
ขอความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน

วรเจตน  ภาคีรัตน∗

1. ขอความท่ัวไป

ในการดําเนินกิจกรรมของฝายปกครองนั้น  ฝายปกครองตองการเครื่องมือประเภทตาง ๆ  ในการกอต้ัง
นิติสัมพันธตามกฎหมาย  โดยหลักแลวฝายปกครองจะกอต้ังสิทธิ  -  หนาที่ในแดนของกฎหมายมหาชนโดยใช
อํานาจฝายเดียว เชน การออกกฎทางปกครองกําหนดมาตรการเฉพาะราย  ใชบังคับกับบุคคลใดบุคคลหน่ึง  อยาง
ไรก็ตาม นอกจากฝายปกครองจะใชอํานาจฝายเดียวกอต้ังสิทธิ  -  หนาที่ระหวางตนกับเอกชนแลว  ฝายปกครอง
ยังอาจใชวิธีการทาง  “สัญญา”  กอต้ังนิติสัมพันธขึ้นมาได  หากฝายปกครองเห็นวาวิธีการตกลงยินยอมกันจะ
สะดวกและเปนประโยชนกวา  และเนื่องจากฝายปกครองไมถูกจํากัดในการดําเนินกิจกรรมทางปกครองวาจะตอง
เคลื่อนไหวในแดนของกฎหมายมหาชนเทานั้น  แตอาจเคลื่อนไหวในแดนของกฎหมายเอกชนไดเชนเดียวกับเอก
ชนอื่น ๆ  นิติสัมพันธตาม  “สัญญา”  ที่เกิดขึ้นจึงอาจเปนนิติสัมพันธตาม  “สัญญาในระบบกฎหมายมหาชน”
หรือ  “สัญญาในระบบกฎหมายเอกชน”  ก็ได  การที่ฝายปกครองไมถูกจํากัดรูปแบบหรือเครื่องมือในการกอต้ัง
สิทธิ  -  หนาที่นี้เปนไปตามหลัก  “เสรีภาพในการเลือกรูปแบบการกระทําของฝายปกครอง”  ตัวอยางที่สนับสนุน
หลักการนี้  เชน  เอกชนยื่นคํารองของเปดภัตตาคาร  เจาหนาที่ฝายปกครองเห็นวาเอกชนควรจะตองติดตั้งกระจก
ปองกันเสียงเพิ่มเติมเพื่อมิใหรบกวนผูที่อาศัยในบริเวณใกลเคียง  ในกรณีนี้เจาหนาที่ฝายปกครองอาจเพิ่มเติม
เงื่อนไขในใบอนุญาตเปดภัตตาคารหรืออาจตกลงทําสัญญากับเอกชนผูขอเปดภัตตาคารก็ไดโดยระบุในสัญญาให
เอกชนมีหนาที่ติดตั้งกระจกปองกันเสียงเพิ่มเติม  หรือฝายปกครองมีความประสงคจะสรางสวนสาธารณะ  หรือ
โรงพยาบาล  ซึ่งจําเปนตองใชที่ดิน  นอกเหนือจากวิธีการเวนคืนซึ่งตองเปนไปตามกฎหมายวาดวยการเวนคืน
แลว  ฝายปกครองอาจตกลงเขาทําสัญญาซื้อขายที่ดินกับเอกชนแทนการเวนคืนก็ไดเชนกัน

เนื่องจากระบบกฎหมายของเยอรมันจัดอยูในกลุมหรือตระกูลกฎหมาย  Civil law ซึ่งแยกกฎหมาย
มหาชนและกฎหมายเอกชนออกจากกัน  จึงมีความจําเปนตองพิจารณาวาสัญญาที่ฝายปกครองทําขึ้นนั้นเปน
สัญญาในกฎหมายมหาชน  (สัญญาทางปกครอง)  หรือกฎหมายเอกชน  (สัญญาทางแพงที่มีฝายปกครองเปนคู
สัญญา)  ขอพิจารณาดังกลาวมีความสําคัญทั้งตอการใชกฎหมายสารบัญญัติและกฎหมายวิธีสบัญญัติ  ในแง
กฎหมายสารบัญญัติ  การตกลงเขาทําสัญญาทางปกครองจะตกอยูภายใตหลักในทางกฎหมายปกครอง  เชน
“หลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย”  นอกจากนี้  เนื่องจากสัญญาทางปกครองทําขึ้นเพื่อใหจุดมุง
หมายในการดําเนินกิจกรรมทางปกครองบรรลุผลโดยไมตองใชคําสั่ง  ฝายปกครองจึงอาจไดรับสิทธิบางประการ
ที่ไมมีในกฎหมายเอกชน  เชน  สิทธิบอกเลิกสัญญาในกรณีจําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะ  สวนการตกลงเขาทํา

                                                          
∗ นิติศาสตรบัณฑิต  (เกียรตินิยมอันดับสอง)  (ธรรมศาสตร),  เนติบัณฑิตไทย,  Magister  iuris  (Gottingen),  Doktor  der  Rechte
(summa  cum  lade)  (Gottingen)  อาจารย  ประจําคณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร



สัญญาทางแพงเปนไปตามหลัก  “เสรีภาพในการทําสัญญา”  ซึ่งคูสัญญามีสิทธิเทาเทียมกัน  เราจึงไมพบสิทธิ
พิเศษของคูสัญญาฝายปกครองในสัญญาทางแพง  ในแงกฎหมายวิธีสบัญญัติ  โดยเฉพาะอยางยิ่งการใชสิทธิฟอง
คดีซึ่งพิพาทกันตามสัญญานั้น  ขอพิพาทที่เกิดขึ้นตามสัญญาทางแพงจะตองฟองรองยังศาลยุติธรรมหรือศาล
ธรรมดา  สวนขอพิพาทที่เกิดขึ้นตามสัญญาทางปกครอง  ไมวาจะเปนขอพิพาทที่เกี่ยวกับการตีความสัญญา  การ
แกไขปรับปรุงและเลิกสัญญาหรือขอพิพาทที่เกี่ยวกับการฟองรองคาเสียหายอันเกิดจากการผิดสัญญาทางปก
ครอง  จะตองฟองรองยังศาลปกครอง1

2. ความหมายของสัญญาทางปกครอง

สัญญาทางปกครองของเยอรมันถือกําเนิดขึ้นในราวศตวรรษที่  70  ของศตวรรษที่แลวบนพื้นฐานของ
ความขัดแยงทางความคิดระหวางฝายที่เห็นวาสัญญาทางปกครองไมอาจมีไดในระบบกฎหมายกับฝายที่เห็นวา
สัญญาทางปกครองเปนไปไดและเปนประโยชนตอการปฏิบัติราชการของเจาหนาที่ฝายปกครอง2  ฝายที่เห็นวา
สัญญาทางปกครองมีความเปนไปไดนี้ไดใหความหมายของสัญญาทางปกครองวาเปนสัญญาที่ทําขึ้นระหวางองค
กรฝายปกครองดวยกันเอง  ระหวางองคกรฝายปกครองกับเอกชน  หรือระหวางเอกชนดวยกันเอง  กอต้ังนิติ
สัมพันธ  หรือ  กอ  เปลี่ยนแปลง  โอน  สงวนหรือระงับซึ่งสิทธิ  -  หนาที่ในทางกฎหมายปกครอง  วรรณกรรม
ทางกฎหมายของเยอรมันสวนใหญกอน  ค.ศ.  1970  เรียกสัญญาดังกลาวนี้วา  “สัญญาทางมหาชน”  เมื่อไดมีการ
บัญญัติหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองลงใน  Verwaltungsverfahrensgesetz 1976  (ตอไปจะเรียกวา  รัฐ
บัญญัติวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  ค.ศ.  1976)  ผูรางกฎหมายก็ไดเรียกสัญญาทางปกครองวา  “สัญญา
ทางมหาชน”  (Coffentlich-rechtlicher  Vertrag)  และไดใหความหมายของสัญญาดังกลาวไวในมาตรา  54  ดังนี้

“นิติสัมพันธในแดนของกฎหมายมหาชนอาจไดรับการกอต้ัง  เปลี่ยนแปลง  หรือยกเลิกไดโดยสัญญา
(สัญญาทางมหาชน)  ตราบเทาที่ไมขัดตอบทบัญญัติแหงกฎหมาย  โดยเฉพาะอยางยิ่งเจาหนาที่ฝายปกครองจะ
ตองออกคําสั่งทางปกครองกอต้ังนิติสัมพันธในทางปกครองขึ้น”

แมวารัฐบัญญัติวาดวยวิธีปฏิบัติราชการฯ  จะใชคําวา  “สัญญาทางมหาชน”  แทนคําวา  “สัญญาทางปก
ครอง”  ก็ตาม  แตก็เปนที่เขาใจกันทั่วไปวามาตรา  54  ของกฎหมายฉบับดังกลาวมุงประสงคกําหนดนิติสัมพันธ
ของสัญญาทางมหาชนในความหมายอยางแคบ3  หรือสัญญาทางปกครองนั่นเอง  ในบทความนี้ผูเขียนจึงจะใชคํา
วา  “สัญญาทางปกครอง”  (verwaltungsrechtlicher  Vertrag)  แทนคําวาสัญญาทางมหาชนเพื่อใหตรงกับกรณี

                                                          
1 ดูมาตรา  40  (2)  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความปกครองในชั้นศาล  (Verwaltungsgerichtsordnung)  อยางไรก็ดีศาลยุติธรรม
เคยตัดสินวา  การฟองรองตามหลักความรับผิดในขั้นตอนกอนเกิดสัญญาทางปกครอง  (culpa  in  contrahendo)  จะตองฟองรองยัง
ศาลยุติธรรม  ไมใชศาลปกครอง  ดูคําพิพากษาศาลยุติธรรมแหงสหพันธ  BGH, NJW 1986, 1109.
2 เกี่ยวกับวิวัฒนาการทางทฤษฎีของสัญญาทางปกครองเยอรมัน  โปรดติดตามในวารสารนิติศาสตรฉบับหนา
3 ตามทฤษฎีกฎหมายเยอรมัน  “สัญญาทางมหาชน”  (Offentlich3rechtlicher  Vertrag)  หมายถึง  สัญญา  4  ประเภท  คือ สัญญาทาง
รัฐธรรมนูญ  (verfassungsrechtlicher  Vertrag),  สัญญาระหวางประเทศ  (volkerrechtlicher  Vertrag),  สัญญาตามกฎหมายศาสน
จักร  (kichenrechtlicher  Vertrag)  และสัญญาทางปกครอง  (verwaltungsrechtlicher  Vertrag)



หากพิจารณาจากความหมายของสัญญาทางปกครองตามมาตรา  54  แลว  เราอาจแยกองคประกอบได
ดังนี้คือ  1)  สัญญา  2)  ในแดนของกฎหมายมหาชน  (กฎหมายปกครอง)  3)  กอต้ัง  เปลี่ยนแปลง  หรือยกเลิกซึ่ง
นิติสัมพันธ

1)  ในประเด็นที่เกี่ยวกับ  “สัญญา”  นั้น  เราถือวา  “สัญญาทางปกครอง”  เปนสัญญาประเภทหนึ่งซึ่ง
เกิดขึ้นไดเชนเดียวกับสัญญาทางแพง  กลาวคือตองมีการแสดงเจตนาที่ถูกตองตรงกันของคูสัญญาโดยมุงตอผล
ในทางกฎหมาย  มีขอสังเกตวาการตัดสินใจของเจาหนาที่ฝายปกครองตกลงเขาทําสัญญาทางปกครองนั้นถือเปน
การแสดงเจตนาของคูสัญญาฝายเอกชนถึงแมวาจะเปนการกระทําทางแพง  แตการกระทําดังกลาวกอใหเกิดผล
ทางกฎหมายมหาชน  เนื่องจากกฎหมายไมไดบัญญัติเกี่ยวกับวิธีการแสดงเจตนา  ความสมบูรณของการแสดง
เจตนา  การบอกลางการแสดงเจตนา  ฯลฯ  ไว  จึงตองนําบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงมาปรับใชในกรณี
ที่เกิดปญหาขึ้น4

2)  สัญญาทางปกครองตองเกิดขึ้นในแดนของกฎหมายมหาชน  หรือกลาวใหชัดเจนขึ้นในแดนของ
กฎหมายปกครอง  องคประกอบขอนี้เปนเครื่องช้ีวาสัญญาทางปกครองตางจากสัญญาทางมหาชนประเภทอื่น ๆ
และตางจากสัญญาทางแพง  เนื่องจากเกณฑการแบงแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพงเปนเรื่อง
สําคัญ  ผูเขียนจึงจะไดแยกอธิบายเปนหัวขอตางหาก

3)  สัญญาทางปกครองที่เกิดขึ้นจะตองกอต้ัง  เปลี่ยนแปลง  หรือระงับซึ่งนิติสัมพันธในกฎหมายทางปก
ครอง  กลาวอีกนัยหนึ่ง  วัตถุของสัญญาทางปกครองอาจจะเปนการกอต้ังนิติสัมพันธขึ้นเปนครั้งแรก  เปนการ
เปลี่ยนแปลงเนื้อหาของนิติสัมพันธที่มีอยูแลว  หรือเปนการทําใหนิติสัมพันธที่มีผลอยูสิ้นผลลง  เนื้อหาของ
สัญญาทางปกครองอาจเปนเนื้อหาในทางกฎหมายสารบัญญัติ  เนื้อหาในทางกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการหรือวิธี
พิจารณาเรื่องทางปกครอง  หรืออาจเปนเนื้อหาในทางกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองก็ได  นอกจากนี้มีขอสังเกต
วาการที่กฎหมายบัญญัติใหการระงับซึ่งนิติสัมพันธในทางกฎหมายปกครองอาจทําเปนสัญญาได  ยอมหมายความ
ตอไปโดยปริยายวาฝายปกครองไมอาจออกคําสั่งทางปกครองฝายเดียวยกเลิกสัญญาทางปกครองได5

3. เกณฑการแบงแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพง

เนื่องจากในระบบกฎหมายเยอรมัน  ฝายปกครองอาจตกลงทําสัญญาทางแพงหรือสัญญาทางปกครองก็
ได  ในสวนของสัญญาทางปกครองเองก็ไมจําเปนวาคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งจะตองเปนฝายปกครอง  ในทางกลับ
กันองคกรเจาหนาที่ฝายปกครองอาจตกลงทําสัญญาทางแพงระหวางกันก็ได  การใช  “คูสัญญา”  เปนเกณฑการ
แบงแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพงจึงไมอาจกระทําได

ในการแบงแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพงนั้นมีขอพิจารณาที่สําคัญประการหนึ่ง  คือ
ตองพิจารณาในภาวะวิสัย  ซึ่งหมายความวา  ความเขาใจของคูสัญญาวาตนตกลงทําสัญญาทางปกครอง  หรือทาง
แพงไมใชเปนเครื่องช้ีธรรมชาติทางกฎหมาย  (Rechtsnatur)  ของสัญญานั้น  แมวาเกณฑการแบงแยกสัญญาทาง
ปกครองออกจากสัญญาทางแพงในทางตําราของเยอรมันเองยังไมเปนที่ยุติก็ตาม  แตความเห็นขางมากเห็นวาควร
                                                          
4 มาตรา  62  รัฐบัญญัติวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง
5 Franz  Joseph  Peine,  Allgemeines  Verwaltungsrecht,  1994,  S.  162.  อยางไรก็ดีฝายปกครองอาจแสดงเจตนาฝายเดียวเลิก
สัญญาทางปกครองได  หากกรณีตองดวยเงื่อนไขตามที่กฎหมายบัญญัติ  การแสดงเจตนาเลิกสัญญาทางปกครองจึงตางกับการออก
คําสั่งทางปกครองยกเลิกสัญญาทางปกครอง



ใชเกณฑ  “วัตถุแหงสัญญา”  (Vertragsgegenstand)  เปนเครื่องช้ีวาสัญญานั้นเปนสัญญาทางปกครองหรือสัญญา
ทางแพง  การพิจารณาวัตถุแหงสัญญาแทที่จริงแลวก็คือการพิจารณา  “เนื้อหา”  นั่นเองวา  “เนื้อหา”  ของวัตถุ
แหงสัญญาเปนเนื้อหาเกี่ยวกับบทบัญญัติในทางกฎหมายปกครองหรือไม  โดยเฉพาะอยางยิ่ง  พึงพิจารณาวาเนื้อ
หาของสัญญาเปนเรื่องของการกอใหเกิดหนาที่ในกฎหมายปกครองหรือไม  ดวยเหตุดังกลาว  สัญญาทางปกครอง
จึงอาจเกิดขึ้นไดในกรณีดังตอไปนี้  คอื6

1)  เนื้อหาของสัญญามีลักษณะเปนการบังคับการใหเปนไปตามบทบัญญัติในกฎหมายปกครอง  เชน
การตกลงกันของคูสัญญาในระหวางกระบวนการเวนคืนตามกฎหมาย

2)  เนื้อหาของสัญญามีลักษณะเปนการกําหนดหนาที่ใหฝายปกครองออกคําสั่งทางปกครอง  หรือ
กระทําการอื่นใดในทางปกครอง  เชน  การออกใบอนุญาตกอสรางอาคาร

3)  เนื้อหาของสัญญามีลักษณะเปนการกําหนดสิทธิหรือหนาที่ในทางปกครองใหแกคูสัญญาฝายเอกชน
เชน  กําหนดใหคูสัญญาฝายเอกชนตองกอสรางที่จอดรถ  เปนตน

ปญหาที่เกิดขึ้นเกี่ยวกับการใชวัตถุแหงสัญญาเปนเกณฑการแบงแยกคือ  บางครั้งเนื้อหาของสัญญา
โดยเฉพาะอยางยิ่งการปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญา  เชน  การจายเงินนั้นมีลักษณะหรือสภาพเปน  “กลาง”
กลาวคือ  ไมใชเนื้อหาที่มีจุดเกาะเกี่ยวกับทั้งกฎหมายเอกชนหรือกฎหมายมหาชน  ในกรณีนี้นักกฎหมายบางสวน
เสนอใหดูที่  “วัตถุประสงค”  ของการปฏิบัติการชําระหนี้และดูที่ลักษณะทั่วไปของสัญญานั้น  ถาคูสัญญาฝายเอก
ชนชําระเงินโดยตองการใหคูสัญญาฝายปกครองออกคําสั่งทางปกครองหรือปฏิบัติการอื่นใดในทางปกครอง  
ยอมถือไดวาสัญญานั้นเปนสัญญาทางปกครอง

ตัวอยาง  :  ผูขอรับใบอนุญาตกอสรางอาคารพาณิชยซึ่งมีหนาที่ตองกอสรางที่จอดรถยนตสําหรับผูมา
ติดตอธุรกิจตามกฎหมายวาดวยการควบคุมอาคารและการวางผังเมืองนั้น  ไมสามารถกอสรางที่จอดรถยนตใน
อาคาร  หรือบริเวณใกลเคียงได  เนื่องจากเนื้อที่ในอาคารไมเพียงพอและไมอาจหารซื้อที่ดินขางเคียงอาคารได  ผู
ขอรับใบอนุญาตดังกลาวอาจตกลงทําสัญญากับเจาหนาที่ฝายปกครองขอใหเจาหนาที่ฝายปกครองออกใบอนุญาต
กอสรางอาคารโดยยกเวนหนาที่ในการกอสรางที่จอดรถยนตแกตน  ทั้งนี้  โดยผูขอรับใบอนุญาตจะจายเงินตอบ
แทนในจํานวนที่เหมาะสมใหแกเจาหนาที่ฝายปกครอง  เพื่อใหเจาหนาที่ฝายปกครองนําเงินจํานวนดังกลาวไปใช
จายในการกอสรางที่จอดรถยนตในบริเวณขางเคียงตอไป

ในกรณีที่เนื้อหาของสัญญามีทั้งสวนที่เปนกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนนั้น  ยังเปนที่อภิปราย
กันอยูในทางตําราวาจะถือวาสัญญานั้นเปนสัญญาประเภทใด  เชน  คูสัญญาฝายเอกชนโอนที่ดินของตนสวนหนึ่ง
ใหแกองคการปกครองตนเองสวนทองถิ่น  โดยที่องคการปกครองสวนทองถิ่นสัญญาวาจะยกเวนหนาที่บาง
ประการตามกฎหมายวาดวยการควบคุมอาคารและการวางผังเมืองให  หรือจะลดคาธรรมเนียมที่จะเกิดขึ้นใน
อนาคตอันเนื่องมาจากการกอสรางของคูสัญญาฝายเอกชน  ทั้งนี้  ตามมูลคาของที่ดินที่ฝายเอกชนไดโอนให
เนื่องจากการโอนที่ดินของฝายเอกชนใหแกองคการปกครองตนเองสวนทองถิ่นนั้นเปนการโอนกรรมสิทธิ์ตาม
กฎหมายเอกชน  นักกฎหมายสวนหนึ่งจึงเห็นวา  กรณีนี้เปนกรณีของ  “สัญญาผสมทางปกครองและทางแพง”7

                                                          
6 Hartmut Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 11. Aufl. 1997, S. 349.
7 Alfons Gern,Der Vertrag zwischen Privaten Uber offentlichrechtkiche Berechtigungen und Verpflichtungen, 1977, S. 56. นอก
จากนี้โปรดดูคําพิพากษาศาลยุติธรรมแหงสหพันธ BGHZ 43, 34 (37).



(gemischt offentlichrechtlich/privatrechtlicher Vertrag)  เมื่อเกิดกรณีพิพาทขึ้นจะตองแยกพิจารณา  หากพิพาท
กันในสวนของเนื้อหาที่เกี่ยวกับกฎหมายเอกชน  จะตองฟองรองยังศาลยุติธรรม  เชน  กรณีที่เอกชนไมยอมโอนที่
ดินตามสัญญา  หากพิพาทกันในสวนของเนื้อหาที่เกี่ยวกับกฎหมายปกครอง  เชน  องคการปกครองตนเองสวน
ทองถิ่นไมลดคาธรรมเนียมใหตามที่ตกลงกัน  คูสัญญาฝายเอกชนจะตองนําคดีขึ้นสูศาลปกครอง  ความเห็นดัง
กลาวนี้เปนความเห็นที่นักกฎหมายจํานวนไมนอยไมเห็นดวย  และไดเสนอใหพิจารณาธรรมชาติในทางกฎหมาย
(Rechtsnatur)  ของสัญญาในลักษณะเอกภาพ  กลาวคือ  ถาเนื้อหาของสัญญาแมเพียงสวนใดสวนหนึ่ง  ซึ่งเปน
สวนที่เปนสาระสําคัญเปนเนื้อหาที่เกี่ยวของกับกฎหมายปกครองแลวใหถือวาสัญญานั้นเปนสัญญาทางปกครอง8  
เทาที่กลาวมานี้จะเห็นไดวาปญหาเรื่องการแบงแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพง  เปนปญหาที่ยังหา
ขอยุติเด็ดขาดไมไดในทางทฤษฎี  ในสวนของ  “สัญญาผสมทางปกครองและทางแพง”  นั้นคงจะตองดูตอไปวา
สัญญาประเภทนี้จะสามารถพัฒนาไปเปนสถาบันทางกฎหมาย  (Rechtsinstitut)  ในระบบกฎหมายปกครอง
เยอรมันไดหรือไม

4. รูปแบบของสัญญาทางปกครอง

รัฐบัญญัติวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองไดบัญญัติรูปแบบของสัญญาทางปกครองโดยพิจารณา
ถึง  “คูสัญญา”  และ  “เงื่อนไขความชอบดวยกฎหมายของเนื้อหาแหงสัญญา”  ไวโดยปริยายและโดยชัดแจง  ดังนี้

4.1  รูปแบบของสัญญาทางปกครองพิจารณาในแงคูสัญญา
        ก.)  สัญญาทางปกครองที่โดยหลักแลวคูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน  (koordinationsrechtlicher

Verwaltungsvertrag)
        สัญญาทางปกครองประเภทนี้สวนใหญเปนสัญญาระหวางองคกรเจาหนาที่ฝายปกครองของรัฐ

ดวยกันเอง  เหตุที่มีสัญญาทางปกครองประเภทนี้เพราะกฎหมายตองการใหเครื่องมือแกองคกรเจาหนาที่ฝายปก
ครองที่จะกอต้ังนิติสัมพันธทางปกครองกับองคกรเจาหนาที่ฝายปกครองอื่น  ซึ่งนิติสัมพันธเชนวานี้ไมอาจกอต้ัง
โดยอาศัยคําสั่งฝายเดียวทางปกครองได  เพราะคูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน

ตัวอยาง  :  สัญญาระหวางองคการปกครองตนเองสวนทองถิ่นเกี่ยวกับการบํารุงรักษาลําน้ําบริเวณรอย
ตอของเขตการปกครองตนเอง

        ข.)  สัญญาทางปกครองที่โดยหลักแลวคูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกัน  (subordinationsrechtlicher
Verwaltungsvertrag)

        สัญญาทางปกครองประเภทนี้  โดยปกติเปนสัญญาระหวางองคกรเจาหนาที่ฝายปกครองฝายหนึ่ง
กับเอกชนฝายหนึ่ง  ในแงความสัมพันธทั่วไปทางมหาชน  ฝายปกครองมีฐานะที่เหนือกวาเอกชน  แตเมื่อเขาทํา
สัญญาแลว  กฎหมายเยอรมันคงเนนความเทาเทียมกันของคูสัญญา  คูสัญญาฝายปกครองจะไดรับสิทธิพิเศษ  เชน
การแสดงเจตนาเลิกสัญญาฝายเดียว  ก็เฉพาะในกรณีจําเปนและในเงื่อนไขที่เครงครัดจริง ๆ เทานั้น

                                                          
8 Hartmut Maurer, aaO.(Fn. 6), S. 350.



        สัญญาทางปกครองที่โดยหลักแลวคูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกันนี้  แมวาโดยปกติจะเปนเรื่องซึ่ง
องคกรเจาหนาที่ฝายปกครองใชเปนเครื่องมือแทนการออกคําสั่งทางปกครองก็ตาม9  แตสัญญาดังกลาวก็หาได
จํากัดเฉพาะการเปนเครื่องมือแทนการออกคําสั่งทางปกครองเทานั้นไม  แตรวมถึงกรณีอื่น ๆ ที่เปนความตกลงกอ
ต้ังนิติสัมพันธทางปกครองระหวางองคกรเจาหนาที่ฝายปกครองกับเอกชนดวย

ตัวอยาง  :  สัญญาระหวางฝายปกครองกับขาราชการเกี่ยวกับการชําระเงินที่หนวยราชการไดออกใหไป
เพื่อการศึกษาอบรมคืน  ในกรณีที่ขาราชการพนจากตําแหนงกอนเวลาที่ตกลงกันไว10

4.2  รูปแบบของสัญญาทางปกครองพิจารณาในแงเงื่อนไขความชอบดวยกฎหมายของเนื้อ
หาแหงสัญญา

        ก.)  สัญญาตางตอบแทนทางปกครอง  (Austauschvertrag)11

        สัญญาทางปกครองประเภทนี้เปนสัญญาที่คูสัญญาตกลงยอมรับหนาที่ที่จะกระทําการตอบแทนซึ่ง
กันและกัน  เนื่องจากการตกลงทําสัญญาตางตอบแทนทางปกครองของคูสัญญาฝายรัฐ  (ฝายปกครอง)  อาจมี
ลักษณะเปน  “การขายอํานาจรัฐ”  รัฐบัญญัติวาดวยวิธีปฏิบัติราชการฯ  จึงกําหนดเงื่อนไขความชอบดวยกฎหมาย
ของเนื้อหาแหงสัญญาในมาตรา  56  ดังนี้  คือ  การกระทําการตอบแทนของคูสัญญาฝายเอกชนจะตอง  1.)  เปน
ไปเพื่อวัตถุประสงคเฉพาะที่กําหนดในสัญญา  2.)  จะตองเปนไปเพื่อใหเจาหนาที่ฝายปกครองบรรลุภาระหนาที่
ทางปกครอง  3.)  จะตองสมควรเมื่อพิจารณาถึงพฤติการณแหงกรณีแลว  4.)  จะตองมีความสัมพันธในทางเนื้อหา
กับการกระทําการตอบแทนของคูสัญญาฝายปกครอง

ตัวอยาง  :  เอกชนตองการลงทุนกอสรางที่พักอาศัยขนาดใหญในพื้นที่ที่ไมมีโรงเรียน  หรือสถานที่รับ
เลี้ยงเด็กบริเวณใกลเคียง  องคการปกครองตนเองสวนทองถิ่นไมอาจเรียกเก็บคาธรรมเนียมจากเอกชนผูตองการ
ลงทุนกอสรางไปใชในการสรางโรงเรียนหรือสถานรับเลี้ยงเด็กได  คงเก็บไดแตภาษีทองถิ่นสําหรับการหรือบํารุง
ถนนเทานั้น  เพื่อประกอบการพิจารณาออกใบอนุญาตกอสรางและการพิจารณาวางผังเมือง  เอกชนผูตองการลง
ทุนกอสรางอาจตกลงทําสัญญากับองคการปกครองตนเองสวนทองถิ่น  โดยมอบเงินในจํานวนที่เหมาะสมใหเพื่อ
ใหองคการปกครองตนเองสวนทองถิ่นนําไปสรางโรงเรียนหรือสถานรับเลี้ยงเด็ก  สัญญาที่เรียกวา
“Folgekostenvertrag”  ซึ่งถือเปนสัญญาตางตอบแทนทางปกครองนี้  ยอมถือวาชอบดวยกฎหมายเพราะ        1)
การมอบเงินโดยคูสัญญาฝายเอกชนมีวัตถุประสงคใหองคการปกครองตนเองสวนทองถิ่นนําไปสรางโรงเรียน
หรือสถานรับเลี้ยงเด็ก  2)  การสรางโรงเรียนหรือสถานรับเลี้ยงเด็กทําใหภารกิจในทางมหาชนลุลวงไป  3)
จํานวนเงินเหมาะสมเมื่อพิจารณาถึงพฤติการณแหงกรณี  4)  การมอบเงินใหกอสรางโรงเรียนหรือสถานรับเลี้ยง

                                                          
9 ดู  มาตรา  54  ประโยคที่ 2  รัฐบัญญัติวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง
10 Hartmut Maurer/Bruno Bartscher, Die Praxis des Verwaltungsvertrags im Spiegel der Rechtsprechung, 2 Aufl. 1997, S. 111.
11 การแปล  “Austauschvertrag”  วา  สัญญาตางตอบแทนทางปกครองนี้  แมวาจะไมตรงกับคําเดิมนัก  (Austausch = การแลก
เปลี่ยน)  และอาจทําใหสับสนกับสัญญาตางตอบแทนทางแพง  แตเนื่องจากผูเขียนยังไมพบคําแปลอื่นที่ใหความหมายตรงกับเนื้อหา
ของสัญญาไดดีกวา  ผูเขียนจึงใชคําแปลนี้ไปพลางกอน  ความสับสนกับสัญญาตางตอบแทนทางแพงนั้น  คงจะบรรเทาลงไปได
เพราะมีคําวา  “ทางปกครอง”  กับคําวา  “สัญญาตางตอบแทน”  อยู



เด็กมีความสัมพันธทางเนื้อหากับการกระทําการตอบแทนของคูสัญญาฝายปกครอง  คือ  การพิจารณาวางผังเมือง
และการออกใบอนุญาตกอสรางอาคาร

        ข.)  สัญญาระงับขอพิพาททางปกครอง  (Vergleichsvertrag)
        ในกรณีที่ฝายปกครองและเอกชนพิพาทกันเกี่ยวกับขอเท็จจริงหรือขอกฎหมายซึ่งมีผลตอการ

วินิจฉัยเรื่องทางปกครอง  และขอเท็จจริงหรือขอกฎหมายนั้นไมแนนอน  อีกทั้งเปนการยากที่จะพิสูจนขอเท็จจริง
หรือช้ีขาดขอกฎหมายนั้น  หรือการพสิูจนขอเท็จจริงหรือช้ีขาดขอกฎหมายนั้นจะทําใหเสียเวลาหรือทุนทรัพย
อยางมาก  เจาหนาที่ฝายปกครองหรือเอกชนอาจตกลงกันทําสัญญาระงับขอพิพาททางปกครองได  เนื้อหาของ
สัญญาระงับขอพิพาททางปกครองนี้จึงมีลักษณะเปนการประนีประนอมยอมความนั่นเอง  รัฐบัญญัติวาดวยวิธี
ปฏิบัติราชการฯ  ไดบัญญัติรับรองการทําสัญญาประเภทนี้ไวในมาตรา  55  อนึ่งมีขอสังเกตวาการประนีประนอม
ยอมความหรือการระงับขอพิพาททางปกครองนี้อาจกระทําไดในชั้นศาลเชนกัน  (ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความปกครองในชั้นศาล  (VwGO)  มาตรา  106)  สัญญาระงับขอพิพาททางปกครองในชั้นศาลมีลักษณะพิเศษ
คือ  เปนทั้งการกระทําในกระบวนการพิจารณา  ซึ่งเปนเรื่องวิธีสบัญญัติ  และเปนสัญญาทางปกครองซึ่งมีเนื้อหา
ในทางสารบัญญัติดวย12

        นอกเหนือจากรูปแบบที่กลาวมาขางตนนี้แลว  ยังมีสัญญาทางปกครองในรูปแบบอื่น  ที่มิไดรับ
การบัญญัติไวในกฎหมายอีก  เชน  สัญญาทางปกครองที่กอใหเกิดเพียงสิทธิเรียกรอง  -  หนาที่
(Verpflichtungsvertrag)  หรือสัญญาทางปกครองที่มีผลใหเกิดการเปลี่ยนแปลงสิทธิ  -  หนาที่โดยตรง
(Verfugungsvertrag)  เปนตน  ในเรื่องของรูปแบบสัญญาทางปกครองนี้  ฝายนิติบัญญัติไมไดบัญญัติไวใน
กฎหมาย โดยละเอียด  แตจงใจปลอยไวใหเปนเรื่องของฝายตํารา  และฝายศาลในการพัฒนารูปแบบสัญญาทาง
ปกครองตาง ๆ ตอไป

5. หลัก  “การกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย”  และ  “หลักเสรีภาพในการ
ทําสัญญา”  กับสัญญาทางปกครอง

5.1  ผลของหลัก  “การกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย”  ท่ีมีตอสัญญาทางปก
ครอง

เนื่องจากสัญญาทางปกครองเปนรูปแบบหนึ่งของการกระทําทางปกครอง  (Verwaltungshandeln)  การ
ตกลงเขาทําสัญญาทางปกครองโดยเจาหนาที่ฝายปกครองจึงตกอยูภายใตหลัก  “การกระทําทางปกครองตองชอบ
ดวยกฎหมาย”  เชนเดียวกับรูปแบบการกระทําทางปกครองอื่น ๆ  เชน  การออกกฎทางปกครอง  หรือการออกคํา
สั่งทางปกครอง

หลัก  “การกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย”  (Grundsatz der GesetzmaBigkeit der
Verwaltung)  ประกอบดวยหลักการยอย  2  หลักการ  คือ  หลัก  “การกระทําทางปกครองตองไมขัดตอกฎหมาย”
หรือหลักการที่วากฎหมายตองมากอน  (Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes)  และหลัก  “ไมมีกฎหมาย  ไมมี
อํานาจ”  (Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes)  ในการนําหลัก  “การกระทําทางปกครองตองชอบดวย

                                                          
12 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ  BverwGE  14, 103



กฎหมาย”  ไปปรับใชกับสัญญาทางปกครองนั้น  นักกฎหมายเยอรมันแยกการพิจารณา  “รูปแบบการกระทําทาง
ปกครองลักษณะสัญญา”  และ  “เนื้อหาของสัญญา”  ออกจากกัน

ในการเลือกรูปแบบการกระทําทางปกครองนั้น  ฝายตําราของเยอรมันถือหลัก  “การกระทําทางปก
ครองตองไมขัดตอกฎหมาย”  ซึ่งหมายความวา  เจาหนาที่ฝายปกครองอาจตกลงเขาทําสัญญาทางปกครองได
ตราบเทาที่ไมมีกฎหมายกําหนดรูปแบบเฉพาะของการกระทําทางปกครองไว  แตถาเมื่อใดก็ตามกฎหมายกําหนด
รูปแบบเฉพาะของการกระทําทางปกครองไว  เชน  กําหนดวาการเก็บภาษีอากรตองกระทําโดยออกเปนคําสั่งทาง
ปกครอง  เชนนี้  เจาหนาที่ฝายปกครองยอมไมอาจใชวิธีการทาง  “สัญญา”  จัดเก็บภาษีอากรได  มิฉะนั้นแลว  ถือ
วาสัญญานั้นไมมีผลใชบังคับ13

ในการตกลงกําหนด  “เนื้อหาของสัญญา”  นั้น  นักกฎหมายเกือบทั้งหมดเห็นพองตองกันวาตองตกอยู
ภายใตหลัก  “การกระทําทางปกครองตองไมขัดตอกฎหมาย”  ซึ่งมีความหมายวา  ฝายปกครองและเอกชนไมอาจ
ตกลงยินยอมกําหนดเนื้อหาของสัญญาใหขัดตอกฎหมายได  สวนปญหาที่วาในการตกลงกําหนด  “เนื้อหา”  ของ
สัญญา  ฝายปกครองจําเปนจะตองไดรับมอบอํานาจโดยชัดแจงในกฎหมาย  หรือไมนั้น  ยังเปนที่อภิปรายโตแยง
ในทางตําราจนกระทั่งถึงปจจุบัน  เราอาจแยกความเห็นของนักกฎหมายเยอรมันที่มีตอปญหาดังกลาวออกได 3
ความเห็น  คือ

ความเห็นที่หนึ่ง  เห็นวา  ฝายปกครองไมจําเปนที่จะตองไดรับมอบอํานาจจากกฎหมายโดยชัดแจง
อนุญาตใหตกลงกําหนดเนื้อหาของสัญญา  แมวาเนื้อหาของสัญญาจะมีผลเปนการลวงล้ําแดนแหงสิทธิเสรีภาพ
ของเอกชนผูเปนคูสัญญาก็ตาม  ทั้งนี้เพราะถือวา  เอกชนมีสวนโดยตรงในการรวมกําหนดเนื้อหาของสัญญา  และ
ยินยอมรับเนื้อหาของสัญญานั้นอยูแลว  จึงไมอาจถือไดวาเอกชนคูสัญญาถูกฝายปกครองลวงละเมิดแดนแหง
สิทธิเสรีภาพ  นอกจากที่กลาวมานี้แลวยังมีการนําหลัก  “volenti non fit iniuria”  (ความยินยอมไมทําใหเปน
ละเมิด)  มาสนับสนุนความเห็นนี้ดวย14

ความเห็นที่สอง  เห็นวา  ในการตกลงกําหนดเนื้อหาของสัญญานั้น  ฝายปกครองจําเปนที่จะตองไดรับ
มอบอํานาจจากกฎหมายโดยชัดแจง  ไมวาเนื้อหาของสัญญาจะมีผลเปนการลวงล้ําแดนแหงสิทธิเสรีภาพของเอก
ชนคูสัญญาหรือไม  เหตุผลที่ถูกยกขึ้นสนับสนุนความเห็นนี้  เปนเหตุผลเชิงปฏิเสธการสละการประกันสิทธิขั้น
พ้ืนฐาน  (เอกชนไมอาจสละสิทธิขั้นพื้นฐานได)  นอกจากนี้แลวนักกฎหมายที่สนับสนุนความเห็นนี้ยังเห็นวาการ
ที่ยอมใหฝายปกครองสามารถกําหนดเนื้อหาของสัญญาไดโดยไมมีการมอบอํานาจอยางชัดแจง  ยอมเปนอันตราย
ตอเอกชนคูสัญญาเพราะเอกชนคูสัญญาอาจรีบตกลงเขาทําสัญญาโดยมิไดไตรตรองใหรอบคอบ  และอาจทําให
เอกชนคูสัญญาตกเปนเครื่องมือของฝายปกครองได15

                                                          
13 แตเดิมมีปญหาถกเถียงกันมากวาสมควรนําหลัก  “ไมมีกฎหมาย  ไมมีอํานาจ”  มาใชบังคับกับการเลือกรูปแบบการกระทําทางปก
ครองหรือไม  ซึ่งหากมีการนําหลักนี้มาใชก็หมายความวา  ฝายปกครองจะเลือกดําเนินกิจกรรมทางปกครองโดยใชรูปแบบของ
สัญญาทางปกครองได  ก็ตอเมื่อมีกฎหมายมอบอํานาจใหใชรูปแบบ  “สัญญาทางปกครอง”  ไวอยางชัดแจง  ภายหลังประกาศใชรัฐ
บัญญัติวาดวยวิธีปฏิบัติราชการฯ  แลว  นักกฎหมายสวนใหญเห็นวา  การเลือกรูปแบบการกระทําการปกครองโดยใช  “สัญญาทาง
ปกครอง”  เปนเคร่ืองมือกอต้ังนิติสัมพันธไมตกอยูภายใตหลัก  “ไมมีกฎหมาย  ไมมีอํานาจ”  แตตกอยูเพียงภายใตหลัก  “การกระทํา
ทางปกครองตองไมขัดตอกฎหมาย”  เทานั้น
14 ความเห็นนี้ไดรับการสนับสนุนจากศาลปกครองแหงสหพันธ  ดู  BverwGE  42,  331  (335)  ;  Albert  Bleckmann,
Subordinationsrechtlicher  Verwaltungsvertrag und GesetzmaBigkeit der Verwaltung, VerwArch Bd. 63 (1972) , S. 404 ff. (434)
15 Hans – Uwe Erichsen, in : Erichsen (Hrsg.) , Allgemeines Verwaltungsrecht, 10 Aufl. 1995, S. 373.



ความเห็นฝายที่สาม  เห็นวา  หลัก  “ไมมีกฎหมาย  ไมมีอํานาจ”  ควรจะไดรับการปรับใชแตเพียงบาง
สวน  ฝายปกครองไมจําเปนตองไดรับมอบอํานาจอยางชัดแจงในการกําหนดเนื้อหาของสัญญาซึ่งเอกชนคูสัญญา
รวมกําหนดดวย  และการรวมกําหนดเนื้อหาของเอกชนคูสัญญานั้นมีลักษณะเปนการใชเสรีภาพขั้นพื้นฐาน  แต
หากการกําหนดเนื้อหาของสัญญาโดยคูสัญญาฝายปกครองนําไปสูการบังคับใหเอกชนเขาทําสัญญาในทางความ
เปนจรงิ  เพราะเหตุวาเอกชนไมมีทางเลือกอื่น  ฝายปกครองยอมจําเปนจะตองไดรับมอบอํานาจอยางชัดแจงโดย
กฎหมาย  ทั้งนี้เพื่อใหฝายนิติบัญญัติซึ่งมีพ้ืนฐานความชอบธรรมตามหลักประชาธิปไตยมีสวนกําหนดการตัดสิน
ใจอันถือไดวาเปนเรื่องสําคัญซึ่งกระทบตอสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนดวย16

เมื่อพิจารณาความเห็นทั้งสามแลว  ผูเขียนเห็นวาความเห็นที่สามเปนความเห็นที่วิเคราะหแยกแยะการ
ใชหลัก  “ไมมีกฎหมาย  ไมมีอํานาจ”  ไดดีกวาความเห็นอื่น  ความเห็นนี้  เคารพการใชเสรีภาพขั้นพื้นฐานของคู
สัญญาฝายเอกชน  และไมทําใหรัฐเปนผูอนุบาลเอกชนเกินความจําเปน  ในขณะเดียวกันก็คุมครองสิทธิเสรีภาพ
ของเอกชนตามสมควร  เฉพาะกรณีที่เห็นวาเอกชนอาจตกลงเขาทําสัญญาโดยมิไดเกิดจากความสมัครใจอยางแท
จริง  ความเห็นนี้นาจะเปนความเห็นที่นักกฎหมายปกครองของเยอรมันสวนใหญยอมรับได  และนาจะเปนความ
เห็นขางมากในอนาคต

5.2  หลัก  “เสรีภาพในการทําสัญญา”  กับ  สัญญาทางปกครอง
เมื่อพูดถึง  “สัญญา”  แลว  เรามักจะนึกถึงหลัก  “เสรีภาพในการทําสัญญา”  ซึ่งมีความหมายถึงเสรีภาพ

ในการเลือกตัวคูสัญญาและเสรีภาพในการกําหนดเนื้อหาของสัญญาเสมอ หลักเสรีภาพในการทําสัญญา  มีที่มา
จากหลักอํานาจของเอกชนในการกอต้ังสิทธิ  -  หนาที่ในแดนกฎหมายเอกชน  หลักการดังกลาวนี้นับไดวาเปน
หัวใจของกฎหมายเอกชน

ในแดนแหงกฎหมายเอกชน  ฝายปกครองไมมีอํานาจซึ่งเปรียบเทียบไดกับอํานาจของเอกชนในการกอ
ต้ังสิทธิ  -  หนาที่ตามที่ตนเองตองการ  แตอํานาจของฝายปกครองเปนอํานาจที่ไดรับมอบมาจากกฎหมาย  ในการ
ใชอํานาจฝายปกครองตองผูกพันตนตอกฎหมายอยางเครงครัด  แมจะมีกรณีที่กฎหมายใหดุลพินิจแกฝายปกครอง
ในการวินิจฉัยเรื่องทางปกครอง  แตฝายปกครองก็ตองใชดุลพินิจนั้นในกรอบที่กฎหมายกําหนด  จะใชดุลพินิจ
อยางอําเภอใจหาไดไม  ดุลพินิจของฝายปกครองจึงไมอาจเปรียบเทียบกับเสรีภาพของปจเจกชนในกฎหมายเอก
ชนได  พิจารณาจากฝายปกครอง  หลัก  “เสรีภาพในการทําสัญญา”  จึงไมอาจมีได  อยางไรก็ตามในแงของเอก
ชนผูเขาทําสัญญาทางปกครองนั้นยอมตองถือวามี  “เสรีภาพในการทําสัญญา”  เต็มที่  แมกระนั้นการใชเสรีภาพ
ในการทําสัญญาของเอกชนเอง  ก็หาเปนไปไดอยางเต็มที่เชนในกฎหมายเอกชนไม  แตถูกจํากัดโดยสภาพเพราะ
คูสัญญาฝายปกครองตองผูกพันตอกฎหมายดังกลาวมาแลว  กลาวใหถึงที่สุดแลว  เราอาจสรุปเปนหลักการทั่วไป
วา  ในกฎหมายปกครองไมมีหลัก  “เสรีภาพในการทําสัญญา”  ในความหมายของกฎหมายเอกชน

6. หลักการอื่น ๆ เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน

                                                          
16 Arno Schersberg, Grundfragen des verwaltungsrechtlichen Vertrages, Jus 1992, S. 205 ff. (211). ; Ebernard Schmidt – Abmann/
Walter Krebs, Rechtsfragen stadtebaulicher Vertrage, 2. Aufl. 1992, S. 189.



ในระบบกฎหมายเยอรมันนั้น  สัญญาทางปกครองจะตองทําเปนหนังสือ  “แบบ”  ในการทําสัญญาทาง
ปกครองจึงเครงครัดกวา  “แบบ”  ของการออกคําสั่งทางปกครอง  ซึ่งอาจจะออกโดยวาจาทาทางก็ได  อยางไรก็
ตามการกําหนดใหสัญญาทางปกครองตองทําเปนหนังสือ  (มาตรา  57  รัฐบัญญัติวาดวยวิธีปฏิบัติราชการฯ)  ถือ
เปนมาตรฐานกลางเทานั้น  หากกฎหมายกําหนดแบบที่เครงครัดกวาการทําเปนหนังสือ  การตกลงทําสัญญาทาง
ปกครองก็ตองเปนไปตามแบบอันเครงครัดกวาตามที่กําหนดไวนั้น

สัญญาทางปกครองที่มีผลกาวลวงเขาไปในแดนสิทธิเสรีภาพของบุคคลที่สาม  จะตองไดรับความยิน
ยอมจากบุคคลที่สามนั้น  (มาตรา  58  วรรค  1  รัฐบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการฯ)  ในกรณีที่เจาหนาที่ฝายปกครอง
เลือกกอต้ังนิติสัมพันธโดยวิธีการทาง  “สัญญา”  แทนการออกคําสั่งทางปกครอง  หากการออกคําสั่งทางปกครอง
ตองการคําขออนุญาต  หรือความยินยอมของเจาหนาที่ฝายปกครองอื่น  การตกลงเขาทําสัญญาทางปกครองแทน
การออกคําสั่งทางปกครองนั้น  จะตองไดรับคําอนุญาตหรือความยินยอมของเจาหนาที่ฝายปกครองอื่นดวยเชน
กัน

สัญญาทางปกครองอาจตกเปนโมฆะเมื่อตองดวยกรณีที่รัฐบัญญัติวาดวยวิธีปฏิบัติราชการฯ  กําหนด
มาตรา  59  วรรค  1  แหงรัฐบัญญัติวาดวยวิธีปฏิบัติราชการฯ  กําหนดใหสัญญาทางปกครองตกเปนโมฆะเมื่อมี
เหตุโมฆะกรรมตามกฎหมายแพง  สวนสัญญาทางปกครองที่โดยหลักแลวคูสัญญามีฐานะไมเทาเทียมกันซึ่งไดแก
สัญญาทางปกครองประเภทที่หนวยงานของรัฐทํากับเอกชนนั้น  อาจตกเปนโมฆะ  เมื่อตองดวยกรณีใดกรณีหนึ่ง
ดังตอไปนี้  (มาตรา  59  วรรค  2  รัฐบัญญัติวาดวยวิธีปฏิบัติราชการฯ)  คือ  1)  ตองดวยเหตุโมฆะกรรมของคําสั่ง
ทางปกครอง  เชนมีขอผิดพลาดอยางรายแรงและเห็นไดชัด  2)  ตองดวยเหตุที่ทําใหคําสั่งทางปกครองไมชอบ
ดวยกฎหมาย  เวนแตจะเปนเรื่องบกพรองทางวิธีพิจารณาเรื่องในทางปกครองหรือผิดพลาดในแงรูปแบบ  3)
เงื่อนไขความชอบดวยกฎหมายของสัญญาระงับขอผิดพลาดทางปกครองมีอยูไมครบถวน  4)  เจาหนาที่ฝายปก
ครองยินยอมรับเอาการตอบแทนที่ไมเปนไปตามเงื่อนไขความชอบดวยกฎหมายของสัญญาตางตอบแทนทางปก
ครองโดยคูสัญญาเอกชน

กรณีไมปรากฏเหตุโมฆะกรรม  สัญญาทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายยอมมี  “ผลบังคับผูกพัน”
(Bestandskraft)  และเปนฐานในการเรียกรองและบังคับตามสิทธิในสัญญาได  การที่ระบบกฎหมายเยอรมันยอม
รับหลักที่วา  สัญญาทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายอาจมีผลบังคับผูกพันไดนี้กอใหเกิดการวิพากษวิจารณ
อยางมาก  และเปนปญหาที่กําลังรอวิวัฒนาการเพื่อหาขอยุติในทางทฤษฎีอยูในปจจุบัน

ในกรณีที่ขอเท็จจริงซึ่งเปนเกณฑในการกําหนดเนื้อหาของสัญญาเปลี่ยนแปลงไป  จนมีผลใหไมอาจ
คาดหมายจากคูสัญญาใหตองปฏิบัติตามสัญญา  คูสัญญาฝายที่ไมอาจปฏิบัติตามสัญญาไดอาจเรียกรองคูสัญญา
อีกฝายหนึ่งใหมาตกลงแกไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาของสัญญาได  แตถาการแกไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาของสัญญาไม
อาจเปนไปได  คูสัญญาฝายนั้นอาจใชสิทธิเลิกสัญญาได17  สิทธิเรียกรองใหมีการแกไขเปลี่ยนแปลงเนื้อหาของ
สัญญา  หรือสิทธิเลิกสัญญานี้  เปนสิทธิคูสัญญาทั้งฝายปกครองและฝายเอกชนไดรับเทาเทียมกัน  (มาตรา  60
วรรค  1  ประโยคที่  1  รัฐบัญญัติวาดวยวิธีปฏิบัติราชการฯ)

นอกเหนือจากสิทธิเลิกสัญญาทั่วไปที่กลาวมาขางตนแลว  คูสัญญาฝายปกครองยังไดรับสิทธิพิเศษใน
การบอกเลิกสัญญาทางปกครอง  เพื่อที่จะปองปดความเสียหายที่อาจมีตอประโยชนสาธารณะอีกดวย  การใชสิทธิ
พิเศษตามมาตรา  60  วรรค  1  ประโยคที่  2  แหงรัฐบัญญัติวาดวยวิธีปฏิบัติราชการฯนี้  ตองเปนการใชในกรณีจํา
เปนและเปนมาตรการสุดทาย  (ultima  ratio)  ในการรักษาไวซึ่งประโยชนสาธารณะเทานั้น  เมื่อคูสัญญาฝายปก
                                                          
17 กรณีนี้เปนไปตามหลัก  “clausula rebus sic stantibus”  ซึ่งถือเปนขอยกเวนของหลัก  “pacta sunt servanda”



ครองใชสิทธิพิเศษนี้แลว  คูสัญญาฝายปกครองจะตองชดใชคาเสียหายใหแกคูสัญญาฝายเอกชนดวย  ทั้งนี้โดย
เทียบเคียงกับการยกเลิกคําสั่งทางปกครองที่ชอบดวยกฎหมาย  ตามมาตรา  49  วรรค  5  แหงรัฐบัญญัติวาดวยวิธี
ปฏิบัติราชการฯ

7. สรุป
สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน  ถือเปนรูปแบบการกระทําทางปกครองประเภทหนึ่งเคียง

คูไปกับรูปแบบการกระทําทางปกครองประเภทอื่น ๆ  การตกลงเขาทําสัญญาทางปกครองจึงตกอยูภายใตหลัก
เกณฑในทางกฎหมายปกครอง  แมวากฎหมายจะบัญญัติใหฝายปกครองใชสัญญาทงปกครองก็รวมไปถึงกรณีอื่น
ดวย  โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีที่เจาหนาที่ฝายปกครองไมอาจใชวิธีการออกคําสั่งทางปกครองกอต้ังนิติสัมพันธได
ลักษณะเดนของสัญญาทางปกครองของเยอรมันอีกประเภทหนึ่ง  คือ  การเนนความเทาเทียมกันของคูสัญญา  (ซึ่ง
เปนลักษณะที่แตกตางจาก  contrat  administrative  ในระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศส)  แมกระนั้นในกรณีจําเปน
เพื่อประโยชนสาธารณะฝายปกครองก็อาจใชสิทธิพิเศษเลิกสัญญาทางปกครองได  กับหลักการในทฤษฎีสัญญา
ทางปกครองของเยอรมันที่อาจมีประโยชนในการพัฒนาทฤษฎีสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทย  คือ
การใช  “การกอต้ังเปลี่ยนแปลง  หรือยกเลิกนิติสัมพันธในทางปกครอง”  เปนเกณฑพิจารณาความเปนสัญญาทาง
ปกครอง  แมหลักเกณฑดังกลาวนี้จะยังคงเปนนามธรรมอยูมาก  แตก็มีลักษณะเปนการทั่วไปที่จะนํามาปรับใชใน
ระบบกฎหมายไทยได  นอกจากนี้เรื่องเง่ือนไขความชอบดวยกฎหมายของเนื้อหาของสัญญาทางปกครอง  และ
รูปแบบของสัญญาทางปกครองประเภทตาง ๆ ก็มีประโยชนในการเปรียบเทียบกับสัญญาทางปกครองของไทย
ซึ่งไดรับอิทธิพลจากทฤษฎีทางปกครองของฝรั่งเศสดวย


