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บทที ่2 
แนวคดิ ทฤษฎ ีและหลกัการพืน้ฐานที่เกีย่วกบัสัญญาทางปกครอง 

 
 สัญญาทางปกครองเป็นรูปแบบในการจดัท าบริการสาธารณะของรัฐอย่างหน่ึง ซ่ึงจะตอ้ง
ตอบสนองต่อประโยชน์ของมหาชนหรือประโยชน์สาธารณะ ดงันั้น คู่สัญญาฝ่ายรัฐจึงจ าตอ้งมี
อ านาจเหนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชนบางประการ หรือท่ีเรียกว่า เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ ทั้ งน้ี 
เพื่อให้การด าเนินการตามสัญญาทางปกครองบรรลุวตัถุประสงค์ของการจดัท าบริการสาธารณะ
มากท่ีสุด 
 
2.1  หลกักฎหมายเกีย่วกบัสัญญาทางปกครอง 
   การจดัท าบริการสาธารณะของฝ่ายปกครองนั้น มีรูปแบบในการด าเนินการอยู่ 2 วิธี1  
คือ การใชอ้  านาจฝ่ายเดียว ไม่วา่จะเป็นการออกกฎ ค าสั่ง หรือปฏิบติัการทางปกครอง ซ่ึงเป็นการใช้
อ านาจมหาชนบังคับกับฝ่ายเอกชน นิติสัมพันธ์ท่ีเกิดข้ึนจึงเป็นนิติสัมพันธ์ท่ีเกิดจากฐาน 
ของกฎหมาย  ดงันั้น หากไม่มีกฎหมายใหอ้ านาจ ฝ่ายปกครองยอ่มไม่อาจก่อนิติสัมพนัธ์ในลกัษณะ
ดงักล่าวได ้ อีกวิธีการหน่ึง คือการใช้สัญญาทางปกครองเป็นเคร่ืองมือ เน่ืองจากกิจกรรมของรัฐ 
ในบางประเภทนั้นอาจไม่เหมาะสมท่ีจะน าวิธีการบงัคบัฝ่ายเอกชนโดยการใช้อ านาจฝ่ายเดียว 
หรือไม่มีกฎหมายใหอ้ านาจฝ่ายปกครองในการใชอ้ านาจฝ่ายเดียวได ้นิติสัมพนัธ์ท่ีเกิดข้ึนในกรณีน้ี
จึงเป็นนิติสัมพนัธ์ท่ีเกิดจากฐานของสัญญา ซ่ึงในการจดัท าบริการสาธารณะของฝ่ายปกครอง 
ในรูปแบบของสัญญานั้น วตัถุประสงค์ในการด าเนินการตามสัญญาจะเป็นไปเพื่อประโยชน์
สาธารณะ ซ่ึงต่างจากเอกชนท่ีมีวตัถุประสงค์ในการเข้าท าสัญญาเพื่อประโยชน์ของเอกชนเอง  
ดงันั้น แมก้ารเขา้ท าสัญญาของฝ่ายปกครองกบัเอกชนจะเกิดบนพื้นฐานของความตกลงสองฝ่าย  
อนัเป็นหลกัการพื้นฐานของการเกิดข้ึนของสัญญาก็ตาม แต่ในสัญญาทางปกครองฝ่ายปกครอง 
ยงัคงไว้ซ่ึงอ านาจมหาชน ทั้ งน้ี ก็ เพื่อให้การจัดท าบริการสาธารณะบรรลุผล สถานะของ 
ฝ่ายปกครองกบัเอกชนในสัญญาทางปกครองนั้น จึงอาจอยู่ในสถานะท่ีไม่เท่าเทียมกนั  ดงันั้น 

                                                           

  1  จาก “สัญญาทางปกครองในกฎหมายไทย”, โดย โภคิน พลกุล, (มกราคม-เมษายน 2547), 
วารสารวิชาการศาลปกครอง, 4(1), น. 21-27. 
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การน าหลกักฎหมายท่ีเก่ียวกบัสัญญาทางแพ่งซ่ึงเป็นหลกัของความเท่าเทียมกนัในสัญญาของเอกชน 
มาบงัคบัใชใ้นสัญญาทางปกครอง จึงไม่อาจน ามาบงัคบัใชไ้ดท้ั้งหมด    
  2.1.1  หลกัการกระท าทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมายกบัสัญญาทางปกครอง 
    ตามหลกันิติรัฐ รัฐหรือองคก์รของรัฐตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมาย การใชอ้ านาจของรัฐตอ้งมี
กฎหมายให้อ านาจและตอ้งใช้อ านาจนั้นภายในขอบเขตและเป็นไปตามวตัถุประสงค์ท่ีกฎหมาย
ก าหนดไว้2 ซ่ึงในการจดัท าบริการสาธารณะของรัฐนั้น รัฐอาจเลือกรูปแบบวิธีการในการด าเนินการ 
ได้ตามความเหมาะสม สัญญาทางปกครองถือเป็นรูปแบบหน่ึงของการจดัท าบริการสาธารณะ 
ท่ีรัฐเลือกใช้ และในอีกมิติหน่ึงสัญญาทางปกครองเป็นการกระท าทางปกครองอย่างหน่ึง  ดงันั้น  
จึงตอ้งตกอยูภ่ายใตห้ลกั “การกระท าทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย” เช่นเดียวกบัการออกกฎ 
หรือค าสั่งทางปกครอง 

 หลกัการกระท าทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย (Grundsatz der Gesetzmäßigkeitder 
Verwaltung) ประกอบด้วยหลกัการย่อย 2 หลกัการ คือ “หลกัการกระท าทางปกครองตอ้งไม่ขดั 
ต่อกฎหมาย” หรือ “หลกัท่ีว่ากฎหมายตอ้งมาก่อน” (Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes) และ 
“หลกัไม่มีกฎหมาย ไม่มีอ านาจ” (Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes) 

  การน าหลกัการกระท าทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมายไปปรับใชก้บัสัญญาทางปกครองนั้น 
นกักฎหมายเยอรมนัไดแ้ยกการพิจารณา “รูปแบบการกระท าทางปกครองลกัษณะสัญญา” และ 
“เน้ือหาของสัญญาออกจากกัน”3 โดยในการพิจารณา “รูปแบบการกระท าทางปกครอง” นั้ น 
แนวคิดของนักกฎหมายเยอรมันถือ “หลักการกระท าทางปกครองต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย”  
ซ่ึงหมายความว่า เจา้หน้าท่ีของรัฐอาจตกลงเขา้ท าสัญญาทางปกครองไดต้ราบเท่าท่ีไม่มีกฎหมาย
ก าหนดรูปแบบเฉพาะของการกระท าทางปกครองไว ้ เช่น หากมีการก าหนดว่าการเก็บภาษีอากร
ตอ้งกระท าโดยออกเป็นค าสั่งทางปกครอง เจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองยอ่มไม่อาจใชว้ิธีการทางสัญญา 
ในการจดัเก็บภาษีอากรได ้มิฉะนั้นแลว้ถือว่าสัญญานั้นไม่มีผลใช้บงัคบั ส่วนในการตกลงก าหนด 
“เน้ือหาของสัญญา” นั้น นกักฎหมายส่วนใหญ่เห็นวา่ตกอยูภ่ายใตห้ลกั “ไม่มีกฎหมาย ไม่มีอ านาจ” 
ซ่ึงความหมายวา่ ฝ่ายรัฐและเอกชนไม่อาจท าความตกลงก าหนดเน้ือหาของสัญญาท่ีเป็นการขดัต่อ
กฎหมายได ้   

                                                           

  2  จาก ต ารากฎหมายปกครองว่าด้วยกฎหมายปกครองท่ัวไป  (น. 37), โดย วิษณุ วรัญญู และคณะ
(ต าราตามโครงการพฒันาต ารานิติศาสตร์ด้านกฎหมายมหาชน ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา), 2551, 
กรุงเทพฯ: ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา. 
    3  จาก “ขอ้ความคิดพ้ืนฐานเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมนั”, โดย วรเจตน์ 
ภาคีรัตน์, (มิถุนายน 2542), วารสารนิติศาสตร์, 29( 2), น. 271-272.. 
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 กรณีปัญหาวา่ ในการตกลงก าหนดเน้ือหาของสัญญา ฝ่ายปกครองจ าตอ้งไดรั้บมอบอ านาจ
โดยชดัแจง้ในกฎหมายหรือไม่นั้น ยงัเป็นขอ้ถกเถียงในทางวิชาการ ซ่ึงแยกความเห็นของนกักฎหมาย
เยอรมนัออกได ้3 ความเห็น คือ4 

  ความเห็นท่ีหน่ึง เห็นว่า ฝ่ายปกครองไม่จ  าเป็นท่ีจะตอ้งไดรั้บมอบอ านาจจากกฎหมาย
โดยชัดแจ้ง แม้ว่าเน้ือหาของสัญญาจะมีผลเป็นการล่วงล ้ าแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของเอกชน 
ผูเ้ป็นคู่สัญญาก็ตาม  ทั้งน้ี เพราะถือว่าเอกชนได้ให้ความยินยอมและมีส่วนโดยตรงในการร่วม
ก าหนดเน้ือหาของสัญญา จึงไม่อาจถือได้ว่าเอกชนคู่สัญญาถูกฝ่ายปกครองล่วงละเมิดแดนแห่งสิทธิ
เสรีภาพ รวมถึงได้มีการน าหลัก “volenti non fit iniuria” (ความยินยอมไม่ท าให้เป็นละเมิด)  
มาสนบัสนุนความเห็นน้ีดว้ย 

  ความเห็นท่ีสอง เห็นว่า ฝ่ายปกครองจ าเป็นท่ีจะตอ้งได้รับมอบอ านาจจากกฎหมาย 
โดยชดัแจง้ ไม่วา่เน้ือหาของสัญญาจะมีผลเป็นการล่วงล ้าแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของเอกชนคู่สัญญา
หรือไม่ เพราะเอกชนคู่สัญญาอาจมิไดไ้ตร่ตรองใหร้อบคอบก่อนเขา้ท าสัญญา และอาจท าให้เอกชน
ตกเป็นเคร่ืองมือของฝ่ายปกครองได ้

   ความเห็นฝ่ายท่ีสามซ่ึงเป็นความเห็นท่ีนกักฎหมายเยอรมนัส่วนใหญ่ยอมรับ เห็นว่า 
หลกั “ไม่มีกฎหมาย ไม่มีอ านาจ” ควรไดรั้บการปรับใชแ้ต่เพียงบางส่วน ฝ่ายปกครองไม่จ  าเป็นตอ้ง
ไดรั้บมอบอ านาจอยา่งชดัแจง้ในการก าหนดเน้ือหาของสัญญาซ่ึงเอกชนคู่สัญญามีส่วนร่วมก าหนดดว้ย 
แต่หากการก าหนดเน้ือหาของสัญญาของฝ่ายปกครองมีลักษณะเป็นการบงัคบัให้เอกชนเขา้ท า
สัญญา โดยเหตุว่าเอกชนไม่มีทางเลือกอ่ืน กรณีน้ีฝ่ายปกครองจ าเป็นต้องได้รับมอบอ านาจ 
ตามกฎหมายอย่างชัดแจง้  ทั้งน้ี เพื่อให้ฝ่ายนิติบญัญติัมีส่วนร่วมก าหนดการตดัสินใจซ่ึงถือเป็น 
เร่ืองส าคญัท่ีกระทบต่อสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน  

  โดยสรุป จะเห็นไดว้่าในการจดัท าสัญญาทางปกครองนั้นถือเป็นการกระท าทางปกครอง 
ในรูปแบบหน่ึง ซ่ึงฝ่ายปกครองอาจตกอยู่ภายใต้ “หลักการกระท าทางปกครองต้องชอบด้วย
กฎหมาย” คือ ฝ่ายปกครองอาจเลือกท่ีจะใช้รูปแบบของสัญญาทางปกครองได้ตราบเท่าท่ีไม่มี
กฎหมายก าหนดรูปแบบเฉพาะไว ้ส่วนเน้ือหาของสัญญานั้นก็ตอ้งไม่ขดัต่อกฎหมายเช่นเดียวกนั  
ดงันั้น การท่ีคู่สัญญาฝ่ายรัฐไดต้กลงท าสัญญากบัเอกชน แลว้ต่อมาภายหลงัไดมี้การเปล่ียนแปลงไป
ของบทบัญญัติของกฎหมาย อันท าให้เน้ือหาของสัญญาขัดต่อกฎหมายซ่ึงออกมาใช้บังคับ 
ในภายหลัง การเปล่ียนแปลงไปของกฎหมายก็ย่อมมีผลกระทบต่อความชอบด้วยกฎหมาย 
ของสัญญาดงักล่าวโดยไมอ่าจหลีกเล่ียงได ้ 

                                                           

  4  แหล่งเดิม. (น. 272-274)). 
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 2.1.2  หลกัเสรีภาพในการท าสัญญากบัสัญญาทางปกครอง 
   หลกัเสรีภาพในการท าสัญญาเป็นหลกัการพื้นฐานท่ีส าคญัของหลกักฎหมายสัญญา 
ในระบบกฎหมายเอกชน โดยเอกชนสามารถท่ีจะใช้เสรีภาพในการตดัสินใจเขา้ท าสัญญา และ
ก าหนดเน้ือหาของสัญญาได้อย่างเต็มท่ีภายในกรอบของกฎหมาย แต่ในระบบกฎหมายปกครอง 
ฝ่ายปกครองจ าต้องผูกพนัต่อกฎหมาย โดยจะต้องอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ท่ีกฎหมายหรือระเบียบ
ขอ้บงัคบัของทางราชการก าหนด ฝ่ายปกครองจึงมิไดมี้อิสระเต็มท่ีในการท าสัญญา เสรีภาพในการ
ท าสัญญาของฝ่ายปกครองจะถูกจ ากดัใน 2 ดา้น คือ การเลือกคู่สัญญา และการก าหนดขอ้สัญญา5 
 1)  เสรีภาพในการเลือกคู่สัญญา 

  ในการเข้าท าสัญญาของฝ่ายปกครอง  คุณสมบัติของคู่สัญญาจะถูกก าหนดไว ้
ในกฎหมาย คู่สัญญาฝ่ายรัฐโดยหลักจะต้องเป็นหน่วยงานทางปกครองซ่ึงกระท าการแทนรัฐ  
และหน่วยงานทางปกครองตอ้งเป็นนิติบุคคลจึงสามารถท านิติกรรมได้ โดยทัว่ไปผูท่ี้มีอ านาจ 
ลงนามในสัญญาต่าง ๆ มกัจะเป็นหัวหน้าของหน่วยงานนั้น และผูล้งนามหรือตดัสินใจในการ 
เขา้ท าสัญญาจะตอ้งเป็นผูไ้ม่มีผลประโยชน์หรือส่วนได้เสียในสัญญานั้น รวมถึงวตัถุประสงค ์
ของสัญญาจะตอ้งอยู่ในอ านาจหนา้ท่ีของหน่วยงานทางปกครอง หน่วยงานจะท าสัญญานอกขอบ
วตัถุประสงคห์รืออ านาจหน้าท่ีของตนไม่ได ้และคู่สัญญาฝ่ายเอกชนท่ีมีคุณสมบติัสามารถเขา้ยื่น
ขอเสนอเป็นคู่สัญญากับฝ่ายปกครองได้โดยเท่าเทียมกัน และมีสิทธิท่ีจะได้รับการพิจารณา 
จากฝ่ายปกครองอย่างเป็นธรรม  ทั้งน้ี ภายใตห้ลกัความเสมอภาคและเสรีภาพในการแสดงเจตนา 
ในส่วนของกระบวนการคดัเลือกคู่สัญญานั้น โดยหลกัจะเป็นไปตามวิธีการจดัซ้ือและจดัจา้งตามท่ี
กฎหมายก าหนด เช่น วธีิตกลงราคา สอบราคา หรือการประกวดราคา เป็นตน้ 

 2)  เสรีภาพในการก าหนดขอ้สัญญา 
  ในการท าสัญญาของฝ่ายปกครอง คู่สัญญาจะไม่มีเสรีภาพเตม็ท่ีในการก าหนดขอ้สัญญา  
เน่ืองจากการท าสัญญาของฝ่ายปกครองนั้นมกัจะถูกก าหนดให้ท าตามแบบหรือตามสัญญาส าเร็จรูป
ท่ีฝ่ายปกครองก าหนดไว ้ซ่ึงสะทอ้นให้เห็นว่าสัญญาทางปกครองเป็นรูปแบบหน่ึงของการกระท า
ทางปกครอง จึงต้องอยู่ภายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง ซ่ึงมี
หลักการท่ีส าคัญท่ีฝ่ายปกครองต้องพึงปฏิบัติ เช่น หลักการห้ามเลือกปฏิบัติโดยอ าเภอใจ  
หลกัการคุม้ครองความเช่ือถือและไวว้างใจ และหลกัการคุม้ครองประโยชน์สาธารณะ เป็นตน้ 
 
 

                                                           

  5  ต ารากฎหมายปกครองว่าด้วยกฎหมายปกครองท่ัวไป (น. 180-183). เล่มเดิม.  
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2.2  แนวคิดเกีย่วกบัประโยชน์สาธารณะ  
  ประโยชน์สาธารณะ คือ ความตอ้งการพื้นฐานท่ีจ าเป็นต่อการด ารงชีวิตของมนุษย ์
ในสังคมหน่ึง ๆ  ดงันั้น ประโยชน์สาธารณะจึงมีลกัษณะท่ีค่อนขา้งเป็นนามธรรมและเป็นส่ิงท่ียาก
จะช้ีชดัลงไปวา่อะไรเป็นประโยชน์สาธารณะ ประโยชน์สาธารณะอาจเปล่ียนแปลงไปตามยุคสมยั
ตามกาลเวลา หรือตามความตอ้งการท่ีเปล่ียนแปลงไปของผูค้นในสังคม รัฐจึงจ าตอ้งมีหนา้ท่ีในการ
ตอบสนองความตอ้งการพื้นฐานของประชาชน และความตอ้งการพื้นฐานเหล่าน้ีถือเป็นขอบเขต
ของประโยชน์สาธารณะ6  

 ในการด าเนินงานของรัฐเพื่อใหบ้รรลุวตัถุประสงคข์องประโยชน์สาธารณะตามหลกันิติรัฐนั้น
มีขอ้ท่ีตอ้งพิจารณาอยู ่4 ประการ คือ7 
  1)  ตอ้งวินิจฉยัให้ประโยชน์มหาชนหรือท่ีเรียกว่าประโยชน์สาธารณะ และประโยชน์
ของเอกชนสอดคล้องกันให้มากท่ีสุด เน่ืองจากประโยชน์ของเอกชนแต่ละบุคคล อาจไม่ใช่
ประโยชน์ของมหาชนเสมอไป ซ่ึงอาจจะมีทั้งส่วนท่ีแตกต่างและส่วนท่ีสอดคลอ้งตอ้งกนั  ดงันั้น 
การท าให้ประโยชน์เอกชนและประโยชน์สาธารณะประสานกลมกลืนกัน ย่อมจะก่อให้เกิด 
ความผาสุกข้ึนในสังคม  
   2)  ประโยชน์สาธารณะตอ้งอยูเ่หนือประโยชน์ของเอกชน ในทางกฎหมายย่อมถือว่า
ประโยชน์สาธารณะมีค่าเหนือกว่าประโยชน์ของเอกชน เพราะเป็นประโยชน์ท่ีทุกคนร่วมเป็นเจา้ของ 
ส่วนประโยชน์ของเอกชนนั้นเป็นประโยชน์ของบุคคลเพียงบางคนหรือบางกลุ่มเท่านั้น ดว้ยเหตุน้ี
กฎหมายจึงบญัญติัในลกัษณะท่ียกใหป้ระโยชนส์าธารณะเหนือกวา่ประโยชน์ของเอกชน 
   3)  เอกชนพึงสละประโยชน์ส่วนตนเพื่อประโยชน์สาธารณะเพียงขนาดเท่าท่ีจ  าเป็น  
แมป้ระโยชน์สาธารณะจะอยูเ่หนือประโยชน์ของเอกชน แต่การท่ีรัฐจะอา้งความสูงสุดของประโยชน์
สาธารณะเพื่อไปลิดรอนสิทธิหรือประโยชน์ของเอกชนนั้น รัฐจะตอ้งใชห้ลกัน้ีในกรณีท่ีประโยชน์
ทั้งสองอยา่งน้ีขดัแยง้กนั และไม่มีทางจะประสานให้สอดคลอ้งกนัได ้และรัฐจ าตอ้งเลือกใชว้ิธีการ 
ท่ีจะก่อให้เกิดความเสียหายต่อเอกชนน้อยท่ีสุดเท่าท่ีจะท าได้ หรือเท่าท่ีจ  าเป็นเพื่อประโยชน์
สาธารณะ ตาม “หลกัความจ าเป็นพอสมควรแก่เหตุ” หรือ “หลกัสัดส่วนในการใชอ้ านาจ” ซ่ึงเป็น
หลกัการหน่ึงของหลกันิติรัฐ 

                                                           

  
6  From Précis du droit administrative (P. 10)  by Rivéro,  J et Waline,  J,  2000,  Paris: Dalloz.  

อา้งถึงใน “สัญญาทางปกครอง:แนวคิดและหลักกฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย” (น. 7-8), โดย บุบผา  
อคัรพิมาน, 2545, กรุงเทพฯ: สวสัดิการดา้นการฝึกอบรม ส านกังานศาลปกครอง. 
  7  จาก หลกักฎหมายมหาชนเบือ้งต้น.  (น. 34-35), โดย สมยศ  เช้ือไทย, 2549, กรุงเทพฯ: วญิญูชน.  
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  4)  เอกชนพึงได้รับค่าชดเชยความเสียหายจากการท่ีต้องเสียสละประโยชน์ส่วนตัว 
เพื่อประโยชน์สาธารณะ เม่ือเอกชนคนใดตอ้งยอมรับความเสียหายเป็นพิเศษเพื่อประโยชน์สาธารณะ  
รัฐจะตอ้งด าเนินการให้เอกชนนั้นได้รับการชดเชยความเสียหาย รัฐจะอา้งประโยชน์สาธารณะ 
ไปลิดรอนสิทธิหรือประโยชน์ของเอกชนโดยไม่ค  านึงถึงการชดเชยความเสียหายนั้น ยอ่มไม่ชอบดว้ย
หลกัความยติุธรรม  
   สัญญาทางปกครองเป็นรูปแบบหน่ึงในการจดัท าบริการสาธารณะของรัฐ จึงจ าต้อง 
น าขอ้พิจารณาดงักล่าวมาใช้บงัคบักบัสัญญาทางปกครองด้วย ซ่ึงแมข้อ้ก าหนดในสัญญาจะถือ
เสมือนเป็นกฎหมายส าหรับคู่สัญญาในการท่ีจะต้องปฏิบัติโดยเคร่งครัด แต่หากกรณีมีเหตุ 
เพื่อประโยชน์สาธารณะเกิดข้ึน รัฐจ าตอ้งตอ้งเลือกท่ีจะรักษาไวซ่ึ้งประโยชน์สาธารณะ แต่อยา่งไรก็ดี 
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนควรไดรั้บการเยยีวยาความเสียหายจากรัฐเช่นกนั8 
  ประโยชน์สาธารณะถือเป็นเป้าหมายหลกัของสังคมแต่ละสังคม ซ่ึงรัฐจะเป็นผูดู้แล
รักษาประโยชน์ส่วนรวมหรือประโยชน์สาธารณะน้ี และถือไดว้่าประโยชน์สาธารณะเป็นหัวใจ
ของกิจการของรัฐและเป็นวตัถุประสงค์หลกัในการด าเนินงานของรัฐ และภารกิจของรัฐในการ 
เข้าด าเนินการเพื่อให้บริการในลักษณะท่ีเป็นการตอบสนองต่อความต้องการของประชาชน 
ในสังคม หรือเพื่อประโยชน์สาธารณะน้ี เรียกวา่ การบริการสาธารณะ 
 
2.3  ทฤษฎแีละหลกับริการสาธารณะ   
   กิจกรรมของฝ่ายปกครองท่ีจดัท าข้ึนเพื่อตอบสนองความตอ้งการพื้นฐานของประชาชน
หรือประโยชน์สาธารณะ แบ่งออกเป็นสองประเภท คือ ต ารวจทางปกครอง (Police administration 
และ บริการสาธารณะ (Service public)9 

ต  ารวจทางปกครอง เป็นกิจกรรมท่ีฝ่ายปกครองด าเนินการโดยใชอ้ านาจรัฐเพื่อป้องกนั
มิให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยข้ึนในบา้นเมืองซ่ึงเป็นหน้าท่ีพื้นฐานของรัฐ โดยการด าเนินการ 
ในภารกิจน้ีรัฐจะด าเนินการในลกัษณะของการใชอ้ านาจฝ่ายเดียว โดยออกกฎเกณฑ์บงัคบัเอกชน
เพื่อควบคุมให้มีการใชสิ้ทธิเสรีภาพภายในขอบเขต และไม่กระทบต่อความสงบเรียบร้อยในบา้นเมือง 
ความปลอดภยัสาธารณะ และสุขอนามยัของส่วนรวม ซ่ึงฝ่ายปกครองอาจด าเนินการในรูปแบบ
ของการออกกฎ ระเบียบ อนัมีผลเป็นการวางกฎเกณฑท์ัว่ไป หรืออาจเป็นการด าเนินการในรูปแบบ

                                                           

 
8  จาก หลัก clausula rebus stantibus ในสัญญาทางปกครอง  (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบณัฑิต 

สาขากฎหมายมหาชน) (น. 30), โดย ปารว ี พิสิฐเสนากลุ, 2553, กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 

  9  จาก สัญญาทางปกครองกับการให้เอกชนเข้าร่วมในการจัดท าบริการสาธารณะ  (น.1-2),  
โดย ชาญชยั  แสวงศกัด์ิ, 2543, กรุงเทพฯ: ส านกัพิมพนิ์ติธรรม. 
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ของการออกค าสั่งเฉพาะราย เช่น การอนุมติั อนุญาต เป็นตน้ กิจกรรมของฝ่ายปกครอง ท่ีเรียกว่า
ต ารวจทางปกครองน้ีมีลกัษณะท่ีแตกต่างจากต ารวจทางยุติธรรม กล่าวคือ ต ารวจทางปกครอง 
เป็นเร่ืองการใช้อ านาจฝ่ายปกครองป้องกนัมิให้เกิดความไม่สงบข้ึน จึงเป็นการใชอ้  านาจล่วงหน้า
ในการก่อให้เกิด เปล่ียนแปลง โอน สงวน หรือระงบัซ่ึงสิทธิหน้าท่ีฝ่ายเดียวข้ึนกบัเอกชน หรือ
เรียกวา่ “นิติกรรมทางปกครอง” ไดแ้ก่ การวางกฎเกณฑ์ระเบียบทัว่ไป เช่น กฎจราจร กฎระเบียบ
เก่ียวกับการควบคุมอาคาร เป็นต้น ส่วนต ารวจทางยุติธรรมนั้นเป็นการใช้อ านาจสอบสวน
ปราบปรามความไม่สงบเรียบร้อยท่ีเกิดข้ึนแล้ว ตัวอย่างเช่น การออกกฎจราจรเพื่อควบคุม
การจราจรเป็นเร่ืองต ารวจทางปกครอง แต่เม่ือมีการละเมิดกฎจราจรเกิดข้ึนเป็นความผิดอาญาแลว้
จะเป็นเร่ืองทางยุติธรรม กรณีดังกล่าวจึงส่งผลให้กฎหมายท่ีใช้บังคับกับศาลท่ีพิจารณาคดี 
มีความแตกต่างกนั โดยภารกิจแรกต้องใช้กฎหมายมหาชนบงัคบัและหากมีกรณีพิพาทเกิดข้ึน 
เป็นอ านาจของศาลปกครอง ส่วนภารกิจหลงัตอ้งใช้กฎหมายอาญาบงัคบัซ่ึงอยู่ในอ านาจพิจารณา
พิพากษาของศาลยติุธรรม 

บริการสาธารณะ เป็นกิจกรรมอีกประเภทหน่ึงของฝ่ายปกครองท่ีจัดท าข้ึนเพื่อ
ตอบสนองความตอ้งการพื้นฐานของประชาชน โดยมีลกัษณะเป็นการให้บริการขั้นพื้นฐาน เพื่อให้
ประชาชนมีชีวติความเป็นอยูท่ี่ดีข้ึน สะดวกสบายมากข้ึน เช่น การให้บริการเก่ียวกบัสาธารณูปโภค
ประเภทต่าง ๆ ไม่วา่จะเป็น ไฟฟ้า ประปา เป็นตน้ โดยรัฐไม่จ  าตอ้งด าเนินการบริการสาธารณะเอง
ในรูปลกัษณะของการด าเนินงานในระบบราชการ แต่อาจด าเนินการโดยจดัตั้งองค์กรอิสระเขา้มา
รับผิดชอบในการบริการสาธารณะ เช่น รัฐวิสาหกิจหรือองค์กรมหาชนหรือรัฐอาจใช้เคร่ืองมือ 
ในการจดัท าบริการสาธารณะ โดยมอบหมายให้เอกชนเป็นผูจ้ดัท าแทนรัฐในลักษณะรูปแบบ 
ของสัญญาทางปกครอง 

หลกัเกณฑ์ท่ีส าคญัในการจดัท าบริการสาธารณะของฝ่ายปกครองนั้นประกอบด้วย
หลกัเกณฑ์ท่ีส าคญั 3 ประการ คือ หลกัความต่อเน่ือง หลกัว่าดว้ยการปรับปรุงเปล่ียนแปลง และ
หลกัความเสมอภาค10 

 
 
 
 

                                                           

  10  จาก หลักกฎหมายปกครองเก่ียวกับบริการสาธารณะ  (น. 46-47), โดย นนัทวฒัน์  บรมานนัท์, 
2552, กรุงเทพฯ: วญิญูชน. 
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 2.3.1  หลกัวา่ดว้ยความต่อเน่ือง 
บริการสาธารณะเป็นกิจกรรมท่ีมีความจ าเป็นต่อการด ารงชีวิตของประชาชน  

หากบริการสาธารณะตอ้งหยุดชะงกัลง ยอ่มจะส่งผลให้ประชาชนผูใ้ชบ้ริการไดรั้บความเดือดร้อน
เสียหาย หรือกระทบต่อความปลอดภยั หรือสุขอนามยัของประชาชน  ดงันั้น บริการสาธารณะ 
จึงตอ้งอยูภ่ายใตห้ลกัของความต่อเน่ืองของการจดัท าบริการสาธารณะ 

ความต่อเน่ืองของการจดัท าบริการสาธารณะถือเป็นหวัใจส าคญัของการบริการสาธารณะ 
ฝ่ายปกครองจึงตอ้งให้หลกัประกนัความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะ ไม่ว่าจะเป็นกรณีท่ีฝ่ายปกครอง
เป็นผูด้  าเนินการเองหรือมอบหมายให้เอกชนเป็นผูด้  าเนินการก็ตาม  ดงันั้น การด าเนินการจดัท า
บริการสาธารณะนั้นตอ้งเป็นไปอยา่งสม ่าเสมอและต่อเน่ืองตลอดเวลา11 

หลักประกันความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะท่ีเห็นได้ชัดเจนประการหน่ึง คือ  
การห้ามนดัหยุดงานของเจา้หนา้ท่ีของรัฐไม่วา่เจา้หนา้ท่ีนั้นจะอยู่ในสถานะขา้ราชการหรือลูกจา้ง
ของรัฐก็ตาม ในประเทศฝร่ังเศสได้ก าหนดหลักการน้ีไวใ้นรัฐธรรมนูญ และก าหนดห้ามมิให้
เจ้าหน้าท่ีของรัฐออกจากราชการก่อนได้รับอนุมัติจากหน่วยงาน ทั้ งน้ี เพื่อเป็นการให้เวลา
ผูบ้งัคบับญัชาจะไดส้รรหาผูม้าปฏิบติัหน้าท่ีแทน โดยหลกัการส าคญัก็เพื่อให้การปฏิบติัราชการ 
อนัเป็นการจดัท าบริการสาธารณะเกิดความต่อเน่ือง อย่างไรก็ดี หลกัความต่อเน่ืองของบริการ
สาธารณะกลบัขดัแยง้กบัหลกัการนัดหยุดงานซ่ึงเป็นหลกัประกนัสิทธิขั้นพื้นฐานของพนกังาน 
และลูกจา้ง ซ่ึงระบบกฎหมายของประเทศฝร่ังเศสให้ความส าคญัในระดบัรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกนั 
ซ่ึงในเร่ืองน้ีศาลรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสได้เคยให้แนวทางว่า ฝ่ายนิติบญัญติัมีอ านาจออกกฎหมาย
ระดบัรัฐบญัญติัจ ากัดสิทธิการนัดหยุดงานเพื่อให้การบริการสาธารณะด าเนินไปอย่างต่อเน่ือง  
โดยในเวลาต่อมาได้มีรัฐบญัญติั ลงวนัท่ี 31 กรกฎาคม 1963 บญัญติัห้ามมิให้มีการนัดหยุดงาน 
ท่ีจะส่งผลกระทบต่อการบริการสาธารณะ และบงัคบัให้สหภาพแรงงานของเจ้าหน้าท่ีของรัฐ
จะตอ้งแจง้การนดัหยุดงานต่อผูบ้งัคบับญัชาก่อนการนดัหยุดงานอยา่งนอ้ยห้าวนั ซ่ึงความพยายาม
ในการประสานหลักความต่อเน่ืองของการบริการสาธารณะและหลักกฎหมายเก่ียวกับสิทธิ 
ในการนัดหยุดงาน จึงท าให้เกิดหลกัเร่ืองการบริการขั้นต ่า และการออกค าสั่งให้ผูน้  าหยุดงาน 
กลบัเขา้ท างาน กล่าวคือ บริการสาธารณะบางประเภทนั้นรัฐไม่อาจหยุดด าเนินการได ้หรือหากมี
การนดัหยุดงานท่ีเก่ียวขอ้งกบับริการสาธารณะดงักล่าวอาจกระท าไดเ้พียงบางส่วนเท่านั้น ซ่ึงรัฐ
ยงัคงตอ้งด าเนินการให้มีการบริการขั้นต ่าอยู่  และในกรณีท่ีมีความจ าเป็น ฝ่ายปกครองสามารถ 
ใช้วิธีการออกค าสั่งบงัคบัให้ผูน้ัดหยุดงานกลบัเขา้ท างานได้ หากปรากฏว่าการนัดหยุดงานนั้น 

                                                           

  
11  สัญญาทางปกครองกับการให้เอกชนเข้าร่วมในการจัดท าบริการสาธารณะ (น.5-6). เล่มเดิม. 
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จะก่อให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยข้ึนในบา้นเมือง  และฝ่ายปกครองยงัอาจใช้อ านาจสั่งให้ผูอ่ื้น 
เขา้มาด าเนินการจดัท าบริการสาธารณะแทนได้12 

หลกัความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะยงัสัมพนัธ์กบัหลกัในเร่ืองสัญญาทางปกครอง 
โดยหากมีเหตุการณ์บางอย่างเกิดข้ึน ซ่ึงส่งผลให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนท่ีได้รับมอบหมายให้จดัท า
บริการสาธารณะไม่สามารถด าเนินการตามสัญญาต่อไปได้ ฝ่ายปกครองจะตอ้งเขา้ไปรับภาระ
บางส่วนร่วมกบัคู่สัญญาฝ่ายเอกชน  ทั้งน้ี ก็เพื่อมิให้การบริการสาธารณะตอ้งหยุดชะงกัลง13 หรือกรณี
หากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนผิดสัญญาหรือด าเนินการล่าชา้ ซ่ึงอาจท าให้การบริการสาธารณะขาดความต่อเน่ือง 
ฝ่ายปกครองมีอ านาจท่ีจะเขา้ไปด าเนินการจดัท าบริการสาธารณะนั้นแทนคู่สัญญาฝ่ายเอกชน หรือ
อาจมอบหมายใหบุ้คคลอ่ืนเขา้มาด าเนินการแทนได ้โดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเป็นผูรั้บผิดชอบค่าใชจ่้าย 
ส าหรับในประเทศฝร่ังเศส หลกัความต่อเน่ืองของการบริการสาธารณะดงักล่าวยงัท าให้เกิดทฤษฏี 
ท่ีส าคญัของสัญญาทางปกครองในเร่ืองของการชดใชค้่าทดแทนให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนกรณีเกิด
เหตุการณ์ท่ีไม่อาจคาดหมายไดข้ึ้นอีกดว้ย14 
 2.3.2  หลกัวา่ดว้ยการปรับปรุงเปล่ียนแปลง 

บริการสาธารณะท่ีดีนั้ นจะต้องสามารถปรับปรุงเปล่ียนแปลงได้ตลอดเวลา ทั้ งน้ี  
เพื่อตอบสนองต่อประโยชน์สาธารณะซ่ึงเปล่ียนแปลงไปตามเหตุการณ์หรือตามยุคสมยั รวมทั้ง 
เพื่อปรับปรุงใหเ้ขา้กบัววิฒันาการของความตอ้งการของประชาชนส่วนรวม 

หลกัการว่าดว้ยการปรับปรุงเปล่ียนแปลง หมายถึง การปรับปรุงเปล่ียนแปลงบริการ
สาธารณะให้ทนักบัความตอ้งการของประชาชนอยูเ่สมอ เพื่อให้การบริการสาธารณะมีความสอดคลอ้ง
กบัความตอ้งการของประชาชนส่วนรวม อนัจะท าให้การจดัท าบริการสาธารณะของฝ่ายปกครอง
เกิดประสิทธิภาพ จึงกล่าวได้ว่าหลักว่าด้วยการปรับปรุงเปล่ียนแปลงเป็นหลักการท่ีส าคัญ 
อีกหลกัการหน่ึงของการบริการสาธารณะของฝ่ายปกครอง 
 ศาลปกครองฝร่ังเศสไดเ้คยมีค าวนิิจฉยัในปี ค.ศ. 1902 คดี Compagnie Nouvelle du gaz  
de Deville – Lès – Rouen ซ่ึงเป็นการวางหลกัวา่ดว้ยการปรับปรุงเปล่ียนแปลงของบริการสาธารณะ 
โดยในคดีดงักล่าวบริษทัเอกชนไดท้  าสัญญากบัเทศบาลเมือง Rouen เพื่อตามไฟถนนโดยมิไดร้ะบุ
วา่ให้ตามไฟดว้ยวิธีการใด บริษทัผูรั้บสัมปทานไดต้ามไฟดว้ยก๊าซ  ต่อมา เมืองใกลเ้คียงเร่ิมมีการ
ตามไฟถนนด้วยไฟฟ้า เทศบาลเมือง Rouen จึงเรียกร้องให้บริษัทผูรั้บสัมปทานตามไฟถนน 

                                                           

  12  จาก สัญญาทางปกครอง:แนวคิดและหลักกฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย  (น. 12-13), 
โดย บุบผา อคัรพิมาน, 2545, กรุงเทพฯ: สวสัดิการดา้นการฝึกอบรม ส านกังานศาลปกครอง.  
  

13  สัญญาทางปกครองกับการให้เอกชนเข้าร่วมในการจัดท าบริการสาธารณะ (น. 5-7). เล่มเดิม. 
 

14  สัญญาทางปกครอง:แนวคิดและหลกักฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย (น. 12-13). เล่มเดิม. 
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ด้วยไฟฟ้า แต่บริษทัปฏิเสธ เทศบาลจึงไปท าสัญญากับบริษทัอ่ืนให้มาตามไฟถนนด้วยไฟฟ้า 
บริษทัผูรั้บสัมปทานรายแรกจึงมาฟ้องเรียกค่าเสียหาย ซ่ึงศาลตดัสินวา่ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิ
ตามขอ้สัญญาในการตามไฟดว้ยวิธีการใดก็ได ้แต่ขณะเดียวกนัคู่สัญญาฝ่ายรัฐก็มีสิทธิท่ีจะมอบหมาย 
ให้บุคคลอ่ืนเขา้มาท าการตามไฟถนนดว้ยไฟฟ้าได ้หากคู่สัญญาเดิมปฏิเสธท่ีจะท าภายใตเ้ง่ือนไขใหม่  
ทั้งน้ี เพราะถือวา่ความตอ้งการในบริการสาธารณะเปล่ียนแปลงไปแลว้ ฝ่ายปกครองมีหนา้ท่ีตอ้งให้
การตอบสนองต่อความตอ้งการสาธารณะท่ีเปล่ียนแปลงไป15  

นอกจากน้ี ในประเทศฝร่ังเศสหลกัว่าด้วยการปรับปรุงเปล่ียนแปลงของการบริการ
สาธารณะน้ี ยงัเป็นแหล่งก าเนิดของหลกักฎหมายเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองท่ีส าคญั เช่น ทฤษฏี
วา่ดว้ยการกระท าของฝ่ายปกครอง หลกัเอกสิทธ์ิในการแกไ้ขขอ้สัญญา หรือยกเลิกสัญญาฝ่ายเดียว
ของฝ่ายปกครอง16 
 2.3.3  หลกัความเสมอภาค 

หลักความเสมอภาคของการจัดท าบริการสาธารณะน้ี คือ หลักความเท่าเทียมกัน 
ของประชาชนผูรั้บบริการสาธารณะ การท่ีฝ่ายปกครองมีหน้าท่ีในการจดัท าบริการสาธารณะ 
หรือควบคุมดูแลการบริการสาธารณะ เหตุผลหน่ึงก็เน่ืองมาจากหลกัของความเสมอภาคดงักล่าว 
ทั้งน้ี เพื่อใหป้ระชาชนทุกคนมีโอกาสท่ีจะไดรั้บบริการสาธารณะจากรัฐโดยทัว่ถึงและเท่าเทียมกนั  
รองศาสตราจารย์ วรพจน์  วิศรุตพิชญ์ ได้ให้ขอ้สังเกตว่า “หลกัแห่งความเสมอภาคไม่ได้บงัคบั 
ให้องค์กรของรัฐต้องปฏิบัติต่อบุคคลทุกคนเป็นอย่างเดียวกัน ตรงกันข้ามกลับบังคับให้รัฐ 
ตอ้งปฏิบติัต่อบุคคลท่ีแตกต่างกนัในสาระส าคญั แตกต่างกนัออกไปตามลกัษณะเฉพาะของแต่ละคน 
เฉพาะแต่บุคคลท่ีเหมือนกันในสาระส าคัญเท่านั้นท่ีองค์กรของรัฐต้องปฏิบัติต่อเขาเหล่านั้น 
เป็นอย่างเดียวกนั”17  จึงเห็นไดว้่าหลกัความเสมอภาคของการบริการสาธารณะ คือการให้บริการ
สาธารณะต่อประชาชนทุกคนโดยเท่าเทียมกนัและไม่เป็นการเลือกปฏิบติั ฝ่ายปกครองจะให้บริการ
สาธารณะในลกัษณะท่ีมีความแตกต่างกนัไดต่้อเม่ือประชาชนผูใ้ชบ้ริการสาธารณะนั้นอยูใ่นสถานะ
ท่ีแตกต่างกนั ซ่ึงมิใช่หมายถึงสถานะทางสังคมของบุคคลท่ีแตกต่างกนั แต่หมายความถึง การให้บริการ
สาธารณะท่ีมีความเหมาะสมกบัสถานะของประชาชนผูรั้บบริการ ซ่ึงความเหมาะสมนั้นอาจข้ึนอยูก่บั
หลายปัจจยั โดยอาจเป็นเหตุปัจจยัในเร่ืองของความจ าเป็นสาธารณะ เช่น การก่อสร้างและให้บริการ
ขนส่งมวลชนด้วยระบบรถไฟฟ้าเฉพาะในเขตกรุงเทพมหานคร เพื่อแก้ไขปัญหาการจราจร 

                                                           

  15  หลกักฎหมายปกครองเก่ียวกับบริการสาธารณะ (น. 50-52). เล่มเดิม. 
  16  สัญญาทางปกครอง:แนวคิดและหลกักฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย (น. 14). เล่มเดิม. 
  17  จาก หลกัการพืน้ฐานของกฎหมายปกครอง (น. 39), โดย วรพจน์  วิศรุตพิชญ์, 2540, กรุงเทพฯ: 
วญิญูชน. 
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ในกรุงเทพมหานคร หรือดว้ยเหตุปัจจยัทางเศรษฐกิจ เช่น การก าหนดอตัราค่าบริการไฟฟ้าตามอตัรา
ภาษีของนิติบุคคลตามขนาดของบริษทั เป็นตน้ โดยหากสถานะของบุคคลเท่าเทียมกนัแล้ว บุคคล
เหล่านั้นตอ้งได้รับการปฏิบติัหรือได้รับการบริการสาธารณะอย่างเท่าเทียมกนั คณะกรรมการ
กฤษฎีกาโดยท่ีประชุมใหญ่ไดเ้คยให้ความเห็นวา่ การท่ีกรมท่ีดินจดัเก็บภาษีมรดกท่ีดินในอตัราท่ี
ไม่เท่ากนัระหว่างบุตรบุญธรรมกบับุตรชอบด้วยกฎหมายเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
อาจกล่าวไดว้่ากรณีน้ีสถานะทางกฎหมายของบุตรบุญธรรมและบุตรชอบดว้ยกฎหมายมีสถานะ
ทางกฎหมายแพง่ท่ีเท่าเทียมกนั การเลือกปฏิบติัจึงไม่ชอบ18 

กล่าวโดยสรุป หลกัความเสมอภาคของการบริการสาธารณะจึงเป็นการท่ีประชาชน 
ทุกคนมีสิทธิท่ีจะได้รับการปฏิบติัหรือได้รับการบริการสาธารณะจากรัฐอย่างเท่าเทียมกนั และ 
ไม่เป็นการเลือกปฏิบติั ทั้งน้ี ภายใตเ้ง่ือนไขและลกัษณะของบริการสาธารณะ 

 
2.4  ทฤษฏีว่าด้วยอ านาจมหาชน 

ทฤษฏีอ านาจมหาชนเป็นทฤษฏีหน่ึงท่ีมีความส าคญัต่อการด าเนินการจดัท าบริการ
สาธารณะของฝ่ายปกครองเป็นอยา่งมาก เพราะทฤษฏีอ านาจมหาชนน้ีเป็นทฤษฏีท่ีให้อ านาจพิเศษ
หรือเอกสิทธ์ิแก่ฝ่ายปกครอง เพื่อให้ฝ่ายปกครองใช้อ านาจดงักล่าวเป็นเคร่ืองมือในการจดัท าบริการ
สาธารณะ  ทั้งน้ี เพื่อใหก้ารจดัท าบริการสาธารณะบรรลุผล19 

ความเป็นมาของทฤษฏีอ านาจมหาชนน้ีเกิดข้ึนจากแนวคิดสองแนวคิด20  แนวความคิดแรก 
ได้พัฒนามาจากยุคโรมัน ซ่ึงแนวคิดน้ีมองว่าอ านาจมหาชน หมายถึงรัฐ (องค์กร) และการใช้อ านาจรัฐ  
เป็นส่ิงเดียวกนั  ดงันั้น เจตจ านงของรัฐเป็นใหญ่อยูเ่หนือเจตจ านงของปัจเจกชน ซ่ึงต่อมาแนวคิด
สมยัใหม่ไดพ้ฒันาทฤษฏีอ านาจมหาชน โดยมองวา่อ านาจมหาชนเป็นเคร่ืองมืออยา่งหน่ึงของรัฐ 
รัฐเป็นผูถื้ออ านาจมหาชน เพราะรัฐมีหนา้ท่ีเป็นผูรั้กษาประโยชน์สาธารณะ ซ่ึงแนวคิดสมยัใหม่น้ี
ท าให้เกิดทฤษฏีแบ่งแยกวิธีการจดัท าภารกิจของรัฐออกเป็นสองประเภท คือ ทฤษฏีว่าด้วยการ
กระท าท่ีตอ้งใชอ้  านาจเหนือ และการกระท าท่ีใชก้ารบริหารจดัการ ซ่ึงการแบ่งแยกวธีิการดงักล่าวน้ี
มีอิทธิพลต่อการก าหนดเขตอ านาจศาล และกฎหมายท่ีจ าตอ้งน ามาใชบ้งัคบักบัขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึน
ในช่วงตน้ศตวรรษท่ี 19 เป็นอย่างมาก ซ่ึงการกระท าท่ีต้องใช้อ านาจเหนือจะอยู่ในเขตอ านาจ 

                                                           

  18  สัญญาทางปกครอง:แนวคิดและหลกักฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย (น. 14-16). เล่มเดิม. 

  
19  จาก สัญญาทางปกครอง (ก) (น.  38), โดย นนัทวฒัน์ บรมานนัท,์ 2554, กรุงเทพฯ: วญิญูชน. 

  20  สัญญาทางปกครอง:แนวคิดและหลกักฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย (น. 18-19). เล่มเดิม. 
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ของศาลปกครองและใช้หลกักฎหมายปกครอง ส่วนการกระท าท่ีใช้การบริหารจดัการจะอยู่ใน 
เขตอ านาจศาลยติุธรรมและใชห้ลกักฎหมายเอกชน เวน้แต่จะมีกฎหมายก าหนดไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน 

แต่อย่างไรก็ ดี  หลักทฤษฏีของการแยกการกระท าของฝ่ายปกครองออกเป็น 
สองลกัษณะน้ี ไม่สามารถน ามาอธิบายลกัษณะการด าเนินกิจกรรมของฝ่ายปกครองไดท้ั้งหมด ทั้งน้ี 
เพราะการบริการสาธารณะและอ านาจมหาชนเป็นแนวความคิดท่ีมีบทบาทเช่ือมโยงกนั บริการ
สาธารณะถือเป็นภารกิจของรัฐ และเคร่ืองมือท่ีรัฐใช้ก็อาจใช้อ านาจมหาชนหรือใช้วิธีบริหาร
จดัการแบบเอกชนก็ได ้และถึงแมว้า่รัฐจะเลือกใชว้ิธีการบริหารจดัการแบบเอกชน อ านาจมหาชน 
ก็ยงัคงเป็นของรัฐและเป็นอ านาจท่ีรัฐไม่อาจสละได ้เม่ือมีความจ าเป็นสาธารณะ รัฐก็ตอ้งน าอ านาจ
มหาชนออกมาใช้ เพื่อให้การจดัท าบริการสาธารณะของรัฐด าเนินไปอยา่งมีประสิทธิภาพ  ดงันั้น 
ทฤษฎีวา่ดว้ยอ านาจมหาชนซ่ึงเป็นหลกัท่ีวา่ดว้ยการให้อ านาจพิเศษหรือเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง 
จึงเป็นหลกัท่ีมีความส าคญัเป็นอย่างยิ่ง เพราะถือว่าเป็นการแสดงออกทั้งในแง่ของความเป็นรัฐ  
ซ่ึงเป็นองคก์รท่ีมีหน้าท่ีหลกัในการด าเนินภารกิจเพื่อประชาชนคนส่วนมาก และในแง่ของการใช้
อ านาจบงัคบัปัจเจกชนของฝ่ายปกครองเพื่อรักษาไวซ่ึ้งประโยชน์ของสาธารณะ อนัถือเป็นหัวใจ
หลกัของการด าเนินภารกิจในดา้นต่าง ๆ ของฝ่ายปกครอง แต่อยา่งไรก็ดี อ านาจพิเศษของฝ่ายปกครองน้ี
หากฝ่ายปกครองน ามาใชเ้กินขอบเขตหรือไม่เป็นการตอบสนองประโยชน์สาธารณะอย่างแทจ้ริง 
อาจกลายเป็นการกระท าของฝ่ายปกครองท่ีเขา้ลกัษณะอ าเภอใจ อนัจะน ามาซ่ึงผลร้ายแรงทั้งต่อ
ประโยชน์ส่วนรวม หรือผลกระทบท่ีอาจจะเกิดแก่ปัจเจกชนเกินควร 

 
2.5  หลกัเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง 

เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง หรืออ านาจพิเศษของฝ่ายปกครองมีท่ีมาจากทฤษฎีว่าดว้ย
อ านาจมหาชน เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองถือเป็นส่ิงท่ีส าคัญท่ีรัฐน ามาใช้ในการจัดท าบริการ
สาธารณะ21 
  2.5.1  ความหมายของเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง 

ศาสตราจารย์ ดร.ปรีดี เกษมทรัพย์ ได้ให้ค  าอธิบายว่า เอกสิทธ์ิเป็นสิทธิพิเศษ 
เฉพาะบุคคลบางคน หรือบุคคลบางประเภทท่ีมีคุณลักษณะพิเศษบางประการท่ีท าให้ผู ้นั้ น 
มีความชอบธรรมท่ีจะอา้งเพื่อเสวยประโยชน์ หรืออา้งเพื่อยืนยนัผลประโยชน์บางประการเป็นพิเศษ 
ยิง่กวา่บุคคลอ่ืน ๆ22 

                                                           

 
21  จาก สรุปหลกักฎหมายปกครอง เร่ือง เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง (น. 1) โดย ส านกัวจิยัและวิชาการ 

ส านกังานศาลปกครอง, ไม่ปรากฏปีท่ีพิมพ,์ กรุงเทพฯ: ส านกังานศาลปกครอง. 
  22  จาก กฎหมายแพ่ง:หลกัท่ัวไป (น. 88), โดย  ปรีดี เกษมทรัพย,์ 2525, กรุงเทพฯ:  เจริญวทิยก์ารพิมพ.์ 
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เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง หมายถึงอ านาจพิเศษของฝ่ายปกครองท่ีจะกระท าต่อบุคคล 
ผูอ้ยู่ใตป้กครองในฐานะท่ีฝ่ายปกครองมีอ านาจเหนือกว่า เน่ืองจากฝ่ายปกครองมีหน้าท่ีในการ
ด าเนินบริการสาธารณะ ในกรณีท่ีประโยชน์ส่วนตวัของปัจเจกชนไม่สอดคล้องกบัประโยชน์
สาธารณะ จ าตอ้งให้ประโยชน์สาธารณะอยูเ่หนือประโยชน์ส่วนตวัของปัจเจกชน ซ่ึงถา้ปัจเจกชน
ไม่สมคัรใจหรือไม่ยินยอมท่ีจะสละประโยชน์ส่วนตวัเพื่อประโยชน์สาธารณะ รัฐซ่ึงเป็นผูดู้แล
รักษาประโยชน์สาธารณะจึงสามารถใช้อ านาจรัฐบงัคบัปัจเจกชนเพื่อประโยชน์สาธารณะได้23 
เพราะรัฐมีหน้าท่ีในการท าเพื่อประโยชน์สาธารณะ ซ่ึงต่างจากเอกชนท่ีกระท าการต่าง ๆ เพื่อ
ประโยชน์ส่วนตวัของเอกชน ผลทางกฎหมายมหาชนรัฐจึงตอ้งมีฐานะเหนือกวา่เอกชน หรือท่ีเรียกว่า 
เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง24 

ในยุคสมัย ท่ี มีการปกครองระบอบราชาธิปไตยหรือสมบูรณาญาสิทธิราชย ์ 
ลกัษณะความสัมพนัธ์ระหวา่งผูป้กครองกบัผูอ้ยูใ่ตป้กครองมีลกัษณะไม่เท่าเทียมกนั แต่เรียกไม่ไดว้า่
ผูป้กครองในสมยันั้นจะมีเอกสิทธ์ิ เน่ืองจากรัฐในสมยันั้นพระมหากษตัริยท์รงอยู่เหนือกฎหมาย
และมีอ านาจเด็ดขาดสมบูรณ์ ผูป้กครองจึงสามารถออกค าสั่งหรือใช้ก าลังบังคบัอย่างไรก็ได ้ 
แต่เม่ือมีการเปล่ียนแปลงการปกครองมาเป็นนิติรัฐ (Legal State) ท าให้บุคคลทุกคนอยู่ในฐานะ 
เท่าเทียมกันภายใต้กฎหมาย แต่ในฐานะของผูป้กครองประเทศหรือฝ่ายปกครองก็ยงัมีฐานะ 
ท่ีไม่เท่าเทียมกนั เพราะฝ่ายปกครองมีเอกสิทธ์ิในบางเร่ือง เน่ืองจากภารกิจท่ีฝ่ายปกครองจดัท านั้น 
มีความแตกต่างกบักิจการของเอกชน โดยฝ่ายปกครองมีหนา้ท่ีหลกัในการจดัท าบริการสาธารณะ
เพื่อสนองความตอ้งการของประชาชนโดยส่วนรวม และเพื่อประโยชน์ของประเทศชาติ ซ่ึงถือได้ว่า
เป็นเป้าหมายในการรักษาประโยชน์สาธารณะโดยตรง ไม่ใช่เพื่อประโยชน์ส่วนตัวดังเช่น 
การด าเนินกิจการของเอกชน  ดงันั้น กฎหมายจึงตอ้งก าหนดให้ฝ่ายปกครองตอ้งมีเอกสิทธ์ิเพื่อให้
ฝ่ายปกครองสามารถด าเนินการจดัท าบริการสาธารณะใหลุ้ล่วงไปไดอ้ยา่งต่อเน่ืองและมีประสิทธิภาพ25 

การใชเ้อกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองปรากฏเห็นไดช้ดัเจนในการด าเนินกิจกรรมของฝ่ายปกครอง
ประเภทต่าง ๆ เช่น การเวนคืน การยึดทรัพย์ การเข้าครอบครองทรัพยสิ์นของเอกชนเป็นการ
ชั่วคราว การลงโทษ หรือเอกสิทธ์ิท่ีมีอยู่เหนือทรัพย์สินของฝ่ายปกครอง เช่น ทรัพย์สินของ 
ฝ่ายปกครองอาจไม่อยู่ในข่ายแห่งการบังคับคดี  หรือในการจัดท าสัญญาทางปกครอง  

                                                           

 
23  จาก สรุปหลกักฎหมายปกครอง เร่ือง เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง (น. 2-3). เล่มเดิม. 

  24  จาก กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ท่ีมา และนิติวิธี (น. 298-301), โดย บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ, 2538, 
กรุงเทพฯ: นิติธรรม. 
  25  จาก เอกสิทธ์ิและความคุ้มกันของฝ่ายปกครองในประเทศไทย (น. 20-22), โดย ไผทชิต เอกจริยกร, 
2526, กรุงเทพฯ: คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 
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ซ่ึงฝ่ายปกครองอาจมีเอกสิทธ์ิเหนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ไม่วา่จะเป็นเอกสิทธ์ิในการแกไ้ขขอ้สัญญา
ฝ่ายเดียว หรือเอกสิทธ์ิในการยกเลิกสัญญาฝ่ายเดียว เป็นตน้26 

เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองอาจถือวา่เป็นตวัช้ีโดยปริยายวา่กิจกรรมใดของฝ่ายปกครอง 
ท่ีมีลกัษณะเป็นบริการสาธารณะ โดยบริการสาธารณะใดท่ีผูด้  าเนินการมีอ านาจพิเศษเหนือกวา่เอกชน 
ก็จะถือว่ากิจกรรมนั้นเป็นบริการสาธารณะ และหากมีขอ้พิพาทเกิดข้ึนก็จะอยู่ในอ านาจพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครอง เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองแมจ้ะไม่ใช่วิธีการท่ีถูกตอ้งและชัดเจนท่ีจะ
ช้ีให้เห็นวา่กิจกรรมใดเป็นบริการสาธารณะ แต่ก็อาจเป็นเคร่ืองช้ีโดยปริยายได้27 หรือในการพิจารณา
แบ่งแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ่ง เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองยงัถูกน ามาใช้เป็น
หลกัเกณฑ์ในการพิจารณา โดยหากสัญญาของฝ่ายปกครองสัญญาใดปรากฏขอ้ก าหนดท่ีให้เอกสิทธ์ิ 
แก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐเหนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชน สัญญานั้ นย่อมมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง  
จึงอาจกล่าวไดว้า่เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองน้ีมีความเก่ียวขอ้งเช่ือมโยงกบักิจกรรมของฝ่ายปกครอง
ในหลายลกัษณะ 
 2.5.2  บ่อเกิดของเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง28 
  อ านาจพิเศษ หรือเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองนั้นเป็นส่ิงท่ีมีความจ าเป็นอย่างยิ่งในการ
จดัท าบริการสาธารณะของรัฐ ซ่ึงแหล่งท่ีมาของเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองดงักล่าวอาจเกิดไดจ้าก
การบญัญติัไวใ้นบทกฎหมาย ค าพิพากษาของศาล ความคิดเห็นของนกันิติศาสตร์ และรวมถึงปรากฏ
ตามหลกักฎหมายทัว่ไป 
 2.5.2.1  บทบญัญติัของกฎหมาย 

 เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองหลายประเภทได้มีการบัญญัติรับรองไว้อย่างชัดแจ้ง 
ในกฎหมายลายลักษณ์อักษร ซ่ึงส่งผลให้ฝ่ายปกครองมีอ านาจเด็ดขาดในการใช้เอกสิทธ์ิได ้
โดยไม่จ  าต้องได้รับความยินยอมจากเอกชน หรือโดยไม่ต้องร้องขออนุญาตจากศาลก่อน  
เช่น อ านาจหน้าท่ีของเจ้าพนักงานท้องถ่ินในการร้ือถอนอาคารหรือส่ิงปลูกสร้างเพื่อมิให ้
เป็นอนัตรายต่อสุขภาพอนามยัของประชาชน  ทั้ งน้ี เพื่อให้การจดัท าบริการสาธารณะของรัฐ
เป็นไปอย่างรวดเร็วและมีประสิทธิภาพ หรือการให้ทรัพย์สินของฝ่ายปกครองมีลกัษณะพิเศษ 
ซ่ึงไม่สามารถยดึ อายดั เพื่อบงัคบัช าระหน้ีได ้

 
 

                                                           

  
26  หลกักฎหมายปกครองเก่ียวกับบริการสาธารณะ (น. 117-119). เล่มเดิม. 

  27  แหล่งเดิม. 
  28  เอกสิทธ์ิและความคุ้มกันของฝ่ายปกครองในประเทศไทย ( น. 22-23). เล่มเดิม. 
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 2.5.2.2  ค  าพิพากษาของศาล 
 ในบางกร ณีแม้จ ะ ไม่ มี กฎหมายล ายลักษ ณ์อักษรบัญญัติ รับรอง เอก สิท ธ์ิ 
ของฝ่ายปกครองไว้ แต่ตามพฤติการณ์แล้วฝ่ายปกครองควรท่ีจะมีเอกสิทธ์ิในเร่ืองนั้ น ๆ  
ศาลอาจมีการพิจารณาพิพากษาโดยวางหลักให้ฝ่ายปกครองมีเอกสิทธ์ิในเร่ืองดังกล่าวนั้นได ้ 
เช่น กรณีท่ีศาลในคดีก่อนเคยไดมี้การพิจารณาพิพากษาวา่ ฝ่ายปกครองมีเอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญา 
ทางปกครองฝ่ายเดียวก่อนครบก าหนดตามสัญญาได ้หากปรากฏวา่การด าเนินการตามสัญญาต่อไป
จะก่อให้เกิดความเสียหายร้ายแรงต่อทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดลอ้ม และหากปรากฏต่อมา 
ว่าศาลในคดีหลังได้มีการพิจารณาพิพากษาโดยตัดสินตามแนวทางดังกล่าวมาโดยตลอด  
กรณีจึงยอ่มจะท าใหเ้กิดหลกักฎหมายวา่ฝ่ายปกครองมีเอกสิทธ์ิในกรณีดงักล่าวนั้นได ้ 
  2.5.2.3  ความคิดเห็นของนกันิติศาสตร์ 
  ความคิดเห็นของนักนิติศาสตร์ หรือนักวิชาการทางกฎหมาย มิได้มีลกัษณะเป็นการ
ก าหนดกฎเกณฑ์เก่ียวกบัเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง ว่าฝ่ายปกครองควรมีเอกสิทธ์ิในเร่ืองใดบา้ง  
แต่ความคิดเห็นของนักนิติศาสตร์ หรือนักวิชาการทางกฎหมายดังกล่าว ถือว่าเป็นบ่อเกิด 
ของเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองโดยทางอ้อม โดยเป็นแต่เพียงการให้ความเห็นว่า ในกรณีใด 
ท่ีฝ่ายปกครองควรมีเอกสิทธ์ิหรือไม่ อย่างไร โดยมิได้มีผลบังคับทางกฎหมายแต่อย่างใด  
ส่วนผลบงัคบันั้นจะต้องพิจารณาจากบทบญัญติัของกฎหมาย หรือจากการพิจารณาพิพากษา 
ในคดีของศาล อย่างไรก็ดี แมค้วามเห็นของนกันิติศาสตร์ดงักล่าวจะมิไดมี้ผลบงัคบัทางกฎหมาย 
ก็ตาม แต่ในอีกดา้นหน่ึงความเห็นของนกันิติศาสตร์ย่อมก่อให้เกิดองค์ความรู้และเกิดพฒันาการ 
ในทางนิติศาสตร์มากยิง่ข้ึน 
  2.5.2.4  หลกักฎหมายทัว่ไป 
 หลกักฎหมายทัว่ไปถือเป็นหลกักฎหมายท่ีมีความส าคญัเป็นอย่างยิ่งในการพิจารณา
พิพากษาของศาล ซ่ึงศาลจะน ามาใช้ในการพิจารณาพิพากษาเม่ือไม่ปรากฏว่ามีกฎหมาย 
ลายลักษณ์อักษร (Positive Law) ได้ก าหนดหลักเกณฑ์เก่ียวกับเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองไว ้ 
ซ่ึงศาลสามารถท่ีจะอาศยัหลกักฎหมายทัว่ไปมาบงัคบัใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลได ้ 
เช่น หลักกฎหมายทั่วไปเก่ียวกับเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองในการแก้ไขเพิ่มเติมข้อสัญญา 
ทางปกครองฝ่ายเดียวโดยท่ีเอกชนไม่จ  าตอ้งให้ความยินยอม หรือหลกักฎหมายทัว่ไปเก่ียวกับ 
เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวกรณีท่ีรัฐหมดความจ าเป็น 
ในการบริการสาธารณะ เป็นตน้ 
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 2.5.3  วตัถุประสงคข์องการมีเอกสิทธ์ิของรัฐ 
 ในการจดัท าบริการสาธารณะของฝ่ายปกครองนั้น เป็นการด าเนินการเพื่อตอบสนอง
ความตอ้งการของประชาชนคนส่วนใหญ่ ฝ่ายปกครองจึงจ าตอ้งมีเคร่ืองมือท่ีใช้ในการด าเนินการ
เพื่อให้การจดัท าบริการสาธารณะบรรลุผล โดยวตัถุประสงคข์องการก าหนดให้ฝ่ายปกครองมีเอกสิทธ์ิ
เหนือเอกชนนั้น มีหลกัการและเหตุผลท่ีส าคญั ดงัน้ี29 
  1)  เพื่อให้การจดัท าบริการสาธารณะของฝ่ายปกครองเป็นไปอยา่งรวดเร็ว ทนัต่อเหตุการณ์ 
และสามารถปรับปรุงเปล่ียนแปลงไดต้ามความตอ้งการท่ีเปล่ียนแปลงไปของคนในสังคม รวมถึง 
มีการด าเนินการท่ีเป็นไปอยา่งต่อเน่ือง ทั้งน้ี เพื่อให้การจดัท าบริการสาธารณะของฝ่ายปกครองเกิด
ประสิทธิภาพมากท่ีสุด 
  2)  เพื่อให้เกิดความมัน่คงและปลอดภยัในสังคม และเป็นการคุม้ครองสิทธิขั้นพื้นฐาน
ของประชาชน30 
 2.5.4  ประเภทของเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง  

เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองแบ่งไดเ้ป็น 3 ประเภท คือ31 
  2.5.4.1  ค  าสั่งท่ีมีผลบงัคบัทนัที  
   นิติสัมพันธ์ระหว่างเอกชนด้วยกันนั้ นจะเกิดข้ึนได้จ  าต้องตั้ งอยู่บนพื้นฐานของ 
ความสมคัรใจ แต่นิติสัมพนัธ์ระหว่างฝ่ายปกครองกับเอกชน ฝ่ายปกครองสามารถใช้อ านาจ 
ฝ่ายเดียวก าหนดความสัมพนัธ์กบัเอกชนไดโ้ดยไม่จ  าตอ้งให้เอกชนสมคัรใจหรือให้ความยินยอม 
อ านาจฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองน้ีถือเป็นเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองในการท่ีจะกระท าการฝ่ายเดียว
ได้โดยไม่ตอ้งขอให้ศาลสั่ง กรณีท่ีฝ่ายปกครองมีค าสั่ง ค  าสั่งของฝ่ายปกครองนั้นจะมีผลบงัคบั
ทนัที ซ่ึงมีรูปแบบท่ีแตกต่างกนั เช่น นิติกรรมทางปกครองท่ีมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไป อนัไดแ้ก่ 
การก าหนดกฎเกณฑ์ของฝ่ายปกครองท่ีมีผลต่อบุคคลอ่ืนเป็นการทัว่ไป หรือนิติกรรมทางปกครอง
ท่ีมีผลเฉพาะบุคคลหรือเฉพาะเร่ือง เช่น ค าสั่งห้าม การอนุมติั การอนุญาต การเพิกถอนใบอนุญาต 
เป็นต้น นอกจากน้ีการสั่งการต่าง ๆ ของต ารวจในการรักษาความสงบเรียบร้อยในบ้านเมือง 
ก็ถือเป็นค าสั่งท่ีมีผลบงัคบัทนัทีเช่นกนั 
 
 

                                                           

  29  จาก มาตรการบังคับของฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายไทย  (น. 10-11), โดย มนตรี กนกน าชยั,  
2540, กรุงเทพฯ: คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 
 

30  สรุปหลกักฎหมายปกครอง เร่ือง เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง (น. 3). เล่มเดิม. 
  31  หลกักฎหมายปกครองเก่ียวกับบริการสาธารณะ (น. 118-119). เล่มเดิม. 
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  2.5.4.2  เอกสิทธ์ิเหนือทรัพยสิ์นของฝ่ายปกครอง  
  โดยหลักทรัพย์สินของฝ่ายปกครองจะได้รับความคุ้มครองเป็นพิเศษจากกฎหมาย 
เน่ืองจากภารกิจของฝ่ายปกครองเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ  ดงันั้น ทรัพยสิ์นของฝ่ายปกครอง
จึงตอ้งรักษาไวเ้พื่อประโยชน์ส่วนรวม ผูใ้ดจะยดึทรัพยสิ์นอนัเป็นสาธารณสมบติัของแผน่ดินไม่ได ้
และนอกจากน้ีการครอบครองปรปักษ ์หรือการยกอายุความข้ึนเป็นขอ้ต่อสู้กบัรัฐในเร่ืองทรัพยสิ์น
ท่ีเป็นสาธารณสมบติัของแผ่นดินก็ไม่อาจกระท าได ้และฝ่ายปกครองก็ไม่สามารถโอนทรัพยสิ์น 
ท่ีเป็นสาธารณสมบติัของแผน่ดินใหแ้ก่เอกชนได ้หากไม่มีกฎหมายใหอ้ านาจ  
  2.5.4.3  สัญญาทางปกครอง  
   การท่ีฝ่ายปกครองเข้าท าสัญญากับเอกชนเพื่อมอบหมายให้เอกชนจัดท าบริการ
สาธารณะแทนรัฐนั้น ฝ่ายปกครองยงัคงเป็นผูมี้หนา้ท่ีในการจดัท าบริการสาธารณะเพื่อประโยชน์
ของมหาชนโดยตรง ฝ่ายปกครองจึงจ าตอ้งมีเอกสิทธ์ิอยูเ่หนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเพื่อควบคุมดูแล
การด าเนินงานของเอกชน นิติสัมพนัธ์ในสัญญาทางปกครองน้ีจึงมิไดอ้ยูบ่นพื้นฐานของความสมคัรใจ
ทั้งหมด ซ่ึงแตกต่างจากสัญญาทางแพ่ง เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในสัญญาทางปกครอง ไดแ้ก่  
เอกสิทธ์ิในการแกไ้ขขอ้สัญญาฝ่ายเดียว หรือเอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญาฝ่ายเดียว เป็นตน้ 
 2.5.5  เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในสัญญาทางปกครอง 
  โดยท่ีวตัถุประสงค์ของสัญญาทางปกครอง คือ การบริการสาธารณะ คู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
จึงมีความจ าเป็นท่ีจะต้องมีอ านาจมหาชน หรือท่ีเรียกว่าเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐเพื่อท่ีจะช่วย 
ให้การด าเนินงานของรัฐส าเร็จลุล่วง ในประเทศฝร่ังเศสนั้นนกักฎหมายส่วนใหญ่เห็นว่า โดยลกัษณะ
ธรรมชาติของสัญญาทางปกครอง คู่สัญญาฝ่ายรัฐอาจมีเอกสิทธ์ิบางประการเหนือเอกชนได ้ซ่ึงเอกสิทธ์ิ
ดงักล่าวไม่จ  าตอ้งก าหนดไวใ้นสัญญา หากเป็นกรณีท่ีรัฐมีเหตุจ าเป็นสาธารณะและจ าตอ้งใชอ้ านาจ
มหาชนเพื่อบงัคบัเอกชนคู่สัญญาแล้ว คู่สัญญาฝ่ายรัฐก็อาจใช้อ านาจบงัคบัให้เอกชนปฏิบติัการ
บางอยา่งนอกเหนือจากท่ีก าหนดไวใ้นสัญญาได ้ ยิ่งไปกวา่นั้น กรณีท่ีวตัถุแห่งสัญญาทางปกครอง
หมดความจ าเป็น คู่สัญญาฝ่ายรัฐยงัมีอ านาจท่ีจะยกเลิกสัญญาฝ่ายเดียวได ้แมคู้่สัญญาฝ่ายเอกชนจะ
ไม่มีส่วนผิดใด ๆ เลย แต่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนก็มีสิทธิท่ีจะไดรั้บค่าชดเชยความเสียหายท่ีเกิดจากการ
ใชเ้อกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองในกรณีดงักล่าวได้32 
  เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในสัญญาทางปกครองท่ีส าคญั แบ่งออกเป็น 3 ประการ คือ 
เอกสิทธ์ิในการแก้ไขข้อสัญญาฝ่ายเดียว เอกสิทธ์ิในการควบคุมดูแลการด าเนินการบริการสาธารณะ 
ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนอยา่งใกลชิ้ด และเอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว 
 
                                                           

 32  สัญญาทางปกครอง:แนวคิดและหลกักฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย (น. 124-141). เล่มเดิม. 
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  2.5.5.1  เอกสิทธ์ิในการแกไ้ขขอ้สัญญาฝ่ายเดียว 
  ตามทฤษฎีความเสมอภาคและเสรีภาพในการท าสัญญา คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง 
จะแก้ไขข้อสัญญาโดยคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงมิได้ยินยอมไม่ได้ ในสัญญาทางแพ่งจึงยึดถือ 
หลกั “ความเปล่ียนแปลงไม่ไดข้องสัญญา” (immutabilité du contrat) แต่ในสัญญาทางปกครองนั้น 
กลับปรากฏหลกัความเปล่ียนแปลงได้ของสัญญา (mutabilité du contrat administratif)33 เหตุผล 
ก็เน่ืองจากว่าสัญญาทางปกครองนั้นมีวตัถุประสงค์ท่ีเก่ียวข้องกับการจดัท าบริการสาธารณะ  
ซ่ึงจะตอ้งมีการปรับปรุงเปล่ียนแปลงให้ทนักบัความตอ้งการของประชาชนคนส่วนมากอยู่เสมอ 
ฝ่ายปกครองจึงจ าตอ้งมีเอกสิทธ์ิในการแก้ไขข้อสัญญาฝ่ายเดียวได้  ทั้ งน้ี เพื่อให้ฝ่ายปกครอง
สามารถด าเนินการจัดท าบริการสาธารณะโดยสนองตอบต่อความต้องการท่ี เปล่ียนแปลง 
ของมหาชนได ้  
   เอกสิทธ์ิในการแกไ้ขขอ้สัญญาฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐมีแนวคิดมาจากหลกัการ
จดัท าบริการสาธารณะท่ีตอ้งมีการพฒันาปรับปรุงเปล่ียนแปลงตามยุคสมยั และตอ้งมีความต่อเน่ือง 
สัญญาทางปกครองซ่ึงเป็นเคร่ืองมือในการด าเนินบริการสาธารณะจึงตอ้งสามารถปรับปรุงเปล่ียนแปลงได้
เม่ือสถานการณ์เปล่ียนแปลงไป อย่างไรก็ดี การแก้ไขเปล่ียนแปลงขอ้สัญญาของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ
จะต้องอยู่ภายในกรอบ คู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่อาจใช้อ านาจฝ่ายเดียวแก้ไขเปล่ียนแปลงข้อสัญญา 
ในส่วนสาระส าคญัท่ีถึงขั้นท าให้วตัถุประสงค์ของสัญญาเปล่ียนแปลงไป และรัฐจ าตอ้งค านึงถึง
เทคนิคและความสามารถทางการลงทุนของเอกชนคู่สัญญาดว้ย จะตอ้งไม่แกไ้ขขอ้สัญญาจนเลยขั้น
ท่ีวิญญูชนจะพึงคาดหมายได ้เช่น การเพิ่มเท่ียวรถโดยสารให้บริการเพิ่มเติมในช่วงชัว่โมงเร่งด่วน 
ถือวา่ไม่เลยขั้นวิญญูชนจะพึงคาดหมายถึงความเปล่ียนแปลงดงักล่าวได ้แต่การเปล่ียนแปลงเทคนิค
หรือวิธีการจดัท าบริการสาธารณะบางกรณีอาจเป็นการไม่ชอบได ้เช่น เดิมรับสัมปทานรถเมล์  ต่อมา
หากรัฐมีความจ าเป็นในการจดัท าบริการสาธารณะโดยใช้รถรางไฟฟ้าจะบงัคบัให้เอกชนคู่สัญญา
ด าเนินการไม่ได ้เพราะถือวา่วตัถุแห่งสัญญาเปล่ียนแปลงไป 34 
  การใช้เอกสิทธ์ิแกไ้ขขอ้สัญญาฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐนั้น จะตอ้งเป็นไปเพื่อการ
ปรับปรุงบริการสาธารณะให้สอดคลอ้งกบัความตอ้งการของสาธารณะเท่านั้น ฝ่ายปกครองจะใช้
อ านาจน้ีตามอ าเภอใจไม่ได้  และการใช้อ านาจของฝ่ายปกครองในการแกไ้ขขอ้สัญญาฝ่ายเดียว 
จะเขา้ไปกระทบถึงขอ้สัญญาเก่ียวกบัเงินค่าตอบแทนท่ีไดต้กลงกนัไวแ้ลว้ไม่ได ้การแกไ้ขขอ้สัญญา
ลักษณะน้ีจะต้องได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเสมอ และการแก้ไขเปล่ียนแปลง 

                                                           

 33  แหล่งเดิม. 
 

34
 สรุปหลกักฎหมายปกครอง เร่ือง เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง (น.21). เล่มเดิม. 



 
25 

 

ขอ้สัญญาฝ่ายเดียวนั้นจะต้องไม่เกินขนาด ถ้าเกินขนาดคู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิเลิกสัญญาได้ 35 
เช่น การแก้ไขข้อสัญญาฝ่ายเดียวโดยให้เอกชนคู่สัญญาช าระหน้ีท่ีไม่ได้ก าหนดไว้ในสัญญา 
และไม่เ ก่ียวข้องกับสัญญาเลยไม่ได้ หรือการแก้ไขให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีภาระเพิ่ม ข้ึน 
จากท่ีก าหนดไวใ้นขอ้สัญญาเป็นอย่างมาก แต่กลบัไม่ปรากฏว่ารัฐมีความจ าเป็นเพื่อประโยชน์
สาธารณะท่ีเพิ่มข้ึนถึงขนาดนั้น ซ่ึงอาจถือเป็นการเปล่ียนแปลงแก้ไขข้อสัญญาโดยอ าเภอใจ 
ของฝ่ายปกครอง และอาจไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนได ้ 
  การท่ีคู่สัญญาฝ่ายรัฐมีเอกสิทธ์ิในการแก้ไขข้อสัญญาฝ่ายเดียวได้นั้น อาจเป็นการ 
เพิ่มภาระใหแ้ก่เอกชนคู่สัญญา หากไม่มีก าหนดไวข้ณะท าสัญญา แต่ส่ิงเหล่านั้นกลายเป็นส่ิงจ าเป็น
ในการตอบสนองต่อบริการสาธารณะในภายหลังท าสัญญา  ทั้งน้ี เพราะในระหว่างระยะเวลา 
ตามสัญญา ความตอ้งการของประชาชนส่วนรวมอาจเปล่ียนแปลงไป ท าให้การบริการสาธารณะ
ของฝ่ายปกครองจ าตอ้งปรับตวัตาม หรืออาจเป็นกรณีท่ีประชาชนมีความตอ้งการบริการสาธารณะ
เพิ่มมากข้ึน ซ่ึงเอกชนคู่สัญญาก็ควรท่ีจะได้รับการชดเชยกับภาระท่ีเพิ่มมากข้ึนจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐด้วย  
เช่น ในประเทศฝร่ังเศส สภาแห่งรัฐเคยมีค าพิพากษาในคดี Tramways de Marseille36 เม่ือปี ค.ศ.
1910 โดยสภาแห่งรัฐได้ยอมรับหลกัเอกสิทธ์ิในการแก้ไขขอ้สัญญาฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
ในสัญญาทางปกครองได้ ซ่ึงคู่สัญญาฝ่ายรัฐสามารถบังคับเอกชนคู่สัญญา (ผู ้รับสัมปทาน)  
ใหด้ าเนินบริการหรือรับภาระมากกวา่ท่ีก าหนดไวใ้นสัญญาได ้โดยเอกชนคู่สัญญามีสิทธิท่ีจะไดรั้บ
การชดเชยส าหรับภาระหนา้ท่ีท่ีเพิ่มข้ึนนั้นได ้  ดงันั้น เม่ือคู่สัญญาฝ่ายรัฐใชสิ้ทธิแกไ้ขขอ้สัญญาแลว้ 
รัฐจ าต้องใช้ค่าทดแทนให้แก่เอกชนคู่สัญญาเป็นการแลกเปล่ียนตาม “ทฤษฎีเหตุอันเกิดจาก 
การกระท าของฝ่ายปกครอง (Théorie du fait du prince)”37 ซ่ึงสภาแห่งรัฐฝร่ังเศสได้รับรอง
หลักการน้ีไว้ในคดี  Compagnie générale francaise des tramways ซ่ึ งในคดีดังก ล่าวจังหวัด 
ได้ท าสัญญาให้สัมปทานเดินรถรางแก่บริษัทเอกชนโดยก าหนดจ านวนเท่ียวและจ านวนรถ 
ไวใ้นสัญญา  ต่อมา ในฤดูร้อนประชาชนตอ้งการใช้รถมากข้ึน ผูว้า่ราชการจงัหวดัจึงอาศยัอ านาจ
ตามรัฐกฤษฎีกา ลงวนัท่ี 8 สิงหาคม 1881 ก าหนดให้บริษทัคู่สัญญาปรับเพิ่มจ านวนขบวนรถ 
ใหม้ากข้ึน แต่บริษทัไม่ยินยอมโดยอา้งวา่ยินดีเพิ่มเท่ียวรถแต่ไม่เพิ่มจ านวนรถ บริษทัจึงน าคดีมาฟ้อง
ต่อศาล ซ่ึงสภาแห่งรัฐวินิจฉัยว่า เม่ือพิเคราะห์รัฐกฤษฎีกาดงักล่าวแลว้ ฝ่ายรัฐหามีเพียงสิทธิท่ีจะ
อนุมติัเวลาเดินรถและเท่ียวรถไม่ แต่ยงัอาจแกไ้ขหรือเพิ่มเติมจ านวนรถได ้เพื่อให้บริการสาธารณะ

                                                           

 35  หลกั clausula rebus stantibus ในสัญญาทางปกครอง  (น. 30). เล่มเดิม. 
 36  จาก เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในสัญญาทางปกครอง (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบัณฑิต)  
(น. 31), โดย อภิชาติ แจง้ยบุล, 2550, กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัรามค าแหง. 
  37  สัญญาทางปกครอง:แนวคิดและหลกักฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย (น. 128). เล่มเดิม. 
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บรรลุผล แต่ทั้งน้ีบริษทัรถรางก็ย่อมมีสิทธิเรียกค่าทดแทนความเสียหายอนัเกิดจากการแก้ไข 
ขอ้สัญญาของฝ่ายรัฐได้ และค าว่า “ค่าทดแทน” (indemnité) น้ี หมายถึง ค่าทดแทนความเสียหาย 
ท่ีมีอยู่จริงทั้งหมด คือ การขาดทุนจริง ๆ เท่านั้น การขาดทุนก าไร การขาดรายไดเ้พิ่มไม่ใช่ค่าเสียหาย 
ท่ีแทจ้ริงตามหลกั “ดุลยภาพทางการเงิน” (équation financière) ในสัญญาทางปกครอง และค่าทดแทน
ไม่ใช่ค่าเสียหาย เพราะค่าเสียหาย (dommages-intérêts) ตอ้งเกิดจากการผิดสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ38 
 2.5.5.2  เอกสิทธ์ิในการควบคุมดูแลการปฏิบติัตามสัญญาของคู่สัญญาอยา่งใกลชิ้ด 
  โดยท่ีสัญญาทางปกครองเป็นเคร่ืองมืออย่างหน่ึงในการจดัท าบริการสาธารณะของรัฐ 
แมรั้ฐจะมอบหมายให้เอกชนเขา้มาด าเนินการหรือมีส่วนร่วมในการด าเนินการจดัท าบริการสาธารณะ
ดว้ยก็ตาม แต่รัฐก็ยงัคงมีหนา้ท่ีเป็นหลกัประกนัให้การด าเนินบริการสาธารณะด าเนินไปอย่างต่อเน่ือง 
สม ่าเสมอ และมีประสิทธิภาพ ดว้ยเหตุน้ีท าให้รัฐไม่อาจปฏิเสธความรับผิดชอบในความสมบูรณ์
เพียงพอ หรือในเร่ืองคุณภาพของบริการสาธารณะเพียงเพราะเหตุท่ีได้ท าสัญญามอบหมายให้
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเขา้มาด าเนินการจดัท าบริการสาธารณะได ้39 ดงันั้น คู่สัญญาฝ่ายรัฐจึงมีอ านาจ 
ในการก ากบัและควบคุมการปฏิบติัตามสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนอยา่งใกลชิ้ดในทุกสัญญา   
  อ านาจของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเข้าควบคุมดูแลการด าเนินการบริการสาธารณะ 
ของคู่สัญญาอยา่งใกลชิ้ดนั้นแบ่งออกเป็นสองลกัษณะ40  
 ลกัษณะแรก เป็นรูปแบบการควบคุมท่ีมีลกัษณะธรรมดาท่ีเรียกวา่ การควบคุมตรวจตรา 
(contrôle de surveillance) การควบคุมในลกัษณะน้ี เป็นการท่ีคู่สัญญาฝ่ายรัฐเขา้ควบคุมตรวจตรา 
วา่ฝ่ายเอกชนมีการด าเนินการตามหนา้ท่ีท่ีก าหนดเอาไวใ้นสัญญาหรือไม่ โดยรูปแบบการควบคุม 
ก็อาจใชว้ิธีการเขา้ไปตรวจงานระหวา่งท่ีอีกฝ่ายก าลงัปฏิบติัการ การเรียกเอกสารมาเพื่อตรวจสอบ 
หรืออาจเป็นรูปแบบของการออกค าสั่งใหเ้อกชนปฏิบติั  
 ลกัษณะท่ีสอง คือ อ านาจในการควบคุมก าหนดทิศทางของสัญญา (pouvoir de direction) 
ซ่ึงหมายถึงอ านาจของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเขา้ไปควบคุมวิธีการปฏิบติัการตามสัญญา โดยจะมี
ระดบัท่ีแตกต่างกนัตามประเภทของสัญญา เช่น ในสัญญาจา้งก่อสร้างงานโยธาสาธารณะ (marché 

                                                           

  38  แหล่งเดิม. (น. 133). 
 39  จาก สัญญาทางปกครอง  (ข) (น. 78), โดย สุรพล นิติไกรพจน์, 2555, กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 

  40  จาก “ผลของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายฝร่ังเศส”, โดย บุบผา อคัรพิมาน, 2547,  
รวมบทความทางวิชาการ เล่ม 1 : กฎหมายปกครอง  ภาคสารบัญญัติ  เอกสารประกอบการสัมมนาตุลาการ 
ศาลปกครองภูมิภาค คร้ังท่ี 2/2547 จดัโดยส านกังานศาลปกครอง, น. 161-163. 
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de travaux publics) คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะมีอ านาจในการก าหนดทิศทางโดยควบคุมวิธีการด าเนินการ
ตามสัญญา เพราะถือว่ารัฐเป็นเจา้ของงานนั้น ส่วนในสัมปทานบริการสาธารณะ (concession de 
service public) มีแนวความคิดสองประการ คือ การจดัการบริการสาธารณะเป็นหน้าท่ีของผูรั้บ
สัมปทาน และขณะเดียวกนัวตัถุประสงค์ของสัมปทาน คือ การด าเนินการจดัท าบริการสาธารณะท่ีดี  
ดงันั้น คู่สัญญาฝ่ายรัฐจึงสงวนสิทธิในการเขา้ไปควบคุมดูแลการด าเนินการบริการสาธารณะของเอกชน
ผูรั้บสัมปทานดงักล่าวได้ ส่วนในสัญญาจดัซ้ือพสัดุหรือจดัซ้ือบริการนั้น เน่ืองจากวตัถุประสงค ์
ของสัญญา คือ การได้มาซ่ึงทรัพย์สิน รูปแบบและวิธีการในการด าเนินการตามสัญญาจึงไม่ใช่ 
ส่ิงส าคญั คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจึงมีอิสระท่ีจะเลือกวิธีการในการส่งมอบทรัพยสิ์นได ้แต่อย่างไรก็ตาม 
อ านาจในการควบคุมของฝ่ายปกครองก็ยงัมีระดบัท่ีแตกต่างกนัโดยข้ึนอยู่กบัลกัษณะของสินคา้ 
หรือหน้ีท่ีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนตอ้งช าระด้วย เช่น สัญญาจา้งท่ีปรึกษาจะถูกควบคุมมากกว่าสัญญา
จดัซ้ือจดัจา้งธรรมดา เป็นตน้ 
 2.5.5.3  เอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว 
 การเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ อาจเกิดข้ึนได้ 2 กรณี คือ  
กรณีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนผิดสัญญา ซ่ึงเป็นไปตามหลกัสิทธิหนา้ท่ีของคู่สัญญา และการเลิกสัญญา
โดยเอกชนคู่สัญญามิได้ท าผิดสัญญาอันเป็นการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว 
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ41 
 เอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐนั้นเป็นมิติหน่ึง 
ของอ านาจในการแกไ้ขขอ้สัญญาฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ เพราะการเลิกสัญญาก็เปรียบเสมือน 
การแก้ไขขอ้สัญญาในส่วนของก าหนดระยะเวลาของสัญญา  ดงันั้น ฐานท่ีใช้ในการพิจารณาว่า 
ฝ่ายปกครองมีอ านาจยกเลิกสัญญาหรือไม่ก็เป็นฐานเดียวกบัท่ีใช้พิจารณาอ านาจการแก้ไขขอ้สัญญา
ฝ่ายเดียว กล่าวคือ กรณีจะตอ้งมีเหตุการณ์ท่ีแทรกแซงเขา้มาในระหวา่งการปฏิบติัตามสัญญา และ
ส่งผลให้สัญญานั้นไม่มีประโยชน์ต่อการบริการสาธารณะ หรือไม่สอดคล้องกบัความตอ้งการ 
ของส่วนรวมอีกต่อไป  ดงันั้น การยกเลิกสัญญาท่ีชอบดว้ยกฎหมายจะตอ้งเป็นไปเพื่อประโยชน์
สาธารณะเท่านั้น42  
 เอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐจึงถือเป็นเอกสิทธ์ิ 
ท่ีมีความส าคญัเป็นอย่างยิ่งในสัญญาทางปกครอง เพราะเป็นการท าให้สัญญาส้ินสุดลงก่อนระยะเวลา 
ท่ีก าหนดในสัญญา ซ่ึงย่อมจะต้องส่งผลกระทบต่อคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเป็นอย่างมาก คู่สัญญา 
ฝ่ายเอกชนจึงควรท่ีจะไดรั้บการเยยีวยาความเสียหาย  
                                                           

 41  เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในสัญญาทางปกครอง (น. 32). เล่มเดิม. 
 

42
  สัญญาทางปกครอง:แนวคิดและหลกักฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย (น. 180). เล่มเดิม. 
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  การใช้สิทธิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในกรณีคู่สัญญา 
ฝ่ายเอกชนผิดสัญญา  และการเลิกสัญญาโดยเอกชนคู่สัญญามิไดท้  าผิดสัญญาอนัเป็นการใช้เอกสิทธ์ิ 
เลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐนั้น มีขอ้พิจารณาท่ีแตกต่างกนัทั้งในแง่ของเหตุ
ในการเลิกสัญญาและการเยยีวยาความเสียหายใหแ้ก่คู่สัญญา  
  1)  กรณีเอกชนกระท าผิดสัญญา 

 กรณีมีการก าหนดเหตุ หรือประเภทของความผิดของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนท่ีจะน าไปสู่
การบอกเลิกสัญญาทางปกครองไวใ้นขอ้สัญญา ซ่ึงการลงโทษดว้ยการบอกเลิกสัญญา จะตอ้งมีการ
กระท าผดิท่ีรุนแรงเพียงพอ เช่น การเลิกสัญญาเน่ืองจากการสะดุดหยุดลงของการบริการสาธารณะ 
การเลิกสัญญาเน่ืองจากการไม่ปฏิบติัตามขอ้สัญญาในสาระส าคญั การเลิกสัญญาอนัเน่ืองมาจาก
ความผดิของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนน้ี คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่มีสิทธิไดรั้บค่าเสียหาย และคู่สัญญาฝ่ายรัฐ
ยงัมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไดอี้กดว้ย43 

 การใช้สิทธิเลิกสัญญาทางปกครองของคู่สัญญาฝ่ายรัฐอันเน่ืองมาจากความผิด 
ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนน้ี เป็นการใช้สิทธิตามหลกัสิทธิหน้าท่ีตามสัญญา หรือเป็นการลงโทษ
คู่สัญญาท่ีกระท าผิดสัญญาตามขอ้ก าหนดในสัญญา ซ่ึงมิไดเ้ป็นการใชเ้อกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
แต่กรณีท่ีคู่สัญญาฝ่ายรัฐใช้สิทธิเลิกสัญญาทางปกครองอันเน่ืองมาจากความผิดของคู่สัญญา 
ฝ่ายเอกชน แต่เป็นความผิดในส่วนท่ีมิใช่สาระส าคญันั้น กรณีดงักล่าวอาจถือเป็นการใช้เอกสิทธ์ิ
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐได ้
  2)  กรณีเอกชนมิไดก้ระท าผดิสัญญา 
 นอกจากการเลิกสัญญาเน่ืองจากการกระท าผิดสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนแล้ว  
การเลิกสัญญาฝ่ายเดียวอาจมีข้ึนได้ ในกรณีท่ีการปฏิบัติตามสัญญาอาจเกิดความเสียหาย 
โดยมิใช่ความผดิของคู่สัญญาฝ่ายใด ซ่ึงถือเป็นการใชเ้อกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเลิกสัญญา 
ทางปกครอง เช่น คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีปัญหาดา้นการเงินซ่ึงตอ้งแสดงบญัชีงบดุลของตนในระหว่าง 
การปฏิบติัตามสัญญา คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีดุลพินิจท่ีจะเลือกให้สัญญามีผลผูกพนัต่อไป หรือยกเลิก
สัญญาทางปกครองได ้  หรือกรณีมีเหตุเพื่อประโยชน์สาธารณะ คู่สัญญาฝ่ายรัฐยอ่มมีสิทธิเลิกสัญญา
ทางปกครองได้ แมว้่าการเลิกสัญญาดงักล่าวจะท าให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะตอ้งรับผิดชอบกบัการ 
เลิกสัญญาดงักล่าว แต่ก็อาจถือไดว้า่เป็นการคุม้ค่ากวา่ท่ีจะปล่อยให้สัญญาด าเนินต่อไป เช่น การซ้ือ
คืนสัมปทานซ่ึงเป็นการเลิกสัญญาท่ีมีค่าตอบแทนให้แก่ผูรั้บสัมปทาน แต่การเลิกสัญญาอาจไม่มี 
ค่าทดแทนก็ไดห้ากเอกชนคู่สัญญาไม่อาจปฏิบติัตามวตัถุประสงคข์องสัญญาต่อไปได ้ 

                                                           

  
43

  สัญญาทางปกครอง (ก) (น.  451-458). เล่มเดิม. 
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 การเลิกสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ อาจมีข้ึนได้ในกรณีของเหตุสุดวิสัยอันเกิดจาก 
มีขอ้ขดัขอ้งทางเทคนิค อนัเป็นเหตุบงัเอิญหรือเหตุท่ีมิอาจคาดหมายได ้ซ่ึงเป็นเหตุการณ์ท่ีคู่สัญญา
ไม่สามารถคาดหมายล่วงหนา้ไดว้่าจะเกิดข้ึน หรือเป็นเหตุการณ์ไม่ปกติหรือเหตุสุดวิสัยทางปกครอง  
ซ่ึงเป็นเหตุการณ์ท่ีมิอาจคาดหมายไดใ้นระหวา่งสัญญาท าให้คู่สัญญาไม่สามารถปฏิบติัตามสัญญา 
หรือด าเนินการตามวตัถุประสงคข์องสัญญาต่อไปได ้
   3)  การชดใช้ค่าเสียหายหรือค่าทดแทนเน่ืองจากการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
  การชดใช้ค่าเสียหายหรือค่าทดแทนเน่ืองจากการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว 
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ แบ่งออกเป็น 2 กรณี คือ การชดใชค้่าเสียหายหรือค่าทดแทนในกรณีการเลิกสัญญา
อนัเกิดจากความผิดของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน และในกรณีการเลิกสัญญาท่ีมิไดเ้กิดจากความผิดของ
คู่สัญญาฝ่ายเอกชน 
   3.1  การชดใช้ค่าเสียหายในกรณีการเลิกสัญญาอนัเกิดจากความผิดของคู่สัญญา 
ฝ่ายเอกชน  
  ในกรณีท่ีคู่สัญญาฝ่ายรัฐเลิกสัญญาเน่ืองจากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนกระท าผิดสัญญานั้น 
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนย่อมไม่อาจได้รับการชดใช้ค่าเสียหาย และคู่สัญญาฝ่ายรัฐยงัมีสิทธิเรียก
ค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนดว้ย ค่าเสียหายดงักล่าวข้ึนอยู่กบัว่าเป็นสัญญาประเภทใด 
 ซ่ึงก็คือค่าใช้จ่ายท่ีเป็นผลพวงจากการเลิกสัญญาท่ีคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะตอ้งไปด าเนินการบางอย่าง 
เพื่อทดแทน “หน้ี” ท่ีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนตอ้งปฏิบติั เช่น ในสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะและ
สัญญามอบหมายให้เอกชนด าเนินการจดัท าบริการสาธารณะมกัจะมีการก าหนดเง่ือนไขในบนัทึก
เง่ือนไขต่อทา้ยของสัญญาประเภทดงักล่าว โดยก าหนดเป็นหลกัทัว่ไปว่าในกรณีท่ีมีการยกเลิก
สัญญาเพราะความผิดของผูรั้บสัมปทาน หรือท่ีเรียกว่าการเพิกถอนสัญญาสัมปทาน (déchéance) นั้น 
เพื่อให้การบริการสาธารณะด าเนินต่อไปโดยไม่ติดขัดและมีความต่อเน่ือง ให้ผูรั้บสัมปทาน 
เป็นผูรั้บผดิชอบค่าใชจ่้ายเก่ียวกบัการด าเนินการ เพื่อความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะนั้น รวมทั้ง
ค่าใช้จ่ายท่ีเกิดข้ึนจากการสรรหาคู่สัญญารายใหม่ ซ่ึงแตกต่างจากสัญญาจ้างบุคลากรของรัฐ  
การยกเลิกสัญญาประเภทน้ีคู่สัญญาท่ีผิดสัญญาจะตอ้งรับผิดเฉพาะความเสียหายท่ีเกิดแก่คู่สัญญา
ฝ่ายรัฐเท่านั้น แต่ไม่รวมถึงค่าใช้จ่ายท่ีเกิดข้ึนเน่ืองจากการสรรหาคู่สัญญาคนใหม่ เช่น กรณีลูกจา้ง 
ของหน่วยงานของรัฐถูกเลิกจา้งเพราะความผิดในการปฏิบติัหนา้ท่ี ไม่ตอ้งรับผิดชอบในค่าใชจ่้าย 
ท่ีหน่วยงานจะตอ้งใชใ้นการสรรหาลูกจา้งคนใหม่มาทดแทน44 
                                                           

  44  “ผลของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายฝร่ังเศส” รวมบทความทางวิชาการ เล่ม 1 : 
กฎหมายปกครอง  ภาคสารบัญญติั  (น. 190-191). เล่มเดิม. 
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  3.2  การชดใช้ค่าเสียหายในกรณีการเลิกสัญญามิได้เกิดจากความผิดของคู่สัญญา 
ฝ่ายเอกชน  
  การเลิกสัญญาทางปกครองโดยไม่ไดเ้กิดจากความผิดของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน หรือท่ีเรียกวา่
การใช้เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว กรณีเม่ือข้อเท็จจริง 
หรือสถานการณ์เปล่ียนแปลงไป จนท าให้สัญญาเดิมไม่สามารถตอบสนองต่อความต้องการ
สาธารณะอีกต่อไป คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีสิทธิในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวไดโ้ดยฝ่ายเอกชน
ไม่จ  าตอ้งยินยอม ซ่ึงการท่ีคู่สัญญาฝ่ายรัฐยกเลิกสัญญาเพื่อวตัถุประสงค์ในการปกป้องคุม้ครอง
ประโยชน์สาธารณะดงักล่าว ถือว่าการเลิกสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายรัฐชอบด้วยกฎหมาย แต่เม่ือ
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไดรั้บความเสียหายจากการใชเ้อกสิทธ์ิดงักล่าวคู่สัญญาฝ่ายรัฐก็ตอ้งมีการชดใช้
เยียวยาให้เต็มจ านวนความเสียหาย45 การยกเลิกสัญญาฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐกรณีคู่สัญญา 
ไม่มีความผิดน้ี ถือเป็นส่วนหน่ึงท่ีใช้ทฤษฎีการกระท าของเจ้าชาย (théorie du fait du prince)46  
ดงันั้น เม่ือการใช้เอกสิทธ์ิเหนือคู่สัญญาอีกฝ่ายแลว้ท าให้เขาไดรั้บความเสียหาย คู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
ก็ตอ้งชดใชแ้ละจะตอ้งชดใชใ้ห้เต็มจ านวน ส าหรับค่าเสียหายท่ีคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะตอ้งชดใชน้ี้ คือ 
ค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริง (damnum emergens) และค่าเสียหายในก าไรท่ีควรได ้(lucrum cessans)47  
  ดงัท่ีกล่าวมาแลว้วา่ การใชเ้อกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐนั้น
เป็นมิติหน่ึงของการใชเ้อกสิทธ์ิแกไ้ขขอ้สัญญาฝ่ายเดียว  ดงันั้น หลกัทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้งกบัการชดใช้
ค่าเสียหายหรือค่าทดแทนจากการใชเ้อกสิทธ์ิทั้งสองกรณีดงักล่าว จึงมีหลกัคิดทฤษฎีในลกัษณะเดียวกนั 
ซ่ึงทฤษฎีท่ีเก่ียวข้องส าคัญท่ีจ าต้องน ามาพิจารณาในการเยียวยาความเสียหายให้แก่คู่สัญญา 
ฝ่ายเอกชนจากการใช้เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐทั้งในกรณีการแก้ไขข้อสัญญาทางปกครอง 
ฝ่ายเดียว และการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว คือ ทฤษฎีเหตุอันเกิดจากการกระท าของ 
ฝ่ายปกครอง (théorie du fait du prince) และทฤษฎีเหตุท่ีมิอาจคาดหมายได ้(théorie de l’imprévision) 
  (1)  ทฤษฎีเหตุอนัเกิดจากการกระท าของฝ่ายปกครอง (théorie du fait du prince)48  
เป็นหลกักฎหมายท่ีส าคญัของระบบกฎหมายปกครองของประเทศฝร่ังเศส ซ่ึงสภาแห่งรัฐไดว้างไว ้
เป็นบรรทดัฐานวา่ หากเกิดความเสียหายข้ึนแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเน่ืองมาจากการท่ีคู่สัญญาฝ่ายรัฐ
เป็นผูก่้อให้เกิดข้ึนโดยการใชเ้อกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ ท าให้การปฏิบติัตามเง่ือนไขในสัญญายากข้ึน 

                                                           

 
45  หลกั clausula rebus stantibus ในสัญญาทางปกครอง (น. 107). เล่มเดิม. 

 46  แหล่งเดิม. (น. 108). 
  47  “ผลของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายฝร่ังเศส” รวมบทความทางวิชาการ เล่ม 1: 

กฎหมายปกครอง  ภาคสารบัญญติั  (น. 191). เล่มเดิม. 
  48  สัญญาทางปกครอง:แนวคิดและหลกักฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย (น. 135-136). เล่มเดิม. 
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หรือเสียค่าใช้จ่ายมากข้ึน คู่สัญญาฝ่ายรัฐต้องชดใช้ค่าทดแทนเต็มจ านวนเท่ากับความเสียหาย 
ท่ีเกิดข้ึนจริงแก่คู่สัญญา  
  ค  าวินิจฉัยของสภาแห่งรัฐได้แยกกรณีระหว่างการกระท าของคู่สัญญาฝ่ายรัฐเอง 
กบัการกระท าท่ีเกิดจากฝ่ายปกครองอ่ืนออกจากกนั และแยกความเสียหายอนัเกิดจากค าสั่งเฉพาะเร่ือง 
หรือความเสียหายอนัเกิดจากมาตรการทัว่ไปออกจากกนั ดงัน้ี49 
  ก)  ทฤษฎีน้ีใชใ้นกรณีท่ีคู่สัญญาฝ่ายรัฐใชอ้  านาจท าค าสั่งเฉพาะเร่ืองบงัคบัแก่คู่สัญญา
ฝ่ายเอกชน ซ่ึงไม่ใช่การใช้อ านาจแก้ไขเปล่ียนแปลงข้อสัญญาโดยตรง เช่น สัญญาสัมปทาน 
ใหเ้อกชนเขา้ท าเหมืองแร่ พอเอกชนขนเคร่ืองมือจะเขา้ไปส ารวจแร่ คู่สัญญาฝ่ายรัฐกลบัห้ามไม่ให้
เอกชนคู่สัญญาเขา้ไปในเขตสัมปทานโดยอาศยัอ านาจตามกฎหมายพิเศษอ่ืน กรณีน้ีคู่สัญญาฝ่ายรัฐ
ตอ้งรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึน แต่ในกรณีท่ีคู่สัญญาฝ่ายรัฐใช้อ านาจออกมาตรการเป็นการทัว่ไป
บงัคบัแก่บุคคลทัว่ ๆ ไป และมาตรการนั้นท าใหก้ารปฏิบติัตามสัญญากระทบกระเทือนและเสียค่าใชจ่้าย
สูงข้ึน กรณีน้ีถือว่าเป็นผลกระทบต่อบุคคลทุกคนเป็นการทัว่ไป คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ได้ถูก
กระทบเพียงผูเ้ดียว กรณีน้ีคู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่ต้องรับผิดใช้ค่าทดแทนตามหลักความเสมอภาค 
ในสิทธิและภาระหน้าท่ีของทฤษฎีบริการสาธารณะ เวน้แต่มาตรการนั้นจะส่งผลกระทบโดยตรง
ต่อองค์ประกอบส าคญัของสัญญา เช่น การเก็บภาษีของท่ีจ าเป็นตอ้งใช้ในการปฏิบติัตามสัญญา
โดยตรงแพงข้ึนมาก กรณีน้ีคู่สัญญาฝ่ายรัฐก็ตอ้งชดใชค้่าทดแทนแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน 
  ข)  ทฤษฎีน้ีไม่ใชใ้นกรณีท่ีฝ่ายปกครองอ่ืนเป็นผูก่้อภาระพิเศษในการปฏิบติัตามสัญญา
ให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน เช่น ในการท าสัญญาทางปกครองของเทศบาล ปรากฏว่ารัฐเป็นผูใ้ชอ้  านาจ
ออกกฎหมายหรือค าสั่งเฉพาะเร่ืองท าให้ภาระของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเพิ่มมากข้ึน กรณีดงักล่าว
จะตอ้งบงัคบัตามทฤษฎีเหตุท่ีมิอาจคาดหมายได ้(théorie de l’ imprévision) แทน 
  (2)  ทฤษฎีเหตุท่ีมิอาจคาดหมายได ้(théorie de l’imprévision)50 
  โดยท่ีสัญญาทางปกครองเป็นการด าเนินการท่ีเก่ียวขอ้งกบัการบริการสาธารณะจึงจ าตอ้ง
อยู่ภายใตห้ลกัการบริการสาธารณะ ไม่ว่าจะเป็นหลกัความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะ หลกัว่าดว้ย 
การปรับปรุงเปล่ียนแปลงของบริการสาธารณะ และหลกัความเสมอภาคของการบริการสาธารณะ 
ซ่ึงหลกัความสมดุลทางการเงินเป็นผลโดยตรงจากหลกัความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะ ประกอบกบั

                                                           

 49  จาก “สัญญาทางปกครองฝร่ังเศส” โดย บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ, 2529, บทความจากเอกสาร
ประกอบการฝึกอบรมนิติกร ณ ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา  วนัท่ี 5-7 กุมภาพนัธ์ 2529, น. 104-105,
ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา.   
  

50  สัญญาทางปกครอง:แนวคิดและหลกักฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย (น. 136-141). เล่มเดิม.  
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หลักความเป็นธรรม โดยมีวตัถุประสงค์เพื่อประสานประโยชน์เอกชนและประโยชน์มหาชน 
เข้าด้วยกัน หลักการท่ีน ามาใช้เพื่อปรับสมดุลทางการเงินของสัญญา คือ ทฤษฎีเหตุอนัมิอาจ
คาดหมายได ้ทฤษฎีน้ีจะน ามาปรับใชก้บัสัญญาบางประเภทในสถานการณ์บางสถานการณ์เท่านั้น 
เช่น สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ ทฤษฎีน้ีมีความแตกต่างจากหลกัการในสัญญาทางแพ่ง 
โดยส้ินเชิง กล่าวคือ ในสัญญาทางแพ่งนั้น ถา้ไม่ได้เกิดเหตุสุดวิสัยท่ีอาจท าให้การช าระหน้ีเป็น 
พน้วสิัยแลว้ แมมี้เหตุนอกเหนือความคาดหมายท าใหก้ารช าระหน้ีเกิดความยากล าบากเพียงใด หรือ
การปฏิบติัตามสัญญาตอ้งเสียค่าใช้จ่ายสูงถึงขนาดท่ีคู่สัญญาตอ้งขาดทุนอย่างหนกัเพียงใดก็ตาม 
คู่สัญญาก็มีหนา้ท่ีท่ีตอ้งปฏิบติัตามสัญญาต่อไป แต่ในสัญญาทางปกครองนั้นมีหลกัวา่ ถา้คู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนตอ้งลม้ละลายหรือขาดทุนอย่างหนกัเพราะเหตุท่ีเกิดข้ึนโดยไม่อาจคาดหมายได้ และ
ไม่ใช่ความผิดของฝ่ายใดแล้ว ฝ่ายปกครองมีหน้าท่ีท่ีจะตอ้งใช้ค่าทดแทนแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน
เพื่อให้ดุลยภาพทางการเงินท่ีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเสียไปกลับคืนมา ซ่ึงจะท าให้เอกชนคู่สัญญา
สามารถด าเนินบริการสาธารณะต่อไปได้อย่างต่อเน่ือง อนัจะสอดคล้องกับหลักความต่อเน่ือง 
ของการบริการสาธารณะ51 
  เง่ือนไขของการใชค้่าทดแทนตามทฤษฎีน้ี คือ 
  ก)  กรณีคู่สัญญาไม่อาจคาดหมายไดล่้วงหนา้วา่จะมีเหตุอนักระทบต่อการปฏิบติัตามสัญญา
อย่างรุนแรงเกิดข้ึน และเหตุนั้นเป็นเหตุท่ีมิใช่เหตุปกติ เช่น สงคราม ภยัธรรมชาติ วิกฤติการณ์
เศรษฐกิจร้ายแรง หรือการกระท าของฝ่ายปกครองอ่ืนท่ีมีผลเป็นการทัว่ไป เช่น การลดค่าเงิน  
การห้ามข้ึนราคาสินคา้ แต่กรณีการขาดทุนธรรมดาเพราะคาดการณ์ผิด หรือไม่ไดก้  าไร ไม่ใช่เหตุ
ตามทฤษฎีน้ี 
  ข)  โดยเหตุท่ีเกิดข้ึนนั้นตอ้งเป็นเหตุท่ีอยู่นอกเหนือเจตนาของคู่สัญญา และคู่สัญญา 
ไม่อาจท าการป้องปัดขดัขวางได ้
  ค)  และเหตุท่ีเกิดข้ึนนั้นตอ้งก่อให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรงในการปฏิบติัตาม
สัญญา ซ่ึงความร้ายแรงตอ้งถึงขนาดท่ีท าใหคู้่สัญญาฝ่ายเอกชนขาดทุนอยา่งหนกั และเป็นเวลานาน
เกินกวา่ท่ีวิญญูชนจะคาดหมายได ้ศาลจะก าหนดอตัราความเส่ียงต่อการขาดทุนเอาไวใ้ห้เป็นภาระ
ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ส่วนท่ีเกินความเส่ียงท่ีวิญญูชนจะคาดหมายได้จึงจะเป็นค่าทดแทน 
ท่ีฝ่ายรัฐตอ้งชดใชใ้หก้บัเอกชน 
  เน่ืองจากทฤษฎีเหตุท่ีมิอาจคาดหมายได้เกิดข้ึนจากหลกัความต่อเน่ืองของการบริการ
สาธารณะ ผลทางกฎหมายของทฤษฎีดงักล่าวจึงท าให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนยงัมีหนา้ท่ีในการปฏิบติั
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ตามสัญญาต่อไป เพียงแต่เอกชนคู่สัญญาอาจจะได้รับค่าทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึน  
ซ่ึงค่าทดแทนตามทฤษฎีน้ีจะไม่ใช่ค่าทดแทนเต็มจ านวนอย่างกรณีเหตุท่ีเกิดจากการกระท า 
ของคู่สัญญาฝ่ายปกครอง52 โดยการค านวณค่าทดแทนจะคิดให้ตั้ งแต่วนัเร่ิมเกิดเหตุท่ีไม่อาจ
คาดหมายไดท่ี้กระทบถึงสัญญาและจะให้ค่าทดแทนการขาดทุนในส่วนท่ีเกินจากอตัราความเส่ียง
ต่อการขาดทุนธรรมดา (Prix-limite) โดยจะเฉล่ียการขาดทุนส่วนใหญ่ให้เป็นภาระของฝ่ายรัฐ 
ท่ีจะต้องชดใช้ และให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนรับภาระขาดทุนเล็กน้อย และทฤษฎีน้ีเป็นทฤษฎี 
เพื่อบ าบดัเหตุร้ายแรงท่ีมีลกัษณะเป็นการชัว่คราวเท่านั้น ถา้เหตุท่ีไม่อาจคาดหมายได้กลบักลายเป็น 
เหตุถาวร นับแต่วนัแรกท่ีเหตุนั้ นกลายเป็นเหตุถาวรคู่สัญญาฝ่ายรัฐก็ไม่ต้องชดใช้ค่าทดแทน 
อีกต่อไป คู่สัญญาจ าตอ้งเลิกสัญญาโดยปริยาย โดยถือเสมือนวา่สัญญานั้นตกเป็นพน้วิสัย ในประเทศ
ฝร่ังเศสตัวอย่างของการใช้ทฤษฎีน้ีก็คือ คดี Compagnie générale d’ éclairage de Bordeaux53  
ซ่ึงมีขอ้เท็จจริงว่า บริษทัไดรั้บสัมปทานผลิตไฟฟ้าให้ประชาชนจากเทศบาลเมืองบอร์โด  ต่อมา 
เกิดสงครามโลกคร้ังท่ี 1 ราคาถ่านหินท่ีใช้ในการผลิตกระแสไฟฟ้าเพิ่มข้ึนจากราคา 35 ฟรังค ์ 
ในปี ค.ศ. 1915 เป็นราคา 117 ฟรังค์ ในปี ค.ศ. 1916 บริษทัขอข้ึนค่าไฟฟ้าแต่เทศบาลไม่ยินยอม 
บริษทัจึงน าคดีมาฟ้องต่อศาลเพื่อขอข้ึนค่าไฟ สภาแห่งรัฐพิพากษาให้เทศบาลช าระค่าทดแทน 
เพราะเ ง่ือนไขเหตุท่ี มิอาจคาดหมายได้ครบถ้วน  และในคดี Compagnie des tramways de 
Cherbourg54  ซ่ึงเทศบาลเมืองไดใ้ห้สัมปทานการเดินรถแก่บริษทัเอกชน และบริษทันั้นเคยไดรั้บ
ก าไรมาตลอด แต่มาขาดทุนอยา่งต่อเน่ืองตั้งแต่ปี ค.ศ. 1916 เร่ือยมาจนถึงปี ค.ศ. 1922 โดยเหตุท่ี 
ไม่อาจคาดหมายได ้เทศบาลจึงอนุมติัให้บริษทัข้ึนค่าโดยสาร 8 คร้ัง และคร้ังสุดทา้ยเทศบาลยอม
อนุญาตใหบ้ริษทัข้ึนราคาค่าโดยสารไดต้ามท่ีเห็นสมควร แต่แมจ้ะข้ึนราคาเท่าใดบริษทัก็ยงัขาดทุน
อยู่ บริษทัจึงมาขอค่าทดแทนอีก ในท่ีสุดจึงมีการน าคดีข้ึนสู่ศาลปกครองฝร่ังเศส ซ่ึงสภาแห่งรัฐ
พิพากษาวา่ “กรณีเม่ือเกิดเหตุท่ีไม่อาจคาดหมายไดข้ึ้น ท าให้การปฏิบติัตามสัญญาของเอกชนขาดทุน
อยา่งรุนแรง เทศบาลผูใ้หส้ัมปทานตอ้งใหค้วามช่วยเหลือทางการเงินแก่ผูรั้บสัมปทาน อยา่งไรก็ตาม 
เหตุท่ีไม่อาจคาดหมายไดน้ี้ตอ้งมีลกัษณะชัว่คราว และหากเง่ือนไขทางเศรษฐกิจใหม่ท าให้เหตุนั้น
กลายเป็นเหตุถาวร ผู ้ให้สัมปทานไม่อาจน าภาษีอากรของประชาชนมาช าระค่าทดแทนได ้ 

                                                           

 52  หลกั clausula rebus stantibus ในสัญญาทางปกครอง (น. 108-110). เล่มเดิม.  
  53  From C.E. 30 mars. 1916, Gr. Ar., 132 อา้งถึงใน “สัญญาทางปกครองฝร่ังเศส”, บทความจาก
เอกสารประกอบการฝึกอบรมนิติกร ณ ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา. (น. 107-108). เล่มเดิม. 
  54  From C.E. 9 déc. 1932, Gr, Ar., 211 อา้งถึงใน “สัญญาทางปกครองฝร่ังเศส”, บทความจาก
เอกสารประกอบการฝึกอบรมนิติกร ณ ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา (น. 108). เล่มเดิม. 
  



 
34 

 

เพราะการด าเนินกิจการดังกล่าวไม่อาจเป็นไปได้และกลายเป็นเหตุสุดวิสัยท่ีให้สิทธิคู่สัญญา 
ทั้งสองฝ่ายมาขอใหศ้าลเลิกสัญญาสัมปทานได”้   
  กรณีดงักล่าวจึงเห็นไดว้า่ ในการท่ีให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนตอ้งรับภาระหรือความรับผิดชอบ
แต่เพียงผูเ้ดียวในสถานการณ์ท่ีเกิดเหตุท่ีไม่อาจคาดหมายได้ จะท าให้เกิดความไม่เป็นธรรม 
แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน เพราะเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนเป็นสถานการณ์ท่ีผิดปกติ ไม่ใช่เหตุความเส่ียงภยั
ในก าไรขาดทุนธรรมดาของการลงทุนท าธุรกิจ แต่เกิดจากเหตุการณ์ท่ีนอกเหนือความคาดหมาย
ของคู่สัญญาและวิญญูชน และเป็นเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนเพียงชัว่คราว หากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนอยู่ใน
สถานการณ์ดังกล่าวต่อไป อาจท าให้ต้องขาดทุน ล้มละลายหรือหากคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 
ไม่ด าเนินการต่อไปก็จะท าให้เกิดความเสียหายต่อประโยชน์สาธารณะ เพราะจะท าให้การบริการ
สาธารณะขาดความต่อเน่ือง ฝ่ายปกครองจึงจ าตอ้งเขา้มาร่วมรับผิดชอบความเสียหายท่ีเกิดข้ึนดว้ย 
โดยเขา้มาร่วมรับผิดชอบเพียงบางส่วน เพื่อให้เกิดความสมดุลทางการเงินในสัญญา อย่างไรก็ดี 
หากเหตุการณ์ผิดปกติและไม่อาจคาดหมายได้กลายเป็นเหตุการณ์ถาวรจะใช้ทฤษฎีน้ีไม่ได ้ 
เพราะถือว่าเหตุอนัไม่อาจคาดหมายได ้มิได้เกิดเพียงชั่วคราวอีกต่อไป แต่เหตุดงักล่าวกลายเป็น 
เหตุถาวร ซ่ึงจะท าให้เหตุอันมิอาจคาดหมายได้กลายสภาพเป็นเหตุสุดวิสัยท่ี อาจใช้เป็นเหตุ 
ในการบอกเลิกสัญญาได้55 

                                                           

  55  สัญญาทางปกครอง:แนวคิดและหลกักฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย (น. 139-141). เล่มเดิม. 


