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บทคัดย่อ 
 

 วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีมีจุดมุ่งหมายท่ีจะศึกษาถึงปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกับเอกสิทธ์ิ 
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว โดยมุ่งศึกษาในเร่ืองปัญหาการใชเ้อกสิทธ์ิ 
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว โดยท่ีไม่มีบทบญัญติัของกฎหมาย 
หรือขอ้สัญญาก าหนดไว ้และปัญหาการไม่มีหลกัเกณฑ์หรือแนวทางในการเยียวยาความเสียหาย 
ให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจากการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองดงักล่าวไวเ้ป็นการเฉพาะ 
รวมถึงศึกษาปัญหาแนวทางการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครอง กรณีเก่ียวกบัอ านาจพิจารณา
พิพากษาของศาลในการก าหนดค าบังคับให้เพิกถอนการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว 
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
  จากการศึกษาพบว่า การท่ีระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองของไทยไม่มีการบญัญติั
หลักกฎหมายเก่ียวกับเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว 
ไว้ในกฎหมายลายลักษณ์อักษรโดยให้มีความครอบคลุมสัญญาทางปกครอง ทุกประเภท  
ท าให้ในบางกรณีคู่สัญญาฝ่ายรัฐใช้เอกสิทธ์ิดงักล่าวโดยท่ีไม่มีขอ้สัญญาหรือกฎหมายลายลกัษณ์
อกัษรรองรับ ซ่ึงจะท าให้เกิดความไม่ชัดเจนในการด าเนินการ ว่าควรจะมีเหตุผลความจ าเป็น  
หรือขอบเขต แค่ไหน เพียงใด และอาจส่งผลต่อการด าเนินการของคู่สัญญาฝ่ายรัฐท่ีอาจไม่ทัน 
ต่อเหตุการณ์ หรือต่อความจ าเป็นในการบริการสาธารณะ รวมถึงการไม่มีกฎหมายท่ีก าหนด
หลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัการเยยีวยาความเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจากการใชเ้อกสิทธ์ิเลิกสัญญา
ทางปกครองฝ่ายเดียวไวเ้ป็นการเฉพาะ อาจส่งผลให้การเยียวยาความเสียหายให้แก่คู่สัญญา 
ฝ่ายเอกชนนั้ นอาจไม่เหมาะสมและเป็นธรรม และอีกด้านหน่ึงในการพิจารณาพิพากษาคดี 
ของศาลปกครองนั้น หากศาลมีแนวทางการพิจารณาพิพากษาโดยมีอ านาจในการก าหนดค าบงัคบั
ให้เพิกถอนการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย  
หรือไม่เป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ ย่อมจะเป็นผลดีต่อคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในการได้รับ 
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การเยียวยาความเดือดร้อนเสียหายไดม้ากยิ่งข้ึน และยงัสอดคลอ้งกบัการบริการสาธารณะของรัฐ
ดว้ยเช่นกนั 
   วิทยา นิพนธ์ฉบับ น้ี จึ ง เสนอแนะให้ มีการบัญญัติกฎหมาย เ ก่ี ยวกับ เอกสิท ธ์ิ 
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว โดยแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบญัญัติ 
วิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงเป็นกฎหมายกลางท่ีก าหนดหลกัเกณฑ์การพิจารณา 
ทางปกครองของเจา้หน้าท่ีของรัฐ แต่โดยท่ีในปัจจุบนัพระราชบญัญติัดงักล่าวมิได้มีบทบญัญติั 
ท่ีว่าด้วยสัญญาทางปกครองแต่อย่างใด  ดังนั้ น  จึง เสนอแนะให้ มีการบัญญัติ เพิ่ม เ ติม 
หมวดท่ีว่าด้วยสัญญาทางปกครอง และบัญญัติในส่วนท่ีเก่ียวกับเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
ในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว โดยบญัญติัรับรองเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐดงักล่าว  
โดยระบุเหตุผล ความจ าเป็น รวมถึงรูปแบบวิธีการของการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครอง 
และรับรองสิทธิในการไดรั้บการเยียวยาความเสียหายของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจากการใช้เอกสิทธ์ิ
เลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐไวเ้ป็นการเฉพาะ โดยมีการก าหนดรับรอง 
สิทธิการไดรั้บการชดเชยความเสียหายในลกัษณะท่ีเป็นทางเลือกนอกจากการฟ้องร้องคดีต่อศาล 
โดยให้สิทธิคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในการยื่นค าขอให้ชดเชยความเสียหายในลักษณะเดียวกับ 
การเพิกถอนค าสั่งทางปกครองท่ีชอบดว้ยกฎหมายตามมาตรา 53 วรรคสาม แห่งพระราชบญัญติั 
วธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 เพื่อให้มีมาตรฐานเท่าเทียมกบักรณีการให้ความคุม้ครอง
เอกชนท่ีถูกเพิกถอนค าสั่งทางปกครองท่ีชอบดว้ยกฎหมาย รวมถึงเสนอแนะแนวทางการพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครอง โดยเห็นว่าหากศาลปกครองมีแนวทางในการพิจารณาพิพากษา 
โดยก าหนดให้ศาลปกครองมีอ านาจในการก าหนดค าบงัคบัให้เพิกถอนการเลิกสัญญาทางปกครอง
หรือให้สัญญามีผลบงัคบัผูกพนักนัต่อไป โดยถือว่าเป็นการก าหนดค าบงัคบัให้กระท าการหรืองดเวน้
กระท าการให้เป็นไปตามเง่ือนไขในสัญญา ทั้งน้ี ตามมาตรา 72 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบญัญติั
จดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ยอ่มจะเป็นแนวทางการพิจารณาพิพากษา
ท่ีจะน ามาซ่ึงการเยียวยาความเดือดร้อนเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมากยิ่งข้ึน และก่อให้เกิด
ประโยชน์ต่อสาธารณะอยา่งแทจ้ริง ทั้งยงัสอดคลอ้งกบัสภาพของขอ้พิพาท ซ่ึงในบางกรณีคู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนเรียกร้องท่ีจะให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีการปฏิบัติตามสัญญาต่อไป อันเป็นการเยียวยา 
ความเดือดร้อนเสียหายท่ีเอกชนคู่สัญญามุ่งประสงค์มากกว่าการได้รับการชดเชยความเสียหาย 
ท่ีเป็นตวัเงิน 
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ABSTRACT 
 
  This thesis aims to study the legal problems of the Government party’s privilege  
to unilaterally rescind the public contract. The problems of raising the Government party’s 
privilege for unilateral rescission of the public contract will be focused. The Government party’s 
privilege is not found in any provision of law or written as a clause of the public contract.  
No specific criteria or guidelines of remedy are provided for the Private party affected. Moreover, 
this thesis researches the problems for delivering a judgment by the administrative court through 
issuing a decree for revocation of unilateral rescission of the public contract raised by  
the Government party. 
  The study found that the Thai legal system for public contract does not contain any 
written provisions concerning the Government party’s privilege for unilateral rescission of all 
kinds of the public contracts. In some case, the Government party employs this privilege without 
referring to a clause of the public contract or any provision of the written law. This practice 
creates an unclear operation and raises the question about whether there are necessary reasons  
to use this privilege or what is the scope for claiming this privilege. This type of practice may 
make the operation of the Government party delayed or ineffective to serve the public interest.  
No criteria in a written law providing a remedy for the Private party affected also yield unsuitable 
and unfair remedy. For the administrative court, if the court has a power to deliver a judgment  
by issuing a decree for revocation of the unilateral rescission of the Government party which is 
unlawful and useless for public interest, the suffering of the Private party will be more effectively 
remedied and this is also consistent with the public service of the Government party. This thesis, 
therefore, recommends for amending the Act on Administrative Procedure B.E. 2539, a basic law 
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for the criteria of the administrative proceedings of the public officials, by adding the provisions 
concerning the Government party’s privilege for unilateral rescission of the public contract.   
This Act now has no provisions over the public contract. Therefore, the amendment for this Act 
should add the Section of Public Contract with the provisions for the Government party’s 
privilege to unilaterally rescind the public contract. The provisions accepting the Government 
party’s privilege to unilaterally rescind the public contract should define the reasons and 
necessity, as well as the forms for using this privilege, and should affirm the right of the Private 
party to be remedied for any damage. Such right of remedy should be inscribed as an alternative 
remedy in addition to litigation. Thai is, the Private party should have a right to ask for damages 
from the Government party in the same way in which the remedy is provided in case of the 
withdrawal of the lawful administrative order under section 53, para. 3 of the Act on 
Administrative Procedure B.E. 2539. This remedy’s standard is equivalent to the protection 
provided for the private individual whose lawful administrative order is withdrawn by the public 
official. This thesis also gives a suggestion to the administrative court.  The administrative court 
should deliver a judgment by issuing a decree for revocation of rescission of public contract or  
a decree for keeping the parties further obligated to the terms of the public contract. The court’s 
decree, if it is considered to be a kind of the delivery of the performance or omission in according 
to the terms of the public contract under the 72, para. 1 of the Act on Establishment of 
Administrative Court and Administrative Court Procedure B.E.2542, would be the delivery of 
judgment to make the Private party remedied more effectively and it also truly protects the public 
interest. This practice is consistent with the nature of the dispute in which sometimes the Private 
party demands the Government party to continue its obligation under the terms of the contract;  
it is a remedy to which the Private party really aims, not a monetary remedy. 
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กติติกรรมประกาศ 

 
 วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีส าเร็จลุล่วงได้ด้วยความกรุณาและความอนุเคราะห์เป็นอย่างสูง 

จากศาสตราจารย ์ดร.ไพศิษฐ์ พิพฒันกุล ท่ีไดส้ละเวลาอนัมีค่ารับเป็นอาจารยท่ี์ปรึกษาวิทยานิพนธ์ 
โดยให้ค  าแนะน าทางวิชาการ ตลอดจนแนวทางในการเขียน และตรวจแกไ้ขวิทยานิพนธ์จนส าเร็จ 
ผูเ้ขียนขอนอ้มร าลึกไวด้ว้ยความเคารพ และขอกราบขอบพระคุณไวเ้ป็นอยา่งสูง 

 ขอกราบขอบพระคุณ รองศาสตราจารย ์ดร.วีระ โลจายะ ท่ีไดก้รุณาให้เกียรติรับเป็น
ประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ และขอกราบขอบพระคุณ รองศาสตราจารย ์ประเสริฐ ตณัศิริ  
และ ดร.มาโนช นามเดช ท่ีไดก้รุณาให้เกียรติรับเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ โดยให้ค  าแนะน า 
และขอ้คิดเห็นอนัเป็นประโยชน์ยิง่ต่อการแกไ้ขและปรับปรุงวิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีให้มีความสมบูรณ์
ยิง่ข้ึน 

 ขอขอบคุณมหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์ และส านักงานศาลปกครองท่ีได้มอบ
ทุนการศึกษาแก่ผูเ้ขียนในการศึกษาระดบัปริญญาโทตลอดหลกัสูตรการศึกษา  

 ขอขอบคุณ ดร.สุชาติ วงศ์สินนาค ท่ีไดก้รุณาให้ความช่วยเหลือในการแปลบทคดัย่อ 
ขอขอบคุณ คุณปิยาภรณ์ ชยัวฒัน์ และคุณเชิดวุฒิ สินพิมลบูรณ์ ท่ีให้ค  าปรึกษาและช่วยสนบัสนุน
ข้อมูลวิชาการต่างประเทศ และขอขอบคุณ คุณบัณฑิต หวังวโรดม ท่ีให้ความช่วยเหลือ 
และสนบัสนุนในหลาย ๆ เร่ือง จนท าใหว้ทิยานิพนธ์ฉบบัน้ีส าเร็จลุล่วงไปไดด้ว้ยดี 

 สุดท้ายน้ี ขอกราบขอบพระคุณบิดามารดาและสมาชิกในครอบครัวของผู ้เขียน 
ท่ีไดส้นบัสนุน และเป็นก าลงัใจท่ีส าคญัยิ่งในการท าวิทยานิพนธ์ฉบบัน้ี  อน่ึง วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ี  
หากมีคุณค่าและเป็นประโยชน์ต่อการศึกษาคน้ควา้ ผูเ้ขียนขอมอบความดีทั้งหมดแด่บิดามารดา  
ครูบาอาจารย์ ตลอดจนผู้แต่งหนังสือหรือต าราทุกท่านท่ีผู ้เ ขียนใช้อ้างอิงในวิทยานิพนธ์  
แต่หากมีขอ้บกพร่องหรือผดิพลาดประการใด ผูเ้ขียนขอนอ้มรับไวแ้ต่เพียงผูเ้ดียว 
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บทที ่1 
บทน า 

 
1.1  ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 
 ในการจัดท าบริการสาธารณะของฝ่ายรัฐนั้น รัฐอาจใช้วิธีการด าเนินการโดยการ 
ใช้อ านาจฝ่ายเดียว หรือเรียกไดว้่าเป็นการใช้อ านาจมหาชนบงัคบักบัฝ่ายเอกชนในลกัษณะของ 
การออกกฎ ค าสั่ง หรือปฏิบติัการทางปกครอง แต่ในการจดัท าบริการสาธารณะโดยใชก้ารอ านาจ
ฝ่ายเดียวดงักล่าวอาจไม่เหมาะสมกบัภารกิจของรัฐในบางประเภท เช่น ภารกิจท่ีเก่ียวกบัการจดัให้มี 
ส่ิงสาธารณูปโภค เป็นตน้ รัฐจึงอาจน าวิธีการจดัท าบริการสาธารณะโดยการใชส้ัญญาทางปกครอง
ซ่ึงเป็นนิติสัมพนัธ์ท่ีเกิดบนพื้นฐานของความตกลงมาเป็นเคร่ืองมือในการจดัท าบริการสาธารณะ 
ทั้งน้ี เพื่อใหบ้รรลุวตัถุประสงคข์องการจดัท าบริการสาธารณะของรัฐ 
 สัญญาทางปกครองเป็นเคร่ืองมืออย่างหน่ึงของรัฐในการจัดท าบริการสาธารณะ 
วตัถุประสงค์ในการด าเนินการตามสัญญาจึงเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ ซ่ึงต่างจากเอกชน 
ท่ีมีวตัถุประสงคใ์นการเขา้ท าสัญญาเพื่อประโยชน์ของเอกชนแต่เพียงอย่างเดียว  ดงันั้น แมก้ารเขา้ท า
สัญญาของฝ่ายรัฐกบัเอกชนจะเกิดบนพื้นฐานของความตกลงก็ตาม แต่เพื่อให้การจดัท าบริการ
สาธารณะของฝ่ายรัฐบรรลุผล ในสัญญาทางปกครองรัฐจึงยงัคงสงวนไวซ่ึ้งอ านาจมหาชน หรือท่ีเรียกวา่ 
เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในสัญญาทางปกครอง 
 เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในสัญญาทางปกครอง คือ อ านาจมหาชนอยา่งหน่ึงของรัฐ
โดยในการใช้เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐนั้นก็เพื่อวตัถุประสงค์ในการจดัท าบริการสาธารณะ  
ซ่ึงหลกัการจดัท าบริการสาธารณะประกอบดว้ยหลกัเกณฑท่ี์ส าคญั 3 ประการ คือ1  
 1)  ความสม ่าเสมอและความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะ 
 2)  เอกชนตอ้งไดรั้บประโยชน์จากบริการสาธารณะโดยเท่าเทียมกนั  
 3)  การปรับเปล่ียนไดข้องการจดัท าบริการสาธารณะ 
 

                                                           

  1  จาก หลักกฎหมายปกครองเก่ียวกับบริการสาธารณะ  (น. 143-144), โดย นันทวฒัน์ บรมานันท์, 
2552, กรุงเทพฯ: วญิญูชน. 
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 เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐมกัจะมีการก าหนดไวใ้นขอ้สัญญาทางปกครอง ซ่ึงถือเป็น
เหตุหน่ึงท่ีท าให้สัญญานั้นมีสภาพเป็นสัญญาทางปกครอง2 หรืออาจมีการก าหนดไวใ้นบทบญัญติั
ของกฎหมาย เช่น ตามมาตรา 68 ทวิ แห่งพระราชบญัญติัป่าไม ้พ.ศ. 24843 ไดก้  าหนดว่า ในกรณี
จ าเป็นเพื่อประโยชน์สาธารณะ หรือเพื่อป้องกนัภยัพิบติัสาธารณะ หรือเพื่อความมัน่คงของชาติ 
คณะรัฐมนตรีมีอ านาจสั่งให้สัมปทานส้ินสุดลงทั้งแปลง หรือหยุดท ากิจการเป็นการชัว่คราว หรือ
ตดัเขตพื้นท่ีออกจากพื้นท่ีในสัมปทาน เป็นตน้ แต่โดยธรรมชาติของสัญญาทางปกครองคู่สัญญา
ฝ่ายรัฐอาจมีเอกสิทธ์ิบางประการเหนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้แม้ไม่มีการก าหนดเอกสิทธ์ิ 
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐดงักล่าวไวใ้นบทบญัญติัของกฎหมาย หรือในขอ้สัญญา เช่น กรณีมีเหตุจ าเป็น
เพื่อประโยชน์สาธารณะ เพื่อการป้องกนัภยัพิบติัสาธารณะ หรือเพื่อประโยชน์ของความมัน่คง 
ทางเศรษฐกิจ คู่สัญญาฝ่ายรัฐอาจใช้อ านาจบงัคบัให้เอกชนปฏิบติัการบางอย่างนอกเหนือจาก 
ท่ีก าหนดไวใ้นสัญญาหรือขอ้กฎหมายได ้โดยเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐท่ีส าคญั ไดแ้ก่ อ านาจ 
ในการแกไ้ขขอ้สัญญาฝ่ายเดียว อ านาจในการควบคุมดูแลการบริการสาธารณะของคู่สัญญาอยา่งใกลชิ้ด 
รวมถึงอ านาจในการเลิกสัญญาฝ่ายเดียว4 
 เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐท่ีส าคญัอย่างหน่ึง คือ เอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญาทางปกครอง
ฝ่ายเดียว ซ่ึงเอกสิทธ์ิดังกล่าวมีผลเป็นการท าลายเจตนาของคู่สัญญา ซ่ึงอาจสร้างความเสียหาย 
ทั้งต่อคู่สัญญาฝ่ายเอกชนโดยตรงและอาจส่งผลกระทบต่อการบริการสาธารณะของรัฐได ้กล่าวคือ 
ในแง่ของการบริการสาธารณะ สัญญาทางปกครองซ่ึงถือเป็นเคร่ืองมืออย่างหน่ึงของรัฐ ในการจดัท า
บริการสาธารณะ หากมีการเลิกสัญญาก่อนครบก าหนดเวลา ย่อมส่งผลให้การบริการสาธารณะ

                                                           

  2  มติท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด คร้ังท่ี 6/2544 
  3  พระราชบญัญติัป่าไม ้พ.ศ. 2484  
 มาตรา 68 ทวิ  ในกรณีท่ีมีความจ าเป็นตอ้งใชพ้ื้นท่ีใดในเขตสัมปทานเพ่ือประโยชน์ในการสร้าง
เข่ือนชลประทานหรือเข่ือนพลงัน ้ า หรือเพ่ือการป้องกนัภยัพิบติัสาธารณะ หรือความมัน่คงของชาติ หรือเพื่อรักษา
ความสมดุลของสภาพแวดล้อมหรือเพ่ือประโยชน์สาธารณะอย่างอ่ืน ให้รัฐมนตรีโดยความเห็นชอบ 
ของคณะรัฐมนตรีมีอ านาจสัง่การดงัต่อไปน้ี 
 (1) ใหส้มัปทานท่ีมีพ้ืนท่ีสมัปทานทบัพ้ืนท่ีดงักล่าวส้ินสุดลงทั้งแปลง 
  (2) ให้ผูรั้บสัมปทานหยดุการท ากิจการท่ีไดรั้บสัมปทานเป็นการชัว่คราวในพ้ืนท่ีดงักล่าวตามระยะเวลา 
ท่ีเห็นสมควร 
 (3) ตดัเขตพ้ืนท่ีดงักล่าวออกจากพ้ืนท่ีในสมัปทาน 
 การสัง่การของรัฐมนตรีตามวรรคหน่ึง ใหมี้ผลใชบ้งัคบัตั้งแต่วนัถดัจากวนัท่ีออกค าสัง่ 
  4  จาก สัญญาทางปกครอง:แนวคิดและหลักกฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย  (น. 124-134),  
โดย บุบผา อคัรพิมาน, 2545, กรุงเทพฯ: สวสัดิการดา้นการฝึกอบรม ส านกังานศาลปกครอง. 



 
3 

 

หยดุชะงกั หรือขาดความต่อเน่ืองได ้และในแง่ของเอกชนคู่สัญญา การเลิกสัญญาก่อนครบก าหนด
สัญญา ย่อมสร้างความเสียหายต่อธุรกิจการลงทุนของภาคเอกชนเป็นอย่างยิ่ง หรือกรณีหากเป็น
สัญญาจา้งบุคลากรของรัฐ การเลิกสัญญาย่อมมีผลเช่นเดียวกบัการเลิกจา้ง ซ่ึงอาจส่งผลกระทบ 
ต่อการประกอบสัมมาอาชีพของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน แต่อยา่งไรก็ตาม หลกัการและเหตุผลของการ
ใช้เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวน้ี มีหลักการและเหตุผล 
เพื่อคุม้ครองประโยชน์สาธารณะ ซ่ึงถือเป็นประโยชน์ท่ีเหนือกวา่ประโยชน์ของเอกชน รัฐจึงมีความจ าเป็น 
ท่ีเหนือกว่าในการใช้เอกสิทธ์ิดังกล่าว  แต่อย่างไรก็ดี กรณีหากการใช้เอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญา 
ทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐนั้น แม้จะเกิดประโยชน์ต่อสาธารณะก็เพียงเล็กน้อย  
แต่กลับเป็นการสร้างความเสียหายแก่เอกชนมากเกินควร ยิ่งไปกว่านั้ นหากการใช้เอกสิทธ์ิ 
เลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐมิไดเ้ป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะอยา่งแทจ้ริง 
กรณีดงักล่าวน่าจะเป็นส่ิงท่ีสร้างความเสียหายเป็นอยา่งยิง่ ทั้งต่อภาครัฐและภาคเอกชน  
 จะเห็นได้ว่าการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองของคู่สัญญาฝ่ายรัฐนั้นเป็นส่ิงท่ีมี
ความส าคญัและอาจเกิดผลกระทบทั้งต่อภาครัฐและเอกชนเป็นอยา่งมาก แต่ในปัจจุบนักลบัพบว่า 
ไม่ปรากฏบทบญัญติัของกฎหมายท่ีบญัญติัหลกัเกณฑ์ทัว่ไปเก่ียวกบัการใช้เอกสิทธ์ิในการเลิก
สัญญาทางปกครองของคู่สัญญาฝ่ายรัฐดงักล่าว จะมีก็เพียงแต่บทบญัญติัเฉพาะท่ีก าหนดเอกสิทธ์ิ 
ในการเลิกสัญญาทางปกครองบางประเภทไวเ้ท่านั้น ผูศึ้กษาจึงเห็นวา่กรณีดงักล่าวน่าท่ีจะท าการศึกษา
หลกักฎหมายในเร่ืองของเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว ซ่ึงในการน้ี 
ผูศึ้กษาเห็นว่ามีปัญหาท่ีส าคญั 3 ประการ ท่ีน่าจะน ามาศึกษาและหาแนวทางแก้ไข เพื่อให้เกิดการ
พฒันาการของหลกักฎหมายในเร่ืองดงักล่าวต่อไป 
 ปัญหาประการแรก  ปัญหาการใชเ้อกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญา
ฝ่ายรัฐโดยไม่มีการบญัญติัไวใ้นบทกฎหมายหรือก าหนดไวใ้นขอ้สัญญา ซ่ึงกรณีการใช้เอกสิทธ์ิ 
เลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวโดยท่ีไม่มีการรับรองเอกสิทธ์ิดงักล่าวไวใ้นบทบญัญติัของกฎหมาย 
หรือในข้อสัญญาทางปกครอง อาจจะส่งผลให้เกิดความไม่ชัดเจนทั้ งต่อคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 
และต่อเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง ว่าในการด าเนินการใช้เอกสิทธ์ิดงักล่าวควรมีหลกัเกณฑ์แนวทาง 
หรือขอบเขตแค่ไหน เพียงใด อนัจะท าให้เอกชนไม่มีหลกัประกนัความมัน่คงในการเขา้ท าสัญญา
กบัฝ่ายปกครอง อีกทั้งอาจส่งผลให้เจา้หน้าท่ีท่ีจะตอ้งด าเนินการใช้เอกสิทธ์ิดงักล่าวเกิดขอ้ขดัขอ้ง
ในการด าเนินการ ซ่ึงอาจส่งผลกระทบต่อการบริการสาธารณะของฝ่ายปกครองได ้ 
  ประการท่ีสอง  ปัญหาเก่ียวกับการเยียวยาความเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน 
จากการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ โดยท่ีระบบกฎหมาย 
สัญญาทางปกครองของไทยไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อกัษรท่ีใช้บังคับกับสัญญาทางปกครอง 
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เป็นการเฉพาะ ในการพิจารณาข้อพิพาทท่ีเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง ศาลปกครองจึงมีการ 
น าหลกักฎหมายสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าใช้บงัคบัเท่าท่ีไม่ขดักบัสภาพ 
ของสัญญาทางปกครอง ซ่ึงรวมถึงหลกักฎหมายเก่ียวกบัการเยียวยาความเสียหายให้แก่คู่สัญญา 
ฝ่ายเอกชนจากการท่ีคู่สัญญาฝ่ายรัฐใชเ้อกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว แต่โดยท่ีหลกัเอกสิทธ์ิ
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐนั้นไม่ปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ อีกทั้ง หลกัเอกสิทธ์ิยงัเป็น
หลกัการท่ีมีสารัตถะท่ีตรงกนัขา้มกบัหลกัในสัญญาทางแพ่งโดยส้ินเชิง ทั้งน้ี เพราะสัญญาทางแพ่งนั้น
ยืนอยู่บนหลักความเท่าเทียมกันของคู่สัญญา แต่หลักเอกสิทธ์ิเป็นหลักอ านาจท่ีเหนือกว่า 
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ  ดงันั้น การท่ีไม่มีหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการเยียวยาความเสียหายให้แก่คู่สัญญา 
ฝ่ายเอกชนจากการใชเ้อกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐไวเ้ป็นการเฉพาะ 
อาจส่งผลใหคู้่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ไดรั้บการเยยีวยาความเสียหายอยา่งเหมาะสมและเป็นธรรม 
 ประการสุดท้าย  ปัญหาการก าหนดค าบังคับของศาลปกครองกรณีการใช้เอกสิทธ์ิ 
เลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ ซ่ึงจากการศึกษาแนวค าพิพากษาค าสั่ง 
ของศาลปกครองสูงสุดพบว่า ศาลมีแนวทางในการพิจารณาพิพากษาว่า กรณีท่ีคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
บอกเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว คู่สัญญาฝ่ายเอกชนชอบท่ีจะฟ้องคดีไดแ้ต่เพียงการเรียกร้อง
ค่าเสียหายเท่านั้น ไม่อาจฟ้องขอให้ศาลก าหนดค าบงัคบัให้เพิกถอนการเลิกสัญญาทางปกครอง 
ฝ่ายเดียวได ้เน่ืองจากเป็นค าขอท่ีศาลไม่อาจก าหนดค าบงัคบัไดต้ามมาตรา 72 วรรคหน่ึง (3) แห่ง
พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 จากแนวทางการพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครองดงักล่าวอาจส่งผลให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐใช้อ านาจในการเลิกสัญญาทางปกครอง
ก่อนครบก าหนดเวลาได้ทุกกรณี แม้การเลิกสัญญาดังกล่าวจะชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ก็ตาม 
เพียงแต่คู่สัญญาฝ่ายรัฐอาจถูกฟ้องร้องเพื่อการชดใช้ค่าเสียหายเท่านั้น ซ่ึงในกรณีท่ีเป็นการใช ้
เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐนั้น หากปรากฏว่าการใช้เอกสิทธ์ิ 
เลิกสัญญาทางปกครองดงักล่าวมิไดเ้ป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะอยา่งแทจ้ริง นอกจากจะก่อให้เกิด
ผลกระทบต่อการบริการสาธารณะแลว้ ในอีกดา้นหน่ึงรัฐยงัตอ้งมีภาระหนา้ท่ีในการชดเชยความเสียหาย
ใหแ้ก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนอีกดว้ย 
 วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีจึงท าการศึกษาถึงปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัเอกสิทธ์ิของคู่สัญญา
ฝ่ายรัฐในการเลิกสัญญาทางปกครอง เพื่อสร้างแนวคิดทางกฎหมายเก่ียวกบัการก าหนดรับรอง 
เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ และหลกัเกณฑ์ในการเยียวยาความเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน
จากการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐไวใ้นบทบญัญติัของกฎหมาย 
ท่ีเป็นกฎหมายกลาง โดยให้มีความครอบคลุมสัญญาทางปกครองทุกประเภท รวมถึงวิเคราะห์ 
แนวทางการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองกรณีเก่ียวกบัอ านาจศาลในการก าหนดค าบงัคบั 
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กรณีการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวท่ีเหมาะสมและสอดคล้องกับการเยียวยา 
ความเดือดร้อนเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนและต่อประโยชน์สาธารณะ ซ่ึงรายละเอียด 
จะเสนอในส่วนต่าง ๆ ต่อไป 
 
1.2  วตัถุประสงค์ของการศึกษา 
 1.  เพื่อศึกษาแนวคิด ทฤษฎี ความเป็นมา และพฒันาการของหลกักฎหมายเก่ียวกบัสัญญา 
ทางปกครอง และหลกัการจดัท าบริการสาธารณะทั้งของไทยและต่างประเทศ 
 2.  เพื่อศึกษาแนวคิด ทฤษฎี ความเป็นมา และพฒันาการของหลกักฎหมายเก่ียวกบัหลกัเอกสิทธ์ิ
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวทั้งของไทยและต่างประเทศ 
 3.  เพื่อศึกษาและเปรียบเทียบหลกัการเลิกสัญญาฝ่ายเดียวตามหลกักฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
และการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวโดยการใชเ้อกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ  
 4.  เพื่อศึกษาวเิคราะห์ถึงแนวทางในการเยยีวยาความเสียหายใหก้บัคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจากการ
ใชเ้อกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว 
 5.  เพื่อศึกษาวิเคราะห์ถึงแนวทางการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองในการก าหนด 
ค าบงัคบัใหเ้พิกถอนการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ  
 
1.3  สมมุติฐานของการศึกษา 
  เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวนั้นถือเป็นอ านาจ
มหาชนอยา่งหน่ึงของรัฐท่ีมีความจ าเป็นอยา่งยิง่ในการจดัท าบริการสาธารณะ ซ่ึงน่าจะมีการบญัญติั
รับรองเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐดงักล่าวไวใ้นตวับทกฎหมายท่ีเป็นกฎหมายกลาง ซ่ึงก าหนด
หลกัเกณฑ์การพิจารณาทางปกครองของเจา้หน้าท่ีของรัฐ คือ พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการ 
ทางปกครอง พ.ศ. 2539 โดยให้มีผลครอบคลุมสัญญาทางปกครองทุกประเภท โดยก าหนดหลกัการ
และเหตุผลในการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ เพื่อให้เจา้หน้าท่ี 
ท่ีเก่ียวขอ้งมีแนวทางในการใชเ้อกสิทธ์ิดงักล่าวไดอ้ยา่งถูกตอ้งและเหมาะสม รวมถึงก าหนดหลกัเกณฑ์
การเยยีวยาความเสียหายจากการใชเ้อกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในกรณี
ดงักล่าวใหแ้ก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน เพื่อเป็นหลกัประกนัความมัน่คงในการเขา้ท าสัญญาทางปกครอง
ของฝ่ายเอกชน และในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐนั้น หากศาลปกครอง 
มีแนวทางในการพิจารณาพิพากษาคดีโดยมีอ านาจในการก าหนดค าบงัคบัให้เพิกถอนการเลิกสัญญา 
ทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐได้ ย่อมส่งผลให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้รับการเยียวยา 
ความเดือดร้อนเสียหายมากยิง่ข้ึนนอกจากการชดเชยความเสียหายในส่วนท่ีเป็นตวัเงิน  
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1.4  ขอบเขตของการศึกษา 
  วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีมุ่งศึกษาถึงแนวคิด ทฤษฎี เก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง หลกัการ
จดัท าบริการสาธารณะ และหลกัเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว 
หลักการเยียวยาความเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน รวมถึงแนวทางการพิจารณาพิพากษา 
ของศาลปกครองในการก าหนดค าบังคับให้เพิกถอนการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว 
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐทั้งของไทยและต่างประเทศ  
 
1.5  วธีิด าเนินการศึกษา 
 ด าเนินการศึกษาดว้ยการวิจยัเอกสาร โดยท าการศึกษาจากต ารา บทความทางวิชาการ 
วทิยานิพนธ์ ส่ิงพิมพ ์งานวจิยั ขอ้มูลจากอินเตอร์เน็ต บทกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง รวมถึงศึกษาแนวค าพิพากษา
ค าสั่งของศาลท่ีเก่ียวขอ้งทั้งของไทยและต่างประเทศ 
 
1.6  ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รับ 
 1.  ท าให้ทราบถึงแนวคิด ทฤษฎี ความเป็นมา และพัฒนาการของสัญญาทางปกครอง  
หลกัการจดัท าบริการสาธารณะทั้งของไทยและต่างประเทศ 
 2.  ท าให้ทราบถึงแนวคิด ทฤษฎี ความเป็นมา และพฒันาการของหลกัเอกสิทธ์ิในการเลิก
สัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐทั้งของไทยและต่างประเทศ 
 3.  ท าให้ทราบถึงหลกัการเลิกสัญญาฝ่ายเดียวตามหลกักฎหมายแพ่งและพาณิชย ์และการ 
เลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวโดยการใชเ้อกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
  4.  ท าให้ทราบถึงแนวทางการเยียวยาความเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจากการใช ้
เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
 5.  ท าให้ทราบถึงแนวทางการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองในการก าหนดค าบงัคบัให้
เพิกถอนการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ  
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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
ดงักล่าวได้  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 
ของสัญญาดงักล่าวโดยไม่อาจหลีกเล่ียงได ้ 

                                                           

  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 เอกสิทธ์ิเป็นสิทธิพิ เศษ 
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 มีการปกครองระบอบราชาธิปไตยหรือสมบูรณาญาสิทธิราชย์  
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 
 ในบางกรณีแม้จ 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. 
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ขอ้สัญญาฝ่ายเดียวนั้นจะต้องไม่เกินขนาด ถ้าเกินขนาดคู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิเลิกสัญญาได้ 35 
เช่น การแก้ไขข้อสัญญาฝ่ายเดียวโดยให้เอกชนคู่สัญญาช าระหน้ีท่ีไม่ได้ก าหนดไว้ในสัญญา 
และไม่เ ก่ียวข้องกับสัญญาเลยไม่ได้ หรือการแก้ไขให้ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีภาระเพิ่ม 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
                                                           

 
51

  “สัญญาทางปกครองฝร่ังเศส”, บทความจากเอกสารประกอบการฝึกอบรมนิติกร ณ ส านักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกา (น. 106). เล่มเดิม.   
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ตามสัญญาต่อไป เพียงแต่เอกชนคู่สัญญาอาจจะได้รับค่าทดแทนความเสียหายท่ี เกิดข้ึน  
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. 
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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. 
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บทที ่3 
สัญญาทางปกครองและเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเลกิสัญญา 

ทางปกครองฝ่ายเดยีวในต่างประเทศและประเทศไทย 
 

  ประเทศฝร่ังเศสมีวิวฒันาการทางด้านแนวคิดและหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญา 
ทางปกครองมาเป็นระยะเวลาอนัยาวนาน รวมถึงแนวคิดเก่ียวกับเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
ก็เป็นแนวคิดท่ีไดรั้บการยอมรับอยา่งกวา้งขวาง ส าหรับประเทศเยอรมนัแมจ้ะมีการแบ่งแยกสัญญา 
ทางปกครองกับสัญญาทางแพ่งออกจากกันดังเช่นประเทศฝร่ังเศส แต่หลักการพื้นฐานหลาย ๆ อย่าง 
ก็ยงัมีความแตกต่างกนั และประเทศเยอรมนัยงัไดมี้การบญัญติัเร่ืองสัญญาทางปกครอง รวมถึงการ
บอกเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐไวใ้นกฎหมายวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง  
จึงน่าท่ีจะศึกษาแนวคิดและหลกักฎหมายเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองของทั้งสองประเทศดงักล่าว 
เพื่อเปรียบเทียบกบัแนวคิดและหลกักฎหมายเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง รวมถึงแนวคิดเก่ียวกบั
เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของประเทศไทย 
 
3.1  หลกัการพืน้ฐานของกฎหมายสัญญาทางปกครอง 

   ในการด าเนินกิจกรรมของฝ่ายปกครองนอกจากฝ่ายปกครองจะใชว้ิธีการทางกฎหมาย
โดยการท านิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียวแลว้ ฝ่ายปกครองยงัใชว้ิธีการด าเนินกิจกรรม โดยการก่อ
นิติสัมพนัธ์กับเอกชนในรูปแบบของการจัดท าสัญญา ซ่ึงสัญญาของฝ่ายปกครองหรือสัญญา 
ท่ีฝ่ายปกครองท ากับเอกชนนั้ น สามารถแบ่งได้เป็นสองประเภท คือ สัญญาทางปกครอง  
(Contrats administratifs) และสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง (Contrats du droit commun de 
l’administration)1 โดยหากเป็นสัญญาทางปกครองจะต้องอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายมหาชน  
และอยู่ในเขตอ านาจของศาลปกครอง ส่วนสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครองนั้น ถือว่าคู่สัญญาฝ่ายรัฐ
และคู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสถานะเท่าเทียมกนั จึงตอ้งอยูภ่ายใตห้ลกักฎหมายแพ่งเช่นเดียวกบัสัญญา
ระหวา่งเอกชนกบัเอกชน และขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครองน้ีจะอยูใ่นอ านาจ

                                                           

  
1  จาก สัญญาทางปกครอง:แนวคิดและหลักกฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย  (น. 20-21), 

โดย บุบผา อคัรพิมาน, 2545, กรุงเทพฯ: สวสัดิการดา้นการฝึกอบรม ส านกังานศาลปกครอง.  
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พิจารณาพิพากษาของศาลยติุธรรม ซ่ึงเกณฑ์ในการพิจารณาแบ่งแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญา
ทางแพ่งของแต่ละประเทศจะมีความแตกต่างกันตามแต่พฒันาการของระบบกฎหมายสัญญา 
ทางปกครองของแต่ละประเทศ 
 3.1.1  หลกักฎหมายสัญญาทางปกครองของประเทศฝร่ังเศส 
   การด าเนินการบริการสาธารณะของฝ่ายปกครองนอกจากจะใช้วิธีการทางกฎหมาย 
โดยการท านิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียวแลว้ ฝ่ายปกครองยงัใชว้ิธีการทางกฎหมายโดยการจดัท า
สัญญาซ่ึงเป็นนิติกรรมสองฝ่าย โดยเรียกวา่ สัญญาของฝ่ายปกครอง ซ่ึงฝ่ายปกครองอาจด าเนินการ
จดัท าสัญญาภายใตร้ะบบกฎหมายเอกชนเช่นเดียวกบัสัญญาของเอกชน หรือจดัท าสัญญาภายใต้
ระบบกฎหมายปกครองหรือท่ีเรียกว่า สัญญาทางปกครอง (Contrats administratifs) ซ่ึงจะตอ้งน า
หลกักฎหมายปกครองมาใช้บงัคบั รวมถึงขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองจะอยู่ในอ านาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 
   3.1.1.1  ความแตกต่างระหวา่งสัญญาทางปกครองกบัสัญญาทางแพง่2 
 ในการพิจารณาแบ่งแยกสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพ่งนั้ น ก่อนอ่ืนจ าต้อง
พิจารณาก่อนว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครอง ซ่ึงในระบบกฎหมายปกครองของประเทศฝร่ังเศส
แบ่งลกัษณะของสัญญาทางปกครองไดเ้ป็นสองลกัษณะ คือ สัญญาทางปกครองโดยกฎหมายก าหนด  
ซ่ึงโดยหลกัจะก าหนดเป็นกฎหมายระดบัรัฐบญัญติั (loi) เช่น สัญญาเก่ียวกบังานโยธาสาธารณะ 
หรือสัญญาพสัดุ เป็นตน้ และสัญญาทางปกครองโดยค าพิพากษาของศาล (สัญญาทางปกครอง  
โดยสภาพ) เป็นกรณีท่ีไม่มีกฎหมายก าหนดไว ้จึงเป็นหน้าท่ีท่ีศาลจะเป็นผูก้  าหนด เพื่อเป็นแนว
วินิจฉัยว่าสัญญาใดมีลกัษณะเป็นสัญญาทางปกครอง ซ่ึงสภาแห่งรัฐได้วางหลกัในการพิจารณาว่า
สัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองอยู่สามประการ คือ ประการแรก หลกัการพิจารณาเก่ียวกบัคู่สัญญา 
ประการท่ีสองหลกัการพิจารณาเก่ียวกบัเน้ือหาของสัญญา และประการสุดทา้ยหลกัการพิจารณา
เก่ียวกบัวตัถุประสงคข์องสัญญา3 
  1)  สัญญาทางปกครองโดยกฎหมายก าหนด 
 กฎหมายลายลักษณ์อักษรหลายฉบับได้ก าหนดชัดเจนว่าสัญญาของฝ่ายปกครอง
ประเภทใดเป็นสัญญาทางปกครอง และประเภทใดเป็นสัญญาทางแพ่ง แต่ส่วนใหญ่แลว้มกัจะเป็น
การระบุโดยออ้มแต่เพียงว่าสัญญาประเภทใดให้อยู่ในอ านาจการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 
หรือศาลยุติธรรม ซ่ึงถือโดยปริยายว่าสัญญาดงักล่าวเป็นสัญญาทางปกครอง หรือสัญญาทางแพ่ง

                                                           

 2  จาก ความรู้เบือ้งต้นเก่ียวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญาทางปกครอง  (น. 44), โดย ชาญชยั 
แสวงศกัด์ิ และมานิตย ์วงศเ์สรี, 2541, กรุงเทพฯ: วญิญูชน. 
  

3  สัญญาทางปกครอง:แนวคิดและหลกักฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย (น. 20-21). เล่มเดิม. 
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ของฝ่ายปกครอง โดยสัญญาท่ีมีกฎหมายก าหนดให้อยูใ่นอ านาจการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 
อาจจะมีลกัษณะเป็นสัญญาทางปกครองตรงตามเกณฑ์ในการพิจารณาของศาล หรืออาจเป็นสัญญา
ท่ีมีลกัษณะเป็นสัญญาทางแพ่งตามเกณฑ์ท่ีศาลก าหนด แต่เม่ือกฎหมายก าหนดให้อยู่ในอ านาจ 
การพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ก็จะถือว่าสัญญาดงักล่าวเป็นสัญญาทางปกครองโดยการ
ก าหนดของกฎหมาย4 
 ตวัอยา่งสัญญาท่ีกฎหมายก าหนดใหอ้ยูใ่นอ านาจการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 
ไดแ้ก่5 
  สัญญาเก่ียวกบังานโยธาสาธารณะ (Marchés de Travaux publics) ซ่ึงฝ่ายปกครองวา่จา้ง
ใหเ้อกชนด าเนินการก่อสร้างสาธารณสมบติัของแผน่ดินท่ีเป็นอสังหาริมทรัพย ์สัญญาน้ีเป็นสัญญา 
ทางปกครองโดยการก าหนดของรัฐบญัญติั ลงวนัท่ี 28 Pluviôse an VIII  
  สัญญาใหเ้ขา้ครอบครองสาธารณสมบติัของแผน่ดิน ตามรัฐกฤษฎีกา ลงวนัท่ี 17 มิถุนายน 1938 
แกไ้ขเพิ่มเติมโดยประมวลกฎหมายวา่ดว้ยท่ีดินของรัฐ มาตรา 846   
  สัญญากูเ้งินของรัฐ ตามรัฐบญัญติัลงวนัท่ี 17 กรกฎาคม 1790 และ ลงวนัท่ี 26 กนัยายน 1739  
  สัญญาจดัซ้ือจดัจา้ง ก าหนดโดยประมวลกฎหมายว่าดว้ยการพสัดุ (Code de Marchés 
publics)  
  2)  สัญญาทางปกครองโดยค าพิพากษาของศาล (สัญญาทางปกครองโดยสภาพ) 
 ในกรณีท่ีกฎหมายมิได้ก าหนดไวโ้ดยตรงว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองจะเป็น
หน้าท่ีของศาลท่ีจะวินิจฉัยว่าสัญญานั้นเป็นสัญญาประเภทใด ซ่ึงเกณฑ์ท่ีศาลใช้ในการพิจารณา
แยกแยะวา่สัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองมีหลายเกณฑด์ว้ยกนั โดยอาจแบ่งได ้ดงัน้ี 
  2.1  เกณฑเ์ก่ียวกบัคู่สัญญา 
 2.1.1  สัญญาท่ีคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายเป็นนิติบุคคลมหาชน 
 แต่เดิมศาลมิได้แยกกรณีของสัญญาท่ีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นเอกชน และอีกฝ่ายหน่ึง 
เป็นนิติบุคคลมหาชน จนกระทัง่ในปี ค.ศ. 1983 ศาลช้ีขาดเขตอ านาจศาลไดว้างหลกัในคดี Union 
des Assurances de Paris ว่า สัญญาท่ีจดัท าข้ึนระหว่างนิติบุคคลมหาชนดว้ยกนันั้น โดยหลกัแล้ว 
มีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง ค าวินิจฉัยของศาลดังกล่าวจึงเป็นการวางหลักว่า สัญญาใด 
ท่ีคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายเป็นนิติบุคคลมหาชน สัญญานั้นย่อมใช้วิธีการในการจดัการทางมหาชน 

                                                           

 4  จาก รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณ์ เร่ือง คดีปกครองท่ีเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง  (น. 45),  
โดย บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ และคณะ, 2549, กรุงเทพฯ: สถาบนัพระปกเกลา้ร่วมกบัส านกังานศาลปกครอง. 
  

5  สัญญาทางปกครอง:แนวคิดและหลกักฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย (น. 23-24). เล่มเดิม.  
  

6  จาก สัญญาทางปกครอง (ก) (น.  411), โดย นนัทวฒัน์ บรมานนัท,์ 2554, กรุงเทพฯ: วญิญูชน. 
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แต่หลกัการดงักล่าวไม่ใช้บงัคบัในกรณีท่ีเม่ือพิจารณาถึงวตัถุแห่งสัญญาแลว้ สัญญานั้นเพียงแต่
ก่อให้เกิดนิติสัมพนัธ์ตามกฎหมายเอกชนระหว่างคู่สัญญาเท่านั้น ยกตวัอย่างเช่น สัญญาท่ีองค์กร
ปกครองส่วนท้องถ่ินท ากับการไฟฟ้าแห่งประเทศฝร่ังเศสเพื่อซ้ือกระแสไฟฟ้าจากคู่สัญญา 
ซ่ึงคู่สัญญาฝ่ายองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินนั้นมีฐานะเป็นเพียงผูใ้ช้บริการ ซ่ึงไม่แตกต่างจาก
ผูใ้ชบ้ริการเอกชนทัว่ไป7 
 2.1.2  สัญญาท่ีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นนิติบุคคลมหาชนและคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง
เป็นเอกชน 
 สัญญาท่ีนิติบุคคลมหาชนเป็นคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงอาจเป็นได้ทั้ งกรณีท่ีเป็นสัญญา 
ทางปกครองหรือกรณีเป็นสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง  ดงันั้น จึงตอ้งพิจารณาจากวตัถุประสงค ์
หรือเน้ือหาของสัญญาประกอบดว้ย ไม่ว่าจะเป็นการพิจารณาจากขอ้สัญญาท่ีมีลกัษณะพิเศษ หรือ
วตัถุแห่งสัญญาว่าเป็นการด าเนินการท่ีเก่ียวขอ้งกบับริการสาธารณะหรือไม่ หรือพิจารณาระบบ
ของสัญญานั้น ส่วนวธีิการจดัท าสัญญาไม่มีผลต่อสถานะทางกฎหมายของสัญญาแต่อยา่งใด8  
  2.1.3  สัญญาท่ีคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายเป็นบุคคลเอกชน 
 โดยหลักสัญญาท่ีท า ข้ึนระหว่างเอกชนด้วยกันนั้ น จะไม่ มีลักษณะเป็นสัญญา 
ทางปกครอง ทั้งน้ี ไม่ว่าคู่สัญญาเอกชนฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงนั้นจะได้รับมอบหมายให้มีภาระหน้าท่ี
ทางด้านบริการสาธารณะ หรือไม่ว่าสัญญานั้นจะมีลกัษณะพิเศษ หรือมีวตัถุแห่งสัญญาเป็นการ
ด าเนินบริการสาธารณะหรือไม่ก็ตาม แต่อย่างไรก็ดี มีขอ้ยกเวน้ในกรณีท่ีสัญญาท่ีท าข้ึนระหว่าง
บุคคลเอกชนกบัองค์กรตามกฎหมายเอกชนซ่ึงได้รับมอบหมายให้มีภาระหน้าท่ีทางด้านบริการ
สาธารณะ อาจมีลกัษณะเป็นสัญญาทางปกครองได ้ถา้หากสัญญานั้นไดท้  าข้ึนเพื่อประโยชน์ของ
นิติบุคคลมหาชน9  
  2.2  เกณฑด์า้นวตัถุประสงคข์องสัญญา 
 การพิจารณาความเป็นสัญญาทางปกครองจากวตัถุประสงค์ของสัญญาน้ีสามารถแยก
ออกไดเ้ป็น 3 ประเภท ดงัต่อไปน้ี10 
 2.2.1  สัญญาท่ีเก่ียวกบัการก่อสร้างหรือท านุบ ารุงอสังหาริมทรัพยท่ี์ใช้เพื่อ
สาธารณประโยชน์หรือสัญญาเก่ียวกบังานโยธาสาธารณะ 
                                                           

 7  รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณ์ เร่ือง คดีปกครองท่ีเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง (น.46-55). เล่มเดิม. 
 8  แหล่งเดิม. 
 9  แหล่งเดิม. 
  10  สัญญาทางปกครอง:แนวคิดและหลกักฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย (น. 31-35). เล่มเดิม. 
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 สัญญาประเภทน้ีมีกฎหมายก าหนดให้อยูใ่นอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง  
ซ่ึงการท าการก่อสร้างหรือท านุบ ารุงอสังหาริมทรัพยเ์พื่อสาธารณประโยชน์นั้น มีลกัษณะเป็นการ
ปฏิบติัการในการบริหารกิจการแบบมหาชนโดยแท ้เพราะในการท างานดังกล่าวรัฐมีเอกสิทธ์ิ 
แห่งอ านาจมหาชนท่ีเก่ียวขอ้งหลายประการ สัญญาประเภทน้ีแบ่งออกไดเ้ป็น 2 กลุ่ม คือ 
 (1)  สัญญาจ้างก่อสร้างงานโยธาสาธารณะ เป็นสัญญาท่ีนิติบุคคลมหาชนว่าจ้าง
ผูรั้บเหมาให้ท าการก่อสร้างหรือท านุบ ารุงอสังหาริมทรัพยทุ์กชนิดท่ีใชเ้พื่อสาธารณประโยชน์ โดยให้
ค่าตอบแทนผูรั้บเหมาเป็นเงิน และนอกจากจะวา่จา้งให้ท าการก่อสร้างแลว้ ยงัมอบให้ผูรั้บเหมาบริหาร
หรือด าเนินกิจการของอสังหาริมทรัพยท่ี์ไดก่้อสร้างนั้นดว้ย โดยผูรั้บเหมาจะไดรั้บค่าตอบแทนจาก
นิติบุคคลมหาชน 
 (2)  สัญญาสัมปทานงานโยธาสาธารณะ เป็นสัญญาท่ีนิติบุคคลมหาชนให้สัมปทาน 
แก่เอกชนในการก่อสร้างอสังหาริมทรัพย์ท่ีใช้เพื่อสาธารณประโยชน์และผูรั้บสัมปทานมีสิทธิ
แสวงหาประโยชน์จากอสังหาริมทรัพยน์ั้นได้ โดยเรียกเก็บค่าธรรมเนียมการใช้ประโยชน์จาก
ผูใ้ชบ้ริการเป็นค่าตอบแทน 
 2.2.2  สัญญาใหค้รอบครองสาธารณสมบติัของแผน่ดิน 
 สัญญาประเภทน้ีมีกฎหมายก าหนดให้อยูใ่นอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง  
แต่นักวิชาการส่วนใหญ่เห็นว่า ถึงแม้ว่าจะไม่มีกฎหมายก าหนดไวเ้ช่นนั้น สัญญาประเภทน้ี 
ก็เป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพ เน่ืองจากการบริหารสาธารณสมบติัของแผ่นดินมีลักษณะ 
เป็นการบริหารแบบมหาชน ยกตวัอยา่งเช่น สัญญาให้ครอบครองบริเวณส่วนหน่ึงของสถานีรถไฟ 
เพื่อจดัตั้งและด าเนินกิจการร้านอาหาร เป็นตน้ 
 2.2.3  สัญญาท่ีใหคู่้สัญญาฝ่ายเอกชนเป็นผูด้  าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง 
 เกณฑใ์นการพิจารณาน้ีสภาแห่งรัฐเป็นผูก้  าหนดข้ึนจากการวินิจฉยัคดี โดยสัญญาท่ีให้
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเป็นผูด้  าเนินการบริการสาธารณะโดยตรงน้ี แบ่งออกเป็น 3 ประเภทหลกั ๆ ดงัน้ี 
 (1)  สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ สัญญาประเภทน้ีมีวตัถุประสงค์แห่งสัญญา 
เป็นการมอบให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีภาระหน้าท่ีในการด าเนินบริการสาธารณะทั้งหมดหรือบางส่วน 
โดยบริการสาธารณะนั้นอาจจะมีลกัษณะทางปกครองหรือมีลกัษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม  
 (2)  สัญญาวา่จา้งบุคลากรให้มีส่วนร่วมโดยตรงในการด าเนินบริการสาธารณะท่ีมีลกัษณะ
ทางปกครอง เช่น สัญญาวา่จา้งแพทยใ์นโรงพยาบาล หรือสัญญาวา่จา้งอาจารยใ์นสถานศึกษา เป็นตน้  
 (3)  สัญญาท่ีท ากบัผูใ้ชบ้ริการสาธารณะท่ีมีลกัษณะทางปกครอง เป็นกรณีท่ีหน่วยงาน
ทางปกครองด าเนินบริการสาธารณะท่ีมีลกัษณะทางปกครองโดยการท าสัญญาให้บริการแก่ผูใ้ชบ้ริการ
ตามสัญญา ยกตัวอย่างเช่น สัญญาท่ีรัฐท ากับเจ้าของท่ีดินเพื่อปลูกป่าในท่ีดินของบุคคลนั้ น  
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ซ่ึงเป็นการด าเนินบริการสาธารณะท่ีมีลกัษณะทางปกครองเป็นการด าเนินการทางดา้นการปลูกป่า
โดยมีเจา้ของท่ีดินเป็นผูใ้ชบ้ริการ 
  2.3  เกณฑท์างดา้นเน้ือหา 
 เน้ือหาสาระท่ีจะท าให้สัญญาใดมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองนั้น จะต้องมีลักษณะใด 
ลกัษณะหน่ึงดงัต่อไปน้ี คือ สัญญานั้นมีวตัถุแห่งสัญญาเป็นการด าเนินบริการสาธารณะโดยตรง  
หรือสัญญานั้นมีขอ้ก าหนดพิเศษท่ีไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่งเพราะให้สิทธิพิเศษแก่ฝ่ายปกครอง
เป็นอยา่งมาก 
  2.3.1  สัญญานั้นมีวตัถุแห่งสัญญาเป็นการด าเนินบริการสาธารณะโดยตรง 
 สัญญาท่ีมีความเช่ือมโยงกบัการจดัท าบริการสาธารณะอาจไม่เป็นสัญญาทางปกครองเสมอไป 
ซ่ึงสัญญาท่ีจะเป็นสัญญาทางปกครองไดน้ั้นจะตอ้งเป็นสัญญาท่ีมีความเช่ือมโยงอย่างใกลชิ้ดกบั
บริการสาธารณะ หรือมีความเก่ียวขอ้งกบับริการสาธารณะ และความเก่ียวขอ้งนั้นจะตอ้งถึงขนาดท่ี
วตัถุแห่งสัญญาเป็นการด าเนินบริการสาธารณะ11 
 2.3.2  สัญญานั้นมีขอ้ก าหนดพิเศษท่ีไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพง่ 
 โดยท่ีในการด าเนินภารกิจของฝ่ายปกครองนั้นเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ ฝ่ายปกครอง
จึงมีความจ าเป็นท่ีตอ้งมีอ านาจมหาชนเพื่อใช้เป็นเคร่ืองมือในการจดัท าบริการสาธารณะ ซ่ึงหาก
ฝ่ายปกครองตอ้งการท่ีจะสงวนไวซ่ึ้งอ านาจมหาชน ฝ่ายปกครองอาจก าหนดในขอ้สัญญาโดยให้มี
ขอ้ก าหนดพิเศษท่ีให้เอกสิทธ์ิแก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐ ทั้งน้ี เพื่อให้การจดัท าบริการสาธารณะบรรลุผล  
ซ่ึงขอ้สัญญาท่ีให้เอกสิทธ์ิพิเศษแก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐน้ีอาจเป็นขอ้ความท่ีมีลกัษณะท่ีขดัต่อกฎหมาย 
(illicit) และอาจท าให้สัญญาเป็นโมฆะหากก าหนดไวใ้นสัญญาทางแพ่ง ยกตวัอย่างเช่น สัญญาท่ี
ก าหนดให้คู่สัญญาไม่มีเสรีภาพใด ๆ ในการท าสัญญาเลย หรือเป็นสัญญาท่ีมีขอ้ความให้คู่สัญญา
ฝ่ายรัฐบงัคบัคดีไดเ้องโดยไม่ตอ้งข้ึนศาล เป็นตน้ ซ่ึงหากมีการก าหนดไวใ้นสัญญาทางแพ่งจะขดัต่อ
ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน นอกจากนั้น ยงัมีขอ้สัญญาท่ีไม่ถึงกบัไม่ชอบดว้ย
กฎหมายเอกชน แต่ไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่ง เพราะโดยปกติคู่สัญญามกัไม่ยินยอมให้ก าหนดไว้
เช่นนั้น เช่น ฝ่ายปกครองอาจด าเนินการเลิกสัญญาฝ่ายเดียวโดยไม่ตอ้งมีเหตุผิดสัญญา หรือการให้
อ านาจคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการควบคุมการปฏิบติัตามสัญญามากเป็นพิเศษในทุกขั้นตอน เป็นตน้12 

                                                           

 11  จาก “สัญญาทางปกครองฝร่ังเศส” โดย บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ, 2529, บทความจากเอกสาร
ประกอบการฝึกอบรมนิติกร  ณ ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา  วนัท่ี 5-7 กุมภาพนัธ์ 2529, กรุงเทพฯ: 
ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา, น. 83-87. 
 12  แหล่งเดิม (น. 87-91). 
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 ตวัอยา่งของขอ้ก าหนดท่ีมีลกัษณะพิเศษ ไดแ้ก่13 
 (1)  ขอ้ก าหนดท่ีมีลกัษณะเก่ียวขอ้งกบัเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ ซ่ึงเอกสิทธ์ิดงักล่าว
ท าให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีสถานะเหนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชน เช่น ขอ้ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีอ านาจ
เปล่ียนแปลงแกไ้ข หรือเพิ่มเติมหนา้ท่ีของคู่สัญญา หรือขอ้ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐเขา้ด าเนินการแทน
ในกรณีคู่สัญญาไม่อาจปฏิบติัตามสัญญาได ้ซ่ึงวิธีการใชอ้  านาจดงักล่าวนั้นมีลกัษณะท่ีแตกต่างไป
จากสัญญาทางแพ่ง เช่น เป็นดุลพินิจของคู่สัญญาฝ่ายรัฐท่ีจะใช้หรือไม่ใชว้ิธีดงักล่าว หรือการใช้
วิธีการนั้นไม่จ  าต้องมีการเตือนล่วงหน้าเพื่อให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนด าเนินการตามสัญญาก่อน  
เป็นตน้ 
 (2)  ขอ้ก าหนดท่ีมีการอา้งอิงไปถึงสัญญาแบบ หรือเอกสารก าหนดเง่ือนไขของสัญญา
ทางปกครอง หรือบทบญัญติัของกฎหมายท่ีก าหนดขอ้สัญญาท่ีมีลกัษณะพิเศษ 
 (3)  ข้อก าหนดท่ีมอบอ านาจมหาชนให้เอกชนคู่สัญญาเหนือบุคคลภายนอก เช่น 
ขอ้ก าหนดในสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะท่ีให้ผูรั้บสัมปทานมีสิทธิแต่เพียงผูเ้ดียวในการ
แสวงหาประโยชน์จากบริการสาธารณะท่ีไดรั้บสัมปทาน 
 (4)  ขอ้ก าหนดซ่ึงตอ้งตีความตามทฤษฎีกฎหมายมหาชน 
 (5)  ขอ้ก าหนดซ่ึงไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่งของเอกชน เพราะเป็นขอ้ก าหนดท่ีมี
ลกัษณะขดัต่อกฎหมาย เช่น ขดัต่อหลกัความเสมอภาคของคู่สัญญา 
 (6)  ขอ้ก าหนดซ่ึงไม่อาจพบไดใ้นนิติสัมพนัธ์ระหวา่งเอกชนกบัเอกชน เช่น ขอ้ก าหนดให้
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไดรั้บการยกเวน้ภาษี ซ่ึงหากน าไปก าหนดไวใ้นสัญญาทางแพ่งระหว่างเอกชน
แลว้อาจจะเป็นโมฆะ 
   3.1.1.2  การเกิดข้ึนของสัญญาทางปกครอง 
  สัญญาทางปกครองนั้นเกิดข้ึนจากการแสดงเจตนาท่ีตรงกนัของคู่สัญญาฝ่ายรัฐกบัเอกชน 
โดยด าเนินการตามหลักเกณฑ์ท่ีกฎหมายก าหนด ซ่ึงในสัญญาทางปกครองหลักเสรีภาพ 
และความเสมอภาคในการท าสัญญาจะถูกจ ากดัมากกวา่เม่ือเปรียบเทียบกบัสัญญาทางแพง่14 
 
 

                                                           

 
13  จาก “รายงานการวิจัย เร่ือง สัญญาทางปกครองของประเทศฝร่ังเศส” (น.5) โดย ประสาท   

พงษ์สุวรรณ์ และคณะ, เสนอต่อคณะกรรมการกฤษฎีกา, 2545. อา้งถึงใน หลัก clausula rebus stantibus  
ในสัญญาทางปกครอง  (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขากฎหมายมหาชน) (น. 130), โดย ปารว ี 
 พิสิฐเสนากลุ, 2553, กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 
 14  “สัญญาทางปกครองฝร่ังเศส” (น. 91-95). เล่มเดิม. 
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  1)  ขอ้จ ากดัเก่ียวกบัเสรีภาพในการท าสัญญาทางปกครอง 
  1.1  อ านาจในการท าสัญญา 
  คู่สัญญาฝ่ายรัฐท่ีจะเข้าท าสัญญาได้จะต้องมีสภาพเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน 
โดยบุคคลผูท่ี้จะท าการแทนในการเขา้ท าสัญญานั้นตอ้งเป็นผูท่ี้มีอ านาจตามกฎหมายและในการเขา้ท า
สัญญาทางปกครอง คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะถูกควบคุมโดยหน่วยงานอ่ืน เช่น ถูกควบคุมในทางการเงิน
โดยส านกังานตรวจเงินแผน่ดิน หรือถูกควบคุมทางเทคนิคโดยกระทรวงโยธาธิการ เป็นตน้  
  โดยหลักสัญญาทางปกครองไม่มีแบบ จึงอาจท าเป็นหนังสือหรือท าด้วยวาจาก็ได ้ 
แต่ในทางปฏิบติัมกัจะถูกก าหนดโดยกฎหมาย คือ ประมวลกฎหมายว่าด้วยการพสัดุ (Code de 
Marchés publics) ซ่ึงมาตรา 39 และมาตรา 250 ก าหนดให้ท าสัญญาเป็นหนงัสือโดยมีบนัทึกเง่ือนไข
ทางปกครองต่อทา้ยสัญญาเสมอ และในบางกรณีฝ่ายปกครองอาจไม่มีสิทธิเลือกว่าจะท าสัญญา 
ทางแพ่งหรือสัญญาทางปกครอง เพราะกฎหมายอาจก าหนดไวเ้ลยวา่สัญญาใดตอ้งท าเป็นสัญญา
ทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่ง เช่น สัญญาการโยธาสาธารณะกฎหมายก าหนดว่าต้องท า 
ในรูปแบบของสัญญาทางปกครอง เป็นตน้ และในการเขา้ท าสัญญาทางปกครอง คู่สัญญาฝ่ายรัฐ
ย่อมมีเอกสิทธ์ิบางอย่างเหนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ซ่ึงจะสละเสียไม่ได้ ถ้าคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
สละเอกสิทธ์ิดงักล่าว ศาลจะถือวา่การสละนั้นไม่เป็นผล15  
    1.2  วธีิการเลือกคู่สัญญา 
  ฝ่ายปกครองถูกจ ากดัให้ต้องเลือกคู่สัญญาตามวิธีการท่ีกฎหมายก าหนด ซ่ึงจะต้อง 
เป็นวิธีการท่ีเป็นกลางและให้ได้ประโยชน์กบัส่วนรวมมากท่ีสุด ฝ่ายปกครองจะเลือกคู่สัญญา 
ตามอ าเภอใจไม่ได ้
  2)  ขอ้จ ากดัเก่ียวกบัหลกัความเสมอภาคของคู่สัญญา 
  ตามหลกักฎหมายในสัญญาทางแพ่งนั้น คู่สัญญาย่อมมีความเสมอภาคกนัในการท่ีจะ
ก าหนดและเปล่ียนแปลงแกไ้ขขอ้สัญญา ตลอดจนการปฏิบติัตามสัญญา ซ่ึงการก าหนดขอ้สัญญาทาง
แพง่นั้นมีลกัษณะเป็นการเจรจาต่อรองกนัโดยอิสระ แต่ในสัญญาทางปกครองนั้นมีความไม่เท่าเทียมกนั
ระหว่างคู่สัญญา โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐย่อมมีอ านาจเหนือกว่าเอกชนคู่สัญญาทั้งในแง่การท าสัญญา
และการปฏิบติัตามสัญญา  ทั้งน้ี เพราะรัฐเขา้ท าสัญญาเพื่อการจดัท าบริการสาธารณะอนัเป็นประโยชน์
ต่อส่วนรวม ในขณะท่ีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเข้าท าสัญญาเพื่อประโยชน์ส่วนตวั  ดงันั้น หลกัการ
ก าหนดข้อก าหนดในสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวโดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐ จึงเป็นหลกัในกฎหมาย
ปกครองของประเทศฝร่ังเศส โดยสัญญาทางปกครองท่ีฝ่ายปกครองมกัจะก าหนดขอ้ก าหนดไว ้
                                                           

  
15  จาก สัญญาทางปกครองกับการให้เอกชนเข้าร่วมในการจัดท าบริการสาธารณะ  (น.47-49),  

โดย ชาญชยั  แสวงศกัด์ิ, 2543, กรุงเทพฯ: ส านกัพิมพนิ์ติธรรม. 
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ในสัญญา เช่น สัญญาเก่ียวกับการพสัดุ ซ่ึงมกัมีสัญญาต้นแบบ และเอกสารท่ีก าหนดเง่ือนไข 
ของสัญญาไวเ้ป็นแบบแผน โดยไม่เปิดโอกาสให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนต่อรองได้นอกจากในเร่ือง
ราคาท่ีเอกชนอาจต่อรองไดเ้ท่านั้น16 
    3.1.1.3  การส้ินสุดของสัญญาทางปกครอง 
  โดยหลกัเม่ือมีการปฏิบติัตามสัญญาทางปกครองแลว้ สัญญาก็ส้ินผลไป หรือสัญญา 
อาจส้ินผลไปตามขอ้ตกลงท่ีก าหนดในสัญญา หรืออาจส้ินผลไปเพราะคู่สัญญายินยอมพร้อมใจกนั
เลิกสัญญา หรือการช าระหน้ีตามสัญญาตกเป็นพน้วสิัย นอกจากน้ี ยงัมีการเลิกสัญญาท่ีเป็นหลกัเฉพาะ
ของสัญญาทางปกครอง ดงัน้ี17 
  1)  การเลิกสัญญาโดยฝ่ายปกครอง 
  คู่สัญญาฝ่ายรัฐอาจใช้สิทธิเลิกสัญญาได้ฝ่ายเดียวถึงแม้ว่าจะไม่ได้มีการก าหนดไว ้
ในขอ้สัญญา โดยสามารถใชสิ้ทธิเลิกสัญญาไดใ้น 2 กรณี ดงัต่อไปน้ี 
   1.1  กรณีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเป็นฝ่ายผดิสัญญาอยา่งร้ายแรง  
   1.2  กรณีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ได้เป็นฝ่ายผิดสัญญา คู่สัญญาฝ่ายรัฐอาจใช้สิทธิ 
เลิกสัญญาได้ถ้าเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ การเลิกสัญญากรณีน้ีอาจท าเป็นค าสั่งเฉพาะเร่ือง 
หรือกฎขอ้บงัคบัก็ได ้ซ่ึงอ านาจในการเลิกสัญญาฝ่ายเดียวกรณีน้ี คือ การขยายอ านาจในการเปล่ียนแปลง
แก้ไขข้อสัญญาฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ  ดังนั้น หลกัการใช้อ านาจเลิกสัญญาทางปกครอง 
ฝ่ายเดียวโดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่มีความผิดน้ี จะต้องพิจารณาหลักเกณฑ์เช่นเดียวกับการใช้
อ านาจเปล่ียนแปลงแกไ้ขขอ้สัญญา และเม่ือคู่สัญญาฝ่ายรัฐยกเลิกสัญญาแลว้จะตอ้งชดใช้ค่าเสียหาย
ใหแ้ก่เอกชนเตม็จ านวนของความเสียหาย 
   2)  การเลิกสัญญาโดยศาลปกครอง 
  การเลิกสัญญาโดยศาลปกครองอาจเกิดข้ึนในกรณีดงัต่อไปน้ี 
   2.1  โดยค าร้องขอของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ในกรณีท่ีคู่สัญญาฝ่ายรัฐผิดสัญญา 
อยา่งร้ายแรง หรือในกรณีท่ีคู่สัญญาฝ่ายรัฐใชอ้  านาจฝ่ายเดียวแกไ้ขขอ้สัญญาจนเกินขนาดหรือกรณี
ท่ีเกิดเหตุสุดวสิัย 
   2.2  โดยค าร้องขอของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ โดยเฉพาะในกรณีเลิกสัญญาสัมปทาน  
ซ่ึงคู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่มีสิทธิเลิกสัญญาไดเ้อง 

                                                           

  16  สัญญาทางปกครอง:แนวคิดและหลกักฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย (น. 46-48). เล่มเดิม.  
 17  “สัญญาทางปกครองฝร่ังเศส” (น. 108-109). เล่มเดิม. 
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   2.3  โดยค าร้องขอของคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง เม่ือเหตุท่ีไม่อาจคาดหมายไดก้ลายเป็น
เหตุถาวร 
 3.1.2  หลกักฎหมายสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมนั    
   ในประเทศเยอรมนัหลกักฎหมายเก่ียวกบัค าสั่งทางปกครอง เป็นหลกักฎหมายปกครอง
ท่ีเป็นท่ียอมรับและมีพฒันาการมาเป็นเวลานาน แต่ในทางตรงกนัขา้มหลกักฎหมายเก่ียวกบัสัญญา
ทางปกครองกลบัไม่เป็นท่ียอมรับและถูกปฏิเสธมาเป็นเวลานาน เหตุผลท่ีเป็นเช่นนั้น ส่วนหน่ึงเกิดจาก
แนวความคิดของ Otto Mayer ท่ีมีความเห็นว่าสัญญาทางปกครองระหวา่งรัฐกบัเอกชนท่ีเก่ียวกบั
กฎหมายมหาชนนั้นไม่มีทางท่ีจะเกิดข้ึน เพราะสัญญาเป็นเร่ืองของบุคคลท่ีมีฐานะเท่าเทียมกนั 
ตามกฎหมาย แต่ในหลักของกฎหมายมหาชนรัฐจะอยู่เหนือกว่าเอกชน รัฐจึงไม่อาจท าสัญญา 
ตามกฎหมายมหาชนกบัเอกชนได้18 แมแ้นวความคิดน้ีจะเป็นท่ียอมรับมาเป็นเวลานานก็ตาม แต่ก็มี
ผูท่ี้ไม่เห็นด้วย โดยฝ่ายท่ีไม่เห็นด้วยมีแนวคิดว่า ในการด าเนินการทางปกครองฝ่ายปกครอง
สามารถด าเนินการในรูปแบบของค าสั่งทางปกครองได้ ซ่ึงเป็นการใช้อ านาจฝ่ายเดียวของรัฐ  
แต่อย่างไรก็ดี ฝ่ายปกครองก็ยงัสามารถด าเนินการทางปกครอง โดยวิธีการเจรจากบัเอกชน ซ่ึงอาจจะ
ด าเนินการในรูปแบบของสัญญาก็ได ้โดยค าสั่งทางปกครองและสัญญาทางปกครองต่างก็มีลกัษณะ
และหนา้ท่ีของตนเอง 
  หลกักฎหมายในเร่ืองสัญญาทางปกครองได้มีการยอมรับอยา่งชดัเจนและเป็นรูปธรรม
ในปี 1976 โดยไดมี้การประกาศใชก้ฎหมายวา่ดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง ซ่ึงตามมาตรา 9  
ไดบ้ญัญติัเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง และในมาตรา 54 ถึงมาตรา 62 ไดบ้ญัญติัรายละเอียดเก่ียวกบั
หลกัเกณฑ์ ประเภท รูปแบบของสัญญาทางปกครอง นอกจากน้ีในมาตรา 62 ยงัไดก้  าหนดให้น า
บทบัญญัติมาตราอ่ืน ๆ ตามกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองมาใช้กับสัญญา 
ทางปกครองในกรณีท่ีมาตรา 54 ถึงมาตรา 61 มิได้ก าหนดหลกัเกณฑ์ไวโ้ดยเฉพาะ และรวมถึง 
ก าหนดให้น าบทบญัญติัตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เยอรมนัมาใช้บงัคบักับสัญญา 
ทางปกครอง19 
 
 

                                                           

   18  From Zur Lehre vom öffentlichrechtlichen Vertrage, (p. 41-42), by Mayer, 1888, AöR. อา้งถึงใน 
หลักกฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน  (น. 1-2) โดย มานิตย ์ วงศ์เสรี, 2545,  กรุงเทพฯ : 
สวสัดิการส านกังานศาลปกครอง. 
   19  จาก หลกักฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมนั (น. 1-3), โดย มานิตย ์ วงศ์เสรี, 
2545,  กรุงเทพฯ: สวสัดิการส านกังานศาลปกครอง. 
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  3.1.2.1  ความแตกต่างระหวา่งสัญญาทางปกครองกบัสัญญาทางแพง่ 
  ระบบกฎหมายของประเทศเยอรมนัมีการแยกกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชนออกจากกนั 
จึงมีความจ าเป็นตอ้งพิจารณาว่าสัญญาท่ีฝ่ายปกครองท าข้ึนนั้นเป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญา
ทางแพ่งของฝ่ายปกครอง ขอ้พิจารณาดงักล่าวมีความส าคญัทั้งต่อการพิจารณาหลกักฎหมายท่ีจะ
น ามาใชบ้งัคบั และการน าคดีข้ึนสู่ศาล กล่าวคือ ในแง่กฎหมายท่ีจะน ามาใชบ้งัคบันั้น หากเป็นการ
ตกลงเขา้ท าสัญญาทางปกครองจะตอ้งตกอยู่ภายใตห้ลกักฎหมายปกครอง เช่น “หลกัการกระท า
ทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมาย” นอกจากน้ี เน่ืองจากสัญญาทางปกครองท าข้ึนเพื่อจุดมุ่งหมาย
ให้การด าเนินกิจกรรมทางปกครองบรรลุผล ฝ่ายปกครองจึงอาจไดรั้บสิทธิบางประการท่ีไม่มีใน
กฎหมายเอกชน เช่น สิทธิบอกเลิกสัญญาในกรณีจ าเป็นเพื่อประโยชน์สาธารณะ  เป็นตน้ ส่วนการ
ตกลงเขา้ท าสัญญาทางแพ่งจะเป็นไปตามหลกัเสรีภาพในการท าสัญญาซ่ึงคู่สัญญามีสิทธิเท่าเทียมกนั 
โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะไม่มีสิทธิเหนือเอกชนคู่สัญญา และในการน าคดีข้ึนสู่ศาลกรณีท่ีเป็นขอ้พิพาท
เก่ียวกบัสัญญาทางปกครองจะตอ้งฟ้องร้องยงัศาลปกครอง แต่หากเป็นขอ้พิพาทในสัญญาทางแพ่ง
จะตอ้งฟ้องร้องยงัศาลยติุธรรม20  
  การพิจารณาถึงพื้นฐานหรือธรรมชาติทางกฎหมายของสัญญาวา่ สัญญานั้นเป็นสัญญา
ทางแพ่งหรือสัญญาทางปกครอง โดยหลกัจะตอ้งพิจารณาจากสภาพขอ้เท็จจริงทั้งหมดในลกัษณะ
ภาวะวิสัย ส าหรับเจตนาของคู่สัญญานั้นไม่ใช่สาระส าคญั แต่อย่างไรก็ตาม ในบางกรณีจะตอ้ง
ค านึงถึงด้วยว่าภายในขอบเขตของอ านาจหน้าท่ีของฝ่ายปกครองนั้น ฝ่ายปกครองมีสิทธิท่ีจะ 
กระท าการในรูปแบบตามกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายเอกชน เน่ืองจากในกรณีน้ีเจตนาของฝ่ายปกครอง
จะมีความส าคญัในการวนิิจฉยัวา่สัญญานั้นเป็นสัญญาตามกฎหมายเอกชนหรือสัญญาทางปกครอง 
ยกตวัอยา่งเช่น หากปรากฏว่าการก าหนดเร่ืองขอ้บงัคบัในการใช้ห้องสมุดของเมืองนั้นเจา้หน้าท่ี
ฝ่ายปกครองของเมืองมีดุลพินิจในการบริหารจดัการไดเ้อง หากเจา้หนา้ท่ีเลือกก าหนดให้มีการยืม
หนังสือได้โดยความผูกพันตามกฎหมายเอกชน สัญญายืมหนังสือดังกล่าวจึงต้องพิจารณา 
ตามหลกัฎหมายในสัญญาทางแพง่ 
  ส าหรับหลักการแบ่งแยกสัญญาทางแพ่งกับสัญญาทางปกครองนั้น ก่อนอ่ืนจ าต้อง
พิจารณาก่อนว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครอง ซ่ึงตามมาตรา 54 ประโยคท่ีหน่ึง แห่งกฎหมาย 
ว่าดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 ได้ก าหนดให้พิจารณาความเป็นสัญญาทางปกครอง 
จากพื้นฐานหรือธรรมชาติทางกฎหมายของสัญญา โดยการตรวจสอบจากเน้ือหาสาระหรือวตัถุ 
แห่งสัญญา กล่าวคือ สัญญาใดจะเป็นสัญญาทางปกครอง จะตอ้งปรากฏว่าเน้ือหาสาระหรือวตัถุ
                                                           

   20  จาก “ข้อความคิดพืน้ฐานเก่ียวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน”, โดย วรเจตน์ 
ภาคีรัตน์, มิถุนายน 2542, วารสารนิติศาสตร์, 29, 2, น. 262-264. 
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แห่งสัญญานั้นมีขอ้เท็จจริงท่ีตอ้งพิจารณาตามกฎหมายปกครอง หรือมูลเหตุแห่งหน้ีหรือหน้าท่ี 
ในการช าระหน้ีตามสัญญามีลักษณะเป็นไปตามกฎหมายปกครอง ส าหรับฐานะทางกฎหมาย 
ของคู่สัญญาไม่ใช่สาระส าคญัในการแสดงถึงลกัษณะความแตกต่างของสัญญาทางแพ่งกบัสัญญา
ทางปกครอง สัญญาระหว่างรัฐหรือองค์กรฝ่ายปกครองดว้ยกนัเอง อาจเป็นสัญญาทางแพ่งก็ได ้ 
ถา้พื้นฐานหรือธรรมชาติทางกฎหมายของสัญญานั้นมีเน้ือหาสาระตามกฎหมายเอกชน ยกตวัอยา่งเช่น 
ราชการส่วนทอ้งถ่ินแห่งหน่ึงตกลงท าสัญญาขายรถบรรทุกให้กบัราชการส่วนทอ้งถ่ินอีกแห่งหน่ึง 
สัญญาดงักล่าวก็เป็นสัญญาซ้ือขายทัว่ไปตามนยัมาตรา 433 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนั  
ในทางกลบักนัสัญญาระหวา่งเอกชนดว้ยกนัอาจเป็นสัญญาทางปกครองก็ได ้ถา้พื้นฐานหรือธรรมชาติ
ทางกฎหมายของสัญญานั้นมีเน้ือหาสาระตามกฎหมายมหาชนซ่ึงโดยหลกัทัว่ไปแลว้ การท่ีเอกชน 
จะท าสัญญาทางปกครองไดจ้ะตอ้งมีกฎหมายพิเศษก าหนดให้เอกชนสามารถด าเนินการดงักล่าวได ้
เช่น สัญญาระหว่างนายจา้งกบัลูกจา้ง ซ่ึงนายจา้งตกลงท่ีจะจ่ายเงินประกนัสังคมบางส่วนให้กบั
ลูกจา้งแทนรัฐตามกฎหมายประกนัสังคม เป็นตน้ แต่อยา่งไรก็ดี มีขอ้สังเกตวา่ สัญญาทางปกครองท่ี
ท าข้ึนระหวา่งเอกชนดว้ยกนัแมว้า่จะเป็นสัญญาทางปกครอง แต่ก็ไม่อยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎหมาย
วา่ดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 เน่ืองจากมาตรา 1 (1) ไดบ้ญัญติัให้น าหลกัเกณฑ์
ของบทบญัญติัตามกฎหมายวา่ดว้ยวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 น้ีมาใชบ้งัคบักบักรณีท่ี
เป็นการด าเนินการของเจา้หนา้ท่ีของรัฐตามกฎหมายปกครองเท่านั้น21 
  ตวัอยา่งของสัญญาท่ีมีลกัษณะเป็นสัญญาทางปกครอง เช่น  
  สัญญาท่ีได้จดัท าข้ึนเพื่อให้เป็นไปตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายมหาชน (กฎหมาย
ปกครอง) เช่น สัญญาท่ีจดัท าข้ึนตามกระบวนการเวนคืนตามนยัมาตรา 110 แห่งกฎหมายว่าดว้ย
การควบคุมอาคาร  
  สัญญาท่ีมีขอ้ก าหนดให้ฝ่ายปกครองมีหนา้ท่ีในการออกค าสั่งหรือกระท าการทางปกครอง
เป็นการตอบแทน เช่น สัญญาท่ีมีข้อก าหนดให้เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองมีหน้าท่ีออกใบอนุญาต
ก่อสร้างอาคาร  
 สัญญาเก่ียวกับสิทธิและหน้าท่ีของประชาชนตามกฎหมายมหาชน เช่น สัญญา 
ท่ีมีขอ้ตกลงเก่ียวกบัการก าหนดหนา้ท่ีใหผู้ไ้ดรั้บอนุญาตก่อสร้างอาคารมีหนา้ท่ีตอ้งจดัให้มีสถานท่ี
จอดรถ ซ่ึงเป็นหนา้ท่ีตามท่ีกฎหมายวา่ดว้ยการควบคุมอาคารก าหนดไว ้

                                                           

   21  From Allgemeines Verwaltungsrecht ( S. 88) , by Hendler, R. Rdnr. 445.; Allgemeines 
Verwaltungsrecht (S. 342-343), by Maurer, H. Rdnr. 7. อา้งถึงใน หลักกฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครอง 
ของประเทศเยอรมนั (น. 5-9). เล่มเดิม. 
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  ในกรณีท่ีเน้ือหาของสัญญามีทั้งส่วนท่ีเป็นกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนนั้น  
จะถือวา่สัญญานั้นเป็นสัญญาทางแพ่งหรือสัญญาทางปกครอง เช่น คู่สัญญาฝ่ายเอกชนตกลงโอน
กรรมสิทธ์ิท่ีดินของตนส่วนหน่ึงให้แก่องค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน โดยองค์กรปกครอง 
ส่วนทอ้งถ่ินตกลงวา่จะยกเวน้หนา้ท่ีบางประการตามกฎหมายวา่ดว้ยการควบคุมอาคารและการวาง
ผงัเมืองให ้หรือจะลดค่าธรรมเนียมการก่อสร้างตามมูลค่าของท่ีดินท่ีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไดโ้อนให ้
เน่ืองจากการโอนกรรมสิทธ์ิในท่ีดินของเอกชนให้แก่องค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินนั้นเป็นเร่ือง 
การโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นตามกฎหมายเอกชน นกักฎหมายส่วนหน่ึงจึงเห็นวา่สัญญาน้ีคือ “สัญญา
ผสมระหว่างสัญญาทางปกครองและสัญญาตามกฎหมายเอกชน” ดงันั้น เม่ือเกิดกรณีพิพาทข้ึนจึงตอ้ง
แยกพิจารณาว่า หากพิพาทกันในส่วนของเน้ือหาท่ีเก่ียวกับกฎหมายเอกชน คู่กรณีจะต้องน า 
ขอ้พิพาทนั้นไปฟ้องร้องยงัศาลยติุธรรม เช่น ขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนมาจากการท่ีเอกชนไม่ยอมโอนท่ีดิน
ตามสัญญา แต่หากพิพาทกนัในส่วนของเน้ือหาท่ีเก่ียวกบักฎหมายปกครอง เช่น ขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึน
จากการท่ีองค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ินไม่ลดค่าธรรมเนียมให้ตามท่ีตกลงกนั คู่สัญญาฝ่ายเอกชน
จะตอ้งน าคดีไปฟ้องร้องต่อศาลปกครอง ซ่ึงความเห็นดงักล่าวนักกฎหมายส่วนหน่ึงไม่เห็นดว้ย 
และไดเ้สนอใหพ้ิจารณาจากลกัษณะธรรมชาติในทางกฎหมายของสัญญาในลักษณะท่ีเป็นเอกภาพ 
กล่าวคือ หากเน้ือหาของสัญญาแมเ้พียงส่วนใดส่วนหน่ึงซ่ึงเป็นส่วนท่ีเป็นสาระส าคญัเป็นเน้ือหา 
ท่ีเก่ียวขอ้งกบักฎหมายปกครองแลว้ ใหถื้อวา่สัญญานั้นเป็นสัญญาทางปกครอง22 
   3.1.2.2  การเกิดข้ึนของสัญญาทางปกครอง 
 การเกิดข้ึนของสัญญาทางปกครองมิไดมี้บทบญัญติัของกฎหมายก าหนดไวโ้ดยเฉพาะ
เหมือนกบัสัญญาทางแพ่ง ซ่ึงตามกฎหมายว่าดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 มาตรา 62 
ประโยคท่ีสอง ไดบ้ญัญติัให้น าบทบญัญติัของประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมนัมาใชบ้งัคบักบัเร่ือง
สัญญาทางปกครองโดยอนุโลมเม่ือกฎหมายว่าดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองไม่ได้ก าหนด
หลกัเกณฑ์ในเร่ืองนั้นไว ้ดงันั้น การพิจารณาการเกิดข้ึนของสัญญาทางปกครองจึงตอ้งน าหลกัใน
กฎหมายเอกชนมาใชบ้งัคบั ซ่ึงตามมาตรา 145 แห่งประมวลกฎหมายแพง่เยอรมนั ก าหนดวา่สัญญา
ทางปกครองเกิดข้ึนเม่ือมีการแสดงเจตนาถูกตอ้งตรงกนัของคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย23  
 ตามกฎหมายว่าดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 มาตรา 57 ไดก้ าหนดให้
สัญญาทางปกครองต้องท าเป็นหนังสือตราบเท่าท่ีไม่มีบทบญัญติัของกฎหมายใดก าหนดแบบ 
ของสัญญาไวเ้ป็นอย่างอ่ืน จึงเห็นได้ว่าในเร่ืองแบบน้ี กฎหมายว่าดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง

                                                           

   22  หลกักฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมนั (น. 5-9). เล่มเดิม. 
  23  จาก รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณ์ เร่ือง คดีปกครองท่ีเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง  (น. 114),  
โดย บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ และคณะ,  2549, กรุงเทพฯ: สถาบนัพระปกเกลา้ร่วมกบัส านกังานศาลปกครอง.  
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ของประเทศเยอรมนัจะให้ความส าคญักบัสัญญาทางปกครองมากกว่าค าสั่งทางปกครอง เน่ืองจาก
กรณีของค าสั่งทางปกครองนั้นเจา้หนา้ท่ีของรัฐสามารถจะกระท าดว้ยวาจาก็ได ้ 
 นอกจากนั้น สัญญาทางปกครองใดท่ีมีผลกระทบต่อสิทธิของบุคคลท่ีสาม สัญญา 
ทางปกครองนั้ นจะมีผลสมบูรณ์ ก็ต่อเม่ือได้รับความยินยอมเป็นหนังสือจากบุคคลท่ีสามแล้ว 
ยกตวัอย่างเช่น สัญญาทางปกครองระหว่างเจา้หน้าท่ีของรัฐกบัเอกชน ซ่ึงเจา้หน้าท่ีของรัฐตกลง
ผูกพนัตนในการออกใบอนุญาตให้ก่อสร้างอาคาร ซ่ึงจะมีผลไปกระทบต่อสิทธิของเพื่อนบา้น 
ซ่ึงเป็นบุคคลท่ีสาม สัญญาทางปกครองน้ีจะยงัไม่มีผลสมบูรณ์จนกว่าจะได้รับความยินยอม 
เป็นหนงัสือจากบุคคลท่ีสามนั้น และในกรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีของรัฐได้ท าสัญญาทางปกครองกบัเอกชน
แทนการออกค าสั่งทางปกครอง ซ่ึงตามกฎหมายแลว้การออกค าสั่งทางปกครองในเร่ืองนั้นจะตอ้ง
ได้รับความยินยอมหรือเห็นชอบจากเจ้าหน้าท่ีของรัฐก่อน สัญญาทางปกครองดังกล่าวจะมี 
ผลสมบูรณ์ได้ก็ต่อเม่ือเจ้าหน้าท่ีของรัฐนั้นได้ให้ความยินยอมหรือเห็นชอบตามท่ีก าหนดไว ้
ในกฎหมาย 24 
 3.1.2.3  การส้ินสุดของสัญญาทางปกครอง25 
 โดยท่ีกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 ได้บัญญัติให้น า
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาใช้บงัคบักับสัญญาทางปกครองด้วยโดยอนุโลม ดังนั้ น  
กรณีการส้ินสุดของสัญญาทางปกครองจึงตอ้งน าบทบญัญติัในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ดงักล่าวมาพิจารณาประกอบดว้ย ซ่ึงแบ่งกรณีของการส้ินสุดของสัญญาทางปกครองไดด้งัน้ี  
  1)  การท าใหห้น้ีตามสัญญาทางปกครองระงบั 
  กรณีหน้ีตามสัญญาทางปกครองอาจระงบัไปโดยการท่ีลูกหน้ีไดท้  าการช าระหน้ีซ่ึงตนมีหน้ี
ตอ้งช าระ (มาตรา 362 ff. BGB)  การหักกลบลบหน้ี (มาตรา 387 ff. BGB) การท่ีเจา้หน้ีไดย้กหน้ีให้แก่
ลูกหน้ี (มาตรา 397 BGB) และการเปล่ียนแปลงเน้ือหาของสัญญาใหม่ 
  2)  การขอถอนตวัจากสัญญา (Rücktritt vom Vertrag) 
  คู่สัญญาแต่ละฝ่ายสามารถขอถอนตัวออกจากสัญญาทางปกครองได้หากได้มีการ
ก าหนดเง่ือนไขเร่ืองการขอถอนตวัจากสัญญาไวใ้นขอ้สัญญา หรืออาจเป็นกรณีท่ีคู่สัญญาใชสิ้ทธิ 
ขอถอนตวัจากสัญญาตามท่ีกฎหมายก าหนด เช่น กรณีการช าระหน้ีตกเป็นพน้วิสัยอนัเน่ืองมาจาก
พฤติการณ์ซ่ึงคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงตอ้งรับผิด (มาตรา 325 วรรคหน่ึง BGB) หรือกรณีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึง
ตกเป็นผูช้  าระหน้ีล่าชา้ และการช าระหน้ีตามสัญญาไม่เป็นประโยชน์กบัเจา้หน้ีอีกต่อไป (มาตรา 326 
                                                           

   24  หลกักฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมนั (น. 20-21). เล่มเดิม. 
 

25  รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณ์ เร่ือง คดีปกครองท่ีเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง (น. 142-147).  เล่มเดิม. 
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วรรคสอง BGB) เป็นตน้ โดยการขอถอนตวัออกจากสัญญากระท าไดโ้ดยการแสดงเจตนาต่อคู่สัญญา 
อีกฝ่ายหน่ึง 
  3)  การปรับเปล่ียนสัญญา (Anpassung des Vertrages) 
  กรณีความสัมพนัธ์ซ่ึงมีความส าคญัต่อการก าหนดเน้ือหาของสัญญามีการเปล่ียนแปลงไป
ภายหลงัจากการท าสัญญา ซ่ึงคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงไม่อาจท่ีจะถือเอาสัญญาเดิมต่อไป ในกรณีน้ีคู่สัญญา
ฝ่ายดงักล่าวอาจเรียกร้องให้มีการปรับเปล่ียนเน้ือหาของสัญญาตามลกัษณะของการเปล่ียนแปลงได ้
เท่าท่ีจะสามารถท าการปรับเปล่ียนไดแ้ละคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายยอมรับในการปรับเปล่ียนดงักล่าว  
  ในการใช้สิทธิเรียกร้องขอปรับเปล่ียนสัญญาน้ี คู่สัญญาสามารถท่ีจะเรียกร้องจาก 
อีกฝ่ายหน่ึงให้มีการปรับเปล่ียนสัญญาได้ตามท่ีจ าเป็น และหาก คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงปฏิเสธ 
การปรับเปล่ียนสัญญาดงักล่าว หรือไม่อาจตกลงเก่ียวกบัการปรับเปล่ียนสัญญาได ้ในกรณีน้ีอาจมี
การฟ้องคดีต่อศาลปกครองเพื่อให้ปรับเปล่ียนสัญญาส่วนท่ีจะตอ้งมีการแกไ้ขนั้นได ้โดยการฟ้อง
ขอให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงแสดงเจตนาเห็นดว้ยกบัการปรับเปล่ียนสัญญา ถา้ศาลปกครองเห็นดว้ย
กบัค าฟ้องดงักล่าว ใหถื้อวา่มีการแสดงเจตนาดงักล่าวทนัทีท่ีค  าพิพากษาของศาลมีผลบงัคบั  
  4)  การบอกเลิกสัญญา (Kündigung) 
  มาตรา 60 วรรคหน่ึง VwVfG ได้ก าหนดให้มีการบอกเลิกสัญญาทางปกครองได้ 
ใน 2 กรณี คือ กรณีการการบอกเลิกสัญญาเน่ืองจากมีการเปล่ียนแปลงในสาระส าคญัของพื้นฐาน
ของการท าสัญญา (Kündigung wegan wegfalls der Geschäftsgrundlage) และกรณีการบอกเลิก
สัญญาเพื่อการป้องกันหรือเพื่อการขจัดความเสียหายอย่างร้ายแรงท่ีอาจเกิดข้ึนต่อส่วนรวม 
(Kündigung zur Verhütung oder Beseitigung schwerer Nachteile fur das Gemein wohl)  
ซ่ึงจะกล่าวโดยละเอียดในบทต่อไป 
 3.1.3  หลกักฎหมายสัญญาทางปกครองของประเทศไทย 
   แนวความคิดเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองในประเทศไทย เร่ิมมีมาตั้งแต่ในยุคสมยัรัชกาลท่ี 526 
ซ่ึงประเทศไทยยงัปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ โดยในขณะนั้ นได้มีการสร้าง 
ส่ิงสาธารณูปโภคต่าง ๆ ไม่วา่จะเป็นการสร้างถนน การขุดคลอง หรือการสร้างทางรถไฟ ซ่ึงรูปแบบหน่ึง 
ท่ีรัฐในสมยันั้นใช้ในการจดัให้มีส่ิงสาธารณูปโภค คือ การมอบหมายในรูปของการพระราชทาน
พระบรมราชานุญาตให้เอกชนเข้าจดัให้มีและด าเนินการส่ิงสาธารณูปโภคดงักล่าว โดยรัฐให้
ผลประโยชน์ตอบแทนในลักษณะของการให้เอกชนมีสิทธิผูกขาดแต่เพียงผูเ้ดียวท่ีจะแสวงหา
ประโยชน์จากส่ิงสาธารณูปโภคท่ีถูกจัดท าข้ึนภายในระยะเวลาท่ีก าหนด ซ่ึงจะมีระยะเวลา 
                                                           

 26  จาก หลัก clausula rebus stantibus ในสัญญาทางปกครอง (วิทยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบณัฑิต 
สาขากฎหมายมหาชน) (น. 113), โดย ปารว ี พิสิฐเสนากลุ, 2553, กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 
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ท่ีค่อนขา้งยาวนาน ในการน้ี ผูไ้ดรั้บพระบรมราชานุญาตดงักล่าวยงัอาจไดรั้บผลประโยชน์อยา่งอ่ืน 
เช่น ไดรั้บสิทธิจบัจองเป็นเจา้ของท่ีดินตลอดริมฝ่ังคลองท่ีจุดทั้งสองฝ่ายเป็นระยะ 80 เส้น เป็นตน้27  
 ในปี พ.ศ. 2429 พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจา้อยู่หัวได้พระราชทานสัมปทาน 
ในการสร้างทางรถไฟสายแรก ระหว่างกรุงเทพมหานครถึงสมุทรปราการให้แก่บริษทัเดนมาร์ค 
และต่อมาได้พระราชทานพระบรมราชานุญาตขุดคลอง โดยท าสัญญาระหว่างผูแ้ทนพระองค ์
กับนายโยวากิม แครซี และนายยมท่ีเข้าหุ้นส่วนเป็นคอมปนีขุดคลอง 28 ซ่ึงสัญญาดังกล่าว 
มีข้อก าหนดให้ผูรั้บอนุญาตต้องน าแผนท่ีแบบแผนคลองท่ีจะขุด ก าหนดเวลาท่ีจะลงมือขุด  
มายื่นต่อผูอ้นุญาตเพื่อขอความเห็นชอบก่อนลงมือขุดด้วยทุกคร้ัง และมีอ านาจในการแก้ไข
ความคิดของผูรั้บอนุญาตได้ และในขอ้สัญญาจะมีการก าหนดว่า ผูอ้นุญาตยอมให้ผูรั้บอนุญาต 
มีโอกาสท่ีจะเป็นผูรั้บจา้งก่อนผูอ่ื้นในท่ีต าบลทั้งปวง ซ่ึงเป็นการแสดงลกัษณะของการผูกขาด 
นอกจากนั้น ในข้อสัญญายงัก าหนดเก่ียวกับอ านาจในการยกเลิกการให้อ านาจ โดยก าหนดว่า  
ถ้ามีผูใ้ดผูห้น่ึงมาขออนุญาตขุดคลองและเห็นว่าจะเป็นประโยชน์แก่แผ่นดินควรยอมให้ขุด  
แต่ตอ้งถามผูรั้บอนุญาตก่อนว่าผูรั้บอนุญาตจะขุดหรือไม่ ถา้ผูรั้บอนุญาตไม่ขุดจึงจะยอมให้ผูข้อ
อนุญาตใหม่ขุดได ้แต่ผูรั้บอนุญาตรายใหม่ตอ้งขุดภายในก าหนดเวลา ถา้พน้ก าหนดเวลาแลว้ไม่มี
การขุด หรือขุดแลว้แต่ไม่เสร็จตามก าหนดเวลาท่ีผูข้ออนุญาตเดิมขอไว ้ผูใ้ห้อนุญาตจะคืนอ านาจ
เสียไม่ใหผู้รั้บอนุญาตขดุคลองต่อไป แลว้ใหผู้รั้บอนุญาตเดิมด าเนินการต่อไป29 
 รูปแบบของพระบรมราชานุญาตได้มีการพฒันา โดยต่อมามีการออกกฎหมายท่ีให้
อ านาจในการมอบให้เอกชนจัดด าเนินกิจการบริการสาธารณะฉบับแรก ซ่ึงปรากฏอยู่ใน
พระราชบัญญัติจัดวางการรถไฟแลทางหลวง พระพุทธศักราช 2464 ซ่ึงประกาศใช้ในสมัย
พระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจ้าอยู่หัว (รัชกาลท่ี 6) โดยห้ามมิให้สร้างรถไฟราษฎร์ข้ึน 
ในพระราชอาณาจักร เว ้นแต่จะได้มีประกาศพระราชทานพระบรมราชานุญาตเป็นพิเศษ  
ในพระราชบัญญัติดังกล่าวได้ก าหนดเง่ือนไขของผูรั้บใบอนุญาตไว้ และรัฐบาลมีเอกสิทธ์ิ 
คือ มีอ านาจเขา้ปกครองยดึถือรถไฟสายใดก่อนส้ินก าหนดอนุญาตได ้แต่จะตอ้งเป็นไปตามหนงัสือ

                                                           

   27  สัญญาทางปกครอง:แนวคิดและหลกักฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย (น. 85). เล่มเดิม.  
  28  จาก “การน าแนวความคิดและหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางปกครองมาใช้บังคับแก่สัญญา
สัมปทานบริการสาธารณะในประเทศไทย”  (น. 4-5) โดย ฤทยั  หงส์สิริ, เอกสารประกอบการสัมมนาทางวิชาการ 
คร้ังท่ี 7 เร่ือง “สัญญาของฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายเยอรมันและกฎหมายไทย”, กรุงเทพฯ: คณะกรรมการ
กฤษฎีกา. 
  29  จาก สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะในระบบกฎหมายไทย (วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต)
(น. 109-112), โดย สุรพงศ ์ กลัน่ประชา,  2539, กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 
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พระราชทานพระบรมราชานุญาต ซ่ึงแสดงให้เห็นถึงเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเลิกสัญญา
ทางปกครองฝ่ายเดียวในสมยันั้น และกรณีถา้ไม่ไดมี้การก าหนดไวใ้นหนงัสือพระบรมราชานุญาต 
รัฐบาลมีอ านาจยึดถือปกครองรถไฟได้ในเวลาใดเวลาหน่ึงภายหลังว ันท่ีได้พระราชทาน  
พระบรมราชานุญาตแลว้ 20 ปี30  
 ต่อมา ในรัชสมยัของพระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาประชาธิปก พระปกเกล้า
เจา้อยูห่วั รัชกาลท่ี 7 ไดมี้การออกพระราชบญัญติัควบคุมกิจการคา้ขายอนักระทบถึงความปลอดภยั
หรือผาสุกแห่งสาธารณชน พุทธศักราช 2471 โดยกฎหมายฉบับน้ีเป็นฉบับแรกท่ีได้นิยาม
ความหมายของค าว่ากิจการค้าขายอันเป็นสาธารณูปโภคไว้ คือ การรถไฟ รถราง ขุดคลอง 
เดินอากาศ ประปา ชลประทาน โรงไฟฟ้า และบรรดากิจการอ่ืนอนักระทบต่อความปลอดภยั 
หรือผาสุกแห่งสาธารณชน ซ่ึงจะได้ออกพระราชกฤษฎีกาไวต้ามยุคตามคราว กฎหมายฉบับ
ดงักล่าวมีวตัถุประสงค์ในการควบคุมกิจการคา้ขายอนัเป็นสาธารณูปโภคเพื่อคุม้ครองประโยชน์
ของประชาชน โดยการห้ามมิให้ผูใ้ดประกอบกิจการคา้ขายอนัเป็นสาธารณูปโภคในประเทศไทย 
รวมทั้งกิจการประกนัภยั ธนาคารออมสิน เครดิตฟองซิเอร์ หรือกิจการอ่ืนอนัมีลกัษณะคลา้ยคลึงกนั เวน้แต่จะ
ไดรั้บพระบรมราชานุญาตหรือสัมปทานเสียก่อน31 
 ในปี พ.ศ. 2473 ได้มีการตราพระราชบญัญติัทางหลวงท่ีได้รับสัมปทาน พ.ศ. 2473  
โดยกฎหมายฉบบัน้ีก าหนดให้เอกชนท่ีมีความประสงค์จะสร้างและบ ารุงรักษาทางหลวงจะตอ้ง
ไดรั้บสัมปทานจากรัฐบาลเสียก่อน ภายหลงัจากท่ีประเทศไทยไดมี้การเปล่ียนแปลงการปกครอง
จากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชยม์าเป็นการปกครองระบอบประชาธิปไตยท่ีมีพระมหากษตัริย์
เป็นประมุข ในปี พ.ศ. 2475 การให้สัมปทานแก่เอกชนในการจดัท ากิจการท่ีมีลกัษณะเป็นการ
สาธารณูปโภคยงัคงต้องด าเนินการตามพระราชบัญญัติควบคุมกิจการค้าขายอันกระทบถึง 
ความปลอดภัยหรือผาสุกแห่งสาธารณชน พุทธศักราช 2471 ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีวางหลักเกณฑ์ 
เป็นการทัว่ ๆ ไป ในภายหลังได้มีการเปล่ียนแปลงแก้ไขพระราชบัญญัติควบคุมกิจการค้าขาย 
อนักระทบถึงความปลอดภยัหรือผาสุกแห่งสาธารณชน พุทธศกัราช 2471 จ านวน 2 คร้ัง ซ่ึงต่อมา
ไดมี้ประกาศคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี 58 ลงวนัท่ี 26 มกราคม 2515 ออกมายกเลิกพระราชบญัญติัควบคุม
กิจการคา้ขายอนักระทบถึงความปลอดภยัหรือผาสุกแห่งสาธารณชน พุทธศกัราช 2471 และฉบบัท่ี
แกไ้ขเพิ่มเติมอีก 2 ฉบบั โดยก าหนดใหกิ้จการคา้ขายอนัเป็นสาธารณูปโภค ไดแ้ก่ การรถไฟ การรถราง 
การขุดคลอง การเดินอากาศ การประปาและชลประทาน การไฟฟ้า การผลิตหรือจ าหน่ายก๊าซ 
โดยระบบเส้นท่อไปยงัอาคารต่าง ๆ และกิจการอ่ืนท่ีจะก าหนดไวใ้นพระราชกฤษฎีกา รัฐเป็นเจา้ของ 
                                                           

  30  แหล่งเดิม. 

 
31  แหล่งเดิม. 
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เอกชนท่ีมีความประสงค์จะประกอบกิจการดังกล่าวจะต้องได้รับอนุญาตหรือสัมปทาน 
จากรัฐมนตรี แต่การอนุญาตและการใหส้ัมปทานโดยรัฐมนตรีตามกฎหมายดงักล่าวไม่มีหลกัเกณฑ์
ท่ีแน่นอน ท าใหมี้การแสวงหาผลประโยชน์จากผูท่ี้เก่ียวขอ้งเป็นไปโดยง่าย32 
 ต่อมา ในระยะหลงัจากการเปล่ียนแปลงการปกครองใน ปี พ.ศ. 2475 ในช่วงระยะเวลา
ประมาณปี พ.ศ. 2530 เป็นตน้มา การท าสัญญาทางปกครองในลกัษณะท่ีให้เอกชนเขา้มารับภาระ
แบ่งเบาหรือร่วมจดัท าบริการสาธารณะอนัเป็นภารกิจท่ีอยู่ในความรับผิดชอบของรัฐ ไดป้รากฏ 
ข้ึนอย่างชัดเจน โดยสัญญาทางปกครองท่ีมีลกัษณะเป็นสัญญาท่ีให้เอกชนเขา้มาร่วมด าเนินการ 
ในการจัดท าบริการสาธารณะกับรัฐ กลุ่มแรก ๆ ได้แก่ สัญญาสัมปทานดอนเมืองโทลเวย ์ 
ระหว่างกรมทางหลวง กบับริษทัทางยกระดบัดอนเมือง จ ากดั (มหาชน) สัญญาทางด่วนขั้นท่ีสอง 
ระหว่างการทางพิเศษแห่งประเทศไทย กับบริษทั ทางด่วนกรุงเทพ จ ากัด หรือสัญญาสัมปทาน 
ทางรถไฟยกระดับในโครงการโฮปเวลล์ ระหว่างบริษัทโฮปเวลล์ (ประเทศไทย) จ ากัด  
กบัการรถไฟแห่งประเทศไทย เป็นตน้ และต่อมา ในปี พ.ศ. 2535 ได้มีการออกพระราชบญัญติั 
วา่ดว้ยการให้เอกชนเขา้ร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 เพื่อก าหนดกฎเกณฑ์
เก่ี ยวกับวิ ธีการท าสัญญาของภาครัฐและเอกชนในกรณี เป็นโครงการใหญ่มีมูลค่ าตั้ งแต่ 
หน่ึงพนัลา้นบาทข้ึนไป ส่วนโครงการท่ีมีมูลค่านอ้ยกวา่ท่ีกฎหมายก าหนดก็จะด าเนินการตามระเบียบ
ส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 253533 
 โดยสรุปอาจกล่าวไดว้่า สัญญาทางปกครองได้ถือก าเนิดในประเทศไทยมาเป็นเวลา 
อันยาวนานแล้ว โดยปรากฏในลักษณะของการให้สัมปทาน การให้จัดท าบริการสาธารณะ  
และการจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค และได้มีกฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางปกครองหลายฉบับ 
ท่ีก าหนดให้อ านาจแก่รัฐในการแกไ้ขหรือยกเลิกสัญญาได ้หากเห็นว่าเป็นประโยชน์แก่ส่วนรวม 
อนัเป็นการแสดงให้เห็นถึงหลกัการคุม้ครองประโยชน์สาธารณะ ซ่ึงแฝงอยูใ่นระบบกฎหมายสัญญา
ทางปกครองมาตั้งแต่ในสมยัสมบูรณาญาสิทธิราชย ์ 
  3.1.3.1  ความแตกต่างระหวา่งสัญญาทางปกครองกบัสัญญาทางแพง่ 
 ก่อนการประกาศใช้พระราชบญัญติัจดัตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542 การท าสัญญาในประเทศไทยไม่ว่าจะเป็นสัญญาภาครัฐหรือสัญญาภาคเอกชน  
คู่สัญญาจะตกลงท าสัญญาผูกพันระหว่างกันโดยอยู่ภ ายใต้หลักกฎหมายอัน เ ดียวกัน  

                                                           

  32  จาก ปัญหาเร่ืองเขตอ านาจศาลในคดีเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง  (วิทยานิพนธ์นิติศาสตร
มหาบณัฑิต) (น. 40-41), โดย รัชนิกลุ  ปันเจียง, 2548, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. 
 33  จาก สัญญาทางปกครอง (ข) (น. 9-11), โดย สุรพล นิติไกรพจน์, 2555, กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  
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คือ หลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญาตามท่ีบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ได้แก่ 
หลกัเก่ียวกบัการก่อให้เกิดสัญญา ผลของสัญญา หรือการตีความสัญญา และเม่ือมีขอ้พิพาทเกิดข้ึน 
คู่สัญญาจะตอ้งน าขอ้พิพาทข้ึนสู่การพิจารณาในศาลยุติธรรม34  รัฐในสมยันั้นไดมี้การจดัท าสัญญา 
หลายประเภทไม่ว่าจะเป็นการมอบให้เอกชนเขา้มามีส่วนร่วมหรือเขา้มาจดัท าบริการสาธารณะ
แทนรัฐ และความสัมพนัธ์ระหวา่งรัฐกบัเอกชนในการให้เอกชนเขา้มามีส่วนร่วมหรือเขา้มาจดัท า
บริการสาธารณะน้ีจะจดัท าในรูปของสัญญา ซ่ึงหากสัญญาเหล่าน้ีเกิดข้ึนในปัจจุบนั จะเรียกสัญญา
ดงักล่าววา่เป็นสัญญาทางปกครอง แต่ในอดีตนั้นจะเรียกสัญญาประเภทน้ีวา่ สัญญาของทางราชการ 
หรือ สัญญาของรัฐ35 เน่ืองจากระบบกฎหมายไทยยงัไม่มีหลักเร่ืองสัญญาทางปกครอง ดังนั้น 
สัญญาท่ีหน่วยงานของรัฐท ากบัเอกชน ไม่ว่าจะเป็นสัญญาจดัซ้ือจดัจา้ง สัญญาเช่า สัญญาให้เช่า หรือ
สัญญาสัมปทาน ก็จะมีการพิจารณาในลักษณะเดียวกับสัญญาทางแพ่งและอยู่ภายใต้หลัก 
ในประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์36  
 ในปัจจุบนัได้มีการจดัตั้ งศาลปกครองข้ึนโดยก าหนดให้คดีพิพาทท่ีเก่ียวกบัสัญญา 
ทางปกครองอยูใ่นอ านาจการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง จึงมีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งพิจารณา
วา่สัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่ง ทั้งน้ี เพื่อพิจารณาในเร่ืองเขตอ านาจศาล 
ซ่ึงในการพิจารณาลกัษณะของสัญญาท่ีเกิดข้ึนในระบบกฎหมายไทยวา่สัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครอง 
หรือสัญญาใดเป็นสัญญาทางแพ่ง จะตอ้งพิจารณาจากความหมายของค าวา่ “สัญญาทางปกครอง”  
ท่ีปรากฏในมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
ซ่ึงบญัญติัวา่ “สัญญาทางปกครอง” หมายความรวมถึง สัญญาท่ีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง
เป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ และมีลกัษณะเป็นสัญญาสัมปทาน 
สัญญาท่ีให้จดัท าบริการสาธารณะ หรือจดัให้มีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากร 
ธรรมชาติ ซ่ึงเม่ือพิจารณาค านิยามของสัญญาทางปกครองดงักล่าว อาจกล่าวไดว้า่ความเป็นสัญญา
ทางปกครองถูกก าหนดโดยเกณฑ์ส าคญั 2 ประการ คือ เกณฑ์ทางดา้นคู่สัญญา และเกณฑ์ทางดา้น
เน้ือหาของสัญญา 

                                                           

  34  จาก สิทธิพิเศษของรัฐในการแก้ไขข้อสัญญา  (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต) (น. 117),  
โดย บุญส่ง  ศิริพนัธ์โนน, 2536, กรุงเทพฯ: จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. 
  35  สัญญาทางปกครอง (ก) (น.  41). เล่มเดิม. 
  36  จาก “ความพยายามในการน าแนวความคิดและหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง 
ของต่างประเทศมาใชบ้งัคบัในประเทศไทยในภาพรวม”, โดย กมลชยั  รัตนสกาววงศ์, ธนัวาคม 2541, วารสาร
กฎหมายปกครอง, 17( 3), น. 41.  
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 เกณฑ์ทางด้านคู่สัญญา การพิจารณาว่าสัญญาใดจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ 
จะตอ้งปรากฏว่าสัญญานั้นจะตอ้งมีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง หรือเป็นบุคคล 
ซ่ึงกระท าการแทนรัฐโดยการไดรั้บมอบหมายจากหน่วยงานทางปกครองให้จดัท าบริการสาธารณะ
แทนรัฐ 
 ส่วนเกณฑ์ทางด้านเน้ือหาของสัญญานั้ น ตามค านิยามของสัญญาทางปกครอง 
ท่ีปรากฏในมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้น 
มิได้ก าหนดไวช้ัดเจนว่าสัญญาทางปกครองคืออะไร หรือหมายความว่าอย่างไร แต่บทบญัญติั
ดงักล่าวไดก้ าหนดนิยามของสัญญาทางปกครองโดยใชค้  าวา่ “หมายความรวมถึง”  ดงันั้น สัญญา
ทางปกครองจึงมิได้หมายความเฉพาะสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให้จัดท าบริการสาธารณะ  
สัญญาจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค และสัญญาให้แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ เท่านั้ น  
แต่สัญญาทั้ ง 4 ประเภทดังกล่าว เป็นเพียงสัญญาทางปกครองประเภทหน่ึงเท่านั้ น ซ่ึงอาจมี 
สัญญาทางปกครองระหว่างหน่วยงานทางปกครองและเอกชนประเภทอ่ืน ๆ ท่ีอยู่นอกเหนือ 
จากบทบญัญติัดังกล่าวแต่มีสถานะเป็นสัญญาทางปกครอง เน่ืองจากค าว่า “หมายความรวมถึง”  
ยอ่มแสดงอยูใ่นตวัวา่ ส่ิงท่ีใหห้มายความรวมไปถึงนั้นไม่ใช่ส่ิง ๆ นั้น (สัญญาทางปกครอง)โดยตรง 
แต่กฎหมายก าหนดให้ครอบคลุมถึง เพื่อประโยชน์ในการก าหนดธรรมชาติของส่ิงดังกล่าว 
ให้ชดัเจนเท่านั้น37 โดยหากสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครอง สัญญาเหล่านั้นจะอยู่ในเขตอ านาจ
ของศาลปกครองและตอ้งน าหลกักฎหมายปกครองมาปรับใชก้บัสัญญาดงักล่าว ซ่ึงตามมติท่ีประชุมใหญ่
ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด คร้ังท่ี 6/2544 เม่ือวนัท่ี 10 ตุลาคม 2544 ไดว้างหลกัไวว้า่ สัญญาใด 
จะเป็นสัญญาทางปกครองตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง 
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้นั้น ประการแรก คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหน่ึงตอ้งเป็น
หน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึงได้รับมอบหมายให้กระท าการแทนรัฐ ประการท่ีสอง  
สัญญานั้ นมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให้จัดท าบริการสาธารณะ หรือจัดให้มี 
ส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเป็นสัญญาท่ีหน่วยงาน 
ทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐตกลงให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเข้าด าเนินการ 
หรือเขา้ร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเป็นสัญญาท่ีมีขอ้ก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลกัษณะ
พิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ  ทั้งน้ี เพื่อให้การใช้อ านาจทางปกครองหรือการด าเนินกิจการทาง
ปกครอง ซ่ึงก็คือ  การบริการสาธารณะบรรลุผล  ดังนั้ น หากสัญญาใดเป็นสัญญาท่ีหน่วยงาน 
ทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐมุ่งผูกพันตนกับคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงด้วยใจสมัคร 
                                                           

  37  จาก ความรู้เบื้องต้นเก่ียวกับกฎหมายปกครอง : หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครอง 
และการกระท าทางปกครอง (น. 257-258), โดย วรเจตน์  ภาคีรัตน์, 2549, กรุงเทพฯ: วญิญูชน. 
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บนพื้นฐานแห่งความเสมอภาคและมิได้มีลกัษณะเช่นท่ีกล่าวมาขา้งต้น สัญญานั้นย่อมเป็นสัญญา 
ทางแพ่ง38 เม่ือพิจารณามติท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดดังกล่าวแล้วจะเห็นได้ว่า  
การจะพิจารณาว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองตามบทบญัญติัมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติั
จดัตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มีเกณฑ์พิจารณาทางด้านคู่สัญญา  
คือ คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหน่ึงตอ้งเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงได้รับมอบหมายให้
กระท าการแทนรัฐ และเกณฑ์ทางด้านเน้ือหาของสัญญา คือ สัญญานั้นมีลักษณะเป็นสัญญา
สัมปทาน สัญญาท่ีใหจ้ดัท าบริการสาธารณะ สัญญาจดัให้มีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์
จากทรัพยากรธรรมชาติ ซ่ึงเป็นลกัษณะของสัญญาตามท่ีกฎหมายก าหนดไว ้และนอกจากลกัษณะ
ของสัญญาท่ีกฎหมายก าหนดไว้ดังกล่าวแล้ว สัญญาท่ีมีข้อตกลงให้ คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง 
เขา้ด าเนินการหรือเขา้ร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือสัญญาท่ีมีขอ้ก าหนดในสัญญา
ซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐเพื่อให้การบริการสาธารณะบรรลุผล สัญญาดงักล่าว
ย่อมมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพ นอกจากน้ี ในเวลาต่อมายงัได้มีค  าวินิจฉัย 
ของคณะกรรมการวนิิจฉยัช้ีขาดอ านาจหนา้ท่ีระหวา่งศาล39 และค าวินิจฉยัของศาลปกครองสูงสุด40 
วางแนวทางในการวินิจฉัยความเป็นสัญญาทางปกครองเพิ่มเติมออกไป โดยพิจารณาจาก
วตัถุประสงค์ของสัญญาพิพาท ว่าเป็นสัญญาท่ีมีวตัถุแห่งสัญญาเพื่อจดัหาหรือจดัให้มีเคร่ืองมือ
ส าคญัท่ีจ าเป็นซ่ึงมีไวเ้พื่อการด าเนินการจดัท าบริการสาธารณะให้บรรลุผล41 
   ตามท่ีกล่าวมาขา้งตน้ จึงอาจสรุปได้ว่า สัญญาทางปกครองของไทยนั้นแบ่งออกได ้
เป็น 2 รูปแบบ คือ สัญญาทางปกครองโดยผลของกฎหมาย ซ่ึงปรากฏในค านิยามตามมาตรา 3  
แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และสัญญา 
ทางปกครองโดยสภาพ 
  1)  สัญญาทางปกครองโดยผลของกฎหมาย 
 เม่ือพิจารณาค านิยามของสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้ง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542  อาจกล่าวไดว้า่ สัญญาทางปกครองโดยผลของ
กฎหมายนั้ นมีอยู่  4 ประเภท ซ่ึงหากสัญญาท่ีรัฐท ากับเอกชนเป็นสัญญาอย่างหน่ึงอย่างใด 
ใน 4 ประเภทท่ีไดรั้บการบญัญติัไวด้งักล่าว ก็ถือวา่สัญญานั้นเป็นสัญญาทางปกครอง 
 

                                                           

   38  สัญญาทางปกครอง:แนวคิดและหลกักฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย (น. 89). เล่มเดิม. 
 39  ค  าวนิิจฉยัช้ีขาดอ านาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลท่ี 21/2546 และท่ี 8/2548 
 40  ค  าสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 692/2546 และท่ี 726/2547 ฯลฯ 
  41  หลกั clausula rebus stantibus ในสัญญาทางปกครอง (น. 120). เล่มเดิม. 
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  1.1  สัญญาสัมปทาน 
 สัญญาสัมปทาน เป็นวิธีการท่ีฝ่ายปกครองมอบหมายให้เอกชนมีสิทธิจัดท าบริการ
สาธารณะอย่างหน่ึงอย่างใดภายในเวลาท่ีก าหนดดว้ยทุนและความเส่ียงภยัของตนเอง โดยฝ่ายปกครอง
ไม่ไดจ่้ายเงินค่าจา้งให้แก่ผูรั้บสัมปทาน แต่ให้ประโยชน์ผูรั้บสัมปทานเป็นการตอบแทนด้วยการ
เรียกเก็บค่าบริการหรือค่าตอบแทนจากประชาชนผูใ้ชบ้ริการในกิจการนั้น42 โดยผูรั้บสัมปทานจะรับ
ความเส่ียงภยัเอง ส่วนส่ิงก่อสร้างรวมถึงการลงทุนต่าง ๆ เม่ือหมดสัญญาจะตกเป็นกรรมสิทธ์ิของรัฐ 
โดยสาระส าคัญของสัญญาสัมปทาน คือ การลงทุนและก่อสร้าง เป็นเร่ืองท่ีผู ้รับสัมปทาน 
เป็นผูด้  าเนินการ เงินลงทุนท่ีใชบ้ริหารโครงการจะเกิดจากการจดัเก็บค่าธรรมเนียมจากผูใ้ชบ้ริการ 
ขณะเดียวกนัผูรั้บสัมปทานอาจมีรายไดท้างอ่ืน เช่น จากเงินท่ีรัฐใหก้ารสนบัสนุนโครงการ  
 ตวัอยา่งสัญญาสัมปทานตามแนวค าพิพากษาและค าสั่งของศาลปกครองสูงสุด 
 สัญญาเข้าร่วมงานและด าเนินการสถานีวิทยุโทรทัศน์ระบบ ยู เอช เอฟ ระหว่าง
ส านกังานปลดัส านกันายกรัฐมนตรีกบับริษทั ไอทีว ีจ  ากดั (มหาชน)43  
 สัญญาท่ีส านักงานคณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติอนุญาตให้เอกชน 
เช่าใชเ้คร่ืองวทิยคุมนาคมและอุปกรณ์วทิยคุมนาคมพร้อมทั้งไดรั้บการจดัสรรความถ่ีวทิยุ44   
 นอกจากน้ี สัญญาให้แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ ซ่ึงเรียกช่ือว่าสัญญา
สัมปทาน ศาลปกครองสูงสุดก็ได้วินิจฉัยว่าเป็นสัญญาสัมปทาน เช่น สัญญาสัมปทานท าป่าไม ้
ชายเลน 45 สัญญาสัมปทานจดัเก็บรังนกอีแอ่น46 เป็นตน้ 
  1.2  สัญญาท่ีใหจ้ดัท าบริการสาธารณะ 
 สัญญาท่ีให้จดัท าบริการสาธารณะ เป็นสัญญาท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคล 
ซ่ึงกระท าการแทนรัฐมอบหมายให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเขา้มาด าเนินการจดัท าบริการสาธารณะ 
แทนตนหรือร่วมกับตน โดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนรับประโยชน์หรือค่าตอบแทนจากหน่วยงาน 
ทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ  

                                                           

 42  จาก ค าบรรยายกฎหมายปกครอง (น. 131), โดย ประยรู กาญจนดุล, 2538, กรุงเทพฯ: ส านกัพิมพ์
จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั. 
 43  ค  าสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี  930/2547 
 44  ค  าสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 966/2548  และ ท่ี 190/2549 
 45  ค  าสั่งศาลปกครองสูงสุด ท่ี 930/2547, ท่ี 374/2549 และค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี  
อ. 77/2553 
 46  ค  าสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 703/2550  และ ท่ี 563/2554 
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 สัญญาท่ีให้จดัท าบริการสาธารณะ เป็นสัญญาท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือผูท่ี้กระท าการ
แทนรัฐตกลงใหคู้่สัญญาฝ่ายเอกชนเขา้มาด าเนินการจดัท าบริการสาธารณะแทนตนหรือร่วมกบัตน
เช่นเดียวกับสัญญาสัมปทาน ต่างกันแต่เพียงว่าเอกชนคู่สัญญาตามสัญญาท่ีให้จัดท าบริการ
สาธารณะรับประโยชน์หรือค่าตอบแทนจากรัฐในลกัษณะเป็นค่าจ้าง ส่วนในสัญญาสัมปทาน 
เอกชนคู่สัญญาจะไดรั้บผลประโยชน์เป็นค่าตอบแทนจากผูรั้บบริการมิใช่รัฐ47  
 ตวัอยา่งของสัญญาท่ีใหจ้ดัท าบริการสาธารณะตามแนวค าวนิิจฉยัของศาลปกครองสูงสุด เช่น  
 สัญญาจา้งใหเ้ป็นผูด้  าเนินการจดัเก็บขยะมูลฝอย48  
 สัญญาจา้งให้บริการทางการแพทยแ์ก่ผูป้ระกนัตนตามพระราชบญัญติัประกนัสังคม 
พ.ศ. 2533 ระหวา่งส านกังานประกนัสังคมกบัโรงพยาบาลเอกชน49 
 สัญญาจา้งก่อสร้างอาคารท่ีท าการธนาคารออมสิน50 
   1.3  สัญญาจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค51 
  ค าว่ า  “สาธารณูปโภค”  ตามความหมายทั่วไป ท่ีปรากฏอยู่ ในพจนานุกรม 
ฉบบัราชบณัฑิตยสถาน มีความหมายว่า “บริการสาธารณะท่ีจดัท าเพื่อประโยชน์แก่ประชาชน 
ในส่ิงอุปโภคท่ีจ าเป็นต่อการด าเนินชีวิต เช่น การไฟฟ้า การประปา การเดินรถประจ าทาง 
โทรศพัท”์  นอกจากนั้น ยงัมีความหมายตามกฎหมายฉบบัต่าง ๆ เช่น ขอ้ 3 วรรคหน่ึง ของประกาศ
คณะปฏิวติั ฉบบัท่ี 58 ลงวนัท่ี 26 มกราคม 2515 ได้ก าหนดว่า “กิจการดงัต่อไปน้ีให้ถือว่าเป็น
กิจการคา้ขายอนัเป็นสาธารณูปโภค 
  (1)  การรถไฟ 
  (2)  การรถราง 
  (3)  การขดุคลอง 
  (4)  การเดินอากาศ 
  (5)  การประปา 

                                                           

 47  จาก แนวทางการพิจารณาจัดท าความเห็นเก่ียวกับอ านาจหน้าท่ีระหว่างศาล เร่ือง สัญญา 
ทางปกครอง (น. 14), โดย คณะกรรมการดา้นวิชาการเก่ียวกบัปัญหาอ านาจหนา้ท่ีระหวา่งศาล, 2553, กรุงเทพฯ: 
ศาลปกครอง. 
 48  ค  าสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี  848/2548 
 49  ค  าสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี  117/2552 
 50  ค  าสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี  453/2553 
  51  สัญญาทางปกครอง:แนวคิดและหลกักฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย (น. 104-105). เล่มเดิม. 
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  (6)  การชลประทาน 
  (7)  การไฟฟ้า 
  (8)  การผลิตเพื่อจ าหน่ายหรือจ าหน่ายก๊าซโดยระบบเส้นท่อไปยงัอาคารต่าง ๆ 
  (9)  บรรดากิจการอ่ืนอนักระทบกระเทือนถึงความปลอดภยัหรือผาสุกของประชาชน
ตามท่ีระบุไวใ้นพระราชกฤษฎีกา”  
  และตามมาตรา 43 แห่งพระราชบัญญัติการจัดสรรท่ีดิน พ.ศ. 2543 ได้บัญญัติว่า 
สาธารณูปโภคท่ีผูจ้ดัสรรท่ีดินไดจ้ดัให้มีข้ึนเพื่อการจดัสรรท่ีดินตามแผนผงัและโครงการท่ีไดรั้บ
อนุญาต เช่น ถนน สวน สนามเด็กเล่น ใหต้กอยูใ่นภาระจ ายอมเพื่อประโยชน์แก่ท่ีดินจดัสรร…” 
  จากความหมายทัว่ไปและความหมายตามท่ีปรากฏในกฎหมายฉบบัต่าง ๆ ดงักล่าวแล้ว  
จึงเห็นไดว้า่ “ส่ิงสาธารณูปโภค” สามารถแบ่งออกไดเ้ป็น 2 ประเภทใหญ่ ๆ คือ 
  (1)  ทรัพย์สินโดยเฉพาะอย่างยิ่งท่ีเป็นถาวรวตัถุ ซ่ึงได้จดัให้มีข้ึนเพื่อให้ประชาชน
โดยทัว่ไปสามารถเขา้ใชป้ระโยชน์ร่วมกนัไดโ้ดยตรง เช่น ถนน สะพานสวนสาธารณะ ทางเดินเทา้
สาธารณะ ท่อระบายน ้าสาธารณะ ท่าเทียบเรือสาธารณะ ท่ีพกัผูโ้ดยสารรถประจ าทาง เป็นตน้ 
  (2)  ทรัพยสิ์นท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐใช้เป็นเคร่ืองมือโดยตรง 
ในการจดัท าบริการสาธารณะเพื่อประโยชน์แก่ประชาชนในส่ิงอุปโภคท่ีจ าเป็นต่อการด าเนินชีวิต 
เช่น เสาไฟฟ้าและสายไฟฟ้า ท่อประปา เข่ือนผลิตกระแสไฟฟ้า เข่ือนชลประทาน โรงกรองน ้ า 
โรงเรียน โรงพยาบาล โรงงานก าจดัขยะ สถานีดบัเพลิง เป็นตน้ 
  กรณีจึงสรุปไดว้่า สัญญาใดท่ีมีวตัถุประสงค์ในการให้เอกชนเขา้มาด าเนินการจดัให้มี
ส่ิงสาธารณูปโภคดังท่ีกล่าวมาข้างต้น รวมถึงสัญญาท่ีให้ออกแบบ ควบคุมงาน บ ารุงรักษา 
และซ่อมแซมส่ิงสาธารณูปโภคดงักล่าว สัญญานั้นจะเป็นสัญญาจดัใหมี้ส่ิงสาธารณูปโภค เช่น 
  สัญญาจา้งก่อสร้างอาคารท่ีท าการของส่วนราชการ52 
  สัญญาจา้งท่ีปรึกษาเพื่อปฏิบติังานตามโครงการส ารวจและออกแบบรายละเอียดระบบ
รวบรวมและบ าบดัน ้าเสียเขตควบคุมมลพิษเมืองพทัยา53 
  สัญญาจา้งก่อสร้างปรับปรุงภูมิทศัน์ข่วงนคร54 
  บนัทึกขอ้ตกลงใหใ้ชแ้ละซ่อมแซมถนนสาธารณะ55 
 
                                                           

 52  ค  าสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี  745/2549 

 
53  ค  าสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี  123/2550 

 
54

   ค าสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี  363/2553 

 55  ค  าวนิิจฉยัช้ีขาดอ านาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลท่ี 35/2550 
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   1.4  สัญญาแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ  
  สัญญาประเภทน้ีแม้จะมิใช่สัญญาท่ีเก่ียวข้องกับการบริการสาธารณะ แต่กฎหมาย
ก าหนดให้เป็นสัญญาทางปกครอง เพราะโดยหลกัทรัพยากรธรรมชาติเป็นสมบติัของชาติหรือเป็น
ทรัพยสิ์นของประชาชน โดยมีรัฐเป็นผูดู้แลรักษา ซ่ึงแนวคิดดงักล่าวท าให้การท่ีบุคคลใดจะเขา้
แสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติจะตอ้งขออนุญาตหรือได้รับสัมปทานจากรัฐก่อน และ 
ตอ้งจ่ายค่าตอบแทนให้แก่รัฐด้วย  ทั้ งน้ี เพื่อให้รัฐสามารถเขา้ควบคุมดูแลการแสวงหาประโยชน์ 
ให้เป็นไปโดยเกิดประโยชน์อย่างแทจ้ริงต่อส่วนรวม56 ทรัพยากรธรรมชาติเหล่าน้ี ได้แก่ ป่าไม ้
เหมืองแร่ และปิโตรเลียมท่ียงัอยูใ่นสภาพซ่ึงฝังอยูใ่นดินเป็นกรรมสิทธ์ิของชาติ ผูใ้ดจะท าการใด ๆ 
ต่อทรัพยากรดังกล่าวโดยไม่ได้รับอนุญาตไม่ได้ การใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 
ในประเทศไทยนั้น อยูภ่ายใตก้ฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งหลายฉบบั เช่น มาตรา 5 ก าหนดห้ามผูใ้ดส ารวจแร่
ในท่ีใดไม่ว่าท่ีท่ีส ารวจแร่จะเป็นสิทธิของบุคคลใดหรือไม่ เวน้แต่จะได้รับอาชญาบตัรส ารวจแร่
จากฝ่ายปกครองก่อน เป็นตน้ 
 สัมปทานการใชป้ระโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติมีความแตกต่างจากสัมปทานบริการ
สาธารณะ คือ สัมปทานการใชป้ระโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติมีวตัถุประสงค์ในการท่ีจะสงวน
รักษาทรัพยากรธรรมชาติไม่ใหถู้กท าลายไปโดยไม่ไดรั้บประโยชน์อยา่งคุม้ค่า มิไดมี้วตัถุประสงค์
เพื่อการจดัท าบริการสาธารณะดงัเช่นสัมปทานบริการสาธารณะ57 
  ตัวอย่างสัญญาแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติตามแนวค าวิ นิจฉัย 
ของศาลปกครองสูงสุด เช่น 
  สัญญาสัมปทานท าป่าไมช้ายเลน58 
  สัญญาสัมปทานท าไมห้วงหา้มธรรมดานอกจากไมส้ัก59 
  2)  สัญญาทางปกครองโดยสภาพ 
 ตามมติท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด คร้ังท่ี 6/2544 เม่ือวนัท่ี 10 ตุลาคม 2544 
ศาลปกครองสูงสุดไดว้างแนวทางการพิจารณาลกัษณะของสัญญาทางปกครอง ซ่ึงนอกจากจะมี
สัญญา 4 ประเภท ตามท่ีกฎหมายก าหนดแลว้ ยงัรวมถึงสัญญาท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคล
ซ่ึงกระท าการแทนรัฐตกลงให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเขา้ด าเนินการหรือเขา้ร่วมด าเนินการบริการ

                                                           

  56  สัญญาทางปกครอง:แนวคิดและหลกักฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย (น. 107-108). เล่มเดิม. 
  57  สัญญาทางปกครอง(ก) (น. 145-146). เล่มเดิม. 
 58  ค  าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 930/2547 ,ท่ี 128/2548 ,ท่ี 140/2548 ,ท่ี 161/2548 และค าพิพากษา 
ศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 85/2549 ,ท่ี อ. 285/2549 และท่ี อ. 374/2549 
 59  ค  าสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 598/2551 
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สาธารณะโดยตรง หรือเป็นสัญญาท่ีมีขอ้ก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิ
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ ทั้ งน้ี เพื่อให้การบริการสาธารณะบรรลุผล ซ่ึงถือเป็นสัญญาทางปกครอง 
โดยสภาพ และในเวลาต่อมาคณะกรรมการวนิิจฉยัช้ีขาดอ านาจหนา้ท่ีระหวา่งศาลและศาลปกครองสูงสุด
ได้วางแนวทางในการวินิจฉัยความเป็นสัญญาทางปกครองโดยพิจารณาจากวตัถุประสงค์  
ของสัญญาพิพาท ว่าเป็นสัญญาท่ีมีวตัถุแห่งสัญญาเพื่อจดัหาหรือจดัให้มีเคร่ืองมือส าคญัท่ีจ าเป็น 
ซ่ึงมีไวเ้พื่อการด าเนินการจดัท าบริการสาธารณะใหบ้รรลุผลดว้ย60  
  2.1  สัญญาท่ีให้เอกชนเขา้ด าเนินการหรือเขา้ร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง 
ยกตวัอยา่งเช่น  
 สัญญาจา้งลูกจา้งชัว่คราวของส่วนราชการ61 
 สัญญาจดัการบริหารท่าเทียบเรือ62  
 สัญญาการเป็นนกัศึกษาและสัญญาลาศึกษา63  
 สัญญาจ้างด าเนินการส ารวจสภาวะสุขภาพอนามัยของประชาชนและประเมิน 
ความพึงพอใจของประชาชนต่อการบริการสาธารณสุขของรัฐในพื้นท่ี64   
 สัญญาฝากเก็บ แปรสภาพและจดัจ าหน่ายขา้ว65 
   2.2  สัญญาซ่ึงมีลักษณะพิ เศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ หมายถึงสัญญา 
ซ่ึงมีข้อก าหนดท่ีมีลักษณะพิเศษแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ และข้อก าหนดนั้นมีวตัถุประสงค ์
เพื่อก าหนดสิทธิหนา้ท่ีเป็นพิเศษแตกต่างจากขอ้สัญญาท่ีก าหนดโดยคู่สัญญาตามหลกัความเท่าเทียมกนั
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยอาจเป็นการก าหนดสิทธิหน้าท่ีท่ีโดยธรรมชาติ 
ของสิทธิหนา้ท่ีนั้นไม่อาจถูกก าหนดลงไปในสัญญาทางแพ่งได ้ซ่ึงการก าหนดเอกสิทธ์ิให้แก่คู่สัญญา
ฝ่ายรัฐน้ีเป็นกรณีท่ีจ าตอ้งสงวนการใช้อ านาจมหาชนของฝ่ายรัฐไว ้ทั้งน้ี เพื่อให้การจดัท าบริการ
สาธารณะบรรลุผล 
  ตัวอย่างของสัญญาท่ีมีข้อก าหนดท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐตามแนวค าพิพากษา 
ศาลปกครองสูงสุด เช่น กรณีสัญญาหลกัประกนัซองเป็นสัญญาเบ้ืองตน้ท่ีเกิดข้ึนก่อนสัญญาซ้ือขาย 

                                                           

 
60 แนวทางการพิจารณาจัดท าความเห็นเก่ียวกับอ านาจหน้าท่ีระหว่างศาล เร่ือง สัญญาทางปกครอง  

(น. 32). เล่มเดิม. 
 61  ค  าสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 545/2546 (ประชุมใหญ่) และท่ี 161/2547 
 62  ค  าสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 889/2548 
 63  ค  าสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 772/2548 
 64  ค  าสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 245/2550 
 65  ค  าสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 380/2551 
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ดินลูกรัง วสัดุคดัเลือก “ก” และวสัดุคดัเลือก “ข” เพื่อน าไปใชส้ าหรับงานก่อสร้างอ่างเก็บน ้ าตาม
โครงการห้วยโสมงอนัเน่ืองมาจากพระราชด าริท่ีผูฟ้้องคดีกบักรมชลประทานมุ่งจะกระท าข้ึน 
ในภายหลงั โดยสัญญาหลกัประกนัซองดงักล่าวมีลกัษณะเป็นสัญญาท่ีหน่วยงานทางปกครองใช้
เอกสิทธ์ิของรัฐในการก าหนดขอ้ตกลงของสัญญาตามประกาศประกวดราคาประกอบกบัเอกสาร
ประกวดราคาซ้ือด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์แต่เพียงฝ่ายเดียว โดยการอาศัยอ านาจตาม
พระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 กฎกระทรวงฉบบัท่ี 12 (พ.ศ. 2543)  
ออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และระเบียบส านัก
นายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการพสัดุ พ.ศ. 2535 ออกค าสั่งทางปกครองหรือด าเนินการในขั้นตอนต่าง ๆ 
ท่ีเป็นขอ้ตกลงของสัญญา ไม่ว่าจะในเร่ืองของการก าหนดคุณสมบติัของคู่สัญญา วิธีการเลือก
คู่สัญญา การมีค าสั่งรับค าเสนอราคาของคู่สัญญา การควบคุมการปฏิบติัตามสัญญา และการแกไ้ข
สัญญาได้แต่เพียงฝ่ายเดียว โดยผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็นคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่อาจก าหนด เปล่ียนแปลง 
หรือปฏิเสธไม่ยอมรับข้อตกลงในสัญญาดังกล่าวได้ อนัแสดงให้เห็นถึงข้อก าหนดในสัญญา
ดังกล่าวซ่ึงมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของหน่วยงานทางปกครองท่ีมีเหนือคู่สัญญา 
ฝ่ายเอกชน อนัเป็นลกัษณะพิเศษของสัญญาทางปกครองท่ีไม่อาจพบไดใ้นสัญญาทางแพง่66 
 กล่าวโดยสรุป สัญญาทางปกครองโดยสภาพเป็นสัญญาท่ีโดยลกัษณะเน้ือหาของสัญญา 
มีสภาพเป็นสัญญาทางปกครอง คือ มีวตัถุแห่งสัญญาเก่ียวขอ้งกบัการบริการสาธารณะโดยตรง 
หรือมีขอ้ก าหนดในสัญญาท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐซ่ึงไม่อาจพบได้ในสัญญาทางแพ่ง อนัเป็น
สัญญาท่ีอยู่ในแดนกฎหมายมหาชนในตัวเอง โดยไม่จ  าเป็นต้องมีกฎหมายก าหนดให้สัญญา
ดงักล่าวเป็นสัญญาทางปกครอง67 
 3.1.3.2  การเกิดข้ึนของสัญญาทางปกครอง 
  ในการด าเนินการจดัท าสัญญาทางปกครอง คู่สัญญาฝ่ายรัฐมิไดมี้อิสระท่ีจะท าสัญญา
กบัเอกชนรายใดก็ได ้ซ่ึงต่างจากการท าสัญญาทางแพ่งของเอกชน การก่อให้เกิดสัญญาของฝ่ายปกครอง
ไม่ว่าจะเป็นสัญญาทางปกครอง หรือสัญญาทางแพ่ง จะตอ้งอยู่ภายใต้หลกัเกณฑ์ของกฎหมาย 
หรือระเบียบของทางราชการ ฝ่ายปกครองจึงถูกจ ากดัเสรีภาพในการเขา้ท าสัญญาทางปกครอง 
ใน 2 ดา้น คือ การเลือกคู่สัญญา และการก าหนดขอ้สัญญา68 

                                                           

 66  ค  าสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 521/2554 
 67  หลกั clausula rebus stantibus ในสัญญาทางปกครอง (น. 108-110). เล่มเดิม. 
  68  จาก “สัญญาทางปกครองในกฎหมายไทย”, โดย โภคิน พลกุล, 2547,วารสารวิชาการศาลปกครอง, 
4(1), น. 27-30. 
 



 
62 

 

   1)  เสรีภาพในการเลือกคู่สัญญา 
       โดยหลกัคู่สัญญาฝ่ายรัฐ จะตอ้งเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระท าการ
แทนรัฐ และหน่วยงานทางปกครองจะตอ้งเป็นนิติบุคคล จึงจะสามารถท านิติกรรมได ้โดยทัว่ไป 
ผูท่ี้มีอ านาจลงนามในสัญญามกัจะเป็นหัวหน้าของหน่วยงานนั้น เช่น รัฐมนตรี อธิบดี เป็นต้น 
อย่างไรก็ดี ผูล้งนามหรือตดัสินใจในการท าสัญญาตอ้งเป็นผูไ้ม่มีผลประโยชน์หรือส่วนได้เสีย 
ในโครงการนั้นซ่ึงเป็นไปตามหลกัทัว่ไปของการพิจารณาทางปกครอง นอกจากน้ี คู่สัญญาฝ่ายรัฐ
ยงัตอ้งพิจารณาดว้ยว่าวตัถุประสงคข์องสัญญาท่ีจะท านั้นอยูใ่นอ านาจหนา้ท่ีของตนตามกฎหมาย 
ท่ีเก่ียวขอ้งหรือไม่ เช่น กรมประมงจะไปท าสัญญาสร้างทางหลวงแผน่ดินกบัเอกชนไม่ได ้เป็นตน้ 
แต่ในเร่ืองการจดัหาเคร่ืองมือหรือวสัดุอุปกรณ์ส านกังานต่าง ๆ เช่น โต๊ะ เกา้อ้ี คอมพิวเตอร์ ฯลฯ 
นั้น เป็นเร่ืองท่ีอยู่ในกรอบของการจดัท าบริการสาธารณะของทุกหน่วยงานโดยสภาพ จึงไม่เป็น
การท าสัญญานอกวตัถุประสงค์หรืออ านาจหน้าท่ีของหน่วยงาน และภายใตห้ลกัความเสมอภาค
และเสรีภาพในการแสดงเจตนา เอกชนท่ีมีคุณสมบติัตามหลกัเกณฑ์ท่ีฝ่ายปกครองก าหนดสามารถ
เขา้ยืน่ขอ้เสนอเพื่อเขา้มาเป็นคู่สัญญากบัฝ่ายรัฐไดโ้ดยเท่าเทียมกนั  
 2)  เสรีภาพในการก าหนดขอ้สัญญา 
       ในสัญญาของฝ่ายปกครอง คู่สัญญาจะไม่มีเสรีภาพเต็มท่ีในการก าหนดข้อสัญญา
อยา่งเช่นกรณีของเอกชนในสัญญาทางแพ่ง เน่ืองจากการท าสัญญาของฝ่ายปกครองกบัเอกชนนั้น
มกัจะถูกก าหนดให้ท าตามแบบหรือตามสัญญาส าเร็จรูปท่ีฝ่ายปกครองก าหนดไว ้เช่น ส านัก
นายกรัฐมนตรีได้ก าหนดตวัอย่างแบบสัญญาซ้ือขายและแบบสัญญาจา้งไวโ้ดยประกาศเวียนให้
หน่วยงานราชการท่ีจะท าสัญญากบัเอกชนยึดถือเป็นแนวทาง ส าหรับสถานะทางกฎหมาย ระหวา่ง
สัญญาส าเร็จรูปท่ีถูกก าหนดโดยหน่วยงานอ่ืนท่ีมิใช่คู่สัญญากบัสัญญาส าเร็จรูปท่ีก าหนดโดย
หน่วยงานคู่สัญญา ซ่ึงโดยทฤษฎีแล้วจะมีผลแตกต่างกัน กล่าวคือ หากเป็นสัญญาส าเร็จรูปท่ี
หน่วยงานคู่สัญญาเป็นผูก้  าหนดเอง สัญญาจะมีสถานะเป็นสัญญาในลกัษณะของสัญญาจ ายอม  
ท่ีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่มีสิทธิต่อรองการก าหนดสิทธิหน้าท่ีหรือเง่ือนไขของสัญญา มีสิทธิเพียง 
ท่ีจะรับรู้ขอ้ความของสัญญาและตดัสินใจว่าจะลงนามเป็นคู่สัญญาหรือไม่เท่านั้น แต่หากสัญญา
ส าเร็จรูปดงักล่าวถูกก าหนดโดยหน่วยงานกลางเพื่อใช้เป็นแบบมาตรฐานของฝ่ายปกครอง เช่น 
แบบมาตรฐานดงักล่าวน้ีจะมีสถานะทางกฎหมายเป็นกฎท่ีมีผลบงัคบัเป็นการทัว่ไป  
   3.1.3.3  การส้ินสุดของสัญญาทางปกครอง 
  สัญญาทางปกครองแม้จะเกิดข้ึนจากการแสดงเจตนาเสนอสนองท่ีต้องตรงกัน 
ของคู่สัญญาทั้ งสองฝ่ายเช่นเดียวกับในสัญญาทางแพ่ง แต่สัญญาทางปกครองเป็นสัญญา 
ท่ีมีวตัถุประสงค์หลกัเก่ียวกบัการบริการสาธารณะ หลกักฎหมายท่ีจะน ามาใช้บงัคบักับสัญญา 
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ทางปกครองจึงมีความแตกต่างกับหลักกฎหมายท่ีใช้บงัคบักับสัญญาทางแพ่งในบางประการ  
โดยหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางปกครองท่ีส าคัญ คือ คู่สัญญาฝ่ายปกครองมีเอกสิทธ์ิ 
เหนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชนหลายประการ เช่น การบอกเลิกสัญญาซ่ึงฝ่ายปกครองมีสิทธิบอกเลิก
สัญญาได้ฝ่ายเดียว ส่วนคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะถือสิทธิตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
เพื่อบอกเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวได้หรือไม่ นั้น ศาลปกครองสูงสุดได้เคยมีค าพิพากษา 
ศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 314/2554 โดยวางหลักกฎหมายทัว่ไปเก่ียวกับการส้ินสุดของสัญญา 
ทางปกครองไวอ้ย่างชัดเจนว่า สัญญาทางปกครองส้ินสุดลงดว้ยเหตุ 2 ประการ คือ เม่ือคู่สัญญา
บรรลุวตัถุประสงค์ตามสัญญา และโดยการบอกเลิกสัญญา ซ่ึงในการเลิกสัญญาทางปกครองนั้น 
ไม่อยู่ภายใต้ มาตรา 389 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  ดังนั้น หากข้อสัญญาไม่ได้
ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได้ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนก็ไม่มีสิทธิบอกเลิก
สัญญาทางปกครองโดยอา้งสิทธิตามกฎหมายดังกล่าวได้ และถึงแม้ฝ่ายปกครองจะมีเอกสิทธ์ิ
เหนือกว่าเอกชนท่ีจะบอกเลิกสัญญาได้ เน่ืองจากฝ่ายปกครองมีภาระหน้าท่ีในการจดัท าบริการ
สาธารณะเพื่อตอบสนองต่อความต้องการของประชาชนเป็นหลักและคุ้มครองประโยชน์ 
ของมหาชนหรือประโยชน์ส่วนรวมก็ตาม แต่หากการบอกเลิกสัญญาของฝ่ายปกครองก่อให้เกิด
ความเสียหายแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน คู่สัญญาฝ่ายเอกชนก็มีสิทธิเรียกค่าเสียหายได ้
 
3.2  เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเลกิสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว 
 เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในสัญญาทางปกครองแทจ้ริงแลว้ คือ อ านาจพิเศษของรัฐ 
ท่ีรัฐยงัคงสงวนไวอ้ยู่ แม้ในการท าสัญญาทางปกครองจะเกิดข้ึนจากความตกลงของคู่สัญญา 
สองฝ่ายตามหลักของการเกิดข้ึนของสัญญาก็ตาม แต่เม่ือสัญญาทางปกครองเป็นเคร่ืองมือ 
อย่างหน่ึงของรัฐในการจดัท าบริการสาธารณะ รัฐจึงยงัตอ้งมีไวซ่ึ้งอ านาจพิเศษ ทั้งน้ี เพื่อให้การ
จดัท าบริการสาธารณะบรรลุผล โดยเอกสิทธ์ิท่ีส าคญัของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ ได้แก่ เอกสิทธ์ิในการ
ควบคุมและก าหนดทิศทางของสัญญาทางปกครอง เอกสิทธ์ิในการแก้ไขข้อสัญญาฝ่ายเดียว  
และเอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว ซ่ึงในการใชเ้อกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครอง
ฝ่ายเดียวนั้นถือเป็นเร่ืองท่ีมีความส าคญัเป็นอย่างยิ่ง เพราะมีผลให้สัญญาส้ินสุดลง อนัจะส่งผล
กระทบทั้งต่อคู่สัญญาฝ่ายเอกชนและการจดัท าบริการสาธารณะของฝ่ายปกครอง 
  3.2.1  เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวในประเทศฝร่ังเศส
    ในประเทศฝร่ังเศส หลกัความมีเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐเหนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชน
ได้รับการยอมรับมาเป็นเวลานานแล้ว ไม่ว่าจะภายในองค์กรของสภาแห่งรัฐหรือนักวิชาการ  



 
64 

 

โดยเห็นว่า เม่ือฝ่ายปกครองเขา้ท าสัญญาทางปกครองกบัเอกชนแลว้ ฝ่ายปกครองมิไดสู้ญส้ินไป 
ซ่ึงอ านาจมหาชนท่ีมีอยู่ ศาสตราจารย ์ลงก์ (LONG) ไดเ้คยอธิบายไวใ้นหนงัสือค าสอนเก่ียวกบั
สัญญาจดัซ้ือจดัจา้งและสัญญาสัมปทานว่า “รัฐแสดงออกซ่ึงสถานะท่ีแตกต่างกนัสองประการ 
ต่อความสัมพนัธ์ท่ีมีกบัคู่สัญญาของรัฐโดยบางคร้ังมีลกัษณะเป็นเจา้ชาย (prince) ซ่ึงเป็นสัญลกัษณ์ 
ท่ีแสดงถึงความมีอ านาจเหนือ และบางคร้ังมีสถานะเป็นลูกค้า (client) ถึงแม้ว่าฝ่ายปกครอง 
จะแสดงออกว่าตนมีสถานะเป็นลูกค้าคนหน่ึงแต่ก็จะมีบางส่ิงท่ีปรากฏอันแสดงให้เห็นว่า  
ฝ่ายปกครองนั้นมีลกัษณะเป็นเจา้ชาย”69 
 เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐท่ีเห็นได้ชดัเจนคือการก าหนดไวใ้นขอ้สัญญาให้ฝ่ายปกครอง
สามารถท่ีจะใชอ้  านาจในการออกค าสั่งฝ่ายเดียวบงัคบัคู่สัญญาใหป้ฏิบติัการบางอยา่งเพื่อประโยชน์
ของฝ่ายปกครองในระหวา่งท่ีมีการปฏิบติัการตามสัญญา เช่น อ านาจในการสั่งให้คู่สัญญายุติการ
ปฏิบติัการตามสัญญาเป็นการชัว่คราวโดยไม่จ  าเป็นตอ้งมีการเตือนล่วงหนา้ หรืออาจปรากฏในรูป
ของการใหอ้ านาจฝ่ายปกครองท่ีจะแทรกแซงในการด าเนินกิจการของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน เช่น คู่สัญญา
ฝ่ายปกครองสงวนสิทธิท่ีจะยกเลิกสัญญาเช่าทรัพยท่ี์มีกบัเอกชนฝ่ายเดียว หากปรากฏวา่ฝ่ายเอกชน 
ไม่ดูแลบ ารุงรักษาทรัพยข์องตนเอง และฝ่ายปกครองก็อาจสงวนสิทธิในการท่ีจะเขา้ควบคุมบุคลากร
ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ซ่ึงในการใชเ้อกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐอาจท าให้เอกชนคู่สัญญาเกิดความ
เสียหายหรือสูญเสียประโยชน์บางประการได ้
 เอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐเป็นมิติหน่ึง 
ของเอกสิทธ์ิในการแก้ไขข้อสัญญาฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ เพราะการยกเลิกสัญญา 
ก็เปรียบเสมือนการแกไ้ขสัญญาในส่วนของระยะเวลาตามสัญญา  ดงันั้น ฐานท่ีใช้ในการพิจารณา
วา่ฝ่ายปกครองมีอ านาจยกเลิกสัญญาหรือไม่ก็เป็นฐานเดียวกนักบัท่ีใชพ้ิจารณาอ านาจในการแกไ้ข
ขอ้สัญญาฝ่ายเดียว กล่าวคือ จะตอ้งมีเหตุการณ์ท่ีแทรกแซงเขา้มาในระหว่างการปฏิบติัตามสัญญา 
และท าให้สัญญากลายเป็นไม่มีประโยชน์ต่อการบริการสาธารณะหรือไม่สอดคลอ้งกบัความตอ้งการ 
ของส่วนรวมอีกต่อไป  ดงันั้น การยกเลิกสัญญาท่ีชอบดว้ยกฎหมายจะตอ้งเป็นไปเพื่อประโยชน์
สาธารณะเท่านั้น แต่อยา่งไรก็ดี เน่ืองจากเหตุผลเพื่อประโยชน์สาธารณะนั้นมีความหลากหลายมาก  
ดงันั้น จึงไม่อาจจะก าหนดเหตุท่ีถือวา่เป็นการยกเลิกสัญญาเพื่อประโยชน์สาธารณะได้70  

                                                           

  69  จาก “ผลของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายฝร่ังเศส”, โดย  บุบผา อคัรพิมาน, 2547,  
รวมบทความทางวิชาการ เล่ม 1 : กฎหมายปกครอง  ภาคสารบัญญัติ  เอกสารประกอบการสัมมนาตุลาการ 
ศาลปกครองภูมิภาค คร้ังท่ี 2/2547 จดัโดยส านกังานศาลปกครอง, หนา้ 160. 

  70  แหล่งเดิม. (น. 181).  
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 ตวัอย่างท่ีศาลเห็นวา่ การยกเลิกสัญญาเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ เช่น การยกเลิก
สัญญาจดัซ้ืออาวุธสงคราม เม่ือปรากฏว่าการสงครามได้ส้ินสุดลงแล้ว ซ่ึงในประเทศฝร่ังเศส 
ไดมี้การยกเลิกสัญญาจดัซ้ืออาวุธสงครามภายหลงัสงครามโลกคร้ังท่ี 1 เป็นจ านวนมาก การยกเลิก
สัญญาจ้างก่อสร้างถาวรวตัถุสาธารณะท่ีมุ่งเพื่อปรับปรุงการส่งน ้ าด้วยเหตุว่า ภายหลังคู่สัญญา 
ฝ่ายรัฐได้เข้าร่วมโครงการปรับปรุงการส่งน ้ าทั้ งระบบ  ดังนั้ น สัญญาจ้างก่อสร้างดังกล่าว 
จึงกลายเป็นส่ิงไม่มีประโยชน์ หรือในกรณีท่ีบริการสาธารณะท่ีมีอยู่เปล่ียนแปลงไป หรือนโยบาย 
ในเร่ืองนั้น ๆ ไดเ้ปล่ียนแปลงไปก็เป็นเหตุท่ีฝ่ายปกครองอาจยกเลิกสัญญาท่ีท าไวก่้อน ซ่ึงไม่สอดคลอ้ง
กบัความเปล่ียนแปลงต่าง ๆ ได ้ 
  เอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญาฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐโดยอีกฝ่ายไม่มีความผิดน้ี  
เป็นอ านาจท่ีค่อนขา้งเด็ดขาด ในการควบคุมของศาลปกครองศาลจะพิจารณาเพียงว่าการยกเลิก
สัญญาของฝ่ายปกครองมีเหตุผลเพื่อประโยชน์สาธารณะหรือไม่เท่านั้น แต่จะไม่เขา้ไปตรวจสอบถึง 
“คุณค่าของเหตุผลนั้น” (appréciation de la valeur du motif) กล่าวคือ ศาลจะตรวจสอบเพียงว่า 
ในการยกเลิกสัญญานั้น ฝ่ายปกครองไดใ้ช้อ านาจบนพื้นฐานของเหตุผลเพื่อประโยชน์สาธารณะ
หรือไม่ โดยไม่พิจารณาถึงขั้นว่าขอ้เท็จจริงท่ีเกิดข้ึนท าให้สัญญากลายเป็นไม่มีประโยชน์ต่อการ
บริการสาธารณะจริงหรือไม่ นอกจากน้ี แนวบรรทดัฐานของศาลท่ีผ่านมา หากศาลพิจารณาแลว้
เห็นว่าค าสั่งยกเลิกสัญญาไม่ชอบด้วยกฎหมาย ศาลก็จะไม่พิพากษาเพิกถอนค าสั่งยกเลิกสัญญา
ดงักล่าว แต่ศาลจะพิพากษาให้เอกชนมีสิทธิท่ีจะไดรั้บค่าสินไหมทดแทนเพื่อการนั้นเท่านั้น71  
  แต่อยา่งไรก็ดี หลกัการดงักล่าวน้ียงัมีขอ้ยกเวน้ รวม 4 กรณี คือ72  
  1)  กรณีท่ีสภาแห่งรัฐพิจารณาแล้วเห็นว่า เพื่อความเหมาะสมเฉพาะเร่ืองไม่ควรน า 
หลกัน้ีมาใช้ ได้แก่ กรณีสัญญาทางปกครองบางประเภทท่ีคู่สัญญาตอ้งลงทุนอย่างสูง ซ่ึงจ าตอ้ง 
มีหลกัประกนัใหแ้ก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนท่ีจะไม่ให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐกระท าการใด ๆ ท่ีเป็นการกระทบต่อสิทธิ
ตามสัญญา เช่น สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ หรือสัญญาสัมปทานงานโยธาสาธารณะ  
สัญญาสัมปทานเหมืองแร่  หรือสัญญาท่ีมีวตัถุประสงคเ์ป็นการสร้างหรือจดัหาประโยชน์ท่ีตอ้งลงทุน 
ซ่ึงคู่สัญญาฝ่ายเอกชนควรมีหลักประกันเช่นเดียวกับสัญญาสัมปทานดังกล่าว เช่น สัญญา 
สร้างโรงงานก าจดัขยะ เป็นตน้ 

                                                           

  71  แหล่งเดิม. (น. 181-182). 
 

72  จาก รายงานการวิจัย เร่ือง วิธีพิจารณาคดีปกครองเปรียบเทียบ  (น. 201-203), โดย เอกบุญ   
วงศส์วสัด์ิกลุ และคณะ, 2549 , กรุงเทพฯ: สถาบนัวจิยัและใหค้  าปรึกษาแห่งมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์.  
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 2)  กรณีท่ีสภาแห่งรัฐเห็นว่า เอกชนท่ีมีความสัมพนัธ์ทางสัญญากับฝ่ายปกครอง  
ไม่ควรไดรั้บสิทธิน้อยกว่าบุคคลท่ีมีความสัมพนัธ์ในทางอ่ืนกบัฝ่ายปกครอง โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
จากค าสั่งทางปกครอง ยกตวัอย่างเช่น กรณีของผูไ้ดรั้บสัมปทานให้แสวงประโยชน์ในทางสาธารณะ  
จะมีสิทธิขอให้ศาลเพิกถอนค าสั่งยกเลิกสัญญาได้เช่นเดียวกบัการท่ีผูท่ี้ได้รับอนุญาตให้ใช้ทาง
สาธารณะ ซ่ึงสามารถขอใหศ้าลเพิกถอนค าสั่งยกเลิกการอนุญาตได ้
  3)  กรณีท่ีเป็นสัญญาทางปกครองท่ีคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายเป็นฝ่ายปกครอง ซ่ึงตามแนว 
ค าพิพากษาของสภาแห่งรัฐเปิดโอกาสให้คู่สัญญาขอให้ศาลสั่งเพิกถอนมาตรการท่ีเกิดข้ึน 
จากสัญญาได ้ทั้งน้ี โดยมีเหตุผลเพื่อเป็นหลกัประกนัการบริหารงานท่ีดีของบริการสาธารณะ เช่น 
การเพิกถอนค าสั่งของประธานสภาจงัหวดัท่ีขดักบัขอ้สัญญาท่ีจงัหวดัท ากบัราชการส่วนกลาง เป็นตน้ 
 4)  กรณีท่ีความสัมพนัธ์ท่ีเกิดข้ึนมีลกัษณะแตกต่างจากความสัมพนัธ์ตามสัญญาทัว่ไป 
กล่าวคือ แม้จะมีรูปแบบเป็นสัญญา แต่สามารถฟ้องเป็นคดีขอให้เพิกถอนการกระท าท่ีไม่ชอบ 
(l’excès de pouvoir) ได ้เช่น คดีเก่ียวกบัการปฏิบติัตามสัญญาแพทยแ์ห่งชาติ  หรือสัญญาวิทยุโทรทศัน์  
ซ่ึงมีลกัษณะเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวท่ีเกิดจากการเจรจาต่อรอง (actes unilatéaux négociés) มากกว่า
สัญญา คดีเก่ียวกับลูกจ้างหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐตามสัญญาจ้าง (agents publics contractuels)  
ซ่ึงมีลกัษณะใกลเ้คียงกบัเจา้หนา้ท่ีของรัฐ (ขา้ราชการ) สามารถฟ้องขอใหเ้พิกถอนการเลิกจา้งได ้ 
 นอกจากน้ียงัปรากฏว่าพฒันาการของศาลปกครองฝร่ังเศสมีแนวโน้มไปในทิศทาง 
ท่ีศาลปกครองจะใช้อ านาจพิจารณาพิพากษาเพิกถอนการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว  
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐท่ีชัดเจนมากยิ่งข้ึน ซ่ึงเป็นการพิพากษาโดยค านึงถึงเสถียรภาพของสัญญา 
ทางปกครองและการเคารพเจตนาของคู่สัญญาเป็นส าคัญ73 ดังเช่น ในปี ค.ศ. 2011 สภาแห่งรัฐ 

ได้มีค  าวินิจฉัยในค าพิพากษา ลงวนัท่ี 21 มีนาคม 2011 ในคดี Commune de Béziers, n°30480674  
ซ่ึงมีเน้ือหาว่า คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิฟ้องคดีเพื่อคัดค้านค าบอกเลิกสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่าย
ปกครอง และขอให้ศาลสั่งให้สัญญามีผลบังคับใช้บังคับต่อไปได้ โดยศาลอาจก าหนดวนัท่ี 
ท่ีให้สัญญามีผลบังคับใช้ต่อไป และอาจก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐชดใช้ค่าสินไหมทดแทน 
นอกจากน้ี หากผูฟ้้องคดีมีค าขอศาลอาจมีมาตรการคุ้มครองชั่วคราวโดยสั่งให้ทุเลาการบงัคบั 
ตามค าสั่งของคู่สัญญาฝ่ายรัฐท่ีใหเ้ลิกสัญญาฝ่ายเดียวไวเ้ป็นการชัว่คราวก่อนได ้

                                                           

 
73  จาก “การปฏิรูปการฟ้องคดีเ ก่ียวกับสัญญาทางปกครอง” ( le nouveau juge du contrat)  

(ถอดความจาก le “nouveau juge du contrat” โดย Héleène Hoepffner), โดย นวรรถพร สตัยารักษ,์ ส านกัวิจยัและ
วชิาการ ส านกังานศาลปกครอง, หนา้ 9-10. 
 74  จาก “สิทธิของคู่สัญญาของฝ่ายปกครองในการฟ้องโตแ้ยง้การยกเลิกสัญญาทางปกครอง”, 
โดย ปิยาภรณ์ ชยัวฒัน์,  2545, วารสารวิชาการศาลปกครอง, 12(2), น. 1-7. 



 
67 

 

  3.2.1.1  เหตุและแหล่งท่ีมาในการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว 
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ  
  เหตุในการใชเ้อกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐโดยหลกั คือ 
เหตุเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะ ซ่ึงตามแนวค าพิพากษาของศาลปกครองไดว้ินิจฉยัเหตุท่ีเก่ียวกบั
ประโยชน์สาธารณะท่ีคู่สัญญาฝ่ายรัฐมีอ านาจใช้เอกสิทธ์ิยกเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวได ้
ยกตวัอย่างเช่น เหตุท่ีเกิดจากการท่ีผูรั้บสัมปทานละท้ิงงาน กรณีมีการจดัระบบบริการสาธารณะใหม่ 
หรือกรณีเก่ียวกบัเร่ืองการเงิน เช่น มีการเลิกสัญญาเน่ืองจากผูอ้ยู่อาศยัในสาธารณสมบติัของแผ่นดิน
ปฏิเสธท่ีจะจ่ายภาษีบางอย่างท่ีรัฐเรียกเก็บเพิ่มเติม เป็นต้น นอกจากน้ี อาจมีบางกรณีท่ีมีเหตุ
เก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะและความไม่ชอบด้วยกฎหมายเขา้มาเก่ียวขอ้งสัมพนัธ์กนั กล่าวคือ 
สืบเน่ืองจากการท่ีศาลปกครองมีค าสั่งเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีแยกต่างหากจากสัญญา  
ซ่ึงอาจส่งผลใหส้ัญญาเป็นโมฆะไดห้ากนิติกรรมทางปกครองนั้นเป็นส่วนส าคญัท่ีท าให้เกิดสัญญา 
ฝ่ายปกครองก็สามารถท่ีจะเลิกสัญญาไดด้ว้ยเหตุเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะโดยอา้งถึงความไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมายของสัญญา นอกจากน้ี ศาลปกครองไดเ้คยวินิจฉัยกรณีการเลิกสัญญาเพื่อประโยชน์
สาธารณะว่าสามารถท าไดด้ว้ยเหตุผลท่ีเกิดจากการร่างสัญญาท่ีไม่เป็นไปตามแบบ (irrégularitiés 
de rédaction) ท่ีกฎหมายก าหนด75  
  กรณีสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะท่ีประสบปัญหา รัฐมกัจะมีการ “ซ้ือคืน” (rachat) 
สัมปทานโดยมีค่าทดแทนความเสียหายให้แก่ผูรั้บสัมปทาน ซ่ึงนักกฎหมายบางส่วนเห็นว่า
เน่ืองจากรัฐสามารถซ้ือคืนสัมปทานไดอ้ยูแ่ลว้  ดงันั้น จึงไม่มีอ านาจในการเลิกสัญญาฝ่ายเดียวได้76

ซ่ึงต่อมาศาลปกครอง รวมทั้งศาลคดีขดักนั (Tribunal des conflits) ไดว้างแนวทางยอมรับการใช้
อ านาจฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเลิกสัญญาสัมปทาน โดยพิจารณาพิพากษาถึงการเลิกสัญญา
และการซ้ือคืนสัมปทานวา่มีความหมายอยา่งเดียวกนั  ดงันั้น คู่สัญญาฝ่ายรัฐจึงมีอ านาจในการใช้
เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวในสัญญาสัมปทานได ้
  สัญญาเช่าระยะยาว (bail emphytéotique) เป็นสัญญาประเภทหน่ึงท่ีมาตรา L 1311-2 
แห่งประมวลกฎหมายทอ้งถ่ินก าหนดให้องคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินสามารถให้เอกชนเช่าสาธารณสมบติั
ของแผ่นดินท่ีอยู่ภายในเขตพื้นท่ีขององค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินได้ ซ่ึงหากพิจารณาถึง
วตัถุประสงคแ์ห่งการท าสัญญาเช่าระยะยาว ฝ่ายปกครองไม่น่าท่ีจะมีสิทธิเลิกสัญญาทางปกครอง
ฝ่ายเดียวก่อนสัญญาครบก าหนดสัญญาไดเ้พราะผูรั้บสัญญาจะมีสิทธิตามกฎหมายท่ีจะเช่าสาธารณสมบติั

                                                           

  
75  สัญญาทางปกครอง (ก) (น. 454).  เล่มเดิม. 

   76  From Les concessions de service public (p.172), by Dufau, J, 1979, Paris: édition Le Moniteur.  
(อา้งถึงในสัญญาทางปกครอง (ก) (น. 452-453). เล่มเดิม). 
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ของแผน่ดินในระยะเวลาท่ีก าหนดไวใ้นสัญญา แต่อยา่งไรก็ดี ศาลปกครองไดมี้ค าพิพากษายอมรับ
ว่าคู่สัญญาฝ่ายรัฐมีอ านาจในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวก่อนครบก าหนดระยะเวลา 
ตามสัญญาได ้แต่จะตอ้งเป็นการเลิกสัญญาทางปกครองดว้ยเหตุท่ีมีการกระท าผิด (résiliation pour 
faute)77  
   แหล่งท่ีมาของการใช้เอกสิทธ์ิในการยกเลิกสัญญาฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐนั้น  
มีแหล่งท่ีมาในลักษณะเดียวกับเอกสิทธ์ิในการแก้ไขข้อสัญญาฝ่ายเดียว ไม่ว่าจะเป็นกรณี 
ท่ีมีบทกฎหมายก าหนดไว ้หรือมีการก าหนดไวใ้นขอ้สัญญา ส าหรับกรณีท่ีไม่มีการก าหนดไว ้
ทั้ งในข้อกฎหมายและข้อสัญญานั้ น ยงัคงมีข้อถกเถียงกันในทางวิชาการอยู่ ซ่ึงในปี 1958 คดี 
Distilleris de Magnae – Laval สภาแห่งรัฐไดเ้ขียนค าพิพากษาไวอ้ยา่งชดัเจนวา่ “ไม่ว่ากรณีใด 
ก็ตามถือว่าเป็นอ านาจของรัฐบาลในการยกเลิกสัญญาจัดซ้ือพสัดุพิพาทภายใต้เง่ือนไขสิทธิ 
ในการเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนของผูเ้ดือดร้อนเสียหาย โดยอ านาจดงักล่าวเป็นหลกักฎหมาย
ทัว่ไปท่ีใช้ในสัญญาทางปกครอง”78 แม้จะเป็นท่ียอมรับกันโดยส่วนใหญ่ว่า อ านาจการยกเลิก
สัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐเป็นหลกักฎหมายทัว่ไป แต่รัฐจะใชอ้ านาจดงักล่าว
ได้ก็ต่อเม่ือมีความจ าเป็นสาธารณะเท่านั้ น หลักการพื้นฐานท่ีสนับสนุนข้อความคิดน้ี คือ  
ฝ่ายปกครองไม่ควรจะตอ้งผูกพนัอยู่กบัสัญญาท่ีวตัถุประสงค์ของสัญญาได้กลายเป็นส่ิงท่ีไม่มี
ประโยชน์อีกต่อไป หรือผูกพันกับข้อสัญญาท่ีล้าสมัยไม่อาจตอบสนองต่อความต้องการ 
ของสาธารณชนได ้ดงันั้น บ่อเกิดหรือท่ีมาท่ีแทจ้ริงของอ านาจในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐก็คือ ขอ้ความคิดเก่ียวกบับริการสาธารณะ (intérêt public) หรือประโยชน์ส่วนรวม 
(intérêt général)79 ซ่ึงสภาแห่งรัฐไดเ้คยตดัสินโดยอา้งหลกัดงักล่าวในคดี Commune de Mions ในปี 
1964 ว่าสัญญาท่ีฝ่ายปกครองท าเพื่อบริการสาธารณะนั้น ฝ่ายปกครองมีอ านาจท่ีจะยกเลิกสัญญานั้น
เสียได ้หากเห็นวา่การยกเลิกเป็นไปเพื่อประโยชน์ของส่วนรวม”  ดงันั้น ประโยชน์สาธารณะหรือ
ประโยชน์ส่วนรวมน้ีจึงเป็นข้อความคิดท่ีควบคุมพฤติกรรมหรือการกระท าของฝ่ายปกครอง 
ในทุกประเภทแมแ้ต่การใชเ้อกสิทธ์ิในสัญญาทางปกครอง80 
  3.2.1.2  วธีิการใชเ้อกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ  
 ในกรณีท่ีมิได้มีการก าหนดหลกัเกณฑ์วิธีการในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว 
ไวใ้นขอ้สัญญา เม่ือคู่สัญญาฝ่ายรัฐต้องการท่ีจะเลิกสัญญาทางปกครอง คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้อง

                                                           

   77  สัญญาทางปกครอง (ก) (น. 452-453). เล่มเดิม. 
  78  ผลของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายฝร่ังเศส (น. 171). เล่มเดิม. 

  79  สัญญาทางปกครอง (ก) (น. 451). เล่มเดิม. 
 80  ผลของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายฝร่ังเศส (น. 170). เล่มเดิม. 
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ด าเนินการภายใตเ้ง่ือนไขเดียวกบัการท าสัญญาทุกประการ กล่าวคือ หากการท าสัญญาทางปกครอง
นั้นต้องผ่านความเห็นชอบจากองค์กร หรือเจ้าหน้าท่ีท่ีมีหน้าท่ีก ากับดูแล ในการเลิกสัญญา 
ทางปกครองฝ่ายเดียวก็จะตอ้งไดรั้บความเห็นชอบจากองคก์รหรือเจา้หนา้ท่ีดงักล่าวก่อนเช่นกนั81  
  3.2.1.3  การเยยีวยาความเสียหายใหแ้ก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจากการใชเ้อกสิทธ์ิเลิกสัญญา
ทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ82 

  หลกัการชดใช้ค่าเสียหายหรือค่าทดแทนเน่ืองจากการใช้เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
เป็นส่วนหน่ึงของผลทางกฎหมายของทฤษฎีการกระท าของเจา้ชาย (théorie du fait du prince)  
ซ่ึงการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนจะชดใช้เต็มจ านวน โดยศาลปกครองยืนยนัมาตลอดว่า คู่สัญญา 
ฝ่ายรัฐจะใช้อ านาจเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวได้ก็ต่อเม่ือได้ชดใช้ให้แก่คู่สัญญาส าหรับ
ประโยชน์ทุกอยา่งท่ีควรจะไดรั้บจากสัญญาแลว้เท่านั้น ส าหรับจ านวนค่าสินไหมทดแทนเตม็จ านวนนั้น 
หมายถึง คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะไดรั้บการชดใชท้ั้งค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริง (damnum emergens) และ
ค่าเสียหายในก าไรท่ีควรได ้(lucrum cessans) 

 ค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริง (damnum emergens) คือค่าเสียหายท่ีเกิดจากค่าใช้จ่ายจริง 
ท่ีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนต้องรับภาระเพิ่มข้ึนอันมีผลจากการกระท าของฝ่ายปกครอง นอกจากน้ี 
ค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริงนอกจากจะหมายถึงค่าเสียหายท่ีเป็นรูปธรรม (préjudice matériel) แล้ว  
ยงัรวมถึงค่าเสียหายทางจิตใจ (préjudice moral) ดว้ย 

 ค่าเสียหายในก าไรท่ีควรได ้(lucrum cessans) หมายถึง เฉพาะก าไรโดยชอบ (bénéfice 
légitime) เท่านั้น ซ่ึงคือก าไรท่ีคู่สัญญาควรไดรั้บตามปกติ อยา่งไรก็ดี แมก้ารชดใชค้่าสินไหมทดแทน
ส าหรับค่าเสียหายในก าไรน้ีจะถือเป็นหลกัทัว่ไป แต่ในบางกรณีศาลกลบัตดัสินไวใ้นแนวทาง
ตรงกนัขา้ม คือ ชดใชค่้าสินไหมทดแทนส าหรับค่าเสียหายท่ีแทจ้ริงเท่านั้น เช่น กรณีการใชอ้  านาจ
ยกเลิกสัญญาฝ่ายเดียว ภายหลงัสถานการณ์สงครามหรือสถานการณ์ไม่สงบอ่ืน ๆ รัฐตอ้งชดใช ้
ค่าสินไหมทดแทนให้อีกฝ่ายหน่ึงเฉพาะความเสียหายท่ีแทจ้ริงเท่านั้น ไม่รวมถึงการขาดก าไรดว้ย 
นอกจากน้ี การชดใชค้่าสินไหมทดแทนให้เต็มจ านวนความเสียหายก็ต่อเม่ือความเสียหายทั้งปวง
เกิดข้ึนจากการกระท าของฝ่ายปกครองเท่านั้น หากคู่สัญญาฝ่ายปกครองเพียงมีส่วนก่อให้เกิด 
ความเสียหายฝ่ายปกครองก็ตอ้งชดใชใ้หเ้พียงส่วนท่ีตนกระท าเท่านั้น  

 การเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนต้องแสดง 
ใหเ้ห็นวา่ ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนเป็นผลโดยตรงมาจากการกระท าของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ หากผูฟ้้องคดี

                                                           

 81  สัญญาทางปกครอง (ก) (น. 453). เล่มเดิม. 
  82  ผลของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายฝร่ังเศส (น. 188-189). เล่มเดิม. 
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ไม่สามารถพิสูจน์ไดว้่าภาระท่ีตนตอ้งรับเพิ่มข้ึนหรือความเสียหายท่ีเกิดข้ึนเป็นผลโดยตรงของการกระท า 
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ ศาลก็ไม่อาจสั่งใหมี้การชดใชค้่าสินไหมทดแทนได ้  
 3.2.2  เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวในประเทศเยอรมนั
    ระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมนันั้นมีความแตกต่างจากระบบ
กฎหมายสัญญาทางปกครองของประเทศฝร่ังเศส กล่าวคือ ระบบกฎหมายสัญญาทางปกครอง 
ของประเทศฝร่ังเศส คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะมีฐานะท่ีเหนือกว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชน โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
จะมีเอกสิทธ์ิและมีอ านาจบงัคบัการตามสัญญาไดเ้องในหลาย ๆ เร่ือง โดยไม่จ าตอ้งฟ้องต่อศาล
เพื่อใหบ้งัคบัตามสัญญา แต่ในระบบสัญญาของประเทศเยอรมนันั้นมุ่งไปยงัการก่อตั้ง เปล่ียนแปลง  
หรือยกเลิกนิติสัมพนัธ์ทางปกครองกบัเอกชน ระบบกฎหมายเยอรมนัมีแนวความคิดว่าสัญญา 
ทางปกครองนั้นคู่สัญญามีความเท่าเทียมกนั ฝ่ายรัฐมิไดมี้อ านาจเหนือเอกชนคู่สัญญา การบงัคบั
ตามสัญญาคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะบงัคบัไดเ้องก็ต่อเม่ือเอกชนคู่สัญญาไดใ้ห้ความยินยอมไว ้หากไม่มี
การให้ความยินยอมไวด้งักล่าว การบงัคบัตามสัญญาจะตอ้งด าเนินการฟ้องร้องต่อศาล ซ่ึงต่างจาก
กรณีค าสั่งทางปกครองท่ีหากผูรั้บค าสั่งไม่ปฏิบติัตาม ฝ่ายปกครองมีอ านาจท่ีจะบงัคบัตามค าสั่งได ้
แต่อย่างไรก็ตาม ในกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองได้บัญญัติในเร่ืองสัญญา 
ทางปกครองโดยก าหนดให้อ านาจคู่สัญญาฝ่ายรัฐใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาทางปกครองได ้หากคู่สัญญา
ฝ่ายรัฐเห็นวา่เป็นกรณีท่ีจะเกิดภยนัตรายร้ายแรงต่อสาธารณะ ซ่ึงมีลกัษณะเป็นการก าหนดเอกสิทธ์ิ
ในการยกเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐไว ้ซ่ึงเป็นเพียงขอ้ยกเวน้เท่านั้น83 
 3.2.2.1   เหตุและแหล่งท่ีมาในการใช้เอกสิทธ์ิ เลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว 
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ  
  กฎหมายว่าดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 ไดบ้ญัญติัถึงเหตุในการเลิก
สัญญาทางปกครองไวใ้นมาตรา 60 ซ่ึงรวมถึงการแกไ้ขเปล่ียนแปลงขอ้สัญญา โดยกฎหมายวา่ดว้ย
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองได้บัญญัติเหตุในการแก้ไขเปล่ียนแปลงและการเลิกสัญญา 
ทางปกครอง แบ่งออกเป็น 2 กรณี คือ กรณีแรก กรณีการเปล่ียนแปลงแก้ไขและการเลิกสัญญา 
ทางปกครองตามมาตรา 60 (1) ประโยคท่ีหน่ึง VwVfG ซ่ึงเป็นการเปล่ียนแปลง แกไ้ข และการเลิก
สัญญาทางปกครองโดยอาศยัเหตุอนัเน่ืองมาจากการท่ีขอ้เท็จจริงหรือพฤติการณ์หรือบทกฎหมาย
ซ่ึงเป็นพื้นฐานส าคญัในการก าหนดเน้ือหาสาระส าคญัของสัญญาทางปกครองนั้นไดเ้ปล่ียนแปลงไป
อย่างมากภายหลังจากท่ีสัญญาทางปกครองเกิดข้ึน และกรณีท่ีสองกรณีการบอกเลิกสัญญา 
ทางปกครองโดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐตามมาตรา 60 (1) ประโยคท่ีสอง VwVfG ซ่ึงเป็นการเลิกสัญญา 
                                                           

  
83  จาก กฎหมายปกครองภาคท่ัวไป  (น. 291-295), โดย วรเจตน์ ภาคีรัตน์, 2554, กรุงเทพฯ: 

ส านกัพิมพนิ์ติราษฎร์. 
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ทางปกครองเพื่อคุม้ครองประโยชน์สาธารณะหรือเพื่อขจดัผลเสียหายอยา่งร้ายแรงท่ีอาจจะเกิดข้ึน
ต่อส่วนรวม84 อนัมีลกัษณะป็นการใชเ้อกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว85 
  การเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวโดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐตามมาตรา 60 (1) ประโยคท่ีสอง  
VwVfG เป็นการบอกเลิกสัญญาทางปกครองซ่ึงกฎหมายให้สิทธิแก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐเพียงฝ่ายเดียว
เท่านั้ น คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่อาจใช้สิทธิตามบทบญัญติัน้ีได้ โดยข้อเท็จจริงหรือพฤติการณ์ 
ท่ีเป็นเหตุในการเลิกสัญญาทางปกครองกรณีน้ี อาจจะเป็นขอ้เท็จจริงหรือพฤติการณ์ท่ีมีมาก่อน 
ท่ีคู่สัญญาตกลงท าสัญญาทางปกครองก็ได ้ไม่จ  าเป็นตอ้งเป็นขอ้เท็จจริงหรือพฤติการณ์ท่ีเกิดข้ึน 
ในภายหลงัสัญญาทางปกครองและการใช้สิทธิเลิกสัญญาทางปกครองกรณีน้ี เจา้หน้าท่ีของรัฐ
จะตอ้งใช้ดุลพินิจเพื่อคุม้ครองป้องกนัหรือขจดัผลเสียหายอย่างร้ายแรงท่ีจะเกิดข้ึนกบัประโยชน์
สาธารณะ 
  แมว้า่บทบญัญติัมาตรา 60 (1) ประโยคท่ีสอง VwVfG จะบญัญติัเฉพาะการเลิกสัญญา
ทางปกครอง โดยไม่ไดบ้ญัญติัถึงเร่ืองการเปล่ียนแปลงแกไ้ขสัญญาทางปกครอง ซ่ึงแตกต่างจาก
บทบัญญัติมาตรา 60 (1) ประโยคท่ีหน่ึง VwVfG ท่ีบัญญัติไวท้ั้ งกรณีการเปล่ียนแปลงแก้ไข 
และการเลิกสัญญาทางปกครองเม่ือเกิดเหตุเปล่ียนแปลงไปภายหลงัการจดัท าสัญญาทางปกครอง 
ก็ตาม แต่เจ้าหน้าท่ีของรัฐสามารถเปล่ียนแปลงแก้ไขสัญญาทางปกครองโดยอาศัยเหตุผล 
ตามมาตรา 60 (1) ประโยคท่ีสอง VwVfG น้ีได้ เม่ือขอ้เท็จจริงปรากฏว่าการเปล่ียนแปลงแก้ไข
สัญญาทางปกครองเป็นการเหมาะสมและเพียงพอและมีความเป็นธรรมต่อคู่สัญญาและมีความ
สมเหตุสมผลมากกวา่การเลิกสัญญาทางปกครองตามหลกัความไดส้ัดส่วน86 
  หลักกฎหมายซ่ึงอยู่เ บ้ืองหลังหลักเกณฑ์เก่ียวกับการให้เอกสิทธ์ิคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
ในการเลิกสัญญาทางปกครอง ตามนยัมาตรา 60 (1) ประโยคท่ีสอง VwVfG คือ หลกัการให้ความคุม้ครอง
ประโยชน์สาธารณะ (Schutz des Gemeinwohls) หรือการบริการสาธารณะตามหลักกฎหมาย
มหาชน87 
 
 
 

                                                           

 
84  รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณ์ เร่ือง คดีปกครองท่ีเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง (น. 146-147). เล่มเดิม. 

   85  จาก หลักกฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน (น. 26-33), โดย มานิตย ์ 
วงศเ์สรี, 2545,  กรุงเทพฯ: สวสัดิการส านกังานศาลปกครอง. 
   86  แหล่งเดิม. 
   87  แหล่งเดิม. 
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  3.2.2.2  วธีิการใชเ้อกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
 การเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวตามมาตรา 60 (1) และประโยคท่ีสอง VwVfG นั้ น  
เป็นการแสดงเจตนาซ่ึงจ าเป็นตอ้งมีผูรั้บการแสดงเจตนา88 และหากไม่มีบทบญัญติัของกฎหมาย
ก าหนดไวเ้ป็นอยา่งอ่ืนจะตอ้งท าเป็นหนงัสือ การบอกเลิกสัญญาทางปกครองดว้ยวาจามีผลท าให้
การเลิกสัญญาทางปกครองดังกล่าวไม่สมบูรณ์ เวน้แต่ได้มีการจดัท าเป็นหนังสือในภายหลัง  
การเลิกสัญญาทางปกครองจะมีผลสมบูรณ์เม่ือการบอกเลิกสัญญาทางปกครองเป็นหนังสือนั้น 
ไดไ้ปถึงคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง โดยจะระบุหรือแสดงเหตุผลไวด้ว้ยก็ได ้
 3.2.2.3  การเยียวยาความเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจากการใชเ้อกสิทธ์ิเลิกสัญญา
ทางปกครองฝ่ายเดียว 
  บทบญัญติัมาตรา 60 (1) ประโยคท่ีสอง VwVfG ไม่ไดก้ล่าวไวอ้ยา่งชดัแจง้ถึงเร่ืองการ
ชดใช้ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการเลิกสัญญาทางปกครอง แต่อย่างไรก็ตาม คู่สัญญาฝ่ายเอกชน 
มีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายได้โดยการน าหลักเกณฑ์เร่ืองการยกเลิกค าสั่งทางปกครองท่ีชอบ 
ด้วยกฎหมาย (Widerruf eines rechtmäßigen Verwaltungsaktes) ตามบทบัญญัติมาตรา 49 (5)  
ประโยคท่ีหน่ึง89 VwVfG มาใช้บังคับได้โดยอนุโลม ซ่ึงอาจเทียบได้กับมาตรา 53 วรรคสาม  
แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ของประเทศไทย กล่าวคือ คู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนท่ีได้รับความเสียหายจากการเลิกสัญญาทางปกครองมีสิทธิยื่นค าร้องขอให้เจา้หน้าท่ี 
ของรัฐจ่ายค่าทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึนอนัเน่ืองมาจากความเช่ือโดยสุจริตในความคงอยู ่
ของสัญญาทางปกครองได้ แต่ตามกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976  
ไม่ได้บัญญัติถึงผลภายหลังของการเลิกสัญญาทางปกครอง เน่ืองจากผูร่้างกฎหมายต้องการ 
จะปล่อยให้เร่ืองการชดใช้ความเสียหายเป็นไปตามข้อตกลงของคู่สัญญาในแต่ละกรณี ๆ ไป 
อย่างไรก็ตาม มีนักวิชาการบางท่านเห็นว่า เน่ืองจากการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว 
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐโดยอาศัยเหตุเพื่อคุ้มครองป้องกันหรือขจัดผลเสียหายอย่างร้ายแรงท่ีจะ 

                                                           

 
88  รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณ์ เร่ือง คดีปกครองท่ีเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง (น. 146-147). เล่มเดิม. 

  89  กฎหมายวา่ดว้ยวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 (VwVfG) 
 มาตรา 49 (5) ประโยคท่ีหน่ึง  
 “ในกรณีท่ีมีการยกเลิกค าสั่งทางปกครองท่ีชอบด้วยกฎหมายซ่ึงเป็นการให้ประโยชน์ตาม (2)  
เลขท่ี 3 ถึงเลขท่ี 5 เจ้าหน้าท่ีของรัฐจะต้องชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผูท่ี้ได้รับผลกระทบจากการยกเลิกค าสั่ง 
ทางปกครองดังกล่าว เม่ือผูไ้ด้รับผลกระทบจากการยกเลิกค าสั่งทางปกครองนั้นยื่นค าร้องขอรับค่าทดแทน 
ความเสียหายอนัเกิดจากความเช่ือโดยสุจริตในความคงอยูข่องค าสั่งทางปกครองนั้น” อา้งถึงใน หลักกฎหมาย 
ว่าด้วยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมนั (น.  31). เล่มเดิม.  
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เกิดข้ึนกับประโยชน์สาธารณะตามมาตรา 60 (1) ประโยคท่ีสอง VwVfG น้ี เป็นเร่ืองท่ีถือว่าเป็น 
การกระท าท่ีชอบดว้ยกฎหมายของรัฐตามท่ีกฎหมายก าหนดให้อ านาจเจา้หน้าท่ีของรัฐไว ้ ดงันั้น 
การจ่ายค่าทดแทนเพื่อชดใช้ความเสียหายในกรณีน้ี จึงตอ้งน าหลกัเกณฑ์เร่ืองการจ่ายค่าทดแทน 
ในกรณีการเวนคืนทรัพยสิ์นของเอกชนตามนยับทบญัญติัมาตรา 14 และมาตรา  2 (2) ของกฎหมาย
รัฐธรรมนูญ (Grundgesetz) มาใชบ้งัคบั90  
 3.2.3  เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวในประเทศไทย  
 เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐหรืออ านาจมหาชนท่ีคู่สัญญาฝ่ายรัฐมีเหนือคู่สัญญา 
ฝ่ายเอกชน ไม่ว่าจะในระบบกฎหมายของประเทศใดก็ล้วนแต่มีไวเ้พื่อประโยชน์ในการจดัท า
บริการสาธารณะอันเป็นประโยชน์ของส่วนรวม  เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐท่ีส าคญั ได้แก่  
เอกสิทธ์ิในการควบคุมตรวจสอบการปฏิบติัตามสัญญา เอกสิทธ์ิในการแกไ้ขขอ้สัญญาฝ่ายเดียว  
และเอกสิทธ์ิในการยกเลิกสัญญาฝ่ายเดียว  
  3.2.3.1 พฒันาการหลกักฎหมายเก่ียวกบัเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเลิกสัญญา
ทางปกครองฝ่ายเดียว 
  หลักกฎหมายเก่ียวกับเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ หรืออ านาจมหาชนของคู่สัญญา 
ฝ่ายรัฐท่ีมีเหนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเป็นหลกักฎหมายท่ีมีมานานแลว้ โดยอาจปรากฏในกฎหมาย
ฉบับต่าง ๆ เช่น พระราชบัญญัติจัดวางการรถไฟและทางหลวง  พระพุทธศักราช 2464  
ซ่ึงประกาศใช้ในสมยัพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกล้าเจา้อยู่หัว (รัชกาลท่ี 6) โดยห้ามมิให้สร้าง
รถไฟราษฎร์ข้ึนในพระราชอาณาจกัร เวน้แต่จะได้มีประกาศพระราชทานพระบรมราชานุญาต 
เป็นพิเศษ ในพระราชบัญญัติดังกล่าวได้ก าหนดเง่ือนไขของผู ้รับใบอนุญาตไว้ และรัฐบาล 
มีเอกสิทธ์ิ คือ มีอ านาจเขา้ปกครองยึดถือรถไฟสายใดก่อนส้ินก าหนดอนุญาตได ้แต่จะตอ้งเป็นไป
ตามหนงัสือพระราชทานพระบรมราชานุญาต และถา้ไม่ไดก้  าหนดไวใ้นหนงัสือพระบรมราชานุญาต 
รัฐบาลมีอ านาจยึดถือปกครองรถไฟได้ในเวลาใดเวลาหน่ึงภายหลังว ันท่ีได้พระราชทาน  
พระบรมราชานุญาตแล้ว 20 ปี 91 ตามพระราชบัญญัติดังกล่าวจึงแสดงให้เห็นถึงเอกสิทธ์ิ 
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการยกเลิกสัญญากบัคู่สัญญาฝ่ายเอกชนซ่ึงเป็นการก าหนดไวใ้นบทบญัญติั
ของกฎหมาย หรือกรณีอาจมีการก าหนดเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐไวใ้นขอ้สัญญาของสัญญา 
ทางปกครอง ซ่ึงโดยปกติลกัษณะของขอ้ก าหนดดงักล่าวหากก าหนดไวใ้นสัญญาทางแพ่งธรรมดา

                                                           

    90  หลกักฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมนั (น.  31-32). เล่มเดิม.  
  91  จาก สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะในระบบกฎหมายไทย (วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต)
(น. 110-112), โดย สุรพงศ ์ กลัน่ประชา, 2539, กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 
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อาจท าให้ขัดต่อหลักความเท่าเทียมกันของคู่สัญญา อันเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อย 
และศีลธรรมอนัดีของประชาชน  
  การให้เอกสิทธ์ิแก่รัฐในการเลิกสัญญาทางปกครองก่อนครบก าหนดตามสัญญา 
ถือเป็นส่ิงจ าเป็นอย่างยิ่งต่อการจัดท าบริการสาธารณะของรัฐ เน่ืองจากสัญญาทางปกครอง 
เป็นเคร่ืองมืออย่างหน่ึงในการจัดท าบริการสาธารณะของรัฐ หากวตัถุประสงค์ตามสัญญา 
ทางปกครองนั้นไม่ท าให้การจัดท าบริการสาธารณะบรรลุผล หรือการด าเนินการตามสัญญา 
ทางปกครองต่อไปจะเป็นการสร้างความเสียหายอย่างร้ายแรงต่อประเทศชาติ หรือต่อทรัพยากร
ส่ิงแวดล้อม หากรัฐไม่สามารถยกเหตุเหล่าน้ีในการเลิกสัญญาทางปกครองก่อนครบก าหนดได ้ 
การด าเนินการตามสัญญาทางปกครองต่อไป ย่อมจะน ามาซ่ึงความเสียหายต่อประโยชน์มหาชน 
ยกตวัอย่างเช่นในอดีตเม่ือประมาณปี พ.ศ. 2511 รัฐบาลไทยได้มีการให้สัมปทานในการส ารวจ 
และขุดแร่ในทะเลไทยให้กบับริษทัต่างชาติ ช่ือบริษทัเทมโก (TEMCO) ซ่ึงสร้างความเสียหาย 
ต่อทรัพยากรธรรมชาติและน ามาซ่ึงการชุมนุมคดัค้านสัมปทานดังกล่าว จนในท่ีสุดประมาณ 
ปี พ.ศ. 2519 รัฐบาลจึงต้องสั่งยกเลิกสัมปทานของบริษัทเทมโก92 ซ่ึงในเวลานั้นหากรัฐบาล 
ไม่ตัดสินใจยกเลิกสัมปทานดังกล่าวอาจสร้างความเสียหายทั้ งต่อทรัพยากรธรรมชาติ 
และอาจก่อใหเ้กิดความวุน่วายข้ึนของสังคมในขณะนั้น 
  3.2.3.2  แนวค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดเก่ียวกบัเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
ในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว 
  การใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐน้ี แนวทางในการ
ควบคุมตรวจสอบของศาลปกครองท่ีผา่นมา ศาลปกครองจะพิจารณาวา่ การใชเ้อกสิทธ์ิของคู่สัญญา
ฝ่ายรัฐนั้นเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะหรือไม่ และหากการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครอง 
ฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่ชอบดว้ยกฎหมาย หรือมิไดเ้ป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ ศาลจะ
ไม่พิจารณาพิพากษาให้เพิกถอนการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวดงักล่าว โดยเห็นว่าศาลไม่มี
อ านาจในการก าหนดค าบงัคบัตามมาตรา 72 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยศาลจะเพียงพิจารณาพิพากษาให้เอกชนคู่สัญญาไดรั้บ
การชดใชค้่าเสียหายเท่านั้น เช่น 
 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี  690/2552 การท่ีผูถู้กฟ้องคดีมีหนังสือบอกเลิกสัญญาจา้ง
ก่อสร้างอาคารอเนกประสงค์เป็นกรณีท่ีผู ้ถูกฟ้องคดีใช้สิทธิตามข้อสัญญา ซ่ึงเป็นเอกสิทธ์ิ 
ของผูถู้กฟ้องคดี และการท่ีผูฟ้้องคดีมีหนงัสืออุทธรณ์แต่ผูถู้กฟ้องคดีเพิกเฉยไม่แจง้ผลการพิจารณา 
                                                           

 92  จาก ชาติก าเนิดไทยซาร์โก้ธุรกิจท่ีเป้ือนสีสันของเทพนิยาย (นิตยสารผูจ้ดัการ). สืบคน้ 9 ตุลาคม 
2558, จาก http://info.gotomanager.com/news/printnews.aspx?id=8592 
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ถือไดว้า่เป็นการไม่อนุมติัหรือปฏิเสธค าขอของผูฟ้้องคดี อนัเป็นการใชสิ้ทธิตามสัญญา มิใช่การใช้
อ านาจตามกฎหมายของเจา้หน้าท่ีท่ีมีผลเป็นการสร้างนิติสัมพนัธ์ข้ึนระหว่างบุคคลในลกัษณะ 
ของค าสั่งทางปกครอง และการท่ีศาลจะก าหนดค าบงัคบัให้ยกเลิกค าสั่งของผูถู้กฟ้องคดีท่ีบอกเลิก
สัญญาจา้งผูฟ้้องคดี และสั่งให้ผูถู้กฟ้องคดีมีค าสั่งให้ผูฟ้้องคดีเขา้ท าการก่อสร้างต่อไปจนแลว้เสร็จนั้น 
เป็นค าขอท่ีขดัต่อขอ้ก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิในการบอกเลิกสัญญา
ฝ่ายเดียวของผูถู้กฟ้องคดี ศาลปกครองไม่อาจมีค าบงัคบัดงักล่าวไดต้ามมาตรา 72 วรรคหน่ึง (3) 
แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 168/2553 การบอกเลิกสัญญาทางปกครองนั้น เป็นการใช้
สิทธิฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายปกครองท่ีมีเหนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชน มีผลท าให้สัญญาจ้าง 
ตอ้งส้ินสุดลง เม่ือคดีน้ีผูฟ้้องคดีมีค าขอให้ศาลมีค าสั่งให้ยกเลิกการบอกเลิกสัญญาของผูถู้กฟ้องคดี 
ให้ผูถู้กฟ้องคดีมีค าสั่งให้ผูฟ้้องคดีเขา้ท างานก่อสร้างอาคารต่อไป ซ่ึงกรณีดงักล่าวเป็นการใชสิ้ทธิ
ตามสัญญาของผูถู้กฟ้องคดี มิใช่เป็นการใชอ้  านาจตามกฎหมายของผูถู้กฟ้องคดีท่ีศาลจะพิพากษา
หรือมีค าสั่งให้เพิกถอนการบอกเลิกสัญญา หรือสั่งให้ผูถู้กฟ้องคดีปฏิบติัหน้าท่ีโดยออกค าสั่ง 
ใหผู้ฟ้้องคดีกลบัเขา้ท างานก่อสร้างต่อไปได ้ศาลจึงไม่อาจก าหนดค าบงัคบัไดต้ามมาตรา 72 วรรคหน่ึง (3) 
แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 621/2556 การบอกเลิกสัญญาของผูถู้กฟ้องคดีเป็นการใช้สิทธิ
ตามท่ีก าหนดในสัญญาจา้งก่อสร้าง และเป็นการใชสิ้ทธิฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายปกครอง ท่ีอยูเ่หนือ
คู่สัญญาฝ่ายเอกชน การใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาจึงมิใช่การออกค าสั่งทางปกครอง และผูฟ้้องคดี 
ไม่อาจฟ้องขอให้ผูถู้กฟ้องคดีเพิกถอนการบอกเลิกสัญญาจา้งได้ หากเห็นว่าการบอกเลิกสัญญา 
ไม่ชอบก็คงไดแ้ต่เพียงฟ้องเรียกค่าเสียหายเท่านั้น  
 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 888/2556 คดีน้ีผูฟ้้องคดีไดป้ฏิบติังานสอนท่ีคณะศิลปประยุกต์
และการออกแบบ มหาวิทยาลัยอุบลราชธานี ต่อมา ผูถู้กฟ้องคดีมีหนังสือแจ้งผูฟ้้องคดีให้ยุติ 
การปฏิบัติงานดังกล่าวและให้จ่ายเงินทดแทนการปฏิบัติงาน นิติสัมพันธ์ระหว่างผู ้ฟ้องคดี 
กบัผูถู้กฟ้องคดีทั้งสามนั้น เป็นกรณีอนัเกิดจากการจา้งงานซ่ึงมีวตัถุประสงคเ์พื่อให้ท าการสอนหนงัสือ 
อนัมีลกัษณะเป็นสัญญาท่ีให้จดัท าบริการสาธารณะอนัเป็นสัญญาทางปกครอง การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 
แจง้ให้ผูฟ้้องคดียุติการปฏิบติังานตามท่ีไดรั้บมอบหมาย จึงถือเป็นการบอกเลิกสัญญา อนัเป็นการ
ใช้สิทธิฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายปกครองท่ีมีเหนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีผลท าให้สัญญาจา้งตอ้ง
ส้ินสุดลง จึงเป็นการใช้สิทธิตามสัญญา มิใช่เป็นการใช้อ านาจตามกฎหมายท่ีศาลจะพิพากษา 
หรือมีค าสั่ งให้เพิกถอนหรือสั่งให้ผู ้ถูกฟ้องคดีท่ี  2 บรรจุแต่งตั้ งผู ้ฟ้องคดีเป็นพนักงานได ้ 
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ค าขอดงักล่าวศาลจึงไม่อาจก าหนดค าบงัคบัได้ตามมาตรา 72 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบญัญติั
จดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
 จากแนวค าวนิิจฉยัของศาลปกครองสุดดงักล่าวขา้งตน้ จะเห็นไดว้า่ ศาลปกครองสูงสุด
มีแนวทางการพิจารณาพิพากษาวา่ การเลิกสัญญาทางปกครองมิใช่การออกค าสั่งทางปกครองท่ีศาล
จะเพิกถอนตามมาตรา 72 วรรคหน่ึง (1) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต่เป็นการใช้สิทธิตามสัญญาซ่ึงศาลไม่มีอ านาจในการก าหนดค าบงัคบั 
ใหเ้พิกถอนการเลิกสัญญาทางปกครองดงักล่าวไดต้ามมาตรา 72 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบญัญติั
เดียวกนั คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจึงชอบแต่จะฟ้องขอใหคู้่สัญญาฝ่ายรัฐชดใชค่้าเสียหายเท่านั้น  
 แต่อย่างไรก็ ดี  ศาลปกครองสูงสุดได้เคยมีค าพิพากษา ในคดี ท่ี  อ.  641/2554  
โดยศาลไดว้นิิจฉยัวา่ สัญญารับทุนระหวา่งผูฟ้้องคดีซ่ึงเป็นสมาชิกสภาเทศบาลกบัผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 
(เทศบาลต าบลพรหมโลก) ก าหนดวา่ ในระหวา่งท่ีผูฟ้้องคดีรับทุนการศึกษา หากผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 
พิจารณาเห็นว่า ผูฟ้้องคดีไม่มีทางจะส าเร็จการศึกษาในเวลาท่ีก าหนด หรือมีเหตุอันไม่ควร 
ท่ีจะให้ผูฟ้้องคดีคงอยู่ศึกษาต่อไปไม่ว่าด้วยเหตุใด ๆ ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 มีอ านาจสั่งให้ยุติหรือเลิก
การศึกษาก็ได ้การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 (นายกเทศมนตรีต าบลพรหมโลก) ไดมี้หนงัสือแจง้ยกเลิกสัญญา
รับทุนการศึกษาดงักล่าว โดยอา้งว่าผูฟ้้องคดีมีความประพฤติไม่เรียบร้อยและไม่ช่วยเหลือกิจการ
เทศบาลเหมือนเดิม และมีพฤติการณ์ด่ืมสุรานั้ น เป็นกรณีเก่ียวกับความประพฤติส่วนตัว 
ของผูฟ้้องคดีอนัเก่ียวกบัการปฏิบติัหน้าท่ีในฐานะสมาชิกสภาเทศบาลทั้งส้ิน มิใช่ความประพฤติ
เก่ียวกบัการปฏิบติัอนัแสดงให้เห็นว่า หากประพฤติหรือปฏิบติัดงักล่าวจะมีผลท าให้การศึกษา 
ของผูฟ้้องคดีไม่ส าเร็จการศึกษาตามวตัถุประสงคท่ี์ก าหนดไวใ้นสัญญาแต่อยา่งใด เหตุผลดงักล่าว
จึงไม่เป็นไปตามวตัถุประสงคห์รือเง่ือนไขแห่งสัญญาในการให้ทุนการศึกษา อีกทั้งมหาวิทยาลยัราชภฏั
นครศรีธรรมราชซ่ึงเป็นมหาวิทยาลัยท่ีผูฟ้้องคดีได้ไปศึกษา ยงัได้มีหนังสือรับรองความประพฤติ 
ของผูฟ้้องคดี ว่าผูฟ้้องคดีเป็นผูมี้ความประพฤติเรียบร้อย และการเรียนดี จึงเห็นไดว้่า ตามขอ้กล่าว
อา้งของผูถู้กฟ้องคดีไม่มีเหตุท่ีจะท าให้ผูฟ้้องคดีไม่ส าเร็จการศึกษาในเวลาท่ีก าหนดแต่อย่างใด  ดงันั้น 
 การท่ีผูถู้กฟ้องคดีทั้งสองยกเลิกสัญญารับทุนการศึกษาของผูฟ้้องคดี จึงไม่มีเหตุผลและไม่มีน ้ าหนกั
เพียงพอ ค าสั่งของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ท่ีแจง้ยกเลิกสัญญาให้ทุนการศึกษาของผูฟ้้องคดีจึงไม่ชอบ 
ดว้ยกฎหมายและเง่ือนไขแห่งสัญญา แต่อยา่งไรก็ตาม เม่ือคดีน้ีเป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง 
ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) ประกอบมาตรา 72 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครอง
และวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 การท่ีผูถู้กฟ้องคดีทั้งสองมีหนงัสือแจง้การยกเลิกสัญญาจึงเป็น
การใช้สิทธิตามสัญญา มิใช่การใช้อ านาจตามกฎหมาย ค าสั่งดงักล่าวจึงไม่ใช่ค าสั่งทางปกครอง  
และผูฟ้้องคดีมิไดข้อใหผู้ถู้กฟ้องคดีชดใชเ้งินหรือใหส่้งมอบทรัพยสิ์น แต่ผูฟ้้องคดีขอให้ศาลปกครอง
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มีค าพิพากษาหรือค าสั่งเพิกถอนหนงัสือแจง้การบอกเลิกสัญญาท่ีพิพาท กรณีจึงเป็นการขอให้ศาล 
มีค าบงัคบัให้ผูถู้กฟ้องคดีกระท าการหรืองดเวน้กระท าการเพื่อให้เป็นไปตามเง่ือนไขของสัญญา
ต่อไป ศาลปกครองจึงมีอ านาจก าหนดค าบงัคบัไดา้มมาตรา 72 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบญัญติั
ขา้งตน้ จึงมีค าพิพากษาแก้ค  าพิพากษาศาลปกครองชั้นตน้เป็นให้ผูถู้กฟ้องคดีปฏิบติัตามสัญญา
ต่อไป 
 จากค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 641/2554 ดงักล่าวจะเห็นไดว้า่ ศาลปกครองสูงสุด
พิจารณาเห็นว่า ตามค าขอบงัคบัของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนท่ีขอให้ศาลเพิกถอนการบอกเลิกสัญญา 
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ ถือเป็นการขอให้ศาลมีค าบงัคบัให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐกระท าการหรืองดเวน้กระท า
การเพื่อให้เป็นไปตามเง่ือนไขของสัญญาต่อไป ศาลจึงมีอ านาจก าหนดค าบงัคบัไดต้ามมาตรา 72 
วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบญัญัติจดัตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
กรณีดังกล่าวจึงเป็นการพิจารณาท่ีมีแนวทางท่ีแตกต่างจากแนวค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด 
ดงัท่ีกล่าวมาขา้งตน้  
   3.2.3.3  เปรียบเทียบการใชเ้อกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
กบัการเลิกสัญญาฝ่ายเดียวในสัญญาทางแพง่ 
   ในปัจจุบนั ระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองของไทยไม่มีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 
ท่ีใชบ้งัคบักบัสัญญาทางปกครองเป็นการเฉพาะ ในการพิจารณาหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง
จึงต้องน าหลักกฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาใช้บงัคบัเท่าท่ีไม่ขดักับสภาพ 
ของสัญญาทางปกครอง ซ่ึงรวมถึงหลกัการเลิกสัญญาฝ่ายเดียวในสัญญาทางแพ่ง โดยจะเห็นไดว้่า
ศาลปกครองไดมี้การน าหลกัเกณฑ์การเลิกสัญญาในสัญญาทางแพ่งมาใชใ้นการพิจารณาพิพากษา
ขอ้พิพาทท่ีเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองดว้ยเช่นกนั 
  1)  การเลิกสัญญาฝ่ายเดียวในสัญญาทางแพง่ 
   การใชสิ้ทธิเลิกสัญญาฝ่ายเดียวของคู่สัญญาในสัญญาทางแพ่งนั้นเป็นไปตามหลกัสิทธิ
หน้าท่ีของคู่สัญญา ซ่ึงโดยมากสิทธิในการเลิกสัญญาฝ่ายเดียวมกัจะเกิดจากการท่ีคู่สัญญาฝ่ายใด
ฝ่ายหน่ึงกระท าผดิหนา้ท่ี หรือผิดสัญญา จึงเป็นเหตุให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงมีสิทธิในการเลิกสัญญา
ฝ่ายเดียวได้ ซ่ึงจะตอ้งปรากฏเหตุและท่ีมาของการเลิกสัญญา รวมถึงมีการด าเนินการตามวิธีการ
ขั้นตอนท่ีก าหนดไวใ้นขอ้สัญญาหรือขอ้กฎหมาย ดงัน้ี  
  1.1  เหตุและแหล่งท่ีมาของสิทธิในการเลิกสัญญาฝ่ายเดียว 
  การเลิกสัญญาทางแพ่งของคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเพียงฝ่ายเดียวนั้น คู่สัญญาฝ่ายท่ีจะ
บอกเลิกสัญญาตอ้งมีสิทธิ ซ่ึงอาจเป็นสิทธิท่ีเกิดข้ึนตามขอ้สัญญา หรือตามบทบญัญติัของกฎหมาย  
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ทั้งน้ี ตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 386 วรรคหน่ึง แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์93 ซ่ึงถา้หากไม่มี
สิทธิอย่างใดอย่างหน่ึงดังกล่าวแล้ว ก็จะเลิกสัญญาฝ่ายเดียวไม่ได้ มิใช่ว่าจะเลิกสัญญาได ้
ตามอ าเภอใจ94 
   1.1.1  สิทธิตามบทบญัญติัของกฎหมาย  
  สิทธิในการเลิกสัญญาทางแพ่งฝ่ายเดียวตามท่ีบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่ง 
และพาณิชยน์ั้น แยกเป็น สิทธิการเลิกสัญญาฝ่ายเดียวตามบทบญัญติัทัว่ไป และสิทธิการเลิกสัญญา
ฝ่ายเดียวตามบทบญัญติัเฉพาะ95 
  สิทธิการเลิกสัญญาฝ่ายเดียวตามบทบญัญติัทัว่ไปตามท่ีปรากฏในประมวลกฎหมาย
แพง่และพาณิชย ์ไดแ้ก่  
  สิทธิบอกเลิกสัญญาเม่ือคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงไม่ช าระหน้ี96 สิทธิเลิกสัญญากรณีน้ี
สามารถท่ีจะใชไ้ดท้ั้งกบัการช าระหน้ีท่ีมีก าหนดเวลา แต่เวลาในการช าระหน้ีนั้นมิใช่สาระส าคญั 
โดยเม่ือถึงก าหนดเวลาช าระหน้ี ลูกหน้ีไม่ช าระหน้ี เจา้หน้ีจะบอกเลิกสัญญาทนัทียงัไม่ได ้เจา้หน้ี
จะต้องก าหนดเวลาตามสมควร แล้วบอกกล่าวให้ลูกหน้ีช าระหน้ีภายในก าหนดระยะเวลานั้น  
หากลูกหน้ียงัไม่ช าระหน้ีอีก เจา้หน้ีจึงจะมีสิทธิบอกเลิกสัญญา และอีกกรณี คือ กรณีการช าระหน้ี 
ท่ีไม่มีก าหนดเวลา ซ่ึงกรณีน้ีหากเจา้หน้ีไดเ้รียกให้ลูกหน้ีช าระหน้ีแลว้ ลูกหน้ียงัไม่ช าระหน้ี เจา้หน้ี 
จะบอกเลิกสัญญาทันทียงัไม่ได้ เจ้าหน้ีจะต้องก าหนดเวลาตามสมควรระยะหน่ึงแล้วบอกกล่าว 
ให้ลูกหน้ีช าระหน้ีภายในก าหนดระยะเวลานั้นก่อน หากลูกหน้ียงัไม่ช าระหน้ี เจา้หน้ีจึงจะมีสิทธิ 
บอกเลิกสัญญา โดยการไม่ช าระหน้ีน้ีหมายถึงทั้งการไม่ช าระหน้ีโดยส้ินเชิงหรือบางส่วน และไม่ว่า
จะเป็นหน้ีประธานหรือหน้ีอุปกรณ์ เช่น ดอกเบ้ีย เป็นตน้97 

                                                           

 93  ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์
 มาตรา 386 ถ้าคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงมีสิทธิเลิกสัญญาโดยข้อสัญญา หรือโดยบทบัญญัติแห่งกฎหมาย  
การเลิกสญัญาเช่นนั้นยอ่มท าดว้ยแสดงเจตนาแก่อีกฝ่ายหน่ึง 
     ฯลฯ   ฯลฯ 
 94  ค  าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5876/2541 
 95  จาก  ค าอธิบายนิติกรรม-สัญญา (น.  452-453), โดย ศนันทกรณ์ (จ าปี) โสตถิพนัธ์ุ, 2555, 
กรุงเทพฯ: วญิญูชน. 
  96  ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย,์ มาตรา 387.  
 97  จาก หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและสัญญา (น. 289-290), โดย จ๊ีด  เศรษฐบุตร, 2556, 
กรุงเทพฯ: โรงพิมพเ์ดือนตุลา. 
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  สิทธิบอกเลิกสัญญาเม่ือคู่สัญญาอีกฝ่ายไม่ช าระหน้ีตามเวลาในกรณีท่ีเวลาเป็น
สาระส าคญั98 การท่ีเจา้หน้ีจะมีสิทธิบอกเลิกสัญญาในกรณีน้ีโดยไม่ตอ้งบอกกล่าวก าหนดเวลาให้
ลูกหน้ีช าระหน้ีก่อนนั้น จะตอ้งเป็นกรณีท่ีการช าระหน้ีตามเวลาเป็นสาระส าคญั โดยพิจารณาจาก
สภาพของการช าระหน้ีนั้นเองหรือโดยเจตนาของคู่สัญญา และการบอกเลิกสัญญาโดยคู่สัญญา 
ไม่จ  าตอ้งบอกกล่าวน้ี มิไดห้มายความวา่ไม่ตอ้งมีการบอกเลิกสัญญา แต่หมายความเพียงวา่เจา้หน้ี
ไม่ตอ้งก าหนดเวลาแลว้บอกกล่าวให้ลูกหน้ีช าระหน้ีก่อนเท่านั้น แต่หากคู่สัญญาตอ้งการให้สัญญา
เลิกกนัคู่สัญญายงัคงตอ้งใชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญา มิไดห้มายความวา่สัญญาเลิกกนัโดยอตัโนมติั 
  สิทธิบอกเ ลิกสัญญาเพราะการช าระหน้ีตกเป็นพ้นวิสั ยโดยโทษลูกหน้ีได้99  
การช าระหน้ีพน้วิสัย หมายถึงการช าระหน้ีตามสัญญานั้นไม่อยู่ในวิสัยท่ีจะท าได้ ไม่ว่าทั้งหมด 
หรือบางส่วน แต่ท่ีส าคญัการช าระหน้ีท่ีไม่อยู่ในวิสัยจะท าไดน้ี้ตอ้งเป็นความผิดของลูกหน้ีเท่านั้น  
ดงันั้น หากการช าระหน้ีพน้วิสัยโดยโทษลูกหน้ีไม่ได ้แต่โทษเจา้หน้ีได ้หรือเกิดเพราะเหตุสุดวิสัย 
เจา้หน้ีก็ไม่มีสิทธิท่ีจะบอกเลิกสัญญาในกรณีน้ี  
  สิทธิการเลิกสัญญาฝ่ายเดียวตามบทบญัญติัเฉพาะตามท่ีปรากฏในประมวลกฎหมาย
แพง่และพาณิชย ์ยกตวัอยา่งเช่น100 
  กรณีสัญญาเช่าทรัพยสิ์น ผูเ้ช่ามีสิทธิบอกเลิกสัญญาเม่ือผูใ้ห้เช่าส่งมอบทรัพยสิ์นท่ีเช่า
ในสภาพท่ีไม่ เหมาะแก่การใช้ประโยชน์101 หรือเม่ือผู ้ให้เช่าไม่แก้ไขความช ารุดบกพร่อง 
ในทรัพยสิ์นท่ีเช่าให้คืนดีภายในเวลาอนัสมควร102 กรณีผูใ้ห้เช่ามีสิทธิบอกเลิกสัญญาเม่ือผูเ้ช่า 
ฝ่าฝืนหนา้ท่ีโดยน าทรัพยสิ์นท่ีเช่าไปใหเ้ช่าช่วง หรือโอนสิทธิการเช่า103   
  กรณีสัญญาเช่าซ้ือ เม่ือผูเ้ช่าไม่ช าระเงินสองงวดติด ๆ กัน หรือผิดสัญญาในข้อท่ี 
เป็นสาระส าคญั ผูใ้หเ้ช่าซ้ือมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได้104  
  กรณีสัญญาจ้างแรงงาน เม่ือมีการโอนสิทธิของนายจ้างหรือโอนหน้าท่ีของลูกจ้าง 
โดยอีกฝ่ายไม่ยินยอม ผูไ้ม่ฝ่าฝืนมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได้105 และกรณีเม่ือลูกจา้งไร้ฝีมือทั้งท่ีแสดง 
วา่มีฝีมือ นายจา้งบอกเลิกจา้งได้106  

                                                           

  98  ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย,์ มาตรา 388. 
  99  ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย,์ มาตรา 389. 
 100  ค าอธิบายนิติกรรม-สัญญา  (น. 465-466). เล่มเดิม. 
 101  ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย,์ มาตรา 548. 
 102  ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย,์ มาตรา 541. 
 103  ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย,์ มาตรา 554. 
 104  ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย,์ มาตรา 574. 
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  กรณีสัญญายืม ผู ้ให้ยืมบอกเลิกสัญญาเม่ือผู ้ยืมฝ่าฝืนหน้าท่ีในการใช้ทรัพย์สิน  
หรือไม่สงวนรักษาทรัพยสิ์น107 เป็นตน้ 
  ในการเลิกสัญญา คู่สัญญาฝ่ายท่ีมีสิทธิจะต้องใช้สิทธินั้ นด้วย สัญญาจึงจะถือว่า 
เลิกกนั ซ่ึงการใช้สิทธิน้ีท าโดยการแสดงเจตนาต่อคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงว่าตอ้งการจะเลิกสัญญา  
ซ่ึงการแสดงเจตนาบอกเลิกสัญญานั้นเป็นการแสดงเจตนาท านิติกรรมอย่างหน่ึง จึงย่อมเป็นไป 
ตามหลกัเกณฑ์ในเร่ืองการแสดงเจตนา กล่าวคือ ถา้เป็นการแสดงเจตนาต่อบุคคลผูไ้ม่อยู่เฉพาะหน้า 
การแสดงเจตนานั้นจะมีผลเป็นการบอกเลิกสัญญาก็ต่อเม่ือการแสดงเจตนานั้นไปถึงผูรั้บการแสดงเจตนา 
เหตุท่ีต้องมีการใช้สิทธิเพื่อบอกเลิกสัญญานั้ น เน่ืองจากบทบัญญัติหรือหลักเกณฑ์ส่วนใหญ่ 
ในการเลิกสัญญา มักจะใช้ถ้อยค าว่า “จะเลิกสัญญาเสียได้” แสดงว่าคู่สัญญาฝ่ายท่ีมีสิทธิ 
จะไม่เลิกสัญญาก็ได ้แลว้แต่จะพิจารณาว่าจากเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนยงัพอท่ีจะรักษาความสัมพนัธ์ต่อไป 
ได้หรือไม่ ซ่ึงจะเห็นหลกักฎหมายทัว่ไปท่ีอยู่เบ้ืองหลงั คือ หลกัการรักษาสัญญา (principio di 
conservazione del contratto) ซ่ึงเป็นหลกักฎหมายท่ีมุ่งจะเปิดโอกาสให้คู่สัญญารักษาสัญญา หรือ
นิติสัมพนัธ์ท่ีไดส้ร้างข้ึนเอาไวใ้ห้ไดม้ากท่ีสุดเท่าท่ีจะมากได ้โดยไม่ตอ้งการให้สัญญาเลิกกนัไป
โดยง่าย อนัจะส่งผลใหเ้กิดการสูญเสียในทางเศรษฐกิจ108 
   1.1.2  สิทธิตามขอ้สัญญา  
  สิทธิการเลิกสัญญาโดยข้อสัญญานั้ นเป็นการรับรองความศักด์ิสิทธ์ิของเจตนา 
ของคู่สัญญาว่า คู่สัญญาจะระบุวา่กรณีใดบา้งท่ีท าให้คู่สัญญามีสิทธิเลิกสัญญากนัก็ได ้ตราบใดท่ี
ขอ้ตกลงดงักล่าวไม่ตอ้งห้ามชัดแจง้โดยกฎหมาย หรือไม่ขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรม 
อนัดีของประชาชน109 ซ่ึงสิทธิเลิกสัญญาน้ีไม่จ  าต้องก าหนดไวใ้นสัญญาเดิม จะท าสัญญากันใหม่
ภายหลงัก็ได ้และสิทธิในการเลิกสัญญาโดยขอ้สัญญาน้ีอาจก าหนดไวส้ าหรับกรณีการผิดสัญญา 
แมเ้พียงเล็กนอ้ยก็ได ้
 
 

                                                                                                                                                                      

 105  ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย,์ มาตรา 577. 
 106  ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย,์ มาตรา 578. 
 107  ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย,์ มาตรา 645. 
 108  ค าอธิบายนิติกรรม-สัญญา  (น. 467-468). เล่มเดิม. 
 109  จาก ย่อหลักกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (น. 101), โดย สุรศักด์ิ วาจาสิทธ์ิ, 2538, กรุงเทพฯ: 
ส านกัพิมพนิ์ติธรรม. 
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   1.2  ผลทางกฎหมายและการชดใชค้่าเสียหายจากการเลิกสัญญาฝ่ายเดียว 
  ตามมาตรา 391 บญัญติัว่า “เม่ือคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงไดใ้ช้สิทธิบอกเลิกสัญญาแลว้ คู่สัญญา 
แต่ละฝ่ายจ าตอ้งให้อีกฝ่ายหน่ึงได้กลับคืนสู่ฐานะดงัท่ีเป็นอยู่เดิม แต่ทั้งน้ีจะให้เป็นท่ีเส่ือมเสีย 
แก่สิทธิของบุคคลภายนอกหาไดไ้ม่ 
  ส่วนเงินอนัจะตอ้งใชคื้นในกรณีดงักล่าวมาในวรรคตน้นั้น ท่านให้บวกดอกเบ้ียเขา้ดว้ย 
คิดตั้งแต่เวลาท่ีไดรั้บไว ้
  ส่วนท่ีเป็นการงานอนัไดก้ระท าให้และเป็นการยอมให้ใช้ทรัพยน์ั้น การท่ีจะชดใช้คืน 
ท่านให้ท าไดด้ว้ยใชเ้งินตามควรค่าแห่งการนั้น ๆ หรือถา้ในสัญญามีก าหนดวา่ให้ใชเ้งินตอบแทน 
ก็ใหใ้ชต้ามนั้น 
  การใชสิ้ทธิเลิกสัญญานั้นหากระทบกระทัง่ถึงสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายไม่” 

  ในการท าสัญญาคู่สัญญาได้รับอะไรจากคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง ถ้าได้รับทรัพย์มา 

ก็ตอ้งคืนทรัพย ์ทรัพยสิ์นท่ีไดรั้บมาหรือมีการโอนให้กนั เม่ือมีการกลบัคืนสู่ฐานะเดิม ถา้เป็นการ

พน้วสิัยท่ีจะคืนใหก้นัก็ใหช้ดใชค้่าเสียหายใหก้นั110 

  กรณีการให้คู่กรณีกลับคืนสู่ฐานะดังเดิมก่อนท่ีจะท าสัญญา เน่ืองจากการบอกเลิก
สัญญาส่งผลใหส้ัญญาระงบัยอ้นหลงัไปตั้งแต่วนัท าสัญญา ฐานท่ีจะรองรับการช าระหน้ีท่ีไดก้ระท า
ไปแลว้จึงไม่มีอยู่อีกต่อไป กฎหมายจึงก าหนดให้คู่กรณีแต่ละฝ่ายจ าตอ้งท าให้อีกฝ่ายหน่ึงกลบัคืนสู่
ฐานะเดิมด้วยการคืนส่ิงท่ีแต่ละฝ่ายได้รับไวใ้ห้กับอีกฝ่ายหน่ึงทั้งหมด ถ้าได้รับทรัพย์มาก็ต้อง 
คืนทรัพย ์ทรัพยสิ์นท่ีไดรั้บมาหรือมีการโอนให้กนั เม่ือมีการกลบัคืนสู่ฐานะเดิม ถา้เป็นการพน้วิสัย 
ท่ี จะคืนให้กันก็ ให้ชดใช้ค่ าเสียหาย111 ในกรณี ท่ี เ ป็นการคืนเ งินต้อง คืนพร้อมดอก เ บ้ี ย 
โดยคิดตามอัตราท่ีกฎหมายก าหนดไว้ คือ ร้อยละ 7.5 ต่อปี แต่หากในสัญญามีการก าหนด 
อตัราดอกเบ้ียไวล่้วงหนา้ในอตัราสูงกวา่นั้นอาจกลายเป็นเร่ืองเบ้ียปรับ ส าหรับการงานท่ีท าไปแลว้ 
ซ่ึงหากเป็นกรณีท่ีโดยสภาพไม่อาจคืนให้แก่กันได้ หรือไม่อาจท าให้กลับคืนสู่ฐานะเดิมได ้ 
ก็ตอ้งใช้เป็นเงินให้แทน และรวมถึงกรณีถา้การไดใ้ชท้รัพยน์ั้นเป็นเร่ืองท่ีใช้ไปแลว้ ท าให้กลบัคืน 
กนัไม่ได ้ก็ตอ้งใชเ้งินใหแ้ทนในอตัราท่ีสมควรหรือในอตัราตามสัญญาเช่นกนั 
  การบอกเลิกสัญญาไม่กระทบกระทัง่ถึงสิทธิของเจา้หน้ีในการท่ีจะเรียกค่าเสียหาย  
ท่ีเกิดจากการไม่ช าระหน้ีของลูกหน้ี  ถ้าเจ้าหน้ีมีสิทธิเรียกค่าเสียหายหรือค่าสินไหมทดแทน 
                                                           

 110  จาก ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยนิติกรรมและสัญญา (น.  342-348),  
โดย อคัรวทิย ์ สุมาวงศ,์ 2549, กรุงเทพฯ: ส านกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา.  
 111  แหล่งเดิม  
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เพื่อความเสียหายอนัเกิดแต่การไม่ช าระหน้ีของลูกหน้ีอยา่งไร การเลิกสัญญาไม่กระทบกระเทือน
ถึงสิทธิของเจา้หน้ีท่ีจะเรียกเอาค่าเสียหายหรือค่าสินไหมทดแทนจากการท่ีลูกหน้ีไม่ช าระหน้ีนั้น 
ซ่ึงรวมถึงมดัจ าหรือเบ้ียปรับท่ีเจา้หน้ีมีสิทธิเรียกเอาจากลูกหน้ีจากการท่ีลูกหน้ีไม่ช าระหน้ี112 
  กรณีสัญญาท่ีมีการปฏิบัติการช าระหน้ีเป็นระยะ เ ม่ือมีการใช้สิทธิเลิกสัญญา 
จะไม่มีผลยอ้นหลงัให้กลบัสู่ฐานะเดิม แต่จะมีผลเป็นการเลิกนิติสัมพนัธ์ส าหรับอนาคตเท่านั้น  
ส่ิงใดท่ีได้เคยให้หรือช าระหน้ีกนัในอดีตก็มีผลสมบูรณ์ตามกฎหมาย  เช่น สัญญาเช่าทรัพยสิ์น 
ท่ีช าระค่าเช่าเป็นรายเดือน ซ่ึงค่าเช่าดงักล่าวเป็นการให้ตอบแทนการไดใ้ช้ทรัพยซ่ึ์งไดใ้ช้ไปแลว้   
ดงันั้น การบอกเลิกสัญญาจึงมีผลไปขา้งหนา้ ไม่มีผลยอ้นหลงั เพราะหากก าหนดให้มีการกลบัคืนสู่
ฐานะเดิมอาจท าใหเ้กิดการไดเ้ปรียบเสียเปรียบข้ึนได ้
  การเลิกสัญญาไม่กระทบถึงสิทธิของบุคคลภายนอก เน่ืองจากก่อนท่ีจะมีการใช้สิทธิ
เลิกสัญญานั้น นิติสัมพนัธ์ตามสัญญายงัมีอยูโ่ดยสมบูรณ์ทุกประการ หากใครไดอ้ะไรไปจากสัญญา 
ก็ถือว่าไดไ้ปโดยมีมูลท่ีจะอา้งไดต้ามกฎหมาย และสามารถอาศยัอ านาจตามกฎหมายโอนต่อไป 
ยงับุคคลภายนอกได ้บุคคลภายนอกท่ีไดรั้บโอนไปก็ถือวา่ไดไ้ปโดยมีมูลจะอา้งไดต้ามกฎหมายเช่นกนั  
ดงันั้น การบอกเลิกสัญญาของคู่สัญญาจึงไม่ส่งผลกระทบกระเทือนสิทธิของบุคคลภายนอกท่ีไดสิ้ทธิไป
โดยชอบดว้ยกฎหมายแลว้แต่อยา่งใด113 
   2)  การใชเ้อกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
   2.1  เหตุและแหล่งท่ีมาของการใชเ้อกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว 
  เอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐน้ีอาจเกิดจาก 
การบญัญติัไวใ้นบทบญัญติัของกฎหมาย หรือมีการก าหนดไวใ้นขอ้สัญญา ยิ่งไปกวา่นั้น ตามหลกักฎหมาย
ในเร่ืองสัญญาทางปกครองยงัมีการยอมรับเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเลิกสัญญาทางปกครอง 
ฝ่ายเดียวแมไ้ม่มีการก าหนดเอกสิทธ์ิดงักล่าวไวใ้นบทบญัญติัของกฎหมาย หรือในขอ้สัญญาก็ตาม 
   2.1.1  เอกสิทธ์ิตามบทบญัญติัของกฎหมาย 
  บทกฎหมายเฉพาะท่ีก าหนดเอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญาฝ่ายเดียวในสัญญาทางปกครอง 
เช่น 
  กรณีสัญญาสัมปทานป่าไม ้ตามพระราชบญัญติัป่าไม ้พ.ศ. 2484 มาตรา 68 ไดก้  าหนดให ้
ในกรณีท่ีมีความจ าเป็นต้องใช้พื้นท่ีใดในเขตสัมปทานป่าไม้ เพื่อประโยชน์ในการสร้างเข่ือน

                                                           

 112  จาก ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (น. 486), โดย ศกัด์ิ  สนองชาติ, 2545, กรุงเทพ: 
ส านกัพิมพนิ์ติบรรณาการ. 
 

113
  ค าอธิบายนิติกรรม-สัญญา  (น. 476-477). เล่มเดิม. 
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ชลประทาน หรือเข่ือนพลงัน ้า หรือเพื่อการป้องกนัภยัพิบติัสาธารณะ หรือความมัน่คงของชาติ หรือ
เพื่อรักษาความสมดุลของสภาพแวดล้อมหรือเพื่อประโยชน์สาธารณะ ให้รัฐมนตรีโดยความ
เห็นชอบของคณะรัฐมนตรี มีอ านาจสั่งการใหส้ัมปทานท่ีมีพื้นท่ีสมัปทานทบัพื้นท่ีกนัส้ินสุดลงทั้งแปลง 
หรือให้หยุดท ากิจการท่ีไดรั้บสัมปทานชัว่คราว หรือสั่งตดัพื้นท่ีสัมปทานได้ตามกฎหมายป่าไม ้ 
ซ่ึงเป็นการให้สิทธิแก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐบงัคบัต่อคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงไดโ้ดยท่ีฝ่ายรัฐไม่จ  าตอ้งไดรั้บ
ความยนิยอมจากคู่สัญญาฝ่ายเอกชน114 
  กรณีตามพระราชบญัญัติแร่ พ.ศ. 2510 มาตรา 9 ตรี ได้ก าหนดให้อ านาจรัฐมนตรี 
วา่การกระทรวงอุตสาหกรรมมีอ านาจเรียกอาชญาบตัรแร่ ประทานบตัรแร่ชัว่คราว หรือประทานบตัร
นั้นมาแกไ้ขเปล่ียนแปลงเน้ือท่ีในเขตอาชญาบตัร ประทานบตัรชัว่คราว เม่ือมีความจ าเป็นตอ้งมีการ
แกไ้ขเปล่ียนแปลงเน้ือท่ีสัมปทาน ในเขตอาชญาบตัรแร่ หรือประทานบตัรแร่ชัว่คราว ความจ าเป็น
ในการแก้ไขน้ีให้เป็นไปเพื่อประโยชน์ในกิจการสาธารณูปโภค การป้องกันประเทศ หรือเพื่อ
ประโยชน์สาธารณะอยา่งอ่ืนของรัฐ อนัเป็นการใหสิ้ทธิแก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐในการแกไ้ขเปล่ียนแปลง
เน้ือท่ีสัมปทานของสัญญาได้เพียงแต่ฝ่ายเดียวโดยไม่ต้องได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาฝ่าย
เอกชน115

 

  กรณีตามพระราชบญัญติัทางหลวงสัมปทาน พ.ศ. 2542 มาตรา 22 ได้ก าหนดให้รัฐ 
มีอ านาจเขา้ยึดครอบครองทางหลวงสัมปทานก่อนอายุสัมปทานส้ินอายุได ้เม่ือมีเหตุแห่งความจ าเป็น
เพื่อประโยชน์สาธารณะ  
  กรณีตามพระราชบัญญติัควบคุมน ้ ามันเช้ือเพลิง พ.ศ. 2542 มาตรา 50 ก าหนดว่า  
เม่ือมีเหตุจ าเป็นเพื่อประโยชน์สาธารณะ ฝ่ายรัฐมีอ านาจเข้ายึดถือครอบครองกิจการท่ีได้รับ
สัมปทาน ความจ าเป็นน้ีตอ้งเป็นเหตุการณ์ร้ายแรงหรือเกิดวิกฤตการณ์ของประเทศ กฎหมายไดใ้ห้
อ านาจฝ่ายรัฐเพื่อให้การควบคุมน ้ ามนัเช้ือเพลิงให้มีเสถียรภาพ เม่ือเกิดมีเหตุการณ์ท่ีประชาชน
ไดรั้บความเดือดร้อนจากการใช้น ้ ามนัเช้ือเพลิง โดยรัฐจะตอ้งใช้ค่าทดแทนให้แก่ผูรั้บสัมปทาน
ตามท่ีก าหนดในสัมปทาน ในกรณีท่ีสัมปทานมิได้ก าหนดเร่ืองค่าทดแทนไวใ้ห้ใช้ค่าทดแทน 
โดยค านึงถึงประโยชน์ท่ีผูรั้บสัมปทานควรไดรั้บตามความเป็นธรรม  

                                                           

 114  สญัญาทางปกครอง (ก) (น. 106-107). เล่มเดิม. 
 115  จาก เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในสัญญาทางปกครอง  (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต)  
(น. 55),โดย อภิชาติ  แจง้ยบุล , 2550, กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัรามค าแหง.  
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  กรณีตามพระราชบัญญัติการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2543  
มาตรา 53 ซ่ึงก าหนดให้ในกรณีท่ีมีความจ าเป็นเพื่อรักษาประโยชน์สาธารณะ คณะรัฐมนตรี 
อาจมีมติให้เพิกถอนสัมปทานในกรณีท่ีมีเหตุส าคญัอนัมิอาจหลีกเล่ียงได้ และให้การรถไฟฟ้า 
ขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทยจ่ายเงินค่าทดแทนให้แก่ผูรั้บสัมปทานตามความเป็นจริง แต่ไม่เกิน
จ านวนเงินค่าทดแทนท่ีก าหนดในสัมปทานในกรณีท่ีจะตอ้งจ่ายเงินค่าทดแทน และหากในกรณีท่ี
สัมปทานมิไดก้ าหนดจ านวนเงินค่าทดแทนไว ้ให้คณะรัฐมนตรีแต่งตั้งคณะกรรมการคณะหน่ึง 
เพื่อก าหนดจ านวนเงินค่าทดแทนท่ีจะจ่ายให้แก่ผูรั้บสัมปทานประกอบด้วย ผูแ้ทนของผูรั้บ
สัมปทาน ผูแ้ทนการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย ผูมี้ความรู้ความช านาญในการประเมิน
ราคาทรัพยสิ์นและผูท้รงคุณวุฒิ ซ่ึงคณะรัฐมนตรีแต่งตั้งอีกไม่เกินสามคนเป็นผูพ้ิจารณาเสนอ
ความเห็นต่อคณะรัฐมนตรี ทั้งน้ี ให้คณะรัฐมนตรีวินิจฉัยให้เสร็จส้ินโดยเร็ว และการก าหนดเงิน 
ค่าทดแทนของคณะกรรมการอาจก าหนดค่าเสียโอกาสใหด้ว้ยก็ได ้
  จากการพิจารณาเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐท่ีมีการก าหนดไวใ้นกฎหมายดงักล่าว
ขา้งตน้ จะเห็นไดว้่า จะเป็นการก าหนดไวใ้นกฎหมายเฉพาะซ่ึงจะมีผลเฉพาะสัญญาทางปกครอง
บางประเภทเท่านั้น มิไดมี้ผลครอบคลุมสัญญาทางปกครองทุกประเภท  
    2.1.2  เอกสิทธ์ิตามขอ้สัญญา 
  เอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐโดยส่วนใหญ่แลว้
มกัจะปรากฏในขอ้สัญญาทางปกครอง ซ่ึงอีกนยัหน่ึงการท่ีขอ้สัญญาระหวา่งรัฐกบัเอกชนปรากฏ
เอกสิทธ์ิดงักล่าว ยงัท าให้สัญญานั้นเป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพ แต่ทั้งน้ีเอกสิทธ์ิดงักล่าว
จะตอ้งเป็นการก าหนดข้ึนเพื่อใหก้ารจดัท าบริการสาธารณะบรรลุผล  
  แนวค าวนิิจฉยัของศาลปกครองสูงสุดท่ีเก่ียวกบัเอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญาทางปกครอง
ฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐท่ีมีการก าหนดไวใ้นขอ้สัญญาทางปกครอง เช่น  
  ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 380/2551 กรณีตามขอ้ 3 ของสัญญาฝากเก็บ แปรสภาพและ
จดัจ าหน่ายข้าวตามโครงการรับจ าน าขา้วเปลือกนาปี ปีการผลิต 2546/2547 ระหว่างผูฟ้้องคดี 
(องค์การตลาดเพื่อเกษตรกร) กบัผูถู้กฟ้องคดี มีขอ้ก าหนดให้ผูฟ้้องคดีมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได ้
ก่อนครบก าหนดระยะเวลาตามสัญญาโดยผูถู้กฟ้องคดีไม่มีสิทธิเรียกค่าเสียหายใด ๆ จากผูฟ้้องคดี
ทั้งส้ิน กรณีจึงมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐท่ีมีเพื่อให้การใช้อ านาจทางปกครอง 
หรือการด าเนินกิจการทางปกครองซ่ึงก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล 
 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.292/2552  การใช้เอกสิทธ์ิยกเลิกสัญญาฝ่ายเดียว 
ของคู่สัญญาฝ่ายปกครอง โดยท่ีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนมิได้ประพฤติผิดสัญญานั้น เป็นอ านาจ 
ท่ีสืบเน่ืองมาจากหลกัการปรับเปล่ียนไดข้องบริการสาธารณะ ทั้งน้ี เพื่อให้เป็นไปตามหลกัการ
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ดังกล่าว คู่สัญญาฝ่ายปกครองอาจใช้เอกสิทธ์ิในการแก้ไขสัญญาได้ฝ่ายเดียว รวมไปถึงการ 
ใชเ้อกสิทธ์ิยกเลิกสัญญาฝ่ายเดียวโดยท่ีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนมิไดผ้ดิสัญญา  ดงันั้น ในการใชเ้อกสิทธ์ิ
ยกเลิกสัญญาฝ่ายเดียว ฝ่ายปกครองไม่อาจใชอ้  านาจน้ีไดต้ามอ าเภอใจ แต่จะกระท าไดก้็ดว้ยเหตุผล
ในการปรับปรุงบริการสาธารณะให้มีประสิทธิภาพยิ่งข้ึนหรือเพื่อประโยชน์สาธารณะ ส าหรับ
เหตุผลท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ได้แจ้งเลิกการบริหารจดัการท่าเทียบเรือต ามะลัง เน่ืองจากท่ีประชุม
คณะกรรมการก าหนดเง่ือนไขการประมูลจดัให้เช่าท่าเทียบเรือต ามะลงั เห็นวา่ค่าตอบแทนท่ีผูฟ้้องคดี
ให้แก่ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 เป็นอตัราท่ีต ่ามาก และไม่มีความชัดเจนเก่ียวกบัรายได้ท่ีแทจ้ริง ทั้งยงัมี
ปัญหาการบริหารจดัการท่ีไม่เป็นธรรม ประกอบกบัผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ไดต้ั้งเป้าหมายให้มีจ  านวน
นักท่องเท่ียวมากข้ึน ดังนั้ น ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จึงจะเข้าบริหารจัดการท่าเทียบเรือต ามะลังเอง  
ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่าเป็นเหตุผลในการบอกเลิกขอ้ตกลงท่ีพิพาทท่ีเป็นไปเพื่อการปรับปรุง
บริการสาธารณะให้เกิดประสิทธิภาพยิ่งข้ึนและเพื่อประโยชน์สาธารณะ ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จึงมี
เหตุผลเพียงพอท่ีจะใช้เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองบอกเลิกสัญญาได้แต่ฝ่ายเดียว อนัเป็นไปตาม
บนัทึกข้อตกลงท่ีพิพาทข้อ 1.3 (ก)  ดังนั้น การแจ้งเลิกการบริหารจดัการท่าเทียบเรือต ามะลัง 
ของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จึงเป็นไปโดยชอบด้วยบนัทึกขอ้ตกลงท่ีพิพาทแล้ว และในกรณีท่ีคู่สัญญา 
ฝ่ายปกครองใชเ้อกสิทธ์ิยกเลิกสัญญาทางปกครอง ฝ่ายปกครองจ าตอ้งชดใชค้่าเสียหายอนัเกิดจาก
การยกเลิกสัญญาให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน ทั้งน้ี เพราะการเลิกสัญญาดงักล่าวคู่สัญญาฝ่ายเอกชน
มิไดเ้ป็นผูป้ระพฤติผดิสัญญา 
   2.1.3  เอกสิทธ์ิท่ีไม่มีการก าหนดในบทบญัญติัของกฎหมายหรือขอ้สัญญา 
  โดยลกัษณะธรรมชาติของสัญญาทางปกครอง คู่สัญญาฝ่ายรัฐอาจมีเอกสิทธ์ิบางประการ
เหนือเอกชน ซ่ึงแม้จะไม่ได้มีการก าหนดเอกสิทธ์ิดังกล่าวไวใ้นข้อสัญญาก็ตาม กรณีหากมี 
เหตุจ าเป็นสาธารณะ คู่สัญญาฝ่ายรัฐก็อาจใชอ้  านาจบงัคบัให้เอกชนปฏิบติัการบางอย่างนอกเหนือจาก 
ท่ีก าหนดไวใ้นสัญญาได ้หรือกรณีท่ีวตัถุแห่งสัญญาหมดความจ าเป็นคู่สัญญาฝ่ายรัฐก็สามารถใช้
อ านาจเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวได ้ เพราะวตัถุประสงค์ของสัญญาคือประโยชน์มหาชน  
ในการปฏิบติัการตามสัญญาฝ่ายปกครองจึงสงวนเอกสิทธ์ิบางประการซ่ึงเป็นเอกสิทธ์ิตามกฎหมาย
มหาชนท่ีเป็นของรัฐโดยธรรมชาติซ่ึงรัฐไม่อาจสละได ้ ทั้งน้ี คู่สัญญาฝ่ายเอกชนย่อมมีสิทธิท่ีจะ
ไดรั้บค่าชดเชยความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการใชเ้อกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐได้116  
  แนวค าวนิิจฉยัของศาลปกครองสูงสุดไดมี้การยอมรับการใชเ้อกสิทธ์ิในการเลิกสัญญา
ทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐโดยท่ีไม่มีการก าหนดไวใ้นบทบญัญติัของกฎหมาย 
และหรือในขอ้สัญญา ยกตวัอยา่งเช่น   
                                                           

  
116  สัญญาทางปกครอง:แนวคิดและหลกักฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย ( น.125). เล่มเดิม. 
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 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 429/2556 การท่ีผูถู้กฟ้องคดี (องคก์ารบริหารส่วนต าบล
ดุซงญอ) ได้มีหนังสือบอกเลิกสัญญาจ้างก่อสร้างประปาชนบทกับผูฟ้้องคดี โดยให้เหตุผลว่า
เน่ืองจากผูถู้กฟ้องคดีไม่สามารถส่งมอบพื้นท่ีไดน้ั้น การบอกเลิกสัญญาดงักล่าวเป็นการบอกเลิก
สัญญาโดยไม่เป็นไปตามเง่ือนไขในสัญญาเพราะไม่ไดเ้กิดจากความผิดของผูรั้บจา้ง แต่ผูถู้กฟ้องคดี
สามารถบอกเลิกสัญญากบัผูฟ้้องคดีได ้เพราะเป็นเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองท่ีสามารถกระท าไดเ้พื่อ
ประโยชน์สาธารณะ แมจ้ะไม่เป็นไปตามเง่ือนไขท่ีก าหนดไวใ้นสัญญาก็ตาม เม่ือผูฟ้้องคดีได้รับ
หนงัสือบอกเลิกสัญญา สัญญาจึงเป็นอนัเลิกกนั ตามมาตรา 386 วรรคหน่ึง แห่งประมวลกฎหมาย
แพง่และพาณิชย ์ 
  ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 707/2554 ซ่ึงศาลได้วินิจฉัยว่าผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 
(เทศบาลเมืองหนองคาย) ไดว้่าจา้งผูฟ้้องคดีให้ก่อสร้างถนนคอนกรีตเสริมเหล็กและซอยต่าง ๆ  
ในเขตพื้นท่ีของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ซ่ึงตามสัญญาก าหนดว่า ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ตกลงแบ่งจ่ายค่าจา้ง
ให้แก่ผูฟ้้องคดี เป็นจ านวน 7 งวด โดยจะจ่ายในปีงบประมาณ 2544 ถึงปีงบประมาณ 2550  
แต่ปรากฏวา่ในขณะท าสัญญาจา้งดงักล่าว ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ไม่ไดต้ั้งงบประมาณส าหรับด าเนินการ
ก่อสร้างตามสัญญาดังกล่าวไว้ในเทศบัญญัติงบประมาณรายจ่ายประจ าปี 2543 และไม่ได ้
ตราเทศบญัญติังบประมาณรายจ่ายเพิ่มเติมตามมาตรา 65 แห่งพระราชบญัญติัเทศบาล พ.ศ. 2496 
จึงเป็นกรณีท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 มิไดป้ฏิบติัตามระเบียบกระทรวงมหาดไทย วา่ดว้ยวธีิการงบประมาณ
ขององค์กรปกครองส่วนทอ้งถ่ิน พ.ศ. 2541 และระเบียบกระทรวงมหาดไทย ว่าด้วยการพสัดุ 
ของหน่วยการบริหารราชการส่วนทอ้งถ่ิน พ.ศ. 2535 ต่อมา ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ไดข้ออนุมติัก่อหน้ี
ผูกพนัเกินกว่าหน่ึงปีงบประมาณต่อผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 (ผูว้่าราชการจงัหวดัหนองคาย) เน่ืองจาก
งบประมาณของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ในปีงบประมาณไม่เพียงพอท่ีจะด าเนินการก่อสร้างไดต้ามสัญญา  
แต่ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ไม่อนุมติั ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จึงมีหนงัสือบอกเลิกสัญญากบัผูฟ้้องคดี กรณีดงักล่าว
แม้สัญญาพิพาทจะมิได้มีข้อก าหนดให้ผู ้ถูกฟ้องคดีท่ี 1 มีสิทธิบอกเลิกสัญญาได้ในกรณีท่ี 
ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ไม่มีงบประมาณเพียงพอท่ีจะด าเนินการก่อสร้าง แต่เม่ือสัญญาดงักล่าวเป็นสัญญา
ทางปกครองท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ซ่ึงเป็นคู่สัญญาฝ่ายปกครองมีเอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญาไดฝ่้ายเดียว 
ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จึงมีสิทธิเลิกสัญญาได ้ประกอบกบัการท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ไม่มีงบประมาณเพียงพอ  
ท่ีจะด าเนินการก่อสร้างตามสัญญาถือไดว้า่เป็นปัญหาทางการเงินท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จะตอ้งบริหาร
จดัการเพื่อให้มีเงินงบประมาณเพียงพอส าหรับการด าเนินกิจการทางปกครองของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 
กรณีจึงเห็นได้ว่าการบอกเลิกสัญญาของผู ้ถูกฟ้องคดีท่ี 1 เป็นการบอกเลิกสัญญาโดยชอบ 
ดว้ยกฎหมายแลว้ เป็นตน้ 
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   อย่างไรก็ดี การใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
โดยท่ีไม่มีกฎหมายหรือขอ้สัญญาก าหนดไวน้ั้น อาจจะก่อให้เกิดความไม่แน่นอนในการเขา้ท าสัญญา
ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน117 เม่ือฝ่ายรัฐใช้อ านาจเลิกสัญญาทางปกครองกบัฝ่ายเอกชนโดยท่ีเอกชน
มิได้กระท าผิดสัญญา ท าให้ฝ่ายเอกชนได้รับความเสียหาย อาจจะท าให้เกิดความไม่ชอบ 
ดว้ยกฎหมายของการใชอ้  านาจจากฝ่ายรัฐ  อยา่งไรก็ตาม ตามหลกักฎหมายปกครองถือวา่ คู่สัญญา
ฝ่ายรัฐมีอ านาจดังกล่าว ทั้ งน้ี  เพื่อคุ้มครองประโยชน์ของรัฐ และเพื่อให้การบริการสาธารณะ 
บรรลุวตัถุประสงค์118 
     2.2  การเยยีวยาความเสียหายจากการใชเ้อกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว 
  กรณีหากมีการก าหนดหลักการเยียวยาความเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน 
ไวใ้นบทกฎหมายเฉพาะหรือในขอ้สัญญาทางปกครอง การเยียวยาความเสียหายให้กับเอกชน
ดงักล่าวก็จะตอ้งเป็นไปตามกฎหมายหรือขอ้สัญญานั้น แต่ในกรณีท่ีไม่มีการก าหนดหลกัเกณฑ ์
การเยียวยาความเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไวเ้ป็นการเฉพาะนั้น จากการศึกษาพบว่า 
ได้มีการน าหลกัการชดใช้ค่าเสียหายตามกฎหมายสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
มาใชบ้งัคบักบักรณีดงักล่าว 
  แนวค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ีได้มีการน าหลักตามประมวลกฎหมายแพ่ง 
และพาณิชยม์าใชใ้นการพิจารณาเยียวยาความเสียหายให้กบัคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในกรณีท่ีคู่สัญญา
ฝ่ายรัฐใชเ้อกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว ยกตวัอยา่งเช่น  
 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 429/2556 การท่ีผูถู้กฟ้องคดี (องค์การบริหาร 
ส่วนต าบลดุซงญอ) ได้มีหนังสือบอกเลิกสัญญาจ้างก่อสร้างประปาชนบทกับผู ้ฟ้องคดี  
โดยให้เหตุผลว่าเน่ืองจากผูถู้กฟ้องคดีไม่สามารถส่งมอบพื้นท่ีไดน้ั้น การบอกเลิกสัญญาดงักล่าว
เป็นการบอกเลิกสัญญาโดยไม่เป็นไปตามเง่ือนไขในสัญญา เพราะไม่ได้เกิดจากความผิด 
ของผู ้รับจ้าง แต่ผู ้ถูกฟ้องคดีสามารถบอกเลิกสัญญากับผู ้ฟ้องคดีได้ เพราะเป็นเอกสิทธ์ิ 
ของฝ่ายปกครองท่ีสามารถกระท าไดเ้พื่อประโยชน์สาธารณะ แมจ้ะไม่เป็นไปตามเง่ือนไขท่ีก าหนด
ไวใ้นสัญญาก็ตาม ส่วนสิทธิและหน้าท่ีของคู่สัญญาหลังการบอกเลิกสัญญา ซ่ึงตามสัญญาจา้ง
ก่อสร้างดังกล่าว ผู ้ฟ้องคดีมีหน้าท่ีก่อสร้างประปาชนบท และผู ้ถูกฟ้องคดีมีหน้าท่ีจ่ายเงิน 
ค่าก่อสร้างให้แก่ผู ้ฟ้องคดี เม่ือปรากฏว่าผู ้ฟ้องคดีได้เตรียมการก่อสร้างไปบางส่วนแล้ว  
ซ่ึงการเตรียมการก่อสร้างดังกล่าวถือเป็นการงานท่ีผูฟ้้องคดีท าให้แก่ผูถู้กฟ้องคดีตามสัญญา  

                                                           

 117  เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในสัญญาทางปกครอง (น. 84-85). เล่มเดิม. 
  118  ความรู้เบือ้งต้นเก่ียวกับกฎหมายปกครอง:หลกัการพืน้ฐานของกฎหมายปกครองและการกระท า
ทางปกครอง (น. 229). เล่มเดิม.  
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ผูถู้กฟ้องคดีจึงมีหน้าท่ีต้องให้ผูฟ้้องคดีกลับคืนสู่ฐานะเดิมด้วยการใช้เงินตามค่าแห่งการงาน 
ของผูฟ้้องคดี เม่ือค่าซ้ือเอกสารประกวดราคาและค่าเดินทางมาซ้ือรูปแบบรายการก่อสร้างนั้น  
เป็นค่าใช้จ่ายก่อนสัญญาเกิดข้ึน ผูถู้กฟ้องคดีจึงไม่มีหน้าท่ีจะต้องรับผิดต่อผูฟ้้องคดีในส่วนน้ี  
ส่วนค่าค านวณแบบและตรวจสถานท่ีก่อสร้าง และค่าทดสอบชั้นดินนั้น เป็นค่าใชจ่้ายจากการงาน
ท่ีผูฟ้้องคดีไดท้  าใหแ้ก่ผูถู้กฟ้องคดีหลงัจากท่ีไดท้  าสัญญากนัแลว้ ผูถู้กฟ้องคดีจึงมีหนา้ท่ีตอ้งใชเ้งิน
ค่าการงานดงักล่าวใหแ้ก่ผูฟ้้องคดี ตามมาตรา 391 วรรคสาม แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
ส าหรับค่าเสียหายจากการท่ีผู ้ฟ้องคดีถูกบริษัท พ. ริบเงินมัดจ าค่าสั่ง ซ้ือว ัสดุก่อสร้างนั้ น  
เห็นว่า เม่ือมีการท าสัญญาผู ้ฟ้องคดีก็ต้องมีการเตรียมการสั่งซ้ือวสัดุอุปกรณ์ก่อสร้างรอไว ้
เพื่อท าการก่อสร้าง แม้สัญญาซ้ือขายว ัสดุก่อสร้างระหว่างผู ้ฟ้องคดีกับบริษัท พ. จะเป็นการ 
ท าข้ึนหลังจากท่ีผูถู้กฟ้องคดีได้สั่งหยุดงานไปแล้ว แต่สัญญาระหว่างผูฟ้้องคดีกับผูถู้กฟ้องคดี 
ก็ยงัคงอยูมิ่ไดเ้ลิกกนั ในระหวา่งท่ีผูฟ้้องคดีหยดุงานและรอเขา้ไปท างานนั้น การท่ีผูฟ้้องคดีไปสั่งซ้ือ
วสัดุก่อสร้างรอไวเ้พื่อเตรียมการก่อสร้าง จึงเป็นการกระท าตามปกติของบุคคลท่ีมีหนา้ท่ีตอ้งช าระ
หน้ีตามสัญญา เม่ือผูถู้กฟ้องคดีบอกเลิกสัญญากบัผูฟ้้องคดี จึงท าให้ผูฟ้้องคดีไม่มีเงินไปช าระ 
ค่าสั่งซ้ือวสัดุอุปกรณ์ก่อสร้าง และท าให้ผูฟ้้องคดีถูกริบเงินมดัจ าตามสัญญาซ้ือขายดังกล่าว  
การบอกเลิกสัญญาของผูถู้กฟ้องคดีจึงท าให้ผูฟ้้องคดีไดรั้บความเสียหาย ผูถู้กฟ้องคดีจึงตอ้งรับผิด
ชดใชค้่าเสียหายใหแ้ก่ผูฟ้้องคดีตามมาตรา 391วรรคส่ี ประกอบมาตรา 222 วรรคหน่ึง แห่งประมวล
กฎหมายแพง่และพาณิชย ์  
 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 292/2552  ในกรณีท่ีคู่สัญญาฝ่ายปกครองใช้เอกสิทธ์ิ
ยกเลิกสัญญาทางปกครอง ฝ่ายปกครองจ าต้องชดใช้ค่าเสียหายอนัเกิดจากยกเลิกสัญญาให้แก่
คู่สัญญาฝ่ายเอกชน  ทั้ งน้ี เพราะการเลิกสัญญาดังกล่าวคู่สัญญาฝ่ายเอกชนมิได้เป็นผูป้ระพฤติ 
ผิดสัญญา ประกอบกบัตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 391 วรรคหน่ึง บญัญติัว่า  
เม่ือคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงไดใ้ช้สิทธิเลิกสัญญาแลว้ คู่สัญญาแต่ละฝ่ายจ าตอ้งให้อีกฝ่ายหน่ึงไดก้ลบัคืน 
สู่ฐานะดงัท่ีเป็นอยู่เดิม  ดงันั้น เม่ือผูฟ้้องคดีกล่าวอา้งว่าได้ลงทุนเป็นค่าใช้จ่ายในการจดัซ้ือวสัดุ 
ครุภัณฑ์ท่ีจ  าเป็นแก่การบริหารจัดการ เม่ือได้มีการเลิกสัญญาแล้ว ผูฟ้้องคดีในฐานะคู่สัญญา  
จึงกลบัคืนสู่ฐานะดงัท่ีเป็นอยูเ่ดิมมีสิทธิไดคื้นซ่ึงอุปกรณ์ เคร่ืองมือ เคร่ืองใชท่ี้จ าเป็นแก่การบริหาร
จดัการนอกเหนือจากท่ีได้รับมอบจากผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 แต่ผูฟ้้องคดีมิได้บรรยายในค าฟ้องว่า
ทรัพยสิ์นดงักล่าวมีรายการใดบา้ง หรือคิดค่าเสียหาย ในส่วนน้ีเป็นจ านวนเงินเท่าใด รวมทั้งมิไดมี้
ค าขอใหช้ดใชค้่าเสียหายในส่วนน้ี ศาลจึงมิอาจก าหนดค่าเสียหายใหแ้ก่ผูฟ้้องคดีได ้
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 จากการพิจารณาเปรียบเทียบสิทธิการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวในสัญญา  
ทางแพ่งและการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐนั้น จะเห็นไดว้่า 
มีความแตกต่างในสาระส าคญั ดงัต่อไปน้ี 
 1)  สิทธิในการเลิกสัญญาฝ่ายเดียวในสัญญาทางแพ่ง คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายหรือทุกฝ่าย 
มีสิทธิในการบอกเลิกสัญญาได้ หากปรากฏว่ามีเหตุตามท่ีก าหนดไวใ้นข้อสัญญาหรือตามท่ี
กฎหมายก าหนด แต่ในการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองนั้นเป็นเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ
แต่เพียงฝ่ายเดียว คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่อาจอา้งความจ าเป็นเพื่อประโยชน์สาธารณะเพื่อบอกเลิก
สัญญาทางปกครองได ้
 2)  สิทธิการบอกเลิกสัญญาฝ่ายเดียวในสัญญาทางแพ่งมกัจะเกิดข้ึนต่อเม่ือคู่สัญญา 
ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงผิดสัญญาหรือไม่ช าระหน้ีตามสัญญา แต่ในการใชเ้อกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครอง 
ฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐนั้น คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีเอกสิทธ์ิท่ีจะเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวได้
แมคู้่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงจะมิไดก้ระท าผดิสัญญา 
 3)  สิทธิการเลิกสัญญาฝ่ายเดียวในสัญญาทางแพ่งต้องมีกฎหมายลายลักษณ์อกัษร 
หรือข้อสัญญาก าหนดรับรองไว ้แต่เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเลิกสัญญาทางปกครอง 
ฝ่ายเดียวแมไ้ม่มีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรหรือขอ้สัญญาก าหนดไว ้คู่สัญญาฝ่ายรัฐก็มีเอกสิทธ์ิ
ดงักล่าวโดยถือวา่เป็นเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐตามหลกักฎหมายทัว่ไป 
 4)  ตามหลักการชดใช้ค่าเสียหายจากการเลิกสัญญาฝ่ายเดียวในสัญญาทางแพ่ง  
คู่สัญญาฝ่ายท่ีผิดสัญญาจะตอ้งเป็นฝ่ายชดใช้ค่าเสียหายให้แก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงซ่ึงเป็นไปตาม
หลกัสิทธิหน้าท่ีของคู่สัญญา แต่ในการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญา 
ฝ่ายรัฐนั้น แมจ้ะถือว่าคู่สัญญาฝ่ายรัฐมีเอกสิทธ์ิโดยชอบในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว 
โดยไม่ถือเป็นการผดิสัญญาก็ตาม แต่หากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไดรั้บความเสียหายจากการใชเ้อกสิทธ์ิ
เลิกสัญญาทางปกครองดงักล่าว คู่สัญญาฝ่ายรัฐจ าตอ้งชดเชยความเสียหายใหแ้ก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน 
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บทที ่4 

วเิคราะห์ปัญหาทางกฎหมายเกีย่วกบัเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
ในการเลกิสัญญาทางปกครองฝ่ายเดยีว 

 
  ตามท่ีได้กล่าวมาในบทท่ีแล้วว่า เอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว 
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐนั้น อาจเกิดจากการบัญญัติไวใ้นบทกฎหมาย หรือกรณีอาจมีการก าหนด 
เอกสิทธ์ิดงักล่าวไวใ้นขอ้สัญญาทางปกครอง ยิ่งไปกว่านั้นความเห็นของนกันิติศาสตร์ และตามแนว 
ค าวินิจฉัยของศาลปกครองย ังมีการยอมรับว่าคู่สัญญาฝ่ายรัฐมีเอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญา 
ทางปกครองฝ่ายเดียวได้แม้ไม่มีการบญัญติัไวใ้นบทกฎหมาย หรือมิได้มีข้อสัญญาก าหนดไว ้ 
โดยถือวา่เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐดงักล่าวมีอยูต่ามหลกักฎหมายทัว่ไป กรณีจึงอาจเกิดปัญหาวา่ 
การใชเ้อกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวโดยท่ีไม่มีการก าหนดหลกัเกณฑ์หรือแนวทางไวใ้น
บทบญัญติัของกฎหมาย หรือในข้อสัญญานั้น อาจส่งผลให้เกิดความไม่ชัดเจนทั้งต่อคู่สัญญา 
ฝ่ายเอกชนและต่อเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครอง ว่าในการด าเนินการใช้เอกสิทธ์ิดงักล่าวควรมีขอบเขต 
แค่ไหน เพียงใด และปัญหาวา่ในการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวซ่ึงส่งผลกระทบ
ต่อเอกชนคู่สัญญาโดยตรง ไม่วา่จะเป็นกรณีท่ีมีการก าหนดไวใ้นบทกฎหมายหรือขอ้สัญญา รวมถึง
กรณีท่ีไม่มีการก าหนดไวเ้ช่นนั้นก็ตาม ควรจะมีการก าหนดหลกัประกนัหรือแนวทางในการเยียวยา
ความเสียหายใหแ้ก่เอกชนคู่สัญญาท่ีไดรั้บความเสียหายจากการใชเ้อกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครอง
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐหรือไม่ อย่างไร และรวมถึงปัญหาว่า หากปรากฏในการพิจารณาพิพากษา 
ของศาลปกครองซ่ึงเป็นศาลท่ีมีอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญา 
ทางปกครองว่า การเลิกสัญญาทางปกครองของคู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่ชอบดว้ยกฎหมายหรือขอ้สัญญา 
นอกจากการชดใชค้วามเสียหายให้แก่เอกชนคู่สัญญาแลว้ หากเอกชนคู่สัญญาดงักล่าวประสงคท่ี์จะ
ฟ้องขอให้ศาลปกครองมีค าพิพากษาเพิกถอนการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
ศาลควรมีแนวทางในการพิจารณาพิพากษากรณีดงักล่าวเช่นไร ซ่ึงผูเ้ขียนไดว้ิเคราะห์สภาพปัญหา
ต่าง ๆ เหล่าน้ี รวมถึงแนวทางในการแกไ้ขปัญหาท่ีเหมาะสมกบัสภาพปัญหาในปัจจุบนั 
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4.1  ปัญหาการใช้เอกสิทธ์ิเลกิสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐโดยที่ไม่มีการบัญญัติ
ไว้ในบทกฎหมายหรือก าหนดไว้ในข้อสัญญาและแนวทางแก้ไขปัญหา 
  4.1.1  วิเคราะห์ปัญหาการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
โดยท่ีไม่มีการบญัญติัไวใ้นบทกฎหมายหรือก าหนดไวใ้นขอ้สัญญา 
  เอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐนั้นเป็นส่ิงท่ีจ  าเป็น
อย่างยิ่งท่ีรัฐจ าต้องมีเพื่อให้การจดัท าบริการสาธารณะบรรลุผล เพราะหากมีความจ าเป็นเพื่อ
ประโยชน์สาธารณะเกิดข้ึน เช่น เกิดภยัพิบติัธรรมชาติ หรือเกิดปัญหาทางดา้นเศรษฐกิจ อนัมีผลให้
สัญญาทางปกครองนั้นไม่มีความจ าเป็นในการบริการสาธารณะอีกต่อไป หรือกรณีอาจเป็นการ
สร้างความเสียหายอย่างร้ายแรงต่อสาธารณะ รัฐย่อมน าเอกสิทธ์ิของรัฐดงักล่าวมาใช้บงัคบัต่อ
คู่สัญญาได ้ซ่ึงในปัจจุบนัระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองของประเทศไทยไดมี้การบญัญติัเอกสิทธ์ิ
ดังกล่าวไว้ในกฎหมายเฉพาะต่าง ๆ เช่น ตามพระราชบัญญัติป่าไม้ พ.ศ.  2484 มาตรา 68  
ไดก้ าหนดให้รัฐมีอ านาจสั่งการให้หยุดท ากิจการท่ีไดรั้บสัมปทานป่าไมช้ัว่คราวหรือสั่งตดัพื้นท่ี
สัมปทานไดต้ามกฎหมายป่าไม ้ในกรณีท่ีรัฐมีความจ าเป็นตอ้งใชพ้ื้นท่ีในเขตสัมปทานป่าไม ้เป็นตน้ 
ซ่ึงการบญัญติัไวใ้นกฎหมายเฉพาะดงักล่าวจะมีผลใช้บงัคบัต่อสัญญาบางประเภทท่ีอยู่ในกรอบของ
กฎหมายเฉพาะนั้น ๆ และอีกด้านหน่ึงได้ปรากฏแหล่งท่ีมาในการใช้เอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญา 
ทางปกครองของคู่สัญญาฝ่ายรัฐโดยการก าหนดไวใ้นขอ้สัญญาทางปกครอง ซ่ึงอาจรวมถึงการน า
เอกสิทธ์ิท่ีมีการก าหนดไวใ้นบทกฎหมายเฉพาะดงักล่าวมาก าหนดไวใ้นขอ้สัญญาดว้ย เช่น ตามขอ้ 3 
ของสัญญาฝากเก็บ แปรสภาพและจดัจ าหน่ายขา้วตามโครงการรับจ าน าขา้วเปลือกนาปี ปีการผลิต 
2546/2547 ระหวา่งผูฟ้้องคดี (องคก์ารตลาดเพื่อเกษตรกร) กบัผูถู้กฟ้องคดี มีขอ้ก าหนดให้ผูฟ้้องคดี
มีสิทธิบอกเลิกสัญญาได้ก่อนครบก าหนดระยะเวลาตามสัญญาโดยผูถู้กฟ้องคดีไม่มีสิทธิเรียก
ค่าเสียหายใด ๆ จากผูฟ้้องคดีทั้งส้ิน กรณีจึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐท่ีมีเพื่อให้การ
ใช้อ านาจทางปกครองหรือการด าเนินกิจการทางปกครองซ่ึงก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล1 
เป็นตน้ กรณีดงักล่าวหากมีการก าหนดเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเลิกสัญญาไวใ้นทุกสัญญา
ทางปกครองนั้นก็คงจะเป็นเร่ืองท่ีดี เพื่อท่ีคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายจะได้รับรู้ถึงเอกสิทธ์ิของคู่สัญญา 
ฝ่ายรัฐดงักล่าว และมีหลกัเกณฑแ์นวทางท่ีชดัเจนในการใชเ้อกสิทธ์ิใหก้บัคู่สัญญาฝ่ายรัฐ แต่ในลกัษณะ
สภาพของการจดัท าสัญญาทางปกครองนั้น การจะก าหนดเอกสิทธ์ิดงักล่าวไวใ้นทุกสัญญาท่ีรัฐท ากบั
เอกชนคงจะเป็นการยาก เพราะการจะก าหนดเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในทุกสัญญาท่ีรัฐท ากบั
เอกชน ก็อาจท าใหส้ัญญาดงักล่าวเขา้ลกัษณะเป็นสัญญาทางปกครอง เน่ืองจากเป็นการให้เอกสิทธ์ิ 
ต่อคู่สัญญาฝ่ายรัฐเป็นอยา่งมาก ทั้งท่ีสัญญาระหวา่งรัฐกบัเอกชนบางสัญญาอาจไม่มีความเก่ียวขอ้ง
                                                           

 1  ค  าสัง่ศาลปกครองสูงสุดท่ี 380/2551 
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กบัการบริการสาธารณะโดยตรงแต่อย่างใด หรือหากจะพิจารณาว่าเป็นสัญญาทางแพ่งก็จะท าให้
ขอ้ก าหนดดงักล่าวเป็นอนัใชบ้งัคบัไม่ได ้เพราะจะขดัต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน  ดงันั้น 
การท่ีรัฐจะก าหนดเอกสิทธ์ิดงักล่าวไวใ้นขอ้สัญญาของรัฐ ก็ควรจะตอ้งข้ึนอยู่กบัลกัษณะสภาพ 
ของสัญญานั้น ๆ รวมถึงกิจกรรมท่ีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะตอ้งปฏิบติัตามสัญญา ซ่ึงอาจจะท าให ้
ไม่สามารถก าหนดเอกสิทธ์ิดงักล่าวลงไปไดใ้นทุกสัญญาของรัฐ  
  แต่อย่างไรก็ดี ในปัจจุบนัท่ีรัฐมีความจ าเป็นในการจดัท าบริการสาธารณะมากข้ึน 
และมีรูปแบบท่ีมีความหลากหลายมากยิ่งข้ึน สัญญาทางปกครองซ่ึงเป็นเคร่ืองมืออยา่งหน่ึงของรัฐ
ในการจดัท าบริการสาธารณะจึงถูกน ามาใช้อย่างกวา้งขวางมากข้ึนตามไปด้วย และเม่ือรัฐมี 
ความจ าเป็นเพื่อประโยชน์สาธารณะ ซ่ึงส่งผลให้รัฐจ าตอ้งเลิกสัญญาทางปกครองก่อนครบก าหนด
โดยท่ีเอกชนคู่สัญญาไม่มีความผิดเกิดข้ึน กรณีหากไม่มีการก าหนดเอกสิทธ์ิดังกล่าวไว้ใน
บทบัญญัติของกฎหมาย หรือในข้อสัญญาอาจจะส่งผลกระทบต่อการจัดท าบริการสาธารณะ 
ของรัฐได ้ซ่ึงในปัจจุบนัพบวา่แนวค าวินิจฉยัของศาลปกครองไดมี้การยอมรับว่า ตามหลกักฎหมาย
สัญญาทางปกครอง รัฐยอ่มมีเอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวได ้แมไ้ม่มีการก าหนด
เอกสิทธ์ิดังกล่าวไว้ในบทบัญญัติของกฎหมาย หรือในข้อสัญญาก็ตาม ยกตัวอย่างเ ช่น  
ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 429/2556 ผูถู้กฟ้องคดี (องค์การบริหารส่วนต าบลดุซงญอ)  
ไดท้  าสัญญาจา้งผูฟ้้องคดีก่อสร้างประปาชนบท ขนาด 100 ครัวเรือน ท่ีบา้นดุซงญอ  ต่อมา ผูถู้กฟ้องคดี
ได้มีหนังสือบอกเลิกสัญญากับผู ้ฟ้องคดีโดยให้เหตุผลว่าเน่ืองจากผู ้ถูกฟ้องคดีไม่สามารถ 
ส่งมอบพื้นท่ีได้ การบอกเลิกสัญญาดังกล่าวเป็นการบอกเลิกสัญญาโดยไม่เป็นไปตามเง่ือนไข 
ในสัญญาเพราะไม่ได้เกิดจากความผิดของผู ้รับจ้าง แต่ผู ้ถูกฟ้องคดีสามารถบอกเลิกสัญญา 
กบัผูฟ้้องคดีได้ เพราะเป็นเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองท่ีสามารถกระท าไดเ้พื่อประโยชน์สาธารณะ 
 แมจ้ะไม่เป็นไปตามเง่ือนไขท่ีก าหนดไวใ้นสัญญาก็ตาม หรือในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด 
ท่ี อ. 707/2554 ซ่ึงศาลไดว้ินิจฉัยว่าผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 (เทศบาลเมืองหนองคาย) ไดว้่าจา้งผูฟ้้องคดี 
ใหก่้อสร้างถนนคอนกรีตเสริมเหล็กและซอยต่าง ๆ ในเขตพื้นท่ีของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ซ่ึงตามสัญญา
ก าหนดว่า ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ตกลงแบ่งจ่ายค่าจ้างให้แก่ผูฟ้้องคดี เป็นจ านวน 7 งวด โดยจะจ่าย 
ในปีงบประมาณ 2544 ถึงปีงบประมาณ 2550 แต่ปรากฏว่าในขณะท าสัญญาจ้างดังกล่าว  
ผู้ถูกฟ้องคดีท่ี  1 ไม่ได้ตั้ งงบประมาณส าหรับด า เนินการก่อสร้างตามสัญญาดังกล่าวไว ้
ในเทศบญัญติังบประมาณรายจ่ายประจ าปี 2543 และไม่ได้ตราเทศบญัญติังบประมาณรายจ่าย
เพิ่มเติมตามมาตรา 65 แห่งพระราชบัญญติัเทศบาล พ.ศ. 2496 จึงเป็นกรณีท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1  
มิได้ปฏิบัติตามระเบียบกระทรวงมหาดไทย ว่าด้วยวิธีการงบประมาณขององค์กรปกครอง 
ส่วนทอ้งถ่ิน พ.ศ. 2541 และระเบียบกระทรวงมหาดไทย ว่าด้วยการพสัดุของหน่วยการบริหาร
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ราชการส่วนทอ้งถ่ิน พ.ศ. 2535 ต่อมา ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ได้ขออนุมติัก่อหน้ีผูกพนัเกินกว่าหน่ึง
ปีงบประมาณต่อผู ้ถูกฟ้องคดีท่ี  2 (ผู ้ว่าราชการจังหวัดหนองคาย) เ น่ืองจากงบประมาณ 
ของผู ้ถูกฟ้องคดีท่ี  1 ในปีงบประมาณไม่ เพียงพอท่ีจะด า เนินการก่อสร้างได้ตามสัญญา  
แต่ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 ไม่อนุมติั ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จึงมีหนงัสือบอกเลิกสัญญากบัผูฟ้้องคดี กรณีดงักล่าว
แม้สัญญาพิพาทจะมิได้มีข้อก าหนดให้ผู ้ถูกฟ้องคดีท่ี 1 มีสิทธิบอกเลิกสัญญาได้ในกรณีท่ี 
ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ไม่มีงบประมาณเพียงพอท่ีจะด าเนินการก่อสร้าง แต่เม่ือสัญญาดงักล่าวเป็นสัญญา
ทางปกครองท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ซ่ึงเป็นคู่สัญญาฝ่ายปกครองมีเอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญาไดฝ่้ายเดียว 
ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จึงมีสิทธิเลิกสัญญาได ้ประกอบกบัการท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ไม่มีงบประมาณเพียงพอ  
ท่ีจะด าเนินการก่อสร้างตามสัญญาถือไดว้า่เป็นปัญหาทางการเงินท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 จะตอ้งบริหาร
จดัการเพื่อให้มีเงินงบประมาณเพียงพอส าหรับการด าเนินกิจการทางปกครองของผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 
กรณีจึงเห็นได้ว่าการบอกเลิกสัญญาของผู ้ถูกฟ้องคดีท่ี 1 เป็นการบอกเลิกสัญญาโดยชอบ 
ดว้ยกฎหมายแลว้ เป็นตน้ 
   ปัญหาว่า กรณีการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวอนัเป็นการกระท า 
ท่ีเป็นการท าลายเจตนาของคู่สัญญาโดยท่ีไม่มีการรับรองเอกสิทธ์ิดังกล่าวไวใ้นบทบัญญัติ 
ของกฎหมายหรือในข้อสัญญา อาจจะส่งผลให้เกิดความไม่ชัดเจนต่อคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 
และต่อเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองว่าในการด าเนินการใช้เอกสิทธ์ิดงักล่าวควรมีหลกัเกณฑ์แนวทาง 
หรือขอบเขตแค่ไหน เพียงใด อนัจะท าให้เอกชนไม่มีหลกัประกนัความมัน่คงในการเขา้ท าสัญญา 
กบัฝ่ายปกครอง ซ่ึงตามหลกันิติรัฐ รัฐหรือองค์กรของรัฐตอ้งอยู่ภายใตก้ฎหมาย การใช้อ านาจของรัฐ
จ าตอ้งมีกฎหมายให้อ านาจและต้องใช้อ านาจนั้นภายในขอบเขตและเป็นไปตามวตัถุประสงค ์
ท่ีกฎหมายก าหนดไว ้สัญญาทางปกครองเป็นรูปแบบหน่ึงของการกระท าทางปกครอง  การเขา้ท า
สัญญาทางปกครองของฝ่ายรัฐ รวมถึงการกระท าการหรือใชสิ้ทธิต่าง ๆ ตามสัญญา รัฐจึงตอ้งตกอยู่
ภายใต้หลักการกระท าทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมายเช่นเดียวกับรูปแบบการกระท า 
ทางปกครองอ่ืน ๆ เช่นกนั อนัจะเป็นหลกัประกนัในการเขา้ท าสัญญาทางปกครองของคู่สัญญา 
ฝ่ายเอกชน และกรณีกลบักนัในกรณีท่ีไม่มีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรหรือขอ้สัญญาก าหนดเร่ือง 
เอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญาทางปกครองของคู่สัญญาฝ่ายรัฐไว ้อาจส่งผลให้เจ้าหน้าท่ีท่ีจะต้อง
ด าเนินการใชเ้อกสิทธ์ิดงักล่าวเกิดขอ้ขดัขอ้งในการด าเนินการ ซ่ึงอาจส่งผลกระทบต่อการบริการ
สาธารณะของฝ่ายปกครองได ้ 
 
 



 
94 

 

  ส าหรับปัญหาเก่ียวกับการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
โดยท่ีไม่มีบทกฎหมายหรือข้อสัญญาก าหนดไว้  ซ่ึงสมควรท่ีจะน ามาเป็นกรณีศึกษา คือ  
กรณีปัญหาเก่ียวกบัการเลิกสัญญาสัมปทานป่าไม้2 เน่ืองจากเหตุอุทกภยัในภาคใตค้ร้ังร้ายแรง เม่ือปี 
พ.ศ. 2531 ซ่ึงมีสภาพปัญหาเร่ืองการลกัลอบตดัไมท้  าลายป่า ท าให้มีไมซุ้งจ านวนมากไหลมากบัน ้ า
เขา้ท าลายชีวิตและทรัพยสิ์นของประชาชน ซ่ึงเช่ือว่ามีสาเหตุมาจากการลกัลอบตดัไมท้  าลายป่า 
หรือมีการรู้เห็นเป็นใจของผูรั้บสัมปทาน ท าให้รัฐบาลตอ้งพิจารณาหามาตรการทัว่ไป เพื่อแกไ้ข
ปัญหาดงักล่าวอย่างรวดเร็ว แต่เน่ืองจากประเทศไทยยงัไม่มีหลกักฎหมายปกครองท่ีให้เอกสิทธ์ิ 
แก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐฝ่ายเดียวท่ีจะเลิกสัญญาทางปกครองซ่ึงรวมถึงสัมปทานป่าไม้ ก่อนครบอายุ
สัมปทานได้ รัฐบาลจึงตอ้งมีการออกกฎหมายให้อ านาจดงักล่าว ในขณะท่ีรอการจดัท ากฎหมาย 
รัฐจึงตอ้งมีมาตรการเพื่อระงบัการท าไมช้ัว่คราวโดยไดมี้การออกค าสั่งนายกรัฐมนตรี ท่ี 1/2531 
ลงวนัท่ี 13 ธันวาคม 2531 เร่ือง ก าหนดมาตรการเพื่อรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อมบริเวณภาคใต ้
ของประเทศโดยอาศยัอ านาจตามมาตรา 20 แห่งพระราชบญัญติัส่งเสริมและรักษาคุณภาพแวดลอ้ม
แห่งชาติ พ.ศ. 2528  ทั้งน้ี เพื่อป้องกนัการตดัไมท้  าลายป่า หรือใชไ้มอ้ยา่งไม่ถูกตอ้ง ท าให้ป่าส้ินไป 
รวมถึงผูรั้บสัมปทานท่ีลักลอบตดัไม้หรือท าผิดเง่ือนไขสัมปทาน  ต่อมา รัฐบาลได้มีการออก 
พระราชก าหนดให้อ านาจเลิกสัมปทานและจ ากัดความรับผิดทางแพ่ง จ านวน 2 ฉบบั ได้แก่  
พระราชก าหนดแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบญัญติัป่าไม ้พ.ศ. 2484 พ.ศ. 2532 และพระราชก าหนด
แกไ้ขเพิ่มเติมพระราชบญัญติัอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2504 พ.ศ. 2532 โดยพระราชก าหนดฉบบัแรก
ไดบ้ญัญติัเพิ่มเติม เร่ืองการสั่งแกไ้ขเปล่ียนแปลงสัมปทานและการส้ินสุดของสัมปทาน โดยเพิ่ม
เหตุแห่งการส้ินสุดของสัมปทานวา่ “...เพื่อประโยชน์สาธารณะอยา่งอ่ืน” ซ่ึงมีความหมายครอบคลุม
เหตุต่าง ๆ ท่ีบญัญติัไวก่้อนและเหตุอ่ืน ๆ ท่ีไม่ไดบ้ญัญติัไวด้้วย  และเม่ือมีการออกพระราชก าหนด 
ทั้งสองฉบบัดงักล่าวแล้วย่อมมีผลบงัคบัสิทธิและหน้าท่ีของคู่สัญญาทั้งในเร่ืองการเลิกสัมปทาน
และสิทธิไดรั้บเงินชดเชยความเสียหายซ่ึงตอ้งเป็นไปตามขอ้ก าหนดในสัญญาและตามบทบญัญติั
ของพระราชก าหนดดงักล่าว แมต่้อมาพระราชก าหนดดงักล่าวจะไม่ไดรั้บอนุมติัจากรัฐสภาและตกไป  
ก็ไม่ท าให้สัมปทานท่ีถูกยกเลิกไปแล้วกลบัมีข้ึนมาใหม่ เน่ืองจากตามมาตรา 157 ของรัฐธรรมนูญ 

                                                           

  2  จาก “ปัญหาและขอ้สงัเกตบางประการ เก่ียวกบัการเลิกสมัปทานป่าไม”้, โดย ฤทยั  หงส์สิริ, 2532,  
วารสารอัยการ, 11, 132, น. 49-60. 
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แห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 2521 ซ่ึงมีผลใชบ้งัคบัในขณะนั้นไดบ้ญัญติัใหก้ารท่ีพระราชก าหนด
ตกไปนั้น ไม่กระทบกระเทือนกิจการท่ีไดเ้ป็นไปในระหวา่งท่ีใชพ้ระราชก าหนดนั้น3 
  จากกรณีตวัอย่างดงักล่าว จะเห็นไดว้่าการท่ีไม่มีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร หรือขอ้สัญญา
ก าหนดให้เอกสิทธ์ิคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวไว้ อาจส่งผลให ้
การด าเนินการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐเกิดขอ้ขดัขอ้ง ซ่ึงอาจไม่ทนัต่อ
เหตุการณ์ หรือความจ าเป็นต่อการบริการสาธารณะ  
  จากการศึกษาระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองของต่างประเทศพบวา่ ในระบบกฎหมาย
สัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมันได้มีการบัญญัติหลักเกณฑ์เก่ียวกับการเลิกสัญญา 
ทางปกครองของคู่สัญญาฝ่ายรัฐไวใ้นกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976  
มาตรา 60 (1) ประโยคท่ีสอง ซ่ึงเป็นการให้เอกสิทธ์ิคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเลิกสัญญาทางปกครอง 
ฝ่ายเดียว กรณีท่ีมีเหตุเพื่อคุ้มครองป้องกันหรือขจัดผลเสียหายอย่างร้ายแรงท่ีอาจจะเกิดข้ึน 
และไปกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ4 โดยกฎหมายดงักล่าวเป็นกฎหมายท่ีก าหนดหลกัเกณฑ ์
วิธีปฏิบติัราชการทางปกครองของเจา้หน้าท่ีของรัฐ ซ่ึงรวมถึงการกระท าทางปกครองในรูปแบบ
ของสัญญาทางปกครอง หลักเกณฑ์ดังกล่าวจึงมีผลครอบคลุมสัญญาทางปกครองทุกประเภท  
และในมาตรา 60 (2) แห่งกฎหมายดงักล่าว ยงัไดบ้ญัญติัเก่ียวกบัรูปแบบของการบอกเลิกสัญญา 
ทางปกครองกรณีดงักล่าว โดยให้จดัเป็นหนงัสือตราบเท่าท่ีไม่มีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นอย่างอ่ืน  
ท าให้ในการใชเ้อกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองของคู่สัญญาฝ่ายรัฐเป็นการด าเนินการท่ีมีกฎหมาย
รองรับ และส่งผลให้เกิดความชดัเจนทั้งต่อคู่สัญญาและต่อสาธารณะ และรวมถึงในกฎหมายดงักล่าว
ย ังได้มีการบัญญัติกรณีการเปล่ียนแปลงแก้ไขและการเลิกสัญญาทางปกครองโดยอาศัยเหตุ 
อนัเน่ืองมาจากการท่ีข้อเท็จจริงหรือพฤติการณ์หรือบทกฎหมายซ่ึงเป็นพื้นฐานส าคญัในการ
ก าหนดเน้ือหาสาระส าคญัของสัญญาทางปกครองไดเ้ปล่ียนแปลงไปอยา่งมากหลงัจากท่ีมีการท า
สัญญาทางปกครองไวใ้นมาตรา 60 (1) ประโยคท่ีหน่ึงดว้ยเช่นกนั 
 
 
 

                                                           

 
3  จาก สัญญาทางปกครองในประเทศไทย : ศึกษาเก่ียวกับหลักเกณฑ์ของความหมายและผล 

ของสัญญาทางปกครอง (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต) (น. 143-147), โดย กฤษณ์เทพ ทองสิน, 2541, 
กรุงเทพฯ: มหาวทิยาลยัรามค าแหง. 
   4  จาก หลักกฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน  (น. 30-33), โดย มานิตย ์  
วงศเ์สรี,  2545, กรุงเทพฯ: บริษทั บพิธการพิมพ ์จ ากดั. 
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 4.1.2  แนวทางแกไ้ขปัญหา 
  จากสภาพปัญหาการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
โดยท่ีไม่มีการบัญญัติไว้ในบทกฎหมายหรือก าหนดไว้ในข้อสัญญาดังกล่าว ผูเ้ขียนเห็นว่า 
แม้ในปัจจุบนัระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองของประเทศไทยจะมีการยอมรับในเร่ืองของ  
เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐว่ามีอยู่ตามหลกักฎหมายทัว่ไปก็ตาม แต่อย่างไรก็ดี หากมีการบญัญติั
รับรองเอกสิทธ์ิดงักล่าวไวใ้นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรท่ีมีลกัษณะเป็นกฎหมายกลาง โดยให้มีผล
ครอบคลุมสัญญาทางปกครองทุกประเภท เพื่อให้มีหลักเกณฑ์ท่ีเป็นมาตรฐานกลางเก่ียวกับ 
การใช้เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ โดยในเน้ือหาของกฎหมายควรบัญญัติเก่ียวกับเหตุผล  
ความจ าเป็น และรูปแบบวิธีการในการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
ดงัเช่นระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมนัท่ีได้มีการบญัญติัรับรองเอกสิทธ์ิ 
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวไวใ้นกฎหมายว่าดว้ยวิธีปฏิบติัราชการ
ทางปกครอง ค.ศ. 1976  ดังนั้ น กรณีหากมีการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติดังท่ีกล่าวมาข้างต้น  
ยอ่มจะส่งผลใหก้ารใชเ้อกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐเกิดความชดัเจน
ทั้ งต่อคู่สัญญาฝ่ายรัฐและเอกชน อันจะเป็นหลักประกันในการเข้าท าสัญญาทางปกครอง 
ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไดเ้ป็นอย่างดี อีกทั้ง ก็จะเป็นแนวทางในการควบคุมตรวจสอบของศาล
ต่อไป   
   ในการน้ีผูเ้ขียนจึงเห็นควรให้มีการแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการ 
ทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงเป็นกฎหมายกลางท่ีก าหนดหลกัเกณฑ์ในการพิจารณาทางปกครอง 
ของเจา้หนา้ท่ีของรัฐ แต่โดยท่ีในปัจจุบนัพระราชบญัญติัดงักล่าวมิไดมี้บทบญัญติัท่ีวา่ดว้ยสัญญา
ทางปกครองแต่อย่างใด  ดงันั้น จึงควรให้มีการแก้ไขเพิ่มเติมหมวดท่ีว่าด้วยสัญญาทางปกครอง  
และเพิ่มเติมบทบญัญติัในส่วนท่ีเก่ียวกบัเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเลิกสัญญาทางปกครอง
ฝ่ายเดียวไวใ้นหมวดดังกล่าว โดยบญัญติัรับรองเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเลิกสัญญา 
ทางปกครองฝ่ายเดียว โดยระบุเหตุผลความจ าเป็น รวมถึงรูปแบบวิธีการของการใช้เอกสิทธ์ิ 
ในการเลิกสัญญาทางปกครองดังกล่าว โดยให้มีผลครอบคลุมสัญญาทางปกครองทุกประเภท  
ทั้งน้ี เพื่อให้เกิดความชดัเจนในการด าเนินการใชเ้อกสิทธ์ิดงักล่าวทั้งต่อคู่สัญญาฝ่ายรัฐและเอกชน 
ดงัน้ี 
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หมวด .. สัญญาทางปกครอง 
... 

   “มาตรา .. คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีเอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวได ้
ในกรณีท่ีอาจเกิดความเสียหายอย่าง ร้ายแรงต่อประโยชน์สาธารณะ หรือต่อประชาชน 
อนัจ าเป็นตอ้งป้องกนัหรือขจดัเหตุดงักล่าว  
  การใชเ้อกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองตามวรรคหน่ึงให้ท าเป็นหนงัสือโดยระบุเหตุผล
ความจ าเป็นไวด้ว้ย” 
 
4.2  ปัญหาเกีย่วกบัการเยียวยาความเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจากการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญา
ทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐและแนวทางแก้ไขปัญหา 
  4.2.1  วิเคราะห์ปัญหาเก่ียวกบัการเยียวยาความเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจากการใช ้
เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
  โดยท่ีระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองของไทย มิได้มีกฎหมายลายลักษณ์อกัษร 
ท่ีใชบ้งัคบักบัสัญญาทางปกครองเป็นการเฉพาะ มีเพียงแต่การก าหนดนิยามค าว่า “สัญญาทางปกครอง” 
ไวใ้นมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และ
ก าหนดอ านาจของศาลปกครองในการพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองไวใ้น
มาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าวเท่านั้ น แต่ในส่วนท่ีเก่ียวกับเน้ือหาสาระ 
ของหลกักฎหมายท่ีเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองนั้น ยงัไม่มีการบญัญติัไวเ้ป็นการเฉพาะแต่อยา่งใด 
ในการพิจารณาขอ้พิพาทท่ีเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง ศาลปกครองซ่ึงเป็นศาลท่ีมีอ านาจในการ
พิจารณาพิพากษาคดีดงักล่าว จึงมีการน าหลกักฎหมายเก่ียวกบัสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่ง 
และพาณิชย ์มาใชบ้งัคบัเท่าท่ีไม่ขดักบัสภาพของสัญญาทางปกครอง  
 การเยียวยาความเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนท่ีได้รับความเสียหายจากการใช ้
เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐนั้น กรณีหากมีการก าหนดหลกัเกณฑ์
การเยียวยาความเสียหายดงักล่าวไวใ้นกฎหมายเป็นการเฉพาะ หรือมีการก าหนดไวใ้นขอ้สัญญา 
การพิจารณาเยียวยาความเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน ก็ควรท่ีจะมีการด าเนินการ 
ตามหลกัเกณฑ์การเยียวยาความเสียหายตามท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมายหรือขอ้สัญญานั้น แต่กรณีท่ี 
ไม่มีการก าหนดหลกัเกณฑ์ดงักล่าวไวใ้นบทกฎหมายหรือขอ้สัญญานั้นพบว่า ศาลปกครองได้มี
แนวทางในการพิจารณาพิพากษาโดยการน าหลกักฎหมายเก่ียวกบัสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์มาใช้บังคับ ซ่ึงหลักทั่วไปเก่ียวกับการเลิกสัญญาในสัญญาทางแพ่งได้ก าหนด 
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ผลทางกฎหมายของการเลิกสัญญา โดยใหคู้่สัญญาทั้งสองฝ่ายจ าตอ้งกลบัคืนสู่ฐานะดงัท่ีเป็นอยูเ่ดิม 
และคู่สัญญาท่ีเสียหายอาจใชสิ้ทธิเรียกค่าเสียหายจากการเลิกสัญญาได้5 
  ตวัอย่างแนวค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ีน าหลกักฎหมายตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์มาใช้ในการพิจารณาเยียวยาความเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนในกรณีท่ี
คู่สัญญาฝ่ายรัฐใชเ้อกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว เช่น 
 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.429/2556 คดีน้ีผูถู้กฟ้องคดี (องค์การบริหาร 
ส่วนต าบลดุซงญอ) บอกเลิกสัญญากบัผูฟ้้องคดีโดยให้เหตุผลว่าเน่ืองจากผูถู้กฟ้องคดีไม่สามารถ 
ส่งมอบพื้นท่ีได้ การบอกเลิกสัญญาดงักล่าวจึงเป็นการบอกเลิกสัญญาโดยไม่เป็นไปตามเง่ือนไข 
ในสัญญาเพราะไม่ได้เกิดจากความผิดของผูรั้บจ้าง แต่ผูถู้กฟ้องคดีสามารถบอกเลิกสัญญาได ้ 
เพราะเป็นเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองท่ีสามารถกระท าได้เพื่อประโยชน์สาธารณะ ส่วนสิทธิ 
และหน้าท่ีของคู่สัญญาหลังการเลิกสัญญานั้ น เม่ือผู ้ฟ้องคดีมีหน้าท่ีก่อสร้างประปาชนบท 
และผูถู้กฟ้องคดีมีหน้าท่ีจ่ายเงินค่าก่อสร้างให้แก่ผูฟ้้องคดี และปรากฏว่าผูฟ้้องคดีได้เตรียมการ
ก่อสร้างไปบางส่วนแล้ว ซ่ึงการเตรียมการก่อสร้างดงักล่าวถือเป็นการงานท่ีผูฟ้้องคดีท าให้แก่ 
ผูถู้กฟ้องคดีตามสัญญา  ผูถู้กฟ้องคดีจึงมีหน้าท่ีตอ้งให้ผูฟ้้องคดีกลบัคืนสู่ฐานะเดิมด้วยการใช้เงิน 
ตามค่าแห่งการงานของผูฟ้้องคดี เม่ือค่าซ้ือเอกสารประกวดราคาและค่าเดินทางมาซ้ือรูปแบบ
รายการก่อสร้างนั้นเป็นค่าใช้จ่ายก่อนสัญญาเกิดข้ึน ผูถู้กฟ้องคดีจึงไม่ต้องรับผิดต่อผูฟ้้องคดี 
ในส่วนน้ี ส่วนค่าค านวณแบบและตรวจสถานท่ีก่อสร้าง และค่าทดสอบชั้นดินนั้นเป็นค่าใช้จ่าย 
จากการงานท่ีผูฟ้้องคดีไดท้  าใหแ้ก่ผูถู้กฟ้องคดีหลงัจากท่ีไดท้  าสัญญาแลว้ผูถู้กฟ้องคดีจึงตอ้งใชเ้งิน
ค่าการงานดังกล่าวให้แก่ผู ้ฟ้องคดี ตามมาตรา 391 วรรคสาม แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง 
และพาณิชย ์นอกจากนั้น เม่ือมีการท าสัญญาแลว้ผูฟ้้องคดีก็ตอ้งมีการเตรียมการสั่งซ้ือวสัดุอุปกรณ์
ก่อสร้างรอไวเ้พื่อท าการก่อสร้าง แมส้ัญญาซ้ือขายวสัดุก่อสร้างระหว่างผูฟ้้องคดีกบับริษทั พ.  
จะเป็นการท าข้ึนหลังจากท่ีผูถู้กฟ้องคดีได้สั่งหยุดงานไปแล้ว แต่สัญญาระหว่างผูฟ้้องคดีกับ 
ผูถู้กฟ้องคดีก็ยงัคงอยู่ มิได้เลิกกนัในระหว่างท่ีผูฟ้้องคดีหยุดงานและรอเขา้ไปท างานนั้น การท่ี 
ผูฟ้้องคดีไปสั่งซ้ือวสัดุก่อสร้างรอไวเ้พื่อเตรียมการก่อสร้างจึงเป็นการกระท าตามปกติของบุคคล 
ท่ีมีหน้าท่ีตอ้งช าระหน้ีตามสัญญา เม่ือผูถู้กฟ้องคดีบอกเลิกสัญญากบัผูฟ้้องคดี จึงท าให้ผูฟ้้องคดี 
ไม่มีเงินไปช าระค่าสั่งซ้ือวสัดุอุปกรณ์ก่อสร้าง และท าให้ผูฟ้้องคดีถูกริบเงินมดัจ า การบอกเลิก
สัญญาของผูถู้กฟ้องคดีจึงท าให้ผูฟ้้องคดีได้รับความเสียหาย  ผูถู้กฟ้องคดีจึงต้องรับผิดชดใช้
                                                           

 
5  ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย,์ มาตรา 391. 
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ค่าเสียหายให้แก่ผูฟ้้องคดี ตามมาตรา 391 วรรคส่ี ประกอบมาตรา 222 วรรคหน่ึง แห่งประมวล
กฎหมายแพง่และพาณิชย ์ 
 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 292/2552 ในกรณีท่ีคู่สัญญาฝ่ายรัฐใช้เอกสิทธ์ิ 
เลิกสัญญาทางปกครอง คู่สัญญาฝ่ายรัฐจ าต้องชดใช้ค่าเสียหายอันเกิดจากการเลิกสัญญา 
ใหแ้ก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน ทั้งน้ี เพราะการเลิกสัญญาดงักล่าวคู่สัญญาฝ่ายเอกชนมิไดเ้ป็นผูป้ระพฤติ 
ผิดสัญญา ประกอบกบัตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 391 วรรคหน่ึง บญัญติัว่า  
เม่ือคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงไดใ้ช้สิทธิเลิกสัญญาแลว้ คู่สัญญาแต่ละฝ่ายจ าตอ้งให้อีกฝ่ายหน่ึงไดก้ลบัคืน 
สู่ฐานะดงัท่ีเป็นอยู่เดิม  ดงันั้น เม่ือผูฟ้้องคดีกล่าวอา้งว่าได้ลงทุนเป็นค่าใช้จ่ายในการจดัซ้ือวสัดุ 
ครุภณัฑ์ท่ีจ  าเป็นแก่การบริหารจดัการ เม่ือไดมี้การเลิกสัญญาแลว้ ผูฟ้้องคดีในฐานะคู่สัญญาจึงมี
สิทธิไดคื้นซ่ึงอุปกรณ์ เคร่ืองมือ เคร่ืองใช้ท่ีจ  าเป็นแก่การบริหารจดัการนอกเหนือจากท่ีไดรั้บมอบ
จากผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 (องค์การบริหารส่วนจงัหวดสตูล) แต่ผูฟ้้องคดีมิได้บรรยายในค าฟ้องว่า
ทรัพยสิ์นดงักล่าวมีรายการใดบา้ง หรือคิดค่าเสียหายในส่วนน้ีเป็นจ านวนเงินเท่าใด รวมทั้งมิไดมี้
ค าขอใหช้ดใชค้่าเสียหายในส่วนน้ี ศาลจึงมิอาจก าหนดค่าเสียหายใหแ้ก่ผูฟ้้องคดีได ้
  โดยท่ีหลักเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐนั้ นไม่ปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่ง 
และพาณิชย์  อีกทั้ง หลักเอกสิทธ์ิยงัเป็นหลักการท่ีมีสารัตถะท่ีตรงกันข้ามกับหลักในสัญญา 
ทางแพ่งโดยส้ินเชิง ทั้งน้ี เพราะสัญญาทางแพ่งนั้นยืนอยู่บนหลกัความเท่าเทียมกนัของคู่สัญญา 
แต่หลักเอกสิทธ์ิเป็นหลักอ านาจท่ีเหนือกว่าของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ และยงัเป็นการด าเนินการ 
ท่ีมีหลกัการบริการสาธารณะเขา้มาเก่ียวขอ้ง ประกอบกบัในการเยียวยาความเสียหายให้แก่คู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนจากการใชเ้อกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐนั้น การพิจารณา
ควรจะตอ้งค านึงถึงการประสานประโยชน์ของบริการสาธารณะกบัประโยชน์ของปัจเจกชนซ่ึงเป็น
คู่สัญญาฝ่ายเอกชน ทั้งน้ี เพราะประโยชน์สาธารณะถือเป็นส่ิงท่ีมีความส าคญัเพราะจะส่งผล
กระทบต่อคนหมู่มาก ส่วนประโยชน์ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนก็เป็นประโยชน์ท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 
และเป็นไปตามหลักสัญญาต้องเป็นสัญญา การท่ีเอกชนจะต้องรับภาระจากความไม่แน่นอน 
ของสัญญา อาจส่งผลให้เอกชนคู่สัญญาไดรั้บความเสียหาย ไม่วา่จะเป็นการประสบปัญหาขาดทุน 
หรือการตอ้งออกจากงาน ทั้งท่ีความเสียหายนั้นมิไดเ้กิดจากการกระท าผิดสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน
แต่อยา่งใด แต่เอกชนดงักล่าวจ าตอ้งรับความเสียหายเพื่อรักษาไวซ่ึ้งประโยชน์สาธารณะ ดว้ยเหตุน้ี 
ในการใช้เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐจึงจ าต้องพิจารณาควบคู่กับการเยียวยาความเสียหาย  
หรือการจ่ายค่าทดแทนให้กบัคู่สัญญาฝ่ายเอกชนอยา่งเหมาะสมและเป็นธรรม  ดงันั้น การเยียวยา
ความเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจากการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว 
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ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐจึงควรท่ีจะมีแนวทางหรือหลักเกณฑ์ท่ีมีลักษณะเฉพาะและเหมาะสมกับ
ลกัษณะของการใชเ้อกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ  
  จากการศึกษาแนวทางการเยียวยาความเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจากการใช ้
เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในต่างประเทศพบว่า ในประเทศ
ฝร่ังเศส มีแนวคิดว่าหลกัการชดใช้ค่าเสียหายหรือค่าทดแทนเป็นส่วนหน่ึงของผลทางกฎหมาย 
ของทฤษฎีการกระท าของเจา้ชาย (théorie du fait du prince) ซ่ึงการชดใชค้่าสินไหมทดแทน 
จะชดใช้เต็มจ านวน และการชดใชเ้ต็มจ านวนความเสียหายท่ีคู่สัญญาไดรั้บน้ี มุ่งหมายให้คู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนไดรั้บความคุม้ครองเต็มท่ีจากความไม่แน่นอนของสัญญาโดยท่ีอีกฝ่ายไม่ได้ยินยอม  
ซ่ึงถือว่าเป็นความผนัแปรทางปกครอง และการชดใช้เต็มจ านวนเป็นการท าให้ความสมดุล 
ทางการเงินของสัญญากลบัคืนมา6  
  ส าหรับจ านวนค่าสินไหมทดแทนเต็มจ านวนนั้น หมายถึง คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะไดรั้บ
การชดใชท้ั้งค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริงซ่ึงรวมถึงค่าเสียหายทางจิตใจ และค่าเสียหายในก าไรท่ีควรได ้
นอกจากน้ี การชดใชค้่าสินไหมทดแทนให้เต็มจ านวนความเสียหายก็ต่อเม่ือความเสียหายทั้งปวง
เกิดข้ึนจากการกระท าของฝ่ายปกครองเท่านั้น หากคู่สัญญาฝ่ายปกครองเพียงมีส่วนก่อให้เกิด 
ความเสียหาย ฝ่ายปกครองก็ตอ้งชดใชใ้หเ้พียงส่วนท่ีตนกระท าเท่านั้น   
  ส าหรับแนวทางการเยียวยาความเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจากการใชเ้อกสิทธ์ิ
เลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐของประเทศเยอรมนันั้น แมว้า่กฎหมายว่าดว้ย
วิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 จะได้บญัญติัรับรองการใช้เอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญา 
ทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐไวใ้นบทกฎหมายดงักล่าวก็ตาม แต่กฎหมายดงักล่าวก็จะ
ไม่ไดก้ล่าวไวอ้ยา่งชดัแจง้ถึงเร่ืองการชดใชค้วามเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการเลิกสัญญาทางปกครอง
ดงักล่าว แต่อยา่งไรก็ดี ในประเทศเยอรมนัไดมี้แนวทางใหคู้่สัญญาฝ่ายเอกชนใชสิ้ทธิในการเยียวยา
ความเสียหายได้ โดยการน าหลักเกณฑ์เร่ืองการยกเลิกค าสั่งทางปกครองท่ีชอบด้วยกฎหมาย 
ตามบทบญัญติัมาตรา 49 (5) ประโยคท่ีหน่ึง VwVfG7  มาใช้บงัคบัไดโ้ดยอนุโลม ซ่ึงอาจเทียบได้

                                                           

  6  จาก “ผลของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายฝร่ังเศส”, โดย บุบผา อัครพิมาน, 2547,  
รวมบทความทางวิชาการ เล่ม 1 : กฎหมายปกครอง  ภาคสารบัญญัติ  เอกสารประกอบการสัมมนาตุลาการ 
ศาลปกครองภูมิภาค คร้ังท่ี 2/2547 จดัโดยส านกังานศาลปกครอง, น. 188. 
  7  กฎหมายวา่ดว้ยวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 (VwVfG)  
 มาตรา 49 (5) ประโยคท่ีหน่ึง “ในกรณีท่ีมีการยกเลิกค าสั่งทางปกครองท่ีชอบด้วยกฎหมาย 
ซ่ึงเป็นการให้ประโยชน์ตาม (2) เลขท่ี 3 ถึงเลขท่ี 5 เจ้าหน้าท่ีของรัฐจะตอ้งชดใชค่้าเสียหายให้แก่ผูท่ี้ได้รับ
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กบัมาตรา 53 วรรคสาม แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 25398 ของประเทศไทย 
กล่าวคือ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนท่ีได้รับความเสียหายจากการเลิกสัญญาทางปกครองมีสิทธิ 
ยืน่ค าร้องขอให้เจา้หนา้ท่ีของรัฐจ่ายค่าทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึนอนัเน่ืองมาจากความเช่ือโดยสุจริต
ในความคงอยูข่องสัญญาทางปกครองได ้ 
  จะเห็นไดว้่าในการเยียวยาความเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจากการใช้เอกสิทธ์ิ 
เลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐทั้งของประเทศฝร่ังเศสและประเทศเยอรมนันั้น  
แมท้ั้งสองประเทศดงักล่าวจะมิไดมี้การบญัญติัหลกัเกณฑ์การเยียวยาความเสียหายให้แก่คู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนไวใ้นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรก็ตาม แต่ปรากฏแนวคิดทฤษฎีท่ีมุ่งใหก้ารเยยีวยาความเสียหาย
ให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจากการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ
เป็นการเฉพาะ โดยในประเทศฝร่ังเศสไดป้รากฏแนวคิดวา่หลกัการชดใชค้่าเสียหายหรือค่าทดแทน
จากการใชเ้อกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองของคู่สัญญาฝ่ายรัฐน้ีเป็นส่วนหน่ึงของผลทางกฎหมาย
ของทฤษฎีการกระท าของเจ้าชาย (théorie du fait du prince) ในการเยียวยาความเสียหายให้แก่
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจึงควรมีการชดใช้ให้ตามความเสียหายท่ีแท้จริงและในส่วนของก าไรด้วย 
ส่วนการเยียวยาความเสียหายของประเทศเยอรมนัก็มีแนวทางในการให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิ
เรียกร้องค่าเสียหายได้นอกจากการฟ้องคดีต่อศาล โดยการน าหลกัเกณฑ์เร่ืองการยกเลิกค าสั่ง 
ทางปกครองท่ีชอบดว้ยกฎหมายตามบทบญัญติัมาตรา 49 (5) ประโยคท่ีหน่ึง  VwVfG มาใชบ้งัคบั
ไดโ้ดยอนุโลม  
 4.2.2  แนวทางแกไ้ขปัญหา 
  จากสภาพปัญหาเก่ียวกบัการเยียวยาความเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจากการใช้
เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐดงักล่าว ผูเ้ขียนเห็นวา่ เพื่อให้การเยียวยา
ความเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจากการใชเ้อกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ

                                                                                                                                                                      

ผลกระทบจากการยกเลิกค าสั่งทางปกครองดงักล่าว เม่ือผูไ้ดรั้บผลกระทบจากการยกเลิกค าสั่งทางปกครองนั้น 
ยืน่ค  าร้องขอรับค่าทดแทนความเสียหายอนัเกิดจากความเช่ือโดยสุจริตในความคงอยูข่องค าสั่งทางปกครองนั้น”
อา้งใน หลกักฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมนั (น. 31). เล่มเดิม. 
 8  พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
 มาตรา 53   ฯลฯ   ฯลฯ 
 ในกรณีท่ีมีการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองเพราะเหตุตามวรรคสอง (3) (4) และ (5) ผู ้ได้รับ
ประโยชน์มีสิทธิได้รับค่าทดแทนความเสียหายอันเกิดจากความเช่ือโดยสุจริตในความคงอยู่ของค าสั่ง 
ทางปกครองได ้และใหน้ ามาตรา 52 มาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม 
     ฯลฯ   ฯลฯ 
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เกิดความเหมาะสมและเป็นธรรม อนัจะเป็นหลกัประกนัในการเขา้ท าสัญญาทางปกครองให้แก่
คู่สัญญาฝ่ายเอกชน และมีการค านึงถึงหลกัการบริการสาธารณะ จึงควรท่ีจะมีการบญัญติัรับรอง
หลักการเยียวยาความเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนในกรณีดังกล่าวไว้เป็นการเฉพาะ  
โดยบญัญติัไวใ้นกฎหมายวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองซ่ึงเป็นกฎหมายกลางท่ีก าหนดหลกัเกณฑ์
การพิจารณาทางปกครองของเจ้าหน้าท่ีของรัฐ โดยให้มีความครอบคลุมสัญญาทางปกครอง 
ทุกประเภท นอกจากน้ี ในการใชเ้อกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองของคู่สัญญาฝ่ายรัฐนั้น แมจ้ะเป็น
เร่ืองท่ีมีฐานมาจากสัญญาทางปกครองก็ตาม แต่การใชเ้อกสิทธ์ิดงักล่าวมีลกัษณะเป็นการใชอ้ านาจ
ฝ่ายเดียวเขา้ไปเพิกถอนสัญญาโดยท่ีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนมิไดก้ระท าผิดสัญญา แต่ดว้ยเหตุท่ีตอ้งรักษา
ไวซ่ึ้งประโยชน์สาธารณะ จึงเป็นผลให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐจ าตอ้งเลิกสัญญาทางปกครองก่อนครบ
ก าหนดตามสัญญา อันมีลักษณะคล้ายกับการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองท่ีชอบด้วยกฎหมาย 
ตามมาตรา 53 แห่งพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงตามพระราชบญัญติั
ดงักล่าวไดมี้การก าหนดหลกัเกณฑใ์นการใหค้วามคุม้ครองเอกชนท่ีไดรั้บความเสียหายจากการเพิกถอน
ค าสั่งทางปกครองท่ีชอบด้วยกฎหมาย โดยเอกชนดงักล่าวมีสิทธิได้รับค่าทดแทนความเสียหาย 
อันเกิดจากความเช่ือโดยสุจริตในความคงอยู่ของค าสั่งทางปกครองได้ โดยการยื่นค าขอ 
รับค่าทดแทนจากหน่วยงานทางปกครองโดยไม่จ  าต้องฟ้องเรียกร้องค่าเสียหายต่อหน่วยงาน 
ทางปกครองก็ได ้ทั้งน้ี ตามนยัมาตรา 53 วรรคสาม ประกอบมาตรา 52 แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าว  
ดังนั้ น ในการเยียวยาความเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจากการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญา 
ทางปกครองดังกล่าว จึงควรท่ีจะมีการก าหนดรับรองสิทธิการได้รับการชดเชยความเสียหาย 
ในลกัษณะท่ีเป็นทางเลือกนอกจากการฟ้องร้องคดีต่อศาล โดยให้สิทธิคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในการ 
ยื่นค าขอให้ชดเชยความเสียหายในลักษณะเดียวกับการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองท่ีชอบ 
ดว้ยกฎหมายตามมาตรา 53 วรรคสาม แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
เพื่อให้มีมาตรฐานเท่าเทียมกบักรณีการให้ความคุม้ครองเอกชนท่ีถูกเพิกถอนค าสั่งทางปกครองท่ี
ชอบดว้ยกฎหมายตามแนวคิดของระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมนั ทั้งน้ี 
เพื่อท่ีจะไม่เป็นภาระแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนในการท่ีจะตอ้งน าคดีมาฟ้องต่อศาลแต่เพียงอยา่งเดียว  
   ในการน้ีผูเ้ขียนจึงเห็นควรแกไ้ขเพิ่มเติมพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 โดยบญัญติัรับรองสิทธิในการได้รับการเยียวยาความเสียหายของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 
จากการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐไว้เป็นการเฉพาะ  
โดยก าหนดรับรองสิทธิการไดรั้บการชดเชยความเสียหายในลกัษณะท่ีเป็นทางเลือกนอกจากการ
ฟ้องร้องคดีต่อศาล โดยให้สิทธิคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในการยื่นค าขอให้ชดเชยความเสียหาย 
ในลกัษณะเดียวกับการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองท่ีชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 53 วรรคสาม  
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แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว เพื่อให้มีมาตรฐานเท่าเทียมกับกรณีการให้ความคุ้มครองเอกชน 
ท่ีถูกเพิกถอนค าสั่งทางปกครองท่ีชอบดว้ยกฎหมาย อนัจะเป็นหลกัประกนัการเขา้ท าสัญญาของ
คู่สัญญาฝ่ายเอกชน ดงัน้ี 
  “มาตรา .. คู่สัญญาฝ่ายเอกชนท่ีได้รับความเสียหายจากการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญา 
ทางปกครองของคู่สัญญาฝ่ายรัฐตามมาตรา .. มีสิทธิไดรั้บค่าทดแทนความเสียหาย โดยตอ้งร้องขอ
ค่าทดแทนภายในหน่ึงร้อยแปดสิบวนันับแต่วนัท่ีมีการเลิกสัญญา หรือใช้สิทธิฟ้องคดีต่อศาล 
ตามกฎหมายวา่ดว้ยการจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง” 
 
4.3  ปัญหาการก าหนดค าบังคับของศาลปกครองกรณีการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครอง 
ฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐและแนวทางแก้ไขปัญหา 
  4.3.1  วิเคราะห์ปัญหาการก าหนดค าบงัคบัของศาลปกครองกรณีการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญา 
ทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 

เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง หรืออ านาจพิเศษของฝ่ายปกครองเป็นหลักกฎหมายท่ีมี
ความส าคัญเป็นอย่างยิ่งต่อการด าเนินการจัดท าบริการสาธารณะของฝ่ายปกครอง เพื่อให ้
ฝ่ายปกครองใช้อ านาจดงักล่าวเป็นเคร่ืองมือในการจดัท าบริการสาธารณะ  ทั้งน้ี เพื่อให้การจดัท า
บริการสาธารณะบรรลุผล9 แต่อยา่งไรก็ดี อ านาจพิเศษของฝ่ายปกครองน้ี หากฝ่ายปกครองน ามาใช้
เกินขอบเขตหรือไม่เป็นการตอบสนองประโยชน์สาธารณะอย่างแทจ้ริง อาจกลายเป็นการกระท า
ของฝ่ายปกครองท่ีเขา้ลกัษณะอ าเภอใจ อนัจะน ามาซ่ึงผลร้ายแรงทั้งต่อประโยชน์ส่วนรวม และ
ผลกระทบท่ีอาจจะเกิดแก่ปัจเจกชนเกินควร 
  การเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ ทั้งกรณีท่ีเกิดจากการใช้เอกสิทธ์ิ 
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ และกรณีท่ีเป็นการเลิกสัญญาตามหลักสิทธิหน้าท่ี ของคู่สัญญาก็ตาม  
แนวทางในการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองท่ีผา่นมา ศาลปกครองจะพิจารณาวา่ การเลิกสัญญา 
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐนั้นชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ และหากปรากฏวา่การเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ศาลมีแนวทางในการพิจารณาพิพากษาโดยไม่ก าหนด
ค าบงัคบัใหเ้พิกถอนการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐดงักล่าว แต่ศาลจะเพียง
พิจารณาพิพากษาให้เอกชนคู่สัญญาไดรั้บการชดใชค่้าเสียหายเท่านั้น โดยศาลเห็นว่าการเพิกถอน
การเลิกสัญญาทางปกครองเป็นค าขอท่ีศาลไม่อาจก าหนดค าบงัคบัไดต้ามมาตรา 72 วรรคหน่ึง (3) 
แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ยกตวัอยา่งเช่น  
                                                           

  
9  จาก สัญญาทางปกครอง (ก) (น.  38), โดย นนัทวฒัน์ บรมานนัท ์,  2554, กรุงเทพฯ: วญิญูชน. 
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 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี  690/2552 การท่ีผูถู้กฟ้องคดีมีหนังสือบอกเลิกสัญญา 
จ้างก่อสร้างอาคารอเนกประสงค์เป็นกรณีท่ีผูถู้กฟ้องคดีใช้สิทธิตามข้อ 15 ของสัญญาพิพาท  
ซ่ึงเป็นเอกสิทธ์ิของผูถู้กฟ้องคดี อนัเป็นการใช้สิทธิตามสัญญา มิใช่การใช้อ านาจตามกฎหมาย 
ของเจา้หน้าท่ีท่ีมีผลเป็นการสร้างนิติสัมพนัธ์ข้ึนระหวา่งบุคคลในลกัษณะของค าสั่งทางปกครอง 
และการท่ีศาลจะก าหนดค าบงัคบัให้ยกเลิกค าสั่งของผูถู้กฟ้องคดีท่ีบอกเลิกสัญญาจา้งผูฟ้้องคดี 
และสั่งให้ผูถู้กฟ้องคดีมีค าสั่งให้ผูฟ้้องคดีเข้าท าการก่อสร้างต่อไปจนแล้วเสร็จนั้น เป็นค าขอ 
ท่ีขดัต่อขอ้ก าหนดในสัญญา ซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิในการบอกเลิกสัญญาฝ่ายเดียว
ของผูถู้กฟ้องคดี ศาลปกครองไม่อาจมีค าบงัคบัดังกล่าวได้ตามมาตรา 72 วรรคหน่ึง (3) แห่ง
พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 168/2553 การบอกเลิกสัญญาทางปกครองนั้น เป็นการใช้
สิทธิฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายปกครองท่ีมีเหนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชน มีผลท าให้สัญญาจา้งต้อง
ส้ินสุดลง เม่ือคดีน้ีผูฟ้้องคดีมีค าขอให้ศาลมีค าสั่งให้ยกเลิกการบอกเลิกสัญญาของผูถู้กฟ้องคดี  
ให้ผูถู้กฟ้องคดีมีค าสั่งให้ผูฟ้้องคดีเขา้ท างานก่อสร้างอาคารต่อไป ซ่ึงกรณีดงักล่าวเป็นการใชสิ้ทธิ
ตามสัญญาของผูถู้กฟ้องคดี มิใช่เป็นการใชอ้  านาจตามกฎหมายของผูถู้กฟ้องคดีท่ีศาลจะพิพากษา
หรือมีค าสั่งให้เพิกถอนการบอกเลิกสัญญา หรือสั่งให้ผูถู้กฟ้องคดีปฏิบติัหน้าท่ีโดยออกค าสั่ง 
ให้ผูฟ้้องคดีกลบัเขา้ท างานก่อสร้างต่อไปได ้ค าขอตามค าฟ้องในขอ้หาน้ี ศาลจึงไม่อาจก าหนด 
ค าบงัคบัไดต้ามมาตรา 72 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 
 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 621/2556 การบอกเลิกสัญญาของผูถู้กฟ้องคดีเป็นการ 
ใชสิ้ทธิตามท่ีก าหนดในสัญญาจา้งก่อสร้าง และเป็นการใช้สิทธิฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายปกครอง  
ท่ีอยู่เหนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชน การใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาจึงมิใช่การออกค าสั่งทางปกครอง  
และผูฟ้้องคดีไม่อาจฟ้องขอให้ผูถู้กฟ้องคดีเพิกถอนการบอกเลิกสัญญาจา้งได ้ หากเห็นวา่การบอกเลิก
สัญญาไม่ชอบก็คงไดแ้ต่เพียงฟ้องเรียกค่าเสียหายเท่านั้น  
 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 888/2556 คดีน้ีผูฟ้้องคดีไดป้ฏิบติังานสอนท่ีคณะศิลปประยุกต์
และการออกแบบ มหาวิทยาลัยอุบลราชธานี ต่อมา ผูถู้กฟ้องคดีมีหนังสือแจ้งผูฟ้้องคดีให้ยุติ 
การปฏิบัติงานดังกล่าวและให้จ่ายเงินทดแทนการปฏิบัติงาน นิติสัมพันธ์ระหว่างผู ้ฟ้องคดี 
กบัผูถู้กฟ้องคดีทั้งสามนั้น เป็นกรณีอนัเกิดจากการจา้งงานซ่ึงมีวตัถุประสงคเ์พื่อให้ท าการสอนหนงัสือ 
อนัมีลกัษณะเป็นสัญญาท่ีให้จดัท าบริการสาธารณะอนัเป็นสัญญาทางปกครอง การท่ีผูถู้กฟ้องคดีท่ี 2 
แจง้ให้ผูฟ้้องคดียุติการปฏิบติังานตามท่ีไดรั้บมอบหมาย จึงถือเป็นการบอกเลิกสัญญา อนัเป็นการ
ใช้สิทธิฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายปกครองท่ีมีเหนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีผลท าให้สัญญาจ้าง 
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ตอ้งส้ินสุดลง จึงเป็นการใชสิ้ทธิตามสัญญา มิใช่เป็นการใช้อ านาจตามกฎหมายท่ีศาลจะพิพากษา 
หรือมีค าสั่ งให้เพิกถอนหรือสั่งให้ผู ้ถูกฟ้องคดีท่ี  2 บรรจุแต่งตั้ งผู ้ฟ้องคดีเป็นพนักงานได ้ 
ค าขอดงักล่าวศาลจึงไม่อาจก าหนดค าบงัคบัได้ตามมาตรา 72 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบญัญติั
จดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
 จากแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดดังกล่าวข้างต้นจะเห็นได้ว่า ศาลมีแนวทาง 
การพิจารณาพิพากษาว่า การใช้สิทธิเลิกสัญญาทางปกครองของคู่สัญญาฝ่ายรัฐเป็นการใช้สิทธิ 
ตามสัญญา ซ่ึงศาลไม่มีอ านาจในการก าหนดค าบงัคบัให้เพิกถอนการเลิกสัญญาทางปกครองดงักล่าวได้
ตามมาตรา 72 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 ผูฟ้้องคดีชอบแต่จะมีค าขอให้ชดใช้ค่าเสียหายเท่านั้น กรณีตามแนวทางการพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครองสูงสุดดงักล่าว อาจส่งผลให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีอ านาจในการเลิกสัญญา 
ก่อนครบก าหนดเวลาไดทุ้กกรณี แมก้ารเลิกสัญญาจะไม่ชอบดว้ยกฎหมายก็ตาม เพียงแต่อาจถูก
ฟ้องร้องเพื่อการชดใช้ค่าเสียหายเท่านั้ น ซ่ึงในกรณีหากปรากฏว่าการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญา 
ทางปกครองดังกล่าวมิได้เป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะอย่างแท้จริง นอกจากจะก่อให้เกิด
ผลกระทบต่อการบริการสาธารณะแล้ว ในอีกทางหน่ึงรัฐยงัต้องมีภาระหน้าท่ีในการชดเชย 
ความเสียหายใหแ้ก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนอีกดว้ย 
 แต่อย่างไรก็ดี ศาลปกครองสูงสุดได้เคยมีค าพิพากษาในคดีท่ี อ. 641/2554 ซ่ึงเป็น 
คดีพิพาทท่ีเก่ียวกับสัญญารับทุนการศึกษา โดยในคดีดังกล่าวศาลได้วินิจฉัยว่า ค  าขอให้ศาล 
มีค  าพิพากษาหรือค าสั่งเพิกถอนหนงัสือแจง้การบอกเลิกสัญญาทางปกครอง หรือให้คู่สัญญาปฏิบติั
ใหเ้ป็นไปตามสัญญากนัต่อไปนั้น เป็นการขอให้ศาลมีค าบงัคบัให้ผูถู้กฟ้องคดีกระท าการหรืองดเวน้
กระท าการเพื่อใหเ้ป็นไปตามเง่ือนไขของสัญญาต่อไป ศาลปกครองจึงมีอ านาจก าหนดค าบงัคบัได้
ตามมาตรา 72 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 ซ่ึงเป็นแนวทางการพิจารณาพิพากษาท่ีแตกต่างจากแนวทางการพิจารณาพิพากษา 
ของศาลปกครองสูงสุดดงัท่ีกล่าวมาขา้งตน้ 
  จากการศึกษาแนวทางการพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทท่ีเก่ียวกับการใช้เอกสิทธ์ิ 
เลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของศาลปกครองในประเทศฝร่ังเศส พบว่า กรณีท่ีศาลพิจารณา 
แล้วเห็นว่าการใช้เอกสิทธ์ิ เ ลิกสัญญาทางปกครอง เป็นไปโดยไม่ชอบ หรือไม่ มี เหตุผล 
เพื่อประโยชน์สาธารณะ แนวบรรทดัฐานในการพิจารณาของศาลท่ีผ่านมา ศาลจะไม่พิจารณา 
เพิกถอนการเลิกสัญญาของฝ่ายปกครองดงักล่าว โดยหากศาลพิจารณาแลว้เห็นว่าการใช้เอกสิทธ์ิ
เลิกสัญญาของฝ่ายปกครองไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ศาลจะเพียงแต่ก าหนดให้เอกชนคู่สัญญามีสิทธิ 
ท่ีจะได้รับค่าสินไหมทดแทนเพื่อการนั้นเท่านั้ น หลักการพิจารณาของศาลในกรณีดังกล่าวน้ี 
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ยงัรวมถึงการเลิกสัญญาทางปกครองอนัเน่ืองมาจากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนกระท าผิดเง่ือนไขท่ีก าหนด
ไวใ้นสัญญา ซ่ึงเป็นการเลิกสัญญาตามหลกัสิทธิหน้าท่ีของคู่สัญญาดว้ย แต่อย่างไรก็ดี แนวทาง 
การพิจารณาของศาลปกครองฝร่ังเศสดงักล่าวน้ีมีขอ้ยกเวน้ท่ีศาลอาจก าหนดค าบงัคบัให้เพิกถอน
การเลิกสัญญาทางปกครองไดใ้น 4 กรณี คือ10 
  1)  กรณีท่ีสภาแห่งรัฐไดพ้ิจารณาแลว้เห็นวา่ เพื่อความเหมาะสมเฉพาะเร่ืองไม่ควรท่ีจะ
น าหลกัน้ีมาใช ้ไดแ้ก่ กรณีสัญญาทางปกครองบางประเภทท่ีคู่สัญญาตอ้งมีการลงทุนสูง ซ่ึงจ าตอ้ง
มีหลกัประกนัให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนท่ีจะไม่ให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐกระท าการใด ๆ ท่ีมีผลเป็นการ
กระทบต่อสิทธิตามสัญญาของเอกชน  
  2)  กรณีท่ีสภาแห่งรัฐเห็นว่า คู่สัญญาฝ่ายเอกชนซ่ึงมีความสัมพันธ์ทางสัญญา 
กบัฝ่ายปกครองไม่ควรไดรั้บสิทธิน้อยกว่ากรณีเอกชนท่ีมีนิติสัมพนัธ์ในทางอ่ืนกบัฝ่ายปกครอง 
โดยเฉพาะอยา่งยิง่กรณีนิติสัมพนัธ์จากค าสั่งทางปกครอง  
  3)  กรณีสัญญาระหว่างฝ่ายปกครองดว้ยกนัเอง และเพื่อการจดัการบริการสาธารณะ  
ตามแนวค าพิพากษาของสภาแห่งรัฐเปิดโอกาสให้คู่สัญญาขอให้ศาลสั่งเพิกถอนมาตรการ 
ท่ีเกิดข้ึนจากสัญญาได ้ทั้งในเร่ืองของการยกเลิกสัญญาและมาตรการอ่ืน  ทั้งน้ี เพื่อเป็นหลกัประกนั
การบริหารงานท่ีดีของการบริการสาธารณะ  
  4)  กรณีท่ีความสัมพนัธ์ท่ีเกิดข้ึนมีลกัษณะแตกต่างจากความสัมพนัธ์ตามสัญญาทัว่ไป 
ซ่ึงแม้จะมีรูปแบบเป็นสัญญา แต่สามารถฟ้องเป็นคดีขอให้เพิกถอนการกระท าท่ีไม่ชอบได ้ 
เช่น คดีเก่ียวกับการปฏิบัติตามสัญญาแพทย์แห่งชาติ หรือสัญญาวิทยุโทรทัศน์ ซ่ึงมีลักษณะ 
เป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวท่ีเกิดจากการเจรจาต่อรองมากกว่าสัญญา คดีเก่ียวกบัลูกจา้งหรือเจา้หน้าท่ี
ของรัฐตามสัญญาจา้ง ซ่ึงมีลกัษณะใกลเ้คียงกบัเจา้หน้าท่ีของรัฐ (ขา้ราชการ) สามารถฟ้องขอให้
ศาลเพิกถอนการเลิกจา้งได ้ 
  จากหลกัการพิจารณาของศาลปกครองฝร่ังเศสดงักล่าวขา้งตน้ จะเห็นไดว้า่ แมโ้ดยหลกัแลว้
ศาลจะไม่พิจารณาพิพากษาเพิกถอนการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวซ่ึงแมจ้ะเป็นการเลิกสัญญา
ทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือขอ้สัญญาก็ตาม โดยศาลจะพิจารณาเพียงแต่ให้คู่สัญญา 
ฝ่ายเอกชนไดรั้บค่าเสียหายเท่านั้น แต่อย่างไรก็ดี ศาลไดมี้แนวทางพิจารณาเป็นขอ้ยกเวน้ในกรณี
ส าหรับคดีบางประเภท เช่น สัญญาท่ีมีการลงทุนสูง หรือในสัญญาจา้งลูกจา้งชัว่คราว เป็นตน้ และ
ยงัปรากฏวา่พฒันาการของศาลปกครองฝร่ังเศสมีแนวโนม้ไปในทิศทางท่ีศาลปกครองจะใชอ้ านาจ

                                                           

 10  จาก รายงานการวิจัย เร่ือง วิธีพิจารณาคดีปกครองเปรียบเทียบ  (น. 201-203), โดย เอกบุญ   
วงศส์วสัด์ิกลุ และคณะ, 2549, กรุงเทพฯ: สถาบนัวจิยัและใหค้  าปรึกษาแห่งมหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. 
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พิจารณาพิพากษาเพิกถอนการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐท่ีชัดเจนมาก
ยิ่งข้ึน ซ่ึงเป็นการพิพากษาโดยค านึงถึงเสถียรภาพของสัญญาทางปกครองและการเคารพเจตนาของ
คู่สัญญาเป็นส าคญั11 ดังเช่น ในปี ค.ศ. 2011 สภาแห่งรัฐได้มีค  าวินิจฉัยในค าพิพากษา ลงวนัท่ี 21 

มีนาคม 2011 ในคดี Commune de Béziers, n°30480612 ซ่ึงมีเน้ือหาว่า คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิฟ้อง
คดีเพื่อคดัคา้นค าบอกเลิกสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง และขอให้ศาลสั่งให้สัญญามีผลบงัคบัใช้
บงัคับต่อไปได้ โดยศาลอาจก าหนดวนัท่ีท่ีให้สัญญามีผลบังคับใช้ต่อไป และอาจก าหนดให้
คู่สัญญาฝ่ายรัฐชดใช้ค่าสินไหมทดแทน นอกจากน้ี หากผูฟ้้องคดีมีค าขอศาลอาจมีมาตรการ
คุม้ครองชัว่คราวโดยสั่งให้ทุเลาการบงัคบัตามค าสั่งของคู่สัญญาฝ่ายรัฐท่ีให้เลิกสัญญาฝ่ายเดียวไว้
เป็นการชั่วคราวก่อนได้ ในการน้ีผูเ้ขียนเห็นว่า พฒันาการของแนวทางการพิจารณาพิพากษา 
ของศาลปกครองฝร่ังเศสดงักล่าว ซ่ึงเป็นการพิจารณาพิพากษาโดยค านึงถึงเสถียรภาพของสัญญา
ทางปกครองและเคารพเจตนาของคู่สัญญาเป็นส าคญันั้น ยอ่มจะส่งผลดีทั้งต่อการด าเนินการจดัท า
บริการสาธารณะของรัฐท่ีตอ้งมีความต่อเน่ือง และเป็นผลดีต่อคู่สัญญาฝ่ายเอกชนท่ีจะไดรั้บการ
เยยีวยาความเดือดร้อนเสียหายตามท่ีมุ่งประสงคม์ากยิง่ข้ึน 
  4.3.2  แนวทางแกไ้ขปัญหา 
  จากการพิจารณาปัญหาการก าหนดค าบังคับของศาลปกครองจากการใช้เอกสิทธ์ิ 
เลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ ผูเ้ขียนเห็นว่า ในการหาแนวทางแกไ้ขปัญหา
ดงักล่าวล าดบัแรกควรพิจารณาก่อนว่า ปัญหาท่ีเกิดข้ึนนั้นเป็นปัญหาจากบทบญัญติัของกฎหมาย
หรือไม่ โดยหากพิจารณามาตรา 72 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธี
พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซ่ึงเป็นบทบญัญติัท่ีก าหนดอ านาจศาลปกครองในการก าหนด 
ค าบงัคบัคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง โดยบญัญติัว่า ในการพิพากษาคดีศาลปกครอง 
มีอ านาจก าหนดค าบงัคบัอยา่งหน่ึงอย่างใด ดงัต่อไปน้ี ...(3) สั่งให้ใชเ้งินหรือให้ส่งมอบทรัพยสิ์น
หรือให้กระท าการหรืองดเวน้กระท าการ โดยจะก าหนดระยะเวลาและเง่ือนไขอ่ืน ๆ ไวด้ว้ยก็ได ้ 
ในกรณีท่ีมีการฟ้องเก่ียวกับการกระท าละเมิดหรือความรับผิดของหน่วยงานทางปกครอง 
หรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐหรือการฟ้องเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง จะเห็นไดว้า่ ตามบทบญัญติัดงักล่าว
นอกจากศาลจะมีอ านาจในการก าหนดค าบังคบัให้ส่งมอบทรัพย์สินหรือสั่งให้ชดใช้เงินแล้ว  

                                                           

 
11  จาก “การปฏิรูปการฟ้องคดีเ ก่ียวกับสัญญาทางปกครอง” ( le nouveau juge du contrat)  

(ถอดความจาก le “nouveau juge du contrat” โดย Héleène Hoepffner), โดย นวรรถพร สตัยารักษ,์ ส านกัวิจยัและ
วชิาการ ส านกังานศาลปกครอง, หนา้ 9-10. 
 12  จาก “สิทธิของคู่สัญญาของฝ่ายปกครองในการฟ้องโตแ้ยง้การยกเลิกสัญญาทางปกครอง”, 
โดย ปิยาภรณ์ ชยัวฒัน์,  2545, วารสารวิชาการศาลปกครอง, 12(2), น. 1-7. 
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ศาลยงัมีอ านาจในการสั่งใหก้ระท าการหรืองดเวน้กระท าการได ้ซ่ึงน่าจะถือไดว้า่การก าหนดบงัคบั
ให้เพิกถอนการเลิกสัญญาทางปกครองหรือมีความหมายให้สัญญาทางปกครองนั้นมีผลบงัคบั
ผูกพนักนัต่อไป เป็นการก าหนดค าบงัคบัอนัมีลกัษณะให้กระท าการ หรือให้งดเวน้กระท าการ
เพื่อให้เป็นไปตามเง่ือนไขในสัญญา ซ่ึงเป็นค าขอท่ีศาลมีอ านาจในการก าหนดค าบังคับได ้
ตามมาตรา 72 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ. ศ. 2542 ด้วยความเคารพต่อค าพิพากษาของศาล ผูเ้ขียนจึงเห็นว่า บทบญัญติัของกฎหมาย
ดงักล่าวมีความครอบคลุมถึงอ านาจศาลในการก าหนดค าบงัคบักรณีดงักล่าวแลว้ ซ่ึงศาลปกครองสูงสุด 
ก็ได้เคยมีการวินิจฉัยว่าการท่ีผูฟ้้องคดีฟ้องขอให้ศาลปกครองมีค าพิพากษาหรือค าสั่งเพิกถอน
หนงัสือแจง้การบอกเลิกสัญญาหรือมีความหมายให้สัญญาทางปกครองนั้นมีผลบงัคบัผูกพนักนั
ต่อไปนั้น เป็นการขอให้ศาลก าหนดค าบงัคบัให้ผูถู้กฟ้องคดีกระท าการหรืองดเวน้กระท าการ
เพื่อให้เป็นไปตามเง่ือนไขของสัญญาต่อไป ศาลปกครองจึงมีอ านาจก าหนดค าบงัคบัไดต้ามมาตรา 72 
วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ทั้งน้ี 
ตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 641/2554 ท่ีไดก้ล่าวมาขา้งตน้   
  ในการน้ีผูเ้ขียนจึงเห็นว่า หากศาลปกครองก าหนดแนวทางในการพิจารณาพิพากษาว่า 
ศาลปกครองมีอ านาจก าหนดค าบงัคบัให้ศาลเพิกถอนการเลิกสัญญาทางปกครองหรือก าหนดให้
สัญญาทางปกครองนั้นมีผลผูกพนักันต่อไป โดยถือว่าเป็นการก าหนดค าบังคับอันมีลักษณะ 
ให้กระท าการหรือให้งดเว้นกระท าการเพื่อให้เป็นไปตามเง่ือนไขในสัญญาตามมาตรา 72  
วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบญัญัติจดัตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
แต่การจะเพิกถอนหรือไม่นั้นยอ่มข้ึนอยูก่บัขอ้เท็จจริงของคดี หรือลกัษณะและประเภทของสัญญา 
ซ่ึงตามแนวทางของศาลปกครองของประเทศฝร่ังเศสไดมี้แนวทางก าหนดค าบงัคบักรณีดงักล่าว 
โดยพิจารณาจากประเภทของสัญญาเป็นเง่ือนไขประกอบดว้ยนั้น กรณีย่อมจะน ามาซ่ึงการเยียวยา
ความเดือดร้อนเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมากยิ่งข้ึน และก่อให้เกิดประโยชน์ต่อสาธารณะ
อยา่งแทจ้ริง  
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     บทที ่5  

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
   
5.1  บทสรุป 
 เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในสัญญาทางปกครอง คือ อ านาจมหาชนอยา่งหน่ึงของรัฐ 
ซ่ึงรัฐจ าตอ้งมีอ านาจดงักล่าว ทั้งน้ี เพื่อให้การจดัท าบริการสาธารณะบรรลุผล ซ่ึงเอกสิทธ์ิของ
คู่สัญญาฝ่ายรัฐท่ีมีความส าคัญเป็นอย่างมากเน่ืองจากเป็นเอกสิทธ์ิท่ีเป็นการท าลายเจตนา 
หรือสัญญาของคู่สัญญา คือ เอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว ซ่ึงเอกสิทธ์ิดงักล่าว
อาจเกิดจากการก าหนดไวใ้นบทบญัญติัของบทกฎหมายหรือในขอ้สัญญา โดยในปัจจุบนัจะพบวา่ 
มีการบญัญติัเอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ ไวแ้ต่ในบทบญัญติั
ของกฎหมายเฉพาะ ซ่ึงจะมีผลบงัคบัหรือผูกพนัในสัญญาบางประเภทท่ีกฎหมายก าหนดไวเ้ท่านั้น 
นอกจากน้ี ความเห็นของนักนิติศาสตร์และแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองได้มีการยอมรับว่า
คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีเอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวได้แมไ้ม่มีการก าหนดเอกสิทธ์ิ
ดงักล่าวไวใ้นบทบญัญติัของกฎหมายหรือในขอ้สัญญาก็ตาม ดงัจะเห็นไดจ้ากการท่ีศาลปกครองสูงสุด 
ได้มีค  าวินิจฉัยยอมรับว่าเอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
เป็นส่ิงท่ีมีอยู่ตามหลักกฎหมายทั่วไป1 แต่อย่างไรก็ดี การท่ีระบบกฎหมายสัญญาทางปกครอง 
ไม่มีบทบญัญติัท่ีวา่ดว้ยสัญญาทางปกครองเป็นการเฉพาะ ซ่ึงรวมถึงการใชเ้อกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
ในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว อาจส่งผลให้เกิดความไม่ชัดเจนในการด าเนินการ  
ทั้งในแง่ของเหตุผลความจ าเป็น หรือรูปแบบวิธีการของการใชเ้อกสิทธ์ิ ซ่ึงอาจกลายเป็นช่องทาง
ของการใช้อ านาจโดยอ าเภอใจ หรืออีกด้านหน่ึงอาจท าให้เกิดข้อขดัขอ้งของเจ้าหน้าท่ีของรัฐ 
ในการใช้เอกสิทธ์ิดังกล่าว โดยปัญหาทางกฎหมายท่ีเก่ียวกับเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
ในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวท่ีส าคญั แบ่งออกไดเ้ป็น 3 กรณี ดงัน้ี 
 

                                                           

 1  ค  าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 292/2552, ท่ี อ. 314/2554,  ท่ี อ. 676/2554  และท่ี อ. 67/2557 
เป็นตน้   
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  1)  กรณีการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐโดยไม่มี
กฎหมายหรือข้อสัญญาก าหนดไว้ ซ่ึงกรณีการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว 
อนัเป็นการกระท าท่ีเป็นการท าลายเจตนาของคู่สัญญาโดยท่ีไม่มีการรับรองเอกสิทธ์ิดังกล่าว 
ไวใ้นบทบญัญติัของกฎหมายหรือในข้อสัญญา อาจจะส่งผลให้เกิดความไม่ชัดเจนต่อคู่สัญญา 
ฝ่ายเอกชนและต่อเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองวา่ในการด าเนินการใชเ้อกสิทธ์ิดงักล่าว ควรมีหลกัเกณฑ์
แนวทาง หรือขอบเขตแค่ไหน เพียงใด อนัจะท าให้เอกชนไม่มีหลกัประกนัความมัน่คงในการเขา้ท า
สัญญากบัฝ่ายปกครอง ซ่ึงตามหลกันิติรัฐ รัฐหรือองค์กรของรัฐตอ้งอยู่ภายใตก้ฎหมาย การใช้อ านาจ 
ของรัฐจ าต้องมีกฎหมายให้อ านาจและต้องใช้อ านาจนั้ นภายในขอบเขตและเป็นไปตาม
วตัถุประสงคท่ี์กฎหมายก าหนดไว ้สัญญาทางปกครองเป็นรูปแบบหน่ึงของการกระท าทางปกครอง 
การเขา้ท าสัญญาทางปกครองของฝ่ายรัฐรวมถึงการกระท าการหรือใชสิ้ทธิต่าง ๆ ตามสัญญา รัฐจึง
ตอ้งตกอยูภ่ายใตห้ลกัการกระท าทางปกครองตอ้งชอบดว้ยกฎหมายเช่นเดียวกบัรูปแบบการกระท า
ทางปกครองอ่ืน ๆ เช่นกนั อนัจะเป็นหลกัประกนัในการเขา้ท าสัญญาทางปกครองของคู่สัญญา 
ฝ่ายเอกชน อีกทั้ง การท่ีไม่มีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรหรือขอ้สัญญาก าหนดเร่ืองเอกสิทธ์ิในการ
เลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐไว ้อาจส่งผลให้เจา้หนา้ท่ีท่ีจะตอ้งด าเนินการใช้
เอกสิทธ์ิดังกล่าวเกิดข้อขดัข้องในการด าเนินการ ซ่ึงอาจส่งผลกระทบต่อการบริการสาธารณะ 
ของฝ่ายปกครองได ้แมใ้นทางวิชาการรวมถึงแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองจะยอมรับว่าตามหลกั
กฎหมายทัว่ไปแลว้ คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีเอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญาทางปกครองก็ตาม แต่หากพิจารณา
ในแง่ของเอกชนท่ีเขา้มาผูกพนัท าสัญญากบัรัฐนั้น สิทธิหน้าท่ีของคู่สัญญา และรวมถึงเอกสิทธ์ิ 
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐตามท่ีก าหนดไวใ้นขอ้สัญญา หรือมีการก าหนดไวใ้นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร 
ถือเป็นส่ิงท่ีคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายตอ้งยึดถือและปฏิบติัตาม แต่ในกรณีท่ีไม่มีการก าหนดสิทธิหนา้ท่ี
ของคู่สัญญา และท่ีส าคญัรวมถึงเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐอนัเป็นอ านาจท่ีรัฐมีเหนือคู่สัญญา 
ฝ่ายเอกชนไวใ้นขอ้สัญญา หรือมีการบญัญติัรับรองไวใ้นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร แต่คู่สัญญาฝ่ายรัฐ
กลบัใชเ้อกสิทธ์ิดงักล่าวเขา้มาท าลายเจตนาของคู่สัญญาโดยท่ีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนมิอาจท่ีจะโตแ้ยง้ได ้
จึงอาจท าให้เกิดความไม่เป็นธรรมกบัคู่สัญญาฝ่ายเอกชน แต่อย่างไรก็ดี เหตุผลความจ าเป็นท่ีรัฐ
จ าตอ้งมีเอกสิทธ์ิดงักล่าวก็เป็นส่ิงท่ีไม่อาจปฏิเสธได้ เพราะเม่ือรัฐมีความจ าเป็นเพื่อประโยชน์
สาธารณะ รัฐย่อมมีเอกสิทธ์ิท่ีจะยกเลิกสัญญาทางปกครองอนัเป็นเคร่ืองมือท่ีรัฐใช้ในการจดัท า
บริการสาธารณะของรัฐได ้
  2)  กรณีเก่ียวกบัการเยียวยาความเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจากการใช้เอกสิทธ์ิ
เลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ ซ่ึงจากการศึกษาพบว่า เน่ืองจากในปัจจุบนั 
ไม่มีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรท่ีใชบ้งัคบักบัสัญญาทางปกครองเป็นการเฉพาะ  ดงันั้น ในการพิจารณา
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ข้อพิพาทท่ีเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง ศาลปกครองจึงมีการน าหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญา 
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าใช้บงัคบัเท่าท่ีไม่ขดักบัสภาพของสัญญาทางปกครอง  
ซ่ึงรวมถึงหลักกฎหมายท่ีเก่ียวกับการเยียวยาความเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจากการ 
ใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ แต่โดยท่ีหลกัเอกสิทธ์ิของคู่สัญญา
ฝ่ายรัฐนั้นไม่ปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ อีกทั้ง หลกัเอกสิทธ์ิยงัเป็นหลกัการ 
ท่ีมีสารัตถะท่ีตรงกนัขา้มกับหลกัในสัญญาทางแพ่งโดยส้ินเชิง ทั้ งน้ี เพราะสัญญาทางแพ่งนั้น 
ยืนอยู่บนหลักความเท่าเทียมกันของคู่สัญญา แต่หลักเอกสิทธ์ิเป็นหลักอ านาจท่ีเหนือกว่า 
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ และยงัเป็นการด าเนินการท่ีมีหลักการบริการสาธารณะเข้ามาเก่ียวข้อง  
ประกอบกับในการเยียวยาความเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจากการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญา 
ทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐนั้น การพิจารณาควรจะต้องค านึงถึงการประสาน
ประโยชน์สาธารณะกบัประโยชน์ของปัจเจกชนซ่ึงเป็นคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ทั้งน้ี เพราะประโยชน์
สาธารณะถือเป็นส่ิงท่ีมีความส าคญัเพราะจะส่งผลกระทบต่อคนหมู่มากส่วนประโยชน์ของคู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนก็เป็นประโยชน์ท่ีชอบด้วยกฎหมาย และเป็นไปตามหลักสัญญาต้องเป็นสัญญา  
การท่ีเอกชนจะตอ้งรับภาระจากความไม่แน่นอนของสัญญา อาจส่งผลให้เอกชนคู่สัญญาได้รับ
ความเสียหาย ไม่ว่าจะเป็นความเสียหายจากการลงทุน หรือความเสียหายท่ีต้องออกจากงาน  
ทั้งท่ีความเสียหายนั้นมิไดเ้กิดจากการกระท าผิดสัญญาของเอกชนแต่อย่างใด แต่เอกชนดงักล่าว
จ าตอ้งรับความเสียหายเพื่อรักษาไวซ่ึ้งประโยชน์สาธารณะ ในการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครอง 
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐจึงจ าตอ้งพิจารณาควบคู่กบัการเยียวยาความเสียหาย หรือการจ่ายค่าทดแทน
ให้กบัคู่สัญญาฝ่ายเอกชนอย่างเหมาะสมและเป็นธรรม โดยควรท่ีจะมีแนวทางหรือหลักเกณฑ์ 
ท่ีมีลกัษณะเฉพาะและเหมาะสมกบัลกัษณะของการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว 
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ  
  3)   กรณีการก าหนดค าบังคับของศาลปกครองกรณีการใช้เอกสิทธ์ิ เลิกสัญญา 
ทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ ซ่ึงจากการศึกษาแนวค าพิพากษาของศาลปกครองพบว่า  
โดยส่วนใหญ่แล้ว ศาลมีแนวทางการพิจารณาพิพากษาว่า การท่ีคู่สัญญาฝ่ายรัฐเลิกสัญญา 
ทางปกครองฝ่ายเดียว คู่สัญญาฝ่ายเอกชนชอบท่ีจะฟ้องคดีไดแ้ต่เพียงเพื่อการเรียกร้องค่าเสียหาย
เท่านั้น ไม่อาจฟ้องขอให้ศาลก าหนดค าบงัคบัให้เพิกถอนการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวได้ 
จากแนวทางการพิจารณาพิพากษาดงักล่าว อาจส่งผลให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีอ านาจในการเลิกสัญญา 
ก่อนครบก าหนดเวลาไดทุ้กกรณี แมก้ารเลิกสัญญาจะไม่ชอบ เพียงแต่อาจถูกฟ้องร้องเพื่อการชดใช้
ค่าเสียหายเท่านั้น ซ่ึงหากปรากฏว่าการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองของคู่สัญญาฝ่ายรัฐนั้น
มิได้เป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะอย่างแท้จริง นอกจากจะก่อให้เกิดผลกระทบต่อการ 



 
112 

 

จดัท าบริการสาธารณะแล้ว ในอีกทางหน่ึงรัฐยงัต้องมีภาระหน้าท่ีในการชดเชยความเสียหาย  
ให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนอีกด้วย  แต่อย่างไรก็ ดี  ศาลปกครองสูงสุดเคยมีการวิ นิจฉัยไว ้
อีกกรณีหน่ึงวา่ การท่ีผูฟ้้องคดีฟ้องขอให้ศาลปกครองมีค าพิพากษาหรือค าสั่งเพิกถอนการบอกเลิก
สัญญาหรือให้สัญญามีผลบังคับผูกพันกันต่อไปนั้ น เป็นการขอให้ศาลก าหนดค าบังคับให้ 
ผู ้ถูกฟ้องคดีกระท าการหรืองดเว้นกระท าการเพื่อให้เป็นไปตามเง่ือนไขของสัญญาต่อไป  
ศาลปกครองจึงมีอ านาจก าหนดค าบงัคบัไดต้ามมาตรา 72 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้ง
ศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
  จากสภาพปัญหาทั้ ง 3 ประการดังกล่าว อาจเกิดจากการท่ีระบบกฎหมายสัญญา 
ทางปกครองของไทยนั้น ไม่มีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรท่ีบญัญติัเก่ียวกบัเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
โดยให้มีความครอบคลุมในสัญญาทางปกครองทุกประเภท ท าให้การใช้เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
ซ่ึงส่งผลกระทบต่อคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเป็นอย่างมาก แต่กลับกลายเป็นส่ิงท่ีไม่มีข้อสัญญา 
หรือบทกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรรองรับ และการไม่มีกฎหมายก าหนดหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัเอกสิทธ์ิ
ดังกล่าวย่อมท าให้เกิดความไม่ชัดเจนในการด าเนินการ ว่าควรจะมีหลักเกณฑ์แนวทาง หรือ
ขอบเขตแค่ไหน เพียงใด ซ่ึงอาจส่งผลกระทบให้การด าเนินการใช้เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ
ดงักล่าวไม่ทนัต่อเหตุการณ์ หรือต่อความจ าเป็นในการบริการสาธารณะ และรวมไปถึงการไม่มี
กฎหมายท่ีก าหนดหลักเกณฑ์เ ก่ียวกับการเยียวยาความเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน 
จากการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวไวเ้ป็นการเฉพาะ อาจส่งผลให้การเยียวยา 
ความเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนนั้ นไม่ เหมาะสมและเป็นธรรม และอีกด้านหน่ึง 
ในการพิจารณาพิพากษาของศาลนั้น หากศาลมีแนวทางการพิจารณาพิพากษาโดยมีอ านาจในการ
ก าหนดค าบงัคบัให้เพิกถอนการเลิกสัญญาทางปกครองท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย โดยให้สัญญามีผล
บงัคบัผูกพนักนัต่อไปได้นั้น ย่อมส่งผลให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้รับการเยียวยาความเดือดร้อน
เสียหายไดม้ากยิง่ข้ึน และสอดคลอ้งกบัการบริการสาธารณะของรัฐดว้ยเช่นกนั 
  
5.2  ข้อเสนอแนะ 
  จากข้อสรุปท่ีกล่าวมาข้างต้น จึงมีข้อเสนอแนะแนวทางแก้ไขปัญหาทางกฎหมาย
เก่ียวกบัเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว ดงัน้ี 
  5.2.1  เสนอแนะให้มีการแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 ซ่ึงเป็นกฎหมายกลางท่ีก าหนดหลกัเกณฑ์ในการพิจารณาทางปกครองของเจา้หน้าท่ี 
ของรัฐ แต่โดยท่ีในปัจจุบนัพระราชบญัญติัดงักล่าวมิได้มีบทบญัญติัท่ีว่าดว้ยสัญญาทางปกครอง 
แต่อย่างใด  ดังนั้ น จึงเสนอแนะให้มีการแก้ไขเพิ่มเติมหมวดท่ีว่าด้วยสัญญาทางปกครอง  
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และเพิ่มเติมบทบญัญติัในส่วนท่ีเก่ียวกบัเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเลิกสัญญาทางปกครอง
ฝ่ายเดียวไวใ้นหมวดดงักล่าว โดยมีหลกัการรับรองเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเลิกสัญญา
ทางปกครองฝ่ายเดียว โดยระบุเหตุผลความจ าเป็น รวมถึงรูปแบบวิธีการของการใช้เอกสิทธ์ิ 
ในการเลิกสัญญาทางปกครองดังกล่าว โดยให้มีผลครอบคลุมสัญญาทางปกครองทุกประเภท  
ทั้งน้ี เพื่อให้เกิดความชดัเจนในการด าเนินการใชเ้อกสิทธ์ิดงักล่าวทั้งต่อคู่สัญญาฝ่ายรัฐและเอกชน 
ดงัน้ี 
 

หมวด .. สัญญาทางปกครอง 
... 

   “มาตรา .. คู่ สัญญาฝ่ายรัฐมีเอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวได้ 
ในกรณีที่อาจเกิดความเสียหายอย่างร้ายแรงต่อประโยชน์สาธารณะ หรือต่อประชาชน  

อันจ าเป็นต้องป้องกนัหรือขจัดเหตุดังกล่าว  
  การใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญาทางปกครองตามวรรคหน่ึงให้ท าเป็นหนังสือโดยระบุเหตุผล

ความจ าเป็นไว้ด้วย” 
  5.2.2  แก้ไขเพิ่มเติมพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 โดยบญัญติั
รับรองสิทธิในการได้รับการเยียวยาความเสียหายของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจากการใช้เอกสิทธ์ิ 
เลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐไวเ้ป็นการเฉพาะ โดยก าหนดรับรองสิทธิ 
การไดรั้บการชดเชยความเสียหายในลกัษณะท่ีเป็นทางเลือกนอกจากการฟ้องร้องคดีต่อศาล โดยให้
สิทธิคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในการยื่นค าขอให้ชดเชยความเสียหายในลกัษณะเดียวกบัการเพิกถอน
ค าสั่งทางปกครองท่ีชอบดว้ยกฎหมายตามมาตรา 53 วรรคสาม แห่งพระราชบญัญติัดงักล่าว เพื่อให้มี
มาตรฐานเท่าเทียมกบักรณีการให้ความคุ้มครองเอกชนท่ีถูกเพิกถอนค าสั่งทางปกครองท่ีชอบ 
ดว้ยกฎหมาย อนัจะเป็นหลกัประกนัการเขา้ท าสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ดงัน้ี 
  “มาตรา .. คู่ สัญญาฝ่ายเอกชนที่ได้รับความเสียหายจากการใช้เอกสิทธ์ิเลิกสัญญา 

ทางปกครองของคู่สัญญาฝ่ายรัฐตามมาตรา .. มีสิทธิได้รับค่าทดแทนความเสียหาย โดยต้องร้องขอ
ค่าทดแทนภายในหน่ึงร้อยแปดสิบวันนับแต่วันที่มีการเลิกสัญญา หรือใช้สิทธิฟ้องคดีต่อศาล 

ตามกฎหมายว่าด้วยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพจิารณาคดีปกครอง” 
 5.2.3  เสนอแนะแนวทางการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครอง โดยเห็นวา่หากศาลปกครอง 
มีแนวทางในการพิจารณาพิพากษาโดยก าหนดให้ศาลปกครองมีอ านาจในการก าหนดค าบงัคบั 
ให้เพิกถอนการเลิกสัญญาทางปกครองหรือมีความหมายให้คู่สัญญาปฏิบติัให้เป็นไปตามเง่ือนไข
ในสัญญาต่อไป โดยถือว่า เป็นการก าหนดค าบังคับให้กระท าการหรืองดเว้นกระท าการ 
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เพื่อให้เป็นไปตามเง่ือนไขของสัญญา ทั้งน้ี ตามมาตรา 72 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบญัญติั 
จดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ยอ่มจะเป็นแนวทางการพิจารณาพิพากษา 
ท่ีจะน ามาซ่ึงการเยียวยาความเดือดร้อนเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมากยิ่งข้ึน และก่อให้เกิด
ประโยชน์ต่อสาธารณะอยา่งแทจ้ริง ทั้งยงัสอดคลอ้งกบัสภาพของขอ้พิพาท ซ่ึงในบางกรณีคู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนเรียกร้องท่ีจะให้มีการปฏิบติัตามสัญญาต่อไปอนัเป็นการเยียวยาความเดือดร้อนเสียหาย
ท่ีเอกชนคู่สัญญามุ่งประสงคม์ากกวา่การไดรั้บการชดเชยความเสียหาย  
   จากขอ้เสนอแนะท่ีกล่าวมาขา้งตน้ หากได้มีการด าเนินการแก้ไขเพิ่มเติมบทบญัญติั 
ของกฎหมายตามท่ีได้มีการศึกษาวิเคราะห์ตามหลัก คิด ทฤษฎี และแนวทางตามกฎหมาย 
ของต่างประเทศตามท่ีไดเ้สนอแนะแลว้ ยอ่มจะเป็นการแกไ้ขปัญหาและสามารถสร้างความชดัเจน
ในการใช้เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว และการเยียวยา 
ความเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจากการใช้เอกสิทธ์ิดังกล่าวได้มากยิ่งข้ึน และรวมถึง 
ศาลปกครองซ่ึงเป็นศาลท่ีมีอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง  
หากได้มีการวางแนวทางหรือหลักเกณฑ์ทางกฎหมายในเ ร่ืองของสัญญาทางปกครอง  
โดยเฉพาะหลักกฎหมายเก่ียวกับการใช้เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในสัญญาทางปกครอง 
ยอ่มจะท าใหเ้กิดความชดัเจนและเกิดพฒันาการของระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองต่อไป 
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