
บทที่ 2 
 

ขอความคิดวาดวยหลัก pacta sunt servanda  
และหลกั clausula rebus sic stantibus ในสัญญาทางปกครอง 

 

 
2.1 ขอความคิดวาดวยหลกัสัญญาตองเปนสัญญา 

 

 ขอความคิดวาดวย “สัญญา” นับเปนขอความคิดที่สําคัญที่สุดขอความคิดหนึ่ง 

ในระบบกฎหมายทุกระบบ เราอาจกลาวไดวาในบรรดารูปแบบการกระทําที่เปนการแสดงออก 

ซึ่งเจตจํานงกําหนดกฎเกณฑความสัมพันธระหวางบุคคลนั้น “สัญญา” เปนรูปแบบการกระทํา 

ที่เกาแกและมีประวัติความเปนมาที่ยาวนานที่สุดรูปแบบหน่ึง แมกระนั้นก็ตองเขาใจวา “สัญญา” 

ในฐานะที่เปนการแสดงเจตนาท่ีถูกตองตรงกันระหวางคูสัญญาน้ัน จะมีความหมายในทาง

กฎหมายก็ตอเมื่อระบบกฎหมายระบบใดระบบหน่ึงยอมรับความศักด์ิสิทธิ์ในการแสดงเจตนาและ

ยอมรับนิติสัมพันธที่เกิดข้ึนระหวางคูสัญญาเทานั้น1 

 ในการพิจารณาเร่ืองหลักสัญญาตองเปนสัญญาในสัญญาทางปกครอง หลักกฎหมาย

ที่จะตองนํามาพิจารณาประกอบมี 2 หลักใหญ ๆ คือ หลักเร่ือง pacta sunt servanda หรือ 

หลักสัญญาตองเปนสัญญา และหลักเร่ือง clausula rebus sic stantibus ซึ่งเปนหลักกฎหมาย 

ที่นํามาใชผอนคลายความเครงครัดของหลักสัญญาตองเปนสัญญา  

 
2.1.1 หลัก pacta sunt servanda (หลักสัญญาตองเปนสัญญา)  
 

 ในการตกลงทําสัญญากันนั้น สัญญายอมเกิดข้ึนจากการแสดงเจตนาเสนอสนองทีต่อง

ตรงกันของคูสัญญา ซึ่งเมื่อทั้งสองฝายไดแสดงเจตนาที่ตองตรงกันจนเกิดเปนสัญญาข้ึนแลว 

สัญญาที่เกิดข้ึนนั้นยอมเปนเสมือนกฎหมายสําหรับคูสัญญาที่จะตองปฏิบัติตามสัญญาดังกลาว

อยางเครงครัด และจะมีการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาที่ไดเกิดข้ึนแลวนั้น ก็ตองอาศัยการแสดง

เจตนาท่ีตองตรงกันของทั้งสองฝายเชนกัน คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งจะแสดงเจตนาแกไข

                                                  

 1 วรเจตน ภาคีรัตน, ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง : หลักการพื้นฐานของกฎหมาย

ปกครองและการกระทําทางปกครอง, พิมพคร้ังที่ 3 ( กรุงเทพมหานคร : วิญูชน, 2549), น. 239. 

5 
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เปล่ียนแปลงสัญญาที่เกิดข้ึน โดยการแสดงเจตนาเพียงฝายเดียวมิได  ดังนั้น ทั้งการเกิดข้ึน 

ของสัญญาและการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาท่ีเกิดข้ึนแลวนั้น ยอมตองอยูภายใตหลัก “สัญญา

ตองเปนสัญญา” (pacta sunt servanda) ซึ่งยึดถือเอาความศักด์ิสิทธิ์ของการแสดงเจตนา 

เปนใหญ หลักกฎหมายนี้เปนหลักกฎหมายทั่วไปซ่ึงปรากฏอยูในทุก ๆ ระบบของกฎหมายไมวา 

จะเปนระบบกฎหมายเอกชน ระบบกฎหมายมหาชน หรือในระบบกฎหมายระหวางประเทศ 

 
 2.1.1.1 ความเปนมาของหลักสัญญาตองเปนสัญญา  
 หลักกฎหมายเร่ืองสัญญาตองเปนสัญญามีรากฐานมาจากสัญญาของ praetor  

โดยปรากฏอยูในบท Ulpran 2.14.7.7 ที่วา ขาฯ จะบังคับตามขอตกลงในรูปแบบของสัญญา 

ซึ่งไดมีการกระทํานั้น โดยไมมีความมุงรายหรือฝาฝนตอบทบัญญัติของกฎหมาย มติของประชาชน

โดยรวม คําส่ังของสภา หรือดํารัสขององคจักรพรรดิ หรือกลฉอฉลและกรณีที่คลายคลึงกัน 

(“pacta conventa, quae neque dolo malo, neque adversus leges plebis scita senatus 

consulta decreta edicta principum, neque quo fras cui eorum fiat facta erunt, servabo”) 

และตอมานักกฎหมายทางศาสนาไดพัฒนาจนกลายมาเปนหลักกฎหมายทั่วไป2 

 จะเห็นไดวา สัญญาซ่ึงคูสัญญาไดแสดงเจตนาไวตอกัน จะมีการบังคับใหเปนไป

ตามนั้น ทั้งนี้ ก็ยังปรากฏวาจะตองไมเปนการฝาฝนตอกฎหมาย มติของประชาชนโดยรวม  

คําส่ังของสภาหรือดํารัสขององคจักรพรรดิ อันเปนการแสดงใหเห็นถึง ความเปนใหญของ

ประโยชนสวนรวมหรือประโยชนสาธารณะที่จะทําใหสัญญาไมไดรับการบังคับใหเปนไป 

ตามที่ไดแสดงเจตนาตกลงกันไวได 

 หลักสัญญาตองเปนสัญญาเกิดจากหลักทางศีลธรรมและแนวคิดในทางศาสนา 

เปนสําคัญ โดยศาสนาคริสตมีอิทธิพลอยางมากในการควบคุมการบังคับตามสัญญา ซึ่งความคิด

พื้นฐานของศาสนาคริสตกลาววา จะตองรักษาคําพูดของเราเอง โดยปรากฏในพระคัมภีรบทที่ 5 

(ขอ 33 37) ของ St.Matthew ในตอนทายที่กลาววา “จริงก็จงวาจริง ไมก็วาไม พูดแตเพียงนี้ก็พอ 

คําพูดเกินนี้ไปมาจากความช่ัว” ตอมาบาทหลวงก็ไดใชคํานี้ในแนวคิดของการบังคับตามสัญญา 

                                                  

 2 Reinhard Zimmerman, The Law of Obligation Roman Foundation of the civil 

Tradition, (Cape Town : Juta&Co.Ltd.,1992), p.576  อางใน อนงค สมบุญเจริญ, “ปญหา 

การเปลี่ยนแปลงไปซึ่งมูลเหตุในสัญญา,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2549), น. 7-8. 
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และของ St.Augustine (354-430) สอนวา เราตองรักษาคําพูดแมกับศัตรูของเรา และความคิด

แบบเดียวกันนี้ก็ถูกพบใน the Decretum Gration (บทเกี่ยวกับวินัยศาสนา โดยเฉพาะของ

โรมันคาทอลิก) สําหรับชาวอิสลาม หลักสัญญาตองเปนสัญญาก็มีพื้นฐานจากศาสนาดวย  

โดยชาวมุสลิมจะตองยอมปฏิบัติตามเงื่อนไขของสัญญาหรือขอตกลงของพวกเขา หลักการนี้ 

มักปรากฏในคัมภีรกุรอานของศาสนาอิสลาม ยกตัวอยางเชน ในคัมภีรกลาววา จงซื่อสัตย 

ตอกฎเกณฑซึ่งตนเองยอมผูกพันปฏิบัติตาม แลวกฎเกณฑที่คุณยอมผูกพันปฏิบัติตามนั้น 

จะอยูในสายตาของพระอัลเลาะห เพราะพระอัลเลาะห คือ พยานของคุณ3 

 สัญญาในสมัยโรมันไมมีลักษณะของความผูกพันที่เกิดข้ึนจากความตกลงยินยอม

ของบุคคลที่เปนอิสระ สัญญาจะถูกจํากัดทั้งรูปแบบและสถานะของบุคคลที่จะเขาเปนคูสัญญา 

สัญญาในสมัยโรมันไมมีหลักสัญญาทั่วไปบังคับ แตจะเปนหลักสัญญาเฉพาะสัญญา (Specific 

Contracts) คูสัญญาจึงไมสามารถตกลงทําสัญญานอกเหนือจากที่กฎหมายไดกําหนดรูปแบบ

และความผูกพันของสัญญาแตละประเภทไว ตอมา ในคริสตศตวรรษที่ 10 สัญญาที่ทําใน 

สมัยฟวดัล จะอยูในลักษณะที่เกิดจากความสมัครใจและมีพื้นฐานของความซ่ือสัตยของบุคคล 

แตละคน สัญญาที่เกิดข้ึนจะอยูบนพื้นฐานของการรักษาความศรัทธาที่มีตอกัน การรักษา 

คํามั่นสัญญา ความซ่ือสัตยเปนจุดเช่ือมโยงระหวางคูสัญญา สวนในสมัย Cannon Law4 นั้น อิทธิพล

ของคริสตศาสนาไดเขามามีบทบาทในการทําสัญญา คํามั่นสัญญา และคําสาบานเปนการยืนยัน

ตามแบบพิธีตอหนาพยานที่จะตองปฏิบัติตามสัญญา ถือเปนสวนหนึ่งของการทําสัญญา  

หลักคําสอนของศาสนาไดใหความสําคัญตอการเคารพที่จะตองทําตามสัญญา จนกระทั่ง 

ในคริสตศตวรรษที่ 17 ความคิดของ Natural Law เขามามีบทบาทตอการทําสัญญาที่ให

ความสําคัญตอเจตนาของบุคคลเปนหลักสําคัญสูงสุดเหนือส่ิงอ่ืนใด ความคิดที่ใหความสําคัญ 

ตอการเปนปจเจกบุคคล ทําใหความคิดของสัญญาในคริสตศตวรรษที่ 19 อยูบนพื้นฐานของ 

                                                  

         3 Hans Wehberg, PACTA SUNT SERVANDA, http://www.tldb.uni-koeln. de/php/pub-

show-document.php 129500, 1/7/2552. 
4 Cannon Law หรือคริสตศาสนกฎบัตรของนิกายโรมันคาทอลิก ไดรับอิทธิพลจากกฎหมาย

โรมันในสมัยจักรพรรดิจัสติเนียน 
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หลักความศักด์ิสิทธิ์ของเจตนา  (The Autonomy of the Will-Private Autonomy) และหลัก

เสรีภาพในการทําสัญญา (Freedom of Contract)5  

 หลัก pacta sunt servanda ได รับการยอมรับนับถือวาเปนหลักกฎหมายใหญ 

ในเร่ืองของสัญญา โดยเฉพาะในศตวรรษที่ 18-19 ที่ความคิดเกี่ยวกับหลักเสรีภาพในการ 

ทําสัญญาและลัทธิเสรีนิยมทางเศรษฐกิจมีอิทธิพลตอแนวความคิดทางการเมืองและเศรษฐกิจ 

ในสมัยนั้น ทําใหหลักสัญญาตองเปนสัญญาไดรับอิทธิพลไปดวย กลาวคือ ไดกลับมาไดรับ 

ความนิยมสูงสุดไปดวย เนื่องจากลัทธิเสรีนิยมทางเศรษฐกิจ laissez-faire, laissez-passer เห็นวา 

บุคคลทุกคนมีเสรีภาพในการดําเนินการใด ๆ ไดเอง เวนแตในกรณีเพื่อประโยชนสวนรวมก็อาจ 

ถูกจํากัดเสรีภาพลงไดบาง สําหรับกฎหมายที่จะใชบังคับกันในสังคม ควรจะเปนกฎเกณฑที่ 

เกิดจากเจตนาของคูสัญญาที่มีความเทาเทียมกันเปนผูกําหนดข้ึน  ดังนั้น จากแนวคิดนี้เจตนาของ

คูสัญญา จึงถือวาเปนส่ิงสําคัญที่คูสัญญาจะตองปฏิบัติตอกัน อันนําไปสูหลักความศักด์ิสิทธิ์ 

ของเจตนา (The autonomy of the will) ซึ่งเปนหลักที่วาบุคคลมีเสรีภาพในการทําสัญญาไดอยาง

เต็มที่ รัฐจะเขามาเกี่ยวของไดเฉพาะกรณีที่เปนเร่ืองของความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของ

ประชาชน  ดังนั้น จากหลักนี้บุคคลทุกคนจึงมีอิสระและเสรีภาพในการทําสัญญาผูกพันตนหรือไม 

ไดเอง และเมื่อสัญญาเกิดจากการตัดสินใจที่อิสระของคูสัญญา หนี้ที่เกิดข้ึนจากสัญญาท่ีทํา 

โดยสมัครใจ จึงเปนหนี้ที่ยุติธรรมสําหรับคูสัญญา คูสัญญาจึงมีหนาที่ตองปฏิบัติตามสัญญา 

อยางเครงครัด6 

 จะเห็นไดวา หลักสัญญาตองเปนสัญญา (pacta sunt servanda) มีพื้นฐานมาจาก

หลักเจตนาของบุคคลและหลักเสรีภาพในการทําสัญญา ซึ่งเปนเหตุผลที่จะอธิบายวาเหตุใด

คูสัญญาจึงตองปฏิบัติตามสัญญา ทั้งนี้ เมื่อคูสัญญาไดตกลงเขาทําสัญญาตอกันดวยความ 

สมัครใจก็จะเกิดผลผูกพันใหคูสัญญามีหนาที่ที่จะตองปฏิบัติตามสัญญาที่ตกลงกันไว คูสัญญา

ฝายใดฝายหนึ่งจะแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาน้ันไมได และหากคูสัญญาไมปฏิบัติตามสัญญา 

กฎหมายก็จะบังคับการใหเปนไปตามผลผูกพันนั้น ในปจจุบัน หลัก pacta sunt servanda นี้ 

เปนหลักที่ไดรับการยอมรับอยางแพรหลาย 

                                                  

 5 ดาราพร ถิระวัฒน, กฎหมายสัญญา : สถานะใหมของสัญญาปจจุบันและปญหา 

ขอสัญญาไมเปนธรรม, พิมพคร้ังที่ 2 แกไขเพิ่มเติม (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัย  

ธรรมศาสตร, 2542), น. 6-9.  

 6 อนงค สมบุญเจริญ, อางแลว เชงิอรรถที่ 2, น. 9. 
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 2.1.1.2 การปรับใชหลักสัญญาตองเปนสัญญา 
 หลักสัญญาตองเปนสัญญาเปนหลักกฎหมายที่สําคัญซึ่งอยูเบ้ืองหลังกฎหมาย 

เร่ืองสัญญาและหนี้ และเปนหลักเกณฑซึ่งไดรับการบัญญัติหรือแฝงไวในประมวลกฎหมาย 

ของทุกประเทศ ในสวนของไทยนั้น ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เร่ือง นิติกรรมและสัญญา 

ก็มีหลักวา “บุคคลตองปฏิบัติตามสัญญา” (pacta sunt servanda) อันเกิดจากหลักทางศีลธรรม

ที่วา “เมื่อพูดใหสัญญาแลวตองรักษาคําพูด” เปนหลักกฎหมายท่ัวไปที่อยูเบ้ืองหลังมาตราตางๆ 

ใน ป.พ.พ. เร่ืองนิติกรรมสัญญา7 ซึ่งในการปรับใชหลักกฎหมายทั่วไปนั้น ประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย มาตรา 4 วรรคสอง บัญญัติไววา “เมื่อไมมีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได  

ใหวินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแหงทองถิ่น ถาไมมีจารีตประเพณีเชนวานั้น ใหวินิจฉัยคดี

อาศัยเทียบบทกฎหมายที่ใกลเคียงอยางยิ่ง และถาบทกฎหมายเชนนั้นก็ไมมีดวย ใหวินิจฉัย 

ตามหลักกฎหมายทั่วไป” ซึ่งในกฎหมายไทยนั้น หากคูสัญญาตกลงทําสัญญากัน แมขอตกลง

ดังกลาวจะไมเขาลักษณะใดลักษณะหนึ่ง ตามที่กฎหมายกําหนดไวเปนเอกเทศสัญญา ขอตกลง

นั้นก็สามารถที่จะมีผลบังคับใชได คูสัญญาตองปฏิบัติตามสัญญาที่ตนไดแสดงเจตนาทําไว  

หากเปนส่ิงที่ไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ซึ่งแสดงใหเห็นวา 

หลักสัญญาตองเปนสัญญาเปนหลักกฎหมายที่อยูเบ้ืองหลังของหลักกฎหมายในเร่ืองสัญญา  

 
2.1.2 หลัก clausula rebus sic stantibus (หลักกฎหมายท่ียกเวนหลักสัญญาตองเปนสัญญา)  
 

 หลักกฎหมายที่วาสัญญาจะเปล่ียนแปลงแกไขหรือยกเลิกไมได เวนแตคูสัญญา 

ดวยกันเองจะตกลงกันนั้นเปนหลักทั่วไปของสัญญา อันเปนการยอมรับวาเจตนาของบุคคลเทานั้น 

ที่สําคัญที่จะผูกพันตนเอง หรือจะเปลี่ยนแปลงแกไขไดดวยเจตนาของตนเทานั้น  แตอยางไรก็ดี 

การที่จะยึดหลักสัญญาตองเปนสัญญาได ก็ตอเมื่อสภาวการณยังคงเดิมไมเปล่ียนแปลง หรือไมมี

เหตุแทรกซอนรุนแรงจนทําใหพฤติการณอันเปนรากฐานแหงสัญญาตางไปจากขณะที่กอสัญญา

กันข้ึน  ดังนั้น หากปรากฏวาสภาวการณไดมีการเปล่ียนแปลงไปอยางมากจนกระทบรากฐานของ

สัญญาเดิม ก็อาจสงผลใหไมจําตองปฏิบัติตามสัญญาอยางเครงครัดได ซึ่งหลักกฎหมายท่ีจะ

นํามาปรับใชในกรณีเชนนี้ คือ หลัก clausula rebus sic stantibus 

   

                                                  

 7 สมยศ เช้ือไทย, คําอธิบายวิชากฎหมายแพง : หลักทั่วไป, พิมพคร้ังที่ 9 (กรุงเทพมหานคร : 

วิญูชน, 2546), น. 89. 
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 2.1.2.1 ความเปนมาของหลัก clausula rebus sic stantibus 
 clausula rebus sic stantibus คือ  การตกลงวาส่ิงตาง  ๆ  จะคงสถานะเดิมไว 

และหากวาส่ิงเหลานั้นไมอยูในสภาวะแบบเดิมแลว หรือมีการเปลี่ยนแปลงไป กรณีดังกลาว 

จึงจําเปนจะตองมีผลทางกฎหมายอยางใดอยางหนึ่งตามมาซ่ึงแตกตางกันแลวแตกรณี ใน

ความหมายด้ังเดิมนั้น หลัก clausula rebus sic stantibus จะมีผลในกรณีที่มีการเปล่ียนแปลงไป

ในสวนของภาวะวิสัยระหวางชวงเวลาของการตกลงทําสัญญาและการปฏิบัติการชําระหนี้8 

 หลัก clausula rebus sic stantibus เปนหลักกฎหมายที่เกิดข้ึนโดยนักสอนศาสนา 

(พระในศาสนาคริสต) ในศตวรรษที่ 12-13 ซึ่งมีหลักวา “สัญญาจะผูกพันตราบเทาที่สถานการณ

ตาง ๆ ยังคงเดิมไมเปล่ียนแปลง” ซึ่งไดมีการยืนยันวา สัญญาตองไดรับการปฏิบัติแมแตคนที่เปน

ศัตรู แตหากสภาวการณไดเปล่ียนแปลงไปคูสัญญาก็อาจไมตองปฏิบัติตามสัญญาได หลัก 

clausula rebus sic stantibus ไดเร่ิมเส่ือมลงในศตวรรษที่ 18-19 เนื่องจากแนวความคิดเร่ือง

หลักสัญญาตองเปนสัญญากลับมามีอิทธิพลควบคูกับหลักของลัทธิเสรีนิยมทางการคาที่มีอิทธิพล

ในสมัยนั้น แตอยางไรก็ดี หลัก clausula rebus sic stantibus ไดแทรกตัวใหเห็นในกฎหมายแพง

ของทั้งกลุมประเทศที่ใชระบบกฎหมายคอมมอนลอว และระบบกฎหมายซิวิลลอว โดยปจจุบัน 

เราจะพบไดในบทกฎหมายเร่ืองการเปล่ียนแปลงไปซ่ึงมูลเหตุในสัญญาไดแก  หลักเร่ือง  

Frustration ของระบบกฎหมายคอมมอนลอว หลักการส้ินไปของฐานแหงนิติกรรม (Wegfall der 

Geschäftsgrundlage) ซึ่ งในปจจุ บันก็ คือ  มาตรา  313 ในประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน  

หลักกฎหมายในเร่ืองการชําระหน้ีที่กลายเปนภาระที่หนักมากเกินควร มาตรา 1467 วรรคแรกของ

ประมวลกฎหมายแพงอิตาลี เปนตน9 

 การที่ประเทศตาง ๆ ยอมรับหลัก clausula rebus sic stantibus เปนหลักกฎหมาย

ในเร่ืองสัญญาในระบบกฎหมายของประเทศนั้น ก็เนื่องดวยความยุติธรรมในระหวางคูสัญญา

เรียกรองเพราะหากยึดถือหลักสัญญาตองเปนสัญญาอยางเครงครัด  ในกรณีที่ เกิดการ

เปล่ียนแปลงไปของฐานแหงสัญญาซ่ึงไมอาจคาดหมายไดในขณะทําสัญญาจนทําใหคูสัญญา

ฝายใดฝายหนึ่งตองรับภาระหนักเกินไป ยอมไมเปนธรรมแกคูสัญญา การปฏิเสธหลัก clausula 

rebus sic stantibus จึงเปนเร่ืองที่กระทําไดยาก 

                                                  

 8 Worachet Pakeerut, “Die clausula rebus sic stantibus im verwaltungsrechtlichen 

Vertragsrecht,” (Göttingen, im November, 1994), p. 3. 

 9 อนงค สมบุญเจริญ, อางแลว เชงิอรรถที่ 2, น. 13-14. 
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 2.1.2.2 การปรับใชหลัก clausula rebus sic stantibus 
 โดยท่ัวไปเมื่อมีสัญญาเกิดข้ึนแลว หากคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งไมปฏิบัติตาม

สัญญา ระบบกฎหมายทุกระบบจะกําหนดใหคูสัญญาฝายนั้นตองรับผิด แตหลักการขอนี้ก็มี

ขอยกเวนดังเชนกรณีการชําระหนี้เปนพนวิสัย ซึ่งหลักเกณฑที่ยอมรับกันในทุกระบบกฎหมายก็คือ 

คูสัญญาฝายที่ไมปฏิบัติตามสัญญาไมตองรับผิดชอบตอความเสียหายที่เกิดข้ึนกับคูสัญญา 

อีกฝายหนึ่ง แตกรณีที่เปนปญหาอยางยิ่งก็คือ กรณีที่การชําระหนี้นั้นยังอยูในวิสัยจะทําได  

แตจะเปนภาระแกคูสัญญาอีกฝายเกินควรแกความคาดหมาย หรือในกรณีที่เกิดพฤติการณ

เปล่ียนแปลงไปจนทําใหการชําระหนี้ตอบแทนของคู สัญญาอีกฝายหนึ่ งนั้นกลายเปน 

อันไรประโยชนโดยส้ินเชิง หรืออาจเรียกวาเปนกรณีที่การชําระหนี้เชนนั้นไมมีทางบรรลุตามความ

ประสงคอันแทจริงแหงมูลหนี้ไดเลย ซึ่งปญหาดังกลาวสามารถอธิบายไดดวยหลัก clausula 

rebus sic stantibus หรือความผูกพันยอมเปนไปตามพฤติการณ ซึ่งหมายความวาความผูกพัน

ตามสัญญาใดยอมต้ังอยูบนฐานแหงพฤติการณแวดลอมที่ดํารงอยูในขณะทําสัญญา หากมีการ

เปล่ียนแปลงไปซึ่งพฤติการณแวดลอมดังกลาวหลังจากมีการทําสัญญาไปแลว กรณีจึงตองนํา

หลัก clausula rebus sic stantibus มาใชบังคับเพื่อใหเกิดความเปนธรรมสําหรับคูสัญญา หลักนี้

เปนหลักกฎหมายทั่วไปที่ไดรับการยอมรับอยางแพรหลาย10  และในปจจุบัน หลายประเทศก็ไดนํา

หลักดังกลาวมาบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรในประมวลกฎหมายแพง รวมทั้งในกฎหมาย

ระหวางประเทศ ซึ่งไดบัญญัติถึงหลักนี้ไวในอนุสัญญาแหงกรุงเวียนนาวาดวยกฎหมาย

สนธิสัญญา ค.ศ. 196911 ในสวนของกฎหมายไทยน้ัน หากหลัก clausula rebus sic stantibus  

                                                  

 10 กิตติศักด์ิ ปรกติ, “รายงานการวิจัยหรือหลักสูตร เร่ือง ปญหาขอขัดของในการชําระหนี้ 

เนื่องจากพฤติการณอันเปนรากฐานแหงมูลหนี้เปล่ียนแปลงไปเพราะเหตุแทรกซอนเหนือความ

คาดหมาย (Supervening Events),” คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2549, น. 2-4. 

 11 มาตรา 62 ของอนุสัญญาฯ บัญญัติวา “ในกรณีที่มีการเปลี่ยนแปลงอยางสําคัญของ

เหตุการณจากที่เคยเกิดข้ึนขณะที่มีการทําสนธิสัญญาและการเปลี่ยนแปลงนี้ภาคีมิไดคาดคิด

ลวงหนา จะยังไมอาจถือเปนเหตุใหส้ินสุดหรือเพิกถอนสนธิสัญญา เวนแต 

 ก. เหตุการณดังกลาวเปนมูลฐานสําคัญยิ่งที่ทําใหรัฐยินยอมรับพันธกรณีตามสนธิสัญญา 

และ 

 ข. ผลของการเปล่ียนแปลงดังกลาวทําใหเปล่ียนขอบเขตของพันธะที่ตองกระทํา 

ตามสนธิสัญญาอยางมากมาย  วิศิษฎพร วัฒนวาทิน, “ความสัมพันธระหวางหลัก REBUS SIC 
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ไดมีการนํามาบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรแลว การปรับใชหลัก clausula rebus sic stantibus 

ก็ตองเปนไปตามมาตรา 4 คือ ตองนําบทกฎหมายลายลักษณอักษรมาใชบังคับกอน ซึ่งจากการ

พิจารณาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยไดมีการนําหลัก clausula rebus sic 

stantibus มาบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรแลวในบางเร่ือง กลาวคือ ไดมีการบัญญัติไวใน 

หลักสุจริตและหลักในการตีความสัญญา เปนตน12 ซึ่งในประเทศเยอรมัน กอนที่จะไดมีการ

บัญญัติมาตรา 313 ดังกลาวไวในประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน ศาลเยอรมันไดหยิบยก 

หลักกฎหมายเร่ืองผลของการเปลี่ยนแปลงไปซ่ึงมูลเหตุในสัญญามาใชอยางกวางขวางโดยอาศัย

หลักสุจริตตามมาตรา 242 ของประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมาใชบังคับ13 

  
 2.1.2.3 ลักษณะของการเปล่ียนแปลงไปซ่ึงพฤติการณอันเปนรากฐานของ
สัญญา 
 เมื่อพฤติการณไดเปล่ียนแปลงไปจากเดิมที่เปนอยูในขณะท่ีตกลงทําสัญญากัน 

จนทําใหการที่คูสัญญาจะยึดสัญญาเดิมนั้นเปนส่ิงที่ไมอาจกระทําไดเนื่องจากจะกอใหเกิด 

ความไมเปนธรรมแกคูสัญญาฝายหนึ่งอยางมาก ซึ่งเปนไปตามหลัก clausula rebus sic stantibus 

หรือ ความผูกพันยอมเปนไปตามพฤติการณที่ดํารงอยูในขณะทําสัญญา ส่ิงที่ตองพิจารณาตอไป 

คือ ลักษณะหรือพฤติการณเชนใดที่เปนการเปล่ียนแปลงไปซ่ึงกระทบตอวัตถุประสงคของสัญญา 

 ในระบบกฎหมายเยอรมัน นักนิติศาสตรเยอรมันไดมีการถกเถียงกันในทาง 

วิชาการเกี่ยวกับทฤษฎีทั่วไปวาดวยพฤติการณอันเปนรากฐานแหงสัญญาเปล่ียนแปลงไป  

โดย Windscheid ไดนําเสนอทฤษฎีเงื่อนไขแหงนิติสัมพันธข้ึน ซึ่งอธิบายวา คูกรณีในสัญญา 

ยอมตกลงทําสัญญากันภายใตเงื่อนไขวา “ความมีผลของนิติสัมพันธที่เกิดข้ึนควรดํารงอยูภายใต

พฤติการณที่แนนอนอยางใดอยางหนึ่ง” แตทวาในเวลาตกลงกันนั้น คูกรณีก็มักมิไดตกลงกัน 

ใหถือเอาสภาพการณที่กอนิติสัมพันธนั้นเปนเงื่อนไขแหงขอตกลงไปดวย ผลที่ตามมาก็คือ  

ถาเกิดเหตุใหสภาพการณที่กอนิติสัมพันธนั้นระงับส้ินไป ก็เปนที่เขาใจกันวาสัญญายอมมีผล

ผูกพันอยูตอไป ซึ่ง Windscheid ไดโตแยงความเขาใจเชนนั้นและอธิบายวาการถือวาสัญญา 

                                                                                                                                               

STANTIBUS กับหลัก PACTA SUNT SERVANDA ในสนธิสัญญา,” วารสารกฎหมายสุโขทัย 

ธรรมาธิราช, ปที่ 3, ฉบับที่ 1, น. 34. 

 12 อนงค สมบุญเจริญ, อางแลว เชงิอรรถที่ 2, น. 17. 

 13 สุรศักด์ิ มณีศร, เอกสารประกอบการบรรยายนักศึกษาปริญญาโท วิชา กฎหมายแพงชั้นสูง 

คณะนิติศาสตรมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2550. 
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ยอมมีผลตอไปเปนเอกเทศนั้น ไมสอดคลองกับเจตนาที่แทจริงของคูกรณี และแมสัญญานั้นจะชอบ 

ที่จะมีผลตอไป ก็ตองนับวาเปนแตเพียงมีผลในทางแบบพิธีเทานั้น แตในทางเนื้อหาแลวความผูกพัน

ตามสัญญาเชนนั้นหาไดต้ังอยูบนฐานแหงเจตนาที่แทจริงของคูกรณีไม ดวยเหตุนี้หากปรากฏวา

พฤติการณอันเปนฐานแหงการตกลงนั้นเกิดเปล่ียนแปลงหรือระงับส้ินไป คูกรณีฝายที่ไดรับ

ผลกระทบจากการนั้นยอมมีสิทธิที่จะเรียกใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งยอมเลิกสัญญาระหวางกันเสีย 

เสมือนประหนึ่งวาสัญญาน้ันไดทําข้ึนโดยมีพฤติการณแวดลอมในการตกลงกันนั้นเปนเงื่อนไข

อยางหนึ่งโดยปริยาย โดยเรียกเงื่อนไขชนิดนี้วาเปน “เงื่อนไขที่ไมบริบูรณ” หรือ “เงื่อนไขแฝง 

แหงนิติกรรม (unentwickelte Bedingung)”14 แตแนวความคิดดังกลาวไมไดรับการยอมรับมากนัก

โดยเมื่อมีการชําระสะสางและรางประมวลกฎหมายแพงเยอรมันข้ึนในชวง 30 ป กอน ค.ศ. 1900 นั้น 

ก็ไมไดมีการนําหลักการดังกลาวไปบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน โดยความ

พยายามทางวิชาการที่สําคัญที่สุดของเยอรมัน ไดแกคําสอนของศาสตราจารย Oertmann15  

ซึ่งพัฒนาทฤษฎีวาดวย Geschäftsgrundlage ซึ่งแปลวา “รากฐานแหงนิติกรรม” มาปรับใชแก

กรณีที่พฤติการณอันเปนรากฐานแหงสัญญาเปล่ียนแปลงไป ทฤษฎีนี้ ต้ังอยูบนรากฐาน 

ทางความคิดทํานองเดียวกับ Windscheid โดยเสนอวา ในขณะที่คูสัญญาตกลงเขาทําสัญญา 

กันนั้น เขายอมมีความคิดคํานึง มีความคาดหมาย หรือขอสมมติที่ รับกันระหวางคูสัญญา 

ในระดับหนึ่งวาความผูกพันตามสัญญาจะดําเนินตอไปอยางไร ดวยเหตุนี้เอง เมื่อเกิดพฤติการณ

เปล่ียนไปจากความคาดหมายอันเปนรากฐานของสัญญานี้ สัญญายอมส้ินผลไป ทฤษฎีนี้รับวา

รูปการณจิตสํานึกของคูกรณีในขณะเขาทําสัญญากันนั้นเปนขอเท็จจริงอยางหนึ่งซึ่งเปนฐาน 

แหงสัญญา  อยางไรก็ตาม ทฤษฎีนี้แตกตางจากทฤษฎีของ Windscheid ซึ่งเนนวาเงื่อนไขแฝง

เปนสวนหนึ่งของเจตนาของคูกรณี ตรงที่ทฤษฎีของ Oertmann ถือวาความนึกคิด หรือความ

คาดหมายเกี่ยวกับพฤติการณอันเปนรากฐานแหงสัญญาวาจะดําเนินตอไปอยางไรและตอมา

ปรากฏวาการณไมเปนไปตามน้ัน โดยตองเปนความนึกคิดหรือความคาดหมายของคูสัญญา 

ทั้งสองฝายรวมกันหรืออยางนอยเปนที่ประจักษแกคูกรณีอีกฝายหนึ่งโดยไมมีขอบิดเบือนโตแยง 

ซึ่งความนึกคิดหรือความคาดหมายรวมกันนี้ เรียกวาเปน “Geschäftsgrundlage” หรือ “รากฐาน

                                                  

 14 Bernhard Windscheid, Die Lehre des römischen Rechts von der Voraussetzung, 

(Düsseldorf 1850)  อางใน กิตติศักด์ิ ปรกติ, อางแลว เชิงอรรถที่ 10, น. 8. 

 15 Paul Oertmann, Die Geschaeftgrundlage : Ein neuer Rechtsgbegriff, (Leipzig 1921)  

อางใน กิตติศักด์ิ ปรกติ, อางแลว เชิงอรรถที่ 10, น. 16-17. 
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แหงนิติกรรม” ซึ่งรากฐานแหงนิติกรรมนี้ มิใชองคประกอบสวนหนึ่งสวนใดของนิติกรรมเลย แตเปน

ความคาดหมายที่ชักนําไปสูการตกลงใจของคูกรณี  ดังนั้น รากฐานแหงนิติกรรมจึงไมใชเจตนา

และอยูนอกวงเขตเจตนา แตเปนฐานที่ต้ังหรือมูลเหตุแหงการแสดงเจตนา ซึ่งคําสอนดังกลาว 

มีจุดออนตรงที่ไมอาจนํามาปรับใชไดตรง  ๆกับกรณีที่ปรากฏวาพฤติการณแหงสัญญาเปล่ียนแปลงไป 

โดยไมไดคาดหมาย โดยเฉพาะกรณีที่คูสัญญาตางคาดหมายวาพฤติการณที่ดํารงอยูในขณะ 

ทําสัญญาจะไมเปล่ียนแปลงไปเปนอ่ืน ดวยเหตุนี้จึงไมมีเหตุหรือมีโอกาสที่จะมีความนึกคิด 

หรือความคาดหมายเกี่ยวกับความเปล่ียนแปลงอันอาจมีมาในอนาคต และยอมไมปรากฏ 

ความคาดหมายใหคูกรณีแตละฝายรับรูหรือเปนขอเท็จจริงประกอบการเขาทําสัญญาพอที่จะ

นํามาอางไดวาเปนรากฐานแหงนิติกรรม  อยางไรก็ตาม ศาลฎีกาแหงจักรวรรดิเยอรมันไดนําเอา

ทฤษฎีรากฐานแหงนิติกรรมมาปรับใช และยังเปนขอความคิดที่ตกทอดมาในคําพิพากษาของ 

ศาลสูงแหงสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันจนถึงปจจุบัน16  

 เมื่อป 2545 ประเทศเยอรมันไดมีการแกไขประมวลกฎหมายแพงใหม และไดมีการ

นําหลักกฎหมายเร่ืองการตกไปของรากฐานแหงนิติกรรม (Wegfall der Geschäftsgrundlage) 

มาบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร ในมาตรา 313 ดังนี้ 

 “การแทรกแซงในเร่ืองมูลเหตุในสัญญา 

 (1) ถาภาวการณแวดลอมซึ่งเปนมูลเหตุของสัญญาไดมีการเปล่ียนแปลงไป 

ในสาระสําคัญภายหลังจากที่ไดมีการตกลงทําสัญญากัน และคูสัญญาจะไมเขาทําสัญญาหรือ 

จะไดกระทําการใด ๆ ตามที่มีการแตกตางไปจากขอตกลง หากคูสัญญาไดรูลวงหนาถึง 

การเปลี่ยนแปลงไปเชนวานั้น ก็อาจจะเรียกรองใหมีการปรับปรุงขอสัญญาไดเทาที่มีการ

เปล่ียนแปลงไปเปนการเฉพาะกรณี เปนการเฉพาะสัญญา หรือตามที่กฎหมายไดกําหนด 

ถึงความเส่ียงภัยไว หากคูสัญญาไมประสงคที่จะผูกพันตามสัญญาเดิม ซึ่งยังไมมีการปรับปรุง 

 (2) ถาขอสันนิษฐานอันเปนสาระสําคัญซึ่งเปนมูลเหตุพื้นฐานของสัญญาไดกลายเปน

ส่ิงที่ไมถูกตอง ขอตกลงนั้นก็อาจจะไดรับการปฏิบัติเชนเดียวกับกรณีที่มีการเปล่ียนแปลงไป 

ซึ่งภาวการณ 

 (3) ถาการปรับขอสัญญาไมอาจที่จะถูกกระทําได หรือไมสามารถกําหนดขอสัญญา 

เปนอยางอ่ืนตามสมควรตอคูสัญญาฝายหนึ่งได คูสัญญาฝายที่ตองเสียประโยชนอาจเรียกรอง 

ใหมีการเลิกสัญญาได สําหรับกรณีของสัญญาเพื่อการปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาที่ผูกพัน 

                                                  

 16 กิตติศักด์ิ ปรกติ, อางแลว เชิงอรรถที ่10, น. 17. 
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กันระยะยาว สิทธิในการเลิกสัญญาจะถูกแทนที่โดยสิทธิในการเลิกสัญญาโดยการบอกกลาว

ลวงหนา”17 

 ซึ่งจากการพิจารณามาตรา 313 จะเห็นไดวา ลักษณะของการเปล่ียนแปลงไป 

ซึ่งมูลเหตุในสัญญาตามกฎหมายเยอรมัน ตองเปนกรณีที่ภาวการณแวดลอมซึ่งเปนมูลเหตุของ

สัญญาไดมีการเปล่ียนแปลงไปในสาระสําคัญภายหลังจากที่ไดมีการตกลงทําสัญญากัน หรือเปน

กรณีที่ขอสันนิษฐานอันเปนสาระสําคัญซ่ึงเปนมูลเหตุพื้นฐานของสัญญาไดกลายเปนส่ิงที่ 

ไมถูกตอง และคูสัญญาจะไมเขาทําสัญญาหรือจะไดกระทําการใด ๆ ที่แตกตางไปจากขอตกลง

หากคูสัญญาไดรูลวงหนาถึงการเปล่ียนแปลงเชนวานั้น 

 สวนในระบบกฎหมายฝร่ังเศส หลักความรับผิดเพื่อการผิดสัญญาในกฎหมาย

ฝร่ังเศสคอนขางจะถือหลักสัญญาตองเปนสัญญาโดยมีขอยกเวนกรณีประสบเหตุขัดของสําคัญ 

ในการชําระหนี้เพราะเกิดพฤติการณที่อยูนอกเหนือความคาดหมายที่คอนขางจะเขมงวดกวา 

ในระบบกฎหมายเยอรมัน ตามแนวคําพิพากษาของศาลฝร่ังเศสนั้น เหตุขัดของในการชําระหนี้ 

จะรับฟงได และชวยใหลูกหนี้ไมตองรับผิดไดก็ตอเมื่อเหตุขัดของเหลานั้นเปนเหตุใหลูกหนี้ 

                                                  

 17 Sub-title 3: Adaptation and cessation of contracts  

§313 Interference with the basis of the contract 

 (1) If circumstances upon which a contract was based have materially changed 

after conclusion of the contract and if the parties would not have concluded the contract 

or would have done so upon different terms if they had foreseen that change, adaptation 

of the contract may be claimed in so far as, having regard to all the circumstances of the 

specific case, in particular the contractual or statutory allocation of risk, it cannot 

reasonably be expected that a party should continue to be bound by the contract in its 

unaltered form. 

 (2) If material assumptions that have become the basis of the contract subsequently 

turn out to be incorrect, they are treated in the same way as a change in circumstances.  

 (3) If adaptation of the contract is not possible or cannot reasonably be imposed 

on one party, the disadvantaged party may terminate the contract, In the case of a 

contract for the performance of a recurring obligation, the right to terminate is replaced 

by the right to terminate on notice.  อางใน อนงค  สมบุญเจริญ, อางแลว เชิงอรรถที่ 2, น. 48. 
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ไมอาจชําระหนี้ไดจริง ๆ  ทั้งนี้ ตามพฤติการณในแตละกรณี  ตอมา หลังสงครามโลกคร้ังที่หนึ่ง 

นักนิติศาสตรฝร่ังเศสไดมุงคนควาหาเหตุผลเพื่อใหมีการรับรองผลของการที่พฤติการณ 

แหงสัญญาเปล่ียนแปลงไปวามีนัยสําคัญทางกฎหมาย ความพยายามเหลานี้เปนที่รูจักภายใต

หลักวาดวย “imprévision” (แปลวาไมอาจคาดหมายไดลวงหนา)  แตอยางไรก็ตาม แนวคําพิพากษา

ของศาลสูงในคดีแพงฝร่ังเศสมิไดเดินตามคําอธิบายเหลานี้ แตสภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat)  

ซึ่งทําหนาที่เปนศาลปกครองสูงสุดของฝร่ังเศสกลับยอมรับแนวความคิดทางกฎหมายใหม 

ที่ยืดหยุนกวาและพิพากษาวางหลักไปในทางผอนคลายความแข็งกระดางของศาลยุติธรรม 

หลายคดี18 

 สภาแหงรัฐยอมรับหลักการนี้เนื่องจากเห็นวา ถาคูสัญญาตองลมละลายเพราะเหตุที่

เกิดข้ึนโดยไมคาดหมายและไมใชความผิดของใครแลว บริการสาธารณะจะเสียไป อันเปน 

ขอแตกตางจากในสัญญาทางแพง ซึ่งถาไมไดเกิดเหตุสุดวิสัยทําใหการชําระหนี้พนวิสัยแลว  

แมมีเหตุนอกเหนือความคาดหมายทําใหการชําระหนี้ยากเข็ญเพียงใด และเสียคาใชจายสูง 

ถึงขนาดคูสัญญาตองขาดทุนยอยยับแลว คูสัญญาก็ยังคงตองทําตามสัญญาอยูนั่นเอง ทั้งนี้ 

เงื่อนไขที่ฝายปกครองมีหนาที่ตองใชคาทดแทนใหเอกชนเพื่อใหการดําเนินบริการสาธารณะ

เปนไปไดอยางตอเนื่องคือ19 

 (1) คูสัญญาไมอาจคาดหมายไดลวงหนาวาจะมีเหตุที่เกิดข้ึนอันกระทบถงึการปฏิบัติ

ตามสัญญาอยางรุนแรง และเหตุนั้นเปนเหตุไมปกติ เชน สงคราม ภัยธรรมชาติ วิกฤติการณ

เศรษฐกิจรายแรง หรือแมแตการกระทําของฝายปกครองอ่ืนที่มีผลเปนการทั่วไป เชน การลดคาเงนิ 

การหามข้ึนราคาสินคา 

 (2) เหตุที่เกิดข้ึนตองเปนเหตุที่อยูนอกเหนือเจตนาของคูสัญญาและซ่ึงคูสัญญา 

ไมอาจปองปดขัดขวางได 

 (3) เหตุที่เกิดข้ึนตองกอใหเกิดความเสียหายอยางรายแรงในการปฏิบัติตามสัญญา 

กลาวคือ ความรายแรงของเหตุการณที่กระทบตอสัญญาตองถึงขนาดท่ีทําใหคูสัญญาฝายเอกชน

ขาดทุนยอยยับ และนานเกินกวาที่บุคคลธรรมดาจะคาดหมายได 

                                                  

 18 กิตติศักด์ิ ปรกติ, อางแลว เชิงอรรถที่ 10, น. 25-26. 

 19 ชาญชัย แสวงศักด์ิ, สัญญาทางปกครองกับการใหเอกชนเขารวมในการจัดทําบริการ

สาธารณะ, พิมพคร้ังแรก (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม, 2543) , น. 57. 
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 (4) เหตุที่ไมอาจคาดหมายไดตองเปนเหตุที่เกิดข้ึนช่ัวคราว 

 นอกจากนี้ หลักกฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาทางปกครองของฝร่ังเศสที่สําคัญ 

หลักหนึ่งก็คือ หลักเอกสิทธิ์ของรัฐ ซึ่งรัฐมีอํานาจแกไขสัญญาไดฝายเดียว โดยอํานาจการแกไข

สัญญาดังกลาวมีฐานมาจากหลักในเร่ืองความจําเปนในการปรับปรุงบริการสาธารณะ กลาวคือ 

ความตองการของบริการสาธารณะมีการเปล่ียนแปลงไป จึงจําเปนตองมีการเปลี่ยนแปลงบริการ

สาธารณะใหสอดคลองกับความตองการดังกลาว อันเปนลักษณะของพฤติการณที่เปล่ียนแปลงไป

จนทําใหการชําระหนี้ตอบแทนของอีกฝายหนึ่งเปนอันไรประโยชนหรือไมมีทางบรรลุวัตถุประสงค

แทจริงแหงมูลหนี้ เนื่องจากมีการเปลี่ยนแปลงไปของความตองการของบริการสาธารณะ  

อันเปนลักษณะของพฤติการณที่เปล่ียนแปลงไปที่มีผลกระทบตอประโยชนสาธารณะซ่ึงเปนฐาน

ของสัญญาทางปกครอง อีกประการหนึ่ง 

 เมื่อพิจารณาจากลักษณะการเปล่ียนแปลงไปซ่ึงมูลเหตุในสัญญาของระบบ

กฎหมายเยอรมันและระบบกฎหมายฝร่ังเศสแลวจะเห็นไดวา ลักษณะของพฤติการณที่มีการ

เปล่ียนแปลงไปนั้นจะตองเปนการเปล่ียนแปลงไปซ่ึงพฤติการณที่นอกเหนือความคาดหมายของ

คูสัญญา และการเปล่ียนแปลงไปนั้นมีผลกระทบอยางรุนแรงตอการปฏิบัติตามสัญญา หรือ  

มีผลกระทบตอสาระสําคัญของมูลเหตุพื้นฐานของสัญญาตามความเขาใจของคูสัญญานั่นเอง 

 
 2.1.2.4 ผลในทางกฎหมายของการเปลี่ยนแปลงไปซ่ึงพฤติการณอันเปน
รากฐานของสัญญา 
 เมื่อระบบกฎหมายยอมรับหลัก clausula rebus sic stantibus โดยยอมรับวา 

ความผูกพันยอมเปนไปตามพฤติการณ  ดังนั้น เมื่อมีพฤติการณเปล่ียนแปลงไปจากเม่ือขณะ 

ทําสัญญากัน ส่ิงที่ตองพิจารณาตอไป คือ ผลทางกฎหมายที่เกิดข้ึนจะเปนเชนไร 

 ในระบบกฎหมายเยอรมัน ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันไดบัญญัติผลในทาง

กฎหมายของกรณีที่เกิดการเปล่ียนแปลงไปซ่ึงมูลเหตุในสัญญาไวในมาตรา 313 ดังนี้ 

 “การแทรกแซงในเร่ืองมูลเหตุในสัญญา 

 (1) ถาภาวการณแวดลอมซึ่งเปนมูลเหตุของสัญญาไดมีการเปล่ียนแปลงไป 

ในสาระสําคัญภายหลังจากที่ไดมีการตกลงทําสัญญากัน และคูสัญญาจะไมเขาทําสัญญา 

หรือจะไดกระทําการใด ๆ ตามที่มีการแตกตางไปจากขอตกลง หากคูสัญญาไดรูลวงหนาถึง 

การเปลี่ยนแปลงไปเชนวานั้นก็อาจจะเรียกรองใหมีการปรับปรุงขอสัญญาไดเทาที่มีการ

เปล่ียนแปลงไปเปนการเฉพาะกรณี เปนการเฉพาะสัญญา หรือตามที่กฎหมายไดกําหนดถึง 

ความเส่ียงภัยไว หากคูสัญญาไมประสงคที่จะผูกพันตามสัญญาเดิม ซึ่งยังไมมีการปรับปรุง 
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 (2) ถาขอสันนิษฐานอันเปนสาระสําคัญซ่ึงเปนมูลเหตุพื้นฐานของสัญญา 

ไดกลายเปนส่ิงที่ไมถูกตอง ขอตกลงนั้นก็อาจจะไดรับการปฏิบัติเชนเดียวกับกรณีที่มีการ

เปล่ียนแปลงไปซ่ึงภาวการณ 

 (3) ถาการปรับขอสัญญาไมอาจที่จะกระทําได หรือไมสามารถกําหนดขอสัญญา 

เปนอยางอ่ืนตามสมควรตอคูสัญญาฝายหนึ่งได คูสัญญาฝายที่ตองเสียประโยชนอาจเรียกรอง 

ใหมีการเลิกสัญญาได สําหรับกรณีของสัญญาเพื่อการปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาท่ีผูกพันกัน

ระยะยาว สิทธิในการเลิกสัญญาจะถูกแทนที่โดยสิทธิในการเลิกสัญญาโดยการบอกกลาว

ลวงหนา” 

 จะเห็นไดวา ตามหลักกฎหมายเยอรมันในกรณีที่พฤติการณมีการเปลี่ยนแปลงไป 

จนกระทบตอสัญญาอยางรุนแรง กฎหมายไมไดบังคับใหมีการปฏิบัติตามสัญญาเดิมอยาง

เครงครัด และไมไดทําใหคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งหลุดพนจากการชําระหนี้ แตกฎหมายบัญญัติ 

ใหสิทธิแกคูสัญญาที่จะเรียกรองใหมีการปรับขอสัญญาไดในกรณีที่การปรับขอสัญญายังกระทํา

ไดอยู แตหากการปรับขอสัญญาไมอาจจะกระทําไดแลว คูสัญญาฝายที่ตองเสียประโยชน 

อาจเรียกรองใหมีการเลิกสัญญาได 

 โดยสรุป กรณีที่เกิดพฤติการณเปล่ียนแปลงไปจนกระทบตอสัญญาอยางรุนแรง 

ระบบกฎหมายเยอรมันบัญญัติผลทางกฎหมายไว 2 ประการ คือ การปรับขอสัญญา และ 

การเลิกสัญญา ทั้งนี้ หากยังอยูในขอบเขตที่จะปรับขอสัญญาไดก็ตองปรับขอสัญญากอน  

หากการปรับขอสัญญาไมอาจจะกระทําได จึงจะสามารถใชสิทธิเลิกสัญญาได 

 สวนในระบบกฎหมายฝร่ังเศสนั้น ตามที่ไดกลาวมาแลววา ระบบกฎหมายฝร่ังเศส

ยึดหลักความรับผิดเพื่อการไมชําระหนี้อยางเขมงวด โดยหลักทั่วไปในกฎหมายลักษณะสัญญา

ของฝร่ังเศสนั้นเปนไปตามมาตรา 1134 แหงประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศส ซึ่งมีความวา 

 “สัญญาที่ไดทําข้ึนโดยชอบยอมมีผลบังคับแกคูกรณีที่ตกลงกันเชนกฎหมาย 

 สัญญายอมเลิกกันโดยความยินยอมของคูกรณีหรือโดยผลของกฎหมาย  

 การปฏิบัติตามสัญญาตองเปนไปตามหลักสุจริต” 

 โดยผลของบทบัญญัตินี้ เปนที่เขาใจกันวา  ประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศสปฏิเสธ 

การปรับใชหลัก clausula rebus sic stantibus ในฐานะเปนหลักกฎหมายทั่วไป โดยยอมใหมีได

เฉพาะกรณีที่มีบทกฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะเทานั้น และใหความสําคัญกับบทบัญญัติใน 

วรรคหนึ่งยิ่งกวาบทบัญญัติในวรรคสามเรื่องหลักสุจริต  นอกจากนี้ ศาลสูงในคดีแพงของฝร่ังเศส 

ก็ยังคงยึดหลักสัญญาตองเปนสัญญา (pacta sunt servanda) อยางเครงครัด แตสภาแหงรัฐ 
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(Conseil d’Etat) ไดวางแนวคําพิพากษารับรองใหมีการปรับขอผูกพันตามสัญญาระหวางรัฐ 

กับเอกชนใหสอดคลองกับพฤติการณที่เปล่ียนแปลงไป โดยสภาแหงรัฐมีแนวโนมที่จะยอมใหมกีาร

ปรับสัญญาไดตามความเหมาะสมแกพฤติการณ เหตุผลสําคัญในคําพิพากษาคือการคุมครอง

ประโยชนของสาธารณชนในอันที่จะใหบริการสาธารณะดําเนินไปไมขาดตอน เพื่อที่จะได 

ไมกระทบตอความสงบเรียบรอยในการดําเนินชีวิตปกติประจําวันของประชาชน  ดังนั้น  

เมื่อพฤติการณแหงสัญญาเปลี่ยนไป สัญญาบริการสาธารณะจึงไมควรตองสะดุดหรือระงับ 

ส้ินไปดวย20  

 ในกรณีดังกลาวนี้ ระบบกฎหมายฝร่ังเศสไมไดบัญญัติถึงผลทางกฎหมายไวอยางใน

ระบบกฎหมายเยอรมัน แตเปนการวางแนวคําพิพากษาของสภาแหงรัฐในการวินิจฉัยคดีเกี่ยวกับ

สัญญาทางปกครอง ซึ่งเราจะสามารถศึกษาผลทางกฎหมายของกรณีที่เกิดการเปล่ียนแปลงไป 

ซึ่งพฤติการณภายหลังจากการทําสัญญานี้ไดจากแนวคําวินิจฉัยของสภาแหงรัฐ 

 โดยหลักกฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาทางปกครองของฝร่ังเศสที่สําคัญ คือ  

หลักเอกสิทธิ์ของรัฐ ซึ่งรัฐมีอํานาจแกไขสัญญาไดฝายเดียว กลาวคือ อํานาจการแกไขสัญญา

ดังกลาวตองมีฐานมาจากหลักในเร่ืองความจําเปนในการปรับปรุงบริการสาธารณะใหสอดคลอง

กับสถานการณ  และไมอาจนําหลักนี้ ไปใชกับกรณี อ่ืนนอกเหนือจากเหตุผลดังกลาว21  

โดยความเห็นของนักวิชาการสวนใหญ  เห็นวา คู สัญญาฝายปกครองมี อํานาจดังกลาว 

โดยไมจําเปนตองมีกฎหมายหรือขอสัญญากําหนด และอํานาจแกไขสัญญาฝายเดียวขยาย 

รวมไปถึงอํานาจการยกเลิกสัญญาฝายเดียวดวย และศาลปกครองก็มีแนวโนมวินิจฉัย 

ไปในแนวทางดังกลาว โดยอํานาจในการแกไขสัญญาฝายเดียวในสัญญาทางปกครองเปนหลักที่

แตกตางจากหลักในสัญญาทางแพงที่ยึดหลักความไมเปล่ียนแปลงของสัญญา (immutabillté)  

                                                  

 20 กิตติศักด์ิ ปรกติ, อางแลว เชิงอรรถที ่10, น. 24-29.  

 21 สุรพล นิติไกรพจน และคณะ, “รายงานวิจัย เร่ือง หลักกฎหมายปกครองฝร่ังเศส แปล

และเรียบเรียงจาก DROIT ADMINISTRATIF 17e EDITION, Dalloz, 1998 Jean Rivero et Jean 

Waline,” สถาบันวิจัยและใหคําปรึกษาแหงมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร เสนอตอ สํานักงาน 

ศาลปกครอง ตุลาคม 2545, น. 121. 
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ซึ่งแตเดิมนั้น สภาแหงรัฐไดอาศัยการตีความเจตนาของคูสัญญา แตภายหลังไดยอมรับอํานาจ 

ในการแกไขสัญญาฝายเดียวโดยไมจําตองไปดูเจตนาของคูสัญญาฝายเอกชน22 

 จากอํานาจการแกไขสัญญาฝายเดียวของฝายปกครองดังกลาว คูสัญญาจะมอํีานาจ

ในการแกไขสัญญาฝายเดียว หรือเลิกสัญญาฝายเดียว ก็ตอเมื่อปรากฏวามีพฤติการณ 

ที่เปล่ียนแปลงไปคือ ความตองการของประชาชนสวนรวมเปลี่ยนแปลงไป หรือประโยชน

สาธารณะเปล่ียนแปลงไปนั่นเอง และการเปล่ียนแปลงดังกลาวยอมกระทบตอฐานของสัญญา 

เนื่องจากสัญญาทางปกครองเปนสัญญาที่มีประโยชนสาธารณะเปนวัตถุประสงคหรือ 

ฐานของสัญญานั่นเอง การใหเอกชนคูสัญญาชําระหนี้ตามสัญญายอมไมอาจบรรลุวัตถุประสงค 

อันแทจริงของมูลหนี้ได กรณีนี้ ผลทางกฎหมายของการเปล่ียนแปลงไปซ่ึงพฤติการณอันมี

ผลกระทบตอสัญญาก็คือ คูสัญญาฝายรัฐมีอํานาจแกไขสัญญาหรือยกเลิกสัญญาฝายเดียวได 

 และนอกจากอํานาจแกไขสัญญาฝายเดียวแลวสภาแหงรัฐไดสราง “ทฤษฎีเหตุ 

อันไมอาจคาดหมายได” ข้ึนมาในระบบกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ซึ่งเปนกรณีที่ 

สภาแหงรัฐยอมรับหลัก clausula rebus sic stantibus มาใชบังคับกับสัญญาทางปกครองนั่นเอง 

โดยหากเกิดเหตุที่ ไมอาจคาดหมายได  และทําให เอกชนคู สัญญาตองรับภาระเกินควร 

แกการคาดหมายแลว คูสัญญาฝายปกครองก็มีหนาที่ตองจายคาทดแทนใหแกเอกชนคูสัญญา 

เพื่อใหการบริการสาธารณะสามารถดําเนินตอไปไดอยางตอเนื่อง และถาเหตุอันไมอาจคาดหมายได

ดังกลาวไดกลายเปนเหตุถาวร คูสัญญายอมสามารถที่จะนํามาฟองตอศาลเพื่อขอใหยกเลิก

สัญญาได23  ดังนั้น กรณีที่มีเหตุอันไมอาจคาดหมายไดเกิดข้ึน และทําใหการปฏิบัติตามสัญญา

ของคูสัญญาฝายเอกชนเปนไปดวยความยากลําบาก ผลทางกฎหมายในกรณีนี้ คือ คูสัญญา 

ฝายเอกชนสิทธิเรียกคาทดแทนจากคูสัญญาฝายรัฐได ซึ่งอาจกลาวไดวากรณีดังกลาวก็คือ 

การแกไขสัญญาในทางการเงินนั่นเอง และกรณีที่เหตุอันไมอาจคาดหมายไดกลายเปนเหตุถาวร 

การที่จะใหจายคาทดแทนไปตลอด ยอมเปนการไมสมเหตุสมผล ผลทางกฎหมายอีกประการ 

ที่เกิดข้ึน ก็คือ การใหสิทธิคูสัญญาในการยกเลิกสัญญา 

                                                  

 22 จันทจิรา เอ่ียมมยุรา วรเจตน ภาคีรัตน และคณะ, “รายงานการศึกษาวิจัย เร่ือง

วิเคราะหคําพิพากษาคดีปกครองของศาลปกครองตางประเทศ,” สถาบันวิจัยและใหคําปรึกษา 

แหงมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร เสนอตอสํานักงานศาลปกครอง, 2549, น. 13-15. 

 23 เพิ่งอาง, น. 23. 
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 โดยสรุป กรณีพฤติการณเปล่ียนแปลงไปภายหลังทําสัญญาในระบบกฎหมาย

ฝร่ังเศสพิจารณาทั้งในแงของคูสัญญาฝายรัฐตามหลักเอกสิทธิ์ของรัฐ และในแงของเอกชน

คูสัญญาตามทฤษฎีเหตุอันไมอาจคาดหมายได ผลทางกฎหมายก็คือ การแกไขสัญญาและ 

การยกเลิกสัญญาซ่ึงเปนผลเชนเดียวกับในระบบกฎหมายเยอรมันนั่นเอง 

 
2.2 ขอความคิดวาดวยสญัญาทางปกครอง 

 
 ในการดําเนินกิจกรรมทางปกครองนั้น จําเปนอยางยิ่งที่องคกรเจาหนาที่ฝายปกครอง

จะตองมีเคร่ืองมือที่ตนจะตองใชเพื่อใหวัตถุประสงคในการดําเนินงานทางปกครองบรรลุผลลงได 

เคร่ืองมือที่ฝายปกครองใชในการดําเนินการนั้นปรากฏในรูปแบบและประเภทตาง ๆ ของ 

การกระทําของฝายปกครอง แตเนื่องจากภารกิจในทางปกครองมีความหลากหลายมาก รูปแบบ

และประเภทของการกระทําขององคกรฝายปกครองจึงหลากหลายตามไปดวย ซึ่งสัญญา 

ทางปกครองก็เปนรูปแบบหนึ่งของการกระทําของฝายปกครอง และมีความแตกตางกับสัญญา 

ทางแพงซึ่งเปนสัญญาที่เกิดข้ึนในแดนของกฎหมายเอกชน ในการศึกษาเร่ืองหลัก clausula 

rebus sic stantibus ในสัญญาทางปกครอง จึงจําเปนตองศึกษาถึงลักษณะเฉพาะของสัญญา

ทางปกครอง ซึ่งเปนสัญญาที่กระทําลงในแดนของกฎหมายปกครองดวย 

 
2.2.1 สัญญาทางปกครองในฐานะที่เปนรูปแบบหนึ่งของการกระทําทางปกครอง 
 

 การกระทําของฝายปกครองอาจจะกระทําลงในแดนของกฎหมายเอกชนหรือ

กฎหมายปกครองก็ได การกระทําของฝายปกครองในแดนของกฎหมายเอกชนก็เชน สัญญา 

ทางแพง แตสัญญาทางปกครองเปนการกระทําของฝายปกครองที่กระทําลงในแดนของ 

กฎหมายปกครอง หรือที่เราเรียกวาเปนการกระทําทางปกครอง  

 
 2.2.1.1 ขอความคิดพื้นฐานของการกระทําทางปกครอง 
 การกระทําทางปกครองเปนการกระทําของฝายปกครองที่กระทําลงในแดนของ

กฎหมายปกครอง ซึ่งการกระทําทางปกครองอาจจําแนกได ดังนี้24 

 

                                                  

 24 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถที่ 1, น. 72-77. 
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 1) การกระทําในทางขอเท็จจริง 

 การกระทําในทางขอเท็จจริงโดยองคกรฝายปกครองที่จัดอยูในแดนของกฎหมาย

ปกครอง ซึ่งเราเรียกวา “ปฏิบัติการทางปกครอง” นั้น เปนการกระทําที่องคกรเจาหนาที่ 

ฝายปกครองไมไดมุงหมายกอใหเกิดความเคล่ือนไหวในนิติสัมพันธทางปกครองแตอยางใด 

กลาวคือ ไมมีลักษณะเปนการออกกฎหรือคําส่ังใหบุคคลกระทําการหรืองดเวนกระทําการ  

หรือไมมีลักษณะของการตกลงแสดงเจตนาผูกพันในรูปของสัญญาทางปกครอง แตมีลักษณะ 

เปนการปฏิบัติการเพื่อใหภารกิจทางปกครองบรรลุผลไดในทางขอเท็จจริง เชน การออกประกาศเตือน 

การแจงขอกลาวหา ในหลายกรณีการปฏิบัติการทางปกครองจําเปนตองใชกําลังทางกายภาพ เชน 

การยกรถยนตที่จอดในที่หามจอดไปไวที่สถานีตํารวจ การใชกําลังเขาร้ือถอนอาคารที่ปลูกสราง

โดยผิดกฎหมาย เปนตน 

 2) การกระทําที่มุงตอผลในทางกฎหมาย 

 การกระทําของฝายปกครองที่มุงผลในทางกฎหมายนั้น อาจแยกออกเปนการกระทํา

ที่มุงผลในทางกฎหมาย ซึ่งกอต้ัง เปล่ียนแปลง ยกเลิกนิติสัมพันธภายในฝายปกครองประการหน่ึง 

และการกระทําที่มุงผลในทางกฎหมายซ่ึงกอต้ัง เปล่ียนแปลง ยกเลิกนิติสัมพันธภายนอกฝาย

ปกครองอีกประการหนึ่ง 

 2.1) การกระทําที่มุงตอผลในทางกฎหมายภายในฝายปกครอง 

 การกระทําที่มุงตอผลในทางกฎหมายซ่ึงกอต้ัง เปล่ียนแปลง หรือยกเลิกนิติสัมพันธ

ภายในฝายปกครองมีลักษณะเปนการกําหนดกฎเกณฑใหองคกรเจาหนาที่ฝายปกครองถือปฏิบัติ

เปนการภายใน ซึ่งอาจเปนการกําหนดวิธีปฏิบัติงาน วิธีการบริการประชาชน หรือกฎเกณฑอ่ืน  

ในการกําหนดกฎเกณฑซึ่งกอใหเกิดผลภายในฝายปกครองนั้น (เราอาจเรียกวา “มาตรการภายใน

ฝายปกครอง”) องคกรเจาหนาที่ฝายปกครองอาจกระทําไดในสองลักษณะดวยกัน กลาวคือ 

กําหนดกฎเกณฑที่มี ลักษณะเปนนามธรรมและใชบังคับกับเจาหนาที่ทุกคนทุกประเภท 

ในฝายปกครองนั้น ที่เรียกวา “ระเบียบภายในฝายปกครอง” ประการหนึ่ง และกําหนดกฎเกณฑ 

ที่มีลักษณะเปนรูปธรรมและกําหนดใหกฎเกณฑนั้นใชบังคับกับเจาหนาที่เฉพาะรายคนใดคนหน่ึง

หรือกลุมใดกลุมหนึ่ง ที่เรียกวา “คําสั่งภายในฝายปกครอง”  

 2.2) การกระทําที่มุงตอผลในทางกฎหมายภายนอกฝายปกครอง 

 การกระทําขององคกรเจาหนาที่ฝายปกครองที่กระทําลงในแดนของกฎหมาย

ปกครองอันเปนการกระทําที่มุงประสงคตอผลในทางกฎหมายโดยแสดงเจตนากอต้ัง เปล่ียนแปลง

หรือยกเลิกนิติสัมพันธใหมีผลออกไปภายนอกฝายปกครอง การกระทําในลักษณะนี้มีลักษณะ 
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เปนการแสดงเจตนาในทางกฎหมายที่มีความหมายและความสําคัญที่สุด เนื่องจากการกระทํา

ดังกลาวมีผลในทางกฎหมายกระทบกับประชาชนโดยตรง 

 การกระทําในทางกฎหมายซึ่งกอต้ัง เปล่ียนแปลง ยกเลิกนิติสัมพันธภายนอก 

ฝายปกครองดังกลาวอาจจําแนกออกไดเปนสองประเภท คือ จําแนกออกเปนการกระทําที่กอต้ัง 

เปล่ียนแปลง หรือยกเลิกนิติสัมพันธภายนอกฝายปกครองในลักษณะที่เปนนามธรรม มุงหมาย 

ใหมีผลใชบังคับกับประชาชนทั่วไป ซึ่งไดแก “กฎ” ประเภทหนึ่ง และจําแนกออกเปนการกระทํา 

ที่กอต้ัง เปล่ียนแปลง หรือยกเลิกนิติสัมพันธภายนอกฝายปกครองในลักษณะที่เปนรูปธรรม 

มุงหมายใหมีผลใชบังคับกับประชาชนโดยเฉพาะเจาะจง อันไดแก “คําส่ังทางปกครอง” และ “สัญญา

ทางปกครอง” 

 ซึ่งสัญญาทางปกครองถือเปนรูปแบบหนึ่งของการกระทําที่มุงตอผลในทางกฎหมาย

ภายนอกฝายปกครอง โดยใหมีผลบังคับเฉพาะคูกรณี โดยเกิดข้ึนจากความตกลงสองฝาย คือ 

ตองมีการทําคําเสนอและคําสนองแลกเปล่ียนเจตนาซึ่งกันและกัน และเมื่อเจตนาถูกตอง

สอดคลองกันก็เกิดเปนสัญญาในแดนของกฎหมายปกครองข้ึน 

 อาจกลาวไดวา สัญญาทางปกครองนั้นเปนการกระทําทางปกครองประเภทหนึ่ง  

โดยมีลักษณะเปนการกระทําหลายฝายและมีผลผูกพันเฉพาะเอกชนท่ีเปนคูสัญญาเฉพาะราย

เทานั้น ลักษณะของสัญญาทางปกครองน้ีมีความใกลเคียงอยางยิ่งกับการกระทําทางปกครอง 

ที่เปน “การกระทําฝายเดียว” บางชนิด  กลาวคือ ใกลเคียงกับการกระทําที่เปนการอนุญาต 

ใหกระทําการและยกเวนภาระหรือหนาที่เมื่อมีบุคคลรองขอข้ึนมาตามกฎหมาย เนื่องจากกอนที่ 

ฝายปกครองจะใหคําอนุญาตหรือไมนั้น เอกชนผูขออนุญาตจะตองทําคํารองขอข้ึนมากอน  

คํารองขอนี้จึงคลายกับเปนการทําคําเสนอในการทําสัญญาและการใหคําอนุญาตเปนเหมือน 

การทําคําสนอง แตโดยหลักการที่แทจริงแลว คํารองขอของเอกชนในกรณีนี้ไมจัดวาเปนการ 

ทําคําเสนอในทางสัญญาแตอยางใด หากแตเปนการดําเนินการตามกระบวนการที่กฎหมาย

กําหนดไวเทานั้น ขอบเขตของการเปนสัญญาทางปกครองจึงมีความแตกตางไปจากการให 

คําอนุญาตตามกฎหมายดังกลาวมานี้ โดยคําขอใบอนุญาตของผูรับใบอนุญาตไมใช “คําเสนอ” 

และการยอมรับการแตงต้ังใหเปนขาราชการหรือกรรมการของผูไดรับแตงต้ังไมใช “คําสนอง”  

คําขอใบอนุญาตก็ดี การยอมรับการแตงต้ังดังกลาวก็ดี คงมีลักษณะเปนแตเพียงเงื่อนไข 
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แหงความสมบูรณหรือความมีผลบังคับของใบอนุญาตหรือคําส่ังแตงต้ังเทานั้น25นอกจากนี้ สัญญา

ทางปกครองยังมีลักษณะที่ใกลเคียงกับ ”การกระทําฝายเดียว” ที่เปน “การกอใหเกิด เปล่ียนแปลง 

ระงับซึ่งสิทธิ หรือหนาที่ หรือฐานะในกฎหมาย” อีกดวย แตทั้งสองส่ิงนี้ก็ยังมีความแตกตางกัน 

ในทํานองเดียวกับกรณีการใหคําอนุญาตดังกลาวขางตน  กลาวคือ กระบวนการกอใหเกิด 

การเปลี่ยนแปลง หรือระงับซึ่งสิทธิหรือหนาที่ตามสัญญาทางปกครองนั้น เกิดจากการตกลง

ยินยอมกันในระหวางคูสัญญา แตกระบวนการดังกลาวที่เปน “การกระทําฝายเดียว”นั้นเกิดจาก

การกระทําหรือการใชดุลพินิจตามกฎหมายของพนักงานฝายปกครองแตเพียงฝายเดียวเทานั้น26  

 
 2.2.1.2 หลัก “การกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย” กับสัญญา 
ทางปกครอง 
 ในรัฐที่เปนนิติรัฐนั้น ฝายปกครองหรือทุกองคกรที่ใชอํานาจรัฐตองอยูภายใต

กฎหมายและการดําเนินการตาง ๆ ภายในขอบเขตของกฎหมาย การใชอํานาจของฝายปกครองตอง

อางอิงแหลงที่มาแหงอํานาจนั้นจากกฎหมาย และตองใชอํานาจนั้นตามวัตถุประสงคที่กฎหมาย

กําหนดไว รวมทั้งในหลาย ๆ กรณีตองใชรูปแบบหรือวิธีการที่กฎหมายกําหนดเอาไวดวย27 

 เนื่องจากสัญญาทางปกครองเปนรูปแบบหนึ่งของการกระทําทางปกครอง การที่

เจาหนาที่ฝายปกครองตกลงเขาทําสัญญาทางปกครองจึงตองตกอยูภายใตหลัก “การกระทํา 

ทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย” เชนเดียวกับรูปแบบการกระทําทางปกครองอ่ืน ๆ ไมวาจะเปน

การออกกฎ หรือการออกคําส่ังทางปกครอง เปนตน 

 หลัก “การกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย” (Grundsatz der Gesetzmäßigkeit 

der Verwaltung) ประกอบดวยหลักการยอย 2 หลักการ คือ หลัก “การกระทําทางปกครอง 

ตองไมขัดตอกฎหมาย หรือหลักที่วากฎหมายตองมากอน” (Grundsatz des Vorrangs des 

                                                  
25 วรพจน วิศรุตพิชญ, “การกระทําของฝายปกครอง : หลักความชอบดวยกฎหมายของ 

การกระทําทางปกครอง,” เอกสารประกอบการอบรมหลักสูตรพนักงานคดีปกครองรุนที่ 12, 2549, 

น. 18. 

 26 บุญสง ศิริพันธโนน, “สิทธิพิเศษของรัฐในการแกไขสัญญา,” (วิทยานิพนธ นิติศาสตร 

มหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2536), น. 14-15. 

 27 วิษณุ วรัญู, ปยะศาสตร ไขวพันธุ และเจตน สถาวรศีลพร, ตํารากฎหมายปกครอง 

วาดวยกฎหมายปกครองทั่วไป, พิมพคร้ังที่ 1 (ตําราตามโครงการพัฒนาตํารานิติศาสตรดาน

กฎหมายมหาชน สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 2551), น. 37. 
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Gesetzes) และ หลัก “ไมมีกฎหมาย ไมมีอํานาจ” (Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes) 

ในการนําหลัก “การกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย” ไปปรับใชกับสัญญาทางปกครอง

นั้น นักกฎหมายเยอรมันแยกการพิจารณา “รูปแบบการกระทําทางปกครองลักษณะสัญญา” และ 

“เนื้อหาของสัญญา” ออกจากกัน28 

 โดยในการเลือกรูปแบบการกระทําทางปกครองนั้น ฝายตําราของเยอรมันถือหลัก 

“การกระทําทางปกครองตองไมขัดตอกฎหมาย” ซึ่งหมายความวา เจาหนาที่ฝายปกครอง 

อาจตกลงเขาทําสัญญาทางปกครองไดตราบเทาที่ไมมีกฎหมายกําหนดรูปแบบเฉพาะของการ

กระทําทางปกครองไว เชน กําหนดวาการเก็บภาษีอากรตองกระทําโดยออกเปนคําส่ังทางปกครอง 

เชนนี้ เจาหนาที่ฝายปกครองยอมไมอาจใชวิธีการทาง “สัญญา” จัดเก็บภาษีอากรได มิฉะนั้นแลว 

ถือวาสัญญานั้นไมมีผลใชบังคับ 

 สวนในการตกลงกําหนด “เนื้อหาของสัญญา” นั้น นักกฎหมายเกือบทั้งหมดเห็นพอง

ตองกันวาตองตกอยูภายใตหลัก  “การกระทําทางปกครองตองไม ขัดตอกฎหมาย” ซึ่งมี 

ความหมายวา ฝายปกครองและเอกชนไมอาจตกลงยินยอมกําหนดเนื้อหาของสัญญาใหขัดตอ

กฎหมายได สวนปญหาที่วาในการตกลงกําหนดเนื้อหาของสัญญา ฝายปกครองจําเปนตองไดรับ

มอบอํานาจโดยชัดแจงในกฎหมายหรือไมนั้น ยังเปนที่อภิปรายโตแยงในทางตําราจนกระทั่งถึง

ปจจุบัน โดยอาจแยกความเห็นของนักกฎหมายเยอรมันที่มีตอปญหาดังกลาวออกได 3 ความเห็น 

คือ29 

 ความเห็นที่หนึ่ง เห็นวา ฝายปกครองไมจําเปนที่จะตองไดรับมอบอํานาจจาก

กฎหมายโดยชัดแจง อนุญาตใหตกลงกําหนดเนื้อหาของสัญญา แมวาเนื้อหาของสัญญาจะมีผล

เปนการลวงลํ้าแดนแหงสิทธิเสรีภาพของเอกชนผูเปนคูสัญญาก็ตาม ทั้งนี้ เพราะถือวา เอกชน 

มีสวนโดยตรงในการรวมกําหนดเนื้อหาของสัญญา และยินยอมรับเนื้อหาของสัญญานั้นอยูแลว 

จึงไมอาจถือไดวา เอกชนคูสัญญาถูกฝายปกครองลวงละเมิดแดนแหงสิทธิเสรีภาพ นอกจาก 

ที่กลาวมานี้แลว ยังมีการนําหลัก “volenti non fit iniuria” (ความยินยอมไมทําใหเปนละเมิด)  

มาสนับสนุนความเห็นนี้ดวย  

                                                  

 28 วรเจตน ภาคีรัตน, “ขอความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมาย

เยอรมัน,”  วารสารนิติศาสตร, ฉบับที่ 2,  ปที่ 29, น. 271-272 (มิถุนายน 2542). 

 29 เพิง่อาง, น. 272-274. 
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 ความเห็นที่สอง เห็นวา ฝายปกครองจําเปนที่จะตองไดรับมอบอํานาจจากกฎหมาย

โดยชัดแจง ไมวาเนื้อหาของสัญญาจะมีผลเปนการลวงลํ้าแดนแหงสิทธิเสรีภาพของเอกชน

คูสัญญาหรือไม เหตุผลที่ถูกยกข้ึนสนับสนุนความเห็นนี้ เปนเหตุผลเชิงปฏิเสธการสละ  

การประกันสิทธิข้ันพื้นฐาน (เอกชนไมอาจสละสิทธิข้ันพื้นฐานได) นอกจากนี้ ยังเห็นวา การที่ยอม

ใหฝายปกครองสามารถกําหนดเนื้อหาของสัญญาไดโดยไมมีการมอบอํานาจอยางชัดแจง  

ยอมเปนอันตรายตอเอกชนคูสัญญา เพราะเอกชนคูสัญญาอาจมิไดไตรตรองใหรอบคอบกอน 

เขาทําสัญญา และอาจทําใหคูสัญญาตกเปนเคร่ืองมือของฝายปกครองได 

 ความเห็นฝายที่สาม เห็นวา หลัก “ไมมีกฎหมาย ไมมีอํานาจ” ควรไดรับการปรับใช

แตเพียงบางสวน ฝายปกครองไมจําเปนตองไดรับมอบอํานาจอยางชัดแจงในการกําหนดเนื้อหา

ของสัญญาซ่ึงเอกชนคูสัญญารวมกําหนดดวย และการรวมกําหนดเนื้อหาของเอกชนคูสัญญานั้น

มีลักษณะเปนการใชสิทธิ ข้ันพื้นฐาน  แตหากการกําหนดเนื้อหาของสัญญาโดยคูสัญญา 

ฝายปกครองนําไปสูการบังคับใหเอกชนเขาทําสัญญาในทางความเปนจริง เพราะเหตุวาเอกชน 

ไมมีทางเลือกอ่ืน ฝายปกครองยอมจําเปนจะตองไดรับมอบอํานาจอยางชัดแจงโดยกฎหมาย  

ทั้งนี้ เพื่อใหฝายนิติบัญญัติซึ่งมีพื้นฐานความชอบธรรมตามหลักประชาธิปไตยมีสวนกําหนด  

การตัดสินใจอันถือไดวาเปนเ ร่ืองสําคัญซ่ึงกระทบตอสิทธิ ข้ันพื้นฐานของประชาชนดวย  

ซึ่งความเห็นนี้นาจะเปนความเห็นที่นักกฎหมายปกครองของเยอรมันสวนใหญยอมรับได  

และนาจะเปนความเห็นขางมากในอนาคต เนื่องจากเคารพการใชเสรีภาพข้ันพื้นฐานของคูสัญญา

ฝายเอกชน และไมทําใหรัฐเปนผูอนุบาลเอกชนเกินความจําเปน 

 จะเห็นไดวา ในสวนของการเลือกรูปแบบการกระทําทางปกครองนั้น เจาหนาที่ 

ฝายปกครองตองตกอยูภายใตหลัก”การกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย” คือ เจาหนาที่

เลือกที่จะใชรูปแบบของสัญญาทางปกครองไดตราบเทาที่ไมมีกฎหมายกําหนดรูปแบบเฉพาะไว 

สวนเนื้อหาของสัญญานั้นก็ตองไมขัดตอกฎหมายเชนเดียวกัน ดังนั้น การที่คูสัญญาฝายรัฐ 

ไดตกลงทําสัญญากับเอกชน แลวตอมาภายหลังไดมีการเปล่ียนแปลงไปของบทบัญญัติ 

ของกฎหมาย อันทําใหเนื้อหาของสัญญาขัดตอกฎหมายซ่ึงออกมาใชบังคับในภายหลัง  

การเปล่ียนแปลงไปของกฎหมายก็ยอมมีผลกระทบตอความชอบดวยกฎหมายของสัญญา 

ดังกลาวอยางไมอาจจะหลีกเล่ียงได อยางไรก็ตาม หลักความชอบดวยกฎหมายจะมผีลในทางปฏิบัติ

ก็แตโดยการที่ระบบกฎหมายกําหนดใหมีการควบคุมตรวจสอบการกระทําดังกลาวได 
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 2.2.1.3 หลัก “เสรีภาพในการทําสัญญา” กับสัญญาทางปกครอง 
 หลักเสรีภาพในการทําสัญญาเปนหัวใจสําคัญของหลักกฎหมายลักษณะสัญญา 

ซึ่งไดรับการยอมรับในระบบกฎหมายเอกชน โดยเอกชนสามารถที่จะใชเสรีภาพในการตัดสินใจ 

เขาทําสัญญา และกําหนดเนื้อหาของสัญญาไดอยางเต็มที่ภายในกรอบของกฎหมาย แตในระบบ

กฎหมายปกครอง ฝายปกครองตองผูกพันตอกฎหมาย ฝายปกครองจึงมิไดมีอิสระในการที่จะ 

ทําสัญญาใด ๆ กับผูใดก็ไดเหมือนอยางในกรณีของเอกชน การกอใหเกิดสัญญาของฝายปกครอง

ไมวาจะเปนสัญญาทางปกครอง หรือสัญญาทางแพง จะตองอยูภายใตกฎเกณฑที่กฎหมาย 

หรือระเบียบขอบังคับของทางราชการกําหนด เสรีภาพในการทําสัญญาจึงมักถูกจํากัดใน 2 ดาน 

คือ การเลือกคูสัญญา และการกําหนดขอสัญญา30 

 (1) เสรีภาพในการเลือกคูสัญญา 

 การเขาทําสัญญาของฝายปกครอง ไมวาจะเปนรูปของสัญญาทางปกครองหรือ

สัญญาทางแพงอาจไมแตกตางกันมากนัก ทั้งนี้เพราะคุณสมบัติของคูสัญญาจะถูกกําหนด 

โดยกฎหมายเชนเดียวกัน คูสัญญาฝายรัฐโดยหลักจะตองเปนหนวยงานทางปกครองซ่ึงกระทําการ

แทนรัฐ และหนวยงานทางปกครองตองเปนนิติบุคคลจึงสามารถทํานิติกรรมได โดยทั่วไปผูที่มี

อํานาจลงนามในสัญญาตาง ๆ มักจะเปนหัวหนาของหนวยงานนั้น อยางไรก็ดี ผูลงนามหรือ

ตัดสินใจในการเขาทําสัญญาจะตองเปนผูไมมีผลประโยชนหรือสวนไดเสียในโครงการนั้น  

ซึ่งเปนไปตามหลักทั่วไปของการพิจารณาทางปกครอง  นอกจากน้ี คูสัญญาฝายรัฐยังตอง

พิจารณาดวยวาวัตถุประสงคของสัญญาที่จะทํานั้นอยูในอํานาจหนาที่ของตนหรือไม หนวยงาน 

จะทําสัญญาออกนอกวัตถุประสงคหรืออํานาจหนาที่ของตนไมได และคูสัญญาฝายเอกชนที่มี

คุณสมบัติสามารถเขายื่นขอเสนอเปนคูสัญญากับฝายปกครองไดโดยเทาเทียมกันและมีสิทธิที่จะ

ไดรับการพิจารณาจากฝายปกครองอยางเปนธรรม ทั้งนี้ ภายใตหลักความเสมอภาคและเสรีภาพ 

ในการแสดงเจตนา ในสวนของกระบวนการคัดเลือกคูสัญญาน้ัน แทบทุกประเทศจะมีวิธีการ 

ที่ไมแตกตางกันมากนัก สําหรับประเทศไทย โดยหลักมีวิธีการจัดซื้อและการจัดจางอยู 6 วิธี คือ 

วิธีตกลงราคา วิธีสอบราคา วิธีประกวดราคา วิธีพิเศษ และวิธีกรณีพิเศษ ตามระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 และวิธีประมูลดวยระบบอิเล็กทรอนิกส ตามระเบียบ

                                                  

 30 วิษณุ วรัญู ปยะศาสตร ไขวพันธุ  และเจตน สถาวรศีลพร, อางแลว เชิงอรรถที่ 27,  

น. 180-183. 

 



 28 

สํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุดวยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส พ.ศ. 2549 นอกนั้นจะเปนไป

ตามกฎหมายเฉพาะ เชน พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการใน

กิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 

 (2) เสรีภาพในการกําหนดขอสัญญา 

 ในสัญญาของฝายปกครอง คูสัญญาจะไมมีเสรีภาพเต็มที่ในการกําหนดขอสัญญา

อยางเชนกรณีของเอกชนในสัญญาทางแพง เนื่องจากการทําสัญญาของฝายปกครองกับเอกชนนั้น

มักจะถูกกําหนดใหทําตามแบบหรือตามสัญญาสําเร็จรูปที่ฝายปกครองกําหนดไว เชน ในประเทศไทย 

สํานักนายกรัฐมนตรีไดกําหนดตัวอยางแบบสัญญาซ้ือขายและแบบสัญญาจางไวโดยประกาศ

เรียนใหหนวยงานราชการที่จะทําสัญญากับเอกชนยึดถือเปนแนวทาง เปนตน 

 เมื่อพิจารณาหลัก “เสรีภาพในการทําสัญญา” กับสัญญาทางปกครองแลว จะเห็นได

อยางชัดเจนวาแมจะเปนการแสดงเจตนาของหนวยงานทางปกครอง อันเปนหลักในการทําสัญญา

ทางปกครองเชนเดียวกับหลักในทางกฎหมายแพง แตก็ยังมีขอจํากัดในเสรีภาพในการทําสัญญา 

ทางปกครองหลายประการ อันแสดงใหเห็นวา สัญญาทางปกครองเปนรูปแบบหนึ่งของ 

การกระทําทางปกครอง ซึ่งหนวยงานทางปกครองตองอยูภายใตหลักความชอบดวยกฎหมายของ 

การกระทําทางปกครอง และอยูภายใตหลักการพื้นฐานที่สําคัญสําหรับการกระทําทางปกครอง 

เชน หลักการหามเลือกปฏิบัติโดยอําเภอใจ หลักการคุมครองประโยชนสาธารณะ หลักการ

คุมครองความเช่ือถือและไววางใจ เปนตน 

 
2.2.2 ลักษณะเฉพาะของสัญญาทางปกครอง 
 
 สัญญาทางปกครองแมจะเกิดข้ึนจากเจตนาเสนอสนองท่ีตองตรงกันของคูสัญญา 

ทั้งสองฝายเชนเดียวกับสัญญาทางแพง แตสัญญาทางปกครองเปนการกระทําทางปกครอง 

อยางหนึ่ง สัญญาทางปกครองจึงมีลักษณะเฉพาะที่แตกตางไปจากสัญญาทางแพงเนื่องจาก 

เปนการกระทําที่อยูในแดนของกฎหมายมหาชน 

 
 2.2.2.1 ทฤษฎีวาดวยการคุมครองประโยชนสาธารณะ 
 ประโยชนมหาชนหรือประโยชนสาธารณะเปนนิติสมบัติ (Rechtsgut) ของกฎหมาย

มหาชน คือ เปนวัตถุหรือส่ิงที่กฎหมายมุงจะคุมครองปองกัน ประโยชนมหาชนหรือประโยชน

สาธารณะ คือประโยชนสวนรวมของทุก ๆ คน ไมใชเปนประโยชนของเอกชนคนใดคนหนึ่ง 

โดยเฉพาะเจาะจงซ่ึงเปนประโยชนสวนตัวของบุคคล ซึ่งความตองการของมนุษยในสังคม
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โดยทั่วไปแยกออกไดเปนความตองการสวนตัวและความตองการสวนรวม ความตองการสวนตัว

เปนประโยชนเฉพาะตัวหรือประโยชนสวนตัว ทุกคนตองจัดการตอบสนองความตองการสวนตัวนี้

ดวยตนเอง แตมนุษยรวมอยูเปนชุมชนใหญ ๆ เปนเมือง เปนประเทศก็มีความตองการบางอยาง

รวมกัน ซึ่งถือวาเปนความตองการสวนรวมหรือประโยชนมหาชน ความตองการในสวนนีเ้ปนหนาที่

ที่รัฐจะตองดําเนินงานมหาชน หรือจัดการบริการสาธารณะเพื่อสนองความตองการรวมกัน 

ของมนุษยในสังคม31 ในการดําเนินงานทางมหาชนเพื่อใหบรรลุผลประโยชนสาธารณะหรือ

ประโยชนมหาชนในระบอบประชาธิปไตยที่มีหลักการของนิติรัฐมีขอพิจารณาอยู 4 ประการ คือ32  

 1. ตองวินิจฉัยใหประโยชนมหาชนและประโยชนเอกชนสอดคลองกันใหมากที่สุด 

จริงอยูที่วาความตองการของเอกชนท้ังหลายไมเหมือนกับความตองการทั้งหมดของมหาชน 

เพราะฉะน้ันการที่จะปฏิบัติใหสมประโยชนของมหาชนจะใหตรงกับความตองการของเอกชน 

ทุกคนเปนราย ๆ ไปไมได แตก็มีกรณีที่ความตองการเฉพาะตัวของเอกชนสอดคลองกับ 

ความตองการของมหาชนหรือประโยชนสวนรวม ดวยเหตุนี้ในการดําเนินงานมหาชนจึงตอง 

ไมรีบดวนลงความเห็นวาประโยชนทั้งสองมีแตจะขัดแยงกันเสมอไป ถาสามารถทําใหประโยชน 

ทั้งสองนี้ประสานกลมกลืนกันไปได ก็จะกอใหเกิดความผาสุกอยางสมบูรณ เพราะเสรีภาพ 

ที่แทจริงเกิดจากการผสมผสานไดอยางสอดคลองระหวางสิทธิสวนบุคคลและอํานาจของสวนรวม 

ซึ่งเปนความผาสุกโดยทั่วไปของประชาชน 

 2. ประโยชนมหาชนอยูเหนือประโยชนเอกชน ในบรรดาประโยชนทั้งหลายของ

มนุษยนั้น กฎหมายยอมถือวาประโยชนมหาชนมีคาเหนือกวาประโยชนของเอกชน เพราะเปน

ประโยชนที่ทุกคนรวมเปนเจาของ สวนประโยชนเอกชนนั้นเปนประโยชนของคนแตละคน ซึ่งอาจ 

มีคนเปนเจาของเพียงคนเดียวหรือกลุมเดียวเทานั้น ดวยเหตุนี้กฎหมายจึงบัญญัติเปนทํานอง

เดียวกันวาในบรรดาประโยชนที่กฎหมายคุมครองปองกันนั้นไมมีประโยชนอันใดที่กฎหมาย 

จะยกยองยิ่งไปกวาประโยชนมหาชน หรืออีกนัยหนึ่งประโยชนเอกชนยอมตองมีฐานะตํ่ากวาหรือ 

เปนรองประโยชนมหาชน 

 3. ประโยชนเอกชนพึงสละเพื่อประโยชนมหาชนเพียงขนาดเทาที่จําเปน อยางไรก็ดี

แมจะถือวาประโยชนมหาชนอยูเหนือประโยชนเอกชน แตกอนที่จะอางความสูงสุดของประโยชน

                                                  

 31 สมยศ เช้ือไทย, หลักกฎหมายมหาชนเบ้ืองตน, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : วิญูชน, 

2549), น. 29. 

 32 เพิง่อาง, น. 34-35. 
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มหาชนไปบังคับตัดรอนสิทธิหรือประโยชนของเอกชนนั้น จะตองพิเคราะหอยางรอบคอบอยูเสมอ

ที่จะไมทําใหเอกชนเสียเปรียบโดยไมจําเปน กลาวคือจะใชหลักนี้ตอเมื่อมีกรณีเปนปรปกษ 

ระหวางประโยชนทั้งสองอยางแทจริง และไมมีทางจะชวยประสานใหประโยชนดังกลาวลงรอย

สอดคลองกันไดจริง ๆ ตามหลักประการแรก กลาวคือ แมจะปฏิบัติอยางไรก็ตองมีฝายหนึ่งไดรับ

ความเสียหายเสมอ เมื่อไมมีวิธีที่จะดําเนินงานมหาชนใหลุลวงไปไดโดยไมกระทบถึงสิทธิ 

ของเอกชนแลว การดําเนินงานมหาชนที่ถูกตองจะเลือกเอาวิธีที่จะกอใหเกิดความเสียหาย 

ตอเอกชนนอยที่สุดเทาที่จะทําได หรือเทาที่จําเปนเพื่อประโยชนสวนรวมคือหลักในการใชอํานาจ

มหาชนที่ เ รียกวา “หลักความจําเปนพอสมควรแกเหตุ หรือหลักสัดสวนในการใชอํานาจ 

(Verhältnismäßigkeit)” ซึ่งเปนหลักการหนึ่งของหลักนิติรัฐนั่นเอง 

 4.  เอกชนผูตองเสียสละประโยชนสวนตัวเพื่อประโยชนสวนรวมพึงได รับ 

คาชดเชยความเสียหาย เมื่อเอกชนตองยอมรับความเสียหายเปนพิเศษเนื่องจากกิจการที่ทําไป 

เพื่อประโยชนสวนรวม รัฐหรือฝายปกครองจะตองดําเนินการใหเอกชนผูเสียหายนั้นไดรับคาชดเชย 

การที่จะอางเอาประโยชนมหาชนไปลบลางประโยชนของเอกชนโดยไมพิเคราะหถึงความจําเปน

และการชดเชยคาเสียหายนั้น ยอมไมชอบดวยหลักความยุติธรรม ดวยเหตุนี้รัฐธรรมนูญจึงตอง

ประกันสิทธิของบุคคลผูถูกเวนคืนอสังหาริมทรัพยใหไดรับคาทดแทนที่เปนธรรม 

 สัญญาทางปกครองเปนรูปแบบหนึ่งที่สําคัญของการดําเนินงานของรัฐ ซึง่อยูในแดน

ของกฎหมายมหาชน ขอพิจารณาดังกลาวจึงนํามาใชกับสัญญาทางปกครองดวย โดยเฉพาะ 

อยางยิ่งขอพิจารณาที่วาประโยชนมหาชนอยูเหนือประโยชนเอกชน ซึ่งแมขอสัญญาจะถือเปน

เสมือนกฎหมายสําหรับคูสัญญาท่ีจะตองปฏิบัติโดยเครงครัด แตหากมีกรณีที่มีการเปลี่ยนแปลง

เกิดข้ึนจนทําใหกระทบตอประโยชนสาธารณะ ประโยชนอ่ืนก็จําตองหลบเลี่ยงให แตก็เพียงเทาที่

จําเปนเทานั้น อยางไรก็ตาม เอกชนผูตองไดรับความเสียหายคือเอกชนคูสัญญายอมมีสิทธิไดรับ

การชดเชยจากรัฐเชนกัน 

 หลักการคุมครองประโยชนสาธารณะเปนหลักการพื้นฐานที่สําคัญที่ฝายปกครอง

จะตองคํานึงถึงเสมอในการดําเนินกิจกรรมทางปกครอง เพราะความตองการสวนรวม หรือ

ประโยชนมหาชนเปนภารกิจที่รัฐจะตองดําเนินการ ซึ่งภารกิจของรัฐอาจแยกไดเปนสองประเภท 

ประเภทที่หนึ่งคือ การคุมครองหรือใหความปลอดภัยในชีวิต รางกาย หรือทรัพยสิน ไดแก  

การรักษาความสงบเรียบรอยประชาชนภายในประเทศ การปองกันภัยพิบัติ การรักษาความมั่นคง

ของประเทศ และการรักษาความมั่นคงทางเศรษฐกิจ และประเภทที่สอง กิจการที่รัฐจัดทําเพื่อ 

ทํานุบํารุงสงเสริมชีวิตความเปนอยูของประชาชน ซึ่งภารกิจของรัฐประเภทที่สองนี้เอง ที่ทําใหรัฐ 
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มีหนาที่ตองจัดทําบริการสาธารณะอันเปนการสนองความตองการของประชาชนโดยสวนรวม  

โดยในระบบกฎหมายฝร่ังเศส การดําเนินงานบริการสาธารณะจะอยูภายใตหลักเกณฑที่สําคัญ 

3 ประการ คือ33 

 1) หลักวาดวยความเสมอภาค 

 การที่ รัฐเขามาจัดทําบริการสาธารณะนั้น  มิไดมีจุดมุงหมายที่จะจัดทํา ข้ึน 

เพื่อประโยชนของผูหนึ่งผูใดโดยเฉพาะ แตเปนการจัดทําเพื่อประโยชนของประชาชนทุกคน  

กิจการใดที่รัฐจัดทําเพื่อบุคคลใดโดยเฉพาะจะไมมีลักษณะเปนบริการสาธารณะ ประชาชนทุกคน

ยอมมีสิทธิไดรับการปฏิบัติหรือไดรับผลประโยชนจากบริการสาธารณะอยางเสมอภาคกัน  

โดยความเสมอภาคที่มีตอบริการสาธารณะนั้นมีทั้งในสวนที่เกี่ยวกับผูใชบริการสาธารณะ และ 

การเขาทํางานในหนวยงานของรัฐ 

 2) หลักวาดวยความตอเนื่อง 

 เนื่องจากบริการสาธารณะเปนกิจการที่มีความจําเปนสําหรับประชาชน ดังนั้น  

หากบริการสาธารณะหยุดชะงักไมวาดวยเหตุใดก็ตาม ประชาชนผูใชบริการสาธารณะยอมไดรับ

ความเดือดรอนหรือเสียหายได ดวยเหตุนี้ บริการสาธารณะจึงตองมีความตอเนื่องในการจัดทํา  

ซึ่งหลักวาดวยความตอเนื่องของการบริการสาธารณะนี้ มีขอพิจารณาในประเด็นที่เกี่ยวกับสัญญา

ทางปกครอง กลาวคือ แมรัฐจะมอบใหเอกชนจัดทําบริการสาธารณะบางอยางแทน แตรัฐก็ยังตอง

มีสวนรับผิดชอบในเรื่องความตอเนื่องของกิจกรรมท่ีมอบใหเอกชนไปจัดทํา โดยเอกชนคูสัญญา

จะตองอยูภายใตเงื่อนไข 3 ประการ คือ 

 (1) การเปลี่ยนแปลงสัญญาซ่ึงใหอํานาจฝายปกครองที่จะแกไขขอสัญญาได 

แตเพียงฝายเดียว โดยมีวัตถุประสงคเพื่อสนองตอบตอความตองการของบริการสาธารณะ 

 (2) การลงโทษในกรณีที่เกิดความผิดรายแรงที่ขัดขวางการดําเนินงานของบริการ

สาธารณะ ซึ่งฝายปกครองผูรับผิดชอบจะตองแกไขดวยการเขาไปทําแทนคูสัญญาฝายเอกชน 

หรือยึดกลับมาทําเองเพื่อใหเกิดความตอเนื่องของการบริการสาธารณะ 

 (3) เมื่อเกิดเหตุการณบางอยางข้ึน และมีผลทําใหคูสัญญาฝายเอกชนซึ่งไดรับ

มอบหมายจากฝายปกครองใหจัดทําบริการสาธารณะไมสามารถดําเนินการตามสัญญาตอไปได

                                                  

 33 นันทวัฒน บรมานันท, หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับการบริการสาธารณะ, (กรุงเทพมหานคร : 

วิญูชน, 2543), น. 36-45. 
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ตามปกติ ฝายปกครองจะตองเขาไปรับภาระบางสวนรวมกับเอกชนคูสัญญา ทั้งนี้ เพื่อไมใหบริการ

สาธารณะตองหยุดชะงักลงนั่นเอง 

 3) หลักวาดวยการปรับปรุงเปลี่ยนแปลง 

 บริการสาธารณะที่ดีนั้นจะตองสามารถปรับปรุงแกไขไดตลอดเวลาเพื่อใหเหมาะสม

กับเหตุการณและความจําเปนในทางปกครองที่จะรักษาประโยชนสาธารณะ หลักวาดวย 

การปรับปรุงเปลี่ยนแปลงนี้มีความหมายถึงการปรับปรุงเปล่ียนแปลงบริการสาธารณะใหทันกับ

ความตองการของผูใชบริการสาธารณะอยูเสมอ เพื่อใหบริการสาธารณะที่ฝายปกครองจัดทํา 

มีความสอดคลองกับความตองการของประชาชนหรือประโยชนสวนรวม ในกรณีที่รัฐทําสัญญา

เพื่อมอบหมายใหเอกชนจัดทําบริการสาธารณะก็เชนกัน หากมีกรณีที่เหตุการณหรือสถานการณ

ไดเปล่ียนแปลงไป เจาหนาที่ของรัฐผูรับผิดชอบในการบริการสาธารณะก็สามารถแกไขกฎเกณฑ

หรือเงื่อนไขในการปฏิบัติตามสัญญาได เพื่อใหบริการสาธารณะดําเนินตอไปอยางไดผลดีที่สุด 

 เมื่อสัญญาทางปกครองเปนเครื่องมือสําคัญของฝายปกครองในการที่จะมอบให

เอกชนดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะซ่ึงอยูในอํานาจหนาที่ของฝายปกครอง การดําเนินการ

ตามสัญญาทางปกครองจึงตกอยูภายใตหลักเกณฑการบริการสาธารณะทั้ง 3 ประการดังกลาวดวย 

ทั้งนี้ เพื่อใหการบริการสาธารณะสามารถบรรลุวัตถุประสงคในการสนองตอบความตองการของ

ประชาชนไดอยางมีประสิทธิภาพ อันเปนลักษณะเฉพาะของสัญญาทางปกครองซึ่งแตกตางจาก

สัญญาทางแพง 

  
 2.2.2.2 การแบงแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพง 
 สัญญาในฐานะที่ เปนการแสดงเจตนาที่ถูกตองตรงกันระหวางคู สัญญานั้น  

จะมีความหมายในทางกฎหมายก็ตอเมื่อระบบกฎหมายระบบใดระบบหนึ่งยอมรับความศักด์ิสิทธิ์ 

ในการแสดงเจตนาและยอมรับนิติสัมพันธที่เกิดข้ึนระหวางคูสัญญาเทานั้น และโดยเหตุที่สัญญา

ทางปกครองหรือสัญญาทางแพงเปนสัญญาท่ีผูกอยูกับระบบกฎหมายภายในของแตละประเทศ

วามีการแบงแยกกฎหมายออกเปนกฎหมายเอกชน และกฎหมายมหาชน (ระบบกฎหมาย

ปกครอง) หรือไม  ดังนั้น ในระบบกฎหมายใดที่ไมไดมีการแบงแยกกฎหมายเอกชนกับกฎหมาย

มหาชนออกจากกัน เรายอมไมอาจกลาวไดวาระบบกฎหมายนั้นมี “สัญญาทางปกครอง”34 

                                                  

 34 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถที่ 1, น. 239-241. 
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 การแบงแยกกฎหมายมหาชนออกจากกฎหมายเอกชนมีพัฒนาการมาต้ังแต 

สมัยโรมัน และเร่ิมปรากฏชัดข้ึนอยางเปนรูปธรรมในตนคริสตศตวรรษที่ 16 เพราะเร่ิมมี

กระบวนการบัญญัติกฎหมายในยุคนั้นกฎหมายปกครองจึงปรากฏตัวข้ึน จนกระทั่งกลาง

คริสตศตวรรษที่ 19 กฎหมายมหาชนไดแยกออกมาเปนเอกเทศเคียงคูกับกฎหมายเอกชน  

อยางไรก็ดี ขอความคิดบางประการในกฎหมายเอกชนก็ยังปรากฏอยูในกฎหมายมหาชน 

อยางแยกกันไมออก35  

 ในประเทศเยอรมัน หลักกฎหมายในเร่ืองคําส่ังทางปกครองเปนที่ยอมรับและพัฒนา

เปนหลักกฎหมายที่ชัดเจนอยูในระบบกฎหมายปกครอง  แตในทางตรงกันขาม  สัญญา 

ทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนนั้นกลับไมเปนที่ยอมรับและถูกปฏิเสธมาเปนเวลานาน  

โดยระยะแรกเร่ิม Otto Mayer (1846-1918) บิดาแหงกฎหมายปกครองสมัยใหมของเยอรมัน  

ซึ่งเปนผูที่มีความสําคัญอยางมากตอความคิดและหลักกฎหมายปกครองของเยอรมันไมเห็นดวย

และคัดคานการนําหลักสัญญามาใชกับกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายปกครอง โดยมีความเห็นวา 

หลักกฎหมายสัญญามีขอจํากัดหรือมีคุณลักษณะคือผูทรงสิทธิหรือตัวการตามกฎหมาย 

ทั้งสองฝายตองมีฐานะเทาเทียมกัน แตกฎหมายมหาชนเปนเร่ืองที่รัฐมีอํานาจเหนือฝายเอกชน  

ในระบบกฎหมายปกครองรัฐจะเปนผูกระทําการตาง ๆ เปนผูวางกฎเกณฑ ในขณะที่เอกชนเปน

เพียงผูรับการกระทําเทานั้น สัญญาตามกฎหมายมหาชน (สัญญาทางปกครอง) ที่แทจริงเปนเร่ือง

ที่เปนไปไมได Otto Mayer จึงปฏิเสธเร่ืองสัญญาทางปกครองระหวางรัฐกับเอกชนตลอดมา 

อยางไรก็ตาม นักกฎหมายปกครองสวนใหญเห็นวา หลักหรือสถาบันของสัญญาทางปกครอง 

เปนเร่ืองที่ยอมรับได อีกทั้งในทางปฏิบัติมีการทําสัญญาที่มีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง 

อยูแลวดวย ความเห็นของนักกฎหมายที่สนับสนุนสัญญาทางปกครอง อาทิเชน Laband  

ใหเหตุผลสนับสนุนหลักสัญญาทางปกครองวา  รัฐหรือฝายปกครองสามารถทําสัญญา 

ทางปกครองกับเอกชนได เพราะรัฐมีฐานะเปนผูปกครองจึงสามารถกําหนดลักษณะของกฎเกณฑ

ในรูปแบบใดก็ไดที่รัฐพึงพอใจและเห็นวาเหมาะสมและมีประโยชน Forsthoff มีความเห็นวา 

สัญญาเปนเร่ืองที่มีมาแตเดิม และหลักเร่ืองสัญญาสามารถนํามาใชกับกฎหมายมหาชนได ดวยรัฐ

ไมอาจจะจํากัดตัวเองแตเฉพาะรูปแบบของการออกกฎเกณฑฝายเดียวในรูปของคําส่ัง 

ทางปกครองไดอีกตอไป เพราะวารัฐมีภารกิจที่หลากหลายในการที่จะตองดําเนินการทางปกครอง

ที่ทันสมัย รัฐจึงอาจเจรจาตกลงกับเอกชนในรูปแบบของสัญญาได Jellinek เห็นวาสัญญา 

                                                  

 35 Worachet Pakeerut, supra note 8, p. 5. 
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ทางปกครองเกิดข้ึนได เนื่องจากเจตนาเขาทําสัญญาของคูสัญญาเกิดข้ึนได ไมวาจะพิจารณาจาก

กฎหมายเอกชนหรือกฎหมายมหาชน  นอกจากนั้น นักกฎหมายมหาชนอีกหลายคนไดเขียนงาน

วิชาการออกมาสนับสนุนสัญญาทางปกครอง เชน Imboden Salzwedel และ Stern เปนตน  

โดยในระยะแรกประเด็นที่ถกเถียงกันมากเปนเร่ืองธรรมชาติทางกฎหมายของความสัมพันธ 

ในการเปนขาราชการ ซึ่งในศตวรรษที่ 18 ถือกันวา เปนสัญญาตามกฎหมายเอกชน ตอมาเห็นวา 

เปนเร่ืองคําส่ังทางปกครอง แตแมวาในทางวิชาการจะเปนที่โตเถียงกันก็ตาม ในทางปฏิบัติของ

ฝายปกครองกลับมีการยอมรับในเร่ืองสัญญาทางปกครอง เนื่องจากเหตุผลของความจําเปน 

ตองใชรูปแบบของการกระทําทางปกครองในลักษณะนี้  ทั้งนี้ ในรัฐสมัยใหม ฝายปกครอง

ดําเนินการในหลากหลายรูปแบบตามกฎหมายเอกชนและมหาชน เพื่อใหภาระหนาที่ของ 

ฝายปกครองที่มีอยู มากมายบรรลุผล  อีกทั้ งภาระหนาที่ ของ รัฐไดขยายเพิ่มมาก ข้ึน  

จึงมีความจําเปนตองขยายวิธีการและดําเนินการของรัฐ โดยเฉพาะอยางยิ่งของฝายปกครอง 

สัญญาทางปกครองจึงเปนรูปแบบหนึ่งซึ่งเปนทางเลือกของฝายปกครองและก็อาจเขามาชวยเสริม 

การกระทําทางปกครองฝายเดียว สัญญาทางปกครองถือวาเปนเคร่ืองมือแหงกฎเกณฑของ 

ฝายปกครองที่จําเปนและชอบธรรมดวยเหตุผลวา สัญญาทางปกครองทําใหฝายปกครอง 

งายแกการดําเนินการในกรณีเฉพาะเร่ืองเพื่อใหเกิดความยืดหยุนและเปนธรรม ซึ่งในป ค.ศ. 1966 

ศาลปกครองสุดแหงสหพันธไดยอมรับหลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําของ 

ฝายปกครองในรูปของสัญญาตามกฎหมายมหาชน โดยไดพิพากษาแสดงถึงความจําเปนของ 

การมีสัญญาทางปกครอง การตรวจสอบและการใหเหตุผลถึงสัญญาทางปกครอง และในที่สุด 

สัญญาทางปกครองไดมีการยอมรับอยางชัดเจนและมีฐานะเทาเทียมกับคําส่ังทางปกครอง 

ในระบบกฎหมายของเยอรมันเมื่อไดมีการประกาศใชกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการ 

ทางปกครอง ในป ค.ศ. 1976 โดยเฉพาะอยางยิ่งในมาตรา 9 ไดบัญญัติเร่ืองสัญญาทางปกครอง

ไวเคียงขางกับเร่ืองคําส่ังทางปกครอง และในมาตรา 54 ถึงมาตรา 62 ไดบัญญัติเกี่ยวกับ 

เร่ืองรายละเอียดของหลักเกณฑ ประเภท รูปแบบ ความชอบดวยกฎหมาย การเปล่ียนแปลง 

แกไขและบอกเลิกสัญญาทางปกครองตลอดจนเร่ืองการบังคับตามสัญญาทางปกครองไว36 

                                                  

 36 เพ็ญศรี วงศเสรี, “สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน,” เอกสารประกอบการ

สัมมนาตุลาการศาลปกครองภูมิภาค คร้ังที่ 2/2547, เร่ือง สัญญาทางปกครองและพัสดุ, 

สํานักวิจัยและวิชาการ สํานักงานศาลปกครอง, 2545, น. 1-3. และมานิตย วงศเสรี, หลักกฎหมาย
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 สวนกฎหมายปกครองฝร่ังเศสมีจุดกําเนิดสําคัญอยูที่ภายหลังการปฏิวัติใหญ 

ป 1789 ผูกอการปฏิวัติไดตรากฎหมายหามมิใหศาลยุติธรรมเขามาพิจารณาคดีปกครอง เพราะ

เกรงวาศาลจะทําตัวเหมือน Le Parlement ในยุคกอนปฏิวัติที่พยายามขัดขวางการพัฒนาของ

กษัตริย  ดังนั้น สภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) และสภามณฑล (Conseil de Préfecture ซึ่งเปน

องคกรอันเปนที่มาของศาลปกครองช้ันตนในปจจุบัน) ซึ่งกอต้ังข้ึนในยุคนโปเลียน จึงตองพิจารณา

คํารองทุกขของประชาชนเกี่ยวกับเร่ืองที่ฝายปกครองไปกอความเสียหายใหประชาชน ในหนาที่นี้เอง

ที่ทําใหสภาแหงรัฐกลายเปนศาลปกครองในยุคตอ ๆ มา พรอมๆกับการหามศาลยุติธรรมพิจารณา

คดีปกครองนั่นเอง กฎหมายในยุคปฏิวัติฝร่ังเศสที่สําคัญฉบับหนึ่ง คือ รัฐบัญญัติลงวันที่ ๒๘ 

Pluviôse VIII (ค.ศ. 1804) ซึ่งเปนที่มาสําคัญของหลักสัญญาทางปกครองไดบัญญัติในมาตรา ๑ 

ใหคดีที่เกี่ยวกับสัญญาจางกอสรางสาธารณสมบัติของแผนดินอยูในอํานาจของสภามณฑล 

Conseil de Préfecture และของสภาแหงรัฐในชั้นอุทธรณ จากจุดนี้เองท่ีทําใหสภาแหงรัฐ 

เร่ิมพัฒนาหลักกฎหมายสัญญาทางปกครองใหหางจากสัญญาทางแพงออกไปทุกที  นอกจากนี้ 

สภาแหงรัฐเร่ิมตีความขยายรัฐบัญญัติที่กําหนดใหสัญญาโยธาสาธารณะข้ึนศาลปกครองนั้น 

ขยายไปถึงสัญญาหลายประเภทที่ไมใชสัญญากอสรางสาธารณสมบัติของแผนดินโดยตรง  

แตเกี่ยวของกับสัญญาดังกลาวอยางใกลชิด เปนตนวาสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ 

หรือสัญญาใหความชวยเหลือฝายปกครองในการกอสรางสาธารณะสมบัติของแผนดิน 

สภาแหง รัฐก็ถือวาใกลชิดกับสัญญากอสรางสาธารณสมบัติของแผนดินมากจึงตองใช 

กฎหมายปกครองบังคับเชนกัน  อยางไรก็ตาม ในปลายศตวรรษที่ 19 ถึงตนศตวรรษที่ 20 ทั้ง 

สภาแหงรัฐและนักกฎหมายปกครองฝรั่งเศสเร่ิมเปลี่ยนแนวมายึดหลักวาทฤษฎีที่เปนหัวใจของ

กฎหมายมหาชนฝร่ังเศส คือ ทฤษฎีบริการสาธารณะ ณ จุดนี้เองท่ีทฤษฎีสัญญาทางปกครอง 

วิวัฒนาการไปมากและเปนรากฐานจนถึงปจจุบัน  นอกจากนั้น ทฤษฎีใหม ๆ ที่เกิดข้ึนในยุคนี้ 

ลวนมีที่มาจากทฤษฎีบริการสาธารณะทั้งส้ิน เชน ทฤษฎีอํานาจการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญา 

ฝายเดียวของฝายปกครอง ทฤษฎีเหตุที่ไมอาจคาดหมายได ฯลฯ และในปจจุบันหลักกฎหมาย

สัญญาทางปกครองในฝร่ังเศสก็ยังวิวัฒนาการอยางรวดเร็วตามสภาพสังคมที่ซับซอน 

                                                                                                                                               

วาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : สํานักงาน 

ศาลปกครอง, 2546), น. 1-3. 
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โดยบรรทัดฐานของคําวินิจฉัยของสภาแหงรัฐ  ทั้งนี้ เพื่อปรับใหกฎหมายทันกับเหตุการณ

บานเมืองที่เปล่ียนไปตลอดเวลา37 

 ในประเทศที่มีการแยกกฎหมายออกเปนกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชน 

และมีรูปแบบของ “สัญญาทางแพง” และ “สัญญาทางปกครอง” เกิดข้ึนนั้น การแยกแยะสัญญา

ทั้งสองประเภทดังกลาวออกจากกันใหไดนับวาเปนส่ิงที่มีความสําคัญอยางยิ่ง ทั้งในแงของศาล 

ที่มีเขตอํานาจเหนือคดีนั้น หากขอพิพาทที่เปนเหตุใหใหตองนําคดีมาสูศาลเปนขอพิพาทที่ 

เกิดจากสัญญาทางแพง ศาลที่จะมีเขตอํานาจเหนือคดีดังกลาวคือ ศาลแพง แตหากขอพิพาท 

ที่เปนเหตุใหตองนําคดีมาสูศาลเปนขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครอง ไมวาจะเปนขอพิพาท

ในลักษณะเชนใด (การตีความสัญญา กับบังคับใหเปนไปตามสัญญา การฟองรองเรียก

คาเสียหาย ฯลฯ) ศาลที่จะมีเขตอํานาจเหนือคดี คือ ศาลปกครอง38 

 ในสวนของกฎหมายสารบัญญัตินั้น หากเปนสัญญาทางแพง ศาลยุติธรรม 

ก็ตองนําหลักเกณฑในกฎหมายแพงมาใชบังคับกับสัญญาดังกลาว ไมวาสัญญานั้นจะเปนสัญญา

ระหวางเอกชนดวยกันหรือเอกชนกับคูสัญญาฝายรัฐ แตสัญญาทางปกครอง ซึ่งอยูในเขตอํานาจ

ศาลปกครองนั้น ศาลปกครองยอมตองนําหลักกฎหมายปกครองมาปรับใชแกคดี เนื่องจาก 

ศาลตองคํานึงถึงประโยชนสาธารณะดวย แตอยางไรก็ตาม ดวยเหตุที่ระบบกฎหมายเอกชน 

พัฒนามายาวนานกวากฎหมายปกครอง โดยเฉพาะอยางยิ่งในหลักเกณฑทางกฎหมายเกี่ยวกับ

เร่ืองสัญญา ซึ่งสัญญาทางปกครองเองก็เปนสัญญาในรูปแบบหนึ่งเชนกัน หลักกฎหมาย 

ในสัญญาทางแพงจึงถูกนํามาใชกับสัญญาทางปกครองดวย  ทั้งนี้ เทาที่ไมขัดกับหลักการพื้นฐาน

ของกฎหมายปกครองซ่ึงเปนแดนของสัญญาทางปกครอง 

 ในสวนของกฎหมายวิธีสบัญญัตินั้น โดยเหตุที่การดําเนินกระบวนพิจารณา 

ในศาลยุติธรรมเปนการดําเนินกระบวนพิจารณาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  

ซึ่งต้ังอยูบนหลักการตกลงกันของคูความ ศาลยุติธรรมจึงไมจําเปนตองกาวลงมาคนหาความจริง

แหงคดี แตตองผูกพันกับพยานหลักฐานที่คูความนําสืบและพิพากษาใหคูความฝายที่นําสืบ 

ไดอยางมีน้ําหนักมากกวาเปนฝายชนะคดี กฎเกณฑในสวนที่เกี่ยวกับภาระการพิสูจนคงเปนไป

ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง แตถาการดําเนินกระบวนพิจารณานั้นเปนการดําเนนิ

                                                  

 37 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ และคณะ, “รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณ เร่ือง คดีปกครองที่

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง,” สถาบันพระปกเกลาฯ รวมกับสํานักงานศาลปกครอง, น. 7-9. 

 38 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถที่ 1, 243-244. 
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กระบวนพิจารณาในศาลปกครอง แมกระบวนพิจารณาดังกลาวจะเปนเร่ืองสัญญาทางปกครอง 

แตศาลปกครองยอมจะตองดําเนินกระบวนพิจารณาตามหลักการคนหาความจริงโดยการไตสวน 

ซึ่งหมายความวาศาลปกครองไมผูกพันกับพยานหลักฐานที่คูความเสนอตอศาลเพียงประการเดียว

เทานั้น แตมีอํานาจคนหาความจริงโดยการเรียกพยานหลักฐานตาง ๆ มาสืบไดเองดวย39  

 ซึ่งจะเห็นไดวา การเกิดข้ึนของสัญญาทางปกครองเปนความจําเปนในการดําเนินการ

ตามภาระหนาที่ของรัฐสมัยใหมซึ่งมีความหลากหลายมากข้ึน  ทั้งนี้ เพื่อใหเกิดความยืดหยุนและ

คลองตัวในการดําเนินกิจการสาธารณะ และการแบงแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญา 

ทางแพงมีความสําคัญทั้งในแงของศาลที่มีเขตอํานาจ ในสวนของกฎหมายสารบัญญัติที่นํามาใช

บังคับกับสัญญา และในสวนของกฎหมายวิธีสบัญญัติซึ่งใชในการดําเนินกระบวนพิจารณา 

 
 2.2.2.3 องคประกอบของสัญญาทางปกครอง 
 แมในระบบกฎหมายของประเทศตาง  ๆ  จะมีขอความคิดวาดวย  “สัญญา 

ทางปกครอง” เหมือนกัน แตไมไดหมายความวาเนื้อหาหรือโครงสรางภายในของขอความคิด 

วาดวยสัญญาทางปกครองในประเทศตาง ๆ เหลานั้นจะตองเหมือนกันไปดวย สัญญาที่มีเนื้อหา

ทํานองเดียวกัน ระบบกฎหมายฝร่ังเศสอาจถือวาเปนสัญญาทางปกครอง ระบบกฎหมายเยอรมัน

อาจถือวาเปนสัญญาทางแพง หรือสัญญาบางอยางที่เกิดข้ึนในระบบกฎหมายเยอรมันและถือวา

เปนสัญญาทางปกครองนั้นอาจถือวาเปนส่ิงที่ไมเคยเกิดข้ึนในระบบกฎหมายฝร่ังเศสเลยก็ได40  

ซึ่งลักษณะของสัญญาทางปกครองของระบบกฎหมายฝร่ังเศสและระบบกฎหมายเยอรมันจะได

กลาวถึงในบทตอไป 

 อยางไรก็ตาม ในการแบงแยกสัญญาทางแพงออกจากสัญญาทางปกครองนั้น 

ในเบ้ืองตนมีเกณฑที่จะตองนํามาพิจารณา ๒ เกณฑ คือ เกณฑดานบุคคลผูเปนคูสัญญา 

ประการหนึ่งและเกณฑดานวัตถุแหงสัญญาอีกประการหนึ่ง โดยเกณฑดานบุคคลผูเปนคูสัญญา

ถือเปนเกณฑในทางรูปแบบ สวนเกณฑดานวัตถุของสัญญาเปนเกณฑในทางเนื้อหา 

 กรณีที่ใชบุคคลผูเปนคูสัญญาเปนเกณฑนั้น อาจกลาวไดวาสัญญาใดจะเปน

สัญญาทางปกครอง สัญญานั้นจะตองมีคูสัญญาอยางนอยฝายหน่ึงเปนหนวยงานทางปกครอง 

แตตามเกณฑนี้อาจใชไมไดในทุกกรณี เพราะในกรณีที่ คู สัญญาฝายหนึ่งเปนหนวยงาน 

                                                  
39 เพิง่อาง, 244-245. 
40 เพิง่อาง, น.241. 
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ทางปกครอง คูสัญญาอีกฝายหน่ึงเปนเอกชน สัญญาที่เกิดข้ึนอาจเปนสัญญาทางแพงก็ได  

เนื่องจากหนวยงานทางปกครองอาจทําสัญญาซ่ึงกระทําลงในแดนของกฎหมายเอกชนก็ได 

นอกจากนี้ บางระบบกฎหมายเชนในระบบกฎหมายเยอรมัน สัญญาระหวางเอกชนกับเอกชน 

ก็อาจเปนสัญญาทางปกครองได หากความสัมพันธที่เกิดข้ึนอยูในแดนของกฎหมายมหาชน41 

 สําหรับการใชวัตถุแหงสัญญาเปนเกณฑในการแยกสัญญาทางปกครองออกจาก

สัญญาทางแพงนั้น เปนการพิจารณาโดยไมคํานึงวาคูสัญญาเปนใคร แตหากวัตถุของสัญญา 

เปนเร่ืองที่เกาะเกี่ยวเชื่อมโยงกับกฎหมายปกครองหรือกอต้ังนิติสัมพันธทางปกครอง หรือเปนกรณี

ที่กฎหมายกําหนดใหเนื้อหาของสัญญาลักษณะใดลักษณะหนึ่งหากมีการตกลงกันใหถือวา 

เปนเร่ืองทางปกครองแลว สัญญาดังกลาวนั้นยอมถือวาเปนสัญญาทางปกครอง 

 ระบบกฎหมายหลายระบบไมไดใช เกณฑใดเกณฑหนึ่งเพียงประการเดียว 

ในการแยกสัญญาทางปกรองออกจากสัญญาทางแพง เชน ระบบกฎหมายฝร่ังเศสกําหนดวา

สัญญาทางปกครองจะตองมีคูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง และตองมี

เนื้อหาของสัญญาในการ “บริการสาธารณะ” (service public) ในกรณีไมปรากฏชัดเจนวาสัญญา

นั้นมีจุดเกาะเกี่ยวเชื่อมโยงกับ “บริการสาธารณะ” สัญญานั้นยังคงถือวาเปนสัญญาทางปกครองได 

หากปรากฏวาในสัญญาดังกลาว มี “ขอสัญญาที่ไมปรากฏเปนปกติในสัญญาทางแพงและ 

เปนขอสัญญาที่ใหเอกสิทธิ์แกฝายปกครองอยางมาก (une clause exorbitant du droit commun 

(civil)) สวนในระบบกฎหมายเยอรมัน สัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองไดนั้น สัญญาดังกลาว

จะตองกอต้ัง เปล่ียนแปลง หรือยกเลิกนิติสัมพันธในทางปกครอง กลาวอีกนัยหนึ่ง ระบบกฎหมาย

เยอรมันเนนที่วัตถุของสัญญา และพยายามที่จะเชื่อมโยงวัตถุแหงสัญญากับกฎหมายปกครอง 

เขาดวยกัน42 

 โดยสรุป อาจกลาวไดวาสัญญาทางปกครอง คือ สัญญาที่มีคูสัญญาอยางนอย 

ฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครอง และมีวัตถุของสัญญาเกี่ยวของโดยตรงกับภารกิจของรัฐ 

ในทางปกครองนั่นเอง  

 

                                                  
41 รัตติ สุนทรวราภาส, “ขอบเขตของสัญญาทางปกครองตามพระราชบัญญัติจัดต้ัง 

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542,” (วิทยานิพนธหลักสูตรนิติศาสตร

มหาบัณฑิต จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2547), น. 41. 

 42 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถที่ 1, น. 246-247. 
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2.3 การแกไขเปลีย่นแปลงสัญญาทางปกครอง 
 

 การแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาทางปกครองโดยทั่วไปแลวก็มีลักษณะเชนเดียวกัน 

กับกรณีสัญญาระหวางเอกชนกับเอกชน ซึ่งหลักสําคัญในการแกไขสัญญาตองเกิดจากความเห็นพอง

ตองกันของคูสัญญาทั้งสองฝาย แตกรณีที่มีการเปลี่ยนแปลงไปของพฤติการณภายหลังจากที่

สัญญาเกิดข้ึน และคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งไมอาจคาดหวังไดลวงหนาจากการที่ตองยึดถือ

ขอกําหนดตามสัญญาเดิม คู สัญญาอาจเรียกรองใหมีการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาหรือ 

เลิกสัญญาได เพื่อความยุติธรรมของคูสัญญา  ทั้งนี้ ข้ึนอยูกับการยอมรับหลัก clausula rebus 

sic stantibus ของแตละระบบกฎหมาย หากการเปล่ียนแปลงไปดังกลาวเกิดข้ึนในสัญญา 

ทางปกครอง อันทําใหมีผลกระทบตอการปฏิบัติตามสัญญาของคูสัญญา ซึ่งยอมกระทบตอ

ประโยชนสาธารณะดวย  ดังนั้น ในสัญญาทางปกครองนอกจากความเปนธรรมระหวางคูสัญญาแลว 

ประโยชนสาธารณะก็ยอมมีผลตอการยอมรับหลัก clausula rebus sic stantibus ในสัญญา 

ทางปกครองดวย 

 
2.3.1  การยอมรับหลัก clausula rebus sic stantibus ในสัญญาทางปกครอง 
 

 ตามหลัก  clausula rebus sic stantibus การปฏิบัติตามสัญญาจะอยูภายใต

เงื่อนไขที่วาไมมีการเปล่ียนแปลงไปซ่ึงสถานการณอันเปนรากฐานของสัญญาน้ัน และตราบใดที่

สภาพการณเชนนั้นยังไมเปล่ียนแปลงไป คูสัญญาก็จะตองผูกพันกันตามสัญญาท่ีไดตกลงกันไว 

แตหากมีเหตุการณอันไมอาจคาดหมายไดเกิดข้ึน และมีผลกระทบตอรากฐานของสัญญา  

คูกรณีก็ไมควรจําตองผูกพันที่จะตองปฏิบัติตามสัญญาที่ตกลงกันไว  ทั้งนี้ เพื่อความเปนธรรม

ระหวางคูกรณี หลัก clausula rebus sic stantibus จึงเรียกรองใหมีการแกไขปรับปรุงขอสัญญา

หรือใหมีการเลิกสัญญาได ซึ่งเหตุแทรกซอนที่ทําใหพฤติการณอันเปนรากฐานแหงสัญญาตางไปจาก

ขณะที่มีการทําสัญญากันนั้นอาจเกิดข้ึนไดตลอดเวลา ในทุก ๆ สัญญาและทุกระบบกฎหมาย 

หลัก clausula rebus sic stantibus จึงเปนส่ิงจําเปนเพื่อแกไขปญหาดังกลาวใหเกิดความยุติธรรม

ระหวางคูสัญญา แตอยางไรก็ตาม การยอมรับหลัก clausula rebus sic stantibus ในระบบ

กฎหมายตาง ๆ ก็มีความแตกตางกัน โดยมีทั้งการไมยอมรับหลักการดังกลาวเนื่องจากยึดถือ 

หลักสัญญาตองเปนสัญญา (pacta sunt servanda) อยางเครงครัด หรืออาจมีการยอมรับ 

ในฐานะเปนหลักกฎหมายทั่วไป โดยบัญญัติข้ึนเปนกฎหมายหรือยอมรับโดยคําพิพากษาของศาล 
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 ในระบบกฎหมายเยอรมันนั้น ในทางกฎหมายแพงไดมีการยอมรับหลักนี้โดยแนว 

คําพิพากษาของศาลเพื่อใหความเปนธรรมแกคูกรณีตามพฤติการณที่เกิดข้ึนเปนกรณี ๆ ไป  

แตตอมา ในป 2002 ไดมีการแกไขประมวลกฎหมายแพงจึงไดมีการบัญญัติมาตรา 313 เกี่ยวกับ

กรณีที่มีการเปล่ียนแปลงไปซึ่งมูลเหตุในสัญญาข้ึนเปนลายลักษณอักษร สวนในกฎหมายปกครองนั้น 

หลักการนี้ไดรับการบัญญัติเปนลายลักษณอักษรในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

ค.ศ. 1976 

 โดยในสวนของกฎหมายมหาชนนั้น แมกฎหมายมหาชนจะไดแยกออกมาเปน

เอกเทศอยูคูกับกฎหมายเอกชนแลวก็ตาม กฎหมายมหาชนก็ยังไดยึดโยงในบางจุดของกฎหมาย

เอกชนอยู และไดยอมรับในหลัก clausula rebus sic stantibus ในฐานะเปนหลักกฎหมายทั่วไป

ของกฎหมายมหาชน แตการนําหลักการนี้ไปใชก็ยังมีขอบเขตอยูเพียงแคกฎหมายสัญญาของรัฐ 

และกฎหมายสนธิสัญญาระหวางประเทศ โดยในสวนของกฎหมายปกครองน้ัน เมื่อไดมีการ

ปรากฏตัวข้ึนของ “สัญญาในกฎหมายปกครอง” จึงไดมีการนําหลัก clausula rebus sic stantibus 

มาใช และตอมาในภายหลังก็ไดมีคําพิพากษาที่มีความหมายในเชิงยอมรับหลักการของ clausula 

rebus sic stantibus ในกฎหมายปกครอง43  อยางไรก็ตาม พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ 

ทางปกครอง ค.ศ. 1976 ไดกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับการเปล่ียนแปลงแกไขและบอกเลิกสัญญา

ทางปกครองไวเปนกรณีพิเศษ ซึ่งเปนการแสดงใหเห็นถึงการแกไขปญหาของนักกฎหมายเยอรมัน

ในการตรากฎหมายเพ่ือวางหลักเกณฑความสัมพันธระหวางหลักความศักด์ิสิทธิ์ของการแสดง

เจตนา หรือหลักความผูกพันตามสัญญา (pacta sunt servanda) ตามกฎหมายแพงและหลักการ

ใหความคุมครองประโยชนสาธารณะ (öffentliches Interesse) ตามกฎหมายมหาชน44 

 สวนในระบบกฎหมายฝร่ังเศส แนวคําพิพากษาในคดีแพงของฝร่ังเศสยึดถือหลัก

สัญญาตองเปนสัญญา (pacta sunt servanda) อยางเครงครัด จนอาจกลาวไดวา ในระบบ

กฎหมายแพงของฝร่ังเศสไมยอมรับหลัก clausula rebus sic stantibus แตในทางกฎหมาย

                                                  

 43 Worachet Pakeerut, supra note 8, pp. 5-6. 

 44 มานิตย วงศเสรี, “การเปลี่ยนแปลงแกไขและการบอกเลิกสัญญาทางปกครอง 

ตามมาตรา 60 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 (Verwaltungsver 

fahrensgesetz) ของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน,” วารสารกฎหมายปกครอง, เลม 18 ตอน 2, 

น. 82-83. 
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ปกครอง สภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) ไดวางแนวคําพิพากษาคดีปกครองโดยพิพากษารับรอง 

ใหมีการปรับขอผูกพันตามสัญญาระหวาง รัฐกับเอกชนใหสอดคลองกับพฤติการณที่ 

เปล่ียนแปลงไปได เนื่องจากการคุมครองประโยชนสาธารณะในอันที่จะใหบริการสาธารณะดําเนิน

ไปโดยไมขาดตอน หลัก clausula rebus sic stantibus ไดรับการยอมรับใหนํามาใชกับสัญญา

ทางปกครองในฝร่ังเศส  ดังจะเห็นไดจากหลักกฎหมายเก่ียวกับการปฏิบัติตามสัญญา 

ในหลักเอกสิทธิ์ของฝายปกครอง ซึ่งใหอํานาจคูสัญญาฝายปกครองในการแกไขสัญญาหรือ 

เลิกสัญญาฝายเดียว หากมีการเปล่ียนแปลงไปซ่ึงประโยชนสาธารณะ และหลักสมดุลทางการเงิน

ของสัญญาในทฤษฎีเหตุอันมิอาจคาดหมายได ซึ่งเอกชนคูสัญญาจะไดรับคาทดแทนจาก

คูสัญญาฝายรัฐในกรณีที่เกิดเหตุอันไมอาจคาดหมายไดจนเอกชนคูสัญญาตองรับภาระหนัก 

เกินควร ทั้งนี้ เพื่อใหการบริการสาธารณะสามารถดําเนินตอไปไดนั่นเอง 

 จะเห็นไดวา ในสัญญาท่ีฝายปกครองตกลงกับเอกชนโดยเฉพาะอยางยิ่งสัญญา 

ทางปกครองซ่ึงเปนสัญญาที่เกิดข้ึนในแดนกฎหมายมหาชน การยึดถือหลัก “สัญญาตองเปน

สัญญา” อยางเครงครัดอาจทําใหประโยชนสาธารณะเสียหายได ในกรณีนี้ฝายปกครองยืนอยูบน

ความขัดแยงสองดาน ดานหนึ่งฝายปกครองมีหนาที่ตองเคารพสัญญาทางปกครองที่ตนเองได 

ตกลงผูกพันกับเอกชนไปแลว อีกดานหนึ่งฝายปกครองยอมมีหนาที่ตองกระทําการเพื่อไมให

ประโยชนสาธารณะเสียหาย ความขัดแยงระหวางหลักการสองประการนี้ไดรับการประนีประนอม

ในเยอรมันเปนบทบัญญัติในรัฐบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองซึ่งใหสิทธิแกฝายปกครอง 

ในการเรียกรองใหปรับเปล่ียนและยกเลิกสัญญาทางปกครองได หากจําเปนตองกระทําเพื่อ

ประโยชนสาธารณะหรือในกรณีที่มีเหตุสําคัญอันอาจกระทบตอประโยชนสาธารณะอยางรุนแรง

ฝายปกครองอาจใชสิทธิพิเศษยกเลิกสัญญาทางปกครองฝายเดียวได สวนในฝร่ังเศสก็มีการ

ยอมรับหลักเอกสิทธิ์ของฝายปกครองในสัญญาทางปกครองอยางชัดเจน โดยเหตุผลสําคัญ 

ของคําพิพากษาคือการคุมครองประโยชนสาธารณะ หลักการดังกลาว แทที่จริงแลวก็คือ 

หลัก “clausula rebus sic stantibus” ซึ่งถือกันวาเปนขอยกเวนของหลัก “pacta sunt servanda” 

นั่นเอง เพียงแตในสัญญาทางปกครองหลัก clausula rebus sic stantibus ไดรับการปรับใช 

ในลักษณะใหสิทธิแกคูสัญญาฝายปกครองเปนพิเศษเพราะเหตุที่ฝายปกครองเทานั้นที่เปน 

ผูคุมครองประโยชนสาธารณะ อยางไรก็ตาม การยอมรับสิทธิพิเศษในการยกเลิกสัญญาของ 
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ฝายปกครองในสัญญาทางปกครองของระบบกฎหมายเยอรมันก็เปนไปอยางเครงครัดกวา 

ในระบบกฎหมายฝร่ังเศสมาก45 

  
2.3.2 มูลเหตุในการแกไขเปลี่ยนแปลงสัญญาทางปกครอง 
  
 การที่บุคคลสองฝายเขาทําสัญญากันนั้น จะมีสภาพการณหรือสถานการณ หรือ

ขอเท็จจริงบางประการที่ถือเปนเสมือนรากฐานหรือมูลเหตุของการตกลงเขาทําสัญญากอหนี้

ระหวางกัน และตราบใดที่สภาพการณเชนนั้นยังไมเปล่ียนแปลงไปคูสัญญาก็จะตองตกลงผูกพัน

ตามพันธกรณีที่ตกลงไวตอกัน  ดังนั้น หากมีเหตุการณบางประการอันไมอาจคาดหมายไดเกิดข้ึน

ในอนาคต และมีผลทําใหกระทบตอรากฐานน้ัน ๆ คูกรณีก็ไมควรจะตองผูกพันปฏิบัติตามเนื้อหา

แหงสัญญาที่ตกลงกันไวแตเดิม โดยมีสิทธิเรียกรองใหมีการแกไขขอสัญญาหรือเลิกสัญญาได  

ซึ่งมูลเหตุที่ทําใหมีการเปลี่ยนแปลงไปของสัญญาในขณะกอสิทธิและขณะปฏิบัติการชําระหนี้  

จนทําใหมีสิทธิขอใหคูสัญญาแกไขขอสัญญาหรือเลิกสัญญาไดนั้น ในสัญญาทางแพงก็เชน  

การเกิดวิกฤตเศรษฐกิจทําใหคาเงินเปล่ียนแปลงไปอยางมาก หรือ ราคาของสินคาเกิดการ

เปล่ียนแปลงไปจนเกินความคาดหมายของคูสัญญา การเกิดสงคราม หรือการเกิดภัยพิบัติ  

การหามนําเขาหรือสงออกวัตถุดิบที่ใชผลิตสินคาบางชนิด อันทําใหการปฏิบัติตามสัญญานั้น 

เปนภาระอันเกินควรแกความคาดหมายหรือการชําระหนี้ไมมีทางบรรลุตามความประสงค 

อันแทจริงแหงมูลหนี้ได กรณีตามตัวอยางดังกลาวจะเห็นไดวาเปนการเปล่ียนแปลงไปของ

พฤติการณอันเปนขอเท็จจริงที่มีผลกระทบตอสัญญา ในสัญญาทางปกครองซึ่งเปนการกระทํา 

ทางปกครองอยางหนึ่ง อันอยูภายใตหลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง 

นอกจากพฤติการณหรือขอเท็จจริงที่เปล่ียนแปลงไปจะผลกระทบตอสัญญาแลว การเปล่ียนแปลงไป

ของบทบัญญัติของกฎหมายก็ยอมมีผลกระทบตอสัญญาทางปกครองดวยเชนกัน  

 จึงขอแยกมูลเหตุในการเปลี่ยนแปลงไปของสัญญาทางปกครองอันทําใหคูสัญญา 

มีสิทธิเรียกรองใหมีการแกไขเปล่ียนแปลงหรือบอกเลิกสัญญาทางปกครองเปน 2 กรณี 

 

  

                                                  

 45 มานิตย วงศเสรี และวรเจตน ภาคีรัตน, “รายงานวิจัย เร่ือง สัญญาทางปกครอง 

ของประเทศเยอรมัน หัวขอที่ 2 หลักกฎหมายทั่วไปในสัญญาทางปกครอง,” เสนอ สํานักงาน

คณะกรรมการกฤษฎีกา, น. 7. 
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 2.3.2.1 กรณีขอเท็จจริงเปลี่ยนแปลงไป 
 ในสัญญาทางปกครองน้ัน นอกจากพฤติการณหรือขอเท็จจริงที่เปนพื้นฐานสําคัญ

ในการกําหนดเน้ือหาสาระของสัญญาเปลี่ยนแปลงไปจะเปนเชนเดียวกับในสัญญาทางแพง เชน 

การเกิดวิกฤติเศรษฐกิจ ภัยพิบัติ หรือการเกิดสงครามแลว  เหตุที่ทําใหเกิดการเปลี่ยนแปลงไป 

ของสัญญาที่สําคัญอีกประการหนึ่งก็คือ ประโยชนสาธารณะเปลี่ยนแปลงไป ซึ่งการรักษาไว 

ซึ่งประโยชนสาธารณะในกฎหมายมหาชนยอมอยูเหนือกวาเงื่อนไขของคูสัญญาซ่ึงจะตอง 

ถือตามประโยชนสาธารณะในกรณีที่มีความขัดแยงกัน เชน ตัวอยางในคดี Compagnie Nouvelle 

du Gaz de Deville-Les-Rouen46 ในฝร่ังเศสซ่ึงมีขอเท็จจริงวา ในป 1874 เทศบาลเมืองเดวิลล-

เล-รูออง ไดทําสัญญาใหสัมปทานผูกขาดบริษัทกาซดังกลาวตามไฟถนนแตผูเดียว ตอมา 

ในป 1887 เทศบาลเมืองขาง ๆ ไดเร่ิมใชไฟฟากัน เทศบาลเดวิลล-เล-รูออง ก็ทําสัญญากันใหมกับ

บริษัทใหตามไฟดวยกาซเหมือนเดิมโดยสัญญาไมระบุถึงไฟฟาเลย ตอมา ในป 1893 เทศบาล

พยายามขอเปล่ียนสัญญาใหบริษัทตามไฟถนนดวยไฟฟา แตไมเปนผลสําเร็จเร่ือยมาจนมาถึง  

ค.ศ. 1897 เทศบาลจึงทําสัญญากับนาย Lemoine ใหตามไฟฟาตามถนน บริษัทจึงมาฟองศาลเรียก

คาเสียหายโดยอางวาเทศบาลผิดสัญญาผูกขาดตามไฟฟาดวยกาซที่ทํากับตน ซึ่งสภาแหงรัฐได

ตัดสินวา บริษัท Compagnie nouvelle de gaz de Deville-Res-Rouen มีสิทธิที่จะตามไฟดวย

วิธีใดก็ได แตเทศบาลก็ยังมีสิทธิที่จะดําเนินการตามไฟตามถนนดวยไฟฟา หรือใหสัมปทานกับ

บุคคลที่สามได ถาเทศบาลไดเตือนใหบริษัทแรกทราบถึงความตองการใหปรับปรุงและบริษัท

ปฏิเสธขอเสนอของเทศบาล นอกจากนี้ ในคดี Viette ศาลก็ยึดหลักเดียวกันคือ ในคดีที่เทศบาล

จางนาย Viette ใหผลิตไฟฟามีแรงมาเพียง 70 แรงมาตามสัญญา แตตอมาประชาชนตองการใช

ไฟฟาเพิ่มข้ึนมาก ศาลตัดสินวาเทศบาลขอใหผู รับสัมปทานเพิ่มแรงกระแสไฟฟาใหพอกับ 

ความตองการของประชาชนได ถาผูรับสัมปทานไมทํา สิทธิผูกขาดไฟฟาแตผูเดียวก็หมดไป47 

 จากคดีดังกลาวในฝร่ังเศส จะเห็นไดวา การที่ความตองการของสวนรวมหรือ

ประโยชนสาธารณะเปล่ียนแปลงไปนั้น เปนกรณีที่ขอเท็จจริงหรือพฤติการณที่เปล่ียนแปลงไป  

มีผลกระทบตอประโยชนสาธารณะอันเปนฐานของสัญญาทางปกครอง ซึ่งทําใหคูสัญญามีสิทธิ 

                                                  

 46 C.E. 10janv. 1902, Gr.Ar.,p.38  อางใน บุบผา อัครพิมาน, สัญญาทางปกครอง : 

แนวคิดและหลักกฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย, (กรุงเทพมหานคร : สํานักงานศาลปกครอง, 2545), 

น. 126. 

 47 C.E,26mai 1930, Viette, Res.564 : เพิ่งอาง, น. 127. 
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ที่จะแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาได ทั้งนี้ การแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาดังกลาวไดรับการปรับใช 

ในลักษณะที่ใหสิทธิพิเศษแกคูสัญญาฝายรัฐเปนพิเศษเพราะรัฐเปนผูคุมครองประโยชนสาธารณะ 

 สวนในเยอรมัน ไดมีการบัญญัติในเร่ืองสิทธิของคูสัญญาในการเปล่ียนแปลงแกไข

สัญญาทางปกครองเมื่อมีการเปล่ียนแปลงไปของขอเท็จจริงหรือพฤติการณตามที่กําหนดไวใน

สัญญาทางปกครองเกิดข้ึนโดยบัญญัติไวในกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง VwVfG 

มาตรา 60 (1) ประโยคที่หนึ่ง โดยตัวอยางขอเท็จจริงหรือพฤติการณซึ่งเปนพื้นฐานสําคัญในการ

กําหนดเนื้อหาสาระของสัญญาทางปกครอง เชน ขอเท็จจริงเกี่ยวกับเร่ืองราคาและคาใชจาย 

ขอมูลและความรูทางเทคนิค วิทยาศาสตรการแพทย และการคนพบสิ่งใหม ๆ เปนตน48 

 
 2.3.2.2 กรณีบทกฎหมายเปลี่ยนแปลงไป 
 สัญญาทางปกครองเปนรูปแบบหนึ่งของการกระทําทางปกครอง จึงตองตกอยู

ภายใตหลัก “การกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย” ซึ่งฝายปกครองและเอกชนไมอาจ 

ตกลงยินยอมกําหนดเนื้อหาของสัญญาใหขัดตอกฎหมายได49 กรณีที่มีการเปลี่ยนแปลงไปของ

บทบัญญัติของกฎหมายแลวมีผลกระทบตอสัญญาทางปกครองที่ไดกระทําไปแลว ในเยอรมัน

คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งมีสิทธิขอแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาได ตามที่มาตรา 60 VwVfG  

ไดบัญญัติไว เพื่อนําไปสูการวางกฎเกณฑหรือเนื้อหาสาระใหมของสัญญา สวนในฝรั่งเศสนั้น 

แมจะไมมีบทบัญญัติเปนลายลักษณอักษรเชนเยอรมันก็ตาม แตหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาท่ี

สําคัญของฝร่ังเศส คือ อํานาจการแกไขสัญญาทางปกครองฝายเดียว  ดังนั้น หากมีบทกฎหมายที่

เปล่ียนแปลงไปและทําใหสัญญาทางปกครองขัดกับกฎหมายที่ออกมาใชบังคับ คูสัญญาฝายรัฐ

ยอมสามารถใชอํานาจแกไขสัญญาทางปกครองฝายเดียวได  นอกจากนี้ ในกรณีที่บทกฎหมาย

เปล่ียนแปลงไปแลวกอใหเกิดภาระพิเศษในการปฏิบัติตามสัญญาใหแกคูสัญญาฝายเอกชน เชน 

ในสัญญากับเทศบาลนั้น ปรากฏวารัฐ (ฝายปกครองอ่ืนที่ไมใชคูสัญญา)เปนผูใชอํานาจทําให

ภาระของเอกชนคูสัญญาเพิ่มข้ึนโดยออกกฎหมายหรือคําส่ังเฉพาะเร่ืองมาเชนนี้ ตองบังคับ 

ตามทฤษฎีเหตุที่มิอาจคาดหมายได50 ซึ่งในกรณีนี้หากพิจารณาลักษณะของการเปล่ียนแปลงไปแลว 

จะเห็นไดวาเปนกรณีที่ขอเท็จจริงหรือพฤติการณเปล่ียนแปลงไป เนื่องจากบทบัญญัติของ

                                                  

 48 มานิตย วงศเสรี, อางแลว เชิงอรรถที่ 36, น. 29. 

 49 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถที่ 28, น. 271. 

 50 ชาญชัย แสวงศักด์ิ, อางแลว เชิงอรรถที่ 19, น. 56. 
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กฎหมายที่เปล่ียนแปลงไปไมไดมีผลกระทบโดยตรงตอเนื้อหาของสัญญาแตกระทบตอการปฏิบัติ

ตามสัญญาเนื่องจากขอเท็จจริงที่เกิดข้ึน เชน การข้ึนภาษี การลดคาเงิน การหามข้ึนราคาสินคา 

เปนตน 

 โดยสรุป มูลเหตุหลัก ๆ ของการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาทางปกครอง มี 2 กรณี 

คือ (1) การเปล่ียนแปลงไปของขอเท็จจริง และ (2) การเปล่ียนแปลงไปของบทกฎหมาย ซึ่งจะได

ศึกษาในรายละเอียดของประเทศฝร่ังเศสและเยอรมันในบทตอไป 
 
2.3.3 กระบวนการในการแกไขเปลี่ยนแปลงสัญญาทางปกครอง 
 

 กระบวนการในการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาทางปกครอง  ในกรณีที่มีการ

เปล่ียนแปลงไปซ่ึงฐานของสัญญาทางปกครองนั้น ยอมเปนไปตามหลักกฎหมายของแตละ

ประเทศจะไดกําหนดไววา หากมีกรณีที่มีการเปลี่ยนแปลงไปซึ่งพฤติการณในขณะทําสัญญา 

อันกระทบตอฐานของสัญญาแลว คูสัญญาแตละฝายจะมีสิทธิในการดําเนินการเพื่อใหมีการแกไข

เปล่ียนแปลงขอกําหนดในสัญญาอยางใดไดบาง และหากไมสามารถตกลงกันไดจะมีสิทธิ

เรียกรองอยางไรตอไป 

 ซึ่งในระบบกฎหมายเยอรมัน มาตรา 60 (1) ประโยคที่หนึ่ง VwVfG บัญญัติให

คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งมีสิทธิขอใหคูกรณีอีกฝายหนึ่งแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาทางปกครองได 

เวนแตในกรณีที่มีการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาทางปกครองดังกลาวเปนไปไมได หรือเปนการ 

ไมสมเหตุสมผล คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งก็มีสิทธิบอกเลิกสัญญาได ในเบื้องตนจึงตองอาศัย 

ความยินยอมของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งดวย ทั้งนี้ เพื่อนําไปสูเนื้อหาสาระใหมของสัญญา 

ทางปกครอง อยางไรก็ดี หากคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งไมตกลงใหมีการเปล่ียนแปลงแกไขสัญญา

ทางปกครอง คูสัญญาอีกฝายหนึ่งก็มีสิทธินําคดีไปฟองรองตอศาลปกครองได โดยอาศัยคําฟอง

แบบ allgemeine Leistungsklage51 ทั้งนี้ เพื่อขอใหศาลปกครองพิพากษาหรือมีคําส่ังใหมีการ

                                                  

 51 คําฟองประเภท “Leistungsklage” หมายถึง คําฟองที่ขอใหศาลวินิจฉัยใหเจาพนักงาน

ฝายปกครองกระทําการ  (Vornahmeklage)  หรือละเวนกระทําการอยางใดอยางหนึ่ ง

(Unterlassungsklage) มานิตย วงศเสรี, “การอุทธรณคําส่ังทางปกครองในระบบกฎหมาย

เยอรมัน,” เอกสารประกอบการบรรยาย เร่ือง ความรูทั่วไปเกี่ยวกับหลักกฎหมายปกครองและ 

วิธีพิจารณาคดีปกครองของประเทศเยอรมนี, สํานักวิจัยและวิชาการ สํานักงานศาลปกครอง, 

2552, น. 2. 
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เปล่ียนแปลงแกไขสัญญาได โดยศาลปกครองอาจพิพากษาใหถือวาคําพิพากษาแทนการแสดง

เจตนาของคูสัญญาฝายที่ไมยินยอมเปล่ียนแปลงแกไขสัญญาทางปกครองตามคําส่ังของ 

ศาลปกครองได สวนกรณีของการบอกเลิกสัญญาทางปกครอง เมื่อขอเท็จจริงปรากฏวา 

การแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาทางปกครองเปนไปไมไดหรือไมสมเหตุสมผลนั้น คูสัญญาฝายใด

ฝายหนึ่งสามารถแสดงเจตนาบอกเลิกสัญญาไดฝายเดียว และการบอกเลิกสัญญามีผลสมบูรณ 

เมื่อการแสดงเจตนานั้นไปถึงคูสัญญาอีกฝายหนึ่งแลว52 

 สวนในฝร่ังเศสนั้น คูสัญญาฝายรัฐมีอํานาจในการแกไขสัญญาฝายเดียวได 

โดยไมตองฟองศาล และเอกชนซ่ึงเปนคูสัญญาอีกฝายหนึ่งจะตองปฏิบัติตาม เพื่อไมใหการบริการ

สาธารณะตองหยุดชะงัก แตอยางไรก็ตาม การแกไขเปล่ียนแปลงขอสัญญาฝายเดียวนั้นจะตอง 

ไมเกินขนาด ถาเกินขนาดเอกชนมีสิทธิเลิกสัญญาได เชน ขอใหเอกชนชําระหนี้ใหมที่ไมได 

กําหนดไว และไมเกี่ยวของกับสัญญาเลย (C.E., 8 fév. 1889, corre, 181; 16 nov. 1928, Ravure, 

193) หรือขอใหเพิ่มของจากที่กําหนดไวในสัญญาถึง 3 เทาตัว ทั้งที่ไมสามารถแสดงไดวามีความ

จําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะเพิ่มข้ึนถึงขนาดนั้น (C.E. 15 nov. 1902, Olmer, Rec., P 665) ที่

เปนเชนนี้ก็เพราะฝายปกครองกับเอกชนทําสัญญากันเพื่อวัตถุประสงคแหงสัญญาบางอยาง  

การเปลี่ยนแปลงวัตถุแหงสัญญาจนทําใหสัญญานั้นกลายเปนสัญญาใหม และการเปล่ียนแปลง

ตามอําเภอใจอาจไมเปนธรรมสําหรับคูสัญญาที่เขาทําสัญญาโดยรูวาตนมีขอจํากัดทางเทคนิค

หรือการเงิน53  นอกจากน้ี หากคูสัญญาฝายปกครองใชอํานาจแกไขขอสัญญาฝายเดียวหรือ

ยกเลิกสัญญาฝายเดียวโดยไมชอบดวยกฎหมาย คือไมเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะ แมเอกชน

จะตองปฏิบัติตามอํานาจดังกลาวของฝายปกครอง แตก็มีสิทธิฟองศาลเพื่อเรียกคาชดเชยได  

และเมื่อคูสัญญาฝายปกครองใชสิทธิแกขอสัญญาฝายเดียวแลว ฝายปกครองตองใชคาทดแทน

ใหแกเอกชนเปนการแลกเปล่ียนตาม “ทฤษฎีเหตุอันเกิดจากการกระทําของฝายปกครอง (Théorie 

du fait du prince)” ตัวอยางเร่ืองนี้ คือคดี Compagnie générale française des tramways  

ซึ่งมีขอเท็จจริงวา จังหวัดไดทําสัญญาใหสัมปทานเดินรถรางแกบริษัทโดยกําหนดจํานวนรถ 

ไวในสัญญา ตอมาในฤดูรอนประชาชนตองการใชรถมากข้ึน ผูวาราชการจังหวัดจึงอาศัยอํานาจ

ตามรัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ 8 สิงหาคม 1881 เพิ่มจํานวนขบวนรถข้ึน แตบริษัทไมยอม โดยอาง 

ขอสัญญาวาตนยินดีเพิ่มเที่ยวรถแตไมเพิ่มจํานวนรถ บริษัทจึงฟองคดี ซึ่งสภาแหงรัฐวินิจฉัยวา 

                                                  

 52 มานิตย วงศเสรี, อางแลว เชิงอรรถที่ 36, น. 27-28. 

 53 บุบผา อัครพิมาน, อางแลว เชิงอรรถที่ 46, น. 127-128. 
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เมื่อพิเคราะหรัฐกฤษฎีกาดังกลาวแลว ฝายปกครองหามีเพียงสิทธิที่จะอนุมัติเวลาเดินรถและ 

เที่ยวรถไม แตยังอาจแกไขหรือเพิ่มเติมจํานวนรถได เพื่อใหบริการสาธารณะดําเนินไปดวยดี  

แตบริษัทรถรางก็ยอมมีสิทธิเรียกคาทดแทนความเสียหายอันเกิดจากการเปลี่ยนแปลงของ 

สัญญานี้ได โดยมีขอสังเกตที่นาสนใจอยูในคําแถลงการณของตุลาการผูแถลงคดี Léon Blum 

ตอนหนึ่งวา  “...แตถาฝายปกครองผูใชอํานาจแกไขเปล่ียนแปลงฝายเดียวแลว ทําใหประโยชน

ทางการเงินในสัญญาของผูรับสัมปทานเสียไป... เกิดการเสียดุลยภาพระหวางประโยชนตอบแทน

กับภาระที่เพิ่มข้ึน ไมมีอะไรหามเอกชนผูรับสัมปทานที่จะรองขอใหศาลตัดสินวาการเปล่ียนแปลง 

ขอสัญญาฝายเดียวที่ชอบดวยกฎหมายและกอหนี้ใหมใหเอกชนนั้น ทําใหเขาเสียหายตองชดใช

คาเสียหายให”54 

 นอกจากนี้ กรณีที่มีเหตุนอกเหนือความคาดหมายทําใหการชําระหนี้ยากเข็ญ

เพียงใดและเสียคาใชจายสูงถึงขนาดคูสัญญาตองขาดทุนยอยยับแลว คูสัญญาฝายรัฐก็มีหนาที่ 

ที่จะตองใชคาทดแทนเพื่อใหดุลยภาพทางการเงินที่เอกชนเสียไปกลับคืนมา อันจะทําใหเอกชน

สามารถดําเนินบริการสาธารณะตอไปไดอยางตอเนื่อง ผลทางกฎหมายของเหตุที่ไมอาจ

คาดหมายไดก็คือ คูสัญญาฝายเอกชนยังคงตองปฏิบัติตามสัญญาอยู แตจะไดรับคาทดแทน

ความเสียหายที่เกิดข้ึนและผลทางกฎหมายเชนนี้จะมีอยูตลอดไปไมได แตจะเปนการช่ัวคราว

เทานั้น เชน คดี Compagnic générale d’ éclairage de Bordeaux ซึ่งมีขอเท็จจริงวา บริษัท

ไดรับสัมปทานผลิตไฟฟาใหประชาชนจากเทศบาลเมืองบอรโดซ ตอมา เกิดสงครามโลกคร้ังที่ 1 

ราคาถานหินที่ใชในการผลิตกระแสไฟฟาเพิ่มข้ึนจากราคา 35 ฟรังค ในป 1915 เปนราคา 117 ฟรังค 

ในป 1916 บริษัทขอข้ึนคาไฟฟาแตเทศบาลไมยอม บริษัทจึงมาฟองคดีตอศาลเพื่อขอข้ึนคาไฟ 

สภาแหงรัฐพิพากษาใหเทศบาลชําระคาทดแทน เพราะเงื่อนไขเหตุที่มิอาจคาดหมายไดครบถวน  

 จะเห็นไดวา กระบวนการในการดําเนินการแกไขสัญญาในฝร่ังเศสนั้น หากคูสัญญา

ฝายรัฐใชอํานาจแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาฝายเดียว เอกชนมีหนาที่ตองปฏิบัติตาม แตหาก 

การแกไขสัญญาฝายเดียวนั้นเกินขนาด เชน การเปลี่ยนแปลงวัตถุประสงคของสัญญา คูสัญญา

เอกชนก็มีสิทธิเลิกสัญญาได และหากการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาฝายเดียวของรัฐนั้นชอบดวย

กฎหมาย แตทําใหเอกชนคูสัญญาตองเสียหาย เอกชนคูสัญญาก็มีสิทธิที่จะฟองศาลขอให

คูสัญญาฝายรัฐจายคาทดแทนใหเอกชนได นอกจากนี้ กรณีที่เกิดเหตุมิอาจคาดหมายได อันทําให

คูสัญญาฝายเอกชนตองรับภาระหนักเกินความคาดหมาย เอกชนคูสัญญาก็มีสิทธิฟองศาลขอให

                                                  

 54 ชาญชัย แสวงศักด์ิ, อางแลว เชิงอรรถที่ 19, น. 52-53. 
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คูสัญญาฝายรัฐจายคาทดแทนใหไดเชนกัน ในระบบกฎหมายฝร่ังเศสคอนขางใหสิทธิพิเศษแก

คูสัญญาฝายรัฐมากเนื่องจากคํานึงถึงการบริการสาธารณะ คูสัญญาฝายเอกชนไมมีสิทธิขอแกไข

เปล่ียนแปลงสัญญา แมจะเกิดพฤติการณเปล่ียนแปลงไปจากขณะทําสัญญาก็ตาม คูสัญญา 

ฝายเอกชนมีเพียงสิทธิเรียกคาทดแทนจากคูสัญญาฝายรัฐเทานั้น ซึ่งหากคูสัญญาฝายรัฐไมยอม

จายคาทดแทน คูสัญญาฝายเอกชนก็มีสิทธิฟองคดีตอศาลได 

 
2.3.4 ผลของการแกไขเปลี่ยนแปลงสัญญาทางปกครอง 
 

 เมื่อมีการเปล่ียนแปลงไปของฐานแหงสัญญาจนกระทั่งนําไปสูการแกไขเปล่ียนแปลง

สัญญาของคูสัญญาหรือมีการฟองคดีตอศาลจนมีการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาแลว คูสัญญา 

ก็ยอมตองผูกพันตามสัญญาใหมที่ไดรับการแกไขแลว  ทั้งนี้ สัญญาทางปกครองนั้นเปนการ

ดําเนินการอยางหน่ึงของรัฐเพื่อใหบรรลุผลประโยชนสาธารณะ การแกไขเปล่ียนแปลงสัญญา 

เพื่อประโยชนสาธารณะ หรือการที่คูสัญญาฝายเอกชนจําตองปฏิบัติตามสัญญาเพื่อประโยชน

สาธารณะทั้งที่พฤติการณเปล่ียนแปลงไปอยางมากนั้น ในบางกรณีเอกชนคูสัญญาอาจไดรับ

ความเสียหาย หรืออาจกลาวไดวา เกิดกรณีที่ประโยชนมหาชนขัดแยงกับประโยชนของเอกชน  

ซึ่งประโยชนมหาชนยอมอยูเหนือกวาประโยชนเอกชน และประโยชนเอกชนจําตองหลบเล่ียงใหกับ

ประโยชนมหาชน โดยเม่ือเอกชนคูสัญญาตองยอมรับความเสียหายเปนพิเศษเนื่องจากประโยชน

สวนรวมเรียกรอง คูสัญญาฝายรัฐจึงมีหนาที่ตองดําเนินการใหเอกชนคูสัญญาน้ันไดรับคาชดเชย

หรือคาทดแทน ซึ่งการเยียวยาใหเอกชนคูสัญญาในกรณีดังกลาว เปนการเยียวยาตามหลักการ

ทั่วไปในกฎหมายมหาชน ในสวนของการชดเชยความเสียหายจะกําหนดใหเชนไร มีหลักเกณฑ

หรือทฤษฎีอยางใดในการเยียวยานั้น ข้ึนอยูกับระบบกฎหมายของแตละประเทศจะไดกําหนดไว

หรืออาจข้ึนอยูกับแนวคําพิพากษาของศาลซ่ึงจะไดวางแนวทางในการชดเชยเพื่อเยียวยา 

ความเสียหายใหแกเอกชนคูสัญญา เชน ในประเทศเยอรมัน ในทางตําราวิชาการมีความเห็น 

ในเร่ืองการชดใชความเสียหายที่เกิดข้ึนจากการบอกเลิกสัญญาทางปกครองฝายเดียว (ซึ่งนาจะ

นํามาเทียบเคียงใชไดกับกรณีการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญา-ผูเขียน) วา คูสัญญาฝายเอกชน 

มีสิทธิเรียกรองคาเสียหายไดโดยการนําหลักเกณฑเร่ืองการยกเลิกคําส่ังทางปกครองที่ชอบดวย

กฎหมายมาใชบังคับไดโดยอนุโลม กลาวคือ คูสัญญาฝายเอกชนที่ไดรับความเสียหายจากการ

บอกเลิกสัญญาทางปกครอง มีสิทธิยื่นคํารองขอใหเจาหนาที่ของรัฐจายคาทดแทนความเสียหาย 

ที่เกิดข้ึนอันเนื่องมาจากความเชื่อโดยสุจริตในความคงอยูของสัญญาทางปกครองได อยางไรก็ตาม  
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มีนักวิชาการบางทานเห็นวา เนื่องจากการบอกเลิกสัญญาทางปกครองโดยเจาหนาที่ของรัฐ  

โดยอาศัยเหตุเพื่อคุมครองปองกันเพื่อขจัดผลเสียหายอยางรายแรงที่จะเกิดข้ึนกับประโยชน

สาธารณะตามมาตรา 60 (1) ประโยคที่สอง VwVfG นี้ เปนเร่ืองที่ถือวาเปนการกระทําที่ชอบดวย

กฎหมายของรัฐตามที่กฎหมายกําหนดใหอํานาจหนาที่ของรัฐไว  ดังนั้น การจายคาทดแทน 

เพื่อชดใชความเสียหายในกรณีนี้ จึงตองนําหลักเกณฑเร่ืองการจายคาทดแทนในกรณีการเวนคืน

ทรัพยสินของเอกชนตามนัยบทบัญญัติ มาตรา 14 และมาตรา 2 (2) ของกฎหมายพื้นฐาน 

(รัฐธรรมนูญของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน) มาใชบังคับ55 

 สวนในประเทศฝร่ังเศส จะมีหลักสมดุลทางการเงินของสัญญา ซึ่งจะมีการกําหนด

เร่ืองการใชคาทดแทน โดยหลักความสมดุลทางการเงินเปนผลโดยตรงจากแนวความคิดพื้นฐาน

เร่ืองความตอเนื่องของบริการสาธารณะประกอบกับหลักเร่ืองความเปนธรรม โดยมีวัตถุประสงค

เพื่อประสานประโยชนเอกชนและประโยชนมหาชน ซึ่งหลักที่จะนํามาเพื่อปรับสมดุลทางการเงิน

ของสัญญา คือ ทฤษฎีเหตุอันเกิดจากการกระทําของฝายปกครอง และทฤษฎีเหตุอันมิอาจ

คาดหมายได โดยทฤษฎีเหตุอันเกิดจากการกระทําของฝายปกครองนั้น หากเปนกรณีที่คูสัญญา 

ฝายปกครองใชอํานาจทําคําส่ังเฉพาะเร่ืองบังคับแกคูสัญญาฝายเอกชน คูสัญญาฝายปกครอง 

ก็ตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดข้ึน แตถาใชอํานาจออกมาตรการเปนการทั่วไปบังคับแกบุคคล

ทั่ว ๆ ไป แลวมาตรการนั้นทําใหการปฏิบัติตามสัญญากระทบกระเทือน คูสัญญาฝายปกครอง 

ไมตองรับผิดใชคาทดแทน เวนแตมาตรการนั้นจะกระทบโดยตรงตอองคประกอบสําคัญ 

ของสัญญา สวนกรณีที่มีเหตุอันมิอาจคาดหมายไดและกระทบตอการปฏิบัติตามสัญญา 

อยางรุนแรง เชน สงคราม ภัยธรรมชาติ วิกฤติเศรษฐกิจ หรือแมแตการกระทําของฝายปกครองอ่ืน

ที่มีผลเปนการทั่วไป เชน ลดคาเงิน หามข้ึนราคาสินคา เปนตน กรณีดังกลาวบังคับตามทฤษฎี 

เหตุอันมิอาจคาดหมายได โดยจะไมกําหนดคาทดแทนใหเต็มจํานวนอยางในกรณีเหตุที่เกิดจาก 

การกระทําของคูสัญญาฝายปกครอง แตจะคํานวณใหต้ังแตวันเร่ิมเกิดเหตุที่ไมอาจคาดหมายได 

ที่กระทบตอสัญญาและจะใหคาทดแทนการขาดทุนในสวนที่เกินจากอัตราความเส่ียงตอการ

ขาดทุนธรรมดา56 

 ซึ่งจะเห็นไดวา ผลที่ตามมาภายหลังการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาทางปกครอง  

ก็คือจะตองมีการชดใชคาเสียหาย ซึ่งการกําหนดคาเสียหายหรือคาทดแทนในกรณีดังกลาว 

                                                  

 55 มานิตย วงศเสรี, อางแลว เชิงอรรถที่ 36,  น. 31-32. 

 56 บุบผา อัครพมิาน, อางแลว เชิงอรรถที่ 46, น.135-138.    



 50 

ในแตละประเทศก็มีความแตกตางกัน ทั้งนี้ ข้ึนอยูกับแนวความคิดอันเปนฐานที่จะนํามาใชในการ

กําหนดคาชดเชยในการเยียวยาความเสียหาย แตตางก็มีวัตถุประสงคเพื่อความเปนธรรมและ 

การประสานประโยชนของมหาชนนั่นเอง 


