
บทที่ 3 
 

การแกไขเปลี่ยนแปลงสญัญาทางปกครองในตางประเทศ 
 

 

 ในระบบกฎหมายปกครองของไทย ขอความคิดวาดวยเร่ืองสัญญาทางปกครอง 

ไดปรากฏข้ึนอยางชัดเจนในเวลาไมนานนัก และหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองก็มิได 

มีการบัญญัติไวอยางเปนลายลักษณอักษร  จึงยังตองอาศัยการพัฒนาหลักกฎหมาย 

โดยศาลปกครองอีกเปนเวลานาน การศึกษาแนวความคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองและ 

หลักกฎหมายเกี่ยวกับการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาทางปกครองกรณีพฤติการณเปล่ียนแปลงไป

ภายหลังการทําสัญญา จึงจําเปนตองศึกษาจากแนวความคิดและหลักกฎหมายในเร่ืองดังกลาว

ของตางประเทศ ซึ่งประเทศที่ถือไดวาเปนตนแบบและมีพัฒนาการดานแนวความคิดและ 

หลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองมาเปนเวลาอันยาวนาน คือ ประเทศเยอรมันและ

ประเทศฝร่ังเศส 

 
3.1 การแกไขเปลีย่นแปลงสัญญาทางปกครองในประเทศเยอรมัน 

 

 สัญญาทางปกครองของเยอรมันถือกําเนิดข้ึนบนพื้นฐานของความขัดแยง 

ทางความคิดระหวางฝายที่เห็นวาสัญญาทางปกครองไมอาจมีไดในระบบกฎหมายกับฝายที่ 

เห็นวาสัญญาทางปกครองมีความเปนไปไดและเปนประโยชนตอการปฏิบัติราชการของเจาหนาที่

ฝายปกครอง ฝายที่เห็นวาสัญญาทางปกครองมีความเปนไปไดนี้ไดใหความหมายของสัญญา 

ทางปกครองวาเปนสัญญาที่ทําข้ึนระหวางองคกรฝายปกครองดวยกันเอง ระหวางองคกร 

ฝายปกครองกับเอกชน หรือระหวางเอกชนดวยกันเอง กอต้ังนิติสัมพันธ หรือ กอ เปล่ียนแปลง  

โอน สงวนหรือระงับซึ่งสิทธิ-หนาที่ในทางกฎหมายปกครอง วรรณกรรมทางกฎหมายของเยอรมัน

สวนใหญกอน ค.ศ. 1970 เรียกสัญญาดังกลาวนี้วา “สัญญาทางมหาชน” เมื่อไดมีการบัญญัติ

ห ลักกฎหมายเกี่ ยวกับ สัญญาทางปกครองลงใน  Verwaltungsverfahrensgesetz 1976  

(รัฐบัญญัติวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976) ผูรางกฎหมายไดเรียกสัญญา 

ทางปกครองวา “สัญญาทางมหาชน” (Öffentich-rechtlicher Vertrag) แตก็เปนที่เขาใจกันทั่วไปวา 
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มาตรา 54 ของกฎหมายฉบับดังกลาวมุงประสงคกําหนดนิติสัมพันธของสัญญาทางมหาชน 

ในความหมายอยางแคบ หรือ “สัญญาทางปกครอง” (Verwaltungs rechtlicher Vertrag) นั่นเอง1 
 
3.1.1 ลักษณะของสัญญาทางปกครอง 
 

 ในระบบกฎหมายของประเทศเยอรมัน หลักเกณฑเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

ของเยอรมันนั้นไดบัญญัติไวในมาตรา 54 ถึงมาตรา 62 แหงกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการ 

ทางปกครองของเยอรมัน ค.ศ. 1976 (Verwaltungsverfahrensgesetz ลงวันที่ 25 พฤษภาคม 

ค.ศ. 1976 (เรียกโดยยอวา VwVfG)) โดยในมาตรา 62 แหงกฎหมายดังกลาวไดกําหนดใหนํา

บทบัญญัติมาตราอ่ืน ๆ ตามกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองมาใชกับสัญญา 

ทางปกครองดวยตราบเทาที่มาตรา 54 ถึงมาตรา 61 ไมไดกําหนดหลักเกณฑใดไวโดยเฉพาะ 

นอกจากนี้ มาตรา 62 ยังไดกําหนดใหนําบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน 

มาใชบังคับกับสัญญาทางปกครองไดดวย  ฉะนั้น จึงอาจกลาวไดวาขอบเขตการใชบังคับเกี่ยวกับ

หลักเกณฑเร่ืองสัญญาทางปกครองจึงตกอยูภายใตบังคับของบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวย 

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 และประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน2 
 
 3.1.1.1 ความหมายและองคประกอบของสัญญาทางปกครอง 
 กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองไดใหความหมายของสัญญา 

ทางปกครองไวในมาตรา 54 ดังนี้  

 “นิติสัมพันธในแดนของกฎหมายมหาชนอาจไดรับการกอต้ัง เปล่ียนแปลง หรือ

ยกเลิกไดโดยสัญญา (สัญญาทางมหาชน) ตราบเทาที่ไมขัดตอบทบัญญัติแหงกฎหมาย 

โดยเฉพาะอยางยิ่งเจาหนาที่ฝายปกครองอาจเขาทําสัญญาทางมหาชนแทนการออกคําส่ัง 

ทางปกครองไดกับผูที่โดยปกติแลว เจาหนาที่ฝายปกครองจะตองออกคําส่ังทางปกครองกอต้ัง 

นิติสัมพันธในทางปกครองข้ึน”3 

                                                  

 1 วรเจตน ภาคีรัตน, “ขอความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมาย

เยอรมัน,” วารสารนิติศาสตร, ฉบับที่ 2, ปที่ 29, น. 264-265 (มิถุนายน 2542). 

 2 มานิตย วงศเสรี, หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน, 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักงานศาลปกครอง, 2546), น. 1. 

 3 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถที่ 1, น. 264. 
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 หากพิจารณาจากความหมายของสัญญาทางปกครองตามมาตรา 54 แลว อาจแยก

องคประกอบไดดังนี้ คือ 4 

 1) ในประเด็นที่เกี่ยวกับ “สัญญา” นั้น เราถือวา สัญญาทางปกครองเปนสัญญา

ประเภทหนึ่งซึ่งเกิดข้ึนไดเชนเดียวกับสัญญาทางแพง  กลาวคือ ตองมีการแสดงเจตนาที่ถูกตอง

ตรงกันของคูสัญญาโดยมุงตอผลในทางกฎหมาย มีขอสังเกตวา การตัดสินใจของเจาหนาที่ 

ฝายปกครองตกลงเขาทําสัญญาทางปกครองนั้นถือเปนการแสดงเจตนาตามกฎหมายมหาชน 

ที่ไมใชการออกคําส่ังทางปกครอง สวนการแสดงเจตนาของคูสัญญาฝายเอกชนถึงแมวา 

จะเปนการกระทําทางแพง แตการกระทําดังกลาวกอใหเกิดผลทางกฎหมายมหาชน และเนื่องจาก

กฎหมายไมไดบัญญัติเกี่ยวกับวิธีการแสดงเจตนา การบอกลางการแสดงเจตนา ฯลฯ ไว จึงตองนํา

บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงมาปรับใชในกรณีที่เกิดปญหาข้ึน 

 2) ในแดนของกฎหมายมหาชน (กฎหมายปกครอง) สัญญาทางปกครองตองเกิดข้ึน

ในแดนของกฎหมายมหาชน หรือกลาวใหชัดเจนข้ึนคือในแดนของกฎหมายปกครอง องคประกอบ

ขอนี้เปนเครื่องชี้วาสัญญาทางปกครองตางจากสัญญาทางมหาชนประเภทอ่ืน ๆ และตางจาก

สัญญาทางแพง 

 3) กอต้ัง เปล่ียนแปลง หรือยกเลิกนิติสัมพันธ สัญญาทางปกครองที่เกิดข้ึนจะตอง

กอต้ัง เปล่ียนแปลง หรือระงับซึ่งนิติสัมพันธในทางกฎหมายปกครอง กลาวอีกนัยหนึ่งคือ วัตถุของ

สัญญาทางปกครองอาจจะเปนการกอต้ังนิติสัมพันธข้ึนเปนคร้ังแรก เปนการเปล่ียนแปลงเนื้อหา

ของนิติสัมพันธที่มีอยูแลว หรือเปนการทําใหนิติสัมพันธที่มีผลอยูส้ินผลลง เนื้อหาของสัญญา 

ทางปกครองอาจเปนเนื้อหาในทางกฎหมายสารบัญญัติ เนื้อหาในทางกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการ

หรือวิธีพิจารณาเร่ืองทางปกครอง หรืออาจเปนเนื้อหาในทางกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองก็ได 

นอกจากนี้ ยังมีขอสังเกตวาการที่กฎหมายบัญญัติใหการระงับซึ่งนิติสัมพันธในทางกฎหมาย

ปกครองอาจทําเปนสัญญาได ยอมหมายความตอไปโดยปริยายวาฝายปกครองไมอาจออกคําส่ัง

ทางปกครองฝายเดียวยกเลิกสัญญาทางปกครองได 
 
 3.1.1.2 เกณฑการแบงแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพง 
 โดยทั่วไปรัฐหรือฝายปกครองโดยเจาหนาที่ฝายปกครองสามารถที่จะทําสัญญาได

ทั้งสัญญาทางแพงและสัญญาทางปกครอง ซึ่งการแบงแยกความแตกตางระหวางสัญญา 

ทางปกครองและสัญญาทางแพงเปนส่ิงที่มีความสําคัญยิ่ง ทั้งในแงของการนําหลักกฎหมายใด 

                                                  

 4 เพิง่อาง, น. 265. 



 54 

มาใชบังคับกับสัญญาดังกลาว หลักเกณฑความรับผิดตามสัญญา การนําคดีไปฟองรองตอศาล 

เปนตน 

 การพิจารณาถึงพื้นฐานหรือธรรมชาติทางกฎหมายของสัญญาวา สัญญานั้นจะเปน

สัญญาตามกฎหมายเอกชน หรือสัญญาทางปกครองน้ัน ตามหลักทั่วไปจะตองพิจารณา 

จากสภาพขอเท็จจริงทั้งหมดในลักษณะภาวะวิสัย สําหรับเจตนาของคูสัญญานั้นไมใชสาระสําคัญ  

แตอยางไรก็ตาม ในบางกรณีจะตองคํานึงถึงดวยวาภายในขอบเขตของอํานาจหนาทีใ่นการกระทาํ

ของรัฐหรือฝายปกครองนั้น  รัฐหรือฝายปกครองมี สิทธิ เ ลือกที่จะกระทําการในรูปแบบ 

ตามกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายเอกชนดวยหรือไม เนื่องจากในกรณีดังกลาวนี้ เจตนา 

ของเจาหนาที่ของรัฐยังคงมีความสําคัญในการวินิจฉัยวาสัญญานั้นเปนสัญญาตามกฎหมาย

เอกชนหรือสัญญาทางปกครอง สําหรับหลักการแยกความแตกตางระหวางสัญญาทางปกครอง

และสัญญาตามกฎหมายเอกชนตามที่บัญญัติไวในมาตรา 54 ประโยคที่หนึ่งแหงกฎหมายวาดวย

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 นั้น บทบัญญัติดังกลาวไดกําหนดใหพิจารณาจาก

พื้นฐานหรือธรรมชาติทางกฎหมายของสัญญานั้นโดยการตรวจสอบจากเนื้อหาสาระหรือ

วัตถุประสงคแหงสัญญา (Gegenstand des Vertrags) นั่นเอง สวนฐานะทางกฎหมายของ

คูสัญญาไมใชส่ิงที่เปนสาระสําคัญในการแสดงถึงลักษณะความแตกตางของสัญญาตามกฎหมาย

เอกชนและสัญญาทางปกครอง สัญญาระหวางรัฐหรือองคกรฝายปกครองดวยกันเองอาจเปน

สัญญาตามกฎหมายเอกชนก็ได ถาพื้นฐานหรือธรรมชาติทางกฎหมายของสัญญาน้ันมีเนื้อหา

สาระตามกฎหมายเอกชน ในทางกลับกันสัญญาระหวางเอกชนดวยกันเองอาจเปนสัญญา 

ทางปกครองก็ได ถาพื้นฐานหรือธรรมชาติทางกฎหมายของสัญญานั้นมีเนื้อหาสาระตาม 

กฎหมายมหาชน ซึ่งโดยหลักทั่วไปแลวการที่เอกชนจะทําสัญญาทางปกครองไดจะตองมี 

กฎหมายพิเศษบัญญัติใหโอกาสเอกชนสามารถดําเนินการดังกลาวได เชน สัญญาระหวาง

นายจางกับลูกจาง ซึ่งนายจางตกลงที่จะจายเงินประกันสังคมบางสวนใหลูกจางแทนรัฐ 

ตามกฎหมายประกันสังคม เปนตน แตอยางไรก็ดีมีขอสังเกตวา สัญญาทางปกครองที่ทําข้ึน

ระหวางเอกชนดวยกันนี้ แมวาจะเปนสัญญาทางปกครองแตไมอยูภายใตบังคับของกฎหมาย 

วาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 (VwVfG) เนื่องจากมาตรา 1 (1) VwVfG ไดบัญญัติให

นําหลักเกณฑของบทบัญญัติตามกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 นี้ 

มาใชบังคับกับกรณีที่เปนการดําเนินการของเจาหนาที่ของรัฐตามกฎหมายปกครองเทานั้น5 

                                                  

 5 มานิตย วงศเสรี, อางแลว เชิงอรรถที่ 2, น. 5-7. 
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 ทั้งนี้ สัญญาทางปกครองอาจเกิดข้ึนไดในกรณีดังตอไปนี้ คือ6 

 1) เนื้อหาของสัญญามีลักษณะเปนการบังคับการใหเปนไปตามบทบัญญัติในกฎหมาย

ปกครอง เชน การตกลงกันของคูสัญญาในระหวางกระบวนการเวนคืนตามกฎหมาย เปนตน 

 2) เนื้อหาของสัญญามีลักษณะเปนการกําหนดหนาที่ใหฝายปกครองออกคําส่ัง 

ทางปกครองหรือกระทําการอ่ืนใดในทางปกครอง เชน การออกใบอนุญาตกอสรางอาคาร เปนตน 

 3) เนื้อหาของสัญญามีลักษณะเปนการกําหนดสิทธิหรือหนาที่ในทางปกครองใหแก

คูสัญญาฝายเอกชน เชน กําหนดใหคูสัญญาฝายเอกชนตองกอสรางที่จอดรถ เปนตน 

 ในบางคร้ังเนื้อหาของสัญญา โดยเฉพาะอยางยิ่งการปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญา

เชน การจายเงินนั้นมีลักษณะหรือสภาพเปน “กลาง” กลาวคือ ไมใชเนื้อหาที่มีจุดเกาะเกี่ยวกับ 

ทั้งกฎหมายเอกชนหรือกฎหมายมหาชน ในกรณีนี้นักกฎหมายบางสวนเสนอใหดูที่ “วัตถุประสงค” 

ของการปฏิบัติการชําระหนี้และดูที่ลักษณะทั่วไปของสัญญานั้น ถาคูสัญญาฝายเอกชนชําระเงิน

โดยตองการใหคูสัญญาฝายปกครองออกคําส่ังทางปกครองหรือปฏิบัติการอ่ืนใดในทางปกครอง 

ยอมถือไดวาสัญญานั้นเปนสัญญาทางปกครอง 

 สวนในกรณีที่เนื้อหาของสัญญามีทั้งสวนที่เปนกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนนั้น

ยังเปนที่อภิปรายกันอยูในทางตําราวาจะถือวาสัญญานั้นเปนสัญญาประเภทใด เชน คูสัญญา 

ฝายเอกชนโอนที่ดินของตนสวนหนึ่งใหแกองคการปกครองสวนทองถิ่น โดยที่องคการปกครอง 

สวนทองถิ่นสัญญาวาจะยกเวนหนาที่บางประการตามกฎหมายวาดวยการควบคุมอาคารและ 

การวางผังเมืองให หรือจะลดคาธรรมเนียมที่จะเกิดข้ึนในอนาคตอันเนื่องมาจากการกอสรางของ

คูสัญญาฝายเอกชน ทั้งนี้ ตามมูลคาของที่ดินที่ฝายเอกชนไดโอนให เนื่องจากการโอนที่ดิน 

ของฝายเอกชนใหแกองคการปกครองตนเองสวนทองถิ่นนั้นเปนการโอนกรรมสิทธิ์ตามกฎหมาย

เอกชน นักกฎหมายสวนหนึ่งจึงเห็นวา กรณีนี้เปนกรณีของ “สัญญาผสมทางปกครองและทางแพง” 

(gemischt öffentlichrechtlich-privatrechtlicher Vertrag) เมื่อเกิดกรณีพิพาทข้ึนจะตองแยก

พิจารณา หากพิจารณากันในสวนของเนื้อหาที่ เกี่ยวกับกฎหมายเอกชน จะตองฟองรอง 

ยังศาลยุติธรรม เชน กรณีที่เอกชนไมยอมโอนที่ดินตามสัญญา หากพิจารณาในสวนของเนื้อหา 

ที่เกี่ยวกับกฎหมายปกครอง เชน องคการปกครองตนเองสวนทองถิ่นไมลดคาธรรมเนียมให 

ตามที่ตกลงกัน คู สัญญาฝายเอกชนจะตองนําคดีข้ึนสูศาลปกครอง ความเห็นดังกลาวนี้ 

นักกฎหมายจํานวนไมนอยไมเห็นดวย และไดเสนอใหพิจารณาธรรมชาติในทางกฎหมาย 

                                                  

 6 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถที่ 1, น. 266. 
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(Rechtsnatur) ของสัญญาในลักษณะเอกภาพ กลาวคือ ถาเนื้อหาของสัญญาแมเพียงสวนใดสวนหนึ่ง 

ซึ่งเปนสวนที่เปนสาระสําคัญเปนเนื้อหาที่เกี่ยวของกับกฎหมายปกครองแลวใหถือวาสัญญานั้น

เปนสัญญาทางปกครอง7  

 
 3.1.1.3 รูปแบบของสัญญาทางปกครอง 
 ตามกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 สามารถจําแนกประเภทของ

สัญญาทางปกครองไวได 4 ประเภท คือ  

 1) สัญญาทางปกครองที่คูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน (Koordinationsrechtlicher 

Vertrag) 

 สัญญาท่ีคูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน หมายถึง บรรดาสัญญาที่คูสัญญาซ่ึงเปน 

ผูทรงสิทธิตามกฎหมายมหาชนมีฐานะเทาเทียมกัน และวัตถุแหงสัญญาเปนการกําหนด 

นิติสัมพันธตามกฎหมายมหาชน (กฎหมายปกครอง) อันมีลักษณะเปนการกําหนดหลักเกณฑ

เฉพาะและเปนเคร่ืองมือใหเกิดความสัมพันธทางกฎหมายซ่ึงมิใชเร่ืองคําส่ังทางปกครอง โดยทั่วไป

สัญญาดังกลาวจึงเปนสัญญาระหวางผูซึ่งมีหนาที่ทางปกครองดวยกันเอง โดยอาจเปนระหวาง

สองหนวยงานหรือมากกวานั้น หรือสัญญาระหวางองคกรที่มีหนาที่จัดทําบริการสาธารณะกับ

เอกชนแตอยูในฐานะที่เทาเทียมกันภายใตกฎหมายปกครอง โดยสัญญาทางปกครองซ่ึงคูสัญญา

มีฐานะเทาเทียมกันนี้ อาจกําหนดเนื้อหาใหคูสัญญาตองกระทําการแลกเปล่ียนหรือตางตอบแทน

หรือมีเนื้อหาเปนการประนีประนอมก็ได  ทั้งนี้ ตราบเทาที่ไมขัดตอบทบัญญัติของกฎหมาย (มาตรา 54 

ประโยคที่หนึ่ง VwVfG)8 

 2) สัญญาทางปกครองที่ คู สัญญามีฐานะไม เทาเทียมกัน  (Subordinations-

rechtliche Verträge) 

 สัญญาทางปกครองประเภทน้ี  ไดแก บรรดาสัญญาที่ คู สัญญาฝายหนึ่งเปน 

ฝายปกครอง ซึ่งมีความสัมพันธในฐานะที่เหนือกวาและอีกฝายหนึ่งเปนคูสัญญาฝายเอกชน 

ภายใตขอบเขตของกฎหมายมหาชน (กฎหมายปกครอง) โดยเฉพาะอยางยิ่ง เจาหนาที่ฝายปกครอง

                                                  

 7 เพิ่งอาง, น. 267-268. 

 8 เพ็ญศรี วงศเสรี, “สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน,” เอกสารประกอบการ

สัมมนาตุลาการศาลปกครองภูมิภาค คร้ังที่ 2/2547 เร่ือง สัญญาทางปกครองและพัสดุ, 

สํานักงานศาลปกครอง, น. 26-27. 
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สามารถจะทําสัญญาโดยตรงกับเอกชนแทนท่ีจะออกคําส่ังทางปกครองใหแกบุคคลนั้นก็ได 

นอกจากนั้น คูสัญญาทั้งสองฝายอาจเปนเอกชนก็ได หากปรากฏวาเอกชนฝายหนึ่งเปนผูไดรับ

มอบหมายจากฝายปกครองตามกฎหมายใหกระทําการทางปกครองจากฝายปกครองที่เรียกวา 

Beliehener สัญญาประเภทนี้ฝายปกครองนํามาใชในทางปฏิบัติมาก และสัญญาประเภทนี้อาจ

กําหนดใหมีเนื้อหาเปนการตางตอบแทนหรือแลกเปล่ียน และที่มีเนื้อหาเปนการประนีประนอม 

ก็ได9 

 3) สัญญาตางตอบแทน (Austauschvertrag) 

 สัญญาตางตอบแทนตามมาตรา 56 VwVfG หมายความวา สัญญาทางปกครอง 

ที่มี เนื้อหาเปนการวางกฎเกณฑระหวางคู สัญญาใหมีหนาที่ตางตอบแทนซ่ึงกันและกัน  

โดยคูสัญญาฝายเอกชนมีหนาที่ชําระหนี้ตางตอบแทน ซึ่งเปนไปตามวัตถุประสงคที่คูสัญญา 

ทั้งสองฝายตกลงกันไวในสัญญา และเปนไปเพื่อใหฝายปกครองทําหนาที่ทางปกครองใหบรรลุผล 

นอกจากนี้ การกระทําการตางตอบแทนตองมีความเหมาะสมเมื่อพิจารณาสถานการณโดยรวม  

และตองมีความสัมพันธเกี่ยวของกับการกระทําหรือประโยชนที่ฝายปกครองจะตองดําเนินการ10 

 4) สัญญาประนีประนอม (Vergleichsvertrag) 

 มาตรา 55 VwVfG กําหนดใหมีสัญญาประนีประนอมโดยมีวัตถุประสงคเพื่อแกไข

ปญหาเร่ืองความไมชัดเจนหรือความไมแนนอน หรือเพื่อหาขอยุติในปญหาเกี่ยวกับขอเท็จจริงหรือ

ขอกฎหมายและเปนวิธีการเพื่อประหยัดคาใชจายในกระบวนวิธีพิจารณา (Verfahrensökonomie) 

ในสัญญาทางปกครองลักษณะนี้คูสัญญาฝายปกครองอาจตกลงกับคูสัญญาเอกชนประนีประนอม

ในปญหาได โดยมีองคประกอบตอไปนี้ 

 - กรณีเกิดปญหาความไมแนนอนหรือยังหาขอยุติไมไดในเร่ืองเกี่ยวกับพฤติการณ

ทางขอเท็จจริงหรือประเด็นขอกฎหมาย 

 - ความไมแนนอนหรือความไมชัดเจนไมอาจหาขอยุติได หรือสามารถทําไดแตตอง

เสียคาใชจายมากหรือใชเวลานานเกินสมควร 

 - คูกรณีทั้งสองฝายตกลงประนีประนอมกันได 

 บทบัญญัติมาตรานี้ โดยหลักแลวเปนสัญญาทางปกครองท่ีคู สัญญามีฐานะ 

ไมเทาเทียมกัน สําหรับกรณีที่คูสัญญามีฐานะเทาเทียมกัน ก็อาจนําสัญญาประนีประนอม 

                                                  

 9 เพิ่งอาง, น. 27-28. 

 10 เพิ่งอาง, น. 28. 
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ตามมาตรา 55 มาใชอยางเทียบเคียง รวมถึงเร่ืองกฎหมายเก่ียวกับภาษีอากร ก็อาจนําสัญญา

ประนีประนอมตามมาตรา 55 มาเทียบเคียงปรับใช11 

  
 3.1.2 หลัก clausula rebus sic stantibus ในสัญญาทางปกครอง 
 
 เมื่อสัญญาเกิดข้ึนโดยการแสดงเจตนาตองตรงกัน ไมวาจะเปนสัญญาทางปกครอง

หรือสัญญาทางแพง คูสัญญายอมตองผูกพันกับสัญญาที่ตนทําข้ึน และไมอาจที่จะแกไข

เปล่ียนแปลงสัญญาไดโดยการแสดงเจตนาเพียงฝายเดียว แตหากมีการเปล่ียนแปลงไปของ

สภาวการณตาง ๆ จนทําใหการยึดถือสัญญาไมสมเหตุสมผล ในกฎหมายแพงปรากฏหลักการสิ้นไป

ของฐานแหงสัญญา ซึ่งคูสัญญาก็อาจทําการปรับสัญญาได หรือ อาจบอกเลิกสัญญาได 

หากการปรับสัญญาไมอาจกระทําได และในสัญญาทางปกครองซึ่งมีประโยชนสาธารณะ 

เปนฐานของสัญญา หลัก clausula rebus sic stantibus ไดถูกนํามาใชอยางหลีกเล่ียงไมได 

 
 3.1.2.1 การยอมรับหลัก clausula rebus sic stantibus ในสัญญาทางปกครอง 
 แมกฎหมายมหาชนจะมีพัฒนาการในระดับที่เปนเอกเทศแยกออกมาจากกฎหมาย

เอกชนก็ตาม แตขอความคิดของกฎหมายเอกชนบางประการยังคงปรากฏอยูในกฎหมายมหาชน 

โดยเฉพาะอยางยิ่ง การยอมรับหลัก clausula rebus sic stantibus ในฐานะที่เปนหลักกฎหมาย

ทั่วไปในกฎหมายมหาชน แตการนําหลักการนี้ไปใชยังคงมีขอบเขตอยูแตเพียงกฎหมายสัญญา 

ของรัฐ และกฎหมายสนธิสัญญาระหวางประเทศ  อยางไรก็ตาม ในสวนของกฎหมายปกครอง 

หลัก clausula rebus sic stantibus ยังไมมีการนํามาใช เนื่องจากยังไมมีขอความคิดเร่ืองสัญญา

ทางปกครองนั่นเอง  

 แตในป ค.ศ. 1920 ไดมีงานเขียนของ Apelt ที่ชื่อวา “สัญญาในกฎหมายปกครอง” 

และนําหลักการในกรณีที่ความสัมพันธในสัญญานั้นเปลี่ยนแปลงไปมาใชดวย โดยไดใหเหตุผลถึง

การนําหลัก clausula rebus sic stantibus มาใชวา เหตุที่ทําใหเกิดการเปล่ียนแปลงเจตนารมณ

ของคูสัญญา คือประโยชนสาธารณะ และการรักษาไวซึ่งประโยชนสาธารณะเปนเหตุผลสําคัญ

สําหรับนิติสัมพันธตาง ๆ ในกฎหมายมหาชนที่อยูเหนือกวาเจตนารมณของคูสัญญา  ดังนั้น  

เมื่อเจตนารมณของคูสัญญาขัดหรือแยงกับประโยชนสาธารณะ ยอมตองถือตามประโยชน

สาธารณะเปนสําคัญ  อยางไรก็ตาม ในชวงแรกความเห็นของ Apelt นั้น ฝายตุลาการไมเห็นดวย 

                                                  

 11 เพิ่งอาง, น. 29-30. 
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มีแตฝายตําราเทานั้นที่ยอมรับ แตหลังจากนั้น 9 ป ไดปรากฏคําพิพากษาแรกที่ยอมรับหลักการ

ของ clausula rebus sic stantibus ในกฎหมายปกครอง คือคําพิพากษาของศาลปกครองช้ันสูง 

(อุทธรณ) แหงราชอาณาจักรพรอยเซน (Preußen) โดยศาลไดยอมรับการนําหลัก clausula rebus 

sic stantibus มาใชกับสัญญาในกฎหมายปกครองภายใตประโยชนของคูสัญญาทั้งสองฝาย 

เนื้อหาแหงสัญญา และวัตถุประสงคของสัญญา  นอกจากนี้ ยังมีคําพิพากษาของศาลปกครอง

ชั้นสูง (อุทธรณ) แหงรัฐเซกโซนี (ซักเซน) รวมไปถึงศาลปกครองช้ันตนของรัฐบาเยิรนที่นําหลัก

ดังกลาวมาใชโดยอยูภายใตหลักสุจริต และเปนที่ชัดเจนยิ่งข้ึนในป ค.ศ.1956 เมื่อศาลปกครอง

ของสหพันธ (ศาลปกครองสูงสุด) ไดนําหลัก clausula rebus sic stantibus มาใชเปนฐานในการ

วินิจฉัยคดี และหลังจากนั้นปรากฏคําพิพากษาอยางนอย 2 เร่ืองของศาลปกครองช้ันสูง (อุทธรณ) 

ที่ยอมรับหลักดังกลาว  จึงกลาวไดวา หลัก clausula rebus sic stantibus ไดรับการยอมรับ 

ในกฎหมายปกครองนับแตนั้นเปนตนมา แมวาโครงสรางจะเขาใกลและหลอมรวมกับหลักการ 

ส้ินไปแหงพื้นฐานของสัญญา ( Wegfall der Geschäftsgrundlage) ในกฎหมายแพง12 

 ในป  ค.ศ. 1958 นักนิติศาสตรสามทาน คือ Imboden, Salzwedel และ Stern   

ไดเขียนงานเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  และถือเปนกาวแรกที่มีการยอมรับวามีสัญญา 

ทางปกครองในแวดวงวิชาการ ยิ่งไปกวานั้น ในกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ 

ของเยอรมันยังไดบัญญัติเร่ืองสัญญาทางปกครองไวเปนลายลักษณอักษรอีกดวย โดยนิยามของ

สัญญาทางปกครองในกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ คือ สัญญาที่มีผลเปน 

การกอ เปล่ียนแปลง หรือระงับไปซ่ึงนิติสัมพันธตามกฎหมายมหาชน โดยอาจจะมีทั้งสัญญา 

ที่ คู สัญญามีฐานะเทาเทียมกัน และคู สัญญาที่มีฐานะไม เทาเทียมกันก็ได  โดยสัญญา 

ทั้งสองประเภทไดยึดหลัก clausula rebus sic stantibus ไวในฐานะหลักกฎหมายทั่วไปต้ังแต 

หลังสงครามโลกคร้ังที่ 2 ยิ่งไปกวานั้น ในมาตรา 60 กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการ 

ทางปกครอง ค.ศ. 1976 ยังแสดงใหเห็นถึงการยอมรับหลัก clausula rebus sic stantibus  

ในสัญญาทางปกครองไวอยางชัดเจน13 

 

 

                                                  

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

vertragsrecht,” (Göttingen, im November, 1994), pp. 5-6. 

 13 Ibid, p. 13. 
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 3.1.2.2 หลักการใหเหตุผลเรื่อง clausula rebus sic stantibus ในสัญญา 
ทางปกครอง 
 หลักการที่สําคัญในการใหเหตุผลเร่ือง clausula rebus sic stantibus ในสัญญา

ทางปกครองคือ14  

 1) หลักกฎหมายทั่วไปเกี่ยวกับเร่ืองหลักสุจริต 

 หลักการใหเหตุผลที่สําคัญในเร่ือง clausula rebus sic stantibus ก็คือ การที่ 

ฝายตุลาการและความเห็นสวนมากของฝายวิชาการอางอิงกับหลักสุจริต ซึ่งหลักสุจริตเปนหลักที่

พัฒนามาจากหลักความยุติธรรม โดยถือเอาความยุติธรรมของประโยชนทั้งสองฝายเปนที่ต้ัง  

โดยในปจจุบันนี้หลักสุจริตมิไดปรากฏแคในกฎหมายแพงเทานั้น แตปรากฏเปนหลักกฎหมาย

ทั่วไปในทุกแขนงของกฎหมาย และสนับสนุนการนําหลัก clausula rebus sic stantibus มาใช

ปลดเปล้ืองภาระที่มิไดคาดหมายใหแกคูสัญญา 

 2) หลักการชั่งน้ําหนักระหวางประโยชนสาธารณะกับประโยชนเอกชน 

 Apelt ไดใหเหตุผลถึงการนําหลัก clausula rebus sic stantibus มาใชในการ

เปล่ียนแปลงเจตนารมณของคูสัญญาวา ต้ังอยูบนพื้นฐานความคิดที่ประโยชนสาธารณะตองอยู

เหนือกวาประโยชนของปจเจกชน และ Pieper ไดพัฒนาขอความคิดนี้โดยการใหมีการชั่งน้ําหนัก

ระหวางประโยชนสาธารณะกับประโยชนเอกชน โดย Pieper ไดใหความเห็นวา หลักสุจริตซึ่งเปน

ฐานการใหเหตุผลของหลัก clausula rebus sic stantibus หรือหลักพื้นฐานแหงสัญญานั้น  

เปนการใหเหตุผลในหลักกฎหมายแพง แตในกฎหมายปกครอง ประโยชนสาธารณะคือเปาหมาย

ของการกระทําทางปกครอง ไมเวนแมแตสัญญาทางปกครอง ดังนั้น หากวาไมเกิดประโยชน 

ตอสาธารณะก็ถือวาสวนหนึ่งของฐานแหงสัญญาขาดไป จึงมีความเปนไปไดที่หนาที่ตามสัญญา

ของอีกฝายหนึ่งจะหมดไปดวย ขอความคิดนี้เปนพื้นฐานของ Objective theory of clausula 

(ทฤษฎีในดานภาวะวิสัยของ clausula rebus sic stantibus) 

 
 3.1.2.3 หลัก clausula rebus sic stantibus ในกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครองฯ 
 ในป ค.ศ. 1963 คณะกรรมาธิการผูเช่ียวชาญของกระทรวงมหาดไทยของสหพันธ

และมลรัฐไดเสนอรางกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ซึ่งมีขอความคิดเกี่ยวกับคําส่ัง 

ทางปกครองและสัญญาทางปกครองซ่ึงเปนกฎหมายสารบัญญัติ โดยในสวนที่เกี่ยวกับสัญญา

                                                  

 14 Ibid, p. 15. 
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ทางปกครองไดมีการบัญญัติหลัก clausula rebus sic stantibus ไวในมาตรา 46 (รางฯ) ในหัวขอ 

“การบอกเลิกสัญญาทางปกครอง” ซึ่งตามมาตราดังกลาวคูสัญญาทั้งสองฝายสามารถบอกเลิก

สัญญาได เมื่อสภาวการณตาง ๆ ในการทําสัญญาไดเปล่ียนแปลงไปอยางมาก ทําใหการยึดไว 

ซึ่งสัญญาไมสมเหตุสมผล และเจาหนาที่ของรัฐสามารถบอกเลิกสัญญาไดตามประโยคที่ 2  

เพื่อปองกันผลประโยชนสวนรวม หรือจํากัดผลเสียหายที่จะเกิดข้ึน โดยในบทบัญญัตินี้เปนการ

บัญญัติหลัก clausula rebus sic stantibus ไวเปนลายลักษณอักษร แตในแวดวงวิชาการก็เกิด 

การถกเถียงกัน โดยเฉพาะ Redeker ไดกลาววา ขอความในประโยคที่ 2 ไมมีความจําเปน  

เพราะในประโยคที่ 1 ก็มีความหมายรวมทั้งหมดแลว โดยประโยคที่ 2 ไดบงบอกถึงอํานาจเหนือ

ของฝายปกครอง  ยิ่งไปกวานั้น อํานาจดังกลาวเปนเหมือนการยึดทรัพยสิน (เวนคืน) เพราะสิทธิ

ของคูสัญญาที่ตองการบอกเลิกสัญญาขัดตอหลักการผูกพันตามสัญญา แตในขณะที่ Ule/Becker 

ไดเรียกรองใหคงประโยคนี้ไวแมวาจะยังมีขอโตแยงอยูก็ตาม  ทั้งนี้ เพื่อความชัดเจนและมั่นคง 

ในนิติฐานะ อยางนอยก็อาจจะเปนขอความคิดพื้นฐานในการจายคาชดเชย15  

 ผลสืบเนื่องจากขอโตแยงเร่ืองการบอกเลิกสัญญาดังกลาวนั้นปรากฏในรางฯ 

กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1970 หลัก clausula rebus sic stantibus จึงถูก

บัญญัติไวในหัวขอ “การปรับสัญญาและการบอกเลิกสัญญาในกรณีพิเศษ” ตามมาตรา 47  

ซึ่งบัญญัติไววา 

 “หากวาสภาวการณที่เปนขอกําหนดในเนื้อหาแหงสัญญาไดเปล่ียนแปลงไป 

อยางมาก จนทําใหคูสัญญาไมสามารถที่จะแบกรับหนาที่ตามสัญญาไวได คูสัญญาก็สามารถ

เรียกรองใหมีการปรับเนื้อหาของสัญญา แตหากวาการปรับสัญญาเปนไปไมได หรือไม

สมเหตุสมผลก็สามารถบอกเลิกสัญญาได และเจาหนาที่ของรัฐสามารถบอกเลิกสัญญา 

เพื่อคุมครองประโยชนสาธารณะ หรือจํากัดผลเสียที่จะเกิดข้ึน 

 การบอกเลิกสัญญาตองทําเปนลายลักษณอักษร” 

 ขอสังเกตเบ้ืองตน คือ บทบัญญัตินี้ทําใหคูสัญญาตองพยายามปรับสัญญากอน 

และหากวาไมสามารถทําการปรับสัญญาไดก็สามารถบอกเลิกสัญญาได กรณีนี้จึงเปนการปรับผล

ทางกฎหมายตามหลัก pacta sunt servanda เนื่องจากในเบ้ืองตนเปนการคงไวซึ่งผลผูกพัน 

ตามสัญญา แตปญหาเร่ืองสิทธิการบอกเลิกสัญญาในกรณีพิเศษของฝายปกครองยังเปนปญหา

ถกเถียงมาจนถึงปจจุบัน และจากบทบัญญัติของรางกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ  

                                                  

 15 Ibid, pp. 16-17. 
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จะเห็นไดว า  หลัก  clausula rebus sic stantibus ไดถูกบัญญัติไว เปนลายลักษณ อักษร 

ในกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ซึ่งเปนการนําความหมายอยางกวางของ 

หลัก clausula rebus sic stantibus มาใช กลาวคือ เปนหลัก clausula rebus sic stantibus  

ซึ่งพิจารณาทั้งภาวะวิสัยและอัตวิสัยของคูสัญญา อันเปนหลัก clausula rebus sic stantibus  

ซึ่งไดรับอิทธิพลจากหลักการสิ้นไปของพื้นฐานแหงสัญญา( Wegfall der Geschäftsgrundlage) 

นั่นเอง16 

 อาจกลาวไดวาจากบทบาทขององคกรตุลาการและคําสอนทางกฎหมายทําใหเกิด

การบัญญัติมาตรา 60 ไวเปนการเฉพาะในกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

(VwVfG) การบัญญัติมาตรา 60 ดังกลาวเปนการทําใหหลักกฎหมายทั่วไปกลายเปนกฎหมาย 

ลายลักษณอักษร อันสะทอนใหเห็นถึงความสําคัญของหลักกฎหมายดังกลาว และทําใหเกิด

หลักเกณฑทางกฎหมายมหาชนที่ชัดเจนยิ่งข้ึน 

 
3.1.3 องคประกอบของการแกไขเปลี่ยนแปลงสัญญาทางปกครองตามมาตรา 60 (1) VwVfG  
 

 หลักเกณฑเร่ืองการเปลี่ยนแปลงแกไขและการบอกเลิกสัญญาทางปกครอง 

ของประเทศเยอรมันบัญญัติไวในมาตรา 60 แหงกฎหมายวาดวยว ิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

ค.ศ. 1976 (VwVfG) ดังนี้17 

 “มาตรา 60 การเปล่ียนแปลงแกไขและการบอกเลิกสัญญาทางปกครอง 

 (1) ประโยคที่หนึ่ง ในกรณีที่ความสัมพันธซึ่งเปนสาระสําคัญในการกําหนดเนื้อหา

สาระของสัญญามีการเปล่ียนแปลงไปอยางมากหลังจากที่สัญญาเกิดข้ึน และคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง

ไมอาจคาดหวังไดลวงหนาจากการที่ไดยึดถือขอกําหนดตามขอสัญญาเดิม คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง 

ดังกลาวมีสิทธิเรียกรองใหมีการเปล่ียนแปลงแกไขเนื้อหาสาระของสัญญาใหสอดคลองกับ

ความสัมพันธที่เปล่ียนแปลงไปนั้นได หรือในกรณีที่การเปล่ียนแปลงแกไขดังกลาวเปนไปไมไดหรือ

เปนการไมสมเหตุสมผล คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งดังกลาวก็มีสิทธิบอกเลิกสัญญาได 

 ประโยคที่สอง เพื่อคุมครองปองกันหรือขจัดผลเสียหายอยางรายแรงที่จะเกิดข้ึน 

กับประโยชนสาธารณะ เจาหนาที่ของรัฐสามารถบอกเลิกสัญญาได 

                                                  

 16 Ibid, pp. 18-20. 

 17 มานิตย วงศเสรี, อางแลว เชิงอรรถที่ 2, น. 26-27. 
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 (2) การบอกเลิกสัญญาจะตองทําเปนรูปแบบ (ทําเปนหนังสือ) ตราบเทาที่

บทบัญญัติของกฎหมายไมไดกําหนดไวเปนอยางอ่ืน การบอกเลิกสัญญาสมควรมีการระบุหรือ

แสดงเหตุผลไวดวย” 

 ซึ่งการบังคับใชของบทบัญญัติดังกลาวนั้น มาตรา 60 (1) มีผลบังคับใชกับสัญญา

ทางปกครองทุกสัญญาไมวาจะเปนสัญญาที่คูสัญญามีฐานะเทาเทียมกันหรือมีฐานะไมเทาเทียมกัน 

มาตรา 60 (1) มีผลบังคับใชเปน 2 ประเภทตามสถานะของสัญญา คือ หนึ่ง สัญญาทางปกครองท่ีมี

หนาที่ใชหนี้ตอเนื่องหรือเรียกวา “สัญญากอหนี้ตอเนื่อง” (Continuous obligation) หรือ สอง มีผล

บังคับใชกับสัญญากอหนี้ที่ยังไมไดรับการชําระหนี้ โดยหากวาสัญญาใดมุงประสงคที่จะกอใหเกิด

นิติสัมพันธคร้ังเดียวและไดรับการชําระหนี้คร้ังนั้นไปแลว สัญญานั้นก็ไมสามารถปรับหรือบอกเลิก

ไดอีกตอไป  ทั้งนี้ มาตรา 60 (1) บังคับใชกับคู สัญญาท้ังสองฝายในลักษณะที่ บังคับผูกพัน 

หมายความวา คูสัญญาไมสามารถหลีกเล่ียงโดยการทําขอตกลงเปนอยางอ่ืนได การทําสัญญา

เพื่อหลีกเล่ียงมาตรา 60 (1) จะเปนการขัดตอหลักการหามทําสัญญาที่ขัดตอกฎหมายซ่ึงจะตกเปน

โมฆะ การที่มาตรา 60 เปนผลผลิตของหลักสุจริตในกฎหมายปกครอง จึงสามารถบังคับใช 

กับการยอมรับความเส่ียงจากสัญญา หรือกับสัญญากอหนี้ตอเนื่อง ในกรณีที่มีสภาวการณใด

สภาวการณหนึ่งมากระทบจนทําใหการชําระหนี้กระทําไดลําบาก ขัดตอความเปนธรรมหรือขัดตอ

กฎหมาย และทําใหการชําระหนี้ไมสมเหตุสมผล มาตรา 60 บัญญัติใหมีการปรับสัญญา แตหากวา

การปรับสัญญาไมเปนธรรมตามขอตกลงก็ใหคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได18 

 
 3.1.3.1 องคประกอบของการแกไขเปลี่ยนแปลงสัญญาทางปกครอง 
ตามมาตรา 60 (1) ประโยคที่ 1 VwVfG  
 จากบทบัญญัติมาตรา 60 VwVfG ดังกลาวขางตน อาจแยกองคประกอบในการ

เปล่ียนแปลงแกไขและการบอกเลิกสัญญาทางปกครองไดดังนี้ 

 1)  การเปล่ียนแปลงไปของพฤติการณ อันเปนพื้นฐานสําคัญของสัญญา 

ทางปกครอง 

 กรณีการเปล่ียนแปลงแกไขและการบอกเลิกสัญญาทางปกครองตามมาตรา 60 (1) 

ประโยคที่หนึ่ง VwVfG ซึ่งไดแก การเปล่ียนแปลงแกไข และการบอกเลิกสัญญาทางปกครอง 

โดยอาศัยเหตุอันเนื่องมาจากการที่พฤติการณซึ่งเปนพื้นฐานสําคัญในการกําหนดเนื้อหาสาระ 

                                                  

 18 Worachet Pakeerut, supra note 12, pp. 21-22. 
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ของสัญญาทางปกครองนั้นไดเปล่ียนแปลงไปอยางมากหลังจากที่สัญญาทางปกครองไดเกิดข้ึน 

ซึ่งการเปล่ียนแปลงของพฤติการณดังกลาวอาจแบงออกไดเปน 

 1.1)  การเปล่ียนแปลงสภาพขอเท็จจริง 

 สภาพขอเท็จจริงตาง ๆ ที่กอใหเกิดสัญญาทางปกครองสามารถเปล่ียนแปลง 

ไดตลอดเวลา ซึ่งสภาพขอเท็จจริงดังกลาวอาจเปนเร่ืองของสภาพสังคมหรือชีวิตสวนบุคคลก็ได 

ตัวอยางของขอเท็จจริงซึ่งเปนพื้นฐานในการกําหนดเน้ือหาสาระของสัญญา เชน ขอเท็จจริง 

เร่ืองราคาและคาใชจาย (Preis-und Kostenniveaus) ขอมูลและความรูทางเทคนิค วิทยาศาตร

การแพทย และการคนพบสิ่งใหมๆ (Stand der Technik, der naturwissenschaftlichen, medizinischen 

usw Erkenntnisse) เปนตน19 และในฝายตําราถือวาการเสียไปของวัตถุประสงคการชําระหนี้ 

ตามสัญญาเปนตัวอยางของการเปล่ียนแปลงสภาพขอเท็จจริงตาง ๆ การเสียไปของวัตถุประสงค

การชําระหนี้ตามสัญญาจะเกิดข้ึนไดก็ตอเมื่อมีการเปล่ียนแปลงที่ไมสามารถคาดการณได 

จนทําใหการชําระหนี้ตามสัญญาไมสมเหตุสมผล หรือเมื่อวัตถุประสงคสําคัญๆ ของสัญญา 

ที่คูสัญญาตกลงกันไวไมสามารถชําระหนี้กันไดอยูเร่ือยไป20  

 1.2)  การเปล่ียนแปลงสภาพขอกฎหมาย 

 กรณีการเปล่ียนแปลงไปของขอกฎหมาย ซึ่งจะทําใหคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง

สามารถใชสิทธิตามมาตรา 60 (1) ประโยคที่หนึ่ง VwVfG ไดนี้ นอกจากจะหมายถึงตัวบทบัญญัติ

ของกฎหมายแลว ความเห็นของนักวิชาการสวนใหญในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน  

ยังเห็นวา หมายความรวมถึงคําพิพากษาของศาลที่ไดมีการเปล่ียนแปลงในภายหลังดวย  

(Änderungen der Rechtsprechung)  ทั้งนี้ คําพิพากษาของศาลในภายหลังนั้นไดวางหลัก

กฎหมายที่แตกตางไปจากเดิม อันมีผลโดยตรงตอการปฏิบัติการชําระหนี้ของคูสัญญาตามสัญญา

ทางปกครอง21  

 

                                                  

 19 มานิตย วงศเสรี, “การเปลี่ยนแปลงแกไขและการบอกเลิกสัญญาทางปกครองตาม 

มาตรา 60 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ.1976 (Verwaltungsverfarensgesetz) 

ของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน,” วารสารกฎหมายปกครอง, เลม 18, ตอน 2, น. 86. 

 20 Worachet Pakeerut, supra note 12, pp. 23-24. 

 21 มานิตย วงศเสรี, อางแลว เชิงอรรถที่ 2, น. 29. 
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 ดังนั้น กรณีการเปล่ียนแปลงไปของขอกฎหมายจึงอาจแบงออกไดเปน 2 กรณี ดังนี้22 

 1.2.1) การออกกฎหมายใหม 

 การออกกฎหมายอาจจะกระทบตอเนื้อหาของสัญญาไดใน 2 รูปแบบ คือ อาจจะ

กระทบตอสัญญาโดยตรงหรือโดยออมก็ได ซึ่งผลกระทบโดยตรงคือ กรณีการเปล่ียนแปลง 

ขอกฎหมายสงผลใหขอบังคับตาง ๆ ในสัญญาเปล่ียนแปลงไป และผลกระทบโดยออม คือ  

การเปล่ียนแปลงตาง ๆ ที่เปนผลทําใหองคประกอบตามกฎหมาย หรือสิทธิเรียกรองตามกฎหมาย 

หรือในสวนที่เกี่ยวกับการชําระหนี้เปล่ียนแปลงไป ตัวอยางของการสงผลกระทบโดยตรง เชน  

การออกกฎเกี่ยวกับการเช่ือมตอและการใชน้ําซึ่งสงผลใหสิทธิการใชน้ําที่มาจากการทําสัญญา 

ส้ินไป หรือกรณีที่สัญญาการจายคาชดเชยจากการกอสรางถูกจํากัดลงโดยกฎหมายกอสราง 

ฉบับใหม ทางฝายตําราสวนใหญเห็นวา เฉพาะผลกระทบโดยออมเทานั้นที่เปนหลัก clausula 

rebus sic stantibus ตามมาตรา 60 (1) ในสวนผลกระทบโดยตรงนั้น สัญญายอมมีสภาพที่ 

ดอยกวาบทบัญญัติแหงกฎหมาย อันทําใหสัญญาจําตองเปล่ียนแปลงไปโดยบทบัญญัติ 

แหงกฎหมาย หากคูสัญญาคนใดไดรับสิทธิใหสามารถแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาได คูสัญญา 

คนนั้นยอมสามารถตัดสินใจไดฝายเดียวในการเรียกรองตามฐานแหงกฎหมายใหม ซึ่งเจาหนาที่

ของรัฐเองก็อาจกระทําไดเชนเดียวกัน ในกรณีที่เจาหนาที่ของรัฐไดรับมอบอํานาจทางปกครอง 

จากกฎหมายใหมใหดําเนินการไดโดยตรงเนื่องจากกฎหมายมีสภาพเหนือสัญญา กรณีดังกลาว

เปนผลมาจากหลักกฎหมายตามมาตรา 20 (3) ของรัฐธรรมนูญ เนื่องจากอํานาจฝายบริหาร

จําเปนตองผูกพันกับกฎหมายและความยุติธรรม ดวยเหตุดังกลาวจึงทําใหผลกระทบโดยตรงจาก

กฎหมายใหมจึงไมตกอยูในบังคับตามมาตรา 60 (1) แตตกอยูภายใตบังคับในกฎหมายใหมนั้น

โดยตรง สวนใหญแลวฝายปกครองอาจจะอยูในสถานะที่สามารถเปล่ียนสภาพขอกฎหมายได 

ดังนั้น จึงจําเปนที่จะตองมีการชดเชยคาเสียหายที่เกิดข้ึนดวย 

 มีขอพิจารณาวา หากสัญญาทางปกครองทําข้ึนโดยฐานของกฎหมาย และภายหลัง

จากการทําสัญญากันแลว ศาลรัฐธรรมนูญไดวินิจฉัยวากฎหมายเปนโมฆะ (ขัดตอรัฐธรรมนูญ)  

จึงมีปญหาวาคําพิพากษาศาลรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับความเปนโมฆะของกฎหมายจะมีผลกระทบ

เชนใดกับสิทธิและหนาที่ตามสัญญา กรณีดังกลาวมิใชกรณีตามมาตรา 60 (1) ประโยคที่ 1 

เนื่องจากคําพิพากษาศาลรัฐธรรมนูญสงผลใหบทบัญญัติแหงกฎหมายเปนโมฆะ คือ เสียไป 

ต้ังแตตน ปญหาก็คือ ในระหวางทําสัญญายังไมมีการพิพากษาวาบทบัญญัติดังกลาวขัดตอ

                                                  

 22 Worachet Pakeerut, supra note 12, pp. 25-28. 
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รัฐธรรมนูญหรือเปนโมฆะ ความเห็นฝายวิชาการสวนใหญเห็นวาเปนกรณีของมาตรา 60 (1)  

ซึ่งตกอยูภายใตความคิดของการสิ้นไปของฐานแหงสัญญาในกฎหมายแพง เมื่อคูสัญญา 

ทําการตกลงกันโดยถือเอาการมีอยูของบทบัญญัติแหงกฎหมายเปนสวนสําคัญของฐาน 

แหงสัญญาแลว หลังจากที่ศาลรัฐธรรมนูญมีคําพิพากษาใหกฎหมายนั้นเปนโมฆะจึงตกอยูภายใต

องคประกอบของมาตรา 60 (1) ซึ่งความเห็นดังกลาวยังอาจมีขอโตแยงได เพราะมาตรา 60 (1) 

บัญญัติถึงการเปล่ียนแปลงตาง ๆ “หลังจากการทําสัญญา” 

 1.2.2) การเปลี่ยนแปลงขอกฎหมายจากการเปล่ียนแนวคําพิพากษา 

 แมวาการเปล่ียนแนวคําพิพากษาอาจจะไมสามารถนํามาใชในความหมายของ 

การเปล่ียนแปลงขอกฎหมายไดทั้งหมด เพราะโดยทั่วไปแลวการเปล่ียนแนวคําพิพากษาเปนเพียง

การเขาใจกฎหมายหรือใชกฎหมายเดิมในอีกมุมหนึ่งเทานั้น แตก็อาจจะมีบางกรณีที่เปนไปได 

ที่คูสัญญายอมรับเอาแนวคําพิพากษาเปนฐานแหงสัญญา ในกรณีนี้หมายความวาเปนการ 

หลงผิดรวมกันซ่ึงเปนกรณี “ฐานแหงสัญญาตามอัตวิสัย” ซึ่งมีอิทธิพลตอหลัก clausula rebus sic 

stantibus เมื่อคูสัญญาใชเกณฑจากคําพิพากษามาพิจารณาองคประกอบตาง ๆ ในการทําสัญญา 

หากเกิดการเปล่ียนแปลงแนวคําพิพากษาจนเกิดผลกระทบตอหนาที่ตามสัญญา กรณีนี้มาตรา 60 (1) 

ก็มีผลบังคับใชเพื่อปรับหรือบอกเลิกสัญญา ความเห็นในลักษณะดังกลาวถูกฝายวิชาการสวนหนึ่ง

โตแยงดวยเหตุผลวามีปจจัยตาง ๆ ที่ไมมีความมั่นคงมาก เชน การแบงแยกระหวางการเปล่ียน

แนวคําพิพากษากับวิวัฒนาการของคําพิพากษา 

 2) ระยะเวลาของการเปล่ียนแปลงไปของพฤติการณตาง ๆ  

 การพิจารณาการเปล่ียนแปลงของพฤติการณตาง ๆ ตองพิจารณาในขณะทําสัญญา

เปนสําคัญ จุดเร่ิมตนของระยะเวลาคือ ระยะเวลาที่คูสัญญาตกลงทําสัญญากัน แตทางฝายตํารา 

ยงัโตแยงในประเด็นที่วา การเปล่ียนแปลงภายหลังจากทําสัญญาจะหมายความวาอยางไร หากวา

พฤติการณตาง ๆ ที่เปนฐานแหงสัญญาซ่ึงไมปรากฏอยูในขณะเวลาทําสัญญาเปล่ียนแปลงไป  

อันเปนกรณีของการส้ินไปแหงฐานของสัญญาในกฎหมายแพง (ซึ่งในกฎหมายปกครองก็คือ  

หลัก clausula rebus sic stantibus ซึ่งไดรับอิทธิพลจากฐานแหงสัญญาในอัตวิสัย) ฝายตํารา

บางสวนไดยอมรับวาตกอยูภายใตบังคับตามมาตรา 60 (1) เพราะมีความใกลเคียงกับการส้ินไป

ของฐานแหงสัญญาในกฎหมายแพง โดยตกอยูภายใตมาตรา 60 (1) เนื่องจากพฤติการณตาง ๆ ที่เปน

ตัวกําหนดเนื้อหาแหงสัญญาไมมีอยูต้ังแตกอนทําสัญญา อีกสวนหนึ่งเห็นวาการเปล่ียนแปลง 

ตาง ๆ ตองเกิดข้ึนภายหลังการทําสัญญาไปแลว เหตุตาง ๆ ที่ปรากฏอยูกอนแลว ซึ่งคูสัญญาจะรู

หรือไมรูก็ตามไมตกอยูภายใตมาตรา 60 (1) ตามความเห็นฝายนี้กรณีดังกลาวเปนการบอกลาง
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สัญญาเพราะผิดหลงตามมาตรา 119 ประมวลกฎหมายแพง ซึ่งมีผลใหสัญญาเปนโมฆะ 

ตามมาตรา 142 แหงประมวลกฎหมายแพง Meyer/Borgs เห็นวาเปนการตกอยูภายใตการบังคับ

ตามมาตรา 62 ประโยค 2 แตเนื่องจากมีความใกลเคียงกับมาตรา 60 (1) จึงสามารถอนุโลมใชผล

ทางกฎหมายตามมาตรา 60 (1)  หากพ ิจารณาบทบัญญัติมาตรา 60 (1) โดยตีความตามตัวอักษร

แลว จะนํามาตรา 60 (1) ไปบังคับใชกับกรณีการเสียไปของพฤติการณที่เปนตัวกําหนดเนื้อหาของ

สัญญากอนที่จะมีการทําสัญญาไมได  อีกทั้ง เมื่อไดบัญญัติไปวา “นับต้ังแตทําสัญญา” ทําใหการ

อนุโลมใชมาตราน้ีเปนไปไมได เนื่องจากมีการบัญญัติไวอยางชัดแจง และเจตนารมณของ

กฎหมายคงไมตองการที่จะผูกมัดคูสัญญากับสัญญาท่ีคูสัญญาหลงผิดในเนื้อหาที่เปนฐาน 

แหงสัญญา กรณีจึงถือเปนชองวางของกฎหมาย สําหรับทางออกในประเด็นนี้จึงตองยอนกลับไป

ที่มาตรา 62 (2) คือยังมีความเปนไปไดที่จะใหสิทธิในการปรับสัญญาหรือเลิกสัญญาเพื่อแกไข

ปญหา23 

 3) การไมสมเหตุสมผลที่จะยึดถือขอกําหนดตามสัญญาเดิมตอไป 

 หากปรากฏวามีการเปล่ียนแปลงไปของพฤติการณตาง ๆ ที่เปนตัวกําหนดเนื้อหา

ของสัญญา มีประเด็นที่จะตองพิจารณาตอไปวา กรณีดังกลาวทําใหการยึดโยงสัญญาไว

สมเหตุสมผลหรือไม กรณีนี้ถือเปนการยกเวนหลัก pacta sunt servanda ซึ่งการยกเวนหลัก 

pacta sunt servanda นี้จะทําไดก็ตอเมื่อมีการเปล่ียนแปลงขอเท็จจริงหรือขอกฎหมายที่สําคัญ 

โดยไดมีการวางแนวคําพิพากษาไววา หลัก pacta sunt servanda สามารถยกเวนไดเมื่อมีความ

จําเปนที่จะตองยกเวนเนื่องจากการยึดสัญญาไวไมมีความสมเหตุสมผล และเปนการปองกันมิให

เกิดผลเสียหายกับความยุติธรรมโดยมีการทําลายสมดุลระหวางหนี้ที่ตองชําระกัน ซึ่งสมดุลที่ 

เสียไปใหพิจารณาโดยภาวะวิสัย เชน กรณีขาดทุนอยางมากจนไมสามารถทดแทนดวยกําไรได 

ในระยะเวลาอันใกล ในทางตรงกันขามถาการยึดสัญญายังสมเหตุสมผลอยู หากปรากฏวาผลเสีย

ตอคูสัญญาคนใดคนหน่ึงเปนความเส่ียงตามสัญญาปกติ หรือหากพิจารณาตามเจตนารมณของ

สัญญาแลวเปนการเปล่ียนแปลงที่อยูในแดนรับผิดชอบของคูสัญญาคนใดคนหนึ่ง หรือกรณีที่

คูสัญญาคนใดตองรับผิดชอบตอการกระทําของตนที่กอใหเกิดการเปล่ียนแปลงใด ๆ แลว 

คูสัญญาผูนั้นมิอาจเรียกรองวาการยึดกับหนาที่ตามสัญญาไมสมเหตุสมผล24 

                                                  

 23Ibid, pp. 28-30. 

 24Ibid, p. 30. 
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 เนื่องจากความไมสมเหตุสมผลเปนนิยามทางกฎหมายท่ีตองมีการตีความ ดังนั้น 

ตองพิจารณาเปนกรณี ๆ ไป และตองมีการชั่งน้ําหนักเปนกรณีไปวาการเปล่ียนแปลงใด ๆ  

ไดกาวลวงเขตของความสมเหตุสมผลไปแลวหรือยัง แตดวยหลัก pacta sunt servanda แลว  

เขตของความสมเหตุสมผลยอมตองมากตามไปดวย และในการพิจารณาประโยชนของคูสัญญา

ทั้งสองฝาย ตองพิจารณาวาคูสัญญาทั้งสองฝายมีความเทาเทียมกัน25  

 สําหรับการพิจารณาวากรณีเปนการไมสมเหตุสมผลที่จะยังคงใหคูสัญญายึดถือ

ขอกําหนดตามสัญญาเดิมอยูตอไปนั้น จะพิจารณาโดยนําหลักซ่ือสัตยสุจริตตามมาตรา 242  

แหงประมวลกฎหมายแพงของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน (BGB) มาใชเปนแนวทางในการ

พิจารณา26 
 
 3.1.3.2 องคประกอบของการบอกเลิกสัญญาทางปกครองตามมาตรา 60 (1) 
ประโยคที่ 2 VwVfG  
 ตามมาตรา 60 (1) ประโยคที่ 2 VwVfG เจาหนาที่ฝายปกครองสามารถใชสิทธิบอกเลิก

สัญญาเพื่อคุมครองประโยชนสาธารณะหรือปองกันความเสียหายรายแรงที่เกิดข้ึนกับประโยชน

สาธารณะ สิทธิในการบอกเลิกสัญญานี้แตกตางจากประโยคที่ 1 เพราะฝายปกครองเทานั้น 

ที่อยูในฐานะตัวแทนของประโยชนสาธารณะ เจตนารมณของบทบัญญัตินี้ตองการรักษาประโยชน

ของสวนรวมไว และเพื่อรักษาไวซึ่งประโยชนแหงสวนรวม จึงจําเปนตองยกเวนหลัก pacta sunt 

servanda ซึ่งอาจเรียกบทบัญญัตินี้วา “เงื่อนไขประโยชนสาธารณะของสัญญาทางปกครอง”  

ฝายปกครองสามารถบอกเลิกสัญญาตามมาตรา 60 (1) ประโยคที่ 2 ไดโดยไมจําเปนที่

องคประกอบตามมาตรา 60 (1) ประโยคที่ 1 ตองครบถวนกอน แตการใชสิทธิบอกเลิกสัญญา

จําเปนตองคํานึงถึงหลักความไดสัดสวน และดวยเหตุผลดังกลาวหากยังสามารถปรับสัญญาได 

ฝายปกครองก็ตองเลือกการปรับสัญญา27  

 การที่ฝายปกครองมีเอกสิทธิ์ในการบอกเลิกสัญญาแตฝายเดียว จึงเกิดความสัมพันธ

ที่ ขัดแยงกับหลัก pacta sunt servanda ซึ่งทําใหเกิดการตีความอยางแคบของนิยามคําวา  

“ผลเสียหายรายแรงตอประโยชนสาธารณะ”  ทั้งนี้ การใชสิทธิบอกเลิกสัญญาจะเกิดข้ึนไดกต็อเมือ่

เกิดความเสียหายอยางรายแรงเปนกรณีพิเศษตอประโยชนสาธารณะ ซึ่งความเสียหายดังกลาว

                                                  

 25 Ibid, p. 31. 

 26 มานิตย วงศเสรี, อางแลว เชิงอรรถที ่ 2, น. 29. 

 27 Worachet Pakeerut, supra note 12, p. 36. 
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สงผลบังคับใหตองบอกเลิกสัญญา ดังนั้น จึงตองเปนกรณีพิเศษที่อยูภายใตการช่ังน้ําหนัก

ขอเท็จจริงในแตละกรณี โดยผลของการช่ังน้ําหนักเปนผลผูกพันใหเขาไปแทรกแซงสัญญา 

เพื่อประโยชนสาธารณะ ตัวอยางเชน การผูกพันตามสัญญาจะเปนการขัดขวางการคุมครอง

ประโยชนสาธารณะ ซึ่งจากผลเสียหายรายแรงจึงจําเปนตองบอกเลิกสัญญา แตภาระทางดาน

การเงินหรือทางเศรษฐกิจไมตกอยูภายใตนิยามความเสียหายรายแรง28  

 สําหรับขอเท็จจริงหรือพฤติการณที่เปนเหตุผลในการบอกเลิกสัญญาทางปกครอง

โดยเจาหนาที่ของรัฐตามมาตรา 60 (1) ประโยคที่ 2 นี้ อาจจะเปนขอเท็จจริงหรือพฤติการณที่มีมา

กอนที่คูสัญญาตกลงทําสัญญาก็ได ไมจําเปนตองเปนขอเท็จจริงหรือพฤติการณที่เกิดข้ึนภายหลัง

สัญญาทางปกครองเกิดข้ึนเหมือนกับกรณีการบอกเลิกสัญญาทางปกครองตามมาตรา 60 (1) 

ประโยคที่ 129 

 เอกสิทธิ์ของฝายปกครองในการบอกเลิกสัญญาถูกโตแยงต้ังแตเ ร่ิมแรกที่มี 

การรางกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองจนถึงปจจุบัน เนื่องจากเอกสิทธิ์ 

ของฝายปกครองจะทําลายสมดุลแหงสัญญา เอกสิทธิ์ของฝายปกครองนี้ดูผิวเผินเหมือนกับ 

เปนนิติกรรมซ่ึงเปนการแสดงเจตนา แตผลลัพธที่แทจริงเปนการใชอํานาจทางปกครอง  

เพราะฝายปกครองสามารถใชอํานาจแตฝายเดียวเพื่อเขาไปแทรกแซงผลผูกพันของสัญญาได  

โดยไมจําเปนตองคํานึงถึงประโยชนของคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง แมวามาตรา 60 (1) ประโยคที่สอง

จะใหมีการพิจารณานิยามของ “ผลเสียหายรายแรงตอประโยชนสาธารณะ” แตดวยคํา ๆ นี้  

ฝายปกครองก็มักจะนํามากลาวอาง เพื่อปลดเปล้ืองพันธะแหงสัญญา ยิ่งไปกวานั้นบทบัญญัติ

ดังกลาวยังตองสงสัยวาขัดรัฐธรรมนูญเพราะไมมีการบัญญัติถึงการชดเชยคาเสียหายไว30 

 โดยฝายวิชาการสวนหนึ่งเห็นวามาตรา 60 (1) ประโยคที่ 2 เปนการใชอํานาจ 

ทางปกครองซ่ึงเปนการกระทําจากภายนอกเขามาแทรกแซงพันธะแหงสัญญา ลักษณะดังกลาว 

จึงมิใชการใชสิทธิตามสัญญา โดยท่ัวไปเงื่อนไขของเอกสิทธิ์เปนการใหประโยชนสาธารณะ 

อยูเหนือประโยชนของเอกชนคูสัญญาโดยการอนุญาตใหฝายปกครองปลดภาระทางสัญญาได 

ตามความเห็นดังกลาวจึงตองมีมาตรการจายคาชดเชยในลักษณะเดียวกันกับการเวนคืน 

                                                  

 28 Ibid, pp. 37-38. 

 29 มานิตย วงศเสรี, อางแลว เชิงอรรถที่  2, น. 30. 

 30 Worachet Pakeerut, supra note 12, p. 39. 
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 นอกจากนี้ ฝายวิชาการในความเห็นสวนใหญ เห็นวา เอกสิทธิ์เปนสวนหน่ึงของ

หลัก clausula rebus sic stantibus แมวาบทบัญญัติตามมาตรา 60 (1) ประโยคที่ 2 จะอยูนอกเหนือ 

จากหลัก clausula rebus sic stantibus ตามความหมายดั้งเดิม และเปนการนําพฤติการณตาง ๆ 

ที่เกิดข้ึนกอนทําสัญญามาพิจารณาเพื่อยกเลิกสัญญา มาตรา 60 (1) ประโยคที่ 2 จํากัดหลัก  

pacta sunt servanda โดยอาศัยเหตุผลของประโยชนสาธารณะ โดยที่ใหสิทธิที่ เหนือกวา 

กับประโยชนสาธารณะ  ดังนั้น หลัก clausula rebus sic stantibus จึงใชในกฎหมายมหาชน 

ในความหมายอยางกวาง31  

 แมวาบทบัญญัติมาตรา 60 (1) ประโยคที่สอง VwVfG จะบัญญัติไวชัดเจนเฉพาะ

เร่ืองของการบอกเลิกสัญญาทางปกครองโดยเจาหนาที่ของรัฐ โดยไมไดบัญญัติถึงเ ร่ือง 

การเปล่ียนแปลงแกไขสัญญาทางปกครอง ซึ่งแตกตางไปจากบทบัญญัติมาตรา 60 (1) ประโยคที่หนึ่ง 

VwVfG ที่บัญญัติไวทั้งกรณีการเปล่ียนแปลงแกไขและการบอกเลิกสัญญาทางปกครองก็ตาม  

แต เจาหนาที่ ของรัฐสามารถเปลี่ยนแปลงแกไขสัญญาทางปกครองโดยอาศัยเหตุผลตาม 

มาตรา 60 (1) ประโยคที่สอง VwVfG นี้ได เมื่อขอเท็จจริงปรากฏวาการเปล่ียนแปลงแกไขสัญญา

ทางปกครองเปนการเหมาะสมและเพียงพอและมีความเปนธรรมตอคูสัญญาและมีความ

สมเหตุสมผลมากกวาการบอกเลิกสัญญาทางปกครอง ทั้งนี้ ตาม “หลักความไดสัดสวน 

(Grundsatz der Verhältnismäßigkeit)”32  
 
3.1.4 ผลทางกฎหมายของหลัก clausula rebus sic stantibus ในมาตรา 60 (1) VwVfG  
  

 หากองคประกอบตามมาตรา 60 (1) ครบถวนแลว ส่ิงที่ตองพิจารณาตอไปก็คือ ผลทาง

กฎหมายที่เกิดข้ึน ซึ่งอาจแยกพิจารณาไดดังนี้ 

 
 3.1.4.1 ผลทางกฎหมายของมาตรา 60 (1) ประโยคที่ 1 VwVfG  
 มาตรา 60 (1) ประโยคที่ 1 ไดบัญญัติผลทางกฎหมายไวเปนข้ัน ๆ ข้ันแรก คือ  

มุงประสงคที่จะรักษาสัญญาไวโดยการปรับสัญญา จนกระทั่งการปรับสัญญาไมสามารถกระทําได 

หรือสําหรับคูสัญญาแลวไมสมเหตุสมผล นั่นก็หมายความวา หนทางแหงการปรับสัญญา 

                                                  

 31 Ibid, p. 40. 

 32 มานิตย วงศเสรี, อางแลว เชิงอรรถที่ 2, น. 31. 
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ไมเหลืออยูแลว จึงใหสิทธิบอกเลิกสัญญา ดังนั้น สิทธิการบอกเลิกสัญญาจึงถือวาเปนมาตรการ

ข้ันสุดทาย โดยอาจแยกผลทางกฎหมายตามมาตรา 60 (1) ไดดังนี้33 

 1) การแกไขเปล่ียนแปลงสัญญา 

 หากองคประกอบของหลัก clausula rebus sic stantibus ครบถวน คูสัญญา 

ฝายที่ถูกผลกระทบของการเปล่ียนแปลงจนทําใหมีสิทธิเรียกรองการปรับสัญญา ก็สามารถใชสิทธิ

นั้นไดโดยชอบ โดยสิทธิดังกลาวมีองคประกอบ 2 อยาง กลาวคือ ประการที่หนึ่ง ความเปนไปได 

ในการปรับสัญญา และประการที่สอง ความสมเหตุสมผลของคูสัญญา หากมีการชําระหนี้ 

ไปบางสวนแลว การปรับสัญญาจะไมพิจารณาถึงหนี้ที่ชําระกันไปแลว แตจะจํากัดขอบเขต 

อยูแตเพียงหนี้ที่ยังคงคางชําระระหวางกันเทานั้น  อยางไรก็ตาม หากวาการปรับสัญญาจะนําไปสู

ภาระทางเศรษฐกิจอยางรุนแรง การปรับสัญญาก็จะถือวาไมสมเหตุสมผล 

 ในกรณีที่จะปรับสัญญากันอยางไรนั้น ตองพิจารณาในแตละกรณีที่อาจเปนไปได 

เชน การลดหนี้ หรือการขยายหนาที่ตามสัญญา โดยมีเงื่อนไขวาการปรับสัญญามีความเปนไปได

และสมเหตุสมผล ซึ่งคูสัญญาสามารถทําการแสดงเจตนาตอคูสัญญาอีกฝายหนึ่งใหทําการปรับ

สัญญาได โดยจะไมมีการปรับสัญญาโดยอัตโนมัติ การเรียกรองใหมีการปรับสัญญาดังกลาว

เปนไปโดยมุงประสงคใหคูสัญญาอีกฝายเขามามีสวนรวมในการปรับสัญญา ซึ่งการเรียกรองนี้ 

จะไมมีผลใหเกิดการเปล่ียนแปลงทันที แตเปนเพียงสวนหนึ่งของกระบวนการเทานั้น 

 โดยเนื้อหาและขอบเขตของสิทธิในการปรับเปลี่ยนสัญญาน้ัน  ผูมี สิทธิขอ

ปรับเปล่ียนสัญญาอาจเรียกรองใหปรับสัญญาไดเทาที่จําเปนเพื่อทําใหการบรรลุวัตถุประสงคของ

สัญญาเปนไปอยางสมเหตุสมผล ในขณะเดียวกันก็ตองชั่งน้ําหนักระหวางผลประโยชนของ

คูสัญญาทั้งสองฝาย34  

 อยางไรก็ดี หากคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งไมตกลงยินยอมใหมีการเปลี่ยนแปลง

แกไขสัญญาคูสัญญาอีกฝายหนึ่งก็มีสิทธินําคดีไปฟองรองตอศาลปกครองไดโดยอาศัยคําฟอง

แบบ allgemeine Leistungsklage  ทั้งนี้ เพื่อขอใหศาลปกครองพิพากษาหรือมีคําส่ังใหมีการ

เปล่ียนแปลงแกไขสัญญาได โดยศาลปกครองอาจพิพากษาใหถือวาคําพิพากษาแทนการแสดง

                                                  

 33 Worachet Pakeerut, supra note 12, pp. 32-36. 

 34 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ และคณะ, “รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณ เร่ือง คดีปกครองที่

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง, สถาบันพระปกเกลารวมกับสํานักงานศาลปกครอง,” น. 145. 
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เจตนาของคูสัญญาฝายที่ไมยินยอมเปล่ียนแปลงแกไขสัญญาทางปกครองตามคําส่ังของ 

ศาลปกครองได35 

 2) การบอกเลิกสัญญา 

 การบอกเลิกสัญญากระทําโดยการแสดงเจตนาตอคู สัญญาอีกฝายหนึ่ ง   

ดวยลักษณะดังกลาวจึงเปนการแสดงเจตนาทางปกครองแตฝายเดียว และการแสดงเจตนาดังกลาว 

แมวาจะเกิดจากการแสดงเจตนาของฝายปกครองก็ตาม แตก็มิใชคําส่ังทางปกครอง เนื่องจาก 

ไมมีลักษณะเปนมาตรการทางกฎหมายที่กอใหเกิดผลผูกพัน กลาวอีกนัยหนึ่ง การแสดงเจตนา

ดังกลาวเปนการแสดงเจตนาทางกฎหมายมหาชนซ่ึงมีลักษณะเปนสิทธิกอต้ังฝายเดียว และเปน

การแสดงเจตนาภายใตฐานของสัญญา นอกจากนี้ การบอกเลิกสัญญาดังกลาวมีลักษณะ 

ที่ตรงกันขามกับการปรับสัญญา เนื่องจากการแสดงเจตนาบอกเลิกสัญญามีผลเปนการ

เปล่ียนแปลงสิทธิ โดยมุงประสงคไปที่การยกเลิกนิติสัมพันธ สัญญาจะส้ินผลเมื่อไดมีการแจงเจตนา

การบอกเลิกสัญญา โดยมีผลนับแตนั้นเปนตนไป สิทธิและหนาที่ตาง ๆ ตามสัญญาถือเปนอันยุติ 

 นอกจากนี้  การบอกเลิกสัญญาถือวาสัญญาดังกลาวส้ินสภาพ สิทธิหนาที่ 

ตามสัญญาก็เปนอันยุติเชนเดียวกัน จึงมีประเด็นที่ตองพิจารณาตอไปวาผลตามกฎหมายของการ

บอกเลิกสัญญาเปนเชนใด  สภานิติบัญญัติไดแสดงเจตนาอยางชัดเจนที่จะไม บัญญัติ 

ผลตามกฎหมายของการบอกเลิกไว และศาลรัฐธรรมนูญไดเคยวินิจฉัยไววาในกรณีการสิ้นไป 

ของฐานแหงสัญญาหรือ clausula rebus sic stantibus จําเปนตองมีการจายคาชดเชยดวย เพื่อที่จะ

คงสภาพความสมดุลของสัญญาไว 

 ดังที่กลาวมาแลว การบอกเลิกสัญญาจะเกิดข้ึนไดก็ตอเมื่อกรณีการปรับสัญญา

เปนไปไมไดแลว การบอกเลิกสัญญาก็คือความเส่ียงทั่วไปของผลทางกฎหมายของหลัก clausula 

rebus sic stantibus โดยเปนความเส่ียงที่คูสัญญาตองแบกรับภาระไวเนื่องจากไมสามารถทําการ

ปรับสัญญาได ผูรับการบอกเลิกสัญญาตองทราบและคาดคะเนไวแลวถึงการบอกเลิกสัญญา  

ดังนั้น จึงไมไดรับการคุมครองตามหลักความเชื่อโดยสุจริต และหากจะใหคูสัญญาซ่ึงไมสามารถ

ยึดโยงกับสัญญาเนื่องจากการปรับสัญญาไมสมเหตุสมผลตองรับผิดชอบชดเชยในการบอกเลิก

สัญญากับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งก็คงจะเปนการขัดตอหลักสุจริต แตในทางตรงกันขามหากตองให

คูสัญญาผูนั้นจายคาชดเชยก็คงจะไมยุติธรรม ผลสุดทายแลวตามเจตนารมณของมาตรา 60 (1) 

                                                  

 35 มานิตย วงศเสรี, อางแลว เชิงอรรถที่ 2, น. 28. 



 73 

ประโยคที่ 1 จะมีการจายคาชดเชยใหกับคูสัญญาที่ถูกบอกเลิกสัญญาหากวามีการชําระหนี้ 

ไปบางสวน กรณีดังกลาวก็อาจเปนขอยกเวนใหมีการจายคาชดเชยตามจริงได 

 
 3.1.4.2 ผลทางกฎหมายของมาตรา 60 (1) ประโยคที่ 2 VwVfG 
 กรณีที่ฝายปกครองบอกเลิกสัญญาโดยเหตุผลเพื่อคุมครองประโยชนสาธารณะ

ตามมาตรา  60 (1) ประโยคที่  2 นั้นผูรางกฎหมายก็ไมได บัญญัติการแกไขปญหานี้ ไว  

จึงมีประเด็นปญหาวาตองมีการจายคาชดเชยอยางไร เนื่องจากการบอกเลิกสัญญาโดย 

ฝายปกครองเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย ดังนั้น ในเบ้ืองตนจึงสามารถตัดการกระทํา

ละเมิดจากการใชอํานาจโดยมิชอบออกไปได ในฝายตําราไดยอมรับวาจําเปนตองมีการจาย

คาชดเชย แตก็มีความเห็นที่แตกตางกันออกไปในประเด็นที่วาการเรียกคาชดเชยตองอาศัยฐาน

แหงกฎหมายใด หลักกฎหมายในเร่ืองการริบทรัพยสินหรือเวนคืน หรือการกระทําที่มีผลคลาย 

การริบทรัพยหรือเวนคืน หรือหลักกฎหมายมาตรา 48 (3) หรือมาตรา 49 (5) VwVfG (การยกเลิก

หรือเพิกถอนคําส่ังทางปกครอง) โดยมีรายละเอียด ดังนี้36 

 1) การจายคาชดเชยจากการริบทรัพยหรือเวนคืน หรือการกระทําที่มีผลคลาย 

การริบทรัพยหรือเวนคืน 

 ดังที่กลาวไปแลว ฝายตําราบางสวนเห็นวาเอกสิทธิ์ของฝายปกครองในการบอกเลิก

สัญญาถือเปนการใชอํานาจบังคับจากภายนอกเขามาแทรกแซงสัญญา ตามความเห็นดังกลาว 

จึงเห็นวาการบอกเลิกสัญญามีลักษณะเปนการกระทําในลักษณะริบทรัพยหรือเวนคืน  

ตามมาตรา 14 (3) ของรัฐธรรมนูญ ซึ่งการใชอํานาจเอกสิทธิ์บอกเลิกสัญญาจะเขาขายการกระทํา

ที่ทําใหเกิดการริบทรัพยหรือเวนคืนก็ยังเปนที่ถกเถียงกันอยู โดยความเห็นดังกลาวแบงออกไดเปน 

 1.1) เอกสิทธิ์ของฝายปกครองเขาขายการริบทรัพยหรือเวนคืน และความเปนโมฆะ

ของบทบัญญัติมาตรา 60 (1) ประโยคที่ 2 VwVfG 

 Bisek มีความเห็นกอนที่จะมีการรางกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองแลววา 

การใชเอกสิทธิ์โดยฝายปกครองในลักษณะดังกลาวเขาขายการริบทรัพยหรือเวนคืน และตองมีการ

ชดใชคาเสียหายตามมาตรา 14 (3) ของรัฐธรรมนูญตามบทบัญญัติดังกลาวของรัฐธรรมนูญ  

การริบทรัพยหรือเวนคืนสามารถทําไดโดยกฎหมายเทานั้น ซึ่งตองมีบทบัญญัติถึงลักษณะ 

และขอบเขตของการจายคาชดเชย ในขณะที่มาตรา 60 (1) ประโยคที่ 2 ไมไดมีการบัญญัติ

                                                  

 36 Worachet Pakeerut, supra note 12, pp. 42-45. 
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มาตรการชดเชยคาเสียหายไว Kokott จึงมีความเห็นวามาตรา 60 (1) ประโยคที่สองขัดตอ

รัฐธรรมนูญ และตกเปนโมฆะ ดังนั้น การใชสิทธิในการบอกเลิกสัญญาจึงเปนการกระทําที่ไมชอบ

ดวยกฎหมายซ่ึงเขาเงื่อนไขของการริบทรัพยหรือเวนคืน และจากคําพิพากษาของศาลฎีกา 

แหงสหพันธถือวาเปนการกระทําที่มีลักษณะคลายกับการริบทรัพยหรือเวนคืนและตองจาย

คาชดเชย แตศาลรัฐธรรมนูญเห็นวา การกระทําไมเขาขายลักษณะที่คลายกับการริบทรัพย 

หรือเวนคืน ศาลยุติธรรมจึงไมสามารถพิพากษาใหชดเชยคาเสียหายไดเพราะไมมีฐาน 

แหงกฎหมายใหอํานาจไว คูสัญญาฝายเอกชนจึงจําเปนตองโตแยงการใชเอกสิทธิ์บอกเลิกสัญญา

โดยตรง และไมสามารถเรียกคาเสียหายได 

 1.2) เอกสิทธิ์ของฝายปกครองมิใชการริบทรัพยหรือเวนคืน 

 บางสวนของฝายตําราก็มีความเห็นวาการบอกเลิกสัญญาตามมาตรา 60 (1) 

ประโยคที่ 2 เปนการกระทําจากภายนอก แตไมเขาขายการริบทรัพยหรือเวนคืน ตามมาตรา 14 (3) 

รัฐธรรมนูญ การใชเอกสิทธิ์ถือเปนการมุงประสงคเพื่อคุมครองประโยชนสาธารณะและปองกัน

ความเสียหายตอประโยชนสาธารณะ ดวยเหตุดังกลาวจึงไมอาจกลาวไดวาเปนการกระทําที่

กระทบตอบุคคลอยางรายแรงเม่ือเปรียบเทียบกับกรณีอ่ืน ๆ และมิใชเปนการกระทําที่ทําให

คูสัญญาตองเสียสละในกรณีพิเศษ ซึ่งการเสียสละในกรณีพิเศษเปนเงื่อนไขของการริบทรัพย 

และเวนคืน Shenke ไดเพิ่มเติมในความเห็นสวนนี้วา ตามมาตรา 60 (1) ประโยคที่ 2 เปนสวนหนึ่ง

ต้ังแตเร่ิมตนที่เปราะบางของสัญญา ซึ่งหากจะพิจารณาจากการที่การใชทรัพยนั้นตองเปนไป 

เพื่อสวนรวมดวย ก็จะเหน็วาไมเขาขายการริบทรัพยหรือเวนคืน 

 2) การจายคาชดเชยตามมาตรา 48 (3) หรือมาตรา 49 (5) VwVfG (ยกเลิกหรือเพิกถอน

คําส่ังทางปกครอง)  

 ฝายตําราสวนใหญเห็นวาการใชเอกสิทธิ์บอกเลิกสัญญาของฝายปกครองตาม

มาตรา 60 (1) ประโยคที่ 2 VwVfG ทําใหตองมีการจายคาชดเชยตามมาตรา 48 (3) (การเพิกถอน

คําส่ังทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย) หรือ มาตรา 49 (5) (การยกเลิกคําส่ังทางปกครอง 

ที่ชอบดวยกฎหมาย) หรือทั้งสองอยางโดยปรับใชอยางอนุโลม เหตุผลในการใชอยางอนุโลม 

เนื่องจากการที่คูสัญญาฝายเอกชนตองชําระหนี้ของตนตามสัญญานั้นไมสมควรที่จะมีการปฏิบัติ

ใหแตกตางไปจากผูที่ไดรับประโยชนจากคําส่ังทางปกครองที่ใหประโยชน แตคําส่ังดังกลาว 

ผูรับคําส่ังไมตองชําระหน้ีตางตอบแทนเหมือนการทําสัญญา ดังนั้น จึงตองปรับใชมาตราดังกลาว 

อยางอนุโลม โดยหากวาการยกเลิกคําส่ังทางปกครองถือวาเปนมาตรการใชอํานาจฝายเดียวของ 

ฝายปกครองซ่ึงผลที่ตามมาคือการจายคาชดเชยแลว ในกรณีที่มีการบอกเลิกสัญญาโดยเหตุวา
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ตองคุมครองประโยชนสาธารณะก็คงตองมีการชดเชยคาเสียหายเชนเดียวกัน มิฉะนั้นจะเปนการ

เปดชองใหฝายปกครองใชสัญญาทางปกครองแทนการออกคําส่ังทางปกครอง ซึ่งก็จะมิใช

เจตนารมณของสัญญาทางปกครองอยางแนนอน และหากวาไมมีการจายคาชดเชยก็จะเปนการที่

ใหคูสัญญารับความเส่ียงจากสัญญามากเกินไปอันขัดตอหลักสุจริตอีกดวย  ทั้งนี้ คูสัญญา 

ฝายเอกชนที่ไดรับความเสียหายจากการบอกเลิกสัญญาทางปกครอง มีสิทธิยื่นคํารองขอให

เจาหนาที่ของรัฐจายคาทดแทนความเสียหายที่เกิดข้ึน อันเนื่องมาจากความเช่ือโดยสุจริตในความ

คงอยูของสัญญาทางปกครองได37 

 
 3.2 การแกไขเปลีย่นแปลงสัญญาทางปกครองในประเทศฝรัง่เศส 
 

 ระบบกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของประเทศฝร่ัง เศส  ถือวา 

มีวิวัฒนาการทางดานแนวความคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองมาเปน

ระยะเวลาอันยาวนาน ทั้งนี้ แนวความคิดและหลักกฎหมายในเร่ืองสัญญาทางปกครองของ

ประเทศฝร่ังเศสมีอิทธิพลโดยตรงตอพัฒนาการทางกฎหมายของสัญญาทางปกครองใน 

ประเทศไทย ดังนั้น การศึกษาและทําความเขาใจเกี่ยวกับแนวความคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับ

การแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาทางปกครอง จึงมีความจําเปนตองศึกษาจากแนวความคิดและ 

หลักกฎหมายในเร่ืองดังกลาวของประเทศฝร่ังเศสซึ่งเปนตนแบบของประเทศไทย 
 
3.2.1 ลักษณะของสัญญาทางปกครอง 
  

 ในการดําเนินการของฝายปกครองในระบบกฎหมายฝร่ังเศสนั้น นอกจาก 

จะใชวิธีการทางกฎหมายโดยทํา “นิติกรรมทางปกครองฝายเดียว” แลว ฝายปกครองยังใช 

วิธีการทําสัญญาไดอีกดวย สัญญาที่ฝายปกครองทําหรือมีสวนเกี่ยวของนั้นเรียกวา “สัญญา 

ของฝายปกครอง (contrats de I’Administration)”  ทั้งนี้ สัญญาของฝายปกครองสามารถแบงได

เปนสองประเภท คือ สัญญาทางปกครอง (Contrats administratifs) และสัญญาทางแพงของ 

ฝายปกครอง (contrats du droit commun de I’administration) โดยมีเพียงสัญญาประเภทแรก

                                                  

 37 มานิตย วงศเสรี, อางแลว เชิงอรรถที่  2, น. 31. 
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คือ สัญญาทางปกครองเทานั้นที่จะตองอยูภายใตระบบกฎหมายมหาชน และอยูในเขตอํานาจ 

ของศาลปกครอง38  

 การแบงแยกสัญญาทางปกครองและสัญญาในระบบกฎหมายเอกชนออกจากกัน 

โดยหลักแลวการแบงแยกประเภทของสัญญาวาจะใหสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองหรือไมนั้น 

เปนเร่ืองที่จะตองกําหนดเปนกฎหมายระดับรัฐบัญญัติ (loi) ซึ่งเรียกกันวา สัญญาทางปกครอง 

โดยกฎหมายบัญญัติ (le contrat administratif par détermination de la loi) เชนสัญญาเกี่ยวกับ

งานโยธาสาธารณะ (travaux publics) ดังที่บัญญัติไวในรัฐบัญญัติ 28 pluviôse an VII (ค.ศ. 

1799) สัญญาเกี่ยวกับการเขาใชสาธารณสมบัติของแผนดิน (domaine public) ดังที่บัญญัติไวใน

มาตรา L.84 ประมวลกฎหมายวาดวยทรัพยสินของรัฐ ลงวันที่ 17 มิถุนายน ค.ศ. 1938 หรือสัญญา

พัสดุตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายพัสดุ ลงวันที่ 11 ธันวาคม ค.ศ. 2001 เปนตน แตในกรณีที่ 

ไมมีกฎหมายกําหนดก็เปนหนาที่ของตุลาการที่จะเปนผูกําหนด โดยสภาแหงรัฐจะมีหลักในการ

พิจารณาวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองอยูสามประการดวยกัน คือ หลักเกี่ยวกับคูสัญญา 

หลักเกี่ยวกับเนื้อหาของสัญญา และหลักเกี่ยวกับวัตถุประสงคของสัญญา39  

 ดังนั้น ในระบบกฎหมายปกครองฝร่ังเศสจึงสามารถแบงออกไดเปน สัญญา 

ทางปกครองท่ีมีกฎหมายกําหนดไว และสัญญาทางปกครองโดยคําพิพากษาของศาล (สัญญา

ทางปกครองโดยสภาพ) 

 
 3.2.1.1 สัญญาทางปกครองโดยกฎหมายกําหนด 

 สัญญาทางปกครองประเภทนี้จะพิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมาย โดยลักษณะ

ของบทกฎหมายในเร่ืองนี้จะมีอยู 2 ลักษณะ กลาวคือ บางกรณีกฎหมายระบุไวชัดเจนวา “สัญญา

ของฝายปกครอง” ใดเปน “สัญญาทางปกครอง” (หรือเปนสัญญาตามกฎหมายเอกชน) ซึ่งกรณี 

ที่กฎหมายบัญญัติเชนนี้มีนอย แตในบางกรณีซึ่งเปนกรณีสวนใหญ กฎหมายจะระบุโดยออม 

แตเพียงวาสัญญาน้ัน ๆ ใหอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครอง (หรือศาลยุติธรรม) 

                                                  

 38 บุบผา อัครพิมาน, สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝร่ังเศสและ 

ของไทย, (กรุงเทพมหานคร : สํานักงานศาลปกครอง, 2545) , น. 20-21. 

 39 นันทวัฒน บรมานันท, หลักพื้นฐานกฎหมายปกครองฝร่ังเศส, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร 

: วิญูชน, 2551), น. 139-140. 
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ซึ่งก็เปนที่เขาใจกันไดเองวาใหนําระบบกฎหมายปกครอง (หรือระบบกฎหมายเอกชนแลวแตกรณี) 

มาใชบังคับกับสัญญานั้น ๆ40  

 สัญญาที่มีกฎหมายกําหนดไวโดยตรงวาใหอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของ 

ศาลปกครองอาจจะมีลักษณะเปน “สัญญาทางปกครอง” ตรงตามเกณฑในการพิจารณา 

ที่ศาลกําหนดข้ึนอยูแลวหรืออาจจะมีลักษณะเปนเพียงสัญญาตามกฎหมายเอกชนตามเกณฑ

ดังกลาว แตกฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจพิจารณาคดีของศาลปกครองเปนพิเศษก็ได41 

 ตัวอยางสัญญาที่กฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจการพิจารณาพิพากษาของ 

ศาลปกครอง ไดแก42 

 - สัญญาเก่ียวกับงานโยธาสาธารณะ (Marchés de Travaux publics) ถูกกําหนด

โดยรัฐบัญญัติ ลงวันที่ 28 Pluviôse an VIII 

 - สัญญาใหเขาครอบครองสาธารณะสมบัติของแผนดิน (Contrats comportant 

occupation du domaine public) กําหนดโดยรัฐกฤษฎีกาลงวันที่ 17 มิถุนายน 1938 แกไขเพิ่มเติม 

โดยประมวลกฎหมายวาดวยที่ดินของรัฐมาตรา 84 

 - สัญญาจัดซ้ือจัดจาง (Marchés publics) กําหนดโดยประมวลกฎหมายวาดวย

การพัสดุ (Code de Marchés publics) 

 - สัญญากูของรัฐ (Emprunts publics de I’Etat) กําหนดโดยรัฐบัญญัติ ลงวันที่  

17 กรกฎาคม 1790 และ 26 กันยายน 1739 

 ในขณะเดียวกันมีสัญญาบางประเภทท่ีกฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจของศาล

ยุติธรรม เชน 

 สัญญาเกี่ยวกับการจัดหาเสบียงอาหารของราชการทหาร (Contrats relatives au 

service des ordinaires) กําหนดโดยรัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ 22 เมษายน 1905 และ 6 พฤศจิกายน 

1930 สัญญาการเขารับการรักษาพยาบาลของคนไขฐานะดี กําหนดโดยรัฐกฤษฎีกา ลงวันที่  

7 สิงหาคม 1851 แกไขเพิ่มเติมโดยประมวลกฎหมายสาธารณสุข (Code de Santé public) 

มาตรา L 680 ในขณะที่สัญญาการเขารับการรักษาพยาบาลของคนไขฐานะไมดีอยูในเขตอํานาจ

                                                  

 40 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ และคณะ, อางแลว เชิงอรรถที่ 34, น. 45. 

 41 ชาญชัย แสวงศักด์ิ, สัญญาทางปกครองกับการใหเอกชนเขารวมในการจัดทําบริการ

สาธารณะ, พิมพคร้ังแรก (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพนิติธรรม, 2543), น. 33. 

 42 บุบผา  อัครพิมาน, อางแลว เชิงอรรถที่ 38 , น. 23-24. 
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ของศาลปกครอง (รัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ 15 กรกฎาคม 1983 แกไขเพิ่มเติมโดยประมวลกฎหมาย

สาธารณสุข มาตราเดียวกัน)43 
 
 3.2.1.2 สัญญาทางปกครองโดยแนวคําพิพากษาของศาล (สัญญาทางปกครอง
โดยสภาพ) 
 ในกรณีที่กฎหมายมิไดกําหนดไวโดยตรงวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครอง 

จะเปนหนาที่ของศาลที่จะวินิจฉัยวาสัญญานั้นเปนสัญญาประเภทใด ซึ่งศาลใชเกณฑในการ

พิจารณาหลายเกณฑดวยกัน โดยอาจแบงไดดังนี้ 

 1) การพิจารณาสัญญาทางปกครองจากเกณฑทางองคกร 

 ศาสตราจารย ชาปูส (Chapus) แหงมหาวิทยาลัยกรุงปารีส ไดอธิบายเกณฑในการ

พิจารณาดังกลาวแยกออกเปน 3 กรณี โดยใชคุณสมบัติในการแบงดังนี้44 

  1.1) สัญญาที่คูสัญญาทั้งสองฝายตางก็เปนนิติบุคคลมหาชนดวยกัน 

 แตเดิมศาลมิไดแยกกรณีของสัญญาที่ คู สัญญาฝายหนึ่งเปนเอกชน และ 

อีกฝายหน่ึงเปนนิติบุคคลมหาชน จนกระท่ังในป ค.ศ. 1983 “ศาลชี้ขาดเขตอํานาจศาล  

(le Tribunal des conflits)” ไดวางหลักใหมในคดี Union des Assurances de Paris วา “สัญญา

ที่ทํากันระหวางนิติบุคคลมหาชนดวยกันนั้นโดยหลักแลวมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง”45  

ซึ่งแนวคําวินิจฉัยของศาลดังกลาวขางตนเทากับเปนการวางหลักวา สัญญาใดที่คูสัญญาทั้งสอง

ฝายเปนนิติบุคคลมหาชนนั้นตามปกติยอมใช “วิธีการในการจัดการทางมหาชน” (les modes de 

la gestion publique) แตหลักการดังกลาวไมใชบังคับในกรณีที่เมื่อพิจารณาถึงวัตถุแหงสัญญา

แลว สัญญานั้นเพียงแตกอใหเกิดนิติสัมพันธตามกฎหมายเอกชนระหวางคูสัญญาเทานั้น ตัวอยาง

ที่ เห็นไดชัดที่ สุดในทางปฏิบัติก็คือ สัญญาที่องคกรปกครองสวนทองถิ่นทํากับการไฟฟา 

แหงประเทศฝร่ังเศสเพื่อซื้อกระแสไฟฟาจากคูสัญญาฝายหลัง โดยคูสัญญาฝายแรกมีฐานะเปน

เพียงผูใชบริการรายหนึ่ง ซึ่งสัญญาเชนวานี้ไมแตกตางไปจากสัญญาที่รัฐวิสาหกิจดังกลาว 

ทํากับผูใชบริการเอกชนทั่วไป46 

                                                  

 43 เพิ่งอาง, น. 24. 

 44 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ และคณะ, อางแลว เชิงอรรถที่ 40, น. 46. 

 45 ชาญชัย แสวงศักด์ิ, อางแลว เชิงอรรถที่ 41, น. 34. 

 46 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ และคณะ, อางแลว เชิงอรรถที่ 40, น. 46. 



 79 

 1.2) สัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนนิติบุคคลมหาชนและคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเปน

บุคคลเอกชน 

 ในกรณีที่นิติบุคคลมหาชนเปนคูสัญญาฝายหนึ่งไมจําเปนเสมอไปที่สัญญานั้น

จะตองเปนสัญญาทางปกครอง ทั้งนี้ เพราะหากฝายปกครองเลือกที่จะใชเทคนิคทางสัญญา 

ในการปฏิบัติภารกิจของตน สัญญาที่ทําข้ึนอาจเปนสัญญาทางแพงหรือสัญญาทางปกครองก็ได 

ตองพิจารณาวัตถุประสงคหรือเนื้อหาของสัญญาน้ัน ๆ ประกอบดวย กลาวคือ เปนนิติกรรม 

ในการบริหารแบบมหาชน (acte de gestion publique) ทั้งนี้ โดยอาจเปนเพราะสัญญานั้น 

มีขอสัญญาที่มีลักษณะพิเศษ หรืออาจเปนเพราะวัตถุแหงสัญญานั้น หรืออาจเปนเพราะระบบของ

สัญญาน้ัน สวนวิธีการในการทําสัญญานั้นไมมีผลตอสถานะทางกฎหมายของสัญญา นอกจากนี้ 

การที่สัญญาตามกฎหมายเอกชนจะตองไดรับอนุมัติจากเจาหนาที่หรือองคกรฝายปกครอง มิได 

มีผลเปนการเปล่ียนแปลงลักษณะของสัญญานั้นใหเปนสัญญาทางปกครองแตอยางใด47 

 1.3) สัญญาที่คูสัญญาทั้งสองฝายเปนบุคคลเอกชนดวยกัน 

 โดยหลักแลว สัญญาที่คูสัญญาทั้งสองฝายตางก็เปนบุคคลเอกชนดวยกันนั้น  

ไมมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง โดยศาลถือหลักวา สัญญาที่ทํากันระหวางคูสัญญาท่ีตางก็

เปนบุคคลเอกชนนั้นยอมเปนสัญญาตามกฎหมายเอกชน ทั้งนี้ ไมวาคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งที่

เปนบุคคลเอกชนนั้นจะไดรับมอบหมายใหมีภาระหนาที่ทางดานบริการสาธารณะหรือไม หรือไมวา 

สัญญานั้นจะมีลักษณะพิเศษฯ หรือมีวัตถุแหงสัญญาเปนการดําเนินบริการสาธารณะหรือไมก็ตาม 

อยางไรก็ดี หลักที่ศาลวางไวดังกลาวขางตนนั้น มีขอยกเวนอยูวา สัญญาที่ทํากันระหวางบุคคล

เอกชนกับองคกรตามกฎหมายเอกชนซึ่งไดรับมอบหมายใหมีภาระหนาที่ทางดานบริการสาธารณะ 

อาจเปนสัญญาทางปกครองได ถาสัญญานั้นไดทําข้ึน “เพื่อประโยชนของนิติบุคคลมหาชน”48 

 

 2) การพิจารณาสัญญาทางปกครองจากเกณฑดานวัตถุประสงคของสัญญา 

  สัญญาทางปกครองโดยแยกประเภทตามวัตถุประสงคนี้ สามารถแยกออกเปน  

3 ประเภทยอย ดังตอไปนี้49 

                                                  

 47 บุบผา อัครพิมาน, อางแลว เชิงอรรถที่ 38, น. 25. 

 48 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ และคณะ, อางแลว เชิงอรรถที่ 40, น. 53-54. 

 49 บุบผา อัครพิมาน, อางแลว เชิงอรรถที่ 38, น. 31-35. 
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 2.1) สัญญาที่ เกี่ ยวกับการกอสรางหรือทํานุ บํารุงอสังหาริมทรัพยที่ ใช เพื่ อ

สาธารณประโยชนหรือสัญญาเกี่ยวกับงานโยธาสาธารณะ 

 สัญญาประเภทนี้มีกฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครอง

ซึ่งการทํางานกอสรางหรือทํานุบํารุงอสังหาริมทรัพยเพื่อสาธารณประโยชนนั้นมีลักษณะเปนการ

ปฏิบัติการในการบริหารกิจการแบบมหาชนโดยแท เพราะในการทํางานดังกลาวนั้น ทางราชการมี

เอกสิทธิ์แหงอํานาจมหาชนที่เกี่ยวของหลายประการ สัญญาประเภทนี้แบงออกไดเปน 2 กลุม คือ  

 2.1.1) สัญญาจางกอสรางงานโยธาสาธารณะ เปนสัญญาที่นิติบุคคลมหาชน

วาจางผูรับเหมาใหทําการกอสรางหรือทํานุบํารุงอสังหาริมทรัพยทุกชนิดที่มีไวเพื่อสาธารณประโยชน

โดยใหคาตอบแทนผูรับเหมาเปนเงิน และนอกจากจะวาจางใหทําการกอสรางแลว ยังมอบให

ผูรับเหมาบริหารหรือดําเนินกิจการของอสังหาริมทรัพยที่ไดกอสรางข้ึนนั้นดวย โดยผูรับเหมา 

จะไดรับคาตอบแทนจากนิติบุคคลมหาชน 

 2.1.2) สัญญาสัมปทานงานโยธาสาธารณะ  เปนกรณีที่นิ ติบุคคลมหาชน 

ใหสัมปทานแกคูสัญญาเอกชนในการกอสรางอสังหาริมทรัพยที่ใชเพื่อสาธารณประโยชนและ 

ใหผูรับสัมปทานมีสิทธิแสวงหาประโยชนจากอสังหาริมทรัพยนั้นไดโดยเรียกเก็บคาธรรมเนียม 

ในการใชประโยชนจากผูใชบริการเปนคาตอบแทนสําหรับผูรับสัมปทาน 

 2.2) สัญญาใหครอบครองสาธารณสมบัติของแผนดิน 

 สัญญาประเภทนี้มีกฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครอง 

แตนักวิชาการสวนใหญเห็นวา ถึงแมวาจะไมมีกฎหมายกําหนดไวเชนนั้น สัญญาประเภทน้ีก็เปน

สัญญาทางปกครองโดยสภาพ เนื่องจากการบริหารสาธารณสมบัติของแผนดินมีลักษณะเปน 

“การบริหารแบบมหาชน” สัญญาประเภทนี้ ไดแก สัญญาใหครอบครองบริเวณสวนหนึ่งของสถานี

รถไฟเพื่อจัดต้ังและดําเนินกิจการรานอาหาร สัญญาใหครอบครองบริเวณสวนหนึ่งของชายหาด

เพื่อดําเนินการเกี่ยวเนื่องกับการเลนน้ําทะเล เปนตน 

 2.3) สัญญาที่ใหคูสัญญาฝายเอกชนเปนผูดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง 

 เกณฑในการพิจารณานี้ สภาแหงรัฐเปนผูกําหนดข้ึนในคําวินิจฉัยคดี ซึ่งสัญญาที่

ใหคูสัญญาฝายเอกชนเปนผูดําเนินบริการสาธารณะโดยตรงที่สมควรนํามากลาวถึงมีอยู  

3 ประเภท คือ  

 2.3.1) สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ สัญญาประเภทนี้มีวัตถุประสงค 

แหงสัญญาเปนการมอบใหคูสัญญาของฝายปกครองมีภาระหนาที่ในการดําเนินบริการสาธารณะ

ทั้งหมดหรือบางสวน โดยบริการสาธารณะนั้นอาจจะมีลักษณะทางปกครองหรือมีลักษณะ 
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ทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม ตัวอยางของสัญญานี้ เชน สัญญามอบใหดําเนินบริการ

สาธารณะทางดานสุขลักษณะและความปลอดภัย โดยจับสุนัขจรจัดและเก็บซากสัตว สัญญา 

มอบใหเอกชนจัดอาหารเลี้ยงดูผูอพยพซ่ึงเปนสวนหนึ่งของการดําเนินบริการสาธารณะ 

ในการสงกลับผูอพยพตางดาว เปนตน 

 2.3.2) สัญญาวาจางบุคลากรใหมีสวนรวมโดยตรงในการดําเนินบริการสาธารณะ 

ที่มีลักษณะทางปกครอง โดยสัญญาที่เดนชัดที่สุด ก็คือ สัญญาที่กําหนดใหเจาหนาที่ซึ่งไดรับการ

วาจางมีหนาที่ตรงกับหนาที่เฉพาะดานของบริการสาธารณะนั้นและมีสวนรวมในการดําเนนิบริการ

สาธารณะนั้นโดยตรง เชน สัญญาวาจางแพทยโดยโรงพยาบาล สัญญาวาจางอาจารย 

โดยสถานศึกษา เปนตน แตถาเปนสัญญาที่กําหนดใหเจาหนาที่ซึ่งไดรับการวาจางมีหนาที่

ปลีกยอย เชน หนาที่ทําความสะอาดอาคารของหนวยงานบริการสาธารณะ สัญญาดังกลาวนี้ 

จะเปนสัญญาทางปกครองก็ตอเมื่อมีขอสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษฯ 

 2.3.3) สัญญาที่ทํากับผูใชบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครอง ในกรณีที่

หนวยงานบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครองใหบริการแกผูใชบริการตามสัญญาที่ทํากัน 

สัญญาดังกลาวเปนวิธีอยางหนึ่งของการดําเนินบริการสาธารณะจึงเปนสัญญาทางปกครอง 

ตามเกณฑในการพิจารณาที่ศาลกําหนดข้ึนในคําวินิจฉัยในคดี Epoux Bertin ค.ศ.1956 ตัวอยาง

ของสัญญาประเภทนี้คือ สัญญาที่รัฐทํากับเจาของที่ดินเพื่อปลูกปาในที่ดินของบุคคลดังกลาว  

ซึ่งเปนการดําเนินบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครอง เปนการดําเนินงานทางดานการ 

ปลูกปาโดยมีเจาของที่ดินเปนผูใชบริการ 

 

 3) การพิจารณาสัญญาทางปกครองจากเกณฑทางดานเนื้อหา 

 เนื้อหาสาระที่จะทําใหสัญญาน้ันเปนสัญญาทางปกครองตามบรรทัดฐาน 

คําพิพากษานั้นจะตองมีลักษณะใดลักษณะหนึ่งตอไปนี้ คือ สัญญานั้นมีวัตถุแหงสัญญา 

เปนการดําเนินบริการสาธารณะโดยตรง หรือ สัญญานั้นมีขอกําหนดพิเศษที่ไมคอยพบในสัญญา

ทางแพงเพราะใหสิทธิพิเศษแกฝายปกครองมาก (les clauses exorbitantes du droit commun)  

 3.1) สัญญานั้นมีวัตถุแหงสัญญาเปนการดําเนินบริการสาธารณะโดยตรง 

 สัญญาทุกสัญญาที่มีความเช่ือมโยงกับการจัดทําบริการสาธารณะไมจําเปนตอง

เปนสัญญาทางปกครอง แตสัญญาใดสัญญาหนึ่งจะเปนสัญญาทางปกครองไดก็จะตองเปน

สัญญาที่มีความเช่ือมโยงอยางใกลชิดกับบริการสาธารณะแมสัญญาน้ันจะไมมีขอกําหนดที่มี
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ลักษณะพิเศษก็ตาม50 โดยคําวา ”วัตถุแหงสัญญา” คือ หนี้ที่คูสัญญาตองชําระตอบแทนกัน

เหมือนกับในสัญญาทางแพงนั่นเอง ซึ่งสัญญาที่เกี่ยวของกับบริการสาธารณะไมไดเปนสัญญา

ทางปกครองทุกสัญญา หากแตความเกี่ยวของนั้นจะตองถึงขนาดที่วัตถุแหงสัญญานั้นเปนการ

ดําเนินบริการสาธารณะโดยตรง กลาวคือ หนี้ที่คูสัญญาตองชําระตอบแทนกันเปนการดําเนิน

บริการสาธารณะในตัวเอง ในขณะที่สัญญาที่เกี่ยวของกับบริการสาธารณะแตไมถึงกับเปนการ

ดําเนินบริการสาธารณะเองโดยตรง โดยสภาพจะไมใชสัญญาทางปกครองถาไมมีขอความ 

ที่ไมคอยพบในสัญญาทางแพง51 

 3.2) สัญญานั้นมีขอกําหนดพิเศษที่ไมคอยพบในสัญญาทางแพง 

 ปรัชญาของหลักขอนี้มีอยูวา ในการดําเนินการเพื่อประโยชนสาธารณะน้ัน  

ฝายปกครองมีอํานาจมหาชนที่ใหสิทธิพิเศษที่เอกชนไมมีแกฝายปกครอง  ดังนั้น ถาฝายปกครอง

มาทําสัญญากับเอกชนและยังไมตองการสละสิทธิพิเศษตามที่มีในอํานาจมหาชน ก็อาจเขียน 

ขอสัญญาใหมีขอความที่รักษาเอกสิทธิ์เชนนั้นไว เมื่อเปนเชนนี้ก็ตองใชกฎหมายปกครองบังคับ 

แกสัญญานั้น จะใชกฎหมายแพงวาดวยสัญญาไมได ตอเมื่อสัญญาน้ันไมมีขอความที่รับรอง 

เอกสิทธิ์พิเศษของฝายปกครองและไมมีวัตถุประสงคแหงสัญญาเปนการดําเนินบริการสาธารณะ

โดยตรง ก็ตองถือวาฝายปกครองและเอกชนพรอมใจกันยอมรับกฎหมายแพงมาใชบังคับกับ

สัญญานั้น52 สัญญาหนึ่งสัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองก็ตอเมื่อคูสัญญาทั้งสองฝาย 

ไดแสดงเจตนาที่จะไมอยูภายใตบังคับของกฎหมายแพง ดวยการกําหนดขอความในสัญญา 

ในลักษณะที่เปนการยกเวนกฎหมายแพงในกรณีดังกลาว ขอกําหนดที่แตกตางไปจากสัญญา 

ทางแพงหรือยกเวนกฎหมายแพงเปนส่ิงที่บงบอกวาสัญญานั้นเปนสัญญาทางปกครอง  

โดยขอกําหนดที่ถือวาแตกตางไปจากขอกําหนดทั่วไปในสัญญาทางแพงก็คือ ขอกําหนดที่มี

                                                  

 50 นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : วญิูชน, 

2550), น. 345. 

 51 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, “สัญญาทางปกครองฝรั่งเศส,” เอกสารประกอบการฝกอบรม

หลักสูตรพนักงานคดีปกครองระดับตน รุนที่ 3 เร่ือง สัญญาทางปกครอง, น. 84. 

 52 เพิ่งอาง, น. 87. 



 83 

ลักษณะเกินเลยขอบเขตของหลักในเร่ืองเสรีภาพในการทําสัญญาและซึ่งไมอาจกําหนดไว 

ในสัญญาที่กระทําข้ึนระหวางเอกชนดวยกันเองได53 

 ความหมายของ  “ขอสัญญาซ่ึงมี ลักษณะพิ เศษท่ีไมคอยพบไดในสัญญา 

ตามกฎหมายเอกชน” นั้น คําวินิจฉัยของศาลไดใหคํานิยามของขอสัญญาดังกลาวไววา  

“เปนสัญญาซ่ึงใหสิทธิและหนาที่แกคู สัญญาอันมีลักษณะพิเศษที่ตามปกติแลวคู สัญญา 

มักจะไมยินยอมตกลงกันภายใตกฎหมายแพงและกฎหมายพาณิชย” แตศาสตราจารย ชาปูส  

ต้ังขอสังเกตวา คํานิยามเชนวานี้เปนเพียงคําจํากัดความของขอสัญญาดังกลาวประเภทหน่ึง 

ในหลายประเภทของสัญญาดังกลาว กลาวคือ เปนขอสัญญาประเภทที่โดยลักษณะของ 

ขอสัญญานั้นแลวไมอาจพบไดในนิติสัมพันธระหวางเอกชนตอเอกชนดวยกัน แตยังมีขอสัญญา

ประเภทอื่น ๆ อีกที่ถือวามีลักษณะพิเศษเพราะเปนขอสัญญาที่กอใหเกิดความไมเสมอภาคกัน

ระหวางคูสัญญาโดยกําหนดใหคูสัญญาฝายที่เปนนิติบุคคลมหาชน มีฐานะเหนือกวาคูสัญญา

ฝายที่เปนเอกชน โดยขอสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษประเภทที่ไมอาจพบไดในนิติสัมพันธระหวาง

เอกชนตอเอกชนดวยกัน เชน ขอสัญญาที่ยินยอมใหคูสัญญาซ่ึงเปนผูดําเนินกิจการโรงละครสัตว

และโรงมหรสพของเทศบาลไดรับยกเวนภาษี เปนตน สวนขอสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษประเภท 

ที่กอใหเกิดความไมเสมอภาคกันระหวางคูสัญญาฝายที่เปนนิติบุคคลมหาชนกับคูสัญญา 

ฝายเอกชนเปนการกําหนดใหคูสัญญาฝายเอกชนอยูภายใตการควบคุม หรืออาจจะกําหนด 

ถึงขนาดใหอยูภายใตอํานาจของคูสัญญาฝายที่เปนนิติบุคคลมหาชนเลยก็ได54 

 นาสังเกตวา ขอสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษประเภทที่ไมอาจพบไดในนิติสัมพันธ

ระหวางเอกชนตอเอกชนดวยกันนั้น หากพิจารณาที่วัตถุแหงสัญญาหรือหนี้ที่คูสัญญาตองชําระ

ตอกันนั้น จะเห็นไดวา โดยสภาพของสัญญาน้ันเองที่เอกชนดวยกันไมอาจจะทําสัญญาโดยมี

ขอกําหนดดังกลาวได เชน การยกเวนภาษี หรือการที่ฝายปกครองใหเอกชนมีสิทธิผูกขาด 

ในกิจการแตผูเดียว55 เปนตน กรณีดังกลาวเปนความสัมพันธทางสัญญาซ่ึงรัฐ (ฝายปกครอง) 

                                                  

 53 สุรพล นิติไกรพจน และคณะ, “รายงานวิจัยเร่ือง หลักกฎหมายปกครองฝร่ังเศส  

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

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

ศาลปกครอง, ตุลาคม 2545, น. 113. 

 54 บุบผา อัครพิมาน, อางแลว เชิงอรรถที่ 38, น. 38-39. 

 55 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, อางแลว เชิงอรรถที่ 51, น. 88. 
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เทานั้น จะทําสัญญาในลักษณะเชนนี้ไดเพราะการปฏิบัติตามสัญญาของคูสัญญาฝายปกครอง 

มีฐานมาจากการใชอํานาจทางปกครอง ขอกําหนดดังกลาวไมไดมีลักษณะเปนการใหเอกสิทธิ์ 

แกรัฐเปนพิเศษ เพียงแตเปนขอกําหนดที่มีลักษณะพิเศษซ่ึงไมคอยพบในสัญญาทางแพง  

และขอกําหนดดังกลาวเปนผลมาจากสภาพของสัญญานั่นเอง 

 
3.2.2 หลัก clausula rebus sic stantibus ในสัญญาทางปกครอง 
  
 ตามที่ไดกลาวมาแลววา ในระบบกฎหมายแพงของฝร่ังเศสคอนขางจะยึดถือหลัก

สัญญาตองเปนสัญญาอยางเครงครัด โดยหลักทั่วไปในกฎหมายลักษณะสัญญาของฝร่ังเศสนั้น

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

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

 สัญญายอมเลิกกันโดยความยินยอมของคูกรณี หรือโดยผลของกฎหมาย 

 การปฏิบัติตามสัญญาตองเปนไปตามหลักสุจริต” 

 โดยผลของบทบัญญัตินี้ เปนที่เขาใจกันวาประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศสปฏิเสธ 

การปรับใชหลัก clausula rebus sic stantibus ในฐานะเปนหลักทั่วไป และยอมใหมีไดเฉพาะ

กรณีที่มีบทกฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะเทานั้น ซึ่งตัวอยางที่สําคัญในกรณีนี้ คือ มาตรา 953 

แหงประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศสซ่ึงยอมใหเพิกถอนการใหเพราะเหตุเนรคุณหรือผูใหมีบุตร 

ในภายหลัง หรือกรณีผูใหยืมตามมาตรา 1889 แหงประมวลกฎหมายแพงฝร่ังเศสซ่ึงรับรองสิทธิ

ของผูใหยืมในการเรียกทรัพยคืนกอนครบกําหนดเวลาได หากเกิดความจําเปนตองใชทรัพย 

ที่ใหยืมนั้นโดยไมอาจคาดหมายไดลวงหนา แตศาลอาจส่ังยับยั้งการเรียกคืนทรัพยนั้นได56 ซึง่กรณี

ดังกลาวเปนการยอมรับหลัก clausula rebus sic stantibus โดยบทบัญญัติของกฎหมาย  

แตปฏิเสธการปรับใชหลัก clausula rebus sic stantibus ในฐานะเปนหลักทั่วไป โดยจะเห็น 

ไดจากแนวคําพิพากษาของศาลฝร่ังเศสในคดีที่มีขอขัดของในการชําระหนี้ที่คอนขางเครงครัด 

ไมยืดหยุน ศาลสูงในคดีแพงฝร่ังเศสไดวางเปนหลักไวต้ังแตราวกลางศตวรรษที่ 19 และเดินตาม

แนวนี้อยางเครงครัด ปรากฏใหเห็นไดในแนวคําพิพากษาคดีสําคัญ ๆ หลายคดี โดยตามแนว 

                                                  

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

เนื่องจากพฤติการณอันเปนรากฐานแหงมูลหนี้เปล่ียนแปลงไปเพราะเหตุแทรกซอนเหนือ 

ความคาดหมาย (Supervening Events),” คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2549, น. 24. 
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คําพิพากษานี้ลูกหนี้ไมตองรับผิดเพื่อการไมชําระหนี้ก็ตอเมื่อการชําระหนี้ไมอาจกระทําได 

เพราะพฤติการณที่ตนไมตองรับผิดชอบ หรือเพราะการชําระหนี้ตกเปนพันวิสัยในทางกายภาพ57  

 ซึ่งปรากฏกระแสตอตานแนวคําพิพากษาของศาลสูงซึ่งถูกมองวาคับแคบและ 

แข็งกระดางข้ึนในศาลยุติธรรมชั้นตนอ่ืน ๆ โดยการคัดคานดังกลาวปรากฏในคําพิพากษาของ 

ศาลยุติธรรมชั้นตนหลายแหง ซึ่งนับเปนความพยายามท่ีจะใหมีการรับรองหลักพฤติการณ 

ที่เปล่ียนแปลงไปเขามาในระบบกฎหมายฝร่ังเศส แตเมื่อคดีข้ึนสูการพิจารณาของศาลสูงก็ไดรับ

การยืนยันในหลักการเดิม โดยมีเหตุผลของศาลสูงที่นาสนใจในคําพิพากษาคดีหนึ่งในป ค.ศ. 1873 

 ในกรณีสัญญาขุดคลองและจายน้ําแกชาวสวนในเขตคลองที่ขุดข้ึนแหงหนึ่ง  

ซึ่งไดตกลงกันไวต้ังแตคริสตศตวรรษที่ 16 โดยคูสัญญาฝายหนึ่งตกลงขุดคลองและจายน้ํา 

เพื่อบํารุงรักษาตนไมในสวนผลไมแกชาวสวนในบริเวณนั้นโดยมีการเรียกเก็บคาธรรมเนียม 

คาน้ํากัน สัญญาดังกลาวไมมีกําหนดเวลา ตอมา เมื่อเวลาผานไปนาน ๆ ปรากฏวาคาของเงิน 

ตกตํ่าลงตามสภาวะทางเศรษฐกิจ อัตราคาธรรมเนียมที่เคยตกลงกันไวกอนนั้นลดคาลงจนมีมลูคา

นอยนิดอยางยิ่ง ไมเพียงพอแมแตจะใชเปนคาดูแลรักษาลําคลองสงน้ําได จึงมีการเรียก

คาธรรมเนียมเพิ่มและเกิดขอพาทกันข้ึน ศาลชั้นตนและศาลอุทธรณแหงเมือง Aix ไดพิพากษา 

ใหปรับคาธรรมเนียมคาน้ําใหสูงข้ึนโดยอธิบายวาเปนการปรับใหเกิดความ “เปนธรรม - équité”  

แกคูกรณี แตเมื่อคดีข้ึนสูการพิจารณาของศาลสูง ศาลสูงไดพิพากษายกคําพิพากษาของ 

ศาลอุทธรณ และยึดถือหลักสัญญาตองเปนสัญญามาอธิบายวา “แมวาคําพิพากษาของ 

ศาลอุทธรณจะดูเหมือนจะเปนธรรมก็ตาม ศาลก็ไมพึงอางเหตุที่กาลเวลาลวงไปหรืออาง

พฤติการณอยางอ่ืนมาแกไขเปล่ียนแปลงขอตกลงของคูสัญญาโดยนําเอาขอความใหมอ่ืนใด 

มาแทนที่ขอความเดิมซึ่งคูสัญญาไดตกลงกันไวเอง”58 

 แนวคําพิพากษาของศาลฎีกาในคดีแพงของฝร่ังเศสทําใหหลักการตีความสัญญา 

ของฝร่ังเศสใหน้ําหนักแกความในมาตรา 1134 วรรคแรก ซึ่งถือหลักสัญญาตองเปนสัญญา 

ยิ่งกวาความในวรรคสาม ซึ่งถือหลักวาการใชสิทธิและการชําระหนี้ตองกระทําตามหลักสุจริต 

และทําใหมาตรา 1135 ที่วางหลักวาสัญญายอมผูกพันตามหลักความเปนธรรมและปกติประเพณี

มีผลใชอยางแคบเกินไป และทําใหเปนที่กลาวกันวา ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสไมยอมรับ 

                                                  

 57 เพิ่งอาง, น. 27. 

 58 เพิ่งอาง, น. 28. 
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หลัก clausula rebus sic stantibus59 อยางไรก็ตาม สภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) ไดวางแนว 

คําพิพากษาคดีปกครองในเร่ืองดังกลาวในทางตรงกันขามกับศาลยุติธรรม 

 
 3.2.2.1 การยอมรับหลัก clausula rebus sic stantibus ในสัญญาทางปกครอง 
 ในชวงเวลาสงครามโลกคร้ังที่  1 สภาแหง รัฐ  (Conseil d’Etat)  ไดวางแนว 

คําวินิจฉัยคดีปกครองในกรณีพฤติการณแหงสัญญาเปล่ียนแปลงไปในทางที่ตรงกันขามกับ 

ศาลยุติธรรมซ่ึงยึดหลักสัญญาตองเปนสัญญาอยางเครงครัด โดยจะเห็นไดจากการพิพากษา

รับรองใหมีการปรับขอผูกพันตามสัญญาระหวางรัฐกับผูประกอบการใหสอดคลองกับพฤติการณ 

ที่เปล่ียนแปลงไปได โดยหากเกิดขอขัดของในการปฏิบัติตามสัญญาข้ึน สภาแหงรัฐมีแนวโนมที่จะ

ยอมใหมีการปรับสัญญาไดตามความเหมาะสมแกพฤติการณ เหตุผลสําคัญในคําวินิจฉัยของ 

สภาแหงรัฐ ก็คือ การคุมครองประโยชนของสาธารณชนในอันที่จะใหบริการสาธารณะดําเนินไป

โดยไมขาดตอน เพื่อจะไดไมกระทบตอความสงบเรียบรอยในการดําเนินชีวิตปกติประจําวัน 

ของประชาชน ดังนั้น เมื่อพฤติการณแหงสัญญาเปล่ียนแปลงไป สัญญาบริการสาธารณะจึงไม

ควรตองสะดุดหรือระงับส้ินไปดวย60 ตัวอยางที่เห็นไดชัดในเร่ืองนี้ปรากฏใหเห็นไดในคําวินิจฉัย

ของสภาแหงรัฐ ลงวันที่ 30 มีนาคม 1916 คดีบริษัท เยอเนอรัล เดแคลราจ เดอ บอกรโดซ 

(compagnie générale d’Eclairage de Bordeaux)  

 คดีนี้เมืองบอรกโดซไดใหสัมปทานแกบริษัทเยอเนอรัล เดแคลราจ เดอ บอรกโดซ 

ในการดําเนินบริการใหแสงสวางดวยกาซแกเมืองบอรกโดซ ราคาของถานหินที่เปนวัตถุดิบในการ

ผลิตกาซในขณะทําสัญญา ราคา 23 ฟรังคตอตัน ตอมาในชวงวิกฤตที่มีปญหา ราคาถานหินได

เพิ่มจาก 35 ฟรังคตอตัน ในป ค.ศ. 1915 มาเปน 117 ฟรังคตอตัน ในเดือนมีนาคม ป ค.ศ. 1916 

เนื่องจากภาวะกอนสงครามโลก เขตพื้นที่ของเหมืองถานหินสวนใหญของประเทศภาคพื้นทวีป

ยุโรปไดถูกครอบครองโดยประเทศศัตรู และการขนสงทางทะเลมีปญหามากข้ึนดวยสาเหตุ 

เรือเดินสมุทรถูกยึดและการสงครามทางทะเลที่ยืดเยื้อ ส่ิงเหลานี้สงผลใหราคาของถานหิน 

ที่ เปนวัตถุดิบในการผลิตกาซพุง สูง ข้ึน  บริษัทจึงรองขอใหผู ให สัมปทานจายคาทดแทน 

ความเสียหายที่ตนไดรับเพราะการข้ึนราคาอยางผิดปกติของถานหินซ่ึงเปนวัตถุดิบในการผลิตกาซ 

และถูกจํากัดโดยขอกําหนดในสัมปทานไมใหข้ึนราคากาซ  

                                                  

 59 เพิ่งอาง, น. 29. 

 60 เพิ่งอาง, น. 29. 
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 สภาแหงรัฐวางแนวไววา โดยหลัก สัญญาสัมปทานกําหนดสิทธิและหนาที่ของผูให

สัมปทาน และคูสัญญาตองผูกพันตามนั้นไปจนกวาสัญญาจะส้ินสุด โดยผูรับสัมปทานมีหนาที่

ตองจัดทําบริการสาธารณะตามที่ไดรับมอบหมายและภายใตเงื่อนไขที่สัมปทานกําหนด ทั้งนี้ 

ความเปล่ียนแปลงของราคาวัตถุดิบจากสถานการณทางเศรษฐกิจอาจสูงข้ึนหรือตํ่าลงเปนส่ิงที่

ผูรับสัมปทานจะตองยอมรับความเส่ียงภัยนั้นเอง เพราะคูสัญญาแตละฝายยอมรับรูและยอมรับ

ความไมแนนอนน้ันและคํานวณเผื่อความไมแนนอนดังกลาวมาต้ังแตตน  อยางไรก็ดี กรณี

ดังกลาวราคาถานหินซ่ึงเปนวัตถุดิบในการผลิตกาซสูงมากเกินกวาที่ คูสัญญาจะสามารถ

คาดการณไดลวงหนาในขณะทําสัญญา เหตุการณดังกลาวไดสงผลกระทบอยางรุนแรงตอ 

ความสมดุลของประโยชนไดเสียที่กําหนดไวในสัญญา ดังนั้น บริษัทผูรับสัมปทานจึงยืนยันวา 

ตนไมอาจจะดําเนินบริการสาธารณะที่ไดรับมอบหมายภายใตเงื่อนไขที่กําหนดไวแตด้ังเดิม 

ในสัญญาหากสถานการณดังกลาวยังไมคล่ีคลาย ซึ่งศาลมีหนาที่ตองคนหาแนวทางที่จะทําให

เหตุการณผิดปกติที่ เกิดเพียงช่ัวคราวนั้นส้ินสุดลง  ซึ่งแนวทางดังกลาวจะตองคํานึงถึง 

ทั้งประโยชนสาธารณะ คือ บริการสาธารณะที่จัดทําโดยบริษัทผูรับสัมปทานที่ตองมีความตอเนื่อง

ซึ่งรัฐจะตองมีสวนชวยเหลือบริษัทในทุกทางที่เปนไปได กับคํานึงถึงเงื่อนไขพิเศษที่ทําใหไมอาจ

ดําเนินการตามขอสัญญาตามปกติ จึงวินิจฉัยวา ผู รับสัมปทานมีหนาที่ตองดําเนินบริการ

สาธารณะที่ ได รับมอบหมายตอไป  และผู รับสัมปทานตองรับผิดชอบคาใชจายที่ สูง ข้ึน 

เพียงบางสวนเทาที่วิญูชนอาจตีความไดจากสัญญา จึงส่ังใหคูสัญญาไปตกลงเงื่อนไขที่ 

ผูรับสัมปทานจะยังดําเนินบริการสาธารณะตอไปได รวมทั้งการกําหนดคาทดแทนใหผูรับสัมปทาน

เพราะการณนั้นดวย61 

 จากคําวินิจฉัยของสภาแหงรัฐในคดีดังกลาวแสดงใหเห็นวา สภาแหงรัฐไดยอมรับ

หลัก clausula rebus sic stantibus ในสัญญาสัมปทานซึ่งเปนสัญญาทางปกครอง ซึ่งในเร่ืองนี้

เปนกรณีที่พฤติการณซึ่งเปนขอเท็จจริงเปล่ียนแปลงไปและมีผลกระทบตอการปฏิบัติตามสัญญา 

ซึ่งสภาแหงรัฐไดวินิจฉัยโดยยอมรับหลัก clausula rebus sic stantibus ในเชิงความหมายอยางกวาง 

กลาวคือ พิพากษาในลักษณะที่ใหมีการปรับสัญญาเพื่อใหสัญญายังคงมีผลตอไป โดยไมไดปรับ

ใชหลักดังกลาวเพื่อใหสัญญาส้ินสุดลง เหตุผลสําคัญที่ศาลคํานึงถึงในคดีนี้ คือ เร่ืองของการ

                                                  

 61 จันทจิรา เอ่ียมมยุรา, วรเจตน ภาคีรัตน และคณะ, “รายงานการศึกษาวิจัย เร่ืองวิเคราะห

คําพิพากษาคดีปกครองของศาลปกครองตางประเทศ ,” สถาบันวิจัยและให คําปรึกษา 

แหงมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร เสนอสํานักงานศาลปกครอง, 2549, น. 20-22. 
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บริการสาธารณะตองตอเนื่อง ซึ่งจะเห็นไดวา ในสัญญาทางแพงของฝร่ังเศสนั้น ศาลยุติธรรมไม

ยอมรับหลัก clausula rebus sic stantibus โดยใหความสําคัญกับขอตกลงของสัญญาที่คูสัญญา

ไดแสดงเจตนากันไวเองย่ิงไปกวาหลักความเปนธรรมและหลักสุจริต แตในสัญญาทางปกครองน้ัน

มีความแตกตางจากสัญญาทางแพงซึ่งเปนเร่ืองของคูสัญญาสองฝาย สัญญาทางปกครองสวนมาก

มีผลกระทบกับการบริการสาธารณะ ซึ่งสภาแหงรัฐคํานึงถึงหลักการบริการสาธารณะเปนสําคัญ 

สภาแหงรัฐจึงไมอาจปฏิเสธหลัก clausula rebus sic stantibus ได เนื่องจากประโยชนสาธารณะ

เรียกรองนั่นเอง 

 
 3.2.2.2 หลักการใหเหตุผลในเร่ือง clausula rebus sic stantibus ในสัญญา
ทางปกครอง 
 โดยทั่วไปแลว หลัก clausula rebus sic stantibus ถูกยกข้ึนมาใชโดยเหตุผล 

ในเร่ืองของหลักความเปนธรรมและหลักสุจริตของคูสัญญา และตามที่ไดกลาวมาแลววา 

หลัก clausula rebus sic stantibus ถูกปฏิเสธโดยศาลสูงในคดีแพงของฝรั่งเศส ซึ่งยึดถือหลัก

สัญญาตองเปนสัญญายิ่งกวาหลักความเปนธรรมและสุจริต แตสภาแหงรัฐไดยอมรับหลัก 

clausula rebus sic stantibus โดยปรากฏจากคําพิพากษาดวยเหตุผลที่เดนชัดเพียงประการเดียว  

คือ  การคุมครองประโยชนสาธารณะ เพื่อใหบริการสาธารณะดําเนินตอไปไดโดยไมขาดตอน 

แนวความคิดเกี่ยวกับบริการสาธารณะเปนแนวความคิดที่ถือไดวาเปนลักษณะเฉพาะของฝร่ังเศส 

ซึ่งบริการสาธารณะเปนกิจกรรมที่ เกี่ยวของกับประโยชนสาธารณะ  และการทําสัญญา 

ทางปกครองก็เปนวิธีการหนึ่งในการจัดทําบริการสาธารณะของรัฐ จึงตองตกอยูภายใตทฤษฎี

บริการสาธารณะเชนกัน   

 Brown และ Garner ใหขอสังเกตวา “เร่ืองการบังคับและการปฏิบัติตามสัญญา 

ทางปกครองนี้เอง ที่กฎหมายปกครองฝร่ังเศสไดแสดงหลักพิเศษอันเกิดจากแนวความคิด 

ที่จําเปนตองยอมรับความสูงสุดของประโยชนสาธารณะ ประโยชนสาธารณะจะตองอยูเหนือ 

ส่ิงอ่ืนใด แมถึงวาประโยชนดังกลาวจะขัดกับขอความชัดแจงแหงสัญญา ทฤษฎีนี้เปนหลักที่ 

สรางข้ึนโดยกฎหมายและไมข้ึนอยูกับเจตนาของคูกรณี...”62 จากความดังกลาวจะเห็นไดอยางชัดเจนวา

ระบบกฎหมายของฝร่ังเศสยอมรับความสูงสุดของประโยชนสาธารณะยิ่งกวาขอความอันชัดแจง

แหงสัญญา หลัก clausula rebus sic stantibus จึงยืนอยูในระบบกฎหมายของฝร่ังเศสดวยเหตุผล 

ของประโยชนสาธารณะ 

                                                  

 62 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, อางแลว เชิงอรรถที่ 51, น. 95. 
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 รัฐมีหนาที่ในการดําเนินกิจกรรมเพื่อประโยชนสาธารณะ ไมวาจะเปนประโยชน

สาธารณะประเภทใด หากลักษณะเปนบริการสาธารณะแลว รัฐตองเขาจัดการหรือควบคุมดูแลให

การดําเนินการเปนไปไดดวยดีและตองอยูภายใตหลักการทั่วไปเกี่ยวกับบริการสาธารณะ อันไดแก 

หลักวาดวยความเสมอภาค หลักวาดวยความตอเนื่อง และหลักวาดวยการปรับปรุงเปล่ียนแปลง 

ซึ่งไดกลาวในรายละเอียดไวในบทที่ 2 แลว โดยหลักดังกลาวมีผลตอการยอมรับหลัก clausula 

rebus sic stantibus ในสัญญาทางปกครองของฝร่ังเศส โดยเฉพาะอยางยิ่งหลักวาดวยความ

ตอเนื่องและหลักวาดวยการปรับปรุงเปล่ียนแปลง ซึ่งหลักวาดวยความตอเนื่องนั้นมีผลตอสัญญา

ทางปกครองในกรณีที่เกิดเหตุการณบางอยางข้ึนและมีผลใหคูสัญญาฝายเอกชนไมสามารถ

ดําเนินการตามสัญญาตอไปได ฝายปกครองจะตองเขาไปรับภาระบางสวนรวมกับเอกชนคูสัญญา

โดยการจายคาทดแทนอันเปนการปรับขอสัญญาในเร่ืองการเงินนั่นเอง  ทั้งนี้ เพื่อใหการบริการ

สาธารณะดําเนินตอไปไดอยางตอเนื่อง  นอกจากนี้ หลักวาดวยความตอเนื่องและหลักวาดวย 

การปรับปรุงเปลี่ยนแปลง ยังมีผลใหฝายปกครองมีอํานาจที่จะแกไขขอสัญญาฝายเดียว 

เพื่อสนองตอบตอความตองการของบริการสาธารณะอีกดวย 

 
 3.2.2.3  หลัก clausula rebus sic stantibus ในหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญา 
ทางปกครอง 
 ในระบบกฎหมายของฝร่ังเศสไมไดปรากฏหลักในเร่ืองนี้เปนลายลักษณอักษร 

เชนในเยอรมัน แตเปนหลักกฎหมายที่ถูกพัฒนาโดยคําวินิจฉัยของสภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) 

โดยเปนหลักกฎหมายเกี่ยวกับการปฏิบัติตามสัญญาจากผลของทฤษฎีประโยชนสาธารณะนั่นเอง 

“จุดเดนของผลแหงสัญญาทางปกครองก็คือ กฎหมายปกครองฝร่ังเศสถือวา ไมวาขอสัญญา 

จะเปนเชนใด ฝายปกครองยอมมีเอกสิทธิ์พิเศษบางอยางอยูเหนือเอกชนโดยสภาพของกิจกรรม 

ที่ทําเพื่อประโยชนสาธารณะโดยเฉพาะอํานาจแกไขขอสัญญาฝายเดียว ในขณะเดียวกัน  

ฝายปกครองยอมมีหนาที่พิเศษที่เอกชนคูสัญญาในกฎหมายแพงไมมี เปนการทดแทนใหเอกชน

คูสัญญาของฝายปกครอง”63 ซึ่งจากความดังกลาวจะเห็นไดวา หลัก clausula rebus sic stantibus 

ไดปรากฏข้ึนในรูปของหลักกฎหมายเกี่ยวกับการปฏิบัติตามสัญญาใน 2 เร่ือง คือ 

 1) เอกสิทธิ์ของคูสัญญาฝายปกครอง ซึ่งเปนสิทธิพิเศษที่ฝายปกครองมีอยูเหนือ

เอกชนโดยเฉพาะอํานาจแกไขขอสัญญาฝายเดียว หรือมองในอีกมุมหนึ่งก็คือหนาที่ของเอกชน

                                                  

 63 เพิ่งอาง, น. 95. 
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คูสัญญาในสัญญาทางปกครองที่ตองยอมรับเอกสิทธิ์ดังกลาว ซึ่งหลักดังกลาวก็คือ “หลักเอกสิทธิ์

ของคูสัญญาฝายปกครอง”  

 2) หนาที่พิเศษของฝายปกครอง ซึ่งเปนการที่คูสัญญาฝายปกครองตองทดแทน 

ใหเอกชนคูสัญญาเพื่อใหการปฏิบัติตามสัญญาของเอกชนดําเนินตอไปไดโดยไมกระทบ 

ตอประโยชนสาธารณะ หรือมองในอีกมุมหนึ่ง ก็คือ สิทธิพิเศษของเอกชนคูสัญญาในสัญญา 

ทางปกครอง ซึ่งเอกชนในสัญญาทางแพงไมมี โดยคูสัญญาฝายเอกชนจะไดรับการชดเชยในกรณี

ที่ เกิดเหตุอันไมอาจคาดหมายไดและทําใหคู สัญญาฝายเอกชนตองรับภาระอันเกินแก 

ความคาดหมายตาม “ทฤษฎีเหตุอันไมอาจคาดหมายได”  นอกจากนี้ ในกรณีที่เอกชนตองรับภาระ

ติดพัน เนื่องจากการตกอยูในสภาพบังคับซึ่งไมอาจรูลวงหนา (Les sujétions imprévues) คูสัญญา

ฝายเอกชนก็มีสิทธิไดรับคาทดแทนเชนกัน 

 ซึ่งหลักกฎหมายเก่ียวกับการปฏิบัติตามสัญญาดังกลาว  เปนกรณีที่มีการ

เปล่ียนแปลงไปของขอเท็จจริงและขอกฎหมายและมีผลกระทบตอสัญญาทางปกครอง จึง

จําเปนตองใหมีการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาหรือยกเลิกสัญญาได เพื่อประโยชนของสาธารณะอัน

เปนฐานของสัญญาทางปกครอง และดวยเหตุที่วาฝายปกครองคือผูคุมครองประโยชนสาธารณะ 

ซึ่งระบบกฎหมายปกครองของฝร่ังเศสใหความสําคัญเปนอยางมาก หลัก clausula rebus sic 

stantibus จึงไดรับการปรับใชในลักษณะที่ใหสิทธิพิเศษแกฝายปกครองคอนขางมาก 
 
3.2.3 ลักษณะของหลัก clausula rebus sic stantibus ในหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญา 
ทางปกครอง 
 

 หลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางปกครองในฝร่ังเศสมิไดมีการบัญญัติไวเปน 

ลายลักษณอักษร แตถูกสรางข้ึนและพัฒนาโดยคําวินิจฉัยของสภาแหงรัฐ ดังนั้น ในการศึกษา

หลักกฎหมายในเร่ืองดังกลาวจึงตองศึกษาจากคําวินิจฉัยของศาลเปนหลัก โดยจะแบงหัวขอ 

ในการศึกษาลักษณะของหลัก clausula rebus sic stantibus ในหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญา

ทางปกครองออกเปน  1) หลัก clausula rebus sic stantibus ที่ปรากฏในหลักเอกสิทธิ์ของ

คูสัญญาฝายปกครอง  2) หลัก clausula rebus sic stantibus ที่ปรากฏในทฤษฎีเหตุอันมิอาจ

คาดหมายได และ  3) หลัก clausula rebus sic stantibus ที่ปรากฏในทฤษฎีการรับภาระซ่ึงมิได

ระบุไวในสัญญา (La théorie des sujétions imprévues)  

 

 



 91 

 3.2.3.1 หลักเอกสิทธิ์ของคูสัญญาฝายปกครอง 
 โดยลักษณะธรรมชาติของสัญญาทางปกครอง คูสัญญาฝายรัฐอาจมีเอกสิทธิ์ 

บางประการเหนือเอกชนในบางกรณี ซึ่งปกติแลวเปนเร่ืองที่จะตองใชอํานาจมหาชนโดยไมจําตอง

กําหนดไวในสัญญา ถาเปนเร่ืองที่จําตองใชอํานาจมหาชนแลวถึงแมจะไมไดกําหนดไวในสัญญา 

เชน กรณีมีเหตุจําเปนสาธารณะคูสัญญาฝายรัฐก็อาจใชอํานาจบังคับใหเอกชนปฏิบัติการ

บางอยางนอกเหนือจากที่กําหนดไวในสัญญาได หรือกรณีที่วัตถุแหงสัญญาดังกลาวหมดความ

จําเปน อํานาจเลิกสัญญาฝายเดียวโดยคูสัญญาฝายรัฐก็สามารถกระทําได เพราะวัตถุประสงค

ของสัญญาคือประโยชนมหาชน ในการปฏิบัติการตามสัญญาฝายปกครองจึงสงวนเอกสิทธิ์ 

บางประการซึ่งเปนเอกสิทธิ์ตามกฎหมายมหาชนที่เปนของรัฐโดยธรรมชาติซึ่งรัฐไมอาจสละได  

แมขณะทําสัญญา64 โดยเอกสิทธิ์ของฝายปกครองในสัญญาทางปกครองที่สําคัญและเปนการ

แสดงออกซึ่งหลัก clausula rebus sic stantibus คือ อํานาจในการแกไขสัญญาฝายเดียวและ

อํานาจในการยกเลิกสัญญาฝายเดียว 

 1) อํานาจในการแกไขสัญญาฝายเดียว 

 อํานาจในการแกไขสัญญาฝายเดียวเปนลักษณะที่สําคัญประการหนึ่งของสัญญา

ทางปกครองในระบบกฎหมายปกครองฝร่ังเศส โดยฝายปกครองสามารถแกไขสัญญาไดแตเพียง

ฝายเดียว ซึ่งตรงกันขามกับหลักการพื้นฐานตามกฎหมายแพงในเร่ืองที่วา สัญญาจะตองมี 

ผลผูกพันและไมเปล่ียนแปลง (I’immutabilité des contrats) โดยนักวิชาการสวนหนึ่งที่คัดคาน

ความมีอยูของอํานาจดังกลาวไดพยายามที่จะโยงแนวปฏิบัติของสัญญาทางปกครองในเร่ืองนี้ 

ไปรวมไวในหลักการของสัญญาตามประมวลกฎหมายแพง แตไดมีคําพิพากษาของศาลปกครอง 

ที่ชี้ขาดปญหาน้ีโดยการยืนยันถึงอํานาจดังกลาวไวชัดแจง โดยสภาแหงรัฐเพียงแตถายทอด 

หลักความสําคัญอยางยิ่งของประโยชนสาธารณะ (ซึ่งความจําเปนอาจเปล่ียนแปลงไปได 

ตามระยะเวลาน้ัน) ที่ไมอาจถูกกระทบกระเทือนไดโดยกฎเกณฑวาดวยความไมเปล่ียนแปลงของ

สัญญา  ดังนั้น ฝายปกครองจึงมีอํานาจที่จะเพิ่ม แกไข หรือลดภาระหนาที่ของคูสัญญาได65  

 1.1) ที่มาของอํานาจในการแกไขขอสัญญาฝายเดียว 

 อํานาจในการแกไขขอสัญญาฝายเดียวโดยคูสัญญาฝายปกครองในกรณีที่คูสัญญา

เอกชนมิไดเปนฝายผิดสัญญา เปนหลักทั่วไปในระบบกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

                                                  

 64 บุบผา อัครพิมาน, อางแลว เชิงอรรถที่ 38, น. 125. 

 65 สุรพล นิติไกรพจน ประสาท พงษสุวรรณ และคณะ, อางแลว เชิงอรรถที่ 53, น. 120. 



 92 

ของประเทศฝร่ังเศส ซึ่งอํานาจในการแกไขขอสัญญาฝายเดียวนี้ มีที่มาของอํานาจอยูหลายแหลง 

ดังนี้66  

 1.1.1) กรณีที่มีกฎหมาย (ไมวาจะระดับรัฐบัญญัติหรือกฎหมายลําดับรอง)  

กําหนดเอาไว เชน รัฐบัญญัติ ลงวันที่ 19 มิถุนายน 1979 เกี่ยวกับการขนสงสาธารณะระดับ

ทองถิ่นในมาตรา 6 วรรคสาม กําหนดเอาไววา คําขอแกไขสัญญาของคูสัญญาฝายปกครอง

เทากับเปนการแกไขขอสัญญาฝายเดียว และรัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ 29 ตุลาคม 1980 เกี่ยวกับ

รูปแบบการแสวงหาประโยชนในการขนสงสาธารณะระดับทองถิ่นก็กําหนดไวสอดรับในลักษณะ

เดียวกัน เปนตน 

 1.1.2) กรณีที่ขอกําหนดในสัญญากําหนดเอาไวใหคูสัญญาฝายปกครองมีอํานาจ

แกไขขอสัญญาไดฝายเดียว ซึ่งสัญญาทางปกครองสวนใหญจะมีขอกําหนดในลักษณะนี้อยู โดยเฉพาะ

จะกําหนดเอาไวในบันทึกเงื่อนไขตอทายสัญญา (cahier des charges) ของสัญญาทางปกครอง

ประเภทตาง ๆ ไมวาจะเปนสัมปทานบริการสาธารณะ สัญญาจางกอสรางงานโยธาสาธารณะหรือ

สัญญาจางที่ปรึกษาและงานวิจัย เปนตน 

 1.1.3) กรณีที่ไมมีกฎหมายและขอสัญญากําหนดไว สําหรับกรณีวาหากไมมี

กฎหมายและไมมีขอกําหนดในสัญญากําหนดถึงอํานาจการแกไขขอสัญญาฝายเดียวเอาไว 

อํานาจของฝายปกครองนี้จะมีอยูหรือไมนั้นเปนส่ิงที่ยังเปนหัวขอถกเถียงกันในทางวิชาการ 

โดยฝายหนึ่งเห็นวา อํานาจการแกไขขอสัญญาฝายเดียวโดยคูสัญญาฝายปกครองนี้มีอยู  

โดยอาศัยอํานาจตามที่กฎหมายหรือขอสัญญากําหนดเอาไวเทานั้น อํานาจดังกลาวมิใชเปนส่ิงที่ 

ฝายปกครองมีอยูเอง ในขณะที่อีกฝายซ่ึงเปนความเห็นของนักกฎหมายปกครองสวนใหญเห็นวา 

อํานาจการแกไขขอสัญญาฝายเดียวของคูสัญญาฝายปกครองเปนหลักกฎหมายทั่วไปของสัญญา

ทางปกครองเปนอํานาจที่มีอยูโดยไมจําตองมีกฎหมายหรือขอสัญญากําหนดรองรับไวแตอยางใด 

 สิทธิพิเศษในการแกไขสัญญาไดฝายเดียวเปนส่ิงที่ไดรับการยอมรับในระบบ

กฎหมายของฝร่ังเศสวา เปนสิทธิที่ฝายปกครองในฐานะที่เปนคูสัญญาฝายรัฐในสัญญา 

ทางปกครองมีอยูโดยสภาพ (inherent power) โดยมีทฤษฎีบริการสาธารณะ (notion de service 

public) ซึ่งเปนพื้นฐานที่สําคัญประการหนึ่งของระบบกฎหมายปกครองฝร่ังเศสเปนแนวความคิด

                                                  

 66 บุบผา อัครพิมาน, “ผลของสัญญาทางปกครอง”, รวมบทความทางวิชาการ เลม 1 : 

กฎหมายปกครองภาคสารบัญญัติ, สํานักงานศาลปกครอง, น. 169 – 171. 
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ที่รองรับหลักการนี้67 ซึ่งไดมีแนวคําวินิจฉัยของสภาแหงรัฐสนับสนุนแนวความคิดดังกลาว 

อยูหลายคําวินิจฉัย โดยเฉพาะคําวินิจฉัยของสภาแหงรัฐ C.E. ลงวันที่ 21 มีนาคม 1910 

Compagnie générale française des tramways ซึ่ ง จั ง ห วั ด ไ ด ทํ า สัญญา ใ ห สั ม ปท าน 

เดินรถไฟแกบริษัท ตอมาในฤดูรอนประชาชนตองการใชรถมากข้ึน ผูวาราชการจังหวัดจึงอาศัย

อํานาจตามรัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ 8 สิงหาคม 1881 เพิ่มจํานวนขบวนรถข้ึนเพื่อตอบสนองตอความ

ตองการของประชาชนที่เพิ่มข้ึน ทั้งนี้ รัฐกฤษฎีกาดังกลาวไดกําหนดไววา “โดยการเสนอของผูรับ

สัมปทาน ผูวาราชการจังหวัดมีอํานาจกําหนดตารางเวลาการใหบริการรถไฟฟา...” โดยฝายรัฐ

ตีความมาตราดังกลาววา อํานาจในการกําหนดตารางการใหบริการมิไดหมายถึงเฉพาะจํานวน

เที่ยวรถเทานั้น แตหมายถึงจํานวนรถดวย แตบริษัทไมยอม โดยอางขอสัญญาวาตนยินดีเพิ่มเที่ยวรถ 

แตไมเพิ่มจํานวนรถ จนคดีข้ึนสูศาลปกครอง สภาแหงรัฐวินิจฉัยวาเมื่อพิจารณาบทบัญญัติของ

กฎหมายดังกลาวแลวเห็นวา กฎหมายใหอํานาจแกฝายปกครองไมเฉพาะแตการอนุมัติจํานวน

เที่ยวรถไฟเพื่อความปลอดภัยและความสะดวกของการเดินรถเทานั้น แตยังใหอํานาจฝายปกครอง 

ในการแกไขและการเพิ่มเติมจํานวนหรือขบวนรถไฟเทาที่จําเปนเพื่อใหการดําเนินการบริการ 

โดยไมติดขัดอันเปนประโยชนตอประชาชน แตหากผูรับสัมปทานเห็นวาตนตองรับภาระมากข้ึน

และกอให เกิดความเสียหาย  ก็มี สิทธิ เ รียกรองคาเสียหายจากคู สัญญาฝายปกครองได  

โดยขอสังเกตที่นาสนใจในคําแถลงการณมีวา “รัฐไมอาจทอดทิ้งไมสนใจบริการสาธารณะที่รัฐ 

ไดใหสัมปทานแกเอกชนไป แมบริการสาธารณะไดถูกสัมปทานไปแลว แตบริการนั้นก็ยังคงเปน

บริการสาธารณะ ดังนั้น รัฐจะเขามาแทรกแซงในกรณีจําเปนเพื่อบังคับใหผู รับสัมปทาน 

ตองกระทําการนอกเหนือจากที่กําหนดในขอสัญญา อาจกลาวไดวาอํานาจของคูสัญญา 

ฝายปกครองในกรณีนี้ไมไดมีที่มาจากตัวสัญญา แตเปนอํานาจที่คูสัญญามีอยูในฐานะที่เปน 

ผูถืออํานาจมหาชน”68  

 แตเนื่องจากคําพิพากษาดังกลาวเปนเร่ืองที่อยูในขอบเขตของเร่ืองการขนสง

สาธารณะในระดับทองถิ่น จึงทําใหมีผูโตแยงวาอํานาจดังกลาวของฝายปกครองมาจากกฎหมาย

ลายลักษณอักษรที่มีการบัญญัติเอาไวแลว แมวาการเขียนคําพิพากษาของศาลจะมีลักษณะ 

ที่อางวาอํานาจดังกลาวเปนหลักกฎหมายทั่วไปของสัญญาทางปกครองก็ตาม  อยางไรก็ดี  

                                                  

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

มหาบัณฑิต จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2536), น. 65. 

 68 จันทจิรา เอ่ียมมยุรา และวรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถที่ 61, น. 14-15. 



 94 

เคยมีคําพิพากษาเมื่อป  1958 ในคดี  Distillerie de Magnae - Laval สภาแหงรัฐไดเ ขียน 

คําพิพากษาไวอยางชัดแจงวา “ไมวาจะในกรณีใดก็ตามถือวาเปนอํานาจของรัฐบาลในการยกเลิก

สัญญาจัดซื้อพัสดุภายใตเงื่อนไขสิทธิในการเรียกรองคาสินไหมทดแทนของผูเดือดรอนเสียหาย 

โดยอํานาจดังกลาวเปนหลักกฎหมายทั่วไปที่ใชในสัญญาทางปกครอง”  ทั้งนี้ โดยขยายอํานาจ

การแกไขสัญญาฝายเดียวมาถึงอํานาจการยกเลิกสัญญาฝายเดียวดวย และในคดีดังกลาว 

ศาลยอมรับไวชัดเจนวา อํานาจการยกเลิกสัญญาฝายเดียวรวมถึงอํานาจการแกไขขอสัญญา 

ฝายเดียวเปนหลักกฎหมายท่ัวไปของสัญญาทางปกครอง  ดังนั้น แมไมมีกฎหมายหรือขอสัญญา

กําหนดเอาไว ฝายปกครองก็สามารถใชอํานาจดังกลาวได69 

 1.2) ลักษณะของการใชอํานาจในการแกไขขอสัญญาฝายเดียว  

 อํานาจแกไขขอสัญญาฝายเดียวของฝายปกครองนั้นเปนที่ยอมรับกันวาเปน 

หลักกฎหมายท่ัวไปของสัญญาทางปกครอง แตฝายปกครองจะใชอํานาจดังกลาวไดก็ตอเมื่อ 

มีความจําเปนสาธารณะเทานั้น กลาวคือ เมื่อมีการเปล่ียนแปลงเกี่ยวกับความตองการในบริการ

สาธารณะ ทั้งนี้ การใชอํานาจดังกลาวตองสอดคลองและเปนไปเพื่อตอบสนองตอความตองการ

สาธารณะเทานั้น เนื่องจากฝายปกครองไมควรจะตองผูกพันอยูกับสัญญาที่วัตถุประสงคของ

สัญญาไดกลายเปนส่ิงที่ไมมีประโยชนอีกตอไป หรือผูกพันกับขอสัญญาที่ลาสมัยไมอาจ

ตอบสนองตอความตองการของสาธารณชนอีกตอไป70 อยางไรก็ตาม การใชอํานาจแกไข 

ขอสัญญาฝายเดียวของคูสัญญาฝายรัฐนั้น แมจะเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะแตก็จะกระทําการ

โดยอําเภอใจมิได โดยการใชอํานาจดังกลาวตองมีขอบเขตหรือขอจํากัดในการใชอํานาจ  

ซึ่งขอจํากัดของอํานาจในการแกไขขอสัญญาฝายเดียวมีดังนี้71 

 1.2.1) ในการใชอํานาจแกไขขอสัญญาฝายเดียวนั้น ฝายปกครองตองกระทําการ

โดยอยูภายใตหลักความชอบดวยกฎหมาย  ดังนั้น ฝายปกครองจะแกไขขอสัญญาที่เกี่ยวกับ

กฎเกณฑการดําเนินการบริการสาธารณะ (ที่ไดมอบหมายโดยสัญญาใหเอกชนเปนผูดําเนินการ) 

ซึ่งเปนไปตามที่กฎหมายระดับรัฐบัญญัติ หรือกฎหมายลําดับรองไดกําหนดเอาไวแลวไมได 

 1.2.2) ฝายปกครองไมอาจจะแกไขสัญญาถึงข้ันที่จะทําในสถานะ (nature) หรือ 

วัตถุประสงคของสัญญาเปล่ียนแปลงไป เชน หากปรากฏวาประโยชนสาธารณะเปล่ียนแปลงไป 

                                                  

 69 บุบผา อัครพิมาน, อางแลว เชิงอรรถที่ 66, น. 171. 

 70 เพิ่งอาง, น. 171.   

 71 เพิ่งอาง, น. 172. 
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ทําใหจําตองมีการเปลี่ยนแปลงรูปแบบในการดําเนินบริการสาธารณะหน่ึง ๆ รัฐจําเปนจะตอง 

เขาดําเนินการบริการนั้นเองแทนที่รูปแบบการดําเนินการโดยการใหสัมปทาน ฝายปกครอง 

จะแกไขเปล่ียนแปลงรูปแบบการดําเนินการไดก็แตโดยการซื้อสัมปทานนั้นคืนเทานั้น แตจะบังคับ

คูสัญญาโดยวิธีการแกไขขอสัญญาไมได (C.E., 18 กรกฎาคม 1930, Compagnie de chemin 

de fer P.L.M. et autre, Rec. 753) 

 ฝายปกครองสามารถที่จะบังคับใหคูสัญญาขยายบริการออกไป แตฝายปกครอง 

ไมอาจเรียกรองใหคูสัญญาดําเนินบริการสาธารณะที่แตกตางไปจากบริการสาธารณะด้ังเดิมที่เคย

ทํากันไวถึงขนาดนับวาเปนบริการสาธารณะอีกอยางหนึ่ง หรือเปนบริการสาธารณะที่อยู 

นอกขอบเขตความสามารถของคูสัญญา ขอจํากัดในลักษณะนี้ทําใหมีปญหาตามมา เพราะ

หลักการนี้จะไมสอดคลองกับภาระของฝายปกครองที่จะตองมีหนาที่ในการปรับเปลี่ยนใหบริการ

สาธารณะทันสมัยอยูเสมอดวยวิธีการใหม ๆ เขามาดําเนินการเพื่อตอบสนองตอความตองการ 

ใหม ๆ ที่เปล่ียนแปลงไปจากเดิม ซึ่งในกรณีนี้ศาลปกครองฝร่ังเศสโดยสภาแหงรัฐไดมีแนวทาง 

ในการแกไขปญหาดังกลาวสองแนว  ทั้งนี้ ข้ึนอยูกับสถานการณของแตละคดี 

 กรณีแรก เปนแนวทางแกไขปญหาโดยสภาแหงรัฐตัดสินเอาไวในคดี Compagnie 

nouvelle de gaz de Deville - Les - Rouen โดยในป 1874 บริษัทเอกชนไดทําสัญญากับ

เทศบาลเมือง Rouen เพื่อตามไฟถนนโดยมิไดระบุวาใหตามไฟดวยวิธีการใด บริษัทผูรับสัมปทาน

ไดตามไฟดวยกาซ ตอมาในป 1887 ไดมีการขยายอายุของสัญญาออกไปโดยมิไดมีการแกไข

เพิ่มเติมเนื้อหาในสัญญา โดยขณะนั้นเมืองใกลเคียงเร่ิมมีการตามไฟถนนดวยไฟฟาแลว ตอมา 

เทศบาลเมือง Rouen เรียกรองใหบริษัทผูรับสัมปทานตามไฟถนนดวยไฟฟาแตบริษัทปฏิเสธ เทศบาล

จึงไปทําสัญญากับบริษัทอ่ืนใหมาตามไฟถนนดวยไฟฟา บริษัทผูรับสัมปทานรายแรกจึงมาฟอง 

เรียกคาเสียหาย เพราะทําใหเขาเสียสิทธิผูกขาดในการตามไฟถนนแตเพียงผูเดียวตามสัญญาไป  

ซึ่งศาลตัดสินวา ฝายปกครองมิไดระบุวิธีการตามไฟในการขยายอายุสัญญาออกไป ทั้งที่ขณะนั้น

เทศบาลใกลเคียงเร่ิมใชวิธีการตามไฟดวยไฟฟากันแลว  จึงถือวาคูสัญญาทั้งสองมีสวนผิด 

ที่ไมระบุเงื่อนไขใหชัดเจนและถือวาเจตนาของคูสัญญาตองการใหมีการตามไฟดวยวิธีการใดก็ได 

ดังนั้น คูสัญญาฝายเอกชนก็มีสิทธิตามสัญญาในการตามไฟดวยวิธีการใดก็ได แตขณะเดียวกัน

คูสัญญาฝายปกครองก็มีสิทธิที่จะมอบใหบุคคลอ่ืนเขามาทําการตามไฟถนนดวยไฟฟาได  

หากคูสัญญาเดิมปฏิเสธที่จะทําภายใตเงื่อนไขใหม  ทั้งนี้ เพราะถือวาความตองการในบริการ

สาธารณะเปลี่ยนแปลงไปแลว คดีนี้มีผลทําใหคู สัญญาฝายเอกชนไมมีทางเลือกที่จะตอง
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ปรับเปล่ียนเทคนิคในการดําเนินการของตนใหทันสมัยอยูเสมอ มิฉะนั้นก็จะตองสูญเสียสิทธิ 

ในการเปนผูผูกขาดในกิจการนั้น 

 กรณีที่สอง เปนแนวของสภาแหงรัฐที่ตัดสินไวในป 1932 ในคดี Compagnie des 

Tramways de Cherbourg วา แมวาฝายปกครองจะไมมีสิทธิบังคับใหคู สัญญาที่ เปนผู รับ

สัมปทานบริการขนสงมวลชนใหเปล่ียนวิธีการขนสงใหทันสมัยข้ึนได แตจากการที่ไมอาจตกลง

อยางสันติกับคูสัญญาถึงวิธีการหรือรูปแบบในการดําเนินบริการสาธารณะได ฝายปกครองอาจ

รองขอตอศาลใหยกเลิกสัญญาได แนวคําวินิจฉัยนี้ก็เชนเดียวกับแนวทางแรกที่มีผลเปนการบังคับ

โดยทางออมใหคูสัญญาจําตองยินยอมปรับเปลี่ยนรูปแบบและวิธีการดําเนินการที่ถือวาเปน

สาระสําคัญของสัญญาซ่ึงโดยหลักแลวฝายปกครองไมมีสิทธิใชอํานาจแกไขสาระสําคัญสวนนี้ได

ฝายเดียว จึงดูเหมือนวาในระบบกฎหมายฝร่ังเศส ขอจํากัดอันนี้แทบจะไมมีผลในทางปฏิบัติ

เพราะหลักบริการสาธารณะตองไดรับการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงใหทันสมัยอยูเสมอมีน้ําหนัก

มากกวาหลักความมั่นคงตามสัญญาของคูสัญญานั่นเอง 

 นอกจากนี้ การแกไขเปล่ียนแปลงขอสัญญาฝายเดียวนั้นจะตองไมเกินขนาด 

(exéder certaines limites) ถาเกินขนาด เอกชนมีสิทธิเลิกสัญญาได เชน ขอใหเอกชนชําระหนี้

ใหมอ่ืนที่ไมไดกําหนดและเกี่ยวของกับสัญญาเลย (C.E., 8 fév 1889, Corre, 181; 16 nov. 

1928, Ravier, 1193.) หรือขอใหเพิ่มของจากที่กําหนดในสัญญาถึง 3 เทาตัว ทั้งที่ไมสามารถ

แสดงไดวา ความจําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะเพิ่มข้ึนขนาดนั้น (C.E., 15 nov. 1902, Olmer, 

Rec., p 665) ที่เปนเชนนี้ก็เพราะฝายปกครองกับเอกชนทําสัญญาเพื่อวัตถุแหงสัญญาบางอยาง 

การเปลี่ยนแปลงวัตถุแหงสัญญาจนทําใหสัญญานั้นกลายเปนสัญญาใหม และการเปล่ียนแปลง

ตามอําเภอใจ อาจไมเปนธรรมสําหรับคูสัญญาที่เขาทําสัญญาโดยรูวาตนมีขอจํากัดทางเทคนิค

หรือการเงิน72 

  1.2.3) ขอจํากัดประการที่สาม อํานาจการแกไขสัญญาฝายเดียวเปนอํานาจของ

ฝายปกครองโดยแท ดังนั้น ฝายปกครองจึงตองใชอํานาจนี้เอง ฝายปกครองหรือคูสัญญา 

จะผลักภาระโดยการรองขอตอศาล  ใหศาลเปนผู ใช อํานาจนี้ ไม ได  เชน  ในคดี  Société 

concessionaire du garage parking Saint - Honore C/ Ville de Paris ลงวันที่ 3 พฤษภาคม 

1974 ไดตัดสินยืนยันวา คําขอของผูรับสัมปทานที่มุงจะใหศาลปกครองเปนผูชี้ขาดในการแกไข

ขอกําหนดในสัญญาสัมปทานเปนคําขอที่ศาลไมอาจส่ังใหได โดยศาลพิจารณาวา การที่บริษัท

                                                  

 72 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, อางแลว เชิงอรรถที่ 51, น. 101. 



 97 

ผู รับสัมปทานผูฟองคดีขอใหเมืองปารีสตองรวมรับผิดชอบในการแกปญหาเกี่ยวกับภาษี 

และใหเมืองปารีสรับภาระในภาษีอยางเทาเทียมกับผูฟองคดีนั้น ถือเปนคําขอใหศาลแกไข

ขอกําหนดในสัญญาสัมปทานซ่ึงศาลไมอาจรับไวพิจารณาได73 

 1.2.4) โดยหลักแลวการใชอํานาจแกไขขอสัญญาฝายเดียวของฝายปกครอง

โดยเฉพาะในสัญญามอบหมายใหเอกชนเปนผูดําเนินบริการสาธารณะจะจํากัดอยูเฉพาะ

ขอกําหนดในสัญญาที่มีลักษณะเปน “กฎ” (clauses réglementaires) ซึ่งไดแก ขอกําหนด

เกี่ยวกับการดําเนินการบริการสาธารณะ ขอกําหนดเกี่ยวกับการคุมครองบุคคลที่สามและ

ผูใชบริการ เปนตน สวนขอกําหนดในสัญญาที่มีลักษณะเปนเร่ืองทางสัญญาโดยแท (clauses 

contractuelles) แลว ฝายปกครองไมมีอํานาจแกไขขอสัญญาสวนนี้ไดฝายเดียวโดยปราศจาก

ความยินยอมจากอีกฝายหนึ่ง ขอกําหนดดังกลาว ไดแก ขอกําหนดเก่ียวกับสิทธิทางการเงิน 

และผลประโยชนของคูสัญญาฝายเอกชนนั่นเอง แตในทางปฏิบัติจะแยกขอกําหนดทั้งสอง

ลักษณะไดคอนขางยาก และในทางทฤษฎีก็ยังมีปญหาในการหาหลักเกณฑในการแบงแยก 

ที่ยังไมลงตัว 

 1.2.5) การแกไขเปล่ียนแปลงตัวคูสัญญา โดยหลัก สัญญาทางปกครองอยูภายใต

หลักคูสัญญาเปนสาระสําคัญของสัญญา หรือ “intuitus personae”  ซึ่งทําใหการแกไขสัญญา

โดยการเปล่ียนตัวคูสัญญาจะทําไมได อยางไรก็ดี การใชหลักนี้จะมีความเขมงวดแตกตางกันไป 

แลวแตประเภทของสัญญา เชน ในสัมปทานบริการสาธารณะหรือสัญญาจางกอสรางงานโยธา

สาธารณะ การเปล่ียนตัวคูสัญญาเอกชนจะทําไมได เวนแตมีกฎหมายหรือขอสัญญากําหนด

อนุญาตเอาไวเทานั้น สวนในสัญญาจัดซื้อพัสดุตาง ๆ การนําหลักนี้มาใชจะมีความเขมงวด

นอยลง เพราะจุดมุงหมายสุดทายของสัญญาคือการสงมอบทรัพยสินที่มิไดข้ึนอยูกับคุณสมบัติ

หรือความสามารถของคูสัญญาเชนเดียวกับในสัญญาสองประเภทแรก 

 

 2) อํานาจในการยกเลิกสัญญาฝายเดียว 

 ซึ่งในที่นี้จะขอกลาวเฉพาะกรณีที่ คู สัญญาฝายเอกชนมิไดผิดสัญญา แตมี

พฤติการณที่เปล่ียนแปลงไปเกิดข้ึน และฝายปกครองมีอํานาจฝายเดียวที่จะยกเลิกสัญญา อันเปน

ลักษณะของหลัก clausula rebus sic stantibus 

                                                  

 73 Modifications des stipulations d'un contrat de concession, CE, 3 mai 1974, 

Société concessionaire du garage-parking Saint-honore, n°82319. 
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 ในประเทศฝรั่ ง เศส  อํานาจการยกเลิกสัญญาฝายเดียวของฝายปกครอง  

โดยคูสัญญาเอกชนมิไดผิดสัญญาเปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไปในฐานะหลักกฎหมายท่ัวไป  

ทั้งในทางวิชาการและโดยแนวบรรทัดฐานของศาล ดังนั้น อํานาจนี้จึงมีอยูแมจะไมมีการกําหนด

เอาไวในสัญญาก็ตาม เมื่อปรากฏวาวัตถุประสงคของสัญญาไมอาจตอบสนองตอความตองการ

ของสวนรวมอีกตอไป ฝายปกครองก็มีอํานาจยกเลิกสัญญาได ดังเชน สภาแหงรัฐเคยตัดสินวา 

ฝายปกครองมีอํานาจยกเลิกสัญญาสัมปทานเพื่อประโยชนสาธารณะ (C.E., 14 december 1964, 

Commune de Mions, Rec. 937) ทั้งนี้ โดยศาลปกครองจะมีอํานาจในการควบคุมอีกช้ันหนึ่งวา 

เหตุผลที่ฝายปกครองอางนั้นเปนเหตุผลที่แทจริงหรือไม (note A.de LAUBADERE, C.E., Ass., 2 

mai 1958, Distillerie de Magnac - Laval, D. 1958, J., p. 730)74 

 อํานาจการยกเลิกสัญญาฝายเดียวโดยฝายเอกชนไมมีความผิด แทจริงแลวก็เปน

มิติหนึ่งของอํานาจการแกไขสัญญาฝายเดียวโดยฝายปกครอง เพราะกรณีการยกเลิกสัญญา 

ก็เปรียบเสมือนการแกไขสัญญาในสวนของระยะเวลาของสัญญานั่นเอง ดังนั้น ฐานที่ใชในการ

พิจารณาวา ฝายปกครองมีอํานาจยกเลิกสัญญาหรือไมก็เปนฐานเดียวกับที่ใชพิจารณาอํานาจ

การแกไขขอสัญญาฝายเดียว  กลาวคือ จะตองมีเหตุการณที่แทรกแซงเขามาในระหวางการปฏิบัติ

ตามสัญญา และทําใหสัญญากลายเปนไมมีประโยชนตอการบริการสาธารณะ หรือไมสอดคลอง

กับความตองการของสวนรวมอีกตอไป ดังนั้น การยกเลิกสัญญาที่ชอบดวยกฎหมายจะตองเปนไป

เพื่อประโยชนสาธารณะเทานั้น (เชน C.E., 23 janvier 1952, Secrétaire d’Etat aux Forces 

armées c/ Chambouvet, Rec. 50)75  

 นอกจากนี้ อํานาจศาลในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของคําส่ังยกเลิก

สัญญาของฝายปกครองในกรณีเอกชนไมผิดสัญญา ยังมีประเด็นปญหาวามีแคไหนเพียงไร  

หากศาลพบวาคําส่ังยกเลิกสัญญาเปนไปโดยไมชอบเพราะไมมีเหตุผลเพื่อประโยชนสาธารณะ 

ศาลจะมีอํานาจส่ังเพิกถอนคําส่ังยกเลิกสัญญาฝายเดียวของฝายปกครองไดหรือไม แมวา 

โดยเหตุผลของเร่ือง ศาลนาจะมีอํานาจเพิกถอนคําส่ังไมชอบได แตแนวบรรทัดฐานของศาล 

ที่ผานมา การยกเลิกสัญญาทางปกครองฝายเดียวโดยฝายปกครองนั้น แมศาลจะพบวาคําส่ัง

ยกเลิกสัญญาไมชอบดวยกฎหมาย แตศาลจะไมเขาไปเพิกถอนคําส่ังยกเลิกสัญญาของ 

ฝายปกครอง โดยตัดสินตลอดมาวา หากคําส่ังยกเลิกสัญญาทางปกครองโดยเอกชนไมผิดสัญญา

                                                  

 74 บุบผา อัครพิมาน, อางแลว เชิงอรรถที่ 66, น. 180. 

 75 เพิ่งอาง, น. 181. 
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ไมชอบดวยกฎหมาย ศาลไมอาจเพิกถอนคําส่ังดังกลาวได แตเอกชนมีสิทธิที่จะไดรับคาสินไหม

ทดแทนเพื่อการนั้นเทานั้น76 จะเห็นไดวา ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสนั้น ใหอํานาจหรือเอกสิทธิ์ 

แกฝายปกครองคอนขางมาก เอกชนคูสัญญาจะมีสิทธิเพียงขอคาสินไหมทดแทนเทานั้น  

แมฝายปกครองจะปฏิบัติผิดสัญญา แกไขหรือบอกเลิกสัญญาฝายเดียวโดยไมชอบดวยกฎหมาย 

ก็ตาม 

 โดยมีตัวอยางที่ศาลเห็นวา การยกเลิกสัญญาเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะ เชน 

การยกเลิกสัญญาจัดซื้ออาวุธสงคราม เมื่อปรากฏวาการสงครามไดส้ินสุดลงแลว ซึ่งในฝร่ังเศสไดมี

การยกเลิกสัญญาจัดซ้ืออาวุธสงครามภายหลังสงครามโลกคร้ังที่ 1 เปนจํานวนมาก (เชน C.E.,  

9 janvier 1925, Chantiers de Saint - Nazaire, Rec. 28 ; 8 juillet 1925, chantier de la Loire, 

Rec. 656 ; 6 juin 1930, chantiers du Midi, Rec. 610) การยกเลิกสัญญาจางกอสรางถาวรวัตถุ

สาธารณะที่มุงเพื่อปรับปรุงการสงน้ําดวยเหตุวา ตอมาคูสัญญาฝายปกครองไดเขารวมโครงการ

ปรับปรุงการสงน้ําทั้งระบบ ดังนั้น สัญญาจางกอสรางดังกลาวจึงกลายเปนส่ิงไมมีประโยชน 

(C.E., 6 mai 1995, Sté Chabal et Cie c/ Commune de l’ lsle - sur - Sorgues, Rec. 244) 

การยกเลิกสัญญาจางบุคลากรของฝายปกครองเม่ือไดมีการยกเลิกงานดังกลาวไปแลว (เชน  

C.E., 29 november 1963, Dame Baffarot c/ HÔpital - hospice d’ Aligré, J.C.D. 1964, II, 

13599 note MT.) หรือในกรณีการซื้อคืนสัมปทานเมื่อรัฐตองการนําบริการสาธารณะดังกลาว 

มาดําเนินการเอง หรือในกรณีที่บริการสาธารณะที่มีอยูเปล่ียนแปลงไป หรือนโยบายในเร่ืองนั้น ๆ 

ไดเปล่ียนแปลงไป ก็เปนเหตุที่ฝายปกครองอาจยกเลิกสัญญาที่ทําไวกอนซึ่งไมสอดคลองกับ 

ความเปล่ียนแปลงตาง ๆ ได (C.E., 4 decembre 1968, Sage, Rec. 624, 24 mai 1962, Min. 

des Finances c/ Ste financière d’ exploitations industrielles, Rec. 342)77  

 ซึ่งจะเห็นไดวาเปนกรณีที่มีขอเท็จจริงเปลี่ยนแปลงไปภายหลังจากการทําสัญญา

ทําใหการปฏิบัติตามสัญญาเดิมไมสอดคลองกับความเปล่ียนแปลงหรือเปนอันไรประโยชน  

จึงจําเปนตองมีการยกเลิกสัญญาฝายเดียวโดยคูสัญญาฝายรัฐซึ่งเปนผูคุมครองประโยชน

สาธารณะ โดยอํานาจการยกเลิกสัญญาฝายเดียวของฝายปกครองโดยอีกฝายไมมีความผิดนี้  

เปนอํานาจที่คอนขางเด็ดขาด เนื่องจากอํานาจการควบคุมของศาลปกครองในกรณีนี้ จะพิจารณา

เพียงวาการยกเลิกสัญญาของฝายปกครองมีเหตุผลเพื่อประโยชนสาธารณะหรือไมเทานั้น  

                                                  

 76 เพิ่งอาง, น. 182. 

 77 เพิ่งอาง, น. 181. 
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แตจะไมเขาไปตรวจสอบถึง “คุณคาของเหตุผลนั้น” (appréciation de la valeur du motif) 

กลาวคือศาลจะตรวจสอบเพียงวาในการยกเลิกสัญญานั้น ฝายปกครองไดใชอํานาจบนพื้นฐาน

ของเหตุผลเพื่อประโยชนสาธารณะหรือไม โดยไมพิจารณาถึงข้ันวาขอเท็จจริงที่เกิดข้ึนทําให

สัญญากลายเปนไมมีประโยชนตอการบริการสาธารณะจริงหรือไม78  
 
 3.2.3.2 ทฤษฎีเหตุอันมิอาจคาดหมายได (Théorie de I’imprévision) 
 เปนกรณีที่เกิดพฤติการณอยางหนึ่งอยางใดที่ไมเกี่ยวกับการกระทําของรัฐหลังจาก

ที่ไดทําสัญญาแลวที่คูสัญญาคาดไมถึงและไมมีมาตรการรองรับในสัญญาอยางพอเพียงทําให 

ดุลทางการเงินของสัญญาเปล่ียนแปลงไปถึงขนาดที่คูสัญญาฝายเอกชนไมสามารถปฏิบัติตาม

สัญญาได คู สัญญาฝายเอกชนจะหยุดปฏิบัติตามสัญญาไมได แตมีสิทธิที่จะใหคู สัญญา 

ฝายรัฐชดเชยคาใชจายที่เพิ่มข้ึน สภาแหงรัฐมักจะบังคับใหคูสัญญาฝายรัฐชดเชยคาใชจายที่

เพิ่ ม ข้ึนใหแก คู สัญญาฝายเอกชนหากเห็นว าบริการสาธารณะที่ เอกชนจัดทําอยู นั้ น  

มีความจําเปนตอประชาชน การชดเชยนี้อาจกระทําในรูปของการอนุญาตใหคูสัญญาฝายเอกชน

ข้ึนคาธรรมเนียมบริการสาธารณะก็ได79 ซึ่งจะเห็นไดวา กรณีดังกลาวเปนกรณีที่พฤติการณ

เปล่ียนแปลงไปและมีผลกระทบตอการปฏิบัติตามสัญญา ซึ่งทฤษฎีนี้ยอมรับใหมีการแกไข

เปล่ียนแปลงสัญญาไดในเร่ืองของเงินคาชดเชยหรือการอนุญาตใหข้ึนคาธรรมเนียมไดซึ่งกเ็ปนการ

แกไขเปล่ียนแปลงสัญญาเชนกัน ทฤษฎีนี้เปนทฤษฎีที่มีจุดเดนเฉพาะของสัญญาทางปกครองที่

ตางจากสัญญาทางแพงโดยส้ินเชิง กลาวคือ ในสัญญาทางแพงนั้น ถาไมไดเกิดเหตุสุดวิสัยทําให

การชําระหนี้พนวิสัยแลวแมมีเหตุนอกเหนือความคาดหมายทําใหการชําระหนี้ยากเข็ญเพียงใด  

และเสียคาใชจายสูงถึงขนาดคูสัญญาตองขาดทุนยอยยับแลว คูสัญญาก็ยังคงตองทําตามสัญญา

อยูนั่นเอง  แตในสัญญาทางปกครอง ศาลปกครองไมไดยอมรับหลักการนี้ เพราะเห็นวา  

ถาคูสัญญาตองลมละลายเพราะเหตุที่เกิดข้ึนโดยไมคาดหมายและไมใชความผิดใครแลว  

บริการสาธารณะก็จะเสียไป ดังนั้น ฝายปกครองจึงมีหนาที่ที่จะตองใชคาทดแทนเพื่อใหดุลยภาพ

ทางการเงินที่เอกชนเสียไปกลับคืนมา อันจะทําใหเอกชนสามารถดําเนินบริการสาธารณะตอไปได 

อยางตอเนื่อง80 

                                                  

 78 เพิ่งอาง, น. 182. 

 79 ไชยวัฒน บุนนาค, “สัญญาระหวางรัฐกับเอกชน : Which Way To Go ?,” วารสาร

นิติศาสตร, ปที่ 35, ฉบับที่ 2 ,น. 275 (มิถุนายน 2549).  

 80 ชาญชัย แสวงศักด์ิ, อางแลว เชิงอรรถที่ 41, น. 56-57. 
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 เงื่อนไขที่จะกอใหเกิดการใชคาทดแทนตามทฤษฎีนี้ก็คือ81  

 1) คู สัญญาไมอาจคาดหมายไดลวงหนาวาจะมีเหตุที่ เกิดข้ึนอันกระทบถึง 

การปฏิบัติตามสัญญาอยางรุนแรง และเหตุนั้นเปนเหตุไมปกติ (Situation imprévisible et 

anormale) เชน สงคราม ภัยธรรมชาติ วิกฤติการณเศรษฐกิจรายแรง หรือแมการกระทําของ 

ฝายปกครองอ่ืนที่มีผลเปนการทั่วไป เชน การลดคาเงิน การหามข้ึนราคาสินคา แตการเส่ียงตอ 

การขาดทุนธรรมดา (aleas ordinaire) เพราะเก็งผิด คาดหมายผิด ไมไดกําไร ไมใชเหตุที่จะใช

ทฤษฎีนี้ 

 นอกจากนี้ ทฤษฎีนี้ใชกับกรณีที่ฝายปกครองหนวยอ่ืนซึ่งไมใชคูสัญญาเปนผูกอ

ภาระพิเศษในการปฏิบัติตามสัญญาใหแกคูสัญญาฝายเอกชน เชน ในสัญญากับเทศบาลนั้น 

ปรากฏวารัฐเปนผูใชอํานาจทําใหภาระเพิ่มข้ึนโดยออกกฎหมายหรือคําส่ังเฉพาะเร่ือง เปนตน82  

 2) เหตุที่เกิดข้ึนตองเปนเหตุที่นอกเหนือเจตนาคูกรณีแหงสัญญา และซ่ึงคูสัญญา

ไมอาจปองปดขัดขวางได 

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

(bouleversement dans les conditions d’ exécution du contrat) กลาวคือ ความรายแรงของ

เหตุการณที่กระทบสัญญาตองถึงขนาดที่ทําใหคูสัญญาเอกชนขาดทุนยอยยับ และนานเกินกวาที่

บุคคลธรรมดาจะคาดหมายได ตรงนี้เองที่ศาลปกครองจะกําหนดอัตราความเส่ียงตอการขาดทุน 

(prix limite) เอาไวใหเปนภาระของคูสัญญาเอกชน สวนที่เกินความเส่ียงที่คนธรรมดาคาดหมายได 

จึงจะเปนคาทดแทนที่ฝายปกครองตองจาย  

 อยางไรก็ตาม กรณีเกิดเหตุที่ไมอาจคาดหมายได เอกชนคูสัญญาก็ยังคงตองปฏิบัติ

ตามสัญญาอยู แมการปฏิบัติตามสัญญาจะเปนไปไดยากที่สุดก็ตาม คูสัญญายังคงตองปฏิบัติ

ตามสัญญาอยูเชนเดิม เพราะทฤษฎีนี้เกิดข้ึนจากหลักความตอเนื่องของบริการสาธารณะ  

แตคูสัญญาเอกชนมีสิทธิไดคาทดแทนเปนตัวเงินโดยศาลปกครองจะไมพิพากษาใหฝายปกครอง

ชําระคาทดแทนเลยทันที แตจะพยายามใหคูกรณีทําสัญญากันใหมเองกอน ถาคูกรณีไมอาจตกลง

กันได ศาลจึงจะกําหนดคาทดแทนให โดยทฤษฎีนี้เปนทฤษฎีเพื่อบําบัดเหตุรายแรงที่เปนการ

ชั่วคราว (temporaire) ถาเหตุที่ไมอาจคาดหมายไดกลับเปนเหตุถาวร (permanent) นับแตวันแรก

ที่เหตุนั้นกลายเปนเหตุถาวร ฝายปกครองไมตองชดใชคาทดแทนอีกตอไป คูสัญญาจําตอง 

                                                  

 81 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, อางแลว เชิงอรรถที่ 51, น. 106-107. 

 82 เพิ่งอาง, น. 105. 
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เลิกสัญญาโดยปริยายโดยถือเสมือนวาสัญญาน้ันตกเปนพนวิสัย ตัวอยางการใชทฤษฎีก็คือ  

คดีบริษัทไฟฟาเมืองบอรซโดซ ซึ่งจากการเกิดสงครามโลกคร้ังที่ 1 ทําใหราคาถานหินที่ใชในการ

ผลิตกระแสไฟฟาเพิ่มข้ึนจากป 1915 จากราคา 35 ฟรังค เปนราคา 117 ฟรังค ในป 1916 และ

สภาแหงรัฐไดพิพากษาใหเทศบาลชําระคาทดแทน เพราะเงื่อนไขเหตุที่มิอาจคาดหมายได

ครบถวน83 ตามรายละเอียดคดีซึ่งกลาวไวแลว 

 สวนกรณีเหตุที่ไมอาจคาดหมายไดกลับเปนเหตุถาวรนั้น มีตัวอยางคดี คือ 

 ในคดีบริษัทรถรางเมืองแซรบูรก (Compagnie des tramways de Cherbourg)  

ซึ่งเทศบาลเมืองนั้นใหสัมปทานการเดินรถแกบริษัทดังกลาว และบริษัทนั้นเคยไดกําไรมาและ 

มาขาดทุนอยางตอเนื่องต้ังแตป 1916 เร่ือยมาจนถึง 1922 โดยเหตุที่ไมอาจคาดหมายได เทศบาล

อนุมัติใหบริษัทข้ึนคารถราง 8 คร้ัง คร้ังสุดทาย เทศบาลยอมอนุญาตใหบริษัทข้ึนราคาคาโดยสาร

ไดตามที่ เห็นสมควร แมจะข้ึนราคาเทาใด ๆ ก็ยังขาดทุนอยู ดี บริษัทจึงมาขอคาทดแทน  

ศาลปกครองพิพากษาวา “เมื่อเกิดเหตุที่ไมอาจคาดหมายไดข้ึนทําใหการปฏิบัติตามสัญญา

ขาดทุนอยางรุนแรง เทศบาลผูใหสัมปทานตองใหความชวยเหลือทางการเงินแกผูรับสัมปทาน 

อยางไรก็ตาม เหตุที่ไมอาจคาดหมายไดนี้ ตองมีลักษณะชั่วคราว และหากเงื่อนไขทางเศรษฐกิจใหม

ทําใหเหตุนั้นกลายเปนเหตุถาวรไป...ผูใหสัมปทานไมอาจนําภาษีอากรของประชาชนมาชําระ 

คาทดแทนได...เพราะการดําเนินกิจการดังกลาวไมอาจเปนไปไดเสียแลว...และกลายเปน 

เหตุสุดวิสัยที่ใหสิทธิคูสัญญาทั้งสองฝายมาขอใหศาลเลิกสัญญาสัมปทานได”84 

 
 3.2.3.3 ทฤษฎีการรับภาระซ่ึงมิไดระบุไวในสัญญา  (La théorie des  

sujétions imprévues)85 
 ทฤษฎีการรับภาระซ่ึงมิไดระบุไวในสัญญาเปนทฤษฎีที่เกาแก ซึ่งปรากฏข้ึนทั้งใน

คําพิพากษาศาลแพงและคําวินิจฉัยของสภาแหงรัฐ สําหรับศาลแพงยอมรับการมีอยูของทฤษฎี

ดังกลาวในกรณีที่มีความผิดพลาดในสาระสําคัญอันเกิดจากคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งในขณะที่มี

การทําสัญญา 

                                                  

 83 เพิ่งอาง, น. 107. 

 84 เพิ่งอาง, น. 108. 

 85 Christophe GUETTIER, Droit des contrats administratifs, 2e édition, (PUF, 2008),  

pp. 419-422.   
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    ในทางกฎหมายปกครองก็ยอมรับการใชทฤษฎีดังกลาวเชนเดียวกัน ซึ่งสังเกตได

จากคําพิพากษาของศาลปกครอง ทฤษฎีนี้เปดชองใหคูสัญญาฝายเอกชนมีสิทธิเรียกรอง

คาเสียหายไดเต็มจํานวน (une indemnisation intégrale) กรณีที่ประสบปญหาข้ึนในระหวางที่มี

การปฏิบัติตามสัญญา ซึ่งปญหาดังกลาวโดยปกติธรรมดายอมไมเกิดข้ึน และเมื่อเกิดข้ึนแลว

คูสัญญาฝายเอกชนตองรับภาระในคาใชจายที่เพิ่มเติมในงานดังกลาวโดยท่ีไมรูหรือไมอาจ

คาดหมายไดขณะที่ทําสัญญา (au moment de la conclusion du contrat)  

    ขอยุงยากในการปฏิบัติเกี่ยวกับเนื้อหาของการปฏิบัติงาน เชน พื้นที่ดินบริเวณเขต

กอสรางแข็งมากเปนพิเศษ หรือพบแนวหินแข็ง86 ปญหาความออนของดิน หรือมีแองน้าํขนาดใหญ

ใตดินในพื้นที่งานกอสราง87 ปญหาเกี่ยวกับสภาวะอากาศ88 หรือขอยุงยากอันเนื่องมาจาก 

เหตุภายนอกซ่ึงไมไดเกิดจากคูสัญญาฝายใด ในระหวางการปฏิบัติการตามสัญญา ซึ่งอาจมี 

ขอยุงยากในการปฏิบัติเกี่ยวกับเนื้อหาของการปฏิบัติงาน (des difficultes materielles) เกิดข้ึน 

ซึ่งมีลักษณะที่ไมปกติอยางมาก (absolutement anormal) โดยคูกรณีไมอาจคาดถึงไดในขณะ 

เขาทําสัญญา กรณีความยุงยากที่เกิดข้ึนนี้มีผลใหเอกชนคูสัญญาตองรับภาระเพิ่มมากข้ึน เอกชน

คูสัญญายอมมีสิทธิเรียกรองคาทดแทนเพื่อการนี้ได แตหากความยุงยากนั้นเปนส่ิงที่สามารถ

คาดหมายไดก็ไมอาจเรียกรองคาเสียหายได89 โดยผูมีสวนไดเสียจําตองพิสูจนวาเหตุการณที่

เกิดข้ึนนั้นอาจคาดหมายไดหรือไม ซึ่งศาลก็จะพิจารณาวา ในขณะที่ทําสัญญาคูสัญญา 

ไดพิจารณาหรือคาดการณถึงเหตุการณหรือความยุงยากที่อาจจะเกิดข้ึนระหวางการปฏิบัติตาม

สัญญาหรือไม90 และพิจารณาถึงทัศนะคติ ความซ่ือตรง และความซ่ือสัตยของฝายปกครองที่

ปฏิบัติตอคูสัญญากอนที่จะเขาทําสัญญา รวมถึงตองใหขอมูลที่อยูในความครอบครองของ 

ฝายปกครองตอคูสัญญาของฝายปกครองดวย  

                                                  

 86 CE,12 mai 1982,Société des autoroutes Paris-Rhin-Rhône  

 87 CE, 13 décembre 1961, Société natioale de construction 

 88 CE, 13 mai 1987, Société Citra-France 

  89 CE, 2 juillet 1982,  Société routière Colas 

  90 CE, 29 mars 1985, Société français de travaux publics Fougerolle 
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 กรณีนี้โดยหลักแลวใชเฉพาะกับสัญญากอสรางเทานั้น และเอกชนคูสัญญา

สามารถเรียกรองคาทดแทนไดเต็มจํานวน91 

 
3.2.4 ผลทางกฎหมายของหลัก clausula rebus sic stantibus  
  

 ในการดําเนินงานมหาชนเพื่อใหบรรลุผลประโยชนสาธารณะนั้น แมวาประโยชน

มหาชนจะมีคาเหนือกวาประโยชนเอกชน ซึ่งประโยชนเอกชนจําตองหลบเล่ียงใหแกประโยชน

มหาชนก็พึงสละเพียงเทาที่จําเปน และเอกชนผูตองสละประโยชนเพื่อสวนรวมนั้นก็พึงไดรับการ

ชดเชยความเสียหาย เมื่อตองยอมรับความเสียหายเปนพิเศษเพื่อประโยชนสวนรวม รัฐหรือ 

ฝายปกครองจะตองดําเนินการใหเอกชนผูเสียหายไดรับคาชดเชย การเอาประโยชนมหาชน 

ไปลบลางประโยชนของเอกชนโดยไมพิเคราะหถึงความจําเปนและการชดเชยคาเสียหายนั้น  

ยอมไมชอบดวยหลักความยุติธรรม92 ซึ่งการที่ฝายปกครองใชอํานาจฝายเดียวในการแกไขหรือ

ยกเลิกสัญญา เนื่องจากมีพฤติการณที่เปล่ียนแปลงไปอันกระทบตอประโยชนสาธารณะ และ 

ทําใหเอกชนคูสัญญาตองเสียหาย เอกชนคูสัญญาจึงตองไดรับการเยียวยาจากการที่ตนตอง 

เสียประโยชนสวนตนเพื่อคุมครองประโยชนสวนรวม สวนกรณีเกิดเหตุอันมิอาจคาดหมายไดนั้น  

เปนกรณีที่มีพฤติการณเปล่ียนแปลงไปอันทําใหการปฏิบัติตามสัญญาเปนไปดวยความยากลําบาก 

หรือเปนอันไรประโยชน การใหเอกชนคูสัญญาตองรับภาระเพียงฝายเดียวยอมขัดตอหลักสุจริต

และหลักความเปนธรรม ซึ่งเหตุผลดังกลาวก็ยังมิไดมีความสําคัญหรือมีน้ําหนักมากไปกวา 

การยึดถือหลักสัญญาตองเปนสัญญาในระบบกฎหมายของฝร่ังเศส แตเหตุผลที่หนักแนนและ 

มีความสําคัญที่สุดที่ทําใหระบบกฎหมายฝร่ังเศสยอมรับการเปล่ียนแปลงไปของสัญญาไดก็คือ 

ขอความคิดเกี่ยวกับการบริการสาธารณะนั่นเอง  

 ผลของการประสานประโยชนระหวางประโยชนสาธารณะและประโยชนสวนตัว 

ในกรณีของการใชอํานาจแกไขหรือยกเลิกสัญญาฝายเดียว กรณีเกิดเหตุอันมิอาจคาดหมายได  

                                                  
91 พนม เ อ่ียมประยูร, “ผลของสัญญาทางปกครอง ,” นิติกรรมทางแพง-นิติกรรม 

ทางปกครอง-สัญญาทางปกครอง, สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, น. 11. 

 92 สมยศ เช้ือไทย, หลักกฎหมายมหาชนเบ้ืองตน, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร :  

วิญูชน, 2549), น. 35. 
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และกรณีการรับภาระซ่ึงมิไดระบุในสัญญาของระบบกฎหมายฝร่ังเศส คือ การจายคาทดแทน

ใหแกเอกชนคูสัญญา โดยมีรายละเอียด ดังนี้ 
 
 3.2.4.1 การกําหนดคาเสียหายหรือคาทดแทนเน่ืองจากการใชอํานาจแกไข
สัญญาฝายเดียว 
 เมื่อฝายปกครองใชสิทธิแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาทางปกครองฝายเดียว ทําให

เอกชนคูสัญญามีภาระเพิ่มข้ึนจากการนั้น สภาแหงรัฐจึงวางหลักวาฝายปกครองตองชดใช 

คาทดแทน (indemnité) ในภาระที่เพิ่มข้ึนจากการเปลี่ยนแปลงเพิ่มเติมขอสัญญานั้น93  

 หลักการชดใชคา เ สียหายหรือคาทดแทนในกรณีนี้  เปนสวนหนึ่ งของผล 

ทางกฎหมายของทฤษฎีการกระทําของฝายปกครอง (fait du prince)94 ซึ่งการชดใชคาสินไหม

ทดแทนจะเต็มจํานวน และการชดใชเต็มจํานวนความเสียหายที่คูสัญญาไดรับนี้มุงเพื่อใหคูสัญญา 

ฝายเอกชนไดรับความคุมครองเต็มที่จากความไมแนนอนของสัญญาที่คูสัญญาฝายปกครอง 

                                                  

 93 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, อางแลว เชิงอรรถที่ 51, หนา 104 

 94 ทฤษฎีเหตุอันเกิดจากการกระทําของฝายปกครอง (Théorie du fait du prince-แปล

ตรงตัววา “การกระทําของเจาชาย”) เปนหลักกฎหมายท่ีสภาแหงรัฐวางไวเปนบรรทัดฐาน สรุปได

วา หากเกิดความเสียหายข้ึนแกเอกชนคูสัญญาเนื่องมาจากการที่ฝายปกครอง (เจาชาย)  

ผูเปนคูสัญญาเปนผูกอใหเกิดข้ึนโดยการใชเอกสิทธิ์ของตน ทําใหการปฏิบัติตามเงื่อนไขในสัญญา

ยากข้ึนหรือเสียคาใชจายมากข้ึน ฝายปกครอง (le prince) ตองชดใชคาทดแทนเต็มจํานวน 

(indemnités intégrales) เทาความเสียหายที่เกิดข้ึนจริงแกคูสัญญา ซึ่งในเร่ืองนี้บางทานเห็นวา 

อํานาจการแกไขสัญญาฝายเดียว เปนคนละเร่ืองกับทฤษฎีเหตุอันเกิดจากการกระทําของ 

ฝายปกครอง โดยเห็นวาทฤษฎีเหตุอันเกิดจากการกระทําของฝายปกครองใชในกรณีที่ 

ฝายปกครองคูสัญญาใชอํานาจทําคําส่ังเฉพาะเรื่องบังคับแกเอกชนคูสัญญา ซึ่งไมใชการใช

อํานาจแกไขเปล่ียนแปลงขอสัญญาโดยตรง และคําส่ังเฉพาะเร่ืองนั้นทําใหการปฏิบัติตามสัญญา 

ถูกกระทบกระเทือนเสียคาใชจายมากข้ึนโดยตรง เชน สัญญาใหสัมปทานทําเหมืองแรแกเอกชน 

พอเอกชนขนเคร่ืองมือจะเขาไปสํารวจแร รัฐคูสัญญาหามไมใหเขาในเขตสัมปทาน โดยอาศัย

อํานาจตามกฎหมายพิเศษอ่ืน ซึ่งเห็นวา กรณีนี้ไมใชเร่ืองการใชสิทธิแกไขขอสัญญา แตเปนการใช

อํานาจหามเขาตามกฎหมายอ่ืน เชนนี้ ฝายปกครองตองรับผิดในความเสียหายที่เกิดข้ึนโดย 

ใชทฤษฎีนี้ (บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, อางแลว เชิงอรรถที่ 51, หนา 104-105. และชาญชัย แสวงศักด์ิ,  

อางแลว เชิงอรรถที่ 41, หนา 55-56.) 
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มีอํานาจแกไขสัญญาไดฝายเดียว โดยอีกฝายไมตองยินยอม ซึ่งถือวาเปน “ความผันแปร 

ทางปกครอง” (aléa administratif) และการชดใชเต็มจํานวนเปนการทําให “ความสมดุล 

ทางการเงินของสัญญา” (équilibre financier du contrat) กลับคืนมา โดยในการเรียกรอง 

คาสินไหมทดแทนจากคู สัญญาฝายปกครอง  คู สัญญาฝายเอกชนตองแสดงให เห็นวา  

ความเสียหายที่เกิดข้ึนเปนผลโดยตรงมาจากการกระทําของคูสัญญาฝายปกครอง หากผูฟองคดี

ไมสามารถพิสูจนไดวาภาระที่ตนตองรับเพิ่มข้ึน เปนผลโดยตรงของการกระทําของคูสัญญา 

ฝายปกครอง ศาลก็ไมอาจจะส่ังใหมีการชดใชคาสินไหมทดแทนได (C.E., 8 mars 1941, Amat, 

Rec. 99)95 

 ในกรณีที่ฝายปกครองคูสัญญาใชอํานาจออกมาตรการเปนการทั่วไปบังคับ 

แกบุคคลทั่ว  ๆ  ไป  และมาตรการนั้นทําใหการปฏิบัติตามสัญญากระทบกระเทือนและ 

เสียคาใชจายสูงข้ึน กรณีนี้ถือวาเอกชนไมถูกกระทบตามลําพัง เพราะเปนผลกระทบท่ัวไปทุกคน  

ฝายปกครองคูสัญญาไมตองรับผิดใชคาทดแทนตามหลักความเสมอภาคในสิทธิและภาระหนาที่ 

(charges) ของทฤษฎีบริการสาธารณะ เวนแตมาตรการนั้นจะกระทบโดยตรงตอองคประกอบ

สําคัญของสัญญา เชน การเก็บภาษีของที่จําเปนตองนํามาใชในการปฏิบัติตามสัญญาโดยตรง

แพงข้ึนมากเชนนี้ฝายปกครองก็ตองชดใชคาทดแทน96 

 สําหรับจํานวนคาสินไหมทดแทนเต็มจํานวนนั้น หมายถึง คูสัญญาฝายเอกชน 

จะไดรับการชดใชทั้งคาเสียหายที่เกิดข้ึนจริง (damnum emergens) และคาเสียหายในกําไร 

ที่ควรได (lucrum cessans) 

 คาเสียหายที่ เกิดข้ึนจริง (damnum emergens) ไดแก  คาเสียหายที่ เกิดจาก

คาใชจายจริงที่คูสัญญาฝายเอกชนตองรับภาระเพิ่มข้ึนอันมีผลจากการกระทําของฝายปกครอง 

(ตัวอยาง คําวินิจฉัย โปรดดู C.E., 3 mai 1907, Min. de la Guerre, Rec. 414 ; 8 fév. 1922, 

Carraresi, Rec. 119 ; 28 juill 1926, Min. des travaux publics, Rec. 812) แตคาใชจายหรือ

ภาระที่เพิ่มข้ึนดังกลาว หากฝายปกครองไดขยายระยะเวลาของสัญญาเพื่อเพิ่มระยะเวลา 

การคืนทุนใหแกเอกชนแลว จะไมถูกนํามาคิดคํานวณเปนคาเสียหาย (C.E., 27 oct. 1978, Ville de 

Saint - Malo, Rec. 401, D. 1979. 366, note D. Joly) นอกจากนี้ คาเสียหายที่เกิดข้ึนจริง

                                                  

 95 บุบผา อัครพิมาน, อางแลว เชิงอรรถที่ 66, น. 188. 

 96 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, อางแลว เชิงอรรถที่ 51, น. 105. 
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นอกจากจะหมายถึงคาเสียหายที่เปนรูปธรรม (prejudice matériel) แลวยังรวมถึงคาเสียหาย 

ทางจิตใจ (préjudice moral) ดวย 

 สวนคาเสียหายในกําไรที่ควรได (lucrum cessans) หมายถึง เฉพาะกําไรโดยชอบ 

(benefice légitime) เทานั้น  ซึ่งคือกําไรที่ คู สัญญาควรได รับตามปกตินั่นเอง  อยางไรก็ ดี  

แมการชดใชคาสินไหมทดแทนสําหรับคาเสียหายในกําไรนี้จะถือเปนหลักทั่วไป แตในบางกรณี

ศาลกลับตัดสินไวในแนวทางตรงกันขาม คือ ชดใชคาสินไหมทดแทนสําหรับคาเสียหายที่แทจริง

เทานั้น เชน กรณีการใชอํานาจยกเลิกสัญญาฝายเดียวภายหลังสถานการณสงครามหรือ

สถานการณไมสงบอื่น ๆ ฝายปกครองตองชดใชคาสินไหมทดแทนใหอีกฝายหนึ่งเฉพาะ 

ความเสียหายที่แทจริงเทานั้น ไมรวมถึงการขาดกําไรดวย (เชน C.E., 23 Jan. 1952, Secr.  

d’ Etat c/ Chambouvet, Rec. 50)  นอกจากนี้ การชดใชคาสินไหมทดแทนใหเต็มจํานวน 

ความเสียหายก็ตอเมื่อความเสียหายทั้งปวงเกิดข้ึนจากการกระทําของฝายปกครองเทานั้น  

หากคูสัญญาฝายปกครองเพียงมีสวนกอใหเกิดความเสียหาย ฝายปกครองก็ตองชดใชใหเพียง

สวนที่ตนกระทําเทานั้น ซึ่งก็เปนคําวินิจฉัยของศาลที่มีความเปนเหตุเปนผล (เชน C.E., 28 nov. 

1924, Tanti, Vaudron et Brûlebois, Rec. 940)97  

 
 3.2.4.2 การกําหนดคาเสียหายหรือคาทดแทนเนื่องจากการยกเลิกสัญญา 
ฝายเดียว 
 กรณีที่ฝายปกครองยกเลิกสัญญาโดยมีวัตถุประสงคเพื่อปกปองประโยชน

สาธารณะ โดยเหตุผลวาเนื่องจากสัญญานั้นไมมีความจําเปนใด ๆ ที่ตอบสนองประโยชน

สาธารณะไดแลว ในกรณีเชนนี้จะเห็นไดวาการยกเลิกสัญญาของฝายปกครองนั้นถือวาชอบดวย

กฎหมายแลว แตคูสัญญาเกิดความเสียหายข้ึน จึงยอนไปสูหลักที่วาแมฝายปกครองจะยกเลิก

สัญญาไดโดยประโยชนสาธารณะ แตเมื่อคูสัญญาเสียหายก็ตองมีการชดใชเยียวยาให ในกรณี

เชนวานี้จะไดรับการชดใชความเสียหายเต็มจํานวน98 สําหรับการเลิกสัญญาที่ไมไดเกิดจาก

ความผิดของคูสัญญานี้ เปนลักษณะเฉพาะของสัญญาทางปกครองที่ใหเอกสิทธิ์กับฝายปกครอง

เหนือคูสัญญา และเมื่อขอเท็จจริงหรือสถานการณเปล่ียนแปลงไปจนทําใหสัญญาเดิมไมสามารถ

                                                  
97 บุบผา อัครพิมาน, อางแลว เชิงอรรถที่ 66, น. 189.  

 98 M. Philippe MARTIN, กฎหมายปกครองและคดีปกครองของประเทศฝร่ังเศส ,  

ถอดเทปการบรรยายพิเศษ ณ หองสัมมนาสํานักงานศาลปกครอง ในระหวางวันที่ 31 ตุลาคม -  

3 พฤศจิกายน 2543, สํานักงานศาลปกครอง, 2552, น. 113. 



 108 

ตอบสนองตอความตองการสาธารณะอีกตอไป ฝายปกครองก็มีสิทธิยกเลิกสัญญาไดฝายเดียว

โดยอีกฝายไมจําตองยินยอม การยกเลิกสัญญาฝายเดียวโดยฝายปกครองกรณีคูสัญญาไมมี

ความผิดนี้ถือเปนสวนหนึ่งที่ใชทฤษฎีการกระทําของเจาชาย (théorie du fait du prince)  

เชนเดียวกับอํานาจในการแกไขสัญญาฝายเดียว ดังนั้น เมื่อใชเอกสิทธิ์เหนือคูสัญญาอีกฝายแลว

ทําใหเขาไดรับความเสียหายฝายปกครองก็ตองชดใชใหและจะตองชดใชใหเต็มจํานวนดวย  

ซึ่งศาลปกครองยืนยันมาตลอดวา ฝายปกครองจะใชอํานาจยกเลิกสัญญาฝายเดียวไดก็ตอเมื่อ 

ไดชดใชใหแกคูสัญญาสําหรับประโยชนทุกอยางที่คูสัญญาจะไดจากสัญญานั้นแลวเทานั้น (C.E., 

1 août 1874, Hotchkiss et Coolidge, Rec. 825 ; C.E., sect, 15 juill. 1959, Sté des Alcools 

du Vexin, Rec. 451 ; R.D.P. 1960, p. 325, note M. Waline) สําหรับคาเสียหายที่ฝายปกครอง

ตองชดใชนี้ก็ เชนเดียวกับคาเสียหายในกรณีการใชอํานาจแกไขขอสัญญาฝายเดียว คือ 

คาเสียหายที่ เกิดข้ึนจริง  (damnum emergens) และคาเสียหายในกําไรที่ควรได  ( lucrum 

cessans)99 

 
 3.2.4.3 การกําหนดคาเสียหายหรือคาทดแทนเนื่องจากเหตุอันมิอาจ
คาดหมายได 
 คาทดแทนในกรณีเหตุที่ไมอาจคาดหมายไดนี้จะไมใชคาทดแทนเต็มจํานวน 

อยางในกรณีเหตุที่เกิดจากการกระทําของฝายปกครอง แตศาลจะคํานวณคาทดแทนใหต้ังแต 

วันเร่ิมเกิดเหตุที่ไมอาจคาดหมายไดที่กระทบถึงสัญญา และจะใหคาทดแทนการขาดทุน 

ในสวนที่เกิดจากอัตราความเส่ียงตอการขาดทุนธรรมดา (prix - limite) โดยจะเฉล่ียการขาดทุน

สวนใหญใหเปนภาระของฝายปกครองตองชดใชและใหเอกชนคูสัญญารับภาระขาดทุนเล็กนอย100 

เหตุการณอันมิอาจคาดหมายไดที่เกิดข้ึนระหวางการปฏิบัติตามสัญญามีความแตกตางจาก 

เหตุสุดวิสัย โดยเหตุสุดวิสัย (la force majeure) นั้น เมื่อเกิดข้ึนแลวทําใหฝายปกครองหรือ

คูสัญญาของฝายปกครองไมอาจปฏิบัติใหเปนไปตามหนาที่ที่กําหนดไวในสัญญาได จนอาจ 

เปนเหตุใหมีการยกเลิกสัญญาทางปกครอง (la résiliation du contrat) ที่ทําข้ึนได ซึ่งเหตุ 

อันไมอาจคาดหมายไดจะมีลักษณะใกลเคียงเหตุสุดวิสัย คือ เปนเหตุภายนอกอยูนอกเหนือเจตนา

ของคูสัญญา เปนเหตุที่ไมอาจคาดหมายหรือคาดการณไดลวงหนา แตเหตุอันมิอาจคาดหมายไดนั้น 

เปนเหตุที่เพียงทําใหการปฏิบัติตามสัญญายากข้ึน มีภาระมากข้ึนเปนอยางมาก แตไมถึงขนาดทําให

                                                  

 99 บุบผา อัครพิมาน, อางแลว เชิงอรรถที่ 66, น. 191. 

 100 บวรศักด์ิ อุวรรณโณและคณะ, อางแลว เชิงอรรถที่ 40, น. 95.  
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การชําระหนี้ตามสัญญาเปนไปไมไดอยางแนแทหรือเปนการพนวิสัย นอกจากน้ี เหตุมิอาจ

คาดหมายไดจะมีลักษณะเพียงช่ัวคราวเทานั้น หากเหตุนั้นกลายเปนเหตุที่มีลักษณะถาวรเม่ือไร 

การชดใชคาเสียหายหรือคาทดแทนเพราะเหตุมิอาจคาดหมายไดจะยุติลงและเปนเหตุที่คูสัญญา

อาจตกลงแกไขสัญญาใหสอดคลองกับสถานการณใหม หรือหากตกลงกันไมไดอาจรองขอตอศาล

ใหส่ังยกเลิกสัญญาได (C.E., 9  déc. 1932, Cie des tramways de Cherbourg, Rec. 10500, 

concl. Josse ; S. 1933, 3, 9 note Laroque ; D. 1933, 3, 7 note Pelloux ; R.D.P. 1933. 177, 

concl. Josse, note Jéze)101 และเนื่องจากวัตถุประสงคของทฤษฎีนี้มุงเพื่อใหเกิดความตอเนื่อง

ของบริการสาธารณะ  ดังนั้น การจายคาชดเชยความเสียหายที่เกิดจากเหตุมิอาจคาดหมายไดนี้ 

จะตองรีบชดใชใหในขณะที่เกิดเหตุการณข้ึนอยางรวดเร็วเพื่อชวยใหคูสัญญาสามารถดําเนิน

บริการสาธารณะใหตอเนื่อง เพราะหากสัญญาส้ินสุดลงแลว การจายคาชดเชยในลักษณะนี้ก็จะ 

ไมมีประโยชนเพื่อความตอเนื่องของบริการสาธารณะอีกตอไป โดยในการคํานวณความเสียหาย 

ในกรณีนี้คอนขางยุงยาก ศาลปกครองมักจะตองพึ่งพาผูเช่ียวชาญเขามาชวยคํานวณเสมอ ซึ่งใน

การคํานวณจะตองคํานึงถึงส่ิงตอไปนี้102 

 ประการแรก การกําหนดจุดเร่ิมตนของเหตุอันมิอาจคาดหมายได คือ พิจารณาวา

นับต้ังแตเมื่อไรที่เหตุการณผิดปกติเกิดข้ึนอันมีผลใหภาระของคูสัญญามีมากกวาความเส่ียง 

ในการลงทุนทางการคาตามปกติ ซึ่งจะเรียกวา  “ภาระชวงนอกเหนือสัญญา” (période 

extracontractuelle) หรือ “จุดเร่ิมตนของความไมอาจคาดหมายได” (Seuil de l’imprévision) 

ประการที่สอง เมื่อไดจุดเร่ิมตนแลวจึงคํานวณจํานวนคาเสียหายหรือภาระทั้งหมดที่เกิดข้ึน 

ในชวงนั้น ประการที่สาม พิจารณาวาฝายปกครองและคูสัญญาฝายเอกชนตองรับผิดชอบ 

แบงสวนกันคนละเทาไหร ซึ่งโดยปกติศาลจะใหฝายปกครองรับผิดชอบเปนสวนใหญ และ 

ใหคูสัญญาฝายเอกชนรับผิดชอบเปนสวนนอย โดยทั่วไปจะใหฝายปกครองรับผิดชอบประมาณ 

90% ของภาระที่เกิดข้ึนจากเหตุอันมิอาจคาดหมายได (เชน C.E., 9 mai 1962, Ville de Bastia, 

Rec. 307) บางคร้ังก็จะใหฝายปกครองรับผิดชอบเพียง 80% (เชน C.E., 8 nov. 1935, Ville de 

Lagny, Rec. 1026) แตบางคร้ังก็ใหฝายปกครองรับผิดชอบถึง 95% (เชน C.E., 11 juin. 1943, 

Min. Marine, Rec. 148) การชดใชคาเสียหายหรือคาทดแทนในกรณีตาง  ๆ  ของสัญญา 

ทางปกครองบางครั้งก็จะนําหลักของกฎหมายแพงมาใช แตถาเมื่อไรที่ความเสียหายนั้นมีสวน 

                                                  

 101 บุบผา อัครพิมาน, อางแลว เชิงอรรถที่ 66, น. 193. 

 102 เพิ่งอาง, น. 194. 
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เกี่ยวของกับการดําเนินบริการสาธารณะ ศาลปกครองก็จะวางหลักในเร่ืองของคาเสียหายหรือ 

คาทดแทนแตกตางเปนพิเศษกวาในกรณีของกฎหมายแพง เพื่อใหหลักในเร่ืองนี้สนับสนุน 

ใหการดําเนินบริการสาธารณะเปนไปโดยไมติดขัด ขณะเดียวกันก็เพื่อชดเชยใหความเปนธรรม 

แกคูสัญญาฝายเอกชนดวยนั่นเอง 

 
 3.2.4.4 การกําหนดคาเสียหายหรือคาทดแทนเน่ืองจากการรับภาระซ่ึงมิได
ระบุไวในสัญญา 
 หากปรากฏวาคู สัญญาฝายเอกชนไปปฏิบัติการบางอยางนอกเหนือจากที่ 

กําหนดในสัญญา การกระทําดังกลาวไมใชการปฏิบัติหนาที่ตามสัญญา แตคูสัญญาฝายปกครอง

จะตองจายคาทดแทนในรูปของคาทดแทน (indennité) ใหกับส่ิงที่เอกชนทํานอกเหนือสัญญา 

หากการปฏิบัติการชําระหนี้ของคูสัญญาฝายเอกชน คูสัญญาฝายเอกชนตองมีคาใชจายสูงข้ึน

เพราะตอง รับภาระทางธรรมชาติ  (sujétion naturelle)  เชน  การพบแนวหินแข็ง  ปญหา 

ความออนของดิน แองน้ําใหญใตดิน เปนตน ซึ่งอาจเปนภาระท่ีมีการระบุไวในสัญญา กรณีนี้ 

การชดใชคาทดแทนเปนไปตามที่กําหนดในสัญญา หรืออาจเปนภาระที่มิไดระบุไวในสัญญา  

โดยเปนภาระที่ไมอาจคาดเห็นได (sujétion imprévue) การชดใชคาทดแทนในกรณีนี้ เอกชนมี

สิทธิไดรับคาทดแทนเต็มจํานวนคาใชจายที่ตองจายเพิ่มข้ึน (C.E. 22 déc 1976, Depussé, Rec 

575)103 โดยปญหายุงยากที่เกิดข้ึนทําใหเอกชนคูสัญญาของฝายปกครองมีสิทธิเรียกรองคา

ทดแทนจากฝายปกครองไดเต็มจํานวน แมวาในสัญญาจะมีขอสัญญาที่กําหนดถึงการชดใชคา

ทดแทนในกรณีดังกลาวไวหรือไมก็ตาม  

  ซึ่งคาทดแทนในกรณีนี้ ประกอบดวย คาใชจายในการดําเนินงานกอสราง 

ที่ผูประกอบการตองรับภาระเพิ่มข้ึนเพื่อปฏิบัติใหเปนไปตามหนาที่ในสัญญา รวมถึงคาใชจาย 

ในการเคล่ือนยายบุคคล หรือเคร่ืองมืออุปกรณการกอสรางตางๆ กรณีที่ตองขยายระยะเวลา 

การกอสรางออกไปโดยไมอาจคาดหมายไดลวงหนา104 การชําระเงินทดแทนอาจไมเต็มจํานวน 

หากเปนความผิดของคูสัญญาซ่ึงเพิกเฉยไมใหขอมูลที่จําเปนและเพียงพอเม่ือมีการเตรียมงาน

กอสราง105 

                                                  
103 เพิง่อาง, น. 183. 

 104 CE, 17 février 1992, Société générale d’entreprises Sainrapt et Brice  

 105 CE, 13 octobre 1978, Département de la Vendée  
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หลักการชดใชคาทดแทนตามทฤษฎีการรับภาระติดพันซึ่งมิไดระบุไวในสัญญา

และทฤษฎีเหตุอันไมอาจคาดหมายได (l’ imprévision) นั้น แตกตางกัน เนื่องจากการชดใช 

คาทดแทนตามทฤษฎีเหตุอันไมอาจคาดหมายไดนั้น ฝายปกครองและคูสัญญาของฝายปกครอง

ตองแบงสวนความรับผิดกัน คูสัญญาของฝายปกครองจึงอาจไดรับคาทดแทนเพียงบางสวน 

เทานั้น106 

                                                  

 106 CAA Marseille, 8 janvier 2007, SA Nicoletti  


