
บทที่ 4 
 

การแกไขเปลี่ยนแปลงสญัญาทางปกครองในประเทศไทย 
 

 

 ภารกิจของฝายปกครองในประเทศไทยก็เชนเดียวกับภารกิจของฝายปกครอง 

ในประเทศอ่ืน ๆ ซึ่งปจจุบันไดมีความหลากหลายมากข้ึน การกระทําของฝายปกครองจึงไมอาจ

จํากัดเฉพาะการกระทําทางปกครองฝายเดียวตามอํานาจที่ฝายปกครองมีอยูตามกฎหมายเทานั้น 

การที่รัฐมีภารกิจในการบริการสาธารณะเพิ่มข้ึนมากมาย การดําเนินการเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงค 

ตามหนาที่ของตนไดนั้น ฝายปกครองจําเปนตองปรับรูปแบบในการจัดทําบริการสาธารณะ 

ใหมีความหลากหลายมากข้ึน ซึ่งการกอนิติสัมพันธกับเอกชนในลักษณะของการทําสัญญา 

เพื่อมอบหมายใหเอกชนจัดทําบริการสาธารณะนั้น เปนรูปแบบหนึ่งในการแบงเบาภาระ 

บางประการของรัฐใหแกเอกชน ซึ่งฝายปกครองของไทยก็ไดอาศัยรูปแบบของการทําสัญญา 

เปนเคร่ืองมือนําไปสูการบรรลุวัตถุประสงคตามหนาที่ของตนอยูเปนจํานวนมากในปจจุบัน 

และมีแนวโนมที่จะมากยิ่งข้ึนตอไปในอนาคต อยางไรก็ตาม ประเทศไทยเองยังขาดหลักเกณฑ 

ที่แนนอนชัดเจนเก่ียวกับการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาทางปกครองในกรณีที่มีพฤติการณ

เปล่ียนแปลงไปภายหลังการทําสัญญาโดยคูสัญญามิไดคาดหมายไว รวมถึงการยอมรับ 

ในเอกสิทธิ์หรือสิทธิพิเศษของรัฐในการแกไขสัญญาหรือยกเลิกสัญญาฝายเดียว 

 
4.1 แนวความคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของไทย 

 

 ตามที่ไดกลาวมาแลววา ขอความคิดวาดวยสัญญาทางปกครองท่ีปรากฏในแตละ

ประเทศไมไดมีความเปนเอกภาพหรือเปนอยางเดียวกัน กลาวคือ แมประเทศตาง ๆ จะมีขอความคิด

วาดวย “สัญญาทางปกครอง” เหมือนกัน แตไมไดหมายความวาเนื้อหาหรือโครงสรางภายใน 

ของขอความคิดดังกลาวในแตละประเทศนั้นจะตองเหมือนกันไปดวย ซึ่งเราไดศึกษาถึงลักษณะ

ของสัญญาทางปกครองของประเทศฝร่ังเศสและเยอรมัน ซึ่งมีทั้งความเหมือนและความแตกตางกัน

ไปแลว  ดังนั้น ในการศึกษาถึงปญหาเกี่ยวกับการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาทางปกครองของไทย

ในบทนี้  จึงมีความจําเปนที่จะตองศึกษาถึง ลักษณะของสัญญาทางปกครองของไทย 

เพื่อใหเห็นถึงความเหมือนและความแตกตางของลักษณะของสัญญาทางปกครองไทยกับ 

สัญญาทางปกครองในตางประเทศ  ทั้งนี้ เพื่อนํามาวิเคราะหเปรียบเทียบ และศึกษาถึงการนํา
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แนวความคิดในการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาทางปกครองในกรณีที่พฤติการณเปล่ียนแปลงไป

ภายหลังการทําสัญญาและการยอมรับสิทธิพิเศษของคูสัญญาฝายปกครองในระบบกฎหมาย

ตางประเทศมาใชบังคับกับสัญญาทางปกครองในประเทศไทย 

 
4.1.1 วิวัฒนาการของสัญญาทางปกครอง 
 

 แนวความคิดในเร่ืองสัญญาทางปกครองหรือสัญญาเกี่ยวกับการบริการสาธารณะ 

ในประเทศไทยนั้น เร่ิมมีมาต้ังแตในยุคที่ประเทศไทยยังปกครองในระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย 

โดยในสมัยรัชกาลที่ 5 ซึ่งประเทศไทยมีการพัฒนาวิทยาการในหลาย ๆ ดาน ไดมีการสราง 

ส่ิงสาธารณูปโภคตาง ๆ ไมวาจะเปนการขุดคลอง การสรางทางรถไฟ หรือถนน เปนตน รูปแบบหน่ึง 

ที่รัฐในสมัยนั้นใชเพื่อการจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภคอันหลากหลาย ก็คือ การมอบหมายในรูปของ

การพระราชทานพระบรมราชานุญาตใหเอกชนเขาจัดใหมีและดําเนินการส่ิงสาธารณูปโภค

ดังกลาว โดยรัฐใหผลประโยชนตอบแทนในลักษณะของการใหเอกชนมีสิทธิผูกขาดแตเพียง 

ผูเดียวที่จะแสวงหาประโยชนจากจากสิ่งสาธารณูปโภคที่ถูกจัดทําข้ึนภายในระยะเวลาท่ีกําหนด

ซึ่งคอนขางยาวนาน  นอกจากนี้ ผูไดรับพระบรมราชานุญาตยังอาจไดรับผลประโยชนอยางอ่ืน 

เชน ไดรับสิทธิการจับจองเปนเจาของที่ดินตลอดริมฝงคลองที่ขุดทั้งสองฝากเปนระยะ 80 เสน  

เปนตน1  โดยไดมีแนวความคิดที่แยกสัญญาของฝายปกครองไทยออกเปนประเภทใหญ ๆ  

2 ประเภทข้ึน กลาวคือ สัญญาไปรเวท (private contract) ประเภทหนึ่ง และสัญญาปบลิก 

(public contract) อีกประเภทหนึ่ง โดยสัญญาไปรเวทเปนสัญญาท่ีเกี่ยวกับการซื้อขายส่ิงของ 

ตาง ๆ จางคน ชาง มา เชาที่ เชาเรือ เชาตึก เชาโรงเรียน เชาแพที่มีเจาของ ซึ่งลักษณะของกิจการ

เปนธุรกิจของเอกชน ขณะที่สัญญาปบลิกที่เรียกอีกอยางวาสัญญาของแผนดินหรือสัญญามหาชน 

เปน สัญญาที่ทํ าระหว าง ผู รักษาเมืองกับชาวต างชาติในกิจการที่ เ กี่ ยวกับการค า ไม  

ขุดไร ทําขาวสาร ดีบุก รอนทอง ขุดคลอง ทําทาง ทําปลา ผูกภาษีอากร ทําสวนไรนาทีไ่มมเีจาของอ่ืน

ที่เปนของแผนดิน และการใหเอกชนเขาดําเนินงานบางประเภทท่ีเกี่ยวกับสาธารณูปโภค 

                                                  
1 บุบผา อัครพิมาน, สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝร่ังเศสและของไทย,  

(กรุงเทพมหานคร : สํานักงานศาลปกครอง, 2545) ,น. 85. 
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และสาธารณูปการ เชน การสรางทางรถไฟ การขุดคลอง เปนตน2  โดยเมื่อป พ.ศ. 2429 

พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัวไดพระราชทานสัมปทานในการสรางทางรถไฟสายแรก

ระหวางกรุงเทพมหานครถึงสมุทรปราการใหแกบริษัทเดนมารค และตอมาไดพระราชทาน 

พระบรมราชานุญาตขุดคลองโดยทําสัญญาระหวางผูแทนพระองคกับนายโยวากิม แครซี  

และนายยมที่เขาหุนสวนเปนคอมปนีขุดคลอง3 ซึ่งสัญญาดังกลาวมีขอกําหนดใหผูรับอนุญาต 

ตองนําแผนที่แบบแผนคลองที่จะขุด กําหนดเวลาท่ีจะลงมือขุด มายื่นตอผูอนุญาตเพื่อขอความ

เห็นชอบกอนดวยทุกคร้ังกอนลงมือขุด และมีอํานาจในการแกไขความคิดของผูรับอนุญาตได 

และในขอสัญญาจะมีกําหนดวา ผูอนุญาตยอมใหผูรับอนุญาตมีโอกาสที่จะเปนผูรับจางกอนผูอ่ืน 

ในที่ตําบลทั้งปวง ซึ่งเปนการแสดงลักษณะของการผูกขาด  นอกจากนั้น ในขอสัญญายังกําหนด

เกี่ยวกับอํานาจในการยกเลิกการใหอํานาจ โดยกําหนดวา ถามีผูใดผูหนึ่งมาขออนุญาตขุดคลอง 

แลเห็นวาจะเปนประโยชนแกแผนดิน ควรยอมใหขุด แตตองถามผูรับอนุญาตกอนวาผูรับอนุญาต

จะขุดหรือไม ถาผูรับอนุญาตไมขุดจึงจะยอมใหผูขออนุญาตใหมขุดได แตผูรับอนุญาตรายใหม 

ตองขุดภายในกําหนดเวลา ถาพนกําหนดเวลาแลวไมขุด หรือขุดแลวแตคลองคางไมเสร็จ 

ตามกําหนดเวลาที่ผูขออนุญาตเดิมขอไว ผูใหอนุญาตจะคืนอํานาจเสียไมใหผูรับอนุญาตขุดคลอง

ตอไป แลวใหผูรับอนุญาตเดิมดําเนินการตอไป4  ซึ่งจากวัตถุประสงคของสัญญา ลักษณะของ

สัญญา และขอกําหนดตาง ๆ ในสัญญาแสดงใหเห็นวา สัญญาดังกลาวมีลักษณะคลายคลึงกับ

สัญญาทางปกครองในปจจุบัน และขอกําหนดในสัญญามีลักษณะของการใหอํานาจรัฐซึ่งเปน

คูสัญญาในการแกไขสัญญาได และใหอํานาจในการยกเลิกสัญญาไดหากเห็นวาจะเปนประโยชน

แกแผนดิน 

                                                  
2 รัชนิกุล ปนเจียง, “ปญหาเร่ืองเขตอํานาจศาลในคดีเกี่ยวกับสัญญาของฝายปกครอง,” 

(วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2548), น. 39. 
3 ฤทัย หงษสิริ, “การนําแนวความคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองมาใช

บังคับแกสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะในประเทศไทย,” เอกสารประกอบการสัมมนาทาง

วิชาการ คร้ังที่ 7 เร่ือง “สัญญาของฝายปกครองในระบบกฎหมายเยอรมันและกฎหมายไทย,”  

คณะกรรมการกฤษฎีกา, น. 4-5. 
4 สุรพงศ กล่ันประชา, “สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะในระบบกฎหมายไทย,” 

(วิทยานิพนธมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2539), น. 109. 
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 รูปแบบของพระบรมราชานุญาตไดพัฒนาตอมา โดยไดมีการออกกฎหมาย 

ที่ใหอํานาจในการมอบใหเอกชนจัดดําเนินกิจการบริการสาธารณะฉบับแรก ปรากฏอยูใน

พระราชบัญญัติจัดวางการรถไฟและทางหลวงพระพุทธศักราช  2464 ซึ่งประกาศใชใน 

สมัยพระบาทสมเด็จพระมงกุฎเกลาเจาอยูหัว (รัชกาลที่ 6) โดยหามมิใหสรางรถไฟราษฎรข้ึนใน

พระราชอาณาจักร  เวนแตจะไดมีประกาศพระราชทานพระบรมราชานุญาตเปนพิเศษ  

ในพระราชบัญญัติดังกลาวไดกําหนดเง่ือนไขของผูรับใบอนุญาตไว และรัฐบาลมีเอกสิทธิ์ คือ  

มีอํานาจเขาปกครองยึดถือรถไฟสายใดกอนส้ินกําหนดอนุญาตได แตจะตองเปนไปตามหนังสือ

พระราชทานพระบรมราชานุญาต และถาไมไดกําหนดไวในหนังสือพระบรมราชานุญาต รัฐบาล 

มีอํานาจยึดถือปกครองรถไฟไดในเวลาใดเวลาหน่ึงภายหลังวันที่ไดพระราชทานพระบรม 

ราชานุญาตแลว 20 ป5 ซึ่งแสดงใหเห็นถึงเอกสิทธิ์ของคูสัญญาฝายรัฐในการยกเลิกสัญญากับ

คูสัญญาฝายเอกชน 

 ตอมา ในรัชสมัยของพระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาประชาธิปก พระปกเกลา

เจาอยูหัว รัชกาลที่ 7 ไดมีการออกพระราชบัญญัติควบคุมกิจการคาขายอันกระทบถึงความปลอดภัย

หรือผาสุกแหงสาธารณชน พุทธศักราช 2471 โดยกฎหมายฉบับนี้เปนฉบับแรกที่ไดนิยาม

ความหมายของคําวากิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภคไว คือ การรถไฟ รถราง ขุดคลอง 

เดินอากาศ ประปา ชลประทาน โรงไฟฟา และบรรดากิจการอ่ืนอันกระทบตอความปลอดภัยหรือ

ผาสุกแหงสาธารณชน ซึ่งจะไดออกพระราชกฤษฎีกาไวตามยุคตามคราว กฎหมายฉบับดังกลาว 

มีวัตถุประสงคในการควบคุมกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภค เพื่อคุมครองประโยชน 

ของประชาชน โดยการหามมิใหผูใดประกอบกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภคในประเทศไทย 

รวมทั้งกิจการประกันภัย ธนาคารออมสิน เครดิตฟองซิเอรหรือกิจการอ่ืนอันมีลักษณะคลายคลึงกัน 

เวนแตจะไดรับพระบรมราชานุญาตหรือสัมปทานเสียกอน 

 ตอมาในป พ.ศ. 2473 ไดมีการตราพระราชบัญญัติทางหลวงที่ไดรับสัมปทาน  

พ.ศ. 2473 โดยกฎหมายฉบับนี้กําหนดใหเอกชนที่มีความประสงคจะสรางและบํารุงรักษา 

ทางหลวงจะตองไดรับสัมปทานจากรัฐบาลเสียกอน ภายหลังจากที่ประเทศไทยไดมีการ

เปล่ียนแปลงการปกครองจากระบบสมบูรณาญาสิทธิราชยมาเปนการปกครองระบอบ

ประชาธิปไตยที่มีพระมหากษัตริยเปนประมุข ในป พ.ศ. 2475 การใหสัมปทานแกเอกชน 

ในการจัดทํากิจการที่มีลักษณะเปนการสาธารณูปโภคยังคงตองดําเนินการตามพระราชบัญญัติ

                                                  
5 เพิง่อาง, น. 111. 
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ควบคุมกิจการคาขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชน พ.ศ. 2471  

ซึ่งเปนกฎหมายที่วางหลักเกณฑเปนการทั่ว ๆ ไป ในภายหลังไดมีการเปลี่ยนแปลงแกไข

พระราชบัญญัติควบคุมกิจการคาขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชน  

พ.ศ. 2471 จํานวน 2 คร้ัง ซึ่งตอมาไดมีประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม 2515 

ออกมายกเลิกพระราชบัญญัติควบคุมกิจการคาขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุก 

แหงสาธารณชน พ.ศ. 2471 และฉบับที่แกไขเพิ่มเติมอีก 2 ฉบับ โดยกําหนดใหกิจการคาขาย 

อันเปนสาธาณูปโภค ไดแก การรถไฟ การรถราง การขุดคลอง การเดินอากาศ การประปาและ

ชลประทาน การไฟฟา การผลิตหรือจําหนายกาซโดยระบบเสนทอไปยังอาคารตาง ๆ และ 

กิจการอ่ืนที่จะกําหนดไวในพระราชกฤษฎีกา รัฐเปนเจาของ เอกชนที่มีความประสงคจะประกอบ

กิจการดังกลาวจะตองไดรับอนุญาตหรือสัมปทานจากรัฐมนตรี แตการอนุญาตและการให

สัมปทานโดยรัฐมนตรีตามกฎหมายดังกลาวไมมีหลักเกณฑที่แนนอน ทําใหมีการแสวงหา

ผลประโยชนจากผูที่เกี่ยวของเปนไปโดยงาย6 

 ตอมาในป  พ .ศ .  2535 ไดมีการออกพระราชบัญญัติวาดวยการให เอกชน 

เขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 เพื่อกําหนดกฎเกณฑเกี่ยวกับวิธีการ 

ทําสัญญาของภาครัฐและเอกชนในกรณีเปนโครงการใหญมีมูลคาต้ังแตหนึ่งพันลานบาทข้ึนไป 

สวนโครงการที่มีมูลคานอยกวาที่กฎหมายกําหนดก็จะดําเนินการตามระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ซึ่งมีวัตถุประสงคใหใชบังคับแกสวนราชการซ่ึง

ดําเนินการเกี่ยวกับการพัสดุ แตระเบียบดังกลาวจะไมใชบังคับแกราชการสวนทองถิ่นซึ่งมีระเบียบ

ของตนเองแยกตางหาก เชน ระเบียบกระทรวงมหาดไทย วาดวยการพัสดุของหนวยการบริหาร

ราชการสวนทองถิ่น พ.ศ. 2535 และไมใชบังคับแกรัฐวิสาหกิจตาง ๆ ซึ่งมีระเบียบของตนเอง

โดยเฉพาะเชนกัน นอกจากนี้ ยังมีระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุดวยวิธีการ 

ทางอิเล็กทรอนิกส  พ .ศ. 2549 ซึ่งใชกับการจัดซื้อจัดจางของหนวยงานดวยวิธีการทาง

อิเล็กทรอนิกส 

 โดยสรุปอาจกลาวไดวา สัญญาทางปกครองไดถือกําเนิดในประเทศไทยมาเปนเวลา

อันยาวนานแลว โดยปรากฏในลักษณะของการใหสัมปทาน การใหจัดทําบริการสาธารณะและ 

การจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค และในสัญญาดังกลาวยังไดมีขอกําหนดในสัญญาที่ใหอํานาจแกรัฐ

ในการแกไขหรือยกเลิกสัญญาได หากเห็นวาเปนประโยชนแกแผนดิน อันเปนการแสดง 

                                                  
6 รัชนิกุล ปนเจยีง, อางแลว เชิงอรรถที ่2, น. 40-41. 
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ใหเห็นถึงหลักการคุมครองประโยชนสาธารณะ ซึ่งแฝงอยูในสัญญาของรัฐมาต้ังแตในสมัย

สมบูรณาญาสิทธิราชย แตอยางไรก็ตาม เนื่องจากระบบศาลไทยที่ผานมาเปนระบบศาลเด่ียว  

คดีทุกประเภทจึงอยูในอํานาจของศาลยุติธรรมมาโดยตลอด แตปจจุบันมีการจัดต้ังศาลปกครอง

ข้ึนในประเทศไทย ซึ่งสงผลโดยตรงตอการพัฒนาหลักกฎหมายในเร่ืองสัญญาทางปกครอง 

ของไทย 

 
4.1.2 ลักษณะของสัญญาทางปกครอง 
 

 การทําสัญญาในประเทศไทยไมวาจะเปนสัญญาภาครัฐหรือสัญญาภาคเอกชน

คู สัญญาจะตกลงทําสัญญาผูกพันระหวางกันโดยอยูภายใตหลักกฎหมายอันเดียวกัน คือ  

หลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไมวาจะเปน

หลักเกี่ยวกับการกอใหเกิดสัญญา ผลของสัญญาหรือการตีความสัญญา และเมื่อมีขอพิพาทกัน

เกิด ข้ึนระหวางคู สัญญาก็จะตองนําขอพิพาทนั้น ข้ึนสูการพิจารณาและวินิจ ฉัย ช้ีขาด 

โดยศาลคดีแพงเชนเดียวกัน7 โดยกอนการประกาศใชพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและ 

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ประเทศไทยไดมีการจัดทําสัญญาหลายประเภทไมวาจะเปน

กรณีที่รัฐมีความจําเปนตองมอบใหเอกชนเขามามีสวนรวมหรือเขามาจัดทําบริการสาธารณะ 

แทนรัฐ ความสัมพันธระหวางรัฐกับเอกชนในการใหเอกชนเขามามีสวนรวมหรือเขามาจัดทํา

บริการสาธารณะ โดยปกติจะทําในรูปของสัญญา ซึ่งสัญญาที่เกิดข้ึนนี้ในปจจุบันคือ สัญญา 

ทางปกครองนั่นเอง แตในอดีตนั้น เรามักจะเรียกสัญญาประเภทนี้วา สัญญาของทางราชการหรือ

สัญญาของรัฐ8 โดยที่ระบบกฎหมายไทยยังไมมีหลักเร่ืองสัญญาทางปกครองที่ใชบังคับเปนการ

เฉพาะในกรณีที่หนวยงานของรัฐทําสัญญาดวยกันเองหรือหนวยงานของรัฐทําสัญญากับเอกชน 

ภายในขอบเขตของกฎหมายมหาชน  ดังนั้น สัญญาที่หนวยงานของรัฐทํากับเอกชน ไมวาจะเปน

สัญญาจัดซื้อจัดจาง สัญญาเชา สัญญาใหเชา หรือสัญญาสัมปทาน ก็มักจะไดรับการปฏิบัติ

                                                  
7 บุญสง ศิริพันธโนน, อางแลว เชิงอรรถที่ 4, น. 117. 
8 นันทวัฒน บรมานันท, สัญญาทางปกครอง, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพมหานคร : วิญูชน 

2550), น. 41. 
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เสมือนหนึ่งเปนสัญญาภายใตระบบประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย9 แตป ัจจุบันไดมีการจัดต้ัง 

ศาลปกครองขึ้นและกําหนดใหสัญญาทางปกครองเปนเร่ืองที่อยูในอํานาจการพิจารณาวินิจฉัย 

ชี้ขาดของศาลปกครอง  อยางไรก็ตาม ยังไมมีบทบัญญัติของกฎหมายที่ใชในการวินิจฉัย 

ขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองโดยเฉพาะ การสรางหลักกฎหมายเฉพาะเก่ียวกับสัญญา

ทางปกครองโดยศาลปกครองจึงเปนส่ิงที่จําเปนยิ่งในปจจุบัน 

 ซึ่ ง ในการพิจารณาลักษณะของสัญญาที่ เกิด ข้ึนในระบบกฎหมายไทยวา  

สัญญาใดเปนสัญญาทางปกครองหรือสัญญาใดเปนสัญญาทางแพงซึ่งมีฝายปกครอง 

เปนคูสัญญานั้น จะตองพิจารณาจากความหมายของคําวา “สัญญาทางปกครอง” ที่ปรากฏใน

มาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

ซึ่งบัญญัติวา “สัญญาทางปกครอง” หมายความรวมถึงสัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใด 

ฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญา

สัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน

จากทรัพยากรธรรมชาติ ซึ่งเมื่อพิจารณาจากคํานิยามของสัญญาทางปกครองดังกลาว อาจกลาว

ไดวา ความเปนสัญญาทางปกครองถูกกําหนดโดยเกณฑสําคัญ 2 ประการ คือ เกณฑทาง 

ดานองคกร และเกณฑทางดานเนื้อหา 

 สําหรับเกณฑทางดานองคกรนั้น สัญญาทางปกครองจะตองมีคูสัญญาฝายหนึ่ง 

เปนหนวยงานทางปกครอง หรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ ซึ่งจะเห็นไดวา คํานิยามของ

สัญญาทางปกครองของไทยนั้นไดรับอิทธิพลจากขอความคิดวาดวยสัญญาทางปกครองในระบบ

กฎหมายฝร่ังเศสซ่ึงตองมีคูสัญญาฝายหนึ่งเปนหนวยงานของรัฐ แตจะแตกตางจากระบบ

กฎหมายเยอรมันซึ่งอาจมีคูสัญญาทั้งสองฝายเปนเอกชนก็ได สวนเกณฑทางดานเนื้อหานั้น 

กฎหมายกําหนดวาสัญญาทางปกครองเปนสัญญาที่มีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญา 

ที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ สัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค หรือสัญญาแสวงประโยชนจาก

ทรัพยากรธรรมชาติ 

 คํานิยามของสัญญาทางปกครองตามมาตรา  3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ัง 

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มิไดกําหนดไวชัดเจนวาสัญญาทางปกครอง

                                                  
9 กมลชัย รัตนสกาววงศ, “ความพยายามในการนําแนวความคิดและหลักกฎหมาย

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของตางประเทศมาใชบังคับในประเทศไทยในภาพรวม,” วารสาร

กฎหมายปกครอง, เลม 17, ตอน 3, น. 41 (ธันวาคม 2541). 
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คืออะไร หรือหมายความวาอยางไร แตกฎหมายไดกําหนดนิยามของสัญญาทางปกครองโดยใช 

คําวา “หมายความรวมถึง”  ดังนั้น สัญญาทางปกครองจึงมิไดหมายเฉพาะสัญญาสัมปทาน 

สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ สัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภคและสัญญาใหแสวงหา

ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติเทานั้น แตสัญญาทั้งส่ีประเภทดังกลาวเปนเพียงสัญญา 

ทางปกครองประเภทหนึ่งเทานั้น ซึ่งอาจมีสัญญาทางปกครองระหวางหนวยงานทางปกครองและ

เอกชนประเภทอ่ืน ๆ ที่อยูนอกเหนือจากบทบัญญัติดังกลาว แตมีสถานะเปนสัญญาทางปกครอง

ไดอีก เนื่องจากคําวา “หมายความรวมถึง” ยอมแสดงอยูในตัววา ส่ิงที่ใหหมายความรวมไปถึงนั้น 

ไมใชส่ิง ๆ นั้น (สัญญาทางปกครอง) โดยตรง แตกฎหมายกําหนดใหครอบคลุมถึง เพื่อประโยชน

ในการกําหนดธรรมชาติของส่ิงดังกลาวใหชัดเจนเทานั้น ความหมายของสัญญาทางปกครอง 

ที่ไดรับการบัญญัติไวในมาตรา 3 จึงเปนความหมายขอบของสัญญาทางปกครองไมใชความหมายแกน 

สวนความหมายแกนของสัญญาทางปกครองนั้นยอมเปนเร่ืองที่ฝายวิชาการ ศาลปกครอง  

ศาลยุติธรรม และคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลจะตองพัฒนาตอไป10  

โดยหากสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครอง สัญญาเหลานั้นจะอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง 

และตองนําหลักกฎหมายปกครองมาปรับใชกับสัญญาดังกลาวดวย 

 และนอกจากสัญญาส่ีประเภทที่กฎหมายกําหนดใหเปนสัญญาทางปกครองแลว  

ยังมีสัญญาประเภทอ่ืน ๆ ที่ถือวาเปนสัญญาทางปกครองโดยสภาพเพราะมีวัตถุประสงคสุดทาย

เพื่อประโยชนสาธารณะ ซึ่งสัญญาทางปกครองโดยสภาพไดรับการยอมรับใหเขาสูระบบกฎหมาย

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของไทยอยางเปนรูปธรรม11 โดยไดมีมติของที่ประชุมใหญตุลาการ 

ในศาลปกครองสูงสุด คร้ังที่ 6/2544 เมื่อวันที่ 10 ตุลาคม 2544 วางหลักไววา “สัญญาใดจะเปน

สัญญาทางปกครองตามที่บัญญัติไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและ 

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดนั้น ประการแรก คูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งตองเปน

หนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซึ่งไดรับมอบหมายใหกระทําการแทนรัฐ ประการที่สอง

สัญญาน้ันมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมี 

ส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเปนสัญญาที่หนวยงาน 

                                                  
10 วรเจตน ภาคีรัตน, ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง : หลักการพื้นฐานของ

กฎหมายปกครองและการกระทําการปกครอง, พิมพคร้ังที่ 3 (กรุงเทพมหานคร : วิญูชน, 2549), 

น. 257-258. 
11 บุบผา อัครพิมาน, อางแลว เชิงอรรถที่ 1, น. 89. 



 120 

ทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการหรือ 

เขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเปนสัญญาท่ีมีขอกําหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะ

พิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ ทั้งนี้ เพื่อใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการ 

ทางปกครองซึ่งก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล  ดังนั้น หากสัญญาใดเปนสัญญาท่ีหนวยงาน

ทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐมุงผูกพันตนกับคูสัญญาอีกฝายหนึ่งดวยใจสมัคร 

บนพื้นฐานแหงความเสมอภาคและมิไดมีลักษณะเชนที่กลาวมาขางตน สัญญานั้นยอมเปน

สัญญาทางแพง”  

 หากพิจารณาจากมติที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุดดังกลาว จะเห็นไดวา 

สัญญาใดจะเปนสัญญาทางปกครองตามที่บัญญัติไวในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ัง 

ศาลปกครองไดนั้น จะใชเกณฑทางดานองคกร คือ คูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งตองเปนหนวยงาน

ทางปกครองหรือบุคคลซึ่งไดรับมอบหมายใหกระทําการแทนรัฐ ประกอบกับเกณฑในทางเนื้อหา 

คือ สัญญาน้ันมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ สัญญาจัดใหมี

ส่ิงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ ซึ่งเปนลักษณะของสัญญาตามที่

กฎหมายกําหนดไว และนอกจากลักษณะของสัญญาท้ังส่ีประเภทดังกลาวแลว สัญญาท่ีตกลง 

ใหคูสัญญาอีกฝายหน่ึงเขาดําเนินการหรือเขารวมดําเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือ 

เปนสัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ เพื่อให 

การบริการสาธารณะบรรลุผล สัญญานั้นก็ยอมเปนสัญญาทางปกครองเชนกัน 

 นอกจากแนวทางในการพิจารณาความเปนสัญญาทางปกครองดังที่กลาวมา 

ขางตนแลว ในเวลาตอมายังไดมีคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ 

ระหวางศาลและคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดวางแนวทางในการวินิจฉัยความเปนสัญญา 

ทางปกครองเพิ่มเติมออกไปอีก โดยพิจารณาจากวัตถุประสงคของสัญญาพิพาทวาเปนสัญญา 

ที่มีวัตถุแหงสัญญาเพื่อจัดใหมีเคร่ืองมือสําคัญที่จําเปนซึ่งมีไวเพื่อการดําเนินการจัดทําบริการ

สาธารณะใหบรรลุผลดวย12  

 

 

 

                                                  
12 คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 21/2546 และท่ี 8/2548 และคําส่ัง 

ศาลปกครองสูงสุดที่ 692/2546 และที่ 726/2547 เปนตน  
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4.1.3 ประเภทของสัญญาทางปกครอง 
  

 จากคํานิยามของสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ัง 

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และจากมติที่ประชุมใหญตุลาการ 

ในศาลปกครองสูงสุด คร้ังที่ 6/2544 อาจแบงประเภทของสัญญาทางปกครองของไทยได ดังนี้ 

 
 4.1.3.1 สัญญาทางปกครองโดยผลของกฎหมาย  
 ซึ่งหากพิจารณาบทบัญญัติในมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง 

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แลวอาจกลาวไดวา สัญญาทางปกครองโดยผลของ

กฎหมายมีอยู 4 ประเภท โดยหากสัญญาท่ีรัฐทํากับเอกชนเปนสัญญาอยางหนึ่งอยางใด 

ใน 4 ประเภทที่ไดรับการบัญญัติไวดังกลาวก็ถือวาสัญญาดังกลาวนั้นเปนสัญญาทางปกครอง 

 1) สัญญาสัมปทาน 

 ความหมายของ “สัมปทาน” ตามที่กําหนดไวในพจนานุกรมนั้น หมายถึง การที่รัฐ

อนุญาตใหเอกชนจัดทําบริการสาธารณะหรือจัดทําประโยชนเกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติ 

ภายในระยะเวลาตามเง่ือนไขที่รัฐกําหนด เชน สัมปทานเดินรถประจําทาง สัมปทานทําไม 

ในปาสัมปทาน13 สําหรับความหมายของสัมปทานตามกฎหมาย ถอืวาสัมปทานเปนกระบวนการหน่ึง

ของรัฐในการมอบหมายใหเอกชนเขามาจัดทําบริการสาธารณะ โดยเอกชนผูเขารวมจัดทําบริการ

สาธารณะจะตองเปนผูลงทุนและเส่ียงภัยในการที่เขารวมนั่นเอง โดยรัฐจะไมจายเงินคาจาง 

ในการดําเนินการใหแกเอกชนผูรับสัมปทาน แตจะกําหนดระยะเวลาในการใหสัมปทานนั้น ๆ  

ซึ่งตลอดเวลาการรับสัมปทาน รัฐจะใหสิทธิเอกชนผูรับสัมปทานมีรายไดจากการเก็บคาธรรมเนียม

จากผูใชบริการ เมื่อหมดเวลาตามสัญญาสัมปทานแลวส่ิงกอสรางตาง ๆ ที่ใชในกิจการที่ไดจาก

การสัมปทานจะตกเปนสิทธิแกรัฐ14 

 หากพิจารณาจากระบบกฎหมายปกครองของฝรั่งเศส ซึ่งมีอิทธิพลอยางมาก 

ตอระบบกฎหมายปกครองไทยนั้น “สัญญาสัมปทาน” ถือเปนสัญญาทางปกครองอยางหนึ่ง 

โดยผูรับสัมปทานไดรับมอบหมายใหเปนผูจัดใหมีบริการสาธารณะซ่ึงเอกชนผูรับสัมปทาน 

                                                  
13 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542, พิมพคร้ังที่ 1 (กรุงเทพมหานคร :  

นานมีบุคพับลิเคชั้นส, 2546), น. 1169. 
14 สุภาวินี  จิตตสุวรรณ , “สัญญาสัมปทาน,” (วิทยานิพนธนิ ติศาสตรมหาบัณฑิต 

มหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2546), น. 321. 
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จะรับความเส่ียงภัยเอง และไดรับคาธรรมเนียมโดยเก็บจากผูใชบริการ สวนส่ิงกอสรางรวมถึง 

การลงทุนตาง ๆ นั้น เมื่อหมดสัญญาแลวจะตกเปนกรรมสิทธิ์ของรัฐ โดยสาระสําคัญของสัญญา

สัมปทานคือ การลงทุนและกอสรางตาง ๆ เปนเร่ืองที่ผูรับสัมปทานเปนผูดําเนินการ เงินทุนที่ใช

บริหารโครงการเกิดจากคาธรรมเนียมจากผูใชบริการ ขณะเดียวกันผูรับสัมปทานอาจมีรายได 

ทางอ่ืน เชน จากเงินที่รัฐสนับสนุนโครงการ เปนตน15 

 จากความหมายดังกลาว จะเห็นไดวา ความหมายของสัมปทานตามพจนานุกรม

สามารถจําแนกสัมปทานไดเปน 2 ประเภท คือสัมปทานบริการสาธารณะ และสัมปทาน 

การใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ แตหากพิจารณาจากความหมายสัญญาสัมปทาน 

ตามกฎหมายแลว สัญญาสัมปทานนั้นจะหมายเฉพาะสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะเทานั้น 

โดยผูรับสัมปทานไดรับมอบหมายใหเปนผูจัดใหมีบริการสาธารณะ และไดรับคาธรรมเนียม 

โดยเก็บจากผูใชบริการ แตสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติเปนการที่ รัฐมอบสิทธิในการใช

ทรัพยากรธรรมชาติใหแกผูรับสัมปทานนําไปใชประโยชนสวนตัวโดยผูรับสัมปทานจะตองจาย

คาตอบแทนใหแกรัฐ16 

 ในระบบกฎหมายไทยนั้น  คําวาสัญญาสัมปทาน  ถูกใชในความหมายของ 

สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ และสัญญาสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติ โดยกฎหมาย 

หลายฉบับกําหนดใหเอกชนท่ีมีความประสงคจะดําเนินการใดๆ เกี่ยวกับการแสวงหาประโยชน 

ในทรัพยากรธรรมชาติจะตองไดรับสัมปทานจากรัฐกอน เชน พระราชบัญญัติปโตรเลียม  

พ.ศ. 2514 พระราชบัญญัติปาไม พ.ศ. 2484 พระราชบัญญัติรังนกอีแอน พ.ศ. 2540 เปนตน  

และปรากฏคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดซึ่งวินิจฉัยในกรณีที่มีการฟองคดีพิพาทเกี่ยวกับ

สัญญาระหวางรัฐกับเอกชนในหลายกรณีวาเปนสัญญาทางปกครองเนื่องจากเปนสัญญา 

สัมปทาน เชน สัญญาเขารวมงานและดําเนินการสถานีวิทยุโทรทัศนระบบ ยู เอช เอฟ ระหวาง

สํานักงานปลัดสํานักนายกรัฐมนตรีกับบริษัท ไอทีวี จํากัด (มหาชน) (คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 

930/2547) สัญญาที่สํานักงานคณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแหงชาติซึ่งเปนหนวยงาน 

                                                  
15 ฟลลิป ตูรเก เดอ โปเรอการ, “การมอบหมายใหบุคคลอ่ืนนอกจากรัฐเปนผูจัดทําบริการ

สาธารณะและการควบคุมสัญญาจัดซื้อ จัดจาง และสัมปทานบริการสาธารณะ,” วารสาร

กฎหมายปกครอง, น. 21 – 28, 18 (เมษายน 2542). 
16 นันทวัฒน บรมานันท, อางแลว เชิงอรรถที่ 8, น. 93. 
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ทางปกครอง อนุญาตใหเอกชนเชาใชเคร่ืองวิทยุคมนาคมและอุปกรณวิทยุคมนาคม พรอมไดรับ

การจัดสรรความถี่วิทยุ (คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 966/2548 และที่ 190/2549) เปนตน  

นอกจากนี้ สัญญาที่อนุญาตใหแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ ซึ่งเรียกวาสัญญาสัมปทาน

โดยพิจารณาจากช่ือของสัญญา ศาลปกครองสูงสุดก็ไดวินิจฉัยวาเปนสัญญาสัมปทาน เชน 

สัญญาสัมปทานทําไมปาชายเลน (คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 491/2545, ที่ 130 - 141/2546,  

ที่ 930/2547, ที่ 374/2549) สัญญาสัมปทานจัดเก็บรังนกอีแอน (คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 

703/2550)17 เปนตน  

 2) สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ 

 ในการจัดทําบริการสาธารณะนั้น นอกจากฝายปกครองจะดําเนินการดวยตนเองแลว 

ฝายปกครองอาจมอบหมายใหเอกชนดําเนินการแทน เพื่อใหสามารถสนองความตองการ 

ของประชาชนไดอยางเพียงพอและทั่วถึง 

 ซึ่งสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะมิไดมีกฎหมายใหความหมายของสัญญา

ดังกลาวไว แตหากอธิบายจากความหมายของ “บริการสาธารณะ” ซึ่งหมายถึง กิจการที่อยูใน

ความอํานวยการหรืออยูในความควบคุมของฝายปกครอง ที่จัดทําข้ึนโดยมีวัตถุประสงคเพื่อสนอง

ความตองการสวนรวมของประชาชน18 ก็คงจะอธิบายไดวา สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ 

หมายถึง การที่ฝายปกครองมีหนาที่ในการจัดทํากิจการเพื่อสนองตอบตามความตองการ 

ของสวนรวมโดยมอบหมายใหเอกชนจัดทํากิจการดังกลาวซ่ึงเปนหนาที่ของตนแทนการจัดทํา 

ดวยตนเอง 19 

 อาจกลาวไดวา สัญญาท่ีมีลักษณะใหจัดทําบริการสาธารณะ เปนสัญญาที่หนวยงาน

ทางปกครองหรือผูที่กระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งจัดทํากิจการที่เปนการบริการ

                                                  
17 คําส่ังศาลปกครองสูงสุดฉบับดังกลาว ศาลไดวินิจฉัยวาเปนสัญญาสัมปทานที่อนุญาต

ใหเอกชนเขามาแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ และไดวินิจฉัยตอไปวา แมสัญญาพิพาท

จะเปนสัญญาทางปกครอง แตมูลเหตุที่พิพาทอันเปนประเด็นหลักแหงคดี เปนกรณีที่ผูฟองคดี

กลาวอางเหตุเพื่อปฏิเสธการชําระคาภาษีอากร จึงเปนคดีพิพาทที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษา

ของศาลภาษีอากร 
18 ประยูร กาญจนดุล, คําบรรยายกฎหมายปกครอง, พิมพคร้ังที่ 4 (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2538), น. 108.  
19 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถที่ 10, น. 259 – 260. 
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สาธารณะเชนเดียวกับสัญญาสัมปทาน แตกตางกันแตเพียงวาเอกชนคูสัญญาตามสัญญา 

ที่ใหจัดทําบริการสาธารณะจะไดคาบริการจัดทําบริการสาธารณะโดยไดรับคาตอบแทนจากรัฐ  

ซึ่งอาจจะเปนคาจาง สวนในสัญญาสัมปทาน เอกชนคูสัญญาจะไดรับผลประโยชนเปน

คาตอบแทนจากผูรับบริการมิใชรัฐ ตัวอยางของสัญญาดังกลาวนี้ไดแก กรณีที่หนวยงานของรัฐ 

ทําสัญญาใหเอกชนเขาทําการทั้งที่โดยปกติแลวอยูในอํานาจหนาที่ของตนโดยตรงและมีลักษณะ

เปนการบริการสาธารณะ เชน สัญญาที่ใหเอกชนเดินรถรับสงผูโดยสาร สัญญาที่ใหเอกชน 

กําจัดขยะ เปนตน  

 ซึ่งคําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลและคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุด 

ไดวางแนวคําวินิจฉัยเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ประเภทสัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะไว

หลายคําวินิจฉัยดวยกัน เชน สัญญาจางกอสรางอาคารอํานวยการและอาคารฝกงานของศูนย

การศึกษานอกโรงเรียน (คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 45/2547) สัญญาจางจัดใหมี

การเรียนการสอนการใชเคร่ืองคอมพิวเตอรแกนักศึกษาวิทยาลัยนาฏศิลป (คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจ

หนาที่ระหวางศาลที่ 60/2547) สัญญาจางเหมาปรับปรุงระบบประปา (คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 

199/2545) สัญญาจางกอสรางอาคารหอพักนิสิตของมหาวิทยาลัย (คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 

11/2549) สัญญาจางซอมแซมอาคารของกองสรรพาวุธ สํานักงานตํารวจแหงชาติ (คําส่ัง 

ศาลปกครองสูงสุดที่ 308/2547) สัญญาจางใหเปนผูดําเนินการจัดเก็บขยะมูลฝอย (คําส่ัง 

ศาลปกครองสูงสุดที่ 848/2548) สัญญาอนุญาตใหประกอบกิจการลานจอดรถยนตและสัญญา

เชาพื้นที่ ณ ทาอากาศยานเชียงใหม (คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 977/2548) สัญญากูยืมเงิน 

ตามโครงการแทรกแซงตลาดสับปะรดและสัญญารับดูแลรักษาทรัพยจํานําเพื่อเปนประกันหนี้ 

เงินกูยืม (คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 264/2549) สัญญาจางขุดลอกหนองน้ําสาธารณะ (คําส่ัง 

ศาลปกครองสูงสุดที่ 631/2549) สัญญาใหดําเนินการจัดเก็บรายไดและดูแลพัฒนาตลาดสด 

ของเทศบาล (คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.27/2549) เปนตน 

 3) สัญญาจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค 

  พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ไดใหความหมายของคําวา  

“สาธารณูปโภค” วาหมายถึง บริการสาธารณะที่จัดทําข้ึนเพื่อประโยชนแกประชาชนในส่ิงอุปโภค

ที่จําเปนตอการดําเนินชีวิต เชน การไฟฟา การประปา การเดินรถประจําทาง โทรศัพท และ 

ในประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม 2515 ขอ 3 วรรคหนึ่ง ไดกําหนดวา 

“กิจการดังตอไปนี้ ใหถือวาเปนกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภค 
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(1) การรถไฟ 

(2) การรถราง 
(3) การขุดคลอง 
(4) การเดินอากาศ 

(5) การประปา 

(6) การชลประทาน 

(7) การไฟฟา 

(8) การผลิตเพื่อจําหนายหรือจําหนายกาชโดยใชระบบสงทอไปยังอาคารตางๆ  

(9)  บรรดากิจการอ่ืนอันกระทบกระเทือนถึงความปลอดภัยหรือผาสุกของประชาชน 

ตามที่ระบุไวในพระราชกฤษฎีกา”    

 ซึ่งจากคําจํากัดความตางๆ อาจสรุปไดวา ส่ิงสาธารณูปโภคสามารถแบงเปน 

2 ประเภทใหญๆ คือ20 

 (1) ทรัพยสินที่ประชาชนเขาใชประโยชนไดโดยตรง เชน ถนน สะพาน ที่พักผูโดยสาร

รถประจําทาง ทางเดินเทาสาธารณะ ทอระบายน้ําสาธารณะ ทาเทียบเรือสาธารณะ เปนตน 

 (2) ทรัพยสินที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐใชเปนเคร่ืองมือโดยตรง 

ในการจัดทําบริการสาธารณะเพ่ือประโยชนแกประชาชนในส่ิงอุปโภคที่จําเปนตอการดํารงชีวิต  

เชน เสาไฟฟา สายไฟฟา ทอประปา เข่ือนผลิตกระแสไฟฟา เข่ือนชลประทาน โรงกรองน้ํา โรงเรียน 

โรงพยาบาล โรงกําจัดขยะ สถานีดับเพลิง เปนตน 

 โดยสัญญาที่มีคําวินิจฉัยวาเปนการจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภค เชน สัญญาจาง

กอสรางปรับปรุงอาคารโรงพยาบาลของรัฐ (คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 10/2545)

สัญญาจางกอสรางอาคารในมหาวิทยาลัยของรัฐ (คําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 

18/2545) สัญญาจะซ้ือจะขายที่ดินที่จะถูกเวนคืน (คําวินิจฉัยช้ีขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 

22/2545) สัญญาจางกอสรางฝายน้ําลนคอนกรีตเสริมเหล็ก (คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 

416/2546) สัญญาจางกอสรางกําแพงคอนกรีตเสริมเหล็กปองกันตล่ิงพัง (คําส่ังศาลปกครอง

สูงสุดที่ 239/2546) สัญญาจางปรับปรุงระบบทอประปาในหมูบาน (คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 

                                                  
20 สํานักพัฒนาระบบงานคดีปกครอง, คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง, สํานักงาน

ศาลปกครอง, 2551, น. 38 – 39. 
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51/2548) สัญญาจางขุดคลองระบายน้ํา (คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 84/2548) สัญญาจาง 

ติดต้ังไฟฟาแสงสวางในเขตทางหลวง (คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 108/2548) สัญญาจาง 

กอสรางสะพาน (คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 198/2548) สัญญาจางกอสรางอาคารสํานักงานเขต 

(คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 497/2545) สัญญาจางกอสรางสวมโรงเรียน (คําส่ังศาลปกครองสูงสุด

ที่ 813/2548) เปนตน  

 (4) สัญญาใหแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ 

 ในการพิจารณาของคณะกรรมาธิการวิสามัญฯ ของวุฒิสภาในการประชุมคร้ังที่ 

2/2542 เมื่อวันพุธที่ 17 มีนาคม 2542 ที่ประชุมไดอภิปรายในประเด็นเกี่ยวกับความหมายและ

ถอยคําของสัญญาใหแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติโดยยกตัวอยางวาควรครอบคลุมถึง

ทรัพยากรธรรมชาติประเภทการทําเหมืองแร ปาไม หรือกิจการตางๆ21 

 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน  พ .ศ .  2542 ได ใหความหมายของ 

“ทรัพยากรธรรมชาติ”วาหมายถึง  “ทรัพย อันเกิด ข้ึนเองหรือมีอยูตามธรรมชาติ” โดย

ทรัพยากรธรรมชาตินั้นถือเปนของสวนรวม รัฐจึงตองเขามาดูแลควบคุมการแสวงประโยชนจาก

ทรัพยากรธรรมชาติ จะปลอยใหเอกชนเขามาแสวงประโยชนโดยเสรีไมได ซึ่งการเขามาควบคุม 

รัฐอาจใชวิธีอนุญาตซึ่งเปนคําส่ังฝายเดียว หรืออาจใชวิธีทําสัญญาภายใตหลักเกณฑที่กฎหมาย

กําหนด ซึ่งหากเปนการใชวิธีทําสัญญาอนุญาตใหเอกชนแสวงประโยชนจากธรรมชาติ สัญญา

ดังกลาวจะมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง22 

 โดยท่ัวไปสัญญาเกี่ยวกับการแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติของไทย 

อาจแบงไดเปน 3 รูปแบบ ดังนี้23 

 

 

                                                  
21 “รวมเหตุผลและความเปนมาเปนรายมาตราของรางพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542,” รายงานการประชุมคณะกรรมาธิการวิสามัญฯ วุฒิสภา 

เลม 4 จัดพิมพโดยสํานักงานศาลปกครอง มีนาคม 2548, น. 87. 
22 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ และคณะ, “รายงานวิจัยเร่ืองคดีปกครองเกี่ยวกับสัญญา 

ทางปกครอง,” สถาบันพระปกเกลา และสํานักงานศาลปกครอง, น. 243 – 247.  
23 คัมภีร แกวเจริญ, “สัมปทานทรัพยากรธรรมชาติ,” วารสารอัยการ, 13 (กันยายน 2533), 

น. 53. 



 127 

 (1) สัญญาสัมปทาน 

 ไดแก สัญญาที่ภาครัฐใหสิทธิแกเอกชนคูสัญญาเพียงผูเดียวที่จะทําการสํารวจและ

ผลิตทรัพยากรธรรมชาติภายในพื้นที่สัมปทาน แตเอกชนคูสัญญามีหนาที่ตองปฏิบัติตามเงื่อนไข

ของสัญญารวมทั้งตองชําระคาภาษีอากร คาธรรมเนียม คาภาคหลวง และผลประโยชนตอบแทน

พิเศษแกฝายรัฐ ดังเชน สัญญาสัมปทานปโตรเลียมตามพระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ. 2514  

จะมีการทําสัญญาตามรูปแบบที่กฎกระทรวงกําหนดไว 

 (2) สัญญาตัวแทนหรือจางทําของ 

 สัญญารูปแบบนี้เกิดข้ึนในกรณีการสํารวจแรตามพระราชบัญญัติแร พ.ศ. 2510  

หากพื้นที่ที่เอกชนจะขออาชญาบัตรเพื่อสํารวจ เปนพื้นที่ที่รัฐมนตรีวาการกระทรวงอุตสาหกรรม

อาศัยอํานาจตามกฎหมายประกาศกําหนดใหเปนพื้นที่ที่จะทําการสํารวจ ทดลองศึกษา และวิจัย

เกี่ยวกับแร ภาครัฐก็อาจทําความตกลงใหเอกชนเปนตัวแทนหรือรับจางทําการสํารวจใหแก 

ภาครัฐได 

 (3) สัญญารวมกิจการ 

 สัญญารูปแบบนี้มีลักษณะตางไปจากสัญญาสัมปทาน เพราะภาครัฐเขาไป 

รวมลงทุนและรวมประกอบกิจการในฐานะผูสํารวจและผลิตทรัพยากรธรรมชาติรวมกับเอกชน 

ดังเชน สัญญารวมลงทุนสํารวจและผลิตปโตรเลียมระหวางการปโตรเลียมแหงประเทศไทย กับ 

บริษัท ไทยเชลลเอกซพลอเรชั่นแอนดโปรดักชั่น จํากัด เมื่อป พ.ศ. 2527 ซึ่งขอตกลงตามสัญญา 

มีสาระเกี่ยวกับการเขารวมทุน การชวยเหลือกันประกอบกิจการ การแบงสัดสวนผลกําไร ฯลฯ  

โดยเมื่อถึงข้ันดําเนินการ คูสัญญาทั้งสองฝายก็จะตองรวมกันยื่นขอสัมปทานตอทางการ 

ตามพระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ. 2514 ตอไป  

 โดยลักษณะของการแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติจะแตกตางจาก 

การใหรวมจัดทําบริการสาธารณะ เพราะทรัพยากรธรรมชาติ เชน ปาไม เหมืองแร เปนทรัพย 

ที่อยูในความดูแลของรัฐ เมื่อเอกชนจะเขาทําประโยชนในทรัพยากรธรรมชาติดังกลาวจะตอง 

ไดรับอนุญาตในรูปแบบของสัมปทานจากรัฐและอยูในความควบคุมดูแลของรัฐโดยเสียคาใชจาย

ใหแกรัฐตามสมควร รูปแบบของสัญญาใหแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติจึงเปนไปตาม

บทบัญญัติของกฎหมาย เพราะการเขาทําสัญญาใหแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติจะเปน

รูปแบบของสัญญาสัมปทานที่เปนไปตามแบบของทางราชการซึ่งผูขอสัมปทานตองยื่นคําขอ  

เมื่อรัฐอนุญาตก็จะออกประทานบัตรให สัญญาใหแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติจึงไมมี

รูปแบบที่เปนลักษณะเฉพาะตัว แตจะเปนไปตามกฎหมายท่ีเกี่ยวของ เชน พระราชบัญญัติแร 
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พ.ศ. 2510 พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ. 2514 เปนตน โดยกฎหมายจะวางหลักเกณฑไวเปน

การเฉพาะในเร่ืองที่เกี่ยวกับเงื่อนไขการขออาชญาบัตรและประทานบัตร โดยไมมีการประกวด

ราคาหรือการประกาศในการใหสัมปทาน24  

 โดยคําวินิจฉัยของศาลปกครองท่ีวินิจฉัยวาเปนสัญญาใหแสวงประโยชนจาก

ทรัพยากรธรรมชาติในชวงเวลาที่ผานมานั้น ปรากฏเพียงคําวินิจฉัยเดียว คือ คําส่ังศาลปกครอง

สูงสุดที่ 588/2548 โดยวินิจฉัยวา การที่ผูซื้อไดรับอนุญาตจากอธิบดีกรมที่ดินใหประกอบกิจการ

ขุดดินลูกรังในที่ดินของรัฐซึ่งอยูในเขตขององคการบริหารสวนจังหวัดตามมาตรา 9 แหงประมวล

กฎหมายที่ดิน ไดชําระคาตอบแทนรายปตามนัยมาตรา 9 ทวิ แหงประมวลกฎหมายดังกลาว 

ในปแรกใหแกองคการบริหารสวนจังหวัดตามวิธีการและอัตราที่กําหนดไวในขอบัญญัติจังหวัดแลวนั้น 

ถือไดวาผูได รับอนุญาตดังกลาวไดตกลงกับองคการบริหารสวนจังหวัดในการที่ประกอบ 

กิจการเพื่อแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ อันเขาลักษณะเปนสัญญาทางปกครอง 

ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ แลว 

 
 4.1.3.2 สัญญาทางปกครองโดยสภาพ 
 เมื่อพิจารณาจากมติที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด คร้ังที่ 6/2544  

อาจกลาวไดวา สัญญาทางปกครองโดยสภาพ คือ สัญญาท่ีหนวยงานทางปกครอง หรือบุคคล 

ซึ่งกระทําการแทนรัฐตกลงใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาดําเนินการ หรือเขารวมดําเนินการ 

บริการสาธารณะโดยตรง หรือเปนสัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึง 

เอกสิทธิ์ของรัฐ  ทั้งนี้ เพื่อใหการใชอํานาจทางปกครองหรือการดําเนินกิจการทางปกครองซ่ึงก็คือ 

การบริการสาธารณะบรรลุผล โดยอาจแบงตามคําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดออกไดเปน 

 (1) สัญญาที่ใหเอกชนเขาดําเนินงานหรือเขารวมดําเนินงานบริการสาธารณะ

โดยตรง เชน สัญญาจางลูกจางช่ัวคราวของสวนราชการ (คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 545/2546,  

361/2547, 274/2548) สัญญาจัดการบริหารทาเทียบเรือ (คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 889/2548) 

สัญญาการเปนนักศึกษาและสัญญาลาศึกษา (คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 772/2548, คําพิพากษา

ศาลปกครองสูงสุดที่ อ.302/2549) สัญญาการรับการสนับสนุนโครงการตรวจสอบการเลือกต้ัง

สมาชิกสภาผูแทนราษฎรใหม (คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 313/2549) 

                                                  
24 สุภาวิณี จิตตสุวรรณ, อางแลว เชิงอรรถที่ 14, น. 321- 322. 
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 (2) สัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ เพื่อใหการบริการสาธารณะ

บรรลุผล เชน สัญญาจางกอสรางหอพักขาราชการโรงพยาบาลของมหาวิทยาลัยของรัฐ  

(คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 104/2544) สัญญาลาศึกษาของขาราชการ (คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่

544/2546)  

 อาจสรุปไดวา สัญญาทางปกครองโดยสภาพ เปนสัญญาที่โดยลักษณะเนื้อหา 

ของสัญญาจะมีสภาพเปนสัญญาทางปกครอง คือมีวัตถุแหงสัญญาเกี่ยวของกับการบริการ

สาธารณะโดยตรงหรือมีขอสัญญาซ่ึงแสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐซึ่งไมอาจพบไดในสัญญาทางแพง 

อันเปนสัญญาที่อยูในแดนกฎหมายมหาชนในตัวเอง โดยไมจําตองมีกฎหมายกําหนดใหสัญญา

ดังกลาวเปนสัญญาทางปกครอง 

 ซึ่งหากพิจารณาความเปนสัญญาทางปกครองตามมติของที่ประชุมใหญตุลาการ 

ในศาลปกครองสูงสุด คร้ังที่ 6/2544 จะเห็นไดวา มีความคลายคลึงกับเกณฑทางเนื้อหาในการ

แบงแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพงของฝร่ังเศสคือ 1) สัญญาดังกลาวเกี่ยวของ

กับการบริการสาธารณะโดยตรง และ 2) สัญญาดังกลาวมีขอกําหนดซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่ไมคอย

พบในสัญญาทางแพง แตทั้งนี้สัญญาทางปกครองของไทยตามมติของที่ประชุมใหญตุลาการใน

ศาลปกครองสูงสุด คร้ังที่ 6/2544 ใชคําวา “สัญญาที่มีขอกําหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษ 

ที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ” จึงมีขอนาสังเกตวา เกณฑความเปนสัญญาทางปกครองในขอนี้ 

ของไทยอาจเปนเพียงสวนหนึ่งของขอกําหนดซ่ึงมีลักษณะพิเศษของสัญญาทางปกครอง 

ในประเทศฝร่ังเศส โดยในประเทศฝร่ังเศส สัญญาที่มีขอกําหนดพิเศษซ่ึงไดรับการพิจารณาวาเปน

สัญญาทางปกครองน้ันต้ังอยูบนสมมติฐานสองความคิด กลาวคือ ในประการแรกนั้นการกําหนด

ขอสัญญาดังกลาวเปนเสรีภาพในการแสดงเจตนาของคูสัญญา ที่จะทําใหสัญญาที่ทําข้ึนเปน

สัญญาทางปกครองและบังคับใชกฎหมายมหาชน ประการที่สอง ขอกําหนดพิเศษนั้นกอใหเกิด

สัญญาทางปกครองโดยธรรมชาติ เนื่องจากจะไมพบขอกําหนดนี้ในสัญญาทางแพงธรรมดา 

เพราะมีเนื้อหาที่ตองอยูภายใตระบบกฎหมายมหาชน25  

 

 

                                                  
25 ประสาท พงษสุวรรณ และคณะ, “รายงานการวิจัย เร่ือง สัญญาทางปกครองของ

ประเทศฝร่ังเศส,” น. 7.  
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 ตัวอยางของขอกําหนดที่มีลักษณะพิเศษในฝร่ังเศสไดแก26 

 (1) ขอกําหนดที่มีลักษณะเกี่ยวของกับเอกสิทธิ์ของฝายปกครองซึ่งเอกสิทธิ์ดังกลาว

ทําใหฝายปกครองคูสัญญามีสถานะเหนือคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง ขอสัญญาเหลานี้ มักกําหนดให

ฝายปกครองมีอํานาจเปล่ียนแปลงแกไข หรือเพิ่มเติมหนาที่ของคูสัญญาหรือเขาดําเนินการแทน 

ในกรณีคูสัญญาไมอาจปฏิบัติตามสัญญาได ซึ่งวิธีการใชอํานาจดังกลาวนั้นมีลักษณะที่แตกตาง 

ไปจากในสัญญาทางแพง เชน เปนดุลยพินิจของฝายปกครองที่จะใชหรือไมใชวิธีการดังกลาว  

หรือการใชวิธีการนั้นโดยไมมีการเตือนลวงหนาใหคูสัญญาดําเนินการตามสัญญา 

 (2) ขอกําหนดที่มีการอางอิงไปถึงสัญญาแบบ  หรือเอกสารกําหนดเงื่อนไข 

ของสัญญาทางปกครอง หรือบทบัญญัติของกฎหมายที่กําหนดขอสัญญาที่มีลักษณะพิเศษ 

 (3) ขอกําหนดที่มอบอํานาจมหาชนใหเอกชนคูสัญญาเหนือบุคคลภายนอก เชน 

ขอกําหนดในสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะที่ใหผู รับสัมปทานมีสิทธิแตเพียงผู เ ดียว 

ในการแสวงหาประโยชนจากบริการสาธารณะที่ไดรับสัมปทาน 

 (4) ขอกําหนดซ่ึงตองตีความตามทฤษฎีกฎหมายมหาชนเทานั้น 

 (5) ขอกําหนดซ่ึงไมคอยพบ หรือพบไดนอยในสัญญาทางแพงของเอกชน เพราะ 

เปนขอกําหนดที่มีลักษณะขัดกับหลักกฎหมายในนิติสัมพันธระหวางเอกชน เชน หลักความ 

เสมอภาคของคูสัญญา 

 (6) ขอกําหนดซ่ึงไมอาจพบไดในนิติสัมพันธระหวางเอกชน เชน ขอกําหนดให

คูสัญญาฝายเอกชนไดรับการยกเวนภาษี ซึ่งหากนําไปกําหนดไวในสัญญาทางแพงระหวางเอกชน

แลวอาจจะเปนโมฆะ 

 ซึ่งขอกําหนดซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐในสัญญาทางปกครอง 

ของไทยอาจเปนเพียงสวนหนึ่งของขอกําหนดที่มีลักษณะพิเศษของสัญญาทางปกครองฝร่ังเศส 

โดยหากพิจารณาจากตัวอยางของขอกําหนดที่มีลักษณะพิเศษในฝร่ังเศสที่กลาวขางตนนั้น  

ในบางขออาจเขาลักษณะสัญญาทางปกครองของไทย ดวยเหตุที่เปนสัญญาสัมปทานหรือ 

สัญญาใหจัดทําบริการสาธารณะตามคํานิยามที่กฎหมายกําหนด หรือมีขอกําหนดที่แสดงถึง 

เอกสิทธิ์ของรัฐ แตในบางตัวอยางโดยเฉพาะ (6) ขอกําหนดซ่ึงไมอาจพบไดในนิติสัมพันธระหวาง

เอกชน เชน การกําหนดใหคูสัญญาฝายเอกชนไดรับยกเวนภาษีนั้น เปนขอกําหนดซึ่งรัฐเทานั้น 

จะกําหนดและปฏิบัติตามขอสัญญาดังกลาวได นาสังเกตวา หากสัญญาดังกลาวไมเขาลักษณะ

                                                  
26 เพิง่อาง, น. 8-9. 
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ของสัญญาทางปกครองตามคํานิยามในมาตรา 3 และไมมีขอกําหนดที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ 

สัญญาดังกลาวจะเปนสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทยหรือไม  

 ซึ่งมีตัวอยางคําวินิจฉัยที่นาสนใจซ่ึงปรากฏในคําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 111/2544 

ซึ่งผูฟองคดีฟองวา ผูฟองคดีเปนผูครอบครองที่ดินโดยมีหลักฐานหนังสือแสดงสิทธิในที่ดิน 

เปน ส.ค.1 และใบเหยียบย่ํา ผูฟองคดีมีความประสงคจะขอออกโฉนดที่ดินแปลงดังกลาว  

แตถูกกองทัพเรือ (ผูถูกฟองคดี) คัดคานโดยอางวาเปนที่ดินที่อยูในเขตพระราชกฤษฎีกากําหนด

เขตหวงหามที่ดินในทองที่ตําบลบางพระ อําเภอศรีราชา จังหวัดชลบุรี พ.ศ. 2497 และพระราช

กฤษฎีกาจัดต้ังนิคมสรางตนเองในทองที่ตําบลบางพระ อําเภอศรีราชา จังหวัดชลบุรี พ.ศ. 2499  

ผูฟองคดีจึงไดทําสัญญากับกองทัพเรือโดยมีขอกําหนดวา ผูฟองคดียอมใหผูถูกฟองคดี 

เขาใชที่ดินที่ผูฟองคดีอางสิทธิครอบครองตาม ส.ค.1 จํานวน 147 ไร โดยผูถูกฟองคดีจะตอง 

ไมเขาใชที่ดินที่ผูฟองคดีอางสิทธิเพิ่มเติมอีกและจะตองดําเนินการเพื่อขอยกเลิกพระราชกฤษฎีกา

ทั้งสองฉบับดังกลาว และเมื่อมีการยกเลิกแลว ผูถูกฟองคดีจะไมอางสิทธิการครอบครองในท่ีดิน 

ที่ผูถูกฟองคดีไดเขาไปใชประโยชนดังกลาวอีกตอไป เพื่อผูฟองคดีจะไดดําเนินการขอออกโฉนดที่ดิน

โดยไมถูกกองทัพเรือ (ผูถูกฟองคดี) คัดคานอีก แตจนถึงวันฟองก็ยังไมมีการยกเลิกพระราช

กฤษฎีกา จึงขอใหศาลส่ังหนวยงานที่เกี่ยวของดําเนินการยกเลิกพระราชกฤษฎีกาทั้งสองฉบับนี้

โดยเร็ว ศาลปกครองช้ันตนพิจารณาแลวเห็นวา สัญญาดังกลาวมิใชสัญญาทางปกครอง 

เพราะเนื้อหาของสัญญามิใชเพื่อดําเนินกิจการบริการสาธารณะ แตเปนสัญญาตางตอบแทน 

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย สัญญาดังกลาวตามที่ผูฟองคดีอางจึงไมอยูในอํานาจ

พิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง 

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยศาลปกครองสูงสุดเห็นวา คําส่ังของศาลปกครอง 

ชั้นตนชอบแลว นอกจากนี้ ศาลปกครองสูงสุดไดวินิจฉัยตามประเด็นอุทธรณของผูฟองคดี 

อีกดวยวา หนาที่ที่จะตองดําเนินการยกเลิกพระราชกฤษฎีกาไมใชหนาที่ที่กฎหมายกําหนดให

กองทัพเรือปฏิบัติ แตเปนหนาที่ที่เกิดจากขอตกลงในสัญญาและผูฟองคดีมุงประสงคจะขอให 

ศาลบังคับใหกองทัพเรือปฏิบัติตามสัญญา จึงไมใชคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครอง

หรือเจาหนาที่ของรัฐละเลยตอหนาที่ตามที่กฎหมาย กําหนดใหตองปฏิบัติหรือปฏิบัติหนาที่

ดังกลาวลาชาเกินสมควร ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (2) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและ 

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ศาลปกครองสูงสุดจึงมีคําส่ังไมรับคําฟองไวพิจารณา 

 จากคดีดังกลาวมีขอพิจารณาวา ศาลปกครองเห็นวาสัญญาดังกลาวไมใชสัญญา

ทางปกครองเนื่องจากไมเขาลักษณะอยางใดอยางหนึ่งของสัญญา 4 ประเภทตามพระราชบัญญัติ
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จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และเนื้อหาของสัญญามิใชเพื่อ 

การดําเนินกิจการบริการสาธารณะ แตเปนสัญญาตางตอบแทนในประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย ซึ่งการพิจารณาวาสัญญาใดสัญญาหนึ่งเปนสัญญาทางปกครองหรือไม ตองพิเคราะห 

ลึกลงไปถึงธรรมชาติ ตลอดจนลักษณะของนิติสัมพันธและการปฏิบัติตามสัญญาวาเปนเร่ือง 

ทั่วๆ ไปในทางแพง หรือเปนเร่ืองที่มีลักษณะเฉพาะในทางปกครอง หากพิจารณาจากลักษณะของ

สัญญาแลว เห็นไดชัดวา การดําเนินการยกเลิกพระราชกฤษฎีกานั้น เปนกรณีที่หนวยงานของรัฐ

เทานั้นที่อยูในวิสัยที่จะกระทําได สัญญาดังกลาวนี้จึงเปนสัญญาที่มุงผลในทางกฎหมายปกครอง

โดยตรง มีลักษณะเปนการกอต้ังนิติสัมพันธทางปกครอง จึงตองถือวาเปนสัญญาทางปกครอง27  
 

4.2 การยอมรับหลกั clausula rebus sic stantibus  
  

 แตเดิมนั้นสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทยตกอยูภายใตบังคับของ 

หลักกฎหมายเอกชนโดยมีศาลยุติธรรมเปนผูวินิจฉัยขอพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง

เชนเดียวกับสัญญาทางแพง และสัญญาทางปกครองอยูในฐานะที่เปนสัญญาอยางหนึ่ง  

ซึ่งในการศึกษาหลัก clausula rebus sic stantibus ในสัญญาทางปกครองจึงจําเปนตองศึกษา

หลักกฎหมายเร่ืองดังกลาวในสัญญาทางแพงซึ่งไดรับการวินิจฉัยขอพิพาทโดยศาลยุติธรรม 

มาประกอบดวย 

 
4.2.1 การยอมรับหลัก clausula rebus sic stantibus ในสัญญาทางแพง 
 

 หลักที่วาพฤติการณอันเปนรากฐานแหงนิติกรรมที่เปล่ียนแปลงไปเกินกวาที่ควร

คาดหมายยอมสงผลกระทบตอความผูกพันตามนิติกรรมนั้น ไดมีปรากฏรองรอยใหไดเห็น 

ในบทบัญญัติตาง ๆ ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยอยูพอสมควร อาทิเชน28 

 กรณีตามมาตรา 193 ซึ่งหามลูกหนี้ถือเอาประโยชนจากเงื่อนเวลาเริ่มตนหรือ 

เงื่อนเวลาส้ินสุด หากฐานะและความนาเช่ือถือของลูกหนี้ในการชําระหนี้เส่ือมเสียลง 

                                                  
27 วรเจตน ภาคีรัตน, อางแลว เชิงอรรถที ่10, น. 262-263. 
28 กิตติศักด์ิ ปรกติ, รายงานการวิจัยหรือหลักสูตร เร่ือง ปญหาขอขัดของในการชําระหนี้

เนื่องจากพฤติการณอันเปนรากฐานแหงมูลหนี้เปล่ียนแปลงไปเพราะเหตุแทรกซอนเหนือความ

คาดหมาย (Supervening Events), นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2549, น. 53. 
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 กรณีตามมาตรา 531 ซึ่งรับรองสิทธิแกผูใหในการเรียกถอนคืนการใหเพราะเหตุ 

ผูรับการใหประพฤติเนรคุณ  

 กรณีตามมาตรา 662 กําหนดขอยกเวนใหผูรับฝากซ่ึงรับฝากโดยมีกําหนดเวลา  

อาจคืนทรัพยสินที่รับฝากกอนถึงเวลาที่กําหนดได หากมีเหตุจําเปนอันมิอาจกาวลวงเสียได 

 กรณีตามมาตรา 1057 ซึ่งรับรองใหผูเปนหุนสวนรองขอใหศาลสั่งเลิกหางหุนสวนได

เมื่อพฤติการณเปล่ียนแปลงไปในลักษณะที่ความคงอยูของหางหุนสวนนั้นเปนอันไรประโยชน 

แกผูเปนหุนสวน อาทิเชน หากทําตอไปก็มีแตขาดทุนโดยไมมีทางกลับฟนตัวได หรือมีเหตุให 

หางหุนสวนนั้นเหลือวิสัยที่จะคงอยูตอไปได 

 กรณีตามมาตรา 1442 และ 1443 ที่กฎหมายยอมใหชายและหญิงคูหมั้นบอกเลิก

สัญญาหม้ันไดเมื่อมีเหตุสําคัญเกิดแกหญิงและชายคูหมั้นของตน เปนตน 

 ในทางตําราของไทยน้ัน เมื่อมีกรณีที่ เกิดเหตุขัดของในการชําระหนี้ที่ เปนผล 

มาจากเหตุแทรกซอนหรือพฤติการณนอกเหนือความคาดหมาย และการบังคับใหลูกหนี้ตองผูกพนั

ตามมูลหนี้อยางเครงครัดจะกอใหเกิดความเสียหายเดือดรอนแกลูกหนี้เกินควรที่คาดหมาย  

หรือหากจะบังคับใหเจาหนี้รับชําระหนี้ก็จะเปนอันไรประโยชนหรือขัดตอความประสงคอันแทจริง

แหงมูลหนี้นั้น มีแนวคิดที่อาจจะแยกออกไดเปนสองแนว29 

 แนวแรก เห็นวา ขอขัดของที่เกิดข้ึนตองเปนกรณีการชําระหนี้กลายเปนพนวิสัย 

ชนิดเด็ดขาดอันเกิดจากพฤติการณที่ลูกหนี้ไมตองรับผิดชอบ ซึ่งเปนเหตุใหลูกหนี้หลุดพน 

จากการชําระหนี้ (มาตรา 219 ป.พ.พ.) หรือเปนกรณีที่เปนสัญญาตางตอบแทนซ่ึงวัตถุแหงหนีม้ใิช

เปนการโอนไปซึ่งทรัพยเฉพาะส่ิงและการชําระหนี้เปนพนวิสัยเพราะพฤติการณที่ไมมีฝายใดตอง

รับผิดชอบ ดังนี้ลูกหนี้ยอมหลุดพนจากการชําระหนี้แตไมมีสิทธิไดรับชําระหนี้ตอบแทน และเปน

เหตุใหเลิกสัญญาได (มาตรา 372 ป.พ.พ.) แนวคิดนี้จํากัดการชําระหนี้เปนพนวิสัยไวเฉพาะกรณี

เปนพนวิสัยโดยเด็ดขาดเปนสําคัญ 

 อีกแนวหนึ่งนั้น ไมยึดอยูกับกรณีที่การชําระหนี้กลายเปนพนวิสัยทางภาวะวิสัย  

หรือพนวิสัยเด็ดขาดเปนหลัก แตคํานึงถึงความประสงคอันแทจริงแหงมูลหนี้ประกอบกันไปดวยวา

หากการบังคับชําระหนี้อยูนอกขอบเขตความประสงคอันแทจริงแหงมูลหนี้ จนถึงขนาดเทากับ

บังคับใหลูกหนี้ตองชําระหนี้ เปนอยางอ่ืน  หรือหากบังคับใหลูกหนี้ชําระหนี้ก็จะเปนการ 

อันไรประโยชนแกเจาหนี้ ดังนี้ก็ถือไดวาเปนกรณีที่การชําระหนี้กลายเปนพนวิสัยไป 

                                                  
29 เพิง่อาง, น. 54. 
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 หากพิเคราะหจากแนวคําพิพากษาของศาลในระบบกฎหมายไทย ในกรณีดังกลาว

ศาลถือหลักการแบงภาระความเส่ียง กลาวคือ หากพฤติการณที่เปล่ียนแปลงไปจนกอภาระหนัก

แกลูกหนี้นั้นเปนพฤติการณที่ลูกหนี้ควรคาดหมายได หรือควรรับผิดชอบ หรือควรรับวาเปน 

แดนเส่ียงภัยของตน ดังนี้ฝายลูกหนี้ไมอาจอางพฤติการณเชนนั้นเปนขอแกตัวใหหลุดพนจากการ

ชําระหนี้ได ซึ่งจะเห็นไดจากแนวคําพิพากษาของศาลในเร่ืองเหตุสุดวิสัย และการชําระหนี้ 

เปนพนวิสัย แตถาพฤติการณเปล่ียนแปลงไปจากที่คูกรณีคาดหมายถึงขนาดที่หากบังคับ 

ใหชําระหนี้หรือรับชําระหนี้ ก็จะเปนเสมือนการชําระหนี้อยางอ่ืนหรือเปนอันไรประโยชนแกเจาหนี้ 

หรือเปนอันขัดตอวัตถุประสงคอันแทจริงแหงมูลหนี้ กรณีนี้ศาลไทยพยายามนําเอาหลักการ 

ชําระหนี้เปนพนวิสัยมาเทียบเคียง ตัวอยางเชน ในยุควิกฤติเศรษฐกิจถาการชําระหนี้ไมอาจกระทํา

ลงได เปนภาระหนักเกินกวาที่ควรคาดหมาย หรือกลายเปนพนวิสัยไปเพราะเหตุนอกเหนือ 

ความคาดหมาย หรือเพราะพฤติการณที่ลูกหนี้ไมตองรับผิดชอบ ศาลก็จะอธิบายวาการไมชําระหนี้

เปนเพราะเหตุสุดวิสัย และลูกหนี้ยอมไมตองรับผิด แตถาการชําระหนี้นั้นยังอยูในวิสัย หรือ

ขอขัดของในการชําระหนี้นั้นมิไดเกิดจากเหตุที่นอกเหนือความคาดหมายของคูกรณี ดังนี้ 

เปนกรณีไมชําระหนี้เพราะพฤติการณที่ลูกหนี้ตองรับผิดชอบ และลูกหนี้ยอมตองรับผิด30  

 นอกจากนี้ ในคําพิพากษาฎีกาที่ 3506/2546 ศาลฎีกาไดยอมรับวาวิกฤติเศรษฐกิจ 

มีผลกระทบตอลูกหนี้บางคน เปนเหตุใหใชเปนขอแกตัวเมื่อไมสามารถชําระหนี้ที่ตนมีตอสถาบัน

การเงินเหมือนเชนปกติได แตศาลก็วางขอจํากัดไวดวยวา จะถือวิกฤตเศรษฐกิจเปนพฤติการณ 

ที่ทําใหการชําระหนี้กลายเปนพนวิสัยเสียทีเดียวไมไดตองพิจารณาเปนกรณีไป (แตในคดีดังกลาว

ศาลเห็นวาขออางของลูกหนี้เร่ืองวิกฤติเศรษฐกิจไมอาจรับฟงเปนขอแกตัวใหหลุดพนจากการ

ชําระหนี้ได) ซึ่งแนวคําพิพากษาของศาลไทยยึดถือหลักที่วาการชําระหนี้เปนพนวิสัยมิได

หมายความเฉพาะกรณีที่เปนพนวิสัยโดยเด็ดขาดเทานั้น แตยังยอมรับแนวคิดวาหากการชําระหนี้

จะกอภาระแกลูกหนี้เกินควรคาดหมาย หรือไมเปนไปตามความประสงคอันแทจริงแหงมูลหนี้ หรือ

การบังคับใหรับชําระหนี้จะเปนการไรประโยชนแกเจาหนี้ก็อนุโลมเขาเปนกรณีพนวิสัยไดดวย31 
 
 
 
 

                                                  
30 เพิง่อาง, น. 55. 
31 เพิง่อาง, น. 56-57. 
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4.2.2 การยอมรับหลัก clausula rebus sic stantibus ในสัญญาทางปกครอง 
 

 กอนที่จะมีพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและว  ิธีพิจารณาคดีปกครอง  

พ.ศ. 2542 และไดมีการจัดต้ังศาลปกครองข้ึนใน พ.ศ. 2544 นั้น เปนที่ยอมรับกันวา สัญญาของ

ฝายปกครองไมวาจะเปนสัญญาทางแพงหรือสัญญาทางปกครองก็ตามจะตองตกอยูภายใต 

บังคับของหลักกฎหมายเดียวกันคือระบบกฎหมายเอกชน ฉะนั้น หลักกฎหมายท่ีนํามาใชบังคับ

กับสัญญาของฝายปกครอง ก็คือ หลักกฎหมายตามที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย และปญหาขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาของฝายปกครองก็อยูภายใตเขตอํานาจของ 

ศาลยุติธรรม อยางไรก็ดี แมจะเปนที่ยอมรับเชนนั้นก็ตาม แตตามความเปนจริงแลวก็ใชวา

หลักเกณฑทางกฎหมายตาง ๆ ที่ใชกับสัญญาของฝายปกครองจะเหมือนกับกรณีของสัญญา

ระหวางเอกชนกับเอกชนทุก ๆ เร่ืองเสียทีเดียว หลักเกณฑพิเศษบางอยางบางประการที่นํามา

บังคับใชเฉพาะกับสัญญาของฝายปกครองประเภทตาง ๆ นั้นมีอยูจริง หลักเกณฑพิเศษเหลานี้ 

ไดถูกบัญญัติไวในพระราชบัญญัติ พระราชกฤษฎีกา กฎ ระเบียบ ขอบังคับตาง ๆ ที่ออกโดย 

ฝายปกครอง รวมไปถึงมติของคณะรัฐมนตรี และในบางคร้ังก็อาจถูกกําหนดข้ึนในรูปของขอตกลง

ในสัญญาโดยตรงเลยทีเดียว32  

 ซึ่งศาลยุติธรรมก็ไดยอมรับวานิติสัมพันธระหวางคูสัญญายอมเปนไปตามกฎ 

ระเบียบ ขอบังคับ และขอกําหนดในสัญญา และหากไมมีขอกําหนดและขอบังคับดังกลาว  

ศาลก็จะใชหลักเกณฑในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชบังคับแกสัญญา ดังเชน 

ตามคําพิพากษาศาลฎีกา ที่ 1738/2525 ซึ่งศาลฎีกาไดพิพากษาวาคูสัญญาทั้งฝายรัฐกับเอกชน 

ทั้งสองฝายตางมีสิทธิและหนาที่ที่จะตองปฏิบัติตอกันตามขอกําหนดและเงื่อนไขที่ระบุไวใน

สัมปทานบัตร และในสวนที่ไมไดระบุไวก็ตองเปนไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย33  

สวนสํานักงานอัยการสูงสุดหรือกรมอัยการในอดีตนั้น ก็ไดยึดถือหลักกฎหมายที่บัญญัติไวใน

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเปนหลักสําคัญในการพิจารณาความสมบูรณของสัญญา

ทั้งหมดเชนกัน และจะยึดถือกฎ ระเบียบ หรือมติของฝายบริหารเปนเกณฑในการรักษา

ผลประโยชนของ รัฐดวย  โดยแนวทางปฏิบัติของสํานักงานอัยการสูง สุดผูกพันอยูกับ 

                                                  
32 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ และคณะ, อางแลว เชิงอรรถที่ 22, น. 248. 
33 รัชนิกุล ปนเจียง, อางแลว เชิงอรรถที่ 2, น. 60-61. 
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หลักกฎหมายแพงเปนสําคัญ แมแตการที่จะวินิจฉัยวาสัญญาที่ทําข้ึนนั้นจะมีผลทําใหฝายรัฐ

เสียเปรียบหรือไมก็พิจารณาวินิจฉัยบนพื้นฐานของหลักกฎหมายแพงเชนกัน34  

 จะเห็นไดวา สัญญาของฝายปกครองตกอยูภายใตหลักเกณฑของประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชยเชนเดียวกับสัญญาระหวางเอกชนกับเอกชนดวยกัน แตก็มีหลักเกณฑพิเศษ

บางอยางที่นํามาบังคับใชกับสัญญาของฝายปกครอง โดยมิไดมีความแตกตางกันของสัญญา 

ทางปกครองและสัญญาทางแพงซึ่งฝายปกครองเปนคูสัญญาแตอยางใด หลักเกณฑดังกลาวถูก

บัญญัติไวในกฎหมายหรือระเบียบขอบังคับตาง ๆ ของฝายปกครอง และในรูปของขอตกลง 

ในสัญญา ซึ่งกรณีที่มีขอพิพาทข้ึนสูศาลยุติธรรม ศาลยุติธรรมก็ไดยอมรับขอสัญญาซ่ึงแสดงถึง

ความเหนือกวาของคูสัญญาฝายปกครองโดยไมถือวาเปนโมฆะ เมื่อไดมีการจัดต้ังศาลปกครองข้ึน 

ศาลปกครองก็ไดยอมรับเอกสิทธิ์ของคูสัญญาฝายรัฐที่ไดกําหนดไวในสัญญา โดยไดเคยวินิจฉัยไว

ในคําพิพากษาท่ี 104/2544 วาขอกําหนดในสัญญาที่เปนการใหสิทธิแกคูสัญญาฝายปกครอง

เพียงฝายเดียวที่จะบอกเลิกสัญญาได โดยอีกฝายหนึ่งไมไดผิดสัญญาในสาระสําคัญหรือ

ขอกําหนดที่ใหอํานาจฝายปกครองในการสั่งใหผูรับจางทํางานพิเศษที่มิไดระบุในสัญญาเพิ่มเติมได

โดยเอกชนไมมีสิทธิโตแยงคัดคาน ซึ่งเปนขอสัญญาที่มีลักษณะเปนการใหเอกสิทธิ์แกรัฐ 

เปนพิเศษที่ทําใหสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทางปกครอง  

 ในระบบกฎหมายของไทยนั้น  ไม ไดมีการบัญญัติหลักเกณฑ เกี่ยวกับการ 

แกไขเปล่ียนแปลงสัญญาทางปกครองเปนการทั่วไปไวเชนในประเทศเยอรมัน และยังไมมี 

หลักกฎหมายที่ใชเปนหลักทั่วไปเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองซึ่งถูกสรางข้ึนโดยศาลปกครอง

เชนเดียวกับในประเทศฝร่ังเศส  อยางไรก็ตาม สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทย 

มีลักษณะที่คลายคลึงกับในระบบกฎหมายฝร่ังเศส  ซึ่งคอนขางให เอกสิทธิ์แก คู สัญญา 

ฝายปกครองเปนอยางมาก โดยมักจะมีการกําหนดขอสัญญาที่มีลักษณะเปนการใหเอกสิทธิ์ 

แกคูสัญญาฝายปกครอง หรือใหฝายปกครองใชอํานาจมหาชนเหนือเอกชนคูสัญญาได หรือ 

บางกรณีกฎหมายบัญญัติใหอํานาจยกเลิกหรือเพิกถอนสัญญาไดกอนกําหนด โดยกําหนดเงื่อนไข

ไวในกฎหมายในทํานองเดียวกันคือ เพื่อประโยชนสาธารณะ แตในหลักกฎหมายของฝร่ังเศส  

หากคูสัญญาฝายรัฐใชอํานาจฝายเดียวโดยเหตุผลเพื่อประโยชนสาธารณะ ฝายปกครองมีหนาที่

ตองจายคาทดแทนใหแกคูสัญญาฝายเอกชนเสมอ แตในระบบกฎหมายของไทยนั้น กฎหมาย 

บางฉบับใหสิทธิแกคูสัญญาฝายรัฐในการแกไขเปล่ียนแปลงหรือยกเลิกสัญญาเพียงฝายเดียวได

                                                  
34 บุญสง ศิริพันธโนน, อางแลว เชงิอรรถที่ 4, น. 121. 
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โดยไมตองจายคาทดแทน เชน ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม 2516 ซึ่งเปน

กฎหมายกลางเก่ียวกับการใหสัมปทานไดกําหนดไวในขอ 7 ใหอํานาจรัฐมนตรีกําหนดเงื่อนไขใด ๆ 

ตามที่เห็นวาจําเปนเพื่อความปลอดภัยหรือผาสุกของประชาชนได แตตองกําหนดระยะเวลาการใช

บังคับเงื่อนไขที่แกไขเปล่ียนแปลงหรือเพิ่มเติมตามที่รัฐมนตรีเห็นสมควรโดยรัฐไมตองชดเชยใหแก

เอกชน แมเอกชนจะมีภาระเพิ่มข้ึนก็ตามและหากเอกชนไมปฏิบัติตามก็อาจไดรับโทษปรับ และ 

ในกรณีที่เปนความผิดตอเนื่องก็ตองรับโทษปรับรายวันดวย และในพระราชบัญญัติแร พ.ศ. 2510 

ก็ไดบัญญัติไวในมาตรา 9 ตรี ใหในกรณีที่มีความจําเปนตองใชเนื้อที่ในเขตอาชญาบัตร  

ประทานบัตรชั่วคราว หรือประทานบัตรใดเพื่อประโยชนแกการอันเปนสาธารณูปโภค การปองกัน

ประเทศ หรือเพื่อประโยชนสาธารณะอยางอ่ืนของรัฐ  รัฐมนตรีโดยอนุมัติของคณะรัฐมนตรี  

มีอํานาจเรียกอาชญาบัตร ประทานบัตรชั่วคราว หรือประทานบัตรนั้นมาแกไขเปล่ียนแปลงเนื้อที่

ในเขตดังกลาวได โดยเอกชนคูสัญญาจะเรียกรองคาเสียหายใด ๆ มิได 

 ในสวนของกรณีหากเกิดเหตุอันมิอาจคาดหมายได โดยมีการเปล่ียนแปลงไปของ

พฤติการณบางอยางภายหลังจากทําสัญญาทางปกครองไปแลวนั้น ในกรณีที่คูสัญญาฝายเอกชน

ไดรับผลกระทบจากการเปล่ียนแปลงดังกลาว ศาลปกครองยังไมไดยอมรับใหนําหลักกฎหมาย 

วาดวยเหตุอันไมอาจคาดหมายไดมาปรับใชในสัญญาทางปกครองในฐานะหลักกฎหมายท่ัวไป  

แตในทางปฏิบัติฝายบริหารไดกําหนดหลักเกณฑอันเปนการชวยเหลือผูประกอบอาชีพกอสรางข้ึน35

โดยเปนมาตรการที่รัฐบาลไทยมีเจตนารมณเพื่อใหความชวยเหลือทางการเงินแกผูประกอบอาชีพ

กอสรางคนไทยที่ประสบปญหาทางการเงินอันเนื่องมาจากไดรับผลกระทบจากสภาพเศรษฐกิจ 

ที่เปล่ียนแปลงไป เชน เกิดวิกฤตการณขาดแคลนวัสดุกอสราง หรือเกิดวิกฤตการณปรับปรุงระบบ

แลกเปล่ียนเงินตราภายในประเทศ (ประเทศลอยตัวอัตราแลกเปล่ียนคาเงินบาท) อันสงผลกระทบ

ตอราคาวัสดุกอสรางที่เพิ่มสูงข้ึนกวาราคาที่ตกลงกันในสัญญาจางกอสราง และทําใหผูประกอบ

อาชีพกอสรางซ่ึงเปนเอกชนผูรับจางที่เขาทําสัญญาดังกลาวกับทางราชการตองแบกรับภาระ 

ในการจัดหาวัสดุกอสรางที่มีราคาเพิ่มสูงข้ึนเพียงฝายเดียว  อยางไรก็ดี มาตรการตามมติ

คณะรัฐมนตรีดังกลาวมีผลเฉพาะสัญญาจางกอสรางเทานั้น มิไดรวมถึงสัญญาทางปกครอง

ประเภทอื่น ๆ โดยเฉพาะสัญญาประเภทที่มอบหมายใหเอกชนดําเนินบริการสาธารณะโดยตรง 

หรือสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะซ่ึงโดยสภาพจะเปนสัญญาที่มีระยะเวลาการดําเนิน 

                                                  
35 บุบผา อัครพิมาน, อางแลว เชิงอรรถที่ 1, น. 141. 
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บริการนาน และในระหวางการปฏิบัติตามสัญญามีโอกาสที่จะเจอเหตุการณที่ไมอาจคาดหมายได36 

และตองมีการระบุไวในสัญญาดวยวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญาแบบปรับราคาไดจึงจะนํา

หลักเกณฑตามมติคณะรัฐมนตรีมาชวยเหลือได  

 จะเห็นไดวา กรณีที่มีพฤติการณเปล่ียนแปลงไปภายหลังการทําสัญญา ซึ่งเปนการ

เปล่ียนแปลงไปของขอเท็จจริงนั้น ในระบบกฎหมายไทย ไดเปดโอกาสใหคูสัญญาฝายรัฐ 

ใชเอกสิทธิ์ฝายเดียวในการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาใหเหมาะสมกับสภาพการณที่เปล่ียนแปลงไป

อันกระทบตอประโยชนสาธารณะ โดยอาจเปนอํานาจตามกฎหมายหรือขอสัญญา แตยังไมมี 

ความชัดเจนในเร่ืองการเยียวยาใหคูสัญญาฝายเอกชนซ่ึงตองเสียหาย  นอกจากนี้ ในกรณีที่มี 

การเปล่ียนแปลงไปของขอเท็จจริงภายหลังทําสัญญาและทําใหคูสัญญาฝายเอกชนตองรับภาระ

หนักเกินไป ในระบบกฎหมายไทยไมไดมีการยอมรับใหมีการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญา 

ทางปกครองไดอยางเปนหลักการทั่วไป สวนการแกไขไดภายใตเงื่อนไขและหลักเกณฑตามมติ

คณะรัฐมนตรีก็มีขอจํากัดคอนขางมาก โดยเฉพาะอยางยิ่ง ลักษณะของการจายคาชดเชยจะตองมี

การระบุวาเปนสัญญาแบบปรับราคาไดซึ่งการระบุไวในสัญญานั้น  เปนการคาดหมายไว 

ลวงหนาแลววาจะมีพฤติการณที่เปล่ียนแปลงไปภายหลังการทําสัญญา กรณีดังกลาวจึงไมใช

พฤติการณเปล่ียนแปลงไปภายหลังการทําสัญญาโดยคูสัญญาไมอาจคาดหมายไดอันเปนกรณี

ของหลัก clausula rebus sic stantibus แตอยางใด 

 ในสวนของกรณีที่มีพฤติการณเปล่ียนแปลงไปภายหลังการทําสัญญา อันเปนการ

เปล่ียนแปลงไปของขอกฎหมายซึ่งกระทบตอสาระสําคัญของสัญญานั้น กรณีดังกลาวในระบบ

กฎหมายไทยยังไมมีการวางหลักที่ชัดเจนวาผลของสัญญาดังกลาวจะเปนเชนไร แตโดยทั่วไปแลว 

สัญญาเปนเร่ืองของเจตนาของคูสัญญา หากคูสัญญาแสดงเจตนาที่จะแกไขเปล่ียนแปลงสัญญา

ใหสอดรับกับกฎหมายใหมโดยเจตนาที่ตองตรงกัน คูสัญญาก็ยอมตองผูกพันกันตามเจตนาท่ี

แสดงออกมาใหมตามสัญญาดังกลาวกันตอไป หรือหากการเปล่ียนแปลงไปของขอกฎหมาย

ดังกลาวไมไดทําใหสัญญานั้นมีวัตถุประสงคเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย เปนการพนวสัิย 

หรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน และคูสัญญามีเจตนาที่จะผูกพันกัน 

ตามสัญญาน้ันตอไป สัญญาดังกลาวยอมมีผลตอไปเชนเดิม อยางไรก็ตาม ในกรณีหลังนี้อาจมี

ปญหาเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของสัญญาทางปกครองดังกลาวได  นอกจากน้ี ปญหา

ยอมเกิดข้ึนในกรณีที่คูสัญญาไมอาจตกลงกันไดดวยการแสดงเจตนาที่ตองตรงกัน โดยในระบบ

                                                  
36 เพิ่งอาง, น. 141. 
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กฎหมายไทยยังมิไดมีหลักเกณฑในเร่ืองดังกลาวที่ชัดเจน และยังคงมีปญหาอยู ซึ่งจะไดศึกษา 

ในรายละเอียดตอไป 
 

4.3 ลักษณะของ clausula rebus sic stantibus ในสญัญาทางปกครอง 
 

 หลักในเร่ืองนี้ของระบบกฎหมายไทยยังไมมีความเปนระบบระเบียบมากนัก  

โดยหลัก clausula rebus sic stantibus ปรากฏอยูในระบบกฎหมายไทยอยางคอนขางจะ 

กระจัดกระจายซ่ึงสามารถรวบรวมมาจัดระบบไดดังนี้ 

 
4.3.1 กรณีที่พฤติการณซ่ึงเปนขอเท็จจริงเปลี่ยนแปลงไป 
  

 ในกรณีที่พฤติการณอันเปนฐานของสัญญาซ่ึงเปนขอเท็จจริงเปล่ียนแปลงไปนั้น  

อาจแบงออกไดเปน (1) กรณีที่ขอเท็จจริงเปล่ียนแปลงไปและคูสัญญาฝายปกครองใชเอกสิทธิ์ 

ฝายเดียวในการแกไขเปล่ียนแปลงหรือยกเลิกสัญญา และ (2) ในกรณีที่ขอเท็จจริงเปล่ียนแปลงไป 

อันทําใหคูสัญญาฝายเอกชนตองรับภาระหนักเกินควรแกความคาดหมาย 
 
 4.3.1.1 การใชเอกสิทธิ์ของคูสัญญาฝายปกครอง 
 เอกสิทธิ์ของฝายปกครองเปนส่ิงที่มีอยูในสัญญาของฝายปกครองมานานแลว  

โดยมักจะกําหนดไวในขอสัญญา ซึ่งศาลยุติธรรมและศาลปกครองก็ไดยอมรับหลักเอกสิทธิ์ที่มีอยู

ในสัญญาดังที่ไดกลาวมาแลว และนอกจากขอกําหนดในสัญญาแลว กฎหมายบางฉบับ 

ก็กําหนดใหฝายปกครองมีอํานาจที่จะใชสิทธิพิเศษบางประการได กรณีจึงอาจแบงที่มาของ 

เอกสิทธิ์หรือการใชอํานาจฝายเดียวของรัฐในการแกไขเปล่ียนแปลงหรือยกเลิกสัญญา 

ทางปกครองไดดังนี้ 

 1) เอกสิทธิ์ของคูสัญญาฝายปกครองโดยผลของกฎหมาย 

 ในปจจุบัน แมวาจะยังไมมีกฎหมายใดๆ ที่ รับรองความมีเอกสิทธิ์ที่ เหนือกวา 

ของคูสัญญาฝายปกครองโดยตรงก็ตาม แตก็มีกฎหมายบางฉบับที่กําหนดใหฝายปกครอง 

มีอํานาจที่จะใชสิทธิพิเศษบางประการได37 กลาวคือ 

                                                  
37 บวรศักด์ิ อุวรรณโณ, อางแลว เชิงอรรถที่ 22, น. 276. 
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 1.1) พระราชบัญญัติปาไม พ.ศ. 2484 โดยมาตรา 68 ทวิ ไดบัญญัติใหอํานาจ 

แกรัฐมนตรีวาการกระทรวงเกษตรและสหกรณ ในการออกคําส่ังแกไขเปล่ียนแปลงขอสัญญา 

ในสัญญาสัมปทานปาไมได โดยบัญญัติวา “ในกรณีที่มีความจําเปนตองใชพื้นที่ใดในเขต

สัมปทานเพื่อประโยชนในการสรางเข่ือนชลประทานหรือเข่ือนพลังน้ํา หรือเพื่อการปองกันภัยพิบัติ

สาธารณะ หรือความมั่นคงของชาติ หรือเพื่อรักษาความสมดุลของสภาพแวดลอม หรือ 

เพื่อประโยชนสาธารณะอยางอ่ืน ใหรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีมีอํานาจส่ังการ

ดังตอไปนี้ 

 (1) ใหสัมปทานที่มีพื้นที่สัมปทานทับพื้นที่ดังกลาวส้ินสุดลงทั้งแปลง 

 (2) ใหผูรับสัมปทานหยุดการทํากิจกรรมที่ไดรับสัมปทานเปนการช่ัวคราวในพื้นที่

ดังกลาวตามระยะเวลาที่เห็นสมควร 

 (3) ตัดเขตพื้นที่ดังกลาวออกจากพื้นที่ในสัมปทาน 

 การสั่งการของรัฐมนตรีตามวรรคหน่ึงใหมีผลบังคับต้ังแตวันถัดจากวันที่ออกคําส่ัง” 

 บทบัญญัติดังกลาวถือเปนการใหสิทธิแกหนวยงานทางปกครองที่จะแกไขเปล่ียนแปลง

เนื้อที่สัมปทานไดฝายเดียวโดยไมตองไดรับความยินยอมจากคูสัญญาฝายเอกชนในกรณีที่มีเหตุ

เกี่ยวกับประโยชนสาธารณะตามที่กฎหมายกําหนดไว 

 1.2) พระราชบัญญัติแร พ.ศ. 2510 ไดบัญญัติไวในมาตรา 9 ตรี ใหอํานาจแก

รัฐมนตรีวาการกระทรวงอุตสาหกรรมเอาไววา “ในกรณีที่มีความจําเปนตองใชเนื้อที่ในเขต 

อาชญาบัตร ประทานบัตรชั่วคราว หรือประทานบัตรใดเพื่อประโยชนแกการอันเปนสาธารณูปโภค

การปองกันประเทศ หรือเพื่อประโยชนสาธารณะอยางอ่ืนของรัฐ ใหรัฐมนตรีโดยอนุมัติของ

คณะรัฐมนตรีมีอํานาจเรียกอาชญาบัตร ประทานบัตรชั่วคราว หรือประทานบัตรนั้นมาแกไข 

เปล่ียนแปลงเนื้อที่ในเขตอาชญาบัตร ประทานบัตรชั่วคราว หรือประทานบัตรได 

 ในกรณีที่มีการเปลี่ยนแปลงเนื้อที่ในเขตอาชญาบัตร ประทานบัตรชั่วคราว หรือ

ประทานบัตรตามวรรคหน่ึง ผูถืออาชญาบัตร ประทานบัตรชั่วคราว หรือประทานบัตรจะเรียกรอง

คาเสียหายใด ๆ มิได” 

 บทบัญญัติดังกลาวเปนการใหสิทธิพิเศษแกหนวยงานทางปกครองฝายเดียว 

ที่จะแกไขเปล่ียนแปลงเนื้อที่สัมปทานไดโดยไมตองไดรับความยินยอมจากคูสัญญาฝายเอกชน 

และไมตองมีการชดเชยคาเสียหายใหเอกชนคูสัญญา ซึ่งขัดกับหลักการคุมครองประโยชนสาธารณะ

ซึ่งตองมีการเยียวยาใหแกผูที่ตองเสียหายเนื่องจากการที่ตองยอมสละประโยชนบางอยาง 

เพื่อสวนรวม 
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 1.3) ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม 2516 ซึ่งเปนกฎหมายกลาง

เกี่ยวกับการใหสัมปทานไดใหอํานาจรัฐมนตรีไวในขอ 7 วา ในการอนุญาตหรือใหสัมปทาน 

ในกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภคตามที่กําหนดไวในขอ 4 และขอ 5 รัฐมนตรีเจาสังกัดของ

หนวยงานทางปกครองจะกําหนดเงื่อนไขใด ๆ ตามที่เห็นวาจําเปนเพื่อความปลอดภัยหรือผาสุก

ของประชาชนได โดยเงื่อนไขที่กําหนดไวนั้น รัฐมนตรีอาจแกไขเปล่ียนแปลง หรือเพิ่มเติม 

ในภายหลังก็ได แตตองกําหนดระยะเวลาการใชบังคับเงื่อนไขที่แกไขเปล่ียนแปลง หรือเพิ่มเติม

ตามที่รัฐมนตรีเห็นสมควร โดยรัฐไมตองชดเชยใหแกเอกชน แมเอกชนจะมีภาระเพิ่มเติมข้ึนก็ตาม 

และหากเอกชนไมปฏิบัติตามเงื่อนไขดังกลาว ก็อาจตองรับโทษปรับและในกรณีเปนความผิด

ตอเนื่องกันก็ตองรับโทษปรับเปนรายวันสําหรับสัญญาสัมปทาน 

 บทบัญญัติดังกลาวใหอํานาจรัฐมนตรีเจาสังกัดของหนวยงานทางปกครองในการ

ออกขอกําหนดและแกไขเปล่ียนแปลงขอสัญญาฝายเดียวไดในกรณีที่มีความจําเปนเพื่อความ

ปลอดภัยของผูใชบริการในสัญญาสัมปทานเทานั้น และรัฐไมตองจายคาชดเชยจากกรณีการแกไข

สัญญาดังกลาวเชนเดียวกับที่กําหนดไวในพระราชบัญญัติแร พ.ศ. 2510 

 1.4) พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ. 2542 โดยมาตรา 22 บัญญัติวา  

“ในกรณีมีเหตุจําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะ รัฐมีอํานาจเขายึดถือครอบครองทางหลวงสัมปทาน

กอนสัมปทานส้ินอายุไดและในกรณีเชนนี้ รัฐมีอํานาจเขายึดถือครอบครองบรรดาอุปกรณ 

ทางหลวงสัมปทานทั้งหมดไดดวย” 

 บทบัญญัติดังกลาวแสดงใหเห็นถึงเอกสิทธิ์ของรัฐในการยกเลิกสัญญาสัมปทาน

กอนส้ินอายุสัญญาได โดยเงื่อนไขวามีเหตุจําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะ  

 ซึ่งจากบทบัญญัติดังกลาวของกฎหมาย จะเห็นไดวา เปนการใหสิทธิพิเศษแก 

ฝายปกครองเพียงฝายเดียว โดยไมจําเปนตองเจรจาตอรองกับคูสัญญาฝายเอกชนเพื่อใหไดมา 

ซึ่งสิทธิพิเศษดังกลาว โดยสามารถใชอํานาจตามที่กฎหมายกําหนดไวไดทันที เมื่อมีเหตุจําเปน 

เพื่อประโยชนของสาธารณะเกิดข้ึนตามที่กฎหมายกําหนดไว โดยกฎหมายบางฉบับไดกําหนดให

คูสัญญาฝายรัฐไมจําตองชดเชยคาเสียหายใหแกคูสัญญาฝายเอกชนอีกดวย 

 2) เอกสิทธิ์ของคูสัญญาฝายปกครองโดยผลของขอกําหนดในสัญญา 

 ในเร่ืองของความมีเอกสิทธิ์ที่เหนือกวาของคูสัญญาฝายปกครองโดยผลของขอตกลง

ในสัญญานั้นเปนส่ิงที่ยอมรับกันในทางปฏิบัติของคูสัญญา และไดรับการยอมรับบังคับให 

ตามขอสัญญาโดยฝายตุลาการทั้งศาลปกครองและศาลยุติธรรม เนื่องจากเปนเร่ืองที่เกิดจาก 

ความสมัครใจของคูสัญญาทั้งสองฝายที่ตกลงใหมีขอสัญญาลักษณะเชนนี้ ฉะนั้น โดยหลักการ
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แลว การใหสิทธิพิเศษแกคูสัญญาฝายปกครองในการแกไขสัญญาฝายเดียวหรือการเลิกสัญญา

ฝายเดียวเพื่อประโยชนสาธารณะโดยขอตกลงในสัญญายอมเปนไปไดและชอบดวยกฎหมาย38 

โดยแบบของสัญญาจางทายระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ซึ่งเปนแบบ

ของสัญญาที่ใชกันทั่วไปของสวนราชการตาง ๆ ขอ 16 ไดกําหนดวา 

 “ขอ 16 งานพิเศษและการแกไขงาน  

 ผูวาจางมีสิทธิที่จะส่ังใหผูรับจางทํางานพิเศษซ่ึงไมไดแสดงไวหรือรวมอยูในเอกสาร

สัญญา หากงานพิเศษนั้น ๆ อยูในขอบขายทั่วไปแหงวัตถุประสงคของสัญญานี้ นอกจากนี้ 

ผูวาจางยังมีสิทธิส่ังใหเปล่ียนแปลงหรือแกไขแบบรูป และขอกําหนดตาง ๆ ในเอกสารสัญญา 

นี้ดวยโดยไมทําใหสัญญาเปนโมฆะแตอยางใด 

 อัตราคาจางหรือราคาที่กําหนดไวในสัญญานี้ใหกําหนดใชสําหรับงานพิเศษหรือ 

งานที่เพิ่มเติม หรือตัดทอนลงทั้งปวงตามคําส่ังของผูวาจาง หากในสัญญาไมไดกําหนดไวถึงอัตรา

คาจาง หรือราคาใด ๆ ที่จะนํามาใชสําหรับงานพิเศษหรืองานที่เพิ่มข้ึนดังกลาว ผูวาจางและ 

ผูรับจางจะไดตกลงกันที่จะกําหนดอัตราหรือราคา รวมทั้งการขยายระยะเวลา (ถามี) กันใหม 

เพื่อความเหมาะสม ในกรณีที่ตกลงกันไมได ผูวาจางจะกําหนดอัตราคาจางหรือราคาตายตัว

ตามแตผูวาจางจะเห็นวาเหมาะสมและถูกตอง ซึ่งผูรับจางจะตองปฏิบัติงานตามคําส่ังของ 

ผูวาจางแตอาจสงวนสิทธิที่จะดําเนินการตามขอ 2139 ตอไปได” 

 จากเนื้อหาของสัญญาดังกลาว จะเห็นไดวามีสาระสําคัญเปนการใหเอกสิทธิ์แก

คูสัญญาฝายรัฐคอนขางมาก โดยใหสิทธิแกคูสัญญาฝายรัฐในการแกไขเปล่ียนแปลงขอกําหนด 

ในสัญญาไดโดยไมไดกําหนดเงื่อนไขของการใชสิทธินั้นแตอยางใด  นอกจากนี้ ในสวนของคาจางนั้น 

หากตกลงกันไมไดผูวาจางก็มีสิทธิที่จะกําหนดไดตามที่เห็นวาเหมาะสมถูกตอง อันเปนขอกําหนด

ในสัญญาที่ใหเอกสิทธิ์แกคูสัญญาฝายรัฐคอนขางมาก  

 เมื่อมีการลงนามในสัญญาแลว หากจะมีการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาของ 

ฝายปกครองที่อยูในบังคับของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ก็จะตอง

อยูภายใตเงื่อนไขของขอ 136 ของระเบียบดังกลาวดวยเสมอ 

                                                  
38 เพิง่อาง, น. 274. 
39 ขอ 21 เปนขอสัญญาเก่ียวกับกรณีพิพาทและอนุญาโตตุลาการ ซึ่งหนวยงาน 

ทางปกครองจะตัดออกหรือใสไวในสัญญาตามความเหมาะสมก็ได 
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 “ขอ 136 สัญญาหรือขอตกลงเปนหนังสือที่ไดลงนามแลว จะแกไขเปล่ียนแปลงมิได 

เวนแตการแกไขนั้นจะเปนความจําเปนโดยไมทําใหทางราชการตองเสียประโยชน หรือเปนการ

แกไขเพื่อประโยชนแกทางราชการ ใหอยูในอํานาจของหัวหนาสวนราชการที่จะพิจารณาอนุมัติ 

ใหแกไขเปล่ียนแปลงได แตถามีการเพิ่มวงเงินจะตองปฏิบัติตามกฎหมายวาดวยวิธีการ

งบประมาณ หรือขอทําความตกลงในสวนที่ใชเงินกู หรือเงินชวยเหลือ แลวแตกรณีดวย 

 การแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาหรือขอตกลงตามวรรคหน่ึง หากมีความจําเปนตอง

เพิ่มหรือลดวงเงิน หรือเพิ่มหรือลดระยะเวลาสงมอบของหรือระยะเวลาในการทํางาน ใหตกลง

พรอมกันไป 

 สําหรับการจัดหาที่เกี่ยวกับความม่ันคงแข็งแรง หรืองานเทคนิคเฉพาะอยาง จะตอง

ไดรับการรับรองจากวิศวกร สถาปนิกและวิศวกรผูชํานาญการ หรือผูทรงคุณวุฒิ ซึ่งรับผิดชอบหรือ

สามารถรับรองคุณลักษณะเฉพาะ แบบและรายการของงานกอสราง หรืองานเทคนิคเฉพาะอยางนั้น

แลวแตกรณีดวย”  

 จากที่กลาวมานั้นเปนที่มาของอํานาจในการแกไขขอสัญญาหรือยกเลิกสัญญา 

ฝายเดียวของรัฐ ซึ่งอํานาจดังกลาวมาจากขอกฎหมายและขอสัญญา ซึ่งในประเทศไทยในกรณี 

ที่มีพฤติการณที่เปล่ียนแปลงไปอันอาจทําใหกระทบตอประโยชนสาธารณะ คูสัญญาฝายรัฐ 

ยังไมกาวลวงเขามาใชอํานาจในการแกไขเปล่ียนแปลงหรือยกเลิกสัญญาฝายเดียว เวนแตจะมี 

ขอกฎหมายหรือขอสัญญาใหอํานาจไว แตในตางประเทศ เชน ประเทศฝร่ังเศสไดยอมรับเอกสิทธิ์

ของคูสัญญาฝายปกครองโดยไมจําตองกําหนดอํานาจดังกลาวไวในกฎหมายหรือสัญญา  

สวนในประเทศเยอรมันอํานาจดังกลาวของคูสัญญาฝายรัฐปรากฏอยูในกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครองฯ มาตรา 60 (1) ประโยคที่ 2 ซึ่งเปนการบัญญัติใหอํานาจแกคูสัญญา 

ฝายปกครองไวเปนการทั่วไป แตในระบบกฎหมายไทยยังไมปรากฏหลักการใชเอกสิทธิ์ของ

คูสัญญาฝายรัฐที่กาวไปไกลเชนนั้น และในกรณีที่มีขอพิพาทข้ึนสูศาลปกครอง ศาลก็จะหยิบยก

เอกสิทธิ์ของคูสัญญาฝายรัฐที่ปรากฏในขอกฎหมายและขอสัญญามาเปนหลักในการวินิจฉัย 

คดีพิพาท โดยมีตัวอยางคําวินิจฉัยเกี่ยวกับการแกไขสัญญาหรือยกเลิกสัญญาฝายเดียว ดังนี้ 

 : คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.16/2547 กรณีที่ผูฟองคดีซึ่งเปนผูรับจาง

กอสรางถนนคอนกรีตเสริมเหล็กเลียบคลองขององคการบริหารสวนตําบลฟองขอใหองคการ

บริหารสวนตําบล (ผูถูกฟองคดี) ชําระคาจางกอสรางเข่ือนกันดินพังอันเนื่องมาจากกรณีที่ประธาน

กรรมการบริหารองคการบริหารสวนตําบลส่ังการดวยวาจาใหผูฟองคดีดําเนินการกอสรางเขื่อน 

กันดินพังเพื่อใหการกอสรางถนนตามสัญญาสามารถดําเนินการตอไปได ดวยเหตุที่ระหวาง 
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การกอสรางถนนไดเกิดการทรุดตัวของดินดานขางถนนไหลเลื่อนลงคลองซึ่งจะทําใหถนนชํารุด

เสียหาย ศาลเห็นวา การสั่งใหผ ู รับจางทําการกอสรางเข่ือนกันดินพังเพื่อปองกันการทรุดตัวของดิน

และสามารถกอสรางถนนตอไปไดนั้น ถือไดวา เปนกรณีที่ผูวาจางส่ังใหผูรับจางทํางานพิเศษ 

ซึ่งไมไดแสดงไวหรือรวมอยูในเอกสารสัญญา และงานพิเศษที่ผูถูกฟองคดีส่ังใหผูฟองคดี 

ทํานั้นอยูในขอบขายทั่วไปแหงวัตถุประสงคของสัญญาตามขอตกลงในสัญญาแลว ทั้งนี้ เนื่องจาก 

หากไมทําการกอสรางเข่ือนกันดินพังเสียกอน ก็จะไมสามารถสรางถนนคอนกรีตเสริมเหล็กอันเปน

วัตถุประสงคของสัญญาตอไปได การสรางเข่ือนกันดินพังจึงเปนงานพิเศษที่อยูในขอบขายทั่วไป

แหงวัตถุประสงคของสัญญาที่ผูวาจางส่ังใหทําไดตามสัญญา และขอตกลงเร่ืองการสรางเข่ือน 

กันดินพังยอมถือเปนสวนหนึ่งของสัญญานี้ แมจะเปนการตกลงกันดวยวาจา ไมมีการทําสัญญา

เปนหนังสือก็ตาม  แตขอตกลงดังกลาวมี ลักษณะเปนสัญญาจางทําของซึ่งมาตรา  587  

แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มิไดกําหนดใหตองทําเปนหนังสือแตอยางใด  ดังนั้น  

ผูรับจางจึงมีหนาที่ตองปฏิบัติตาม และเมื่อทําการกอสรางเข่ือนเสร็จก็มีสิทธิที่จะไดรับชําระคาจาง

เปนการตอบแทน และเนื่องจากในการส่ังใหผูฟองคดีกอสรางเข่ือนกันดินพัง ผูถูกฟองคดีไดจัดทํา

แบบแปลนและคํานวณราคาคากอสรางเข่ือนไว ซึ่งผูฟองคดีก็ยอมรับและทําการกอสรางเข่ือน 

ตามคําสั่ง กรณีจึงเปนเร่ืองที่คูสัญญาตกลงราคาคาจางสําหรับงานพิเศษดังกลาวกันได จึงตอง

บังคับไปตามขอตกลงนั้น ศาลพิพากษาใหคูสัญญาฝายปกครองชําระคาจางกอสรางเข่ือน 

กันดินพังใหแกเอกชนคูสัญญา 

 จะเห็นไดวา คดีดังกลาวคูสัญญาฝายปกครองใชอํานาจตามขอสัญญาส่ังให 

ผูฟองคดีทํางานเพิ่มเติมนอกเหนือจากที่กําหนดไวในสัญญา ทั้งนี้ เนื่องจากความจําเปนในการ

กอสรางถนนอันเปนประโยชนสาธารณะ ซึ่งศาลมองวา กรณีดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญา 

จางทําของ ซึ่งคูสัญญาฝายเอกชนก็มีสิทธิไดรับชําระคาจางเปนการตอบแทนตามสัญญาที่ตกลงกัน 

กลาวคือ เปนการจายเงินตามสัญญา มิใชการชดเชยความเสียหายเนื่องจากการใชอํานาจของ

คูสัญญาฝายปกครอง ทั้งนี้ อาจเปนเพราะฐานอํานาจของคูสัญญาฝายปกครองในกรณีดังกลาว 

มีที่มาจากขอสัญญานั่นเอง อํานาจในการแกไขเพิ่มเติมสัญญาในกรณีนี้จึงเปนสวนหนึ่งของ

สัญญา 

 : คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.483/2551 กรณีที่ผูฟองคดีซึ่งเปนเอกชน 

ไดทําสัญญาจางกอสรางเข่ือน ค.ส.ล. ราวเหล็กและบันไดเหล็กจากเข่ือนจุดเดิมถึงจุดที่กําหนด

ใหกับกรุงเทพมหานคร (ผูถูกฟองคดี) แตในระหวางการปฏิบัติตามสัญญาผูถูกฟองคดีไมสามารถ

ไลร้ือบานที่รุกลํ้าพื้นที่กอสรางออกไปได และไมสามารถคาดการณไดวาอุปสรรคจะส้ินสุดลง
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เมื่อใด ประกอบกับงบประมาณในการกอสรางเข่ือนตามสัญญานี้ไดถูกสภากรุงเทพมหานคร 

ตัดไปแลว ผูถูกฟองคดีไมมีงบประมาณที่จะดําเนินการกอสรางอีกตอไป ผูถูกฟองคดีจึงไดอาศัย

อํานาจตามขอ 19 ของสัญญาที่ใหอํานาจผูวาจางที่จะทําการแกไขหรือเพิ่มเติม หรือลดงาน 

จากแบบรูปและรายการละเอียด ผูถูกฟองคดีจึงไดมีหนังสือแจงใหผูฟองคดีมาทําการตกลงแกไข

เปล่ียนแปลงลดเนื้องานและวงเงินกอสราง แตผูฟองคดีปฏิเสธ ผูถูกฟองคดีจึงถือวาผูฟองคดี 

ผิดสัญญาจางและบอกเลิกสัญญา ผูฟองคดีเห็นวาการเลิกสัญญาไมชอบดวยขอสัญญาและ 

ขอกฎหมายจึงฟองตอศาลปกครองขอคาสินไหมทดแทน ซึ่งศาลเห็นวา การที่ผูถูกฟองคดี 

ไมสามารถสงมอบพื้นที่ในการกอสรางได และผูถูกฟองคดีไมมีงบประมาณที่จะดําเนินการกอสราง

ไดตอไปจึงแจงบอกเลิกสัญญานั้น มิใชกรณีที่มีเหตุอันเช่ือไดวาผูฟองคดีจะทํางานไมแลวเสร็จ

ภายในเวลาหรือผูฟองคดีดําเนินการไมถูกตองตามสัญญาประการใดประการหน่ึง การบอกเลิก

สัญญาจึงไมชอบดวยกฎหมายและการท่ีขอกําหนดในสัญญาใหสิทธิแกผูถูกฟองคดีฝายเดียว 

ในการแกไขสัญญาได ไมวาจะเปนเพิ่มเติมหรือลดงานจากแบบรูปและรายการละเอียดตาม

สัญญาโดยไมตองไดรับความยินยอมจากผูฟองคดีซึ่งเปนคูสัญญานั้น เปนกรณีที่สัญญาดังกลาว 

มีขอกําหนดที่มีลักษณะพิเศษซ่ึงแสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐเพื่อใหการจัดทําบริการสาธารณะบรรลุผล 

แตผูถูกฟองคดีจะใชเอกสิทธิ์ในการแกไขสัญญาไดฝายเดียวนั้นจะตองเปนการกระทําเพื่อใหเกิด

ประโยชนตอสาธารณะเทานั้น แตการแกไขสัญญาดังกลาวเปนการลดเนื้องานกอสรางเข่ือนลง  

ทําใหประโยชนในการกอสรางเขื่อนเพ่ือปองกันดินริมตล่ิงทรุดและน้ําทวมบานเรือนราษฎรลดลง

จากเดิมอันเปนการเปล่ียนแปลงสาระสําคัญของสัญญา การที่ผูถูกฟองคดีใชสิทธิตามสัญญา

เปล่ียนแปลงลดงานกอสรางดังกลาวจึงมิใชเปนการดําเนินการเพื่อใหบริการสาธารณะบรรลุผล 

จึงเปนการใชดุลพินิจโดยมิชอบ ผูถูกฟองคดีตองชดใชคาเสียหายจากการบอกเลิกสัญญา 

 คดีดังกลาว ศาลไดวางหลักไววา การใชเอกสิทธิ์ (ตามขอสัญญา) ในการแกไขสัญญา

ฝายเดียวนั้นตองกระทําเพื่อใหเกิดประโยชนตอสาธารณะเทานั้น แตคดีนี้การที่สัญญาไมอาจ

ปฏิบัติใหบรรลุผลไดเนื่องจากความบกพรองของหนวยงานเอง และการบอกเลิกสัญญาก็มิได

เปนไปเพื่อใหบริการสาธารณะบรรลุผลอีกดวย ซึ่งคูสัญญาฝายเอกชนมีสิทธิที่จะฟองคดีตอศาล

เพื่อขอคาเสียหายจากคูสัญญาฝายปกครองได หากการใชอํานาจฝายเดียวมิไดเปนไป 

เพื่อประโยชนสาธารณะ และแมจะเปนการใชอํานาจแกไขสัญญาฝายเดียวเพื่อประโยชน

สาธารณะก็ตาม คูสัญญาฝายปกครองก็นาจะตองจายคาทดแทนใหแกคูสัญญาฝายเอกชนดวย 

ดังเชนที่ปรากฏในคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.292/2552 
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 : คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.292/2552 กรณีกรมการขนสงทางน้ําและ

พาณิชยนาวีไดดําเนินการกอสรางทาเทียบเรือตํามะลัง จังหวัดสตูล เพื่อใหบริการรับสงผูโดยสาร 

นักทองเที่ยว และรองรับโครงการพัฒนาเศรษฐกิจสามฝายอินโดนีเซีย-มาเลเซีย-ไทย โดยให

องคการบริหารสวนจังหวัดสตูล (ผูถูกฟองคดีที่ 1) เขาดูแลบริการชั่วคราวจนกวากรมธนารักษ 

จะพิจารณากําหนดเงื่อนไขการจัดใหเชาและเงื่อนไขการประมูลหาผูเชาชวงเสร็จเรียบรอย  

แตผูถูกฟองคดีที่ 1 ไดตกลงมอบหมายใหผูฟองคดีเปนผูบริหารและดําเนินกิจการทาเทียบเรือ

ดังกลาวเปนการช่ัวคราวแทนโดยจัดทําเปนบันทึกขอตกลงระหวางกัน  ตอมา ผูถูกฟองคดีที่ 1  

ไดมีหนังสือถึงผูฟองคดีขอยกเลิกการบริหารทาเทียบเรือตํามะลัง และใหผูฟองคดีดําเนินการ 

สงมอบทาเทียบเรือคืน เนื่องจากเห็นวาคาตอบแทนที่ได รับเปนอัตราที่ ตํ่ามากและไมมี 

ความชัดเจนเกี่ยวกับรายไดที่แทจริง รวมทั้งเกิดปญหาขอรองเรียนเกี่ยวกับการบริหารจัดการ และ

นายกองคการบริหารสวนจังหวัดสตูล (ผูถูกฟองคดีที่ 2) ไดต้ังเปาหมายดานการทองเที่ยวไววา 

จะพยายามเพิ่มนักทองเที่ยว โดยไดเสนอโครงการตอนายกรัฐมนตรี ของบประมาณมาปรับปรุง

สภาพภูมิทัศนบริเวณทาเทียบเรือตํามะลังแลวซึ่งคาดวาจะไดรับการจัดสรร ผูถูกฟองคดีที่ 1  

จึงจะเขาบริหารทาเทียบเรือเปนการช่ัวคราวเอง โดยผูฟองคดีมีคําขอใหศาลมีคําพิพากษาหรือ

คําส่ังยกเลิกการบอกเลิกสัญญาดังกลาว และใหผูฟองคดีดําเนินการบริหารจัดการทาเทียบเรือ

ดังกลาวตอไป ซึ่งศาลเห็นวา การบอกเลิกการบริหารทาเทียบเรือดังกลาวเปนการบอกเลิกเพื่อให

อายุของขอตกลงส้ินสุดลงตามขอ 1.3 (ก) ที่กลาวถึงสิทธิแจงเลิกการบริหารจัดการทาเทียบเรือ 

ตํามะลังชั่วคราว โดยมิไดกําหนดเงื่อนไขใด ๆ ในการแจงเลิกขอตกลงไว และผูฟองคดีในฐานะ

คูสัญญาฝายเอกชนจะฟองรองเรียกคาเสียหายใด ๆ ไมไดทั้งส้ิน ซึ่งเปนการใชเอกสิทธิ์ยกเลิก

สัญญาฝายเดียวของคูสัญญาฝายปกครอง โดยที่คูสัญญาฝายเอกชนมิไดผิดสัญญา อันเปนอํานาจ

ที่สืบเนื่องมาจากหลักการปรับเปล่ียนไดของบริการสาธารณะตามความตองการของประชาชนหรือ

เพื่อประโยชนสาธารณะ โดยถือเปนหลักกฎหมายปกครองทั่วไปเกี่ยวกับการจัดทําบริการสาธารณะ  

อยางไรก็ตาม ฝายปกครองไมอาจใชอํานาจนี้ไดตามอําเภอใจ แตจะกระทําไดก็ดวยเหตุผลในการ

ปรับปรุงบริการสาธารณะใหมีประสิทธิภาพย่ิงข้ึนหรือเพื่อประโยชนสาธารณะเทานั้น โดยหาก

คูสัญญาฝายเอกชนไดรับความเสียหาย คูสัญญาฝายปกครองจะตองชดใชความเสียหายใหดวย 

โดยศาลเห็นวากรณีดังกลาวไมใชการบอกเลิกสัญญาเนื่องจากการทําผิดขอตกลงของคูสัญญา

ฝายเอกชนแตอยางใด และเหตุผลในการบอกเลิกขอตกลงที่พิพาทที่เปนไปเพื่อการปรับปรุงบริการ

สาธารณะใหเกิดประสิทธิภาพยิ่งข้ึนและเพื่อประโยชนสาธารณะ โดยจะเขาดําเนินการจัดทํา

บริการสาธารณะดวยตนเอง จึงมีเหตุผลเพียงพอที่จะใชเอกสิทธิ์บอกเลิกสัญญาฝายเดียว 
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อันเปนไปตามขอตกลงที่พิพาทขอ 1.3 (ก)  ดังนั้น การแจงเลิกขอตกลงดังกลาวจึงเปนการกระทํา

โดยชอบ  สวนคาเสียหายนั้น คูสัญญาฝายปกครองตองชดใชคาเสียหายอันเกิดจากการใช 

เอกสิทธิ์ยกเลิกสัญญาทางปกครอง ทั้งนี้ เพราะคู สัญญาฝายเอกชนมิไดเปนผูประพฤติ 

ผิดสัญญา ประกอบกับตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 391 วรรคหนึ่ง บัญญัติให

คูสัญญากลับสูฐานะเดิม เมื่อคูสัญญาฝายหนึ่งไดใชสิทธิเลิกสัญญาแลว โดยตามขอตกลง

ผูดําเนินการบริหารทาเทียบเรือจะตองจัดหาอุปกรณ เคร่ืองมือที่จําเปนตอประสิทธิภาพและ 

ความตองการในการประกอบกิจการเพิ่มเติมนอกเหนือจากที่มีอยู  ดังนั้น ผูฟองคดียอมมีสิทธิ 

ไดคืนซึ่งอุปกรณและเคร่ืองมือที่จําเปนแกการบริการนอกเหนือจากที่ไดรับมอบจากผูถูกฟองคดี 

ที่ 1 แตผูฟองคดีมิไดบรรยายฟองวามีทรัพยสินรายการใดบางและคิดคาเสียหายสวนนี้เปนจํานวน

เทาใด รวมทั้งมิไดมีคําขอใหชดใชคาเสียหายในสวนนี้ ศาลจึงไมอาจกําหนดใหได สวนคาเสียหาย

ที่ใชในการปรับปรุงตอเติมทาเทียบเรือนั้น ขอตกลงดังกลาวมิไดกําหนดใหผูฟองคดีมีหนาที่ทําการ

ปรับปรุงตอเติมทาเทียบเรือแตอยางใด การกระทําของผูฟองคดีจึงเปนการกระทําโดยไมมีสิทธิ 

โดยชอบตามขอตกลง และถือเปนการเส่ียงภัยเพื่อประโยชนของผูฟองคดีเอง จึงไมมีความเสียหาย

ที่ผูถูกฟองคดีตองชดเชยใหจากการใชอํานาจแจงเลิกขอตกลงดังกลาวแตอยางใด 

 คดีดังกลาว ศาลไดวินิจฉัยไววา การบอกเลิกสัญญาฝายเดียวโดยคูสัญญาเอกชน

ไมไดกระทําผิดสัญญาและไมอาจเรียกคาเสียหายใด ๆ ได ซึ่งเปนการบอกเลิกตามขอกําหนด 

ในสัญญานั้น แมขอกําหนดดังกลาวจะไมไดระบุเงื่อนไขที่ฝายปกครองจะบอกเลิกสัญญา 

ฝายเดียวเชนนี้ได แตศาลก็เห็นวาตองเปนไปเพื่อปรับปรุงบริการสาธารณะหรือเพื่อประโยชน

สาธารณะเทานั้น โดยเห็นวา เหตุผลตามคดีนี้เปนการกระทําเพื่อประโยชนสาธารณะแลว  

สวนเร่ืองคาเสียหายนั้น หากกรณีดังกลาวมีคาเสียหายที่เกิดข้ึนจริง ซึ่งไมใชกรณีที่เอกชน 

ไดกระทําเองนอกเหนือไปจากขอตกลง และผูฟองคดีมีคําขอใหชดใชคาเสียหายในสวนนี้ ศาลอาจ

พิจารณาใหได แมวาขอกําหนดในสัญญาจะระบุวา เอกชนจะฟองรองเรียกคาเสียหายใด ๆ  

ในกรณีนี้ไมไดก็ตาม โดยศาลไดอางถึงบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในการ

กําหนดคาเสียหายใหแกคูสัญญาฝายเอกชน แตคดีดังกลาวศาลไมกําหนดคาเสียหายใหเนื่องจาก

เห็นวาเปนความเสียหายที่ผูฟองคดีไดกระทําไปเองนอกเหนือขอตกลง อันเปนการเส่ียงภัยเพื่อ

ประโยชนของตนเอง  นอกจากนี้ ในคดีนี้ศาลไดวินิจฉัยวาการที่คูสัญญาฝายปกครองมีเอกสิทธิ์ 

ในการแกไขสัญญาฝายเดียว หรือยกเลิกสัญญาฝายเดียวเพื่อประโยชนสาธารณะหรือดวยเหตุผล

ในการปรับปรุงบริการสาธารณะใหมีประสิทธิภาพสนองตอความตองการของประชาชนสวนรวมนี้ 
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เปนหลักกฎหมายปกครองทั่วไป และหากเอกชนไดรับความเสียหายยอมตองชดเชยใหเอกชนดวย 

อันเปนหลักการเดียวกับหลักกฎหมายปกครองทั่วไปของประเทศฝร่ังเศส 

 จะเห็นไดวาลักษณะการใชเอกสิทธิ์ฝายเดียวของคูสัญญาฝายปกครองในประเทศไทย

นั้นเปนไปตามขอกําหนดที่มีระบุไวในสัญญา ซึ่งเปนขอกําหนดใหคูสัญญาฝายรัฐมีเอกสิทธิ์      

ในการแกไขเปลี่ยนแปลงสัญญาได โดยไมไดมีการระบุเงื่อนไขหรือขอบเขตของการใชอํานาจไว 

อยางไรก็ตาม ศาลปกครองมีคําวินิจฉัยไปในแนวทางเดียวกันวา การใชอํานาจในลักษณะนี้      

ตองเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะเทานั้น ซึ่งระดับความหนักแนนของเหตุผลในการกระทําเพื่อ

ประโยชนสาธารณะในระบบกฎหมายไทย หากเทียบกับในระบบกฎหมายของประเทศเยอรมัน       

จะเห็นไดวาอยูในระดับที่นอยกวามาก โดยจะมีความใกลเคียงกับในระบบกฎหมายฝร่ังเศส       

ซึ่งเปนการใชเอกสิทธิ์เพียงเพื่อใหบริการสาธารณะมีประสิทธิภาพหรือปรับปรุงบริการสาธารณะ

มิใชตองเปนกรณีที่จะคุมครองความเสียหายอยางรายแรงที่จะเกิดข้ึนกับประโยชนสาธารณะ

เทานั้น อยางเชนที่ปรากฏในประเทศเยอรมัน  ทั้งนี้ เนื่องจากแนวความคิดเกี่ยวกับลักษณะของ

สัญญาทางปกครองในแตละประเทศมีความแตกตางกันนั่นเอง ซึ่งแนวความคิดเกี่ยวกับสัญญา

ทางปกครองของไทยไดรับอิทธิพลจากประเทศฝร่ังเศส จึงทําใหมีลักษณะที่คลายคลึงกัน 

 สัญญาระหวางฝายปกครองและเอกชนในระบบกฎหมายไทยจะมีขอกําหนด         

ในสัญญาซ่ึงใหเอกสิทธิ์แกคูสัญญาฝายปกครองไวในการแกไขเปล่ียนแปลงหรือยกเลิกสัญญา

ทางปกครองฝายเดียว และเมื่อมีกรณีพิพาทเกี่ยวกับการใชอํานาจดังกลาวข้ึนสูศาลปกครอง    

ศาลก็จะยอมรับอํานาจดังกลาวโดยอางถึงขอกําหนดในสัญญา อยางไรก็ตาม แมจะยังไมปรากฏ

การใชอํานาจแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาฝายเดียวของคูสัญญาฝายปกครองโดยไมมีขอกําหนด    

ในสัญญาใหอํานาจไว แตคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 292/2552 ก็ไดยืนยันวาเอกสิทธิ์   

ในการแกไขสัญญาหรือยกเลิกสัญญาฝายเดียวของคูสัญญาฝายปกครองเปนหลักกฎหมาย

ปกครองทั่วไป จึงอาจกลาวไดวา ศาลปกครองไทยยอมรับอํานาจดังกลาวแมไมมีการกําหนดไวใน

สัญญา 

 นอกจากนี้ จากคําวินิจฉัยดังกลาว แสดงใหเห็นวา ศาลมีอํานาจในการตรวจสอบวา

การบอกเลิกสัญญาของฝายปกครองเปนไปโดยชอบดวยกฎหมายหรือไม โดยพิจารณาวา เหตุผล

ที่ใชในการบอกเลิกสัญญาเปนเหตุผลเพื่อประโยชนสาธารณะหรือไม อันเปนอํานาจในการควบคมุ

ตรวจสอบเชนเดียวกับศาลปกครองของฝร่ังเศส 
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 4.3.1.2 กรณีที่คูสัญญาฝายเอกชนตองรับภาระหนักเกินควร 
 กรณีที่ขอเท็จจริงไดเปล่ียนแปลงไปภายหลังจากการทําสัญญาและทําใหคูสัญญา

ฝายเอกชนตองรับภาระหนักเกินควรนั้น ตามที่ไดกลาวมาแลววากรณีดังกลาวมีการแกปญหา 

โดยฝายบริหารในการชวยเหลือผูประกอบการตามมติคณะรัฐมนตรีในเร่ืองการจายเงินชดเชย 

คากอสราง (คา K) (ซึ่งเปนการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาในเร่ืองการเงินนั่นเอง) แตกรณีดังกลาว 

มีการใชอยางคอนขางจํากัดมากโดยจํากัดเฉพาะสัญญาจางกอสราง และไมครอบคลุมในทุกกรณี

เปนการทั่วไป เนื่องจากการจะไดรับเงินชดเชยงานกอสรางดังกลาว ตองเปนกรณีที่สัญญาที่ทํากันนั้น

ระบุไววาเปนสัญญาแบบปรับราคาได ซึ่งการทําสัญญาระบุไวเชนนั้นก็เปนการที่คูสัญญาได

คาดหมายไวลวงหนาแลววา อาจเกิดพฤติการณที่เปล่ียนแปลงไปข้ึนหลังจากการทําสัญญา  

ซึ่งกรณีดังกลาวทําใหมีความแตกตางกับการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญากรณีพฤติการณภายหลัง

ทําสัญญาเปล่ียนแปลงไป ซึ่งเปนการนอกเหนือความคาดหมาย หรือคูสัญญาไมไดคาดคิดไว

ในขณะทําสัญญา โดยเจตนารมณของการนําสัญญาแบบปรับราคาไดมาใชตามมติคณะรัฐมนตรี

ดังกลาว เพื่อเปนการชวยเหลือผูรับจางไทย ที่ไดรับความเดือดรอนไมสามารถประกอบกิจการ

ตอไปไดในชวงที่เกิดวิกฤตการณขาดแคลนวัสดุกอสรางและมีราคาสูงข้ึนตลอดจนเปนการ 

ชวยลดความเส่ียงของผูรับจางและปองกันมิใหผูรับจางบอกราคาเผ่ือการเปล่ียนแปลงราคาวัสดุไว

ลวงหนาสูงเกินควร รวมทั้งเพื่อใหเกิดความเปนธรรมตอคูสัญญาทั้ง 2 ฝาย ซึ่งกรณีที่มีการนํา

สัญญาแบบปรับราคาไดมาใชดังกลาวนั้น คูสัญญาไดคาดหมายไวแลววาจะมีพฤติการณ 

ที่เปล่ียนแปลงไปภายหลังทําสัญญา กรณีดังกลาวจึงไมใชลักษณะของหลัก clausula rebus sic 

stantibus 

 กรณีที่พฤติการณอันเปนขอเท็จจริงเปลี่ยนแปลงไปภายหลังทําสัญญาและคูสัญญา

ฝายเอกชนตองรับภาระหนักเกินกวาที่คาดหมายไว อันเปนเหตุใหคูสัญญาฝายเอกชนรองขอให

หนวยงานทางปกครองคูสัญญาแกไขเปล่ียนแปลงสัญญานั้น ปรากฏตัวอยางคําวินิจฉัย ดังนี้ 

 : คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่ 101/2526 กรณีคูสัญญาฝายเอกชน

รองทุกขขอใหกรมอาชีวศึกษาตออายุสัญญากอสรางวิทยาลัยเกษตรกรรมกําแพงเพชรและ

วิทยาลัยเกษตรกรรมพิจิตร เนื่องจากในระหวางการกอสรางปรากฏวา ไมประกอบฝา กระทงฝา และ

ระแนงฝาซ่ึงตองใชเปนจํานวนมาก ผูรองทุกขไมสามารถจัดหามาไดเพราะหายากและไมมี

จําหนายในทองตลาด แมแตองคการอุตสาหกรรมปาไมก็ไมอาจจัดหาไมตามกําหนดขนาดใหได 

และกรมอาชีวศึกษาไมอนุมัติใหเปล่ียนแปลงรูปแบบและรายการเพราะทําใหทางราชการ

เสียเปรียบ ซึ่งคณะกรรมการเห็นวา ไมที่ใชในการกอสรางโครงสรางหลังคาน้ีมิใชหาไมไดตามที่ 
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ผูรองทุกขอางมา เปนแตเพียงอาจจะหาไดดวยความยากลําบากเทานั้น โดยกรณีนี้การที่ไมหายาก

มิไดเกิดข้ึนโดยกะทันหัน เชน มีการปดปา เปนตน และในที่สุดผูรองทุกขก็หาไมมาทําการกอสราง

ได กรณีดังกลาวจึงไมใชเหตุสุดวิสัย40 มีมติใหยกเร่ืองรองทุกขนี้ 

 จะเห็นไดวาคําวินิจฉัยดังกลาวพิจารณาสิทธิหนาที่ตามสัญญาของคูสัญญาในกรณี

ที่มีการเปลี่ยนแปลงไปของขอเท็จจริงภายหลังจากการทําสัญญา โดยพิจารณาวาขอเท็จจริง       

ที่เกิดข้ึนเปนเหตุสุดวิสัยที่จะทําใหคู สัญญาไมอาจปฏิบัติตามสัญญาไดหรือไม หากไมใช          

เหตุสุดวิสัยคูสัญญาก็มีหนาที่ตองปฏิบัติตามขอกําหนดในสัญญาตอไป แมการปฏิบัติตามสัญญานั้น

จะมีความยากลําบากก็ตาม โดยจากขอพิพาทดังกลาวคณะกรรมการฯไมยอมรับใหมีการแกไข

เปล่ียนแปลงสัญญาโดยตออายุสัญญา เนื่องจากเห็นวาแมการปฏิบัติการชําระหนี้จะยากลําบาก 

แตไมถึงกับเปนเหตุสุดวิสัยที่จะทําใหการชําระหนี้เปนไปไมได  ดังนั้น คูสัญญาจึงตองผูกพันกัน 

ตามสัญญาเดิมตอไป 

 : คําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขที่ 10/2531 เอกชนคูสัญญารองทุกขวา 

ในการกอสรางคลองสงน้ําคาดคอนกรีตซึ่งผูรองทุกขเปนคูสัญญากับสํานักงานพลังงานแหงชาติ

นั้น ปรากฏวาปริมาณงานในใบเสนอราคาซึ่งเปนสวนหนึ่งของสัญญาไดกําหนดการกอสรางงาน

รองรับทอสงน้ําขามหวยไวจํานวน 62 ฐาน แตในทางปฏิบัติจริงจะตองกอสรางฐานรองรับ 

ทอสงน้ําขามหวยถึง 120 ฐานถึงจะสามารถวางทอสงน้ําขามหวยไดตามสัญญา ผูรองทุกขได

ชี้แจงใหสํานักงานพลังงานแหงชาติทราบและขอสงวนสิทธิที่จะเพิ่มเวลาดําเนินการและคางาน 

ตามสมควรเพราะเปนการเพิ่มงานแกผูรองทุกข แตสํานักงานพลังงานแหงชาติแจงวา สํานักงาน

งบประมาณไมอนุมัติใหเพิ่มเงินคากอสรางเนื่องจากผูรองทุกขมีหนาที่ตองทําการกอสราง

ฐานรองรับทอสงน้ําจนเสร็จสมบูรณตามสัญญา คณะกรรมการเห็นวา กรณีนี้นาเช่ือตามรายการ

กอสรางที่ระบุจํานวนฐานไวชัดเจนในใบเสนอราคา จึงเปนกรณีที่คูสัญญาไดทําสัญญากัน 

โดยมีเจตนาตรงกันวาจะมีฐานรองรับทอสงน้ําขามหวยเพียง 62 ฐานดังที่บริษัทผูออกแบบระบุไว 

เมื่อปรากฏวาความสําเร็จของงานตามสัญญาวาจางรายน้ีอยูที่การวางทอสงน้ํา แตการที่จะ 

ทําการจนสําเร็จนั้นมีงานที่อยูนอกเหนือจากความเขาใจที่มีตอกันมาแตเดิม กรณีจึงเปนการ 

เพิ่มงานจากที่เคยตกลงกันไวและมิใชรายละเอียดอันไมเปนสาระสําคัญของสัญญาที่ผูรับจาง

                                                  
40 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 8 คําวา “เหตุสุดวิสัย” หมายความวา เหตุใด ๆ 

อันเกิดข้ึนก็ดี จะใหผลพิบัติก็ดี ไมมีใครอาจจะปองกันได แมทั้งบุคคลผูตองประสบหรือใกลจะตอง

ประสบเหตุนั้นจะไดจัดการระมัดระวังตามสมควร อันพึงคาดไดจากบุคคลนั้นในฐานะเชนนั้น 
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จะตองทําใหโดยไมคิดคาใชจายตามขอกําหนดในสัญญา หากสํานักงานพลังงานแหงชาติประสงค

จะใหผูรองทุกขวางทอสงน้ําจนสําเร็จตามแบบแปลนจึงตองเพิ่มงานและเพิ่มเวลาใหแกผูรองทุกข  

ดังนั้น การที่บังคับใหผูรองทุกขดําเนินการกอสรางฐานรองรับทอสงน้ําที่ยังขาดอยูตอไปโดยไมเพิ่ม

เงินและเวลาจึงไมถูกตอง คณะกรรมการจึงมีมติใหสํานักงานพลังงานแหงชาติถือปฏิบัติ 

ตามสัญญาตอไป โดยถาประสงคจะเพิ่มงานก็ตองพิจารณาแกไขเพ่ิมเติมขอตกลงในสัญญา 

โดยเพิ่มเงินและเพิ่มเวลาตามสวนที่เปนจริงตอไป 

 จากคําวินิจฉัยดังกลาว จะเห็นไดวา ผลสําเร็จของงานในกรณีนี้มีงานที่อยูนอกเหนือ

ความเขาใจของคูสัญญา ซึ่งหากตองการใหงานสําเร็จตามสัญญาคูสัญญาฝายเอกชนตอง

รับภาระหนักเกินกวาที่ไดคาดหมายไวและไมเปนธรรมกับเอกชนคูสัญญา กรณีดังกลาวจึงตอง 

มีการแกไขสัญญาโดยเพิ่มเงินและเวลาเพื่อใหเอกชนสามารถปฏิบัติงานตามสัญญาตอไปได  

ซึ่งจากคําวินิจฉัยดังกลาวแสดงใหเห็นถึงการยอมรับหลัก clausula rebus sic stantibus ของ

คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขใหมีการแกไขสัญญาเพื่อความเปนธรรมกับคูสัญญาฝายเอกชน 

และเพื่อใหงานตามสัญญาอันเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะสําเร็จลงได 

 : คําวินิจฉัยคณะกรรมการรองทุกขที่ 12/2524 กรณีผูรองทุกขรองวาไดทําสัญญา

จางกอสรางอาคารศูนยพัฒนาหลักสูตรกับกรมวิชาการ กระทรวงศึกษาธิการ ซึ่งเอกสารประกอบ

สัญญามีขอความคนละแนวทาง โดยขอหนึ่งใหการกอสรางอาคารใชเสาเข็มยาว 23 เมตร  

แตอีกขอหนึ่งกําหนดใหตอกเสาเข็มลงจนรับน้ําหนักไดเทาที่กําหนด (มีการตอก blow count)  

ตามวิธีการที่กําหนดไว 50 คร้ัง โดยไมทรุดลงอีก ปรากฏวา เมื่อดําเนินการจริงในบริเวณกอสราง  

มีชั้นดินเหลวอยูขางลางโดยคูกรณีไมทราบมากอน ทําใหดินไมสามารถรับน้ําหนักไดตองเพิ่ม

ความยาวเสาเข็มเปน 25.5 เมตร และ 28 เมตร หนวยงานทางปกครองจึงส่ังใหผูรองทุกข 

เพิ่มความยาวของเสาเข็มแตกตางไปจากท่ีกําหนดไวเดิมในสัญญา ทําใหผูรองทุกขตองเสีย

คาใชจายเพิ่มอีก แตหนวยงานทางปกครองไมยอมเพิ่มเงินคาเสาเข็มให จึงรองทุกขให

คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขพิจารณา ซึ่งคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขฝายเสียงขางมาก

วินิจฉัยวา เร่ืองนี้มีปญหาที่ตองพิจารณาวา การที่กรมวิชาการสั่งใหผูรองทุกขเพิ่มความยาวของ

เสาเข็มจากแบบรูปตามที่กําหนดไวในสัญญานั้น จะถือเปนการเพิ่มงานอันมีผลทําใหตองเพิ่มเงิน

ใหแกผูรองทุกขตามขอสัญญาที่วาผูวาจางมีสิทธิที่จะทําการแกไขหรือเพิ่มเติมหรือลดงานจาก

แบบและรายการเดิมไดทุกอยางโดยไมตองเลิกสัญญา โดยจะตองคิดและตกลงราคากันใหม 

ในสวนของงานที่เพิ่มหรือลดหรือไมนั้น จากขอความในสัญญา แสดงวาตองทําใหไดอยางใดอยางหนึ่ง

ที่กําหนด หากตอกลงไปแลวสามารถรับน้ําหนักไดพอก็ตัดเสาเข็มที่เกิน แตถาตอกไปแลว 
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รับน้ําหนักไมไดก็ตองเพิ่มความยาวเสาเข็มจนรับน้ําหนักไดตามที่กําหนด มิฉะนั้น ขอกําหนด 

การรับน้ําหนัก blow count 50 คร้ังจะไรผล กรณีดังกลาวจึงไมใชการเพิ่มงาน จึงไมสามารถขอเพิ่ม

เงินคาจาง แตกรรมการวินิจฉัยรองทุกขฝายเสียงขางนอย เห็นวา เมื่อขอเท็จจริงปรากฏวาสภาพ

ดินออนในช้ันถัดไปไมไดเปนส่ิงที่รูกันมากอนระหวางคูกรณี เพราะเปนดินออนตัวเฉพาะบริเวณ

พื้นที่กอสรางมิใชพื้นที่ในบริเวณนั้นทั้งหมด กรณียอมอยูนอกเหนือการคาดหมายแตเดิมของ

คูกรณี เมื่อเนื้องานเพิ่มข้ึนก็ตองจายคาจางเพิ่มข้ึนตามสวน ซึ่งนายกรัฐมนตรีไดพิจารณาคําวนิจิฉัย

ของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขนี้แลวมีคําส่ังเปลี่ยนแปลงคําส่ังเดิมของหนวยงานทางปกครอง

โดยใหจายเงินเพิ่มใหตามความเห็นของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขฝายเสียงขางนอย 

 จากคําวินิจฉัยของคณะกรรมการฯ ฝายเสียงขางนอย แสดงใหเห็นถึงการยอมรับ

หลัก clausula rebus sic stantibus อยางชัดเจน โดยพิจารณาถึงเหตุที่เกิดข้ึนวาเปนกรณีที่

คูสัญญาไมไดคาดหมายไว เมื่อคูสัญญาฝายเอกชนตองรับภาระหนักข้ึนจากเหตุดังกลาว 

คูสัญญาฝายปกครองก็ตองจายเงินเพิ่มข้ึนตามสวน โดยกรณีนี้ มีลักษณะคลายกับทฤษฎี 

การรับภาระติดพันซึ่งมิไดระบุไวในสัญญาของประเทศฝร่ังเศส ซึ่งเปนกรณีที่มีขอยุงยากเกี่ยวกับ

เนื้อหาในการปฏิบัติงานซ่ึงมีผลใหเอกชนคูสัญญาตองรับภาระเพิ่มข้ึน และยอมมีสิทธิเรียกรอง 

คาทดแทนเพื่อการนี้ได 

 นอกจากคําวินิจฉัยของคณะกรรมการรองทุกขแลว ยังปรากฏคําวินิจฉัยของ 

ศาลปกครองเก่ียวกับการที่ขอเท็จจริงเปล่ียนแปลงไปภายหลังการทําสัญญา และทําใหคูกรณี 

ตองรับภาระหนักข้ึน ดังนี้ 

 : คําพิพากษาศาลปกครองกลางที่ 1481/2549 กรณีคูสัญญาฝายเอกชนซ่ึงทําสัญญา

จางกอสรางฝายน้ําลนกับการประปาสวนภูมิภาค (ผูถูกฟองคดี) ฟองวา ในระหวางระยะเวลา

กอสรางมีอุปสรรคเนื่องจากกระแสน้ําในคลองพระปรงบริเวณที่จะกอสรางไหลเช่ียว ผูฟองคดี 

ไดใชวิธีการทําคันดินเพื่อปดกั้นหรือเบ่ียงเบนทิศทางของกระแสน้ํา แตก็ไมสามารถปดกั้นหรือ

เบ่ียงเบนทิศทางของกระแสน้ําได ซึ่งวิศวกรของผูฟองคดีและจากกรมชลประทานมีความเห็นวา  

ไมสามารถทําการกอสรางไดหากไมมีการกั้นน้ําหรือกอสรางคันกั้นน้ํา และตองมีคาใชจายเพิ่มข้ึน 

ผูฟองคดีจึงแจงผูถูกฟองคดีเพื่อขอหยุดงานและขอแกไขแบบแปลนกอสรางฝายน้ําลน รวมทั้ง

ขอใหปรับปรุงงบประมาณการกอสราง ผูถูกฟองคดีมิไดมีหนังสือแจงตอบแตอยางใด และเมื่อครบ

กําหนดระยะเวลาการกอสราง ผูถูกฟองคดีไดบอกเลิกสัญญากับผูฟองคดี ผูฟองคดีจึงไดฟอง 

ตอศาลขอใหมีคําส่ังใหการบอกเลิกสัญญาเปนโมฆะ และใหผูถูกฟองคดีจัดทําแบบคันกั้นน้ํา 

ที่มีประสิทธิภาพเพื่อแนบประกอบสัญญาและเพิ่มเติมงบประมาณการกอสรางใหเหมาะสม  
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ซึ่งศาลเห็นวา กรณีดังกลาวผูฟองคดีไมสามารถกอสรางตามสัญญาไดแลวเสร็จตามเวลา  

ผูถูกฟองคดีจึงมีสิทธิบอกเลิกสัญญาไดตามเงื่อนไขของขอกําหนดในสัญญา การที่ผูฟองคดี

กอสรางไดในปริมาณที่นอยมาก และไดมีหนังสือแจงวาไมสามารถทํางานใหแลวเสร็จไดหากไมมี

การแกไขแบบแปลนและเพิ่มคาจาง ขอเท็จจริงดังกลาวเปนเหตุสนับสนุนที่เพียงพอใหผูถูกฟองคดี

ใชดุลพินิจบอกเลิกสัญญากับผูฟองคดีไดแลว ทั้งนี้ เพื่อที่จะไดดําเนินการหาคูสัญญารายใหม 

ที่สามารถทํางานกอสรางงานนี้ใหเสร็จไปได โดยผูถูกฟองคดีอาจแกไขปรับปรุงขอกําหนดของ

สัญญารวมทั้งวงเงินคาจางใหเหมาะสมกับสภาพขอเท็จจริงและปญหาที่เกิดข้ึนได ซึ่งการบอกเลิก

สัญญานอกจากจะเกิดประโยชนแกผูถูกฟองคดีและสวนรวมแลว ยังเกิดประโยชนแกผูฟองคดี 

ที่ไมตองผูกพันกอสรางฝายน้ําลนโดยมีวงเงินคาจางตามสัญญาเดิมซึ่งผูฟองคดีเห็นวาไมสามารถ

ทําไดดวย  ดังนั้น การที่ผูถูกฟองคดีบอกเลิกสัญญากับผูฟองคดีจึงเปนการกระทําโดยชอบแลว 

สําหรับการที่ผูฟองคดีเห็นวาผูถูกฟองคดีควรใชสิทธิแกไขสัญญาโดยแกไขแบบแปลนกอสราง  

และเพิ่มวงเงินงบประมาณตามที่ผูฟองคดีเสนอ นั้น เห็นวา ไมมีบทบัญญัติของกฎหมายหรือ 

ขอผูกพันตามสัญญาขอใดที่กําหนดใหผูถูกฟองคดีตองดําเนินการดังกลาว โดยขอกําหนด 

ในสัญญากําหนดเพียงวา สัญญาหรือขอตกลงที่ไดลงนามแลวจะแกไขเปล่ียนแปลงไมได  

เวนแตการแกไขนั้นจะเปนความจําเปนโดยไมทําใหทางราชการเสียประโยชน หรือเปนการแกไข

เพื่อประโยชนของทางราชการ ซึ่งตองพิสูจนใหเห็นและมีหลักฐานที่เช่ือถือได ขอกําหนดนี้มิได

บังคับผูถูกฟองคดีใหตองแกไขสัญญาที่ทําข้ึนเมื่อผูถูกฟองคดีมีคําขอแตอยางใด อีกทั้งการแกไข

สัญญาตามขอเสนอของผูฟองคดีก็ไมเขาเงื่อนไขดังกลาว เนื่องจากจะเปนประโยชนแกผูฟองคดี

เทานั้น แตทําใหผูถูกฟองคดีตองเสียประโยชนดวยการตองจายคาจางเพิ่มใหแกผูฟองคดี ดังนั้น 

การที่ผูถูกฟองคดีไมแกไขสัญญาและใชสิทธิบอกเลิกสัญญาจางจึงเปนการกระทําโดยชอบแลว 

 ในคดีดังกลาวศาลเห็นวา  ไมมีบทบัญญัติของกฎหมายหรือขอสัญญาใด 

ที่กําหนดใหหนวยงานตองแกไขสัญญา เวนแตการแกไขจะเปนความจําเปนโดยไมทําให 

ทางราชการเสียประโยชน ซึ่งจะมีความแตกตางจากระบบกฎหมายของประเทศเยอรมันซึ่งมี

บทบัญญัติใหสิทธิแกคูสัญญาท้ังสองฝายในการที่จะขอใหอีกฝายแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาได   

ในกรณีที่มีพฤติการณเปล่ียนแปลงไปในสาระสําคัญ และหากตกลงกันไมไดก็มีสิทธินําคดีข้ึนสู

ศาลได  

 นอกจากนี้ ในคดีดังกลาว ศาลพิจารณาการเสียประโยชนของทางราชการเพียงการ

จายคาจางเพิ่มเทานั้น ซึ่งการเสียประโยชนของทางราชการนาจะพิจารณาถึงการที่การดําเนินการ

กอสรางจะลาชาออกไป เนื่องจากการหาผูรับจางรายใหมและตองเสียคาใชจายในการดําเนินการ
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จัดหาผูรับจางรายใหมมาประกอบดวย ซึ่งผลเสียแกทางราชการนาจะมีมากกวาการแกไขสัญญา

และจายคาจางเพิ่มใหแกผูรับจางรายเดิม และจากคดีดังกลาวแสดงใหเห็นวาศาลไมยอมรับ    

หลัก clausula rebus sic stantibus ในการที่จะใหคูสัญญาฝายปกครองแกไขสัญญาดังกลาว   

โดยศาลยึดถือตามขอกําหนดในสัญญาอยางเครงครัด 

 อยางไรก็ตาม ในคดีดังกลาว ตุลาการผูแถลงคดีไดมีความเห็นที่แตกตางจาก 

ตุลาการเจาของสํานวนและองคคณะ โดยปรากฏเหตุผลในคําแถลงการณที่นาสนใจ ดังนี้ 

 วัตถุประสงคของสัญญาในคดีนี้ คือ การสรางฝายน้ําลนบริเวณคลองพระปรง 

ซึ่ ง คู สัญญาทั้ งสองฝายตางตระหนักดีวา  การกอสรางจะตองกระทําในฤดูที่มีน้ํ านอย  

ซึ่งเมื่อผูฟองคดีไดเร่ิมงานก็พบวาแมจะเปนชวงฤดูที่มีน้ํานอย แตกระแสน้ําในคลองพระปรง 

ก็มีกําลังแรงเกินกวาที่ผูฟองคดีจะกอสรางฝายน้ําลนไดตามที่คาดคะเนไว แตเหตุดังกลาวก็มิได 

ถึงขนาดเปนเหตุสุดวิสัยที่จะทําใหผูฟองคดีหลุดพนความรับผิดตามสัญญา และคูสัญญาทั้งสอง

ฝายตางเขาใจตรงกันวา ผูฟองคดีจะกอสรางฝายน้ําลนใหสําเร็จตามวัตถุประสงคของสัญญาได  

ก็ตอเมื่อไดทําคันกั้นน้ําที่มีประสิทธิภาพเพื่อกั้นหรือเบ่ียงเบนกระแสน้ําเสียกอนเทานั้น และการนี้ 

ผูฟองคดีไดคํานวณแลวพบวาการกอสรางคันกั้นน้ําดังกลาวมีคาใชจายสูงเกินกวาจํานวนที่ 

ผูฟองคดีจะยินยอมรับภาระไดภายในวงเงินที่กําหนดไวตามสัญญา ซึ่งเมื่อพิจารณาจาก

ขอเท็จจริงในสํานวนคดีแลวนาเช่ือวากอนเขาทําสัญญาคูสัญญาท้ังสองฝายตางมิไดรูถึง

ขอเท็จจริงซึ่งเปนอุปสรรคสําคัญตอการปฏิบัติตามสัญญา กรณีดังกลาวจึงถือเปน “เหตุอันมิอาจ

คาดหมายได” (I’imprévision) เพราะเปนเหตุที่สรางภาระใหแกคูสัญญาเกินกวาเจตนาในสัญญา 

อันทําใหการปฏิบัติตามสัญญาของผูฟองคดีทําไดยากข้ึนหรือมีภาระมากข้ึนเปนอยางมาก  

ซึ่งโดยหลักแลว เหตุอันมิอาจคาดหมายดังกลาวหากเกิดเพียงช่ัวคราว หนวยงานทางปกครอง 

ซึ่งเปนคูสัญญาจะมีหนาที่ชดใชคาทดแทนใหแกคูสัญญาฝายเอกชนสําหรับภาระที่เพิ่มข้ึนนั้น 

โดยรวดเร็ว  ทั้งนี้ เพื่อใหคูสัญญาฝายเอกชนสามารถปฏิบัติการตามสัญญาตอไปไดอยางตอเนื่อง 

แตเนื่องจากเหตุอันมิอาจคาดหมายไดในคดีนี้มีลักษณะถาวรตอเนื่องกันไป เนื่องจากกระแสน้ํา 

ในคลองพระปรงในฤดูอ่ืนก็ยอมตองมีกําลังแรงเพ่ิมยิ่งข้ึนกวาในชวงฤดูน้ํานอย ซึ่งจะเปนอุปสรรค

ตอการสรางฝายน้ําลนตามสัญญาตลอดไป  ดังนั้น โดยหลักกฎหมายปกครองแลว คูสัญญาทั้งสองฝาย

จําตองรวมตกลงกันเพื่อแกไขสัญญาใหสอดคลองกับภาระที่เพิ่มข้ึนดังกลาวตอไป แตหาก 

ตกลงกันไมได คูสัญญาก็มีสิทธิที่จะนําคดีมาฟองตอศาล เพื่อขอใหมีคําพิพากษาหรือคําส่ังยกเลิก

สัญญาดังกลาวตอไป เมื่อขอเท็จจริงปรากฏวา ผูฟองคดีไดขอใหผูถูกฟองคดีแกไขสัญญาโดยเพิ่ม

แบบคันกั้นน้ําและเพ่ิมคาทดแทนสําหรับภาระท่ีเพิ่มข้ึนแลว แตผูถูกฟองคดีมิไดดําเนินการใด ๆ 
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แตกลับร้ังรอเพื่อใหผูฟองคดีจัดการแกไขปญหาที่เกิดข้ึนโดยเสียคาใชจายของผูฟองคดี อันเปน

เหตุใหการจัดใหมีส่ิงสาธารณูปโภคตามวัตถุประสงคของสัญญาเกิดการหยุดชะงักไมตอเนื่อง  

และทําใหผูฟองคดีตกเปนฝายผิดสัญญา จากนั้นจึงอาศัยขอกําหนดในสัญญาบอกเลิกสัญญากับ

ผูฟองคดี ซึ่งการที่ผูฟองคดีไมสามารถทํางานตามสัญญาไดนั้น เนื่องจากเหตุอันมิอาจคาดหมาย

ได มิใชเกิดจากความบกพรองของผูฟองคดีและหาใชเปนเร่ืองที่ผูฟองคดีจะตองรับภาระแกไข

ปญหาดังกลาวโดยเสียคาใชจายของผูฟองคดีเองแตอยางใดไม เมื่อผูถูกฟองคดีเห็นวาคาใชจาย 

ที่เพิ่มข้ึนดังกลาวเปนราคาที่รวมอยูในราคาตามสัญญาแลว จึงไมประสงคจะส่ังใหผูฟองคดี

ทํางานดังกลาวเปนงานพิเศษตามคําขอของผูฟองคดีและไดบอกเลิกสัญญาโดยมิไดชวยเหลือและ

แกไขปญหาดังกลาว แตกลับผลักภาระท้ังหมดใหแกผูฟองคดี การใชสิทธิบอกเลิกสัญญาจึงเปน

การใชสิทธิโดยไมสุจริต อันเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย อยางไรก็ตาม ผูฟองคดีมิได

ขอใหศาลมีคําพิพากษาหรือคําส่ังใหแกไขเยียวยาความเสียหายโดยการใหผูถูกฟองคดีชําระ 

คาสินไหมทดแทน แตมีคําขอใหศาลพิพากษาใหการบอกเลิกสัญญาเปนโมฆะ และขอใหส่ังให 

ผูถูกฟองคดีเพิ่มแบบคันกั้นน้ําพรอมทั้งเพิ่มเติมงบประมาณไวในสัญญาซ่ึงเปนคําขอที่ศาลไมอาจ

ออกคําบังคับใหไดเนื่องจากสัญญาทางปกครอง ซึ่งเปนมูลเหตุแหงการพิจารณาในคดีนี้ไดถูกบอกเลิก

ไปแลว จึงมีผลทําใหสัญญาดังกลาวส้ินสุดลง ดังนั้น ศาลจึงไมอาจมีคําพิพากษาหรือคําส่ังใด

เพื่อใหสัญญาดังกลาวกลับฟนคืนข้ึนมาใหมได เหตุที่เปนเชนนี้ก็เพราะอํานาจในการบอกเลิก

สัญญาโดยหนวยงานทางปกครองเปนเอกสิทธิ์เด็ดขาดของฝายปกครองซ่ึงถือวากระทําไป 

เพื่อประโยชนสาธารณะ ดังนั้น แมวาศาลปกครองจะมีอํานาจตรวจสอบวาการบอกเลิกสัญญา 

ของหนวยงานทางปกครองน้ัน เปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะหรือชอบดวยกฎหมายในประการอ่ืน

หรือไมก็ตาม แตการแกไขหรือบรรเทาความเดือดรอนหรือความเสียหายหรือยุติขอโตแยงใด ๆ  

อันเกี่ยวกับการยกเลิกสัญญาระหวางคูกรณีที่ศาลจะมีคําพิพากษาหรือคําส่ังใหได ก็จํากัด 

แตเฉพาะการพิจารณาใหคูสัญญาฝายเอกชนไดรับคาสินไหมทดแทนเพ่ือเยียวยาความเสียหาย 

ในกรณีที่คูสัญญาฝายเอกชนไมไดผิดสัญญาหรือผิดสัญญาแตไมถึงขนาดที่จะตองบอกเลิก

สัญญา หรือการบอกเลิกสัญญาเปนไปโดยไมชอบเพราะไมไดบอกเลิกสัญญาเพ่ือประโยชน

สาธารณะ หรือบอกเลิกสัญญาโดยไมชอบดวยเหตุประการอ่ืนเทานั้น  ดังนั้น เมื่อผูฟองคดีมิไดมี

คําขอใหผูถูกฟองคดีชดใชคาสินไหมทดแทนอันเกิดจากการที่ผูถูกฟองคดีบอกเลิกสัญญาหรือ     

มีคําขอใหศาลกําหนดคําบังคับอยางหนึ่งอยางใดตามมาตรา 72 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ัง 

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ศาลจึงไมอาจมีคําพิพากษาหรือมีคําส่ัง 

ในคดีนี้ได 
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 จากคําแถลงการณดังกลาว จะเห็นไดวาตุลาการผูแถลงคดีมีแนวทางที่ยอมรับหลัก 

clausula rebus sic stantibus ในสัญญาทางปกครอง โดยเห็นวา เปนกรณีที่มีเหตุอันไมอาจ

คาดหมายไดซึ่งคูสัญญาควรตองตกลงแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาดังกลาว ทั้งนี้ เปนการยอมรับ

หลัก clausula rebus sic stantibus ในลักษณะที่พยายามคงไวซึ่งผลผูกพันตามสัญญา โดยใหมี

การตกลงแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาดังกลาวกอน หากไมสามารถตกลงกันไดจึงจะนําคดีมาฟอง

ตอศาลขอใหยกเลิกสัญญาดังกลาวตอไป แตกรณีดังกลาวคูสัญญาฝายปกครองไดบอกเลิก

สัญญาไปแลว ซึ่งแมศาลปกครองจะมีอํานาจตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการบอกเลิก

สัญญาดังกลาว แตหากปรากฏวาการบอกเลิกสัญญาไมชอบดวยกฎหมาย ศาลก็มีอํานาจเพียง 

ใหคูสัญญาฝายปกครองชดใชคาเสียหายใหแกคูสัญญาฝายเอกชนเทานั้น แตไมมีอํานาจในการ

เพิกถอนการบอกเลิกสัญญาดังกลาว เนื่องจากศาลเห็นวาอํานาจในการบอกเลิกสัญญาทางปกครอง

เปนเอกสิทธิ์เด็ดขาดของฝายปกครอง โดยศาลมีอํานาจเพียงส่ังใหคูสัญญาฝายปกครองชดใช 

คาสินไหมทดแทนเพื่อเยียวยาความเสียหายของคูสัญญาฝายเอกชนเทานั้น ซึ่งหากไมมี 

คําขอศาลก็ไมอาจออกคําบังคับใหได  นอกจากนี้ คําขอใหมีการแกไขสัญญาในการจัดทําคันกั้นน้ํา

และเพิ่มงบประมาณก็เปนอันตกไปโดยปริยาย เนื่องจากไดมีการบอกเลิกสัญญาแลว ซึ่ง 

คําแถลงการณดังกลาวเดินตามแนวทางเดียวกับหลักกฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง 

ของฝร่ังเศสอยางเห็นไดชัด 

 : คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.228/2550 กรณีที่ผูฟองคดีซึ่งเปนผูรับจาง 

ตามสัญญาจางกอสรางเข่ือนริมตล่ิงแมน้ําจํานวน 2 ฉบับ ฟองเทศบาลเมืองพิจิตร (ผูถูกฟองคดีที่ 1) 

ซึ่งเปนผูวาจางเพื่อใหผูถูกฟองคดีที่ 1 ขยายเวลาการทํางานตามสัญญาและคืนเงินคาปรับที่ 

ผ ู ถูกฟองคดีที่ 1 หักเงินคาจางตามสัญญา เนื่องจากผูฟองคดีเห็นวากรณีที่เกิดพายุโซนรอน 

หวูคงพัดผานประเทศไทยทําใหน้ําในแมน้ํานานบริเวณสถานท่ีกอสรางมีระดับน้ําสูงมาก  

เปนเหตุสุดวิสัยซ่ึงเปนอุปสรรคในการปฏิบัติงาน แตผูถูกฟองคดีที่ 1 ไมอนุญาตใหผูฟองคดี 

ขยายระยะเวลาการกอสรางตามสัญญาโดยช้ีแจงวากรณีดังกลาวไมถือวาเปนเหตุสุดวิสัย 

ตามระเบียบกระทรวงมหาดไทย วาดวยการพัสดุของหนวยการบริหารราชการสวนทองถิ่น  

พ.ศ. 2535 นั้น ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา ในชวงระหวางวันที่ 5 ถึงวันที่ 11 กันยายน 2543 

ไดมีพายุโซนรอนหวูคงพัดผานประเทศไทยทําใหมีฝนตกในจังหวัดพิจิตร และระดับน้ําในแมน้ํานาน

จากรายงานของศูนยอุทกวิทยาและบริหารน้ําภาคเหนือตอนลางจังหวัดพิษณุโลกในชวงเดือน

กันยายนต้ังแตป พ.ศ. 2543 ยอนหลังไป 10 ป แลวเห็นวาการที่ระดับน้ําในแมน้ํานานมีระดับ 

น้ําสูงในชวงเดือนกันยายนและลนทวมบริเวณเดียวกับสถานท่ีกอสรางเปนเหตุการณธรรมชาติ 
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ที่เกิดข้ึนตามปกติ ไมอยูนอกเหนือการคาดหมายแตเดิมของผูฟองคดี และถึงแมวาจะมีพายุ 

โซนรอนหวูคงพัดผานในชวงเวลาดําเนินการกอสรางตามสัญญาก็ตาม แตการเกิดพายุดังกลาว

มิไดสงผลใหระดับน้ําในแมน้ํานานมีระดับที่สูงข้ึนจนผิดปกติแตกตางจากปกอน ๆ ประกอบกับ 

ไมปรากฏขอเท็จจริงวาเกิดน้ําทวมฉับพลันและเกิดอุทกภัยบริเวณสถานที่กอสรางในชวงระหวาง

วันที่ 5 ถึงวันที่ 11 กันยายน 2543 ดังนั้น กรณีที่มีพายุโซนรอนหวูคงพัดผานประเทศไทยต้ังแต

วันที่ 5 ถึงวันที่ 11 กันยายน 2543 ซึ่งทําใหน้ําในแมน้ํานานมีระดับที่สูงข้ึน ไมอาจถือไดวา 

เปนเหตุสุดวิสัยที่อยูนอกเหนือการคาดหมายของผูฟองคดีที่จะใชความระมัดระวังและปองกัน

ปญหาหรืออุปสรรคในการทํางานกอสรางตามวิสัยของผูมีอาชีพดานการกอสรางไดตามขอกําหนด

ของสัญญาทั้งสองฉบับ ประกอบกับขอ 132 ของระเบียบกระทรวงมหาดไทยวาดวยการพัสดุ 

ของหนวยการบริหารราชการสวนทองถิ่นฯ เมื่อผูฟองคดีสงมอบงานตามสัญญาทั้งสองฉบับลาชา

กวาเวลาที่กําหนดผูฟองคดีจึงตองเสียคาปรับใหแกผูถูกฟองคดีที่ 1 เพื่อทดแทนความเสียหาย 

ที่เกิดข้ึนจากการไมปฏิบัติตามสัญญา พิพากษาใหยกฟอง 

 กรณีดังกลาวศาลเห็นวา เหตุอันเปนอุปสรรคที่เกิดข้ึนในระหวางการปฏิบัติตาม

สัญญาไมใชเหตุที่อยูนอกเหนือความคาดหมายของคูสัญญาฝายเอกชน แตเปนเหตุการณ 

ที่เกิดข้ึนตามปกติเปนประจําซ่ึงคูสัญญาฝายเอกชนควรทราบตามวิสัยของผูมีอาชีพดาน 

การกอสราง กรณีดังกลาวจึงไมอาจฟองขอใหแกไขสัญญาโดยขยายระยะเวลาการปฏิบัติตาม

สัญญาได และคูสัญญาฝายเอกชนจึงตองเสียคาปรับตามขอกําหนดในสัญญา เนื่องจากสงมอบ

งานลาชา พิจารณาในทางกลับกัน หากกรณีที่เกิดข้ึนเปนเหตุที่อยูนอกเหนือความคาดหมาย 

ของคูสัญญา กรณีดังกลาวยอมถือวาเปนเหตุสุดวิสัยซ่ึงใชอางเปนเหตุในการขอแกไขสัญญา 

โดยการตออายุสัญญาหรือขยายเวลาการปฏิบัติตามสัญญาได จึงอาจกลาวไดวา เหตุสุดวิสัย 

ในกรณีนี้ไมไดทําใหการชําระหนี้กลายเปนพนวิสัย แตทําใหการชําระหนี้เปนไปดวยความ

ยากลําบากในชวงระยะเวลาใดเวลาหนึ่งเทานั้น  นอกจากนี้ มีกรณีที่ศาลวินิจฉัยวาเหตุการณที่

เกิดข้ึนเปนเหตุสุดวิสัย ซึ่งคูสัญญาฝายเอกชนใชอางเพื่อขอแกไขสัญญาทางปกครองโดยการ

ขยายระยะเวลาการปฏิบัติตามสัญญาได ดังนี้ 

 : คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 260/2552 ผูฟองคดีไดทําสัญญาจางเหมา

กอสรางอาคารที่วาการอําเภอบันนังสตา จังหวัดยะลากับจังหวัดยะลา (ผูถูกฟองคดี) ซึ่งในสัญญาจาง

ดังกลาวไดกําหนดวาถาผูรับจางมิไดลงมือทํางานภายในกําหนดเวลาหรือไมสามารถทํางาน 

ใหแลวเสร็จตามกําหนดเวลา ผูวาจางมีสิทธิยกเลิกสัญญาและจางผูรับจางรายใหม รวมทั้ง 

ริบหลักประกันสัญญาได ภายหลังจากที่ทําสัญญาแลว ผูฟองคดีไมไดเขาทํางานภายในเวลาท่ี 
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กําหนด และขอสงวนสิทธิขยายระยะเวลาการกอสรางโดยอางวาสถานการณความไมสงบที่เกิดข้ึน 

ในภาคใตทําใหแรงงานไมยอมเขาทํางานในพื้นที่ แตผูถูกฟองคดีเห็นวา เหตุดังกลาวไมใชเหตุ 

ที่อาจขอขยายเวลาได จึงไดขอใหผูฟองคดีเรงกอสรางใหแลวเสร็จตามสัญญา แตผูฟองคดีก็ไมได

เขาดําเนินการกอสราง ผูถูกฟองคดีจึงมีหนังสือบอกเลิกสัญญาจางและขอสงวนสิทธิการริบ

หลักประกันสัญญา  หลังจากนั้น ผูถูกฟองคดีไดอนุมัติใหอําเภอบันนังสตาดําเนินการจางกอสราง

อาคารดังกลาวโดยวิธีพิเศษแตไมมีผูประกอบการรายใดสนใจรับงานดังกลาว ซึ่งผูฟองคดีเห็นวา 

เหตุการณความไมสงบในพื้นที่ 3 จังหวัดชายแดนภาคใต ทําใหคนงานไมกลาเขาไปทํางาน 

ในพื้นที่ เปนเหตุการณที่อยูนอกเหนือการควบคุมของผูฟองคดี โดยเห็นวาเหตุการณความไมสงบ

ในพื้นที่ในชวงที่มีการประกวดราคายังมีสถานการณไมรุนแรงมากนัก แตภายหลังสถานการณ 

มีความรุนแรงข้ึนตอเนื่องตลอดเวลา จึงเปนเหตุการณที่เหลือวิสัยที่ผูฟองคดีจะคาดการณได  

จึงนําคดีมาฟองขอใหยกเลิกการริบหลักประกันสัญญา ซึ่งศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา ระเบียบ

สํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ขอ 139 วรรคหน่ึง กําหนดวา การงดหรือลด

คาปรับใหแกคูสัญญาหรือขยายระยะเวลาทําการตามสัญญาหรือขอตกลงใหอยูในอํานาจ 

ของหัวหนาสวนราชการที่จะพิจารณาไดตามจํานวนที่มีเหตุเกิดข้ึนจริงเฉพาะกรณีดังตอไปน้ี  

(1) เหตุเกิดจากความผิดหรือความบกพรองของสวนราชการ (2) เหตุสุดวิสัย (3) เหตุเกิดจาก

พฤติการณอันหนึ่งอันใดที่คูสัญญาไมตองรับผิดตามกฎหมาย เมื่อปรากฏวาผูถูกฟองคดียอมรับ

วาไดเกิดเหตุการณความไมสงบในพื้นที่ 3 จังหวัดชายแดนภาคใตจริง กรณีจึงมีเพียงปญหาที่ตอง

พิจารณาวาเหตุการณดังกลาวมีความรุนแรงจนเปนเหตุใหผูฟองคดีไมสามารถจัดหาคนงาน 

เขาทํางานในพื้นที่กอสรางไดจริงหรือไม ซึ่งผูถูกฟองคดีไดทําการสํารวจแลวพบวา ผูประกอบการ

รับเหมาเกือบทั้งหมดอยูในขายไดรับผลกระทบการขาดแคลนแรงงานจากปญหาความไมสงบ 

ที่เกิดข้ึน  นอกจากนี้ เมื่อผูถูกฟองคดีบอกเลิกสัญญากับผูฟองคดีก็ปรากฏวาไมมีผูประกอบการ

รายใดสนใจที่จะรับงานกอสรางดังกลาว โดยตางใหเหตุผลวา พื้นที่กอสรางเปนพื้นที่ลอแหลม

เส่ียงภัย คนงานกอสรางไมกลาเขาทํางานหรือพักอาศัยในสถานที่กอสราง  ดังนั้น เมื่อพิจารณา

จากขอเท็จจริงดังกลาวแสดงใหเห็นวาขอเท็จจริงดังกลาวเพียงพอที่จะรับฟงไดวาเหตุการณ 

ความไมสงบที่เกิดข้ึนมีความรุนแรง จนเปนเหตุใหผูประกอบการรับเหมาซ่ึงรวมทั้งผูฟองคดี

ประสบปญหาการขาดแคลนแรงงานที่จะเขาทํางานในพื้นที่กอสรางจริง ประกอบกับเหตุการณ

ดังกลาวเปนเหตุการณที่ผูฟองคดีไมอาจปองกันได แมจะไดจัดการระมัดระวังตามสมควร  

อันพึงคาดหมายไดจากบุคคลในฐานะและภาวะเชนผูฟองคดี กรณีจึงถือไดวาเปนเหตุสุดวิสัย 

ตามนัยขอ 139 วรรคหน่ึง ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 และของ
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สัญญาจาง เมื่อผูฟองคดีมีหนังสือแจงเหตุสุดวิสัยดังกลาวใหผูถูกฟองคดีทราบและขอขยาย

ระยะเวลาการกอสรางตามสัญญาจาง ผูถูกฟองคดีชอบที่จะพิจารณาขยายระยะเวลาใหแก 

ผูฟองคดี การที่ผูถูกฟองคดีไมพิจารณาขยายระยะเวลาและบอกเลิกสัญญาจางกับผูฟองคดี 

รวมทั้งริบเงินหลักประกันจากธนาคารผู คํ้าประกัน จึงเปนการไมชอบตามระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 

 จากคดีดังกลาวอาจกลาวไดวา หลัก clausula rebus sic stantibus ไดแฝงตัวอยูใน

ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ในกรณีของเหตุสุดวิสัย ซึ่งทําให

คูสัญญาฝายเอกชนขอแกไขสัญญาโดยการขยายระยะเวลาการปฏิบัติตามสัญญา และการงด

หรือลดคาปรับตามสัญญาได โดยตองเปนเหตุการณที่อยูนอกเหนือการคาดหมายของคูสัญญา 

และทําใหการปฏิบัติตามสัญญาเปนไปดวยความยากลําบากซ่ึงคูสัญญาฝายเอกชนตองรับภาระ 

ที่อยูนอกเหนือความคาดหมายดังกลาว โดยศาลจะเปนผูตรวจสอบวาเหตุการณที่เกิดข้ึน 

อยูนอกเหนือความคาดหมายของคูสัญญาและกระทบตอการปฏิบัติตามสัญญา อันจะถือวาเปน

เหตุสุดวิสัยตามระเบียบดังกลาวหรือไม 

 
4.3.2 กรณีที่พฤติการณอันเปนขอกฎหมายเปลี่ยนแปลงไป 
 

 กรณีที่มีขอเท็จจริงวาภายหลังจากการทําสัญญาไดมีพฤติการณที่เปล่ียนแปลงไป

เนื่องจากมีการออกกฎหมายใหม ซึ่งมีผลกระทบตอการปฏิบัติตามสัญญาของคูสัญญาฝายใด

ฝายหนึ่งอันทําใหประโยชนของฝายนั้นลดลงอยางมาก หากคูสัญญาตกลงกันแกไขขอสัญญา 

ใหสอดคลองกับกฎหมายใหมที่ออกมาไดก็คงไมมีปญหา แตหากคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง 

ไมยินยอมและมีการนําคดีมาฟองตอศาลปกครอง กรณีดังกลาวมีตัวอยางคําวินิจฉัย ดังนี้ 

 : คําส่ังศาลปกครองกลางที่ 646/2545 กรณีบริษัทโทเทิ่ล แอ็คเซ็ส คอมมูนิเคช่ัน 

จํากัด (มหาชน) (ผูฟองคดี) ซึ่งเปนผูรับสัมปทานโทรศัพทเคล่ือนที่ยื่นฟององคการโทรศัพท 

แหงประเทศไทย (ทศท.) เพื่อขอใหศาลส่ังแกไขขอตกลงระหวาง ทศท.กับ กสท. และผูฟองคดี 

ในเร่ืองการคิดคาเช่ือมโยงโครงขายโทรศัพทเคล่ือนที่ใหสอดคลองกับหลักการคิดคาตอบแทน 

ในการเช่ือมตอโครงขายโทรคมนาคมแบบสากลและแกไขสัญญาสัมปทานโทรศัพทเคล่ือนที่

ดังกลาวใหเปนไปตามหลักเกณฑของบทบัญญัติของกฎหมายใหม อันประกอบดวยบทบัญญัติ

ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย และพระราชบัญญัติองคกรจัดสรรคล่ืนความถ่ีและกํากับ

กิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ซึ่งใหความคุมครอง
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แกผูประกอบกิจการโทรคมนาคมวาจะตองอยูบนพื้นฐานของการแขงขันโดยเสรีและเปนธรรม

ระหวางผูประกอบกิจการโทรคมนาคม และใหองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย (ทศท.) ผูถูกฟอง

คดีที่ 1 ดําเนินการตามพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ในสวนที่

เกี่ยวกับการใชหรือเชื่อมตอโครงขายโทรคมนาคมเพ่ือใหเกิดความเปนธรรม เทาเทียมและไมเลือก

ปฏิบัติ และใหผูถูกฟองคดีที่ 1 ยกเลิกขอตกลงซ่ึงผูฟองคดีเห็นวาขัดกับพระราชบัญญัติดังกลาว 

และทําความตกลงใหมกับผูฟองคดี ใหสอดคลองกับกฎหมาย ซึ่งศาลปกครองกลางเหน็วา คูสัญญา

ทางปกครองที่มีขอโตแยงเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองจะมีสิทธิฟองคดีตอศาลปกครองขอใหศาล

กําหนดคําบังคับใหคูสัญญาอีกฝายหน่ึงปฏิบัติไดก็เฉพาะแตการขอใหศาลสั่งใหคูความอีกฝายหนึ่ง

ใชเงิน สงมอบทรัพยสิน หรือกระทําการหรืองดเวนกระทําการตามที่สัญญาทางปกครองหรือ

กฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองกําหนดใหคูสัญญาอีกฝายหน่ึงนั้นปฏิบัติ ตามมาตรา 72  

วรรคหน่ึง (3) เทานั้น เมื่อคําขอของผูฟองคดีมิไดขอใหศาลกําหนดคําบังคับตามมาตรา 72  

วรรคหนึ่ง (3) แตขอใหศาลกําหนดคําบังคับโดยส่ังใหผูถูกฟองคดีทั้งสามแกไขขอตกลงดังกลาว 

ใหเปนไปตามหลักเกณฑของบทกฎหมายที่เกี่ยวของ ใหผูถูกฟองคดีที่ 1 ยกเลิกขอตกลงซ่ึงผูฟองคดี

เห็นวาขัดกับพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 และทําความตกลงใหม

กับผูฟองคดีใหสอดคลองกับบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัติดังกลาว จึงเปนคําขอใหศาลกําหนด

คําบังคับที่อยูนอกเหนืออํานาจของศาลที่จะกําหนดไดตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (3) แหง

พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ผูฟองคดีจึงไมมีสิทธิ

ฟองคดีนี้และศาลไมอาจรับคําฟองนี้ไวพิจารณาได 

 : คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 622/2545 (ประชุมใหญ) คดีนี้บริษัท ทีทีแอนดที จํากัด 

(มหาชน) (ผูฟองคดี) ไดทําสัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการโทรศัพทกับ

องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย (ผูถูกฟองคดี) เมื่อป 2535 ตอมา เมื่อมีการบังคับใชรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม 

พ.ศ. 2544 แลว ผูฟองคดีเห็นวาผลของกฎหมายดังกลาวทําใหองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย

เปล่ียนมาเปนผูประกอบกิจการโทรคมนาคมรายหนึ่งเทานั้น ผูฟองคดีจึงอยูในสถานะที่มีเสรีภาพ

ในการแขงขันเทาเทียมกันกับผูถูกฟองคดี การที่ผูถูกฟองคดียังคงอางอํานาจตามสัญญาดังกลาว

บางขอซึ่งมีลักษณะที่ขัดตอหลักการแขงขันอยางเสรี เทาเทียมและเปนธรรม จึงไมชอบดวย 

มาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยฯ จึงฟองขอใหศาลมีคําพิพากษาและคําบังคับ

ใหผูถูกฟองคดีแกไขขอสัญญาที่มีลักษณะดังกลาว และใหผูถูกฟองคดีงดเวนการใชสิทธิ 

บางประการตามสัญญา หรือใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงคมนาคมหรือบุคคลหนึ่งบุคคลใด 
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ทําหนาที่ตาง ๆ ตามสัญญาแทนผูฟองคดีนั้น ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา คําขอดังกลาวถือไดวา

เปนคําขอใหศาลปกครองกําหนดคําบังคับใหคู สัญญาอีกฝายหนึ่งกระทําการหรืองดเวน 

การกระทําการอยางหนึ่งอยางใดนอกเหนือหรือแตกตางไปจากที่คูสัญญาไดตกลงกันไวในสัญญา 

ซึ่งศาลไมอาจมีคําบังคับไดตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (3) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

 คําวินิจฉัยทั้งสองคดีดังกลาว วินิจฉัยไปในแนวทางเดียวกัน โดยศาลปฏิเสธ 

ที่จะวินิจฉัยใหมีการแกไขสัญญาเพื่อใหสอดคลองกับกฎหมายท่ีออกมาใช บังคับใหม  

ทั้งที่หนวยงานทางปกครองมีหนาที่ตองผูกพันกับกฎหมาย และการเปล่ียนแปลงไปของบทบญัญัติ

ของกฎหมายดังกลาวสงผลกระทบอยางรุนแรงตอสัญญาทางปกครอง ซึ่งกรณีดังกลาว มีความ

แตกตางจากในระบบกฎหมายของเยอรมัน โดยในกรณีที่มีการเปลี่ยนแปลงไปของบทบัญญัติ

กฎหมาย คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งมีสิทธิเรียกรองใหมีการแกไขเปล่ียนแปลงเนื้อหาสาระของ

สัญญาใหสอดคลองกับความสัมพันธที่เปล่ียนแปลงไปนั้นได และหากคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง 

ไมตกลงยินยอมใหมีการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญา คูสัญญาอีกฝายหนึ่งก็มีสิทธินําคดีไปฟองตอ

ศาลปกครองเพื่อขอใหศาลมีคําพิพากษาหรือมีคําส่ังใหมีการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาได  

แตจากคําวินิจฉัยดังกลาวทําใหเอกชนคูสัญญาในระบบกฎหมายไทยไมไดรับการคุมครอง 

จากองคกรตุลาการที่มีหนาที่วินิจฉัยขอพิพาททางปกครอง โดยทําใหการตรวจสอบความชอบ 

ดวยกฎหมายของสัญญาทางปกครองซ่ึงเปนการกระทําทางปกครองอยางหนึ่งถูกปฏิเสธเนื่องจาก

ปญหาของการออกคําบังคับ 

 แตอยางไรก็ตาม ตอมาไดมีคดีพิพาทระหวางทีทีแอนดที จํากัด (มหาชน) ผูฟองคดี 

กับบริษัท ทศท. คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) (หรือองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย เดิม)  

ผูถูกฟองคดี โดยผูฟองคดีไดฟองขอใหผูถูกฟองคดีปฏิบัติตามสัญญารวมการงานและรวมลงทุนฯ 

ขอ 37 โดยโอนอํานาจหนาที่อันเปนของผูถูกฟองคดีตามสัญญาไปเปนของกระทรวงเทคโนโลยี

สารสนเทศและการส่ือสาร โดยขอ 37 ของสัญญา กําหนดวา ในกรณีสถานภาพของ ทศท. 

เปล่ียนแปลงไป อํานาจหนาที่อันเปนของ ทศท. รวมทั้งอํานาจในการกําหนดมาตรฐานการ

บํารุงรักษาจะไมโอนไปเปนของเอกชนใดจนสามารถมีอํานาจหนาที่ตรวจสอบและควบคุม 

ผูฟองคดี โดยใหอํานาจหนาที่ดังกลาวของ ทศท. เปนของกระทรวงคมนาคม เนื่องจากผูถูกฟองคดี

ยังกระทําการอันเปนการใชอํานาจในลักษณะการกํากับดูแลการประกอบกิจการของผูฟองคดี  

ซึ่งกอใหเกิดความไมเปนธรรมในการแขงขัน โดยศาลปกครองสูงสุดไดวินิจฉัยวา พระราชบัญญัติ

องคกรจัดสรรคล่ืนความถ่ีและกํากับกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และกิจการ
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โทรคมนาคม พ.ศ. 2543 ไดกําหนดให กทช. มีอํานาจหนาที่ในการกํากับดูแลการประกอบกิจการ

โทรคมนาคมในปจจุบันแทนองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย และพระราชบัญญัติดังกลาว

กําหนดใหมีการตรากฎหมายวาดวยการประกอบกิจการโทรคมนาคม ซึ่งตอมาไดมีการตรา

พระราชบัญญัติประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ออกมาใชบังคับ โดยในมาตรา 7  

แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  กําหนดใหผูที่ประสงคจะประกอบกิจการโทรคมนาคมตองไดรับ

ใบอนุญาตจาก กทช. และกําหนดให กทช. ออกใบอนุญาตใหกับองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย

และคูสัญญาขององคการโทรศัพทแหงประเทศไทย โดยใหเปนผูประกอบกิจการโทรคมนาคม 

ตามพระราชบัญญัตินี้ และตองอยูภายใตหลักเกณฑและเงื่อนไขที่ กทช. กําหนด บนพื้นฐานของ

หลักการแขงขันโดยเสรีและอยางเปนธรรม ประกอบกับไดมีการตราพระราชบัญญัติการประกอบ

กิจการโทรคมนาคม (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2549 กําหนดใหองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย

หมายความถึงบริษัทที่จัดต้ังข้ึนโดยการเปล่ียนทุนเปนหุนของบริษัทนั้นตามกฎหมายวาดวย 

ทุนรัฐวิสาหกิจเพื่อประกอบกิจการโทรคมนาคม ซึ่งยอมหมายถึงผูถูกฟองคดีดวย  ดังนั้น  

เมื่อผูถูกฟองคดีเปล่ียนสถานะจากรัฐวิสาหกิจที่มีหนาที่ประกอบกิจการโทรคมนาคมแตเพียง 

ผูเดียวและเปนผูมีอํานาจกํากับดูแลการประกอบกิจการโทรคมนาคมพรอมกันไปดวยกลายเปน

บริษัทมหาชนจํากัดตามหลักการและแนวทางของพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542  

โดยเปนเพียงผูประกอบกิจการโทรคมนาคมรายหนึ่งเชนเดียวกันกับผูฟองคดี และมี กทช. เปนผูมี

อํานาจหนาที่ตามกฎหมายในการควบคุมและกํากับดูแลแทนผูถูกฟองคดีเพื่อใหมีการแขงขันการ

ประกอบกิจการโทรคมนาคมโดยเสรีและเปนธรรมแลว อํานาจของผูถูกฟองคดีในการกํากับดูแล 

ผูฟองคดีใหปฏิบัติตามสัญญารวมการงานและรวมลงทุนในสวนที่เปนอํานาจหนาที่ของ กทช.  

จึงหมดส้ินไปโดยผลของกฎหมาย นิติสัมพันธของผูถูกฟองคดีกับผูฟองคดีคงมีเพียงสิทธิเรียกรอง

ตามสัญญารวมการงานและรวมลงทุนในเร่ืองอ่ืน ๆ ที่มิไดเปนอํานาจของ กทช. เทานั้น โดยศาล 

ไมจําตองมีคําบังคับใหโอนอํานาจหนาที่ดังกลาวนี้ไปเปนของกระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและ

การส่ือสารตามคําขอของผูฟองคดีแตอยางใด การที่ศาลปกครองชั้นตนพิพากษาใหผูถูกฟองคดี

ระงับการใชอํานาจกํากับดูแลการประกอบกิจการโทรคมนาคมในสวนซ่ึงเปนอํานาจของ กทช.  

จึงชอบแลว จึงพิพากษายืน (คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.535/2551) 

 จากคดีดังกลาวจะเห็นไดวา ศาลไดยอมรับความเปล่ียนแปลงไปของสถานะของ 

ผูถูกฟองคดีโดยผลของกฎหมาย โดยหากคูสัญญาฟองคดีโดยขอแกไขสัญญาใหเปนไปตาม

กฎหมายซึ่งออกมาใชบังคับใหม ศาลจะไมรับคําฟองไวพิจารณาเนื่องจากไมอาจออกคําบังคับใหได

ตามมาตรา 72 แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
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แตหากเกิดขอพิพาทข้ึนในการปฏิบัติตามสัญญาซ่ึงไมเปนไปตามกฎหมาย และคูสัญญา 

ฝายเอกชนนําคดีมาฟองขอใหหนวยงานทางปกครองปฏิบัติใหเปนไปตามกฎหมาย กรณีนี้ศาล 

มีคําพิพากษาใหหนวยงานทางปกครองปฏิบัติใหเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายได   

อยางไรก็ตาม ขอเท็จจริงในคดีดังกลาวมีขอสัญญาซ่ึงรองรับการเปล่ียนแปลงสถานะทางกฎหมาย

ของผูถูกฟองคดีไว จึงเปนกรณีที่คูสัญญาฝายเอกชนขอใหมีการปฏิบัติตามขอกําหนดในสัญญา 

แตในคําพิพากษาศาลกลาววาอํานาจของผูถูกฟองคดีหมดส้ินไปโดยผลของกฎหมาย สิทธิเรียกรอง

ตามสัญญาของผูถูกฟองคดีจึงคงมีเพียงในเรื่องอ่ืน ๆ ที่มิไดเปนอํานาจของ กทช. เทานั้น  

โดยไมจําเปนตองมีคําบังคับแตอยางใด แมขอสัญญาจะกําหนดใหโอนอํานาจหนาที่ดังกลาว 

ของ ทศท. ไปเปนของกระทรวงคมนาคมก็ตาม ซึ่งศาลพิพากษาวาอํานาจของผูถูกฟองคดีหมดสิ้นไป

โดยผลของกฎหมายโดยมิไดกลาวอางถึงขอกําหนดในสัญญาแตอยางใด 

 นอกจากนี้  ปรากฏขอพิพาทเกี่ยวกับการปฏิบัติตามสัญญาในคดีที่บริษัท ทรูมูฟ 

จํากัด ฟองบริษัท ทีโอที จํากัด (มหาชน) (ผูถูกฟองคดี) โดยปรากฏขอเท็จจริงวาการส่ือสาร 

แหงประเทศไทย (กสท.) ซึ่งเปนคูสัญญากับผูฟองคดีไดทําขอตกลงกับ ทศท. โดย ทศท. ยอมให

โครงขายวิทยุคมนาคมระบบเซลลูลาที่ผูฟองคดีทํากับ กสท. เช่ือมตอกับโครงขายโทรคมนาคม 

ของ ทศท. โดยกําหนดใหผูฟองคดีและ กสท. ชําระคาตอบแทนให ทศท. และผูฟองคดีไดทํา

ขอตกลง เร่ือง การคิดคาเช่ือมโยงโครงขายโทรศัพทเคล่ือนที่แบบใชบัตรจายเงินลวงหนา 

(Prepaid Card) โดยผูฟองคดี และ กสท. ตกลงจายคาตอบแทนให ทศท.  ตอมา ไดมีการตรา

พระราชบัญญัติองคกรจัดสรรคล่ืนความถี่และกํากับกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และ

กิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 เพื่ออนุวัตตามรัฐธรรมนูญ โดยพระราชบัญญัติดังกลาวใหจัดต้ัง

คณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแหงชาติ (กทช.) ทําหนาที่จัดสรรคล่ืนความถี่ เลขหมาย

โทรคมนาคม การเช่ือมตอโครงขายโทรคมนาคมควบคุมกํากับดูแลการประกอบกิจการ

โทรคมนาคม โดยมาตรา 78 กําหนดใหการประกอบกิจการโทรคมนาคมของ ทศท. รวมทั้งผูที่

ไดรับอนุญาต สัมปทาน หรือสัญญาจาก ทศท. และ กสท. ใหอยูในการกํากับดูแลของ กทช. และ

ตองปฏิบัติตามหลักเกณฑที่กําหนดตามพระราชบัญญัติดังกลาวหรือกฎหมายอ่ืน หรือตามที่ 

กทช. กําหนด และตอไดมีการตราพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 

กําหนดให กทช. เปนผูมีอํานาจจัดสรรเลขหมายโทรคมนาคม โดยมาตรา 79 กําหนดให กทช. 

ออกใบอนุญาตประกอบกิจการโทรคมนาคมใหแก ทศท. และ กสท. และมาตรา 80 กําหนดใหผูที่

ไดรับอนุญาต สัมปทาน หรือสัญญาจาก ทศท. หรือ กสท. อยูกอนวันที่พระราชบัญญัติดังกลาว 

ใชบังคับยังคงมีสิทธิประกอบกิจการโทรคมนาคมตามขอบเขตและสิทธิที่มีอยูเดิมตอไปจนกวา 
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การอนุญาต สัมปทาน หรือสัญญาดังกลาวจะส้ินสุดลง โดยการประกอบกิจการของผูไดรับอนุญาต 

สัมปทาน หรือสัญญาดังกลาวตองอยูภายใตหลักเกณฑตามกฎหมายและเงื่อนไขที่ กทช. กําหนด

บนพื้นฐานของหลักการแขงขันโดยเสรีและอยางเปนธรรม ในการนี้ใหถือวาผูนั้นมีสิทธิ หนาที่  

และความรับผิดเชนเดียวกับผูรับใบอนุญาต  ตอมา เพื่อใหการประกอบกิจการโทรคมนาคม 

เกิดการแขงขันโดยเสรีและอยางเปนธรรม จึงไดมีการเปล่ียนสถานะของ ทศท. และ กสท. ใหเปน

บริษัทมหาชนที่มีวัตถุประสงคในการประกอบธุรกิจใหบริการโทรคมนาคม หลังจากนั้น ผูฟองคดี

ไดรับการจัดสรรหมายเลขโทรคมนาคมสําหรับการใหบริการโทรศัพทเคล่ือนที่จาก กทช. จํานวน 

1,500,000 เลขหมาย  ซึ่ งผูฟองคดีไดมีหนังสือแจงขอมูลเลขหมายโทรคมนาคมดังกลาว  

ใหผูถูกฟองคดี (ทศท. เดิม) ทราบ เพื่อใหผูถูกฟองคดีใชขอมูลดังกลาวจัดทํา Office Data  

และเปด Translator เพื่อใหเลขหมายโทรคมนาคมสามารถติดตอถึงกันได แตผูถูกฟองคดี 

ไดมีหนังสือแจงวา ผูฟองคดีจะตองชําระคาเช่ือมโยงโครงขาย (Access Charge) ใหผูถูกฟองคดี  

ผูถูกฟองคดีจึงจะจัดทํา  Office Data และเปด  Translator สําหรับเลขหมายโทรคมนาคม 

ที่ผูฟองคดีไดรับการอนุมัติและจัดสรรใหมจาก กทช. ผูฟองคดีจึงนําคดีมาฟองขอใหผูถูกฟองคดี

ปฏิบัติหนาที่ตามพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ประกาศ และคําส่ัง

ของ กทช. ที่ เกี่ยวของ โดยจัดทํา Office Data และเปด Translator และเช่ือมตอโครงขาย

โทรคมนาคมของผูฟองคดีกับโครงขายโทรคมนาคมของผูถูกฟองคดีเพื่อใหเลขหมายโทรคมนาคมใหม 

จํานวน 1,500,000 เลขหมาย ที่ผูฟองคดีไดรับอนุมัติและจัดสรรจาก กทช. และเลขหมาย

โทรคมนาคมของผูถูกฟองคดีสามารถติดตอส่ือสารระหวางกันไดอยางสมบูรณ และหามมิให 

ผูถูกฟองคดีเรียกเก็บคาตอบแทนภายใตขอตกลงเช่ือมโยงโครงขาย แตใหเรียกเก็บเฉพาะ 

คาเช่ือมตอโครงขายโทรคมนาคมในอัตราที่ผูถูกฟองคดีกําหนดและไดรับอนุมัติจาก กทช.  

ซึ่งใชกับผูประกอบกิจการโทรคมนาคมทุกราย และใหคงไวซึ่งการเช่ือมตอโครงขายโทรคมนาคม

กันตอไป รวมทั้งใหชดใชคาเสียหายที่เกิดข้ึนแกผูฟองคดี  

 ซึ่งศาลปกครองกลางไดมีคําส่ังไมรับคําฟองในสวนที่ขอใหศาลมีคําพิพากษาหรือ 

มีคําส่ังหามมิใหผูถูกฟองคดีเรียกเก็บคาตอบแทนภายใตขอตกลงเช่ือมโยงโครงขาย (Access 

Charge) แตใหเรียกเก็บเฉพาะคาเช่ือมตอโครงขายโทรคมนาคม (Interconnection Charge)  

ในอัตราที่ผูถูกฟองคดีกําหนดและไดรับอนุมัติจาก กทช. ซึ่งใชกับผูประกอบกิจการโทรคมนาคม

ทุกราย โดยศาลเห็นวาขอหาดังกลาวเปนขอหาที่ศาลตองวินิจฉัยเกี่ยวกับสิทธิเรียกรอง

คาตอบแทนตามขอตกลงเช่ือมโยงโครงขายที่ผูฟองคดีทําไวเดิม อันเปนสิทธิเรียกรองของ 

ผูถูกฟองคดี และเมื่อผูถูกฟองคดีใชสิทธิเ รียกรองคาตอบแทนดังกลาวแตไมได รับชําระ  
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ผูถูกฟองคดียอมเปนฝายถูกโตแยงสิทธิและอาจนําขอพิพาทเขาสูการวินิจฉัยของคณะกรรมการ

การวินิจฉัยขอพิพาทและคณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแหงชาติและใชสิทธิฟองคดีตอศาล

ตอไป ซึ่งหากผูฟองคดีเห็นวาตนไมมีหนาที่ตองชําระคาตอบแทนภายใตขอตกลงเดิม ผูฟองคดี 

ก็มีสิทธิไมชําระคาตอบแทนดังกลาวและอางขอเท็จจริงตอสูคดีในชั้นศาลได ผูฟองคดีจึงไมถูก

โตแยงสิทธิอันจะเปนขอพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และไมอาจถือไดวาผูฟองคดีเปนผูไดรับความเดือดรอน

หรือเสียหายหรืออาจจะไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเล่ียงไดในขอหานี้  อีกทั้ง

คําขอในขอหานี้เปนคําขอใหศาลสั่งหามมิใหผูถูกฟองคดีใชสิทธิเรียกรองในการเก็บคาตอบแทน

ภายใตขอตกลงเช่ือมโยงโครงขาย ซึ่งเปนคําขอที่ศาลไมอาจออกคําบังคับไดตามมาตรา 72  

แหงพระราชบัญญัติดังกลาว ผูฟองคดีจึงไมมีสิทธิฟองในขอหานี้ตามมาตรา 42 วรรคหน่ึง  

แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน 

 สวนขอหาที่ผูฟองคดีฟองวา ผูถูกฟองคดีซึ่งเปนหนวยงานที่ไดรับมอบหมายใหใช

อํานาจทางปกครองในการดําเนินกิจการโทรคมนาคมอันมีสถานะเปนหนวยงานทางปกครอง

ละเลยตอหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติโดยไมเชื่อมตอโครงขายโทรคมนาคมเพื่อให

เลขหมายโทรคมนาคมใหมที่ผูฟองคดีไดรับจัดสรรจาก กทช. สามารถใชงานไดอยางสมบูรณ  

และใหชดใชคาเสียหายดวยนั้น ศาลเห็นวา ผูฟองคดีมีสิทธิ หนาที่และความรับผิดเชนเดียวกับ

ผูรับใบอนุญาต และสิทธิของผูฟองคดีซึ่งรวมถึงสิทธิในการจัดหาเลขหมายใหมเพื่อใชในการ

ประกอบกิจการโทรคมนาคมยอมไดรับความคุมครองใหสามารถดําเนินการไดตอไป  ทั้งนี้  

ตามมาตรา 80 วรรคหนึ่ง และวรรคสอง และมาตรา 80/1 แหงพระราชบัญญัติการประกอบกิจการ

โทรคมนาคม พ.ศ. 2544 และเมื่อมีการจัดต้ังคณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแหงชาติ (กทช.)

แลว การจัดสรรเลขหมายโทรคมนาคมจึงเปนอํานาจหนาที่ของ กทช. ตามมาตรา 51 วรรคหนึ่ง 

(9) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว การที่ กทช. อนุมัติเลขหมายใหมใหผูฟองคดีจึงเปนการ

ดําเนินการตามอํานาจหนาที่ตามกฎหมาย และผูฟองคดียอมมีสิทธิเชื่อมตอโครงขายหรือ

ดําเนินการอ่ืนใดเพื่อใหเลขหมายโทรคมนาคมท่ีไดรับการจัดสรรใหมสามารถติดตอกับเลขหมาย

โทรคมนาคมของผูถูกฟองคดีได ผูถูกฟองคดีซึ่งเปนผูรับใบอนุญาตที่มีโครงขายโทรคมนาคม  

จึงมีหนาที่ใหผูฟองคดีเชื่อมตอโครงขายโทรคมนาคมและมีหนาที่ตองยินยอมใหผูฟองคดี 

ใชโครงขายโทรคมนาคมของตนตามมาตรา 25 แหงพระราชบัญญัติการประกอบกิจการ

โทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ซึ่งบัญญัติใหผูรับใบอนุญาตที่มีโครงขายโทรคมนาคมมีหนาที่ใหผูรับ

อนุญาตรายอ่ืนเช่ือมตอโครงขายโทรคมนาคมของตนตามหลักเกณฑและวิธีการที่ กทช. กําหนด 
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ซึ่งประกาศคณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแหงชาติ เร่ือง หลักเกณฑในการจัดสรรเลขหมาย

โทรคมนาคมชั่วคราวลงวันที่ 2 สิงหาคม 2548 ขอ 8 กําหนดใหผูรับใบอนุญาตทุกรายมีหนาที่ 

ตองดําเนินการใหเลขหมายโทรคมนาคมของผู รับใบอนุญาตรายอ่ืนสามารถติดตอกันได 

ในทุกโครงขาย และประกาศคณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแหงชาติ วาดวยการใชและ

เชื่อมตอโครงขายโทรคมนาคม พ.ศ. 2549 ลงวันที่ 18 เมษายน 2549 ขอ 4 วรรคหน่ึง (1) และ (2) 

กําหนดใหผูรับใบอนุญาตที่มีโครงขายโทรคมนาคมมีหนาที่ตองใหผูรับใบอนุญาตรายอื่นเช่ือมตอ

และใชโครงขายโทรคมนาคมของตนเพื่อเปนการเขาถึงและใชโครงขายโทรคมนาคมได และขอ 46 

วรรคสอง ของประกาศดังกลาวกําหนดวา การผิดนัดชําระหน้ีคาตอบแทนการใชหรือเชื่อมตอ

โครงขายโทรคมนาคมไมถือเปนเหตุใหผูรับใบอนุญาตที่ใหใชหรือเช่ือมตอโครงขายโทรคมนาคม 

มีสิทธิยกเลิกสัญญา หรือระงับการใหบริการหรือลดคุณภาพของการใหบริการ เวนแตจะไดรับการ

อนุญาตจากคณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแหงชาติกอน ตามบทบัญญัติของกฎหมายและ

ประกาศดังกลาว จะเห็นไดวาผูฟองคดีซึ่งมีสิทธิ หนาที่และความรับผิดเชนเดียวกับผูรับใบอนญุาต

ประกอบกิจการโทรคมนาคมจึงมีสิทธิขอเช่ือมตอและใชโครงขายโทรคมนาคมของผูถูกฟองคดีได 

ไมวาผูฟองคดีกับผูถูกฟองคดีจะเคยมีขอตกลงชําระคาเช่ือมโยงโครงขายกันหรือไมก็ตาม ซึ่งหาก

เปนกรณีที่ผูประกอบกิจการโทรคมนาคมไมไดมีสัญญาหรือขอตกลงตอกัน การเรียกเก็บ

คาตอบแทนการใชหรือเช่ือมตอโครงขายโทรคมนาคมยอมเปนไปตามประกาศคณะกรรมการ

กิจการโทรคมนาคมแหงชาติ วาดวยการใชและเช่ือมตอโครงขายโทรคมนาคม พ.ศ. 2549 ขอ 18 

ที่กําหนดใหหลักเกณฑ เงื่อนไข และวิธีการเกี่ยวกับการเรียกเก็บคาตอบแทนการใชหรือเช่ือมตอ

โครงขายโทรคมนาคมใหเปนไปตามที่คูกรณีเจรจาตกลง และหากไมสามารถเจรจาตกลงกันได  

ก็ตองเขาสูกระบวนการระงับขอพิพาทตามประกาศคณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแหงชาติ

ดังกลาว แตกรณีของผูฟองคดีซึ่งมีขอตกลงชําระคาเช่ือมโยงโครงขายอยูเดิมนั้น ปญหาที่วา 

ผูฟองคดีมีหนาที่ชําระคาเช่ือมโยงโครงขายตามขอตกลงเดิมหรือไม และสิทธิของผูถูกฟองคดี 

ที่จะไดรับคาเช่ือมโยงโครงขายตามขอตกลงเดิมเปนขอตกลงที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมาย

หรือไม ยอมเปนขอพิพาทที่แยกตางหากจากสิทธิการเช่ือมตอโครงขายของผูฟองคดี และ 

ผูถูกฟองคดีไมอาจอางการที่ผูฟองคดีปฏิเสธไมชําระคาเช่ือมโยงโครงขายมาเปนเหตุในการ 

ไมเชื่อมตอโครงขายโทรคมนาคมใหผูฟองคดีได กรณีดังกลาวจึงเปนการละเลยตอหนาที่ตามที่

กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติ จึงพิพากษาใหผูถูกฟองคดีเช่ือมตอโครงขายโดยจัดทํา Office 

Data และเปด Translator เพื่อใหเลขหมายโทรคมนาคมใหมที่ผูฟองคดีไดรับการอนุมัติใชงานได

อยางสมบูรณ และใหชําระคาสินไหมทดแทนแกผูฟองคดีจํานวน 1 ลานบาท ( คําพิพากษา 
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ศาลปกครองกลางที่  327/2552) นอกจากนี้  คําพิพากษาศาลปกครองกลางที่  330/2552  

ซึ่งบริษัท โทเท่ิล แอ็คเซ็ส คอมมูนิเคช่ัน จํากัด (มหาชน) (แทค) ฟองบริษัท ทีโอที จํากัด (มหาชน) 

ก็ปรากฏขอเท็จจริงและคําวินิจฉัยที่มีลักษณะเดียวกัน 

 ตอมา บริษัท ทีโอที จํากัด (มหาชน) ไดยื่นฟองคณะกรรมการกิจการโทรคมนาคม

แหงชาติ ที่ 1 เลขาธิการคณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแหงชาติ ที่ 2 บริษัท โทเทิ่ล แอ็คเซ็ส 

คอมมูนิเคช่ัน จํากัด (มหาชน) (แทค) ที่ 3 และ บริษัท ทรูมูฟ จํากัด ที่ 4 ขอใหเพิกถอนคําส่ังของ 

ผูถูกฟองคดีที่  2 และ  คําวินิจฉัยอุทธรณของผูถูกฟองคดีที่  1 ที่ ให ผูฟองคดีปฏิบัติตาม

พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 และประกาศ กทช. เร่ือง หลักเกณฑ

ในการจัดสรรเลขหมายโทรคมนาคมช่ัวคราว ลงวันที่ 4 สิงหาคม 2548 โดยใหผูฟองคดีแจงขอมูล

ที่ถูกตองและจําเปนในการใชหรือเชื่อมตอโครงขายโทรคมนาคม เพื่อใหผูรับใบอนุญาตรายอ่ืน 

ซึ่งเปนผูขอใชหรือขอเช่ือมตอโครงขายโทรคมนาคมทราบ เนื่องจากผูฟองคดียอมมีหนาที่ 

ตามประกาศ กทช. ในการดําเนินการจัดทํา Office Data และเปด Translator เพื่อใหเลขหมาย

โทรคมนาคมที่ไดรับการจัดสรรใหมสามารถติดตอกับเลขหมายโทรคมนาคมในโครงขายของ 

ผูฟองคดีได โดยศาลเห็นวา เมื่อมีการตราพระราชบัญญัติองคกรจัดสรรคล่ืนความถี่และ 

กํากับกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ.  2543 และ

พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ก็ตองอยูภายในบังคับแหงกฎหมาย

ที่ตราข้ึนใหมดังกลาว ซึ่งผูถูกฟองคดีที่ 3 และที่ 4 มีสิทธิหนาที่และความรับผิดเชนเดียวกับผูรับ

ใบอนุญาตจึงมีสิทธิขอเช่ือมตอและใชโครงขายโทรคมนาคมของผูฟองคดีได ไมวาผูถูกฟองคดีที่ 3 

และที่ 4 กับผูฟองคดีจะเคยมีขอตกลงชําระคาเช่ือมโยงโครงขาย (Access Charge) กันหรือไมก็ตาม  

ซึ่งหากเปนกรณีที่ผูประกอบกิจการโทรคมนาคมไมไดมีสัญญาหรือขอตกลงตอกัน การเรียกเก็บ

คาตอบแทนการใชหรือเช่ือมตอโครงขายโทรคมนาคมยอมเปนไปตามประกาศ กทช. แตกรณีของ

ผูถูกฟองคดีที่ 3 และที่ 4 มีหนาที่ชําระคาเช่ือมโยงโครงขายตามขอตกลงเดิมหรือไม และสิทธิของ

ผูฟองคดีที่จะไดรับคาเช่ือมโยงโครงขายตามขอตกลงเดิมเปนขอตกลงท่ีไดรับความคุมครอง 

ตามมาตรา 335 (2) ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยป 2540 หรือไม และผูฟองคดีมีสิทธิ

ไดรับคาเช่ือมโยงโครงขายตามขอตกลงเดิมหรือตองแสดงเจตนาตกลงกันใหมตามบทบัญญัติของ

กฎหมายที่ตราข้ึนภายหลัง ยอมเปนขอพิพาทที่แยกตางหากจากสิทธิการเช่ือมตอโครงขายของ 

ผูถูกฟองคดีที่ 3 และที่ 4 การที่ผูถูกฟองคดีที่ 3 และที่ 4 ปฏิเสธไมชําระคาเชื่อมโยงโครงขาย  

ผูฟองคดียอมไมอาจนํามาเปนเหตุในการไมเชื่อมตอโครงขายโทรคมนาคมใหผูถูกฟองคดีที่ 3 และ

ที่ 4 อันเปนหนาที่ตามกฎหมายได โดยเม่ือมีการเช่ือมตอโครงขายโทรคมนาคมแลว หากผูฟองคดี 
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เห็นวาตนมีสิทธิไดรับคาเช่ือมโยงโครงขายตามขอตกลงเดิม ผูฟองคดีก็ตองใชสิทธิเรียกรองหรือ 

ใชสิทธิทางศาลฟองรองคาเช่ือมโยงโครงขายจากผูถูกฟองคดีที่ 3 และที่ 4 ตอไป โดยเห็นวาคําส่ัง

ของผูถูกฟองคดีที่ 3 และที่ 4 ที่ใหผูฟองคดีจัดทํา Office Data และเปด Translator เปนคําวินิจฉัย

ที่สอดคลองกับบทบัญญัติของกฎหมายแลว จึงเปนคําส่ังที่ชอบดวยกฎหมาย พิพากษายกฟอง 

 จากคําวินิจฉัยของศาลปกครองกลางท้ัง 3 คําวินิจฉัยแสดงใหเห็นถึงการแกปญหา

ในกรณีที่มีบทบัญญัติของกฎหมายเปล่ียนแปลงไปภายหลังการทําสัญญา โดยศาลพิพากษาให

คูสัญญาทั้งสองฝายปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมายใหม และประกาศของคณะกรรมการ

กิจการโทรคมนาคมแหงชาติซึ่งออกมาโดยชอบดวยกฎหมาย โดยบริษัท ทีโอที จํากัด (มหาชน) 

(หรือ ทศท.  เดิม) มีหนาที่ใหผู รับอนุญาตรายอ่ืนเช่ือมตอโครงขายโทรคมนาคมของตน 

ตามบทบัญญัติของพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 และประกาศ 

กทช. แตในสวนของการชําระคาเช่ือมโยงโครงขาย (Access Charge) ตามขอกําหนดในสัญญา

เดิมนั้น ศาลเห็นวาผูฟองคดียังไมถูกโตแยงสิทธิอันจะเปนผูไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายจาก

กรณีดังกลาว และคําขอใหศาลสั่งหามมิใหผูถูกฟองคดีใชสิทธิเรียกรองในการเก็บคาตอบแทน 

การเช่ือมโยงโครงขายภายใตขอตกลงเดิม เปนคําขอที่ศาลไมอาจออกคําบังคับใหได ผูฟองคดีจึง 

ไมมีสิทธิฟองในขอหานี้   

 จากกรณีดังกลาวอาจสรุปไดวา คูสัญญาทั้งสองฝายตองปฏิบัติตามบทบัญญัติของ

กฎหมายใหม อันเปนกรณีที่ศาลยอมรับหลัก clausula rebus sic stantibus โดยบังคับให

คูสัญญาตองปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมายใหมที่เปล่ียนแปลงไปในกรณีที่มีขอพิพาท

เกี่ยวกับการปฏิบัติตามสัญญาข้ึนมาสูศาล แตหากยังไมเกิดขอพิพาทในการปฏิบัติตามสัญญา 

คูสัญญาฝายใดฝายหน่ึงจะนําคดีมาฟองตอศาลเพื่อขอใหมีการแกไขเปล่ียนแปลงขอกําหนด 

ในสัญญานั้น ศาลจะไมรับคดีไวพิจารณาโดยเห็นวาไมอาจออกคําบังคับใหได ซึ่งกรณีดังกลาว 

มีความแตกตางจากในระบบกฎหมายเยอรมัน ในกรณีที่มีการเปลี่ยนแปลงไปของบทกฎหมาย

ภายหลังการทําสัญญา คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งมีสิทธิเรียกรองใหมีการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญา

ใหสอดคลองกับความสัมพันธที่เปล่ียนแปลงไปได และหากคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งไมยินยอม 

ใหมีการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญา คูสัญญาก็มีสิทธินําคดีไปฟองรองตอศาลปกครองเพ่ือขอให

ศาลมีคําพิพากษาหรือคําส่ังใหมีการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาได ขอพิพาทเชนที่เกิดข้ึนในคดีนี้ 

หากพิจารณาตามกฎหมายของประเทศเยอรมัน ผลทางกฎหมายในคดีดังกลาวยอมเปล่ียนแปลงไป 

 อยางไรก็ตาม จากขอพิพาทดังกลาว ยังไมมีคําวินิจฉัยในสวนที่วาสิทธิเรียกรองตาม

ขอตกลงในสัญญาเดิมจะมีผลอยางไรตอไป เนื่องจากศาลเห็นวาผูฟองคดียังไมถูกโตแยงสิทธิ  
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ซึ่งกรณีดังกลาวคงตองติดตามตอไปวาหากผูถูกฟองคดี (บริษัท ทีโอที จํากัด (มหาชน)) มาฟอง

ขอใหคูสัญญาจายคาเช่ือมโยงโครงขาย (Access Charge) ตามขอตกลงเดิม ผลของคดีดังกลาวจะ

เปนอยางไร 

 
4.4 ผลทางกฎหมายของการแกไขเปลี่ยนแปลงสญัญา 

 

 ผลทางกฎหมายของการเปล่ียนแปลงไปซ่ึงพฤติการณภายหลังการทําสัญญา 

จนกอใหเกิดการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาทางปกครองนั้น โดยทั่วไปแลวก็ตองมีการเยียวยาหรือ

ชดเชยใหแกคูสัญญาฝายเอกชน ทั้งในกรณีที่มีขอเท็จจริงเปล่ียนแปลงไปแลวมีการใชเอกสิทธิ์ 

ของคูสัญญาฝายรัฐ หรือกรณีที่ทําใหคูสัญญาฝายเอกชนตองรับภาระหนักเกินไป และกรณีที่ 

ขอกฎหมายเปล่ียนแปลงไปแลวมีผลกระทบตอสัญญาทางปกครองที่ทําไวตอกัน ซึ่งจําเปนตอง 

มีผลทางกฎหมายอยางใดอยางหนึ่งตามมา 
 
4.4.1 กรณีขอเท็จจริงเปลี่ยนแปลงไป 
 

 กรณีที่มีการเปลี่ยนแปลงไปของขอเท็จจริงภายหลังการทําสัญญานี้ อาจแบงออกได

เปนกรณีที่มีขอเท็จจริงเปล่ียนแปลงไปอันกระทบตอประโยชนสาธารณะซึ่งคูสัญญาฝายรัฐไดใช 

เอกสิทธิ์ในการแกไขเปล่ียนแปลงหรือยกเลิกสัญญา กับกรณีที่ขอเท็จจริงเปลี่ยนแปลงไปแลวทาํให

คูสัญญาฝายเอกชนตองรับภาระหนักเกินควร 

 
 4.4.1.1 กรณีที่คูสัญญาฝายรัฐใชเอกสิทธิ์ฝายเดียว 
 1) ผลของการใชเอกสิทธิ์ตามขอกําหนดในกฎหมาย 

 ตามที่ไดกลาวมาแลววา มีกฎหมายบางฉบับที่กําหนดใหฝายปกครองมีอํานาจ 

ที่จะใชสิทธิพิเศษในการที่จะแกไขเปล่ียนแปลงหรือยกเลิกสัญญาฝายเดียวไดและบัญญัติให

คูสัญญาฝายรัฐไมจําเปนตองจายคาชดเชยใหแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง อันเปนการขัดตอหลักการ

คุมครองประโยชนสาธารณะซ่ึงตองมีการเยียวยาใหกับผูตองยอมสละประโยชนบางอยาง 

เพื่อสวนรวม ซึ่งผลของการใชเอกสิทธิ์ตามขอกําหนดของกฎหมาย ปรากฏตัวอยางคําวินิจฉัย 

ของศาลปกครองสูงสุด คือ  

 : คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.374/2549 กรณีที่กระทรวงทรัพยากรธรรมชาติ

และส่ิงแวดลอม (ผูถูกฟองคดี) โดยอธิบดีกรมปาไม มีคําส่ังใหผูฟองคดี ซึ่งเปนผูรับสัมปทาน 
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ระงับการทําไมตามสัญญาสัมปทานทําไมปาชายเลน และไมสงมอบพื้นที่ปาใหผูฟองคดีเขาทําไม

ตามสัญญา โดยอางวาเปนการส่ังการตามมติคณะรัฐมนตรีและเปนการใชอํานาจตามสัญญา  

อันเปนเหตุทําใหผูฟองคดีไดรับความเสียหาย จึงนําคดีมาฟองเพื่อใหผูถูกฟองคดีชดใชคาเสียหาย

ตาง ๆ นั้น เมื่อผูถูกฟองคดีโดยอธิบดีกรมปาไมมีคําส่ังใหระงับการทําไมตามสัญญา ทําให 

ผูฟองคดีไมสามารถดําเนินกิจการในสัมปทานสวนที่เหลือตอไปได ผูฟองคดีจึงชอบที่จะไดรับ 

เงินชดเชยเชนเดียวกับกรณีพื้นที่สัมปทานทั้งแปลงส้ินสุดลง โดยศาลจะกําหนดความเสียหายให

ตามความเปนธรรมแกคูกรณี อันไดแก คาเสียหายในสวนของเงินลงทุนในการจัดทําทางเดินและ

ทาเทียบเรือ เงินลงทุนในการสรางเตาเผาถาน เงินลงทุนคากอสรางบานพักคนงาน และเงินลงทุน

จัดซ้ือเคร่ืองใช อุปกรณ และยานพาหนะที่ใชในการดําเนินกิจการทําไมตามเงื่อนไขสัมปทาน  

ซึ่งการกําหนดคาเสียหายใหแก ผูฟองคดีนั้น  ศาลไดกําหนดโดยคํานึงถึงคาเ ส่ือมราคา 

ที่ไดหักไวแลว ระยะเวลาของสัมปทานที่ผูฟองคดีไดใชสิทธิทํากิจการที่ไดรับสัมปทานไปแลว 

จํานวนไมหรือของปาที่ ผูฟองคดีไดนําออกไปแลว ประโยชนอยางอ่ืนที่ ผูฟองคดีได รับไป 

อันเนื่องจากการทํากิจการที่ไดรับสัมปทานในระหวางอายุสัมปทานรวมทั้งมูลคาของทรัพยสิน 

หรือส่ิงของที่ เหลืออยูในขณะที่มีการผิดสัญญาสัมปทานซ่ึงยังเปนประโยชนตอผูฟองคดี  

สวนเงินชดเชยความเสียหายจากการที่ผูฟองคดีตองขาดผลประโยชนอันพึงไดที่เปนกําไร 

ในปสัมปทานที่เหลืออยูตามสัญญานั้น มาตรา 68 (3) แหงพระราชบัญญัติปาไม พุทธศักราช 2484 

กําหนดหามมิใหมีการจายเงินชดเชยเพ่ือผลกําไรหรือผลประโยชนใด ๆ ที่ผูรับสัมปทานคาดวา 

จะไดรับจากการทํากิจการที่ได รับสัมปทาน ผูฟองคดีจึงไมมีสิทธิได รับเงินสวนนี้ สําหรับ 

คําขอใหเพิกถอนคําส่ังของผูถูกฟองคดีที่ใหผูฟองคดีชําระคาธรรมเนียมตาง ๆ ที่เกิดข้ึนภายหลัง 

การผิดสัญญาสัมปทานนั้น คําส่ังดังกลาวเปนเพียงหนังสือบอกกลาวทวงถามใหชําระหนี้  

หากผูฟองคดีไมชําระก็มีผลทําใหตกเปนผูผิดนัดชําระหนี้ เทานั้นไมใชคําส่ังที่มีผลบังคับ 

ตอผูฟองคดี จึงยังไมถือวาคําส่ังดังกลาวทําใหผูฟองคดีไดรับความเดือดรอนหรือเสียหาย  

ศาลพิพากษาใหผูถูกฟองคดีชดใชคาเสียหายหลังจากการมีคําส่ังใหผูฟองคดีระงับการทําไม 

ปาชายเลน (คําวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดที่วินิจฉัยในแนวทางเดียวกัน ไดแก คําพิพากษาศาล

ปกครองสูงสุดที่ อ.85/2549 และที่ อ.324/2549) 

 จะเห็นไดวา ผลทางกฎหมายในกรณีดังกลาวคือรัฐจะตองจายคาเสียหายใหกับ

เอกชนคูสัญญา ซึ่งจากคดีขางตนนั้น ศาลไดกําหนดคาเสียหายใหตามที่ขอสัญญาและ 

ขอกฎหมายกําหนดไวเทานั้น โดยพิเคราะหถึงทางไดเสียทุกอยางของเอกชนคูสัญญาแตจะไมได

รับเงินชดเชยเพื่อผลกําไรที่คาดวาจะไดรับจากการทํากิจการเนื่องจากกฎหมายกําหนดไวเชนนั้น
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โดยจะมีความแตกตางกับในระบบกฎหมายฝรั่งเศส ซึ่งหากมีการใชเอกสิทธิ์ของคูสัญญาฝายรัฐ

ในการยกเลิกสัญญาฝายเดียว คูสัญญาฝายรัฐจะตองชดใชคาเสียหายเต็มจํานวนซ่ึงรวมถึง

คาเสียหายในกําไรที่ควรไดดวย นอกจากนี้ คูสัญญาฝายรัฐจะชดเชยโดยการจายคาเสียหายให

เทานั้น ไมอาจจะตออายุสัญญาใหเอกชนคูสัญญาได ตัวอยางเชน ในสัญญาสัมปทานระยะเวลา 

5 ป หากรัฐหยุดการทําสัมปทานดังกลาวเปนเวลา 3 ป ระหวางอายุสัมปทาน โดยเหตุผลทาง

นิเวศวิทยาและทางการบริหาร ตอมาเหลือเวลาอีกประมาณ 1 ป รัฐใหเอกชนทําตอไปจนครบอายุ

สัมปทาน กรณีดังกลาวการที่รัฐใหหยุดสัมปทานไว ถาเปนเหตุเพื่อประโยชนสาธารณะแลว  

รัฐสามารถที่จะทําได เสมือนกับเปนการยกเลิกสัญญาสัมปทานนั้นไปโดยปริยาย ถาฝายปกครองให

คูสัญญาฝายเอกชนหยุดดําเนินการ โดยปกติแลวฝายปกครองจะตองชดใชคาเสียหายใหกับ

เอกชนเพราะเปนไปเพื่อประโยชนของรัฐ ลักษณะคลาย ๆ กับการใชอํานาจเหนือ ตอมา  

ถาภายหลังเวลาสัมปทาน ยังเหลือเวลาอีก 1 ป ถาจะใหคูสัญญาฝายผูรับสัมปทานเดิมเขามารับ 

ตรงนี้ผูรับสัมปทานไมจําเปนที่จะตองยอมรับเงื่อนไขเดิม ๆ อาจจะตองถือวาเปนการทําสัญญาใหม

เนื่องจากรัฐเหมือนกับไดยกเลิกสัญญานั้นไปแลว การทําสัญญาใหมไมสามารถที่จะเอาเงื่อนไขเดิม

เขามาใชได เพราะฉะนั้น โดยปกติถายอมรับแค 1 ป ก็เหมือนกับเอกชนยอมรับเงื่อนไขในสัญญาใหม

นั้นแลว คือ แค 1 ป เพราะฉะนั้น เปนไปตามขอสัญญาที่ยอมรับกัน คูสัญญาฝายเอกชนไมสามารถ

ที่จะนําคดีมาฟองศาลเพื่อใหระยะเวลาขยายออกไปในชวงที่หยุดไปได ในกรณีนี้คูสัญญาฝาย

เอกชนไมสามารถจะนํามาฟองตอศาลได41  

 2) ผลของการใชเอกสิทธิ์ตามขอกําหนดในสัญญา 

 ตามที่ไดกลาวมาแลววา ขอกําหนดในสัญญาระหวางรัฐและเอกชนมักจะมีขอ 

ที่ใหอํานาจแกคูสัญญาฝายรัฐในการที่จะส่ังใหผูฟองคดีทํางานพิเศษซ่ึงไมไดแสดงไว หรือรวมอยู

ในเอกสารสัญญา แตงานดังกลาวตองอยูในขอบขายทั่วไปแหงวัตถุประสงคของสัญญา และยังมี

สิทธิส่ังใหเปล่ียนแปลงหรือแกไขรูปแบบและขอกําหนดตาง ๆ ในเอกสารสัญญาดวย ซึ่งการที่

คูสัญญาฝายรัฐใชอํานาจในการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญา ผลทางกฎหมายที่เกิดข้ึนก็คือ  

การชดใชคาทดแทนใหแกเอกชนคูสัญญาในการแกไขเปล่ียนแปลงนั้น ซึ่งทําใหเอกชนตองรับภาระ

มากข้ึน โดยหากพิจารณาจากคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.16/2547 ซึ่งหนวยงาน 

                                                  
41 ศาสตราจารยกิตติคุณ ฌ็อง-โกลด เวเนเซีย (Jean - Claude Venézia),ถอดเทปจาก

การบรรยายพิเศษเร่ือง สัญญาทางปกครอง วันที่ 27 พฤศจิกายน 2545 สํานักงานศาลปกครอง, 

วารสารวิชาการศาลปกครอง, ปที่ 3, เลมที่ 1, น. 45 -46 (มกราคม – เมษายน 2546). 
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ทางปกครองใหผู รับจางทํางานพิเศษนอกเหนือจากที่กําหนดไวในสัญญา แตงานดังกลาว 

อยูในขอบขายทั่วไปแหงวัตถุประสงคของสัญญา ก็ยอมมีผลผูกพันเปนขอตกลงสวนหนึ่ง 

ของสัญญา ซึ่งหนวยงานทางปกครองตองจายเงินคาจางในการทํางานตามขอตกลงดังกลาวใหแก

ผูรับจางตามที่ตกลงกันไว  

 ในกรณีที่ขอกําหนดในสัญญาระบุไวใหคูสัญญาฝายปกครองมีสิทธิบอกเลิกสัญญา

ไดฝายเดียว โดยคูสัญญาฝายเอกชนไมมีสิทธิฟองรองเรียกคาเสียหายใด ๆ ทั้งส้ินนั้น คําพิพากษา

ศาลปกครองสูงสุดที่ อ.292/2552 ไดวินิจฉัยวากรณีที่มีคาเสียหายที่เกิดข้ึนจริงและคูสัญญา 

ฝายเอกชนไดกระทําไปตามหนาที่ที่กําหนดไวในขอสัญญา หากมีคําขอใหชดใชคาเสียหาย 

ในสวนนี้ ศาลอาจกําหนดใหได แตคาเสียหายในสวนที่ คู สัญญาฝายเอกชนไดกระทําไป

นอกเหนือจากขอกําหนดในสัญญานั้น ศาลไมกําหนดให เนื่องจากเห็นวา เปนการเสี่ยงภัยเพื่อ

ประโยชนของตนเอง  นอกจากน้ี มีตัวอยางคดีเกี่ยวกับผลของการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญา 

ทางปกครอง คือ 

 : คําพิพากษาศาลปกครองสงขลาที่ 119/2551 องคการบริหารสวนตําบลคลองชีลอม 

(ผูถูกฟองคดี) ไดทําสัญญาจางผูฟองคดีกอสรางระบบประปาหมูบานโดยในแบบประมาณการ 

ขุดเจาะบอบาดาลไวที่ความลึก 150 เมตร โดยคํานวณราคาไวตามความลึกที่ขุดเจาะ แตผูฟองคดี

ขุดเจาะไป 56 เมตร ก็ไดปริมาณน้ําตามที่กําหนดในสัญญา คือ 5 ลูกบาศกเมตร ซึ่งผูถูกฟองคดี

เห็นวา จะตองหักเงินตามลักษณะงานที่ทําไดจริง จึงหักเงินคาจางกอสรางระบบประปาหมูบาน

จากผูฟองคดี ซึ่งศาลเห็นวา แมวาขอกําหนดของสัญญาจางดังกลาวจะไดกําหนดใหผูควบคุมงาน

ของผูถูกฟองคดีมีอํานาจส่ังแกไขเปล่ียนแปลงเพ่ิมเติมหรือตัดทอนซึ่งงานตามสัญญา โดยมีสิทธิ

ส่ังใหเปล่ียนแปลงหรือแกไขรูปแบบและขอกําหนดตาง ๆ ในเอกสารสัญญาดวยโดยไมทําให

สัญญาเปนโมฆะ ซึ่งเปนขอกําหนดที่แสดงใหเห็นถึงอํานาจของคูสัญญาฝายปกครองในอันที่จะ

แกไขเพ่ิมเติมไดแตเพียงฝายเดียว อันเปนลักษณะพิเศษประการหนึ่งของสัญญาทางปกครอง  

แตการที่ผูควบคุมงานส่ังใหแกไขเปล่ียนแปลง เพิ่มเติม หรือการตัดทอนงานตามขอกําหนด 

ในสัญญาเปนเพียงการใหอํานาจผูควบคุมงานในการแกไขเพิ่มเติมหรือตัดทอนงาน รวมทั้ง

กําหนดมาตรการของการไมปฏิบัติตามเทานั้น มิไดหมายความวา หากมีการแกไข เพิ่มเติม หรือ

ตัดลดงานแลวจะตองปรับลดคาจางดวย กลาวคือ การจะปรับลดคาจางข้ึนอยูกับการตกลง 

ของคูสัญญาที่จะมีข้ึนตามขอกําหนดของสัญญาดังกลาว ผูถูกฟองคดีจึงไมมีอํานาจที่จะปรับลด

เงินคาจางจากผูฟองคดีและมีหนาที่ตองคืนเงินคาจางที่ปรับลดลงใหแกผูฟองคดีเปนคาขุดเจาะ

บอบาดาลที่ปรับลดลงพรอมดวยดอกเบ้ีย 
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 จากคดีดังกลาวจะเห็นไดวา แมหนวยงานทางปกครองจะมีอํานาจในการแกไข

เปล่ียนแปลงปริมาณงานตามสัญญา แตไมมีอํานาจในการลดเงินคาจางของคูสัญญาฝายเอกชน 

เวนแตจะไดรับความยินยอมโดยการตกลงกับเอกชนคูสัญญา ซึ่งเปนไปในแนวทางเดียวกับ 

หลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายของประเทศฝร่ังเศสที่วางหลัก 

โดยศาลปกครองฝร่ังเศส ซึ่งคู สัญญาฝายปกครองไมมีอํานาจในการปรับลดคาจางหรือ

คาตอบแทน 
 
 4.4.1.2 กรณีที่คูสัญญาฝายเอกชนตองรับภาระหนักเกินควร 
 กรณีที่มีการคาดหมายกันไวแลวโดยทําเปนสัญญาแบบปรับราคาได คูสัญญา 

ฝายเอกชนจะไดรับเงินชดเชยคากอสราง (คา K) ตามหลักเกณฑที่คณะรัฐมนตรีไดมีมติกําหนดไว 

โดยจะมีสูตรในการคํานวณเพื่อพิจารณาเพิ่มหรือลดราคาคางานจางเหมาแบงตามประเภทและ

ลักษณะงานซ่ึงมีการกําหนดสูตรแตกตางกัน โดยแบงเปนหมวดงานอาคาร งานดิน งานทาง  

งานชลประทาน งานสาธารณูปโภค เปนตน และในแตละประเภทงานก็จะแบงการคํานวณ 

ตามลักษณะของงานที่มีความแตกตางกันอีกดวย 

 ในกรณีที่ไมใชสัญญาแบบปรับราคาได หนวยงานทางปกครองจะยึดหลักสัญญา

ตองเปนสัญญา กลาวคือ จะถือขอกําหนดในสัญญาเปนหลักในการปฏิบัติตอกัน ซึ่งหากมี 

ขอพิพาทในช้ันศาลยังไมปรากฏวาศาลปกครองไดนําหลักเหตุอันมิอาจคาดหมายไดมาใช 

ในลักษณะเปนหลักกฎหมายทั่วไป แตหากกรณีมีเหตุอันมิอาจคาดหมายไดซึ่งทําใหคูสัญญา

เอกชนตองรับภาระในการทํางานเพิ่มและเอกชนฟองขอคาเสียหายอันเปนการขอใหใชเงินนั้น  

ศาลจะพิพากษาใหหนวยงานทางปกครองตองชดใชเงินในงานที่เพิ่มข้ึนนั้นโดยเห็นวาเปนการ

จายเงินตอบแทนการทํางานตามคําส่ังที่เพิ่มข้ึนจากขอตกลงตามสัญญา แตกรณีที่เกิดเหตุ 

อันมิอาจคาดหมายไดและคูสัญญาฝายเอกชนจะขอแกไขเปล่ียนแปลงสัญญา ศาลจะไมกําหนด 

คําบังคับให โดยศาลเห็นวาไมมีอํานาจกําหนดคําบังคับได เนื่องจากไมเปนไปตามมาตรา 72  

วรรคหนึ่ง (3) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

สวนกรณีที่เอกชนคูสัญญาเห็นวามีเหตุที่ทําใหตนตองรับภาระมากเกินไป และขอใหศาลปกครอง

มีคําส่ังใหมีการเลิกสัญญานั้น มีตัวอยางคําวินิจฉัย คือ  

 : คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 402/2546 กรณีที่กรุงเทพมหานครผูวาจางไมสามารถ 

สงมอบพื้นที่กอสรางได เนื่องจากปญหาเกี่ยวกับการจัดกรรมสิทธิ์จนกระทั่งลวงเลยระยะเวลา

ตามที่กําหนดไวในสัญญา ผูฟองคดีซึ่งเปนคูสัญญาฝายเอกชนจึงมาฟองขอใหศาลมีคําพิพากษา

ใหมีการเลิกสัญญาจางกอสรางงานวางทอประธาน ทอจายน้ํา และงานที่เกี่ยวของ ซึ่งศาลเห็นวา 
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ในการฟองคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองนั้น ผูมี สิทธิฟองคดีจะตองเปนผูได รับ 

ความเดือดรอนหรือเสียหายหรืออาจจะเดือดรอนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเ ล่ียงได 

อันเนื่องมาจากขอโตแยงเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองทั้งจะตองปรากฏวาผูฟองคดีถูกโตแยง 

ตามสัญญา ซึ่งผูฟองคดีอางวา ผูฟองคดีไมอาจเร่ิมทําการกอสรางตามสัญญาไดจนเวลา 

ไดลวงเลยกําหนดตามสัญญาแลว เพราะกรุงเทพมหานครไมปฏิบัติตามสัญญา โดยไมสามารถ 

สงมอบพื้นที่ใหทําการกอสรางได ซึ่งเปนพฤติการณนอกเหนือการคาดหมายของคูสัญญา 

และวิญูชนในขณะเขาทําสัญญา ทําใหผูฟองคดีไมสามารถปฏิบัติหรือทําตามวัตถุประสงคของ

สัญญาจางไดนั้น ขออางของผูฟองคดีดังกลาวมิใชขอโตแยงตามสัญญาท้ังไมปรากฏวาผูฟองคดี

ไดแจงเหตุหรือพฤติการณที่ทําใหผูฟองคดีไมสามารถเร่ิมทํางานตามเงื่อนไขและขอกําหนด 

แหงสัญญาใหผูถูกฟองคดีทราบ อันจะทําใหมีขอโตแยงเกี่ยวกับสิทธิตามสัญญาเกิดข้ึน 

จึงยังไมอาจถือไดวามีการโตแยงเกี่ยวกับสิทธิตามสัญญา สวนกรณีที่ผูฟองคดีกลาวอางมา 

ในอุทธรณวา ผูฟองคดีอาจจะเดือดรอนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเล่ียงได เพราะอาจถูกริบเงิน

หลักประกันและถูกข้ึนทะเบียนเปนผูทิ้งงานของทางราชการ  ซึ่งเกิดจากเหตุนอกเหนือ 

ความคาดหมายของคูสัญญาและมิใชความผิดของผูฟองคดี ผูฟองคดีจึงมีสิทธิใชเปนเหตุ 

บอกเลิกสัญญาและใชสิทธิทางศาลเพราะถือวาเปนขอโตแยงเกี่ยวกับสัญญานั้น เห็นวา คดีนี้ไมมี

ขอโตแยงเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองดังกลาว และผูฟองคดีก็ไมมีสิทธิฟองคดีนี้ตอศาลปกครอง 

ตามมาตรา 42 วรรคหน่ึง แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 

 กรณีดังกลาวเอกชนคูสัญญาไมสามารถขอใหศาลเลิกสัญญาดังกลาวได เนื่องจาก

ศาลเห็นวา ยังไมมีขอโตแยงตามสัญญา แตหากภายหลังคูสัญญาฝายเอกชนถูกริบหลักประกัน

สัญญาหรือถูกคําส่ังลงโทษใหเปนผูทิ้งงาน คู สัญญาฝายเอกชนก็มีสิทธินําคดีมาฟองตอ 

ศาลปกครองเพื่อโตแยงการกระทําดังกลาวของคูสัญญาฝายปกครองได จึงเห็นไดวา ในระบบ

กฎหมายไทยคูสัญญาฝายเอกชนไมมีสิทธิฟองขอใหมีการแกไขสัญญาหรือยกเลิกสัญญาได  

นอกจากนี้ ยังมีตัวอยางในกรณีที่คูสัญญาฝายเอกชนขอแกไขสัญญาหรือยกเลิกสัญญา ซึ่งศาลมี

คําส่ังไมรับคําฟองไวพิจารณา ดังนี้ 

 : คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 721/2548 กรณีที่มหาวิทยาลัยเทคโนโลยีราชมงคลธัญบุรี 

(ผูถูกฟองคดี) ทําสัญญาวาจางใหผูฟองคดีกอสรางตอเติมอาคารเรียน แตภายหลังจากการทํา

สัญญาแลว ผูฟองคดีเห็นวาขอสัญญาเกี่ยวกับการแบงงวดงาน งวดเงินและกําหนดระยะเวลา 

การปฏิบัติงานไมเปนธรรมกับผูฟองคดี จึงไดมีหนังสือถึงคณะกรรมการตรวจการจางเพื่อขอ 
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แกไขสัญญาที่เห็นวาไมเปนธรรมดังกลาว แตคณะกรรมการฯ และผูควบคุมงานมีมติยืนยัน 

ตามมติเดิม และเรงรัดใหผูฟองคดีปฏิบัติงานตามสัญญา ผูฟองคดีจึงนําคดีมาฟองตอศาลขอให

แกไขขอสัญญาหรือใหยกเลิกสัญญาฉบับดังกลาว ซึ่งศาลวินิจฉัยวา โดยที่อํานาจออกคําบังคับ

ตามมาตรา 72วรรคหน่ึง (3) แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ เปนอํานาจในการสั่งให

กระทําการหรืองดเวนกระทําการตามที่กฎหมายกําหนดไวในเง่ือนไขของสัญญาเทานั้น ศาลไมมี

อํานาจส่ังใหกระทําการหรืองดเวนกระทําการนอกเหนือหรือเกินไปกวาที่กําหนดไวในสัญญาได 

ดังนั้น คําขอของผูฟองคดี จึงเปนคําขอที่ศาลไมอาจออกคําบังคับใหไดตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง 

(3) ดังกลาว 

 : คําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 854/2550 กรณีที่ผูฟองคดีซึ่งเปนคูสัญญาตามสัญญา

จางเหมากอสรางบานพักอาศัยพรอมส่ิงสาธารณูปโภคในโครงการบานเอ้ืออาทร จังหวัด

นครราชสีมา ที่ทําไวกับการเคหะแหงชาติ (ผูถูกฟองคดี) ฟองขอใหศาลมีคําพิพากษาหรือคําส่ัง

อนุญาตใหผูฟองคดีขยายเวลาทํางานกอสรางตามสัญญาและส่ังหามมิใหผูถูกฟองคดีเรียกเบ้ียปรับ

ฐานผิดสัญญาจากผูฟองคดีนั้น ศาลเห็นวา กรณีตามคําขอเปนเร่ืองที่ผูฟองคดีมีคําขอขยาย

ระยะเวลาตามขอสัญญาแลวผูถูกฟองคดีเพิกเฉยมิไดวินิจฉัยให จึงถือวาผูถูกฟองคดีไดปฏิเสธ 

คําขอโดยการไมพิจารณาคําขอของผูฟองคดีตามสิทธิของฝายผูวาจางตามที่กําหนดไวในสัญญา 

ทั้งคูสัญญาไดตกลงใหเปนดุลยพินิจของผูถูกฟองคดีที่จะอนุญาตหรือไมก็ได อันเปนพันธะกรณี

แหงสัญญาของคูสัญญาที่ตองปฏิบัติตอกัน ศาลไมอาจกาวลวงบังคับคูสัญญาได คําขอดังกลาว

จึงเปนคําขอใหศาลปกครองมีคําส่ังใหกระทําการหรือใหงดเวนกระทําการนอกเหนือหรือเกินไป

กวาที่กําหนดไวในสัญญา ศาลจึงไมอาจกาวลวงไปกําหนดคําบังคับไดตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (3) 

แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ ผูฟองคดีจึงมิใชผูมีสิทธิฟองคดีตอศาลปกครอง 

ตามมาตรา 42 วรรคหน่ึง แหงพระราชบัญญัติฉบับเดียวกัน 

 ซึ่งหากพิจารณาจากคําวินิจฉัยของศาลปกครอง จะเห็นไดวา กรณีที่คูสัญญา 

ฝายเอกชนขอแกไขสัญญาโดยขอขยายระยะเวลาการปฏิบัติตามสัญญา ศาลจะไมรับคําฟอง 

ไวพิจารณา โดยเห็นวาไมอาจกาวลวงไปกําหนดคําบังคับได เนื่องจากเปนคําขอที่ใหศาลมีคําส่ัง

ใหกระทําการหรืองดเวนกระทําการนอกเหนือจากที่กําหนดไวในสัญญา แตกรณีดังกลาว  

หากหนวยงานไมขยายระยะเวลาแลวใชสิทธิหักเงินคาจางไวเปนคาปรับ คูสัญญาฝายเอกชน 

จึงจะมีสิทธิฟองขอใหคืนคาปรับได หรือหากถูกส่ังใหเปนผูทิ้งงานแลวจึงจะมีสิทธิฟองขอให 

เพิกถอนคําส่ังดังกลาวได 
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 โดยสรุป ในระบบกฎหมายของไทยนั้น ผลทางกฎหมายในกรณีที่มีพฤติการณ

เปล่ียนแปลงไปอันทําใหเอกชนตองรับภาระเกินกวาที่คาดหมายไดดังกลาวนั้น คูสัญญา 

ฝายเอกชนไมสามารถขอแกไขขอสัญญาหรือยกเลิกสัญญาได และอาจกลาวไดวา ศาลไมได

ยอมรับหลัก clausula rebus sic stantibus โดยใหมีการแกไขเปล่ียนแปลงหรือยกเลิกสัญญาที่

คูสัญญาไดทําไวตอกันโดยตรง แตยอมรับบังคับใหในกรณีที่มีขอพิพาทอันเกิดความไมเปนธรรม

จากการปฏิบัติตามสัญญาดังกลาวเกิดข้ึนในภายหลัง อันเปนลักษณะของการฟองโตแยง 

การกระทําของคูสัญญาฝายปกครอง และอาจเยียวยาความเสียหายใหคูสัญญาฝายเอกชนได 

เปนตัวเงินเทานั้น ซึ่งจากลักษณะดังกลาวจะเห็นไดวา การแกไขเปล่ียนแปลงขอกําหนดในสัญญา 

หรือการบอกเลิกสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทย เปนเอกสิทธิ์เด็ดขาดของคูสัญญา 

ฝายปกครอง ซึ่งศาลจะไมกาวลวงไปใชอํานาจดังกลาว อันเปนไปในลักษณะเดียวกับระบบ

กฎหมายปกครองของประเทศฝร่ังเศส 
 
4.4.2 กรณีขอกฎหมายมีการเปลี่ยนแปลงไป 
 

 ในกรณีที่มีการเปลี่ยนแปลงไปของขอกฎหมายภายหลังทําสัญญา และมีผลกระทบ

ตอเนื้อหาหรือวัตถุประสงคแหงสัญญา กรณีดังกลาว หากคูสัญญาตกลงกันใหแกไขเปล่ียนแปลง

ขอสัญญาดังกลาวใหสอดคลองกับขอกฎหมายใหม คูสัญญาก็จะปฏิบัติตามสัญญาที่ตกลงกัน

ใหมนั้น แตหากตกลงกันไมได กรณีดังกลาวในระบบกฎหมายไทยยังไมมีความชัดเจนมากนัก  

โดยหากเปนกรณีที่คูสัญญาฝายปกครองตองการจะแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาก็อาจใชอํานาจ

แกไขขอสัญญาฝายเดียวได  และหากฝายเอกชนเห็นวาการใช อํานาจแกไขขอกําหนด 

ในสัญญาดังกลาวมีผลทําใหตนไดรับความเดือดรอนเสียหายก็อาจฟองคดีตอศาลปกครอง 

ใหกําหนดคาเสียหายใหได แตหากคูสัญญาฝายปกครองไมไดใชอํานาจฝายเดียวในการแกไข

ขอกําหนดในสัญญา คูสัญญาฝายเอกชนก็ตองยอมรับปฏิบัติตามสัญญาเดิมนั้นโดยไมอาจขอให

ศาลแกไขเปล่ียนแปลงขอกําหนดในสัญญาได ดังจะเห็นไดจากคําวินิจฉัยของศาลปกครอง คือ 

คําส่ังศาลปกครองกลางที่ 646/2545 และคําส่ังศาลปกครองสูงสุดที่ 622/2545 (ประชุมใหญ)  

ซึ่งคูสัญญาฝายเอกชนฟองขอใหมีการแกไขขอกําหนดในสัญญาใหสอดคลองกับกฎหมาย 

ที่ใชบังคับใหมและมีผลกระทบตอเนื้อหาของสัญญาตามที่กําหนดไวเดิม แตศาลไมรับคําฟอง 

ไวพิจารณาเนื่องจากเปนคําขอที่ศาลไมอาจออกคําบังคับใหไดตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (3)  

แหงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ผลที่ตามมาก็คือ 

คูสัญญาฝายเอกชนก็ยังคงตองปฏิบัติตามสัญญาเดิมตอไป แตอยางไรก็ตาม หากในการปฏิบัติ
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ตามสัญญาเดิมกันตอไปนั้น คูสัญญาฝายปกครองปฏิบัติไมถูกตองตามบทบัญญัติของกฎหมายใหม 

คูสัญญาฝายเอกชนอาจฟองโตแยงการกระทําดังกลาวของคูสัญญาฝายปกครอง โดยอาจขอให

ศาลมีคําพิพากษาหรือคําส่ังใหคูสัญญาฝายปกครองกระทําการหรืองดเวนกระทําการบางอยาง

เพื่อให เปนไปตามกฎหมายใหมได  เชน   ขอใหศาลมีคําพิพากษาหรือคําส่ังใหคู สัญญา 

ฝายปกครองระงับการใชอํานาจตามขอกําหนดในสัญญาเดิมได (คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ 

อ. 535/2551) หรือขอใหศาลส่ังใหคูสัญญากระทําการใหเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายใหม

ได (คําพิพากษาศาลปกครองกลางที่ 327/2552 และที่ 330/2552)  

 ซึ่งจากกรณีพิพาทที่เกิดข้ึนนั้น กฎหมายใหมที่มีผลใชบังคับภายหลังการทําสัญญา  

ทําใหคูสัญญาฝายเอกชนไดรับประโยชนอันมีลักษณะที่เปนคุณกับคูสัญญาฝายเอกชน การบังคับใช

กฎหมายใหมซึ่งทําใหมีผลกระทบตอสิทธิหนาที่ของคูสัญญาในกรณีนี้จึงไมเปนปญหามากนัก  

แตหากเปนกรณีที่กฎหมายใหมซึ่งมีผลใชบังคับภายหลังการทําสัญญา ทําใหคูสัญญาฝายเอกชน 

ตองเสียประโยชนหรือมีลักษณะที่เปนโทษนั้น ผลของคําพิพากษาก็นาจะไมมีการเปลี่ยนแปลง  

โดยมีผลเปนการบังคับใหตองปฏิบัติตามกฎหมายใหมที่ออกมาใชบังคับในภายหลัง แตทั้งนี้ 

คูสัญญาฝายปกครองตองชดใชคาเสียหายที่เกิดข้ึนใหแกคูสัญญาฝายเอกชน  

 สวนผลของขอกําหนดตามสัญญาเดิมนั้นยังไมปรากฏคําวินิจฉัยของศาลวา 

ขอตกลงตามสัญญาดังกลาวจะมีผลเปนอยางไรตอไป อยางไรก็ตาม ผูเขียนเห็นวา ขอกําหนด

ตามสัญญาเดิมที่ไมขัดหรือแยงกับกฎหมายใหมที่ออกมาใชบังคับก็ยอมมีผลตามที่คูสัญญาตกลง

กันไวตอไป แตหากขอกําหนดตามสัญญามีผลเปนการขัดหรือแยงตอบทบัญญัติของกฎหมาย 

ขอกําหนดตามสัญญาดังกลาวยอมเปนอันตกไปโดยปริยายไมอาจใชบังคับได เนื่องจากขัดตอ

บทบัญญัติของกฎหมาย ซึ่งสัญญาทางปกครองเปนการกระทําทางปกครองประเภทหน่ึง จึงยอม

ตกอยูภายใตหลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย และแมศาลปกครองจะไมบังคับ

ใหมีการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาทางปกครองใหเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายตามคําขอ

ของคูสัญญาโดยตรงก็ตาม แตศาลก็อาจบังคับใหเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายใหมได 

ในกรณีที่ขอพิพาทเกิดข้ึนในการปฏิบัติตามสัญญาภายหลังการเปล่ียนแปลงไปของกฎหมาย 
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4.5 ปญหาการแกไขเปลีย่นแปลงสัญญาทางปกครองกรณทีี่มีพฤติการณเปลี่ยนแปลงไป 
 

 ดวยเหตุที่หลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของไทยเปนการวางหลักโดย 

คําวินิจฉัยของศาลปกครองซ่ึงไดจัดต้ังข้ึนในระยะเวลาท่ีไมนานนัก ลักษณะของหลัก clausula 

rebus sic stantibus ที่ปรากฏในระบบกฎหมายปกครองของไทย และผลทางกฎหมายที่เกิดข้ึน

กรณีที่พฤติการณเปล่ียนแปลงไปภายหลังการทําสัญญาดังกลาว จึงยังไมมีความชัดเจนและ 

เปนระบบมากนัก โดยปรากฏปญหาบางประการดังนี้ 

 
4.5.1 การใชเอกสิทธิ์ของคูสัญญาฝายรัฐ  
 

 การใชเอกสิทธิ์ของคูสัญญาฝายรัฐในระบบกฎหมายไทย เปนการใชอํานาจ 

ตามขอกําหนดในสัญญาและขอกําหนดของกฎหมายเทานั้น โดยมิไดมีการใชหลักเอกสิทธิ์

ดังกลาวเปนหลักทั่วไปในสัญญาทางปกครอง ซึ่งหากมีการเปลี่ยนแปลงไปของพฤติการณ

ภายหลังทําสัญญาและมีผลกระทบกับประโยชนสาธารณะ แลวไมมีขอกําหนดใหอํานาจไวใน

สัญญาหรือกฎหมาย คูสัญญาฝายรัฐจะไมอาจใชอํานาจในการแกไขเปล่ียนแปลงหรือยกเลิก

สัญญาได อีกทั้งองคกรที่วินิจฉัยขอพิพาทในเร่ืองดังกลาวเชนศาลปกครองก็ยังยอมรับเอกสิทธิ์

ของคูสัญญาฝายรัฐโดยอางอิงจากขอสัญญาหรือขอกฎหมาย ซึ่งแตกตางจากระบบกฎหมาย

ปกครองในตางประเทศ กลาวคือ เอกสิทธิ์ของคูสัญญาฝายรัฐในการแกไขหรือยกเลิกสัญญา 

ในประเทศฝร่ังเศสถือเปนอํานาจมหาชนอันเปนหลักกฎหมายปกครองทั่วไปโดยไมจําตองกําหนด

ไวในสัญญา ถามีเหตุจําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะก็ยอมใชเอกสิทธิ์ดังกลาวไดเสมอ สวนใน

ประเทศเยอรมันก็ยอมรับหลักการดังกลาวโดยกําหนดไวในกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการ 

ทางปกครองฯ (VwVfG) มาตรา 60  (1) ประโยคที่สอง หากมีกรณีที่พฤติการณเปล่ียนแปลงไป 

ซึ่งกระทบตอประโยชนสาธารณะอยางรุนแรง คูสัญญาฝายรัฐมีอํานาจยกเลิกสัญญาทางปกครอง

ไดฝายเดียว ซึ่งอํานาจนี้รวมถึงการแกไขสัญญาทางปกครองดวยตามหลักความไดสัดสวน ซึ่งจะ

เห็นไดวา ในระบบกฎหมายของฝร่ังเศสยอมรับหลัก clausula rebus sic stantibus ในลักษณะ

ของการใหเอกสิทธิ์แกคูสัญญาฝายปกครองโดยยอมรับวาเปนหลักกฎหมายทั่วไป สวนในเยอรมัน

ยอมรับโดยบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร แมวาระดับความเขมขนของการกระทบตอประโยชน

สาธารณะจะมีความแตกตางกันก็ตาม แตในระบบกฎหมายไทยยังไมมีหลักกฎหมายในเร่ืองนี้ 

ซึ่งใชบังคับเปนการทั่วไปอยางในตางประเทศ จึงอาจทําใหเกิดชองวางของกฎหมายข้ึนในกรณีที่มี

พฤติการณเปล่ียนแปลงไป แตไมมีขอกฎหมายหรือขอสัญญาใหอํานาจคูสัญญาฝายรัฐไว อยางไรก็ตาม 
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ปจจุบันไดปรากฏคําวินิจฉัยของศาลปกครองท่ียืนยันวาอํานาจการแกไขเปล่ียนแปลงหรือยกเลิก

สัญญาฝายเดียวเปนหลักกฎหมายปกครองท่ัวไป อันเปนการยอมรับหลัก clausula rebus sic 

stantibus ในลักษณะเดียวกับระบบกฎหมายของประเทศฝร่ังเศส 

 นอกจากนี้ ยังปรากฏปญหาเกี่ยวกับการเยียวยาความเสียหายในกรณีดังกลาว

เนื่องจากกฎหมายบางฉบับกําหนดใหคูสัญญาฝายปกครองไมจําตองจายคาชดเชยใหเอกชน

คูสัญญา ในกรณีที่รัฐใชอํานาจกระทําเพื่อประโยชนสาธารณะ ซึ่งนาจะขัดกับหลักกฎหมาย

มหาชนโดยทั่วไป ที่เอกชนซ่ึงตองเสียหายเพ่ือประโยชนสวนรวมตองไดรับการเยียวยาจากรัฐ  

และในสวนของการกําหนดคาเสียหายโดยศาลปกครองก็ยังไมมีหลักเกณฑที่ชัดเจนในเร่ืองนี้  

สวนใหญแลวศาลจะกําหนดใหตามที่ระบุไวในสัญญาหรือตามขอกฎหมาย ซึ่งหากกฎหมาย 

ระบุไววาไมใหคู สัญญาฝายเอกชนไดรับการชดเชยในกรณีใด ศาลก็จะพิพากษาไปตาม 

ขอกฎหมายนั้น โดยในบางกรณีอาจจะไมครอบคลุมถึงความเสียหายที่เกิดข้ึนจริง เนื่องจาก

กฎหมายไมไดเปดโอกาสใหศาลไดใชดุลพินิจ ศาลจึงมีหนาที่ตองวินิจฉัยโดยผูกพันกับ 

ขอกฎหมาย  

 สําหรับปญหาเกี่ยวกับการแกไขเปล่ียนแปลง หรือบอกเลิกสัญญาฝายเดียวของ 

ฝายปกครองนั้น ในสัญญาที่ฝายปกครองทําไวกับคูสัญญาฝายเอกชนมักจะกําหนดอํานาจ

ดังกลาวไวในขอสัญญาโดยไมไดกําหนดเงื่อนไขของการใชอํานาจดังกลาววาตองเปนไปเพื่อ

ประโยชนสาธารณะเทานั้น ในบางกรณีคูสัญญาฝายปกครองจึงอาจใชอํานาจในการแกไข

เปล่ียนแปลงสัญญาหรือยกเลิกสัญญาตามอําเภอใจ  นอกจากนี้ ดวยเหตุที่ เอกสิทธิ์ของ 

ฝายปกครองจะเปนการทําลายการแสดงเจตนาของคูสัญญา การใหคูสัญญาฝายปกครองกลาวอาง

เหตุผลเพื่อประโยชนสาธารณะแตเพียงงาย ๆ เพื่อปลดเปล้ืองพันธะแหงสัญญา ยอมกระทบตอ

ความสุจริตของคูสัญญาอีกฝายหนึ่งซึ่งควรไดรับความคุมครองเชนเดียวกัน เหตุผลเพื่อ “ประโยชน

สาธารณะ” นั้น จึงควรตองเปนเหตุผลที่มีความหนักแนนพอที่จะทําใหฝายปกครองสามารถ 

ใชอํานาจแตเพียงฝายเดียวเขาไปแทรกแซงผลผูกพันของสัญญาโดยการแกไขเปล่ียนแปลงหรือ

ยกเลิกสัญญาได และควรทําไดเทาที่จําเปนโดยช่ังน้ําหนักระหวางผลประโยชนของคูสัญญา 

ทั้งสองฝายดวย และการใชอํานาจของคูสัญญาฝายปกครองจะตองถูกตรวจสอบไดโดยองคกร

ตุลาการ  ทั้งนี้ เพื่อเปนหลักประกันใหแกคูสัญญาฝายเอกชนที่จะไดรับผลกระทบจากการ 

ใชอํานาจดังกลาว 
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4.5.2 กรณีที่คูสัญญาฝายเอกชนตองรับภาระหนักเกินควร 
 

 ตามที่ไดกลาวไปแลววา กรณีดังกลาวมีการยอมรับเหตุอันไมอาจคาดหมายได 

ในระบบกฎหมายไทยอยางคอนขางจะจํากัด โดยกรณีของการเยียวยาโดยฝายปกครองนั้น 

จะเกิดข้ึนเฉพาะในสัญญาจางกอสรางซึ่งระบุใหเปนสัญญาแบบปรับราคาไดเทานั้น โดยไมได 

มีการใชบังคับถึงสัญญาประเภทอ่ืน เชน สัญญาสัมปทานซ่ึงมักจะมีระยะเวลาที่ยาวนานและ 

อาจเกิดพฤติการณที่มีการเปล่ียนแปลงไปในระหวางสัญญาไดมาก และการจายคาชดเชยในกรณีนี้

คอนขางจะมีการใชอยางจํากัดมาก โดยตองมีการระบุไวในเอกสารประกวดราคาและในสัญญาวา

ใหนําสัญญาแบบปรับราคาไดมาใช ซึ่งหมายความวาคูสัญญาคาดเห็นไดวาอาจจะมีพฤติการณที่

เปล่ียนแปลงไปเกิดข้ึน แตหากกรณีที่มิไดมีการคาดหมายไวจริงๆ คือไมมีการระบุวาเปนสัญญา

แบบปรับราคาไดไว ฝายปกครองก็ไมอาจจะชวยเหลือโดยการชดเชยใหคูสัญญาฝายเอกชนได 

เพราะไมมีอํานาจที่จะกระทําการดังกลาว และในชั้นของการวินิจฉัยคดีพิพาทของศาลก็ยัง 

ไมปรากฏวาศาลไดยอมรับทฤษฎีเหตุอันไมอาจคาดหมายไดมาใชในการวินิจฉัยขอพิพาท 

นอกจากกรณีที่ศาลวินิจฉัยวาเหตุที่เกิดข้ึนในระหวางการปฏิบัติตามสัญญาเปนเหตุสุดวิสัย 

ซึ่งคูสัญญาฝายเอกชนอาจขอใหมีการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาโดยขยายระยะเวลาหรืองดหรือ

ลดคาปรับไดตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 และกรณีที่มี

พฤติการณเปล่ียนแปลงไปอันมิอาจคาดหมายไดภายหลังทําสัญญาและคูสัญญาฝายปกครองได

ส่ังใหเอกชนทํางานเพิ่มเติมเพื่อไมใหกระทบตอการดําเนินการตามสัญญา คูสัญญาฝายปกครอง 

จึงมีหนาที่ตองจายคาตอบแทนใหกับคู สัญญาฝายเอกชนอันเปนลักษณะของสัญญา 

ตางตอบแทนเนื่องจากเอกชนคูสัญญาตองเสียคาใชจายในการทํางานเพิ่มเติมจึงตองไดรับเงิน

คาตอบแทนในสวนนั้น กรณีจึงมีปญหานาคิดวาหากเอกชนกระทําไปโดยมิไดมีคําส่ังจาก

หนวยงานทางปกครอง  เอกชนคู สัญญาจะมี สิทธิ ได รับคาตอบแทนในสวนนั้นหรือไม 

อันจะเปนการแสดงใหเห็นถึงการยอมรับหลัก clausula rebus sic stantibus ของศาลปกครอง

อยางแทจริงในกรณีดังกลาว 

 สวนในกรณีที่มีพฤติการณเปล่ียนแปลงไปทําใหเอกชนคูสัญญารับภาระหนัก 

เกินกวาจะคาดหมายได แตมิไดเปนกรณีที่จะตองทํางานเพิ่มเติม เชน กรณีเกิดวิกฤติเศรษฐกิจ

หรือสงคราม ซึ่งทําใหกระทบตอการปฏิบัติตามสัญญาอยางมาก และกอใหเกิดความไมเปนธรรม

ตอคูสัญญาฝายเอกชนที่จะตองปฏิบัติตามสัญญาตอไป คูสัญญาฝายเอกชนก็จะไมมีสิทธิ

เรียกรองอะไรไดเลย หากมิไดมีการทําสัญญาเปนสัญญาแบบปรับราคาไดและมีมติคณะรัฐมนตรี
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ออกมาใหการชวยเหลือ โดยหากมีการขอแกไขสัญญาแตคูสัญญาฝายรัฐไมยินยอม เอกชน

คูสัญญาก็ไมสามารถฟองคดีตอศาลปกครองโดยขอใหศาลส่ังใหคูสัญญาฝายปกครองแกไข 

ขอสัญญาได เนื่องจากศาลไดวางหลักไววา คําขอใหมีการแกไขสัญญาเปนคําขอใหศาลกําหนด 

คําบังคับใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งกระทําการหรืองดเวนกระทําการที่นอกเหนือหรือแตกตางไปจาก 

ที่ไดตกลงกันไวในสัญญา จึงไมอาจมีคําบังคับไดตามมาตรา 72 วรรคหน่ึง (3) แหงพระราชบัญญัติ

จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และหากเอกชนใชสิทธิในการ 

เลิกสัญญาก็อาจตกเปนผูผิดสัญญาตองชดใชคาเสียหายที่ทําใหการบริการสาธารณะตอง

กระทบกระเทือน เพราะโดยขอกฎหมายและขอสัญญาแลว ไมไดใหสิทธิคูสัญญาฝายเอกชนที่จะ

เลิกสัญญาได โดยเฉพาะในกรณีดังกลาวคูสัญญาฝายปกครองมิไดมีการปฏิบัติผิดไปจากขอตกลง 

ในสัญญาแตอยางใด 
 
4.5.3 กรณีที่บทบัญญัติของกฎหมายเปลี่ยนแปลงไปภายหลังทําสัญญา 
 

 กรณีนี้หากคูสัญญาตกลงกันไมไดในการแกไขเปล่ียนแปลงขอกําหนดในสัญญา 

ใหสอดคลองกับกฎหมายใหม และนําคดีมาฟองตอศาลปกครองเพ่ือขอใหศาลมีคําพิพากษา 

หรือคําส่ังใหมีการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญาดังกลาว ศาลปฏิเสธที่จะตรวจสอบความชอบดวย

กฎหมายของขอกําหนดในสัญญาดังกลาว โดยเห็นวาศาลไมอาจกําหนดคําบังคับใหมีการแกไข

สัญญาได เนื่องจากไมอาจออกคําบังคับใหไดตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (3) แหงพระราชบัญญัติ

จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  ซึ่งกรณีดังกลาว นาจะทําใหมีปญหา

ในเร่ืองการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของสัญญาทางปกครองซ่ึงเปนการกระทํา 

ทางปกครองอยางหนึ่ง โดยจะไมมีองคกรใดเขามาตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของสัญญา

ทางปกครองในกรณีดังกลาวเลย ทั้งที่องคกรของรัฐตองอยูภายใต “หลักการกระทําทางปกครอง

ตองชอบดวยกฎหมาย” และสัญญาทางปกครองก็ตองผูกพันกับหลักดังกลาวเชนกัน  

 อยางไรก็ตาม แมศาลจะไมออกคําบังคับใหมีการแกไขเปล่ียนแปลงขอกําหนด 

ในสัญญาดังกลาวโดยตรง แตหากภายหลังมีขอพิพาทเกิดข้ึนในการปฏิบัติตามสัญญา ศาลได

ยอมรับพิจารณาวินิจฉัยในกรณีที่คูสัญญาไมปฏิบัติใหเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายที่ 

บังคับใชในภายหลัง โดยเปนกรณีฟองขอใหงดเวนการกระทําการซ่ึงไมเปนไปตามกฎหมาย

ดังกลาว ซึ่งศาลก็ไดมีคําวินิจฉัยวา ขอตกลงตามสัญญาเปล่ียนแปลงไปโดยผลของกฎหมายแลว 

ขอตกลงในสัญญาซ่ึงไมเปนไปตามที่กฎหมายกําหนดไวนั้น ไมมีผลผูกพันคูสัญญาอีกตอไป  

นอกจากนี้ ยังปรากฏกรณีที่เปนการฟองคดีเพื่อขอใหคูสัญญากระทําการใหเปนไปตามบทบัญญัติ
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ของกฎหมายใหม ซึ่งศาลก็ไดวินิจฉัยใหคูสัญญาฝายที่มีหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดตองปฏิบัติ

ตามบทบัญญัติของกฎหมายใหมดังกลาว แมจะมีขอตกลงตามสัญญาเดิมอยูก็ตาม ซึ่งเปนการ

แสดงใหเห็นวาบทบัญญัติของกฎหมายยอมมีสถานะท่ีเหนือกวาสัญญา ซึ่งสัญญาจําตอง 

ถือปฏิบัติตาม โดยเฉพาะอยางยิ่งสัญญาทางปกครองซึ่งตองอยูภายใตหลักการกระทํา 

ทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย   

 การที่ศาลปกครองไมรับคดีไวพิจารณาในกรณีที่คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งมีคําขอให 

มีการแกไขเปล่ียนแปลงขอกําหนดในสัญญาใหเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายใหม แตจะรับ

ไวพิจารณาตอเมื่อมีขอพิพาทในการปฏิบัติตามสัญญาเกิดข้ึนในภายหลัง ซึ่งทําใหขอกําหนด 

ในสัญญาท่ีขัดหรือแยงตอบทบัญญัติของกฎหมายยังคงอยูตอไป อันทําใหสัญญาดังกลาว 

มีขอกําหนดในสัญญาที่ไมชอบดวยกฎหมาย ซึ่งหากคูสัญญาปฏิบัติตามสัญญาเดิมกันตอไป 

โดยไมมีการโตแยงเปนคดีข้ึนสูศาล การปฏิบัติตามขอกําหนดในสัญญาเดิมของคูสัญญายอมเปน

การกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย  นอกจากนี้ การที่ศาลไมยอมรับอํานาจในการออกคําบังคับใหมี

การแกไขเปล่ียนแปลงขอกําหนดในสัญญาใหเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมาย แตจะรับไว

พิจารณาเม่ือมีขอพิพาทเกิดข้ึนในแตละกรณีนั้น ยอมเปนการกอใหเกิดความยุงยากในการปฏิบัติ 

ตามสัญญาของคูสัญญาท้ังสองฝาย รวมถึงการนําคดีข้ึนสูศาลเมื่อมีขอโตแยงเกิดข้ึน และนาจะ

เปนการเพิ่มจํานวนคดีที่เกิดข้ึนจากมูลเหตุที่แทจริงเพียงมูลเหตุเดียวใหกับศาลอีกดวย 

 

 

 


