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บทคัดย่อ 
 สญัญาท่ีฝ่ายปกครองท าข้ึน อาจเป็นสญัญาทางแพ่ง หรือสญัญาทางปกครองก็ได ้ซ่ึงสัญญาทางปกครองมีองคป์ระกอบ

ท่ีส าคญัประการหน่ึงคือ  ตอ้งเป็นสัญญาท่ีมีขอ้ก าหนดให้เอกสิทธ์ิแก่คู่สญัญาฝ่ายปกครอง โดยขอ้สัญญาท่ีให้เอกสิทธ์ิแก่คู่สัญญา
ฝ่ายปกครองดงักล่าวน้ี เป็นส่ิงท่ีคู่สัญญาฝ่ายปกครองไม่อาจละเลยได ้ เพราะเป็นการแสดงออกซ่ึงการใชอ้  านาจรัฐเพ่ือจดัท าบริการ
สาธารณะให้มีประสิทธิภาพ  อีกทั้งขอ้ก าหนดท่ีให้เอกสิทธ์ิแก่คู่สญัญาฝ่ายปกครอง ยงัเป็นส่ิงบ่งช้ีถึงความเป็นสญัญาทางปกครอง 
และช่วยท าใหห้ลกัเกณฑข์อง “สญัญาทางปกครองโดยสภาพ” มีความชดัเจนยิง่ข้ึนดว้ย 

 แต่อย่างไรก็ดี การก าหนดเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายปกครองในสัญญาทางปกครองนั้ น ก็มีปัญหาตอ้งพิจารณาว่า                               
มีหลกัเกณฑอ์นัเป็นขอบเขตหรือขอ้จ ากดัในการก าหนดเอกสิทธ์ิของคู่สญัญาฝ่ายปกครองลงในขอ้สญัญาหรือไม่  อยา่งไร กล่าวอีก
นยัหน่ึงก็คือการไดเ้อกสิทธ์ิในระดบัใด จึงจะถือไดว้า่ท าใหส้ญัญานั้นเป็นสญัญาทางปกครอง เพราะถา้ฝ่ายปกครองสามารถก าหนด
ขอ้สัญญาท่ีให้เอกสิทธ์ิแก่ฝ่ายตนไดอ้ยา่งไม่มีขอบเขตขอ้จ ากดั  ก็อาจมีผลเป็นการขยายหลกัเกณฑ์ความเป็นสัญญาทางปกครอง
ออกไปอย่างกวา้งขวางจนท าให้สัญญาท่ีฝ่ายปกครองท าข้ึนกลายเป็นสัญญาทางปกครองแทบทั้งหมด และทา้ยท่ีสุดก็อาจท าให้               
การวนิิจฉยัแบ่งแยกสญัญาทางแพง่ และสญัญาทางปกครอง  เกิดความไม่ชดัเจนข้ึนมาได ้

 ดังนั้น วิทยานิพนธ์ฉบับน้ีจึงได้ศึกษาคน้ควา้หาหลกัเกณฑ์อนัเป็นขอบเขตหรือขอ้จ ากัดการก าหนดเอกสิทธ์ิของ
คู่สญัญาฝ่ายปกครองในสญัญาทางปกครอง เพ่ือให้สญัญาทางปกครองในระบบกฎหมายของไทยมีความชดัเจนแน่นอนยิง่ข้ึน และ
จากการศึกษาพบวา่ การใชอ้  านาจรัฐขององคก์รทั้งหลาย  ยอ่มมีขอบเขตขอ้จ ากดัและตอ้งถูกตรวจสอบได ้ฉะนั้น เม่ือการก าหนด
เอกสิทธ์ิในสญัญาทางปกครองเป็นรูปหน่ึงของการใชอ้ านาจรัฐ  ฝ่ายปกครองจึงไม่อาจก าหนดเอกสิทธ์ิไวใ้นสญัญาไดต้ามอ าเภอใจ 
โดยจะต้องอยู่ในบังคับของหลักความได้สัดส่วน  เน่ืองจากหลักความได้สัดส่วนเป็นหลักกฎหมายในระดับรัฐธรรมนูญ   
นอกจากนั้น หลกักฎหมายท่ีส าคญัเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองก็ไดรั้บพฒันาข้ึนมาจากแนวคิดของหลกัความไดส้ัดส่วน  และศาล
ปกครองไดน้ าหลกัความไดส้ัดส่วนไปใชว้ินิจฉัยคดีเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองในทุกขั้นตอน  ทั้งกระบวนการท่ีเก่ียวขอ้งกบัการ
ท าสญัญา การปฏิบติัตามสญัญา และผลของสญัญา  ดว้ยเหตุน้ี การน าหลกัความไดส้ดัส่วนมาใชเ้ป็นขอ้จ ากดัในการก าหนดเอกสิทธ์ิ
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ของคู่สัญญาฝ่ายปกครอง จึงเป็นหลกัการทัว่ไปท่ีผูกพนัฝ่ายปกครองให้ตอ้งปฏิบติั  ทั้ งน้ีเพ่ือให้เกิดผลท่ีเป็นธรรมต่อประโยชน์
สาธารณะและสิทธิของเอกชนคู่สญัญา 
ค าส าคญั: สญัญาทางปกครอง/หลกัความไดส้ดัส่วน 
 

Abstract 
 The contract is signed by the administrative authority, it might be a civil or an administrative contract.  It is essential to 

be comprised of the exclusive agreement with the administrative parties.  That means the element of administrative contract for the 
privilege of administrative parties cannot be waived.  This is with the reason that it expresses the exercise of power to provide 
public services effectively.  Moreover, it is also indicated the administrative contract and enhance the conditionally administrative 
contract getting more concise and clearer. 

 However, the formulation of privilege of administrative parties in the administrative contracts has faced some problems: 
whether or not the criteria for determining the extent or limitation for the formulation of privilege of administrative parties is, and 
how it works.  That is to say, in which level of privilege leads the contract becomes the administrative contract.  And if the 
administrative parties are able to limit the contract elements which serve the privilege to themselves freely, this will extend the 
rules.  This also makes the contract operated by the administrative parties become promises virtually. And finally, it may make the 
diagnosis of apartheid civil contract and the uncertainty of administrative contract.   

 Consequently, this research aimed to study the criteria and limitation for determining the privilege of the administrative 
parties in the administrative contracts. The findings showed that the extent of power the organizations use should have extent and 
limitation which can be proved.  Therefore, the formulation of the privilege of the administrative parties in the administrative 
contracts becomes one of the formats of the government power. The administrative parties cannot have freely privileges in the 
administrative contracts by their own, but it is mentioned in the principle of proportionality because it is principle of constitutional 
law. Then, the Administrative Court applies the principles of proportionality to contemplate some cases involving with the 
administrative contracts in all processes not only making a promise, execution of the contract, but also contract supposition.  With 
these, the application of the principle of proportionality to determine the privilege of the administrative parties is a general principle 
to commit the administrative parties to operate with in order to reach justice among public and private parties.  
Keywords:  Principle of Proportionality/ Administrative  Contracts 
 

บทน า 
 การท าสญัญาของฝ่ายปกครอง มีได ้2 ลกัษณะคือ “สญัญาทางแพง่” ตามหลกักฎหมายเอกชน และ “สญัญาทางปกครอง” 

ซ่ึงอยูภ่ายใตห้ลกัเกณฑข์องกฎหมายปกครอง ซ่ึงการแบ่งแยกสัญญาของฝ่ายปกครองออกเป็น 2 ลกัษณะดงักล่าวน้ีเกิดจากแนวคิด
ท่ีวา่  วตัถุประสงคแ์ละเน้ือหาสาระของสญัญาทางปกครองจะเก่ียวขอ้งกบัประโยชน์สาธารณะ  ซ่ึงรัฐหรือฝ่ายปกครองเขา้ท าสญัญา
ในฐานะของผูท่ี้มีหน้าท่ีดูแลรักษาประโยชน์สาธารณะดงักล่าว ฉะนั้น ความสัมพนัธ์ของรัฐกบัเอกชนจึงไม่อาจตั้งอยูบ่นพ้ืนฐาน
ความเท่าเทียมกนัของคู่สญัญาและหลกัความศกัด์ิสิทธ์ิในการแสดงเจตนาของคู่สญัญาตามหลกักฎหมายแพง่ได ้(บุบผา  อคัรพิมาน, 
2545 : 21) 

ส าหรับการพิจารณาวา่สญัญาท่ีฝ่ายปกครองท าข้ึนนั้น เป็นสญัญาทางปกครองหรือไม่ ในเบ้ืองตน้มีขอ้พิจารณาดงัน้ี 

https://dict.longdo.com/search/administrative%20authority
https://dict.longdo.com/search/freely
https://dict.longdo.com/search/constitutional%20law
https://dict.longdo.com/search/constitutional%20law
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ถา้มีกฎหมายก าหนดให้สัญญาใดท่ีฝ่ายปกครองท าข้ึน เป็นสัญญาทางปกครองหรืออยูใ่นอ านาจการพิจารณาพิพากษา
คดีของศาลปกครอง  สัญญานั้นยอ่มเป็น “สัญญาทางปกครองโดยการก าหนดของกฎหมาย” แมว้า่โดยเน้ือหาสาระของสัญญานั้น 
จะมีลกัษณะเป็นสญัญาทางแพง่ก็ตาม  หากไม่มีกฎหมายก าหนดไว ้ก็ตอ้งพิจารณาเน้ือหาสาระของสญัญาวา่เป็นสญัญาทางปกครอง
หรือเป็นสญัญาตามกฎหมายเอกชน หากเน้ือหาสาระเป็นสญัญาทางปกครอง กรณีน้ีเรียกวา่ “สญัญาทางปกครองโดยสภาพ” (บุบผา     
อคัรพิมาน, 2545 : 23 - 24)  ซ่ึงในทางทฤษฎี สญัญาทางปกครองโดยสภาพจะตอ้งมีวตัถุประสงคเ์พื่อการบริการสาธารณะโดยตรง
หรือมีวตัถุประสงคส์มัพนัธ์ใกลชิ้ดกบับริการสาธารณะ  และจะตอ้งประกอบดว้ยขอ้ก าหนดท่ีมีลกัษณะพิเศษเป็นการใหเ้อกสิทธ์ิแก่
คู่สัญญาฝ่ายปกครอง ซ่ึงหมายถึง ขอ้สัญญานั้นก าหนดสิทธิและหนา้ท่ีเป็นพิเศษแตกต่างจากขอ้สัญญาท่ีก าหนดโดยคู่สัญญาตาม
หลกัความเสมอภาคและเสรีภาพในการท าสญัญาตามหลกักฎหมายแพง่  ตวัอยา่งเช่น  

 -  ขอ้ก าหนดท่ีใหอ้ านาจเปล่ียนแปลงแกไ้ขหรือเพ่ิมเติมหนา้ท่ีของคู่สญัญาไดฝ่้ายเดียวในระหวา่งการปฏิบติัตามสญัญา 
 -  ขอ้ก าหนดท่ีใหอ้ านาจในการออกค าสั่งฝ่ายเดียวบงัคบัคู่สญัญาใหป้ฏิบติัการบางอยา่งเพ่ือประโยชน์ของฝ่ายปกครอง

ในระหวา่งท่ีมีการปฏิบติัการตามสญัญาได ้ทั้งน้ีเพ่ือประกนัความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะ 
 ซ่ึงขอ้ก าหนดท่ีให้เอกสิทธ์ิแก่คู่สัญญาฝ่ายปกครองในสญัญาทางปกครอง เป็นส่ิงท่ีส าคญัและจ าเป็นตอ้งมีอยูใ่นสญัญา
ทางปกครอง ทั้งน้ีเพ่ือให้ “สัญญาทางปกครองโดยสภาพ”มีหลกัเกณฑ์ทางกฎหมายท่ีชดัเจนแน่นอน  เพราะถา้พิจารณาเพียงว่า 
สญัญาทางปกครอง (โดยสภาพ) จะตอ้งมีวตัถุประสงคเ์ก่ียวกบับริการสาธารณะ  หรือเป็นสัญญาท่ีมีขอ้ก าหนดเป็นการใหเ้อกสิทธ์ิ
แก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐเป็นอยา่งมาก  อยา่งหน่ึงอยา่งใดก็ได ้ตามค าวินิจฉัยของศาลปกครองไทยแนวหน่ึง ซ่ึงวินิจฉัยตามแนวคิดและ
หลกักฎหมายของประเทศฝร่ังเศสนั้น จะท าใหเ้ป็นเร่ืองยากยิ่งแก่วนิิจฉัยวา่สญัญาท่ีฝ่ายปกครองท าข้ึนเป็น “สัญญาทางแพ่ง” หรือ 
“สญัญาทางปกครอง” (วรีะพงษ ์ บึงไกร, 2554 : 34) 

ดว้ยเหตุน้ี การก าหนดเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายปกครองลงในขอ้สัญญา ก็จะท าให้หลกัเกณฑข์องสัญญาทางปกครอง
โดยสภาพมีความชดัเจนยิง่ข้ึน  อีกทั้งเป็นการใชก้ฎหมายถูกตอ้งตามนิติวิธีในกฎหมายมหาชนดว้ย เน่ืองจากไม่เป็นการแทรกแซง 
“หลกัเสรีภาพในการแสดงเจตนา” จนเกินสมควรเพราะฝ่ายเอกชนจะไดท้ราบตั้งแต่แรกวา่สัญญาท่ีจะเขา้มาผกูนิติสมัพนัธ์ดว้ยนั้น 
มีขอ้ก าหนดอยา่งไร และในเบ้ืองตน้เขาอาจตอ้งเจอสภาพบงัคบัอยา่งไรบา้ง ซ่ึงปัจจยัเหล่าน้ีลว้นมีผลต่อการตดัสินใจของเขาวา่จะ
เขา้ท าสัญญาดว้ยหรือไม่ หากฝ่ายเอกชนสมคัรใจเขา้ท าสัญญาโดยยอมรับสถานะทางสัญญาท่ีดอ้ยกว่า เช่นน้ีย่อมไม่ถือเป็นการ
แทรกแซงเสรีภาพของเขา  แต่ถา้เขาไม่ทราบถึงสถานะทางสญัญาท่ีดอ้ยกวา่ ต่อมาคู่สญัญาฝ่ายปกครองน าอ านาจรัฐไปบงัคบัเอกชน
คู่สัญญาอยา่งหน่ึงอยา่งใด  แมจ้ะท าไปเพ่ือประโยชน์สาธารณะ แต่ก็จะเป็นการแทรกแซง “หลกัเสรีภาพในการท าสัญญา” (วีระพงษ ์ 
บึงไกร, 2554 : 40) จนเกินสมควรได ้ ดงันั้น การน า “ขอ้สัญญาท่ีก าหนดให้เอกสิทธ์ิแก่ฝ่ายปกครองเป็นพิเศษ” มาระบุในสัญญา  
และน ามาใชใ้นการวินิจฉัยวา่สัญญาท่ีฝ่ายปกครองท าข้ึน เป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่  จึงเป็นการใชก้ฎหมายมหาชนท่ีถูกตอ้ง
ตามนิติวิธีของการสร้างดุลยภาพระหวา่งประโยชน์สาธารณะกบัสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชน  ซ่ึงการก าหนดให้เอกสิทธ์ิแก่คู่สญัญา
ฝ่ายปกครอง แมเ้พียงขอ้เดียวก็เป็นการเพียงพอแลว้ท่ีจะท าให้สญัญานั้น มีลกัษณะเป็นสัญญาทางปกครองได ้(ชาญชยั แสวงศกัด์ิ 
และมานิตย ์วงศเ์สรี, 2541 : 50) 

แต่อย่างไรก็ดี การก าหนดเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายปกครองลงในขอ้สัญญานั้น ก็มีปัญหาตอ้งพิจารณากนัต่อไปว่า                    
มีขอบเขตหรือขอ้จ ากดัในการก าหนดเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายปกครองหรือไม่ อย่างไร  กล่าวอีกนยัหน่ึงก็คือการไดเ้อกสิทธ์ิใน
ระดบัใด จึงจะถือไดว้่าท าให้สัญญานั้นเป็นสัญญาทางปกครอง (วรเจตน์  ภาคีรัตน์, 2554 : 303)  เพราะถา้ฝ่ายปกครองสามารถ
ก าหนดขอ้สัญญาท่ีให้เอกสิทธ์ิแก่ฝ่ายตนไดอ้ย่างไม่มีขอบเขต  ก็อาจมีผลเป็นการขยายหลกัเกณฑ์ความเป็นสัญญาทางปกครอง
ออกไปอยา่งกวา้งขวางจนท าให้สญัญาท่ีฝ่ายปกครองท าข้ึนกลายเป็นสญัญาทางปกครองแทบทั้งหมด และทา้ยท่ีสุดก็อาจท าให้การ
วนิิจฉยัแบ่งแยกสญัญาทางแพง่ และสญัญาทางปกครอง เกิดความไม่ชดัเจนข้ึนมาได ้
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 ดังนั้น วิทยานิพนธ์ฉบับน้ีจะได้ศึกษาคน้ควา้หาหลกัเกณฑ์อนัเป็นขอบเขตหรือข้อจ ากัดการก าหนดเอกสิทธ์ิของ
คู่สญัญาฝ่ายปกครองในสญัญาทางปกครอง  เพ่ือใหส้ญัญาทางปกครองในระบบกฎหมายของไทยมีความชดัเจนแน่นอนยิง่ข้ึน 
 

วตัถุประสงค์ 
 1. ศึกษาแนวคิดและทฤษฏีเก่ียวกบัสญัญาทางปกครอง  
 2. ศึกษาแนวคิดและลกัษณะของเอกสิทธ์ิของคู่สญัญาฝ่ายปกครองในสญัญาทางปกครอง 
 3. ศึกษาหลกักฎหมายท่ีจะน ามาเป็นขอ้จ ากดัการก าหนดเอกสิทธ์ิของคู่สญัญาฝ่ายปกครองในสญัญาทางปกครอง 
 

สมมติฐานของการวจัิย 
 การก าหนดขอ้สัญญาท่ีให้เอกสิทธ์ิแก่คู่สัญญาฝ่ายปกครอง  เป็นรูปหน่ึงของการใช้อ านาจรัฐเพื่อการจัดท าบริการ
สาธารณะ แต่ก็มีลกัษณะเป็นการแทรกแซงสิทธิเสรีภาพของเอกชนคู่สญัญาในขณะเดียวกนั 
 ดงันั้น จึงตอ้งมีขอบเขตขอ้จ ากดัโดยน าหลกัความไดส้ัดส่วน  มาเป็นขอ้จ ากดัการก าหนดเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่าย
ปกครองในสญัญาทางปกครอง  เพ่ือใหเ้กิดความชดัเจนในการใชอ้ านาจรัฐและเกิดความยติุธรรมระหวา่งคู่สญัญา 
 

วธีิด าเนินการวจัิย 
 วจิยัจากเอกสารโดยศึกษาบทกฎหมายต่างๆ  บทความทางวชิาการ วารสารต่างๆ ทั้งภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ  ค  า
วนิิจฉยัของศาลปกครองไทย  หนงัสือ  วทิยานิพนธ์ งานวจิยั  และเวบ็ไซดต์่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัสญัญาทางปกครองและหลกัความได้
สดัส่วน  เพ่ือศึกษาวา่ หลกัความไดส้ัดส่วนมีหลกัเกณฑแ์ละผลทางกฎหมาย  และความมุ่งหมายของการใชบ้งัคบัอยา่งไร ทั้งน้ีเพ่ือ
วเิคราะห์วา่การก าหนดเอกสิทธ์ิของคู่สญัญาฝ่ายปกครองในสญัญาทางปกครอง มีขอบเขตขอ้จ ากดั  ซ่ึงสามารถน าเอาหลกัความได้
สดัส่วน มาเป็นขอ้จ ากดัได ้ อีกทั้งทฤษฎีและหลกักฎหมายบางเร่ืองเก่ียวกบัเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายปกครองก็พฒันามาจากหลกั
ความไดส้ดัส่วน  และการศึกษาค าวนิิจฉยัของศาลปกครองสูงสุดของไทยก็เพ่ือวเิคราะห์วา่ ศาลปกครองไดใ้ชห้ลกัความไดส้ดัส่วน
วนิิจฉัยคดีเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองหรือไม่  อยา่งไร  อนัจะแสดงใหเ้ห็นถึงความกลมกลืนในการท่ีจะใชห้ลกัความไดส้ดัส่วนมา
เป็นขอ้จ ากดัในการก าหนดเอกสิทธ์ิของคู่สญัญาฝ่ายปกครองในสญัญาทางปกครอง 
 

ผลการวจัิย  
 จากการศึกษาวจิยัหลกักฎหมายต่างๆ  และเอกสารทางวชิาการท่ีเก่ียวขอ้ง สามารถสรุปผลการวจิยัไดด้งัน้ี  

 1. หลกัความไดส้ัดส่วน (Principle of Proportionality)  เป็นหลกักฎหมายรัฐธรรมนูญท่ีมุ่งควบคุมจ ากดัการใชอ้  านาจ
รัฐ  ซ่ึงประกอบดว้ยหลกัการยอ่ย 3 ประการคือ 1) หลกัความสัมฤทธ์ิผล หรือหลกัความเหมาะสม (Principle of Suitability)  2) หลกั
ความจ าเป็น (Principle of  Necessity)  และ 3) หลกัความไดส้ัดส่วนในความหมายอย่างแคบ (Principle of  Proportionality in the 
Narrow Sense)  ดว้ยเหตุน้ี จึงสามารถน าหลกัความไดส้ัดส่วน ไปใชบ้งัคบักบัการกระท าของรัฐไดทุ้กประเภท (บรรเจิด สิงคะเนติ  
และสมศกัด์ิ  นวตระกลูพิสุทธ์ิ, 2542 : 70)  และผกูพนัองคก์รของรัฐทุกองคก์รใหต้อ้งปฏิบติัตาม 
 2.   สัญญาทางปกครองเป็นการกระท าทางปกครองประเภทหน่ึง  ฉะนั้น ในกระบวนการท าสัญญาทางปกครองฝ่าย
ปกครองจึงตอ้งผกูพนัตามหลกัความไดส้ดัส่วนซ่ึงเป็นหลกักฎหมายรัฐธรรมนูญดว้ย 

 3.  หลกัความไดส้ัดส่วนเป็นแนวคิดท่ีมีพ้ืนฐานท่ีมาจากการสร้างความยติุธรรมให้เกิดข้ึน ระหวา่งสิทธิและเสรีภาพ
ของปัจเจกบุคคล  และในส่วนท่ีเป็นความยติุธรรมของมหาชน ดว้ยเหตุน้ี ทฤษฎีและหลกักฎหมายบางเร่ืองเก่ียวกบัเอกสิทธ์ิของ
คู่สัญญาฝ่ายปกครองในสัญญาทางปกครอง จึงไดพ้ฒันามาจากหลกัความไดส้ัดส่วน เช่น เร่ืองอ านาจแกไ้ขขอ้สัญญาฝ่ายเดียว 
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กล่าวคือ คู่สัญญาฝ่ายปกครองจะใช้อ านาจหรือเอกสิทธ์ิกรณีน้ีได้จะตอ้งมีวตัถุประสงค์เพ่ือการปรับปรุงบริการสาธารณะให้
สอดคลอ้งกบัความตอ้งการของส่วนรวมเท่านั้น และตอ้งอยูภ่ายใตเ้ง่ือนไขอนัเป็นขอ้จ ากดับางประการ เช่น การแกไ้ขตอ้งไม่เกิน
ขนาด ตอ้งไม่เป็นการแกไ้ขเปล่ียนแปลงขอ้สัญญาในสาระส าคญัถึงขั้นท าให้วตัถุประสงค์ของสัญญาเปล่ียนแปลงไป และตอ้ง
ค านึงถึงเทคนิคและความสามารถทางการลงทุนของเอกชนคู่สัญญาดว้ย  และเม่ือคู่สญัญาฝ่ายปกครองใชเ้อกสิทธ์ิแกไ้ขขอ้สัญญา
ฝ่ายเดียวแลว้  คู่สัญญาฝ่ายปกครองตอ้งขยายเวลาในการด าเนินการ หรือชดใชค้่าทดแทนให้แก่เอกชน เป็นการแลกเปล่ียนหรือ
ชดเชยใหก้บัภาระหนา้ท่ีของเอกชนคู่สญัญาท่ีเปล่ียนไปจากการแกไ้ขขอ้สญัญานั้นดว้ย  

 4. ศาลปกครองสูงสุดของไทยไดน้ าหลกัความไดส้ัดส่วนมาใชใ้นการวนิิจฉยัคดีขอ้พิพาทเก่ียวกบัสญัญาทางปกครอง
หลายคดี  ทั้งในเร่ืองกระบวนการท่ีเก่ียวขอ้งกบัการท าสัญญา (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี 413/2557)  การก าหนดเน้ือหาของ
สญัญาท่ีเป็นการแสดงออกซ่ึงอ านาจมหาชน (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี 207/2553)  และในเร่ืองการปฏิบติัตามสญัญาและผล
ของสัญญาดว้ย (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี 267/2557  ท่ี 216/2557  ท่ี 607/2555  ท่ี 148/2554  และค าพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดท่ี 292/2552)  ดว้ยเหตุน้ี จึงกล่าวไดว้า่ หลกัความไดส้ดัส่วน ไดถู้กน ามาใชก้บัสัญญาทางปกครองในทุกขั้นตอน  ฉะนั้นการ
ก าหนดขอ้ตกลงท่ีมีลกัษณะเป็นการใหเ้อกสิทธ์ิแก่คู่สญัญาฝ่ายปกครองเป็นอยา่งมากซ่ึงเป็นรูปหน่ึงของการใชอ้ านาจรัฐ  จึงตอ้งอยู่
ในบงัคบัของหลกัความไดส้ดัส่วนเช่นเดียวกนั 

 5. เม่ือน าหลกัความไดส้ดัส่วนมาใชเ้ป็นขอ้จ ากดัในการก าหนดเอกสิทธ์ิของคู่สญัญาฝ่ายปกครองน้ี  ยอ่มมีผลต่อความ
สมบูรณ์ของตวัสญัญาทางปกครอง  และสิทธิหนา้ท่ีของคู่สญัญา ดงัน้ีคือ  

  5.1 ผลต่อความสมบูรณ์ของสัญญาทางปกครอง  กล่าวคือ การก าหนดเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายปกครองท่ีมี
เน้ือหาสาระขดัต่อหลกัความไดส้ดัส่วน  ถือเป็นการหลีกเล่ียงหรือเบ่ียงเบนไปจากหลกัเกณฑข์องกฎหมาย จึงเป็นการกระท าท่ีขดั
ต่อหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง ซ่ึงมีผลท าใหส้ญัญาท่ีท าข้ึนนั้นเป็นสญัญาท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย (ชาตรี  
ศิลาภา, 2553 : 58)  และมีผลเป็นโมฆะ 

  5.2  ผลต่อสิทธิหน้าท่ีของคู่สัญญา  กล่าวคือ คู่สัญญาฝ่ายปกครองมีอ านาจในการตีความหรือวินิจฉัยช้ีขาด
เก่ียวกบัเง่ือนไขการใชเ้อกสิทธ์ิของตน เช่น มีความจ าเป็นตอ้งแกไ้ขขอ้สัญญาฝ่ายเดียวเพ่ือรักษาประโยชน์สาธารณะหรือไม่  ทั้งน้ี
เอกชนคู่สญัญาตอ้งยอมรับการวินิจฉัยช้ีขาดหรือการตีความขอ้ก าหนดในสญัญาของฝ่ายปกครองโดยไม่อาจโตแ้ยง้  รวมทั้งไม่อาจ
เสนอให้บุคคลอ่ืนหรือบุคคลท่ีสามเป็นผูว้ินิจฉัยหรือตีความขอ้สัญญาในสญัญาทางปกครอง เพราะบุคคลอ่ืนหรือบุคคลท่ีสามนั้น
หาอาจอยูใ่นฐานะท่ีจะตอ้งรับผิดชอบในบริการสาธารณะ  ในส่ิงสาธารณูปโภค หรือในเร่ืองการจดัการเก่ียวกบัทรัพยากรธรรมชาติ 
ดุจเดียวกบัฝ่ายปกครองได ้ และเม่ือฝ่ายปกครองใชอ้ านาจในการตีความหรือวินิจฉัยช้ีขาดเก่ียวกบัเง่ือนไขการใชเ้อกสิทธ์ิของตน
เป็นประการใดแลว้  ฝ่ายปกครองก็สามารถบงัคบัให้เป็นไปตามเอกสิทธ์ิท่ีก าหนดไวใ้นสัญญาโดยออกค าสั่งให้เอกชนปฏิบติัการ
หรือไม่ปฏิบติัการอยา่งหน่ึงอยา่งใด เม่ือเอกชนคู่สัญญาไม่ปฏิบติั ฝ่ายปกครองก็อาจใชอ้ านาจฝ่ายเดียวบงัคบัให้เป็นไปตามค าสั่ง
ทางปกครองของตนได ้โดยมิตอ้งร้องขอใหศ้าลเป็นผูบ้งัคบัให ้(สุรพล นิติไกรพจน์, 2555 : 80 – 81, 90) 

 อน่ึง  เม่ือคู่สัญญาฝ่ายปกครองไดใ้ชอ้  านาจบงัคบัให้เป็นไปตามเอกสิทธ์ิของตนแลว้  ถา้เอกชนคู่สัญญาไดรั้บความ
เสียหายอนัเน่ืองมาจากการใชเ้อกสิทธ์ินั้น  คู่สญัญาฝ่ายปกครองจะตอ้งช่วยเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแก่คู่สญัญาฝ่ายเอกชนดว้ย  
ทั้งน้ีตามทฤษฎี “เหตุอนัเกิดจากการกระท าของฝ่ายปกครอง” โดยค่าสินไหมทดแทนความเสียหายในกรณีเช่นวา่น้ีเป็น “ค่าเสียหาย
เต็มจ านวน” ตามความเสียหายท่ีคู่สญัญาฝ่ายเอกชนไดรั้บ (M.Phillippe  MARTIN, 2558 : 13)  ซ่ึงหมายถึง ค่าเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริง 
(Damnum Emergens) อนัไดแ้ก่ ค่าเสียหายท่ีเกิดจากค่าใชจ่้ายจริงท่ีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนตอ้งรับภาระเพ่ิมข้ึนอนัมีผลจากการกระท า
ของฝ่ายปกครอง  และค่าเสียหายในก าไรท่ีควรไดต้ามปกติ (Lucrum Cessans)  (บุบผา  อคัรพิมาน, 2558 : 29 – 30) 
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สรุปและอภิปรายผล 
 เม่ือศึกษาวิเคราะห์แนวคิด  หลกัเกณฑแ์ละผลทางกฎหมายของหลกัความไดส้ัดส่วน  ทฤษฎีและหลกักฎหมายเก่ียวกบั

เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายปกครองในสัญญาทางปกครอง  และวิเคราะห์แนวค าวินิจฉัยศาลปกครองสูงสุดของไทยในคดีเก่ียวกบั
สัญญาทางปกครอง  จะเห็นว่า  การน าหลกัความไดส้ัดส่วนมาใชเ้ป็นขอ้จ ากดัการก าหนดเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายปกครองนั้น      
เป็นส่ิงท่ีชอบดว้ยรัฐธรรมนูญ  และหลกัความยติุธรรมระหวา่งสิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคล  กบัผลประโยชน์ของมหาชน  ซ่ึงศาล
ปกครองสูงสุดของไทยก็ไดน้ าหลกัการดงักล่าวมาใชว้ินิจฉัยคดีเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองในทุกขั้นตอนของสัญญา ทั้งในเร่ือง
กระบวนการการท าสญัญา  การปฏิบติัตามสญัญา และผลของสญัญาดว้ย  ซ่ึงแสดงใหเ้ห็นถึงความสอดคลอ้งตอ้งกนัระหวา่งแนวคิด
ในทางทฤษฎีและหลกักฎหมายท่ีเป็นอยู ่ ในการท่ีจะใชห้ลกัความไดส้ัดส่วนมาเป็นขอ้จ ากดัการก าหนดเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่าย
ปกครองในสญัญาทางปกครอง 
 

ข้อเสนอแนะ 
 เอกสิทธ์ิของคู่สญัญาฝ่ายปกครองในสัญญาทางปกครองเป็นรูปหน่ึงของการใชอ้ านาจรัฐเพ่ือการจดัท าบริการสาธารณะ

ใหมี้ประสิทธิภาพสามารถตอบสนองต่อประโยชน์สาธารณะได ้ ฉะนั้น เม่ือเป็นการใชอ้ านาจรัฐ  จึงตอ้งมีขอบเขตขอ้จ ากดัและตอ้ง
ถูกตรวจสอบได ้ ดว้ยเหตุน้ี ฝ่ายปกครองจึงไม่อาจก าหนดเอกสิทธ์ิไวใ้นสญัญาไดต้ามอ าเภอใจ  ซ่ึงขอบเขตขอ้จ ากดัของการก าหนด
เอกสิทธ์ิในสัญญาทางปกครอง สามารถพิจารณาไดเ้ป็น 2 ประการดงัน้ีคือ หลกัความไดส้ัดส่วน  และหลกัเกณฑใ์นดา้นจิตวิทยา
การบริหาร   

 1. หลักความได้สัดส่วน  กล่าวคือ การก าหนดเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายปกครองต้องผูกพนัตาม “หลกัความได้
สัดส่วน”  ซ่ึงเป็นหลกัเกณฑใ์นทางกฎหมายท่ีเรียกร้องให้การใชอ้  านาจขององคก์รเจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีกา้วล่วงเขา้ไปในแดนสิทธิ
เสรีภาพของปัจเจกบุคคล ตอ้งกระท าเท่าท่ีจ าเป็นเพ่ือประโยชน์สาธารณะ ซ่ึงหลกัความไดส้ัดส่วนดงักล่าวน้ี เป็นหลกักฎหมาย
ระหวา่งประเทศและเป็นหลกักฎหมายรัฐธรรมนูญ ดว้ยเหตุน้ี จึงมีผลใชบ้งัคบักบัการกระท าของรัฐทุกประเภท (บรรเจิด สิงคะเนติ  
และสมศกัด์ิ  นวตระกูลพิสุทธ์ิ, 2542 : 70)  และผูกพนัองคก์รของรัฐทุกองคก์รให้ตอ้งปฏิบติัตาม   และโดยท่ีหลกัความไดส้ัดส่วน
เป็นส่วนหน่ึงของหลกักฎหมายเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองอยูแ่ลว้  การน าหลกัความไดส้ัดส่วนมาใชเ้ป็นขอ้จ ากดัในการก าหนด
เอกสิทธ์ิของคู่สญัญาฝ่ายปกครอง จึงเป็นหลกัการทัว่ไปท่ีผูกพนัฝ่ายปกครองให้ตอ้งปฏิบติั  และเป็นการตอบโจทยว์า่ คู่สญัญาฝ่าย
ปกครองไม่สามารถก าหนดเน้ือหาขอ้สัญญาท่ีให้เอกสิทธ์ิแก่ฝ่ายตน ไดอ้ย่างไม่มีขอบเขตขอ้จ ากดั ฉะนั้นหลกัเกณฑ์ความเป็น
สัญญาทางปกครองจึงไม่อาจถูกขยายออกไปอย่างกวา้งขวางจนหาความแน่นอนไม่ได ้ดว้ยเหตุผลวา่ฝ่ายปกครองจะก าหนดเอก
สิทธ์ิในสญัญาอยา่งไรก็ได ้ และเม่ือเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายปกครองเป็นองคป์ระกอบของความเป็นสัญญาทางปกครอง และเอก
สิทธ์ิน้ีมีเน้ือหาท่ีชดัเจนแน่นอนดว้ยหลกัความไดส้ัดส่วน  เพราะถา้เอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายปกครองขดักบัหลกัความไดส้ัดส่วน
ยอ่มมีผลท าให้สัญญาทางปกครองนั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมายและตกเป็นโมฆะ ดว้ยเหตุน้ี การวินิจฉัยความเป็นสัญญาทางปกครอง
โดยพิจารณาจากเน้ือหาของสัญญาท่ีให้ เอกสิทธ์ิแก่ฝ่ายปกครอง ประกอบกบัวตัถุประสงคข์องสัญญาท่ีตอ้งเก่ียวขอ้งโดยตรงหรือ
สมัพนัธ์ใกลชิ้ดกบับริการสาธารณะ ก็จะท าใหห้ลกัเกณฑค์วามเป็นสญัญาทางปกครองมีความชดัเจนแน่นอน และเกิดความยติุธรรม
ระหวา่งคู่สญัญา 

 2. หลกัเกณฑ์ในด้านจติวทิยาการบริหาร  ขอ้จ ากดัการก าหนดเอกสิทธ์ิของคู่สญัญาฝ่ายปกครอง นอกจากประเด็นทาง
กฎหมายท่ีไดพิ้จารณามาแลว้นั้น  ยงัสามารถพิจารณาในดา้นจิตวทิยาการบริหารไดอี้กดว้ย  ทั้งน้ีเพ่ือสนบัสนุนแนวความคิดในทาง
กฎหมายว่า ฝ่ายปกครองตอ้งไม่ก าหนดขอ้สัญญาท่ีมีลกัษณะเป็นการให้เอกสิทธ์ิแก่ฝ่ายตนตามอ าเภอใจ  กล่าวคือ  ในปัจจุบัน               
การใชเ้ทคนิคทางสัญญาในการบริหารงานของฝ่ายปกครอง เป็นเทคนิคท่ีนิยมมากจนมีผูใ้ห้ฉายาฝ่ายปกครองยุ คใหม่ว่า “ฝ่าย
ปกครองผูท้  าสญัญา” ซ่ึงในแนวคิดใหม่น้ี  ฝ่ายปกครองใชส้ญัญาเป็นเคร่ืองมือชกัจูงใจใหเ้อกชนด าเนินการใหเ้ป็นไปเพ่ือประโยชน์
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สาธารณะตามท่ีฝายปกครองตอ้งการ  และฝ่ายปกครองตกลงวา่จะให้ประโยชน์นานาประการแก่เอกชนเป็นการตอบแทน ดงันั้น 
การใชส้ญัญาทางปกครองในแนวความคิดใหม่จึงถือเป็นเร่ือง “การร่วมมือกนัโดยสมคัรใจ” และโดยเหตุน้ี ฝ่ายปกครองจึงไม่ใช่ผูท่ี้
จะใชฐ้านะท่ีไดเ้ปรียบกวา่  ก าหนดขอ้สญัญาตามใจชอบแต่ฝ่ายเดียวอีกต่อไป เพราะเอกชนอาจมีความคิดต่อตา้นหรือไม่อยากให้
ความร่วมมือดว้ย  ดงันั้น ความจ าเป็นของอีกฝ่ายหน่ึงก็ดี  การยอมละการเอาเปรียบเอกชนเสมอก็ดี  ลว้นเป็นแนวคิดท่ีแพร่หลายใน
ปัจจุบนั (บวรศกัด์ิ อุวรรณโณ, 2529 : 119)  เพ่ือท่ีจะจูงใจใหเ้อกชนหนัเขา้มาให้ความร่วมมือกบัฝ่ายปกครองในการด าเนินกิจการ
บริการสาธารณะใหมี้ประสิทธิภาพเพ่ือประโยชน์ของคนหมู่มากในสงัคม 
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