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เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง

บทนำ

	เหตุผลสำคัญที่ทำให้กฎหมายมหาชนต่างจากกฎหมายเอกชนมี 2 เหตุผลหลัก คือ ประการแรก คู่กรณีในนิติสัมพันธ์ คือ รัฐหรือหน่วยงานของรัฐฝ่ายหนึ่ง ประการที่สอง รัฐหรือหน่วยงานของรัฐดังกล่าวต้องดำเนินการทุกอย่างเพื่อประโยชน์สาธารณะ การดำเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะนี้หมายความว่า สิ่งที่ดำเนินการนั้นต้องเป็นไปเพื่อสนองความต้องการของคนหมู่มากในสังคมไม่ใช่เพื่อประโยชน์คนใดคนหนึ่งหรือกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งเป็นการเฉพาะ ประโยชน์สาธารณะหรือความต้องการของคนหมู่มากในสังคมจึงถือเป็นหัวใจของกิจการของรัฐ และเป็นวัตถุประสงค์ของการดำเนินการทุกอย่างของรัฐหรือหน่วยงานของรัฐ หากปราศจากประโยชน์สาธารณะแล้ว การดำเนินการนั้นก็เป็นอันใช้ไม่ได้ เมื่อรัฐหรือองค์กรของรัฐทำการเพื่อประโยชน์สาธารณะ กฎหมายมหาชนจึงต้องมีหลักยืนอยู่บนความไม่เสมอภาค หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือรัฐและหน่วยงานของรัฐต้องอยู่เหนือเอกชน จึงเกิดหลักกฎหมายมหาชน เรื่อง เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองขึ้น1

1. ความหมายของเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง

	อำนาจของฝ่ายปกครองที่เรียกว่า “เอกสิทธิ์” (Privilège) นั้นถือเป็นอำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองในการดำเนินการเพื่อให้ภารกิจของรัฐสามารถดำเนินไปได้อย่างต่อเนื่อง และบรรลุวัตถุประสงค์ในการดำเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะ หรืออาจจะเรียกได้ว่าบริการสาธารณะนั่นเอง

	ศาสตราจารย์ ดร. ปรีดี เกษมทรัพย์ ได้ให้คำอธิบายว่า เอกสิทธิ์เป็นสิทธิพิเศษเฉพาะบุคคลบางคน หรือบุคคลบางประเภทที่มีคุณลักษะพิเศษบางประการที่ทำให้ผู้นั้นมีความชอบธรรมที่จะอ้างเพื่อเสวยประโยชน์ หรืออ้างเพื่อยืนยันผลประโยชน์บางประการเป็นพิเศษยิ่งกว่าบุคคลอื่นๆ 2

คำว่า “สิทธิ” มักจะใช้กล่าวถึงความชอบธรรมที่เอกชนใช้ยันกับเอกชนในฐานะที่เท่าเทียมกัน หรือใช้ยันกับองค์กรของรัฐที่เหนือกว่า ส่วนคำว่า “อำนาจ” นั้น โดยมากมักจะใช้กับผู้ที่มีสถานะหรือหน้าที่สูงกว่าเอาไปยันกับผู้มีสถานะต่ำกว่า

-----------------------------------------------------

	1บวรศักดิ์ อุวรรณโณ , กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ที่มาและนิติวิธี , (กรุงเทพฯ : นิติธรรม), 2538, หน้า 298-300

	2ปรีดี เกษมทรัพย์, กฎหมายแพ่ง : หลักทั่วไป (กรุงเทพฯ : เจริญวิทย์การพิมพ์), 2525, หน้า 88อ้างใน ไผทชิต เอกจริยกร, เอกสิทธิ์และความคุ้มกันของฝ่ายปกครองในประเทศไทย, (คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์), 2526, หน้า 16


2

ดังนั้นในทางกฎหมายปกครอง จึงสรุปได้ว่า เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองหมายถึง “อำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองตามกฎหมายที่จะกระทำต่อบุคคลผู้อยู่ใต้ปกครอง ในฐานะที่ฝ่ายปกครองมีอำนาจเหนือกว่ากว่า เนืองจากฝ่ายปกครองมีหน้าที่ในการดำเนินการบริการสาธารณะ”3

2. ความเป็นมาและบ่อเกิดของเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง

	ในกฎหมายมหาชนมีการคิดค้น “รัฐ” ขึ้นมาเป็นผู้ดูแลรักษาประโยชน์ส่วนรวมของคนจำนวนมาก ในกรณีที่ประโยชน์ส่วนตัวของปัจเจกชนไม่สอดคล้องกับประโยชน์ส่วนรวมของคนหมู่มากในสังคมหรือที่เรียกว่า “ประโยชน์สาธารณะ” จะต้องให้ประโยชน์สาธารณะมาก่อนหรืออยู่เหนือประโยชน์ส่วนตัวของปัจเจกชน ซึ่งถ้าปัจเจกชนไม่สมัครใจหรือไม่ยินยอมที่จะสละประโยชน์ส่วนตัวเพื่อประโยชน์สาธารณะก็จะต้องให้รัฐโดยองค์กรของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐเป็นผู้ดูแลรักษาประโยชน์สาธารณะแทนและในนามของคนหมู่มากในสังคมได้ โดยให้องค์กรของรัฐสามารถใช้อำนาจหน้าที่บังคับปัจเจกชนเพื่อประโยชน์สาธารณะได้

	ดังนั้น ประโยชน์สาธารณะหรือความต้องการของคนหมู่มากในสังคมจึงเป็นหัวใจของกิจการของรัฐ และเป็นวัตถุประสงค์ของการดำเนินการทุกอย่างขององค์กรหรือเจ้าหน้าที่รัฐ

	เมื่อมีหลักว่าองค์กรของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐในฐานะผู้แทนของรัฐต้องการทำเพื่อประโยชน์สาธารณะเท่านั้น ซึ่งต่างจากปัจเจกชนที่ทำการเพื่อประโยชน์ส่วนตัว ผลทางกฎหมายมหาชนที่ตามมาก็คือ รัฐ องค์กรของรัฐ หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐต้องมีฐานะเหนือกว่าเอกชนเราเรียกสภาพทางกฎหมายที่รัฐอยู่เหนือเอกชนนี้ว่า เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง (prerogatives de I’ Administration)4 โดยที่ปกครองมีเอกสิทธิ์ในบางเรื่อง ซึ่งลักษณะความสัมพันธ์ที่ไม่เท่าเทียมกันดังกล่าวมิใช่เพิ่งปรากฏในปัจจุบันเท่านั้น ในสมัยที่มีการปกครองระบอบราชาธิปไตยหรือสมบูรณาญาสิทธิราชย์ลักษณะความสัมพันธ์ระหว่างผู้ปกครองกับผู้อยู่ใต้ปกครองมีลักษณะไม่เท่าเทียมกันเช่นกัน แต่เรียกไม่ได้ว่าผู้ปกครองในสมัยนั้นจะมีเอกสิทธิ์ เนื่องจากรัฐในสมัยนั้นก็คือพระมหากษัตริย์ทรงอยู่เหนือกฎหมายและมีอำนาจเด็ดขาดสมบูรณ์ ด้วยลักษณะเช่นนี้เองผู้ปกครองจึงสามารถออกคำสั่งหรือใช้กำลังบังคับอย่างไรก็ได้และไม่อาจถูกฟ้องร้องให้รับผิดประการใดๆ ได้ การใช้อำนาจจึงเป็นไปในลักษณะอำเภอใจ (arbitrary) แต่เมื่อมีการเปลี่ยนแปลงการปกครองมาเป็นนิติรัฐ (Legal State) ทำให้บุคคลทุกคนอยู่ในฐานะเท่าเทียมกันภายใต้กฎหมายรวมทั้งผู้ปกครองด้วย แต่ในฐานะของผู้ปกครองประเทศและฝ่ายปกครองก็ยังมีฐานะไม่เท่าเทียมกันอยู่เพราะฝ่ายปกครองมีเอกสิทธิ์ในบางเรื่อง ซึ่งเอกชนหรือผู้อยู่ใต้ปกครองไม่มี

-----------------------------------------------------


	3ไผทชิต เอกจริยกร, เอกสิทธิ์และความคุ้มกันของฝ่ายปกครองในประเทศไทย, (กรุงเทพฯ : คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์), 2526 หน้า 19

	4บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 : ที่มาและนิติวิธี, (กรุงเทพฯ : นิติธรรม), 2538, หน้า 298-301อ้างใน ชาญชัย แสวงศักดิ์, คำอธิบายกฎหมายปกครอง, (กรุงเทพฯ : วิญญูชน), 2547, หน้า 58-59
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ซึ่งก็สามารถอธิบายถึงลักษณะของเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองได้ว่า เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองนั้นเป็นอำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองตามกฎหมายที่จะกระทำต่อผู้อยู่ใต้ปกครองในฐานะที่ฝ่ายปกครองมีอำนาจเหนือกว่า สาเหตุเบื้องหลังของการที่กฎหมายให้ฝ่ายปกครองมีเอกสิทธิ์ ก็เพราะว่าสภาพแห่งกิจการที่ฝ่ายปกครองจัดทำนั้นแตกต่างกับสภาพแห่งกิจการที่เอกชนจัดทำมาก โดยฝ่ายปกครองมีหน้าที่จะต้องจัดทำบริการสาธารณะเพื่อสนองความต้องการของประชาชนโดยส่วนรวมและเพื่อประโยชน์ของประเทศชาติ ซึ่งถือได้ว่าเป็นกิจการที่มีเป้าหมายในการรักษาประโยชน์สาธารณะโดยตรง ไม่ใช่เพื่อประโยชน์ส่วนตัวเหมือนกับกิจการของเอกชน ซึ่งอาจดำเนินการอย่างใดก็ได้เพื่อประโยชน์ส่วนตัวหากว่าไม่เป็นการกระทำที่ผิดกฎหมายหรือขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน และด้วยเหตุนี้เองกฎหมายซึ่งต้องกำหนดให้ฝ่ายปกครองต้องมีเอกสิทธิ์ เพื่อให้ฝ่ายปกครองสามารถดำเนินการจัดทำบริการสาธารณะให้ลุล่วงไปได้อย่างต่อเนื่องและมีประสิทธิภาพโดยไม่มีอุปสรรคใดๆ มาขัดขวาง หรืออาจกล่าวได้อีกอย่างหนึ่งว่า เพราะฝ่ายปกครองมีหน้าที่พิเศษ คือหน้าที่ในการจัดทำบริการสาธารณะ จึงทำให้ฝ่ายปกครองมีอำนาจและอยู่ในฐานะพิเศษกว่าเอกชนธรรมดา

	เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองนั้น อาจออกมาในลักษณะการกระทำฝ่ายเดียว การใช้กำลังบังคับให้เป็นไปตามคำสั่งได้เอง สิทธิในการแก้ไขสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว ซึ่งลักษณะของเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองดังกล่าวก็จะปรากฏอยู่ในประเทศต่างๆ แต่อาจแตกต่างกันไปบ้างก็แล้วแต่ความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ของแนวความคิดทางการเมือง เศรษฐกิจ สังคม และกฎหมายปกครองของแต่ประเทศ5

3. วัตถุประสงค์ของการให้ฝ่ายปกครองมีเอกสิทธิ์6

	ด้วยเหตุผลในการดำเนินบริการสาธารณะ จึงจำเป็นที่จะต้องให้อำนาจพิเศษแก่ฝ่ายปกครองในการปฏิบัติหน้าที่ รวมทั้งการให้ความคุ้มกันที่ไม่ต้องถูกฟ้องร้องใดๆ ต่อศาลได้ ซึ่งอาจสรุปถึงจุดประสงค์โดยทั่วไปของการให้ฝ่ายปกครองมีเอกสิทธิ์ได้ดังต่อไปนี้

	1) เพื่อให้สามารถดำเนินงานบริการสาธารณะได้อย่างต่อเนื่อง

	2) เพื่อความรวดเร็วในการบริการสาธารณะให้ทันต่อเหตุการณ์ ซึ่งจะส่งผลให้สามารถป้องกันแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นหรืออาจจะเกิดขึ้นได้อย่างทันท่วงที ก่อให้เกิดความสงบสุขแก่ชุมชน

	3) เพื่อความมั่นคงและความปลอดภัยของสังคม เป็นการให้ความคุ้มครองสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชน มิให้ถูกล่วงละเมิดจากการกระทำที่มิชอบด้วยกฎหมาย

-----------------------------------------------------

	5ไผทชิต เอกจริยกร , อ้างแล้ว, หน้า (1), 32-33

	6มนตรี ชนกนำชัย, มาตรการบังคับของฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายไทย, (กรุงเทพฯ : คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์), 2540, หน้า 10-11
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	4) เพื่อความเหมาะสมกับสภาพของสังคมในขณะนั้น เนื่องจากปัจจุบันมีความเปลี่ยนแปลงอย่างมากทั้งต่อสังคมและเศรษฐกิจ รัฐจึงจำเป็นต้องสร้างกลไกในการควบคุมหรือการส่งเสริมกิจกรรมต่างๆ ของประชาชนให้มีประสิทธิภาพทัดเทียมกับความเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นด้วย ซึ่งจะส่งผลให้เกิดประโยชน์สูงสุดแก่สังคมส่วนรวม

	5) เพื่อประสิทธิภาพในการดำเนินบริการสาธารณะ ในบางกรณีฝ่ายปกครองจึงต้องมีอำนาจในการออกคำสั่งและบังคับการให้เป็นไปตามคำสั่งนั้นได้ หรือการที่กฎหมายบัญญัติให้ฝ่ายปกครองมีอำนาจใช้ดุลพินิจที่จะเลือกกระทำการอย่างใดอย่างหนึ่งที่เหมาะสม โดยมิได้วางกฎเกณฑ์ที่เคร่งครัดตายตัวในการปฏิบัติ เพราะหากใช้อำนาจในการออกคำสั่งและบังคับการจนเกินไปอาจถูกต่อต้าน ซึ่งจะส่งผลให้การดำเนินการบริการสาธารณะไม่บรรลุผลได้

4. รูปแบบและวิธีการของเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง7

	4.1 รูปแบบของเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง

		เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองนั้นมีอยู่ด้วยกันหลายประการ และการแสดงออกของเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองสามารถแสดงออกในรูปแบบของ “บริการสาธารณะ” (Service public) หรือในรูปแบบของการควบคุมที่อาจเรียกว่า “ตำรวจทางปกครอง” (Police administrative)

		4.1.1 ตำรวจทางปกครอง (Police administrative)

		คือ การใช้อำนาจควบคุมการใช้เสรีภาพของปัจเจกชนเพื่อป้องกันไม่ให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยขึ้น มีลักษณะที่แตกต่างกับตำรวจทางยุติธรรมหลายประการดังนี้

		ประการแรก ตำรวจทางปกครองต่างจากตำรวจทางยุติธรรมตรงวัตถุประสงค์และกฎหมายที่ใช้บังคับกับศาลที่พิจารณาคดี กล่าวคือ ตำรวจทางปกครองเป็นเรื่องการใช้อำนาจฝ่ายปกครองป้องกันมิให้เกิดความไม่สงบขึ้น ส่วนตำรวจทางยุติธรรม (Police judiciaire) เป็นการใช้อำนาจสอบสวนปราบปรามความไม่สงบเรียบร้อยที่เกิดขึ้นแล้ว ตัวอย่างเช่น การออกกฎจราจรเพื่อควบคุมการจราจรเป็นเรื่องตำรวจทางปกครอง แต่เมื่อมีการละเมิดกฎจราจรเป็นความผิดอาญาเกิดขึ้นแล้วเป็นเรื่องตำรวจทางยุติธรรม เพราะกิจการแรกเป็นกิจกรรมป้องกันล่วงหน้าโดยการออกกฎ คำสั่ง ส่วนกิจกรรมหลังเป็นการปราบปรามความผิดอาญาที่เกิดขึ้นแล้ว ดังนั้น กิจกรรมแรกต้องใช้กฎหมายมหาชนบังคับและเมื่อมีกรณีพิพาทเกิดขึ้นเป็นอำนาจของศาลปกครอง ส่วนกิจกรรมหลังใช้กฎหมายอาญาบังคับและเมื่อเกิดกรณีพิพาทขึ้นเป็นอำนาจศาลยุติธรรม พึงสังเกตว่าแม้ผู้ใช้อำนาจจะเป็นคนๆ เดียวกัน แต่เขาอาจใช้ในกิจกรรมต่างกันซึ่งทำให้กฎหมายที่ใช้บังคับและศาลที่พิจารณาคดีต่างไปด้วย

		ประการที่สอง จุดประสงค์ของตำรวจทางปกครอง คือ การป้องกันไม่ให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยขึ้นในบ้านเมือง จึงเป็นเรื่องการใช้อำนาจล่วงหน้าในการก่อให้เกิด เปลี่ยนแปลงโอน สงวน หรือระงับซึ่งสิทธิหน้าที่ฝ่ายเดียวขึ้นกับเอกชนโดยเอกชนไม่ต้องสมัครใจเลย ที่เรียกว่าการทำ “นิติกรรมทางปกครอง” (administrative act)

-----------------------------------------------------
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อำนาจเช่นว่านั้น ได้แก่ อำนาจวางกฎเกณฑ์ระเบียบทั่วไป (règlementation) เช่น วางกฎจราจร วางกฎระเบียบเกี่ยวกับการค้า การธนาคาร ฯลฯ นอกจากนั้นก็ยังมีอำนาจออกคำสั่งเฉพาะรายตามกฎระเบียบทั่วไปนั้น เช่น การอนุมัติ การอนุญาต การห้าม ซึ่งอาจทำเป็นลายลักษณ์อักษร ด้วยวาจา หรือเครื่องจักร และถ้าจำเป็นตำรวจทางปกครองก็อาจใช้กำลังได้เท่าที่จำเป็น เช่น เคลื่อนย้ายรถที่กีดขวางทางจราจร ยึดไม้เถื่อน ฯลฯ แต่ถ้าการฝ่าฝืนของเอกชนเป็นความผิดอาญาด้วยก็ต้องใช้กฎหมายอาญา และขึ้นศาลยุติธรรมในส่วนความผิดอาญานี้ ด้วยเหตุนี้ ตำรวจทางปกครองจึงเป็นกิจกรรมที่รัฐใช้อำนาจฝ่ายเดียวจำกัดเสรีภาพเอกชนเพื่อป้องกันไม่ให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยขึ้นนั่นเอง

	ประการที่สาม ความสงบเรียบร้อย (ordre public) ที่ตำรวจทางปกครองต้องป้องกันนั้นมักมี 3 ลักษณะ คือ ความสงบ (tranquilitè) ในถนนในที่สาธารณะ ความปลอดภัย (sècuritè) ในชีวิต ทรัพย์สิน เช่น การป้องกันอุบัติเหตุ อุบัติภัย น้ำท่วม และความสะอาด (salubritè) เช่น การรักษาสิ่งแวดล้อม การกำจัดขยะ ฯลฯ และความสงบเรียบร้อยที่ว่านี้ต้องเป็นสาธารณะ ทั้งต้องมีลักษณะที่อาจเกิดความไม่สงบขึ้นจริงๆ ได้ถ้าไม่ควบคุม

	ผลทางกฎหมายของตำรวจทางปกครองก็คือ การมีระบบกฎหมายมหาชนใช้บังคับกับกิจกรรมประเภทนี้ โดยมีหลักกฎหมาย ดังนี้

	1. เมื่อการใช้อำนาจตำรวจทางปกครองเป็นการควบคุมล่วงหน้าโดยออกกฎเกณฑ์อนุมัติ อนุญาต หรือลงมือกระทำการที่ปรากฏในรูปนิติกรรมทางปกครองที่มีผลทั่วไปหรือเฉพาะราย จึงต้องนำหลักนิติธรรมทางปกครองมาใช้บังคับ นั่นคือ หลักการกระทำต้องชอบด้วยกฎหมาย และปัจเจกชนที่เห็นว่าการใช้อำนาจฝ่ายเดียวไม่ชอบนั้น ย่อมนำคดีมาสู่ศาลปกครองได้ ในการควบคุมการใช้อำนาจนี้ศาลปกครองจะให้ความสำคัญกับมาตรการที่ใช้ว่าเกินความจำเป็นที่จะรักษาความสงบเรียบร้อยหรือไม่ (เมื่อคำนึงถึงท้องถิ่น เวลา และลักษณะการกระทำของเอกชนตลอดจนสภาพแวดล้อมต่างๆ) ถ้าใช้อำนาจเกินความจำเป็น ศาลปกครองก็จะเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้น และถ้าเป็นการกระทำที่ละเมิดสิทธิเสรีภาพประชาชนรุนแรงโดยไม่มีกฎหมายให้อำนาจไว้ (Voie de fait) ศาลปกครองก็จะลงโทษฝ่ายปกครองโดยไม่รับคดีไว้พิจารณา แต่ให้ไปขึ้นศาลยุติธรรมและให้ใช้กฎหมายเอกชนบังคับ

	2. บางเรื่องที่เป็นเรื่องนโยบายควบคุมเรื่องสำคัญ (Haute police) เช่น การเนรเทศ ฯลฯ ศาลจะควบคุมน้อยมากเท่าที่จำเป็นจริงๆ เท่านั้น อนึ่ง ความรับผิดของรัฐอันเกิดจากการใช้อำนาจตำรวจทางปกครองนี้จะเกิดขึ้นต่อเมื่อมีความผิดร้ายแรง (faute lourde) เท่านั้น กล่าวคือ ต้องจงใจก่อให้เกิดความเสียหายโดยผิดกฎหมาย หรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงจริงๆ ถ้าไม่จงใจหรือประมาทเลินเล่อธรรมดาก็ไม่ต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทน

	3. ในสถานการณ์ปกติ การใช้อำนาจตำรวจทางปกครองต้องเป็นไปตามกฎหมาย แต่ถ้าเป็นสถานการณ์ฉุกเฉิน (urgence) อำนาจตำรวจทางปกครองก็จะเพิ่มขึ้นตามสถานการณ์ ยิ่งถ้าเป็นสถานการณ์ฉุกเฉินอย่างยิ่ง (circonstances exceptionnelles)แล้ว เช่น เกิดการจลาจลขึ้นถือเป็นหลักกฎหมายมหาชนเลยว่า แม้ไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรใดให้อำนาจไว้โดยตรง
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ฝ่ายปกครองก็ต้องดำเนินการทุกอย่างเท่าที่จำเป็นเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อย อนึ่ง ในเวลาใช้กฎอัยการศึก อำนาจของฝ่ายปกครองทางพลเรือนจะโอนไปที่ทหารเลย

	4.1.2 บริการสาธารณะ8 (Service public)

	บริการสาธารณะ (Service public) เป็นกิจกรรมอีกประเภทหนึ่งที่รัฐต้องกระทำเพื่อบำบัดความต้องการส่วนใหญ่ แต่กิจกรรมประเภทนี้ต่างจากกิจกรรมแบบตำรวจทางปกครองคือ กิจกรรมทางตำรวจเป็นการใช้อำนาจฝ่ายเดียวควบคุมและรักษาความสงบเรียบร้อยจึงมีลักษณะของการห้าม การจำกัดเสรีภาพ ในขณะที่บริการสาธารณะเป็นการให้ คือ ให้บริการแก่ประชาชนซึ่งเป็นอีกมิติหนึ่งของกิจกรรมทางปกครอง

	บริการสาธารณะ คือ กิจกรรมที่ฝ่ายปกครองดำเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะเพื่อสนองความต้องการของมหาชน เช่น การให้การศึกษา การจัดสาธารณูปโภค สาธารณูปการ และการดำเนินการอื่นๆ เพื่อสนองความต้องการของมหาชน ดังนั้น ลักษณะทางกฎหมายมหาชนของบริการสาธารณะจึงมีดังนี้

	ประการแรก ต้องเป็นกิจกรรมเพื่อประโยชน์สาธารณะ ซึ่งผู้บัญญัติกฎหมายกำหนด หรือศาลเห็นว่าเป็นประโยชน์สาธารณะจริง กิจกรรมเหล่านี้มีความหลากหลายมากตั้งแต่การจัดการศึกษา การทำถนนหนทาง ไฟฟ้า ประปา โทรศัพท์ ป้องกันโรคระบาด เรื่อยไปจนถึงรักษาโบราณสถาน โบราณวัตถุ จัดการแสดงศิลปวัฒนธรรม ฯลฯ เมื่อเป็นกิจกรรมเพื่อประโยชน์สาธารณะบริการสาธารณะจึงอาจขาดทุนได้เสมอ เพราะวัตถุประสงค์ทางเงินทองหรือกำไรไม่ใช่วัตถุประสงค์หลักอย่างในกิจกรรมเอกชน การดูว่าการใดเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะหรือไม่ย่อมเป็นไปตามกฎหมาย กล่าวคือ ถ้ากฎหมายกำหนดให้หน่วยงานของรัฐต้องทำ ก็ต้องถือว่ารัฐสภาผู้แทนของปวงชนได้แสดงเจตนาแล้วว่าเป็นประโยชน์สาธารณะ แต่ถ้าไม่มีกฎหมายของรัฐสภา ศาลปกครองจะพิเคราะห์ลักษณะของกิจกรรม และวัตถุประสงค์อย่างละเอียดว่าสิ่งที่รัฐหรือหน่วยงานของรัฐทำนั้น มีลักษณะเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะหรือไม่ ถ้าเป็นไปเพื่อสนองความต้องการคนส่วนใหญ่ ก็ถือเป็นบริการสาธารณะ ต้องใช้กฎหมายมหาชนบังคับ และเป็นอำนาจของศาลปกครอง แต่ถ้าไม่ใช่ ก็ต้องใช้กฎหมายเอกชนบังคับ (เพื่อให้รัฐในกรณีนี้เสมอภาคกับเอกชนในการแข่งขันโดยเสรี ไม่มีอะไรได้เปรียบเอกชน) และเป็นอำนาจของศาลยุติธรรม

	ประการที่สอง ต้องเป็นกิจกรรมที่ฝ่ายปกครองรับผิดชอบ จะโดยตรง เช่น ลงมือทำเอง อาทิ กรมสามัญศึกษาทำโรงเรียนประถม มัธยม กรมทางหลวงสร้างทาง หรือให้ผู้อื่นทำภายใต้การควบคุมกำกับอย่างใกล้ชิดของฝ่ายปกครอง เช่น การให้สัมปทานบริการสาธารณะ หรือ การควบคุมวิชาชีพทั้งหลายที่มีองค์กรวิชาชีพ (เช่น สภาทนายความ แพทยสภา ฯลฯ) ควบคุมกันเองโดยฝ่ายปกครองกำกับอย่างใกล้ชิด

-----------------------------------------------------
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	ผลทางกฎหมายของบริการสาธารณะก็คือ การมีระบบกฎหมายมหาชนใช้บังคับกับกิจกรรม โดยมีหลักกฎหมาย ดังนี้

	หลักกฎหมายพิเศษที่ถูกสร้างขึ้นโดยศาลปกครองสำหรับคุ้มครองบริการสาธารณะ มี 3 ประการ ซึ่งเราเรียกว่าหลักกฎหมายพื้นฐานของบริการสาธารณะ คือ

	- หลักความต่อเนื่องของบริการสาธารณะ (Continuitè de sevice public) ซึ่งหมายความว่า ความต้องการของประชาชนส่วนใหญ่จะมีอยู่ตลอดเวลา ดังนั้น บริการสาธารณะจึงต้องต่อเนื่องตลอดเวลาตามความต้องการนั้น ซึ่งส่งผลให้เกิดกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายย่อยๆ ขึ้นหลายกฎเกณฑ์ว่า อะไรก็ตามที่จะทำให้บริการสาธารณะขาดความต่อเนื่องลงต้องห้าม เช่น การห้ามข้าราชการหรือพนักงานรัฐวิสาหกิจนัดหยุดงาน9 การห้ามข้าราชการหรือพนักงานที่ลาออกจากงานหยุดทำงานจนกว่าจะได้รับอนุญาต หรือในสัญญาทางปกครองนั้นมีหลักว่า ถ้าคู่สัญญาที่เป็นเอกชนทำงานล่าช้ามากจะเสร็จไม่ทันการ ฝ่ายปกครองเข้าทำแทนเองหรือจะมอบให้ผู้อื่นทำแทนโดยคู่สัญญาต้องเสียค่าใช้จ่ายพร้อมดอกเบี้ยให้ ทั้งนี้ ฝ่ายปกครองทำได้เองโดยบอกกล่าวล่วงหน้าพอสมควร และไม่ต้องมีข้อสัญญาให้อำนาจไว้ นอกจากนั้น ถ้าฝ่ายปกครองผิดสัญญาคู่สัญญาจะหยุดปฏิบัติตามสัญญาไม่ได้ (เพราะจะให้บริการสาธารณะหยุดชะงัก) ต้องทำตามสัญญาต่อไปแต่มาฟ้องเรียกค่าเสียหายจากฝ่ายปกครองหรือฟ้องขอเลิกสัญญาเท่านั้น อนึ่ง ถือเป็นหลักต่อไปว่าการเลิกสัญญาโดยเอกชนจะทำไม่ได้ หากจะเลิก ต้องมาฟ้องต่อศาลปกครองเท่านั้น นอกจากนั้นมีหลักต่อไปในสัญญาทางปกครองด้วยว่า ถ้าการปฏิบัติตามสัญญาจะทำให้เอกชนคู่สัญญาขาดทุนถึงล้มละลายได้ เพราะเกิดเหตุการณ์ที่ไม่อาจคาดหมายได้ล่วงหน้า (Theorie de l’imprèvision) ที่ไม่ใช่ความผิดใคร ฝ่ายปกครองจะอ้างว่าเอกชนต้องรับภาระขาดทุนไปแต่ผู้เดียว และต้องดำเนินตามสัญญาต่อไป เพราะไม่ใช่เหตุสุดวิสัยที่ทำให้การปฏิบัติตามสัญญาพ้นวิสัยไม่ได้ ฝ่ายปกครองจะต้องเข้าไปรับภาระชดใช้ค่าทดแทนการขาดทุนนั้นด้วยส่วนหนึ่งเพื่อให้บริการสาธารณะดำเนินไปได้ไม่หยุดชะงักลงนั่นเอง เราจะสังเกตได้ว่าหลักกฎหมายเหล่านี้ต่างจากหลักกฎหมายเอกชนทั้งสิ้นและที่ต่างกันก็เพราะสภาพของกิจกรรมเพื่อประโยชน์สาธารณะนั่นเอง ทำให้ต้องมีกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายเป็นพิเศษ เพื่อรักษาประโยชน์สาธารณะไว้ให้ได้

	- หลักความเปลี่ยนแปลงของบริการสาธารณะให้ทันตามความต้องการมหาชนอยู่เสมอ (Adaptation de service public) ก็เมื่อบริการสาธารณะมีไว้เพื่อตอบสนองความต้องการของมหาชน ความต้องการนั้นไม่ได้คงที่ แต่เปลี่ยนแปลงไปเรื่อยตามกาลสมัยและเทคโนโลยีจึงมีหลักกฎหมายมหาชนว่าบริการสาธารณะที่ฝ่ายปกครองจัดให้นั้น ต้องเปลี่ยนแปลงให้สอดคล้องกับความต้องการของคนส่วนใหญ่ได้เสมอ ซึ่งก่อให้เกิดกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายย่อยๆ ขึ้นหลายหลัก เช่น ในกรณีคู่สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะของฝ่ายปกครองนั้น

-----------------------------------------------------


	9อ้างแล้ว, อ้างใน บวรศักดิ์ อุวรรณโณ

	หลักนี้ยึดถือมาในฝรั่งเศสช้านาน จนกระทั่งมีการบัญญัติคำปรารภรัฐธรรมนูญ ปี 1946 ยอมรับสิทธินัดหยุดงานของทุกฝ่าย ศาลปกครองจึงยอมให้พนักงานรัฐวิสาหกิจ และข้าราชการส่วนใหญ่นัดหยุดงานได้ เว้นข้าราชการหรือพนักงานบางประเภท เช่น ตำรวจ อัยการ ศาล ทหาร ผู้ควบคุมการเดินอากาศ ฯลฯ
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แม้ข้อสัญญาไม่ได้ระบุไว้ ฝ่ายปกครองก็ใช้อำนาจฝ่ายเดียวแก้ข้อสัญญาให้คู่สัญญาต้องมีหนี้ใหม่ที่จะต้องดำเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะที่เปลี่ยนแปลงไปได้โดยฝ่ายปกครองต้องออกค่าทดแทนให้ หรือในกรณีข้าราชการหรือพนักงานจะอ้างสิทธิว่าตนจะต้องเป็นข้าราชการหรือพนักงานต่อไปไม่ได้ ทั้งๆ ที่ความจำเป็นที่จะต้องจัดทำบริการประเภทนั้นหมดไปแล้ว และฝ่ายปกครองต้องการยุบเลิกกิจกรรมหรือหน่วยงานนั้น ฝ่ายปกครองย่อมทำได้ หรือในกรณีผู้ใช้บริการจะอ้างข้อสัญญามาเป็นอุปสรรคต่อการปรับปรุงราคาค่าบริการของบริการสาธารณะไม่ได้ เป็นต้น

	- หลักความเสมอภาคที่มีต่อบริการสาธารณะ ซึ่งหมายความว่าทุกฝ่ายที่เกี่ยวข้องต้องได้รับการปฏิบัติอย่างเสมอภาค ก็มีกฎเกณฑ์หลายกฎเกณฑ์ย่อยๆ เช่น ทุกคนที่มีคุณสมบัติตามที่ระบุ มีสิทธิสมัครสอบเข้ารับราชการหรือเป็นพนักงานของหน่วยงานที่ทำบริการสาธารณะ การหาคู่สัญญามาทำบริการสาธารณะต้องใช้วิธีแข่งขันโดยเสมอภาค โดยการประมูล เว้นแต่มีเหตุจำเป็น แม้ในด้านผู้ใช้บริการก็มีหลักว่าจะต้องปฏิบัติต่อผู้ใช้บริการเหมือนๆกัน ไม่ว่าเรื่องราคา ค่าธรรมเนียม บริการที่ได้ ตลอดจนเวลาในการให้บริการ ฯลฯ

	อย่างไรก็ตาม มีบริการสาธารณะบางอย่างที่มีลักษณะใกล้เคียงกับกิจกรรมของเอกชน เพราะมีวิธีการดำเนินการอย่างเอกชน หรือมีวัตถุประสงค์ทางการเงินคล้ายเอกชน (คือหากำไรหรือให้เลี้ยงตนเองได้) แม้โดยสภาพจะเป็นบริการสาธารณะและต้องใช้กฎหมายมหาชนบังคับในการดำเนินการจัดทำบริการนั้น (เช่น ใช้กฎหมายมหาชนบังคับกับพนักงานกับคู่สัญญาที่รับสัมปทาน และขึ้นศาลปกครอง) แต่ในความสัมพันธ์กับเอกชนผู้ใช้บริการหรือเอกชนอื่นที่เป็นฝ่ายที่สาม ต้องใช้กฎหมายเอกชนและขึ้นศาลยุติธรรม เพราะความสัมพันธ์ประการหลังนี้ใกล้เคียงกับกฎหมายเอกชนมากกว่ากฎหมายมหาชน โดยเฉพาะบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม (Service public industriel et commercial) ที่ทำสินค้าและบริการเพื่อบริการมหาชนซึ่งมักจัดทำในรูปรัฐวิสาหกิจ

	4.2 วิธีการใช้เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง10

	สำหรับวิธีการแสดงออกถึงรูปแบบที่ใช้ในการทำกิจกรรม (บริการสาธารณะและตำรวจทางปกครอง) ตามที่ได้กล่าวไปแล้วข้างต้น จะเห็นได้ว่าในกฎหมายเอกชนซึ่งยึดหลักความเสมอภาคและเสรีภาพในการก่อนิติสัมพันธ์ วิธีการส่วนใหญ่เกือบทั้งหมดที่ใช้ในกฎหมายเอกชนเพื่อก่อสิทธิหน้าที่ระหว่างเอกชนกับเอกชนคือสัญญา แต่ในกฎหมายมหาชนนั้นฝ่ายปกครองมีสิทธิเลือกใช้วิธีการต่างๆ ตามความจำเป็นได้อย่างน้อย 3 ประการ คือ นิติกรรมทางปกครอง (acte administrative) สัญญาทางปกครอง (contrat administrative) สัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง (contrat de droit civil)

-----------------------------------------------------


	10บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, อ้างแล้ว, หน้า 308-315
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	ในการดำเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะนั้น ฝ่ายปกครองต้องกระทำการการกระทำทางปกครองมี 2 แบบ แบบแรก คือ การกระทำทางนามธรรมที่ก่อให้เกิดความเคลื่อนไหวในสิทธิหน้าที่ของบุคคลเราเรียกว่า นิติกรรมทางปกครอง และการกระทำแบบที่สอง คือการดำเนินการทางกายภาพ (opèration)

	วิธีแรก นิติกรรมทางปกครอง (acte administrative unilateral) คือ การแสดงเจตนา (acte de volontè) ของฝ่ายปกครองฝ่ายเดียวก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลง โอน สงวน หรือระงับซึ่งสิทธิหน้าที่ของเอกชน หรือหากจะพูดสั้นๆ ก็คือ การแสดงเจตนาที่มีผลก่อนิติสัมพันธ์ขึ้นทางกฎหมายนั่นเอง ดังนั้น การที่มีนิติกรรมทางปกครองได้ จะต้องปรากฏว่า

	1) มีการแสดงเจตนาออกสู่ภายนอกแล้ว ไม่ว่าการแสดงเจตนาจะมีผลทั่วไป เช่น เป็นระเบียบ ข้อบังคับ (règlement) หรือคำสั่งเฉพาะเรื่อง หรือการตัดสินใจฝ่ายเดียวอื่นๆ เช่น การอนุมัติ อนุญาต ปฏิเสธ เพิกถอน ฯลฯ ผลก็คือ การแสดงเจตนาภายในฝ่ายปกครองเอง โดยทำเป็นหนังสือเวียนก็ดี การทำบันทึกภายในเสนอหัวหน้าหน่วยงานเพื่อประกอบการตัดสินใจก็ดี ตัวอย่างเหล่านี้เป็นการตัดสินใจภายในที่ยังไม่มีการแสดงออก ไม่ใช่นิติกรรมทางปกครอง เมื่อไม่ใช่นิติกรรมทางปกครอง ผลก็คือจะเอามาฟ้องศาลปกครองไม่ได้ อายุความก็ยังไม่นับเพราะถือว่ายังไม่ก่อนิติสัมพันธ์ให้ปัจเจกชน แต่ถ้าได้แสดงเจตนาออกสู่ภายนอกแล้วเช่น ลงนามในประกาศลงนามในคำสั่ง ปฏิเสธด้วยวาจากับเอกชน อนุมัติคำขอของเอกชน เหล่านี้เราก็ถือว่าเป็นการแสดงเจตนาสู่ภายนอกแล้ว

	2) การแสดงเจตนารมณ์สู่ภายนอกนั้นมุ่งต่อการก่อให้เกิด เปลี่ยนแปลงโอนสงวนหรือระงับซึ่งสิทธิ หน้าที่ปัจเจกชน หรือ ก่อให้เกิดการเคลื่อนไหวในสิทธิหน้าที่ (changement dans les rapports de droit ou modifier l’ordonnancement juridique) นั่นเอง เช่น ฝ่ายปกครองออกกฎกระทรวง กฎกระทรวงนั้นก่อให้เกิดหน้าที่ที่เอกชนต้องปฏิบัติตาม ก็ถือว่ากฎกระทรวงเป็นนิติกรรมทางปกครองหรือฝ่ายปกครองออกคำสั่งห้าม เป็นการก่อหน้าที่ให้เอกชนก็เป็นนิติกรรมทางปกครองฝ่ายปกครองออกคำสั่งให้เอกชนทำ เช่น ให้ชำระภาษี ก็เป็นการก่อหน้าที่แก่เอกชนเป็นนิติกรรมทางปกครอง ฝ่ายปกครองอนุมัติคำขอ ก่อให้เกิดสิทธิแก่เอกชนที่จะดำเนินการตามที่ขอ คำอนุมัติก็เป็นนิติกรรมทางปกครอง ฝ่ายปกครองเพิกถอนใบอนุญาตหรือพักใช้ใบอนุญาตก็เป็นการเปลี่ยนแปลง หรือระงับซึ่งสิทธิของเอกชน – การเพิกถอนการพักใช้ก็เป็นนิติกรรมทางปกครอง ดังนั้น สิ่งที่ฝ่ายปกครองไม่ได้มุ่งให้เกิดผลต่อการเคลื่อนไหวในสิทธิหน้าที่ของปัจเจกโดยตรงไม่ใช่นิติกรรมทางปกครอง เช่น คำตอบข้อหารือ ความเห็น คำแถลงการณ์ หรือการดำเนินการทั้งหลายอันเป็นการเตรียมการออกนิติกรรมทางปกครอง เพราะสิ่งเหล่านี้ไม่ได้มุ่งให้เกิดและไม่ได้ก่อให้เกิดความเคลื่อนไหวในสิทธิหน้าที่ของเอกชนเลย จึงไปฟ้องศาลปกครองไม่ได้

	นิติกรรมทางปกครองเหล่านี้ไม่ว่าอยู่ในรูปแบบใด เช่น รูปแบบที่มีผลทั่วไปเป็นพระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ระเบียบ ข้อบังคับ เทศบัญญัติหรือรูปแบบที่มีผลเฉพาะเรื่อง เช่น คำสั่ง การอนุมัติ อนุญาต การเพิกถอน การพักใช้ใบอนุญาตต่างต้องอยู่ภายใต้การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของศาลปกครอง โดยใช้หลักกฎหมายมหาชนทั้งสิ้น จะใช้หลักกฎหมายเอกชนไม่ได้
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	หลักกฎหมายมหาชนที่ใช้ควบคุมนิติกรรมทางปกครองนั้น เราจะได้ศึกษาโดยละเอียดต่อไปในส่วนที่ว่าด้วยการควบคุมการใช้อำนาจ แต่ ณ ที่นี้ขอสรุปหลักการสำคัญ 4 ประการของนิติกรรมทางปกครองซึ่งฝ่ายปกครองจะต้องยึดถือปฏิบัติ มิเช่นนั้นจะถูกศาลเพิกถอน คือ

	ประการแรก ผู้ทำนิติกรรมทางปกครองต้องมีอำนาจทำนิติกรรมทางปกครองนั้นถ้าตามกฎหมายผู้นั้นไม่มีอำนาจ (incompetence) ก็ถือว่านิติกรรมทางปกครองนั้นไม่ชอบต้องถูกเพิกถอนโดยถือว่าไม่มีผลมาตั้งแต่ต้น (inexistent) แต่มีข้อยกเว้นตามทฤษฎีข้าราชการในความเป็นจริง (fonctionnaire de fait) อยู่ 2 ประการ คือ (1) เจ้าพนักงานที่ได้รับการแต่งตั้งโดยมิชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งกระทำการไปโดยสุจริต (ไม่รู้ว่าการแต่งตั้งตนไม่ชอบ) และประชาชนทั่วไปก็ไม่รู้ เช่นนี้ต้องถือว่านิติกรรมที่เขาทำใช้ได้ เพื่อให้เกิดความต่อเนื่องของบริการสาธารณะและความมั่นคงทางกฎหมาย (2) กรณีที่เกิดวิกฤติการณ์รุนแรงแล้วเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองไม่มี หรือไม่ได้ทำอะไร ปัจเจกชนเข้าไปทำแทน ทั้งๆ ที่ไม่มีอำนาจโดยตรงตามกฎหมาย แต่กฎหมายมหาชนก็ถือว่าเขาทำในฐานะเจ้าพนักงานได้

	ประการที่สอง ถ้านิติกรรมทางปกครองนั้นไม่กระทำตามขั้นตอนหรือกระบวนการที่กฎหมายกำหนด (vice de procedure) หรือไม่ทำตามแบบ (vice de forme) ที่กฎหมายกำหนดก็ดี และขั้นตอนกระบวนการหรือแบบนั้นเป็นสาระสำคัญ (procedure ou fome substantielle) ก็ถือว่านิติกรรมทางปกครองไม่ชอบ ถูกศาลเพิกถอนได้ แต่ถ้าฝ่ายปกครองแก้ให้ชอบด้วยขั้นตอนหรือแบบแล้ว ศาลก็จะไม่เพิกถอน หรือถ้าเป็นการไม่ทำตามขั้นตอน หรือกระบวนการหรือแบบที่ไม่ใช่สาระสำคัญ คือ ไม่กระทบต่อเนื้อหาในนิติกรรมนั้น ศาลก็จะไม่เพิกถอน

	ประการที่สาม นิติกรรมทางปกครองต้องมีวัตถุประสงค์ที่ประสงค์เป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะตามที่กฎหมายกำหนด ถ้าฝ่ายปกครองใช้อำนาจทำนิติกรรมทางปกครองไปโดยมีวัตถุประสงค์ส่วนตัว หรือวัตถุประสงค์อื่นที่ไม่ใช่ประโยชน์สาธารณะ หรือเป็นประโยชน์สาธารณะอื่นที่กฎหมายที่ให้อำนาจนั้นไม่ได้ระบุไว้ ถือว่าเป็นการใช้อำนาจโดยไม่สุจริต หรือใช้อำนาจโดยบิดผัน (dètournement de pouvoir) ศาลเพิกถอนได้

	ประการสุดท้าย นิติกรรมทางปกครองมีเนื้อหาชอบด้วยกฎหมาย ถ้าเนื้อหาของนิติกรรมทางปกครองไม่สอดคล้องกับกฎหมาย (violation de la loi) ศาลก็จะเพิกถอน ซึ่งนับเป็นการควบคุมที่กว้างกว่า 3 ประการแรกมากนัก ดังตัวอย่างต่อไปนี้ เช่น การสำคัญผิดในข้อกฎหมาย (erreur de droit) ซึ่งเกิดขึ้นเมื่อฝ่ายปกครองทำนิติกรรมทางปกครองไปโดยไม่ดูกฎหมายเลย หรือตีความกฎหมายผิดไป แต่ถ้าเป็นการอ้างกฎหมายผิดทั้งๆ ที่มีอำนาจ ศาลก็จะไม่เพิกถอนแต่จะแก้ให้อ้างให้ถูก หรือกฎหมายให้อำนาจใช้ดุลพินิจเป็นเรื่องๆ ไป แต่กลับออกเป็นระเบียบจำกัดอำนาจตัวเอง (คำพิพากษา C.E.11 ธันวาคม 1970 Crèdit foncier de France, Gr.Ar. p. 542) การสำคัญผิดในข้อเท็จจริง (erreur de fait) ที่กฎหมายกำหนดไว้ว่า จะทำนิติกรรมทางปกครองได้เมื่อมีข้อเท็จจริงบางอย่างเกิดขึ้น แต่ปรากฏว่าไม่มีข้อเท็จจริงนั้น
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หรือในบางกรณีที่มีข้อเท็จจริงแต่ข้อเท็จจริงไม่เข้าคุณสมบัติตามกฎหมาย เช่น กฎหมายกำหนดให้ฝ่ายปกครองมีอำนาจขึ้นทะเบียนโบราณสถาน การพิเคราะห์ว่าบ้านหลังนี้มีคุณสมบัติเป็นโบราณสถานหรือไม่ ถ้าผิดพลาดมากถึงขนาดเห็นได้ชัด (erreur manifeste d’ appreciation) ศาลก็จะเพิกถอน แต่ถ้าก้ำกึ่งศาลจะไม่เข้าไปควบคุม เป็นต้น

	วิธีการที่สอง สัญญาทางปกครอง (contrat administrative) ซึ่งยังมีลักษณะแสดงเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองอยู่ แต่น้อยกว่าวิธีแรกตรงที่มีปัจเจกชนเข้ามาแสดงเจตนาร่วมด้วย จึงเป็นการแสดงเจตนา 2 ฝ่าย หรือหลายฝ่าย (bi, multilateral) โดยที่ฝ่ายหนึ่งเป็นฝ่ายปกครอง ณ จุดนี้มีข้อสังเกตว่า การจะกล่าวว่าสัญญาทางปกครอง คือ นิติกรรมทางปกครอง 2 ฝ่าย เป็นคำกล่าวที่ไม่ถูกต้อง เพราะเอกชนไม่อาจแสดงเจตนาทำนิติกรรมทางปกครองได้ ฝ่ายปกครองเท่านั้นที่แสดงเจตนาทำนิติกรรมทางปกครองได้ ดังนั้น สัญญาทางปกครองจึงเกิดจากการแสดงเจตนาของฝ่ายปกครอง (ซึ่งอาจเป็นนิติกรรมทางปกครอง) กับการแสดงเจตนาของเอกชน (ซึ่งเป็นนิติกรรมทางแพ่ง) ผลทางกฎหมายที่สำคัญ คือ จะนำหลักกฎหมายเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครองมาใช้กับสัญญาทางปกครองโดยตรงไม่ได้ นำหลักนิติกรรมทางปกครองมาใช้ได้เฉพาะกับนิติกรรมทางปกครองที่แยกออกจากสัญญา (acte d’ètachable du contrat) เท่านั้น เช่น การตัดสินใจเลือกผู้เข้าประมูล เป็นต้น ซึ่งต่างจากในกฎหมายเอกชนที่สัญญา คือ นิติกรรม 2 ฝ่ายระหว่างเอกชนด้วยกันจึงนำหลักกฎหมายนิติกรรมมาใช้กับสัญญาได้ทั้งหมด ดังนั้น หลักกฎหมายสัญญาทางปกครองจึงเป็นหลักเอกเทศจากนิติกรรมทางปกครอง วิธีพิจารณาคดีก็ต่างกัน อำนาจศาลปกครองก็ต่างกัน 11กล่าวคือ การจะเป็นสัญญาทางปกครองได้ต้องปรากฏว่า ประการแรก มีคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นฝ่ายปกครอง และประการที่สอง สัญญานั้นต้องมีวัตถุประสงค์โดยตรงในการดำเนินบริการสาธารณะหรือมีข้อสัญญาที่ให้อำนาจฝ่ายปกครองมากเป็นพิเศษเหนือคู่สัญญาเอกชน เช่น สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ สัญญาจ้างครูมาสอนในโรงเรียนรัฐบาล ฯลฯ

	ผลทางกฎหมายของการเป็นสัญญาทางปกครองมีหลายประการ คือ

	ประการแรก ต้องใช้หลักกฎหมายมหาชน ไม่ใช่หลักกฎหมายเอกชนบังคับกับสัญญาและเมื่อมีกรณีพิพาทเป็นอำนาจของศาลปกครอง

	ประการที่สอง ในสัญญาทางปกครองนั้น ฝ่ายปกครองมีสิทธิและภาระหน้าที่มากกว่าเอกชนในกฎหมายเอกชน เพราะสัญญาทางปกครองยืนอยู่บนหลักความเหนือกว่าของฝ่ายปกครองที่ทำการเพื่อประโยชน์สาธารณะ ดังนั้น ในบางกรณีฝ่ายปกครองก็มีสิทธิมากกว่าเอกชน เช่น สามารถแก้สัญญาฝ่ายเดียวได้โดยต้องชดใช้ค่าทดแทนถ้าความต้องการประชาชนอันเป็นประโยชน์สาธารณะเปลี่ยนไปดังกล่าวแล้วข้างต้น

-----------------------------------------------------


	11 ดู บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, “สัญญาทางปกครอง”, ในวารสารกฎหมายปกครอง, เล่ม ๕, 2529, หน้า 73-120 และ บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, “วิธีพิจารณาคดีปกครอง”, ในวารสารกฎหมายปกครอง, เล่ม 7, ธ.ค. 2531, หน้า 713-753.
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และในบางกรณีฝ่ายปกครองก็มีภาระหน้าที่มากกว่าคู่สัญญาในสัญญาทางแพ่ง เช่น ต้องร่วมใช้ค่าทดแทนให้คู่สัญญาเอกชนที่ขาดทุนอย่างหนักเพราะเกิดสถานการณ์ที่ไม่อาจคาดหมายได้ และไม่ใช่ความผิดของใคร ทั้งนี้ เพื่อให้บริการสาธารณะดำเนินไปอย่างต่อเนื่องนั่นเอง

	ประการที่สาม ในสัญญาทางปกครอง ฝ่ายปกครองไม่ได้มีเสรีภาพเต็มที่ไม่เหมือนกับเอกชนในกฎหมายเอกชน เพราะการกระทำหลายอย่าง ฝ่ายปกครองทำไม่ได้เพราะกฎหมายมหาชนห้ามไว้ เช่น การเลือกคู่สัญญาจะเลือกตามใจไม่ได้ โดยหลักต้องใช้การประมูล ตามหลักความเสมอภาค การให้อำนาจบังคับตามกฎหมายแก่เอกชนก็ทำไม่ได้ เป็นต้น

	วิธีการที่สาม คือ การใช้สัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง ซึ่งในกรณีนี้เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองไม่เหลืออยู่เลย เพราะต้องใช้กฎหมายเอกชนบังคับกับสัญญาและต้องขึ้นศาลยุติธรรม และนับว่าเป็นวิธีการที่ฝ่ายปกครองยอมตัวเองลดลงเป็นเอกชนคนหนึ่ง สัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครองนี้ ดูได้จากการไม่มีข้อสัญญาที่มีลักษณะเป็นการให้อำนาจแก่ฝ่ายปกครองมากเป็นพิเศษ และไม่ได้มุ่งโดยตรงต่อการดำเนินบริการสาธารณะ เช่น สัญญาเช่าอาคาร สัญญาซื้อขายซึ่งเป็นไปตามแบบในกฎหมายแพ่ง และสัญญาส่วนใหญ่ของฝ่ายปกครองมักเป็นสัญญาทางแพ่งทั้งสิ้น

4.3 การบังคับตามสิทธิหน้าที่

	ในกฎหมายเอกชนที่ถือหลักความเสมอภาค และเสรีภาพในการทำสัญญานั้น ถ้ามีข้อโต้เถียงเกี่ยวกับนิติสัมพันธ์ระหว่างเอกชนว่าใครมีสิทธิหน้าที่อย่างไร ใครละเมิดสัญญาหรือกระทบสิทธิใคร เอกชนจะบังคับกันเองมิได้ ต้องมาสู่ศาลให้ศาลพิจารณาคดีที่เป็นข้อพิพาทนั้นแล้วพิพากษาชี้ขาด และการบังคับคดีตามคำพิพากษาก็ต้องให้เจ้าหน้าที่ของรัฐ (เจ้าพนักงานบังคับคดี) เป็นผู้ดำเนินการ ที่เป็นเช่นนี้เพราะในรัฐจะมีการรวมศูนย์อำนาจตามกฎหมาย และการใช้กำลังไว้ที่รัฐแต่ผู้เดียว (monopole de contrainte) ถ้าให้แต่ละคนบังคับกันเองได้อย่างในระบบกฎหมายโบราณ ความไม่สงบเรียบร้อยก็จะเกิดขึ้น

	แต่ในกฎหมายมหาชนนั้น เนื่องจากเจ้าหน้าที่ของรัฐทำการเพื่อประโยชน์สาธารณะและรัฐเองก็มีอำนาจบังคับโดยตรงอยู่แล้ว เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองจึงมีอำนาจดำเนินการบังคับไปตามนิติกรรมทางปกครอง หรือสัญญาทางปกครองได้เองโดยไม่ต้องมาศาล ให้ศาลพิพากษาและบังคับคดีให้ ดังจะเห็นได้ในกฎหมายหลายต่อหลายฉบับที่ให้อำนาจเจ้าพนักงานยึดอายัดสิ่งของเอกชนได้ รวมไปถึงขายทอดตลาด รื้ออาคาร โรงเรือน สิ่งปลูกสร้าง จับกุม ฯลฯ ได้ เราเรียกเอกสิทธิ์นี้ว่า เอกสิทธิ์ในการกระทำไปก่อน (privilege du prèalable) คือ กระทำการบังคับตามนิติกรรมทางปกครองนั้นไปก่อน ถ้าเอกชนเห็นว่านิติกรรมทางปกครองนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมายก็มาฟ้องศาลปกครอง ศาลปกครองก็จะเพิกถอนการกระทำนั้นเอง หรือพิพากษาให้ฝ่ายปกครองใช้ค่าเสียหาย

ผลทางกฎหมายของเอกสิทธิ์ในการกระทำไปก่อนที่สำคัญ ก็คือ

	ประการแรก การยอมรับให้ฝ่ายปกครองดำเนินการบังคับตามนิติกรรมทางปกครองไปได้เองโดยไม่ต้องมาศาลนั้น เท่ากับมีข้อสันนิษฐานของกฎหมายอยู่ว่า นิติกรรมหรือสัญญาทางปกครองนั้นชอบด้วยกฎหมายอยู่จนกว่าศาลจะพิพากษาเป็นอื่น เป็นหน้าที่ของเอกชนที่จะนำคดีมาฟ้องศาลปกครอง และกล่าวหาว่าไม่ชอบด้วยกฎหมายอย่างไร
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	ประการที่สอง นับแต่เวลาที่นิติกรรมทางปกครองมีผล ก็จะเกิดความเคลื่อนไหวในสิทธิหน้าที่ของปัจเจกชนทันทีที่มีการประกาศหรือแจ้งให้เอกชนทราบ ทั้งๆ ที่เอกชนไม่สมัครใจ วิธีเดียวที่จะทำให้นิติกรรมทางปกครองสิ้นผลได้ คือ ต้องให้มีการเพิกถอนโดยฝ่ายปกครองเองหรือโดยศาลปกครอง และการไม่ปฏิบัติตามนิติกรรมทางปกครองนั้นก็อาจผิดกฎหมายอาญา รวมถึงอาจถูกฝ่ายปกครองบังคับให้ทำตามได้ถ้ากฎหมายให้อำนาจ เช่น อาจรื้อถอนสิ่งนั้นได้ การที่เอกชนมาฟ้องคดีต่อศาลปกครอง ไม่เป็นเหตุให้ทุเลาการบังคับตามนิติกรรมนั้น เว้นแต่เอกชนจะทำคำขอเป็นพิเศษต่อศาลขอทุเลาการบังคับตามนิติกรรมทางปกครองโดยอ้างว่าถ้าบังคับไปแล้วต่อมาศาลพิพากษาว่านิติกรรมทางปกครองนั้นไม่ชอบ จะไม่มีการเยียวยาผลให้กลับคืนมาได้ (เช่น รื้อบ้านไปแล้ว ศาลพิพากษาว่าคำสั่งรื้อไม่ชอบ) และต้องพิสูจน์ให้ศาลเห็นได้อย่างจริงจัง ซึ่งหมายความว่า ต้องให้ศาลเห็นว่าเอกชนอาจชนะคดีในท้ายที่สุด อนึ่ง การทุเลาการบังคับคำปฏิเสธของฝ่ายปกครองศาลจะไม่ให้เลย เพราะจะเท่ากับเป็นการบังคับให้ฝ่ายปกครองต้องอนุญาตไปก่อน

	ประการที่สาม ในอนาคตนับแต่เวลาที่นิติกรรมทางปกครองมีผล ฝ่ายปกครองย่อมยกเลิกนิติกรรมทางปกครองนั้นให้สิ้นผลไปในอนาคตได้นับแต่วันยกเลิก แต่ถ้าจะเพิกถอนให้มีผลย้อนหลัง ก็อาจทำได้ในบางกรณี แต่ทั้งนี้ ขึ้นอยู่กับการพยายามประสานประโยชน์หลายอย่างเข้าด้วยกัน เช่น ความชอบหรือไม่ชอบด้วยกฎหมาย สิทธิที่เอกชนได้รับไปแล้ว นิติกรรมนั้นมีผลทั่วไปหรือเฉพาะเรื่อง

	5. เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองตามกฎหมายฝรั่งเศส

	อำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองเป็นเครื่องมือทางกฎหมายมหาชนที่กำหนดให้นิติบุคคลซึ่งจัดทำหรือกำกับดูแลการจัดทำบริการสาธารณะ มีอำนาจพิเศษที่สำคัญประการหนึ่งซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แตกต่างไปจากวิธีการทางกฎหมายเอกชนนั้น ซึ่งเรียกกันว่า อำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองหรือเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง (les prerogatives de puissance publique) อำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองนี้เป็นอำนาจฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองที่มีเหนือเอกชนใช้เพื่อประโยชน์ในการจัดทำบริการสาธารณะเราจะพบอำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองได้ในการดำเนินกิจกรรมของฝ่ายปกครองประเภทต่างๆ เช่น การเวนคืน การยึดทรัพย์สิน การเข้าครอบครองทรัพย์สินของเอกชนเป็นการชั่วคราว การลงโทษ หรืออาจเป็นเอกสิทธิ์ที่มีอยู่เหนือทรัพย์สินของฝ่ายปกครอง เช่น การไม่สามารถยึดทรัพย์สินของฝ่ายปกครองได้ เป็นต้น จะสังเกตเห็นได้ว่าบริการสาธารณะทุกประเภทที่จัดทำหรือกำกับดูแลโดยฝ่ายปกครอง จะอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายมหาชนและมีอำนาจพิเศษดังกล่าวอยู่ในบริการสาธารณะนั้นๆอย่างไรก็ตาม ไม่เพียงแต่เฉพาะบริการสาธารณะ ที่จัดทำหรือกำกับดูแลโดยฝ่ายปกครองเท่านั้นที่ฝ่ายปกครองจะมีอำนาจพิเศษใช้บังคับได้
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บริการสาธารณะที่จัดทำโดยเอกชนก็อาจได้รับหรือมีอำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองได้ในบางกรณี เช่น การใช้กระบวนการเวนคืนเพื่อประโยชน์สาธารณะของเอกชนที่จัดทำกิจกรรมโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อประโยชน์สาธารณะสามารถทำได้12 เป็นต้น

	อำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองนี้ถือว่าเป็นตัวชี้โดยปริยายว่า กิจกรรมใดเป็นบริการสาธารณะได้ โดยบริการสาธารณะใดที่ผู้จัดทำมีอำนาจพิเศษก็จะถือว่ากิจกรรมนั้นเป็นบริการสาธารณะที่ฝ่ายปกครองเป็นผู้จัดทำ13 และหากมีปัญหาเกิดขึ้นก็จะอยู่ในอำนาจวินิจฉัยของศาลปกครอง อำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองนี้แม้จะไม่ใช่วิธีการที่ถูกต้องและชัดเจนที่จะชี้ให้เห็นกิจกรรมใดเป็นบริการสาธารณะแต่ก็เป็นเครื่องชี้โดยปริยาย ทั้งนี้ เนื่องจากอำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองนั้นโดยทั่วไปแล้วฝ่ายปกครองเท่านั้นที่จะมีการใช้อำนาจนี้ได้ ดังนั้น หากบริการสาธารณะใดมีการใช้อำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองได้ ก็ย่อมแสดงให้เห็นว่าบริการสาธารณะนั้นเป็นกิจกรรมของฝ่ายปกครอง14

	อำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองนี้เป็นมรดกตกทอดมาจากการปกครองแบบราชาธิปไตยหรือสมบูรณาญาสิทธิราชย์ กล่าวคือ พระมหากษัตริย์และบรรดาขุนนางต่างก็มีอำนาจพิเศษที่เหนือกว่าเอกชนโดยเอกชนไม่สามารถโต้แย้งได้ และต่อมาเมื่อเกิดการปฏิวัติครั้งใหญ่ขึ้นในปี ค.ศ. 1789 ก็ได้มีการเปลี่ยนแปลงรูปแบบการปกครองประเทศจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์มาเป็นระบอบประชาธิปไตย มีการแบ่งแยกองค์กรที่ใช้อำนาจอธิปไตยออกเป็น 3 องค์กร คือ องค์กรที่ทำหน้าที่นิติบัญญัติ องค์กรที่ทำหน้าที่บริหาร และองค์กรที่ทำหน้าที่ตุลาการ โดยองค์กรที่ทำหน้าที่บริหารมีฝ่ายปกครองเป็นผู้ดำเนินการ ซึ่งในการดำเนินการของฝ่ายปกครองนี้แม้จะอยู่ภายใต้กฎหมายที่เท่าเทียมกับเอกชนก็ตาม แต่ต่อมาก็ได้มีการให้อำนาจพิเศษหรือเอกสิทธิ์บางประการแก่ฝ่ายปกครองในการดำเนินการจัดทำบริการสาธารณะ ทั้งนี้ เนื่องจากหากให้ฝ่ายปกครองอยู่ในสถานะที่เท่าเทียมกับเอกชนแล้ว ฝ่ายปกครองจะไม่สามารถจัดทำบริการสาธารณะได้อย่างสะดวก รวดเร็ว และเกิดผลดีต่อประชาชนได้ จึงเกิดการให้อำนาจพิเศษบางประการแก่ฝ่ายปกครอง เพื่อให้ฝ่ายปกครองสามารถดำเนินการจัดทำบริการสาธารณะได้โดยไม่ชักช้าและสำเร็จลุล่วงไปได้อย่างดี15

-----------------------------------------------------


	12คำวินิจฉัยศาลปกครอง คดี Etablissement VèZia ลงวันที่ 20 ธันวาคม ค.ศ. 1935อ้างใน นันทวัฒน์ บรมานันท์, หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับบริการสาธารณะ, (กรุงเทพฯ : วิญญูชน), 2543, หน้า 119

	13คำวินิจฉัยศาลปกครอง คดี Kessler ลงวันที่ 27 กรกฎาคม ค.ศ. 1984อ้างใน นันทวัฒน์ บรมานันท์, หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับบริการสาธารณะ, (กรุงเทพฯ : วิญญูชน), 2543, หน้า 119

	14คำวินิจฉัยศาลปกครอง คดี Narcy ลงวันที่ 28 มิถุนายน ค.ศ. 1963อ้างใน นันทวัฒน์ บรมานันท์, หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับบริการสาธารณะ, (กรุงเทพฯ : วิญญูชน), 2543, หน้า 119-120

	15นันทวัฒน์ บรมานันท์, อ้างแล้ว, หน้า 119-120
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	1. บ่อเกิดของเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองของฝรั่งเศส16

		(1) คำพิพากษาของศาลปกครอง (Conseil d’ètat) ซึ่งเรียกได้ว่าเป็นบ่อเกิดที่สำคัญที่สุดและเกือบจะเรียกได้ว่าหลักกฎหมายปกครองส่วนใหญ่ของประเทศฝรั่งเศสมีที่มาจากคำพิพากษาของศาลปกครอง

		(2) ความคิดเห็นของนักวิชาการของฝรั่งเศสที่ศึกษาและพัฒนาแนวความคิดต่างๆ ซึ่งเป็นที่ยอมรับกันทั่วโลกว่าหลักกฎหมายของฝรั่งเศสได้เจริญก้าวหน้ามากจากการศึกษาและความเห็นของนักวิชาการ

		(3) บทบัญญัติของกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่ให้อำนาจ เช่น อำนาจในการใช้กำลังบังคับหรือการที่กฎหมายกำหนดให้ฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจในเรื่องต่างๆ ได้ รวมทั้งกรณีที่กฎหมายกำหนดถึงการห้ามมิให้ศาลยุติธรรมพิจารณาคดีปกครองและกรณีที่กฎหมายตัดอำนาจศาลทั้งหมดในการตรวจสอบการกระทำของฝ่ายบริหาร เป็นต้น

		(4) หลักกฎหมายทั่วไป หลักกฎหมายทั่วไปนี้เป็นเรื่องที่ศาลปกครองฝรั่งเศสได้นำมาใช้ในการตัดสินคดีข้อพิพาท ซึ่งหลักนี้มิได้มีการบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษร

	2. ประเภทของเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองของฝรั่งเศส

		กฎหมายปกครองฝรั่งเศสรับรองเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองไว้หลายประการ ได้แก่เอกสิทธิ์ดังต่อไปนี้

		(1) ฝ่ายปกครองอาจกระทำการโดยแสดงเจตนาฝ่ายเดียว ซึ่งเป็นผลให้เกิดสิทธิและหน้าที่ของบุคคลได้ (I’Acte Unilatéral) 17

		ตามหลักกฎหมายเอกชนนั้น การทำนิติกรรมที่มีผลให้เกิดสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคลนั้นจะต้องมีการแสดงเจตนาตกลงยินยอมของคู่กรณี อย่างไรก็ดี แม้ว่าหลักการดังกล่าวจะมีข้อยกเว้นในบางกรณี เช่น การทำพินัยกรรม เป็นต้น ซึ่งเป็นการแสดงเจตนาฝ่ายเดียว แต่การแสดงเจตนาฝ่ายเดียวดังกล่าวจะมีผลบังคับแก่บุคคลอื่นโดยปราศจากความยินยอมของบุคคลนั้นไม่ได้ ดังจะเห็นได้ว่า พินัยกรรมซึ่งเป็นการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวของผู้ทำพินัยกรรมจะมีผลบังคับต่อเมื่อผู้ที่พินัยกรรมระบุให้เป็นผู้รับมรดกยินยอมรับมรดกตามพินัยกรรมนั้น ในทำนองเดียวกันการที่ปัจเจกชนคนใดจะมีอำนาจเหนือบุคคลอื่นซึ่งมิใช่บุคคลไร้ความสามารถ ก็แต่โดยอาศัยสัญญาซึ่งทำขึ้นโดยความสมัครใจของคู่กรณี เช่น สัญญาจ้างแรงงานซึ่งให้อำนาจนายจ้างบังคับบัญชาลูกจ้างได้ เป็นต้น แต่การใช้อำนาจดังกล่าวก็ต้องอยู่ภายในขอบเขตที่กำหนดไว้ในสัญญา

		แต่ตามกฎหมายปกครองฝรั่งเศสนั้น ฝ่ายปกครองอาจแสดงเจตนาฝ่ายเดียวซึ่งเป็นผลให้เกิดสิทธิหรือหน้าที่แก่บุคคลใดๆ ได้ เช่น ฝ่ายปกครองสั่งให้บุคคลใดเข้ารับราชการทหาร (การเกณฑ์ทหาร) ทำให้เกิดหน้าที่แก่บุคคลนั้นในอันที่จะเข้ารับราชการทหาร ไม่ว่าผู้นั้นจะตกลงยินยอมด้วยหรือไม่ก็ตาม

-----------------------------------------------------


	16ไผทชิต เอกจริยกร, อ้างแล้ว, หน้า 37

	17อิสสระ นิติทัณฑ์ประภาศ, กฎหมายมหาชน, (กรุงเทพฯ : สมาคมกฎหมายมหาชนแห่งประเทศไทย), 2531, หน้า 29-30


16

หรือในกรณีที่ฝ่ายปกครองสั่งเลื่อนเงินเดือนให้แก่ข้าราชการคนใดย่อมทำให้บุคคลนั้นมีสิทธิได้รับเงินเดือนเพิ่มขึ้นตามคำสั่งนั้น

		(2) ฝ่ายปกครองมีเอกสิทธิ์ที่จะดำเนินการบังคับให้เป็นไปตามคำสั่งในทางปกครอง

		ในบางกรณีฝ่ายปกครองมีอำนาจดำเนินการบังคับให้เป็นไปตามคำสั่งทางปกครองได้เองโดยไม่ต้องขออำนาจศาลก่อน (Le pouvoir d’imposer l’exècution force d’une measure) ในกรณีที่เป็นการสั่งตามอำนาจของกฎหมายมหาชน ฝ่ายปกครองไม่อยู่ภายใต้บังคับหลักกฎหมายเอกชนที่ว่า บุคคลไม่อาจบังคับให้เป็นไปตามสิทธิ์ของตนโดยพลการ เอกชนจะต้องไปฟ้องขอให้ศาลพิพากษา และเมื่อชนะคดีแล้ว ศาลก็ออกคำบังคับตามคำพิพากษาจะบังคับการให้เป็นไปตามสิทธิของตัวโดยลำพังตนเองไม่ได้ เช่น ก. เป็นเจ้าหนี้ของ ข. ข. ไม่ชำระหนี้ ก.จะเข้าไปในบ้าน ข. เพื่อยึดทรัพย์สินของ ข.มาใช้หนี้ไม่ได้ ถ้า ก. กระทำไปก็จะมีความผิดอาญา แต่สำหรับฝ่ายปกครองนั้นเมื่อมีคำสั่งให้เอกชนปฏิบัติการอย่างใดอย่างหนึ่งตามกฎหมายมหาชน ถ้าเอกชนขัดขืนไม่ทำตาม ฝ่ายปกครองย่อมดำเนินการบังคับได้ทันทีไม่ต้องขออำนาจศาลก่อน อย่างเช่นตำรวจจราจร จะเห็นได้ชัดว่ามีอำนาจได้ทันที เช่น มีอำนาจห้ามรถ เป็นต้น ทั้งนี้ กฎหมายได้ให้อำนาจแก่ฝ่ายปกครองเท่านั้นที่สามารถดำเนินการบังคับให้เป็นไปตามกฎหมายหรือตามการกระทำทางปกครอง ดังนั้น ถ้าไม่ให้ฝ่ายปกครองบังคับได้เองในกรณีอย่างนี้ และเมื่อมีคนทำผิดกฎหมายต้องไปฟ้องศาลก่อนเพื่อขอให้ศาลพิพากษาแล้วจึงจะมาบังคับ ตำรวจก็จะไม่สามารถรักษาระเบียบการจราจรไว้ได้เพราะไม่ทันการ

		การบังคับให้เป็นไปตามคำสั่งได้โดยลำพังไม่ต้องขออำนาจศาลก่อนนี้ เป็นการบังคับโดยอาศัยอำนาจกฎหมายมหาชน ถ้าเป็นเรื่องที่เกี่ยวกับสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมายเอกชน ฝ่ายปกครองก็ไม่มีอำนาจพิเศษเช่นว่านี้ เช่น ฝ่ายปกครองปลูกบ้านให้เอกชนเช่าอยู่อาศัยโดยทำสัญญาเช่าทรัพย์ตามกฎหมายแพ่ง หากเอกชนผู้เช่าทำผิดสัญญาเช่า ฝ่ายปกครองก็ไม่มีอำนาจที่จะใช้กำลังเจ้าหน้าที่เข้าขับไล่เอกชนออกไปจากบ้านเช่าได้ ต้องไปฟ้องศาลขอให้บังคับเอกชนให้ออกไปจากบ้านเช่า โดยต้องปฏิบัติเช่นเดียวกับเอกชนที่เป็นเจ้าของบ้านเช่า18

		แต่อย่างไรก็ตาม ตามกฎหมายของฝรั่งเศส เอกสิทธิ์ในการใช้กำลังบังคับให้เป็นไปตามคำสั่งของฝ่ายปกครองนั้นถือว่าเป็นเอกสิทธิ์ที่เป็นอันตรายต่อเสรีภาพของส่วนรวมโดยชัดแจ้ง ดังนั้น กฎหมายของฝรั่งเศสจึงมีข้อจำกัดในการใช้เอกสิทธิ์นี้มากคือ

		1. กฎหมายจะเป็นผู้อนุญาตโดยชัดแจ้งในการให้ฝ่ายปกครองใช้กำลังบังคับ

		2. มีแนวคำพิพากษาของศาลซึ่งวางหลักไว้ว่า “การใช้กำลังข่มขู่ของฝ่ายปกครองจะใช้ได้ต่อเมื่อฝ่ายปกครองนั้นไม่มีวิธีการข่มขู่อย่างอื่นเพื่อให้เอกชนเคารพหรือปฏิบัติตามกฎหมายอีกแล้ว”

-----------------------------------------------------


	18 ประยูร กาญจนดุล, คำบรรยายกฎหมายปกครอง, (กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย), 2538, หน้า 48-49
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แต่อย่างไรก็ตาม ศาลได้วางหลักต่อไปว่า “ถ้าเป็นกรณีที่เร่งด่วน ฉุกเฉินถือว่าการใช้กำลังบังคับของฝ่ายปกครองนั้นสามารถที่จะกระทำได้โดยถือว่าเป็นสิ่งที่ชอบด้วยกฎหมาย”19

		หากพิเคราะห์ถึงเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองของฝรั่งเศสในเรื่องที่กล่าวมาแล้ว อาจกล่าวได้เป็น 2 กรณี20 คือ

		1. เอกสิทธิ์ต่อผู้อยู่ใต้ปกครองดังกล่าวมาแล้ว ฝ่ายปกครองมีอำนาจกระทำการฝ่ายเดียวแก่ผู้อยู่ใต้ปกครอง ทั้งยังมีอำนาจที่จะใช้กำลังบังคับข่มขู่ให้เอกชนปฏิบัติตามด้วย

		2. เอกสิทธิ์ต่อผู้พิพากษาศาลปกครอง หมายความว่า แม้ศาลปกครองจะพิพากษาให้ฝ่ายปกครองแพ้คดีและให้ฝ่ายปกครองมีหน้าที่จะต้องปฏิบัติตามคำพิพากษาของศาลปกครอง แต่โดยความจริงแล้วผู้พิพากษาก็ไม่มีวิธีการใดๆ มาใช้บังคับแก่ฝ่ายปกครองเพราะกฎหมายไม่ได้ให้อำนาจศาลยึดทรัพย์สินของฝ่ายปกครอง คำพิพากษาของศาลปกครองส่วนมากมักจะบังคับได้ก็แต่เฉพาะในกรณีที่ฝ่ายปกครองยอมปฏิบัติตาม แต่ก็มักจะใช้เวลานานมากหรือบางครั้งไม่ทำเสียเลย ตัวอย่างเช่น ศาลปกครองสั่งให้ฝ่ายปกครองรับคนเข้าทำงาน ฝ่ายปกครองไม่รับก็ได้ ด้วยเหตุนี้คำพิพากษาศาลปกครองบางเรื่องจึงไม่มีประโยชน์ ซึ่งแสดงว่าการกระทำของฝ่ายปกครองมักจะไม่ค่อยถูกกระทบโดยคำพิพากษาของศาล และอีกกรณีหนึ่งตามกฎหมายปกครองฝรั่งเศส ศาลปกครองไม่มีอำนาจบังคับให้ฝ่ายปกครองกระทำการหรือละเว้นกระทำการ เช่น เอกชนไม่สามารถขอให้ศาลปกครองมีคำสั่งให้ฝ่ายปกครองทำลายอาคารสาธารณะที่ฝ่ายปกครองสร้างขึ้นบนที่ดินเอกชน ตลอดจนไม่สามารถบังคับให้ฝ่ายปกครองทำทุกสิ่งให้เหมือนเดิม ศาลปกครองมีอำนาจเพียงยกเลิก ลบล้างการกระทำทางปกครอง หรือให้ฝ่ายปกครองชดใช้ค่าเสียหายให้เท่านั้น

		(3) อำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองในสถานการณ์ไม่ปกติ

			ศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศสได้สร้างทฤษฎีว่าด้วยสถานการณ์ยามไม่ปกติขึ้น (La thèorie de circonstances exceptionnelles) โดยยอมรับว่าการจำกัดขอบเขตอำนาจของฝ่ายปกครองยามปกตินั้น จำเป็นจะต้องมีการผ่อนคลายลงเพื่อที่จะให้ฝ่ายปกครองได้ดำเนินการให้เหมาะสมกับสถานการณ์ โดยใช้วิธีการอีกอย่างหนึ่งที่แตกต่างจากวิธีการที่ใช้ในยามปกติ และเพิ่มอำนาจให้แก่ฝ่ายปกครองมากขึ้น การขยายอำนาจให้แก่ฝ่ายปกครองมากขึ้นนี้บางครั้งก็กำหนดไว้ในกฎหมายโดยตรงเลยก็มี (เช่น ตามมาตรา 16 รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส, ในภาวะที่มีภัยร้ายแรงหรือภาวะฉุกเฉิน) แต่นอกจากกรณีเหล่านี้แล้วหลักว่าด้วยสถานการณ์ยามไม่ปกตินี้มีที่มาจากคำพิพากษาของศาลที่วางไว้เป็นบรรทัดฐานตั้งแต่ในสถานการณ์สงครามโลกครั้งที่ 1

-----------------------------------------------------


	19Jean-Marie Auby et Robert-Ader, Droit Public : edition Sirey, 1974, p.281-282อ้างใน ไผทชิต เอกจริยกร, เอกสิทธิ์และความคุ้มกันของฝ่ายปกครองในประเทศไทย, (กรุงเทพฯ : คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์), 2526, หน้า 40-41

	20ไผทชิต เอกจริยกร, อ้างแล้ว, หน้า 41-42
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ซึ่งอนุญาตให้ฝ่ายปกครองในยามที่มีสถานการณ์ไม่ปกติเกิดขึ้นเช่นนี้ที่จะ “กระทำการอันเป็นการยกเว้นหลักกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ได้ เพราะมิฉะนั้นแล้วจะไปขัดต่อประโยชน์สาธารณะ” ซึ่งหมายความว่าในยามสงครามฝ่ายปกครองอาจใช้วิธีดำเนินการบางอย่าง ซึ่งถ้านำมาใช้ในยามปกติก็จะถือได้ว่าเป็นการกระทำที่มิชอบด้วยกฎหมาย อำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองที่เพิ่มขึ้นนี้เรียกว่า “อำนาจยามสงคราม” เช่น อำนาจในการเรียกเกณฑ์บุคคลและทรัพย์สิน เป็นต้น

			นอกจากสถานการณ์ในยามสงครามแล้ว ศาลปกครองสูงสุดได้เคยตัดสินว่าในสถานการณ์ไม่ปกติอื่นๆ ฝ่ายปกครองก็มีอำนาจเพิ่มขึ้นได้เช่นเดียวกัน ถ้าสถานการณ์นั้นอาจทำให้เกิดความไม่สงบหรือเกิดการจลาจลในทางการเมืองหรือสังคม เช่น สถานการณ์ฉุกเฉินหรือสถานการณ์คับขัน เป็นต้น แต่อย่างไรก็ดี ทฤษฎีว่าด้วยอำนาจในยามสงครามและในยามสถานการณ์ไม่ปกติเช่นนี้เป็นแต่เพียงข้อยกเว้นในกรณีที่มีเหตุจำเป็นที่ต้องผ่อนคลายหลักการว่าด้วยความชอบด้วยด้วยกฎหมายเท่านั้น21 กล่าวคือ ถ้าจะให้การดำเนินงานในทางปกครองมีประสิทธิภาพก็จะต้องให้ฝ่ายปกครองไม่อยู่ภายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมาย22 แต่ไม่ได้หมายความว่าจะงดใช้หลักนี้โดยสิ้นเชิง อาจเป็นเพียงว่าการจำกัดอำนาจฝ่ายปกครองโดยหลักนี้ได้มีการผ่อนคลายลงไป และมีการจำกัดอำนาจน้อยกว่าในยามปกติ แต่ฝ่ายปกครองก็ต้องไม่ปฏิบัติการให้เกินขอบเขตอำนาจที่ขยายออกไป มิฉะนั้นอาจจะถูกฟ้องร้องต่อศาลได้23

			กรณีต่างๆ ซึ่งศาลปกครองถือว่าเป็นสถานการณ์ไม่ปกตินั้น จะเห็นได้ว่ามีองค์ประกอบอย่างเดียวกันคือ24

			1. เป็นสถานการณ์ผิดธรรมดา (une situation anormale) ซึ่งบังคับให้ฝ่ายปกครองจะต้องกระทำการใดๆ เพื่อป้องกันความเสียหายที่จะเกิดแก่สาธารณะประโยชน์ และ

			2. สถานการณ์เช่นนั้นไม่เอื้ออำนวยให้ฝ่ายปกครองปฏิบัติการตามกฎหมายธรรมดา ซึ่งอาจเนื่องมาจากว่าไม่สามารถปฏิบัติการทางด้านกายภาพได้ เช่น การคมนาคมถูกตัดขาดทำให้การติดต่อกับองค์กรปกครองระดับสูงไม่อาจกระทำได้ หรือการปฏิบัติตามกฎหมายธรรมดาจะเป็นการเสี่ยงต่อการที่จะทำให้การดำเนินงานในทางปกครองล่าช้าซึ่งจะทำให้ไร้ประสิทธิภาพ

			ผลในทางกฎหมายของหลักว่าด้วยสถานการณ์ยามไม่ปกตินี้เป็นการขยายอำนาจของฝ่ายปกครองออกไป แต่อำนาจของฝ่ายปกครองที่ขยายออกไปนี้ไม่เท่ากันในทุกกรณี หรือไม่อาจจะเหมือนกันได้ในทุกกรณี

-----------------------------------------------------


	21ขวัญชัย สันตสว่าง, กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ, (กรุงเทพฯ : บริษัทรุ่งศิลป์การพิมพ์ (1997) จำกัด), 2531 หน้า 126-127

	22อิสสระ นิติทัณฑ์ประกาศ, คำสอนวิชากฎหมายปกครองเปรียบเทียบ (LA 439) เล่ม 1, (กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคำแหง), หน้า 109

	23ขวัญชัย สันตสว่าง, อ้างแล้ว, หน้า 127

	24อิสสระ นิติทัณฑ์ประภาศ, อ้างแล้ว, หน้า 110
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อย่างไรก็ตาม หลักว่าด้วยสถานการณ์ยามไม่ปกตินี้ทำให้การกระทำหรือวิธีการทุกอย่างที่ฝ่ายปกครองได้ใช้ไปนั้นกลายเป็นชอบด้วยกฎหมายขึ้นมา25

		(4) สัญญาทางปกครอง

			การทำสัญญาของฝ่ายปกครอง แบ่งออกเป็น 2 ประเภท

			ประเภทแรก “สัญญาทางแพ่ง” ฝ่ายปกครองทำสัญญาประเภทนี้เช่นเดียวกับที่ฝ่ายเอกชนทั่วไปทำกัน ซึ่งการทำสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครองนี้ ฝ่ายปกครองจะต้องอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ของกฎหมายเอกชนและเมื่อมีข้อพิพาทเกิดขึ้นก็ต้องไปฟ้องคดีต่อศาลยุติธรรม การทำสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครองเป็นเรื่องที่เกิดขึ้นบ่อยมาก และถือเป็นวิธีหลักสำหรับฝ่ายปกครองที่ดำเนินบริการสาธารณะทางพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม (service public industriel et commercial) หรือที่เรียกว่า กิจการประเภทรัฐวิสาหกิจ ตัวอย่างของสัญญาทางแพ่ง26

				- สัญญาจ้างแรงงานและความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลธรรมดากับหน่วยงานที่ดำเนินบริการสาธารณะนี้ใช้กฎหมายเอกชนบังคับ

				- สัญญาระหว่างหน่วยงานที่ดำเนินบริการสาธารณะนี้กับผู้ใช้บริการเป็นสัญญาทางแพ่งเสมอไม่ว่าข้อความในสัญญาจะเป็นอย่างไร ความรับผิดทางละเมิดก็ใช้กฎหมายเอกชนบังคับและขึ้นศาลยุติธรรม- สัญญาเช่าสถานที่เพื่อเป็นที่ทำการของหน่วยงาน

				- สัญญาขายผลิตภัณฑ์ที่เป็นเรื่องทางแพ่ง

			ประเภทที่สอง “สัญญาทางปกครอง”

			การวินิจฉัยว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองมีหลักเกณฑ์27 ดังนี้

			1. สัญญาทางปกครองที่กำหนดโดยกฎหมาย (contras administratifs par determination de la loi) แต่ในบางครั้งผู้บัญญัติกฎหมายไม่ได้กำหนดไว้โดยตรงให้ถือว่าสัญญาประเภทใดบ้างเป็นสัญญาทางปกครอง แต่กำหนดโดยทางอ้อมว่า ให้คดีเกี่ยวกับสัญญาประเภทนั้นขึ้นสู่ศาลปกครอง ผลทางกฎหมายก็จะเหมือนกัน คือ ต้องถือว่าต่างก็เป็นสัญญาทางปกครองโดยการกำหนดของกฎหมาย ตัวอย่างของสัญญาทางปกครอง

				- สัญญาการโยธาสาธารณะ (marchè de travaux publics) ซึ่งฝ่ายปกครองว่าจ้างให้เอกชนดำเนินการก่อสร้างสาธารณสมบัติของแผ่นดินที่เป็นอสังหาริมทรัพย์ สัญญานี้เป็นสัญญาทางปกครองโดยการกำหนดของรัฐบัญญัติ ลงวันที่ 28 pluvious an VII

-----------------------------------------------------


	25ขวัญชัย สันตสว่าง, อ้างแล้ว, หน้า 127

	26บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, เอกสารประกอบการศึกษาหลักสูตรการบริหารงานภาครัฐและกฎหมายมหาชนรุ่นที่ 1 หมวดที่ 2 กลไกและกระบวนการกำหนดนโยบายสาธารณะ การนำนโยบายสาธารณะไปปฏิบัติ หัวข้อ เครื่องมือทางกฎหมายในการบริหารภาครัฐ 2 : สัญญาทางปกครองและทางแพ่ง,(นนทบุรี : สถาบันพระปกเกล้า), 2546, หน้า 40-41

	27บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, อ้างแล้ว, หน้า 6-7
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				- สัญญาขายอสังหาริมทรัพย์ของรัฐให้เอกชนก็เป็นสัญญาทางปกครองโดยการกำหนดของกฎหมายฉบับนี้เช่นกัน

				- สัญญาให้เช่าหรือให้ใช้ประโยชน์ในที่สาธารณสมบัติของแผ่นดิน (contrats comportant occupation du domaine public) ตามรัฐกำหนด ลงวันที่ 17 มิถุนายน 1938 (dècret – loi du 17 juin 1938)

				- สัญญากู้ยืมเงินโดยรัฐ ตามรัฐบัญญัติ ลงวันที่ 26 กันยายน 1793

			2. แนวคำพิพากษาของศาลปกครอง28 โดยเฉพาะสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐ พิเคราะห์ถึงสภาพ (nature) และเนื้อหาสาระของสัญญาแล้วเห็นว่า สัญญานั้นเป็นสัญญาที่เกี่ยวพันโดยตรงกับประโยชน์สาธารณะ จึงถือว่าเป็นสัญญาทางปกครอง (contrats administratifs par nature)

			เกณฑ์ที่เป็นบรรทัดฐานที่คำพิพากษาสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐถือว่าเป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพ จะต้องประกอบด้วยเกณฑ์ทั้ง 2 ประการ คือ

			1. คู่สัญญา คือ สัญญาทางปกครองต้องมีฝ่ายปกครองซึ่งเป็นนิติบุคคลในกฎหมายมหาชนฝ่ายหนึ่งเสมอ และหน่วยงานที่ได้รับมอบหมายให้ใช้อำนาจทางปกครองหรือให้ดำเนินกิจกรรมทางปกครอง ซึ่งฝ่ายปกครองที่เป็นนิติบุคคลในกฎหมายมหาชนฝรั่งเศสที่เป็นคู่สัญญา ได้แก่ รัฐ องค์กรที่มีเขตอำนาจตามพื้นที่ (ภาค, จังหวัด, เทศบาล) รวมถึงองค์กรอื่นของรัฐที่มีอำนาจเฉพาะเรื่อง และหน่วยงานที่ได้รับมอบหมายให้ใช้อำนาจทางปกครองหรือให้ดำเนินกิจกรรมทางปกครอง

			2. เนื้อหาสาระของสัญญา จะต้องมีลักษณะอย่างใดอย่างหนึ่งดังนี้ คือ

				- ต้องเป็นสัญญาที่มีวัตถุแห่งสัญญาเป็นการดำเนินบริการสาธารณะโดยตรง (objet du contrat : l’exècution meme du service public) หรือ

				- ข้อกำหนดของสัญญาเป็นข้อความที่ไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่ง เพราะให้สิทธิพิเศษแก่ฝ่ายปกครองมาก (les clauses exorbitantes du droit commun)

			เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองในสัญญานั้น โดยลักษณะธรรมชาติของสัญญาทางปกครอง คู่สัญญาฝ่ายรัฐอาจมีเอกสิทธิ์บางประการเหนือเอกชนในบางกรณี ซึ่ง โดยปกติแล้วเป็นเรื่องที่จะต้องใช้อำนาจมหาชนโดยไม่จำต้องกำหนดไว้ในสัญญา ถ้าเป็นเรื่องที่จำต้องใช้อำนาจมหาชนแล้วถึงแม้จะไม่ได้กำหนดไว้ในสัญญา กรณีมีเหตุจำเป็นสาธารณะ คู่สัญญาฝ่ายรัฐก็อาจใช้อำนาจบังคับให้เอกชนปฏิบัติการบางอย่างนอกเหนือจากที่กำหนดไว้ในสัญญาได้ หรือกรณีที่วัตถุแห่งสัญญาดังกล่าวหมดความจำเป็น

-----------------------------------------------------


	28 A. de Laubadère, Traité de droit administrative, Paris : L.G.D.J.,7e éd., 1976,p.348

	อ้างใน บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, เอกสารประกอบการศึกษาหลักสูตรการบริหารงานภาครัฐและกฎหมายมหาชนรุ่นที่ 1 หมวดที่ 2 กลไกและกระบวนการกำหนดนโยบายสาธารณะ/การนำนโยบายสาธารณะไปปฏิบัติ หัวข้อ เครื่องมือทางกฎหมายในการบริหารภาครัฐ 2 : สัญญาทางปกครองและทางแพ่ง, (นนทบุรี : สถาบันพระปกเกล้า), 2546, หน้า 7-8
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อำนาจเลิกสัญญาฝ่ายเดียวโดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐก็สามารถกระทำได้ ทั้งนี้ ฝ่ายเอกชนก็มีสิทธิจะได้รับค่าชดเชยความเสียหายที่เกิดจากการใช้อำนาจฝ่ายเดียวของรัฐได้ เพราะวัตถุประสงค์ของสัญญาคือประโยชน์มหาชน ในการปฏิบัติการตามสัญญาฝ่ายปกครองจึงสงวนเอกสิทธิ์บางประการซึ่งเป็นเอกสิทธิ์ตามกฎหมายมหาชนที่เป็นของรัฐโดยธรรมชาติซึ่งรัฐไม่อาจสละได้ แม้ขณะทำสัญญา เอกสิทธิ์เหล่านี้ได้แก่29

		ก. อำนาจในการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียว

			โดยหลัก ในสัญญาทางแพ่ง คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเพียงฝ่ายเดียวจะแก้ไขข้อสัญญาไม่ได้ ทั้งนี้ ตามทฤษฎีความเสมอภาคและเสรีภาพในการทำสัญญา ดังนั้น สัญญาทางแพ่งจึงยึดหลัก “ความเปลี่ยนแปลงไม่ได้ของสัญญา” (immutabilité du contrat) แต่ในสัญญาทางปกครองซึ่งทำเพื่อบริการสาธารณะโดยแท้ และเนื่องจากบริการสาธารณะจะต้องปรับปรุงให้ทันกับความต้องการส่วนรวมอยู่เสมอ ฝ่ายปกครองจึงต้องมีเอกสิทธิ์แก้ไขข้อสัญญาฝ่ายเดียวเพื่อให้สนองตอบต่อความเปลี่ยนแปลงของประโยชน์สาธารณะได้ หลักในสัญญาทางปกครองจึงได้แก่ความเปลี่ยนแปลงได้ของข้อสัญญา (mutabilité du contrat administaratif)

			ภายใต้เจตนารมณ์เพื่อประโยชน์มหาชน คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีอำนาจแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในสัญญาที่เกี่ยวกับการมอบหมายให้เอกชนดำเนินบริการสาธารณะ เพราะเกี่ยวข้องกับการบริการสาธารณะโดยตรง ทั้งนี้ ภายใต้หลักที่ว่าบริการสาธารณะนั้นไม่ว่าจะได้รับการดำเนินการโดยรัฐหรือเอกชนต้องอยู่ภายใต้กฎหรือหลักแห่งการบริการสาธารณะเดียวกันคือ หลักเรื่องความต่อเนื่อง หลักเรื่องความเสมอภาคของผู้ใช้บริการ และหลักการปรับปรุงแก้ไขให้บริการทันสมัยอยู่เสมอ และภายใต้หลักการต้องปรับปรุงแก้ไขให้บริการสาธารณะทันสมัยอยู่เสมอ นี้เองทำให้ในสัญญามอบหมายให้เอกชนดำเนินบริการสาธารณะ คู่สัญญาฝ่ายรัฐสามารถแทรกแซงเข้ามาในการดำเนินการนั้นเพื่อบังคับให้เอกชนปรับปรุงแก้ไขการบริการให้ทันสมัยหรือทันต่อความต้องการใหม่ๆ ได้ ซึ่งถือเป็นการเพิ่มภาระใหม่ให้เอกชนคู่สัญญาเพราะไม่มีกำหนดไว้ขณะทำสัญญา แต่สิ่งเหล่านั้นกลายเป็นสิ่งจำเป็นในภายหลังเพื่อตอบสนองต่อบริการสาธารณะ ทั้งนี้เพราะในระหว่างระยะเวลาตามสัญญาความต้องการของสาธารณชนอาจเปลี่ยนแปลงไปได้ การบริการก็ต้องปรับตาม อาจมีความต้องการเพิ่มขึ้น เช่น ในการขนส่งมวลชน เมื่อจำนวนประชากรเพิ่มขึ้นคู่สัญญาฝ่ายรัฐก็อาจเรียกให้เอกชนคู่สัญญาเพิ่มความถี่ของเที่ยวรถได้ และถ้าการเพิ่มของเที่ยวรถดังกล่าวทำให้เอกชนต้องลงทุนเพิ่ม เพราะต้องเพิ่มจำนวนรถ เอกชนก็จะได้รับการชดเชยโดยอาจได้รับการขยายระยะเวลาของสัญญาออกไป เพื่อให้เอกชนได้มีโอกาสแสวงหาประโยชน์ในกิจการนั้นนานขึ้นเพื่อให้ถึงจุดคุ้ม

-----------------------------------------------------


	29บุบผา อัครพิมาน, สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและของไทย, (กรุงเทพฯ : สวัสดิการด้านการฝึกอบรม สำนักงานศาลปกครอง), 2545, หน้า 125-140


22

			การใช้อำนาจฝ่ายเดียวในการแก้ไขสัญญาทางปกครองมีข้อสังเกตดังนี้

			(1) โดยหลัก อำนาจแก้ไขข้อสัญญาฝ่ายเดียวนี้ใช้กับสัญญาทางปกครองทุกประเภท แต่ที่เห็นได้ชัดเจนถึงความจำเป็นของหลักการนี้ คือ ในสัญญาก่อสร้างสาธารณสมบัติของแผ่นดิน และสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ เพราะวัตถุประสงค์ของสัญญาเหล่านี้ทำให้มี โอกาสที่อำนาจรัฐจะเข้าแทรกแซงได้เพื่อประโยชน์สาธารณะ

			(2) อำนาจแก้ไขข้อสัญญาฝ่ายเดียวจะต้องสืบเนื่องมาจากวัตถุประสงค์เพื่อการปรับปรุงบริการสาธารณะให้สอดคล้องกับความต้องการของส่วนรวมเท่านั้น ฝ่ายปกครองจะใช้อำนาจนี้ตามอำเภอใจไม่ได้ ตัวอย่างคดีที่เห็นได้ชัดเรื่องนี้ก็คือ คดี Compagnie Nouvelle du Gaz de Deville-Les-Rouen30 ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่า ในปี 1874 เทศบาลเมืองเดวิลล์-เล-รูออง ได้ทำสัญญาให้สัมปทานผูกขาดบริษัทก๊าซดังกล่าวตามไฟตามถนนแต่ผู้เดียว ต่อมา ในปี 1887 เทศบาลเมืองข้างๆ ได้เริ่มใช้ไฟฟ้ากัน เทศบาลเดวิลล์-เล-รูออง ก็ทำสัญญากันใหม่กับบริษัทให้ตามไฟด้วยก๊าซเหมือนเดิม โดยสัญญาไม่ระบุถึงไฟฟ้าเลย ต่อมา ในปี 1893 เทศบาลพยายามขอเปลี่ยนสัญญาให้บริษัทตามไฟถนนด้วยไฟฟ้า แต่ไม่เป็นผลสำเร็จเรื่อยมาจนถึง ค.ศ. 1897 เทศบาลจึงทำสัญญากับนาย Lemoine ให้ตามไฟฟ้าตามถนน บริษัทจึงมาฟ้องศาลเรียกค่าเสียหายโดยอ้างว่าเทศบาลผิดสัญญาผูกขาดตามไฟด้วยก๊าซที่ทำกับตน ซึ่งสภาแห่งรัฐได้ตัดสินคดีนี้ว่า “บริษัท Compagnie novella de gaz Deville-Les-Rouen มีสิทธิที่จะตามไฟด้วยวิธีใดก็ได้ แต่เทศบาลก็ยังมีสิทธิที่จะดำเนินการตามไฟตามถนนด้วยไฟฟ้า หรือให้สัมปทานกับบุคคลที่สามได้ ถ้าเทศบาลได้เตือนให้บริษัทแรกทราบถึงความต้องการให้ปรับปรุงและบริษัทปฏิเสธข้อเสนอของเทศบาล”

			(3) การใช้อำนาจของฝ่ายปกครองในการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวจะเข้าไปกระทบถึงข้อสัญญาเกี่ยวกับเงินค่าตอบแทนที่ได้ตกลงกันไว้แล้วไม่ได้31 การแก้ไขข้อสัญญาลักษณะนี้จะต้องได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเสมอ และการแก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อสัญญาฝ่ายเดียวนั้นจะต้องไม่เกินขนาด ถ้าเกินขนาดเอกชนมีสิทธิเลิกสัญญาได้ เช่น ขอให้เอกชนชำระหนี้ใหม่ที่ไม่ได้กำหนดไว้ และไม่เกี่ยวข้องกับสัญญาเลย32 หรือขอให้เพิ่มของจากที่กำหนดไว้ในสัญญาถึง 3 เท่าตัว

-----------------------------------------------------


	30 C.E., 10 janv . 1902, Gr.Ar., p.38

	อ้างใน บุบผา อัครพิมาน, สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและของไทย, (กรุงเทพฯ : สวัสดิการด้านการฝึกอบรม สำนักงานศาลปกครอง), 2545 หน้า 126

	31 C.E., 7 août. 1891, Morelli, D. 1983, 3.8

	อ้างใน บุบผา อัครพิมาน, สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและของไทย, (กรุงเทพฯ : สวัสดิการด้านการฝึกอบรม สำนักงานศาลปกครอง), 2545 หน้า 127

	32 C.E., 8 fv. 1889, corre, 181; 16 nov. 1928, Ravuer, 1193.

	อ้างใน บุบผา อัครพิมาน, สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและของไทย, (กรุงเทพฯ : สวัสดิการด้านการฝึกอบรม สำนักงานศาลปกครอง), 2545 หน้า 128
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ทั้งที่ไม่สามารถแสดงได้ว่ามีความจำเป็นเพื่อประโยชน์สาธารณะเพิ่มขึ้นถึงขนาดนั้น33 ที่เป็นเช่นนี้ก็เพราะฝ่ายปกครองกับเอกชนทำสัญญากันเพื่อวัตถุประสงค์แห่งสัญญาบางอย่าง การเปลี่ยนแปลงวัตถุแห่งสัญญาจนทำให้สัญญานั้นกลายเป็นสัญญาใหม่ และการเปลี่ยนแปลงตามอำเภอใจอาจไม่เป็นธรรมสำหรับคู่สัญญาที่เข้าทำสัญญาโดยรู้ว่าตนมีข้อจำกัดทางเทคนิคหรือการเงิน

			(4) เมื่อคู่สัญญาฝ่ายปกครองใช้สิทธิแก้ข้อสัญญาแล้ว ฝ่ายปกครองต้องใช้ค่าทดแทนให้แก่เอกชนเป็นการแลกเปลี่ยนตาม “ทฤษฎีเหตุอันเกิดจากการกระทำของฝ่ายปกครอง (Théorie du fait du prince)” หลักการนี้ สภาแห่งรัฐฝรั่งเศสได้รับรองไว้ในคดี Compagnie générale française des tramways34 ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่า จังหวัดได้ทำสัญญาให้สัมปทานเดินรถรางแก่บริษัทเอกชนโดยกำหนดจำนวนเที่ยวและจำนวนรถไว้ในสัญญา ต่อมา ในฤดูร้อนประชาชนต้องการใช้รถมากขึ้น ผู้ว่าราชการจังหวัดจึงอาศัยอำนาจตามรัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ 8 สิงหาคม 1881 เพิ่มจำนวนขบวนรถขึ้นแต่บริษัทไม่ยอม โดยอ้างข้อสัญญาว่าตนยินดีเพิ่มเที่ยวรถแต่ไม่เพิ่มจำนวนรถ บริษัทฟ้องคดีต่อศาลปกครอง จนคดีขึ้นสู่สภาแห่งรัฐ สภาแห่งรัฐวินิจฉัยว่า เมื่อพิเคราะห์รัฐกฤษฎีกาดังกล่าวแล้ว ฝ่ายปกครองหามีเพียงสิทธิที่จะอนุมัติเวลาเดินรถและเที่ยวรถไม่ แต่ยังอาจแก้ไขหรือเพิ่มเติมจำนวนรถได้เพื่อให้บริการสาธารณะดำเนินไปด้วยดี แต่บริษัทรถรางก็ย่อมมีสิทธิเรียกค่าทดแทนความเสียหายอันเกิดจากความเปลี่ยนแปลงของสัญญานี้ได้

			แต่ต้องเข้าใจต่อไปว่า “ค่าทดแทน” (indemnité) นี้ หมายถึง ค่าทดแทนความเสียหายที่มีอยู่จริงทั้งหมด คือ การขาดทุนจริงๆ เท่านั้น การขาดทุนกำไร การขาดรายได้เพิ่มไม่ใช่ค่าเสียหายที่แท้จริง ซึ่งเป็นเพียงตัวอย่างเดียวของหลัก “ดุลยภาพทางการเงิน” (equation financière) ในสัญญาทางปกครอง

			อำนาจดังกล่าวเป็นอำนาจโดยธรรมชาติของฝ่ายปกครองจึงไม่อาจที่จะสละได้โดยการกำหนดไว้ในข้อสัญญา เพราะเป็นหลักเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อย แม้มีการกำหนดสละอำนาจส่วนนี้ไว้ในข้อสัญญาก็ไม่อาจใช้ได้ อำนาจดังกล่าวมาจากแนวคิดที่ว่าบริการสาธารณะต้องมีการพัฒนา และต้องมีความต่อเนื่อง ซึ่งบริการสาธารณะคือกระบวนการตอบสนองต่อความต้องการมหาชน หรือประโยชน์มหาชนซึ่งโดยปกติจะเปลี่ยนแปลงอยู่เสมอ ดังนั้น สัญญาที่ทำขึ้นเป็นเครื่องมือในการดำเนินบริการสาธารณะจึงต้องมีความยืดหยุ่นด้วย เมื่อสถานการณ์เปลี่ยนแปลงไปอาจจะทำให้หลักความต่อเนื่องและหลักการปรับปรุงบริการให้ทันสมัยได้รับผลกระทบ รัฐในฐานะผู้ดูแลบริการสาธารณะ จึงต้องใช้หลักการพัฒนาให้บริการสาธารณะทันสมัยทันต่อสถานการณ์ใหม่ๆ เพื่อให้บริการสาธารณะดำเนินไปได้อย่างต่อเนื่องด้วย ทำให้รัฐมีอำนาจเข้ามาแก้ไขสัญญาอันเป็นการเพิ่มภาระให้เอกชนได้

-----------------------------------------------------


	33 C.E., 15 nov. 1902, Olmer, Rec., p. 665

	อ้างใน บุบผา อัครพิมาน, สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและของไทย, (กรุงเทพฯ : สวัสดิการด้านการฝึกอบรม สำนักงานศาลปกครอง), 2545 หน้า 128

	34 C.E., 21 mars 1910, Gr.Ar., 97.

	อ้างใน บุบผา อัครพิมาน, สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและของไทย, (กรุงเทพฯ : สวัสดิการด้านการฝึกอบรม สำนักงานศาลปกครอง), 2545 หน้า 128
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			อย่างไรก็ดี การเปลี่ยนแปลงแก้ไขดังกล่าวของฝ่ายปกครองต้องอยู่ภายในกรอบด้วย คือ ไม่แก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อสัญญาในสาระสำคัญถึงขั้นทำให้วัตถุประสงค์ของสัญญาเปลี่ยนแปลงไป

			นอกจากนี้ ในการปรับปรุงแก้ไขสัญญา ฝ่ายปกครองต้องคำนึงถึงเทคนิคและความสามารถทางการลงทุนของคู่สัญญาด้วย จะต้องไม่เลยขั้นที่วิญญูชนจะพึงคาดหมายได้ เช่น การเพิ่มเที่ยวรถให้บริการเพิ่มเติมในช่วงชั่วโมงเร่งด่วนถือว่าไม่เลยขั้นวิญญูชนจะคาดหมายถึงความเปลี่ยนแปลงดังกล่าวได้ ดังตัวอย่างในคดีของสภาแห่งรัฐที่กล่าวถึงข้างต้น แต่การเปลี่ยนแปลงเทคนิคหรือวิธีการอาจถูกพิจารณาว่าไม่ชอบ และห้ามมิให้แก้ไขสัญญาได้ เช่น เดิมรับสัมปทานรถเมล์ ต่อมามีความจำเป็นต้องใช้รถรางไฟฟ้าจะบังคับให้เอกชนดำเนินการไม่ได้ ทั้งนี้เพราะถือว่าวัตถุแห่งสัญญา (idée d’oeuvre) เปลี่ยนแปลงไป ทำให้ความคงอยู่ของสัญญาไม่มีอีกต่อไป

			อำนาจการแก้ไขฝ่ายเดียวนี้ ขยายผลไปถึงขั้นการยกเลิกสัญญาฝ่ายเดียวด้วยเมื่อวัตถุประสงค์แห่งสัญญานั้นไม่อาจตอบสนองต่อการบริการสาธารณะอีกต่อไป กล่าวคือ ความต้องการส่วนรวมในเรื่องนั้นๆ เปลี่ยนแปลงไปจนทำให้การดำเนินการต่อไปตามสัญญาไม่มีประโยชน์ต่อส่วนรวมอีกต่อไป ฝ่ายปกครองก็อาจยกเลิกสัญญานั้นก่อนระยะเวลาที่กำหนดไว้ในสัญญา

			หลักกฎหมายข้อนี้จะแสดงผลชัดเจนและอธิบายได้ดีในสัญญาเกี่ยวกับการมอบหมายให้เอกชนดำเนินบริการสาธารณะ ทั้งนี้ โดยฝ่ายปกครองจะเป็นผู้พิจารณาและตัดสินเอง (ถึงแม้จะไม่มีข้อกำหนดไว้ในสัญญาก็ตาม เพราะเป็นอำนาจที่เป็นของฝ่ายปกครองโดยธรรมชาติ) ว่าบริการสาธารณะใดควรจะต้องถูกยกเลิกหรือถูกเปลี่ยนแปลงแก้ไขให้ทันสมัยขึ้น ทั้งนี้ อำนาจดุลพินิจดังกล่าวของฝ่ายปกครองต้องพิสูจน์ให้เห็นได้ว่าบริการสาธารณะนั้นไม่สอดคล้องกับความต้องการของผู้ใช้บริการหรือไม่มีประโยชน์ต่อผู้ใช้บริการอีกต่อไป

			อย่างไรก็ดี คู่สัญญาฝ่ายปกครองที่ใช้สิทธิแก้ไขเปลี่ยนแปลงสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวทำให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีภาระเพิ่มขึ้นจากการนั้น คู่สัญญาฝ่ายปกครองต้องชดใช้ค่าทดแทน (indemnité) ในภาระที่เพิ่มขึ้นจากการเปลี่ยนแปลงเพิ่มเติมข้อสัญญานั้นพึงสังเกตว่าค่าทดแทนไม่ใช่ค่าเสียหายเพราะค่าเสียหาย (dommages-intérêts) เกิดจากการผิดสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายปกครอง
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	ข.เอกสิทธิ์กรณีมีการผิดสัญญา 35

		ในกรณีเอกชนผิดสัญญา หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศสถือว่า ฝ่ายปกครองมีเอกสิทธิ์หลัก 2 ทาง คือ

		(1) ถ้าฝ่ายปกครองเป็นฝ่ายผิดสัญญาก่อน เช่น ไม่ชำระค่าตอบแทนให้เอกชนตามกำหนด หลักสัญญาต่างตอบแทนทางแพ่งที่ให้สิทธิคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งไม่ยอมปฏิบัติตามสัญญาเช่นกันจนกว่าฝ่ายปกครองจะยอมทำตามสัญญาก่อน (exception non adimpleti contractus) นำมาใช้ไม่ได้ เอกชนยังคงทำตามสัญญาต่อไป เพื่อความต่อเนื่องของบริการสาธารณะ แต่อาจขอให้ฝ่ายปกครองชดใช้ค่าเสียหายได้36 และถ้าร้ายแรงอาจร้องขอต่อศาลเพื่อเลิกสัญญาได้ แต่จะเลิกสัญญาเองไม่ได้

		(2) ถ้าเอกชนผิดสัญญา ไม่ทำตามสัญญาหรือทำไม่ตรงข้อกำหนดในสัญญา ฝ่ายปกครองมีเอกสิทธิ์ดังนี้

			(2.1) ฝ่ายปกครองมีอำนาจไม่เพียงเรียกค่าเสียหายหรือทำการตอบโต้โดยไม่ยอมชำระหนี้ที่ตนจะต้องชำระตอบแทนให้เอกชนเท่านั้น แต่เพื่อไม่ให้ความต่อเนื่องของบริการสาธารณะเสียไป ฝ่ายปกครองยังอาจดำเนินการบังคับให้เอกชนทำตามสัญญาได้เองโดยไม่ต้องมาสู่ศาลก่อน หลักนี้ คือหลักเอกสิทธิ์การบังคับฝ่ายเดียวไปก่อนโดยไม่ต้องไปศาล (Privilège du préalable)

			(2.2) อำนาจดำเนินการบังคับนี้มีอยู่โดยผลของกฎหมายทั้งๆ ที่ข้อความในสัญญาไม่ปรากฏ ฝ่ายปกครองก็อาจดำเนินการบังคับเพื่อแก้ไขความบกพร่องที่ปรากฏได้เอง37

			(2.3) อำนาจบังคับนี้ ฝ่ายปกครองตัดสินได้เองโดยไม่ต้องมาศาลภายหลังการเตือนให้ปฏิบัติตามสัญญาแล้ว เอกชนยังไม่ทำตาม ก็อาจสั่งให้เอกชนชดใช้ค่าเสียหาย และถ้าจำเป็น อาจเข้าทำการแทนเอกชนเอง หรือให้บุคคลที่ 3 มาทำการแทน โดยเอกชนผู้ผิดสัญญาต้องจ่ายค่าใช้จ่ายให้

-----------------------------------------------------


	35 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, เอกสารประกอบการศึกษาหลักสูตรการบริหารงานภาครัฐและกฎหมายมหาชนรุ่นที่ 1 หมวดที่ 2 กลไกและกระบวนการกำหนดนโยบายสาธารณะ/ การนำนโยบายสาธารณะไปปฏิบัติ หัวข้อ เครื่องมือทางกฎหมายในการบริหารภาครัฐ 2 : สัญญาทางปกครองและทางแพ่ง, (นนทบุรี : สถาบันพระปกเกล้า), 2546, หน้า 30-31

	36 Rivero, op.cit., D , 124

	อ้างใน บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, เอกสารประกอบการศึกษาหลักสูตรการบริหารงานภาครัฐและกฎหมายมหาชนรุ่นที่ 1 หมวดที่ 2 กลไกและกระบวนการกำหนดนโยบายสาธารณะ/ การนำนโยบายสาธารณะไปปฏิบัติ หัวข้อ เครื่องมือทางกฎหมายในการบริหารภาครัฐ 2 : สัญญาทางปกครองและทางแพ่ง, (นนทบุรี : สถาบันพระปกเกล้า), 2546, หน้า 30

	37 C.E., 31 mai 1907, Deplanque, Rec, p. 513

	อ้างใน บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, เอกสารประกอบการศึกษาหลักสูตรการบริหารงานภาครัฐและกฎหมายมหาชนรุ่นที่ 1 หมวดที่ 2 กลไกและกระบวนการกำหนดนโยบายสาธารณะ/ การนำนโยบายสาธารณะไปปฏิบัติ หัวข้อ เครื่องมือทางกฎหมายในการบริหารภาครัฐ 2 : สัญญาทางปกครองและทางแพ่ง, (นนทบุรี : สถาบันพระปกเกล้า), 2546, หน้า 31
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และหากฝ่ายปกครองเห็นสมควร จะใช้สิทธิเลิกสัญญาก็ได้ ข้อยกเว้นมีอยู่เรื่องเดียว คือ การวินิจฉัยว่าเอกชนผิดสัญญาสัมปทานอย่างร้ายแรงจนถึงขั้นต้องเลิกสัญญา ต้องให้ศาลวินิจฉัย เพราะความเสียหายกับเอกชนมีมากในกรณีสัญญาสัมปทาน

		(2.4) หากเอกชนผู้ถูกมาตรการบังคับของฝ่ายปกครอง เห็นว่ามาตรการนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย ก็อาจมาฟ้องศาลปกครองให้ชดใช้ค่าเสียหายได้

	ค. อำนาจการควบคุมดูแลการดำเนินการบริการสาธารณะของคู่สัญญาอย่างใกล้ชิด

	โดยหลัก ฝ่ายปกครองมีสิทธิกำกับและควบคุมการปฏิบัติตามสัญญาอย่างใกล้ชิดในทุกสัญญา

	อำนาจประเภทนี้ก็เช่นเดียวกัน จะปรากฏอยู่ให้เห็นชัดแจ้งในสัญญามอบหมายให้เอกชนดำเนินบริการสาธารณะ เป็นกรณีที่เอกชนเข้าดำเนินบริการสาธารณะโดยตรง ซึ่งถึงแม้จะมอบหมายไปแล้ว รัฐก็ไม่อาจปล่อยให้การดำเนินการดังกล่าวเป็นไปตามยถากรรม หรือปล่อยให้เอกชนดำเนินการโดยลำพังได้ เพราะรัฐมีหน้าที่เป็นหลักประกันการดำเนินบริการสาธารณะให้ดำเนินไปได้ด้วยดี ดังนั้น รัฐจึงมีอำนาจเข้าไปควบคุมและกำกับดูแลการดำเนินการของเอกชนอย่างใกล้ชิดในสัญญาสัมปทานต่างๆ ของรัฐได้กำหนดหลักเกณฑ์ดังกล่าวไว้

	เป็นที่น่าสังเกตว่า ไม่จะเป็นบทบัญญัติของกฎหมายหรือข้อกำหนดในตัวสัญญาสัมปทานเอง ล้วนมีบทหรือเนื้อหาที่ถูกกำหนดขึ้นเพื่อคุ้มครองประชาชนทั่วไป ซึ่งเป็นบุคคลภายนอกหรือเป็นบุคคลที่สามของสัญญา ข้อกำหนดเหล่านี้โดยเฉพาะที่กำหนดไว้ในข้อสัญญาจะมีลักษณะที่มีความพิเศษที่มิได้มีสถานะเป็นสัญญา แต่มีลักษณะเสมือนกฎหรือข้อกำหนดที่มีผลเป็นการทั่วไป จึงมีปัญหาที่น่าพิจารณาต่อไปว่า ข้อกำหนดลักษณะนี้ในสัญญาจะมีสถานะทางกฎหมายอย่างไร ซึ่งสถานะทางกฎหมายของสัญญาเหล่านี้จะมีผลต่อการกำหนดผู้มีส่วนได้ส่วนเสียในการฟ้องร้องคดีต่อศาลด้วย

	ง. หลักเกี่ยวกับสิทธิหน้าที่ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน

		(1) สิทธิของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในกรณีปกติ

			คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมักมีสิทธิต่างๆ ในกรณีปกติ ดังนี้

			(1.1) ในกรณีที่สัญญาทางปกครองดังกล่าวเป็นสัญญามอบหมายให้เอกชนดำเนินบริการสาธารณะ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมักได้รับเอกสิทธิ์จากคู่สัญญาฝ่ายปกครองบางประการเพื่อช่วยในการปฏิบัติตามสัญญา ช่น ผู้รับสัมปทานบริการสาธารณะจะมีสิทธิเก็บค่าธรรมเนียมค่าใช้บริการจากผู้ใช้บริการได้ หรือมีสิทธิผูกขาดทำการนั้นเพียงผู้เดียว ผู้ก่อสร้างถาวรวัตถุของฝ่ายปกครองอาจครอบครองที่ดินของเอกชนอื่นหากจำเป็นเพื่อวางสิ่งของหรือสร้างที่ทำการชั่วคราว สิทธิพิเศษที่ให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเหล่านี้แสดงให้เห็นลักษณะของสัญญาทางปกครองที่ให้ความสำคัญกับประโยชน์สาธารณะได้เป็นอย่างดี
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			(1.2) นอกจากสิทธิเหล่านี้แล้ว คู่สัญญาฝ่ายเอกชนยังมีสิทธิอันเป็นหัวใจสำคัญที่ทำให้เอกชนเข้าทำสัญญานั้นก็คือ เงินค่าตอบแทนซึ่งคู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิเด็ดขาดที่จะไม่ยอมให้คู่สัญญาฝ่ายปกครองแก้ไขเพียงฝ่ายเดียวได้ และนอกจากนั้นยังมีเหตุบางเหตุที่ทำให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิได้รับเงินค่าทดแทนจากคู่สัญญาฝ่ายปกครองตามหลัก “ดุลยภาพทางการเงินในสัญญาทางปกครอง” (équilibre financier du contrat) ซึ่งคู่สัญญาในสัญญาทางแพ่งธรรมดาไม่มี

	จ. หลักสมดุลทางการเงินของสัญญา อันเป็นหน้าที่พิเศษของฝ่ายปกครอง

		(1) ฝ่ายปกครองใช้สิทธิแก้ไขเปลี่ยนแปลงสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว ทำให้คู่สัญญามีภาระเพิ่มขึ้นจากการนั้น สภาที่ปรึกษาแห่งรัฐจึงวางหลักว่า ฝ่ายปกครองต้องชดใช้ค่าทดแทน (idemnité) ในภาระที่เพิ่มขึ้นจากการเปลี่ยนแปลงเพิ่มเติมข้อสัญญานั้น พึงสังเกตว่าค่าทดแทนไม่ใช่ค่าเสียหายเพราะค่าเสียหาย (dommages-intérêts) เกิดจากการผิดสัญญาของฝ่ายปกครอง

		(2) “ทฤษฎีเหตุอันเกิดจากการกระทำของฝ่ายปกครอง (Théorie du fait du prince)”

			หลักกฎหมายที่สภาแห่งรัฐวางไว้เป็นบรรทัดฐาน พอสรุปสาระสำคัญของทฤษฎีนี้ได้ดังนี้ หากเกิดความเสียหายขึ้นแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน เนื่องมาจากที่คู่สัญญาฝ่ายปกครองเป็นผู้ก่อให้เกิดขึ้นโดยการใช้เอกสารสิทธิของตนทำให้การปฏิบัติตามเงื่อนไขในสัญญายากขึ้นหรือเสียค่าใช้จ่ายมากขึ้น คู่สัญญาฝ่ายปกครองต้องชดใช้ค่าทดแทนเต็มจำนวนเท่ากับความเสียหายที่เกิดขึ้นจริงแก่คู่สัญญา สำหรับทฤษฎีนี้จะใช้เมื่อใดนั้น มีข้อสังเกตว่าคำวินิจฉัยของสภาแห่งรัฐแยกกรณีระหว่างการกระทำของคู่สัญญาฝ่ายปกครองเองกับฝ่ายปกครองอื่นออกจากกันและแยกความเสียหายอันเกิดจากคำสั่งเฉพาะเรื่องหรือมาตรการทั่วไปออกจากกันดังนี้

			(2.1) ทฤษฎีนี้อาจใช้ในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายปกครองใช้อำนาจทำคำสั่งเฉพาะเรื่องบังคับแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน ซึ่งไม่ใช่การใช้อำนาจแก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อสัญญาโดยตรง เช่น สัญญาให้สัมปทานทำเหมืองแร่แก่เอกชน พอเอกชนขนเครื่องมือจะเข้าไปสำรวจแร่ รัฐคู่สัญญาก็ห้ามไม่ให้เอกชนเข้าไปในเขตสัมปทาน โดยอาศัยอำนาจตามกฎหมายพิเศษอื่น จะเห็นได้ว่ากรณีนี้ไม่ใช่เรื่องการใช้สิทธิแก้ไขข้อสัญญาเลย แต่เป็นการใช้อำนาจห้ามเข้าตามกฎหมายอื่น เช่นนี้คู่สัญญาฝ่ายปกครองต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้น38 แต่ถ้าคู่สัญญาฝ่ายปกครองใช้อำนาจออกมาตรการเป็นการทั่วไปบังคับแก่บุคคลทั่วๆ ไป และมาตรการนั้นทำให้การปฏิบัติตามสัญญากระทบกระเทือนและเสียค่าใช้จ่ายสูงขึ้น กรณีนี้ถือว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ถูกกระทบตามลำพังเพราะเป็นผลกระทบต่อบุคคลทุกคนเป็นการทั่วไป คู่สัญญาฝ่ายปกครองไม่ต้องรับผิดใช้ค่าทดแทน ตามหลักความเสมอภาคในสิทธิและภาระหน้าที่ของทฤษฎีบริการสาธารณะ

-----------------------------------------------------
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เว้นแต่ มาตรการนั้นจะกระทบโดยตรงต่อองค์ประกอบสำคัญของสัญญา เช่น การเก็บภาษีของที่จำเป็นต้องใช้ในการปฏิบัติตามสัญญาโดยตรงแพงขึ้นมาก39 เช่นนี้คู่สัญญาฝ่ายปกครองก็ต้องชดใช้ค่าทดแทน

			(2.2) ทฤษฎีนี้ไม่ใช้ในกรณีที่ฝ่ายปกครองหน่วยอื่นเป็นผู้ก่อภาระพิเศษในการปฏิบัติตามสัญญาให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน เช่น ในสัญญากับเทศบาลนั้นปรากฏว่า รัฐเป็นผู้ใช้อำนาจทำให้ภาระเพิ่มขึ้นโดยออกกฎหมายหรือคำสั่งเฉพาะเรื่องมาเช่นนี้ ต้องบังคับตามทฤษฎีเหตุที่มิอาจคาดหมายได้ (Théorie de l’mprévision) แทน ;

		(3) ทฤษฎีเหตุที่มิอาจคาดหมายได้ (Théorie de l’imprévision)

			ในสัญญาทางปกครองโดยเฉพาะที่เกี่ยวข้องกับการบริการสาธารณะการมอบหมายให้เอกชนดำเนินการหรือมีส่วนร่วมในการดำเนินการบริการสาธารณะจะต้องอยู่ภายใต้หลักทั่วไป คือ หลักเรื่องความต่อเนื่องของบริการสาธารณะ หลักเรื่องการปรับปรุงบริการสาธารณะให้ทันสมัย และหลักเรื่องความเสมอภาคของผู้ใช้บริการ ทั้งนี้ หลักความสมดุลทางการเงินเป็นผลโดยตรงจากแนวความคิดพื้นฐานเรื่องความต่อเนื่องของบริการสาธารณะประกอบกับหลักเรื่องความเป็นธรรม โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อประสานประโยชน์เอกชนและประโยชน์มหาชน หลักที่นำมาเพื่อปรับสมดุลทางการเงินของสัญญา คือ ทฤษฎีเหตุอันมิอาจคาดหมายได้ ทฤษฎีนี้จะนำมาปรับใช้กับสัญญาบางประเภทในสถานการณ์บางสถานการณ์เท่านั้น ซึ่งทฤษฎีนี้เกิดขึ้นตามแนวคำพิพากษาของสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส โดยนักกฎหมายคนสำคัญ ศาสตราจารย์ Hauriou ได้อธิบายทฤษฎีนี้ว่า “ในสัญญาที่สภาแห่งรัฐจะนำหลักทฤษฎีเหตุอันไม่อาจคาดหมายได้มาปรับใช้นั้นจะต้องเป็นสัญญาที่เกี่ยวข้องกับการดำเนินบริการสาธารณะ ซึ่ง Hauriou เรียกว่า “สถาบันบริการสาธารณะ” อาจเป็นกรณีที่สถาบันบริการสาธารณะนั้นเข้าเป็นส่วนหนึ่งส่วนเดียวกับสัญญานั้น เช่น ในสัมปทานบริการสาธารณะหรืออาจเป็นกรณีที่สถาบันนี้มีผลกระทบต่อสัญญาอย่างมาก เพราะการดำเนินบริการสาธารณะเป็นเสมือนหนึ่งวัตถุประสงค์หลักของสัญญาดังกล่าว เช่น ในสัญญาโยธาสาธารณะ หรือแม้แต่ในสัญญาจัดซื้อพัสดุ” ทฤษฎีนี้เป็นทฤษฎีที่มีจุดเด่นเฉพาะของสัญญาทางปกครองที่ต่างจากสัญญาแพ่งโดยสิ้นเชิง กล่าวคือ ในสัญญาแพ่งนั้น ถ้าไม่ได้เกิดเหตุสุดวิสัยทำให้การชำระหนี้พ้นวิสัยแล้ว แม้มีเหตุนอกเหนือความคาดหมายทำให้การชำระหนี้ยากเพียงใด และการปฏิบัติตามสัญญาต้องเสียค่าใช้จ่ายสูงถึงขนาดคู่สัญญาต้องขาดทุนย่อยยับก็ตาม คู่สัญญาก็ยังคงต้องทำตามสัญญาอยู่นั่นเอง แต่ในสัญญาทางปกครอง สภาแห่งรัฐฝรั่งเศสไม่ได้ยอมรับหลักการนี้เพราะสภาแห่งรัฐเห็นว่า ถ้าคู่สัญญาต้องล้มละลายเพราะเหตุที่เกิดขึ้นโดยไม่อาจคาดหมายได้และไม่ใช่ความผิดใครแล้ว ก็จะเกิดความไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนและบริการสาธารณะก็จะเสียไป ดังนั้น ฝ่ายปกครองจึงมีหน้าที่ที่จะต้องใช้ค่าทดแทนเพื่อให้ดุลยภาพทางการเงินที่เอกชนเสียไปกลับคืนมา อันจะทำให้เอกชนสามารถดำเนินบริการสาธารณะต่อไปได้อย่างต่อเนื่อง

-----------------------------------------------------


	39C.E., 29 déc. 2 1905, Bardy, Rec. 1014; 31 mai 1918, Degraeve, Rec. 527.
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		เงื่อนไขที่จะก่อให้เกิดการใช้ค่าทดแทนตามทฤษฎีนี้ก็คือ

		1) คู่สัญญาไม่อาจคาดหมายได้ล่วงหน้าว่าจะมีเหตุที่เกิดขึ้นอันกระทบถึงการปฏิบัติตามสัญญาอย่างรุนแรง และเหตุนั้นเป็นเหตุไม่ปกติ เช่น สงคราม ภัยธรรมชาติ วิกฤตการณ์เศรษฐกิจร้ายแรง หรือแม้แต่การกระทำของฝ่ายปกครองอื่นที่มีผลเป็นการทั่วไป เช่น การลดค่าเงิน การห้ามขึ้นราคาสินค้า แต่การเสี่ยงต่อการขาดทุนธรรมดา เพราะคาดการณ์ผิด ไม่ได้กำไร ไม่ใช่เหตุที่จะใช้ทฤษฎีนี้

		2) เหตุที่เกิดขึ้นต้องเป็นเหตุที่อยู่นอกเหนือเจตนาของคู่สัญญาและซึ่งคู่สัญญาไม่อาจป้องปัดขัดขวางได้

		3) เหตุที่เกิดขึ้นต้องก่อให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรงในการปฏิบัติตามสัญญา กล่าวคือ ความร้ายแรงของเหตุการณ์ที่กระทบต่อสัญญาต้องถึงขนาดที่ทำให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนขาดทุนย่อยยับ และนานเกินกว่าที่บุคคลธรรมดาจะคาดหมายได้ ตรงนี้เองที่ศาลปกครองจะกำหนดอัตราความเสี่ยงต่อการขาดทุนเอาไว้ให้เป็นภาระของคู่สัญญาเอกชน ส่วนที่เกินความเสี่ยงที่คนธรรมดาคาดหมายได้ จึงจะเป็นค่าทดแทนที่ฝ่ายปกครองต้องจ่ายให้

		ผลทางกฎหมายของเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้ก็คือ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนยังคงต้องปฏิบัติตามสัญญาอยู่ แต่จะได้รับค่าทดแทนความเสียหายที่เกิดขึ้นและผลทางกฎหมายเช่นนี้จะมีอยู่ตลอดไปไม่ได้ แต่จะเป็นการชั่วคราวเท่านั้น ซึ่งผลที่ตามมาก็คือ

		1) แม้จะเกิดเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้ ทำให้การปฏิบัติตามสัญญาเป็นไปได้ยากมากที่สุดก็ตาม แต่คู่สัญญายังคงต้องปฏิบัติตามสัญญาอยู่เช่นเดิม แต่เพราะทฤษฎีนี้เป็นทฤษฎีที่เกิดขึ้นจากหลักความต่อเนื่องของบริการสาธารณะนั่นเอง

		2) คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิได้รับเงินค่าทดแทน ในการนี้ศาลปกครองจะไม่พิพากษาให้ฝ่ายปกครองชำระค่าทดแทนเลยทันที แต่จะพยายามให้คู่กรณีทำสัญญากันใหม่เองก่อน ถ้าคู่กรณีไม่อาจตกลงกันได้ ศาลจึงจะกำหนดค่าทดแทนให้ ค่าทดแทนในกรณีเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้นี้ จะไม่ใช่ค่าทดแทนเต็มจำนวนอย่างในกรณีเหตุที่เกิดจากการกระทำของคู่สัญญาฝ่ายปกครอง แต่ศาลจะคำนวณค่าทดแทนให้ตั้งแต่วันเริ่มเกิดเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้ที่กระทบถึงสัญญา และจะให้ค่าทดแทนการขาดทุนในส่วนที่เกินจากอัตราความเสี่ยงต่อการขาดทุนธรรมดา (Prix-limite) โดยจะเฉลี่ยการขาดทุนส่วนใหญ่ให้เป็นภาระของฝ่ายปกครองที่จะต้องชดใช้และให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนรับภาระขาดทุนเล็กน้อย

		3) ทฤษฎีนี้เป็นทฤษฎีเพื่อบำบัดเหตุร้ายแรงที่เป็นการชั่วคราว ถ้าเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้กลับกลายเป็นเหตุถาวร นับแต่วันแรกที่เหตุนั้นกลายเป็นเหตุถาวร ฝ่ายปกครองก็ไม่ต้องชดใช้ค่าทดแทนอีกต่อไป คู่สัญญาจำต้องเลิกสัญญาโดยปริยายโดยถือเสมือนว่าสัญญานั้นตกเป็นพ้นวิสัย
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		ตัวอย่างของการใช้ทฤษฎีนี้ก็คือ คดี Compagnie générale d’éclairage de Bordeaux40 ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่า บริษัทได้รับสัมปทานผลิตไฟฟ้าให้ประชาชนจากเทศบาลเมืองบอร์โด ต่อมา เกิดสงครามโลกครั้งที่ 1 ราคาถ่านหินที่ใช้ในการผลิตกระแสไฟฟ้าเพิ่มขึ้นจากราคา 35 ฟรังค์ ในปี 1915 เป็นราคา 117 ฟรังค์ ในปี 1916 บริษัทขอขึ้นค่าไฟฟ้า แต่เทศบาลไม่ยอมบริษัทจึงมาฟ้องคดีต่อศาลเพื่อขอขึ้นค่าไฟ สภาแห่งรัฐพิพากษาให้เทศบาลชำระค่าทดแทนเพราะเงื่อนไขเหตุที่มิอาจคาดหมายได้ครบถ้วน

		การให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนต้องรับภาระหรือความรับผิดชอบแต่เพียงผู้เดียวในสถานการณ์ที่คู่สัญญาไม่อาจคาดหมายได้ในขณะทำสัญญา จะทำให้เกิดความไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน เพราะเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นเป็นสถานการณ์ที่ผิดปกติ ไม่ใช่เหตุความเสี่ยงภัยในกำไรขาดทุนธรรมดาของการลงทุนทำธุรกิจแต่เกิดจากเหตุการณ์ที่นอกเหนือความคาดหมายของคู่สัญญาและวิญญูชน มีลักษณะผิดปกติ และเป็นเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นเพียงชั่วคราว นอกจากนี้สถานการณ์นั้นยังมิได้เกิดจากความผิดของคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง หากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนอยู่ในสถานะดังกล่าวต่อไป จะทำให้ขาดทุนล้มละลาย และเมื่อการดำเนินการดังกล่าวของเอกชนถูกบังคับโดยรัฐให้ดำเนินการต่อไปเพราะเกี่ยวกับหลักเรื่องความต่อเนื่องในการดำเนินบริการสาธารณะ หากคู่สัญญาเอกชนไม่ดำเนินการต่อไปก็จะทำให้เกิดความเสียหายต่อประโยชน์มหาชนได้ เพราะจะทำให้การบริการสาธารณะขาดความต่อเนื่อง เมื่อคู่สัญญาฝ่ายรัฐให้เอกชนเข้าดำเนินการในสิ่งที่เป็นบริการสาธารณะ จึงจำต้องเข้ามาร่วมรับผิดชอบความเสียหายที่เกิดขึ้นด้วย โดยเข้ามาร่วมรับผิดชอบเพียงบางส่วน เพื่อให้เกิดความสมดุลทางการเงินในสัญญาขึ้น เพื่อให้เอกชนผ่านช่วงวิกฤตินั้นไปได้

		อย่างไรก็ดี ลักษณะชั่วคราวของเหตุการณ์อันมิอาจคาดหมายได้มีความสำคัญต่อทฤษฎีนี้มาก เมื่อใดก็ตามที่เหตุการณ์ผิดปกติและไม่อาจคาดหมายได้กลายเป็นเหตุการณ์ถาวรจะใช้ทฤษฎีนี้ไม่ได้ เพราะถือว่าเหตุอันมิอาจคาดหมายได้ หากมิได้เกิดเพียงชั่วคราวอีกต่อไป เหตุดังกล่าวจะกลายเป็นเหตุถาวรซึ่งจะทำให้เหตุอันมิอาจคาดหมายได้กลายสภาพเป็นเหตุสุดวิสัยที่ใช้เป็นเหตุบอกเลิกสัญญาได้

	(5) อำนาจพิเศษเหนือทรัพย์สินของฝ่ายปกครอง 41

		ทรัพย์สินของฝ่ายปกครองจะได้รับความคุ้มครองเป็นพิเศษจากกฎหมาย ทั้งนี้ เนื่องจากภารกิจของฝ่ายปกครองเป็นภารกิจเพื่อประโยชน์ส่วนรวม ดังนั้น ทรัพย์สินของรัฐที่ฝ่ายปกครองเป็นผู้ใช้เพื่อจัดทำบริการสาธารณะจึงต้องรักษาไว้เพื่อประโยชน์ส่วนรวม

-----------------------------------------------------


	40 C.E., 30 mars 1916, Gr.Ar., 132

	อ้างใน บุบผา อัครพิมาน, สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและของไทย, (กรุงเทพฯ : สวัสดิการด้านการฝึกอบรม สำนักงานศาลปกครอง), 2545, หน้า 138

	41นันทวัฒน์ บรมานันท์, หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับบริการสาธารณะ, (กรุงเทพฯ : วิญญูชน), 2543, หน้า 121-122
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		อำนาจพิเศษที่อยู่เหนือทรัพย์สินของฝ่ายปกครอง คือ ผู้ใดจะยึดทรัพย์สินอันเป็นสาธารณะสมบัติของแผ่นดิน (domaine public) ไม่ได้ และนอกจากนี้ การครอบครองปรปักษ์เพื่อเอากรรมสิทธิ์ หรือการยกเอาอายุความขึ้นเป็นข้อต่อสู้กับรัฐในเรื่องทรัพย์สินที่เป็นสาธารณะสมบัติของแผ่นดินก็ไม่สามารถทำได้เช่นกัน เช่นเดียวกับการที่ฝ่ายปกครองไม่สามารถโอนทรัพย์สินที่เป็นสาธารณะสมบัติของแผ่นดินให้แก่เอกชนได้หากไม่มีกฎหมายออกมาให้โอนเป็นการเฉพาะกรณีๆ ไป

6. เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองตามกฎหมายอังกฤษ42

		กฎหมายปกครองของอังกฤษเพิ่งจะเริ่มมีการพัฒนาเมื่อไม่นานมานี้เอง เหตุที่ทำให้วิชากฎหมายปกครองของอังกฤษมีการพัฒนาล่าช้ากว่าที่ควร เนื่องจากนักกฎหมายรัฐธรรมนูญที่มีชื่อเสียงของอังกฤษคนหนึ่ง คือ Dicey ได้เขียนตำราหันเหความสำคัญของวิชากฎหมายปกครอง โดยกล่าวว่าประเทศอังกฤษไม่มีกฎหมายปกครอง ไม่ว่าบุคคลธรรมดาหรือเจ้าพนักงานของรัฐหากล่วงละเมิดกฎหมายแล้วก็ต้องรับผิดภายใต้กฎหมายเดียวกัน และภายใต้ศาลธรรมดาเช่นเดียวกัน นอกจากนี้อังกฤษยังมองว่าการที่ประเทศฝรั่งเศสที่ให้ฝ่ายปกครองขึ้นศาลปกครองนั้น ถือว่าฝ่ายปกครองนั้นมีเอกสิทธิ์พิเศษเหนือบุคคลธรรมดาไม่ถูกต้อง43 แสดงว่าตามสายตาของประเทศอังกฤษแล้วไม่ได้เห็นว่าฝ่ายปกครองอยู่ในฐานะที่เหนือกว่าบุคคลธรรมดา ดังนั้น การพัฒนาแนวความคิดเกี่ยวกับเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองในเรื่องการกระทำฝ่ายเดียว ฝ่ายปกครองจึงแทบจะไม่มี แต่ไม่ได้หมายความว่า การกระทำหรือความไม่เสมอภาคระหว่างฝ่ายปกครองของอังกฤษกับเอกชนจะไม่มีในทางความเป็นจริง

		1. บ่อเกิดของเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองของอังกฤษ

			(1) คำพิพากษาของศาล ในประเทศอังกฤษไม่มีระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษรอย่างเช่นประเทศในภาคพื้นทวีปยุโรป ดังนั้นคำพิพากษาของศาลจึงเป็นบ่อเกิดของระบบกฎหมาย common law เช่นเดียวกับหลักเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองของอังกฤษ ก็มีผลมาจากหลักคำพิพากษาของศาลด้วยเช่นกัน เช่นหลัก “King can do no wrong” เป็นต้น

			(2) บทบัญญัติของกฎหมายไม่ว่าจะเป็นรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอื่นที่ไม่ได้บัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษร และบทบัญญัติของกฎหมายลายลักษณ์อักษร เช่น การให้สิทธิฝ่ายบริหารเป็นกรณีพิเศษยามฉุกเฉิน ในการใช้กำลังบังคับ การเกณฑ์ทรัพย์สิน เป็นต้น

-----------------------------------------------------


	42ไผทชิต เอกจริยกร, อ้างแล้ว, หน้า 53-70

	43René David, supra note 26, at p. 96

	อ้างใน ไผทชิต เอกจริยกร, เอกสิทธิ์และความคุ้มครองกันของฝ่ายปกครองในประเทศไทย (กรุงเทพฯ : คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์), 2526, หน้า 34
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		2. ประเภทของเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองของอังกฤษ

			(1) มีกฎหมายกำหนดข้อยกเว้นการตรวจสอบคำวินิจฉัยหรือคำสั่งของฝ่ายปกครองจากเขตอำนาจทางศาล หรือไม่มีกฎหมายกำหนดให้ศาลมีอำนาจตรวจสอบกระทำของฝ่ายปกครอง ซึ่งมีทั้งกรณีที่มีกฎหมายเขียนไว้โดยชัดเจนหรือโดยปริยายที่จะตัดอำนาจของศาลในการพิจารณาคำวินิจฉัยหรือคำตัดสินของฝ่ายบริหารไว้ ทั้งนี้ถ้อยคำที่กฎหมายใช้แบ่งออกเป็น

				(1.1) กรณีที่กฎหมายใช้คำว่า “Final” เช่น กฎหมายกำหนดให้คำวินิจฉัยของรัฐมนตรี หรือหน่วยงานทางปกครองเป็นที่สุด ในกรณีเช่นนี้ศาลยังพยายามตีความว่าแม้กฎหมายจะกำหนดให้เป็นที่สุด แต่ก็ไม่ตัดอำนาจศาลที่จะพิจารณาทบทวนใหม่ โดยการออกหมาย Certiorari ซึ่งเป็นหมายที่ศาลยุติธรรมของอังกฤษจะใช้เพิกถอนการกระทำของคณะกรรมการตุลาการฝ่ายบริหาร (Administrative Tribunal) หรือ การกระทำของรัฐมนตรีที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย คำว่า “Final” นั้นมีความหมายเพียงแต่ว่า ห้ามอุทธรณ์เท่านั้นมิได้มีความหมายรวมไปถึงการห้ามมิให้ร้องขอเพื่อให้ศาลออกกฎหมาย Certiorari คำตัดสินที่เป็นที่สุดเป็นการสิ้นสุดในทางข้อเท็จจริงแต่ไม่ได้หมายความว่าจะสิ้นสุดในข้อกฎหมาย

				สรุปได้ว่าในกฎหมายอังกฤษ แม้จะมีกฎหมายกำหนดให้คำวินิจฉัยหรือคำสั่งของฝ่ายปกครองเป็นที่สุด (Final) นั้น ไม่ตัดสิทธิผู้เสียหายจะขอหมายอื่นๆ ต่อศาล เว้นแต่จะมีบทบัญญัติของกฎหมายบัญญัติห้ามไว้โดยชัดแจ้ง

				(1.2) กรณีที่กฎหมายเขียนไว้ว่าไม่อาจฟ้องร้องเป็นคดีในทางกฎหมายไม่ว่าจะด้วยประการใดๆ ได้ (Not to be questioned in any proceeding Wat-soever) ถ้อยคำดังกล่าวเป็นกรณีที่รัฐสภาของอังกฤษได้ใช้เพื่อตัดอำนาจศาลในการพิจาณาคดี และได้กำหนดขึ้นไว้เพื่อยกเว้นมิให้บุคคลที่ได้รับความเสียหายจากการกระทำของฝ่ายปกครองเรียกร้องค่าเสียหายโดยวิธีการทางกฎหมายทางอื่นได้

				ส่วนในกรณีที่ไม่มีกฎหมายบัญญัติให้การกระทำของฝ่ายปกครองสามารถถูกตรวจสอบโดยศาลตามกฎหมายอังกฤษนั้น การที่ไม่มีบทบัญญัติดังกล่าวไม่ถือว่าทำให้ศาลตรวจสอบคำสั่งหรือคำวินิจฉัยขององค์กรฝ่ายปกครอง (administrative tribunal) ไม่ได้ ศาลอังกฤษได้พัฒนามาตรการในการควบคุมเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองโดยเฉพาะในเรื่องที่เกี่ยวกับสิทธิของเอกชนไว้จนเป็นระบบขึ้นมา Farwell L.J ได้กล่าวไว้ว่า “องค์กรฝ่ายปกครองมิใช่เป็นเอกาธิปัตย์ที่มีอิสระจะมาทำอะไรก็ได้ตามอำเภอใจตนเอง แต่เป็นองค์กรที่อยู่ภายใต้อำนาจศาลของพระมหากษัตริย์มาเป็นเวลาหลายศตวรรษแล้ว”44

-----------------------------------------------------


	44วิชัย วิวิตเสวี, อำนาจศาลในการวินิจฉัยข้อพิพาททางปกครอง, บทบัณฑิตย์ เล่มที่ 38, ตอน 2 (2524), หน้า 48

	อ้างใน ไผทชิต เอกจริยกร, เอกสิทธิ์และความคุ้มกันของฝ่ายปกครองในประเทศไทย (กรุงเทพฯ : คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์), 2526, หน้า 59-60
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			(2) เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง ในเรื่องเอกสารหรือข่าวสารอันถือว่าเป็นความลับทางราชการ 45

				ในประเทศอังกฤษ ราชการส่วนกลาง (Crown) สามารถจะอ้างเอกสิทธิ์โดยไม่ยอมเปิดเผยหรือส่งเอกสารไม่ว่าฝ่ายปกครองจะเป็นคู่กรณีหรือไม่ และไม่ว่าคดีแพ่งหรือคดีอาญา ฝ่ายปกครองไม่จำต้องตอบหรือส่งเอกสารตามหมายเรียกของศาลจนกว่าจะมีการอนุญาตจากรัฐมนตรี ซึ่งปกติแล้วผู้ที่สามารถอ้างเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองอันเกี่ยวกับพยานเอกสารนี้ก็คือตัวรัฐมนตรีนั่นเอง แต่ต่อมาหลักการนี้ได้เปลี่ยนแปลงไปบ้าง คือ ได้ขยายไปถึงการอ้างเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองในเรื่องพยานบุคคลหรือการให้การด้วยวาจา ซึ่งอาจจะทำให้เกิดความเสียหายแก่สาธารณะประโยชน์ได้

				แม้ว่าตามที่กล่าวมาแล้ว รัฐมนตรีมีอำนาจจะอ้างเอกสิทธิ์ถึงการไม่เปิดเผยได้ก็จริง แต่ศาลจะเป็นผู้พิจารณาว่าในคดีนั้น เอกสารเหล่านั้นที่ฝ่ายปกครองอ้างถึงเอกสิทธิ์นั้นเป็นเรื่องที่ควรเปิดเผยหรือไม่ ในคดี Duncan V.Commell Laire E. Co.,Ltd. ซึ่งเกี่ยวกับการที่อังกฤษได้สูญเสียเรือดำน้ำชื่อ thetis ในอ่าวเมือง Liverpool ก่อนที่จะเกิดสงครามโลกครั้งที่ 2 โจทก์ได้ฟ้องศาลขอให้ศาลบังคับให้โจทก์ได้ตรวจสอบเอกสาร ซึ่งรวมทั้งเอกสารสีน้ำเงิน (blueprint) ซึ่งเป็นเรื่องเกี่ยวกับเรือดำน้ำราชการส่วนกลาง (Crown) อ้างเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง ซึ่งศาลสูง (House of Lords) กล่าวว่า ศาลไม่มีอำนาจที่จะตรวจดูเอกสารนั้นได้ ไม่ว่าจะมีการกล่าวอ้างเอกสิทธิ์หรือไม่และยกคำร้องของโจทก์ในเรื่องตรวจสอบเอกสารนี้ แต่หากว่าการอ้างเอกสิทธิ์ของรัฐมนตรีในคดีนั้นเป็นเรื่องได้รับอิทธิพลจากบุคคล ศาลก็จะไม่ยอมรับฟังข้ออ้างเรื่องเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง46 หรือข้ออ้างของรัฐมนตรีไม่ได้ตั้งอยู่บนเหตุผลที่เพียงพอในสถานการณ์เช่นนั้น47

	นอกจากนี้ใน Administration of Justice Act 1970 ได้กำหนดให้ศาลมีอำนาจที่จะมีคำสั่งไม่ให้มีการเปิดเผยเอกสารได้ หากศาลเห็นว่าจะเป็นผลเสียแก่สาธารณะประโยชน์ (public interest) ศาลมีอำนาจที่จะตัดสินว่าเอกสารสำคัญขนาดไหนที่ควรเปิดเผย ซึ่งพอจะแยกได้ 2 กรณี ว่ากรณีแบบนี้เป็นเรื่องที่ไม่ควรเปิดเผย คือ
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	45 Sydney municipal V. Campbell (1925), Padfield v. Kmister of Agriculture Fisheries and Food (1968)

	อ้างใน ไผทชิต เอกจริยกร, เอกสิทธิ์และความคุ้มครองของฝ่ายปกครองในประเทศไทย (กรุงเทพฯ : คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์), 2526, หน้า 65

	46Austen v. Rayner.

	อ้างใน ไผทชิต เอกจริยกร, เอกสิทธิ์และความคุ้มกันของฝ่ายปกครองในประเทศไทย (กรุงเทพฯ : คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์), 2526, หน้า 66

	47 Loss – Clumis v. Papadopullos.

	อ้างใน ไผทชิต เอกจริยกร, เอกสิทธิ์และคุ้มกันของฝ่ายปกครองในประเทศไทย (กรุงเทพฯ : คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์), 2526, หน้า 66
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				ก. ถ้าเป็นเกี่ยวกับความมั่นคงของชาติ

				ข. รายงานเกี่ยวกับเรื่องภายในฝ่ายปกครอง ซึ่งอาจทำให้เสียหายต่อการบริการสาธารณะ

				ค. ถ้าเป็นเรื่องที่กฎหมายกำหนดไว้ว่าไม่ต้องเปิดเผย เช่น รายงานเอกสารของตำรวจ ซึ่งได้รับรองจากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทย (Home Secretary) ว่าควรได้รับการปกปิดตามกฎหมาย Stautory corporation

			นอกจากฝ่ายปกครองของอังกฤษจะมีเอกสิทธิ์ประเภทเด่นๆ ที่มีการกล่าวถึงในทางตำรากฎหมายปกครองของอังกฤษแล้ว ฝ่ายปกครองของอังกฤษยังมีเอกสิทธิ์อื่นๆ ตามความเป็นจริงอีก เช่น เอกสิทธิ์ในการเรียกเก็บภาษีอากร เอกสิทธิ์เกี่ยวกับการใช้กำลังทหารบังคับ เอกสิทธิ์เกี่ยวกับระยะเวลาในยามฉุกเฉินในการใช้หรือทำลายทรัพย์สินของเอกชนในกรณีที่เกิดความจำเป็น แต่ฝ่ายปกครองจะต้องมีการชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้ได้รับความเสียหายจากการใช้กำลังนั้น48 หรือฝ่ายปกครองมีอำนาจจะเวนคืนที่ดิน (compulsory purchase of land) เพื่อนำมาใช้ในการบริการสาธารณะ โดยศาลอังกฤษจะควบคุมถึงการออกคำสั่งเวนคืนนั้นๆ ว่าการออกคำสั่งเวนคืนได้มีการมอบหมายจากกฎหมายนั้นๆ หรือได้เป็นไปตามเงื่อนไขของกฎหมายบางประการหรือไม่ ;และจะต้องมีการชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้ถูกเวนคืนที่ดิน ส่วนจำนวนเงินชดใช้หรือชดเชยให้นั้นคู่กรณีสามารถตกลงหรือประเมินกันอย่างไรก็ได้ หากตกลงไม่ได้ก็สามารถนำคดีฟ้องร้องศาลได้เหมือนกับสัญญาซื้อขายธรรมดา หรือเอกสารสิทธิ์ของฝ่ายปกครองที่จะใช้กำลังบังคับให้เป็นไปตามกฎหมาย อย่างเช่น ตำรวจมีอำนาจจับกุมผู้ร้าย เป็นต้น แต่ในเรื่องเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองในการแก้ไขหรือยกเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวตามแนวความคิดในเรื่องสัญญาทางปกครองแบบอย่างของฝรั่งเศสนั้น ประเทศอังกฤษยังไม่มี เพราะตามกฎหมายอังกฤษส่วนใหญ่แล้วสัญญาต่างๆ ที่ฝ่ายปกครองทำกับเอกชนก็ยังใช้กฎหมายแพ่งธรรมดา (ordinary law) มาใช้บังคับเช่นกัน

			อีกกรณีหนึ่งคือ ตามปกติแล้วการกระทำหรือการงดเว้นการกระทำของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองนั้นอยู่ภายใต้การควบคุมของศาล เว้นแต่จะเป็นการกระทำของพระมหากษัตริย์ของอังกฤษ อย่างไรก็ตาม ก็ได้มีข้อยกเว้นจากเขตอำนาจทางศาลอีกประการหนึ่งก็คือ หลักว่าด้วยการกระทำของรัฐ (Act of State) ซึ่งไม่อาจถูกนำมาฟ้องร้องยังศาลได้
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	48 E.S.C.Wade and G.Phillips, supra note 38 at p.238

	อ้างใน ไผทชิต เอกจริยกร, เอกสิทธิ์และคุ้มกันของฝ่ายปกครองในประเทศไทย (กรุงเทพฯ : คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์), 2526, หน้า 67
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การกระทำของรัฐ (Act of State)ได้แก่การกระทำของฝ่ายบริหารซึ่งเกี่ยวกับความสัมพันธ์กับต่างประเทศโดยเฉพาะ49 เช่นการประกาศสงครามและการทำสัญญาสงบศึก การทำสนธิสัญญา (Treaties) การสร้างความสัมพันธ์ทางการทูต การรับรองรัฐและรัฐบาล50

			เมื่อการกระทำนั้นถือว่าเป็นการกระทำของรัฐแล้วศาลอังกฤษจะไม่เข้าไปวินิจฉัยว่าการกระทำนั้นชอบด้วยกฎหมาย หรือว่าไม่ชอบด้วยกฎหมาย การกระทำนั้นถูกหรือผิด เหตุผลที่ศาลให้ก็คือว่า การกระทำนั้นๆ มักเกี่ยวกับนโยบายระดับสูง (high policy) ของฝ่ายบริหาร หรือเป็นเรื่องเกี่ยวกับปัญหาทางการเมือง (political question) ซึ่งเป็นเรื่องของฝ่ายบริหารโดยเฉพาะ แม้ว่าการกระทำนั้นๆ จะเป็นการกระทำที่เป็นละเมิดหรือการกระทำที่เป็นความผิดตามกฎหมายอาญาก็ตาม

			อย่างไรก็ตาม ไม่ใช่ว่าเมื่อฝ่ายปกครองอ้างว่าการกระทำนั้นเป็นการกระทำของรัฐแล้วศาลอังกฤษจะไม่รับพิจารณาพิพากษาให้แก่ผู้ฟ้องร้องไม่ ศาลอังกฤษจะตรวจสอบว่าการกระทำของฝ่ายปกครองนั้นๆ เป็นการกระทำที่เรียกว่าเป็นการกระทำของรัฐหรือไม่ใช่ หากไม่ใช่ศาลก็จะไม่ยอมรับข้อต่อสู้ของฝ่ายปกครองเช่นว่านั้น51

			ส่วนศาลพิเศษหรือหลักกฎหมายพิเศษที่จะใช้บังคับแก่ฝ่ายปกครองนั้น ตามที่ได้กล่าวมาแล้วว่าอังกฤษได้ยึดมั่นตามหลัก Rule of law ของ Dicey มาเป็นเวลานาน ซึ่งมีหลักว่าทุกคนไม่ว่าจะเป็นฝ่ายปกครองหรือเอกชน จะต้องเสมอภาคกันในเบื้องหน้ากฎหมาย ดังนั้นเวลาเกิดคดีกันกับฝ่ายปกครอง องค์กรผู้ที่มีหน้าที่ในการพิจารณาคดีก็คือศาลยุติธรรมและหลักกฎหมายที่ใช้ในการพิจารณาคดีก็เป็นหลักกฎหมายธรรมดา เช่นเดียวกันกับที่ใช้ระหว่างเอกชนกับเอกชน และถ้าหากให้มีศาลพิเศษและหลักกฎหมายพิเศษเพื่อพิจารณาคดีปกครองเท่ากับว่าให้ฝ่ายปกครองมีเอกสิทธิ์เหนือคนธรรมดาซึ่งขัดต่อหลัก Rule of law แต่ต่อมาอังกฤษได้เริ่มตระหนักถึงลักษณะพิเศษของคดีปกครองว่าเป็นเรื่องที่องค์กรผู้ตัดสินชี้ขาดจะต้องมีความรู้และความเชี่ยวชาญเป็นพิเศษ เพียงลำพังศาลยุติธรรมธรรมดาซึ่งมีความรู้ทั่วไปนั้นไม่เพียงพอ ครั้นอังกฤษจะให้มีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นก็รู้สึกว่าจะไปขัดกับหลัก Rule of law ที่ยึดถือกันมาแต่เดิม จึงหาทางออกโดยตราพระราชบัญญัติ Tribunals and lnquiries Act of 1958 ให้มีการจัดตั้งคณะกรรมการตุลาการฝ่ายปกครอง (Administrative Tribunal) ขึ้นเป็นจำนวนมาก
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	49 Zaim M.Nedjati and J.E. Trici, supra note 9, at p. 79.อ้างใน ไผทชิต เอกจริยกร, เอกสิทธิ์และคุ้มกันของฝ่ายปกครองในประเทศไทย (กรุงเทพฯ : คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์), 2526, หน้า 68

	50 P.van Dijk, supra note 15, at p38.

	อ้างใน ไผทชิต เอกจริยกร, เอกสิทธิ์และคุ้มกันของฝ่ายปกครองในประเทศไทย (กรุงเทพฯ : คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์), 2526, หน้า 68

	51 Nissan v.Attorney – General (1970), Walker V.Baird (1982)

	อ้างใน ไผทชิต เอกจริยกร, เอกสิทธิ์และคุ้มกันของฝ่ายปกครองในประเทศไทย (กรุงเทพฯ : คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์), 2526, หน้า 69
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เพื่อทำหน้าที่พิจารณาคดีปกครองในเรื่องนั้นๆ52 แต่ก็ได้กำหนดให้ศาลยุติธรรมยังมีอำนาจควบคุมตรวจสอบการทำงานของคณะกรรมการตุลาการฝ่ายปกครอง (Administrative Tribunal) นั้น เพื่อยืนยันหลักเสมอภาคกันเบื้องหน้ากฎหมายเช่นเดิม

7. เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองตามกฎหมายไทย

		ถ้าจะพิจารณากฎหมายต่างๆ ในประเทศไทยแล้ว จะเห็นได้ว่ากฎหมายโดยส่วนใหญ่จะมีการให้อำนาจพิเศษแก่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐให้มีอำนาจในการดำเนินกิจการต่างๆ ทั้งสิ้น กล่าวคือ กฎหมายเหล่านั้นได้ให้เอกสิทธิ์แก่ฝ่ายปกครองเป็นพิเศษ แต่ถ้าจะนำเอาเอกสิทธ์ของฝ่ายปกครองเหล่านั้นมาจัดแยกเป็นประเภทใหญ่ๆ แล้วน่าจะแบ่งได้เป็น 4 ประการ53 คือ

			(1) เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองในการออกคำสั่ง

				อำนาจหรือความสามารถของฝ่ายปกครองในการออกคำสั่งบังคับให้บุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือคณะใดคณะหนึ่งกระทำการบางอย่างหรือห้ามมิให้กระทำการบางอย่าง การออกคำสั่งนี้เป็นการกำหนดหน้าที่ให้บุคคลปฏิบัติโดยเป็นหน้าที่กระทำการหรืองดเว้นกระทำการ โดยบุคคลไม่จำต้องให้ความยินยอม และเมื่อแจ้งคำสั่งต่อบุคคลนั้นแล้ว คำสั่งนั้นมีผลใช้ยันต่อบุคคลนั้นทันทีจนกว่าคำสั่งจะถูกเพิกถอนหรือสิ้นผลใช้บังคับโดยประการอื่น ถ้าบุคคลเห็นว่าคำสั่งไม่ชอบด้วยกฎหมาย ก็มีสิทธิอุทธรณ์คัดค้านคำสั่งเพื่อให้ผู้มีอำนาจหน้าที่พิจารณาอุทธรณ์ทำการเพิกถอนเปลี่ยนแปลงภายหลังได้ แต่การอุทธรณ์คัดค้านคำสั่งทางปกครองไม่เป็นเหตุให้ทุเลาคำสั่งหรือผลนั้นโดยอัตโนมัติ คือ ระหว่างอุทธรณ์ยังคงมีหน้าที่ตามกฎหมาย ทำตามคำสั่งนั้น เช่น มีคำสั่งจากผู้ว่าราชการจังหวัดออกคำสั่งให้รื้อถอนอาคารโดยอ้างว่าต่อเติมโดยไม่ได้รับอนุญาต เมื่อแจ้งคำสั่งมาถือว่ามีผลบังคับทันทีนับแต่วันที่ได้รับแจ้ง แม้เจ้าของบ้านจะไม่เห็นด้วย แต่สามารถอุทธรณ์ต่อคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ได้ แต่ไม่ได้มีผลเป็นการทุเลาต่อคำสั่งนั้น คือ ระหว่างพิจารณาอุทธรณ์เจ้าของบ้านมีหน้าที่ตามกฎหมายต้องรื้อถอน ถ้าจะให้ทุเลาต้องร้องขอต่อคณะกรรมการฯ แล้วให้คณะกรรมการฯ สั่งทุเลาคำสั่ง ในระหว่างเอกชนด้วยกันเอกชนไม่มีสิทธินี้

-----------------------------------------------------


	52 วิทยา นภาศิริกุลกิจ, การเมืองสหรัฐอเมริกายุโรปเรื่องการเมืองอังกฤษ, (กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคำแหง), 2523, หน้า 125-126

	อ้างใน ไผทชิต เอกจริยกร, เอกสิทธิ์และคุ้มกันของฝ่ายปกครองในประเทศไทย (กรุงเทพฯ : คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์), 2526, หน้า 70

	53วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, คำบรรยายวิชากฎหมายปกครอง, (ม.ป.ท, ม.ป.พ., ม.ป.ป.), หน้า 10-13
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		(2) เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองในการใช้มาตรการบังคับให้เป็นไปตามคำสั่ง

			อำนาจหรือความสามารถของฝ่ายปกครองที่จะใช้มาตรการบังคับที่จะให้เป็นไปตามคำสั่งของตนโดยไม่ต้องพึ่งพาอำนาจศาล คำสั่งตามข้อ 1 ใช้ยันตั้งแต่ได้รับแจ้ง ผู้รับคำสั่งมีหน้าที่ต้องกระทำหรืองดเว้นกระทำการทันที การฝ่าฝืนโดยไม่มีเหตุอันสมควรปกติเป็นความผิดทางอาญาซึ่งต้องระวางโทษจำคุก หรือปรับหรือทั้งจำทั้งปรับ เช่น ตามพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2535 บัญญัติว่า ในกรณีที่มีการก่อสร้าง ดัดแปลงฯ โดยฝ่าฝืนบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัตินี้ หรือฝ่าฝืนกฎกระทรวงหรือข้อบัญญัติท้องถิ่นที่ออกตามความในพระราชบัญญัตินี้ และการกระทำดังกล่าวไม่สามารถแก้ไขให้ถูกต้องได้ เจ้าพนักงานท้องถิ่นมีอำนาจสั่งให้เจ้าของหรือผู้ครอบครอง รื้อถอนทั้งหมดหรือบางส่วนก็ได้ภายในกำหนด ถ้าผู้รับคำสั่งไม่ปฏิบัติตาม ผลคือผู้นั้นต้องระวางโทษจำคุกไม่เกิน 6 เดือน ปรับไม่เกิน 100,000 บาท หรือทั้งจำทั้งปรับ การดำเนินคดีอาญาผู้ฝ่าฝืนคำสั่งทางปกครองไม่ได้ทำให้การเป็นไปตามที่สั่งผู้ฝ่าฝืนอาจถูกปรับ แต่อาคารก็ยังอยู่ยังไม่ได้รื้อถอน เพราะผู้รับคำสั่งถูกปรับหรือจำคุก เพราะฉะนั้นกฎหมายหลายฉบับให้ฝ่ายปกครองใช้อำนาจบังคับให้เป็นไปตามคำสั่งของตนได้โดยไม่ต้องพึ่งอำนาจศาล (นอกเหนือคดีอาญา) คือ

			1. พระราชบัญญัติควบคุมอาคารให้เจ้าพนักงานท้องถิ่นจัดการรื้อถอนอาคารได้เองโดยคิดค่าใช้จ่ายจากเจ้าของหรือผู้ครอบครองอาคาร หรือไปจ้างบริษัทมาทำการรื้อถอนได้โดยคิดค่าใช้จ่ายกับเจ้าของหรือผู้ครอบครองอาคารโดยไม่ต้องขอคำสั่งศาล

			2. ประมวลรัษฎากร ทุกคนต้องเสียภาษีต้องกรอกแบบฟอร์มการเสียภาษีถ้าสรรพกรไม่เชื่อข้อมูลตามที่แจ้งก็มีสิทธิประเมินใหม่ และต้องเสียภาษีเพิ่มจากที่เรากรอกในแบบฟอร์มและสั่งให้นำเงินไปชำระภายในกำหนด ถ้าผู้รับคำสั่งไม่ชำระ ประมวลรัษฎากรให้อำนาจอธิบดีกรมสรรพกร ฯลฯ สั่งยึดหรืออายัดทรัพย์ขายทอดตลาดของผู้ต้องเสียภาษีเพื่อนำเงินมาชำระภาษีโดยไม่ต้องร้องขอต่อศาลออกหมายยึดทรัพย์ขายทอดตลาด

			3. ประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ 44 ให้อำนาจผู้ว่าราชการจังหวัดออกคำสั่งให้เจ้าของหรือผู้ครอบครองอาคารหรือสิ่งปลูกปักที่สร้างลงในที่ดิน แม่น้ำ ที่เป็นทางสัญจรของประชาชนหรือใช้ประโยชน์ร่วมกัน รื้อถอนไปให้พ้นที่สาธารณะสมบัติของแผ่นดิน เช่น สร้างท่าเทียบเรือลงไปในแม่น้ำ หรือกางเต็นท์เพื่อซ่อมรถริมถนน ผู้ว่าราชการจังหวัดมีอำนาจสั่งให้รื้อถอน ถ้าเจ้าของไม่ยอมปฏิบัติตามจะมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา และผู้ว่าราชการจังหวัดมีอำนาจจัดการรื้อถอนอาคารหรือสิ่งปลูกสร้างได้โดยไม่ต้องขออำนาจศาล

			เจ้าหนี้ตามกฎหมายเอกชนไม่มีอำนาจนี้ เอกสิทธิ์นี้เป็นข้อยกเว้นในระบบกฎหมายไทย เพราะฝ่ายปกครองไม่ได้มีเอกสิทธิ์นี้เป็นการทั่วไปจะมีได้เมื่อกฎหมายบัญญัติไว้อย่างชัดแจ้ง และกฎหมายจะให้อำนาจนี้เฉพาะกรณีที่จำเป็นอย่างยิ่งในการหลีกเลี่ยงความเสียหายที่เกิดแก่ประโยชน์สาธารณะแต่ปัจจุบันกลายเป็นอำนาจทั่วไปตามมาตรา 57 มาตรา 58 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539
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			มาตรา 57 คำสั่งทางปกครองที่กำหนดให้ผู้ใดชำระเงิน ถ้าถึงกำหนดแล้วไม่มีการชำระโดยถูกต้องครบถ้วน ให้เจ้าหน้าที่มีหนังสือเตือนให้ผู้นั้นชำระภายในระยะเวลาที่กำหนด แต่ต้องไม่น้อยกว่าเจ็ดวัน ถ้าไม่มีการปฏิบัติตามคำเตือน เจ้าหน้าที่อาจใช้มาตรการบังคับทางปกครองโดยยึดหรืออายัดทรัพย์ของผู้นั้นและขายทอดตลาดเพื่อชำระเงินให้ครบถ้วน

			วิธีการยึด การอายัดและการขายทอดตลาดทรัพย์สินให้ปฏิบัติตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาแพ่งโดยอนุโลม ส่วนผู้มีอำนาจสั่งยึดหรืออายัดหรือขายทอดตลาดให้เป็นไปตามที่กำหนดในกฎกระทรวง

			ตัวอย่างเช่น ปฏิบัติราชการแล้วจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงก่อให้เกิดความเสียหายแก่ราชการ เช่น ทำเครื่องคอมพิวเตอร์เสีย หรือขับรถของทางราชการแล้วขับเร็วทำให้รถคว่ำเสียหาย เป็นการกระทำโดยจงใจและประมาทเลินเล่อทำให้ราชการเสียหายก็จะมีการตั้งกรรมสอบสวนหาคนกระทำผิด เมื่อหาได้แล้วก็เรียกให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ถ้าหากไม่ชดใช้ก็ต้องฟ้องร้องต่อศาลตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 420 เพื่อให้ศาลมีคำพิพากษาให้ผู้กระทำชำระ ถ้ายังไม่ยอมชำระอีกจะไปขอหมายบังคับคดียึดหรืออายัดทรัพย์ขายทอดตลาด แต่ปัจจุบันไม่เป็นเช่นนั้น เพราะตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 กรณีเจ้าหน้าที่จงใจหรือประมาทเลินเล่อในการปฏิบัติหน้าที่และก่อให้เกิดความเสียหายแก่ส่วนราชการ ส่วนราชการต้นสังกัดมีอำนาจออกคำสั่งให้เจ้าหน้าที่คนนั้นนำค่าสินไหมทดแทนมาชำระ เป็นคำสั่งทางปกครอง ถ้าไม่นำเงินมาชำระ ส่วนราชการจะเตือนอีกครั้งให้นำค่าเสียหายมาชำระ ภายในกำหนด ถ้ายังไม่ชำระส่วนราชการก็สามารถใช้มาตรการบังคับตามมาตรา 57 ของพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ยึดหรืออายัดทรัพย์และขายทอดตลาดเพื่อนำเงินมาชำระต่อไป

			มาตรา 58 คำสั่งทางปกครองที่กำหนดให้กระทำ หรือละเว้นกระทำ ถ้าผู้อยู่ในบังคับของคำสั่งทางปกครองฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตาม เจ้าหน้าที่อาจใช้มาตรการบังคับทางปกครองอย่างหนึ่งอย่างใดต่อไปนี้

			(1) เจ้าหน้าที่เข้าดำเนินการด้วยตนเองหรือมอบหมายให้บุคคลอื่นกระทำการแทน โดยผู้อยู่ในบังคับของคำสั่งทางปกครองจะต้องชดใช้ค่าใช้จ่ายและเงินเพิ่มในอัตราร้อยละยี่สิบห้าต่อปีของค่าใช้จ่ายดังกล่าวแก่เจ้าหน้าที่

			(2) ให้มีการชำระค่าปรับทางปกครองตามจำนวนที่สมควรแก่เหตุแต่ต้องไม่เกินสองหมื่นบาทต่อวัน

			เจ้าหน้าที่ระดับใดมีอำนาจกำหนดค่าปรับทางปกครองจำนวนเท่าใด สำหรับในกรณีใดให้เป็นไปตามที่กำหนดในกฎกระทรวง

			ในกรณีที่มีความจำเป็นจะต้องบังคับการโดยเร่งด่วนเพื่อป้องกันมิให้มีการกระทำที่ขัดต่อกฎหมายที่มีโทษทางอาญาหรือมิให้เกิดความเสียหายต่อประโยชน์สาธารณะ เจ้าหน้าที่อาจใช้มาตรการบังคับทางปกครองโดยไม่ต้องออกคำสั่งทางปกครองให้กระทำหรือละเว้นกระทำก่อนก็ได้ แต่ทั้งนี้ต้องกระทำโดยสมควรแก่เหตุและภายในขอบเขตอำนาจหน้าที่ของตน
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		(3) สถานะพิเศษของทรัพย์สินของฝ่ายปกครอง

			ทรัพย์สินของฝ่ายปกครองโดยเฉพาะทรัพย์สินที่ใช้ในการจัดทำบริการสาธารณะมีลักษณะที่แตกต่างจากทรัพย์สินของเอกชนโดยทั่วไป หมายความว่า ได้รับการคุ้มครองเป็นพิเศษยิ่งกว่าทรัพย์สินของเอกชนนั่นคือ54

			1. ไม่อาจถูกครอบครองปรปักษ์ได้ (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1306)

			2. ไม่อาจถูกยึดขายทอดตลาดเพื่อนำเงินมาชำระหนี้ของฝ่ายปกครองที่มีอยู่ตามคำพิพากษาได้ (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1307) เช่น มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์จ้างเอกชนก่อสร้างอาคาร เมื่องานเสร็จ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ไม่ชำระหนี้ เอกชนนำไปฟ้องศาลให้ชำระหนี้ ศาลพิพากษาให้มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ชำระหนี้ตามที่โจทก์เรียกร้องจำนวน 10 ล้านบาทมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ไม่ชำระ เอกชนจะขอหมายบังคับคดียึดตึกเรียนไม่ได้ เพราะตึกเรียนใช้เพื่อทำบริการสาธารณะไม่ตกอยู่ภายใต้อำนาจบังคับคดี

			3. ไม่สามารถจำหน่ายจ่ายโอนให้แก่เอกชนได้ กล่าวคือ กฎหมายห้ามไว้ว่าทรัพย์สินซึ่งเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินนั้นจะโอนแก่กันมิได้ เว้นแต่จะออกกฎหมายโอนโดยเฉพาะ (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1305) จะโอนเหมือนอย่างทรัพย์สินของเอกชนไม่ได้ แต่ถ้าเป็นทรัพย์สินของรัฐที่ไม่เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน เช่น ที่ราชพัสดุบางชนิดย่อมจะโอนกันได้เช่นเดียวกับทรัพย์สินของเอกชน55

-----------------------------------------------------


	54ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1304 สาธารณสมบัติของแผ่นดิน รวมทรัพย์สินของแผ่นดินซึ่งใช้เพื่อสาธารณประโยชน์หรือสงวนไว้เพื่อประโยชน์ร่วมกัน เช่น

	(1) ที่ดินรกร้างว่างเปล่า และที่ดินซึ่งมีผู้เวนคืน หรือทอดทิ้ง หรือกลับมาเป็นของแผ่นดินโดยประการอื่น ตามกฎหมายที่ดิน

	(2) ทรัพย์สินสำหรับพลเมืองใช้ร่วมกันเป็นต้นว่าที่ชายตลิ่ง ทางน้ำ ทางหลวง ทะเลสาบ

	(3) ทรัพย์สินใช้เพื่อประโยชน์ของแผ่นดินโดยเฉพาะ เป็นต้นว่า ป้อมและโรงทหาร สำนักราชการบ้านเมือง เรือรบ อาวุธยุทธภัณฑ์

	ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1305 ทรัพย์สินซึ่งเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินนั้นจะโอนกันมิได้ เว้นแต่อาศัยอำนาจแห่งบทกฎหมายเฉพาะหรือพระราชกฤษฎีกา

	ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1306 ท่านห้ามมิให้ยกอายุความขึ้นเป็นข้อต่อสู้กับแผ่นดินในเรื่องทรัพย์สินอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน

	ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1307 ท่านห้ามมิให้ยึดทรัพย์สินของแผ่นดิน ไม่ว่าทรัพย์สินนั้นจะเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินหรือไม่

	55ประยูร กาญจนดุล, คำบรรยายกฎหมายปกครอง, (กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย), 2538, หน้า 49-50
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		(4) เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองในการทำสัญญา

		ฝ่ายปกครองมีอำนาจหรือความสามารถในการแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือเลิกสัญญาบางชนิดที่ตนทำกับเอกชนได้ฝ่ายเดียว โดยเอกชนไม่จำต้องยินยอมและการแก้ไขเปลี่ยนแปลงก็มีผลทางกฎหมาย

		ซึ่งโดยปกติทั่วไปสัญญาที่ฝ่ายปกครองทำกับเอกชนมี 2 ประเภท

		1. สัญญาธรรมดา (Contrats d’Administration)

		2. สัญญาทางปกครอง (Contrats Administratifs)

		เฉพาะสัญญาทางปกครองเท่านั้นที่ฝ่ายปกครองมีอำนาจที่จะแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกได้ฝ่ายเดียว โดยที่เอกชนที่เป็นคู่สัญญาไม่จำต้องยินยอม แม้คู่สัญญาจะไม่เคยประพฤติผิดสัญญาก็ตาม แตกต่างจากสัญญาธรรมดาซึ่งทำไม่ได้เว้นแต่เอกชนประพฤติผิดสัญญาในข้อสาระสำคัญ

		การพิจารณาว่าสัญญาใดเป็นสัญญาธรรมดาหรือสัญญาทางปกครองมีความแตกต่างกันที่วัตถุประสงค์ของสัญญา ไม่ใช่เจตนารมณ์ในการทำสัญญาแต่หมายถึงข้อสัญญา ถ้าวัตถุประสงค์ของสัญญาที่ฝ่ายปกครองทำกับเอกชนไม่ได้กำหนดให้เอกชนเข้ามาร่วมทำบริการสาธารณะกับฝ่ายปกครอง เป็นสัญญาธรรมดา เช่น สัญญาเช่าอาคาร สัญญาซื้อวัสดุอุปกรณ์ที่ใช้ในสำนักงาน ซึ่งวัตถุประสงค์ทั้งสองสัญญากำหนดให้เอกชนส่งมอบอาคารหรือวัสดุที่ซื้อแก่ฝ่ายปกครองเพื่อใช้จัดทำบริการสาธารณะด้วยตนเอง เอกชนเป็นผู้ให้เช่าหรือผู้ขายไม่ได้เข้ามาร่วมจัดทำบริการสาธารณะกับฝ่ายปกครอง แต่ถ้าวัตถุประสงค์ของสัญญากำหนดให้เอกชนเข้ามาร่วมทำบริการสาธารณะกับฝ่ายปกครอง เป็นสัญญาทางปกครอง เช่น สัญญาจ้างลูกจ้างประจำหรือลูกจ้างชั่วคราวซึ่งมีหน้าที่ทำบริการสาธารณะร่วมกับฝ่ายปกครอง สัญญาที่การทางพิเศษทำกับบริษัทกรุงเทพทางด่วน ให้สร้างทางและเก็บค่าบริการมาแบ่งกัน สัญญาสัมปทานการขนส่งผู้โดยสาร เป็นต้น

		อย่างไรก็ตาม อำนาจในการแก้ไขเปลี่ยนแปลงสัญญาซึ่งเป็นสัญญาทางปกครองนั้น ฝ่ายปกครองจะใช้อำนาจนี้ได้โดยจะต้องคำนึงถึงหลักการสำคัญ ดังนี้

		1. ประโยชน์สาธารณะเรียกร้องให้ฝ่ายปกครองจำต้องแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกสัญญานั้นเพราะถ้าคงไว้จะทำให้เป็นที่เสียหายแก่ประโยชน์สาธารณะ โดยอยู่ภายใต้การพิจารณาของศาลปกครองและ

		2. การแก้ไขการยกเลิกทำให้เอกชนคู่สัญญาเสียหาย ฝ่ายปกครองต้องจ่ายค่าทดแทนให้เอกชนซึ่งเป็นคู่สัญญา และค่าทดแทนอาจไม่เท่ากับความเสียหายจริงก็ได้ เทียบได้กับค่าทดแทนกรณีเวนคืนอสังหาริมทรัพย์
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8. แนวคำวินิจฉัยที่แสดงถึงหลักเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง

		8.1 แนวคำวินิจฉัยของศาลปกครอง

			คำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 104/2544 56 ข้อกำหนดในสัญญาระหว่างผู้ฟ้องคดีกับผู้ถูกฟ้องคดีเป็นข้อกำหนดที่มีลักษณะพิเศษที่ให้เอกสิทธิ์แก่คู่สัญญาฝ่ายปกครองเพียงฝ่ายเดียวที่จะเลิกสัญญาได้ โดยที่ผู้รับจ้างซึ่งเป็น คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ได้ผิดสัญญาในสาระสำคัญ หรือข้อกำหนดที่ให้อำนาจแก่ผู้ว่าจ้างที่จะสั่งให้ผู้รับจ้างทำงานพิเศษเพิ่มเติมได้แม้ไม่เคยมีการระบุไว้ในสัญญาจ้าง โดยผู้รับจ้างไม่มีสิทธิโต้แย้งคัดค้าน แม้กระทั่งเรื่องเวลาการทำงานและค่าใช้จ่ายที่เพิ่มขึ้นประกอบกับลักษณะที่เป็นสัญญาสำเร็จรูปของสัญญาจ้างฉบับนี้ ซึ่งมีวัตถุประสงค์เพื่อให้ผู้ฟ้องคดีก่อสร้างหอพักข้าราชการโรงพยาบาลคณะแพทย์ศาสตร์ของผู้ถูกฟ้องคดีนั้นยังมีลักษณะพิเศษเพื่อให้การใช้อำนาจทางปกครองหรือการดำเนินกิจการทางปกครองบรรลุผลที่ไม่พบในสัญญาทั่วไปในทางแพ่ง นอกจากนี้สัญญาฉบับนี้ยังมีการตกลงให้ใช้สัญญาแบบปรับราคาสำหรับราคางานก่อสร้างตามสัญญาจ้างนี้อีกด้วย จึงเป็นสัญญาทางปกครองและอยู่ในอำนาจของศาลปกครองที่จะรับไว้พิจารณาพิพากษาได้ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ เมื่อผู้ฟ้องคดีได้มีหนังสือถึงผู้ถูกฟ้องคดี ลงวันที่ 6 สิงหาคม 2542 ขอรับเงินชดเชยตามสัญญาแบบปรับราคาได้ และผู้ถูกฟ้องคดีได้แจ้งให้ผู้ฟ้องคดีทราบตามหนังสือที่ ทม 0605/1557 ลงวันที่ 22 กุมภาพันธ์ 2543 ว่า ไม่อาจจ่ายเงินค่าชดเชยให้กับผู้ฟ้องคดีได้ และผู้ฟ้องคดีได้มีหนังสือถึงผู้ถูกฟ้องคดี ตามหนังสือที่ จส 145/2543 ลงวันที่ 10 มีนาคม 2543 ขอให้พิจารณาทบทวนการจ่ายเงินชดเชย และผู้ถูกฟ้องคดีก็ได้มีหนังสือถึงสำนักงบประมาณ ตามหนังสือที่ ทม 0601 (6)/4945 ลงวันที่ 23 มิถุนายน ๒๕๔๓ ขอให้พิจารณาทบทวนเกี่ยวกับการจ่ายเงินผู้ฟ้องคดีอีกครั้งหนึ่ง จึงถือได้ว่าก่อนวันที่ผู้ถูกฟ้องคดีจะได้มีหนังสือที่ ทม 0605/7782 ลงวันที่ 1 กันยายน 2543 แจ้งให้ผู้ฟ้องคดีทราบผลการพิจารณาทบทวนของสำนักงบประมาณ ดังนั้น ผู้ฟ้องคดีได้ทราบเหตุแห่งการฟ้องคดีเมื่อได้รับทราบหนังสือของผู้ถูกฟ้องคดีฉบับที่ 2 คือหนังสือที่ ทม 0605/7782 ลงวันที่ 1 กันยายน 2543 ยืนยันผลการพิจารณาที่จะไม่จ่ายเงินชดเชยค่าก่อสร้างให้ผู้ฟ้องคดี เมื่อผู้ฟ้องคดีนำคดีมาฟ้องในวันที่ 27 เมษายน 2544 จึงยังไม่พ้นกำหนดอายุความ 1ปี ตามมาตรา 51 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ

-----------------------------------------------------


	56ระหว่าง บริษัทเจ-สัน คอนสตรัคชั่น (ประเทศไทย) จำกัด ผู้ฟ้องคดี กับมหาวิทยาลัยเชียงใหม่ ผู้ถูกฟ้องคดี
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		คำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 544/2546 57 สัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 รวมถึงสัญญาที่มีข้อกำหนดซึ่งแสดงถึงเอกสิทธิ์ของหน่วยงานทางปกครองที่เหนือกว่าเอกชนด้วย เมื่อปรากฏว่าสัญญาที่ผู้ฟ้องคดีทำกับผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 เป็นผู้กำหนดข้อกำหนดในสัญญา โดยที่ผู้ฟ้องคดีมิได้มีส่วนร่วมในการกำหนดด้วย ดังนั้น สัญญาระหว่างผู้ฟ้องคดีกับผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 จึงเป็นสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว การที่ผู้ฟ้องคดีลาออกก่อนครบกำหนดระยะเวลาที่กำหนดไว้ในสัญญาโดยได้ทำสัญญารับสภาพหนี้กับผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ยอมชดใช้เบี้ยปรับและค่าเสียหายเต็มจำนวนที่กำหนดไว้ในสัญญาตามที่มีการเรียกให้ชำระโดยจะผ่อนชำระให้แล้วเสร็จภายในระยะเวลา 1 ปี พร้อมดอกเบี้ยนั้น การรับสภาพหนี้ดังกล่าวนอกจากจะมีผลทำให้อายุความสะดุดหยุดลงตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 193/14 (1) แล้ว ยังมีผลเป็นการยอมรับว่าลูกหนี้เป็นหนี้จริงตามจำนวนที่รับสภาพหนี้ กรณีจึงไม่มีข้อโต้แย้งเกี่ยวกับสัญญาว่าผู้ฟ้องคดีจะต้องชำระเงินจำนวนเท่าใด เมื่อสัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาทางปกครอง ผู้ฟ้องคดีจึงไม่ใช่ผู้ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายหรือ อาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้อันเนื่องจากมีข้อโต้แย้งเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง จึงไม่มีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลปกครองตามมาตรา 42 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542

		คำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 49/254758 สัญญาอุทิศที่ดินให้แก่ผู้ถูกฟ้องคดีเพื่อสร้างตลาดสด แม้คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งจะเป็นหน่วยงานทางปกครอง แต่การดำเนินกิจการตลาดสดไม่ได้มีลักษณะเป็นสัญญาที่ให้จัดทำบริการสาธารณะหรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภคโดยตรง แต่เป็นการดำเนินกิจการเพื่อประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ และไม่มีการใช้เอกสิทธิ์ของรัฐเหนือคู่สัญญาเพื่อให้การใช้อำนาจทางปกครองหรือการดำเนินกิจการทางปกครองบรรลุผล จึงเป็นสัญญาทางแพ่ง การผิดสัญญาดังกล่าวจึงไม่ใช่กรณีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542

		คำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 97/254759 การตกลงทำสัญญาจะซื้อจะขายที่ดินที่จะถูกเวนคืนตามพระราชกฤษฎีกำหนดเขตที่ดินในบริเวณที่ที่จะเวนคืน ถือเป็นขั้นตอนหนึ่งของการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ตามกฎหมายว่าด้วยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ ซึ่งหากเจ้าของที่ดินไม่ยินยอมขาย ทางราชการย่อมจะดำเนินการออกพระราชบัญญัติเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ต่อไป สัญญาดังกล่าวจึงเป็นสัญญาที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครอง

-----------------------------------------------------


	57 ระหว่าง นายวิศิษฎ์ มิ่งอารีวาณิช ผู้ฟ้องคดี กับกระทรวงสาธารณสุข ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 กับพวก

	58 ระหว่าง นายกิติพงษ์ พุทธศรี ผู้ฟ้องคดี กับเทศบาลตำบลชุมแพ ผู้ถูกฟ้องคดี

	59 ระหว่าง บริษัท ศรินทร์ยา จำกัด ผู้ฟ้องคดี กับกรุงเทพมหานคร ผู้ถูกฟ้องคดี
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ใช้อำนาจทางปกครองบังคับซื้อที่ดินจากเอกชนเพื่อใช้ในการอันเป็นการสาธารณูปโภค สัญญาจะซื้อขายที่ดินดังกล่าวจึงเป็นสัญญาทางปกครอง ดังนั้น เมื่อปรากฏว่าทางราชการได้มีการก่อสร้างถนนเข้าไปในที่ดินของเอกชนเกินกว่าจำนวนที่ดินตามสัญญาจะซื้อ จะขาย โดยไม่จ่ายเงินค่าทดแทนที่ดินตามคำร้องขอของเจ้าของที่ดิน กรณีจึงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542

		8.2 คำวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหน้าที่ระหว่างศาล

			คำวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 12/2545 ที่ดินพิพาทเป็นที่ดินราชพัสดุตามพระราชกฤษฎีกาจังหวัดนครนายก พุทธศักราช 2484 ซึ่งกองทัพบกเป็นผู้ดูแลและใช้ที่ดินดังกล่าว โดยกองบัญชาการทหารสูงสุด กระทรวงกลาโหม ต้องการสร้างโรงเรียนเตรียมทหารบนที่ดินดังกล่าว และมีราษฎรจำนวนมากอาศัยและทำประโยชน์ในที่ดินนั้น ซึ่งข้อเท็จจริงในคดีปรากฏว่า ราษฎรบางส่วนได้ยื่นเรื่องขอเอกสารแสดงสิทธิครอบครองแล้ว และบางส่วนไม่ต้องการขาย กระทรวงกลาโหมจึงดำเนินการโดยการตั้งคณะทำงานฯ ไปเจรจากับราษฎรที่บุกรุก แสดงว่ากระทรวงกลาโหมดำเนินการเพื่อให้ได้มาซึ่งที่ดินดังกล่าวจากราษฎรโดยใช้กฎหมายแพ่ง มิได้ใช้อำนาจรัฐในการบังคับเอาจากราษฎร โดยการเวนคืนแต่อย่างไร รวมทั้งบันทึกข้อตกลงระหว่างคณะทำงานฯ กับนางสว่าง จันทร์กระจ่าง และนางสุภาพ ศรีอร่าม ในการดำเนินการเจรจากับราษฎรผู้ครอบครองที่ดินก็มิได้มีข้อหนึ่งข้อใดมอบให้บุคคลทั้งสองไปใช้อำนาจเหนือราษฎร มิได้ให้เอกสิทธิ์แก่คณะทำงานฯ เป็นพิเศษให้มีสถานะที่เหนือกว่าเอกชน นิติสัมพันธ์ระหว่างกระทรวงกลาโหม คณะทำงานฯ และราษฎร จึงเป็นไปตามบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ไม่อยู่ในอำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต่อยู่ในอำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม

			คำวินิจฉัยชี้ขาดอำนาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 22/2545 ผู้ถูกฟ้องคดีทำสัญญาจะซื้อจะขายที่ดินที่จะเวนคืนตามพระราชกฤษฎีกากำหนดเขตที่ดินในบริเวณที่ที่จะเวนคืน กับเจ้าของที่ดิน ซึ่งตามพระราชกฤษฎีกาฉบับนี้กำหนดให้ผู้ถูกฟ้องคดีเป็นเจ้าหน้าที่เพื่อดำเนินการเวนคืนที่ดินพิพาท ในการทำสัญญาผู้ถูกฟ้องคดีต้องปฏิบัติตามมติคณะรัฐมนตรี ปี 2500 (หนังสือ ที่ นว. 155/2500) กล่าวคือ ผู้ถูกฟ้องคดีจะต้องปรึกษาตกลงกับเจ้าของที่ดินเสียก่อน หากตกลงซื้อขายกันได้ก็ไม่ต้องออกพระราชบัญญัติเวนคืน แต่หากตกลงกันไม่ได้และทางราชการจำเป็นต้องใช้ที่ดินนั้นก็ให้ออกพระราชบัญญัติเวนคืน พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 และมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) บัญญัติให้ศาลปกครองมีอำนาจพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ซึ่งสัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาที่คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซึ่งกระทำการแทนรัฐและมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัดทำบริการสาธารณะหรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ
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ผู้ถูกฟ้องคดีเป็นคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งและมีฐานะเป็นหน่วยราชการบริหารส่วนท้องถิ่น ทั้งเป็นเจ้าหน้าที่เพื่อดำเนินการเวนคืน ในการตกลงทำสัญญาพิพาท หากเจ้าของที่ดินพิพาทไม่ยินยอมขาย ทางราชการก็จะดำเนินการออกพระราชบัญญัติเวนคืนที่ดินพิพาทต่อไป จึงเป็นกรณีที่ คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครองและเป็นบุคคลซึ่งกระทำการแทนรัฐ โดยใช้อำนาจทางปกครองบังคับซื้อที่ดินจากเอกชน ทั้งการเวนคืนที่ดินพิพาทก็เพื่อใช้ในการก่อสร้างถนนซึ่งเป็นสาธารณูปโภคที่ประชาชนเป็นผู้ใช้และได้รับประโยชน์โดยตรง อันเป็นลักษณะเป็นการจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค สัญญาจะซื้อจะขายที่ดินพิพาทนี้ จึงเป็นสัญญาทางปกครอง อยู่ในอำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง

			คำวินิจฉัยชี้ขาดหน้าที่ระหว่างศาลที่ 20/2546 โรงเรียนเดชอุดมเป็นโรงเรียนในสังกัดกรมสามัญศึกษา เป็นส่วนราชการสังกัดกระทรวงศึกษาธิการ โรงเรียนเดชอุดมและกรมสามัญศึกษาจึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง ผู้ฟ้องคดีทั้งสองเป็นข้าราชการในกรมสามัญศึกษา จึงเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ ซึ่งกระทำการแทนรัฐ ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต่เนื้อหาของสัญญามีข้อตกลงให้ผู้ฟ้องคดีทั้งแปดได้ประโยชน์ในการจำหน่ายอาหารและเครื่องดื่มในโรงเรียนเดชอุดม และผู้ฟ้องคดีทั้งแปดจะบริจาครถยนต์นั่งส่วนบุคคลเกิน 7 คน ยี่ห้อโตโยต้า เป็นการตอบแทนในการได้จำหน่าย การบอกเลิกสัญญาสามารถกระทำได้เมื่อครบกำหนดตามสัญญาหรือผู้จำหน่ายเท่านั้นเป็นฝ่ายบอกเลิกสัญญาได้ ลักษณะของสัญญาเป็นการที่หน่วยงานทางปกครองยอมให้เอกชนเข้าใช้ประโยชน์จากทรัพย์สินของทางราชการ เพื่ออำนวยความสะดวกให้แก่เด็กนักเรียนในการซื้ออาหารรับประทานระหว่างศึกษาในสถานศึกษา ซึ่งมิใช่วัตถุประสงค์หลักในการจัดทำบริการสาธารณะด้านการศึกษา แม้ในสัญญาข้อ 1 และข้อ 3 กำหนดให้ผู้จำหน่ายต้องดำเนินการตามระเบียบของกระทรวงศึกษาธิการ ว่าด้วยการควบคุมผู้นำอาหารเข้ามาจำหน่ายในสถานศึกษา พ.ศ. 2534 ตลอดจนระเบียบของโรงเรียนเดชอุดมว่าด้วยการจำหน่ายอาหารและเครื่องดื่มในสถานศึกษา พ.ศ. 2542 และในสัญญาข้อ 2 กำหนดให้ผู้จำหน่ายต้องจำหน่ายราคาเหมาะสมตามที่คณะกรรมการโรงเรียนกำหนด ก็เป็นเพียงเงื่อนไขข้อตกลงระหว่างคู่สัญญาภายใต้หลักเสรีภาพในการทำสัญญา ความเสมอภาคและความสมัครใจของคู่สัญญา ซึ่งเป็นลักษณะของสัญญาทางแพ่ง มิใช่เอกสิทธิ์ของรัฐที่กำหนดขึ้นเพื่อวัตถุประสงค์การบริการสาธารณะด้านการศึกษาบรรลุผล ทั้งสัญญามิได้มีลักษณะเป็นสัญญาประเภทต่างๆ ตามที่ระบุไว้ในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ข้อพิพาทดังกล่าวจึงมิใช่ข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 อยู่ในอำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม
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9. บทสรุป

		เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง หมายถึง อำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองตามกฎหมายที่จะกระทำต่อบุคคลผู้อยู่ใต้ปกครอง ในฐานะที่ฝ่ายปกครองมีอำนาจเหนือกว่า เนื่องจากฝ่ายปกครองมีหน้าที่ในการดำเนินการบริการสาธารณะ เพื่อสนองความต้องการของประชาชนโดยส่วนรวมและเพื่อประโยชน์ของประเทศชาติ เมื่อรัฐหรือองค์กรของรัฐทำการเพื่อประโยชน์สาธารณะ กฎหมายมหาชน จึงต้องมีหลักยืนอยู่บนความไม่เสมอภาค หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือรัฐและหน่วยงานของรัฐต้องอยู่เหนือเอกชน เพราะหากให้รัฐและหน่วยงานของรัฐอยู่ในสถานะที่เท่าเทียมกับเอกชนแล้ว รัฐและหน่วยงานของรัฐย่อมไม่สามารถดำเนินการเพื่อให้บริการสาธารณะบรรลุผลได้อย่างมีประสิทธิภาพ ซึ่งย่อมส่งผลกระทบต่อการพัฒนาประเทศในที่สุด ดังนั้น จุดประสงค์โดยทั่วไปของการให้เอกสิทธิ์กับฝ่ายปกครอง คือ

		1) ให้การดำเนินงานบริการสาธารณะเป็นไปได้อย่างต่อเนื่องและมีประสิทธิภาพ

		2) เพื่อความรวดเร็วในการบริการสาธารณะ สามารถป้องกันแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นหรืออาจจะเกิดขึ้นได้อย่างทันท่วงที

		3) คุ้มครองสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชน มิให้ถูกล่วงละเมิดจากการกระทำที่มิชอบด้วยกฎหมาย

		4) เป็นกลไกในการควบคุมหรือส่งเสริมกิจกรรมต่างๆ ของประชาชนให้มีประสิทธิภาพทัดเทียมกับความเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นตลอดเวลาการแสดงออกของเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองสามารถแสดงออกใน 2 ลักษณะ คือ

		(1) “บริการสาธารณะ” (service public) คือ ให้บริการแก่ประชาชนซึ่งเป็นอีกมิติหนึ่งของกิจกรรมทางปกครอง ซึ่งมีหลักกฎหมายที่เป็นพื้นฐานของบริการสาธารณะ คือ หลักความต่อเนื่องของบริการสาธารณะ หลักความเปลี่ยนแปลงของบริการสาธารณะและหลักความเสมอภาคที่มีต่อบริการสาธารณะ

		(2) “ตำรวจทางปกครอง” (police administrative) ซึ่งเป็นการใช้อำนาจควบคุมการใช้เสรีภาพของปัจเจกชนเพื่อป้องกันไม่ให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยขึ้น มีลักษณะที่แตกต่างกับตำรวจทางยุติธรรมหลายประการ เช่น ตำรวจทางปกครองเป็นเรื่องการใช้อำนาจฝ่ายปกครองป้องกันมิให้เกิดความไม่สงบขึ้น ส่วนตำรวจทางยุติธรรม (Police judiciaire) เป็นการใช้อำนาจสอบสวนปราบปรามความไม่สงบเรียบร้อยที่เกิดขึ้นแล้ว เป็นต้น

		วิธีการใช้เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง มี 3 ประการ คือ

		(1) นิติกรรมทางปกครอง (acte administrative) คือ การแสดงเจตนา (acte de volonté) ของฝ่ายปกครองฝ่ายเดียวก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลง โอน สงวน หรือระงับซึ่งสิทธิหน้าที่ของเอกชนโดยผู้ทำนิติกรรมทางปกครองต้องมีอำนาจทำนิติกรรมทางปกครอง และต้องทำตามแบบ (vice de forme) ขั้นตอนหรือกระบวนการ (vice de procedure) ที่เป็นสาระสำคัญที่กฎหมายกำหนด กับทั้งต้องมีวัตถุประสงค์เพื่อประโยชน์สาธารณะตามที่กฎหมายกำหนด
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		(2) สัญญาทางปกครอง (contrat administratif) การจะเป็นสัญญาทางปกครองได้ต้องปรากฏว่ามีคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นฝ่ายปกครอง และสัญญานั้นต้องมีวัตถุที่ประสงค์โดยตรงในการดำเนินบริการสาธารณะหรือมีข้อสัญญาที่ให้อำนาจฝ่ายปกครองมากเป็นพิเศษเหนือคู่สัญญาเอกชน

		(3) สัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง (contrat de droit civil) สัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครองนี้ไม่มีข้อสัญญาที่มีลักษณะเป็นการให้อำนาจแก่ฝ่ายปกครองมากเป็นพิเศษ และไม่ได้มุ่งโดยตรงต่อการดำเนินบริการสาธารณะ ฝ่ายปกครองมีอำนาจเท่าเทียมกับฝ่ายเอกชน แต่วิธีนี้ฝ่ายปกครองไม่มีเอกสิทธิ์ที่จะใช้เหนือเอกชน

		นอกจากนั้น กฎหมายหลายต่อหลายฉบับยังให้เอกสิทธิ์แก่ฝ่ายปกครอง เรียกว่า เอกสิทธิ์ในการกระทำไปก่อน (privilège du préalable) คือ กระทำการบังคับตามนิติกรรมทางปกครองนั้นไปก่อน ถ้าเอกชนเห็นว่านิติกรรมทางปกครองนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมายก็มาฟ้องศาลปกครอง เช่น อำนาจเจ้าพนักงานยึดอายัดสิ่งของเอกชนได้ รวมไปถึงขายทอดตลาด รื้ออาคาร โรงเรือน สิ่งปลูกสร้าง จับกุม เป็นต้น โดยกฎหมายรับรองว่า นิติกรรมหรือสัญญาทางปกครองนั้นชอบด้วยกฎหมายอยู่จนกว่าศาลจะพิพากษาเป็นอื่น และการที่เอกชนมาฟ้องคดีต่อศาลปกครองไม่เป็นเหตุให้ทุเลาการบังคับตามนิติกรรมนั้น เว้นแต่เอกชนจะทำคำขอเป็นพิเศษต่อศาล ขอทุเลาการบังคับตามนิติกรรมทางปกครองโดยอ้างว่า ถ้าบังคับไปแล้วต่อมาศาลพิพากษาว่านิติกรรมทางปกครองนั้นไม่ชอบ จะไม่มีทางเยียวยาผลให้กลับคืนมาได้

		เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองตามกฎหมายไทย แบ่งได้เป็น 4 ประการ คือ

		(1) เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองในการออกคำสั่ง ฝ่ายปกครองมีอำนาจในการออกคำสั่งบังคับให้บุคคลใดบุคคลหนึ่งกระทำการหรือห้ามมิให้กระทำการการบางอย่าง โดยคำสั่งดังกล่าวเป็นการกำหนดหน้าที่ให้บุคคลปฏิบัติโดยที่ผู้รับคำสั่งไม่จำต้องให้ความยินยอม และเมื่อแจ้งคำสั่งต่อบุคคลนั้นแล้ว คำสั่งนั้นมีผลใช้ยันต่อบุคคลนั้นทันทีจนกว่าคำสั่งจะถูกเพิกถอนหรือสิ้นผลบังคับโดยประการอื่น ถ้าบุคคลนั้นเห็นว่าคำสั่งไม่ชอบด้วยกฎหมายก็มีสิทธิอุทธรณ์คัดค้านคำสั่งเพื่อให้ผู้มีอำนาจหน้าที่พิจารณาอุทธรณ์ทำการเพิกถอนเปลี่ยนแปลงภายหลังได้ แต่การอุทธรณ์คัดค้านคำสั่งทางปกครองไม่เป็นเหตุให้ทุเลาคำสั่งนั้น กล่าวคือ ระหว่างอุทธรณ์ผู้อุทธรณ์ยังคงมีหน้าที่ตามกฎหมายที่จะต้องปฏิบัติตามคำสั่งนั้นต่อไป

		(2) เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองในการใช้มาตรการบังคับให้เป็นไปตามคำสั่งเมื่อฝ่ายปกครองมีคำสั่งให้บุคคลใดกระทำการหรือห้ามมิให้กระทำการใดๆ คำสั่งนั้นจะมีผลบังคับทันที โดยที่ผู้รับคำสั่งมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามคำสั่งดังกล่าวทันที หากฝ่าฝืนไม่ปฏิบัติตามโดยไม่มีเหตุอันสมควร ฝ่ายปกครองสามารถใช้มาตรการบังคับให้เป็นไปตามคำสั่งได้เองโดยไม่ต้องยื่นคำขอต่อศาล ให้ศาลมีคำสั่งบังคับให้บุคคลดังกล่าวกระทำการหรือห้ามมิให้กระทำการอย่างหนึ่งอย่างใด เช่น พระราชบัญญัติควบคุมอาคารให้เจ้าพนักงานท้องถิ่นจัดการรื้อถอนอาคารได้เองโดยคิดค่าใช้จ่ายจากเจ้าของหรือผู้ครอบครองอาคาร หรือไปจ้างบริษัทมาทำการรื้อถอนได้โดยคิดค่าใช้จ่ายกับเจ้าของหรือผู้ครอบครองอาคารโดยไม่ต้องขอคำสั่งศาล เป็นต้น เอกสิทธิ์นี้เป็นข้อยกเว้นในระบบกฎหมายไทย เพราะฝ่ายปกครองไม่ได้มีเอกสิทธิ์นี้เป็นการทั่วไปจะมีได้เมื่อกฎหมายบัญญัติไว้อย่างชัดแจ้ง
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และกฎหมายจะให้อำนาจนี้เฉพาะกรณีที่จำเป็นอย่างยิ่งในการหลีกเลี่ยงความเสียหายที่เกิดแก่ประโยชน์สาธารณะแต่ปัจจุบันกลายเป็นอำนาจทั่วไปตามมาตรา 57 มาตรา 58 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539

		(3) สถานะพิเศษของทรัพย์สินของฝ่ายปกครอง ทรัพย์สินของฝ่ายปกครองที่ใช้ในการจัดทำบริการสาธารณะจะได้รับการคุ้มครองเป็นพิเศษจากกฎหมายยิ่งกว่าทรัพย์สินของเอกชน กล่าวคือ ผู้ใดจะยึดทรัพย์สินอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินไม่ได้ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1307 และนอกจากนี้การครอบครองปรปักษ์เพื่อเอากรรมสิทธิ์หรือการยกเอาอายุความขึ้นเป็นข้อต่อสู้กับรัฐในเรื่องทรัพย์สินที่เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินก็ไม่สามารถทำได้เช่นกัน ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1306 และฝ่ายปกครองไม่สามารถจำหน่ายจ่ายโอนทรัพย์สินให้แก่เอกชนได้ กล่าวคือ กฎหมายห้ามไว้ว่าทรัพย์สินซึ่งเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินนั้นจะโอนแก่กันมิได้ เว้นแต่จะออกกฎหมายโอนโดยเฉพาะ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1305

		(4) เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองในการทำสัญญา ฝ่ายปกครองมีอำนาจหรือความสามารถในการแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกสัญญาทางปกครองที่ทำกับเอกชนได้ฝ่ายเดียวโดยที่เอกชนที่เป็นคู่สัญญาไม่จำต้องยินยอม แม้คู่สัญญาจะไม่เคยประพฤติผิดสัญญาก็ตาม ซึ่งแตกต่างจากสัญญาธรรมดาซึ่งทำไม่ได้ เว้นแต่เอกชนประพฤติผิดสัญญาในข้อสาระสำคัญ อย่างไรก็ตาม การแก้ไขเปลี่ยนแปลงสัญญาซึ่งเป็นสัญญาทางปกครองนั้น ฝ่ายปกครองจะใช้อำนาจนี้ได้โดยจะต้องคำนึงถึงประโยชน์สาธารณะเรียกร้องให้ฝ่ายปกครองจำต้องแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกสัญญานั้น เพราะถ้าคงไว้จะทำให้เป็นที่เสียหายแก่ประโยชน์สาธารณะโดยอยู่ภายใต้การพิจารณาของศาลปกครอง และการแก้ไขการยกเลิกทำให้เอกชนคู่สัญญาเสียหาย ฝ่ายปกครองต้องจ่ายค่าทดแทนให้เอกชนซึ่งเป็นคู่สัญญา และค่าทดแทนอาจไม่เท่ากับความเสียหายจริงก็ได้
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คณะผู้จัดทำ

1. นางสาวชัชนี แดงช่วงพนักงานคดีปกครอง 3

นางสาวผการัตน์ มุสิกเจียรนันท์ เจ้าหน้าที่ศาลปกครอง 	ผู้จัดทำ

2. นางสาวปรานี สุขศรี เจ้าหน้าที่ศาลปกครอง 6ว 		ตรวจแก้ไข

3. นายอนุชา ฮุนสวัสดิกุล 						กำกับดูแลแนะนำและตรวจสอบ

4. นายไกรรัช เงยวิจิตร 							ที่ปรึกษาสำนักงานปกครอง ด้านวิชาการคดีปกครอง

											รักษาการในตำแหน่งผู้อำนวยการสำนักงานวิจัยและวิชาการ

											ผู้รับผิดชอบโครงการ
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	มนตรี ชนกนำชัย, มาตรการบังคับของฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายไทย, (กรุงเทพฯ : คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์), 2540

	วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, คำบรรยายวิชากฎหมายปกครอง, (กรุงเทพฯ)

	อิสสระ นิติทัณฑ์ประภาศ, กฎหมายมหาชน, (กรุงเทพฯ : สมาคมกฎหมายมหาชนแห่งประเทศไทย), 2531

	อิสสระ นิติทัณฑ์ประภาศ, คำสอนวิชากฎหมายปกครองเปรียบเทียบ (LA 439) เล่ม 1, (กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคำแหง), 2522
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กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ

(หน้า 126-127)

โดยขวัญชัย สันตสว่าง

	(2) ทฤษฎีว่าด้วยสถานการณ์ยามไม่ปกติ

	(La théorie des circonstances exceptionnelles)

	ทฤษฎีนี้เกิดจากคำพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศสที่ยอมรับว่าการจำกัดขอบเขตอำนาจของฝ่ายปกครองยามปกตินั้น จำเป็นจะต้องมีการผ่อนคลายลงที่จะให้ฝ่ายปกครองได้ดำเนินการให้เหมาะสมกับสถานการณ์ โดยใช้วิธีการอีกย่างหนึ่งที่แตกต่างจากวิธีการที่ใช้ในยามปกติและเพิ่มอำนาจให้แก่ฝ่ายปกครองมากขึ้น โดยเป็นหน้าที่ของผู้พิพากษาที่จะวินิจฉัยว่าการกระทำในทางปกครองในบางกรณีซึ่งมิชอบด้วยกฎหมายในยามปกตินั้น อาจจะกลับเป็นชอบด้วยกฎหมายขึ้นมาได้ในยามสถานการณ์ไม่ปกติ เช่น ในกรณีที่มีภัยร้ายแรงที่มีผลกระทบกระเทือนต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน หรือที่เป็นอุปสรรคต่อการดำเนินงานบริการสาธารณะ ฯลฯ เป็นต้น ดังนั้น จึงเป็นความจำเป็นที่จะต้องแยกหลักความชอบด้วยกฎหมายแบบเคร่งครัดออกและในขณะเดียวกันยอมรับว่าการกระทำดังกล่าวเป็นการกระทำที่ถูกต้องตามกฎหมาย ทั้งนี้ ต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขบางประการด้วย ซึ่งในกรณีเช่นนี้เราอาจกล่าวได้ว่าหลักว่าด้วยสถานการณ์ยามไม่ปกตินี้ก่อให้เกิดความชอบด้วยกฎหมาย “แบบยกเว้น” เกิดขึ้น (Une légalité d’ exception) โดยแท้ที่จริงแล้ว หลักว่าด้วยสถานการณ์ยามไม่ปกติที่มิได้ขัดต่อหลักความชอบด้วยกฎหมายแต่อย่างใด เพียงแต่เป็นการผ่อนคลายหลักที่ว่านี้จึงจะมากหรือน้อย ขึ้นอยู่กับความจำเป็นและผลของมันเท่านั้น การผ่อนคลายหลักการเช่นนี้จึงพึงกระทำได้เพียงใดและควรจะเพิ่มอำนาจให้แก่ฝ่ายปกครองเท่าใดเป็นปัญหาที่จะต้องพิจารณากันต่อไป

	ก. ลักษณะของสถานการณ์ไม่ปกติ

	เป็นที่ยอมรับกันว่าฝ่ายปกครองควรได้รับอำนาจมากขึ้นในยามสถานการณ์ไม่ปกติ การขยายอำนาจให้แก่ฝ่ายปกครองมากขึ้นนี้บางครั้งก็กำหนดไว้ในกฎหมายโดยตรงเลยก็มี (เช่น ตามมาตรา 16 รัฐธรรมนูญฝรั่งเศส, ในภาวะที่มีภัยร้ายแรงหรือภาวะฉุกเฉิน) แต่นอกจากกรณีเหล่านี้แล้วหลักว่าด้วยสถานการณ์ยามไม่ปกตินี้มีที่มาจากคำพิพากษาของศาลที่วางไว้เป็นบรรทัดฐานตั้งแต่ในสถานการณ์สงครามโลกครั้งที่ 1 ระหว่าง ค.ศ. 1914-1918 ซึ่งอนุญาตให้ฝ่ายปกครองในยามที่มีสถานการณ์ไม่ปกติเกิดขึ้นเช่นนี้ที่จะ “กระทำการอันเป็นการยกเว้นหลักกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ได้ เพราะมิฉะนั้นแล้วจะไปขัดต่อประโยชน์สาธารณะ” ซึ่งหมายความว่าในยามสงครามฝ่ายปกครองอาจใช้วิธีดำเนินการบางอย่าง
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ซึ่งถ้านำมาใช้ในยามปกติก็จะถือได้ว่าเป็นการกระทำที่มิชอบด้วยกฎหมาย อำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองที่เพิ่มมากขึ้นนี้เรียกว่า “อำนาจยามสงคราม” เช่น อำนาจในการเรียกเกณฑ์บุคคลและทรัพย์สิน เป็นต้น

	นอกจากสถานการณ์ยามสงครามแล้ว ศาลปกครองสูงสุดได้เคยตัดสินว่าในสถานการณ์ไม่ปกติอื่นๆ ฝ่ายปกครองก็มีอำนาจเพิ่มขึ้นได้เช่นเดียวกัน ถ้าสถานการณ์นั้นอาจทำให้เกิดความไม่สงบหรือเกิดการจลาจลในทางการเมืองหรือสังคม เช่น สถานการณ์ฉุกเฉินหรือสถานการณ์คับขัน เป็นต้น แต่อย่างไรก็ดี ทฤษฎีว่าด้วยอำนาจในยามสงครามและในยามสถานการณ์ไม่ปกติเช่นนี้เป็นแต่เพียงข้อยกเว้นในกรณีที่มีเหตุจำเป็นที่ต้องผ่อนคลายหลักการว่าด้วยความชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น ไม่หมายความว่าจะงดใช้หลักนี้เสียโดยสิ้นเชิง อาจเป็นแต่เพียงว่าการจำกัดอำนาจฝ่ายปกครองโดยหลักนี้ได้มีการผ่อนคลายลงไป และมีการจำกัดอำนาจน้อยกว่าในยามปกติ แต่ฝ่ายปกครองก็ต้องไม่ปฏิบัติการให้เกินขอบเขตอำนาจที่ขยายออกไป มิฉะนั้นอาจจะถูกฟ้องร้องต่อศาลได้

	ข. ผลในทางกฎหมายของหลักว่าด้วยสถานการณ์ยามไม่ปกติ

	ผลในทางกฎหมายของหลักว่าด้วยสถานการณ์ยามไม่ปกตินี้ คือเป็นการขยายอำนาจของฝ่ายปกครองออกไป แต่อำนาจของฝ่ายปกครองที่ขยายออกไปนี้ไม่เท่ากันในทุกกรณีหรือไม่อาจที่จะเหมือนกันได้ในทุกกรณีนั่นเอง ซึ่งที่จริงแล้วสภาพโดยธรรมชาติของทฤษฎีนี้เองที่ทำให้มีลักษณะเช่นนั้น เพราะทฤษฎีนี้ยกเว้นหลักความชอบด้วยกฎหมายก็เพราะมีสถานการณ์ไม่ปกติเกิดขึ้นและจำที่จะต้องให้อำนาจแก่ฝ่ายปกครองพอที่จะเผชิญกับความจำเป็นซึ่งเกิดจากสถานการณ์เช่นนั้นซึ่งไม่อาจคาดหมายได้ว่าจะเป็นไปในรูปใดได้เลย

	ผลในทางกฎหมายของหลักว่าด้วยสถานการณ์ยามไม่ปกตินี้ ทำให้การกระทำหรือวิธีการทุกอย่างที่ฝ่ายปกครองได้ใช้ไปนั้นกลายเป็นชอบด้วยกฎหมายขึ้นมา การสั่งการหรือการดำเนินการใดๆ ที่ในยามปกติจะเป็นการผิดกฎหมายอย่างร้ายแรงนั้น เนื่องจากอยู่ในสภาวการณ์ไม่ปกติ จะได้รับพิจารณาและวินิจฉัยว่าให้กระทำได้ดังในกรณีตัวอย่างต่อไปนี้ เช่น

	- การระงับการบังคับใช้กฎหมายเรื่องใดเรื่องหนึ่ง โดยกฤษฎีกา (C.E., 28 juin 1918, Heyries , G.A. No . 35) ;

	- การจำกัดอิสระและเสรีภาพส่วนบุคคลต่างๆ (C.E., 28 fevrier 1919, Dol et Laurent)
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	- การให้อำนาจแก่ “เจ้าหน้าที่โดยพฤตินัย” ทำการแทนเจ้าหน้าที่ที่มีอำนาจตามกฎหมาย ทั้งนี้เนื่องจากสถานการณ์จำเป็นและรีบด่วนจำต้องดำเนินการบางอย่าง (C.E., 7 janvier 1944, Lecoq; 5 mars 1948, Marion) เป็นต้น

	ค. ขอบเขตของหลักว่าด้วยสถานการณ์ยามไม่ปกติ

	เนื่องจากอำนาจของฝ่ายปกครองอาจได้รับการขยายออกไปอย่างกว้างขวางตามตัวอย่างที่กล่าวข้างต้น ดังนั้น ศาลปกครองจึงควบคุมการกระทำของฝ่ายปกครองในยามสถานการณ์ไม่ปกตินี้ที่ค่อนข้างเคร่งครัดพอสมควร โดยผู้พิพากษาจะพิจารณาจากเกณฑ์ดังต่อไปนี้ คือ

	- “การมีจริงของสถานการณ์ไม่ปกติ” โดยพิจารณาว่ามีสถานการณ์เช่นนั้นเกิดขึ้นจริงๆ หรือไม่ และยังเกิดภาวะเช่นนั้นอยู่ในสถานที่และในขณะที่ได้มีการกระทำหรือคำสั่งในทางปกครองกรณีนั้นหรือไม่ ดังนั้น การที่ฝ่ายปกครองได้ออกคำสั่งให้ดำเนินการอย่างใดอย่างหนึ่งโดย “ไม่มีกำหนดเวลา” จึงถือว่าไม่ชอบศาลจึงสั่งเพิกถอนคำสั่งเช่นว่านั้นได้

	- “ความจำเป็น” ของฝ่ายปกครองที่จะต้องดำเนินการหรือสั่งการเช่นนั้นเพื่อประโยชน์สาธารณะและจำเป็นที่จะต้องขัดต่อกฎหมายที่ใช้บังคับในยามปกติ

	- “ความพอสมควร” กล่าวคือ ศาลจะพิจารณาว่าคำสั่งหรือการดำเนินการที่ฝ่ายปกครองได้กระทำไปนั้นได้สัดส่วนกับความจำเป็นของเหตุการณ์เพียงใดหรือไม่ เหล่านี้เป็นต้น

	2. ข้อยกเว้นของหลักความชอบด้วยกฎหมาย

	(Les derogations au principe)

	ดังที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้นว่าข้อจำกัดของหลักความชอบด้วยกฎหมายนั้น ในบางกรณีอาจถือได้ว่าเป็นช่องโหว่ของหลักนี้ก็ว่าได้ จึงจัดเป็น “ข้อยกเว้น” เสียมากกว่าที่จะเป็นเพียง “การจำกัด” เท่านั้น ซึ่งเราพอจะแยกข้อยกเว้นดังกล่าวนี้ออกได้เป็น 2 ประการด้วยกันกล่าวคือ การกระทำของรัฐบาลประการหนึ่ง และการโอนอำนาจเป็นกรณีพิเศษของฝ่ายบัญญัติไปให้ฝ่ายบริหารอีกประการหนึ่ง
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คำอธิบายกฎหมายปกครอง

(หน้า 58-59)

โดยชาญชัย แสวงศักดิ์

บทที่ 3

ประโยชน์สาธารณะ

1. แนวความคิดพื้นฐาน

	ศาสตราจารย์ ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ได้ให้คำอธิบายในเรื่องนี้ไว้56 พอสรุปได้ดังนี้

	ในกฎหมายเอกชนถือว่า เอกชนต่างฝ่ายต่างมุ่งประโยชน์ส่วนตัวของตน กฎหมายจึงต้องถือว่าเอกชนเสมอภาคและเท่าเทียมกันตามกฎหมาย นิติสัมพันธ์ที่จะเกิดขึ้นจึงต้องอาศัยความสมัครใจเข้าก่อนิติสัมพันธ์ระหว่างกัน ดังนั้น สัญญาจึงเป็นที่มาของนิติสัมพันธ์ส่วนใหญ่ในระหว่างเอกชนด้วยกัน นอกจากนั้น หากมีการโต้แย้งสิทธิหรือหน้าที่หรือไม่ปฏิบัติตามที่ตกลงกันไว้ เอกชนก็จะบังคับกันเองไม่ได้ แต่จะต้องนำคดีขึ้นสู่ศาลให้บังคับให้

	แต่ในกฎหมายมหาชน มีการคิดค้น “รัฐ” ขึ้นมาเป็นผู้ดูแลรักษาประโยชน์ส่วนรวมของคนจำนวนมาก ในกรณีที่ประโยชน์ส่วนตัวของปัจเจกชนไม่สอดคล้องกับประโยชน์ส่วนรวมของคนหมู่มากในสังคมหรือที่เรียกว่า “ประโยชน์สาธารณะ” จะต้องให้ประโยชน์สาธารณะมาก่อนหรืออยู่เหนือประโยชน์ส่วนตัวของปัจเจกชน ซึ่งถ้าปัจเจกชนไม่สมัครใจหรือไม่ยินยอมที่จะสละประโยชน์ส่วนตัวเพื่อประโยชน์สาธารณะ ก็จะต้องให้รัฐโดยองค์การของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐเป็นผู้ดูแลรักษาประโยชน์สาธารณะแทนและในนามของคนหมู่มากในสังคมได้ โดยให้องค์กรของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐสามารถใช้อำนาจหน้าที่บังคับปัจเจกชนเพื่อประโยชน์สาธารณะได้

-----------------------------------------------------


56 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 : ที่มาและนิติวิธี, สำนักพิมพ์นิติธรรม พ.ศ. 2538, หน้า 298 – 301
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	ดังนั้น ประโยชน์สาธารณะหรือความต้องการของคนหมู่มากในสังคมจึงเป็นหัวใจของกิจการของรัฐและเป็นวัตถุประสงค์ของการดำเนินการทุกอย่างขององค์กรหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ

	เมื่อมีหลักว่าองค์กรของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐในฐานะผู้แทนของรัฐต้องการทำเพื่อประโยชน์สาธารณะเท่านั้น ซึ่งต่างจากปัจเจกชนที่ทำการเพื่อประโยชน์ส่วนตัว ผลทางกฎหมายมหาชนที่ตามมาก็คือรัฐ องค์กรของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐต้องมีฐานะเหนือกว่าเอกชน

	กิจกรรมของรัฐซึ่งดำเนินไปเพื่อประโยชน์สาธารณะนั้นแยกได้เป็น 2 ลักษณะคือ การใช้อำนาจควบคุมการโดยการออกกฎเกณฑ์หรือคำสั่งให้คนในสังคมปฏิบัติตามเพื่อป้องกันไม่ให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยขึ้นในบ้านเมือง และการให้บริการสนองตอบความต้องการด้านต่างๆ ของคนในสังคม

2. การจัดการและการดำเนินกิจกรรมของรัฐเพื่อประโยชน์สาธารณะ

	การจัดการและการดำเนินกิจกรรมของรัฐเพื่อประโยชน์สาธารณะนั้นอาจแยกได้เป็น 2 ลักษณะ คือ การใช้อำนาจควบคุมการใช้เสรีภาพของปัจเจกชนกับการให้บริการสนองตอบความต้องการด้านต่างๆ ของคนในสังคม

	2.1 การใช้อำนาจควบคุมการใช้เสรีภาพของปัจเจกชนเพื่อป้องกันไม่ให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยขึ้นในบ้านเมือง

	ในประเทศฝรั่งเศสเรียกกิจกรรมของรัฐที่เป็นการใช้อำนาจควบคุมการใช้เสรีภาพของปัจเจกชนเพื่อป้องกันไม่ให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยขึ้นในบ้านเมืองว่า กิจกรรม “ตำรวจทางปกครอง” (police administrative)ซึ่ง ศาสตราจารย์ฌ็อง ริเวโร่ ปรมาจารย์ทางกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสอธิบายไว้57 พอสรุปได้ดังนี้

		2.1.1 ความหมายของกิจกรรม “ตำรวจทางปกครอง”

			ในสังคมที่มีระเบียบ การใช้สิทธิเสรีภาพโดยอิสระของปัจเจกชนจะต้องอยู่ภายในกรอบและเป็นไปตามกฎเกณฑ์ที่รัฐได้กำหนดไว้ในกฎหมาย เพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ดังกล่าว องค์กรของรัฐฝ่ายบริหารจึงมีอำนาจหน้าที่ในการกำหนดกฎเกณฑ์เป็นการทั่วไปออกคำสั่งเป็นการเฉพาะราย และปฏิบัติการทางกายภาพเพื่อบังคับการให้เป็นไปตามกฎเกณฑ์และหรือคำสั่งที่ได้ออกไว้ เพื่อจำกัดการใช้สิทธิเสรีภาพโดยอิสระของปัจเจกชนให้เคารพปฏิบัติตามระเบียบวินัยที่รัฐได้กำหนดไว้เพื่อการใช้ชีวิตอยู่ร่วมกันในสังคม ทั้งนี้ ภายในกรอบของกฎหมาย

-----------------------------------------------------


	57Jean Rivero et Jean Waline, Droit administratif, 16e edition, Dalloz, 1996
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หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับบริการสาธารณะ

(หน้า 119-122)

โดยนันทวัฒน์ บรมานันท์

4.4 อำนาจพิเศษของฝ่ายปกครอง

	เป็นเครื่องมือทางกฎหมายมหาชนที่กำหนดให้นิติบุคคลซึ่งจัดทำหรือกำกับดูแลการจัดทำบริการสาธารณะ มีอำนาจพิเศษที่สำคัญประการหนึ่งซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แตกต่างไปจากวิธีการทางกฎหมายเอกชนนั้น ซึ่งเรียกกันว่า อำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองหรือเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง (les prerogatives de puissance publique) อำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองนี้เป็นอำนาจฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองที่มีเหนือเอกชนใช้เพื่อประโยชน์ในการจัดทำบริการสาธารณะ

	เราจะพบอำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองได้ในการดำเนินกิจกรรมของฝ่ายปกครองประเภทต่างๆ เช่น การเวนคืน การยึดทรัพย์สิน การเข้าครอบครองทรัพย์สินของเอกชนเป็นการชั่วคราว การลงโทษ หรืออาจเป็นเอกสิทธิ์ที่มีอยู่เหนือทรัพย์สินของฝ่ายปกครอง เช่น การไม่สามารถยึดทรัพย์สินของฝ่ายปกครองได้ เป็นต้น จะสังเกตเห็นได้ว่าบริการสาธารณะทุกประเภทที่จัดทำหรือกำกับดูแลโดยฝ่ายปกครอง จะอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายมหาชนและมีอำนาจพิเศษดังกล่าวอยู่ในบริการสาธารณะนั้นๆ

	อย่างไรก็ตาม ไม่เพียงแต่เฉพาะบริการสาธารณะที่จัดทำหรือกำกับดูแลโดยฝ่ายปกครองเท่านั้นที่ฝ่ายปกครองจะมีอำนาจพิเศษใช้บังคับได้ บริการสาธารณะที่จัดทำโดยเอกชนก็อาจได้รับหรือมีอำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองได้ในบางกรณี เช่น การใช้กระบวนการเวนคืนเพื่อประโยชน์สาธารณะของเอกชนที่จัดทำกิจกรรมโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อประโยชน์สาธารณะสามารถทำได้168

	อำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองนี้ถือว่าเป็นตัวชี้โดยปริยายว่า กิจกรรมใดเป็นบริการสาธารณะได้ โดยบริการสาธารณะใดที่ผู้จัดทำมีอำนาจพิเศษก็จะถือว่ากิจกรรมนั้นเป็นบริการสาธารณะที่ฝ่ายปกครองเป็นผู้จัดทำ169

-----------------------------------------------------


	167 de SOTO, หนังสือที่อ้างถึงแล้วในเชิงอรรถที่ (18), หน้า 471-472

	168 คำวินิจฉัยศาลปกครอง คดี Etablissements Vézia ลงวันที่ 20 ธันวาคม ค.ศ. 1935

	169 คำวินิจฉัยศาลปกครอง คดี Kessier ลงวันที่ 27 กรกฎาคม ค.ศ. 1984
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และหากมีปัญหาเกิดขึ้นก็จะอยู่ในอำนาจวินิจฉัยของศาลปกครอง อำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองนี้แม้จะไม่ใช่วิธีการที่ถูกต้องและชัดเจนที่จะชี้ให้เห็นกิจกรรมใดเป็นบริการสาธารณะ แต่ก็เป็นเครื่องชี้โดยปริยาย ทั้งนี้เนื่องจากอำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองนั้นโดยทั่วไปแล้วฝ่ายปกครองเท่านั้นที่จะมีการใช้อำนาจนี้ได้ ดังนั้น หากบริการสาธารณะใดมีการใช้อำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองได้ ก็ย่อมแสดงให้เห็นว่าบริการสาธารณะนั้นเป็นกิจกรรมของฝ่ายปกครอง170

	อำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองนี้เป็นมรดกตกทอดมาจากการปกครองแบบราชาธิปไตยหรือสมบูรณาญาสิทธิราชย์ กล่าวคือ พระมหากษัตริย์และบรรดาขุนนางต่างก็มีอำนาจพิเศษที่เหนือกว่าเอกชนโดยเอกชนไม่สามารถโต้แย้งได้ และต่อมาเมื่อเกิดการปฏิวัติครั้งใหญ่ขึ้นในปี ค.ศ. 1789 ก็ได้มีการเปลี่ยนแปลงรูปแบบการปกครองประเทศจากระบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์มาเป็นระบอบประชาธิปไตย มีการแบ่งแยกองค์กรที่ใช้อำนาจอธิปไตยออกเป็น 3 องค์กร คือ องค์กรที่ทำหน้าที่นิติบัญญัติ องค์กรที่ทำหน้าที่บริหารและองค์กรที่ทำหน้าที่ตุลาการ โดยองค์กรที่ทำหน้าที่บริหารมีฝ่ายปกครองเป็นผู้ดำเนินการ ซึ่งในการดำเนินการของฝ่ายปกครองนี้แม้จะอยู่ภายใต้กฎหมายที่เท่าเทียมกับเอกชนก็ตาม แต่ต่อมาก็ได้มีการให้อำนาจพิเศษหรือเอกสิทธิ์บางประการแก่ฝ่ายปกครองในการดำเนินการจัดทำบริการสาธารณะ ทั้งนี้ เนื่องจากหากให้ฝ่ายปกครองอยู่ในสถานะที่เท่าเทียมกับเอกชนแล้ว ฝ่ายปกครองจะไม่สามารถจัดทำบริการสาธารณะได้อย่างสะดวก รวดเร็ว และเกิดผลดีต่อประชาชนได้จึงเกิดการให้อำนาจพิเศษบางประการแก่ฝ่ายปกครอง เพื่อให้ฝ่ายปกครองสามารถดำเนินการจัดทำบริการสาธารณะได้โดยไม่ชักช้าและสำเร็จลุล่วงไปได้เป็นอย่างดี การให้อำนาจพิเศษแก่ฝ่ายปกครองนั้นมีที่มาจากตัวบทกฎหมายที่มีการให้อำนาจแก่ฝ่ายปกครอง และจากคำวินิจฉัยของศาลปกครองที่ได้สร้างหลักดังกล่าวไว้ในระบบกฎหมายมหาชนของฝรั่งเศส

	วัตถุประสงค์ที่สำคัญในการให้ฝ่ายปกครองมีอำนาจพิเศษก็คือ เพื่อให้การจัดทำกิจกรรมของฝ่ายปกครองดำเนินการได้อย่างต่อเนื่องและรวดเร็ว สอดคล้องกับความต้องการของประชาชน และเกิดผลดีต่อประโยชน์สาธารณะ

	อำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองสามารถแบ่งได้เป็น 3 ประเภท คือ171

	4.4.1 คำสั่งที่มีผลบังคับทันที (théorie de la decision exécutoire)

-----------------------------------------------------


	170 คำวินิจฉัยศาลปกครอง คดี Narcy ลงวันที่ 28 มิถุนายน ค.ศ. 1963

	171 Prosper WEIL, Le droit administratif, Collection “que sais-je?”, PUF, 1983, pp.42-57
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เอกชนจะมีความสัมพันธ์กับเอกชนด้วยกันได้ก็แต่โดยความสมัครใจของคู่กรณีหรือโดยดำเนินการของศาล ในขณะที่ฝ่ายปกครองสามารถใช้อำนาจฝ่ายเดียวของตนเองสร้างความสัมพันธ์ขึ้นได้โดยไม่ต้องรอให้เอกชนคู่กรณีตกลงใจหรือไม่ต้องรอให้ศาลสั่งก่อน อำนาจฝ่ายเดียวที่ฝ่ายปกครองใช้ในการสั่งการนี้เป็นอำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองในการที่จะทำการฝ่ายเดียวได้โดยไม่ต้องขอให้ศาลสั่ง (privilège du préalable) ซึ่งหมายถึง เมื่อฝ่ายปกครองมีคำสั่งออกไป คำสั่งของฝ่ายปกครองนั้นก็จะมีผลบังคับทันที คำสั่งที่มีผลบังคับทันทีที่ฝ่ายปกครองจะนำมาใช้ในการดำเนินกิจกรรมของฝ่ายปกครองทั้งหมดมีรูปแบบที่แตกต่างกัน เช่น นิติกรรมทางปกครองที่มีผลบังคับเป็นการทั่วไป (les actes réglementaires) อันได้แก่ การวางเกณฑ์ของฝ่ายปกครองที่มีผลต่อบุคคลอื่นเป็นการทั่วไปซึ่งจะได้แก่ อำนาจในการตรากฎหมายของฝ่ายบริหาร (pouvoir réglementaire) ที่ไม่ว่าจะเป็นประธานาธิบดี นายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรี ก็สามารถตรากฎเกณฑ์ที่มีผลใช้บังคับเป็นกฎหมายของฝ่ายบริหารได้ หรือนิติกรรมทางปกครองที่มีผลเฉพาะบุคคล (les actes individuels) อันได้แก่ นิติกรรมทางปกครองที่มีผลเฉพาะตัวบุคคลหรือเฉพาะเรื่อง เช่น คำสั่งห้าม การอนุมัติ การอนุญาต การเพิกถอนใบอนุญาต เป็นต้น นอกจากนี้ อำนาจของตำรวจที่จะรักษาความสงบเรียบร้อยในสังคมก็ถือเป็นคำสั่งที่มีผลบังคับทันทีเช่นกัน

	4.4.2 สัญญาทางปกครอง (contrat administratif) ได้แก่ การที่ฝ่ายปกครองเข้าทำสัญญากับเอกชนเพื่อให้เอกชนจัดทำบริการสาธารณะหรือเพื่อประโยชน์สาธารณะบางประเภท สัญญาทางปกครองเป็นสัญญาที่อยู่ภายใต้ระบบกฎหมายมหาชนซึ่งฝ่ายปกครองมีอำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองอยู่เหนือเอกชน เช่น อำนาจพิเศษในการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียว หรืออำนาจพิเศษในการเลิกสัญญาได้ในทุกเวลา เป็นต้น

	4.4.3 อำนาจพิเศษเหนือทรัพย์สินของฝ่ายปกครอง ทรัพย์สินของฝ่ายปกครองจะได้รับความคุ้มครองเป็นพิเศษจากกฎหมาย ทั้งนี้ เนื่องจากภารกิจของฝ่ายปกครองเป็นภารกิจเพื่อประโยชน์ส่วนรวม ดังนั้น ทรัพย์สินของรัฐที่ฝ่ายปกครองเป็นผู้ใช้เพื่อจัดทำบริการสาธารณะจึงต้องรักษาไว้เพื่อประโยชน์ส่วนรวมอำนาจพิเศษที่มีอยู่เหนือทรัพย์สินของฝ่ายปกครอง คือ ผู้ใดจะยึดทรัพย์สินอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน (domaine public) ไม่ได้ และนอกจากนี้ การครอบครองปรปักษ์เพื่อเอากรรมสิทธิ์ หรือการยกเอาอายุความขึ้นเป็นข้อต่อสู้กับรัฐในเรื่องทรัพย์สินที่เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินก็ไม่สามารถทำได้เช่นกัน
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เช่นเดียวกับการที่ฝ่ายปกครองไม่สามารถโอนทรัพย์สินที่เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินให้แก่เอกชนได้หากไม่มีกฎหมายออกมาให้โอนเป็นการเฉพาะกรณีๆ ไป

	กล่าวโดยสรุป การที่ฝ่ายปกครองจะจัดทำบริการสาธารณะให้ได้ผลสมบูรณ์ตามความต้องการของฝ่ายปกครองนั้น ฝ่ายปกครองจำต้องมี “เครื่องมือ” หรือวิธีการเป็นพิเศษสำหรับใช้ในการจัดทำ ซึ่งก็ได้แก่ มาตรการทางกฎหมายที่จะเป็นตัวกำหนดอำนาจหน้าที่ และขอบข่ายงานของฝ่ายปกครอง บุคลากรซึ่งจะเป็นผู้บริหารและดำเนินการจัดทำบริการสาธารณะ ทรัพย์สินซึ่งนำมาใช้ในการจัดทำบริการสาธารณะ รวมทั้งอำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองซึ่งเป็นอำนาจที่มีอยู่เหนือเอกชน และเป็นเครื่องมือที่สำคัญที่จะทำให้การจัดทำบริการสาธารณะเป็นไปได้ตามความประสงค์ของฝ่ายปกครอง
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สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและของไทย

(หน้า 125-140)

โดยบุบผา อัครพิมาน

	5.2 หลักเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง

	หลักเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองเป็นหลักกฎหมายที่มีมานานแล้วมักจะกำหนดไว้ในข้อสัญญาของสัญญาทางปกครอง ซึ่งโดยปกติลักษณะของข้อกำหนดดังกล่าวหากกำหนดไว้ในสัญญาทางแพ่งธรรมดาอาจทำให้ขัดต่อหลักความเท่าเทียมกันของคู่สัญญา ซึ่งถือเป็นข้อสัญญาที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน โดยสัญญาทางปกครองนั้น ศาลฎีกาก็ได้มีคำพิพากษาที่ยอมรับไว้เป็นการทั่วไปว่าข้อสัญญาเหล่านี้มีผลบังคับใช้ได้ คือ ในคำพิพากษาฎีกาที่ 1738/2525 ที่พิพากษาว่าคู่สัญญาต่างมีสิทธิและหน้าที่ที่จะต้องปฏิบัติต่อกันตามข้อกำหนดและเงื่อนไขที่ระบุไว้ในสัญญาสัมปทาน ในส่วนที่มิได้กำหนดไว้ให้เป็นไปตามกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เป็นการยืนยันว่าข้อสัญญาที่กำหนดสิทธิและหน้าที่ของคู่สัญญาโดยให้เอกสิทธิ์แก่คู่สัญญาฝ่ายปกครองนั้นมีผลใช้บังคับได้

	สำหรับศาลปกครองสูงสุดก็เคยวินิจฉัยไว้ในคดีที่ 104/2544 ว่าข้อกำหนดในสัญญาที่เป็นการให้สิทธิแก่คู่สัญญาฝ่ายปกครองเพียงฝ่ายเดียวที่จะบอกเลิกสัญญาได้โดยอีกฝ่ายไม่ได้ผิดสัญญาในสาระสำคัญ หรือข้อกำหนดที่ให้อำนาจฝ่ายปกครองในการสั่งให้ผู้รับจ้างทำงานพิเศษที่มิได้ระบุในสัญญาเพิ่มเติมได้ โดยเอกชนไม่มีสิทธิโต้แย้งคัดค้าน เป็นข้อสัญญาที่มีลักษณะเป็นการให้เอกสิทธิ์แก่รัฐเป็นพิเศษที่ทำให้สัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาทางปกครอง
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	เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองในสัญญานั้น โดยลักษณะธรรมชาติของสัญญาทางปกครอง คู่สัญญาฝ่ายรัฐอาจมีเอกสิทธิ์บางประการเหนือเอกชนในบางกรณี ซึ่งโดยปกติแล้วเป็นเรื่องที่จะต้องใช้อำนาจมหาชนโดยไม่จำต้องกำหนดไว้ในสัญญาถ้าเป็นเรื่องที่จำต้องใช้อำนาจมหาชนแล้วถึงแม้จะไม่ได้กำหนดไว้ในสัญญา กรณีมีเหตุจำเป็นสาธารณะ คู่สัญญาฝ่ายรัฐก็อาจใช้อำนาจบังคับให้เอกชนปฏิบัติการบางอย่างนอกเหนือจากที่กำหนดไว้ในสัญญาได้ หรือกรณีที่วัตถุแห่งสัญญาดังกล่าวหมดความจำเป็นอำนาจเลิกสัญญาฝ่ายเดียวโดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐก็สามารถกระทำได้ ทั้งนี้ ฝ่ายเอกชนก็มีสิทธิจะได้รับค่าชดเชยความเสียหายที่เกิดจากการใช้อำนาจฝ่ายเดียวของรัฐได้ เพราะวัตถุประสงค์ของสัญญาคือประโยชน์มหาชน ในการปฏิบัติการตามสัญญาฝ่ายปกครองจึงสงวนเอกสิทธิ์บางประการซึ่งเป็นเอกสิทธิ์ตามกฎหมายมหาชนที่เป็นของรัฐโดยธรรมชาติซึ่งรัฐไม่อาจสละได้ แม้ขณะทำสัญญา เอกสิทธิ์เหล่านี้ได้แก่

	5.2.1 อำนาจในการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียว

	โดยหลัก ในสัญญาทางแพ่ง คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเพียงฝ่ายเดียวจะแก้ไขข้อสัญญาไม่ได้ ทั้งนี้ ตามทฤษฎีความเสมอภาคและเสรีภาพในการทำสัญญา ดังนั้น สัญญาทางแพ่งจึงยึดหลัก “ความเปลี่ยนแปลงไม่ได้ของสัญญา” (immutabilité du contrat) แต่ในสัญญาทางปกครองซึ่งทำเพื่อบริการสาธารณะโดยแท้ และเนื่องจากบริการสาธารณะจะต้องปรับปรุงให้ทันกับความต้องการส่วนรวมอยู่เสมอ ฝ่ายปกครองจึงต้องมีเอกสิทธิ์แก้ไขข้อสัญญาฝ่ายเดียวเพื่อให้สนองตอบต่อความเปลี่ยนแปลงของประโยชน์สาธารณะได้ หลักในสัญญาทางปกครองจึงได้แก่ความเปลี่ยนแปลงได้ของข้อสัญญา (mutabilité du contrat administratif)

	ภายใต้เจตนารมณ์เพื่อประโยชน์มหาชน คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีอำนาจแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวได้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในสัญญาที่เกี่ยวกับการมอบหมายให้เอกชนดำเนินบริการสาธารณะ เพราะเกี่ยวข้องกับการบริการสาธารณะโดยตรง ทั้งนี้ ภายใต้หลักที่ว่าบริการสาธารณะนั้นไม่ว่าจะได้รับการดำเนินการโดยรัฐหรือเอกชนต้องอยู่ภายใต้กฎหรือหลักแห่งการบริการสาธารณะเดียวกัน คือ หลักเรื่องความต่อเนื่อง หลักเรื่องความเสมอภาคของผู้ใช้บริการ และหลักการปรับปรุงแก้ไขให้บริการทันสมัยอยู่เสมอ และภายใต้หลักการต้องปรับปรุงแก้ไขให้บริการสาธารณะทันสมัยอยู่เสมอนี้เองทำให้ในสัญญามอบหมายให้เอกชนดำเนินบริการสาธารณะ คู่สัญญาฝ่ายรัฐสามารถแทรกแซง เข้ามาในการดำเนินการนั้นเพื่อบังคับให้เอกชนปรับปรุงแก้ไขการบริการให้ทันสมัยหรือทันต่อความต้องการใหม่ๆ ได้
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ซึ่งถือเป็นการเพิ่มภาระใหม่ให้เอกชนคู่สัญญาเพราะไม่มีกำหนดไว้ขณะทำสัญญา แต่สิ่งเหล่านั้นกลายเป็นสิ่งจำเป็นในภายหลังเพื่อตอบสนองต่อบริการสาธารณะ ทั้งนี้ เพราะในระหว่างระยะเวลาตามสัญญา ความต้องการของสาธารณชนอาจเปลี่ยนแปลงไปได้ การบริการก็ต้องปรับตาม อาจมีความต้องการเพิ่มขึ้น เช่น ในการขนส่งมวลชน เมื่อจำนวนประชากรเพิ่มขึ้นคู่สัญญาฝ่ายรัฐก็อาจเรียกให้เอกชนคู่สัญญาเพิ่มความถี่ของเที่ยวรถได้ และถ้าการเพิ่มของเที่ยวรถดังกล่าวทำให้เอกชนต้องลงทุนเพิ่ม เพราะต้องเพิ่มจำนวนรถ เอกชนก็จะได้รับการชดเชยโดยอาจได้รับการขยายระยะเวลาของสัญญาออกไป เพื่อให้เอกชนได้มีโอกาสแสวงหาประโยชน์ในกิจการนั้นนานขึ้นเพื่อให้ถึงจุดคุ้มทุน

	ในประเทศไทย คู่สัญญาฝ่ายรัฐยังไม่ก้าวล่วงเข้ามาใช้อำนาจตามหลักการนี้ เว้นแต่จะมีข้อสัญญากำหนดไว้ แต่ในต่างประเทศ เช่น ประเทศฝรั่งเศส ศาลได้พัฒนาหลักกฎหมายข้อนี้ไปไกลมาก เช่น ในคดี Tramways de Marseille ของสภาแห่งรัฐ เมื่อปี 1910 สภาแห่งรัฐ ได้ยอมรับหลักอำนาจแก้ไขข้อสัญญาฝ่ายเดียวโดยฝ่ายปกครองในสัญญาทางปกครองได้ โดนยืนยันว่าฝ่ายปกครองสามารถบังคับคู่สัญญาเอกชน (ผู้รับสัมปทาน) ให้ดำเนินบริการหรือรับภาระมากกว่าที่กำหนดไว้ในสัญญา โดยเอกชนมีสิทธิจะได้รับการชดเชยสำหรับภาระหน้าที่ที่เพิ่มขึ้นนั้น

	โดยหลัก หลักอำนาจแก้ไขข้อสัญญาฝ่ายเดียวนี้ใช้กับสัญญาทางปกครองทุกประเภท แต่ที่เห็นได้ชัดเจนถึงความจำเป็นของหลักการนี้ คือในสัญญาก่อสร้างสาธารณสมบัติของแผ่นดิน และสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ เพราะวัตถุประสงค์ของสัญญาเหล่านี้ทำให้มีโอกาสที่อำนาจรัฐจะเข้าแทรกแซงได้เพื่อประโยชน์สาธารณะ

	ทั้งนี้ อำนาจแก้ไขข้อสัญญาฝ่ายเดียวจะต้องสืบเนื่องมาจากวัตถุประสงค์เพื่อการปรับปรุงบริการสาธารณะให้สอดคล้องกับความต้องการของส่วนรวมเท่านั้น ฝ่ายปกครองจะใช้อำนาจนี้ตามอำเภอใจไม่ได้ ตัวอย่างคดีที่เห็นได้ชัดในเรื่องนี้ คือ คดี Compagnie Nouvelle du Gaz de Deville-Les-Rouen85 ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่าในปี 1874 เทศบาลเมืองเดวิลล์-เล-รูออง ได้ทำสัญญาให้สัมปทานผูกขาดบริษัทก๊าซดังกล่าวตามไฟตามถนนแต่ผู้เดียว ต่อมา ในปี 1887 เทศบาลเมืองข้างๆ ได้เริ่มใช้ไฟฟ้ากัน

-----------------------------------------------------


85 C.E. 10 janv. 1902, Gr.Ar., p. 38
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เทศบาลเดวิลล์-เล-รูออง ก็ทำสัญญากันใหม่กับบริษัทให้ตามไฟด้วยก๊าซเหมือนเดิม โดยสัญญาไม่ระบุถึงไฟฟ้าเลย ต่อมา ในปี 1893 เทศบาลพยายามขอเปลี่ยนสัญญาให้บริษัทตามไฟถนนด้วยไฟฟ้า แต่ไม่เป็นผลสำเร็จเรื่อยมา จนถึง ค.ศ. 1897 เทศบาลจึงทำสัญญากับนาย Lemoine ให้ตามไฟฟ้าตามถนน บริษัทจึงมาฟ้องศาลเรียกค่าเสียหายโดยอ้างว่าเทศบาลผิดสัญญาผูกขาดตามไฟด้วยก๊าซที่ทำกับตน ซึ่งสภาแห่งรัฐได้ตัดสินคดีนี้ว่า “บริษัท Comganie nouvelle de gaz de Deville-Les-Rouen มีสิทธิที่จะตามไฟด้วยวิธีใดก็ได้ แต่เทศบาลก็ยังมีสิทธิที่จะดำเนินการตามไฟตามถนนด้วยไฟฟ้า หรือให้สัมปทานกับบุคคลที่สามได้ ถ้าเทศบาลได้เตือนให้บริษัทแรกทราบถึงความต้องการให้ปรับปรุงและบริษัทปฏิเสธข้อเสนอของเทศบาล”

	นอกจากนั้นในคดี Viette86 และคดี Compagnie générale des eaux87 ศาลก็ยึดหลักเดียวกัน คือ ในคดีแรกเทศบาลจ้างนาย Viette ให้ผลิตไฟฟ้ามีแรงม้าเพียง 70 แรงม้าตามสัญญา แต่ต่อมาประชาชนต้องการใช้ไฟฟ้าเพิ่มขึ้นมาก แรงม้า 70 แรงม้าจึงไม่พอ ศาลตัดสินว่าเทศบาลขอให้ผู้รับสัมปทานเพิ่มแรงกระแสไฟฟ้าให้พอกับความต้องการประชาชนได้ ถ้าผู้รับสัมปทานไม่ทำ สิทธิผูกขาดไฟฟ้าแต่ผู้เดียวของผู้รับสัมปทานก็หมดไป

	ในคดีหลังเทศบาลเมืองเซนต์ให้สัมปทานผูกขาดจำหน่ายน้ำประปากับบริษัทตั้งแต่ปี 1882 ต่อมาในปี 1930 ประชาชนเมืองนี้เพิ่มขึ้นถึง 2 เท่า จำนวนน้ำตามสัญญาเดิม 2,400 ลูกบาศก์เมตรไม่เพียงพอ ศาลตัดสินว่าสัญญาสัมปทานนี้ทำขึ้นเพื่อให้บริการสาธารณะน้ำประปาแก่ประชาชนให้เพียงพอ เมื่อจำนวนประชากรของเมืองเพิ่มขึ้น เทศบาลมีสิทธิขอให้บริษัทเพิ่มจำนวนน้ำประปาให้เพียงพอต่อความต้องการได้ถ้าบริษัทไม่เพิ่ม เทศบาลอาจให้ผู้อื่นดำเนินการได้

	อย่างไรก็ดี การใช้อำนาจของฝ่ายปกครองในการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวจะเข้าไปกระทบถึงข้อสัญญาเกี่ยวกับเงินค่าตอบแทนที่ได้ตกลงกันไว้แล้วไม่ได้88 การแก้ไขข้อสัญญาลักษณะนี้จะต้องได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเสมอและการแก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อสัญญาฝ่ายเดียวนั้นจะต้องไม่เกินขนาด ถ้าเกินขนาดเอกชนมีสิทธิเลิกสัญญาได้

-----------------------------------------------------


	86 C.E., 26 mai 1930, Viette, Res.564

	87 C.E., 12 mai 1933, Compagie générale des eaux, Rec.,568

	88 C.E., 7 août 1891, Morelli,D.1983,3.18.
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เช่น ขอให้เอกชนชำระหนี้ใหม่ที่ไม่ได้กำหนดไว้ และไม่เกี่ยวข้องกับสัญญาเลย89 หรือขอให้เพิ่มของจากที่กำหนดไว้ในสัญญาถึง 3 เท่าตัว ทั้งที่ไม่สามารถแสดงได้ว่ามีความจำเป็นเพื่อประโยชน์สาธารณะเพิ่มขึ้นถึงขนาดนั้น90 ที่เป็นเช่นนี้ก็เพราะฝ่ายปกครองกับเอกชนทำสัญญากันเพื่อวัตถุประสงค์แห่งสัญญาบางอย่าง ารเปลี่ยนแปลงวัตถุแห่งสัญญาจนทำให้สัญญานั้นกลายเป็นสัญญาใหม่ และการเปลี่ยนแปลงตามอำเภอใจอาจไม่เป็นธรรมสำหรับคู่สัญญาที่เข้าทำสัญญาโดยรู้ว่าตนมีข้อจำกัดทางเทคนิคหรือการเงิน

	เมื่อคู่สัญญาฝ่ายปกครองใช้สิทธิแก้ข้อสัญญาแล้ว ฝ่ายปกครองต้องใช้ค่าทดแทนให้แก่เอกชนเป็นการแลกเปลี่ยนตาม “ทฤษฎีเหตุอันเกิดจากการกระทำของฝ่ายปกครอง (Théorie du fait du prince)” หลักการนี้ สภาแห่งรัฐฝรั่งเศสได้รับรองไว้ในคดี Compagie générale française des tramways91 ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่า จังหวัดได้ทำสัญญาให้สัมปทานเดินรถรางแก่บริษัทเอกชนโดยกำหนดจำนวนเที่ยวรถและจำนวนรถไว้ในสัญญา ต่อมา ในฤดูร้อนประชาชนต้องการใช้รถมากขึ้น ผู้ว่าราชการจังหวัดจึงอาศัยอำนาจตามรัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ 8 สิงหาคม 1881 เพิ่มจำนวนขบวนรถขึ้นแต่บริษัทไม่ยอม โดยอ้างข้อสัญญาว่าตนยินดีเพิ่มเที่ยวรถแต่ไม่เพิ่มจำนวนรถ บริษัทฟ้องคดีต่อศาลปกครอง จนคดีขึ้นสู่สภาแห่งรัฐ สภาแห่งรัฐวินิจฉัยว่า เมื่อพิเคราะห์รัฐกฤษฎีกาดังกล่าวแล้ว ฝ่ายปกครองหามีเพียงสิทธิที่จะอนุมัติเวลาเดินรถและเที่ยวรถไม่ แต่ยังอาจแก้ไขหรือเพิ่มเติมจำนวนรถได้เพื่อให้บริการสาธารณะดำเนินไปด้วยดี แต่บริษัทรถรางก็ย่อมมีสิทธิเรียกค่าทดแทนความเสียหายอันเกิดจากความเปลี่ยนแปลงของสัญญานี้ได้

	ข้อสังเกตที่น่าสนใจอยู่ในคำแถลงการณ์ของตุลาการผู้แถลงคดี (Commissaire du Gouvernement) Léon Blum ซึ่งเสนอความเห็นว่า

	“เป็นที่แน่ชัดว่า บริการสาธารณะประเภทนี้ต้องเปลี่ยนแปลงตามความต้องการของประโยชน์สาธารณะ เมื่อรัฐให้สัมปทานการขนส่งไปแล้ว ก็ใช่ว่ารัฐจะไม่มีสิทธิเกี่ยวข้องกับบริการสาธารณะขนส่งนั้นอีก เพราะอย่างไรเสีย กิจการนี้ก็ยังเป็นบริการสาธารณะ การให้สัมปทานเป็นการให้เอกชนทำแทน กล่าวคือ เป็นวิธีหนึ่งในการดำเนินบริการสาธารณะโดยทางอ้อม ไม่ใช่การละเลยหรือการเพิกเฉย ดังนั้น รัฐจึงอาจเข้าแทรกแซงโดยการกำหนดให้ผู้รับสัมปทานต้องเพิ่มบริการจากที่กำหนดไว้ได้โดยอาศัยอำนาจไม่เพียงตามข้อสัญญาเท่านั้น แต่โดยอาศัยอำนาจมหาชนที่เป็นของฝ่ายปกครองตามหลักกฎหมายมหาชนได้...

-----------------------------------------------------


	89 C.E., 8 fv. 1889, corre, 181; 16 nov. 1928, Ravuer, 1193.

	90 C.E., 15 nov. 1902, Olmer, Rec., p.665

	91 C.E., 21 mars 1910,Gr.Ar., 97.
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แต่ถ้าฝ่ายปกครองผู้ให้สัมปทานใช้อำนาจแก้ไขเปลี่ยนแปลงฝ่ายเดียวแล้วทำให้ประโยชน์ทางการเงินในสัญญาของผู้รับสัมปทานเสียไป เกิดการเสียดุลยภาพระหว่างประโยชน์ตอบแทนกับภาระที่เพิ่มขึ้น ไม่มีอะไรห้ามเอกชนผู้รับสัมปทานที่จะร้องขอให้ศาลตัดสินว่าการเปลี่ยนแปลงข้อสัญญาฝ่ายเดียวที่ชอบด้วยกฎหมายและก่อหนี้ใหม่ให้เอกชนนั้น ทำให้เขาเสียหายต้องชดใช้ค่าเสียหายให้”

	แต่ต้องเข้าใจต่อไปว่า “ค่าทดแทน” (indemnité) นี้ หมายถึง ค่าทดแทนความเสียหายที่มีอยู่จริงทั้งหมด คือ การขาดทุนจริงๆ เท่านั้น การขาดทุนกำไร การขาดรายได้เพิ่ม ไม่ใช่ค่าเสียหายที่แท้จริง ซึ่งเป็นเพียงตัวอย่างเดียวของหลัก “ดุลยภาพทางการเงิน” (équation financière) ในสัญญาทางปกครอง

	อำนาจดังกล่าวเป็นอำนาจโดยธรรมชาติของฝ่ายปกครองจึงไม่อาจที่จะสละได้โดยการกำหนดไว้ในข้อสัญญา เพราะเป็นหลักเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยแม้มีการกำหนดสละอำนาจส่วนนี้ไว้ในข้อสัญญาก็ไม่อาจใช้ได้ อำนาจดังกล่าวมาจากแนวคิดที่ว่าบริการสาธารณะต้องมีการพัฒนา และต้องมีความต่อเนื่อง ซึ่งบริการสาธารณะคือกระบวนการตอบสนองต่อความต้องการมหาชน หรือประโยชน์มหาชนซึ่งโดยปกติจะเปลี่ยนแปลงอยู่เสมอ ดังนั้น สัญญาที่ทำขึ้นเป็นเครื่องมือในการดำเนินบริการสาธารณะจึงต้องมีความยืดหยุ่นด้วย เมื่อสถานการณ์เปลี่ยนแปลงไปอาจจะทำให้หลักความต่อเนื่องและหลักการปรับปรุงบริการให้ทันสมัยได้รับผลกระทบ รัฐในฐานะผู้ดูแลบริการสาธารณะจึงต้องใช้หลักการพัฒนาให้บริการสาธารณะทันสมัยทันต่อสถานการณ์ใหม่ๆ เพื่อให้บริการสาธารณะดำเนินไปได้อย่างต่อเนื่องด้วย ทำให้รัฐมีอำนาจเข้ามาแก้ไขสัญญาอันเป็นการเพิ่มภาระให้เอกชนได้

	อย่างไรก็ดี การเปลี่ยนแปลงแก้ไขดังกล่าวของฝ่ายปกครองต้องอยู่ภายในกรอบด้วย คือ ไม่แก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อสัญญาในสาระสำคัญถึงขั้นทำให้วัตถุประสงค์ของสัญญาเปลี่ยนแปลงไป

	นอกจากนี้ ในการปรับปรุงแก้ไขสัญญา ฝ่ายปกครองต้องคำนึงถึงเทคนิคและความสามารถทางการลงทุนของคู่สัญญาด้วย จะต้องไม่เลยขั้นที่วิญญูชนจะพึงคาดหมายได้ เช่น การเพิ่มเที่ยวรถให้บริการเพิ่มเติมในช่วงชั่วโมงเร่งด่วนถือว่าไม่เลยขั้นวิญญูชนจะคาดหมายถึงความเปลี่ยนแปลงดังกล่าวได้ ดังตัวอย่างในคดีของสภาแห่งรัฐที่กล่าวถึงข้างต้น แต่การเปลี่ยนแปลงเทคนิคหรือวิธีการอาจถูกพิจารณาว่าไม่ชอบ และห้ามมิให้แก้ไขสัญญาได้
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เช่น เดิมรับสัมปทานรถเมล์ ต่อมามีความจำเป็นต้องใช้รถรางไฟฟ้าจะบังคับให้เอกชนดำเนินการไม่ได้ ทั้งนี้เพราะถือว่าวัตถุแห่งสัญญา (idée d’ oeuvre) เปลี่ยนแปลงไป ทำให้ความคงอยู่ของสัญญาไม่มีอีกต่อไป

	ในระบบกฎหมายไทยนั้น92 รัฐได้ออกกฎหมายกำหนดไว้ในเรื่องอำนาจการแก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อกำหนดในสัญญาสัมปทานของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ ในกรณีเพื่อความจำเป็น เพื่อความปลอดภัยของผู้ใช้บริการ เช่น ในประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 58 ข้อ 7 ให้รัฐมนตรีกำหนดเงื่อนไขใดๆ ตามที่เห็นว่าจำเป็นเพื่อความปลอดภัยหรือผาสุกของประชาชนได้ แต่ต้องกำหนดระยะเวลาการใช้บังคับ เงื่อนไขที่แก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือเพิ่มเติมตามที่รัฐมนตรีเห็นสมควร โดยรัฐไม่ต้องชดเชยให้แก่เอกชน แม้เอกชนจะมีภาระเพิ่มขึ้นก็ตามและหากเอกชนไม่ปฏิบัติตามก็อาจได้รับโทษปรับและในกรณีนี้ความผิดต่อเนื่องก็ต้องรับโทษปรับรายวันด้วย93

	จะเห็นได้ว่า การกำหนดอำนาจมหาชนของรัฐในการเข้าไปแก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อสัญญาตามประกาศของคณะปฏิวัติฉบับดังกล่าวมีความเข้มงวดกว่าอำนาจแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวที่เกิดจากบรรทัดฐานคำพิพากษาของศาลปกครองตามระบบกฎหมายฝรั่งเศสมาก เพราะตามประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 กำหนดให้เป็นสิทธิเด็ดขาดของฝ่ายปกครองที่จะแก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อสัญญาเพื่อความจำเป็นและความปลอดภัยของผู้ใช้บริการได้ โดยรัฐไม่ต้องจ่ายค่าชดเชย ในขณะที่ระบบกฎหมายฝรั่งเศสนั้นจะคำนึงถึงความเป็นธรรมในแง่ของเอกชนคู่สัญญาด้วย โดยการให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐที่แก้ไขข้อสัญญาเพื่อประโยชน์สาธารณะต้องจ่ายค่าทดแทนให้แก่เอกชนด้วย เพราะการแก้ไขข้อสัญญาดังกล่าวมิได้เกิดขึ้นจากความผิดคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย แต่เกิดจากความเปลี่ยนแปลงของประโยชน์สาธารณะ และเหตุผลในการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของระบบกฎหมายฝรั่งเศสยังกว้างกว่าของไทยในกรณีนี้ด้วย เพราะมิได้จำกัดเฉพาะเพื่อความปลอดภัยของผู้ใช้บริการเท่านั้น

-----------------------------------------------------


	92 โปรดดูรายละเอียดใน ดร.ฤทัย หงส์ศิริ, การนำแนวความคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองมาใช้บังคับแก่สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะในประเทศไทย , วารสารกฎหมายปกครอง, 2542 เล่ม 18, ตอน 1

	93 ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58

	ข้อ 17 ผู้ได้รับอนุญาตหรือได้รับสัมปทานตามข้อ 4 หรือผู้ได้รับอนุญาตตามข้อ 5 ผู้ใดไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขที่กำหนดตามข้อ7 ต้องระวางปรับโทษไม่เกินสองหมื่นบาท และในกรณีที่เป็นความผิดต่อเนื่องกันให้อีกไม่เกินวันละหนึ่งพันบาทตลอดเวลาที่ยังทำการฝ่าฝืนอยู่
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แต่ยังอาจแก้ไขข้อสัญญาเพราะเหตุที่เกิดจากความเปลี่ยนแปลงของประโยชน์สาธารณะทุกประเภท เช่น ความต้องการที่เพิ่มขึ้นหรือลดลงของประชาชนด้วย

	นอกจากนั้น กฎหมายเฉพาะเรื่องฉบับต่างๆ ยังให้อำนาจเจ้าหน้าที่ของรัฐไว้อีกหลายประการ เช่น การใช้อำนาจกำกับตรวจตราของรัฐบาลในส่วนที่เกี่ยวกับการรถไฟของเอกชนตามพระราชบัญญัติจัดวางการรถไฟและทางหลวง พุทธศักราช 2464 94นั้น สภากรรมการรถไฟมีอำนาจหน้าที่กำกับดูแลการก่อสร้างรถไฟให้เป็นไปตามหนังสืออนุญาต ให้ความเห็นเมื่อมีการก่อสร้างแล้วเสร็จว่าการที่จะเปิดทางให้รถเดินนั้นจะมีภยันตรายแก่ประชาชน หรือไม่ ตรวจทางและกำกับตรวจตราการเดินรถได้ทุกเมื่อเพื่อไม่ให้มีเหตุการณ์อันตรายแก่ประชาชน ให้ทำรั้วกั้นตามทางรถไฟเพื่อความปลอดภัยของประชาชน ให้งดเว้นใช้การหรือซ่อมแซมแก้ไขทางรถไฟ เครื่องจักรหรือรถทั้งหมดหรือแต่ส่วนหนึ่งส่วนใดให้เรียบร้อย ให้ปฏิบัติการซึ่งกรมรถไฟต้องปฏิบัติเพื่อรักษาประโยชน์และความปลอดภัยของประชาชน รวมตลอดถึงการออกกฎข้อบังคับที่จำเป็นเพื่อระงับหรือลดอันตรายอันพึงเกิดแก่กิจการรถไฟ เป็นต้น ในประเด็นนี้พระราชบัญญัติทางหลวงที่ได้รับสัมปทาน พ.ศ. 2473 ก็ได้ให้อำนาจต่างๆ แก่กรมทางในทำนองเดียวกันไม่ว่าจะเป็นเรื่องการให้ความเห็นและพิจารณาร่างสัมปทาน การตรวจตราดูแลการสร้างทางหลวงและการตรวจทางหลวงสัมปทาน การออกกฎข้อบังคับเพื่อป้องกันภยันตรายตลอดจนการสั่งให้ผู้รับสัมปทานปฏิบัติการใดๆ อันเกี่ยวกับความปลอดภัยของประชาชน95

	นอกจากนั้น ในกรณีเพื่อป้องปัดภัยพิบัติสาธารณะอันมีมาเป็นการฉุกเฉิน อธิบดีกรมทางหลวงมีอำนาจเข้าครอบครองทางหลวงสัมปทาน และมีสิทธิและอำนาจสั่งการผู้รับสัมปทานทั้งหมดจนกว่าภัยพิบัติจะหมดไป96

	รัฐมีอำนาจควบคุมการกำหนดหรือการปรับอัตราค่าบริการ เนื่องจากการเก็บค่าบริการจากผู้ใช้บริการนั้น ย่อมมีผลกระทบต่อประโยชน์ของประชาชนโดยส่วนรวม ดังนั้น โดยปกติแล้วรัฐจึงกำหนดเงื่อนไขให้ผู้รับสัมปทานเรียกเก็บค่าบริการหรือค่าธรรมเนียมได้ไม่เกินอัตราที่กำหนดหรือที่ขออนุญาตไว้ และจะปรับอัตราค่าบริการดังกล่าวได้เมื่อได้รับอนุญาต เช่น อาศัยอำนาจตามประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ 58 กำหนดให้เก็บค่าน้ำประปาหรือค่าไฟฟ้า

-----------------------------------------------------


	94 พระราชบัญญัติจัดวางการรถไฟและทางหลวง พุทธศักราช 2464 มาตรา 107-109

	95 พระราชบัญญัติทางหลวงที่ได้รับสัมปทาน พ.ศ. 2473 มาตรา 16-31

	96 พระราชบัญญัติทางหลวง พ.ศ. 2535 มาตรา 31
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หรือค่าบริการท่าเทียบเรือเดินทะเล จากผู้รับบริการไม่เกินอัตราที่กำหนดไว้ในหนังสือสัมปทาน เว้นแต่จะได้รับอนุญาตจากรัฐมนตรี97

	อนึ่ง ในระบบกฎหมายไทยเองนั้น มักจะมีการกำหนดข้อสัญญาที่มีลักษณะการให้เอกสิทธิ์แก่ฝ่ายปกครองคู่สัญญา หรือให้ฝ่ายปกครองใช้อำนาจมหาชนเหนือเอกชนคู่สัญญาได้ หรือบางกรณีกฎหมายบัญญัติให้อำนาจรัฐเลิกหรือเพิกถอนสัญญาได้ก่อนกำหนด เช่น ในกรณีที่รัฐบาลประสงค์จะเข้ายึดถือหรือครอบครองทางหลวงสัมปทานก่อนสัมปทานสิ้นสุดอายุโดยใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู้รับสัมปทาน เช่น ในสัญญาสัมปทานโฮปเวลล์ ข้อ 29 ให้สิทธิรัฐบาลที่จะยึดคืนหรือเวนคืนระบบหรือพื้นที่สัมปทานตามสัญญาได้โดยชดใช้ค่าเสียหายแก่บริษัท หรือบางกรณีให้เพิกถอนสัมปทานได้ หากผู้รับสัมปทานไม่ปฏิบัติตามข้อที่กำหนดไว้ในสัมปทานหรือที่จำต้องปฏิบัติเพื่อความปลอดภัยของประชาชน เมื่อเพิกถอนแล้วทางหลวงและอุปกรณ์ตกเป็นของรัฐ กรณีการเพิกถอนถือเป็นการลงโทษกลายๆ เพราะเอกชนไม่ปฏิบัติตามข้อกำหนดในสัญญา ทั้งนี้ อาศัยอำนาจตามพระราชบัญญัติทางหลวงที่ได้รับสัมปทาน พ.ศ. 2473 มาตรา 8 มาตรา 9 และมาตรา 11 หรือการถอนคืนสัมปทานรถเมล์ในเขตกรุงเทพมหานครเพื่อจัดทำโดยองค์การขนส่งมวลชนกรุงเทพฯ หรือกรณีใบอนุญาตให้ประกอบกิจการสิ้นสุดลงนับแต่วันที่ถัดจากวันที่มีคำสั่งเป็นหนังสือให้แก้ไขหรือปฏิบัติให้ถูกต้องตามเงื่อนไขที่รัฐมนตรีกำหนดแล้ว ผู้รับสัมปทานไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขดังกล่าว ทั้งนี้ ตามประกาศกระทรวงคมนาคม ลงวันที่ 21 กุมภาพันธ์ 2539 เรื่อง กำหนดเงื่อนไขในการอนุญาตให้ประกอบกิจการน้ำเสีย ซึ่งเป็นกิจการค้าขายอันเป็นสาธารณูปโภคอันกระทบกระเทือนถึงความปลอดภัยหรือผาสุกของประชาชน ตามข้อ 3 (9) แห่งประกาศของคณะปฏิวัติ 58 ข้อ 8

	อำนาจการแก้ไขฝ่ายเดียวนี้ ขยายผลไปถึงขั้นการยกเลิกสัญญาฝ่ายเดียวด้วย เมื่อวัตถุประสงค์แห่งสัญญานั้นไม่อาจตอบสนองต่อการบริการสาธารณะอีกต่อไป กล่าวคือ ความต้องการส่วนรวมในเรื่องนั้นๆ เปลี่ยนแปลงไปจนทำให้การดำเนินการต่อไปตามสัญญาไม่มีประโยชน์ต่อส่วนรวมอีกต่อไป ฝ่ายปกครองก็อาจยกเลิกสัญญานั้นก่อนระยะเวลาที่กำหนดไว้ในสัญญา

-----------------------------------------------------


	97 ประกาศกระทรวงมหาดไทย ลงวันที่ 26 เมษายน 2525 เรื่อง การให้สัมปทานประกอบกิจการประปาและกิจการไฟฟ้า เพื่อความปลอดภัยหรือผาสุกของประชาชน ข้อ 8 , ประกาศกระทรวงคมนาคม ลงวันที่ 21 กุมภาพันธ์ 2539 เรื่อง เงื่อนไขในการอนุญาตให้ประกอบกิจการท่าเรือซึ่งเป็นกิจการค้าขายอันเป็นสาธารณูปโภคอันกระทบกระเทือนถึงความปลอดภัยหรือผาสุกของประชาชน ตามข้อ 3 (9) แห่งประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ข้อ 7


69

	หลักกฎหมายข้อนี้จะแสดงผลชัดเจนและอธิบายได้ดีในสัญญาเกี่ยวกับการมอบหมายให้เอกชนดำเนินบริการสาธารณะ ทั้งนี้ โดยฝ่ายปกครองจะเป็นผู้พิจารณาและตัดสินเอง (ถึงแม้จะไม่มีข้อกำหนดไว้ในสัญญาก็ตาม เพราะเป็นอำนาจที่เป็นของฝ่ายปกครองโดยธรรมชาติ) ว่าบริการสาธารณะใดควรจะต้องถูกยกเลิกหรือถูกเปลี่ยนแปลงแก้ไขให้ทันสมัยขึ้น ทั้งนี้ อำนาจดุลพินิจดังกล่าวของฝ่ายปกครองต้องพิสูจน์ให้เห็นได้ว่าบริการสาธารณะนั้นไม่สอดคล้องกับความต้องการของผู้ใช้บริการหรือไม่มีประโยชน์ต่อผู้ใช้บริการอีกต่อไป

	อย่างไรก็ดี คู่สัญญาฝ่ายปกครองที่ใช้สิทธิแก้ไขเปลี่ยนแปลงสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวทำให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีภาระเพิ่มขึ้นจากการนั้น คู่สัญญาฝ่ายปกครองต้องชดใช้ค่าทดแทน (indemnité) ในภาระที่เพิ่มขึ้นจากการเปลี่ยนแปลงเพิ่มเติมข้อสัญญานั้น พึงสังเกตว่าค่าทดแทนไม่ใช่ค่าเสียหายเพราะค่าเสียหาย (dommages-intérêts)เกิดจากการผิดสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายปกครอง

	5.2.2 อำนาจการควบคุมดูแลการดำเนินการบริการสาธารณะของคู่สัญญาอย่างใกล้ชิด

	โดยหลัก ฝ่ายปกครองมีสิทธิกำกับและควบคุมการปฏิบัติตามสัญญาอย่างใกล้ชิดในทุกสัญญา

	อำนาจประเภทนี้ก็เช่นเดียวกัน จะปรากฏอยู่ให้เห็นชัดแจ้งในสัญญามอบหมายให้เอกชนดำเนินบริการสาธารณะ เป็นกรณีที่เอกชนเข้าดำเนินบริการสาธารณะโดยตรง ซึ่งถึงแม้จะมอบหมายไปแล้ว รัฐก็ไม่อาจปล่อยให้การดำเนินการดังกล่าวเป็นไปตามยถากรรม หรือปล่อยให้เอกชนดำเนินการโดยลำพังได้ เพราะรัฐมีหน้าที่เป็นหลักประกันการดำเนินบริการสาธารณะให้ดำเนินไปได้ด้วยดี ดังนั้น รัฐจึงมีอำนาจเข้าไปควบคุมและกำกับดูแลการดำเนินการของเอกชนอย่างใกล้ชิด

	ในสัญญาสัมปทานต่างๆ ของรัฐได้กำหนดหลักเกณฑ์ดังกล่าวไว้แม้แต่ในสัญญาสัมปทานที่ทำก่อนปี พ.ศ. 2475 ซึ่งสัญญาสัมปทานยังอยู่ในรูปของพระบรมราชานุญาต เช่น ในพระบรมราชานุญาตให้ขุดคลอง กำหนดให้ผู้ได้รับพระบรมราชานุญาตต้องนำแผนที่ แบบแผนคลองที่จะขุด กำหนดเวลาที่จะลงมือขุดมายื่นขอความเห็นชอบก่อนทุกครั้ง และแบบอาจถูกแก้ไขได้
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ในสัญญาโครงการระบบทางด่วนขั้นที่ 2 กำหนดไว้ว่าระบบจะต้องได้รับอนุมัติแบบก่อนก่อสร้างตามที่กำหนดไว้ในเอกสารท้ายสัญญา ในสัญญาสัมปทานระบบขนส่งมวลชนกรุงเทพมหานคร หรือสัมปทานทางหลวงที่ทำกับบริษัทดอนเมืองโทลล์เวย์ต่างก็กำหนดวิธีการตรวจสอบแบบโครงการและการอนุมัติไว้

	นอกจากนี้ ยังมีกฎหมายเฉพาะหลายฉบับที่ให้อำนาจรัฐในการควบคุมและกำกับบริการสาธารณะเป็นการทั่วไป ในกรณีมอบหมายบริการสาธารณะนั้นให้เอกชนดำเนินการ เช่น พระราชบัญญัติทางหลวงที่ได้รับสัมปทาน พ.ศ. 2473 มาตรา 16 บัญญัติให้บรรดาทางหลวงที่ผู้รับสัมปทานสร้างและบำรุงรักษานั้นอยู่ในความตรวจตราดูแลของกรมทางหลวงตามบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว และตามข้อกำหนดในสัมปทาน อำนาจเข้าไปในสถานที่ประกอบกิจการค้าขายอันเป็นสาธารณูปโภคในระหว่างเวลาทำการเพื่อตรวจสอบให้เป็นไปตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 หรือในกรณีที่มีเหตุอันควรสงสัยว่ามีการกระทำผิดตามประกาศดังกล่าว ทั้งมีอำนาจยึดหรืออายัดเอกสารหรือสิ่งของที่เกี่ยวข้องกับการกระทำผิดเพื่อประโยชน์ในการดำเนินคดี ทั้งนี้ เพื่อประโยชน์ของประชาชน ในกฎหมายบางฉบับยังมีบทบัญญัติคุ้มครองประโยชน์ของประชาชน เช่น พระราชบัญญัติทางหลวงที่ได้รับสัมปทาน พ.ศ. 2473 ห้ามมิให้ผู้รับสัมปทานโอนหรือให้เช่าหรือก่อภาระขึ้นบนทางหลวงให้แก่บุคคลภายนอกโดยมิได้รับอนุญาตจากรัฐมนตรี และห้ามมิให้ยึดทางหลวง และสิ่งปลูกสร้างหรือวัตถุอย่างอื่น ซึ่งใช้สำหรับบำรุงรักษาทางหลวงเมื่อได้เปิดทางหลวงทั้งสายหรือส่วนใดส่วนหนึ่งให้ประชาชนใช้แล้ว

	เป็นที่น่าสังเกตว่า ไม่ว่าจะเป็นบทบัญญัติของกฎหมายหรือข้อกำหนดในตัวสัญญาสัมปทานเอง ล้วนมีบทหรือเนื้อหาที่ถูกกำหนดขึ้นเพื่อคุ้มครองประชาชนทั่วไป ซึ่งเป็นบุคคลภายนอกหรือเป็นบุคคลที่สามของสัญญา ข้อกำหนดเหล่านี้โดยเฉพาะที่กำหนดไว้ในข้อสัญญาจะมีลักษณะที่มีความพิเศษที่มิได้มีสถานะเป็นสัญญา แต่มีลักษณะเสมือนกฎหรือข้อกำหนดที่มีผลเป็นการทั่วไป จึงมีปัญหาที่น่าพิจารณาต่อไปว่า ข้อกำหนดลักษณะนี้ในสัญญาจะมีสถานะทางกฎหมายอย่างไร ซึ่งสถานะทางกฎหมายของสัญญาเหล่านี้จะมีผลต่อการกำหนดผู้มีส่วนได้เสียในการฟ้องร้องคดีต่อศาลด้วย98

-----------------------------------------------------


	98 โปรดดู บทที่ 6 กระบวนการฟ้องร้องคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
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	5.2.3 หลักเกี่ยวกับสิทธิหน้าที่ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน

		(1) สิทธิของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในกรณีปกติ

			คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมักมีสิทธิต่างๆ ในกรณีปกติ ดังนี้

			(1.1) ในกรณีที่สัญญาทางปกครองดังกล่าวเป็นสัญญามอบหมายให้เอกชนดำเนินบริการสาธารณะ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมักได้รับเอกสิทธิ์จากคู่สัญญาฝ่ายปกครองบางประการเพื่อช่วยในการปฏิบัติตามสัญญา เช่น ผู้รับสัมปทานบริการสาธารณะจะมีสิทธิเก็บค่าธรรมเนียมค่าใช้บริการจากผู้ใช้บริการได้ หรือมีสิทธิผูกขาดทำการนั้นเพียงผู้เดียว ผู้ก่อสร้างถาวรวัตถุของฝ่ายปกครองอาจครอบครองที่ดินของเอกชนอื่นหากจำเป็นเพื่อวางสิ่งของหรือสร้างที่ทำการชั่วคราว สิทธิพิเศษที่ให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเหล่านี้แสดงให้เห็นลักษณะของสัญญาทางปกครองที่ให้ความสำคัญกับประโยชน์สาธารณะได้เป็นอย่างดี

			(1.2) นอกจากสิทธิเหล่านี้แล้ว คู่สัญญาฝ่ายเอกชนยังมีสิทธิอันเป็นหัวใจสำคัญที่ทำให้เอกชนเข้าทำสัญญานั้นก็คือ เงินค่าตอบแทนซึ่งคู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิเด็ดขาดที่จะไม่ยอมให้คู่สัญญาฝ่ายปกครองแก้ไขเพียงฝ่ายเดียวได้ และนอกจากนั้นยังมีเหตุบางเหตุที่ทำให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิได้รับเงินค่าทดแทนจากคู่สัญญาฝ่ายปกครองตามหลัก “ดุลยภาพทางการเงินในสัญญาทางปกครอง” (équilibre financier du contrat) ซึ่งคู่สัญญาในสัญญาทางแพ่งธรรมดาไม่มี

	5.2.4 หลักสมดุลทางการเงินของสัญญา

		5.2.4.1) “ทฤษฎีเหตุอันเกิดจากการกระทำของฝ่ายปกครอง (Théorie du fait du prince)”

		หลักกฎหมายที่สภาแห่งรัฐวางไว้เป็นบรรทัดฐาน พอสรุปสาระสำคัญของทฤษฎีนี้ได้ดังนี้ หากเกิดความเสียหายขึ้นแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเนื่องมาจากที่คู่สัญญาฝ่ายปกครองเป็นผู้ก่อให้เกิดขึ้นโดยการใช้เอกสารสิทธิ์ของตนทำให้การปฏิบัติเงื่อนไขในสัญญายากขึ้นหรือเสียค่าใช้จ่ายมากขึ้น คู่สัญญาฝ่ายปกครองต้องชดใช้ค่าทดแทนเต็มจำนวนเท่ากับความเสียหายที่เกิดขึ้นจริงแก่คู่สัญญาสำหรับทฤษฎีนี้จะใช้เมื่อใดนั้น มีข้อสังเกตว่า คำวินิจฉัยของสภาแห่งรัฐนั้นแยกกรณีระหว่างกระทำของคู่สัญญาฝ่ายปกครองเองกับฝ่ายปกครองอื่นออกจากกันและแยกความเสียหายอันเกิดจากคำสั่งเฉพาะเรื่องหรือมาตรการทั่วไปออกจากกันดังนี้
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		(1) ทฤษฎีนี้อาจใช้ในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายปกครองใช้อำนาจทำคำสั่งเฉพาะเรื่องบังคับแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน ซึ่งไม่ใช่การใช้อำนาจแก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อสัญญาโดยตรง เช่น สัญญาให้สัมปทานทำเหมืองแร่แก่เอกชน พอเอกชนขนเครื่องมือจะเข้าไปสำรวจแร่ รัฐคู่สัญญาก็ห้ามไม่ให้เอกชนเข้าไปในเขตสัมปทาน โดยอาศัยอำนาจตามกฎหมายพิเศษอื่น จะเห็นได้ว่า กรณีนี้ไม่ใช่เรื่องการใช้สิทธิแก้ไขข้อสัญญาเลย แต่เป็นการใช้อำนาจห้ามเข้าตามกฎหมายอื่น เช่นนี้คู่สัญญาฝ่ายปกครองต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้น99 แต่ถ้าคู่สัญญาฝ่ายปกครองใช้อำนาจออกมาตรการเป็นการทั่วไปบังคับแก่บุคคลทั่วๆ ไปและมาตรการนั้นทำให้การปฏิบัติตามสัญญากระทบกระเทือนและเสียค่าใช้จ่ายสูงขึ้น กรณีนี้ถือว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ถูกกระทบตามลำพัง เพราะเป็นผลกระทบต่อบุคคลทุกคนเป็นการทั่วไป คู่สัญญาฝ่ายปกครองไม่ต้องรับผิดใช้ค่าทดแทนตามหลักความเสมอภาคในสิทธิและภาระหน้าที่ของทฤษฎีบริการสาธารณะ เว้นแต่ มาตรการนั้นจะกระทบโดยตรงต่อองค์ประกอบสำคัญของสัญญา เช่น การเก็บภาษีของที่จำเป็นต้องใช้ในการปฏิบัติตามสัญญาโดยตรงแพงขึ้นมาก100 เช่นนี้คู่สัญญาฝ่ายปกครองก็ต้องชดใช้ค่าทดแทน

		(2) ทฤษฎีนี้ไม่ใช้ในกรณีที่ฝ่ายปกครองหน่วยอื่นเป็นผู้ก่อภาระพิเศษในการปฏิบัติตามสัญญาให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน เช่น ในสัญญากับเทศบาลนั้นปรากฏว่า รัฐเป็นผู้ใช้อำนาจทำให้ภาระเพิ่มขึ้นโดยออกกฎหมายหรือคำสั่งเฉพาะเรื่องมา เช่นนี้ ต้องบังคับตามทฤษฎีเหตุที่มิอาจคาดหมายได้ (Théorie de l’imprévision) แทน

		5.2.4.2) ทฤษฎีเหตุที่มิอาจคาดหมายได้ (Théorie de l’imprévision)

		ในสัญญาทางปกครองโดยเฉพาะที่เกี่ยวข้องกับการบริการสาธารณะ การมอบหมายให้เอกชนดำเนินการหรือมีส่วนร่วมในการดำเนินการบริการสาธารณะจะต้องอยู่ภายใต้หลักทั่วไป คือ ;หลักเรื่องความต่อเนื่องของบริการสาธารณะ หลักเรื่องการปรับปรุงบริการสาธารณะให้ทันสมัย และหลักเรื่องความเสมอภาคของผู้ใช้บริการ ทั้งนี้ หลักความสมดุลทางการเงินเป็นผลโดยตรงจากแนวความคิดพื้นฐานเรื่องความต่อเนื่องของบริการสาธารณะประกอบกับหลักเรื่องความเป็นธรรม โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อประสานประโยชน์เอกชนและประโยชน์มหาชน หลักที่นำมาเพื่อปรับสมดุลทางการเงินของ สัญญา คือ ทฤษฎีเหตุอันมิอาจคาดหมายได้

-----------------------------------------------------


	99 C.E. 28 fvr. 1948, Ville d’ ajaccio, R.D.P., 1948, 603

	100 C.E. 29 déc. 2 1905, Bardy, Rec. 1014; 31 mai 1918, Degraeve,Rec. 527
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ทฤษฎีนี้จะนำมาปรับใช้กับสัญญาบางประเภทในสถานการณ์บางสถานการณ์เท่านั้น ซึ่งทฤษฎีนี้เกิดขึ้นตามแนวคำพิพากษาของสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส โดยนักกฎหมายคนสำคัญ ศาสตราจารย์ Hauriou ได้อธิบายทฤษฎีนี้ว่า “ในสัญญาที่สภาแห่งรัฐจะนำหลักทฤษฎีเหตุอันไม่อาจคาดหมายได้มาปรับใช้นั้นจะต้องเป็นสัญญาที่เกี่ยวข้องกับการดำเนินบริการสาธารณะ ซึ่ง Hauriou เรียกว่า “สถาบันบริการสาธารณะ” อาจเป็นกรณีที่สถาบันบริการสาธารณะนั้นเข้าเป็นส่วนหนึ่งส่วนเดียวกับสัญญานั้น เช่น ในสัมปทานบริการสาธารณะหรืออาจเป็นกรณีที่สถาบันนี้มีผลกระทบต่อสัญญาอย่างมาก เพราะการดำเนินบริการสาธารณะเป็นเสมือนหนึ่งวัตถุประสงค์หลักของสัญญาดังกล่าว เช่น ในสัญญาโยธาสาธารณะ หรือแม้แต่ในสัญญาจัดซื้อพัสดุ” ทฤษฎีนี้เป็นทฤษฎีที่มีจุดเด่นเฉพาะของสัญญาทางปกครองที่ต่างจากสัญญาทางแพ่งโดยสิ้นเชิงกล่าวคือ ในสัญญาทางแพ่งนั้น ถ้าไม่ได้เกิดเหตุสุดวิสัยทำให้การชำระหนี้พ้นวิสัยแล้ว แม้มีเหตุนอกเหนือความคาดหมายทำให้การชำระหนี้ยากเข็ญเพียงใด และการปฏิบัติตามสัญญาต้องเสียค่าใช้จ่ายสูงถึงขนาดคู่สัญญาต้องขาดทุนย่อยยับก็ตาม คู่สัญญาก็ยังคงต้องทำตามสัญญาอยู่นั่นเอง แต่ในสัญญาทางปกครอง สภาแห่งรัฐฝรั่งเศสไม่ได้ยอมรับหลักการนี้เพราะสภาแห่งรัฐเห็นว่า ถ้าคู่สัญญาต้องล้มละลายเพราะเหตุที่เกิดขึ้นโดยไม่อาจคาดหมายได้และไม่ใช่ความผิดใครแล้ว ก็จะเกิดความไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนและบริการสาธารณะก็จะเสียไป ดังนั้น ฝ่ายปกครองจึงมีหน้าที่ที่จะต้องใช้ค่าทดแทนเพื่อให้ดุลยภาพทางการเงินที่เอกชนเสียไปกลับคืนมา อันจะทำให้เอกชนสามารถดำเนินบริการสาธารณะต่อไปได้อย่างต่อเนื่อง

		เงื่อนไขที่จะก่อให้เกิดการใช้ค่าทดแทนตามทฤษฎีนี้ก็คือ

		(1) คู่สัญญาไม่อาจคาดหมายได้ล่วงหน้าว่าจะมีเหตุที่เกิดขึ้นอันกระทบถึงการปฏิบัติตามสัญญาอย่างรุนแรง และเหตุนั้นเป็นเหตุไม่ปกติ เช่น สงคราม ภัยธรรมชาติ วิกฤติการณ์เศรษฐกิจร้ายแรง หรือแม้แต่การกระทำของฝ่ายปกครองอื่นที่มีผลเป็นการทั่วไป เช่น การลดค่าเงิน การห้ามขึ้นราคาสินค้า แต่การเสี่ยงต่อการขาดทุนธรรมดา เพราะเก็งผิด ไม่ได้กำไร ไม่ใช่เหตุที่จะใช้ทฤษฎีนี้

		(2) เหตุที่เกิดขึ้นต้องเป็นเหตุที่อยู่นอกเหนือเจตนาของคู่สัญญาและซึ่งคู่สัญญาไม่อาจป้องปัดขัดขวางได้

		(3) เหตุที่เกิดขึ้นต้องก่อให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรงในการปฏิบัติตามสัญญา กล่าวคือ ความร้ายแรงของเหตุการณ์ที่กระทบต่อสัญญาต้องถึงขนาดที่ทำให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนขาดทุนย่อยยับ และนานเกินกว่าที่บุคคลธรรมดาจะคาดหมายได้
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ตรงนี้เองที่ศาลปกครองจะกำหนดอัตราความเสี่ยงต่อการขาดทุนเอาไว้ให้เป็นภาระของคู่สัญญาเอกชน ส่วนที่เกินความเสี่ยงที่คนธรรมดาคาดหมายได้ จึงจะเป็นค่าทดแทนที่ฝ่ายปกครองต้องจ่ายให้

		ผลทางกฎหมายของเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้ก็คือ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนยังคงต้องปฏิบัติตามสัญญาอยู่ แต่จะได้รับค่าทดแทนความเสียหายที่เกิดขึ้นและผลทางกฎหมายเช่นนี้จะมีอยู่ตลอดไปไม่ได้ แต่จะเป็นการชั่วคราวเท่านั้น ซึ่งผลที่ตามมาก็คือ

		(1) แม้จะเกิดเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้ ทำให้การปฏิบัติตามสัญญาเป็นไปได้ยากมากที่สุดก็ตาม แต่คู่สัญญายังคงต้องปฏิบัติตามสัญญาอยู่เช่นเดิม แต่เพราะทฤษฎีนี้เป็นทฤษฎีที่เกิดขึ้นจากหลักความต่อเนื่องของบริการสาธารณะ นั่นเอง

		(2) คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิได้รับเงินค่าทดแทน ในการนี้ศาลปกครองจะไม่พิพากษาให้ฝ่ายปกครองชำระค่าทดแทนเลยทันที แต่จะพยายามให้คู่กรณีทำสัญญากันใหม่เองก่อน ถ้าคู่กรณีไม่อาจตกลงกันได้ ศาลจึงมีกำหนดค่าทดแทนให้ ค่าทดแทนในกรณีเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้นี้ จะไม่ใช่ค่าทดแทนเต็มจำนวนอย่างในกรณีเหตุที่เกิดจากการกระทำของคู่สัญญาฝ่ายปกครองแต่ศาลจะคำนวณค่าทดแทนให้ ตั้งแต่วันเริ่มเกิดเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้ที่กระทบถึงสัญญา และจะให้ค่าทดแทนการขาดทุนในส่วนที่เกินจากอัตราความเสี่ยงต่อการขาดทุนธรรมดา (Prix-limite) โดยจะเฉลี่ยการขาดทุนส่วนใหญ่ให้เป็นภาระของฝ่ายปกครองที่จะต้องชดใช้และให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนรับภาระขาดทุนเล็กน้อย

		(3) ทฤษฎีนี้เป็นทฤษฎีเพื่อบำบัดเหตุร้ายแรงที่เป็นการชั่วคราว ถ้าเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้กลับกลายเป็นเหตุถาวร นับแต่วันแรกที่เหตุนั้นกลายเป็นเหตุถาวร ฝ่ายปกครองก็ไม่ต้องชดใช้ค่าทดแทนอีกต่อไป คู่สัญญาจำต้องเลิกสัญญาโดยปริยายโดยถือเสมือนว่าสัญญานั้นตกเป็นพ้นวิสัย

		ตัวอย่างของการใช้ทฤษฎีนี้ก็คือ ดคี Compagnie générale d’ éclairage de Bordeaux 101 ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่า บริษัทได้รับสัมปทานผลิตไฟฟ้าให้ประชาชนจากเทศบาลเมืองบอร์โด ต่อมา เกิดสงครามโลกครั้งที่ 1 ราคาถ่านหินที่ใช้ในการผลิตกระแสไฟฟ้าเพิ่มขึ้นจากราคา 35 ฟรังค์ ในปี 1915 เป็นราคา 117 ฟรังค์ ในปี 1916 บริษัทขอขึ้นค่าไฟฟ้า แต่เทศบาลไม่ยอม บริษัทจึงมาฟ้องคดีต่อศาลเพื่อขอขึ้นค่าไฟ สภาแห่งรัฐพิพากษาให้เทศบาลชำระค่าทดแทน เพราะเงื่อนไขเหตุที่มิอาจคาดหมายได้ครบถ้วน
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		ในคดี Compagnie des tramways de Cherbourg 102 ซึ่งเทศบาลเมืองนั้นให้สัมปทานการเดินรถแก่บริษัทดังกล่าว และบริษัทนั้นเคยได้กำไรมาและมาขาดทุนอย่างต่อเนื่อง ตั้งแต่ปี 1916 เรื่อยมาจนถึง 1922 โดยเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้ เทศบาลอนุมัติให้บริษัทขึ้นค่ารถราง 8 ครั้ง ครั้งสุดท้าย เทศบาลยอมอนุญาตให้บริษัทขึ้นราคาค่าโดยสารได้ตามที่เห็นสมควร แม้จะขึ้นราคาเท่าใด ๆ ก็ยังขาดทุนอยู่ดี บริษัทจึงมาขอค่าทดแทนอีก จึงมีการนำคดีขึ้นสู่ศาลปกครอง ซึ่งสภาแห่งรัฐพิพากษาว่า “เมื่อเกิดเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้ขึ้น ทำให้การปฏิบัติตามสัญญาขาดทุนอย่างรุนแรง เทศบาลผู้ให้สัมปทานต้องให้ความช่วยเหลือทางการเงินแก่ผู้รับสัมปทาน อย่างไรก็ตาม เหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้นี้ต้องมีลักษณะชั่วคราวและหากเงื่อนไขทางเศรษฐกิจใหม่ทำให้เหตุนั้นกลายเป็นเหตุถาวรไป ผู้ให้สัมปทานไม่อาจนำภาษีอากรของประชาชนมาชำระค่าทดแทนได้...เพราะการดำเนินกิจการดังกล่าวไม่อาจเป็นไปได้เสียแล้ว...และกลายเป็นเหตุสุดวิสัยที่ให้สิทธิคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายมาขอให้ศาลเลิกสัญญาสัมปทานได้”

		หลักของทฤษฎีนี้คือคู่สัญญาเอกชนจะได้รับการชดเชยจากรัฐซึ่งเป็นคู่สัญญา เพราะคู่สัญญาฝ่ายรัฐบังคับให้เอกชนดำเนินบริการสาธารณะต่อไปเมื่อเกิดเหตุการณ์อันอยู่นอกเหนือการคาดหมายของคู่สัญญาในขณะทำสัญญาและเหตุการณ์ดังกล่าวเป็นเหตุที่เกิดขึ้นเพียงชั่วคราว

		การให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนต้องรับภาระหรือความรับผิดชอบแต่เพียงผู้เดียวในสถานการณ์ที่คู่สัญญาไม่อาจคาดหมายได้ในขณะทำสัญญา จะทำให้เกิดความไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน เพราะเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นเป็นสถานการณ์ที่ผิดปกติ ไม่ใช่เหตุความเสี่ยงภัยในกำไรขาดทุนธรรมดาของการลงทุนทำธุรกิจ แต่เกิดจากเหตุการณ์ที่นอกเหนือความคาดหมายของคู่สัญญาและวิญญูชน มีลักษณะผิดปกติ และเป็นเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นเพียงชั่วคราว นอกจากนี้ สถานการณ์นั้นยังมิได้เกิดจากความผิดของคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง หากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนอยู่ในสถานะดังกล่าวต่อไป จะทำให้ขาดทุนล้มละลาย และเมื่อการดำเนินการดังกล่าวของเอกชนถูกบังคับโดยรัฐให้ดำเนินการต่อไปเพราะเกี่ยวกับหลักเรื่องความต่อเนื่องในการดำเนินบริการสาธารณะ
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หากคู่สัญญาเอกชนไม่ดำเนินการต่อไปก็จะทำให้เกิดความเสียหายต่อประโยชน์มหาชนได้ เพราะจะทำให้การบริการสาธารณะขาดความต่อเนื่อง เมื่อคู่สัญญาฝ่ายรัฐให้เอกชนเข้าดำเนินการในสิ่งที่เป็นบริการสาธารณะ จึงจำต้องเข้ามาร่วมรับผิดชอบความเสียหายที่เกิดขึ้นด้วย โดยเข้ามาร่วมรับผิดชอบเพียงบางส่วน เพื่อให้เกิดความสมดุลทางการเงินในสัญญาขึ้น เพื่อให้เอกชนผ่านช่วงวิกฤตินั้นไปได้

		อย่างไรก็ดี ลักษณะชั่วคราวของเหตุการณ์อันมิอาจคาดหมายได้มีความสำคัญต่อทฤษฎีนี้มาก เมื่อใดก็ตามที่เหตุการณ์ผิดปกติและไม่อาจคาดหมายได้กลายเป็นเหตุการณ์ถาวรจะใช้ทฤษฎีนี้ไม่ได้ เพราะถือว่าเหตุอันไม่คาดหมายได้หากมิได้เกิดเพียงชั่วคราวอีกต่อไป เหตุดังกล่าวจะกลายเป็นเหตุถาวรซึ่งจะทำให้เหตุอันมิอาจคาดหมายได้กลายสภาพเป็นเหตุสุดวิสัยที่ใช้เป็นเหตุบอกเลิกสัญญาได้

		ทฤษฎีนี้อาจนำมาปรับใช้ได้ในระบบของไทย ขณะเกิดสถานการณ์ผันผวนทางเศรษฐกิจขึ้นในประเทศไทย หลังเหตุการณ์วิกฤตเศรษฐกิจ รัฐบาลไทยได้ประกาศลอยตัวค่าเงินบาทซึ่งมีผลทำให้ค่าเงินบาทตกต่ำเป็นอย่างมาก สัญญาที่รัฐทำกับเอกชน เช่น สัญญาจ้างก่อสร้างอสังหาริมทรัพย์หรือถาวรวัตถุของรัฐ ซึ่งต้องนำเข้าวัตถุดิบจากต่างประเทศ ค่าเงินบาทที่ตกต่ำทำให้ราคาวัตถุดิบสูงมากเกินกว่าการคาดการณ์ทางธุรกิจจะคาดการณ์ได้ การปฏิบัติตามสัญญาอาจทำให้บริษัทเอกชนคู่สัญญาต้องขาดทุนถึงขั้นล้มละลาย รัฐอาจต้องเข้ามาช่วยพยุงในโครงการเหล่านั้นถ้าหากยังต้องการให้โครงการเหล่านั้นดำเนินการต่อเพื่อประโยชน์ส่วนรวม แต่เมื่อเหตุการณ์ดำเนินไปในช่วงระยะเวลาหนึ่งแล้วไม่กลับสู่สภาพปกติ รัฐก็คงไม่อาจจะช่วยได้ตลอดไป ถ้าหากสถานการณ์ไม่มีแนวโน้มจะดีขึ้นก็ถือว่ากลายเป็นสถานการณ์ที่ไม่ใช่เหตุชั่วคราวอีกต่อไป แต่ถือเป็นเหตุที่คู่สัญญาจะใช้เป็นเหตุบอกเลิกสัญญาได้

	ในระบบกฎหมายไทย ศาลปกครองยังไม่ได้ยอมรับให้นำหลักกฎหมายว่าด้วยเหตุอันไม่อาจคาดหมายได้ดังกล่าวมาปรับใช้ในสัญญาทางปกครองในฐานะหลักกฎหมายทั่วไป แต่ในทางปฏิบัติ ฝ่ายบริหารได้กำหนดหลักเกณฑ์อันเป็นการช่วยเหลือผู้ประกอบอาชีพก่อสร้างขึ้น โดยมีมติคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที่ 22 สิงหาคม 2532 แจ้งให้หน่วยงานทางปกครองปฏิบัติตามหนังสือสำนักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี ที่ นร 0203/ว. 109 ลงวันที่ 24 สิงหาคม 2532 และมีมติคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที่ 7 เมษายน 2541 แจ้งให้หน่วยงานทางปกครองทราบตามหนังสือสำนักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี ที่ นร 0205/ว.70 ลงวันที่ 10 เมษายน 2541โดยให้หน่วยงานราชการที่ทำสัญญาก่อสร้างกับเอกชนที่ลงนามภายหลังวันที่ 28 มิถุนายน 2531 นำสัญญาแบบปรับราคาได้ (ค่าK) มาใช้
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ทั้งนี้ มติคณะรัฐมนตรีทั้งสองฉบับมีวัตถุประสงค์ให้นำสัญญาแบบปรับราคาได้ (ค่าK) มาใช้ในสัญญาจ้างก่อสร้างของทางราชการเพื่อเป็นการช่วยเหลือผู้รับจ้างไทยที่ได้รับความเดือดร้อนและสามารถที่จะประกอบกิจการต่อไปได้ในช่วงที่เกิดภาวะวัสดุก่อสร้างขาดแคลนและขึ้นราคา ตลอดจนเป็นการช่วยลดความเสี่ยงของผู้รับจ้าง และป้องกันมิให้ผู้รับจ้างบวกราคาเผื่อการเปลี่ยนแปลงราคาวัสดุไว้ล่วงหน้ามากๆ รวมทั้งให้เกิดความเป็นธรรมต่อคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายด้วย

		จึงเห็นได้ว่าหลักกฎหมายว่าด้วยเหตุอันไม่อาจคาดหมายได้แทรกตัวเข้ามาในระบบกฎหมายไทย เพื่อให้สัญญาทางปกครองมีความยืดหยุ่นและเกิดความเป็นธรรมมากขึ้น เมื่อฝ่ายปกครองและผู้รับเหมาก่อสร้างถาวรวัตถุของทางราชการ103 ก็ให้นำสัญญาแบบปรับราคาได้มาใช้ เพื่อว่าหากเกิดภาวะวิกฤตทางเศรษฐกิจระหว่างก่อสร้าง เช่น การที่รัฐบาลต้องประกาศปล่อยให้ค่าเงินบาทลอยตัว การประกาศเก็บภาษีมูลค่าเพิ่มจากร้อยละ 7 เป็นร้อยละ 10 การที่น้ำมันเชื้อเพลิงมีราคาสูงขึ้นตามค่าเงินบาททำให้สินค้าประเภทวัสดุก่อสร้างและค่าจ้างแรงงานสูงกว่าวันที่ทำสัญญาเป็นอย่างมาก ทำให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนต้องประสบภาวะขาดทุนอย่างต่อเนื่อง คู่สัญญาฝ่ายเอกชนสามารถที่จะมีคำขอค่าชดเชยเป็นเงินเพิ่มจากทางราชการได้104

		อย่างไรก็ดี มาตรการตามมติคณะรัฐมนตรีดังกล่าวก็มีผลเฉพาะสัญญาจ้างก่อสร้างเท่านั้น มิได้รวมถึงสัญญาทางปกครองประเภทอื่นๆ โดยเฉพาะสัญญาประเภทที่มอบหมายให้เอกชนดำเนินบริการสาธารณะโดยตรง หรือสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ ซึ่งโดยสภาพจะเป็นสัญญาที่มีระยะเวลาการดำเนินการนาน และในระหว่างการปฏิบัติตามสัญญามีโอกาสที่จะเจอเหตุการณ์ที่ไม่อาจคาดหมายได้ ซึ่งคงมีความจำเป็นที่ศาลจะต้องนำหลักดังกล่าวมาปรับใช้กับสัญญาทางปกครองเหล่านี้ด้วย

-----------------------------------------------------


	103 มีข้อสังเกตว่า มติคณะรัฐมนตรีดังกล่าวให้หน่วยงานทางปกครองถือปฏิบัติในกรณีการทำสัญญาก่อสร้างถาวรวัตถุของรัฐทั่วไป โดยมิได้แบ่งแยกว่าถาวรวัตถุดังกล่าวเป็นสิ่งสาธารณูปโภคหรือไม่

	104 โดยหลัก ต้องมีการระบุไว้ในสัญญาด้วยว่าสัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาแบบปรับราคาได้และต้องมีการกำหนดสูตรการคำนวณไว้ในข้อสัญญา อย่างไรก็ดี แม้จะไม่มีการกำหนดสูตรการคำนวณ หรือมีการกำหนดสูตรการคำนวณผิดพลาด ศาลปกครองก็จะปรับให้ค่าเงินเพิ่มตามเจตนารมณ์ที่แท้จริงตามสาระของสัญญาประเภทนั้นๆ (คำพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ อ. 5/2545)
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กฎหมายมหาชน เล่ม 3 ที่มาและนิติวิธี

(หน้า 298-315)

โดยบวรศักดิ์ อุวรรณโณ

	อนึ่ง นิติวิธีนี้ ผู้เขียนยึดจากประเทศแม่บทของระบบกฎหมายมหาชนโดยสภาพ นั่นก็คือ ระบบกฎหมายมหาชนฝรั่งเศส ซึ่งมีสถาบันหลักหัวใจ คือ สภาแห่งรัฐ (Conseil d’Etat) ที่ประสบความสำเร็จในการสร้างระบบกฎหมายมหาชนฝรั่งเศส ที่ประเทศทั่วโลกและองค์การระหว่างประเทศได้รับอิทธิพลไปมาก[3]อันเป็นการแสดงความเป็น “สากล” ได้ดี

๑. เหตุที่ทำให้กฎหมายมหาชนต่างจากกฎหมายเอกชน

	เหตุสำคัญที่ทำให้กฎหมายมหาชนต่างจากกฎหมายเอกชนมี ๒ เหตุหลัก คือ ประการแรก คู่กรณีในนิติสัมพันธ์ คือ รัฐหรือหน่วยงานของรัฐฝ่ายหนึ่ง ในขณะที่ในนิติสัมพันธ์ในกฎหมายเอกชนจะมีเอกชนกับเอกชนเท่านั้นที่มีนิติสัมพันธ์กัน ประการที่สอง รัฐหรือหน่วยงานของรัฐดังกล่าวต้องดำเนินการทุกอย่างเพื่อประโยชน์สาธารณะ (intérêt general) ซึ่งต่างจากการดำเนินการของเอกชนที่มีวัตถุประสงค์หลัก คือ การดำเนินการเพื่อประโยชน์ส่วนตน เช่น ประโยชน์ทางทรัพย์สิน เงินทอง ชื่อเสียงเกียรติยศ การดำเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะนี้หมายความว่า สิ่งที่ดำเนินการนั้นต้องเป็นไปเพื่อสนองความต้องการของคนหมู่มากในสังคม ไม่ใช่เพื่อประโยชน์คนใดคนหนึ่งหรือกลุ่มใดกลุ่มหนึ่งเป็นการเฉพาะ จริงอยู่รัฐและหน่วยงานของรัฐไม่ได้มีชีวิตเหมือนมนุษย์ ดังนั้น รัฐและหน่วยงานของรัฐจึงต้องใช้มนุษย์ในการดำเนินการต่างๆ แต่ก็มีหลักสากลในทุกระบบกฎหมายว่า มนุษย์ที่ทำหน้าที่แทนรัฐที่เรียกว่า “ฝ่ายปกครอง” นั้น แสดงเจตนาได้ ๒ ฐานะ กล่าวคือ ในฐานะที่เป็นมนุษย์เป็นปัจเจกชน เจ้าหน้าที่ของรัฐเหล่านี้ก็มีประโยชน์ส่วนตน และแสดงเจตนาในฐานะส่วนตัว เพื่อประโยชน์ส่วนตัวได้เหมือนปุถุชนคนธรรมดาอื่น แต่เราไม่ถือว่าประโยชน์ส่วนตน (intérêt personnel) และการแสดงเจตนาส่วนตัว (acte de volonté individuel) เหล่านี้ มีผลผูกพันรัฐหรือหน่วยงานของรัฐแต่ประการใด เราถือเพียงว่าผูกพันเจ้าหน้าที่คนนั้นในฐานะส่วนตัวเหมือนๆ กับที่ปุถุชนธรรมดาแสดงเจตนา แต่ถ้าเจ้าหน้าที่คนเดียวกันนั้นแสดงเจตนาเพื่อประโยชน์สาธารณะตามที่ตนมีอำนาจหน้าที่ เราจึงจะถือว่าเขาแสดงเจตนาแทนรัฐหรือหน่วยงานของรัฐ การแสดงเจตนาและการกระทำของเขาจึงผูกพันรัฐและรัฐต้องรับผิดชอบเสมือนหนึ่งว่ารัฐได้กระทำเอง

-----------------------------------------------------


	[3] ดู Livre jubilaire du Conseil d’Etat, (Paris : Sirey, 1952), pp. 481-689.
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การแยกเช่นนี้ปรากฏชัดในทุกระบบกฎหมาย แม้ในประเทศไทย อังกฤษ สหรัฐอเมริกา ก็แยกเช่นนี้ ดังเราจะเห็นได้จากการแยกเจ้าพนักงานซึ่งปฏิบัติการตามอำนาจหน้าที่ออกจากผู้ที่กระทำการนอกอำนาจหน้าที่[4] ในหลักกฎหมายมหาชนฝรั่งเศสเราจะเห็นการแบ่งแยกการแสดงเจตนาและการกระทำส่วนตัวและการแสดงเจตนาและการกระทำเพื่อประโยชน์สาธารณะ ซึ่งผูกพันรัฐได้ชัดเจนที่สุดในเรื่องความรับผิดชอบส่วนตัวของเจ้าพนักงาน (faute personnelle) และความรับผิดชอบของรัฐหรือหน่วยงาน (faute de service) ในทฤษฎีว่าด้วยความรับผิดเพื่อละเมิดของรัฐและหรือของเจ้าพนักงาน

	เมื่อรัฐหรือหน่วยงานของรัฐดำเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะได้เท่านั้น ก็หมายความต่อไปในเชิงปฏิเสธว่า ถ้ามีการใช้อำนาจหน้าที่เพื่อประโยชน์ส่วนตัว การกระทำนั้นย่อมเสียไปโดยสิ้นเชิง โดยศาลปกครองจะเป็นผู้พิจารณาว่ามีการใช้อำนาจหน้าที่ที่กฎหมายมหาชนให้ไว้สำหรับดำเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะ ไปเพื่อดำเนินการเพื่อประโยชน์ส่วนตนหรือไม่ ถ้าได้ความเช่นนั้นศาลก็จะพิพากษาเพิกถอนการกระทำหรือนิติกรรมทางปกครองนั้น เราเรียกการใช้อำนาจหน้าที่ที่ให้ไว้เพื่อประโยชน์สาธารณะไปดำเนินการเพื่อประโยชน์ส่วนตัวนี้ว่า “การใช้อำนาจโดยบิดผัน” (détournement de pouvoir) ตัวอย่างเช่น สภาแห่งรัฐฝรั่งเศสเคยพิพากษาให้เพิกถอนเทศบัญญัติที่นายกเทศมนตรีซึ่งเป็นเจ้าของโรงแรมแห่งหนึ่ง ออกมาเพื่อควบคุมการลีลาศในสถานเริงรมย์และโรงแรม ซึ่งมีผลทำให้โรงแรมหรือสถานเริงรมย์อื่นไม่มีทางจัดลีลาศเลย นอกจากโรงแรมเพียงโรงแรมเดียวของนายกเทศมนตรีนั่นเอง (คำพิพากษา C.E. ลงวันที่ ๑๔ มีนาคม ๑๙๓๔ DeRault, Rec. p. 337) หรือการที่นายกเทศมนตรีมีคำสั่งให้ตำรวจนายหนึ่งออกจากราชการ เพราะเคยไปจับสตรีคนหนึ่งซึ่งเป็นญาติกับคนใช้ของนายกเทศมนตรีเข้า ศาลพิพากษาให้เพิกถอนคำสั่งให้ออกนั้น (คำพิพากษา C.E. ลงวันที่ ๑๖ พฤศจิกายน ๑๙๐๐, คดี Maugas, S. 1901.3.57) แต่ถ้าการใช้อำนาจนั้นเป็นไปเพื่อวัตถุประสงค์หลัก คือ ประโยชน์สาธารณะ แต่เอกชนก็ได้ประโยชน์ส่วนตัวไปด้วย ไม่ถือว่าเป็นการใช้อำนาจโดยบิดผัน เช่น เทศบาลเมืองหนึ่งเวนคืนที่มาทำถนนวงแหวนอ้อมเมือง เพื่อไม่ให้รถที่ไม่ประสงค์จะเข้าเมืองต้องใช้ทางผ่านเมือง ปรากฏว่าทางวงแหวนรอบนอกนี้ได้ประโยชน์กับบริษัทผลิตรถยนต์เปอโยต์ซึ่งอยู่ห่างทางเดิมมาก

-----------------------------------------------------


	[4] ดูประมวลกฎหมายอาญาหมวดความผิดต่อเจ้าพนักงาน และความผิดต่อตำแหน่งหน้าที่ราชการ.
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สภาแห่งรัฐวินิจฉัยว่า “การกระทำนี้สอดคล้องกับประโยชน์สาธารณะซึ่งเป็นการจัดระบบจราจร และการสร้างแหล่งอุตสาหกรรมรอบเมืองที่มีผลสำคัญต่อการพัฒนาเศรษฐกิจของพื้นที่นี้” (คำพิพากษา C.E. ลงวันที่ ๒๐ กรกฎาคม ๑๙๗๑, เทศบาลเมือง Sochaux,Rec. p. 561)

	ดังนั้น ประโยชน์สาธารณะหรือความต้องการของคนหมู่มากในสังคมจึงเป็นหัวใจของกิจการของรัฐ และเป็นวัตถุประสงค์ของการดำเนินการทุกอย่างของรัฐหรือหน่วยงานของรัฐ หากปราศจากประโยชน์สาธารณะแล้ว การดำเนินการนั้นก็เป็นอันใช้ไม่ได้ ด้วยเหตุนี้ เราจึงจะเห็นได้ต่อไปว่ากฎหมายมหาชนทั้งหมดสร้างหลักกฎหมายขึ้นมาก็เพื่อคุ้มครองประโยชน์สาธารณะนี่เองดังจะได้เห็นรายละเอียดต่อไป

	เมื่อมีหลักว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐในฐานะผู้แทนรัฐต้องทำการเพื่อประโยชน์สาธารณะเท่านั้น ซึ่งต่างจากเอกชนที่ทำการเพื่อประโยชน์ส่วนตัวหรือของกลุ่ม ผลทางกฎหมายมหาชนที่ตามมาก็คือ รัฐ หน่วยงานของรัฐ และเจ้าหน้าที่ของรัฐต้องมีฐานะเหนือเอกชน เราเรียกสภาพทางกฎหมายที่รัฐอยู่เหนือเอกชนนี้ว่า เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง (prérogatives de l’ Administration)

๒. ผลทางกฎหมายของความแตกต่าง : เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง (prérogatives de l’ Administration)

	เมื่อเอกชนมีนิติสัมพันธ์กับเอกชน ต่างฝ่ายต่างมุ่งประโยชน์ส่วนตัว ดังนั้น กฎหมายจึงต้องถือว่าเอกชนทุกฝ่ายเสมอภาคและเท่าเทียมกันตามกฎหมาย (égalité) นิติสัมพันธ์ที่จะเกิดขึ้น จึงต้องอาศัยความสมัครใจเข้าก่อนิติสัมพันธ์ระหว่างกัน อันเป็นเสรีภาพในการแสดงเจตนา (autonomie de volonté หรือ liberté contractulle) ดังนั้น สัญญาจึงเป็นที่มาของนิติสัมพันธ์เกือบทั้งหมดในระหว่างเอกชนด้วยกัน[5]นอกจากนั้น หากมีการโต้แย้งสิทธิ หน้าที่ หรือไม่ปฏิบัติตตามที่ตกลงไว้

-----------------------------------------------------


	[5] มีตัวอย่างน้อยมากที่เอกชนคนหนึ่งก่อนิติสัมพันธ์ได้โดยเอกชนอีกคนหนึ่งไม่ต้องสมัครใจด้วย เช่น กรณีคำมั่น กรณีผู้แทนโดยชอบธรรมของผู้ไร้ความสามารถ ซึ่งเป็นข้อยกเว้นในกฎหมายเอกชน
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เอกชนก็จะบังคับการกันเองไม่ได้ ต้องนำคดีมาสู่ศาลให้บังคับ[6] ดังนั้น หากจะสรุปหลักกฎหมายเอกชนสั้นๆ ก็คือ นิติสัมพันธ์ในกฎหมายเอกชนอยู่บนหลักความเสมอภาค และเสรีภาพในการก่อนิติสัมพันธ์

	แต่ในกฎหมายมหาชนนั้น เมื่อรัฐหรือองค์กรของรัฐทำการเพื่อประโยชน์สาธารณะได้เท่านั้น กฎหมายมหาชนจึงต้องมีหลักยืนอยู่บนความไม่เสมอภาค หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือ รัฐและหน่วยงานของรัฐต้องอยู่เหนือเอกชน จึงเกิดหลักกฎหมายมหาชนเรื่องเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองขึ้น

	เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองตามกฎหมายที่มีอยู่เหนือเอกชนนี้ แสดงออกอย่างน้อย ๔ ระดับ คือ

	ระดับแรก กิจกรรม (activité) ที่ฝ่ายปกครองทำต้องเป็นบริการสาธารณะ (service public) หรือการควบคุม ซึ่งอาจเรียกว่าตำรวจทางปกครองก็ได้ (police administrative)

	ระดับที่ ๒ วิธีการที่ใช้อาจเป็นการกระทำฝ่ายเดียวที่ก่อนิติสัมพันธ์ขึ้นโดยเอกชนไม่สมัครใจก็ได้ เราเรียกว่า “นิติกรรมทางปกครอง” (acte administratif) หรืออาจใช้สัญญาทางปกครอง (contrat administratif) หรืออาจเลือกใช้สัญญาทางแพ่ง (contrat de droit civil) ก็ได้

	ระดับที่ ๓ ผลทางกฎหมายซึ่งจะมีลักษณะพิเศษทั้งที่เป็นผลทางกฎหมายของกิจกรรมและของวิธีการที่ใช้ ซึ่งผู้เขียนจะนำไปอธิบายรวมกับระดับที่ ๑ และ ๒

	ระดับที่ ๔ การพิจารณาคดีที่เกิดโต้แย้งระหว่างฝ่ายปกครองกับปัจเจกชนนั้นในหลายประเทศถือว่าจะต้องพิจารณาโดยศาลพิเศษ มีวิธีพิจารณาพิเศษ มีหลักกฎหมายพิเศษ

	ซึ่งจะได้แสดงหลักกฎหมายโดยย่อ ดังต่อไปนี้

	๒.๑ กิจกรรม (activités administratives) ซึ่งดำเนินไปเพื่อประโยชน์สาธารณะนั้น เราแยกได้ ๒ ประเภท คือประเภทแรกเป็นการใช้อำนาจควบคุมที่เราเรียกว่าตำรวจทางปกครอง(police administrative) เพื่อป้องกันไม่ให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยขึ้นในบ้านเมือง ประเภทที่สองคือ กิจกรรมการให้บริการแก่มหาชนที่เราเรียกว่าบริการสาธารณะ (service public)

-----------------------------------------------------


	[6] ยกเว้นบางกรณีซึ่งน้อยมาก เช่น นิรโทษกรรมในกฎหมายแพ่ง ป.พ.พ. มาตรา ๔๔๙-๔๕๒ และป้องกันตนโดยชอบตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๖๘
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	๒.๑.๑ ตำรวจทางปกครอง (police administrative) คือ การใช้อำนาจควบคุมการใช้เสรีภาพของปัจเจกชนเพื่อป้องกัน (préventif) ไม่ให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยขึ้น ดังนั้น ลักษณะทางกฎหมายมหาชนของตำรวจทางปกครองจึงมี ดังนี้

	ประการแรก ตำรวจทางปกครองต่างจากตำรวจทางยุติธรรม ตรงวัตถุประสงค์และกฎหมายที่ใช้บังคับ กับศาลที่พิจารณาคดี กล่าวคือ ตำรวจทางปกครองเป็นเรื่องการใช้อำนาจฝ่ายปกครองป้องกันมิให้เกิดความไม่สงบขึ้น ส่วนตำรวจทางยุติธรรม (police judiciaire) เป็นการใช้อำนาจสอบสวนปราบปรามความไม่สงบเรียบร้อยที่เกิดขึ้นแล้ว ตัวอย่างเช่น การออกกฎจราจรเพื่อควบคุมการจราจรเป็นเรื่องตำรวจทางปกครอง แต่เมื่อมีการละเมิดกฎจราจรเป็นความผิดอาญาขึ้นแล้วเป็นเรื่องตำรวจทางยุติธรรม เพราะกิจกรรมแรกเป็นกิจกรรมป้องกันล่วงหน้าโดยการออกกฎ คำสั่ง ส่วนกิจกรรมหลังเป็นการปราบปรามความผิดอาญาที่เกิดขึ้นแล้ว[7] ดังนั้น กิจกรรมแรกต้องใช้กฎหมายมหาชนบังคับและขึ้นศาลปกครอง เช่น การออกกฎจราจรโดยไม่มีอำนาจหรือผิดกฎหมาย ส่วนกิจกรรมหลังใช้กฎหมายอาญาบังคับและขึ้นศาลยุติธรรม พึงสังเกตว่าแม้ผู้ใช้อำนาจจะเป็นคนๆ เดียวกัน แต่เขาอาจใช้ในกิจกรรมต่างกันซึ่งทำให้กฎหมายที่ใช้บังคับและศาลที่พิจารณาคดีต่างไปด้วย[8] และพึงสังเกตด้วยว่าผู้มีอำนาจตำรวจทางปกครองอาจไม่ใช่ตำรวจก็ได้ เช่น อธิบดีกรมป่าไม้ก็เป็นตำรวจทางปกครองเกี่ยวกับป่าไม้ อธิบดีกรมศิลปากรก็เป็นตำรวจทางวัตถุโบราณ รัฐมนตรีว่าการกระทรวงพาณิชย์ก็เป็นตำรวจทางปกครองเกี่ยวกับการค้า ฯลฯ สุดแต่กฎหมายจะให้อำนาจไว้กับเจ้าหน้าที่ใดควบคุมกิจกรรมใด

	ประการที่สอง จุดประสงค์ของตำรวจทางปกครอง คือ การป้องกันไม่ให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยขึ้นในบ้านเมือง จึงเป็นเรื่องการใช้อำนาจล่วงหน้าในการก่อให้เกิด เปลี่ยนแปลง โอน สงวน หรือระงับซึ่งสิทธิหน้าที่ฝ่ายเดียวขึ้นกับเอกชนโดยเอกชนไม่ต้องสมัครใจเลย

-----------------------------------------------------


	[7] เทียบ ป.วิ.อ. ที่แยกการ “สืบสวน” ออกจาก “การสอบสวน” เพื่อหาตัวผู้กระทำผิดมาลงโทษ ดู ป.วิ.อ. มาตรา ๒(๑๐) และ (๑๑)

	[8] ดู Rivero, droit administratif , pp. 539-540
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ที่เรียกว่าการทำ “นิติกรรมทางปกครอง” (administrarive act) อำนาจเช่นว่านั้น ได้แก่ อำนาจวางกฎเกณฑ์ระเบียบทั่วไป (réglementation เช่น วางกฎจราจร วางกฎระเบียบเกี่ยวกับการค้า การธนาคาร ฯลฯ นอกจากนั้น ก็ยังมีอำนาจออกคำสั่งเฉพาะรายตามกฎระเบียบทั่วไปนั้น เช่น การอนุมัติ การอนุญาต การห้าม ซึ่งอาจทำเป็นลายลักษณ์อักษร ด้วยวาจา หรือเครื่องจักร (ไฟแดง เป็นต้น) และถ้าจำเป็น ตำรวจทางปกครองก็อาจใช้กำลังได้เท่าที่จำเป็น เช่น เคลื่อนย้ายรถที่กีดขวางทางจราจร ยึดไม้เถื่อน ฯลฯ& แต่ถ้าการฝ่าฝืนของเอกชนเป็นความผิดอาญาด้วยก็ต้องใช้กฎหมายอาญาและขึ้นศาลยุติธรรมในส่วนความผิดอาญานี้ ด้วยเหตุนี้ ตำรวจทางปกครองจึงเป็นกิจกรรมที่รัฐใช้อำนาจฝ่ายเดียวจำกัดเสรีภาพเอกชนเพื่อป้องกันไม่ให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยขึ้นนั่นเอง

	ประการที่สาม ความสงบเรียบร้อย (ordre public) ที่ตำรวจทางปกครองต้องป้องกันนั้นมักมี ๓ ลักษณะ คือ ความสงบ (tranquililté) ในถนน ในที่สาธารณะ ความปลอดภัย (sécurité) ในชีวิต ทรัพย์สิน เช่น การป้องกันอุบัติเหตุ อุบัติภัย น้ำท่วม และความสะอาด (salubrité) เช่น การรักษาสิ่งแวดล้อม การกำจัดขยะ ฯลฯ และความสงบเรียบร้อยที่ว่านี้ต้องเป็นสาธารณะ ทั้งต้องมีลักษณะที่อาจเกิดความไม่สงบขึ้นจริงๆ ได้ ถ้าไม่ควบคุม

	ผลทางกฎหมายของตำรวจทางปกครองก็คือ การมีระบบกฎหมายมหาชนใช้บังคับกิจกรรมประเภทนี้ และขึ้นศาลปกครองซึ่งมีหลักกฎหมายพิเศษ ดังนี้

	ประการแรก เมื่อการใช้อำนาจตำรวจทางปกครองเป็นการควบคุมล่วงหน้าโดยออกกฎเกณฑ์ อนุมัติ อนุญาต หรือลงมือกระทำการที่ปรากฏในรูปนิติกรรมทางปกครองที่มีผลทั่วไปหรือเฉพาะราย จึงต้องนำหลักนิติกรรมทางปกครองมาใช้บังคับดังจะได้ศึกษาต่อไป และปัจเจกชนที่เห็นว่าการใช้อำนาจฝ่ายเดียวไม่ชอบนั้น ย่อมนำคดีมาสู่ศาลปกครองได้ ในการควบคุมการใช้อำนาจนี้ศาลปกครองจะให้ความสำคัญกับมาตรการที่ใช้ว่าเกินความจำเป็นที่จะรักษาความสงบเรียบร้อยหรือไม่ (เมื่อคำนึงถึงท้องถิ่น เวลา และลักษณะการกระทำของเอกชนตลอดจนสภาพแวดล้อมต่างๆ) ถ้าใช้อำนาจเกินความจำเป็น ศาลปกครองก็จะเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้น และถ้าเป็นการกระทำที่ละเมิดสิทธิเสรีภาพประชาชนรุนแรงโดยไม่มีกฎหมายให้อำนาจไว้ (voie de fait) ศาลปกครองก็จะลงโทษฝ่ายปกครองโดยไม่รับคดีไว้พิจารณา แต่ให้ไปขึ้นศาลยุติธรรมและใช้กฎหมายเอกชนบังคับ
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	ประการที่สอง บางเรื่องที่เป็นเรื่องนโยบายควบคุมเรื่องสำคัญ (haute police) เช่น การเนรเทศ ฯลฯ ศาลจะควบคุมน้อยมากที่เท่าที่จำเป็นจริงๆ เท่านั้น อนึ่ง ความรับผิดชอบของรัฐอันเกิดจากใช้อำนาจตำรวจทางปกครองนี้จะเกิดขึ้นต่อเมื่อมีความผิดร้ายแรง (faute lourde) เท่านั้น กล่าวคือ ต้องจงใจก่อให้เกิดความเสียหายโดยผิดกฎหมาย หรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงจริงๆ ถ้าไม่จงใจหรือประมาทเลินเล่อธรรมดารัฐก็ไม่ต้องรับผิดใช้ค่าสินไหมทดแทน

	ประการที่สาม ในสถานการณ์ปกติ การใช้อำนาจตำรวจทางปกครองต้องเป็นไปตามกฎหมาย แต่ถ้าเป็นสถานการณ์ฉุกเฉิน (urgence) อำนาจตำรวจทางปกครองก็จะเพิ่มขึ้นตามสถานการณ์ ซึ่งศาลจะเป็นผู้พิจารณาความเหมาะสมระหว่างมาตรการที่ใช้กับสถานการณ์ ยิ่งถ้าเป็นสถานการณ์ฉุกเฉินอย่างยิ่ง (circonstances exceptionnelles) แล้ว เช่น เกิดการจลาจลขึ้น ถือเป็นหลักกฎหมายมหาชนเลยว่า แม้ไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรใดให้อำนาจไว้โดยตรง ฝ่ายปกครองก็ต้องดำเนินการทุกอย่างเท่าที่จำเป็นเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อย อนึ่ง ในเวลาใช้กฎอัยการศึก อำนาจของฝ่ายปกครองทางพลเรือนจะโอนไปที่ทหารเลย รายละเอียดเหล่านี้เราจะได้ศึกษาต่อไปในส่วนที่ว่าด้วยการควบคุมการใช้อำนาจ ในบทว่าด้วยสถานการณ์ไม่ปกติ

	๒.๑.๒ บริการสาธารณะ (service public) เป็นกิจกรรมอีกประเภทหนึ่งที่รัฐต้องกระทำเพื่อบำบัดความต้องการส่วนใหญ่ แต่กิจกรรมประเภทนี้ต่างจากกิจกรรมแบบตำรวจทางปกครอง คือ กิจกรรมทางตำรวจเป็นการใช้อำนาจฝ่ายเดียวควบคุมและรักษาความสงบเรียบร้อย จึงมีลักษณะของการห้าม การจำกัดเสรีภาพ ในขณะที่บริการสาธารณะเป็นการให้ คือ ให้บริการแก่ประชาชนซึ่งเป็นอีกมิติหนึ่งของกิจกรรมทางปกครอง

	บริการสาธารณะ คือ กิจกรรมที่ฝ่ายปกครองดำเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะเพื่อสนองความต้องการของมหาชน เช่น การให้การศึกษา การจัดสาธารณูปโภค สาธารณูปการ และการดำเนินการอื่นๆ เพื่อสนองความต้องการของมหาชน ดังนั้นลักษณะทางกฎหมายมหาชนของบริการสาธารณะจึงมีดังนี้

	ประการแรก ต้องเป็นกิจกรรมเพื่อประโยชน์สาธารณะ ซึ่งผู้บัญญัติกฎหมายกำหนด หรือศาลเห็นว่าเป็นประโยชน์สาธารณะจริง
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กิจกรรมเหล่านี้มีความหลากหลายมากตั้งแต่การจัดการศึกษา การทำถนนหนทาง ไฟฟ้า ประปา โทรศัพท์ ป้องกันโรคระบาด เรื่อยไปจนถึงรักษาโบราณสถาน โบราณวัตถุ จัดการแสดงศิลปวัฒนธรรม ฯลฯ เมื่อเป็นกิจกรรมเพื่อประโยชน์สาธารณะบริการสาธารณะจึงอาจขาดทุนได้เสมอ เพราะวัตถุประสงค์ทางเงินทองหรือกำไรไม่ใช่วัตถุประสงค์หลักอย่างในกิจกรรมเอกชน การดูว่าการใดเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะหรือไม่ ย่อมเป็นไปตามกฎหมาย กล่าวคือถ้ากฎหมายกำหนดให้หน่วยงานของรัฐต้องทำ ก็ต้องถือว่ารัฐสภาผู้แทนของปวงชนได้แสดงเจตนาแล้วว่าเป็นประโยชน์สาธารณะ แต่ถ้าไม่มีกฎหมายของรัฐสภา ศาลปกครองจะพิเคราะห์ลักษณะของกิจกรรม และวัตถุประสงค์อย่างละเอียดว่าสิ่งที่รัฐหรือหน่วยงานของรัฐทำนั้น มีลักษณะเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะหรือไม่ ถ้าเป็นไปเพื่อสนองความต้องการคนส่วนใหญ่ ก็ถือเป็นบริการสาธารณะ ต้องใช้กฎหมายมหาชนบังคับ และขึ้นศาลปกครอง แต่ถ้าไม่ใช่ (เช่น รัฐบาลฝรั่งเศสตั้งรัฐวิสาหกิจผลิตรถยนต์ขาย (บริษัทเรอโนลด์ จำกัด) ศาลถือว่าไม่ใช่เป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ) ก็ต้องใช้กฎหมายเอกชนบังคับ (เพื่อให้รัฐในกรณีนี้เสมอภาคกับเอกชนในการแข่งขันโดยเสรี ไม่มีอะไรได้เปรียบเอกชน) และขึ้นศาลยุติธรรม

	ประการที่สอง ต้องเป็นกิจกรรมที่ฝ่ายปกครองรับผิดชอบ จะโดยตรง เช่น ลงมือทำเอง อาทิ กรมสามัญศึกษาทำโรงเรียนประถม มัธยม กรมทางหลวงสร้างทาง หรือให้ผู้อื่นทำภายใต้การควบคุมกำกับอย่างใกล้ชิดของฝ่ายปกครอง เช่น การให้สัมปทานบริการสาธารณะ หรือการควบคุมวิชาชีพทั้งหลายที่มีองค์กรวิชาชีพ (เช่น สภาทนายความ แพทยสภา ฯลฯ) ควบคุมกันเองโดยฝ่ายปกครองกำกับอย่างใกล้ชิด

	ผลทางกฎหมายของบริการสาธารณะก็คือ การมีระบบกฎหมายมหาชนใช้บังคับกับกิจกรรมประเภทนี้ และต้องขึ้นศาลปกครองที่มีหลักกฎหมายโดยย่อ ดังนี้

	ประการแรก หลักกฎหมายพิเศษที่ถูกสร้างขึ้นโดยศาลปกครองสำหรับคุ้มครองบริการสาธารณะมี ๓ ประการ ซึ่งเราเรียกว่าหลักกฎหมายพื้นฐานของบริการสาธารณะ คือ

	- หลักความต่อเนื่องของบริการสาธารณะ (continuité de service public) ซึ่งหมายความว่าความต้องการของประชาชนส่วนใหญ่จะมีอยู่ตลอดเวลา ดังนั้น บริการสาธารณะจึงต้องต่อเนื่องตลอดเวลาตามความต้องการนั้น ซึ่งส่งผลให้เกิดกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายย่อยๆ ขึ้นหลายกฎเกณฑ์ว่า อะไรก็ตามที่จะทำให้บริการสาธารณะขาดความต่อเนื่องลงต้องห้าม
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เช่น การห้ามข้าราชการหรือพนักงานรัฐวิสาหกิจนัดหยุดงาน[9] การห้ามข้าราชการหรือพนักงานที่ลาออกจากงานหยุดทำงานจนกว่าจะได้รับอนุญาต หรือในสัญญาทางปกครองนั้นมีหลักว่า ถ้าคู่สัญญาที่เป็นเอกชนทำงานล่าช้ามากจะเสร็จไม่ทันการ ฝ่ายปกครองเข้าทำแทนเองหรือจะมอบให้ผู้อื่นทำแทนโดยคู่สัญญาต้องเสียค่าใช้จ่ายพร้อมดอกเบี้ย ทั้งนี้ ฝ่ายปกครองทำได้เองโดยบอกกล่าวล่วงหน้าพอสมควร และไม่ต้องมีข้อสัญญาให้อำนาจไว้ นอกจากนั้น ถ้าฝ่ายปกครองผิดสัญญา คู่สัญญาจะหยุดปฏิบัติตามสัญญาไม่ได้ (เพราะจะทำให้บริการสาธารณะหยุดชะงัก) ต้องทำตามสัญญาต่อไป แต่มาฟ้องเรียกค่าเสียหายจากฝ่ายปกครองหรือฟ้องขอเลิกสัญญาเท่านั้น อนึ่ง ถือเป็นหลักต่อไปว่าการเลิกสัญญาโดยเอกชนจะทำไม่ได้ หากจะเลิก ต้องมาฟ้องต่อศาลปกครองเท่านั้น นอกจากนั้นมีหลักต่อไปในสัญญาทางปกครองด้วยว่า ถ้าการปฏิบัติตามสัญญาจะทำให้คู่สัญญาขาดทุนถึงล้มละลายได้ เพราะเกิดเหตุการณ์ที่ไม่อาจคาดหมายได้ล่วงหน้า (theorie de l’ imprévision) ที่ไม่ใช่ความผิดใคร ฝ่ายปกครองจะอ้างว่าต้องรับภาระขาดทุนไปแต่ผู้เดียว และต้องดำเนินการตามสัญญาต่อไป เพราะไม่ใช่เหตุสุดวิสัยที่ทำให้การปฏิบัติตามสัญญาพ้นวิสัยไม่ได้ ฝ่ายปกครองจะต้องเข้าไปรับภาระชดใช้ค่าทดแทนการขาดทุนนั้นด้วยส่วนหนึ่งเพื่อให้บริการสาธารณะดำเนินไปได้ไม่หยุดชะงักลงนั่นเอง เราจะสังเกตได้ว่าหลักกฎหมายเหล่านี้ต่างจากหลักกฎหมายเอกชนทั้งสิ้น และที่ต่างกันก็เพราะสภาพของกิจกรรมเพื่อประโยชน์สาธารณะนั่นเอง ทำให้ต้องมีกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายเป็นพิเศษ เพื่อรักษาประโยชน์สาธารณะไว้ให้ได้

	- หลักความเปลี่ยนแปลงของบริการสาธารณะให้ทันตามความต้องการมหาชนอยู่เสมอ (adaptation de service public) ก็เมื่อบริการสาธารณะมีไว้เพื่อตอบสนองความต้องการของมหาชน ความต้องการนั้นไม่ได้คงที่ แต่เปลี่ยนแปลงไปเรื่อยตามกาลสมัยและเทคโนโลยี จึงมีหลักกฎหมายมหาชนว่าบริการสาธารณะที่ฝ่ายปกครองจัดให้นั้นต้องเปลี่ยนแปลงให้สอดคล้องกับความต้องการของคนส่วนใหญ่ได้เสมอ ซึ่งก่อให้เกิดกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายย่อยๆ ขึ้นหลายหลัก เช่น ในกรณีคู่สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะของฝ่ายปกครองนั้น

-----------------------------------------------------


	[9]หลักนี้ยึดถือมาในฝรั่งเศสช้านาน จนกระทั่งมีการบัญญัติคำปรารภรัฐธรรมนูญ ปี ๑๙๔๖ ยอมรับสิทธินัดหยุดงานของทุกฝ่าย ศาลปกครองจึงยอมให้พนักงานรัฐวิสาหกิจ และข้าราชการส่วนใหญ่นัดหยุดงานได้ เว้นข้าราชการหรือพนักงานบางประเภท เช่น ตำรวจ อัยการ ศาล ทหาร ผู้ควบคุมการเดินอากาศ ฯลฯ.
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แม้ข้อสัญญาไม่ได้ระบุไว้ ฝ่ายปกครองก็ใช้อำนาจฝ่ายเดียวแก้ข้อสัญญาให้คู่สัญญาต้องมีหนี้ใหม่ที่จะต้องดำเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะที่เปลี่ยนแปลงไปได้โดยฝ่ายปกครองต้องออกค่าทดแทนให้ หรือในกรณีข้าราชการหรือพนักงานจะอ้างสิทธิว่าตนจะต้องเป็นข้าราชการหรือพนักงานต่อไปไม่ได้ ทั้งๆ ที่ความจำเป็นที่จะต้องจัดทำบริการประเภทนั้นหมดไปแล้ว และฝ่ายปกครองต้องการยุบเลิกกิจกรรมหรือหน่วยงานนั้น ฝ่ายปกครองย่อมทำได้ หรือในกรณีผู้ใช้บริการจะอ้างข้อสัญญามาเป็นอุปสรรคต่อการปรับปรุงราคาค่าบริการของบริการสาธารณะไม่ได้ เป็นต้น

	- หลักความเสมอภาคที่มีต่อบริการสาธารณะ ซึ่งหมายความว่าทุกฝ่ายที่เกี่ยวข้องต้องได้รับการปฏิบัติอย่างเสมอภาค ก็มีกฎเกณฑ์หลายกฎเกณฑ์ย่อยๆ เช่น ทุกคนที่มีคุณสมบัติตามที่ระบุ มีสิทธิสมัครสอบเข้ารับราชการหรือเป็นพนักงานของหน่วยงานที่ทำบริการสาธารณะ การหาคู่สัญญามาทำบริการสาธารณะต้องใช้วิธีแข่งขันโดยเสมอภาค โดยการประมูล เว้นแต่มีเหตุจำเป็น แม้ในด้านผู้ใช้บริการก็มีหลักว่าจะต้องปฏิบัติต่อผู้ใช้บริการเหมือนๆ กัน ไม่ว่าเรื่องราคา ค่าธรรมเนียม บริการที่ได้ ตลอดจนเวลาในการให้บริการ ฯลฯ

	- อย่างไรก็ตาม มีบริการสาธารณะบางอย่างที่มีลักษณะใกล้เคียงกับกิจกรรมของเอกชน เพราะมีวิธีการดำเนินการอย่างเอกชน หรือมีวัตถุประสงค์ทางการเงินคล้ายเอกชน (คือหากำไรหรือให้เลี้ยงตนเองได้) แม้โดยสภาพจะเป็นบริการสาธารณะและต้องใช้กฎหมายมหาชนบังคับในการดำเนินการจัดทำบริการนั้น (เช่น ใช้กฎหมายหาชนบังคับกับพนักงานกับคู่สัญญาที่รับสัมปทาน และขึ้นศาลปกครอง) แต่ในความสัมพันธ์กับเอกชนผู้ใช้บริการหรือเอกชนอื่นที่เป็นฝ่ายที่สาม ต้องใช้กฎหมายเอกชนและขึ้นศาลยุติธรรม เพราะความสัมพันธ์ประการหลังนี้ใกล้เคียงกับกฎหมายเอกชนมากกว่ากฎหมายมหาชน โดยเฉพาะบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม (service public industriel et commercial) ที่ทำสินค้าและบริการเพื่อบริการมหาชน ซึ่งมักจัดทำในรูปรัฐวิสาหกิจ

	๒.๒ วิธีการที่ใช้ในการทำกิจกรรม เราจะเห็นได้ว่าในกฎหมายเอกชนซึ่งยึดหลักความเสมอภาคและเสรีภาพในการก่อนิติสัมพันธ์ วิธีการส่วนใหญ่เกือบทั้งหมดที่ใช้ในกฎหมายเอกชนเพื่อก่อสิทธิหน้าที่ระหว่างเอกชนกับเอกชน คือ สัญญา แต่ในกฎหมายมหาชนนั้นฝ่ายปกครองมีสิทธิเลือกใช้วิธีการต่างๆ ตามความจำเป็นได้อย่างน้อย ๓ ประการ คือ
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	ประการแรก การใช้อำนาจฝ่ายเดียวโดยฝ่ายปกครองก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์ขึ้นโดยปัจเจกชนไม่ต้องสมัครใจ เรียกว่า “นิติกรรมทางปกครอง” (acte administratif)

	ประการที่สอง การใช้อำนาจฝ่ายปกครองตกลงทำสัญญากับเอกชน แต่สัญญานี้เป็นสัญญาพิเศษต่างจากกฎหมายเอกชน เพราะเป็นสัญญาที่ก่อสิทธิและหน้าที่ให้ฝ่ายปกครองมากกว่าปกติ เรียกว่า สัญญาทางปกครอง (contrat administratif)

	และประการที่สาม การทำสัญญาทางแพ่งกับเอกชน เหมือนๆ กับที่เอกชนทำต่อกัน เรียกว่า สัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง

	นอกจากวิธีการ ๓ วิธีนี้แล้ว ความจริงปัจจุบันนี้ฝ่ายปกครองยังอาจใช้วิธีการอื่นๆ อีกมากมายที่ไม่มีผลทางกฎหมายในการก่อนิติสัมพันธ์โดยตรง แต่มีผลในความจริงทางเศรษฐกิจ สังคม การเมืองได้ เช่น ใช้วิธีการวางแผนเศรษฐกิจสังคม (planification) การให้ความช่วยเหลือทางการเงิน (พยุงราคา ฯลฯ)

	เมื่อก่อนิติสัมพันธ์ขึ้นแล้ว ก็มีปัญหาต่อไปว่าถ้ามีการโต้แย้งเรื่องสิทธิหน้าที่ต่อกันถ้าเป็นการโต้แย้งระหว่างเอกชนกับเอกชนก็ต้องไปศาลยุติธรรม เอกชนคนหนึ่งจะบังคับการเอากับเอกชนอีกคนหนึ่งไม่ได้ แต่ฝ่ายปกครองกลับมีเอกสิทธิพิเศษที่จะบังคับการได้เอง

	ดังนั้น ในส่วนนี้ผู้เขียนจะแสดงหลักกฎหมายพิเศษของวิธีการที่ฝ่ายปกครองใช้ก่อนจึงจะไปสู่การใช้อำนาจบังคับการฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง

	๒.๒.๑ วิธีการที่ฝ่ายปกครองใช้ : เอกสิทธิ์พิเศษของวิธีการ

	ในการดำเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะนั้น ฝ่ายปกครองต้องกระทำการการกระทำทางปกครองมี ๒ แบบ แบบแรก คือ การกระทำทางนามธรรมที่ก่อให้เกิดความเคลื่อนไหวในสิทธิหน้าที่ของบุคคลเราเรียกว่า นิติกรรมทางปกครอง และการกระทำแบบที่สอง คือ การดำเนินการทางกายภาพ (operation)

	ก. วิธีการแรก นิติกรรมทางปกครอง (acte administratif unilateral) คือ การแสดงเจตนา (acte de volonté) ของฝ่ายปกครองฝ่ายเดียวก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลง โอน สงวน หรือระงับซึ่งสิทธิหน้าที่ของเอกชน หรือหากจะพูดสั้นๆ ลงก็คือการแสดงเจตนาที่มีผลก่อนิติสัมพันธ์ขึ้นทางกฎหมายนั่นเอง ดังนั้น การจะมีนิติกรรมทางปกครองได้ จะต้องปรากฏว่า
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	ประการแรก มีการแสดงเจตนาออกสู่ภายนอกแล้ว ไม่ว่าการแสดงเจตนาจะมีผลทั่วไป เช่น เป็นระเบียบ ข้อบังคับ (règlement) หรือคำสั่งเฉพาะเรื่อง หรือการตัดสินใจฝ่ายเดียวอื่นๆ เช่น การอนุมัติ อนุญาต ปฏิเสธ เพิกถอน ฯลฯ ผลก็คือ การแสดงเจตนาภายในฝ่ายปกครองเองโดยทำเป็นหนังสือเวียนก็ดี การทำบันทึกภายในเสนอหัวหน้าหน่วยงานเพื่อประกอบการตัดสินใจก็ดี[10] ตัวอย่างเหล่านี้เป็นการตัดสินใจภายในที่ยังไม่มีการแสดงออกเป็นเจตนาก็ดี เหล่านี้ไม่ใช่นิติกรรมทางปกครอง เมื่อไม่ใช่นิติกรรมทางปกครอง ผลก็คือจะเอามาฟ้องศาลปกครองไม่ได้ อายุความก็ยังไม่นับเพราะถือว่ายังไม่ก่อนิติสัมพันธ์ให้ปัจเจกชน แต่ถ้าได้แสดงเจตนาออกสู่ภายนอกแล้ว เช่น ลงนามในประกาศ ลงนามในคำสั่ง ปฏิเสธด้วยวาจากับเอกชน อนุมัติคำขอของเอกชน เหล่านี้เราก็ถือว่าเป็นการแสดงเจตนาสู่ภายนอกแล้ว

	ประการที่สอง การแสดงเจตนาสู่ภายนอกนั้นมุ่งต่อการก่อให้เกิด เปลี่ยนแปลง โอน สงวนหรือระงับซึ่งสิทธิ หน้าที่ปัจเจกชน หรือก่อให้เกิดการเคลื่อนไหวในสิทธิหน้าที่ (changement dans les rapports de droit ou modifier l’ ordonnancement juridique) นั่นเอง เช่น ฝ่ายปกครองออกกฎกระทรวงมา กฎกระทรวงนั้นก่อให้เกิดหน้าที่ที่เอกชนต้องปฏิบัติตาม ก็ถือว่ากฎกระทรวงเป็นนิติกรรมทางปกครองหรือฝ่ายปกครองออกคำสั่งห้าม เป็นการก่อหน้าที่ให้เอกชน ก็เป็นนิติกรรมทางปกครอง ฝ่ายปกครองออกคำสั่งให้เอกชนทำ เช่น ให้ชำระภาษี ก็เป็นการก่อหน้าที่แก่เอกชนเป็นนิติกรรมทางปกครอง ฝ่ายปกครองอนุมัติคำขอ ก่อให้เกิดสิทธิแก่เอกชนที่จะดำเนินการตามที่ขอ คำอนุมัติก็เป็นนิติกรรมทางปกครอง ฝ่ายปกครองเพิกถอนใบอนุญาตหรือพักใช้ใบอนุญาตก็เป็นการเปลี่ยนแปลง หรือระงับซึ่งสิทธิของเอกชน การเพิกถอนการพักใช้ก็เป็นนิติกรรมทางปกครอง ดังนั้น สิ่งใดที่ฝ่ายปกครองไม่ได้มุ่งให้เกิดผลต่อการเคลื่อนไหวในสิทธิหน้าที่ของปัจเจกชนโดยตรงก็ไม่ใช่นิติกรรมทางปกครอง

-----------------------------------------------------


	[10] ดู บทที่ ๔ และเทียบฎีกาที่ ๑๗๐๑/๒๔๙๓, ฎ. ๒๐๕๑/๒๕๒๕ วินิจฉัยที่โจทก์ทำเรื่องเสนอคณะกรรมการขนส่งประจำจังหวัดจำเลยให้ใช้ที่ดินที่โจทก์มีสิทธิเช่าเป็นที่ก่อสร้างสถานีขนส่งรถยนต์โดยสาร คณะกรรมการขนส่งจังหวัดเห็นชอบเสนอไปยังกรมการขนส่งทางบก กรมการขนส่งทางบกพิจารณาแล้วเห็นชอบด้วยให้จำเลยแจ้งให้โจทก์ไปทำสัญญากับกรมการขนส่งทางบกแต่ไม่อาจทำสัญญาได้ เพราะขัดข้องเรื่องรายละเอียดเกี่ยวกับที่ดิน ต่อมาคณะกรรมการที่ปรึกษาผังเมืองจังหวัดจำเลย มีความเห็นว่าไม่ควรสร้างสถานีขนส่งในที่ดินที่จำเลยเสนอ ดังนี้ สัญญาระหว่างโจทก์จำเลยจึงยังไม่เกิดขึ้นตามกฎหมาย
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เช่น คำตอบข้อหารือ ความเห็น คำแถลงการณ์ หรือการดำเนินการทั้งหลายอันเป็นการเตรียมการออกนิติกรรมทางปกครอง เพราะสิ่งเหล่านี้ไม่ได้มุ่งให้เกิดและไม่ได้ก่อให้เกิดความเคลื่อนไหวในสิทธิหน้าที่ของเอกชนเลย จึงไปฟ้องศาลปกครองไม่ได้

	นิติกรรมทางปกครองเหล่านี้ไม่ว่าอยู่ในรูปแบบใด เช่น รูปแบบที่มีผลทั่วไปเป็นพระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ระเบียบ ข้อบังคับ เทศบัญญัติหรือรูปแบบที่มีผลเฉพาะเรื่อง เช่น คำสั่ง การอนุมัติอนุญาต การเพิกถอน การพักใช้ใบอนุญาต ต่างต้องอยู่ภายใต้การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของศาลปกครอง โดยใช้หลักกฎหมายมหาชนทั้งสิ้น จะใช้หลักกฎหมายเอกชนไม่ได้

	หลักกฎหมายมหาชนที่ใช้ควบคุมนิติกรรมทางปกครองนั้น เราจะได้ศึกษาโดยละเอียดต่อไปในส่วนที่ว่าด้วยการควบคุมการใช้อำนาจ แต่ ณ ที่นี้ขอสรุปหลักการ ๔ ประการที่นิติกรรมทางปกครองต้องเคารพ มิเช่นนั้นจะถูกศาลเพิกถอน คือ

	ประการแรก ผู้ทำนิติกรรมทางปกครองต้องมีอำนาจทำนิติกรรมทางปกครองนั้น ถ้าตามกฎหมายผู้นั้นไม่มีอำนาจ (incompetence) ก็ถือว่านิติกรรมทางปกครองนั้นไม่ชอบ ต้องถูกเพิกถอนโดยถือว่าไม่มีผลมาตั้งแต่ต้น (inexistent) แต่มีข้อยกเว้นตามทฤษฎีข้าราชการในความเป็นจริง (fonctionnaire de fait) อยู่ ๒ ประการ คือ เจ้าพนักงานที่ได้รับการแต่งตั้งโดยมิชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งกระทำการไปโดยสุจริต (ไม่รู้ว่าการแต่งตั้งตนไม่ชอบ) และประชาชนทั่วไปก็ไม่รู้ เช่นนี้ต้องถือว่านิติกรรมที่เขาทำใช้ได้ เพื่อให้เกิดความต่อเนื่องของบริการสาธารณะและความมั่นคงทางกฎหมาย ประการหนึ่ง กับกรณีที่เกิดวิกฤติการณ์รุนแรงแล้วเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองไม่มี หรือไม่ได้ทำอะไรปัจเจกชนเข้าไปทำแทน ทั้งๆ ที่ไม่มีอำนาจโดยตรงตามกฎหมาย แต่กฎหมายมหาชนก็ถือว่าเขาทำในฐานะเจ้าพนักงานได้เป็นประการต่อมา

	ประการที่สอง ถ้านิติกรรมทางปกครองนั้นไม่กระทำตามขั้นตอนหรือกระบวนการที่กฎหมายกำหนด (vice de procedure) หรือไม่ทำตามแบบ (vice de forme) ที่กฎหมายกำหนดก็ดี และขั้นตอนกระบวนการหรือแบบนั้นเป็นสาระสำคัญ (procedure ou forme substantielle) ก็ถือว่านิติกรรมทางปกครองไม่ชอบ ถูกศาลเพิกถอนได้ แต่ถ้าฝ่ายปกครองแก้ให้ชอบด้วยขั้นตอนหรือแบบแล้ว ศาลก็จะไม่เพิกถอน หรือถ้าเป็นการไม่ทำตามขั้นตอน หรือกระบวนการหรือแบบที่ไม่ใช่สาระสำคัญ คือ ไม่กระทบต่อเนื้อหาในนิติกรรมนั้น ศาลก็จะไม่เพิกถอน


91

	ประการที่สาม นิติกรรมทางปกครองต้องมีวัตถุประสงค์ที่ประสงค์เป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะตามที่กฎหมายกำหนด ถ้าฝ่ายปกครองใช้อำนาจทำนิติกรรมทางปกครองไปโดยมีวัตถุประสงค์ส่วนตัว หรือวัตถุประสงค์อื่นที่ไม่ใช่ประโยชน์สาธารณะ หรือเป็นประโยชน์สาธารณะอื่นที่กฎหมายที่ให้อำนาจนั้นไม่ได้ระบุไว้ ถือว่าเป็นการใช้อำนาจโดยไม่สุจริต หรือใช้อำนาจโดยบิดผัน (dètournement de pouvoir) ;ศาลเพิกถอนได้

	ประการสุดท้าย นิติกรรมทางปกครองต้องมีเนื้อหาชอบด้วยกฎหมาย ถ้าเนื้อหาของนิติกรรมทางปกครองไม่สอดคล้องกับกฎหมาย (violation de la loi) ศาลก็จะเพิกถอน ซึ่งนับเป็นการควบคุมที่กว้างกว่า ๓ ประการแรกมากนัก ดังตัวอย่างต่อไปนี้ เช่น การสำคัญผิดในข้อกฎหมาย (erreur de droit) ซึ่งเกิดขึ้นเมื่อฝ่ายปกครองทำนิติกรรมทางปกครองไปโดยไม่ดูกฎหมายเลย หรือตีความกฎหมายผิดไป แต่ถ้าเป็นการอ้างกฎหมายผิดทั้งๆ ที่มีอำนาจ ศาลก็จะไม่เพิกถอนแต่จะแก้ให้อ้างให้ถูก หรือกฎหมายให้อำนาจใช้ดุลพินิจเป็นเรื่องๆ ไป แต่กลับออกเป็นระเบียบจำกัดอำนาจตัวเอง (คำพิพากษา C.E. ๑๑ ธันวาคม ๑๙๗๐ Crédit foncier de France, Gr. Ar. p.542) การสำคัญผิดในข้อเท็จจริง (erreur de fait) ที่กฎหมายกำหนดไว้ว่า จะทำนิติกรรมทางปกครองได้เมื่อมีข้อเท็จจริงบางอย่างเกิดขึ้น แต่ปรากฏว่าไม่มีข้อเท็จจริงนั้น หรือในบางกรณีที่มีข้อเท็จจริง แต่ข้อเท็จจริงไม่เข้าคุณสมบัติตามกฎหมาย เช่น กฎหมายกำหนดให้ฝ่ายปกครองมีอำนาจขึ้นทะเบียนโบราณสถาน การพิเคราะห์ว่าบ้านหลังนี้เข้าคุณสมบัติเป็นโบราณสถานหรือไม่ ถ้าผิดพลาดมากถึงขนาดเห็นได้ชัด (erreur manifeste d’ appreciation) ศาลก็จะเพิกถอน แต่ถ้าก้ำกึ่งศาลจะไม่เข้าไปควบคุม เป็นต้น

	ข.วิธีการที่สอง สัญญาทางปกครอง (contrat administratif) ซึ่งยังมีลักษณะแสดงเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองอยู่ แต่น้อยกว่าวิธีแรกตรงที่มีปัจเจกชนเข้ามาแสดงเจตนาร่วมด้วย จึงเป็นการแสดงเจตนา ๒ ฝ่าย หรือหลายฝ่าย (bi, multilateral) โดยที่ฝ่ายหนึ่งเป็นฝ่ายปกครอง ณ จุดนี้มีข้อสังเกตว่า การจะกล่าวว่าสัญญาทางปกครอง คือ นิติกรรมทางปกครอง ๒ ฝ่าย เป็นคำกล่าวที่ไม่ถูกต้อง เพราะเอกชนไม่อาจแสดงเจตนาทำนิติกรรมทางปกครองได้ ฝ่ายปกครองเท่านั้นที่แสดงเจตนาทำนิติกรรมทางปกครองได้ ดังนั้น สัญญาทางปกครองจึงเกิดจากการแสดงเจตนาของฝ่ายปกครอง (ซึ่งอาจเป็นนิติกรรมทางปกครอง) กับการแสดงเจตนาของเอกชน (ซึ่งเป็นนิติกรรมทางแพ่ง) ผลทางกฎหมายที่สำคัญ คือ
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จะนำหลักกฎหมายที่เกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครองมาใช้กับสัญญาทางปกครองโดยตรงไม่ได้[11]ซึ่งต่างจากในกฎหมายเอกชนที่สัญญา คือ นิติกรรม ๒ ฝ่ายระหว่างเอกชนด้วยกัน จึงนำหลักกฎหมายนิติกรรมมาใช้กับสัญญาได้ทั้งหมด ดังนั้น หลักกฎหมายสัญญาทางปกครองจึงเป็นหลักเอกเทศจากนิติกรรมทางปกครอง วิธีพิจารณาก็ต่างกัน อำนาจศาลปกครองก็ต่างกัน[12]

	การจะเป็นสัญญาทางปกครองได้ต้องปรากฏว่า ประการแรก มีคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นฝ่ายปกครองและประการที่สอง สัญญานั้นต้องมีวัตถุประสงค์โดยตรงในการดำเนินบริการสาธารณะหรือมีข้อสัญญาที่ให้อำนาจฝ่ายปกครองมากเป็นพิเศษเหนือคู่สัญญาเอกชน เช่น สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ สัญญาจ้างครูมาสอนในโรงเรียนรัฐบาล ฯลฯ

	ผลทางกฎหมายของการเป็นสัญญาทางปกครองมีหลายประการ คือ

	ประการแรก ต้องใช้หลักกฎหมายมหาชน ไม่ใช่หลักกฎหมายเอกชนบังคับกับสัญญาและขึ้นศาลปกครอง

	ประการที่สอง ในสัญญาทางปกครองนั้น ฝ่ายปกครองมีสิทธิและภาระหน้าที่มากกว่าเอกชนในกฎหมายเอกชน เพราะสัญญาทางปกครองยืนอยู่บนหลักความเหนือกว่าของฝ่ายปกครองที่ทำการเพื่อประโยชน์สาธารณะ ดังนั้น ในบางกรณีฝ่ายปกครองก็มีสิทธิมากกว่าเอกชน เช่น สามารถแก้สัญญาฝ่ายเดียวได้โดยต้องชดใช้ค่าทดแทนถ้าความต้องการประชาชนอันเป็นประโยชน์สาธารณะเปลี่ยนไปดังกล่าวแล้วข้างต้น และในบางกรณีฝ่ายปกครองก็มีภาระหน้าที่มากกว่าคู่สัญญาในสัญญาทางแพ่ง เช่น ต้องร่วมใช้ค่าทดแทนให้คู่สัญญาเอกชนที่ขาดทุนอย่างหนักเพราะเกิดสถานการณ์ที่ไม่อาจคาดหมายได้ และไม่ใช่ความผิดของใคร ทั้งนี้ เพื่อให้บริการสาธารณะดำเนินไปอย่างต่อเนื่องนั่นเอง

-----------------------------------------------------


	[11] นำหลักนิติกรรมทางปกครองมาใช้ได้เฉพาะกับนิติกรรมทางปกครองที่แยกออกจากสัญญา (acte detachable du contrat) เท่านั้น เช่น การตัดสินใจเลือกผู้เข้าประมูล เป็นต้น

	[12] ดู บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, “สัญญาทางปกครอง”, ในวารสารกฎหมายปกครอง, เล่ม๕, ๒๕๒๙, หน้า ๗๓-๑๒๐ และ บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, “วิธีพิจารณาคดีปกครอง”, ในวารสารกฎหมายปกครอง, เล่ม ๗, ธ.ค. ๒๕๓๑, หน้า ๗๑๓-๗๕๓.
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	ประการที่สาม ในสัญญาทางปกครอง ฝ่ายปกครองไม่ได้มีเสรีภาพเต็มที่ ไม่เหมือนกับเอกชนในกฎหมายเอกชน เพราะการกระทำหลายอย่าง ฝ่ายปกครองทำไม่ได้เพราะกฎหมายมหาชนห้ามไว้ เช่น การเลือกคู่สัญญาจะเลือกตามใจไม่ได้ โดยหลักต้องใช้การประมูลตามหลักความเสมอภาค การให้อำนาจบังคับตามกฎหมายแก่เอกชนก็ทำไม่ได้ เป็นต้น

	ค. วิธีการที่สาม คือ การใช้สัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง ซึ่งในกรณีนี้เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองไม่เหลืออยู่เลย เพราะต้องใช้กฎหมายเอกชนบังคับกับสัญญาและต้องขึ้นศาลยุติธรรม และนับว่าเป็นวิธีการที่ฝ่ายปกครองยอมตัวเองลดลงมาเป็นเอกชนคนหนึ่ง สัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครองนี้ดูได้จากการไม่ใส่ข้อสัญญาที่มีลักษณะเป็นการให้อำนาจแก่ฝ่ายปกครองมากเป็นพิเศษ และไม่ได้มุ่งโดยตรงต่อการดำเนินบริการสาธารณะ เช่น สัญญาเช่าอาคาร สัญญาซื้อขาย ตามแบบในกฎหมายแพ่ง อนึ่ง สัญญาส่วนใหญ่ของฝ่ายปกครองมักเป็นสัญญาทางแพ่งทั้งสิ้น

	๒.๒.๒ การบังคับตามสิทธิหน้าที่

	ในกฎหมายเอกชนที่ถือหลักความเสมอภาค และเสรีภาพในการทำสัญญานั้น ถ้ามีข้อโต้เถียงเกี่ยวกับนิติสัมพันธ์ระหว่างเอกชนว่าใครมีสิทธิหน้าที่อย่างไร ใครละเมิดสัญญาหรือกระทบสิทธิใคร เอกชนจะบังคับกันเองมิได้ ต้องมาสู่ศาลให้ศาลพิจารณาคดีที่เป็นข้อพิพาทนั้นแล้วพิพากษาชี้ขาด เมื่อพิพากษากำหนดสิทธิหน้าที่แล้ว การบังคับคดีตามคำพิพากษาก็ต้องให้เจ้าหน้าที่ของรัฐ (เจ้าพนักงานบังคับคดี) ทำให้ ที่เป็นเช่นนี้เพราะในรัฐจะมีการรวมศูนย์อำนาจการบังคับตามกฎเกณฑ์ และการใช้กำลังไว้ที่รัฐแต่ผู้เดียว (monopole de contrainte) ถ้าให้แต่ละคนบังคับกันเองได้อย่างในระบบกฎหมายโบราณ[13]

-----------------------------------------------------


	[13] ความไม่สงบเรียบร้อยก็จะเกิดขึ้น [13] ดูฎีกาที่ ๗๘๘/๒๕๑๙ ซึ่งยอมให้เอกชนบังคับกันได้เอง ซึ่งขัดกับหลักกฎหมายมหาชนอย่างยิ่ง ในฎีกานี้ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า “ข้อสัญญาเช่าสำนักงานมีความว่า ถ้าผู้เช่าผิดสัญญาไม่ชำระค่าเช่าตามกำหนด ผู้ให้เช่ากลับเข้าครอบครองสถานที่และทรัพย์สินทั้งหมดในที่เช่า ตลอดจนย้ายบุคคลออกไปจากสถานที่นั้นทั้งหมด ฯลฯ ได้ ผู้ให้เช่าใช้สิทธิตามสัญญาให้คนงานใช้ลวดไขกุญแจเอากุญแจใหม่ใส่แทน ผู้เช่าเข้าห้องไม่ได้เป็นความผิดฐานบุกรุก ข้อสัญญานี้ไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนใช้บังคับได้ เมื่อผู้เช่าค้างชำระค่าเช่าผู้ให้เช่าจึงดำเนินการได้" โปรดดูเทียบ ป.ว.พ. มาตรา ๒๙๗-๓๐๐ อย่างไรก็ตาม กรณีตามฎีกานี้เป็นเรื่องการเช่าห้องในอาคารใหญ่ที่มีลักษณะเป็นศูนย์การค้า และเช่าเพื่อการค้า ไม่ใช่เช่าบ้านเพื่ออาศัย.
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	แต่ในกฎหมายมหาชนนั้น เนื่องจากเจ้าหน้าที่ของรัฐทำการเพื่อประโยชน์สาธารณะ และรัฐเองก็มีอำนาจบังคับโดยตรงอยู่แล้ว เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองจึงมีอำนาจดำเนินการบังคับไปตามนิติกรรมทางปกครอง หรือสัญญาทางปกครองได้เองโดยไม่ต้องมาศาล ให้ศาลพิพากษาและบังคับคดีให้ ดังจะเห็นได้ในกฎหมายหลายต่อหลายฉบับที่ให้อำนาจเจ้าพนักงานยึดอายัดสิ่งของเอกชนได้ รวมไปถึงขายทอดตลาด รื้ออาคาร โรงเรือน สิ่งปลูกสร้าง จับกุม ฯลฯ ได้ เราเรียกเอกสิทธิ์นี้ว่า เอกสิทธิ์ในการกระทำไปก่อน (privilege du préalable) คือ กระทำการบังคับตามนิติกรรมทางปกครองนั้นไปก่อน ถ้าเอกชนเห็นว่านิติกรรมทางปกครองนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมายก็มาฟ้องศาลปกครอง ศาลปกครองก็จะเพิกถอนการกระทำนั้นเอง หรือพิพากษาให้ฝ่ายปกครองใช้ค่าเสียหาย

	ผลทางกฎหมายของเอกสิทธิในการกระทำไปก่อนที่สำคัญ ก็คือ

	ประการแรก การยอมรับให้ฝ่ายปกครองดำเนินการบังคับตามนิติกรรมทางปกครองไปได้เองโดยไม่ต้องมาศาลนั้น เท่ากับมีข้อสันนิษฐานของกฎหมายอยู่ว่า นิติกรรมหรือสัญญาทางปกครองนั้นชอบด้วยกฎหมายอยู่จนกว่าศาลจะพิพากษาเป็นอื่น เป็นหน้าที่ของเอกชนที่จะนำคดีมาฟ้องศาลปกครอง และกล่าวหาว่าไม่ชอบด้วยกฎหมายอย่างไร

	ประการที่สอง นับแต่เวลาที่นิติกรรมทางปกครองมีผล ก็จะเกิดความเคลื่อนไหวในสิทธิหน้าที่ของปัจเจกชนทันทีที่มีการประกาศหรือแจ้งให้เอกชนทราบ ทั้งๆ ที่เอกชนไม่สมัครใจ วิธีเดียวที่จะทำให้นิติกรรมทางปกครองสิ้นผลได้ คือ ต้องให้มีการเพิกถอนโดยฝ่ายปกครองเองหรือโดยศาลปกครอง และการไม่ปฏิบัติตามนิติกรรมทางปกครองนั้นก็อาจผิดกฎหมายอาญา รวมถึงอาจถูกฝ่ายปกครองบังคับให้ทำตามได้ถ้ากฎหมายให้อำนาจ เช่น อาจรื้อถอนสิ่งนั้นได้ การที่เอกชนมาฟ้องคดีต่อศาลปกครอง ไม่เป็นเหตุให้ทุเลาการบังคับตามนิติกรรมนั้น เว้นแต่เอกชนจะทำคำขอเป็นพิเศษต่อศาลขอทุเลาการบังคับตามนิติกรรมทางปกครองโดยอ้างว่า ถ้าบังคับไปแล้วต่อมาศาลพิพากษาว่านิติกรรมทางปกครองนั้นไม่ชอบ จะไม่มีทางเยียวยาผลให้กลับคืนมาได้
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(เช่น รื้อบ้านไปแล้ว ศาลพิพากษาว่าคำสั่งรื้อไม่ชอบ) และต้องพิสูจน์ให้ศาลเห็นได้อย่างจริงจัง ซึ่งหมายความว่า ต้องให้ศาลเห็นว่าเอกชนอาจชนะคดีในท้ายที่สุด อนึ่ง การทุเลาการบังคับคำปฏิเสธของฝ่ายปกครองศาลจะไม่ให้เลย เพราะจะเท่ากับเป็นการบังคับให้ฝ่ายปกครองต้องอนุญาตไปก่อน

	ประการที่สาม ในอนาคตนับแต่เวลาที่นิติกรรมทางปกครองมีผล ฝ่ายปกครองย่อมยกเลิก นิติกรรมปกครองนั้นให้สิ้นผลไปในอนาคตได้นับแต่วันยกเลิก แต่ถ้าจะเพิกถอนให้มีผลย้อนหลัง ก็อาจทำได้ในบางกรณี แต่ทั้งนี้ ขึ้นอยู่กับการพยายามประสานประโยชน์หลายอย่างเข้าด้วยกัน เช่น ความชอบหรือไม่ชอบด้วยกฎหมาย สิทธิที่เอกชนได้รับไปแล้ว นิติกรรมนั้นมีผลทั่วไปหรือเฉพาะเรื่องซึ่งเราจะได้ศึกษาต่อไป

๓. การไม่อาจนำกฎหมายเอกชนมาใช้บังคับในกฎหมายมหาชนโดยตรง

	เมื่อลักษณะของนิติสัมพันธ์ระหว่างเอกชนกับเอกชนแตกต่างโดยสภาพโดยสิ้นเชิงจากนิติสัมพันธ์ระหว่างรัฐหรือหน่วยงานของรัฐกับเอกชน ดังนั้น โดยเหตุผลและโดยตรรกะ เราจึงไม่อาจนำกฎหมายเอกชนไม่ว่าจะเป็นหลักกฎหมายเอกชน วิธีการใช้การตีความกฎหมาย องค์กร และกระบวนการในกฎหมายเอกชนมาใช้ในกฎหมายมหาชนโดยตรง (๓.๑) แต่เราอาจยืมทฤษฎี แนวคิด หรือหลักกฎหมายเอกชนมาเป็นพื้นฐานแล้วปรับให้เข้ากับกฎหมายมหาชนได้ (๓.๒)

	๓.๑ การปฏิเสธการใช้บังคับกฎหมายเอกชนในนิติสัมพันธ์ตามกฎหมายมหาชน

	ในระบบกฎหมายต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นระบบกฎหมายมหาชนโดยสภาพอย่างในประเทศทั้งหลายบนภาคพื้นยุโรป (ฝรั่งเศส เยอรมัน เบลเยี่ยม เนเธอแลนด์ อิตาลี ฯลฯ) หรือในระบบกฎหมายมหาชนโดยกฎหมายลายลักษณ์อักษร จะมีวิธีการปฏิเสธการนำกฎหมายเอกชนมาใช้ในนิติสัมพันธ์ทางกฎหมายมหาชนทั้งสิ้น การปฏิเสธนี้มี ๒ ระดับ คือ ระดับแรก ได้แก่ ระดับองค์กรและวิธีพิจารณาเรื่องทางกฎหมายมหาชน และระดับที่สอง คือ ระดับหลักกฎหมายพิเศษที่จะมาใช้ในกฎหมายมหาชน
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เอกสารประกอบการศึกษาหลักสูตรการบริหารงานภาครัฐและกฎหมายมหาชน รุ่นที่ 1 หมวดที่ 2 กลไกและกระบวนการกำหนดนโยบายสาธารณะ / การนำนโยบายสาธารณะไปปฏิบัติหัวข้อ เครื่องมือทางกฎหมายในการบริหารภาครัฐ 2 : สัญญาทางปกครองและทางแพ่ง

(หน้า 6-8, 30-41)

โดย บวรศักดิ์ อุวรรณโณ




สัญญาทางปกครองฝรั่งเศส*

(Contrats administratifs)

บวรศักดิ์ อุวรรณโณ**

ข้อความเบื้องต้น

ถ้าพิเคราะห์กิจกรรมของฝ่ายปกครองแล้ว จะเห็นได้ว่ามีลักษณะ ๒ ประการสำคัญที่ต่างจากกิจกรรมของเอกชน กล่าวคือ กิจกรรมของฝ่ายปกครองมีวัตถุประสงค์ (but) เพื่อประโยชน์สาธารณะของมหาชน (intérêt général) กิจกรรมที่ฝ่ายปกครองทำจึงเป็นบริการสาธารณะ (service public) อันต่างจากกิจกรรมของเอกชนส่วนใหญ่ที่มุ่งประโยชน์ส่วนตนในเชิงกำไรหรือชื่อเสียงเกียรติยศเป็นสำคัญ ด้วยเหตุนี้ วิธีการที่ฝ่ายปกครองใช้ในการดำเนินกิจกรรมบริการสาธารณะทั้งหลาย (moyens) จึงมักมีเอกสิทธิ์แห่งอำนาจมหาชน (prerogative de la puissance publique) อยู่ กล่าวคือ ฝ่ายปกครองอาจแสดงเจตนาทำนิติกรรมฝ่ายเดียวที่เป็นข้อบังคับหรือคำสั่งก่อให้เกิดความเคลื่อนไหวในสิทธิและหน้าที่ของเอกชนได้ โดยเอกชนไม่จำต้องยินยอมด้วย และในกรณีจำเป็นฝ่ายปกครองก็ดำเนินการบังคับตามข้อบังคับหรือคำสั่งนั้นได้เอง โดยไม่ต้องไปศาล ในขณะที่เอกชนเองหามีเอกสิทธิ์เช่นนี้ไม่ เพราะโดยหลัก เอกชนจะก่อนิติสัมพันธ์สร้างความเคลื่อนไหวในสิทธิหน้าที่ของเอกชนอื่นได้ก็แต่โดยความยินยอมพร้อมใจของเอกชนอื่นเท่านั้น ดังนั้น สัญญาจึงเป็นวิธีการหลักที่เอกชนจะก่อสิทธิหน้าที่ระหว่างกัน๑ ทั้งนี้ตามทฤษฎีเสรีภาพในการทำสัญญา (liberte contractuelle หรือ autonomie de voionté) ซึ่งถือว่าเอกชนทุกคนเสมอกัน (égalité) ไม่อาจบังคับกันได้ เว้นแต่จะตกลงใจเข้าทำสัญญาผูกพันกันโดยเสรี (liberté)

-----------------------------------------------------


	*บทความจากเอกสารประกอบการฝึกอบรมนิติกร ณ สำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา วันที่ ๕-๗ กุมภาพันธ์ ๒๕๒๙

	**รองศาสตราจารย์ประจำคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

	๑ ในกฎหมายเอกชน มีข้อยกเว้นหลักนี้ไม่มากนัก อาทิเช่น เรื่องคำมั่นซึ่งเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวที่ก่อสิทธิให้ผู้อื่นย่อมทำได้ (แต่จะก่อหน้าที่ไม่ได้) การใช้อำนาจที่บิดา มารดา หรือผู้ปกครองมีเหนือผู้เยาว์ ตามบรรพ ๑ และบรรพ ๕ ซึ่งไม่ต้องได้รับความยินยอมของผู้เยาว์เองก็เป็นไปเพื่อคุ้มครองผู้เยาว์เป็นต้น
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ยิ่งกว่านั้น เมื่อทำสัญญาขึ้นแล้ว เอกชนฝ่ายใดฝ่ายเดียวจะเปลี่ยนแปลงแก้ไขข้อสัญญาก็ไม่ได้ หากผิดสัญญาก็ต้องไปสู่ศาล จะดำเนินการบังคับกันเองไม่ได้

	จากที่กล่าวนี้ เราจะเห็นได้ว่าตามสภาพของกิจกรรมนั้น วิธีการที่ฝ่ายปกครองใช้เป็นหลักในการดำเนินบริการสาธารณะ ก็คือ การแสดงเจตนาฝ่ายเดียวที่ก่อสิทธิหน้าที่แก่เอกชน ในรูปข้อบังคับหรือคำสั่งที่เราเรียกสั้นๆ ว่า นิติกรรมฝ่ายเดียวทางปกครอง (acte administrative unilateral) ส่วนเอกชนจะใช้วิธีการหลัก คือ สัญญา (contrat) ในการก่อสิทธิหน้าที่ต่อกัน

	อย่างไรก็ตาม นอกเหนือไปจากการทำนิติกรรมฝ่ายเดียวทางปกครองแล้ว ฝ่ายปกครองก็อาจใช้เทคนิคทางสัญญาเข้ามาดำเนินกิจกรรมของตนเพื่อเสริมการใช้อำนาจฝ่ายเดียวได้ หลักเรื่องสัญญาของฝ่ายปกครอง (contrat de l’ administration) จึงเกิดขึ้นในกฎหมายปกครองฝรั่งเศส

	สัญญาของฝ่ายปกครองเองยังจำแนกได้เป็นสองประเภทหลัก คือ

	(๑) สัญญาที่โดยสภาพหรือโดยกฎหมายแล้วเป็นสัญญาทางปกครอง (contrats administratifs) สัญญาทางปกครองประเภทนี้มีลักษณะใกล้กับสัญญาทางแพ่งเฉพาะส่วนที่เกิดจากเจตนาร่วมกันของฝ่ายปกครองและเอกชน มิได้เกิดจากการใช้อำนาจฝ่ายเดียวบังคับเอาโดยฝ่ายปกครอง แต่ลักษณะอื่นๆ และผลของสัญญาทางปกครองนี้กลับใช้หลักกฎหมายมหาชนซึ่งตั้งอยู่บนทฤษฎีบริการสาธารณะ (Théorie de Service public) เป็นสำคัญ อาทิเช่น หลักเรื่องเสรีภาพในการเลือกคู่สัญญาโดยฝ่ายปกครองไม่มีอยู่เพราะต้องดำเนินการประกวดราคา ฯลฯ ตามที่กฎหมายกำหนด หลักเรื่องความเท่าเทียมกันในการกำหนดข้อสัญญาก็หามีอยู่จริงจังไม่ เพราะสัญญาทางปกครองส่วนใหญ่มีสัญญาแบบซึ่งกำหนดรายละเอียดสัญญาอยู่แล้ว ยิ่งกว่านั้น หลักต่างๆ ในสัญญาทางแพ่งก็ไม่นำมาใช้เพราะจะขัดต่อประโยชน์สาธารณะและจะทำให้บริการสาธารณะขัดข้อง อาทิเช่นหลักที่ว่า ถ้าคู่สัญญาต่างตอบแทนฝ่ายใดผิดสัญญาอีกฝ่ายหนึ่งมีสิทธิไม่ปฏิบัติตามสัญญาได้จนกว่าฝ่ายแรกจะปฏิบัติตามสัญญา ก็ไม่อาจนำมาใช้กับสัญญาทางปกครองที่ฝ่ายปกครองผิดสัญญา ในกรณีนี้เอกชนยังต้องปฏิบัติตามสัญญาไปก่อน แล้วจึงเรียกร้องค่าเสียหายภายหลัง เพื่อไม่ให้บริการสาธารณะขัดข้อง นอกจากนั้น หลักการไม่เปลี่ยนแปลงของสัญญาที่ทำขึ้นแล้ว (immutabilité du contrat) จนกว่าคู่สัญญาจะได้ตกลงปลงใจร่วมกัน แก้สัญญาซึ่งเป็นหลักในทางแพ่งก็ไม่อาจนำมาใช้กับสัญญาทางปกครอง ซึ่งฝ่ายปกครองอาจแก้ข้อสัญญาฝ่ายเดียวโดยเอกชนไม่ยินยอมได้
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ถ้ามีความจำเป็นเพื่อบริการสาธารณะหรือประโยชน์สาธารณะ (ทฤษฎีความเปลี่ยนแปลงของสัญญาตามความจำเป็นในบริการสาธารณะหรือ mutabilité du contrat) เมื่อได้ดำเนินการแก้ไขข้อสัญญาไปแล้วก็ดี หรือเกิดเหตุการณ์ที่ไม่คาดฝันเกิดขึ้น ทำให้การปฏิบัติตามสัญญาโดยเอกชนเป็นไปได้ยากยิ่งและเอกชนต้องเสียค่าใช้จ่ายมาก โดยไม่ถึงขนาดที่การปฏิบัติการชำระหนี้ตามสัญญาโดยเอกชนจะตกเป็นพ้นวิสัย (force majeure) ฝ่ายปกครองก็ต้องช่วยสถานะทางการเงินของเอกชนไม่ให้ถึงกับขาดทุนย่อยยับ เพราะมิฉะนั้นบริการสาธารณะจะเสียหาย ทฤษฎีนี้เรียกว่า ทฤษฎีเหตุอันมิได้คาดหมาย (Théorie de l’imprévision) ซึ่งหามีในกฎหมายแพ่งไม่ เพราะในกฎหมายแพ่งนั้นถือว่า การชำระหนี้ที่ยังไม่พ้นวิสัย แม้จะชำระด้วยความลำบากยากเข็ญเพียงใดลูกหนี้ก็คงยังต้องชำระหนี้อยู่เอง๒ หลักพิเศษที่ให้ทั้งคุณและโทษแก่เอกชนโดยมีประโยชน์สาธารณะเป็นแกนนี้ มีผู้ให้ข้อสังเกตว่าเป็นหลักที่มีผลบังคับโดยกฎหมาย และอาจขัดโดยตรงกับข้อความในสัญญาและเจตนาของคู่กรณีตั้งแต่แรก แต่เป็นหลักที่ศาลปกครองสร้างขึ้นเพื่อผสมผสานประโยชน์สาธารณะกับประโยชน์ของเอกชนคู่สัญญา ให้อยู่ในดุลยภาพที่เหมาะสม๓

	๒) สัญญาที่โดยสภาพเป็นสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง (contrat privé de l’ administration) เหมือนๆ กับสัญญาทางแพ่งธรรมดาที่เอกชนทั่วไปทำกัน สมดังที่พนักงานผู้รับผิดชอบสำนวนโรมิเออ (M. Romieu) สรุปไว้ในคำพิพากษาสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐ ลงวันที่ ๖ กุมภาพันธ์ ๑๙๐๓ คดี Terrier (Gr. Ar, p.12) ว่า แม้จะกระทำเพื่อประโยชน์แห่งบริการสาธารณะ ฝ่ายปกครองอาจทำสัญญา “ภายในเงื่อนไขอย่างเดียวกับที่เอกชนทำและต้องอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์และศาลเดียวกับเอกชน” ได้ กล่าวคือ อยู่ใต้กฎหมายแพ่งและศาลยุติธรรมเหมือนๆ กับสัญญาของเอกชน

	ดังนั้น ในบทความนี้ จึงใคร่เสนอข้อพิจารณาเป็น ๒ ส่วนเพื่อความเข้าใจปัญหาอย่างถ่องแท้และทั่วถึง คือ

-----------------------------------------------------


	๒ เทียบประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๒๑๗-๒๑๙

	๓ L.Neville Brown and J.F. Garner, French Administrative Law, London:Butterworths, 3rd ed., 1983 p.126
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ส่วนที่ ๑ ลักษณะและผลทางกฎหมายของสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง โดยในส่วนนี้จะเสนอหลักกฎหมายฝรั่งเศสในปัจจุบันล้วนๆ

ส่วนที่ ๒ วิวัฒนาการของหลักกฎหมายและเทคนิคการใช้สัญญาทางปกครองในฝรั่งเศส โดยในส่วนนี้ มุ่งแสดงให้เห็นว่าหลักกฎหมายดังกล่าวในฝรั่งเศสเกิดจากการพัฒนาการต่อเติมเสริมแต่งทฤษฎีโดยศาลปกครองและโดยนักนิติศาสตร์เป็นเวลานานประการหนึ่ง และสัญญาทางปกครองยังมีบทบาทในเศรษฐกิจแบบรัฐแทรกแซง (Etat interventionniste) ในฝรั่งเศสปัจจุบันอีกประการหนึ่ง
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ส่วนที่๑

ลักษณะและผลทางกฎหมายของสัญญาทางปกครอง

และสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง

	ดังได้กล่าวมาแล้วข้างต้นว่า สัญญาของฝ่ายปกครองมีสองประเภท คือ สัญญาทางปกครองที่ใช้กฎหมายมหาชนบังคับประการหนึ่ง และ สัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครองที่ใช้กฎหมายเอกชนบังคับ เพราะฝ่ายปกครองทำสัญญาประเภทนี้เช่นเดียวกับที่เอกชนทำ อีกประการหนึ่ง ในส่วนที่ ๑ นี้ จะได้แยกพิจารณาลักษณะและผลทางกฎหมายของสัญญาทีละประเภท

ตอนที่ ๑

สัญญาทางปกครอง (Contrats administratifs)

	เนื่องจากสัญญาทางปกครองเป็นสัญญาที่ฝ่ายปกครองทำขึ้นเพื่อประโยชน์สาธารณะ (intérêt public) ลักษณะของสัญญาทางปกครองและผลของสัญญาดังกล่าวจึงแตกต่างจากสัญญาทางแพ่งของเอกชน ข้อแตกต่างทั้งหลายที่จะได้กล่าวรายละเอียดในแต่ละจุดต่อไปนั้น อาจสรุปได้สั้นๆ ว่า ศาลปกครองจะไม่ใช้หลักกฎหมายแพ่งอันเป็นกฎหมายเอกชนบังคับ แต่จะสร้างหลักกฎหมายมหาชนขึ้นใช้กับสัญญาประเภทนี้ โดยให้มีดุลยภาพระหว่างประโยชน์สาธารณะกับประโยชน์ส่วนตัวของเอกชนในสภาวะที่พอเหมาะ หลักกฎหมายมหาชนที่ว่านี้จะแสดงออกตลอดเวลาในขั้นตอนต่างๆ ของสัญญาทางปกครองดังนี้

	๑. เกณฑ์ในการวินิจฉัยว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครอง

	๒. การก่อให้เกิดสัญญาทางปกครอง

	๓. ผลของสัญญาทางปกครองเกี่ยวกับการปฏิบัติตามสัญญาง

	๔. การสิ้นสุดของสัญญาทางปกครอง

	๑.เกณฑ์ในการวินิจฉัยว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครอง (critères des contrats administratifs)

	เรื่องนี้เป็นเรื่องสำคัญยิ่งในสัญญาทางปกครองฝรั่งเศส เพราะหากเราวินิจฉัยได้ว่าสัญญานี้เป็นสัญญาทางปกครองแล้ว
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ผลทางกฎหมายที่สำคัญก็จะตามมา ๒ ประการหลักคือ๔ คดีเกี่ยวกับสัญญาเหล่านี้จะขึ้นศาลปกครองประการหนึ่ง และ ศาลจะใช้หลักกฎหมายมหาชนซึ่งต่างกับกฎหมายแพ่งมาบังคับ อีกประการหนึ่ง

	การวินิจฉัยว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองมีเกณฑ์ ๒ ประการหลักคือ

	๑.๑ สัญญาทางปกครองโดยการกำหนดของกฎหมาย

	๑.๒ สัญญาทางปกครองโดยสภาพ

	๑.๑ สัญญาทางปกครองโดยการกำหนดของกฎหมาย (contrats administrarifs par determination de la loi)

	เกณฑ์ในการวินิจฉัยสัญญาประเภทนี้ง่ายต่อการเข้าใจ เพราะถ้ามีกฎหมายกำหนดไว้ โดยชัดแจ้งว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครอง ก็ต้องถือตามนั้น ในบางครั้งผู้บัญญัติกฎหมายไม่ได้กำหนดไว้โดยตรงว่าให้ถือว่าสัญญาประเภทนั้นประเภทนี้เป็นสัญญาทางปกครอง แต่กำหนดโดยทางอ้อมว่า ให้คดีเกี่ยวกับสัญญาประเภทนั้นขึ้นสู่ศาลปกครอง ผลทางกฎหมายก็จะเหมือนกัน คือต้องถือว่าต่างก็เป็นสัญญาทางปกครองโดยการกำหนดของกฎหมาย

	ตัวอย่างสัญญาประเภทนี้ได้แก่ สัญญาการโยธาสาธารณะ (marché de travaux publics) ซึ่งฝ่ายปกครองว่าจ้างให้เอกชนดำเนินการก่อสร้างสาธารณสมบัติของแผ่นดินที่เป็นอสังหาริมทรัพย์ สัญญานี้เป็นสัญญาทางปกครองโดยการกำหนดของ รัฐบัญญัติ ลงวันที่ ๒๘ pluviôse an VIII สัญญาขายอสังหาริมทรัพย์ของรัฐให้เอกชนก็เป็นสัญญาทางปกครองโดยการกำหนดของกฎหมายฉบับนี้เช่นกัน นอกจากนั้น ยังมีตัวอย่างสัญญาทางปกครองประเภทนี้อีกเช่นสัญญาให้เช่าหรือให้ใช้ประโยชน์ในที่สาธารณสมบัติของแผ่นดิน (contrats comportant occupation du domaine public)ตามรัฐกำหนด ลงวันที่๑๗ มิถุนายน ๑๙๓๘ (décret-loi du 17 juin 1983) สัญญากู้ยืมเงินโดยรัฐ ตามรัฐบัญญัติ ลงวันที่ ๒๖ กันยายน ๑๗๙๓ สัญญาที่เอกชนให้ความช่วยเหลือฝ่ายปกครองในการก่อสร้างสาธารณสมบัติของแผ่นดินด้วยการให้เงินหรือวัสดุ (offre de concours) เอง

-----------------------------------------------------


	๔ Andre de Laubacère, Traité théorique et pratique des contrats administratifs, Paris : L.G.D.J., 1953, pp. 8-9
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สภาที่ปรึกษาแห่งรัฐก็ถือว่าเป็นสัญญาที่เกี่ยวพันโดยตรงกับสัญญาการโยธาสาธารณะจึงเป็นสัญญาทางปกครองโดยการกำหนดของรัฐบัญญัติ ลงวันที่ ๒๘ pluviôse an VII เช่นกัน๕

	๑.๒ สัญญาทางปกครองโดยสภาพ (contrats administratifs par nature)

	เกณฑ์ในการวินิจฉัยสัญญาทางปกครองประเภทนี้ต่างจากประเภทแรกตรงที่กฎหมายมิได้กำหนดไว้ แต่ศาลปกครอง โดยเฉพาะสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐพิเคราะห์ถึงสภาพ (nature) และเนื้อหาสาระของสัญญาแล้ว เห็นว่าสัญญานั้นเป็นสัญญาที่เกี่ยวพันโดยตรงกับประโยชน์สาธารณะ จึงถือว่าเป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพ

	เกณฑ์ที่บรรทัดฐานคำพิพากษาสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐถือว่าเป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพ จะต้องประกอบด้วยเกณฑ์ ๒ ประเภทครบถ้วน ดังนี้

		๑.๒.๑ เกณฑ์ที่เกี่ยวกับคู่สัญญา คือ สัญญาทางปกครองต้องมีฝ่ายปกครองเป็นคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหนึ่งเสมอ และ

		๑.๒.๒ เกณฑ์เกี่ยวกับเนื้อหาสาระของสัญญา คือ นอกจากจะมีคู่สัญญาเป็นฝ่ายปกครองแล้ว เนื้อหาสาระของสัญญาจะต้องมีลักษณะอย่างใดอย่างหนึ่งดังนี้ คือต้องเป็นสัญญาที่มีวัตถุแห่งสัญญา (objet du contrat) เป็นการดำเนินบริการสาธารณะ (execution meme du service public) หรือ ข้อกำหนดในสัญญาเป็นข้อความที่ไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่ง เพราะให้สิทธิพิเศษแก่ฝ่ายปกครองมาก (clauses exorbitantes du droit commun)

		๑.๒.๑ เกณฑ์เกี่ยวกับคู่สัญญา

	เกณฑ์นี้พิเคราะห์ตัวคู่สัญญาเป็นเกณฑ์ว่า ก่อนจะเป็นสัญญาทางปกครองได้ต้องมีฝ่ายปกครองซึ่งเป็นนิติบุคคลในกฎหมายมหาชนเป็นคู่สัญญาอยู่ด้วย จึงจะไปพิเคราะห์เกณฑ์ข้อ ๑.๒.๒ ต่อไป ฝ่ายปกครองที่เป็นนิติบุคคลในกฎหมายมหาชนฝรั่งเศสที่เป็นคู่สัญญามี รัฐ องค์กรที่เขตอำนาจตามพื้นที่ (ภาค, จังหวัด, เทศบาล)

-----------------------------------------------------


	๕ J.L. de Corail, X Delcros, D. Wolf, Le contrat administratif, in documents d’études droit administratif no 2.11, Paris, Documentation Française, 1997, p. 3
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รวมถึงองค์กรอื่นของรัฐที่มีอำนาจเฉพาะเรื่อง (établissements publics)๖ ดังนั้น สัญญาระหว่างเอกชนต่อเอกชนด้วยกันจึงไม่มีทางเป็นสัญญาทางปกครองได้๗ ทั้งๆ ที่อาจเกี่ยวโดยตรงกับการดำเนินบริการสาธารณะ เช่น ผู้รับจ้างสร้างทางหลวงซึ่งเป็นเอกชนไปจ้างผู้รับเหมาช่วงซึ่งเป็นเอกชนอีกคนหนึ่งให้ทำงานบางเรื่องเกี่ยวกับทางหลวงนั้น ศาลปกครองก็ยังถือว่าเป็นสัญญาทางแพ่ง เพราะทำระหว่างเอกชนด้วยกัน (คำพิพากษาสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐ ลงวันที่ ๒๐ ธันวาคม ๑๙๖๑ คดีบริษัทสร้างทางชื่อ Esteral-Côte D’Azur, Rec., p. / 24)

	เดิมสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐถือหลักนี้อย่างเคร่งครัดเรื่อยมา จนถึงประมาณ ค.ศ. ๑๙๖๐ สภาที่ปรึกษาแห่งรัฐและศาลคดีขัดกัน (Tribunal des Conflits) เริ่มยอมรับข้อยกเว้นของหลักข้างต้น โดยถือว่า สัญญาที่ทำระหว่างเอกชนต่อเอกชนอาจเป็นสัญญาทางปกครองได้ ถ้าเอกชนฝ่ายหนึ่งทำเพื่อประโยชน์แห่งนิติบุคคลในกฎหมายมหาชน (pour le compte d’une personne publique) แนวความคิดเรื่องผู้แทน (representation) และตัวแทน (mandate) ของฝ่ายปกครองโดยเอกชน๘ จึงเกิดขึ้นและยังอยู่ระหว่างวิวัฒนาการต่อไป

	คดีแรกที่ศาลเริ่มใช้ทฤษฎีดังกล่าว คือ คำพิพากษาศาลคดีขัดกัน ลงวันที่ ๘ กรกฎาคม ๑๙๖๓ บริษัท Peyrot (Gr. Ar. p. 525) ข้อเท็จจริงย่อๆ คดีนี้มีว่า รัฐบัญญัติลงวันที่ ๑๘ เมษายน ๑๙๕๕ กำหนดว่า การสร้างและหาประโยชน์จากทางหลวงประเภทซุปเปอร์ไฮเวย์นั้น นอกจากรัฐจะทำเองแล้ว รัฐยังอาจให้สัมปทานแก่องค์กรอื่นของรัฐที่เป็นนิติบุคคล หรือสภาหอการค้า หรือบริษัทที่รัฐมีหุ้นฝ่ายข้างมากอยู่ได้

----------------------------------------------------- 

	๖ A. de Laubadère, Traité de droit administratif, Paris : L.G.D.J., 7e éd., 1976, p. 348

	๗ ปัญหาที่ต้องวินิจฉัยตรงนี้คือ องค์กรใดเป็นองค์กรเอกชน สภาที่ปรึกษาแห่งรัฐเคยถือว่าสัญญาระหว่างสหภาพแรงงานแพทย์ (syndicats médicaux) กับสถาบันการเงินประกันสังคม (Caisses de securité sociale) ไม่ใช่สัญญาทางปกครอง เพราะองค์กรทั้งสองเป็นองค์กรเอกชน ตามคดีลงวันที่ ๑๓ ธันวาคม ๑๙๖๓ Syndicat des praticiens de I’art dentaire du J’e partment du Nord , A.J., 1946, II, no 8. มีข้อน่าสังเกตว่า สถาบันการเงินประกันสังคมตั้งขึ้นโดยกฎหมายและทำบริการสาธารณะ แต่ศาลถือว่า ลักษณะอื่นทั่วไปเป็นองค์กรเอกชน

	๘ A. de Laubadère, Traté de droit administratif, pp. 348-359
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ดังนั้น เพื่อสร้างทางดังกล่าวในตอนใต้ฝรั่งเศส รัฐจึงจัดตั้งบริษัทขึ้น ชื่อบริษัทสร้างทาง Esterel Côte d’Azur ให้รัฐถือหุ้นใหญ่และรับสัมปทานสร้างและหาประโยชน์จากทางดังกล่าวตามสัญญาสัมปทานระหว่างรัฐกับบริษัทลงวันที่ ๒๑ พฤษภาคม ๑๙๕๗ เมื่อได้รับสัมปทานแล้ว บริษัทสร้างทาง Esterel Côte d’Azur ดังกล่าวก็มาว่าจ้างบริษัทผู้รับเหมาช่วงหลายบริษัทให้สร้างทางเป็นช่วงๆ ในบรรดาสัญญารับเหมาช่วงทั้งหลายนี้เกิดปัญหาขึ้นกับผู้รับเหมาช่วงรายหนึ่ง คือ กับบริษัท Peyrot ซึ่งล้มละลายเพราะการรื้อถอนตัวของผู้รับเหมาช่วงร่วม บริษัท Peyrot มาฟ้องบริษัท Esterel Côte d’Azur เรียกค่าเสียหายโดยอ้างว่าฝ่ายหลังใช้กลอุบายให้ผู้รับเหมาช่วงร่วมกับตนอีกรายหนึ่งถอนตัว โดยยื่นฟ้องยังศาลยุติธรรมเมืองพัว แต่พอคดีมาถึงศาลอุทธรณ์เมืองตูลูส ศาลเห็นว่าคดีดังกล่าวควรขึ้นศาลปกครองเพราะเป็นสัญญาทางปกครองจึงส่งเรื่องให้ศาลคดีขัดกันวินิจฉัย ศาลคดีขัดกันซึ่งประกอบด้วยผู้พิพากษาจากสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐ ๕ คน จากศาลฎีกา ๕ คน และมีรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมเป็นประธาน ตัดสินว่า โดยปกติการสร้างทางหลวงของรัฐเป็นการโยธาสาธารณะที่โดยสภาพเป็นหน้าที่ของรัฐและรัฐดำเนินการเองมาตั้งแต่ดั้งเดิมเป็นหลัก และในกรณียกเว้นอาจให้เอกชนเข้าดำเนินการแทน ตาม รัฐบัญญัติลงวันที่ ๑๘ เมษายน ๑๙๕๕ ในกรณีหลังนี้ ต้องถือว่าบริษัทเอกชนที่รัฐมีหุ้นเกินกึ่ง ซึ่งเป็นผู้รับสัมปทานนั้น ทำเพื่อประโยชน์โดยตรงของรัฐ (pour le compte de I’Etat) ดังนั้น สัญญารับเหมาช่วงที่บริษัทดังกล่าวทำกับผู้รับเหมาช่วง ซึ่งเป็นเอกชนอีกคนหนึ่งนั้น (บริษัท Peyrot) จึงมีลักษณะเป็นสัญญาการโยธาสาธารณะ อันเป็นสัญญาทางปกครอง ที่ต้องขึ้นศาลปกครอง

	มีข้อสังเกตเกี่ยวกับบรรทัดฐานคดีนี้ว่า ศาลปกครองและศาลคดีขัดกันในคดีหลังๆ ตีความหลักที่วางในคดีนี้อย่างเคร่งครัด เพื่อไม่ให้หลักสัญญาทางปกครองขยายเกินไป ดังนั้น ในคดีหลังศาลจะวินิจฉัยตามคดีนี้ต่อเมื่อผู้รับสัมปทานจากรัฐช่วงแรก เป็นบริษัทที่รัฐถือหุ้นเกินกึ่งหนึ่งประการหนึ่ง และจะยอมใช้หลักนี้เฉพาะกับการสร้างทางซุปเปอร์ไฮเวย์เท่านั้น การก่อสร้างสิ่งอื่นๆ อาทิเช่น ทางรถไฟก็ดี คลองขนส่งก็ดี การปรับปรุงเมืองก็ดี ทั้งสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐและศาลคดีขัดกันไม่ยอมใช้หลักนี้ และกลับถือว่าสัญญาระหว่างเอกชนกับเอกชนในการสร้างสิ่งเหล่านี้เป็นสัญญาทางแพ่งธรรมดา
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(คดี T.C.๑๗ มกราคม ๑๙๗๒, S.N.C.F. c/Entreprise Solon et Barrault, A.J.D.A., 1972, p. 353 ; คดี ๑๐ พฤศจิกายน ๑๙๗๒ บริษัท Grande Travaux Alpins, A.J.D.A., 1973, p. 46)

	อย่างไรก็ดี เมื่อเร็วๆ นี้ สภาที่ปรึกษาแห่งรัฐและศาลคดีขัดกันกลับหันไปใช้ทฤษฎีผู้แทนหรือตัวแทนของฝ่ายปกครอง แทนทฤษฎีทำเพื่อประโยชน์แห่งนิติบุคคลในกฎหมายมหาชน ซึ่งไม่ชัดเจน กล่าวคือ แทนที่จะดูลักษณะของงาน ดังในคดี Peyrot ศาลกลับดูความสัมพันธ์อย่างใกล้ชิดระหว่างบริษัทเอกชนที่เป็นตัวแทนกับฝ่ายปกครองที่เป็นตัวการ ความสัมพันธ์เช่นนี้ดูได้จากบทกฎหมายประกอบข้อเท็จจริง เช่น ในคำพิพากษาสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐลงวันที่ ๓๐ พฤษภาคม ๑๙๗๕ บริษัทSociété d’ equipment de la region montpelliéraine, in A.J.D.A., 1975 p. 361 นั้น เมื่อสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐดูความสัมพันธ์ระหว่างกรมทางหลวงแผ่นดิน กับบริษัท Société d’ equipment de la region montpelliéraine ซึ่งเป็นบริษัทที่รัฐถือหุ้นเกินครึ่งหนึ่งและบริษัทผู้รับเหมาช่วง Roussel สภาที่ปรึกษาแห่งรัฐถือว่าบริษัทแรกเป็นตัวแทนกรมทางหลวงในการทำสัญญากับบริษัทผู้รับเหมาช่วง เพราะการสร้างทางโดยรับเหมาช่วงดังกล่าวทำภายใต้ข้อกำหนดของสัญญาที่กรมทางหลวงกำหนดขึ้น ภายใต้การควบคุมของวิศวกรกรมทางหลวง เงินช่วยเหลือในการสร้างทางที่รัฐน่าจะให้กับเทศบาลเพื่อสร้างทาง กรมทางหลวงก็จ่ายให้โดยตรงกับผู้รับเหมา เมื่อสร้างเสร็จบริษัทผู้รับเหมาแรกต้องส่งมอบงานให้กรมทางหลวง และให้กรมทางหลวงเข้ารับช่วงสิทธิผู้รับเหมาช่วงแรกได้ ด้วยเหตุนี้ เมื่อบริษัทผู้รับเหมาบริษัทแรกไปทำสัญญาให้บริษัท Roussel รับเหมาช่วง จึงเป็นการทำแทนกรมทางหลวง สัญญานี้จึงเป็นสัญญาทางปกครอง ขึ้นศาลปกครอง มีข้อสังเกตว่าบริษัทเอกชนที่เป็นตัวแทนรัฐตามแนวบรรทัดฐานนี้ ล้วนเป็นบริษัทที่รัฐถือหุ้นเกินครึ่งทั้งสิ้น๙ ยังไม่ปรากฏว่าสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐเคยขยายหลักนี้ไปใช้กับบริษัทที่เอกชนมีหุ้นส่วนใหญ่หรือทั้งหมดเลยไม่

	เมื่อได้ความว่า คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นนิติบุคคลในกฎหมายมหาชนและคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเป็นเอกชนหรือนิติบุคคลอื่นในกฎหมายมหาชน สัญญาดังกล่าวจะเป็นสัญญาทางปกครอง ถ้าสัญญาดังกล่าวมีเนื้อหาสาระประการใดประการหนึ่งดังต่อไปนี้

-----------------------------------------------------           

	๙ A. de Laubadère, Traité de droit administratif, p. 349
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	๑.๒.๒ เกณฑ์เกี่ยวกับเนื้อหาสาระของสัญญา

	เป็นที่น่าสังเกตว่า ในการวิเคราะห์ว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ สภาที่ปรึกษาแห่งรัฐยึดเนื้อหาสาระ (contenu)๑๐ ของสัญญา หาได้ดูแบบและวิธีทำสัญญาเป็นเกณฑ์ไม่ ด้วยเหตุนี้ สัญญาที่มีการประมูลประกวดราคา (adjudication) หรือมีสมุดบันทึกกำหนดหนี้ท้ายสัญญา (cahier des charges) หาทำให้สัญญานั้นเป็นสัญญาทางปกครองไม่ ถ้าเนื้อหาสาระของสัญญาไม่ได้มีวัตถุแห่งสัญญาเป็นการดำเนินบริการสาธารณะโดยตรง หรือข้อกำหนดในสัญญาเป็นข้อความที่ไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่ง๑๑ ในทำนองกลับกัน แม้สัญญานั้นจะตกลงด้วยวาจา แต่ถ้าเนื้อหาสาระของสัญญามีลักษณะอย่างใดอย่างหนึ่งข้างต้นสัญญานั้นก็เป็นสัญญาทางปกครองได้๑๒

	เนื้อหาสาระที่จะทำให้สัญญานั้นเป็นสัญญาทางปกครองตามบรรทัดฐานคำพิพากษานั้นจะต้องมีลักษณะใดลักษณะหนึ่งต่อไปนี้คือ

	ก. สัญญานั้นมีวัตถุแห่งสัญญาเป็นการดำเนินบริการสาธารณะโดยตรง (objet du contrat : I’ execution même du service public) หรือ

	ข. สัญญานั้นมีข้อความที่ไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่งเพราะให้สิทธิพิเศษฝ่ายปกครองมาก (les clauses exorbitantes du droit commun)

	ก. สัญญานั้นมีวัตถุแห่งสัญญาเป็นการดำเนินบริการสาธารณะโดย

	ปรัชญาของหลักข้อนี้มีว่า ก็ในเมื่อสัญญาดังกล่าวมีวัตถุแห่งสัญญาเป็นการดำเนินการสาธารณะโดยตรง เพื่อประโยชน์สาธารณะของมหาชน ควรจะต้องนำหลักกฎหมายมหาชนมาใช้บังคับ หาใช่นำหลักกฎหมายเอกชนที่ใช้กับผู้ที่มุ่งประโยชน์ส่วนตนมาใช้ไม่ ณ ที่นี้ก็คือ อะไรคือสัญญาที่มีวัตถุแห่งสัญญาเป็นการดำเนินบริการสาธารณะโดยตรง

-----------------------------------------------------  


	๑๐ G. Vedel, Droit administratif, Paris ; PUF, 6eéd., 1976, p. 229

	๑๑คำพิพากษาศาลฎีกา (Cour de Cassation) ลงวันที่ ๓๐ มีนาคม ๑๙๒๖ ; Bonsergent, D.คำพิพากษาศาลฎีกาคดีขัดกัน ลงวันที่ ๑๐ ธันวาคม ๑๙๓๓, Berry-Crols, S. 1934, 3.36

	๑๒ คำพิพากษาสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐ ลงวันที่ ๒๐ เมษายน ๑๙๕๖, Epoux Bertin, Gr.
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คำว่า “วัตถุแห่งสัญญา” (objet du contrat) ในที่นี้คือ หนี้ที่คู่สัญญาต้องชำระตอบแทนกันเหมือนกับในสัญญาทางแพ่งนั่นเอง พึงสังเกตต่อไปด้วยว่า สัญญาที่ฝ่ายปกครองทำกับเอกชนจะต้องมีความเกี่ยวข้องกับบริการสาธารณะบ้างไม่มากก็น้อย เช่น สัญญาเช่าอาคารเอกชนเพื่อมาตั้งที่ทำการไปรษณีย์ สัญญาซื้อวัสดุครุภัณฑ์มาใช้ในฝ่ายปกครอง ฯลฯ ถ้าสัญญาที่มีเพียงความเกี่ยวพันกับบริการสาธารณะบ้างเช่นนี้เป็นสัญญาทางปกครองทุกสัญญาแล้วไซร้ สัญญาทุกสัญญาที่ฝ่ายปกครองทำก็จะเป็นสัญญาทางปกครองไปหมด แต่สภาที่ปรึกษาแห่งรัฐฝรั่งเศสหาได้ถือว่า สัญญาที่เกี่ยวข้องกับบริการสาธารณะเป็นสัญญาทางปกครองไม่ เว้นแต่ความเกี่ยวข้องนั้นจะถึงขนาดที่ วัตถุแห่งสัญญานั้นเป็นการดำเนินบริการสาธารณะโดยตรง กล่าวคือ หนี้สินที่คู่สัญญาต้องชำระตอบแทนกันเป็นการดำเนินบริการสาธารณะในตัวเอง ในขณะที่สัญญาที่เกี่ยวข้องกับบริการสาธารณะแต่ไม่ถึงกับเป็นการดำเนินบริการสาธารณะเองโดยตรง โดยสภาพจะไม่ใช่สัญญาทางปกครองถ้าไม่มีข้อความที่ไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่ง

	(ก. ๑) หลักนี้ สภาที่ปรึกษาแห่งรัฐวางไว้ในคดีคู่สมรส Bertin๑๓ ซึ่งมีข้อเท็จจริงย่อๆ ว่า หลังจากฝรั่งเศสพ้นจากการยึดครองของทหารเยอรมันในสงครามโลกครั้งที่ ๒ แล้ว ปรากฏว่า มีการรวบรวมผู้ลี้ภัยชาวโซเวียตเข้าศูนย์ส่งตัวกลับบ้านเกิดเมืองนอน ซึ่งอยู่ภายใต้การบังคับบัญชาของรัฐมนตรีกระทรวงทหารผ่านศึก ผู้อำนวยการทหารผ่านศึกได้ทำสัญญาว่าจ้างด้วยวาจาให้คู่สมรส Bertin ทำอาหารเลี้ยงชาวโซเวียตที่กำลังรอการส่งกลับประเทศ โดยให้ค่าจ้างวันละ๓๐ฟรังค์ต่อคนต่อวัน ต่อมาผู้อำนวยการศูนย์ขอให้คู่สมรสดังกล่าวเพิ่มอาหารขึ้นโดยสัญญาว่าจะจ่ายค่าอาหารเพิ่มขึ้น ๗.๕ ฟรังค์ ต่อคนต่อวัน ครั้นคู่สมรสทำอาหารเพิ่ม รัฐมนตรีกระทรวงทหารผ่านศึกปฏิเสธไม่จ่ายค่าอาหารที่เพิ่ม คู่สมรสดังกล่าวจึงมาฟ้องสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐเรียกค่าอาหารเพิ่ม รัฐมนตรีต่อสู้ว่า คดีไม่อยู่ในอำนาจสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐ เพราะสัญญานี้เป็นสัญญาทางแพ่งธรรมดา สภาที่ปรึกษาแห่งรัฐพิจารณาแล้ววินิจฉัยว่า “สัญญานี้มีวัตถุแห่งสัญญาในการให้คู่สมรส Bertin ดำเนินบริการสาธารณะโดยตรง โดยบริการสาธารณะที่ว่าก็คือการเลี้ยงดูคนต่างชาติที่อยู่ในดินแดนฝรั่งเศสเพื่อส่งกลับประเทศ”

-----------------------------------------------------  


	๑๓ C.E. 20 avril 1959, epoux Bertin, Gr. Ar., p.442
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ดังนั้น สัญญาดังกล่าวจึงเป็นสัญญาทางปกครองอยู่ในอำนาจสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐ ข้อสังเกตในคดีนี้คือ ศาลถือว่า การเลี้ยงดูคนต่างชาติในศูนย์ส่งตัวกลับนั้นเป็นบริการสาธารณะที่ฝ่ายปกครองต้องทำ แต่ฝ่ายปกครองทำสัญญาให้เอกชนมาดำเนินบริการสาธารณะนั้นโดยตรงแทนตน ดังนั้นจึงต้องใช้กฎหมายมหาชนบังคับสมดังที่พนักงานผู้รับผิดชอบสำนวนในคดี (commissaire du gouvernement) สรุปว่า “เราไม่สามารถปล่อยให้ฝ่ายปกครองมอบให้เอกชนดำเนินบริการสาธารณะโดยตรงและโดยผลแห่งการนี้ ทำให้ฝ่ายปกครองต้องสละสิทธิและเอกสิทธิ์ตามกฎหมายมหาชนทั่วไป”

	แต่ในคำพิพากษาอีกคดีหนึ่ง คือ ในคดีบริษัท granits porphyroides des Vosges๑๔ ซึ่งพิพาทกันระหว่างเทศบาลเมืองลีลกับบริษัทหินแกรนิตดังกล่าว เกี่ยวกับสัญญาที่เทศบาลซื้อหินแกรนิตแผ่นมาปูพื้นทำถนนเมืองลีล สัญญานี้ไม่มีข้อความที่ไม่ค่อยพบในสัญญาแพ่งด้วย สภาที่ปรึกษาแห่งรัฐถือว่าสัญญานี้เป็นสัญญาซื้อขายธรรมดาทางแพ่ง ข้อสังเกตในคดีนี้คือ บริการสาธารณะโดยตรงในคดีนี้คือการสร้างและซ่อมบำรุงถนนซึ่งเทศบาลทำเองอยู่แล้ว การที่บริษัทขายหินแกรนิตแผ่นเพื่อเทศบาลนำมาปูพื้นถนน เป็นการช่วยให้เทศบาลทำบริการสาธารณะได้ก็จริง แต่การขายหินให้ไม่ใช่การดำเนินบริการสาธารณะโดยตรงในตัวเอง ถ้าข้อเท็จจริงในคดีนี้ได้ความว่าเทศบาลจ้างบริษัทให้สร้างซ่อมถนนโดยใช้หินแผ่นของบริษัทเอง สัญญานี้ก็จะเป็นสัญญาทางปกครอง เพราะเอกชนเข้ามาดำเนินบริการสาธารณะในการสร้างซ่อมเองโดยตรง

	(ก. ๒) ต่อมาสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐขยายหลักนี้ไปถึงสัญญาจ้างแรงงานด้วยโดยถือว่า สัญญาจ้างบุคคลเข้ามาเพื่อช่วยดำเนินบริการสาธารณะโดยตรงเป็นสัญญาทางปกครองด้วย เช่นในคดีผู้ว่าราชการจังหวัดPuy-de-Dôme กับนาย Chardon๑๕ ได้ความว่า ผู้ราชการจังหวัดจ้างนาย Chardon มาเป็นครูฝึกบินให้หน่วยการบินย่อยและการกีฬาในสำนักงานการบินพลเรือน ศาลก็เห็นว่าบริการสาธารณะในคดีนี้คือ การฝึกให้เยาวชนเป็นนักบินในกองทัพ สัญญานี้ทำให้นาย Chardon เข้ามามีส่วนโดยตรงในการช่วยการฝึกบิน จึงเป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพ

----------------------------------------------------- 


	๑๔ C.E. 31 ก.ค. 1912, société des granits porphyroides Verges, Gr. Ar., p. 111

	๑๕ T.C. 13 janv. 1958, Préfêt du Puy-de-Dome c/ Sieur Chardon. Dalloz, 1958.
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คดีนี้ถ้าข้อเท็จจริงเปลี่ยนไปว่า เป็นสัญญาจ้างนาย Chardon มาเป็นคนเติมน้ำมันเครื่องบิน ศาลก็คงจะไม่ถือว่าเป็นสัญญาทางปกครอง เพราะการเติมน้ำมันไม่ทำให้นาย Chardon มีส่วนโดยตรงในการฝึกบิน อีกตัวอย่างหนึ่งที่เห็นได้ชัดก็คือ สัญญาจ้างครูมาสอนในโรงเรียน คงเป็นสัญญาทางปกครอง เพราะครูเข้ามามีส่วนโดยตรงในบริการสาธารณะการสอน แต่ถ้าจ้างนักการมากวาดห้องเรียน คงถือว่าเป็นสัญญาทางปกครองไม่ได้ เพราะการกวาดห้องเรียนไม่ใช่การมีส่วนโดยตรงในบริการสาธารณะการสอน๑๖

	(ก. ๓) ในกรณีที่สัญญาที่ทำระหว่างฝ่ายปกครองกับเอกชนไม่ใช่การให้เอกชนดำเนินบริการสาธารณะเองโดยตรง เพราะฝ่ายปกครองยังดำเนินบริการสาธารณะนั้นด้วยตนเองอยู่ แต่สัญญาที่ฝ่ายปกครองทำกับเอกชนเป็นทางที่จะทำให้บริการสาธารณะที่ฝ่ายปกครองทำอยู่เสร็จสิ้นไปโดยการทำสัญญานั้นเอง ในกรณีนี้ สัญญาเป็นเทคนิคทำบริการสาธารณะแทนที่ฝ่ายปกครองจะใช้อำนาจฝ่ายเดียว

	ตัวอย่างที่เห็นได้ชัดในกรณีนี้คือ คดีระหว่างรัฐมนตรีกระทรวงเกษตรกับคู่สมรส Grimouard๑๗ ในคดีนี้มีข้อเท็จจริงว่า รัฐบัญญัติ ลงวันที่ ๓๐ กันยายน ๑๙๔๖ ให้รัฐมนตรีมีหน้าที่ดำเนินบริการสาธารณะปลูกป่าในพื้นที่ของรัฐและของเอกชน ในส่วนการปลูกป่าในที่ดินเอกชนนั้น กฎกระทรวงที่ออกตามความในรัฐบัญญัตินั้น ให้อำนาจรัฐมนตรีทำสัญญาให้เอกชนทำการปลูกป่าในที่ดินตนเองโดยรัฐจ่ายค่าตอบแทนให้ รัฐมนตรีจึงทำสัญญาให้นาย Grimouard ปลูกป่าในที่ดินของนาย Grimouard สภาที่ปรึกษาแห่งรัฐวินิจฉัยว่า การทำสัญญาของรัฐมนตรีเป็นวิธีการดำเนินบริการสาธารณะ (modalité de I’ execution du service public) ในตัวเอง พึงสังเกตให้ดีว่า คดีนี้ต่างจากคดีคู่สมรสตรงที่คดีนี้ฝ่ายปกครองยังดำเนินบริการสาธารณะปลูกป่าเองอยู่

-----------------------------------------------------


	๑๖ Vedel, op. cit., p. 232 ; คดี T.C. 25 nov. 1963, dame Vue Mazerand, J.C.P., 1964.2.13466

	๑๗ C.E. 20 avr. 1956, Ministre de I’ agriculture c/Consorts Grimouard, Gr, Ar., P. 440
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เพียงแต่แทนที่จะใช้อำนาจฝ่ายเดียวบังคับให้นาย Grimouard ปลูกป่าในที่ของเขา (ซึ่งทำได้) ก็กลับใช้วิธีทำสัญญาแทน สัญญานี้จึงเป็นวิธีการดำเนินบริการสาธารณะที่สำเร็จเสร็จสิ้นในตนเอง๑๘อย่างไรก็ตาม แม้สัญญานั้นจะไม่ได้มีวัตถุแห่งสัญญาเป็นการดำเนินบริการสาธารณะโดยตรง สัญญานั้นอาจยังเป็นสัญญาทางปกครองได้ ถ้ามีข้อความที่ไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่ง เพราะให้สิทธิพิเศษแก่ฝ่ายปกครองมาก

	ข. สัญญานั้นมีข้อความที่ไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่งเพราะให้สิทธิพิเศษแก่ฝ่ายปกครองมาก (les clauses exorbitantes du droit commun)

	ปรัชญาของหลักข้อนี้มีอยู่ว่า ในการดำเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะนั้น ฝ่ายปกครองมีอำนาจมหาชน (puissance publique) ที่ให้สิทธิพิเศษที่เอกชนไม่มีแก่ฝ่ายปกครอง (prérogatives) เช่น อำนาจทำนิติกรรมฝ่ายเดียวทางปกครองก่อให้เกิดความเคลื่อนไหวในสิทธิหน้าที่ของเอกชนได้ ดังนั้น ถ้าฝ่ายปกครองมาทำสัญญากับเอกชนและยังไม่ต้องการสละสิทธิพิเศษตามที่มีในอำนาจมหาชน ก็อาจเขียนข้อสัญญาให้มีข้อความที่รักษาเอกสิทธิ์เช่นนั้นไว้ เมื่อเป็นเช่นนี้ก็ต้องใช้กฎหมายบังคับแก่สัญญานั้น จะใช้กฎหมายแพ่งว่าด้วยสัญญาไม่ได้ ต่อเมื่อสัญญานั้นไม่มีข้อความที่รับรองเอกสิทธิ์พิเศษของฝ่ายปกครองและไม่ให้มีวัตถุแห่งสัญญาเป็นการดำเนินบริการสาธารณะโดยตรง ก็ต้องถือว่าฝ่ายปกครองและเอกชนพร้อมใจกันยอมรับกฎหมายแพ่งมาใช้บังคับกับสัญญานั้น

	ปัญหามีว่า อะไรคือข้อความที่ไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่ง ที่ให้เอกสิทธิ์พิเศษแก่ฝ่ายปกครองมาก ในเรื่องนี้มีหลักว่า ข้อความที่ “มีลักษณะให้สิทธิคู่สัญญา (ที่เป็นฝ่ายปกครอง) หรือก่อหนี้แก่คู่สัญญา (ที่เป็นเอกชน) ซึ่งมีสภาพ (nature) ที่แตกต่างกับสิทธิและหนี้ที่อาจยินยอมก่อขึ้นโดยใครๆ ในสัญญาทางแพ่งหรือทางพาณิชย์” (จากคำพิพากษาสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐ คดี Stein๑๙) อาจถือว่าเป็นข้อสัญญาที่ให้เอกสิทธิ์พิเศษแก่ฝ่ายปกครอง

-----------------------------------------------------


	๑๘ เทียบ C.E., 26 Juin 1974 Société La Maison Isolants de France, R.D.P., 1974, P. 1496 ซึ่งรัฐบัญญัติว่าด้วยการกระจายแหล่งอุตสาหกรรมให้อำนาจเทศบาลที่จะใช้มาตรการเสริมสร้างงานและแหล่งอุตสาหกรรมในเขตตนได้ เทศบาลแห่งหนึ่งทำสัญญาให้บริษัทเอกชนมาตั้งโรงงานในเขตเทศบาลโดยตามสัญญานี้ เทศบาลขายที่ดินราคาถูกให้บริษัท และบริษัทจะได้รับยกเว้นภาษีบางอย่างจากเทศบาล โดยบริษัทต้องสร้างโรงงานตามขนาดและจำนวนคนที่เทศบาลต้องการ สภาที่ปรึกษาแห่งรัฐถือว่า โดยการทำสัญญานี้ เทศบาลใช้วิธีทางสัญญาทำให้การกระจายแหล่งอุตสาหกรรมสำเร็จไป จึงเป็นสัญญาทางปกครอง

	๑๙ C.E. 20 oct. 1950, Stein, Rec., p. 505
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ดังนั้น ข้อความดังกล่าวจึงมีลักษณะที่เป็นข้อความที่อาจขัดต่อกฎหมาย (illicite) และทำให้สัญญาเป็นโมฆะหากไปใส่ไว้ในสัญญาทางแพ่ง เช่น สัญญาที่กำหนดให้คู่สัญญาไม่มีเสรีภาพในการทำสัญญาเลย๒๐ หรือสัญญาที่มีข้อความให้คู่สัญญาฝ่ายหนึ่ง (ฝ่ายปกครอง) บังคับคดีได้เองไม่ต้องผ่านศาล เช่น พอผิดสัญญาให้ฝ่ายปกครองริบทรัพย์คู่สัญญาเอกชนขายทอดตลาดได้ทันที ข้อสัญญาเหล่านี้ ถ้าใส่ในสัญญาทางแพ่งจะขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนทันที นอกจากนั้นข้อสัญญาที่ไม่ถึงกับไม่ชอบด้วยกฎหมายเอกชน แต่ไม่ค่อยพบบ่อยนักในกฎหมายเอกชน (clauses inusuelles) เพราะโดยปกติคู่สัญญามักไม่ยินยอมให้ใส่ไว้ เช่น ฝ่ายปกครองอาจดำเนินการเลิกสัญญาฝ่ายเดียวโดยไม่ต้องมีเหตุผิดสัญญา (résiliation discrétionnaire) การให้อำนาจฝ่ายปกครองในการควบคุมการปฏิบัติตามสัญญามากเป็นพิเศษทุกขั้นตอน (contrôle exorbitant) หรือฝ่ายปกครองอาจให้สิทธิพิเศษแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน โดยที่เอกชนด้วยกันเองทำไม่ได้ เช่น ในสัญญานั้นฝ่ายปกครองให้สิทธิพิเศษในการเรียกเก็บค่าธรรมเนียม (เช่น ฝ่ายปกครองให้เอกชนทำทางด่วน และเรียกเก็บค่าธรรมเนียมได้) หรือฝ่ายปกครองอาจให้เอกชนมีสิทธิผูกขาด (monopôle) ในกิจการนั้นแต่ผู้เดียว หรือฝ่ายปกครองอาจให้เอกชนมีสิทธิใช้ที่ดินของเอกชนอื่นแทนฝ่ายปกครอง เหล่านี้ จะเห็นได้ว่า ในสัญญาที่เอกชนทำกันเอง ไม่มีทางทำเช่นนี้ได้

	ตัวอย่างสัญญาเช่นนี้ เช่น ในคดีบริษัท Vélodrôme du Parc des Princes๒๑ ซึ่งสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐวินิจฉัยว่า สัญญาระหว่างผู้ว่าราชการจังหวัดเขตแซนด์กับบริษัทนี้มีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองเพราะมีข้อความที่ไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่ง เช่น ในการให้เช่าที่ดินเพื่อสร้างเวโลโดรม (Vélodrôme) มีข้อสัญญากำหนดให้ผู้เช่าจัดกิจกรรมได้อย่างจำกัดภายหลังจากขออนุมัติผู้ว่าราชการจังหวัดแล้ว นอกจากนั้น ข้อสัญญายังให้ฝ่ายปกครองควบคุมสถานะการเงิน (กำไร-ขาดทุน) ของบริษัทอย่างใกล้ชิด ไม่ให้เอากำไรเกินควรและยังให้สิทธิแก่ฝ่ายปกครองที่จะเลิกสัญญาเสียเมื่อใดก็ได้ตามที่เห็นสมควรนอกจากข้อความในสัญญาเองแล้ว ศาลยังใช้ตัวบทกฎหมายทั้งปวงอันเป็นที่มาของสัญญานั้นมาประกอบการวินิจฉัยด้วยว่าสัญญาดังกล่าวมีลักษณะแตกต่างจากสัญญาทางแพ่ง

-----------------------------------------------------


	๒๐ J. Rivero, Droit administrative, Paris, Dalloz, coll. Précis dulloz, 8eéd., 1977, p.117

	๒๑ C.E. 26 fév. 1965, Société du Vélodrôme du Parc des Princes, Rec., p. 133
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ด้วยเหตุนี้ แม้ในสัญญาจะไม่มีข้อความใดโดยเฉพาะที่ไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่ง แต่ถ้าพิเคราะห์บทกฎหมายอันเป็นที่มาของสัญญานั้นๆ ทั้งกฎหมายแม่บทและกฎหมายลำดับรองประกอบแล้ว ทำให้เห็นได้ว่ากฎหมายประสงค์ให้สัญญานั้นมีลักษณะและผลต่างจากสัญญาทางแพ่งธรรมดา (régime exorbitant) แล้วสัญญาก็เป็นสัญญาทางปกครอง

	ตัวอย่างกรณีนี้คือ คดีบริษัทไฟฟ้าแห่งแม่น้ำซองต์ (Société d’ exploitation électrique de la rivière du Sant๒๒) คดีนี้เป็นคดีระหว่างการไฟฟ้าฝรั่งเศส (Electricité de France) ซึ่งเป็นนิติบุคคลในกฎหมายเอกชนที่ทำบริการสาธารณะ กับบริษัทไฟฟ้าแห่งแม่น้ำซองต์เอกชนผู้ผลิตไฟฟ้ารายย่อยขายให้การไฟฟ้าฝรั่งเศส ปัญหามีว่า สัญญาระหว่างการไฟฟ้ากับบริษัทเป็นสัญญาอะไร คดีนี้ได้ความว่า สัญญาไม่ได้มีข้อความใดๆ ในสัญญาที่ไม่ค่อยพบในทางแพ่งเลย แต่สภาที่ปรึกษาแห่งรัฐไม่ได้ใช้ข้อความในสัญญาตัดสิน กลับใช้องค์ประกอบทางกฎหมายอื่นซึ่งเป็นที่มาของสัญญา แต่ซึ่งอยู่นอกสัญญามาตัดสิน โดยสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐได้หยิบยก รัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ ๒๐ พฤษภาคม ๑๙๕๕ ที่กำหนดบังคับให้การไฟฟ้ารับซื้อกระแสไฟฟ้าที่เอกชนผู้ผลิตไฟฟ้ารายย่อยทำขึ้นไว้ ดังนั้น สัญญานี้เป็นสัญญาที่การไฟฟ้าต้องทำกับเอกชนผู้ผลิตรายย่อยอย่างเลี่ยงไม่ได้ประการหนึ่ง นอกจากนั้น รัฐกฤษฎีกานี้ยังบังคับไว้อีกว่า หากมีปัญหาเกี่ยวกับการซื้อขายกระแสไฟฟ้าโดยการไฟฟ้า ให้รัฐมนตรีผู้รับผิดชอบการไฟฟ้าวินิจฉัย โดยต้องฟังความเห็นสภาการไฟฟ้าและแก๊ซก่อนเป็นประการที่สอง ลักษณะที่กฎหมายกำหนดไว้เช่นนี้ ทำให้ต้องเข้าใจว่าสัญญาระหว่างการไฟฟ้ากับผู้ผลิตกระแสไฟรายย่อย เป็นสัญญาที่มีลักษณะและผลต่างจากสัญญาทางแพ่งธรรมดา จึงเป็นสัญญาทางปกครอง ทั้งๆ ที่ข้อความในสัญญาจริงๆ ไม่ต่างจากสัญญาซื้อขายระหว่างเอกชนเลย ข้อสังเกตในคดีนี้มีว่าศาลไม่ได้ดูข้อความในสัญญาเองแต่ดูตัวบทกฎหมายนอกสัญญาซึ่งเป็นที่มาของสัญญานั้นแทน ว่ากฎหมายประสงค์จะให้สัญญานั้นเป็นสัญญาทางปกครองไม่ใช่สัญญาทางแพ่งธรรมดา๒๓

-----------------------------------------------------	

	๒๒C.E. 19 janv. 1973, Société D’ exploitation électrique de la rivière du Sant, A.J.D.A., 1973, p. 383

	๒๓ เทียบกับสัมปทานป่าไม้ของไทยในความเห็นคณะกรรมการร่างกฎหมาย ในวารสารกฎหมายปกครอง เล่ม ๑ ตอน ๓
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	เมื่อเราวินิจฉัยได้แล้วว่า สัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองเพราะมีฝ่ายปกครองเป็นคู่สัญญา และสัญญามีวัตถุแห่งสัญญาเป็นการดำเนินบริการสาธารณะ หรือข้อกำหนดในสัญญาเป็นข้อกำหนดที่บ่งลักษณะการใช้เอกสิทธิ์ตามอำนาจมหาชนแล้ว ผลของสัญญานั้นก็คือ ต้องใช้กฎหมายมหาชนบังคับแทนกฎหมายเอกชน และต้องขึ้นศาลปกครอง

	การใช้กฎหมายมหาชนบังคับแก่สัญญาทางปกครองจะทำให้สัญญาทางปกครองมีลักษณะที่ต่างจากสัญญาทางแพ่งโดยประการหลักๆ ๒ ประการ คือ๒๔

	๑. สัญญาทางแพ่งเป็นนิติกรรมที่เกิดจากการแสดงเจตนาสองฝ่ายที่เท่าเทียมกันในกฎหมาย (égalité des parties au contrat) ความเท่าเทียมกันนั้นจะปรากฏทั้งในตอนก่อให้เกิดสัญญา (มีการเจราจาต่อรองกัน) ตอนปฏิบัติตามสัญญา (คู่กรณีต้องชำระหนี้ต่างตอบแทนกัน ถ้าฝ่ายหนึ่งไม่ชำระ อีกฝ่ายหนึ่งจะปฏิเสธไม่ชำระหนี้ของตนก็ได้) ตอนแก้สัญญา (คู่สัญญาต้องยินยอมทั้ง ๒ ฝ่ายจึงจะเปลี่ยนแปลงข้อสัญญาได้) และตอนเลิกสัญญา

	แต่ในสัญญาทางปกครองนั้น ความเท่าเทียมกันระหว่างคู่สัญญาจะไม่มี เพราะฝ่ายปกครองทำการเพื่อประโยชน์สาธารณะ จึงย่อมมีเอกสิทธิ์พิเศษเหนือเอกชน หลักการนี้ แสดงออกทั้งในเวลาก่อให้เกิดสัญญา กล่าวคือ ฝ่ายปกครองมักเป็นผู้กำหนดข้อสัญญาตามลำพังแต่ฝ่ายเดียว โดยคู่สัญญาที่เป็นเอกชนไม่มีสิทธิต่อรองข้อสัญญา มีแต่เพียงสิทธิที่จะรับหรือไม่รับสัญญาที่ฝ่ายปกครองกำหนดขึ้นเท่านั้น และตรงจุดนี้มีข้อน่าสังเกตต่อไปว่า สัญญาแบบ (contrats types) ก็ดี เงื่อนไขทางปกครองต่อท้ายสัญญา (cahiers des charges) ก็ดี ล้วนแต่กำหนดขึ้นโดยกฎหมายหรือระเบียบข้อบังคับทั้งสิ้น๒๕นักกฎหมายฝรั่งเศสบางท่านเห็นว่า ตรงนี้เองที่แม้แต่ข้อกำหนดในสัญญาปกครองก็มีลักษณะเป็นผลมาจากกฎหมายโดยตรง๒๖ นอกจากนั้น ในเวลาปฏิบัติตามสัญญาเอง ฝ่ายปกครองก็อาจเปลี่ยนแปลงข้อกำหนดในสัญญาได้ฝ่ายเดียว ถ้าเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ (หลักอำนาจฝ่ายเดียวในการแก้ไขสัญญาทางปกครอง –pouvoir de modification unilatérale) ในตอนเลิกสัญญาเอง ก็มีสัญญาทางปกครองไม่น้อยที่ให้สิทธิฝ่ายปกครองเลิกสัญญาได้ตามอำเภอใจ

-----------------------------------------------------


	๒๔ Rivero, op. cit., pp. 117-118

	๒๕ เทียบตัวอย่างสัญญาท้ายระเบียบสำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๒๑

	๒๖ เทียบ A. de Laubadère, Traité de droit administrative, p. 363
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	๒. สัญญาทางแพ่งเป็นการแสดงเจตนาที่มีเสรีภาพกว้างขวาง (liberté contractvelle) เสรีภาพในการเจรจาต่อรอง ในการเลือกคู่สัญญา ข้อความของสัญญาตลอดจนรูปแบบต่างๆ จะมีข้อจำกัดก็เพียงเรื่องแบบและวัตถุที่ประสงค์ กล่าวคือ สัญญาตามกฎหมายเอกชนที่มีแบบ ต้องทำตามแบบและต้องมีวัตถุที่ประสงค์ไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อย ศีลธรรมอันดีของประชนหรือพ้นวิสัยเท่านั้น๒๗หากไม่ต้องด้วยข้อยกเว้นเหล่านี้ จะตกลงกันอย่างไรก็เป็นเสรีภาพเต็มที่ของคู่สัญญา

	แต่สัญญาทางปกครองนั้นกฎหมายฝรั่งเศส ถือว่า ตัวฝ่ายปกครองเองไม่มีเสรีภาพเต็มที่เหมือนเอกชนในการทำสัญญา การเลือกคู่สัญญาก็ต้องใช้วิธีการที่เป็นกลางและให้ผลประโยชน์แก่ประโยชน์สาธารณะให้มากที่สุด โดยเหตุนี้หลักกฎหมายปกครองที่ใช้กับสัญญาทางปกครอง จึงให้เอกสิทธิ์พิเศษบางอย่างแก่ฝ่ายปกครอง (ซึ่งเท่ากับจำกัดเสรีภาพของเอกชน) และก่อหน้าที่พิเศษบางประการแก่ฝ่ายปกครอง (ซึ่งเท่ากับจำกัดเสรีภาพฝ่ายปกครอง และก่อให้เกิดสิทธิแก่เอกชน)

	เอกสิทธิ์พิเศษบางอย่างที่ฝ่ายปกครองมีในสัญญาทางปกครอง (เช่น สิทธิแก้สัญญาฝ่ายเดียว) ในขณะที่เอกชนไม่มีสิทธิดังกล่าวในสัญญาทางแพ่งก็ดี หน้าที่ที่ฝ่ายปกครองมีมากขึ้นกว่าที่เอกชนมีตามสัญญาทางแพ่ง (เช่น หน้าที่ต้องใช้ค่าทดแทนให้เอกชนที่กำลังจะล้มละลายเพราะมีเหตุการณ์ที่ไม่คาดฝันเกิดขึ้น ทำให้การปฏิบัติหน้าที่ของเอกชนตามสัญญาเป็นไปได้ยากมาก และใช้จ่ายสูงเกินคาดหมาย) ทั้ง ๒ ประการนี้ เป็นดุลยภาพที่มีเอกลักษณ์พิเศษของกฎหมายมหาชนต่างมีที่มาจากประโยชน์สาธารณะ ดังจะได้อธิบายต่อไปทั้งสิ้น

	๒. การก่อให้เกิดสัญญาทางปกครอง (formation des contrats administratifs)

	การก่อให้เกิดสัญญาทางปกครองนี้มีผลโดยตรงมาจากการแสดงเจตนาที่ตรงกันของฝ่ายปกครองกับเอกชนประการหนึ่ง กับกฎหมายที่กำหนดการก่อให้เกิดสัญญานั้นๆ ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร หรือกฎหมายที่เกิดจากคำพิพากษาอีกประการหนึ่ง

-----------------------------------------------------

	๒๗ เทียบ มาตรา ๑๑๓,๑๑๔ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย
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กฎหมายนี่เองที่ทำให้หลักเสรีภาพในการทำสัญญาและความเสมอภาคในสัญญาทางปกครองถูกจำกัดมากกว่าในกฎหมายแพ่งดังนี้๒๘

	๒.๑ ข้อจำกัดเสรีภาพในการทำสัญญาทางปกครองอันเกิดจากกฎหมาย

	สำหรับฝ่ายปกครองที่จะเข้าทำสัญญา เสรีภาพในการเข้าทำสัญญามีน้อยกว่าเอกชนมากทั้งในเรื่อง อำนาจทำสัญญา และวิธีการเลือกคู่สัญญา กล่าวคือ

	๒.๑.๑ อำนาจในการทำสัญญานั้น เอกชนอาจมีข้อจำกัดในเรื่องความสามารถ และหากเป็นนิติบุคคล อาจมีข้อจำกัดในเรื่องของวัตถุประสงค์ แต่ฝ่ายปกครองเองมีข้อจำกัดทางกฎหมายในเรื่องอำนาจในการทำสัญญาหลายประการดังนี้

	ก. ฝ่ายปกครองที่จะทำสัญญาได้ต้องเป็นนิติบุคคลในกฎหมายมหาชนเท่านั้น

	ข. ผู้ที่จะทำแทนนิติบุคคลในกฎหมายมหาชนในสัญญา ต้องเป็นผู้มีอำนาจตามกฎหมายที่จะทำสัญญาแทนนิติบุคคลนั้นเท่านั้น

	ค. แบบของสัญญาทางปกครองเองก็มักถูกกำหนดโดยกฎหมายโดยเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวกับการพัสดุทั้งหลายนั้น ประมวลกฎหมายและระเบียบว่าด้วยการพัสดุฝรั่งเศส (Code des marches publics) มาตรา ๓๙ และมาตรา ๒๕๐ กำหนดให้ทำเป็นหนังสือโดยมีบันทึกเงื่อนไขทางปกครองต่อท้ายสัญญา (cahiers des charges) เสมอ แต่ในบางกรณีซึ่งเป็นข้อยกเว้นสัญญาทางปกครองอาจทำด้วยวาจาได้๒๙

	ง. การควบคุมฝ่ายปกครองที่ทำสัญญาโดยเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองอื่น ในทางการเงินก็ดี (เช่นอาจถูกควบคุมโดย สตง.) ในทางเทคนิคก็ดี (อาจถูกควบคุมโดยกระทรวงโยธาธิการ) ล้วนเป็นการควบคุมที่เคร่งครัดทั้งสิ้น

	จ. ฝ่ายปกครองเองอาจไม่มีสิทธิเลือกว่าจะทำสัญญาทางแพ่งหรือสัญญา ทางปกครองด้วยซ้ำไป เพราะบางกรณีกฎหมายกำหนดไว้เลยว่าต้องทำเป็นสัญญาทางปกครองหรือทางแพ่ง เช่น สัญญาการโยธาสาธารณะต้องเป็นสัญญาทางปกครองเสมอ สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะก็เช่นกัน

-----------------------------------------------------


	๒๘ Rivero, op.cit., pp. 118-122

	๒๙ ดูตัวอย่างคดีคู่สมรส Bertin ที่อ้างถึงแล้วกรณีนี้มักเป็นสัญญาที่ไม่มีชื่อในทางปกครองที่ไม่มีการกำหนดแบบใดไว้เป็นพิเศษ
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	ฉ. เอกสิทธิ์บางอย่างที่ฝ่ายปกครองมีอยู่ จะสละเสียไม่ได้ถ้าฝ่ายปกครองสละ ศาลก็จะถือว่าการสละสิทธินั้นๆ ไม่เป็นผล เช่น ถ้าเป็นสัญญาทางปกครอง คดีต้องขึ้นศาลปกครอง ฝ่ายปกครองจะยอมให้นำไปขึ้นศาลยุติธรรมไม่ได้๓๐ จะให้ตั้งอนุญาโตตุลาการชี้ขาดให้เป็นการเด็ดขาดโดยไม่ต้องขึ้นศาลปกครองไม่ได้๓๑ ยกเว้นสำหรับ ๓ กรณีคือ กรณีรัฐวิสาหกิจ กรณีสัญญาในกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล หรือกรณีที่กฎหมายให้อำนาจตั้งอนุญาโตตุลาการได้ เอกสิทธิ์ที่ฝ่ายปกครองจะแก้สัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวเพื่อประโยชน์สาธารณะ ก็จะทำข้อสัญญาจำกัดไม่ได้ เอกสิทธิ์ที่ฝ่ายปกครองจะวินิจฉัยว่าเอกชนคู่สัญญาผิดสัญญาโดยฝ่ายปกครองไม่ยอมวินิจฉัยเอง แต่มาขอให้ศาลปกครองตัดสินให้ ก็จะสละไม่ได้เช่นกัน๓๒ ฯลฯ

	๒.๑.๒ วิธีการเลือกคู่สัญญา เอกชนมีสิทธิเต็มที่ที่จะเลือกคู่สัญญาจะเป็นใครก็ได้ การเลือกจะใช้วิธีใดก็ได้ไม่มีข้อจำกัด แต่การเลือกคู่สัญญาของฝ่ายปกครองมีข้อจำกัดดังนี้

	โดยปกติ วิธีเลือกคู่สัญญาของฝ่ายปกครองจะต้องทำตามกฎหมาย ซึ่งจะกำหนดวิธีการที่เป็นกลาง และให้ได้ประโยชน์กับส่วนรวมมากที่สุด ด้วยเหตุผลนี้ การประมูลประกวดราคา (adjudication publique) จึงเป็นหลักของการเลือกคู่สัญญาทางปกครอง เพื่อให้เกิดความเป็นกลาง และให้ฝ่ายปกครองต้องเสียค่าใช้จ่ายน้อยที่สุดหรือได้รายได้มากที่สุดเป็นเกณฑ์ วิธีอื่นๆ เช่น วิธีสืบราคา วิธีพิเศษ วิธีกรณีพิเศษ เหล่านี้จะใช้ได้ก็ตามที่กฎหมายอนุญาตเท่านั้น จะเลือกคู่สัญญาตามใจชอบไม่ได้๓๓ เนื่องจากเรื่องเหล่านี้มีรายละเอียดยืดยาวมาก จึงขอละเว้นไม่นำมากล่าว ณ ที่นี้

-----------------------------------------------------


	๓๐ Rivero, op.cit., p.118

	๓๑ J.M.Auby et R. Drago, Traité de contentieux administratif, Paris; LGDJ., 2e éd., T 1, pp.31

	๓๒ คดี C.E. 21 Juil. 1970., Ministre de I’ Equipement, AJDA, 1970, p. 631

	๓๓ เทียบระเบียบสำนักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. ๒๕๒๑
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	๒.๒ ข้อจำกัดหลักความเสมอภาคของคู่สัญญาอันเกิดจากกฎหมาย

	ในสัญญาทางแพ่งนั้น กฎหมายถือว่าเอกชนที่เป็นคู่สัญญามีความเสมอภาคกันในการกำหนดข้อสัญญา และในการเปลี่ยนแปลงข้อสัญญา ตลอดจนปฏิบัติตามสัญญา โดยปกติข้อสัญญาทางแพ่งย่อมผ่านการเจรจาต่อรองตกลงกำหนดกันโดยอิสระ แต่ก็มีข้อยกเว้นบางกรณีที่คู่สัญญาที่มีอำนาจต่อรองเหนือกว่าจะเลือกกำหนดข้อสัญญาเองโดยไม่เปิดให้มีการเปลี่ยนแปลงข้อสัญญาได้ คู่สัญญาฝ่ายที่เสียเปรียบในความเป็นจริงมีสิทธิเพียงยอมรับหรือปฏิเสธไม่เข้าทำสัญญานี้เท่านั้น สัญญาเช่นนี้ทางแพ่งเรียกว่า สัญญาจำยอม (contrat d’ adhesion) ซึ่งยังมีปัญหาทางทฤษฎีว่าจะเป็นสัญญาที่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ อย่างไรก็ตาม เพื่อช่วยคู่กรณีที่เสียเปรียบในทางแพ่ง กฎหมายคุ้มครองผู้บริโภคก็จะกำหนดให้ข้อสัญญาบางอย่างที่เอาเปรียบผู้ที่เสียเปรียบเกินไป ให้ถือเป็นอันไม่มีเลย๓๔ และนอกจากนั้นยังมีหลักการตีความกฎหมายปรากฏอยู่ด้วยว่า ในกรณีที่สงสัย ให้ตีความให้เป็นคุณแก่ฝ่ายที่ต้องเสียในมูลหนี้๓๕ จะเห็นได้ว่า หลักกฎหมายเอกชนพยายามก่อให้เกิดความเสมอภาคเท่าเทียมกันของคู่สัญญาในการต่อรองตกลงข้อสัญญามาก

	แต่ในสัญญาทางปกครองนั้น ความไม่เท่าเทียมกันระหว่างฝ่ายปกครองที่เหนือกว่าเพราะทำการเพื่อประโยชน์สาธารณะ กับเอกชนที่ด้อยกว่าเพราะทำเพื่อประโยชน์ส่วนตนย่อมเป็นหลักที่มีตรรกะและเหตุผลในตัวเอง ด้วยเหตุนี้ การกำหนดข้อความในสัญญาฝ่ายเดียวโดยฝ่ายปกครองจึงเป็นหลักในกฎหมายปกครองฝรั่งเศส เอกชนไม่มีอำนาจต่อรองข้อสัญญานอกจากในเรื่องราคาซึ่งเอกชนอาจต่อรองได้ ส่วนข้อสัญญาอื่น เอกชนมีสิทธิอย่างเดียวคือยอมรับหรือปฏิเสธไม่ทำสัญญาเท่านั้น

	โดยปกติข้อความในสัญญาทางปกครองที่ฝ่ายปกครองทำอยู่เสมอ อาทิ สัญญาเกี่ยวกับการพัสดุทั้งหลาย เช่น สัญญาจัดซื้อ จัดจ้าง ฯลฯ มักมีสัญญาแบบ (Contrats types) ที่กำหนดโดยกฎระเบียบอยู่ และข้อความเพิ่มเติมในสัญญาทั้งหลายโดยเฉพาะ บันทึกเงื่อนไขทางปกครองต่อท้ายสัญญา (cahiers des charges)&

-----------------------------------------------------


	๓๔ เทียบร่าง พ.ร.บ. คุ้มครองผู้บริโภค (ฉบับที่..) พ.ศ... ส่วนที่ ๒ ทวิ

	๓๕ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๑๑
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ไม่ว่าจะเป็นเงื่อนไขทั่วไป (clauses Administratives generals) เงื่อนไขทางเทคนิค (prescriptions techniques) มักจะกำหนดโดยกฎหมายหรือระเบียบทั้งสิ้น ลักษณะเช่นนี้ไม่เปิดโอกาสให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนต่อรองได้เลย

	นอกจากนั้น การเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขของสัญญา โดยผลของกฎหมายก็ดี โดยการตัดสินใจของฝ่ายปกครองเพื่อประโยชน์สาธารณะก็ดี จะได้ศึกษาโดยละเอียดต่อไป

	๓. ผลของสัญญาทางปกครองเกี่ยวกับการปฏิบัติตามสัญญาในเรื่องนี้เองที่แสดงให้เห็นจุดเด่นของหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศสอย่างแจ่มชัดที่สุด ดังที่ Brown และ Garner ให้ข้อสังเกตว่า “เรื่องการบังคับและปฏิบัติตามสัญญาทางปกครองนี้เอง ที่กฎหมายปกครองฝรั่งเศสได้สร้างหลักพิเศษอันเกิดจากแนวความคิดที่จำเป็นต้องยอมรับความสูงสุดของประโยชน์สาธารณะ ประโยชน์สาธารณะต้องอยู่เหนือสิ่งอื่นใด ถึงแม้ว่าประโยชน์ดังกล่าวจะขัดกับข้อความชัดแจ้งแห่งสัญญา ทฤษฎีนี้เป็นหลักที่สร้างขึ้นโดยกฎหมายและไม่ขึ้นอยู่กับเจตนาของคู่กรณี ...”๓๖

	จุดเด่นของผลแห่งสัญญาทางปกครองก็คือ กฎหมายปกครองฝรั่งเศสถือว่า ไม่ว่าข้อสัญญาจะเป็นเช่นใด ฝ่ายปกครองย่อมมีเอกสิทธิ์พิเศษบางอย่างอยู่เหนือเอกชนโดยสภาพของกิจกรรมที่ทำเพื่อประโยชน์สาธารณะ โดยเฉพาะอำนาจแก้ข้อสัญญาฝ่ายเดียว ในขณะเดียวกัน ฝ่ายปกครองย่อมมีหน้าที่พิเศษที่เอกชนคู่สัญญาในกฎหมายแพ่งไม่มี เป็นการทดแทนเอกชนคู่สัญญาของฝ่ายปกครอง

	๓.๑ ทฤษฎีบริการสาธารณะ : ที่มาของหลักสัญญาทางปกครองเอกสิทธิ์พิเศษและหน้าที่พิเศษของฝ่ายปกครองในสัญญาทางปกครองฝรั่งเศสเกิดจากทฤษฎีประโยชน์สาธารณะและบริการสาธารณะนั่นเอง หลักทุกหลักที่กระทบสัญญาทางปกครองฝรั่งเศสจึงไม่อาจเข้าใจได้ตามลำพัง ถ้าไม่เข้าใจทฤษฎีบริการสาธารณะให้ถ่องแท้๓๗ณ ที่นี้ ใคร่ขอยกหลักกฎหมายปกครองสี่ประการอันเกิดจากทฤษฎีบริการสาธารณะ มาทำความเข้าใจโดยย่อ คือ

-----------------------------------------------------


	๓๖ Brown and Garner, op.cit., p. 126

	๓๗ ประยูร กาญจนดุล, คำบรรยายกฎหมายปกครอง, กรุงเทพฯ โรงพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, ๒๕๒๓, หน้า ๘๑-๘๖
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	ประการแรก หลักความต่อเนื่องของบริการสาธารณะ (le principe de continuité de service public) ซึ่งหมายความว่า บริการสาธารณะเป็นการสนองความต้องการส่วนรวมของประชาชนที่เรียกย่อๆ ว่าประโยชน์สาธารณะทั้งในระดับชาติ และท้องถิ่น ดังนั้น บริการสาธารณะในรัฐและท้องถิ่นจึงขาดไม่ได้และต้องทำต่อเนื่องกันตลอดเวลาไม่มีการชะงัก เพราะถ้าชะงักงันลงประชาชนก็จะเดือดร้อนระส่ำระสาย ผลที่สำคัญจากหลักนี้มี ๓ ระดับ คือ ในระดับฝ่ายปกครองผู้มีหน้าที่ต้องจัดทำบริการสาธารณะจะไม่ทำหรือหยุดทำบริการสาธารณะหรือทำไม่ดีไม่ได้ มิฉะนั้นจะต้องรับผิดชอบต่อความเสียหายที่เกิดขึ้น๓๘ ในระดับพนักงานฝ่ายปกครอง จะต้องทำหน้าที่และจะนัดหยุดงานไม่ได้๓๙ ในระดับคู่สัญญาฝ่ายปกครองที่ทำบริการสาธารณะจะต้องทำตามสัญญาทางปกครอง ดำเนินบริการสาธารณะเรื่อยไปไม่ว่าจะประสบอุปสรรคและยากลำบากเพียงใด ยกเว้นการปฏิบัติตามสัญญาตกเป็นพ้นวิสัย (force majeure) แต่ฝ่ายปกครองเองมีหน้าที่จ่ายค่าทดแทนให้เอกชนที่ทำตามสัญญาโดยยากลำบากและเกิดจากเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้ (imprévision) นอกจากนั้น แม้ฝ่ายปกครองจะเป็นฝ่ายผิดสัญญา เอกชนก็จะอ้างสิทธิไม่ปฏิบัติตามสัญญาเป็นการตอบโต้การผิดสัญญาตามหลักทั่วไปในเรื่องสัญญาต่างตอบแทน (exception adimpliti contractus) ไม่ได้เลย เพราะจะทำให้บริการสาธารณะชะงักงัน เอกชนต้องทำตามสัญญาต่อไปและเรียกค่าเสียหายเอาจากฝ่ายปกครอง

	ประการที่สอง หลักการปรับปรุงบริการสาธารณะอยู่เสมอ (le principe d’ adaptation constant du service) ซึ่งมีหลักว่าบริการสาธารณะต้องพัฒนาให้ทันกับความต้องการส่วนรวมของประชาชน ดังนั้น หลักนี้จึงมีผลใน ๔ ระดับเช่นกัน คือ ในระดับฝ่ายปกครองผู้รับผิดชอบ มีหน้าที่ต้องพัฒนาบริการสาธารณะของตนเองเสมอ เช่น ปัจจุบันประชาชนต้องการใช้ไฟฟ้า ฝ่ายปกครองก็ต้องจัดหาให้

-----------------------------------------------------


	๓๘ J.M. Auby et R. Ducos-Ader, Grands Services Publics et entreprises nationales, Paris; Thémis 2e éd, 1975, pp. 43-44 คดี C.E. 11 avr. 1924, Chapuis, R. 400 ศาลปกครองพิพากษาให้ฝ่ายปกครองรับผิดใช้ค่าเสียหาย เพราะเหตุไฟจราจรเสียแล้วไม่ซ่อม

	๓๙ แต่ปัจจุบันนี้ ในฝรั่งเศสตามรัฐธรรมนูญปี ๑๙๕๘ ยอมรับสิทธิในการหยุดงานของพนักงานของรัฐแล้ว ยกเว้นข้าราชการบางประเภทเช่น ตำรวจ หรือทหาร
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ในระดับพนักงานของฝ่ายปกครองก็ต้องยอมรับการเปลี่ยนแปลงโยกย้าย ยุบเลิกบริการสาธารณะเพื่อความเหมาะสม ในระดับคู่สัญญาทางปกครองก็ต้องพร้อมที่จะพัฒนาบริการสาธารณะที่ตนทำอยู่ตามสัญญา เช่น เมื่อ 20 ปีก่อน ตนทำสัญญาตามไฟตามถนนด้วยก๊าซ แต่ปัจจุบันมีไฟฟ้าทั่วไปแล้ว ตนจะยังอ้างข้อสัญญาเดิมไม่ได้ ถ้าไม่ยอมเปลี่ยนแปลงปรับปรุงบริการสาธารณะ ฝ่ายปกครองย่อมใช้สิทธิแก้ข้อสัญญาฝ่ายเดียวเพื่อปรับปรุงบริการสาธารณะได้ ต้องปรับปรุงกิจกรรมของตนให้ตามไฟตามถนนแทน ในระดับเอกชนผู้รับบริการก็ต้องยอมรับการเปลี่ยนแปลงในราคาค่าบริการซึ่งจะนำมาใช้พัฒนาบริการ

	ประการที่สาม หลักความเสมอภาคในบริการสาธารณะ (le principe d’égalite devant le service public) ซึ่งถือว่าทุกคนเสมอภาคกันในเรื่องที่เกี่ยวกับบริการสาธารณะทั้งในสิทธิและภาระหน้าที่ (égalité des droits et des charges) เช่น ทุกคนมีสิทธิใช้บริการสาธารณะถ้าได้ทำตามเงื่อนไข ทุกคนมีสิทธิสมัครเข้าเป็นพนักงานบริการสาธารณะถ้ามีคุณสมบัติครบถ้วน ทุกคนมีสิทธิเข้าทำสัญญากับฝ่ายปกครองในการจัดทำบริการสาธารณะ ทุกคนที่มีคุณสมบัติเดียวกันก็มีหน้าที่และความรับผิดเท่ากัน ฯลฯ

	ประการสุดท้าย หลักความเป็นกลางของบริการสาธารณะ (le principe de neutralité du service) ซึ่งเป็นผลมาจากหลักข้อ ๓ ว่า ฝ่ายปกครองเองจะเลือกปฏิบัติไม่ได้

	๓.๒ สิทธิหน้าที่ของคู่สัญญาอันเป็นผลมาจากทฤษฎีบริการสาธารณะที่กล่าวมานี้ เป็นทฤษฎีบริการสาธารณะซึ่งอยู่เบื้องหลังลักษณะพิเศษของผลแห่งสัญญาทางปกครอง ดังจะได้แยกทำความเข้าใจดังนี้

	๓.๒.๑ เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง-หน้าที่ของเอกชนในสัญญา

	๓.๓.๒ หน้าที่พิเศษของฝ่ายปกครอง-สิทธิพิเศษของเอกชนในสัญญา

	แต่ก่อนอื่นใคร่ขอแสดงภาพรวมของสิทธิหน้าที่ดังกล่าวก่อนคือ โดยหลักฝ่ายปกครองย่อมมีเอกสิทธิ์พิเศษเหนือเอกชนคู่สัญญา สิทธิพิเศษนี้อาจมาจากข้อสัญญาเองหรือจากหลักกฎหมายปกครองที่ใช้กับสัญญาทางปกครอง สิทธิพิเศษนี้ปรากฏทั้งในการปฏิบัติตามสัญญาในกรณีปกติ และสภาพบังคับกรณีเอกชนไม่ปฏิบัติตามสัญญาหรือปฏิบัติไม่ตรงตามสัญญา

	แต่ความเหนือกว่าของฝ่ายปกครองในสัญญา มีข้อจำกัดที่เป็นเครื่องทดแทนสำคัญแก่เอกชนก็คือ ในส่วนที่เกี่ยวกับค่าตอบแทนที่เอกชนจะได้รับจากฝ่ายปกครองนั้น
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นอกจากฝ่ายปกครองจะแก้ไขเองฝ่ายเดียวไม่ได้หรือบิดพริ้วไม่จ่ายไม่ได้แล้ว เอกชนคู่สัญญาของฝ่ายปกครองยังมีสิทธิที่เอกชนในสัญญาทางแพ่งไม่มีนั่นก็คือ ถ้าฝ่ายปกครองใช้อำนาจแก้ข้อสัญญาฝ่ายเดียวแล้ว ฝ่ายปกครองต้องจ่ายค่าทดแทนให้อยู่ในสภาพที่พอเหมาะกับภาระที่เอกชนรับเพิ่มขึ้นประการหนึ่ง รวมตลอดจนถ้าเอกชนปฏิบัติตามสัญญาไปแล้วปรากฏว่า มีเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้เกิดขึ้น ทำให้เอกชนทำตามสัญญาได้ยาก และจะขาดทุนล้มละลาย ฝ่ายปกครองต้องชดใช้ค่าทดแทนช่วยให้เอกชนพ้นภาวะการขาดทุนอันเกิดจากเหตุนั้น เป็นประการที่สอง ดังรายละเอียดต่อไปนี้

	๓.๒.๑ เอกสิทธ์ของฝ่ายปกครอง-หน้าที่ของเอกชนในเรื่องนี้มีหลักว่า เอกชนคู่สัญญามีหน้าที่ต้องทำตามสัญญาทุกประการ ดังนั้น ข้อสัญญาจึงเป็นสิ่งที่เอกชนต้องเคารพ อย่างไรก็ตาม หลักกฎหมายปกครองยังเพิ่มเติมหน้าที่ของเอกชนนอกเหนือจากข้อสัญญาโดยให้เอกสิทธิ์แก่ฝ่ายปกครองเพื่อประโยชน์สาธารณะอีกดังนี้

	ก. เอกสิทธิ์ในกรณีปฏิบัติตามสัญญาปกติโดยปกติเอกชนคู่สัญญาต้องทำตามสัญญาทุกกรณี เว้นแต่จะเกิดเหตุสุดวิสัย (force majeure) ที่ทำให้การชำระหนี้ตามสัญญาตกเป็นพ้นวิสัย กรณีเช่นนี้เมื่อไม่ใช่ความผิดของฝ่ายใดและจะทำตามสัญญาก็ไม่ได้แล้ว สัญญาก็ยกเลิกเองโดยผลแห่งกฎหมาย๔๐ แต่นอกจากข้อสัญญาแล้ว ฝ่ายปกครองยังมีเอกสิทธิ์ต่อไปนี้ ทั้งๆ ที่สัญญาไม่ได้กำหนดไว้

	(ก. ๑) ฝ่ายปกครองมีสิทธิ กำกับ และควบคุมการปฏิบัติตามสัญญาอย่างใกล้ชิดในทุกสัญญา ๔๑

-----------------------------------------------------


	๔๐ กรณีพ้นวิสัยมีหลักว่า (๑) เหตุที่เกิดขึ้นต้องเป็นเหตุสุดวิสัย คือ ไม่ได้เกิดจากเจตนาของคู่สัญญา (๒) ไม่อาจคาดหมายหรือป้องปัดได้ (๓) ชำระหนี้ตามสัญญาพ้นวิสัย ในคดี C.E. 29 janv. 1909, Compagnie des Messagers les Maritimes, Gr. Ar. 81 ซึ่งสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐวินิจฉัยว่า การนัดหยุดงานของคนขับเรือที่เกิดขึ้นอย่างไม่คาดฝัน ทำให้บริษัทขนส่งทางทะเลไม่อาจส่งของตามสัญญากับรัฐได้เป็นเหตุสุดวิสัย แต่ถ้ารัฐเสนอจะให้ทหารเรือมาช่วยขับเรือดังกล่าวแล้วบริษัทไม่ยอมรับ ซึ่งถือว่าบริษัทไม่ทำการป้องปัดเหตุนั้น ก็ถือว่าไม่เป็นเหตุสุดวิสัย บริษัทต้องรับผิดชอบ

	๔๑ ในสัญญาทางแพ่งโดยปกติบางสัญญาเท่านั้นที่เอกชนมีอำนาจนี้ เช่น สัญญาจ้างแรงงาน สัญญาเช่า ฯลฯ โดยทั่วไป เอกชนไม่มีสิทธิกำกับและควบคุมการปฏิบัติตามสัญญาของเอกชนอีกฝ่ายหนึ่ง เว้นแต่สัญญาจะให้อำนาจไว้
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	(ก. ๒) ฝ่ายปกครองมีสิทธิแก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อสัญญาโดยเฉพาะหนี้คู่สัญญาฝ่ายเดียว (le droit de modifier unilatéralement les conditions du contrat) โดยปกติ ในสัญญาทางแพ่งที่ทำขึ้นแล้วฝ่ายใดเพียงฝ่ายเดียวจะแก้ไขข้อสัญญาไม่ได้ ตามทฤษฎีความเสมอภาคและเสรีภาพในการทำสัญญา ดังนั้น สัญญาทางแพ่งจึงยึดหลัก “ความเปลี่ยนแปลงไม่ได้ของสัญญา” (immutabilité du contrat)

	แต่ในสัญญาทางปกครองซึ่งทำเพื่อบริการสาธารณะโดยแท้ และเนื่องจากบริการสาธารณะจะต้องปรับปรุงให้ทันความต้องการส่วนรวมอยู่เสมอ ฝ่ายปกครองจึงต้องมีเอกสิทธิ์แก้ไขข้อสัญญาฝ่ายเดียวเพื่อให้สนองต่อความเปลี่ยนแปลงของประโยชน์สาธารณะได้ หลักในสัญญาทางปกครองจึงได้แก่ความเปลี่ยนแปลงได้ของสัญญาตามบริการสาธารณะ (mutabliité du contrat administratif)

	แต่การใช้อำนาจฝ่ายเดียวแก้ไขสัญญาทางปกครองมีข้อสังเกตดังนี้

	(๑) หลักนี้ใช้กับสัญญาทางปกครองทุกประเภท๔๒ แต่ที่พบบ่อยที่สุด คือในสัญญาก่อสร้างสาธารณสมบัติของแผ่นดิน และสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ

	(๒) อำนาจแก้ไขข้อสัญญาฝ่ายเดียวนี้ จะต้องมีสาเหตุมาจากการปรับปรุงบริการสาธารณะให้สอดคล้องกับความต้องการของส่วนรวมเท่านั้น ฝ่ายปกครองจะใช้อำนาจนี้ตามอำเภอใจไม่ได้ ตัวอย่างคดีที่เห็นได้ชัดเจนในเรื่องนี้ คือ คดีบริษัทก๊าซเมืองเดวิลล์ เล รูออง (Compagnie Nouvelle du Gaz de Deville-Les-Rouen๔๓) ซึ่งมีข้อเท็จจริงย่อๆว่า ในปี ๑๘๗๔ เทศบาลเมืองเดวิลล์-เล-รูออง ได้ทำสัญญาให้สัมปทานผูกขาดบริษัทก๊าซดังกล่าวตามไฟด้วยก๊าซตามถนนแต่ผู้เดียว ต่อมาในปี ๑๘๘๗ เทศบาลเมืองข้างๆ ได้เริ่มใช้ไฟฟ้ากัน เทศบาลเดวิลล์ เล รูออง ก็ทำสัญญากันใหม่กับบริษัทให้ตามไฟด้วยก๊าซเหมือนเดิมโดยสัญญาไม่ระบุถึงไฟฟ้าเลย ต่อมาในปี ๑๘๙๓ เทศบาลพยายามขอเปลี่ยนสัญญาให้บริษัทตามไฟถนนด้วยไฟฟ้า แต่ไม่เป็นผลสำเร็จเรื่อยมา

-----------------------------------------------------


	๔๒ A.de Laubadère, Traité de droit administratif, p. 370

	๔๓ C.E. 10 janv. 1902, Gr. Ar., p. 38
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จนถึง ค.ศ.๑๘๙๗ เทศบาลจึงทำสัญญากับนาย Lemoine ให้ตามไฟฟ้าตามถนน บริษัทจึงมาฟ้องศาลเรียกค่าเสียหายโดยอ้างว่าเทศบาลผิดสัญญาผูกขาดตามไฟด้วยก๊าซที่ทำกับตน สภาที่ปรึกษาแห่งรัฐตัดสินว่า “บริษัท Compagnie nouvelle de gaz de Deville-Les-Rouen มีสิทธิที่จะตามไฟด้วยวิธีการใดก็ได้ แต่เทศบาลก็ยังมีสิทธิที่จะดำเนินการตามไฟตามถนนด้วยไฟฟ้า หรือให้สัมปทานกับบุคคลที่สามได้ถ้าเทศบาลได้เตือนให้บริษัทแรกทราบถึงความต้องการให้ปรับปรุงและบริษัทปฏิเสธข้อเสนอของเทศบาล”

	นอกจากนั้น ยังมีคดี Viette๔๔ และคดีบริษัทส่งน้ำ Compagnie générale des eaux๔๕ ศาลก็ยึดหลักเดียวกัน คือ ในคดีแรกเทศบาลจ้างนาย Viette ให้ผลิตไฟฟ้ามีแรงม้าเพียง ๗๐ แรงม้าตามสัญญา แต่ต่อมา ประชาชนต้องการใช้ไฟฟ้าเพิ่มขึ้นมาก แรงม้า ๗๐ แรงม้าไม่พอ ศาลตัดสินว่า เทศบาลขอให้ผู้รับสัมปทานเพิ่มแรงกระแสไฟฟ้าให้พอความต้องการประชาชนได้ ถ้าผู้รับสัมปทานไม่ทำ สิทธิผูกขาดไฟฟ้าแต่ผู้เดียวของผู้รับสัมปทานก็หมดไป ในคดีหลัง เทศบาลเมืองเซนต์ให้สัมปทานผูกขาดจำหน่ายน้ำประปากับบริษัทตั้งแต่ปี ๑๘๘๒ จนในปี ๑๙๓๐ ประชาชนเมืองนี้เพิ่มขึ้นถึง ๒ เท่า จำนวนน้ำตามสัญญาเดิม ๒,๔๐๐ ลูกบาศก์เมตรไม่เพียงพอ ศาลตัดสินว่า สัญญาสัมปทานนี้ทำขึ้นเพื่อให้บริการสาธารณะน้ำประปาแก่ประชาชนให้เพียงพอ เมื่อจำนวนประชากรของเมืองเพิ่มขึ้น เทศบาลมีสิทธิขอให้บริษัทเพิ่มการผลิตขึ้นด้วย ถ้าบริษัทไม่เพิ่ม เทศบาลอาจให้ผู้อื่นดำเนินการได้

	(๓) ข้อจำกัดในการแก้ไขฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองต่อไปก็คือ ฝ่ายปกครองจะลดค่าตอบแทนตัวเงินที่ตกลงในสัญญาฝ่ายเดียวไม่ได้๔๖ และการแก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อสัญญาฝ่ายเดียวนั้นจะต้องไม่เกินขนาด (exéder certaines limites) ถ้าเกินขนาด เอกชนมีสิทธิเลิกสัญญาได้ เช่น ขอให้เอกชนชำระหนี้ใหม่อื่นที่ไม่ได้กำหนดและเกี่ยวข้องกับสัญญาเลย๔๗ หรือขอให้เพิ่มของจากที่กำหนดในสัญญาถึง ๓ เท่าตัว

-----------------------------------------------------


	๔๔ C.E., 26 mai 1930, Viette, Rec. 564

	๔๕ C.E., 12 mai 1932, Compagnie générale des eaux, Rec., 568

	๔๖ C.E., 7 août 1891, Morelli. D. 1893, 3.18.

	๔๗ C.E., 8 fév. 1889, Corre, 181; 16 nov. 1928, Ravier, 1193
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ทั้งที่ไม่สามารถแสดงได้ว่าความจำเป็นเพื่อประโยชน์สาธารณะเพิ่มขึ้นขนาดนั้น๔๘ที่เป็นเช่นนี้ก็เพราะฝ่ายปกครองกับเอกชนทำสัญญาเพื่อวัตถุแห่งสัญญาบางอย่าง การเปลี่ยนแปลงวัตถุแห่งสัญญาจนทำให้สัญญานั้นกลายเป็นสัญญาใหม่ และการเปลี่ยนแปลงตามอำเภอใจอาจไม่เป็นธรรมสำหรับคู่สัญญาที่เข้าทำสัญญาโดยรู้ว่าตนมีข้อจำกัดทางเทคนิคหรือการเงิน

	(๔) เมื่อฝ่ายปกครองใช้สิทธิแก้ข้อสัญญาแล้ว ฝ่ายปกครองต้องใช้ค่าทดแทนให้เอกชนเป็นการแลกเปลี่ยน ตามทฤษฎีเหตุอันเกิดจากการกระทำของฝ่ายปกครองที่จะกล่าวถึงต่อไป ตัวอย่างเรื่องนี้ คือ คดีบริษัทรถราง Compagnie générale française des tramways๔๙ ซึ่งมีข้อเท็จจริงว่า จังหวัดได้ทำสัญญาให้สัมปทานเดินรถรางแก่บริษัทโดยกำหนดจำนวนเที่ยวและจำนวนรถไว้ในสัญญา ต่อมาในฤดูร้อน ประชาชนต้องการใช้รถมากขึ้น ผู้ว่าราชการจังหวัดจึงอาศัยอำนาจ ตามรัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ ๘ สิงหาคม ๑๘๘๑ เพิ่มจำนวนขบวนรถขึ้น แต่บริษัทไม่ยอม โดยอ้างข้อสัญญาว่าตนยินดีเพิ่มเที่ยวรถแต่ไม่เพิ่มจำนวนรถ คดีมาถึงสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐ สภาที่ปรึกษาแห่งรัฐวินิจฉัยว่า เมื่อพิเคราะห์รัฐกฤษฎีกาดังกล่าวแล้ว ฝ่ายปกครองหามีเพียงสิทธิที่จะอนุมัติเวลาเดินรถและเที่ยวรถไม่ แต่ยังอาจแก้ไขหรือเพิ่มเติมจำนวนรถได้ เพื่อให้บริการสาธารณะดำเนินไปด้วยดีเพื่อประโยชน์สาธารณะ แต่บริษัทรถรางก็ย่อมมีสิทธิฟ้องเรียกค่าทดแทนความเสียหายอันเกิดจากความเปลี่ยนแปลงของสัญญานี้ได้ ข้อสังเกตที่น่าสนใจอยู่ในคำสรุปของพนักงานผู้รับผิดชอบสำนวน Léon Blum ว่า “เป็นที่แน่ชัดว่า บริการสาธารณะประเภทนี้ต้องเปลี่ยนแปลงตามความต้องการของประโยชน์สาธารณะ เมื่อรัฐให้สัมปทานการขนส่งไปแล้ว ก็ใช่ว่ารัฐจะไม่มีสิทธิเกี่ยวข้องกับบริการสาธารณะขนส่งนั้นอีก เพราะอย่างไรเสีย กิจการนี้ก็ยังเป็นบริการสาธารณะ การให้สัมปทานเป็นการให้เอกชนทำแทน กล่าวคือ เป็นวิธีหนึ่งในการดำเนินบริการสาธารณะโดยทางอ้อมไม่ใช่การละเลยหรือการเพิกเฉย ดังนั้น รัฐจึงอาจเข้าแทรกแซงกำหนดให้ผู้รับสัมปทานต้องเพิ่มบริการจากที่กำหนดไว้ได้ โดยอาศัยอำนาจไม่เพียงตามข้อสัญญาเท่านั้น แต่โดยอาศัยอำนาจมหาชนที่เป็นของฝ่ายปกครองตามหลักกฎหมายมหาชนได้...

-----------------------------------------------------


	๔๘ C.E., 15 nov. 1902, Olmer, Rec., p. 665

	๔๙ C.E., 21 mars 1910, Gr. Ar., 97.
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แต่ถ้าฝ่ายปกครองผู้ให้สัมปทานใช้อำนาจแก้ไขเปลี่ยนแปลงฝ่ายเดียวแล้ว ทำให้ประโยชน์ทางการเงินในสัญญาของผู้รับสัมปทานเสียไป... เกิดการเสียดุลยภาพระหว่างประโยชน์ตอบแทนกับภาระที่เพิ่มขึ้น... ไม่มีอะไรห้ามเอกชนผู้รับสัมปทานที่จะร้องขอให้ศาลตัดสินว่า การเปลี่ยนแปลงข้อสัญญาฝ่ายเดียวที่ชอบด้วยกฎหมายและก่อหนี้ใหม่ให้เอกชนนั้น ทำให้เขาเสียหายต้องชดใช้ค่าเสียหายให้” แต่ต้องเข้าใจต่อไปว่า “ค่าทดแทน” (indemnité) นี้ หมายถึงค่าทดแทนความเสียหายที่มีอยู่จริงทั้งหมด คือการขาดทุนจริงๆ เท่านั้น การขาดทุนกำไร การขาดรายได้เพิ่ม ไม่ใช่ค่าเสียหายที่แท้จริงนี่เป็นเพียงตัวอย่างเดียวของหลัก “ดุลยภาพทางการเงิน” (equation financière) ในสัญญาทางปกครอง

	ข. เอกสิทธิ์กรณีมีการผิดสัญญา

	ในกรณีเอกชนผิดสัญญา หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศสถือว่า ฝ่ายปกครองมีเอกสิทธิ์หลัก ๒ ทาง คือ

	(ข.๑) ถ้าฝ่ายปกครองเป็นฝ่ายผิดสัญญาก่อน เช่น ไม่ชำระค่าตอบแทนให้เอกชนตามกำหนด หลักสัญญาต่างตอบแทนทางแพ่งที่ให้สิทธิคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งไม่ยอมปฏิบัติตามสัญญาเช่นกันจนกว่าฝ่ายปกครองจะยอมทำตามสัญญาก่อน (exception non adimpleti contractus) นำมาใช้ไม่ได้ เอกชนยังคงต้องทำตามสัญญาต่อไป เพื่อความต่อเนื่องของบริการสาธารณะ แต่อาจขอให้ฝ่ายปกครองชดใช้ค่าเสียหายได้๕๐ และถ้าร้ายแรงอาจร้องขอต่อศาลเพื่อเลิกสัญญาได้ แต่จะเลิกสัญญาเองไม่ได้

	(ข.๒) ถ้าเอกชนผิดสัญญา ไม่ทำตามสัญญาหรือทำไม่ตรงข้อกำหนดในสัญญา ฝ่ายปกครองมีเอกสิทธิ์ดังนี้

	(๑) ฝ่ายปกครองอาจมีอำนาจไม่เพียงเรียกค่าเสียหายหรือทำการตอบโต้โดยไม่ยอมชำระหนี้ที่ตนจะต้องชำระตอบแทนให้เอกชนเท่านั้น แต่เพื่อไม่ให้ความต่อเนื่องของบริการสาธารณะเสียไป ฝ่ายปกครองยังอาจดำเนินการบังคับให้เอกชนทำตามสัญญาได้เองโดยไม่ต้องมาสู่ศาลก่อน หลักนี้ คือหลักเอกสิทธิ์การบังคับฝ่ายเดียวไปก่อนโดยไม่ต้องไปศาล (Privilège du préalable)

-----------------------------------------------------


	๕๐ Rivero, op.cit., D, 124
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	(๒) อำนาจดำเนินการบังคับนี้มีอยู่โดยผลของกฎหมายทั้งๆ ที่ข้อความในสัญญาไม่ปรากฏ ฝ่ายปกครองก็อาจดำเนินการบังคับเพื่อแก้ไขความบกพร่องที่ปรากฏได้เอง๕๑

	(๓) อำนาจบังคับนี้ ฝ่ายปกครองตัดสินได้เองโดยไม่ต้องมาศาลภายหลังการเตือนให้ปฏิบัติตามสัญญาแล้ว เอกชนยังไม่ทำตาม ก็อาจสั่งให้เอกชนชดใช้ค่าเสียหาย และถ้าจำเป็น อาจเข้าทำการแทนเอกชนเอง หรือให้บุคคลที่ ๓ มาทำการแทน โดยเอกชนผู้ผิดสัญญาต้องจ่ายค่าใช้จ่ายให้ และหากฝ่ายปกครองเห็นสมควร จะใช้สิทธิเลิกสัญญาก็ได้ ข้อยกเว้นมีอยู่เรื่องเดียวคือ การวินิจฉัยว่าเอกชนผิดสัญญาสัมปทานอย่างร้ายแรงจนถึงขั้นต้องเลิกสัญญา ต้องให้ศาลวินิจฉัย เพราะความเสียหายกับเอกชนมีมากในกรณีสัญญาสัมปทาน

	(๔) หากเอกชนผู้ถูกมาตรการบังคับของฝ่ายปกครอง เห็นว่ามาตรการนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย ก็อาจมาฟ้องศาลปกครองให้ชดใช้ค่าเสียหายได้

	๓.๒.๒ หน้าที่พิเศษของฝ่ายปกครอง-สิทธิพิเศษของเอกชน อาจแยกพิจารณาได้ดังนี้

	ก. สิทธิของเอกชนในกรณีปกติ

	ข. หลักดุลยภาพทางการเงินของสัญญา-หน้าที่พิเศษของฝ่ายปกครอง

	ก. สิทธิของเอกชนในกรณีปกติ

	เอกชนคู่สัญญามักมีสิทธิต่างๆ ในกรณีปกติดังนี้

	(ก.๑) บ่อยครั้งที่ฝ่ายปกครองให้เอกสิทธิ์พิเศษที่ตนมีอยู่แก่เอกชนเพื่อช่วยการปฏิบัติตามสัญญา เช่น ผู้รับสัมปทานบริการสาธารณะจะมีสิทธิเก็บค่าธรรมเนียม ค่าใช้บริการจากเอกชน หรือมีสิทธิผูกขาดทำการนั้นเพียงผู้เดียว ผู้ก่อสร้างสาธารณสมบัติของแผ่นดินอาจครอบครองที่ดินของเอกชนอื่นหากจำเป็นเพื่อวางสิ่งของหรือสร้างที่ทำการชั่วคราว สิทธิพิเศษที่สัญญาให้แก่เอกชนเหล่านี้ แสดงให้เห็นลักษณะสัญญาทางปกครองที่ให้ความสำคัญกับประโยชน์สาธารณะได้อย่างดี

-----------------------------------------------------


	๕๑ C.E., 31 mai 1907, Deplarque, Rec, p. 513
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	(ก. ๒) นอกจากสิทธิเหล่านี้แล้ว เอกชนคู่สัญญาของฝ่ายปกครองยังมีสิทธิอันเป็นหัวใจสำคัญที่ทำให้เอกชนเข้าทำสัญญานั้นก็คือ ค่าตอบแทนเป็นเงินทองในการเข้าทำสัญญา ในเรื่องค่าตอบแทนนี้ เอกชนมีสิทธิเด็ดขาดที่จะไม่ยอมให้ฝ่ายปกครองแก้ไขฝ่ายเดียวได้ และนอกจากนั้น ยังมีเหตุบางเหตุที่ทำให้เอกชนมีสิทธิได้รับเงินค่าทดแทนจากฝ่ายปกครอง ตามหลัก “ดุลยภาพทางการเงินในสัญญาทางปกครอง” (équilibre financier du contrat) ซึ่งเอกชนในสัญญาทางแพ่งธรรมดาไม่มี

	ข. หลักดุลยภาพทางการเงินในสัญญา อันเป็นหน้าที่พิเศษของฝ่ายปกครอง

	หลักนี้มีทฤษฎีสำคัญๆ ๔ ทฤษฎีคือ

	(ข.๑) ฝ่ายปกครองใช้สิทธิแก้ไขเปลี่ยนแปลงสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว ทำให้เอกชนคู่สัญญามีภาระเพิ่มขึ้นจากการนั้น สภาที่ปรึกษาแห่งรัฐจึงวางหลักว่าฝ่ายปกครองต้องชดใช้ค่าทดแทน (indemnité) ในภาระที่เพิ่มขึ้นจากการเปลี่ยนแปลงเพิ่มเติมข้อสัญญานั้น พึงสังเกตว่าค่าทดแทนไม่ใช่ค่าเสียหายเพราะค่าเสียหาย (dommages-intérêts) เกิดจากการผิดสัญญาของฝ่ายปกครอง๕๒

	(ข. ๒) ทฤษฎีเหตุอันเกิดจากการกระทำของฝ่ายปกครอง (Théorie du fait du prince-แปลตรงตัวว่า “การกระทำของเจ้าชาย” )

	หลักกฎหมายที่สภาที่ปรึกษาแห่งรัฐวางไว้เป็นบรรทัดฐาน พอสรุปสาระสำคัญของทฤษฎีนี้ได้ดังนี้ หากเกิดความเสียหายขึ้นแก่เอกชนคู่สัญญาเนื่องมาจากการที่ฝ่ายปกครอง (เจ้าชาย) ผู้เป็นคู่สัญญาเป็นผู้ก่อให้เกิดขึ้นโดยการใช้เอกสิทธิ์ของตน ทำให้การปฏิบัติตามเงื่อนไขในสัญญายากขึ้นหรือเสียค่าใช้จ่ายมากขึ้น ฝ่ายปกครอง (le prince) ต้องชดใช้ค่าทดแทนเต็มจำนวน (indemmités integrals) เท่าความเสียหายที่เกิดขึ้นจริงแก่คู่สัญญา สำหรับทฤษฎีนี้จะใช้เมื่อใด มีข้อสังเกตว่า คำพิพากษาสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐแยกระหว่างการกระทำของฝ่ายปกครองคู่สัญญาเองกับฝ่ายปกครองอื่นออกจากกัน และแยกความเสียหายอันเกิดจากคำสั่งเฉพาะเรื่องหรือมาตรการทั่วไปออกจากกันดังนี้

-----------------------------------------------------


	๕๒ เรื่องนี้ บางท่านว่าเป็นทฤษฎีเหตุอันเกิดจากการกระทำของฝ่ายปกครอง ดู A. de Laubadère, Traité…p. 381; Rivero, op.cit., p. 127 แต่ G. Vedel, op.cit., p. 256 เห็นว่าน่าจะเป็นคนละเรื่องกัน ผู้เขียนเห็นด้วยกับความเห็นฝ่ายหลัง
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	(๑) ทฤษฎีนี้อาจใช้ในกรณีที่ฝ่ายปกครองคู่สัญญาใช้อำนาจทำคำสั่งเฉพาะเรื่องบังคับแก่เอกชนคู่สัญญา ซึ่งไม่ใช่การใช้อำนาจแก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อสัญญาโดยตรง๕๓ และคำสั่งเฉพาะเรื่องนั้นทำให้การปฏิบัติตามสัญญาถูกกระทบกระเทือนเสียค่าใช้จ่ายมากขึ้นโดยตรง เช่น สัญญาให้สัมปทานทำเหมืองแร่แก่เอกชน พอเอกชนขนเครื่องมือจะเข้าไปสำรวจแร่ รัฐคู่สัญญาห้ามไม่ให้เข้าในเขตสัมปทาน โดยอาศัยอำนาจตามกฎหมายพิเศษอื่น จะเห็นได้ว่า กรณีนี้ไม่ใช่เรื่องการใช้สิทธิแก้ไขข้อสัญญาเลย แต่เป็นการใช้อำนาจห้ามเข้าตามกฎหมายอื่น เช่นนี้ ฝ่ายปกครองต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้น๕๔ แต่ถ้าฝ่ายปกครองคู่สัญญาใช้อำนาจออกมาตรการเป็นการทั่วไปบังคับแก่บุคคลทั่วๆ ไป และมาตรการนั้นทำให้การปฏิบัติตามสัญญากระทบกระเทือนและเสียค่าใช้จ่ายสูงขึ้น กรณีนี้ถือว่าเอกชนไม่ถูกกระทบตามลำพัง เพราะเป็นผลกระทบทั่วไปทุกคน ฝ่ายปกครองคู่สัญญาไม่ต้องรับผิดใช้ค่าทดแทนตามหลักความเสมอภาคในสิทธิและภาระหน้าที่ (charges) ของทฤษฎีบริการสาธารณะ เว้นแต่มาตรการนั้นจะกระทบโดยตรงต่อองค์ประกอบสำคัญของสัญญา เช่น การเก็บภาษีของที่จำเป็นต้องนำมาใช้ในการปฏิบัติตามสัญญาโดยตรงแพงขึ้นมาก๕๕ เช่นนี้ฝ่ายปกครองก็ต้องชดใช้ค่าทดแทน(๒) ทฤษฎีนี้ไม่ใช้ในกรณีที่ฝ่ายปกครองหน่วยอื่นเป็นผู้ก่อภาระพิเศษในการปฏิบัติตามสัญญาให้เอกชนคู่สัญญา เช่น ในสัญญากับเทศบาลนั้น ปรากฏว่ารัฐเป็นผู้ใช้อำนาจทำให้ภาระเพิ่มขึ้นโดยออกกฎหมายหรือคำสั่งเฉพาะเรื่องมาเช่นนี้ ต้องบังคับตามทฤษฎีเหตุที่มิอาจคาดหมายได้ (Théorie de I’ imprévision) แทน

-----------------------------------------------------


	๕๓ ซึ่ง Vedel, op.cit., p. 256 และผู้เขียนเห็นว่าไม่ใช่เรื่องทฤษฎีนี้

	๕๔ เทียบคำพิพากษา C.E. 28 avr. 1948, Ville d’ Ajacaio, R.D.P., 1948, 603

	๕๕ คดี C.E. 29 déc. 1905, Dardy, Rec. 1014; 31 mai 1918, Degraeve, Rec. 527.
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	(ข.๓) ทฤษฎีเหตุที่มิอาจคาดหมายได้ (Théorie de I’ imprévision) ทฤษฎีนี้เป็นทฤษฎีที่มีจุดเด่นเฉพาะของสัญญาทางปกครองที่ต่างจากสัญญาทางแพ่งโดยสิ้นเชิง กล่าวคือในสัญญาทางแพ่งนั้น ถ้าไม่ได้เกิดเหตุสุดวิสัยทำให้การชำระหนี้พ้นวิสัยแล้วแม้มีเหตุนอกเหนือความคาดหมายทำให้การชำระหนี้ยากเข็ญเพียงใด และเสียค่าใช้จ่ายสูงถึงขนาดคู่สัญญาต้องขาดทุนย่อยยับแล้ว คู่สัญญาก็ยังคงต้องทำตามสัญญาอยู่นั่นเอง แต่ในสัญญาทางปกครอง สภาที่ปรึกษาแห่งรัฐไม่ได้ยอมรับหลักการนี้ เพราะสภาที่ปรึกษาแห่งรัฐเห็นว่า ถ้าคู่สัญญาต้องล้มละลายเพราะเหตุที่เกิดขึ้นโดยไม่คาดหมายและไม่ใช่ความผิดใครแล้ว บริการสาธารณะก็จะเสียไป ดังนั้น ฝ่ายปกครองจึงมีหน้าที่ที่จะต้องใช้ค่าทดแทนเพื่อให้ดุลยภาพทางการเงินที่เอกชนเสียไปกลับคืนมา อันจะทำให้เอกชนสามารถดำเนินบริการสาธารณะต่อไปได้อย่างต่อเนื่อง

	เงื่อนไขที่จะก่อให้เกิดการใช้ค่าทดแทนตามทฤษฎีนี้ก็คือ

	๑) คู่สัญญาไม่อาจคาดหมายได้ล่วงหน้าว่าจะมีเหตุที่เกิดขึ้นอันกระทบถึงการปฏิบัติตามสัญญาอย่างรุนแรง และเหตุนั้นเป็นเหตุไม่ปกติ (situation imprévisible et anormale) เช่น สงคราม ภัยธรรมชาติ วิกฤติการณ์เศรษฐกิจร้ายแรง หรือแม้การกระทำของฝ่ายปกครองอื่นที่มีผลเป็นการทั่วไป เช่น การลดค่าเงิน การห้ามขึ้นราคาสินค้า แต่การเสี่ยงต่อการขาดทุนธรรมดา (aléas ordinaire) เพราะเก็งผิด คาดหมายผิด ไม่ได้กำไร ไม่ใช่เหตุที่จะใช้ทฤษฎีนี้

	๒) เหตุที่เกิดขึ้นต้องเป็นเหตุที่นอกเหนือเจตนาคู่กรณีแห่งสัญญา และซึ่งคู่สัญญาไม่อาจป้องปัดขัดขวางได้

	๓) เหตุที่เกิดขึ้นต้องก่อให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรงในการปฏิบัติตามสัญญา (bouleversement dans les conditions d’ execution du contrat) กล่าวคือ ความร้ายแรงของเหตุการณ์ที่กระทบสัญญาต้องถึงขนาดที่ทำให้คู่สัญญาเอกชนขาดทุนย่อยยับ และนานเกินกว่าที่บุคคลธรรมดาจะคาดหมายได้
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ตรงนี้เองที่ศาลปกครองจะกำหนดอัตราความเสี่ยงต่อการขาดทุน (prix limite) เอาไว้ให้เป็นภาระของคู่สัญญาเอกชน ส่วนที่เกินความเสี่ยงที่คนธรรมดาคาดหมายได้ จึงจะเป็นค่าทดแทนที่ฝ่ายปกครองต้องจ่าย

	ผลทางกฎหมายของเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้ก็คือ เอกชนคู่สัญญายังคงต้องปฏิบัติตามสัญญาอยู่ แต่จะได้รับค่าทดแทนความเสียหายที่เกิดขึ้นและผลทางกฎหมายเช่นนี้จะมีอยู่ตลอดไปไม่ได้ แต่จะเป็นการชั่วคราวเท่านั้น

	(๑) แม้จะเกิดเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้ ทำให้การทำตามสัญญาเป็นไปได้ยากมากที่สุดก็ตาม คู่สัญญายังคงต้องปฏิบัติตามสัญญาอยู่เช่นเดิม เพราะทฤษฎีนี้เป็นทฤษฎีที่เกิดขึ้นจากหลักความต่อเนื่องของบริการสาธารณะนั่นเอง

	(๒) คู่สัญญาเอกชนมีสิทธิได้ค่าทดแทนเป็นตัวเงิน ในการนี้ศาลปกครองจะไม่พิพากษาให้ฝ่ายปกครองชำระค่าทดแทนเลยทันที แต่จะพยายามให้คู่กรณีทำสัญญากันใหม่เองก่อน ถ้าคู่กรณีไม่อาจตกลงกันได้ ศาลจึงจะกำหนดค่าทดแทนให้ ค่าทดแทนในกรณีเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้นี้ จะไม่ใช่ค่าทดแทนเต็มจำนวนอย่างในกรณีเหตุที่เกิดจากการกระทำของฝ่ายปกครอง แต่ศาลจะคำนวณค่าทดแทนให้ตั้งแต่วันเริ่มเกิดเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้ที่กระทบถึงสัญญา และจะให้ค่าทดแทนการขาดทุนในส่วนที่เกินจากอัตราความเสี่ยงต่อการขาดทุนธรรมดา (prix-limite) โดยจะเฉลี่ยการขาดทุนส่วนใหญ่ให้เป็นภาระของฝ่ายปกครองต้องชดใช้และให้เอกชนคู่สัญญารับภาระขาดทุนเล็กน้อย

	(๓) ทฤษฎีนี้เป็นทฤษฎีเพื่อบำบัดเหตุร้ายแรงที่เป็นการชั่วคราว (temporaixe) ถ้าเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้กลับเป็นเหตุถาวร (permanent) นับแต่วันแรกที่เหตุนั้นกลายเป็นเหตุถาวร ฝ่ายปกครองก็ไม่ต้องชดใช้ค่าทดแทนอีกต่อไป คู่สัญญาจำต้องเลิกสัญญาโดยปริยาย โดยถือเสมือนว่าสัญญานั้นตกเป็นพ้นวิสัย

	ตัวอย่างการใช้ทฤษฎีนี้ก็คือ คดีบริษัทไฟฟ้าเมืองบอร์โด (Compagnie générale d’ éclairage de Bordeaux๕๖) ซึ่งมีข้อเท็จจริงย่อๆ ว่า บริษัทดังกล่าวรับสัมปทานผลิตไฟฟ้าให้ประชาชนจากเทศบาลเมืองบอร์โด

-----------------------------------------------------	

	๕๖ C.E. 30 mars 1916, Gr. Ar., 132
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ต่อมาเกิดสงครามโลกครั้งที่ ๑ ราคาถ่านหินที่ใช้ในการผลิตกระแสไฟเพิ่มขึ้นจากปี ๑๙๑๕ จากราคา ๓๕ ฟรังค์ เป็นราคา ๑๑๗ ฟรังค์ในปี ๑๙๑๖ บริษัทขอขึ้นค่าไฟฟ้าแต่เทศบาลไม่ยอม บริษัทจึงมาฟ้องศาลขอขึ้นค่าไฟ สภาที่ปรึกษาแห่งรัฐพิพากษาให้เทศบาลชำระค่าทดแทน เพราะเงื่อนไขเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้ครบถ้วน

	ในคดีบริษัทรถรางเมืองแซร์บูรก์ (Compagnie des tramways de Cherbourg)๕๗ ซึ่งเทศบาลเมืองนั้นให้สัมปทานการเดินรถแก่บริษัทดังกล่าว และบริษัทนั้นเคยได้กำไรมาและมาขาดทุนอย่างต่อเนื่องตั้งแต่ปี ๑๙๑๖ เรื่อยมาจนถึง ๑๙๒๒ โดยเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้ เทศบาลอนุมัติให้บริษัทขึ้นค่ารถราง ๘ ครั้ง ครั้งสุดท้าย เทศบาลยอมอนุญาตให้บริษัทขึ้นราคาค่าโดยสารได้ตามที่เห็นสมควร แม้จะขึ้นราคาเท่าใดๆ ก็ยังขาดทุนอยู่ดี บริษัทจึงมาขอค่าทดแทน สภาที่ปรึกษาแห่งรัฐพิพากษาว่า “เมื่อเกิดเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้ขึ้นทำให้การปฏิบัติตามสัญญาขาดทุนอย่างรุนแรง เทศบาลผู้ให้สัมปทานต้องให้ความช่วยเหลือทางการเงินแก่ผู้รับสัมปทาน อย่างไรก็ตาม เหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้นี้ ต้องมีลักษณะชั่วคราว และหากเงื่อนไขทางเศรษฐกิจใหม่ทำให้เหตุนั้นกลายเป็นเหตุถาวรไป.. ผู้ให้สัมปทานไม่อาจนำภาษีอากรของประชาชนมาชำระค่าทดแทนได้...เพราะการดำเนินกิจการดังกล่าวไม่อาจเป็นไปได้เสียแล้ว... และกลายเป็นเหตุสุดวิสัยที่ให้สิทธิคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายมาขอให้ศาลเลิกสัญญาสัมปทานได้”

	๔. การสิ้นสุดของสัญญาทางปกครอง

	โดยปกติ เมื่อมีการปฏิบัติตามสัญญาทางปกครองแล้ว สัญญาก็สิ้นผลไป หรือสัญญาอาจสิ้นผลไปตามข้อตกลงในสัญญานั้นก็ได้ หรืออาจสิ้นผลไปเพราะคู่สัญญาพร้อมใจกันเลิกสัญญา หรือการชำระหนี้ตามสัญญาพ้นวิสัยไป

	อย่างไรก็ตาม ยังมีการเลิกสัญญาที่เป็นหลักเฉพาะของสัญญาทางปกครองดังนี้

	๔.๑ การเลิกสัญญาโดยฝ่ายปกครอง

	มีหลักว่า ฝ่ายปกครองอาจใช้สิทธิเลิกสัญญาฝ่ายเดียวได้ทั้งที่แม้ข้อสัญญาจะไม่ได้กำหนดไว้ใน ๒ กรณีต่อไปนี้

-----------------------------------------------------	


	๕๗ C.E. 9 déc. 1932, Gr. Ar’, 211.
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	๔.๑.๑ ถ้าคู่สัญญาฝ่ายเอกชนผิดสัญญาอย่างร้ายแรง (โปรดดู ๓.๒ (ข.๒))

	๔.๑.๒ ถ้าคู่สัญญาไม่ได้ผิดสัญญา ฝ่ายปกครองอาจใช้สิทธิเลิกสัญญาได้ ถ้าเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ การเลิกสัญญากรณีนี้อาจทำเป็นคำสั่งเฉพาะเรื่องหรือกฎข้อบังคับก็ได้ ความจริงอำนาจเลิกสัญญาฝ่ายเดียวนี้ คือการขยายอำนาจเปลี่ยนแปลงข้อสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองมาใช้เท่านั้น ดังนั้น หลักการใช้อำนาจเลิกสัญญาฝ่ายเดียวโดยเอกชนคู่สัญญาปราศจากความผิดนี้ จะต้องมีเกณฑ์เช่นเดียวกับการใช้อำนาจเปลี่ยนแปลงข้อสัญญานั่นเอง และหากเลิกสัญญาแล้วฝ่ายปกครองต้องชดใช้ค่าเสียหายเต็มจำนวน

	๔.๒ การเลิกสัญญาโดยศาลปกครอง

	การเลิกสัญญาโดยศาลปกครองอาจเกิดขึ้นในกรณีต่อไปนี้

	๔.๒.๑ โดยคำร้องขอของเอกชนคู่สัญญา ในกรณีที่ฝ่ายปกครองเองผิดสัญญาอย่างร้ายแรง หรือในกรณีที่ฝ่ายปกครองใช้อำนาจฝ่ายเดียวแก้ไขข้อสัญญาจนเกินขนาดหรือกรณีที่เกิดเหตุสุดวิสัยขึ้น

	๔.๒.๒ โดยคำร้องขอของฝ่ายปกครอง โดยเฉพาะในกรณีเลิกสัญญาสัมปทานซึ่งฝ่ายปกครองไม่มีสิทธิทำเอง

	๔.๒.๓ โดยคำร้องขอของฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง เมื่อเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้กลายเป็นเหตุถาวร
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	ตอนที่ ๒

	สัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง

(Contrats privé de I’ administration)

	นอกจากสัญญาทางปกครองดังกล่าวที่ต้องใช้กฎหมายปกครองบังคับและขึ้นศาลปกครองแล้ว ฝ่ายปกครองยังอาจทำสัญญาทางแพ่งเช่นเดียวกับเอกชนได้ กรณีเช่นนี้ก็ต้องใช้กฎหมายเอกชนบังคับและขึ้นศาลยุติธรรมธรรมดา

	สัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครองมีเกณฑ์ในการพิเคราะห์ดังนี้

	๑. สัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครองโดยข้อกำหนดของกฎหมาย (contrat privé par determination de la loi)

	ในกรณีนี้ ผู้บัญญัติกฎหมายกำหนดไว้เลยว่าสัญญาบางประเภทให้ฝ่ายปกครองทำเป็นสัญญาทางแพ่ง หรือกำหนดไว้โดยทางอ้อมว่า คดีเกี่ยวกับสัญญานั้นๆ ให้ขึ้นศาลยุติธรรม ตัวอย่างสัญญาทางแพ่งโดยข้อกำหนดของกฎหมายฝรั่งเศส คือ สัญญาที่หน่วยทหารทั้งหลายทำกับเอกชน (contrats passes par les ordinaires des corps de troupe) ตามรัฐกฤษฎีกาลงวันที่ ๒๒ เมษายน ๑๙๐๕ สัญญาที่เอกชนช่วยเทศบาลเก็บภาษี (contrats d’ affermage de diverses taxes municipals) ตามรัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ ๑๗ พฤษภาคม ๑๘๐๙ สัญญาให้เอกชนเช่าที่ดินเพื่อการเกษตร (contrats de baux ruraux) สัญญาจ้างเจ้าหน้าที่ในดินแดนโพ้นทะเล เป็นต้น

	๒. สัญญาทางแพ่งอื่นๆ ของฝ่ายปกครอง

	ในกรณีสัญญาทางแพ่งอื่นๆ ของฝ่ายปกครอง เราไม่อาจดูได้จากสภาพ (nature) ของสัญญา แต่มีเกณฑ์ในการพิจารณาข้อความในสัญญาประการหนึ่งกับพิจารณาลักษณะของกิจการที่ฝ่ายปกครองดำเนินอยู่อีกประการหนึ่ง๕๘

	๒.๑ ข้อความในสัญญาไม่มีข้อความที่ไม่ค่อยพบในทางแพ่งและไม่ใช่การให้เอกชนดำเนินบริการสาธารณะโดยตรง

	ดังได้กล่าวมาแล้วว่า สัญญาทางปกครองนั้น นอกจากจะต้องมีคู่สัญญาเป็นฝ่ายปกครองแล้ว ยังต้องมีเนื้อหาสาระในสัญญาที่เป็นการให้เอกชนดำเนินบริการสาธารณะโดยตรง หรือมีข้อความในสัญญาที่ไม่ค่อยพบในสัญญาทางแพ่ง เพราะให้เอกสิทธิ์ทางอำนาจมหาชนแก่ฝ่ายปกครองมาก สัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครองมีเกณฑ์การพิจารณาในทางตรงกันข้ามกับหลักดังกล่าวคือ ถ้าเนื้อหาสาระ (contenu) ของสัญญาไม่ได้เป็นการให้เอกชนดำเนินบริการสาธารณะโดยตรง และสัญญาไม่มีข้อความที่แสดงเอกสิทธิ์ทางอำนาจมหาชนของฝ่ายปกครองแล้ว ศาลก็จะตีความเจตนาของฝ่ายปกครองว่าประสงค์จะเลือกใช้สัญญาทางแพ่ง

-----------------------------------------------------


	๕๘ Auby et Drago, op.cit., t.I, p. 400
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แต่ถ้าสัญญานั้นเป็นการให้เอกชนดำเนินบริการสาธารณะโดยตรงแล้ว แม้จะใส่ข้อความให้ขึ้นศาลยุติธรรมหรือให้เป็นสัญญาทางแพ่ง ก็หาทำให้สัญญานั้นกลายเป็นสัญญาทางแพ่งไปไม่ เพราะโดยสภาพ สัญญานั้นก็เป็นสัญญาทางปกครองที่ต้องใช้กฎหมายปกครองบังคับ๕๙ และหลักนี้ ใช้กับสัญญาที่มีข้อความรับรองเอกสิทธิ์ในทางอำนาจมหาชนของฝ่ายปกครองด้วย

	คดีตัวอย่างในเรื่องนี้ คือ คดีบริษัท granits porphyrodes des Vosges๖๐ ที่อ้างถึงในข้างต้นนั่นเอง ในคดีนี้ สภาที่ปรึกษาแห่งรัฐถือว่าสัญญาซื้อหินแกรนิตมาปูถนนไม่ใช่สัญญาที่มีวัตถุแห่งสัญญาให้เอกชนดำเนินบริการสาธารณะโดยตรง เพราะฝ่ายปกครองยังทำการปูถนนอยู่โดยตนเอง เป็นแต่ช่วยให้ฝ่ายปกครองได้วัตถุสิ่งของมาใช้ทำบริการสาธารณะเท่านั้น นอกจากนั้น สัญญาดังกล่าวยังไม่มีข้อความที่บ่งบอกเอกสิทธิ์ทางอำนาจมหาชนของฝ่ายปกครองเลย ศาลจึงถือว่าเป็นสัญญาทางแพ่งธรรมดา

	ปรัชญาของหลักนี้ อาจดูได้จากคำสรุปของพนักงานผู้รับผิดชอบสำนวน David ในคดีอันเป็นเสาเอกของกฎหมายปกครอง อันได้แก่คดี Blanco ๖๑ ซึ่งกล่าวว่า “รัฐที่เป็นอำนาจมหาชน (I’ Etat puissance publique) ต้องอยู่ภายใต้กฎหมายปกครองและศาลปกครอง แต่ในฐานะที่เป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สมบัติของแผ่นดินเหมือนๆ เอกชน (en tant que propriètaire) และในฐานะที่เป็นบุคคลทางแพ่งซึ่งอาจต้องถูกสัญญาที่ทำขึ้นทางแพ่งบังคับ รัฐในสองกรณีหลังนี้ประสงค์จะอยู่ภายใต้กฎหมายแพ่งและศาลยุติธรรม” และจากคำสรุปของพนักงานผู้รับผิดชอบสำนวน Romieu ดังอ้างแล้วข้างต้นทำให้เราสรุปได้ว่า บางครั้งรัฐอาจสละเอกสิทธิ์ในกฎหมายมหาชนลงมาทำสัญญาทางแพ่งกับเอกชนได้ ถ้าสัญญานั้นไม่ได้มีวัตถุแห่งสัญญาเป็นการให้เอกชนดำเนินบริการสาธารณะเองโดยตรง

-----------------------------------------------------


	๕๙ คดี C.E. 25 oct. 1961, Geronimi, p. 592

	๖๐ C.E. 31 ก.ค. 1921, Société des granits purpliyoïdes des Vosges, Gr. Ar., p. 111

	๖๑ คดีนี้เป็นที่มาของกฎหมายปกครองยุคใหม่ในฝรั่งเศส ดู T.C. Ier février 1873, Blanco, Gr. Ar., p.5
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	๒.๒ ลักษณะของกิจการที่ฝ่ายปกครองดำเนินอยู่

	๒.๒.๑ สัญญาของหน่วยงานที่ดำเนินบริการสาธารณะทางพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม (หรือรัฐวิสาหกิจ)

	บางครั้ง ศาลปกครองจะพิเคราะห์ลักษณะกิจกรรมของฝ่ายปกครองที่ดำเนินอยู่ประกอบการวินิจฉัยว่าสัญญานั้นๆ เป็นสัญญาทางแพ่งหรือไม่ด้วย โดยมีหลักอยู่ในเรื่องนี้ว่า ฝ่ายปกครองอาจดำเนินบริการสาธารณะที่มีลักษณะต่างกันหลักๆ ๒ ประการ บริการสาธารณะทางปกครองแท้ (service public administratif) กับบริการสาธารณะทางพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม (service public industriel et commercial) (หรือที่ศัพท์ภาษาไทยเรียกว่า กิจการประเภทรัฐวิสาหกิจ) บริการสาธารณะประเภทแรกนั้นเป็นบริการสาธารณะที่มีสภาพเป็นหน้าที่โดยตรงและสำคัญของรัฐ๖๒ เช่น การรักษาความสงบเรียบร้อย การต่างประเทศ การศึกษา ฯลฯ ซึ่งในกิจกรรมเหล่านี้รัฐต้องจัดทำเองและค่าตอบแทนจากบริการเรียกเก็บน้อยมาก ส่วนบริการสาธารณะทางพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรมนั้น แม้วัตถุประสงค์ในการจัดทำจะเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะเช่นกันแต่ลักษณะการดำเนินกิจกรรมเป็นการดำเนินกิจกรรมในทางพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม ซึ่งเอกชนก็อาจทำได้และลักษณะการดำเนินการก็คล้ายกับกิจกรรมของเอกชน คือ มุ่งเก็บค่าบริการเชิงการค้าให้เลี้ยงตัวได้โดยไม่ต้องใช้งบประมาณแผ่นดิน การจัดการก็เป็นเช่นเดียวกัน๖๓ เช่น การขนส่งมวลชน การไฟฟ้า ฯลฯ

	ผลในทางกฎหมายของข้อแตกต่างระหว่างกิจกรรมที่ฝ่ายปกครองดำเนินดังกล่าวคือ โดยหลักต้องใช้กฎหมายมหาชนบังคับบริการสาธารณะทางปกครอง คดีที่เกี่ยวกับกิจกรรมนี้ก็ขึ้นศาลปกครอง แต่สำหรับบริการสาธารณะทางพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรมนั้นคงต้องใช้กฎหมายเอกชนบังคับ และขึ้นศาลยุติธรรม โดยมีข้อยกเว้นบางประการ ในส่วนที่เกี่ยวกับสัญญามีหลักดังนี้

-----------------------------------------------------


	๖๒ ทัศนะของ procureur general Matter ในคดี T.C. 22 jan. 1921, Société commerciale de I’ Quest africain, Gr. Ar., p. 163

	๖๓ เทียบ Auby et Ducos-Ader., op.cit., pp. 64-68
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	ก. – สัญญาจ้างแรงงานและความสัมพันธ์ระหว่างบุคลากรธรรมดากับหน่วยงานที่ดำเนินบริการสาธารณะนี้ใช้กฎหมายเอกชนบังคับ ยกเว้นพนักงานที่สำคัญและอาจระดับสูง เช่น ผู้อำนวยการ หรือสมุห์บัญชี ซึ่งเป็นความสัมพันธ์ตามกฎหมายมหาชนและอาจเป็นข้าราชการได้๖๔

	ข. – สัญญาระหว่างหน่วยงานที่ดำเนินบริการสาธารณะนี้กับผู้ใช้บริการเป็นสัญญาทางแพ่งเสมอ ไม่ว่าข้อความในสัญญาจะเป็นอย่างไร๖๕ ความรับผิดทางละเมิดก็ใช้กฎหมายเอกชนบังคับ และขึ้นศาลยุติธรรม

	ค. – สัญญาระหว่างฝ่ายปกครองที่ดำเนินบริการสาธารณะกับเอกชนซึ่งมีลักษณะเป็นการให้เอกชนดำเนินบริการสาธารณะทางพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรมโดยตรง หรือมีข้อความที่รับรองสิทธิ์ทางอำนาจมหาชน ย่อมเป็นสัญญาทางปกครองทั้งสิ้น ตัวอย่างเช่น คดีบริษัท Vélorôme du Pare des Princes ข้างต้น

	๒.๒.๒ สัญญาให้เช่าและหรือหาประโยชน์ในอสังหาริมทรัพย์ที่เป็นทรัพย์สินของแผ่นดินธรรมดา (contrats d’ occupation du domaine privé)

	โดยปกติ สาธารณสมบัติของแผ่นดิน (domaine public) ต้องถือว่าเป็นทรัพย์สินที่มีอยู่เพื่อประโยชน์สาธารณะ จึงต้องใช้หลักกฎหมายมหาชนบังคับ แต่ทรัพย์สินของแผ่นดินธรรมดา (domaine privé) นั้น เป็นทรัพย์สินที่รัฐมีกรรมสิทธิ์เหมือนๆ กับที่เอกชนมีกรรมสิทธิ์ในสมบัติของตน๖๖จึงมักใช้กฎหมายเอกชนบังคับ ดังนั้น หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศสถือว่าสัญญาที่ฝ่ายปกครองให้เอกชนเช่าหรือหาประโยชน์ในอสังหาริมทรัพย์ที่เป็นทรัพย์สินของแผ่นดินธรรมดา จึงเป็นสัญญาเช่าที่ใช้กฎหมายเอกชนบังคับเหมือนกับสัญญาเช่าระหว่างเอกชน๖๗ ยกเว้นสัญญานั้นจะมีข้อความที่รับรองเอกสิทธิ์ทางอำนาจมหาชนของฝ่ายปกครองเป็นพิเศษ จึงถือว่าเป็นสัญญาทางปกครอง๖๘

	ผลของสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครองก็คือ ใช้กฎหมายเอกชนบังคับและขึ้นศาลยุติธรรมดังกล่าวแล้ว

-----------------------------------------------------


	๖๔ Ibid., pp. 68-70; C.E. 8 mars 1975, Jalenques de Labeau, R. 158

	๖๕ C.E., 13 oct. 1961, Etablissement Campanon-Rey, Rec. 567.

	๖๖ ดูคำสรุปของ Blum ในคดี Blanco ที่อ้างถึงแล้วข้างต้น

	๖๗ ดู Auby et Drago, op.cit., pp. 487-488

	๖๘ ดูคดีบริษัท Vélodrôme du Pare des Princes ที่อ้างถึงแล้วข้างต้น
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คำบรรยายกฎหมายปกครอง

(หน้า 48-50)

โดยประยูร กาญจนดุล

	ดังนั้นจึงเห็นได้ว่าฝ่ายปกครองนั้นจะทำอะไรได้ก็ต่อเมื่อมีบทกฎหมายให้อำนาจไว้เท่านั้น แต่ทั้งนี้ไม่หมายความว่าฝ่ายปกครองไม่มีสิทธิ์ริเริ่มกระทำการใดๆ ได้เลย ฝ่ายปกครองย่อมมีอำนาจที่จะเลือกใช้มาตรการต่างๆ เพื่อให้บรรลุตามความมุ่งหมายที่กำหนดไว้ โดยคำนึงถึงประโยชน์ส่วนรวมของประชาชนเป็นสำคัญ เช่น เมื่อเกิดมีความไม่สงบขึ้นฝ่ายปกครองก็อาจใช้มาตรการต่างๆ เพื่อระงับเหตุแห่งความไม่สงบได้ตามที่เห็นสมควร

	ในประเทศที่เจริญแล้วและมีการปกครองตามระบอบประชาธิปไตย ฝ่ายปกครองต้องอยู่ใต้บังคับแห่งกฎหมาย อำนาจหน้าที่ของฝ่ายปกครองนั้นมีบทกฎหมายกำหนดขอบเขตเอาไว้ว่าจะพึงทำการใดได้บ้าง โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อจะกระทบกระเทือนถึงสิทธิและเสรีภาพของพลเมืองผู้อยู่ใต้การปกครอง กฎหมายย่อมให้ความคุ้มครองแก่พลเมืองไว้ และให้อำนาจแก่ฝ่ายปกครองเท่าที่เห็นว่าจำเป็นเพื่อรักษาประโยชน์ส่วนรวมของประเทศเท่านั้น ฝ่ายปกครองไม่ได้มีอำนาจสิทธิ์ขาดที่จะดำเนินการใดๆ ได้เองตามลำพัง โดยไม่อยู่ในขอบเขตที่กฎหมายกำหนด เพราะฉะนั้นกฎหมายจึงต้องกำหนดขอบเขตการใช้อำนาจหน้าที่ของฝ่ายปกครองไว้เสมอ ทั้งนี้เป็นวิธีการที่จะป้องกันและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของพลเมืองผู้อยู่ใต้การปกครอง เพราะว่าในระบอบประชาธิปไตยนั้น การออกกฎหมายเพื่อใช้บังคับแก่พลเมือง หากเป็นการจำกัดตัดทอนสิทธิและเสรีภาพของบุคคลแล้วจะต้องได้รับความยินยอมเห็นชอบจากสภานิติบัญญัติเสียก่อน และเนื่องจากสภานิติบัญญัติประกอบด้วยผู้แทนของปวงชน จึงเท่ากับว่าผู้แทนของปวงชนได้ให้ความยินยอมที่จะออกกฎหมายบังคับเพื่อจำกัดสิทธิและเสรีภาพแทนประชาชนแล้ว ฝ่ายปกครองหรือรัฐบาลไม่มีอำนาจที่จะออกกฎหมายจำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได้เอง ต้องไปขอรับความยินยอมเห็นชอบจากสภานิติบัญญัติก่อน จึงจะตราเป็นกฎหมายได้

	๕. อำนาจพิเศษของฝ่ายปกครอง

	เนื่องจากกิจการที่ฝ่ายปกครองจัดทำนั้นถือว่าเป็นกิจการที่ทำเพื่อประโยชน์สาธารณะ ด้วยเหตุนี้ในบางกรณีจึงมีลักษณะเป็นการบังคับฝ่ายเดียว และฝ่ายปกครองทำโดยอาศัยอำนาจพิเศษตามกฎหมาย ซึ่งอาจใช้วิธีการบังคับบางอย่างที่เอกชนไม่อาจจะใช้ได้ ทั้งนี้ เพราะฝ่ายปกครองอาจใช้อำนาจในทางปกครองซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของอำนาจบริหารเพื่อดำเนินการตามหน้าที่ได้
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	สาระสำคัญของอำนาจในทางปกครองก็คือ อำนาจในการรักษาความสงบเรียบร้อยและการรักษาประโยชน์สาธารณะ เพื่อให้ประชาชนดำรงชีวิตอยู่โดยสวัสดิภาพ อำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองที่สำคัญๆ อาจจำแนกได้ดังต่อไปนี้

	(๑) การใช้อำนาจบางอย่างที่เอกชนไม่มีสิทธิจะใช้ได้ เช่น การออกคำสั่งบังคับฝ่ายเดียว การเรียกเก็บภาษีอากร การเวนคืนกรรมสิทธิ์อสังหาริมทรัพย์ การจับกุม คุมขัง ตรวจค้น เหล่านี้เป็นต้น แต่อำนาจพิเศษเช่นนี้ต้องมีกฎหมายให้อำนาจแก่ฝ่ายปกครองไว้อย่างชัดแจ้ง ทั้งนี้แสดงให้เห็นชัดว่าความเกี่ยวพันระหว่างฝ่ายปกครองกับเอกชนเป็นความเกี่ยวพันที่ทั้งสองฝ่ายไม่มีความเสมอภาคกันกล่าวคือ ฝ่ายปกครองอาจบังคับเอกชนฝ่ายเดียวได้ตามอำนาจกฎหมายสภาพความเกี่ยวพันระหว่างเอกชนกับฝ่ายปกครองนั้นไม่เหมือนกับ

	สภาพความเกี่ยวพันระหว่างเอกชนต่อเอกชน เอกชนต่อเอกชนด้วยกันนั้นย่อมมีสิทธิและหน้าที่เสมอกันตามกฎหมาย อำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองนี้เอกชนไม่มีอำนาจอย่างเดียวกับฝ่ายปกครอง เช่น การเรียกเก็บภาษีอากรเป็นการเรียกเก็บเงินจากเอกชนมาเพื่อใช้จ่ายในการจัดทำกิจการของรัฐ เอกชนไม่มีสิทธิจะเรียกทรัพย์สินจากใครได้ ถ้าเราไม่มีหนี้ที่จะบังคับให้เป็นไปตามนั้น หรือเรื่องการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ก็เช่นเดียวกัน ถ้าหากเป็นเรื่องระหว่างเอกชนต่อเอกชนด้วยกันถ้าเราต้องการซื้อที่ดินของผู้อื่น หากเขาไม่ขายให้เราก็ไม่มีทางจะไปบังคับเขาได้ แต่ฝ่ายปกครองบังคับซื้อได้โดยวิธีเวนคืนกรรมสิทธิ์ดั่งที่อธิบายมาแล้วข้างต้น เพราะเป็นการกระทำเพื่อประโยชน์สาธารณะไม่ใช่เพื่อประโยชน์ส่วนตัวเหมือนกับเอกชน

	(๒) การดำเนินการบังคับให้เป็นไปตามคำสั่งได้เอง ฝ่ายปกครองมีอำนาจดำเนินการบังคับให้เป็นไปตามคำสั่งได้เองโดยไม่ต้องขออำนาจศาลก่อน ในกรณีที่เป็นการสั่งตามอำนาจของกฎหมายมหาชน
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ฝ่ายปกครองไม่อยู่ภายใต้บังคับหลักกฎหมายเอกชนที่ว่า บุคคลไม่อาจบังคับให้เป็นไปตามสิทธิ์ได้โดยพลการตนเอง คือไม่อาจตั้งศาลเตี้ยตัดสินเองได้ เอกชนจะต้องไปฟ้องศาลขอให้ศาลพิพากษา และเมื่อชนะคดีแล้ว ศาลก็ออกคำสั่งบังคับให้ตามคำพิพากษา จะบังคับการให้เป็นไปตามสิทธิของตัวโดยลำพังตนเองไม่ได้ เช่น เราเป็นเจ้าหนี้เขา เขาไม่ชำระหนี้ เราจะเข้าไปในบ้านลูกหนี้ยึดทรัพย์สินเขามาใช้หนี้ไม่ได้ จะกลายเป็นความผิดอาญาไป แต่สำหรับฝ่ายปกครองนั้นเมื่อมีคำสั่งให้เอกชนปฏิบัติการอย่างใดอย่างหนึ่งตามกฎหมายมหาชน ถ้าเอกชนขัดขืนไม่ทำตาม ฝ่ายปกครองย่อมดำเนินการบังคับได้ทันทีไม่ต้องขออำนาจศาลก่อน อย่างเช่นตำรวจจราจร จะเห็นได้ชัดว่ามีอำนาจบังคับได้ทันที เช่น มีอำนาจห้ามรถ เป็นต้น แต่เอกชนไม่มีอำนาจตามกฎหมายที่จะทำเช่นนั้นได้ ถ้าไม่ให้ฝ่ายปกครองบังคับได้เองในกรณีอย่างนี้ และเมื่อมีคนทำผิดกฎหมายต้องไปฟ้องต่อศาลก่อนเพื่อขอให้ศาลพิพากษาแล้วจึงจะมาบังคับ ตำรวจก็จะไม่สามารถรักษาระเบียบการจราจรไว้ได้ เพราะไม่ทันการ

	การบังคับให้เป็นไปตามคำสั่งได้โดยลำพังไม่ต้องขออำนาจศาลก่อนนี้เป็นการบังคับโดยอาศัยอำนาจตามกฎหมายมหาชน ถ้าเป็นเรื่องที่เกี่ยวกับสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมายเอกชน ฝ่ายปกครองก็ไม่มีอำนาจพิเศษเช่นว่านี้ เช่น ฝ่ายปกครองปลูกบ้านให้เอกชนเช่าอยู่อาศัยโดยทำสัญญาเช่าทรัพย์ตามกฎหมายแพ่ง หากเอกชนผู้เช่าทำผิดสัญญาเช่า ฝ่ายปกครองก็ไม่มีอำนาจที่จะใช้กำลังเจ้าหน้าที่เข้าขับไล่ให้เอกชนออกไปจากบ้านเช่าได้ ต้องไปฟ้องศาลขอให้บังคับเอกชนให้ออกไปจากบ้านเช่า โดยปฏิบัติเช่นเดียวกับเอกชนที่เป็นเจ้าของบ้านเช่า

	(๓) ทรัพย์สินที่ฝ่ายปกครองครอบครองและใช้อยู่ถือว่าเป็นทรัพย์สินของรัฐที่ได้รับความคุ้มครองเป็นพิเศษจากกฎหมาย อำนาจพิเศษอีกอย่างหนึ่งเป็นอำนาจเกี่ยวกับทรัพย์สินของรัฐที่ฝ่ายปกครองเป็นผู้ใช้เพื่อจัดทำบริการสาธารณะหรือรักษาไว้เพื่อประโยชน์ส่วนรวมของประชาชน กล่าวคือ ทรัพย์สินของรัฐได้รับความคุ้มครองเป็นพิเศษจากกฎหมายแตกต่างกับทรัพย์สินของเอกชน เช่น สาธารณสมบัติของแผ่นดินได้รับความคุ้มครองจากกฎหมายว่าผู้ใดจะยึดทรัพย์สินอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินไม่ได้ หรือแม้แต่เป็นทรัพย์สินของรัฐที่ไม่เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินก็ยึดไม่ได้เช่นเดียวกัน เพราะว่าทรัพย์สินของรัฐนั้น มีไว้เพื่อประโยชน์ส่วนรวมของประชาชน ไม่เหมือนทรัพย์สินของเอกชน
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เช่น กระทรวงแพ้คดีเอกชนถูกศาลบังคับให้ใช้ค่าสินไหมทดแทนแต่กระทรวงยังไม่สามารถจะชำระได้ เพราะไม่ได้ตั้งงบประมาณไว้ ศาลจะสั่งยึดอาคารที่ทำการของกระทรวงเพื่อนำออกขายทอดตลาดเอาเงินมาชำระหนี้ให้แก่เอกชนตามคำพิพากษาไม่ได้ ก็ต้องรอเวลาให้กระทรวงไปจัดหาเงินมาชำระหนี้ ศาลจะช่วยเอกชนผู้ชนะคดีได้แต่เพียงว่า ในระหว่างที่ไม่ชำระเงินให้ตามคำพิพากษาก็ให้คิดดอกเบี้ยให้เท่านั้น ทั้งนี้ก็เพราะว่าอาคารที่ทำการของกระทรวงเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินที่ใช้เพื่อประโยชน์ของรัฐ (ดูประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๑๓๐๗)

	นอกจากกฎหมายจะห้ามมิให้ยึดทรัพย์สินของแผ่นดินไม่ว่าทรัพย์สินของแผ่นดินจะเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินหรือไม่ก็ตาม กฎหมายยังได้ให้ความคุ้มครองในเรื่องของการเข้าครอบครองโดยปรปักษ์เพื่อเอากรรมสิทธิ์อีกด้วยว่า จะยกอายุความขึ้นเป็นข้อต่อสู้กับรัฐในเรื่องทรัพย์สินอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินไม่ได้ (ดูประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๑๓๐๖) แต่ถ้าเป็นทรัพย์สินของเอกชน เช่น ที่ดิน เมื่อมีผู้อื่นมาครอบครองโดยปรปักษ์อย่างเปิดเผยด้วยเจตนาเป็นเจ้าของติดต่อกันเป็นเวลา ๑๐ปี ผู้นั้นได้กรรมสิทธิ์ แต่ถ้าเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินผู้ใดครอบครองอยู่แม้จะเกินสิบปีก็ไม่ได้กรรมสิทธิ์

	นอกจากนี้เพื่อป้องกันไม่ให้ฝ่ายบริหารเอาสาธารณสมบัติของแผ่นดินไปจำหน่ายจ่ายโอนให้แก่เอกชนตามชอบใจ กฎหมายจึงห้ามไว้ว่าทรัพย์สินซึ่งเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินนั้นจะโอนแก่กันมิได้ เว้นแต่จะออกกฎหมายโอนโดยเฉพาะ (ดูประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๑๓๐๕) จะโอนเหมือนอย่างทรัพย์สินของเอกชนไม่ได้ แต่ถ้าเป็นทรัพย์สินของรัฐที่ไม่เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน เช่น ที่ดินราชพัสดุบางชนิดย่อมจะโอนกันได้เช่นเดียวกับทรัพย์สินของเอกชน

	เมื่อกล่าวโดยสรุปแล้วทรัพย์สินของรัฐนั้นได้รับความคุ้มครองที่จะยึดไม่ได้ และสำหรับสาธารณสมบัติของแผ่นดินยังได้รับความคุ้มครองโดยห้ามมิให้ผู้ใดยกอายุความขึ้นเป็นข้อต่อสู้กับรัฐ และจะโอนมิได้เว้นแต่จะกระทำโดยอาศัยอำนาจกฎหมายเฉพาะที่บัญญัติให้โอนได้
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	การที่ฝ่ายปกครองมีอำนาจพิเศษต่างๆ ดังกล่าวข้างต้น ก็เพราะว่าสภาพแห่งกิจการที่ฝ่ายปกครองจัดทำนั้นแตกต่างกับสภาพแห่งกิจการที่เอกชนจัดทำมากและเป็นกิจการที่มีเป้าหมายในการรักษาประโยชน์สาธารณะโดยตรง ไม่ใช่เพื่อประโยชน์ส่วนตัวเหมือนกับกิจการของเอกชน ซึ่งอาจดำเนินการอย่างใดก็ได้เพื่อประโยชน์ส่วนตัว ถ้าไม่เป็นการกระทำที่ผิดกฎหมายหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน แต่ฝ่ายปกครองจักต้องดำเนินการโดยมุ่งต่อประโยชน์สาธารณะเท่านั้น ดังนั้นกฎหมายจึงต้องให้อำนาจพิเศษบางอย่างแก่ฝ่ายปกครองเพื่อให้สามารถปฏิบัติหน้าที่ได้ตามความจำเป็น
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เอกสิทธิ์และความคุ้มกันของฝ่ายปกครองในประเทศไทย

(หน้า (1)-(2), 19-70)

โดยไผทชิต เอกจริยกร




บทคัดย่อ

	กฎหมายปกครองเป็นสาขาหนึ่งของกฎหมายมหาชนที่วางระเบียบบังคับทางกฎหมายเกี่ยวกับการจัดระเบียบในทางปกครองรัฐ และการดำเนินกิจกรรมของฝ่ายปกครองในการจัดทำบริการสาธารณะ รวมทั้งวางหลักความเกี่ยวพันในทางปกครองระหว่างฝ่ายปกครองกับเอกชน ในส่วนที่เกี่ยวกับหลักความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายปกครองกับเอกชน จะพบว่าความสัมพันธ์ดังกล่าวอยู่ในสถานะที่ไม่เท่าเทียมกัน คือฝ่ายปกครองมีเอกสิทธิ์และความคุ้มกันในบางเรื่อง ซึ่งลักษณะความสัมพันธ์ที่ไม่เท่าเทียมกันดังกล่าวนั้นมิใช่พึ่งปรากฏในปัจจุบันเท่านั้น ในสมัยที่มีการปกครองระบอบราชาธิปไตยหรือสมบูรณาญาสิทธิราชลักษณะความสัมพันธ์ระหว่างผู้ปกครองกับผู้อยู่ใต้ปกครองก็มีลักษณะไม่เท่าเทียมกันเช่นกัน แต่เรียกไม่ได้ว่าผู้ปกครองในสมัยนั้นมีเอกสิทธิ์และความคุ้มกัน เนื่องจากรัฐสมัยนั้นก็คือพระมหากษัตริย์ทรงอยู่เหนือกฎหมาย และมีอำนาจเด็ดขาดสมบูรณ์ ด้วยลักษณะเช่นนี้เองผู้ปกครองจึงสามารถออกคำสั่ง ใช้กำลังบังคับได้ ซึ่งไม่มีผู้ใดสามารถฟ้องร้องได้ แต่เมื่อมีการเปลี่ยนแปลงการปกครองมาเป็นนิติรัฐ (Legal State) ซึ่งบุคคลทุกคนอยู่ในฐานะเท่าเทียมกันภายใต้กฎหมาย แต่ปรากฏว่าความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายปกครองกับเอกชนอยู่ในลักษณะไม่เท่าเทียมกันเราก็อาจจะอธิบายสภาพการณ์เช่นนี้ได้ว่า ลักษณะดังกล่าวได้มีขึ้นโดยผลของกฎหมาย เนื่องจากฝ่ายปกครองมีหน้าที่ในการจัดทำบริการสาธารณะ ลักษณะดังกล่าวนี้ก็คล้ายกันกับของทุกๆ ประเทศจะต่างกันไปบ้างก็เนื่องจากแนวความคิดทางการเมือง เศรษฐกิจ และสังคม ในประเทศไทยก็เช่นเดียวกันปรากฏว่าความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายปกครองกับเอกชนอยู่ในลักษณะไม่เท่าเทียมกันทั้งในอดีตและปัจจุบัน โดยในช่วงก่อนการเปลี่ยนแปลงการปกครองเมื่อ พ.ศ. 2475 ประเทศไทยยังมีการปกครองระบอบสมบูรณาญาสิทธิราช การที่องค์พระมหากษัตริย์และบรรดาข้าราชบริพารอยู่ในฐานะที่ไม่เท่าเทียมกันกับเอกชน เช่น มีอำนาจออกคำสั่ง ใช้กำลังบังคับแก่ผู้อยู่ใต้ปกครองและเมื่อใช้อำนาจเช่นนั้นไปแล้วองค์พระมหากษัตริย์ทรงไม่สามารถถูกฟ้องร้องได้ แต่บรรดาข้าราชบริพารถูกฟ้องร้องได้ แต่มีหลักเกณฑ์ที่ยุ่งยาก เช่น ถ้าปรากฏว่าผู้ที่ถูกฟ้องเป็นจำเลยเป็นกระทรวงหรือกรม กระทรวงหรือกรมนั้นๆ จะยอมมาเป็นจำเลยในศาลหรือไม่ก็ได้
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กรณีเช่นนี้จะเรียกว่าองค์พระมหากษัตริย์และข้าราชบริพารมีเอกสิทธิ์หรือความคุ้มกันไม่ได้ เพราะในสมัยก่อนเปลี่ยนแปลงการปกครอง พระมหากษัตริย์ทรงอยู่เหนือกฎหมายและมีอำนาจเด็ดขาดสมบูรณ์ ด้วยอำนาจเด็ดขาดสมบูรณ์นี้จึงทำให้พระองค์ทรงถูกฟ้องร้องมิได้ และลักษณะเช่นนี้ก็มีผลไปถึงบรรดาข้าราชบริพารซึ่งทำหน้าที่แทนพระองค์ ครั้นเมื่อมีการเปลี่ยนแปลงการปกครองเมื่อ พ.ศ. 2475 ทำให้องค์พระมหากษัตริย์และบรรดาข้าราชบริพารต้องทรงอยู่ใต้กฎหมาย บรรดาข้าราชบริพารซึ่งในสมัยก่อนทำหน้าที่ปกครองประเทศแทนองค์พระมหากษัตริย์ก็ถือว่าทำหน้าที่แทนประชาชนทั้งปวง ซึ่งเป็นเจ้าของอำนาจอธิปไตยและเป็นเครื่องมือของฝ่ายบริหารในการปกครองประเทศซึ่งเรียกว่าฝ่ายปกครอง แต่ปรากฏว่าความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายปกครองของไทยกับเอกชนก็มีลักษณะไม่เท่าเทียมกันอยู่ ซึ่งก็สามารถอธิบายได้ว่าเป็นเพราะฝ่ายปกครองมีเอกสิทธิ์และความคุ้มกันในบางกรณี เนื่องด้วยฝ่ายปกครองมีหน้าที่ในการจัดทำบริการสาธารณะ เช่น การให้ฝ่ายปกครองมีอำนาจออกคำสั่ง คำบังคับ รวมทั้งการใช้กำลังบังคับการให้เป็นไปตามคำสั่งโดยไม่ต้องขออนุญาตจากศาลก่อน การให้ฝ่ายปกครองมีอำนาจใช้ดุลพินิจ หรือการให้ความคุ้มครองเป็นพิเศษแก่สาธารณสมบัติของแผ่นดิน ตลอดจนพยานเอกสารอันเป็นความลับของทางราชการ เป็นต้น
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บทที่2

หลักทั่วไปของเอกสิทธิ์และความคุ้มกันของฝ่ายปกครอง

2.1 เอกสิทธิ์ (Privilege) และความคุ้มกัน (Immunity)

	1) ความหมายของเอกสิทธิ์ (Privilege) และความคุ้มกัน (Immunity) ทั่วไป

	เอกสิทธิ์ (Privilege) ตามพจนานุกรมฉบับบัณฑิตยสถานแปลว่า “สิทธิพิเศษ, สิทธิโดยเฉพาะ” ส่วนในพจนานุกรมภาษาอังกฤษโดยเฉพาะ Webster’s New World Dictionary ได้ให้คำอธิบายไว้ว่า “กฎพิเศษอันตราสำหรับหรือที่โต้แย้งบุคคลใด สิทธิใด ผลประโยชน์หรือความคุ้มกันโดยพิเศษที่มอบให้แก่บุคคลใดบุคคลหนึ่ง” (an exception law for or against any individual, right, advantage, favor, or immunity special granted to one)

	ส่วนความคุ้มกัน (Immunity) ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถานแปลว่า “ปลอดพ้นจากภัยหรือภาระติดพัน” และใน Webster’s New World Dictionary ได้ให้คำอธิบายว่า “การได้รับยกเว้นหรือเป็นอิสระจากภาระบางสิ่งบางอย่างหรือสิ่งที่ไม่เป็นที่พึงพอใจอื่นใดเป็นพันธะผูกพันตามกฎหมาย (exemption or freedom from something burdensome or otherwise unpleasant, as a legal obligation)

	ใน Black’s law dictionary ได้ให้คำอธิบายคำว่า เอกสิทธิ์ (Privilege) ว่า “ผลประโยชน์หรือประโยชน์พิเศษและเฉพาะที่บุคคลหนึ่ง กลุ่มชนหนึ่งหรือชนชั้นหนึ่งได้รับ นอกเหนือจากประโยชน์ทั่วไปที่พลเมืองคนอื่นๆ พึงได้รับ อำนาจหรือการได้รับการยกเว้นพิเศษหรือเฉพาะสิทธิ อำนาจ สิทธิพิเศษหรือความคุ้มกันของบุคคลใดหรือชนชั้นใดนอกเหนือจากวิธีของกฎหมาย”


145

(A particular and peculiar benefit or advantage enjoyed by a person, company, or class, beyond the Common advantages of the other citizen. An exception or extraordinary or exemption. A right, power, franchise, or immunity held by a person or class, against or beyond the cause of the law)

	ส่วนความคุ้มกันนั้นใน Black’s law dictionary ก็ได้ให้คำอธิบายไว้ว่า “การได้รับยกเว้นจากการรับใช้ประเทศหรือการปฏิบัติหน้าที่ซึ่งโดยปกติกฎหมายกำหนดให้พลเมืองอื่นต้องปฏิบัติ” (Exemption, as from serving in an office, or performing duties which the law generaly requires other citizens to perform) ซึ่งจะเห็นได้ว่าในการให้คำนิยามถึงคำว่าเอกสิทธิ์และความคุ้มกันนั้นทั้งใน Webster’s New World Dictionary กับ Black’s law dictionary ก็ได้ให้ความหมายต่างกันอยู่บ้างจึงยังไม่เห็นชัดนัก ในทางตำรากฎหมายไทยก็ได้มีผู้ให้คำนิยามถึงความหมายของเอกสิทธิ์และความคุ้มกันโดยทั่วไป ซึ่งทำให้เข้าใจได้อย่างแจ่มชัดและน่าจะเป็นบทสรุปทั่วไปถึงความหมายของคำว่าเอกสิทธิ์และความคุ้มกันได้ก็คือ ท่านรองศาสตราจารย์ ดร.ปรีดี เกษมทรัพย์ โดยท่านได้ให้คำอธิบายคำว่า เอกสิทธิ์ (Privilege) และ ความคุ้มกัน (Immunity) ไว้ดังนี้คือ

	เอกสิทธิ์เป็นสิทธิพิเศษเฉพาะบุคคลบางคนหรือบุคคลบางประเภทที่มีคุณลักษณะพิเศษบางประการที่ทำให้ผู้นั้นมีความชอบธรรม ที่จะอ้างเพื่อเสวยประโยชน์ หรืออ้างเพื่อยืนยันผลประโยชน์บางประการเป็นพิเศษยิ่งกว่าบุคคลอื่นๆ1

	ความคุ้มกันนี้คล้ายๆ กับเอกสิทธิ์ แต่ความคุ้มกันเป็นสถานะพิเศษที่จะไม่ต้องอยู่ภายใต้อำนาจ หรือรับเคราะห์กรรมบางอย่างตามกฎหมาย

-----------------------------------------------------


	1 ร.ศ.ดร.ปรีดี เกษมทรัพย์, กฎหมายแพ่ง : หลักทั่วไป, เจริญวิทย์การพิมพ์ 2525, น.88.
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กล่าวคือ อยู่ในสถานะที่ปลอดจากเคราะห์กรรมหรืออำนาจบางอย่างตามกฎหมาย โดยปกติจะก่อให้เกิดขึ้นแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่ง2ความหมายของเอกสิทธิ์และความคุ้มกันที่กล่าวมานั้นก็เป็น

	ความหมายของเอกสิทธิ์และความคุ้มกันทั่วไป แต่ถ้าหากจะแยกพิจารณาถึงเอกสิทธิ์และความคุ้มกันตามกฎหมายแต่ละประเภทก็อาจกล่าวได้ว่า สามารถแบ่งประเภทของเอกสิทธิ์และความคุ้มกันได้ 2 ประเภท คือ เอกสิทธิ์และความคุ้มกันตามกฎหมายระหว่างประเทศกับเอกสิทธิ์และความคุ้มกันตามกฎหมายภายในซึ่งจะได้กล่าวต่อไป

	2) เอกสิทธิ์และความคุ้มกันนั้นโดยทั่วๆ ไปอาจแบ่งได้เป็น 2 ประเภท คือ

	ก. เอกสิทธิ์และความคุ้มกันตามกฎหมายระหว่างประเทศ ในกฎหมายระหว่างประเทศนั้น เอกสิทธิ์ทางการทูต เป็นสิทธิพิเศษของรัฐผู้รับที่ให้แก่ผู้แทนทูตของรัฐผู้ส่งตามทางปฏิบัติระหว่างประเทศอันเป็นประเพณีนิยม โดยอาศัยหลักอัธยาศัยไมตรีและการถ้อยทีถ้อยปฏิบัติต่อกันเป็นมูลฐาน สิทธิพิเศษเช่นว่านี้อาจเป็นการให้ประโยชน์หรือให้ผลปฏิบัติอย่างใดอย่างหนึ่งเป็นพิเศษ เช่น การให้สิทธิผู้แทนทางทูตมีโบสถ์สำหรับประกอบพิธีกรรมทางศาสนา การให้เกียรติในงานพิธี การยิงสลุตให้ในเมื่อกองเรือรบของรัฐผู้ส่งเข้าไปในเมืองท่าของรัฐผู้รับ เป็นต้น หรืออาจเป็นการยกเว้นไม่ให้ต้องปฏิบัติการหรือไม่ให้ต้องรับภาระอย่างใดอย่างหนึ่ง เช่น การยกเว้นไม่ต้องให้ผู้แทนทางทูตต้องปฏิบัติการในฐานะของคนต่างด้าวในรัฐผู้รับ การยกเว้นภาษีอากรให้แก่ผู้แทนทางทูต เป็นต้น

	ส่วนความคุ้มกันทางทูตนั้น เป็นสิทธิของรัฐผู้ส่งหรือที่รัฐผู้ส่งมีอยู่ในตัวของรัฐผู้ส่งตามกฎหมายระหว่างประเทศ ความคุ้มกันเช่นว่านี้เป็นการยกเว้นให้ผู้ได้รับปลอดหรือหลุดพ้นจากอำนาจหรือภาระอย่างใดอย่างหนึ่ง เช่น ความคุ้มกันจากการจับกุม กักขังหรือจำขัง ความคุ้มกันจากอำนาจพิจารณาพิพากษาของศาล หรือจากการถูกฟ้องร้องคดียังศาลยุติธรรมของรัฐผู้รับ

-----------------------------------------------------


	2 เพิ่งอ้าง, หน้าเดียวกัน
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	ข. เอกสิทธิ์และความคุ้มกันตามกฎหมายภายใน

	1. เอกสิทธิ์และความคุ้มกันตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ ในกฎหมายรัฐธรรมนูญ รศ.ดร.วิษณุ เครืองาม ให้คำอธิบายไว้ว่า

	เอกสิทธิ์ ....... ในทางกฎหมายรัฐธรรมนูญนั้นถือว่าเอกสิทธิ์คือสิทธิเด็ดขาดของสมาชิกรัฐสภาที่จะแสดงความคิดเห็นหรือการกระทำอย่างอื่นโดยมิให้บุคคลอื่นสอดเกี่ยวข้องโดยเก็บไปฟ้องร้องว่ากล่าวในทางใดๆ

	ความคุ้มกัน ........ ในทางกฎหมายรัฐธรรมนูญนั้น ความคุ้มกันคือความคุ้มครองที่รัฐธรรมนูญให้แก่สมาชิกรัฐสภาที่จะมาประชุมรัฐสภาตามหน้าที่ โดยไม่อาจถูกจับกุมคุมขังหรือดำเนินคดีใดๆ ในลักษณะที่จะขัดขวางต่อการประชุมดังกล่าว

	เมื่อพิเคราะห์ความหมายของคำสองคำนี้ จะเห็นได้ว่าข้อแตกต่างที่สำคัญอยู่ตรงที่ หากกรณีใดเป็นเอกสิทธิ์ (Privilege) กรณีนั้นก็ไม่ผิดกฎหมาย ผู้ใดจะฟ้องร้องว่ากล่าวทางใดๆ มิได้ แต่ความคุ้มกัน (Immunity) นั้น กรณีเป็นความผิดตามกฎหมายอยู่ดั้งเดิม แต่จะถูกจับกุมคุมขังหรือดำเนินคดีในความผิดนั้นระหว่างการปฏิบัติหน้าที่ของสมาชิกไม่ได้ต่อเมื่อสมาชิกไม่ปฏิบัติหน้าที่หรือพ้นจากตำแหน่งแล้วจึงจะดำเนินคดีต่อไปได้3

	2. ความหมายของเอกสิทธิ์และความคุ้มกันตามหลักกฎหมายปกครอง เมื่อพิจารณาถึงหลักเอกสิทธิ์และความคุ้มกันโดยทั่วไป ทั้งหลักเอกสิทธิ์และความคุ้มกันตามกฎหมายระหว่างประเทศ ตลอดจนหลักเอกสิทธิ์และความคุ้มกันตามกฎหมายรัฐธรรมนูญแล้ว เราก็จะมาพิจารณาถึงหลักเอกสิทธิ์และความคุ้มกันของฝ่ายปกครอง โดยอาศัยหลักเอกสิทธิ์และความคุ้มกันในเรื่องที่กล่าวมาแล้วมาเป็นแนวทางหาความหมายของคำว่าเอกสิทธิ์และความคุ้มกันของฝ่ายปกครอง

-----------------------------------------------------


	3รศ.ดร.วิษณุ เครืองาม, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, โรงพิมพ์แสวงสุทธิการพิมพ์, 2523, น.249.
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ซึ่งก็จะพบว่าเอกสิทธิ์และความคุ้มกันของฝ่ายปกครองก็มีลักษณะคล้ายคลึงกันกับเอกสิทธิ์และความคุ้มกันตามกฎหมายอื่นๆ แต่หากจะมีลักษณะหรือความหมายแตกต่างกันออกไปบ้างเท่านั้น ทั้งนี้เพราะความแตกต่างในประเภทของกฎหมายในเรื่องนั้นๆ เป็นเกณฑ์

	ในทางกฎหมายปกครองนั้น เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง (Privilege of the administration) นั้น มีความหมายว่า เป็นสิทธิพิเศษของฝ่ายปกครองตามกฎหมายที่จะกระทำต่อบุคคลผู้อยู่ใต้ปกครอง ในฐานะที่ฝ่ายปกครองมีอำนาจเหนือกว่าเนื่องจากฝ่ายปกครองมีหน้าที่ในการดำเนินการบริการสาธารณะ”

	แต่เนื่องจากคำว่า “สิทธิ” มักจะกล่าวถึงความชอบธรรมที่เอกชนจะใช้ยันกับเอกชนในฐานะที่เท่าเทียมกัน หรือใช้ยันกับองค์กรของรัฐที่เหนือกว่า ส่วนคำว่า “อำนาจ” นั้น โดยมากมักจะใช้กับผู้ที่มีสถานะหรือหน้าที่สูงกว่าเอาไปยันกับผู้มีสถานะต่ำกว่า ดังนั้นในทางกฎหมายปกครองจึงสรุปได้ว่าเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองหมายถึง “อำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองตามกฎหมายที่จะกระทำต่อบุคคลผู้อยู่ใต้ปกครอง ในฐานะที่ฝ่ายปกครองมีอำนาจเหนือกว่า เนื่องจากฝ่ายปกครองมีหน้าที่ในการดำเนินการบริการสาธารณะ”

	ส่วนความคุ้มกันของฝ่ายปกครอง (Immunity of the administration) หมายความว่า “เป็นสถานะพิเศษของฝ่ายปกครองที่จะไม่ต้องอยู่ภายใต้อำนาจหรือรับเคราะห์กรรมบางอย่างหรือการถูกกระทำต่อซึ่งตามปกติจะก่อให้เกิดแก่บุคคล เพราะความจำเป็นในการดำเนินการบริการสาธารณะ”

	เอกสิทธิ์และความคุ้มกันของฝ่ายปกครองตามที่กล่าวมานี้ อาจพิจารณาได้ว่าหากเป็นเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองสามารถมองได้ว่าเป็นเรื่องที่ฝ่ายปกครองมีอำนาจพิเศษที่จะกระทำต่อ (มองในแง่ active) หากเป็นเรื่องความคุ้มกันของฝ่ายปกครองก็สามารถมองได้ว่าเป็นฐานะพิเศษซึ่งไม่สามารถถูกกระทำต่อ (มองในแง่ passive) แต่อย่างไรก็ตาม ก็ยังมีความเห็นแตกต่างกันอยู่มากในการแยกว่าเรื่องใดเป็นเอกสิทธิ์และเรื่องใดเป็นเรื่องความคุ้มกันของฝ่ายปกครอง
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2.2 ความเป็นมาและบ่อเกิดของเอกสิทธิ์และความคุ้มกัน

	แต่เดิมมาได้มีความคิดเห็นกันว่าในการปกครองระบบการปกครองแบบราชาธิปไตย4 หรือสมบูรณาญาสิทธิราชนั้น พระมหากษัตริย์และบรรดาขุนนางต่างก็มีเอกสิทธิ์และความคุ้มกันอย่างเช่น ในประเทศฝรั่งเศสซึ่งอยู่ภายใต้ระบอบราชาธิปไตย ซึ่งมีพระมหากษัตริย์ทรงใช้อำนาจเด็ดขาดเป็นเวลาหลายศตวรรษ ดังนั้นจึงมีการกล่าวว่าคนฝรั่งเศสจึงเคยชินกับการใช้เอกสิทธิ์ (Privilege) ของเจ้าหน้าที่ปกครอง (Autorité administrative) ซึ่งเป็นตัวแทนของพระมหากษัตริย์5 หรือในประเทศอังกฤษได้มีการกำเนิดขึ้นของหลัก “The King can do no wrong” .ซึ่ง Bracton ได้อธิบายว่า “พระมหากษัตริย์ไม่ต้องอยู่ภายใต้มนุษย์ผู้ใด แต่ต้องอยู่ภายใต้พระเจ้าและกฎหมาย พระมหากษัตริย์ไม่สามารถถูกฟ้องในศาลของพระองค์เอง พระมหากษัตริย์สามารถเป็นโจทก์ได้ แต่ไม่สามารถถูกฟ้องเป็นจำเลยได้”6 หากเราพิจารณาให้ดีแล้ว โดยสภาพที่แท้จริงในสมัยที่มีการปกครองในระบบราชาธิปไตยหรือสมบูรณาญาสิทธิราช อำนาจที่แท้จริงอยู่ที่พระมหากษัตริย์ บรรดาขุนนางเป็นเพียงเครื่องมือของพระองค์ในการปกครองประเทศ

-----------------------------------------------------


	4 ระบอบราชาธิปไตยเป็นระบอบที่อำนาจสูงสุดอยู่ที่องค์พระมหากษัตริย์ ในการปกครองระบอบราชาธิปไตย คำว่า “พระมหากษัตริย์” ที่แท้จริงแล้วมีความหมายเท่ากับคำว่า “รัฐบาลและรัฐ”, คอลริช เวลส์, การปกครองและการบริหารของไทยในสมัยโบราณ, เจริญวิทย์การพิมพ์, 2519, น.23. หรือตัวอย่างที่เห็นชัดอีกกรณีคือ การที่พระเจ้าหลุยส์สที่ 14 ซึ่งทรงเรียกว่ารัฐคือตัวเรา (L’Etat c’est moi) ซึ่งแสดงให้เห็นว่าตัวพระมหากษัตริย์เป็นสิ่งเดียวกับรัฐ

	5 อิสสระ นิติทัณฑประภาศ, ระบบศาลปกครองฝรั่งเศส, ศาลปกครอง : บทความและวิเคราะห์ข้อขัดแย้งที่อภิปรายในสภานิติบัญญัติ, น.82.

	6 Wade, Administrative Law, second edition, Oxford Clarendon Press, 1967, p. 253-254.
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พระมหากษัตริย์เป็นผู้มีอำนาจแข็งแกร่งที่สุด เมื่อเป็นผู้มีอำนาจแข็งแกร่งที่สุดก็ไม่มีใครจะคัดค้านหรือขัดขวางการดำเนินการงานของพระองค์ได้ และไม่มีกฎหมายใดที่จะนำมาใช้บังคับกับพระองค์ได้ เพราะพระมหากษัตริย์ทรงอยู่เหนือกฎหมายจึงไม่น่าจะเรียกว่าพระมหากษัตริย์และบรรดาขุนนางมีเอกสิทธิ์และความคุ้มกันเพราะกรณีนี้เป็นเรื่องที่ผู้แข็งแรงกว่าจะทำอย่างไรก็ได้ และผู้ใดก็โต้แย้งไม่ได้7

	ครั้นต่อมาเมื่อมีการเปลี่ยนแปลงการปกครองจากระบอบราชาธิปไตยหรือระบอบสมบูรณาญาสิทธิราช พระมาหากษัตริย์อยู่เหนือกฎหมายมาเป็นระบอบการปกครองที่พระมหากษัตริย์ลดตัวลงมาใต้กฎหมายหรือเปลี่ยนรูปแบบของรัฐมาเป็นแบบระบบนิติรัฐ (Legal State) อันเป็นรัฐประเทศที่ใช้กฎหมายควบคุมทั้งองค์กรรัฐและประชาชน ฉะนั้นในนิติรัฐจึงไม่มีบุคคลใดหรือการกระทำอย่างไรนอกเหนือกฎหมายโดยเด็ดขาด8,9 ดังนั้น พระมหากษัตริย์และบรรดาเจ้าหน้าที่ของพระองค์ต้องอยู่ภายใต้กฎหมายเช่นเดียวกับเอกชนโดยทั่วไป10 เว้นแต่จะมีกฎหมายกำหนดให้สิทธิพิเศษแก่องค์พระมหากษัตริย์หรือเจ้าหน้าที่ของพระองค์

-----------------------------------------------------


	7โปรดอ่านรายละเอียดใน Francis – Paul Benoit, Le Droit Administrative Francais, Dalloz, 1986,p.76.

	8ดร.สุจิต ทังสุบุตร, นิติรัฐ, สำนักพิมพ์รหัส, น. 105

	9 ทฤษฎีนิติรัฐ (Etat de droit, Rechtsstaat) คิดค้นขึ้นโดยนายวอนมอล (Von Monl) ซึ่งตามทฤษฎีนิติรัฐนี้ถือว่ารัฐมิใช่แต่จะมีอำนาจทางปกครองเท่านั้น แต่จำต้องปฏิบัติตามกฎหมาย

	10เท่ากับเป็นการทำให้อำนาจของพระมหากษัตริย์และฝ่ายปกครองซึ่งเดิมมีอยู่อย่างไม่จำกัดมาถูกจำกัดลงให้น้อยกว่าเดิม
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	ในปัจจุบันนี้พระมหากษัตริย์ส่วนมากเป็นเพียงประมุขของประเทศอันเป็นสัญลักษณ์ของประเทศหาได้เป็นผู้บริหารประเทศในฐานะผู้ปกครองอีกต่อไป ผู้บริหารประเทศนั้นได้แก่ ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหารและฝ่ายตุลาการ นอกจากนี้การที่ฝ่ายบริหารดำเนินการบริหารประเทศนั้นก็จำต้องอาศัยฝ่ายปกครองเป็นเครื่องมือ ฝ่ายปกครองเองจึงต้องอยู่ภายใต้กฎหมายเช่นเดียวกับเอกชนทั่วไป แต่ทว่าภายใต้กฎหมายที่เท่าเทียมกันนี้กฎหมายได้กำหนดให้ฝ่ายปกครองได้รับเอกสิทธิ์และความคุ้มกันในบางกรณี ทั้งนี้เพื่อประโยชน์ในการดำเนินบริการสาธารณะอันถือได้ว่าเป็นจุดประสงค์ใหญ่ในการทำให้เกิดหลักเอกสิทธิ์และความคุ้มกันของฝ่ายปกครอง ส่วนบ่อเกิดของเอกสิทธิ์และความคุ้มกันมีดังนี้

	ก. บทบัญญัติของกฎหมาย

	ฝ่ายนิติบัญญัตินั้นอาจออกกฎหมายกำหนดถึงเอกสิทธิ์และความคุ้มกันของฝ่ายปกครองโดยชัดแจ้งไว้ เช่น ให้ทรัพย์สินของฝ่ายปกครองมีลักษณะพิเศษ ซึ่งไม่สามารถถูกยึดเพื่อชำระหนี้ได้ ความลับของเอกสารทางราชการไม่สามารถถูกบังคับให้เปิดเผยยังศาลได้หรือให้ฝ่ายปกครองมีอำนาจจับกุมผู้กระทำผิดเป็นต้น11

	ข. คำพิพากษาของศาลแม้ว่าในบางกรณีจะไม่มีกฎหมายกำหนดถึงเอกสิทธิ์และความคุ้มกันของฝ่ายปกครองไว้ก็ตาม แต่ถ้าตามพฤติการณ์ที่ควรจะเป็นแล้ว ฝ่ายปกครองควรได้รับเอกสิทธิ์และความคุ้มกัน ศาลก็ได้วางหลักว่าฝ่ายปกครองนั้นได้รับเอกสิทธิ์และความคุ้มกัน เมื่อมีคดีอื่นๆ เกิดขึ้น ผู้พิพากษาในคดีหลังก็ได้ตัดสินคดีไปตามแนวคำพิพากษาดังกล่าวจนมีคำพิพากษาจำนวนมากๆ ที่เดินตามหลักนี้ก็ทำให้กลายเป็นหลักกฎหมายว่าฝ่ายปกครองได้รับเอกสิทธิ์และความคุ้มกันในเรื่องนั้นๆ

-----------------------------------------------------


	11ดูตัวอย่างในบทที่ 3 และ 5
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ดังตัวอย่างของประเทศอังกฤษและประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นต้น12

	ค. ความคิดเห็นของนักวิชาการหรือนักนิติศาสตร์ ซึ่งได้พัฒนาความคิดทางวิชาการในเรื่องนี้ ความเห็นของนักนิติศาสตร์เป็นบ่อเกิดของหลักเอกสิทธิ์และความคุ้มกันของฝ่ายปกครองโดยอ้อม โดยเป็นแต่เพียงหลักการให้เหตุผลในเรื่องนั้นๆ ว่าฝ่ายปกครองควรมีเอกสิทธิ์และความคุ้มกัน ส่วนการที่จะมีผลบังคับได้ก็อยู่ที่จะมีบทบัญญัติของกฎหมายหรือมีคำพิพากษาของศาลยอมรับความเห็นของนักนิติศาสตร์นั้นๆ

	ง. หลักกฎหมายทั่วไป หลักนี้เป็นหลักสำคัญมากเพราะในบางครั้งไม่มีกฎหมาย (positive law) กำหนดหลักเกณฑ์ในเรื่องของสิทธิและความคุ้มกันของฝ่ายปกครองไว้ แต่ศาลอาศัยหลักกฎหมายทั่วไปซึ่งผู้พิพากษาเห็นว่ามีอยู่หรือที่ควรจะเป็นมาใช้ในการวินิจฉัยคดี (ที่มาที่สำคัญของหลักกฎหมายทั่วไปมักจะได้รับอิทธิพลจาก natural law)

2.3 จุดประสงค์ของการให้ฝ่ายปกครองมีเอกสิทธิ์และความคุ้มกัน

	ดังที่กล่าวมาแล้ว ฝ่ายปกครองนั้นอยู่ในฐานะไม่เท่าเทียมกับฝ่ายเอกชนและในการปฏิบัติหน้าที่ของฝ่ายปกครองนั้นจำเป็นอยู่เองที่จะต้องให้อำนาจพิเศษแก่ฝ่ายปกครองในการกระทำการต่างๆ ในการปกครองประเทศ รวมทั้งได้รับความคุ้มกันที่ไม่ถูกฟ้องร้องยังศาลใดๆ ได้ แต่ถ้าหากจะสรุปถึงจุดประสงค์โดยทั่วไปของการให้ฝ่ายปกครองได้รับเอกสิทธิ์และความคุ้มกันก็พอกล่าวได้ดังนี้คือ

	1) เพื่อให้งานบริการสาธารณะดำเนินไปอย่างต่อเนื่องในการดำเนินงานเพื่อพัฒนาประเทศ ฝ่ายปกครองจำเป็นต้องมีเครื่องมือในการดำเนินงาน ไม่ว่าจะเป็นสถานที่ทำงาน ที่ดินอันเป็นสถานที่ตั้งสถานที่ทำงาน ตลอดจนอุปกรณ์อันจำเป็นที่ต้องใช้ในการปฏิบัติงาน ทั้งนี้เพื่อนำมาใช้ในการดำเนินบริการสาธารณะเป็นไปได้

-----------------------------------------------------


	12ดูตัวอย่างในบทที่ 3
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จึงได้เกิดความคิดว่า ถ้าหากปล่อยให้มีการยึดหรือครอบครองทรัพย์สินต่างๆ เหล่านี้ได้เช่นเดียวกันกับทรัพย์สินของเอกชน การกระทำเช่นนั้นอาจก่อให้เกิดความชะงักงันของการดำเนินการบริการสาธารณะอันจะยังผลเสียหายแก่ผลประโยชน์ของส่วนรวม ดังนั้นจึงมีความเห็นกันว่าทรัพย์สินของฝ่ายปกครองไม่ควรอยู่ใต้หลักเกณฑ์ของความรับผิดเช่นเดียวกับทรัพย์สินของฝ่ายเอกชน แต่ควรจะอยู่ภายใต้หลักกฎหมายพิเศษ เช่น ไม่ควรให้มีการยึดทรัพย์สินของฝ่ายปกครองที่ใช้ในการบริการสาธารณะ ไม่นำหลักการครอบครองปรปักษ์ทรัพย์สินตามกฎหมายเอกชนมาใช้ การโอนทรัพย์สินของแผ่นดินจะทำได้ต่อเมื่อมีกฎหมายให้อำนาจไว้เท่านั้นจึงจะโอนกันเช่นทรัพย์สินตามกฎหมายเอกชนหาได้ไม่ เป็นต้น

	2) เพื่อความรวดเร็วในการบริการสาธารณะให้ทันต่อเหตุการณ์อันจะก่อให้เกิดความสงบสุขแก่ชุมชน เป็นที่เข้าใจกันดีว่าเมื่อเอกชนได้มอบหมายอำนาจให้แก่รัฐเพื่อทำหน้าที่ปกครองและให้ความคุ้มครองแก่สิทธิและเสรีภาพของเอกชนแต่ละคน หากมีการละเมิดแก่สิทธิหรือเสรีภาพของเอกชนคนใด หรือจะมีการทำให้สังคมนั้นเกิดอันตราย รัฐโดยอาศัยกลไกทางฝ่ายปกครองก็มีอำนาจพิเศษบางอย่างที่จะทำให้สภาพการณ์อันก่อให้เกิดความเสียหายนั้นยุติลงโดยรวดเร็วเท่าที่จะทำได้ ซึ่งในบางครั้งอาจจะต้องถึงขั้นใช้กำลังบังคับซึ่งโดยทั่วไปนั้นเอกชนไม่สามารถจะกระทำการดังกล่าวได้ เว้นแต่จะมีกฎหมายให้อำนาจไว้

	3) เพื่อความมั่นคงและความปลอดภัยของสังคม ในปัจจุบันนี้ทุกคนต่างยอมรับรู้ถึงสิทธิและเสรีภาพของเอกชนแต่ละคนว่าเป็นเรื่องสำคัญ แต่ในบางครั้งได้เกิดปัญหารุกล้ำกันระหว่างสิทธิและเสรีภาพของเอกชนกับผลประโยชน์ของส่วนรวมของสังคม การที่เราจะเลือกหรือตัดสินเช่นใดนั้นขึ้นอยู่กับว่าปรัชญาทางการเมืองและสังคมในสังคมเช่นนั้น สิ่งใดมีอิทธิพลมากกว่ากันระหว่างสิทธิของเอกชน (individual right) กับความมั่นคงของสังคม (social security) ซึ่งทั้ง 2 สิ่งนี้ต่างแปรผกผันไปมากบ้างน้อยบ้างเสมอ แต่ก็เป็นที่ยอมรับกันว่าโดยปกติแล้ว สิทธิของเอกชนเพียงคนๆ เดียวนั้นควรจะต้องหลีกทางให้แก่สิทธิของส่วนรวมซึ่งหมายถึงเอกชนอีกจำนวนมากที่จะได้รับประโยชน์เช่นว่านั้น
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เช่นเดียวกันในกรณีใดก็ตามที่จะทำให้ความมั่นคงและความสงบสุขของส่วนรวมนั้นเดือดร้อน เอกชนก็ควรจะยอมรับไปซึ่งภาระนั้นไปตามสมควร

	4) เพื่อความเหมาะสมกับสภาพของสังคมในขณะนั้น เนื่องจากสภาพของสังคมนั้นย่อมเปลี่ยนแปลงไปตามปัจจัยต่างๆ ที่เป็นส่วนประกอบของโครงสร้างทางสังคม ดังนั้นในการดำเนินบริการสาธารณะเพื่อให้ประโยชน์แก่ชุมชนหรือสังคมที่แปรเปลี่ยนไปนั้นก็ควรจะมีการแก้ไขปรับปรุงให้เข้ากับการเปลี่ยนแปลงนั้นตลอดเวลา ซึ่งจะก่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดแก่สังคม

	5) เพื่อตัดความยุ่งยากให้แก่ฝ่ายปกครอง บางครั้งฝ่ายนิติบัญญัติเห็นว่าในเรื่องนั้นๆ ควรที่จะให้อยู่ในอำนาจของฝ่ายปกครองเท่านั้นที่จะเป็นผู้วินิจฉัยตามที่ฝ่ายปกครองเห็นว่าเหมาะสม และเพื่อตัดความยุ่งยากในอันที่จะมีการฟ้องร้องฝ่ายปกครองอันเนื่องมาจากการตัดสินใจนั้นๆ ฝ่ายนิติบัญญัติจึงกำหนดห้ามมิให้เอกชนนำคดีมาฟ้องศาลหรือตัดอำนาจของศาลในการพิจารณาคดีนั้นๆ เสีย มิฉะนั้นการดำเนินการบริการสาธารณะจะเสียหายได้

	6) เพื่อประสิทธิภาพในการดำเนินการบริการสาธารณะ ในการดำเนินการบริการสาธารณะนั้น บางกรณีเป็นเรื่องที่ยุ่งยากซับซ้อนและไม่สามารถกำหนดกฎเกณฑ์ตายตัวได้ จึงจำเป็นต้องปล่อยให้อยู่ในการตัดสินใจเป็นลักษณะเฉพาะเรื่องไปของฝ่ายปกครอง เพราะการวางกฎเกณฑ์ไว้ตายตัวนั้น อาจก่อให้เกิดความยุ่งยากในการทำงานของฝ่ายปกครองในเรื่องนั้นๆ ได้ ดังนั้นเพื่อประสิทธิภาพและความเหมาะสมกับสถานการณ์ผู้ออกกฎหมายจึงจำต้องกำหนดถึงการปล่อยให้ฝ่ายปกครองมีอำนาจใช้การตัดสินใจในเรื่องต่างๆ ไว้

2.4 ประเภทของเอกสิทธิ์และความคุ้มกัน

	ดังได้กล่าวมาแล้วว่าเอกสิทธิ์ตามกฎหมายปกครองนั้น หมายถึงอำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองตามกฎหมายที่จะกระทำต่อบุคคลผู้อยู่ใต้ปกครอง
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ในฐานะที่ฝ่ายปกครองมีอำนาจเหนือกว่าเนื่องจากฝ่ายปกครองมีหน้าที่ในการดำเนินการบริการสาธารณะ และความคุ้มกันหมายความว่าเป็นสถานะพิเศษของฝ่ายปกครองที่จะไม่ต้องอยู่ภายใต้อำนาจหรือรับเคราะห์กรรมบางอย่างตามกฎหมาย กล่าวคือ อยู่ในฐานะที่ปลอดจากอำนาจหรือ เคราะห์กรรมบางอย่างหรือถูกกระทำต่อ ซึ่งตามปกติจะก่อให้เกิดแก่บุคคลเพราะความจำเป็นในการดำเนินการบริการสาธารณะ ส่วนในเรื่องประเภทของเอกสิทธิ์และความคุ้มกันของฝ่ายปกครองนั้นมีหลายประการดังต่อไปนี้คือ

	1) การกระทำฝ่ายเดียว การกระทำฝ่ายเดียว คือการกระทำที่มาจากการแสดงเจตนาของบุคคลฝ่ายเดียว ไม่มีการแลกเปลี่ยนเจตนาระหว่างบุคคลหลายฝ่าย13

	เนื่องจากกิจการที่ฝ่ายปกครองจัดทำนั้น ถือว่าเป็นกิจการที่ทำเพื่อประโยชน์สาธารณะ ดังนั้นฝ่ายปกครองจึงมีอำนาจในการใช้อำนาจบางอย่างที่เอกชนไม่มีสิทธิจะใช้ได้ เช่น การออกคำสั่งบังคับฝ่ายเดียว การเรียกเก็บภาษีอากร การเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ การจับกุม คุมขัง ตรวจค้น เหล่านี้เป็นต้น แต่อำนาจพิเศษเหล่านี้ต้องมีกฎหมายให้อำนาจไว้อย่างชัดแจ้ง14 ทั้งนี้แสดงให้เห็นชัดว่าความเกี่ยวพันระหว่างฝ่ายปกครองกับเอกชนเป็นความเกี่ยวพันที่ทั้งสองฝ่ายไม่มีความเสมอภาคกัน กล่าวคือฝ่ายปกครองอาจบังคับเอกชนฝ่ายเดียวได้ตามอำนาจที่กฎหมายให้ไว้สภาพความเกี่ยวพันระหว่างเอกชนกับฝ่ายปกครองนั้นไม่เหมือน

	สภาพความเกี่ยวพันระหว่างเอกชนต่อเอกชน เอกชนต่อเอกชนด้วยกันนั้นย่อมมีสิทธิและหน้าที่เสมอกันตามกฎหมาย

-----------------------------------------------------


	13ศ.ดร.ประยูร กาญจนดุล, เอกสารคำบรรยายวิชากฎหมายปกครองขั้นสูง, (บัณฑิตวิทยาลัย), น.23.

	14ให้สังเกตว่าอำนาจของฝ่ายปกครองนี้ได้รับมอบหมายมาจากฝ่ายนิติบัญญัติมิใช่ว่าฝ่ายปกครองมีอำนาจเช่นนั้นอยู่ในตัวเองมาแต่ต้น
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อำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองนี้เอกชนไม่มีอำนาจอย่างเดียวกับฝ่ายปกครอง เช่น การเรียกเก็บภาษีอากรเป็นการเรียกเก็บเงินจากเอกชนมาเพื่อใช้จ่ายในการจัดทำกิจการของรัฐ เอกชนไม่มีสิทธิจะเรียกทรัพย์สินจากใครได้ ถ้าไม่มีหนี้ที่จะบังคับให้เป็นไปตามนั้น หรือเรื่องการเวนคืออสังหาริมทรัพย์ก็เช่นเดียวกัน ถ้าหากเป็นเรื่องระหว่างเอกชนต่อเอกชนด้วยกัน ถ้าเราต้องการซื้อที่ดินของผู้อื่น หากเขาไม่ขายให้เราก็ไม่มีทางจะไปบังคับเขาได้ แต่ฝ่ายปกครองบังคับซื้อได้โดยวิธีการเวนคืนกรรมสิทธิ์ดังที่อธิบายมาแล้วข้างต้น

	2) ฝ่ายปกครองสามารถดำเนินการบังคับให้เป็นไปตามคำสั่งได้เอง ฝ่ายปกครองมีอำนาจดำเนินการบังคับให้เป็นไปตามคำสั่งได้เองโดยไม่ต้องขออำนาจศาลก่อนในกรณีที่เป็นการสั่งตามอำนาจกฎหมายมหาชน ฝ่ายปกครองไม่อยู่ภายใต้บังคับหลักกฎหมายที่ว่าบุคคลไม่อาจบังคับให้เป็นไปตามสิทธิได้โดยพลการตนเอง แต่เอกชนจะต้องไปฟ้องศาลขอให้ศาลพิพากษาและเมื่อชนะคดีแล้ว ศาลก็ออกคำสั่งบังคับให้ตามคำพิพากษา จะบังคับการให้เป็นไปตามสิทธิของตัวโดยลำพังตนเองไม่ได้ เช่นเป็นเจ้าหนี้แต่ลูกหนี้ไม่ชำระหนี้ เจ้าหนี้จะเข้าไปในบ้านของลูกหนี้ยึดทรัพย์สินเขามาใช้หนี้ไม่ได้ จะกลายเป็นความผิดอาญาไป แต่สำหรับฝ่ายปกครองนั้นเมื่อมีคำสั่งให้เอกชนปฏิบัติการอย่างใดอย่างหนึ่งตามกฎหมายมหาชน ถ้าเอกชนขัดขืนไม่ทำตาม ฝ่ายปกครองย่อมดำเนินการบังคับได้ทันทีไม่ต้องขออำนาจศาลก่อน

	3) สิทธิในการแก้ไขสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว เมื่อฝ่ายปกครองมีหน้าที่ในการจัดบริการสาธารณะให้แก่สังคม แต่ในบางครั้งฝ่ายปกครองก็ได้มีการมอบหมายให้เอกชนเป็นผู้จัดทำบริการสาธารณะแทนเช่นกัน ทั้งนี้เนื่องจากฝ่ายปกครองมีภาระหน้าที่มาก จึงไม่สามารถดำเนินบริการสาธารณะได้ทั่วถึง โดยฝ่ายปกครองอาจแบ่งเบาภาระหน้าที่ของตนโดยวิธีการเช่นการให้สัมปทานแก่เอกชน ซึ่งการให้สัมปทานนี้เรียกว่าเป็นสัญญาทางปกครอง ถ้าหากปรากฏว่าในเวลาต่อมาหลังจากมีการทำสัญญาแล้วได้เกิดมีความจำเป็นพิเศษอย่างใดอย่างหนึ่งเกิดขึ้นที่จะต้องจัดทำเพื่อสาธารณะประโยชน์
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ฝ่ายปกครองก็มีอำนาจที่จะทำการแก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อกำหนดของสัญญานั้นให้เหมาะสมกับสถานการณ์และความจำเป็นได้ฝ่ายเดียว โดยไม่ต้องได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง15

	แต่ในกรณีเช่นนี้แม้ฝ่ายปกครองจะมีเอกสิทธิ์ในการแก้ไขสัญญาทางปกครองเพียงฝ่ายเดียวก็ตาม แต่เมื่อการแก้ไขสัญญานั้นทำให้เอกชนได้รับความเสียหายขึ้น ฝ่ายปกครองก็จำต้องชดใช้ค่าเสียหายให้แก่เอกชน

	4) ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง

	ตามหลักการแบ่งแยกอำนาจของมองแตสกิเออ (Montesquieu) ซึ่งทำให้เกิดการแบ่งแยกอำนาจอธิปไตย (sovereign) ของรัฐออกเป็น 3 อำนาจ คือ อำนาจนิติบัญญัติ อำนาจบริหาร และอำนาจตุลาการ แต่ในทางปฏิบัติแล้วอำนาจทั้ง 3 นี้หาได้แยกกันอย่างเด็ดขาดไม่ อำนาจทั้ง 3 นั้น โดยหลักมีหน้าที่ถ่วงดุลซึ่งกันและกัน แต่ไม่ได้หมายความว่าอำนาจใดอำนาจหนึ่งไม่อาจเหนืออำนาจอีกอำนาจหนึ่งแม้ว่าในทางทฤษฎีจะยอมรับว่าอำนาจทั้ง 3 เท่าเทียมกัน บางครั้งฝ่ายนิติบัญญัติซึ่งเป็นผู้ออกกฎหมายอาจไม่สามารถวางหลักเกณฑ์ตายตัวให้ฝ่ายปกครอง (ฝ่ายบริหาร) กระทำตามได้ ทั้งนี้เพราะสภาพเหตุการณ์ของสังคมนั้นเปลี่ยนแปลงไปตลอดเวลา รวมทั้งทางกรณีข้อเท็จจริงและสภาพแวดล้อมกรณีที่เกิดปัญหาที่ฝ่ายปกครองจะต้องตัดสินนั้นต่างกันออกไปทำให้ฝ่ายนิติบัญญัติไม่อาจตัดสินใจในเรื่องนั้นๆ ได้ล่วงหน้า หากฝ่ายนิติบัญญัติกำหนดกฎเกณฑ์ตายตัวก็อาจทำให้การบริหารประเทศนั้นหยุดชะงัก ฉะนั้นฝ่ายนิติบัญญัติจึงกำหนดให้ฝ่ายปกครองมีดุลพินิจในการดำเนินงาน เมื่อฝ่ายนิติบัญญัติออกกฎหมายให้ฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจในกรณีนั้นๆ แล้วฝ่ายปกครองจะใช้ดุลพินิจหรือไม่ก็ได้ และศาลจะไปบังคับก็ไม่ได้ เพราะถ้าศาลกระทำเช่นนั้นแสดงว่าศาลได้กระทำหน้าที่เป็นฝ่ายปกครอง (ฝ่ายบริหาร) เสียเอง

-----------------------------------------------------


	15ดูรายละเอียดเพิ่มเติมในบทที่ 3 เรื่องสัญญาทางปกครองของฝรั่งเศส
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ซึ่งขัดต่อ หลักการแบ่งแยกอำนาจ และอาจทำให้การบริการสาธารณะขัดข้อง โดยปกติแล้วศาลมีอำนาจเพียงควบคุมการใช้ดุลพินิจแก่ฝ่ายปกครองเท่านั้น ศาลจะไปยุ่งเกี่ยวกับเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองในการใช้ดุลพินิจไม่ได้ แต่ถ้าการใช้ดุลพินิจนั้นไม่ถูกต้องแล้วก็ถือไม่ได้ว่าศาลจะควบคุมการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองมิได้ ดังนั้นศาลก็ต้องเข้าควบคุมการใช้ดุลพินิจที่ไม่ถูกต้องนั้น

	5) กฎหมายกำหนดให้คำสั่งหรือคำวินิจฉัยของฝ่ายปกครองเป็นที่สุดในกฎหมายบางฉบับอาจปรากฏข้อกฎหมายที่กำหนดให้คำสั่งหรือคำวินิจฉัยของฝ่ายปกครอง เช่น ของคณะกรรมการชี้ขาดข้อพิพาท หรือของรัฐมนตรีเป็นที่สุด และไม่อาจดำเนินการนำปัญหาเรื่องที่รัฐมนตรีหรือคณะกรรมการที่ได้วินิจฉัยแล้วขึ้นฟ้องยังศาลยุติธรรม หรือในกฎหมายอาจใช้คำอื่นๆ ก็ได้ที่พยายามตัดอำนาจศาลมิให้เข้าควบคุมการออกคำสั่งหรือคำวินิจฉัยของฝ่ายปกครอง เช่นอาจใช้คำว่า ไม่อาจฟ้องร้องเป็นคดีในทางใดๆ ได้ (Not to be questioned in any legal proceedings whatsoevers) หรือเสมือนกับได้มีการบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัตินี้ (As if enacted in this act) เป็นต้น

	การที่ฝ่ายนิติบัญญัติได้กำหนดข้อความดังกล่าวไว้ก็เพื่อป้องกันมิให้ศาลเข้ายุ่งเกี่ยวกับฝ่ายบริหารมากจนเกินไปโดยเห็นว่าเรื่องนั้นๆ ควรเป็นเรื่องที่ฝ่ายบริหารควรจะมีอำนาจตัดสินใจด้วยตนเองโดยเฉพาะ แต่ปรากฏว่าศาลของประเทศต่างๆ ก็พยายามตีความฝ่าข้อบัญญัติของกฎหมายออกไปว่า ศาลมีอำนาจที่จะตรวจสอบการกระทำของฝ่ายบริหาร (ฝ่ายปกครอง) แม้ว่ากฎหมายจะกำหนดให้คำสั่งของฝ่ายบริหาร (ฝ่ายปกครอง) เป็นที่สุดก็ตาม เว้นไว้แต่กฎหมายนั้นๆ จะเขียนไว้อย่างชัดเจนว่าห้ามฟ้องร้องหรือห้ามไม่ให้ศาลเข้าตรวจสอบการกระทำของฝ่ายบริหาร (ฝ่ายปกครอง) นั้นๆ ทั้งนี้เพื่อควบคุมมิให้การกระทำของฝ่ายปกครองนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย
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	6) ทรัพย์สินของฝ่ายปกครองนั้นได้รับความคุ้มครองเป็นพิเศษจากกฎหมาย

	ความคุ้มกันอีกอย่างหนึ่งเป็นอำนาจเกี่ยวกับทรัพย์สินของรัฐที่ฝ่ายปกครองเป็นผู้ใช้เพื่อจัดทำบริการสาธารณะ หรือรักษาไว้เพื่อประโยชน์ส่วนรวมของประชาชน กล่าวคือทรัพย์สินของรัฐได้รับความคุ้มครองเป็นพิเศษจากกฎหมายว่า ผู้ใดจะยึดทรัพย์สินอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินไม่ได้ หรือแม้แต่เป็นทรัพย์สินของรัฐที่ไม่เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินก็ยึดไม่ได้เช่นเดียวกัน เพราะว่าทรัพย์สินของรัฐนั้นมีไว้เพื่อประโยชน์ส่วนรวมของประชาชน ไม่เหมือนทรัพย์สินของเอกชน

	นอกจากกฎหมายจะห้ามมิให้ยึดทรัพย์สินของแผ่นดิน ไม่ว่าทรัพย์สินของแผ่นดินจะเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินหรือไม่ก็ตาม กฎหมายยังได้ให้ความคุ้มครองในเรื่องการเข้าครอบครองโดยปรปักษ์เพื่อเอากรรมสิทธิ์อีกด้วยว่า จะยกเอาอายุความขึ้นเป็นข้อต่อสู้กับรัฐในเรื่องทรัพย์สินอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินไม่ได้ แต่ถ้าเป็นทรัพย์สินของเอกชนเช่นที่ดิน เมื่อมีผู้อื่นมาครอบครองไว้โดยความสงบและโดยเปิดเผยด้วยเจตนาเป็นเจ้าของติดต่อกันเป็นเวลานานๆ ผู้นั้นได้กรรมสิทธิ์ แต่ถ้าเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินถ้าได้ครอบครองอยู่แม้จะเป็นเวลานานเท่าใดก็ไม่ได้กรรมสิทธิ์

	นอกจากนี้เพื่อป้องกันไม่ให้ฝ่ายบริหารเอาสาธารณสมบัติของแผ่นดินจำหน่ายจ่ายโอนให้แก่เอกชนตามชอบใจ กฎหมายจึงมักห้ามไว้ว่า ทรัพย์สินที่เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินนั้นจะโอนแก่กันมิได้ เว้นแต่ออกกฎหมายโอนโดยเฉพาะ จะโอนเหมือนอย่างทรัพย์สินของเอกชนไม่ได้

	เมื่อกล่าวโดยสรุปแล้วทรัพย์สินของรัฐนั้นได้รับความคุ้มครองที่จะยึดไม่ได้และสำหรับสาธารณสมบัติของแผ่นดินยังได้รับความคุ้มครองโดยห้ามมิให้ผู้ใดยกอายุความขึ้นเป็นข้อต่อสู้กับรัฐ และจะโอนมิได้เว้นแต่จะกระทำโดยอาศัยอำนาจบทกฎหมาย

	7) พยานหลักฐานอันเป็นความลับทางราชการในบางกรณีหากเกิดข้อพิพาทระหว่างเอกชนด้วยกัน หรือระหว่างเอกชนกับฝ่ายปกครอง หากข้อพิพาทนั้นมีความเกี่ยวพันกับพยานเอกสารหรือหลักฐานอื่นๆ ที่เกี่ยวกับความมั่นคงทางการเมือง เศรษฐกิจ สังคม หรือเพื่อการพัฒนาประเทศ


160

ซึ่งเอกสารหรือหลักฐานดังกล่าวหากว่ามีการเปิดเผยต่อสาธารณชนหรือคู่ความฝ่ายตรงข้ามแล้ว อาจก่อให้เกิดความเสียหายแก่ประโยชน์ส่วนรวมแล้ว พยานหลักฐานดังกล่าวก็ควรได้รับความคุ้มกันที่จะไม่ถูกเปิดเผย หรือฝ่ายปกครองมีสิทธิที่จะไม่ยอมส่งมอบหลักฐานนั้นแก่ศาลหรือรวมไปถึงการไม่ยอมที่จะให้การแม้ด้วยวาจาอันเกี่ยวกับรายละเอียดของเอกสารหรือพยานหลักฐานนั้นๆ ได้ และในกรณีเช่นนี้แม้เอกชนซึ่งเป็นผู้เสียหายนั้นอาจได้รับความเสียหายก็ต้องยอม เพราะประโยชน์สุขของสังคมโดยส่วนรวมย่อมอยู่เหนือกว่าซึ่งหลักเกณฑ์ในเรื่องนี้เป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไปของประเทศต่างๆ

	อนึ่งนอกจากเอกสิทธิ์และความคุ้มกันของฝ่ายปกครองประเภทที่กล่าวมาแล้วข้างต้นนั้นก็มีหลักเกณฑ์อีกกรณีหนึ่งซึ่งอาจเข้ามาเกี่ยวข้องกับเรื่องเอกสิทธิ์และความคุ้มกันของฝ่ายปกครองคือหลักเกณฑ์ซึ่งถือว่าไม่อยู่ในการควบคุมตรวจสอบโดยศาลเช่นกัน เนื่องจากหลักเกณฑ์ดังกล่าวเป็นการดำเนินงานของฝ่ายบริหารอันเกี่ยวกับปัญหาทางการเมืองในประเทศและปัญหาทางการเมืองระหว่างประเทศ เช่น การกระทำระหว่างฝ่ายนิติบัญญัติกับฝ่ายบริหารในการเปิดสมัยประชุมสภา การตั้งงบประมาณรายจ่ายของรัฐมนตรี การทำสนธิสัญญา การรับรองรัฐ และการประกาศสงครามซึ่งเมื่อเป็นเรื่องระดับนโยบายของฝ่ายบริหาร ก็ถือว่าไม่ใช่เป็นการกระทำทางปกครองของฝ่ายปกครอง เพราะตามปกติแล้วการกระทำทางปกครองนั้นจะต้องเป็นการกระทำของฝ่ายปกครองเพื่อดำเนินการให้เป็นไปตามนโยบายของฝ่ายบริหาร16 และเมื่อกระทำเช่นนี้ไม่ใช่เป็นการกระทำทางปกครองก็ถือไม่ได้ว่าเรื่องดังกล่าวเป็นเรื่องที่ฝ่ายปกครองได้รับความคุ้มกันจากเขตอำนาจทางศาล

-----------------------------------------------------


	16การกระทำทางปกครองเป็นอย่างไรนั้น ให้ดูในบทที่ 1 ในส่วนที่ว่าฝ่ายปกครองคือใคร และการกระทำทางปกครองได้แก่การกระทำอย่างไร
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เพราะการที่จะถือว่าการกระทำของฝ่ายปกครองที่ได้รับความคุ้มกันจากการตรวจสอบโดยศาลนั้นการกระทำนั้นต้องเป็นการกระทำทางปกครองเสียก่อน แล้วมีหลักเกณฑ์มาเป็นข้อยกเว้นที่ไม่ให้ศาลเข้ามาตรวจสอบ

	กล่าวโดยสรุปแล้ว หลักในเรื่องเอกสิทธิ์และความคุ้มกันของฝ่ายปกครองนั้นไม่น่าจะมีในสมัยศักดินา หรือในยุคสมัยที่มีการปกครองสมบูรณาญาสิทธิราช เพราะในสมัยนั้นๆ อำนาจเด็ดขาดอยู่ที่บุคคลคนเดียวเป็นสำคัญ จึงไม่มีใครสามารถควบคุมอำนาจดังกล่าวได้ บุคคลนั้นจึงสามารถจะใช้อำนาจในการออกคำสั่งหรือใช้กำลังบังคับอย่างไรก็ได้ และไม่อาจถูกฟ้องร้องให้รับผิดในประการใดๆ ได้ การใช้อำนาจจึงเป็นไปในลักษณะอำเภอใจ (arbitrary) และลักษณะแบบนี้เองก็ได้มีผลถึงบรรดาเจ้าหน้าที่ของผู้ปกครองประเทศในสมัยนั้นๆ ด้วย เพราะเจ้าหน้าที่ของผู้ปกครอง ถือว่าเป็นตัวแทนของผู้ปกครองประเทศและการกระทำการทุกอย่างก็เปรียบเสมือนตัวผู้ปกครองประเทศนั้นทำเอง ส่วนผู้อยู่ใต้ปกครองในสมัยนั้นๆ ก็จำต้องยอมรับสภาพดังกล่าว ซึ่งแม้ในบางครั้งบรรดาผู้ปกครองประเทศและบรรดาเจ้าหน้าที่ของผู้ปกครองประเทศจะใช้อำนาจโดยไม่ชอบไปบ้าง และการบรรเทาความเดือดร้อนก็ขึ้นอยู่กับว่า ผู้ปกครองประเทศซึ่งมีอำนาจเด็ดขาดในขณะนั้นจะเมตตาหยิบยื่นให้ ซึ่งจะให้หรือไม่ก็ได้ การปกครองจะดีหรือไม่ดีจึงขึ้นอยู่กับคุณลักษณะเฉพาะตัวของผู้ปกครองเป็นสำคัญ

	ครั้นต่อมาเมื่อมีการเปลี่ยนแปลงรูปแบบทางการเมืองและทางการปกครองจากเดิมมาสู่รูปแบบการปกครองระบบนิติรัฐ (Legal state) ทำให้ผู้ปกครองต้องอยู่ภายใต้ระบบกฎหมายเช่นเดียวกันกับประชาชน ผู้ปกครองจะกระทำอย่างใดตามอำเภอใจมิได้ต่อไป แต่จะต้องกระทำการต่างๆ ภายใต้กฎหมาย แต่ฐานะของผู้ปกครองประเทศและฝ่ายปกครองก็ยังมีฐานะไม่เท่าเทียมกันอยู่ เพราะฝ่ายปกครองมีเอกสิทธิ์และความคุ้มกันบางเรื่อง ซึ่งเอกชนหรือผู้อยู่ใต้ปกครองไม่มี ซึ่งก็สามารถอธิบายถึงลักษณะของเอกสิทธิ์และความคุ้มกันได้ว่าเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองนั้น เป็นอำนาจพิเศษของฝ่ายปกครองตามกฎหมายที่จะกระทำต่อผู้อยู่ใต้ปกครองในฐานะที่ฝ่ายปกครองมีอำนาจเหนือกว่า ส่วนความคุ้มกันของฝ่ายปกครองนั้น เป็นสถานะพิเศษของฝ่ายปกครองที่จะไม่ต้องอยู่ภายใต้ อำนาจหรือรับเคราะห์กรรมบางอย่างตามกฎหมาย


162

ซึ่งตามปกติจะก่อให้เกิดขึ้นแก่บุคคล เช่น ความคุ้มกันจากการถูกฟ้องร้องให้รับผิด หรือความคุ้มกันจากการถูกควบคุมตรวจสอบจากเขตอำนาจศาล สาเหตุเบื้องหลังของการที่กฎหมายให้ฝ่ายปกครองมีเอกสิทธิ์และความคุ้มกันดังกล่าวมาข้างต้นนั้น ก็เพราะว่าสภาพแห่งกิจการที่ฝ่ายปกครองจัดทำนั้นแตกต่างกับสภาพแห่งกิจการที่เอกชนจัดทำมาก โดยฝ่ายปกครองมีหน้าที่จะต้องจัดทำบริการสาธารณะเพื่อสนองความต้องการของประชาชนโดยส่วนรวม และเพื่อผลประโยชน์ของประเทศชาติ ซึ่งถือได้ว่าเป็นกิจการที่มีเป้าหมายในการรักษาประโยชน์สาธารณะโดยตรง ไม่ใช่เพื่อประโยชน์ส่วนตัวเหมือนกิจการของเอกชน ซึ่งอาจดำเนินการอย่างใดก็ได้เพื่อประโยชน์ส่วนตัว เช่น เพื่อหาความสำราญ ความร่ำรวย หากว่าไม่เป็นการกระทำที่ผิดกฎหมายหรือขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน และด้วยเหตุนี้เองกฎหมายซึ่งต้องกำหนดให้ฝ่ายปกครองมีเอกสิทธิ์และความคุ้มกัน เพื่อให้ฝ่ายปกครองสามารถดำเนินการจัดการบริการสาธารณะให้ลุล่วงไปได้อย่างต่อเนื่องและมีประสิทธิภาพโดยไม่มีอุปสรรคใดๆ มาขัดขวาง หรืออาจกล่าวได้อีกอย่างหนึ่งว่า เพราะฝ่ายปกครองมีหน้าที่พิเศษคือหน้าที่ในการจัดทำบริการสาธารณะ จึงทำให้ฝ่ายปกครองมีอำนาจและอยู่ในฐานะพิเศษกว่าเอกชนธรรมดา

	เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองนั้นอาจออกมาในลักษณะการกระทำฝ่ายเดียว การใช้กำลังบังคับให้เป็นไปตามคำสั่งได้เอง สิทธิในการแก้ไขสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว ส่วนความคุ้มกันนั้นอาจมีลักษณะเป็นการให้สถานะพิเศษแก่ทรัพย์สินของฝ่ายปกครอง การให้ความคุ้มกันแก่พยานเอกสารอันเป็นความลับทางราชการ การที่มีกฎหมายกำหนดให้คำสั่งหรือคำวินิจฉัยของฝ่ายปกครองให้เป็นที่สุด โดยไม่อาจนำไปฟ้องร้องยังศาลได้ ซึ่งลักษณะของเอกสิทธิ์และความคุ้มกันของฝ่ายปกครองเช่นนี้ ก็มีปรากฏในประเทศต่างๆ แต่อาจมีเนื้อหามากบ้างน้อยบ้างก็แล้วแต่ความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ของแนวความคิดและกฎหมายปกครองของแต่ละประเทศดังที่จะได้ศึกษาต่อไป
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3.1 เอกสิทธิ์และความคุ้มกันของฝ่ายปกครองในประเทศฝรั่งเศส

	3.1.1 ความเป็นมาและบ่อเกิดของเอกสิทธิ์และความคุ้มกันของฝ่ายปกครองของฝรั่งเศส

	ในสมัยก่อนการปฏิวัติใน ค.ศ. 1789 กษัตริย์ฝรั่งเศสทรงเป็นประมุขที่มีอำนาจสิทธิขาดตามระบอบสมบูรณาญาสิทธิราช ในฐานะที่ทรงเป็นเสมือนผู้แทนของพระผู้เป็นเจ้าตามระบอบกษัตริย์แบบเทวสิทธิ์ โดยถือกันว่าพระผู้เป็นเจ้าทรงมอบอำนาจให้กษัตริย์ปกครองในนามของพระองค์ เมื่อมีการทำพิธีราชาภิเษกที่เรียกกันว่า La cérémonie du Sacre กษัตริย์ผู้ได้รับมอบอำนาจนี้จะต้องทรงเป็นที่เคารพเชื่อฟังของปวงชนทั่วไป ในฐานะผู้แทนของพระผู้เป็นเจ้า และจะทรงรับผิดชอบในการกระทำต่างๆ ก็ต่อองค์พระผู้เป็นเจ้าเท่านั้น1

	หากพิจารณาตามหลักการที่ว่านี้ กษัตริย์ฝรั่งเศสทรงมีอำนาจที่ไม่มีขอบเขตจำกัด และทรงอยู่เหนือกฎหมายของบ้านเมืองและถือว่าไม่สามารถทำผิดได้ (Le roi ne peut mal faire) พระองค์ทรงสามารถกระทำทุกสิ่งทุกอย่างตามพระราชประสงค์ซึ่งมีผลบังคับเป็นกฎหมายอยู่แล้ว ไม่ว่าจะเป็นเรื่องของการบริหารราชการแผ่นดิน การพิพากษาตัดสินคดี การดำเนินนโยบายต่างประเทศ หรือการทำสงครามก็ตาม สิ่งเหล่านี้ล้วนแต่อยู่ในอำนาจและดุลพินิจของพระมหากษัตริย์ทั้งสิ้น แม้ว่าตามความจริงอำนาจของกษัตริย์ก็มีข้อจำกัดอยู่บ้างเหมือนกัน ดังจะเห็นได้ว่ากษัตริย์ฝรั่งเศสมักทรงปฏิบัติตามประเพณีดั้งเดิมที่ใช้มาแต่โบราณ โดยเฉพาะอย่างยิ่งสิ่งที่เรียกว่า les lois fondamentales du royaume 2 ในด้านการบริหารประเทศ กษัตริย์ฝรั่งเศสทรงมีเสนาบดีและคณะที่ปรึกษาคอยให้คำปรึกษาและแบ่งเบาภาระกิจ

-----------------------------------------------------


	1เอี่ยม ฉายางาม, ประวัติศาสตร์ฝรั่งเศส ค.ศ. 1789-1848, บริษัทสำนักพิมพ์ไทยวัฒนาพานิช จำกัด, 2523, น.2.
	2เพิ่งอ้าง, หน้าเดียวกัน
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แต่ทั้งนี้พวกเสนาบดีและคณะที่ปรึกษาจะต้องไม่กระทำสิ่งใดเป็นการขัดพระราชประสงค์ หรือเกินขอบเขตหน้าที่ที่ได้รับมอบหมาย ก่อนการปฏิวัติฝรั่งเศสมี ค.ศ. 1789 ฝรั่งเศสมีระบบการบริหารที่รวมอำนาจไว้ที่ส่วนกลาง ดังนั้นจึงกล่าวได้ว่า พระมหากษัตริย์และคณะผู้ปฏิบัติงานให้องค์พระมหากษัตริย์เป็นผู้ที่มีอำนาจในการปกครองประเทศ ซึ่งในการปกครองประเทศนั้น พระมหากษัตริย์และบรรดาเสนาบดีก็มีอำนาจในการกระทำการต่างๆ ต่อเอกชน ไม่ว่าจะเป็นการเก็บภาษี การใช้กำลังบังคับ ฯลฯ เมื่อในสมัยนี้เป็นสมัยที่พระมหากษัตริย์และบรรดาเสนาบดีต่างอยู่เหนือกฎหมาย กฎหมายกับพระมหากษัตริย์บางครั้งแยกกันไม่ออก ซึ่งอาจชี้ให้เห็นว่าการที่พระมหากษัตริย์กับขุนนางได้มีอำนาจเช่นนี้ก็เพราะเป็นเรื่องของผู้มีอำนาจหรือมีความแข็งแรงกว่าในอันที่จะกระทำต่อผู้ที่อ่อนแอกว่า จึงเรียกว่ามีเอกสิทธิ์หรือมีความคุ้มกันจากความไม่ต้องรับผิดหาได้ไม่ เพราะการมีเอกสิทธิ์และความคุ้มกันจะมีต่อเมื่อทุกคนอยู่ภายใต้กฎหมายแล้ว และภายใต้กฎหมายนี้ก็ได้ให้บุคคลใดบุคคลหนึ่งมีเอกสิทธิ์เหนือบุคคลอื่น

	ครั้นมีการเปลี่ยนแปลงการปกครองประเทศฝรั่งเศสในปี ค.ศ. 1789 ทำให้การปกครองแบบสมบูรณาญาสิทธิราชซึ่งพระมหากษัตริย์ทรงอยู่เหนือกฎหมายหมดไป และเกิดแนวความคิดเกี่ยวกับประชาธิปไตยว่าอำนาจอธิปไตยเป็นของประชาชนทั้งปวง และเพื่อให้การใช้อำนาจอธิปไตยเป็นไปด้วยดี จึงมีการแยกอำนาจอธิปไตยออกเป็น 3 ส่วน คือ อำนาจนิติบัญญัติ อำนาจบริหาร และอำนาจตุลาการ เพื่อทำหน้าที่ใช้อำนาจอธิปไตยแทนประชาชนทั้งหมด ดังนั้นหากพิจารณาในแง่นี้แล้วฝ่ายบริหารก็ทำหน้าที่ในการปกครองประเทศ ไม่ใช่เพื่อองค์พระมหากษัตริย์อีกต่อไป แต่เพื่อปวงชนทั้งหลายและทุกฝ่าย ไม่ว่าพระมหากษัตริย์หรือฝ่ายบริหารรวมตลอดถึงฝ่ายปกครองก็ต้องอยู่ภายใต้กฎหมายเดียวกันทั้งพระมหากษัตริย์หาได้มีอำนาจตุลาการอย่างแท้จริงอีกต่อไปไม่ คำพิพากษาของศาลที่ตัดสินไปตามกระบวนการยุติธรรมแล้วก็ถือว่าเป็นที่ยุติ จะมีการแก้ไขเป็นอย่างอื่นไม่ได้ เว้นแต่โดยกระบวนการทางนิติบัญญัติ นอกจากนี้ภายใต้กฎหมายนี้เองได้กำหนดให้ฝ่ายปกครองซึ่งเป็นเครื่องมือของฝ่ายบริหารมีเอกสิทธิ์ และความคุ้มกันในบางเรื่องเหนือกว่าบุคคลธรรมดา


165

ทั้งนี้เพราะสภาพแห่งความจำเป็นในหน้าที่ดำเนินบริการสาธารณะของฝ่ายปกครอง เพื่อให้ฝ่ายปกครองสามารถปฏิบัติหน้าที่ให้เป็นไปตามแนวนโยบายของฝ่ายบริหารได้

	ส่วนบ่อเกิดของเอกสิทธิ์และความคุ้มกันของฝ่ายปกครองฝรั่งเศสนั้นพอสรุปได้ว่าเกิดจาก

	1. คำพิพากษาของศาลปกครอง (Conseil d’Etat) ซึ่งเรียกได้ว่าเป็นบ่อเกิดที่สำคัญที่สุดและเกือบจะเรียกได้ว่าหลักกฎหมายปกครองส่วนใหญ่ของประเทศฝรั่งเศสมีที่มาจากคำพิพากษาของศาลปกครอง

	2. ความคิดเห็นของนักวิชาการของฝรั่งเศสที่คอยศึกษาและพัฒนาแนวความคิดต่างๆ ในเรื่องนี้ ซึ่งเป็นที่ยอมรับกันทั่วโลกว่าหลักกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสได้เจริญก้าวหน้ามาก

	3. บทบัญญัติของกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่ให้อำนาจ เช่น อำนาจในการใช้กำลังบังคับ หรือการที่กฎหมายกำหนดให้ฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจในเรื่องต่างๆ ได้ รวมทั้งกรณีที่กฎหมายกำหนดถึงการห้ามมิให้ศาลยุติธรรมพิจารณาคดีปกครองและกรณีที่กฎหมายตัดอำนาจศาลทั้งหมดในการตรวจสอบการกระทำของฝ่ายบริหาร เป็นต้น

	4. หลักกฎหมายทั่วไป หลักกฎหมายทั่วไปนี้เป็นเรื่องที่ศาลปกครองฝรั่งเศสได้นำมาใช้ในการตัดสินคดีข้อพิพาท ซึ่งหลักนี้มิได้มีการบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษร

	3.1.2 จุดประสงค์ของการให้ฝ่ายปกครองของฝรั่งเศสมีเอกสิทธิ์และความคุ้มกันก็เพราะ

	1) เพื่อให้งานบริการสาธารณะดำเนินไปอย่างต่อเนื่อง เช่น การที่มีกฎหมายให้ความคุ้มกันแก่ทรัพย์สินของแผ่นดินเป็นพิเศษ3

-----------------------------------------------------


	3ดูประมวลกฎหมายแพ่งฝรั่งเศส มาตรา 537, 538, 540.
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	2) เพื่อความรวดเร็วในการบริการสาธารณะให้ทันต่อเหตุการณ์อันจะก่อความสงบสุขให้แก่ชุมชน

	3) เพื่อความมั่นคงและความปลอดภัยแก่ประเทศ เช่น การให้ฝ่ายปกครองมีสิทธิไม่ส่งเอกสารอันเป็นความลับของทางราชการที่เกี่ยวกับการป้องกันประเทศ แต่ความคุ้มกันในเรื่องนี้ ฝ่ายปกครองในประเทศฝรั่งเศสค่อนข้างจะมีจำกัดมากกว่าของประเทศอื่นๆ ทั้งนี้เพราะในประเทศฝรั่งเศสได้มีการยอมรับถึงความคิดเรื่องสิทธิและเสรีภาพของประชาชนเป็นอย่างมาก

	4) เพื่อให้การบริการสาธารณะได้เปลี่ยนแปลงไปตามสภาพความต้องการของสังคมได้

	5) เพื่อให้การดำเนินการบริการสาธารณะสามารถสอดคล้องกับความต้องการของสังคมในแต่ละสภาพการณ์ เพราะในบางเรื่องเป็นเรื่องที่ต้องอาศัยเทคนิคและการตัดสินใจอย่างสูงมาก รัฐสภาจึงไม่สามารถกำหนดหลักเกณฑ์ตายตัวให้ฝ่ายปกครองปฏิบัติได้

	6) เพื่อตัดปัญหาความยุ่งยากให้แก่ฝ่ายปกครอง ความคุ้มกันของฝ่ายปกครองในเรื่องนี้ในประเทศฝรั่งเศสก็เรียกได้ว่ามีแต่มีอยู่น้อยมาก เพราะศาลปกครองมักจะไม่ค่อยยอมรับถึงข้อจำกัดการห้ามมิให้มีการตรวจสอบของศาล

	ส่วนในกรณีที่ไม่มีกฎหมายกำหนดให้มีการตรวจสอบการกระทำของฝ่ายปกครองนั้น เนื่องจากหลักดังกล่าวมิได้มีเพื่อประโยชน์ในการบริการสาธารณะที่ถูกต้อง จึงถูกยกเลิกไป

	3.1.3 ประเภทของเอกสิทธิ์และความคุ้มกันของฝ่ายปกครองของฝรั่งเศส

	ประเทศฝรั่งเศสได้ยอมรับถึงบทบาทของรัฐสมัยใหม่ ในการแทรกแซงความเป็นอยู่ของประชาชนให้อยู่ด้วยความสุขสบาย รัฐจะเป็นผู้จัดหาสิ่งอำนวยความสะดวกต่างๆ ให้แก่เอกชนในฐานะรัฐสวัสดิการ (Welfare State)
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และในการดำเนินบริการสาธารณะ ฝ่ายปกครองก็มีอำนาจกระทำการในลักษณะที่ไม่เท่าเทียมกันกับเอกชนคือฝ่ายปกครองมีเอกสิทธิ์และความคุ้มกันในกรณีดังต่อไปนี้คือ

	1) เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองในการที่จะกระทำการฝ่ายเดียวได้ก่อน โดยไม่ต้องขออำนาจศาล (Privilège du préalable)

	เพื่อที่จะเข้าใจว่าเอกสิทธิ์ในกรณีนี้เป็นเช่นไร ก็ต้องกล่าวถึงหลักเกณฑ์ในทางกฎหมายเอกชนก่อน ในกฎหมายเอกชนนั้นผู้ที่เป็นเจ้าของสิทธิก็สามารถใช้สิทธินั้นกระทำการใดๆ ได้ เช่น ผู้ซื้อที่ได้ชำระราคาค่าบ้านก็สามารถเข้าไปอยู่ในบ้านหลังนั้นได้ ลักษณะบังคับของสิทธิเช่นนี้จะเป็นไปได้ก็เป็นกรณีที่ไม่มีผู้คัดค้านโดยชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น ดังนั้นถ้าผู้ขายบ้านอ้างว่ายังไม่ได้รับการชำระราคาแล้ว ผู้ซื้อย่อมไม่สามารถที่จะเข้าไปอยู่อาศัยในบ้านหลังนั้นได้ และจะต้องรอให้ศาลวินิจฉัยว่าตนเองมีสิทธิเข้าไปอยู่ในบ้านหลังนั้นซึ่งกรณีของฝ่ายปกครองไม่ใช่อย่างนั้น ฝ่ายปกครองสามารถที่จะใช้กฎหมายได้เลย หากอยากได้บ้านของเอกชนในการเวนคืน4 คำสั่งของฝ่ายปกครองนี้จึงมีลักษณะปฏิบัติการแบบบังคับหรือเป็นอำนาจปฏิบัติการโดยไม่ต้องขอศาล5 หรือโดยไม่ต้องขอความยินยอมจากบุคคลที่ 3 ในกรณีอื่นๆ เช่น การตรากฤษฎีกา กฎข้อบังคับ เทศบัญญัติเป็นต้น6

-----------------------------------------------------


	4ในกรณีนี้ฝ่ายปกครองจะต้องดำเนินตามกระบวนการทางนิติบัญญัติเพื่อให้มีการออกกฎหมายเวนคืน มิใช่ฝ่ายปกครองจะทำได้เองเลย

	5Jean – Marie Auby et Robert Ducos – Ader, Institutions Administrative, 1966, Dalloz, p. 350-351.

	6J.F.Garner, French Administrative Law, Butterworth, 1973, p.98.
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ศาสตราจารย์ Auby กล่าวต่อไปว่า ในคดีปกครองฝ่ายเอกชนมักอยู่ภายใต้สถานะที่ถูกฝ่ายปกครองดำเนินการต่อเขาเรียบร้อยแล้ว (fait accompli) จึงมักเป็นโจทก์และฝ่ายปกครองมักเป็นจำเลย ดังนั้นจึงเรียกว่าเป็นเอกสิทธิ์ที่จะกระทำได้ก่อนโดยไม่ต้องขออนุญาตจากศาล7 แต่ตามหลักกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสก็มิได้หมายความว่าฝ่ายปกครองจะมีเอกสิทธิ์ที่จะทำได้ทุกอย่างไม่ ยังมีข้อจำกัดการใช้อำนาจเช่นกัน ข้อจำกัดการใช้เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองในการกระทำการฝ่ายเดียวโดยไม่ต้องขออนุญาตศาลก่อนมีดังนี้

	ก. ข้อจำกัดโดยบทกฎหมาย หากมีกฎหมายกำหนดว่าฝ่ายปกครองจะกระทำการเช่นนั้นยังทำไม่ได้ เว้นแต่จะขออนุญาตจากศาลก่อน เช่นในเรื่องที่เกี่ยวกับเสรีภาพส่วนบุคคล หรือเสรีภาพในการเข้าไปตรวจค้นในบ้านเรือนราษฎร ฝ่ายปกครองจะทำไม่ได้หากไม่ได้รับอำนาจจากศาล

	ข. ข้อจำกัดเนื่องจากคำสั่งศาล ในบางกรณีฝ่ายปกครองอาจถูกศาลสั่งห้ามมิให้ใช้อำนาจนั้นๆ ก่อน เช่นในกรณีที่มีคดีเกิดขึ้นในศาล ผู้เสียหายหรือเอกชนอาจร้องขอให้ศาลสั่งให้ฝ่ายปกครองระงับการกระทำนั้นๆ ไว้ก่อนได้

	2) เอกสิทธิ์ที่จะใช้กำลังบังคับให้เป็นไปตามคำสั่ง ฝ่ายปกครองมีอำนาจดำเนินการใช้กำลังบังคับให้เป็นไปตามคำสั่งได้เอง โดยไม่ต้องขออนุญาตจากศาลก่อน ฝ่ายปกครองแต่ผู้เดียวเท่านั้นที่สามารถใช้กำลังเพื่อปฏิบัติตามกฎหมายหรือตามการกระทำทางปกครองนั้นได้ ซึ่งเอกชนไม่มีอำนาจบังคับข่มขู่เอกชนอีกคนหนึ่งได้ ถ้าทำไปก็ผิดต่อกฎหมายอาญา ดังนั้นถ้าเอกชนคนหนึ่งต้องการบังคับให้เอกชนคนใดคนหนึ่งทำอะไรตามที่ตนมีสิทธิ เช่น ต้องการให้ผู้เช่าออกจากบ้านเช่า ก็ต้องขอให้ศาลวินิจฉัยและมีคำสั่ง

	แต่อย่างไรก็ตามนั้นตามกฎหมายของฝรั่งเศส เอกสิทธิ์ในการใช้กำลังบังคับของฝ่ายปกครองนั้น ถือว่าเป็นเอกสิทธิ์ที่เป็นอันตรายต่อเสรีภาพของส่วนรวมโดยชัดแจ้ง

-----------------------------------------------------


	7 Jean – Marie Auby, supra note 5, at p.351.
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ดังนั้นกฎหมายของฝรั่งเศสจึงมีข้อจำกัดในการใช้เอกสิทธิ์นี้มากคือ กฎหมายจะเป็นผู้อนุญาตโดยชัดแจ้งในการให้ฝ่ายปกครองใช้กำลังบังคับ หรือข้อจำกัดอีกประการหนึ่งในการใช้กำลังบังคับของฝ่ายปกครองก็คือแนวคำพิพากษาของศาลซึ่งวางหลักไว้ว่า การใช้กำลังบังคับข่มขู่ของฝ่ายปกครอง จะใช้ได้ต่อเมื่อฝ่ายปกครองนั้นไม่มีวิธีการข่มขู่อย่างอื่นเพื่อให้เอกชนเคารพหรือปฏิบัติตามกฎหมายอีกแล้ว แต่อย่างไรก็ตามศาลได้วางหลักต่อไปว่าถ้าเป็นกรณีที่เร่งด่วน ฉุกเฉิน ถือว่าการใช้กำลังบังคับของฝ่ายปกครองนั้นสามารถที่จะกระทำได้โดยถือว่าเป็นสิ่งที่ชอบด้วยกฎหมาย8

	ถ้าหากเราจะพิเคราะห์ถึงเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองของฝรั่งเศสในเรื่องที่กล่าวมาทั้ง 2 เรื่อง แล้วอาจกล่าวได้เป็น 2 กรณีคือ

	ก. เอกสิทธิ์ต่อผู้อยู่ใต้ปกครองดังกล่าวมาแล้ว ฝ่ายปกครองมีอำนาจกระทำการฝ่ายเดียวแก่ผู้อยู่ใต้ปกครอง ทั้งยังมีอำนาจที่จะใช้กำลังบังคับข่มขู่ให้เอกชนปฏิบัติตามด้วย

	ข. เอกสิทธิ์ต่อผู้พิพากษาศาลปกครอง หมายความว่าแม้ศาลปกครองจะพิพากษาให้ฝ่ายปกครองแพ้คดีและให้ฝ่ายปกครองมีหน้าที่จะต้องปฏิบัติตามคำพิพากษาของศาลปกครอง แต่โดยความจริงแล้วผู้พิพากษาก็ไม่มีวิธีการใดๆ มาใช้บังคับแก่ฝ่ายปกครองเพราะกฎหมายไม่ได้ให้อำนาจศาลยึดทรัพย์สินของฝ่ายปกครอง คำพิพากษาของศาลปกครองส่วนมากมักจะบังคับได้ก็แต่เฉพาะในกรณีที่ฝ่ายปกครองยอมปฏิบัติตาม แต่ก็มักจะใช้เวลานานมากหรือบางครั้งไม่ทำเสียเลย ตัวอย่างเช่น ศาลปกครองสั่งให้ฝ่ายปกครองรับคนเข้าทำงาน ฝ่ายปกครองไม่รับก็ได้ ด้วยเหตุนี้คำพิพากษาศาลปกครองบางเรื่องจึงไม่มีประโยชน์ ซึ่งแสดงว่าการกระทำของฝ่ายปกครองมักจะไม่ค่อยถูกกระทบโดยคำพิพากษาของศาล

-----------------------------------------------------


	8 Ibid, p.351 – 352, Jean – Marie Auby et Robert – Ader, Droit Public : edition Sirey, 1974, p.281-282
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และอีกกรณีหนึ่งตามกฎหมายปกครองฝรั่งเศส ศาลปกครองไม่มีอำนาจบังคับให้ฝ่ายปกครองกระทำหรือละเว้นกระทำการ เช่น เอกชนไม่สามารถขอให้ศาลปกครองมีคำสั่งให้ฝ่ายปกครองทำลายอาคารสาธารณะที่ฝ่ายปกครองสร้างขึ้นบนที่ดินเอกชน ตลอดจนไม่สามารถบังคับให้ฝ่ายปกครองทำทุกสิ่งให้เหมือนเดิม ศาลปกครองมีอำนาจเพียงยกเลิก ลบล้างการกระทำทางปกครอง หรือให้ฝ่ายปกครองชดใช้ค่าเสียหายให้เท่านั้น

	3) เอกสิทธิ์และความคุ้มกันของการกระทำของฝ่ายปกครองในสถานการณ์ไม่ปกติ ตามทฤษฎีว่าด้วยสถานการณ์ไม่ปกติ (théorie des circonstances exceptionnelles) นี้เป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไปว่าในเวลาที่มีสถานการณ์ไม่ปกติ การใช้บังคับกฎหมายกระทำได้ไม่เหมือนในเวลาที่มีสถานการณ์ปกติ (circonstances normales) นอกจากนี้บทบัญญัติของกฎหมายหรือข้อบังคับซึ่งตราขึ้น เพื่อใช้ในเวลาที่มีสถานการณ์ปกติไปใช้บังคับในเวลาที่มีสถานการณ์ไม่ปกติยังเป็นการไม่เหมาะสม เพราะนอกจากจะทำให้เกิดปัญหาในการดำเนินงานทางปกครองแล้ว ยังเป็นการขัดกับเจตนารมณ์ขององค์กรนิติบัญญัติ ศาลปกครองฝรั่งเศสได้สร้างทฤษฎีว่าด้วยสถานการณ์ไม่ปกติขึ้น ซึ่งมีแนวความคิดของทฤษฎีนี้มีว่า ในเวลาที่มีสถานการณ์วิกฤติบางอย่างนั้น การปฏิบัติตามหลักการว่าด้วยความชอบด้วยกฎหมายเป็นการเสี่ยงต่อการที่จะทำให้การดำเนินงานในทางปกครองเป็นอัมพาต เพราะหลักการดังกล่าวห้ามฝ่ายปกครองใช้มาตรการบางอย่างที่จำเป็นตามสถานการณ์หรือทางจะทำเช่นนั้นได้ก็จะเกิดความล่าช้าในการใช้มาตรการดังกล่าว ดังนั้นในเวลาที่มีสถานการณ์ไม่ปกติถ้าจะให้การดำเนินงานในทางปกครองมีประสิทธิภาพ ก็จะต้องให้ฝ่ายปกครองไม่อยู่ภายใต้หลักการว่าด้วยความชอบด้วยกฎหมาย (คือการให้ฝ่ายปกครองมีเอกสิทธิ์ที่จะละเมิดหลักความชอบด้วยกฎหมายในบางเรื่องและบางระดับ) ทั้งได้รับความคุ้มกันจากการถูกฟ้องร้องซึ่งตามปกติเอกชนธรรมดาแม้จะประสบกับสถานการณ์ฉุกเฉินจวนตัวอย่างไรก็จะทำการอย่างใดๆ นอกเหนือกฎหมายไม่ได้ เว้นแต่จะมีกฎหมายให้อำนาจ เช่น เรื่องนิรโทษกรรมตามกฎหมายแพ่งหรือการกระทำโดยป้องกัน หรือการกระทำโดยจำเป็นตามกฎหมายอาญาเป็นต้น เพราะถ้าให้ฝ่ายปกครองอยู่ภายใต้หลักการว่าด้วยความชอบด้วยกฎหมาย การดำเนินงานในทางปกครองก็จะไม่มีประสิทธิภาพ
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ศาลปกครองฝรั่งเศสมีความเห็นว่าในเวลาที่มีสถานการณ์ไม่ปกติ ฝ่ายปกครองอาจฝ่าฝืนกฎหมายซึ่งฝ่ายปกครองจะต้องปฏิบัติในเวลาที่มีสถานการณ์ปกติได้ แต่การกระทำทั้งหลายในเวลาที่มีสถานการณ์ไม่ปกติฝ่ายปกครองก็จะต้องอยู่ภายใต้กฎหมายพิเศษ (droit special) ซึ่งแตกต่างกับกฎหมายที่ใช้บังคับในเวลาที่มีสถานการณ์ปกติ9

	4) สัญญาทางปกครอง

	ในประเทศฝรั่งเศสสัญญาระหว่างรัฐ (State) กับเอกชนสามารถแยกเป็นสัญญาทางปกครอง (contrat administratif) กับสัญญาทางแพ่งธรรมดา (an ordinary civil law contract) ในการบังคับหรือการปฏิบัติการให้เป็นไปตามสัญญาทางปกครอง กฎหมายปกครองของฝรั่งเศสได้วางหลักเกณฑ์ไว้เป็นพิเศษ ทั้งนี้เนื่องมาจากหลักในเรื่องสาธารณะประโยชน์ (public interest)10

	แต่โดยสรุปแล้วสัญญาทางปกครองนั้น ตามหลักกฎหมายฝรั่งเศสอาจมีได้ 2 กรณีคือ

	1. เป็นสัญญาที่มีกฎหมายกำหนดให้เป็นสัญญาทางปกครอง และ

	2. แนวคำพิพากษาของศาลปกครองซึ่งวินิจฉัยว่าเป็นสัญญาทางปกครองโดยได้วางหลักไว้ดังนี้

	1. มีคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นฝ่ายปกครอง

	2. เป็นสัญญาที่ฝ่ายปกครองได้มอบการจัดทำบริการสาธารณะอันใดอันหนึ่งทั้งหมดให้แก่เอกชนจัดทำ

-----------------------------------------------------	

	9ดร.อิสสระ นิติทัณฑประภาศ, กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ, โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคำแหง, น.109.

	10ดูรายละเอียดใน Z.M. Nedjati and J.E.Trice, English and Continental Systems of Administrative law, North-Holland, 1978, p.169-170.
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หรือ

	3. เป็นสัญญาที่ฝ่ายปกครองมีสิทธิพิเศษกว่าคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งเนื่องจากว่าสัญญานั้นมีข้อกำหนดที่ผิดปกติไปจากสัญญาทางกฎหมายทางแพ่ง เช่น ให้ฝ่ายปกครองมีสิทธิเลิกสัญญาได้ฝ่ายเดียวแม้จะไม่มีการไม่ปฏิบัติการชำระหนี้ของคู่สัญญาฝ่ายใด หรือให้ฝ่ายปกครองมีสิทธิแก้ไขสัญญาทางปกครองได้ฝ่ายเดียว เช่น ในเรื่องที่เอกชนไม่สามารถปฏิบัติตามสัญญาได้ เนื่องจากสาเหตุความไม่สามารถทางเศรษฐกิจ แต่เอกชนก็จะต้องทำการตามสัญญาต่อไป เอกชนก็มีสิทธิได้รับชดใช้ค่าเสียหายจากฝ่ายปกครองจากค่าใช้จ่ายที่เพิ่มขึ้นเป็นพิเศษ เช่นในคดี Compagnie Générale d’ Eclairage de Bordeaux (C.E. 30 มีนาคม 1916) หรือในกรณีที่ฝ่ายปกครองมีอำนาจแก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อกำหนดในสัญญาทางปกครองเพื่อสาธารณะประโยชน์ แต่ต้องจ่ายเงินค่าชดใช้ความเสียหายให้แก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง เช่นในคดี Compagnie Générale des Eaux (C.E. 12 พ.ค. 1933), Compagnie Nouvelle du Gaz de Deville-les-Rouen (C.E. 10 ม.ค. 1902)11

	5) การที่กฎหมายมิได้กำหนดถึงการตรวจสอบไว้ หรือห้ามมิให้มีการตรวจสอบการกระทำของฝ่ายปกครอง

	ตามหลักกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสนั้นถือว่า การที่ไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายให้ศาลมีอำนาจทำการตรวจสอบคำสั่งหรือคำวินิจฉัยของฝ่ายปกครองก็มิได้หมายความว่าจะทำให้ศาลปกครองไม่สามารถทำการตรวจสอบคำสั่งหรือคำวินิจฉัยของฝ่ายปกครอง ซึ่งในกฎหมายปกครองของประเทศฝรั่งเศสมักจะไม่ค่อยมีตัวบทกฎหมายที่มีบทบัญญัติเรื่องการตรวจสอบของศาลไว้เสียด้วยซ้ำไป12

-----------------------------------------------------


	11Ibid, p.169-170.

	12วิชัย วิวิตเสวี, อำนาจศาลในการวินิจฉัยข้อพิพาททางปกครอง, บทบัณฑิตย์ เล่ม 38 ตอน 2 พ.ศ. 2524, น.48.
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เหตุที่กฎหมายของฝรั่งเศสบัญญัติว่าการไม่มีบทบัญญัติกำหนดการตรวจสอบของศาลไว้ไม่เป็นการตัดอำนาจของศาลนั้น ก็เพราะตาม concept of legality นั้น มีหลักอยู่ว่าการกระทำทางปกครองจะสมบูรณ์ก็ต่อเมื่อชอบด้วยกฎหมาย และการที่จะบังคับให้เป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมายได้ก็แต่โดยศาลซึ่งประกอบด้วยผู้พิพากษาที่มีอิสระเท่านั้น หลักนี้ให้เหตุผลว่าหากศาลไม่มีอำนาจตรวจสอบในกรณีนี้เสียแล้ว ก็จะทำให้คำสั่งของฝ่ายปกครองเด็ดขาดและไม่อาจตรวจสอบได้โดยวิธีใดๆ ถึงแม้ว่าคำสั่งนั้นจะไร้เหตุผลหรือขาดพยานหลักฐานหรือผิดกฎหมาย ซึ่งย่อมไม่เป็นที่พึงปรารถนา เนื่องจากทำให้เกิดผลร้ายต่างๆ ตามมา นโปเลียนเองก็ตระหนักถึงความจำเป็นของการตรวจสอบของศาล ดังได้กล่าวไว้ตอนหนึ่งว่า “I do not see how there could be property owners in France if a man could be irrevocably deprived of his field by a mere administrative decision”13

	ส่วนในกรณีที่มีกฎหมายห้ามมิให้ศาลปกครองทำการตรวจสอบนั้น ศาลปกครอง (Conseil d’Etat) ซึ่งถือว่าเป็นศาลปกครองชั้นสูงสุด ก็ไม่ยอมตีความตัวบทเช่นนี้ตามตัวอักษรเช่นกัน ในคดี Lamotte (1950) ซึ่งเกี่ยวกับอำนาจของฝ่ายปกครองที่จะออกใบอนุญาต ตัวบทบัญญัติว่าการกระทำทางปกครองในกรณีนั้น “จะไม่อยู่ภายใต้บังคับแห่งการตรวจสอบขององค์กรฝ่ายปกครองอื่น หรือองค์กรฝ่ายตุลาการ” Conseil d’Etat ถือว่าตัวบทดังกล่าวไม่ตัดอำนาจศาลปกครองที่จะตรวจสอบได้ เหตุผลของ Conseil d’Etat ก็คือเพื่อเป็นการประกันการปฏิบัติตามหลักความถูกต้องตามกฎหมาย หรือ Concept of Legality นั่นเอง14โดยศาลแปลความข้อยกเว้นนั้นว่าเป็นการห้ามมิให้มีการฟ้องร้องประเภทที่เกี่ยวกับการเรียกร้องค่าเสียหาย (recours de pleine jurisdiction) เท่านั้น

-----------------------------------------------------


	13เพิ่งอ้าง, น.49.

	14เพิ่งอ้าง, น.53.
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แต่ไม่ห้ามถึงการฟ้องให้เพิกถอนการกระทำที่เกี่ยวกับการกระทำเกินขอบเขตอำนาจ (recours pour excés de pouvior) เว้นแต่รัฐสภาจะเขียนไว้ชัดว่าห้ามไม่ให้มีการฟ้องเพิกถอนการกระทำที่เกินขอบเขตอำนาจด้วย15

	6) ดุลพินิจของฝ่ายปกครองของฝรั่งเศส

	โดยหลักกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสแล้ว เฉพาะแต่ในเรื่องความเหมาะสม (opportunity) ของการใช้ดุลพินิจเท่านั้นที่ได้รับความคุ้มกันจากการตรวจสอบของศาลปกครอง แต่ถ้าฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจมิชอบ ศาลจะควบคุมการกระทำนั้นๆ ถ้าหากว่า

	ก. ฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจโดยสำคัญผิดในข้อกฎหมาย (error of law) เช่น ฝ่ายปกครองตีความกฎหมาย หรือแปลความของกฎหมายผิด ทำให้การปรับใช้กฎหมายนั้นผิดไปด้วย

	ข. ฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจสำคัญผิดในข้อเท็จจริง (error of fact)

	ค. ฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจโดยไม่มีพยานหลักฐานสนับสนุนหรือใช้ดุลพินิจโดยไม่มีเหตุผลที่ชอบด้วยกฎหมาย เช่น คำพิพากษาในคดี Société Maison Genestal (C.E. 26 January 1968) ซึ่งรัฐมนตรีสั่งไม่อนุมัติเงินช่วยเหลือแก่โครงการพัฒนาท้องถิ่นของบริษัทแห่งหนึ่ง โดยให้เหตุผลว่าโครงการดังกล่าวไม่มีผลตอบแทนทางเศรษฐกิจที่พอเพียง ศาลปกครองเห็นว่า การให้เหตุผลเช่นนี้มันเคลือบคลุมเกินไป ไม่พอเพียงที่จะให้ศาลรับฟังได้ว่ารัฐมนตรีได้พิจารณาโดยถูกต้องแล้วหรือไม่

	ง. ฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจนอกเหนือไปจากเจตนารมณ์ของกฎหมาย ในคดี Tabour et Laroche (C.E. July 1943) ในคดีนี้กฎหมาย (ในระหว่างสงคราม) กำหนดว่าการซื้อขายที่ดินจะต้องได้รับอนุญาตจากผู้ว่าราชการจังหวัดก่อน

-----------------------------------------------------


	15 P. Van Di jk, Judicial Review of Government Action and Requirment of an interest to sue : Si jthoff & Noordhold, 1980 p.125.
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(โดยในพระราชบัญญัติไม่ได้ระบุว่ากฎหมายนี้มีเจตนารมณ์อย่างใด) ศาลปกครองเห็นว่าตามกฎหมายฉบับนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อป้องกันการเก็งกำไรที่ดิน (ในระหว่างสงคราม) ดังนั้นคำสั่งของผู้ว่าราชการจังหวัดโดยอาศัย “เหตุผล” อื่นซึ่งมิใช่เป็นเรื่องการป้องกันการเก็งกำไรที่ดินเป็นคำสั่งไม่ชอบด้วยกฎหมาย

	จึงเห็นได้ว่าศาลปกครองมิได้มองว่าเมื่อกฎหมายให้ดุลพินิจแก่ฝ่ายปกครองแล้วศาลปกครองจะไม่สามารถเข้าไปควบคุมการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองไม่ได้ เว้นเสียแต่ว่าจะเป็นเรื่องเกี่ยวกับความเหมาะสมในการใช้ดุลพินิจซึ่งเป็นเรื่องที่ต้องอาศัยความรู้ความเชี่ยวชาญมาก ศาลปกครองจึงไม่เข้าไปยุ่งเกี่ยว อีกกรณีหนึ่งถึงแม้ว่าฝ่ายปกครองจะใช้ดุลพินิจโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายไม่ว่าด้วยเหตุใด ศาลปกครองมีอำนาจเพียงจะเพิกถอนการกระทำของฝ่ายปกครองเท่านั้น ศาลปกครองไม่มีอำนาจสั่งบังคับให้ฝ่ายปกครองกระทำการใช้ดุลพินิจไม่ เว้นแต่ในบางกรณีฃ

	7) พยานเอกสารอันเป็นความลับทางราชการโดยทั่วไปแล้วศาล (ปกครองของฝรั่งเศส) จะเป็นผู้ดำเนินการพิจารณาเอง กล่าวคือ เป็นผู้ไต่สวนค้นหาเนื้อหาของคดี ซึ่งต่างกับวิธีพิจารณาในศาลธรรมดาอันเป็นวิธีพิจารณาลักษณะกล่าวหา เป็นการต่อสู้และดำเนินการโดยคู่ความในประเด็นต่างๆ ที่พิพาท เหตุผลที่เป็นเช่นนี้ก็คือว่า คดีระหว่างเอกชนกับฝ่ายปกครองนั้น เอกชนอยู่ในฐานะเสียเปรียบและเมื่อเป็นผู้กล่าวอ้างว่าการกระทำหรือคำสั่งใดไม่ชอบ หรือเรียกค่าเสียหาย ภาระการพิสูจน์จะตกแก่เอกชน หากศาลไม่ดำเนินควบคุมเอง ฝ่ายปกครองก็สามารถจะอ้างเรื่องความลับของเอกสารราชการ ทำให้เอกชนไม่สามารถสืบพิสูจน์ได้ ในฝรั่งเศสนี้ผู้พิพากษาศาลปกครองอาจสั่งให้มีการส่งเอกสารทุกชิ้นที่เกี่ยวข้องแก่คดีให้แก่เอกชนได้ ยกเว้นกรณีที่เป็นเรื่องเกี่ยวกับการป้องกันประเทศหรือความลับทางการแพทย์ซึ่งในเยอรมันและสวีเดนก็ใช้หลักที่คล้ายคลึงกัน16

-----------------------------------------------------


	16ดร.โภคิน พลกุล, รูปแบบและวิธีการควบคุมฝ่ายปกครอง, วารสารนิติศาสตร์ ฉบับที่ 1 ปีที่ 12, 2525, น.69.
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	8) ความคุ้มกันเกี่ยวกับสาธารณสมบัติของแผ่นดินและทรัพย์สินของแผ่นดิน

	ในประเทศฝรั่งเศสนั้น สาธารณสมบัติของแผ่นดินและทรัพย์สินของรัฐสามารถแยกออกได้เป็นส่วนที่สาธารณชนใช้ร่วมกัน (public domain) กับส่วนที่สาธารณชนมิได้ใช้ร่วมกัน (private domain) ในเรื่องของทรัพย์สินที่เกี่ยวกับสาธารณะนั้น ได้มีการสงวนรักษาไว้ให้อยู่ในสถานะพิเศษ ซึ่งมีลักษณะที่ว่าสิ่งใดก็ตามที่จัดอยู่ในทรัพย์สินประเภทนี้ไม่สามารถโอนได้ (inalienable) ดังนั้นจึงไม่สามารถขายหรือโอนด้วยวิธีอื่นๆ และแม้บุคคลใดจะครอบครองนานเท่าใดก็ไม่ได้ไปซึ่งทรัพย์สินหรือสิทธิในทรัพย์สินนั้น เพราะว่าทรัพย์สินดังกล่าวได้ถูกใช้เพื่อสาธารณชนจำนวนมากอย่างเช่น ชายฝั่ง (sea-shore) ซึ่งต่ำกว่าระดับน้ำทะเลสูงสุด แม่น้ำที่ใช้ในการสัญจรและชายตลิ่ง สะพาน ถนนหนทาง คลอง ทางรถไฟ สถานีรถไฟ พิพิธภัณฑ์ รวมไปถึงทรัพย์สินที่เคลื่อนที่ได้ เช่น หนังสือในห้องสมุด แต่ส่วนที่สาธารณสมบัติมิได้ใช้ร่วมกัน (private domain) แม้ว่าบุคคลใดจะมาบุกรุกถือสิทธิใดๆ ไม่ได้ แต่รัฐอาจมอบหมายหรืออนุญาตให้บุคคลใดบุคคลหนึ่งเข้าครอบครองหรือถือประโยชน์เอาได้17

	ส่วนหลักที่ศาลปกครองไม่ควบคุมการกระทำที่ถือว่าเป็นการกระทำของรัฐบาล18

-----------------------------------------------------


	17ดูรายละเอียดใน Amos and Walton’s, Introduction to French Law, third edition, oxford : clarendon press, 1974, p.91-92

	18ตามแนวคำพิพากษาของ กองเซย์ เดตาห์ ในเรื่องการกระทำของรัฐบาลมีวิวัฒนาการมาเป็นลำดับ ในเรื่องแรก คำพิพากษาถือว่าการกระทำที่มีมูลในเหตุในทางการเมือง (le mobile politique) เป็นการกระทำของรัฐบาล ต่อมาคำพิพากษาในปี 1875 คดี Prince Napoléan กองเซย์ เดตาห์ ก็เลิกยึดถือหลักดังกล่าวมาแล้ว ช่วงสุดท้ายนั้นการกระทำใดจะเป็นการกระทำของรัฐบาลอยู่ที่ กองเซย์ เดตาห์ และศาลระงับความขัดแย้งจะพิพากษาว่าเป็นหรือไม่เป็นคดีๆ ไป (acte de gouvernement)
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ตามหลักกฎหมายปกครองของประเทศฝรั่งเศสนั้น Professor Chapus ให้คำอธิบายว่าการกระทำของรัฐบาลคือการกระทำที่เกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่รัฐบาล ซึ่งต่างจากการปฏิบัติหน้าที่ทางปกครองอันเป็นหน้าที่อีกประการหนึ่งของฝ่ายบริหาร19ในเรื่องการกระทำของรัฐบาลตามกฎหมายฝรั่งเศสนั้น ศาลได้ยืนยันว่าการกระทำเช่นนั้นไม่อยู่ภายใต้ขอบเขตอำนาจของศาลที่จะพิจารณา20 เพราะถือว่าเป็นเรื่องเกี่ยวกับนโยบายระดับสูงหรือความปลอดภัยของส่วนรวม แม้ว่าการกระทำนั้นจะก่อให้เกิดความเสียหายแก่เอกชนก็ตาม บุคคลผู้ได้รับความเสียหายก็จะนำคดีมาฟ้องร้องไม่ได้โดยสิ้นเชิง ไม่ว่าจะเป็นการฟ้องร้องให้เพิกถอนการกระทำหรือขอให้รัฐบาล (ฝ่ายปกครอง) ชดใช้ค่าเสียหาย

	การกระทำของรัฐบาลนั้นได้แก่

	1. การกระทำหรือความสัมพันธ์ระหว่างรัฐบาลกับรัฐสภา เช่น การติดต่อดำเนินงานระหว่างคณะรัฐมนตรีกับรัฐสภา การยุบสภาผู้แทนราษฎร การตรากฤษฎีกา (Décret) เพื่อให้พระราชบัญญัติมีผลบังคับใช้ (C.E. ลงวันที่ 19 พฤษภาคม 1947) หรือการปฏิเสธของรัฐมนตรีที่จะตั้งงบประมาณรายจ่ายเป็นต้น (C.E. ลงวันที่ 3 พฤศจิกายน 1933)21 การออกกฤษฎีกาการกำหนดการเลือกตั้ง การประกาศรายชื่อผู้มีสิทธิเลือกตั้ง การเสนอร่างกฎหมายและการถอนร่างกฎหมายออกจากสภา ความล่าช้าในการจัดให้มีการโหวตหรือรัฐบาลไม่ยอมเรียกประชุมรัฐสภา แม้มีการลงชื่อของสมาชิกครบ การกระทำของประธานาธิบดีเกี่ยวกับการตัดสินใจตามมาตรา

-----------------------------------------------------


	19ดร.โภคิน พลกุล, คดีปกครองในฝรั่งเศส (2), วารสารอัยการ,ปีที่ 6 ฉบับที่ 62 กุมภาพันธ์ 2526, น.49-50.

	20Zaim M.Nedjaith and J.E.Trici,supra note 9, at p.79

	21ดร.อิสสระ นิติทัณฑประภาศ, ระบบศาลปกครองฝรั่งเศส, น.60.
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และอำนาจของประธานาธิบดีที่จะเอากฎหมายใดกฎหมายหนึ่งให้ประชาชนลงประชามติ คำสั่งของนายกรัฐมนตรีที่ทำการเปลี่ยนแปลงคณะรัฐมนตรี22 การอภัยโทษ การประกาศใช้กฎอัยการศึก23

	2.การกระทำของรัฐบาลที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ หรือหน่วยงานระหว่างประเทศ เช่น การกระทำต่างๆ ที่เกี่ยวกับการจัดทำและการเลิกสนธิสัญญา การปฏิบัติการให้เป็นไปตามอนุสัญญาทางการทูต (Convention diplomatique) หรือการประกาศสงคราม การเจรจาทางการทูต การตีความสนธิสัญญา24 การกระทำของผู้แทนทางการทูตในรัฐต่างประเทศ การดำเนินคดีในศาลโลก (เช่น การปฏิเสธไม่เสนอข้อพิพาทให้ศาลโลกตัดสิน)25

	นอกจากนี้การที่ประเทศฝรั่งเศสมีหลักกฎหมายพิเศษและศาลพิเศษที่ใช้บังคับแก่ฝ่ายปกครองนั้น ในประเทศฝรั่งเศสนั้นเป็นที่ยอมรับกันโดยชัดแจ้งว่า ฝ่ายปกครองซึ่งถือว่าเป็นผู้ปกครองกับเอกชนซึ่งเป็นผู้อยู่ใต้ปกครองอยู่ในฐานะไม่เท่าเทียมกัน ความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายปกครองกับเอกชนอยู่ในสภาพที่ฝ่ายปกครองมีอำนาจกระทำต่อเอกชน ไม่มีการแลกเปลี่ยนกันดังเช่นความสัมพันธ์ระหว่างเอกชนกับเอกชนตามกฎหมายแพ่ง และด้วยความจำเป็นในอันที่จะดำเนินการบริการสาธารณะจึงทำให้ฝ่ายปกครองได้รับมอบอำนาจในการปฏิบัติหน้าที่มาก ซึ่งอำนาจนี้อาจก่อให้เกิดการรุกล้ำสิทธิเสรีภาพของประชาชนได้ จึงจำต้องมีการควบคุมการใช้อำนาจนี้ แต่ทำอย่างไรที่องค์กรผู้ควบคุมจะทำให้เกิดความสมดุลระหว่างประโยชน์ส่วนรวมกับประโยชน์ของเอกชน

-----------------------------------------------------


	22 Zaim M.Nedjaith and J.E.Trici,supra note 9, at p.69

	23ศ.ดร.ประยูร กาญจนดุล, ศาลปกครอง, 2501, น.65.

	24 Zaim M.Nedjaith and J.E.Trici,supra note 9, at p.69

	25ดร.โภคิน พลกุล, อ้างแล้ว ดูเชิงอรรถที่ 16, น.51.178
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หากกล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือว่าทำอย่างไรที่จะทำให้งานบริการสาธารณะนั้นเป็นไปได้อย่างมีประสิทธิภาพ ขณะเดียวกันสิทธิและเสรีภาพของเอกชนจะไม่ถูกรุกล้ำด้วย หากจะนำหลักเกณฑ์ตามประมวลกฎหมายแพ่งมาใช้บังคับแล้วก็อาจก่อให้เกิดความไม่เหมาะสมต่างๆ นานาได้ ดังนั้นจึงควรมีกฎหมายพิเศษขึ้นมาเพื่อบังคับในความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายปกครองกับเอกชน และนอกจากจะมีกฎหมายพิเศษแล้ว องค์กรผู้ที่มีอำนาจตัดสินความระหว่างฝ่ายปกครองกับเอกชนจะต้องเป็นผู้ที่มีความรู้ความชำนาญในด้านการบริหารงานและการปกครองประเทศเป็นอย่างดี จึงมีความเห็นว่าการมีศาลพิเศษอันได้แก่ศาลปกครองขึ้นเพื่อทำหน้าที่ดังกล่าว แม้ได้มีนักวิชาการบางท่าน เช่น ศาสตราจารย์ A.V.Dicey มองว่าหากให้ฝ่ายปกครองได้รับการพิจารณาโดยศาลพิเศษ และมีหลักกฎหมายพิเศษแล้ว ถือว่าฝ่ายปกครองนั้นมีเอกสิทธิ์เหนือกว่าเอกชนธรรมดาทั่วไป และขัดต่อหลัก Rule of law ที่ว่าไม่ว่าบุคคลหรือเจ้าพนักงานของรัฐจะต้องอยู่ภายใต้กฎหมายอย่างเดียวกันเพื่อความเสมอภาคเบื้องหน้ากฎหมาย แต่ปรากฏว่านักวิชาการและประชาชนในประเทศฝรั่งเศสหาได้มีความคิดว่าการที่ฝ่ายปกครองนั้นต้องขึ้นศาลปกครองซึ่งเป็นศาลพิเศษและมีกฎหมายที่นำมาใช้กับฝ่ายปกครองแตกต่างจากกฎหมายที่ใช้กับเอกชนนั้นทำให้ฝ่ายปกครองได้รับเอกสิทธิ์เป็นพิเศษไม่26 แต่กลับเห็นว่า การที่มีศาลปกครองและมีหลักกฎหมายพิเศษขึ้นมาใช้บังคับนั้นกลับคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของตนได้ดีกว่าศาลยุติธรรมในเรื่องเกี่ยวกับคดีปกครองและนอกจากนั้นก็ไม่ทำให้การดำเนินการบริหารงานของฝ่ายปกครองต้องชักช้าหรือความเสียหาย ทั้งนี้ประเทศฝรั่งเศสมองว่าเมื่อฝ่ายปกครองกับเอกชนอยู่ในฐานะไม่เท่าเทียมกัน ความไม่เท่าเทียมกันนี้เองจึงทำให้ควรจะต้องมีหลักกฎหมายพิเศษและองค์กรพิเศษซึ่งเป็นผู้เชี่ยวชาญ (Specialist) มาดุลความไม่เท่าเทียมกันระหว่างฝ่ายปกครองกับเอกชน

-----------------------------------------------------


	26René David, English Law and French Law, Stevens & Sons 1980,p.94.
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เมื่อฝ่ายปกครองต้องขึ้นศาลพิเศษแล้ว ศาลยุติธรรมก็ไม่มีอำนาจดำเนินการพิจารณาคดีปกครอง27 แต่ไม่ใช่กรณีที่เรียกได้ว่าฝ่ายปกครองได้รับความคุ้มกันจากการตรวจสอบ28,29

-----------------------------------------------------


	27 ส่วนอย่างไรเรียกว่าคดีปกครองนั้น ตามกฎหมายปกครองฝรั่งเศสได้มีผู้อธิบายไว้ดังนี้

	Professor Charles Debbasch คดีปกครองรวมถึงกฎเกณฑ์ทั้งปวงที่ใช้กับการแก้ปัญหาในลักษณะเกี่ยวกับเขตอำนาจทางศาลของข้อพิพาทซึ่งเกิดขึ้นจากกิจกรรมทางปกครอง

	Professor Jean – Marie – Auby คดีปกครองในความหมายอย่างกว้างและในทางนิรุกติศาสตร์ (วิชาว่าด้วยที่มาและความหมายของคำ) แล้ว หมายถึงข้อพิพาทที่เกิดจากกิจกรรมของฝ่ายปกครอง ตลอดจนกระบวนการเพื่อแก้ปัญหาข้อพิพาท

	กล่าวโดยสรุปแล้ว คดีปกครองจะต้องมีลักษณะดังนี้

	1. มีคู่กรณีฝ่ายหนึ่งเป็นฝ่ายปกครอง

	2. คดีปกครองต้องเป็นคดีที่เกี่ยวกับการปฏิบัติกิจกรรมของฝ่ายปกครองในการจัดทำบริการสาธารณะ

	3. วัตถุประสงค์ในคดีปกครองนั้น ฝ่ายปกครองต่อสู้กับเอกชนเพื่อปกป้องสาธารณะประโยชน์ แต่เอกชนปกป้องผลประโยชน์ส่วนตัว

	28การที่ศาลยุติธรรมของฝรั่งเศสไม่มีอำนาจพิจารณาคดีปกครองนั้น มีผลมาจากหลักการแบ่งแยกอำนาจของมองแตสกิเออ และเหตุผลทางประวัติศาสตร์ โปรดดูรายละเอียดใน ดร.โภคิน พลกุล, คดีปกครองในฝรั่งเศส, วารสารอัยการ, ปีที่ 6 ฉบับที่ 61 ,มกราคม 2526, น. 46-48

	29กรณีนี้อาจเรียกได้ว่าเพราะคดีปกครองนั้นอยู่นอก jurisdiction ของศาลยุติธรรม
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3.2 เอกสิทธิ์และความคุ้มกันของฝ่ายปกครองในประเทศอังกฤษ

	กฎหมายปกครองของอังกฤษเพิ่งจะเริ่มมีการพัฒนาเมื่อไม่นานมานี้เอง ประการหนึ่งที่ทำให้วิชากฎหมายปกครองของอังกฤษมีการพัฒนาล่าช้ากว่าที่ควร ก็เนื่องมาจากนักกฎหมายรัฐธรรมนูญที่มีชื่อเสียงของอังกฤษคนหนึ่งได้เขียนตำราหันเหความสำคัญของวิชากฎหมายปกครอง โดยกล่าวว่าประเทศอังกฤษไม่มีกฎหมายปกครอง นักกฎหมายของอังกฤษคนนั้นคือ Dicey ซึ่งเขียนอธิบายความหมายของหลักนิติธรรม The rule of law ไว้ในหนังสือ Law of the Constitution30 ซึ่งสรุปหลักได้ 3 ประการ คือ

	1. หลัก Supremacy of Law คือความยิ่งใหญ่และเด็ดขาดของกฎหมายธรรมดา ซึ่งมีความหมายตรงกันข้ามกับการใช้อำนาจโดยพลการหรือตามอำเภอใจ ดังนั้นภายใต้หลัก rule of law จึงไม่มีใครที่จะถูกลงโทษได้ เว้นแต่ผู้นั้นจะฝ่าฝืนกฎหมายโดยแน่ชัด และการลงโทษนั้นจะกระทำได้โดยผ่านกระบวนการของกฎหมายธรรมดา

	2. หลัก equality before the law คือหลักความเสมอเบื้องหน้ากฎหมาย หลัก The rule of Law จะให้หลักประกันความเสมอภาคเบื้องหน้ากฎหมายทุกคนไม่ว่าจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือเจ้าพนักงานของรัฐจะต้องอยู่ภายใต้กฎหมายอย่างเดียวกัน

	3. กฎหมายรัฐธรรมนูญเป็นส่วนหนึ่งของกฎหมายธรรมดา เพราะรัฐธรรมนูญของประเทศอังกฤษเกิดจากการที่ศาลยุติธรรมรับรองสิทธิของบุคคล เมื่อบุคคลใดถูกล่วงละเมิดหรือริดรอนเสรีภาพ บุคคลนั้นชอบที่จะดำเนินคดีต่อบุคคลที่ล่วงละเมิดนั้นในศาลธรรมดา ทั้งนี้ไม่ว่าผู้ทำความเสียหายนั้นจะเป็นบุคคลธรรมดาหรือเจ้าพนักงานของรัฐ

-----------------------------------------------------


	30ศ.ดร.อมร จันทรสมบูรณ์, กฎหมายปกครอง, โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคำแหง, 2520,น.44.


182

	จากคำอธิบายของ Dicey ก็แสดงว่าไม่ว่าบุคคลธรรมดาหรือเจ้าพนักงานของ รัฐหากล่วงละเมิดกฎหมายแล้วก็ต้องรับผิดภายใต้กฎหมายเดียวกัน และภายใต้ศาลธรรมดาเช่นเดียวกัน นอกจากนี้อังกฤษขณะนั้นยังมองว่าการที่ประเทศฝรั่งเศสที่ให้ฝ่ายปกครองขึ้นศาลปกครองนั้น ถือว่าฝ่ายปกครองนั้นมีเอกสิทธิ์พิเศษเหนือบุคคลธรรมดาไม่ถูกต้อง31 แสดงว่าตามสายตาของประเทศอังกฤษแล้วไม่ได้เห็นว่าฝ่ายปกครองอยู่ในฐานะที่เหนือกว่าบุคคลธรรมดา ดังนั้นการพัฒนาแนวความคิดเกี่ยวกับเอกสิทธิ์และความคุ้มกันของฝ่ายปกครองในเรื่องการกระทำฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองจึงแทบจะไม่มี32

	3.2.1 ความเป็นมาและบ่อเกิดของเอกสิทธิ์และความคุ้มกันของฝ่ายปกครอง

	แม้ว่ากฎหมายปกครองของประเทศอังกฤษจะพัฒนามาน้อยมากในทางด้านทฤษฎีเมื่อเทียบกับประเทศฝรั่งเศส แต่ปรากฏการณ์ในทางการปกครองหรือทางด้านการเมืองนั้น อังกฤษก็ได้มีระยะเวลาในการพัฒนาการมาไม่ยิ่งหย่อนกว่าประเทศอื่นๆ ในยุโรปในสมัยเดิมๆ นั้น อังกฤษมีการปกครองประเทศโดยมีพระมหากษัตริย์เป็นประมุขเช่นเดียวกันกับในสมัยปัจจุบัน พระมหากษัตริย์ทรงมีอำนาจทั้งในทางนิติบัญญัติ บริหาร และตุลาการ เรียกได้ว่ากษัตริย์ในสมัยนั้นยังมีอำนาจเด็ดขาดในการปกครอง แม้ว่าในทางปฏิบัติแล้วจะมีสภาที่ปรึกษาของกษัตริย์ เช่น สภาวิตัน (Witan) หรือสภาแมกนัมคอนซิลลัม (Magnum Concilium) คอยให้คำปรึกษาแก่กษัตริย์ของอังกฤษ แต่คำแนะนำของสภาที่ปรึกษานั้น กษัตริย์จะปฏิบัติตามหรือไม่ก็ได้ เพียงแต่ว่าในขณะใดที่กษัตริย์องค์ใดเข้มแข็งก็ไม่ค่อยจะฟังหรือเชื่อคำแนะนำของสภา ครั้นต่อๆ มาความเด็ดขาด (Absoute) ของพระมหากษัตริย์ของอังกฤษก็ค่อยๆ ลดน้อยลง เนื่องจากมีการพยายามจำกัดอำนาจขององค์พระมหากษัตริย์โดยบรรดาขุนนางและพระหลายครั้ง เช่น

-----------------------------------------------------


	31René David, supre note 26, at p.96.

	32แต่ไม่ได้หมายความว่า การกระทำหรือความไม่เสมอภาคระหว่างฝ่ายปกครองของอังกฤษกับเอกชนจะไม่มีในทางความเป็นจริง
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	1. การบังคับให้พระเจ้าจอห์นเซ็นเอกสารสำคัญที่เรียกว่าแมกนา คาร์ตา (Magna Carta) ในปี 1215 เนื่องจากพระเจ้าจอห์นกดขี่ประชาชนโดยวิธีการเรียกเก็บเงินภาษีกับราษฎรมากขึ้น ถ้าผู้ใดขัดขวางหรือไม่เห็นด้วย ก็ใช้วิธีการรุนแรงบังคับ ในแมกนา คาร์ตา ผูกมัดให้กษัตริย์เคารพต่อสิทธิของราษฎร โดยรับรองว่าจะไม่จับกุมหรือลงโทษราษฎรจนกว่าจะมีคำตัดสินของผู้พิพากษาว่ามีความผิดตามกฎหมายของประเทศ และการเก็บภาษีอากรจะต้องได้รับความยินยอมจากรัฐสภา นอกจากนั้นยังได้จัดตั้งบารอน 25 คน เพื่อคอยควบคุมให้กษัตริย์ปฏิบัติตามสัญญาอีกด้วย

	2. การบังคับให้พระเจ้าชาร์ล ที่ 1 เซ็นเอกสารสำคัญอีกฉบับหนึ่งเรียกว่า the Petition of Right ในปี 1628 ซึ่งมีข้อความคล้ายคลึงกับแมกนา คาร์ตา คือห้ามเก็บภาษีโดยมิได้รับอนุมัติจากรัฐสภา ห้ามใช้กฎอัยการศึกในยามปกติ ห้ามจำคุกบุคคลใดโดยไม่มีเหตุอันชอบธรรมและห้ามใช้กำลังทหารกับราษฎร

	3. การที่รัฐสภาบังคับให้พระเจ้าเจมส์ ที่ 2 ออกจากราชบัลลังก์และเชิญพระนางแมรี่กับเจ้าชายวิลเลี่ยมขึ้นครองราชย์แทน โดยให้พระนางลงพระปรมาภิไธยในเอกสารที่เรียกว่า The Bill of Rights 1689 ซึ่งเป็นข้อยุติการขัดแย้งระหว่างกษัตริย์กับรัฐสภาที่ดำเนินมาเป็นเวลานาน เอกสารฉบับนี้ระบุว่าการออกกฎหมายบังคับราษฎรเป็นอำนาจของรัฐสภา กษัตริย์จะขึ้นภาษีหรือบังคับเก็บภาษีโดยปราศจากความยินยอมของรัฐสภาไม่ได้ รัฐสภาต้องได้รับการประกันว่าจะมีการประชุมกันสม่ำเสมอและรับรองเสรีภาพของประชาชน

	4. เมื่อมีการตรากฎหมาย The Act of Settlement 1700 อันเป็นการทำให้อำนาจของรัฐสภาเหนือกษัตริย์ปรากฏชัดขึ้น กฎหมายนี้ตราเพื่อเปลี่ยนแปลงระเบียบการสืบราชสันตติวงศ์ของอังกฤษ
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	ดังที่เราพิจารณาตั้งแต่ต้นแล้วว่า แต่เดิมพระมหากษัตริย์ของอังกฤษมีอำนาจเด็ดขาด พระมหากษัตริย์เป็นทั้งฝ่ายบริหารและฝ่ายปกครอง พระมหากษัตริย์มีอำนาจออกคำสั่งหรือใช้กำลังบังคับแก่เอกชนหากฝ่าฝืนคำสั่ง อันถือได้ว่าเป็นกฎหมายก็เพราะว่าพระมหากษัตริย์ทรงอยู่เหนือกฎหมาย เราไม่สามารถเรียกได้ว่าพระมหากษัตริย์หรือฝ่ายปกครองในสมัยนั้นมีเอกสิทธิ์ที่จะกระทำฝ่ายเดียวแก่ราษฎรได้ เพราะกรณีนั้นเป็นเรื่องของผู้เข้มแข็งกว่าย่อมมีอำนาจเหนือกว่าผู้อ่อนแอ การที่จะเรียกว่าเอกสิทธิ์ได้นั้นต้องเป็นกรณีที่ทุกคนอยู่ภายใต้กฎหมายเท่าเทียมกัน และภายใต้กฎหมายนั้นเองได้ให้คนใดคนหนึ่งมีเอกสิทธิ์เหนือกว่าบุคคลอื่น เนื่องจากฐานะหรือหน้าที่บางอย่างของบุคคลนั้น ครั้นกษัตริย์ของอังกฤษค่อยๆ ถูกลดอำนาจลง หลัก Supremacy of the King ก็ค่อยๆ กลายมาเป็นหลัก Supremacy of Parliament อำนาจต่างๆ ในการกระทำเช่นนั้นก็มาตกอยู่ภายใต้กฎหมายของรัฐสภาไป ทั้งต่อมาพระมหากษัตริย์ก็มิได้ทรงมีอำนาจในทางปกครองในฐานะฝ่ายบริหารและฝ่ายปกครองอีกต่อไป พระมหากษัตริย์กลายเป็นสัญลักษณ์ของประเทศไป และอยู่ภายใต้หลักว่าพระมหากษัตริย์ทรงกระทำผิดไม่ได้ “The King can do no wrong” เพราะกฎหมายกำหนดให้เป็นเช่นนั้น เช่น การให้มีบุคคลลงนามสนองพระบรมราชโองการ เป็นต้น

	เมื่อพระมหากษัตริย์ทรงหลุดพ้นจากหน้าที่ทางด้านบริหารไป ก็มีคณะบุคคลซึ่งทำหน้าที่ในการบริหารประเทศซึ่งรับผิดชอบต่อรัฐสภา แต่ทำในนามขององค์พระมหากษัตริย์ คณะบุคคลซึ่งเรียกว่าฝ่ายบริหารนี้ก็มีฝ่ายปกครองเป็นผู้ช่วยในการดำเนินงาน และภายใต้กฎหมายของรัฐสภานั้นเอง ฝ่ายปกครองของอังกฤษก็ได้มีเอกสิทธิ์เหนือกว่าประชาชนธรรมดา ทั้งนอกจากที่ฝ่ายปกครองจะได้รับเอกสิทธิ์ในเรื่องดังกล่าวแล้ว ภายใต้กฎหมายที่เท่าเทียมกันกับประชาชนคือกฎหมาย Common Law ก็ได้มีหลักกฎหมายอันเกิดจากคำพิพากษาของศาลว่าเมื่อพระมหากษัตริย์ได้รับความคุ้มกันจากการถูกฟ้องร้องตามหลัก “The King can do no wrong” แล้ว ราชการบริหารส่วนกลาง (Crown) ก็ไม่สามารถถูกฟ้องร้องให้รับผิดทางละเมิดหรือทางสัญญาได้
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ต้องฟ้องร้องตัวข้าราชการนั้นเองเพราะอังกฤษถือว่ารัฐกับราชบัลลังก์ในทางกฎหมายก็คือสิ่งเดียวกันจะฟ้องกษัตริย์ต่อศาลไม่ได้33 จนที่สุดหลักความคุ้มกันของฝ่ายปกครอง (Crown) ของอังกฤษก็ได้ยกเลิกไปโดย The Crown Proceeding Act ปี 1947 นั่นเอง

	อนึ่ง เป็นที่น่าพึงสังเกตว่าหลักเกณฑ์ในเรื่องนี้ของประเทศอังกฤษนั้นก็คล้ายกับของประเทศฝรั่งเศส แต่การสิ้นสุดของอำนาจของพระมหากษัตริย์อันถือว่าเป็นฝ่ายปกครองมิใช่มีจุดตัดที่การแบ่งแยกอำนาจอันเนื่องมาจากการเปลี่ยนแปลงการปกครองครั้งใหญ่อย่างเช่นของประเทศฝรั่งเศสในปี 1789 แต่อำนาจของกษัตริย์อังกฤษค่อยๆ ลดไปเรื่อยๆ ตามระยะเวลามิได้กะทันหันเช่นฝรั่งเศส และความคุ้มกันของฝ่ายปกครอง (Crown) ของอังกฤษก็มิได้หมดไปทันทีเมื่อมีการลดอำนาจของพระมหากษัตริย์แต่กลับได้มีการพัฒนาหลักดังกล่าวต่อไปภายใต้กฎหมาย Common Law คือกฎหมายยอมรับให้ฝ่ายปกครอง (Crown) ของอังกฤษได้รับความคุ้มกันโดยให้เหตุผลว่ามีอิทธิพลจากความคุ้มกันขององค์พระมหากษัตริย์ แต่ว่าหลักดังกล่าวขัดต่อหลักความเป็นธรรม และอังกฤษเองก็คงเห็นว่าการที่จะมีหลักเช่นนี้ต่อไปไม่ได้ก่อเกิดประโยชน์ให้แก่ฝ่ายปกครองในการบริการสาธารณะ และไม่เป็นธรรมต่อผู้อยู่ใต้ปกครอง จึงมีการยกเลิกไปในที่สุด

	บ่อเกิดของเอกสิทธิ์และความคุ้มกันของฝ่ายปกครองของอังกฤษ สรุปได้ว่าเกิดจาก

	1. คำพิพากษาของศาล โดยเฉพาะประเทศอังกฤษนั้นไม่มีระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษรอย่างเช่นประเทศในภาคพื้นทวีปยุโรป ดังนั้นคำพิพากษาของศาลจึงเป็นบ่อเกิดของระบบกฎหมาย Common law เช่นเดียวกับหลักเอกสิทธิ์และความคุ้มกันของฝ่ายปกครองของอังกฤษก็มีผลมาจากหลักคำพิพากษาของศาลด้วยเช่นกัน เช่นหลัก “The King can do no wrong” เป็นต้น

-----------------------------------------------------


	33เดือน บุนนาค, การแยกอำนาจ, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์และการเมือง 2487, น.86.
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	2. บทบัญญัติของกฎหมายไม่ว่าจะเป็นรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอื่นที่ไม่ได้บัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษร รวมทั้งบทบัญญัติของกฎหมายลายลักษณ์อักษร เช่น การให้สิทธิฝ่ายบริหารเป็นกรณีพิเศษยามฉุกเฉิน ในการใช้กำลังบังคับ การเกณฑ์ทรัพย์สิน รวมทั้งการให้ความคุ้มกันแก่พยานหลักฐานอันเป็นความลับทางราชการ เป็นต้น

	3.2.2 จุดประสงค์ของการให้ฝ่ายปกครองของอังกฤษมีเอกสิทธิ์และความคุ้มกันก็เพื่อ

	1) เพื่อความมั่นคงปลอดภัยของประเทศ กรณีนี้เป็นหลักใหญ่ที่หลักเอกสิทธิ์และความคุ้มกันของฝ่ายปกครองของอังกฤษมีใช้มาก

	2) เพื่อให้การบริการสาธารณะสามารถเป็นไปโดยเหมาะสมกับสภาพการณ์ที่เกิดขึ้น เช่น การให้ฝ่ายปกครองมีดุลพินิจในเรื่องต่างๆ

	3) เพื่อตัดอำนาจศาลมิให้ก่อความยุ่งยากให้แก่ฝ่ายปกครอง หรือเพื่อไม่ให้ฝ่ายปกครองต้องชดใช้ค่าเสียหายให้เอกชนในกรณีนั้นๆ

	4) เพื่อให้งานบริการสาธารณะดำเนินไปได้อย่างมีประสิทธิภาพ

	3.2.3 ประเภทของเอกสิทธิ์และความคุ้มกันของฝ่ายปกครองของอังกฤษ

	เอกสิทธิ์และความคุ้มกันของฝ่ายปกครองของอังกฤษกลับมาในรูปของการไม่ต้องรับผิดขององค์กรฝ่ายปกครองหรือราชการส่วนกลาง (Crown) ซึ่งได้มีการกล่าวถึงในทางตำราของอังกฤษเป็นอย่างมาก ดังจะกล่าวต่อไป คือ

	1) การที่กฎหมายกำหนดข้อยกเว้นการตรวจสอบคำวินิจฉัยหรือคำสั่งของฝ่ายปกครองจากเขตอำนาจทางศาล หรือไม่มีกฎหมายกำหนดให้ศาลมีอำนาจตรวจสอบการกระทำของฝ่ายปกครอง

	ในอังกฤษจะพบได้ว่ามีบางกรณีจะมีกฎหมายเขียนไว้อย่างชัดเจนหรือแม้โดยปริยาย ที่จะตัดอำนาจของศาลในการพิจารณาคำวินิจฉัยหรือคำตัดสินของฝ่ายบริหารไว้โดยถ้อยคำที่กฎหมายใช้นั้นพอที่จะแบ่งไว้ 3 กลุ่มใหญ่ๆ คือล
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	ก. กรณีที่กฎหมายใช้คำว่า “Final” เช่น กฎหมายกำหนดให้คำวินิจฉัยของรัฐมนตรีหรือหน่วยงานทางปกครองเป็นที่สุด ในกรณีเช่นนี้ศาลยังพยายามตีความว่าแม้กฎหมายจะกำหนดให้เป็นที่สุด แต่ก็ไม่ตัดอำนาจศาลที่จะพิจารณาทบทวนใหม่โดยการออกหมาย certiorari34 ตัวอย่างเช่นในคดี Re Gilmore’s Application (1957) ในคดีนี้ Lord Denning ได้อธิบายว่า“ข้าพเจ้าเห็นว่าการแก้ไขความเสียหายโดยใช้หมายนี้ ไม่อาจที่จะยกเว้นได้โดยพระราชบัญญัติ เว้นแต่ว่าในพระราชบัญญัตินั้นมีถ้อยคำที่จะทำให้เข้าใจอย่างชัดแจ้งว่าไม่อาจทำได้ คำว่า “Final” นั้นมีความหมายเพียงแต่ว่าห้ามอุทธรณ์เท่านั้นมิได้มีความหมายรวมไปถึงการห้ามมิให้ร้องขอเพื่อให้ศาลออกหมาย Certiorari คำตัดสินที่เป็นที่สุดเป็นการสิ้นสุดในทางข้อเท็จจริงแต่ไม่ได้หมายความว่าจะสิ้นสุดในข้อกฎหมาย

	หรือในคดี pyx Granite Co. v.Minister of Housing and Local Government (1959) ศาลสูงตัดสินว่าการที่บทบัญญัติของกฎหมายกำหนดให้คำสั่งของรัฐมนตรีเป็นที่สุดนั้น ถือว่าบทบัญญัตินี้ไม่ตัดสิทธิบุคคลที่ได้รับความเสียหายจากคำสั่งของรัฐมนตรีในการที่จะขอให้ศาลออกหมาย declaration35 เพื่อวินิจฉัยว่าคำสั่งของรัฐมนตรีเป็นโมฆะ

-----------------------------------------------------


	34หมาย Certiorari เป็นหมายที่ศาลยุติธรรมของอังกฤษจะใช้เพิกถอนการกระทำของคณะกรรมการตุลาการฝ่ายบริหาร (Administrative Tribunal) หรือการกระทำของรัฐมนตรีที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย

	35หมาย declaration เป็นหมายที่ศาลยุติธรรมของอังกฤษที่ประกาศว่าคำสั่งของฝ่ายปกครองของอังกฤษที่มิชอบด้วยกฎหมายให้ตกเป็นโมฆะ
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	จึงสรุปได้ว่าในกฎหมายอังกฤษ แม้จะมีกฎหมายกำหนดให้คำวินิจฉัยหรือคำสั่งของฝ่ายปกครองเป็นที่สุด (final) นั้น ไม่ตัดสิทธิผู้เสียหายจะขอออกหมายอื่นๆ ต่อศาล เว้นแต่จะมีบทบัญญัติของกฎหมายบัญญัติห้ามไว้โดยชัดแจ้ง

	ข. กรณีที่กฎหมายเขียนไว้ว่าไม่อาจฟ้องร้องเป็นคดีในทางกฎหมายไม่ว่าด้วยประการใดๆ ได้ (Not to be questioned in any legal proceedings wat- soever) ถ้อยคำดังกล่าวเป็นกรณีที่รัฐสภาของอังกฤษได้ใช้เพื่อตัดอำนาจศาลในการพิจารณาคดี และได้กำหนดขึ้นไว้เพื่อยกเว้นมิให้บุคคลที่ได้รับความเสียหายจากการกระทำของฝ่ายปกครองเรียกร้องค่าเสียหายโดยวิธีการทางกฎหมายทางอื่นได้

	ค. กรณีที่กฎหมายใช้คำว่า “เสมือนกับได้บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัตินี้ (As if enacted in this act)”

	ในอังกฤษนั้นมีกรณีที่พระราชบัญญัติได้บัญญัติไว้ชัดแจ้งว่าให้มีการออกกฎหมายลำดับรองของฝ่ายปกครองด้วย โดยใช้คำว่า “เสมือนกับได้บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติ” เช่นนี้ ซึ่งมีความหมายว่าเมื่อกฎหมายมอบอำนาจให้ไว้แก่ฝ่ายบริหารจัดทำกฎหมายลำดับรองก็ให้กฎหมายลำดับรองนั้นมีผลบังคับเช่นเดียวกับกฎหมายแม่บทที่ให้อำนาจ แต่อย่างไรก็ตามยังมีความเห็นกันว่า ฝ่ายบริหารจะต้องปฏิบัติตามกระบวนการที่กฎหมายแม่บทกำหนดและการออกกฎหมายลำดับรองก็จะต้องอยู่ภายใต้จุดมุ่งหมายของกฎหมายแม่บทเป็นสำคัญ มิฉะนั้นศาลจะเข้าพิจารณาว่าการกระทำนั้นเกินขอบเขตอำนาจ (ultra vires) ได้

	ส่วนกรณีที่ไม่มีกฎหมายบัญญัติให้การกระทำของฝ่ายปกครองสามารถถูกตรวจสอบโดยศาลตามกฎหมายอังกฤษนั้น การที่ไม่มีบทบัญญัติดังกล่าวไม่ถือว่าทำให้ศาลตรวจสอบคำสั่งหรือคำวินิจฉัยขององค์กรฝ่ายปกครอง (administrative tribunal) ไม่ได้ ศาลอังกฤษได้พัฒนามาตรการในการควบคุมเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง โดยเฉพาะในเรื่องที่เกี่ยวกับสิทธิของเอกชนไว้จนเป็นระบบขึ้นมา Farwell L.J. ได้กล่าวไว้ว่า “องค์กรฝ่ายปกครองมิใช่เป็นเอกาธิปัตย์ที่มีอิสระจะทำอะไรก็ได้ตามอำเภอใจตนเอง
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แต่เป็นองค์กรที่อยู่ภายใต้อำนาจศาลของพระเจ้าอยู่หัวมาเป็นเวลาหลายศตวรรษแล้ว36

	2) ความคุ้มกันของฝ่ายปกครองเกี่ยวกับการไม่สามารถถูกฟ้องร้องให้รับผิดในมูลละเมิด

	ในส่วนที่เกี่ยวกับความรับผิดของฝ่ายปกครองนั้น แต่เดิมนั้นการที่จะฟ้องให้ส่วนราชการหรือข้าราชการรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการใช้อำนาจปกครองนั้นกระทำมิได้ ทั้งนี้เพราะตามหลัก common law ของอังกฤษคือหลัก “The King can do no wrong” ซึ่งเป็นหลักทฤษฎีกฎหมายที่สมมติขึ้น (Artificial theory) ตั้งแต่สมัยลัทธิศักดินาโดยที่ภายใต้ลัทธิศักดินานั้นพระมหากษัตริย์ย่อมไม่สามารถถูกฟ้องต่อศาลได้เพราะพระมหากษัตริย์ไม่ต้องอยู่ภายใต้มนุษย์ผู้ใด แต่ต้องอยู่ภายใต้พระเจ้าและกฎหมาย พระมหากษัตริย์ไม่สามารถถูกฟ้องร้องยังศาลของตนเอง37 เพราะศาลทั้งหลายในประเทศอังกฤษเป็นศาลของพระมหากษัตริย์ และไม่มีขุนนาง (lord) คนใดอยู่เหนือพระมหากษัตริย์ จึงไม่มีศาลใดที่พระมหากษัตริย์จะถูกฟ้องร้องได้38

	แต่หลัก “The King can do no wrong” ไม่ได้ใช้เฉพาะองค์พระมหากษัตริย์เท่านั้น แต่ยังคลุมไปถึงบรรดาส่วนราชการของพระมหากษัตริย์ที่ทำหน้าที่ในการบริหารราชการบ้านเมือง ซึ่งถือว่าเป็นตัวแทนของพระมหากษัตริย์จึงได้รับความคุ้มกันนั้นด้วยตามหลักนี้

-----------------------------------------------------


	36วิชัย วิวิตเสวี, อำนาจศาลในการวินิจฉัยข้อพิพาททางปกครอง, บทบัณฑิตย์ เล่มที่ 38, ตอน 2 (2524) , น.48.

	37Wade, Administrative Law, second edition, Oxford Clarendon Press, 1967, p. 253-254.

	38E.C.S.Wade and G.Phillips, Constitutional and Administrative Law, Longman, Ninth Edition, 1978, p.232.
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เช่น ในคดี Viscount Canterbury v. Attorney-General และคดี Tobin v. The Queen39

	ต่อมาหลังจากมีการเคร่งครัดมากในเรื่องการที่จะฟ้องฝ่ายปกครองซึ่งเป็นข้าราชการหรือลูกจ้างขององค์พระมหากษัตริย์ไม่ได้ ได้มีการพยายามบรรเทาความเข้มงวดของหลักนี้ลงโดยในประเทศอังกฤษที่ได้มีการพัฒนาคำร้องขอที่เรียกว่า “Petition of Right” เป็นลำดับ จนในที่สุดได้มีการตรากฎหมายขึ้น เพื่อจัดระเบียบในเรื่องนี้มีใจความสำคัญว่าบุคคลใดก็ตามที่เห็นว่าตนได้รับความเสียหายจากการกระทำของราชการส่วนกลาง (Crown) อาจยื่นคำร้องขอต่อองค์พระมหากษัตริย์ผ่านรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทย โดยแจ้งวัตถุประสงค์ของการร้องเรียนและร้องขอ รัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยก็จะนำเรื่องขึ้นทูลเกล้าขอพระบรมราชานุญาต หากทรงยินยอมบุคคลผู้นั้นก็สามารถที่จะนำคดีมาฟ้องร้องยังศาลแพ่งได้เช่นเดียวกับคดีธรรมดา โดยปกติแล้วผู้ร้องเรียนมักจะได้รับพระบรมราชานุญาตเสมอ แต่ให้พึงสังเกตว่าการได้รับอนุญาตให้ฟ้องร้องส่วนราชการได้นั้นเป็นเรื่องเฉพาะคดีสัญญา เพราะถือว่าส่วนราชการไม่ปฏิบัติตามสัญญา หรือเฉพาะเรื่องการให้ได้คืนอสังหาริมทรัพย์และสังหาริมทรัพย์ซึ่งตกอยู่ในความครอบครองของราชการส่วนกลาง (Crown) โดยไม่เป็นธรรม จะไปฟ้องร้องราชการส่วนกลาง (Crown) ให้รับผิดในคดีละเมิดมิได้

	หลักในเรื่องการฟ้องร้องให้ส่วนราชการรับผิดในคดีละเมิดได้คลี่คลายลงมาอีกโดยหากเป็นกรณีที่ลูกจ้างหรือข้าราชการของราชการส่วนกลางกระทำความเสียหายแก่บุคคลที่สาม ถ้าศาลพิพากษาให้ลูกจ้างหรือข้าราชการรับผิดเนื่องจากได้กระทำความผิดจริง ส่วนราชการจะเป็นผู้จ่ายเงินให้แก่ลูกจ้างหรือข้าราชการเท่าที่เขาเสียหายจริง ต่อมาได้เกิดมีปัญหายุ่งยากขึ้นในคดี Adams v.Naylor (1946) กล่าวคือ

-----------------------------------------------------


	39Ibid, at p.225.
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ในระหว่างสงครามโลกครั้งที่สอง อังกฤษได้วางทุ่นระเบิดเพื่อป้องกันฝั่งทะเลอันอาจจะเกิดจากการโจมตีของเยอรมัน พร้อมกับมีข้อความห้ามบุคคลเข้าไปในบริเวณนั้น ต่อมาปรากฏว่า ป้ายห้ามเข้า และโซ่เหล็กได้จมอยู่ใต้ทราย และมีเด็กชาย 3 คน ซึ่งเล่นอยู่ในบริเวณนั้นได้เข้าไปในบริเวณที่มีการวางทุ่นระเบิดไว้เพื่อเก็บลูกฟุตบอล ปรากฏว่าเด็กเหยียบถูกกับระเบิดตายไปคนหนึ่ง และอีกสองคนได้รับบาดเจ็บสาหัส ฝ่ายราชการส่วนกลาง (Crown) ได้ตั้งให้นายทหารช่างคนหนึ่งเป็นจำเลยต่อสู้คดี โดยเข้าใจว่าหากศาลตัดสินให้นายทหารช่างผู้นั้นรับผิดชดใช้ค่าเสียหาย ราชการส่วนกลางก็จะชดใช้ค่าเสียหายให้ แต่ปรากฏว่าศาลสูงสุด (House of Lords) ไม่เห็นด้วยเพราะปรากฏว่าคดีนี้ความเสียหายเกิดจากการกระทำที่เรียกว่า Nuissance ซึ่งผู้ที่จะถูกพิพากษาให้รับผิดก็คือผู้ที่ครอบครองอสังหาริมทรัพย์ แต่ในคดีนี้ราชการส่วนกลาง (Crown) ต่างหากเป็นผู้ครอบครอง ศาลก็เลยไม่พิพากษาให้นายทหารผู้นั้นชดใช้ แปลว่าเป็นกรรมของจำเลย ในที่สุดรัฐบาลเห็นความบกพร่องอันนี้จึงได้มีการตรา The Crown Proceeding Act ในปี ค.ศ. 1947 ขึ้นมาเพื่ออุดช่องว่างอันไม่ยุติธรรมอันนี้ เป็นอันว่าส่วนราชการถูกฟ้องให้รับผิดในการกระทำของลูกจ้างหรือตัวแทนของส่วนราชการได้ แต่ก็มีข้อยกเว้นที่ส่วนราชการไม่อาจถูกฟ้องให้รับผิดอันเกิดจากการใช้อำนาจของศาลในการพิจารณาคดีและคดีที่เกี่ยวกับความเสียหายในชีวิตและร่างกายของทหารในกองทัพเอง เป็นต้น

	จากข้อเท็จจริงดังกล่าวจึงเห็นได้ว่าหลักเกณฑ์ในเรื่องการฟ้องร้องให้ส่วนราชการรับผิดไม่ได้นั้นไม่เป็นธรรม และมิได้มีเพื่อประโยชน์ในการบริการสาธารณะจึงถูกยกเลิกไปในที่สุด

	3) ดุลพินิจของฝ่ายปกครองของอังกฤษ

	ดุลพินิจตามกฎหมายอังกฤษนั้น Professor de Smith’s ได้อธิบายไว้ในหนังสือ Judicial Review of Administrative Action ว่าความคิดทางกฎหมายของคำว่าดุลพินิจนั้นหมายเป็นนัยถึงอำนาจที่จะเลือกกระทำการอย่างใดอย่างหนึ่ง
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แต่ถ้าหากว่ามีทางปฏิบัติได้เพียงทางเดียวตามที่กฎหมายกำหนด การกระทำเช่นนั้นก็ไม่ใช่เรื่องเกี่ยวกับดุลพินิจ แต่เป็นการกระทำตามหน้าที่40

	ตัวอย่างของกรณีที่กฎหมายอังกฤษได้กำหนดไว้ให้ฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจในเรื่องนั้นๆ ได้ กฎหมายมักจะใช้ถ้อยคำทำนองนี้ “เมื่อปรากฏต่อรัฐมนตรี (หรือองค์กรท้องถิ่นว่า) ....................เขาจะ .........................ก็ได้” หรือ ถ้ารัฐมนตรีเห็นสมควรว่า ......................” หรือ “ในความหมายของรัฐมนตรี .............. เขาจะ .....................ก็ได้”

	เมื่อฝ่ายปกครองมีดุลพินิจแล้ว ฝ่ายปกครองจะใช้ดุลพินิจหรือไม่ก็ได้41 แต่การใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองนั้นมีหลักทั่วไปดังนี้

	ก. การใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองจะต้องใช้โดยฝ่ายปกครองที่ได้รับมอบหมายให้ใช้ดุลพินิจ

	ข. ฝ่ายปกครองซึ่งได้รับมอบอำนาจให้ใช้ดุลพินิจจะต้องไม่ใช้ดุลพินิจภายใต้คำสั่งของบุคคลอื่นหรือใช้ตามความปรารถนาของตนเอง

	ค. การใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองกระทำด้วยเจตนาสุจริต (good faith) และไม่มีเจตนาทุจริต (bad faith)

	ง. การใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองจะต้องพิจารณาถึงเรื่องต่างๆ ที่เกี่ยวข้อง42 หรือบางกรณีก็ไม่ควรนำเรื่องที่ไม่เกี่ยวข้องมาพิจารณา

-----------------------------------------------------


	40De Smith’s, Judicial Review of Administrative Action : Stevens & Sons Limited, 1980, p.278.

	41คดี The Queen v.Boteler (1864) ท่านผู้พิพากษาซึ่งเป็นผู้ตัดสินในคดีนี้ได้กล่าวว่าเมื่อเจ้าหน้าที่ฝ่ายบริหารได้รับดุลพินิจในการใช้อำนาจว่าจะกระทำหรือไม่ก็ได้ ศาลจะไม่บังคับให้เจ้าหน้าที่นั้นกระทำเช่นว่านั้น

	42Roberts v. Hopwood (1925)
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	จ. การใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองจะต้องใช้ให้เป็นไปตามเจตนารมณ์หรือวัตถุประสงค์ของกฎหมายที่ให้อำนาจ43

	ฉ. การใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองจะต้องไม่ใช้โดยปราศจากหลักฐานหรือตามอำเภอใจหรือปราศจากเหตุผล

	ดังนั้นแม้รัฐมนตรีหรือฝ่ายปกครองจะมีอำนาจใช้ดุลพินิจตามกฎหมายก็ตาม แต่การใช้ดุลพินิจของรัฐมนตรีหรือฝ่ายปกครองจะต้องชอบด้วยกฎหมายดังกล่าวมาข้างต้น โดยศาลยุติธรรมของประเทศอังกฤษได้ตัดสินไว้เป็นแนวทางว่า แม้ว่าฝ่ายปกครองจะได้รับอำนาจในการใช้ดุลพินิจก็ตาม ศาลก็มีอำนาจที่จะตัดสินในเรื่องความถูกต้องในการใช้อำนาจตามที่ได้รับมอบหมายมา เพื่อให้การใช้ดุลพินิจนั้นเป็นไปโดยเหตุผลถูกต้อง หรือเป็นไปตามหลักทั่วไปของการปกครองที่ดี44

	ดังนั้นเราจึงสรุปได้ว่า ศาลอังกฤษได้เข้าทำการควบคุมดุลพินิจของฝ่ายปกครอง เพื่อให้ฝ่ายปกครองกระทำการใช้ดุลพินิจโดยชอบ ศาลอังกฤษไม่เคยเห็นว่าดุลพินิจเป็นเรื่องที่จะทำให้ศาลเข้าไปตรวจสอบมิได้ เว้นแต่จะเป็นกรณีเรื่องเกี่ยวกับการตัดสินใจของฝ่ายปกครองว่าจะใช้ดุลพินิจหรือไม่

	4) เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองในเรื่องเอกสารหรือข่าวสารอันถือว่าเป็นความลับทางราชการ

	ในประเทศอังกฤษ ราชการส่วนกลาง (Crown) สามารถจะอ้างเอกสิทธิ์โดยไม่ยอมเปิดเผยหรือส่งเอกสารไม่ว่าฝ่ายปกครองจะเป็นคู่กรณีหรือไม่ และไม่ว่าคดีแพ่งหรือคดีอาญา

-----------------------------------------------------	

	43Sydney municipal council v.Campbell (1925), Padfield v.Minister of Agriculture Fisheries and Food (1968)

	44P.Van Dijk, supra note 15, at p.7.
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ฝ่ายปกครองไม่จำต้องตอบหรือส่งเอกสารตามหมายเรียกของศาลจนกว่าจะมีการอนุญาตจากรัฐมนตรี ซึ่งปกติแล้วผู้ที่สามารถอ้างเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองอันเกี่ยวกับพยานเอกสารนี้ก็คือตัวรัฐมนตรีนั่นเอง แต่ต่อมาหลักการนี้ได้เปลี่ยนแปลงไปบ้าง คือได้ขยายไปถึงการอ้างเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองในเรื่องพยานบุคคลหรือการให้การด้วยวาจาซึ่งอาจจะทำให้เกิดความเสียหายแก่สาธารณะประโยชน์ได้

	แม้ว่าตามที่กล่าวมาแล้ว รัฐมนตรีมีอำนาจจะอ้างเอกสิทธิ์ถึงการไม่เปิดเผยได้ก็จริง แต่ศาลจะเป็นผู้พิจารณาว่าในคดีนั้น เอกสารเหล่านี้ฝ่ายปกครองอ้างถึงเอกสิทธิ์นั้นเป็นเรื่องที่ควรเปิดเผยหรือไม่ ในคดี Duncan v.Commell Laire E. Co.,Ltd. ซึ่งเกี่ยวกับการที่อังกฤษได้สูญเสียเรือดำน้ำชื่อ Thetis ในอ่าวเมือง Liverpool ก่อนที่จะเกิดสงครามโลกครั้งที่ 2 โจทก์ได้ฟ้องศาลขอให้ศาลบังคับให้โจทก์ได้ตรวจสอบเอกสาร ซึ่งรวมทั้งเอกสารสีน้ำเงิน (blueprint) ซึ่งเป็นเรื่องเกี่ยวกับเรือดำน้ำราชการส่วนกลาง (Crown) อ้างเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง ซึ่งศาลสูง (House of Lords) กล่าวว่า ศาลไม่มีอำนาจที่จะตรวจดูเอกสารนั้นได้ ไม่ว่าจะมีการกล่าวอ้างเอกสิทธิ์หรือไม่และยกคำร้องของโจทก์ในเรื่องตรวจสอบเอกสารนี้ แต่หากว่าการอ้างเอกสิทธิ์ของรัฐมนตรีในคดีนั้นเป็นเรื่องได้รับอิทธิพลจากบุคคล ศาลก็จะไม่ยอมรับฟังข้ออ้างเรื่องเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง45 หรือข้ออ้างของรัฐมนตรีไม่ได้ตั้งอยู่บนเหตุผลที่เพียงพอในสถานการณ์เช่นนั้น46

-----------------------------------------------------	


	45Austen v. Rayner.

	46Loss – Clumis v. Papadopullos.
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	นอกจากนี้ใน Administrative of Justice Act 1970 ได้กำหนดให้ศาลมีอำนาจที่จะมีคำสั่งไม่ให้มีการเปิดเผยเอกสารได้ หากศาลเห็นว่าจะเป็นผลเสียแก่สาธารณะประโยชน์ (public interest) ศาลมีอำนาจที่ตัดสินว่าเอกสารสำคัญขนาดไหนที่ควรเปิดเผย ซึ่งพอจะแยกได้ 2 กรณี ว่ากรณีแบบนี้เป็นเรื่องที่ไม่ควรเปิดเผยคือ

	ก. ถ้าเป็นเรื่องเกี่ยวกับความมั่นคงของชาติ

	ข. รายงานเกี่ยวกับเรื่องภายในฝ่ายปกครอง ซึ่งอาจทำให้เสียหายต่อการบริการสาธารณะ

	ค. ถ้าเป็นเรื่องที่กฎหมายกำหนดไว้ว่าไม่ต้องเปิดเผย เช่น รายงานเอกสารของตำรวจ ซึ่งได้รับรองจากรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทย (Home Secretary) ว่าควรได้รับการปกปิดตามกฎหมาย Stautory corporation.

	นอกจากฝ่ายปกครองของอังกฤษจะมีเอกสิทธิ์หรือความคุ้มกันประเภทเด่นๆ ที่มีการกล่าวถึงในทางตำรากฎหมายปกครองของอังกฤษแล้ว ฝ่ายปกครองของอังกฤษยังมีเอกสิทธิ์อื่นๆ ตามความเป็นจริงอีก เช่น เอกสิทธิ์ในการเรียกเก็บภาษีอากร47 เอกสิทธิ์เกี่ยวกับการใช้กำลังทหารบังคับ เอกสิทธิ์เกี่ยวกับระยะเวลาในยามฉุกเฉินในการใช้หรือทำลายทรัพย์สินของเอกชนในกรณีที่เกิดความจำเป็น แต่ฝ่ายปกครองจะต้องมีการชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้ได้รับความเสียหาย จากการใช้กำลังนั้น48 หรือฝ่ายปกครองมีอำนาจจะเวนคืนที่ดิน (compulsory purchase of land) เพื่อนำมาใช้ในการบริการสาธารณะโดยศาลอังกฤษจะควบคุมถึงการออกคำสั่งเวนคืนนั้นๆ ว่าการออกคำสั่งเวนคืนได้มีการมอบหมายจากกฎหมายนั้นๆ หรือได้เป็นไปตามเงื่อนไขของกฎหมายบางประการหรือไม่ และจะต้องมีการชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้ถูกเวนคืนที่ดิน ส่วนจำนวนเงินชดใช้หรือชดเชยให้นั้นคู่กรณีสามารถตกลงหรือประเมินกันอย่างไรก็ได้

-----------------------------------------------------	


	47ดู Mervyn Lewis, British Tax Law, Macdonald and evan,1977.

	48E.S.C.Wade and G.Phillips. supra note 38, at p.238.
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หากตกลงไม่ได้ก็สามารถนำคดีฟ้องร้องศาลได้ เหมือนกับสัญญาซื้อขายธรรมดา49 หรือเอกสารสิทธิ์ของฝ่ายปกครองที่จะใช้กำลังบังคับให้เป็นไปตามกฎหมาย อย่างเช่น ตำรวจมีอำนาจจับกุมผู้ร้ายเป็นต้น50แต่ในเรื่องเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองในการแก้ไขหรือยกเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวตามแนวความคิดในเรื่องสัญญาทางปกครองแบบอย่างของฝรั่งเศสนั้น ประเทศอังกฤษยังไม่มี เพราะตามกฎหมายอังกฤษส่วนใหญ่แล้วสัญญาต่างๆ ที่ฝ่ายปกครองทำกับเอกชนก็ยังใช้กฎหมายแพ่งธรรมดา (ordinary law) มาใช้บังคับเช่นกัน51

	อีกกรณีหนึ่งคือ ตามปกติแล้วการกระทำหรือการงดเว้นการกระทำของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองนั้นอยู่ภายใต้การควบคุมของศาล เว้นแต่จะเป็นการกระทำของพระมหากษัตริย์ของอังกฤษ อย่างไรก็ตาม ก็ได้มีข้อยกเว้นจากเขตอำนาจทางศาลอีกประการหนึ่งก็คือ หลักว่าด้วยการกระทำของรัฐ (Act of State) ซึ่งไม่อาจถูกนำมาฟ้องร้องยังศาลได้ การกระทำของรัฐ (Act of State) ได้แก่การกระทำของฝ่ายบริหารซึ่งเกี่ยวกับความสัมพันธ์กับต่างประเทศโดยเฉพาะ52 เช่น การประกาศสงครามและการทำสัญญาสงบศึก การทำสนธิสัญญา (Treaties) การสร้างความสัมพันธ์ทางการทูตการรับรองรัฐและรัฐบาล53

-----------------------------------------------------


	49ดูรายละเอียดใน H.W.R.Wade, Administrative law, fifth edtion oxford clarendon press, 1982,p.156-162.

	50ดูรายละเอียดใน Ibid.,at p.135.

	51ดู J.F. Garner, supra note 6, at p.114.

	52Zaim M.Nedjati and J.E.Trici, supra note 9, at p.79.

	53P.Van Dijk, supra note 15, at p.38.
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	เมื่อการกระทำนั้นถือว่าเป็นการกระทำของรัฐแล้วศาลอังกฤษจะไม่เข้าไปวินิจฉัยว่าการกระทำนั้นชอบด้วยกฎหมาย หรือว่าไม่ชอบด้วยกฎหมาย การกระทำนั้นถูกหรือผิด เหตุผลที่ศาลให้ก็คือว่า การกระทำนั้นๆ มักเกี่ยวกับนโยบายระดับสูง (high policy) ของฝ่ายบริหาร หรือเป็นเรื่องเกี่ยวกับปัญหาทางการเมือง (polition question) ซึ่งเป็นเรื่องของฝ่ายบริหารโดยเฉพาะ แม้ว่าการกระทำนั้นๆ จะเป็นการกระทำที่เป็นละเมิดหรือการกระทำที่เป็นความผิดตามกฎหมายอาญาก็ตาม

	ตัวอย่างคดีที่ศาลอังกฤษตัดสินว่า การกระทำนั้นเป็นการกระทำของรัฐก็เช่นในคดี Buron v.Denman ซึ่งเป็นข้อเท็จจริงนี้เกิดขึ้นในทางตะวันตกของอัฟริกาซึ่งอยู่นอกอาณาเขตของอังกฤษ ปรากฏว่าเจ้าหน้าที่ทหารเรือของอังกฤษได้รับคำสั่งให้ป้องกันและกำจัดการค้าทาส ได้กระทำการนอกเหนือคำสั่งโดยได้เข้าโจมตีอาคารของนายทาสของสเปนคนหนึ่งและทำการปลดปล่อยทาส นายทาสจึงได้นำคดีมาฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายสำหรับการกระทำของทหารอังกฤษนั้น แต่ศาลตัดสินว่าการกระทำนั้นเป็นการกระทำซึ่งทหารเรือได้รับคำสั่งมาจากฝ่ายบริหารอันถือได้ว่าเป็นการกระทำของรัฐและไม่มีผู้ใดจะฟ้องร้องเจ้าหน้าที่นั้นได้54

	อย่างไรก็ตาม ไม่ใช่ว่าเมื่อฝ่ายปกครองอ้างว่าการกระทำนั้นเป็นการกระทำของรัฐแล้วศาลอังกฤษจะไม่รับพิจารณาพิพากษาให้แก่ผู้ฟ้องร้องไม่ ศาลอังกฤษจะตรวจสอบว่าการกระทำของฝ่ายปกครองนั้นๆ เป็นการกระทำที่เรียกว่าเป็นการกระทำของรัฐหรือไม่ หากไม่ใช่ศาลก็จะไม่ยอมรับข้อต่อสู้ของฝ่ายปกครองเช่นว่านั้น55

	ส่วนศาลพิเศษหรือหลักกฎหมายพิเศษที่จะใช้บังคับแก่ฝ่ายปกครองนั้น ตามที่ได้กล่าวมาแล้วว่าอังกฤษได้ยึดมั่นตามหลัก Rule of law ของ Dicey มาเป็นเวลานาน

-----------------------------------------------------


	54E.C.S.Wade and G.Phillips, supra note 38, at p.299-300.

	55Nissan v.Attorney – General (1970), Walker v.Baird (1982).
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ซึ่งมีหลักว่าทุกคนไม่ว่าจะเป็นฝ่ายปกครองหรือเอกชน จะต้องเสมอภาคกันในเบื้องหน้ากฎหมาย ดังนั้นเวลาเกิดคดีกันกับฝ่ายปกครอง องค์กรผู้ที่มีหน้าที่ในการพิจารณาคดีก็คือศาลยุติธรรม และหลักกฎหมายที่ใช้ในการพิจารณาคดีก็เป็นหลักกฎหมายธรรมดา เช่นเดียวกันกับที่ใช้ระหว่างเอกชนกับเอกชน และถ้าหากให้มีศาลพิเศษและหลักกฎหมายพิเศษเพื่อพิจารณาคดีปกครองเท่ากับว่าให้ฝ่ายปกครองมีเอกสิทธิ์เหนือคนธรรมดาซึ่งขัดต่อหลัก Rule of law แต่ต่อมาอังกฤษได้เริ่มตระหนักถึงลักษณะพิเศษของคดีปกครองว่าเป็นเรื่องที่องค์กรผู้ตัดสินชี้ขาดจะต้องมีความรู้และความเชี่ยวชาญเป็นพิเศษ เพียงลำพังศาลยุติธรรมธรรมดาซึ่งมีความรู้ทั่วไปนั้นไม่เพียงพอ ครั้นอังกฤษจะให้มีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นก็รู้สึกว่าจะไปขัดกับหลัก Rule of law ที่ยึดถือกันมาแต่เดิม จึงหาทางออกโดยตราพระราชบัญญัติ Tribunals and Inquiries Act of 1958 ให้มีการจัดตั้งคณะกรรมการตุลาการฝ่ายปกครอง (Administrative Tribunal) ขึ้นเป็นจำนวนมาก เพื่อทำหน้าที่พิจารณาคดีปกครองในเรื่องนั้นๆ56 แต่ก็ได้กำหนดให้ศาลยุติธรรมยังมีอำนาจควบคุมตรวจสอบการทำงานของคณะกรรมการตุลาการฝ่ายปกครอง (Administrative Tribunal) นั้น เพื่อยืนยันหลักเสมอภาคกันเบื้องหน้ากฎหมายเช่นเดิม

-----------------------------------------------------


	56ผศ.วิทยา นภาศิริกุลกิจ, การเมืองสหรัฐอเมริกาและยุโรปเรื่องการเมืองอังกฤษ, กรุงเทพมหานคร . โรงพิมพ์มหาวิทยาลัยรามคำแหง, 2523, น. 125-126.
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มาตรการบังคับของฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายไทย

(หน้า 10-11)

โดยมนตรี ชนกนำชัย

	นอกจากนี้ ดร.ชาญชัย แสวงศักดิ์ ยังได้จำแนกประเภทภาระกิจของรัฐออกเป็น 2 ประเภทใหญ่ๆ13 คือภารกิจรัฐ (State Affairs) และภารกิจของท้องถิ่น (Local Affairs) ซึ่งภารกิจของรัฐได้แก่ ภารกิจทางปกครองซึ่งเป็นภารกิจหลักที่รัฐมักจะเป็นผู้ดำเนินการเองทั้งหมด ภารกิจทางเศรษฐกิจเป็นภารกิจที่ให้บริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม เช่น การขนส่งไฟฟ้า โทรเลขไปรษณีย์ โทรศัพท์ เป็นต้น และภารกิจทางสังคมเป็นการให้บริการสาธารณะทางสังคมประเภทต่างๆ เช่น การให้การศึกษา การรักษาพยาบาล สวนสุขภาพ การกีฬา ศิลปวัฒนธรรม เป็นต้น โดยภารกิจทางเศรษฐกิจ และสังคมนี้เป็นสิ่งที่อยู่ในความต้องการของประชาชนโดยทั่วไป ในลักษณะของความสะดวกสบายในการดำรงชีวิต ทั้งเป็นการส่งเสริมสิทธิและเสรีภาพอันพึงมีพึงได้ตามรัฐธรรมนูญให้แก่ปวงชน จึงมีความจำเป็นสร้างความเสมอภาคเท่าเทียมกันของพลเมืองในรัฐ การดำเนินการกิจการประเภทนี้รัฐอาจเป็นผู้ดำเนินกิจการเองโดยผ่านส่วนราชการที่ดูแลรับผิดชอบ หรือรัฐวิสาหกิจ หรืออาจมอบให้เอกชนเป็นผู้ดำเนินการแทนภายใต้การกำกับดูแลของรัฐได้ ซึ่งในปัจจุบันได้มีการมอบกิจการงานซึ่งเดิมรัฐเป็นผู้ดำเนินการเองทั้งหมดไปให้เอกชนมีส่วนในการดำเนินงานเพื่อความสะดวกรวดเร็วในการให้บริการ เช่นการตรวจสภาพรถยนต์ เพื่อให้สอดคล้องกับการเพิ่มมากขึ้นของปริมาณรถยนต์หรือการให้มีช่างรังวัดเอกชนเป็นต้น ส่วนภารกิจของท้องถิ่น เป็นภารกิจที่เกิดขึ้นแตกต่างกันไปในแต่ละชุมชน จึงเป็นเรื่องที่รัฐไม่สามารถสอดส่องดูแลได้อย่างทั่วถึง การดำเนินงานจึงต้องมอบอำนาจ และงบประมาณให้องค์กรส่วนท้องถิ่นเป็นผู้จัดการดูแลตามความต้องการของแต่ละชุมชน ภายใต้กรอบกฎหมายที่ให้อำนาจไว้ เช่น การรักษาความสะอาด การกำจัดขยะมูลฝอย ตลาดกลางซื้อขาย และแลกเปลี่ยนสินค้า โรงฆ่าสัตว์ บ่อบำบัดน้ำเสีย สุสาน เป็นต้น

	2. เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง

	(PRIVILEGE OF THE ADMINISTRATION)

	ตามที่ได้กล่าวมาแล้วในเรื่องการดำเนินภารกิจของรัฐ ทั้งที่เป็นบริการสาธารณะทางปกครอง และที่มิใช่ทางปกครอง เพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ของการดำเนินการ รัฐจำเป็นต้องใช้อำนาจพิเศษบางประการที่เหนือกว่า เพื่อการบังคับหรือการดำเนินงาน อำนาจพิเศษนี้อาจเรียกอีกอย่างหนึ่งว่า “เอกสิทธิ์” (Priviege)

-----------------------------------------------------


	13 ชาญชัย แสวงศักดิ์ วิสัยทัศน์ การเมือง การปกครอง และกฎหมาย (กรุงเทพฯ : นิติธรรม 2539) น.1-3
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ศาสตราจารย์ ดร.ปรีดี เกษมทรัพย์ ได้ให้คำอธิบายไว้ว่า “เอกสิทธิ์เป็นสิทธิพิเศษเฉพาะบุคคลบางคน หรือบุคคลบางประเภทที่มีคุณลักษณะพิเศษบางประการที่ทำให้ผู้นั้นมีความชอบธรรมที่จะอ้างเพื่อเสวยประโยชน์ หรืออ้างเพื่อยืนยันผลประโยชน์บางประการเป็นพิเศษยิ่งกว่าบุคคลอื่นๆ”14จากความหมายดังกล่าว พบว่า มีการอ้างถึงเอกสิทธิ์ไว้ในกฎหมายประเภทต่างๆ เช่น ตามกฎหมายระหว่างประเทศได้มีการกล่าวถึง “เอกสิทธิ์ทางการทูต” ซึ่งเป็นสิทธิพิเศษตามทางปฏิบัติระหว่างประเทศ อันเป็นประเพณีนิยมในการปฏิบัติต่อกันของแต่ละรัฐที่ได้ให้แก่ผู้แทนทูตของรัฐอื่น หรือตามกฎหมายรัฐธรรมนูญซึ่งกล่าวถึงเอกสิทธิ์ของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร และสมาชิกวุฒิสภาไว้ในหลายกรณี เช่น ตามมาตรา 125 บัญญัติว่า “ในที่ประชุมวุฒิสภาก็ดี ที่ประชุมสภาผู้แทนราษฎรก็ดี ที่ประชุมร่วมกันของรัฐสภาก็ดี สมาชิกผู้ใดจะกล่าวถ้อยคำใดๆ ในทางแถลงข้อเท็จจริง หรือแสดงความคิดเห็นหรือออกเสียงลงคะแนนย่อมเป็นเอกสิทธิ์โดยเด็ดขาด ผู้ใดจะนำไปเป็นเหตุฟ้องร้องว่ากล่าวสมาชิกผู้นั้นในทางใดมิได้...”

	มาตรา 133 “ในระหว่างสมัยประชุม ห้ามมิให้จับหรือคุมขัง หรือหมายเรียกตัวสมาชิกวุฒิสภา หรือสมาชิกผู้แทนราษฎรไปทำการสอบสวนในฐานะที่สมาชิกผู้นั้นเป็นผู้ต้องหาในคดีอาญา เว้นแต่ในกรณีที่ได้รับอนุญาตจากสภาที่ผู้นั้นเป็นสมาชิกหรือในกรณีที่จับในขณะกระทำความผิด...” เป็นต้น

	ในทางกฎหมายปกครองเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง (Privilege of the administration) หมายความว่า “สิทธิพิเศษของฝ่ายปกครองตามกฎหมายที่จะกระทำต่อบุคคลผู้ใต้ปกครองในฐานะที่ผู้ปกครองมีอำนาจเหนือกว่า เนื่องจากฝ่ายปกครองมีหน้าที่ในการดำเนินการบริการสาธารณะ”15

	2.1 บ่อเกิดเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง

	หากได้ศึกษาถึงประวัติศาสตร์ความเปลี่ยนแปลงทางการเมืองการปกครองของแต่ละประเทศทั่วโลก อาจกล่าวได้ว่า ทุกประเทศไม่ว่าจะมีการปกครองในระบบการปกครองใดล้วนแล้วแต่จะให้เอกสิทธิ์แก่ฝ่ายปกครองในการมีอำนาจบังคับการเหนือเอกชน ส่วนจะมีเอกสิทธิ์มากน้อยเพียงใดขึ้นอยู่กับว่าประเทศนั้นๆ มีการปกครองระบอบใด แบบประชาธิปไตยหรือแบบสังคมนิยมซึ่งจะสอดคล้องกับการให้ความคุ้มครองสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชน

-----------------------------------------------------


	14 ปรีดี เกษมทรัพย์. กฎหมายแพ่ง : หลักทั่วไป. (กรุงเทพฯ : เจริญวิทย์การพิมพ์, 2525). น.88 ดู ไผทชิต เอกจริยกร. “เอกสิทธิ์และความคุ้มกันของฝ่ายปกครองในประเทศไทย.” น.16
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เพราะการมีเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองมากเพียงใดจะหมายถึงการมีอำนาจในการจำกัดสิทธิของเอกชน หรือเข้าแทรกแซงการดำเนินกิจกรรมของเอกชนมากขึ้นอีกนัยหนึ่งด้วย ดังนั้น ในรัฐที่ปกครองด้วยระบอบประชาธิปไตยและมีรูปแบบของรัฐเป็นแบบระบอบนิติรัฐ (Legal State) ซึ่งเป็นรัฐประเทศที่ใช้กฎหมายควบคุมทั้งองค์กรรัฐและประชาชน โดยมีหลักอยู่ว่าเอกชนย่อมมีอำนาจจะกระทำการใดๆ ได้หากการกระทำดังกล่าวไม่เป็นการล่วงละเมิด หรือรุกล้ำการใช้สิทธิของบุคคลอื่น และ/หรือการกระทำนั้นกฎหมายมิได้บัญญัติห้ามมิให้กระทำ ส่วนฝ่ายปกครองซึ่งมีอำนาจในการจัดทำบริการสาธารณะโดยทั่วไป เพียงเท่าที่มีกฎหมายเหนือกว่าเอกชนเป็นธรรมดาอยู่แล้ว หากแต่มีข้อจำกัดการกระทำปกครองไว้เฉพาะเพียงเท่าที่มีกฎหมายบัญญัติให้อำนาจกระทำการไว้เท่านั้น ดังนั้นถึงแม้จะมีหลักความเสมอภาคภายใต้กฎหมาย แต่กฎหมายมีความจำเป็นต้องกำหนดให้ฝ่ายปกครองได้รับเอกสิทธิ์ในบางกรณีเพื่อประโยชน์ในการดำเนินบริการสาธารณะอันถือได้ว่าเป็นจุดประสงค์หลักสำหรับที่มาหรือบ่อเกิดเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองพิจารณาได้ดังต่อไปนี้16

	ก. บทบัญญัติของกฎหมาย

	ฝ่ายนิติบัญญัติสามารถออกกฎหมายกำหนดถึงเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองไว้เป็นพิเศษต่างจากเอกชน เป็นอำนาจที่โดยทั่วไป เอกชนจะไม่สามารถกระทำการอันเป็นการฝ่าฝืนความสมัครใจของอีกบุคคลหนึ่งได้ การบังคับการในปัญหาข้อโต้แย้งต่างๆ จะกระทำได้ก็แต่โดยให้องค์กรตุลาการตัดสินชี้ขาดข้อพิพาทนั้นๆ เอกชนอาจบังคับต่อกันได้โดยลำพังไม่ เว้นแต่กฎหมายจะบัญญัติให้อำนาจเฉพาะเรื่อง เฉพาะกรณีไป ในขณะที่ฝ่ายปกครองมีอำนาจเด็ดขาดในการออกคำสั่งได้โดยไม่ต้องได้รับความยินยอมจากเอกชน และสามารถใช้อำนาจหน้าที่ในการปฏิบัติการ หรือยินยอมให้ฝ่ายปกครองใช้กำลังบังคับได้ทันที โดยไม่ต้องขออนุญาตจากศาลก่อนเพื่อที่จะจัดทำบริการสาธารณะนั้นๆ เป็นไปโดยฉับพลัน ไม่หยุดชะงักและไม่เสียหายต่อส่วนรวม17ตัวอย่างที่เห็นได้ชัดเช่น อำนาจหน้าที่ของเจ้าพนักงานตำรวจในการล็อคล้อรถที่จอดกีดขวางการจราจร18 อำนาจหน้าที่ของเจ้าพนักงานท้องถิ่นในการรื้อถอน อาคารหรือสิ่งซึ่งต่อเนื่องกับอาคารทั้งหมดหรือแต่บางส่วนเพื่อมิให้เป็นอันตรายต่อสุขภาพหรือให้ถูกต้องด้วยสุขลักษณะเป็นต้น ซึ่งเป็นสิ่งที่เห็นได้ว่าจำเป็นต้องให้อำนาจแก่เจ้าพนักงานตำรวจ หรือฝ่ายปกครองผู้รักษาการตามพระราชบัญญัติอื่นในการดำเนินการตามสมควรโดยไม่จำต้องของอนุญาตจากศาลในการใช้กำลังบังคับ ซึ่งอาจทำให้เจ้าพนักงานผู้ปฏิบัติหน้าที่ได้รับอันตรายหรือเกิดความเสียหายต่อส่วนรวมได้

-----------------------------------------------------


	16 เรื่องเดียวกัน, น.22-23

	17 เมธา วาดีเจริญ. การควบคุมอำนาจในการออกคำสั่งของเจ้าพนักงานตำรวจในขณะที่ยังไม่มีศาลปกครอง. (กรุงเทพฯ : สูตรไพศาล, 2537). น.25.

	18 มาตรา 59. พระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 (แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2535).


202

	ข. คำพิพากษาของศาล

	แม้ว่าในบางกรณีจะไม่มีกฎหมายกำหนดถึงเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองไว้ แต่ตามพฤติการณ์ที่ควรจะเป็นแล้วฝ่ายปกครองควรได้รับเอกสิทธิ์ และศาลได้วางหลักให้ฝ่ายปกครองนั้นได้รับเอกสิทธิ์ เมื่อมีคดีอื่นฟ้องร้องเกี่ยวเนื่องด้วยการมีเอกสิทธิ์ดังกล่าว ผู้พิพากษาในคดีหลังได้มีคำพิพากษาตัดสินคดีไปตามแนวคำพิพากษาคดีเดิมที่ได้วางหลักไว้ และตัดสินตามแนวทางเดียวกันมาโดยตลอด ทำให้เกิดหลักกฎหมายว่าฝ่ายปกครองได้รับเอกสิทธิ์ในเรื่องนั้นๆ ดังตัวอย่างของประเทศอังกฤษ และประเทศสหรัฐอเมริกา เป็นต้น19

	ค. หลักกฎหมายทั่วไป

	เป็นหลักสำคัญซึ่งผู้พิพากษานำมาใช้เมื่อไม่ปรากฏว่ามีกฎหมาย (positive Law) ได้กำหนดหลักเกณฑ์ใดๆ ไว้ ศาลสามารถที่จะอาศัยหลักกฎหมายทั่วไปมาเป็นเครื่องมือในการวินิจฉัยคดีโดยเห็นว่าเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองนั้นมีอยู่ หรือควรจะมี

	2.2 จุดประสงค์ของการให้ฝ่ายปกครองมีเอกสิทธิ์

	ด้วยเหตุผลในการดำเนินบริการสาธารณะ จึงจำเป็นอยู่เองที่จะต้องให้อำนาจพิเศษแก่ฝ่ายปกครองในการปฏิบัติหน้าที่ รวมทั้งการให้ความคุ้มกันที่ไม่ต้องถูกฟ้องร้องใดๆ ต่อศาลได้ ซึ่งอาจสรุปถึงจุดประสงค์โดยทั่วไปของการให้ฝ่ายปกครองมีเอกสิทธิ์ได้ดังต่อไปนี้

	1) เพื่อให้สามารถดำเนินงานบริการสาธารณะไปอย่างต่อเนื่อง

	2) เพื่อความรวดเร็วในการบริการสาธารณะให้ทันต่อเหตุการณ์ ซึ่งจะส่งผลให้สามารถป้องกัน แก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นหรืออาจจะเกิดได้อย่างทันท่วงที ก่อให้เกิดความสงบสุขแก่ชุมชน

	3) เพื่อความมั่นคงและความปลอดภัยของสังคม เป็นการให้ความคุ้มครองสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชน มิให้ถูกล่วงละเมิดจากการกระทำที่มิชอบด้วยกฎหมาย

	4) เพื่อความเหมาะสมกับสภาพของสังคมในขณะนั้น เนื่องจากในปัจจุบันมีความเปลี่ยนแปลงอย่างมากทั้งต่อสังคมและเศรษฐกิจ ;รัฐจึงจำเป็นต้องสร้างกลไกในการควบคุมหรือส่งเสริมกิจกรรมต่างๆ ของประชาชนให้มีประสิทธิภาพทัดเทียมกับความเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นด้วยซึ่งจะส่งผลให้เกิดประโยชน์สูงสุดแก่สังคมส่วนรวม

-----------------------------------------------------


	19ดูรายละเอียดเพิ่มเติมไผทชิต เอกจริยกร; “เอกสิทธิ์และความคุ้มกันของฝ่ายปกครองในประเทศไทย” น.34-35
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	5) เพื่อประสิทธิภาพในการดำเนินการบริการสาธารณะ ในบางกรณีฝ่ายปกครอง จึงต้องมีอำนาจในการออกคำสั่งและบังคับการให้เป็นไปตามคำสั่งนั้นได้ หรือการที่กฎหมายบัญญัติให้ฝ่ายปกครองมีอำนาจใช้ดุลยพินิจที่จะเลือกกระทำการอย่างใดอย่างหนึ่งที่เหมาะสมโดยมิได้วางกฎเกณฑ์ที่เคร่งครัดตายตัวในการปฏิบัติ ซึ่งความเคร่งครัดในการออกคำสั่งและบังคับการจนเกินไปอาจถูกต่อต้านนำไปสู่ความไม่สามารถบรรลุผลการดำเนินการบริการสาธารณะได้

	2.3 ประเภทของเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง

	ดร.อิสสระ นิติทัณฑ์ประภาส ได้อธิบายถึงเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองตามกฎหมายฝรั่งเศส ดังต่อไปนี้20

	1) ฝ่ายปกครองอาจกระทำการโดยการแสดงเจตนาฝ่ายเดียว ซึ่งเป็นผลให้เกิดสิทธิและหน้าที่ของบุคคลได้ (L’ Acte Uniatéral) เช่น การออกคำสั่งบังคับฝ่ายเดียว การเรียกเก็บภาษี การเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ การจับกุมคุมขัง ตรวจค้น เป็นต้น อำนาจพิเศษเหล่านี้กฎหมายต้องบัญญัติให้อำนาจไว้อย่างชัดแจ้งเพื่อป้องกันการโต้แย้ง ต่อต้าน และยังต้องกำหนดบทลงโทษเพื่อให้การปฏิบัติงานของฝ่ายปกครองเป็นไปอย่างสะดวกยิ่งขึ้น บทลงโทษดังกล่าวเป็นผลเนื่องจากเอกชนผู้รับคำสั่งฝ่าฝืน ไม่ปฏิบัติตาม หรือขัดขวางการปฏิบัติงานของฝ่ายปกครองผู้กระทำตามหน้าที่ที่ได้รับมอบหมาย

	2) กฎหมายสันนิษฐานไว้ก่อนว่า การกระทำโดยแสดงเจตนาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย (Le Privilège du Préalable) เนื่องจากการปฏิบัติหน้าที่ของฝ่ายปกครองต้องเกี่ยวข้องสัมพันธ์กับการล่วงละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชนอยู่เสมอ จึงจำเป็นต้องสร้างหลักประกันให้กับเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองไม่ให้เสียเปรียบ หรือถูกกลั่นแกล้งในการปฏิบัติหน้าที่เพื่อให้การปฏิบัติหน้าที่เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ โดยที่ภายใต้ระบอบกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสรับรองว่าคำสั่ง หรือการกระทำในทางกฎหมายโดยแสดงเจตนาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองเป็นการกระทำที่ต้องปฏิบัติตามทันที (La Décision Exécutoire) ซึ่งหากเห็นว่าการกระทำดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมาย ผู้นั้นต้องฟ้องศาลขอให้พิจารณาว่าคำสั่งนั้นๆ ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เพราะเหตุใด โดยที่มีการฟ้องศาลนั้นหาได้ทำให้มีการพักการปฏิบัติตามคำสั่งของฝ่ายปกครองแต่อย่างใดไม่

-----------------------------------------------------


	20 อิสสระ นิติทัณฑ์ประภาส. “เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองตามกฎหมายฝรั่งเศส.” กฎหมายมหาชน (กรุงเทพฯ : โรงพิมพ์เจริญผล. 2351.) น.29-35.
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	3) ฝ่ายปกครองมีอำนาจบังคับการให้เป็นไปตามคำสั่ง หรือการกระทำโดยแสดงเจตนาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองได้โดยไม่ต้องผ่านการพิจารณาของศาล (Le Pouvoir d’ Imposer I’ Exécution Forcée d’ une Mesure) ทั้งนี้ด้วยเหตุผลที่ว่าในการปฏิบัติหน้าที่ของฝ่ายปกครองบางกรณีที่เป็นไปเพื่อการป้องกัน แก้ไขเยียวยาปัญหา ซึ่งหากไม่รีบดำเนินการแล้วจะยิ่งก่อให้เกิดความเสียหายแก่ประชาชนหรือต่อสังคมส่วนรวม ดังนั้น กฎหมายจึงต้องกำหนดมาตรการบังคับให้ฝ่ายปกครองสามารถดำเนินการได้เองโดยไม่ต้องร้องขอต่อศาล หรือไม่ต้องรอให้ศาลวินิจฉัยพิพากษาอันเป็นการเนิ่นช้าเกินกว่าจะแก้ไขเยียวยา

	4) ทรัพย์สินของฝ่ายปกครองต้องอยู่ภายใต้ระบอบกฎหมายพิเศษ (Le Régime Particulier) กล่าวคือ มีความแตกต่างต่างจากทรัพย์สินของเอกชน ในแง่ที่ว่าทรัพย์สินของฝ่ายปกครองถือว่าเป็นสาธารณสมบัติของรัฐหรือของแผ่นดิน จึงไม่อาจโอนได้โดยวิธีใดๆ และไม่ตกอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์เรื่องอายุความ นอกจากนี้ ตามกฎหมายปกครองของฝรั่งเศส การเรียกร้องให้ฝ่ายปกครองชำระหนี้มีอายุความเพียง 4 ปี

	กล่าวโดยสรุปได้ว่า เพื่อให้ฝ่ายปกครองสามารถจัดทำบริการสาธารณะได้อย่างต่อเนื่องและไม่ต้องถูกโต้แย้งคัดค้านจากประชาชน รวมถึงการให้ฝ่ายปกครองซึ่งเป็นผู้บังคับใช้กฎหมายสามารถบังคับใช้กฎหมายให้บรรลุวัตถุประสงค์ตามเจตนารมณ์ที่กฎหมายบัญญัติ จึงเป็นเหตุผลที่ต้องบัญญัติให้ฝ่ายปกครองมีเอกสิทธิ์บางประการ ที่สำคัญคือสามารถกระทำการโดยการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวก่อให้เกิดสิทธิและหน้าที่ของบุคคลได้ กล่าวอีกนัยหนึ่งคืออำนาจทั่วไปของฝ่ายปกครองที่กฎหมายบัญญัติไว้ โดยกฎหมายแต่ละฉบับจะบัญญัติให้ฝ่ายบริหารผู้มีหน้าที่ควบคุมดูแลหรือกำกับดูแลและเจ้าพนักงานซึ่งได้รับแต่งตั้งให้ปฏิบัติตามกฎหมายนั้นๆ จากนั้นจะได้กล่าวถึงอำนาจหน้าที่ทั่วไปของรัฐมนตรีผู้กำกับดูแล หรือควบคุมดูแล และเจ้าพนักงานผู้ปฏิบัติการว่าสามารถใช้อำนาจกระทำการอะไรได้บ้างภายในขอบเขตที่กฎหมายกำหนดไว้ เพื่อประโยชน์ในการจัดทำบริการสาธารณะ เช่น อำนาจในการออกกฎหมายลำดับรอง เพื่อกำหนดในรายละเอียดที่กฎหมายแม่บทได้วางแนวทางด้านนโยบายหลักกว้างๆ ไว้ ทั้งนี้เพื่อให้เกิดความเหมาะสมในการบังคับใช้กฎหมายในแต่ละท้องถิ่น หรืออำนาจของฝ่ายปกครองในการอนุญาต ไม่อนุญาต หรือเพิกถอนใบอนุญาต ซึ่งเป็นอำนาจที่มีไว้เพื่อควบคุมมาตรฐานการประกอบกิจการ หรือการกระทำบางประเภทของเอกชนที่อาจส่งผลกระทบต่อความเสียหายแก่ส่วนรวมได้ หรืออำนาจในการจัดการต่างๆ อาทิ ฝ่ายปกครองสามารถเข้าไปในเคหสถานของเอกชนเพื่อวัตถุประสงค์ของกฎหมายได้
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การเรียกเอกชนมาให้ถ้อยคำหรือชี้แจงข้อเท็จจริง การตรวจค้น ฯลฯ จะสังเกตได้ว่าอำนาจต่างๆ ที่กฎหมายบัญญัติให้นี้นอกจากเพื่อให้ฝ่ายปกครองสามารถดำเนินบริการสาธารณะได้โดยสะดวกแล้ว ยังเป็นเอกสิทธิ์ที่เอกชนด้วยกันเองไม่สามารถกระทำได้ เว้นแต่จะมีเหตุที่กฎหมายให้อำนาจหรือต้องขออำนาจจากศาลก่อนซึ่งดำเนินไปในลักษณะที่จำกัดอย่างมาก

	เอกสิทธิ์ที่กฎหมายบัญญัติให้ฝ่ายปกครองนี้ กรณีหากถูกโต้แย้งขัดขวางไม่ปฏิบัติตามจากประชาชน กฎหมายยังให้ความคุ้มกันการกระทำของฝ่ายปกครองไว้อีกด้วย ดังปรากฏในเรื่องบทกำหนดโทษ ที่กฎหมายแต่ละฉบับได้บัญญัติไว้กรณีมีผู้ฝ่าฝืนต่อกฎหมาย หรือขัดขวางไม่ให้ความร่วมมือในการปฏิบัติหน้าที่ของฝ่ายปกครอง ซึ่งความหนักเบาของโทษจะแตกต่างกันไป นอกจากนี้ประมวลกฎหมายอาญายังบัญญัติถึงความรับผิดต่อเจ้าพนักงานไว้ในมาตรา 136 – 146 เช่น ความผิดฐานดูหมิ่นเจ้าพนักงานซึ่งกระทำตามหน้าที่หรือได้กระทำตามหน้าที่ (มาตรา 136). ความผิดฐานต่อสู้หรือขัดขวางเจ้าพนักงานหรือผู้ซึ่งต้องช่วยเจ้าพนักงานตามกฎหมายในการปฏิบัติตามหน้าที่ (มาตรา 138) เป็นต้น ซึ่งการบังคับการหรือการลงโทษกับผู้ฝ่าฝืนไม่ปฏิบัติตามกฎหมายหรือขัดขวางการปฏิบัติงานของฝ่ายปกครองนั้น โดยหลักแล้วฝ่ายปกครองไม่อาจลงโทษผู้กระทำผิดได้ในทันที หากแต่ต้องนำเรื่องเสนอต่อศาลเพื่อให้พิจารณามีคำสั่งหรือคำพิพากษาให้ผู้ที่ฝ่าฝืนนั้นปฏิบัติตาม หรือได้รับการลงโทษอันเป็นขั้นตอนที่ยุ่งยาก แต่สามารถอำนวยความยุติธรรมให้แก่ผู้ถูกกล่าวหาได้มากที่สุด อย่างไรก็ตามในการดำเนินบริการสาธารณะบางประเภทที่หากปล่อยให้ความเสียหายดำเนินอยู่ต่อไประหว่างดำเนินกระบวนการพิจารณาทางศาล จะส่งผลกระทบต่อความเสียหายของประโยชน์มหาชนเป็นอย่างมาก และเป็นการขัดขวางอย่างรุนแรงในการจัดทำบริการสาธารณะ กฎหมายจึงได้บัญญัติถึงอำนาจพิเศษอีกประเภทหนึ่งคือ อำนาจบังคับการฝ่ายเดียวโดยไม่ต้องผ่านการพิจารณาของศาล ซึ่งเป็นกรณีที่ฝ่ายนิติบัญญัติเล็งเห็นแล้วว่า มีความจำเป็นอย่างมากที่ฝ่ายปกครองต้องสามารถบังคับการได้ในบางกรณีด้วยเหตุผลและความจำเป็นต่างๆ นั้นจะมีความเหมาะสมเพียงใด ขณะเดียวกันสามารถควบคุมตรวจสอบการใช้อำนาจบังคับการของฝ่ายปกครองได้หรือไม่ เพียงใดนั้นเป็นสิ่งที่มีความสำคัญอย่างมากเพราะมิใช่เพียงแต่การกล่าวอ้างความจำเป็นของการมีเอกสิทธิ์ต่างๆ ของฝ่ายปกครองเพื่อการดำเนินกิจการบริการสาธารณะแต่เพียงอย่างเดียว สิ่งที่ต้องตระหนักอยู่เสมอคือมาตรการบังคับต่างๆ ที่กฎหมายให้อำนาจนั้นย่อมต้องก้าวล่วงสิทธิเสรีภาพของเอกชนทั้งทางร่างกายและทรัพย์ตลอดจนการจำกัดสิทธิอันพึงมีพึงได้ของเอกชน การบังคับการหลายมาตรการมีความใกล้เคียงอย่างมากกับสภาพบังคับทางแพ่งและสภาพบังคับในทางอาญา ซึ่งต้องผ่านกระบวนการกลั่นกรองพิสูจน์ความถูกผิดจากองค์กรตุลาการก่อนเสมอ ดังนั้น กระบวนการก่อนการบังคับการ การควบคุมการใช้อำนาจบังคับการ ตลอดจนการเยียวยาความเสียหายจึงเป็นสิ่งที่เพิกเฉยมิได้ที่จะตรวจสอบความชอบของการใช้มาตรการบังคับของฝ่ายปกครองว่ามีความเหมาะสมหรือไม่ เพียงใด
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มาตรการใดควรเพิ่ม มาตรการใดควรปรับแก้ หรือควรยกเลิกการใช้มาตรการใด มีความสำคัญไม่ยิ่งหย่อนกว่าการศึกษาถึงกระบวนการบังคับการโดยทั่วไปของฝ่ายปกครองซึ่งจะได้มีการศึกษาถึงรายละเอียดต่อไป

	3 การกระทำในทางปกครอง

	เนื่องจากกิจการของฝ่ายปกครองมีมาก การดำเนินการเพื่อให้สำเร็จลุล่วงได้จำต้องมีการจัดตั้งองค์กรและเจ้าหน้าที่เข้ามาช่วยดำเนินการ กฎหมายจัดตั้งองค์การและเจ้าหน้าที่นี้ในระบบกฎหมายไทยได้แก่ พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม ตามกฎหมายดังกล่าวแบ่งการบริหารราชการแผ่นดินออกเป็น 3 ส่วนคือ ราชการส่วนกลาง ราชการส่วนภูมิภาค และราชการส่วนท้องถิ่น21 แต่ด้วยข้อจำกัดทางด้านงบประมาณและบุคลากรที่จะปฏิบัติงาน รัฐจึงจำเป็นต้องมอบกิจการบางประเภทให้เอกชนเป็นผู้ดำเนินการในรูปของการได้รับสัมปทาน หรือการออกกฎหมายอนุญาตให้เอกชนดำเนินกิจการบางประเภทได้ ทั้งนี้ได้อยู่ภายใต้การควบคุมดูแลของฝ่ายปกครองซึ่งมีหน้าที่รับผิดชอบเป็นหลัก

3.1 ความหมายของการกระทำในทางปกครอง

	การกระทำในทางปกครอง ซึ่งเป็นการกระทำของรัฐโดยองค์กรฝ่ายปกครองนั้นในทางกฎหมายสามารถแยกออกได้ 2 ลักษณะคือ22 ในลักษณะที่เป็นนิติกรรม (juristic act) และในลักษณะที่เป็นการปฏิบัติการ (real act)

-----------------------------------------------------


	21 สมยศ เชื้อไทย. หลักกฎหมายมหาชนเบื้องต้น. (กรุงเทพฯ : 21 เซ็นจูรี่, 2536). น.199-200.

	22สมยศ เชื้อไทย. “การกระทำทางปกครอง” วารสารนิติศาสตร์ ฉบับที่3. 17 (กันยายน 2530).
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คำบรรยายวิชากฎหมายปกครอง

(หน้า 10-13)

โดยวรพจน์ วิศรุตพิชญ์

การกระทำที่ไม่ชอบด้วย กม. เป็นการกระทำละเมิดต่อเอกชนโดยฝ่ายปกครองต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทน แต่ทางปฏิบัติฝ่ายปกครองมักอ้างว่าการกระทำของตนชอบด้วย กม. มี กม.ให้อำนาจ ในขณะที่เอกชนได้รับความเสียหายก็อ้างว่า ทำโดยไม่ชอบด้วย กม. จึงเกิดข้อพิพาทขึ้นถ้าปล่อยไว้จะเกิดความไม่สงบและประชาชนจะไม่ไว้วางใจรัฐ จึงมีระบบวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทระหว่างฝ่ายปกครองกับเอกชน เรียกว่า

	1. การควบคุมการใช้อำนาจของฝ่ายปกครอง ควบคุมตรวจสอบว่าการใช้อำนาจของฝ่ายปกครองคราวใดคราวหนึ่งเป็นไปโดยชอบด้วย กม. หรือไม่ เช่น ระบบการอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครอง เช่น ไม่พอใจการประเมินภาษีอากรสามารถอุทธรณ์ต่อคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์

	2. ระบบการควบคุมตรวจสอบโดยศาล อาจเป็นศาลยุติธรรมหรือศาลปกครอง กม.ที่ควบคุมตรวจสอบการกระทำของฝ่ายปกครอง เรียกว่า กม.ปกครองควบคุมเกี่ยวกับการใช้อำนาจ

ลักษณะของ กม.ปกครอง

	ทั้ง 3 ข้อข้างต้น บางส่วนเป็น กม.เอกชน บางส่วนเป็น กม.มหาชน ส่วนมากเป็น กม.มหาชนและทางทฤษฎีเฉพาะ กม.มหาชนเท่านั้นถือเป็น กม.ปกครองโดยแท้ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่เรียกว่าเป็น กม.ปกครองกม.มหาชนมีหลายทฤษฎีแต่ทฤษฎีที่ยอมรับว่า

	กม.มหาชน คือ บรรดากฎเกณฑ์ทาง กม. ที่กำหนดความสัมพันธ์ระหว่างรัฐและองค์กรของรัฐกับราษฎรโดยรัฐและองค์กรของรัฐมีอำนาจเหนือราษฎร

	กฎเกณฑ์ทาง กม.ปกครองที่เป็น กม.มหาชน คือ กฎเกณฑ์ทาง กม.ที่กำหนดความสัมพันธ์ระหว่างหน่วยงานของรัฐฝ่ายบริหารและองค์กรปกครองซึ่งรวมเรียกว่า ฝ่ายปกครองกับราษฎร โดยในความสัมพันธ์นี้ฝ่ายปกครองมีอำนาจเหนือราษฎร อำนาจที่ฝ่ายปกครองมีเหนือราษฎร เรียกว่า เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง (Administrative Privileges)

	เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง มี 4 ประการ

	1. อำนาจหรือความสามารถของฝ่ายปกครองในการออกคำสั่งบังคับให้บุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือคณะใดคณะหนึ่งกระทำการบางอย่างหรือห้ามมิให้กระทำการบางอย่าง การออกคำสั่งนี้เป็นการกำหนดหน้าที่ให้บุคคลปฏิบัติโดยเป็นหน้าที่กระทำการหรืองดเว้นกระทำการ โดยบุคคลไม่จำต้องให้ความยินยอมและเมื่อแจ้งคำสั่งต่อบุคคลนั้นแล้ว คำสั่งนั้นมีผลใช้ยันต่อบุคคลนั้นทันทีจนกว่าคำสั่งจะถูกเพิกถอนหรือสิ้นผลใช้บังคับโดยประการอื่น ถ้าบุคคลเห็นว่าคำสั่งไม่ชอบด้วย กม. ก็มีสิทธิอุทธรณ์คัดค้านคำสั่งเพื่อให้ผู้มีอำนาจหน้าที่พิจารณาอุทธรณ์ทำการเพิกถอนเปลี่ยนแปลงภายหลังได้ แต่การอุทธรณ์คัดค้านคำสั่งทางปกครองไม่เป็นเหตุให้ทุเลาคำสั่งหรือผลนั้นโดยอัตโนมัติ คือ ระหว่างอุทธรณ์ยังคงมีหน้าที่ตาม กม. ทำตามคำสั่งนั้น เช่น มีคำสั่งจาก ผวจ. ออกคำสั่งให้รื้อถอนอาคารโดยอ้างว่าต่อเติมโดยไม่ได้รับอนุญาต เมื่อแจ้งคำสั่งมาถือว่ามีผลบังคับทันทีนับแต่วันที่ได้รับแจ้ง แม้เจ้าของบ้านจะไม่เห็นด้วย แต่สามารถอุทธรณ์ต่อคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ได้ แต่ไม่ได้มีผลเป็นการทุเลาต่อคำสั่งนั้น คือ ระหว่างพิจารณาอุทธรณ์เจ้าของบ้านมีหน้าที่ตามกม. ต้องรื้อถอน ถ้าจะให้ทุเลาต้องร้องขอต่อคณะกรรมการฯ แล้วให้คณะกรรมการฯ สั่งทุเลาคำสั่ง ในระหว่างเอกชนด้วยกัน เอกชนไม่มีเอกสิทธิ์นี้
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	2. อำนาจหรือความสามารถของฝ่ายปกครองที่จะใช้มาตรการบังคับที่จะให้เป็นไปตามคำสั่งของตนโดยไม่ต้องพึ่งพาอำนาจศาล คำสั่งตามข้อ 1 ใช้ยันตั้งแต่ได้รับแจ้ง ผู้รับคำสั่งมีหน้าที่ต้องกระทำการหรืองดเว้นกระทำการทันที การฝ่าฝืนโดยไม่มีเหตุอันสมควรปกติเป็นความผิดทางอาญาซึ่งต้องระวางโทษจำคุก หรือปรับหรือทั้งจำทั้งปรับ เช่น ตาม พรบ.ควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2535 บัญญัติในกรณีที่มีการก่อสร้าง ดัดแปลง ฯลฯ โดยฝ่าฝืนบทบัญญัติแห่ง พรบ.นี้ หรือฝ่าฝืนกฎกระทรวงหรือข้อบัญญัติท้องถิ่นที่ออกตามความใน พรบ.นี้ และกระทำการดังกล่าวไม่สามารถแก้ไขให้ถูกต้องได้ เจ้าพนักงานท้องถิ่นมีอำนาจสั่งให้เจ้าของหรือผู้ครอบครอง รื้อถอนทั้งหมดหรือบางส่วนก็ได้ภายในกำหนด ถ้าผู้รับคำสั่งไม่ปฏิบัติตาม ผลคือ ผู้นั้นต้องระวางโทษจำคุกไม่เกิน 6 เดือน ปรับไม่เกิน 100,000.- บาท หรือทั้งจำทั้งปรับ การดำเนินคดีอาญาผู้ฝ่าฝืนคำสั่งทางปกครองไม่ได้ทำให้การเป็นไปตามที่สั่งผู้ฝ่าฝืนอาจถูกปรับแต่อาคารก็ยังอยู่ยังไม่ได้รื้อถอน เพราะผู้รับคำสั่งถูกปรับหรือถูกจำคุก เพราะฉะนั้น กม.หลายฉบับให้ฝ่ายปกครองใช้อำนาจบังคับให้เป็นไปตามคำสั่งของตนได้โดยไม่ต้องพึ่งอำนาจศาล (นอกเหนือคดีอาญา) คือ



	พรบ.ควบคุมอาคารให้เจ้าพนักงานท้องถิ่นจัดการรื้อถอนอาคารได้เองโดยคิดค่าใช้จ่ายจากเจ้าของหรือผู้ครอบครองอาคาร หรือ ไปจ้างบริษัทมาทำการรื้อถอนได้โดยคิดค่าใช้จ่ายกับเจ้าของหรือผู้ครอบครองอาคารโดยไม่ต้องขอคำสั่งศาล


	ประมวลรัษฎากร ทุกคนต้องเสียภาษีต้องกรอกแบบฟอร์มการเสียภาษี ถ้าสรรพากรไม่เชื่อข้อมูลตามที่แจ้งก็มีสิทธิประเมินใหม่ และต้องเสียภาษีเพิ่มจากที่เรากรอกในแบบฟอร์มและสั่งให้นำเงินไปชำระภายในกำหนด ถ้าผู้รับคำสั่งไม่ชำระ ประมวลรัษฎากรให้อำนาจ อธิบดีกรมสรรพากร ฯลฯ สั่งยึดหรืออายัดทรัพย์ขายทอดตลาดของผู้ต้องเสียภาษี เพื่อนำเงินมาชำระภาษีโดยไม่ต้องร้องขอต่อศาลออกหมายยึดทรัพย์ขายทอดตลาด


	ประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ 44 ให้อำนาจ ผวจ. ออกคำสั่งให้เจ้าของหรือผู้ครอบครองอาคารหรือสิ่งปลูกปักที่สร้างลงในที่ดิน แม่น้ำ ที่เป็นทางสัญจรของประชาชนหรือใช้ประโยชน์ร่วมกัน รื้อถอนไปให้พ้นที่สาธารณสมบัติของแผ่นดิน เช่น สร้างท่าเทียบเรือลงไปในแม่น้ำ หรือกางเต้นท์เพื่อซ่อมรถริมถนน ผวจ. มีอำนาจสั่งให้รื้อถอน ถ้าเจ้าของไม่ยอมปฏิบัติตาม ผิด ป.อาญา และ ผวจ. มีอำนาจจัดการรื้อถอนอาคารหรือสิ่งปลูกปักได้โดยไม่ต้องขออำนาจศาล






	- เจ้าหนี้ตาม กม.เอกชนไม่มีอำนาจนี้ เอกสิทธิ์นี้เป็นข้อยกเว้นในระบบ กม.ไทย เพราะฝ่ายปกครองไม่ได้มีเอกสิทธิ์นี้เป็นการทั่วไปจะมีได้เมื่อ กม.บัญญัติไว้อย่างชัดแจ้ง และ กม.จะให้อำนาจนี้เฉพาะกรณีที่จำเป็นอย่างยิ่งในการหลีกเลี่ยงความเสียหายที่เกิดแก่ประโยชน์สาธารณะแต่ปัจจุบันกลายเป็นอำนาจทั่วไปตามพรบ.วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ม.57 ม.58

	ม.57 คำสั่งทางปกครองที่กำหนดให้ผู้ใดชำระเงิน ถ้าถึงกำหนดแล้วไม่มีการชำระโดยถูกต้องครบถ้วน ให้เจ้าหน้าที่มีหนังสือเตือนให้ผู้นั้นชำระภายในระยะเวลาที่กำหนดแต่ต้องไม่น้อยกว่าเจ็ดวัน ถ้าไม่มีการปฏิบัติตามคำเตือน เจ้าหน้าที่อาจใช้มาตรการบังคับทางปกครองโดยยึดหรืออายัดทรัพย์สินของผู้นั้นและขายทอดตลาดเพื่อชำระเงินให้ครบถ้วน
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	วิธีการยึด การอายัดและการขายทอดตลาดทรัพย์สินให้ปฏิบัติตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งโดยอนุโลม ส่วนผู้มีอำนาจสั่งยึดหรืออายัดหรือขายทอดตลาดให้เป็นไปตามที่กำหนดในกฎกระทรวง

	ตัวอย่างเช่น ปฏิบัติราชการแล้วจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงก่อความเสียหายแก่ราชการ เช่น ทำเครื่องคอมพิวเตอร์เสีย หรือขับรถของทางราชการแล้วขับเร็วทำให้รถคว่ำเสียหายเป็นการกระทำโดยจงใจและประมาทเลินเล่อทำให้ราชการเสียหาย ก็จะมีการตั้งกรรมการสอบสวนหาคนกระทำผิดเมื่อหาได้แล้วก็เรียกให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ถ้าหากไม่ชดใช้ก็ต้องฟ้องร้องต่อศาลตาม ปพพ. ม.420 ศาลพิพากษาให้ชำระ ถ้ายังไม่ยอมชำระอีกจะไปขอหมายบังคับคดียึดหรืออายัดทรัพย์ขายทอดตลาด แต่ปัจจุบันไม่เป็นเช่นนั้น ตาม พรบ.ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 กรณีเจ้าหน้าที่จงใจหรือประมาทเลินเล่อในการปฏิบัติหน้าที่และก่อความเสียหายแก่ส่วนราชการ ส่วนราชการต้นสังกัดมีอำนาจออกคำสั่งให้เจ้าหน้าที่คนนั้นนำค่าสินไหมทดแทนมาชำระ เป็นคำสั่งทางปกครอง ถ้าไม่นำเงินมาชำระส่วนราชการจะเตือนอีกครั้งให้นำค่าเสียหายมาชำระภายในกำหนด ถ้ายังไม่ชำระจะใช้ตาม ม.57 ของ พรบ.วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองยึดหรืออายัดทรัพย์ขายทอดตลาดนำเงินมาชำระตามคำสั่งต่อไป

	ม.58 คำสั่งทางปกครองที่กำหนดให้กระทำ หรือละเว้นกระทำ ถ้าผู้อยู่ในบังคับของคำสั่งทางปกครองฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตาม เจ้าหน้าที่อาจใช้มาตรการบังคับทางปกครองอย่างหนึ่งอย่างใดต่อไปนี้

	(1) เจ้าหน้าที่เข้าดำเนินการด้วยตนเองหรือมอบหมายให้บุคคลอื่นกระทำการแทน โดยผู้อยู่ในบังคับของคำสั่งทางปกครองจะต้องชดใช้ค่าใช้จ่ายและเงินเพิ่มในอัตราร้อยละยี่สิบห้าต่อปีของค่าใช้จ่ายดังกล่าวแก่เจ้าหน้าที่

	(2) ให้มีการชำระค่าปรับทางปกครองตามจำนวนที่สมควรแก่เหตุแต่ต้องไม่เกินสองหมื่นบาทต่อวัน

	เจ้าหน้าที่ระดับใด มีอำนาจกำหนดค่าปรับทางปกครองจำนวนเท่าใด สำหรับในกรณีใดให้เป็นไปตามที่กำหนดในกฎกระทรวง

	ในกรณีที่มีความจำเป็นจะต้องบังคับการโดยเร่งด่วนเพื่อป้องกันมิให้มีการกระทำที่ขัดต่อกฎหมายที่มีโทษทางอาญาหรือมิให้เกิดความเสียหายต่อประโยชน์สาธารณะ เจ้าหน้าที่อาจใช้มาตรการบังคับทางปกครองโดยไม่ต้องออกคำสั่งทางปกครองให้กระทำหรือละเว้นกระทำก่อนก็ได้ แต่ทั้งนี้ต้องกระทำโดยสมควรแก่เหตุและภายในขอบเขตอำนาจหน้าที่ของตน

	3. ทรัพย์สินของฝ่ายปกครองโดยเฉพาะทรัพย์สินที่ใช้ในการจัดทำบริการสาธารณะมีสถานะแตกต่างจากทรัพย์สินของเอกชนโดยทั่วไป หมายความว่า ได้รับการคุ้มครองเป็นพิเศษยิ่งกว่าทรัพย์สินของเอกชนนั่นคือ

		3.1 ไม่อาจถูกครอบครองปกปักษ์ได้

		3.2 ไม่อาจถูกยึดขายทอดตลาดเพื่อนำเงินมาชำระหนี้ของฝ่ายปกครองที่มีอยู่ตามคำพิพากษาได้ เช่น มธ.จ้างเอกชนก่อสร้างอาคาร เมื่องานเสร็จ มธ.ไม่ชำระหนี้ เอกชนนำไปฟ้องศาลให้ชำระหนี้ ศาลพิพากษาให้ มธ.ชำระหนี้ตามที่โจทก์เรียกร้องจำนวน 10 ล้านบาท มธ.ไม่ชำระ เอกชนจะขอหมายบังคับคดียึดตึกเรียนไม่ได้ เพราะตึกเรียนใช้เพื่อทำบริการสาธารณะไม่ตกอยู่ภายใต้อำนาจบังคับคดี
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	4. อำนาจหรือความสามารถของฝ่ายปกครองในการแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือเลิกสัญญาบางชนิดที่ตนทำกับเอกชนได้ฝ่ายเดียว โดยเอกชนไม่จำต้องยินยอมและการแก้ไขเปลี่ยนแปลงก็มีผลทาง กม.

	สัญญาที่ฝ่ายปกครองทำกับเอกชนมี 2 ประเภท

		1. สัญญาธรรมดา (Contrats d’ Administration)

		2. สัญญาทางปกครอง (Contrats Administratifs)

	เฉพาะสัญญาทางปกครองเท่านั้นที่ฝ่ายปกครองสามารถแก้ไข เปลี่ยนแปลง ยกเลิกได้ฝ่ายเดียวโดยที่เอกชนไม่จำต้องยินยอม สัญญาธรรมดาทำไม่ได้เว้นแต่เอกชนประพฤติผิดสัญญาในข้อสาระสำคัญ ถ้าเป็นสัญญาทางปกครอง ฝ่ายปกครองมีอำนาจแก้ไขยกเลิกสัญญาได้แต่เพียงฝ่ายเดียวโดยที่คู่สัญญาไม่ต้องยินยอมแม้คู่สัญญาไม่เคยประพฤติผิดเลยแม้แต่น้อย

	การพิจารณาว่าสัญญาใดเป็นสัญญาธรรมดาหรือสัญญาทางปกครอง ดูที่วัตถุประสงค์ของสัญญา ไม่ใช่เจตนารมณ์ในการทำสัญญาแต่หมายถึงข้อสัญญา ถ้าวัตถุประสงค์ของสัญญาที่ฝ่ายปกครองทำกับเอกชนไม่ได้กำหนดให้เอกชนเข้ามาร่วมทำบริการสาธารณะกับฝ่ายปกครอง เป็นสัญญาธรรมดา แต่ถ้าวัตถุประสงค์ของสัญญากำหนดให้เอกชนเข้ามาร่วมทำบริการสาธารณะกับฝ่ายปกครอง เป็นสัญญาทางปกครอง ซึ่งฝ่ายปกครองมีอำนาจแก้ไขเปลี่ยนแปลงยกเลิกได้แต่เพียงฝ่ายเดียวโดยที่เอกชนไม่จำต้องยินยอมการแก้ไขเปลี่ยนแปลงก็มีผลทาง กม.

	EX. สัญญาธรรมดา เช่น สัญญาเช่าอาคาร สัญญาซื้อวัสดุอุปกรณ์ที่ใช้ในสำนักงาน ซึ่งวัตถุประสงค์ทั้ง 2 สัญญา กำหนดให้เอกชนส่งมอบอาคารหรือวัสดุที่ซื้อแก่ฝ่ายปกครองเพื่อใช้จัดทำบริการสาธารณะด้วยตนเอง เอกชนเป็นผู้ให้เช่าหรือผู้ขายไม่ได้เข้ามาร่วมจัดทำบริการสาธารณะกับฝ่ายปกครอง

	EX. สัญญาทางปกครอง เช่น สัญญาจ้างลูกจ้างประจำหรือลูกจ้างชั่วคราว ซึ่งมีหน้าที่ทำบริการสาธารณะร่วมกับฝ่ายปกครอง สัญญาที่การทางพิเศษทำกับ บ.กรุงเทพทางด่วน ให้สร้างทางและเก็บค่าบริการมาแบ่งกัน สัญญาสัมปทานการขนส่งผู้โดยสาร

	● อำนาจประการนี้ไม่ใช่ฝ่ายปกครองใช้ได้ตามอำเภอใจจะทำได้เมื่อ

		1. ประโยชน์สาธารณะเรียกร้องให้ฝ่ายปกครองจำต้องแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกสัญญานั้นเพราะถ้าคงไว้จะทำให้เป็นที่เสียหายแก่ประโยชน์สาธารณะ โดยอยู่ภายใต้การพิจารณาของศาลปกครอง และ

		2. การแก้ไขการยกเลิกทำให้เอกชนคู่สัญญาเสียหาย ฝ่ายปกครองต้องจ่ายค่าทดแทนให้เอกชนซึ่งเป็นคู่สัญญา และค่าทดแทนอาจไม่เท่ากับความเสียหายจริงก็ได้เทียบได้กับค่าทดแทนกรณีเวนคืนอสังหาริมทรัพย์

คำถาม

	1. ฝ่ายปกครองและรัฐบาลเหมือนและต่างกันอย่างไร

	2. อธิบายเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองมาโดยสังเขป
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กฎหมายมหาชน

(หน้า 29-30)

โดยอิสสระ นิติทัณฑ์ประภาศ




เอกสิทธิของฝ่ายปกครองตามกฎหมายปกครองฝรั่งเศส

ดร. อิสสระ นิติทัณฑ์ประภาศ

	ในประเทศฝรั่งเศส ฝ่ายปกครอง (L’ADMINISTRATION) ได้รับเอกสิทธิบางอย่างที่เกินขอบเขตอันสมควรในกฎหมายเอกชน (LES PRIVILÈGES EXHORBITANTS DU DROIT COMMUN) การรับรองเอกสิทธิของฝ่ายปกครองดังกล่าวเป็นหลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครองฝรั่งเศส(1)

	บทความนี้มุ่งศึกษาถึงเอกสิทธิของฝ่ายปกครองดังกล่าวข้างต้น และเหตุผลที่กฎหมายปกครองฝรั่งเศสรับรองเอกสิทธิเช่นว่านั้นอย่างไรก็ดี เพื่อความเข้าใจอันดีในเรื่องที่จะกล่าวต่อไปข้างหน้านี้ สมควรทำความเข้าใจในเบื้องต้นว่า ฝ่ายปกครอง (L’ADMINISTRATION) คืออะไร

1. ความหมายของฝ่ายปกครอง (L’ADMINISTRATION)

	คำว่า “L’ADMINISTRATION” ที่ใช้ในภาษาฝรั่งเศสในปัจจุบันมีความหมายสองนัย นัยแรกหมายถึงการกระทำซึ่งเป็นการบริหาร (LE FAIT D’ADMINISTRER) อันได้แก่ การกระทำซึ่งเป็นการจัดการกิจการใดๆ ความหมายของคำว่า “L’ADMINISTRATION” ตามนัยดังกล่าวข้างต้นนี้เรียกว่าความหมายตามเนื้อหา (LE SENSE MATÉRIEL) แต่อีกนัยหนึ่งคำฝรั่งเศสดังกล่าวหมายถึงองค์กรหนึ่งหรือหลายองค์กร ซึ่งเป็นผู้อำนวยการและบริหารการงานของกลุ่มมหาชน (LES TÂCHES PUBLIQUES) ซึ่งได้แก่การงานของรัฐและการงานของกลุ่มมหาชนอื่น เช่น องค์การปกครองส่วนท้องถิ่น ดังนั้น ฝ่ายปกครองตามนัยหลังนี้จึงหมายถึงองค์กรปกครองทั้งหลายซึ่งรวมทั้งองค์กรปกครองของรัฐและองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นด้วย คำว่า “ฝ่ายปกครอง” ที่จะกล่าวถึงบทความนี้หมายถึงองค์กรปกครองทั้งหลายโดยส่วนรวม

2. เอกสิทธิของฝ่ายปกครอง

	กฎหมายปกครองฝรั่งเศสรับรองเอกสิทธิของฝ่ายปกครองไว้หลายประการ แต่สำคัญมาก ได้แก่เอกสิทธิดังต่อไปนี้

	(1) ฝ่ายปกครองอาจกระทำการโดยการแสดงเจตนาฝ่ายเดียว ซึ่งเป็นผลให้เกิดสิทธิและหน้าที่ของบุคคลได้ (L’ACTE UNILATÉRAL)

	(2) กฎหมายสันนิษฐานไว้ก่อนว่าการกระทำโดยการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองชอบด้วยกฎหมาย (LE PRIVILÈGE DU PRÉALABLE)

-----------------------------------------------------


	(1) ฝรั่งเศสเป็นประเทศที่แบ่งแยกกฎหมายเอกชน (DE DROIT PRIVÉ) และกฎหมายมหาชน (LE DROIT PUBLIC) ซึ่งเป็นผลให้หลักการของกฎหมายเอกชนและหลักการของกฎหมายมหาชนแตกต่างกันในสาระสำคัญ ดังนั้น กฎหมายปกครองซึ่งเป็นสาขาหนึ่งของกฎหมายมหาชน จึงมีหลักการที่แตกต่างในสาระสำคัญจากหลักการของกฎหมายเอกชน
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	(3) ฝ่ายปกครองมีอำนาจบังคับการให้เป็นไปตามคำสั่งหรือการกระทำโดยการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง โดยไม่ต้องผ่านการพิจารณาของศาล (POUVOIR D’IMPOSER L’EXÉCUTION FORCÉE)

	(4) ทรัพย์สินของฝ่ายปกครองอยู่ภายใต้ระบอบกฎหมายพิเศษต่อไปนี้จะอธิบายขยายความเอกสิทธิของฝ่ายปกครองดังกล่าวข้างต้นต่อไป

ก. การกระทำในทางกฎหมายโดยการแสดงเจตนาฝ่ายเดียว

	ตามหลักกฎหมายเอกชนนั้น การทำนิติกรรมที่มีผลให้เกิดสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคลนั้นจะต้องมีการแสดงเจตนาตกลงยินยอมของคู่กรณี อย่างไรก็ดี แม้ว่าหลักการดังกล่าวจะมีข้อยกเว้นในบางกรณี เช่น การทำพินัยกรรม เป็นต้น ซึ่งเป็นการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวก็ตาม แต่การแสดงเจตนาฝ่ายเดียวดังกล่าวจะมีผลบังคับแก่บุคคลอื่นโดยปราศจากความยินยอมของบุคคลนั้นไม่ได้ ดังจะเห็นได้ว่า พินัยกรรมซึ่งเป็นการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวของผู้ทำพินัยกรรมจะมีผลบังคับต่อเมื่อผู้ที่พินัยกรรมระบุให้เป็นผู้รับมรดกยินยอมรับมรดกตามพินัยกรรมนั้น ในทำนองเดียวกันการที่ปัจเจกชนคนใดจะมีอำนาจเหนือบุคคลอื่นซึ่งมิใช่บุคคลไร้ความสามารถ ก็แต่โดยอาศัยสัญญาซึ่งทำขึ้นโดยความสมัครใจของคู่กรณี เช่น สัญญาจ้างแรงงานซึ่งให้อำนาจนายจ้างบังคับบัญชาลูกจ้างได้เป็นต้น แต่การใช้อำนาจดังกล่าวก็ต้องอยู่ภายในขอบเขตที่กำหนดไว้ในสัญญา

	แต่ตามกฎหมายปกครองฝรั่งเศสนั้น ฝ่ายปกครองอาจแสดงเจตนาฝ่ายเดียวซึ่งเป็นผลให้เกิดสิทธิหรือหน้าที่แก่บุคคลใดๆ ได้ เช่น ฝ่ายปกครองสั่งให้บุคคลใดเข้ารับราชการ (การเกณฑ์ทหาร) ทำให้เกิดหน้าที่แก่บุคคลนั้นในอันที่จะเข้ารับราชการทหาร ไม่ว่าผู้นั้นจะตกลงยินยอมด้วยหรือไม่ก็ตาม หรือในกรณีที่ฝ่ายปกครองสั่งเลื่อนเงินเดือนให้แก่ข้าราชการคนใดย่อมทำให้บุคคลนั้นมีสิทธิได้รับเงินเดือนเพิ่มขึ้นตามคำสั่งนั้น

	อนึ่ง ในบางกรณีฝ่ายปกครองอาจแก้ไขเปลี่ยนแปลงสิทธิหน้าที่ของปัจเจกชนซึ่งเข้าทำสัญญาประเภทที่เรียกว่า “สัญญาลักษณะปกครอง” (LE CONTRAT ADMINISTRATIF) กับฝ่ายปกครองโดยการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองได้

ข. กฎหมายสันนิษฐานไว้ก่อนว่า การกระทำโดยการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองชอบด้วยกฎหมาย

	การทำนิติกรรมของปัจเจกชนภายใต้กฎหมายเอกชนนั้น ย่อมก่อให้เกิดสิทธิและหน้าที่ของบุคคล แต่สิทธินั้นอาจถูกโต้แย้งจากบุคคลอื่นได้ ในกรณีเช่นว่านี้ บุคคลซึ่งอ้างว่ามีสิทธินั้นจะต้องขอให้ศาลแสดงสิทธิของตนเสียก่อนจึงจะบังคับการให้เป็นไปตามสิทธิของตนได้
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ตัวอย่างเช่น นาย ก. ให้นาย ข. กู้ยืมเงินไปจำนวนหนึ่ง เมื่อถึงกำหนดใช้คืน นาย ข. ไม่ชำระหนี้ซึ่งเป็นการโต้แย้งสิทธิของนาย ก. ที่มีอยู่ตามสัญญากู้ นาย ก. จะบังคับให้นาย ข. ชำระหนี้โดยพลการไม่ได้ นาย ก. จะต้องฟ้องศาลขอให้พิพากษาให้ นาย ข. ชำระหนี้ตามสัญญากู้ เมื่อศาลพิพากษาให้ นาย ข. ชำระหนี้ซึ่งเท่ากับเป็นการรับรองสิทธิของ นาย ข.แล้ว นาย ก. จึงจะบังคับให้นาย ข. ชำระหนี้ได้ถ้า นาย ข. ขัดขืน ก็ต้องขอให้ศาลบังคับชำระหนี้ให้ตามวิธีการบังคับคดี ซึ่งในกรณีจำเป็นศาลอาจใช้กำลังเจ้าหน้าที่ของรัฐเพื่อบังคับการให้เป็นไปตามคำพิพากษา เช่น ยึดทรัพย์ของลูกหนี้ตามคำพิพากษา

	แต่ภายใต้ระบอบกฎหมายปกครองฝรั่งเศสนั้น กฎหมายรับรองว่าคำสั่งหรือการกระทำในทางกฎหมายโดยการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองเป็นการกระทำที่ต้องปฏิบัติตามทันที (LA DECISION EXÉCUTOIRE) ดังนั้น ปัจเจกชนจึงต้องปฏิบัติตามคำสั่งดังกล่าวในทันที หากเห็นว่าการกระทำของฝ่ายปกครองดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมาย ผู้นั้นจะต้องฟ้องศาลขอให้พิพากษาว่าคำสั่งนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย การที่กฎหมายรับรองว่าคำสั่งของฝ่ายปกครองดังกล่าวมีผลบังคับดังกล่าวก็เท่ากับว่ากฎหมายสันนิษฐานไว้ก่อนว่าการกระทำโดยการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองชอบด้วยกฎหมายก่อนที่ศาลจะตรวจสอบความถูกต้องของการกระทำดังกล่าว

	ด้วยเหตุนี้ ในกรณีพิพาทเกี่ยวกับการกระทำในทางกฎหมายซึ่งเกิดจากการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองนั้น ปัจเจกชนจึงต้องเป็นโจทก์เสมอไป

	อนึ่ง การที่ปัจเจกชนฟ้องศาลขอให้พิพากษาว่าการกระทำในทางกฎหมายของฝ่ายปกครองดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้น ไม่ทำให้มีการพักการปฏิบัติตามคำสั่งของฝ่ายปกครองแต่อย่างใด

ค. ฝ่ายปกครองมีอำนาจบังคับการให้เป็นไปตามคำสั่งในทางปกครอง ซึ่งเป็นการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวโดยไม่ต้องผ่านการตรวจสอบของศาล

	ตามหลักกฎหมายเอกชนนั้น เมื่อศาลพิพากษาให้จำเลยชำระหนี้แก่โจทก์แล้วโจทก์ก็ได้ชื่อว่าเป็นเจ้าหนี้ตามคำพิพากษา และจำเลยก็ได้ชื่อว่าเป็นลูกหนี้ตามคำพิพากษา ถ้าลูกหนี้ตามคำพิพากษาไม่ชำระหนี้ตามคำพิพากษา เจ้าหนี้จะต้องขอให้ศาลบังคับคดีให้ โจทก์จะบังคับการให้เป็นไปตามคำพิพากษาโดยพลการไม่ได้

	แต่ตามหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศสนั้น ในบางกรณีฝ่ายปกครองอาจบังคับการให้เป็นไปตามคำสั่งในทางปกครองโดยไม่ต้องผ่านการตรวจสอบของศาล (LE POUVOIR D’IMPOSER L’EXÉCUTION FORCÉE D’UNE MESURE) เช่น ในกรณีที่ฝ่ายปกครองมีคำสั่งจอดรถในถนนสายใดในกรณีที่มีความฉุกเฉิน ฝ่ายปกครองอาจนำรถยกมายกรถยนต์ที่จอดในถนนที่ห้ามจอดไปได้
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ง. ทรัพย์สินของฝ่ายปกครองอยู่ภายใต้ระบอบพิเศษ

	ทรัพย์สินของฝ่ายปกครองอยู่ภายใต้ระบอบพิเศษ (LE RÉGIME PARTICULIER) ซึ่งหมายถึงระบอบที่แตกต่างจากระบอบที่ใช้แก่ทรัพย์สินของปัจเจกชน กล่าวคือทรัพย์สินของฝ่ายปกครองประเภทที่เรียกว่า “สาธารณสมบัติของฝ่ายปกครอง” (LE DOMAINE PUBLIC) ในหลักการไม่อาจโอนไปให้บุคคลใดๆ ได้ และทรัพย์สินประเภทดังกล่าวไม่ตกอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ของกฎหมายว่าด้วยอายุความ นอกจากนี้การเรียกร้องให้ฝ่ายปกครองชำระหนี้มีอายุความเพียง 4 ปี

3. เหตุผลในการรับรองเอกสิทธิของฝ่ายปกครอง

	การรับรองเอกสิทธิของฝ่ายปกครองดังกล่าวในหัวข้อก่อนเป็นเรื่องที่เกี่ยวพันกับจุดมุ่งหมายและวิธีดำเนินงานของฝ่ายปกครอง ดังนั้น เพื่อความเข้าใจอันดีในเรื่องนี้ก่อนที่จะอธิบายว่าเหตุใดกฎหมายจึงรับรองเอกสิทธิดังกล่าว จึงใคร่ขออธิบายถึงจุดมุ่งหมายและวิธีดำเนินงานของฝ่ายปกครองเสียก่อน

ก. จุดมุ่งหมายของการดำเนินงานของฝ่ายปกครอง

	มนุษย์เป็นสัตว์สังคม (ÊTRE SOCIAL) ที่มีความต้องการที่ไม่รู้จักพอ การริเริ่มประกอบการทางเศรษฐกิจอย่างเสรีของปัจเจกชนช่วยให้มีการสนองความต้องการบางอย่างของมนุษย์ โดยวิธีแบ่งงานกันทำและการแลกเปลี่ยน แต่ความต้องการบางอย่างของมนุษย์ที่มีความสำคัญอย่างมากก็ไม่มีปัจเจกชนใดๆ สนองได้ ความต้องการดังกล่าวได้แก่ความต้องการร่วมกันของสมาชิกทุกคนของกลุ่มมหาชน (LA COLLECTIVITÉ PUBLIQUE)(2)ซึ่งมีขอบเขตกว้างขวางมากจนทำให้เหลือวิสัยที่ปัจเจกชนใดๆ จะสนองได้ เช่น ความต้องการรักษาความมั่นคงแห่งชาติ เป็นต้น นอกจากนี้ความต้องการร่วมกันบางอย่างของสมาชิกของกลุ่มมหาชนก็มีลักษณะที่ทำให้การสนองความต้องการนั้นไม่ก่อให้เกิดผลกำไร จึงไม่มีปัจเจกชนคนใดประสงค์จะสนองความต้องการเช่นว่านั้น

	จุดมุ่งหมายของการดำเนินงานของฝ่ายปกครองก็คือการสนองความต้องการซึ่งมีความสำคัญต่อการดำรงอยู่ของประชาคม และการดำรงชีวิตของสมาชิกแห่งประชาคมแต่ละคน ซึ่งปัจเจกชนไม่อาจสนองได้ จุดมุ่งหมายดังกล่าวแตกต่างกับจุดมุ่งหมายของการดำเนินงานของปัจเจกชน

-----------------------------------------------------


	(2) ตามทฤษฎีกฎหมายมหาชนฝรั่งเศส กลุ่มมหาชน (LA COLLECTIVITE PUBLIQUE) หมายถึง กลุ่มชนที่เป็นนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน เช่น รัฐ (ÉTAT) องค์การปกครองส่วนท้องถิ่น (COLLECTIVITÉ LOCALE) และทบวงการเมืองอิสระ (ÉTABLISSMENT PUBLIC)
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กล่าวคือ การดำเนินงานของปัจเจกชนนั้นมีเหตุจูงใจมาจากประโยชน์ส่วนบุคคล ซึ่งประโยชน์ที่เป็นเงินๆ ทองๆ หรือความสำเร็จในทางมนุษยชาติ (LA REUSITE HUMAINE) แต่ก็มีความต้องการบางอย่างที่ถ้ามองอย่างผิวเผินจะเห็นว่าปัจเจกชนผู้สนองความต้องการมุ่งให้เกิดสวัสดิภาพแก่สมาชิกทุกคนของประชาคม เช่น การขายขนมปังของพ่อค้าในประเทศฝรั่งเศส เพื่อสนองความต้องการ ขนมปังซึ่งเป็นอาหารหลักแก่คนฝรั่งเศสทุกคน แต่ถ้าพิจารณาอย่างลึกซึ้งก็จะเห็นได้ว่าการสนองความต้องการดังกล่าวนี้ จุดมุ่งหมายที่แท้จริงก็คือการหาเงินเลี้ยงชีพโดยชอบธรรมของพ่อค้าขายขนมปัง

	เหตุจูงใจในการดำเนินงานของฝ่ายปกครองนั้นมิใช่การหาประโยชน์ซึ่งเป็นประโยชน์ส่วนบุคคล แต่การดำเนินงานของฝ่ายปกครองนั้นมุ่งในสิ่งที่เรียกว่า “ประโยชน์ทั่วไป” (L’INTERÊT GÉNERAL) หรือสาธารณูปโภค (L’UTILITÉ PUBLIQUE) หรือถ้าจะกล่าวในทางปรัชญาก็อาจกล่าวได้ว่า การดำเนินงานของฝ่ายปกครองนั้นมุ่งความอยู่ดีกินดีร่วมกันของพลเมือง (LA POURSUITE DU BIEN COMMUN)

	ประโยชน์ทั่วไปนั้นมิใช่ประโยชน์ของประชาคมซึ่งพิจารณาในแง่ที่เป็นหน่วยต่างหากจากสมาชิกที่ประกอบกันเป็นประชาคมและมีฐานะเหนือกว่าสมาชิกของประชาคม แต่ประโยชน์ทั่วไปนี้ก็คือ ความต้องการทั้งหลายของมนุษย์ซึ่งปัจเจกชนไม่อาจสนองได้อย่างสมบูรณ์ และการสนองความต้องการเช่นว่านั้น เป็นเงื่อนไขของการดำรงชีวิตของสมาชิกประชาคม ขอบเขตของประโยชน์ทั่วไปนั้นย่อมเปลี่ยนแปลงไปตามกาลสมัย รูปแบบของสังคม ความคิดในทางปรัชญาและเทคนิคต่างๆ ซึ่งอาจเปลี่ยนแปลงไปได้

	กล่าวโดยสรุป จุดมุ่งหมายของการดำเนินงานของฝ่ายปกครองก็คือการสนองความต้องการซึ่งเป็นประโยชน์ทั่วไป (L’INTERÊT GÉNERAL) ดังกล่าวแล้วข้างต้น ประโยชน์ทั่วไปนี้ในบางครั้งก็เรียกว่า “ประโยชน์มหาชน” (L’INTERÊT PUBLIC)

ข. วิธีดำเนินงานของฝ่ายปกครอง

	โดยที่จุดมุ่งหมายของการดำเนินงานของฝ่ายปกครองแตกต่างในสาระสำคัญจากวิธีดำเนินงานของปัจเจกชน ดังนั้น การดำเนินงานของฝ่ายปกครองจึงต้องมีวิธีดำเนินงานที่แตกต่างในสาระสำคัญจากวิธีดำเนินงานของปัจเจกชนด้วยความสัมพันธ์ระหว่างปัจเจกชนด้วยกันเองนั้นตั้งอยู่บนพื้นฐานของความเท่าเทียมกันในทางกฎหมาย (L’EGALITE JURIDIQUE) ดังนั้น ในหลักการจึงไม่มีเจตนารมณ์ของปัจเจกชนคนใดที่จะอยู่เหนือเจตนารมณ์ของปัจเจกชนคนอื่นในประการที่ว่าเจตนารมณ์ของคนๆ หนึ่ง จะใช้บังคับแก่คนอื่นโดยปราศจากความยินยอมของผู้ถูกบังคับได้
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ดังนั้น การกระทำในทางกฎหมายที่มีผลบังคับแก่ความสัมพันธ์ระหว่างเอกชนกับเอกชนจึงต้องกระทำในรูปของสัญญา โดยการแสดงเจตนาสองฝ่าย ดังนั้น การทำสัญญาจึงเป็นเอกลักษณ์ของความสัมพันธ์ระหว่างเอกชนกับเอกชน

	ฝ่ายปกครองนั้นต้องสนองความต้องการซึ่งเป็นประโยชน์ทั่วไปดังกล่าวแล้วข้างต้น ฝ่ายปกครองจะไม่สามารถสนองความต้องการซึ่งเป็นประโยชน์ทั่วไปได้ ถ้าหากฝ่ายปกครองและปัจเจกชนมีฐานะเท่าเทียมกัน เพราะปัจเจกชนซึ่งกระทำการโดยมีสิ่งจูงใจส่วนบุคคลย่อมจะต่อต้านการแสดงเจตนารมณ์ของฝ่ายปกครองได้ทุกครั้งที่ปัจเจกชนถูกบังคับให้เสียสละเพื่อประโยชน์ทั่วไป ตัวอย่างในเรื่องนี้ก็คือ ในกรณีที่รัฐต้องการสร้างทางหลวงผ่านเข้าไปในที่ดินของเอกชนซึ่งต้องซื้อที่ดินของเอกชนซึ่งเป็นเจ้าของที่ดินที่จะใช้สร้างทาง ถ้าหากเจตนารมณ์ของฝ่ายปกครองและปัจเจกชนเท่าเทียมกัน ฝ่ายปกครองจะต้องทำความตกลงกับเจ้าของที่ดินเพื่อซื้อที่ดังกล่าว ซึ่งเจ้าของที่ดินจะขายที่ดินให้หรือไม่ก็ได้แล้วแต่ความพอใจของเขา ในกรณีที่เอกชนประสงค์จะขายที่ดินให้ก็อาจโก่งราคามากจนฝ่ายปกครองไม่อาจซื้อได้ ในกรณีเช่นว่านี้จะเห็นได้ว่าการแสดงเจตนาของฝ่ายปกครองย่อมล้มเหลว ดังนั้น เพื่อให้ฝ่ายปกครองสามารถสนองความต้องการซึ่งเป็นประโยชน์ทั่วไปได้ จึงต้องมีวิธีดำเนินงานในทางกฎหมายที่เอื้ออำนวยให้ฝ่ายปกครองใช้อำนาจบังคับได้ ซึ่งได้แก่การกระทำในทางกฎหมายโดยการแสดงเจตนาฝ่ายเดียว เพื่อให้เกิดสิทธิและหน้าที่ของบุคคลได้ นอกจากนี้ในกรณีที่ฝ่ายปกครองถูกปัจเจกชนต่อต้านการกระทำดังกล่าว ฝ่ายปกครองจำเป็นต้องมีวิธีการที่จะเอาชนะปัจเจกชนได้ วิธีการดังกล่าวก็คือการบังคับการให้เป็นไปตามที่ฝ่ายปกครองแสดงเจตนาฝ่ายเดียว เช่น ในกรณีที่ฝ่ายปกครองเวนคืนที่ดินเพื่อสร้างทาง ถ้าเจ้าของที่ดินไม่โอนกรรมสิทธิที่ดิน หรือไม่ส่งมอบที่ดินให้ ถ้าเป็นกรณีฉุกเฉิน ฝ่ายปกครองก็อาจบังคับการให้เป็นไปตามคำสั่งเวนคืนที่ดินได้โดยไม่ต้องร้องขอต่อศาล

ค. เหตุที่กฎหมายรับรองเอกสิทธิของฝ่ายปกครอง

	ตามที่กล่าวมาข้างต้นนี้จะเห็นได้ว่าการที่กฎหมายปกครองฝรั่งเศสรับรองเอกสิทธิของฝ่ายปกครองก็เพื่อให้ฝ่ายปกครองสนองความต้องการซึ่งเป็นประโยชน์ทั่วไปได้ โดยไม่ถูกขัดขวางจากปัจเจกชน กล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือการรับรองเอกสิทธิดังกล่าวก็เพื่อให้ประโยชน์ทั่วไปอยู่เหนือประโยชน์ส่วนบุคคล

	อย่างไรก็ดี การใช้เอกสิทธิของฝ่ายปกครองฝรั่งเศสนั้นอยู่ภายใต้การควบคุมในทางกฎหมายของศาลปกครอง ในกรณีที่พลเมืองซึ่งเป็นปัจเจกชนเห็นว่าการกระทำโดย การแสดงเจตนาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองอันใดไม่ชอบด้วยกฎหมาย ย่อมมีสิทธิร้องขอต่อศาลปกครองให้เพิกถอนการกระทำในทางกฎหมายนั้นได้
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	อนึ่ง ในการควบคุมฝ่ายปกครองดังกล่าวนั้น ศาลปกครองจะตรวจสอบว่าการใช้เอกสิทธิของฝ่ายปกครองในแต่ละครั้ง และแต่ละเรื่องนั้นมีความจำเป็นตามสถานการณ์ที่เกิดขึ้นหรือไม่ หากศาลปกครองเห็นว่าการใช้เอกสิทธิของฝ่ายปกครองในเรื่องใดไม่มีความจำเป็นตามสถานการณ์ ศาลปกครองจะเพิกถอนการกระทำอันนั้น การควบคุมฝ่ายปกครองในทางกฎหมายดังกล่าวเป็นการถ่วงดุลอำนาจของฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายปกครองของฝรั่งเศส
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คำสอนวิชากฎหมายปกครองเปรียบเทียบ (LA 439) เล่ม 1

(หน้า 109-110)

โดยอิสสระ นิติทัณฑ์ประภาศ

	ศาลปกครองฝรั่งเศสได้สร้างทฤษฎีว่าด้วยสถานการณ์ไม่ปกติขึ้น ซึ่งแตกต่างจากที่กำหนดโดยองค์กรนิติบัญญัติและมีผลกระทบกระเทือนถึงหลักการว่าด้วยความชอบด้วยกฎหมาย ดังนั้น จึงเป็นการสมควรศึกษาทฤษฎีดังกล่าว

	(ก) แนวความคิดของทฤษฎีว่าด้วยสถานการณ์ไม่ปกติ

	แนวความคิดของทฤษฎีนี้มีว่า ในเวลาที่มีสถานการณ์วิกฤติบางอย่างนั้น การปฏิบัติตามหลักการว่าด้วยความชอบด้วยกฎหมายเป็นการเสี่ยงต่อการที่จะทำให้การดำเนินงานในทางปกครองเป็นอัมพาต เพราะหลักการดังกล่าวห้ามฝ่ายปกครองใช้มาตรการบางอย่างที่จำเป็นตามสถานการณ์หรือหากจะทำเช่นนั้นได้ก็จะเกิดความล่าช้าในการใช้มาตรการดังกล่าว ดังนั้นในเวลาที่มีสถานการณ์ไม่ปกติ ถ้าจะให้การดำเนินงานในทางปกครองมีประสิทธิภาพ ก็จะต้องให้ฝ่ายปกครองไม่อยู่ภายใต้หลักการว่าด้วยความชอบด้วยกฎหมาย แต่ถ้าจะให้ฝ่ายปกครองอยู่ภายใต้หลักการว่าด้วยความชอบด้วยกฎหมาย การดำเนินงานในทางปกครองก็จะไม่มีประสิทธิภาพ กองเซย เดตาห์ ได้เลือกทางสายกลางกล่าวคือ กองเซย เดตาห์ มีความเห็นว่า ในเวลาที่มีสถานการณ์ไม่ปกติ ฝ่ายปกครองอาจฝ่าฝืนรัฐบัญญัติซึ่งฝ่ายปกครองจะต้องปฏิบัติตามในเวลาที่มีสถานการณ์ปกติได้ แต่การกระทำทั้งหลายในเวลาที่มีสถานการณ์ไม่ปกติจะต้องอยู่ภายใต้กฎหมายพิเศษ (droit special) ซึ่งแตกต่างกับกฎหมายที่ใช้บังคับในเวลาที่มีสถานการณ์ปกติ

	(ข) ความหมายของสถานการณ์ไม่ปกติ

	สถานการณ์ไม่ปกติหมายถึง สถานการณ์บางอย่างทางด้านพฤตินัยซึ่งยังผลให้มีการพักการใช้บังคับกฎหมายธรรมดา (des regles ordinaires) แก่การดำเนินงานในทางปกครอง และใช้บังคับความชอบด้วยกฎหมายพิเศษ (une légaltié particulière) แก่การกระทำดังกล่าว โดยศาลจะเป็นผู้ชี้ว่ามีความจำเป็นที่จะต้องพักใช้กฎหมายธรรมดาและใช้กฎหมายพิเศษหรือไม่
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	(ค) องค์ประกอบของสถานการณ์ไม่ปกติ

	ศาลปกครองฝรั่งเศสได้สร้างทฤษฎีว่าด้วยสถานการณ์ไม่ปกติขึ้นในระหว่างสงครามโลกครั้งที่หนึ่ง เดิมทีเดียว ศาลปกครองเห็นว่าภาวะสงครามก่อให้เกิดสถานการณ์ไม่ปกติ ในคดี Heyaiés ซึ่งโจทก์ฟ้องว่ากฤษฎีกาซึ่งรัฐบาลตราขึ้นในระหว่างสงครามโลกครั้งที่หนึ่งซึ่งมีบทบัญญัติให้พักใช้บังคับบทบัญญัติของรัฐบัญญัติ ซึ่งให้หลักประกันการลงโทษทางวินัยแก่ข้าราชการเป็นการกระทำที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้น กองเซย เดตาห์ได้พิพากษาว่ากฤษฎีกาดังกล่าวซึ่งตราขึ้นเพื่อฝ่ายปกครองสามารถใช้มาตรการลงโทษทางวินัยเป็นไปอย่างรวดเร็วซึ่งเป็นความจำเป็นในการป้องกันประเทศเป็นกฤษฎีกาซึ่งชอบด้วยกฎหมาย (คำพิพากษาลงวันที่)

	คำพิพากษานี้ได้อาศัยเหตุผลที่ว่าการกระทำดังกล่าวเป็นเงื่อนไขในของการใช้อำนาจของรัฐในระหว่างสงคราม ในระหว่างสงครามโลกครั้งที่สอง กองเซย ดาตาห์ได้ยืนยันแนวคำพิพากษาในระหว่างสงครามโลกครั้งที่หนึ่ง แต่ก็ได้นำทฤษฎีนี้ไปใช้ในกรณีอื่นๆ คือ ความตึงเครียดภายหลังการปลดปล่อยประเทศ (la tension consécutivé à’la liberation) (คำพิพากษาศาลระงับการขัดกันในทางคดี ลงวันที่ 4 มีนาคม 1952, dame la Murette) ภัยคุกคามจากการนัดหยุดงาน (คำพิพากษากองเซย เดตาห์ ลงวันที่ 18 เมษายน 1947 Farrigion) และความไม่สงบทางสังคม

	กรณีต่างๆ ซึ่งศาลปกครองถือว่าเป็นสถานการณ์ไม่ปกตินั้น จะเห็นได้ว่ามีองค์ประกอบอย่างเดียวกันคือ

	(1) เป็นสถานการณ์ผิดธรรมดา (une situation anormale) ซึ่งบังคับให้ฝ่ายปกครองจำต้องกระทำการใดๆ เพื่อป้องกันความเสียหายที่จะเกิดแก่สาธารณประโยชน์ และ

	(2) สถานการณ์เช่นนั้นไม่เอื้ออำนวยให้ฝ่ายปกครองปฏิบัติการตามกฎหมายธรรมดาซึ่งอาจเนื่องมาจากว่าไม่สามารถปฏิบัติการทางด้านกายภาพได้ เช่น การคมนาคมถูกตัดขาดทำให้การติดต่อกับองค์กรปกครองระดับสูงไม่อาจกระทำได้ หรือการปฏิบัติตามกฎหมายธรรมดาจะเป็นการเสี่ยงต่อการที่จะทำให้การดำเนินงานในทางปกครองล่าช้าซึ่งจะทำให้ไร้ประสิทธิภาพ
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	(ง) ผลในทางกฎหมายของสถานการณ์ไม่ปกติ

	การมีอยู่ซึ่งสถานการณ์ไม่ปกติ ก่อให้ผลในทางกฎหมาย 2 ประการคือ

	(1) ฝ่ายปกครองได้รับการยกเว้นจากการปฏิบัติตามรัฐบัญญัติใดๆ ถ้าหากว่าการปฏิบัติตามรัฐบัญญัตินั้นๆ จะเกิดความเสียหายต่อการดำเนินงานในทางปกครอง เช่น ในเรื่องที่เกี่ยวกับอำนาจกระทำการขององค์กรปกครอง องค์กรปกครองมีอำนาจกระทำการเกินกว่าอำนาจที่มีอยู่ในเวลาที่มีสถานการณ์ปกติ อย่างไรก็ดีศาลปกครองเป็นผู้พิจารณาว่ากฎหมายใดไม่อาจใช้บังคับในสถานการณ์ไม่ปกติโดยคำนึงถึงความเป็นจริงอย่างมากที่สุด ดังจะเห็นได้ว่ากองเซย เดตาห์ เข้ารับรองว่าในเวลาที่มีสถานการณ์ไม่ปกติ การกระทำการของพลเมืองซึ่งเป็นปัจเจกชนซึ่งเข้ากระทำการแทนเจ้าหน้าที่ปกครองซึ่งบกพร่องในหน้าที่ ถือว่าเป็นการกระทำในทางปกครองซึ่งชอบด้วยกฎหมาย (คำพิพากษากองเซย เดตาห์ ลงวันที่ 7 มกราคม 1944 Lecoq)

	(2) องค์กรปกครองจะต้องเคารพหลักการว่าด้วยความชอบด้วยกฎหมายในสถานการณ์ไม่ปกติ (Légalité des circonstances exceptionnelles) ซึ่งศาลปกครองเป็นผู้สร้างขึ้นเช่นเดียวกัน สาระสำคัญของหลักการนี้ ก็คือ การกระทำในทางปกครองในสถานการณ์ไม่ปกติจะต้องมุ่งกระทำเพื่อให้ฝ่ายปกครองสามารถเผชิญกับสถานการณ์วิกฤตได้ และจะต้องปรับวิธีดำเนินงานให้สอดคล้องกับความมุ่งหมายดังกล่าว

	(3) ในส่วนที่เกี่ยวกับความรับผิดชอบของฝ่ายปกครองนั้น สถานการณ์ไม่ปกติก่อให้เกิดผลในทางกฎหมาย ดังนี้ ในประการแรกนั้นฝ่ายปกครองไม่ต้องรับผิดสำหรับการกระทำบางอย่างซึ่งในสถานการณ์ปกติถือว่าเป็นความผิดของฝ่ายปกครอง ประการที่สองนั้นการกระทำบางอย่างซึ่งมีความร้ายแรงมาก ซึ่งในสถานการณ์ปกติถือว่าเป็นการกระทำซึ่งเรียกว่า “การกระทำโดยพฤตินัย” (la voie de fait) และอยู่ในอำนาจของศาลยุติธรรมที่จะควบคุมนั้น ถ้าการกระทำดังกล่าวเกิดขึ้นในเวลาที่มีสถานการณ์ไม่ปกติไม่ถือว่ามีความร้ายแรง และอยู่ภายใต้การควบคุมของศาลปกครองรายละเอียดในเรื่องนี้จะกล่าวในหัวข้อการควบคุมฝ่ายปกครองในทางศาล
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	(จ) การควบคุมการกระทำในทางปกครองในสถานการณ์ไม่ปกติ

	การควบคุมดังกล่าวเป็นเรื่องที่มีความสำคัญ เพราะการที่ศาลปกครองยังคงควบคุมการกระทำในระหว่างที่มีสถานการณ์ไม่ปกติอยู่ ทำให้การบังคับให้ฝ่ายปกครองอยู่ใต้กฎหมายเป็นผลอย่างแท้จริง

	ในเบื้องแรกนั้น ศาลปกครองจะพิจารณาว่า มีสถานการณ์ไม่ปกติตามที่ฝ่ายปกครองอ้างหรือไม่ ศาลจะพิจารณากรณีต่างๆ ที่ฝ่ายปกครองอ้างมานั้น และจะวินิจฉัยว่ากรณีใดเข้าลักษณะเป็นสถานการณ์ไม่ปกติอย่างแท้จริงหรือไม่ และเมื่อใดจึงจะถือว่าสถานการณ์ได้กลับคืนสู่ภาวะปกติแล้ว นอกจากนี้ ศาลปกครองจะตรวจสอบว่า มาตรการที่ฝ่ายปกครองใช้นั้นเป็นมาตรการตามความจำเป็นของสถานการณ์หรือไม่ ถ้าไม่เป็นเช่นนั้น ศาลก็จะเพิกถอนมาตรการดังกล่าว
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