
วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 287

การเลิกสัญญาทางปกครองโดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชน

ญาดา บุญเข็ม



288	 ปีที่ 14 ฉบับที่ 2



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 289

การเลิกสัญญาทางปกครองโดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชน*

Termination of the Administrative Contract by the Private Contracting Party

ญาดา บุญเข็ม**

Yada Bunkhem

บทคัดย่อ

	 การเลิกสัญญาทางปกครองโดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในประเทศไทย ได้นำ�แนวคิดในเรื่องของ 

ข้อกำ�หนดในสัญญาทางปกครองของคู่สัญญาฝ่ายปกครองท่ีต้องมีเอกสิทธ์ิเหนือกว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชน  

ในประเทศฝรั่งเศสมาใช้โดยให้คู่สัญญาฝ่ายปกครองมีอำ�นาจในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวได้ 

โดยถือว่าเป็นอำ�นาจเอกสิทธิ์ที่อยู่เหนือกว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชน เพราะฝ่ายปกครองทำ�ไปเพื่อ 

ประโยชน์สาธารณะ แต่ในประเทศฝร่ังเศสน้ันไม่เพียงให้คู่สัญญาฝ่ายปกครองในการเลิกสัญญาทางปกครอง 

ได้ฝ่ายเดียว แต่ได้เปิดโอกาสให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนสามารถเลิกสัญญาทางปกครองได้โดยการร้องขอ 

ต่อศาลปกครองให้เลิกสัญญาทางปกครองให้ได้ ดังนั้น จึงเกิดปัญหาในประเทศไทยว่า เมื่อไม่ได ้

นำ�แนวความคิดในการเปิดโอกาสให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนร้องขอต่อศาลให้เลิกสัญญาทางปกครองได้ของ

ประเทศฝร่ังเศสมาท้ังหมด เม่ือคู่สัญญาฝ่ายเอกชนต้องการใช้สิทธิทางศาลในการเลิกสัญญาทางปกครอง
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จึงไม่อาจทำ�ได้ โดยนักกฎหมายมหาชนยังมีความเห็นที่แตกต่างกัน ในส่วนของนักกฎหมายมหาชน

ของไทยที่ได้รับแนวความคิดมาจากประเทศฝรั่งเศสก็ได้นำ�แนวความคิดว่าเอกสิทธิ์ของคู่สัญญา

ทางปกครองเลิกสัญญาทางปกครองได้ฝ่ายเดียวแต่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเลิกสัญญาทางปกครองไม่ได้  

ส่วนนักกฎหมายมหาชนของไทยที่ได้รับแนวความคิดมาจากประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

ก็มองว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชนนั้นสามารถเลิกสัญญาทางปกครองได้ อย่างไรก็ตาม แนวคำ�วินิจฉัยของ

ศาลปกครองไทยโดยส่วนใหญ่ก็ยังคงมีแนวคิดว่าไม่สามารถกำ�หนดคำ�บังคับให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชน

เลิกสัญญาทางปกครองได้

	 เพื่อหาวิธีแก้ปัญหาดังกล่าวผู้เขียนจึงได้ทำ�การศึกษาเกี่ยวกับการเลิกสัญญาทางปกครอง

โดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในประเทศฝร่ังเศสและประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี และจากการศึกษา

พบว่า ระบบกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสนั้นก็ได้เปิดโอกาสให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนสามารถเลิกสัญญา 

ทางปกครองได้โดยร้องขอต่อศาลได้ ส่วนในระบบกฎหมายของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมน ี

คู่สัญญาฝ่ายเอกชนน้ันสามารถเลิกสัญญาทางปกครองได้ ตามหลักความมีอิสระทางแพ่ง และกฎหมาย

ของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีก็ให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเลิกสัญญาทางปกครองได้

	 ผู้เขียนจึงขอเสนอแนะท้ังแนวคิดและแนวทางในการเลิกสัญญาทางปกครองให้แก่คู่สัญญา

ฝ่ายเอกชน โดยแบ่งออกเป็น 2 ระยะ โดยในระยะสั้นให้นำ�แนวความคิดของประเทศฝรั่งเศสและ 

ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมาใช้ในการเร่ืองของหลักและแนวความคิดมาปรับใช้ในการ 

ท่ีศาลปกครองในประเทศไทยพิจารณาให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเลิกสัญญาทางปกครองได้ และในส่วนของ

ระยะยาวนั้นผู้เขียนเสนอให้มีการยกร่างพระราชบัญญัติสัญญาทางปกครองโดยนำ�แนวบทบัญญัติ

แห่งกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสและประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมาปรับใช้ให้เหมาะสม 

กับในระบบกฎหมายประเทศไทยต่อไป

คำ�สำ�คัญ:		  สัญญาทางปกครอง, การเลิกสัญญาทางปกครอง, คู่สัญญาฝ่ายเอกชน
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Abstract

 	 The termination of an administrative contract by a private party in Thailand 
has adopted the concept of the provisions in the administrative contract that the 
administrative party must have privileges over the private party in France, by giving the 
administrative party the power to terminate the administrative contract unilaterally, 
which is considered an exclusive power that is superior to the private party because 
the administration acts for the public benefit. However, in France, not only does 
the administrative party have the right to terminate the administrative contract 
unilaterally, but also allows the private party to terminate the administrative contract 
by requesting the Administrative Court to terminate the administrative contract. 
Therefore, a problem has arisen in Thailand that when the concept of allowing the 
private party to request the court to terminate the administrative contract of France 
has not been fully adopted, when the private party wishes to exercise the right 
of the court to terminate the administrative contract, it cannot do so. Public law 
scholars have different opinions. As for Thai public law scholars who have adopted 
the concept from France, they have adopted the concept that the privilege of the 
administrative party to terminate the administrative contract unilaterally, but the 
private party cannot terminate the administrative contract. Meanwhile, Thai public 
law scholars who have adopted the concept from the Federal Republic of Germany 
also believe that private parties to a contract can terminate an administrative contract. 
However, most of the decisions of the Thai Administrative Court still hold the view 
that it is not possible to impose a compulsory order on private parties to terminate 
an administrative contract.
	 To find a solution to this problem, the author has conducted a study on the 
termination of administrative contracts by private parties in France and the Federal 
Republic of Germany. The study found that the legal system of France allows private 
parties to terminate administrative contracts by requesting the court. In the legal 
system of the Federal Republic of Germany, private parties can terminate administrative 
contracts according to the principle of civil independence. The law of the Federal 
Republic of Germany also allows private parties to terminate administrative contracts.
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	 The author would like to suggest both concepts and approaches to terminate 
administrative contracts for private contracting parties, divided into two phases. In the 
short term, the concepts of France and the Federal Republic of Germany should be 
applied in terms of principles and concepts to the Administrative Court in Thailand’s 
consideration of allowing private contracting parties to terminate administrative 
contracts. In the long term, the author proposes drafting an Administrative Contract 
Act by applying the legal provisions of France and the Federal Republic of Germany 
to make it suitable for the Thai legal system.

Keywords:		 administrative contract, termination of an administrative contract,  

 	          private contracting party
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1. ความเป็นมาและความสำ�คัญของปัญหา

 	 การเข้าทำ�สัญญาทางปกครองที่มีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหนึ่งเป็นฝ่ายปกครองและมุ่งหมาย 
ที่จะจัดทำ�บริการสาธารณะขึ้นเพื่อประโยชน์ของประชาชนทุกคน เนื่องจากฝ่ายปกครองไม่อาจเข้ามา 
จัดทำ�บริการดังกล่าวได้จึงมอบหมายให้เอกชนเข้ามามีส่วนร่วมในการจัดทำ�บริการสาธารณะจึงก่อ 
ให้เกิดความสัมพันธ์ขึ้นระหว่างฝ่ายปกครองกับฝ่ายเอกชน ซึ่งคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ได้อยู่ในฐานะ 
ท่ีเท่าเทียมกัน ถูกจำ�กัดซ่ึงเสรีภาพในการทำ�สัญญา โดยท่ีคู่สัญญาฝ่ายปกครองย่อมอยู่ในฐานะท่ีเหนือกว่า
คู่สัญญาฝ่ายเอกชน จึงเรียกได้ว่าเป็นสัญญาทางปกครอง1 เม่ือสัญญาทางปกครองเกิดข้ึนแล้วย่อมเกิด 
สิทธิและหน้าที่ตามมานั้นคือข้อกำ�หนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธิ์ของฝ่าย
ปกครอง2 ซึ่งสัญญาทางปกครองมีลักษณะพิเศษที่ให้คู่สัญญาฝ่ายปกครองเลิกสัญญาเพียงฝ่ายเดียวได ้
โดยไม่จำ�ต้องได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาฝ่ายเอกชน และมีผลผูกพันให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชน 
ต้องปฏิบัติตาม ดังน้ัน จึงพิจารณาถึงการเลิกสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทยท่ีให้เอกสิทธ์ิ 
แก่คู่สัญญาฝ่ายปกครองฝ่ายเดียวนั้นพิจารณาได้จากบทบัญญัติของกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ และ 
ข้อกำ�หนดในสัญญารวม 2 ประการ กล่าวคือ 	  
	 ประการท่ีหน่ึง บทบัญญัติของกฎหมายให้อำ�นาจเอกสิทธ์ิแก่คู่สัญญาฝ่ายปกครองในการแก้ไข 
และการเลิกสัญญาทางปกครอง3 ซ่ึงในปัจจุบันระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองของประเทศไทยได้มี 
การบัญญัติเอกสิทธิ์ดังกล่าวไว้ในกฎหมายเฉพาะต่าง ๆ   เช่น การกำ�หนดเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง

 	

	 1พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542, มาตรา 3

	 “สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาที่คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงาน 

ทางปกครองหรือเปน็บคุคลซึง่กระทำ�การแทนรฐัและมลีกัษณะเปน็สญัญา    สมัปทานสญัญาทีใ่หจั้ดทำ�บรกิาร 

สาธารณะ หรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ.”

	 2มานิตย์ จุมปา,  คำ�อธิบายกฎหมายปกครองว่าด้วยการกระทำ�ทางปกครองและการควบคุมการกระทำ� 

ทางปกครอง เล่ม 1 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์แห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2549), หน้า 53-54.

	 3ชาญชัย แสวงศักดิ์, สัญญาของทางราชการ : กฎหมายเปรียบเทียบ (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์

วิญญูชน, 2563), หน้า 209-211.
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ในการบอกเลิกสัญญา ตามมาตรา 1034 แห่งพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุ
ภาครัฐ พ.ศ. 2560 กำ�หนดให้เหตุแห่งการบอกเลิกสัญญาหรือข้อตกลงเป็นดุลยพินิจของหน่วยงาน 
ผู้มีอำ�นาจในการพิจารณาบอกเลิกสัญญาได้ ตัวอย่างเช่น พระราชบัญญัติป่าไม้ พ.ศ. 2484  
มาตรา 68 ทวิ ได้กำ�หนดให้รัฐมีอำ�นาจสั่งการให้หยุดทำ�กิจการที่ได้รับสัมปทานป่าไม้ชั่วคราวหรอื 
สั่งตัดพื้นที่สัมปทานได้ตามกฎหมายป่าไม้ ในกรณีที่รัฐมีความจำ�เป็นต้องใช้พื้นที่ในเขตสัมปทานป่าไม้  
พระราชบัญญัติปิโตรเลียม พ.ศ. 2514 มาตรา 52 ทวิ มาตรา 60 และมาตรา 61 พระราชบัญญัต ิ
ควบคุมนํ้ามันเชื้อเพลิง พ.ศ. 2542 มาตรา 50 วรรคหนึ่ง และพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐ  
และเอกชน พ.ศ. 2562 มาตรา 50
	 ประการที่สอง หลักเกณฑ์การเลิกสัญญาทางปกครองตามที่กำ�หนดไว้โดยข้อสัญญา

สำ�หรับศาลปกครองสูงสุดก็เคยวินิจฉัยไว้ในคดีที่ 104/2544 ว่าข้อกำ�หนดในสัญญาที่เป็น 
การให้คู่สัญญาฝ่ายปกครองฝ่ายเดียวที่จะบอกเลิกสัญญาได้แม้คู่สัญญาอีกฝ่ายไม่ได้ผิดสัญญา 
ในสาระสำ�คัญ หรือข้อกำ�หนดที่ให้อำ�นาจฝ่ายปกครองในการสั่งให้ผู้รับจ้างทำ�งานพิเศษโดยมิได้ระบุไว ้
ในสัญญาเพิ่มเติมได้ ซึ่งคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่มีสิทธิโต้แย้งหรือคัดค้าน อันเป็นข้อสัญญาที่มีลักษณะ
เป็นการให้เอกสิทธิ์แก่รัฐเป็นพิเศษ 
	 จากที่ได้กล่าวมานั้น เพื่อให้การใช้อำ�นาจของฝ่ายปกครองดำ�เนินกิจการได้อย่างต่อเนื่องและ
บรรลุผล อำ�นาจเอกสิทธิ์ฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองนั้นย่อมก่อให้เกิดหน้าที่แก่เอกชนซึ่งมีผลบังคับ
เอกชนทันทีโดยไม่ต้องได้รับความยินยอมจากเอกชน อันได้แก่ การแก้ไขเปล่ียนแปลงหรือยกเลิกสัญญา
ได้เพียงฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองนั้น ซึ่งบางกรณีข้อกำ�หนดในสัญญาไม่ได้ระบุถึงเงื่อนไขของการใช ้
เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองไว้ซึ่งฝ่ายเอกชนจะถูกจำ�กัดซ่ึงเสรีภาพบางอย่างอันเกิดจากบทบัญญัติของ

 	

	 4มาตรา 103 ในกรณีที่มีเหตุบอกเลิกสัญญาหรือข้อตกลงต่อไปนี้ ให้อยู่ในดุลพินิจของผู้มีอำ�นาจที่จะบอก

เลิกสัญญาหรือข้อตกลงกับคู่สัญญา

	   (1) เหตุตามที่กฎหมายกำ�หนด

	   (2) เหตุอันเชื่อได้ว่าผู้ขายหรือผู้รับจ้างไม่สามารถส่งมอบงานหรือทำ�งานให้แล้วเสร็จได้ภายในระยะเวลา

ที่กำ�หนด

	   (3) เหตุอื่นตามที่กำ�หนดไว้ในพระราชบัญญัตินี้หรือในสัญญาหรือข้อตกลง

	   (4) เหตุอื่นตามระเบียบที่รัฐมนตรีกำ�หนด

	 การตกลงกับคู่สัญญาท่ีจะบอกเลิกสัญญาหรือข้อตกลง ให้ผู้มีอำ�นาจพิจารณาได้เฉพาะในกรณีท่ีเป็นประโยชน์

แก่หน่วยงานของรัฐโดยตรงหรือเพื่อประโยชน์สาธารณะ หรือเพื่อแก้ไขข้อเสียเปรียบของหน่วยงานของรัฐในการ

ที่จะปฏิบัติตามสัญญาหรือข้อตกลงนั้นต่อไป.
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กฎหมาย หรือข้อกำ�หนดในสัญญา5 แต่กลับกันฝ่ายปกครองจะได้รับเอกสิทธ์ิบางประการท่ีอยู่เหนือกว่า 
ฝ่ายเอกชนโดยบทบัญญัติของกฎหมายหรือข้อกำ�หนดในสัญญา6 ไม่ว่าจะเป็นการให้อำ�นาจเจ้าหน้าที่
ของรัฐในการสั่งให้แก้ไขฝ่ายเดียวโดยใช้ดุลพินิจซึ่งหากฝ่ายเอกชนไม่ปฏิบัติตามก็จะสั่งให้หยุดงาน
ทันที หรือให้ผู้มีอำ�นาจใช้ดุลพินิจในการแก้ไขสัญญาได้7 โดยไม่ต้องได้รับความยินยอมจากฝ่ายเอกชน
คู่สัญญา และต้องผูกพันกับสัญญานั้นต่อไปด้วย8 หรือการเลิกสัญญาโดยฝ่ายปกครองหากคู่สัญญา 
ฝ่ายเอกชนผิดสัญญาอย่างร้ายแรง หรือบางกรณีมิใช่เหตุแห่งความผิดของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน  
แต่เป็นเพราะคู่สัญญาฝ่ายปกครองใช้สิทธิในการเลิกสัญญาทางปกครอง ซึ่งเหตุที่อ้าง คือ เพื่อประโยชน ์
สาธารณะ9 เนื่องจากภารกิจของฝ่ายปกครอง คือ การจัดทำ�บริการสาธารณะให้มีความต่อเนื่องไม่หยุด 
ชะงัก และต้องมีการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงให้ทันต่อยุคสมัยปัจจุบัน ดังนั้น คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจึงต้อง 
ผูกพันต่อไปไม่ว่าจะเจออุปสรรคใดหรือความยุ่งยากเพียงใด เว้นแต่เหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้ หรือ
เหตุอันเป็นการพ้นวิสัย ซึ่งฝ่ายปกครองต้องจ่ายค่าทดแทน หรือคู่สัญญาฝ่ายเอกชนยังคงต้องปฏิบัติ
ตามสัญญาต่อไป แต่ฝ่ายปกครองต้องจ่ายค่าเสียหายให้เอกชนสำ�หรับส่วนที่เกิดความเสียหายแทน10 
	 หากพิจารณาเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองในต่างประเทศ เช่น 
สาธารณรัฐฝรั่งเศสมีการวางหลักกฎหมายทั่วไป อันได้แก่ หลักว่าด้วยความสมดุลทางการเงินของ 
คู่สัญญา อันประกอบด้วยทฤษฎีว่าด้วยเหตุอันมิอาจคาดหมายได้ ซ่ึงมีเหตุการณ์ผันผวนทางเศรษฐกิจ
เกิดขึ้น อันเป็นสิ่งที่คู่สัญญามิได้คาดหมาย จนเป็นเหตุทำ�ให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องรับภาระมาก
เสียจนทำ�ให้ต้องล้มละลายได้ เห็นว่าการล้มละลายของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะมีผลกระทบในทาง
ที่เสียหายต่อความต่อเนื่องของการสนองความต้องการของมหาชน ซึ่งทฤษฎีเหตุไม่คาดหมายนี้ม ี
วัตถุประสงค์เป็นการประกันหลักความต่อเนื่องดังกล่าว ด้วยการแบ่งการรับภาระระหว่างคู่สัญญา 

 

	 5บุบผา อัครพิมาน, สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและของไทย 

(กรุงเทพมหานคร: สวัสดิการด้านการฝึกอบรมสำ�นักงานศาลปกครอง, 2545), หน้า 44.

	 6นันทวัฒน์ บรมานันท์, สัญญาทางปกครอง (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2546), หน้า 106.

	 7พระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560, มาตรา 97

“สัญญาหรือข้อตกลงเป็นหนังสือที่ได้ลงนามแล้วจะแก้ไขไม่ได้ เว้นแต่ในกรณี ดังต่อไปนี้ ให้อยู่ในดุลพินิจ

ของผู้มีอํานาจที่จะพิจารณาอนุมัติให้แก้ไขได้.”

	 8นิตา บุณยรัตน์, อำ�นาจในการแก้ไขสัญญาทางปกครองกรณีที่ผู้รับจ้างมีภาระการทำ�งานน้อยลง,  

ใน หลักกฎหมายจากบทความสั้นคดีปกครองที่น่าสนใจ เล่ม 5 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักวิจัยและวิชาการ สำ�นักงาน

ศาลปกครอง, 2556), หน้า 124. 

	 9บุบผา อัครพิมาน, เรื่องเดิม, หน้า 47.

	 10โภคิน พลกุล, คำ�อธิบายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง [Online], available URL: http://public-law.

net/publaw/printPublaw.aspx?ID=245, 2565 (สิงหาคม, 23). 
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ทั้งสองฝ่าย11 แต่อย่างไรก็ดี เปิดโอกาสให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเลิกสัญญาทางปกครองโดยมีคำ�ร้องขอ 
ผ่านศาลปกครองได้ ไม่ว่าจะในกรณีที่เกิดจากคู่สัญญาฝ่ายปกครองผิดสัญญาอย่างร้ายแรง ซึ่งการ
เลิกสัญญาจะนำ�ไปสู่การชดใช้ค่าเสียหายด้วย หรือในกรณีเกิดจากกรณีที่ฝ่ายปกครองได้ใช้อำ�นาจ 
เอกสิทธิ์ในการแก้ไขข้อสัญญาแต่เพียงฝ่ายเดียวโดยไม่มีเหตุผลสนับสนุนเพียงพอท่ีจะกระทำ�เช่นนั้นได้ 
หรือแก้ไขข้อสัญญาจนเกินขนาด หรือเกิดจากกรณีเหตุสุดวิสัยบางอย่างขึ้น12 กำ�หนดไว้ในประมวล 
กฎหมายจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐ (Code de la commande publique) มีการบัญญัติเรื่องการบอกเลิก
สัญญาไว้ในมาตรา L2195-1 ถึงมาตรา L2195-6 
	 ในระบบกฎหมายของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี คู่สัญญาจะต้องได้รับความเท่าเทียมกัน 
หรือแม้ในส่วนของการบังคับตามสัญญา คู่สัญญาฝ่ายปกครองจะต้องได้รับความยินยอมจากฝ่ายเอกชน 
คู่สัญญาก่อนซึ่งหากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ยินยอม คู่สัญญาฝ่ายปกครองถึงจะนำ�คดีไปฟ้องยังศาล
ปกครองได้13 ได้กำ�หนดหลักเกณฑ์เรื่องการเปลี่ยนแปลงแก้ไขและการบอกเลิกสัญญาทางปกครอง
ของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีบัญญัติไว้ในมาตรา 60(1) ประโยคที่หนึ่ง แห่งกฎหมายว่าด้วยวิธ ี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 (VwVfG) คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได้ 
หากคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ตกลงยินยอมให้มีการเปลี่ยนแปลงแก้ไขสัญญา คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง 
ก็มีสิทธินำ�คดีไปฟ้องร้องต่อศาลปกครองได้14

	 จากการศึกษาพบว่า ปัญหาเก่ียวกับการแก้ไขหรือการเลิกสัญญาทางปกครองของประเทศไทย
อันเกี่ยวกับบทบัญญัติของกฎหมายหรือข้อกำ�หนดในสัญญาที่ให้เอกสิทธิ์แก่รัฐในการเลิกสัญญา 
ทางปกครองได้เพียงฝ่ายเดียว แม้จะไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายและข้อกำ�หนดในสัญญาฝ่ายปกครอง
ก็ใช้หลักความต่อเนื่องในการจัดทำ�บริการสาธารณะมาเป็นเหตุในการแก้ไขหรือบอกเลิกสัญญา 
ทางปกครองได้อันเปรียบเสมือนเป็นคำ�ส่ังทางปกครอง แต่เม่ือพิจารณาตามหลักกฎหมายและบทบัญญัติ
ของกฎหมายอันเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในเรื่องของการเลิกสัญญาทางปกครองในสาธารณรัฐ
ฝรั่งเศสและสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี จะเห็นได้ว่ายังเป็นปัญหาในเรื่องการใช้และการตีความ
กฎหมายสัญญาทางปกครองไทยทั้งไม่มีการบัญญัติกฎหมายหรือกำ�หนดไว้ในสัญญาที่ชัดเจนในการ 
ให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนสามารถเลิกสัญญาทางปกครองได้และไม่มีการเปิดโอกาสให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชน
สามารถเลิกสัญญาทางปกครองได้โดยผ่านศาล ตัวอย่างคดีที่ผู้ฟ้องคดีได้มีหนังสือ ที่ นบ 10/2555 

 

	 11สำ�นักงานศาลปกครอง, หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักงานศาลปกครอง, 
2547), หน้า 38-39.

	 12บุบผา อัครพิมาน, เรื่องเดิม.

	 13วรเจตน์ ภาคีรัตน์, กฎหมายปกครอง ภาคทั่วไป (กรุงเทพมหานคร: นิติราษฎร์, 2554), หน้า 295.

	 14มานิตย์ วงศ์เสรี, หลักกฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน (กรุงเทพมหานคร: 

สำ�นักงานศาลปกครอง, 2545), หน้า 27-28.
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ลงวันที่ 27 กุมภาพันธ์ 2555 บอกเลิกสัญญาจ้างกับผู้ถูกฟ้องคดี และยื่นฟ้องคดีต่อศาลปกครอง 
ชั้นต้น เมื่อพิจารณาตามสัญญาจ้างเลขที่ 3/2555 ลงวันที่ 9 มกราคม 2555 ระหว่างผู้ถูกฟ้องคด ี
กับผู้ฟ้องคดี โดยผู้ถูกฟ้องคดีซึ่งเป็นราชการส่วนท้องถิ่นและเป็นหน่วยงานทางปกครอง ตามมาตรา 3 
แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เป็นคู่สัญญาฝ่ายหนึ่ง 
ประกอบกับสัญญาดังกล่าวมีวัตถุประสงค์ของสัญญาจ้างเพื่อเตรียมสถานที่ก่อสร้างอาคารสำ�นักงาน 
เทศบาลตำ�บลหนองแหย่งแห่งใหม่ อันเป็นถาวรวัตถุและเป็นเคร่ืองมือสำ�คัญในการจัดทำ�บริการสาธารณะ 
ของผู้ถูกฟ้องคดีแล้ว สัญญาจ้างเลขท่ี 3/2555 ในคดีน้ีจึงมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 
แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน และเม่ือผู้ฟ้องคดีซ่ึงเป็นคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงมีข้อโต้แย้งในสัญญาดังกล่าว 
โดยผู้ฟ้องคดีกล่าวอ้างว่า ผู้ถูกฟ้องคดีฉ้อฉล หลอกลวงให้ผู้ฟ้องคดีเข้าทำ�สัญญาดังกล่าวแล้วข้อพิพาท 
ในคดีนี้จึงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัต ิ
ดังกล่าว ซ่ึงการยุติข้อโต้แย้งตามสัญญาท่ีพิพาทดังกล่าวจะต้องเป็นกรณีท่ีศาลปกครองมีอำ�นาจกำ�หนด 
คำ�บังคับได้ตามที่กำ�หนดไว้ในมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน กล่าวคือ 
ศาลปกครองมีอำ�นาจกำ�หนดคำ�บังคับในคดีน้ีได้แต่เพียงส่ังให้ผู้ถูกฟ้องคดีชดใช้เงินหรือส่งมอบทรัพย์สิน 
หรือให้กระทำ�การหรืองดเว้นกระทำ�การแล้ว ดังน้ัน การท่ีผู้ฟ้องคดีมีคำ�ขอให้ศาลปกครองมีคำ�พิพากษา 
หรือคำ�สั่งให้เพิกถอนสัญญาจ้างดังกล่าวจึงเป็นคำ�ขอที่ศาลปกครองไม่อาจมีคำ�บังคับได้ตามมาตรา 72  
วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว15 หรือในกรณีที่หน่วยงานของรัฐมีหนังสือแจ้งบอกเลิก 
สัญญาจ้างก่อสร้างอาคารที่ใช้ในการจัดทำ�บริการสาธารณะกับเอกชนคู่สัญญา (ผู้รับจ้าง) และแจ้งริบ 
หลักประกัน เน่ืองจากผู้รับจ้างใช้เสาเข็มผิดจากรูปแบบรายการในสัญญา ผู้รับจ้างเห็นว่าการบอกเลิก 
สัญญาไม่ชอบด้วยกฎหมาย จึงขอให้ศาลปกครองเพิกถอนการบอกเลิกสัญญาพิพาท โดยท่ีการบอกเลิก
สัญญาพิพาทเป็นการใช้สิทธิของหน่วยงานของรัฐในฐานะคู่สัญญา เม่ือมีการบอกเลิกสัญญาโดยทำ�เป็น 
หนังสือแล้ว กรณีไม่อาจถอนการแสดงเจตนาดังกล่าวได้ ท้ังน้ี ตามมาตรา 386 วรรคหน่ึง แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และคู่สัญญาแต่ละฝ่ายจำ�ต้องให้อีกฝ่ายหน่ึงได้กลับคืนสู่ฐานะดังท่ีเป็นอยู่เดิม 
ซึ่งหากเอกชนเสียหายจากการบอกเลิกสัญญาก็มีสิทธิเรียกค่าเสียหายได้ตามมาตรา 391 แห่งประมวล 
กฎหมายเดียวกัน การท่ีเอกชนมีคำ�ขอให้ศาลเพิกถอนการบอกเลิกสัญญาโดยมิได้มีคำ�ขอให้หน่วยงาน 
ของรัฐชดใช้ค่าเสียหาย จึงถือเป็นคำ�ขอที่ศาลปกครองไม่อาจออกคำ�บังคับได้ตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (3)  
แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งให้ศาลมีอำ�นาจ 
กำ�หนดคำ�บังคับให้ใช้เงินหรือส่งมอบทรัพย์สิน ผู้รับจ้างจึงไม่มีสิทธิฟ้องคดีเพ่ือขอให้ศาลมีคำ�พิพากษา 
เพิกถอนการบอกเลิกสัญญาดังกล่าวได้ตามมาตรา 42 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน16

 

15คำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.151/2560.
16คำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 993/2561.
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	 จากข้อเท็จจริงและสภาพปัญหาดังกล่าวน้ัน เพ่ือให้ได้รับความคุ้มครองทางกฎหมายท่ีเท่าเทียมกัน 
ระหว่างคู่สัญญาระหว่างหน่วยงานรัฐกับเอกชนนั้น ทำ�ให้มีประเด็นปัญหาการวิจัยที่ควรค่าแก่การ
ศึกษาค้นคว้า ดังน้ัน จึงสมควรทำ�การศึกษาปัญหาดังกล่าวเพ่ือเสนอแนวทางในการแก้ไขปัญหาเก่ียวกับ 
การเลิกสัญญาทางปกครองของไทยและการให้สิทธิแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเพื่อให้ความเป็นธรรม 
ในการเข้ามาจัดทำ�บริการสาธารณะแก่ประชาชน และเพื่อพัฒนาต่อยอดหลักกฎหมาย บทบัญญัติ
กฎหมาย และข้อสัญญา ให้ได้แนวทางนำ�มาปรับใช้ในสัญญาทางปกครองของประเทศไทยต่อไป

2. ระเบียบวิธีวิจัย

	 2.1	วัตถุประสงค์ของการวิจัย
 	 	 2.1.1		 เพ่ือศึกษาแนวความคิด หลักกฎหมาย หลักเกณฑ์เก่ียวกับการเลิกสัญญาทางปกครอง 

โดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชน
 		  2.1.2		 เพื่อศึกษาหลักเกณฑ์และกระบวนการในการท่ีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนใช้สิทธิ  

โดยยกเหตุที่ใช้อ้างหรือประเภทของสัญญาทางปกครองในการฟ้องต่อศาลเพื่อขอให้ศาลพิพากษาหรือ 
สั่งให้เลิกสัญญาทางปกครองของต่างประเทศ

 		  2.1.3		 เพื่อศึกษาเหตุผลและแนวคำ�วินิจฉัยท้ังของในประเทศและต่างประเทศในการ 
ท่ีศาลมีอำ�นาจกำ�หนดคำ�บังคับในคดีพิพาทเกี่ยวกับการเลิกสัญญาทางปกครองเพ่ือคุ้มครองสิทธิของ
คู่สัญญาฝ่ายเอกชน

 		  2.1.4		 เพ่ือศึกษาวิเคราะห์ปัญหาในการตีความกฎหมายเก่ียวกับสิทธิของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน
และอำ�นาจศาลปกครองในการกำ�หนดคำ�บังคับเกี่ยวกับการเลิกสัญญาทางปกครอง เพื่อพัฒนา 
หลักกฎหมายไทยให้มีประสิทธิภาพ

	 2.2	ขอบเขตของการวิจัย
 		  การศึกษางานวิจัยเล่มนี้มุ่งศึกษาเกี่ยวกับหลัก และแนวความคิด การใช้ และการตีความ

กฎหมายเก่ียวกับสัญญาทางปกครองท้ังศาลปกครองไทย และต่างประเทศ ในกรณีคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 
ใช้สิทธิทางศาลปกครองในการฟ้องขอให้ศาลปกครองมีคำ�พิพากษาหรือคำ�สั่งให้เลิกสัญญาทาง
ปกครอง รวมทั้งแนวคำ�พิพากษาในการให้ศาลมีอำ�นาจกำ�หนดบังคับเกี่ยวกับการพิจารณาคดีพิพาท
การเลิกสัญญาทางปกครองของฝ่ายเอกชนเพียงฝ่ายเดียว เพื่อนำ�มาเป็นแนวทางในการวิเคราะห์และ 
เปรียบเทียบปัญหาของกฎหมายไทย และนำ�มาเป็นแนวทางในการใช้และการตีความกฎหมายและ 
รวมไปถึงการปรับปรุงแก้ไขสัญญาทางปกครองให้มีการกำ�หนดบทบัญญัติให้สิทธิแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน
และให้อำ�นาจแก่ศาลปกครองในการกำ�หนดคำ�บังคับการเลิกสัญญาทางปกครองของฝ่ายเอกชน
เพียงฝ่ายเดียวต่อไป
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	 2.3 สมมติฐานของการวิจัย
 		  หลักในเรื่องสัญญาทางปกครอง รัฐสามารถเลิกสัญญาทางปกครองได้เพียงฝ่ายเดียว  

ซ่ึงทำ�ให้เข้าใจได้ว่า คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่สามารถเลิกสัญญาเพียงฝ่ายเดียวได้ เน่ืองจากกฎหมายไม่ได้ 
บัญญัติไว้โดยชัดแจ้ง อีกทั้ง การใช้ และการตีความของกฎหมายนั้นจึงส่งผลกระทบและก่อให้เกิดความ 
ไม่เป็นธรรมต่อคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ดังนั้น จึงควรต้องมีการนำ�บทบัญญัติหรือยอมรับหลักที่ให้สิทธิแก่
คูสั่ญญาฝ่ายเอกชนสามารถเลิกสัญญาทางปกครองได้โดยร้องขอต่อศาล

	 2.4	วิธีการดำ�เนินการวิจัย
 		  ใช้วิธีการรวบรวมข้อมูลระเบียบวิธีวิจัยทางเอกสาร (Documentary Research) จากหนังสือ 

บทความ รายงานการวิจัย วิทยานิพนธ์ ระเบียบข้อบังคับ กฎหมาย พระราชบัญญัติ คำ�วินิจฉัย 
เอกสารตำ�ราของต่างประเทศ รวมทั้งข้อมูลทาง Internet ที่เกี่ยวกับคู่สัญญาฝ่ายเอกชนใช้สิทธ ิ
บอกเลิกสัญญาทางปกครอง

	 2.5	ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ
 		  2.5.1		 ทำ�ให้ทราบถึงความสำ�คัญของสิทธิของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในการเลิกสัญญาทาง

ปกครอง
 		  2.5.2		 ทำ�ให้ทราบถึงบทบัญญัติของกฎหมายต่างประเทศในการให้สิทธิของคู่สัญญา

ฝ่ายเอกชนในการบอกเลิกสัญญาทางปกครอง
 		  2.5.3		 ทำ�ให้ทราบถึงแนวทางท่ีเหมาะสมในการนำ�คำ�วินิจฉัยและการตีความการใช้

บทบัญญัติกฎหมายของต่างประเทศมาปรับใช้เป็นหลักเกณฑ์พื้นฐานในการวินิจฉัยคดีของศาล
ปกครองไทย

 		  2.5.4		 ทำ�ให้ทราบถึงแนวทางในการแก้ไขกฎหมายเพิ่มเติมในการที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน 
ใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาทางปกครอง

3. หลักกฎหมายเกี่ยวกับการเลิกสัญญาทางปกครองโดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชน

	 3.1 การเลิกสัญญาทางปกครองโดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในสาธารณรัฐฝรั่งเศส
 	 	 ขอ้กำ�หนดทีป่รากฏในสญัญาเปน็ขอ้กำ�หนดทีม่ลัีกษณะพิเศษทีใ่ห้สิทธิแก่ฝ่ายปกครองมาก 

อันจะส่งผลตามมาทำ�ให้สัญญาที่มีข้อกำ�หนดดังกล่าวมีสภาพเป็นสัญญาทางปกครอง17      โดยหลัก 

 

17นันทวัฒน์ บรมานันท์, สัญญาทางปกครอง, พิมพ์คร้ังท่ี 5 (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2556), 

หน้า 405.
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ภายใต้เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง ซ่ึงพิสูจน์ได้ด้วยการปกป้องผลประโยชน์สาธารณะ ฝ่ายปกครองมีสิทธ์ิ 
ที่จะเลิกสัญญาได้โดยไม่ต้องอาศัยความยุติธรรม และเรียกร้องให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนชำ�ระค่าปรับ
และค่าเสียหายตามเงื่อนไขของสัญญา (Rivero & Waline, 1992, p. 115; Trailescu, 2002, p. 114) 
ในทางกลับกัน เมื่อฝ่ายปกครองไม่สามารถปฏิบัติตามภาระผูกพัน คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะไม่สามารถ
เลิกสัญญาโดยฝ่ายเดียวได้ ฝ่ายปกครองมีสิทธ์ิท่ีจะแสวงหาความยุติธรรมเพ่ือบังคับให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชน
ดำ�เนินการตามสัญญาและจ่ายค่าเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเท่านั้น18

 		  3.1.1		 คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว หากสัญญาดังกล่าวไม่ใช่
สัญญาที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือการจัดทำ�บริการสาธารณะ ท้ังน้ี ภายใต้เง่ือนไขท่ีเคร่งครัด 4 ประการ คือ19

 	  				   1)	สิทธิดังกล่าวต้องเกิดจากความตกลงของคู่สัญญาและจะต้องกำ�หนดเป็น 
ลายลักษณ์อักษรในสัญญา

 					     2)	ความบกพร่องหรือการไม่ชำ�ระหนี้ตามสัญญาทางปกครองเกิดจากความผิด
ของฝ่ายปกครอง

 					     3)	คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องบอกกล่าวให้ฝ่ายปกครองทราบเป็นการล่วงหน้า
ก่อนการใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาฝ่ายเดียวเสมอ และ

 					     4)	ฝ่ายปกครองมิได้อ้างประโยชน์สาธารณะเพื่อโต้แย้งการใช้สิทธิบอกเลิกสัญญา
ดังกล่าว

 					     ศาลปกครองสูงสุดพิพากษายกคำ�พิพากษาศาลปกครองชั้นอุทธรณ์แห่งเมือง     
น็องซี่และย้อนสำ�นวนให้ศาลปกครองชั้นอุทธรณ์พิจารณาวินิจฉัยหลักเกณฑ์เงื่อนไขการบอกเลิก
สัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนใหม่

 	 3.1.2 	คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเลิกสัญญาทางปกครองโดยศาลปกครอง
 				    ในกรณีที่ฝ่ายปกครองเป็นฝ่ายผิดสัญญา คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะนำ�หลักตาม 

กฎหมายแพ่งท่ีว่า “คู่สัญญาอีกฝ่ายมีสิทธิท่ีจะไม่ปฏิบัติตามหน้าท่ีของตนตามสัญญา” มาใช้กับกรณีน้ี 
ไม่ได้ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนยังคงจะต้องปฏิบัติตามภาระหน้าท่ีของตนตามสัญญาต่อไปไม่ว่าฝ่ายปกครอง
จะมีความผิดอย่างไรหรือไม่ก็ตาม โดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนสามารถทำ�ได้แต่เพียงร้องขอศาลเพื่อขอให้
มีการจ่ายค่าสินไหมทดแทนสำ�หรับความผิดของฝ่ายปกครองดังกล่าว หรือขอให้มีคำ�สั่งให้เลิกสัญญา
ในกรณีที่ความผิดนั้นเป็นความผิดที่ร้ายแรงเท่านั้น20

 

18Catalin-Silviu Sararu, The Termination of Administrative Contracts in the Romanian 

and French Law, (Acta Universitatis Danubius Juridica, 2011), p. 18.
19ถิรศักด์ิ ฮ้อสิทธิสมบูรณ์, หลักกฎหมายมหาชนจากคำ�พิพากษาและข่าวกฎหมายต่างประเทศ (เล่ม 1) 

(กรุงเทพมหานคร: สำ�นักวิจัยและวิชาการ สำ�นักงานศาลปกครอง, 2565), หน้า 98.
	 20สำ�นักงานศาลปกครอง, เรื่องเดิม, หน้า 32. 
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 	 3.1.3	 อำ�นาจของศาลปกครองในการเลิกสัญญาทางปกครอง21 
				    ศาลปกครองท่ีทำ�หน้าท่ีพิจารณาคดีสัญญาทางปกครองน้ันจะไม่มีอำ�นาจยกเลิกสัญญา  

จะทำ�ได้เพียงช้ีว่าสัญญาน้ันไม่สมบูรณ์ตามกฎหมายเท่าน้ัน เพราะเหตุว่าศาลเห็นว่าการยกเลิกการกระทำ� 
ทางปกครอง โดยหลักต้องเป็นคดีฟ้องขอให้เพิกถอนซึ่งกรณีของสัญญานั้นก็ไม่สามารถยกเลิกได้  
แต่ก็มีข้อยกเว้นที่ศาลปกครองสามารถยกเลิกสัญญาได้เลยโดยผลของกฎหมายของปี พ.ศ. 2525  
ซึ่งเป็นกรณีที่ผู้ว่าการแขวงเปเป้ของฝรั่งเศสสามารถที่จะร้องขอศาลปกครองยกเลิกสัญญาได้ในสัญญา  
3 ประเภท คือ

 				    1)	สัญญาการกู้ยืมเงิน
			    	 2)	สัญญาว่าด้วยการจัดหาพัสดุ
			    	 3)	สัญญาท่ีให้มีการจัดทำ�สัมปทาน ซ่ึงศาลอาจส่ังให้ยกเลิกสัมปทานบริการสาธารณะ

ได้เฉพาะกรณีที่มีความบกพร่องร้ายแรงเกิดขึ้นเท่านั้น22 
 			   	 การเลิกสัญญาโดยศาลปกครองอาจเกิดข้ึนในกรณี คำ�ร้องขอของฝ่ายปกครอง คำ�ร้องขอ 

ของคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง และคำ�ร้องขอของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ดังต่อไปนี้23

 				    (1) คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเลิกสัญญาทางปกครองโดยศาลปกครอง 
 			   	  นอกเหนือจากการเลิกสัญญาโดยเหตุเกี่ยวกับประโยชน์สาธารณะกับการเลิกสัญญา 

เน่ืองมาจากการทำ�ผิดสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนแล้ว การเลิกสัญญาฝ่ายเดียวอาจมีข้ึนได้อีกในกรณี 
ที่การปฏิบัติตามสัญญาอาจเกิดความเสียหายโดยมิใช่ความผิดของคู่สัญญาฝ่ายใด24 คู่สัญญามีปัญหา 
ด้านการเงิน25 เหตุการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไป ในกรณีที่ปรากฏเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้นี้จะต้องเป็น 
เหตุช่ัวคราวเท่าน้ัน หรือเหตุท่ีไม่อาจคาดหมายได้กลายเป็นเหตุถาวร ในกรณีท่ีเหตุการณ์ทำ�ให้ดุลยภาพ

 

21Phillippe Martin, กฎหมายปกครองฝรั่งเศสและคดีปกครองของประเทศฝรั่งเศส (กรุงเทพมหานคร: 

บริษัท พี เพรส จำ�กัด, 2552), หน้า 106-109.
22C.E., 21 July 1970, Ministry of Equipment.
23บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และคณะ, เรื่องเดิม, หน้า 97.

	 โปรดดูรายละเอียดเพิ่มเติม สำ�นักงานศาลปกครอง, เรื่องเดิม, หน้า 44-45.

โปรดดูรายละเอียดเพิ่มเติม บุบผา อัครพิมาน, เรื่องเดิม, หน้า 48.

โปรดดูรายละเอียดเพิ่มเติม ชาญชัย แสวงศักดิ์ และมานิตย์ วงศ์เสรี, เรื่องเดิม, หน้า 93.
24นันทวัฒน์ บรมานันท์, เรื่องเดิม, หน้า 457-458.
25คำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุด ลงวันที่ 9 ตุลาคม ค.ศ.1989 กรณี C.I.C. c/R.I.V.P.
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ทางเศรษฐกิจของสัญญามีความผันผวนที่ก่อให้เกิดเหตุท่ีไม่อาจคาดหมายได้มีลักษณะท่ีมั่นคงถาวร26 

หรือในกรณีที่ไม่อาจแก้ไขสถานการณ์ได้ คู่สัญญาสามารถร้องขอต่อศาลปกครองเพื่อมีคำ�สั่งให้
เลิกสัญญาได้27

	 3.2	การเลิกสัญญาทางปกครองโดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในประเทศเยอรมัน
		  		  หลักเกณฑ์การเปลี่ยนแปลงแก้ไขและการบอกเลิกสัญญาทางปกครองตามมาตรา 60  
VwVfG28 บัญญัติเก่ียวกับการเปล่ียนแปลงนิติสัมพันธ์ตามสัญญาทางปกครองว่าหากเน้ือหาของสัญญา 
ทางปกครองเปล่ียนแปลงอย่างมากจนคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่สามารถยึดถือตามท่ีตกลงกันได้ คู่สัญญา 
ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงสามารถเรียกร้องให้มีการแก้ไขเปล่ียนแปลงของสัญญาได้ หากการแก้ไขสัญญาไม่สามารถ
ทำ�ได้หรือไม่สามารถคาดหมายล่วงหน้าได้ คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งสามารถบอกเลิกสัญญาได้ คู่สัญญา 
ฝ่ายปกครองอาจบอกเลิกสัญญาได้หากมีผลเสียหายอย่างร้ายแรงต่อประโยชน์สุขของส่วนรวม29 

 	
26C.E., June 30, 1937, Commune of Avrieux.
27C.E., December 9, 1932, Cherbourg Tramway Company.

	 28 § 60 Adjustment and termination in special cases 
	 (1) 	If the circumstances which were decisive for the determination of the content of 
the contract have changed so significantly since the conclusion of the contract that one of 
the contracting parties cannot reasonably be expected to adhere to the original contractual 
arrangement, that contracting party may demand that the content of the contract be adapted 
to the changed circumstances or, if adaptation is not possible or cannot reasonably be expected 
of one of the contracting parties, terminate the contract. The authority may also terminate the 
contract in order to prevent or eliminate serious disadvantages for the public good.
	 (2) 	Termination must be in writing unless another form is prescribed by law. It must contain reasons.
	 มาตรา 60 การเปลี่ยนแปลงแก้ไขและการบอกเลิกสัญญาทางปกครอง
	 (1)	หากพฤติการณ์ซึ่งกำ�หนดเนื้อหาของสัญญาเปล่ียนแปลงไปอย่างมากนับตั้งแต่ที่สัญญาได้เกิดข้ึน  
ซึ่งคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งไม่อาจคาดหมายได้ที่จะยึดถือตามข้อกำ�หนดเดิมของสัญญา คู่สัญญาฝ่ายนั้นอาจเรียกให้ม ี
การเปลี่ยนแปลงแก้ไขเนื้อหาของสัญญาได้ หรือในกรณีที่การเปลี่ยนแปลงแก้ไขดังกล่าวไม่อาจกระทำ�ได้หรือไม่อาจ
คาดหมายได้อย่างสมเหตุสมผลโดยคู่สัญญาอีกฝ่าย ก็สามารถบอกเลิกสัญญาได้ เจ้าหน้าท่ีของรัฐยังสามารถเลิกสัญญาได้
ในกรณีเพื่อที่จะป้องปัดหรือขจัดความเสียหายร้ายแรงอันจะเกิดแก่ประโยชน์สาธารณะ
	 (2) การเลิกสัญญาต้องทำ�เป็นหนังสือ เว้นแต่จะมีกฎหมายกำ�หนดให้ทำ�เป็นรูปแบบอื่น ทั้งจะต้องแสดง
เหตุผลในการเลิกสัญญานั้นไว้ด้วย.
	 29เพ็ญศรี วงศ์เสรี, สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน, ใน รวมบทความทางวิชาการ เล่ม 1: 
กฎหมายปกครอง ภาคสารบัญญัติ (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักงานศาลปกครอง, ม.ป.ป.), หน้า 252.



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 303

 			   3.2.1		 การบอกเลิกสัญญาทางปกครองตามมาตรา 60(1) ประโยคที่หนึ่ง VwVfG
	  							       การบอกเลิกสัญญาทางปกครองตามมาตรา 60(1) ประโยคที่หนึ่ง VwVfG 
เป็นการให้สิทธิคู่สัญญาทั้งฝ่ายเอกชนและฝ่ายเจ้าหน้าที่ของรัฐท่ีจะใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาทาง
ปกครองได้ หากปรากฏว่าการใช้สิทธิเปลี่ยนแปลงแก้ไขสัญญาทางปกครองเป็นไปไม่ได้หรือเป็นการ
ไม่สมเหตุสมผล การบอกเลิกสัญญาทางปกครองในกรณีน้ี จึงมีความแตกต่างไปจากการบอกเลิกสัญญา
ทางปกครองโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐตามมาตรา 60(1) ประโยคที่สอง VwVfG ในการตัดสินใจใช้สิทธิ
บอกเลิกสัญญาทางปกครองโดยเจ้าหน้าที่ของรัฐตามมาตรา 60(1) ประโยคที่หนึ่ง VwVfG นี้ เป็นการ
ที่ฝ่ายนิติบัญญัติได้มอบอำ�นาจในการใช้ดุลพินิจให้แก่เจ้าหน้าที่ของรัฐ ดังนั้น เจ้าหน้าที่ของรัฐจึงต้อง
ตระหนักและคำ�นึงถึงหลักเกณฑ์ตามบทบัญญัติมาตรา 40 VwVfG30 ด้วย กล่าวคือ การใช้ดุลพินิจ
ของเจ้าหน้าที่ของรัฐในการบอกเลิกสัญญาทางปกครองในกรณีนี้ เจ้าหน้าที่ของรัฐจะต้องใช้ดุลพินิจ
ให้สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของการท่ีได้รับการมอบอำ�นาจให้ดำ�เนินการและอยู่ภายในขอบเขตของ
กฎหมายในการใช้ดุลพินิจน้ันด้วย31 การบอกเลิกสัญญาทางปกครองตามมาตรา 60(1) ประโยคท่ีหน่ึงน้ี 
ให้สิทธิแก่คู่สัญญาท้ังฝ่ายเอกชนและฝ่ายปกครองในการบอกเลิกสัญญาทางปกครองได้ อย่างไรก็ตาม
หากเป็นกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายปกครองเป็นฝ่ายตัดสินใจใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาทางปกครอง การใช้สิทธ ิ
ดังกล่าวถือเป็นกรณีที่ฝ่ายนิติบัญญัติได้มอบอำ�นาจดุลพินิจให้แก่เจ้าหน้าท่ีของรัฐในการเลือกกระทำ�การ 
อย่างใดอย่างหนึ่งได้ การใช้ดุลพินิจนี้จึงอยู่ภายใต้บังคับของมาตรา 40 VwVfG ด้วย กล่าวคือ  
เจ้าหน้าที่ของรัฐจะต้องพิจารณาใช้ดุลพินิจให้สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของการได้รับมอบอำ�นาจน้ัน
และดำ�เนินการให้อยู่ภายในขอบเขตของกฎหมาย
								        อย่างไรก็ดี หากคู่สัญญาได้ตกลงกำ�หนดไว้ในสัญญาแล้วว่าเมื่อมีข้อเท็จจริง 
หรือพฤติการณ์อย่างหน่ึงอย่างใดเกิดข้ึน จะทำ�ให้คู่สัญญาแต่ละฝ่ายมีสิทธิขอให้มีการเปล่ียนแปลงแก้ไข 
หรือเลิกสัญญา กรณีก็สามารถบังคับกันได้โดยไม่ต้องนำ�หลักเกณฑ์ตามมาตรานี้มาปรับใช้ แต่เป็นกรณีที ่
กระทำ�ได้โดยอาศัยพื้นฐานมาจากข้อตกลงในสัญญานั้นเอง32    จึงจะเห็นได้ว่านอกเหนือไปจากสิทธิในการเลิก 

 

	 30§ 40 Discretion

  	   Where an authority is empowered to act at its discretion, it shall do so in accordance with 

the purpose of such empowerment and shall respect the legal limits to such discretionary powers.

	 มาตรา 40 ดุลพินิจ

	 ในกรณีที่เจ้าหน้าที่ของรัฐได้รับมอบหมายให้ใช้ดุลพินิจ เจ้าหน้าที่จะต้องใช้ดุลพินิจนั้นให้สอดคล้องกับ 

วัตถุประสงค์ของการมอบหมายอำ�นาจดุลพินิจดังกล่าว และจะต้องอยู่ภายในขอบเขตของกฎหมายด้วย.

	 31Kopp, § 60, Rdnr. 14 S.1002. อ้างถึงใน มานิตย์ วงศ์เสรี, เรื่องเดิม, หน้า 30.

	 32Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz Kommentar, S 60, Rdnr. 7, S. 1339. 

อ้างถึงใน มานิตย์ วงศ์เสรี, เรื่องเดิม, หน้า 28.
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สัญญาทางปกครองตามท่ีกฎหมายได้บัญญัติไว้เฉพาะแล้ว คู่สัญญาก็ยังสามารถตกลงกำ�หนดเน้ือหา
ของสัญญาให้ครอบคลุมไปถึงสิทธิในการแก้ไขหรือเลิกสัญญาได้เช่นเดียวกับในสัญญาทางแพ่ง
นั่นเอง ทั้งนี้ เพื่อเป็นการรักษาสมดุลของสัญญาไว้ ซึ่งอาจเทียบได้กับหลักความสมดุลทางการเงินของ 
คู่สัญญาในสัญญาทางปกครองของประเทศฝรั่งเศส

	 3.3 การเลิกสัญญาทางปกครองโดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในประเทศไทย
 			   ข้อกำ�หนดในสัญญาที่มีลักษณะพิเศษให้เอกสิทธิ์แก่ฝ่ายปกครองเลิกสัญญาทางปกครอง
ได้ฝ่ายเดียว ในกรณีการใช้สิทธิในการเลิกสัญญาเป็นอำ�นาจของฝ่ายปกครองที่สามารถกระทำ�ได ้
แม้ไม่มีข้อสัญญากำ�หนดไว้ก็ตาม ข้อกำ�หนดในสัญญาที่เป็นการให้เอกสิทธิ์แก่ฝ่ายปกครองเป็นอย่างมาก 
ด้วยหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาจึงไม่อาจใช้ได้33 ตัวอย่างคำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดในเร่ืองของ
หลักกฎหมายจากคำ�วินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดท่ีได้จากคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง
ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) ศาลปกครองสูงสุดได้วางแนวทางการปฏิบัติราชการท่ีสำ�คัญเก่ียวกับการบังคับ
ตามสัญญาทางปกครองในคดีการบอกเลิกสัญญา การใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาหรือของหน่วยงานทาง
ปกครองจะใช้สิทธิแก้ไข หรือเพิ่มเติม หรือลดงานจากแบบรูปและรายละเอียดตามสัญญาได้ฝ่ายเดียว 
ต้องเป็นการกระทำ�เพ่ือให้เกิดประโยชน์ต่อสาธารณะเท่าน้ัน34 หากจะมีข้อกำ�หนดในสัญญาทางปกครอง
ที่ให้สิทธิแก่คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งในการเลิกสัญญาย่อมจะเป็นการให้สิทธิแก่คู่สัญญาฝ่ายปกครอง
คู่สัญญา การให้สิทธิเลิกสัญญาโดยเอกชนคู่สัญญาโดยปกติแล้วจึงมักจะไม่เกิดขึ้น
			   3.3.1		 การเลิกสัญญาทางปกครองตามบทบัญญัติของกฎหมาย ในการเลิกสัญญาทาง
ปกครองตามบทบัญญัติของกฎหมายอาจแบ่งพิจารณาได้เป็น 2 กรณี ดังนี้
						      1)	การเลิกสัญญาทางปกครองโดยบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

 							       ในอดีต ก่อนที่จะมีกฎหมายว่าด้วยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครองในปี พ.ศ. 2542 การพิจารณาข้อพิพาทอันเกิดจากสัญญาทางปกครองได้อยู่ภายใต้ระบบ
กฎหมายเอกชนคดีหรือการพิจารณาข้อพิพาททุกประเภทอยู่ในอำ�นาจของศาลยุติธรรม 
							       	 ดังน้ัน ในระบบกฎหมายไทย บทบัญญัติเก่ียวกับการเลิกสัญญาปรากฏเป็นหลักท่ัวไป
อยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 387 ถึง มาตรา 389 ซึ่งมีอยู่ด้วยกัน 3 เหตุ คือ

 				   เหตุที่ 1 การเลิกสัญญากรณีคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ชำ�ระหนี้ โดยจะต้องมี
การบอกกล่าวเป็นระยะเวลาพอสมควรให้ชำ�ระหนี้นั้นก่อน

 				   เหตุที่ 2 การเลิกสัญญากรณีคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ชำ�ระหนี้ โดยกำ�หนด
เวลาชำ�ระหนี้เป็นสาระสำ�คัญ

 

	 33บุบผา อัครพิมาน, เรื่องเดิม, หน้า 99-100.

	 34คำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.483/2551.
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 				   เหตุที่ 3 การเลิกสัญญากรณีการชำ�ระหนี้ตกเป็นพันวิสัย เพราะเหตุอย่างใด 
อย่างหนึ่ง อาจจะโทษลูกหนี้นั้นได้

							       อย่างไรก็ตามหลักเกณฑ์การเลิกสัญญาที่ปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์เป็นกฎหมายเอกชนการนำ�หลักเกณฑ์เกี่ยวกับการเลิกสัญญาในบทบัญญัติดังกล่าวมาใช้
บังคับกับการเลิกสัญญาทางปกครอง จึงต้องนำ�มาใช้เท่าที่ไม่ขัดหรือแย้งกับหลักกฎหมายของสัญญา
ทางปกครอง35

					     2)	การเลิกสัญญาตามบทบัญญัติกฎหมายเฉพาะ
								        จากหลักกฎหมายเกี่ยวกับการเลิกสัญญาที่บัญญัติอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ซ่ึงเป็นกฎหมายเอกชนท่ีกล่าวมาแล้วน้ัน ยังมีกฎหมายเฉพาะฉบับต่าง ๆ ท่ีบัญญัติหลักเกณฑ์
เกี่ยวกับการเลิกสัญญาของฝ่ายปกครองในสัญญาทางปกครองไว้เช่นกัน

							       (1)	กฎหมายเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างพัสดุ36 หลักกฎหมายเกี่ยวกับการบอกเลิก 
สัญญาตามพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 เมื่อพิจารณา 
บทบัญญัติแห่งกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่บัญญัติเกี่ยวกับเรื่องการบอกเลิกสัญญาตามมาตรา 10337 

 

	 35คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ 2983/2541.
	 36นันทวัฒน์ บรมานันท์, เรื่องเดิม, หน้า 127-134.
	 37มาตรา 103 แห่งพระราชบัญญัติการจัดซ้ือจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 บัญญัติว่า “ในกรณี 
ท่ีมีเหตุบอกเลิกสัญญาหรือข้อตกลงต่อไปน้ี ให้อยู่ในดุลพินิจของผู้มีอำ�นาจท่ีจะบอกเลิกสัญญาหรือข้อตกลงกับคู่สัญญา 
	 (1) เหตุตามที่กฎหมายกำ�หนด
	 (2)	เหตุอันเช่ือได้ว่าผู้ขายหรือผู้รับจ้างไม่สามารถส่งมอบงานหรือทำ�งานให้แล้วเสร็จได้ภายในระยะเวลาท่ีกำ�หนด 
	 (3)	เหตุอื่นตามที่กำ�หนดไว้ในพระราชบัญญัตินี้หรือในสัญญาหรือข้อตกลง
	 (4)	เหตุอื่นตามระเบียบที่รัฐมนตรีกำ�หนด
	 การตกลงกับคู่สัญญาท่ีจะบอกเลิกสัญญาหรือข้อตกลงให้ผู้มีอำ�นาจพิจารณาได้เฉพาะในกรณีท่ีเป็นประโยชน์แก่
หน่วยงานของรัฐโดยตรงหรือเพื่อประโยชน์สาธารณะ หรือเพื่อแก้ไขข้อเสียเปรียบของหน่วยงานของรัฐในการที่จะ
ปฏิบัติตามสัญญาหรือข้อตกลงนั้นต่อไป
	 ในกรณีท่ีหน่วยงานของรัฐมิได้เป็นฝ่ายบอกเลิกสัญญาหรือข้อตกลง หรือการบอกเลิกสัญญาหรือข้อตกลงน้ัน 
เป็นกรณีท่ีหน่วยงานของรัฐมิได้เรียกค่าปรับ แล้วแต่กรณี หากคู่สัญญาเห็นว่า หน่วยงานของรัฐต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหาย 
คู่สัญญาจะย่ืนคำ�ขอต่อหน่วยงานของรัฐให้พิจารณาชดใช้ค่าเสียหายก็ได้ ในการน้ี หน่วยงานของรัฐต้องออกใบรับคำ�ขอ
ให้ไว้เป็นหลักฐานและพิจารณาคำ�ขอน้ันโดยไม่ชักช้า เม่ือหน่วยงานของรัฐมีหนังสือแจ้งผลการพิจารณาเป็นเช่นใดแล้ว 
หากคู่สัญญายังไม่พอใจในผลการพิจารณาก็ให้มีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลเพื่อเรียกให้ชดใช้ค่าเสียหายตามสัญญาต่อไป 
ท้ังน้ี หลักเกณฑ์ วิธีการ และระยะเวลาในการพิจารณาคำ�ขอของหน่วยงานของรัฐ ให้เป็นไปตามระเบียบท่ีรัฐมนตรี
กำ�หนดซึ่งอย่างน้อยต้องกำ�หนดให้หน่วยงานของรัฐแต่งตั้งคณะกรรมการขึ้นเพื่อพิจารณาค่าเสียหายและ 
การกำ�หนดวงเงินค่าเสียหายที่ต้องรายงานต่อกระทรวงการคลัง เพื่อพิจารณาให้ความเห็นชอบ.”
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หน่วยงานทางปกครองสามารถแสดงเจตนาฝ่ายเดียวหรือทำ�คำ�เสนอเพื่อขอเลิกสัญญาต่อคู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนก็ย่อมได้และสำ�หรับเหตุท่ีจะใช้พิจารณาว่าหน่วยงานทางปกครองสามารถบอกเลิกสัญญา
ได้หรือไม่นั้น จะต้องพิจารณาให้ได้ความว่าการบอกเลิกสัญญาก็คือ “การบอกเลิกสัญญาเป็นไปเพื่อ
ประโยชน์สาธารณะหรือไม่” ดังนั้น หากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเห็นว่า หน่วยงานทางปกครองเลิกสัญญา
ไม่ชอบและบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ใช้บังคับในกรณีน้ันเปิดช่องให้สามารถฟ้องบังคับให้หน่วยงาน
ทางปกครองปฏิบัติตามสัญญาต่อไปได้ กรณีเช่นนี้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนย่อมสามารถฟ้องร้องต่อศาล
ขอให้หน่วยงานทางปกครองปฏิบัติตามสัญญาต่อไปได้หรือไม่38

	 							       (2) กฎหมายเกี่ยวกับสัมปทาน บัญญัติไว้ดังต่อไปนี้39 พระราชบัญญัติการร่วม
ลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 มาตรา 50 พระราชบัญญัติป่าไม้ พ.ศ. 2484 มาตรา 68 ทวิ  
พระราชบัญญัติปิโตรเลียม พ.ศ. 2514 มาตรา 52 ทวิ มาตรา 60 และมาตรา 61 พระราชบัญญัติ
ทางหลวงสัมปทาน พ.ศ. 2542 มาตรา 22 และมาตรา 23 และพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐ
และเอกชน พ.ศ. 2562 มาตรา 50
			   3.3.2		 คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเลิกสัญญาทางปกครอง 
 	  					     เอกชนซึ่งเป็นคู่สัญญาอาจใช้สิทธิเลิกสัญญาได้เมื่อปรากฏเหตุอย่างหนึ่งอย่างใด 
ดังต่อไปน้ี เช่น เม่ือปรากฏว่าคู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่ปฏิบัติตามข้อกำ�หนดใด ๆ ของสัญญาเก่ียวกับการบริการ
สาธารณะซึ่งร้ายแรงถึงขนาดที่จะเป็นเหตุให้เลิกสัญญาได้ เมื่อมีเหตุสุดวิสัยเกิดขึ้น แต่เหตุสุดวิสัย
จะต้องร้ายแรงถึงขนาดท่ีสมควรเป็นเหตุให้ยกเลิกสัญญาได้ เม่ือมีการเวนคืนหรือยึดเป็นของรัฐในบริเวณ
ที่ใช้ในการจัดทำ�กิจการบริการสาธารณะ กรณีที่อัตราค่าบริการที่จะจัดเก็บจากประชาชนผู้ใช้บริการ
ไม่มีผลบังคับใช้ คู่สัญญาฝ่ายรัฐสิ้นสภาพหรือไม่มีอำ�นาจหน้าที่ดำ�เนินการตามข้อผูกพันโดยไม่มี
หน่วยงานใดเข้ามาแทนที่ หรือกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐยกเลิกสัมปทานหรือตั้งเงื่อนไขเปลี่ยนแปลง 
การอนุญาตหรือรัฐบาล หน่วยงานของรัฐบาลดำ�เนินการอย่างใดอย่างหนึ่ง เป็นเหตุให้เอกชนคู่สัญญา
เสื่อมสิทธิที่มีผลกระทบกระเทือนต่อการดำ�เนินงานของเอกชนคู่สัญญาอย่างมากจนไม่สามารถ
ประกอบการงานได้ตามปกติ เป็นต้น40 

 

	 38มานิตย์ วงศ์เสรี, นิติวิธีว่าด้วยสัญญาทางปกครอง (กรุงเทพมหานคร: สำ�นักพิมพ์วิญญูชน, 2565), 

หน้า 87-93.
	 39ประยูร กาญจนดุล, เรื่องเดิม, หน้า 152 – 154.

	 40นันทวัฒน์ บรมานันท์, เรื่องเดิม, หน้า 222.
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 					     ตัวอย่างคำ�พิพากษาของศาลปกครองในการพิจารณาคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 
ขอเลิกสัญญาทางปกครอง
						      การบอกเลิกสัญญาทางปกครองท่ีโดยหลักการแล้วหน่วยงานของรัฐมีสิทธิบอกเลิก
สัญญาได้ แต่สำ�หรับเอกชนคู่สัญญาแล้วจะสามารถขอบอกเลิกสัญญาก่อนได้บ้างหรือไม่ ข้อพิพาทคดีน้ี 
เกิดจากองค์การบริหารส่วนจังหวัดสมุทรปราการ ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ได้ทำ�สัญญาจ้างกับผู้ฟ้องคดี 
(ห้างหุ้นส่วนจำ�กัด นามบุรีก่อสร้าง) ให้ทำ�งานตามโครงการปลูกต้นไม้เฉลิมพระเกียรติฯ แต่เมื่อครบ
กำ�หนด ผู้ฟ้องคดีไม่ได้ส่งมอบงานตามสัญญา อบจ. จึงมีหนังสือแจ้งสงวนสิทธิเรียกค่าปรับ และเร่งรัด
ให้ผู้ฟ้องคดีดำ�เนินการให้แล้วเสร็จแต่ผู้ฟ้องคดีอ้างว่าเมื่อตนเข้าทำ�งานและได้คำ�นวณความยาวของ
การเกล่ียปรับแต่งคันดิน พบว่า มีความยาวมากกว่าท่ีประมาณการไว้ โดยเห็นว่าการคำ�นวณราคากลางของ 
อบจ. ไม่ถูกต้องตามพ้ืนท่ีจริง เป็นการปกปิดข้อความจริงเก่ียวกับปริมาณงานและราคากลางในรายการ
เกลี่ยปรับแต่งคันดิน อันเป็นการหลอกลวงให้ตนและผู้เสนอราคารายอื่นเข้าสอบราคา ส่งผลให้การ
ทำ�สัญญาจ้างไม่ชอบและเป็นโมฆะ ผู้ฟ้องคดีจึงมีหนังสือบอกเลิกสัญญาต่อ อบจ. และเรียกเงินค่าจ้าง
ส่วนที่ได้ทำ�งานไปแล้วพร้อมทั้งเรียกคืนหนังสือคํ้าประกันของธนาคาร แต่ อบจ. เพิกเฉย ผู้ฟ้องคด ี
จึงได้ย่ืนฟ้อง อบจ. ส่วนประเด็นท่ีผู้ฟ้องคดีเป็นฝ่ายบอกเลิกสัญญาว่ามีผลหรือไม่ ศาลเห็นว่า ในสัญญา
ทางปกครอง แม้จะมีหลักการว่า รัฐในฐานะผู้รับผิดชอบการจัดทำ�บริการสาธารณะย่อมมีอำ�นาจ 
ในการตัดสินใจเพียงฝ่ายเดียว โดยมีผลให้สัญญาเลิกกันได้โดยไม่ต้องเสนอเรื่องต่อศาลก็ตาม แต่ก ็
ไม่ได้หมายความว่า การแสดงเจตนาเลิกสัญญาจะมีได้เฉพาะแต่ฝ่ายรัฐ ส่วนฝ่ายเอกชนไม่มีสิทธิ  
เพราะคู่สัญญาฝ่ายเอกชนยังคงมีสิทธิแสดงเจตนาบอกเลิกสัญญาได้ เพียงแต่การแสดงเจตนาของ 
ฝ่ายเอกชนจะไม่มีผลทางกฎหมายได้เอง หากแต่ต้องร้องขอให้ศาลมีคำ�พิพากษาให้สัญญาทางปกครอง 
เป็นอันเลิกกัน เมื่อปรากฎว่าคู่สัญญาฝ่ายปกครองเป็นฝ่ายผิดสัญญาอย่างร้ายแรงจนเป็นเหตุให ้
ฝ่ายเอกชนไม่สามารถปฏิบัติตามสัญญาต่อไปได้ กรณีจึงไม่อาจถือได้ว่าสัญญาพิพาทเลิกกันแล้วก่อนที ่
ผู้ฟ้องคดีจะนำ�คดีมาฟ้องต่อศาล การที่มีคำ�ขอให้ อบจ. ชดใช้เงิน จึงมิใช่การเรียกร้องค่าการงาน 
ที่พึงได้รับจากการเลิกสัญญา หากแต่เป็นการเรียกร้องเงินตามสัญญา แต่เมื่อศาลได้วินิจฉัยแล้วว่า  
ผู้ฟ้องคดีเป็นฝ่ายผิดสัญญา อบจ. จึงไม่ต้องรับผิดชำ�ระเงินให้แก่ผู้ฟ้องคดีตามฟ้อง ศาลปกครองสูงสุด
พิพากษายืนตามศาลปกครองชั้นต้นที่ยกฟ้อง41

						      จากคดีดังกล่าว สัญญาทางปกครองเป็นอันเลิกกันได้ โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐแสดงเจตนา
เลิกสัญญา ส่วนคู่สัญญาฝ่ายเอกชนก็สามารถแสดงเจตนาบอกเลิกสัญญาได้โดยการร้องขอให้ศาล
มีคำ�พิพากษา หากปรากฏว่าคู่สัญญาซึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครองเป็นฝ่ายผิดสัญญาอย่างร้ายแรง  

 

	 41คำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 499/2565.
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จนเป็นเหตุให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่สามารถปฏิบัติหน้าท่ีตามสัญญาต่อไปได้ ฉะน้ัน การบอกเลิกสัญญา
โดยฝ่ายเอกชนตามคดีพิพาทข้างต้น นอกจากจะไม่มีผลตามกฎหมายแล้ว ซํ้าร้าย ฝ่ายเอกชนยังถือ
เป็นฝ่ายผิดสัญญา เพราะเหตุไม่ทำ�งานให้แล้วเสร็จตามสัญญาอีกด้วย นอกจากน้ี ศาลยังวินิจฉัยเพ่ิมเติม 
ถึงกรณีที่สัญญาทางปกครองเป็นอันเลิกกันได้ในกรณีอื่นอีก คือ เมื่อมีเหตุสุดวิสัยซึ่งไม่ใช่ความผิด
ของคู่กรณีฝ่ายใด ทำ�ให้คู่สัญญาไม่อาจปฏิบัติการชำ�ระหน้ีตามสัญญาได้โดยส้ินเชิง หรือกรณีมีข้อเท็จจริง 
หรอืพฤตกิารณท์ีแ่สดงใหเ้หน็ไดว้า่     คูส่ญัญาทัง้สองฝา่ยตกลงยนิยอมกนัโดยชดัแจง้หรอืโดยปรยิาย 
ให้สัญญาทางปกครองเป็นอันเลิกกัน ทั้งนี้ ตามหลักการทั่วไปว่าด้วยสัญญาดังที่ปรากฏในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์

 		  3.3.3		 อำ�นาจของศาลในการกำ�หนดคำ�บังคับให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเลิกสัญญาทาง
ปกครองได้
						      ข้อพิพาทในคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่ง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 การที่จะยุติข้อโต้แย้ง
ตามสัญญาที่พิพาทอันเกี่ยวกับการเลิกสัญญาทางปกครองจะต้องเป็นกรณีที่ศาลปกครองมีอำ�นาจ
กำ�หนดคำ�บังคับได้ตามท่ีกำ�หนดไว้ในมาตรา 72 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน กล่าวคือ 
ศาลปกครองมีอำ�นาจกำ�หนดคำ�บังคับในคดีนี้ได้แต่เพียงสั่งให้ผู้ถูกฟ้องคดีชดใช้เงินหรือส่งมอบ
ทรัพย์สินหรือให้กระทำ�การหรืองดเว้นกระทำ�การแล้ว ดังนั้น การที่ผู้ฟ้องคดีมีคำ�ขอให้ศาลปกครอง 
มีคำ�พิพากษาหรือคำ�สั่งให้เลิกสัญญาทางปกครอง จึงเป็นคำ�ขอที่ศาลปกครองไม่อาจมีคำ�บังคับได้ตาม 
มาตรา 72 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว42 ดังนั้นคู่สัญญาฝ่ายเอกชนขอเลิกสัญญาทาง
ปกครองน้ันจึงไม่มีสิทธิฟ้องคดีเพ่ือขอให้ศาลมีคำ�พิพากษาเลิกสัญญาดังกล่าวได้ตามมาตรา 42 วรรคหน่ึง 
แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน43 
						      ตัวอย่างคำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดในเรื่อง คำ�ขอของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน
ที่ขอให้ศาลกำ�หนดคำ�บังคับให้เลิกสัญญาทางปกครอง โดยศาลไม่อาจกำ�หนดคำ�บังคับได้
	 					     กรณีศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า เมื่อคู่สัญญาฝ่ายเอกชนฟ้องขอให้ศาลเพิกถอน
สัญญาระหว่าง สหกรณ์การประมงบ้านแหลม จำ�กัด และสัญญาค้ําประกัน คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจึงไม่มีสิทธิ
ฟ้องคดีต่อศาลตามมาตรา 42 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว จะเห็นได้ว่า การยุติข้อโต้แย้ง
ในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ศาลมีอำ�นาจกำ�หนดคำ�บังคับได้เพียงสั่งให้ชดใช้เงินหรือ 
ส่งมอบทรัพย์สินหรือให้กระทำ�การหรืองดเว้นกระทำ�การตามที่กำ�หนดไว้ในมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (3)  

 

	 42คำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.151/2560.

	 43คำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.993/2561.
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แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 คำ�ขอให้เพิกถอน
สัญญาจึงเป็นคำ�ขอที่ศาลปกครองไม่อาจกำ�หนดคำ�บังคับให้ได้44

					     	 คดีน้ีเอกชนคู่สัญญาอ้างว่าฝ่ายปกครองคู่สัญญา ฉ้อฉล หลอกลวง ให้เข้าทำ�สัญญาจ้าง 
เพื่อเตรียมสถานที่ก่อสร้างอาคารสำ�นักงานเทศบาล การที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีคำ�ขอให้เพิกถอน 
สัญญาจ้างจึงเป็นคำ�ขอท่ีศาลไม่อาจมีคำ�บังคับตามมาตรา 72 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว 
แต่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนย่อมมีสิทธิยกความเป็นโมฆะกรรมของสัญญาข้ึนอ้างได้ คดีพิพาทเก่ียวกับสัญญา
ทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 ศาลปกครองมีอำ�นาจกำ�หนดคำ�บังคับได้แต่เพียงสั่งให้คู่สัญญาฝ่ายปกครอง
ชดใช้เงินหรือส่งมอบทรัพย์สินหรือให้กระทำ�การหรืองดเว้นกระทำ�การเท่านั้น ดังนั้น การที่คู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนมีคำ�ขอให้เพิกถอนสัญญาจ้างจึงเป็นคำ�ขอที่ศาลไม่อาจมีคำ�บังคับ45 
					     	 ข้อสังเกต สำ�หรับการเลิกสัญญาทางปกครองตามกฎหมายโดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนน้ัน 
ในระบบกฎหมายไทยไม่ปรากฏว่ามีบทบัญญัติของกฎหมายใดท่ีบัญญัติให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิ 
ในการเลิกสัญญาทางปกครองได้ ดังน้ัน สิทธิในการเลิกสัญญาตามกฎหมายจึงเป็นดุลพินิจของคู่สัญญา 
ฝ่ายปกครอง โดยอาศัยเหตุแห่งการเลิกสัญญาว่าต้องเป็นกรณีมีความจำ�เป็นเพื่อประโยชน์สาธารณะ 
หรือเนื่องมาจากความผิดของเอกชนคู่สัญญา

4. ผลการศึกษา

	 เมื่อมีสถานการณ์ที่ฝ่ายปกครองเป็นผู้กระทำ�ผิดสัญญาทางปกครอง อาทิ ไม่ส่งมอบพื้นที่
ก่อสร้างให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนในเวลาอันสมควรหรือส่ังให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนหยุดทำ�งานตามสัญญา 
โดยไม่มีกำ�หนดหรือเป็นเวลานานเกินสมควร จนทำ�ให้เกิดความเดือดร้อนและเสียหายแก่คู่สัญญา 
ฝ่ายเอกชน และหากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนประสงค์จะบอกเลิกสัญญาทางปกครองนั้น ทำ�ให้ยังมีประเด็น 
ปัญหาที่เกี่ยวข้องกับการใช้สิทธิเลิกสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทย ปัญหาเกี่ยวกับคู่สัญญา
เอกชนมีสิทธิขอเลิกสัญญาตามข้อกำ�หนดในสัญญาทางปกครองได้หรือไม่ ปัญหาเก่ียวกับคู่สัญญาเอกชน 
มีสิทธิขอเลิกสัญญาทางปกครองตามบทบัญญัติกฎหมายได้หรือไม่ ปัญหาเก่ียวกับคู่สัญญาเอกชนสามารถ
ใช้สิทธิในการขอเลิกสัญญาทางปกครองตามหลักกฎหมายได้หรือไม่ และปัญหาเก่ียวกับคู่สัญญาเอกชน
ฟ้องศาลปกครองให้พิพากษาเลิกสัญญาทางปกครองได้หรือไม่นั้น มีรายละเอียดดังต่อไปนี้

 

	 44คำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ 403/2557.
	 45คำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.151/2560.
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	 4.1	กรณีคู่สัญญาเอกชนมีสิทธิขอเลิกสัญญาทางปกครองตามที่กำ�หนดไว้ในสัญญาทาง
ปกครองหรือไม่
			   เม่ือวิเคราะห์ประเด็นปัญหานี้แล้วเห็นว่าในประเทศไทยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะมีสิทธิ 
ขอเลิกสัญญาได้หรือไม่ เมื่อพิจารณาจากตัวอย่างคำ�พิพากษาที่ได้กล่าวไว้แล้วข้างต้น ทำ�ให้เห็นว่า 
การเลิกสัญญาทางปกครองในประเทศไทยยังมีปัญหาว่าประเทศไทยยังคงให้สิทธิแค่หน่วยงาน 
ของรัฐในการเลิกสัญญาทางปกครองได้ฝ่ายเดียว แต่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนยังไม่สามารถบอกเลิกสัญญาทาง 
ปกครองฝ่ายเดียวได้ในข้อกำ�หนดในสัญญา ซึ่งสิทธิในการเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของ 
ฝ่ายปกครองนั้น ไม่จำ�ต้องมีข้อกำ�หนดในสัญญาเขียนไว้ให้ฝ่ายปกครองเลิกสัญญาทางปกครองได้เพียง 
ฝ่ายเดียว แต่หากฝ่ายปกครองเห็นว่าเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ ฝ่ายปกครองก็สามารถบอกเลิก 
สัญญาฝ่ายเดียวได้ทันที ซึ่งหากคู่สัญญาฝ่ายปกครองเป็นผู้ผิดสัญญาเอง ฝ่ายปกครองก็เป็นฝ่ายบอกเลิก 
สัญญาทางปกครองเอง และเพียงชดเชยค่าเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน ซึ่งในส่วนนี้ก็เป็น 
ผลที่ส่งให้งบประมาณแผ่นดินเสียไป ซึ่งหากเปรียบเทียบในระบบกฎหมายของต่างประเทศ ในกรณ ี
สาธารณรัฐฝรั่งเศสและสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี หน่วยงานทางปกครองมุ่งบริการสาธารณะ 
เพื่อประโยชน์สาธารณะ ดังนั้น หากการปฏิบัติตามสัญญาต่อไปจะก่อให้เกิดความเสียหายแก่ประโยชน ์
สาธารณะ ในสาธารณรัฐฝรั่งเศสจึงให้อำ�นาจแก่คู่สัญญาฝ่ายปกครองในการเลิกสัญญาทางปกครอง
ฝ่ายเดียว ซึ่งถ้าหากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนต้องการบอกเลิกสัญญาก็ต้องไปฟ้องร้องคดีต่อศาลเพื่อขอ
เลิกสัญญาเอง ส่วนในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี คู่สัญญาฝ่ายเอกชนสามารถใช้สิทธิเสรีภาพในการ
บอกเลิกสัญญาได้ แต่อาจจะต้องชดใช้ค่าเสียหาย หากปรากฏว่าการบอกเลิกสัญญานั้นได้สร้างความ
เสียหายแก่ประโยชน์สาธารณะ

	 4.2	กรณีคู่สัญญาเอกชนมีสิทธิขอเลิกสัญญาทางปกครองตามบทบัญญัติกฎหมายหรือไม่
		  การเลิกสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทยได้ให้เอกสิทธิ์แก่คู่สัญญาฝ่ายปกครอง

ฝ่ายเดียว    โดยพิจารณาได้จากบทบัญญัติของกฎหมายที่ได้กล่าวมาซึ่งมีผลใช้บังคับกับข้อกำ�หนด 
ในสัญญา   ทั้งการบอกเลิกสัญญาก็จะมีขั้นตอนหลักเกณฑ์ให้ผู้มีอำ�นาจบอกเลิกสัญญาคือหัวหน้า 
ส่วนราชการ และเหตุในการบอกเลิกสัญญานั้นเป็นกรณีที่ฝ่ายปกครองเห็นว่า มีเหตุอันควรเชื่อได้ว่า
ผู้รับจ้างไม่สามารถทำ�งานให้แล้วเสร็จภายในระยะเวลาที่กำ�หนดไว้ในสัญญา
			   จากประเด็นปัญหาในประเทศไทยทั้งในการตรากฎหมายพิเศษก็ยังคงโดยในระบบ
สัญญาทางปกครองไทยไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายลายลักษณ์อักษรบัญญัติหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการ
เลิกสัญญาท่ีชัดเจนว่า ให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได้ ในกรณีท่ีฝ่ายปกครองกระทำ�ผิดสัญญา 
หรือในกรณีอื่นใด ทำ�ให้คู่สัญญาฝ่ายปกครองเข้าใจผิดว่า คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่อาจนำ�คดีฟ้องต่อศาล 
เพื่อบอกเลิกสัญญาและเรียกค่าเสียหายได้ และเมื่อเกิดกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายปกครอง กระทำ�ผิดสัญญา 
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คู่สัญญาฝ่ายเอกชนนำ�คดีมาฟ้องต่อศาล หากศาลพิพากษาให้ฝ่ายปกครองแพ้คดี คู่สัญญาฝ่ายปกครอง 
อาจต้องชดใช้ค่าเสียหายเป็นจำ�นวนมาก ซึ่งย่อมกระทบต่องบประมาณรายจ่ายของรัฐ และ 
เจ้าหน้าที่ผู้บริหารสัญญาอาจต้องรับผิดต่อหน่วยงานของรัฐตามพระราชบัญญัติความรับผิดทาง
ละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2534 และก็ไม่สามารถนำ�ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในเรื่อง 
การเลิกสัญญามาปรับใช้ได้เหตุเพราะเอกสิทธิ์ของคู่สัญญาฝ่ายปกครองท่ีเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ  
ตัวอย่างคู่สัญญาฝ่ายเอกชนก็มิอาจเลิกสัญญาได้เนื่องจากกฎหมายบัญญัติให้อำ�นาจแก่คู่สัญญา 
ฝ่ายปกครองฝ่ายเดียว ทั้งนี้ เพื่อความปลอดภัยหรือผาสุกของประชาชน เห็นสมควรไม่ต้องชดเชยให้แก ่
เอกชนแม้จะมีภาระเพิ่มข้ึนก็ตามและเอกชนต้องปฏิบัติตามที่รัฐได้บังคับเงื่อนไขที่ได้แก้ไขข้อกำ�หนด
ในสัญญา หากไม่ปฏิบัติตามจะมีโทษปรับตามมา46 หรือเพื่อประโยชน์แก่การอันเป็นสาธารณูปโภค 
การป้องกันประเทศ หรือเพื่อประโยชน์สาธารณะอย่างอื่นของรัฐ สามารถเปลี่ยนแปลงเนื้อที่ในเขต 
ดังกล่าวได้ โดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะเรียกร้องค่าเสียหายใด ๆ  มิได้47 แต่ในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
ก็ยังคงให้สิทธิตามกฎหมายแกคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในการเลิกสัญญาทางปกครองได้ตามหลักเกณฑ์
เรื่องการแก้ไขเปลี่ยนแปลงหรือการบอกเลิกสัญญาตามมาตรา 60 VwVfG ซึ่งน่าจะเป็นบทบัญญัติ
ที่น่าสนใจหรือเป็นสิ่งจำ�เป็นก็ว่าได้สำ�หรับกฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองของไทยในอนาคต 
เพราะเหตุว่ากรณีฐานที่มาของสัญญาอาจจะสิ้นไปภายหลังจากท่ีได้ตกลงทำ�สัญญากันแล้วอาจเกิด 
ขึ้นได้ แต่ปัญหาจะอยู่ที่ว่าฝ่ายปกครองควรจะมีสิทธิบอกเลิกสัญญาเพื่อหลีกเลี่ยงหรือขจัดความเสียหาย 
อย่างร้ายแรงที่จะเกิดขึ้นอย่างกรณีตามมาตรา 60 วรรคหนึ่ง VwVfG ได้เพียงใด เพราะว่าหลักเกณฑ ์
เรื่องการบอกเลิกสัญญาเช่นเดียวกับหลักเกณฑ์อื่นของกฎหมายสัญญาของสหพันธ์สาธารณรัฐ 
เยอรมนี ต้องสอดคล้องกับหลักนิติรัฐโดยเฉพาะหลักความซื่อสัตย์ต่อสัญญา ด้วยเหตุนี้ ฝ่ายนิติบัญญัต ิ
จึงมีหน้าท่ีท่ีจะบัญญัติหลักเกณฑ์เร่ืองการแก้ไขเปล่ียนแปลงและบอกเลิกสัญญา โดยคำ�นึงถึงความจำ�เป็น
ที่ต้องคุ้มครองประโยชน์ของราษฎรที่เป็นเอกชนและประโยชน์ส่วนรวม 

	 4.3	กรณีคู่สัญญาเอกชนสามารถใช้สิทธิในการขอเลิกสัญญาทางปกครองตามหลัก
กฎหมายได้หรือไม่

 		  สำ�หรับในระบบกฎหมายไทย หน่วยงานทางปกครองจะต้องคำ�นึงถึงว่า “การบอกเลิกสัญญา
เป็นไปเพ่ือประโยชน์สาธารณะหรือไม่” ซ่ึงก็สามารถพิจารณาได้จากการช่ังน้ําหนักระหว่าง “การบอกเลิก 
สัญญา” กับ “การบรรลุวัตถุประสงค์ของหน่วยงานทางปกครองในการดำ�เนินการตามอำ�นาจหน้าที่
ที่กฎหมายกำ�หนด” หากผู้รับจ้างไม่สามารถส่งมอบทรัพย์ที่ซื้อขาย หรือทำ�งานให้แล้วเสร็จได้ภายใน

 

	 46ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม 2516, ข้อ 7.
	 47พระราชบัญญัติแร่ พ.ศ. 2510, มาตรา 9 ตรี.
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ระยะเวลาท่ีกำ�หนด ซ่ึงมีผลกระทบต่อการดำ�เนินการตามอำ�นาจหน้าท่ีท่ีกฎหมายกำ�หนดให้หน่วยงาน
ทางปกครองต้องดำ�เนินการแล้ว ย่อมต้องถือว่ากรณีส่งผลกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ ซ่ึงหน่วยงาน 
ทางปกครองย่อมบอกเลิกสัญญาได้ ซ่ึงรวมถึงกรณีท่ีแม้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะสามารถปฏิบัติการชำ�ระหน้ี 
แห่งตนได้ต่อไปแล้วก็ตาม แต่หากปรากฏว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่สามารถปฏิบัติตามสัญญาหรือ 
ข้อตกลงได้ และจะต้องมีการปรับตามสัญญาหรือข้อตกลงนั้นหากจำ�นวนเงินค่าปรับจะเกินร้อยละสิบ 
ของวงเงินค่าพัสดุหรือค่าจ้าง ให้หน่วยงานของรัฐพิจารณาดำ�เนินการบอกเลิกสัญญาหรือข้อตกลงนั้น 
เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบระบบกฎหมายฝรั่งเศส เยอรมัน และไทยแล้ว จะเห็นได้ว่า ระบบกฎหมาย
ทั้งสามประเทศกำ�หนดให้ “หน่วยงานทางปกครองเป็นผู้รักษาไว้ซึ่งประโยชน์สาธารณะ” ซึ่งก็เป็นไป 
ตามหลักกฎหมายปกครองท่ีกำ�หนดให้องค์กรฝ่ายบริหารเป็นผู้ใช้อำ�นาจตามกฎหมายท่ีฝ่ายนิติบัญญัติ
หรือผู้แทนของราษฎรเป็นผู้บัญญัติข้ึน เพียงแต่ระบบกฎหมายของท้ังสามประเทศมีวิธีการท่ีแตกต่างกัน
ในการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ โดยหลักการทั่วไป ระบบกฎหมายทั้งสามประเทศต่างก็กำ�หนด 
ให้หน่วยงานทางปกครองมีอำ�นาจในการบอกเลิกสัญญาแต่ฝ่ายเดียว เพ่ือรักษาไว้ซ่ึงประโยชน์สาธารณะได้ 
แต่ความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาฝ่ายหน่วยงานทางปกครองและคู่สัญญาฝ่ายเอกชนของท้ังสาม
ประเทศมีความแตกต่างกันในสาระสำ�คัญ กล่าวคือ ระบบกฎหมายฝร่ังเศสสร้าง “หลักประกันทางการเงิน” 
ให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนสามารถปฏิบัติหน้าท่ีตามสัญญาให้บรรลุวัตถุประสงค์ได้ จึงไม่เปิดโอกาสให้คู่สัญญา 
ฝ่ายเอกชนบอกเลิกสัญญาได้เอง แต่ต้องร้องขอต่อศาล โดยยังปรากฏว่าระบบกฎหมายฝรั่งเศสผ่อนคลาย 
ปลดเปลื้องภาระหน้าที่ตามสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนลงมา หากปรากฏเหตุสุดวิสัยอันไม่อาจ 
โทษคู่สัญญาฝ่ายใดได้ หรือการเปิดโอกาสให้คู่สัญญาในสัญญาทางปกครองที่ไม่ใช่การจัดทำ�บริการ
สาธารณะโดยตรง สามารถกำ�หนดเงื่อนไขให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเลิกสัญญาได้หรือเป็นกรณีที่คู่สัญญา 
ฝ่ายหน่วยงานทางปกครองแสดงเจตนาหรือมีพฤติกรรมอย่างหนึ่งอย่างใดที่แสดงออกอย่างชัดเจน
ว่าไม่ประสงค์จะผูกพันตามสัญญาอีกต่อไปก็ต้องถือว่าหน่วยงานทางปกครองบอกเลิกสัญญาทาง
ปกครองโดยปริยาย ในขณะที่ระบบกฎหมายเยอรมันนั้นถือว่าการปฏิบัติการชำ�ระหนี้ตามสัญญา
ทางปกครองเป็นภาระหน้าท่ีตามสัญญาต่างตอบแทนท่ีคู่สัญญาจะต้องรับความเส่ียงจากการผิดสัญญา  
เช่นเดียวกับการชำ�ระหน้ีตามสัญญาโดยท่ัวไป อีกท้ัง บุคคลเอกชนท่ีเข้าทำ�สัญญากับรัฐก็มิได้หมายความว่า 
บุคคลเอกชนผู้นั้นสละสิทธิเสรีภาพของตน ดังนั้น หากกฎหมายลายลักษณ์อักษรมิได้กำ�หนดไว้เป็น
อย่างอ่ืนแล้ว บุคคลเอกชนย่อมสามารถบอกเลิกสัญญาได้ โดยต้องรับความเส่ียงในการชดใช้ค่าเสียหาย
ท่ีอาจจะเกิดข้ึนกับประโยชน์สาธารณะให้แก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐ แต่สำ�หรับระบบกฎหมายไทยน้ัน หลักกฎหมาย 
ที่ได้จากการพิจารณากฎหมายลายลักษณ์อักษรที่บัญญัติเก่ียวกับการปฏิบัติราชการทางปกครอง 
ในส่วนที่ว่าด้วยสัญญาแล้ว จะเห็นได้ว่า ระบบกฎหมายไทยมีมาตรการบังคับให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชน
ปฏิบัติตามสัญญาผ่านกลไกระบบคณะกรรมการตรวจรับงาน การวางหลักประกันสัญญา และ 
การกำ�หนดค่าปรับตามสัญญา เพื่อลดความเสี่ยงจากการไม่ปฏิบัติตามสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 
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อันสะท้อนให้เห็นถึงความสัมพันธ์ของคู่สัญญาฝ่ายหน่วยงานทางปกครองที่ต้องการส่งเสริมคู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนในการปฏิบัติตามสัญญาให้บรรลุผล โดยหน่วยงานทางปกครองจะเป็นผู้ตรวจสอบและ
ควบคุมการปฏิบัติหน้าที่ตามสัญญา ซึ่งจะทำ�ให้หน่วยงานทางปกครองทราบถึงปัญหาและอุปสรรค
ในการปฏิบัติตามสัญญาได้อย่างใกล้ชิด ดังนั้น หากปรากฏอุปสรรคใด ๆ ในการปฏิบัติตามสัญญา
ทางปกครองซ่ึงส่งผลกระทบต่อประโยชน์สาธารณะแล้ว หน่วยงานทางปกครองต้องบอกเลิกสัญญาน้ันเอง 
และเมื่อคู่สัญญาฝ่ายเอกชนต้องรับภาระในทางสัญญาอันเกิดจากกลไกทางกฎหมายของระบบ 
คณะกรรมการตรวจรับงาน การวางหลักประกันสัญญา และการกำ�หนดค่าปรับตามสัญญามากอยู่แล้ว 
ประกอบกับการบอกเลิกสัญญาทางปกครองของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนย่อมทำ�ให้คู่สัญญาฝ่ายหน่วยงาน
ทางปกครองทราบแล้วว่า การปฏิบัติภารกิจทางกฎหมายตามสัญญาทางปกครองนั้นไม่อาจจะบรรจุ
วัตถุประสงค์อย่างแน่นอนและอาจจะก่อให้เกิดความเสียหายแก่ประโยชน์สาธารณะแล้ว หน่วยงาน 
ทางปกครองจะต้องเร่งใช้ดุลพินิจเพื่อป้องกันและขจัดความเสียหายเช่นว่านั้นโดยมิชักช้า ดังนั้น เมื่อ
พิจารณาเปรียบเทียบหลักกฎหมายของระบบกฎหมายท้ังสามประเทศแล้ว จะเห็นได้ว่า การจะกำ�หนด
หลักกฎหมายสัญญาทางปกครองว่าด้วยการเลิกสัญญาฝ่ายเดียว อันเป็นหลักกฎหมายท่ีห้ามมิให้คู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนบอกเลิกสัญญาทางปกครองจึงมิใช่กลไกทางกฎหมายที่จะทำ�ให้การปฏิบัติตามสัญญา 
ทางปกครองบรรลุผลได้ ทั้งยังเป็นภาระแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเกินสมควรอีกด้วย สำ�หรับการพัฒนา
หลักกฎหมายปกครองของไทยเก่ียวกับการเลิกสัญญาทางปกครองน้ัน เม่ือคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในระบบ
กฎหมายไทยต้องรับภาระในทางกฎหมายเพื่อปฏิบัติการให้เป็นไปตามสัญญามากเพียงพออยู่แล้ว 
การสร้างหลักกฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองไทยจึงสมควรเป็นการสร้างหลักกฎหมายที่เป็น 
การพัฒนาความสัมพันธ์ท่ีดีระหว่างหน่วยงานทางปกครองและคู่สัญญาฝ่ายเอกชนให้มากย่ิงข้ึนจะถูกต้อง 
และเหมาะสมกว่า ไม่ว่าจะเป็นการส่งเสริมสนับสนุนการปฏิบัติหน้าท่ีตามสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน
มากกว่าการกำ�กับควบคุมอย่างเคร่งครัด เช่น การกำ�หนดหลักประกันทางการเงินเพ่ือให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชน 
สามารถร้องขอเงินค่าตอบแทนตามสัญญาเพิ่มขึ้นได้หากเป็นไปเพื่อให้การปฏิบัติการชำ�ระหนี้ตาม
สัญญาน้ันบรรลุวัตถุประสงค์ หรือในกรณีท่ีจะมีการเลิกสัญญาระหว่างกันแล้ว หากคู่สัญญาฝ่ายหน่วยงาน 
ทางปกครองได้รับประโยชน์จากค่าการงานที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้ลงมือปฏิบัติการชำ�ระหนี้  
ไปบางส่วนแล้ว คู่สัญญาฝ่ายเอกชนก็สมควรได้รับเงินชดเชยและค่าขาดกำ�ไรในส่วนนั้นด้วย หรือการกำ�หนด 
ทัศนคติต่อการชดเชยค่าเสียหาย ค่าขาดกำ�ไร หรือเงินชดเชยการลงทุน ให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน 
ซ่ึงได้รับความเสียหายจากการบอกเลิกสัญญาโดยหน่วยงานทางปกครอง เป็นต้น อน่ึง การเข้าทำ�สัญญา 
ของเอกชนน้ัน คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเข้าทำ�สัญญาภายใต้หลักเสรีภาพในการทำ�สัญญาอันเป็น “หลักความมี 
อิสระในทางแพ่ง” ซึ่งเป็นสิทธิเสรีภาพของบุคคลเอกชน และเมื่อกฎหมายลายลักษณ์อักษร มิได้
กำ�หนดถึงข้อจำ�กัดของการใช้สิทธิเสรีภาพดังกล่าว กรณีย่อมต้องถือว่า “คู่สัญญาฝ่ายเอกชนสามารถ 
บอกเลิกสัญญาทางปกครองได้ตามหลักความมีอิสระในทางแพ่ง” การเลิกสัญญาของคู่สัญญา 
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ฝ่ายหน่วยงานทางปกครองต้องคำ�นึงถึงผลกระทบท่ีมีต่อการบรรลุวัตถุประสงค์ของหน่วยงานทาง
ปกครองในการดำ�เนินการตามอำ�นาจหน้าที่ที่กฎหมายกำ�หนด ในขณะที่การเลิกสัญญาของคู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนยังคงอยู่ภายใต้ “หลักความมีอิสระในทางแพ่ง” 

	 4.4	วิเคราะห์ปัญหากรณีคู่สัญญาเอกชนฟ้องศาลปกครองให้พิพากษาเลิกสัญญา 
ทางปกครองได้หรือไม่ 
			   กรณีเอกชนคู่สัญญาใช้สิทธิเลิกสัญญาทางปกครอง โดยสิทธิของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในการ
ขอเลิกสัญญาทางปกครอง และการใช้สิทธิทางศาลในการฟ้องขอให้เลิกสัญญาทางปกครอง    รวมทั้ง
อำ�นาจกำ�หนดคำ�บังคับของศาลในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ในกรณีคู่สัญญาฝ่ายเอกชน
ประสงค์ใช้สิทธิทางศาลในการฟ้องขอให้เลิกสัญญาทางปกครอง ซึ่งจากการศึกษาปรากฏว่าในคดีที่
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนย่ืนฟ้องคดีต่อศาลโดยมีความประสงค์ให้ศาลพิพากษาให้สัญญาทางปกครองเลิกกันนั้น 
แนวคำ�วินิจฉัยของศาลปกครองในกรณีดังกล่าวมีความแตกต่างกัน กล่าวคือ ในบางคดีศาลยอมรับว่า 
กรณีที่ผู้ฟ้องคดีซึ่งเป็นคู่สัญญาฝ่ายเอกชนฟ้องว่า สัญญาที่ทำ�ขึ้นนั้นไม่สมบูรณ์อันเนื่องมาจากการใช ้
กลฉ้อฉลในการแสดงเจตนา ขอให้ศาลพิพากษาเลิกสัญญา นั้น ถือว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเป็นผู้ได้รับ
ความเดือดร้อนเสียหายเพื่อขอให้ศาลเลิกสัญญา อันจะมีผลให้สัญญาสิ้นสุดโดยผ่านการพิจารณาคด ี
ของศาล คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจึงเป็นผู้มีสิทธิฟ้องคดีตามนัยมาตรา 42 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 254248 ส่วนในบางคดี กรณีที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน 
ฟ้องว่าสัญญาจ้างทำ�ขึ้นจากการถูกฉ้อฉลและหลอกลวงให้เข้าทำ�สัญญา ขอให้ศาลเลิกสัญญาจ้าง 
ศาลวินิจฉัยว่าเป็นคำ�ขอที่ศาลไม่อาจมีคำ�บังคับได้ ตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิยกความเป็น 
โมฆะกรรมขึ้นอ้างได้49 ดังนั้น แนวทางในการแก้ไขปัญหาที่สามารถเยียวยาความเดือดร้อนเสียหาย 
และยุติข้อโต้แย้งให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน โดยการคุ้มครองสิทธิของเอกชนคู่สัญญาของฝ่ายปกครอง
ในการฟ้องขอเลิกสัญญาทางปกครองยังคลุมเครือไม่ชัดเจน ทั้งนี้ สิทธิของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในการ
ขอเลิกสัญญาทางปกครอง และการใช้สิทธิทางศาลในการฟ้องขอให้เลิกสัญญาทางปกครอง รวมทั้ง 
อำ�นาจกำ�หนดคำ�บงัคบัของศาลในคดพีพิาทเกีย่วกบัสญัญาทางปกครอง     ในระบบกฎหมายฝรัง่เศส 
ระบบกฎหมายเยอรมัน และแนวคำ�วินิจฉัยของศาลปกครองเปรียบเทียบได้มีการกำ�หนดแนวทาง
ดังกล่าว คู่สัญญาไม่มีสิทธิและหน้าที่ต้องปฏิบัติต่อกันตามข้อกำ�หนดในสัญญา อันเป็นผลให้สัญญา 
ระหว่างผู้ฟ้องคดีกับผู้ถูกฟ้องคดี ไม่มีผลบังคับอีกต่อไป ซึ่งหากเปรียบเทียบระบบกฎหมายฝรั่งเศส

 

	 48คำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ 603/2560.

	 49คำ�พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.151/2560.



วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร	์ 315

กรณีที่คู่สัญญาฝ่ายปกครองกระทำ�ผิดสัญญาหรือผิดนัดชำ�ระหนี้ และคู่สัญญาฝ่ายเอกชนประสงค์
จะขอใช้สิทธิเลิกสัญญา คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องร้องขอต่อคู่สัญญาฝ่ายปกครอง และหากคู่สัญญา
ฝ่ายปกครองปฏิเสธท่ีจะเลิกสัญญาคู่สัญญาฝ่ายเอกชนสามารถยื่นร้องขอต่อศาลปกครองให้พิจารณา
สั่งยกเลิกสัญญาทางปกครองได้ ซึ่งระบบกฎหมายไทยไม่มีการบัญญัติกฎหมายให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชน 
สามารถร้องขอต่อคู่สัญญาฝ่ายปกครองเหมือนเช่นระบบกฎหมายฝร่ังเศส ด้วยเหตุน้ี หากระบบกฎหมายไทย 
มีกฎหมายรับรองให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนสามารถใช้สิทธิร้องขอต่อคู่สัญญาฝ่ายปกครอง ก็จะทำ�ให้คู่สัญญา 
ฝ่ายเอกชนได้รับการเยียวยาความเดือดร้อนเสียหายก่อนนำ�คดีมาฟ้องคดีต่อศาลปกครองเพื่อขอให้
ระงับข้อพิพาทสำ�หรับกรณีการฟ้องคดีเพื่อขอให้เพิกถอนการเลิกสัญญาทางปกครองที่ไม่ชอบด้วย
กฎหมายนั้น พบว่า ระบบกฎหมายฝรั่งเศส ศาลปกครองสามารถพิพากษาเพิกถอนการเลิกสัญญา 
ท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายได้ ซ่ึงหากประเทศไทยมีการแก้ไขบทกฎหมายให้ศาลปกครองสามารถออกคำ�บังคับ 
ในการเพิกถอนการเลิกสัญญาทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายได้ ก็จะทำ�ให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชน
ได้รับการเยียวยาความเสียหายได้อย่างถูกต้องตรงตามความประสงค์ตามคำ�ฟ้องของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน
ซึ่งนำ�คดีมาฟ้องต่อศาลเพื่อขอให้เพิกถอนการเลิกสัญญาทางปกครอง ในการระงับข้อพิพาทเกี่ยวกับ 
สัญญาทางปกครอง ในระบบกฎหมายไทย การใช้สิทธิในการเลิกสัญญาทางปกครองของคู่สัญญาทาง
ปกครองนั้น โดยทั่วไปแล้ว คู่สัญญาฝ่ายปกครองเท่านั้นที่มีเอกสิทธิ์ในการเลิกสัญญาทางปกครอง 
โดยฝ่ายเดียวได้ โดยที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ต้องให้ความยินยอม ซึ่งหลักทั่วไปในเรื่องของสัญญา
ทางปกครองน้ัน คู่สัญญาฝ่ายปกครองมีอำ�นาจพิเศษหรือเอกสิทธ์ิเหนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชน โดยเอกชน 
ผู้เข้ามาเป็นคู่สัญญากับฝ่ายปกครองมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามสัญญาทางปกครอง และต้องยอมรับ 
อำ�นาจพิเศษหรือเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายปกครอง ซ่ึงสัญญาทางปกครองเป็นเร่ืองเก่ียวกับการบริการ
สาธารณะ แม้ว่าการผิดสัญญาทางปกครองจะเป็นความผิดของคู่สัญญาฝ่ายปกครองก็ตาม หากก่อ
ให้เกิดความเสียหายแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน คู่สัญญาฝ่ายเอกชนก็ไม่มีสิทธิในการขอเลิกสัญญาทาง
ปกครองได้ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้นำ�คดีมาฟ้องต่อศาลปกครอง เพื่อขอให้เลิกสัญญาทางปกครอง 
ศาลปกครองสูงสุดก็ได้วินิจฉัยโดยเห็นว่า คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ศาลมีอำ�นาจกำ�หนด
คำ�บังคับโดยการส่ังให้คู่กรณีชดใช้เงินหรือให้ส่งมอบทรัพย์สิน หรือให้กระทำ�การหรืองดเว้นกระทำ�การ 
เท่าน้ัน ศาลไม่อาจกำ�หนดคำ�บังคับตามคำ�ขอของผู้ฟ้องคดีซ่ึงขอให้เลิกสัญญาทางปกครองโดยคู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนได้ เน่ืองจากการบอกเลิกสัญญาเป็นการใช้สิทธิตามข้อสัญญาท่ีทำ�กันไว้ มิใช่เป็นการใช้อำ�นาจ
ตามกฎหมาย และมิใช่การออกคำ�สั่งทางปกครอง ศาลปกครองจึงไม่อาจกำ�หนดคำ�บังคับให้ได้ตาม
มาตรา 72 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
	 	    ดังนั้น  แนวทางในการที่ศาลปกครองพิจารณาพิพากษาให้มีการกำ�หนดคำ�บังคับให้คู่สัญญา 
เลิกสัญญาทางปกครองได้นั้น ต้องมาพิจารณาถึงอำ�นาจในการกำ�หนดคำ�บังคับตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (3) 
แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งไม่ได้บัญญัต ิ
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ให้อำ�นาจศาลในการกำ�หนดคำ�บังคับในเร่ืองของการเลิกสัญญาทางปกครองไว้แต่อย่างใด ดังนั้น ศาลจึง
มีอำ�นาจพิพากษาได้เพียงชดใช้ค่าเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเท่านั้น 

5. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

	 5.1 บทสรุป
 		  คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะบอกเลิกสัญญาโดยอ้างบทบัญญัติมาตรา 389 แห่งประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่ได้ เนื่องจากหลักกฎหมายทั่วไปเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองกำ�หนดให้
ฝ่ายปกครองมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได้ฝ่ายเดียว ดังนั้น สิทธิในการเลิกสัญญาทางปกครองของคู่สัญญา
ฝ่ายเอกชน เม่ือไม่มีข้อสัญญากำ�หนดไว้และตามหลักท่ัวไปเก่ียวกับสัญญาทางปกครองก็ไม่ได้มีหลักการ 
ที่ให้สิทธิคู่สัญญาฝ่ายเอกชนใช้สิทธิเลิกสัญญาทางปกครองได้ กรณีจึงมีประเด็นปัญหาว่า หากเอกชน 
คู่สัญญาประสงค์ท่ีจะให้สัญญาส้ินสุดลงน้ัน เพราะเหตุว่าคู่สัญญาฝ่ายปกครองผิดสัญญาโดยไม่มีเหตุผล 
เพื่อประโยชน์ส่วนรวมหรือประโยชน์สาธารณะ หรือการปฏิบัติให้เป็นไปตามสัญญาทางปกครองต่อ 
ไม่อาจกระทำ�ได้ เน่ืองจากปรากฏเหตุสุดวิสัยอันมิใช่ความผิดของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนหรือมีพฤติการณ์
ทางข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายเปลี่ยนแปลงไปหลังจากที่ทำ�สัญญาทางปกครองแล้วทำ�ให้คู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนไม่อาจปฏิบัติตามสัญญาได้อีกต่อไป จากการศึกษาพบว่า ไม่มีกฎหมาย กฎ ระเบียบ รวมท้ัง 
ข้อกำ�หนดในสัญญาทางปกครองของประเทศไทยที่เปิดช่องให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิบอกเลิก
สัญญาทางปกครองได้  ไม่ว่ากรณีใด ๆ  ทำ�ให้เกิดปัญหาแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนว่าจะนำ�คดีพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครองมาฟ้องต่อศาลปกครองเพื่อขอเลิกสัญญาทางปกครองก็ไม่ได้ ในกรณีที่คู่สัญญา
ฝ่ายปกครองเป็นผู้กระทำ�ผิดสัญญาทางปกครองหรือในกรณีที่เป็นการพ้นวิสัยที่จะปฏิบัติตามสัญญา
ต่อไปได้ แม้จะมีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนบางส่วนนำ�คดีมาฟ้องต่อศาลปกครองเมื่อเกิดกรณีดังกล่าวขึ้น 
ก็ยังเกิดปัญหาว่าศาลปกครองก็ไม่สามารถท่ีจะกำ�หนดคำ�บังคับในการให้พิพากษาคดีให้มีการเลิกสัญญา
ทางปกครองโดยคำ�ร้องขอของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้ กำ�หนดได้แค่เพียงคำ�บังคับให้ฝ่ายปกครองชดใช้ 
ค่าเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเท่านั้น

		  ในขณะท่ีศาลปกครองต่างประเทศ อาทิ ในสาธารณรัฐฝร่ังเศสได้สร้างหลักประกันทางการเงิน 
ให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไว้เพ่ือให้สามารถปฏิบัติหน้าท่ีตามสัญญาได้บรรลุผล จึงทำ�ให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชน
ไม่สามารถบอกเลิกสัญญาได้โดยลำ�พัง แต่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนยังคงมีสิทธิที่จะร้องขอต่อศาลให้ม ี
การเลิกสัญญาทางปกครองได้ และได้กำ�หนดให้สิทธิคู่สัญญาฝ่ายเอกชนหยิบยกกรณีการกระทำ�ผิดสัญญา 
ของคู่สัญญาฝ่ายปกครองอย่างร้ายแรงทำ�ให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้รับความเสียหาย    ไม่ว่าจะเป็น 
การผิดนัดชำ�ระหน้ี ไม่ส่งมอบพ้ืนท่ีให้เอกชนเข้าปฏิบัติตามสัญญา หรือฝ่ายปกครองผิดสัญญาในสาระสำ�คัญ  
หรือฝ่ายปกครองใช้เอกสิทธ์ิแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวจนเกินขนาด หรือกรณีเกิดเหตุสุดวิสัยท่ีทำ�ให้คู่สัญญา
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ฝ่ายเอกชนไม่อาจปฏิบัติให้เป็นไปตามสัญญาได้อีกต่อไป จึงทำ�ให้ศาลปกครองในสาธารณรัฐฝรั่งเศส
มีอำ�นาจในการกำ�หนดคำ�บังคับตามที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนร้องขอให้เลิกสัญญาทางปกครองได้

	 	 ส่วนในระบบกฎหมายเยอรมัน ให้สิทธิเอกชนคู่สัญญากรณีปรากฏพฤติการณ์อันเป็นพ้ืนฐาน
ในการกำ�หนดสาระสำ�คัญในการทำ�สญัญาเปลีย่นแปลงไปอยา่งมนียัสำ�คญัถงึขนาดท่ีวา่     หากมขีอ้เท็จจรงิ 
หรือข้อกฎหมายดังกล่าวอยู่ในขณะทำ�สัญญา จะต้องแก้ไขเปล่ียนแปลงข้อตกลงท่ีทำ�ไว้ กล่าวคือ คู่สัญญา 
จะไม่กำ�หนดเน้ือหาสาระของสัญญาในลักษณะดังกล่าว และส่งผลกระทบต่อสถานะทางการเงินของเอกชน 
คู่สัญญาอย่างร้ายแรง คู่สัญญาฝ่ายเอกชนก็สามารถบอกเลิกสัญญาได้ แต่ต้องรับความเส่ียงในการชดใช้
ค่าเสียหายหากก่อให้เกิดผลกระทบกับบริการสาธารณะเพื่อประโยชน์สาธารณะ

 		  ดังน้ัน ในระบบกฎหมายไทยถือว่าการเลิกสัญญาทางปกครองเป็นเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง 
เท่านั้น คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่มีสิทธิบอกเลิกสัญญาทางปกครองได้เลย ซึ่งจะแตกต่างจากกรณีของ
สาธารณรัฐฝรั่งเศสและสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีท่ีจะให้สิทธิคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในการบอกสัญญา
ทางปกครองได้ แต่จะมีกระบวนการบอกเลิกสัญญาที่แตกต่างกันออกไป และการที่ศาลปกครอง
ใช้อำ�นาจตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการใช้สิทธิเลิกสัญญาทางปกครองน้ัน ศาลจำ�ต้องคำ�นึงถึง
เหตุผลที่ฝ่ายปกครองไม่ปฏิบัติให้เป็นไปตามสัญญาและความมีอยู่จริงของข้อเท็จจริงหรือพฤติการณ์
ท่ีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนใช้อ้าง และหากมีเหตุอันจะอ้างได้ในการเลิกสัญญา ซ่ึงทำ�ให้การใช้สิทธิเลิกสัญญา
ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนชอบด้วยกฎหมาย คู่สัญญาฝ่ายปกครองจำ�ต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหายแก่คู่สัญญา
ฝ่ายเอกชน และหากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนใช้สิทธิเลิกสัญญาทางปกครองโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย คู่สัญญา 
ก็ต้องปฏิบัติให้เป็นไปตามสัญญาต่อไป ซ่ึงการให้สิทธิของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในการฟ้องขอให้ศาลพิพากษา 
หรือมีคำ�สั่งเลิกสัญญาทางปกครอง หากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาโดยไม่ชอบ และ 
คู่สัญญาฝ่ายปกครองได้รับความเสียหาย คู่สัญญาฝ่ายปกครองย่อมมีสิทธิได้รับชดใช้ค่าเสียหาย 
เช่นเดียวกับกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายปกครองบอกเลิกสัญญาทางปกครองโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย สำ�หรับ
ศาลปกครองไทยน้ัน กรณีท่ีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนฟ้องขอให้ศาลปกครองพิพากษาให้เลิกสัญญาทางปกครอง 
ศาลจะจำ�กัดอำ�นาจของตัวเองว่าเป็นคำ�ขอท่ีศาลไม่อาจกำ�หนดคำ�บังคับให้ได้ท้ังท่ีคำ�วินิจฉัยของศาลปกครอง
ในบางคดียอมรับสิทธิของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในการฟ้องขอให้ศาลเลิกสัญญาทางปกครอง แม้จะยัง
ไม่มีคำ�พิพากษากำ�หนดคำ�บังคับให้เลิกสัญญาก็ตาม สำ�หรับเหตุที่ใช้อ้างในการใช้สิทธิฟ้องขอให้ศาล 
พิพากษาหรือส่ังให้เลิกสัญญาทางปกครองมีแหล่งท่ีมาจากบทบัญญัติของกฎหมายและมาจากหลักกฎหมาย
ทั่วไปเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง รวมถึงแนวคำ�วินิจฉัยของศาลปกครอง

 	 	 ด้วยเหตุนี้ เพื่อเป็นการให้อำ�นาจกับทางศาลปกครองเพื่อความยุติธรรมแก่คู่สัญญา 
ฝ่ายเอกชนในการฟ้องขอให้ศาลปกครองไทยพิพากษาให้เลิกสัญญาทางปกครองได้ และให้ศาลปกครอง 
ใช้อำ�นาจพิจารณาพิพากษากำ�หนดคำ�บังคับตามคำ�ขอลักษณะดังกล่าวให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน  
โดยอาจยึดแนวทางหรือเทียบเคียงตามหลักกฎหมายของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีและแนวคำ�วินิจฉัย 
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ของศาลปกครองฝร่ังเศส จะเป็นประโยชน์ในการคุ้มครองสิทธิของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในฐานะคู่สัญญา 
ในสัญญาทางปกครองซ่ึงจำ�ต้องแสดงเจตนาผูกพันตนเข้าทำ�สัญญาในลักษณะท่ีไม่มีความเท่าเทียมกัน 
ในความสัมพันธ์ทางสัญญากับคู่สัญญาฝ่ายปกครอง อีกท้ัง ยังเป็นการเน้นบทบาทของศาลปกครองไทย
ในฐานะองค์กรตุลาการในการใช้อำ�นาจศาลควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการใช้สิทธิ
ของหน่วยงานของรัฐและเอกชนในการเลิกสัญญาทางปกครอง เพ่ือเป็นหลักประกันในการคุ้มครองสิทธิ 
หรือหน้าที่ตามสัญญาของคู่สัญญาและให้ความเป็นธรรมแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนซ่ึงประสงค์จะให้
ความสัมพันธ์ทางสัญญาสิ้นสุดลงโดยการพิจารณาของศาล รวมทั้งยังเป็นการวางแนวทางการปฏิบัติ
ราชการที่ดีต่อไปในอนาคตด้วย

	 5.2	ข้อเสนอแนะ
 		  สำ�หรับในประเทศไทยนั้น ผู้ศึกษาเห็นว่า ควรจัดให้มีการตราพระราชบัญญัติสัญญาทาง

ปกครอง โดยในสัญญาทางปกครองที่มิได้มีลักษณะเป็นสัญญาที่ให้จัดทำ�บริการสาธารณะ ในกรณีที ่
คู่สัญญาฝ่ายปกครองกระทำ�ผิดสัญญาทางปกครองหรือมีกรณีท่ีเป็นการพ้นวิสัยท่ีจะปฏิบัติตามสัญญา
ต่อไปได้ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลปกครองเพ่ือขอให้ศาลพิพากษาให้สัญญาทางปกครอง
เลิกกันได้ และเมื่อมีกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายปกครองกระทำ�ผิดสัญญาทางปกครอง และสัญญาฝ่ายเอกชน
ได้นำ�คดีมาฟ้องต่อศาลปกครอง และคู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลปกครองเพ่ือขอเลิกสัญญา
ทางปกครองได้ ในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายปกครองกระทำ�ผิดสัญญาอย่างร้ายแรงจนเกิดภาระและความ
เสียหายแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเป็นอย่างมาก เช่น คู่สัญญาฝ่ายปกครองสั่งให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชน
หยุดงานเป็นเวลาเกินหนึ่งปี หรือโดยไม่มีกำ�หนด หรือไม่อาจส่งมอบพื้นที่ก่อสร้างให้แก่คู่สัญญา 
ฝ่ายเอกชนได้ รวมทั้งในกรณีที่เกิดเหตุสุดวิสัยที่ไม่อาจปฏิบัติตามสัญญาต่อไปได้ ในกรณีที่สัญญาทาง
ปกครองดังกล่าวมิได้มีลักษณะเป็นสัญญาที่ให้จัดทำ�บริการสาธารณะ ซึ่งการที่จะให้หลักการดังกล่าว
ได้รับการยอมรับจากทุกฝ่ายนั้น เห็นควรมีการกำ�หนดเงื่อนไขในพระราชบัญญัติสัญญาทางปกครอง 
โดยกำ�หนดให้ชัดเจนว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลเพื่อขอเลิกสัญญาทางปกครองได้ 
ในกรณีใดบ้างเทียบเคียงจากกฎหมายของต่างประเทศ โดยนำ�เอาแบบอย่างของกฎหมายหรือแบบสัญญา
ทางปกครองของสาธารณรัฐฝรั่งเศสและสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมาประยุกต์ใช้ก็ได้หรือทำ�การ
แก้ไขกฎหมายเพื่อกำ�หนดหลักการดังกล่าวไว้ให้ชัดเจน นอกจากจะเกิดความเป็นธรรมกับคู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนแล้ว ย่อมทำ�ให้เกิดความมั่นใจแก่ฝ่ายเอกชน โดยเฉพาะชาวต่างชาติซึ่งประสงค์จะเข้ามา
ลงทุนและทำ�สัญญาทางปกครองในกิจการต่าง ๆ กับรัฐมากยิ่งขึ้น 
			   นอกจากนั้น ขอเสนอในส่วนของอำ�นาจตุลาการศาลปกครอง ควรจะต้องเป็นผู้มีบทบาท
สำ�คัญในการพิจารณาวางแนววินิจฉัยในประเด็นปัญหานี้ให้เป็นที่ประจักษ์ชัดแจ้งแก่บุคคลท่ัวไปว่า 
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลปกครองเพื่อขอเลิกสัญญาทางปกครองในกรณีใดบ้าง  
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หากศาลปกครองโดยเฉพาะศาลปกครองสูงสุดได้มีคำ�วินิจฉัยวางแนวโดยยอมรับหลักการดังกล่าวแล้ว 
ย่อมเป็นการแก้ปัญหาในประเด็นนี้ได้ เพื่อให้เกิดความยุติธรรมแก่ทุกฝ่าย ดังเช่น สาธารณรัฐฝรั่งเศส
และสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีที่มีศาลปกครองและมีหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
มาเป็นเวลานาน เห็นควรให้วางหลักกฎหมายในพระราชบัญญัติสัญญาทางปกครอง ให้อำ�นาจแก่
ศาลปกครองในการกำ�หนดคำ�บังคับหากสัญญาฝ่ายปกครองกระทำ�ผิดสัญญาทางปกครองอย่างร้ายแรง 
หรือในกรณีการปฏิบัติตามสัญญาเป็นการพันวิสัย ให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลปกครอง
เพื่อขอเลิกสัญญาได้ และพิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของเหตุที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนใช้อ้างเพื่อ 
ขอให้ศาลพิพากษาเลิกสัญญาทางปกครองน้ัน ศาลปกครองอาจใช้เกณฑ์การกระทำ�ผิดสัญญาของคู่สัญญา
ฝ่ายปกครอง หรือพิจารณาว่ากรณีมีพฤติการณ์ทางข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายเกิดขึ้นภายหลังจาก
ทำ�สัญญาทำ�ให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนปฏิบัติตามสัญญาต่อไปไม่ได้ และศาลต้องพิจารณาชั่งนํ้าหนัก
ระหว่างประโยชน์สาธารณะอันเป็นวัตถุที่ประสงค์แห่งสัญญาที่อาจต้องได้รับความกระทบกระเทือน
จากการเลิกสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนและดุลยภาพทางการเงินของรัฐที่ต้องเสียไป และเห็นควร 
ให้สิทธิแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนในการเลิกสัญญาทางปกครองต่อศาลโดยศาลพิจารณาแล้วเห็นว่า  
การใช้สิทธิเลิกสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมาย และไม่ใช่เกิดจากความผิด
ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน   เช่นเดียวกับกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายปกครองใช้เอกสิทธิ์ยกเลิกสัญญาโดยไม่ชอบ
ด้วยกฎหมาย และให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนรับความเส่ียงในการต้องชดใช้ค่าเสียหายตามสัดส่วนความเสียหาย 
อันเกิดจากการให้บริการสาธารณะ
			   จากท่ีได้กล่าวมาน้ี ผู้เขียนขอเสนอแนะท้ังแนวคิดและแนวทางในการเลิกสัญญาทางปกครอง
ให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน โดยแบ่งออกเป็น 2 ระยะ ดังนี้
			   5.2.1		 ในระยะสั้น ผู้เขียนขอเสนอแนวทางแก้ปัญหาโดยการคิดวิเคราะห์ของกฎหมาย 
เกี่ยวกับการใช้ทำ�ความเข้าใจกับหลักกฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองโดยนำ�แนวคิดและเสนอ
แนวคิดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเลิกสัญญาทางปกครองได้ โดยเสนอให้ตุลาการศาลปกครองนำ�แนวคิด
ของสาธารณรัฐฝรั่งเศส และสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเพื่อใช้ประกอบการพิจารณา ดังนี้
						      โดยในส่วนของสาธารณรัฐฝรั่งเศสให้นำ�แนวความคิดมาพัฒนาประเทศไทย  
ประกอบไปด้วย 
						      หลักว่าด้วยดุลยภาพทางการเงินของสัญญาทางปกครอง กรณีความสมดุล และ
การปรับเปลี่ยนสัญญาในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีผลกระทบในทางท่ีเสียหายต่อความต่อเนื่อง 
ของการสนองความต้องการของมหาชนจนทำ�ให้เกิดการล้มละลายของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้ ให้คู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนเลิกสัญญาทางปกครองได้ 
						      ทฤษฎีเหตุไม่คาดหมายมีวัตถุประสงค์เป็นการประกันหลักความต่อเนื่อง โดยมี 
เง่ือนไขในการนำ�ทฤษฎีเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้มาใช้ประกอบกับที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเลิกสัญญา
ทางปกครองได้ประกอบด้วย เงื่อนไข 3 ประการ ดังนี้
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				    	 1)	คู่สัญญาไม่สามารถคาดการณ์ได้ว่าจะมีเหตุการณ์ท่ีทำ�ให้สถานการณ์เปล่ียนแปลงไป 
เนื่องจากเป็นเหตุการณ์ที่มีลักษณะพิเศษ สงครามหรือวิกฤติทางเศรษฐกิจอย่างร้ายแรง

					     2) เหตุการณ์ดังกล่าวจะต้องอยู่นอกเหนือจากเจตนาของคู่สัญญา
					     3)	เหตุการณ์นั้นก่อให้เกิดความผกผันของภาระหน้าที่ตามสัญญา การขาดหายไป 

ซึ่งกำ�ไรหรือการขาดทุนยังไม่เพียงพอ ความผกผันนั้นจะต้องมีความร้ายแรง และก่อให้เกิดการขาดทุน 
อย่างถาวรเกินกว่าระดับที่สัญญาฝ่ายเอกชนจะคาดหมายได้ ซึ่งศาลจะเป็นผู้กำ�หนดเองว่าการขาดทุน
ในระดับใดจึงจะถือว่าเป็นสิ่งที่คาดหมายได้ หากเกินกว่าระดับดังกล่าวก็จะเข้าเงื่อนไขของทฤษฎีนี้
						      และในส่วนของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ระบบกฎหมายเยอรมนีให้ความสำ�คัญ 
กับสิทธิเสรีภาพของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน โดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิเสรีภาพตราบเท่าที่ไม่มีบทบัญญัต ิ
แห่งกฎหมายลายลักษณ์อักษรกำ�หนดไว้เป็นอย่างอื่น และแม้การเข้าทำ�สัญญากับฝ่ายปกครอง 
ก็ไม่ได้หมายความว่า คู่สัญญาฝ่ายเอกชนสละสิทธิเสรีภาพของตน ดังนั้น การเลิกสัญญาทาง
ปกครองโดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจึงตั้งอยู่บนพื้นฐานของ “หลักความมีอิสระในทางแพ่ง” ซึ่งมีที่มา
จาก “หลักเสรีภาพในการทำ�สัญญา” กรณีที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้แสดงเจตนาบอกเลิกสัญญาแล้ว 
ย่อมหมายความว่า เมื่อเจตนาการบอกเลิกสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไปถึงฝ่ายปกครองแล้ว ทำ�ให้ 
ฝ่ายปกครองทราบถึงความเสี่ยงที่จะเกิดความเสียหายแก่ประโยชน์สาธารณะ เนื่องจากคู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนแสดงเจตนาไม่ประสงค์จะปฏิบัติการชำ�ระหนี้ตามสัญญาอีกต่อไป ดังนั้น หน่วยงานทาง 
ปกครองจึงต้องหาหนทางอื่นในการรักษาไว้ซึ่งประโยชน์สาธารณะ เช่น การหาคู่สัญญาใหม่หรือ 
ดำ�เนินการเองและเรียกค่าเสียหายจากคู่สัญญาเดิมเพื่อชดเชยความเสียหายที่เกิดกับประโยชน์
สาธารณะได้ ดังน้ัน เม่ือพิจารณากลไกทางกฎหมายของการบอกเลิกสัญญาในระบบกฎหมายเยอรมันแล้ว 
จะเห็นได้ว่า การบอกเลิกสัญญาของบุคคลเอกชนจึงมิได้เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ 
แต่อย่างใด เป็นแต่เพียงการใช้สิทธิเสรีภาพตามปกติทั่วไป ซึ่งหากการใช้สิทธิเสรีภาพดังกล่าว ส่งผล 
เสียหายต่อประโยชน์สาธารณะแล้ว บุคคลเอกชนก็จะต้องชดใช้ความเสียหายที่เกิดจากการใช้สิทธิ
เสรีภาพนั้น
			   5.2.2		 ในระยะยาว ผู้เขียนขอเสนอให้มีการจัดทำ�ร่าง พระราชบัญญัติสัญญาทางปกครอง 
โดยในบทบัญญัติให้มีการให้อำ�นาจศาลในการกำ�หนดคำ�บังคับให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนสามารถ 
เลิกสัญญาทางปกครองได้อย่างชัดเจน
						      “มาตรา ... คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลปกครองเพื่อขอเลิกสัญญา
ทางปกครองได้ในกรณีท่ีฝ่ายปกครองแก้ไขสัญญาเกินขนาดจนทำ�ให้การปฏิบัติตามสัญญาเป็นการ
พ้นวิสัย หรือฝ่ายปกครองกระทำ�ผิดสัญญาทางปกครองอย่างร้ายแรง”
						      “มาตรา ... คู่สัญญาฝ่ายเอกชนสามารถเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวได้ในกรณี 
คู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่ปฏิบัติตามข้อกำ�หนดใด ๆ  ของสัญญาเกี่ยวกับการบริการสาธารณะ ซึ่งร้ายแรง 
ถึงขนาดที่จะเป็นเหตุให้เลิกสัญญาได้ เมื่อมีเหตุสุดวิสัยเกิดขึ้น แต่เหตุสุดวิสัยจะต้องร้ายแรงถึงขนาดที่สมควร 
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เป็นเหตุให้ยกเลิกสัญญาได้ เอกชนคู่สัญญาเสื่อมสิทธิที่มีผลกระทบกระเทือนต่อการดำ�เนินงานของ
เอกชนคู่สัญญาอย่างมากจนไม่สามารถประกอบการงาน ได้ตามปกติ”

 			   		  “มาตรา ... คู่สัญญาฝ่ายเอกชนสามารถเลิกสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวได้  
หากสัญญาดังกล่าวไม่ใช่สัญญาที่มีวัตถุประสงค์เพื่อการจัดทำ�บริการสาธารณะ ภายใต้เงื่อนไขดังต่อไปนี้

				    	 1)	สิทธิดังกล่าวต้องเกิดจากความตกลงของคู่สัญญา และจะต้องกำ�หนดเป็นลาย
ลักษณ์อักษรในสัญญา

					     2)	ความบกพร่องหรือการไม่ชำ�ระหนี้ตามสัญญาทางปกครองเกิดจากความผิด
ของฝ่ายปกครอง

			   	 	 3) คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องบอกกล่าวให้ฝ่ายปกครองทราบเป็นการล่วงหน้า 
ก่อนการใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาฝ่ายเดียวเสมอ และ

				    	 4)	ฝ่ายปกครองมิได้อ้างประโยชน์สาธารณะเพ่ือโต้แย้งการใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาดังกล่าว
			   ศาลปกครองสูงสุดพิพากษายกคำ�พิพากษาศาลปกครองช้ันอุทธรณ์แห่งเมืองน็องซ่ี และ 

ย้อนสำ�นวนให้ศาลปกครองช้ันอุทธรณ์พิจารณาวินิจฉัยหลักเกณฑ์เงื่อนไขการบอกเลิกสัญญาของ 
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนใหม่”
				    “มาตรา ... คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเลิกสัญญาทางปกครองได้ในกรณีที่ฝ่ายปกครองมีข้อ
บกพร่องหรือประเภทความผิด ท่ีจะนำ�ไปสู่การบอกเลิกสัญญาได้จะต้องมีความร้ายแรงพอท่ีจะใช้เป็นเหตุ 
ในการเลิกสัญญาได้โดยให้ตุลาการศาลปกครองมีหน้าที่ต้องหาข้อพิสูจน์ดังกล่าว และมีหน้าที่ในการ 
ช่ังนํ้าหนักระหว่างความผิดที่เกิดขึ้นกับการลงโทษด้วยการเลิกสัญญาซึ่งต้องเป็นการกระทำ�ผิด 
ท่ีรุนแรงเพียงพอ กรณีการเลิกสัญญาเนื่องจากการสะดุดหยุดลงของบริการสาธารณะ การเลิกสัญญา 
เน่ืองจากเกิดข้อบกพร่องในการปฏิบัติตามสัญญามาเป็นเวลานาน การเลิกสัญญาเน่ืองมาจากการก่อสร้าง
สะดุดหยุดลง รวมท้ังการเลิกสัญญาอันเน่ืองมาจากข้อบกพร่องด้านการเงินด้วย”
				    “มาตรา ... ในการพิพากษาคดี ศาลปกครองมีอำ�นาจกำ�หนดคำ�บังคับให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชน
เลิกสัญญาทางปกครองได้ อันนอกเหนือจากการเลิกสัญญาโดยเหตุเกี่ยวกับประโยชน์สาธารณะกับ 
การเลิกสัญญาเน่ืองมาจากการทำ�ผิดสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนแล้ว การเลิกสัญญาฝ่ายเดียวในกรณี
ท่ีการปฏิบัติตามสัญญาอาจเกิดความเสียหายโดยมิใช่ความผิดของคู่สัญญาฝ่ายใด  โดยพิจารณาดังต่อไปน้ี

					     1)	คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีปัญหาด้านการเงิน ซ่ึงการปฏิบัติตามสัญญาต่อไปจะทำ�ให้ 
ประสบปัญหาด้านการเงินขึ้น
					     	 2) ในกรณีท่ีปรากฏเหตุท่ีไม่อาจคาดหมายได้น้ีจะต้องเป็นเหตุช่ัวคราวเท่าน้ัน หรือ
เหตุท่ีไม่อาจคาดหมายได้กลายเป็นเหตุถาวร ในกรณีท่ีเหตุการณ์ทำ�ให้ดุลยภาพทางเศรษฐกิจของสัญญา
มีความผันผวนที่ก่อให้เกิดเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้มีลักษณะที่มั่นคงถาวร เช่น ภาวะการขาดทุน 
มีลักษณะอย่างเด็ดขาด”
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