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 จากการศึกษาปัญหากฎหมายเก่ียวกบัการบอกเลิกสัญญาทางปกครองและการบอกเลิกสัญญาจา้ง
ตามพระราชบญัญติัจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 จากประวติั ความเป็นมา แนวคิด 
และทฤษฎี หลกัในการจดัท าบริการสาธารณะให้บรรลุผลนั้น สรุปได้ว่าฝ่ายปกครองมีวิธีการอยู่ 2 วิธีคือ 
วิธีการใช้อ านาจฝ่ายเดียวด้วยการออกกฎ ออกค าสั่ง หรือปฏิบติัการต่าง ๆ อนัเป็นการใช้อ านาจมหาชน ซ่ึง
เอกชนจะถูกบงัคบัให้ตอ้งยอมรับปฏิบติัตาม ทั้งน้ีเพราะเป็นการใชอ้  านาจตามกฎหมาย เช่น ฝ่ายปกครอง
ออกค าสั่งให้ร้ือถอนอาคารท่ีก่อสร้างโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย นิติสัมพนัธ์ท่ีเกิดข้ึนในกรณีน้ี เป็นนิติ
สัมพนัธ์บนฐานของกฎหมาย ด้วยเหตุน้ี จึงกล่าวไดว้่า "ถ้าไม่มีกฎหมายให้อ านาจ ฝ่ายปกครองย่อมไม่มี
อ านาจผกูนิติสัมพนัธ์ดงักล่าวได"้  
 อีกวิธีหน่ึงคือ ในการจดัท าบริการสาธารณะ แต่อย่างไรก็ตามในการจดัท าบริการสาธารณะของ
หน่วยงานรัฐท่ีเป็นสัญญานั้น ไม่วา่จะเป็นการด าเนินการในเร่ืองการจดัซ้ือจดัจา้ง การพสัดุ หรือการก่อสร้าง
ในหน่วยงานรัฐ รัฐตอ้งด าเนินการให้เป็นไปตามท่ีมีกฎหมายก าหนด โดยกฎหมายท่ีกล่าวถึงนั้น ก็จะเป็น
กฎหมายวา่ดว้ยการพสัดุ 
 จากการศึกษาประเด็นปัญหา ผูศึ้กษาพบวา่บทบญัญติัอนัเก่ียวกบัเร่ืองสัญญาทางปกครองยงัมีปัญหา
อนัเก่ียวกบัหลกัความเท่าเทียมกนัในเร่ืองของการใชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญา และการน าบทบญัญติัทางกฎหมาย
ท่ีไม่สอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์ทางกฎหมายอยูห่ลายประการ ซ่ึงสรุปไดด้งัต่อไปน้ี  
 ประเด็นท่ีหน่ึงปัญหาเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง ตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการ
บริหารพสัดุภาครัฐพ.ศ. 2560 ไดมี้การก าหนดเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองในการบอกเลิกสัญญาในมาตรา 103 
ท่ีไดก้  าหนดเหตุแห่งการบอกเลิกสัญญาหรือขอ้ตกลงท่ีก าหนดใหเ้ป็นดุลยพินิจของหน่วยงานเป็นผูมี้อ  านาจ
ในการพิจารณาบอกเลิกสัญญาได ้และในระเบียบกระทรวงการคลงัวา่ดว้ยการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหาร
พสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ในขอ้ 183 ท่ีมีการก าหนดเอาไวว้า่ นอกจากจะมีการบอกเลิกสัญญาตามมาตรา 103 
แลว้หากปรากฏวา่คู่สัญญาไม่สามารถปฏิบติังานตามขอ้ตกลงได ้และจะตอ้งมีการปรับตามขอ้สัญญาหรือ

                                                           
1 บทความน้ีเรียบเรียงจากการศึกษาอิสระ เร่ือง ปัญหากฎหมายเก่ียวกบัการบอกเลิกสัญญาทางปกครองและการ
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ขอ้ตกลงนั้นก็ให้หน่วยงานรัฐเป็นผูใ้ชสิ้ทธิในการพิจารณาบอกเลิกสัญญาหรืออาจจะมีการยกเวน้ผอ่นปรน
ในการบอกเลิกสัญญาเท่าท่ีจ  าเป็นได ้และในตามมาตรา 187 ก็ยงัมีการก าหนดในเร่ืองของลกัษณะในการ
บอกเลิกสัญญาหรือข้อตกลง ซ่ึงจะเห็นได้ว่า แม้ก าหนดเหตุแห่งการใช้สิทธ์ิบอกเลิกสัญญาแล้ว แต่
บทบญัญติัในทางกฎหมายก็ยงัได้ก าหนดให้มีการใช้ดุลยพินิจในการบอกเลิกสัญญาตามเง่ือนไขได้ แต่
เง่ือนไขดงักล่าวนั้นก็เป็นเง่ือนไขท่ีเป็นเพียงเหตุในการใชดุ้ลยพิจนิจของหน่วยงานในการพิจารณาบอกเลิก
สัญญา เท่านั้น โดยมิไดมี้การเปิดช่องใหเ้อกชนหรือผูรั้บจา้งช้ีแจงขอ้เท็จจริงวา่เหตุใดจึงมีพฤติกรรมอนัเป็น
เหตุท่ีรัฐจะใชสิ้ทธิในการบอกเลิกสัญญา ดงันั้น หากไม่มีกระบวนการตรวจสอบก่อนให้หน่วยงานรัฐบอก
เลิกสัญญาก็อาจท าให้เกิดประเด็นปัญหาว่า รัฐได้ใช้สิทธิโดยสุจริตหรือไม่ในการบอกเลิกสัญญาทาง
ปกครอง 
 ประเด็นท่ีสอง การใช้สิทธิบอกเลิกสัญญา โดยปกติแล้ว คู่สัญญาสามารถบอกเลิกสัญญาได้ แต่
ประเด็นปัญหาอยูท่ี่วา่ สิทธิในการบอกเลิกสัญญาทางปกครอง ของฝ่ายปกครองนั้น มีสถานะทางกฎหมาย
อยา่งไรซ่ึงหากเป็นกรณีท่ีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดบอกเลิกสัญญาโดยอาศยัสิทธิการเลิกสัญญาท่ีก าหนดไว้
ในสัญญาก็ยอ่มเป็นท่ีชดัเจนวา่เป็นการใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาโดยอาศยัขอ้ก าหนดสัญญาหรือการบอกเลิก
สญัญาแต่ในกรณีท่ีฐานะของคู่สัญญาในกฎหมายปกครองท่ีมีฐานะต่างกนั และสิทธิในการบอกเลิกสัญญาก็
ก าหนดให้รัฐเท่านั้น เป็นผูมี้สิทธิบอกเลิกสัญญาไดเ้พียงฝ่ายเดียว โดยให้เหตุผลว่า เป็นการป้องกนัความ
เสียหายอนัอาจเกิดข้ึนกบัประโยชน์สาธารณะได ้แต่การท่ีฝ่ายปกครองใช้สิทธิบอกเลิกสัญญา เป็นการใช้
สิทธิบอกเลิกสัญญาตามขอ้ก าหนดในสัญญา หรือเป็นการออกค าสั่งทางปกครอง เพราะจะเห็นไดว้า่การเลิก
สัญญาท่ีมีการบญัญติัไวเ้ป็นกฎหมายเฉพาะแลว้ โดยเฉพาะบทบญัญติัท่ีให้อ านาจรัฐมีเอกสิทธ์ิในการบอก
เลิกสัญญาได ้เป็นการกระท าท่ีรัฐอาศยัเอกสิทธิในการบอกเลิกสัญญา ซ่ึงเป็นการบอกเลิกสัญญาท่ีกระท า
โดยรัฐ หรือเจา้หนา้ท่ีรัฐ และอาศยัอ านาจทางกฎหมายมหาชน ในการใชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญา ซ่ึงมีลกัษณะ
เป็นการออกค าสั่งทางปกครอง จึงเป็นเหตุตอ้งพิจารณาก่อนวา่ การใชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาของหน่วยงานรัฐ
นั้น เป็นการบอกเลิกสัญญาโดยอาศยัขอ้ขอ้สัญญาในกฎหมายปกครองหรือเป็นค าสั่งทางปกครอง ซ่ึงกรณี
ดงักล่าวจะส่งผลส าคญัอย่างยิ่งกับการด าเนินการในพระราชบญัญัติจดัตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 ไม่วา่จะเป็นประเด็นเก่ียวกบัค าฟ้อง อ านาจฟ้อง หรือค าสั่งอยา่งใด หรือแมแ้ต่เง่ือนไข
ต่างๆ ในการด าเนินการ หรือระยะเวลาของการฟ้องคดีอนัมีลกัษณะท่ีมีความแตกต่างกนัในหลายประการ  
 ประเด็นท่ีสามปัญหาการน าหลกัในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าใชบ้งัคบัในกรณีท่ีกฎหมาย
ปกครองไม่มีการก าหนดบทบญัญติับางประการไว ้และกฎหมายปกครองก็มีการก าหนดให้น าบทบญัญติัใน
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยม์าใชบ้งัคบัได ้แต่เน่ืองจากกฎหมายปกครองเป็นกฎหมายท่ีมีลกัษณะอนั
เป็นพิ เศษและมีลักษณะ ท่ี มีว ัตถุประสงค์หลักในการจัดท าบ ริการสาธารณะของหน่วยงาน รัฐ  
อนัเป็นการกระท าเพื่อตอบสนองความตอ้งการของประชาชนให้บรรลุผล โดยมีหลกัการเบ้ืองตน้ท่ีแตกต่าง
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ไปจากกฎหมายทางแพ่งหรือสัญญาทางแพ่งการน าบทบญัญติัในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยก์ารจะ
น าบทบญัญติัในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าใชบ้งัคบักบักฎหมายปกครอง บางกรณีจะไม่มีความ
เหมาะสมเช่น ค าอธิบายของการบรรยายหน่ึงของกฎหมายปกครองและในต าราอธิบายกล่าวถึงสิทธิและ
หน้าท่ีของคู่สัญญาท่ีฝ่ายเอกชนคู่สัญญาไม่สามารถอา้งเหตุแห่งการไม่ช าระหน้ีของคู่สัญญาฝ่ายปกครอง
เพื่อปฏิเสธไม่ช าระหน้ีต่างตอบแทนตามหลกัสัญญาต่างตอบแทนท่ีปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชยไ์ด ้หรือแมก้ระทัง่ในการปฏิบติัตามสัญญาการจะปฏิบติัตามสัญญาก็ข้ึนอยูก่บัคู่สัญญาฝ่ายรัฐ โดยฝ่าย
เอกชนมีหนา้ท่ีตอ้งยึดถือขอ้สัญญาท่ีรัฐมีเอกสิทธ์ิเหนือกวา่เป็นหลกั เพื่อเป็นแกนหลกัประกนัความต่อเน่ือง
ของหลกับริการสาธารณะโดยมีสิทธิไดรั้บค่าชดเชยความเสียหาย ทั้งน้ีตามทฤษฎีว่าดว้ยความสมดุลของ
คู่สัญญาซ่ึงไดรั้บอิทธิพลมาจากประเทศฝร่ังเศส เช่นเดียวกนัของการขดัแยง้กบั มาตรา 396 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชยท่ี์สิทธ์ิคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงในสัญญาต่างตอบแทนในอนัท่ีจะไม่ช าระหน้ีหากคู่สัญญา
อีกฝ่ายหน่ึงไม่ช าระน้ีนัน่เอง จากการศึกษาแนวค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดท่ียกมาแลว้ตั้งแต่ตอนตน้
นั้นวา่ฝ่ายเอกชนจะอา้งหลกัดงักล่าวเพื่อปฏิเสธไม่ช าระหน้ีใหก้บัฝ่ายรัฐไดห้รือไม่ ค  าพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดไม่ยอมรับหลกัการดงักล่าวตามท่ีเอกชนกล่าวอา้งมาในคดีในกรณีพิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง 
กรณีจึงมีปัญหาว่าหลกักฎหมายเอกชนท่ีจะน ามาใช้ปรับกบักฎหมายปกครองในกรณีท่ีกฎหมายปกครอง
มิไดก้ าหนดเร่ืองน้ีไวน้ั้นสามารถใชบ้งัคบัไดห้รือไม่  
 ผูศึ้กษาคน้ควา้จึงเห็นวา่ ประเด็นปัญหาทั้ง 3 ประเด็นมีแนวทางการแกไ้ข และเสนอแนะปัญหาดงัน้ี  
  2.1.ปัญหาการใชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาของหน่วยงานรัฐเป็นการให้เอกสิทธ์ิแก่รัฐมากเกินควรจนท า
ใหก้ารบอกเลิกสัญญาไม่สุจริต  
 ในประเด็นน้ี เห็นควรให้มีบทบญัญติัทางกฎหมายท่ีเป็นบทบญัญติัในการท าหนา้ท่ีตรวจสอบ
ก่อนท่ีหน่วยงานของรัฐหรือเจา้หน้าท่ีของรัฐจะใช้สิทธิหรือดุลยพินิจในการบอกเลิกสัญญา และเห็นควร
ก าหนดในบทบญัญติัเร่ืองการบอกเลิกสัญญาทางปกครองใหช้ดัเจนยิ่งข้ึน ในประเด็นเก่ียวกบัการให้เอกชน 
หรือผูรั้บจา้งมีการช้ีแจงขอ้เท็จจริง เพื่อโตแ้ยง้เหตุก่อนมีการบอกเลิกสัญญาของหน่วยงานรัฐแต่อยา่งใด อีกทั้ง
เห็นควรให้การใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาเป็นสิทธิท่ีเอกชนสามารถใช้สิทธิในการบอกเลิกสัญญาได้
เช่นเดียวกนัหากปรากฏเหตุท่ีหน่วยงานรัฐอาจท าให้เอกชนเกิดความเสียหายได ้ 
  2.2 การใชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาเป็นการใชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาโดยอาศยัขอ้สัญญาหรือเป็นค าสั่งทาง
ปกครอง  
 ในประเด็นน้ี เห็นควรก าหนดบทบญัญติัให้ชดัเจนเลยวา่ กรณีการใชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาเป็น
การบอกเลิกสัญญาโดยอาศยัขอ้สัญญา ท่ีมีอ านาจตามสัญญาท่ีผกูพนัทั้งสองฝ่าย มิใชเ้ป็นการบอกเลิกสัญญา
โดยอาศยัอ านาจตามกฎหมายจนเป็นค าสั่งทางปกครอง ทั้งน้ี เห็นควรก าหนดในกฎหมายปกครองเลยว่า 
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การบอกเลิกสัญญาทางปกครองตอ้งให้สิทธิคู่สัญญาฝ่ายเอกชนสามารถอุทธรณ์ ตามขอ้เท็จจริงได ้หากเห็นวา่
การบอกเลิกสัญญานั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย หรือไม่ชอบธรรม 
  2.3 การน าหลกักฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าใชบ้งัคบัโดยอนุโลม ในสัญญาทางปกครองซ่ึงอาจไม่
เหมาะสมกบัหลกัการทางกฎหมายปกครอง  
 ในประเด็นน้ีเห็นว่าการน าบทบญัญติัในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าใช้บงัคบักับ
กฎหมายปกครองท่ีไม่ไดมี้การก าหนดเร่ืองนั้นไวโ้ดยอนุโลมได ้ในกรณีตอ้งแยกเป็นประเด็นใหเ้ขา้ใจก่อน
วา่กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มีลกัษณะแตกต่างกนัออกไปจากสัญญาทางปกครอง การจะน าสัญญาทางแพ่ง
มาใช้บงัคบักบัสัญญาทางปกครองตอ้งมีความระมดัระวงัเป็นอย่างมาก เพราะหากน ามาใช้แลว้ไม่เป็นไป
ตามเจตนารมณ์ของกฎหมายปกครองก็อาจท าให้เกิดปัญหาข้ึนได้ แต่ในบางกรณีท่ีมีความจ าเป็นตอ้งน า
บญัญติัแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าใชบ้งัคบัหากเป็นเพียงแค่น าหลกัการสากลทัว่ๆไปมาใช้
บงัคบัก็สามารถใช้ไดเ้พราะไม่น่าจะกระทบต่อเจตนารมณ์ทางกฎหมาย อีกทั้งในประเด็นน้ีผูศึ้กษาคน้ควา้
เห็นวา่ ควรก าหนดบทบญัญติัในเร่ืองท่ีจ าเป็นในกฎหมายปกครองให้ชดัเจนโดยไม่ตอ้งไปน าบทบญัญติั 
ในประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยม์าใชบ้งัคบั 
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