
 

 

ปัญหาทางกฎหมายเกีย่วกบัการเลกิสัญญาทางปกครอง 

ศึกษากรณสัีญญาจ้างก่อสร้าง1 

 

พรสุดา สร้อยเสนา2 

 จากการคน้ควา้เก่ียวกบัปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัการเลิกสัญญาทางปกครอง ศึกษากรณีสัญญาจา้ง

ก่อสร้าง มีวตัถุประสงคเ์พื่อศึกษาความเป็นมา ความหมาย และหลกัการท่ีเก่ียวขอ้งกบัสัญญาทางปกครอง กรณี

สัญญาจา้งก่อสร้าง ท าใหผู้ศึ้กษาไดรั้บความรู้ความเขา้ใจวา่สัญญาทางปกครองเป็นรูปแบบหน่ึงของการกระท า

ทางปกครอง ซ่ึงเป็นการท่ีฝ่ายปกครองด าเนินการเพื่อตอบสนองความตอ้งการของประโยชน์สาธารณะโดยการ

ใชอ้  านาจมหาชน ส่งผลใหฝ่้ายปกครองมีเอกสิทธ์ิบางประการเหนือภาคเอกชนเพื่อท าให้ภารกิจในทางปกครอง

หรือการจดัท าบริการสาธารณะบรรลุผล ซ่ึงในการจดัท าบริการสาธารณะ หรือจดัให้มีส่ิงสาธารณูปโภคนั้น 

จ าเป็นท่ีภาครัฐจะตอ้งว่าจา้งให้เอกชนด าเนินการก่อสร้างอาคาร หรืองานสาธารณูปโภคแทนรัฐ เน่ืองจาก

ภาคเอกชนมีความพร้อมในดา้นเคร่ืองจกัร เคร่ืองมือ เทคโนโลยี และแรงงานมากกว่า โดยสัญญาทางปกครอง 

ตามระบบกฎหมายไทย หมายถึง สัญญาท่ีคู่สัญญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็น

บุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ และมีลกัษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให้จดัท าบริการสาธารณะ สัญญาจดัให้มี

ส่ิงสาธารณูปโภค สัญญาท่ีแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ สัญญาท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคล

ซ่ึงกระท าการแทนรัฐตกลงให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเขา้ด าเนินการหรือเขา้ร่วมด าเนินการจดัท าบริการสาธารณะ

โดยตรง หรือสัญญาท่ีมีข้อก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ เพื่อให้บริการ

สาธารณะบรรลุผล หลกัการส าคญัท่ีเก่ียวขอ้งกบัสัญญาทางปกครอง กรณีสัญญาจา้งก่อสร้างท่ีท าให้สัญญาทาง

ปกครองแตกต่างกบัสัญญาทางแพ่ง คือ ทฤษฎีว่าดว้ยบริการสาธารณะ (Service Public) ซ่ึงทฤษฎีดงักล่าว

ประกอบดว้ยหลกัเกณฑท่ี์ส าคญั คือ หลกัวา่ดว้ยความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะ เป็นผลโดยตรงมาจากหลกั

วา่ดว้ยความต่อเน่ืองของรัฐ ประกอบกบัลกัษณะของบริการสาธารณะซ่ึงเป็นกิจการท่ีจ าเป็นต่อความเป็นอยูข่อง

                                                           
1บทความน้ีเรียบเรียงจากการคน้ควา้อิสระเร่ือง ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัการเลิกสญัญาทางปกครอง ศึกษากรณี

สญัญาจา้งก่อสร้าง โดยมีอาจารยท่ี์ปรึกษา คือ ผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร.มณทิชา ภกัดีคง และคณะกรรมการสอบ คือ                 
รองศาสตราจารย ์ดร.พนัธ์เทพ วทิิตอนนัต ์และผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร.ดนพร จิตตจ์รุงเกียรติ 

2นกัศึกษาปริญญาโท หลกัสูตรนิติศาสตรมหาบณัฑิต (วทิยาเขตบางนา) คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัรามค าแหง 
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ประชาชน หากหยุดชะงกัลงไม่วา่ดว้ยเหตุใด ประชาชนยอ่มไดรั้บความเดือดร้อนเสียหายจากการท่ีไม่สามารถ

ใช้บริการดงักล่าว และหลกัว่าด้วยการปรับปรุงเปล่ียนแปลง ซ่ึงบริการสาธารณะอนัเป็นความตอ้งการของ

ประชาชนควรจะตอ้งไดรั้บการปรับปรุงเปล่ียนแปลงใหเ้หมาะสมและสอดคลอ้งกบัสถานการณ์ความเป็นไปใน

สังคมอยูเ่สมอ เน่ืองจากความตอ้งการของประชาชนยอ่มมีความผนัแปรตลอดตามกาลเวลาและสภาพสังคม 

 จากการคน้ควา้พบวา่ประมวลกฎหมายจดัซ้ือจดัจา้งภาครัฐ (Code de la commande publique) มีการ

บญัญติัเร่ืองการบอกเลิกสัญญาไวใ้นมาตรา L2195-1 ถึงมาตรา L2195-6 โดยเหตุต่างๆ ท่ีคู่สัญญาสามารถ    

บอกเลิกสัญญาได้ตามกฎหมาย เช่น คู่สัญญาภาครัฐสามารถยกเลิกไดส้ัญญาไดด้ว้ยเหตุสุดวิสัย และเม่ือเป็น

สัญญาทางปกครอง คู่สัญญาภาครัฐอาจบอกเลิกสัญญาไดเ้ม่ือตกลงกนัใหเ้ลิกสัญญา (แต่ตอ้งด าเนินการตามวิธีท่ี

ก าหนดไวใ้นบทบญัญติั 5 ° ของมาตรา L. 6.) ซ่ึงเป็นการบญัญติัไวแ้ต่เพียงเหตุท่ีคู่สัญญาภาครัฐมีสิทธิบอกเลิก

สัญญาไวเ้ท่านั้น และโดยเฉพาะในกรณีสัญญาจา้งก่อสร้าง คู่สัญญาภาคเอกชนตอ้งร้องขอต่อศาลให้เป็นผูมี้

ค  าสั่งให้เลิกสัญญา ตามค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด (CE 19 juillet 2016 n°399178) ซ่ึงการเลิกสัญญา

โดยภาคเอกชนอาจเกิดข้ึนไดใ้นสองกรณี ไดแ้ก่ ฝ่ายปกครองแกไ้ขสัญญาเกินขนาด และฝ่ายปกครองผิดสัญญา

อยา่งร้ายแรง หากปรากฏวา่ฝ่ายปกครองกระท าผดิสัญญาอยา่งร้ายแรง โดยคู่สัญญาภาครัฐอาจบอกเลิกสัญญาได้

เม่ือแสดงเจตนาโดยไม่ตอ้งด าเนินการแกไ้ขสัญญาใดๆ ตามหมวด 4 การใชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาทางปกครอง 

กรณีสัญญาจา้งก่อสร้างโดยคู่สัญญาภาครัฐของสาธารณรัฐฝร่ังเศสจึงท าไดโ้ดยการแสดงเจตนาแก่คู่สัญญาอีก

ฝ่ายหน่ึง และหลกักฎหมายเก่ียวกบัการเลิกสัญญาทางปกครองของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีพบวา่ มีการตรา

รัฐบัญญัติวิ ธีพิจารณาเ ร่ืองทางปกครองในชั้ นเจ้าหน้า ท่ี  ค.ศ.  1976 (แก้ไขเพิ่มเติมปี ค.ศ. 2019) 

(Verwaltungsverfahrensgesetz; VwVfG) ซ่ึงเป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรท่ีก าหนดหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัวิธี

พิจารณาเร่ืองทางปกครอง โดยมาตรา 60 (1) ประโยคท่ี 1 ก าหนดเง่ือนไขของการเลิกสัญญาทางปกครองโดย

อาศยัเหตุมาจากพฤติการณ์ท่ีก าหนดเน้ือหาของสัญญาเปล่ียนแปลงไปอยา่งมากในภายหลงัเอาไว ้และมาตรา 60 

(2) บทบญัญติัก าหนดเง่ือนไข และวิธีการในการใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาทางปกครอง กรณีสัญญาจา้งก่อสร้าง

โดยคู่สัญญาภาครัฐใหช้ดัแจง้วา่จะตอ้งท าเป็นลายลกัษณ์อกัษร 

 จากการคน้ควา้ท าให้ทราบว่าพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 

มาตรา 103 บญัญติัแต่เพียงเหตุท่ีคู่สัญญาภาคเอกชนสามารถใชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาจา้งก่อสร้างไดเ้พียงฝ่ายเดียว

ตามกฎหมายประกอบดว้ย เหตุตามท่ีกฎหมายก าหนดเท่านั้น อีกทั้งไม่มีบทบญัญติัของกฎหมายใด ท่ีไดก้ าหนด

เง่ือนไข และวธีิการในการใชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาทางปกครอง กรณีสัญญาจา้งก่อสร้าง และสถานะทางกฎหมาย
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ของการเลิกสัญญาทางปกครอง กรณีสัญญาจ้างก่อสร้างนั้น เป็นการใช้สิทธิตามสัญญาหรือเป็นค าสั่งทาง

ปกครอง จึงเป็นท่ีมาของปัญหาก่อใหเ้กิดประเด็นท่ีจะตอ้งน ามาวินิจฉยั ซ่ึงสรุปไดด้งัต่อไปน้ี 

 ประเด็นปัญหาแรก ปัญหาการเลิกสัญญาจา้งก่อสร้างโดยคู่สัญญาภาคเอกชน โดยการบอกเลิกสัญญา 

ตามบทบญัญติัมาตรา 103 วรรคหน่ึง แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 

2560 นั้ น เหตุท่ีคู่สัญญาภาคเอกชนจะสามารถใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาจ้างก่อสร้างได้เพียงฝ่ายเดียวตาม

บทบัญญัติดังกล่าวประกอบด้วย เหตุตามท่ีกฎหมายก าหนดเท่านั้น เน่ืองจากเหตุอ่ืนตามท่ีก าหนดไวใ้น

พระราชบญัญติัน้ีหรือในสัญญาหรือขอ้ตกลง และเหตุอ่ืนตามระเบียบท่ีรัฐมนตรีก าหนด บญัญติัไวแ้ต่เพียงเหตุ

ท่ีคู่สัญญาภาครัฐสามารถใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาได้เท่านั้น ซ่ึงเหตุตามท่ีกฎหมายก าหนดท่ีท าให้คู่สัญญา

ภาคเอกชนสามารถใชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาจา้งก่อสร้างไดน้ั้น จ  าเป็นจะตอ้งอาศยัการตีความตามบทบญัญติัของ

กฎหมาย เน่ืองจากพระราชบญัญติัดงักล่าว มิไดบ้ญัญติัถึงเหตุท่ีคู่สัญญาภาคเอกชนสามารถใช้สิทธิบอกเลิก

สัญญาจา้งก่อสร้างไดเ้พียงฝ่ายเดียวไวอ้ย่างชดัเจน ซ่ึงเม่ือพิจารณาแลว้นั้นสัญญาจา้งก่อสร้าง เป็นสัญญาจา้ง   

ท าของตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 587 โดยคู่สัญญาภาคเอกชน เรียกวา่ผูรั้บจา้ง ตกลงจะท า

การงานส่ิงใดส่ิงหน่ึงจนส าเร็จใหแ้ก่คู่สัญญาภาครัฐ เรียกวา่ผูว้า่จา้ง และผูว้า่จา้งตกลงจะให้สินจา้งเพื่อผลส าเร็จ

แห่งการท่ีท านั้น เร่ืองใดท่ีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยใ์นเร่ืองสัญญาจา้งท าของมิไดบ้ญัญติัไวเ้ป็นการ

เฉพาะ สามารถน าบทบญัญติัในเร่ืองนิติกรรมหรือสัญญามาใช้ เท่าท่ีไม่ขดัต่อบทบญัญติัในเร่ืองจา้งท าของ     

ซ่ึงเป็นกฎหมายเฉพาะ จึงตอ้งพิจารณาวา่การเลิกสัญญากรณีใดบา้งท่ีจะท าใหคู้่สัญญาภาคเอกชนมีสิทธิบอกเลิก

สัญญาทางปกครอง กรณีสัญญาจา้งก่อสร้างไดต้ามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ซ่ึงเป็นประเด็นส าคญัท่ี

จะตอ้งท าการศึกษา เพราะมีผลกระทบถึงสิทธิ และหน้าท่ีของคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย เพราะเหตุว่าสัญญาเลิกกนั

แลว้หรือไม่นั้น สิทธิและหนา้ท่ีของคู่สัญญายอ่มแตกต่างกนั และยงัมีผลถึงการคิดค านวณค่าเสียหายตามสัญญา

จา้งก่อสร้างอีกดว้ย 

ประเด็นปัญหาท่ีสอง ปัญหาการก าหนดเง่ือนไข และวิธีการในการใชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาจา้งก่อสร้าง

โดยคู่สัญญาภาครัฐ เน่ืองจากมาตรา 103 แห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 

2560 เป็นบทบญัญติัท่ีได้ก าหนดถึงการเลิกสัญญาไว ้ซ่ึงได้ก าหนดไวเ้พียงเหตุแห่งการเลิกสัญญา แต่มิได้

ก าหนดเง่ือนไข และวิธีการในการใชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาแต่อยา่งใด แต่เง่ือนไข และวิธีการในการใชสิ้ทธิบอก

เลิกสัญญาเป็นเร่ืองส าคญัท่ีกฎหมายจะตอ้งบญัญติัไวใ้ห้ชดัเจน เพื่อให้คู่สัญญาฝ่ายท่ีประสงค์จะแสดงเจตนา
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บอกเลิกสัญญา ไดด้ าเนินการตามเง่ือนไข และวธีิการท่ีกฎหมายไดก้ าหนดไว ้เพราะหากคู่สัญญาฝ่ายท่ีประสงค์

จะใชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาด าเนินการไม่ถูกตอ้ง การกระท าดงักล่าวอาจจะไม่ถือเป็นการบอกเลิกสัญญาแต่อยา่ง

ใด ส่งผลให้สัญญายงัไม่เลิกกนั และคู่สัญญายงัตอ้งผูกพนัตามสัญญาต่อไป ซ่ึงกระทบต่อสิทธิหน้าท่ีของ

คู่สัญญาทั้งสองฝ่าย หากหน่วยงานของภาครัฐบอกเลิกสัญญาโดยมิชอบ เพราะมิไดด้ าเนินการตามเง่ือนไข และ

วิธีการท่ีถูกตอ้ง ท าให้สัญญามีผลผูกพนัคู่สัญญาต่อไป และมีค่าปรับตามสัญญาเกิดข้ึนทุกวนั จนกวา่ผูรั้บจา้ง  

จะไดส่้งมอบงานทั้งสัญญา หรือคู่สัญญาจะไดเ้ลิกสัญญากนัโดยชอบดว้ยกฎหมาย หากผูรั้บจา้งเขา้ใจวา่สัญญา

ไดเ้ลิกกนัแลว้ และมิไดป้ฏิบติังานตามสัญญาให้แลว้เสร็จ ก็ยงัมีค่าปรับเกิดข้ึนเป็นรายวนั ซ่ึงก่อให้เกิดความ

เสียหายแก่ผูรั้บจา้งท่ีจะตอ้งช าระค่าปรับมากข้ึนตามสัญญา 

ประเด็นปัญหาท่ีสาม ปัญหาสถานะทางกฎหมายของการเลิกสัญญาทางปกครอง กรณีสัญญาจ้าง

ก่อสร้าง หากการเลิกสัญญาเป็นค าสั่งทางปกครองแลว้ ประเภทของคดีดงักล่าวยอ่มเป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัการท่ี

หน่วยงานทางปกครอง หรือเจา้หน้าท่ีของรัฐออกค าสั่งโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ตามพระราชบญัญติัจดัตั้ ง    

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 วรรคหน่ึง ศาลปกครองมีอ านาจก าหนดค าบงัคบั

ให้เพิกถอนค าสั่งดงักล่าวไดต้ามมาตรา 72 วรรคหน่ึง (1) แต่หากถือวา่การเลิกสัญญาทางปกครอง กรณีสัญญา

จา้งก่อสร้างเป็นการใช้สิทธิตามสัญญาแลว้ ผูฟ้้องคดีก็ไม่จ  าตอ้งอุทธรณ์ก่อนฟ้องคดีแต่อย่างใด และขอ้พิพาท

ดงักล่าวก็จะเป็นคดีเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) ซ่ึงศาลมีอ านาจก าหนดค าบงัคบัให้

ใชเ้งินหรือให้ส่งมอบทรัพยสิ์นหรือให้กระท าการหรืองดเวน้กระท าการไดต้ามมาตรา 72 วรรคหน่ึง (3) แต่ไม่

อาจสั่งให้เพิกถอนค าสั่งดงักล่าวได ้แมจ้ะปรากฏว่าการบอกเลิกสัญญานั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย สถานะทาง

กฎหมายของการเลิกสัญญาทางปกครอง กรณีสัญญาจา้งก่อสร้าง จึงเป็นเร่ืองส าคญั เพราะมีผลต่ออ านาจในการ

ก าหนดค าบงัคบัของศาลว่า ศาลจะมีอ านาจในการเพิกถอนการบอกเลิกสัญญาทางปกครอง กรณีสัญญาจา้ง

ก่อสร้างในกรณีท่ีมีการบอกเลิกสัญญาไม่ชอบหรือไม่ 

จากการคน้ควา้มาตรการทางกฎหมายในกรณีการเลิกสัญญาทางปกครอง กรณีสัญญาจา้งก่อสร้างของ

ประเทศไทย และต่างประเทศ ผูศึ้กษาพบวา่มีขอ้เสนอแนะ คือ 

1. ปัญหาการเลิกสัญญาจ้างก่อสร้างโดยคู่สัญญาภาคเอกชน เห็นควรให้มีการแก้ไขเพิ่มเติม

พระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 มาตรา 103 โดยให้ก าหนดเหตุท่ีคู่สัญญา

ภาคเอกชนสามารถใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาจา้งก่อสร้างไดเ้พียงฝ่ายเดียวตามกฎหมายว่ามีเหตุใดบา้ง เช่น อาศยั
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เหตุมาจากพฤติการณ์ท่ีก าหนดเน้ือหาของสัญญาเปล่ียนแปลงไปอยา่งมากในภายหลงัท าสัญญา เพื่อให้กฎหมาย

มีความชดัเจน 

2. ปัญหาการก าหนดเง่ือนไข และวิธีการในการใช้สิทธิบอกเลิกสัญญาจา้งก่อสร้างโดยคู่สัญญาภาครัฐ 

เห็นควรให้มีการเพิ่มเติมพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 มาตรา 103 

หรือกฎกระทรวงท่ีเก่ียวขอ้ง โดยใหมี้บทบญัญติัท่ีก าหนดเง่ือนไข และวิธีการในการใชสิ้ทธิบอกเลิกสัญญาทาง

ปกครอง กรณีสัญญาจา้งก่อสร้างโดยคู่สัญญาภาครัฐให้ชดัแจง้ วา่จะตอ้งด าเนินการตามเง่ือนไข และวิธีการท่ี

กฎหมายก าหนด หรือแกไ้ขเพิ่มเติมบทบญัญติัแห่งพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐวา่ 

หากมิไดมี้บทบญัญติัของกฎหมายก าหนดไวใ้นพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ 

พ.ศ. 2560 ใหน้ าบทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยม์าใชบ้งัคบั 

3. ปัญหาสถานะทางกฎหมายของการเลิกสัญญาทางปกครองกรณีสัญญาจา้งก่อสร้างเห็นควรให้มีการ

แกไ้ขเพิ่มเติมพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5 ให้ก าหนดนิยามของค าว่า 

“ค าสั่งทางปกครอง” วา่ ไม่หมายความรวมถึงการใชสิ้ทธิเลิกสัญญาทางปกครองของคู่สัญญาภาครัฐดว้ย 
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