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Abstract

This academic article has an objective to analyze the legal problems for the unilateral 
termination of the contract of the government party  by applying the principles of law 

on public-private investment, the use of power to unilaterally terminate the contract, the United 
Kingdom’s Standardization of PF2 Contracts and the  Public-Private Partnership Act, B.E. 2562 as 
the framework of study

The result found that the Public-Private Partnership Act, B.E. 2562 should set the  criteria 
and methods for the fair treatment  to the private parties whom the contract were terminated 
for without causes by the government party as the good governance practice which the 
government should perform to the private contract parties
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เศรษฐกิจและสังคมของประเทศ หนวยงานเจาของ

โครงการฝายรัฐ โดยคณะรัฐมนตรีใหความเห็นชอบ

ในการมีอํานาจพิจารณาที่จะเลิกสัญญารวมทุนไดตาม

มาตรา 50 วรรคหนึ่ง และหากเปนกรณีที่เอกชนไมได

เปนฝายผดิสญัญารวมทนุใหหนวยงานเจาของโครงการ

จายคาชดเชยแกเอกชนคูสัญญาอยางเปนธรรม ตาม

มาตรา 50 วรรคทาย แหงพระราชบัญญติัการรวมลงทุน

ระหวางรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 โดยมิไดกําหนดวิธี

การข้ันตอนการแกไขเยียวยาชดเชยเพื่อใหเกิดความ

เปนธรรมแกฝายของเอกชนที่เปนคูสัญญารวมลงทุน

ใหไดรับความยุติธรรมจากการถูกเลิกสัญญา ซ่ึงเปน

ปญหาในการบังคับใชกฎหมายฉบับนี้ โดยผูเขียนมุง

ศึกษาประเด็นปญหาดังนี้

 1. ปญหาการกําหนดวิธีการบอกเลิกสัญญารวม

ลงทุนตามเหตุพเิศษมาตรา 50 แหงพระราชบัญญตักิาร

รวมลงทุนระหวางรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562

 ดวยพระราชบัญญตักิารรวมลงทุนระหวางรฐัและ

เอกชน พ.ศ. 2562 มาตรา 50 ไดบัญญัติเหตุพิเศษใน

การเลิกสัญญารวมลงทุนของเอกชนไดแตฝายเดียว 

หากเขาเงื่อนไขดังตอไปนี้

 (1) กรณทีีจ่ะตองรกัษาความสงบเรยีบรอย ความ

ปลอดภัยในชีวิตและทรัพยสินของประชาชน

 (2) การปองกันภัยพิบัติสาธารณะ ความมั่นคง

ของประเทศ หรือมีเหตุที่ทําใหการดําเนินโครงการ

หยุดชะงักลงจนทําใหมีผลกระทบอยางรายแรงตอ

ประชาชนหรือเศรษฐกิจและสังคมของประเทศ

 (3) หนวยงานเจาของโครงการฝายรัฐ โดยคณะ

รฐัมนตรีใหความเห็นชอบในการมอีาํนาจพจิารณาท่ีจะ

เลิกสัญญารวมทุนได

 การนําเอาเงื่อนไขเหตุเพื่อประโยชนสาธารณะ

เพ่ือนํามาเปนขออางในการเลิกสัญญารวมลงทุนของ

ฝายรัฐ แมรัฐจะมีอํานาจโดยอําเภอใจในการบอกเลิก

สัญญารวมลงทุนเอกชนได การใชอํานาจโดยคณะ

รฐัมนตรยีกเลกิสญัญาฝายเอกชนยอมไดรบัผลกระทบ

บทนํา
Public-Private Partnerships หรือ PPPs เปน

รูปแบบการดําเนินโครงการของภาครัฐประเภทหนึ่ง 

ที่ไดรับความนิยมในฐานะเครื่องมือทางเลือกในการ

ใชดําเนินโครงการสาธารณะของรัฐใหมีประสิทธิภาพ

สูงสุด ซึ่งโครงการบริการสาธารณะตางๆ ของประเทศ

ที่พัฒนาแลวที่ประสบความสําเร็จมักใชรูปแบบ PPPs 

ในการดําเนินโครงการ เน่ืองจากรัฐสามารถควบคุม

คุณภาพและสามารถกระจายความเสี่ยงไปสูเอกชน

ผูรวมลงทุนในโครงการของรัฐได โดยรัฐเองไมตองใช

เงินลงทุนหรืองบประมาณจํานวนมากในการดําเนิน

โครงการเอง อีกทั้งรัฐยังไมตองบริหารโครงการตางๆ 

เองทั้งหมด ซ่ึงถือเปนการนําศักยภาพของเอกชน

ท่ีมีความชํานาญในการดําเนินโครงการควบคูกับ

การดําเนินนโยบายของรัฐไดอยางมีประสิทธิภาพ 

(Tana-o-lan, 2016)

 สําหรับประเทศไทยมีพระราชบัญญัติการรวม

ลงทุนระหวางรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 โดยมี

วัตถุประสงคเพ่ือใชตอบสนองตอนโยบายของรัฐบาล

ทีต่องการสงเสริมใหภาคเอกชนเขามามสีวนรวมในการ

ลงทุนโครงการของรัฐในรูปแบบ PPPs ที่เปนรูปแบบ

การดําเนินงานท่ีภาครัฐใหเอกชนเขามีสวนรวมในการ

ดําเนินโครงการใหบริการสาธารณะและโครงสรางพื้น

ฐานตางๆ โดยมุงเนนการใหบริการที่มีประสิทธิภาพ

คุมคากับตนทุนมากกวาการดําเนินการโดยภาครัฐเอง 

(Public-Private Partnership Act B.E. 2562, 2009)

 กฎหมายฉบับดังกลาวไดกําหนดใหมีการจัดทํา

สัญญารวมทุนระหวางรัฐกับเอกชน เมื่อมีการเสนอ

โครงการสัญญารวมลงทุนแลว หากมีเพ่ือเหตุกรณี

พิเศษในกรณีที่จะตองรักษาความสงบเรียบรอย ความ

ปลอดภัยในชีวิตและทรัพยสินของประชาชน การ

ปองกันภัยพิบัติสาธารณะ ความมั่นคงของประเทศ 

หรือมีเหตุที่ทําใหการดําเนินโครงการหยุดชะงักลง

จนทําใหมีผลกระทบอยางรายแรงตอประชาชนหรือ
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ใหเกิดความเสียหายทั้งมูลคาทรัพยสินและเงินทุน

มหาศาลและไมเปนธรรมแกคูสัญญาฝายเอกชน

 2. ปญหาการกําหนดคาชดเชยทีเ่หมาะสมในกรณี

ที่เอกชนไมไดเปนฝายผิดสัญญารวมทุน

 แมวาพระราชบัญญัติการรวมลงทุนระหวาง

รัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 บทบัญญัติใหใชในกรณีที่

เอกชนไมไดเปนฝายผิดสัญญารวมทุนใหหนวยงาน

เจาของโครงการจายคาชดเชยแกเอกชน คูสัญญา

อยางเปนธรรม ตามมาตรา 50 วรรคทาย โดยมิได

กําหนดจํานวนเงินที่ตองชดเชยและวิธีการคํานวณ

อยางชัดเจน นอกจากนี ้ความเสียหายในสวนอืน่ท่ีไมได

เกีย่วกบัมูลคาสัญญารวมลงทนุ ซ่ึงฝายเอกชนไดสญัญา

รวมลงทนุในกจิการของรฐัยอมเกดิความเชือ่ถอืในทาง

ธุรกิจ ดังนั้น การที่เอกชนไมไดเปนฝายผิดสัญญารวม

ทุนจะตองถูกเลิกสัญญารวมทุนโดยรัฐยอมเกิดความ

เสียหายจากการคาเสียโอกาสจากการดําเนินธุรกิจ 

ทําใหเกิดความไมเปนธรรมแกเอกชน เชนกัน

 ดังนี้แลว จะเห็นไดวาพระราชบัญญัติการรวม

ลงทุนระหวางรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 มาตรา 50 ที่

ใชบังคับอยูยังไมมีวิธีการและหลักเกณฑที่ชัดเจนและ

ครอบคลุมความเสียหายไดอยางแทจริงและเพียงพอ

ในอันที่จะเกิดความเปนธรรมแกทุกฝาย

แนวคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวของ
แนวคิดการใหเอกชนเขารวมลงทุน

 ในปจจุบันประเทศไทยมีความจําเปนตองจัดทํา

โครงสรางพื้นฐานและบริการสาธารณะในดานตางๆ 

เพ่ิมมากขึ้น ซึ่งการดําเนินการดังกลาวจําเปนตองใช

งบประมาณเปนจาํนวนมาก ทาํใหรฐัไมสามารถดาํเนนิ

การ ใหเพยีงพอแกความตองการของประชาชนได ตอมา

จึงไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติการรวมลงทุน

ระหวางรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 ขึ้นบังคับใชแทน

พระราชบัญญัติการใหเอกชนรวมลงทุนในกิจการของ

รัฐ พ.ศ. 2556 เพื่อสงเสริมและเอื้ออํานวยใหเอกชน 

เขารวมลงทุนกบัหนวยงานของรฐั และเพือ่แกไขปญหา

ตางๆ สรางกลไกท่ีสาํคญัหลายๆ อยางท่ีจะสงเสรมิและ

เอื้ออํานวยตอการเขามารวมลงทุนระหวางรัฐ สรุป

สาระสําคัญไดดังนี้

 1. การรวมทุนระหวางภาครัฐและเอกชน หมาย

ถึง การใหเอกชนรวมลงทุนในกิจการของรัฐ (Public 

Private Partnership--PPP) โดยการอนุญาต หรือให

สัมปทาน หรือใหสิทธิแกเอกชนดําเนินกิจการของรัฐ 

ทั้งในกิจการเชิงพาณิชยและสังคม ซึ่งกิจการของรัฐ

ดังกลาวตองเปนกิจการของสวนราชการ รัฐวิสาหกิจ 

หนวยงานอืน่ ของรฐั หรอืองคกรปกครองสวนทองถิน่มี

อาํนาจหนาทีต่ามกฎหมาย หรอืกจิการดงักลาวจะตอง

ใหทรัพยากรธรรมชาติ หรือทรัพยสินของสวนราชการ 

รัฐวิสาหกิจ หนวยงานอื่นของรัฐ หรือองคกรปกครอง

สวนทองถิน่ การรวมทนุระหวางภาครฐัและภาคเอกชน

เปนวิธีการลงทุนภาครัฐ (public investment) ท่ีมี

ความสําคัญตอการพัฒนาเศรษฐกิจไทย โดยสวนใหญ

เปนการลงทุนในโครงสรางขั้นพื้นฐาน (infrastruc-

ture) อันจะชวยเพ่ิมขีดความสามารถในการแขงขัน

ของประเทศ กอใหเกดิการสรางงาน เพิม่ผลติภาพและ

ศักยภาพ การผลิตในระยะยาว แตเนื่องจากการลงทุน

ดังกลาวตองใชเม็ดเงินจํานวนมหาศาลซ่ึงหากเปนการ

ลงทุน จากภาครัฐเพียงฝายเดียวอาจไมสามารถระดม

เงินทุนไดเพียงพอ เนื่องจากขอจํากัดในดานการระดม

ทุนและ การดําเนินนโยบายดานการลงทุนที่ตองคํานึง

ถึงเสถียรภาพการคลังของประเทศดวย ซึ่งมีแหลงการ

ระดมทนุ ของภาครฐัจาก 3 แหลงคอื เงนิกูตางประเทศ 

เงินกูในประเทศ และการระดมทุนรูปแบบใหมๆ เชน 

การเปดให ภาคเอกชนเขารวมลงทนุในรปูแบบ Public 

Private Partnership หรือ PPP ซึ่งสวนใหญจะเปน

โครงการ ดานโครงสรางพื้นฐานของประเทศ ทั้งน้ี

การรวมทุนระหวางภาครัฐและภาคเอกชนเปนการ

เพิ่มศักยภาพในการ ลงทุนโครงการพัฒนาระบบ

สาธารณูปโภค ท่ีสําคัญยังสามารถถายโอนความเสี่ยง
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ใหภาคเอกชนซึ่งภาคเอกชน จะมีประสิทธิภาพในการ

บริหารจัดการความเสี่ยงไดมากกวาภาครัฐ นอกจากนี้ 

ยงัสามารถเพิม่ประสทิธภิาพในการ บรหิารจดัการและ

ยงัชวยสงเสริมใหเกดินวตักรรม การถายโอนเทคโนโลยี 

หรือใหเกิดการขยายตลาดทุน ภายในประเทศ

 2. ความสาํคญัใหเอกชนเขารวมลงทนุ การลงทนุ

ภาครัฐ (public investment) มีความสําคัญตอการ

พัฒนาเศรษฐกิจไทย ซึ่งเปนการลงทุนในโครงสราง

ขั้นพื้นฐาน (infrastructure) อันจะชวยเพิ่มขีดความ

สามารถในการแขงขนัของประเทศ กอใหเกดิการสราง

งาน เพ่ิมผลิตภาพและศักยภาพการผลิตในระยะยาว 

เพื่อการสงเสริมใหเกิดนวัตกรรม และการโอนถาย

เทคโนโลยี หรือเพื่อกอใหเกิดการขยายของตลาดทุน

ภายในประเทศ ซึ่งจะเปนประโยชนในกรณีที่เอกชน

ที่รวมลงทุนนั้นมาจากตางประเทศ การใช PPP ของ

ประเทศตางๆ นั้นมีเหตุผลที่ไมเหมือนกัน โดยเหตุผล

หลักนั้นมีอยู 2 ประการ ไดแก

 (1) ภาคเอกชนทํางานมีประสิทธิภาพมากกวา

รัฐ ฉะนั้นใหภาคเอกชนดําเนินโครงการก็นาจะทําใหมี

ประสทิธภิาพมากกวา คาบรกิารทีเ่กบ็จากประชาชนก็

นาจะตํ่ากวาการที่รัฐจะดําเนินการเอง

 (2) รัฐขาดงบประมาณลงทุน หรือมีงบประมาณ

แตนาจะนําไปใชในการลงทุนดานอื่นๆ ไมสามารถ ให

ภาคเอกชนมาลงทุนได อาทิ ดานการศึกษา ดานความ

มั่นคง ฯลฯ การรวมมือระหวางภาครัฐและเอกชน 

เปนสวนหนึ่งของการแปรรูปกรรมสิทธิ์ของรัฐใหเปน

เอกชน โดยการแปรรูปกรรมสิทธิ์ดังกลาวมีทั้งการโอน

กรรมสทิธิใ์หทัง้หมด หรอืการโอนกรรมสทิธิบ์างสวนให

แกเอกชนเปนผูดําเนินการ

 แมรัฐบาลจะมีหนาที่สรางและใหบริการสินคา

สาธารณะ ในสวนที่เอกชนดําเนินการตามกลไกตลาด

แลวมีความลมเหลวของการตลาด เชน ถนน สะพาน 

โรงเรียน โรงพยาบาล และสาธารณูปโภคตางๆ แต

รัฐ มีขีดจํากัดของตัวเองทั้งดานประสิทธิภาพ การ

ดําเนินการ และดานการลงทุน ขณะที่ภาคเอกชนจะ

มีประสิทธิภาพมากกวาในสวนของการออกแบบ การ

กอสราง การดําเนินการ และการดูแลรักษา รวมถึง

ความเปนมอือาชพีในแตละดาน การใหเอกชนเขามามี

สวนรวม จึงสามารถชวยสรางงานใหเกิดประสิทธิภาพ

สูงสุด (Ewanpan & Varakham, 2019)

 3. ประโยชนและขอจาํกดัของการรวมทนุระหวาง

ภาครัฐและภาคเอกชน การรวมลงทุนระหวางภาครัฐ

และภาคเอกชน เปนการเพิ่มบทบาทใหหนวยงาน

เอกชนเขามามีสวนรวม กับรัฐบาลจะเปนการเพิ่ม

ประสทิธภิาพการทํางาน สรางทางเลอืกทางการทํางาน

ใหมากข้ึน และเปนการขยาย การเขาถึงบริการของ

รัฐกับภาคประชาชน ในขณะเดียวกันจะเปนการลด

ขอจํากัดดานงบประมาณการลงทุน ในโครงการตางๆ 

ของรัฐบาลในชวงที่เกิดวิกฤตเศรษฐกิจ ทําใหรัฐบาล

จัดเก็บรายไดไมเพียงพอกับความตองการการลงทุน 

ซึ่งการรวมทุนรูปแบบ PPP ดังกลาวนั้นเปนที่ยอมรับ

จากทั่วโลกวาจะชวยลดขอจํากัดดานงบประมาณและ

การกอหนีส้าธารณะของภาครฐั ชวยใหรฐับาลสามารถ

ขยายการลงทุนในโครงการพื้นฐานตางๆ ไดอยางมี

ประสิทธิภาพและทันตอความตองการของประชาชน 

ประโยชนของ PPP เกิดขึ้นกับทุกฝายที่มีสวนรวม 

(stake-holders) สรุปไดดังนี้

 (1) ประโยชนตอภาครัฐ โครงการ PPP สามารถ

สนับสนุนการดําเนินงานภาครัฐ โดยสรางความคุม

คาทางการเงินจะชวยใหประหยัดตนทุนได เนื่องจาก

เอกชนรายนั้นจะสามารถออกแบบเพื่อกอใหเกิดการ

ประหยัด ในการดําเนินโครงการ รวมท้ังรัฐบาลไมมี

ภาระคาใชจายหรือการลงทุนกวาการกอสรางจะ

ดําเนินการแลวเสร็จ และยังเปนการแบงหนาท่ีการ

บริหารความเสี่ยงที่ไดรับจากความรูประสบการณ

จากภาคเอกชน รวมถึงความสามารถ ในการบริหาร

จัดการระบบงบประมาณของภาครัฐ ในกรณีที่ภาครัฐ

ไดพิจารณาถึงความคุมคาทางการเงินแลว เห็นวามี
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ความเหมาะสมที่จะใหเอกชนรวมดําเนินการ จะทําให

ภาครัฐสามารถจัดสรรงบประมาณดังกลาวไปลงทุน

ในโครงการอ่ืนๆ ตามความจําเปนและเหมาะสมมาก

ขึ้น รวมทั้งยังเปนการชวยลดปญหาความลาชาและ

คาใชจายเพิ่มขึ้นของโครงการ เน่ืองจากเอกชนตอง

บริหารจัดการเงินดวยตนเอง จึงมีแรงจูงใจใหกอสราง

เสร็จภายในระยะเวลาที่เหมาะสม เพ่ือลดคาใชจาย

และภาระดอกเบี้ย อีกทั้งเพื่อใหสามารถเรียกเก็บคา

บริการจากรัฐไดเร็วขึ้น

 (2) ประโยชนตอภาคเอกชน โครงการ PPP 

สามารถเพ่ิมโอกาสการทําธุรกิจใหกับภาคเอกชน ใน

การใหบริการสาธารณะดวยความมีประสิทธิภาพและ

ในบางครั้งที่สภาพเศรษฐกิจเริ่มชะลอตัว (Economic 

Downturn) จะถือวาเปนการสนับสนุนเศรษฐกิจของ

ประเทศโดยสงเสริมใหภาคเอกชนเขามารวมลงทุนใน

โครงการของรัฐ นอกจากน้ี ในการลงทุนในรูปแบบ 

PPP ภาคเอกชนจะมีโอกาสเสนอแนะแนวทางในการ

ดําเนินงานอยางมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น

 (3) ประโยชนตอประชาชน ในการใหบริการ

สาธารณะของโครงการ PPP ประชาชนผูรับบริการ

สามารถไดรับบริการสาธารณะท่ีมีประสิทธิภาพ

ในราคาที่เหมาะสมมีมาตรฐาน เนื่องจากโครงการ 

PPP เปนการดําเนินงานและใหบริการโดยรวมความ

เชี่ยวชาญของทั้งภาครัฐและภาคเอกชน ภายใต

เงื่อนไขการกํากับดูแลที่เหมาะสม ของภาครัฐใหการ

บริการของภาคเอกชนคูสัญญา PPP สามารถบรรลุ

วัตถุประสงคไดอยางมีประสิทธิภาพ มีความนาเชื่อถือ

ในการบริการ และกําหนดกลไกราคาที่เหมาะสมกับผู

บริโภค โดยคาตอบแทนจะถูกหักทันทีหากไมสามารถ

ใหบริการไดตามมาตรฐานที่ภาครัฐกําหนด

 อยางไรก็ตาม การลงทุนในรูปแบบ PPP มีขอ

จํากัดเชนกัน ดังนี้

 (1) การกํากับดูแล โครงการลงทุนในรูปแบบ 

PPP อาจมคีวามซบัซอนมากกวากจิการทีภ่าครฐัดําเนิน

การเอง การกํากับดูแลมีความสําคัญเพ่ือใหโครงการ 

PPP มีความเปนธรรมตอทุกฝายและมีความชัดเจน 

ในหลักเกณฑ เพื่อเอื้อตอการลงทุนของภาคเอกชน 

โดยเฉพาะในประเด็นการรับภาระความเสี่ยง (risk 

transfer) ระหวางภาครัฐและเอกชนซึ่งหากดําเนิน

การไมเหมาะสมจะทําใหโครงการ PPP เกิดความ

ลมเหลวและไมมีประสิทธิภาพ นอกจากนี้ การกํากับ

ดูแลตองใหภาคประชาชนไดรับประโยชนจากการ

บริการท่ีมปีระสิทธภิาพและตนทุนท่ีเหมาะสม และการ

ดําเนินงานโครงการลงทุนในรูปแบบ PPP ตองมีความ

โปรงใสและคํานึงถึงผลประโยชนสาธารณะ (value 

for money)

 (2) ความเส่ียงของโครงการลงทุนในรูปแบบ 

PPP มีหลายประการที่ตองคํานึงถึง โดยเฉพาะความ

เสี่ยงจากโครงการ (project risks) ไดแก ความเสี่ยง

จากการพัฒนาโครงการ (development risk) การ

ออกแบบ กอสรางและทดสอบระบบ (design and 

construction risk) ซ่ึงความเสี่ยงท่ีเกิดจากการ

ออกแบบ กอสรางและทดสอบระบบ อาจกอใหเกิด

ตนทนุเพิม่และการใหบรกิารทีไ่มไดตามมาตรฐาน โดย

ผลกระทบของความเสี่ยงอาจกอใหเกิดความลาชา

หรือตนทุนเพิ่มในขั้นตอนของการออกแบบ กอสราง

และทดสอบระบบ อีกท้ังการออกแบบและกอสรางท่ี

ไมเหมาะสมอาจสงผลตอคุณภาพของโครงสรางพื้น

ฐานรวมถึงคุณภาพของการใหบริการ ความเสี่ยงดาน

เทคโนโลยี (technology risk) ซ่ึงการเปล่ียนแปลง

ของเทคโนโลยี หรือการใชเทคโนโลยีใหมๆ อาจไม

เปนไปตามที่คาดไว และความเสี่ยงทางดานรายได 

(revenue risk-price/demand) ที่อาจเกิดจากความ

ตองการการบริการท่ีไมแนนอน หรือคาบริการท่ีแตก

ตางจากแผนการท่ีวางเอาไวสงผลใหรายไดจากการให

บริการแตกตางจากท่ีคาดการณเอาไว นอกจากนี้ ยัง

มีความเสี่ยงจากปจจัยภายนอก (external risks) เชน 

ความเสี่ยงจากเหตุสุดวิสัย (force majeure risk) 

20

ผานการรับรองคุณภาพจากศูนยดัชนีการอางอิงวารสารไทย (TCI) อยูในกลุมที่ 2 สาขามนุษยศาสตรและสังคมศาสตร

Ph.D. in Social Sciences Journal Vol. 12 No. 1 (January - April 2022)



ที่เปนความเสี่ยงจากเหตุการณซึ่งไมสามารถควบคุม

ได ซึ่งอาจกอใหเกิดความลาชา และการละเมิดสัญญา

ของเอกชนในการดําเนินโครงการ และสุดทาย ความ

เสี่ยงจากการเมือง (political risk) การเปล่ียนแปลง

ทางการเมืองอาจทําใหการดําเนินนโยบายไมตอเนื่อง 

ซึ่งจะกระทบตอการดําเนินโครงการ PPP

การใชอํานาจเลิกสัญญาโดยฝายปกครองฝาย

เดียว (le pouvoir de résiliation unilatérale) 

 โดยปกติแลวฝายปกครองสามารถเลิกสัญญาได

กับคูสัญญาฝายเอกชนโดยอาศัยหลักกฎหมายสัญญา

ตามกฎหมายเอกชน เชนในกรณีท่ีเกิดการไมปฏิบัติ

ตามสัญญาของคูสัญญาฝายเอกชน คูสัญญาตกลงกัน

เลกิสัญญากนั สญัญาเลกิกนัโดยปรยิาย หรือแมแตการ

เลิกสัญญาตามคําพิพากษาของศาล อยางไรก็ตามใน

กรณีของสัญญาทางปกครองนั้น ดวยลักษณะที่พิเศษ

ของสัญญาทางปกครอง สภาแหงรัฐไดยอมรับการใช

อํานาจของฝายปกครองในการเลิกสัญญาฝายเดียว 

โดยอาศัยมูลเหตุมาจากประโยชนสาธารณะ (motif 

d’intérêt général) ในฐานะเปนหลักกฎหมายทั่วไป

ท่ีใชบังคับกับสัญญาทางปกครอง ทุกประเภท ไมวา

จะมีการกําหนดอํานาจดังกลาวของคูสัญญาไวในขอ

สญัญาหรอืไมกต็าม และคูสญัญาไมอาจทาํสญัญาจํากดั

อํานาจนี้ของฝายปกครองในสัญญาได

 การใชอํานาจเลิกสัญญาฝายเดียวของฝาย

ปกครองจึงถูกจํากัดอยู ไววาจะตองมีวัตถุประสงค

เพ่ือประโยชนสาธารณะเทานั้น ซึ่งศาลปกครองจะ

เปนผู ตรวจสอบวาการเลิกสัญญาดังกลาวเปนไป

เพื่อประโยชนสาธารณะหรือไม และศาลปกครอง

สูงสุดก็ไดยอมรับอํานาจของศาลปกครองในการเพิก

ถอนคําสั่งเลิกสัญญาท่ีออกโดยฝายปกครอง ต้ังแต

ป 2011 เปนตนมาจากหลักที่วางไวในคดี Bézier 2 

(CE 21 Mars 2011) โดยเฉพาะในคดทีีม่มีลูคาสงูอยาง

สญัญาสมัปทานหรอืสญัญารวมทนุ ซ่ึงศาลจะช่ังน้ําหนกั

ระหวางประโยชนสาธารณะและประโยชนของคูสญัญา

ในการตรวจสอบการใชอํานาจฝายเดียวของฝาย

ปกครองเลกิสญัญาทางปกครอง (Akarapiman, 2002)

 หากมีการใชอํานาจเลิกสัญญาฝายเดียวโดยฝาย

ปกครอง คูสัญญาฝายเอกชนมีสิทธิไดรับคาชดเชย 

(indemnité) ซึ่งครอบคลุมทั้งคาทดแทนความเสีย

หายที่เกิดขึ้นจริง (dannum emergens) และคาขาด

รายได คือผลกําไรที่ควรจะไดรับหรือคาดวาเสียไป 

(lucrum cessans)

 ในทางปฏบิติัฝายปกครองจะใชอาํนาจนีใ้นฐานะ

วธิกีารสดุทายและใชอยางระมดัระวงัอยางยิง่ นอกจาก

นั้น สัญญาทางปกครองยังมีลักษณะพิเศษอันเนื่อง

มาจากสภาพของสัญญา เชนในเรื่องของระยะเวลา 

(La durée) ในสัญญาทางปกครองที่แตกตางจา

กกฎเกณฑในระบบกฎหมายเอกชน เชน ระยะเวลา

สิ้นสุดของสัญญาทางปกครอง (Le temp de jeu) 

ในสัญญาทางปกครองมีลักษณะพิเศษกวาเพราะมี

กฎหมายกําหนด เชนเรื่อง สัญญาพัสดุเองจะตองทํา

เปนครัง้ๆ ไป หามทาํสญัญาในลกัษณะตอเนือ่งยาวนาน

หลายป อันเปนการขัดกับหลักแขงขันทางการคาที่เสรี

เปนธรรม สัญญาบางประเภทนั้นมีระยะเวลากําหนด

โดยกฎหมาย เชน สัญญาเชาระยะยาว (Bailem-

phytéotique BEA) มีระยะเวลา 18-39 ป แมแต

สัญญาใหจัดทําบริการสาธารณะหากไมกําหนดระยะ

เวลาของสัญญาไว อาจเกิดขอบกพรองอยางรายแรง

ถึงข้ันทําใหสัญญาเปนโมฆะเพราะขัดหลกัการปรับปรงุ

เปลี่ยนแปลงไดของบริการสาธารณะ (Teevakul, 

2016)

พระราชบัญญัติการรวมลงทุนระหวางรัฐและ

เอกชน พ.ศ. 2562

 ปจจบุนัเอกชนทีเ่ขารวมลงทนุในโครงการของรฐั

ประสบปญหาขัดของทางกฎหมายระหวางหนวยงาน

ของรัฐท่ีเก่ียวของและมาตรการสงเสริมการรวมลงทุน

ระหวางรัฐและเอกชน อันสงผลใหการดําเนินโครงการ

มคีวามลาชาและเอกชนยงัไมใหความสนใจท่ีจะเขารวม
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ลงทุนในโครงการของรัฐเทาทีค่วร จึงมคีวามจําเปนตอง

มีการกําหนดนโยบายของรัฐที่ชัดเจนและแนนอนใน

การจัดทําโครงสรางพื้นฐานและบริการสาธารณะ โดย

มุงเนนการรวมลงทุนระหวางรัฐและเอกชนที่ตั้งอยูบน

พ้ืนฐานของความเปนหุนสวนระหวางรัฐและเอกชน 

กําหนดกลไกในการแกไขปญหา อุปสรรคหรือความ

ลาชาในการจัดทําหรือดําเนินโครงการรวมลงทุน และ

มีมาตรการสงเสริมการรวมลงทุนใหแกโครงการรวม

ลงทนุอยางเหมาะสม ภายใตกรอบวนิยัการเงินการคลงั

โดยมุงเนนการใชความเชี่ยวชาญและนวัตกรรมของ

เอกชนรวมทั้งการถายทอดความรู  ดังกลาวไปยัง

หนวยงานและบุคลากรของภาครัฐ ในขณะเดียวกัน

หลกัเกณฑและขัน้ตอนในการจัดทาํโครงการรวมลงทนุ

ใหและตรวจสอบได จงึจําเปนตองตราพระราชบญัญัติน้ี 

(Public-Private Partnership Act B.E. 2562, 2009)

 พระราชบัญญัติการรวมลงทุนระหวางรัฐและ

เอกชน พ.ศ. 2562 มีทั้งหมด 70 มาตรา โดยแบงออก

เปน 7 หมวด ดังนี้

 หมวดที่ 1 บททั่วไป

 หมวดที่ 2 แผนการจัดทําโครงการรวมลงทุน

 หมวดที่ 3 คณะกรรมการนโยบายการรวมลงทุน

ระหวางรัฐและเอกชน

 หมวดที่ 4 การจัดทําและดําเนินโครงการ

 หมวดที่ 5 การใชอํานาจเพื่อประโยชนสาธารณะ

 หมวดที่ 6 กองทุนสงเสริมการรวมลงทุนระหวาง

รัฐและเอกชน

 หมวดที่ 7 บทเบ็ดเตล็ด

 หมวดที่ 8 บทกําหนดโทษ

 พระราชบัญญัติการรวมลงทุนระหวางรัฐและ

เอกชน พ.ศ. 2562 มาตรา 50 เพื่อรักษาความสงบ

เรียบรอย ความปลอดภัยในชีวิตและทรัพยสินของ

ประชาชนการปองกันภัยพิบัติสาธารณะ ความมั่นคง

ของประเทศ หรือมีเหตุที่ทําใหการดําเนินโครงการ

หยุดชะงักลงจนทําใหมีผลกระทบอยางรายแรงตอ

ประชาชนหรือเศรษฐกิจและสังคมของประเทศ หนวย

งานเจาของโครงการโดยความเห็นชอบจากคณะ

รฐัมนตรมีอีาํนาจพจิารณาดาํเนนิการอยางใดอยางหน่ึง

หรือหลายอยางดังตอไปนี้ เพื่อแกไขปญหาที่เกิดขึ้น

 (3) บอกเลิกสัญญารวมลงทุน

 ในกรณีท่ีเหตุเกิดจากการใชอํานาจตามวรรค

หนึ่งไมไดมาจากความผิดของเอกชนคูสัญญาใหหนวย

งานเจาของโครงการจายคาชดเชยแกเอกชนคูสัญญา

อยางเปนธรรม

กรอบในการวิเคราะห

1.  พระราชบัญญัติการรวมลงทุนระหวางรัฐ

 และเอกชน พ.ศ. 2562

2.  ประกาศขอกําหนดมาตรฐานของสัญญารวม

 ลงทุนของประเทศอังกฤษ “Standardisation 

 of PF2 Contracts” 

3.  แนวคิด ทฤษฎีเกี่ยวกับหลักกฎหมายการให

 เอกชนเขารวมลงทุน และหลักการใชอํานาจฃ

 เลิกสัญญาโดยฝายปกครองฝายเดียว

ปญหาการบังคับใชกฎหมายในการเลิกสัญญา

ฝายเดียวของคูสัญญาฝายรัฐ ตามพระราช

บัญญัติการรวมลงทุนระหวางรัฐและเอกชน 

พ.ศ. 2562

ภาพ 1  กรอบในการวิเคราะห
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ผลการวิเคราะห
สําหรับประเด็นที่ผู เขียนจะนํามาวิเคราะหใน

ครั้งนี้ มีอยูดวยกัน 2 ประเด็นกลาวคือ

ประเด็นแรก คือเรื่อง แนวทางกําหนดวิธีการ

เลิกสัญญาฝายเดียวของคูสัญญาฝายรัฐในกรณีการ

ใชอํานาจเพื่อประโยชนสาธารณะ

 ประเทศไทย อํานาจในการบอกเลิกสัญญาฝาย

เดียวโดยฝายเอกชนไมมีความผิดแทจริงแลวเปน

อํานาจการแกไขสัญญาฝายเดียวโดยฝายปกครอง 

เพราะกรณีการบอกเลิกสัญญาก็เปรียบเสมือนการ

แกไขสัญญาในสวนของระยะเวลาของสัญญา ดังนั้น 

การที่จะพิจารณาวาฝายรัฐมีอํานาจยกเลิกสัญญาหรือ

ไมก็เปนเชนเดียวกับท่ีใชพิจารณาอํานาจการแกไขขอ

สัญญาฝายเดียวนั่นเอง กลาวคือ จะตองมีเหตุการณ

ท่ีแทรกแซงเขามาในระหวางการปฏิบัติตามสัญญา 

และทาํใหสญัญากลายเปนไมมปีระโยชนตอการบรกิาร

สาธารณะ ดงัน้ัน การยกเลกิสญัญาท่ีชอบดวยกฎหมาย

จะตองเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะเทานั้น 

 ปจจุบันพระราชบัญญัติการรวมลงทุนระหวาง

รัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 มาตรา 50 ไดกําหนดให

อาํนาจใหหนวยของโครงการของรฐัเสนอเพือ่ขอความ

เห็นชอบคณะรัฐมนตรี ใหมีอํานาจเลิกสัญญารวมทุน

ได หากเพื่อรักษาความสงบเรียบรอย ความปลอดภัย

ในชวิีตและทรัพยสนิของประชาชนการปองกนัภยัพบัิติ

สาธารณะ ความมั่นคงของประเทศ หรือมีเหตุที่ทําให

การดําเนินโครงการหยุดชะงักลงจนทําใหมีผลกระทบ

อยางรายแรงตอประชาชนหรือเศรษฐกิจและสังคม

ของประเทศ โดยพระราชบัญญัติฉบับนี้ไมไดกําหนด

วิธีการเลิกสัญญารวมทุนเปนผลใหเกิดความไมเปน

ธรรมแกเอกชนซ่ึงเปนคู สัญญา จากการศึกษาใน

ตางประเทศพบวาในประเทศอังกฤษไดมีการกําหนด

หลักเกณฑการเลิกสัญญาโดยฝายเดียวของคูสัญญา

ฝายรัฐ ตามประกาศขอกําหนดมาตรฐานของสัญญา

รวมลงทุนของประเทศอังกฤษ “Standardisation of 

PF2 Contracts” ใน Section 23.5.1 โดยกําหนดวา

ในกรณทีีม่สีถานการณอนัเปลีย่นแปลงไปของคูสญัญา

ฝายรัฐ ซึ่งทําใหสัญญาไมสามารถดําเนินตอไปได เชน 

การเปลี่ยนแปลงนโยบายท่ีสงผลตอการใหบริการของ

รัฐ เปนตน จนเปนใหคูสัญญาฝายรัฐมีสิทธิบอกเลิก

สัญญาที่ไดทํากับคูสัญญาเอกชนได

วิธีการบอกเลิกสัญญา การใชสิทธิบอกเลิกคู 

สัญญาฝายรัฐจะตองดําเนินการตามวิธีที่กําหนดดังนี้

1.  คู สัญญาฝายรัฐจะตองทําเปนหนังสือบอก

กลาวแจงไปยงัคูสญัญาฝายเอกชน โดยจะตองประกอบ

ไปดวยเนื้อหาดงนี้

   (ก) ต องระบุว าคู สัญญาฝายรัฐจะเลิก

สัญญาภายใตเงื่อนไขแหงขอกําหนดนี้

   (ข) ตองระบุวาคูสัญญาฝายรัฐจะเลิกสัญญา

วนัทีก่าํหนดไวในหนงัสอื ซึง่จะตองมกีาํหนดระยะเวลา

ไมนอยกวา 30 วัน นับแตวันที่ไดรับหนังสือบอกกลาว

   (ค) ตองระบุคูสัญญาจะใชสิทธิในการเลือก

หรือไม

2. การใชสทิธใินการเลอืกคูสัญญาฝายรฐัท่ีจะรบัสิ

ทธใิดๆ มาจากคูสญัญาฝายเอกชน เพือ่การรบัมอบการ

โอนสิทธิ์ และผลประโยชนอื่นใดอันเกี่ยวกับทรัพยสิน

ของโครงการคนืแคคูสญัญาฝายรฐัหรอืตามคาํสัง่ของคู

สญัญาฝายรฐัใหดาํเนนิการในวนัทีส่ญัญามผีลสิน้สดุลง

3. สัญญาจะสิ้นผลทันทีในวันที่คูสัญญาฝายรัฐ

กําหนดไวเปนหนังสือ

 เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบหลักเกณฑการเลิก

สัญญาโดยฝายเดียวของคูสัญญาฝายรัฐ ตามประกาศ

ขอกาํหนดมาตรฐานของสญัญารวมลงทนุของประเทศ

อังกฤษ “Standardisation of PF2 Contracts” 

พบวาใหอํานาจคูสัญญาฝายรัฐมีสิทธิบอกเลิกสัญญา

ที่ไดทํากับคู สัญญาเอกชนได แตตองมีวิธีการและ

ข้ันตอน รวมท้ังกําหนดระยะเวลาแจงเปนหนังสือ

บอกกลาวใหคูสัญญาฝายเอกชนสามารถเตรียมการ

เพื่อรองรับสถานการณดังกลาวได
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ประเด็นที่สอง คือ การกําหนดคาชดเชยในการ

การเลิกสัญญาฝายเดียวของคูสัญญาฝายรัฐ

 ตามพระราชบัญญัติการรวมลงทุนระหวางและ

เอกชน พ.ศ. 2562 ไดกําหนดคาชดเชยวาในกรณีที่

เหตุเกิดจากการใชอํานาจตามมาตรา 50 ในการเลิก

สัญญาฝายเดียวของคูสัญญาฝายรัฐ โดยไมไดมาจาก

ความผิดของเอกชนคู สัญญาใหหนวยงานเจาของ

โครงการจายคาชดเชยแกเอกชนคูสัญญาอยางเปน

ธรรม การพิเคราะหจํานวนเงินคาชดเชยในความ

เสยีหายใหเอกชนในการเลกิสญัญานัน้ พระราชบญัญติั

การรวมลงทุนระหวางและเอกชน พ.ศ. 2562 ไมได

กําหนดหลักเกณฑและวิธีการอยางใด เปนผลใหเกิด

ความไมชัดเจนและในการกําหนดคาชดเชย จากการ

ศึกษาในตางประเทศพบวาในประเทศอังกฤษไดมีการ

กําหนดคาบอกเลิกสัญญาโดยฝายเดียวของคูสัญญา

ฝายรัฐ ตามประกาศขอกําหนดมาตรฐานของสัญญา

รวมลงทุนของประเทศอังกฤษ “Standardisation of 

PF2 Contracts” ใน Section 23.5.2.1 ไดกําหนดไว

ในกรณีการเลิกสัญญาคู  สัญญาฝายรัฐฝ ายเดียว 

(Compensation for Voluntary Termination) 

คูสัญญาฝายรัฐไมตองชําระคาชดเชยเต็มจํานวนอัน

เนือ่งมาจากการใชสทิธเิลกิสญัญาดงักลาว แตคูสญัญา

ฝายรัฐตองชําระคาบอกเลิกสัญญา (termination 

payment) ในจํานวนไมนอยกวาคาใชจายทั้งหมดที่

จะตองใชดําเนินการโครงการ พบวามีการกําหนดคา

บอกเลิกสัญญาที่เปนการคํานวณตามสัญญาที่แนนอน 

 ซ่ึงตามพระราชบัญญัติการรวมลงทุนระหวาง

และเอกชน พ.ศ. 2562 ไมไดกําหนดคาชดเชยในการ

เลิกสัญญาฝายเดียวของคูสัญญาฝายรัฐ โดยไมไดมา

จากความผิดของเอกชนคูสัญญาใหหนวยงานเจาของ

โครงการจายคาชดเชยแกเอกชนคูสัญญาอยางเพื่อให

เกิดความชัดเจนและเปนดงัเชน นอกจากนี ้ในประเทศ

ฝร่ังเศสการกาํหนดใหฝายรฐัจายคาชดเชยแกเอกชนใน

กรณีทีไ่มไดมาจากความผดิของเอกชน ยงัใหครอบคลมุ

ถึง คาทดแทนความเสียหายที่เกิดขึ้นจริง (dannum 

emergens) และคาขาดรายได คือผลกําไรที่ควรจะ

ไดรับหรือคาดวาเสียไป (lucrum cessans) ซ่ึงฝาย

เอกชนยอมเสียโอกาสทางการคาและไดรับความ

เสียหายจากการบอกเลิกสัญญา ซ่ึงหากกรณีเอกชน

ท่ีถูกเลิกสัญญาไมพอใจจํานวนเงินชดเชยท่ีหนวยงาน

ฝายรัฐกําหนดให ยอมเกิดขอพิพาทฟองเรียกรองคา

ชดเชยตอศาลปกครอง ดังนั้น นอกจากจะกําหนดคา

ชดเชยแลว ควรกําหนดหลักเกณฑท่ีชัดเจนและเปน

ธรรมแกฝายเอกชนที่ถูกบอกเลิกสัญญารวมลงทุน 

บทสรุป
 พระราชบัญญัติการรวมลงทุนระหวางรัฐและ

เอกชน พ.ศ. 2562 มาตรา 50 ใหอํานาจรัฐฝายเดียว

บอกเลิกสัญญารวมลงทุน ในกรณีหากเพื่อรักษาความ

สงบเรยีบรอย ความปลอดภยัในชวีติและทรพัยสนิของ

ประชาชนการปองกันภัยพิบัติสาธารณะ ความมั่นคง

ของประเทศ หรือมีเหตุที่ทําใหการดําเนินโครงการ

หยุดชะงักลงจนทําใหมีผลกระทบอยางรายแรงตอ

ประชาชนหรือเศรษฐกิจและสังคมของประเทศ โดย

กําหนดใหอํานาจใหหนวยของโครงการของรัฐเสนอ

เพื่อขอความเห็นชอบคณะรัฐมนตรี ใหมีอํานาจเลิก

สัญญารวมทุนได ไมไดกําหนดหลักเกณฑและขั้นตอน 

กาํหนดระยะเวลาพอสมควรแจงเปนหนงัสอืบอกกลาว

ใหคูสัญญาฝายเอกชนสามารถเตรียมการเพื่อรองรับ

สถานการณดังกลาวได 

 สําหรับในกรณีในการเลิกสัญญาฝายเดียวของคู

สัญญาฝายรัฐ โดยไมไดมาจากความผิดของเอกชนคู

สัญญาใหหนวยงานเจาของโครงการจายคาชดเชยแก

เอกชนคูสัญญาอยางเปนธรรม พระราชบัญญัติฯ ใน

สวนนี้ ไมไดกําหนดหลักเกณฑและวิธีการใหเกิดความ

ชดัเจนและในการกาํหนดคาชดเชยทีแ่นนอน ในจํานวน

ไมนอยกวาคาใชจายทั้งหมดที่จะตองใชดําเนินการ

โครงการและไมไดพิจารณาถึงความเสียหายในสวนที่
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เสียโอกาสทางธุรกิจของเอกชนที่ถูกบอกเลิกสัญญา

เพื่อเกิดความเปนธรรม

ขอเสนอแนะ
1. หลักเกณฑวิธีการเลิกสัญญาฝายเดียวของ

คูสัญญาฝายรัฐในกรณีการใชอํานาจเพื่อประโยชน

สาธารณะ ควรกาํหนดหลกัเกณฑและวธิกีารเลกิสญัญา

รวมลงทุน กรณีตามพระราชบัญญัติการรวมลงทุน

ระหวางรัฐและเอกชน มาตรา 50 (3) โดยเพ่ิมเติม

หลักเกณฑดังตอไปนี้

 การใชสิทธิบอกเลกิคูสญัญาฝายรฐัจะตองดําเนนิ

การตามวิธีที่กําหนดดังนี้

  1.1 คูสัญญาฝายรัฐจะตองทาํเปนหนงัสอืบอก

กลาวแจงไปยงัคูสญัญาฝายเอกชน โดยจะตองประกอบ

ไปดวยเนื้อหาดังนี้

   (1) คูสัญญาฝายรัฐจะเลิกสัญญาภายใต

เงื่อนไขแหงขอกําหนดที่ระบุไวในสัญญารวมลงทุน

   (2) คู สัญญาฝายรัฐจะเลิกสัญญาวันท่ี

กําหนดไวในหนังสือ ซึ่งจะตองมีกําหนดระยะเวลาไม

นอยกวา 30 วัน นับแตวันที่ไดรับหนังสือบอกกลาว

   (3) คูสัญญาจะใชสทิธใินการเลอืกหรอืไม

 1.2 การใชสิทธิในการเลือกคูสัญญาฝายรัฐท่ี

จะรับสิทธิใดๆ มาจากคูสัญญาฝายเอกชน เพื่อการรับ

มอบการโอนสิทธิ์ และผลประโยชนอื่นใดอันเก่ียวกับ

ทรัพยสินของโครงการคืนแกคูสัญญาฝายรัฐหรือตาม

คําสั่งของคูสัญญาฝายรัฐใหดําเนินการในวันที่สัญญา

มีผลสิ้นสุดลง

  1.3 สัญญาจะสิ้นผลทันทีในวันที่คูสัญญาฝาย

รัฐกําหนดไวเปนหนังสือ

2. การกาํหนดคาชดเชยในการการเลกิสญัญาฝาย

เดียวของคูสัญญาฝายรัฐโดยไมไดมาจากความผิดของ

เอกชน ควรกําหนดชําระคาชดเชยโดยคิดคํานวณคา

บอกเลิกสัญญา (termination payment) ในจํานวน

ไมนอยกวาคาใชจายทั้งหมดที่จะตองใชดําเนินการ

โครงการ เพือ่ใหเกดิความชดัเจนและแนนอน และควร

กําหนดใหนําความเสียหายที่เสียโอกาสทางธุรกิจมา

พิจารณาเขากับคาชดเชยในการเลิกสัญญารวมลงทุน
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