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บทความวิจัยนี้มีวัตถุประสงคเพื่อ (1) ศึกษาแนวคิดทฤษฎีในการทําสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ

ระหวางรฐักบัเอกชน (2) ศึกษาสภาพปญหาเกีย่วกับการใหสญัญาสมัปทานบรกิารสาธารณะแกเอกชน

ของประเทศไทย (3) ศกึษามาตรการทางกฎหมายเกีย่วกบัการใหสญัญาสมัปทานบรกิารสาธารณะแกเอกชนของ

ตางประเทศ และ (4) ปรบัปรงุมาตรการทางกฎหมายใหบรกิารสมัปทานบรกิารสาธารณะแกเอกชนในประเทศไทย 

โดยใชรปูแบบการวจิยัเชงิคณุภาพและเก็บรวบรวมขอมลู 2 วธิกีาร ไดแก การวจิยัเชงิเอกสาร การสัมภาษณเจาะ

ลึก และวิเคราะหขอมูลโดยใชเทคนิคการวิเคราะหเนื้อหาและแปลความหมายจากเปรียบเทียบ

ผลการวิจัย พบวา สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะจําเปนตองพิจารณาทํารางสัญญาในสาระสําคัญที่เปน

สวนหนึ่งของ TOR ตั้งแตเร่ิมเปดประมูลโครงการ เพื่อทําใหเกิดความโปรงใส และมีความชัดเจนในการปฏิบัติ

ตามสัญญา และเปนการสรางความเขาใจที่ตรงกันในเนื้อหาและวัตถุประสงคของงานระหวางคูสัญญา รวมถึง

มีการกําหนดคุณสมบัติ พรอมระบุขอบเขตการทํางานและมาตรฐานใหชัดเจน เพื่อลดปญหาในการผิดสัญญา 

นอกจากนี้ การพิจารณาตรวจรางกอนลงนามในสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ โดยสํานักงานอัยการสูงสุด

จําเปนตองกําหนดผูที่มีความเช่ียวชาญและที่เหมาะสมในการตรวจรางสัญญา และกําหนดใหเรียกคูสัญญาทั้ง

สองฝายเขาชี้แจงขอเท็จจริงในรายละเอียดของสัญญา และตองพิจารณาเฉพาะแตขอกฎหมายในสัญญาเทานั้น 

ไมควรรวมถึงรายละเอียดที่เกี่ยวกับการเงินและผลประโยชนตอบแทนในสัญญา และเมื่อสัญญามีปญหาในการ

ชี้ขาดขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการผลการชี้ขาดควรใหถือเปนอันสิ้นสุด
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Legal Measures Applicable to Public Service Concessions

Abstract

This research article aims to study to (1) the concepts, theories in the contract of public 

service concession between the government and private. (2) the problems and conditions 

regarding the granting of public service concessions to private sectors in Thailand. (3) the legal 

measures regarding the granting of public service concessions to foreign private entities. 

(4) To improve the legal measures for providing public service concession services to private 

individuals in Thailand. The researchers used the qualitative research methodology by using 

2 methods of data collection, namely documentary research and in-depth interviews and analyzed 

the data by using content analysis techniques and comparison interpretation.

The result of the research shows that the public service concession agreement should 

consider the draft of the contract which is an integral part of TOR since the bidding for the 

project. To make it transparent and is clear in the implementation of the contract and creating 

a mutual understanding of the content and objectives of the work between the parties. Including 

specifications Including specifying the scope of work and standards clearly. To reduce problems 

in breach of contract. In addition, the draft check before signing the contract for public service. 

By the Office of the Attorney General should specify a person who has expertise and suitable for 

drafting the contract and requiring both parties to call to inform the parties of the details of the 

contract and should consider only the legal conditions in the contract only should not include 

financial details and benefits in the contract and when the contract has a dispute in arbitration, 

the result should be final.
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ของสัญญาทางปกครอง และไมมีกฎหมายสารบัญญัติ

ใดที่ใหความหมายของสัญญาสัมปทานไว จึงทําให

สญัญาสมัปทานยงัคงมคีวามไมชัดเจน และการตคีวาม

วาการระบุขอสัญญาแบบลักษณะใดจึงจะถือวาเปน

สัญญา สัญญาสัมปทานเปนประเภทหนึ่งของสัญญา

ระหวางรัฐกับเอกชน อันเปนสัญญาที่คู สัญญาฝาย

หนึ่งเปนรัฐ และคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเปนเอกชน โดย

คูสัญญาฝายรัฐในที่นี้หมายรวมทั้งรัฐ รัฐวิสาหกิจ และ

หนวยงานอืน่ใดของรัฐ แมปจจบัุนประเทศไทยจะมกีาร

ตรากฎหมายหลกัทีเ่ขามารองรบักาํกบัดแูลในเรือ่งการ

ทีเ่อกชนรวมลงทนุกบัรฐัหลายฉบบั เชน ประกาศคณะ

ปฏิวัติ ฉบับท่ี 58 พ.ศ. 2515 และพระราชบัญญัติ

การใหเอกชนรวมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2562 

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

แตยังคงมีการใชดุลยพินิจเขามาเกี่ยวของดวยเสมอ

ไมวาจะเปนข้ันตอนการพิจารณา แนวทางการตัดสิน

คด ีทัง้นี ้เพราะกฎหมายทีใ่ชบงัคับกับสญัญาสมัปทาน

บริการสาธารณะยังไมชัดเจน นอกจากนี้ สัญญา

สัมปทานบริการสาธารณะยังเปนสัญญาที่มีผลกระทบ

โดยตรงตอประชาชนผูใชบริการ ดังนั้น จึงควรมีการ

ศึกษาอยางจริงจังเพ่ือพัฒนามาตรการทางกฎหมายที่

เกี่ยวของกับการใหสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ

แกเอกชน เพื่อใหไดมาตรการทางกฎหมายที่เกี่ยวของ

กบัการใหสญัญาสมัปทานบรกิารสาธารณะทีเ่ปนธรรม

กับทั้งภาครัฐและภาคเอกชน

จากเหตุผลท่ีกลาวมาขางตน จึงแบงสภาพของ

ปญหาไดดังนี้

1.  ปญหาเกี่ยวกับหลักการทําสัญญาการตรวจ

รางสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ โดยผูใหสัญญา

สัมปทานบริการสาธารณะจะตองพิจารณาวาหลักการ

ทาํรางสญัญาในสาระสาํคัญเปนสวนหนึง่ตาม TOR ผูให

สมัปทานและเอกชนผูรบัสมัปทานควรเจรจากนัในราย

ละเอียดตามรางสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะตาม

แนบทาย TOR เทานั้น และทั้งในชั้นตรวจรางสัญญา 

ความเปนมาและความสําคัญของปญหา
การจดัทาํโครงสรางพืน้ฐานและบรกิารสาธารณะ 

เปนนโยบายในการบริหารประเทศของภาครัฐ แตเดิม

เปนการดําเนินการโดยหนวยงานราชการและหนวย

งานรัฐวิสาหกิจ ตอมารัฐมีนโยบายใหเอกชนเขามา

มีสวนรวมในงานของรัฐมากข้ึน การใหเอกชนเขามา

ลงทุนในกิจการของรัฐและมีการแบงรายไดกันภายใน

เวลาท่ีกําหนด โดยใชชื่อวา “การใหภาคเอกชนรวม

ลงทุนในกิจการของรัฐ” และไดตราพระราชบัญญัติวา

ดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรอืดําเนนิงานในกจิการ

ของรัฐขึ้นมาใน พ.ศ. 2535 และตอมามีการกําหนด

กระบวนการทีช่ดัเจนและรัดกมุขึน้ อกีทัง้กฎหมายฉบบั

ดังกลาวยังไมอาจจูงใจเอกชนใหมารวมลงทุนกับ

ภาครัฐในโครงการตางๆ ไดมากนัก เน่ืองมาจากขอ

จํากัดบางประการ ดังนั้น จึงไดเสนอพระราชบัญญัติ

การใหเอกชนรวมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 

และฉบับปรับปรุงใหม คือ พระราชบัญญัติการรวม

ลงทนุระหวางภาครัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 เพือ่บงัคับ

ใชแทนกฎหมายฉบบัเดิม โดยมวีตัถปุระสงคเพือ่ใชตอบ

สนองตอนโยบายของภาครัฐที่ชัดเจนและแนนอนใน

การจัดทําโครงสรางพื้นฐานและบริการสาธารณะ การ

มีกลไกเกี่ยวกับการรวมลงทุนระหวางภาครัฐและภาค

เอกชนที่สามารถสรางแรงจูงใจใหเอกชนเขามารวม

ลงทุนโครงการพัฒนาโครงสรางพื้นฐานและบริการ

สาธารณะไดอยางรวดเร็วและมีประสิทธิภาพมากขึ้น

ตามนโยบายของรัฐบาล ปจจุบันสัญญาสัมปทานมี

ความชัดเจนวาเปนสัญญาทางปกครอง ซ่ึงเปนผลมา

จากการที่พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 (Act on Establish-

ment of Administrative Courts and Administra-

tive Court Procedure B.E. 2542, 1999) กําหนดให

สัญญาสัมปทานเปนประเภทหนึ่งสัญญาทางปกครอง

ที่อยูภายใตอํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครอง 

โดยที่ประเทศไทยยังไมมีกฎหมายสารบัญญัติในเรื่อง
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สํานักงานอัยการสูงสุดควรเรียกคูสัญญาทั้งสองฝาย

เขาไปชีแ้จงขอเทจ็จริงประกอบ และพจิารณาไดเฉพาะ

ขอกฎหมายเทานั้น โดยไมควรแกไขเร่ืองของการเงิน

หรือผลประโยชนตอบแทน

2.  ปญหาเก่ียวกับการระงับขอพิพาทในสัญญา

สัมปทานบริการสาธารณะดวยวิธีการโดยอนุญาโต

ตุลาการของระบบกฎหมายไทยยังไมมีความชัดเจน

3.  ปญหามาตรการทางกฎหมายในการทาํสญัญา

สัมปทานบริการสาธารณะตามพระราชบัญญัติการให

เอกชนรวมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2562 ยังไมมี

หลกัเกณฑใดในการคุมครองความเสมอภาค ในการเขา

เปนคูสัญญากับรัฐแตอยางใด รับประกันความโปรงใส

เปนธรรมได

วัตถุประสงคของการวิจัย
1.  เพื่อศึกษาแนวคิดทฤษฎีในการทําสัญญา

สัมปทานบริการสาธารณะระหวางรัฐกับเอกชน

2.  เพื่อศึกษาปญหากฎหมายเกี่ยวกับการให

สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะแกเอกชนของ

ประเทศไทย

3.  เพื่อศึกษามาตรการกฎหมายเกี่ยวกับการให

สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะแกเอกชนของตาง

ประเทศ

4.  เพื่อปรับปรุงมาตรการทางกฎหมายให 

สัมปทานบริการสาธารณะแกเอกชนในประเทศไทย

สมมุติฐานของการวิจัย
กฎหมายท่ีใช บัง คับเกี่ยวกับสัญญาบริการ

สาธารณะของประเทศไทย ในปจจุบันยังไมเหมาะสม

และยงัไมเพยีงพอท่ีจะจูงใจภาคเอกชนและตางประเทศ

เขามารวมลงทุนกับรัฐจึงสมควรที่จะดําเนินการวิจัย

เพื่อหามาตรการทางกฎหมายที่เหมาะสมตอไป

ขอบเขตของการวิจัย
1.  ขอบเขตดานเนื้อหา ผู วิจัยศึกษาเกี่ยวกับ

มาตรการทางกฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาสัมปทาน

บริการสาธารณะ ซึ่งจากการศึกษาดังกลาวผูศึกษา

วิจัยจึงกําหนดขอบเขตของการวิจัยในการศึกษาครั้งนี้

เปน 3 เรื่อง กลาวคือ แนวคิดทฤษฎีในการทําสัญญา

สัมปทานบริการสาธารณะระหวางรัฐกับเอกชน ศึกษา

ปญหากฎหมายเกี่ยวกับการใหสัญญาสัมปทานบริการ

สาธารณะแกเอกชน และศึกษามาตรการกฎหมาย

เกี่ยวกับการใหสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะแก

เอกชนของตางประเทศ

2.  ขอบเขตดานผูใหขอมูลสําคัญ ผู วิจัยเลือก

ตัวอยางแบบเจาะจง (purposive sampling) จาก

บุคคลที่เกี่ยวของกับการใหสัญญาสัมปทานบริการ

สาธารณะแกเอกชน

ประโยชนที่ไดรับจากการวิจัย
1.  ทําใหทราบแนวคิดทฤษฎีในการทําสัญญา

สัมปทานบริการสาธารณะระหวางรัฐกับเอกชน

2.  ทําให ทราบปญหากฎหมายเกี่ยวกับการ

ใหสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะแกเอกชนของ

ประเทศไทย

3.  ทําใหทราบมาตรการกฎหมายเกี่ยวกับการให

สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะแกเอกชนของตาง

ประเทศ

4.  ทําใหสามารถปรับปรุงมาตรการทางกฎหมาย

ใหสมัปทานบรกิารสาธารณะแกเอกชนในประเทศไทย

ไดอยางเหมาะสม

แนวคิด ทฤษฎี และงานวิจัยที่เกี่ยวของ
ทฤษฎีบริการสาธารณะ

บริการสาธารณะ หมายถึง กิจกรรมท่ีเก่ียวของ

กับประโยชนสาธารณะท่ีดําเนินการจัดทําข้ึนโดย

บุคคลในกฎหมายมหาชน หรือ โดยเอกชนซึ่งฝาย
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ปกครองตองใชอํานาจกํากับดูแลบางประการและอยู

ภายใตระบบพิเศษ (Boramanan, 2012) กฎหมาย

ของบริการสาธารณะ หรือหลักเกณฑท่ีสําคัญในการ

จัดทําบริการสาธารณะนี้ประกอบดวยหลัก 4 ประการ 

(Akarapiman, 2002) คือ (1) หลักวาดวยความเสมอ

ภาคในบริการสาธารณะ (2) หลักวาดวยความตอเนื่อง

ของบริหารสาธารณะ (3) หลักวาดวยการปรับปรุง

บริการสาธารณะอยูเสมอมีหลักวาบริการสาธารณะ

ตองพัฒนาใหสอดคลองกับความตองการสวนรวมของ

ประชาชน และ (4) หลกัการวาดวยความเปนกลางของ

บริการสาธารณะ

แนวคิดสัญญาทางปกครอง

สญัญาทางปกครอง (administrative contracts) 

ถือไดวาเปนหัวใจของการกระทําของฝายปกครอง 

(administrative action) เน่ืองจากเปนเคร่ืองมอืสาํคัญ

ของทางฝายปกครองในการมอบบริการสาธารณะ

อันอยูในอํานาจหนาที่ของฝายปกครองใหแกเอกชน 

คําวา “สัญญาทางปกครอง” หมายถึงสัญญาซึ่งมีคู

สญัญาฝายหนึง่ คอื รฐั กบันิติบคุคล หรอืบคุคลธรรมดา

อีกฝายหนึ่ง โดยมีวัตถุแหงสัญญาเพื่อการดําเนินการ

บริการสาธารณะ โดยท่ัวไปแลวสัญญาทางปกครอง

จะมีบทยกเวนหรือเงื่อนไขของสัญญาที่แตกตางไป

จากกฎหมายแพง (clauses exorbitantes du droit 

commun) ซึ่งสัญญาทางปกครองที่รูจักกันโดยแพร

หลาย คือ สัญญาวาดวยระเบียบพัสดุและสัญญา

สัมปทานบริการสาธารณะ นอกจากนี้ ยังมีสัญญา

ประเภทอื่นที่ถือวาเปนสัญญาทางปกครองอีก เชน 

สัญญาจางบุคคลทํางานใหกับภาครัฐซึ่งมีลักษณะ

คลายกับสัญญาวาจางลูกจางหรือสัญญาใหเอกชนเชา

สาธารณะสมบัติของแผนดิน ไมวาจะเปนสาธารณะ

สมบัติของแผนดินที่รัฐเปนเจาของหรือสาธารณะ

สมบัติของแผนดินท่ีองคกรปกครองสวนทองถิ่นเปน

เจาของก็ถือวาเปนสัญญาทางปกครองเชนเดียวกัน 

(De Beauregard, 1999) ดังนั้น สัญญาสัมปทานถือ

เปนสัญญาทางปกครอง โดยเหตุท่ีรัฐใหเอกชนเขามา

ดําเนินกิจการอยางใดอยางหนึ่งของรัฐ โดยเอกชน

เก็บเงินหรือผลประโยชนและจายคาตอบแทนใหแก

รัฐ ซ่ึงรัฐใชอํานาจเหนือเอกชน โดยรัฐกําหนดและ

เปลี่ยนแปลงเงื่อนไขไดเอง

แนวความคิดเกี่ยวกับสัมปทานบริการสาธารณะใน

ประเทศไทย

ประเทศไทยไดมีการมอบบริการสาธารณะให

เอกชนไปดําเนินการจัดทํามาตั้งแตสมัยสมบูรณาญา-

สทิธริาชย แตรปูแบบของการมอบบรกิารสาธารณะให

กับเอกชนยังมิไดเปนรูปแบบของการทําสัญญา ดังนั้น

แนวความคิดเรื่องสัมปทานในชวงกอนเปลี่ยนแปลง

การปกครอง จึงจัดทําโดยรัฐเปนสวนใหญ ปจจุบันนี้

การจัดทําบริการสาธารณะจําแนกไดเปน 2 ลักษณะ 

คือ การจัดทําบริการสาธารณะโดยมีกฎหมายกําหนด

ไว และการจัดทําบริการสาธารณะโดยความเห็นชอบ

ของฝายปกครอง ลักษณะที่หนึ่ง ในกรณีที่มีกฎหมาย

เฉพาะกําหนดใหจัดทําบริการสาธารณะเปนอํานาจ

หนาทีข่ององคกรหนึง่องคกรใดโดยตรง ลกัษณะท่ีสอง 

ในกรณีโดยความเห็นชอบของฝายปกครอง ผูประสงค

จะดําเนินกิจการบริการสาธารณะจะตองยื่นคําขอ

สัมปทานจากรัฐ ซึ่งหากฝายปกครองที่มีอํานาจหนาที่

ในกิจการนั้นเห็นชอบก็จะเขาทําสัญญากันโดยผลของ

สัญญาสัมปทานโดยมีประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 

พ.ศ. 2515 เปนกฎหมายท่ีใหอํานาจในการดําเนิน

กิจการบริการสาธารณะโดยการใหสัมปทาน หรือการ

ขออนุญาต จากการอนุญาตหรือการไดรับสัมปทาน

จากรัฐมนตรีตามประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ 58 ฯ นี้ 

ยงัไมมแีนวทางปฏบัิตหิรอืมหีลกัเกณฑท่ีชัดเจนแนนอน 

ทําใหการแสวงหาผลประโยชนจากผูมีสวนเกี่ยวของ

เปนไปไดงาย ตอมาจึงไดจัดทําพระราชบัญญัติวา

ดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรอืดาํเนนิการในกจิการ
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ของรัฐ พ.ศ. 2535 และมีการพัฒนาปรับปรุงมาเปน

กฎหมายพระราชบัญญัติการใหเอกชนรวมลงทุนใน

กิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 และพระราชบัญญัติการ

รวมลงทนุระหวางรฐัและเอกชน พ.ศ. 2562 ตามลาํดับ 

(Amornjitsuwan, 2011)

หลักเกณฑท่ีใชบังคับกับสัญญาสัมปทานบริการ

สาธารณะ (Amornjitsuwan, 2011) คือ (1) ผูรับ

สมัปทานมหีนาทีเ่ปนผูจัดทาํหรอือาํนวยการใหบรกิาร

สาธารณะนั้นดวยตนเอง และจะโอนสิทธิตามหนังสือ

อนุญาตใหแกผูอื่นมิได เวนแตจะไดรับความยินยอม

จากราชการกอน (2) รฐัมอีาํนาจควบคมุและกาํกบัการ

ใหบรกิารสาธารณะอยางใกลชดิ (3) รัฐมีอาํนาจควบคมุ

การกําหนดหรอืการปรับอัตราคาบรกิาร (4) รฐัมอีาํนาจ

ออกขอกําหนดและแกไขเปลี่ยนแปลงไดตามที่จําเปน

เพื่อความปลอดภัยของ (5) รัฐมีอํานาจเลิกสัญญา

ฝายเดียวในบางกรณี ปจจุบันการใหสัมปทานหรือให

เอกชนรวมลงทนุหรอืดําเนินการในโครงการของรฐัเปน

จํานวนมาก จึงไดมีการตราพระราชบัญญัติวาดวยการ

ใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ 

พ.ศ. 2535 เปนกฎหมายทีก่าํหนดหลกัเกณฑในการให

สมัปทานหรอืใหสทิธแิกเอกชนหรอืการรวมทนุระหวาง

รัฐกบัเอกชนใหมหีลกัเกณฑทีแ่นนอน เพือ่ปองกนัมใิห

มีการใหประโยชนแกเอกชนรายหนึ่งรายใดโดยเฉพาะ

และโดยไมเปนธรรม ซึ่งเหตุผลในการประกาศใช

พระราชบัญญัติฉบับน้ี เน่ืองมาจากกฎหมายวาดวย

การใหสัมปทานหรือใหสิทธิแกเอกชนหรือการรวมทุน

ระหวางภาครัฐกับเอกชนในปจจุบัน สวนใหญจะ

กําหนดใหเปนอํานาจการพิจารณาของบุคคลผูเดียว 

หรือหนวยงานหนวยเดียว และในเร่ืองสําคัญๆ จะ

กําหนดใหเปนอํานาจของรัฐมนตรี ทําใหการพิจารณา

อาจเปนไปโดยไมมีหลักเกณฑที่แนนอน โดยเฉพาะ

อยางยิ่งการใหสัมปทานตามประกาศของคณะปฏิวัติ 

ฉบับที่ 58 พ.ศ. 2515 สวนใหญกฎหมายไมไดกําหนด

วิธีปฏิบัติไว ดังนั้นเพื่อใหมีแนวทางการปฏิบัติและใช

บังคับแกการใหสัมปทานหรือการรวมงานหรือดําเนิน

การในกิจการของรัฐใหเปนที่แนนอนชัดเจน จึงไดมี

การกําหนดข้ันตอนในการศึกษาวิเคราะหและกําหนด

วธิปีฏบิตัใินการใหสมัปทานของโครงการไวในพระราช

บัญญัตินี้เพื่อใหมีการตรวจสอบและกลั่นกรองอยาง

รัดกุมกอนที่จะลงมือและหลังจากที่ไดดําเนินการตาม

โครงการนั้นๆ โดยเฉพาะโครงการที่มีการลงทุนหรือมี

ทรัพยสินตั้งแตหนึ่งพันลานบาทขึ้นไป

หลักกฎหมายสัญญาทางปกครองของตางประเทศ

สาธารณรัฐฝรั่งเศส

มีการกําหนดใหสัญญาทางปกครองจําตองมีหลัก

กฎหมายเปนพิเศษแยกตางหากจากสัญญาทางแพง

เพราะเหตวุาสญัญาทางปกครองนัน้ รฐัใชเปนเครือ่งมอื

ในการดําเนินการเพื่อใหภารกิจของตนบรรลุผลซึ่ง

ภารกิจของรัฐ คือ การบริการสาธารณะ โดยมีหลัก

เกณฑดังนี้ 

1.  การกอใหเกิดสัญญาทางปกครอง การเกิดขึ้น

ของสัญญาทางปกครองก็เชนเดียวกันกับสัญญาทาง

แพง กลาวคือ ตองมีเจตนาท่ีถูกตองตรงกันระหวาง

ฝายปกครองกับฝายเอกชน แตในสัญญาทางปกครอง

จะตองจํากัดหลักเสรีภาพและหลักความเสมอภาคใน

การทําสัญญาของคูสัญญา

2.  การปฏิบตัติามสญัญาทางปกครอง การปฏบิตัิ

ตามสญัญาทางปกครองมลีกัษณะพเิศษ 2 ประการ คอื 

(1) เอกสทิธิข์องฝายปกครอง เอกสทิธิห์รอือาํนาจพเิศษ 

ของฝายปกครองมทีีม่าทัง้ขอกาํหนดในสญัญาและจาก

หลกัเกณฑทัว่ไปทีใ่ชกบัสญัญาทางปกครองทกุประเภท 

ในฐานะทีส่ญัญานัน้เปนสญัญาทางปกครอง และถอืวา

กฎเกณฑดงักลาวรวมอยูในตวัสญัญา เอกสทิธิข์องฝาย

ปกครองดังกลาว จะปรากฏใหเห็นทั้งในการปฏิบัติ

ตามสัญญาตามปกติ และในมาตรการที่ใชบังคับกรณี

ที่ไมมีการปฏิบัติตามสัญญา หรือกรณีคูสัญญาฝาย

เอกชนปฏบัิตติามสญัญาไมถูกตอง และ (2) หลกัวาดวย
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ดุลยภาพทางการเงินของสัญญา อันเปนหนาที่พิเศษ

ของฝายปกครอง

3.  การส้ินสดุของสญัญาทางปกครอง ซึง่โดยปกติ

เมื่อมีการปฏิบัติตามสัญญาทางปกครองแลว สัญญาก็

จะสิ้นผลไปหรือสัญญานั้นจะสิ้นผลไปตามขอตกลงใน

สัญญาน้ัน หรืออาจส้ินผลไปเพราะคูสัญญาพรอมใจ

กันเลิกสัญญา ซึ่งการเลิกสัญญาที่เปนหลักเฉพาะของ

สัญญาทางปกครอง

4.  ประเภทของสญัญาทางปกครองของสาธารณรฐั

ฝรั่งเศสนั้นแมจะมีอยูอยางหลากหลายแตก็อาจจะ

จัดกลุมไดเปนสองประเภท คือ สัญญาทางปกครอง

ทั่วไปและสัญญาที่อาจเปนไดทั้งสัญญาทางแพงหรือ

สัญญาทางปกครอง

สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี

สัญญาทางปกครองของสหพันธ สาธารณรัฐ

เยอรมันไดบญัญัตไิวในมาตรา 54 แหงกฎหมายวาดวย

วิธีปฏิบัติราชการปกครอง ค.ศ. 1976 โดยมีใจความวา 

“สัญญาทางปกครอง ไดแก สัญญาที่มีผลเปนการกอ

เปล่ียนแปลงหรือระงับไปซึง่นติิสมัพันธ” องคประกอบ

ที่สําคัญของสัญญาทางปกครอง มีดังนี้ (Wongsaree, 

2002) (1) สัญญาทางปกครองเปนสัญญาอยางหนึ่ง 

(2) สัญญาทางปกครองมีความแตกตางไปจากสัญญา

ประเภทอื่นที่เนื้อหาสาระของตัวสัญญานั้น (3) สัญญา

ใดจะเปนสัญญาทางปกครองได ตองพิจารณาเน้ือหา

สาระของสัญญาวา เปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะ 

หรือสวนรวมหรือไม สัญญาทางปกครองที่ทําขึ้นน้ัน 

คูสัญญาฝายหนึ่งอยางนอยจะตองเปนฝายปกครอง 

(Ratanasakawong, 2000) นอกจากนี้ สัญญาทาง

ปกครองของเยอรมันมีการแบงได 2 แบบ กลาวคือ 

สญัญาทีฝ่ายปกครองทาํกบัเอกชนและสญัญาทีใ่ชทาง

ราชการหรือฝายปกครองดวยกันทํากันเอง หลักการ

แยกความแตกตางระหวางสญัญาตามกฎหมายเอกชน

และสัญญาทางปกครอง ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 54 

วรรคหนึ่ง แหงกฎหมายวาดวยวิธีการปฏิบัติราชการ

ทางปกครอง ค.ศ. 1976 ซึ่งบทบัญญัติดังกลาวได

กําหนดใหพิจารณาจากพื้นฐาน หรือตามธรรมชาติ

ทางกฎหมายของสัญญานั้น โดยการตรวจสอบจาก

เนื้อหาสาระหรือวัตถุแหงสัญญา (Gegenstand des 

Vertrags)

หลักกฎหมายสัญญาทางปกครองของสหพันธ

สาธารณรฐัเยอรมน ีจะบัญญตัไิวเปนระบบในกฎหมาย

วาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ตั้งแตการกอให

เกิดสัญญาจนกระทั่งสิ้นสุดของสัญญา ดังตอไปนี้

1.  การกอใหเกิดสัญญาทางปกครอง 

การกอใหเกิดสัญญาทางปกครองนั้น ประกอบ

ดวยเงือ่นไขและขอบเขต การตกลงทาํสญัญาการเลอืก

คูสัญญารูปแบบของสัญญาการใหความเห็นชอบของ

บุคคลท่ีสาม การใหความเห็นชอบของเจาหนาท่ีฝาย

ปกครองอื่น

2.  ความชอบด วยกฎหมายของสัญญาทาง

ปกครอง จะตองมีองคประกอบ 2 ประการคือ 

 2.1 ความชอบดวยกฎหมายในเรือ่งเนือ้หาของ

สญัญาทางปกครอง เปนไปตามบทบัญญตัขิองกฎหมาย

ที่เกี่ยวของในเรื่องนั้นเทานั้น

 2.2 ความชอบดวยกฎหมายของสัญญาทาง

ปกครองในเรือ่งรปูแบบของสญัญาทางปกครอง สัญญา

ทางปกครองชอบดวยกฎหมายในทางรูปแบบเมื่อ

เจาหนาที่ของรัฐผูตองลงทําสัญญาทางปกครองตอง

มีอํานาจในการทําสัญญาทางปกครองไดดําเนินการ

ตามขั้นตอน กระบวนการที่กําหนดไว และสัญญาทาง

ปกครองนัน้ไดทําตามแบบท่ีกฎหมายกาํหนด เจาหนาท่ี

ของรัฐผูใดที่มีอํานาจในทางเนื้อหา

3.  ผลทางกฎหมายของสัญญาทางปกครองท่ี

ไมชอบดวยกฎหมาย ในเยอรมันนั้นไดมีการยอมรับ

กันวา สัญญาทางปกครองท่ีไมชอบดวยกฎหมายนั้น

มีผลเปนโมฆะตอมา มาตรา 59 กฎหมายวาดวยวิธี

ปฏิบัติราชการทางปกครองไดบัญญัติใหสัญญาทาง
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ปกครองตกเปนโมฆะ ตอเมื่อมีเหตุตามที่กําหนดไวใน

มาตรา 59 เทานั้น

4. ผลของความเปนโมฆะของสัญญาทางปกครอง 

เม่ือสัญญาทางปกครองตกเปนโมฆะ จะไมมีผลทาง

กฎหมายแตอยางใด กลาวคือ สัญญาทางปกครองนั้น

ไมมีเหตุแหงการปฏิบัติการชําระหน้ีตามสัญญาและ

ไมทาํใหเกดิการเปลีย่นแปลงในสทิธใิดๆ ตามกฎหมาย 

เจาหนาทีข่องรัฐหรอืเอกชนสามารถฟองรองขอใหศาล

พิพากษาใหสัญญาทางปกครองนั้นตกเปนโมฆะได

5.  การสิ้นสุดของสัญญาทางปกครองและการไม

ปฏิบัติตามสัญญา

 5.1 การไม อาจชําระหนี้ ได ตามสัญญา 

หมายความวา พฤติการณท้ังหลายที่เขามาขัดขวาง 

ทําใหคูสัญญาไมอาจปฏิบัติการชําระหนี้จนเสร็จสิ้น

 5.2 การสิ้นสุดของสัญญาทางปกครอง มีดังนี้ 

(1) การทําใหบรรลุความมุงหมายตามสัญญา (2) การ

หักกลบลบหนี้ (3) การยกหนี้ (4) การยกเลิกสัญญา 

(5) การขอถอนตัวจากสัญญา

สหราชอาณาจักร

สัญญาทางการปกครองเกิดขึ้นไดก็ดวยการแลก

เปลี่ยนความยินยอมซึ่งกันและกันในการรางสัญญา 

ทําใหฝายปกครองมีเสรีภาพในการทําสัญญาเชนเดียว

กบัเอกชน (1) อํานาจในการทาํสญัญาของฝายปกครอง

สวนกลาง (2) อํานาจในการทาํสญัญาฝายปกครองสวน

ทองถิ่น (3) อํานาจในการทําสัญญาของรัฐวิสาหกิจ

รัฐวิสาหกิจนับเปนองคกรบริหารในรูปแบบใหม

ที่จัดตั้งขึ้นในภายหลัง เพ่ือใหมีสภาพเหมาะสมกับ

การดําเนินงานที่ไปเกี่ยวของ โดยเฉพาะการจัดต้ัง

รัฐวิสาหกิจในอังกฤษอาจจัดตั้งไดหลายรูปแบบ ไดแก 

(1) ต้ังโดยกฎหมายเฉพาะและมีฐานะเปนนิติบุคคล 

(2) ตั้งโดยกฎหมายใหอํานาจฝายปกครองสวนกลาง

หรือสวนทองถิ่นที่เกี่ยวของไปพิจารณาและจัดตั้งเปน

นิติบุคคล เชน Location of Office ที่กระทรวงการ

เคหะและการปกครองสวนทองถิ่นตั้งขึ้น และ (3) ตั้ง

ขึ้นโดยพระบรมราชานุญาติ Royal Charter และระบุ

อํานาจหนาที่ใหเปนนิติบุคคล เชน Bank of England 

เปนตน

งานวิจัยที่เกี่ยวของ
Teevakul (2016) ไดศึกษาเรื่อง “Administra-

tion Contracts: A Comparative Study on EU 

Public Contracts, French and Thai Administra-

tion Contracts” พบวา “สัญญาของฝายปกครอง” 

(administration contracts) ในระบบกฎหมาย

ฝรั่งเศสกับระบบกฎหมายไทย ซึ่งพัฒนาขอความคิด

เกี่ยวกับ “สัญญาทางปกครอง” (administrative 

contracts) เปนพิเศษ เปรียบเทียบกับขอความคิด

เก่ียวกับ “สัญญาภาครัฐ” (public contracts) ใน

ระบบกฎหมายสหภาพยโุรป ซึง่เปนขอความคดิทีส่ราง 

“มาตรฐานกลาง” เก่ียวกับการทําสัญญา การปฏิบัติ

ตามสัญญา และการตรวจสอบสัญญา อันบังคับใชกับ

รัฐสมาชิกของสหภาพยุโรป เพื่อใหเกิดการแขงขันการ

คาทีเ่สร ีเปนธรรม และโปรงใส ในตลาดรวมของสญัญา

ของฝายปกครองภายในสหภาพยุโรป

Prachonpachanuk (2015) ไดศึกษาเรื่อง 

“Legal Problem Concerning Arbitrative in 

Administrative Contracts” พบวา ความจําเปนตอง

มีการระงับขอพิพาทในสัญญาโดยอนุญาโตตุลาการ 

การแตงตั้งคณะอนุญาโตตุลาการเขามาตัดสินขอ

พิพาทควรจะประกอบดวยบุคคลท่ีมีความรู ความ 

เขาใจกฎหมายปกครองดวย จึงจะสามารถปกปอง

ผลประโยชนสาธารณะไดอยางแทจริง นอกจากนี้ ฝาย

ปกครองควรสนใจมาตรการปองกนัไมใหเกดิขอพพิาท 

โดยเฉพาะอยาง ยิง่ในขัน้ตอนการรางสญัญา เพือ่ใหได

สัญญาที่ตรงกับเจตนาของคูสัญญาที่สุดและมีปญหา

ในทาง ปฏิบัตินอยท่ีสุด รวมท้ังข้ันตอนในการบริหาร

สญัญา นอกจากนัน้ ควรจะมกีารจดัทํากฎหมายเก่ียวกับ 
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สัญญาทางปกครองโดยเรว็เพือ่ลดความไมแนนอนของ

หลักกฎหมายตางๆ ที่ศาลจะนํามาใชตัดสินคดี ขอ

พิพาทตางๆ

กรอบแนวความคิดที่ใชในการวิจัย
ในการวิจัยมาตรการทางกฎหมายที่ใชบังคับกับ

สญัญาสมัปทานบรกิารสาธารณะ มกีรอบแนวความคดิ

ที่ใชในการวิจัยดังนี้

ภาพ 1 กรอบแนวความคิดที่ใชในการวิจัย

สมมุติฐานของการวิจัย
เนื่องจากกฎหมายท่ีใชบังคับเกี่ยวกับสัญญา

บริการสาธารณะของประเทศไทยในปจจุบันยังไม

เหมาะสมและยังไมเพียงพอท่ีจะจูงใจภาคเอกชนและ

ตางประเทศเขามารวมลงทุนกับรัฐจึงสมควรที่จะ

ดําเนินการวิจัยเพื่อหามาตรการทางกฎหมายที่เหมาะ

สมตอไป

ระเบียบวิธีวิจัย
การวิจัยนี้เปนการวิจัยเชิงคุณภาพ (quantita-

tive research) และเก็บรวบรวมขอมูล 2 วิธีการ 

ไดแก การวิจัยเชิงเอกสาร การสัมภาษณเจาะลึก และ

วิเคราะหขอมูลโดยใชเทคนิคการวิเคราะหเนื้อหาและ

แปลความหมายจากเปรียบเทียบ โดยการคนควาและ

รวบรวมขอมูลจากเอกสารขอมูลตางๆ (documen-

tary research) จากหนังสือและบทความ เอกสาร

ทางวิชาการตางๆ คําพิพากษาของศาล คําช้ีขาดของ

อนุญาโตตุลาการ ขอหารือของสํานักงานอัยการสูงสุด

และสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาทั้งที่ปรากฏใน

รปูของเอกสารและขอมลูอเิล็กทรอนกิส และศกึษาดวย

การวิเคราะหปญหาจากขอเท็จจริง โดยพิจารณาจาก

แนวทางปฏิบัติของหนวยงานของรัฐในประเทศไทย 

รวมท้ังการศกึษาปญหาจากกรณีตวัอยาง (case study) 

ของสัญญาสัมปทานเฉพาะกรณีในประเทศไทย และ

เปรียบเทียบ (comparative) กับสัญญาสัมปทานใน

ตางประเทศ และใชวธิกีารศกึษาโดยการหาขอเทจ็จรงิ

จากสถานการณ (fact research) โดยการสัมภาษณ

เปนรายบคุคล (individual interview) ซึง่รปูแบบการ

ความรูความเขาใจ

1. กฎหมายที่บังคับใช

2. วิธีการปฏิบัติตามกฎหมาย

3. เปรียบเทียบกฎหมายตางประเทศ การมีสวนรวม

1. มีมาตรการจูงใจใหเอกชนรวมลงทุน

2. ความคิดเห็นทางกฎหมายของบุคคลที่เกี่ยวของ

3. มาตรการกฎหมายที่เหมาะสมความโนมเอียงทางการปฏิบัติ

1. ความสํานึกในหนาที่

2. ความไววางใจในการทําสัญญา

สัมปทานบริการสาธารณะ
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สัมภาษณแบบมีโครงสราง (structured interview) 

โดยการใชเคร่ืองมือ คือ แบบสัมภาษณ (interview 

form) โดยกําหนดประเด็นสัมภาษณ (interview 

issue) บุคคลที่เกี่ยวของกับการใหสัญญาสัมปทาน

บริการสาธารณะแกเอกชน

สําหรับรูปแบบของการนําเสนอนั้น จะเปนการ

นําเสนอตามลําดับของเหตุผลเพื่อนําเขาสูปญหา และ

แนวทางในการแกไขปญหา อันเปนลักษณะของวิธี

การใหเหตุผลแบบนิรนัย (deductive methods of 

reasoning) ซึ่งเปนการใหเหตุผลโดยเริ่มจากทฤษฎี 

(theory) ไปสูสมมุติฐาน (hypothesis) ท่ีสามารถ

ทําการทดสอบได จากนั้นจึงทําการสํารวจสังเกต 

(observation) เพ่ือยนืยนั (confirmation) สมมตุฐิาน

และเสนอแนะแนวทางในการแกไขปญหาอยางเปน

รูปธรรมเพือ่ใหสามารถนําผลของการศึกษาไปใชในทาง

ปฏิบัติไดอยางแทจริง

ผลการวิจัย
จากการศึกษาแนวคิดทฤษฎีในการทําสัญญา

สมัปทานบรกิารสาธารณะระหวางรฐักบัเอกชน สภาพ

ปญหาเก่ียวกับการใหสญัญาสมัปทานบริการสาธารณะ

แกเอกชนของประเทศไทย มาตรการทางกฎหมาย

เก่ียวกับการใหสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะแก

เอกชนของตางประเทศ และแนวทางการปรับปรุง

มาตรการทางกฎหมายใหบริการสัมปทานบริการ

สาธารณะแกเอกชนในประเทศไทย ทําใหผูวิจัยไดผล

การวิจัย ดังนี้

1.  ปญหาเกีย่วกบัหลกัการทําสัญญาการตรวจราง

สญัญาสมัปทานบรกิารสาธารณะระหวางรฐักับเอกชน 

พบวา การทํารางสัญญาที่เกี่ยวกับสัญญาสัมปทาน

สาธารณะควรยึดหลักการของ TOR เปนสําคัญ ตั้งแต

การเร่ิมเปดประมูลโครงการสัญญาสัมปทานบริการ

สาธารณะ เพื่อความโปรงใสสรางความมั่นใจแก

เอกชนผูลงทุน และมีความชัดเจนในการปฏิบัติตาม

สัญญาฯ อีกท้ังเปนการสรางความเขาใจท่ีตรงกัน

ในเนื้อหาและวัตถุประสงคของงานระหวางคูสัญญา 

รวมถึงมีการกําหนดคุณสมบัติ เพื่อลดปญหาของการ

ผิดสัญญา นอกจากน้ันยังสามารถสรางความเชื่อมั่น

ระหวางคูสัญญาอีกดวย และในตรวจสอบรางสัญญา

โดยสํานักงานอัยการสูงสุดกอนมีการลงนาม ถือเปน

หนวยงานทีม่คีวามเชีย่วชาญและมอีงคความรูทางดาน

กฎหมาย เพือ่ใหเกิดความเปนธรรมตอท้ังสองฝาย และ

ที่สําคัญอีกประการคือ เพื่อเปนการกลั่นกรองสัญญา

เพื่อใหเกิดประโยชนสาธารณะมากท่ีสุด และควร

เรยีกคูสญัญาทัง้สองฝายเขาไปชีแ้จงขอเทจ็จรงินัน้ ถอื

เปนการสรางใหเกิดความชัดเจน ทําใหมีความเขาใจที่

ตรงกัน อีกทั้งเกิดความเทาเทียม ลดการไดเปรียบเสีย

เปรยีบของคูสญัญา นอกจากนัน้การแกไขรางสญัญาจะ

มีผลกระทบไมวาฝายใดฝายหนึ่ง หรืออาจเกิดท้ังสอง

ฝาย ดังนั้นการชี้แจงจะชวยใหมีการปรับรางสัญญาให

สอดคลองกบัเจตนารมณของคูสญัญาทัง้สองฝาย อกีทัง้

หากมีขอสงสัย หรือตองการปรับแกขอความในสัญญา

สามารถทําไดอยางรวมเร็ว แตในเรื่องผลประโยชน

ตอบแทนกันในสัญญานั้น ถือเปนเรื่องการตกลงกัน

ของคูสัญญาควรใหตกลงกันเอง ซ่ึงสํานักงานอัยการ

สูงสุดไมควรเขาไปแทรกแซง เพราะเรื่องการเงินเพื่อ

ผลประโยชนตอบแทนนั้นไดพิจารณาในขั้นตอนการ

ประมลูและเจรจาตอรองจนถงึขัน้จดัทาํเปนรางสญัญา

แลวโดยมีคณะกรรมการตามพระราชบัญญัติการรวม

ลงทุนระหวางภาครัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 พิจารณา

เห็นชอบแลว

2.  ปญหาเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทในสัญญา

สัมปทานบริการสาธารณะดวยวิธีการโดยอนุญาโต

ตุลาการ พบวา คณะอนุญาโตตุลาการที่กําหนดให

เปนผูช้ีขาดตามสัญญาสัมปทาน ควรดําเนินการระงับ

ขอพิพาทโดยวิธีการอนุญาโตตุลาการ ใหแกคูพิพาท

อยางเทาเทียมเสมอภาคกัน ซึ่งเปนไปตามพระราช

บัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 และคณะ
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อนุญาโตตุลาการก็จะต องพิจารณาตามสัญญา

สัมปทานบริการสาธารณะ และควรดูตามกฎหมาย

สากลประกอบดวย เพื่อเปนการรักษาผลประโยชน

ของรัฐ โดยตามพระราชบัญญัติองคกรอัยการ และ

พนักงานอัยการนั้น พนักงานอัยการปฏิบัติเปนทนาย

ของรัฐ และพนักงานรัฐ สามารถแกตางหรือฟองรอง

ใหกับรัฐ และพนักงานของรัฐ ทั้งนี้กระบวนการแตง

ต้ังอนุญาโตตุลาการควรมาจากผู เช่ียวชาญในเรื่อง

เฉพาะทางโดยท่ีไมจําเปนตองเปนดานกฎหมาย และ

ควรไดรับความสมัครใจของคูสัญญา เพื่อความเปน

ธรรมกับคู สัญญา และดําเนินการชี้ขาดดวย และ

บางครั้งตามเจตนารมณของการใชวิธีชี้ขาดโดยคณะ

อนุญาโตตุลาการดวย

ตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 

2545 คูพิพาทไมสามารถอุทธรณคําช้ีขาดตอคณะ

อนุญาโตตุลาการตอศาลหรือองคกรใด ซึ่งเปนคนละ

กรณีกับการใชสิทธิทางศาลที่จะเพิกถอนคําชี้ขาด 

หรือบังคับตามคําชี้ขาด เพราะคําช้ีขาดคณะอนุญาโต

ตุลาการถือเปนสิ้นสุด 

3.  ปญหามาตรการทางกฎหมายในการทาํสญัญา

สัมปทานบริการสาธารณะตามพระราชบัญญัติการให

เอกชนรวมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2562 พบวา 

สัมปทานสาธารณะควรมีกฎหมายเฉพาะเรื่อง 

โดยการออกกฎหมายบังคับโดยตรงกบัสญัญาสมัปทาน

บริการสาธารณะในแตละประเภท เพื่อประโยชนของ

คูสัญญา เพื่อประโยชนของคูสัญญาทั้งสองฝายและ

ใหเกิดความชัดเจนในขั้นตอนการพิจารณาทําสัญญา 

บริหารสัญญาใหเปนไปตามเจตนารมณของคูสัญญา

ทั้งสองฝาย จึงควรมีกฎหมายที่ควบคุมเรื่องนี้ โดย

เฉพาะรวมถึงจัดตั้งหนวยงานเฉพาะที่มีความรูความ

เชี่ยวชาญ นอกจากน้ี ควรมีการปรับปรุงกฎหมายที่

ใชบังคับสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ กลาวโดย

สรุป เน่ืองจากปจจุบันสถานการณเปลี่ยนแปลงไป

มากจึงควรปรับปรุงกฎหมายใหมีความทันสมัยทันตอ

เหตุการณการเปล่ียนแปลง เพื่อใหเกิดความชัดเจน 

มีความเปนธรรม และคํานึงถึงปญหาที่เคยเกิดข้ึน 

นอกจากนั้นกฎหมายเก่ียวกับการรวมทุนระหวาง

ภาครัฐและเอกชน เปนการใหเอกชนรวมลงทุนใน

กิจการของรัฐ (Public Private Partnership--PPP) 

ยังไมชัดเจนครอบคลุมมากพอ เพราะพระราชบัญญัติ

รวมลงทุนระหวางรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 ไมได

กําหนดคํานิยามของสัญญาสัมปทานและบริการ

สาธารณะไวโดยตรง มีเพียงระบุคํานิยามของการ

รวมลงทุน วาวิธีการทําอยางไร มีการอนุญาต หรือให

สัมปทาน ตามมาตรา 4 และถึงแมวาจะมีมาตรา 7 ที่

กําหนดโครงการประเภทใดบางที่มีโครงสรางพื้นฐาน 

และบริการสาธารณะตองปฏิบัติตาม พระราชบัญญัติ

นี้ ซึ่งระบุแกหนวยงานของรัฐเทานั้น จึงเห็นไดวา

ตัวพระราชบัญญัติฉบับใหมนี้ยังขาดเรื่องคํานิยามของ

สัญญาสัมปทานและบริการสาธารณะอยู และหากมี

ขอพิพาทเกิดขึ้นระหวางรัฐและเอกชน ก็ยังคงตองใช

ตัวบทกฎหมายชวยในการตีความตอไปวาจะเขาปรับ

ใชกบักระบวนพจิารณาแบบไหนในรปูแบบเฉพาะของ

แตละประเภทสัญญา ซึ่งควรมีการออกกฎหมายที่ใช

บังคับโดยตรงกับสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะใน

แตละประเภทเพื่อความชัดเจนและสรางความม่ันใจ

ใหแกเอกชนผูลงทุนในอนาคตอีกดวย

การอภิปรายผล
1.  จากการศึกษาปญหาหลักการทําสัญญาการ

ตรวจรางสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ โดยผูให

สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะจะตองพิจารณาวา

หลักการทํารางสัญญาในสาระสําคัญเปนสวนหนึ่ง

ตาม TOR ผูใหสัมปทานและเอกชนผูรับสัมปทานควร

เจรจากนัในรายละเอยีดตามรางสญัญาสมัปทานบรกิาร

สาธารณะตามแนบทาย TOR เทานั้น และทั้งในชั้น

ตรวจรางสัญญา สํานักงานอัยการสูงสุดควรเรียก

คูสัญญาท้ังสองฝายเขาไปช้ีแจงขอเท็จจริงประกอบ 
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และพิจารณาไดเฉพาะขอกฎหมายเทานั้น โดยไมควร

แกไขเรื่องของการเงินหรือผลประโยชนตอบแทน

2.  จากการศึกษาปญหาเกี่ยวกับการระงับขอ

พิพาทในสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะดวยวิธี

การโดยอนุญาโตตุลาการ จากการศึกษาการระงับขอ

พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการของระบบกฎหมายไทย

ยังไมมีความชัดเจน พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 

พ.ศ. 2545 และคณะอนุญาโตตุลาการก็จะตอง

พิจารณาตามสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ และ

ควรดูตามกฎหมายสากลประกอบดวยเพื่อเปนการ

รักษาผลประโยชนของรัฐ ซึ่งสอดคลองกับรูปแบบ

ของการควบคมุและการใชดลุยพนิจิในการทําคาํชีข้าด

ของอนุญาโตตุลาการในสหราชอาณาจักร ที่กําหนด

บทบัญญัติใหเปนชองทางในการระงับขอพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการตามกฎหมาย หรือการยอมรับใหมี

การบังคับตามคําชี้ขาดโดยอนุญาโตตุลาการ เกี่ยวกับ

การควบคุมคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ โดยกําหนด

ใหมีบทบัญญัติท่ีขยายความเพิ่มเติมใหชัดเจนยิ่งขึ้น 

ซึ่งตางกับสาธารณรัฐฝรั่งเศส และสหพันธสาธารณรัฐ

เยอรมนี รวมทั้งประเทศไทย ที่กําหนดใหอํานาจศาล

เขามาพิจารณาตรวจสอบและทบทวนความถูกตองใน

ประเด็นขอกฎหมายไดอีก

3.  จากการศึกษาปญหามาตรการทางกฎหมาย

ในการทําสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ ตาม

พระราชบัญญัติการใหเอกชนรวมลงทุนในกิจการของ

รัฐ พ.ศ. 2562 ยังไมมีหลักเกณฑใดในการคุมครอง

ความเสมอภาค ในการเขาเปนคูสัญญากับรัฐแตอยาง

ใด รับประกันความโปรงใสเปนธรรมได

ขอเสนอแนะ
1.  ควรมีการเรงรัดกระบวนการพิจารณาและ

วินิจฉัยชี้ขาดในชั้นอนุญาโตตุลาการใหมีความรวดเร็ว

เพื่อใหทันตอเหตุการณซึ่งไมควรจะลาชากวาการ

ดําเนินคดีในศาลยุติธรรมหรือศาลปกครอง

2.  ควรมีการกําหนดขั้นตอนและรายละเอียด

ของโครงการท่ีจะต องดําเนินการตามกฎหมาย

พระราชบัญญัติวาดวยการรวมลงทุนระหวางรัฐและ

เอกชน พ.ศ. 2562 ใหมีความชัดเจนแนนอน เพ่ือ

สรางความมั่นใจในการเขาลงทุนในกิจการสัมปทาน

ใหแกผูลงทุน

3.  หนวยงานของรัฐควรมีการกําหนดวิธีการ 

ข้ันตอน กฎระเบียบ ขอบังคับ รวมถึงกฎหมายตางๆ 

ท่ีเกี่ยวของกับสัญญาสัมปทานท่ีจะใหแกเอกชนวามี

กฎหมายทีเ่กีย่วของทัง้หมดมอีะไรบางทีภ่าคเอกชนจะ

ตองใชในการพจิารณา ตรวจสอบกอนเขามาทาํสญัญา

สัมปทานกับหนวยงานของรัฐ

4.  รัฐจะตองดําเนินการปรับปรุง สรางมาตรการ

ตางๆ ในการใหสัมปทานเพื่อใหมีความชัดเจน โปรงใส 

เพื่อใหเกิดความมั่นใจแกผูลงทุน

5.  รฐัควรมกีารกําหนดนโยบาย ระเบียบ กฎหมาย

ที่เก่ียวของกับสัญญาสัมปทานสาธารณะในแตละ

ประเภทใหมีความชัดเจน เพื่อปองกันไมใหเกิดปญหา

กับการบริหารสัญญาสัมปทานในอนาคต

6.  เน่ืองจากสัญญาสัมปทานแตละสัญญายอมมี

สาระสําคัญท่ีแตกตางกันไปอีกทั้งกฎหมายในแตละ

ประเภทในเรือ่งสมัปทานกย็งัไมปรากฏในรปูกฎหมาย

ลายลักษณอักษรเปนการเฉพาะในสัมปทานบริการ

สาธารณะในแตละประเภท ซ่ึงอาจมีการวิวัฒนาการ

ไปกับการเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจและสังคม รวม

ทั้งการสรางหลักกฎหมายของศาลปกครอง ดวยเหตุนี้

จึงยังคงมีพื้นที่ใหผูที่ศึกษาตอจากเอกสารสวนบุคคล

ฉบับนี้สามารถนําไปวิจัยเพื่อจัดทํากฎหมายสําหรับ

สัญญาสัมปทานโดยเฉพาะเปนลายลักษณอักษรท่ีมี

ความชัดเจนและเหมาะสมตอไปได
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