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บทคั ดย่อ ภาษาไทย 

อัญชนา ธนาโอฬาร : กฎหมายการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 : ศึกษาข้อก าหนด
มาตรฐานของสัญญาร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐ  (PRIVATE INVESTMENTS IN STATE 
UNDERTAKINGS ACT B.E.2556: STUDY ON REQUIREMENTS OF PPPS STANDARD CONTRACTS 
IN RELATION TO PUBLIC LAND DEVELOPMENT PROJECTS) อ.ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์หลัก: ผศ. 
ชยันติ ไกรกาญจน์{, 197 หน้า. 

การร่างสัญญาร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐนั้นจะต้องเป็นไปตามหลักเกณฑ์และรายละเอียด
ตามที่พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ  พ.ศ. 2556 “พระราชบัญญัติ” และประกาศ
ส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ เรื่อง ข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญาร่วมลงทุน พ.ศ. 2558 “ประกาศ” 
ก าหนดไว้ แต่ปัจจุบันประกาศฯยังขาดหลักเกณฑ์ที่ชัดเจนจึงก่อให้เกิดปัญหาต่อการร่างสัญญาร่วมลงทุน  ผู้เขียนได้
ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายและคู่มือแนวทางการร่างสัญญาร่วมลงทุนของประเทศออสเตรเลียและประเทศอังกฤษ 
โดยได้ข้อเสนอแนะ ดังต่อไปนี้ 

     1. การเริ่มนับระยะเวลาโครงการให้ถือวันที่บรรลุข้อตกลงทางการเงินเป็นเง่ือนไขการเริ่มนับ
ระยะเวลา โดยมีหลักเกณฑ์เง่ือนไขการขอความเห็นชอบจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐและกรอบระยะเวลาในการปฏิบัติตาม
เง่ือนไข นอกจากนี้ จะต้องมีแนวทางในการต่ออายุตามค ามั่นในกรณีโครงการได้ท าขึ้นก่อนที่พระราชบัญญัติและ
ประกาศนี้ใช้บังคับ โดยการเจรจาต่ออายุสัญญาจะต้องจัดตั้งคณะกรรมการมาตรา 34 เพื่อท าหน้าที่พิจารณา
ข้อเสนอและผลประโยชน์ตอบแทนของรัฐ และเมื่อเจรจาเรียบร้อยแล้วจะต้องด าเนินการตามขั้นตอนการท าสัญญา
ใหม่ตามที่กฎหมายก าหนดต่อไป 

     2. กรณีเหตุยกเว้นความรับผิดนั้นจะต้องมีหลักเกณฑ์ว่ากรณีอย่างใดเป็นเหตุสุดวิสัย  เหตุละเว้น
ความรับผิดและเหตุเรียกค่าชดเชย และการด าเนินการภายหลังจากการเกิดเหตุยกเว้นความรับผิดไว้ด้วย  และ
คู่สัญญาฝ่ายรัฐสามารถพิจารณาชดเชยความเสียหายด้วยการขยายระยะเวลาโครงการ การปรับลดส่วนแบ่งรายได้
หรือค่าตอบแทน รวมถึงการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนในกรณีของเหตุเรียกค่าชดเชย 

     3. การประกันภัยจะต้องมีหลักเกณฑ์ในการจัดท าประกันภัยที่สามารถจัดการความเสี่ยงของ
โครงการพัฒนาท่ีดินของรัฐตลอดอายุสัญญา โดยจะต้องมีเง่ือนไขท่ีเจ้าหนี้เงินกู้โครงการมีสิทธิได้รับความคุ้มครองใน
จ านวนหนี้ที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนค้างช าระ กรณีการใช้ค่าสินไหมทดแทนจะต้องมีหลักเกณฑ์ชัดเจนที่คุ้มค่ากับการ
ลงทุนของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

     4. กรณีเหตุแห่งการเลิกสัญญา จะต้องมีหลักเกณฑ์และก าหนดขอบเขตในกรณีการใช้สิทธิเลิก
สัญญาฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐที่จะต้องมีการชดเชยความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการบอกเลิกสัญญา และกรณีมี
พฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปส่งผลต่อการปฏิบัติตามสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนให้ต้องรับภาระหนักขึ้นหรือ
เสียเปรียบเกินควรนั้น จะต้องมีแนวทางที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิขอปรับแก้สัญญาเพื่อให้สอดคล้องกับกฎหมาย
หรือสถานการณ์ที่เปลี่ยนไป ซึ่งหากไม่สามารถแก้ไขสัญญาหรือไม่สามารถตกลงกันได้ก็ให้เป็นเหตุแห่งการเลิก
สัญญาได้ 
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บทคั ดย่อ ภาษาอังกฤษ 

# # 5686040234 : MAJOR LAWS 
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/ RISK ALLOCATION 

UNCHANA TANA-O-LAN: PRIVATE INVESTMENTS IN STATE UNDERTAKINGS ACT B.E.2556: 
STUDY ON REQUIREMENTS OF PPPS STANDARD CONTRACTS IN RELATION TO PUBLIC LAND 
DEVELOPMENT PROJECTS. ADVISOR: ASST. PROF. CHAYANTI GREIGARN {, 197 pp. 

The drafting of the PPPs Contract in relation to Public Land Development Projects must 
contain the standard contract provision and details as prescribed by Private Investment in State 
Undertaking Act B.E.2556 and Notification of State Enterprise Policy Office Re: Requirements of PPPs 
Standard Contracts. Nevertheless, the contract drafting treat cause of unclear provision. The 
researcher has studied and conducted a comparison law and the drafting PPPs Contract guidelines 
of Australia and UK. This thesis intends to proposed requirement is as follows: 

1. Contract term provision should required the Conditions Precedent to Financial close 
and required the target date for satisfaction of the conditions Precedent. Furthermore, the provision 
should also required the renewal process of the Contract, which it made before this Act 
enforceable. The party should comply with the renewal provision in such contract and the 
Authority should appoint a selection committee under Section 35, to negotiate and consider the 
Contractor proposal. And the next stage, the renew of the Contract shall be in accordance with 
this Act. 

2. Supervening events provision should required the definition and the consequences of 
Force Majeure, Relief Event and Compensation Event. And such events which is appropriate for the 
Authority amending the payment mechanism, extending the term of the Contract or even giving 
the compensation to the Contractor for Authority Default. 

3. Insurance provision should required the Contractor to take out and maintain certain 
insurance as a means of managing particular risks. The Insurance Proceeds should recover The 
Senior Lender for an amount equal to the outstanding Debt and how Insurance Proceeding is better 
value for money for the Contractor. 

4. Early Termination provision should required and limited scope of voluntary termination 
by the Authority which the Contractor should receive a termination payment. And the Contractor 
can be terminated in the response to the material changing of fundamental circumstances if 
adaptation of the contract is not possible or cannot reasonably be imposed on both party 
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วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ส าเร็จลุล่วงได้ด้วยความเมตตากรุณาจากผู้มีพระคุณหลายท่าน 
ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณเป็นอย่างสูง ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ชยันติ ไกรกาญจน์ ที่ได้สละเวลา
อันมีค่ากรุณารับเป็นอาจารย์ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์ โดยได้กรุณาให้ความห่วงใย มอบความรู้ ให้
ค าแนะน าที่เป็นประโยชน์เพ่ือพัฒนาปรับปรุงวิทยานิพนธ์ และคอยกระตุ้นให้ผู้เขียนจัดท า
วิทยานิพนธ์สม่ าเสมอ ตลอดจนแก้ไขปัญหาต่างๆให้แก่ผู้เขียนเป็นอย่างดีมาโดยตลอด 
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อินทรลิบ ที่รับเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ ทุกท่านได้ให้ความรู้ และข้อคิดเห็นที่เป็นประโยชน์
จนท าให้วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ส าเร็จลุล่วงได้ รวมทั้งให้ความเมตตาสละเวลาอันมีค่าเพ่ือมา
ด าเนินการสอบวิทยานิพนธ์ให้แก่ผู้เขียน  
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สนับสนุนในการศึกษาระดับปริญญาโทของผู้เขียน และขอขอบคุณ คุณภคทัชช พัศภัคชญช์ และ
คุณเจษฎา เจนอุดมทรัพย์และพ่ี เพ่ือน น้อง ที่ได้ให้ความช่วยเหลือและให้ก าลังใจส าคัญเสมอมา  

สุดท้าย ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณบิดา มารดา และครอบครัวอันเป็นที่รักยิ่งที่ได้ให้
การอุปการะเลี้ยงดู ส่งเสริม สนับสนุนผู้เขียนในทุกด้าน รวมทั้งสร้างพลังใจที่ยิ่งใหญ่ในการเขียน
วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จนส าเร็จ 
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บทที่ 1  

 
บทน า 

1.1  ความส าคัญและสภาพปัญหา 

โครงการพัฒนาและบริหารจัดการที่ดินของรัฐที่รัฐมีภารกิจหน้าที่และยุทธศาสตร์ตามกฎหมายให้
ดูแลที่ดิน เพื่อประโยชน์สูงสุดในการใช้ที่ดินอย่างมีประสิทธิภาพและเกิดความคุ้มค่ามากที่สุด การลงทุน
พัฒนาที่ดินของรัฐนั้นอาจเป็นโครงการพัฒนาเพื่อการพาณิชยกรรม การอุตสาหกรรม หรือการอยู่อาศัย  
วิทยานิพนธ์เล่มนี้จึงมุ่งศึกษาการลงทุนพัฒนาที่ดินของรัฐเพื่อการพาณิชยกรรม อาทิเช่น การลงทุนพัฒนา
ที่ดินเพื่อสร้างศูนย์การประชุมขนาดใหญ่ ศูนย์การค้า ห้างสรรพสินค้า พื้นที่ค้าปลีก โรงแรม อาคาร
ส านักงาน และอาคารที่พักอาศัย เป็นต้น 

ในอดีตที่ผ่านมาโครงการพัฒนาและบริหารจัดการที่ดินของรัฐขนาดใหญ่เพื่อการพาณิชยกรรมนัน้
จะเป็นการพัฒนาและด าเนินโครงการโดยหน่วยงานของรัฐลงทุนด าเนินการพัฒนาก่อสร้างและบริหาร
จัดการด้วยงบประมาณของหน่วยงาน ซึ่งหน่วยงานรัฐจะต้องจัดสรรเงินงบประมาณเพื่อรองรับค่าใช้จ่ายที่
เกิดขึ้นทั้งหมด นอกจากนี้ รัฐยังต้องบริหารความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้นตลอดระยะเวลาของโครงการ ไม่ว่าจะ
เป็นความเสี่ยงการพัฒนาโครงการช่วงการออกแบบ ก่อสร้างและทดสอบระบบ ความเสี่ยงทางด้านรายได้ที่
เกิดจากความต้องการของตลาดไม่แน่นอน ซึ่งล้วนแต่จะก่อให้เกิดผลกระทบในทางลบต่อการด าเนินกิจการ
โครงการ ดังนั้น จึงได้เกิดแนวความคิดในการให้เอกชนเข้ามาร่วมลงทุน (Public – Private Partnerships: 
PPPs) มาใช้กับโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐ เพื่อลดภาระงบประมาณของรัฐ และถ่ายโอนความเสี่ยงให้แก่
ภาคเอกชน อีกทั้งปรับปรุงการใช้ประโยชน์ที่ดินให้มีประสิทธิภาพและเกิดประโยชน์สูงสุด 

การให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐที่มีมูลค่าการลงทุนตั้งแต่ห้าพันล้านบาทขึ้น
ไปซึ่งถือเป็นโครงการขนาดใหญ่ที่มีมูลค่าทางเศรษฐกิจสูง ประกอบกับมีลักษณะเป็นการน าเอาที่ดินอันเป็น
ทรัพย์สินของรัฐซึ่งอยู่ในอ านาจหน้าที่ของหน่วยงานรัฐที่จะต้องดูแลที่ดินดังกล่าวไปให้เอกชนพัฒนาลงทุน 
ซึ่งการให้เอกชนร่วมลงทุนในลักษณะดังกล่าวอาจท าในรูปแบบร่วมลงทุนกับรัฐ หรือมอบให้เอกชนลงทุนแต่
ฝ่ายเดียว โดยวิธีการอนุญาต หรือให้สัมปทาน หรือให้สิทธิไม่ว่าในลักษณะใดก็ตาม การให้เอกชนร่วมลงทุน
ในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐดังกล่าวถือว่าเป็นการให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนในกิจการที่เป็นอ านาจหน้าที่ของ
หน่วยงานรัฐและเป็นกิจการที่ต้องใช้ทรัพย์สินของรัฐ อันอยู่ในความหมายของบทนิยามค าว่า “กิจการของ

รัฐ” ของพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 25561 2 ซึ่งการให้เอกชนร่วมลงทุน

                                           
1 พระราชบัญญัตกิารให้เอกชนรว่มลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 130 ตอนที ่31 ก ลง

วันที่ 3 เมษายน 2556 
2 มาตรา 4 บัญญัติวา่ “กิจการของรัฐ” หมายความวา่ กจิการที่มีลักษณะอย่างใดอย่างหนึ่ง ดังต่อไปนี้ 



2 
 
ในโครงการพัฒนาที่ดินรัฐรายนั้นจะต้องด าเนินการตามขั้นตอนและหลักเกณฑ์ที่พระราชบัญญัติดังกล่าว

ก าหนด3 ซึ่งรวมถึงการจัดท าสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐกับเอกชน 
ในบทบัญญัติมาตรา 34  แห่งพระราชบัญญัติเอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 25564 

ประกอบกับประกาศส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ เร่ือง ข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญาร่วม

ลงทุน พ.ศ. 25585 ข้อ 46 ซึ่งก าหนดมาตรฐานของสัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ ซึ่งแต่ละ

                                           
(1) กิจการที่ส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ หน่วยงานอื่นของรัฐ หรือองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น หนว่ยใดหนว่ยหนึ่งหรือหลายหนว่ย

รวมกันมีอ านาจหนา้ที่ต้องท าตามกฎหมาย 
(2) กิจการที่จะต้องใช้ทรัพยากรธรรมชาติหรือทรัพย์สินของส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ หนว่ยงานอื่นของรัฐ หรือองค์กรปกครอง

ส่วนท้องถิ่นหน่วยใดหน่วยหนึ่งหรือหลายหน่วยรวมกัน 
3 ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกาที่ 587/2530, 239/25421 และ 182/2549 
4 มาตรา 34 “ร่างสัญญาร่วมลงทุนตามมาตรา 33 ต้องประกอบด้วยข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญาร่วมลงทุนที่ส านักงาน

ประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการซ่ึงอย่างน้อยต้องมีรายละเอียด ดังต่อไปนี้ 
1. ระยะเวลาของโครงการ 
2. การให้บริการและการด าเนินการของโครงการ 
3. อัตราค่าบริการ วิธกีารช าระเงินของเอกชนหรือหนว่ยงานเจา้ของโครงการ หรือผลประโยชน์ตอบแทนที่เอกชนต้อง

ให้แก่หนว่ยงานเจ้าของโครงการ 
4. การเปลี่ยนลักษณะการให้บริการของโครงการ การเปลี่ยนตวัคู่สัญญา ผู้รับเหมา ผู้รับเหมาชว่ง และการโอนสิทธิ

เรียกร้อง 
5. สินทรัพย์ของโครงการซ่ึงรวมถึงกรรมสิทธิ์และการค านวณมูลค่าสินทรัพย์ของโครงการ 
6. เหตุสุดวิสัย และการด าเนินการกรณีเกิดเหตุสุดวิสัย รวมทั้งการช าระค่าตอบแทน 
7.  เหตุแห่งการเลิกสัญญา  วิธกีารบอกเลิกสัญญา และการช าระค่าเสียหาย 
8. การค้ าประกัน การประกันภัย และการชดใช้ค่าเสียหาย 
9. การระงับข้อพพิาท” 

5  ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่ม 132 ตอนพิเศษ 46 ง วันที่ 25 กุมภาพันธ์ 2558 
6  ข้อ4."ข้อก าหนดมาตรฐานที่ต้องมีในสัญญาร่วมลงทุนต้องประกอบด้วยรายละเอียดในเรื่องดังต่อไปนี้โดยจะต้องเป็นไปตาม

หลักเกณฑ์ท่ีก าหนดไว้ในประกาศฉบับนี้และแนวทางปฏิบัติที่ส านักงานก าหนดตามข้อ 7 
(1) ระยะเวลาของโครงการ 
(2) การให้บริการและการด าเนินการของโครงการ 
(3) สิทธิและหนา้ที่ของคู่สัญญาแต่ละฝา่ย 
(4) การลงทุนของหน่วยงานเจ้าของโครงการและเอกชนรวมทั้งแหล่งเงินทุนของเอกชน 
(5) สินทรัพย์ซ่ึงรวมถึงกรรมสิทธิ์ของโครงการและการค านวณมูลค่าสินทรัพย์ของโครงการหากมีการใช้ทรัพย์สินของรัฐ

ในการด าเนินโครงการโดยจะต้องระบุสิทธิและหน้าที่ของคู่สัญญาแต่ละฝ่ายที่เกี่ยวข้องกับการใช้ประโยชน์และการบ ารุงรักษาทรัพย์สิน
ดังกล่าวด้วย 

(6) การบูรณะพัฒนาสินทรัพย์ของโครงการ 
(7) อัตราค่าบริการและการปรับเปลี่ยนอัตราค่าบริการวิธีการช าระเงินของเอกชนหรือหน่วยงานเจ้าของโครงการ

ผลประโยชน์ตอบแทนระหวา่งเอกชนและหน่วยงานเจา้ของโครงการซ่ึงให้รวมถึงผลประโยชน์ตอบแทนในสว่นที่ผันแปรตามผล
ประกอบการและสิทธิในการหกัค่าใช้จ่ายหรือภาษีและคา่ธรรมเนียมจากรายได้ที่เกิดขึ้นทั้งนี้ให้ระบุถึงการตรวจสอบความถูกต้อง
ครบถ้วนในรายได้ที่เกิดขึ้นด้วย 
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สัญญาจะต้องมีเงื่อนไขส าคัญตามที่กฎหมายก าหนดไว้เป็นอย่างน้อย และก าหนดเป็นเงื่อนไขที่จะต้อง
ปรากฏในสัญญาไว้เป็นแนวทางในการร่างสัญญาเพื่อให้สัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนกับรัฐเป็นไปใน
แนวทางเดียวกัน แต่เนื่องจากประกาศฯดังกล่าวไม่มีความชัดเจนในส่วนที่เป็นสาระส าคัญของข้อก าหนด
สัญญาอย่างเพียงพอที่จะใช้เป็นมาตรฐาน อันก่อให้เกิดปัญหาในการร่างสัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนใน
โครงการพัฒนาที่ดินของรัฐในปัจจุบันหลายประการ ดังนั้น วิทยานิพนธ์ฉบับนี้จึงมุ่งศึกษาประเด็นปัญหา
ดังต่อไปนี้  

1.  ประเด็นปัญหาเกี่ยวกับข้อก าหนดเรื่องระยะเวลาโครงการ ซึ่งแยกปัญหาในการพิจารณา ได้
ดังนี้ 

เนื่องจากกฎหมายไม่มีหลักเกณฑ์ในการก าหนดเงื่อนไขการเริ่มนับระยะเวลาของสัญญาการให้
เอกชนร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐไว้  จึงท าให้การก าหนดเงื่อนไขนั้น คู่สัญญาอาศัยบทบัญญัติ
ว่าด้วยนิติกรรม  สัญญา  ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาปรับใช้ได้โดยเสรี ท าให้การก าหนดเงื่อนไข
การเริ่มนับระยะเวลามีความหลากหลายและไม่เป็นแนวทางเดียวกัน ขึ้นอยู่กับความสามารถในการเจรจา
ของคู่สัญญาแต่ละฝ่าย เช่น การก าหนดให้เริ่มนับระยะเวลาโครงการมีผลตั้งแต่วันที่เอกชนยื่นขออนุญาต
ก่อสร้างกับหน่วยงานราชการ หรือตั้งแต่วันที่หน่วยงานรัฐเจ้าของโครงการอนุมัติแบบการก่อสร้าง หรือ
ตั้งแต่วันที่เอกชนด าเนินการก่อสร้างแล้วเสร็จตามสัญญาก าหนด หรือตั้งแต่วันที่เอกชนเร่ิมประกอบกิจการ 
เป็นต้น ส่งผลของการก าหนดเงื่อนไขการเริ่มนับระยะเวลานั้นมีผลที่แตกต่างกันอย่างมีนัยส าคัญ และอาจท า

                                           
(8) การให้การสนับสนุนของภาครัฐเพื่อการด าเนินการตามสัญญาของฝ่ายผู้ร่วมลงทุนเอกชน 
(9) การเปลี่ยนลักษณะการให้บริการของโครงการการเปลี่ยนตัวคู่สัญญาผู้รับเหมา ผู้รับเหมาช่วงและการโอนสิทธิ

เรียกร้อง 
(10) เหตุสุดวิสัยและการด าเนินการกรณีเกิดเหตุสุดวิสัยรวมทั้งการช าระค่าตอบแทน 
(11) เหตุแห่งการเลิกสัญญาวิธีการบอกเลิกสัญญา ผลของการเลิกสัญญานอกเหนือจากกรณีการสิ้นสุดของสัญญาตาม

ระยะเวลา โดยรวมถึงรายละเอียดเกี่ยวกับวิธีการด าเนินการเพื่อให้บริการต่อไป หากมีการระงับของโครงการและการช าระค่าเสียหาย
อันเนื่องมาจากการเลิกสัญญา 

(12) หลักประกันสัญญาการค้ าประกันทั้งนี้ให้ระบุเง่ือนไขในการคืนหรือริบหลักประกันสัญญาด้วย 
(13) การประกันภัยและการชดใช้ค่าเสียหาย 
(14) การระงับข้อพิพาทซ่ึงต้องไม่เป็นการผูกพันให้หน่วยงานเจ้าของโครงการใช้วิธีการระงับข้อพิพาทด้วยวิธีการ

อนุญาโตตุลาการเว้นแต่หน่วยงานเจ้าของโครงการจะได้แสดงถึงเหตุผลและความจ าเป็น เนื่องจากทางปฏิบัติโดยปกติทั่วไปของสัญญา
ร่วมลงทุนประเภทนั้นๆหรือเหตุอื่นใดอันไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ 

(15) กฎหมายที่ใช้บังคับซ่ึงจะต้องก าหนดให้สัญญาร่วมลงทุนและเอกสารที่เกี่ยวข้องกับสัญญาซ่ึงรวมถึงการด าเนิน
โครงการอยู่ภายใต้บังคับกฎหมายไทย 

(16) สิทธิของหน่วยงานเจ้าของโครงการในการเข้าด าเนินโครงการ 
(17) ทรัพย์สินทางปัญญา 
(18) ภาษีอากรและค่าธรรมเนียม 
(19) เร่ืองอื่นๆตามที่ก าหนดไว้ในแนวทางปฏิบัติของส านกังาน” 
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ให้เกิดการได้เปรียบเสียเปรียบกันเกินสมควร ดังนั้น จึงควรศึกษาหลักเกณฑ์ในการก าหนดเงื่อนไขการเริ่ม
นับระยะเวลาของการให้เอกชนร่วมลงทุนโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐ 

นอกจากนี้ การที่พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ มาตรา 48 วรรคหนึ่ง7 
ได้ก าหนดขั้นตอนการด าเนินการภายหลังจากที่สัญญาสิ้นสุดไว้อย่างชัดเจนอยู่แล้ว  อีกทั้งในข้อ 5 (1) ของ
ประกาศเรื่องข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญาร่วมลงทุน พ.ศ. 2558 ยังได้ออกข้อห้ามมิให้มีข้อก าหนดต่อ
หรือขยายอายุของโครงการในสัญญาร่วมลงทุนทันที ดังนั้น การก าหนดให้มีการต่ออายุสัญญาจึงไม่อาจ
กระท าได้อีกต่อไป และเกิดประเด็นว่าสัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินที่ท าขึ้นก่อน
พระราชบัญญัติดังกล่าวใช้บังคับซึ่งมีข้อสัญญาก าหนดให้สิทธิคู่สัญญาฝ่ายเอกชนรายเดิมสามารถขอต่ออายุ
สัญญาได้ ซึ่งอาจเกิดความไม่แน่นอนในทางปฏิบัติแก่คู่สัญญาว่าจะต้องด าเนินการอย่างไรอันเนื่องมาจาก
การเปลี่ยนแปลงของกฎหมายดังกล่าว และอีกกรณีที่เป็นกรณีที่สัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการ
พัฒนาที่ดินท า ณ ขณะที่พระราชบัญญัติดังกล่าวใช้บังคับจะมีผลทางกฎหมายประการใด จึงสมควรศึกษา
แนวค าวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกาและค าพิพากษาของศาลและศึกษาแนวทางในการแก้ไขสัญญา
ต่อไป 

2.  ประเด็นปัญหาเกี่ยวกับข้อก าหนดเร่ืองเหตุสุดวิสัย และเหตุอื่นที่ยกเว้นความรับผิด  
เนื่องจากกฎหมายไม่มีหลักเกณฑ์ในการก าหนดเหตุสุดวิสัยหรือเหตุยกเว้นหรือจ ากัดความรับผิด

ส าหรับการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินไว้โดยเฉพาะ จึงต้องน าหลักกฎหมายในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาปรับใช้ ซึ่งแม้ว่าเหตุสุดวิสัยและเหตุอ่ืนที่ยกเว้นหรือจ ากัดความผิดอาจก าหนด
ได้ตามบทบัญญัติกฎหมาย เช่น เหตุที่ท าให้การช าระหนี้กลายเป็นพ้นวิสัย และเหตุที่เป็นพฤติการณ์ที่ลูกหนี้
ไม่ต้องรับผิด หรืออาจก าหนดโดยข้อสัญญาก็ได้ ซึ่งการก าหนดเหตุยกเว้นความรับผิดนั้น คู่สัญญาอาจขยาย
เหตุการณ์ต่างๆที่เป็นเหตุยกเว้นความรับผิดอย่างไรก็ได้ตราบเท่าที่ไม่ขัดต่อกฎหมายเกี่ยวกับความสงบ
เรียบร้อยของประชาชน และจากการศึกษาเนื้อหาของสัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดิน
ของรัฐส่วนใหญ่ แสดงให้เห็นถึงอ านาจต่อรองที่เหนือกว่าของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการก าหนดเหตุยกเว้นความ
รับผิด โดยไม่ค านึงถึงหลักการของการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐ คือการจัดสรรความ
เสี่ยงระหว่างคู่สัญญาอย่างเหมาะสม จึงมีประเด็นปัญหาความไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน  ดังนั้น จึง
ควรศึกษาหลักเกณฑ์และการด าเนินการในการก าหนดเหตุสุดวิสัยและเหตุอ่ืนที่ยกเว้นความรับผิดอย่างไรจึง
จะเหมาะสมและเป็นธรรมต่อการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐ 

3.  ประเด็นปัญหาเกี่ยวกับข้อก าหนดเร่ืองการประกันภัย 

                                           
7 มาตรา 48 วรรคหนึ่ง ให้หน่วยงานเจ้าของโครงการจัดท าแนวทางการด าเนินกิจการของรัฐภายหลังจากสัญญาร่วมลงทุน

สิ้นสุดโดยเปรียบเทียบการด าเนินกิจการของรัฐกรณีที่หน่วยงานของรัฐด าเนินการเอง กรณีให้เอกชนร่วมลงทุน และกรณีให้เอกชนราย
เดิมร่วมลงทุน เสนอต่อกระทรวงเจ้าสังกัดอย่างน้อยห้าปีก่อนที่สัญญาจะสิ้นสุดลง โดยค านึงถึงประโยชน์ของรัฐและความต่อเนื่องใน
การด าเนินกิจการของรัฐ เพื่อเสนอให้รัฐมนตรีกระทรวงเจ้าสังกัดพิจารณาเสนอต่อคณะกรรมการ และให้คณะกรรมการพิจารณาเสนอ
ความเห็นต่อคณะรัฐมนตรีต่อไป 
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เนื่องจากสัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนส่วนใหญ่มักก าหนดให้เอกชนเป็นผู้จัดท าประกันภัยกับ
บริษัทประกันภัย ซึ่งหน่วยงานของรัฐมิได้เข้าไปมีส่วนร่วมตัดสินใจใดๆ เพียงแต่รับทราบผลของการจัดท า
ประกันภัยเท่านั้น โดยที่หน่วยงานของรัฐไม่สามารถต่อรองและขอให้เพิ่มเติมความคุ้มครองให้ครอบคลุมทุก
ความเสี่ยงของโครงการที่สามารถท าประกันภัยได้ตลอดอายุสัญญา หากเอกชนจัดท าประกันภัยโดยขาด
ความเข้าใจในการท าประกัน อาจท าให้เกิดข้อพิพาทในการเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนในภายหลัง เนื่องจาก
ความคุ้มครองของการประกันภัยไม่ครอบคลุมถึงความเสี่ยงและภัยที่เกิดขึ้น ท าให้ประกันภัยไม่อาจชดเชย
ความเสียหายหรือสูญหายอย่างแท้จริง รวมถึงไม่มีการก าหนดเงื่อนไขให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจัดท าการ
ประกันภัยธุรกิจหยุดชะงักที่คุ้มครองความเสียหายที่สืบเนื่องจากความเสียหายต่อทรัพย์สิน เพื่อคุ้มครองการ
สูญเสียรายได้ของกิจการและชดเชยค่าใช้จ่ายที่เพิ่มขึ้น ซึ่งอาจเกิดความเสียหายต่อสถานะทางการเงินของ
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนอย่างรุนแรง ถึงขั้นท าให้ธุรกิจล้มละลายก็เป็นได้  ดังนั้น จึงสมควรศึกษาหลักเกณฑ์ใน
การควบคุมการจัดท าประกันภัยและการก าหนดประเภทการท าประกันภัย เพื่อก าหนดเงื่อนไขการท า
ประกันภัยในสัญญาร่วมลงทุนให้มีความรัดกุมและสามารถตอบสนองความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้นแก่โครงการ
อย่างเหมาะสมและมีประสิทธิภาพ 

นอกจากนี้ ยังมีปัญหาการใช้ค่าสินไหมทดแทนที่เกิดขึ้น คือ กรณีที่คู่สัญญาได้มีการตกลง
เปลี่ยนแปลงข้อตกลงเรื่องใช้ค่าสินไหมทดแทน ซึ่งเคยมีค าพิพากษาของศาลฎีกา8ตัดสินไว้ว่า ในกรณีที่
สัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนกับรัฐก าหนดการประกันภัยให้มีการชดใช้และการใช้ค่าสินไหมทดแทนไว้เช่น
ไร คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายจะต้องปฏิบัติตามเงื่อนไขและข้อก าหนดเช่นนั้นอย่างเคร่งครัด จะตกลงเปลี่ยนแปลง
เป็นอย่างอ่ืนมิได้ ซึ่งเป็นเรื่องที่น่าพิจารณาต่อไปว่าค าพิพากษาของศาลฎีกาในลักษณะดังกล่าวมีความ
เหมาะสมและเป็นธรรมแก่คู่สัญญาผู้สุจริตทุกฝ่ายที่เกี่ยวข้องหรือไม่ และจะมีแนวทางอย่างไรในการที่ให้
คู่สัญญามีสิทธิแก้ไขเปลี่ยนแปลงการใช้ค่าสินไหมทดแทนเป็นอย่างอื่น หากการใช้ค่าสินไหมตามความตกลง
เดิมที่ก าหนดในสัญญานั้นไม่เกิดความคุ้มค่าทางการเงินและไม่สมประโยชน์แก่โครงการอีกต่อไป 

4.  ประเด็นปัญหาเกี่ยวกับข้อก าหนดเร่ืองเหตุเลิกสัญญา  
แม้ว่าพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนกับรัฐ พ.ศ. 2556 ไม่มีบทบัญญัติให้อ านาจโดยตรง

เก่ียวกับเอกสิทธิ์ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐตามหลักสัญญาทางปกครองแต่กลับมีการน าหลักสัญญาทางปกครองมา
ปรับใช้ในการก าหนดเอกสิทธิ์ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเลิกสัญญาฝ่ายเดียวในสัญญาโครงการพัฒนาที่ดิน
ของรัฐ มีลักษณะคล้ายกับสัญญาทางปกครองที่ว่าคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งมีสถานะเหนือกว่าอีกฝ่ายหนึ่งในการ
ก าหนดเงื่อนไขในการด าเนินกิจการและบริหารโครงการเพื่อประโยชน์สาธารณะ ซึ่งเป็นการก าหนดข้อ
สัญญาให้สิทธิคู่สัญญาฝ่ายรัฐมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได้โดยที่คู่สัญญาอีกฝ่ายมิได้ผิดสัญญา ในขณะที่การใช้

                                           
8 ค าพิพากษาศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองคดีหมายเลขแดงที่ อม. 1/2553 ค าพิพากษาลงวันที่ 

26 กุมภาพันธ์ 2553 (เฉพาะส่วนการอนุมัติให้ใช้ค่าสินไหมจากการที่ดาวเทียมไทยคม 3 เกิดความเสียหาย ซึ่งเป็นบางส่วนของคดี
ยึดทรัพย์ พ.ต.ท.ทักษิณ ชินวัตร) . โปรดดูรายละเอียดเพ่ิมเติมในหัวข้อ 2.3.3.2 เร่ือง ประเด็นการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนและการ
ใช้ค่าสินไหมทดแทน 
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สิทธิเลิกสัญญาของฝ่ายเอกชนจะต้องเป็นไปตามกฎหมายเพียงเท่าที่กฎหมายจะเปิดโอกาสให้ใช้สิทธิได้ ซึ่ง
ซึ่งก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน จึงควรพิจารณาว่าการเลิกสัญญาอย่างไรจะเป็นการเลิก
สัญญาของรัฐโดยสุจริตและไม่เป็นการใช้ดุลพินิจโดยไม่ชอบ และอีกปัญหาหนึ่งก็คือ พฤติการณ์ที่
เปลี่ยนแปลงไปซึ่งผลกระทบต่อการปฏิบัติตามสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนต่อไปได้ ซึ่งหากเงื่อนไขสัญญา
ไม่ชัดเจนที่ให้เอกชนมีสิทธิเลิกสัญญาในกรณีดังกล่าว ย่อมท าให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ได้รับความเป็นธรรม
จากการเข้าท าสัญญากับหน่วยงานของรัฐ จึงสมควรหรือไม่ที่จะก าหนดเงื่อนไขให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิ
บอกเลิกสัญญาในกรณีดังกล่าวได้ รวมถึงจะต้องมีหลักเกณฑ์เช่นไรในการชดเชยความเสียหายที่เกิดขึ้นจาก
การเลิกสัญญาอย่างเป็นธรรมแก่คู่สัญญาทั้งสองฝ่าย 

ดังนั้นแล้ว จะเห็นได้ว่าประกาศส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ เรื่อ ง ข้อก าหนด
มาตรฐานของสัญญาร่วมลงทุน พ.ศ. 2558 ที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันยังไม่มีหลักเกณฑ์ที่ชัดเจนและเพียงพอ
ต่อการร่างสัญญาร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดิน จึงมีความจ าเป็นที่ต้องศึกษาปัญหาข้างต้น เพื่อหา
แนวทางในการจัดท าข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญาร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐให้มีความ
ชัดเจน เป็นธรรมและเป็นมาตรฐานเดียวกันในการร่างสัญญาของทุกโครงการพัฒนาที่ดิน และเพื่อให้สัญญา
ทุกข้อมีผลบังคับได้จริง 

 

1.2  วัตถุประสงค์ของการวิจัย  

1. เพื่อศึกษาถึงข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญาในการร่างสัญญาร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาทีด่นิ
ของรัฐตามมาตรา 34 แห่งพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ประกอบกับ
ข้อ 4 และข้อ 5 ของประกาศส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ เรื่อง ข้อก าหนดมาตรฐานของ
สัญญาร่วมลงทุน พ.ศ. 2558 

2. เพื่อศึกษาถึงสภาพปัญหาที่เกิดขึ้นจากการไม่มีหลักเกณฑ์ที่ชัดเจนของประกาศส านักงาน
คณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ เรื่องข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญาร่วมลงทุน พ.ศ. 2558  

3. เพื่อศึกษาถึงแนวทางในการก าหนดหลักเกณฑ์ของข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญาที่ชัดเจน
และเป็นธรรมแก่การให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐ 

 

1.3  ขอบเขตของการท าวิจัย 

ศึกษาข้อก าหนดเร่ืองระยะเวลาโครงการ  เหตุสุดวิสัยและเหตุ อ่ืนที่ยกเว้นหรือจ ากัดความรับผิด  
การประกันภัยและการใช้ค่าสินไหมทดแทน  และเหตุบอกเลิกสัญญา ที่จะใช้ในการร่างสัญญาตาม
ข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญาร่วมลงทุนตามมาตรา 34 แห่งพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนใน
กิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ประกอบข้อ 4 ของประกาศส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจเรื่อง
ข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญา พ.ศ. 2558  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยระยะเวลา หนี้ นิติกรรม
และสัญญา  หนังสือ วารสารและบทความทางวิชาการ ค าวินิจฉัยคณะกรรมการกฤษฎีกา ค าพิพากษา 
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นอกจากนี้ ศึกษาหลักกฎหมายและกฎหมายเฉพาะเก่ียวกับข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญาการให้เอกชนเข้า
ร่วมลงทุนในกิจการของรัฐของประเทศออสเตรเลียและประเทศอังกฤษ ตลอดจนการร่างสัญญาตาม
ข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนของประเทศไทยประเทศออสเตรเลียและประเทศ
อังกฤษ ทั้งนี้ ส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจก็ก าลังศึกษาและจะจัดท ากรอบแนวทางของ
สัญญาร่วมลงทุนเพื่อเป็นแนวทางให้แก่หน่วยงานของรัฐด้วย 

 

1.4  สมมติฐานของการวิจัย 

ในการบังคับใช้มาตรา 34 แห่งพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 
2556 ประกอบกับข้อ 4 ของประกาศส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ เรื่อง ข้อก าหนด
มาตรฐานของสัญญาร่วมลงทุน พ.ศ. 2558 เกี่ยวกับข้อก าหนดเรื่องระยะเวลา เหตุสุดวิสัยและการ
ด าเนินการกรณีเกิดเหตุสุดวิสัยรวมทั้งการช าระค่าตอบแทน  การประกันภัยและการชดใช้ค่าเสียหาย  และ
เหตุบอกเลิกสัญญา วิธีการบอกเลิกสัญญา และการช าระค่าเสียหาย ยังไม่มีความชัดเจนในสาระส าคัญของ
ข้อก าหนดและยังไม่มีความสมบูรณ์เพียงพอที่จะใช้เป็นมาตรฐานในการร่างสัญญาร่วมลงทุน ซึ่งก่อให้เกิด
ปัญหาความไม่เหมาะสมและไม่เป็นธรรมต่อการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐ 

  

1.5  วิธีด าเนินการวิจัย 

ในการศึกษาวิจัยครั้งนี้เป็นการศึกษาวิจัยทางเอกสาร (Documentary Research) ด้วยการศึกษาและ
วิเคราะห์กฎหมายเกี่ยวกับข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดิน
ของรัฐ ทั้งกฎหมายของประเทศไทย ประเทศออสเตรเลียและประเทศอังกฤษ โดยการรวบรวมข้อมูลจาก
หนังสือ บทความ วารสาร เอกสารเผยแพร่ของหน่วยงานรัฐบาล รายงานการสัมมนา รายงานการวิจัย ค า
พิพากษา รวมถึงสื่ออิเล็กทรอนิกส์ ตลอดจนเอกสารอ่ืนๆ ที่เก่ียวข้อง 
 

1.6  ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับจากการวิจัย 

1. ท าให้ทราบกฎหมายและปัญหาที่เกิดขึ้นจากความไม่ชัดเจนของข้อก าหนดสัญญามาตรฐาน
ของสัญญาร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐตามขอบเขตข้อ 1.3 

2. ท าให้ทราบกฎหมายและข้อก าหนดสัญญามาตรฐานของสัญญาร่วมลงทุนของต่างประเทศ 
3. ท าให้สามารถเสนอแนวทางการจัดท าข้อก าหนดของสัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนใน

โครงการพัฒนาที่ดินของรัฐตามขอบเขตการศึกษาให้เป็นมาตรฐานเดียวกันและให้สัญญาทุกข้อมีผลใช้บังคับ
จริง  

4. สร้างองค์ความรู้ให้กับนิสิต นักศึกษา และผู้ที่สนใจทั่วไป 



 

 

บทที่ 2 
 

การให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐ 

2.1  ลักษณะและความส าคัญของการให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ  

การให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ (Public – Private Partnerships: PPPs)1 เป็นแนวคิด
ของการลงทุนภาครัฐสมัยใหม่ซึ่งเป็นการเพิ่มบทบาทของภาคเอกชนในการร่วมลงทุนกับรัฐในการพัฒนา
ประเทศ และเป็นการลดข้อจ ากัดในด้านต่างๆของภาครัฐที่เกิดขึ้นในอดีต ไม่ว่าจะเป็นงบประมาณ เงินลงทุน 
และบุคลากรของภาครัฐแต่เพียงอย่างเดียว โดยเปิดโอกาสให้ภาคเอกชนร่วมด าเนินการบริหารจัดการ
โครงการและจัดหาแหล่งเงินทุนเองทั้งหมดในโครงการต่างๆของรัฐ รวมทั้งการน าเทคโนโลยีและการบริหาร
จัดการที่มีประสิทธิภาพของภาคเอกชนมาช่วยในการพัฒนาโครงการให้เกิดความคุ้มค่าในการลงทุน2 ส าหรับ
ประเทศไทย ในปัจจุบันได้มีการใช้บังคับพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 
25563 ซึ่งน าแนวคิดของการให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนในกิจการของรัฐดังที่ได้กล่าวไว้ข้างต้นมาปรับใช้และวาง
หลักการที่ส าคัญที่สร้างโอกาสและความเท่าเทียมให้กับเอกชนในการเข้ามามีบทบาทส าคัญในการรว่มพฒันา
ประเทศ4 โดยมีหลักเกณฑ์และขั้นตอนในการด าเนินการตามกฎหมายไว้โดยเฉพาะ ดังนั้น เพื่อให้เกิดความ
เข้าใจในภาพรวม ในบทนี้ผู้เขียนจะท าการศึกษาลักษณะและความส าคัญของการให้เอกชนร่วมลงทุนใน
กิจการของรัฐของประเทศไทยและต่างประเทศ และลักษณะของการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการพัฒนา
ที่ดินที่อยู่ภายใต้กฎหมายดังกล่าว ซึ่งมีรายละเอียดดังนี้ 

 2.1.1  ความเป็นมาของพระราชบัญญัติ 

เนื่องจากในช่วงก่อน พ.ศ. 2535 ยังไม่มีกฎหมายที่วางหลักเกณฑ์และก าหนดขั้นตอนการ
คัดเลือกเอกชนเข้าร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ  การพิจารณาให้สัมปทาน ให้สิทธิเอกชน หรือให้เอกชนร่วม

                                           
1 การให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ มีค าศัพท์ภาษาอังกฤษที่ใช้เรียกที่แตกต่างกันออกไป เช่น Public – Private 

Partnerships: PPPs  เป็นค าที่ใช้เรียกอย่างแพร่หลายในหลายประเทศ เช่น ประเทศเกาหลี, ออสเตรเลีย และประเทศในทวีปยุโรป 
รวมทั้งสถาบันการเงินต่างประเทศ อาทิ ธนาคารโลกและธนาคารเพื่อการพัฒนาเอเชีย เป็นต้น  เว้นแต่ในบางประเทศ เช่น ประเทศ
อังกฤษจะเรียกว่า Public Finance Initiative: PFI 

2 ส านักบริหารโครงการลงทุนขนาดใหญ่ของภาครัฐ ส านักงานบริหารหนี้สาธารณะ, รายงานการศึกษาดูงานโครงการ Project 
Finance for Public Private Partnerships (Ppps) ณ กรุง Melbourne Australia (2550), หน้า. . วันที่ 2 – 9 กันยายน 2550 

3 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่ม 130 ตอนที่ 31 ก วันที ่3 เมษายน 2556 และมีผลใช้บังคับตั้งแต่วันที่ 4 เมษายน 2556 
4 ญาใจ  พัฒนสุขวสันต์, "ช่วงเปลี่ยนผ่าน จาก “กฎหมายร่วมการงาน” สู่ “กฎหมายร่วมลงทุน," ใน เอกสารประกอบการ

สัมมนา โครงการสัมมนา “พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ: เปิดมิติใหม่ร่วมลงทุนรัฐเอกชน,  (2556), หน้า. 
116. 
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ลงทุนกับรัฐจึงต้องอาศัยอ านาจของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงเจ้าสังกัดของกิจการที่เป็นสาธารณูปโภคตาม
ประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 58 เรื่อง การควบคุมกิจการค้าขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือความ

ผาสุกของสาธารณชน ลงวันที่ 26 มกราคม พ.ศ. 25155 ซึ่งกฎหมายดังกล่าวเพียงแต่ก าหนดให้อ านาจการ
ให้สัมปทาน ให้สิทธิเอกชน หรือให้เอกชนร่วมลงทุนกับรัฐ แต่ไม่มีหลักเกณฑ์หรือขั้นตอนในการปฏิบัติที่
ชัดเจนแน่นอนและตั้งอยู่บนพื้นฐานความโปร่งใสและเป็นธรรมแก่เอกชนอย่างเท่าเทียมกัน ดังนั้น รัฐจึงได้

ออกระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการให้เอกชนร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 25346 
และต่อมาได้พัฒนาขึ้นเป็นกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ คือ พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้า

ร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 25357 เพื่อก าหนดหลักเกณฑ์การคัดเลือกเอกชนเข้ารับ
สัมปทาน หรือเข้าร่วมการงาน หรือด าเนินการในกิจการของรัฐให้มีความชัดเจน โปร่งใส และเป็นธรรมแก่
เอกชนที่ประสงค์จะเข้าร่วมลงทุน โดยใช้วิธีการประมูลเป็นหลักทั่วไปในการคัดเลือก และให้มีตัวแทนจาก
หลายหน่วยงานเข้ามาร่วมรับผิดชอบในการคัดเลือกเอกชน ต่อรองผลประโยชน์ ยกร่างสัญญา เพื่อป้องกันมิ
ให้มีการให้ประโยชน์เอกชนรายใดรายหนึ่งโดยเฉพาะและไม่เป็นธรรม 

ต่อมาเมื่อกฎหมายบังคับใช้แล้ว ปรากฏว่าได้มีปัญหาและอุปสรรคในการปฏิบัติตาม
พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 หลายประการ 
โดยเฉพาะการขาดนโยบายในภาพรวมและการขาดหน่วยงานกลางที่มีหน้าที่รับผิดชอบ และกระบวนการ
พิจารณาที่ใช้ระยะเวลายาวนาน รวมทั้งการขาดหลักเกณฑ์ที่ส าคัญที่ใช้ในการค านวณมูลค่าการลงทุน ซึ่ง
จากสภาพปัญหาในการปฏิบัติตามพระราชบัญญัติดังกล่าว จึงได้มีการผลักดันปรับปรุงแก้ไขกฎหมาย โดย
คณะรัฐมนตรี (นายอภิสิทธิ์ เวชชาชีวะ เป็นนายกรัฐมนตรี) ได้มีมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 3 พฤษภาคม 
2554 อนุมัติหลักการร่างพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ  พ.ศ. ... ตามที่

กระทรวงการคลังเสนอ โดยน าแนวทางการก ากับดูแลของประเทศเกาหลี8 มาศึกษา วิเคราะห์ และปรับใช้
ให้สอดคล้องกับหลักการของพระราชบัญญัตินี้ ซึ่งมีการก าหนดมาตรการและหลักเกณฑ์ในการพิจารณา
คุณสมบัติและการด าเนินการในการให้เอกชนเข้าร่วมงาน และจัดตั้งหน่วยงานกลางหรือคณะกรรมการที่ท า

                                           
5มาตรา 3  กิจการดังต่อไปนี้ให้ถือวา่เป็นกิจการค้าขายอันเป็นสาธารณูปโภค 

(1) การรถไฟ (6) การชลประทาน 

(2) การรถราง (7) การไฟฟ้า  

(3) การขุดคลอง (8) การผลิตเพื่อจ าหน่ายหรือจ าหน่ายกา๊ซโดยระบบเส้นท่อไปยังอาคารตา่งๆ 

(4) การเดินอากาศ (9) บรรดากิจการอื่นอันกระทบกระเทือนถงึความปลอดภัยหรือความผาสุก 

(5) การประปา (10) ของประชาชนตามที่ระบุไว้ในพระราชกฤษฎีกา 
   มาตรา 4  ห้ามมิให้บุคคลใดประกอบกิจการค้าขายอันเป็นสาธารณูปโภค เวน้แต่จะได้รับอนุญาตหรือได้รับสัมปทานจาก
รัฐมนตรี 

6 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 108 ตอนที่ 231 วันที่ 26 ธันวาคม 2534  
7 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 109 ตอนที่ 42 วันที่ 8 เมษายน 2535 
8 ส านักกฎหมาย ส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ กระทรวงการคลัง. ค าชี้แจงความจ าเป็นในการตรากฎหมาย “ร่าง

พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. ....”. ข้อมูล ณ วันที่ 18 ตุลาคม 2555 
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หน้าที่ก ากับดูแลอย่างเป็นระบบ รวมถึงการจัดให้มีการจัดท าแผนพื้นฐานส าหรับการร่วมลงทุนในโครงสร้าง
พื้นฐาน (Basic plan for Public-Private Partnerships in Infrastructure) เพื่ออ านวยความสะดวกแก่ผู้
ร่วมลงทุนและยกระดับความสามารถในการแข่งขันในอุตสาหกรรมของประเทศ9  

ในปัจจุบัน ได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 

2556 10โดยมีหลักการและเหตุผลในการตราพระราชบัญญัติปรากฏอยู่ในเหตุผลแนบท้ายกฎหมายคือ โดยที่
กฎหมายว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ ซึ่งใช้บังคับมาตั้งแต่ พ.ศ. 2535 มี
หลักเกณฑ์บางประการที่ไม่ชัดเจนก่อให้เกิดปัญหาในการบังคับใช้กฎหมายและการตีความกฎหมายเป็น
อย่างมาก อีกทั้งยังมิได้มีการก าหนดขั้นตอนและหลักเกณฑ์การด าเนินการที่ส าคัญบางประการไว้ โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งการแก้ไขเพิ่มเติมสัญญา ประกอบกับในปัจจุบันประเทศไทยมีความจ าเป็นต้องจัดท าโครงสร้าง
พื้นฐานและบริการสาธารณะในด้านต่าง ๆ เพิ่มมากข้ึน ซึ่งการด าเนินการดังกล่าวจ าเป็นต้องใช้งบประมาณ
เป็นจ านวนมาก ท าให้รัฐยังไม่สามารถด าเนินการให้เพียงพอแก่ความต้องการของประชาชนได้  ดังนั้น การ
มอบหมายให้เอกชนเข้าร่วมด าเนินการในกิจการของรัฐเพื่อจัดท าโครงสร้างพื้นฐานและบริการสาธารณะ จึง
เป็นแนวทางหนึ่งที่จะท าให้มีการจัดท าโครงสร้างพื้นฐานและบริการสาธารณะขึ้น  อีกทั้งยังส่งผลเป็นการ
ประหยัดงบประมาณของภาครัฐด้วย ท าให้การใช้ทรัพยากรของรัฐเป็นไปอย่างคุ้มค่าและเกิดประสิทธิภาพ
และเป็นการเพิ่มขีดความสามารถในการแข่งขันของประเทศ โดยมีการเปิดเสรีด้านการค้าและการลงทุนกับ
ประเทศต่าง ๆ ด้วย สมควรปรับปรุงกฎหมายว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของ
รัฐ พ.ศ. 2535 เพื่อให้มีการก าหนดนโยบายของรัฐที่ชัดเจนและแน่นอนในการให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนใน
กิจการของรัฐ การก าหนดหลักเกณฑ์และขั้นตอนการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐให้ครบถ้วน โดยมี
ความโปร่งใสและสอดคล้องกับนโยบายของรัฐบาลและหลักวินัยการเงินการคลัง การส่งเสริมและสนับสนุน
การให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ รวมทั้งให้มีหน่วยงานรับผิดชอบในการท าหน้าที่ก าหนด
มาตรฐาน ก ากับดูแล ส่งเสริม และสนับสนุนการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน ตลอดจนพัฒนาวินัย
การเงินการคลังของประเทศในการให้เอกชนร่วมลงทุน เพื่อมิให้เกิดผลกระทบต่อความมั่นคงทางการเงิน
และการคลังของประเทศในระยะยาว จึงจ าเป็นต้องมีการปรับปรุงแก้ไขและเพิ่มเติมหลักการใหม่ โดยการ
ออกพระราชบัญญัติ จึงจ าเป็นต้องตราพระราชบัญญัตินี้ 11  

เมื่อพิจารณาพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 นอกจากจะมี
การปรับปรุงหลักเกณฑ์และแนวทางการก ากับดูแลอย่างเป็นระบบแล้ว ยังมีการพัฒนาแนวคิดของการให้

                                           
9 กฎหมายร่วมลงทุนของประเทศเกาหลี คือ Act on Public – Private Partnership in Infrastructure 2005 เป็นกฎหมาย

เฉพาะที่ก าหนดหลักเกณฑ์และมาตรฐานในการด าเนินกิจการที่มีเอกชนเข้าร่วมในกิจการของรัฐ ต่อมาได้ออกกฎหมายล าดับรองคือ 
PPP Act Enforcement Decree ทีก่ าหนดให้มีหน่วยงานกลางคือ Public and Private Infrastructure Investment Management 
Center (PIMAC) ซ่ึงอยู่ภายใต้ Korean Development Institute และรัฐมนตรีว่าการกระทรวงเศรษฐกิจ (The Ministry of Strategy 
and Finance) 

10 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่ม 130 ตอนที่ 31 ก วันที ่3 เมษายน 2556 
11 หมายเหต ุท้ายพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
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เอกชนเข้าร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ โดยน าแนวคิดการเป็นหุ้นส่วนโดยการร่วมลงทุนระหว่างภาครัฐและ
ภาคเอกชนมาใช้ และวางหลักการที่ส าคัญ รวมทั้งได้ปรับปรุงขั้นตอนในการให้ เอกชนเข้าร่วมลงทุนให้
สมบูรณ์ครบถ้วนยิ่งขึ้น ซึ่งมีรายละเอียดดังนี้  

 2.1.2  แนวคิดการให้เอกชนเข้าร่วมลงทุน 

 แนวคิดการเป็นหุ้นส่วนโดยการร่วมลงทุนระหว่างภาครัฐและเอกชน ( Public Private 
Partnerships หรือ PPPs) เป็นแนวคิดของการลงทุนในภาครัฐสมัยใหม่ ซึ่งพระราชบัญญัติการให้เอกชน
ร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ได้น าแนวคิดดังกล่าวมาปรับใช้ โดยแนวคิดนี้เพื่อเป็นการส่งเสริมและ
เพิ่มบทบาทภาคเอกชนในโครงการลงทุนภาครัฐ โดยการเปิดโอกาสให้เอกชนเข้ามามีส่วนร่วมในการ
ด าเนินการในกิจการต่างๆของรัฐ เช่น โครงสร้างพื้นฐาน (Infrastructure) การให้บริการสาธารณะ (Public 
Services) และการใช้ประโยชน์ทรัพย์สินของรัฐ เป็นต้น  โดยภาคเอกชนเป็นผู้จัดให้มีโครงสร้างพื้นฐานหรือ
บริการสาธารณะหรือจัดหารายได้จากการใช้ประโยชน์ทรัพย์สินของรัฐให้มีประสิทธิภาพแทนภาครัฐ ซึ่งมี
ลักษณะผสมผสานจุดแข็งระหว่างภาครัฐและเอกชน  โดยการลดข้อจ ากัดด้านเงินทุน และช่วยเพิ่ม
ประสิทธิภาพในการด าเนินงาน รวมทั้ง ภาครัฐจะได้รับเทคโนโลยีและนวัตกรรมใหม่จากภาคเอกชน 
นอกจากนี้ ภาคประชาชนจะได้รับประโยชน์จากการบริการที่มีประสิทธิภาพด้วยราคาที่เหมาะสม อย่างไรก็
ตาม ผลประโยชน์ที่เพิ่มขึ้นจากประสิทธิภาพของการด าเนินโครงการที่คุ้มค่ากับต้นทุนมากกว่าภาครัฐจะเป็น
เจ้าของหรือด าเนินการโดยภาครัฐเองนั้น จะต้องคุ้มค่ากับต้นทุนที่เพิ่มขึ้นจากการกู้ยืมของเอกชนด้วย ซึ่ง
การท าให้โครงการการให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนในกิจการของรัฐมีผลเป็นรูปธรรมต้องประกอบด้วย ภาครัฐ
จะต้องก าหนดนโยบายการเพิ่มบทบาทภาคเอกชนโดยการก าหนดแผนยุทธศาสตร์และแผนการพัฒนา

โครงสร้างพื้นฐานและบริการสาธารณะรายสาขาที่ชัดเจน12 ทั้งนี้ ภาครัฐจะต้องท าสัญญาให้มีความชัดเจน
และสามารถควบคุมคุณภาพได้ โดยต้องอยู่ภายใต้หลักการจัดสรรความเสี่ยงของโครงการอย่างเหมาะสม
และเป็นธรรมให้กับคู่สัญญาฝ่ายที่มีความสามารถจัดการความเสี่ยงได้ดีที่สุด และภาครัฐจะต้องท าให้เกิดการ
แข่งขันหรือมีข้อก าหนดที่ส่งเสริมให้เกิดแรงจูงใจ และมีกลไกในการให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ
ที่ชัดเจนโดยการจัดโครงสร้างและหน่วยงานกลางที่เหมาะสม รวมถึงจัดให้มีการพัฒนาความเชี่ยวชาญในการ

บริหารโครงการ13  

                                           
12 ส านักวิเคราะหโ์ครงการลงทุนภาครัฐ ส านักงานคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาต,ิ เอกสารประกอบวาระ

ที่ 3.3 โครงการเพิ่มบทบาทภาคเอกชนในโครงการลงทุนภาครัฐ. (2553), หน้า. 4 – 9. สิงหาคม 2553.  
13 กลุ่มงานบริหารความเสี่ยงด้านการคลัง กระทรวงการคลัง, การร่วมลงทุนระหว่างภาครัฐและเอกชน การรับประกันหนี้ของ

รัฐบาลและความเสี่ยงทางการคลัง, หน้า.95 ในเอกสารประกอบการสัมมนา โครงการสัมมนา “พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วม
ลงทุนในกิจการของรัฐ: เปิดมิติใหม่ร่วมลงทุนรัฐเอกชน”เล่ม 1, 22 พฤษภาคม 2556 อ้าง Public-Private Partnerships, 
Government Guarantees and Fiscal risk, International Monetary Fund, Richard Hemming and staff, 2006 แปลโดยวิมล 
ชาตะมีนา และมยูร บุญรัตน์  



 

 

12 

 2.1.3  หลักการส าคัญของการให้เอกชนเข้าร่วมลงทุน 

 โดยการให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตามพระราชบัญญัติการให้เอกชนเข้าร่วมลงทุน
ในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ที่มีเจตนารมณ์ท าให้การร่วมลงทุนระหว่างภาครัฐและภาคเอกชนเป็นไปอย่างมี

มาตรฐาน โปร่งใส และมีความชัดเจนในการด าเนินการ โดยจะต้องค านึงถึงหลักการดังต่อไปนี้14 

(1)  ประสิทธิภาพและความคุ้มค่าในการด าเนินกิจการและการใช้ทรัพยากรของรัฐ 
(2)  การยึดถือวินัยการเงินการคลัง 
(3)  ประโยชน์ต่อสังคมและเศรษฐกิจจากการด าเนินโครงการ 
(4)  ความโปร่งใสในกระบวนการตัดสินใจที่เก่ียวข้อง 
(5)  การจัดสรรความเสี่ยงที่เหมาะสมของโครงการระหว่างรัฐกับเอกชน 
(6)  สิทธิและประโยชน์ของผู้รับบริการและผู้ให้บริการ 
(7)  การส่งเสริมการแข่งขันอย่างเป็นธรรมระหว่างเอกชนที่ประสงค์จะร่วมลงทุน 
นอกจากหลักการข้างต้น ยังมีหลักการส าคัญอ่ืนในการด าเนินการตามพระราชบัญญัติการ

ให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนกับรัฐ พ.ศ. 2556 ดังนี้ 
2.1.3.1 การสร้างมาตรฐานใหมใ่นการให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนกับรัฐ15 

1. การจัดท าแผนยุทธศาสตร์การให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ 
พระราชบัญญัติการให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนกับรัฐ พ.ศ. 2556 ได้ก าหนดให้มีการ

จัดท าแผนยุทธศาสตร์การให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐที่สามารถชี้แนวทางนโยบายการให้เอกชนร่วม
ลงทุนในระยะเวลา 5 ปี ที่ต้องสอดคล้องกับแนวนโยบายพื้นฐานของรัฐของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทยและแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ โดยแผนยุทธศาสตร์ดังกล่าวอย่างน้อยต้องมีรายละเอียดใน
เร่ืองของนโยบายการลงทุนในสาขาต่างๆ เป้าหมายการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการ ความเชื่อมโยงระหว่าง
กิจการที่สมควรให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการ ตลอดจนก าหนดความส าคัญและเร่งด่วน และล าดับการ
ด าเนินกิจการโดยพิจารณาขีดความสามารถในการด าเนินการของหน่วยงานภาครัฐและเอกชนที่เกี่ยวข้อง
ด้วย16 ทั้งนี้ ในการจัดท าแผนยุทธศาสตร์ซึ่งเป็นการจัดท านโยบายในภาพรวมได้ก าหนดให้มีการรับฟังความ
คิดเห็นของสาธารณชนที่เกี่ยวข้องประกอบด้วย และการรับฟังความคิดเห็นของประชาชนจะด าเนินการอีก

                                           
14 มาตรา 6 แห่งพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
15 เสรี นนทสูติ, "หลักการส าคัญของพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556," ใน เอกสาร

ประกอบการสัมมนา โครงการสัมมนา พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ: เปิดมิติใหม่ร่วมลงทุนรัฐเอกชน ,  
(2556), หน้า.88 

16 หมวด 3 ว่าด้วยแผนยุทธศาสตร์การใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ  ตั้งแต่มาตราที่ 19 ถึง มาตราที่ 22 
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คร้ังในแต่ละโครงการซึ่งจะเป็นไปตามกฎหมายเฉพาะที่เกี่ยวข้องกับการด าเนินโครงการ17 แผนยุทธศาสตร์
ดังกล่าวจะมีผลผูกพันหน่วยงานภาครัฐในการจัดท าและเสนอโครงการที่สอดคล้องกับแนวนโยบายตามแผน
ยุทธศาสตร์ส าหรับการวัดความเหมาะสมและความจ าเป็นในแต่ละโครงการ ซึ่งปัจจุบัน อยู่ระหว่างการ
บังคับใช้แผนยุทธศาสตร์การให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2558 – 2562 ตามประกาศ
คณะกรรมการนโยบายการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ18 

2. การจัดตั้งคณะกรรมการนโยบายการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ 
คณะกรรมการนโยบายการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ  หรือที่

เรียกว่า “คณะกรรมการนโยบายฯ”19 เป็นหน่วยงานกลางด้านนโยบาย ซึ่งมีบทบาทหน้าที่ที่ส าคัญในการ
จัดท าแผนยุทธศาสตร์การให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐเสนอต่อคณะรัฐมนตรีแล้ว และเป็นผู้พิจารณา
ให้ความเห็นชอบหลักการโครงการ รวมถึงเป็นผู้ออกประกาศหลักเกณฑ์การด าเนินการต่างๆตามกฎหมาย 
ตลอดจนวินิจฉัยปัญหาและวางแนวทางหรือวิธีปฏิบัติ เพื่อป้องกันปัญหาในการด าเนินการตาม
พระราชบัญญัตินี้20 

                                           
17 ประกาศคณะกรรมการนโยบายการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ เร่ืองหลักเกณฑ์และวิธีการรับฟังความคิดเห็นในการ

จัดท าแผนยุทธศาสตร์การให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2557. ราชกิจจานุเบกษา เล่มที่131 ตอนพิเศษ 38 ง 25 
กุมภาพันธ์ 2557 

18 ประกาศคณะกรรมการนโยบายการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ เรื่องแผนยุทธศาสตร์การให้เอกชนร่วมลงทุนใน
กิจการของรัฐ พ.ศ. 2558 – 2562. ราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 132 ตอนพิเศษ 145 ง วันที่ 25 มิถุนายน 2558 

19 มาตรา 8 พระราชบัญญัติการให้ เอกชนเข้าร่วมลงทุนกับรัฐ พ.ศ. 2556  “ ให้มีคณะกรรมการคณะหนึ่งเรียกว่า 
“คณะกรรมการนโยบายการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ” ประกอบด้วย นายกรัฐมนตรี เป็นประธานกรรมการ รัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงการคลังเป็นรองประธานกรรมการ ปลัดกระทรวงการคลัง เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา เลขาธิการคณะกรรมการ
พัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ  ผู้อ านวยการส านักงบประมาณ อธิบดีกรมบัญชีกลาง ผู้อ านวยการส านักงานบริหารหนี้
สาธารณะ อัยการสูงสุด และผู้ทรงคุณวุฒิ ซ่ึงคณะรัฐมนตรีแต่งตั้งจ านวนไม่เกินเจ็ดคนเป็นกรรมการ 

ให้ผู้อ านวยการส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ เป็นกรรมการและเลขานุการและข้าราชการในส านักงานที่
ผู้อ านวยการส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจแต่งตั้งอีกไม่เกินสองคนเป็นผู้ช่วยเลขานุการ 

20 มาตรา 16 ให้คณะกรรมการมีอ านาจหน้าที่ ดังต่อไปนี้ 
(1) จัดท าแผนยุทธศาสตร์เพื่อเสนอขอความเห็นชอบตอ่คณะรัฐมนตรี 
(2) ให้ความเห็นชอบหลักการโครงการที่จะให้เอกชนร่วมลงทุนและการด าเนินโครงการตามที่ก าหนดในพระราชบัญญัตินี้ 
(3) พิจารณาเสนอแนะมาตรการหรือแนวทางด้านการเงินหรือการคลังในการสนับสนุนให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐต่อ

คณะรัฐมนตร ี
(4) พิจารณาอนุมัตหิรือตัดสินชี้ขาดการไม่ใช้วิธีการคัดเลือกโดยวธิีประมูลตามมาตรา 38 
(5) ให้ค าแนะน าหรือความเห็นตอ่รัฐมนตรีก่อนมีการตราพระราชกฤษฎีกาตามมาตรา 7 
(6) ก าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการที่มีวงเงินมูลค่าต่ ากว่าที่ก าหนดในมาตรา 23 เพื่อให้หน่วยงาน

ของรัฐถือปฏิบัติตามมาตรา 58 
(7) ออกประกาศตามทีก่ าหนดไว้ในพระราชบัญญัตินี้ 
(8) จัดท ารายงานตามที่ก าหนดไว้ในพระราชบัญญัตินี้ 
(9) วินิจฉยัปัญหาเกี่ยวกับการปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้ 
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3. การจัดท าข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญาการให้เอกชนเข้าร่วมลงทุน 
  การก าหนดให้คณะกรรมการนโยบายฯจัดท าข้อก าหนดมาตรฐานของ
สัญญาการให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนเพื่อน ามาใช้ในการร่างสัญญา21 ซึ่งจะท าให้เกิดความรอบคอบและปกป้อง
ผลประโยชน์ของรัฐอย่างมีประสิทธิภาพมากขึ้น โดยหลักการของการจัดท าข้อก าหนดมาตรฐานจะไม่สร้าง
ข้อจ ากัดในการท าสัญญา เนื่องจากข้อก าหนดมาตรฐานจะวางโครงสร้างสัญญาและก าหนดประเด็นที่จะต้อง
ปรากฏอยู่ในสัญญา ซึ่งการจัดท าข้อก าหนดมาตรฐานจะมีเนื้อหาที่แตกต่างกันตามประเภทและลักษณะ
กิจการของแต่ละโครงการ ในปัจจุบัน ได้มีการออกประกาศส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ 
เร่ือง ข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญาร่วมลงทุน พ.ศ. 2558 โดยความเห็นชอบของคณะกรรมการนโยบายฯ 
เพื่อใช้บังคับแก่การท าสัญญาร่วมลงทุน   

2.1.3.2 การเพิ่มความรวดเร็ว 
การปรับปรุงหลักเกณฑ์และขั้นตอนในการร่วมลงทุนระหว่างหน่วยงานเจ้าของโครงการและ

เอกชนในกิจการของรัฐให้สอดคล้องกับสภาวการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปโดยตั้งอยู่บนพื้นฐานความโปร่งใส โดย
ก าหนดระยะเวลาด าเนินการในแต่ละขั้นตอนให้ชัดเจนยิ่งขึ้น เนื่องจากระยะเวลาด าเนินการที่ยาวนานถือ
เป็นปัจจัยที่ท าให้มีความพยายามหลีกเลี่ยงการไม่ปฏิบัติตามกฎหมายและท าให้เกิดความล่าช้าในการเสนอ
โครงการและการด าเนินโครงการ โดยกฎหมายก าหนดให้คณะกรรมการนโยบายฯ เป็นผู้พิจารณาให้ความ
เห็นชอบในหลักการของโครงการ และยังก าหนดกรอบระยะเวลาในการพิจารณาของหน่วยงานต่างๆที่
เก่ียวข้องอย่างชัดเจน  

2.1.3.3 การจัดตั้งกองทุนส่งเสริมการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ  
การจัดตั้งกองทุนส่งเสริมการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ เพื่อเป็นเครื่องมือที่ส าคัญ

ที่ผลักดันให้โครงการที่สอดคล้องกับแผนยุทธศาสตร์สามารถด าเนินการได้อย่างรวดเร็ว โดยกองทุนดังกล่าว
มีลักษณะเป็นกองทุนหมุนเวียนที่เปิดโอกาสให้หน่วยงานของรัฐสามารถเสนอขอรับการจัดสรรเงินจาก
กองทุนเพื่อว่าจ้างที่ปรึกษาเพื่อจัดท าผลการศึกษาและวิเคราะห์โครงการหรือยกร่างสัญญาได้ โดยหน่วยงาน
ที่ได้รับการจัดสรรเงินจากกองทุนจะต้องน าส่งเงินคืนให้กองทุนจากค่าธรรมเนียมการขายเอกสารโครงการ 
การประเมินข้อเสนอการร่วมทุนและการลงนามสัญญาร่วมลงทุนเท่ากับเงินที่ได้รับการจัดสรร และนอกจา
การว่าจ้างที่ปรึกษาแล้ว ยังสามารถใช้เงินกองทุนเพื่อจัดท าและปรับปรุงแผนยุทธศาสตร์ได้อีกด้วย ส าหรับ
ในระยะเริ่มแรกแหล่งที่มาของรายได้กองทุนจะมาจากเงินอุดหนุนของรัฐบาลเป็นหลัก 22 โดยมีคณะ
กรรมการบริหารจัดการกองทุนเรียกว่า “คณะกรรมการกองทุนส่งเสริมการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของ

                                           
(10) ปฏิบัติหน้าที่อื่นตามที่พระราชบัญญัตินี้หรือกฎหมายอื่นก าหนดให้เป็นอ านาจหน้าที่ของคณะกรรมการ  หรือตามที่

คณะรัฐมนตรีมอบหมาย 
21 มาตรา 34, อ้างแล้ว 
22 มาตรา 49 ให้จัดตั้งกองทุนขึ้นกองทุนหนึ่งในกระทรวงการคลังเรียกว่า “กองทุนส่งเสริมการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของ

รัฐ” เพื่อสนับสนุนการจัดท าแผนยุทธศาสตร์และสนับสนุนหน่วยงานของรัฐในการเสนอโครงการที่สอดคล้องกับแผนยุทธศาสตร์  การ
จัดท าผลการศึกษาและวิเคราะห์โครงการ และการจ้างที่ปรึกษา 
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รัฐ”23 ซึ่งมีหน้าที่ในการบริหารจัดการกองทุน โดยเงินของกองทุนได้ก าหนดให้น าไปใช้จ่ายได้เท่าที่จ าเป็น24 
กล่าวคือ การใช้เพื่อการส ารวจข้อมูลและจัดท าหรือปรับปรุงแผนยุทธศาสตร์ การว่าจ้างที่ปรึกษาและใช้เป็น
ค่าใช้จ่ายในการบริหารกองทุนและค่าใช้จ่ายอื่นๆที่เก่ียวข้องกับการด าเนินงานของกองทุน  

2.1.3.4 การสร้างความโปร่งใสและการเพิ่มประสิทธิภาพ 
กฎหมายได้มีการก าหนดมาตรฐานการปฏิบัติหน้าที่ของคณะกรรมการในทุกขั้นตอนตาม

กฎหมายตั้งแต่การเสนอ การคัดเลือก และการก ากับดูแลจะต้องไม่มีผลประโยชน์เกี่ยวข้องกับเอกชนที่เป็น
คู่สัญญากับหน่วยงานภาครัฐ ซึ่งกรรมการในที่นี้หมายถึง กรรมการที่อยู่ในคณะกรรมการนโยบายการให้
เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ25  คณะกรรมการคัดเลือก26 และคณะกรรมการก ากับดูแล27 จึงมี
บทบัญญัติข้อห้ามกรรมการต้องไม่กระท าการดังต่อไปนี้ ภายในระยะเวลา 2 (สอง) ปี หลังจากพ้นจากการ
เป็นกรรมการ คือ 1) เป็นกรรมการผู้มีอ านาจในการจัดการ หรือที่ปรึกษาในกิจการของเอกชนที่ไ ด้รับ
คัดเลือกให้ร่วมลงทุนในกิจการของรัฐอันถือว่ามีประโยชน์ได้เสียกับเอกชนที่เป็นคู่สัญญากับภาครัฐ ใน
ระหว่างที่ตนด ารงต าแหน่ง และ 2) เข้าถือหุ้นในเอกชนตามข้อ 1) เป็นจ านวนเกินร้อยละศูนย์จุดห้าของทุน
ที่ช าระแล้ว28 โดยมีบทก าหนดโทษ หากกรรมการฝ่าฝืนต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหก

                                           
23 มาตรา 53 ให้มีคณะกรรมการคณะหนึ่งเรียกว่า “คณะกรรมการกองทุนส่งเสริมการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ” 

ประกอบด้วย ปลัดกระทรวงการคลัง เป็นประธานกรรมการกองทุน เลขาธิการคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ 
ผู้อ านวยการส านักงบประมาณ อธิบดีกรมบัญชีกลาง เป็นกรรมการกองทุน 

ให้ผู้อ านวยการส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจเป็นกรรมการกองทุนและเลขานุการ และข้าราชการในส านักงานที่
ผู้อ านวยการส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจแต่งตั้งหนึ่งคนเป็นผู้ช่วยเลขานุการ 

24 มาตรา 54 คณะกรรมการกองทุนมีอ านาจหน้าที่ ดังต่อไปนี้ 
(1) ก ากบัดูแลการบรหิารจัดการกองทุนให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์ของกองทุน 
(2) ก าหนดหลกัเกณฑ์ เง่ือนไข และวิธกีารขอรับจัดสรรเงินจากกองทุน 
(3) พิจารณาอนุมัตกิารใช้เงินกองทุนตามที่ก าหนดไว้ในพระราชบัญญัตินี้ 
(4) ออกระเบยีบหรือค าสั่งเกี่ยวกบัการบริหารกิจการของกองทุน หลักเกณฑ์และวิธกีาร 
ในการเก็บรักษาและจา่ยเงินของกองทุน ค่าใช้จ่ายในการบริหารกองทุน และค่าใช้จ่ายอื่นที่เกีย่วข้องกับการด าเนินงานของ

กองทุน 
ให้น ามาตรา 14 มาใช้บังคับแก่คณะกรรมการกองทุนโดยอนุโลม 
25 คณะกรรมการนโยบายการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐท่ีจัดตั้งขึ้นตามมาตรา 8  
26 คณะกรรมการคัดเลือกที่จัดตั้งขึ้นในขั้นตอนการด าเนินโครงการตามมาตรา 35   
27 คณะกรรมการก ากับดูแลที่จัดตั้งขึ้นในขั้นตอนการก ากับดแูลโครงการนตามมาตรา 43 
28 มาตรา 15 ภายในระยะเวลาสองปีนับแต่วันพ้นจากต าแหน่ง ห้ามมิให้กรรมการตามมาตรา 8 กระท าการดังต่อไปนี ้

(1) เป็นกรรมการ ผู้มีอ านาจในการจัดการ หรือที่ปรึกษาในกิจการของเอกชนทีไ่ด้รับคัดเลือก 
ให้ร่วมลงทุนในโครงการที่คณะกรรมการได้ให้ความเห็นชอบหลักการในระหวา่งที่ตนด ารงต าแหน่งกรรมการ 

(2) เข้าถือหุ้นในเอกชนตาม (1) เป็นจ านวนเกินร้อยละศูนย์จุดห้าของทุนที่ช าระแล้ว 
การกระท าตามวรรคหนึ่ง ให้หมายความรวมถึงการเป็นกรรมการ ผู้มีอ านาจในการจัดการหรือที่ปรึกษาหรือถือหุ้นเกินร้อย

ละศูนย์จุดห้าของทุนที่ช าระแล้ว ในนิติบุคคลที่เอกชนตามวรรคหนึ่งถือหุ้นอยู่เกินร้อยละยี่สิบห้า หรือในนิติบุคคลที่ถือหุ้นในเอกชนตาม
วรรคหนึ่งเกินร้อยละยี่สิบห้า 
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แสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ29 ซึ่งเป็นบทลงโทษที่เคร่งครัดกว่ากฎหมายที่เกี่ยวกับการป้องกันและ
ปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ รวมถึงการก าหนดคุณสมบัติ ลักษณะต้องห้ามของเอกชนและที่ปรึกษา โดย
ให้คณะกรรมการนโยบายฯเป็นผู้ก าหนด ซึ่งในปัจจุบันได้มีการออกประกาศคณะกรรมการนโยบายการให้
เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ เรื่องลักษณะของเอกชนที่ไม่สมควรให้ร่วมลงทุนในกิจการของรัฐและ
บุคคลที่ไม่สมควรได้รับแต่งตั้งเป็นที่ปรึกษา พ.ศ. 255730 เพื่อน ามาใช้ในการตัดสิทธิเอกชนในการได้รับ
คัดเลือกให้เข้าเป็นคู่สัญญาหรือได้รับแต่งตั้งให้เป็นที่ปรึกษา ในกรณีที่เป็นเอกชนเป็นนิติบุคคลให้รวมถึง
กรรมการหรือผู้มีอ านาจในการจัดการของนิติบุคคลนั้นจะต้องไม่มีลักษณะต้องห้ามตามที่ประกาศก าหนด
เช่นกัน 

 2.1.4  รูปแบบของการให้เอกชนเข้าร่วมลงทุน 

โดยทั่วไป การให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนกับรัฐ (Public-Private Partnerships: PPPs) อาจมีหลาย
รูปแบบ อย่างเช่นที่ องค์การสหประชาชาติ (United Nations: UN) กล่าวไว้เป็นแนวทาง 7 รูปแบบได้แก่ 1) 
Buy-Build-Operate : BBO 2) Build-Own-Operate : BOO  3) Build–Operate-Transfer : BOT ห รื อ 

Build–Transfer–Operate: BTO 4) Build-Lease-Operate : BLO 5) Design-Build-Finance-Operate 
–Transfer : DBFOT 6) Operate & Maintenance Contract : O&M 7) Design-Build : DB ซึ่งประเทศ
สหรัฐอเมริกายังมีการก าหนดเพิ่มเติมไว้อีก 3 รูปแบบ คือ  1) Lease-Develop-Operate : LDO หรือ 
Build-Develop-Operate : BDO 2) Sale & Leaseback และ 3) Turnkey ซึ่งหลักเกณฑ์ในการควบคุม
ก ากับดูแลในแต่ละรูปแบบขึ้นอยู่กับข้อก าหนดทางกฎหมายของแต่ละประเทศ31 ซึ่งผู้เขียนจะอธิบายเฉพาะ
รูปแบบที่มักจะน ามาใช้ในทางปฏิบัติของการให้เอกชนร่วมลงทุนประเทศไทย มี 5 รูปแบบ ดังนี้ 

1. Build - Own – Operate - Transfer (BOOT) 
รูปแบบของการร่วมลงทุนนี้คือ ภาครัฐให้สิทธิแก่เอกชนในการจัดหาแหล่งเงินทุน 

ออกแบบ ก่อสร้าง และด าเนินการให้บริการภายในระยะเวลาที่ก าหนดให้ภาคเอกชน โดยความเป็นเจ้าของ
สินทรัพย์จะโอนกลับไปสู่ภาครัฐเมื่อสิ้นสุดระยะเวลา ซึ่งปัจจุบันมีการด าเนินการในรูปแบบนี้ คือ 

                                           
หมายเหตุ นอกจากนี้มาตรา 36 วรรคสอง และมาตรา 44 ยังมีการก าหนดให้น าความในมาตรา 15 มาใช้บังคับโดยอนุโลม 

29 มาตรา 66 กรรมการในคณะกรรมการ หรือคณะกรรมการคัดเลือก หรือคณะกรรมการก ากับดูแลผู้ใด ฝ่าฝืนมาตรา 15 หรือ
มาตรา 36 วรรคสอง ประกอบกับมาตรา 15 หรือมาตรา 44 วรรคสี่ประกอบกับมาตรา 15 ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับ
ไม่เกินหกแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 

30 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่ม 131 ตอนพิเศษ 38 ง วันที่ 25 กุมภาพันธ์ 2557 
31 จารุวรรณ เฮงตระกูล, "หลักการและสาระส าคัญของพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556," ใน 

เอกสารประกอบโครงการอบรม ทิศทางใหม่ของการร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตามพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการ
ของรัฐ พ.ศ. 2556,  (ศูนย์วิจัยกฎหมายและการพัฒนา คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย. ), หน้า.15. กรกฎาคม 2557 
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โครงการให้สิทธิด าเนินการผลิตและจ าหน่ายน้ าประปา32 บริษัท ประปาปทุมธานี 
จ ากัด ซึ่งเป็นเอกชนคู่สัญญาได้สิทธิผลิตและจัดจ าหน่ายน้ าประปาให้แก่การประปาส่วนภูมิภาค กปภ 
รูปแบบการด าเนินโครงการเป็นแบบ BOOT (Build Own Operate Transfer) โดยเอกชนด าเนินการ
ออกแบบ และก่อสร้างระบบประปา ด าเนินการผลิต ดูแลรักษาระบบผลิต และโอนทรัพย์สินแก่ กปภ. เมื่อ
ครบระยะเวลาสัญญาร่วมทุน โดยเอกชนจะต้องด าเนินการให้ผู้รับเหมาเริ่มปฏิบัติงานตามที่ก าหนดใน
แผนการด าเนินงานที่ได้รับอนุมัติแล้วภายใน 90 วัน นับตั้งแต่วันที่ลงนามในสัญญาฯ และจะจัดหาที่ดินและ
ใช้สิทธิในการใช้ที่ดินที่จะใช้ในโครงการตามสภาพที่สอดคล้องกับแผนการด าเนินงาน ทั้งนี้ ไม่รวมถึงที่ดิน
และสิทธิในการใช้ที่ดินที่จะจัดหาโดย กปภ.หรือที่ กปภ.ได้ให้เอกชนเช่า ณ วันเร่ิมประกอบกิจการ  เอกชน
จะโอนกรรมสิทธิ์ในระบบจ่ายน้ าประปาให้แก่ประชาชนให้เป็นของ กปภ. 

2. Build – Operate - Transfer (BOT) 
รูปแบบของการร่วมลงทุนนี้คือภาครัฐจะให้เอกชนด าเนินการออกแบบ ก่อสร้าง

ถาวรวัตถุและอุปกรณ์ต่างๆในโครงการ จัดหาแหล่งเงินทุน เอกชนผู้ลงทุนจะยังคงถือกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สิน
ของโครงการและด าเนินการบริหารงานต่อไปจนครบอายุสัญญา เมื่อสัญญาสิ้นสุดเอกชนจะต้องส่งมอบ
ทรัพย์สินให้รัฐ ตัวอย่าง 

โครงการพัฒนาที่ดินเชิงพาณิชย์บริเวณส่ีแยกปทุมวัน เอ็มบีเค ในช่วงแรกของ
การให้เอกชนลงทนุพฒันาท่ีดินบริเวณสี่แยกปทมุวนั เพ่ือก่อสร้างและบริหาร “อาคารเอม็ บี เค เซน็เตอร์” 
หรือช่ือเดิมมาบุญครองเซ็นเตอร์  ประกอบด้วยอาคาร 3 หลงัต่อเน่ืองกันคืออาคารส านักงาน 12 ชัน้ 
อาคารส่วนโรงแรม 29 ชัน้ และอาคารศนูย์การค้า 8 ชัน้ โดยจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยัซึง่เป็นหน่วยงาน
เจ้าของโครงการให้เอกชนเช่าและพฒันาท่ีดิน ซึง่เอกชนจะต้องโอนบรรดาอาคาร สิ่งปลูกสร้าง และสิ่ง
เพาะปลูกบนดิน เหนือหรือใต้ดินต่างๆ พร้อมอุปกรณ์ ส่วนควบท่ี เอกชนได้ลงทุนพัฒนาให้ตกเป็น
กรรมสิทธ์ิของหน่วยงานเจ้าของโครงการเม่ือครบก าหนดระยะเวลาการเช่า  

โครงการรถไฟฟ้าเฉลิมพระเกียรติ 6 รอบ พระชนมพรรษา (โครงการรถไฟฟ้าสาย
สีเขียว) (พ.ศ. 2535) โดยกรุงเทพมหานครได้ให้เอกชนด าเนินการออกแบบ ลงทุน ก่อสร้าง และด าเนินงาน
ระบบรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนจ านวน 2 เส้นทาง ได้แก่ สายสุขุมวิท (หมอชิต-อ่อนนุช) และสายสีลม (สนาม
กีฬาแห่งชาติ-สะพานสาธร) ในรูปแบบ Build Operate Transfer (BOT) ระยะเวลาสัมปทาน 30 ป3ี3 

3. Build –Transfer – Operate (BTO) 
รูปแบบของการร่วมลงทุนนี้ คือภาครัฐจะให้เอกชนด าเนินการออกแบบ ก่อสร้างถาวร 

วัตถุและอุปกรณ์ต่างๆในโครงการ และจัดหาแหล่งเงินทุน เมื่อก่อสร้างแล้วเสร็จ เอกชนคู่สัญญาจะโอน

                                           
32 โครงการให้สิทธิด าเนินการผลิตและจ าหน่ายน้ าประปา, ส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ ณ วันที่ 21 กุมภาพันธ์ 

2560 [ออนไลน์] http://www.ppp.sepo.go.th/project/view/13 
33 ส านักวิเคราะห์โครงการลงทุนภาครัฐ ส านักงานคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ, เอกสารประกอบวาระ

ที่ 3.3 โครงการเพิ่มบทบาทภาคเอกชนในโครงการลงทุนภาครัฐ., หน้า. 5. สิงหาคม 2553 
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ทรัพย์สินทั้งหมดรวมทั้งสิทธิ และหน้าที่ที่เกี่ยวเนื่องกับกับทรัพย์สินนั้นให้แก่ภาครัฐ แต่ยังมีสิทธิในการ
บริหารจัดการโครงการโดยใช้ทรัพย์สินดังกล่าวต่อไปจนครบอายุสัญญา ตัวอย่าง 

โครงการทางยกระดับอุตราภิมุข (โครงการดอนเมืองโทลเวย์ ) (พ.ศ. 2532) โดย
กระทรวงคมนาคม (กรมทางหลวง) ได้ให้เอกชนด าเนินการทางยกระดับเก็บค่าผ่านทางบนถนนวิภาวดี จาก
บริเวณแยกดินแดงถึงท่าอากาศยานดอนเมือง ในรูปแบบ Build Transfer Operate (BTO) ระยะเวลา
สัมปทาน 25 ปี โดยมีมูลค่าโครงการประมาณ 12,000 ล้านบาท (ราคา ณ ปี พ.ศ. 2532)34 

โครงการในสาขาสื่อสารโทรคมนาคม เช่น โครงการโทรศัพท์ประจ าที่ 2.6 ล้านเลข
หมายในเขตนครหลวงและ 1.5 ล้านเลขหมายในเขตภูมิภาค โครงการโทรศัพท์เคลื่อนที่ระบบ 900 MHz 
ของบริษัท ทีโอที จ ากัด (มหาชน) โครงการดาวเทียมสื่อสารภายในประเทศ (ดาวเทียมไทยคม) ของ
กระทรวงคมนาคม และบริการวิทยุโทรคมนาคมระบบเซลลูล่าของบริษัท กสท โทรคมนาคม จ ากัด (มหาชน) 
เป็นต้น ซึ่งด าเนินการในรูปแบบ BTO35 

4. Lease – Develop – Operate (LDO)  
 รูปแบบของการร่วมลงทุนนี้ เอกชนเช่าทรัพย์สินจากรัฐเพื่อท าการปรับปรุงหรือพัฒนา

เพื่อด าเนินการ โดยเอกชนจ่ายค่าตอบแทน ซึ่งไม่มีข้อตกลงในการที่ต้องโอนการด าเนินงานให้กับรัฐ ตัวอย่าง 
  โครงการพัฒนาที่ดนิเชงิพาณิชย์บริเวณบริเวณสามเหล่ียมย่านพหลโยธิน การ

รถไฟแห่งประเทศไทย (รฟท.)ให้บริษัท เซน็ทรัล อินเตอร์พฒันา จ ากดั ซึง่เป็นเอกชนคูส่ญัญารายเดิมเช่า
อาคารและสิ่งก่อสร้างต่างๆท่ีใช้ในการด าเนินกิจการโครงการทัง้หมดเพ่ือประกอบกิจการศนูย์การค้าต่อ
จากสญัญาเดิม เช่น ให้เช่าพืน้ท่ีร้านค้า อาคารส านกังาน ธุรกิจโรงแรมและธุรกิจการให้บริการท่ีจอดรถ 
โดยบริษัทมีสิทธิเช่าเป็นระยะเวลา 20 ปี และบริษัทจะต้องช าระค่าผลประโยชน์ตอบแทนตลอดอายุสัญญา
ให้แก่ รฟท.  

5. Design – Build – Operate (DBO)  
 เป็นรูปแบบที่รัฐจ้างเอกชนในการออกแบบก่อสร้าง และจ้างให้เอกชนรายนั้นด าเนินการ

ให้บริการโครงการนั้นๆ ด้วย โดยรัฐยังคงความเป็นเจ้าของสินทรัพย์ โดยเอกชนผู้ด าเนินโครงการอาจได้รับ
เงินในรูปค่าจ้างบริหาร (management fee) โครงการรูปแบบนี้อาจเป็นโครงการที่มีขนาดใหญ่มาก และ
เงินทุนจากเอกชนไม่พอที่จะลงทุนได้ในทั้งโครงการ ตัวอย่าง 

 โครงการรถไฟฟ้าสายสีชมพู36ในการลงทุนโครงการ ภาครัฐจะเป็นผู้ลงทุนทั้งหมด โดย
ใช้เงินกู้จากกระทรวงการคลัง ประกอบไปด้วยการว่าจ้างเอกชนออกแบบ ก่อสร้างงานโยธา จัดหาและติดตั้ง

                                           
34 อ้างแล้ว. ส านักวิเคราะห์โครงการลงทุนภาครัฐ ส านักงานคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ 
35 อ้างแล้ว. ส านักวิเคราะห์โครงการลงทุนภาครัฐ ส านักงานคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ. 
36 รายงานการศึกษาและวิเคราะห์โครงการตามพระราชบัญญัติการให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 รถไฟฟ้า

สายสีชมพู (ฉบับปรับปรุง) (ตามประกาศคณะกรรมการนโยบายการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ) , ใน ส านักงาน
คณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ กระทรวงการคลัง, แนวทางการศึกษาและวิเคราะห์โครงการร่วมลงทุน Ppp (2552), หน้า.34. 
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ระบบรถไฟฟ้า ในรูปแบบ Design – Build รวมทั้งเป็นผู้บ ารุงรักษาในช่วงแรกของการด าเนินโครงการ โดย
ในส่วนของการบริหารการเดินรถ หน่วยงานเจ้าของโครงการว่าจ้างเอกชนเป็นผู้ให้บริการ โดยอาจจะช าระ
ค่าจ้างตามปริมาณการเดินรถในแต่ละปี ทั้งนี้ ในโครงการรถไฟฟ้าสายสีชมพู ภาครัฐจะเป็นผู้จัดเก็บรายได้ที่
ได้จากการด าเนินงานจากโครงการทั้งหมดแต่เพียงผู้เดียว  

อย่างไรก็ตาม การพิจารณาทางเลือกในการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐในรูปแบบต่างๆ
นั้น ซึ่งปัจจุบันยังไม่มีบทบัญญัติก าหนดรูปแบบของการให้เอกชนร่วมลงทุนส าหรับใช้เป็นแนวปฏิบัติของทาง
ราชการโดยเฉพาะ ดังนั้น ในการก าหนดรูปแบบของการให้เอกชนร่วมลงทุนจึงเป็นดุลพินิจของหน่วยงาน
เจ้าของโครงการ หรือรัฐบาลที่จะใช้ดุลพินิจก าหนดรูปแบบตามที่เห็นสมควร โดยมีข้อพิจารณาที่ส าคัญที่สุด 
คือการด าเนินโครงการในรูปแบบใดรูปแบบหนึ่งนั้นจะต้องเป็นทางเลือกที่ดีและเหมาะสมที่สุด และก่อให้เกิด
ประโยชน์ส าหรับโครงการมากที่สุด ประกอบกับเอกชนที่ประสงค์จะเข้าร่วมลงทุนกับรัฐมีความสนใจและมี
ความพร้อมที่จะร่วมลงทุนในโครงการของรัฐ 

 2.1.5  หลักเกณฑ์และข้ันตอนการให้เอกชนเข้าร่วมลงทุน 

ส าหรับหลักเกณฑ์ของโครงการ ให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐที่อยู่ภายใต้
พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 จะต้องพิจารณาจากบทบัญญัติในนิยาม
ที่ส าคัญ ดังนี้37 

“กิจการของรัฐ” หมายความว่า กิจการที่มีลักษณะอย่างใดอย่างหนึ่ง ดังต่อไปนี้ 
(1) กิจการที่ส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ หน่วยงานอ่ืนของรัฐ หรือองค์กรปกครองส่วน

ท้องถิ่นหน่วยใดหน่วยหนึ่งหรือหลายหน่วยรวมกันมีอ านาจหน้าที่ต้องท าตามกฎหมาย 
(2) กิจการที่จะต้องใช้ทรัพยากรธรรมชาติหรือทรัพย์สินของส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ 

หน่วยงานอ่ืนของรัฐ หรือองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นหน่วยใดหน่วยหนึ่งหรือหลายหน่วยรวมกัน 
“ร่วมลงทุน” หมายความว่า ร่วมลงทุนกับเอกชนไม่ว่าโดยวิธีใด หรือมอบให้เอกชนลงทุนแต่

ฝ่ายเดียว โดยวิธีการอนุญาต หรือให้สัมปทาน หรือให้สิทธิไม่ว่าในลักษณะใด 
“โครงการ” หมายความว่า การลงทุนในกิจการของรัฐ 
จากการพิจารณาบทนิยามทั้งสามค าดังกล่าว โครงการที่ให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของ

รัฐ คือ โครงการที่มีการให้เอกชนร่วมลงทุน ไม่ว่าจะเป็นการลงทุนโดยวิธีใด หรือการมอบให้เอกชนลงทุน
ฝ่ายเดียว โดยเอกชนด าเนินการในกิจการของรัฐ ซึ่งหมายถึง กิจการที่ส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ หน่วยงานอ่ืน
ของรัฐ หรือองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นหน่วยใดหน่วยหนึ่งหรือหลายหน่วยรวมกันมีอ านาจหน้าที่ต้องท า
ตามกฎหมาย หรือเป็นกิจการที่จะต้องใช้ทรัพยากรธรรมชาติหรือทรัพย์สินของส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ 
หน่วยงานอ่ืนของรัฐ หรือองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นหน่วยใดหน่วยหนึ่งหรือหลายหน่วยรวมกัน   และ

                                           
37 มาตรา 4 พระราชบัญญัตกิารให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
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พิจารณาประกอบกับบทบัญญัติที่ก าหนดมูลค่าโครงการ38 ซึ่งต่อมาได้มีการออกกฎกระทรวงก าหนดเพิ่ม
มูลค่าของโครงการที่ต้องด าเนินการตามพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
พ.ศ. 255939 โดยได้เพิ่มมูลค่าของโครงการที่ต้องด าเนินการตามหลักเกณฑ์และขั้นตอนที่ก าหนดไว้จากเดิม
ที่ก าหนดโครงการที่มีมูลค่าตั้งแต่หนึ่งพันล้านบาทขึ้นไปเปลี่ยนเป็นห้าพันล้านบาทขึ้นไป ดังนั้น ในปัจจุบัน 
โครงการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐจะต้องมีวงเงินลงทุนตั้งแต่ห้าพันล้านบาทขึ้นไปหรือมีทรัพย์สิน
ตั้งแต่ห้าพันล้านบาทขึ้นไป ทั้งนี้ ส าหรับการด าเนินการโครงการที่มูลค่าโครงการต่ ากว่าที่กฎหมายก าหนด
นั้นจะต้องเป็นไปตามที่ประกาศก าหนด40 (ซึ่งต่อไปในหัวข้อนี้เรียกว่า ประกาศฯ)  

โดยในการศึกษานี้ ผู้วิจัยได้ท าการสรุปหลักเกณฑ์และขั้นตอนโครงการให้เอกชนร่วมลงทุน
ในภาพรวม ซึ่งแบ่งโครงการออกเป็น 3 ประเภท ดังนี้ 

ประเภทที่ 1 โครงการขนาดเล็ก  
โครงการการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐประเภทนี้ เป็นโครงการที่มีวงเงินมูลค่าต่ า

กว่าหนึ่งพันล้านบาท ซึ่งจะต้องด าเนินการตามหลักเกณฑ์และขั้นตอนที่ก าหนดไว้ในประกาศฯ กล่าวคือ 
โครงการที่มีกฎหมายก าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการคัดเลือกไว้โดยเฉพาะ หน่วยงานเจ้าของโครงการ
ด าเนินการตามหลักเกณฑ์และวิธีการดังกล่าวได้โดยอนุโลม แต่หากเป็นโครงการที่ไม่มีกฎหมายก าหนด
หลักเกณฑ์และวิธีการคัดเลือกไว้โดยเฉพาะ หน่วยงานจะต้องเสนอผลการศึกษาและวิเคราะห์โครงการที่มี
รายละเอียดตามข้อ 9 ของประกาศก าหนด ต่อรัฐมนตรีกระทรวงเจ้าสังกัดเพื่อพิจารณาให้ความเห็นชอบใน
หลักการของโครงการ เมื่อรัฐมนตรีกระทรวงเจ้าสังกัดให้ความเห็นชอบในหลักการแล้ว หน่วยงานจึงจะ
ด าเนินการคัดเลือกคู่สัญญาต่อไป โดยวิธีการคัดเลือกคู่สัญญาจะใช้วิธีการประมูลเป็นหลัก เว้นแต่จะเข้าเหตุ
ยกเว้นที่ไม่ใช้วิธีการประมูล และภายหลังจากที่ได้ผลการคัดเลือกเอกชน หน่วยงานจะต้องเสนอผลการ
คัดเลือกเอกชนและร่างสัญญาร่วมลงทุนที่ผ่านการตรวจของส านักงานอัยการสูงสุดแล้ว ให้รัฐมนตรี
กระทรวงเจ้าสังกัดให้ความเห็นชอบ กรณีที่รัฐมนตรีกระทรวงเจ้าสังกัดไม่ให้ความเห็นชอบ จะต้องส่งเรื่อง
คืนหน่วยงานเพื่อพิจารณาทบทวน หากเป็นกรณีได้รับความเห็นชอบจากรัฐมนตรีกระทรวงเจ้าสังกัด 
หน่วยงานจะต้องลงนามสัญญาร่วมลงทุนกับเอกชน และต้องจัดส่งสรุปสาระส าคัญของโครงการและวิธีการ
ได้มาซึ่งเอกชนผู้ร่วมลงทุนให้กระทรวงเจ้าสังกัดและส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ (ซึ่งต่อไป
ในหัวข้อนี้เรียกว่า สคร.) ตามล าดับ 

ประเภทที่ 2 โครงการขนาดกลาง  

                                           
38 มาตรา 23 โครงการที่มีมูลค่าตั้งแต่หนึ่งพันล้านบาทขึ้นไปหรือมูลค่าที่ก าหนดเพิ่มขึ้นโดยกฎกระทรวงต้องด าเนินการตาม

หลักเกณฑ์และขั้นตอนที่ก าหนดไว้ในพระราชบัญญัตินี้ 
39 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 133 ตอนที่ 36 ก วันที่ 26 เมษายน 2559 
40 ประกาศคณะกรรมการนโยบายการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ เรื่องหลักเกณฑ์และวิธีการให้เอกชนร่วมลงทุนใน

โครงการที่มีวงเงินมูลค่าต่ ากว่าที่ก าหนดในมาตรา 23 แห่งพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 พ.ศ. 
2559, ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เล่ม 133 ตอนพิเศษ 96 ง วันที่ 27 เมษายน  2559 มีผลเป็นการยกเลิกประกาศเร่ืองเดียวกันที่
ออกมาในปี พ.ศ. 2558 



 

 

21 

โครงการขนาดกลางคือโครงการที่มีวงเงินมูลค่าตั้งแต่หนึ่งพันล้านบาทขึ้นไป แต่มีมูลค่าต่ า
กว่าห้าพันล้านบาท ซึ่งจะต้องด าเนินการตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่ก าหนดไว้ในประกาศฯ โดยหน่วยงาน
เจ้าของโครงการเสนอรายงานผลการศึกษาและวิเคราะห์โครงการต่อรัฐมนตรีกระทรวงเจ้าสังกัดให้ความ
เห็นชอบ โดยรายงานผลการศึกษาและวิเคราะห์โครงการจะต้องมีรายละเอียดเหมือนกับรายละเอียดของ
โครงการขนาดใหญ่ เว้นแต่โครงการนั้นไม่เป็นกิจการโครงสร้างพื้นฐานและบริการสาธารณะ หน่วยงาน

เจ้าของโครงการจัดท าผลการศึกษาและวิเคราะห์โครงการเหมือนกับโครงการขนาดเล็กก็เพียงพอ 41  

และมีหลักเกณฑ์เพิ่มเติมจากโครงการขนาดเล็ก คือ เพิ่มขั้นตอนการกลั่นกรองโครงการ42 
ภายหลังจากที่หน่วยงานเจ้าของโครงการเสนอรายงานผลการศึกษาและวิเคราะห์โครงการต่อรัฐมนตรี
กระทรวงเจ้าสังกัดให้ความเห็นชอบ หน่วยงานจะต้องเสนอให้ สคร.กลั่นกรองโครงการ โดย สคร.พิจารณา
กลั่นกรองโครงการและเสนอความเห็นต่อคณะกรรมการนโยบายการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ
ภายใน 30 วัน ซึ่งหากคณะกรรมการนโยบายการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐพิจารณาว่าควร
ด าเนินการตามประกาศฯ ก็ให้หน่วยงานเจ้าของโครงการด าเนินการต่อไปตามหลักเกณฑ์และขั้นตอนของ
ประกาศฯก าหนดไว้ในหมวดที่ 3 ส่วนที่ 3 เร่ืองการด าเนินโครงการ ส่วนที่ 4 เร่ืองการก ากับดูแลและติดตาม
ผล และส่วนที่ 5 เรื่องการแก้ไขสัญญา เช่นเดียวกับโครงการขนาดเล็ก แต่ทั้งนี้  หากคณะกรรมการฯเห็น
ควรด าเนินการตามพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ให้หน่วยงานเจ้าของ
โครงการด าเนินการต่อไปตามพระราชบัญญัติดังกล่าว  

รวมถึง การเพิ่มขั้นตอนภายหลังจากที่มีการลงนามสัญญาร่วมลงทุน รัฐมนตรีกระทรวงเจ้า
สังกัดจะต้องแต่งตั้งคณะกรรมการก ากับดูแลตามข้อ 28 ของประกาศฯ เพื่อท าหน้าที่ติดตามก ากับดูแล
โครงการให้มีการด าเนินงานตามที่ก าหนดในสัญญาร่วมลงทุน รายงานผลการด าเนินงานต่อรัฐมนตรี
กระทรวงเจ้าสังกัดทราบอย่างน้อยปีละหนึ่งครั้ง 

ทั้ งนี้  หากโครงการขนาดเล็กและขนาดกลางใดเป็นโครงการที่หากส านักงาน
คณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจเห็นว่าโครงการนั้นเป็นโครงการที่มีความส าคัญหรือสอดคล้องกับแผน
ยุทธศาสตร์และสมควรด าเนินการตามพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
และเสนอความเห็นต่อคณะกรรมการเพื่อก าหนดให้หน่วยงานเจ้าของโครงการดังกล่าวด าเนินการตาม
ขั้นตอนที่กฎหมายก าหนด43  

                                           
41 ข้อ 16 ของประกาศฯ ได้ก าหนดให้หน่วยงานเจ้าของโครงการการจะต้องจัดท ารายงานผลการศึกษาและวิเคราะห์โครงการ

ดังที่ ระบุ ไว้ ในมาตรา 24 แห่งพระราชบัญญัติการให้ เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 และตามประกาศ
คณะกรรมการนโยบายฯ เรื่อง รายละเอียดที่ต้องมีในผลการศึกษาและวิเคราะห์โครงการของหน่วยงานเจ้าของโครงการ พ.ศ. 2557 

42 ข้อ 18 ของประกาศฯ 
43 มาตรา 58 แห่งพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 บัญญัติว่า ให้คณะกรรมการจัดท า

ประกาศก าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการที่มีวงเงินมูลค่าต่ ากว่าที่ก าหนดในมาตรา 23 เพื่อให้หน่วยงานของ
รัฐถือปฏิบัติ ทั้งนี้ หากส านักงานเห็นว่าโครงการที่จะให้เอกชนร่วมลงทุนใดมีมูลค่าต่ ากว่าที่ก าหนดในมาตรา 23 แต่เป็นโครงการที่มี
ความส าคัญหรือสอดคล้องกับแผนยุทธศาสตร์และสมควรด าเนินการตามพระราชบัญญัตินี้  ให้ส านักงานเสนอความเห็นต่อ
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 ประเภทที่ 3 โครงการขนาดใหญ่ 
คือโครงการที่มีมูลค่าตั้งแต่ห้าพันล้านบาทขึ้นไป ซึ่งจะต้องด าเนินการตามหลักเกณฑ์และ

ขั้นตอนที่ก าหนดในพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 โดยมีขั้นตอนในการ
ด าเนินการการให้เอกชนเข้าร่วมลงทุน 4 ขั้นตอนดังนี้ 

 2.1.5.1  การเสนอโครงการ 

โดยการเสนอโครงการสามารถด าเนินการได้ 3 รูปแบบ ดังนี้ 
1. การเสนอโครงการโดยหน่วยงานเจ้าของโครงการ ให้หน่วยงานเจ้าของโครงการ

เสนอผลการศึกษาและวิเคราะห์โครงการตามรายละเอียดที่คณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจก าหนดและ
เสนอความเห็นที่ปรึกษาที่เป็นเอกเทศโดยเสนอให้รัฐมนตรีกระทรวงเจ้าสังกัดพิจารณาเห็นชอบ และเมื่อ
รัฐมนตรีกระทรวงเจ้าสังกัดพิจารณาเห็นชอบโครงการแล้วให้เสนอ สคร. พิจารณา และน าเสนอ
คณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ เพื่อพิจารณาเห็นชอบก่อนที่จะด าเนินโครงการ44 

2. การริเริ่มโครงการโดย สคร. ในกรณีที่ สคร. เห็นว่าหน่วยงานของรัฐหน่วยงานใดมี
อ านาจหน้าที่เกี่ยวกับกิจการของรัฐที่แผนยุทธศาสตร์ก าหนดว่าสมควรให้เอกชนมีส่วนร่วมในการลงทุน แต่
หน่วยงานนั้นมิได้เสนอโครงการเพื่อให้เอกชนร่วมลงทุน ให้ สคร. ด าเนินการประเมินความเป็นไปได้เบื้องต้น
ในการจัดท าโครงการและประสานกับหน่วยงานของรัฐนั้นเพื่อให้เสนอโครงการ และเมื่อหน่วยงานรัฐนั้นใน
ฐานะหน่วยงานเจ้าของโครงการได้จัดท าผลการศึกษาและวิเคราะห์โครงการครบถ้วนแล้ว ให้เสนอรัฐมนตรี
กระทรวงเจ้าสังกัดและเสนอให้ สคร. ตามล าดับ45 

ในกรณีที่  สคร. เห็นว่ามีหน่วยงานเจ้าของโครงการที่มีหน้าที่ เกี่ยวข้องกับแผน
ยุทธศาสตร์มากกว่าหนึ่งหน่วยงานและตกลงกันไม่ได้ ให้ สคร. เสนอให้คณะกรรมการนโยบายฯพิจารณา
หน่วยงานที่มีความรับผิดชอบมากที่สุดเป็นหน่วยงานเจ้าของโครงการ46 

3.  การริเริ่มโครงการโดยเอกชน แม้กฎหมายจะมิได้บัญญัติไว้โดยชัดแจ้ง แต่หาก
เอกชนจะเป็นผู้ริเริ่มการร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ ก็ถือว่าเป็น “การร่วมลงทุน” ตามกฎหมาย47 แต่ทั้งนี้ 

                                           
คณะกรรมการเพื่อก าหนดให้หน่วยงานเจ้าของโครงการดังกล่าวด าเนินการตามขั้นตอนที่ก าหนดในพระราชบัญญัตินี้ โดยน ามาตรา 29 
มาใช้บังคับโดยอนุโลม 

44 มาตรา 24 แห่งพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
45 มาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
46 มาตรา 29 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
47 ค าวินิจฉัยคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จที่ 727/2537  ที่วินิจฉัยว่า โครงการที่ภาคเอกชน (บริษัท TAC) ริเริ่มเสนอมานี้

เป็นกิจการที่รัฐวิสาหกิจ (กสท.) มีอ านาจหน้าที่ต้องท าตามกฎหมาย ตามความในมาตรา  7 และมาตรา 16 แห่งพระราชบัญญัติ
การสื่อสารแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2519 ประกอบกับตามบทบัญญัติของพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการ
ในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 ก็มิได้ก าหนดว่ากรณีที่จะอยู่ในบังคับตามพระราชบัญญัตินี้จะต้องเป็นโครงการที่ริเร่ิมโดยหน่วยงานของรัฐ
เท่านั้น ดังนั้น แม้เอกชนจะเป็นผู้ริเริ่มการร่วมลงทุนกับ กสท. ในกิจการของรัฐดังกล่าวก็ตาม ย่อมถือเป็นการร่วมงานหรือด าเนินการใน
กิจการของรัฐ ตามความในมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าวด้วยอันเป็นการกลับค าวินิจฉัยคณะกรรมการกฤษฎีกาเดิมที่ 
167/2551 ที่ถือว่าจะต้องเป็นการริเร่ิมโดยหน่วยงานเจ้าของโครงการ 
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หน่วยงานเจ้าของโครงการจะยังคงเป็นผู้ด าเนินการเสนอโครงการเหมือนดังเช่นการเสนอโครงการโดย
หน่วยงานเจ้าของโครงการตามขั้นตอนของกฎหมายต่อไป 

 2.1.5.2  การด าเนินโครงการ 

เมื่อคณะกรรมการนโยบายฯให้ความเห็นชอบหลักการโครงการใดแล้ว ให้หน่วยงานเจ้าของ
โครงการร่างประกาศเชิญชวนเอกชนเข้าร่วมลงทุน ร่างข้อก าหนดขอบเขตของโครงการ (ToR) และร่าง
สัญญาร่วมลงทุนที่สอดคล้องกับข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุน48 และให้หน่วยงาน
เจ้าของโครงการแต่งตั้งคณะกรรมการคัดเลือก49 หรือที่เรียกว่า “คณะกรรมการตามมาตรา 35” เพื่อ
พิจารณาให้ความเห็นชอบร่างประกาศเชิญชวนเอกชนเข้าร่วมลงทุน ร่างขอบเขตของโครงการ (ToR) และ
ร่างสัญญาร่วมลงทุน และด าเนินการคัดเลือกเอกชนโดยใช้วิธีประมูล หรือไม่ประมูลแล้วแต่กรณี  

ภายหลังจากที่ได้ผลการคัดเลือกแล้ว ให้คณะกรรมการคัดเลือกน าผลการคัดเลือก ประเด็น
การเจรจาต่อรองเรื่องผลประโยชน์ของรัฐ ร่างสัญญาและเอกสารที่เกี่ยวข้องทั้งหมดเสนอ สคร.โดย สคร. 
เสนอความเห็นเกี่ยวกับผลการคัดเลือกเอกชนและส่งความเห็นต่อรัฐมนตรีกระทรวงเจ้าสังกัด ใน
ขณะเดียวกันให้ส่งร่างสัญญาร่วมลงทุนที่ผ่านการเจรจากับเอกชนที่ได้รับการคัดเลือกให้ส านักงานอัยการ
สูงสุดตรวจพิจารณา และเมื่อส านักงานอัยการสูงสุดตรวจร่างสัญญาเรียบร้อยให้เสนอร่างสัญญาต่อรัฐมนตรี
กระทรวงเจ้าสังกัด50 

เมื่อรัฐมนตรีกระทรวงเจ้าสังกัดพิจารณาและท าความเห็นประกอบเร่ืองทั้งหมดแล้วน าเสนอ
ต่อคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาเห็นชอบผลการคัดเลือก เอกชนและร่างสัญญาร่วมลงทุน และเมื่อ
คณะรัฐมนตรีให้ความเห็นชอบผลการคัดเลือกและร่างสัญญาร่วมลงทุนฯ ให้หน่วยงานเจ้าของโครงการ
ด าเนินการลงนามในสัญญาร่วมลงทุนกับเอกชนที่ได้รับการคัดเลือกให้ร่วมลงทุนต่อไป51  

 2.1.5.3  การก ากับดูแลโครงการ 

เมื่อได้มีการลงนามในสัญญาร่วมลงทุนแล้ว ให้รัฐมนตรีกระทรวงเจ้าสังกัดแต่งตั้ ง
คณะกรรมการก ากับดูแล52 หรือที่เรียกว่า “คณะกรรมการมาตรา 43” เพื่อท าหน้าที่ติดตามก ากับดูแล

                                           
48 มาตรา 33 แห่งพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
49 มาตรา 35 แห่งพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 บัญญัติว่า ให้หน่วยงานเจ้าของโครงการ

แต่งต้ังคณะกรรมการคัดเลือกคณะหนึ่ง ประกอบด้วยผู้แทนหน่วยงานเจ้าของโครงการ เป็นประธานกรรมการ ผู้แทนส านักงบประมาณ 
ผู้แทนส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ ผู้แทนส านักงานอัยการสูงสุด และผู้ทรงคุณวุฒิไม่เกินสี่คน เป็นกรรมการและให้มี
ผูแ้ทนหน่วยงานเจ้าของโครงการหนึ่งคน เป็นกรรมการและเลขานุการ 

50 มาตรา 40 แห่งพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
51 มาตรา 42 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
52 มาตรา 43 วรรคหนึ่ง  เมื่อได้มีการลงนามในสัญญาร่วมลงทุนแล้ว ให้รัฐมนตรีกระทรวงเจ้าสังกัดแต่งตั้งคณะกรรมการก ากับ

ดูแลขึ้นคณะหนึ่ง ประกอบด้วย ผู้แทนกระทรวงเจ้าสังกัดซ่ึงเป็นข้าราชการในสังกัดกระทรวงเจ้าสังกัดซ่ึงมีต าแหน่งประเภทบริหาร
ระดับสูงและมิใช่หน่วยงานเจ้าของโครงการเป็นประธานกรรมการ ผู้แทนส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ ผู้แทนส านักงาน
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โครงการให้เป็นไปตามที่ก าหนดในสัญญาร่วมลงทุน แผนการปฏิบัติตามสัญญา และแผนการจัดการแก้ไข
ปัญหาที่อาจเกิดข้ึนจากการด าเนินโครงการ รวมถึงพิจารณาเสนอแนะแนวทางการแก้ไขปัญหาที่เกิดข้ึนจาก
การด าเนินโครงการต่อหน่วยงานเจ้าของโครงการ และรายงานผลการด าเนินงาน ความคืบหน้า ปัญหา และ
แนวทางการแก้ไขต่อรัฐมนตรีกระทรวงเจ้าสังกัดเพื่อทราบ 

 2.1.5.4  การแก้ไขสัญญาและการท าสัญญาใหม่ 

ในกรณีที่มีความจ าเป็นต้องแก้ไขสัญญาร่วมลงทุน หน่วยงานเจ้าของโครงการจะต้องเสนอ
เหตุผลและความจ าเป็นในการขอแก้ไขต่อคณะกรรมการก ากับดูแลเพื่อพิจารณา นอกเหนือจากการแก้ไขที่
เป็นไปตามเงื่อนไขที่ได้ตกลงไว้โดยเฉพาะในสัญญาและส่วนนั้นเป็น ส่วนที่มิ ใช่สาระส าคัญตามที่
คณะกรรมการนโยบายฯก าหนด53 ซึ่งการพิจารณาของคณะกรรมการก ากับดูแลอาจแบ่งออกเป็น 2 กรณี 
ดังนี้ 

(1) ในกรณีที่คณะกรรมการก ากับดูแลพิจารณาแล้วเห็นว่าเป็นการแก้ไขสัญญาร่วม
ลงทุนในส่วนที่มิใช่สาระส าคัญ ให้คณะกรรมการก ากับดูแลพิจารณาแล้วแจ้งต่อรัฐมนตรีกระทรวงเจ้าสังกัด
เพื่อทราบต่อไป  

(2) ในกรณีที่คณะกรรมการก ากับดูแลพิจารณาแล้วเห็นว่าเป็นการแก้ไขสัญญาร่วม
ลงทุนในส่วนที่เป็นสาระส าคัญ ให้หน่วยงานเจ้าของโครงการเสนอประเด็นที่ขอแก้ไข ผลกระทบจากการ
แก้ไขสัญญาร่วมลงทุนและรายละเอียดอ่ืนๆที่เกี่ยวข้องให้คณะกรรมการก ากับดูแลพิจารณา และถ้า
คณะกรรมการก ากับดูแลเห็นด้วยกับการแก้ไข ให้หน่วยงานเจ้าของโครงการส่งร่างสัญญาร่วมลงทุนให้
ส านักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาก่อนส่งความเห็นของคณะกรรมการก ากับดูแลและร่างสัญญารว่มลงทนุ
ฉบับใหม่เพื่อเสนอรัฐมนตรีกระทรวงเจ้าสังกัดและคณะรัฐมนตรีพิจารณาต่อไป 

โดยการพิจารณาลักษณะของการแก้ไขสัญญาในส่วนที่เป็นสาระส าคัญนั้นพิจารณาตาม
ประกาศคณะกรรมการนโยบายการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ เรื่อง ลักษณะการแก้ไขสัญญาร่วม
ลงทุนในส่วนที่เป็นสาระส าคัญ พ.ศ. 255854  ซึ่งการแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนในส่วนที่เป็นสาระส าคัญจะต้องมี
ลักษณะดังที่ประกาศก าหนด เช่น การแก้ไขเปลี่ยนแปลงลักษณะของโครงการ การเปลี่ยนแปลงขอบเขตของ
เนื้องาน การเปลี่ยนแปลงการให้บริการหรือการเปลี่ยนแปลงการด าเนินโครงการโดยการแก้ไขเปลี่ยนแปลง
ในลักษณะที่ก าหนดไว้ในข้อนี้จะต้องท าให้ผลลัพธ์ในเชิงการให้บริ การสาธารณะตามเป้าประสงค์
เปลี่ยนแปลงไปจากเดิมหรือเป็นการเพิ่มผลประโยชน์ให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน การเปลี่ยนแปลงระยะเวลา
ของสัญญา เป็นต้น  

                                           
อัยการสูงสุดและผู้ทรงคุณวุฒิซ่ึงรัฐมนตรีกระทรวงเจ้าสังกัดแต่งตั้งอีกไม่เกินสี่คน  เป็นกรรมการ และให้ผู้แทนหน่วยงานเจ้าของ
โครงการซ่ึงเป็นข้าราชการ พนักงาน หรือผู้บริหารของหน่วยงานเจ้าของโครงการหนึ่งคน เป็นกรรมการและเลขานุการ 

53 มาตรา 47 แห่งพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
54 ราชกิจจานุเบกษา เล่มที่ 132 ตอนพิเศษ 46 ง วันที่ 25 กุมภาพันธ ์2558  
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ส่วนกรณีการท าสัญญาใหม่ เป็นมาตรการรองรับภายหลังสัญญาร่วมลงทุนสิ้นสุด โดยก่อนที่
สัญญาสิ้นสุด หน่วยงานเจ้าของโครงการจะต้องเตรียมการด าเนินการล่วงหน้า หากหน่วยงานเจ้าของ
โครงการต้องด าเนินโครงการเองก็จะต้องเตรียมงบประมาณและบุคลากรที่มีความรู้ความช านาญที่เพียงพอ 
และหากเห็นว่าสมควรให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนอีกก็ต้องวางแผนในการค านวณมูลค่าสินทรัพย์ของโครงการที่
จะน ามาให้เอกชนร่วมลงทุนใหม่ ที่ก าหนดให้หน่วยงานเจ้าของโครงการจัดท าแนวทางการด าเนินกิจการของ
รัฐภายหลังจากที่สัญญาสิ้นสุดโดยเปรียบเทียบการด าเนินกิจการของรัฐ แยกเป็นกรณีที่หน่วยงานของรัฐ
ด าเนินการเอง กรณีให้เอกชนรายใหม่ร่วมลงทุน และกรณีให้เอกชนรายเดิมเข้าร่วมลงทุน และน าเสนอต่อ
รัฐมนตรีกระทรวงเจ้าสังกัดอย่างน้อยห้าปีก่อนที่สัญญาร่วมลงทุนจะสิ้นสุดลง  โดยค านึงถึงประโยชน์ของรัฐ
และความต่อเนื่องในการด าเนินกิจการของรัฐ เพื่อเสนอให้รัฐมนตรีกระทรวงเจ้าสังกัดพิจารณาเสนอต่อ
คณะกรรมการนโยบายการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐและคณะรัฐมนตรีตามล าดับต่อไป55  

 

 2.1.6  การให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนในกิจการของรัฐในต่างประเทศ 

การเพิ่มบทบาทของเอกชนในการลงทุนโครงการของรัฐในต่างประเทศโดยการให้เอกชนเข้ามสีว่น
ร่วมด าเนินกิจการต่างๆของรัฐ เช่น กิจการโครงสร้างพื้นฐาน (Infrastructure) บริการสาธารณะ และการให้
ใช้ทรัพย์สินของรัฐ เป็นต้น ซึ่งในหลายประเทศมีการก าหนดมาตรการและหลักเกณฑ์ในการพิจารณา
คุณสมบัติและการด าเนินการในการให้เอกชนร่วมลงทุนกับรัฐ รวมถึงการจัดตั้งหน่วยงานกลางและ
คณะกรรมการที่ท าหน้าที่ก ากับดูแลอย่างเป็นระบบ ในการศึกษาการให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ
ในต่างประเทศที่ผู้วิจัยได้ท าการศึกษาถึงความเป็นมาของการให้เอกชนร่วมลงทุน กรอบนโยบาย กฎหมาย
และการก ากับดูแลของกฎหมายประเทศออสเตรเลีย ประเทศอังกฤษ ประเทศเกาหลี ซึ่งมีรายละเอียด ดังนี้  

 2.1.6.1  ประเทศออสเตรเลีย 

เป็นประเทศที่มีแนวคิดและหลักการการลงทุนในรูปแบบ Public Private Partnerships 
(PPPs) ที่เกิดจากความต้องการในโครงสร้างพื้นฐานของเศรษฐกิจและสังคมที่เพิ่มมากขึ้นอันเนื่องมาจาก
จ านวนประชากรที่สูงขึ้น  ซึ่งรัฐมีหน้าที่ต้องจัดท าโครงสร้างพื้นฐาน สาธารณูปโภค และสาธารณูปการ 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งส าหรับโครงการด้านสาธารณูปโภคพื้นฐานที่มีขนาดใหญ่เพื่อตอบสนองความต้องการของ
ประชากร รัฐบาลจึงต้องหาทางเลือกในการลงทุนที่เหมาะสมนั่นก็คือ การลงทุนแบบ PPPs ซึ่งมีส่วนช่วยให้
รัฐสามารถจัดหาสาธารณูปโภคใหม่ๆ ที่รัฐไม่สามารถลงทุนได้เองทั้งหมดเนื่องจากมีข้อจ ากัดทางด้าน
งบประมาณและขีดความสามารถของการลงทุน และรัฐยังสามารถกระจายความเสี่ยงจากการด าเนิน
โครงการลงทุนไปสู่ภาคเอกชน 

กฎหมายที่สนับสนุนการให้เอกชนร่วมลงทุนกับรัฐ ได้แก่ Infrastructure Australia Act 
2008 โดยมีหน่วยงานที่ก ากับดูแล คือ Infrastructure Australia (IA) แต่เนื่องจากกฎหมายดังกล่าวยังมิได้

                                           
55 มาตรา 48 แห่งพระราชบัญญัตกิารให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
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มีรายละเอียดในส่วนวิธีปฏิบัติในการให้เอกชนร่วมลงทุนกับรัฐ ดังนั้น รัฐบาลออสเตรเลีย (The Council of 
Australian Government) จึงได้ลงนามรับรอง National Public Private Partnerships (PPP) Policy 
Framework and Guidelines ( December 2008) ต า ม ที่ ห น่ ว ย ง า น  Infrastructure Australia (IA) 
น าเสนอโดยให้บังคับใช้แทน Policy and Guideline ที่มีก่อนหน้านั้น โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อใช้เป็นคู่มือ
แนวทางปฏิบัติในการด าเนินการให้เอกชนร่วมลงทุนกับรัฐอย่างชัดเจน ซึ่งมีผลบังคับใช้แก่ทุกรัฐในประเทศ
และรัฐอาณานิคม และเพื่อให้หน่วยงานที่เกี่ยวข้องน าคู่มือแนวทางดังกล่าวมาปฏิบัติให้เกิดมาตรฐาน
เดียวกันในการด าเนินโครงการ โดยแบ่งโครงการการให้เอกชนร่วมลงทุนไว้เป็น 2 ประเภท ซึ่งแต่ละประเภท
จะมีคู่มือแนวทางปฏิบัติในการร่างสัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนกับรัฐที่แตกต่างกัน ดังนี้ 

1)  โครงสร้างพื้นฐานเชิงเศรษฐกิจ Economy Infrastructure ซึ่งมีลักษณะทั่วไป
ของโครงการ คือ ในการด าเนินกิจการทางการพาณิชย์ เพื่อหาประโยชน์จากโครงการที่เป็นโครงสร้างพื้นฐาน
เชิงเศรษฐกิจ ส่วนใหญ่ภาคเอกชนเป็นผู้รับความเสี่ยงด้านรายได้ที่ขึ้นอยู่กับจ านวนของประชาชนที่เข้ามาใช้
บริการ  โดยมักจะมีข้อก าหนดให้ภาคเอกชนจ่ายส่วนแบ่งรายได้ให้แก่ภาครัฐ  ในกรณีที่รายได้ไม่เพียงพอต่อ
ต้นทุนของโครงการอาจมีการก าหนดกลไกให้ภาครัฐช าระเงินให้แก่เอกชนผู้ด าเนินโครงการก็ได้ ส าหรับการ
ร่างสัญญาโครงสร้างพื้นฐานเชิงเศรษฐกิจจะเป็นไปตามคู่มือแนวทางเกี่ยวกับโครงสร้างพื้นฐานเชิงเศรษฐกิจ 
National PPP Guidelines: National Commercial Principles - Economic Infrastructure (NCPs for 
Economic Infrastructure) โดยออกมาใช้บังคับตั้งแต่เดือนกุมภาพันธ์ 2011  

2)  โครงสร้างพื้นฐานเชิงสังคม Social Infrastructure โครงการที่เป็นโครงสร้าง
พื้นฐานเชิงสังคมต่างจากโครงสร้างพื้นฐานเชิงเศรษฐกิจ คือรายได้จากผู้ใช้บริการโดยมากมักไม่เพียงพอต่อ
ต้นทุนของโครงการ และมีแนวโน้มที่ภาครัฐจะต้องให้การสนับสนุนและได้รับเงินชดเชยจากภาครัฐ เช่น 
โรงเรียน โรงพยาบาล การขนส่งสาธารณะ และเรือนจ า เป็นต้น ซึ่งภาคเอกชนจะไม่มีความเสี่ยงด้านจ านวน
ผู้ใช้บริการ (Unitary Payment) แม้ว่าภาคเอกชนอาจใช้เงินทุนในการก่อสร้างในตอนแรก หากแต่จะได้รับ
เงินคืนจากภาครัฐในรูปเงินจ่ายช าระตลอดระยะเวลาสัญญา โดยการร่างสัญญาโครงสร้างพื้นฐานเชิงสังคม
นั้นจะเป็นไปตามแนวปฏิบัติที่เกี่ยวกับหลักการทางการพาณิชย์ของโครงสร้างพื้นฐานเชิงสังคม National 
PPP Guidelines Standard Commercial Principles - Social Infrastructure ที่ประกาศใช้ตั้งแต่เดือน
ตุลาคม 2008 

การด าเนินการให้เอกชนร่วมลงทุนกับรัฐจะยึดหลักการที่ส าคัญ ประกอบด้วย หลักความ
คุ้มค่า (Value for Money) การแข่งขันโดยเสรีและเป็นธรรม การใช้ทรัพยากรอย่างมีประสิทธิภาพ 
ประสิทธิผลและมีจริยธรรมและความเชื่อถือได้ ความโปร่งใส และการไม่เลือกปฏิบัติส าหรับผู้ประกอบการ
ภายในประเทศและต่างประเทศ ซึ่งโครงการที่จะเข้าหลักเกณฑ์ในการให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนกับรัฐนั้นต้องมี
งบลงทุน (Capital Cost) เกินกว่า 50 ล้านเหรียญดอลลาร์ออสเตรเลีย (เทียบเป็นจ านวนเงินบาทไทย 
ประมาณ 1,359 ล้านบาท ตามอัตราแลกเปลี่ยนเงินของธนาคารแห่งประเทศไทย ณ วันที่ 11 สิงหาคม 
2559 : 1 เหรียญดอลลาร์ออสเตรเลีย เท่ากับ 27.187 บาท)   
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หน่วยงานที่เป็นกลไกการด าเนินการในการเพิ่มบทบาทภาคเอกชน (PPP Unit) ของ
ประเทศภายใต้รัฐบาลกลาง คือ The Department of Finance and Deregulation ภายใต้การควบคุม
ของหน่วยงาน Infrastructure Australia (IA) โดยมีหน้าที่สนับสนุนและพัฒนาแนวทางปฏิบัติในการด าเนิน
นโยบายให้เอกชนร่วมลงทุนกับรัฐแห่งชาติ (National Guidelines for PPP) รวมทั้งท าหน้าที่ก ากับดูแล
นโยบายและขั้นตอนการด าเนินงานโครงการ PPPs ซึ่งบทบาทของหน่วยงานอาจแบ่งออกเป็น 3 ด้าน โดย
แต่ละด้านมีสาระส าคัญดังนี้ 

1) พัฒนานโยบายและแนวทางการด าเนินโครงการภายใต้รูปแบบ PPPs โดยการ
ออก Guideline ซึ่งครอบคลุมถึงการพัฒนามาตรฐานของสัญญา ข้อตกลงเรื่องสัมปทาน รายละเอียดของ
กระบวนการคัดเลือก ประเมิน และการจัดจ้างเอกชน รวมทั้งการสนับสนุนด้านกฎหมายและระเบียบที่
เก่ียวข้อง ตลอดจนการจัดเก็บรวบรวมข้อมูลต่างๆ ที่เก่ียวข้องกับการด าเนินโครงการร่วมลงทุน 

2) ให้ค าปรึกษาเกี่ยวกับการเตรียมโครงการภายใต้รูปแบบ PPPs นอกจากการ
รวบรวมข้อมูลต่างๆที่เกี่ยวข้องกับโครงการ PPPs แล้ว และพัฒนาบุคลากรให้มีความเชี่ยวชาญเพื่อท าหน้าที่
ให้ค าปรึกษาและข้อเสนอแนะแก่หน่วยงานที่สนใจด าเนินโครงการภายใต้รูปแบบ PPPs เช่น การให้ข้อมูล
โครงการสู่สาธารณะ ความช่วยเหลือด้านเทคนิค (Technical Assistance) และการพัฒนากลยุทธ์ส าหรับ
หน่วยงานเพื่อดึงดูดนักลงทุน เป็นต้น  

3) พิจารณาความเหมาะสมของโครงการ เป็นต้น 

แม้ว่าประเทศออสเตรเลียจะออกคู่มือแนวทางการให้เอกชนร่วมลงทุน National PPP 
Policy and Guidelines (December 2008) แต่ก็เป็นกรอบโยบายระดับชาติ ซึ่งรัฐบาลระดับมลรัฐ
สามารถเพิ่มกฎระเบียบให้กับนโยบายการให้เอกชนร่วมลงทุนในอาณาเขตของตนได้ให้เป็นไปตามนโยบาย
และเขตอ านาจของแต่ละรัฐ เช่น รัฐวิกตอเรีย หน่วยงานรับผิดชอบโครงการ PPPs ชื่อว่า Partnership 
Victoria ภายใต้ The Department of Treasury and Finance โดยรัฐวิกตอเรียมีกรอบนโยบายการให้
เอกชนเข้าร่วมลงทุน คือ Partnerships Victoria Requirements and annexures  ซึ่งยังคงสอดรับกับ
แนวทางและนโยบายของรัฐบาลกลาง National PPP Policy and Guidance (December 2008) รวมทั้ง
ได้มีการระบุเงื่อนไขและสาระส าคัญต่างๆในการจัดท าโครงการให้ชัดเจนยิ่งขึ้น  ณ ปัจจุบัน Partnership 
Victoria มีโครงการที่ด าเนินการในรูปแบบ PPPs เป็นจ านวนถึง 24 โครงการ56 ซึ่ง Partnership Victoria 
มีบทบาทหน้าที่ที่ส าคัญ57 ดังนี้  

                                           
56  Partnerships Victoria, "Partnerships Victoria Requirements and Annexures," [Online] Accessed: 27 

September 2016.  Available from:  http://www.dtf.vic.gov.au/Infrastructure-Delivery/Public-private-
partnerships/Projects  

57 อ้างแล้ว. ส านักบริหารโครงการลงทุนขนาดใหญ่ของภาครัฐ ส านักงานบริหารหนี้สาธารณะ กระทรวงการคลัง. 
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1. ก าหนดกรอบนโยบายให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการโครงสร้างพื้นฐานของรัฐ 

2. ให้ค าแนะน าหน่วยงานต่างๆที่จะด าเนินโครงการลงทุน เช่น ให้ค าแนะน าเชิง
พาณิชย์  การสร้างความเข้าใจเกี่ยวกับนโยบายกระบวนการ และขั้นตอนการลงทุนในรูปแบบของการให้
เอกชนร่วมลงทุน การประเมินงบประมานการลงทุน 

3. ให้นโยบายและค าแนะน าในการบริหารจัดการด้านสัญญาการลงทุนและ
ปรับปรุงกรอบนโยบายของสัญญา  

4) เป็นศูนย์กลางการให้ความรู้ ความช านาญ และความเชี่ยวชาญโดยเฉพาะ
เก่ียวกับโครงการลงทุนในรูปแบบ PPPs ของรัฐวิกตอเรีย เป็นต้น 

 2.1.6.2  ประเทศอังกฤษ 

ประเทศอังกฤษถือเป็นประเทศแรกๆที่ริเริ่มการด าเนินการให้เอกชนเป็นผู้ริเริ่มในการร่วม
ลงทุนกับรัฐตั้งแต่ปี  ค.ศ. 1992 หรือที่ เรียกว่า  Private Finance Initiative (PFI) ต่อมา เมื่อวันที่  5 
December ค.ศ. 2012 รัฐบาลได้มีการพัฒนาโดยน าแนวคิดของการเป็นหุ้นส่วนในการลงทุนระหว่างรัฐกับ
เอกชนมาใช้ และน าหลักการใหม่ในการให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนกับรัฐให้เข้ากับการเปลี่ยนแปลงทาง
เศรษฐกิจ (A New Approach To Public Private Partnership) โดยได้ออกเป็น PF2 เพื่อน ามาใช้เป็น
คู่มือแนวทางในการปฏิบัติตามหลักการของการให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนกับรัฐ ทั้งในส่วนภาครัฐและ
ภาคเอกชน เช่น หน่วยงานของรัฐหรือหน่วยงานต่างๆที่เกี่ยวข้อง บริษัทที่ประสงค์จะร่วมลงทุนกับรัฐ และ
สถาบันการเงินที่ เป็นแหล่งเงินทุนสนับสนุนโครงการ เป็นต้น  โดยมีหน่วยงานกลางที่มีชื่อว่า The 
Infrastructure and Projects Authority (IPA) 58 ซึ่งก่อตั้งขึ้นเมื่อปี ค.ศ. 2016 ภายใต้การก ากับดูแลของ 
HM Treasury โดย IPA จะท าหน้าที่เป็นผู้เชี่ยวชาญในทุกโครงการของรัฐบาลของทั่วทุกประเทศในสหราช
อาณาจักร และจัดให้มีโครงสร้างพื้นฐานทางเศรษฐกิจและสังคมที่ส าคัญร่วมกับหน่วยงานของรัฐ 

โดยที่ PF2  มีวัตถุประสงค์สนับสนุนนโยบายในบริการสาธารณะและความคุ้มค่าทาง
การเงิน (Value for Money: VFM) ที่เพิ่มขึ้นให้เป็นไปตามแผนพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานแห่งชาติ (National 
Infrastructure Plan) และการส่งเสริมการใช้ประโยชน์ทรัพย์สินสาธารณะ รวมถึงทรัพย์สินของรัฐวิสาหกิจ
อย่างคุ้มค่า และให้ผู้มีส่วนได้เสีย เช่น ผู้ ใช้บริการได้รับผลประโยชน์ที่เป็นธรรมจากการด าเนินโครงการ 
PPPs รวมถึงจัดท าข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนกับรัฐ โดยได้ก าหนด 
Standardisation of PF2 Contracts เพื่อน ามาใช้เป็นแนวทางในการร่างสัญญาให้เป็นมาตรฐานเดียวกัน 

 

                                           
58 หน่วยงานดังกล่าวเกิดจากสองหน่วยงานถูกรวมเข้าด้วยกัน คือ หน่วยงานที่ชื่อว่า Infrastructure UK กับ Major Project 

Authoriity (MPA) โ ด ย ใ ห้ มี ผ ล บั ง คั บ ใ ช้ ตั้ ง แ ต่ วั น ที่ 1 ม ก ร า ค ม  2016 :แ ห ล่ ง ข้ อ มู ล อิ เ ล็ ก ท ร อ นิ ก ส์  
https://www.gov.uk/government/news/government-creates-new-body-to-help-manage-and-deliver-major-projects-
for-uk-economy 
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2.2  การร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐ 

จากการศึกษาหลักเกณฑ์ของโครงการที่อยู่ภายใต้พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการ
ของรัฐ พ.ศ. 2556 ในหัวข้อก่อนหน้านี้ ซึ่งสามารถน ามาปรับใช้ในการพิจารณาโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐ
โครงการใดที่จะต้องด าเนินการตามพระราชบัญญัติดังกล่าว โครงการที่ใ ห้เอกชนเข้าร่วมลงทุนพัฒนาที่ดิน
จะต้องเป็นโครงการที่อยู่ในความหมายของค านิยามค าว่า “กิจการของรัฐ”59 และ“ร่วมลงทุน”60 ประกอบ
กับค าวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกาซึ่งเคยตีความเกี่ยวกับการร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐ
ตามกฎหมายเดิม คือพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 
2535 ซึ่งการตีความการร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐตามพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุน
ในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ยังคงยึดแนวทางการตีความตามกฎหมายเดิมได้อยู่ โดยสามารถสรุปการร่วม
ลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐได้เป็น 2 รูปแบบดังนี้  

 2.2.1  การให้เช่าที่ดินของรัฐ 

กรณีนี้เป็นการให้เอกชนเช่าที่ดินโดยรัฐได้ค่าเช่าเป็นค่าตอบแทน ซึ่งเป็นไปตามบรรพ 3 
เอกเทศสัญญา ลักษณะ 4 ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งการให้เช่าที่ดินนั้นเอกชนจะใช้
ประโยชน์เพื่อการประกอบธุรกิจของเอกชนเอง หรืออาจจะเป็นการให้เอกชนเช่าที่ดินเพื่อให้เอกชนน าไป
ลงทุนและพัฒนาเพื่อน าทรัพย์สินไปหาประโยชน์อย่างอ่ืนก็ได้ เช่น การให้เช่าช่วง หรือการโอนสิทธิตาม
สัญญาบางส่วน หรือการให้สิทธิประโยชน์แก่บุคคลอ่ืนเพื่อเป็นการตอบแทน เป็นต้น แต่ทั้งนี้การน าไปหา
ประโยชน์อย่างอื่นจะต้องมีความเก่ียวข้องกับการประกอบธุรกิจของเอกชนตามที่ได้ยื่นข้อเสนอโครงการและ
ต้องอยู่ภายใต้กรอบข้อก าหนดขอบเขตของโครงการ (ToR) โดยเอกชนเป็นผู้ก่อสร้างอาคารและสิ่งปลูกสร้าง
บนที่ดินของรัฐอันเป็นไปตามหลักของสัญญาต่างตอบแทนพิเศษยิ่งกว่าสัญญาเช่าธรรมดา ซึ่งการให้เอกชน
ลงทุนและพัฒนาที่ดินนั้นจะมีรูปแบบการให้เอกชนร่วมลงทุน ดังนี้ 

ส าหรับโครงการที่เป็นทรัพย์สินใหม่ จะมีรูปแบบในการลงทุนแบบ Build Operate 
Transfer (BOT)61 หรือ Build Transfer Operate (BTO)62 แล้วแต่กรณี ในส่วนโครงการที่เป็นทรัพย์สิน
เก่า จะมีรูปแบบในการลงทุนแบบ Lease-Develop-Operate (LDO)63 

                                           
59 กิจการของรัฐ” หมายความว่า กิจการที่มีลักษณะอย่างใดอย่างหนึ่ง ดังต่อไปนี ้

(1) กิจการที่ส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ หน่วยงานอื่นของรัฐ หรือองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นหน่วยใดหน่วยหนึ่งหรือหลาย
หน่วยรวมกันมีอ านาจหน้าที่ต้องท าตามกฎหมาย 

(2) กิจการที่จะต้องใช้ทรัพยากรธรรมชาติหรือทรัพย์สินของส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ หน่วยงานอื่นของรัฐ หรือองค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่นหน่วยใดหน่วยหนึ่งหรือหลายหน่วยรวมกัน 

60 ร่วมลงทุน หมายความว่า ร่วมลงทุนกบัเอกชนไม่ว่าโดยวธิีใด หรือมอบให้เอกชนลงทุนแต่ฝ่ายเดียว โดยวิธกีารอนุญาต หรือให้
สัมปทาน หรือให้สิทธิไม่ว่าในลักษณะใด 

61 โปรดดูค าอธบิายรูปแบบการลงทุนแบบ Build Operate Transfer (BOT ในหัวข้อ 2.1.4.ข้อยอ่ยขอ้ที ่2  
62 โปรดดูค าอธบิายรูปแบบการลงทุน Build Transfer Operate (BTO)ในหัวขอ้ 2.1.4  ข้อย่อยข้อที่ 3 
63 โปรดดูค าอธบิายรูปแบบการลงทุนแบบ Lease-Develop-Operate (LDO) ในหัวข้อ 2.1.4  ข้อยอ่ยขอ้ที่ 4 
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โดยการให้เช่าทรัพย์สินของรัฐถือเป็นการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของ
รัฐที่จะอยู่ภายใต้พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ตามแนวทางการ
ตีความของคณะกรรมการกฤษฎีกา มีดังนี้ 

1. การให้เช่าที่ดินที่ราชพัสดุเป็นการจัดหาประโยชน์ในที่ราชพัสดุ ซึ่งเป็นกิจการ
ที่ใช้ทรัพย์สินของส่วนราชการและเป็นกิจการที่หน่วยงานรัฐมีหน้าที่ต้องท าตามกฎหมาย จึงอยู่ใน
ความหมายของนิยามค าว่า “กิจการของรัฐ”   

- การจัดหาประโยชน์ในที่ราชพัสดุโดยการจัดให้เช่าเป็น “กิจการของรัฐ”ตาม
นัยแห่งพระราชบัญญัติการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 เพราะเป็น
กิจการที่กรมธนารักษ์มีอ านาจหน้าที่ต้องท าตามพระราชบัญญัติที่ราชพัสดุ พ.ศ. 2518 ประกอบกับข้อ 16 
แห่งกฎกระทรวง (พ.ศ.2519) ออกตามความในพระราชบัญญัติที่ราชพัสดุ พ.ศ. 251864  

- การอนุญาตให้เอกชนด าเนินการตามโครงการพัฒนาจัดหาประโยชน์ที่ราชพัสดุ
ของกรมธนารักษ์แปลงหมายเลขทะเบียนที่ ปข. 242 เมื่อปี พ.ศ. 2535 และ พ.ศ. 2537 แต่ละโครงการ 
เป็นการด าเนินการตามอ านาจหน้าที่ของกรมธนารักษ์ในการจัดหาประโยชน์เก่ียวกับที่ราชพัสดุโดยการจดัให้
เช่าตามพระราชบัญญัติที่ราชพัสดุ พ.ศ. 2518 ประกอบกับข้อ 16 แห่งกฎกระทรวง (พ.ศ.2519) ออกตาม
ความในพระราชบัญญัติที่ราชพัสดุ พ.ศ. 2518 การจัดหาประโยชน์โดยการจัดให้เอกชนเช่าที่ราชพัสดุ
ดังกล่าว จึงเป็นกิจการที่ใช้ทรัพย์สินของส่วนราชการซึ่งอยู่ในความหมายของนิยาม “กิจการของรัฐ” ตาม
มาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 253565 

2. การจัดให้เอกชนเช่าที่ราชพัสดุ แมไ้ม่มีเงื่อนไขการยกกรรมสิทธิ์ในอาคารให้แก่
ส่วนราชการ ถ้าโครงการมีมูลค่าการลงทุนตามที่พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของ
รัฐ พ.ศ. 2556 ก าหนดไว้ โครงการนั้นจะต้องอยู่ในบังคับแห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว 

ค าวินิจฉัยคณะกรรมการกฤษฎีกาเคยวินิจฉัยเพิ่มเติมในประเด็นการจัดให้เอกชน
เช่าที่ราชพัสดุที่จะอยู่ในบังคับแห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการ
ของรัฐ พ.ศ. 2535 จ าเป็นหรือไม่จะต้องก าหนดเงื่อนไขการยกกรรมสิทธิ์ในอาคารให้แก่ส่วนราชการ โดย
วินิจฉัยว่า ไม่ว่าจะมีเงื่อนไขให้ผู้เช่าจะก่อสร้างอาคารในที่ดินที่ราชพัสดุที่เช่าเพื่อยกกรรมสิทธิ์ ให้แก่
กระทรวงการคลังหรือไม่ก็ตาม ถ้าโครงการมีมูลค่าการลงทุนที่มีวงเงินตั้งแต่หนึ่งพันล้านบาทขึ้นไปจะต้องอยู่
ในบังคับแห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 
เช่น 

- การรถไฟแห่งประเทศไทยเป็นรัฐวิสาหกิจจัดตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติการ
รถไฟแห่งประเทศไทย พุทธศักราช 2494 และการให้บริษัทเซ็นทรัลอินเตอร์พัฒนาฯ เช่าที่ดินเพื่อด าเนินการ
ตามโครงการใช้ประโยชน์ที่ดินในทางพาณิชย์เป็นระยะเวลา 30 ปี โดยบริษัทดังกล่าวเป็นผู้ก่อสร้างอาคาร 

                                           
64 ค าวินิจฉัยคณะกรรมการกฤษฎีกาที ่239/2542 
65 ค าวินิจฉัยคณะกรรมการกฤษฎีกาที่ 324/2544 
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สิ่งก่อสร้าง อุปกรณ์ ส่วนควบ และระบบสาธารณูปโภค ที่ใช้ในการด าเนินกิจการของโครงการทั้งหมด ซึ่งจะ
ตกเป็นกรรมสิทธิ์ของการรถไฟแห่งประเทศไทยเมื่อสัญญาสิ้นสุดลงตามสัญญาเช่าที่ดินลงวันที่ 19 ธันวาคม 
2521 นั้นเป็นการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐตามบทนิยามที่บัญญัติไว้มาตรา 5 
แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐฯ เมื่อเป็นการลงทุนที่มี
วงเงินหรือทรัพย์สินตั้งแต่หนึ่งพันล้านบาทขึ้นไป ย่อมเป็นโครงการที่อยู่ในบังคับแห่งพระราชบัญญัติว่าด้วย
การให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 253566 

 2.2.2  การให้สิทธิเอกชนร่วมลงทุนในที่ดินของรัฐ 

การร่วมลงทุนในรูปแบบนี้อาจด าเนินการได้หลายลักษณะ อาทิ การให้เอกชนก่อสร้าง
อาคารบนที่ดินของรัฐและมีสิทธิใช้ประโยชน์จากอาคาร หรือการให้ใช้ประโยชน์ในที่ดินพร้อมอาคารเดิม
พร้อมกับให้เอกชนก่อสร้างอาคารเพิ่มเติม หรือการให้ใช้ประโยชน์ในที่ดินและอาคารโดยไม่ต้องก่อสร้าง
อาคารเพิ่มเติมก็ได้ ไม่ว่าจะด าเนินการในลักษณะใดก็ตาม เอกชนจะเป็นผู้จัดหาแหล่งเงินทุนเพื่อการลงทุน
ก่อสร้างและดูแลบ ารุงรักษาทรัพย์สินของโครงการแต่เพียงผู้เดียว และเอกชนจะต้องจ่ายค่าค่าตอบแทน
ให้แก่รัฐ ซึ่งมักจะก าหนดรูปแบบของค่าตอบแทน โดยแบ่งเป็นค่าตอบแทนการได้สิทธิ  ค่าตอบแทนการใช้
ประโยชน์อาคาร และค่าผลประโยชน์ตอบแทนเพิ่มเติมในส่วนที่เกินจากประมาณการรายได้ (Revenue 
sharing) มีตัวอย่างแนวทางการตีความของคณะกรรมการกฤษฎีกาที่เกี่ยวกับการให้สิทธิการให้เอกชนเข้า
ร่วมลงทุนในที่ดินของรัฐ ดังนี้ 

-  โครงการศูนย์ประชุมแห่งชาติสิริกิติ์ เป็นอาคารและที่ดินที่ ราชพัสดุตาม
พระราชบัญญัติที่ราชพัสดุ พ.ศ. 2518 การบริหารศูนย์การประชุมแห่งชาติสิริกิติ์เป็นอ านาจหน้าที่ของ
กรมธนารักษ์ ย่อมอยู่ในความหมายของบทนิยามค าว่า “กิจการของรัฐ” ตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติ
ว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535  การให้สิทธิเอกชนเข้าบริหาร
ศูนย์การประชุมแห่งชาติสิริกิติ์มีวงเงินหรือทรัพย์สินเกินหนึ่งพันล้านบาทจึงถือเป็นการให้เอกชนเข้าร่วมงาน
หรือด าเนินการในกิจการของรัฐตามนัยแห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการ
ในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 

 - การท าสัญญาตกลงให้สิทธิเอกชนที่บริหารศูนย์การประชุมแห่งชาติสิริกิติ์ท าการ
บริหารกิจการดังกล่าวต่อจากระยะเดิมโดยให้ท าการก่อสร้างอาคารสถานที่ที่ก าหนดเพิ่มเติมและยก
กรรมสิทธิ์ให้กระทรวงการคลังถือว่าเป็นการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการตามพระราชบัญญัติว่าด้วย
การให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐฯ67 

- บริษัทท่าอากาศยานไทย จ ากัด (มหาชน) ซึ่งเป็นผู้มีสิทธิในการบริหารจัดการ
กิจกรรมต่าง ๆ ณ ท่าอากาศยานสุวรรณภูมิ ได้ให้สิทธิเอกชนเป็นผู้ด าเนินการเข้าร่วมงานร้านค้าปลอดอากร 
ซึ่งเป็นพื้นที่ส่วนหนึ่งของท่าอากาศยานสุวรรณภูมิ  การลงทุนโครงการดังกล่าวเป็นการลงทุนที่จะต้องใช้

                                           
66 ค าวินิจฉัยคณะกรรมการกฤษฎีกาที ่182/2549 
67 ค าวินิจฉัยคณะกรรมการกฤษฎีกาที ่587/2538 
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พื้นที่ของบริษัทท่าอากาศยานไทย จ ากัด (มหาชน) ที่เป็นรัฐวิสาหกิจ โครงการนี้จึงเป็นการลงทุนในกิจการ
ของรัฐตามบทนิยามกิจการของรัฐ ในมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือ
ด าเนินการในกิจการของรัฐฯ ดังนั้น หากโครงการมีวงเงินหรือทรัพย์สินตั้งแต่หนึ่งพันล้านบาทขึ้นไปหรือตาม
วงเงินหรือทรัพย์สินที่ก าหนดเพิ่มขึ้นโดยพระราชกฤษฎีกา ก็จะต้องปฏิบัติตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้
เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 253568  

กล่าวโดยสรุป หากเป็นโครงการที่น าที่ดินซึ่งอยู่ในอ านาจหน้าที่ของส่วนราชการหรือ
หน่วยงานรัฐที่จะต้องดูแลที่ดินดังกล่าวไปให้เอกชนลงทุนพัฒนานั้นย่อมเป็นกิจการที่ใช้ทรัพย์สินของรัฐ ซึ่ง
การให้เอกชนร่วมลงทุนกับรัฐอาจท าในรูปแบบการให้เช่าที่ดินหรือการให้สิทธิก็ได้ และการร่วมลงทุนอาจมี
เงื่อนไขว่าผู้เช่าจะก่อสร้างอาคารในที่ดินของรัฐเพื่อยกกรรมสิทธิ์ให้แก่รัฐ หรือไม่ก็ได้ ล้วนแต่อยู่ใน
ความหมายของนิยาม ค าว่า “กิจการของรัฐ” และ “ร่วมลงทุน” ซึ่งถือว่าเป็นการร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ
อันจะต้องอยู่ภายใต้บังคับแห่งพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ทั้งสิ้น 

 

 2.3  การร่างสัญญาร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐตามข้อก าหนดมาตรฐาน
ของสัญญาแห่งพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนในกิจการของของรัฐ พ.ศ. 2556 

เนื่องจากการร่างสัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐมีความหลากหลาย
และไม่เป็นไปตามมาตรฐานเดียวกัน ขึ้นอยู่กับการเจรจาต่อรองระหว่างคณะกรรมการคัดเลือกมาตรา 35 

ผู้แทนคู่สัญญาฝ่ายรัฐ69 และคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ซึ่งต่างฝ่ายต่างมีแนวทางในการเจรจาต่อรองที่ต่างกันอย่าง
ชัดเจน โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะเจรจาให้มีข้อก าหนดเงื่อนไขในการด าเนินกิจการและบริหารโครงการให้มี
ประสิทธิภาพ ประสิทธิผล และรักษาประโยชน์แก่รัฐ ในขณะที่ คู่สัญญาเอกชนจะเจรจาเพื่อต้องการผลก าไร
ตอบแทนจากการลงทุนให้ได้มากที่สุด เมื่อแนวทางการร่างสัญญาทั้งสองฝ่ายแตกต่างกันอย่างชัดเจน จึงท า
ให้การเจรจาต่อรองสัญญาร่วมลงทุนบางโครงการต้องล้มเลิกไปอันเนื่องจากแนวทางที่แตกต่างกัน และ จน
เป็นเหตุให้เอกชนน าเงื่อนไขที่ไม่เป็นธรรมหรือสร้างภาระที่ก่อให้เกิดค่าใช้จ่ายหรือความเสี่ยงในการบริหาร
โครงการมาปัจจัยในการค านวณมูลค่าการลงทุนของโครงการและสร้างค่าใช้จ่ายโครงการเพิ่มเติมเป็นอย่าง
มากให้แก่รัฐ  ฉะนั้น การที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐก าหนดเงื่อนไขต่างๆของสัญญาในลักษณะที่ผลักภาระความเสี่ยง
ไปให้เอกชนทั้งหมด หรือมากเกินกว่าที่เอกชนจะรับได้ ก็อาจจะไม่มีผู้สนใจยื่นข้อเสนอโครงการ หรือท าให้
มูลค่าลงทุนของโครงการสูงจนเกินเหตุ ล้วนแต่ก่อให้เกิดผลเสียแก่การให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนในโครงการ
พัฒนาที่ดินของรัฐ   

ด้วยเหตุนี้ พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 จึงได้วางหลักการ
ส าคัญประการหนึ่งในการสร้างมาตรฐานใหม่ในการให้เอกชนร่วมลงทุนกับรัฐ โดยการจัดท าข้อก าหนด

                                           
68 ค าวินิจฉัยคณะกรรมการกฤษฎีกาที่ 409/2546 
69 โปรดดูค าอธบิายเพิ่มเติมขอ้ 2.1.5 หลกัเกณฑ์และขั้นตอนการให้เอกชนเข้ารว่มลงทุน หัวข้อขั้นตอนการด าเนินโครงการ  
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มาตรฐานของสัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ70 เพื่อใช้แนวทางในการร่างสัญญาการให้
เอกชนร่วมลงทุนกับรัฐเป็นไปในแนวทางเดียวกันและสัญญาทุกข้อมีผลใช้บังคับได้จริง  รวมทั้งยังได้วาง
หลักการในการจัดสรรความเสี่ยงอย่างเหมาะสมระหว่างคู่สัญญาร่วมลงทุนอีกด้วย  

อย่างไรก็ตาม จากการศึกษาข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของ
รัฐตามที่บัญญัติในมาตรา 3471 แห่งพระราชบัญญัติเอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ประกอบ
กับประกาศส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ เรื่อง ข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญาร่วมลงทุน 

พ.ศ. 2558  ข้อ 4 และ ข้อ 5 72 แม้ว่าได้มีการก าหนดโครงสร้างและรายละเอียดส าคัญที่ต้องปรากฏใน

                                           
70 โปรดดูค าอธบิายเพิ่มเติมขอ้ 2.1.3 หลกัการส าคัญของการให้เอกชนเขา้ร่วมลงทุน หัวขอ้การสร้างมาตรฐานใหม่ในการให้

เอกชนร่วมลงทุนกับรัฐ 
71 มาตรา 34. อ้างแล้ว. 
72  ข้อ4."ข้อก าหนดมาตรฐานที่ต้องมีในสัญญาร่วมลงทุนต้องประกอบด้วยรายละเอียดในเรื่องดังต่อไปนี้โดยจะต้องเป็นไปตาม

หลักเกณฑ์ท่ีก าหนดไว้ในประกาศฉบับนี้และแนวทางปฏิบัติที่ส านักงานก าหนดตามข้อ 7 
(1) ระยะเวลาของโครงการ 
(2) การให้บริการและการด าเนินการของโครงการ 
(3) สิทธิและหนา้ที่ของคู่สัญญาแต่ละฝา่ย 
(4) การลงทุนของหน่วยงานเจ้าของโครงการและเอกชนรวมทั้งแหล่งเงินทุนของเอกชน 
(5) สินทรัพย์ซ่ึงรวมถึงกรรมสิทธิ์ของโครงการและการค านวณมูลค่าสินทรัพย์ของโครงการหากมีการใช้ทรัพย์สินของรัฐ

ในการด าเนินโครงการโดยจะต้องระบุสิทธิและหน้าที่ของคู่สัญญาแต่ละฝ่ายที่เกี่ยวข้องกับการใช้ประโยชน์และการบ ารุงรักษาทรัพย์สิน
ดังกล่าวด้วย 

(6) การบูรณะพัฒนาสินทรัพย์ของโครงการ 
(7) อัตราค่าบริการและการปรับเปลี่ยนอัตราค่าบริการวิธีการช าระเงินของเอกชนหรือหน่วยงานเจ้าของโครงการ

ผลประโยชน์ตอบแทนระหว่างเอกชนและหน่วยงานเจ้าของโครงการซ่ึงให้รวมถึงผลประโยชน์ตอบแทนในส่วนที่ผันแปรตามผล
ประกอบการและสิทธิในการหักค่าใช้จ่ายหรือภาษีและค่าธรรมเนียมจากรายได้ที่เกิดขึ้นทั้งนี้ให้ระบุถึงการตรวจสอบความถูกต้อง
ครบถ้วนในรายได้ที่เกิดขึ้นด้วย 

(8) การให้การสนับสนุนของภาครัฐเพื่อการด าเนินการตามสัญญาของฝ่ายผู้ร่วมลงทุนเอกชน 
(9) การเปลี่ยนลักษณะการให้บริการของโครงการการเปลี่ยนตัวคู่สัญญาผู้รับเหมา ผู้รับเหมาช่วงและการโอนสิทธิ

เรียกร้อง 
(10) เหตุสุดวิสัยและการด าเนินการกรณีเกิดเหตุสุดวิสัยรวมทั้งการช าระค่าตอบแทน 
(11) เหตุแห่งการเลิกสัญญาวิธีการบอกเลิกสัญญา ผลของการเลิกสัญญานอกเหนือจากกรณีการสิ้นสุดของสัญญาตาม

ระยะเวลา โดยรวมถึงรายละเอียดเกี่ยวกับวิธีการด าเนินการเพื่อให้บริการต่อไป หากมีการระงับของโครงการและการช าระค่าเสียหาย
อันเนื่องมาจากการเลิกสัญญา 

(12) หลักประกันสัญญาการค้ าประกันทั้งนี้ให้ระบุเง่ือนไขในการคืนหรือริบหลักประกันสัญญาด้วย 
(13) การประกันภัยและการชดใช้ค่าเสียหาย 
(14) การระงับข้อพิพาทซ่ึงต้องไม่เป็นการผูกพันให้หน่วยงานเจ้าของโครงการใช้วิธีการระงับข้อพิพาทด้วยวิธีการ

อนุญาโตตุลาการเว้นแต่หน่วยงานเจ้าของโครงการจะได้แสดงถึงเหตุผลและความจ าเป็น เนื่องจากทางปฏิบัติโดยปกติทั่วไปของสัญญา
ร่วมลงทุนประเภทนั้นๆหรือเหตุอื่นใดอันไม่อาจหลีกเลี่ยงได้ 

(15) กฎหมายที่ใช้บังคับซ่ึงจะต้องก าหนดให้สัญญาร่วมลงทุนและเอกสารที่เกี่ยวข้องกับสัญญาซ่ึงรวมถึงการด าเนิน
โครงการอยู่ภายใต้บังคับกฎหมายไทย 
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สัญญาแล้วนั้น แต่ยังขาดหลักเกณฑ์ชัดเจนที่เป็นสาระส าคัญของแต่ละข้อก าหนดสัญญา ซึ่งก่อให้เกิดปัญหา
ในการร่างสัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐหลายประการ โดยวิทยานิพนธ์ฉบับนี้
มุ่งศึกษาเฉพาะข้อก าหนดที่มักจะพบปัญหา โดยมีข้อก าหนดดังต่อไปนี้  

 2.3.1  ประเด็นเกี่ยวกับข้อก าหนดเรื่องระยะเวลาโครงการ 

ระยะเวลาโครงการในสัญญาให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐมักจะมีการก าหนด
ระยะเวลาของโครงการเป็นเวลานาน 20 – 30 ปี ซึ่งปัจจัยในการพิจารณาก าหนดระยะเวลาโครงการอาจ
เป็นดังนี้73 

ก) ระยะเวลาที่เอกชนต้องใช้ในการคืนทุน และก่อให้เกิดความคุ้มค่าทางการเงิน
จากการด าเนินโครงการ 

ข) ปริมาณความต้องการบริการหรือความต้องการของตลาด 
ค) อายุการใช้งานของทรัพย์สินอันเป็นสาระส าคัญของการด าเนินโครงการ 
ง) เทคโนโลยีที่เป็นสาระส าคัญของการด าเนินโครงการ 
จ) ความส าคัญในด้านความต่อเนื่องของการให้บริการ และความยุ่งยากที่จะเกิดขึ้น

จากการหยุดให้บริการเนื่องจากเปลี่ยนตัวเอกชน 

การก าหนดระยะเวลาโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐเป็นสิ่งส าคัญ โดยหน่วยงานรัฐเจ้าของโครงการ
จะต้องพิจารณาก าหนดระยะเวลาของโครงการเป็นเวลาที่เหมาะสม เพื่อเป็นแรงจูงใจให้เอกชนเข้าร่วม
ลงทุนกับรัฐและจะต้องค านึงความคุ้มค่าทางการเงิน หากระยะเวลาดังกล่าวเป็นระยะเวลาที่สั้นเกินไปจนท า
ให้ไม่เหมาะสมที่จะลงทุน เนื่องจากเอกชนมีระยะเวลาด าเนินโครงการน้อย การศึกษาความเป็นไปได้ของ
โครงการจะไม่สามารถด าเนินการให้ถึงจุดคุ้มทุนและไม่สร้างผลก าไรจากการประกอบธุรกิจ ก็ย่อมไม่ดึงดูด
เอกชนให้สนใจเข้ามาร่วมลงทุนกับรัฐ นอกจากนี้ การก าหนดระยะเวลาของโครงการพัฒนาที่ดินยังจะต้อง
พิจารณาให้สอดคล้องกับการด าเนินการตามขั้นตอนต่างๆ ของโครงการ ซึ่งเริ่มจากขั้นตอนแรกคือขั้นตอน
ส าหรับการพัฒนาที่ดินโดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องด าเนินการออกแบบก่อสร้าง การขออนุญาตต่างๆต่อ
หน่วยงานของรัฐ และจะต้องจัดหาแหล่งเงินทุนเพื่อน ามาใช้การลงทุนก่อสร้างโครงการ ก่อนที่จะน าไปสู่
ขั้นตอนที่สองคือข้ันตอนการบริหารโครงการและหาประโยชน์จากการบริหารโครงการที่ดินต่อไป  

เนื่องจากประกาศเร่ือง ข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญาร่วมลงทุน พ.ศ. 2558 ที่ออกตามความใน
มาตรา 34 แห่งพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556  ก าหนดแต่เพียงหัวข้อ
ของข้อก าหนดเรื่องระยะเวลาของโครงการ แต่มิได้ก าหนดรายละเอียดที่ส าคัญที่จะต้องมีในเรื่องระยะเวลา

                                           
(16) สิทธิของหน่วยงานเจ้าของโครงการในการเข้าด าเนินโครงการ 
(17) ทรัพย์สินทางปัญญา 
(18) ภาษีอากรและค่าธรรมเนียม 
(19) เร่ืองอื่นๆตามที่ก าหนดไว้ในแนวทางปฏิบัติของส านกังาน” 

73 ส านักงานบริหารหนี้สาธารณะ กระทรวงการคลัง, คู่มือแนวทางการด าเนินโครงการลงทุนภาครัฐในรูปแบบ Ppps (2552), หน้า. 251 
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ของโครงการ ท าให้เกิดความไม่ชัดเจนในการพิจารณาความเหมาะสมของการก าหนดเงื่อนไขการ เริ่มนับ
ระยะเวลาโครงการ และปัญหาความมีผลของการก าหนดเร่ืองการต่ออายุสัญญา กล่าวคือ 

โครงการพัฒนาที่ดินที่เกิดขึ้นใหม่74  ในปัจจุบันยังไม่มีหลักเกณฑ์ที่ชัดเจนในการพิจารณาความ
เหมาะสมในการก าหนดเงื่อนไขในการเริ่มนับระยะเวลา จึงท าให้สัญญาร่วมลงทุนมีการก าหนดเงื่อนไขการ
เริ่มนับระยะเวลาโครงการ75 (Commencement Date) มีความหลากหลายและไม่เป็นไปในแนวทาง
เดียวกัน ขึ้นอยู่กับความสามารถในการเจรจาของคู่สัญญาแต่ละฝ่าย โดยเงื่อนไขการเริ่มนับระยะเวลา
โครงการนั้นเป็นตัวแปรส าคัญที่จะจูงใจให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนกับรัฐและการพิจารณาความคุ้มค่าทาง
การเงินของโครงการ โดยพิจารณาประกอบกับภาระและความเสี่ยงในการด าเนินโครงการ อาทิ ความเสี่ยง
จากการออกแบบ ความเสี่ยงด้านการเงิน และความเสี่ยงการขออนุญาตต่างๆต่อหน่วยงานของรัฐ เช่น การ
ขออนุญาตก่อสร้าง การยื่นขอรายงานการศึกษาผลกระทบสิ่งแวดล้อม (EIA) เป็นต้น   

เมื่อพิจารณาประเด็นการก าหนดเงื่อนไขการเริ่มต้นนับระยะเวลาในร่างสัญญาร่วมลงทุน จะ
พบว่ามีการก าหนดในลักษณะที่มีความหลากหลาย เช่น การก าหนดให้เริ่มนับระยะเวลาโครงการตั้งแต่วันที่
เอกชนยื่นขออนุญาตก่อสร้างกับหน่วยงานราชการ หรืออาจก าหนดเริ่มนับตั้งแต่วันที่หน่วยงานรัฐเจ้าของ
โครงการอนุมัติแบบการก่อสร้าง หรืออาจก าหนดให้นับตั้งแต่วันที่เอกชนด าเนินการก่อสร้างแล้วเสร็จตาม
สัญญาก าหนด หรือตั้งแต่วันที่เอกชนเร่ิมประกอบกิจการ เป็นต้น  โดยผลของเงื่อนไขการเริ่มนับระยะเวลา
โครงการจะมีผลให้ระยะเวลาโครงการจะยังไม่เริ่มต้น จนกว่าเอกชนจะปฏิบัติตามเงื่อนไขดังกล่าวเสร็จสิ้น 

                                           
74 หมายถึง โครงการที่ยังไม่มีทรัพย์สินของโครงการ โดยเอกชนจะต้องด าเนินการออกแบบ ก่อสร้าง จัดหาแหล่งเงินทุน และเมื่อ

ก่อสร้างแล้วเสร็จ เอกชนจึงจะมีสิทธิบริหารจัดการโครงการและน าโครงการไปหาประโยชน์  ไม่ว่าจะก าหนดว่าเอกชนจะต้องโอน
กรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินให้แก่รัฐเมื่อก่อสร้างแล้วเสร็จ (BTO) หรือโอนกรรมสิทธิ์ทรัพย์สินของโครงการเมื่อสัญญาสิ้นสุด (BOT) ก็ตาม 
โปรดดูค าอธิบาย รูปแบบการให้เอกชนร่วมลงทุน หัวข้อ 2.1.4.2  และ 2.1.4.3 

    ส าหรับโครงการที่มีทรัพย์สินโครงการเรียบร้อยแล้วจะไม่มีก าหนดระยะเวลาก่อสร้าง ซ่ึงจะมีเฉพาะส่วนระยะเวลาการบริหาร
โครงการต่อเนื่องจากระยะเวลาเดิม (แม้ว่าโครงการร่วมลงทุนเก่าจะไม่มีการก าหนดในส่วนของระยะเวลาการกอ่สร้าง แต่ส่วนใหญ่จะมี
การก าหนดระยะเวลาการบูรณะพัฒนาโครงการ เพื่อจัดให้มีการปรับปรุงให้สภาพโครงการสวยงามและมีความทันสมยั) โครงการเช่นนี้
จะมีการก าหนดระยะเวลาของโครงการได้แน่นอนชัดเจนตามปีปฏิทิน ซ่ึงมักจะไม่ก าหนดเง่ือนไขการนับวันเร่ิมต้นระยะเวลา อาทิเช่น 
ร่างสัญญาให้สิทธิใช้ประโยชน์ศูนย์การค้าบริเวณสามเหลี่ยมยา่นพหลโยธิน สัญญานี้เป็นสัญญาร่วมลงทุนที่ท าขึ้นระหวา่ง การรถไฟแห่ง
ประเทศไทย  ชือ่ย่อ รฟท. ซ่ึงเป็นคู่สัญญาฝ่ายรัฐฝ่ายหนึ่ง กับ บริษัทเซ็นทรัล อินเตอร์พัฒนา จ ากัด  ซ่ึงเป็นคู่สัญญาฝ่ายเอกชนอีกฝ่าย
หนึ่ง . “ข้อ 2.2 วันที่สัญญามีผลบังคับและก าหนดระยะเวลาของสัญญา ข้อย่อย 2.2.1  สัญญานี้เร่ิมมีผลบังคับ ณ วันท าสัญญา (ซ่ึงต่อไป
ในสัญญาเรียกวา่ “วันที่สัญญามีผลบังคับ” และข้อย่อย 2.2.2  สัญญานี้ให้มีก าหนดระยะเวลาการใช้ประโยชน ์20 (ยี่สบิ) ปี นับแต่วันที ่
19 ธันวาคม 2551 สิ้นสุดสัญญาวันที่ 18 ธันวาคม 2571”. ใน เอกสารประกอบ การสัมมนา โครงการสัมมนา “พระราชบัญญัติการให้
เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ: เปิดมิติใหม่ร่วมลงทุนรัฐเอกชน”เล่ม 2, 22 พฤษภาคม 2556 หน้า 152 

75 เง่ือนไขการนับวันเริ่มต้นระยะเวลาโครงการคือ การก าหนดเง่ือนไขของการเริ่มนับวันเริ่มต้นระยะเวลาโครงการ เมื่อเริ่ม
กิจกรรมบางอย่างตามสัญญาหรือเมื่อเง่ือนไขหนึ่งเง่ือนไขใดส าเร็จ ซ่ึงจะท าให้ระยะเวลาโครงการจะยังไม่เริ่มต้นจนกว่ากิจกรรมหรือ
เง่ือนไขนั้นส าเร็จเรียบร้อยแล้ว เช่น สัญญาก าหนดไว้ว่า “ระยะเวลาสัมปทานตามสัญญานี้ มีก าหนดเวลา 30 (สามสิบ) ปี นับจากวันที่
ได้รับการอนุญาตให้ก่อสร้าง” เป็นต้น เง่ือนไขดังกล่าวเป็นเง่ือนไขหนึ่งในการปฏิบัติตามสัญญา ซ่ึงเง่ือนไขดังกล่าวมิใช่เง่ือนไขของความ
มีผลของสัญญาอันจะต้องอยู่ในบังคับแห่งบทบัญญัติกฎหมายแพ่งว่าด้วยเร่ืองเง่ือนไขบังคับก่อน 
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ซึ่งเป็นเสมือนการเพิ่มระยะเวลาอีกสักระยะหนึ่ง เพื่อเอกชนจะได้ด าเนินการเตรียมความพร้อมก่อนเริ่มนับ
ระยะเวลา โดยการให้ระยะเวลาส าหรับเตรียมความพร้อมนั้น หากกรณีก าหนดเงื่อนไขการเริ่มนับระยะเวลา
ในลักษณะที่เป็นการเพิ่มระยะเวลามากเกินไปจนท าให้การเปิดให้บริการทางพาณิชย์ล่าช้า ท าให้รายได้เข้า
โครงการช้าตามไปด้วย ก็จะท าให้รัฐเสียประโยชน์  

นอกจากนี้ ยังมีประเด็นว่าบางสัญญาร่วมลงทุนมีข้อก าหนดให้สิทธิเอกชนสามารถขอต่ออายุ
สัญญาได้ ซึ่งเป็นสัญญาท าขึ้นก่อนที่พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
บังคับใช้ โดยมีตัวอย่างการก าหนดเงื่อนไขให้มีการต่ออายุสัญญาร่วมลงทุนในบางสัญญา เช่น ร่างสัญญา
สัมปทานการลงทุนออกแบบก่อสร้าง บริหารจัดการ ให้บริการ บ ารุงรักษา โครงการพิเศษสายศรีรัช – วงแห
วนรอบนอกกรุงเทพมหานครที่ก าหนดเรื่องการต่อระยะเวลาของสัญญาในข้อสัญญาข้อที่ 2476 ไว้ว่า “ก่อน
ครบก ำหนดระยะเวลำของสัญญำเป็นเวลำไม่น้อยกว่ำ 36 (สำมสิบหก) เดือน กทพ. จะเริ่มพิจำรณำกำร
ด ำเนินโครงกำรและบริหำรโครงกำรเมื่อสัญญำนี้สิ้นสุดลง หำก กทพ. พิจำรณำเห็นสมควรให้ บีอีซีแอล ต่อ
สัญญำ กทพ. จะพิจำรณำเสนอเรื่องกำรต่อสัญญำนี้ต่อรัฐบำล และหำกรัฐบำลเห็นสมควร กทพ. จึงจะ
พิจำรณำต่อสัญญำกับ บีอีซีแอล ได้”  การที่สัญญาดังกล่าวก าหนดให้มีการต่ออายุสัญญา แม้จะไม่มีลักษณะ
ในการให้สิทธิเอกชนรายเดิมต่ออายุสัญญาภายหลังจากที่สัญญาเดิมสิ้นสุดลงทันที แต่ก็มีลักษณะเป็นการให้
สิทธิเอกชนรายเดิมดีกว่าเอกชนผู้ที่จะเข้ามาใหม่ และถือเป็นการให้ค ามั่นไว้ในสัญญา77 ค ามั่นดังกล่าวย่อมมี
ผลผูกพันคู่สัญญาฝ่ายรัฐให้ต้องปฏิบัติตามค ามั่นที่ก าหนดไว้ 

ในปัจจุบัน พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ในบทบัญญัติ
มาตรา 48 วรรคหนึ่ง78 ได้ก าหนดขั้นตอนการด าเนินการภายหลังจากที่สัญญาสิ้นสุดไว้อย่างชัดเจน  อีกทั้ง
ในข้อ 5 (1) ของประกาศเร่ืองข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญาร่วมลงทุน พ.ศ. 2558 ยังได้ออกข้อห้ามมิให้มี
ข้อก าหนดต่อหรือขยายอายุของโครงการในสัญญาร่วมลงทุนทันที โดยไม่มีการเจรจาระหว่างคู่สัญญา79  
ดังนั้น จึงอาจเกิดปัญหาการตีความสัญญาในกรณีที่มีข้อก าหนดเร่ืองการต่ออายุสัญญาที่มีลักษณะเป็นค ามั่น

                                           
76 ร่างสัญญาสัมปทานการลงทุนออกแบบก่อสร้าง บริหารจัดการ ให้บริการ บ ารุงรักษา โครงการพิเศษสายศรีรัช – วงแหวน 

รอบนอกกรุงเทพมหานคร. ใน เอกสารประกอบการสัมมนา โครงการสัมมนา “พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ: 
เปิดมิติใหม่ร่วมลงทุนรัฐเอกชน. 

77 ค ามั่นในสัญญา หมายถึง คู่สัญญาได้ท าสัญญากันอยู่แล้ว และได้มีคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งได้ให้ค ามั่นไว้ในสัญญานั้นด้วย. อ้าง
ใน. ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์.  

78 มาตรา 48 วรรคหนึ่ง ให้หน่วยงานเจ้าของโครงการจัดท าแนวทางการด าเนินกิจการของรัฐภายหลังจากสัญญาร่วมลงทุน
สิ้นสุดโดยเปรียบเทียบการด าเนินกิจการของรัฐกรณีที่หน่วยงานของรัฐด าเนินการเอง กรณีให้เอกชนร่วมลงทุน และกรณีให้เอกชนราย
เดิมร่วมลงทุน เสนอต่อกระทรวงเจ้าสังกัดอย่างน้อยห้าปีก่อนที่สัญญาจะสิ้นสุดลง โดยค านึงถึงประโยชน์ของรัฐและความต่อเนื่องใน
การด าเนินกิจการของรัฐ เพื่อเสนอให้รัฐมนตรีกระทรวงเจ้าสังกัดพิจารณาเสนอต่อคณะกรรมการ และให้คณะกรรมการพิจารณาเสนอ
ความเห็นต่อคณะรัฐมนตรีต่อไป 

79 ข้อ 5 สัญญาร่วมลงทุนต้องไม่มีข้อก าหนดหรือเนื้อหาในลักษณะ ดังต่อไปนี้ 
(1)  ให้มีการต่อหรือขยายอายขุองโครงการในสัญญาร่วมลงทุนทันที โดยไม่มีการเจรจาระหวา่งคู่สัญญา  
(2) .... 
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ในสัญญา อันเป็นการก าหนดหลักเกณฑ์และขั้นตอนไม่เป็นไปตามที่พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุน
ในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 และประกาศฯ ก าหนดไว้ แม้ว่าข้อก าหนดเรื่องการต่ออายุสัญญาดังกล่าวนั้น
กระท าขึ้นก่อนการบังคับใช้พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ก็ตาม แต่
ข้อสัญญาจะมีผลผูกพันและใช้บังคับได้หรือไม่ หรือความไม่มีผลผูกพันจะท าให้ผลของสัญญาเสียไปทั้งฉบับ
หรือไม่ โดยควรศึกษาและวิเคราะห์แนวค าวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกาและค าพิพากษาของศาลตาม
พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 ที่เคยมีค า
วินิจฉัยเกี่ยวกับความมีผลของสัญญา และศึกษาแนวทางที่เหมาะสมในการตีความความมีผลของการ
ก าหนดให้มีต่ออายุสัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนพัฒนาที่ดินของรัฐตามพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วม
ลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 เพื่อสร้างความมั่นใจแก่เอกชนในการเข้าท าสัญญาร่วมลงทุนกับรัฐ  และ
ศึกษาแนวทางในการแก้ไขสัญญาในกรณีดังกล่าว  

 2.3.2  ประเด็นเกี่ยวกับข้อก าหนดเรื่องเหตุสุดวิสัย และเหตุอ่ืนที่ยกเว้นความรับผิด 

เนื่องจากกฎหมายไม่มีหลักเกณฑ์ในการก าหนดเหตุสุดวิสัยหรือเหตุยกเว้นความรับผิดส าหรับการ
ให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินไว้โดยเฉพาะ จึงต้องน าหลักกฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์มาปรับใช้ ซึ่งแม้ว่าเหตุสุดวิสัยและเหตุอ่ืนที่ยกเว้นความผิดอาจก าหนดได้ตามบทบัญญัติ
กฎหมาย เช่น เหตุที่ท าให้การช าระหนี้กลายเป็นพ้นวิสัย และเหตุหรือพฤติการณ์ที่ลูกหนี้ไม่ต้องรับผิดตาม
มาตรา 205 เป็นต้น และอาจก าหนดเหตุอ่ืนที่ยกเว้นหรือจ ากัดความผิดโดยการตกลงในสัญญาล่วงหน้าบน
พื้นฐานของหลักอิสระในทางแพ่งก็ได้ อย่างไรก็ตามในการก าหนดเนื้อหาของเหตุสุดวิสัยและเหตุอื่นที่ยกเว้น
หรือจ ากัดความรับผิด คู่สัญญาอาจขยายเหตุการณ์ต่างๆที่เป็นเหตุยกเว้นหรือจ ากัดความรับผิดอย่างไรก็ได้
ตราบเท่าที่ไม่ขัดต่อกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชน ซึ่งจากการศึกษาเนื้อหาของสัญญา
การให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐส่วนใหญ่ แสดงให้เห็นถึงอ านาจต่อรองที่เหนือกว่าของ
คู่สัญญาฝ่ายรัฐในการก าหนดเหตุยกเว้นหรือจ ากัดความรับผิด โดยไม่ค านึงถึงหลักการของการให้เอกชนร่วม
ลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐ คือการจัดสรรความเสี่ยงระหว่างคู่สัญญาอย่างเหมาะสม อาจเกิดความ
ไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

อีกทั้งการตีความค าว่าเหตุสุดวิสัยตามบทบัญญัติมาตรา 8 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์80  ซึ่งท าให้เกิดปัญหาหากมีข้อพิพาทในกรณีที่เกิดเหตุการณ์ซึ่งมีผลท าให้ลูกหนี้ต้องรับภาระในการ
ปฏิบัติช าระหนี้มากเกินกว่าที่คาดหมายในขณะที่ท าสัญญาเป็นอย่างมาก โดยมิใช่ความผิดของฝ่ายใดฝ่าย
หนึ่ง หากเกิดความล่าช้าในการพิจารณาว่าเข้าลักษณะของเหตุสุดวิสัยหรือไม่ จนท าให้ไม่สามารถหาวิธีการ
แก้ไขและเยียวยาเหตุดังกล่าวได้ทันท่วงทีก็ย่อมส่งผลกระทบต่อการด าเนินโครงการต่อไปอันท าให้โครงการ

                                           
80 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 ลักษณะ 1 บทเบ็ดเสร็จทั่วไป มาตรา 8 บัญญัติไว้ว่า “เหตุสุดวิสัย หมายความว่า

เหตุใดๆอันจะเกิดขึ้นก็ดี จะให้ผลพิบัติก็ดี เป็นเหตุที่ไม่อาจป้องกันได้แม้ทั้งบุคคลผู้ต้องประสบหรือใกล้จะต้องประสบเหตุนั้นจะได้
จัดการระมัดระวังตามสมควรอันพึงคาดหมายได้จากบุคคลในฐานะและภาวะเช่นนั้น” 
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ล้มเหลวในที่สุด และหากไม่สามารถหาข้อยุติได้ก็จะต้องมีการฟ้องร้องและต้องอาศัยการตีความของศาล ซึ่ง
จากค าพิพากษาฎีกาที่เคยตัดสินตีความมาตรา 8 ที่ว่าการเกิดวิกฤติเศรษฐกิจของประเทศมีผลกระทบต่อ
การประกอบกิจการของคู่สัญญา ท าให้ไม่สามารถปฏิบัติการช าระหนี้ได้ตามสัญญา ยังไม่ถือว่าเป็นเหตุ
สุดวิสัย และเหตุวิกฤติเศรษฐกิจยังไม่ถือเป็นเหตุให้ลูกหนี้หลุดพ้นจากความรับผิด ดังนั้น ลูกหนี้จะอ้างวิกฤติ

เศรษฐกิจของประเทศมาปลดเปลื้องเพื่อให้ตนหลุดพ้นจากการช าระหนี้ไม่ได้81  ซึ่งแม้ว่าศาลพิจารณาว่าไม่
สามารถน าบทบัญญัติมาตรา 8 เร่ืองเหตุสุดวิสัยมาปรับใช้เพื่อให้ลูกหนี้หลุดพ้นจากการช าระหนี้ แต่คู่สัญญา
จะมีสิทธิขอให้ก าหนดเป็นเหตุที่ยกเว้นความรับผิดได้หรือไม่ เพียงไร  

นอกจากนี้ยังมีประเด็นที่น่าพิจารณาอีกต่อไปว่าหากมีการก าหนดให้เหตุอ่ืนนอกจากเหตุสุดวิสัย
เป็นเหตุในการขยายการยกเว้นความรับผิด (Supervening Event) โดยที่แต่ละสัญญาร่วมลงทุนจะก าหนด
แตกต่างกันและไม่เป็นไปแนวทางเดียวกัน ซึ่งจะขึ้นอยู่กับความสามารถในการเจรจาและการยอมรับความ
เสี่ยงของคู่สัญญาแต่ละฝ่าย บางสัญญามีการก าหนดเหตุสุดวิสัยแยกต่างหากจากเหตุการณ์ที่เป็นเหตุยกเว้น
ความรับผิด เช่น ร่างสัญญาสัมปทานการลงทุนออกแบบก่อสร้าง บริหารจัดการ ให้บริการ และบ ารุงรักษา 
โครงการทางพิเศษสายศรีรัช – วงแหวนรอบนอกกรุงเทพมหานคร82  โดยก าหนดเหตุการณ์ที่เป็นข้อยกเว้น
ว่า หมำยถึง เหตุซึ่งมีผลกระทบในทำงเสียหำยอย่ำงรุนแรงต่อผลประโยชน์ของคู่สัญญำฝ่ำยหนึ่งฝ่ำยใดหรือ
ทั้งสองฝ่ำย โดยคู่สัญญำฝ่ำยที่ได้รับผลกระทบในทำงเสียหำยนั้นได้ใช้ควำมพยำยำมจะป้องกันผลเสียหำยนัน้
แล้วอย่ำงเต็มที่เยี่ยงวิญญูชนที่ประกอบกิจกำรเช่นเดียวกันพึงกระท ำ ทั้งนี้ เหตุกำรณ์ที่เป็นข้อยกเว้น ได้แก่ 

(ก)  ควำมผันผวนทำงเศรษฐกิจของประเทศไทย โดยมีภำวะเงินเฟ้อหรือมีภำวะ
ดอกเบี้ยสูงเป็นระยะเวลำนำน .... 

(ข)  กำรกระท ำหรือกำรงดเว้นกระท ำกำรของคู่สัญญำฝ่ำยรัฐ  ดังต่อไปนี้ 
(1) กำรไม่สำมำรถส่งมอบส่วนของพื้นที่ 
(2) กำรปรับปรุงหรือแก้ไขแบบโครงร่ำง ..... 

(ค)  กำรกระท ำหรือกำรงดเว้นกระท ำ รวมตลอดแต่ไม่จ ำกัดเฉพำะกำรประกำศใช้
หรือกำรเปลี่ยนแปลงพิกัดอัตรำภำษีศุลกำกร อำกร ภำษี กฎหมำยหรือระเบียบของคู่สัญญำฝ่ำยรัฐ ..... 

(ง) สภำพทำงธรณีวิทยำที่มีผลกระทบอย่ำงร้ำยแรงต่องำนและไม่อำจคำดหมำยได้ 
และ/หรือมีกำรหยุด หรือมีภำวะขำดแคลนวัสดุอุปกรณ์ก่อสร้ำงอย่ำงร้ำยแรงในอุตสำหกรรมก่อสร้ำง หรือ
ควำมล่ำช้ำในกำรจัดหำสำธำรณูปโภค เป็นต้น 

ตามเนื้อหาของการก าหนดเหตุยกเว้นความรับผิดนี้ จะเห็นได้ว่ามีการก าหนดเหตุการณ์ต่างๆให้
เป็นเหตุที่ใช้ในการขยายการยกเว้นความรับผิดนอกจากเหตุสุดวิสัย ซึ่งมีลักษณะที่แตกต่างกัน โดยอาจเป็น
เหตุที่อยู่ในความควบคุมของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ เช่น กรณีการปฏิบัติผิดสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ อาทิ การไม่

                                           
81 ค าพิพากษาฎีกาที่ 1678/2546 และค าพิพากษาฎีกาที่ 3506/2546 
82 อ้างแล้ว. ร่างสัญญาสัมปทานการลงทุนออกแบบก่อสร้าง บริหารจัดการ ให้บริการ และบ ารุงรักษา โครงการทางพิเศษสายศรี

รัช – วงแหวนรอบนอกกรุงเทพมหานคร. 
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สามารถส่งมอบพื้นที่หรือการปรับปรุงหรือแก้ไขแบบโครงร่าง  และอาจเป็นกรณีการกระท าของรัฐ อาทิ การ
เปลี่ยนแปลงกฎหมาย นอกจากนี้ยังมีกรณีที่เป็นเหตุที่นอกเหนือจากความควบคุมของคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย  
ซึ่งอาจเกิดค าถามว่า ด้วยลักษณะของเหตุที่แตกต่างกันจะมีแนวทางในการด าเนินการอย่างไรจึงจะถือว่า
เหมาะสมและเป็นธรรมแก่คู่สัญญา  

นอกจากนี้ ในบางสัญญาร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินมีการก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่
หลุดพ้นจากความรับผิด โดยยังมีหน้าที่ต้องช าระค่าตอบแทนการใช้ประโยชน์ให้แก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐต่อไป 
โดยหากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนน าคดีมาฟ้องต่อศาลเพื่อขอให้มีการแก้ไขสัญญาหรือยกเลิกสัญญา ศาลอาจไม่
รับค าฟ้องไว้พิจารณาโดยเหตุว่าไม่อาจออกค าบังคับที่นอกเหนือไปจากที่คู่สัญญาได้ตกลงกันไว้ในสัญญาได้ 
ซึ่งในกรณีดังกล่าวอาจก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

จากที่กล่าวมาจะเห็นได้ว่าในสัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐ 
ก าหนดเหตุสุดวิสัย และเหตุอ่ืนที่ยกเว้นหรือจ ากัดความรับผิดตามหลักอิสระในทางแพ่งในประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์นั้น ยังไม่สามารถให้ความเป็นธรรมแก่คู่สัญญาได้อย่างเต็มที่  จึงควรศึกษาหลักเกณฑ์ใน
การก าหนดเหตุยกเว้นความรับผิด และแนวทางในการด าเนินการของเหตุดังกล่าวส าหรับโครงการให้เอกชน
ร่วมลงทุนพัฒนาที่ดินที่อยู่ภายใต้พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 เพื่อ
ความเหมาะสมและเป็นธรรมแก่คู่สัญญาทั้งสองฝ่าย 

 2.3.3  ประเด็นเกี่ยวกับการประกันภัย และการใช้ค่าสินไหมทดแทน 

การให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐนั้นมีความเสี่ยงและภัยในรูปแบบต่างๆที่
เกิดขึ้นมากมาย ซึ่งการเรียกให้ชดใช้เยียวยาความเสียหายตามหลักกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่ว่าจะโดย
อาศัยมูลหนี้ตามสัญญาหรือละเมิดก็ตามต่างก็ก่อให้เกิดปัญหาและสร้างความยุ่งยากในการพิสูจน์ความรบัผดิ 
อีกทั้ง ยังมีปัญหาเรื่องความไม่สามารถในการชดใช้ค่าเสียหาย ดังนั้น การท าประกันภัยจึงเป็นสิ่งส าคัญที่มี
ส่วนช่วยบรรเทาความเสียหายจากภัยประเภทต่างๆ โดยการประกันภัยจะก่อให้เกิดประโยชน์ คือ การ
ประกันภัยจะแก้ปัญหาความไม่สามารถในการชดใช้ค่าเสียหายได้ และช่วยสร้างหลักประกันให้กับคู่สัญญา
ทุกฝ่ายว่าหากมีความเสียหายเกิดข้ึนจะได้รับการชดใช้เยียวยาอย่างแน่นอนจากบริษัทรับประกันภัย  

เนื่องจากปัจุจบันยังไม่มีหลักเกณฑ์ที่ชัดเจนในการจัดท าประกันภัยตลอดอายุสัญญาการให้เอกชน
ร่วมลงทุนกับรัฐ และยังขาดหลักเกณฑ์ในการใช้ค่าสินไหมทดแทนที่เรียกร้องตามกรมธรรม์ประกันภัยใน
กรณีที่เกิดความเสียหายแก่ทรัพย์สินโครงการและมีการเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากบริษัทรับประกันภัย 
โดยผู้เขียนแยกประเด็นในการพิจารณา ดังนี้ 

ประเด็นการจัดท าประกันภัย ในสัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐ
มักจะก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเป็นผู้จัดท าแต่ฝ่ายเดียว โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐมิได้เข้าไปมีส่วนร่วมตัดสินใจ
ใดๆ เพียงแต่รับทราบผลของการจัดท าประกันภัยเท่านั้น ซึ่งแม้ว่าการจัดท าประกันภัยข้างต้นจะมีข้อดีคือ 
การจัดท าประกันภัยจะมีความรวดเร็วและสามารถควบคุมค่าใช้จ่ายได้ แต่ข้อเสียก็คือหน่วยงานของรัฐไม่
สามารถเจรจาต่อรองและขอให้เพิ่มเติมความคุ้มครองในกรมธรรม์ให้เหมาะสมกับการจัดสรรความเสี่ยง ซึ่ง
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อาจท าให้เกิดปัญหาในการเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนในภายหลัง หากเอกชนจัดท าประกันภัยโดยขาดความ
เข้าใจในการท าประกัน เช่น กรณีมีการตกลงจ านวนเงินค่าเสียหายส่วนแรกที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนในฐานะผู้
เอาประกันต้องรับผิดชอบ (Excess หรือ Deductible) สูงเกินสมควร หรือกรณีที่ขยายข้อยกเว้นความ
คุ้มครองจนท าให้ความคุ้มครองของการประกันภัยไม่ครอบคลุมถึงความเสี่ยงและภัยที่ส าคัญที่อาจเกิดขึ้นแก่
โครงการ ท าให้ประกันภัยไม่อาจชดเชยความเสียหายหรือสูญหายอย่างแท้จริง  

โดยที่สัญญาร่วมลงทุนส่วนใหญ่มักจะก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐเป็นผู้รับผลประโยชน์ ซึ่งเป็น
ประเด็นส าคัญในการพิจารณาให้เงินกู้เพื่อสนับสนุนในการลงทุนโครงการ (Project Finance) เพราะเจ้าหนี้
โครงการย่อมมีความกังวลว่าการก าหนดข้อสัญญาในลักษณะดังกล่าวอาจท าให้เจ้าหนี้ไม่ได้รับความคุ้มครอง
ความเสียหายที่เกิดขึ้นและเกิดความเสี่ยงในการเรียกให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนช าระหนี้แก่ตนในภายหลัง จึง
จ าเป็นต้องศึกษาหลักเกณฑ์ที่เหมาะสมในการจัดท าประกันภัยและเป็นธรรมแก่คู่สัญญาทุกฝ่าย 

อีกทั้ง ในบางโครงการก าหนดแต่เพียงการจัดท าประกันภัยทรัพย์สินโครงการและประกันภัยเพื่อ
ความรับผิดต่อบุคคลภายนอก ต่อชีวิต ร่างกาย และทรัพย์สิน ซึ่งแม้ว่าการประกันภัยทรัพย์สินของโครงการ
จะสามารถป้องกันความเสี่ยงได้ในกรณีที่เกิดวินาศภัยท าให้ทรัพย์สินเสียหาย บริษัทประกันภัยจะชดใช้ค่า
สินไหมทดแทนเพื่อให้คู่สัญญฝ่ายเอกชนน ามาใช้ในการซ่อมแซมหรือฟื้นฟูโครงการให้กลับคืนสู่ภาวะดังเดิม
ได้ก็ตาม แต่ในระหว่างนั้นก็ต้องใช้ระยะเวลาในด าเนินการพอสมควรและการประกอบธุรกิจอาจจ าเป็นต้อง
หยุดท าการหรือมีผลกระทบต่อการประกอบกิจการ ซึ่งการหยุดชะงักของธุรกิจที่เกิดจากการที่ทรัพย์เสียหาย
และอยู่ระหว่างการท าให้กลับคืนสู่สภาพเดิมนั้นจะเกิดปัญหาในกรณีที่เกิดความเสียหายที่สืบเนื่องจากความ
เสียหายต่อทรัพย์สิน เช่น การลดลงของผลก าไรที่คาดว่าจะได้จากการบริหารโครงการ และการเพิ่มขึ้นของ
ค่าใช้จ่าย ยิ่งหากต้องใช้ระยะเวลานานในการท าให้ทรัพย์สินกลับคืนสู่สภาพเดิม ยิ่งท าให้ธุรกิจสูญเสียรายได้ 
รับภาระในค่าใช้จ่ายที่สูงขึ้น และอาจเสียหายจากการที่ธุรกิจหยุดชะงักถึงขั้นล้มละลาย ซึ่งการชดเชยค่า
สินไหมทดแทนจากการประกันภัยทรัพย์สินไม่คุ้มครองถึงความเสียหายดังกล่าว จึงสมควรหาแนวทางในการ
ก าหนดให้มีการจัดท าประกันเพื่อคุ้มครองความเสียหายที่สืบเนื่องจากความเสียหายของทรัพย์สินโครงการ
ด้วย 

นอกจากนี้ ยังมีประเด็นเก่ียวกับการใช้ค่าสินไหมทดแทนในกรณีที่เกิดความเสียหายแก่ทรัพย์สิน
ของโครงการและมีการเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากบริษัทผู้รับประกันภัย ในทางปฏิบัติ การชดใช้ค่า
สินไหมทดแทนและการใช้ค่าสินไหมทดแทนจะเป็นไปตามข้อก าหนดในสัญญาและตามกฎหมาย โดยให้
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อซ่อมแซมฟื้นฟูทรัพย์สินโครงการให้กลับคืนสู่สภาพเดิม 
ซึ่งมีค าพิพากษาของศาลตัดสินไว้ว่าในกรณีที่สัญญาร่วมลงทุนก าหนดการประกันภัยให้มีการชดใชแ้ละการใช้
ค่าสินไหมทดแทนไว้เช่นไร คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายจะต้องปฏิบัติตามเงื่อนไขและข้อก าหนดเช่นนั้นอย่าง
เคร่งครัดจะตกลงเปลี่ยนแปลงเป็นอย่างอื่นมิได้ ซึ่งเป็นประเด็นที่น่าพิจารณาว่าค าพิพากษาของศาลดังกล่าว 
มีความเหมาะสมที่จะน ามาใช้หรือไม่หากเป็นกรณีที่มีความจ าเป็นที่จะต้องแก้ไขเปลี่ยนแปลงการใช้ค่า
สินไหมทดแทนจากที่ตกลงไว้เดิม ดังนั้น จึงควรศึกษาการก าหนดหลักเกณฑ์ที่เหมาะสมและคุ้มค่ากับการ
ลงทุนของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนต่อไป 
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 2.3.4  ประเด็นเกี่ยวกับข้อก าหนดเรื่องเหตุเลิกสัญญา 

เนื่องจากสัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนกับรัฐมักจะก าหนดเงื่อนไขที่ให้สิทธิคู่สัญญาฝ่ายรัฐแต่
เพียงฝ่ายเดียวที่มีสิทธิในการเลิกสัญญาได้ (termination clause) ที่มีลักษณะคล้ายกับสัญญาทางปกครอง
ที่ว่าคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งมีสถานะเหนือกว่าอีกฝ่ายหนึ่งในการก าหนดเงื่อนไขในการด าเนินกิจการและบริหาร
โครงการเพื่อประโยชน์สาธารณะและก าหนดสิทธิการเลิกสัญญานอกเหนือจากที่กฎหมายก าหนด ในขณะที่ 
การใช้สิทธิเลิกสัญญาของฝ่ายเอกชนจะต้องเป็นไปตามกฎหมาย เพียงเท่าที่กฎหมายจะเปิดโอกาสให้ใช้สิทธิ
ได้ ซึ่งอาจก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน จึงควรพิจารณาขอบเขตของในการเลิกสัญญา
ฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ และศึกษาหลักเกณฑ์ในการเลิกสัญญา รวมถึงการชดเชยอันเนื่องจากการเลิก
สัญญาให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน  

นอกจากนี้ ยังมีอีกหนึ่งประเด็นคือ ในกรณีที่มีพฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปในการปฏิบัติตาม
สัญญาอย่างมาก และส่งผลกระทบต่อการด าเนินการตามสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในส่วนที่เป็น
สาระส าคัญ ซึ่งก่อให้เกิดภาระหรือสร้างความยากล าบากแก่คู่สัญญาฝ่ยเอกชนอย่างมาก การปฏิบัติตาม
สัญญาต่อไปย่อมท าให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ได้รับความเป็นธรรมจากการเข้าท าสัญญากับคู่สัญญาฝ่ายรัฐ จึง
สมควรศึกษาหลักเกณฑ์ในการบอกเลิกสัญญาในกรณีที่มีพฤติการณ์ดังกล่าว



 

 

บทที่ 3 
 

การร่างสัญญาตามข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญาร่วมลงทุนของต่างประเทศ 

 

ในบทนี้จะกล่าวถึงการร่างสัญญาตามข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญาร่วมลงทุนของกฎหมาย
ต่างประเทศในโครงการที่มีลักษณะคล้ายคลึงกับโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐในประเทศไทย โดยมุ่งศึกษา
เฉพาะหัวข้อที่ส าคัญซึ่งได้แก่ เรื่องระยะเวลาของโครงการ เรื่องเหตุสุดวิสัยและเหตุ อ่ืนที่ยกเว้นหรือจ ากัด
ความรับผิด และเร่ืองการประกันภัย และการใช้ค่าสินไหมทดแทน รวมถึงเหตุแห่งการเลิกสัญญา โดยผู้เขียน
ได้ศึกษาแนวทางข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญาออสเตรเลียและอังกฤษ เนื่องจากมีการก าหนดแนวทางใน
การร่างสัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนไว้เป็นการเฉพาะ  

3.1  การร่างสัญญาตามข้อก าหนดมาตรฐานสัญญาร่วมลงทุนของประเทศออสเตรเลีย 

คู่มือแนวทางในการจัดท าสัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนส าหรับโครงสร้างพื้นฐานเชิงเศรษฐกิจของ
ประเทศออสเตรเลียคือ National PPP Guidelines: National Commercial Principles - Economic 
Infrastructure1 ซึ่งประกอบไปด้วยข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญาและวางหลักเกณฑ์ที่ส าคัญส าหรับ
สัญญาร่วมลงทุน ซึ่งโดยทั่วไป การจัดท าสัญญาร่วมลงทุนจะต้องอยู่ภายใต้กฎหมายที่สนับสนุนให้ท าสัญญา
ร่วมลงทุน โดยคู่สัญญาจะต้องปฏิบัติตามกฎหมายที่มีอยู่หรือตราขึ้นดังกล่าว ถ้าการท าสัญญาโครงการนั้นไม่
ปฏิบัติตามที่กฎหมายก าหนดแล้วย่อมตกเป็นโมฆะ2 ซึ่งมีข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญาที่ส าคัญ ดังนี้ 

 3.1.1  ข้อก าหนดเรื่องระยะเวลาโครงการ  

หลักการเรื่องระยะเวลาโครงการตามที่ก าหนดไว้ใน Section 33คือ การก าหนดระยะเวลา
โครงการจะต้องขึ้นอยู่กับความคุ้มค่าทางการเงิน (Value for Money) แก่ภาครัฐมากที่สุด ซึ่งการก าหนด

                                           
1 Infrastructure Australia Australian Government, "National Ppp Guidelines: National Commercial Principles - 

Economic Infrastructure (Ncps for Economic Infrastructure)," [Online] Accessed: 5 March 2015].  Available from:  
https://infrastructure.gov.au/infrastructure/ngpd/files/Volume-7-Commercial-Principles-for-Economic-Infrastructure-
Feb-2011-FA.pdf 

2 Section 1.5 (a) Enforceability of the contract 
(a)  If legislation exists or is enacted to support the project agreement or to otherwise condition the 

exercise of the executive power to contract, there must be compliance with the requirements of that legislation. If 
the project agreement does not observe these requirements then it may be void. 

3 Section 3 Contract term “Principle - The term of the contract will depend on the best value for money 
solution for government. It will be subject to earlier termination or extension in certain circumstances” 
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ระยะเวลาของสัญญาจะถูกก าหนดโดยปัจจัยต่างๆ อาทิ ระยะเวลาขั้นต่ าที่ใช้ในการคืนทุน การก าหนดขีด
ของข้อจ ากัดที่จะสร้างความยืดหยุ่นในระยะยาว และระยะเวลาที่เหมาะสมในช่วงของการออกแบบและ
ก่อสร้าง ทั้งนี้ การสิ้นสุดของก าหนดระยะเวลาจะต้องอยู่ภายใต้ข้อสัญญาเร่ืองการบอกเลิกสัญญาก่อนสิ้นสุด
ระยะเวลา  

การก าหนดระยะเวลาโครงการอาจก าหนดไว้เป็นระยะเวลาที่แน่นอน (fixed period) ซึ่ง
National PPP Guidelines: National Commercial Principles - Economic Infrastructure ก า หน ด
ระยะเวลาไว้เป็นเวลา 45 ปี โดยการเร่ิมนับระยะเวลาจะเร่ิมตั้งแต่วันที่ท าสัญญาหรือวันที่ปฏิบัติตามเงื่อนไข
ของการเร่ิมนับระยะเวลาเรียบร้อยแล้วก็ได้ ซึ่งในกรณีที่ก าหนดให้วันที่เร่ิมนับระยะเวลาของสัญญาโครงการ
นับแต่วันที่ปฏิบัติตามเงื่อนไขของการเริ่มนับระยะเวลาเรียบร้อยแล้ว มีหลักเกณฑ์และรายละเอียดดังนี้ 

 3.1.1.1  หลักเกณฑ์การก าหนดเงื่อนไขการเริ่มนับระยะเวลา (Condition 
Precedent to Financial Close) 

โดยที่การก าหนดเงื่อนไขของการเริ่มนับระยะเวลาสัญญาจะมีผลให้ยังไม่เริ่มต้นนับ
ระยะเวลาดังที่ก าหนดไว้ใน Section 24 ซึ่งสัญญาอาจก าหนดเงื่อนไขการเริ่มนับระยะเวลาไว้มากกว่าหนึ่ง
เงื่อนไข ซึ่งคู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีหน้าที่จะต้องปฏิบัติตามแต่ละเงื่อนไขที่ให้ส าเร็จตามเป้าหมายและภายใน
ระยะเวลาที่ก าหนด กล่าวคือ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนต้องจะต้องปฏิบัติตามแต่ละเงื่อนไขและท าให้คู่สัญญาฝ่าย
รัฐให้ความเห็นชอบในแต่ละเงื่อนไขให้ครบถ้วนเรียบร้อย ซึ่งวันที่ให้ความเห็นชอบแต่ละเงื่อนไขเรียบร้อยจะ
เรียกว่า วัน Financial Close นอกจากวันดังกล่าวจะเป็นวันเริ่มต้นนับระยะเวลาแล้ว ยังมีผลให้บรรดา
หน้าที่และความรับผิดมีผลผูกพันคู่สัญญาแต่ละฝ่าย เว้นแต่จะก าหนดให้ผูกพันในวันที่ท าสัญญา  และให้
ระเบียบการตั้งอัตราดอกเบี้ยมีผลสมบูรณ์และแบบจ าลองทางการเงินได้ปรับให้สะท้อนกับอัตราดอกเบี้ย
ดังกล่าวรวมถึงการสนับสนุนใดจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐ5  

หลักเกณฑ์ของการก าหนดเงื่อนไขการเริ่มนับระยะเวลาใน Section 2.2 ก าหนดให้
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องปฏิบัติตามเงื่อนไขการเริ่มนับระยะเวลา โดยจะต้องท าให้มั่นใจว่าการปฏิบัติตาม
เงื่อนไขนั้นจะได้รับความเห็นชอบจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐส าเร็จตามเป้าหมายและภายในระยะเวลาที่ก าหนด 
โดยที่วันที่ให้ความเห็นชอบจะถูกก าหนดในแต่ละโครงการเป็นตามลักษณะเฉพาะของโครงการ 6  ซึ่งการ

                                           
4 Section 2 Conditions Precedent to Financial Close “Principle - The project agreement (other than 

specified limited parts of the project agreement including the Conditions Precedent) does not commence until 
each of the Conditions Precedent has been satisfied or waived. 

5 Section 2.1 On Financial Close: 
(a) obligations of each party to the project agreement become binding (other than the limited obligations 

that become binding on execution of the project agreement); and 
(b) the interest rate setting protocol is implemented and the Base Case Financial Model is reset to reflect 

the rate set and any government contribution is fixed. 
6 Section 2.2.1 Obligations 
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ก าหนดเงื่อนไขการเริ่มนับระยะเวลาจะก าหนดตามความเหมาะสมกับลักษณะเฉพาะของแต่ละโครงการ โดย
มีเงื่อนไขที่เป็นเงื่อนไขข้ันต่ าในด้านต่างๆ ดังต่อไปนี้7  

(1) เงื่อนไขทางด้านการออกแบบและก่อสร้าง โดยจะต้องส่งมอบส าเนาเอกสารของ
ทุกสัญญาที่ท าขึ้นเพื่อใช้ในโครงการ และการจ้างช่วงในรูปแบบและวิธีที่รัฐพอใจ  

(2) เงื่อนไขทางด้านการจัดหาแหล่งเงินทุนเพื่อสนับสนุนโครงการ โดยจะต้องส่งมอบ
พร้อมรับรองส าเนาเอกสารทางการเงิน และหลักฐานที่ได้รับเงินสนับสนุนการลงทุนของโครงการที่ได้รับ
ความเห็นชอบ 

(3) เงื่อนไขทางด้านการจัดตั้งองค์กรธุรกิจ โดยจะต้องแสดงข้อก าหนดของ
รายละเอียดในการเข้าร่วมกันเป็นองค์กร (Corporate) หรือผู้ร่วมท างาน (Consortium) 

(4) เงื่อนไขอ่ืนๆ เช่น การส่งมอบหลักฐานความมีผลของกรมธรรม์ประกันภัยที่
ก าหนด และจัดให้มีการรับรองส าเนาถูกต้องซึ่งกรมธรรม์นั้น  หลักฐานการช าระเงินที่เก่ียวข้องกับการเข้าท า
สัญญากับรัฐเรียบร้อยแล้ว  และข้อก าหนดของการรับรองความถูกต้องของแบบจ าลองทางการเงินที่ถูกพิมพ์
ออกมาและในระบบอิเล็กทรอนิกส์พร้อมด้วยการตรวจสอบบัญชีที่ได้รับความเห็นชอบจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 

                                           
The private party must ensure that each of the Conditions Precedent that it is responsible for satisfying is 

met by the target date for satisfaction of the Conditions Precedent.4 Depending on the project, government may 
require the private party to satisfy the Conditions Precedent at its cost. 

7 Section 2.2.2 Content 
The following Conditions Precedent, as a minimum, will usually be required to be satisfied by the private 

party (the Conditions Precedent selected to apply will depend on the nature of the project, structure of the 
consortium and any other specific government requirements):  

(a) delivery of executed copies (excluding execution by government) of all Project Contracts and major 
sub-contracts in a form and substance satisfactory to government and satisfaction of all Conditions Precedent to 
such documents; 

(b) delivery of certified copies of all finance documents duly executed, and evidence that all Conditions 
Precedent to funding have been satisfied (or waived) in accordance with the finance documents; (c) evidence that 
all duty payable in connection with entry into the Project Documents has been paid; 

(d) evidence of any authorisation (in form and substance acceptable to government) required by the 
private party, financiers and major sub-contractors to enter into the Project Contracts, major sub-contracts and 
financing agreements (as applicable); 

(e) effecting of required insurance policies and providing certified copies of those executed policies; 
(f) provision of any required corporate or consortium details; and 
(g) provision of a printed and electronic copy of the certified Base Case Financial Model together with 

an audit report acceptable to government. 
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 3.1.1.2  การก าหนดให้วางหลักประกันระหว่างการปฏิบัติตาม เงื่ อนไข 
(Conditions Precedent bond) 

ใน Section 2.3.1 8 ก าหนดว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชนอาจถูกเรียกให้วางหลักประกันใน
ระหว่างที่เงื่อนไขยังไม่ส าเร็จ โดยการก าหนดให้วางหลักประกันหรือไม่และมีมูลค่าของหลักประกันเท่าใดนั้น
จะขึ้นอยู่กับหลายปัจจัย เช่น ความต่อเนื่องของหลักประกันที่ยื่นในช่วงเสนอราคายังมีผล ความเสี่ยงที่
เอกชนไม่อาจท าให้เงื่อนไขส าเร็จ ความเสี่ยงของการล้มเหลวในการจัดหาแหล่งเงินทุน เป็นต้น 

ในส่วนการบังคับเอาจากหลักประกัน Section 2.3.29 ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีสิทธิ
บังคับหลักประกันในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขหรือปฏิบัติตามเงื่อนไขไม่ครบถ้วนตามที่
ตกลงไว้หรือได้รับยกเว้นในวัน Financial Close ซึ่งเป็นวันสุดท้ายที่จะให้ความเห็นชอบในการปฏิบัติตาม
เงื่อนไข 

 3.1.1.3  การบอกเลิกสัญญาเนื่องจากการไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไข (Termination) 

ใน Section 2.410 ก าหนดให้ในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขภายใน
ระยะเวลาที่ก าหนด คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีสิทธิบอกเลิกสัญญาโครงการ โดยมีผลดังนี้ 

                                           
8 Section 2.3 Conditions Precedent bond 2.3.1 Requirement 

The private party may be required to provide a Conditions Precedent bond to a specified value by the date 
of execution of the project agreement. Whether or not a Conditions Precedent bond is required, and the value of 
the bond, will depend on various factors such as: 

(a) whether a process bond was lodged during the bid phase; 
(b) other incentives to reach Financial Close, such as the structure of the contract term or payment 

mechanism; 
(c) the risk and consequences of the private party failing to meet the Conditions Precedent; 
(d) the risk and consequences of failure to reach Financial Close; 
(e) the value of the individual project; 
(f) the market environment; and 
(g) timing issues (e.g. whether there is likely to be a significant interval between execution of the project 

agreement and Financial Close). 
9 Section 2.3.2 Demand 
Government may make a demand under the Conditions Precedent bond if any of the relevant Conditions 

Precedent to be satisfied by the private party are not satisfied or waived by the target date for satisfaction of the 
relevant Condition Precedent (unless government causes the Condition Precedent not to be fulfilled). 

10 Section 2.4 Termination 
If each of the Conditions Precedent is not satisfied or waived by the target date for satisfaction of the 

Conditions Precedent, government may terminate each of the Project Contracts. In that event: 
(a) neither party will be entitled to claim against the other in respect of these Project Contracts except 

those parts expressly said to take effect despite the nonsatisfaction or waiver of the Conditions Precedent; 
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(1)  คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายไม่มีสิทธิเรียกร้องใดๆต่อกันตามสัญญาโครงการ เว้น
แต่ได้แสดงโดยชัดแจ้งเป็นอย่างอื่น 

(2)  บรรดาสิทธิและหน้าที่ที่จะเกิดขึ้นในอนาคตตามสัญญาโครงการและ
สัญญาอ่ืนที่เก่ียวข้องให้สิ้นสุดลงไปด้วย 

(3)  คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีสิทธิบังคับหลักประกันเงื่อนไขบังคับก่อน 
 ทั้งนี้ คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีสิทธิที่จะขยายวันที่ของการสิ้นสุดให้ด าเนินการตามเงื่อนไขบังคับก่อน ซึ่งมี
ตัวอย่างโครงการการให้เอกชนร่วมลงทุนของประเทศออสเตรเลียที่ได้รับการขยายวันที่สิ้นสุดของเงื่อนไข
บังคับก่อน เช่น โครงการเชื่อมถนนระหว่างเมือง Melbourne CityLink11 ที่มีการแก้ไขสัญญาสัมปทานคร้ัง
ที่ 4 เพื่อขยายระยะเวลาวันที่สิ้นสุดของเงื่อนไขบังคับก่อนให้แก่ Transurban ซึ่งเป็นคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 
โดยผลของการขยายระยะเวลาวันสิ้นสุดของเงื่อนไขบังคับก่อนนั้นท าให้ระยะเวลาบริหารโครงการจะยังไม่
เริ่มต้นขึ้น ก่อนที่ต่อมาจะได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมข้อก าหนดของสัญญาสัมปทานเพื่อให้สอดคล้องกับการ
ก่อสร้างส่วนต่อขยายของโครงการ ซึ่งสัญญาดังกล่าวถือว่าเป็นสัญญาที่มีความยืดหยุ่นมากและมีผลต่อ
ความส าเร็จในการบริหารของโครงการในระยะยาว พร้อมทั้งยังจัดให้มีส่วนต่อขยายซึ่งเชื่อมโยงกับโครงการ
เชื่อมถนนเดิมอันท าให้การบริหารโครงการมีประสิทธิภาพมากข้ึน  

 3.1.2  ข้อก าหนดเรื่องเหตุสุดวิสัย และเหตุอื่นที่ยกเว้นความรับผิด 

National PPP Guidelines: Commercial Principles for Economic Infrastructure มี
หลักเกณฑ์ในเรื่องเหตุสุดวิสัยและการด าเนินการกรณีเกิดเหตุสุดวิสัยที่เป็นเหตุที่ส่งผลกระทบแก่คู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนจนไม่สามารถปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญาได้ และมีการก าหนดเหตุอ่ืนที่เป็นเหตุที่ได้รับการ
ยกเว้นความรับผิด โดยแบ่งออกเป็น 3 เหตุ ซึ่งผู้เขียนสามารถสรุปได้ ดังนี้ 

 3.1.2.1  เหตุสุดวิสัย  

หลักการในการร่างข้อก าหนดเหตุสุดวิสัยเป็นไปตาม Section 20.12 เพื่อจ ากัดเหตุที่เป็น
เหตุยกเว้นความรับผิดซึ่งเป็นเหตุนอกเหนือความควบคุมของคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย และเป็นเหตุขัดขวางการ

                                           
(b) all future rights and obligations of the parties under the Project Contracts and otherwise in connection 

with the project are terminated; and 
(c) government may call upon any Conditions Precedent bond. Government will have the right to extend 

any target date for the satisfaction of Conditions Precedent. 
Government will have the right to extend any target date for the satisfaction of Conditions Precedent 

11 Infrastructure Australia, "Review of Major Infrastructure Delivery," [Online] Accessed: 5 April 2015].  Available 
from:  http://infrastructureaustralia.gov.au/policy-
publications/publications/files/Review_of_Major_Infrastructure_Delivery_PWC.pdf. p 53. 

12  Section 20. Force Majeure “Principle Force Majeure Events are a limited category of events of 
exceptional severity which are outside the control of either party and which prevent or delay the private party 
from performing an obligation under the project agreement. 
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ปฏิบัติตามสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนหรือท าให้ปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญาล่าช้า  โดยในช่วงเวลาที่
เกิดผลกระทบจากเหตุสุดวิสัย คู่สัญญาฝ่ายเอกชนย่อมหลุดพ้นจากกการช าระหนี้  ทั้งนี้ คู่สัญญาฝ่ายเอกชน
ไม่มีสิทธิได้รับการเยียวยาทางการเงินจากรัฐ ซึ่งมีรายละเอียดดังนี้  

 3.1.2.1.1  หลักเกณฑข์องเหตุสุดวิสัย 

(ก) การก าหนดนิยามเหตุสุดวิสัย 
การก าหนดเหตุที่ถือว่าเป็นเหตุสุดวิสัยที่มีผลเป็นการยกเว้นความรับผิด มีดังนี้13 
(1) ฟ้าผ่า พายุ แผ่นดินไหว ภัยพิบัติธรรมชาติ ดินถล่ม สึนามิ และโคลนถล่ม 
(2) การจลาจล การปฏิวัติ การก่อการร้าย การก่อกบฏ การแย่งชิงอ านาจทาง

การทหาร การก่อวินาศกรรม การกระท าของอาชญากรที่เป็นภัยต่อสาธารณชน และสงคราม ไม่ว่าจะ
ประกาศหรือไม่ 

(3) การก่อรังสีชนิดไอออน การเปื้อนสารกัมมันตรังสี พลังงานนิวเคลียร์  การ
ปนเปื้อนจากเชื้อจุลินทรีย์และทางเคมี เว้นแต่เกิดจากการกระท าของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนหรือผู้รับเหมาช่วง  

(4) ไฟไหม้ น้ าท่วม ระเบิด อันเกิดจากเหตุที่ระบุไว้ในข้อ (1) และ (2) ข้างต้น 
ทั้งนี้ การก าหนดเหตุการณ์ดังกล่าว คู่สัญญาอาจเลือกน าเหตุบางเหตุหรือเหตุ

ทั้งหมดมาปรับใช้ได้ตามความเหมาะสม หรืออาจจะก าหนดเหตุอ่ืนนอกเหนือจากที่กล่าวไว้ก็ได้ อย่างไรก็
ตาม การก าหนดเหตุสุดวิสัยควรจะจ ากัดเฉพาะเหตุที่เป็นภัยพิบัติ และเป็นเหตุที่ไม่มีใครสามารถป้องกันได้ 
อีกทั้งไม่มีใครที่อาจจะอยู่ในฐานะที่สามารถบริหารจัดการที่ดีได้ 

                                           
If a Force Majeure Event occurs, the private party's obligations will be suspended to the extent and 

only for the duration such obligations are affected by the Force Majeure Event and otherwise in accordance with 
the principles set out in this Chapter. The private party will not be entitled to financial relief and government will 
not be entitled to compensation in respect of a Force Majeure Event” 

13 Section 20.1  
(a) Force Majeure Events are a limited category of events of exceptional severity which are outside the control 

of either party, namely (subject to any necessary project specific variations): 
(i) lightning, cyclones, earthquakes, natural disasters, landslides, tsunamis and mudslides; 
(ii) civil riots, rebellions, revolutions, terrorism, insurrections and military and usurped power, act of 

sabotage, act of public enemy and war (declared or undeclared); 
(iii) ionising radiation, contamination by radioactivity, nuclear, chemical or biological contamination unless 

caused by the private party or subcontractors (excluding the risk of pollution and contamination allocated to the 
private party in accordance with Chapter 4 Environmental issues and Site Conditions)); and  

(iv) fire, flood or explosion caused by events referred to in paragraphs 20.1 (a) (i) or 20.1(a) (ii) above. 
(b) In the case of paragraph 20.1(a) above, jurisdictions have the flexibility of adopting or not adopting some 

or all of the Force Majeure Events listed or adopting further Force Majeure Events. However, Force Majeure Events 
should strictly be limited to those events that are catastrophic in nature.71 Additional events to those listed should 
only be adopted where this is warranted by the unique features of the project. 
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(ข) เงื่อนไขการบังคับใช้ข้อก าหนดเรื่องเหตุสุดวิสัย 
ในการบังคับใช้ข้อก าหนดเรื่องเหตุสุดวิสัยที่จะเป็นเหตุในการยกเว้นความรับผิด 

จะต้องอยู่ภายใต้ขอบเขตดังนี้14  
(1) เหตุสุดวิสัยเป็นเหตุให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่สามารถปฏิบัติการช าระหนี้ได้

ทั้งหมดหรือในส่วนที่เป็นสาระส าคัญตามสัญญา  
(2) ผลกระทบของเหตุสุดวิสัยนั้นไม่สามารถป้องกัน บรรเทา หรือฟื้นฟูได้โดยอาศัย

หลักปฏิบัติทางการค้าที่ดี 
(3) คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะใช้ความพยายามอย่างดีที่ที่สุดในการปฏิบัติการช าระหนี้ 
(4) คู่สัญญาฝ่ายเอกชน รวมทั้งตัวแทน ลูกจ้าง และผู้รับเหมาช่วงไม่เป็นผู้ก่อให้เกิด

เหตุสุดวิสัย ไม่ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อม 

 3.1.2.1.2  การด าเนินการกรณีเหตุสุดวิสัย 

ด้วยเหตุสุดวิสัยเป็นเหตุที่อยู่นอกเหนือความควบคุมของคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย และความเสี่ยง
ที่เกิดจากเหตุสุดวิสัยนั้นไม่มีคู่สัญญาฝ่ายใดที่จะสามารถบริหารจัดการได้ดีกว่ากัน ฉะนั้นความสูญเสียหรือ
เสียหายย่อมตกแก่คู่สัญญาฝ่ายที่มีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามสัญญา ซึ่งอาจสรุปดังนี้ 

1.  หนี้ในการปฏิบัติตามสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะถูกชะลอเพียงเท่าที่การ
ช าระหนี้นั้นได้รับผลกระทบจากเหตุสุดวิสัย15 โดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ต้องรับผิดชดใช้ในค่าเสียหายใดๆที่
เกิดขึ้น (No compensation to government) 

2.  คูส่ัญญาฝ่ายรัฐจะไม่มีหนังสือแจ้งการปฏิบัติผิดสัญญาไปยังคู่สัญญาฝ่ายเอกชน16 

                                           
14 Section 20.2.2 Suspension of obligations; paragraph 1 “Subject to 20.2.1, to the extent that: 

(a) a Force Majeure Event prevents the private party from performing all or a material part of its obligations 
under the project agreement; 

(b) the impact of the Force Majeure Event could not reasonably have been prevented, mitigated or 
recovered by the private party acting in accordance with Good Industry Practice; 

(c) the private party is using its best endeavours to perform its obligations under the project agreement; 
and 

(d) the private party (including agents, employees or sub-contractors) did not cause (either directly or 
indirectly) the Force Majeure Event,” 

15 Section 20.2.2 Suspension of obligations; paragraph 2 
“the private party's obligations under the project agreement which are affected by the Force Majeure 

Event will be suspended but only to the extent and for so long as those obligations are affected by the Force 
Majeure Event” 

16 Section 20.2.2 paragraph 3 “No default notice may be given by government to the private party in respect 
of a breach of any obligations which are suspended during the period of suspension.” 
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3.  คู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่มีหน้าที่ในการจัดให้มีการชดเชยทางการเงิน หรือขยาย
ระยะเวลาของสัญญา17 

4.  คู่สัญญาฝ่ายรัฐอาจจัดให้มีทางเลือกเพื่อให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้รับการบรรเทา
ความเสียหายในระหว่างการชะลอการปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญา18 

5.  ในกรณีที่เกิดความสูญเสียหรือเสียหายอันเนื่องมาจากความเสี่ยงที่เป็นเหตุ
สุดวิสัยที่ไม่อาจเอาประกันได้19 ซึ่งเป็นกรณีที่เอกชนไม่สามารถถ่ายโอนความเสี่ยงดังกล่าวโดยวิธีการท า
ประกันภัย  ในกรณีนี้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องฟื้นฟูซ่อมแซมบรรดาสถานที่หรืองานหรือสิ่งที่เกิดความ
สูญเสียหรือเสียหายด้วยค่าใช้จ่ายของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเองทั้งสิ้น  แต่ทั้งนี้ การฟื้นฟูซ่อมแซมจะต้อง
เป็นไปตามที่คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายได้เห็นชอบร่วมกันตามวิธีที่ก าหนดไว้ในสัญญา หรือตามวิธีระงับข้อพิพาท 
หรอืตามที่ศาลมีค าสั่งในคดีถึงที่สุด  

6.  การยกอ้างเหตุสุดวิสัยจะมีผลสมบูรณ์ ก็ต่อเมื่อคู่สัญญาฝ่ายเอกชนด าเนินการ
ดังต่อไปนี้ 

6.1  ในกรณีที่เกิดเหตุสุดวิสัยจะต้องมีการบอกกล่าวไปยังคู่สัญญาฝ่ายรัฐ20 ซึ่ง
การบอกกล่าวจะต้องกระท าโดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชน โดยการบอกกล่าว คู่สัญญาฝ่ายเอกชนต้องบอกกล่าวไป

                                           
17 Section 20.2.6 No financial relief 

“Government will not be obliged to provide any financial relief to the private party during the period of 
suspension (e.g. to meet the private party's fixed operating costs) or extend the Contract Term to take account of 
the period of suspension.”  

18 Section 20.2.3 Alternative arrangements 
“During the period for which the private party has been granted relief, government may make alternative 

arrangements for the performance of obligations suspended by a Force Majeure Event.” 
19 Section 21. Reinstatement and repair “Principle - Subject to the loss or damage occurring as a result of 

an Uninsurable Force Majeure Event, the private party is responsible, at its cost, for repairing and reinstating any 
loss or damage to the site, works or the facility. 

Section 21.2 Uninsurable Force Majeure Events 
“If the loss or damage occurs as a result of an Uninsurable Force Majeure Event, the private party's 

obligation to carry out repair and reinstatement is suspended until the parties have agreed an outcome in 
accordance with Key Risk Event regime, the matter is resolved in accordance with the dispute resolution procedure 
in section 30 or the matter is resolved by a decision of a court which is final and binding on the parties, or the 
project agreement is terminated as described in section 20.3 (Termination for Uninsurable Force Majeure Event).” 

20 Section 20.2.1 Notification 
(a) The private party must notify government within a specified time of the occurrence and effect of 

the Force Majeure Event and provide full details of the Force Majeure Event. 
(b) The private party must continue to update government at specified intervals for the duration of the 

Force Majeure Event. 
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ยังคู่สัญญาฝ่ายรัฐภายในระยะเวลาที่ระบุไว้ระหว่างที่เหตุการณ์เกิดข้ึนและมีผลอยู่ และต้องให้ข้อมูลของเหตุ
สุดวิสัยโดยครบถ้วน พร้อมทั้งรายงานความคืบหน้าให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐทราบในช่วงที่เกิดเหตุสุดวิสัย 

6.2  เมื่อมีการสิ้นสุดของเหตุสุดวิสัย คู่สัญญาฝ่ายเอกชนต้องบอกกล่าวไปยัง
คู่สัญญาฝ่ายรัฐโดยทันที21 

6.3  นอกเหนือจากหน้าที่ในการบอกกล่าวเกี่ยวกับเหตุสุดวิสัยแล้ว คู่สัญญาฝ่าย
เอกชนจะต้องใช้ความพยายามอย่างดีที่ที่สุดเพื่อป้องกันหรือบรรเทาผลกระทบของเหตุสุดวิสัย โดยอาศัย
หลักปฏิบัติทางการค้าที่ดี ในการควบคุมหรือจ ากัดผลที่ตามมาจากเหตุสุดวิสัย ซึ่งรวมถึงการก่อให้เกิด
ค่าใช้จ่ายที่เหมาะสม ปรับเปลี่ยนการใช้ทรัพยากรและการใช้มาตรการชั่วคราวที่เหมาะสม22 

 นอกจากที่เหตุสุดวิสัยจะเป็นเหตุของการยกเว้นความรับผิดแล้ว ยังเป็นเหตุที่ท าให้เกิด
สิทธิในการเลิกสัญญาแก่คู่สัญญา โดยรายละเอียดและสิทธิหน้าที่ของคู่สัญญาตามข้อก าหนดเกี่ยวกับการ
เลิกสัญญาเนื่องจากเหตุสุดวิสัย ผู้เขียนจะน าไปอธิบายไว้ในหัวข้อที่ 3.1.4 เร่ืองการเลิกสัญญา 

 3.1.2.2  เหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญา (Relief for Possible Key Risk 
Events) 

 3.1.2.2.1  หลักเกณฑ์ของเหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญา 

หลักการของเหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญา ใน Section 1523 ก าหนดไว้ว่าเหตุละเว้นการ
ปฏิบัติตามสัญญาจะต้องเป็นเหตุที่อยู่เหนือความควบคุมของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน และเป็นเหตุที่ส่งผลกระทบ
อย่างรุนแรงต่อความสามารถทางการเงินในการช าระหนี้ตามสัญญากู้ของโครงการ หรือการคืนเงินลงทุน
ให้แก่ผู้ลงทุน ซึ่งคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายจะต้องร่วมกันพิจารณาอย่างสุจริต เพื่อหาวิธีแก้ไขเยียวยาผลกระทบที่
รุนแรงดังกล่าว ซึ่งจากการพิจารณาหลักการดังกล่าวแล้ว สามารถสรุปหลักเกณฑ์ของเหตุละเว้นการปฏิบัติ
ตามสัญญา ได้ดังนี้ 

                                           
21 Section 20.2.5 Cessation of Force Majeure Event 

“The private party must immediately notify government once it ceases to be prevented or delayed 
from performing its obligations as a result of the Force Majeure Event and must recommence performance of its 
suspended obligations as soon as it becomes able to do so.” 

22 Section 20.2.4 Mitigation 
“During the period of the suspension, the private party must use all reasonable endeavours to prevent 

or mitigate the effects of the Force Majeure Event and must take all reasonable steps in accordance with Good 
Industry Practice to overcome or minimise the consequences of the Force Majeure Event. This may include for 
example incurring reasonable expenditure, rescheduling resources and implementing appropriate temporary 
measures.” 

23 Principle Possible Key Risk Events are particular events which are outside the control of the private party 
and which may have a material adverse effect on the ability of the private party to repay the debt financiers 
amounts due under the financing agreements or to pay the equity investors their projected return. Where there is 
such a material adverse effect the parties must negotiate in good faith to agree on a method of redress. 
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1. เป็นเหตุการณ์ที่เหนือความควบคุมของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน และผู้รับเหมาช่วง รวมถึง
คู่สัญญาต่างๆของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนที่เก่ียวข้องกับสัญญาโครงการ24 และ 

2. เป็นเหตุการณ์ที่ส่งผลกระทบอย่างรุนแรงต่อความสามารถทางการเงินของคู่สัญญา
เอกชน ไม่ว่าจะเป็นความสามารถในการช าระหนี้เงินกู้ หรือการคืนเงินลงทุนให้แก่ผู้ลงทุนก็ตาม โดย
เหตุการณ์ที่ส่งผลกระทบอย่างรุนแรงนั้นอาจเกิดขึ้นในช่วงการก่อสร้างหรือการบริหารโครงการก็ได้ แต่ส่วน
ใหญ่เหตุการณ์ที่เกิดในช่วงบริหารโครงการจะก่อให้เกิดผลกระทบอย่างรุนแรงมากกว่าในช่วงการก่อสร้าง  

ทั้งนี้ เหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญาที่เป็นเหตุยกเว้นความรับผิดจะพิจารณาตามความ
เหมาะสมของแต่ละโครงการ แต่จะรวมถึงเหตุที่ก าหนด อาทิเช่น25 

(1) การเปลี่ยนแปลงของกฎหมายที่บังคับใช้  
(2) การออกค าสั่ง กฎ ข้อก าหนดใด อันเนื่องมาจากการยื่นค าร้อง native title 

application ที่มีผลให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนต้องยกเลิกการปฏิบัติตามสัญญา ยกเว้นกรณีที่ศาลมีค าสั่งถึงที่สุด
ซึ่งจะเป็นเหตุในการเลิกสัญญา 

                                           
24 Section 15.2.1 Acts of private party Government will not provide Relief where the Possible Key Risk Event 

is caused by or is otherwise within the control of the private party or any sub-contractor or related party. 
25 Section 15.1 (b) Possible Key Risk Events may occur in either the construction period or the operating term 

however, the majority of Possible Key Risk Events are typically events occurring during the operating term given the 
greater potential to cause a material adverse effect described in paragraph (a) above. The specific Possible Key Risk 
Events will be determined on a project specific basis but may include: 

(i) the occurrence of a Project Specific Change in Law (discussed in section 19.3 in Chapter 19 (Compliance 
with Law); 

(ii) as a result of a native title application or claim the private party is directed, ordered or required to 
cease to perform the operating activities (or to change the way it does so) (other than by way of a Final Court 
Decision which may be a Termination Event); 

(iii) as a result of a challenge to a planning approval obtained by Government  the private party is ordered 
by a court to cease carrying out the operating activities (or to change the way it does so) (other than by way of a 
Final Court Decision which may be a Termination Event) and provided the challenge was not the result of a breach 
of the planning approval or project agreement; 

(iv) the occurrence of an Uninsurable Force Majeure Event that affects the project works or facility; 
(v) in the case of a tollroad project, in some jurisdictions, the offence of failing or refusing to pay tolls or 

charges is not enforced by government consistent with government's approach on an equivalent enforcement 
regime at contractual close; 

(vi) in some jurisdictions, an identical directly competing facility is opened during the Contract Term; and 
(vii) in the case of a tollroad project, in some jurisdictions a principal traffic connection is closed other 

than for specified events such as emergency, material threat to health or safety of the public, upgrade and 
maintenance or a special event.  
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(3) การมีค าพิพากษาอันเนื่องมาจากหน่วยงานของรัฐเปลี่ยนแปลงการอนุมัติ ที่มีผล
ให้คูส่ัญญาฝ่ายเอกชนต้องยกเลิกการปฏิบัติตามสัญญา ยกเว้นกรณีที่ศาลมีค าสั่งถึงที่สุดซึ่งจะเป็นเหตุในการ
เลิกสัญญา 

(4) การเกิดขึ้นของเหตุ Uninsurable Force Majeure Event 
(5) การเปิดให้บริการที่มีลักษณะเป็นการค้าแข่งโดยตรง (บางเขตอ านาจ) เป็นต้น 

 3.1.2.2.2  การด าเนินการกรณีเหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญา 

เหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญา อันจะท าให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ตกเป็นผู้ปฎิบัติผิดสัญญา
และมีสิทธิได้รับการช่วยเหลือ จะต้องด าเนินการตามข้อพิจารณา 3 ข้อคือ 

1. การบอกกล่าว (Notification) 26 เมื่อเกิดเหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญา 
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีหน้าที่บอกกล่าวพร้อมรายละเอียดที่ครบถ้วนไปยังคู่สัญญาฝ่ายรัฐภายในระยะเวลาที่
ก าหนด ซึ่งถ้าคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่บอกกล่าวภายในระยะเวลาดังกล่าว คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่มีสิทธิในการ
เรียกร้องใดๆจากการร้องขอบรรเทาในเหตุที่เกิดขึ้นดังกล่าว   

2. การร่วมกันเจรจาและพิจารณาอย่างสุจริตเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์  โดยใน
ระหว่างการเกิดเหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญา คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายจะต้องร่วมกันเจรจาอย่างสุจริต เพื่อหา
วิธีแก้ไขเยียวยาผลกระทบที่รุนแรงของเหตุดังกล่าวและให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนกลับมามีความสามารถในการ
ช าระหนี้เงินกู้ หรือการคืนเงินลงทุนให้แก่ผู้ลงทุนต่อไป27   

3. วิธีการให้ความช่วยเหลือ (Methods of redress) ก าหนดไว้ว่า ในการเจรจา
ใดๆ คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายจะต้องมีความยืดหยุ่นและต้องพิจารณาวิธีการให้ความช่วยเหลือ ด้วยวิธีดังต่อไปนี้28  

                                           
26 Section 15.2.2 Notification  

(a) The private party must notify government within a specified time from when the occurrence of a 
Possible Key Risk Event has started to have a material adverse effect and provide full details of the effect of the 
Possible Key Risk Event. 

(b) If the private party does not notify government of the occurrence of the Possible Key Risk Event within 
the specified time, the private party will be barred from making any claim for Relief in respect of that Possible Key 
Risk Event. 

(c) The parties must negotiate in good faith to agree on the occurrence of the Possible Key Risk Event 
and whether or not it will have a material adverse effect. 

27 Section 15.3 Negotiations and objectives - Following agreement as to the occurrence of a material 
adverse effect from a Possible Key Risk Event the parties must negotiate in good faith to agree on a method of 
redress that achieves the objective of enabling the private party … 

28 Section 15.4 Methods of redress - The parties must take a flexible approach to negotiations and must 
consider the following methods: 

(a) varying the Project Contracts; 
(b) varying the contract term; 
(c) varying the financial or other contributions of the parties; 
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(1) การปรับแก้สัญญา 
(2) การปรับแก้ระยะเวลาโครงการ 
(3) การปรับแก้การให้ความช่วยเหลือทางการเงินและด้านอ่ืนของคู่สัญญา 
(4) การร้องขอให้ปรับโครงสร้างการช าระหนี้ และ 
(5) การปรับแก้ตารางค านวณหนี้ 

อย่างไรก็ตาม วิธีการให้ความช่วยเหลือโดยการปรับแก้การให้ความช่วยเหลือทาง
การเงินของคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะใช้เป็นมาตรการท้ายสุดและจะใช้ก็ต่อเมื่อไม่มีวิธีอ่ืนที่เหมาะสมจะน ามาใช้
แล้ว29 

อีกทั้ง คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะให้ความช่วยเหลือแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน เพียงเท่าที่จ าเป็นใน
การบรรลุวัตถุประสงค์30 กล่าวคือ คู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่มีหน้าที่หรือความผูกพันตามวิธีการให้ความช่วยเหลือที่
ระบุไว้ข้างต้น หากเป็นกรณีที่วิธีการในการให้ความช่วยเหลือนั้นให้ผลลัพธ์ที่เกินความจ าเป็นที่ต้องการ หรือ
กรณีที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเป็นผู้ก่อให้เกิดเหตุละเว้นการปฏิบัติผิดสัญญา หรือเหตุดังกล่าวอยู่ภายใต้การ
ควบคุมของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน รวมทั้งผู้รับเหมาช่วงหรือคู่สัญญาต่างๆของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนที่เกี่ยวข้อง
กับสัญญานี้ หรือการปฏิบัติผิดสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนน ามาสู่การเกิดเหตุดังกล่าว และรวมถึงกรณีที่
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเคยได้รับการชดใช้ การจ่ายเงิน หรือการช่วยเหลืออ่ืนใดอย่างเหมาะสมอันเนื่องมาจาก
เหตุละเว้นการปฏิบัติผิดสัญญาจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 

 

                                           
(d) requesting the debt financiers restructure the financing arrangements; and 
(e) varying the revenue calculation schedule (including for example, toll, fees and charges). 

29 Section 15.5 Contribution is last resort - The method of redress involving a variation to the financial 
contribution of government will be considered as a measure of last resort and will only apply to the extent the 
other methods of redress cannot reasonably be used. 

30 Section 15.6 No over compensation - Government will not be obliged to make available or be bound by 
any method of redress to the extent: 

(a) that such method achieves an outcome in excess of that which is necessary to achieve the 
objectives; 

(b) the applicable Possible Key Risk Event is caused or contributed to by a breach of the Project 
Contracts by the private party; or 

(c) any other reasonable payment, compensation or other redress has been made by the government 
in connection with the Possible Key Risk Event. 
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3.1.2.3  เหตุเรียกค่าชดเชย (Compensation Event) 

 3.1.2.3.1  หลักเกณฑ์ของเหตุเรียกค่าชดเชย 

โดยเหตุเรียกค่าชดเชยที่เป็นเหตุให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้รับผลกระทบต่อการปฏิบัติการหนี้
หรือเกิดค่าใช้จ่ายเพิ่มขึ้นที่ส่งผลกระทบต่อประมาณการต้นทุนของโครงการนั้นเป็นเหตุที่อยู่นอกเหนือการ
ควบคุมของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน โดยก าหนดไว้ใน  Section 1631 ซึ่งการก าหนดเหตุเรียกค่าชดเชยมี
หลักเกณฑ์ดังนี้ 

1. เป็นเหตุที่ขัดขวางการปฏิบัติการช าระหนี้ที่เกิดจากการกระท าของบุคคลภายนอก 
และเหตุนั้นมิได้เกิดจากความผิดของคู่สัญญาเอกชน ซึ่งเป็นความเสี่ยงที่ทั้งคู่สัญญาฝ่ายรัฐและคู่สัญญาฝ่าย
เอกชนไม่สามารถควบคุมได้ 

2. เหตุเรียกค่าชดเชยส่วนใหญ่จะต้องเป็นเหตุที่พิจารณาแล้วว่าเป็นการจัดสรรความ
เสี่ยงที่อยู่ในความรับผิดชอบของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ หรือที่เก่ียวข้องกับคู่สัญญาฝ่ายรัฐ  

3. การอ้างเหตุเรียกค่าชดเชย (Compensation Event) ได้นั้นจะต้องมีรายละเอียด
ดังนี้32  

(1) เหตุเรียกค่าชดเชยเป็นเหตุที่ก่อให้เกิดผลกระทบโดยตรงต่อการปฏิบัติการช าระ
หนี้ตามสัญญา และ 

(2) เหตุเรียกค่าชดเชยส่งผลให้เกิดค่าใช้จ่ายเพิ่มขึ้น รวมถึงค่าใช้จ่ายที่เกิดจากความ
ล่าช้า (Delay Cost) 

4. แม้ว่าจะมีมาตรการในการบรรเทาความเสี่ยงจากเหตุต่างๆ โดยการก าหนดให้
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนต้องจัดให้มีการวางแผนโครงการเพื่อป้องกันผลกระทบที่เกิดขึ้นในระหว่างการปฏิบัติตาม
สัญญา แต่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนก็ไม่สามารถบรรเทาหรือชดเชยการเปลี่ยนแปลงต้นทุนของโครงการได้ทั้งหมด 

                                           
31 Section 16. Compensation Events “Principle - Compensation Events are events which are outside of the 

control of the private party and in respect of which government provides Compensation for additional costs incurred 
by the private party Compensation Events may adversely affect the ability of the private party to perform its 
obligations under the project agreement or cause the private party to incur additional costs.” 

32 Section 16.2.3 Recovery of costs and losses 
“Provided that the private party has complied with its obligations for claiming Compensation, where 

the occurrence of a Compensation Event: 
(a) adversely affects the ability of the private party to perform any of its obligations under the project 

agreement; and 
(b) causes the private party to incur additional costs (including delay costs to the extent that the private 

party is or will be prevented from achieving Completion by the Date for Completion), 
then the private party will be entitled to claim Compensation in accordance with Chapter 17 

(Compensation payable). 
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โดยผู้วิจัยจะได้กล่าวในรายละเอียดของการด าเนินการบรรเทาการเปลี่ยนแปลงต้นทุนของโครงการในหัวข้อ
การด าเนินการกรณีเหตุเรียกค่าชดเชย หัวข้อถัดไป  

ทั้งนี้ การระบุเหตุเรียกค่าชดเชยอาจแตกต่างกันไปตามความเหมาะสมหรือลักษณะเฉพาะ
ของโครงการและการจัดสรรความเสี่ยงระหว่างคู่สัญญาที่ก าหนดให้คู่สัญญาเอกชนเป็นผู้จัดการความเสี่ยง
แทนรัฐ ตัวอย่างเหตุที่ก่อให้เกิดผลกระทบต่อการปฏิบัติการการช าระหนี้หรือเกิดค่าใช้จ่ายเพิ่มข้ึน เช่น  

1. ความเสี่ยงจากการแก้ไข ยกเลิกหรือเพิกถอนในบรรดาการอนุมัติหรือการพิจารณา
ที่ต้องด าเนินการภายใต้กฎหมายของรัฐบาลกลาง รัฐบาลมลรัฐหรือเขตการปกครองพิเศษก าหนด ซึ่งมิใช่
เป็นการขออนุมัติใดที่นอกเหนือจากการขออนุมัติตามกฎหมาย หรือเป็นผลมาจากการริเร่ิมร้องขอแก้ไขโดย
คู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

2. ค าสั่งของหน่วยงานอ่ืนของรัฐหรือศาลให้ระงับหรือยกเลิกทั้งหมดหรือส่วนหนึ่งส่วน
ใดของงาน เนื่องจากมีการเรียกร้องจากชนชาติพื้นเมือง (Native Title Application) ที่รัฐมีหน้าที่ต้องดูแล 

3. ค าสั่งของรัฐเกี่ยวกับการขุดเจอวัตถุโบราณ (โดยเหตุของการออกค าสั่งไม่ได้เกิด
จากการปฏิบัติผิดหน้าที่ขอองคู่สัญญาฝ่ายเอกชนอันเก่ียวกับกฎหมายคุ้มครองวัตถุโบราณ) 

 

 3.1.2.3.2  การด าเนินการกรณีเหตุเรียกค่าชดเชย 

แนวทางในการด าเนินการของเหตุเรียกค่าชดเชยมีรายละเอียดดังนี้ 
1. การจ่ายค่าชดเชย 

คูส่ัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิได้รับค่าเสียหาย เพื่อชดเชยค่าใช้จ่ายเพิ่มขึ้นและค่าใช้จ่ายที่
เกิดจากความล่าช้า (Delay Cost) อันเนื่องมาจากการเกิดเหตุเรียกค่าชดเชย โดยจะชดเชยตามจ านวนที่
ก าหนดไว้ในหลักการค านวณค่าชดเชย33 ทั้งนี้ คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะไม่ชดเชยให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชน หากเหตุ
ดังกล่าวเกิดจากการกระท าหรือด าเนินการที่อยู่ภายใต้การควบคุมของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ผู้รับเหมาช่วง 
หรือคู่สัญญาอ่ืนๆที่เก่ียวข้อง34 

 
2. การบอกกล่าว 

                                           
33 Section 17.1 Calculation of Compensation Where the private party is entitled to Compensation for a 

Compensation Event, the private party will be entitled to its reasonable incremental costs and expenses incurred 
as a direct result of a Compensation Event as reasonably assessed by government.61 Government has the right to 
appoint an independent party to audit any information prepared by the private party in this regard. 

34 Section 16.2.1 Acts of private party Government will not Compensate the private party to the extent that 
the Compensation Event is caused by, contributed to or is otherwise within the control of the private party, any 
sub-contractor or related party. 
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คู่สัญญาฝ่ายเอกชนที่ประสงค์จะอ้างเหตุเรียกค่าชดเชยนั้นจะต้องบอกกล่าวเหตุการณ์

ที่เกิดขึ้นและผลกระทบให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐทราบภายในระยะเวลาที่ก าหนด35โดยจะต้องยื่นข้อเรียกร้องที่มี
ข้อมูลครบถ้วนให้แก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐ หากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่บอกกล่าวให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐทราบภายใน
ระยะเวลาที่ก าหนด คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะไม่สามารถเรียกร้องใดๆ โดยอาศัยเหตุเรียกค่าชดเชยได้ 

คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องรายงานความคืบหน้าให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐทราบเป็นระยะๆ 
ตลอดเวลาที่เหตุเรียกค่าชดเชยยังคงมีผลอยู่ และเมื่อเหตุดังกล่าวสิ้นสุดลงจะต้องแจ้งให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐ
ทราบโดยพลัน 

3. การบรรเทาการเปลี่ยนแปลงต้นทุนของโครงการ36 
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนต้องจัดให้มีบรรเทาเพื่อท าให้เกิดการเปลี่ยนแปลงต้นทุนของ

โครงการน้อยที่สุดอย่างเพียงพอและเหมาะสมตลอดช่วงระยะเวลาที่เกิดเหตุและที่ผลกระทบเกิดขึ้น และ
ในช่วงการบริหารโครงการ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องใช้มาตรการชั่วคราวด้วยความพยายามอย่างดีที่สุด 
และจัดเตรียมหลักฐานสนับสนุนความน่าเชื่อถือว่าผู้รับเหมาช่วงได้พยายามอย่างดีที่สุดในการจ ากัด
ค่าใช้จ่ายที่เพิ่มข้ึนและลดค่าใช้จ่ายอย่างเต็มที่ 

                                           
35 Section 16.2.2 Notification  

(a) The private party must notify government within a specified time of the occurrence and effect of the 
Compensation Event and of the private party's intention to claim. The private party must submit a claim to 
government providing full details of the Compensation claimed strictly in accordance with specified procedures. 

(b) If the private party does not notify government of the Compensation Event within the specified time, 
the private party will be barred from making any claim for Compensation in respect of that Compensation Event. 

(c) The private party must continue to update government at specified intervals for the duration of the 
Compensation Event and must notify government immediately after its obligations cease to be affected by the 
Compensation Event. 

36 Section 16.2.4 Mitigation “The private party must: 
(a) take all proper and reasonable steps to minimise the costs and expenses incurred and the duration 

and impact of a Compensation Event and, during the operating phase, continue to use reasonable endeavours to 
provide temporary measures during any period of suspension; and 

(b) provide evidence that it has used reasonable endeavours (including, where practicable, the use of 
competitive quotes) to ensure that its sub-contractors minimize increases in costs and maximise any reduction in 
costs.” 
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 3.1.3  ข้อก าหนดเรื่องการประกันภัยและการใช้ค่าสินไหมทดแทน 

โดยที่คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายจะต้องด าเนินตามหลักการของการประกันภัยตามที่ก าหนดไว้ใน 
Section 2237 กล่าวคือ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องจัดท าและคงไว้ซึ่งการประกันภัยตามที่กฎหมายก าหนด
หรือไม่น้อยไปกว่าที่ข้อก าหนดเร่ืองการประกันภัยนี้ก าหนดไว้เป็นขั้นต่ า  

ข้อก าหนดเรื่องการท าประกันภัยจะต้องพิจารณาระดับของความเสี่ยง ความสามารถในการช าระ
ค่าเบี้ยประกันภัยของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน และความคุ้มค่าทางการเงินตามลักษณะเฉพาะของโครงการ 
ตัวอย่างการจัดท าประกันภัยทั้งช่วงการก่อสร้างและช่วงบริหารโครงการ อาทิ  

 การประกันความรับผิดของนายจ้างต่อลูกจ้าง (Worker Compensation 
Insurance) 

 การประกันภัยความเสียหายต่อทรัพย์สินและสิ่งปลูกสร้าง (property/material 
damage insurance) 

 กา รป ระกั นภั ย ค ว าม รั บ ผิ ด ต่ อ ส า ธ า รณะ  (public/products liability 
insurance) 

 การประกันภัยยานยนต์ (motor vehicle insurance) และ 

 การประกันภัยความรับผิดในวิชาชีพ (professional indemnity insurance)38 

 3.1.3.1  การจัดท าประกันภัย 

 3.1.3.1.1  การควบคุมการจัดท าประกันภัย 

1.  การควบคุมก่อนออกกรมธรรม์ 
ในสัญญาจะต้องก าหนดระยะเวลาที่เอกชนจะต้องจัดท าประกันภัยและจะต้อง

พิจารณาเป็นระยะๆ ในช่วงที่บริหารโครงการ39 โดยพิจารณาขอบเขตของความคุ้มครองในแต่ละประกันภัย
อย่างเหมาะสมประกอบกับปัจจัยความเสี่ยงของแต่ละโครงการ ทั้งยังก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้อง

                                           
37 Section 22 “Principle The private party must obtain and maintain such insurances as required by law and 

insurances of a kind on no less favourable terms than the minimum insurance requirements specified in the project 
agreement.” 

38 Section 22.1.1 Paragraph 2 “Insurance requirements will reflect the degree of risk transfer, the ability of 
the private party to pay premiums (relative to the size of the risk), value for money considerations and the specifics 
of the particular project in question. Examples of required insurances during both the construction and operating 
periods include workers compensation insurance, property/material damage insurance, public/products liability 
insurance, motor vehicle insurance and professional indemnity insurance 

39 Section 22.1.1 Paragraph 4 “The project agreement will specify the periods that the private party must 
maintain the insurances. The project agreement will require periodic reviews of insurances in the operating periods.” 
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จัดท าและคงไว้ซึ่งการประกันภัยตามที่กฎหมายก าหนดหรือไม่น้อยไปกว่าที่ข้อก าหนดเร่ืองการประกันภัยนี้
ก าหนดไว้เป็นขั้นต่ า  

การก าหนดเงื่อนไขและสาระส าคัญที่ต้องมีในกรมธรรม์ประกันภัย ใน Section 
22.1.6 ก าหนดสาระส าคัญที่ต้องมีในกรมธรรม์ประกันภัยโดยจะต้องมีข้อก าหนดดังต่อไปนี้เป็นอย่างน้อย40 

 ข้อก าหนดเร่ืองการปฏิบัติผิดเงื่อนไขและค ารับรอง เงื่อนไขการไม่ท าให้การ
ท าประกันภัยนั้นเสื่อมเสียไปโดยรัฐต้องมีความคุ้มครองในการเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนแม้ว่าข้อเรียกร้อง
ของเอกชนจะถูกปฏิเสธไปโดยผู้รับประกันแล้วก็ตาม (non-vitiation provision) การสละสิทธิ์การไล่เบี้ย
ตามที่ได้รับความยินยอมจากรัฐ 

 ข้อก าหนดการแจ้งในกรณีที่มีการยกเลิก ไม่ต่ออายุ หรือแก้ไขเปลี่ยนแปลง
การประกันภัย โดยจะต้องแจ้งให้รัฐทราบล่วงหน้า 30 วัน 

 ข้อก าหนดในการขอรับการอนุมัติ/อนุญาตจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐ ในการ
ยกเว้นความรับผิด การท าบันทึกสลักหลัง หรือการแก้ไขเปลี่ยนแปลงใดๆ 

2. การควบคุมภายหลังจากออกกรมธรรม์ 
(1) คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องจะต้องจัดท าและคงไว้ซึ่งการประกันภัยตามที่

กฎหมายก าหนดหรือไม่น้อยไปกว่าขั้นต่ าที่ไว้ในข้อก าหนดเรื่องการประกันภัยนี้ด้วยค่าใช้จ่ายของคู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนและจะต้องสร้างความมั่นใจว่าผู้รับเหมาช่วงได้จัดท าและด ารงไว้ซึ่งการประกันภัยอย่างเหมาะสม
ด้วย41   

                                           
40 Section 22.1.6 Term of Insurance All required insurance policies must, at a minimum, include: 

(a) a breach of condition or warranty / severability / non-vitiation provision acceptable to government; 
(b) a provision requiring at least 30 days notice to be given to government prior to cancellation or 

amendment; and 
(c) where government is an insured under the policy: 

(i)  a provision requiring the policy to operate as if each was a separate policy of insurance covering 
each insured party; 

(ii)  a stipulation that failure by any insured to observe and fulfil the terms of the policy or to comply 
with the duty of disclosure will not prejudice the insurance of any other insured; 

(iii)  a waiver of subrogation of all rights against any of the insured parties; 
(iv)  notice of a claim by any insured will be accepted by the insurer as notice by all insured. 

(d) a provision requiring the approval of the government in writing to any exclusion, endorsement or 
alteration 

41 Section 22.1.1 Paragraph 1 “The private party must, at its own cost, effect and maintain such insurances 
throughout the construction and operating periods required by law and insurances of a kind on no less favourable 
terms than the minimum insurance requirements specified in the project agreement. The private party must also 
ensure that its sub-contractors effect and maintain appropriate insurances.” 
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(2)  คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีหน้าที่เตรียมเอกสารสนับสนุนความมีผลของการท า
ประกันภัยให้แก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐ กล่าวคือ การท าประกันภัยระหว่างการก่อสร้าง คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้อง
น าส่งเอกสารสนับสนุนความมีผลของการท าประกันภัยให้แก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐภายหลังจากที่ได้มีการลงนามใน
สัญญากู้เงิน (Financial Close) และตลอดอายุสัญญาจะต้องน าส่งส าเนากรมธรรม์ประกัน หลักฐานการ
ช าระค่าเบี้ยประกัน ใบรับประกันการต่ออายุกรมธรรม์ประกัน พร้อมด้วยข้อมูลอ่ืนๆที่เกี่ยวข้องกับการท า
ประกันภัยเมื่อหน่วยงานร้องขออย่างมีเหตุผล และรัฐมีสิทธิเข้าตรวจสอบสิ่งเหล่านั้นได้ในระหว่างเวลาท า
การ และใบสลักหลังใดๆที่เกี่ยวกับการท าประกันภัย พร้อมการรับรองข้อเท็จจริงของทุกประกันภัยจาก
บริษัทผู้รับประกันภัยหรือบริษัทนายหน้าประกันภัยส าหรับกรณีที่ไม่สามารถจัดส่งส าเนากรมธรรม์ได้เพราะ
เป็นความลับทางการค้า42  

(3) คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องจัดท าประกันภัยกับบริษัทผู้รับประกันภัยที่เป็นบริษัท
ที่มีชื่อเสียงและน่าเชื่อถือ (Reputable Insurer) โดยจะต้องได้รับความเห็นจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐภายใต้
เงื่อนไขที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐก าหนด43 

(4) เมื่อมีการอนุมัติเห็นชอบในการจัดท าประกันภัยเรียบร้อยแล้ว ห้ามมิให้คู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนกระท าการใดๆเป็นการแก้ไขเปลี่ยนแปลงการประกันภัยในส่วนที่เป็นสาระส าคัญ เช่น ขอบเขต
ของความคุ้มครอง (Scope of cover) การจ ากัดความรับผิด (limit/sub-limits to liability) และความรับ
ผิดในความเสียหายส่วนแรก (deductible levels) เว้นแต่จะได้รับความยินยอมล่วงหน้าจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 

                                           
42 Section 22.1.2 Proof of insurance 

(a) By Financial Close, the private party must have provided government with evidence from its insurers 
that the construction period insurances are in effect. 

(b) Throughout the Contract Term, the private party must provide government with copies of insurance 
policies, certificates of currency, renewal certificates and any endorsement slips in relation to all required 
insurances. Where government is not required to be an insured under the policy, and the actual policy copies 
cannot be provided (due to commercial confidentiality), appropriately worded certificates confirming expressly all 
of the insurance terms and conditions, as set out in the project agreement, must be provided from the insurer or 
insurance broker. 

43 Section 22.1.3 Reputable insurer 
The insurances are to be effected and maintained at all times with reputable insurers approved by 

government and on conditions required by government. When determining whether to accept the insurances 
proposed by the private party and what conditions it may seek to impose, government may have regard to the 
rating (if any) of the proposed insurer, the contracting entity of the proposed insurer and their relationship to the 
ultimate underwriter, the proposed insurer's exposure to other projects of a similar nature in the relevant jurisdiction 
and such other matters as government considers relevant in the circumstances. 
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โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะไม่ปฏิเสธการให้ความยินยอมอย่างไม่มีเหตุผล44 ทั้งนี้ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องชดใช้
ค่าเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐในบรรดาค่าใช้จ่ายทางกฎหมายและอ่ืน ๆ ที่เหมาะสม (ถ้ามี) ในส่วนที่
เก่ียวข้องกับการขอความยินยอมให้มีการเปลี่ยนแปลงใด ๆ ไม่ว่าจะได้รับความยินยอมหรือไม่ก็ตาม 

(5) คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องไม่ด าเนินการใดๆ หรือให้ความยินยอมใดๆ อันเป็น
การให้บริษัทผู้รับประกันภัยมีสิทธิปฏิเสธจ่ายค่าสินไหมทดแทนภายใต้กรมธรรม์ประกันภัย เว้นแต่จะได้รับ
ความยินยอมเป็นหนังสือจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 

3. คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องด าเนินการแจ้งข้อมูลและรายละเอียดของเหตุที่เกิดสิทธิใน
การเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนตามกรมธรรม์ประกันภัย และรายงานความคืบหน้าเกี่ยวกับการเรียกร้อง
ดังกล่าว โดยระหว่างการเรียกร้องค่าสินไหมทดแทน ห้ามมิให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนด าเนินการใดๆอันมี
ลักษณะเป็นการสละสิทธิ์หรืองดเว้นการเรียกร้องจากกรมธรรม์ โดยปราศจากความยินยอมล่วงหน้าเป็นลาย
ลักษณ์อักษรจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐ45 

ในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่จัดท าและคงไว้ซึ่งการประกันภัยตามที่ก าหนดไว้ 
คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะช าระค่าเบี้ยประกันเพื่อให้การประกันภัยมีผลต่อไป โดยมีสิทธิเรียกให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชน
ช าระหนี้คืนแก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐก็ได้46 อย่างไรก็ตาม การไม่ท าประกันภัยเป็นการไม่ปฏิบัติตามสัญญา ซึ่งเป็น
การปฏิบัติผิดสัญญาและเป็นเหตุในการเลิกสัญญาต่อไป 

                                           
44 Section 22.1.4 Amendments The approved insurances are not to be materially changed (including, 

without limitation, the scope of cover, limits/sub-limits to liability and deductible levels) without government's 
prior consent, which is not to be unreasonably withheld. 

In determining whether and on what basis to provide its consent, government will consider the proposed 
changes in light of market conditions at the time, the impact of the changes on the project risk profile and value 
for money considerations generally. 

The private party must indemnify government for its reasonable legal and other costs (if any) associated 
with determining whether or not to consent to any requested change. 

45 Section 22.3 Notices of potential claims The private party must: 
(a) notify government of any occurrence that may give rise to a claim under an insurance policy; 
(b) keep government informed of subsequent developments concerning the claim; 
(c) subject to paragraph  
(d), diligently pursue any claim which it has under any insurance policy; and(d) not compromise, settle or 

prosecute a claim under any insurance policy without the prior written consent of government, which must not be 
unreasonably withheld or delayed. 

46 Section 22.1.5 Government may effect insurance policies  If the private party fails to effect or maintain 
the required insurances, government may effect and maintain the relevant insurance and pay the premiums for 
that insurance. Any amount paid by government will be a debt due and payable from the private party to 
government. 
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 3.1.3.1.2  การควบคุมการเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขการประกันภัย 

ใน Section 22.1.447 ก าหนดไว้ว่า เมื่อมีการอนุมัติเห็นชอบในการจัดท าประกันภัย
เรียบร้อยแล้ว ห้ามมิให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนกระท าการใดๆอันเป็นการแก้ไขเปลี่ยนแปลงการประกันภัยใน
ส่วนที่ เป็นสาระส าคัญ เช่น ขอบเขตของความคุ้มครอง (Scope of cover) การจ ากัดความรับผิด 
(limit/sub-limits to liability) และความรับผิดในความเสียหายส่วนแรก (deductible levels) เว้นแต่จะ
ได้รับความยินยอมล่วงหน้าจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐ โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะไม่ปฏิเสธการให้ความยินยอมอย่างไม่มี
เหตุผล 

 3.1.3.1.3  การพิจารณาให้ความเห็นชอบบริษัทรับประกันภัย 

Section 22.1.348 เรื่อง Reputable insurer ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องจัดท า
ประกันภัยกับบริษัทผู้รับประกันภัยที่เป็นบริษัทที่มีชื่อเสียงและน่าเชื่อถือ (Reputable Insurer) โดยจะต้อง
ได้รับความเห็นชอบจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐภายใต้เงื่อนไขที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐก าหนด 

 3.1.3.2  การท าประกันภัยธุรกิจหยุดชะงัก 

ในกรณีนี้ไม่มีการก าหนดให้มีการท าประกันภัยธุรกิจหยุดชะงักโดยตรง  

 3.1.3.3  การใช้ค่าสินไหมทดแทน (Insurance Proceeds) 

บรรดาค่าสินไหมทดแทนที่ได้รับจากการเรียกร้องตามกรมธรรม์ประกันภัยเพื่อการฟื้นฟู
ซ่อมแซมให้กลับคืนสู่สภาพเดิมจะต้องอยู่ภายใต้หลักการของข้อก าหนดเรื่องการใช้เงินค่าสินไหมทดแทนที่
ก าหนดไว้ใน Section 2149 ซึ่งมีหลักการว่าความสูญเสียหรือความเสียหายใดที่อยู่นอกเหนือความคุ้มครอง

                                           
47 Ibid. Section 22.1.4 Amendments 
48 Section 22.1.3 Reputable insurer The insurances are to be effected and maintained at all times with 

reputable insurers approved by government and on conditions required by government. When determining whether 
to accept the insurances proposed by the private party and what conditions it may seek to impose, government 
may have regard to the rating (if any) of the proposed insurer, the contracting entity of the proposed insurer and 
their relationship to the ultimate underwriter, the proposed insurer's exposure to other projects of a similar nature 
in the relevant jurisdiction and such other matters as government considers relevant in the circumstances. 

49 Section 22.1.8 Settlement of claims - Any insurance proceeds received in respect of repairing or reinstating 
damage to the site, works or facility must be dealt with in accordance with section 21.1 of Chapter 21 
(Reinstatement and repair).  
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ของสัญญาหรือกรมธรรม์ประกันภัย หรือมีจ านวนมากไปจากที่ได้รับความคุ้มครองของสัญญาหรือกรมธรรม์
ประกันภัยดังกล่าว คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเป็นผู้รับผิดชอบแต่เพียงผู้เดียว50 ซึ่งมีรายละเอียดดังนี้ 

1. การก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องด าเนินการแจ้งเป็นลายลักษณ์อักษรให้
คู่สัญญาฝ่ายรัฐทราบทันทีที่มีความสูญเสียหรือความเสียหายใดๆ และความจ าเป็นในการฟื้นฟูซ่อมแซม
ทรัพย์สินใดๆ51 

2. การใช้เงินค่าสินไหมทดแทนที่ได้รับจากการเรียกร้องตามกรมธรรม์ประกันภัยจะต้อง
ถูกน ามาใช้โดยตรงเพื่อเป็นค่าใช้จ่ายในการฟื้นฟูซ่อมแซมทรัพย์สินให้กลับคืนสู่สภาพเดิม โดยจ านวนเงินค่า
สินไหมทดแทนที่ได้รับจะต้องน าไปเข้าบัญชีที่แยกต่างหากซึ่งเป็นบัญชีที่เปิดในชื่อของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนที่
เปิดกับสถาบันการเงินที่ได้รับความเห็นชอบโดยรัฐ  ยกเว้นกรณีที่จ านวนเงินค่าสินไหมทดแทนที่ได้รับนั้น
เกินจากจ านวนที่ตกลงกันไว้ กับกรณีการน าเงินค่าสินไหมทดแทนไปใช้เพื่อฟื้นฟูซ่อมแซมนั้นไม่เหมาะสม
และคุ้มค่าทางเศรษฐศาสตร์ และคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่สามารถช าระหนี้เงินกู้โครงการตามเงื่อนไขที่ก าหนด
ไว้แก่เจ้าหนี้ โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐอาจพิจารณาอนุมัติให้น าเงินค่าสินไหมทดแทนบางส่วนหรือทั้งหมดไปช าระ
หนี้เงินกู้โครงการโดยตรงก็ได้เป็นไปตามที่ก าหนดไว้ใน Section 21.1.252  

ทั้งนี้ ในกรณีที่เกิดความเสียหายแก่ทรัพย์สินของบุคคลภายนอก หากความสูญหายหรือ
เสียหายเป็นผลมาจากการไม่ปฏิบัติหน้าที่ตามสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเป็น
ผู้รับผิดชอบแต่เพียงผู้เดียว ถ้าคู่สัญญาฝ่ายเอกชนละเลยหรือไม่ชดใช้ความสูญหายหรือเสียหายดังกล่าวแล้ว 
คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีสิทธิชดใช้ความสูญหายหรือเสียหายแทน และมีสิทธิเรียกเก็บเงินจากคู่สัญญาฝ่ายเอกชน
ตามจ านวนที่ได้ชดใช้ไป53 

                                           
50 Section 21 Principle - Subject to the loss or damage occurring as a result of an Uninsurable Force Majeure 

Event, the private party is responsible, at its cost, for repairing and reinstating any loss or damage to the site, works 
or the facility. 

51 Section 21.1.1 (c) promptly provide government with written notice of any such loss or damage and any 

required replacement, reinstatement or repair; and 
52 Section 21.1.2 Insurance proceeds 

(a) Subject to paragraph (c), any insurance proceeds received in respect of such damage must be paid 
into a separate account and must be applied towards the cost of reinstatement or repair. 

(b) The account must be in the name of the private party with a financial institution approved by 
government. 

(c) In some circumstances, government may consider the possibility of allowing some or all of the 
insurance proceeds to be applied towards the repayment of the project debt where the insurance proceeds 

53 Section 21.1.3 Damage to third party property 
(a) Where any loss or damage to property of third parties occurs as a result of: 

(i) any failure by the private party to comply with its obligations under the project agreement, the 
private party must repair such loss or damage at its cost; and 
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 3.1.4  ข้อก าหนดเรื่องเหตุเลิกสัญญา  

โ ดยที่ ห ลั กกา รของ  National PPP Guideline: Commercial Principles for Economic 
Infrastructure ในเรื่องข้อก าหนดเกี่ยวกับการเลิกสัญญาก าหนดไว้ใน Section 2454  ที่ก าหนดว่าคู่สัญญา
ฝ่ายรัฐจะมีสิทธิเลิกสัญญาในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนปฏิบัติผิดสัญญาและไม่ด าเนินการแก้ไขการปฏิบัติผิด
สัญญา หรือเมื่อมีการยื่น Native title Application หรือเมื่อมีการเรียกร้องอันเนื่องมาจากเกิดเหตุสุดวิสัย 
ในขณะที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิเลิกสัญญาซึ่งจะต้องตกอยู่ภายใต้เงื่อนไขของการระงับสิทธิเลิกสัญญา
ชั่วคราวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ ซึ่งสามารถสรุปสาระส าคัญในการเลิกสัญญาได้ดังนี้ 

 3.1.4.1  การเลิกสัญญาโดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐ  

 การเลิกสัญญาโดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐมี 4 กรณี ดังนี้ 
1. กรณีที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนปฏิบัติผิดสัญญาและไม่ด าเนินการแก้ไขการปฏิบัติผิด

สัญญาภายในระยะเวลาที่ก าหนด55 หมายถึง การที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนปฏิบัติผิดนัดหรือไม่ปฏิบัติหน้าที่
ตามสัญญา และคู่สัญญาฝ่ายรัฐได้มีหนังสือบอกกล่าวเลิกสัญญาเพื่อให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนแก้ไขเยียวยาหรือ

                                           
(ii) the project activities, the private party must repair such loss or damage or pay reasonable 

compensation to the affected person.  
(b) If the private party fails to carry out any repair work or pay reasonable compensation in accordance 

with paragraph (a), government may do so and the amount of the repairs or compensation will be a debt due and 
payable from the private party to government. 

54 Section 24 Termination ; Principle Government may terminate the project agreement if the private 
party fails to remedy an Event of Default, on the occurrence of certain native title applications or claims or on 
the occurrence of a Force Majeure Event. 

The private party can terminate the project agreement in certain circumstances, subject to the 
government's right to suspend the termination rights of the private party. 

55 Section 24.1.1 Private party default 
(a) If the private party does not: 

(i) remedy an Event of Default of the private party, which is capable of cure, within the cure period; 
(ii) diligently pursue a cure of the Event of Default; or 
(iii) comply with an approved prevention plan (in accordance with section 23.2.3(a), 
government may give a specified period of notice to the private party of government's intention to 

terminate the project agreement. The private party may remedy the Event of Default or comply with its obligations 
within the notice period. 

(b) If the notice period expires, and the Event of Default is not remedied or the private party has otherwise 
failed to comply with its obligations in respect of the Event of Default, government may terminate the project 
agreement by notice to the private party. The right of termination is subject to the financier's rights under the 
financing agreements. 
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ปฏิบัติตามที่สัญญาก าหนดภายในระยะเวลาบอกกล่าว เมื่อพ้นระยะเวลาบอกกล่าว หากคู่สัญญาฝ่ายเอกชน
มิได้แก้ไขเยียวยาให้ถูกต้อง คู่สัญญาฝ่ายรัฐย่อมมีสิทธิเลิกสัญญาโดยท าเป็นหนังสือแจ้งคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

2. กรณีที่มีการขอใช้ที่ดินตามสิทธิของชนพื้นเมือง (Native title Application)56 
ซึ่งเป็นกรณีที่ท าให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่สามารถปฏิบัติการให้การด าเนินโครงการส าเร็จลุล่วงได้ เนื่องจาก
ค าสั่งของรัฐบาล ข้อก าหนดของกฎหมาย หรือค าสั่งศาลอันเก่ียวเนื่องจากการยื่น Native title Application 
โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐมีสิทธิเลิกสัญญาโดยการส่งหนังสือบอกกล่าวไปยังคู่สัญญาฝ่ายเอกชน และในกรณีนี้
คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีหน้าที่ต้องจ่ายค่าชดเชยเนื่องจากมาจากการเลิกสัญญาให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

3. กรณีที่เกิดเหตุสุดวิสัย (Termination for Force Majeure Event) อาจแบ่งได้
เป็น 2 กรณี คือ  

(1) กรณีการเลิกสัญญาเนื่องจากเหตุสุดวิสัยที่ สามารถเอาประกันภัย ได้  
(Termination other than for Uninsurable Force Majeure Event) ก่อนที่จะใช้สิทธิ เลิกสัญญานั้น 
จะต้องปฏิบัติตามขั้นตอนดังต่อไปนี้ให้ถูกต้องครบถ้วน57 

(ก) ในทันทีที่ เกิดเหตุสุดวิสัย (ซึ่งเป็นเหตุที่สามารถเอาประกันภัยได้)  
คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายจะต้องร่วมกันปรึกษาและตกลงหาแนวทางในการบรรเทาผลกระทบของเหตุสุดวิสัย
อย่างเหมาะสมโดยใช้ความพยายามอย่างดีที่สุด และร่วมกันให้มีการด าเนินการตามสัญญาอย่างต่อเนื่อง 
รวมทั้งการฟื้นฟูงานก่อสร้างหรือทรัพย์สินของโครงการอย่างเหมาะสม 

                                           
56 Section 24.1.2 Native title If the private party is prevented from carrying out the project activities for a 

specified period as a result of a government direction, legal requirement or court or tribunal order in relation to a 
native title application or claim, government may terminate the project agreement by notice and will be liable to 
pay the private party the Termination Payment in accordance with section 25.2 of Chapter 25 (Termination 
Payments). 

57 Section 20.3.1  
(a) As soon as practicable following the Force Majeure Event (other than an Uninsurable Force Majeure 

Event), government and the private party must consult with each other and use reasonable endeavours to agree 
appropriate terms to mitigate the effects of the Force Majeure Event and facilitate continued performance of the 
project agreement (including reinstatement of the works or facility where appropriate). 

(b) If: 
(i) the private party and government are unable to agree appropriate terms to mitigate the effect of 

the Force Majeure Event and facilitate the continued performance of the project agreement within a specified 
period; and 

(ii) the Force Majeure Event is continuing or its consequences remain such that the affected party has 
been or is unable to comply with all or a material part of its obligations under the project agreement for more 
than a specified period, then government may terminate the project agreement. 

(c) Upon termination of the project agreement, government will pay the private party a Termination 
Payment in accordance with the principles set out in Chapter 25 (Termination Payments). 
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(ข) หากคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายไม่สามารถตกลงกันหาแนวทางในการบรรเทา
ผลกระทบของเหตุสุดวิสัยที่เหมาะสมและไม่สามารถร่วมกันให้มีการด าเนินการตามสัญญาอย่างต่อเนื่ อง 
ภายในระยะเวลาที่ก าหนด และคู่สัญญาฝ่ายที่ได้รับผลกระทบจากเหตุสุดวิสัยอย่างต่อเนื่องหรือไม่สามารถ
ปฏิบัติตามสัญญาได้ทั้งหมดหรือในส่วนที่เป็นสาระส าคัญของสัญญาเกินกว่าระยะเวลาที่ก าหนด 

ทั้งนี้ การใช้สิทธิเลิกสัญญาเพราะเหตุสุดวิสัย คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องจ่าย
ค่าชดเชยให้แก่คู่สัญญาเอกชนตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่ก าหนดไว้ 

(2) กรณีการเลิกสัญญาเนื่องจากเหตุสุดวิสัยที่ ไม่สามารถเอาประกันภัยได้  
(Termination for Uninsurable Force Majeure Event) 58 คู่สัญญามีสิทธิที่จะใช้ดุลพินิจในการเลิก
สัญญาแต่เพียงผู้เดียว โดยการมีหนังสือบอกกล่าวการเลิกสัญญาไปยังคู่สัญญาฝ่ายเอกชน และคู่สัญญาฝ่าย
รัฐจะต้องช าระเงินอันเนื่องมาจากการเลิกสัญญา59 

ดังนั้น ไม่ว่าจะเป็นการเลิกสัญญากรณีที่เป็นเหตุการณ์ที่สามารถเอาประกันภัยได้
หรือไม่ หากคู่สัญญาฝ่ายรัฐประสงค์จะใช้สิทธิเลิกสัญญา คู่สัญญาฝ่ายรัฐมี หน้าที่จ่ายค่าชดเชยอัน
เนื่องมาจากการเลิกสัญญา 

4. การเลิกสัญญาโดยอ าเภอใจ (Voluntary Termination)60 
นอกเหนือจากเหตุเลิกสัญญาที่ระบุไว้ข้างต้น คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีสิทธิใช้ดุลพินิจเลิกสัญญา

โดยปราศจากเหตุผล (sole discretion and without giving any reasons) ด้วยการแจ้งเป็นหนังสือบอก
กล่าวการเลิกสัญญาให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชน อันเป็นข้อก าหนดของสัญญาที่ให้สิทธิเลิกสัญญาแก่รัฐฝ่ายเดียว 
ทั้งนี้ คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีหน้าที่ต้องจ่ายค่าชดเชยในการบอกเลิกสัญญาให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

 3.1.4.2  การเลิกสัญญาโดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

คู่สัญญาฝ่ายเอกชนสิทธิในการเลิกสัญญาในกรณีดังต่อไปนี้61 

                                           
58 Section 24.1.3 After the occurrence of an Uninsurable Force Majeure Event, or in the circumstances set 

out in section 20.3.1 of Chapter 20 (Force Majeure), government may terminate the project agreement by notice in 
accordance with section 20.3 of Chapter 20 (Force Majeure) and will be liable to pay the private party a Termination 
Payment in accordance with section 25.2 of Chapter 25 (Termination Payments). 

59 Section 20.3.2 At any time after the occurrence of a Force Majeure Event that is an Uninsurable Force 
Majeure Event, government may in its absolute discretion terminate the project agreement by notice and 
government will be liable to pay the private party a Termination Payment in accordance with the principles set out 
in Chapter 25 (Termination Payments). 

60 Section 24.1.4 Voluntary Termination In addition to the circumstances described above, government may 
at any time, in its sole discretion and without giving any reasons, terminate the project agreement by giving a 
specified period of notice to the private party ("Voluntary Termination") and will be liable to pay the private party 
a Termination Payment in accordance with section 25.2 of Chapter 25 (Termination Payments). 

61 Section 24.2 Termination by private party The following events may be Termination Events which allow 
the private party to exercise the rights set out in this section: 
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1. กรณีที่มีเหตุการณ์ใดๆที่เกิดขึ้นและส่งผลกระทบต่อการปฏิบัติตามสัญญาทั้งหมดหรือ
ในส่วนที่เป็นสาระส าคัญ โดยระยะเวลามีผลต่อเนื่องกันไม่น้อยกว่าระยะเวลา 2 เดือน  

2. คู่สัญญาฝ่ายรัฐฝ่าฝืนไม่ช่วยเหลือเงินอุดหนุนค่าใช้จ่ายโครงการตามที่ก าหนดไว้ใน
สัญญา 

3. คู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่สามารถด าเนินการให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเริ่มเข้าสถานที่ก่อสร้าง 
หรือขอรับอนุมัติใดๆที่อยู่ในความรับผิดชอบของรัฐ ที่เป็นเหตุให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่สามารถด าเนิน
โครงการได้ทั้งหมดหรือในส่วนที่เป็นสาระส าคัญ  

เมื่อมีเหตุของการบอกเลิกสัญญาตามขอบเขตที่ระบุไว้เกิดขึ้น คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้อง
โดยยื่นหนังสือแสดงเจตนาบอกเลิกสัญญา (Notice of its intention to terminate) และก าหนดระยะเวลา
ไปยังคู่สัญญาฝ่ายรัฐ โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะบอกกล่าวไปยังคู่ สัญญาเอกชนในการระงับสิทธิเลิกสัญญา
ชั่วคราว (to suspend the private party's right to terminate) ภายในระยะเวลาดังกล่าวโดยการระงับ

                                           
(a) any of the following events occurs which makes it impossible for the private party to undertake all, or 

substantially all, of the project for a continuous period set out in the project agreement (e.g. 2 months): 
(i) a court makes a decision which is final and binding on the parties, or the relevant State or Territory 

government enacts legislation;  
(ii) there is a resumption of all or a material part of the project site; or 
(iii) government fails to provide to the private party access rights to the project site; 

(b) government fails to make a contribution towards the cost of the project of the kind described in 
section 14.2 (Government contributions) which is required under the Project Contracts; or 

(c) the relevant approvals, which government is responsible to obtain, for operation of the facility are not 
in place or are subject to conditions which make it impossible for the private party to undertake all, or substantially 
all, of the project 

If a Termination Event occurs, the private party may give government a specified period of notice of its 
intention to terminate the project agreement. Government may then give the private party notice within a specified 
period to suspend the private party's right to terminate. 

The suspension period will expire when the Termination Event has been remedied (in which case the 
project agreement will continue in force) or at such other times prescribed in the project agreement. If the 
suspension period expires other than as a result of remediation of the Termination Event, the private party may 
terminate the project agreement by notice in writing to government. The private party must, to the extent that it 
is lawful and practical to do so, continue to perform its obligations under the Project Contracts during the 
suspension period. 

During the suspension period, government may be: 
(d) required to pay compensation to the private party; and 
(e) restricted in issuing a notice of an Event of Default in relation to the private party.  
If government does not give a suspension notice and the Termination Event has not been remedied 

within a specified period, the private party may terminate the project agreement by notice to government. 
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สิทธิเลิกสัญญาชั่วคราวจะสิ้นสุดลงเมื่อเหตุในการเลิกสัญญาได้รับการแก้ไขเยียวยา หากไม่มีการแก้ไข
เยียวยาในเหตุดังกล่าว คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิเลิกสัญญาโดยบอกกล่าวเป็นหนังสือไปยังคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 

และในช่วงระยะเวลาการระงับสิทธิเลิกสัญญาชั่วคราว คู่สัญญาเอกชนยังคงปฏิบัติตาม
สัญญาต่อไป คู่สัญญาฝ่ายรัฐจ าเป็นที่จะจ่ายค่าชดเชยให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน และไม่มีสิทธิจะแจ้งการ
ปฏิบัติผิดสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ทั้งนี้ หากคู่สัญญาฝ่ายรัฐมิได้บอกกล่าวไปยังคู่สัญญาเอกชนในการ
ระงับสิทธิเลิกสัญญาชั่วคราว และไม่มีการแก้ไขเยียวยาในเหตุในการเลิกสัญญาดังกล่าว คู่สัญญาฝ่ายเอกชน
มีสิทธิเลิกสัญญาโดยบอกกล่าวเป็นหนังสือไปยังคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 

3.1.4.3 ผลภายหลังการเลิกสัญญา62 
1. ในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐเลิกสัญญาเพราะคู่สัญญาฝ่ายเอกชนปฏิบัติผิดสัญญา คู่สัญญา

ฝ่ายรัฐมีสิทธิค่าเสียหายใดๆจากคู่สัญญาเอกชน โดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่มีสิทธิเรียกค่าชดเชยจากรัฐ 
2. ในกรณีการเลิกสัญญาโดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชน หรือการเลิกสัญญาเพราะเหตุ Native 

Title หรือเหตุสุดวิสัยหรือการเลิกสัญญาโดยอ าเภอใจ คู่สัญญาฝ่ายรัฐจ าเป็นต้องจ่ายค่าชดเชยเพื่อชดใช้
ค่าเสียหายที่เกิดขึ้นจากการบอกเลิกสัญญาให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน  

3. บรรดาสิทธิและหน้าที่ตามสัญญาโครงการ รวมถึงสัญญาอ่ืนๆที่เก่ียวข้องกับการด าเนิน
โครงการให้มีผลสิ้นสุดลง ยกเว้นข้อตกลงใดๆที่ได้ตกลงให้มีผลอยู่แม้ว่าสัญญานี้สิ้นสุด ทั้งนี้ การสิ้นสุดของ
สัญญาจะไม่มีผลกระทบต่อสิทธิและหน้าที่ใดๆของคู่สัญญาแต่ละฝ่ายที่เกิดขึ้นก่อนที่สัญญาสิ้นสุด 

 

3.2  การร่างสัญญาตามข้อก าหนดมาตรฐานสัญญาร่วมลงทุนของประเทศอังกฤษ 

ในเดือนธันวาคม ค.ศ. 2012 ประเทศอังกฤษได้ออกประกาศใช้ข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญา
ร่วมลงทุนหรือที่ เ รี ยกว่ า  “Standardisation of PF2 Contracts”63  ที่ ออกตามความของ A New 

                                           
62 Section 24.3 Consequences 

(a) Upon termination by government for an Event of Default: 
(i) government will be entitled to recover damages from the private party; and 
(ii) the private party will not be entitled to any compensation. 

(b) Upon termination by the private party or termination by government for native title, a Force Majeure 
Event or Voluntary Termination, government may be required to pay a Termination Payment to the private party 
in accordance with the principles set out in section 25 (Termination Payments). 

(c) The rights and obligations of the parties to the project agreement (or other agreements that may be 
relevant to include here, such as any lease between the private party and government) will cease except for: 

(i) any accrued rights and obligations; and 
(ii) any rights or obligations which are expressed to continue after termination. 

63 Legislation.gov.uk, "Standardisation of Pf2 Contracts," [Online] Accessed: 10 April 2015] Available from:  
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/207383/infrastructure_standardisa
tion_of_contracts_051212.PDF 
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Approach To Public Private Partnerships หรือที่เรียกว่า PF264 เพื่อใช้เป็นแนวทางในการก าหนด
โครงสร้างและหลักเกณฑ์ของข้อก าหนดของสัญญาให้เป็นมาตรฐานเดียวกัน ซึ่งมีรายละเอียดอันเป็น
สาระส าคัญ ดังนี้ 

 3.2.1  ข้อก าหนดเรื่องระยะเวลาโครงการ 

ในหลักการตาม Section 365 ของ Standardisation of PF2 Contracts ก าหนดไว้ว่าสัญญา
โครงการไม่ควรมีระยะเวลาที่น้อยกว่า 10 ปี ซึ่ง Section 3.2.1 ก าหนดปัจจัยที่ใช้การพิจารณาก าหนด
ระยะเวลา คือความคุ้มค่าทางการเงินของโครงการและประเด็นต่างๆที่ส าคัญ อาทิ66 

(1) ความต้องการของรัฐเกี่ยวกับการจัดให้มีการบริการ และความสามารถในการ
คาดการณ์ถึงคุณภาพและผลลัพธ์ที่ได้ในระยะยาวเป็นส าคัญ 

(2) การคาดการณ์อายุของทรัพย์สินและมูลค่าซาก และการดูแลทรัพย์สินภายหลังจากที่
สัญญาสิ้นสุดตามก าหนดระยะเวลาหรือการเลิกสัญญา รวมถึงระยะเวลาในการปรับปรุงและบูรณะพัฒนาใน
ส่วนส าคัญของทรัพย์สินโครงการตลอดอายุสัญญา  

(3) ความส าคัญในการรักษาผลประโยชน์ตลอดอายุสัญญา 
(4) ความเป็นไปได้ในการขยายระยะเวลาสัญญาต่อไป   

                                           
64 Legislation.gov.uk, "A New Approach to Public Private Partnerships Pf2 " [Online] Accessed: 8 December 

2015].  Available from:  
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/205112/pf2_infrastructure_new_a
pproach_to_public_private_parnerships_051212.pdf 

65 Section 3.1 The Contract must specify its duration. It must specify a Service Commencement Date to 
distinguish the time (if any) from the signing of the Contract, and before the Service Period, from the Service Period 
itself. The choice of duration should be considered in the light of the issues set out in Section 3.2 (Factors to 
Consider). PF2 contracts however should not be entered into for periods of less than ten years. 

66 Section 3.2.1 The Authority will wish to specify a duration which is expected to result in the best value for 
money solution for the Project. Factors to be taken into account when deciding on the duration of the Contract 
will include: 

the Authority’s ability to forecast quality and quantity outputs in the longer term; 

3.2.2, below, and 25 (Treatment of Assets on Termination and Expiry)) and the need for and timing of major 
refurbishment or asset refreshment programmes during the Contract (see Section 9 (Hard FM Maintenance Services)); 

 
forecast its base cost; and 

period with the initial Contractor (this can equally be structured as a no cost early termination option – see Sections 
25.2.5 and 25.6 (Valuation of Terminal Payments on Expiry where Residual Value Risk has been transferred)) even 
if there is no alternative use. 
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นอกจากนี้ ยังมีแนวทางการร่างสัญญาเกี่ยวกับระยะเวลา โดยการร่างสัญญาเกี่ยวกับ
ระยะเวลาจะต้องมีก าหนดดังนี้ 

(1) บรรดาสิทธิและหน้าที่ของคู่สัญญาตามสัญญาจะมีผลในวันที่ท าสัญญา ซึ่งต่อไปนี้
เรียกว่า วันที่สัญญามีผลใช้บังคับ 

(2) ระยะเวลาในการให้บริการจะเริ่มนับตั้งแต่วันเริ่มให้บริการ และสิ้นสุดภายในวันที่
สัญญาสิ้นสุดลง หรือวันที่เลิกสัญญา แล้วแต่ว่ากรณีใดเกิดขึ้นก่อน 

 3.2.1.1  หลักเกณฑ์การก าหนดเงื่อนไขการเริ่มนับระยะเวลา 

โดยปกติ โครงการที่มีเหตุจ าเป็นจะต้องก าหนดเงื่อนไขในการเริ่มนับระยะเวลา67 จะต้อง
ก าหนดแยกระหว่างวันที่สัญญามีผลบังคับกับการก าหนดเงื่อนไขในการเร่ิมต้นนับระยะเวลาให้ชัดเจน ทั้งนี้ 
การก าหนดเงื่อนไขการเริ่มต้นนับระยะเวลาจะต้องมีรายละเอียดและสาระส าคัญ ดังนี้ 

(1) คู่สัญญามีหน้าที่ที่จะต้องใช้ความพยายามอย่างดีที่สุดเพื่อให้ได้รับความเห็นชอบ
ก่อน 

(2) หน้าที่ต่างๆ (เช่น การรักษาความลับ) จะต้องมีผลตามกฎหมายก่อนการได้รับความ
เห็นชอบในเงื่อนไขใดๆ  
  วันที่บรรลุข้อตกลงทางการเงิน (Financial Close) ถือเป็นเงื่อนไขการเริ่มนับระยะเวลา 
โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องตรวจสอบการปฏิบัติตามเงื่อนไขต่างๆให้เรียบร้อยก่อนให้ความเห็นชอบ เช่น การ
ตรวจสอบสัญญาจ้างก่อสร้างช่วงในเรื่องราคาก่อสร้างและระยะเวลาในการก่อสร้างให้เป็นไปตามข้อก าหนด
ของสัญญา68 ตรวจสอบการวางแผนโครงการ และตรวจสอบโครงสร้างทางการเงิน (Financial Close Base 
Case financing plan) เป็นต้น 

                                           
67 Section 3 note 2 “It is often possible for contract signature and financial close to be simultaneous. If there 

are project specific reasons for conditions precedent being required (i.e. a condition such as planning must be 
satisfied), then the concept of conditions precedent and “Effective Date” will be needed (and the effect of pricing 
of interest rate fluctuations, between the date of contract signature and financial close, will need to be addressed). 
If conditions precedent do exist, the obligation to use reasonable endeavours to satisfy these (to the extent 
this is needed) should take effect prior to the conditions precedent being met. Other obligations (such as those of 
confidentiality) may also come into effect prior to the satisfaction of any condition precedent.”  

68  Section 27.3.1 The Authority should review the Contractor’s sub-contractual arrangements prior to 
Financial Close to ensure that the Contractor is providing a solution to the Authority that is reasonably likely to 
meet the performance requirements set out in the Contract and that the price set out in the financial model is 
that set out in the relevant Sub-Contract. As discussed above, the Contractor should be permitted to manage his 
delivery of the Service but best practice is for the Authority not to sign the Contract until the Sub-Contracts are 
agreed and ready for execution. In particular, the Authority should review the terms of the Sub-Contracts for the 
following: 



 

 

70 

 3.2.1.2  การก าหนดให้วางหลักประกันระหว่างเงื่อนไข 

ซึ่งกรณีนี้ไม่มีการก าหนด 

 3.2.1.3  การบอกเลิกสัญญาเนื่องจากการไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไข 

ซึ่งกรณีนี้ไม่มีการก าหนด 
 

 3.2.2  ข้อก าหนดเรื่องเหตุสุดวิสัยและเหตุอ่ืนๆที่เป็นเหตุยกเว้นความรับผิด 

Standardisation of PF2 Contracts ได้ก าหนดหลักเกณฑ์เหตุสุดวิสัย (Force majeure 

Event) ซ่ึงเป็นส่วนหนึ่งของเหตุยกเว้นความรับผิด (Supervening Event) 69 ซึ่งนอกจากเหตุสุดวิสัย
แล้วยังมีเหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญา (Relief Event) และ เหตุเรียกค่าชดเชย (Compensation 
Event) โดยในการศึกษาหัวข้อนี้ ผู้วิจัยจะท าการศึกษาหลักเกณฑ์และการด าเนินการของทั้งสามเหตุ 
ซึ่งมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

 3.2.2.1  เหตุสุดวิสัย  

Standardisation of PF2 Contracts ได้ก าหนดขอบเขตของการก าหนดเหตุสุดวิสัย 
เพ่ือจ ากัดเหตุการณ์ที่ไม่ได้เป็นความผิดของคู่สัญญาฝ่ายใด ซึ่งเป็นเหตุการณ์ที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน
สามารถจัดการได้ดีที่สุด แม้ว่าจะอยู่นอกเหนือความควบคุมของเอกชนก็ตาม เพราะคู่สัญญาฝ่าย
เอกชนเป็นผู้ที่อยู่ในฐานะที่สามารถบริหารจัดการความเสี่ยงได้ดีกว่ารัฐ แต่ทั้งนี้ การจัดสรรความเสี่ยง
ที่เกิดจากเหตุสุดวิสัยไปยังคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องค านึงถึงความคุ้มค่าทางการเงิน (Value for 
money) โดยมีหลักเกณฑ์ของเหตุสุดวิสัยและการด าเนินการกรณีเหตุสุดวิสัยไว้ในSection 15.4 มี
รายละเอียดดังนี้ 

                                           
 Contract – if the term of the relevant Sub-Contract does not reflect the period that the Service 

is required to be provided for under the Contract, the Authority should consider the level of protection it has in 
the Contract relating to controlling the identity of any Sub Contractors 

69 Section 15.1.2 Supervening events for which some relief is appropriate should be divided into three 
categories: 

– i.e. events which are clearly at the Authority’s risk and in respect of which the 
Contractor should be compensated (see Section 15.2 (Compensation Events)); 

– i.e. events which are best managed by the Contractor (although not necessarily in its 
control) and for which the Contractor bears the financial risk, but in respect of which no rights of termination should 
arise (see Section 15.3 (Relief Events)); and 

– a limited set of events which arise through no fault of either party, which are 
best managed by the Contractor (although not in its control) and in respect of which rights of termination can arise 
(see Section 15.4 (Force Majeure Events)). 
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 3.2.2.1.1  หลักเกณฑ์ของเหตุสุดวิสัย 

วัตถุประสงค์ในการก าหนดเหตุสุดวิสัย70เพ่ือที่จะให้คู่สัญญาฝ่ายที่ได้รับผลกระทบ
ได้รับการยกเว้นความรับผิดตามสัญญา ซึ่งสามารถอธิบายได้ดังนี้ 

1. คู่สัญญาไม่ว่าฝ่ายใดก็ตามต่างไม่อยู่ในฐานะที่สามารถป้องกันการเกิดขึ้น
หรือผลกระทบจากเหตุสุดวิสัยได้ดีกว่ากัน  

2. เหตุสุดวิสัยก่อให้เกิดผลกระทบอย่างร้ายแรงต่อความสามารถในการ
ปฏิบัติการช าระหนี้ (catastrophic effect) แก่คู่สัญญาฝ่ายที่ได้รับผลกระทบ ซึ่งส่วนใหญ่จะเป็น
คู่สัญญาฝ่ายเอกชน   

3. เหตุสุดวิสัยอาจกินระยะเวลายาวนานจึงต้องมีวิธีปฏิบัติที่แตกต่างจากเหตุ
ละเว้นการปฏิบัติตามสัญญา เพราะกรณีของเหตุสุดวิสัยจะเป็นเหตุคงอยู่ยาวนานจนท าให้คู่สัญญา
ฝ่ายที่ได้รับผลกระทบมีสิทธิบอกเลิกสัญญา คู่สัญญาอีกฝ่ายจะต้องร่วมกันเฉลี่ยความเสียหายทางการ
เงิน  

โดยแนวทางในการนิยามค าว่าเหตุสุดวิสัย ดังนี้71 
“เหตุสุดวิสัย หมายถึง เหตุที่เกิดข้ึนภายหลังจากวันที่ท าสัญญา 

(1) สงคราม การก่อจลาจล การแย่งชิงอ านาจทางการทหารหรือการก่อการร้าย 
(2) พลังงานนิวเคลียร์ การปนเปื้อนจากเชื้อจุลินทรีย์และทางเคมี เว้นแต่เกิด

จากการกระท าของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนหรือผู้รับเหมาช่วง 

                                           
70 Section 15.4.1.1 The purpose of force majeure provisions is to give the Affected Party relief from liability 

and, if the event continues for a certain period, to give the parties an opportunity to terminate the Contract. The 
definition of Force Majeure Events (see Section 15.4.1.2) (Scope of Force Majeure) should only include events which, 
unlike Relief Events, are likely to have a catastrophic effect on either party’s (although usually the Contractor’s) 
ability to fulfil its obligations under the Contract. In practice, such events are highly unlikely to occur. As neither 
party is likely to be in a better position than the other to manage either the occurrence or the effects of force 
majeure, and the events may continue for a long period of time, such events are given a different treatment from 
Relief Events and the financial consequences shared. 

71 Section 15.4.1.2 The following is the required definition of Force Majeure Events: 
“Force Majeure Event” means the occurrence after the date of Contract of: 

(a) war, civil war, armed conflict or terrorism; or 
(b) nuclear, chemical or biological contamination unless the source or the cause of the contamination 

is the result of the actions of or breach by the Contractor or its subcontractors; or 
(c) pressure waves caused by devices travelling at supersonic speeds, which directly causes either party 

(the “Affected Party”) to be unable to comply with all or a material part of its obligations under this Contract. 
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(3) คลื่นความเร็วเหนือเสียง ซึ่งเป็นเหตุที่ส่งผลโดยตรงต่อคู่สัญญาฝ่ายที่ได้รับ
ผลกระทบให้ไม่สามารถปฏิบัติตามสัญญาได้ทั้งหมดหรือแต่บางส่วนซึ่งเป็นส่วนที่เป็นสาระส าคัญ” 

อย่างไรก็ดี การนิยามค าว่าเหตุสุดวิสัยที่ได้ก าหนดไว้นั้นอาจปรับเพ่ิมก็ได้ แต่จะต้อง
พิจารณาประเด็นที่โครงการกังวลอย่างรอบคอบ เพราะจะส่งผลต่อการถ่ายโอนความเสี่ยงในแต่ละ
ลักษณะเฉพาะของโครงการ เช่น  การก าหนดมิให้สงครามเป็นเหตุสุดวิสัยก็ได้ หากเป็นช่วงที่อยู่ใน
ระหว่างการท าสงคราม หรือการก าหนดมิให้การปนเปื้อนของสารเคมีหรือเชื้อจุลินทรีย์เป็นเหตุ
สุดวิสัย หากเป็นโครงการเกี่ยวกับสิ่งแวดล้อมที่จัดการการปนเปื้อนของสารเคมีหรือเชื้อจุลินทรีย์อยู่
แล้ว  

 3.2.2.1.2  การด าเนินการกรณีเหตุสุดวิสัย 

ด้วยเหตุสุดวิสัยเป็นเหตุที่ท าให้คู่สัญญาฝ่ายที่ได้รับผลกระทบได้รับการยกเว้นความรับ
ผิดตามสัญญา และเป็นเหตุที่ไม่ได้เกิดจากความผิดของคู่สัญญาฝ่ายใด ซึ่งมีการด าเนินการในกรณี
ดังกล่าวโดยเฉพาะ ดังนี้ 

(1)  เหตุสุดวิสัยเป็นเหตุยกเว้นความรับผิดตามสัญญาจะน ามาปรับใช้เท่าที่
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนหรือฝ่ายรัฐไม่สามารถปฏิบัติตามสัญญาได้ทั้งหมดหรือแต่บางส่วนซึ่งเป็นส่วนที่
เป็นสาระส าคัญ และคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายไม่อาจจะตกลงกันเพ่ือหาวิธีในการด าเนินโครงการต่อไป
ภายในระยะเวลาที่ก าหนด ตามปกติมักก าหนดระยะเวลาประมาณ 6 เดือน72 

(2)  เหตุสุดวิสัยไม่เป็นเหตุให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีหน้าที่ช่วยรับภาระในบรรดา
หนี้สินของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ว่าทั้งหมดหรือแต่บางส่วน เนื่องจากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนสามารถถ่าย
โอนความเสี่ยงที่เกิดขึ้นจากจากเหตุสุดวิสัยได้โดยวิธีการท าประกันภัย 73 

(3)  เมื่อเกิดเหตุสุดวิสัยขึ้น74 ในเริ่มแรก คู่สัญญาจะต้องพยายามปรึกษากัน
เพ่ือหาวิธีที่จะท าให้การโครงการด าเนินตามสัญญาต่อไปได้ เช่น การตกลงหาวิธีในการฟ้ืนฟูซ่อมแซม

                                           
72 Section 15.4.1.3 Relief for Force Majeure Events applies only to the extent that the Contractor or the 

Authority is unable to comply with all or a material part of its obligations under the Contract and the parties cannot 
agree within a limited period (say 6 months) how to resume the Project. 

73 Section 15.4.1.4 The Authority should not be obliged to pay the Contractor any amount simply to service 
the Contractors’ debt obligations in whole or in part, but the parties should recognise that the Contractor may wish 
to include certain tolerances into its Contract to allow for this. If termination occurs, the Authority will in any event 
compensate the Contractor for outstanding Senior Debt. If termination does not occur, then the parties will be 
discussing continuation of the Contract against a back drop of such a compensation payment. 

74 Section 15.4.2.1 On the occurrence of a Force Majeure Event, the parties should consult to attempt to 
find a way to continue the Project, such as agreeing how it can be reinstated if destroyed (although neither party 
will be obliged to do this). The solution will depend on the nature of the event and its effects, but may involve 
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ความเสียหายให้กลับคืนดังเดิม แม้ว่าคู่สัญญาจะไม่มีหน้าที่ในการปฏิบัติเช่นนั้นก็ตาม วิธีแก้ปัญหา
ขึ้นอยู่กับสภาพของเหตุการณ์และผลกระทบที่เกิดขึ้น  ซึ่งอาจเกี่ยวข้องกับการแก้ไขข้อก าหนดของ
การให้บริการ  การแก้ไขกลไกการช าระเงิน หรือขยายระยะเวลาของสัญญา เป็นต้น 

(4)  เหตุสุดวิสัยเป็นเหตุให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องร่วมเฉลี่ยความเสียหาย
ทางการเงินกับคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ในกรณีท่ีมีการเลิกสัญญาเพราะเหตุสุดวิสัย กล่าวคือ คู่สัญญาฝ่าย
รัฐจะต้องช าระเงินชดเชยให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนที่ค้างช าระหนี้ของเจ้าหนี้โครงการ75  

 3.2.2.2  เหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญา (Relief Event) 

ตามแนวทางของ STANDARDISATION OF PF2 CONTRACTS ได้ก าหนดหลักเกณฑ์
และการด าเนินการกรณีเหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญาไว้ใน Section 15.3 มีรายละเอียดดังนี้  

 3.2.2.2.1  หลักเกณฑ์ของเหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญา  

เหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญาเป็นเหตุการณ์ท่ีคู่สัญญาพิจารณาแล้วว่าคู่สัญญาฝ่าย
เอกชนเป็นผู้สามารถจัดการความเสี่ยงได้ดีที่สุดแม้ว่าจะอยู่นอกเหนือความควบคุมของเอกชนก็ตาม 
ซ่ึงมีหลักเกณฑ์ ดังนี้ 

(1)  เหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญาต้องเป็นเหตุที่อยู่นอกเหนือการควบคุม
ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนและส่งผลกระทบต่อการปฏิบัติตามสัญญา แต่ในบางเหตุสามารถอาศัยการท า
ประกันภัยและการวางแผนที่ดีเพ่ือใช้ในการบริหารจัดการความเสี่ยงได้ ต่างจากเหตุสุดวิสัยที่เป็นเหตุ
อันนอกเหนือความควบคุมของคู่สัญญาโดยสิ้นเชิง76 

                                           
altering the service requirement, amending the payment mechanism or even extending the term of the Contract. 
The required drafting for dealing with the effects of Force Majeure Events is set out in Section 23.3 (Termination on 
Force Majeure). 

75 Section 15.4.1.4 The Authority……If termination occurs, the Authority will in any event compensate the 
Contractor for outstanding Senior Debt. If termination does not occur, then the parties will be discussing 
continuation of the Contract against a back drop of such a compensation payment. 

76 Section 15.3.1.1 Relief Events are events which prevent performance by the Contractor of its obligations 
at any time, in respect of which the Contractor bears the financial risk in terms of increased costs and reduced 
revenue but for which it is given relief from termination for failure to provide the full Service. The events listed in 
the definition of Relief Events in Section 15.3.2 (Scope of Relief Events) may be outside the Contractor’s control, 
but that is not the appropriate measure of whether an event should appear on the list, as many events beyond a 
person’s control at the time they occur could in fact have been prevented by proper precautions (e.g. fire). In fact, 
the list of events has been arrived at because the risk of the events concerned occurring is better borne by the 
Contractor as it is in a better position than the Authority to mitigate and manage the consequences. In some cases 
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(2)  ผลกระทบของเหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญาไม่มีความรุนแรงถึงขนาด

เป็นเหตุสุดวิสัยและคงอยู่ในระยะสั้นต่างจากเหตุสุดวิสัย77 
(3)  เป็นเหตุที่เกิดขึ้นได้ไม่ว่าในระหว่างขั้นตอนการก่อสร้างหรือขั้นตอนการ

บริหารโครงการ ซึ่งการก าหนดเหตุในแต่ละขั้นตอนนั้นอาจเปลี่ยนแปลงได้ตามความเหมาะสมแก่

ลักษณะของโครงการ78 
(4)  เป็นเหตุที่สร้างความเสี่ยงทางด้านการเงินแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน เช่น การ

เพ่ิมภาระค่าใช้จ่าย การเพิ่มต้นทุนในการด าเนินการ และการลดลงของรายได้ของการประกอบกิจการ 

เป็นต้น79 
โดยนิยามของเหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญาจะต้องอยู่ในรายการที่ก าหนด80 

อาทิ ภัยธรรมชาติที่ไม่ถึงขนาดเป็นเหตุสุดวิสัย เหตุที่เกิดจากบุคคลอ่ืน เช่น การระงับหรือขาดแคลน
พลังงานหรือเชื้อเพลิง หรือการให้บริการของบริษัทสาธารณูปโภคหรือหน่วยงานที่มีหน้าที่รับผิดชอบ

                                           
this will be with insurance, in others with a combination of insurance and proper planning and in others still, by risk 
management and planning (i.e. the events can be worked around for the period they exist). 

77 Section 15.3.1.2 It is clear in most cases that termination should not follow a Relief Event. This is because 
any replacement Contractor would be similarly affected and so the Authority’s position would not be improved 
by termination. Relief Events do not, however, require the same treatment as Force Majeure Events (see Section 
15.4 (Force Majeure Events)) as their consequences are not likely to be as severe and will usually only last for a 
finite period. 

78 Section 15.3.2.2 The Contract will have similar provisions during both the construction/ development 
phase and the Service Period. The above list of events may be extended to include other similar events if the 
circumstances warrant….. 

79 Section 15.3.1.1 Relief Events are events which prevent performance by the Contractor of its obligations 
at any time, in respect of which the Contractor bears the financial risk in terms of increased costs and reduced 
revenue but for which it is given relief from termination for failure to provide the full Service….. 

80 Section 15.3.2.1 The required drafting for Relief Events is as follows: “Relief Event” means 
(a) fire, explosion, lightning, storm, tempest, flood, bursting or overflowing of water tanks, apparatus or 

pipes, ionising radiation (to the extent it does not constitute a Force Majeure Event), earthquakes, riot and civil 
commotion; 

(b) failure by any statutory undertaker, utility company, local authority or other like body to carry out 
works or provide services; 

(c) any accidental loss or damage [to the development or any roads servicing it]; 
(d) any failure or shortage of power, fuel or transport; 
(e) any blockade or embargo which does not constitute a Force Majeure Event, and 
(f) any: (i) official or unofficial strike; (ii) lockout; (iii) go–slow; or (iv) other dispute, generally affecting the 

industry or a significant sector of it, unless any of the events listed in paragraphs (a) to (f) inclusive arises (directly 
or indirectly) as a result of any wilful default or wilful act of the Contractor or any Contractor Related Parties. 
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ในการจัดให้มีสาธารณูปโภค หรือเหตุใดๆที่ส่งผลกระทบต่อธุรกิจหรือภาคธุรกิจที่ไม่ได้เกิดจากการ
กระท าความผิดโดยจงใจของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน หรือการนัดหยุดงานของคนงานท่ัวประเทศ เป็นต้น  

อย่างไรก็ดี ในทางปฏิบัติ คู่สัญญาอาจพิจารณาเลือกใช้หรือปรับขยายเพ่ิมเติม
เหตุอื่นก็ได้ ขึ้นอยู่กับลักษณะเฉพาะของโครงการนั้นๆ81 
 3.2.2.2.2  การด าเนินการกรณีเหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญา 

Standisation of PF2 Contracts ได้ก าหนดแนวทางในการด าเนินการไว้ ดังนี้ 
(1)  เหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญาไม่เป็นเหตุให้เกิดสิทธิในการได้รับเงิน

ชดเชยจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐ82 กล่าวคือ คู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่มีหน้าที่ช าระค่าชดเชยความล่าช้าอันเป็น
ความเสียหายทางการเงินที่เกิดจากเหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญาให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน เช่น 
ดอกเบี้ยหรือเบี้ยปรับที่เกิดจากการผิดนัดเงินกู ้

(2)  คู่สัญญาไม่มีสิทธิยกเหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญาเพ่ือใช้เป็นเหตุในการ
บอกเลิกสัญญา อันเนื่องมาจากแนวคิดที่ว่าไม่ว่าจะเป็นคู่สัญญาฝ่ายเอกชนรายใหม่ต่างก็ย่อมได้รับ

ผลกระทบจากเหตุการณ์ดังกล่าวเช่นเดียวกัน83  
(3)  เหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญาจะต้องเป็นเหตุที่ก่อให้เกิดค่าใช้จ่ายหรือ

ความเสียหายอย่างมีนัยยะส าคัญ84  
(4)  เหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญาจะเป็นเหตุหลุดพ้นจากความรับผิดตาม

สัญญา เช่น การงดเว้นการเรียกค่าปรับหรือค่าเสียหายที่ได้ก าหนดไว้ และการผ่อนผันการปฏิบัติตาม
สัญญา เป็นต้น โดยพิจารณาจากระยะเวลาที่ได้รับผลกระทบจากเหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญา85 

                                           
81 Section 15.3.2.1. footnote 25 This list can be extended or tailored for specific sectors provided that the 

commercial risk of the occurrence of such events clearly still lies with the Contractor…. 
82 Section 15.3.3.1 The financial effects of delays caused by Relief Events are borne by the Contractor, so no 

compensation should be paid by the Authority on the occurrence of such delays… 
83 Section 15.3.1.2 , footnote 60 
84 Section 15.3.3.2 There should be no extension to the Contract owing to a Relief Event. The Authority 

should not regard an extension of the Contract as a concession without significant cost. 
85 Section 15.3.3.3 The parties should consider, on a project specific basis, whether or not the Contractor 

should be relieved of any liability for liquidated damages, although availability and performance deductions should 
continue to be made where necessary in respect of the period of delay caused by the Relief Event (see Sections 8 
(Late Service Commencement) and 19 (Payment Mechanism)). Liquidated damages prior to Service Commencement 
(to the extent they exist) are designed to compensate the Authority for specific losses due to late Service delivery 
so that if the Contractor fails to commence provision of the Service due to a Relief Event, the Authority will still 
suffer this loss. 
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(5)  คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องรีบแจ้งเกี่ยวกับเหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญา 
และภายหลังจากที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐได้รับแจ้งเกี่ยวกับเหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญาแล้ว คู่สัญญาทั้ง

สองฝ่ายจะต้องร่วมกันหารือเกี่ยวกับประเด็นที่เกิดขึ้นเพ่ือตกลงวิธีการบรรเทาที่เหมาะสม 86 โดย
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องใช้ความพยายามอย่างดีที่สุด (reasonable endeavours) เพ่ือจะปฏิบัติ
ตามภาระหน้าที่ของตนตามสัญญาในการแก้ไขและบรรเทาผลกระทบอันเนื่องมาจากการเกิดเหตุละ
เว้นการปฏิบัติตามสัญญา หากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนใช้ความพยายามอย่างดีที่สุดในการแก้ไขและ
บรรเทาผลกระทบอันเนื่องมาจากการเกิดเหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญา หรือไม่ด าเนินการตาม
ขั้นตอนดังกล่าวย่อมไม่มีสิทธิยกเหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญาขึ้นอ้างเพ่ือยกเว้นความรับผิดและยก
เป็นเหตุในการบอกเลิกสัญญาอันเนื่องมาจากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนปฏิบัติผิดสัญญา87 

 

 3.2.2.3  เหตุเรียกค่าชดเชย (Compensation Event)  

โดยหลัก เหตุเรียกค่าชดเชยจะเป็นเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นก่อนการเปิดให้บริการโครงการ 
เว้นแต่ในกรณีพิเศษที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนและเจ้าหนี้ผู้ให้การสนับสนุนการลงทุนโครงการร้องขอให้มี
การขยายขอบเขตให้รวมถึงในช่วงระยะเวลาการให้บริการ ซึ่งคู่สัญญาฝ่ายรัฐอาจพิจารณาปรับเพิ่มได้
ตามความเหมาะสม88 และเหตุดังกล่าวเป็นความเสี่ยงที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐเป็นผู้รับผิดชอบ ดังนั้น การที่
คู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่สามารถบริหารจัดการความเสี่ยงนั้นได้จึงถือว่ารัฐปฏิบัติผิดสัญญา แม้ว่าคู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนจะมีสิทธิเลิกสัญญาอันเนื่องจากการปฏิบัติผิดสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ แต่คู่สัญญาได้มี
การพิจารณาร่วมกันแล้วว่าสมควรจัดการด้วยการชดเชยดีกว่าจัดการด้วยวิธีการเลิกสัญญา เนื่องจาก
การเลิกสัญญาควรจะเป็นหนทางสุดท้าย ดังนั้น จึงมีความจ าเป็นที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องชดเชยให้
คู่สัญญาฝ่ายเอกชน นอกเหนือไปจากการขยายระยะเวลาการให้บริการของโครงการ  

                                           
86 Section 15.3.3.4 When a Relief Event has occurred and the Authority has been informed, the parties should 

consult to discuss relevant issues, such as the likely duration of the Relief Event and the action to be taken to 
mitigate its effects. 

87 Section 15.3.3.5 The Authority should not normally expect to exercise any step–in rights it has during a 
Relief Event (see Sections 18 (Authority Step–in)). If the Contractor is not using reasonable endeavours to rectify 
matters and mitigate the consequences, it will not obtain the relief afforded by Relief Events and will be at risk of 
termination for default (see Clause 15.3(b) (Consequences of a Relief Event)). This should provide a sufficient spur 
for the Contractor to perform (depending, in part, on the approach taken to relief from other obligations under the 
Contract). 

88 Section 15.2.1.4 The Authority may be faced with a request by the Contractor and its financiers to give 
compensation for Authority breaches which occur during the Service Period….  
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 3.2.2.3.1  หลักเกณฑ์ของเหตุเรียกค่าชดเชย 

จากการพิจารณาเหตุเรียกค่าชดเชยสามารถสรุปหลักเกณฑ์ได้ดังนี้ 
(1)  เป็นเหตุที่เกิดขึ้นก่อนการเปิดให้บริการโครงการและเป็นความเสี่ยงที่

คู่สัญญาฝ่ายรัฐต้องรับผิดชอบ89 เช่น การเปลี่ยนแปลงความต้องการของรัฐในการให้บริการหรือใน
การเปลี่ยนแปลงคุณภาพของการให้บริการ หรือคู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่ปฏิบัติหน้าที่ตามสัญญาในส่วนที่
ส าคัญ เช่น คู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่สามารถบรรลุข้อตกลงในการรับรองเรื่องการด าเนินการ หรือความไม่
ส าเร็จในการส่งมอบที่ดินของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ เป็นต้น 

(2)  เป็นเหตุที่ก่อให้เกิดผลกระทบโดยตรงและส่งผลกระทบอย่างร้ายแรงต่อ
คู่สัญญาฝ่ายเอกชน ในการเริ่มให้บริการ และ/หรือ ส่งผลให้ต้นทุนโครงการเพ่ิมขึ้นอย่างมีนัยยะ

ส าคัญ90  
 3.2.2.3.2  การด าเนินการกรณีเหตุเรียกค่าชดเชย  

โดยทั่วไป เมื่อเกิดเหตุเรียกค่าชดเชยขึ้นและเหตุดังกล่าวส่งผลให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชน
ไม่สามารถเริ่มประกอบกิจการ จึงท าให้สูญเสียรายได้หรือไม่สามารถใช้คืนเงินกู้ท่ีน ามาลงทุนโครงการ
หรือมีค่าใช้จ่ายเพ่ิมข้ึนที่กระทบต่อต้นทุนโครงการอย่างมีนัยยะส าคัญ STANDARDISATION OF PF2 
จึงได้ก าหนดแนวทางการด าเนินการส าหรับเหตุดังกล่าวไว้โดยเฉพาะ ดังนี้ 

(1)  คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะได้สิทธิเลื่อนวันที่เริ่มเปิดให้บริการตามจ านวนวันที่
เกิดความล่าช้า  

(2)  คู่สัญญาฝ่ายเอกชนอาจได้รับการชดเชยเป็นเงินเพ่ือน ามาชดใช้ความ
เสียหายจากการสูญเสียรายได้และต้นทุนของโครงการเพ่ิมขึ้นอย่างมีนัยส าคัญ  ซึ่งเป็นความเสียหาย

                                           
89 Section 15.2.1.2 Events which can arise before the Service Commencement Date and which are at the 

Authority’s risk (i.e. for which compensation should be paid to the Contractor) are: 
  (which includes a breach occasioned by third parties for whom the 

Authority is responsible, such as teachers or sub-contractors) or any title warranty; 
 

 in law (see Section 16.5 (Discriminatory, Specific and General Changes 
in Law)). 

90 Section 15.2.1.5 If, however, the Authority has significant ongoing obligations and breach of such obligations 
would seriously adversely affect the Contractor's ability to perform (e.g. if the Authority failed to carry out 
procedures for certifying operating matters) or materially affect the cost of performance, then it may be appropriate 
to make compensation if such breach occurs. This can most easily be addressed by extending the scope of the 
Compensation Event concept to cover these particular instances. For example, compensation is relevant if the 
Authority fails to release surplus land at the required date. 
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โดยตรงที่เกิดจากความล่าช้าในการเริ่มให้บริการ 91 หรืออาจได้รับการขยายระยะเวลาการหา

ประโยชน์จากโครงการอย่างใดอย่างหนึ่งก็ได้92 ดังนั้น หากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้รับเงินชดเชยความ
เสียหายจนเต็มจ านวนแล้ว ก็ย่อมไมม่ีสิทธิได้รับการขยายระยะเวลาโครงการอีก93 

(3)  คู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้รับยกเว้นจากความรับผิดใดๆที่เกิดจากความล่าช้า

ในการเริ่มให้บริการ เช่น เบี้ยปรับ (liquidated damages) และค่าเสียหายใดๆ94 
(4)  คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องใช้ความพยายามอย่างดีที่สุด (reasonable 

endeavours) เพ่ือบรรเทาความเสียหายและค่าใช้จ่ายที่เกิดขึ้นที่เกี่ยวเนื่องกับความล่าช้าในการเริ่ม

ให้บริการ เช่น การปรับตารางการท างานหรือการลดจ านวนพนักงาน95 
(5)  ในการขอรับการชดเชย คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะชดเชยให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนก็

ต่อเมื่อ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนบอกกล่าวไปยังคู่สัญญาฝ่ายรัฐในทันทีที่เกิดเหตุหรือที่ทราบ แต่ทั้งนี้
จะต้องไม่เกินวันที่ก าหนดไว้ พร้อมรายละเอียดของเหตุที่ท าให้เกิดความล่าช้าในการเริ่มโครงการหรือ

                                           
91 Section 15.2.2.1 A practical consequence of a Compensation Event occurring is that the Planned Service 

Commencement Date may have to be postponed, usually by the length of any delay planned handover date and 
the caused (and any long–stop date will be similarly put back). This means that the start date of the Contractor’s 
revenue stream is also delayed and/or additional costs are incurred. As a result, the Contractor may incur finance 
charges and additional costs which could involve the Contractor in significant expense. 

92 Section 15.2.2.2 The Contractor should be compensated for any delay to Service Commencement resulting 
directly from a Compensation Event. The original Expiry Date should be retained and the Contractor compensated 
for its loss. This does not mean that payment of the Unitary Charge is made for a month in which no Service has 
been provided although the monetary value of the compensation may be the same as the Unitary Charge. 

93 Section 15.2.2.5 Some early projects sought to compensate the Contractor by paying up–front for its 
additional Sub-Contractor’s costs, but dealt with financing costs by extending the Expiry Date. This is unlikely to be 
financeable and so should not be pursued. If the Contractor is fully compensated for the delay, there is no need 
to extend the Expiry Date and a danger exists of unnecessary complication by doing this. Provided compensation 
has been paid as set out below, extension of the Expiry Date is not appropriate. 

94 Section 15.2.2.3 If the Contract contains liquidated damages provisions (see Section 8 (Late Service 
Commencement)), then the Contractor’s liability for liquidated damages will also be relieved for the period of 
delay caused by the Compensation Event. The Contractor should, of course, also be relieved of any other liability 
for the Authority’s losses in respect of the Compensation Event. This should be taken into account in determining 
the consequences for the Authority of a Compensation Event. 

95 Section 15.2.2.6 The Contractor should be obliged to use reasonable endeavours to mitigate its losses and 
costs (for example, by rescheduling its works timetable or by redeploying staff). Such mitigation may result in there 
being no delay in the Planned Service Commencement Date (although extra costs may result from steps taken to 
mitigate). 
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ค่าใช้จ่ายที่เพ่ิมขึ้นและการเรียกร้องการชดเชย โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องพิจารณาเห็นชอบภายใน
ระยะเวลาที่ก าหนด  

(6) ในการก าหนดค่าชดเชยที่เป็นเงินจะต้องเป็นไปตามวิธีการค านวณที่
ก าหนดไว้ใน Section 15.2.3 เรื่อง Calculation of Compensation อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบัติ
เจ้าหนี้เงินกู้ของโครงการมักจะร้องขอให้ก าหนดค่าชดเชยในอัตราของการคืนทุนแก่เจ้าหนี้เงินกู้ของ
โครงการ (the senior debt loan life cover ratio and equity return can be preserved)  

 

 3.2.3  ข้อก าหนดเรื่องการประกันภัย และการใช้ค่าสินไหมทดแทน 

แนวคิดของ Standardisation of PF2 Contracts อยู่ใน Section 17.1.3 96 ที่ว่าคู่สัญญา
ฝ่ายรัฐสามารถที่จะจัดสรรความเสี่ยงส่วนใหญ่ไปให้แก่ภาคเอกชนซึ่ง เป็นผู้มีความสามารถในการ
บริหารจัดการและกระจายความเสี่ยงเหล่านี้โดยใช้วิธีประกันภัย อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาความเป็น
อิสระในการท าประกันภัยของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนที่อาจมีความเป็นอิสระทางด้านการเงินที่ค่อนข้าง
จ ากัด โดยเฉพาะอย่างยิ่งคู่สัญญาฝ่ายเอกชนที่เป็นนิติบุคคลเฉพาะกิจ (Special Vehicle Purpose) 
ซ่ึงจ าเป็นจะต้องสร้างความเชื่อมั่นให้แก่เจ้าหนี้เงินกู้ของโครงการเพ่ือคุ้มครองความเสี่ยงของการได้รับ
คืนเงินกู้ แต่ทว่าคู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่ควรจะยอมให้เจ้าหนี้ผู้สนับสนุนการลงทุนโครงการเป็นผู้ดูแลการ
ประกันภัยในส่วนที่รัฐมีส่วนได้เสีย  

ดังนั้น ในการก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจัดท าการประกันภัย จึงเป็นสิ่งส าคัญที่คู่สัญญา
ฝ่ายรัฐจะต้องอาศัยค าแนะน าของผู้เชี่ยวชาญทางด้านประกันภัยตั้งแต่ขั้นตอนแรก (ก่อนขั้นตอนออก
ประกวดราคา)97 เช่น การก าหนดให้มีหรือขยายขอบเขตการท าประกันภัยดังที่ระบุไว้ในตาราง

                                           
96 Section 17.1.3 The position is different under PF2, because insurable risks are transferred to the Contractor 

which may have limited free financial resources, particularly if it is an SPV. Moreover, the need to ensure continuity 
of service means that self-insurance by such a Contractor for the full range of insurable risks is, generally, not 
appropriate. The Senior Lenders will usually take the same view and not expect nor wish the Contractor to self-
insure. To achieve an acceptable credit quality for their loans, Senior Lenders will, in fact, frequently require more 
extensive insurance cover for the Contractor than that required by the Authority. Nonetheless, the Authority should 
not rely on the Senior Lenders to look after the Authority’s own insurance interests, and it is essential for the 
Authority to seek professional insurance advice on what insurance requirements should be imposed on the 
Contractor at an early stage in the procurement process (before issuing the tender documents) and during 
subsequent negotiations. 

97 Section 17.1.4 The main issues which the Authority will need to consider with its insurance advisers are: 
ich the Authority should require the Contractor to take out and maintain 

certain insurances as a means of managing particular risks (see Clause 17.2 (Insurance) and Section 17.11 (Standard 
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ข้อก าหนดมาตรฐานของการประกันภัย ( Standard Required Insurance Schedule) ที่ เป็น
เอกสารแนบท้าย 1 ของ Standardisation of PFI Contracts (SoPC) ฉบับปรับปรุงครั้งที่ 4 – เดือน
มีนาคม 2007 เป็นต้น98 ซึ่งมีสาระส าคัญดังต่อไปนี้ 

 3.2.3.1  การจัดท าประกันภัย 

 3.2.3.1.1  การควบคุมการจัดท าประกันภัย 

1. การควบคุมก่อนออกกรมธรรม์ 
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องเป็นผู้จัดท าประกันภัยและเป็นผู้เอาประกันภัยด้วย

ค่าใช้จ่ายของเอกชนเองทั้งสิ้น99  ซึ่งคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องน าตารางข้อก าหนดมาตรฐานของการ
ประกันภัย (Standard Required Insurance Schedule) ดังกล่าวมาใช้เป็นตัวอย่างในจัดท าตาราง

                                           
Required Insurance Schedule), and how these may change over time (see Section 17.2 (Authority’s Requirements) 
and Section 17.5 (Reinstatement and change of requirement after an Insured Event)) 

 the 
Contractor (see Section 17.6 (Application of Insurance Proceeds)); 

 17.7 
(Control of the Defence on Litigation of an Insured Event)); 

s and decreases in the market-wide cost of 
maintaining the Contractor’s operating period insurances (see Section 17.8 (Insurance Premium Risk Sharing 
Schedule)); 

 accordance with 
the required insurance schedule in the Contract becomes uninsurable (see Section 17.9 (Risks that become 
Uninsurable)); 

 (Terms 
and Conditions that become Unavailable)); and 

 Authority 
itself to cover some risks by way of indemnity rather than require the Contractor to insure them in the market (see 
Section 17.1.6 (Introduction)). 

98 Standardisation of PFI Contracts (SoPC) version 4 – March 2007; Annex 1 STANDARD REQUIRED INSURANCE 
SCHEDULE 

99 Section 17.2 (k) The insurance premiums in respect of the insurances referred to in paragraphs (a) and (b) 
shall be the responsibility of the Contractor. 
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ข้อก าหนดมาตรฐานของการประกันภัย100  โดยแบ่งตามประเภทของการประกันภัยที่ส าคัญตามช่วง
ระยะเวลาของสัญญา ซึ่งมีรายละเอียดที่เป็นสาระส าคัญดังนี้ 

(1)  การท าประกันภัยในระหว่างการก่อสร้าง 
โดยก่อนที่เอกชนจะเริ่มงานก่อสร้างหรือรื้อถอนงานในสถานที่ก่อสร้าง 

เอกชนควรจัดหาและคงไว้ซึ่งการประกันภัยตามที่ก าหนดไว้ในรายละเอียดของส่วนที่หนึ่งว่าด้วยการ
ท าประกันภัยในระหว่างการก่อสร้าง และการประกันภัยอ่ืนตามที่กฎหมายก าหนด ซึ่งการท า
ประกันภัยจะต้องมีผลใช้บังคับไม่เกินวันที่เริ่มด าเนินการที่มีความเสี่ยง (วันดังกล่าวอาจก าหนดเป็น
วันที่ที่แน่นอนได้หากทราบล่วงหน้า) โดยการท าประกันภัยในระหว่างการก่อสร้างจะต้องมีสาระส าคัญ 
ดังนี้ 

(ก) การท าประกันภัยการก่อสร้างความเสี่ยงภัยทุกชนิดของผู้รับเหมา 
(Contractor’s All Risks Insurance – CAR) เพ่ือคุ้มครองความสูญหายหรือเสียหายต่อทรัพย์สิน
ที่เอาประกัน อาทิ งานก่อสร้างถาวรหรือชั่วคราวทุกชนิด วัสดุที่ใช้ในการก่อสร้างทั้งหมด รวมวัสดุที่
จัดหาโดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐ และสิ่งอ่ืนใดทีใ่ช้ในการก่อสร้างของโครงการ101 

 ทุนที่เอาประกัน (Sum Insured) จะต้องมีมูลค่า (มูลค่าค่าสินไหมทดแทน) 
ไม่น้อยกว่ามูลค่าฟ้ืนฟูซ่อมแซมหรือการจัดหาสิ่งทดแทนเต็มมูลค่า ทั้งนี้ จะต้องไม่ต่ ากว่าวงเงินจ้าง
ก่อสร้างที่ระบุไว้ในสัญญาจ้างก่อสร้าง  

 ความรับผิดส่วนแรก (Maximum Deductible) วงเงินขั้นต่ าที่ผู้เอาประกัน
จะต้องรับผิดชอบเอง 

 ระยะเวลาความคุ้มครอง เริ่มตั้งแต่วันที่ท าสัญญาและสิ้นสุดในวันที่เริ่ม
ให้บริการ และนับแต่พ้นจากช่วงระยะเวลาที่ต้องรับผิดต่อการแก้ไขผลงาน (12 เดือน) 

 ความคุ้มครองและส่วนขยายความคุ้มครอง 
1. การก่อการร้าย  
2. เงื่อนไขอาวุธสงคราม 

                                           
100 Section 17.11.1 Authorities will need to produce a schedule to their contracts setting out the Authority’s 

Required Insurance requirements in a Required Insurance Schedule (“RIS”) (see, for instance Annex 1 to the former 
Standardisation of PFI Contracts Version 4 March 2007 at www.hm-treasury.gov.uk). 

101 CONTRACTORS’ ‘ALL RISKS’ INSURANCE (CAR)  Insured Property The permanent and temporary works, 
materials [(including but not limited to equipment supplied by the Authority/Trust)]1, goods, plant and equipment 
for incorporation in the works (other than constructional plant, tools, accommodation and equipment belonging to 
or the responsibility of the Construction Sub-Contractor or the Construction Sub- Contractor’s sub-contractors) and 
all other property used or for use in connection with works associated with the Project. 
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3. Additional costs of completion clause. 
4. ค่าใช้จ่ายในการปรึกษาผู้เชี่ยวชาญ  

 5. การเก็บกวาดเศษวัสดุ ค่าขนย้ายซากปรักหักพัง (Debris removal 
clause)  
 6. เงื่อนไขความเสียหายที่ เกิดขึ้นภายใน 72 ชั่วโมง จะคิดความ
รับผิดชอบเป็น 1 เหตุการณ ์ 
 7. European Union local authorities clause. 
 8. Free issue materials clause. 
 9.  การปรับทุนประกันภัยที่อาจเพ่ิมขึ้นจากทุนประกันเมื่อเริ่มต้นซื้อ
ประกันภัย (เพ่ิมให้ 10%) (Escalation Clause 10%)  
 10. การปรับทุนประกันภัยโดยอัตโนมัติ 
 11. เงื่อนไขท่ีก าหนดให้ต้องด าเนินการตามควรทุกประการเพ่ือให้ความ
เสียหายน้อยที่สุด เสมือนหนึ่งว่าทรัพย์สินนั้นไม่ได้เอาประกันภัยไว้ (Loss minimization)    

 ภัยที่เป็นข้อยกเว้นโดยทั่วไป 
 1. สงครามหรือภัยที่มีลักษณะใกล้เคียง 
 2. พลังงานนิวเคลียร์ 
 3. คลื่นความเร็วเหนือเสียง 
 4. Wear, tear and gradual deterioration. 
 5. ความเสียหายต่อเนื่องที่จะท าให้ธุรกิจขาดรายได้ 

6. Cyber risks. 
7. Inventory losses, fraud and employee dishonesty.  

(ข) การท าประกันภัยความล่าช้า (Delay In Start Up Insurance – DSU) 
เพ่ือคุ้มครองความค่าเสียหายที่เกิดขึ้นมาจากความล่าช้าในการก่อสร้างของโครงการหรือความไม่
ส าเร็จของโครงการ เช่นการสูญเสียรายได้ที่คาดว่าจะได้รับ ภายในก าหนดระยะเวลาขั้นต่ าในการ
ชดใช้ค่าเสียหาย ซึ่งเป็นผลมาจากการสูญเสียหรือความเสียหายที่ได้รับความคุ้มครองภายใต้ก าร
ประกันภัยความเสี่ยงทุกชนิดของผู้รับเหมา102 

                                           
102 DELAYIN START UP INSURANCE (DSU) Indemnity In respect of: 

1. loss of anticipated Revenue during at least the Minimum Indemnity Period arising from a delay in 
completion of the Project as a result of loss or damage covered under the Contractors’ All Risks’ Insurance effected 
in accordance with Item 1 of Part 1 of this Schedule, including physical loss or damage which would be 
indemnifiable but for the application of any deductible; 
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  ระยะเวลาความคุ้มครอง เท่ากับระยะเวลาในการก่อสร้างแต่ไม่รวม
ระยะเวลาที่รับประกันความเสียหาย  

  ก าหนดระยะเวลาขั้นต่ าในการชดใช้ค่าเสียหาย (Minimum Indemnity 
Period) คือ 12 เดือน 

  ความคุ้มครองและการขยายความคุ้มครอง 
1. ความคุ้มครองถึงการสูญเสียรายได้เนื่องจากไม่สามารถเข้าไปใช้

อาคารที่เอาประกันภัยได้ เพราะเกิดภัยตามที่เอาประกันภัยไว้ 
2. ความเสียหายงานสาธารณูปโภค (Utilities) 
3. การก่อการร้าย 
4. ข้อก าหนดในกรมธรรม์ประกันภัยที่ระบุว่า ในกรณีที่เกิดความ

เสี ยหาย จ านวนเงิน เอาประกั นภัยจะไม่ลดลงตามจ านวนที่ เ สี ยหายนั้ น  (AUTOMATIC 
REINSTATEMENT OF SUM INSURED) 

5. ค่าท่ีปรึกษาของผู้เชี่ยวชาญ 

 ภัยที่เป็นข้อยกเว้นโดยทั่วไป 
เป็นไปตามที่ระบุไว้ในข้อยกเว้นของการประกันภัยความเสี่ยงทุกชนิดของ

ผู้รับเหมา ยกเว้นความเสียหายต่อเนื่องที่จะท าให้ธุรกิจขาดรายได้  
(ค) การประกันความรับผิดตามกฎหมายต่อบุคคลภายนอกเนื่องจากปฏิบัติงาน

ก่อสร้าง (Construction Third Party Liability Insurance) ซึ่งผู้เอาประกันหรือผู้รับเหมาต้อง
รับผิดชอบตามกฎหมายส าหรับการสูญเสียชีวิต ความบาดเจ็บทางร่างกาย (Bodily Injury - BI) หรือ
ความเสียหายต่อทรัพย์สิน (Property Damage - PD) หรือรบกวนการครอบครองโดยปกติสุขหรือ
การใช้ประโยชน์ไม่ว่าจะทางอากาศ แสง น้ า หรือทางอ่ืนใดก็ตาม103 

                                           
2. the economic additional expenditure necessarily and reasonably incurred for the purpose of avoiding 

or reducing the loss of Revenue of the Contractor which without such expenditure would have taken place, during 
the Minimum Indemnity Period. 

103 CONSTRUCTION THIRD PARTY LIABILITY INSURANCE Interest To indemnify the Insured in respect of all 
sums that they may become legally liable  to pay (including claimant’s costs and expenses) as damages in respect 
of accidental: 

(a) death, or bodily injury, illness, death, disease contracted by any person; 
(b) loss or damage to property; 
(c) interference to property or any easement right of air, light, water or way or the enjoyment or use 

thereof by obstruction, trespass, nuisance, loss of amenities, or any like cause. happening during the Period of 
Insurance and arising out of or in connection with the Project. 
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 ภัยทีคุ่้มครองหรือขยายความคุ้มครอง 
1. ภัยจากอาวุธสงคราม 
2. เงื่อนไข Cross liability clause 
3. ความรับผิดมีเงื่อนไขประเภทยานยนต์ (Contingent motor) ที่

คุ้มครองความรับผิดผู้ให้เช่ารถ ในกรณีที่ความคุ้มครองตามกรมธรรม์ประกันภัยส าหรับผู้ขับขี่รถ
บกพร่องท าให้ความรับผิดมาตกแก่ผู้ให้เช่า 

4. ค่าใช้จ่ายในการต่อสู้คดี 
(2)  การท าประกันภัยในระหว่างการให้บริการ 
เอกชนควรจัดหาและคงไว้ซึ่งการประกันภัยตามที่ก าหนดไว้ในรายละเอียดของ

ส่วนที่สองว่าด้วยการท าประกันภัยในระหว่างการให้บริการ104 และการประกันภัยอ่ืนตามที่กฎหมาย
ก าหนด โดยการท าประกันภัยในระหว่างการให้บริการจะต้องมีหลักเกณฑ์และรายละเอียดในเรื่อง
ดังต่อไปนี้ 

(ก) การประกันวินาศภัยความเสี่ยงภัยทุกชนิดแก่ทรัพย์สินโครงการ 
(Property Damage Insurance) ซึ่งคุ้มครองความสูญหายหรือเสียหายที่เกิดแก่ทรัพย์สินของ
โครงการที่เป็นกรรมสิทธิ์หรือที่อยู่ในความรับผิดชอบของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน รวมถึงงานที่ท าขึ้นมา
ใหม่ และความเสียหายที่แก่เครื่องจักรและคอมพิวเตอร์105 

 ทุนที่เอาประกัน ตลอดระยะเวลาของโครงการจะต้องไม่ต่ ากว่าจ านวนมูล
ค่าที่ใช้ในการฟ้ืนฟูซ่อมแซมหรือการจัดหาสิ่งทดแทนเต็มมูลค่าของทรัพย์สินโครงการ และต้อง
ก าหนดให้มีการปรับทุนประกันเป็นระยะๆอย่างเหมาะสม 

ทั้งนี้ การจัดท าประกันภัย คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องท าประกันภัยอย่างมีแนวทาง
ดังเช่นผู้ประกอบการที่ดี (Good Industry Practice) เพ่ือสร้างความมั่นใจว่าการท าประกันภัยนั้น
สามารถใช้ได้ครอบคลุมทุกชนิดในการเรียกร้องค่าสินไหมทดแทน และข้อก าหนดเกี่ยวกับการ
ประกันภัยควรจะสะท้อนถึงระดับในการโอนความเสี่ยง ความสามารถในการช าระค่าเบี้ยประกัน 
(สัมพันธ์กับขนาดของความเสี่ยง) การพิจารณาความคุ้มค่าทางการเงิน และลักษณะเฉพาะของ

                                           
104 PART 2 Policies to be taken out by the Contractor and maintained during the Service Period. 
105 PROPERTY DAMAGE INSURANCE  
Insured Property The project assets which are the property of the Contractor or for which the Contractor 

may be responsible including but not limited to the new facilities. 
Coverage “All risks” of physical loss or damage to the Insured Property from any cause not excluded, 

including machinery breakdown and computer breakdown in respect of appropriate equipment. 
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โครงการ ซึ่งเป็นที่แน่นอนว่ามาตรฐานของการประกันภัยจะท าทั้งในระหว่างการก่อสร้างและระหว่าง
การด าเนินโครงการที่ต้องท าให้เต็มขอบเขตของการประกันภัย106  

ในกรณีที่เจ้าหนี้โครงการก าหนดให้เอกชนจัดท าประกัน เช่น การประกันภัยความ
ล่าช้าโครงการและประกันภัยธุรกิจหยุดชะงัก เพ่ือคุ้มครองค่าใช้จ่ายหรือมูลหนี้ที่คงค้างแก่เจ้าหนี้ ใน
ระหว่างที่เกิดความล่าช้าของโครงการหรือในระหว่างที่เกิดความเสียหายทางกายภาพแก่ทรัพย์สินของ
โครงการ คู่สัญญาฝ่ายรัฐสมควรที่เป็นผู้เอาประกันภัยร่วมตามที่ตนมีส่วนได้เสียภายใต้กรมธรรม์
ดังกล่าว107  

ทั้งนี้ การก าหนดให้รัฐเป็นผู้เอาประกันภัยร่วมจะต้องเป็นประกันภัยในส่วนที่รัฐมีส่วน

ได้เสียด้วย 108 หากรัฐไม่มีส่วนได้เสียโดยตรงในการประกันภัยก็ไม่มีความจ าเป็นต้องเข้าเป็นผู้เอา
ประกันภัยร่วม เช่น การประกันภัยวิชาชีพ (Professional indemnity insurance) 109หรือประกัน
ความรับผิดของนายจ้างต่อลูกจ้าง (Employers liability insurance) เป็นต้น 

 

                                           
106 Section 17.2.1 In general terms, the Contractor will be expected to insure in accordance with good industry 

practice. However, in addition to the statutory insurances, there will be a number of required insurances which the 
Authority will want to know are being taken out and maintained by the Contractor, to ensure that insurance 
proceeds are available to cover certain types of claims. Such required insurances should include third-party liability 
insurance, and Contractors’ ”all risks” insurance and property damage insurance during operation. 

107 Section 17.2.3 The Senior Lenders will require the Contractor to take out delay in start-up and business 
interruption insurance. The effect of these insurances is to ensure that during any period of reinstatement of physical 
damage to the Project, the Contractor will be able to meet its unavoidable running costs and fund debt service 
obligations on its Senior Debt. …... The Authority may be named as an additional insured under these two policies 
to the extent that it too has a demonstrable insurable interest…” 

108 Section 17.2 (e) Wherever possible, the insurances referred to in paragraphs (a) and (b) shall name the 
Authority as a co–insured for its separate interest ;footnote -This will only be possible for policies in which the 
Authority has an insurable interest (not, for example, professional indemnity insurance) or where the policy has an 
“indemnity to principals” provision (for example, in an employers liability insurance), See also Section 17.8.15 
“Project Insurance Change” (b) (ii) ; and . Section 17.2.8 The Authority should protect its position by being a co–
insured for its own interests (where it has an insurable interest) and requiring its interests to be noted as appropriate 
on the insurances taken out by the Contractor. This should be acceptable to the Contractor 

109 Section 17.11.4 For the reason given in Section 17.2.2 (Authority’s Requirements), professional indemnity 
insurance should not be included as a Required Insurance. Additional reasons for excluding this insurance from the 
Required Insurances include the following: 

 directly 
from the insurance policy; and 

e only limited 
additional comfort to the insured party. 
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ดังนั้น เพ่ือความชัดเจนและแน่นอนในการจัดท าประกันภัย คู่สัญญาฝ่ายรัฐโดย
ค าแนะน าของผู้เชี่ยวชาญทางด้านประกันภัยจะต้องก าหนดสาระส าคัญในการให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชน
ด าเนินการจัดท ากรมธรรม์ประกันภัยเพ่ิมเติมจากที่ตารางข้อก าหนดมาตรฐานของการประกันภัย 
(Standard Required Insurance Schedule) ก าหนดไว้ในคู่มือแนวทางเดิมคือ Standardisation 
of PF1 Contracts  ซึ่งอย่างน้อยจะต้องประกอบไปด้วยรายละเอียด เช่น110 

 กรอกจ านวนการจ ากัดการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนของการประกันภัยความรับผิด
ต่อบุคคลที่สามอย่างเหมาะสม 

 การเพ่ิมหรือลดภัยที่เป็นข้อยกเว้นความคุ้มครอง 

 การเพ่ิมหรือลดการขยายความคุ้มครองตามลักษณะเฉพาะของโครงการ 

 การก าหนดจ านวนค่าเสียหายส่วนแรกที่ผู้เอาประกันจะต้องรับผิด โดยให้ก าหนด
ในระดับข้ันสูงสุดเท่าที่รับได1้11 

2. การควบคุมภายหลังการจัดท ากรมธรรม์ 
(1) ภายหลังการจัดท ากรมธรรม์เอกชนจะต้องจัดให้รัฐมีสิ่งดังต่อไปนี้112 

                                           
110 Section 17.11.2  This should be determined by the Authority in conjunction with its insurance adviser, to 

ensure that the provisions in the insurance schedule are tailored to the requirements of each Project, for example, 
project specific details might include: 

 
 

extends beyond service availability date, e.g. a multi-site facility; 
 

 appropriate; 
deductible; and 

 
111 Section 17.11.5 Maximum deductibles should primarily be set at a level which reflects the maximum 

level of exposure which an Authority is reasonably able to bear for any of its own losses and which the Contractor 
could bear for its own losses. The main determinant should not be the lowest deductible limit available in the 
prevailing market. For many projects it is anticipated that the maximum deductible could be higher than that which 
is available in the prevailing market 

112 Section 17.2 (f) – (g) 
(f) The Contractor shall provide to the Authority: 

(i) copies on request of all insurance policies referred to in paragraphs (a) and (b) (together with any 
other information reasonably requested by the Authority relating to such insurance policies) and the Authority shall 
be entitled to inspect them during ordinary business hours; and 
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 ส าเนากรมธรรม์ประกันตามที่ระบุไว้ตารางข้อก าหนดมาตรฐานของการ
ประกันภัย พร้อมด้วยข้อมูลอ่ืนๆที่เกี่ยวข้องกับการท าประกันภัยเมื่อหน่วยงานร้องขออย่างมีเหตุผล 
และรัฐมีสิทธิเข้าตรวจสอบสิ่งเหล่านั้นได้ในระหว่างเวลาท าการ และ 

 หลักฐานการช าระค่าเบี้ยประกันและความมีผลบังคับใช้ของการท า
ประกันภัยทุกฉบับ  

 ใบรับประกันการต่ออายุกรมธรรม์ประกันตามที่ตารางข้อก าหนดมาตรฐาน
ของการประกันภัย พร้อมรับรองความถูกต้องตามธรรมเนียมปฏิบัติของรัฐให้ส่งต่อมายังรัฐทันทีใน
วันที่ต่ออายุกรมธรรม์หรือก่อนหน้านั้น  

(2) การก าหนดคู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีหน้าที่แจ้งให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐทราบภายใน 30 วัน
นับแต่วันที่ได้เรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจ านวนที่เกินก าหนดไว้ พร้อมด้วยรายละเอียดที่ครบถ้วนของ
เหตุแห่งการเรียกร้องที่เกิดขึ้น (ส าหรับโครงการที่คาดว่าจะมีการเรียกร้องหลายครั้ง ทั้งนี้ คู่สัญญา
ฝ่ายรัฐสามารถตกลงจ านวนขั้นต่ าทีคู่่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่จ าต้องแจ้งให้รัฐทราบก็ได้  113 

 3.2.3.1.2  การควบคุมการเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขการประกันภัย 

ในกรณีที่มีการยกเลิก ไม่ต่ออายุ หรือแก้ไขเปลี่ยนแปลงการประกันภัย จะต้องแจ้ง
เป็นลายลักษณ์อักษรให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐทราบล่วงหน้า 30 วัน114 ก่อนการยกเลิก การบอกเลิกหรือการ
เปลี่ยนแปลงกรมธรรม์ประกันภัย115 

                                           
(ii) evidence that the premiums payable under all insurance policies have been paid and that the 

insurances are in full force and effect in accordance with the requirements of this Clause 17.2 (Insurance) and 
[Annex 1 (Required Insurances)]. 

(g) Renewal certificates in relation to the insurances referred to in paragraphs (a) and (b) shall be obtained 
as and when necessary and copies (certified in a manner acceptable to the Authority) shall be forwarded to the 
Authority as soon as possible but in any event on or before the renewal date. 

113 Section 17.2 (i) The Contractor shall give the Authority notification within 30 days after any claim in 
excess of £[ ] on any of the insurance policies referred to in this Clause accompanied by full details of the 
incident giving rise to the claim 

114 Section 17.2 (d) (iv) 
 (iv) provide for 30 days prior written notice of their cancellation, non–renewal or amendment to be 

given to the Authority in accordance with [Endorsement [1] in Part 3 of [Annex 1]]; and 
115 STANDARDISATION OF PF1 CONTRACTS,  Endorsement [1] in Part 3 of [Annex 1]]; 

Endorsement 1 Cancellation This policy shall not be cancelled or terminated before the original 
expiry date is to take effect except in respect of non-payment of premium. The insurer shall by written notice 
advise the Authority: 
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 3.2.3.1.3  การพิจารณาให้ความเห็นชอบบริษัทรับประกันภัย 

ในการสร้างความเชื่อมั่นว่าการท าประกันได้ท าอย่างมีคุณภาพ116 Section 17.4 มี
การก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องจัดท าประกันภัยกับบริษัทผู้รับประกันภัยที่มีชื่อเสียงในทางที่
ดี โดยได้รับความเห็นชอบจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐ ซึ่งคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะไม่ระงับหรือปฏิเสธการให้ความ
เห็นชอบโดยปราศจากเหตุผล 
 3.2.3.2  การท าประกันภัยธุรกิจหยุดชะงัก  

การประกันภัยธุรกิจหยุดชะงักเป็นการประกันวินาศภัยชนิดหนึ่ง ซึ่งคุ้มครองความ
เสียหายที่สืบเนื่องมาจากความเสียหายต่อทรัพย์สิน (Consequential loss) การประกันดังกล่าวเป็น
การประกันความเสียหายเกี่ยวกับพลังในการหารายได้ของธุรกิจ (Damage to Earning Power of 
Business) ความเสียหายซึ่งอาจเกิดจากไฟไหม้ น้ าท่วม และพายุ เป็นต้น สิ่งเหล่านี้ย่อมท าให้สถาน
ประกอบธุรกิจได้รับความเสียหาย ธุรกิจไม่สามารถด าเนินกิจการต่อไปได้ในระยะใดระยะหนึ่ง และท า
ให้รายได้และก าไรที่ควรจะได้รับของธุรกิจนั้นต้องสูญเสียไป โดยการประกันธุรกิจหยุดชะงักจะ
คุ้มครอง 

1. การลดลงของผลก าไรของกิจการอันเนื่องมาจากยอดลดลงของรายได้ในช่วง
ระหว่างการด าเนินกิจการทางพาณิชย์ที่ให้ความคุ้มครองสืบเนื่องมาจากกรมธรรม์ประกันภัยความ
เสียหายต่อทรัพย์สิน และ 

2. การเพ่ิมขึ้นของค่าใช้จ่ายในการด าเนินงานที่จ าเป็นและสมเหตุสมผล เพ่ือ
วัตถุประสงค์ในการหลีกเลี่ยงหรือบรรเทาความเสียหายจากการลดลงของรายได้ในระหว่างระยะเวลา
ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ซึ่งเป็นผลจากความเสียหาย ทั้งนี้ ไม่เกินกว่าจ านวนที่ได้จาการปรับอัตรา
                                           

(a) at least 30 days before any such cancellation or termination is to take effect; 
(b) at least 30 days before any reduction in limits or coverage or any increase in deductibles is to take 

effect; and 
(c) of any act or omission or any event of which the insurer has knowledge and which might invalidate 

or render unenforceable in whole or in part this policy. 
116 Section 17.4 ENSURING THE QUALITY OF THE INSURANCES  

17.4.1 The Contract should require that all insurances are placed through a reputable insurer of good 
standing. In practice, financiers will ensure that insurances will be arranged by, and placed with brokers and 
insurers approved by them (or that fall within a particular category) and on terms acceptable to them. 

17.4.2 There is usually no need to limit the market within which the Contractor must insure the 
relevant risks (e.g. the worldwide market is not unusual). 

Suitable drafting is as follows: 
The insurances referred to in this Clause shall be effected with insurers approved by the Authority, such 

approval not to be unreasonably withheld or delayed. 
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ก าไรขั้นต้นกับจ านวนที่สามารถรักษาไว้ได้ ซึ่งมีทุนเอาประกันเท่ากับจ านวนที่ครอบคลุมระยะเวลาขั้น
ต่ าที่ชดเชยอย่างเพียงพอ และมีระยะเวลาขั้นต่ าที่จะชดเชย 12 เดือน โดยให้คู่สัญญาเอกชนจัดท าท า
ประกันภัยดังกล่าว เริ่มตั้งแต่วันเริ่มด าเนินกิจการทางพาณิชย์117  

 3.2.3.3  การใช้ค่าสินไหมทดแทน (Insurance Proceeds) 

หลักการของการใช้ค่าสินไหมทดแทนก าหนดไว้ใน Section 17.6.1118 ว่า เมื่อเหตุที่
เอาประกันก่อให้เกิดความเสียหายแก่ทรัพย์สินของโครงการ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีหน้าที่จะต้องน าเงิน
ค่าสินไหมทดแทนมาใช้ในการก่อสร้างทดแทนหรือซ่อมแซมฟ้ืนฟู และท าให้การให้บริการกลับคืนมา
ดังเดิม ซึ่งหากคู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่ประสงค์จะให้มีการด าเนินการซ่อมแซมฟ้ืนฟูดังกล่าว คู่สัญญาฝ่ายรัฐ
จะต้องตระหนักว่าอาจน าไปสู่การเลิกสัญญาได้ ซึ่งคู่สัญญารัฐมีหน้าที่ต้องจ่ายเงินชดเชยเต็มจ านวน
ให้แก่คู่สัญญาเอกชนตามเงื่อนไขที่ก าหนดไว้ใน Section 23.5  

หลักเกณฑ์การใช้ค่าสินไหมทดแทน มีดังต่อไปนี้ 
1. การก าหนดคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องใช้เงินค่าสินไหมที่เรียกร้องตามกรมธรรม์

ประกันภัยคุ้มครองความเสียหายทางกายภาพต่อทรัพย์สินของโครงการ (Application of Insurance 
Proceeds) (ไม่รวมการประกันความรับผิดต่อบุคคลที่สาม ความรับผิดของนายจ้าง ธุรกิจหยุดชะงัก 
การสูญเสียรายได้ในอนาคต) จะต้องถูกน ามาใช้ในการซ่อมแซม (repair) ฟ้ืนฟู (reinstate) และ
ทดแทน (replace) ไม่ว่าจะเป็นบางส่วนหรือทั้งหมดของทรัพย์สินโครงการเพื่อการก่อสร้างทดแทนหรือ

                                           
117 BUSINESS INTERRUPTION INSURANCE Indemnity In respect of: 

1. loss of anticipated Revenue during at least the Minimum Indemnity Period arising from an interruption 
or interference in the operation of the Project as a result of loss or damage covered under Property Damage 
Insurance effected in accordance with paragraph 1 of Part 2 of this Schedule including physical loss or damage 
which would be indemnifiable but for the application of any deductible; 

2. the economic additional expenditure necessarily and reasonably incurred for the purpose of avoiding 
or reducing the loss of Revenue of the Contractor which without such expenditure would have taken place, during 
the Indemnity Period. 

Sum Insured An amount sufficient to cover the sums the subject of the Indemnity for the Minimum 
Indemnity Period. 

Minimum Indemnity Period [12] months. 
Period of Insurance From the Service Commencement Date for the duration of the Contract and 

renewable on an annual basis unless agreed otherwise. 
118 Section 17.6.1 The Contractor should always be obliged to reinstate the Asset and the Service if an insured 

event occurs. If the Authority does not require reinstatement, then any insurance proceeds should go to the 
Contractor but the Authority should be aware that this effectively results in a voluntary termination and the 
Authority will be obliged to make a full payout to the Contractor (see Section 23.5 (Voluntary Termination by 
Authority)), but deducting such amounts from the payment. 
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ซ่อมแซมฟ้ืนฟูโครงการให้กลับมาสู่สภาพเดิม119  เว้นแต่ในบางโครงการที่ในสัญญาร่วมลงทุนมีการ
ก าหนดให้มีการประเมินทางเศรษฐศาสตร์ (project economic test) ตามท่ีเจ้าหนี้ผู้ให้การสนับสนุน
โครงการร้องขอ เพ่ือตัดสินใจว่าการฟ้ืนฟูซ่อมแซมจะสามารถครอบคลุมถึงจ านวนหนี้ทั้งหมดที่
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนค้างช าระแก่ตนหรือไม่ ถ้าผลการประเมินทางเศรษฐศาสตร์แสดงผลว่าไม่สามารถ
ครอบคลุมถึงจ านวนหนี้ทั้งหมด เจ้าหนี้โครงการสมควรจะได้รับการจัดสรรเงินประกันแทนการฟ้ืนฟู
ซ่อมแซม ซึ่งหลักการประเมินทางเศรษฐศาสตร์จะเป็นไปตามเงื่อนไขที่คู่สัญญาก าหนด ทั้งนี้ ถ้าผล
การประเมินทางเศรษฐศาสตร์ แสดงผลให้เจ้าหนี้ของโครงการได้จัดสรรเงินประกันหรือจ านวนเท่ากับ
หนี้ที่ค้างช าระ (แล้วแต่ว่าอันไหนน้อยกว่า) เอกชนยังคงต้องมีความรับผิดในการซ่อมแซมฟ้ืนฟู
ทรัพย์สิน ทว่า หากในทางการเงินไม่สามารถจะท าเช่นนั้นได้ก็จะเป็นการปฏิบัติผิดสัญญาและรัฐจะ
บอกเลิกสัญญาเนื่องจากเอกชนปฏิบัติผิดสัญญาตามปกติ (ดูข้อ 23.2 เรื่องการบอกเลิกสัญญา
เนื่องจากเอกชนปฏิบัติผิดสัญญา) รัฐสามารถก่อสร้างใหม่อีกครั้งโดยการคัดเลือกคู่สัญญารายใหม่120  

2. การก าหนดให้มีการจัดท าแผนการฟ้ืนฟูซ่อมแซม (Reinstatement work) โดย
ภายหลังจากที่เกิดเหตุที่เอาประกัน คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องจัดส่งแผนในการก่อสร้างซ่อมแซม การ
ฟ้ืนฟู การก่อสร้างทดแทนทรัพย์สินของโครงการทันทีที่สามารถจะท าได้และภายใน [28] วันนับแต่
วันที่ได้เรียกร้องให้ชดใช้ค่าสินไหม121 

และก าหนดให้คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายจะต้องร่วมกันเจรจาเกี่ยวกับวิธีในด าเนินการ
ฟ้ืนฟูซ่อมแซมโครงการหรือการพิจารณาจะฟ้ืนฟูซ่อมแซมโครงการหรือไม่ ดังนั้นข้อสัญญาจะต้อง
ก าหนดเกี่ยวกับวิธีการให้ความยินยอมแผนการฟ้ืนฟูซ่อมแซมโครงการ และต้องชัดเจนว่าจะเยียวยา

                                           
119 Section 17.5 (a) [Subject to Clause 17.6 (Economic Test)], all insurance proceeds received under any 

policy referred to in [paragraph 1 of Parts I and 2 of Annex 1 (the “Physical Damage Policies”)] shall be applied to 
repair, reinstate and replace each part or parts of the Assets in respect of which the proceeds were received. 

120 Section 17.6.4 If the result of the project economic test allows the Senior Lenders to appropriate the 
insurance proceeds or an amount equal to the outstanding Senior Debt (whichever is the lesser), the Contractor 
remains under an obligation to reinstate the asset. If, as is likely, it is not financially able to do so, it will be in 
breach of contract and the Authority will terminate for Contractor Default in the usual way (see Section 23.2 
(Termination on Contractor Default)). The Authority can then rebuild the asset through a new competition 

121 Section 17.5 (c) (ii) the Contractor shall deliver as soon as practicable and in any event within [28] days 
after the making of the claim a plan prepared by the Contractor for the carrying out of the works necessary (the 
“Reinstatement Works”) to repair, reinstate or replace (the “Reinstatement Plan”) the Assets which are the 
subject of the relevant claim or claimsin accordance with sub-clause (d) below. The Reinstatement Plan shall set 
out: 
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ชดใช้ในกรณีที่มีข้อขัดแย้งกันในเรื่องแผนการฟ้ืนฟูซ่อมแซม122 โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องให้ความ
ช่วยเหลืออย่างดีที่สุดในการท าให้แผนการฟ้ืนฟูซ่อมแซมบรรลุวัตถุประสงค์123 

 นอกจากนี้ แม้ว่าคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะเห็นชอบกับแผนการฟ้ืนฟูซ่อมแซมที่คู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนจัดท ามาแล้วนั้น คู่สัญญาฝ่ายรัฐยังจะต้องพิจารณาให้แน่ใจว่าจ านวนเงินประกันที่ได้รับมา
จะถูกน าไปใช้ตามที่ได้ตกลงกันไว้ในแผนการฟ้ืนฟูซ่อมแซม ดังนั้น จึงต้องก าหนดเงื่อนไขเพ่ิมเติมให้
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนใช้เงินค่าสินไหมที่เรียกร้องตามสัญญาประกันภัยเพ่ือการฟื้นฟู หรือซ่อมแซม หรือ
ก่อสร้างทดแทนให้เรียบร้อยตามที่ก าหนดไว้ในข้อก าหนดคุณสมบัติของงาน (Construction 
Specification) อีกด้วย124 

3. การก าหนดให้เงินค่าสินไหมทดแทนที่ได้จากกรมธรรม์คุ้มครองความเสียหาย
ทางกายภาพแก่ทรัพย์สินโครงการแบ่งออกเป็น 2 กรณี กล่าวคือแบ่งออกเป็นเงินค่าสินไหมทดแทน
วงเงินขั้นต่ ากับเงินค่าสินไหมทดแทนที่เกินจากวงเงินขั้นต่ า ซึ่งคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายจะต้องร่วมกัน
ก าหนดจ านวนเงินขั้นต่ าตามความเหมาะสม  โดยหากเงินค่าสินไหมทดแทนนั้นมีจ านวนที่ต่ ากว่า
จ านวนเงินขั้นต่ าที่ก าหนดไว้ เงินดังกล่าวจะถูกจ่ายตรงไปยังผู้เรียกร้อง ในขณะที่ หากเงินค่าสินไหม
ทดแทนมีจ านวนที่เกินจากวงเงินขั้นต่ า เงินนั้นจะถูกโอนเข้าบัญชีที่คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายเปิดร่วม 
ยกเว้นการเรียกร้องตามประกันความรับผิดต่อบุคคลที่สามซึ่งปกติจะจ่ายให้แก่ผู้ที่ได้รับความเสียหาย 
ทั้งนี ้การก าหนดจ านวนเงินขั้นต่ าเพ่ือหลีกเลี่ยงค่าใช้จ่ายในการด าเนินการที่ไม่จ าเป็น125  

                                           
122 Section 17.5.3 In practice, the parties are likely to discuss and negotiate whether (and how) to reinstate 

the Project after the occurrence of an insured event. Accordingly, the Contract should set out provisions regarding 
how the parties will agree a plan for the reinstatement of the Project (“Reinstatement Plan”). The Contract must 
be clear as to the remedy in the event of disputes over reinstatement. The Authority should be aware that following 
any physical damage to the Project, the Contractor will only be permitted to claim under the delay in start-up and 
business interruption insurances if the insurer is satisfied that the Contractor is using its reasonable endeavours to 
reinstate. Accordingly, the Authority’s response to the proposed Reinstatement Plan should be reviewed by the 
Authority as a matter of priority and the Authority should respond to the Contractor within a reasonable period of 
time. 

123 Section 17.5 (c) (ii) (E) the Authority undertakes to use reasonable endeavours to assist the Contractor 
in the carrying out of the Reinstatement Plan;  

124 Section 17.5 (d) Where insurance proceeds are to be used, in accordance with this Contract, to repair, 
reinstate or replace any Asset, the Contractor shall carry out the work in accordance with the [Construction 
Specification] so that on completion of the work, the provisions of the Contract are complied with. 

125 Section 17.5.4 The Authority has a clear interest in the application of any insurance proceeds received by 
the Contractor under the physical damage policies that are to be applied in reinstatement of the Project. Although 
the Authority agrees a Reinstatement Plan with the Contractor, the Authority should also be concerned to ensure 
that any insurance proceeds are utilised in accordance with the agreed Reinstatement Plan. Additionally, the 
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4. การก าหนดการด าเนินการกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐต้องการเปลี่ยนแปลง
ข้อก าหนดเรื่องการให้บริการ ในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐตัดสินใจเปลี่ยนแปลงข้อก าหนดเรื่องการ
ให้บริการ ซึ่งจะต้องเป็นไปตามเงื่อนไขของข้อสัญญาเรื่องกลไกในการเปลี่ยนแปลงการให้บริการ 
(Change in Service)126127 ซึ่งหากค่าสินไหมทดแทนที่ได้รับจากการประกันภัยไม่สามารถชดเชย
ค่าใช้จ่ายในการก่อสร้างทดแทนหรือซ่อมแซมที่เกิดจากการเปลี่ยนแปลงการให้บริการ คู่สัญญาฝ่าย
รัฐจะต้องมีหน้าที่ช าระค่าใช้จ่ายที่เพ่ิมเติมดังกล่าว กล่าวคือ การที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐเปลี่ยนแปลง
ข้อก าหนดในการให้บริการภายหลังเกิดเหตุที่เอาประกันขึ้นนั้นเป็นการเปลี่ยนแปลงไปจากหลักการ
เดิมในการใช้ค่าสินไหมทดแทนเพ่ือฟ้ืนฟูหรือซ่อมแซมอย่างเต็มจ านวน128  

 3.2.4  ข้อก าหนดเรื่องเหตุเลิกสัญญา  

โดย Standardisation of PF2 Contracts ได้ก าหนดเหตุแห่งการเลิกสัญญาไว้ใน
กรณีของการบอกเลิกสัญญาก่อนครบก าหนดระยะเวลา ซึ่งมีเหตดัุงต่อไปนี้ 
 3.2.4.1  การเลิกสัญญาเพราะคู่สัญญาฝ่ายรัฐผิดสัญญา (Termination on 
Authority Default)129 

ใน Section 23.1.2.1 ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิเลิกสัญญาในกรณีที่การ
กระท าของคู่สัญญาฝ่ายรัฐหรือรัฐบาลเป็นเหตุให้ขัดขวางต่อการปฏิบัติตามสัญญาหรือเป็นเหตุที่ไม่

                                           
Authority must ensure that upon termination of the Contract (either through natural expiry or early termination) 
the Authority receives the benefit of any insurance proceeds so that it can continue with the reinstatement of the 
Project. This is achieved by having the insurance proceeds in excess of a minimum level paid into a joint insurance 
account which is in the names of the Authority and the Contractor. Proceeds below the minimum level are paid 
directly to the claimant (with the exception of third party liability claims payments which are typically paid directly 
to the aggrieved party). A minimum level is set in order to avoid unnecessary administrative costs arising. 

126 Ibid. Section 17.5 REINSTATEMENT AND CHANGE OF REQUIREMENT AFTER INSURED EVENT  
127 Section 17.5.1 If an insured event occurs and certain Assets require replacement or reinstatement, the 

Authority may decide to change the service requirement. If it does so, the cost of reinstatement may be more or 
less than the cost of exact replacement. Clearly there is no problem where the cost is less. Where insurance 
proceeds do not cover the full reinstatement, and the additional cost is due to an Authority change in Service (and 
not under-insurance by the Contractor of the original asset), then the extra cost must be funded by the Authority 
in accordance with the change in Service mechanism (see Section 11 (Change in Service)). 

128 Section 17.5.2 Although insurance should be available for full reinstatement, the Contractor should 
nonetheless arrange cover on terms which reflect the fact that the Authority’s requirements may change after an 
insured event occurs and that it is possible that there will be a requirement for something other than full or exact 
reinstatement 

129 Ibid. Section 23.1 
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อาจช าระหนี้ตามสัญญาได้อีกต่อไป (completely frustrate)130 ซึ่งการปฏิบัติผิดสัญญาของคู่สัญญา
ฝ่ายรัฐจะต้องเป็นข้อที่เป็นสาระส าคัญและส่งผลอย่างร้ายแรงต่อการปฏิบัติตามสัญญาของคู่สัญญา
ฝ่ายเอกชน ซึ่งมีแนวทางในการร่างดังนี้131 

  กำรปฏิบัติผิดสัญญำของรัฐ หมำยถึงกำรกระท ำอย่ำงใดอย่ำงหนึ่ ง 
ดังต่อไปนี้ 

  1. กำรเวนคืน กำรอำยัดทรัพย์สินโครงกำรในส่วนที่เป็นสำระส ำคัญ หรือ
หุ้นของคู่สัญญำฝ่ำยเอกชนโดยคู่สัญญำฝ่ำยรัฐ หรือหน่วยงำนอื่นของรัฐ 

  2. กำรผิดนัดช ำระหนี้เงินของคู่สัญญำฝ่ำยรัฐในจ ำนวนตั้งแต่ จ ำนวนครั้ง 
ซึ่งพ้นก ำหนดระยะเวลำ 30 วันนับแต่วันที่คู่สัญญำฝ่ำยเอกชนได้มีหนังสือบอกกล่ำว ซึ่งก่อนหน้ำนั้น 
ก ำหนดระยะเวลำช ำระยอดหนี้ดังกล่ำวได้ล่วงพ้นมำนำนกว่ำ 2 เดือนแล้ว 

  3. กำรไม่ปฏิบัติกำรช ำระหนี้ตำมสัญญำของคู่สัญญำฝ่ำยรัฐซึ่งเป็นเหตุให้
ขัดขวำงต่อกำรปฏิบัติตำมสัญญำหรือเป็นเหตุที่ไม่อำจช ำระหนี้ตำมสัญญำได้อีกต่อไป (Frustration) 
ของคู่สัญญำฝ่ำยเอกชนอย่ำงมีนัยยะส ำคัญ ติดต่อกันไม่น้อยกว่ำ 2 เดือน 

  4. กำรปฏิบัติผิดสัญญำในเงื่อนไข Assignment  

                                           
130 Section 23.1.2.1 The Contractor should be allowed the right to terminate the Contract where the Authority 

or Government acts in a way which renders their contractual relationship untenable or completely frustrates the 
Contractor’s ability to deliver the Service. A minor breach will not fall into this category and even a material breach 
of itself is likely to be insufficient if the Authority’s actions do not have the effect described above  

131 Required drafting for Authority Default is as follows: 
“Authority Default” means one of the following events: 
(a) an expropriation, sequestration or requisition of a material part of the Assets and/or shares of the 

Contractor [or Holdco] by the Authority or other Relevant Authority; 
(b) a failure by the Authority to make payment of any amount of money exceeding £[ ] (indexed) that is due 

and payable by the Authority under this Contract within 30 days of service of a formal written demand by the 
Contractor, where that amount fell due and payable [two] (or more) months prior to the date of service of the 
written demand; 

(c) a breach by the Authority of its obligations under this Contract which substantially frustrates or renders it 
impossible for the Contractor to perform its obligations under this Contract for a continuous period of [two] months, 
or  

(d) a breach by the Authority of Clause 32 (Assignment) occurs 
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วิธีการบอกเลิกสัญญา เมื่อคู่สัญญาฝ่ายรัฐปฏิบัติผิดสัญญา และคู่สัญญาฝ่ายเอกชน
ประสงค์จะใช้สิทธิบอกเลิกสัญญา จะต้องด าเนินการตามข้ันตอนและรายละเอียดที่ก าหนดดังนี้ 132 

(1) คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องท าเป็นหนังสือบอกกล่าวไปยังคู่สัญญาฝ่ายรัฐภายใน 45 
วันแต่วันที่รู้ถึงเหตุแห่งการปฏิบัติผิดสัญญา 

(2) หนังสือบอกกล่าวจะต้องระบุการกระท าอันเป็นความผิดของคู่สัญญาฝ่ายรัฐที่
ก่อให้เกิดสิทธิเลิกสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

(3) สัญญาจะสิ้นสุดลงนับแต่วันที่พ้นก าหนดระยะเวลา 45 วัน นับจากวันที่คู่สัญญา
ฝ่ายรัฐได้รับหนังสือบอกกล่าว เว้นแต่คู่สัญญาฝ่ายรัฐได้แก้ไขความผิดของตนภายใน 30 วันนับแต่
วันที่ได้รับหนังสือบอกเลิกสัญญา 

ผลการเลิกสัญญา ในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนใช้สิทธิเลิกสัญญาอันเนื่องมาจาก
คู่สัญญาฝ่ายรัฐปฏิบัติผิดสัญญาใน Section 23.1.3.1133 ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิเรียกให้
คู่สัญญาฝ่ายรัฐชดเชยเต็มจ านวน (Compensation on Termination for Authority Default) ใน
บรรดาหนี้ที่คงค้างตามสัญญากู้ ค่าจ้างแรงงานและหนี้อ่ืนของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนและผู้รับเหมาอัน
เนื่องมาจากการเลิกสัญญา เงินที่ต้องชดใช้ให้ผู้ถือหุ้นของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน เป็นต้น โดยเรียกว่าเงิน 
Authority Default Termination Sum ซึ่งเป็นไปตามวิธีค านวณที่ตกลงกันไว้ในสัญญา134 

                                           
132 Section 23.1.2 Termination on Authority Default 
(a) If an Authority Default has occurred and the Contractor wishes to terminate the Contract, it must serve a 

termination notice on the Authority6 within [45] days of becoming aware of the Authority Default. 
(b) The termination notice must specify the type of Authority Default which has occurred entitling the 

Contractor to terminate. 
(c) The Contract will terminate on the day falling [45] days after the date the Authority receives the 

termination notice, unless the Authority rectifies the Authority Default within [30] days of receipt of the termination 
notice 

133 Section 23.1.3.1 The objective should be to ensure that the Contractor and its financiers are fully 
compensated (i.e. no worse off because of Authority Default than if the Contract had proceeded as expected) 

134 Section 23.1.3 Compensation on Termination for Authority Default 
(a) On termination of the Contract under Clause 23.1.2 (Termination on Authority Default) the Authority shall 

pay the Contractor the “Authority Default Termination Sum” in accordance with Section 24 (Calculation and 
Payment of Early Termination Payments) on the Termination Date. Subject to paragraphs (c) to (e) below the 
Authority Default Termination Sum shall be an amount equal to the aggregate of... 
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 3.2.4.2  การเลิกสัญญาเพราะคู่สัญญาฝ่ายเอกชนผิดสัญญา (Termination on 
Contractor Default) 

เพ่ือความเหมาะสมและเป็นธรรมในการบอกเลิกสัญญา ซึ่งคู่สัญญาฝ่ายเอกชนอาจ
เป็นการปฏิบัติผิดสัญญาในส่วนที่มิใช่สาระส าคัญ เช่น ผิดข้อสัญญาเรื่องการให้สิทธิคู่สัญญาฝ่ายรัฐใช้
ห้องประชุม เป็นต้น ดังนั้น ใน Section 23.2.1.1 135 จึงก าหนดไว้ว่า การก าหนดเหตุเลิกสัญญาอัน
เนื่องมาจากการปฏิบัติผิดสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องเป็นเหตุที่ส่งผลกระทบต่อโครงการที่
เป็นสาระส าคัญและ ซึ่งมีตัวอย่างของเหตุดังนี้136 เช่น 

1. การไม่ปฏิบัติตามสัญญาจะต้องส่งผลกระทบต่อการให้บริการโครงการในส่วน
ที่เป็นสาระส าคัญ (a breach by the Contractor of any of its obligations under this Contract 
which materially and adversely affects the performance of the Service) 

2. การปฏิบัติผิดสัญญาซ้ าซาก (Persistent Breach occurs) 
3. การละทิ้งงานก่อสร้าง รวมถึงกรณีผู้รับเหมาทิ้งงาน  (the Contractor 

Abandons the Works at any time) 

                                           
135 Section 23.2.1.1 The Contract must deal comprehensively with the possibility of early termination due to 

Contractor default. It must achieve a fair balance between the Authority’s desire to be able to terminate for 
inadequate service provision, even if caused by relatively minor defaults (a right which Authorities are used to 
having in conventional service contracts) and the Contractor’s and its financiers’ interest in restricting termination 
to the severest of defaults, when all other reasonable alternative options have been exhausted, including a 
reasonable rectification period procedure and a Direct Agreement (see Sections 23.2.4 (Rectification) and 26 
(Funders’ Direct Agreement)). It should be the Authority’s last resort to exercise rights of termination. 

136 Section 23.2.2.1 The Contract should specify the events of Contractor Default which may lead to 
termination. As far as practicable, these should be objective, clear and provide for reasonable tolerances, bearing 
in mind the undesirable consequences of a termination. 

“Contractor Default” means one of the following events: 
(a) a breach by the Contractor of any of its obligations under this Contract which materially and 

adversely affects the performance of the Service; 
(b) a Persistent Breach occurs; 
(c) a court makes an order that the Contractor [or Holdco] be wound up or a resolution for a voluntary 

winding–up of the Contractor [or Holdco] is passed; 
(d) any receiver or manager in respect of the Contractor [or Holdco] is appointed or possession is taken 

by or on behalf of any creditor of any property of the Contractor [or Holdco] that is the subject of a charge; 
……. 
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4. การละเมิดข้อสัญญาที่ส าคัญ เช่น ข้อสัญญาเรื่องการเปลี่ยนแปลงความเป็น
เจ้าของ (Change of Ownership) หรือข้อสัญญาเรื่องจัดหาผู้รับเหมาทดแทน (Replacement of 
Sub-Contractors) หรือข้อสัญญาเรื่อง Assignment เป็นต้น 

ดังนั้น จึงอาจกล่าวได้ว่า การก าหนดเหตุเลิกสัญญาจะต้องเป็นกรณีการไม่ปฏิบัติการ
ช าระหนี้ในส่วนที่เป็นสาระส าคัญ เว้นแต่บางกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนปฏิบัติผิดสัญญาซ้ าซากและ
ต่อเนื่องกันเป็นระยะเวลานานก็อาจเป็นเหตุในการเลิกสัญญาก็ได้ (Termination for Persistent 
Breach by the Contractor)137 โดยในการเลิกสัญญาเนื่องจากการปฏิบัติผิดสัญญาอย่างต่อเนื่องนั้น
มีหลักเกณฑ์ว่า ภายในระยะเวลา 6 เดือนนับแต่วันที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐได้ออกหนังสือแจ้งเตือนครั้ง
สุดท้าย หากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนยังคงปฏิบัติผิดสัญญาเป็นเวลาต่อเนื่องไม่น้อยกว่า (จ ำนวน) วัน ให้
คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีสิทธิยื่นการบอกเลิกสัญญาไปยังคู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้  โดยไม่จ าต้องให้โอกาส
คู่สัญญาเอกชนในการแกตั้วอีก 

วิธีการเลิกสัญญา ส าหรับการเลิกสัญญาเพราะคู่สัญญาฝ่ายเอกชนปฏิบัติผิดสัญญา
จะต้องอยู่ภายใต้ขั้นตอนการให้เวลาแก้ไขความผิด (Rectification) และจะต้องให้สิทธิเจ้าหนี้
โครงการในการด าเนินการแก้ไขเยียวยาความผิดแทนคู่สัญญาฝ่ายเอกชนตามที่ก าหนดไว้ใน Section 
23.2.4.1 138 โดยหนังสือบอกกล่าวจะด าเนินการอย่างถูกต้อง ซึ่งจะต้องประกอบไปด้วยข้อความที่
ก าหนด เช่น ลักษณะของการปฏิบัติผิดสัญญา ขั้นตอนของการแก้ไขเยียวยา และวันที่การยกเลิก
สัญญามีผลบังคับใช้ เป็นต้น139 

                                           
137 Section 23.2.3.1 The Contract should incentivise the Contractor in some way in respect of any breach by 

the Contractor, however minor. There are various means to deal with the persistent occurrence of minor defaults. 
The recommended approach is to impose performance points in respect of all types of minor defaults. This is a 
particularly effective means of incentivising the Contractor when coupled with a right to terminate the Contract if 
the total number of performance points accrued exceeds a certain level (see above).  

138 Section 23.2.4.1 The Authority should afford the Contractor the opportunity of remedying any breach 
capable of remedy and/or financially compensating the Authority for the effects of the breach. As stated in Section 
23.2.1 (Introduction), termination should only be used as a last resort. Accordingly, the Contract should set out a 
mechanism allowing the Contractor the opportunity to remedy breaches which are capable of remedy to avoid 
termination. Rectification will not be appropriate in respect of all types of breach. Some breaches may not be 
capable of remedy (for example, failure to complete construction by the long–stop date) and some events may 
only qualify as termination events after some kind of grace has already been given (e.g. after the accrual of a 
specified level of performance points or because of the tolerances contained in the Persistent Breach concept) 

139 23.2.4 Rectification 
(a) If a Contractor Default has occurred and the Authority wishes to terminate the Contract, it must 

serve a termination notice on the Contractor. 
(b) The termination notice must specify: 
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ผลการเลิกสัญญา ส าหรับกรณีการเลิกสัญญาอันเนื่องมาจากคู่สัญญาฝ่ายเอกชน
ปฏิบัติผิดสัญญา คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่มีสิทธิเรียกให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐใช้ชดเชยความเสียหาย แต่ทว่า
คู่สัญญาฝ่ายรัฐอาจพิจารณาให้การชดเชยแก่บุคคลภายนอกผู้สุจริตเท่าที่รัฐจะได้ประโยชน์จากจาก
การเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ในบรรดาทรัพย์สินของโครงการและเท่าที่รัฐไม่เสียหาย 

 3.2.4.3  การเลิกสัญญาเพราะเหตุสุดวิสัย  

หลักการของการเลิกสัญญาเพราะเหตุสุวิสัยก าหนดไว้ใน Section 23.3.1.1140 เมื่อ
คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายไม่สามารถตกลงกันแนวทางการแก้ไขปัญหาอันเนื่องมาจากเหตุสุดวิสัยได้ภายใน
ระยะเวลาที่ก าหนด ซึ่งโดยปกติจะก าหนดระยะเวลาไว้ 6 เดือน คู่สัญญาฝ่ายที่ได้รับผลกระทบย่อมมี
สิทธิในการบอกเลิกสัญญา แต่ทั้งนี้ คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีสิทธิเลือกจะให้สัญญามีผลต่อไปหรือให้สัญญา

                                           
(i) the type and nature of Contractor Default that has occurred, giving reasonable details; and 
(ii) that in the case of any Contractor Default falling within the limbs (a), (g), (h), (i) and (o) of the 

definition of Contractor Default this Agreement will terminate on the day falling [sixty]33 days after the date of 
the Contractor received the termination notice, unless: 

(A) in the case of a breach under limb (a) of the definition of Contractor Default the Contractor 
puts forward an acceptable rectification programme within [thirty] days after the date the Contractor receives the 
Termination Notice (and implements such programme in accordance with its terms and rectifies the Contractor 
Default in accordance with the programme); or 

(B) in the case of any Contractor Default falling with the limbs (a), (g), (h), (i) and (o) of the 
definition of Contractor Default the Contractor rectifies the Contractor Default within [sixty] days after the date 
the Contractor receives the Termination Notice; or 

(iii) that in the case of any other Contractor Default (not being limbs (a), (g), (h), (i) or (o)), this 
Agreement will terminate on the date falling [thirty] days after the date the Contractor receives the termination 
notice. 

(c) If the Contractor either rectifies the Contractor Default within the time period specified in the 
termination notice, or implements the accepted rectification programme, if applicable, in accordance with its 
terms, the termination notice will be deemed to be revoked and the Contract will continue. 

140 Section 23.3.1.1 As set out in Section 15.4 (Force Majeure Events), the Contract should define the Force 
Majeure Events that can lead to termination and determine the rights of the relevant parties if this occurs. If a Force 
Majeure Event occurs and the parties cannot agree a solution within a specified period (6 months is typical), either 
party is entitled to terminate the Contract with compensation payable to the Contractor as set out in Section 23.3.2 
(Compensation on Termination for Force Majeure). The Contract should, however, give the Authority the right to 
prevent termination by paying the Contractor as if the Service were being fully provided after such period. In such 
circumstances the Authority should specify a fixed period for which it will make such payment, before reconsidering 
the situation, so that the Contractor can plan accordingly. 
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เลิกกัน หากคู่สัญญาฝ่ายรัฐพิจารณาแล้วให้สัญญามีผลต่อไป คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องจัดให้มีการชดเชย
หรือจ่ายเงินให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเพื่อให้การด าเนินการเป็นไปอย่างต่อเนื่อง 

วิธีการบอกเลิกสัญญา เนื่องจากการเลิกสัญญาอันเนื่องมาจากเหตุสุดวิสัยไม่เป็นเหตุ
ให้คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งต้องรับผิดหรือ โดยการสิทธิเลิกสัญญาเพราะเหตุสุดวิสัยจะมีผลสมบูรณ์ก็
ต่อเมื่อคู่สัญญาฝ่ายที่ได้รับผลกระทบในการปฏิบัติการช าระหนี้ ได้ด าเนินการตามหลักเกณฑ์และ
เงื่อนไขที่ก าหนดไว้ครบถ้วน เช่น การบอกกล่าวแจ้งการเกิดขึ้นของเหตุสุดวิสัยในทันทีที่ทราบ การ
พยายามอย่างเต็มที่และโดยสุจริตในการร่วมกันหาทางแก้ไขเยียวยาความเสียหายอันเนื่องมาจากเหตุ
สุดวิสัย 

ผลการเลิกสัญญา ในกรณีการเลิกสัญญาอันเนื่องมาจากเหตุสุดวิสัย คู่สัญญาฝ่ายรัฐ
จะต้องจัดให้มีการชดเชยทางด้านการเงินแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนตามส่วนที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนสมควร
จะได้รับชดเชย เช่น หนี้เงินกู้ที่เกิดขึ้นจากการด าเนินโครงการ การคืนทุนให้ผู้ถือหุ้นบางส่วน หนี้การ
จ้างแรงงาน เป็นต้น ซึ่งการเรียกให้ชดเชยเต็มจ านวนนั้นเป็นสิ่งที่ไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐเพราะ
เป็นการสร้างภาระเกินสมควร 

 3.2.4.4  การเลิกสัญญาโดยฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 

หลักการของการเลิกสัญญาโดยฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐมีก าหนดไว้ใน Section 
23.5.1141 ในกรณีที่มีสถานการณ์อันเปลี่ยนแปลงของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ ซึ่งท าให้สัญญาไม่สามารถ
ด าเนินต่อไปได้ เช่น การเปลี่ยนแปลงนโยบายที่ส่งผลต่อการให้บริการของรัฐ เป็นต้น จึงเป็นเหตุให้
คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีสิทธิบอกเลิกสัญญาที่ได้ท ากับคู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้ 

วิธีการเลิกสัญญา การใช้สิทธิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องด าเนินการตามวิธีการที่
ก าหนดดังนี้142  

                                           
141 Section 23.5.1 The intention of all parties to a Contract should be that it will run its full course. There 

may be circumstances, however, in which the Authority is no longer able to continue the relationship it has with 
the Contractor under a Contract. For example, there may be a policy change which makes further provision of the 
Service redundant. In order to cater for such circumstances, the Authority may wish to retain the right to terminate 
the contract voluntarily 

142 Section 23.5.1  
(a) The Authority may terminate the Contract at any time on or before its Expiry Date by complying with 

its obligations under paragraphs (b) to (d) below. 
(b) If the Authority wishes to terminate the Contract under this Clause, it must give notice to the Contractor 

stating: 
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1. คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องท าเป็นหนังสือบอกกล่าวแจ้งไปยังคู่สัญญาฝ่ายเอกชน โดย
จะต้องประกอบไปด้วยเนื้อหาดังนี ้

ก. การระบุว่าคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะเลิกสัญญาภายใต้เงื่อนไขแห่งข้อก าหนดนี้ 
ข. การระบุว่าคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะเลิกสัญญาวันที่ที่ก าหนดไว้ในหนังสือ ซึ่ง

จะต้องมีก าหนดระยะเวลาไม่น้อยกว่า 30 วันนับแต่วันที่ได้รับหนังสือบอกกล่าว 
ค. การระบุว่าคู่สัญญาจะใช้สิทธิในการเลือกหรือไม่ 

2. การใช้สิทธิในการเลือกของคู่สัญญาฝ่ายรัฐที่จะรับสิทธิใดๆมาจากคู่สัญญาฝ่าย
เอกชน เพ่ือการรับมอบการโอนสิทธิ์ กรรมสิทธิ์ และผลประโยชน์อ่ืนใดอันเกี่ยวกับทรัพย์สินของ
โครงการคืนแก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐหรือตามค าสั่งของคู่สัญญาฝ่ายรัฐให้ด าเนินการในวันที่สัญญามีผล
สิ้นสุด143 

3. สัญญาจะสิ้นผลทันทีในวันที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐก าหนดไว้เป็นหนังสือ144 

ผลการเลิกสัญญา ในกรณีการเลิกสัญญาอันเนื่องมาจากการเลิกสัญญาคู่สัญญาฝ่าย
รัฐฝ่ายเดียว (Compensation for Voluntary Termination) คู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่ต้องช าระค่าชดเชย
เต็มจ านวนอันเนื่องมาจากการใช้สิทธิเลิกสัญญาดังกล่าว145 แต่คู่สัญญาฝ่ายรัฐต้องช าระค่าบอกเลิก
สัญญา146 (termination payment) ในจ านวนไม่น้อยกว่าค่าใช้จ่ายทั้งหมดที่จะต้องใช้ในการด าเนิน
โครงการ โดยมีตัวอย่างในการช าระค่าบอกเลิกสัญญาอันเนื่องมาจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐเลิกสัญญาตาม
อ าเภอใจว่า147 “ภำยใต้เงื่อนไขแห่งกำรบอกเลิกสัญญำนี้ คู่สัญญำฝ่ำยรัฐจะช ำระค่ำบอกเลิกสัญญำ

                                           
(i) that the Authority is terminating the Contract under this Clause 23.5.1 (Voluntary Termination by 

Authority); 
(ii) that the Contract will terminate on the date specified in the notice, which must be a minimum of [30] 

days after the date of receipt of the notice; and 
(iii) whether the Authority has chosen to exercise its option under paragraph (c) below 

143 Section 23.5.1 (c) On termination, the Authority shall have the option to require the Contractor to transfer 
its right, title and interest in and to the Assets to the Authority or as directed by the Authority. 

144 Section 23.5.1 (d) The Contract will terminate on the date specified in the notice referred to in paragraph 
(b) above 

145 Section 23.5.2.1 The Contractor should not object to the Authority having such a right provided that it is 
compensated in full if such right is exercised. 

146 Section 23.5.3.1 The Contractor should receive a termination payment which leaves it in the position it 
would have been in had the Contract run its full course. 

147 Section 23.5.2 Compensation on Voluntary Termination On termination under Clause 23.5.1(d) above, 
the Authority shall pay the Contractor within thirty (30) days of the Notice Date an amount equal to the amount 
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ให้แก่คู่สัญญำฝ่ำยเอกชนภำยใน 30 วันนับแต่วันที่ออกหนังสือบอกกล่ำว ทั้งนี้ กำรค ำนวณค่ำบอก
เลิกสัญญำดังกล่ำวให้เป็นไปตำมวิธีกำรและเงื่อนไข (รวมถึงสูตรในกำรค ำนวณ) ที่ระบุไว้ในข้อสัญญำ
เรื่องกำรค ำนวณและวิธีกำรช ำระค่ำบอกเลิกสัญญำ” 

 3.2.4.5  การเลิกสัญญาเพราะเหตุอ่ืน 

นอกจากเหตุในการเลิกสัญญาที่กล่าวไว้ข้างต้นแล้ว ใน STANDARDIZATION OF 
PF2 CONTRACTS ยังได้ก าหนดเหตุอ่ืนๆที่เป็นเหตุในการเลิกสัญญาที่สอดคล้องกับกฎหมายเฉพาะ
ของประเทศอังกฤษ เช่น เหตุเลิกสัญญาเนื่องมาจากการกระท าความผิดฐานการรับสินบนและฉ้อโกง 
(Termination on Corrupt Gifts and Fraud) (Section 23.4) เหตุที่ภัยนั้นไม่สามารถเอาประกันได้ 
(Risks that become Uninsurable) (Section 17.9) การเลิกสัญญาเพราะการปฏิบัติผิดเงื่อนไข
ของสัญญากู้เงินโครงการ (Termination for breach of the Refinancing Provisions) (Section 
23.6) ซึ่งในส่วนนี้จะอธิบายในภาพรวม ไม่ศึกษาในรายละเอียด

                                           
payable under Clause 23.1 (Authority Default) less an amount equal to half of the Lifecycle Surplus as at the 
Termination Date in accordance with Section 24 (Calculation and Payment of Early Termination Payments). 



 

 

บทที่ 4 
 

วิเคราะห์ข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญาร่วมลงทนุในโครงการพัฒนาที่ดินของไทย
เปรียบเทียบกับกฎหมายต่างประเทศ 

ตามที่ได้ศึกษาบทที่ 2. ว่าด้วยการร่างสัญญาร่วมลงทุนตามข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญา
การให้เอกชนร่วมลงทุนตามบทบัญญัติแห่งมาตรา 34 ของพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนใน
กิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ประกอบข้อ 4 ของประกาศส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ 
เรื่องข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญาร่วมลงทุน พ.ศ. 2558 ซึ่งปัจจุบันข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญา
ร่วมลงทุนของประกาศฯดังกล่าวยังไม่เป็นข้อก าหนดที่สมบูรณ์และเพียงพอที่จะใช้ในการร่างสัญญา
โครงการพัฒนาที่ดินอย่างเหมาะสมและเป็นธรรมแก่คู่สัญญาทั้งสองฝ่าย  จึงต้องศึกษาหลักเกณฑ์

คู่มือแนวทางการด าเนินโครงการลงทุนภาครัฐในรูปแบบ PPPs1 และคู่มือแนวทางในการร่างสัญญา
ตามข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนของกฎหมายต่างประเทศคือ ประเทศ
ออสเตรเลียและอังกฤษ  เปรียบเทียบกับกฎหมายไทย ซึ่งศึกษาเฉพาะข้อก าหนดที่มักจะเป็นปัญหา
คือ เรื่องระยะเวลาโครงการ เรื่องเหตุสุดวิสัยและเหตุอ่ืนที่ยกเว้นความรับผิด และเรื่องการประกันภัย
และการใช้ค่าสินไหมทดแทน รวมถึงเรื่องเหตุแห่งการเลิกสัญญา 

4.1  วิเคราะห์ข้อก าหนดเรื่องระยะเวลาโครงการ 

 4.1.1  การก าหนดเงื่อนไขการเริ่มนับระยะเวลาโครงการ 

เนื่องจากกฎหมายไม่มีหลักเกณฑ์ในการก าหนดเงื่อนไขการเริ่มนับระยะเวลาของ
สัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐที่เป็นโครงการใหม่  การก าหนดเงื่อนไข
การเริ่มนับระยะเวลาโครงการของแต่ละสัญญาร่วมลงทุนจึงสามารถตกลงกันระหว่างคู่สัญญาได้อย่าง
เสรีตามบทบัญญัติว่าด้วยนิติกรรม สัญญา ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ท าให้การก าหนด
เงื่อนไขการเริ่มนับระยะเวลาของสัญญาร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐที่มีการลงทุนใน

                                           
1 ส านักงานบริหารหนี้สาธารณะ กระทรวงการคลัง, คู่มือแนวทางการด าเนินโครงการลงทุนภาครัฐในรูปแบบ Ppps, หน้า. 3 

เป็นคู่มือที่เคยวางแนวทางไว้ตามความแห่งกฎหมายเดิม กล่าวคือพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือกิจการของรัฐ 
พ.ศ.2535 โดยคู่มือแนวทางนี้ประกอบไปด้วย 2 ส่วน ส่วนที่หนึ่งเป็นการอธิบายแนวทางการด าเนินงานในรูปแบบ PPPs และส่วนที่
สองเป็นเอกสารภาคผนวก ฉ รายละเอียดของค าอธิบาย และตัวอย่างข้อก าหนดมาตรฐานส าหรับสัญญาร่วมงานหรือด าเนินการ
โครงการของรัฐ. ทว่าปัจจุบันพระราชบัญญัติดังกล่าวได้ถูกยกเลิกไปโดยการออกพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของ
รัฐ พ.ศ. 2556 ที่มีผลใช้บังคับแทน จึงมีผลให้คู่มือแนวทางฉบับนี้ถูกยกเลิกไปโดยปริยาย  
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ลักษณะเดียวกัน แต่มีการก าหนดเงื่อนไขที่หลากหลาย เช่น การก าหนดให้เริ่มนับระยะเวลาโครงการ
ตั้งแต่วันที่เอกชนยื่นขออนุญาตก่อสร้างกับหน่วยงานราชการ หรือการก าหนดเริ่มนับตั้งแต่วันที่
หน่วยงานรัฐเจ้าของโครงการอนุมัติแบบการก่อสร้าง หรือการก าหนดให้นับตั้งแต่วันที่เอกชน
ด าเนินการก่อสร้างแล้วเสร็จตามสัญญาก าหนด หรือตั้งแต่วันที่เอกชนเริ่มประกอบกิจการ เป็นต้น ซึ่ง
จะเห็นว่า การก าหนดเงื่อนไขการเริ่มนับระยะเวลาที่หลากหลายนั้นย่อมมีผลให้แต่ละสัญญามีความ
แตกต่างกันอย่างมีนัยส าคัญ  

นอกจากนี้ การก าหนดเงื่อนไขการเริ่มนับระยะเวลาโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐ โดย
ไม่ค านึงถึงหน้าที่ต่างๆในการปฏิบัติตามสัญญาร่วมลงทุนของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ซึ่งมีทั้งหน้าที่ในการ
ออกแบบก่อสร้าง การยื่นขออนุญาตต่างๆต่อหน่วยงานของรัฐ และการจัดหาแหล่งเงินทุนเพ่ือน ามา
สนับสนุนโครงการ และมีการก าหนดเงื่อนไขในลักษณะที่เป็นการจ ากัดระยะเวลาเกินไป อาจ
ก่อให้เกิดปัญหาแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนที่จะมีความเสี่ยงต่อการปฏิบัติผิดสัญญาได้ง่ายและอาจท าให้
เกิดความไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน  ดังนั้น เมื่อพิจารณาปัญหาจากการไม่มีหลักเกณฑ์ใน
การก าหนดเงื่อนไขการเริ่มนับระยะเวลาโครงการ อาจท าให้คู่สัญญาอาศัยกลไกของสัญญาในการ
ก าหนดเงื่อนไขการเริ่มนับระยะเวลาโครงการให้ฝ่ายตนได้ประโยชน์มากท่ีสุด และส่งผลให้การเริ่มนับ
ระยะเวลาโครงการของโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐแตกต่างกันอย่างมีนัยส าคัญ จึงควรมีหลักเกณฑ์ใน
การก าหนดเงื่อนไขการเริ่มนับระยะเวลาโครงการที่เป็นมาตรฐานเดียวกัน และมีความเหมาะสมและ
เป็นธรรมแก่คู่สัญญา โดยจะศึกษาหลักเกณฑ์ที่ก าหนดไว้ในคู่มือแนวทางของไทยที่เคยมีในอดีตและ
ของต่างประเทศ  

จากการศึกษาคู่มือแนวทางทางการด าเนินโครงการลงทุนภาครัฐในรูปแบบ PPPs ไม่มี
หลักเกณฑ์ในการก าหนดเงื่อนไขการเริ่มนับระยะเวลาโครงการไว้โดยเฉพาะ แต่มีแนวทางทั่วไปในข้อ 
4.2.6 ที่ว่า คู่สัญญาฝ่ายรัฐควรก าหนดเวลาที่เหมาะสมกับคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในการเจรจาสัญญาอื่นๆ 
กับบุคคลภายนอก เช่น สัญญาเงินกู้ และสัญญาจ้างด าเนินการ เป็นต้น ทั้งนี้ จะต้องช่วยอ านวยความ
สะดวกกับหน่วยงานที่เก่ียวข้องเพ่ือขอรับใบอนุญาตต่างๆที่มีความจ าเป็นในการด าเนินโครงการต่างๆ 
ด้วย ซึ่งโดยปกติคู่สัญญาฝ่ายรัฐควรให้เวลาแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนในการลงนามสัญญาการจัดหา
แหล่งเงินทุน (Financial Close) ให้แล้วเสร็จภายในระยะเวลาประมาณ 4 – 6 เดือน และในข้อ 
5.1.1 ก าหนดให้ระยะเวลาการก่อสร้างเริ่มนับระยะเวลาตั้งแต่มีการลงนามสัญญาการจัดหาแหล่ง
เงินทุน  

จากการศึกษา National PPP Guidelines: National Commercial Principles - 
Economic Infrastructure คู่มือแนวทางของประเทศออสเตรเลียมีหลักเกณฑ์ของการก าหนด
เงื่อนไขการเริ่มนับระยะเวลาไว้ดังนี้ 
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1. เอกชนคู่สัญญาจะต้องปฏิบัติตามเงื่อนไขด้านต่างๆ ดังนี้ (Section 2.1)   

- เงื่อนไขด้านการออกแบบก่อสร้าง โดยจะต้องแสดงเอกสารของทุกสัญญาที่
เกี่ยวกับการออกแบบก่อสร้างโครงการ และการลงนามในสัญญาจ้างก่อสร้าง 

- เงื่อนไขด้านการเงิน โดยจะต้องแสดงเอกสารทางการเงินและหลักฐานที่
ได้รับเงินสนับสนุนการลงทุนของโครงการ รวมทั้งหลักฐานการช าระเงินที่
เกี่ยวข้องกับการเข้าท าสัญญากับรัฐ    

- เงื่อนไขด้านการจัดตั้งโครงสร้างองค์กรธุรกิจ โดยจะต้องแสดงหลักฐานของ
สัญญาจั ด ตั้ ง อ ง ค์ ก ร ธุ ร กิ จ แล ะสั ด ส่ ว นก า รถื อหุ้ น  (Shareholder 
agreements between equity investor) (ถ้ามี) 

2. คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องด าเนินการปฏิบัติตามเงื่อนไขดังกล่าวและขอความ
เห็นชอบจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐภายในระยะเวลาที่ก าหนด (Section 2.2.1) ซึ่งวันที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐให้
ความเห็นชอบเงื่อนไขเรียบร้อยแล้ว จะเรียกว่า “วันที่บรรลุข้อตกลงทางการเงิน” (Financial Close) 
โดยปกติวันดังกล่าวจะใช้เวลาไม่เกิน 60 วันท าการนับแต่วันที่สัญญามีผล ทั้งนี้ คู่สัญญาอาจตกลง
ภายหลังให้ยกเว้นการปฏิบัติตามเงื่อนไขหรือขยายระยะเวลาเป็นอย่างอ่ืนก็ได้ 

3. การวางหลักประกันในระหว่างการปฏิบัติตามเงื่อนไข (Conditions Precedent 
bond) (Section 2.3) คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีสิทธิเรียกให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนวางหลักประกันได้  หาก
หลักประกันที่ยื่นในช่วงเสนอราคาไม่มีผลต่อเนื่องมาถึงช่วงนี้ หรือมีความเสี่ยงว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชน
ไม่อาจท าให้เงื่อนไขส าเร็จ  

4. การบอกเลิกสัญญาเนื่องจากการไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไข (Termination) (Section 
2.4) ในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่สามารถปฏิบัติตามเงื่อนไขให้ส าเร็จหรือไม่ได้รับการยกเว้น
ภายในวัน Financial Close คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีสิทธิบอกเลิกสัญญาโครงการ โดยมีผลดังนี้ 

(1) คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายไม่มีสิทธิเรียกร้องใดๆ ต่อกันตามสัญญาโครงการ เว้น
แต่ได้แสดงโดยชัดแจ้งเป็นอย่างอ่ืน 

(2) บรรดาสิทธิและหน้าที่ที่จะเกิดขึ้นในอนาคตตามสัญญาโครงการและสัญญา
อ่ืนที่เกี่ยวข้องให้สิ้นสุดลงไปด้วย 

(3) คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีสิทธิบังคับหลักประกันเงื่อนไข เว้นแต่การด าเนินการตาม
เงื่อนไขนั้นไม่ส าเร็จอันเกิดจากการกระท าของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 

เช่นเดียวกับใน Standardisation of PF2 Contracts ของประเทศอังกฤษ ใน
Section 3.2.4 มีหลักเกณฑ์ในการก าหนดเงื่อนไขการเริ่มนับระยะเวลาโครงการ โดยคู่สัญญาฝ่าย
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เอกชนจะต้องปฏิบัติตามเงื่อนไขต่างๆที่ก าหนดไว้ในสัญญาให้ครบถ้วน ซึ่งเงื่อนไขนั้นจะต้องรวมถึง
เงื่อนไขในการจัดหาแหล่งเงินทุนด้วย และคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องได้รับความเห็นชอบในการ
ปฏิบัติตามเงื่อนไขให้เรียบร้อยภายในวันที่บรรลุข้อตกลงทางการเงิน (Financial Close) โดยจะต้อง
ใช้ความพยายามอย่างดีที่สุดเพื่อให้ได้รับความเห็นชอบ 

เมื่อพิจารณาหลักเกณฑ์การก าหนดเงื่อนไขการเริ่มนับระยะเวลาของต่างประเทศแล้ว 
ท าให้เห็นว่า การก าหนดเงื่อนไขใดให้เป็นเงื่อนไขของการเริ่มนับระยะเวลานั้น จะต้องพิจารณาจาก
ภาระหน้าที่ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนที่จะต้องเตรียมการในด้านต่างๆเพ่ือให้บรรลุข้อตกลงทางการเงิน 
เช่น การจัดหาแหล่งเงินทุนที่มีมูลค่าเพียงพอต่อการน ามาใช้สนับสนุนโครงการ การจัดหาผู้ออกแบบ
และผู้รับเหมาโครงการ ซึ่งหากเอกชนไม่สามารถบรรลุข้อตกลงทางการเงินได้ย่อมเกิดความเสี่ยงต่อ
โครงการ และความเสี่ยงต่อการปฏิบัติผิดสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน จึงมีการก าหนดเงื่อนไขของ
การเริ่มนับระยะเวลาที่ให้โอกาสคู่สัญญาเอกชนส าหรับการด าเนินการเพ่ือท าให้บรรลุข้อตกลงทาง
การเงินและสามารถน าเงินลงทุนมาช าระค่าใช้จ่ายของโครงการต่อไปได้  

ผู้เขียนเห็นว่า โดยทั่วไป การร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐของประเทศ
ไทย มักจะมีการลงนามในสัญญาก่อนจะมีการบรรลุข้อตกลงทางการเงินเพ่ือน ามาใช้ในการลงทุน
ก่อสร้างโครงการ และการหน้าที่ในการปฏิบัติตามสัญญาส่วนใหญ่จะเป็นหน้าที่ของคู่สัญญาเอกชน 
โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่มีหน้าที่ให้การสนับสนุนทางการเงินในการลงทุนโครงการ โดยล าพังการใช้
เงินทุนของเอกชนอาจยังไม่เพียงพอต่อโครงการร่วมลงทุนซึ่งเป็นโครงการที่มีวงเงินสูงในระดับห้า
พันล้านบาท จึงมีความจ าเป็นที่จะต้องท าสัญญากู้ยืมเงินจากผู้ให้กู้ (Project Finance) ดังนั้น หากมี
การหลักเกณฑ์ในการก าหนดเงื่อนไขในการเริ่มนับระยะเวลาของประเทศออสเตรเลียที่ก าหนดให้วันที่
บรรลุข้อตกลงทางการเงินเป็นเงื่อนไขการเริ่มนับระยะเวลามาปรับใช้แก่การให้เอกชนร่วมลงทุน
โครงการพัฒนาที่ดินของรัฐ ก็จะท าให้เป็นข้อก าหนดที่มีความสมเหตุสมผลและเป็นธรรมแก่คู่สัญญา
ฝ่ายเอกชน โดยในวันที่บรรลุข้อตกลงทางการเงิน คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะด าเนินการตามเงื่อนไขดังนี้  
1) เงื่อนไขทางด้านการเงิน โดยการลงนามในสัญญาจัดหาแหล่งเงินทุนสนับสนุนโครงการและสามารถ
เริ่มรับเงินลงทุนจากผู้ให้กู้ 2) เงื่อนไขทางด้านการออกแบบและก่อสร้างโดยจะต้องมีความพร้อมใน
การออกแบบและจัดหาผู้รับเหมาก่อสร้างที่มีประสบการณ์ความช านาญที่ดี และ 3) เงื่อนไขในการ
จัดตั้งองค์กรธุรกิจ (ถ้ามี)  และจะต้องด าเนินการให้เรียบร้อยภายในระยะเวลาที่ก าหนด ซึ่งโดยปกติ
จะก าหนดระยะเวลาประมาณ 4 – 6 เดือน อย่างไรก็ตาม การก าหนดกรอบระยะเวลาในการปฏิบัติ
ตามเงื่อนไขการเริ่มนับระยะเวลานั้น คู่สัญญาอาจพิจารณาได้ตามความเหมาะสมขึ้นอยู่กับ
ลักษณะเฉพาะของโครงการ   
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นอกจากนี้ ยังมีการก าหนดหน้าที่ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนให้ได้รับความเห็นชอบจาก
คู่สัญญาฝ่ายรัฐภายในระยะเวลาที่ก าหนดอีกด้วย ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของการปฏิบัติตามเงื่อนไขการเริ่ม
นับระยะเวลานั้น โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐได้พิจารณาว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้ปฏิบัติ
ตามเงื่อนไขได้ถูกต้องครบถ้วนตามที่ก าหนดไว้ (Consideration for Government) เช่น การ
พิจารณาสัญญากู้เงินว่าจะต้องไม่มีวงเงินกู้ที่สูงเกินความจ าเป็นและเป็นจ านวนที่เหมาะสมแก่การ
ลงทุนก่อสร้างของโครงการ2 รวมทั้ง เงินกู้จะต้องถูกน ามาใช้เพ่ือเป็นเงินลงทุนและค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวกับ
โครงการเท่านั้น ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าหลักเกณฑ์ดังกล่าวเป็นประโยชน์แก่คู่สัญญาทั้งสองฝ่าย เพราะเป็น
การท าให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐเชื่อมั่นว่าคู่สัญญาเอกชนจะสามารถปฏิบัติหน้าที่ตามเงื่อนไขของสัญญาได้
ครบถ้วนตามที่ก าหนดไว้ ซึ่งจะเป็นปัจจัยที่ดีต่อการด าเนินโครงการตามสัญญาให้ส าเร็จต่อไป 

ส าหรับหลักเกณฑ์ที่น่าพิจารณาอีกประการหนึ่ง คือ การก าหนดให้คู่สัญญาเอกชนวาง
หลักประกันของคู่มือแนวทางในประเทศออสเตรเลียที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือเป็นหลักประกันแก่คู่สัญญา
ฝ่ายรัฐว่าเอกชนจะปฏิบัติตามเงื่อนไขของสัญญา ซึ่งเป็นหลักเกณฑ์ท่ีใช้อย่างแพร่หลายในต่างประเทศ 
เพราะช่วงระหว่างวันที่ลงนามในสัญญาร่วมลงทุนจนถึงวันที่บรรลุข้อตกลงทางการเงินนั้นอาจมีความ
เสี่ยงที่เกิดขึ้น (Risks in going from award to financial close)3  ซึ่งจะท าให้เกิดความล่าช้าแก่
โครงการในกรณีที่ เอกชนไม่สามารถจัดหาแหล่งเงินทุนได้ทันก าหนดระยะเวลา หรือกรณีที่มี
จ าเป็นต้องแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนให้เป็นไปตามเงื่อนไขของสัญญากู้ยืมเงินโครงการ อย่างไรก็ตาม 
คู่สัญญาฝ่ายรัฐอาจไม่พิจารณาก าหนดให้มีการวางหลักประกันดังกล่าวก็ได้ ขึ้นอยู่กับความเหมาะสม
ตามลักษณะของโครงการและพฤติการณ์ที่แสดงถึงความเสี่ยงในการปฏิบัติตามเงื่อนไขของคู่สัญญา
ฝ่ายเอกชน  

เมื่อพิจารณาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มีบทบัญญัติให้คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งมี
สิทธิเรียกให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งจัดหาหลักประกันในการปฏิบัติตามเงื่อนไขสัญญาได้ ซึ่งในทางธุรกิจ
อาจท าได้ 2 รูปแบบดังนี้ 

1. การวางเงินมัดจ าตามมาตรา 377 และ 378 ในฐานะที่เป็นพยานหลักฐานว่า
สัญญานั้นได้ท าขึ้นแล้ว และเป็นหลักประกันการที่จะปฏิบัติตามสัญญา โดยต้องส่งมอบมัดจ าในวันท า
สัญญา4 

                                           
2 World Bank Institute, "Public-Private Partnerships Reference Guide Version 1.0," [Online] Accessed: 20 May 

2016].  Available from:  https://openknowledge.worldbank.org/handle/10986/16055. February 2012. p. 48 
3 Ibid. World Bank Institute. p. 51 
4 ค าพิพากษาฎีกาที่  513/2538 และ 3534/2546 
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2. การให้หนังสือค้ าประกันที่ออกโดยธนาคารตามมาตรา 680 ซึ่งเป็นกรณีท่ีธนาคาร
เข้าค้ าประกันต่อคู่สัญญาฝ่ายรัฐว่า หากเอกชนไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขที่ก าหนดไว้ ธนาคารจะเป็น
ผู้รับผิดชอบชดใช้ค่าเสียหายที่เกิดขึ้นจากการปฏิบัติผิดสัญญาแทน อย่างไรก็ดี ธนาคารผู้ค้ าประกันจะ
มีความรับผิดต่อคู่สัญญาฝ่ายรัฐในฐานะเป็นลูกหนี้ชั้นที่สองคือ ความรับผิดของธนาคารจะเกิดเมื่อ
เอกชนผิดสัญญา5 และธนาคารผู้ค้ าประกันมีสิทธิเกี่ยงให้เจ้าหนี้ไปเรียกให้ลูกหนี้นั้นช าระหนี้นั้นก่อน 
หรือให้บังคับช าระหนี้เอาจากทรัพย์สินของลูกหนี้ก่อนตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 688 มาตรา 689 
และมาตรา 690 และอยู่ภายใต้ขอบเขตความรับผิดของการค้ าประกัน เช่น ธนาคารจะรับผิ ดไม่เกิน
วงเงินหรือระยะเวลาที่ระบุไว้ในหนังสือค้ าประกัน6   

แม้ว่าการวางมัดจ าและการให้หนังสือค้ าประกันที่ออกโดยธนาคารจะมี
วัตถุประสงค์เพ่ือเป็นการประกันการปฏิบัติตามเงื่อนไขสัญญาเหมือนกัน แต่มีข้อแตกต่างบางประการ
ในเรื่องการบังคับหลักประกันที่เป็นหนังสือค้ าประกันกับมัดจ า คือ ก่อนจะท าการบังคับหลักประกัน
ตามหนังสือค้ าประกันได้นั้นจะต้องเป็นไปตามบทบัญญัติในมาตรา 688 มาตรา 689 และมาตรา 690 
ก่อน ซึ่งต่างจากมัดจ าซึ่งเจ้าหนี้มีสิทธิริบได้ทันทีเมื่อลูกหนี้ผิดสัญญาตามมาตรา 377 และ 3787 
อย่างไรก็ดี หากเป็นหนังสือค้ าประกันของธนาคารชนิดสละข้อต่อสู้ที่เป็นกรณีที่ธนาคารยินยอมเข้า
ผูกพันตนเพื่อรับผิดอย่างลูกหนี้ร่วมตามมาตรา 681/1 วรรคสอง8ประกอบมาตรา 391 หมายความว่า 
การยินยอมเข้าผูกพันตนเพ่ือรับผิดอย่างลูกหนี้ร่วม ผู้ค้ าประกันจะไม่อาจใช้สิทธิเกี่ยงตามที่บัญญัติไว้
ในมาตรา 688 มาตรา 689 และมาตรา 6909 ดังนั้น เมื่อลูกหนี้ผิดนัดก็ไปเรียกร้องจากธนาคารได้ 
โดยธนาคารจะไม่เกี่ยงให้เจ้าหนี้ไปเรียกให้ลูกหนี้นั้นช าระหนี้นั้นก่อน หรือให้บังคับช าระหนี้เอาจาก
ทรัพย์สินของลูกหนี้ก่อน ซึ่งเท่ากับว่าผู้ค้ าประกันยินยอมให้เจ้าหนี้เรียกให้ตนช าระหนี้ได้ทันที กรณี
เช่นนี้การบังคับหลักประกันที่เป็นหนังสือค้ าประกันกับมัดจ าย่อมมีผลเช่นเดียวกัน10 

                                           
5 เสาวภา เหล่าพลประทีป, "ปัญหาการบังคับใช้กฎหมายกับหนังสือค้ าประกันที่ธนาคารพาณิชย์เป็นผู้ออก" (วิทยานิพนธ์

ปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2558), หน้า. 49 
6 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 681 วรรคสอง 
7 ค าพิพากษาฎีกาที่ 4246/2549  
8 มาตรา 681/1 วรรคสอง ที่ออกตามความแห่งพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ (ฉบับที่ 21) 

พ.ศ. 2558 บัญญัติไว้ว่า “ความในวรรคหนึ่ง มิให้ใช้บังคับแก่กรณีผู้ค้ าประกันซ่ึงเป็นนิติบุคคลและยินยอมเข้าผูกพันตนเพื่อรับผิดอย่าง
ลูกหนี้ร่วมหรือในฐานะเป็นลูกหนี้ร่วม ในกรณีเช่นนั้นผู้ค้ าประกันซ่ึงเป็นนิติบุคคลนั้นย่อมไม่มีสิทธิดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 688 มาตรา 
689 และมาตรา 690” 

9 ค าพิพากษาฎีกาที่ 4356/2545 
10 อ้างแล้ว. เสาวภา เหล่าพลประทีป. 
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ในประเด็นนี้ ผู้เขียนมีความเห็นว่า แม้ว่าการก าหนดให้วางหลักประกันเพ่ือเป็น
ประกันในการปฏิบัติตามเงื่อนไขของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะเป็นหลักการที่ดีและสามารถก าหนดได้โดย
มีฐานทางกฎหมายมารองรับ แต่เมื่อพิจารณาถึงลักษณะของการร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดิน
ของรัฐ ที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีภาระหน้าที่มากมายและเป็นผู้ลงทุนทั้งหมดของโครงการ โดยคู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนเป็นผู้รับความเสี่ยงของโครงการทั้งหมด ในขณะที่ความเสี่ยงของคู่สัญญาฝ่ายรัฐมีเพียงการ
ก่อสร้างโครงการล่าช้าและผลประโยชน์ที่ได้จากการด าเนินกิจการทางพาณิชย์ ซึ่งมีลักษณะต่างจาก
โครงการร่วมลงทุนในสาขาอ่ืนที่เป็นการให้บริการสาธารณะ เช่น โครงการระบบขนส่งมวลชนที่
คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีส่วนร่วมในการลงทุนและความเสี่ยงกับคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจึงมีความจ าเป็นที่จะต้อง
ให้เอกชนวางหลักประกันเพ่ือประกันความเสี่ยงที่เอกชนอาจก่อให้เกิดความเสียหายในช่วงเวลา
ดังกล่าว เมื่อพิจารณาในเรื่องนี้แล้ว จึงเห็นว่าการวางหลักประกันในระหว่างการปฏิบัติตามเงื่อนไขยัง
ไม่เหมาะจะน ามาใช้กับสัญญาร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐ เพราะจะเป็นการสร้างภาระ
แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนที่จะต้องเตรียมเงินหรือค่าใช้จ่ายไว้ตั้งแต่วันที่ท าสัญญา จึงอาจเป็นภาระที่หนัก
แก่เอกชนเกินสมควร และการไม่ก าหนดให้วางหลักประกันดังกล่าวก็ไม่ท าให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐเสีย
ประโยชน์ เพราะหากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่สามารถปฏิบัติตามเงื่อนไขดังกล่าว ซึ่งเป็นการปฏิบัติผิด
เงื่อนไขของสัญญา ย่อมมีผลให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีสิทธิเลิกสัญญาตามกฎหมายได้  

ส าหรับสิทธิในการเลิกสัญญาของรัฐ ในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ปฏิบัติตาม
เงื่อนไขให้ถูกต้องครบถ้วนย่อมเป็นไปตามบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ก าหนด
สิทธิการเลิกสัญญาในกรณีที่ลูกหนี้ไม่ช าระหนี้11 ดังนั้น ในกรณีดังกล่าว คู่สัญญาฝ่ายรัฐย่อมมีสิทธิเลิก
สัญญาได้ โดยจะต้งบอกกล่าวเป็นหนังสือพร้อมก าหนดระยะเวลาเพ่ือให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนแก้ไขให้
ถูกต้อง หากพ้นระยะเวลาที่ก าหนดแล้วคู่สัญญาฝ่ายเอกชนยังไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขให้ถูกต้อง 
คู่สัญญาฝ่ายรัฐจึงจะมีสิทธิเลิกสัญญา และผลภายหลังการเลิกสัญญาจะต้องเป็นไปตามมาตรา 39112  
คือ คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายกลับคืนสู่ฐานะเดิม ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า แม้ไม่มีการก าหนดสิทธิการเลิกสัญญา 
แต่สิทธินั้นสามารถท าได้ตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายไทย แต่ทั้งนี้ การก าหนดสิทธิเลิกสัญญาให้

                                           
11 กรณีนี้เป็นการเลิกสัญญาเนื่องจากลูกหนี้ผิดนัด ตามมาตรา 387 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซ่ึงบัญญัติไวว้่า “ถา้

คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งไม่ช าระหนี ้อีกฝ่ายหนึง่จะก าหนดระยะเวลาพอสมควร แล้วบอกกล่าวให้ฝ่ายนั้นช าระหนี้ภายในระยะเวลานั้นก็ได้ ถ้า
และฝ่ายนั้นไม่ช าระหนี้ภายในระยะเวลาที่ก าหนดให้ไซร้ อีกฝ่ายหนึ่งจะเลิกสัญญาเสียก็ได้”  

12 มาตรา 391 บัญญัติไว้ว่า เมื่อคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งได้ใช้สิทธิเลิกสัญญาแล้ว คู่สัญญาแต่ละฝ่ายจ าต้องให้อีกฝ่ายหนึ่งได้กลับคืนสู่
ฐานะดังที่เป็นอยู่เดิม แต่ทั้งนี้จะให้เป็นที่เสื่อมเสียแก่สิทธิของบุคคลภายนอกหาได้ไม่ 

ส่วนเงินอันจะต้องใช้คืนในกรณีดังกล่าวมาในวรรคต้นนั้น ท่านให้บวกดอกเบีย้เข้าด้วย คิดตั้งแต่เวลาที่ได้รับไว้ 
ส่วนที่เป็นการงานอันได้กระท าให้และเป็นการยอมให้ใช้ทรัพย์นั้น การที่จะชดใช้คืน ท่านให้ท าได้ด้วยใช้เงินตามควรค่าแห่งการ

นั้นๆ หรือถ้าในสัญญามีก าหนดว่าให้ใช้เงินตอบแทน ก็ให้ใช้ตามนั้น 
การใช้สิทธิเลิกสัญญานั้นหากระทบกระทั่งถึงสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายไม่ 
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ชัดเจนย่อมเป็นประโยชน์มากกว่าและมิได้เป็นข้อเสียเปรียบแต่อย่างใด ดังนั้น จึงควรก าหนดให้
คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีสิทธิเลิกสัญญาในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขให้ถูกต้องครบถ้วน 
โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐก าหนดระยะเวลาพอสมควร หากพ้นระยะเวลาที่ก าหนดแล้วคู่สัญญาฝ่ายเอกชน
ยังไม่แก้ไขหรือปฏิบัติตามเงื่อนไขให้ถูกต้อง คู่สัญญาฝ่ายรัฐจึงจะมีสิทธิเลิกสัญญา ซึ่งสอดคล้องกับ
สิทธิในการเลิกสัญญาของรัฐของคู่มือแนวทางของประเทศออสเตรเลีย ซึ่งมีความเหมาะสมและเป็น
ธรรมแก่สัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐ  

 4.1.2  ข้อก าหนดเรื่องการต่ออายุสัญญา 

เนื่องจากบางสัญญาร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐที่ท าขึ้นในระหว่างที่
พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 มีผลใช้
บังคับนั้น มีข้อก าหนดให้สิทธิคู่สัญญาฝ่ายเอกชนรายเดิมสามารถขอต่ออายุสัญญาตามค ามั่น โดย
เอกชนจะต้องยื่นข้อเสนอให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐพิจารณาก่อนสิ้นอายุสัญญานั้น แม้การก าหนดให้มีการต่อ
อายุสัญญาจะไม่มีลักษณะในการให้สิทธิเอกชนรายเดิมต่ออายุสัญญาภายหลังจากที่สัญญาเดิมสิ้นสุด
ลงทันที แต่ก็มีลักษณะเป็นการให้สิทธิเอกชนรายเดิมก่อนผู้ลงทุนรายใหม่ และถือเป็นการให้ค ามั่นไว้
ในสัญญาที่คู่สัญญาต่างจะต้องผูกพันตามค ามั่นที่ก าหนดไว้ 

ในเรื่องการต่ออายุสัญญานั้น แต่เดิม หน่วยงานของรัฐยึดหลักตามมติคณะรัฐมนตรีที่
วางหลักเกณฑ์ห้ามมิให้ทางราชการและรัฐวิสาหกิจให้สิทธิพิเศษแก่ผู้รับสัมปทานเดิมที่ได้รับการ
พิจารณาก่อนหรือเป็นผู้ด าเนินงานในส่วนต่อขยายหรือเมื่อพ้นก าหนดเวลาสัญญาสัมปทาน13 ต่อมา 
ได้มีการออกแนวปฏิบัติของส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาเกี่ยวกับการขอต่ออายุสัญญาตามค ามั่น
ในสัญญานี้สามารถกระท าได้ตามความแห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือ
ด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 ซึ่งจะต้องด าเนินการดังนี้14 

1. ภายหลังจากที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน (รายเดิม) ยื่นข้อเสนอขอต่ออายุสัญญา
การให้เอกชนร่วมลงทุนกับรัฐ หน่วยงานเจ้าของโครงการไม่ต้องด าเนินการออกประกาศเชิญชวนให้
เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการใหม่ แต่จะต้องด าเนินการแต่งตั้งคณะกรรมการมาตรา 13 เพ่ือท า
หน้าที่ในการพิจารณาและเจรจาเงื่อนไขที่ส าคัญและผลประโยชน์ตอบแทนของรัฐในการต่ออายุ
สัญญาและร่างสัญญา 

2. เมื่อคณะกรรมการมาตรา 13 ได้ผลการคัดเลือกเอกชนแล้ว จะต้องน าผล
การคัดเลือกพร้อมเหตุผล ประเด็นเจรจาต่อรอง เรื่องผลประโยชน์ของรัฐ ร่างสัญญา และ เอกสาร

                                           
13 จุ ลสิ งห์  วสั นตสิ งห์ , "ก ารตรวจร่ า งสัญญาของส านั ก งานอั ยการสู งสุ ด ," ว า รสา รกฎหมายคณะนิติ ศาสตร์  

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ฉบับพิเศษ (2549). หน้า 144. 
14 กรมบัญชีกลาง, แนวทางปฏิบัติในการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการในกิจการของรัฐ, หน้า. 16. 



 

 

109 

ทั้งหมดเพ่ือน าเสนอต่อรัฐมนตรีกระทรวงเจ้าสังกัด เพ่ือน าเสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาให้ความ
เห็นชอบตามล าดับ 

3. หน่วยงานเจ้าของโครงการจะต้องส่งร่างสัญญาให้ส านักงานอัยการสูงสุด
ตรวจพิจารณาก่อนลงนาม 

4. เมื่อลงนามในสัญญาแล้ว หน่วยงานเจ้าของโครงการจะต้องด าเนินการ
แต่งตั้งคณะกรรมการก ากับดูแล เพ่ือท าหน้าที่ก ากับดูแลและติดตามผลตลอดอายุโครงการ 

แนวทางดังกล่าวสอดคล้องกับคู่มือแนวทางการด าเนินโครงการลงทุนภาครัฐใน
รูปแบบ PPPs.ในข้อ 22.2 15 ที่ก าหนดว่าหากคู่สัญญาฝ่ายรัฐพิจารณาแล้วเห็นว่ายังมีความจ าเป็นที่
จะให้สิทธิคู่สัญญาฝ่ายเอกชนรายเดิมเป็นผู้ด าเนินงานต่อไป ก็อาจพิจารณาเจรจาต่ออายุสัญญาเมื่อ
ใกล้หมดอายุสัญญาได ้โดยจะต้องน ากลับเข้าสู่ขั้นตอนการจัดตั้งคณะกรรมการตามมาตรา 13 อีกครั้ง  

อย่างไรก็ตาม ในปัจจุบันพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 
2556 มาตรา 48 วรรคหนึ่ง16 ได้ก าหนดขั้นตอนการด าเนินการภายหลังจากที่สัญญาสิ้นสุดไว้อย่าง
ชัดเจน ที่ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องจัดท าแนวทางการด าเนินกิจการของรัฐภายหลังจากสัญญา
ร่วมลงทุนสิ้นสุดโดยเปรียบเทียบการด าเนินกิจการของรัฐกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐด าเนินการเอง กรณี
ให้เอกชนร่วมลงทุน และกรณีให้เอกชนรายเดิมร่วมลงทุน เสนอต่อกระทรวงเจ้าสังกัดอย่างน้อยห้าปี
ก่อนที่สัญญาจะสิ้นสุดลง โดยค านึงถึงประโยชน์ของรัฐและความต่อเนื่องการด าเนินกิจการของรัฐ 
เพ่ือเสนอให้รัฐมนตรีกระทรวงเจ้าสังกัดพิจารณาเสนอต่อคณะกรรมการ และให้คณะกรรมการ
พิจารณาเสนอความเห็นต่อคณะรัฐมนตรีต่อไป อีกทั้งในข้อ 5 (1) ของประกาศเรื่องข้อก าหนด
มาตรฐานของสัญญาร่วมลงทุน พ.ศ. 2558 ยังได้ออกข้อห้ามมิให้มีข้อก าหนดต่อหรือขยายอายุของ
โครงการในสัญญาร่วมลงทุนทันที โดยไม่มีการเจรจาระหว่างคู่สัญญา17 จึงมีประเด็นว่า เมื่อเกิดการ
เปลี่ยนแปลงของกฎหมายดังกล่าวซึ่งมีผลกระทบต่อข้อสัญญาเรื่องการต่ออายุสัญญาและกฎหมายยัง

                                           
15 อ้างแล้ว. คู่มือแนวทางการด าเนินโครงการลงทุนภาครัฐในรูปแบบ PPPs. การบริหารจัดการสัญญาด าเนินงาน หัวข้อย่อยเร่ือง

การหมดอายุสัญญาหรือการยกเลิกสัญญา PPPs  หน้า 137 ประกอบกับภาคผนวก ฉ รายละเอียดค าอธิบาย และตัวอย่างข้อก าหนด
มาตรฐาน ส าหรับสัญญาร่วมงานหรือด าเนินการโครงการของรัฐโดยเอกชน ร่างข้อก าหนดมาตรฐาน ข้อ 22.2 หน้า 294.  

16  มาตรา 48 วรรคหนึ่ง ให้หน่วยงานเจ้าของโครงการจัดท าแนวทางการด าเนินกิจการของรัฐภายหลังจากสัญญาร่วมลงทุน
สิ้นสุดโดยเปรียบเทียบการด าเนินกิจการของรัฐกรณีที่หน่วยงานของรัฐด าเนินการเอง กรณีให้เอกชนร่วมลงทุน และกรณีให้เอกชนราย
เดิมร่วมลงทุน เสนอต่อกระทรวงเจ้าสังกัดอย่างน้อยห้าปีก่อนที่สัญญาจะสิ้นสุดลง โดยค านึงถึงประโยชน์ของรัฐและความต่อเนื่องใน
การด าเนินกิจการของรัฐ เพื่อเสนอให้รัฐมนตรีกระทรวงเจ้าสังกัดพิจารณาเสนอต่อคณะกรรมการ และให้คณะกรรมการพิจารณาเสนอ
ความเห็นต่อคณะรัฐมนตรีต่อไป 

17 ข้อ 5 สัญญาร่วมลงทุนต้องไม่มีข้อก าหนดหรือเนื้อหาในลักษณะ ดังต่อไปนี้ 
(3)  ให้มีการต่อหรือขยายอายขุองโครงการในสัญญาร่วมลงทุนทันที โดยไม่มีการเจรจาระหวา่งคู่สัญญา  
(4) .... 
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ไม่มีแนวทางการด าเนินการส าหรับกรณีดังกล่าวไว้ จึงท าให้เกิดความไม่แน่นอนในทางปฏิบัติแก่
คู่สัญญาอย่างมากว่าคู่สัญญาจะยังคงมีสิทธิเจรจาการต่ออายุสัญญาหรือจะต้องด าเนินการตาม
ขั้นตอนท าสัญญาใหม่ทันทีโดยไม่ต้องมีการเจรจาต่อไป  

แม้ว่าพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 จะก าหนด
หลักเกณฑ์และแนวทางการแก้ไขปัญหาไว้ โดยแยกออกเป็น 2 กรณีดังนี้ 

(ก) กรณีโครงการที่เกิดขึ้น ณ ขณะที่พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้า
ร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 มีผลใช้บังคับแต่มิได้มีการปฏิบัติตามกฎหมาย
ดังกล่าว และยังไม่มีการด าเนินกระบวนการระงับข้อพิพาทตามสัญญาหรือยื่นฟ้องต่อศาล ให้รัฐมนตรี
กระทรวงเจ้าสังกัดแต่งตั้งคณะกรรมการคณะหนึ่ง เพ่ือพิจารณาก าหนดแนวทางการด าเนินการที่
เหมาะสม ซึ่งรวมถึงการยกเลิก การแก้ไขสัญญาและการให้สัญญามีผลต่อไป และเสนอความเห็น
ดังกล่าวต่อคณะรัฐมนตรีพิจารณาสั่งการ18 

(ข) กรณีโครงการที่เกิดขึ้น ณ ขณะที่พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนใน
กิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 มีผลใช้บังคับแต่มิได้มีการปฏิบัติตามกฎหมายดังกล่าวตามที่ก าหนดไว้ใน
ขั้นตอนการเสนอโครงการ หรือการด าเนินโครงการ ให้ สคร. แจ้งให้หน่วยงานเจ้าของโครงการชี้แจง
ข้อเท็จจริงและแนวทางการด าเนินการที่เหมาะสมเสนอต่อคณะกรรมการนโยบายการให้เอกชนร่วม
ลงทุนในกิจการของรัฐพิจารณา ทั้งนี้ ในการพิจาณาให้ความเห็นนั้นต้องค านึงถึงความต่อเนื่องในการ
ให้บริการสาธารณะและผลกระทบต่อประชาชน และในกรณีท่ีคณะกรรมการฯเห็นว่าควรยกเลิกหรือ
แก้ไขสัญญาร่วมลงทุนกับเอกชน ให้เสนอขอความเห็นชอบต่อคณะรัฐมนตรี19 

จากการพิจารณาแนวทางการแก้ปัญหาดังกล่าว ผู้เขียนเห็นว่า แนวทางทั้งสองกรณี
เป็นแนวทางการแก้ปัญหาในกรณีที่โครงการที่เกิดขึ้นในช่วงเวลาที่กฎหมายแต่ละฉบับมีผลบังคับ แต่
โครงการนั้นกลับไม่ได้ปฏิบัติให้ถูกต้องตามหลักเกณฑ์ที่กฎหมายแต่ละฉบับก าหนด ซึ่งต่างกับ

                                           
18 มาตรา 72 ในกรณีที่ปรากฏว่าโครงการใดต้องปฏิบัติตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการใน

กิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 แต่มิได้ด าเนินการหรือด าเนินการไม่ถูกต้องหรือครบถ้วนในขั้นตอนใดโดยยังไม่มีการด าเนินกระบวนการระงับ
ข้อพิพาทตามสัญญาหรือยื่นฟ้องต่อศาลให้รัฐมนตรีกระทรวงเจ้าสังกัดแต่งตั้งคณะกรรมการคณะหนึ่ง ประกอบด้วย ปลัดกระทรวงเจ้า
สังกัดเป็นประธานกรรมการ ผู้แทนส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ผู้แทนส านักงานคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคม
แห่งชาติ ผู้แทนส านักงบประมาณ ผู้แทนส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ ผู้แทนส านักงานอัยการสูงสุด เป็นกรรมการ และ
ให้มีผู้แทนหน่วยงานเจ้าของโครงการซ่ึงเป็นข้าราชการ พนักงานหรือผู้บริหารของหน่วยงานเป็นกรรมการและเลขานุการ เพื่อพิจารณา
ก าหนดแนวทางการด าเนินการที่เหมาะสม ซ่ึงรวมถึงการยกเลิก การแก้ไขสัญญาและการให้สัญญามีผลใช้บังคับต่อไป 

19 มาตรา 60 ในกรณีที่ปรากฏต่อส านักงานว่า โครงการใดมิได้ด าเนินการให้ถูกต้องตามที่ก าหนดไว้ในหมวด 4 การเสนอ
โครงการ หรือหมวด 5 การด าเนินโครงการ ให้ส านักงานแจ้งให้หน่วยงานเจ้าของโครงการนั้นชี้แจงข้อเท็จจริงและแนวทางการ
ด าเนินการที่เหมาะสมเสนอต่อคณะกรรมการเพื่อพิจารณาสั่งการ ทั้งนี้ ให้พิจารณาถึงความต่อเนื่องในการให้บริการสาธารณะและ
ผลกระทบต่อประชาชนด้วยในกรณีที่คณะกรรมการเห็นสมควรยกเลิกหรือแก้ไขสัญญาร่วมลงทุน ให้เสนอขอความเห็นชอบต่อ
คณะรัฐมนตร ี
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ข้อเท็จจริงตามประเด็นปัญหานี้ที่เป็นกรณีที่โครงการเกิดขึ้นในระหว่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้
เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 มีผลใช้บังคับและได้ปฏิบัติถูกต้อง
ครบถ้วนตามหลักเกณฑ์และขั้นตอนที่กฎหมายก าหนดแล้ว แนวทางการแก้ปัญหาดังกล่าวจึงไม่
สามารถน ามาปรับใช้กับประเด็นปัญหานี้ได ้ 

ในประเด็นนี้ ผู้เขียนเห็นว่า เมื่อกฎหมายยังไม่มีแนวทางการด าเนินการส าหรับกรณี
ดังกล่าว จึงจ าเป็นต้องเทียบเคียงกับแนวปฏิบัติของส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาที่เคยวาง
แนวทางเกี่ยวกับการขอต่ออายุสัญญาตามค าม่ันในสัญญาดังกล่าวมาพิจารณาประกอบกับ มาตรา 48 
วรรคหนึ่งแห่งพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 เพ่ือให้เกิดความ
ต่อเนื่องในการด าเนินกิจการของรัฐและความเป็นธรรมแก่คู่สัญญาเอกชน ในกรณีที่คู่สัญญาเอกชน
ประสงค์ขอต่ออายุสัญญา ให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐจัดตั้งคณะกรรมการมาตรา 34 เพ่ือท าหน้าที่พิจารณา
ข้อเสนอและผลประโยชน์ตอบแทนและเงื่อนไขอ่ืนๆ และเมื่อคณะกรรมการดังกล่าวเจรจาท าความตก
ลงกับคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเรียบร้อยแล้ว จึงจะต้องด าเนินการตามขั้นตอนการท าสัญญาใหม่ที่ก าหมาย
ก าหนด กล่าวคือ คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องน าเสนอเงื่อนไขและประเด็นที่ได้เจรจาต่อรองกับคู่สัญญาฝ่าย
เอกชนต่อรัฐมนตรีกระทรวง เจ้ าสั งกัดอย่างน้อย 5 ปี  ก่อนที่สัญญาสิ้นสุด  และเสนอต่อ
คณะกรรมการนโยบายการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ และให้คณะกรรมการนโยบายฯ
พิจารณาและเสนอความเห็นต่อคณะรัฐมนตรีเพ่ือขอความเห็นชอบต่อไป  

นอกจากนี้ ยังมีประเด็นปัญหาต่อไปว่า หากเป็นกรณีที่ต่างจากกรณีข้างต้น ซึ่งเป็น
กรณีที่โครงการท าขึ้น ณ ขณะที่พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
มีผลใช้บังคับ แต่กลับมีข้อก าหนดเรื่องการต่ออายุสัญญาโดยที่ขั้นตอนการจัดท าสัญญาเป็นส่วนหนึ่ง
ของขั้นตอนการด าเนินโครงการ จึงถือว่าเป็นโครงการที่มิได้มีการปฏิบัติตามขั้นตอนการด าเนินการ
โครงการที่กฎหมายก าหนดไว้ ซ่ึงพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
ได้ก าหนดหลักเกณฑ์และแนวทางการแก้ไขปัญหาไว้ โดยก าหนดให้สคร. จะต้องแจ้งให้หน่วยงาน
เจ้ าของ โคร งการชี้ แจ งข้ อ เท็ จจ ริ งและแน วทางการด า เ นิ นการที่ เ หมาะสม เสนอต่ อ
คณะกรรมการนโยบายการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐพิจารณา โดยการพิจารณาให้
ความเห็นนั้นต้องค านึงถึงความต่อเนื่องในการให้บริการสาธารณะและผลกระทบต่อประชาชน และใน
กรณีที่คณะกรรมการนโยบายฯ เห็นว่าควรยกเลิกหรือแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนกับเอกชน ให้เสนอขอ
ความเห็นชอบต่อคณะรัฐมนตรี20  

การที่กฎหมายก าหนดหลักเกณฑ์และแนวทางดังที่กล่าวไว้ข้างต้นซ่ึงมีความสอดคล้อง
กับแนวค าวินิจฉัยของของส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาและศาลปกครองที่เคยวางหลักไว้ว่า

                                           
20 มาตรา 60 แห่งพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
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โครงการใดมิได้ปฏิบัติตามขั้นตอนที่กฎหมายก าหนด สัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ
ทั้งหมดหรือแต่เพียงบางส่วนย่อมไม่มีผลผูกพันคู่สัญญาตามกฎหมาย ทว่าสัญญาการให้เอกชนร่วม
ลงทุนในกิจการของรัฐที่ท าขึ้นนั้นเป็นสัญญาทางปกครองจึงยังคงมีผลอยู่ตราบเท่าที่ยังไม่มีการเพิก
ถอนหรือสิ้นผลโดยเงื่อนเวลาหรือเหตุอ่ืน ทั้งนี้ ในการเพิกถอนสัญญาดังกล่าวอยู่ในอ านาจของ
คณะรัฐมนตรีที่จะพิจารณาเพิกถอนหรือไม่เพิกถอนสัญญานั้น โดยจะต้องค านึงถึงประโยชน์ของรัฐ
และความต่อเนื่องในการด าเนินกิจการของรัฐ 21222324 แต่อย่างไรก็ตาม ผู้ เขียนเห็นว่า หาก
คณะรัฐมนตรีได้พิจารณาแล้วเห็นควรให้ท าการยกเลิกสัญญาดังกล่าวจริง ย่อมที่จะส่งผลกระทบต่อ
ภาคเศรษฐกิจและการลงทุนของประเทศอย่างมาก และอาจไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้น า
เงินมาลงทุนแก่โครงการจ านวนหลายพันล้านบาท ซึ่งในเรื่องนี้  ศาลปกครองเคยตัดสินไว้ว่าในกรณีที่
การก าหนดเงื่อนไขบางข้อของสัญญาร่วมลงทุนที่มีเนื้อหาที่เป็นสาระส าคัญอันมีผลกระทบต่อสิทธิ
และหน้าที่ของคู่สัญญาโดยมิได้เป็นตามขั้นตอนที่กฎหมายก าหนดจึงไม่ผูกพันคู่สัญญาฝ่ายรัฐ  แต่
ไม่ได้หมายความว่าสัญญาทั้งฉบับตกเป็นโมฆะกรรม เป็นแต่เพียงข้อสัญญาดังกล่าวไม่มีผลผูกพัน โดย
คู่สัญญายังคงต้องผูกพันตามเงื่อนไขในสัญญาข้ออ่ืนๆ ที่ได้ผ่านการปฏิบัติตามข้ันตอนด าเนินการตาม
พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 โดย
ถูกต้องแล้ว25 ซึ่งผู้เขียนเห็นพ้องด้วยกับค าตัดสินของศาลปกครองจึงเห็นว่า ในกรณีที่สัญญามี
ข้อก าหนดเรื่องการต่ออายุสัญญาที่ไม่ถูกต้องตามกฎหมาย คณะรัฐมนตรีอาจใช้ดุลพินิจพิจารณาตัด
เฉพาะข้อสัญญาข้อนั้นออกโดยการแก้ไขสัญญาและให้คู่สัญญาผูกพันตามสัญญาต่อไป ก็จะท าให้เกิด
ความชัดเจนและเป็นธรรมแก่คู่สัญญา 

                                           
21 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา. บันทึก เร่ือง การบังคับใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการ

ในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 (กรณีสัญญาอนุญาตให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่ ระหว่างบริษัททีโอที จ ากัด (มหาชน) กับบริษัทแอดวานซ์ 
อินโฟร์ เซอร์วิส จ ากัด (มหาชน) เร่ืองเสร็จที่ 291/2550  

22 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา. บันทึก เร่ือง การบังคับใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการ
ในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 (กรณีสัญญาให้ด าเนินการให้บริการวิทยุคมนาคมระบบเซลลูล่าร์ระหว่างบริษัท กสท โทรคมนาคม จ ากัด 
(มหาชน) กับบริษัทโทเทิ่ล แอ็คเซ็ส คอมมูนิเคชั่น จ ากัด (มหาชน) เร่ืองเสร็จที่ 292/2550 

23 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา. บันทึก เร่ือง การบังคับใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการ
ในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 (กรณีสัญญาให้ด าเนินการให้บริการวิทยุคมนาคมระบบเซลลูล่าร์ระหว่างบริษัท กสท โทรคมนาคม จ ากัด 
(มหาชน) กับบริษัท ทรู มูฟ จ ากัด เร่ืองเสร็จที่ 291/2550  

24 ค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด ที่ อ 349/2549 คดีโครงการจัดตั้งสถานีวทิยุโทรทัศน์ระบบ ยู เอช เอฟ (สถานีโทรทัศน์ไอ
ทีวี) 

25 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 774/2550 คดีนี้ได้ตัดสินโดยอาศัยมูลแห่งสัญญาเดียวกับสัญญาที่อ้างในค าพิพากษาของศาล
ปกครองสูงสุด ที่ อ 349/2549 โดยหน่วยงานรัฐได้ยื่นฟ้องต่อศาลปกครองอีกครั้ง แต่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีค าขอให้ศาลปกครอง
จ าหน่ายคดีเพื่อให้คู่สัญญาไปด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการ โดยอาศัยข้อ 15 ของสัญญาดังกล่าว ซ่ึงศาลได้มีค าสั่งให้ด าเนินการตามที่
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนร้องขอ จึงแสดงให้เห็นว่าข้อตกลงหรือข้อสัญญาอื่นๆ นอกจากข้อสัญญาที่มิได้ปฏิบัติตามขั้นตอนที่กฎหมายก าหนด
ไว้ ยังมีผลสมบูรณ์ผูกพันบังคับกันได้ 
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4.2  วิเคราะห์ข้อก าหนดเรื่องเหตุสุดวิสัย และเหตุอ่ืนที่ยกเว้นความรับผิด 

เนื่องจากข้อก าหนดมาตรฐานสัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐตามที่บัญญัติ
ในมาตรา 34 แห่งพระราชบัญญัติเอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ประกอบกับประกาศ
ส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ เรื่อง ข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญาร่วมลงทุน พ .ศ. 
2558 ไม่ได้ก าหนดไว้อย่างชัดเจนว่าเหตุใดถือว่าเป็นเหตุสุดวิสัย และเหตุอ่ืนใดที่เป็นเหตุยกเว้นหรือ
จ ากัดความรับผิด และการด าเนินการภายหลังที่เกิดเหตุสุดวิสัยและเหตุอ่ืนที่ยกเว้นความรับผิด การ
ก าหนดเหตุยกเว้นความรับผิดในสัญญาร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรั ฐจึงอาศัยหลักอิสระ
ในทางแพ่งในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

นอกจากนี้ จากการศึกษาเนื้อหาของสัญญาร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐ ที่
มักจะมีการก าหนดเหตุยกเว้นความรับผิดในลักษณะที่เป็นการคุ้มครองผลประโยชน์ของฝ่ายรัฐเป็น
ส าคัญ อันแสดงให้เห็นว่าคู่สัญญาฝ่ายรัฐมีอ านาจต่อรองที่เหนือกว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชน เช่น การ
ก าหนดว่าเหตุสุดวิสัยไม่ถือเป็นเหตุให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนหลุดพ้นจากการช าระค่าตอบแทนใดตาม
สัญญาให้แก่รัฐแต่อย่างใด อันเป็นข้อสัญญาที่ยกเว้นผลของกฎหมาย แม้ว่าข้อสัญญาดังกล่าวมีผลใช้
บังคับได้ เพราะเหตุสุดวิสัยมิใช่ข้อสัญญาที่เกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน จึงท าให้ข้อตกลงเช่นนี้จึงไม่เป็นโมฆะตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 150 
และมาตรา 151 แต่ทว่า ในมุมมองของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน มองว่าโครงการพัฒนาที่ดินเป็นโครงการที่
มีมูลค่าสูงในทางเศรษฐกิจ โดยเอกชนเป็นผู้ลงทุนก่อสร้างและพัฒนาที่ดินของรัฐด้วยค่าใช้จ่ายของ
เอกชนทั้งหมด และยกกรรมสิทธิ์ในบรรดาสิ่งปลูกสร้างและทรัพย์สินต่างๆ ที่ใช้ในการด าเนินโครงการ
ให้แก่รัฐ ซึ่งรัฐไม่จ าต้องจ่ายเงินค่าจ้างในการด าเนินโครงการให้แก่เอกชน อีกทั้ง เอกชนจะต้องจ่าย
ค่าตอบแทนรายได้ให้แก่รัฐตลอดอายุสัญญา ซึ่งจะต้องค่าตอบแทนในรูปแบบต่างๆ ทั้งค่าได้สิทธิ (UP 
FRONT) ค่าตอบแทนรายปี (Fix Rent Amount) และค่าส่วนแบ่งรายได้ (Revenue Sharing) หรือ
ส่วนแบ่งก าไร (Profit Sharing) อีกด้วย ซึ่งหากมีเหตุสุดวิสัยก่อให้เกิดความเสียหายแก่ทรัพย์สินของ
โครงการในช่วงแรกๆของการเริ่มบริหารโครงการ โดยเอกชนไม่สามารถจัดการแก้ไขได้ทันที และใน
ระหว่างนั้นเอกชนไม่อาจหารายได้จากการประกอบธุรกิจ นอกจากเอกชนจะต้องแบกรับภาระหนี้สิน
ทั้งหมดของโครงการและจะต้องด าเนินการซ่อมแซมทรัพย์สินโครงการให้กลับคืนมาดังเดิมแล้ว ยัง
จะต้องมีหน้าที่ช าระค่าตอบแทนทั้งหมดตามสัญญาให้แก่รัฐ ย่อมอาจก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมแก่
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้  

อีกทั้ง ในบางสัญญามีการก าหนดเหตุยกเว้นความรับผิดของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ ซึ่งเป็นเหตุที่
เกดิจากการไม่ปฏิบัติตามสัญญาหรือการปฏิบัติการช าระหนี้ล่าช้าของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ  ซึ่งมีผลกระทบ
ต่อสิทธิและหน้าที่ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนโดยตรง เมื่อเหตุดังกล่าวเกิดขึ้นจริงและก่อให้เกิดผล
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เสียหายแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน หากเอกชนคู่สัญญาไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายหรือได้รับการเยียวยา
จากการกระท าดังกล่าวย่อมไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนในการปฏิบัติตามสัญญาต่อไป เพราะ
จะกลายเป็นว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเป็นผู้แบกรับความเสี่ยงของโครงการด้วยตนเองทั้งหมด รวมทั้งใน
ส่วนที่เป็นความรับผิดชอบของหน่วยงานของรัฐอีกด้วย ซึ่งอาจน าไปสู่การปฏิบัติผิดสัญญาและเลิก
สัญญาในที่สุด   

ทั้งนี้ หากสัญญาร่วมลงทุนไม่มีการก าหนดเรื่องเหตุสุดวิสัยไว้เป็นการเฉพาะ การตีความจึง
ต้องอาศัยบทบัญญัติมาตรา 8 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์26 ซึ่งหากมีการตีความค าว่าเหตุ
สุดวิสัยในสัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐ จะท าให้เกิดปัญหาหากมีข้อ
พิพาทในกรณีที่เกิดเหตุการณ์ซึ่งมีผลท าให้ลูกหนี้ต้องรับภาระในการปฏิบัติช าระหนี้มากเกินกว่าที่
คาดหมายในขณะที่ท าสัญญาเป็นอย่างมาก โดยมิใช่ความผิดของฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง เช่น การเกิดวิกฤติ
เศรษฐกิจฉับพลันหรือการเปลี่ยนแปลงทางการเมือง ซึ่งเป็นเหตุการณ์ที่ส่งผลกระทบต่อการปฏิบัติ
ตามสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนอย่างมากหากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนยังจะต้องปฏิบัติตามสัญญาตาม
ข้อตกลงเดิมอีกต่อไป จะควรมีแนวทางในการด าเนินการอย่างไร ซึ่งหากเกิดความล่าช้าในการ
พิจารณาว่าเข้าลักษณะของเหตุสุดวิสัย หรือเหตุยกเว้นรับผิดตามกฎหมายหรือไม่ และไม่สามารถหา
ข้อยุติได้จนต้องน าคดีขึ้นสู่ศาล จนท าให้ไม่สามารถหาวิธีการแก้ไขและเยียวยาเหตุดังกล่าวได้
ทันท่วงทีก็ย่อมส่งผลกระทบต่อการด าเนินโครงการต่อไปอันท าให้โครงการล้มเหลวในที่สุด  

จากที่กล่าวมาจะเห็นได้ว่าการก าหนดเหตุยกเว้นความรับผิดในสัญญาร่วมลงทุนในโครงการ
พัฒนาที่ดินของรัฐโดยอาศัยหลักอิสระในทางแพ่งในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้นยัง
ก่อให้เกิดปัญหาความไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนและไม่สอดคล้องกับหลักการของการจัดสรร
ความเสี่ยงระหว่างคู่สัญญาที่เหมาะสม จึงควรศึกษาหลักเกณฑ์ในการก าหนดเหตุยกเว้นหรือจ ากัด
ความรับผิดที่ชัดเจน และแนวทางในการด าเนินการที่เหมาะสมและเป็นธรรมส าหรับโครงการให้
เอกชนร่วมลงทุนพัฒนาที่ดินของรัฐ  

จากการศึกษาคู่มือแนวทางการด าเนินโครงการลงทุนรูปแบบ PPPs และ National PPP 
Guidelines: National Commercial Principles - Economic Infrastructure ข อ ง ป ร ะ เ ท ศ
ออสเตรเลีย รวมถึง Standardisation of PF2 Contracts ของประเทศอังกฤษ มีการก าหนด
หลักเกณฑ์และแนวทางในการด าเนินการเมื่อเกิดเหตุการณ์ใดๆที่เป็นเหตุขัดขวางการปฏิบัติการช าระ

                                           
26 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 1 ลักษณะ 1 บทเบ็ดเสร็จทั่วไป มาตรา 8 บัญญัติไว้ว่า “เหตุสุดวิสัย หมายความว่า

เหตุใดๆอันจะเกิดขึ้นก็ดี จะให้ผลพิบัติก็ดี เป็นเหตุที่ไม่อาจป้องกันได้แม้ทั้งบุคคลผู้ต้องประสบหรือใกล้จะต้องประสบเหตุนั้นจะได้
จัดการระมัดระวังตามสมควรอันพึงคาดหมายได้จากบุคคลในฐานะและภาวะเช่นนั้น” 
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หนี้ตามสัญญาของคู่สัญญา (Supervening Event) ซึ่งเป็นเหตุยกเว้นความรับผิดเหมือนกัน โดยแบ่ง
ออกเป็น 3 เหตุ ซ่ึงสามารถสรุปหลักเกณฑ์และการด าเนินการในแต่ละเหตุได้ ดังนี้ 
 4.2.1  เหตุสุดวิสัย 

 4.2.1.1  หลักเกณฑ์ของเหตุสุดวิสัย 

จากการพิจารณาค านิยามของเหตุสุดวิสัยตามคู่มือแนวทางการด าเนินโครงการลงทุน

รูปแบบ PPPs ได้ให้ความหมายว่า27 “เหตุสุดวิสัย หมายถึงเหตุใดๆ อันจะเกิดขึ้นก็ดี จะเป็นผลพิบัติ 
เป็นเหตุที่ไม่อาจป้องกันได้ แม้ทั้งบุคคลผู้ต้องประสบหรือใกล้จะต้องประสบเหตุนั้น จะได้จัดการ
ระมัดระวังตามสมควรอันพึงคาดหมายได้จากบุคคลในฐานะและภาวะเช่นนั้น และเหตุดังกล่าวเกิดข้ึน
โดยต่อเนื่องและคงอยู่นานกว่า [12] เดือนซึ่งเป็นผลโดยตรงท าให้คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่สามารถ
ปฏิบัติหน้าที่ตามสัญญาในส่วนที่เป็นสาระส าคัญได้” ดังนั้น เหตุสุดวิสัยย่อมหมายถึงเหตุการณ์ที่อยู่
นอกเหนือการควบคุมของคู่สัญญาโดยสิ้นเชิง และเมื่อเกิดขึ้นจะส่งผลกระทบขั้นร้ายแรงต่อโครงการ
ท าให้คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งหรือทั้งสองฝ่ายไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่ตามสัญญาได้  ซึ่งหากเกิด
ต่อเนื่องกันเป็นเวลานานแล้วคู่สัญญาอาจมีสิทธิเลิกสัญญาได้   โดยมีตัวอย่างเหตุสุดวิสัย เช่น อัคคีภัย 
อุทกภัย วาตภัย สงคราม การจลาจล การก่อการร้ายที่มิใช่โจรภัย (act of terrorism) เป็นต้น  

เช่นเดียวกับ Section 20 ของประเทศออสเตรเลียที่วางหลักเกณฑ์ของข้อก าหนด
เรื่องเหตุสุดวิสัยซึ่งเป็นเหตุที่ยกเว้นความรับผิด  โดยเหตุดังกล่าวต้องเป็นเหตุที่อยู่เหนือความควบคุม
ของคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายและไม่มีฝ่ายใดที่อาจจะอยู่ในฐานะที่สามารถบริหารจัดการที่ดีได้ โดยให้
นิยามเหตุสดวิสัยไว้ดังนี้  

กำรก ำหนดนิยำมค ำว่ำเหตุสุดวิสัย หมำยควำมถึง  
(1) พำยุ แผ่นดินไหว ภัยพิบัติธรรมชำติ ดินถล่ม สึนำมิ และโคลนถล่ม 
(2) กำรจลำจล กำรปฏิวัติ กำรก่อกำรร้ำย กำรก่อกบฏ กำรแย่งชิงอ ำนำจ

ทำงกำรทหำร กำรก่อวินำศกรรม กำรกระท ำของอำชญำกรที่เป็นภัยต่อสำธำรณชน และสงครำม ไม่
ว่ำจะประกำศหรือไม่ 

(3) กำรก่อรังสีชนิดไอออน กำรเปื้อนสำรกัมมันตรังสี พลังงำนนิวเคลียร์ 
กำรปนเปื้อนจำกเชื้อจุลินทรีย์และทำงเคมี เว้นแต่เกิดจำกกำรกระท ำของคู่สัญญำฝ่ำยเอกชนหรือ
ผู้รับเหมำช่วง  

(4) ไฟไหม้ น้ ำท่วม ระเบิด อันเกิดจำกเหตุที่ระบุไว้ในข้อ (1) และ (2) 
ข้ำงต้น 

                                           
27 อ้างแล้ว. คู่มือแนวทางการด าเนินโครงการลงทุนรูปแบบ PPPs. หัวข้อนยิามและค าจ ากัดความ (Definitions). หน้า 247 
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ส าหรับ Section 15.4.1.1 ของ Standardisation of PF2 Contracts ของประเทศ
อังกฤษก าหนดว่าเหตุสุดวิสัยเป็นเหตุที่อยู่นอกเหนือความควบคุมของคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย และไม่มี
คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งอยู่ในฐานะที่จะสามารถบริหารจัดการได้ดีกว่ากัน กล่าวคือ ไม่ว่าฝ่าย
ใดก็ตามต่างก็ไม่สามารถป้องกันการเกิดเหตุหรือป้องกันผลกระทบจากเหตุสุดวิสัยได้ดีกว่ากัน โดยให้
นิยามค าว่าเหตุสุดวิสัยไว้ดังนี้ 

“เหตุสุดวิสัย หมำยถึง เหตุที่เกิดข้ึนภำยหลังจำกวันที่ท ำสัญญำ 
  (1) สงครำม กำรก่อจลำจล กำรแย่งชิงอ ำนำจทำงกำรทหำรหรือกำรก่อ

กำรร้ำย 
  (2) พลังงำนนิวเคลียร์ กำรปนเปื้อนจำกเชื้อจุลินทรีย์และทำงเคมี เว้นแต่

เกิดจำกกำรกระท ำของคู่สัญญำฝ่ำยเอกชนหรือผู้รับเหมำช่วง 
 (3) คลื่นควำมเร็วเหนือเสียง ซึ่งเป็นเหตุที่ส่งผลโดยตรงต่อคู่สัญญำฝ่ำยที่

ได้รับผลกระทบให้ไม่สำมำรถปฏิบัติตำมสัญญำได้ทั้งหมดหรือแต่บำงส่วนซึ่งเป็นส่วนที่เป็น
สำระส ำคัญ 

นอกจากนี้ ยังมีการก าหนดหลักเกณฑ์อีกประการหนึ่งคือ การคงอยู่และผลกระทบ
ของเหตุสุดวิสัยจะต้องมีระยะเวลายาวนานพอสมควร โดยคู่มือแนวทางการด าเนินโครงการลงทุน
รูปแบบ PPPs ได้ก าหนดไว้โดยประมาณ 12 เดือน ซึ่งเป็นช่วงระยะเวลาที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนหลุดพ้น
จากความรับผิด แต่หากเกิดต่อเนื่องกันเป็นเวลานานมากเกินสมควรแล้วคู่สัญญาอาจมีสิทธิเลิกสัญญา
เนื่องจากเหตุสุดวิสัยก็ได้ ซึ่งเป็นไปในท านองเดียวกับ Standardisation of PF2 Contracts ของ
ประเทศอังกฤษ ใน Section 15.4.1.3 เหตุสุดวิสัยเป็นเหตุยกเว้นความรับผิดตามสัญญา จะน ามา
ปรับใช้เท่าที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนหรือฝ่ายรัฐไม่สามารถปฏิบัติตามสัญญาได้ทั้งหมดหรือแต่บางส่วนซึ่ง
เป็นส่วนที่เป็นสาระส าคัญ และคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายไม่อาจจะตกลงกันเพ่ือหาวิธีในการด าเนินโครงการ
ต่อไปภายในระยะเวลาที่ก าหนด โดยมีระยะเวลาประมาณ 6 เดือน 

เมื่อพิจารณาหลักกฎหมายของไทยที่มีการน าเหตุสุดวิสัยตามมาตรา 8 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตีความโดยทั่วไป ซึ่งแต่เดิม ก่อนมีการบัญญัติประมวลกฎหมาย สมัย
กฎหมายตราสามดวง มีการกล่าวถึงเหตุอันเป็นภัยพิบัติไว้ในกฎหมายลักษณะเบ็ดเสร็จ บทที่ 74 ซึ่ง
ระบุถึงภัยพิบัติต่างๆ อันเกิดจากพายุ โจรสลัด สงคราม ฟ้าผ่า ไฟไหม้ น้ าท่วม รวมเรียกว่าภัย 4 
ประการ คือ ราชภัย โจรภัย อัคคีภัย และอุทกภัย และในปัจจุบัน ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ให้ความหมายของค าว่า เหตุสุดวิสัย โดยบัญญัติไว้ใน บรรพ 1 หลักทั่วไป มาตรา 8 ว่า “เหตุสุดวิสัย 
หมายความว่าเหตุใดๆอันจะเกิดขึ้นก็ดี จะให้ผลพิบัติก็ดี เป็นเหตุที่ไม่อาจป้องกันได้แม้ทั้งบุคคลผู้ต้อง
ประสบหรือใกล้จะต้องประสบเหตุนั้นจะได้จัดการระมัดระวังตามสมควรอันพึงคาดหมายได้จากบุคคล
ในฐานะและภาวะเช่นนั้น” ซึ่งค าว่าเหตุสุดวิสัยนี้เป็นแนวความคิดที่มาจาก Force  Majeure ของ



 

 

117 

กฎหมายฝรั่งเศส28 โดยพฤติการณ์ที่เข้าลักษณะเป็น Force  Majeure ต้องมีลักษณะทั้ง 3 ประการ
ดังนี้29 

1. เป็นพฤติการณ์ที่เกิดขึ้นโดยไม่อาจคาดคิดได้ (unforeseeable) เพราะถ้าเป็น
พฤติการณ์ที่ลูกหนี้สามารถคาดเห็นได้ล่วงหน้าแล้ว ลูกหนี้สามารถใช้ความระมัดระวังเพ่ือหลีกเลี่ยง
พฤติการณ์นั้นได้ หรือลูกหนี้อาจเลี่ยงโดยไม่ท าสัญญาตั้งแต่แรก และ 

2. เป็นพฤติการณ์ที่มีลักษณะไม่อาจหลีกเลี่ยงป้องกัน (irresistible) กล่าวคือ เป็นที่
ยอมรับว่ามีสภาพการณ์บางอย่างที่อยู่นอกเหนือความสามารถของมนุษย์ที่ จะบังคับป้องกัน หรืออีก
นัยหนึ่งคือความเป็นไปไม่ได้ที่จะป้องกันไม่ให้เกิดพฤติการณ์นั้นขึ้น ความเป็นไปไม่ได้ที่จะกระท าการ
ช าระหนี้จะต้องมีลักษณะที่เด็ดขาด ซึ่งจะมีความแตกต่างจากความยากล าบากที่จะช าระหนี้ และ 

3. เป็นพฤติการณ์ที่อยู่นอกขอบเขตที่ลูกหนี้ที่จะตอบโต้ได้ (exteriorite’) และไม่
อาจเอาชนะได้ (insurmountable) เพราะถ้าเป็นความบกพร่องที่เกิดขึ้นจากวัตถุหรือบุคคลที่อยู่ใน
กิจการของลูกหนี้แล้ว แม้จะเป็นกรณีที่ป้องกันและคาดเห็นไม่ได้ก็ตามลูกหนี้ยังคงต้องรับผิดอยู่ตาม
มาตรา 220 

“เหตุสุดวิสัย” มีลักษณะเป็นเหตุที่ไม่มีใครอาจป้องกันได้ และเป็นพฤติการณ์ที่มีผลท า
ให้การช าระหนี้กลายเป็นพ้นวิสัย อันมิได้เนื่องมาจากความผิดของลูกหนี้ เจ้าหนี้จะเรียกให้ลูกหนี้
ช าระหนี้ไม่ได้ ดังหลักท่ีว่า (impossibility of performance) เหตุสุดวิสัยจึงถือว่าเป็นข้อยกเว้นความ
รับผิด ตามมาตรา 8 ประกอบกับมาตรา 219 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์30  ซึ่งมีแนวการ
ตีความของค าพิพากษาศาลฎีกาที่พิจารณาถึงความสามารถในการป้องกันเหตุสุดวิสัยเป็นส าคัญ โดย
ค าว่า “ป้องกัน” ในที่นี้ไม่ได้หมายถึงแต่เพียงการป้องกันมิให้เหตุเกิดขึ้นเท่านั้น ยังหมายรวมถึงการ
ป้องกันมิให้เกิดความเสียหายได้หรือไม่ด้วย เช่น ฝนตกหนักผิดปกติ แม้จะเกิดน้ าท่วม คนอ่ืนขนของ
หนีทัน แต่ตนเองไม่ขนไม่เป็นเหตุสุดวิสัย31 สัญญาจ้างรับเหมาก่อสร้างฝายน้ าล้น ผู้รับจ้างต้องทราบดี
ว่ามีวัตถุประสงค์เพ่ือจัดการเกี่ยวกับน้ าที่ไหลมาจ านวนมากผิดปกติ ซึ่งก่อนท าสัญญารับเหมาก่อสร้าง 
ผู้รับจ้างก็น่าจะตรวจสอบสภาพธรรมชาติของน้ าให้ได้ข้อมูลที่แน่นอนเสียก่อนลงมือก่อสร้าง เหตุ

                                           
28 โสภณ รัตนากร, ค าอธิบาย กฎหมายลกัษณะหนี้ (กรุงเทพฯ: นิติบรรณการ, 2556), หน้า. 112 – 117. 
29 จี๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพ่งลักษณะหนี้, พิมพ์ครั้งที่ 21 (กรุงเทพฯ: โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอนคณะ

นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), หน้า. 31. 
30 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 2 ลักษณะ 1 บทเบ็ดเสร็จทั่วไป หมวด 2 มาตรา 219 บัญญัติว่า ถา้การช าระหนี้

กลายเป็นพ้นวิสัยเพราะพฤตกิารณ์อันใดอันหนึ่งซ่ึงเกิดขึ้นภายหลังที่ได้ก่อหนี้ และซ่ึงลูกหนี้ไม่ต้องรับผิดชอบนั้นไซร้ ท่านว่าลกูหนี้เป็น
อันหลุดพ้นจากการช าระหนี้นั้น 

31 ประจักษ์ พุทธิสมบัต,ิ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะละเมิดและจดัการงานนอกสั่ง (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์ศรีสมบัติ
การพิมพ ์จ ากัด, 2544), หน้า. 145. 
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อุทกภัยดังกล่าวไม่เป็นเหตุสุดวิสัย32 ภาวะขาดแคลน ปูนซีเมนต์ และเกิดจลาจลในกรุงเทพมหานคร
ไม่ถือว่าเป็นเหตุสุดวิสัยที่ท าให้จ าเลยพ้นผิด33 วิกฤติการณ์ทางเศรษฐกิจท าให้ธนาคารไม่ให้การ
สนับสนุนเงินเพ่ือด าเนินการตามโครงการ แต่การที่ผู้จัดสรรที่ดินพร้อมทั้งได้ประกาศขายที่ดินแปลง
ย่อยพร้อมบ้านพักอาศัยแก่ประชาชนทั่วไป โดยที่มิได้ตระเตรียมเงินลงทุนไว้ให้พร้อมเสียก่อนเมื่อเกิด
ปัญหาเกี่ยวกับเงินลงทุนโดยสถาบันการเงินระงับการให้กู้ในระหว่างนั้น เป็นเหตุให้การด าเนินการ
ปลูกสร้างบ้านพักอาศัยหยุดชะงักลง จึงเป็นความผิดของจ าเลยที่ไม่เตรียมการป้องกันไว้ก่อนทั้งๆ ที่
สามารถกระท าได้ จึงถือไม่ได้ว่าเป็นเหตุสุดวิสัยอัน34 ดังนั้น ลูกหนี้จะอ้างวิกฤติเศรษฐกิจของประเทศ
มาปลดเปลื้องเพ่ือให้ตนหลุดพ้นจากการช าระหนี้ไม่ได้35 

แม้ว่าเหตุสุดวิสัยมีความคล้ายคลึงกับแนวความคิดเรื่อง “การกระท าของพระเจ้า” 
(Act of God) ตามกฎหมายอังกฤษ ที่หมายถึงเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นโดยมนุษย์ไม่ได้เกี่ยวข้องด้วย เป็น
เหตุการณ์ธรรมชาติ เช่น พายุ น้ าท่วม แผ่นดินไหว ฟ้าผ่า เป็นต้น และต่างก็เป็นเหตุการณ์ที่ไม่อาจ
คาดหมายได้และไม่อาจป้องกันได้ เพียงแต่ว่าการกระท าของพระเจ้าจ ากัดเฉพาะเหตุการณ์ที่เกิดขึ้น
ทางธรรมชาติเท่านั้น36 ในขณะที่เหตุสุดวิสัยอาจเกิดขึ้นจากการกระท าของบุคคลอ่ืนหรืออุบัติเหตุ
ด้วย37 ซึ่งจากการศึกษาแนวค าพิพากษาของศาลฎีกาในการตีความเหตุสุดวิสัยที่เกิดจากการกระท า
ของคน เช่น ความขัดแย้งทางทหาร (arm conflict) การท าสงคราม (war) สงครามกลางเมือง (civil 
war) ระเบิดนิวเคลียร์38 โจรขโมยหม้อแปลงไฟฟ้าที่เช่า ซึ่งหม้อแปลงอยู่ห่างจากบ้านเช่าไปประมาณ 
400 กว่าเมตรและอยู่สูงยากที่คนร้ายจะลัก ถือว่าเป็นเหตุสุดวิสัย39  และเหตุสุดวิสัยที่เกิดจาก
อุบัติเหตุ เช่น การที่ผู้ตายวิ่งตัดหน้ารถยนต์ที่จ าเลยขัยในระยะกระชั้นชิด จ าเลยไม่อาจหยุดรถได้ทัน 
เป็นเหตุสุดวิสัย40 จ าเลยขับรถยนต์หลบรถของผู้อ่ืนที่ขับสวนล้ าเส้นทางมาในระยะกระชั้นชิด จึง

                                           
32 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5284/2540 
33 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 5682/2541 
34 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 842 - 844/2553 นอกจากนี้ยังมีค าพิพากษาอื่นที่ตัดสินว่าภาวะวิกฤติทางเศรษฐกิจ ไม่เป็นเหตุสุดวิสัย 

เช่น ค าพิพากษาฎีกาที่ 5564/2551 แม้จะเกิดภาวะวิกฤติทางเศรษฐกิจและนโยบายการแก้ปัญหาของรัฐบาลจะมีผลกระทบต่อการ
ประกอบธุรกิจทั่วไป รวมทั้งของจ าเลยด้วยก็ตาม แต่ก็มิใช่ภาวะที่จ าเลยไม่อาจคาดการณ์ได้ หรือไม่อาจแก้ไขได้ ดังนั้น การที่จ าเลย
ปลูกสร้างบ้านไม่เสร็จจึงไม่อาจฟังได้ว่าเป็นเพราะเหตุสุดวิสัย จ าเลยจึงเป็นผู้ผิดสัญญา ผู้บริโภคชอบที่จะบอกเลิกสัญญาได้ 

35 ค าพิพากษาฎีกาที ่1678/2546 และค าพิพากษาฎกีาที ่3506/2546 
36 Nicolas, French  Law of Contract, p 197 ใน โสภณ รัตนากร. 
37 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ,์ ค าอธิบายนิติกรรม สัญญา พร้อมค าอธิบายในส่วนของพระราชบัญญัติวา่ด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม 

พ.ศ. 2540, พิมพ์ครั้งที่ 20 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2559), หน้า. 259. 
38 ศศิวิมล ช่วยด ารง, "การวจิัยเพื่อพัฒนาสังคมไทย ประเทศไทยกับหลักความรับผิดทางแพ่งต่อความเสียหายทางนิวเคลียร์," ใน 

บทความวจิัยเสนอในการประชุมหาดใหญ่วิชาการ (2556), หน้า. 267. วันที่ 10 พฤษภาคม 2556. 
39 ค าพิพากษาฎีกาที่ 119/2522 
40 ค าพิพากษาฎีกาที่ 2015/2520 
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บังคับรถไม่ได้ไปชนรถโจทก ์เป็นเหตุสุดวิสัย41 เป็นต้น ดังนั้น จึงกล่าวได้ว่า เหตุสุดวิสัยอาจเป็นเหตุที่
เกิดจากภัยธรรมชาติ (Act of God) หรือเกิดจากการกระท าของคน หรืออุบัติเหตุ ซึ่งคู่สัญญาจะยก
เหตุสุดวิสัยขึ้นกล่าวอ้างได้เพ่ือยกเว้นความรับผิดได้ คู่สัญญาฝ่ายนั้นจะต้องไม่ทราบ หรือไม่อาจ
คาดหมายได้ถึงเหตุเช่นว่านั้น และไม่สามารถหลีกเลี่ยงป้องกันได้แม้จะใช้ความระมัดระวังและความ
พยายามที่จะตรวจสอบอย่างรอบคอบสม่ าเสมอ รวมถึงผู้ที่เกี่ยวข้องกับคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่มีส่วน
ร่วมในการก่อให้เกิดภัยหรือผลกระทบอันเกิดจากภัยเช่นว่านั้นด้วย  

จะเห็นได้ว่า หลักเกณฑ์ในการก าหนดเหตุสุดวิสัยตามคู่มือแนวทางมีความสอดคล้อง
กับบทบัญญัติของไทย โดยมีข้อพิจารณาดังนี้ 

1. จะต้องเป็นเหตุการณ์นอกเหนือการควบคุมของคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายโดยสิ้นเชิง 
ไม่ว่าจะเกิดจากภัยพิบัติทางธรรมชาติ (Act of God, Natural Disasters and epidemic) หรือ
เหตุการณ์ที่มีผลกระทบต่อเศรษฐกิจ สังคม และการเมืองอย่างรุนแรง เช่น สงคราม การจลาจล และ
ภัยก่อการร้าย เป็นต้น เพราะหากเป็นเหตุการณ์ที่คู่สัญญาสามารถควบคุมหรือคาดหมายได้ในทาง
ธุรกิจ ย่อมป้องกันเหตุดังกล่าวได้ล่วงหน้าและลดความเสี่ยงที่อาจเกิดข้ึนได้  

2. จะต้องเป็นเหตุที่เป็นอุปสรรคหรือขัดขวางต่อการปฏิบัติการช าระหนี้ตาม
สัญญาแกคู่่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งหรือทั้งสองฝ่ายอย่างร้ายแรง  

3. การคงอยู่และระยะเวลาที่ เกิดผลกระทบของเหตุสุดวิสัยมีระยะเวลา
พอสมควร โดยในช่วงระยะเวลาที่ได้รับผลกระทบคู่สัญญาฝ่ายเอกชนหลุดพ้นจากหน้าที่ในการปฏิบัติ
ตามสัญญา ซึ่งในประเด็นนี้มีข้อที่น่าพิจารณาต่อไปว่า เนื่องจากเหตุสุดวิสัยบางเหตุการณ์เกิดขึ้นใน
ระยะเวลาสั้น แต่สร้างผลกระทบในระยะยาว เช่น การเกิดเหตุระเบิดท าให้อาคารเสียหาย จ าเป็น
จะต้องซ่อมแซมอาคารให้กลับคืนดังเดิม ซึ่งระยะเวลาที่ใช้ในการซ่อมแซมจะสั้นหรือจะยาวนั้นไม่อาจ
ก าหนดได้ตายตัว แต่จะต้องพิจารณาจากปัจจัยอ่ืนๆ เช่น สภาพของความเสียหาย และระยะเวลาใน
การเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากบริษัทประกันภัย ซึ่งคู่สัญญาเอกชนควรมีโอกาสพิสูจน์โดยการ
แสดงหลักฐานตามที่ตนได้รับผลกระทบ ดังนั้น คู่สัญญาไม่ควรก าหนดระยะเวลาในลักษณะที่กระชั้น
เกินไป เพราะอาจเกิดความไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญาฝ่ายที่ได้รับผลกระทบ ซึ่งโดยส่วนใหญ่ในสัญญา
ร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐจะเป็นคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

ผู้เขียนเห็นว่าหากน าหลักเกณฑ์ในการก าหนดเหตุสุดวิสัยดังกล่าวมาปรับใช้จะเป็น
ประโยชน์อย่างยิ่งต่อการร่างสัญญาร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดิน เพราะจะสร้างความชัดเจนใน
การก าหนดเหตุสุดวิสัย นอกจากนี้ ผู้เขียนยังเห็นว่า ควรพิจารณาน าหลักเกณฑ์ของประเทศ
ออสเตรเลียที่ก าหนดข้อยกเว้นของการยกเว้นความรับผิดเนื่องจากเหตุสุดวิสัย ในกรณีที่เหตุสุดวิสัย

                                           
41 ค าพิพากษาฎีกาที่ 326/2522 
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เกิดจากการกระท าของผู้รับเหมาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน เนื่องจากผู้รับเหมาเป็นคู่สัญญากับคู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนตามสัญญาจ้างก่อสร้างโครงการ แม้จะเป็นบุคคลอ่ืนที่มิใช่คู่สัญญาตามสัญญาร่วมลงทุนใน
โครงการพัฒนาที่ดิน แต่ผู้รับเหมาอาจเป็นผู้ก่อให้เกิดเหตุสุดวิสัยและเป็นผู้ ก่อให้เกิดความเสี่ยงใน
ระหว่างการก่อสร้าง ซึ่งจะมีผลท าให้การก่อสร้างล่าช้าหรือไม่เป็นไปตามเป้าหมายได้ แม้ว่าการ
กระท าของผู้รับเหมาอันเป็นต้นเหตุให้เกิดเหตุสุดวิสัย อยู่นอกเหนือความควบคุมและเป็นสิ่งที่ไม่อาจ
คาดเห็นได้ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนก็ตาม แต่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนในฐานะที่ เป็นผู้คัดเลือก
ผู้รับเหมาก่อสร้าง เอกชนย่อมป้องกันได้ด้วยการคัดเลือกผู้รับเหมาที่มีความรู้ ความเชี่ยวชาญ และมี
ประสบการณ์ ในการก่อสร้างโครงการ หากเหตุสุดวิสัยเกิดจากการที่เอกชนคัดเลือกผู้รับเหมาที่ไม่มี
ประสบการณ์และความเชี่ยวชาญ ท าการก่อสร้าง ก็ถือว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีส่วนผิดอยู่เหมือนกัน 
ดังนั้น การก าหนดในลักษณะเช่นว่านี้จะช่วยสร้างความมั่นใจแก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชน
จะคัดเลือกผู้รับเหมาที่มีความรู้ ความเชี่ยวชาญ และมีประสบการณ์เพ่ือท าให้โครงการก่อสร้างส าเร็จ
ลุล่วงไปอย่างมีประสิทธิภาพ 
 4.2.1.2  การด าเนินการกรณีเหตุสุดวิสัย 

โดยส่วนใหญ่ มักจะมีการก าหนดในลักษณะที่ว่าเมื่อเหตุสุดวิสัยเกิดขึ้นแล้ว คู่สัญญา
จะได้รับยกเว้นความรับผิดจากการไม่ปฏิบัติตามสัญญาหรือการปฏิบัติการช าระหนี้ล่าช้า แต่ทว่ามิได้
ก าหนดรายละเอียดส าคัญที่คู่สัญญาจะใช้เป็นแนวทางในด าเนินการอย่างไรเพ่ือให้โครงการกลับคืนมา
ดังเดิมให้เร็วที่สุดและเป็นธรรมแก่คู่สัญญาที่ได้รับผลกระทบ ซึ่งจากการศึกษาคู่มือแนวทางจะก าหนด
รายละเอียดเกี่ยวกับการด าเนินการในกรณเีหตุสุดวิสัยโดยเฉพาะ ดังนี้  

ก. การยกเว้นความรับผิดและไม่ชดเชยค่าเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน 
จากการศึกษา ข้อ 16.4.2 ของคู่มือแนวทางการด าเนินโครงการลงทุนรูปแบบ 

PPPs  ที่ก าหนดว่า ในระหว่างการหารือร่วมกันระหว่างคู่สัญญาฝ่ายรัฐและเอกชนก่อนการเลิกสัญญา
นั้น คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะไม่มีสิทธิได้รับค่าชดเชยหรือค่าเสียหายใดๆจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐ  

เ มื่ อ เ ป รี ย บ เที ยบกั บ  Section 15.4.1.4 ขอ ง  Standardisation of PF2 
Contracts ของประเทศอังกฤษที่ว่าเหตุสุดวิสัยไม่เป็นเหตุให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีหน้าที่ช่วยรับภาระใน
บรรดาหนี้สินของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ว่าทั้งหมดหรือแต่บางส่วน ซึ่งเป็นไปในแนวทางเดียวกันกับ 
PPP Guidelines: National Commercial Principles - Economic Infrastructure กฎหมายของ
ออสเตรเลีย Section 20.2.6 เรื่อง No financial relief ที่ก าหนดคู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่มีหน้าที่ในการจัด
ให้มีการชดเชยทางการเงินในระหว่างที่หนี้ระงับ  

จากการพิจารณาบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย เมื่อ
เหตุสุดวิสัยเป็นเหตุที่อยู่นอกเหนือการควบคุมของคู่สัญญา และไม่สามารถป้องกันผลกระทบที่เกิดขึ้น
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ได้ ถือว่าเป็นเหตุที่ไม่อาจถือเอาโทษแก่กันได้เพราะไม่ได้เกิดจากความผิดของฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง คู่สัญญา
ฝ่ายที่ได้รับผลกระทบย่อมได้รับยกเว้นความรับผิดอันเนื่องมาจากเหตุสุดวิสัยที่ท าให้การช าระหนี้เป็น
พ้นวิสัย42 และคู่สัญญาอีกฝ่ายไม่มีสิทธิได้รับช าระหนี้ตอบแทนตามมาตรา 37243  

อย่างไรก็ดี คู่สัญญาอาจตกลงว่าจะต้องช าระหนี้ตอบแทน แม้กรณีการช าระหนี้
ของอีกฝ่ายตกเป็นพ้นวิสัยก็ได้ ซึ่งข้อสัญญาดังกล่าวมีผลใช้บังคับได้ตามหลักหลักอิสระในทางแพ่ง 
กล่าวคือ คู่สัญญาสามารถก าหนดข้อตกลงยกเว้นความรับผิดของลูกหนี้อย่างไรก็ได้ตราบเท่าที่ไม่ขัด
ต่อกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน เหตุสุดวิสัยมิใช่ข้อสัญญาที่
เกี่ยวด้วยความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน จึงไม่เป็นโมฆะตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ มาตรา 150 และมาตรา 15144 เช่น ผู้เช่าซื้อท าสัญญายอมช าระค่าเช่าซื้อจนครบ 
แม้ทรัพย์ที่เช่าซื้อจะถูกท าลายหรือสูญหายไปโดยเหตุสุดวิสัยก็ได้45 

แม้ว่ากฎหมายจะยอมให้คู่สัญญาอาจตกลงให้ยอมรับผิดตลอดถึงเหตุสุดวิสัยได้ก็
ตามอันเป็นการก าหนดยกเว้นหลักกฎหมายเรื่องเหตุสุดวิสัยโดยอาศัยกลไกของสัญญา  แต่ด้วย
ลักษณะของเหตุสุดวิสัยที่เป็นเหตุที่ไม่มีใครอาจป้องกันได้และเป็นเหตุที่มิได้เกิดขึ้นโดยมิใช่ความผิด
ของลูกหนี้ และลักษณะของสัญญาร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐซึ่ งเป็นสัญญาต่างตอบ
แทนที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐและคู่สัญญาฝ่ายเอกชนต่างมีหน้าที่ต้องช าระหนี้ตอบแทนซึ่งกันและกัน 
กล่าวคือ คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องให้สิทธิเอกชนหาประโยชน์จากทรัพย์สินโครงการได้ตลอดอายุสัญญา 
และคู่สัญญาเอกชนจะต้องก่อสร้างและโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินรวมทั้ งต้องจ่ายค่าตอบแทนให้แก่
คู่สัญญาฝ่ายรัฐ การที่ข้อสัญญาร่วมทุนก าหนดให้คู่สัญญาเอกชนจะต้องจ่ายค่าตอบแทนให้รัฐในกรณี
ที่เกิดเหตุสุดวิสัยอาจไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน  

ดังนั้น ผู้เขียนจึงเห็นว่า หากประเทศไทยพิจารณาน าแนวทางการด าเนินการในกรณี
เหตุสุดวิสัยของคู่มือแนวทางของประเทศไทย และ PPP Guidelines: National Commercial 
Principles - Economic Infrastructure ของออสเตรเลียมาปรับใช้จะเป็นเหมาะสมและเป็นธรรม
ต่อการร่างสัญญาร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดิน โดยกรณีที่เกิดเหตุสุดวิสัยก่อให้เกิดความเสียหาย
แก่ทรัพย์สินของโครงการ ย่อมเป็นเหตุยกเว้นความรับผิดของคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย เช่น เกิดเหตุระเบิด

                                           
42 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 2 ลักษณะ 1 บทเบ็ดเสร็จทั่วไป หมวด 2 มาตรา 219 วรรคหนึ่ง บัญญัติไว้ว่า ถ้า

การช าระหนี้กลายเป็นพ้นวิสัยเพราะพฤติการณ์อันใดอันหนึ่งซ่ึงเกิดขึ้นภายหลังที่ได้ก่อหนี้ และซ่ึงลูกหนี้ไม่ต้องรับผิดชอบนั้นไซร้ ท่าน
ว่าลูกหนี้เป็นอันหลุดพ้นจากการช าระหนี้นั้น  

43 มาตรา 372 วรรคหนึ่ง นอกจากกรณีทีก่ล่าวไว้ในสองมาตราก่อน ถ้าการช าระหนี้ตกเป็นพ้นวิสยั เพราะเหตุอยา่งใดอย่างหนึ่ง
อันจะโทษฝา่ยหนึ่งฝ่ายใดก็ไม่ได้ไซร้ ท่านว่าลูกหนีห้ามีสิทธิจะรับช าระหนี้ตอบแทนไม่ 

44 อ้างแล้ว. โสภณ รัตนากร. หนา้ 123 
45 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 575/2518 และ 366/2521 , ค าพิพากษาฎกีาที ่839/2492 , 514/2507 , 979/2517 (ประชุมใหญ่.) 

,796/2521 , 1107/2525 
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จากการชุมนุมทางการเมือง ก่อให้เกิดความเสียหายแก่อาคารโครงการ เป็นเหตุให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่
สามารถให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนใช้ประโยชน์ในอาคารได้ คู่สัญญาฝ่ายรัฐย่อมไม่มีสิทธิเรียกให้คู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนช าระค่าตอบแทนจากการใช้ประโยชน์ตามสัญญา ในขณะเดียวกัน คู่สัญญาฝ่ายเอกชน
ย่อมไม่มีสิทธิเรียกให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐจัดหาทรัพย์สินอ่ืนเพ่ือทดแทนและไม่มีสิทธิเรียกให้คู่สัญญาฝ่าย
รัฐจะต้องชดเชยความเสียหายที่เกิดข้ึนดังกล่าวเช่นกัน ทั้งนี้ การได้รับยกเว้นความรับผิดยังมีผลขยาย
ไปยังความรับผิดในมูลหนี้รองต่างๆ เช่น ดอกเบี้ยและค่าปรับ ทั้งนี้ การหลุดพ้นจากการช าระหนี้จะมี
ผลตราบเท่าที่ตนได้รับความเสียหายจากเหตุสุดวิสัย ซึ่งข้อก าหนดเช่นนี้จะสร้างความมั่นใจว่า
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะไม่ถูกเอาเปรียบจากรัฐ   

นอกจากนี้ ยังเห็นว่า ควรก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่มีหน้าที่ในการจัดให้มีการชดเชย
ทางการเงินให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนในระหว่างที่ได้รับผลกระทบจากเหตุสุดวิสัย  เพราะการก าหนด
ในลักษณะดังกล่าวของคู่มือแนวทางมีความสอดคล้องกับหลักกฎหมายของไทยและมีความ
สมเหตุสมผล ซึ่งเหมาะสมจะน ามาใช้กับสัญญาร่วมลงทุนการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการพัฒนา
ที่ดินของรัฐ  

อย่างไรก็ดี ผู้เขียนมีความเห็นว่า แม้ว่าเหตุสุดวิสัยจะไม่เป็นเหตุให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชน
จะได้รับการชดเชยทางการเงินจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐตามผลในทางกฎหมาย ซึ่งอีกทางหนึ่งที่คู่ สัญญา
ฝ่ายเอกชนได้รับการชดเชยความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการท าประกันภัยไว้ เช่น การประกันภัยความ
รับผิดของผู้รับเหมาในระหว่างการก่อสร้าง การประกันภัยความเสียหายต่อทรัพย์สินของโครงการ 
หรือการประกันภัยธุรกิจหยุดชะงัก เป็นต้น จึงสามารถน าเงินค่าสินไหมทดแทนได้เรียกร้องจากสัญญา
ประกันภัยต่างๆมาใช้ในการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นได้ แต่ทว่าบางประเทศก าหนดให้คู่สัญญา
ฝ่ายรัฐอาจจัดให้มีการชดเชยด้วยวิธีอ่ืนก็ได้ ดังเช่น ในคู่มือแนวทางของประเทศอังกฤษ ซึ่งคู่สัญญา
ฝ่ายรัฐอาจพิจารณาขยายระยะเวลาของสัญญาให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน (Section 15.4.2.1) อัน
เนื่องมาจากแนวคิดท่ีว่าคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องร่วมรับความเสี่ยงกับคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

ส าหรับประเทศไทย ในทางปฏิบัติมักจะน าแนวทางของสัญญาจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐใน
การด าเนินการในกรณีที่การก่อสร้างล่าช้าอันเนื่องมาจากเหตุสุดวิสัย โดยก าหนดไว้ในระเบียบส านัก
นายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 แก้ไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ 7) พ.ศ. 2552 ข้อ 13946 ซึ่งกรณี

                                           
46 ข้อ 139 การงดหรือลดค่าปรับให้แก่คู่สัญญา หรือการขยายเวลาท าการตามสัญญาหรือข้อตกลงให้อยู่ในอ านาจของหัวหน้า

ส่วนราชการที่จะพิจารณาได้ตามจ านวนวันที่มีเหตุเกิดขึ้นจริงเฉพาะกรณี ดังต่อไปนี้ 
(1) เหตุเกิดจากความผิด หรือความบกพร่องของส่วนราชการ 
(2) เหตุสุดวิสัย 
(3) เหตุเกิดจากพฤติการณ์อันหนึ่งอันใดที่คู่สัญญาไม่ต้องรับผิดตามกฎหมาย 
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เช่นนี้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ต้องเสียค่าปรับ และจะได้รับการขยายระยะเวลาแล้วเสร็จของงาน
ก่อสร้างออกไป แต่ประเด็นที่เป็นปัญหาคือ ควรจะต้องขยายระยะเวลาการหาประโยชน์ให้แก่คู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนด้วยหรือไม่ เพราะเอกชนย่อมได้รับความเสียหายคือ มีระยะเวลาหาประโยชน์ในโครงการ
น้อยลง ในประเด็นนี้ ส าหรับประเทศไทยยังมีมุมมองที่ต่างกัน โดยส านักงานอัยการสูงสุดซึ่งเป็น
หน่วยงานที่พิจารณาร่างสัญญาร่วมลงทุนตามกฎหมายนั้นเคยพิจารณาแล้วว่าคู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่ควร
ขยายระยะเวลาให้บริการให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน เพราะมองว่าเหตุสุดวิสัยไม่เป็นความผิดของ
คู่สัญญาฝ่ายรัฐ จึงไม่เหมาะที่รัฐจะต้องไปร่วมรับความเสี่ยงกับเอกชน47 ในขณะที่ภาคเอกชนที่
ประสงค์จะลงทุนกับรัฐมองว่า เมื่อเหตุสุดวิสัยมิได้เป็นความผิดของใคร และการแก้ไขเยียวยา
ผลกระทบที่เกิดขึ้นจากเหตุสุดวิสัยนั้นอาจจะต้องใช้เวลานานสักระยะหนึ่ง ซึ่งการที่ระยะเวลาการใช้
ประโยชน์ของโครงการลดน้อยลงไปนั้นย่อมเกิดความเสี่ยงต่อการลงทุนโครงการซึ่งคู่สัญญาฝ่าย
เอกชนอาจน าความเสี่ยงไปไว้ในต้นทุนโครงการท าให้ต้นทุนสูงจนกระทบต่อค่าบริการสาธารณะ จึง
น่าจะการบริหารความเสี่ยงได้โดยให้มีการขยายระยะเวลา ผู้เขียนเห็นว่า การให้เอกชนร่วมลงทุนใน
โครงการพัฒนาที่ดินของรัฐที่ดีนั้นจะต้องมีการจัดสรรความเสี่ยงอย่างเหมาะสมและเป็นธรรม ดังเช่น
ประเทศอังกฤษที่ยอมรับให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐร่วมรับความเสี่ยงในกรณีที่มีเหตุสุดวิสัยเพ่ือป้องกันมิให้
ต้นทุนของโครงการสูงมากเกินไป ดังนั้น จึงควรก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐอาจพิจารณาขยาย
ระยะเวลาก่อสร้างหรือระยะเวลาการหาประโยชน์ (แล้วแต่กรณี) เท่าที่ได้รับผลกระทบจากเหตุ
สุดวิสัยตามความเป็นจริง ซึ่งการขยายระยะเวลาเนื่องจากเหตุสุดวิสัยนั้นไม่ท าให้รัฐสูญเสียประโยชน์
เพราะยังสามารถได้รับส่วนแบ่งรายได้ท่ีเกิดจากการขยายระยะเวลาหาประโยชน์ที่เพ่ิมขึ้น 

ข. การบอกกล่าว 
จากการศึกษา PPP Guidelines: National Commercial Principles - Economic 

Infrastructure ของประเทศออสเตรเลีย Section 20.2.1 ในกรณีที่เกิดเหตุสุดวิสัยจะต้องมีการบอก
กล่าวไปยังคู่สัญญาฝ่ายรัฐ โดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนต้องบอกกล่าวไปยังคู่สัญญาฝ่ายรัฐภายใน
ระยะเวลาที่ระบุไว้ระหว่างที่เหตุการณ์เกิดขึ้นและมีผลอยู่ และต้องให้ข้อมูลของเหตุสุดวิสัยโดย
ครบถ้วน พร้อมทั้งรายงานความคืบหน้าให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐทราบในช่วงที่เกิดเหตุสุดวิสัย และ Section 

                                           
ให้ส่วนราชการระบุไว้ในสัญญาก าหนดให้คู่สัญญาต้องแจ้งเหตุดังกล่าวให้ส่วนราชการทราบภายใน 15 วัน นับแต่เหตุนั้นได้ส้ินสุด

ลง หากมิได้แจ้งภายในเวลาที่ก าหนด คู่สัญญาจะยกมากล่าวอ้างเพื่อขอลดหรืองดค่าปรับ หรือขอขยายเวลาในภายหลังมิได้ เว้นแต่กรณี
ตาม (1) ซ่ึงมีหลักฐานชัดแจ้ง หรือส่วนราชการทราบดีอยู่แล้วตั้งแต่ต้น 

47 หนังสือส านักงานอัยการสูงสุด ที่ อส 0005/7892 ลงวันที่ 16 สิงหาคม 2555. อ้างใน. เข็มชัย ชุติวงศ์, "ปัญหาการจัดท าสัญญาใน
โครงการให้เอกชนลงทุนในโครงสร้างพื้นฐานหรือบริการสาธารณะ," ใน เอกสารประกอบการสัมมนา โครงการสัมมนา “พระราชบัญญัติการให้เอกชน
ร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ: เปิดมิติใหม่ร่วมลงทุนรัฐเอกชน,  (2556), หน้า. 48. 
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20.2.5 เรื่อง Cessation of Force Majeure Event ในกรณีการสิ้นสุดของเหตุสุดวิสัย คู่สัญญาฝ่าย
เอกชนต้องบอกกล่าวไปยังคู่สัญญาฝ่ายรัฐโดยทันที ซึ่งหากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะยกขึ้นกล่าวอ้างเหตุ
สุดวิสัยที่จะให้การระงับแห่งหนี้มีผลสมบูรณ์ จะต้องด าเนินการดังกล่าวให้ถูกต้องครบถ้วน จึงจะมีผล
ให้การระงับแห่งหนี้มีผลสมบูรณ์ 

แม้ว่า Standardisation of PF2 Contracts จะไม่มีการก าหนดให้มีการบอกกล่าว 
แต่ในหลักกฎหมายสัญญาของประเทศอังกฤษเกี่ยวกับ Force majeure clause ในกรณีที่มีการ
ก าหนดเกี่ยวกับเหตุสุดวิสัยที่มักจะระบุเหตุการณ์ใดเหตุการณ์หนึ่งอันเป็นเหตุการณ์ที่ท าให้การ
ปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญาไม่สามารถกระท าได้ และเมื่อเหตุการณ์ที่ระบุไว้ได้เกิดขึ้นแล้ว คู่สัญญา
จะต้องปฏิบัติตามที่ก าหนดไว้อย่างเคร่งครัด เช่น หากก าหนดให้คู่สัญญาที่ประสงค์จะอ้างเหตุสุดวิสัย 
จะต้องบอกกล่าวให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งทราบโดยพลันหรือภายในก าหนดระยะเวลาใดเวลาหนึ่ง การ
ไม่บอกกล่าวให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งทราบจะมีผลให้คู่สัญญาฝ่ายที่อ้างเหตุสุดวิสัย ไม่สามารถถือเอา
ประโยชน์จากเหตุสุดวิสัย กล่าวคือ จะอ้างว่าเป็นเหตุสุดวิสัยไม่ได้แม้ว่าเหตุการณ์ตามที่ก าหนดไว้

เกิดข้ึนจริงก็ตาม48  
โดยทั่วไป สัญญาภาครัฐของประเทศไทยมักอาศัยข้อ 139 ของระเบียบส านัก

นายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ในการก าหนดให้คู่สัญญาต้องแจ้งเหตุสุดวิสัยให้คู่สัญญา
ฝ่ายรัฐทราบภายใน 15 วัน นับแต่เหตุนั้นได้สิ้นสุดลง หากมิได้แจ้งภายในเวลาที่ก าหนด คู่สัญญาจะ
ยกมากล่าวอ้างเพ่ือขอลดหรืองดค่าปรับ หรือขอขยายเวลาในภายหลังมิได้  

ในประเด็นนี้ เมื่อพิจารณาเจตนารมณ์ของการก าหนดให้มีการบอกกล่าวในสัญญา
ร่วมลงทุน เพ่ือที่จะให้คู่สัญญาทั้งสองมีโอกาสร่วมกันเจรจาและหามาตรการป้องกันเพ่ือลดผลกระทบ
ที่เกิดขึ้นได้ทันต่อเหตุการณ์ ซึ่งต่างจากหน้าที่ในการบอกกล่าวตามสัญญาจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐที่เป็น
สัญญาจ้างท าของที่มุ่งความส าเร็จของงาน การบอกกล่าวจึงเป็นไปเพ่ือให้ผู้รับจ้างยกเป็นเหตุที่ยกเว้น
ความรับผิดตามสัญญาเท่านั้น ดังนั้น การก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายที่ได้รับผลกระทบจะต้องบอกกล่าว
ไปยังคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งให้ทราบอย่างทันท่วงที ซึ่งจะช่วยให้การบริหารจัดความเสี่ยงของการร่วม
ลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐที่เกิดจากเหตุสุดวิสัยจะมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น ทั้งนี้ ด้วยลักษณะ
ของเหตุสุดวิสัยอาจเกิดขึ้นเพียงชั่วระยะเวลาสั้นๆ เช่น เหตุระเบิด เหตุไฟไหม้ หรืออาจเป็นเหตุที่กิน
ระยะเวลานานก็ได้ เช่น การประท้วงของแรงงานทั่วประเทศ, มหาอุทกภัย ย่อมยากที่จะก าหนดได้ว่า
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีหน้าที่บอกกล่าวในช่วงเวลาใดจึงจะเหมาะสม เพราะขึ้นอยู่กับลักษณะของ

                                           
48 คดี Bremmer Handelsgesellshaft v.Vandan Avenne-Izegem P.V.B.A (1978) 1 Lloyd,s Rep 109 อ้างในพินัย 

ณ นคร, "หลักกฎหมายอังกฤษเกี่ยวกับเหตุที่ท าให้ไม่สามารถปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญาได้อีกต่อไป : ผลกระทบจากวิกฤตทาง
เศรษฐกิจ," วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ฉบับที่ 32(2545). หน้า 146. 
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เหตุการณ์ที่เกิดขึ้น  ผู้เขียนจึงเห็นว่าควรก าหนดให้การกล่าวอ้างเหตุสุดวิสัย คู่สัญญาฝ่ายเอกชน
จะต้องแจ้งให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐทราบถึงเหตุดังกล่าวนับแต่วันที่สามารถแจ้งให้ทราบได้ ซึ่งจะท าให้ข้อ
สัญญามีความยืดหยุ่นมากกว่า  

ค. การเจรจาและตกลงร่วมกันอย่างสุจริต  
จากการศึกษาข้อ 16.4.1 ของคู่มือแนวทางของประเทศไทยก าหนดว่าเมื่อเกิด

เหตุสุดวิสัยขึ้นแล้วคู่สัญญาจะต้องร่วมหารือกันโดยสุจริตเพ่ือหาทางแก้ไขเหตุขัดข้องดังกล่าวและ
ด าเนินโครงการต่อไป เช่นเดียวกับ Section 20.3.1 ของ PPP Guidelines: National Commercial 
Principles - Economic Infrastructure ของประเทศออสเตรเลียที่กล่าวถึงการเจรจาและตกลง
ร่วมกันอย่างสุจริต และ ใน Section 20.2.4 เรื่อง Mitigation คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องมีมาตรการ
หรือจัดการกับเหตุสุดวิสัยโดยใช้ความพยายามอย่างดีที่ที่สุดดังเช่นผู้ประกอบการทางการค้าที่ดีเพ่ือ
ลดผลกระทบที่เกิดขึ้นในระหว่างเหตุดังกล่าวให้น้อยที่สุด  

และ Section 15.4.2.1 ของ Standardisation of PF2 Contracts ของประเทศ
อังกฤษ ก าหนดไว้ว่า คู่สัญญาจะต้องปรึกษาร่วมกันเพ่ือหาวิธีที่จะท าให้โครงการสามารถด าเนินต่อไป
ได้ โดยวิธีแก้ปัญหาขึ้นอยู่กับสภาพของเหตุการณ์และผลกระทบที่เกิดขึ้น  ซึ่งอาจเกี่ยวข้องกับการ
แก้ไขข้อก าหนดของการให้บริการ  การแก้ไขกลไกการช าระเงิน หรือขยายระยะเวลาของสัญญา เป็น
ต้น 

ผู้เขียนเห็นว่า แม้ว่าในทางปฏิบัติ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะเป็นผู้มีความช านาญใน
การบริหารจัดการโครงการและมีความสามารถในการจัดการกับความเสี่ยงที่เกิดขึ้นได้ดีกว่าภาครัฐ 
แต่การก าหนดให้คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายต้องเจรจาและตกลงร่วมกันอย่างสุจริตย่อมเป็นข้อดีแก่คู่สัญญา
สองฝ่าย เพราะเป็นการเปิดโอกาสให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐได้มีส่วนร่วมในการพิจารณาหามาตรการในการ
ป้องกันหรือบรรเทาความเสียหาย หรือลดความสูญเสียที่อาจเกิดขึ้นได้ทันต่อเหตุการณ์นั้น และช่วย
ลดอุปสรรคในโครงการการร่วมลงทุนได้อย่างมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น 

ง. สิทธิในการบอกเลิกสัญญา 
ในข้อ 16.4.3 ของคู่มือแนวทางของประเทศไทยมีการก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายที่

ได้รับผลกระทบมีสิทธิบอกเลิกสัญญาเพราะเหตุสุดวิสัย กล่าวคือ ในกรณีที่เหตุสุดวิสัยเกิดขึ้นและมีอยู่
เป็นระยะเวลาติดต่อกันไม่น้อยกว่าระยะเวลาที่ระบุ และคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายไม่อาจเจรจาและตกลง
ร่วมกันหาทางออกได้ คู่สัญญาฝ่ายที่ได้รับผลกระทบอาจแจ้งขอเลิกสัญญาโดยท าเป็นหนังสือส่งให้แก่
คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งล่วงหน้าก่อนการเลิกสัญญาจะมีผล ซึ่งสิทธิเช่นว่านี้มีการก าหนดเช่นเดียวกับ 
PPP Guidelines: National Commercial Principles - Economic Infrastructure ใ น  Section 
20.3.1 ของประเทศออสเตรเลีย ทว่ามีแนวทางการเลิกสัญญาโดยแบ่งได้เป็น 2 กรณีคือ กรณีที่การ
เลิกสัญญาเนื่องจากเหตุสุดวิสัยที่สามารถเอาประกันภัยได้ กับอีกกรณีคือ การเลิกสัญญาเนื่องจากเหตุ



 

 

126 

สุดวิสัยที่ไม่สามารถเอาประกันภัยได้ แต่ไม่ว่าจะเป็นกรณีใดก็ตาม เมื่อมีการใช้สิทธิเลิกสัญญา 
คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีหน้าที่จ่ายค่าชดเชยอันเนื่องมาจากการเลิกสัญญา ซึ่งจะต้องเป็นไปตามหลักเกณฑ์
และวิธีการที่ก าหนดไว้ 

ในท านองเดียวกับ Section 15.4.1.4 ของ Standardisation of PF2 Contracts 
กล่าวว่า คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องร่วมเฉลี่ยความเสียหายทางการเงินกับคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในกรณีที่มี
การเลิกสัญญาเนื่องจากเหตุสุดวิสัย โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องช าระเงินชดเชยให้แก่คู่สัญญาฝ่าย
เอกชนที่ค้างช าระหนี้เงินกู้ให้แก่เจ้าหนี้โครงการ  

เมื่อพิจารณาถึงบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เกี่ยวกับการ
เลิกสัญญาเนื่องจากเหตุสุดวิสัยซึ่งเป็นเหตุที่ไม่ได้เกิดจากความผิดของคู่สัญญาฝ่ายใด ที่คู่สัญญา
สามารถก าหนดล่วงหน้าไว้ในสัญญาได้ในกรณีที่ความมีผลเหตุสุดวิสัยหรือผลกระทบของเหตุสุดวิสัย
คงอยู่เป็นระยะเวลานานพอสมควรจนไม่สามารถปฏิบัติตามสัญญาต่อไปได้ โดยอาจก าหนดเงื่อนไข
ก่อนการเลิกสัญญา เช่น การก าหนดให้มีคู่สัญญามีหน้าที่บอกกล่าวล่วงหน้าและการก าหนดให้มีการ
เจรจาตกลงร่วมกันก่อนการใช้สิทธิเลิกสัญญา ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า การก าหนดให้สิทธิคู่สัญญาสามารถ
เลิกสัญญาอันเนื่องจากเหตุดังกล่าวที่มีผลหรือก่อให้เกิดผลกระทบเป็นระยะเวลาจนท าให้ ไม่สามารถ
ปฏิบัติตามสัญญาหรือไม่คุ้มค่าต่อการลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินต่อไป ซึ่งเป็นการก าหนดที่เป็น
ธรรมแก่คู่สัญญาทั้งสองฝ่าย ดังนั้น จึงควรน าหลักเกณฑ์ของการเลิกสัญญาตามคู่มือแนวทางมาปรับ
ใช้ที่ก าหนดให้คู่สัญญามีสิทธิเลิกสัญญาได้ โดยการก าหนดเงื่อนไขท่ีคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายจะต้องร่วมหา
แนวทางหรือมาตรการในการบรรเทาความเสียหายที่เกิดขึ้นเพ่ือให้โครงการกลับมาดังเดิมได้ตามปกติ
เสียก่อน หากไม่สามารถเจรจาตกลงร่วมกันได้แล้ว คู่สัญญาฝ่ายที่ได้รับผลกระทบจึงจะมีสิทธิเลิก
สัญญาต่อไปได ้ 
 4.2.2  เหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญา 

 4.2.2.1  หลักเกณฑ์ของเหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญา 

การก าหนดเหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญาของคู่มือแนวทางการด าเนินโครงการ
ลงทุนรูปแบบ PPPs และต่างประเทศมีหลักการที่คล้ายกัน คือ เป็นข้อยกเว้นของหลักสัญญาต้องเป็น
สัญญา ซึ่งหากมีเหตุการณ์หรือพฤติการณ์ใดเกิดขึ้นแล้ว ท าให้คู่สัญญาไม่ต้องปฏิบัติตามสัญญา โดย
ไม่ต้องรับผิดเนื่องจากการไม่ปฏิบัติตามสัญญาดังกล่าว ซึ่งจากการพิจารณารายละเอียดแล้วสามารถ
สรุปหลักเกณฑ์ได้ดังนี้  

1. เป็นเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นไม่ว่าจะเป็นระหว่างการก่อสร้างหรือระหว่างการ
ด าเนินการให้บริการ ซึ่งก าหนดไว้ในข้อ 16.3.2 ของคู่มือแนวทางการด าเนินโครงการลงทุนรูปแบบ 
PPPs แล ะสอดคล้ อ ง กั บ  PPP Guidelines: National Commercial Principles - Economic 
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Infrastructure ของประเทศออสเตรเลีย  ใน Section 15.1 (b) และ Standardisation of PF2 
Contracts ใน Section 15.3.2.2 และเป็นเหตุการณ์ที่อยู่นอกเหนือความควบคุมของคู่สัญญา โดยมี
ตัวอย่างการร่างสัญญาข้อ 16.2 ของคู่มือแนวทางการด าเนินโครงการลงทุนรูปแบบ PPPs ก าหนดไว้
ว่าเหตุดังกล่าวจะต้องเป็นที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนหรือผู้รับเหมาก่อสร้างไม่สามารถป้องกันการเกิดขึ้น 
หรือหลีกเลี่ยงผลกระทบได้โดยวิธีการตามปกติ อาทิ เหตุไฟไหม้หรือภัยธรรมชาติที่ไม่ถึงขนาดเป็น
เหตุสุดวิสัย ซึ่งสอดคล้องกับ Section 15.3.1.1 ของ Standardisation of PF2 Contracts ของ
ป ร ะ เ ท ศ อั ง ก ฤ ษ  แ ล ะ  Section 15.2.1 National Commercial Principles - Economic 
Infrastructure ของประเทศออสเตรเลีย ฉะนั้น หากเหตุการณ์เช่นว่านั้นอยู่ภายใต้การควบคุมของ
คู่สัญญาฝ่ายเอกชน หรือผู้รับเหมาช่วงหรือคู่สัญญาต่างๆของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนที่เกี่ยวข้องกับสัญญา
โครงการจะไม่ถือว่าเป็นเหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญา  

อย่างไรก็ตาม นอกจากเหตุที่เกิดจากภัยธรรมชาติแล้ว ยังมีการก าหนดเหตุอ่ืนให้
เป็นเหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญาก็ได้ ซึ่งจะพบว่าแต่ละประเทศมีความแตกต่างกัน โดยคู่มือ
แนวทางของประเทศออสเตรเลีย Section 15.1 (b) ก าหนดว่าอาจเป็นเหตุที่เกิดจากการกระท าของ
รัฐ เช่น การเปลี่ยนแปลงของกฎหมายที่บังคับใช้ (the occurrence of a Project Specific Change 
in Law) หรือการเกิดขึ้นของเหตุที่ไม่สามารถเอาประกันได้ หรือการเปิดให้บริการที่มีลักษณะเป็น
การค้าแข่งโดยตรง (an identical directly competing facility) เป็นต้น ในขณะที่  Section 
15.3.2.1 ของ Standardisation of PF2 Contracts คู่มือแนวทางของประเทศอังกฤษ ก าหนดว่า
อาจเป็นเหตุจากการกระท าของบุคคลภายนอก เช่น การระงับหรือขาดแคลนพลังงานหรือเชื้อเพลิง 
หรือการให้บริการของบริษัทสาธารณูปโภคหรือหน่วยงานที่มีหน้าที่รับผิดชอบในการจัดให้มี
สาธารณูปโภค หรือการนัดหยุดงานของคนงานทั่วประเทศ เป็นต้น ทั้งนี้ ในการก าหนดเหตุละเว้นการ
ปฏิบัติตามสัญญา คู่สัญญาอาจพิจารณาเลือกใช้หรือการขยายความถึงเหตุอ่ืนก็ได้ตามลักษณะเฉพาะ
ของโครงการ ซึ่งจะต้องพิจารณาด้วยความระมัดระวังอย่างยิ่ง 

2. ลักษณะของผลกระทบ จากการศึกษาข้อ 16.3.1 คู่มือแนวทางการด าเนิน
โครงการลงทุนรูปแบบ PPPs49 เหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญาจะต้องมีผลต่อการปฏิบัติหน้าที่ตาม
สัญญาของคู่สัญญาอย่างร้ายแรง หรือท าให้มีค่าใช้จ่ายที่เพ่ิมขึ้น เช่นเดียวกับใน Section 15.1 (a) 
ขอ ง  PPP Guidelines: National Commercial Principles - Economic Infrastructure ขอ ง
ประเทศออสเตรเลีย ที่ว่าเป็นเหตุที่ส่งผลกระทบอย่างรุนแรง (material effect) ต่อความสามารถ
ทางการเงินในการช าระหนี้ตามสัญญากู้ของโครงการ หรือการคืนเงินลงทุนให้แก่ผู้ลงทุน  และใน 
Section 15.3.1.1 ของ Standardisation of PF2 Contracts ของอังกฤษ ที่ก าหนดว่าจะต้องเป็น

                                           
49 อ้างแล้ว. ข้อ 16.2 (2) 
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เหตุที่สร้างความเสี่ยงทางด้านการเงินแก่คู่สัญญา เช่น การเพ่ิมภาระค่าใช้จ่าย การเพ่ิมต้นทุนในการ
ด าเนินการ และการลดลงของรายได้ของการประกอบกิจการ เป็นต้น 

3. เหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญาจะคงอยู่เป็นระยะสั้นและเป็นเหตุที่
ป้องกันได้หากมีการบริหารจัดการที่ดี ซึ่งแตกต่างจากเหตุสุดวิสัยที่เป็นเหตุอันนอกเหนือความควบคุม
ของคู่สัญญาโดยสิ้นเชิง โดยคู่มือแนวทางของประเทศไทย ข้อ 16.3.1 มีแนวคิดคล้ายกับ Section 
15.3.1.1 ของ Standardisation of PF2 Contracts คู่มือแนวทางของประเทศอังกฤษ ที่ว่าเป็น
เหตุการณ์ที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเป็นผู้สามารถจัดการความเสี่ยงได้ดีที่สุด แม้ว่าจะอยู่นอกเหนือความ
ควบคุมของเอกชนก็ตาม แต่บางเหตุนั้นสามารถอาศัยการท าประกันภัยและการวางแผนที่ดีเพ่ือใช้ใน
การบริหารจัดการความเสี่ยงอันเกิดจากเหตุดังกล่าวได้ 

เมื่อพิจารณาบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ในกรณีท่ีมีเหตุการณ์ที่
เป็นอุปสรรคขัดขวางการช าระหนี้ ซึ่งเป็นเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นโดยโทษลูกหนี้ไม่ได้ จึงเป็นพฤติการณ์ที่

ลูกหนี้ไม่ต้องรับผิด50 ซึ่งมีแนวการตีความของศาล เช่น การที่ลูกหนี้ไม่สามารถช าระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ได้
ทั้งที่ตั๋วสัญญาใช้เงินถึงก าหนดแล้ว เกิดจากลูกหนี้ถูกกระทรวงการคลังสั่งระงับการด าเนินกิจการเป็น

พฤติการณ์ที่ลูกหนี้ไม่ต้องรับผิดชอบ51 สัญญาซื้อขายอุปกรณ์ทางทหารซึ่งผลิตในต่างประเทศ และ
จะต้องได้รับการอนุญาตจากรัฐบาลประเทศผู้ผลิตก่อน แต่เนื่องจากการเกิดเหตุการณ์ความไม่สงบใน
ประเทศไทย รัฐบาลของประเทศผู้ผลิตได้ออกใบอนุญาตล่าช้า ท าให้ผู้ขายไม่สามารถส่งมอบของให้ผู้

ซื้อได้ตามก าหนด ถือได้ว่าเป็นพฤติการณ์ที่ผู้ขายไม่ต้องรับผิด ผู้ซื้อจะเรียกค่าปรับไม่ได้ 52 ซึ่งแม้
พฤติการณ์ที่ลูกหนี้ไม่ต้องรับผิดที่ขัดขวางการช าระหนี้ จะท าให้ลูกหนี้ไม่ต้องรับผิดในความเสียหายที่
เกิดจากการไม่ได้ช าระหนี้ กล่าวคือผลทั้งหมดของการผิดนัดตามมาตรา 224 , 225, 216 และ 217 
แต่ลูกหนี้ยังคงต้องปฏิบัติการช าระหนี้ต่อไป  

ในเรื่องนี้ เคยมีการพิจารณาของส านักงานอัยการ เช่น สัญญาให้สิทธิใช้ประโยชน์
อาคารเพ่ือประกอบธุรกิจโรงแรมระหว่างจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัยกับบริษัทสยามสแควร์ ทาวเวอร์ 
จ ากัด โดยขอหารือเพ่ือพิจารณาการผ่อนผันการช าระค่าตอบแทนการได้สิทธิ และผลการพิจารณา
สรุปได้ว่า เมื่อแหล่งที่มาของเงินที่จะน ามาช าระค่าตอนแทนการได้สิทธิมาจากเงินรายได้ผล
ประกอบการธุรกิจโรงแรมเป็นประการส าคัญ ดังนั้น หากเหตุการณ์สึนามิในประเทศญี่ปุ่น และมหา
อุทกภัยในประเทศ เป็นเหตุให้นักท่องเที่ยวลดน้อยลงเป็นจ านวนมากอันมีผลกระทบต่อรายได้หลัก

                                           
50 มาตรา 205 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติไว้ว่า ตราบใดการช าระหนี้นั้นยังมิได้กระท าลงเพราะพฤติการณ์

อันใดอันหนึ่งซ่ึงลูกหนี้ไม่ต้องรับผิดชอบ ตราบนั้นลูกหนี้ยังหาได้ชื่อว่าผิดนัดไม่   
51 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1768/2549   
52 ค าพิพากษาศาลฎีกาที ่5908/2540 
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ของบริษัทอย่างมีนัยส าคัญจนบริษัทไม่สามารถช าระค่าตอบแทนได้ตามระยะเวลาที่ก าหนดไว้ใน

สัญญาแล้ว กรณีย่อมถือเป็นพฤติการณ์อันใดอันหนึ่งซึ่งลูกหนี้ไม่ต้องรับผิดชอบตามมาตรา 20553 
อีกทั้ง หลักทั่วไปของกฎหมายไทยยังยอมให้คู่สัญญาสามารถก าหนดเหตุ อ่ืนให้เป็น

เหตุยกเว้นความรับผิดตามสัญญาได้ โดยการตกลงกันล่วงหน้าบนพ้ืนฐานของหลักอิสระในทางแพ่ง 
กล่าวคือ คู่สัญญาสามารถก าหนดข้อตกลงยกเว้นความรับผิดของลูกหนี้อย่างไรก็ได้ตราบเท่าที่ไม่ขัด

ต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน54 แต่ทั้งนี้ หากข้อยกเว้นหรือจ ากัดความรับผิดโดยสัญญานั้น

แตกต่างจากกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยก าหนดไว้ ข้อตกลงดังกล่าวจะตกเป็นโมฆะ55 เช่น 
การตกลงล่วงหน้ายกเว้นความรับผิดที่เกิดจากความจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงของลูกหนี้ 
ซึ่งกฎหมายไม่ยอมให้มีการตกลงเช่นว่านั้น หากท าสัญญาก็ตกเป็นโมฆะ อย่างไรก็ดี การก าหนดเหตุ
ยกเว้นความรับผิดโดยข้อสัญญานั้นจะต้องค านึงถึงการจัดสรรภาระความเสี่ยงของคู่สัญญาอย่างเป็น
ธรรม กล่าวคือ จะต้องเป็นเหตุอันสมควรและไม่มีลักษณะที่ท าให้คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งได้เปรียบ
เสียเปรียบกันเกินสมควร 

จากการศึกษาตัวอย่างสัญญาร่วมลงทุนที่มีการก าหนดเหตุยกเว้นความรับผิด เช่น ร่าง
สัญญาสัมปทานการลงทุนออกแบบก่อสร้าง บริหารจัดการ ให้บริการ บ ารุงรักษา โครงการพิเศษสาย
ศรีรัช – วงแหวนรอบนอกกรุงเทพมหานคร ข้อ 25 โดยก าหนดเหตุการณ์ท่ีเป็นข้อยกเว้นว่า หมำยถึง 
เหตุซึ่งมีผลกระทบในทำงเสียหำยอย่ำงรุนแรงต่อผลประโยชน์ของคู่สัญญำฝ่ำยหนึ่งฝ่ำยใดหรือทั้งสอง
ฝ่ำย โดยคู่สัญญำฝ่ำยที่ได้รับผลกระทบในทำงเสียหำยนั้นได้ใช้ควำมพยำยำมจะป้องกันผลเสียหำยนั้น
แล้วอย่ำงเต็มที่เยี่ยงวิญญูชนที่ประกอบกิจกำรเช่นเดียวกันพึงกระท ำ ทั้งนี้ เหตุกำรณ์ที่ เป็นข้อยกเว้น 
ได้แก่ 

(ก) ควำมผันผวนทำงเศรษฐกิจของประเทศไทย โดยมีภำวะเงินเฟ้อหรือมีภำวะ
ดอกเบี้ยสูงเป็นระยะเวลำนำน.... 

(ข) กำรกระท ำหรือกำรงดเว้นกระท ำกำรของคู่สัญญำฝ่ำยรัฐ  ดังต่อไปนี้ 

                                           
53 หนังสือส านักงานอยัการสูงสุด ที่ อส 0005/8028 ลงวันที่ 21 สิงหาคม 2555 
54 มาตรา 151 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติไว้ว่า การใดเป็นการแตกต่างกับบทบัญญัติของกฎหมาย ถ้ามิใช่

กฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นไม่เป็นโมฆะ 
55 ข้อตกลงยกเว้นความรับผิดล่วงหน้าที่ตกเป็นโมฆะตามกฎหมาย ซ่ึงกฎหมายในที่นี้ หมายถึง มาตรา 373 แห่งประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ซ่ึงเป็นกฎหมายทั่วไป ซ่ึงบัญญัติไว้ว่า “ควำมตกลงท ำไว้ล่วงหน้ำเป็นข้อควำมยกเว้นมิให้ลูกหนี้ต้องรับผิดเพื่อ
กลฉ้อฉล หรือควำมประมำทเลินเล่ออย่ำงร้ำยแรงของตนนั้น ท่ำนว่ำเป็นโมฆะ” และพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม 
พ.ศ. 2540 ซ่ึงเป็นกฎหมายเฉพาะและบัญญัติเกี่ยวกับข้อตกลงยกเว้นและจ ากัดความรับผิดไว้หลายกรณี เช่น กรณีการยกเว้นหรือ
จ ากัดความรับผิดของผู้ประกอบธุรกิจการค้าหรือวิชาชีพเพื่อความช ารุดบกพร่องหรือการรอนสิทธิ หรือกรณียกเว้นหรือจ ากัดความรับ
ผิดเพื่อการผิดสัญญาที่ก่อความอันตรายต่อชีวิต ร่างกาย อนามัยของผู้อื่น เป็นต้น 



 

 

130 

(1) กำรไม่สำมำรถส่งมอบส่วนของพื้นที่ โดยมีสิทธิกำรครอบครองตำมที่
ก ำหนดไว้ในข้อ 5.2 หรือ 

(2) กำรปรับปรุงหรือแก้ไขแบบโครงร่ำง หรือแบบรำยละเอียดที่ได้ตกลง
กันแล้วตำมข้อ 8 ของสัญญำนี้ หรือรูปแบบทั่วไปของโครงกำร..... 

(ค) กำรกระท ำหรือกำรงดเว้นกระท ำ รวมตลอดแต่ไม่จ ำกัดเฉพำะกำร
ประกำศใช้หรือกำรเปลี่ยนแปลงพิกัดอัตรำภำษีศุลกำกร อำกร ภำษี กฎหมำยหรือระเบียบของ
คู่สัญญำฝ่ำยรัฐ ..... 

(ง) .....” 
ทั้งนี้ สัญญาดังกล่าวได้ก าหนดผลในกรณีที่เกิดเหตุยกเว้นความรับผิดไว้ในข้อ 25.3 

ที่ว่า “บีอีซีแอลไม่ต้องรับผิดชอบส ำหรับควำมล่ำช้ำในกำรท ำงำนให้เป็นไปตำมเงื่อนไขภำยใต้สัญญำนี้ 
หำกควำมล่ำช้ำดังกล่ำวเกิดขึ้นจำกเหตุสุดวิสัยหรือเหตุกำรณ์ท่ีเป็นข้อยกเว้นตำมข้อ 25.1 (ก) (ข) (ค) 
และ (ง) ในกรณีเช่นนี้ กทพ. โดยค ำแนะน ำของวิศวกรอิสระอำจพิจำรณำขยำยก ำหนดเวลำแล้วเสร็จ
ของงำนให้ตำมสัดส่วนที่เหมำะสม” 

จะเห็นได้ว่า เนื้อหาของสัญญาที่คู่สัญญาตกลงให้การที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่สามารถส่ง
มอบพ้ืนที่บางส่วนของโครงการซึ่งพ้ืนที่ดังกล่าวมีผู้อ่ืนครอบครองอยู่ โดยก าหนดให้เป็นเหตุที่ยกเว้น
ความรับผิดของคู่สัญญาฝ่ายรัฐได้ ในขณะเดียวกัน การที่คู่สัญญาเอกชนไม่สามารถก่อสร้างหรือ
ก่อสร้างล่าช้าเนื่องจากเหตุดังกล่าวก็ถือว่าเป็นเหตุที่พฤติการณ์ที่คู่สัญญาเอกชนไม่ต้องรับผิดเช่นกัน 
แม้ไม่ก าหนดไว้สัญญาก็ไม่ต้องรับผิดโดยผลของกฎหมายได้อยู่ดี อย่างไรก็ตาม มีประเด็นที่น่า
พิจารณาต่อไปว่า เมื่อคู่สัญญาเอกชนไม่สามารถก่อสร้างและหาประโยชน์จากพ้ืนที่ดังกล่าวได้ รวมทั้ง
สูญเสียรายได้ที่คาดว่าจะได้จากการให้บริการ นอกจากจะได้รับสิทธิขยายระยะเวลาแล้วเสร็จของงาน
แล้ว จะยังมีสิทธิเรียกค่าชดเชยความเสียหายที่เกิดขึ้นได้หรือไม่ ผู้เขียนจะน าไปวิเคราะห์ต่อ ไปใน
หัวข้อเหตุเรียกค่าชดเชย 

ดังนั้น เมื่อพิจารณากฎหมายไทยแล้วเหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญาอาจเกิดขึ้นโดย
บทบัญญัติของกฎหมายหรือโดยข้อสัญญา ซึ่งเป็นเหตุที่มิได้เกิดจากความผิดของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 
เหตุดังกล่าวจึงเป็นเหตุที่ยกเว้นความรับผิด  ซึ่งสอดคล้องกับแนวทางตามคู่มือแนวทางของประเทศ
ไทยและต่างประเทศ  จึงควรน ามาก าหนดให้เป็นเหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญา โดยให้หมายถึง 
เหตุการณ์ที่เกิดขึ้นและส่งผลให้คู่สัญญาไม่สามารถปฏิบัติตามสัญญาได้ ไม่ว่าจะเป็นระหว่างการ
ก่อสร้างหรือระหว่างการด าเนินการให้บริการ ซึ่งไม่ได้เกิดจากความผิดของคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง 
และเหตุดังกล่าวจะคงอยู่เป็นระยะสั้น โดยส่งผลกระทบอย่างร้ายแรงต่อสถานะทางการเงินของ
คู่สัญญาเอกชน ไม่ว่าจะเป็นความสามารถในการช าระหนี้ตามสัญญาร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดิน
ของรัฐ หรือตามสัญญากู้ยืมเงิน หรือการคืนเงินลงทุนให้แก่ผู้ลงทุนก็ตาม หรือมีค่าใช้จ่ายเพ่ิมข้ึนอย่าง
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มีนัยส าคัญ ซึ่งจะเป็นธรรมแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน ทั้งนี้ คู่สัญญาอาจตกลงขยายให้เหตุละเว้นการ
ปฏิบัติตามสัญญาอาจเกิดจากการปฏิบิตผิดสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายรัฐก็ได้ ซึ่งแม้ว่าจะท าให้ยกเว้น
ความรับผิดของรัฐ แต่ไม่ตัดสิทธิคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในการเรียกค่าชดเชย และควรก าหนดให้คู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนบริหารจัดการความเสี่ยง หากเหตุดังกล่าวเป็นเหตุที่สามารถรับประกันภัยได้ ซึ่งจะเพ่ิม
ความรัดกุมในการปฏิบัติตามสัญญายิ่งขึ้นและช่วยลดความเสี่ยงของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้อย่างมี
ประสิทธิภาพ 

นอกจากนี้ ผู้เขียนยังเห็นว่าในกรณีที่เป็นเหตุที่เปลี่ยนแปลงไปซึ่งหากบังคับให้ปฏิบัติ
ตามสัญญาต่อไปจะท าให้คู่สัญญาเอกชนมีภาระในการช าระหนี้อย่างมากและอาจท าให้เสียเปรียบเกิน
สมควร อาทิ การเกิดวิกฤติเศรษฐกิจอย่างรุนแรง การเปลี่ยนแปลงของกฎหมาย ดังนั้น นอกจากจะ
เป็นเหตุที่ใหย้กเว้นความรับผิดแล้ว ควรจะมีแนวทางอย่างไรที่เหมาะสมและเป็นธรรมแก่กรณี 

จากการศึกษาหลักกฎหมายต่างประเทศ ศาลอังกฤษได้วางหลัก Frustration โดยน า
หลัก clausula rebus sic stantibus มาปรับใช้ในกรณีที่มีเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นภายหลังจากการท า
สัญญา คู่สัญญาสามารถปฏิเสธไม่ต้องผูกพันตามสัญญาได้ โดยเหตุการณ์นั้นท าให้การช าระหนี้เป็นสิ่ง
ที่แตกต่างจากที่คู่สัญญาประสงค์และท าให้รากฐานของสัญญาเสื่อมเสียไป เช่น  การเช่าเรือเพ่ือขนส่ง

คน เมื่อไม่สามารถขนส่งคนต่อไปได้ เพราะถูกยึดเรือไว้โดยกลุ่มชาตินิยม 56 หรือการเช่าห้องเพ่ือดู
ขบวนแห่พิธีการขึ้นครองราชย์ของกษัตริย์ Edward ที่ 7 ซึ่งต่อมากษัตริย์ Edward ที่ 7 ประชวรจึง

ไม่สามารถจัดขบวนพิธีได้57 ซึ่งล้วนแต่เป็นมีพฤติการณ์ท่ีเกิดจากบุคคลภายนอกไปกระทบต่อรากฐาน
หรือวัตถุประสงค์ของสัญญาร่วมกันเสื่อมเสียไป และแม้ว่าจะเป็นกรณีที่การช าระหนี้นั้นจะยังอยู่ใน
วิสัยที่กระท าได้ ไม่เป็นการพ้นวิสัย (force majeure) และไม่ใช่การช าระหนี้ที่เป็นไปอย่างยากล าบาก
หรือเป็นภาระหนักเกินควร (Hardship) แต่การช าระหนี้นั้นถึงขนาดที่เป็นอันไร้ประโยชน์แก่คู่สัญญา 
ซึ่งหากให้ปฏิบัติการช าระหนี้ต่อไปก็ไม่เกิดประโยชน์ใดๆแก่คู่สัญญา เพ่ือให้เกิดความเป็นธรรม จึงให้

สัญญาสิ้นผลโดยหลัก Frustration ได้58  อย่างไรก็ตาม ศาลอังกฤษตีความหลักดังกล่าวแคบเกินไปจึง
ท าให้ไม่อาจปรับใช้ได้กับกรณีของเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นแล้วสร้างความไม่สะดวก หรือ การปฏิบัติตาม

สัญญาเป็นไปโดยยากล าบากหรือก่อให้เกิดภารระค่าใช้จ่ายเกินสมควร 59 ตัวอย่างเช่น สภาวะทาง

                                           
56 คดี Tatem Ltd. v. Gamboa [1939] 1 KB 132; [1938] 3 ALL E.R. 135. 
57 คดี Krell v. Henry [1903] 2 KB 740. 
58 อมราลักษณ์ รักษ์วงศ์, "การน าหลัก Hardship มาใช้ในกฎหมายไทย" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์, 

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2549). หน้า 23. 
59 ปกรณ์ ยิ่งวรการ, "การเลิกสัญญาโดยข้อสัญญากรณีมีการเปลี่ยนแปลงที่ท าให้เกิดความเสียหายในสาระส าคัญ," ดุลพาห 

นิตยสารส านักงานศาลยุติธรรม เล่มที่ 2(2558). หน้า 59. 
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เศรษฐกิจถดถอยอย่างมากภาวะเงินเฟ้อ60 ไม่เป็นเหตุให้คู่สัญญาอ้างหลัก Frustration เพ่ือหลุดพ้น
จากความรับผิด  

ในขณะที่ ประเทศเยอรมันมีหลัก Wegfall der Geshaftsgrundlage โดยน าหลัก 
clausula rebus sic stantibus มาปรับใช้ ซึ่งเป็นหลักพ้ืนฐานเกี่ยวกับเหตุการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไป
ของรากฐานแห่งนิติกรรม โดยรากฐานแห่งนิติกรรม คือ ความเท่า เทียมกันของการปฏิบัติการช าระ
หนี้ระหว่างเจ้าหนี้และลูกหนี้ (equivalence of exchange) ในช่วงแรกมีการปรับใช้โดยอาศัยหลัก
สุจริตในกรณีที่ เกิดวิกฤติการณ์ทางเศรษฐกิจ ซึ่งเป็นเหตุที่กระทบความเท่าเทียมกันของการ
ปฏิบัติการช าระหนี้และเป็นเหตุที่นอกเหนือความคาดหมายและหากบังคับให้ปฏิบัติตามสัญญาต่อไป
จะท าให้ลูกหนี้มีภาระในการช าระหนี้อย่างมาก หรือในอีกด้านหนึ่ง ท าให้เจ้าหนี้แทบไม่ได้ประโยชน์
จากการได้รับช าระหนี้ จึงอาจน าไปสู่ผลทางกฎหมายเกี่ยวกับผลของสัญญา อาทิ การปรับข้อสัญญา
ของศาล (judicial modification) และให้สิทธิแก่คู่สัญญาสามารถปรับข้อสัญญาให้มีความเหมาะสม
เพ่ือหลีกเลี่ยงการเลิกสัญญาได้ เช่น หากค่าเงินลดลงอย่างมากท าให้ราคาที่ดินปรับตัวเพ่ิมขึ้นหลาย
ครั้ง ผู้ขายจึงอ้างว่าตนไม่ต้องผูกพันตามสัญญาที่ซื้อขายต่อกัน แต่ศาลได้น าหลักดังกล่าวมาปรับใช้
โดยปรับให้เป็นราคาที่เหมาะสม โดยให้ผู้ซื้อมีโอกาสซื้อที่ดินได้ตามราคาที่มีการปรับปรุง และหากผู้
ซื้อไม่ตกลงยินยอมด้วย ผู้ขายจึงจะใช้สิทธิเลิกสัญญาได้ ต่อมา ได้มีการแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่ง
เยอรมันซึ่งมีผลบังคับตั้งแต่ปี ค.ศ. 2002 เพ่ือสร้างความชัดเจนในการใช้และตีความกฎหมาย ซึ่ง
บัญญัติหลักอย่างชัดเจนไว้ในมาตรา 313 ใช้ในกรณีการช าระหนี้ที่กลายเป็นพ้นวิสัย (force 
majeure) และกรณีการช าระหนี้ที่กลายเป็นภาระหนักเกินควรแก่คู่สัญญา (Hardship) โดยมีผลทาง

กฎหมายที่เป็นไปได้มีอยู่ 3 ทาง61 คือ 1) การเจรจาใหม่ของคู่สัญญา (renegotiation) 2) การปรับข้อ
สัญญาโดยศาล และ 3) การเลิกสัญญา ซึ่งเริ่มแรกนั้น ให้ใช้วิธีการเจรจาใหม่ของคู่สัญญาเสียก่อน ถ้า
ไม่สามารถเจรจากันได้ คู่สัญญามีสิทธิร้องขอศาลให้ปรับสัญญา แต่หากถึงแม้จะปรับข้อสัญญาแล้ว
การช าระหนี้ยังคงเป็นภาระแก่คู่สัญญาอย่างมาก กฎหมายก็จะรับรองสิทธิในการเลิกสัญญาของ
คู่สัญญา 

เมื่อพิจารณาทั้งสองระบบกฎหมาย ซึ่งต่างก็ยอมรับหลัก clausula rebus sic 
stantibus เกี่ยวกับเหตุการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปที่มีผลกระทบต่อรากฐานของสัญญา แต่ระบบ
กฎหมายอังกฤษมีความเคร่งครัดมากกว่าเพราะไม่น ามาใช้กับกรณีที่การช าระหนี้ที่กลายเป็นภาระ
หนักเกินควรแก่คู่สัญญา (Hardship) และมีผลทางกฎหมายที่ค่อนข้างจ ากัด เพราะก าหนดเฉพาะผล

                                           
60 คดี Wates Ltd. v. Great London Council [1983] 25 Build.L.R 1. 
61 กนกนยั ถาวรพานิช, "ความสัมพันธ์ระหว่างการเปลี่ยนแปลงค่าของเงินและมลูค่าของหนี้เงินตามสัญญากู้ยืมเงิน," วารสาร

นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ฉบับที่ 4(2556 ). หน้า 814. 
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แห่งการสิ้นสุดของสัญญาเท่านั้น ซึ่งต่างจากระบบกฎหมายประเทศเยอรมันที่น ามาใช้กับกรณีที่การ
ช าระหนี้ที่กลายเป็นภาระหนักเกินควรแก่คู่สัญญาได้ และมีผลทางกฎหมายที่น ามาปรับใช้เพ่ือให้เกิด
ความเป็นธรรมแก่คู่สัญญามากท่ีสุด 

อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนเห็นว่า แม้ว่าในปัจจุบันระบบกฎหมายไทยจะยังไม่มีบทบัญญัติ
ของหลัก rebus sic stantibus โดยเฉพาะ จึงต้องอาศัยหลักของการใช้สิทธิโดยสุจริตตามมาตรา 5 

แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์62 ในการพิจารณาเพ่ือให้เกิดความเป็นธรรม และผู้เขียนยังเห็น
อีกว่าควรน ากฎหมายของประเทศเยอรมันมาปรับใช้แก่สัญญาร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของ
รัฐจะท าให้เกิดความชัดเจนและเป็นธรรมที่ยิ่งขึ้นส าหรับกรณีที่มีพฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปซึ่ง
กระทบต่อรากฐานของสัญญาซึ่งหากการปฏิบัติตามสัญญาต่อไปจะท าให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนรับภาระ
หนักเกินควร ดังเช่น กรณีการเปลี่ยนแปลงของกฎหมายโทรคมนาคมที่เปิดโอกาสให้มีผู้ประกอบการ
มากขึ้น หรือกรณีการออกนโยบายของรัฐที่แปรสภาพคู่สัญญาฝ่ายรัฐจากเดิมที่เป็นผู้ก ากับดูแล 
กลายเป็นคู่แข่งทางธุรกิจที่ส าคัญของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน หากยังคงต้องผูกพันตามเงื่อนไขของสัญญา

ต่อไปจะยิ่งส่งผลให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีภาระสูงขึ้นอย่างมากและเสียเปรียบเกินควร63  กรณีดังกล่าว
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนควรมีสิทธิขอเจรจาปรับข้อสัญญาหรือสิทธิเลิกสัญญาได้  

 4.2.2.2  การด าเนินการกรณีเหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญา  

1. เหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญาไม่เป็นเหตุในการเลิกสัญญา  
โดยหลัก เหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญาไม่เป็นเหตุให้คู่สัญญามีสิทธิเลิกสัญญา ซึ่ง

ก าหนดไว้ในข้อ 16.3.2 ของคู่มือแนวทางการด าเนินโครงการลงทุนรูปแบบ PPPs และ Section 
15.3.1.2 ของ Standardisation of PF2 Contracts ของประเทศอังกฤษ อย่างไรก็ตาม คู่มือแนวทาง
ของประเทศออสเตรเลียใน Section 15.1 (b) ก าหนดยกเว้นในบางกรณีที่อาจเป็นเหตุในการเลิก
สัญญาได้ เช่น กรณีที่มีศาลมีค าสั่งถึงที่สุดเกี่ยวกับการยื่นค าร้องสิทธิพลเมืองพ้ืนเมือง (native title 
application) หรือเกี่ยวกับหน่วยงานของรัฐเปลี่ยนแปลงการอนุมัติ (a challenge to a planning 
approval obtained by Government) เป็นต้น  

2. วิธีการให้ความช่วยเหลือ 

                                           
62 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ,์ ค าอธิบายกฎหมายลักษณะหนี้ (ผลแห่งหนี้), พิมพ์ครั้งที่ 2 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2557), หน้า. 318. 
63 สัญญาร่วมการงานและร่วมลงทุนขยายบริการรโททรศัพท์ระหว่างองค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทย และบริษัท ซี.พี. เทเล

คอมมิวนิเคชั่น จ ากัด ลงวันที่ 2 สิงหาคม 2534. อ้างใน ธันยพร จันทร์เรื่องเพ็ญ, "การแปรสัญญาสัมปทานกิจการโทรคมนาคมกับการ
เปิดตลาดโทรคมนาคมของไทย : ศึกษาเฉพาะกรณีสัญญาร่วมการงานโทรศัพท์พื้นฐาน" (วิ ทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะ
นิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 2545), หน้า.108. 
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จากการศึกษาคู่มือแนวทางของประเทศไทยก าหนดไว้ว่า คู่สัญญาฝ่ายรัฐอาจขยาย
ก าหนดเวลาส่งมอบงานหรือก าหนดเวลาในการเริ่มให้บริการหรือก าหนดเวลาในการปฏิบัติตาม
สัญญาในลักษณะใดๆ โดยจะเลื่อนออกไปตามสมควร และพิจารณาจากระยะเวลาที่เหตุละเว้นการ
ปฏิบัติตามสัญญาดังกล่าวยังคงเกิดอยู่ และผลกระทบที่เกิดจากเหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญา 
ท านองเดียวกับ Standardisation of PF2 Contracts ของประเทศอังกฤษ ใน Section 15.3.3.3 ที่
คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะให้ความช่วยเหลือ เช่น การงดเว้นการเรียกค่าปรับหรือค่าเสียหายที่ได้ก าหนดไว้ 
และการผ่อนผันการปฏิบัติตามสัญญา เป็นต้น  

อย่างไรก็ตาม ข้อ 16.3.2 ของคู่มือแนวทางของประเทศไทย และใน Section 
15.3.3.1 Standardisation of PF2 Contracts ของประเทศอังกฤษ ก าหนดชัดเจนว่าคู่สัญญาฝ่าย
รัฐไม่มีหน้าที่ช าระค่าชดเชยความเสียหายทางการเงินแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน เช่น ดอกเบี้ยผิดนัด เป็น
ต้น ซึ่งต่างจากคู่มือแนวทางของประเทศออสเตรเลีย ใน Section 15.4 มีการก าหนดวิธีการให้ความ
ช่วยเหลือ (Methods of redress) ที่หลากหลาย นอกจากจะให้สิทธิการปรับแก้สัญญาและการ
ปรับแก้ระยะเวลาโครงการแล้ว ยังก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิรับความช่วยเหลือทางการเงิน 
หรือร้องขอให้ปรับโครงสร้างการช าระหนี้หรือปรับแก้ตารางค านวณหนี้ได้ตามความเหมาะสมและ
ความจ าเป็นเท่าที่จะต้องจัดการบรรเทาผลกระทบที่เกิดขึ้น ทั้งนี้ การให้ความช่วยเหลือทางการเงิน
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องน ามาใช้เป็นมาตรการท้ายสุดและจะใช้ก็ต่อเมื่อไม่มีวิธีอ่ืนที่เหมาะสมจะ
น ามาใช้แล้ว (Contribution is last resort)  

จากการศึกษาเปรียบเทียบแล้ว พบว่า วิธีการให้ความช่วยเหลือมีความคล้ายคลึงกัน 
แต่จะมีความแตกต่างกันที่การให้ความช่วยเหลือทางด้านการเงิน ซึ่งจะเป็นไปตามหลักของการ
ยอมรับความเสี่ยงของแต่ละประเทศ โดยประเทศออสเตรเลียที่ยึดหลักการพิจารณาถึงความ
เหมาะสมและความยืดหยุ่นเป็นส าคัญในการหาวิธีแก้ไขเยียวยาผลกระทบที่รุนแรงของเหตุดังกล่าว
เพ่ือให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนกลับมามีความสามารถในการช าระหนี้เงินกู้ หรือการคืนเงินลงทุนให้แก่ผู้
ลงทุนต่อไปให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์ของวิธีแก้ไขเยียวยา ดังนั้น หากวิธีการให้ความช่วยเหลือด้วย
วิธีอ่ืนไม่มีความเหมาะสม ก็ถือว่าเป็นเหตุสมควรที่ให้เงินสนับสนุนในการช าระหนี้ 

เมื่อพิจารณาลักษณะการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐส่วนใหญ่ 
คู่สัญญาฝ่ายที่ได้รับผลกระทบจะเป็นคู่สัญญาฝ่ายเอกชน เพราะเป็นทั้งผู้ลงทุนก่อสร้างและบริหาร
โครงการ และจะต้องช าระค่าตอบแทนตามสัญญาให้แก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐ จึงมีส่วนเกี่ยวข้องกับสัญญา
ต่างๆที่เกี่ยวข้องกับโครงการ ทั้งคู่สัญญาฝ่ายรัฐ เจ้าหนี้เงินกู้ และผู้รับเหมา ดังนั้น คู่สัญญาฝ่าย
เอกชนย่อมมีความเสี่ยงในการปฏิบัติผิดหน้าที่ต่างๆ เมื่อมีเหตุการณ์ที่ขัดขวางการปฏิบัติตามสัญญา
โดยไม่ได้เกิดจากความผิดของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน คู่สัญญาฝ่ายเอกชนย่อมยกเป็นเหตุให้ไม่ต้องรับผิด 
ซึ่งหากน าคู่มือแนวทางของประเทศไทยและต่างประเทศมาก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิได้รับ
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การช่วยเหลือ โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐอาจขยายระยะเวลาโครงการออกไปได้ ไม่ว่าจะเป็นการขยาย
ระยะเวลาส่งมอบงานหรือระยะเวลาในการเริ่มให้บริการหรือระยะเวลาในการหาประโยชน์ (แล้วแต่
กรณี) ก็จะสร้างความเป็นธรรมแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน นอกจากนี้ แม้ว่าคู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่จ าเป็นต้อง
ความช่วยเหลือทางด้านการเงินเพ่ือชดเชยความเสียหายก็ตาม ซึ่งสอดคล้องกับแนวคิดของสัญญา

ภาครัฐไทยในประเด็นนี้จึงยังไม่มีความเหมาะสมที่จะก าหนดให้ส าหรับประเทศไทย64 แต่ผู้เขียนเห็น
ว่า ในบางกรณีที่คู่สัญญาได้มีการตกลงให้เหตุที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐปฏิบัติผิดสัญญาเป็นเหตุยกเว้นความ
รับผิด หากพิจารณาน าแนวทางในการให้ความช่วยเหลือทางด้านเงินแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนของ
ประเทศออสเตรเลียมาปรับใช้โดยให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิเรียกค่าชดเชยได้ ก็จะเป็นการจัดสรร
ความเสี่ยงที่เป็นธรรมและยิ่งสร้างความม่ันใจแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนในการลงทุนโครงการพัฒนาที่ดิน 

ทั้งนี้ การยกเหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญาขึ้นอ้างเพ่ือขอยกเว้นความรับผิดนั้น 
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องบอกกล่าวเป็นหนังสือไปยังคู่สัญญาฝ่ายรัฐเพ่ือทราบตามหลักเกณฑ์และ
ขั้นตอนที่ก าหนด ซึ่งในตัวอย่างของคู่มือแนวทางของประเทศไทย ข้อ 16.2 ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่าย
เอกชนจะต้องบอกกล่าวเป็นหนังสือไปยังคู่สัญญาฝ่ายรัฐโดยเร็วที่สุดถึงการขอผ่อนผันหน้าที่ในการ
ด าเนินการตามสัญญา พร้อมทั้งรายละเอียดทั้งหมดเกี่ยวกับเหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญาวันที่เกิด
เหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญา และระยะเวลาที่คาดว่าเหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญาจะส่งผล
กระทบอย่างช้าไม่เกิน [14] วันนับแต่วันที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้รู้ว่าการเกิดเหตุละเว้นการปฏิบัติตาม
สัญญาได้ก่อหรืออาจจะก่อให้เกิดความล่าช้า หรือส่งผลกระทบอย่างร้ายแรงต่อการปฏิบัติหน้าที่ตาม
สัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน รวมทั้งจะต้องน าเสนอรายละเอียดเกี่ยวกับการขอผ่อนผันหน้าที่ในการ
ด าเนินการตามสัญญาดังกล่าวต่อคู่สัญญาฝ่ายรัฐ ภายใน [7] วัน นับจากวันที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐได้รับ
หนังสือบอกกล่าว เช่นเดียวกับคู่มือแนวทางของประเทศอังกฤษ ใน Section 15.3.3.4 และ Section 
15.3.3.5 ที่ว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องรีบแจ้งเกี่ยวกับเหตุ ในการบรรเทา และภายหลังจากที่
คู่สัญญาฝ่ายรัฐได้รับแจ้งเกี่ยวกับเหตุในการบรรเทาแล้ว คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายจะต้องร่วมกันหารือ
เกี่ยวกับประเด็นที่เกิดขึ้นเพ่ือตกลงวิธีการบรรเทาที่เหมาะสม เพ่ือจะปฏิบัติตามภาระหน้าที่ของตน
ตามสัญญาในการแก้ไขและบรรเทาผลกระทบอันเนื่องมาจากการเกิดเหตุในการละเว้นการปฏิบัติตาม
สัญญา หากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ใช้ความพยายามอย่างดีที่สุด (reasonable endeavours) ในการ
แก้ไขและบรรเทาผลกระทบอันเนื่องมาจากการเกิดเหตุในการละเว้นการปฏิบัติตามสัญญา หรือไม่
ด าเนินการตามข้ันตอนดังกล่าวย่อมไม่มีสิทธิยกเหตุดังกล่าวขึ้นอ้างเพ่ือยกเว้นความรับผิดและยกเป็น
เหตุในการบอกเลิกสัญญาอันเนื่องมาจากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนปฏิบัติผิดสัญญา และในท านองเดียวกับ
คู่มือแนวทางของประเทศออสเตรเลียใน Section 15.3 เรื่อง Negotiations and objectives  ที่

                                           
64 อ้างแล้ว. เข็มชัย ชุติวงศ์.  
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ก าหนดให้คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายร่วมกันเจรจาและพิจารณาอย่างสุจริตเพ่ือตกลงวิธีการบรรเทาที่
เหมาะสม และด าเนินการตามวิธีดังกล่าวให้บรรลุวัตถุประสงค์ โดยในระหว่างการเกิดเหตุดังกล่าว จะ
เห็นว่า การบอกกล่าวไม่เพียงแต่จะท าให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐทราบเท่านั้น แต่ยังมีผลให้คู่สัญญาทั้งสอง
ฝ่ายจะต้องร่วมกันเจรจาอย่างสุจริต เพ่ือหาวิธีแก้ไขเยียวยาผลกระทบที่รุนแรงของเหตุดังกล่าวเพ่ือให้
การด าเนินการกลับเข้าสู่ภาวะปกติ ผู้เขียนจึงเห็นว่า ควรก าหนดให้คู่สัญญาเอกชนจะต้องบอกกล่าว
ให้แก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐทราบนับแต่วันที่สามารถแจ้งให้ทราบได้ เพ่ือจะได้เจรจาร่วมกันเกี่ยวกับประเด็น
ที่เกิดขึ้นเพ่ือตกลงวิธีการบรรเทาที่เหมาะสมจะเป็นประโยชน์แก่คู่สัญญาทั้งสองฝ่าย 

นอกจากนี้ แม้ว่าโดยทั่วไปคู่สัญญาจะไม่มีสิทธิเลิกสัญญาอันเนื่องจากเหตุดังกล่าวก็
ตาม แต่ในกรณีที่เป็นเหตุการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปจากรากฐานของสัญญาอย่างมาก ซึ่งการปฏิบัติตาม
สัญญาต่อไปอาจก่อให้เกิดภาระอย่างมากหรือให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเสียเปรียบเป็นอย่างมากดัง
รายละเอียดที่ได้ศึกษาและวิเคราะห์ในหัวข้อข้างต้น โดยหากน าหลัก clausula rebus sic stantibus 
ของระบบกฎหมายเยอรมันปรับใช้เพ่ือก าหนดผลทางกฎหมาย ก็จะท าให้มีความเหมาะสมและเป็น
ธรรมแก่คู่สัญญา โดยก าหนดให้มีการเจรจาเพ่ือปรับข้อสัญญา หากคู่สัญญาไม่สามารถเจรจาเพ่ือปรับ
สัญญาได้ หรือหากแม้ว่าได้มีการปรับข้อสัญญาแล้วแต่การช าระหนี้ยังคงเป็นภาระแก่คู่สัญญาอย่าง
มาก และการท าให้สัญญาสิ้นสุดลงเป็นทางออกท่ีเหมาะสมกว่า ก็สมควรที่จะก าหนดให้คู่สัญญามีสิทธิ
เลิกสัญญาได้  

 4.2.3  เหตุเรียกค่าชดเชย  

 4.2.3.1  หลักเกณฑ์ของเหตุเรียกค่าชดเชย 

จากการศึกษาข้อ 16.2.1 ของคู่มือแนวทางของประเทศไทย มีหลักเกณฑ์ในการ
ก าหนดเหตุเรียกค่าชดเชย ดังนี้ 

1. เหตุเรียกค่าชดเชย เกิดจากการไม่ปฏิบัติหน้าที่ตามสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายรัฐซึ่ง
คู่สัญญาฝ่ายรัฐเป็นผู้ผิดสัญญา เช่น คู่สัญญาฝ่ายรัฐส่งมอบพ้ืนที่ล่าช้า คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจึงไม่
สามารถก่อสร้างได้ทันภายในก าหนดระยะเวลา 

2. เหตุเรียกค่าชดเชยเป็นเหตุที่ท าให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชน 
(1) ไม่สามารถเริ่มให้บริการภายในวันเริ่มให้บริการ หรือภายในวันสิ้นสุดระยะผ่อน

ผันการเริ่มให้บริการ 
(2) ไม่สามารถปฏิบัติตามหน้าที่ภายใต้สัญญาฉบับนี้ และ/หรือ 
(3) เกิดค่าใช้จ่ายแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนหรือท าให้สูญเสียรายได้  
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3. เหตุที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐเป็นผู้ผิดสัญญา ซึ่งคู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิเลิกสัญญาอาจตก
ลงให้เป็นเหตุเรียกค่าชดเชยแทนก็ได้ 

ท านองเดียวกับ Standardisation of PF2 Contracts ของประเทศอังกฤษ ใน 
Section 15.2 ที่มีการก าหนดหลักเกณฑ์ของเหตุเรียกค่าชดเชยไว้ว่า 

1. เหตุเรียกค่าชดเชยส่วนใหญ่เป็นเหตุที่เกิดขึ้นก่อนการเปิดให้บริการโครงการและ
เป็นความเสี่ยงของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ เช่น การปฏิบัติผิดสัญญาหรือผิดค ารับรองอย่างชัดแจ้งของ
คู่สัญญาฝ่ายรัฐ การเปลี่ยนแปลงความต้องการของรัฐในการให้บริการหรือในการเปลี่ยนแปลง
คุณภาพของการให้บริการ และการเลือกปฏิบัติหรือการเปลี่ยนแปลงกฎหมายโดยเฉพาะ หรือเป็นเหตุ
ที่เกิดจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่ปฏิบัติหน้าที่ตามสัญญาในส่วนที่ส าคัญ และ 

2. เหตุเรียกค่าชดเชยเป็นเหตุที่ก่อให้เกิดผลกระทบโดยตรงและส่งผลกระทบอย่าง
ร้ายแรงต่อคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ในการเริ่มให้บริการและ/หรือ ส่งผลให้ต้นทุนโครงการเพ่ิมขึ้นอย่างมี
นัยยะส าคญั 

เ มื่ อ เ ป รี ย บ เที ยบกั บ  National PPP Guidelines: Commercial Principles for 
Economic Infrastructure ของประเทศออสเตรเลีย ใน Section 16 ที่ก าหนดหลักเกณฑ์ไว้ ดังนี้ 

1. เหตุเรียกค่าชดเชยเป็นเหตุที่อยู่นอกเหนือการควบคุมของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน และ
เป็นเหตุที่ขัดขวางการปฏิบัติการช าระหนี้ที่เกิดจากการกระท าของบุคคลภายนอก เอกชน และเหตุ
นั้นมิได้เกิดจากความผิดของคู่สัญญาเอกชน  

2. เหตุเรียกค่าชดเชยเป็นความเสี่ยงที่ทั้งคู่สัญญาฝ่ายรัฐและคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่
สามารถควบคุมได้ ซึ่งเหตุในการชดเชยส่วนใหญ่จะต้องเป็นเหตุที่พิจารณาแล้วว่าเป็นการจัดสรร
ความเสี่ยงของคู่สัญญาฝ่ายรัฐที่ถ่ายโอนมายังคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

3. เหตุเรียกค่าชดเชยเป็นเหตุให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้รับผลกระทบต่อการปฏิบัติการ
หนี้หรือเกิดค่าใช้จ่ายเพิ่มข้ึนที่ส่งผลกระทบต่อประมาณการต้นทุนของโครงการ 

เมื่อพิจารณาหลักเกณฑ์ในการก าหนดเหตุเรียกค่าชดเชยตามคู่มือแนวทางของ
ประเทศไทย และ Standardisation of PF2 Contracts ของประเทศอังกฤษ เปรียบเทียบกับ 
National PPP Guidelines: Commercial Principles for Economic Infrastructure ของประเทศ
ออสเตรเลียพบว่ามีความแตกต่างกันในแง่ของเจตนารมณ์ โดย คู่มือแนวทางของประเทศไทยและ
ประเทศอังกฤษก าหนดไว้ว่าเป็นเหตุที่เกิดจากความผิดของคู่สัญญาของรัฐ ต่า งกับคู่มือแนวของ
ประเทศออสเตรเลียที่ก าหนดว่าเป็นเหตุเกิดจากบุคคลภายนอกและอยู่เหนือความควบคุมของ
คู่สัญญาทั้งสองฝ่าย  

ผู้เขียนเห็นว่า การด าเนินการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐ อาจ
เกิดกรณีคู่สัญญาฝ่ายรัฐตกเป็นผู้ปฏิบัติผิดสัญญาหรือผิดค ารับรองที่ให้ไว้ในสัญญาในส่วนที่ส าคัญ ซึ่ง
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เอกชนคู่สัญญาย่อมมีสิทธิเลิกสัญญาได้ตามบทบัญญัติมาตรา 387 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์65 แต่การใช้สิทธิบอกเลิกดังกล่าวคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะใช้หรือไม่ก็ได้ หรือคู่สัญญาอาจตกลง
ยกเว้นให้แตกต่างจากบทบัญญัติดังกล่าวก็ได้ตามหลักเสรีภาพในการท านิติกรรมย่อมมีผลผูกพัน
คู่สัญญา เพราะบทบัญญัติดังกล่าวมิใช่บทบัญญัติที่เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชน 66 เช่น 
การส่งมอบพ้ืนที่โครงการล่าช้า ซึ่งเป็นเหตุที่อยู่ในความรับผิดของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ ก่อให้เกิดความ
ล่าช้าแก่โครงการ ไม่ว่าจะเป็นความล่าช้าในงานก่อสร้าง และความล่าช้าในการเปิดให้บริการ หรือ
การไม่สามารถส่งมอบพ้ืนที่บางส่วนของโครงการ คู่สัญญาเอกชนไม่สามารถเข้าใช้ประโยชน์ในที่ดิน 
จึงสูญเสียรายได้ที่คาดจากการประกอบกิจการและมีค่าใช้จ่ายเพ่ิมข้ึน หากคู่สัญญาได้พิจารณาว่ากรณี
ดังกล่าวสมควรจัดการด้วยการชดเชยดีกว่าจัดการด้วยวิธีการเลิกสัญญา จึงควรน าหลักเกณฑ์ในการ
ก าหนดเหตุเรียกค่าชดเชยตามคู่มือแนวทางของประเทศไทยและคู่มือแนวทางของประเทศอังกฤษมา
ปรับใช้ ย่อมเป็นเหตุที่สมเหตุสมผลและเป็นธรรมแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน เพราะกรณีดังกล่าวเกิดจาก
คู่สัญญาฝ่ายรัฐเป็นผู้ก่อให้เกิดความเสี่ยงต่อการด าเนินการโครงการพัฒนาที่ดิน ทั้งที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐ
สามารถวางแผนบริหารจัดการได้และอยู่ในอ านาจควบคุมของรัฐ เช่น หน้าที่ในการส่งมอบที่ดิน 
คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องตรวจสอบและวางแผนบริหารจัดการเรื่องพ้ืนที่ก่อสร้างให้รัดกุมรอบคอบและ
ต้องแน่ใจว่าพร้อมจะส่งมอบพ้ืนที่ตามก าหนด เป็นต้น จึงควรก าหนดให้คู่สัญญาเอกชนมีสิทธิเรียก
ค่าชดเชยจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐ ซึ่งหลักเกณฑ์เช่นนี้ส านักงานอัยการสูงสุดซึ่งเป็นหน่วยงานที่พิจารณา
ร่างสัญญาร่วมลงทุนตามกฎหมายนั้นเคยให้ความเห็นว่าเป็นเงื่อนไขท่ีสามารถยอมรับได้67 

 4.2.3.2  การด าเนินการกรณีเหตุเรียกค่าชดเชย 

จากการศึกษา คู่มือแนวทางของประเทศไทย พบว่า ข้อ 16.1 ก าหนดให้เหตุเรียก
ค่าชดเชยเป็นเหตุให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิที่จะเรียกร้องให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐผ่อนผันหน้าที่ในการ
ด าเนินการตามสัญญา และ/หรือเรียกร้องให้มีการชดเชยค่าเสียหาย โดยสัญญาจะก าหนดให้คู่สัญญา
ฝ่ายรัฐต้องชดเชยให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนส าหรับความล่าช้า ผิดสัญญา ที่เกิดความเสียหายหรือ
ค่าใช้จ่ายใดๆตามจริง หรือการสูญเสียรายได้ เช่น การเริ่มประกอบการล่าช้าออกไป เนื่องจาก
ความผิดของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ ส่งผลให้เอกชนได้รับรายได้จากประกอบการช้าลงและมีค่าใช้จ่ายทาง
การเงิน หรือเกิดดอกเบี้ยหรือเบี้ยปรับ เป็นต้น ซึ่งวิธีการชดเชยมีดังนี้ คือ ในกรณีที่เหตุเรียกค่าชดเชย
ท าให้เกิดความล่าช้าแก่โครงการ ให้ขยายวันเริ่มให้บริการ หรือวันสิ้นสุดระยะผ่อนผันการเริ่ม

                                           
65 มาตรา 387 บัญญัติไว้ว่า ถ้าคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งไม่ช าระหนี้ อีกฝ่ายหนึ่งจะก าหนดระยะเวลาพอสมควร แล้วบอกกล่าวให้ฝ่ายนั้น

ช าระหนี้ภายในระยะเวลานั้นก็ได้ ถ้าและฝ่ายนั้นไม่ช าระหนี้ภายในระยะเวลาที่ก าหนดให้ไซร้ อีกฝ่ายหนึ่งจะเลิกสัญญาเสียก็ได้ 
66 อ้างแล้ว. ศนันท์กรณ์ (จ าปี) โสตถิพันธุ,์ หน้า 475 
67 หนังสือส านักงานอัยการสูงสุด ที่ อส 0005/7892 ลงวันที่ 16 สิงหาคม 2555. อ้างใน. เข็มชัย ชุติวงศ์. 
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ให้บริการออกไปตามสมควรโดยค านึงถึงผลกระทบที่เกิดจากเหตุเรียกค่าชดเชย  หรือในกรณีที่เหตุ
เรียกค่าชดเชยท าให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีค่าใช้จ่ายเพ่ิมเติม หรือท าให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนสูญเสีย
รายได้ ให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐชดใช้เงินให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนส าหรับค่าใช้จ่ายเพ่ิมเติมและการสูญเสีย
รายได้ที่เกิดขึ้นจริง ซึ่งไม่สามารถบรรเทาหรือชดเชยด้วยวิธีการด าเนินการ ทั้งนี้ ให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐ
ผ่อนผันหน้าที่ในการด าเนินการตามสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนตามสมควรโดยค านึงถึงเหตุเรียก
ค่าชดเชย  ทั้งนี้ คู่สัญญาเอกชนจะต้องด าเนินการบอกกล่าวเป็นหนังสือไปยังคู่สัญญาฝ่ายรัฐถึงการขอ
ขยายก าหนดวันเริ่มให้บริการ ชดเชยค่าเสียหาย และ/หรือขอผ่อนผันหน้าที่ในการด าเนินการตาม
สัญญา โดยเร็วที่สุดนับแต่วันที่ตนได้รู้ถึงการเกิดเหตุเรียกค่าชดเชย พร้อมน าเสนอรายละเอียด
เกี่ยวกับการเกิดเหตุเรียกค่าชดเชย ผลกระทบต่อประมาณการท าให้เปลี่ยนแปลงต้นทุนโครงการ 
และ/หรือการสูญเสียรายได้ที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนกล่าวอ้างต่อคู่สัญญาฝ่ายรัฐ อย่างไรก็ดี คู่สัญญาฝ่าย
เอกชนจะมีสิทธิได้รับการชดเชยนั้น จะต้องบรรเทาความเสียหายที่เกิดขึ้นจากเหตุเรียกค่าชดเชยด้วย
วิธีการด าเนินการทางการค้าโดยปกติหรือด าเนินการตามสมควรเพ่ือลดความเสียหายที่เกิดขึ้นเท่าที่
สามารถกระท าได้ อนึ่ง หากคู่สัญญาไม่สามารถตกลงกันได้ในส่วนของค่าชดเชยความล่าช้าที่เกิดขึ้น 
การผ่อนผันหน้าที่ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในการด าเนินการตามสัญญา หรือคู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่เห็นด้วย
กับการเกิดข้ึนของเหตุเรียกค่าชดเชย หรือผลสืบเนื่องจากเหตุเรียกค่าชดเชยดังกล่าว ให้คู่สัญญาระงับ
ข้อพิพาทตามวิธีการที่ก าหนด  

ใ น ส่ ว น  National PPP Guidelines: Commercial Principles for Economic 
Infrastructure พบว่า Section 16.2.2 คู่สัญญาฝ่ายเอกชนที่ประสงค์จะอ้างเหตุชดเชยนั้นจะต้อง
บอกกล่าวเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นและผลกระทบให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐทราบภายในระยะเวลาที่ก าหนด โดย
จะต้องยื่นข้อเรียกร้องที่มีข้อมูลครบถ้วนให้แก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐ หากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่บอกกล่าวให้
คู่สัญญาฝ่ายรัฐทราบภายในระยะเวลาที่ก าหนด คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะไม่สามารถเรียกร้องใดๆ โดย
อาศัยเหตุชดเชยได้ และคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องรายงานความคืบหน้าให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐทราบเป็น
ระยะๆ ตลอดเวลาที่เหตุดังกล่าวมีผลอยู่ และเมื่อเหตุดังกล่าวสิ้นผลจะต้องแจ้งให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐ
ทราบโดยพลัน พร้อมทั้งคู่สัญญาฝ่ายเอกชนต้องจัดให้มีบรรเทาเพ่ือท าให้เกิดการเปลี่ยนแปลงต้นทุน
ของโครงการน้อยที่สุดอย่างเพียงพอและเหมาะสมตลอดช่วงระยะเวลาที่เกิดเหตุและที่ผลกระทบ
เกิดขึ้น และในช่วงการบริหารโครงการ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องใช้มาตรการชั่วคราวด้วยความ
พยายามอย่างดีที่สุด และจัดเตรียมหลักฐานสนับสนุนความน่าเชื่อถือว่าผู้รับเหมาช่วงได้พยายาม
อย่างดีที่สุดในการจ ากัดค่าใช้จ่ายที่เพ่ิมข้ึนและลดค่าใช้จ่ายอย่างเต็มที่ 

ท านองเดียวกับ Standardisation of PF2 Contracts ของประเทศอังกฤษ ใน 
Section 15.2.2.1 คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะได้สิทธิในการเลื่อนวันที่เริ่มเปิดให้บริการตามจ านวนวันที่
เกิดความล่าช้า และ Section 15.2.2.2  คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะได้รับการชดเชยเป็นเงินเพ่ือน ามา
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ชดเชยการสูญเสียรายได้และต้นทุนของโครงการที่เพ่ิมขึ้นอย่างมีนัยส าคัญ  ซึ่งเป็นความเสียหาย
โดยตรงที่เกิดจากความล่าช้าในการเริ่มให้บริการ โดยที่วันที่สิ้นสุดของโครงการยังคงตามเดิม หรือ
อาจได้รับการขยายระยะเวลาการหาประโยชน์จากโครงการอย่างใดอย่างหนึ่ง ทั้งนี้ Section 
15.2.2.2 ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิได้รับยกเว้นจากความรับผิดใดๆที่เกิดจากความล่าช้าใน
การเริ่มให้บริการ  

เมื่อศึกษาการด าเนินการของแต่ละคู่มือแนวทางแล้ว พบว่ามีแนวทางที่เหมือนกัน 
อาจสรุปได้เป็น 2 กรณี คือ ในกรณีที่เกิดความล่าช้าแก่โครงการ อาจจะชดเชยด้วยการขยายวันเริ่ม
ให้บริการหรือวันสิ้นสุดระยะผ่อนผันการเริ่มให้บริการออกไปตามสมควรโดยค านึงถึงผลกระทบที่เกิด
จากเหตุเรียกค่าชดเชย  กับอีกกรณีคือ กรณีที่มีค่าใช้จ่ายเพ่ิมเติมหรือสูญเสียรายได้ ให้คู่สัญญาฝ่าย
รัฐชดใช้เงินให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนส าหรับค่าใช้จ่ายเพ่ิมเติมและการสูญเสียรายได้ที่เกิดขึ้นจริงเท่าที่
ไม่สามารถบรรเทาเพ่ือลดความเสียหายที่เกิดขึ้นหรือชดเชยด้วยวิธีอ่ืน 

ส าหรับกฎหมายไทย การที่คู่สัญญาตกลงให้เหตุใดเหตุหนึ่งเป็นเหตุให้ไม่ต้องรับผิด
และไม่เป็นเหตุเลิกสัญญาตามมาตรา 387 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งเหตุนั้นเกิดจาก
การผิดสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ และก่อให้เกิดผลกระทบแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน โดยท าให้เกิดความ
ล่าช้า ผิดสัญญา ก่อให้เกิดค่าใช้จ่าย หรือการสูญเสียรายได้ ดังนั้น การด าเนินการการชดเชยอย่างไร
จึงจะถือว่าเหมาะสมและเป็นธรรมแก่กรณี ซึ่งตามหลักการของการชดเชยโดยการเรียกค่าสินไหม
ทดแทนนั้นจะต้องชดเชยต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นจริง โดยกฎหมายก าหนดค่าเสียหายไว้ 2 ประการ

คือ68 ประการแรกคือ ค่าเสียหายปกติซึ่งเป็นค่าเสียหายโดยตรงจากการไม่ช าระหนี้ เช่น ผู้ให้เช่าไม่ส่ง
มอบพ้ืนที่เช่า ผู้เช่ามีสิทธิเรียกค่าขาดรายได้จากการเข้าใช้พ้ืนที่เพ่ือประกอบกิจการค้าขายซึ่งเป็น

ค่าเสียหายโดยตรงจากผู้ให้เช่าได้69 ประการที่สองคือ ค่าเสียหายพิเศษซึ่งเป็นค่าเสียหายซึ่งไม่ได้
เกิดขึ้นตามปกติจากการไม่ช าระหนี้แต่สามารถคาดเห็นได้ เช่น การที่ผู้รับเหมาช่วงถูกพิทักษ์ทรัพย์
เด็ดขาดท าให้สัญญาจ้างเหมาช่วงต้องเลิกกัน ท าให้ผู้รับเหมาหลักขาดสิทธิในการรับก าไรและค่าโสหุ้ย
ที่เหลืออยู่ที่จะมีสิทธิได้รับจากผู้รับเหมาช่วงตามสัญญาจ้างเหมาช่วง ความเสียหายดังกล่าวเป็นความ
เสียหายอันเกิดแต่พฤติการณ์พิเศษที่ผู้รับเหมาช่วงอาจคาดเห็นถึงความเสียหายได้ อย่างไรก็ตาม การ
เรียกค่าเสียหายตามมาตรานี้อาจมีปัญหาเรื่องความไม่แน่นอน เพราะศาลเป็นผู้ใช้ดุลพินิจก าหนด

                                           
68 มาตรา 222 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซ่ึงบัญญัติไว้ว่า “การเรียกเอาค่าเสียหายนั้น ได้แก่เรียกค่าสินไหมทดแทน

เพื่อความเสียหายเช่นที่ตามปกติย่อมเกิดขึ้นแต่การไม่ช าระหนี้นั้น 
เจ้าหนี้จะเรียกค่าสินไหมทดแทนได้ แม้กระทั่งเพื่อความเสียหายอันเกิดแต่พฤติการณ์พิเศษ หากว่าคู่กรณีที่เกี่ยวข้องได้คาด

เห็นหรือควรจะได้คาดเห็นพฤติการณ์เช่นนั้นล่วงหน้าก่อนแล้ว 
69 ค าพิพากษาฎีกาที่ 16531/2557 
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ตามที่มีการพิสูจน์ค่าเสียหายจริงให้เห็น  ดังนั้น กฎหมายจึงเปิดโอกาสให้คู่สัญญาท าความตกลงเรื่อง
ค่าเสียหายไว้ล่วงหน้าในสัญญา ซึ่งเรียกว่า “เบี้ยปรับ” โดยคู่สัญญาอาจก าหนดเป็นจ านวนเงินที่
แน่นอน หรือมีวิธีคิดค านวณที่แน่นอน หากมีการปฏิบัติผิดสัญญา จะถือว่าเกิดความเสียหายแก่
คู่สัญญาตามจ านวนที่ระบุ แม้ว่าเจ้าหนี้จะเรียกเบี้ยปรับได้ส่วนหนึ่ง เจ้าหนี้ยังมีสิทธิเรียกให้ลูกหนี้
ช าระหนี้ให้ถูกต้องตามสัญญาอีกส่วนหนึ่งได้เช่นกันตามมาตรา 38170 ทั้งนี้ หากเบี้ยปรับมีจ านวนสูง

เกินส่วน ศาลอาจลดให้ได้71เพราะปัญหาการเรียกเบี้ยปรับสูงเกินไปเป็นปัญหาเกี่ยวกับความสงบ

เรียบร้อยของประชาชน72 ไม่ว่าจะมีการร้องขอจากผู้ต้องเสียเบี้ยปรับหรือไม่ก็ตาม73 
เมื่อพิจารณาลักษณะของสัญญาร่วมลงทุนไม่ว่าจะเป็นโครงการประเภทใดก็ตาม กรณี

ความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนอันเกิดจากความผิดของคู่สัญญาฝ่ายรัฐมักก าหนดให้
คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทน (Compensation) ให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน เช่น การ
ส่งมอบพ้ืนที่ก่อสร้างไม่ได้ตามก าหนด คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องชดใช้ค่าใช้จ่ายในการก่อสร้างที่เพ่ิมขึ้น74 
การอนุญาตให้เอกชนรายอ่ืนด าเนินการที่มีลักษณะเป็นการแข่งขัน และมีผลกระทบอย่างรุนแรงต่อ
ปริมาณการใช้บริการ คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะชดเชยรายได้ที่ลดลงหรือชดเชยด้วยวิธีการอ่ืนที่คู่สัญญาเห็น
ว่าเหมาะสมนั้น75 จะเห็นได้ว่า นอกจากการก าหนดค่าสินไหมทดแทนเพ่ือชดเชยความเสียหายที่เป็น
ตัวเงินแล้ว คู่สัญญาอาจก าหนดวิธีการอ่ืนก็ได้ เช่น การขยายระยะเวลาการก่อสร้ าง/การให้บริการ 
หรือการปรับลดส่วนแบ่งผลประโยชน์ที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนต้องจ่ายให้แก่รัฐ เป็นต้น  

อย่างไรก็ดี ในทางปฏิบัติ การชดเชยด้วยวิธีขยายระยะเวลา (Time) ในการก่อสร้าง
หรือการเริ่มเปิดให้บริการทางพาณิชย์เป็นทางเลือกท่ีดีกว่าการชดเชยค่าเสียหายเป็นเงิน (Cost) หาก
เป็นกรณีที่อยู่ในขั้นตอนการก่อสร้าง และหากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะได้รับการชดเชยเป็นจ านวนเงิน

                                           
70 มาตรา 381 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซ่ึงบัญญัติไว้ว่า “ถ้าลูกหนี้ได้สัญญาไว้ว่าจะให้เบี้ยปรับเมื่อตนไม่ช าระหนี้

ให้ถูกต้องสมควร เช่นว่าไม่ช าระหนี้ตรงตามเวลาที่ก าหนดไว้เป็นต้น นอกจากเรียกให้ช าระหนี้ เจ้าหนี้จะเรียกเอาเบี้ยปรับอันจะพึงริบ
นั้นอีกด้วยก็ได้ 

 ถ้าเจ้าหนี้มีสิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนในมูลช าระหนี้ไม่ถูกต้องสมควร ท่านให้บังคับตามบทบัญญัติแห่งมาตรา 380 
วรรค 2 

 ถ้าเจ้าหนี้ยอมรับช าระหนี้แล้ว จะเรียกเอาเบี้ยปรับได้ต่อเมื่อได้บอกสงวนสิทธิไว้เช่นนั้นในเวลารับช าระหนี้” 
71 มาตรา 383 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ซ่ึงบัญญัติไว้ว่า “ถ้าเบีย้ปรบัที่ริบนั้นสูงเกินส่วน ศาลจะลดลงเป็นจ านวน

พอสมควรก็ได้...” 
72 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2305/2538 และ 6646/2539 
73 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1514/2546 
74 สัญญาโครงการทางด่วนสายบางปะอิน – ปากเกร็ด ข้อ 8.4 (ค) สัญญาโครงการระบบรถไฟฟ้ามหานครสายเฉลิมรัชมงคล ข้อ 

5.3 (ก) (ข) เป็นต้น. อา้งแล้ว. เข็มชยั ชตุิวงศ์. หนา้ 48 
75 สัญญาโครงการทางด่วนสายบางปะอิน – ปากเกร็ด ข้อ 16 อ้างแล้ว. เข็มชัย ชตุิวงศ์. หนา้49 
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เพ่ือน ามาเยียวยาความเสียหายจนเต็มจ านวนแล้ว คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะไม่มีสิทธิได้รับการขยาย
ระยะเวลาของโครงการอีก แต่อาจมีประเด็นว่าจ านวนการชดเชยแค่ไหนเพียงใดจะถือว่าเป็นธรรม
และสมควรแก่กรณีซึ่งจะต้องค านึงถึงพฤติการณ์ทั้งหลายประกอบด้วย และไม่ว่าจะก าหนด
ค่าเสียหายล่วงหน้าในลักษณะเบี้ยปรับซึ่งมีข้อดีคือสามารถก าหนดได้เป็นจ านวนแน่นอนและไม่ต้อง
พิสูจน์ความเสียหาย แต่อาจมีปัญหาความไม่แน่นอนในการวินิจฉัยของศาล เพราะในระบบกฎหมาย
ไทยเปิดช่องศาลมีอ านาจลดลงได้เป็นจ านวนพอสมควรหากก าหนดเบี้ยปรับในจ านวนที่สูงเกินส่วน 
ท้ายที่สุด จึงต้องกลับมาอยู่บนพ้ืนฐานที่ว่าค่าสินไหมทดแทนจะต้องชดใช้เพ่ือความเสียหายที่แท้จริง 
ซึ่งแม้ว่าการก าหนดค่าเสียหายที่แท้จริงนั้นเป็นเรื่องที่ยากจะค านวณล่วงหน้าได้ แต่ผู้เขียนเห็นว่า การ
ก าหนดให้คู่สัญญาจะต้องพิจารณาด้วยความรอบคอบและร่วมกันก าหนดให้ชัดเจน โดยมีสูตรการ
ค านวณค่าเสียหายที่สะท้อนให้เห็นถึงจ านวนเงินที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐชดใช้ให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน เพ่ือ
ชดเชยส าหรับค่าใช้จ่ายเพ่ิมเติมและการสูญเสียรายได้ที่เกิดขึ้นจริง ทั้งนี้ หากไม่สามารถด าเนินการ
ดังกล่าวได้ จะต้องร่วมกันจัดหาผู้สอบบัญชีอิสระเพ่ือประเมินความเสียหายดังกล่าว  

อย่างไรก็ตาม การก าหนดให้มีการขยายระยะเวลาโครงการนั้นมีผลเป็นการ
เปลี่ยนแปลงระยะเวลาของสัญญา อันเข้าลักษณะที่มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงในส่วนที่เป็นสาระส าคัญ
ของสัญญาตามที่ประกาศคณะกรรมการนโยบายการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ  เรื่อง 
ลักษณะการแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนในส่วนที่เป็นสาระส าคัญ พ.ศ. 255876  ซึ่งจะต้องด าเนินการตาม
ขั้นตอนที่พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ก าหนด คู่สัญญาฝ่ายรัฐ
จะต้องเสนอเรื่องไปยังคณะกรรมการตามมาตรา 43 ที่มีหน้าที่ก ากับดูแลโครงการและพิจารณาแก้ไข
สัญญา77 หากคณะกรรมการก ากับดูแลพิจารณาเห็นด้วยกับการแก้ไขในส่วนที่เป็นสาระส าคัญ 
หน่วยงานเจ้าของโครงการจะต้องส่งร่างสัญญาร่วมลงทุนให้ส านักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณา 
ก่อนส่งความเห็นของคณะกรรมการก ากับดูแลพร้อมทั้งร่างสัญญาร่วมลงทุนฉบับใหม่ที่ส านักงาน

                                           
76 ประกาศในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ 25 กุมภาพันธ์ 2558 เล่ม 132 ตอนพิเศษ 46 ง 
77 มาตรา 44 ให้คณะกรรมการก ากับดูแลมีอ านาจหน้าที่ ดังต่อไปนี้ 

(1) ติดตามก ากับดูแลโครงการให้มีการด าเนินงานตามที่ก าหนดในสัญญาร่วมลงทุน แผนการปฏิบัติตามสัญญาร่วมลงทุน 
และแผนการจัดการแก้ไขปัญหาที่อาจเกิดขึ้นจากการด าเนินโครงการ 

(2) พิจารณาเสนอแนะแนวทางการแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นจากการด าเนินโครงการต่อหน่วยงานเจ้าของโครงการ  โดยอาจ
ก าหนดให้หน่วยงานเจ้าของโครงการว่าจ้างที่ปรึกษาเพื่อวิเคราะห์แนวทางการแก้ไขปัญหาในการด าเนินโครงการและจัดท าแผนการ
จัดการแก้ไขปัญหาที่อาจเกิดขึ้นจากการด าเนินโครงการได้ 

(3) เรียกหน่วยงานเจ้าของโครงการหรือเอกชนคู่สัญญาเข้าชี้แจงหรือจัดส่งข้อมลูหรือเอกสารที่เกี่ยวข้อง 
(4) รายงานผลการด าเนินงาน ความคืบหน้า ปัญหา และแนวทางการแก้ไขต่อรัฐมนตรีกระทรวงเจ้าสังกัดเพื่อทราบ และให้

ส่งส าเนารายงานและเอกสารที่เกี่ยวข้องไปยังส านักงาน 
(5) พิจารณาแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนตามหมวด 7 
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อัยการสูงสุดตรวจพิจารณาแล้วไปยังรัฐมนตรีกระทรวงเจ้าสังกัดเพ่ือเสนอขอความเห็นชอบต่อ
คณะรัฐมนตรีต่อไป78 

4.3  วิเคราะห์ข้อก าหนดเรื่องการประกันภัยและการใช้ค่าสินไหมทดแทน 

เนื่องจากประกาศส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ เรื่อง ข้อก าหนดมาตรฐาน
ของสัญญาร่วมลงทุน พ.ศ. 2558 ไม่มีรายละเอียดที่เป็นสาระส าคัญในการก าหนดเรื่องประกันภัย ซึ่ง
เป็นเงื่อนไขที่ส าคัญประการหนึ่งของสัญญาร่วมลงทุน เพราะการท าประกันภัยเป็นส่วนส าคัญที่ช่วย
บรรเทาความเสียหายจากภัยประเภทต่างๆ การเรียกให้ชดใช้เยียวยาความเสียหายตามหลักกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ ไม่ว่าจะมูลหนี้ตามสัญญาและละเมิดนั้นก่อให้เกิดปัญหาและสร้างความยุ่งยากใน
การพิสูจน์ความรับผิด และการประกันภัยจะแก้ปัญหาความไม่สามารถในการชดใช้ค่าเสียหายได้ 
กล่าวคือ ช่วยสร้างหลักประกันให้กับคู่สัญญาทุกฝ่ายว่าหากมีความเสียหายเกิดขึ้นจะได้รับการชดใช้
เยียวยาอย่างแน่นอนจากบริษัทรับประกันภัย ซึ่งจะก่อประโยชน์แก่การร่วมลงทุนในโครงการพัฒนา
ที่ดินของรัฐที่มีปัจจัยความเสี่ยงและภัยนั้นมากมายและโอกาสที่จะเกิดขึ้นได้ตลอดระยะเวลาของ
โครงการ   

ส าหรับประเทศไทย มีกฎหมายหลายฉบับที่เกี่ยวข้องเกี่ยวกับการประกันภัย คือ ประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บัญญัติในบรรพ 3 เอกเทศสัญญา ลักษณะ 20 ตั้งแต่มาตรา 869 จนถึง
มาตรา 882 โดยลักษณะของสัญญาประกันภัยตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของหลักเสรีภาพการท าสัญญา และ
พระราชบัญญัติประกันวินาศภัย พ.ศ. 2535 และฉบับแก้ไขเพ่ิมเติม ฉบับที่ 3 พ.ศ. 2558  ซึ่งเป็น
กฎหมายเฉพาะที่ก าหนดให้มีการควบคุมก ากับดูแลโดยภาครัฐและการควบคุมการออกกรมธรรม์
ประกันภัย  

สัญญาประกันวินาศภัยตามความหมายของมาตรา 861 มาตรา 869 และพระราชบัญญัติ
ประกันวินาศภัย พ.ศ. 2535  มาตรา 4 หมายถึง สัญญาซึ่งผู้รับประกันภัยตกลงจะใช้ค่าสินไหม
ทดแทน หรือชดใช้เงินให้แก่ผู้เอาประกันวินาศภัยในเมื่อมีวินาศภัยเกิดขึ้น  ซึ่งรวมถึงความสูญเสียใน
สิทธิ ผลประโยชน์ หรือรายได้ที่อาจจะประมาณความเสียหาย หรือความสูญเสียเหล่านั้นเป็นเงินได้ 
ในการนี้ ผู้เอาประกันวินาศภัยตกลงจะส่งเงินซึ่งเรียกว่าเบี้ยประกันภัยให้แก่ผู้รับประกันวินาศภัยเป็น
การตอบแทน ดังนั้น บุคคลใดก็ตาม หากมีความสัมพันธ์อยู่กับทรัพย์ สิทธิ หรือผลประโยชน์ หรือ
รายได้ใดๆ ซึ่งถ้ามีเหตุการณ์เกิดขึ้นอันจะท าให้ผู้นั้นต้องเสียหาย และความเสียหายที่ได้รับนั้นอาจจะ

                                           
78 มาตรา 47 วรรคสาม แห่งพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
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ประมาณราคาเป็นเงินได้ บุคคลนั้นย่อมเอาประกันวินาศภัยได้ 79 โดยมีเอกสารที่เกี่ยวกับการท า
ประกันภัย มีดังนี้ 

ก. กรมธรรม์ประกันภัย  กฎหมายบังคับให้ผู้รับประกันภัยเป็นผู้จัดท ากรมธรรม์
ประกันภัยที่ได้รับอนุญาตจากส านักงานคณะกรรมการก ากับและส่งเสริมการประกอบธุรกิจ
ประกันภัย (คปภ.)80  และมีหน้าที่ส่งมอบให้แก่ผู้เอาประกันภัยยึดถือไว้เป็นหลักฐานแสดงว่าได้มีการ
ท าสัญญาประกันภัยขึ้นแล้ว81 แต่กรมธรรม์ประกันภัยมิใช่สัญญาประกันภัย เพราะสัญญาประกันภัย
ได้เกิดขึ้นเมื่อผู้รับประกันภัยสนองรับค าเสนอของผู้เอาประกันภัย82 นอกจากนั้นกฎหมายยังก าหนด
ถึงสิ่งที่เป็นสาระส าคัญของกรมธรรม์ประกันภัยไว้ด้วย83 ซึ่งกรมธรรม์ประกันภัย (Policy) เป็นเอกสาร
ซึ่งเป็นหลักฐานในการก าหนดรายละเอียด และสิทธิและหน้าที่ต่างๆตามสัญญาประกันภัย เช่น ความ
คุ้มครอง ข้อยกเว้นความคุ้มครอง และ เงื่อนไขการชดใช้ค่าสินไหมทดแทน เป็นต้น โดยทั่วไป
กรมธรรม์ประกันภัยจะมี 2 ประเภท 84 

1.  กรมธรรม์ที่ชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้เอาประกันภัยตามภัยที่ระบุเท่านั้น (Named 
Perils Policy) ดังนั้น ถ้าความเสียหายที่ เกิดขึ้นจากสาเหตุอ่ืนนอกเหนือจากที่ระบุไว้ บริษัท
ประกันภัยจะพ้นภาระความรับผิดชอบไป ตัวอย่างเช่น กรมธรรม์อัคคีภัยอาคารจะระบุว่า “กรมธรรม์
ฉบับนี้จะให้ความคุ้มครองความสูญเสียหรือความเสียหายโดยตรง (Direct Loss) ที่เกิดจากเพลิงไหม้ 
หรือฟ้าผ่า หรือการระเบิดของแก๊สที่ใช้ท าแสงสว่างหรือประโยชน์เพ่ือการอยู่อาศัยเท่านั้น”  ถ้าต่อมา
เกิดเหตุรถบรรทุกเบรกแตกวิ่งชนอาคารที่ได้ท าประกันนี้ เกิดความเสียหายคือบ้านพัง ในกรณีเช่นนี้
ทรัพย์สินได้รับความเสียหาย แต่ไม่ได้รับการชดใช้จากบริษัทประกันภัย เพราะมิได้เกิดจากภัย
ประเภทใดประเภทหนึ่งที่ได้ระบุไว้ 

2.  กรมธรรม์ที่คุ้มครองการเสี่ยงภัยทุกชนิด (All Risk Policy) กรมธรรม์ประเภทนี้
แตกต่างจากประเภทแรก คือ กรมธรรม์นี้ให้ความคุ้มครองกว้างขวาง เพราะจะไม่ระบุว่าคุ้มครอง
ความเสียหายใด แต่จะระบุว่าไม่คุ้มครองความเสียหายจากภัยอะไร โดยจะน าภัยที่ไม่คุ้มครองไป
ก าหนดไว้ในขอ้ยกเว้นของกรมธรรม์ ซึ่งผู้ท าประกันจะต้องท าความเข้าใจเอาเองว่ากรณีไหนที่จะได้รับ
ความคุ้มครอง 

                                           
79 ไชยยศ เหมะรัชตะ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย ประกันภัย (กรุงเทพฯ: คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย, 2556), หน้า. 180. 
80 มาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัตปิระกันวินาศภยั พ.ศ. 2535 
81 มาตรา 867 วรรคสอง แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
82 ค าพิพากษาฎีกาที่ 3844/2528 
83 มาตรา 867 วรรคสาม แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
84 จารุพร ไวยนันท์ , การบริหารความเสี่ยงและการประกันภัย .  (ภาควิชาการเ งิน คณะพาณิชย์และการบัญชี  

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), หน้า. 68.  
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ข.  ใบสลักหลัง เป็นสัญญาแนบท้ายกรมธรรม์ประกันภัย ซึ่งอาจมีการก าหนดเงื่อนไข
พิเศษของการคุ้มครองที่มีผลให้ความคุ้มครองเพ่ิมเติม โดยถือเป็นส่วนหนึ่งของสัญญาประกันภัย85 ซ่ึง
สัญญาแนบท้ายนี้ต้องได้รับความเห็นชอบจากนายทะเบียนเหมือนกรมธรรม์ประกันภัย86 

ในปัจจุบันมีปัญหาในทางปฏิบัติแก่การก าหนดการประกันภัยในสัญญาการให้เอกชนร่วม
ลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐ โดยผู้เขียนแยกประเด็นปัญหาเกี่ยวกับการประกันภัยดังนี้ 

 4.3.1  การจัดท าประกันภัย  

โดยส่วนใหญ่ สัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐมัก
ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเป็นผู้จัดท าฝ่ายเดียว โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐมิได้เข้าไปมีส่วนร่วมตัดสินใจ
ใดๆ เพียงแต่รับทราบผลของการจัดท าประกันภัยเท่านั้น ซึ่งแม้ว่าการจัดท าประกันภัยข้างต้นจะมี
ข้อดีคือ การจัดท าประกันภัยจะมีความรวดเร็วและสามารถควบคุมค่าใช้จ่ายได้ แต่ข้อเสียก็คือ
คู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่สามารถเจรจาต่อรองและขอให้เพ่ิมเติมความคุ้มครองในกรมธรรม์ให้เหมาะสมกับ
การจัดสรรความเสี่ยง ทั้งๆที่ คู่สัญญาฝ่ายรัฐเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ในที่ดิน รวมถึงทรัพย์สินและสิ่ง
ปลูกสร้างของโครงการพัฒนาที่ดิน และมีส่วนได้เสียโดยตรงกับความคงอยู่ของทรัพย์สินหรือมีความ
รับผิดในส่วนที่เกี่ยวกับทรัพย์สินของโครงการ ในบางสัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนโครงการพัฒนา
ที่ดินที่มีการก าหนดเกี่ยวกับจัดท าประกันภัยความเสียหายแก่ทรัพย์สินโครงการและความรับผิดต่อ
บุคคลภายนอก เช่น87 โครงการให้สิทธิใช้ประโยชน์ศูนย์การค้าบริเวณสามเหลี่ยมพหลโยธิน  และ
โครงการให้สิทธิใช้ประโยชน์อาคารเพ่ือประกอบธุรกิจโรงแรม โดยทั้งสองโครงการมีข้อก าหนดเรื่อง
การประกันภัยที่เหมือนกัน กล่าวคือ “เอกชนจะเป็นผู้จัดให้มีกำรประกันภัยอำคำรส ำหรับอัคคีภัย
และวินำศภัยทุกประเภท (All Risks) เพ่ือควำมสูญเสียหรือเสียหำยต่ออำคำร ส่วนควบ เครื่อง
อุปกรณ์และงำนระบบต่ำงๆตลอดระยะเวลำใช้ประโยชน์ตำมสัญญำ โดยมีเงื่อนไขและข้อก ำหนด
ตลอดจนจ ำนวนเงินที่เอำประกันเต็มวงเงินในมูลค่ำกำรปลูกสร้ำงทดแทนของอำคำร ส่วนควบ เครื่อง
อุปกรณ์และงำนระบบต่ำงๆ ให้อยู่ในสภำพใหม่ (New Replacement Value Clause) ไม่รวมฐำน
รำก โดยให้หน่วยงำนรัฐเป็นผู้รับประโยชน์ รวมถึงกำรประกันภัยเพ่ือควำมรับผิดต่อบุคคลภำยนอก 
ต่อชีวิต ร่ำงกำย และทรัพย์สินตลอดระยะเวลำกำรใช้ประโยชน์ตำมสัญญำ หำกจ ำนวนเงิ นที่ได้รับ
จำกบริษัทประกันภัยไม่เพียงพอต่อควำมรับผิดชอบดังกล่ำว เอกชนจะต้องรับผิดชดใช้เพ่ิมเติมทั้งสิ้น

                                           
85 ธาน ีวรภัทร,์ กฎหมายว่าดว้ยประกันภยั, พิมพ์ครั้งที่ 3 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2555), หน้า. 52. 
86 มาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัตปิระกันวินาศภยั พ.ศ. 2535 
87 ร่างสัญญาโครงการให้สิทธิใช้ประโยชนศู์นย์การค้าบริเวณสามเหลี่ยมพหลโยธนิ และโครงการให้สิทธิใช้ประโยชนอ์าคารเพื่อ

ประกอบธุรกิจโรงแรม. อ้างใน เอกสารประกอบการสัมมนา โครงการสัมมนา “พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ: 
เปิดมิติใหม่ร่วมลงทุนรัฐเอกชน”เล่ม 2, 22 พฤษภาคม 2556 หน้า และหนา้ 129 - 174 
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แต่เพียงผู้เดียว” จะเห็นได้ว่า สัญญาก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเป็นผู้จัดท าประกันภัยแต่เพียงผู้
เดียว โดยที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่มีส่วนร่วมในการจัดท าประกันภัยดังกล่าว และในข้อสัญญานั้นไม่มีการ
ระบุถึงรายละเอียดอันเป็นสาระส าคัญที่จะเป็นการควบคุมในการจัดท าประกันภัยทั้งก่อนและหลัง
การออกกรมธรรม์ประกันภัย และไม่มีการก าหนดความคุ้มครอง ความรับผิดส่วนแรก ภัยที่คุ้มครอง
และภัยที่เป็นข้อยกเว้นในแต่ละประเภทการประกันภัยไว้อย่างชัดเจน ซึ่งอาจท าให้เกิดปัญหาในการ
เรียกร้องค่าสินไหมทดแทนในภายหลัง หากเอกชนจัดท าประกันภัยโดยขาดความเข้าใจในการท า
ประกัน เช่น กรณีมีการตกลงจ านวนเงินค่าเสียหายส่วนแรกที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนในฐานะผู้เอาประกัน
ต้องรับผิดชอบ (Excess หรือ Deductible) สูงเกินสมควร และการก าหนดข้อยกเว้นความคุ้มครอง
จนท าให้ความคุ้มครองของการประกันภัยไม่ครอบคลุมถึงความเสี่ยงและภัยที่ส าคัญที่อาจเกิดขึ้นแก่
โครงการ ท าให้ประกันภัยไม่อาจชดเชยความเสียหายหรือสูญหายอย่างแท้จริง  

นอกจากนี้ ในทางปฏิบัติ เจ้าหนี้เงินกู้โครงการ (Project Finance) มักจะก าหนด
เงื่อนไขให้เอกชนจัดท าประกันภัยตามที่ตนก าหนด เพ่ือสร้างความมั่นใจว่าเมื่อเกิดความเสียหายแก่
ทรัพย์สินของโครงการแล้ว เจ้าหนี้จะได้รับความคุ้มครองที่ครอบคลุมเต็มจ านวนเงินกู้ที่ค้างช าระอยู่ 
ดังนั้น จึงมีความจ าเป็นจะต้องศึกษาลักษณะของเงื่อนไขการจัดท าประกันภัยให้มีความสอดคล้องกัน
ระหว่างสัญญาเงินกู้กับสัญญาร่วมลงทุน เพ่ือให้เป็นเงื่อนไขที่ยอมรับได้ของเจ้าหนี้เงินกู้ และไม่ท าให้
คู่สัญญาฝ่ายรัฐเสียประโยชน์ 

โดยการศึกษาข้อก าหนดเกี่ยวกับการจัดท าประกันภัยของสัญญาร่วมลงทุน ผู้เขียนได้
แบ่งการศึกษาออกเป็นสามส่วนคือ การควบคุมการจัดท าการประกันภัยทั้งในส่วนก่อนออกกรมธรรม์
และหลังออกกรมธรรม์ การควบคุมการเปลี่ยนแปลงการท าประกันภัย และการจัดท าประกันภัยกับ
บริษัทที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐเห็นชอบ โดยมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 
 4.3.1.1  การควบคุมการจัดท าประกันภัย 

จากการศึกษาคู่มือแนวทางของประเทศไทยมีการควบคุมก่อนออกกรมธรรม์ พบว่า 
ข้อ 14.1 ก าหนดให้สัญญาต้องระบุให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนต้องท าประกันภัยความเสี่ยงของโครงการ
ตลอดระยะเวลาของสัญญา ทั้งในส่วนระยะเวลาด าเนินการก่อสร้าง และระยะเวลาด าเนินการของ
โครงการ ในจ านวนวงเงินเอาประกันภัย ประเภทการประกันภัยและข้อก าหนดขั้นต่ าที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐ
ก าหนดตามลักษณะของโครงการ โดยคู่สัญญาเอกชนเป็นผู้รับผิดชอบในการจ่ายค่าเบี้ยประกันภัย
ดังกล่าว และกรมธรรม์ประกันภัย จะต้องระบุชื่อคู่สัญญาฝ่ายรัฐเป็นผู้เอาประกันร่วม หรือเป็นผู้รับ
ผลประโยชน์ร่วมด้วยก็ได้ ทั้งนี้ ในกรณีท่ีการด าเนินโครงการมีเจ้าหนี้โครงการผู้ให้ความสนับสนุนทาง
การเงินแกคู่่สัญญาฝ่ายเอกชน เจ้าหนี้โครงการดังกล่าวมักจะมีเงื่อนไขให้ตนต้องเป็นผู้รับผลประโยชน์
จากการประกันภัย 
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ในส่วนการควบคุมภายหลังจากออกกรมธรรม์ พบว่า ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชน
จะต้องส่งมอบเอกสารเกี่ยวกับการประกันภัยให้แก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐ เช่น กรมธรรม์ หรือหลักฐานการ
ต่ออายุกรมธรรม์ เพ่ือเป็นหลักฐานถึงการปฏิบัติตามสัญญาเมื่อสัญญามีผลบังคับใช้ หรือภายใน [7] 
วันนับแต่วันที่กรมธรรม์ฉบับเดิมสิ้นความคุ้มครอง แล้วแต่กรณี  

เช่นเดียวกับ National PPP Guidelines: Commercial Principles for Economic 
Infrastructure ของประเทศออสเตรเลีย ที่มีการควบคุมการจัดท าประกันภัยก่อนออกกรมธรรม์  
พบว่าใน Section 22.1.1 ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องจัดท าและคงไว้ซึ่งการประกันภัย
ตามที่กฎหมายก าหนดหรือไม่น้อยไปกว่าที่ข้อก าหนดเรื่องการประกันภัยนี้ก าหนดไว้เป็นขั้นต่ าทั้ง
ในช่วงระยะเวลาการก่อสร้างและระยะเวลาการบริหารโครงการ  และใน Section 22.1.6 ก าหนด
สาระส าคัญที่ต้องมีในกรมธรรม์โดยจะต้องมีข้อก าหนดในเรื่องดังตอไปนี้เป็นอย่างน้อย  

 ข้อก าหนดเรื่องการปฏิบัติผิดเงื่อนไขและค ารับรอง เงื่อนไขการไม่ท าให้การ
ท าประกันภัยนั้นเสื่อมเสียไปโดยรัฐต้องมีความคุ้มครองในการเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนแม้ว่าข้อ
เรียกร้องของเอกชนจะถูกปฏิเสธไปโดยผู้รับประกันแล้วก็ตาม (non-vitiation provision) การสละ
สิทธิ์การไล่เบี้ยตามที่ได้รับความยินยอมจากรัฐ 

 ข้อก าหนดการแจ้งในกรณีท่ีมีการยกเลิก ไม่ต่ออายุ หรือแก้ไขเปลี่ยนแปลง
การประกันภัย โดยจะต้องแจ้งให้รัฐทราบล่วงหน้า 30 วัน 

 ข้อก าหนดในการขอรับการอนุมัติ/อนุญาตจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐ ในการ
ยกเว้นความรับผิด การท าบันทึกสลักหลัง หรือการแก้ไขเปลี่ยนแปลงใดๆ 

และในส่วนการควบคุมภายหลังจากออกกรมธรรม์ พบว่ามีกลไกที่ก าหนดไว้เป็นหน้าที่
ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนมากมาย อาทิ Section 22.1.2 ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีหน้าที่เตรียม
เอกสารสนับสนุนความมีผลของการท าประกันภัยให้แก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐ กล่าวคือ การท าประกันภัย
ระหว่างการก่อสร้าง คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องน าส่งเอกสารสนับสนุนความมีผลของการท า
ประกันภัยให้แก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐภายหลังจากวันที่บรรลุข้อตกลงทางการเงิน (Financial Close) และ
ตลอดอายุสัญญาจะต้องน าส่งส าเนากรมธรรม์ประกัน หลักฐานการช าระค่าเบี้ยประกัน ใบรับประกัน
การต่ออายุกรมธรรม์ประกัน พร้อมด้วยข้อมูลอ่ืนๆที่เกี่ยวข้องกับการท าประกันภัยเมื่อหน่วยงานร้อง
ขออย่างมีเหตุผล และรัฐมีสิทธิเข้าตรวจสอบสิ่งเหล่านั้นได้ในระหว่างเวลาท าการ และใบสลักหลังใดๆ
ที่เกี่ยวกับการท าประกันภัย พร้อมการรับรองข้อเท็จจริงของทุกประกันภัยจากบริษัทผู้รับประกันภัย
หรือบริษัทนายหน้าประกันภัยส าหรับกรณีที่ไม่สามารถจัดส่งส าเนากรมธรรม์ได้เพราะเป็นความลับ
ทางการค้า 
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ยิ่งไปกว่านั้น ในส่วนของ Standardisation of PF2 Contracts ของประเทศอังกฤษ 
ใน Section 17 ที่มีแนวคิดที่ว่า เจ้าหนี้ผู้สนับสนุนการลงทุนโครงการมักจะสร้างข้อก าหนดให้เอกชน
จัดท าประกันภัยเพ่ือความคุ้มครองที่เข้มงวดยิ่งกว่าข้อก าหนดของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ ซึ่งคู่สัญญาฝ่ายรัฐ
ไม่ควรจะยอมให้เจ้าหนี้ผู้สนับสนุนการลงทุนโครงการเป็นผู้ดูแลการประกันภัยในส่วนที่รัฐมีส่วนได้
เสีย ในการนี้ จะต้องอาศัยค าแนะน าของผู้เชี่ยวชาญทางด้านประกันภัยในการก าหนดเรื่องการท า
ประกันภัยตั้งแต่ในขั้นตอนแรก (ก่อนขั้นตอนออกประกวดราคา ) ดังนั้น ในคู่มือแนวทางจึงมี
รายละเอียดของการควบคุมการจัดท าประกันภัยที่ชัดเจนและแน่นอน โดยก าหนดให้คู่สัญญาฝ่าย
เอกชนเป็นผู้จัดท าประกันภัยและเป็นผู้เอาประกันภัยอย่างมีแนวทางดังเช่นผู้ประกอบการที่ดี (Good 
Industry Practice) ด้วยค่าใช้จ่ายของเอกชนตามตารางข้อก าหนดมาตรฐานของการประกันภัย 
(Standard Required Insurance Schedule) ที่มีตัวอย่างก าหนดไว้ในเอกสารแนบท้าย 1 ของ 
Standardisation of PFI Contracts (SoPC) ฉบับปรับปรุงครั้งที่ 4 – เดือนมีนาคม 2007 ซึ่งตาราง
ข้อก าหนดดังกล่าวประกอบด้วยรายละเอียดที่เป็นสาระส าคัญที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องจัดหาและ
คงไว้ซึ่งการประกันภัยตามประเภทของประกันภัย ความคุ้มครอง ทุนที่เอาประกัน ความรับผิดส่วน
แรก และภัยที่เป็นข้อยกเว้นในแต่ละประเภทการประกันภัย ซึ่งประเภทการท าประกันภัยที่ก าหนดไว้ 
มีดังนี้  

- การท าประกันภัยระหว่างการก่อสร้าง โดยก่อนที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะเริ่มงาน
ก่อสร้างหรือรื้อถอนงานในสถานที่ก่อสร้าง คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องท าประกันภัยการก่อสร้างความ
เสี่ยงภัยทุกชนิดของผู้รับเหมา (Contractor’s All Risks Insurance – CAR) ประกันภัยความล่าช้า 
(Delay In Start Up Insurance – DSU) ประกันความรับผิดตามกฎหมายต่อบุคคลภายนอก
เนื่องจากปฏิบัติงานก่อสร้าง (Construction Third Party Liability Insurance)  

- การท าประกันภัยในระหว่างการให้บริการ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องท าประกัน
วินาศภัยความเสี่ยงภัยทุกชนิดแก่ทรัพย์สินโครงการ (Property Damage Insurance) การประกันภัย
ธุรกิจหยุดชะงัก (Business Interrupt Insurance) และการประกันภัยความรับผิดต่อสาธารณะ 
(public/products liability insurance) 

และใน Section 17.11.2 ก าหนดไว้ว่า การท าประกันภัยนั้น คู่สัญญาฝ่ายรัฐโดย
ค าแนะน าของผู้เชี่ยวชาญทางด้านประกันภัยจะต้องก าหนดสาระส าคัญในการให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชน
ด าเนินการจัดท ากรมธรรม์ประกันภัยเพ่ิมเติมจากที่ตารางข้อก าหนดมาตรฐานก าหนดไว้  โดยจะต้อง
ประกอบไปด้วยรายละเอียดที่เป็นสาระส าคัญดังต่อไปนี้เป็นอย่างน้อย  

 จ านวนที่จ ากัดการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนของการประกันภัยความรับผิด
ต่อบุคคลที่สามอย่างเหมาะสม 
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 การเพ่ิมหรือลดภัยที่เป็นข้อยกเว้นความคุ้มครอง 

 การเพ่ิมหรือลดการขยายความคุ้มครองตามลักษณะเฉพาะของโครงการ
อย่างเหมาะสม 

 การก าหนดจ านวนค่าเสียหายส่วนแรกท่ีที่ผู้เอาประกันจะต้องรับผิด โดยให้
ก าหนดในระดับข้ันสูงสุดเท่าที่รับได ้

ส่วนการจัดท าประกันภัยของเอกชนตามข้อก าหนดของเจ้าหนี้เงินกู้ พบว่า Section 
17.2.3 ในกรณีที่เจ้าหนี้โครงการก าหนดให้เอกชนจัดท าประกัน เช่น การประกันภัยความล่าช้า
โครงการและประกันภัยธุรกิจหยุดชะงัก เพ่ือคุ้มครองค่าใช้จ่ายหรือมูลหนี้ที่คงค้างแก่เจ้าหนี้ ใน
ระหว่างที่เกิดความล่าช้าของโครงการหรือในระหว่างที่เกิดความเสียหายทางกายภาพแก่ทรัพย์สินของ
โครงการ คู่สัญญาฝ่ายรัฐสมควรที่เป็นผู้เอาประกันภัยร่วมตามที่ตนมีส่วนได้เสียภายใต้กรมธรรม์
ดังกล่าว 

ส าหรับการควบคุมภายหลังจากออกกรมธรรม์ พบว่า Section 17.2 (f) – (g) 
ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนด าเนินการภายหลังการจัดท ากรมธรรม์ โดยจะต้องน าส่งส าเนา
กรมธรรม์ของแต่ละประเภทประกันภัย พร้อมด้วยข้อมูลอ่ืนๆที่เกี่ยวข้องกับการท าประกันภัยหาก
คู่สัญญาฝ่ายรัฐร้องขออย่างมีเหตุผล และคู่สัญญาฝ่ายรัฐมีสิทธิเข้าตรวจสอบสิ่งเหล่านั้นได้ในระหว่าง
เวลาท าการ  รวมไปถึงน าส่งหลักฐานการช าระค่าเบี้ยประกันและความมีผลบังคับใช้ของการท า
ประกันภัยทุกฉบับ  พร้อมทั้งน าส่งใบรับประกันการต่ออายุกรมธรรม์ประกันตามที่ตารางข้อก าหนด
มาตรฐานของการประกันภัยก าหนด พร้อมรับรองความถูกต้องตามธรรมเนียมปฏิบัติของรัฐมายัง
คู่สัญญาฝ่ายรัฐในวันครบก าหนดการต่ออายุกรมธรรม์หรือก่อนหน้านั้น และก าหนดให้คู่สัญญาฝ่าย
เอกชนมีหน้าที่แจ้งให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐทราบภายใน 30 วันนับแต่วันที่ได้เรียกร้องค่าสินไหมทดแทน
จ านวนที่เกินก าหนดไว้ พร้อมด้วยรายละเอียดที่ครบถ้วนของเหตุแห่งการเรียกร้องที่เกิดข้ึน  

เมื่อพิจารณาบทบัญญัติของกฎหมายไทย การจัดท าประกันภัยจะต้องพิจารณาจาก
กรมธรรม์ประกันภัยเป็นส าคัญโดยกรมธรรมเ์ป็นเอกสารซึ่งเป็นหลักฐานของสัญญาประกันภัยระหว่าง
ผู้รับประกันภัยและผู้เอาประกันภัย  และมีเนื้อหาสาระเกี่ยวกับสิทธิและหน้าที่ต่างๆตามสัญญา
ประกันภัย เช่น ข้อตกลง เงื่อนไข และข้อยกเว้นของคู่สัญญา ความคุ้มครอง ข้อยกเว้นความคุ้มครอง 
และเงื่อนไขการชดใช้ค่าสินไหมทดแทน เป็นต้น และกฎหมายบังคับให้บริษัทผู้รับประกันภัยจะต้อง
ส่งมอบกรมธรรม์ที่มีเนื้อความต้องตามสัญญาประกันภัยนั้นให้แก่ผู้เอาประกันภัย88 ดังนั้น การใช้สิทธิ

                                           
88 มาตรา 867 อันสัญญาประกันภยันั้น ถ้ามิได้มีหลักฐานเป็นหนังสืออยา่งใดอย่างหนึ่งลงลายมือชื่อฝ่ายที่ต้องรับผิดหรือลายมือ

ชื่อตัวแทนของฝ่ายนั้นเป็นส าคัญ ท่านวา่จะฟอ้งร้องให้บังคับคดีหาได้ไม่ 
ให้ส่งมอบกรมธรรม์ประกันภัยอันมีเนื้อความต้องตามสัญญานั้นแก่ผู้เอาประกันภัยฉบบัหนึ่ง 
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เรียกให้รับผิดตามสัญญาประกันภัยมักใช้กรมธรรม์ประกันภัยเป็นหลักฐานในการฟ้องร้อง และเป็น
หลักฐานในการพิสูจน์ข้อตกลงหรือเงื่อนไขตามสัญญา ซึ่งแม้จะไม่มีกรมธรรม์ประกันภัย คู่สัญญาอาจ
ใช้ใบเสร็จรับเงินเป็นหลักฐานฟ้องร้องคดีได้89 แต่อาจเป็นข้อเสียเปรียบในการพิสูจน์และสนับสนุนข้อ
กล่าวอ้างพยานหลักฐานในการเรียกให้รับผิด จึงมีความจ าเป็นที่จะต้องมีข้อก าหนดที่ ควบคุมการ
จัดท าการประกันภัยทั้งในส่วนก่อนออกกรมธรรม์และหลังออกกรมธรรม์ และข้อก าหนดอ่ืนๆที่
เกี่ยวข้องกับการจัดท าประกันภัยให้ครอบคลุมหรือคุ้มครองอย่างเหมาะสมแก่การให้เอกชนร่วมลงทุน
ในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐ  

ผู้เขียนเห็นว่า หากน าหลักเกณฑ์การควบคุมการจัดท าประกันภัยของ คู่มือแนวทาง
ประเทศอังกฤษมาใช้ก าหนดเงื่อนไขของสัญญาร่วมลงทุน ก็จะท าให้เกิดความรอบคอบรัดกุม และมี
ความชัดเจนในการจัดท าการประกันภัย โดยการควบคุมก่อนออกกรมธรรม์ คู่สัญญาฝ่ายรัฐควร
ก าหนดประเภทของการประกันภัยที่ต้องมีเป็นอย่างน้อยในแต่ละช่วงของการด าเนินโครงการ ใน
โครงการพัฒนาที่ดินของรัฐ และก าหนดสาระส าคัญของกรมธรรม์ประกันภัยซึ่งจะประกอบไปด้วย
เงื่อนไข คือ ความคุ้มครอง จ านวนเงินเอาประกันภัย และความรับผิดส่วนแรก รวมถึงข้อยกเว้นความ
รับผิดของผู้รับประกันภัยอย่างเหมาะสม โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องจัดท าเป็นตารางข้อก าหนดการ
จัดท าประกันภัยไว้ตั้งแต่แรกโดยอาศัยผู้เชี่ยวชาญทางด้านประกันภัย เพ่ือคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะ
สามารถเตรียมค่าใช้จ่ายไว้ส าหรับส่วนนี้และจัดท าประกันภัยได้ถูกต้องครบถ้วน 

ในกรณีที่เจ้าหนี้โครงการมีความประสงค์ที่จะก าหนดเงื่อนไขเพ่ือเป็นการคุ้มครองหนี้
เงินกู้และค่าใช้จ่ายที่เอกชนมีภาระผูกพันตามสัญญากู้เงินโครงการ ในคู่มือแนวทางของประเทศ
อังกฤษยอมรับเงื่อนไขของเจ้าหนี้เงินกู้โครงการเกี่ยวกับการจัดท าประกันภัยโครงการ เช่น การ
ประกันภัยความล่าช้าโครงการและประกันภัยธุรกิจหยุดชะงัก เพ่ือคุ้มครองค่าใช้จ่ายหรือมูลหนี้ที่คง

                                           
กรมธรรม์ประกันภยั ต้องลงลายมือชื่อของผู้รับประกันภัยและมีรายการดั่งต่อไปนี้ 

(1) วัตถุที่เอาประกันภยั 
(2) ภัยใดซ่ึงผู้รับประกันภยัรับเสี่ยง 
(3) ราคาแห่งมูลประกันภัย ถ้าหากได้ก าหนดกันไว ้
(4) จ านวนเงินซ่ึงเอาประกันภยั 
(5) จ านวนเบีย้ประกันภัย และวิธีส่งเบี้ยประกันภยั 
(6) ถ้าหากสัญญาประกันภัยมีก าหนดเวลา ต้องลงเวลาเร่ิมต้นและเวลาสิ้นสุดไว้ด้วย 
(7) ชื่อหรือยีห่้อของผู้รับประกันภยั 
(8) ชื่อหรือยีห่้อของผู้เอาประกันภัย 
(9) ชื่อของผู้รับประโยชน ์ถ้าจะพึงม ี
(10) วันท าสัญญาประกันภัย 
(11) สถานที่และวันที่ได้ท ากรมธรรม์ประกันภยั 
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ค้างแก่เจ้าหนี้ ในระหว่างที่เกิดความล่าช้าของโครงการหรือในระหว่างที่เกิ ดความเสียหายทาง
กายภาพแก่ทรัพย์สินของโครงการได้ เมื่อพิจารณาถึงวัตถุประสงค์ของสัญญากู้เงินเพ่ือน ามาใช้ลงทุน
ก่อสร้างและเป็นค่าใช้จ่ายของโครงการ โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่ต้องจ่ายค่าจ้าง เจ้าหนี้จึงเป็นผู้มีส่วนได้
เสียหากโครงการเกิดความเสียหายทั้งหมดและคู่สัญญาไม่ประสงค์จะด าเนินโครงการต่อไป หาก
สัญญาก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐแต่เพียงผู้เดียวที่มีสิทธิได้รับค่าสินไหมทดแทน โดยคู่สัญญาเอกชนไม่
มีสิทธิน าเงินค่าสินไหมทดแทนดังกล่าวมาคืนให้แก่เจ้าหนี้เงินกู้ ย่อมจะท าให้เกิดความเสี่ยงแก่เจ้าหนี้
เงินกู้ในการเรียกให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนช าระหนี้เงินกู้ที่ค้างช าระทั้งหมดคืนแก่ตน ก็ยากที่เจ้าหนี้จะ
ยอมปล่อยเงินกู้ให้แก่เอกชน ดังนั้น เพ่ือเป็นการสนับสนุนคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในการจัดหาแหล่ง
เงินทุน ผู้เขียนเห็นว่า ควรก าหนดให้เจ้าหนี้เงินกู้มีสิทธิรับความคุ้มครองตามจ านวนที่คู่สัญญาเอกชน
ค้างช าระหนี้ดังกล่าวได้ ซึ่งการก าหนดในลักษณะนี้ไม่ท าให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐเสียประโยชน์ 

ส่วนการควบคุมภายหลังจากออกกรมธรรม์ คู่มือแนวทางก าหนดไปในแนวทางที่
สอดคล้องกัน และผู้เขียนเห็นว่ามีความเหมาะสม โดยควรก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนน าส่งส าเนา
กรมธรรม์ประกันภัย และหลักฐานการช าระค่าเบี้ยประกันภัย พร้อมทั้งใบสลักหลังใดๆที่มีความ
เกี่ยวข้องกับการท าประกันภัยให้แก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐทันทีที่ท าสัญญาในกรณีช่วงการก่อสร้าง หรือก่อน
วันครบก าหนดต่ออายุประกันภัยในกรณีการต่ออายุประกันภัย แล้วแต่กรณี เพ่ือให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐได้
ตรวจสอบความถูกต้องของการจัดท าประกันภัย และก ากับติดตามให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนปฏิบัติตาม
เงื่อนไขและข้อก าหนดต่างๆของกรมธรรม์ เพ่ือป้องกันมิให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนปฏิบัติผิดเงื่อนไขของ
สัญญาประกันภัยอันเป็นเหตุให้ผู้รับประกันภัยปฏิเสธการชดใช้ค่าสินไหมทดแทน 
 4.3.1.2  การควบคุมการเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขของประกันภัย  

จากการศึกษาคู่มือแนวทางการด าเนินโครงการลงทุนรูปแบบ PPPs พบว่าข้อ 14.3 
ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่มีสิทธิเปลี่ยนแปลงใดๆ เกี่ยวกับเงื่อนไขของการประกันภัย เว้นแต่
คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะให้ความยินยอมเสียก่อน  

จ า ก ก า ร ศึ ก ษ า  National PPP Guidelines: Commercial Principles for 
Economic Infrastructure ของประเทศออสเตรเลียพบว่า Section 22.1.4 ก าหนดไว้ว่าเมื่อมีการ
อนุมัติเห็นชอบในการจัดท าประกันภัยเรียบร้อยแล้ว ห้ามมิให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนกระท าการใดๆเป็น
การแก้ไขเปลี่ยนแปลงการประกันภัยในส่วนที่เป็นสาระส าคัญ เช่น ขอบเขตของความคุ้มครอง 
(Scope of cover) การจ ากัดความรับผิด (limit/sub-limits to liability) และความรับผิดในความ
เสียหายส่วนแรก (deductible levels) เว้นแต่จะได้รับความยินยอมล่วงหน้าจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐ โดย
คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะไม่ปฏิเสธการให้ความยินยอมอย่างไม่มีเหตุผล 



 

 

152 

และจากการศึกษา Standardisation of PF2 Contracts ของประเทศอังกฤษ ใน
Section 17.2 (d) (iv) และเอกสารแนบท้ายหนึ่งของข้อก าหนดเรื่องการประกันภัยส่วนที่สามว่าด้วย
ใบสลักหลัง  ของ Standardisation of PF1 Contracts พบว่า  หลักเกณฑ์ในการควบคุมการ
เปลี่ยนแปลงเงื่อนไขการประกันภัย ในกรณีที่มีการยกเลิก การไม่ต่ออายุ การลดความคุ้มครอง เพ่ิม
จ านวนค่าเสียส่วนแรก คู่สัญญาฝ่ายเอกชนและบริษัทผู้รับประกันภัยจะต้องแจ้งเป็นลายลักษณ์อักษร
ให้รัฐทราบล่วงหน้า 30 วันก่อนการยกเลิก การบอกเลิกหรือการเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขกรมธรรม์
ประกันภัย รวมถึงการก าหนดให้บริษัทผู้รับประกันภัยแจ้งเกี่ยวกับการกระท าหรือการงดเว้นกระท า
การใดๆของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนอันเป็นเหตุที่ท าให้สัญญาประกันภัยไม่มีผลใช้บังคับตามกฎหมาย 
หรือท าให้บริษัทผู้รับประกันภัยใช้กล่าวอ้างหรือยกเป็นข้อต่อสู้เพ่ือยกเว้นความรับผิดตามสัญญา
ประกันภัยไม่ว่าทั้งหมดหรือเพียงบางส่วน 

เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มีบทบัญญัติยกเว้น
ความรับผิดของผู้รับประกันภัย แยกออกเป็น 2 กรณี90 คือ การยกเว้นความรับผิดโดยผลของกฎหมาย 
ตามมาตรา 879 คือ ความวินาศภัยหรือเหตุที่ตกลงรับประกันเกิดขึ้นเพราะความทุจริตหรือประมาท
เลินเล่ออย่างร้ายแรงของผู้เอาประกันภัยหรือผู้รับประโยชน์ หรือความวินาศภัยหรือเหตุที่ตกลง
รับประกันเกิดขึ้นเพราะความไม่สมประกอบในเนื้อแห่งวัตถุที่เอาประกันภัย เช่น เอาประกันวินาศภัย
ส าหรับบ้าน ต่อมาบ้านหลังนั้นพังลงมาเนื่องจากผู้รับเหมาก่อสร้างใช้ไม้ผุๆ มาสร้างไว้ถือว่าวินาศภัย
นั้นเนื่องจากความไม่สมประกอบในเนื้อแห่งวัตถุที่เอาประกันภัย เป็นต้น   กับอีกกรณีคือ การยกเว้น
ความรับผิดโดยผลของสัญญา ที่ก าหนดให้สิทธิผู้รับประกันภัยปฏิเสธการเรียกร้องค่าสินไหมทดแทน 
ถ้าผู้รับประกันภัยพบว่าผู้เอาประกันภัยไม่สามารถปฏิบัติตามเงื่อนไขหรือข้อตกลงที่ระบุไว้ในสัญญา
หรือกรมธรรม์ประกันภัย ซึ่งถือเป็นการผิดค ารับรอง (Breach of Warranty) และเงื่อนไขหรือ
ข้อตกลงนั้นได้ก าหนดในสัญญาอย่างชัดแจ้งว่าผู้รับประกันมีสิทธิปฏิเสธการเรียกร้องค่าสินไหม
ทดแทนได้ เช่น ผู้เอาประกันภัยไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขของกรมธรรม์ที่มีการก าหนดให้ผู้เอาประกันภัย
ต้องแจ้งให้ผู้รับประกันภัยทราบหากมีการเอาทรัพย์สินที่เอาประกันภัยนั้นไปเอาประกันภัยเ พ่ิมแก่
บริษัทประกันภัยอ่ืน และจะต้องให้ผู้รับประกันภัยบันทึกรายการประกันภัยเพ่ิมนั้นไว้ในกรมธรรม์
ประกันภัย มิฉะนั้นผู้รับประกันภัยจะพ้นจากความรับผิด91 หรือในกรมธรรม์ประกันภัยการก่อสร้าง
ของผู้รับเหมา มีการตกลงกับผู้รับประกันภัยไว้ว่าการก่อสร้างจะใช้วัสดุอุปกรณ์อย่างหนึ่ง แต่

                                           
90 ไชยยศ เหมะรัชตะ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย ประกันภัย, หน้า. 211. 
91 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 9520/2544 
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ผู้รับเหมากลับใช้วัสดุอุปกรณ์อีกอย่างหนึ่ง92 หากบริษัทผู้รับประกันตรวจพบว่าผู้เอาประกันภัยไม่
ปฏิบัติให้ครบถ้วนตามเงื่อนไขที่ก าหนดไว้ย่อมมีผลท าให้ผู้รับประกันภัยพ้นจากความรับผิดตาม
กรมธรรม์ประกันภัย 

หากประเทศไทยน ากลไกเกี่ยวการควบคุมการเปลี่ยนแปลงการท าประกันภัยของ
ประเทศอังกฤษมาปรับใช้จะเป็นประโยชน์แก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐ เพราะภายหลังการจัดท าประกันภัย
เรียบร้อยแล้ว คู่สัญญาฝ่ายเอกชนอาจกระท าการใดๆไม่เป็นไปตามเงื่อนไขหรือข้อตกลงที่ระบุไว้ใน
สัญญาหรือกรมธรรม์ประกันภัยอันเป็นการท าผิดข้อรับรองแล้ว หากบริษัทผู้รับประกันภัยตรวจพบ
ภายหลังจากมีการเรียกค่าสินไหมทดแทน ย่อมมีสิทธิปฏิเสธการจ่ายค่าสินไหมทดแทน ดังนั้น จึงควร
ให้สิทธิคู่สัญญาเอกชนสามารถแก้ไขเงื่อนไขกรมธรรม์ประกันภัยเมื่อตนไม่สามารถกระท าตามเงื่อนไข
ได้อีกต่อไป หรือต้องการเปลี่ยนแปลงเงื่อนไข โดยจะต้องรีบแจ้งเหตุแห่งการไม่สามารถปฏิบัติตาม
เงื่อนไขหรือเหตุแห่งการเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขกรมธรรม์ เพ่ือให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐพิจารณาก่อนด าเนินการ
ใดๆกับบริษัทผู้รับประกันภัย รวมทั้ง ควรก าหนดให้ทุกกรมธรรม์ประกันภัยจะต้องมีเงื่อนไขให้บริษัท
ผู้รับประกันภัยแจ้งให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐทราบ ในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนกระท าหรือการงดเว้นกระท า
การใดๆอันเป็นเหตุที่ท าให้สัญญาประกันภัยไม่มีผลใช้บังคับตามกฎหมาย หรือท าให้บริษัทผู้รับ
ประกันภัยใช้กล่าวอ้างหรือยกเป็นข้อต่อสู้เพ่ือยกเว้นความรับผิดตามสัญญาประกันภัย เพ่ือคู่สัญญา
ฝ่ายรัฐจะได้ก ากับติดตามให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนปฏิบัติตามสัญญาประกันภัยให้ถูกต้อง ทั้งนี้ หาก
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนยังไม่แก้ไขให้ถูกต้องย่อมเป็นเหตุในการปฏิบัติผิดเงื่อนไขของสัญญาการให้เอกชน
ร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐ คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีสิทธิเลิกสัญญาได้ 

4.3.1.3  การพิจารณาใหค้วามเห็นชอบบริษัทรับประกันภัย 
จากการศึกษาคู่มือแนวทางของประเทศไทยพบว่า ข้อ 14.1 ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่าย

เอกชนจะต้องจัดท าประกันภัยความเสี่ยงของโครงการตลอดระยะเวลาของสัญญากับบริษัทประกันภัย
ที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐเห็นชอบ 

ในท านองเดียวกับ Standardisation of PF2 Contracts ของประเทศอังกฤษ 
พบว่า Section 17.4 มีการก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องจัดท าประกันภัยกับบริษัทผู้รับ
ประกันภัยที่มีชื่อเสียงในทางที่ดี โดยได้รับความเห็นชอบจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐ ซึ่งคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะไม่
ระงับหรือปฏิเสธการให้ความเห็นชอบโดยปราศจากเหตุผล และ National PPP Guidelines: 

                                           
92 วินิจ ร่วมพงษ์พัฒนะ, "การวางแผนการตอบสนองความเสี่ยงโดยใช้การประกันภัยก่อสร้าง" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต 

สาขาวิศวกรรมโยธา ภาควิชาวิศวกรรมโยธา คณะวิศวกรรมศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2553), หน้า. 103.  
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Commercial Principles for Economic Infrastructure ของประเทศออสเตรเลีย พบว่า Section 
22.1.3 เรื่อง Reputable insurer ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องจัดท าประกันภัยกับบริษัท
ผู้รับประกันภัยที่เป็นบริษัทที่มีชื่อเสียงและน่าเชื่อถือ (Reputable Insurer) โดยจะต้องได้รับความ
เห็นชอบจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐภายใต้เงื่อนไขที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐก าหนด 

ผู้เขียนเห็นว่า หากประเทศไทยน าคู่มือแนวทางของประเทศไทยประกอบกับและ
แนวทางของต่างประเทศมาปรับใช้ในการก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องพิจารณาให้ความเห็นชอบ
บริษัทผู้รับประกันภัยซึ่งจะต้องเป็นบริษัทท่ีมีชื่อเสียงและน่าเชื่อถือ ก็จะเป็นประโยชน์แก่คู่สัญญาฝ่าย
รัฐ เพราะหากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนขาดความรู้และเลือกท าประกันภัยกับบริษัทประกันภัยที่ไม่มี
ชื่อเสียงและความน่าเชื่อถือซึ่งจะดีต่อคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเนื่องจากเบี้ยประกันภัยจะถูกกว่าท้องตลาด
ประกันภัยทั่วไป แต่ถ้าบริษัทประกันภัยดังกล่าวถูกปิดหรือถูกเพิกถอนใบอนุญาตย่อมท าให้เกิดความ
เสียหายแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน ซึ่ง ณ ปัจจุบันมีบริษัทประกันภัยที่ถูกปิดไปแล้วหลายแห่ง อาทิเช่น 
บริษัทสัมพันธ์ประกันภัยปิดเมื่อปี 2552 บริษัท ลิเบอร์ตี้ประกันภัยและบริษัท วิคเตอรี่ ประกันภัย 
(ประเทศไทย) ปิดปี 2554 บริษัทส่งเสริมประกันภัย ปี 2556 และบริษัทยูเนี่ยนอินเตอร์ประกันภัย ปี 
255793 หรือถูกส านักงานคณะกรรมการก ากับและส่งเสริมการประกอบธุรกิจประกันภัย หรือ คปภ.
ออกค าสั่งเพิกถอนใบอนุญาตประกอบธุรกิจประกันภัย เช่น บริษัทสัญญาประกันภัย จ ากัด (มหาชน) 
ถูกเพิกถอนใบอนุญาตประกอบธุรกิจประกันภัย94 ดังนั้น จึงควรมีข้อก าหนดการจัดท าประกันภัยกับ
บริษัทผู้รับประกันภัยที่เป็นบริษัทที่มีชื่อเสียงและน่าเชื่อถือโดยจะต้องได้รั บความเห็นชอบจาก
คู่สัญญาฝ่ายรัฐก่อนที่จะด าเนินการจัดท าประกันภัยดังกล่าว เพ่ือลดความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นแก่
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนและเกิดความเสี่ยงต่อโครงการ 

 4.3.2  การท าประกันภัยธุรกิจหยุดชะงัก 

โดยส่วนใหญ่ สัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินไมม่ีการก าหนดให้
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีหน้าที่จัดท าการประกันภัยธุรกิจหยุดชะงัก ซึ่งจะก าหนดแต่เพียงให้เอกชนจัดท า
ประกันภัยเฉพาะการประกันภัยทรัพย์สินโครงการและการประกันภัยเ พ่ือความรับผิดต่อ
บุคคลภายนอก เช่น โครงการให้สิทธิใช้ประโยชน์ศูนย์การค้าบริเวณสามเหลี่ยมพหลโยธิน  และ

                                           
93 บริษัท ไทยอินชัวเรอส์ดาต้าเนท จ ากัด, "บริษัทประกันล้มหนี้สุมกว่าพันล้านกองทุนวินาศภัยอ่วม-เพิ่มเงินสมทบ 0.25% อุ้ม

ลู ก ค้ า "  [ อ อ น ไ ล น์ ]  เ ข้ า ถึ ง เ มื่ อ  1  พ ฤ ษ ภ า ค ม  2 5 5 9  วั น ที่  1 6  มิ ถุ น า ย น  2 5 5 4 .  แ ห ล่ ง ที่ ม า :  
https://www.insure.co.th/index.php/2010-07-19-04-12-06/2010-07-19-04-30-01/insnews/1546--025- 

94 ส านักงานคณะกรรมการก ากับและส่งเสริมการประกอบธุรกิจประกันภัย, "รมว.คลัง ลงดาบเพิกถอนใบอนุญาตประกอบธุรกิจ
ประกันวินาศภั ย  บริษั ท  สัญญาประกันภัย  จ ากัด  (มหาชน) "  [ออนไลน์ ]  เข้ าถึ ง เมื่ อ  5 เมษายน 2559 แหล่ งที่ มา :  
http://www.oic.or.th/th/consumer/news/releases/85318. 
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โครงการให้สิทธิใช้ประโยชน์อาคารเพ่ือประกอบธุรกิจโรงแรม 95 มีการก าหนดให้เอกชนจัดท า
ประกันภัยเฉพาะการประกันภัยทรัพย์สินโครงการและการประกันภัยเ พ่ือความรับผิดต่อ
บุคคลภายนอก ต่อชีวิต ร่างกาย และทรัพย์สิน ซึ่งมีข้อก าหนดเรื่องการประกันภัยที่เหมือนกัน ซึ่ง
ก าหนดไว้ว่า “เอกชนจะเป็นผู้จัดให้มีกำรประกันภัยอำคำรส ำหรับอัคคีภัยและวินำศภัยทุกประเภท 
(All Risks) เพ่ือควำมสูญเสียหรือเสียหำยต่ออำคำร ส่วนควบ เครื่องอุปกรณ์และงำนระบบต่ำงๆ
ตลอดระยะเวลำใช้ประโยชน์ตำมสัญญำ ...... ...... รวมถึงกำรประกันภัยเพ่ือควำมรับผิดต่อ
บุคคลภำยนอก ต่อชีวิต ร่ำงกำย และทรัพย์สินตลอดระยะเวลำกำรใช้ประโยชน์ตำมสัญญำ หำก
จ ำนวนเงินที่ได้รับจำกบริษัทประกันภัยไม่เพียงพอต่อควำมรับผิดชอบดังกล่ำว เอกชนจะต้องรับผิด
ชดใช้เพิ่มเติมทั้งสิ้นแต่เพียงผู้เดียว”  

แม้ว่าจะมีการก าหนดให้ท าประกันวินาศภัยส าหรับทรัพย์สินส าคัญของโครงการที่ใช้
ในการประกอบธุรกิจ เพ่ือชดใช้ในกรณีที่เกิดความเสียหายแก่ทรัพย์สินของโครงการและลดข้อพิพาท
และการฟ้องร้องในการจ่ายค่าสินไหมทดแทนให้แก่บุคคลภายนอกที่ได้รับความเสียหาย แต่ใน
ขณะเดียวกัน การเกิดวินาศภัยท าให้ทรัพย์สินของโครงการเสียหาย ซึ่งการจะซ่อมแซม เปลี่ ยน
ทดแทน รวมทั้งกู้ระบบงานให้กลับคืนสู่สภาพดังเดิมก็ต้องใช้เวลาด าเนินการพอสมควร ในช่วงนี้การ
ประกอบธุรกิจอาจจ าเป็นต้องหยุดท าการหรือมีผลกระทบต่อการประกอบกิจการ ซึ่งจากการ
หยุดชะงักของธุรกิจจะเกิดความเสียหายที่สืบเนื่องจากความเสียหายต่อทรัพย์สิน เช่น การลดลงของ
ผลก าไรในการบริหารโครงการอันเนื่องมาจากการสูญเสียรายได้ และการเพ่ิมขึ้นของค่าใช้จ่ายในการ
ด าเนินงาน ยิ่งหากต้องใช้ระยะเวลานานในการท าให้ทรัพย์สินกลับคืนสู่สภาพเดิม ยิ่งท าให้ธุรกิจ
สูญเสียรายได้ รับภาระในค่าใช้จ่ายที่สูงขึ้น และอาจเสียหายจากการที่ธุรกิจหยุดชะงักถึงขั้นล้มละลาย 
ซึ่งการชดเชยค่าสินไหมทดแทนจากการประกันภัยทรัพย์สินไม่คุ้มครองถึงความเสียหายที่สืบเนื่องจาก
ความเสียหายต่อทรัพย์สินดังกล่าว 

ในปัจจุบัน ความเสียหายที่สืบเนื่องจากความเสียหายต่อทรัพย์สินสามารถสามารถ
ถ่ายโอนโดยวิธีการท าประกันภัยได้ โดยการท าประกันภัยที่เรียกว่า การประกันภัยธุรกิจหยุดชะงัก ที่
จะให้ความคุ้มครองความสูญเสียทางการค้า (รายได้ของผู้เอาประกันภัย) เมื่อธุรกิจหยุดชะงักลง อัน
เป็นผลสืบเนื่องจากความเสียหายที่เกิดต่อทรัพย์สินที่เอาประเอาประกันภัยไว้และเป็นทรัพย์สินที่มีผล
ต่อการค้าของผู้อาประกันภัย โดยมีวัตถุประสงค์ของการประกันภัยธุรกิจหยุดชะงักคือเพ่ือให้ผู้เอา
ประกันภัยกลับสู่สถานะทางการเงินดังเดิม เสมือนหนึ่งมิได้มีอัคคีภัยหรือภัยอ่ืนๆที่เอาประกันภัย
เกิดข้ึน96  

                                           
95 อ้างแล้ว. 
96 ส านักงานคณะกรรมการก ากับและส่งเสริมการประกอบธุรกิจประกันภัย,  "การประกันภัยธุรกิจหยุดชะงัก" [ออนไลน์]. 
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จากการศึกษาความคุ้มครองในข้อก าหนดสัญญาเกี่ยวกับการท าประกันภัยธุรกิจ
หยุดชะงัก จะเห็นได้ว่าการประกันภัยธุรกิจหยุดชะงักมุ่งคุ้มครองความเสียหายสืบเนื่องจากความ
เสียหายต่อทรัพย์สิน 2 ประการคือ การสูญเสียรายได้ของกิจการ (loss of anticipated Revenue) 
และค่าใช้จ่ายที่เพ่ิมขึ้น (the economic additional expenditure) เกิดขึ้นระหว่างระยะเวลาชดใช้
ค่าสินไหมทดแทนและต้องเป็นค่าใช้จ่ายที่สมเหตุสมผล กล่าวคือ จ านวนค่าใช้จ่ายเช่นว่านั้นจะเสียไป
ไม่มากกว่าจ านวนรายได้ที่จะได้กลับมา97 

อย่างไรก็ตาม หากสัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินมิได้มีการ
ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีหน้าที่จัดท าการประกันภัยธุรกิจหยุดชะงัก และคู่สัญญาฝ่ายรัฐ
ก าหนดให้คู่สัญญาเอกชนจัดท าประกันภัยธุรกิจหยุดชะงักในภายหลัง โดยไม่มีการเจรจาไว้ตั้งแต่แรก 
ซึ่งอาจสร้างความไม่เข้าใจและสร้างค่าใช้จ่ายที่เพ่ิมขึ้นแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนซึ่งจะเป็นปัญหาใน
ระหว่างการบริหารโครงการ ดังนั้น จึงมีความจ าเป็นที่ต้องก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจัดท า
ประกันภัยธุรกิจหยุดชะงัก เพ่ือลดความเสี่ยงและความสูญเสียทางการค้าที่สืบเนื่องจากความเสียหาย
ต่อทรัพย์สินที่เอาประกันภัยไว้ โดยศึกษาแนวทางของต่างประเทศ กล่าวคือ 

จากการศึกษา Standardisation of PF2 Contracts ของประเทศอังกฤษ พบว่า 
Section 17.11.1 ที่ ก าหนดให้น าตารางข้อก าหนดมาตรฐานของการท าประกันภัยที่ เป็น
เอกสารแนบท้ายของ  Standardisation of PFI Contracts (SoPC) version 4 – March 2007; 
Annex 1 STANDARD REQUIRED INSURANCE SCHEDULE มาใช้  ซึ่ ง ในส่วนที่  2 เรื่องการท า
ประกันภัยในระหว่างการให้บริการในตารางข้อก าหนดมาตรฐานของเอกสารแนบท้ายดังกล่าว
ก าหนดให้คู่สัญญาเอกชนจัดหาและคงไว้ซึ่งการประกันภัยธุรกิจหยุดชะงัก ซึ่งจะต้องระบุความ
คุ้มครองในส่วนการลดลงของผลก าไรของกิจการอันเนื่องมาจากยอดลดลงของรายได้ในช่วงระหว่าง
การด าเนินกิจการทางพาณิชย์ที่ให้ความคุ้มครองสืบเนื่องมาจากกรมธรรม์ประกันภัยความเสียหายต่อ
ทรัพย์สิน และในส่วนการเพ่ิมขึ้นของค่าใช้จ่ายในการด าเนินงานที่จ าเป็นและสมเหตุสมผลเพ่ือ
วัตถุประสงค์ในการหลีกเลี่ยงหรือบรรเทาความเสียหายจากการลดลงของรายได้ในระหว่างระยะเวลา
ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ทั้งนี้ ไม่เกินกว่าจ านวนที่ได้จาการปรับอัตราก าไรขั้นต้นกับจ านวนที่สามารถ
รักษาไว้ได้  โดยระบุให้จ านวนทุนเอาประกันจะต้องเป็นจ านวนที่ครอบคลุมระยะเวลาขั้นต่ าที่ชดเชย
อย่างเพียงพอ  และมีการระบุระยะเวลาขั้นต่ าที่จะชดเชยโดยให้มีระยะเวลา 12 เดือน  รวมทั้งการ
เริ่มต้นระยะเวลาที่ให้คุ้มครองของการประกันภัยธุรกิจหยุดชะงักที่ก าหนดให้เริ่มต้นตั้งแต่วันเริ่ม

                                           
97 David Cloughton Riley on Business Interuption Insurance, 8th ed. (London: Sweet & Maxwell Limited, 1999), 

p 3 อ้างใน จีระศักดิ์ เสมมีสุข, "สัญญาประกันภัยธุรกิจหยุดชะงัก: ศึกษาขอบเขตความรับผิดชอบของผู้รับประกันภัย" (วิทยานิพนธ์
ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555), หน้า. 55.  
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ด าเนินกิจการทางพาณิชย์ และให้จัดการต่ออายุการประกันภัยเป็นรายปีเว้นแต่จะมีการตกลงเป็น
อย่างอ่ืน 

เมื่อพิจารณาการท าประกันภัยธุรกิจหยุดชะงักที่ให้ความคุ้มครองในส่วนการลดลง
ของผลก าไรของกิจการอันเนื่องมาจากยอดลดลงของรายได้ ในการด าเนินการทางธุรกิจการค้า ซึ่ง
ในขณะที่ท าสัญญาประกันภัยนั้นยังไม่เกิดก าไร แต่ก็ถือว่าเป็นส่วนได้เสียในอนาคตซึ่งอาจประมาณ
การได้ตามนัยยะของมาตรา 86998 แห่งบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์และมาตรา 
4 แห่งพระราชบัญญัติประกันวินาศภัย พ.ศ. 253599  ซึ่งการที่ธุรกิจต่างๆในโครงการพัฒนาที่ดินของ
รัฐหยุดชะงักท าให้มีการลดลงของผลก าไรของกิจการอันเนื่องมาจากยอดลดลงของรายได้ นอกจากจะ
ก่อให้เกิดความเสียหายแก่การประกอบธุรกิจของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนแล้ว ยังก่อให้เกิดความเสียหาย
แก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐในการสูญเสียค่าเช่าและรายได้ตามที่ก าหนดไว้ในสัญญา ย่อมถือว่าคู่สัญญาฝ่ายรัฐ
มีส่วนได้เสียโดยตรงจากเหตุที่ธุรกิจของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนหยุดชะงักดังกล่าวด้วย ดังนั้น หากมีการ
ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องจัดท าการประกันภัยธุรกิจหยุดชะงักเหมือนที่คู่มือแนวทางของ
ประเทศอังกฤษก าหนด จะเป็นประโยชน์อย่างยิ่งต่อคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย เพราะระหว่างที่เกิดความ
เสียหายต่อทรัพย์สินของโครงการคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะได้รับคุ้มครองความเสียหายที่สืบเนื่องจาก
ความเสียหายต่อทรัพย์สินด้วย ทั้งการสูญเสียรายได้ของกิจการและชดเชยค่ าใช้จ่ายที่เพ่ิมขึ้น อีกทั้ง
ยังสามารถช าระค่าตอบแทนตามสัญญาให้แก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐ   โดยจะต้องก าหนดเงื่อนไขของการ
ประกันภัยธุรกิจหยุดชะงักซึ่งจะต้องประกอบด้วย จ านวนทุนเอาประกัน และระยะเวลาขั้นต่ าที่จะ
ชดเชย รวมทั้งระยะเวลาการเริ่มมีผลของประกันภัยที่ก าหนดให้เริ่มต้นตั้งแต่วันเริ่มด าเนินกิจการทาง
พาณิชย์ และก าหนดการต่ออายุการประกันภัยเป็นรายปี ซ่ึงแม้ว่ากลไกดังกล่าวจะเป็นการสร้างภาระ
และเพ่ิมค่าใช้จ่ายในการด าเนินโครงการให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมากขึ้น แต่เมื่อพิจารณาระหว่าง
ข้อดีกับข้อเสียที่จะเกิดขึ้นแล้ว กลไกนี้ไม่ถือเป็นการสร้างภาระมากเกินไป และจะเป็นประโยชน์
มากกว่าหากน ามาปรับใช้ในการก าหนดให้มีการท าประกันภัยธุรกิจหยุดชะงัก ซึ่งจะท าให้การบริหาร
โครงการเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น 

 4.3.3  การใช้ค่าสินไหมทดแทน 

ปัจจุบัน ประเทศไทยยังไม่มีหลักเกณฑ์ที่ชัดเจนในการก าหนดเรื่องการใช้ค่าสินไหม
ทดแทนที่ชัดเจน ในกรณีที่เกิดความเสียหายแก่ทรัพย์สินของโครงการไม่ว่าจะบางส่วนหรือทั้งหมด 

                                           
98 มาตรา 869 แห่งบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  บัญญัติไว้ว่า “อันค าว่า วินาศภัยในหมวดนี้ ท่าน

หมายความรวมเอาความเสียหายอย่างใดๆ บรรดาซ่ึงจะพึงประมาณเป็นเงินได้” 
99 มาตรา 4  แห่งพระราชบัญญัติประกันวินาศภัย พ.ศ. 2535 บัญญัติไว้ว่า “วินาศภัย หมายความว่า ความเสียหายอย่างใดๆ 

บรรดาที่จะพึงประมาณเป็นเงินได้ และหมายความรวมถึงความสูญเสียในสิทธิ ผลประโยชน์ หรือรายได้ด้วย” 
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และมีการเรียกร้องให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามกรมธรรม์ประกันภัยทรัพย์สินที่มักจะก าหนดให้มี
การซ่อมแซมทรัพย์สินของโครงการให้กลับคืนสู่สภาพดีดังเดิม ซึ่งอาจเกิดปัญหาต่อโครงการพัฒนา
ที่ดินของรัฐที่อาจเกิดขึ้นได้ซึ่งหากไม่มีการก าหนดรายละเอียดให้ชัดเจนในการควบคุมการด าเนินการ
ซ่อมแซมและการก ากับดูแลการซ่อมแซมอาจท าให้การใช้เงินดังกล่าวเป็นไปอย่างไม่มีประสิทธิภาพ
และเกิดปัญหาการตีความของศาล ซึ่งผู้เขียนแยกหัวข้อพิจารณาดังนี้ 

4.3.3.1 การควบคุมและก ากับดูแลการซ่อมแซม 
สืบเนื่องจากข้อสัญญาส่วนใหญ่ของโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐไม่มีความชัดเจนของ

การก าหนดรายละเอียดการด าเนินการซ่อมแซมและการก ากับดูแลการซ่อมแซม ดังจะเห็นได้จาก
ตัวอย่างข้อสัญญาดังต่อไปนี้ 

ในกรณีที่เกิดควำมเสียหำยแก่ทรัพย์สินบำงส่วนและยังสำมำรถประโยชน์ศูนย์กำรค้ำ
ได้ คู่สัญญำฝ่ำยเอกชนมีหน้ำที่ต้องซ่อมศูนย์กำรค้ำไม่ว่ำจะเป็นกำรซ่อมแซมใหญ่หรือเป็นกำร
ซ่อมแซมเล็กน้อยให้กลับคืนสู่สภำพดีและสมบูรณ์เรียบร้อย โดยคู่สัญญำฝ่ำยรัฐจะน ำเงินค่ำสินไหม
ทดแทนที่ได้รับจำกบริษัทประกันภัยมำมอบให้แก่คู่สัญญำฝ่ำยเอกชนตำมจ ำนวนที่คู่สัญญำฝ่ำย
เอกชนได้รับจริงและมีเหตุผลอันสมควร แต่ไม่เกินกว่ำจ ำนวนเงินค่ำสินไหมทดแทนที่คู่สัญญำฝ่ำยรัฐ
ได้รับมำจำกบริษัทประกันภัย 

จากข้อสัญญาดังกล่าว จะเห็นว่า ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเป็นผู้ใช้เงินค่าสินไหม
ทดแทนเพ่ือซ่อมแซมทรัพย์สินของโครงการให้กลับคืนสู่สภาพดีและสมบูรณ์เรียบร้อย แต่ไม่มีการ
ควบคุมและก ากับดูแลการซ่อมแซมไว้อย่างเหมาะสมเพ่ือสร้างความมั่นใจให้แก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐว่า
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะใช้เงินเพ่ือซ่อมแซมฟ้ืนฟูทรัพย์สินที่เกี่ยวข้องกับโครงการ โดยไม่น าเงินดังกล่าว
ไปใช้เพ่ือกิจการอย่างอ่ืนของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน และด าเนินการซ่อมแซมฟ้ืนฟูให้การประกอบธุรกิจ
กลับสู่สภาพเดิมโดยเร็ว 

จากการศึกษาคู่มือแนวทาง National PPP Guidelines: Commercial Principles 
for Economic Infrastructure ของประเทศออสเตรเลีย พบว่า Section 21.1.2 ก าหนดให้การใช้
เงินค่าสินไหมทดแทนที่ได้รับจากการเรียกร้องตามกรมธรรม์ประกันภัยจะต้องถูกน ามาใช้โดยตรงเพ่ือ
เป็นค่าใช้จ่ายในการฟื้นฟูซ่อมแซมทรัพย์สินให้กลับคืนสู่สภาพเดิม โดยจ านวนเงินค่าสินไหมทดแทนที่
ได้รับจะต้องน าไปเข้าบัญชีที่แยกต่างหากซึ่งเป็นบัญชีที่เปิดในชื่อของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนที่เปิดกับ
สถาบันการเงินที่ได้รับความเห็นชอบโดยรัฐ 

ส่วน Standardisation of PF2 Contracts ของประเทศอังกฤษ พบว่า Section 17.5 
ที่ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องใช้เงินค่าสินไหมที่เรียกร้องตามกรมธรรม์ประกันภัยคุ้มครอง
ความเสียหายทางกายภาพต่อทรัพย์สินของโครงการ (Application of Insurance Proceeds) เพ่ือ
การซ่อมแซม (repair) ฟ้ืนฟู (reinstate) และทดแทน (replace) ไม่ว่าจะเป็นบางส่วนหรือทั้งหมด
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ของทรัพย์สินโครงการเพ่ือการก่อสร้างทดแทนหรือซ่อมแซมฟ้ืนฟูโครงการให้กลับมาสู่สภาพเดิม และ
ใน Section 17.5 (c) (ii) ก าหนดให้มีการจัดท าแผนการฟื้นฟูซ่อมแซม (Reinstatement work) โดย
ภายหลังจากที่เกิดเหตุที่เอาประกัน คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องจัดส่งแผนในการก่อสร้างซ่อมแซม การ
ฟ้ืนฟู การก่อสร้างทดแทนทรัพย์สินของโครงการภายใน [28] วันนับแต่วันที่ได้เรียกร้องให้ชดใช้ค่า
สินไหม และใน Section 17.5.3 ประกอบกับ Section 17.5 (d) ก าหนดให้คู่สัญญาทั้งสองฝ่าย
จะต้องร่วมกันเจรจาเกี่ยวกับวิธีในด าเนินการฟ้ืนฟูซ่อมแซมโครงการซึ่งเป็นไปตามวิธีการให้ความ
ยินยอมในการฟ้ืนฟูซ่อมแซมโครงการและข้อก าหนดคุณสมบัติเฉพาะของงาน (Construction 
Specification) ที่คู่สัญญาก าหนดไว้ โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องให้ความช่วยเหลืออย่างดีที่สุดในการ
ท าให้แผนการฟ้ืนฟูซ่อมแซมบรรลุวัตถุประสงค์ 

รวมทั้ง Section 17.5.4 มีการก าหนดให้เงินค่าสินไหมทดแทนที่ได้จากกรมธรรม์
คุ้มครองความเสียหายทางกายภาพแก่ทรัพย์สินโครงการแบ่งออกเป็น 2 กรณี กล่าวคือแบ่งออกเป็น
เงินค่าสินไหมทดแทนวงเงินขั้นต่ ากับเงินค่าสินไหมทดแทนที่เกินจากวงเงินขั้นต่ า ซึ่งคู่ สัญญาทั้งสอง
ฝ่ายจะต้องร่วมกันก าหนดจ านวนเงินขั้นต่ าตามความเหมาะสม  โดยหากเงินค่าสินไหมทดแทนนั้นมี
จ านวนที่ต่ ากว่าจ านวนเงินขั้นต่ าที่ก าหนดไว้ เงินดังกล่าวจะถูกจ่ายตรงไปยังผู้เรียกร้อง หากเงินค่า
สินไหมทดแทนมีจ านวนที่เกินจากวงเงินขั้นต่ า เงินนั้นจะถูกโอนเข้าบัญชีที่คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายเปิดร่วม 
ยกเว้นการเรียกร้องตามประกันความรับผิดต่อบุคคลที่สามซึ่งปกติจะจ่ายให้แก่ผู้ที่ได้รับความเสียหาย 
ทั้งนี้ การก าหนดจ านวนเงินขั้นต่ าเพ่ือหลีกเลี่ยงค่าใช้จ่ายในการด าเนินการที่ไม่จ าเป็น 

ผู้เขียนมีความเห็นว่า การก าหนดเงื่อนไขในการควบคุมการด าเนินการซ่อมแซมและ
การก ากับดูแลการซ่อมแซมของประเทศอังกฤษ เป็นเงื่อนไขท่ีเป็นประโยชน์แก่คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายใน
สัญญาร่วมลงทุนโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐ โดยการก าหนดให้มีการจัดท าแผนฟ้ืนฟูโครงการและ
ข้อก าหนดคุณสมบัติเฉพาะของงานเพ่ือความชัดเจนและความมั่นใจว่ าคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะ
ด าเนินการใช้ค่าสินไหมทดแทนที่ได้รับมานั้นอย่างถูกต้องครบถ้วน และในขณะเดียวกันคู่สัญญาฝ่าย
เอกชนจะสามารถด าเนินการตามแผนงานดังกล่าวได้ โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องให้ความช่วยเหลือ
อย่างดีที่สุดในการท าให้แผนการฟื้นฟูซ่อมแซมบรรลุวัตถุประสงค์ซึ่งจะท าให้การใช้ค่าสินไหมทดแทน
เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น 

4.3.3.2 การเปลี่ยนแปลงข้อตกลงเกี่ยวกับการใช้ค่าสินไหมทดแทน 
เนื่องจากปัจจุบัน ประกาศส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ เรื่องข้อก าหนด

มาตรฐานของสัญญาร่วมลงทุนฯ ไม่มีหลักเกณฑ์ที่เป็นวิธีปฏิบัติในการใช้ค่าสินไหมทดแทนที่เรียกร้อง
ตามกรมธรรม์ประกันภัยคุ้มครองความเสียหายทางกายภาพต่อทรัพย์สินของโครงการ จึงต้อง
พิจารณาหลักการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนการประกันวินาศภัย (Contract of indemnity) ในกรณีที่
เกิดภัยหรือความเสียหายตามเงื่อนไขที่ได้ตกลงกันไว้ในสัญญาประกันวินาศภัย ผู้รับประกันภัยจะ
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ชดใช้ทดแทนตามความเสียหายที่เกิดขึ้นจริง แต่ไม่เกินจ านวนเงินที่ตกลงไว้ตามมาตรา 861 ซึ่งค่า
สินไหมทดแทนนั้นโดยปกติจะเป็นตัวเงิน แต่ถ้าคู่สัญญาจะตกลงกันให้มีการชดใช้ค่าสินไหมทดแทน
กันโดยวิธีอ่ืนก็ได้ตามมาตรา 867 (4) มาตรา 870 และมาตรา 877 วรรคสอง  เช่น 1) การซ่อมแซม 
(Repairing) โดยการซ่อมแซมทรัพย์ที่เอาประกัน ซึ่งอยู่ในสภาพซ่อมแซมได้ 2) การเปลี่ยนของ
ทดแทน (Replacement) คือการเอาของชิ้นใหม่เปลี่ยนแทนชิ้นที่เสียหาย หรือ 3) การท าให้กลับคืน
สภาพเดิม (Reinstatement) คือการสร้างสิ่งปลูกสร้างขึ้นใหม่ทั้งหมดตามแบบก่อสร้างเดิม100  ซึ่ง
ส่วนใหญ่ สัญญาร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐจะมีการก าหนดให้ใช้ค่าสินไหมทดแทนเป็น
ตัวเงินให้เท่ากับจ านวนของมูลค่าของการสร้างทดแทนใหม่ (REPLACEMENT COST INSURANCE) 
ซ่ึงส านักงานคณะกรรมการก ากับและส่งเสริมการประกอบธุรกิจประกันภัยได้ให้ความหมายมูลค่าของ
การสร้างทดแทนใหม่ หมายถึง การประกันภัยมูลค่าของใหม่ซึ่งเป็นข้อก าหนดในการประกันภัย
ทรัพย์สินประเภทตัวอาคาร โดยผู้รับประกันภัยจะชดใช้ค่าเสียหายตามมูลค่าก่อสร้างให้ใหม่โดยไม่หัก
ค่าเสื่อม ซึ่งแตกต่างกับการชดใช้ค่าเสียหายตามความเสียหายจริง101 จะเห็นได้ว่า โดยหลักของการใช้
ค่าสินไหมทดแทนที่ได้รับจากสัญญาประกันภัยนั้น จะต้องน ามาใช้ในการซ่อมแซม (repair) ฟ้ืนฟู 
(reinstate) และทดแทน (replace) ไม่ว่าจะเป็นบางส่วนหรือทั้งหมดของทรัพย์สินโครงการเพ่ือการ
ก่อสร้างทดแทนหรือซ่อมแซมฟ้ืนฟูโครงการให้กลับมาสู่สภาพเดิม ทว่าสัญญาร่วมลงทุนเป็นสัญญาที่มี
ผลผูกพันระยะยาว อาจมีสถานการณ์บางอย่างที่ท าให้คู่สัญญาจะต้องเปลี่ยนแปลงข้อตกลงดังกล่าว 
ซึ่งแตกต่างไปจากการท าให้ทรัพย์สินกลับคืนสู่สภาพเดิม เช่น กรณีที่การกลับคืนสู่สภาพเดิมไม่
สามารถกระท าได้โดยสภาพแห่งทรัพย์สินนั้นเอง หรือกรณีการใช้ค่าสินไหมทดแทนเพ่ือการลงทุนใน
ประเภทธุรกิจเดิมนั้นไม่เกิดความคุ้มค่าทางเศรษฐศาสตร์ต่อไป คู่สัญญาจะสามารถตกลงเปลี่ยนแปลง
ข้อตกลงดังกล่าวได้หรือไม่ 

ในประเด็นนี้เคยมีข้อพิพาทและน าไปสู่การตีความของศาล ดังเช่น ค าพิพากษาของ
ศาลฎีกาแผนกคดีอาญาของผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองคดีหมายเลขแดงที่ อม. 1/2553 (เฉพาะส่วน
การอนุมัติให้ใช้ค่าสินไหมจากการที่ดาวเทียมไทยคม 3 เกิดความเสียหาย ซึ่งเป็นบางส่วนของคดียึด
ทรัพย์ พ.ต.ท.ทักษิณ ชินวัตร) มีค าพิพากษาเมื่อวันที่ 26 กุมภาพันธ์ 2553 ซ่ึงมีข้อเท็จจริงดังนี้ 

1. สัญญาด าเนินกิจการดาวเทียมสื่อสารภายในประเทศ ระหว่างบริษัท ชินคอร์ปฯ
(คู่สัญญาฝ่ายเอกชน) กับกระทรวงคมนาคม (คู่สัญญาฝ่ายรัฐ)  โดยบริษัทไทยคม จ ากัด (มหาชน) เป็น
ผู้บริหารโครงการ โดยรายละเอียดของสัญญาฯ ระบุเงื่อนไขที่ส าคัญ สรุปได้ดังนี้ 

                                           
100 ไชยยศ เหมะรัชตะ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์วา่ด้วย ประกนัภัย, หน้า. 56. 
101 ส านักงานคณะกรรมการก ากับและส่งเสริมการประกอบธุรกิจประกันภัย [ออนไลน์]  http://www1.oic.or.th/t h/vocab-

insur/r.htm#47 

http://www1.oic.or.th/t
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(1) คู่สัญญาเอกชนจะต้องจัดให้มีดาวเทียมส ารองส าหรับดาวเทียมหลักทุกดวง
ก าหนดไว้ในข้อ 5.1.4   

(2) คู่สัญญาเอกชนจะต้องท าประกันภัยทรัพย์สินทุกชนิดไว้ในข้อ 6 และข้อ 7 
โดยจะต้องท าประกันภัยทรัพย์สินตลอดระยะเวลาที่สัญญายังมีผลบังคับอยู่ตามข้อ 25 ซึ่งมีข้อย่อย
ดังนี้ 

- ข้อ 25.1 คู่สัญญาเอกชนต้องเอาประกันภัยประเภทคุ้มครองการเสี่ยงภัยทุก
ชนิดต่อทรัพย์สินในข้อ 5 และทรัพย์สินที่เพ่ิมเติมตามข้อ 15 ที่บริษัทโอนให้เป็นกรรมสิทธิ์ของ
กระทรวงแล้วเต็มมูลค่าของทรัพย์สินนั้นๆ โดยเอาประกันภัยกับบริษัทประกันภัยและเงื่อน ไขการ
ประกันที่ผู้ประกอบธุรกิจดาวเทียมในลักษณะเดียวกันใช้อยู่ โดยให้กระทรวงเป็นผู้รับประโยชน์ร่วม 
และคู่สัญญาเอกชนเป็นผู้ช าระเบี้ยประกันภัยและค่าใช้จ่ายอื่นๆ  

- ข้อ 25.2 คู่สัญญาเอกชนจะต้องส่งมอบกรมธรรม์ประกันภัยตามวรรคแรก
หรือที่เพ่ิมเติมให้กระทรวง ภายในสามสิบวันนับแต่วันที่คู่สัญญาเอกชนเอาประกันภัยในแต่ละปีหรือ
วันที่เอาประกันเพิ่มเติมแล้วแต่กรณี  

(3) คู่สัญญาฝ่ายรัฐยินยอมให้คู่สัญญาเอกชนเป็นผู้เจรจาต่อรองค่าเสียหายและ
ความรับผิดของผู้รับประกันภัยตามกรมธรรม์ประกันภัยดังกล่าวโดยความเห็นชอบของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
และคู่สัญญาเอกชนจะต้องแจ้งผลการเจรจาให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐทราบเป็นระยะโดยทันทีและการจัดการ
ทรัพย์สินที่เสียหายหรือสูญหายไว้ในข้อ 37 กล่าวคือ เมื่อเกิดความเสียหายแก่ทรัพย์สินตามข้อ 5 
หรือข้อ 15 หรือทรัพย์สินดังกล่าวสูญหายไปขึ้นจะต้องรีบซ่อมแซมทรัพย์สินที่เสียหายหรือจัดหา
ทรัพย์สินทดแทนทรัพย์สินที่สูญหายโดยทันที เพ่ือให้การด าเนินงานเป็นไปอย่างต่อเนื่อง  โดย
กระทรวงคมนาคมจะมอบเงินค่าสินไหมทดแทนที่ได้รับจากบริษัทประกันภัยตามข้อ 25 ให้บริษัทไทย
คมเพ่ือจัดการดังกล่าว และถ้าค่าซ่อมแซมหรือราคาทรัพย์สินที่จัดหามีราคาสูงกว่าเงิ นค่าสินไหม
ทดแทน บริษัทตกลงเป็นผู้รับผิดชอบจ านวนเงินที่เพ่ิมข้ึนนั้นทั้งหมด วรรคสอง ในกรณีจัดหาทรัพย์สิน
ทดแทน ให้น าความในข้อ 15 ในเรื่องการโอนกรรมสิทธิ์และการส่งมอบรับมอบทรัพย์สินมาใช้บังคับ
ในกรณีนี้ด้วย และวรรคสาม การจัดหาทรัพย์สินทดแทนดังกล่าวในวรรคแรก บริษัทต้องจัดหา
ทรัพย์สินทดแทนให้สามารถด าเนินการตามสัญญาได้โดยต่อเนื่อง แม้บริษัทจะพิจารณาเห็นว่าการ
ลงทุนจัดหาทรัพย์สินทดแทนดังกล่าว ผลประโยชน์ที่จะได้รับจากการด าเนินงานตามสัญญาที่เหลืออยู่
จะไม่คุ้มกับการลงทุนก็ตาม ซึ่งบริษัทอาจเสนอขอให้กระทรวงพิจารณาขยายเวลาสัญญาออกไป  เมื่อ
ซ่อมแซมและจัดหามาทดแทนแล้วจะต้องตกเป็นทรัพย์สินของรัฐตามสัญญาสัมปทาน   

2. ปรากฏว่า ดาวเทียมไทยคม 3 ซึ่งเป็นทรัพย์สินของโครงการได้รับความเสียหาย 
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้รับเงินค่าสินไหมทดแทนประมาณ 33,000,000 ดอลลาร์สหรัฐ และมีการรอ
นุมัติให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนน าเงินค่าสินไหมทดแทนทั้งจ านวน เพ่ือเป็นค่าใช้จ่ายบางส่วนส าหรับการ
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ก่อสร้างและการจัดส่งดาวเทียมไทยคม 5 และบางส่วนจ านวน 6,765,299 ดอลลาร์สหรัฐ ใช้ส าหรับ
การเช่าช่องสัญญาณจากดาวเทียมอ่ืนเป็นการชั่วคราว 

ศาลได้พิจารณาข้อสัญญาในส่วนการใช้ค่าสินไหมทดแทนและข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้น 
แล้ว เห็นว่า ในเรื่องที่เกี่ยวกับการจัดการกรณีที่เกิดความเสียหายแก่ดาวเทียมและอุปกรณ์ต่างๆนั้น 
ตามสัญญาสัมปทานข้อ 37 ได้ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนรีบซ่อมแซมทรัพย์สินที่เสียหายหรือจัดหา
ทรัพย์สินทดแทนทรัพย์สินที่สูญหายโดยทันที เพ่ือให้การด าเนินงานเป็นไปอย่างต่อเนื่อง และคู่สัญญา
ฝ่ายรัฐก็จะมอบเงินค่าสินไหมทดแทนที่ได้รับจากบริษัทประกันภัยให้ และถ้าค่าซ่อมแซมหรือราคา
ทรัพย์สินที่จัดหามีราคาสูงกว่าเงินค่าสินไหมทดแทน คู่สัญญาฝ่ายเอกชนตกลงเป็นผู้รับผิดชอบ
จ านวนเงินที่เพ่ิมขึ้นทั้งหมด ดังนั้น เมื่อพิจารณาถึงข้อสัญญาสัมปทาน ข้อ 37 ดังกล่าว กรณีที่เกิด
ความเสียหายแก่ทรัพย์สิน ซึ่งกรณีนี้ก็คือดาวเทียมไทยคม 3 ถ้าเกิดความเสียหายบางส่วน คู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนจะต้องด าเนินการซ่อมแซม แล้วจึงมารับค่าสินไหมทดแทนจากทางคู่สัญญาฝ่ายรัฐ แต่ถ้า
เกิดความเสียหายทั้งดวงจนไม่สามารถท่ีจะใช้งานหรือด าเนินงานได้อย่างต่อเนื่อง คู่สัญญาฝ่ายเอกชน
จะต้องจัดสร้างดาวเทียมดวงใหม่ขึ้นทดแทน แล้วจึงรับเงินค่าสินไหมทดแทนจากทางคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
ทั้งนี้ หากค่าซ่อมแซมหรือราคาดาวเทียมดวงใหม่มีราคาสูงกว่าจ านวนเงินค่าสินไหมทดแทนทาง
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องรับผิดชอบในจ านวนเงินที่เพ่ิมข้ึนทั้งหมดตามข้อสัญญาดังกล่าว  

การที่มีการอนุมัติให้บริษัทผู้รับสัมปทานน าวงเงินบางส่วน จ านวน 6,765,299 
ดอลลาร์สหรัฐ ที่ได้รับจากค่าสินไหมทดแทนดาวเทียมไทยคม 3 ไปเช่าดาวเทียมของต่างประเทศ เพื่อ
ใช้ทดแทนช่องสัญญาณเดิมและใช้เป็นส ารอง จึงขัดต่อสัญญาสัมปทานที่ก าหนดคู่สัญญาฝ่ายเอกชน
จะต้องเป็นผู้ด าเนินการให้มีดาวเทียมใช้ได้อย่างพอเพียงและโดยต่อเนื่องอย่างมีประสิทธิภาพ และไม่
มีสิทธิน าเงินค่าสินไหมทดแทนไปเช่าช่องสัญญาณต่างประเทศ แต่ต้องน าเงินค่าสินไหมทดแทน 
33,000,000 ดอลลาร์สหรัฐ ที่ได้รับทั้งหมดไปสร้างดาวเทียมดวงใหม่ทดแทนตามเงื่อนไขแห่งสัญญา
สัมปทาน ดังนั้น ให้บริษัทไทยคมฯ ต้องคืนเงินค่าสินไหมทดแทนที่ได้รับชดใช้ความเสียหายมาคืน
คู่สัญญาฝ่ายรัฐเป็นจ านวนเงิน 6,765,299 ล้านเหรียญสหรัฐ 

เมื่อพิจารณาการตีความของค าพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้ เป็นการตีความสัญญาตาม
ลายลักษณ์อักษร ซึ่งวินิจฉัยเกี่ยวกับประเด็นการใช้เงินค่าสินไหมทดแทนแตกต่างไปจากที่ก าหนดไว้
ในสัญญานั้น ว่าเป็นการกระท าที่ไม่ชอบและขัดต่อสัญญาสัมปทาน แต่ศาลก็ไม่ได้วิเคราะห์ต่อไปว่า 
ในกรณีที่การท าให้กลับคืนสู่สภาพเดิมนั้นท าไม่ได้เพราะสภาพแห่งทรัพย์สินนั้น ซึ่งในบางครั้งก็ไม่
สามารถจะจัดหาอะไหล่หรือวัสดุทดแทนหรือซ่อมแซมให้กลับมาดังเดิมได้ หรือกรณีที่การลงทุนไม่
เกิดความคุ้มค่าทางเศรษฐศาสตร์ คู่สัญญาจะมีสิทธิก าหนดหรือแก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อตกลงในสัญญา
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ดังกล่าวได้หรือไม่102 อีกทั้งกรณีนี้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีความเชื่อว่าสิ่งที่ได้ด าเนินการไปทั้งหมดก็
เป็นไปตามหลักปฏิบัติภายใต้กฎหมายหรือสัญญาที่มีอยู่ด้วยความสุจริต และการด าเนินการของ
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนก็ได้รับการอนุมัติจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐก่อนทุกครั้ง 103 ซึ่งอาจก่อให้เกิดค าถาม
ตามมาที่ว่าค าวินิจฉัยของศาลมีความเหมาะสมและเป็นธรรมแกเ่อกชนผู้สุจริตหรือไม่ เพียงใด 

จากการศึกษาคู่มือแนวทางของต่างประเทศเกี่ยวกับการเปลี่ยนแปลงข้อตกลงเรื่อง
การใช้ค่าสินไหมทดแทน อาจสรุปได้ดังนี ้ 

National PPP Guidelines: Commercial Principles for Economic 
Infrastructure ของประเทศออสเตรเลีย พบว่า Section 21.1.2 (c) ก าหนดไว้ว่าหากบรรดาค่า
สินไหมทดแทนที่ได้รับจากการเรียกร้องตามกรมธรรม์ประกันภัยเพ่ือการฟ้ืนฟูซ่อมแซมให้กลับคืนสู่
สภาพเดิมนั้นเกินจากจ านวนที่ตกลงกันไว้ หรือการน าเงินค่าสินไหมทดแทนไปใช้เพ่ือฟ้ืนฟูซ่อมแซม
นั้นไม่เหมาะสมและคุ้มค่าทางเศรษฐศาสตร์ และคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่สามารถช าระหนี้เงินกู้
โครงการตามเงื่อนไขที่ก าหนดไว้แก่เจ้าหนี้ (Financier) โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐอาจพิจารณาอนุมัติให้น า
เงินค่าสินไหมทดแทนบางส่วนหรือทั้งหมดไปช าระหนี้เงินกู้โครงการโดยตรงก็ได้  

ในส่วน Standardisation of PF2 Contracts ของประเทศอังกฤษ พบว่า Section 
17.5 มีการก าหนดการให้ใช้ค่าสินไหมทดแทนที่ได้รับจากการประกันภัยเป็นอย่างอ่ืนนอกเหนือไปจาก
การใช้ค่าสินไหมทดแทนเพ่ือฟ้ืนฟูหรือซ่อมแซมอย่างเต็มจ านวน ในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐตัดสินใจ
เปลี่ยนแปลงข้อก าหนดเรื่องการให้บริการ ซึ่งจะต้องเป็นไปตามเงื่อนไขของข้อสัญญาเรื่องกลไกในการ
เปลี่ยนแปลงการให้บริการ (Change in Service) โดยหากค่าสินไหมทดแทนที่ได้รับจากการ
ประกันภัยไม่สามารถชดเชยค่าใช้จ่ายในการก่อสร้างทดแทนหรือซ่อมแซมที่เกิดจากการเปลี่ยนแปลง
การให้บริการ คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องมีหน้าที่ช าระค่าใช้จ่ายที่เพ่ิมเติมดังกล่าว กล่าวคือ การที่คู่สัญญา
ฝ่ายรัฐเปลี่ยนแปลงข้อก าหนดในการให้บริการภายหลังเกิดเหตุที่ เอาประกันขึ้นนั้นเป็นการ
เปลี่ยนแปลงไปจากเจตนาเดิม  

เมื่อได้พิจารณาหลักเกณฑ์เรื่องการเปลี่ยนแปลงข้อสัญญาเรื่องการใช้ค่าสินไหม
ทดแทนแล้ว แม้ว่าการใช้ค่าสินไหมทดแทนจะต้องน ามาใช้ในการซ่อมแซม (repair) ฟ้ืนฟู (reinstate) 
และทดแทน (replace) เพ่ือการก่อสร้างทดแทนหรือซ่อมแซมฟ้ืนฟูไม่ว่าจะเป็นบางส่วนหรือทั้งหมด
ของทรัพย์สินโครงการให้กลับมาสู่สภาพเดิมซึ่งสอดคล้องกับค าวินิจฉัยของศาลไทย แต่ในบางกรณีที่
การกลับคืนสู่สภาพเดิมไม่สามารถกระท าได้โดยสภาพแห่งทรัพย์สินนั้นเอง หรือกรณีการใช้ค่าสินไหม

                                           
102 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ,์ ค าอธิบายนิติกรรม สัญญา พร้อมค าอธิบายในส่วนของพระราชบัญญัติวา่ด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม 

พ.ศ. 2540, หน้า. 29. 
103 บริษัท ไทยคม จ ากัด (มหาชน), "รายงานประจ าปี 2555 บริษัท ไทยคม จ ากัด (มหาชน) " [ออนไลน์] เข้าถึงเมื่อ 20 เมษายน 

2559. แหล่งที่มา:  http://thcom-th.listedcompany.com/misc/RISK/THCOM-RISK2012-Part03-TH.pdf.หน้า 92 – 95  
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ทดแทนเพ่ือการลงทุนในประเภทธุรกิจเดิมนั้นไม่เกิดความคุ้มค่าทางเศรษฐศาสตร์ต่อไป การจะใช้ค่า
สินไหมทดแทนตามข้อตกลงเดิมอาจเกิดความไม่เหมาะสมแก่การร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ ดิน
ของรัฐ จึงควรน าหลักเกณฑ์เรื่องการเปลี่ยนแปลงข้อสัญญาเรื่องการใช้ค่าสินไหมทดแทนของคู่มือ
แนวทางต่างประเทศมาปรับใช้ โดยการปรับแก้ข้อตกลงในสัญญา ซึ่งโดยทั่วไปตามหลักอิสระในทาง
แพ่ง คู่สัญญาย่อมมีอิสระหรือเสรีภาพในการก าหนดเนื้อหาในนิติกรรม หรือแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้อยู่
ตลอดเวลา แม้ในบางครั้งเนื้อหาที่ก าหนดอาจแตกต่างจากที่กฎหมายก าหนดก็ยังมีผลบังคับได้ หาก
กฎหมายดังกล่าวมิใช่กฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 104 ซึ่ง
ผู้เขียนเห็นว่า หลักเกณฑ์ดังกล่าวมีความยืดหยุ่นและเพ่ิมประสิทธิภาพในการลงทุนในโครงการพัฒนา
ที่ดินให้สามารถลงทุนในรูปแบบอื่นที่มีความคุ้มค่าทางการเงินมากท่ีสุด หากประเทศไทยน ามาปรับใช้
จะเป็นประโยชน์อย่างยิ่งแก่คู่สัญญาทั้งสองฝ่าย เนื่องจากโครงการพัฒนาที่ดินเชิงพาณิชย์เป็นการน า
ที่ดินมาลงทุนหาประโยชน์ให้เหมาะสมและเต็มศักยภาพของที่ดิน หากที่ดินใดเป็นที่ดินที่มีศักยภาพ
มากย่อมสามารถน าไปใช้เพ่ือการพาณิชย์สร้างผลก าไรได้มาก การก าหนดให้ใช้เงินค่าสินไหมทดแทน
เพ่ือน ากลับไปก่อสร้างทรัพย์สินของโครงการในรูปแบบของการลงทุนเดิมอาจไม่สร้างความคุ้มค่าทาง
การเงินต่อการลงทุนก็ได้ โดยก าหนดให้สิทธิคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในการน าเสนอเหตุผลและความ
จ าเป็น ในการเปลี่ยนแปลงข้อสัญญาเรื่องการใช้ค่าสินไหมทดแทนเพ่ือเสนอให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐ
พิจารณา หรือก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีสิทธิริเริ่มเสนอเองก็ได้ ซึ่งหากเป็นการริเริ่มโดยคู่สัญญาฝ่าย
รัฐและค่าสินไหมทดแทนที่ได้รับจากการประกันภัยไม่สามารถชดเชยค่าใช้จ่ายในการก่อสร้างทดแทน
หรือซ่อมแซมที่เกิดจากการริเริ่มดังกล่าว คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องมีหน้าที่ช าระค่าใช้จ่ายที่เพิ่มขึ้นนั้น  

อย่างไรก็ดี ผู้เขียนเห็นว่าในประเด็นดังกล่าวนี้ไม่ควรปล่อยให้ใช้กลไกของสัญญาใน
การให้หน่วยงานเจ้าของโครงการเป็นผู้พิจารณาอนุมัติอย่างรวบรัดหรือกระท าโดยพลการแต่เพียง
ฝ่ายเดียว เนื่องจากพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการของรัฐ พ.ศ. 2556 เป็น
กฎหมายที่ก าหนดผู้มีอ านาจในการพิจารณาในแต่ละขั้นตอนของโครงการไว้โดยเฉพาะ กล่าวคือใน
ขั้นตอนภายหลังการลงนามในสัญญาร่วมลงทุนซึ่งเรี ยกว่า “ขั้นตอนการก ากับดูแลโครงการ” 
กฎหมายก าหนดให้คณะกรรมการก ากับดูแลตามมาตรา 43  มีอ านาจในการพิจารณาเห็นชอบต่อ
แผนการปฏิบัติตามสัญญาและแผนการจัดการแก้ไขปัญหาที่อาจเกิดขึ้นจากการด าเนินโครงการและ
เรื่องอ่ืนๆที่ส าคัญอันเป็นไปตามบทบัญญัติมาตรา 44 105 ดังนั้น เมื่อคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายพิจารณา

                                           
104 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ,์ ค าอธิบายนิติกรรม สัญญา พร้อมค าอธิบายในส่วนของพระราชบัญญัติวา่ด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม 

พ.ศ. 2540, หน้า. 29. 
105 มาตรา 44 ให้คณะกรรมการก ากับดูแลมีอ านาจหน้าที่ ดังต่อไปนี้ 
(1) ติดตามก ากับดูแลโครงการให้มีการด าเนินงานตามที่ก าหนดในสัญญาร่วมลงทุน แผนการปฏิบัติตามสัญญาร่วมลงทุน และ

แผนการจัดการแก้ไขปัญหาที่อาจเกิดขึ้นจากการด าเนินโครงการ 
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เหตุผลและความจ าเป็นในการเปลี่ยนแปลงข้อตกลงเรื่องใช้เงินค่าสินไหมทดแทนเรียบร้อยแล้ว ให้
เสนอต่อคณะกรรมการก ากับดูแล เพ่ือพิจารณาให้ความเห็นชอบในการแก้ไขข้อตกลงดังกล่าวใน
สัญญาให้สอดคล้องกับสภาพเศรษฐกิจและสังคมต่อไป 

4.4  วิเคราะห์ข้อก าหนดเรื่องเหตุเลิกสัญญา  

เนื่องจาก ปัจจุบันพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนกับรัฐ พ.ศ. 2556 ยังไม่มี
หลักเกณฑ์ที่ก าหนดเกี่ยวกับสิทธิเลิกสัญญาร่วมลงทุนก่อนการครบก าหนดระยะเวลาตามสัญญา ซึ่ง
ท าให้การร่างสัญญาร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐต้องน าหลักเกณฑ์ของสิทธิเลิกสัญญาจาก

ข้อสัญญาตามมาตรา 386 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์106มาปรับใช้กับการให้เอกชนร่วม
ลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐ ซึ่งบทบัญญัติดังกล่าวเป็นการก าหนดสิทธิการบอกเลิกสัญญาไว้
ในสัญญาโดยคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง และไม่จ าเป็นต้องให้คู่สัญญาอีกฝ่ายตกลง โดยการก าหนดสิทธิ
เลิกสัญญาสามารถก าหนดให้แตกต่างจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายหรือขยายสิทธิการเลิกสัญญา

เพ่ิมขึ้นได้107 และนอกจากสิทธิเลิกสัญญาจากข้อสัญญาแล้ว ยังมีสิทธิเลิกสัญญาจากบทบัญญัติแห่ง

กฎหมาย ซึ่งอาจจะเกิดขึ้นได้จากบทบัญญัติตามหลักทั่วไปของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 108 
ซึ่งจ ากัดสิทธิเลิกสัญญาเฉพาะ 2 กรณีคือ กรณีลูกหนี้ผิดนัดไม่ช าระหนี้ตามมาตรา 387109 และมาตรา 
388110 กับกรณีการช าระหนี้กลายเป็นพ้นวิสัยตามมาตรา 389 หรือสิทธิเลิกสัญญาอาจเกิดจากบท

                                           
(2) พิจารณาเสนอแนะแนวทางการแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นจากการด าเนินโครงการต่อหน่วยงานเจ้าของโครงการ  โดยอาจ

ก าหนดให้หน่วยงานเจ้าของโครงการว่าจ้างที่ปรึกษาเพื่อวิเคราะห์แนวทางการแก้ไขปัญหาในการด าเนินโครงการและจัดท าแผนการ
จัดการแก้ไขปัญหาที่อาจเกิดขึ้นจากการด าเนินโครงการได้ 

(3) เรียกหน่วยงานเจ้าของโครงการหรือเอกชนคู่สัญญาเข้าชี้แจงหรือจัดส่งข้อมลูหรือเอกสารที่เกี่ยวข้อง 
(4) รายงานผลการด าเนินงาน ความคืบหน้า ปัญหา และแนวทางการแก้ไขต่อรัฐมนตรีกระทรวงเจ้าสังกัดเพื่อทราบ และให้ส่ง

ส าเนารายงานและเอกสารที่เกี่ยวข้องไปยังส านักงาน 
(5) พิจารณาแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนตามหมวด 7 
106 มาตรา 386 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ “ถ้าคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งมีสิทธิเลิกสัญญาโดยข้อสัญญาหรือโดยบทบัญญัติแห่ง

กฎหมาย การเลิกสัญญาเช่นนั้นย่อมท าด้วยแสดงเจตนาแก่อีกฝ่ายหนึ่ง” 
107 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ,์ ค าอธิบายนิตกิรรม สัญญา พร้อมค าอธิบายในส่วนของพระราชบัญญัติวา่ด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม 

พ.ศ. 2540, หน้า. 475. 
108 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 2 ลักษณะ 2 หมวด 4 
109 มาตรา 387 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ “ถ้าคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งไม่ช าระหนี้ อีกฝ่ายหนึ่งจะก าหนดระยะเวลาพอสมควร 

แล้วบอกกล่าวให้ฝ่ายนั้นช าระหนี้ภายในระยะเวลานั้นก็ได้ ถ้าและฝ่ายนั้นไม่ช าระหนี้ภายในระยะเวลาที่ก าหนดให้ไซร้ อีกฝ่ายหนึ่งจะ
เลิกสัญญาเสียก็ได้” 

110 มาตรา 388 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ “ถ้าวัตถุที่ประสงค์แห่งสัญญานั้น ว่าโดยสภาพหรือโดยเจตนาที่คู่สัญญาได้
แสดงไว้ จะเป็นผลส าเร็จได้ก็แต่ด้วยการช าระหนี้  ณ เวลามีก าหนดก็ดี หรือภายในระยะเวลาอันใดอันหนึ่งซ่ึงก าหนดไว้ก็ดี  และ
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กฎหมายที่ก าหนดไว้โดยเฉพาะ เช่น กฎหมายเกี่ยวกับการเช่าทรัพย์สินมีบทบัญญัติให้สิทธิบอกเลิก

แก่ผู้เช่า111และสิทธิบอกเลิกสัญญาแก่ผู้ให้เช่า112 เป็นต้น แต่อย่างไรก็ดี ในบางกรณี บทบัญญัติแห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้นยังไม่สามารถน ามาปรับใช้กับสัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนได้
ด้วยเหตุผลบางประการ ซึ่งสามารถพิจารณาได้ดังต่อไปนี้ 

 4.4.1  การก าหนดสิทธิการเลิกสัญญาฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 

แม้ว่าพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนกับรัฐ พ.ศ. 2556 ไม่มีบทบัญญัติให้

อ านาจโดยตรงเกี่ยวกับเอกสิทธิ์ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐตามหลักสัญญาทางปกครอง 113 แต่กลับมีการน า
หลักสัญญาทางปกครองมาปรับใช้ในการก าหนดสิทธิเลิกสัญญาในสัญญาโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐ  
โดยการก าหนดเงื่อนไขส าคัญในลักษณะที่ให้เอกสิทธิ์แก่หน่วยงานเจ้าของโครงการที่เป็นคู่สัญญาฝ่าย

รัฐมีสิทธิยกเลิกสัญญาฝ่ายเดียว ( termination Clause) ไม่ว่าด้วยเหตุผลใดก็ตาม114 เพ่ือให้
หน่วยงานเจ้าของโครงการบรรลุวัตถุประสงค์ในการด าเนินการเพ่ือส่วนรวมและเพ่ือการสาธารณะอัน

เป็นประโยชน์สูงสุดแก่รัฐ ซึ่งอยู่บนหลักการบริการสาธารณะ (Public service)115 ซึ่งตรงกันข้าม
อย่างสิ้นเชิงจากหลักกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และในมุมมองของเอกชน มองว่าข้อตกลงดังกล่าวเป็น
การก าหนดให้ผลของสัญญาเลิกกันโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรและเอาเปรียบเอกชนจนเกิน

สมควร เนื่องจากเอกชนยังมิได้ปฏิบัติผิดสัญญาแต่อย่างใด 116 และเมื่อสัญญาเลิกกันแล้วย่อม
ก่อให้เกิดผลกระทบโดยตรงและได้รับความเสียหายที่เป็นตัวเงินเนื่องจากสัญญาการให้เอกชนร่วม
ลงทุนนั้นเป็นสัญญาทางพาณิชย์ที่มีมูลค่าการลงทุนที่สูง และสูญเสียโอกาสที่จะได้จากการด าเนิน
โครงการตามสัญญาอย่างมาก ในฐานะที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเป็นผู้สุจริ ตจึงยากที่จะยอมรับได้ 
                                           
ก าหนดเวลาหรือระยะเวลานั้นได้ล่วงพ้นไปโดยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมิได้ช าระหนี้ไซร้  ท่านว่าอีกฝ่ายหนึ่งจะเลิกสัญญานั้นเสียก็ได้ มิพักต้อง
บอกกล่าวดังว่าไว้ในมาตราก่อนนั้นเลย” 

111 ผู้เช่ามีสิทธิบอกเลิกสัญญาในกรณีที่ผู้ให้เช่าส่งมอบทรัพย์สินที่เช่าในสภาพที่ไม่เหมาะแก่การใช้ประโยชน์ ตามมาตรา 548 ใน
กรณีที่ผู้ให้เช่าไม่แก้ไขความช ารุดบกพร่องในทรัพย์สินที่เช่าให้คืนดีภายในเวลาอันสมควร ตามมาตรา 541 และในกรณีที่ผู้ให้เช่า
ซ่อมแซมทรัพย์สินที่เช่าโดยใช้เวลานานเกินควรตามมาตรา 556 

112  ผู้ให้เช่ามีสิทธิบอกเลิกสัญญาในกรณีทีผู่้เช่าฝ่าฝืนหน้าที่ โดยน าทรัพย์สินที่เช่าไปให้เช่าช่วง หรือโอนสิทธิการเช่าตามมาตรา 
545 ในกรณีที่ผู้เช่าผิดนัดช าระค่าเช่า (มาตรา 560) 

113 นันทวัฒน์ บรมานันท,์ หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับบริการสาธารณะ (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2552), หน้า. 36 – 45 
114 พิษณุ กลั่นนุรักษ์, "ปัญหาทางกฎหมายของการแก้ไขสัญญาทางปกครองในประเทศไทย" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต 

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2553), หน้า.115. 
115 เข็มชัย ชุติวงศ์, "ปัญหาการจัดท าสัญญาในโครงการให้เอกชนลงทุนในโครงสร้างพื้นฐานหรือบริการสาธารณะ," ใน เอกสาร

ประกอบการสัมมนา โครงการสัมมนา “พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ: เปิดมิติใหม่ร่วมลงทุนรัฐเอกชน, หน้า.
25. 

116 นพดล อินทรลิบ, "มุมมองเอกชนกับการเปิดมิติใหม่การร่วมลงทุนระหว่าง รัฐ : เอกชน," ใน เอกสารประกอบการสัมมนา 
โครงการสัมมนา “พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ: เปิดมิติใหม่ร่วมลงทุนรัฐเอกชน,  (2556), หน้า.94.  
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คู่สัญญาฝ่ายเอกชนควรจะได้รับค่าชดเชยความเสียหาย ซึ่งหากอยู่ในขั้นตอนการเจรจา คู่สัญญาฝ่าย
รัฐไม่ตกลงให้มีการชดเชยก็อาจท าให้ต้องล้มเลิกการเจรจา หรือหากมีการท าสัญญาร่วมลงทุนใน
โครงการพัฒนาที่ดินกันไปแล้วและปรากฏว่าในสัญญามิได้ระบุให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิได้รับ
ค่าชดเชยในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐใช้สิทธิเลิกสัญญาฝ่ายเดียว โดยหากมีการขอค่าชดเชยแต่คู่สัญญา
ฝ่ายรัฐไม่ยินยอมช าระค่าชดเชย คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องด าเนินการฟ้องร้องเพ่ือเรียกให้คู่สัญญา
ฝ่ายรัฐจ่ายค่าชดเชยความเสียหาย ซึ่งย่อมไม่แน่นอนว่าศาลจะใช้ดุลพินิจในการพิจารณาให้คู่สัญญา
ฝ่ายรัฐชดเชยได้หรือไม่ และแค่ไหนเพียงไรที่จะถือว่าเป็นจ านวนที่เพียงพอต่อการเยียวยาความ
เสียหาย  

ดังนั้น การที่มีข้อก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีสิทธิในการเลิกสัญญาร่วมลงทุนใน
โครงการพัฒนาที่ดินของรัฐโดยมีลักษณะที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีสถานะเหนือกว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชน โดย
ที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมิได้ปฏิบัติผิดสัญญา จึงควรศึกษาหลักเกณฑ์ของสิทธิเลิกสัญญาโดยฝ่ายเดียว
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ และการชดเชยความเสียหายอันเกิดจากการบอกเลิกสัญญาที่ เหมาะสมและเป็น
ธรรมแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

จากการศึกษาคู่มือแนวทางของประเทศไทย พบว่า ข้อ 23.5 ได้ก าหนดการเลิกสัญญา
เนื่องจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐร้องขอซึ่งเป็นกรณีที่มีเหตุอันท าให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่สามารถด าเนินการตาม
สัญญาได้อีกต่อไป เช่น การเปลี่ยนแปลงนโยบายของรัฐ ซึ่งไม่ได้เกิดจากเหตุคู่สัญญาฝ่ายรัฐผิดนัด
หรือไม่ปฏิบัติตามสัญญา โดยการเลิกสัญญาเนื่องจากเหตุดังกล่าว คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีหน้าที่จ่าย
ค่าชดเชยให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเต็มจ านวนตามวิธีการค านวณที่ก าหนดไว้ โดยคู่มือแนวทางนี้มี
ตัวอย่างในการก าหนดเงื่อนไขและขั้นตอนไว้เป็นการเฉพาะ กล่าวคือ คู่สัญญาฝ่ายรัฐที่ประสงค์จะเลิก
สัญญาจะต้องมีหนังสือบอกกล่าวไปยังคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ซึ่งหนังสือบอกกล่าวจะต้องระบุว่าคู่สัญญา
ฝ่ายรัฐจะขอใช้สิทธิเลิกสัญญา และระบุวันที่สัญญาจะสิ้นสุดลง ซึ่งจะต้องไม่น้อยกว่า [30] วัน นับ
จากวันที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้รับหนังสือบอกกล่าว และระบุว่าคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะเลือกใช้สิทธิอ่ืนๆ 
เช่น สิทธิให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนโอนกรรมสิทธิ์ สิทธิประโยชน์ และสิทธิอ่ืนใดที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมี
อยู่เหนือทรัพย์สินของโครงการหรือโครงการใดๆ ให้แก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐ หรือให้แก่บุคคลอ่ืนตามที่
คู่สัญญาฝ่ายรัฐสั่งก็ได้ เป็นต้น โดยสัญญาจะมีผลสิ้นสุดลงในวันที่ระบุไว้ในหนังสือบอกกล่าว 

นอกจากนี้ ในส่วนผลของการเลิกสัญญาดังกล่าวมีการก าหนดไว้ในข้อ 24.6 ว่าผลของ
การเลิกสัญญาโดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐร้องขอนั้นจะมีผลเช่นเดียวกับผลจากการเลิกสัญญาก่อนวันครบ
ก าหนดเนื่องจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐผิดสัญญา กล่าวคือ หลังจากสัญญาร่วมลงทุนถูกยกเลิก คู่สัญญาฝ่าย
เอกชนจะได้รับเงินชดเชยบางส่วนซึ่งมีมูลค่าเท่ากับส่วนต่างระหว่างราคาตลาดของทรัพย์สินกับเงิน
ชดเชยที่เอกชนต้องจ่ายให้แก่รัฐ โดยมีตัวอย่างในการก าหนดผลของการเลิกสัญญาเนื่องจากคู่สัญญา
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ฝ่ายรัฐร้องขอดังนี้ “ให้คู่สัญญำฝ่ำยรัฐช ำระค่ำชดเชยกำรเลิกสัญญำให้แก่คู่สัญญำฝ่ำยเอกชนภำยใน 
[•] วัน นับแต่วันที่สัญญำสิ้นสุดลง เท่ำกับรำคำตลำดของโครงกำร ณ วันเลิกสัญญำ รวมด้วยประมำณ
กำรผลก ำไรจำกกำรด ำเนินโครงกำรนับแต่วันเลิกสัญญำจนถึงวันสิ้นอำยุของ สัญญำ โดยกำรค ำนวณ
รำคำตลำดของโครงกำรให้เป็นไปตำมเอกสำรแนบ [•] และกำรค ำนวณประมำณกำรผลก ำไรจำกกำร
ด ำเนินโครงกำรให้เป็นไปตำม เอกสำรแนบ [•]”  

จากการศึกษาคู่มือแนวทาง National PPP Guidelines: National Commercial 
Principles - Economic Infrastructure ของประเทศออสเตรเลียเกี่ยวกับการก าหนดสิทธิเลิกสัญญา
โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐฝ่ายเดียวโดยที่คู่สัญญาอีกฝ่ายมิได้ผิดสัญญา พบว่า Section 24.1.4 เรื่องการเลิก
สัญญาฝ่ายเดียว (Voluntary Termination) ที่ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีสิทธิใช้ดุลพินิจเลิกสัญญา
โดยปราศจากเหตุผล (sole discretion and without giving any reasons) และไม่จ าต้องให้
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนตกลงยินยอมด้วย โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องแจ้งเป็นหนังสือบอกกล่าวการเลิก
สัญญาไปยังคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ทั้งนี้ คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีหน้าที่ต้องจ่ายค่าชดเชยอันเนื่องจากการบอก
เลิกสัญญาให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน  

ในส่วน Standardisation of PF2 Contracts ของประเทศอังกฤษ พบว่า Section 
23.5.1 มีการก าหนดการเลิกสัญญาฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ (Voluntary Termination by 
Authority) ในกรณีที่มีสถานการณ์อันเปลี่ยนแปลงของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ ซึ่งท าให้สัญญาไม่สามารถ
ด าเนินต่อไปได้ เช่น การเปลี่ยนแปลงนโยบายที่ส่งผลต่อการให้บริการของรัฐ เป็นต้น จึงเป็นเหตุให้
คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีสิทธิบอกเลิกสัญญาที่ท ากับคู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้โดยชอบแต่เพียงฝ่ายเดียว ซึ่งการ
เลิกสัญญาสามารถกระท าในเวลาใดก็ได้ โดยการใช้สิทธิของคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องด าเนินการตาม
วิธีการที่ก าหนดกล่าวคือ ใน Section 23.5.1 (b) คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องท าเป็นหนังสือบอกกล่าวแจ้ง
ไปยังคู่สัญญาฝ่ายเอกชน โดยจะต้องประกอบไปด้วยเนื้อหาว่าคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะเลิกสัญญาภายใต้
เงื่อนไขแห่งข้อก าหนดนี้ และคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะเลิกสัญญาวันที่ที่ก าหนดไว้ในหนังสือ ซึ่งจะต้องมี
ก าหนดระยะเวลาไม่น้อยกว่า 30 วันนับแต่วันที่ได้รับหนังสือบอกกล่าว รวมถึงการระบุว่าคู่สัญญา
ฝ่ายรัฐจะใช้สิทธิในการเลือกหรือไม่ ทั้งนี้ การใช้สิทธิในการเลือกของคู่สัญญาฝ่ายรัฐที่จะรับสิทธิใดๆ
มาจากคู่สัญญาฝ่ายเอกชน เพ่ือการรับมอบการโอนสิทธิ์ กรรมสิทธิ์ และผลประโยชน์อื่นใดอันเกี่ยวกับ
ทรัพย์สินของโครงการคืนแก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐหรือตามค าสั่งของคู่สัญญาฝ่ายรัฐใน Section 23.5.1 (c) 
ให้ด าเนินการใช้สิทธิที่เลือกในวันที่สัญญามีผลสิ้นสุด 

การก าหนดผลของการเลิกสัญญา ใน Section 23.5.3.1 ให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้อง
ช าระค่าชดเชยอันเนื่องมาจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐเลิกสัญญา (termination payment) ในจ านวนไม่น้อย
กว่าค่าใช้จ่ายทั้งหมดที่จะต้องใช้ในการด าเนินโครงการ โดยการค านวณค่าชดเชยจากการบอกเลิก
สัญญาให้เป็นไปตามวิธีการและเงื่อนไข (รวมถึงสูตรในการค านวณ) ที่ระบุไว้ในข้อสัญญาเรื่องการ
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ค านวณและวิธีการช าระค่าชดเชยจาการบอกเลิกสัญญา ทั้งนี้ ในการช าระค่าชดเชย คู่สัญญาฝ่ายรัฐ
จะช าระค่าชดเชยให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนภายใน 30 วันนับแต่วันที่ออกหนังสือบอกกล่าว 

เมื่อพิจารณาหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการเลิกสัญญาโดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐของคู่มือแนวทาง
ของประเทศไทยและต่างประเทศ ผู้เขียนเห็นว่า หากประเทศไทยน าหลักเกณฑ์ดังกล่าวมาปรับใช้จะ
เป็นธรรมอย่างยิ่งแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน เพราะเป็นกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐบอกเลิกสัญญาเพียงฝ่าย
เดียว โดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนมิได้ปฏิบัติผิดสัญญา โดยก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องแจ้งเป็น
หนังสือบอกกล่าวไปยังคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเป็นระยะเวลาล่วงหน้าโดยหนังสือบอกกล่าวจะต้องระบุ
รายละเอียดอันเป็นสาระส าคัญอย่างชัดเจน เช่น การระบุวันที่สัญญาสิ้นสุด หรือระบุการใช้สิทธิใน
การเลือกที่จะรับโอนสิทธิและหน้าที่ต่างๆ ภายใต้สัญญาที่เกี่ยวข้องกับโครงการ และก าหนดหน้าที่
ประการส าคัญคือ คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องมีหน้าที่ช าระค่า ชดเชยอันเนื่องจากการเลิกสัญญา 
(Termination Payment) ให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน เพราะการบอกเลิกสัญญาดังกล่าวย่อมท าให้
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้รับความเสียหาย เช่น การสูญเสียประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับจากการประกอบ
ธุรกิจในตลอดระยะเวลาตามสัญญา เป็นต้น ซึ่งข้อก าหนดในลักษณะดังกล่าวจะเป็นประโยชน์อย่าง
ยิ่งต่อการสร้างความส าเร็จในการเจรจาเพื่อเข้าท าสัญญาร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐ 

แม้ว่าโดยทั่วไป สิทธิและหน้าที่ของคู่สัญญาเมื่อมีการบอกเลิกสัญญาตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 391 เมื่อคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งใช้สิทธิเลิกสัญญา ผลทางกฎหมายที่
เกิดข้ึนจะมีดังนี้117 

1. คู่สัญญาแต่ละฝ่ายจ าต้องให้อีกฝ่ายหนึ่งกลับคืนสู่ฐานะเดิม แต่ไม่เสื่อมสิทธิ
แก่บุคคลภายนอก การกลับคืนสู่ฐานะเดิมหมายความว่า คู่สัญญาแต่ละฝ่ายจะต้องคืนสิ่งที่แต่ละฝ่าย
ได้รับไว้ให้แก่อีกฝ่ายหนึ่งทั้งหมด ซึ่งการคืนสิ่งที่รับไว้ให้แก่อีกฝ่ายหนึ่งมีรายละเอียดดังนี้ 

ก. ถ้าเป็นการคืนเงินที่รับไว้ต้องให้ดอกเบี้ยตามอัตราที่กฎหมายก าหนด 
ข. ถ้าเป็นการงานที่ท าไปแล้ว เป็นเรื่องที่โดยสภาพคืนกันไม่ได้ ก็ต้องใช้เป็น

เงินแทน 
ค. ถ้าการได้ใช้ทรัพย์เป็นเรื่องที่ได้ใช้ไปแล้ว ท าให้กลับคืนไม่ได้ ก็ต้องใช้เงิน

ในอัตราที่สมควรหรือตามอัตราที่สัญญาก าหนด 
2. ถ้าการบอกเลิกสัญญาเกิดจากการที่ฝ่ายหนึ่งไม่ช าระหนี้ ฝ่ายที่ผิดสัญญาก็

ต้องชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ฝ่ายที่บอกเลิกสัญญาด้วย 

                                           
117 เข็มชัย ชุติวงศ์, "ปัญหาการจัดท าสัญญาในโครงการให้เอกชนลงทุนในโครงสร้างพื้นฐานหรือบริการสาธารณะ," ใน เอกสาร

ประกอบการสัมมนา โครงการสัมมนา “พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ: เปิดมิติใหม่ร่วมลงทุนรัฐเอกชน, หน้า. 
54 
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ทว่าด้วยลักษณะของสัญญาร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดิน ซึ่งเป็นสัญญาที่การ
ปฏิบัติการช าระหนี้กันเป็นระยะๆ เมื่อในแต่ละระยะได้มีการปฏิบัติตามสัญญาเรียบร้อยแล้ว โดย
เอกชนคู่สัญญาได้ใช้ประโยชน์จากทรัพย์สินโครงการ และคู่สัญญาฝ่ายรัฐได้รับค่าตอบแทนจากใช้
ประโยชน์ดังกล่าว ในส่วนการปฏิบัติการช าระหนี้ที่ผ่านมานั้นย่อมไม่สามารถกลับคืนสู่สถานะเดิมให้
เสมือนหนึ่งว่ามิได้มีการท าสัญญาได้ จึงไม่ต้องมีการชดใช้หรือเรียกคืนต่อกันอีก ผลของการระงับของ
สัญญาจึงมีลักษณะเป็นการระงับที่มีผลไปข้างหน้าในอนาคต อย่างไรก็ตาม สัญญาร่วมลงทุนเป็น
สัญญาที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องลงทุนก่อสร้างโดยรัฐไม่ต้องจ่ายค่าจ้าง ดังนั้น ไม่ว่าจะเลิกสัญญา
ด้วยเหตุใด จะมีค่างานก่อสร้างหรือค่าทรัพย์สินโครงการทีเ่กิดขึ้นที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องชดใช้เพ่ือให้
กลับคืนสู่ฐานะเดิม118 ซึ่งหากน าหลักเกณฑ์ของคู่มือแนวทางประเทศอังกฤษที่ให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐมี
สิทธิเลือกว่าจะรับมอบการโอนสิทธิ์หรือกรรมสิทธิ์ใดๆมาจากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนก็ท าให้การค านวณ
ชดเชยตามค่างานที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐเลือกนั้นมีความสมเหตุสมผลยิ่งขึ้นและเป็นธรรมแก่คู่สัญญาฝ่าย
เอกชน ซึ่งบางสัญญาร่วมลงทุนของไทยก็ก าหนดให้การชดเชยมูลค่าทรัพย์สินโครงการตามมูลค่าทาง
บัญชี โดยคิดเฉพาะทรัพย์สินโครงการที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐรับไว้ใช้งาน119 จึงถือได้ว่าเป็นหลักเกณฑ์ที่รัฐ
รับได้ว่าไม่ท าให้ฝ่ายรัฐเสียเปรียบ  

นอกจากนี้ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนยังมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหายที่ได้ลงทุนและค่าขาด
ประโยชน์หรือขาดรายได้ในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐ ซึ่งสอดคล้องกับหลักกฎหมายตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 391 วรรคท้าย120 และโดยปกติ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนย่อมประสงค์ที่
จะเรียกค่าเสียหายเป็นค่าขาดประโยชน์หรือขาดรายได้ที่คาดว่าจะได้จากการด าเนินโครงการตลอด
ระยะเวลาสัญญาที่เหลือเพ่ือให้เป็นเงื่อนไขที่สถาบันการเงินรับได้และป้องกันความเสี่ยงที่เกิดจากการ
คู่สัญญาฝ่ายรัฐเลิกสัญญาง่ายเกินไป อีกทั้งคู่สัญญาฝ่ายเอกชนยังประสงค์ให้การค านวณค่าเสียหาย
ดังกล่าวจะต้องพิจารณาจากประมาณการรายได้ ซึ่งเป็นแนวทางตรงกันข้ามกับคู่สัญญาฝ่ายรัฐที่มอง
ว่าการก าหนดค่าเสียหายจากประมาณการรายได้นั้นอาจไม่สะท้อนถึงความเสียหายที่แท้จริงและอาจ
เป็นจ านวนสูงเกินกว่าที่ควรจะเป็น จึงเป็นประเด็นที่น่าพิจารณาว่า การก าหนดค่าชดเชยจ านวน
เท่าใดจึงจะสะท้อนถึงค่าเสียหายที่ใกล้เคียงกับความเป็นจริงมากที่สุด จึงจ าเป็นจะต้องก าหนดให้
คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายร่วมกันก าหนดปัจจัยที่น ามาใช้ค านวณและวิธีการค านวณค่าเสียหาย หากไม่

                                           
118 เข็มชัย ชุติวงศ์. “ปัญหาการจัดท าสัญญาในโครงการให้เอกชนลงทุนในโครงสร้างพื้นฐานหรือบริการสาธารณะ”. เอกสาร

ประกอบการสัมมนา โครงการสัมมนา “พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ: เปิดมิติใหม่ร่วมลงทุนรัฐเอกชน”เล่ม 
2, 22 พฤษภาคม 2556 หน้า 55 

119 สัญญาโครงการทางด่วนสายบางปะอิน – ปากเกร็ด ข้อ  20.1 (ค) 20.2 (ค) 20.3 (ค) และสัญญาข้อ 26 (จ) 
120 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 391 วรรคท้าย บัญญัติไว้วา่ “การใช้สิทธิเลิกสัญญานั้น หากระทบกระทั่งถงึสิทธิ

เรียกร้องค่าเสียหายไม่” 
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สามารถตกลงร่วมกันกันได้ ให้คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายร่วมกันจัดหาผู้สอบบัญชีอิสระในการก าหนดจ านวน
ค่าชดเชยต่อไป  

อีกทั้ง ผู้เขียนยังเห็นว่า นอกจากการส่งหนังสือบอกกล่าวให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน
แล้ว คู่สัญญาฝ่ายรัฐควรจะต้องส่งส าเนาของหนังสือดังกล่าวให้แก่ส านักงานคณะกรรมการนโยบาย
รัฐวิสาหกิจ ซึ่งมีหน้าที่เป็นฝ่ายเลขานุการของคณะกรรมการนโยบายการให้เอกชนร่วมลงทุน ใน
กิจการของรัฐและเป็นหน่วยงานกลางในโครงการร่วมลงทุนของรัฐตามมาตรา 18 แห่งพระราชบัญญัติ
การให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556121 เพ่ือเปลี่ยนแปลงข้อมูลของสัญญาใน
ฐานข้อมูลของการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ 
 4.4.2  การเลิกสัญญาเนื่องจากพฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปในการปฏิบัติการช าระ
หนี้อย่างมาก 

โดยปกติ สัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐมักจะก าหนด
อายุสัญญาตั้งแต่ 20 ไปจนถึง 30 ปี ซึ่งเป็นสัญญาที่มีผลผูกพันกันเป็นระยะเวลายาวนาน จึงอาจมี
ความเป็นไปได้ที่จะเกิดกรณีท่ีมีพฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปซึ่งท าให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่สามารถเริ่ม
งานหรือด าเนินกิจการทางพาณิชย์ได้ตามเวลาที่ก าหนดไว้ในสัญญาหรือส่งผลกระทบต่อสถานะทาง
การเงินของคู่สัญญาเอกชนเป็นอย่างมาก โดยเหตุดังกล่าวมิได้เกิดจากความผิดของคู่สัญญาฝ่าย
เอกชน เช่น กรณีการเปลี่ยนแปลงนโยบายของรัฐ หรือการกระท าของรัฐบาล หรือความผันผวนทาง

                                           
121 มาตรา 18 ให้ส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจรับผิดชอบงานธุรการของคณะกรรมการและให้มีอ านาจหนา้ที่ 

ดังต่อไปนี้ 
(1) จัดท าร่างแผนยุทธศาสตร์เสนอต่อคณะกรรมการ 
(2) ศึกษาและวิเคราะห์โครงการและเสนอความเห็นต่อคณะกรรมการเพื่อพิจารณาให้ความเห็นชอบ 
(3) จัดท าร่างมาตรการหรือแนวทางด้านการเงินหรือการคลังในการสนับสนุนให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐเสนอต่อ

คณะกรรมการ 
(4) เสนอความเห็นต่อคณะกรรมการในกรณีไม่ใช้วิธีการคัดเลือกโดยวิธปีระมูลตามมาตรา 38 
(5) จัดท าร่างประกาศก าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐในโครงการที่มีมูลค่าต่ ากว่าที่

ก าหนดในมาตรา 23 เสนอต่อคณะกรรมการตามมาตรา 58 
(6) ร่วมมือทางด้านวิชาการ การวิจัยและพัฒนากับหน่วยงานของรัฐ หน่วยงานวิจัยและพัฒนาและองค์กรเอกชนทั้งในและ

ต่างประเทศที่ท าหน้าที่เกี่ยวกับการร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ และด าเนินการให้มีการพัฒนาศักยภาพบุคลากรในหน่วยงานของรัฐ 
เพื่อให้มีความรู ้และความเชี่ยวชาญในการปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้อย่างมีประสิทธิภาพ 

(7) ศึกษา วิจัย พัฒนาและจัดท าฐานข้อมูลเกี่ยวกับการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐเพื่อเผยแพร่  ให้ความรู้ และ
ค าแนะน าแก่หน่วยงานของรัฐ และบุคคลทั่วไปเพื่อส่งเสริมและสร้างความเข้าใจในการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ 

(8) พิจารณาและวางแนวทางปฏิบัติเกี่ยวกับการด าเนินการตามพระราชบัญญัตินี้ 
(9) รายงานปัญหาและอุปสรรคในการด าเนินการตามพระราชบัญญัตินี้ต่อคณะกรรมการ 
(10) ปฏิบัติการอื่นตามที่พระราชบัญญัตินี้หรือกฎหมายอื่นก าหนดให้เป็นอ านาจหน้าที่ของส านักงานหรือตามที่

คณะรัฐมนตร ีรัฐมนตร ีหรือคณะกรรมการมอบหมาย 
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เศรษฐกิจอย่างรุนแรง เป็นต้น ซึ่งหากไม่มีเงื่อนไขของสัญญาทีก่ าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิเลิก
สัญญาในกรณีที่มีพฤติการณ์ดังกล่าว คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องเจรจาขอเลิกสัญญาต่อคู่สัญญาฝ่าย
รัฐ และคณะกรรมการก ากับดูแลตามมาตรา 43 เพ่ือพิจารณาตามขั้นตอนของกฎหมาย122 ซึ่งการ
ด าเนินการตามขั้นตอนต่างๆย่อมมีความล่าช้า และไม่แน่นอนว่าจะได้รับความเห็นชอบจากคู่สัญญา
ฝ่ายรัฐและคณะกรรมการก ากับดูแลว่าจะให้เลิกสัญญาด้วยเหตุดังกล่าวได้หรือไม่ โดยในระหว่างรอ
การพิจารณา คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจ าเป็นที่จะต้องปฏิบัติตามสัญญาตามปกติ เว้นแต่จะเข้ากรณีเหตุ
ยกเว้นการปฏิบัติตามสัญญา ซึ่งจะสร้างภาระความเสี่ยงที่หนักขึ้นและเกิดความไม่เป็นธรรมต่อ
คู่สัญญาฝ่ายเอกชน เช่น ความเสี่ยงจากผิดสัญญา ถูกเรียกดอกเบี้ยและค่าปรับจากหนี้ค้างช าระ 
ภาระต้นทุนทางด้านธุรกิจที่เพ่ิมสูงขึ้น ตลอดจนค่าเสียโอกาสทางธุรกิจ เป็นต้น ดังนั้น จากปัญหาที่
เกิดจากการขาดหลักเกณฑ์ของการเลิกสัญญาในกรณีที่มีพฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปในการปฏิบัติ
ตามสัญญาแก่เอกชนคู่สัญญาอย่างมาก  จึงควรศึกษาแนวทางในก าหนดสิทธิการเลิกสัญญาโดย
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนในกรณีดังกล่าว  

จากการศึกษาคู่มือแนวทาง National PPP Guidelines: National Commercial 
Principles - Economic Infrastructure ของประเทศออสเตรเลียเกี่ยวกับการก าหนดสิทธิเลิกสัญญา
โดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเมื่อมีพฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปท าให้เอกชนคู่สัญญารับภาระหนักเกินควร
เกินกว่าที่จะคาดหมายได้ท่ีส่งผลกระทบต่อการปฏิบัติตามสัญญา พบว่า Section 24.2 ให้สิทธิในการ
เลิกสัญญาแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเฉพาะกรณีที่พฤติการณ์นั้นเกิดขึ้นจากการกระท าของรัฐบาลส่งผล
กระทบต่อการปฏิบัติตามสัญญาทั้งหมดหรือในส่วนที่เป็นสาระส าคัญ โดยระยะเวลามีผลต่อเนื่องกัน
ไม่น้อยกว่า 2 เดือน โดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องแสดงเจตนาเลิกสัญญา (Notice of its intention 
to terminate) และก าหนดระยะเวลาไปยังคู่สัญญาฝ่ายรัฐ โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะบอกกล่าวไปยัง
คู่สัญญาเอกชนในการระงับสิทธิเลิกสัญญา (to suspend the private party's right to terminate) 
ภายในระยะเวลาที่ก าหนด ซึ่งสิทธิเลิกสัญญาจะระงับก็ต่อเมื่อคู่สัญญาได้ตกลงกันเพ่ือหาทางแก้ไข
เยียวยาเรียบร้อยแล้ว หากไม่สามารถตกลงในการแก้ไขเยียวยาได้ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิเลิก
สัญญาโดยบอกกล่าวเป็นหนังสือไปยังคู่สัญญาฝ่ายรัฐ ทั้งนี้ ในระหว่างการระงับสิทธิเลิกสัญญา
ชั่วคราว คู่สัญญาเอกชนยังคงปฏิบัติตามสัญญาต่อไป คู่สัญญาฝ่ายรัฐจ าเป็นที่จะจ่ายค่าชดเชยให้แก่
คู่สัญญาฝ่ายเอกชน และไม่มีสิทธิจะแจ้งการปฏิบัติผิดสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน  

เช่นเดียวกับ Standardisation of PF2 Contracts ของประเทศอังกฤษ พบว่า 
Section 23.1.2.1 (c) มีการก าหนดให้สิทธิเอกชนคู่สัญญาเลิกสัญญาในกรณีที่มีพฤติการณ์ที่
เปลี่ยนแปลงไปซึ่งเป็นเหตุให้ขัดขวางต่อการปฏิบัติตามสัญญาหรือเป็นเหตุที่ไม่อาจปฏิบัติตามสัญญา

                                           
122 มาตรา 44 ประกอบมาตรา 45 วรรค 2 แห่งพระราชบัญญัตกิารให้เอกชนรว่มลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 
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ได้ (completely frustrate)  ติดต่อกันไม่น้อยกว่า 2 เดือน และเหตุดังกล่าวส่งผลกระทบอย่าง
ร้ายแรงต่อการปฏิบัติตามสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

ส าหรับการใช้สิทธิบอกเลิกสัญญา คู่สัญญาเอกชนจะต้องด าเนินการตามขั้นตอนและ
รายละเอียดที่ก าหนดดังนี้  

(1) คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องท าเป็นหนังสือบอกกล่าวไปยังคู่สัญญาฝ่ายรัฐภายใน 45 
วันแต่วันที่รู้ถึงเหตุแห่งการปฏิบัติผิดสัญญา 

(2) หนังสือบอกกล่าวจะต้องระบุพฤติการณ์การกระท าอันเป็นความผิดของรัฐที่
ก่อให้เกิดสิทธิเลิกสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

(3) สัญญาจะสิ้นสุดลงนับแต่วันที่พ้นก าหนดระยะเวลา 45 วัน นับจากวันที่คู่สัญญา
ฝ่ายรัฐได้รับหนังสือบอกกล่าว เว้นแต่คู่สัญญาฝ่ายรัฐได้แก้ไขความผิดของตนภายใน 30 วันนับแต่
วันที่ได้รับหนังสือบอกเลิกสัญญา 

ผลของการเลิกสัญญา Section 23.1.3.1 ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิเรียกให้
คู่สัญญาฝ่ายรัฐชดเชยเต็มจ านวนเช่นเดียวกับการชดเชยเนื่องจากความผิดของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
(Compensation on Termination for Authority Default) โดยจะต้องชดเชยให้ครอบคลุมถึง
บรรดาหนี้ที่คงค้างตามสัญญากู้ ค่าจ้างแรงงานและหนี้อ่ืนของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนและผู้รับเหมาอัน
เนื่องมาจากการเลิกสัญญา เงินที่ต้องชดใช้ให้ผู้ถือหุ้นของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน เป็นต้น  

เมื่อพิจารณาหลักกฎหมายเรื่องสัญญา ที่คู่สัญญาจะต้องผูกพันกันตามหลักที่ว่า 
“สัญญาต้องเป็นสัญญา” (pacta sunt servanda) ในการปฏิบัติตามสัญญานั้น กล่าวคือ คู่สัญญา
จะต้องปฏิบัติตามสัญญาแม้ว่าตนจะได้รับความเสี่ยงซึ่งอาจจะเป็นการได้รับก าไรที่น้อยลงหรือขาดทุน
ในการปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญาก็ตาม ฉะนั้น หากคู่สัญญาไม่สามารถปฏิบัติการช าระหนี้ตาม
สัญญาจะถือว่าคู่สัญญาฝ่ายนั้นผิดสัญญา (breach of contract)  

ทว่าหลัก “สัญญาต้องเป็นสัญญา” อาจถูกผ่อนคลายลงไปด้วยหลักของ clausula 
rebus sic stantibus ซึ่งเป็นหลักที่นิยมใช้ในหลายประเทศทั้งในระบบกฎหมายซีวิลลอว์และคอม
มอนลอว์ อาทิ ระบบกฎหมายประเทศเยอรมันได้น าหลักดังกล่าวมาบัญญัติเป็นกฎหมายเรื่อง 
Wegfall der Geshaftsgrundlage ในกรณีที่พฤติการณ์อันเป็นรากฐานแห่งนิติกรรมที่เปลี่ยนแปลง
ไปเกินกว่าที่ควรคาดหมายได้ในวันที่เข้าท าสัญญา แม้จะเป็นพฤติการณ์ท่ีการช าระหนี้ยังพอเป็นไปได้ 
ไม่ใช่เป็นไปไม่ได้โดยเด็ดขาด แต่หากคู่สัญญายังต้องถูกบังคับให้ช าระหนี้ต่อไปอาจท าให้จะต้องใช้
ความพยายามเป็นอย่างมากหรือมีภาระมากเกินสมควร และท าให้เจ้าหนี้ได้รับประโยชน์จากการช าระ
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หนี้มากกว่าปกติอันก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมขึ้น123 สัญญาก็ไม่ควรเป็นสัญญาอีก คู่สัญญาจึงควรมี
สิทธิเลิกสัญญาหรือขอปรับข้อสัญญาเพื่อให้เกิดความเป็นธรรมได้ 

ส่วนหลักกฎหมายสัญญาของประเทศอังกฤษ คือ หลัก Frustration ที่มีหลักว่าเมื่อ
มีเหตุการณ์ที่ท าให้คู่สัญญาฝ่ายที่ต้องปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญาไม่สามารถที่จะปฏิบัติการนั้น
ต่อไปได้หรือท าให้การกระท าเพ่ือการปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญาต่อไปกลับกลายเป็นสิ่งที่แตกต่าง
ไปจากท่ีคู่สัญญาประสงค์ไปอย่างมาก ส่งผลให้สัญญาสิ้นสุดและคู่สัญญาฝ่ายที่มีหน้าที่ต้องปฏิบัติการ
ช าระหนี้หลุดพ้นจากการปฏิบัติการช าระหนี้นั้นได้ ซึ่งเป็นหลักผ่อนคลายความเคร่งครัดของหลัก
ความรับผิดโดยเด็ดขาดในการช าระหนี้ตามสัญญา (Absolute Contractual Obligation)124  

โดยหลัก Frustration ที่ศาลอังกฤษวางไว้ จะมีลักษณะดังนี้ 
1. มีเหตุการณ์อย่างใดอย่างหนึ่งเกิดข้ึนภายหลังจากการท าสัญญา 
2. เหตุการณ์ตามข้อ 1. ท าให้การช าระหนี้ตามสัญญาเป็นสิ่งที่ไม่สามารถกระท า

ได้อีกต่อไป (Impossibility)125 หรือกลายเป็นสิ่งที่แตกต่างไปจากที่คู่สัญญาประสงค์เป็นอย่างมาก
หรือท าให้รากฐานหรือสาระส าคัญของสัญญาเสื่อมเสียไป (Impracticability) 

ผลของหลัก Frustration คือสัญญาสิ้นสุดลงทันที่และคู่สัญญาจะหลุดพ้นจากช าระ
หนี้ที่ เกิดจากสัญญาเฉพาะหนี้ ในอนาคตเท่านั้น ต่อมาภายหลังรัฐสภาจึงตรา Law Reform 
(Frustrated Contracts) Act 1943 โดยยอมให้คู่สัญญาเรียกเงินหรือค่าตอบแทนระหว่างกันได้ตาม
ความเหมาะสมเมื่อมีเหคุการณ์ที่ท าให้สัญญาสิ้นผลไปโดยเหตุของ Frustration ซึ่งการพิจารณาหลัก 
Frustration ศาลอังกฤษได้วางหลักไว้ว่าจะต้องพิจารณาถึงความส าคัญของเจตนาหรือความประสงค์
ร่วมกันของคู่สัญญาเป็นหลัก กล่าวคือ เมื่อคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายตกลงกันให้สิ่งใดสิ่งหนึ่งเป็นสาระส าคัญ
ของสัญญา และมีเหตุการณ์เกิดขึ้นที่ท าให้คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่สามารถปฏิบัติการช าระหนี้ตาม
ประสงค์ได้ แม้ว่าการช าระหนี้จะไม่ถึงขนาดไม่สามารถกระท าได้โดยสิ้นเชิง หรือแม้ว่าจะปฏิบัติการ
ช าระหนี้ได้แต่สิ่งที่ได้รับจะผิดไปจากความประสงค์ร่วมกันของคู่สัญญาในสาระส าคัญ หรือการช าระ

                                           
123 กนกนยั ถาวรพานิช, "ความสัมพันธ์ระหว่างการเปลี่ยนแปลงค่าของเงินและมลูค่าของหนี้เงินตามสัญญากู้ยืมเงิน," วารสาร

นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. ปทีี่ 42 ฉบับที ่4. ธันวาคม 2556. หน้า 806. 
124 หลักความรับผิดโดยเด็ดขาดในการช าระหนี้ตามสัญญา (Absolute Contractual Obligation) เป็นหลักที่ศาลได้วินิจฉัยไว้

ในคดี Paradine v. Jane ว่าเมื่อบุคคลตกลงเข้าท าสัญญาแล้วก็ต้องรับผิดชอบในการปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญานั้น แม้ว่าการ
ปฏิบัติการช าระหนี้จะเป็นพ้นวิสัยหรือไม่สามารถปฏิบัติได้ไม่ว่าด้วยเหตุที่ตนไม่ต้องรับผิดชอบก็ตาม คู่สัญญาดังกล่าวไม่สามารถหลีก
หนีความรับผิดชอบในความเสียหาย โดยการพิสูจน์ว่าการปฏิบัติตามสัญญาไม่ก่อให้เกิดประโยชน์หรือเป็นสิ่งที่เป็นไปไม่ได้ กล่าวคือ 
คู่สัญญาไม่อาจจะยกขึ้นมาเป็นข้อกล่าวอ้างเพื่อหลุดพ้นจากการช าระหนี้ตามสัญญาได้. อ้างใน, อมราลักษณ์ รักษ์วงศ์, "การน าหลัก 
Hardship มาใช้ในกฎหมายไทย." หน้า 19. 

125 Davis Contractor Ltd v. Fareham U.D.C, A.C. 696 H.L. (1956) 
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หนี้ที่เป็นอันไร้ประโยชน์ หรืออาจกล่าวว่าหากจะต้องปฏิบัติการช าระหนี้ต่อไป ก็มีผลเสมือนเป็นการ
ช าระหนี้ที่ต่างไปจากเดิม สัญญาก็จะสิ้นผลไปโดยเหตุ Frustration126 

แม้ว่า หลัก Wegfall der Geshaftsgrundlage จะไม่เหมือนกับหลัก Frustration 
เสียทีเดียว แต่เป็นหลักการของพฤติการณ์ที่ ไม่สามารถปฏิบัติตามสัญญาได้หรือไม่สามารถท าให้
เงื่อนไขในสัญญาส าเร็จได้ ซึ่งต่างได้ผลลัพธ์เดียวกันคือ คู่สัญญาหลุดพ้นจากความรับผิดหรือบอกเลิก
สัญญาก็ได้ อย่างไรก็ตาม ในปัจจุบัน ระบบกฎหมายไทยยังไม่มีบทบัญญัติของหลัก rebus sic 
stantibus โดยเฉพาะ จึงต้องอาศัยหลักของการใช้สิทธิโดยสุจริตตามมาตรา 5 แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์127128  ปรับใช้แก่กรณีที่มีพฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปท าให้เอกชนคู่สัญญารับภาระ
หนักเกินควร เกินกว่าที่จะคาดหมายได้เกิดขึ้น เพ่ือให้ลูกหนี้ควรมีสิทธิเลิกสัญญาหรือขอปรับข้อ
สัญญาเพื่อให้เกิดความเป็นธรรมได้  

ในสัญญาร่วมลงทุนอาจมีพฤติการณ์ที่เกิดขึ้นส่งผลกระทบต่อการด าเนินการตาม
สัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในส่วนที่เป็นสาระส าคัญ129 เช่น กรณีการเปลี่ยนแปลงของกฎหมาย
โทรคมนาคมที่เปิดโอกาสให้มีผู้ประกอบการมากขึ้น ซ่ึงคู่สัญญาก็จะต้องผูกพันตามเงื่อนไขท่ีตกลงกัน
ภายใต้สัญญาและส่งผลให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีต้นทุนที่สูงขึ้นอย่างมาก หรือกรณีการออกนโยบาย
ของรัฐที่แปลงสภาพคู่สัญญาฝ่ายรัฐจากเดิมที่เป็นผู้ก ากับดูแล กลายเป็นคู่แข่งทางธุรกิจที่ส าคัญของ
คู่สัญญาฝ่ายเอกชน 130 หรือความผันผวนทางเศรษฐกิจอย่างรุนแรง หรือภัยก่อการร้าย131 เป็นต้น 
ดังนั้น ในกรณีดังกล่าว ควรก าหนดไว้ในสัญญาร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐ โดยคู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนมีสิทธิขอให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐพิจารณาแก้ไขสัญญาเพ่ือให้สอดคล้องกับพฤติการณ์ที่
เปลี่ยนแปลงไป หากไม่สามารถแก้ไขสัญญาหรือคู่สัญญาไม่สามารถตกลงกันได้ก็จ าเป็นจะต้องเลิก
สัญญากัน ซ่ึงผู้เขียนเห็นว่า การน าหลักเกณฑใ์นการก าหนดให้สิทธิของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเลิกสัญญา
ในกรณีที่มีพฤติการณ์ดังกล่าวตามคู่มือแนวทางของต่างประเทศ กล่าวคือประเทศออสเตรเลียและ

                                           
126 พินัย ณ นคร, "หลักกฎหมายอังกฤษเกีย่วกบัเหตุที่ท าให้ไม่สามารถปฏิบัติการช าระหนี้ตามสัญญาได้อีกต่อไป : ผลกระทบ

จากวิกฤตทางเศรษฐกิจ," วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. 1 มีนาคม 2545. หน้า 138. 
127 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ,์ ค าอธิบายกฎหมายลักษณะหนี้ (ผลแห่งหนี้), หน้า.318. 
128 มาตรา 5 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ “ในการใช้สิทธิแห่งตนก็ดี ในการช าระหนี้ก็ดี บุคคลทุกคนต้องกระท าโดย

สุจริต” 
129 ปกรณ์ ยิ่งวรการ, "การเลิกสัญญาโดยขอ้สัญญากรณีมีการเปลีย่นแปลงที่ท าให้เกิดความเสียหายในสาระส าคัญ," ดุลพาห 

นิตยสารส านักงานศาลยุติธรรม. พฤษภาคม – สิงหาคม 2558. หน้า 56. 
130 สัญญาร่วมการงานและร่วมลงทุนขยายบริการรโททรศัพท์ระหว่างองค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทย และบริษัท ซี.พี. เทเล

คอมมิวนิเคชั่น จ ากัด ลงวันที่ 2 สิงหาคม 2534. อ้างใน ธันยพร จันทร์เรื่องเพ็ญ, "การแปรสัญญาสัมปทานกิจการโทรคมนาคมกับการ
เปิดตลาดโทรคมนาคมของไทย : ศึกษาเฉพาะกรณีสัญญาร่วมการงานโทรศัพท์พื้นฐาน," หน้า.108.  

131 Kenneth A. Adam, "Understanding “Material Adverse Change” Provision” " [Online] Accessed: 17 May 
2014] Available from:  http://www.adamsdrafting.com/downloads/MAC-M & A-Lawyer-Junne-2006.pdf. p.3-5. 
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อังกฤษมาปรับใช้ให้เข้ากับบริบทของการร่วมลงทุนระหว่างรัฐกับเอกชน จะเป็นประโยชน์แก่คู่สัญญา 
โดยคู่สัญญาทั้งฝ่ายรัฐและเอกชนจะทราบถึงสิทธิและหน้าที่ของตนในการปฏิบัติตามสัญญาร่วมลงทุน
ในกรณีที่มีพฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไป และจะช่วยสร้างความเป็นธรรมให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน 
รวมทั้งจะเป็นหลักเกณฑ์ในการก าหนดสิทธิเลิกสัญญาที่เป็นแนวทางเดียวกันซึ่งการก าหนดให้สิทธิ
ดังกล่าวจะเป็นประโยชน์มากกว่า และมิได้เป็นข้อสัญญาเสียเปรียบของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ132 

                                           
132 อ้างแล้ว. เข็มชัย ชุติวงศ์. หน้า 53  



 

 

บทที่ 5 
 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

5.1  บทสรุป 

โครงการพัฒนาที่ดินของรัฐที่อยู่ภายใต้พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการ
ของรัฐ พ.ศ. 2556 ล้วนแต่เป็นโครงการที่ส าคัญ มีมูลค่าโครงการทางเศรษฐกิจสูง จึงเปิดโอกาสให้
ภาคเอกชนมีส่วนร่วมลงทุนกับรัฐ เพ่ือลดข้อจ ากัดในด้านการลงทุนและเพ่ิมประสิทธิภาพในการ
บริหารจัดการทรัพย์สินของรัฐให้ใช้ประโยชน์อย่างคุ้มค่าที่สุด  โดยการจัดท าสัญญาร่วมลงทุนใน
โครงการพัฒนาที่ดินของรัฐนั้นมีหลักเกณฑ์ เงื่อนไข และรายละเอียดอยู่ในมาตรา 34 และประกาศ
ของส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ เรื่อง ข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญาร่วมลงทุน พ.ศ. 
2558  แม้ว่าประกาศฯได้ก าหนดให้สัญญาร่วมลงทุนจะต้องมีข้อก าหนดมาตรฐาน ซึ่งประกอบไปด้วย
รายละเอียดตามที่ก าหนดไว้ในข้อ 4 (1) ถึง (19) ของประกาศฯ รวมถึงจะต้องไม่มีข้อก าหนดหรือ
เนื้อหาในลักษณะที่ได้ก าหนดห้ามไว้ในข้อ 5 ของประกาศฯ ซึ่งมีประโยชน์ในการวางโครงสร้างของ
สัญญา แต่ประกาศฯดังกล่าวยังไม่อาจน ามาใช้ในทางปฏิบัติได้จริง เพราะยังขาดความสมบูรณ์และ
ความชัดเจนในส่วนที่เป็นสาระส าคัญที่จะใช้ในการร่างสัญญาร่วมลงทุนให้เป็นมาตรฐาน และการปรับ
ใช้บทบัญญัติว่าด้วยนิติกรรม สัญญา และหนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ยังไม่เหมาะสม
และเป็นธรรมแก่คู่สัญญาในสัญญาร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐ ซึ่งส่วนใหญ่จะพบมากใน 
4 เรื่อง คือ เรื่องระยะเวลาโครงการ เรื่องเหตุสุดวิสัยและเหตุอ่ืนที่ยกเว้นความรับผิด เรื่องการ
ประกันภัยและการใช้ค่าสินไหมทดแทน และเรื่องเหตุเลิกสัญญา อันมีรายละเอียดดังนี้  

1. ข้อก าหนดเรื่องระยะเวลาโครงการ 
สามารถแยกพิจารณาได้เป็น 2 ประเด็น คือ 

1.1 ประเด็นการก าหนดเงื่อนไขการเริ่มนับระยะเวลาโครงการ 
จากการขาดหลักเกณฑ์ในการก าหนดเงื่อนไขการเริ่มนับระยะเวลาโครงการท าให้

การก าหนดเงื่อนไขการเริ่มนับระยะเวลาโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐที่มีการลงทุนในลักษณะเดียวกัน 
แต่กลับมีเงื่อนไขการเริ่มนับระยะเวลาที่หลากหลายและแตกต่างกันอย่างมีนัยส าคัญ อีกทั้ง ยังมีการ
ก าหนดเงื่อนไขการเริ่มนับระยะเวลาโดยไม่พิจารณาถึงความสามารถของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนและมี
การจ ากัดระยะเวลาด าเนินการมากเกินไป จึงก่อให้เกิดปัญหาความไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน
ที่จะเสี่ยงต่อการปฏิบัติผิดสัญญาได้ง่าย  
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เมื่อศึกษาคู่มือแนวทางของประเทศออสเตรเลียพบว่ามีหลักเกณฑ์ในการก าหนด
เงื่อนไขการเริ่มนับระยะเวลาไว้โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือป้องกันความเสี่ยงของโครงการตั้งแต่เริ่มแรก
ของการด าเนินการตามสัญญาร่วมลงทุน และจะต้องเป็นเงื่อนไขที่สอดคล้องกับหน้าที่หลักของ
คู่สัญญาฝ่ายเอกชน โดยก าหนดให้สัญญาจะไม่เริ่มนับจนกว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะปฏิบัติตามเงื่อนไข
อย่างถูกต้องและได้รับความเห็นชอบจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐภายในระยะเวลาที่ก าหนดหรือที่เรียกว่า “วัน
บรรลุข้อตกลงทางการเงิน” (Financial Close) ซึ่งจะเป็นวันที่ผู้ให้กู้จะเริ่มปล่อยสินเชื่อเพ่ือน ามาใช้
เป็นเงินลงทุนของโครงการ โดยมีเงื่อนไขที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องปฏิบัติ คือ  

1) เงื่อนไขทางด้านการออกแบบก่อสร้าง โดยเอกชนจะต้องแสดงเอกสารของทุก
สัญญาที่เกี่ยวกับการออกแบบโครงการและการจ้างก่อสร้าง  

2) เงื่อนไขทางด้านการเงิน โดยเอกชนจะต้องแสดงเอกสารทางการเงินและหลักฐาน
ที่ได้รับเงินสนับสนุนการลงทุนของโครงการ และหลักฐานการช าระเงินที่เกี่ยวข้องกับการเข้าท า
สัญญากับรัฐ  และ  

3) เงื่อนไขในด้านการจัดตั้งองค์กรธุรกิจ (ถ้ามี) โดยเอกชนจะต้องแสดงเอกสารของ
การเข้าร่วมเป็นหุ้นส่วนและสัดส่วนของการถือหุ้น (Shareholder Agreement)  

แม้ว่าจะมีการก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนวางหลักประกัน เพ่ือเป็นประกันการ
ปฏิบัติตามเงื่อนไขของสัญญา แต่การวางหลักประกันนี้อาจยังไม่เหมาะสมกับการร่วมลงทุนใน
โครงการพัฒนาที่ดินของรัฐ เนื่องจากเป็นโครงการที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเป็นผู้ลงทุนโครงการทั้งหมด
ตลอดอายุสัญญา โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่ได้จ่ายค่าจ้างและให้ความช่วยเหลือทางการเงิน เอกชนจึงเป็น
ผู้รับภาระและความเสี่ยงไว้เองทั้งหมด ดังนั้น หากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องเตรียมเงินหรือค่าใช้จ่าย
ไว้ตั้งแต่วันที่ท าสัญญาย่อมเป็นภาระท่ีหนักแก่เอกชนเกินสมควร  

นอกจากนี้ คู่มือแนวทางของประเทศออสเตรเลียยังก าหนดหลักเกณฑ์ของการบอก
เลิกสัญญาในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขที่ก าหนดไว้ หรือไม่ได้รับความเห็นชอบ
ในการปฏิบัติตามเงื่อนไขภายในวันที่ก าหนด ซึ่งจะมีผลให้สัญญาสิ้นสุดลงและคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายไม่มี
สิทธิเรียกร้องใดๆต่อกัน ซึ่งสอดคล้องกับสิทธิในการเลิกสัญญาของประเทศไทย โดยการบอกกล่าวไป
ยังคู่สัญญาฝ่ายเอกชนให้ปฏิบัติตามเงื่อนไขให้ถูกต้องภายในระยะเวลาที่ก าหนด หากพ้นระยะเวลา
ดังกล่าวแล้ว คู่สัญญาฝ่ายเอกชนยังไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขให้ถูกต้อง คู่สัญญาฝ่ายรัฐจึงจะมีสิทธิเลิก
สัญญา  

1.2 ประเด็นเกี่ยวกับการต่ออายุสัญญา 
การที่ประกาศฯ ก าหนดข้อห้ามในการก าหนดการต่อหรือขยายอายุของโครงการใน

สัญญาร่วมลงทุนทันที โดยไม่มีการเจรจาระหว่างคู่สัญญา และพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วม
ลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ก าหนดขั้นตอนในการท าสัญญาใหม่ในกรณีที่สัญญาเดิมสิ้นสุดไว้
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โดยเฉพาะ จึงมีผลกระทบต่อข้อสัญญาเรื่องการต่ออายุสัญญาตามค ามั่นในสัญญาที่กระท าขึ้นก่อนที่มี
การตรากฎหมายขึ้นมาบังคับ ซึ่งปัจจุบัน กฎหมายยังไม่มีแนวทางการด าเนินการที่ชัดเจนจึงก่อให้เกิด
ความไม่แน่นอนในทางปฏิบัติแก่คู่สัญญาอย่างมากว่าคู่สัญญาจะมีสิทธิเจรจาการต่ออายุสัญญาหรือ
จะต้องด าเนินการตามขั้นตอนท าสัญญาใหม่ทันทีโดยไม่มีสิทธิเจรจา ดังนั้น จึงจ าเป็นต้องเทียบเคียง
กับแนวปฏิบัติของส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาที่เคยวางแนวทางมาพิจารณาประกอบกับขั้นตอน
การท าสัญญาใหม่ที่กฎหมายก าหนด เพ่ือให้เกิดความต่อเนื่องในการด าเนินกิจการของรัฐและเป็น
ธรรมแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน ในกรณีที่คู่สัญญาเอกชนประสงค์ขอต่ออายุสัญญา ให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐ
จัดตั้งคณะกรรมการมาตรา 34 เพ่ือท าหน้าที่พิจารณาข้อเสนอและผลประโยชน์ตอบแทนและเงื่อนไข
อ่ืนๆ และเมื่อคณะกรรมการดังกล่าวเจรจาท าความตกลงกับคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเรียบร้อยแล้ว 
คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องน าเสนอเงื่อนไขและประเด็นที่ได้เจรจาต่อรองกับคู่สัญญาฝ่ายเอกชนต่อ
รัฐมนตรีกระทรวงเจ้าสังกัดอย่างน้อย 5 ปี ก่อนที่สัญญาสิ้นสุด และเสนอต่อคณะกรรมการนโยบาย
การให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ และให้คณะกรรมการนโยบายการให้เอกชนร่วมลงทุนใน
กิจการของรัฐพิจารณาเสนอความเห็นต่อคณะรัฐมนตรีเพ่ือขอความเห็นชอบต่อไป 

นอกจากนี้ ในกรณีที่เป็นโครงการท าขึ้น ณ ขณะที่พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วม
ลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 มีผลใช้บังคับ แต่กลับมีข้อก าหนดเรื่องการต่ออายุสัญญา จึงเป็น
โครงการที่มิได้มีการปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ที่กฎหมายก าหนด ซึ่งแม้ว่ากฎหมายจะวางแนวทางการ
แก้ไขปัญหาไว้ โดยให้คณะรัฐมนตรีมีดุลพินิจพิจารณาว่าจะยกเลิกหรือแก้ไขสัญญาดังกล่าวก็ได้ โดย
จะต้องค านึงถึงความต่อเนื่องในการให้บริการสาธารณะและผลกระทบต่อประชาชน อย่างไรก็ดี ศาล
เคยตีความไว้ว่าเมื่อเงื่อนไขบางข้อของข้อสัญญาร่วมลงทุนจะมิได้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ที่กฎหมาย
ก าหนดก็มีผลเฉพาะข้อสัญญาข้อนั้นที่ไม่ผูกพันคู่สัญญา ส่วนข้อใดที่ไม่ขัดต่อกฎหมาย คู่สัญญายังคง
ต้องผูกพันตามสัญญาต่อไป ดังนั้น ในกรณีที่มีข้อก าหนดเรื่องการต่ออายุสัญญาที่ไม่ถูกต้องตาม
กฎหมาย คณะรัฐมนตรีอาจใช้ดุลพินิจพิจารณาตัดเฉพาะข้อสัญญาข้อนั้นออกโดยการแก้ไขสัญญา
และให้คู่สัญญาผูกพันตามสัญญาต่อไปโดยน าแนวทางของศาลมาปรับใช้ก็จะสร้ างความชัดเจนและ
เป็นธรรมแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

2.  ข้อก าหนดเรื่องเหตุสุดวิสัย และเหตุอ่ืนที่เป็นเหตุยกเว้นความรับผิด 
เนื่องจากพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ไม่ได้ก าหนด

หลักเกณฑ์เรื่องเหตุสุดวิสัยหรือเหตุยกเว้นความรับผิดส าหรับโครงการร่วมลงทุนพัฒนาที่ดินของรัฐ 
จึงต้องน าบทบัญญัติว่าด้วยนิติกรรม สัญญา และหนี้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาปรับใช้
แก่สัญญาการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดิน แม้ว่าหลักกฎหมายดังกล่าวจะสามารถ
น ามาปรับใช้ได้ในกรณีการก าหนดเหตุสุดวิสัยและเหตุยกเว้นความรับผิดโดยการตกลงล่วงหน้าใน
สัญญาบนพ้ืนฐานของหลักอิสระในทางแพ่งก็ตาม แต่กลับพบว่า โดยส่วนใหญ่มักจะมีการก าหนดเหตุ
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ยกเว้นความรับผิดในลักษณะที่เป็นการคุ้มครองผลประโยชน์ของฝ่ายรัฐเป็นส าคัญ อันแสดงให้เห็นถึง
อ านาจต่อรองที่เหนือกว่าของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ นอกจากนี้ ยังพบข้อจ ากัดของกฎหมายไทยในการ
ตีความเหตุสุดวิสัยและเหตุยกเว้นความรับผิดตามกฎหมาย ซึ่งท าให้เกิดประเด็นปัญหาเรื่องการ
จัดสรรความเสี่ยงที่ไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญาในการให้เอกชนร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาของรัฐ จาก
การศึกษาคู่มือแนวทางของประเทศไทยและต่างประเทศ ได้แบ่งเหตุยกเว้นความรับผิดออกเป็น  3 
เหตุ โดยมีหลักเกณฑ์และการด าเนินการของแต่ละเหตุดังนี้ 

2.1  เหตุสุดวิสัย (Force majeure event) 
2.1.1 หลักเกณฑ์ของเหตุสุดวิสัย 
จากการศึกษาของคู่มือแนวทางของประเทศไทยและต่างประเทศมีความคล้ายกัน 

กล่าวคือเหตุสุดวิสัยจะต้องเป็นเหตุที่ขัดขวางการปฏิบัติการช าระหนี้ของคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งหรือ
ทั้งสองฝ่าย และจะต้องเป็นเหตุการณ์นอกเหนือการควบคุมของคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายโดยสิ้นเชิง โดย
หากเกิดเหตุสุดวิสัยขึ้นแล้วจะเป็นผลกระทบขั้นร้ายแรงต่อโครงการท าให้คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งหรือ
ทั้งสองฝ่ายไม่สามารถปฏิบัติหน้าที่ตามสัญญา ซึ่งหลักเกณฑ์สอดคล้องกับหลักกฎหมายไทยเรื่องเหตุ
สุดวิสัย คือ เป็นเหตุที่เกิดขึ้นโดยธรรมชาติหรือเกิดจากการกระท าของคนหรือุบัติเหตุก็ได้ และเหตุ
สุดวิสัยจะต้องมีระยะเวลายาวนานพอสมควร โดยระหว่างที่เหตุดังกล่าวคงอยู่หรือเกิดผลกระทบ 
คู่สัญญาจะได้รับยกเว้นความรับผิดตามสัญญา ไม่ว่าจะเป็นความรับผิดจากความล่าช้า ความรับผิดใน
ความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่ทรัพย์สินโครงการ ซึ่งแต่ละประเทศก าหนดระยะเวลาไว้แตกต่างกัน โดย
คู่มือแนวทางของประเทศไทยก าหนดไว้ 12 เดือน ซึ่งมากกว่าประเทศอังกฤษที่ก าหนดไว้ 6 เดือน  

2.1.2 การด าเนินการกรณีเหตุสุดวิสัย  
แม้ว่ากฎหมายจะยอมให้มีการตกลงกันให้คู่สัญญายอมรับผิดตลอดถึงเหตุ

สุดวิสัยไก็ตาม แต่ด้วยเหตุสุดวิสัยเป็นเหตุที่ไม่มีใครป้องกันได้และเป็นเหตุที่มิใช่ความผิดของลูกหนี้ 
ประกอบกับลักษณะของการร่วมทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีบทบาท
ส าคัญในการลงทุนก่อสร้างและจ่ายค่าตอบแทนให้แก่รัฐตลอดอายุสัญญา การที่ ข้อสัญญาร่วมทุน
ก าหนดให้คู่สัญญาเอกชนจะต้องจ่ายค่าตอบแทนให้รัฐในกรณีที่เกิดเหตุสุดวิสัยอาจไม่เป็นธรรมแก่
คู่สัญญาฝ่ายเอกชน ซึ่งคู่มือแนวทางของประเทศไทยและต่างประเทศก าหนดเหมือนกันที่ว่าเหตุ
สุดวิสัยเป็นเหตุที่คู่สัญญาต่างฝ่ายต่างหลุดพ้นจากความรับผิด โดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะได้รับยกเว้น
ความรับผิดตราบเท่าที่ตนได้รับความเสียหาย ในขณะเดียวกัน คู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่มีหน้าที่ชดเชยความ
เสียหายทางการเงินให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน อย่างไรก็ตาม คู่สัญญาฝ่ายรัฐอาจจัดให้มีการชดเชย
ความเสียหายด้วยวิธีอ่ืนก็ได้ ดังเช่นในประเทศอังกฤษที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐอาจพิจารณาขยายระยะเวลา
ของสัญญาให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนและสัญญาจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐของไทยตามระเบียนส านัก
นายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ ข้อ 139 ที่ก าหนดให้เหตุสุดวิสัยเป็นเหตุในขยายระยะเวลาตามสัญญา 
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นอกจากนี้ คู่มือแนวทางของประเทศไทยและต่างประเทศยังก าหนดให้คู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนจะมีสิทธิยกเหตุสุดวิสัยขึ้นอ้างเพ่ือขอยกเว้นความรับผิดได้นั้น จะต้องการบอกกล่าวทั้ง
ขณะที่เกิดและการสิ้นสุดของเหตุสุดวิสัย ซึ่งการก าหนดหน้าที่ในการบอกกล่าวมีวัตถุประสงค์เพ่ือให้
คู่สัญญาได้เจรจาร่วมกันอย่างสุจริตเพ่ือหาวิธีที่จะท าให้การโครงการด าเนินตามสัญญาต่อไปได้ ซึ่งต่าง
จากหน้าที่ในการบอกกล่าวตามสัญญาจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐที่เป็นสัญญาจ้างท าของที่มุ่งความส าเร็จ
ของงาน การบอกกล่าวจึงเป็นไปเพ่ือให้ผู้รับจ้างยกเป็นเหตุที่ยกเว้นความรับผิดตามสัญญาเท่านั้น 
ทั้งนี้ ในกรณีท่ีเหตุสุดวิสัยเกิดข้ึนและคงอยู่เป็นระยะเวลาติดต่อกันนานจนท าให้ไม่สามารถปฏิบัติตาม
สัญญาร่วมลงทุนและคู่สัญญาไม่อาจเจรจาและตกลงร่วมกันหาทางออกได้ คู่สัญญาฝ่ายที่ได้รับ
ผลกระทบอาจแจ้งขอเลิกสัญญาโดยท าเป็นหนังสือส่งให้แก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งทราบล่วงหน้าก่อน
การเลิกสัญญา โดยการเลิกสัญญานั้นคู่สัญญาฝ่ายรัฐต้องจ่ายค่าชดเชยให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน  

2.2  เหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญา (Relief events)   
2.2.1  หลักเกณฑ์ของเหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญา 
จากการศึกษาคู่มือแนวทางของประเทศไทยคล้ายกับต่างประเทศที่ว่า เหตุละเว้น

การปฏิบัติตามสัญญาเป็นเหตุการณ์ที่อาจเกิดขึ้นในระหว่างการก่อสร้างหรือระหว่างการด าเนินการ
ทางพาณิชย์ แม้จะไม่ถึงขนาดเป็นเหตุสุดวิสัย แต่ก็ เป็นเหตุการณ์ที่อยู่นอกเหนือความควบคุมของ
คู่สัญญา ซึ่งเป็นเหตุที่ส่งผลกระทบอย่างรุนแรงต่อสถานะทางการเงิน ไม่ว่าจะเป็นการช าระหนี้ตาม
สัญญาเงินกู้หรือการคืนเงินลงทุนให้แก่ผู้ลงทุน และการลดลงของรายได้ของการประกอบกิจการ เมื่อ
พิจารณาเหตุดังกล่าวสามารถปรับเข้ากับลักษณะของพฤติการณ์ที่ลูกหนี้ไม่ต้องรับผิดตามกฎหมาย 
กับอีกกรณีที่คู่สัญญาตกลงให้เหตุใดเหตุหนึ่งเป็นเหตุยกเว้นความรับผิดโดยอาศัยข้อสัญญา ซึ่ง
คู่สัญญาอาจตกลงให้ขยายไปถึงเหตุที่เกิดจากการปฏิบัติผิดสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายรัฐก็ได้ แต่ทั้งนี้ 
จะต้องพิจารณาด้วยความรอบคอบเพราะอาจส่งผลถึงประเด็นที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐอาจต้องจ่ายค่าชดเชย
ให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน  

2.2.2 การด าเนินการกรณีเหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญา 
แม้ว่าคู่มือแนวทางของประเทศไทยและต่างประเทศก าหนดให้เหตุละเว้นการ

ปฏิบัติตามสัญญาเป็นเหตุให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้รับยกเว้นความรับผิดซึ่งสอดคล้องกับกรณีที่เป็น
พฤติการณ์ที่ลูกหนี้ไม่ต้องรับผิดตามกฎหมายไทย และอาจได้รับการพิจารณาขยายระยะเวลา
โครงการออกไปตามสมควรเท่าที่ได้รับผลกระทบจากเหตุดังกล่าว อย่างไรก็ตาม คู่มือแนวทางของ
ประเทศออสเตรเลียมีการก าหนดให้สิทธิแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้รับความช่วยเหลือทางด้านการเงิน
ได้ ซึ่งต่างจากสัญญาภาครัฐของประเทศไทย คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะไม่พิจารณาให้ความช่วยเหลือทางด้าน
การเงินเพ่ือชดเชยความเสียหาย อย่างไรก็ตาม ในบางกรณีที่คู่สัญญาได้มีการตกลงให้เหตุที่คู่สัญญา
ฝ่ายรัฐปฏิบัติผิดสัญญาเป็นเหตุยกเว้นความรับผิด หากพิจารณาน าแนวทางของประเทศออสเตรเลีย
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มาปรับใช้โดยให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิได้รับค่าชดเชยความเสียหายก็จะเป็นการจัดสรรความเสี่ยง
ที่เป็นธรรมและยิ่งสร้างความม่ันใจแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนในการลงทุนโครงการพัฒนาที่ดิน 

แม้ว่าโดยทั่วไปคู่สัญญาจะไม่มีสิทธิเลิกสัญญาอันเนื่องจากเหตุดังกล่าวก็ตาม แต่ใน
กรณีที่เป็นเหตุการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปจากรากฐานของสัญญาอย่างมาก ซึ่งการปฏิบัติตามสัญญา
ต่อไปอาจก่อให้เกิดภาระอย่างมากหรือให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเสียเปรียบเป็นอย่างมาก อาทิ การเกิด
วิกฤติเศรษฐกิจอย่างรุนแรง กรณีการออกนโยบายของรัฐที่แปรสภาพคู่สัญญาฝ่ายรัฐจากเดิมที่เป็นผู้
ก ากับดูแล กลายเป็นคู่แข่งทางธุรกิจที่ส าคัญของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ดังนั้น นอกจากจะเป็นเหตุ
ยกเว้นความรับผิดแล้ว ควรก าหนดให้มีการเจรจาเพ่ือปรับข้อสัญญาให้สอดคล้องกับสถานการณ์
ปัจจุบัน หากคู่สัญญาไม่สามารถเจรจาเพ่ือปรับสัญญาได้ หรือหากแม้ว่าได้มีการปรับข้อสัญญาแล้วแต่
การช าระหนี้ยังคงเป็นภาระแก่คู่สัญญาอย่างมาก และการท าให้สัญญาสิ้นสุดลงเป็นทางออกที่
เหมาะสมกว่า ก็สมควรที่จะก าหนดให้คู่สัญญามีสิทธิเลิกสัญญาได้ก็จะท าให้มีความเหมาะสมและเป็น
ธรรมแก่คู่สัญญา  

2.3 เหตุเรียกค่าชดเชย (Compensation event) 
2.3.1 หลักเกณฑ์ของเหตุเรียกค่าชดเชย 
จากการเปรียบเทียบหลักเกณฑ์ในการก าหนดเหตุเรียกค่าชดเชยมีความแตกต่าง

กันในแง่ของเจตนารมณ์คือ คู่มือแนวทางของประเทศไทยและอังกฤษก าหนดไว้ว่าเป็นเหตุที่เกิดจาก
ความผิดของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ ต่างกับคู่มือแนวทางของประเทศออสเตรเลียที่ก าหนดว่าเป็นเหตุเกิดจาก
บุคคลภายนอกและอยู่เหนือความควบคุมของคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย ซึ่งส่วนใหญ่ ประเด็นปัญหามักจะ
เกิดขึ้นจากการปฏิบัติผิดสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ เช่น คู่สัญญาฝ่ายรัฐส่งมอบพ้ืนที่ล่าช้า หรือ
คู่สัญญาฝ่ายรัฐด าเนินการที่ขัดต่อข้อตกลงห้ามอนุญาตให้เอกชนรายอ่ืนด าเนินการที่มีลักษณะเป็น
การแข่งขัน เป็นต้น ซึ่งโดยหลัก เอกชนคู่สัญญามีสิทธิเลิกสัญญาได้ แต่หากพิจารณาแล้วว่าสมควร
จัดการด้วยการชดเชยดีกว่าการเลิกสัญญา คู่สัญญาจึงตกลงยกเว้นไม่ให้เป็นเหตุเลิกสัญญาก็ได้ตาม
หลักเสรีภาพในการท านิติกรรม ดังนั้น จึงอาจน าแนวทางของประเทศไทยและอังกฤษมาปรับใช้ใน
กรณีที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐปฏิบัติผิดสัญญาหรือจากการเปลี่ยนแปลงความต้องการของรัฐในการให้บริการ
หรือในการเปลี่ยนแปลงคุณภาพของการให้บริการ โดยก าหนดให้เป็นเหตุที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิ
เรียกค่าชดเชย 

2.3.2 การด าเนินการกรณีเหตุเรียกค่าชดเชย 
จากการศึกษาคู่มือแนวของประเทศไทยก าหนดไว้เช่นเดียวกับต่างประเทศ โดย

ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิเรียกค่าชดเชย ซึ่งสรุปได้เป็น 2 กรณ ีคือ ในกรณีที่เกิดความล่าช้า
แก่โครงการจะชดเชยด้วยการขยายวันเริ่มให้บริการหรือวันสิ้นสุดระยะผ่อนผันการเริ่มให้บริการ
ออกไปตามสมควรโดยค านึงถึงผลกระทบที่เกิดจากเหตุเรียกค่าชดเชย กับในกรณีที่มีค่าใช้จ่าย
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เพ่ิมเติมหรือสูญเสียรายได้ ให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐชดใช้เงินให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนส าหรับค่าใช้จ่าย
เพ่ิมเติมและการสูญเสียรายได้ที่เกิดขึ้นและไม่สามารถบรรเทาหรือลดความเสียหายที่เกิดขึ้นหรือไม่
สามารถชดเชยด้วยวิธีอ่ืน เช่น การชดใช้ส าหรับรายได้ที่หายไปจากการเริ่มประกอบการล่าช้า และ
ค่าใช้จ่ายทางการเงิน เช่น ดอกเบี้ยหรือเบี้ยปรับจากสัญญากู้เงิน เป็นต้น โดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชน
จะต้องบอกกล่าวเป็นหนังสือไปยังคู่สัญญาฝ่ายรัฐถึงการขอขยายก าหนดวันเริ่มให้บริการหรือขอ
ชดเชยค่าเสียหาย ซึ่งมีประเด็นต้องพิจารณาต่อไปว่าการชดเชยอย่างไรจึงจะถือว่าเหมาะสมและเป็น
ธรรมแก่คู่สัญญา  

ส าหรับประเทศไทย การชดเชยความเสียหายอาจด าเนินการโดยการเรียกค่าเสียหาย
ซ่ึงศาลจะเป็นผู้ใช้ดุลพินิจก าหนดตามที่มีการพิสูจน์ค่าเสียหายที่แท้จริง ซึ่งยากต่อการพิสูจน์
ผลกระทบที่เกิดขึ้นและไม่แน่ว่าจะตรงกับความจริง กับอีกทางหนึ่ง คือการก าหนดเบี้ยปรับซึ่งเป็น
ค่าเสียหายไว้ล่วงหน้าในสัญญา แต่ทว่าหากเบี้ยปรับมีจ านวนสูงเกินส่วน ศาลอาจลดลงได้เพราะ
ปัญหาการเรียกเบี้ยปรับสูงเกินไปเป็นปัญหาเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชน ท้ายที่สุดแล้ว
ไม่ว่ากรณีใดก็ตาม ก็ต้องกลับมาสู่การชดเชยบนพ้ืนฐานของค่าเสียหายที่แท้จริงและไม่สูงเกินควร 
ทางออกของเรื่องนี้ คู่สัญญาจะต้องพิจารณาด้วยความรอบคอบและร่วมกันก าหนดให้ชัดเจนโดยมี
สูตรการค านวณค่าเสียหายที่สะท้อนให้เห็นถึงจ านวนเงินที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐชดใช้ให้แก่คู่สัญญาฝ่าย
เอกชน เพ่ือชดเชยส าหรับค่าใช้จ่ายเพ่ิมเติมและการสูญเสียรายได้ที่เกิดขึ้นจริง เช่น การยอมรับ
ประมาณการรายได้ที่น ามาใช้ค านวณค่าเสียหาย หรือจะคิดจากปริมาณการใช้บริการจริง ณ เวลา
นั้นๆ เป็นต้น ทั้งนี้ หากไม่สามารถด าเนินการดังกล่าวได้ จะต้องร่วมกันจัดหาผู้สอบบัญชีอิสระเพ่ือ
ประเมินความเสียหายและก าหนดเป็นค่าชดเชยให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน อนึ่ง  หากคู่สัญญาฝ่าย
เอกชนได้รับเงินชดเชยเพ่ือน ามาเยียวยาความเสียหายโดยตรงที่ เกิดจากความล่าช้าในการเริ่ม
ให้บริการแล้ว คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะไม่มีสิทธิได้รับการขยายวันที่สิ้นสุดของโครงการอีก  

ทั้งนี้ ในกรณีที่พิจารณาขยายระยะเวลาโครงการนั้นมีผลเป็นการเปลี่ยนแปลง
ระยะเวลาของสัญญา อันเข้าลักษณะที่มีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงในส่วนที่เป็นสาระส าคัญของสัญญา
ตามที่ประกาศคณะกรรมการนโยบายการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ เรื่อง ลักษณะการ
แก้ไขสัญญาร่วมลงทุนในส่วนที่เป็นสาระส าคัญ พ.ศ. 2558 ซึ่งจะต้องด าเนินการตามขั้นตอนที่
พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ก าหนดไว้ 

3. ข้อก าหนดเรื่องการประกันภัยและการใช้ค่าสินไหมทดแทน 

ในปัจจุบันมีปัญหาในทางปฏิบัติเกี่ยวกับข้อก าหนดเรื่องการประกันภัยในสัญญาการให้
เอกชนร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐ โดยผู้เขียนแยกประเด็นปัญหาเกี่ยวกับการประกันภัย 
ดังนี้ 
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 3.1 วิเคราะห์ปัญหาการจัดท าประกันภัย 
โดยทั่วไป สัญญาร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐมักจะก าหนดให้คู่สัญญา

ฝ่ายเอกชนฝ่ายเดียวที่จะต้องท าประกันภัยความเสี่ยงของโครงการตลอดระยะเวลาของสัญญา แม้ว่า
สัญญาจะก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องจัดท าประกันภัยกับบริษัทประกันภัยที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐ
เห็นชอบ แต่ในทางปฏิบัติ คู่สัญญาฝ่ายรัฐก็มิได้มีส่วนร่วมตัดสินใจในการจัดท าประกันภัย จึงเสี่ยงที่
จะเกิดปัญหาในการเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนในภายหลัง ประกอบกับเจ้าหนี้เงินกู้โครงการมักจะมี
เงื่อนไขให้เอกชนจัดท าประกันภัยตามที่ตนก าหนด เพ่ือสร้างความมั่นใจว่าเมื่อเกิดความเสียหายแก่
ทรัพย์สินของโครงการแล้ว เจ้าหนี้จะได้รับความคุ้มครองที่ครอบคลุมเต็มจ านวนเงินกู้ท่ีค้างช าระ จึงมี
ความจ าเป็นที่จะต้องพิจารณาเงื่อนไขการจัดท าประกันภัยให้มีความสอดคล้องกันระหว่างสัญญาเงินกู้
กับสัญญาร่วมลงทุน เพ่ือให้เป็นเงื่อนไขที่ยอมรับได้ของเจ้าหนี้เงินกู้ และไม่ท าให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐเสีย
ประโยชน์ 

จากการศึกษาคู่มือแนวทางของประเทศอังกฤษที่ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐจัดท า
ตารางข้อก าหนดการจัดท าประกันภัยไว้ตั้งแต่แรกโดยอาศัยผู้เชี่ยวชาญทางด้านประกันภัย โดย
ก าหนดประเภทและสาระส าคัญของกรมธรรม์ประกันภัย ซึ่งจะต้องระบุความคุ้มครอง จ านวนเงินเอา
ประกันภัยและความรับผิดส่วนแรก รวมถึงข้อยกเว้นความรับผิดของผู้รับประกันภัย เพ่ือคู่สัญญาฝ่าย
เอกชนจะได้เตรียมค่าใช้จ่ายส าหรับส่วนนี้และจัดท าประกันภัยให้ถูกต้องครบถ้วน และคู่สัญญาฝ่ายรัฐ
อาจยอมรับเงื่อนไขของเจ้าหนี้เงินกู้โครงการ ในกรณีที่เจ้าหนี้โครงการมีความประสงค์ที่จะก าหนด
เงื่อนไขเพ่ือเป็นการคุ้มครองหนี้เงินกู้และค่าใช้จ่ายที่เอกชนมีภาระผูกพันตามสัญญากู้เงินโครงการ 
เช่น การจัดท าประกันภัยความล่าช้าโครงการและประกันภัยธุรกิจหยุดชะงัก เพ่ือคุ้มครองค่าใช้จ่าย
หรือมูลหนี้ที่คงค้างแก่เจ้าหนี้ ในระหว่างที่เกิดความล่าช้าของโครงการหรือในระหว่างที่เกิดความ
เสียหายทางกายภาพแก่ทรัพย์สินของโครงการได้ นอกจากนี้ยังก าหนดให้ภายหลังจากการจัดท า
ประกันภัย คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องน าส่งส าเนากรมธรรม์ประกันภัย และใบสลักหลังใดๆที่มีความ
เกี่ยวข้องกับการท าประกันภัยให้แก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐในวันทีบ่รรลุข้อตกลงทางการเงิน หรือก่อนวันครบ
ก าหนดต่ออายุประกันภัย แล้วแต่กรณี เพ่ือให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐได้ตรวจสอบความถูกต้องของการจัดท า
ประกันภัย และก ากับติดตามให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนปฏิบัติตามเงื่อนไขของกรมธรรม์ เพ่ือป้องกันมิให้
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนปฏิบัติผิดเงื่อนไขอันเป็นเหตุให้ผู้รับประกันภัยปฏิเสธการชดใช้ค่าสินไหมทดแทน 

ส าหรับการป้องกันมิให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนท ากระท าการใดๆอันเป็นเหตุให้ผู้รับ
ประกันภัยปฏิเสธการเรียกร้องค่าสินไหมทดแทน ในกรณีที่ผู้เอาประกันภัยไม่สามารถปฏิบัติตาม
เงื่อนไขหรือข้อตกลงที่ระบุไว้ในสัญญาหรือกรมธรรม์ประกันภัย คู่มือแนวทางของประเทศออสเตรเลีย
และอังกฤษมีหลักเกณฑ์ในการควบคุมการเปลี่ยนแปลงการท าประกันภัยโดยก าหนดให้คู่สัญญาฝ่าย
เอกชนจะต้องขอความยินยอมล่วงหน้าจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐ รวมถึงคู่มือแนวทางของประเทศอังกฤษยัง
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มีการก าหนดให้บริษัทผู้รับประกันภัยแจ้งเกี่ยวกับการกระท าหรือการงดเว้นกระท าการใดๆของ
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนอันเป็นเหตุที่ท าให้สัญญาประกันภัยไม่มีผลใช้บังคับตามกฎหมาย หรือท าให้บริษัท
ผู้รับประกันภัยใช้กล่าวอ้างหรือยกเป็นข้อต่อสู้เพ่ือยกเว้นความรับผิดตามสัญญาประกันภัยไม่ว่า
ทั้งหมดหรือเพียงบางส่วน ทั้งนี้ คู่มือของประเทศออสเตรเลียและอังกฤษยังมีการก าหนดหลักเกณฑ์ที่
ให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องจัดท าประกันภัยกับบริษัทผู้ รับประกันภัยที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐเห็นชอบอีก
ด้วย เพ่ือสร้างความมั่นใจว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะท าประกันภัยกับบริษัทรับประกันภัยที่มีชื่อเสียง
และน่าเชื่อถือ  

3.2 ประเด็นการท าประกันภัยธุรกิจหยุดชะงัก 
ในบางสัญญาร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินไม่มีเงื่อนไขเรื่องการท าประกันธุรกิจ

หยุดชะงัก จากการศึกษาคู่มือแนวทางของประเทศอังกฤษพบว่ามีการก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชน
จัดหาและคงไว้ซึ่งการประกันภัยดังกล่าว ซึ่งเป็นการประกันภัยความคุ้มครองสืบเนื่องมาจาก
กรมธรรม์ประกันภัยความเสียหายต่อทรัพย์สิน ในระหว่างที่เกิดความเสียหายต่อทรัพย์สินของ
โครงการ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะได้รับการชดเชยการสูญเสียรายได้ของกิจการและชดเชยค่าใช้จ่ายที่
เพ่ิมขึ้น ซึ่งจะท าให้สามารถช าระค่าตอบแทนการเช่าตามสัญญาให้แก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐได้ และเป็น
ประโยชน์แก่การบริหารโครงการไดอ้ย่างมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น 

3.3 ประเด็นการใช้ค่าสินไหมทดแทนที่เรียกร้องตามสัญญาประกันภัย 
โดยที่สัญญาร่วมลงทุนส่วนใหญ่  มักจะก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเป็น

ผู้ด าเนินการซ่อมแซมทรัพย์สินของโครงการให้กลับคืนสู่สภาพดีในกรณีที่เกิดความเสียหายแก่
ทรัพย์สินของโครงการ แต่ไม่มีหลักเกณฑ์ท่ีใช้ในการควบคุมและก ากับดูแลการซ่อมแซมเหมือนดังเช่น
คู่มือแนวทางของประเทศอังกฤษที่ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องจัดส่งแผนในการก่อสร้าง
ซ่อมแซมฟ้ืนฟูทรัพย์สินของโครงการภายในระยะเวลาที่ก าหนด และก าหนดหน้าที่ของคู่สัญญาทั้ง
สองฝ่ายที่จะต้องร่วมกันเจรจาเกี่ยวกับการด าเนินการฟ้ืนฟูซ่อมแซมโครงการให้เป็นไปตามวิธีการที่
คู่สัญญาก าหนดไว้ โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องให้ความช่วยเหลือเพ่ือให้แผนการฟ้ืนฟูซ่อมแซมบรรลุ
ตามวัตถุประสงค์  นอกจากนี้ ยังมีการก าหนดวงเงินค่าสินไหมทดแทนขั้นต่ า หากไม่เกินจ านวนขั้นต่ า
ก็จะจ่ายตรงไปยังผู้เรียกร้องไดท้ันที เพ่ือหลีกเลี่ยงค่าใช้จ่ายที่ไม่จ าเป็น 

นอกจากนี้ แม้ว่าส่วนใหญ่สัญญาร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐจะ
ก าหนดให้น าค่าสินไหมทดแทนที่ได้รับจากสัญญาประกันภัยความเสียหายทรัพย์สินของโครงการ เพ่ือ
ซ่อมแซมฟ้ืนฟูหรือทดแทนไม่ว่าบางส่วนหรือทั้งหมดของทรัพย์สินโครงการให้กลับมาสู่สภาพเดิมตาม
หลักกฎหมายเกี่ยวกับการชดใช้ค่าสินไหมทดแทน แต่เนื่องจากสัญญาร่วมลงทุนเป็นสัญญาที่มีผล
ผูกพันระยะยาว อาจมีสถานการณ์บางอย่างที่ท าให้คู่สัญญามีความจ าเป็นต้องเปลี่ยนแปลงข้อตกลง
ดังกล่าว เช่น กรณีที่การกลับคืนสู่สภาพเดิมไม่สามารถกระท าได้โดยสภาพแห่งทรัพย์สินนั้นเอง หรือ
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กรณีการใช้ค่าสินไหมทดแทนตามข้อตกลงเดิมนั้นไม่มีความคุ้มค่าทางเศรษฐศาสตร์ต่อไป ซึ่งเคยมีค า
วินิจฉัยของศาลว่าการใช้เงินค่าสินไหมทดแทนเป็นการแตกต่างไปจากที่ก าหนดไว้ในสัญญานั้นเป็น
การกระท าที่ไม่ชอบและขัดต่อสัญญาสัมปทาน ซึ่งอาจก่อให้เกิดประเด็นเรื่องความเหมาะสมและเป็น
ธรรมแกเ่อกชนผู้สุจริต  

จากการศึกษาคู่มือแนวทางของประเทศออสเตรเลียที่มีการก าหนดไว้ว่าหากบรรดา
ค่าสินไหมทดแทนที่ได้รับจากการเรียกร้องตามกรมธรรม์ประกันภัยเพื่อการฟ้ืนฟูซ่อมแซมให้กลับคืนสู่
สภาพเดิมนั้นไม่เหมาะสมและคุ้มค่าทางเศรษฐศาสตร์ และคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่สามารถช าระหนี้
เงินกู้โครงการตามเงื่อนไขที่ก าหนดไว้แก่เจ้าหนี้ โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐอาจพิจารณาอนุมัติให้น าเงินค่า
สินไหมทดแทนบางส่วนหรือทั้งหมดไปช าระหนี้เงินกู้โครงการโดยตรงก็ได้ เช่นเดียวกับคู่มือแนวทาง
ของประเทศอังกฤษที่ก าหนดให้การใช้ค่าสินไหมทดแทนที่ได้รับจากการประกันภัยเป็นอย่างอ่ืน
นอกเหนือไปจากการใช้ค่าสินไหมทดแทนเพ่ือฟ้ืนฟูหรือซ่อมแซมอย่างเต็มจ านวนได้  ดังนั้น เมื่อ
พิจารณาหลักเกณฑ์เรื่องการแก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อสัญญาเรื่องการใช้ค่าสินไหมทดแทนของคู่มือ
แนวทางของต่างประเทศแล้ว เป็นหลักเกณฑ์ที่มีความยืดหยุ่นและสามารถเพ่ิมประสิทธิภาพในการ
ร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐได้ อย่างไรก็ดี แม้ว่าปัจจุบันยังไม่มีหลักเกณฑ์ดังกล่าว แต่มี
แนวทางในการแก้ไขปัญหาโครงการร่วมลงทุนตามพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการ
ของรัฐ พ.ศ. 2556 หากคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายพิจารณาแล้วมีเหตุผลและความจ าเป็นที่จะต้องแก้ไข
เปลี่ยนแปลงข้อสัญญาเรื่องการใช้ค่าสินไหมทดแทนให้เสนอเรื่องต่อคณะกรรมการก ากับดูแลเพ่ือขอ
ความเห็นชอบในแก้ไขข้อตกลงในสัญญาให้สอดคล้องกับสภาพเศรษฐกิจและสังคมของประเทศใน
ปัจจุบันก็ได้  

4. ข้อก าหนดเรื่องเหตุเลิกสัญญา 

4.1 การก าหนดสิทธิการเลิกสัญญาฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
เนื่องจากบางสัญญาร่วมลงทุนมีการน าหลักสัญญาทางปกครองมาปรับใช้ใน

การให้เอกสิทธิ์แก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐในการเลิกสัญญาฝ่ายเดียว โดยที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ได้ปฏิบัติผิด
สัญญา จึงมีปัญหาว่าคู่สัญญาฝ่ายรัฐสามารถใช้เอกสิทธิ์จากสัญญาทางปกครองโดยมีขอบเขตเพียงใด 
ซึ่งจากการศึกษาคู่มือแนวทางของประเทศไทยและต่างประเทศ มีการก าหนดสิทธิเลิกสัญญาฝ่ายเดียว
ของคู่สัญญาฝ่ายรัฐที่เหมือนกัน คือ คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีสิทธิเลิกสัญญาได้โดยที่เอกชนคู่สัญญาอีกฝ่าย
มิได้ผิดสัญญา ในกรณีที่มีเหตุอันท าให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่สามารถด าเนินการตามสัญญาได้อีกต่อไป 
เช่น การเปลี่ยนแปลงนโยบายของรัฐ หรือกรณีที่มีสถานการณ์อันเปลี่ยนแปลงของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 
เป็นต้น ซึ่งมิใช่กรณีที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐผิดสัญญา คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องบอกกล่าวเป็นหนังสือพร้อมการ
ระบุรายละเอียดดังต่อไปนี้เป็นอย่างน้อยว่าคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะขอใช้สิทธิเลิกสัญญา วันที่ที่จะให้สัญญา
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สิ้นสุด และการเลือกใช้สิทธิอ่ืนๆ เช่น สิทธิให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนโอนกรรมสิทธิ์  สิทธิประโยชน์ และ
สิทธิอ่ืนใดที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีอยู่เหนือทรัพย์สินของโครงการให้แก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐ เป็นต้น 

ส าหรับการชดเชยความเสียหายที่เกิดจากเลิกสัญญาในกรณีดังกล่าว คู่มือ
แนวทางของประเทศไทยและต่างประเทศก าหนดให้ชดเชยมูลค่าของทรัพย์สิน โดยคู่สัญญาฝ่าย
เอกชนจะมีสิทธิเรียกให้ชดเชยมูลค่าทางบัญชีของทรัพย์สินโครงการเฉพาะทรัพย์สินที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐ
เลือกและรับมาใช้งาน ในส่วนการชดเชยค่าขาดประโยชน์หรือค่าขาดรายได้ซึ่งเป็นค่าเสียหายอย่าง
หนึ่งนั้น ในมุมมองของเอกชนและรัฐมีความเห็นแตกต่างกันเกี่ยวกับการก าหนดค่าเสียหายจาก
ประมาณการรายได้ในอนาคตตลอดระยะเวลาของสัญญา ซึ่งการก าหนดเงื่อนไขในลักษณะนี้มิได้
เป็นไปเพ่ือหาประโยชน์เกินควรของคู่สัญญาเอกชน แต่ก าหนดเพ่ือลดความเสี่ยงของเจ้าหนี้เงินกู้
โครงการและป้องกันมิให้รัฐเลิกสัญญาได้ง่ายเกินไป ซึ่งคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายจะต้องร่วมกันพิจารณา
ปัจจัยในการค านวณค่าชดเชยที่เหมาะสมและเป็นเป็นธรรม ทั้งนี้ หากไม่สามารถตกลงร่วมกันได้ก็
ต้องจัดหาผู้สอบบัญชีอิสระเพ่ือก าหนดมูลค่าของการชดเชยต่อไป  

2. การเลิกสัญญาเนื่องจากพฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปในการปฏิบัติตามสัญญา
อย่างมาก 

โดยที่สัญญาร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐ ซึ่งเป็นสัญญาที่มีความ
ผูกพันในระยะยาวอาจมีความเป็นไปได้ที่จะเกิดกรณีที่มีพฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปอันเนื่องมาจาก
การเปลี่ยนแปลงนโยบายหรือกระท าของรัฐบาล ซึ่งท าให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่สามารถเริ่มงานหรือ
ด าเนินกิจการทางพาณิชย์ได้ตามเวลาที่ก าหนดไว้ในสัญญาหรือส่งผลกระทบต่อสถานะทางการเงิน
ของคู่สัญญาเอกชนเป็นอย่างมาก โดยเหตุดังกล่าวมิได้เกิดจากความผิดของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน เช่น 
กรณีการเปลี่ยนแปลงนโยบายของรัฐ หรือการกระท าของรัฐบาล หรือความผันผวนทางเศรษฐกิจ เป็น
ต้น ซึ่งหากไม่มีเงื่อนไขของสัญญาที่ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิเลิกสัญญาในกรณีที่มี
พฤติการณ์ดังกล่าวจะสร้างภาระความเสี่ยงที่หนักขึ้นและเกิดความไม่เป็นธรรมต่อคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 
เช่น ความเสี่ยงจากผิดสัญญา ถูกเรียกดอกเบี้ยและค่าปรับจากหนี้ค้างช าระ ภาระต้นทุนทางด้าน
ธุรกิจที่เพ่ิมสูงขึ้น ตลอดจนค่าเสียโอกาสทางธุรกิจ เป็นต้น 

จากการศึกษาคู่มือแนวทางของประเทศออสเตรเลียและอังกฤษ มีการก าหนดให้
ให้สิทธิในการเลิกสัญญาแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเฉพาะกรณีที่มีพฤติการณ์นั้นเกิดขึ้นจากการกระท า
ของรัฐบาลส่งผลกระทบต่อการปฏิบัติตามสัญญาทั้งหมดหรือในส่วนที่เป็นสาระส าคัญ โดยคู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนจะต้องบอกกล่าวเป็นหนังสือว่าจะขอเลิกสัญญา และก าหนดระยะเวลาไปยังคู่สัญญาฝ่าย
รัฐ เพ่ือให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐแจ้งกลับมายังคู่สัญญาเอกชนว่าขอระงับสิทธิเลิกสัญญาชั่วคราวและให้
คู่สัญญาเจรจาเพ่ือหาทางแก้ไขเยียวยา หากคู่สัญญาได้เจรจาตกลงกันเรียบร้อยแล้วให้สิทธิเลิกสัญญา
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ระงับไป แตห่ากไม่สามารถตกลงกันได้ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิเลิกสัญญาโดยบอกกล่าวเป็นหนังสือ
ไปยังคู่สัญญาฝ่ายรัฐ  

ดังนั้น เมื่อพิจารณาปัญหาที่เกิดขึ้นแก่สัญญาร่วมลงทุนซึ่งเกิดจากพฤติการณ์ที่
เปลี่ยนแปลงไปอย่างมากและส่งผลกระทบต่อการด าเนินการตามสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนใน
ส่วนที่เป็นสาระส าคัญ ไม่ว่าจะด้วยเหตุจากการเปลี่ยนแปลงของกฎหมาย การออกนโยบายของรัฐ 
หรือความผันผวนทางเศรษฐกิจอย่างรุนแรง ซึ่งเป็นพฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปท าให้เอกชนคู่สัญญา
รับภาระหนักเกินควรและเกินกว่าที่จะคาดหมายได้ จึงมีความจ าเป็นที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะขอเจรจา
ปรับแก้ข้อสัญญาเพ่ือให้สอดคล้องกับกฎหมายหรือสถานการณ์ที่เปลี่ยนไป ซึ่งหากไม่สามารถแก้ไข
สัญญาหรือไม่สามารถตกลงกันได้ย่อมเป็นเหตุเลิกสัญญาในที่สุด  

5.2  ข้อเสนอแนะ 

 จากปัญหาที่เกิดขึ้นของข้อก าหนดมาตรฐานของสัญญาที่ไม่สมบูรณ์และเพียงพอที่จะใช้ใน
การร่างสัญญาร่วมลงทุน ผู้เขียนมีข้อเสนอแนะให้ส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ
พิจารณาปรับปรุงประกาศฯ เรื่องข้อก าหนดมาตรฐานส าหรับสัญญาร่วมลงทุน พ.ศ. 2558 เพ่ือ
ก าหนดหลักเกณฑ์ของข้อก าหนดในสัญญาร่วมลงทุนในโครงการพัฒนาที่ดินของรัฐให้เป็นมาตรฐาน
และเป็นธรรมแก่คู่สัญญาทั้งสองฝ่าย ดังนี้ 

1 ข้อก าหนดเรื่องระยะเวลาโครงการ  
1.1 ควรก าหนดให้วันที่บรรลุข้อตกลงทางการเงินเป็นเงื่อนไขการเริ่มนับระยะเวลา

โครงการ โดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องปฏิบัติตามเงื่อนไขและได้รับความเห็นชอบจากคู่สัญญาฝ่าย
รัฐภายในระยะเวลาที่ก าหนด ซึ่งอย่างน้อยจะต้องประกอบด้วยเงื่อนไขทางด้านการออกแบบก่อสร้าง 
เงื่อนไขทางด้านการจัดหาแหล่งเงินทุน และเงื่อนไขทางด้านการจัดตั้งองค์กรธุรกิจ (ถ้ามี) รวมทั้ง การ
ก าหนดสิทธิเลิกสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายรัฐในกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขให้ถูกต้อง
ครบถ้วน โดยจะต้องบอกกล่าวล่วงหน้าและก าหนดระยะเวลาพอสมควรให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนแก้ไข
ให้ถูกต้อง หากพ้นระยะเวลาดังกล่าวคู่สัญญาเอกชนไม่ด าเนินการให้ถูกต้อง ให้สัญญามีผลสิ้นสุดทันที 

1.2 ควรมีหลักเกณฑ์ในการต่ออายุสัญญาตามค ามั่นส าหรับสัญญาร่วมลงทุนที่ท าขึ้น
ก่อนพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 และประกาศข้อก าหนดฯ
บังคับใช้  โดยในกรณีที่คู่สัญญาเอกชนประสงค์ขอต่ออายุสัญญา ให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐจัดตั้ ง
คณะกรรมการมาตรา 34 เพ่ือท าหน้าที่พิจารณาข้อเสนอและผลประโยชน์ตอบแทนและเงื่อนไขอ่ืนๆ 
และเมื่อคณะกรรมการดังกล่าวเจรจาท าความตกลงกับคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเรียบร้อยแล้ว คู่สัญญาฝ่าย
รัฐจะต้องน าเสนอเงื่อนไขและประเด็นที่ได้เจรจาต่อรองกับคู่สัญญาฝ่ายเอกชนต่อรัฐมนตรีกระทรวง
เจ้าสังกัดอย่างน้อย 5 ปี ก่อนที่สัญญาสิ้นสุด และเสนอต่อคณะกรรมการ นโยบายการให้เอกชนร่วม
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ลงทุนในกิจการของรัฐ และให้คณะกรรมการนโยบายการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ
พิจารณาเสนอความเห็นต่อคณะรัฐมนตรีเพ่ือขอความเห็นชอบต่อไป 

2 ข้อก าหนดเรื่องเหตุสุดวิสัยและเหตุอ่ืนที่ยกเว้นความรับผิด ควรก าหนดเป็น 3 เหตุ ดังนี้ 
2.1  เหตุสุดวิสัย ซึ่งเป็นเหตุที่ขัดขวางการช าระหนี้ตามสัญญาและเป็นเหตุที่อยู่นอกเหนือ

การควบคุมของคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายโดยสิ้นเชิง โดยการเกิดเหตุสุดวิสัยจะเป็นผลกระทบขั้นร้ายแรงต่อ
โครงการ ซ่ึงการคงอยู่และระยะเวลาที่เกิดผลกระทบของเหตุสุดวิสัยมีระยะเวลาพอสมควร 

เมื่อเกิดเหตุสุดวิสัย คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายได้รับยกเว้นความรับผิดตามสัญญา และ
คู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่ต้องชดเชยค่าเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน ทั้งนี้ อาจมีการพิจารณาให้ขยาย
ระยะเวลาโครงการออกไปตามระยะเวลาที่ได้รับผลกระทบจากเหตุสุดวิสัย โดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชน
จะตอ้งบอกกล่าวให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐทราบถึงเหตุดังกล่าวภายในระยะเวลาที่ก าหนดนับแต่วันที่สามารถ
แจ้งให้ทราบได้ เพ่ือที่จะให้คู่สัญญาทั้งสองมีโอกาสร่วมกันเจรจาและหามาตรการป้องกันเพ่ือลด
ผลกระทบและท าให้การด าเนินการกลับเข้าสู่ภาวะปกติ อนึ่ง หากเหตุสุดวิสัยเกิดขึ้นและมีอยู่เป็น
ระยะเวลาติดต่อกันไม่น้อยกว่าระยะเวลาที่ระบุ และคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายไม่อาจเจรจาและตกลง
ร่วมกันหาทางออกได้ คู่สัญญาฝ่ายที่ได้รับผลกระทบอาจแจ้งขอเลิกสัญญาโดยท าเป็นหนังสือส่งให้แก่
คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งล่วงหน้าก่อนการเลิกสัญญา 

2.2 เหตุละเว้นการปฏิบัติตามสัญญา จะต้องเป็นเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นไม่ว่าจะเป็นระหว่าง
การก่อสร้างหรือระหว่างการด าเนินการให้บริการ และเป็นเหตุการณ์ท่ีอยู่นอกเหนือความควบคุมของ
คู่สัญญา โดยมีผลต่อการปฏิบัติหน้าที่ตามสัญญาหรือต่อสถานะทางการเงินของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน
อย่างมีนัยส าคัญ อย่างไรก็ตาม คู่สัญญาอาจตกลงให้เหตุดังกล่าวเกิดจากการปฏิบัติผิดสัญญาของ
คู่สัญญาฝ่ายรัฐก็ได้ โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องพิจารณาชดเชยความเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน 
(หากมี) 

เมื่อเกิดเหตุดังกล่าวแล้ว คู่สัญญาฝ่ายรัฐอาจพิจารณาวิธีการให้ความช่วยเหลือ โดย
การขยายระยะเวลาโครงการออกไปก็ได้ และคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่มีสิทธิเลิกสัญญา เว้นแต่กรณี
พฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงซึ่งส่งผลให้ปฏิบัติตามสัญญาต่อไปจะท าให้คู่สัญญาเอกชนมีภาระในการ
ช าระหนี้อย่างมากและอาจท าให้เสียเปรียบเกินสมควร คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิขอเจรจาเพ่ือปรับข้อ
สัญญา หากคู่สัญญาไม่สามารถเจรจาเพ่ือปรับสัญญาได้ หรือหากแม้ว่าได้มีการปรับข้อสัญญาแล้วแต่
การช าระหนี้ยังคงเป็นภาระแก่คู่สัญญาอย่างมากให้คู่สัญญามีสิทธิเลิกสัญญาได้ 

2.3 เหตุเรียกค่าชดเชย ซึ่งเป็นเหตุที่เกิดจากการปฎิบัติผิดสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายรัฐ หรือ
เป็นเหตุที่เกิดจากการเปลี่ยนแปลงความต้องการในการให้บริการหรือในการเปลี่ยนแปลงคุณภาพของ
การให้บริการ 
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 เมื่อคู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้รับความเสียหายจากเหตุดังกล่าว ย่อมมีสิทธิเรียก
ค่าชดเชยได ้ซึ่งอาจท าได้เป็น 2 กรณี คือ ในกรณีท่ีเกิดความล่าช้าแก่โครงการจะชดเชยด้วยการขยาย
วันเริ่มให้บริการหรือวันสิ้นสุดระยะผ่อนผันการเริ่มให้บริการออกไปตามสมควรโดยค านึงถึงผลกระทบ
ที่เกิดจากเหตุเรียกค่าชดเชย กับในกรณีที่มีค่าใช้จ่ายเพ่ิมเติมหรือสูญเสียรายได้  ให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐ
ชดใช้เงินให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนส าหรับค่าใช้จ่ายเพ่ิมเติมและการสูญเสียรายได้ที่เกิดขึ้นจริงและไม่
สามารถบรรเทาเพ่ือลดความเสียหายที่เกิดข้ึน โดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องบอกกล่าวเป็นหนังสือไป
ยังคู่สัญญาฝ่ายรัฐถึงการขอขยายก าหนดวันเริ่มให้บริการหรือการขอชดเชยค่าเสียหาย โดยคู่สัญญา
จะต้องร่วมกันพิจารณาก าหนดสูตรและปัจจัยในการค านวณค่าชดเชยที่สะท้อนให้เห็นถึงความ
เสียหายที่แท้จริง ทั้งนี้ ในกรณีที่ไม่สามารถร่วมกันด าเนินการดังกล่าว จะต้องร่วมกันจัดหาผู้สอบ
บัญชีอิสระเพ่ือก าหนดค่าชดเชย 

3 ข้อก าหนดเรื่องการประกันภัยและการใช้ค่าสินไหมทดแทน 
3.1 ควรก าหนดหลักเกณฑ์ในการควบคุมการจัดท าประกันภัย โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้อง

จัดท าตารางข้อก าหนดการจัดท าประกันภัยโดยอาศัยผู้เชี่ยวชาญทางด้านประกันภัย  เพ่ือก าหนด
ประเภทของการประกันภัยและสาระส าคัญของแต่ละกรมธรรม์ประกันภัย อาทิ ความคุ้มครอง 
จ านวนเงินเอาประกันภัย และความรับผิดส่วนแรก รวมถึงข้อยกเว้นความรับผิดของผู้รั บประกันภัย 
โดยจะต้องจัดท าประกันภัยกับบริษัทประกันที่มีชื่อเสียงที่รัฐเห็นชอบ รวมถึง จะต้องก าหนดให้
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนน าส่งส าเนากรมธรรม์ประกันภัย และใบสลักหลังใดๆที่มีความเกี่ยวข้องกับการท า
ประกันภัยให้แก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐในวันที่บรรลุข้อตกลงทางการเงินหรือวันเริ่มให้บริการหรือก่อนวัน
ครบก าหนดต่ออายุประกันภัย แล้วแต่กรณี รวมทั้ง การแก้ไขเปลี่ยนแปลงการท าประกันภัยใดๆ
จะต้องได้รับความเห็นชอบจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐก่อนด าเนินการ ทั้งนี้ การพิจารณาผู้รับประโยชน์ตาม
กรมธรรม์ประกันภัยให้ค านึงถึงส่วนได้เสียของเจ้าหนี้เงินกู้โครงการประกอบด้วย 

3.2 ควรก าหนดหลักเกณฑ์การใช้ค่าสินไหมมทดแทนที่ได้รับจากการเรียกร้องตามสัญญา
ประกันภัย โดยก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องน าเงินค่าสินไหมทดแทนเพ่ือซ่อมแซมทรัพย์สิน
ของโครงการให้กลับคืนสู่สภาพดี โดยจะต้องจัดท าแผนการฟ้ืนฟูซ่อมแซมภายในระยะเวลาที่ก าหนด 
และก าหนดจ านวนวงเงินขั้นต่ าในการใช้ค่าสินไหมทดแทน เพ่ือหลีกเลี่ยงค่าใช้จ่ายที่ไม่จ าเป็น 
นอกจากนี้ ในกรณีที่มีความจ าเป็น เช่น การกลับคืนสู่สภาพเดิมไม่สามารถกระท าได้โดยสภาพแห่ง
ทรัพย์สินนั้นเองหรือการใช้ค่าสินไหมทดแทนตามข้อตกลงเดิมไม่มีคุ้มค่าทางการเงิน ควรก าหนดให้
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิขอเปลี่ยนแปลงข้อสัญญาเรื่องการใช้ค่าสินไหมทดแทน โดยจะต้องน าเสนอ
เหตุผลและความจ าเป็นต่อคู่สัญญาฝ่ายรัฐเพ่ือประกอบการพิจารณา หรือคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะใช้สิทธิ
ริเริ่มเองก็ได้ ซึ่งหากเป็นการริเริ่มโดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐและค่าสินไหมทดแทนที่ได้รับจากการประกันภัย
ไม่สามารถชดเชยค่าใช้จ่ายในการก่อสร้างทดแทนหรือซ่อมแซมที่เกิดจากการริเริ่มดังกล่าว คู่สัญญา
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ฝ่ายรัฐจะต้องมีหน้าที่ช าระค่าใช้จ่ายที่เพ่ิมขึ้นนั้น ทั้งนี้ เมื่อคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายได้พิจารณาเรียบร้อย
แล้ว จะต้องน าเสนอต่อคณะกรรมการก ากับดูแลเพ่ือขอความเห็นชอบในการแก้ไขสัญญาตามขั้นตอน
ต่อไป 

4 ข้อก าหนดเรื่องเหตุเลิกสัญญา 
4.1 ในกรณีที่มีสถานการณ์อันเปลี่ยนแปลงที่ เกิดขึ้นแก่คู่สัญญาฝ่ายรัฐหรือการ

เปลี่ยนแปลงนโยบายของรัฐ ซึ่งมิใช่เป็นกรณีที่คู่สัญญาฝ่ายรัฐปฏิบัติผิดสัญญา ควรให้สิทธิคู่สัญญา
ฝ่ายรัฐเลิกสัญญาได้ โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องบอกกล่าวเป็นหนังสือพร้อมการระบุรายละเอียดว่า
คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะขอใช้สิทธิเลิกสัญญา ระบุวันที่ที่จะให้สัญญาสิ้นสุด และระบุการเลือกรับโอนสิทธิ
และหน้าที่ต่างๆ ภายใต้สัญญาร่วมลงทุน หรือสัญญาอ่ืนที่เกี่ยวข้องกับโครงการ โดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐ
จะต้องช าระค่าชดเชยอันเนื่องจากการเลิกสัญญาให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนตามสูตรการค านวณที่
ก าหนดไว้ ทั้งนี้ ในกรณีที่ไม่สามารถร่วมกันก าหนดสูตรการค านวณได้ ก็จะต้องจัดหาผู้สอบบัญชี
อิสระเพ่ือก าหนดค่าชดเชย ซึ่งอย่างน้อยจะต้องครอบคลุมจ านวนของมูลค่าทรัพย์สินของโครงการที่
คู่สัญญาฝ่ายรัฐรับไว้ใช้งาน และการชดเชยการสูญเสียโอกาสที่คาดว่าตามประมาณการรายได้ตลอด
ระยะเวลาของสัญญา 

4.2 ในกรณีที่มีพฤติการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปในการปฏิบัติตามสัญญาอย่างมาก และส่งผล
กระทบต่อการด าเนินการตามสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในส่วนที่เป็นสาระส าคัญ ไม่ว่าจะด้วย
เหตุจากการเปลี่ยนแปลงของกฎหมาย การออกนโยบายของรัฐ หรือความผันผวนทางเศรษฐกิจอย่าง
รุนแรง ซึ่งท าให้เอกชนคู่สัญญารับภาระหนักเกินควรและเกินกว่าที่จะคาดหมายได้ ควรก าหนดให้
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิเจรจาขอปรับแก้ข้อสัญญาเพ่ือให้สอดคล้องกับกฎหมายหรือสถานการณ์ที่
เปลี่ยนไป หากไม่สามารถแก้ไขสัญญาหรือไม่สามารถตกลงกันได้ ให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิเลิก
สัญญาได้ ทั้งนี้ คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะต้องช าระค่าชดเชยให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนอีกด้วย 
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