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บทคดัย่อภาษาไทย 
 เพลินวรา เหมโกทวีทรัพย ์: การใชอ้  านาจรัฐในการเเกไ้ขสญัญาตามพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐเเละ

เอกชน พ.ศ.2562. ( THE EXERCISE OF STATE POWER FOR PARTNERSHIP AGREEMENT 
AMENDMENTUNDER THE PUBLIC-PRIVATE PARTNERSHIP ACT, B.E. 2562) อ.ท่ีปรึกษาหลกั : รศ. ดร.
มานิตย ์จุมปา 

  
      ประเทศไทยมีกฎหมายการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน หรือ Public - Private Partnership : PPP  คือ 

พระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 ซ่ึงกฎหมายฉบบัน้ีมีการบญัญติัถึงการใชอ้  านาจรัฐในการแกไ้ข
สญัญาเพื่อประโยชน์สาธารณะ ในมาตรา 50 (2) อนัน าไปสู่ประเด็นการศึกษา คือ การวิเคราะห์ความเป็นสัญญาทางปกครองของ
สญัญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนการวิเคราะห์ขอบเขตการใชอ้  านาจของฝ่ายปกครองตามความ ในมาตรา 50 (2) ตลอดจน
การพิเคราะห์กระบวนการตรวจสอบการใช้อ  านาจของฝ่ายปกครอง และการพิเคราะห์ระยะเวลาเร่ิมตน้มีผลของสัญญาซ่ึงได้
แกไ้ขเพ่ิมเติมแลว้ ตามความ ในมาตรา 50 (2) 

     จากการศึกษา พบว่าสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน มีลกัษณะเป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพ และ
เม่ือพิจารณาตามความในมาตรา 50 (2) แห่งพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 จะพบว่าการแกไ้ข
สญัญาตามมาตรา 50 (2) มีลกัษณะเป็นการใชอ้  านาจแกไ้ขสญัญาโดยฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง ซ่ึงการใชอ้  านาจนั้นตอ้งอยูภ่ายใต้
ขอบเขตแห่งการแกไ้ขสัญญาตามหลกัสัญญา และหลกักฎหมายมหาชน ตลอดจนการแกไ้ขสญัญาจะตอ้งมาจากเหตุท่ีคู่สัญญาไม่
อาจคาดหมายไดใ้นขณะท่ีท าสญัญา และจะตอ้งไม่เป็นการแกไ้ขสัญญาในสาระส าคญัถึงขนาดท่ีท าให้กลายเป็นสญัญาใหม่ และ
ยงัปรากฏวา่บทบญัญติัมาตรา 50 (2) ขาดกระบวนการตรวจสอบและถ่วงดุลการใชอ้  านาจของฝ่ายปกครอง และขาดกระบวนการ
ในการก าหนดเกณฑก์ารพิจารณาการมีผลของสญัญา ซ่ึงไดแ้กไ้ขเพ่ิมเติมแลว้ตามมาตรา 50 (2) 

       ผูเ้ขียนเสนอให้มีการบญัญติัให้สญัญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน เป็นสญัญาทางปกครองโดยบทบญัญติั
ของกฎหมาย  และเสนอให้มีการก าหนดหลกัเกณฑ์ ขอบเขตการใช้อ  านาจเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองในการแก้ไขสัญญาร่วม
ลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนในกรณีท่ีเป็นสาระส าคญัไว ้ตลอดจนเสนอให้มีการบญัญติัขั้นตอนหรือกระบวนการตรวจสอบการ
ใชอ้  านาจแกไ้ขสญัญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนโดยการก าหนดให้คู่สญัญาฝ่ายปกครองจะตอ้งน าส่งร่างสญัญาร่วมลงทุน
ระหว่างรัฐและเอกชน ท่ีจะเสนอให้แกไ้ขเพ่ิมเติม ตามมาตรา 50  (2)ไปยงัส านกังานอยัการสูงสุดเพื่อตรวจพิจารณา รวมทั้งเสนอ 
ให้มีการบญัญติัให้ศาลปกครองเป็นองค์กรผูมี้อ  านาจในการตรวจสอบการใช้อ  านาจของฝ่ ายปกครองในการแกไ้ขสัญญาตาม
มาตรา 50 (2) ได ้และเห็นควรเสนอให้มีการตราและใช้บงัคบักฎหมายอนัเป็นหลกัเกณฑท์ัว่ไป ในเร่ืองสัญญาทางปกครอง เพื่อ
เป็นแนวทางและมาตรฐานขั้นต ่าของการก าหนดขอบเขตสิทธิและหนา้ท่ีของคู่สญัญาทางปกครอง 
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บทคดัย่อภาษาองักฤษ 
# # 6186047534 : MAJOR LAWS 
KEYWORD: Public-Private Partnership, PPP, administrative contract 
 Ploenwara Hemkothawisap : THE EXERCISE OF STATE POWER FOR PARTNERSHIP AGREEMENT 

AMENDMENTUNDER THE PUBLIC-PRIVATE PARTNERSHIP ACT, B.E. 2562. Advisor: Assoc. Prof. MANIT 
JUMPA, Ph.D. 

  
        Thailand has a public-private partnership law or Public-Private Partnership: PPP - i.e. the Public-Private Partnership 

Act B.E. 2019, which provides for the use of state powers to amend contracts in the public interest Section 50 (2) leads to educational 
issues. Is an analysis of the administrative contractual of the public-private joint partnership agreement. Analysis of the scope of exercise 
of the powers of the administrative party in Section 50 (2), as well as an analysis of the process of reviewing the exercise of the powers of 
the administrative party and the determination of the effective starting period of the contract, as amended in section 50 (2). 

         The study found that public-private partnership agreements it is characterized as an administrative contract by 
condition, and considering the provisions of Section 50 (2) of the Public-Private Partnership Act B.E. 2019, it can be found that the 
amendment of the contract under Section 50 (2) is of the nature of the unilateral exercise of the power to amend contracts by the ruling 
party, in which the exercise of that power is subject to the scope of Amendments to contracts in accordance with contractual principles and 
public law principles, as well as amendments to contracts, shall be due to reasons that the parties could not have anticipated at the time of 
entering into a contract, and must not materially amend the contract to the extent of becoming a new contract, and it also appears that the 
provisions of Section 50 (2) lack a process for reviewing and balancing the exercise of administrative powers and the lack of a process for 
determining the criteria for determining the validity of the contract, as amended by Section 50 (2). 

          The author proposes to enact a public-private joint investment contract, an administrative contract by the provisions 
of the law and proposes to establish rules. The extent to which the exercise of the exclusive power of the administrative party to amend 
public-private joint partnership agreements in material cases is provided. It is also proposed that the procedures or procedures for 
reviewing the exercise of power to amend public-private joint partnership agreements by requiring the administrative parties to submit a 
draft public-private joint partnership agreement, which will be proposed for amendment under Section 50 (2), to the Office of the Attorney 
General for consideration as well as proposing that the Administrative Court be an organization having the power to inspect the exercise of 
administrative power in amending the contract under section 50 (2) and saw it should be proposed to be enacted, and enforce the law as a 
general rule. In the matter of Administrative contracts, provide guidance and minimum standards for determining the scope of rights and 
obligations of administrative parties. 
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กิตติกรรมประก าศ 
 

กติติกรรมประกาศ 
  

วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีส าเร็จลุล่วงลงได ้ดว้ยความเมตตากรุณาอย่างยิ่งจาก รองศาสตราจารย ์
ดร.มานิตย ์จุมปา อาจารยท่ี์ปรึกษาวิทยานิพนธ์หลกั ผูซ่ึ้งเมตตารับเป็นอาจารยท่ี์ปรึกษาวิทยานิพนธ์
ของผูเ้ขียน และอาจารย ์ดร.กฤษณ์ วสีนนท ์ผูซ่ึ้งเป็นกรรมการวิทยานิพนธ์ และเป็นผูใ้ห้แนวทางใน
การริเร่ิมหัวขอ้ในการท าวิทยานิพนธ์ฉบบัน้ี ซ่ึงอาจารยท์ั้งสองท่านไดเ้สียสละเวลาอนัมีค่ายิ่ง ในการ
ใหค้  าแนะน า ใหค้  าปรึกษา ตลอดจนช้ีแนะและใหค้วามช่วยเหลือผูเ้ขียน ดว้ยความเมตตา 

มาโดยตลอด ผูเ้ขียนขอกราบขอบพระคุณอาจารยท์ั้งสองท่านอยา่งสูงไว ้ณ ท่ีน้ี 
ขอกราบขอบพระคุณ ศาสตราจารย ์(พิเศษ) เข็มชัย ชุติวงศ์ ประธานกรรมการสอบ ท่ีได้

กรุณาเสียสละเวลาเขา้ร่วมเป็นคณะกรรมการสอบวทิยานิพนธ์ฉบบัน้ี และใหค้  าแนะน า 
ค  า ช้ีแนะท่ี มีค่ าอย่างยิ่ง  เพื่ อให้วิทยานิพนธ์ฉบับ น้ีสมบูรณ์ยิ่งข้ึน  ผู ้เขียนขอกราบ

ขอบพระคุณอยา่งยิง่ในความเมตตากรุณาน้ี 
ขอขอบพระคุณ  คุณณัฐวุฒ  ไพศาลวัฒนา ผู ้อ  านวยการส านักกฎหมาย  ส านักงาน

คณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ ท่ีให้ขอ้มูลและความรู้ในการสัมภาษณ์ทางโทรศพัทแ์ก่ผูเ้ขียน อนั
เป็นแนวทางในการศึกษาวจิยัอยา่งดียิ่ง และขอขอบพระคุณ คุณยทุธ์วศิน สกุลจนัทร์ พนกังานอยักาย 
ผู ้ช่วยเหลือในการติดต่อประสานให้ผู ้เขียนได้ติดต่อกับศาสตราจารย์ (พิ เศษ)เข็มชัย ชุติวงศ ์
โดยสะดวก อีกทั้ง ขอขอบคุณการรถไฟแห่งประเทศไทย ท่ีเอ้ือเฟ้ือให้ผูเ้ขียนเขา้ถึงข้อมูลในการ
ศึกษาวจิยั 

ขอขอบคุณเพื่อนๆ พี่ๆ น้องๆ ในสาขากฎหมายมหาชน จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยัอย่างยิ่ง
จากใจจริง ท่ีค่อยให้ความช่วยเหลือ ให้ค  าแนะน า ให้ค  าปรึกษาและคอยเป็นก าลงัใจให้กนัและกนั
เสมอมา ตลอดจนขอขอบคุณเพื่อนร่วมงานทุกท่าน บุคคลทั้งหลายท่ีคอยสนบัสนุนและเป็นก าลงัใจ
ใหแ้ก่ขา้พเจา้เสมอมา 

ขอกราบขอบพระคุณอย่างยิ่งต่อคุณพ่อและคุณแม่ พี่ชาย และพี่สะใภ้ ผูซ่ึ้งเช่ือมัน่ในตวั
ผูเ้ขียนตลอดมา ผูเ้ป็นทุกส่ิงทุกอย่างในชีวิตของขา้พเจา้ ขา้พเจา้คงไม่มีวนัน้ีหากปราศจากพวกเขา
เหล่านั้นคอยเคียงขา้ง 

สุดทา้ยน้ีขอบคุณตวัผูเ้ขียนเองท่ีอดทนและใช้ความพยายามอย่างถึงท่ีสุด ในการศึกษาเล่า
เรียนและท าใหว้ทิยานิพนธ์ฉบบัน้ีส าเร็จลุล่วงลงไดด้ว้ยดี 

  
  

เพลินวรา  เหมโกทวทีรัพย ์
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บทที ่1  
บทน า 

       

1.1.ทีม่าและความส าคัญของปัญหา 

 การจัดท าบ ริการสาธารณะ เป็นหน้ าท่ี ของรัฐ ท่ีต้องจัดให้ มี ข้ึน เพื่ อตอบสนอง 

ความต้องการของคนในรัฐ ต่อมาเม่ือสังคมเกิดการพัฒนามากข้ึน หน้าท่ีในการจดัท าบริการ

สาธารณะของรัฐต่างๆก็เพิ่มทวีข้ึน ดงันั้น หากจะให้รัฐเป็นผูด้  าเนินการจดัท าบริการสาธารณะ 

แต่เพียงผู ้เดียว อาจจะไม่สามารถตอบสนองความต้องการท่ี เพิ่มมากข้ึนได้อย่างทันท่วงที  

จึงมีแนวคิดในการเร่ืองการมอบบริการสาธารณะให้เอกชนเป็นผูจ้ ัดท า (gestion déléguée des 

services) หมายถึง การท่ีฝ่ายปกครองท าสัญญามอบให้คู่สัญญา ซ่ึงอาจเป็นเอกชนหรือนิติบุคคล

มหาชนอ่ืน เป็นผูด้  าเนินการจดัท าบริการแทนฝ่ายปกครอง ดว้ยการลงทุนของคู่สัญญา1  

การมอบบ ริการสาธารณะให้ เอกชน เป็นผู ้จ ัดท า ท่ีส าคัญ ใน ปัจจุบันนั้ น  ได้แ ก่  

การร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน  (Public - Private Partnership : PPP) ซ่ึ ง เป็น รูปแบบ 

การด าเนินงานท่ีภาครัฐเปิดโอกาสให้เอกชนเข้ามาร่วมลงทุน ในด้านโครงสร้างพื้นฐานหรือ 

บริการสาธารณะขนาดใหญ่ของรัฐ โดยท่ีภาครัฐและเอกชนผูร่้วมลงทุนจะเขา้ท าสัญญาระหวา่งกนั  

เพื่อก าหนดสิทธิและหน้าท่ีของคู่สัญญา ภายใตข้อ้ตกลงของคู่สัญญาและขอ้บงัคบัแห่งกฎหมาย 

โดยจะเห็นได้ว่าสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนนั้น มีลักษณะเป็นสัญญาท่ีมีคู่สัญญา 

อย่างน้อยฝ่ายห น่ึ งเป็น รัฐ  และมีว ัต ถุประสงค์ของสัญญาเพื่ อด า เนินการในการจัดท า 

บริการสาธารณะ หรือด าเนินการอันเก่ียวกับประโยชน์ในทางสาธารณะ อันเป็นสัญญาของ 

ฝ่ายปกครองประเภทหน่ึง 

ดงันั้น แนวความคิดว่าด้วยสัญญาของฝ่ายปกครอง จึงมีความส าคญัในการเป็นรากฐาน 
แห่งการพิจารณาลักษณะความเป็นสัญญา แนวคิดและนิติวิธีในการพิจารณาสัญญาร่วมลงทุน
ระหวา่งรัฐและเอกชน ซ่ึงแนวความคิดวา่ดว้ยสัญญาของฝ่ายปกครองนั้นมีความแตกต่างกนั 

 
                                                           

1นันทวฒัน์ บรมานันท์, มาตรฐานใหม่ของการจัดท าบริการสาธารณะระดับชาติในประเทศไทย 
(กรุงเทพฯ: วญิญูชน, 2554).หนา้ 226-227. 
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ในแต่ละระบบกฎหมาย กล่าวคือ ในระบบกฎหมายสหภาพยุโรป ปรากฏขอ้ความคิดใน

เร่ืองสัญญาของฝ่ายปกครองโดยเรียกวา่ “สัญญาภาครัฐ” (Public contracts)2 ส่วนในระบบกฎหมาย 

คอมมอนลอว ์ปรากฏขอ้ความคิดในเร่ืองสัญญาของฝ่ายปกครองซ่ึงใช้ค  าว่า “สัญญาสาธารณะ” 

(public contract) “สัญญาของรัฐบาล” (Government contract) หรือ “สัญญาท่ีเกิดข้ึนจากการกระท า

ของเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง” (Contract in public action)  โดยในระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์

มี แนวความคิดในเร่ืองการแบ่งแยกกฎหมายมหาชนออกจากกฎหมายเอกชนไม่เด่นชัดมากนัก  

ดังนั้ น สัญญาท่ีเกิดข้ึนในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ จึงมีลักษณะเป็น “สัญญาธรรมดา”  

โดยไม่ ค  า นึ งว่ าคู่ สั ญญ าฝ่ายห น่ึ ง เป็น รัฐห รือห น่ วยงาน ซ่ึ งใช้อ าน าจมหาชนห รือไม่  

เพราะรัฐหรือหน่วยงานท่ีใช้อ านาจมหาชนย่อมตกอยู่ภายใต้บังคับแห่งกฎหมายเดียวกัน3  

กบัคู่สัญญาฝ่ายเอกชน  

ส่วนในระบบกฎหมายซีวิลลอว ์เช่น ประเทศฝร่ังเศส ประเทศเยอรมนั ปรากฏขอ้ความคิด
เร่ืองสัญญาของฝ่ายปกครอง โดยใช้ค  าว่า “สัญญาทางปกครอง” (Public contract) โดยแนวคิด 
ใน เร่ือง“สัญญ าทางปกครอง” (verwaltungsrechtlicher Vertrag) เป็นผลจากแนวความ คิด 
ในเร่ืองการแบ่งแยกสัญญา ในระบบกฎหมายมหาชนออกจากสัญญาในระบบกฎหมายเอกชน  
ซ่ึงในประเทศฝร่ังเศส เห็นว่าคู่สัญญาซ่ึงเป็นรัฐกบัเอกชนมีฐานะไม่เท่าเทียมกนั โดยท่ีคู่สัญญา 
ฝ่ายปกครองอยู่ในฐานะท่ีเหนือกว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชน เน่ืองจากฝ่ายปกครองกระท าการ 
เพื่อประโยชน์สาธารณะ ส่วนเอกชนนั้นมกัจะกระท าเพื่อประโยชน์เฉพาะบุคคลจึงเป็นสิทธิท่ี 
ด้อยกว่า ซ่ึงการยอมรับเช่นว่าน้ี น าไปสู่การมีเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง เช่น การแก้ไขสัญญา 
ทางปกครองได้โดยฝ่ายเดียว โดยไม่จ  าต้องได้ รับความยินยอมจากคู่สัญญาฝ่ายเอกชน  
การเลิกสัญญาฝ่ายเดียว เป็นต้น ส่วนในประเทศเยอรมัน การเข้าท าสัญญาทางปกครองของ 
ฝ่ายปกครองนั้น จะตกอยู่ภายใตห้ลกัในทางกฎหมายปกครอง และเน่ืองจากสัญญาทางปกครอง 
ท าข้ึนเพื่อให้จุดมุ่งหมายในการด าเนินกิจกรรมทางปกครองบรรลุผลโดยไม่ตอ้งใช้ค  าสั่ง ดงันั้น  

                                                           
2สิรวิชญ์ ทีวะกุล, "สัญญาทางปกครอง : ศึกษาเปรียบเทียบกรณีสัญญาภาครัฐในระบบกฎหมายของ

สหภาพยโุรปกบัสญัญาของฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายฝร่ังเศสและระบบกฎหมายไทย," วารสารบณัฑิตศึกษา
นิติศาสตร์ 11, no. 3 (กรกฎาคม-กนัยายน 2561).หนา้ 594. 

3วรเจตน์ ภาคีรัตน์, กฎหมายปกครองภาคทัว่ไป, ed. 1 (กรุงเทพฯ: นิติราษฎร์, 2554). หนา้ 283-284. 
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ฝ่ายปกครองจึงได้รับสิทธิพิเศษบางประการท่ีไม่มีในระบบสัญญาของกฎหมายเอกชน เช่น  
สิทธิบอกเลิกสัญญา ในกรณีจ าเป็นเพื่อประโยชน์สาธารณะ เป็นตน้4 

ขอ้ความคิดท่ีแตกต่างกันของแต่ละระบบกฎหมายเก่ียวกบัสัญญาของฝ่ายปกครองนั้น  
ส่งผลอยา่งมีนยัยะส าคญัต่อแนวความคิดเร่ืองการแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนของ
แต่ละระบบกฎหมายเช่นกัน  ทั้ ง น้ี  เน่ืองมาจากสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน  
มีลกัษณะเป็นสัญญาทางปกครองท่ีมีความส าคญัอย่างมากในทางเศรษฐกิจ ในการจดัท าบริการ 
ของรัฐในระยะยาว ซ่ึงอาจเกิดสถานการณ์อันน าไปสู่การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐ 
และเอกชนในระหว่างระยะเวลาของสัญญาได้ อย่างไรก็ตาม ในระบบกฎหมายส่วนใหญ่  
ให้การยอมรับอ านาจในการแก้ไขสัญญาของฝ่ายปกครองฝ่ายเดียวเพื่อประโยชน์สาธารณะ  
ภายใต้หลักเกฑณ์ท่ีแตกต่างกันไป ส าหรับประเทศไทย ซ่ึงใช้ระบบกฎหมายซีวิลลอว์นั้ น ได้รับ
อิทธิพลความคิดในในเร่ืองสัญญาทางปกครองของประเทศฝร่ังเศสเป็นส าคญั5 ก็ไดมี้การการประกาศใช้
พระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 เพื่อเป็นกฎเกณฑ์ส าคัญใน 
การพิจารณาเร่ืองการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน โดยการศึกษาน้ีมุ่งเนน้ศึกษา การใชอ้ านาจ
รัฐในการแก้ไขสัญญาตามพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562  
ตามความใน มาตรา 50 (2) ซ่ึงบญัญติัวา่ 

มาตรา 50  เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อย ความปลอดภยัในชีวติและทรัพยสิ์นของประชาชน  
การป้องกันภยัพิบติัสาธารณะ ความมัน่คงของประเทศ หรือมีเหตุท่ีท าให้การด าเนินโครงการ 
หยุดชะงกัลง จนท าให้มีผลกระทบอยา่งร้ายแรงต่อประชาชนหรือเศรษฐกิจ และสังคมของประเทศ  
โดยหน่วยงานเจา้ของโครงการ โดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีมีอ านาจพิจารณาด าเนินการ
อยา่งใดอยา่งหน่ึงหรือหลายอยา่งดงัต่อไปน้ี เพื่อแกปั้ญหาท่ีเกิดข้ึน 

(1) เข้าด าเนินโครงการร่วมลงทุนหรือมอบให้ผูอ่ื้นเข้าด าเนินโครงการร่วมลงทุนเป็น
ระยะเวลาชัว่คราว 

(2) แกไ้ขสัญญาร่วมลงทุน 
(3) บอกเลิกสัญญาร่วมลงทุน 

                                                           
4 วรเจตน์ ภาคีรัตน,์  ขอ้ความคิดพ้ืนฐานเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมนั [ออนไลน]์ 

เขา้ถึงเม่ือ 11 พฤศจิกายน 2565. แหล่งท่ีมา: http://lawwebservice.com/lawsearch/AcharnVorachet07.pdf  
5 มานิตย ์วงศเ์สรี, นิติวธีิวา่ดว้ยสัญญาทางปกครอง (กรุงเทพฯ: วญิญูชน, 2565).หนา้  105. 
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ในกรณีท่ีเกิดเหตุจากการใช้อ านาจตามวรรคหน่ึงไม่ไดม้าจากความผิดของเอกชนคู่สัญญา 
ใหห้น่วยงานเจา้ของโครงการจ่ายค่าชดเชยแก่เอกชนคู่สัญญาอยา่งเป็นธรรม 
 

เม่ือพิจารณาตามความในมาตรา 50 (2) แห่งพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐ 
และเอกชน พ.ศ.2562 แล้วนั้น ปรากฏปัญหาความไม่ชดัเจนของบทบญัญติั อนัน าไปสู่ประเด็น
ปัญหาท่ีจ าตอ้งพิจารณาศึกษา ดงัน้ี 

ประการแรก ปัญหาการไม่บทบัญญัติให้สัญญาร่วมทุนระหว่างภาครัฐและเอกชน  
เป็นสัญญาทางปกครองโดยการก าหนดของกฎหมาย ซ่ึงเม่ือพิจารณาตามแนวความคิดเร่ือง 
สัญญาทางปกครองตามหลักกฎหมายฝร่ังเศสแล้ว จะเห็นได้ว่า การพิ จารณาความเป็น 
สัญญาทางปกครองประการแรกนั้น จ าต้องพิจารณาว่ามีกฎหมายใดก าหนดให้สัญญานั้นเป็น 
สัญญาทางปกครองหรือไม่ หรือท่ีเรียกว่า “สัญญาทางปกครองโดยการก าหนดของกฎหมาย”6  
หากไม่ มีกฎหมายใดบัญญัติไว้ จึงจะน าไปสู่พิจารณาความเป็นสัญญาทางปกครองตาม 
แนวค าพิพากษาของศาลปกครอง  ทั้ งน้ี  การไม่ มีกฎหมายบัญญัติไว้โดยเฉพาะให้สัญญา 
ร่วมทุนระหว่างภาครัฐและเอกชน ให้เป็นสัญญาทางปกครองโดยการก าหนดของกฎหมาย  
จะท าให้เกิดความไม่ชัดเจนของการพิจารณาสิทธิและหน้าท่ีตามสัญญาได้โดยง่าย โดยเฉพาะ 
ในส่วนของนกัลงทุนต่างประเทศ ท่ีย่อมตอ้งการความชดัเจนแห่งสภาพทางกฎหมายของสัญญา
เป็นส าคญั 

ประการที่สอง ปัญหาความไม่ชดัเจนของขอบเขตการใช้อ านาจเพื่อประโยชน์สาธารณะ  
ในการแก้ไขสัญญาร่วมทุนระหว่างรัฐและเอกชน  จะเห็นได้ว่า พระราชบญัญติัการร่วมลงทุน
ระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562  มีบทบัญญัติ ในเร่ืองการแก้ไขสัญญาในสองส่วนด้วยกัน  
ส่วนท่ีหน่ึง ปรากฏในหมวด 4 ส่วนท่ี 4  การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนและการท าสัญญาใหม่ และ
ส่วนท่ีสอง ปรากฏในหมวด 5 การใช้อ านาจเพื่อประโยชน์สาธารณะ  ตามมาตรา 50 (2)  
ซ่ึ งน าไป สู่ ก าร ศึ กษ าถึ งค วามส อดคล้อ งแล ะก ารพิ จ ารณ าค วาม แตก ต่ าง  ระห ว่ า ง 
การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน ในหมวด 4 ส่วนท่ี 4 และการแก้ไขสัญญา 
ร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนในหมวด 5 โดยในการศึกษาน้ีมุ่งเน้นการศึกษาแนวคิด 
และทฤษฎีท่ีเก่ียวกับการใช้อ านาจเพื่อประโยชน์สาธารณะ ตามมาตรา 50 (2) ซ่ึงบัญญัติให้ 
รัฐสามารถใชอ้ านาจแกไ้ขสัญญาไดเ้ฉพาะในกรณี เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อย เพื่อความปลอดภยั
ในชีวติและทรัพยสิ์นของประชาชน เพื่อการป้องกนัภยัพิบติัสาธารณะ เพื่อความมัน่คงของประเทศ 
                                                           

6 ส านกังานศาลปกครอง, หลกักฎหมายปกครองฝร่ังเศส (กรุงเทพฯ, 2547).หนา้ 72. 
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หรือเหตุอันท าให้การด าเนินโครงการหยุดชะงักลงเท่านั้ น  และการแก้ไขสัญญาร่วมทุน 
ระหว่างรัฐและเอกชนตามมาตรา 50 (2) จะต้องเป็นกรณีซ่ึงการด าเนินการตามสัญญาเดิมนั้ น 
จะส่งผลกระทบอย่างร้ายแรงต่อประชาชนหรือเศรษฐกิจและสังคมของประเทศ จึงท าให้รัฐเกิด
อ านาจในการแกไ้ขสัญญาร่วมทุนระหว่างรัฐและเอกชนได ้โดยจะเห็นไดว้่าการบญัญติักฎหมาย 
เร่ือง การใชอ้  านาจในการแกไ้ขสัญญาเพื่อประโยชน์สาธารณะ มีลกัษณะเป็นการบญัญติักฎหมาย 
อยา่งกวา้ง ซ่ึงเปิดโอกาสใหฝ่้ายปกครองสามารถตีความการใชอ้  านาจอยา่งมาก  

ประการที่สาม ปัญหาเร่ืองการขาดกระบวนการตรวจสอบร่างสัญญาร่วมลงทุนระหว่าง 
รัฐและเอกชนซ่ึงได้แก้ไขแล้ว ตามมาตรา 50 (2) กล่าวคือ มาตรา 50 (2) ไม่มีข้อความตอนใด 
ท่ีแสดงถึงขั้นตอนกระบวนการตรวจร่างสัญญาท่ีไดแ้กไ้ขแลว้ไว ้ซ่ึงแตกต่างกบัการแกไ้ขสัญญา
ร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนในหมวด 4 ตามมาตรา 46 ซ่ึงไดก้ าหนดให้ส านกังานอยัการสูงสุด
เป็นหน่วยงานท่ีมีอ านาจตรวจร่างสัญญาร่วมลงทุนฉบับท่ีแก้ไขแล้วได้ จึงน าไปสู่ปัญหาท่ีว่า  
การท่ีภาครัฐใช้อ านาจแก้ไขสัญญาตามมาตรา 50 (2) ร่างสัญญาซ่ึงแก้ไขแล้วนั้ นจะได้รับ 
การควบคุมตรวจสอบโดยการตรวจร่างสัญญาจากส านกังานอยัการสูงสุดดว้ยหรือไม่ 

ประการที่ส่ี ปัญหาเร่ืองความไม่ชัดเจนของความมีผลของสัญญา ซ่ึงได้แก้ไขตามความ 
ในมาตรา 50 (2) กล่าวคือ บทบญัญติัตามมาตรา 50 (2) ไม่ปรากฏหลกัเกณฑ์ในเร่ืองการก าหนด
ระยะเวลาเร่ิมมีผลของสัญญาไว ้ดงันั้น จึงมีปัญหาทางกฎหมายให้ตอ้งวินิจฉัยว่าการแกไ้ขสัญญา
โดยใช้อ านาจฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองตามความใน มาตรา (50) จะมีผลเม่ือใด ซ่ึงส่งผลส าคญั 
ต่อความรับผดิของคู่สัญญาทั้งของภาครัฐและเอกชน  

 ทั้งน้ี ในการศึกษาปัญหาเร่ืองการใช้อ านาจในการแก้ไขสัญญาเพื่อประโยชน์สาธารณะ  
ในมาตรา 50 (2) แห่งพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 จะก่อให้เกิด
ประโยชน์ในการสร้างองค์ความรู้ภายใตห้ลักการและทฤษฎีทางกฎหมายมหาชนเพื่อพิจารณา
ปัญหาทางกฎหมายท่ีเกิดข้ึนและน าไปสู่ การพิจารณาแนวทางการแกไ้ขปัญหาได ้ 
 
1.2.วตัถุประสงค์ของการศึกษา 

1.2.1 เพื่อศึกษาแนวคิดและทฤษฎีเก่ียวกบัสัญญาและการแกไ้ขสัญญาของฝ่ายปกครอง 

1.2.2 เพื่อศึกษาแนวคิดการแก้ไขสัญญา ในกฎหมายร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน 

ในกฎหมายระหว่างประเทศ กฎหมายต่างประเทศ คือ ประเทศองักฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา 

ประเทศฝร่ังเศส ประเทศเยอรมนั และในกฎหมายของประเทศไทย 
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1.2.3 เพื่อศึกษาและวิเคราะห์ปัญหาการใช้อ านาจเพื่อประโยชน์สาธารณะในการแก้ไข

สัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน ตามมาตรา 50 (2) แห่งพระราชบัญญัติการร่วมลงทุน

ระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 รวมทั้งขอ้เสนอแนะ 

 

1.3.ขอบเขตของการศึกษา 

1.3.1 ศึกษาแนวคิดและทฤษฎีเก่ียวกบัสัญญาและการแก้ไขสัญญาของฝ่ายปกครองและ

ทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้ง  

1.3.2 ศึกษาแนวคิดการแก้ไขสัญญา ในกฎหมายร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน  

ในกฎหมายระหวา่งประเทศ และกฎหมายต่างประเทศ คือ ประเทศองักฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา 

ประเทศฝร่ังเศส ประเทศเยอรมนั และในกฎหมายของประเทศไทย 

1.3.3 วิเคราะห์ปัญหาการใช้อ านาจเพื่อประโยชน์สาธารณะ การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุน

ระหวา่งรัฐและเอกชนตามมาตรา 50 (2) แห่งพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน 

พ.ศ.2562 โดยอาศยัขอ้ความคิดและทฤษฎีทางกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง ตลอดจนแนวค าวินิจฉัยของ 

ศาลปกครองฝร่ังเศส และศาลปกครองไทย ค าวินิจฉัยคณะกรรมการกฤษฎีกา และเอกสารอ่ืนๆ  

ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการแกไ้ขสัญญาทางปกครองและการแกไ้ขสัญญาการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน 

 

1.4. สมมติฐานของการศึกษา 

 หน่วยงานของรัฐมีอ านาจในการท่ีจะด าเนินการแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียวได ้โดยพิจารณาถึง                     

ความไม่เท่าเทียมกนัของคู่สัญญาในสัญญาทางปกครอง และ การใชอ้  านาจรัฐฝ่ายเดียวในการแกไ้ข

สัญญารัฐตอ้งเยยีวยาความเสียหายใหแ้ก่ฝ่ายเอกชนควบคู่กนัไป 

 

1.5.ประโยชน์ทีค่าดว่าจะได้รับ 

1.5.1 ท าให้ทราบถึงแนวคิดและทฤษฎี เก่ียวกับสัญญาและการแก้ไขสัญญาของ 

ฝ่ายปกครอง 
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1.5.2 ท าให้ทราบถึงแนวคิดการแกไ้ขสัญญา ในกฎหมายร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน

ในกฎหมายระหว่างประเทศ กฎหมายต่างประเทศ คือ ประเทศองักฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา 

ประเทศฝร่ังเศส ประเทศเยอรมนั และในกฎหมายของประเทศไทย 

1.5.3 ท าให้ทราบและสามารถวิเคราะห์สภาพปัญหาของการใช้อ านาจเพื่อประโยชน์

สาธารณะในการแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน  ตามมาตรา 50 (2) แห่ ง

พระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 ได ้เพื่อน าไปสู่การพิจารณาแนวทางใน

การแกไ้ขปัญหาและขอ้เสนอแนะ 
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บทที ่2  
ข้อความคดิเกีย่วกบัสัญญาของฝ่ายปกครองและการแก้ไขสัญญา 

ในกฎหมายร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนในระบบกฎหมายต่างประเทศ 
 

ข้อความคิดว่าด้วย  สัญญาของรัฐ  (Government Contracts) เป็นผลมาจากแนวคิด 

เร่ืองการยอมรับความเป็นนิติบุคคลของรัฐ กล่าวคือ รัฐเป็นสถาบนัในทางมหาชนท่ีถูกสมมุติข้ึน  

ไม่ มีชีวิตจิตใจในทางความเป็นจริง รัฐจึงไม่อาจแสดงเจตจ านงหรือใช้อ านาจอธิปไตยได ้

ดว้ยตวัรัฐเอง การใช้อ านาจของรัฐจึงตอ้งกระท าผ่านองค์กรต่าง ๆ ของรัฐ โดยมีเจา้หน้าท่ีของรัฐ 

ซ่ึงเป็นบุคคลธรรมดาเป็นผูใ้ช้อ  านาจอธิปไตยในนามรัฐ ดังนั้ น รัฐจึงถูกก าหนดให้มีสถานะ 

ทางกฎหมายเพื่ออธิบายความมีอยู่ในทางกฎหมาย (existence juridique) และความสามารถ 

ทางกฎหมาย (capicite juridique)ในการใชอ้ านาจของรัฐ 7  

ด้วยเหตุน้ี รัฐจึงมีความสามารถในการท าสัญญาประเภทต่างๆ และจ าต้องผูกพันตาม 

ขอ้สัญญาท่ีรัฐเขา้เป็นคู่สัญญาซ่ึงเกิดจากเจตจ านงของรัฐ และหากเกิดความรับผิดตามสัญญาข้ึน  

รัฐก็ต้องรับผิดตามกฎหมายเช่นเดียวกับบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลตามกฎหมาย ดังนั้ น  

เม่ือรัฐเข้าท าสัญญาจะเรียกสัญญานั้ นว่า “สัญญาของรัฐ” ซ่ึ งมีความหมายอย่างกว้าง คือ  

เป็นสัญญาท่ีรัฐหรือองค์กรของรัฐท าข้ึนทุกประเภท ไม่ว่าจะเป็นสัญญาตามกฎหมายระหว่าง

ประเทศ กฎหมายมหาชน รวมทั้ งสัญญาตามกฎหมายเอกชน  อย่างไรก็ตาม การใช้ค  าว่า  

“สัญญาภาครัฐ” “สัญญาทางมหาชน” “สัญญาทางปกครอง” “สัญญาของฝ่ายปกครอง”  

มีความหมายท่ีแตกต่างกนัในแต่ละสกุลกฎหมาย อนัเน่ืองมาจากรากฐานความคิดในเร่ืองสัญญา 

ท่ีแตกต่างกนั  

ทั้ งน้ี เม่ือพิจารณาสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน หรือ  PPP แล้ว จะเห็นได้ว่า

สัญญาน้ีเป็นสัญญาของฝ่ายรัฐประเภทหน่ึง ซ่ึงมีความส าคัญทั้ งต่อภาครัฐ ภาคเอกชน และ 

ภาคประชาชนอย่างมาก เน่ืองจากเป็นการร่วมลงทุนระหว่างภาครัฐและเอกชนในการด าเนิน

โครงการขนาดใหญ่ของภาครัฐ ซ่ึงการร่วมลงทุนน้ีจะช่วยให้ภาครัฐสามารถบริหารจัดการ 
                                                           

7  สิรวิชญ์ ทีวะกุล, "สัญญาของฝ่ายปกครอง: ศึกษาเปรียบเทียบกรณีสัญญาภาครัฐในระบบ กฎหมาย
สหภาพยุโรปกบัสัญญาของฝ่ายปกครองในระบบ กฎหมายฝร่ังเศสและระบบกฎหมายไทย" (นิติศาสตรมหา
บณัฑิต มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2559).หนา้ 7. 
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ความเส่ียงของการด าเนินงานในโครงการขนาดใหญ่ไดดี้ข้ึน เพิ่มประสิทธิภาพของการด าเนินงาน

ซ่ึงตอ้งใช้ความรู้ความเช่ียวชาญเฉพาะดา้นของภาคเอกชน ตลอดจนลดขอ้จ ากดัดา้นงบประมาณ 

และการก่อหน้ีสาธารณะของภาครัฐลงได้ อันเป็นผลมาจากการท่ีภาครัฐจะสามารถจัดสรร

งบประมาณไปลงทุนได ้โดยไม่ตอ้งเป็นผูอ้อกเงินค่าใชจ่้ายเงินจ านวนเงินมหาศาลในโครงการเอง

ทั้ งหมด  ซ่ึ งอาจส่ งผล ต่อความมั่นคงทางการเงินของประเทศได้  ส่ วนในภาค เอกชน  

ก็ได้รับประโยชน์จากการเข้าร่วมโครงการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน ในลักษณะ 

การได้สิทธิพิเศษทางกฎหมายบางประการ เช่นการลดหย่อนทางภาษี มาตรการพิเศษท่ีภาครัฐ 

ให้แก่เอกชน เป็นต้น อีกทั้ งก็เป็นการเพิ่มโอกาสทางธุรกิจ ในโครงการขนาดใหญ่ และเป็น 

การกระตุน้เศรษฐกิจในภาพรวม ทั้งการจา้งแรงงาน และทรัพยากรในการด าเนินงานในโครงการ 

รวมทั้งส่งผลดีต่อภาคประชาชน ในการท าใหป้ระชาชนผูรั้บบริการสาธารณะสามารถเขา้ใชบ้ริการ

สาธารณะท่ีมีประสิทธิภาพตามความตอ้งการของประชาชนไดใ้นราคาท่ีเหมาะสม 

ทั้งน้ี จะเห็นได้ว่าสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนส่วนใหญ่ จะจดัท าในรูปแบบ

ของสัญญาในระยะยาว ซ่ึงผูกพนัคู่สัญญาทั้งภาครัฐและเอกชน โดยภาคเอกชนจะเป็นผูรั้บภาระ

ความเส่ียงด้านการลงทุนในการด าเนินโครงการบางส่วนหรือทั้งหมด และภาครัฐจะเป็นผูจ่้าย 

เงินงบประมาณเพื่อใช้ในการลงทุนบางส่วน หรือเป็นค่าจา้งบริหารแก่เอกชน (Unitary Payment) 

ดังนั้ น ข้อตกลงในสัญญาร่วมลงทุนจึงมีความส าคัญอย่างมาก ในการก าหนดสิทธิและหน้าท่ี 

ของคู่สัญญา ทั้งน้ี โดยลกัษณะของสัญญาร่วมลงทุน ซ่ึงเป็นการลงทุนในโครงการขนาดใหญ่และ 

มีระยะยาว จึงเป็นการยากท่ีจะก าหนดข้อตกลงท่ีคลอบคลุมในทุกสถานการณ์ท่ีจะเกิดข้ึนได ้ 

ในบางกรณีจึงตอ้งมีการแกส้ัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนในระหวา่งระยะเวลาของสัญญา 

จึงน าไปสู่การศึกษาขอ้ความคิดเก่ียวกบัสัญญาของฝ่ายปกครองและการแกไ้ขสัญญาในกฎหมาย

ร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนในระบบกฎหมายต่างประเทศ อันจะเป็นฐานความคิดและ 

แนวทางในการพิเคราะห์ประเด็นปัญหาของการวจิยัในบทต่อไป  

อย่างไรก็ตาม การศึกษาขอ้ความคิดเก่ียวกบัการแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและ

เอกชนนั้น จ าตอ้งพิจารณาถึงนิยามของการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน ดงัน้ี 
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การร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน ปัจจุบนัยงัไม่ขอ้ตกลงใดบญัญติันิยามไวอ้ยา่งชดัเจน 

แต่ปรากฏนิยามของคณะกรรมาธิการยุโรป ( European Commission : EC ) ซ่ึงไดใ้ห้ค  านิยามไว้

วา่  การใหเ้อกชนด าเนินโครงการลงทุนท่ีปกติแลว้จะด าเนินการโดยภาครัฐ8 

กองทุนการ เงิน ระห ว่างประ เทศ  (International Monetary Fund: IMF) เสนอว่า  

PPP  เป็นเร่ืองของการตกลงให้ภาคเอกชนเป็นผูจ้ดัหาสินทรัพยแ์ละส่งมอบบริการดา้นโครงสร้าง

พื้ นฐาน (Infrastructure) ซ่ึงแต่ เดิมรัฐบาลเคยเป็นผู ้กระท า นอกเหนือจากการท่ีให้ เอกชน 

เป็นผู ้ด าเนินการและจัดหาเงินทุนแล้ว PPP ย ังมีลักษณะ ท่ีส าคัญอีก 2 ประการ อันได้แก่  

การเน้นให้ภาคเอกชนเป็นทั้งผูจ้ดัหาและผูล้งทุนในบริการสาธารณะ และ การโอนความเส่ียง 

ท่ีส าคญัจากภาครัฐไปสู่ภาคเอกชน9 

องค์การเพ่ือความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา (Organization for Economic 

Cooperation and Development : OECD) ได้ให้ค  าจ  ากัดความของ PPP ไว้ว่า เป็นข้อตกลง

ระหว่างรัฐบาลกับเอกชน ผู ้ร่วมลงทุนหน่ึงราย หรือมากกว่าในการท่ีจะให้ เอกชนนั้ นๆ  

ส่งมอบบริการในลกัษณะต่างตอบแทนใหแ้ก่รัฐบาล โดยเอกชนจะไดรั้บผลก าไรจากการให้บริการ 

และรัฐบาลจะไดบ้รรลุเป้าประสงคข์องการส่งมอบบริการท่ีไดต้ั้งไว ้ 10 

Jeffrey Delmon ผู ้เช่ียวชาญโครงการร่วมลงทุนในรูปแบบ PPPs ของธนาคารโลก  

(World Bank ) ให้ความหมายของ PPPs ว่า  การด าเนินการระหว่างรัฐและเอกชน ในการจดัท า

บริการสาธารณูปโภคพื้นฐาน ซ่ึงเป็นปัจจัยในการยกระดับการระดมเงินทุนผ่านวิธีการ 

ท่ีมีประสิทธิภาพ11 

                                                           
8เรียบเรียงและแปลโดย วิมล ชาตะมีนา , มยูร  บุญยะรัตน์, การร่วมลงทุนระหว่างภาครัฐและเอกชน 

การรับประกันหน้ีของรัฐบาล และความเส่ียงทางการคลงั, จดัท าโดย กองทุนการเงินระหว่างประเทศ Public-
Private Partnerships, Government Guarantees, and Fiscal Risk เ ขี ย น โ ด ย  Richard Hemming and staff, 
International Monetary Fund, 2006 . หนา้ 1. 

9 ส านักงบประมาณของรัฐสภา ส านักงานเลขาธิการสภาผู ้แทนราษฎร , รายงานวิชาการส านัก
งบประมาณของรัฐสภา ฉบบัท่ี 3/2559 : การวเิคราะห์การร่วมทุนระหวา่งภาครัฐและภาคเอกชน .หนา้5. 

10ส านกังานเลขาธิการสภาผูแ้ทนราษฎร, รายงานวิชาการส านกังบประมาณของรัฐสภา ฉบบัท่ี 3/2559 : 
การวเิคราะห์การร่วมทุนระหวา่งภาครัฐและภาคเอกชน .หนา้ 5. 

11 Jeffrey Delmon, Private Sector Investment in Infrastructure : Project Financ, PPP Projects and Risk, 
Second Edition, A Co-publication of The World Bank and Kluwer Law International, 2009, p.7 
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2.1 ข้อความคิดว่าด้วยสัญญาของฝ่ายปกครอง และการแก้ไขสัญญาในกฎหมายร่วมลงทุน 
ระหว่างรัฐและเอกชนในกฎหมายระหว่างประเทศ 

ในมุมมองกฎหมายระหวา่งประเทศ  สัญญาของฝ่ายปกครองแสดงให้เห็นถึงปรากฏการณ์

โลกาภิวตัน์ทางกฎหมาย (phenomenon deglobalization du droit) ซ่ึงแต่ละรัฐพยายามปรับตัว 

เข้าหากันมากข้ึนและมีลักษณะสากลมากข้ึน จนท าให้เกิดกฎเกณฑ์เก่ียวกับสัญญาภาครัฐ  

(Public contract) ท่ีมีลกัษณะระหว่างประเทศข้ึน อนัเป็นการพยายามสร้างแนวทาง (Guidelines) 

เพื่อใหรั้ฐต่างๆไดป้ฏิบติัไปในทางเดียวกนัข้ึน12 

2.1.1 ข้อความคิดว่าด้วยสัญญาของฝ่ายปกครองในกฎหมายระหว่างประเทศ 

       1.สัญญาภาครัฐในกฎหมายสหภาพยโุรป 

           สั ญ ญ าภ าค รั ฐ  (Public contract)  ใน ส ห ภ าพ ยุ โ รป  เป็ น ผ ล ม าจ าก ก าร ท่ี 

สหภาพยุโรปพยายามสร้างกฎเกณฑ์กลางส าหรับการจัดหาภาครัฐ ( Public Procurement)  

ท่ีสามารถปรับใช้กบัรัฐสมาชิกในทุกระบบกฎหมายได ้ซ่ึงความหมายสองนัยยะส าคญั กล่าวคือ  

นัยยะในความหมายอย่างกว้าง Public contract หมายถึง สัญญาทุกชนิดซ่ึงท าโดยรัฐ และ 

นัยยะในความหมายอย่างแคบ  อัน เป็นความหมายตาม  EU Public Procurement Directive 

2014/24/EU กล่าวคือ Public contract เป็น “สัญญาซ่ึงเก่ียวกบัผลประโยชน์ท่ีอาจค านวณเป็นเงินได ้ 

ซ่ึงท าเป็นหนังสือระหว่างผู ้ประกอบการทางเศรษฐกิจกับหน่วยงานฝ่ายปกครองผูมี้อ านาจ 

ท าสัญญา โดยมีจุดประสงคใ์นการด าเนินกิจการโยธาสาธารณะ การจดัซ้ือจดัหา หรือการจดัจา้งบริการ 13 

                                                           
12 สิรวิชญ์ ทีวะกุล, "สัญญาของฝ่ายปกครอง: ศึกษาเปรียบเทียบกรณีสัญญาภาครัฐในระบบ กฎหมาย

สหภาพยุโรปกับสัญญาของฝ่ายปกครองในระบบ กฎหมายฝร่ังเศสและระบบกฎหมายไทย." (วิทยานิพนธ์ 
นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขากฎหมายมหาชน, คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2559 ), หนา้ 15-16 

13 สิรวชิญ ์ทีวะกุล, "สญัญาของฝ่ายปกครอง: ศึกษาเปรียบเทียบกรณีสัญญาภาครัฐในระบบ กฎหมายสหภาพ

ยโุรปกบัสัญญาของฝ่ายปกครองในระบบ กฎหมายฝร่ังเศสและระบบกฎหมายไทย."(วทิยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบณัฑิต 
สาขากฎหมายมหาชน, คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2559 ), หนา้ 14 
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2.1.2 ข้อความคิดว่าด้วยการแก้ไขสัญญาในกฎหมายร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน 
ในกฎหมายสหประชาชาติและสหภาพยุโรป 

          กฎเกณฑ์ว่าด้วยการแก้ไขสัญญาในกฎหมายร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน 

ในกฎหมายระหว่างประเทศ อนัไดแ้ก่ สหประชาชาติและสหภาพยุโรป จะปรากฏอยู่ในลกัษณะ

ค าแนะน าหรือคู่มือทางกฎหมาย หรือขอ้ก าหนดแนวทางปฏิบติั ท่ีวางหลกัเกณฑ์หรือกรอบทาง

กฎหมายให้กับรัฐสมาชิก โดยไม่ได้มีสภาพบังคับเด็ดขาดทางกฎหมาย ซ่ึงพิจารณาได้จาก

ค าแนะน าของคณะกรรมาธิการสหประชาชาติว่าดว้ยกฎหมายการคา้ระหวา่งประเทศ ในกฎหมาย

ร่วม ล ง ทุ น ระห ว่ า งภ าค รัฐแ ล ะ เอ ก ชน  (UNCITRAL Legislative Guide on Public-Private 

Partnerships) และข้อก าหนดแนวทางปฏิบัติของสหภาพยุโรป Directive 2014/23/EU  (Directive 

2014/23/EU of the European Parliament and of the Council of 26 February 2014 on the award of 

concession contracts) ดงัน้ี 

2.1.2.1 ค าแนะน าของคณะกรรมาธิการสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายการค้า 
ระหว่างประเทศ ในกฎหมายร่วมลงทุนระหว่างภาครัฐและเอกชน (UNCITRAL Legislative 
Guide on Public-Private Partnerships) 

             ค  าแนะน าของคณะกรรมาธิก ารสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมาย 

การค้าระหว่างประเทศ ในกฎหมายร่วมลงทุนระหว่างภาครัฐและเอกชน หรือ UNCITRAL 

Legislative Guide on Public-Private Partnerships เป็นค าแนะน าห รือคู่ มือทางกฎหมายท่ีวาง

หลกัเกณฑ์หรือกรอบทางกฎหมายเก่ียวกบัความร่วมมือในการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน 

เน่ืองจากการจดัท าสัญญาร่วมทุนระหว่างรัฐและเอกชนมีความซับซ้อนและต้องการนโยบาย

ระดบัชาติท่ีรัดกุม อีกทั้ง ตอ้งมีกฎเกณฑ์ท่ีช่วยในการดึงดูดการลงทุนจากนักลงทุนภาคเอกชน  

ในขณะเดียวกนัก็ตอ้งประกนัผลประโยชน์สาธารณะ และท่ีส าคญัคือเพื่อป้องกนัมิใหเ้กิดการทุจริต

และการจดัการงบประมาณท่ีผิดพลาด ทั้งน้ี การร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน เป็นความร่วมมือ

ระหว่างภาครัฐและเอกชนท่ีมีความหลากหลายและมีขนาดใหญ่  เป็นไปเพื่ อตอบสนอง 

ความตอ้งการดา้นโครงสร้างพื้นฐานของประเทศ โดยคู่มือทางกฎหมายฉบบัน้ี จะช่วยในการระบุ

ขอบเขตหรือกรอบทางกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน รวมทั้ง แนะน า

แนวทางการส่งเสริมการลงทุนทั้งจากนกัลงทุนในประเทศและนกัลงทุนต่างประเทศ ตามกฎหมาย

ทรัพย์สิน ,กฎหมายสัญญาทั่วไป (general contract law) , หลักกฎเกณฑ์สัญญาสาธารณ ะ 

https://ppp.worldbank.org/public-private-partnership/library/directive-2014-23-eu-european-parliament-and-council-26-february-2014-award-concession-contracts
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(rules on public contracts),กฎหมายภาษี (tax law) กฎหมายคุม้ครองส่ิงแวดลอ้ม ตลอดจนกฎหมาย

คุม้ครองผูบ้ริโภค ซ่ึงตราข้ึนเพื่อการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนโดยเฉพาะ 

            การร่วมลงทุนระหว่างภาครัฐและเอกชน (Public Private Partnership, PPP)  

ถูกใช้ในความหมายของ การตกลงหรือข้อตกลงทางสัญญาหรือการร่วมลงทุนท่ีหลากหลาย  

ซ่ึงภาครัฐและเอกชนร่วมมือกนัเพื่อจุดประสงคร่์วมกนั ซ่ึงยงัไม่มีนิยามทางกฎหมายท่ีเป็นท่ียอมรับ

ในระดบัสากล ท่ีจะครอบคลุมถึงรูปแบบท่ีเป็นไปไดท้ั้งหมด14
 โดยมีการวางกรอบทางกฎหมาย

เก่ียวกบัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนในส่วนต่างๆ ดงัน้ี 

        หลักทั่วไปของกรอบกฎหมายการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน 

(General legal and institutional framework) 

                       UNCITRAL Legislative Guide on Public-Private Partnerships มีข้ึนเพื่อให้เกิด 

การร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนในประเทศรัฐสมาชิก และเพื่อการพฒันาโครงสร้างพื้นฐาน

ของประเทศท่ีมีคุณภาพและย ัง่ยืนในระดบัภูมิภาคและระดบันานาชาติ เพื่อสนับสนุนการพฒันา

เศรษฐกิจและคุณภาพชีวิตของประชาชน ให้สามารถเข้าถึงบริการสาธารณะได้เหมาะสมและ 

เท่ าเทียมกัน  โดยกรอบทางกฎหมายการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนเป็นเคร่ืองมือ 

ในเชิงนโยบาย เพื่อใช้ในการวางกลยุทธ์ในการพัฒนาประเทศ โดยท่ีการบัญญัติกฎหมาย  

การร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนนั้ น จะต้องค านึงถึงหลักธรรมาภิบาลตามหลักสากล  

ตามอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการต่อต้านการทุจริต ข้อ 5 วรรค 1 ซ่ึ งวางหลักว่า  

รัฐภาคีมีหน้าท่ีในการพฒันาและด าเนินการหรือรักษานโยบายต่อต้านการทุจริตท่ีประสานกัน 

อย่างมีประสิทธิผลซ่ึงส่งเสริมการมีส่วนร่วมของสังคมและสะทอ้นหลกัการของหลกันิติธรรม 

                                                           
14 The term “Public Private Partnership” (PPP) is used in practice to refer to a wide variety of 

contractual arrangements or joint ventures through which the public and private sector cooperate towards a 
common purpose, and there is no internationally acknowledged legal definition covering all possible variants. : 
UNITED NATIONS .UNCITRAL  Legislative Guide on  Public-Private Partnerships. Vienna, 2020 ,P.5 
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อย่างเหมาะสม การบริหารจัดการกิจการสาธารณะและทรัพย์สินสาธารณะ ต้องด าเนินการ 

ดว้ยความซ่ือสัตย ์ความโปร่งใสและความรับผดิชอบ15 

                          ในคู่มือฉบบัน้ีไดมี้การก าหนดเร่ืองความโปร่งใสของการก าหนดกฎหมาย 

เร่ืองการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน ใน ข้อ (b) ย่อหน้าท่ี  716 โดยวางหลักเกณฑ์ว่า  

กรอบทางกฎหมายท่ีโปร่งใสจะตอ้งมีลกัษณะเป็นกฎเกณฑท่ี์ชดัเจนและเขา้ถึงไดง่้าย และมีขั้นตอน 

ท่ีมีประสิทธิภาพส าหรับการเข้าร่วมลงทุน และท าให้ภาคเอกชนสามารถคาดการณ์  หรือ 

ประมาณตน้ทุนและความเส่ียงของการลงทุน เพื่อให้ภาคเอกชนสามารถเสนอเง่ือนไขท่ีไดเ้ปรียบ

ท่ีสุด นอกจากน้ีกฎระเบียบจะตอ้งส่งเสริมให้มีการเผยแพร่ค าวินิจฉัยของฝ่ายปกครอง รวมถึง 

การก าหนดให้ฝ่ายปกครองหรือรัฐ ตอ้งมีหน้าท่ีในการระบุเหตุผลท่ีออกค าสั่งและจะตอ้งเปิดเผย

ข้อมูลอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวข้องกับสาธารณะอย่างเหมาะสม เพื่อป้องกันการกระท าหรือการตัดสินใจ 

โดยพลการหรือไม่ เหมาะสมของหน่วยงานท่ีท าสัญญาหรือเจ้าหน้าท่ีของหน่วย ซ่ึงเป็น 

การช่วยส่งเสริมความเช่ือมัน่ในโครงการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน 

                          ในการบญัญติักฎหมายเพื่อก าหนดหลกัการทัว่ไปใหค้รอบคลุมเร่ืองการร่วม

ลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน ซ่ึงมีความหลากหลายและแตกต่างกนัในแต่ละโครงการและภาคส่วนนั้น 

อาจท าได้โดยยาก ดังนั้ น ในหลายประเทศจึงมีการบัญญัติกฎหมายเฉพาะเร่ืองการร่วมลงทุน

ระหวา่งรัฐและเอกชนข้ึน ซ่ึงจะช่วยให้ผูอ้อกกฎหมายสามารถก าหนดกฎเกณฑ์ท่ีสามารถค านึงถึง

                                                           
15 United Nations Convention against Corruption, article 5, paragraph 1 
1. Each State Party shall, in accordance with the fundamental principles of its legal system, develop 

and implement or maintain effective, coordinated anticorruption policies that promote the participation of 
society and reflect the principles of the rule of law, proper management of public affairs and public property, 
integrity, transparency and accountability.  

16 A transparent legal framework is characterized by clear and readily accessible rules and by efficient 
procedures for their application. Transparent rules and administrative procedures create predictability, enabling 
the private sector to estimate the costs and risks of an investment and thus to offer the most advantageous terms. 
Transparent rules and administrative procedures may also foster openness through provisions requiring the 
publication of administrative decisions, including, when appropriate, an obligation to state the grounds on 
which they are based and to disclose other information of public relevance. They also help to guard against 
arbitrary or improper actions or decisions by the contracting authority or its  officials and thus help to promote 
confidence in a country’s PPP programme 
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โครงสร้างตลาดท่ีแตกต่างกันในแต่ละภาคส่วนได้  โดยในการบัญญัติกฎหมายเฉพาะส่วน  

ในเร่ืองการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนนั้น ควรหลีกเล่ียงการบญัญติักฎหมายท่ีมีความเขม้งวด

หรือมีรายละเอียดมากเกินไปเก่ียวกบัลกัษณะของสัญญาการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน  

         การด าเนินการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน: กรอบกฎหมายและสัญญา 

ก า ร ร่ ว ม ล ง ทุ น ร ะ ห ว่ า ง รั ฐ แ ล ะ เอ ก ช น  (PPP implementation : legal framework and  

PPP contract) 

              สัญญาร่วมทุนระหวา่งรัฐและเอกชน (PPP contract) เป็นสัญญาซ่ึงก าหนด

ขอบเขตและวตัถุประสงคข์องโครงการ ตลอดจนสิทธิและหนา้ท่ีของคู่สัญญา ซ่ึงแสดงรายละเอียด

เก่ียวกบัการด าเนินการโครงการและการก าหนดเง่ือนไขเก่ียวการด าเนินงาน การส่งมอบงาน และ 

การค่าตอบแทนตามสัญญา ซ่ึงอาจเป็นเอกสารฉบับเดียวหรือข้อตกลงต่างๆ ซ่ึงท าระหว่าง

หน่วยงานภาครัฐผูมี้อ  านาจกบัหุ้นส่วนภาคเอกชนผูไ้ดรั้บเลือก โดยสัญญาร่วมทุนระหว่างรัฐและ

เอกชน จะตอ้งหลีกเล่ียงการท าเอกสารสัญญาท่ีไม่สอดคลอ้งกบันโยบายสาธารณะ  

                          ในส่วนของแนวทางในทางนิติบญัญติั กฎหมายภายในของแต่ละประเทศ

มกัมีบทบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้งกบัเน้ือหาของสัญญาร่วมทุนระหวา่งรัฐและเอกชน (PPP contract) และ 

ในบางประเทศกฎหมายเพียงอา้งถึงความจ าเป็นในการตกลงระหวา่งคู่สัญญาภาครัฐและภาคเอกชน

ในการท าสัญญา ในขณะท่ีกฎหมายบางประเทศอาจมีขอ้ก าหนดบงัคบัอย่างกวา้งเก่ียวกบัเน้ือหา

ของขอ้ตกลงในสัญญา โดยไม่มีการบญัญติัรายละเอียดของสัญญาไวใ้นบทกฎหมาย โดยส่วนใหญ่ 

การบัญญัติกฎหมายนั้ นจะมีเพียงการก าหนดถึงภาระผูกพัน หรือสิทธิหน้าท่ีของคู่สัญญา  

เพื่อให้สามารถก าหนดความเส่ียงของการเข้าร่วมงานได้ และเพื่อเป็นฐานให้หน่วงงานภาครัฐ

สามารถปฏิบติังานในการท าสัญญาใหส้อดคลอ้งกนัได ้

                          อยา่งไรก็ตาม ก็ไดมี้การวางกฎเกณฑ์อนัเป็นแนวทางในการพิจารณาการ

แกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนในดา้นต่างๆไว ้ดงัน้ี  

การเปลีย่นแปลงแก้ไขรูปแบบงานในระหว่างการด าเนินการก่อสร้างโครงสร้างพืน้ฐาน 

 ในระหวา่งการด าเนินการก่อสร้างโครงสร้างพื้นฐาน เป็นเร่ืองปกติท่ีจะเกิดสถานการณ์ท่ี

ท า ให้ จ  า เป็ น ต้ อ ง แ ก้ ไ ข เป ล่ี ย น แ ป ล ง ใน ส่ ว น ต่ า งๆ ข อ ง ง าน  เช่ น  ข อ บ เข ต ข อ ง 

การก่อสร้าง ลักษณะของอุปกรณ์หรือวสัดุท่ีจะใช้ในงานหรือบริการ รวมถึงการเปล่ียนแปลง 
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ในลักษณะของการก่อสร้างงานท่ีจ าเป็นภายใต้เอกสารสัญญาเดิม การเปล่ียนแปลงดังกล่าว 

ในคู่ มือ น้ี  เรียกว่า “variations” และโดยทั่วไปสัญญาจะมีการเป ล่ียนแปลงเพี ยงรูปแบบ 

การด าเนินการ แต่จะไม่เก่ียวขอ้งกบัการแกไ้ขสัญญา และจะตอ้งไม่รวมถึงการปรับอตัราภาษีหรือ

การแกไ้ขราคา เน่ืองจากการเปล่ียนแปลงตน้ทุน หรือจากความผนัผวนของสกุลเงิน และไม่รวมถึง

การแกไ้ขเง่ือนไขการช าระเงินดว้ย  

 ทั้ ง น้ี  สัญญาร่วมลงทุนระหว่าง รัฐและเอกชนควรก าหนดสถานการณ์ เฉพาะ  

ซ่ึงผู ้มีอ  านาจในการท าสัญญาภาครัฐ อาจสั่งให้มีการเปล่ียนแปลงท่ีเก่ียวข้องกับข้อก าหนด 

การก่อสร้างและค่าตอบแทน ท่ีอาจเกิดข้ึนต่อคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ตามความเหมาะสมเพื่อให้

ครอบคลุมค่าใช้จ่ายเพิ่มเติมและความล่าช้าท่ีเกิดข้ึนจากการเปล่ียนแปลงรูปแบบการก่อสร้าง 

นอกจากน้ี  สัญญาควรช้ีแจงถึงขอบเขตหน้าท่ีของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ซ่ึงต้องด าเนินการ

เปล่ียนแปลง โดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนอาจคดัคา้นการเปล่ียนแปลงรูปแบบการปฏิบติังานนั้นได ้หรือ 

หากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องรับภาระจากการเปล่ียนแปลงนั้นเกินควร คู่สัญญาฝ่ายเอกชนก็ 

ควรจะต้องได้รับการปลดภาระผูกพันบางประการเพื่อชดเชยความเสียหายจากการนั้ น ทั้ งน้ี  

การเปล่ียนแปลงนั้นอาจจะไม่จ  าเป็นตอ้งเกิดจากความตอ้งการของภาครัฐเป็นผูเ้สนอ แต่อาจจะเกิด

จากการท่ีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนแนะน าให้มีการเปล่ียนแปลงเพื่อลดตน้ทุนของวสัดุท่ีมีราคาถูกลง 

แต่มีประสิทธิภาพสูงข้ึนไดเ้ช่นกนั17 

การเปลีย่นแปลงเง่ือนไขในสัญญา (Changes in conditions) 

 โดยทั่วไปแล้วสัญญาร่วมทุนระหว่างรัฐและเอกชน หรือ PPP จะเป็นสัญญาระยะยาว  

ซ่ึงในระหว่างท่ีสัญญามีผลใช้บงัคบั อาจมีสถานการณ์ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการด าเนินการตามสัญญา

เปล่ียนแปลงไป และสถานการณ์นั้ นอาจส่งผลต่อการเปล่ียนแปลงข้อตกลงในสัญญา PPP  

เช่น ข้อตกลงทางด้านภาษี หรือโดยข้อสันนิษฐานของคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง หรือการตกลง 

โดยชดัแจง้หรือโดยปริยาย หรือโดยเง่ือนไขในความเส่ียงบางอยา่ง อยา่งไรก็ตาม เป็นไปไม่ไดเ้ลย 

ท่ีจะก าหนดขอ้ตกลงในสัญญาให้ครอบคลุมกบัทุกสถานการณ์ ดงันั้น คู่สัญญาจึงสามารถตกลงกนั

แก้ไขสัญญาได้ หากคู่สัญญายอมรับว่าสถานการณ์ เช่นนั้ นจ าเป็นต้องมีการแก้ไขสัญญา 

                                                           
17UNITED NATIONS .UNCITRAL  Legislative Guide on  Public-Private Partnerships. Vienna, 2020 

,P.164 
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โดยขอ้ตกลงของคู่สัญญา แมว้่าโดยหลกัแลว้สัญญา PPP มกัจะมีการก าหนดกลไกการปรับตวัใน

ระยะยาวอยูด่ว้ยก็ตาม18 

การเปลี่ยนแปลงทางกฎหมายและข้อบังคับเกี่ยวกับสัญญาร่วมทุนระหว่างรัฐและเอกชน 

( Legislative and regulatory change) 

การด าเนินการตามสัญญา  PPP คู่สัญญาฝ่ายเอกชนอาจตอ้งเผชิญกบัค่าใช้จ่ายเพิ่มเติมใน

การป ฏิบัติตามภาระหน้ าท่ี ภายใต้สัญญา PPP เน่ื องจากการเป ล่ี ยนแปลงในอนาคต ท่ี 

คาดไม่ถึงทางด้านกฎหมายซ่ึงออกมาโดยเฉพาะ และผลกระทบต่อการด าเนินงานหรือภาระทาง

ค่าใชจ่้ายท่ีเพิ่มข้ึน การเปล่ียนแปลงดงักล่าวไม่สามารถถือไดว้า่เป็นความเส่ียงตามปกติทางธุรกิจ

และอาจเปล่ียนแปลงสมมติฐานทางเศรษฐกิจและการเงินอยา่งมีนยัส าคญัตามการเจรจาสัญญา PPP 

ดังนั้ นหน่วยงาน ท่ีท าสัญญามักตกลงท่ี จะรับภาระค่ าใช้ จ่ าย เพิ่ ม เติมอัน เป็นผลมาจาก 

การออกกฎหมายท่ีเฉพาะเจาะจงนั้น19 

การเปลีย่นแปลงของสภาพเศรษฐกจิ (Changes in economic conditions)  

ในระบบกฎหมายบางระบบ มีกฎเกณฑ์ท่ีอนุญาตให้มีการปรับเปล่ียนสัญญา PPP ตามการ

เป ล่ี ยน แป ล งของ เง่ือน ไขท าง เศ รษ ฐ กิ จห รือก าร เงิน  ซ่ึ งต้อ ง ถึ งขน าด ว่ าห าก ไม่ มี 

การปรับเปล่ียนเง่ือนไขนั้น จะท าให้การปฏิบัติตามสัญญาเป็นภาระผูกพันทางการเงินท่ีเป็น

อนัตรายต่อการปฏิบติัตามสัญญา PPP  อย่างมากเม่ือเทียบกบัส่ิงท่ีคาดการณ์ไวใ้นขณะท าสัญญา

โดยอาจระบุอยูใ่นนยัของสัญญาหรือระบุไวอ้ยา่งชดัแจง้ในกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง และในบางประเทศ 

องคก์รศาลจะเป็นผูส้ั่งใหป้รับเปล่ียนสัญญาตามสภาพของเศรษฐกิจไดเ้ช่นกนั20 

นอกจากการวางหลักเกณฑ์ในการแก้ไขเปล่ียนแปลงสัญญาไวใ้นกรณีข้างต้นแล้วนั้ น 

UNITED NATIONS .UNCITRAL  Legislative Guide on  Public-Private Partnerships  

ยงัวางหลกัเกณฑถึ์งเง่ือนไขอนัน าไปสู่การแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนไว ้ตลอดจนการยอมรับถึงอ านาจ

พิ เศษของฝ่ายปกครอง ในการสั่ งให้ระงับหรือหยุดงานตามสัญญานั้ น  เน่ืองจากเหตุผล 

เพื่อประโยชน์สาธารณะได ้ซ่ึงพิจารณาไดด้งัน้ี 

                                                           
18 UNITED NATIONS .UNCITRAL  Legislative Guide on  Public-Private Partnerships. Vienna, 2020 ,P.182-183 
19UNITED NATIONS .UNCITRAL  Legislative Guide on  Public-Private Partnerships. Vienna, 2020 ,P.183-184  
20 UNITED NATIONS .UNCITRAL  Legislative Guide on  Public-Private Partnerships. Vienna, 2020 ,P.184 
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สถานการณ์ที่น าไป สู่การแก้ไขสัญญา (The circumstances leading to modification of the 

contract) 

การพิจารณาทางการเงินและเศรษฐกิจของผูล้งทุนภาคเอกชนนั้น จะใช้สมมุติฐานตาม

สถานการณ์ ท่ี เกิด ข้ึนในช่วงของการเจรจา และการคาดการณ์อย่างเป็นเหตุเป็นผลของ 

การลงทุนในช่วงเวลาท่ีจะลงทุนทั้งหมด โดยพิจารณาถึงความเส่ียงในการลงทุนตามท่ีคู่สัญญา

สามารถคาดการณ์ ได้ในขณะนั้ น  เช่นการเป ล่ียนแปลงทางเศรษฐกิจโดยทั่วไป  ห รือ 

การเปล่ียนแปลงข้อกฎหมายโดยทั่วไป อย่างไรก็ตาม บางสถานการณ์ก็อาจจะเกิดเหตุการณ์ 

ท่ี คู่สัญญาไม่อาจคาดการณ์ ข้ึนได้ ดังนั้ น  จึงอาจจะมีการระบุไว้ในสัญญา PPP ท่ีแสดงถึง 

การปรับเปล่ียนขอ้สัญญา โดยจะตอ้งอยู่ภายใตเ้ง่ือนไขท่ีว่า “การเปล่ียนแปลงนั้นอยู่นอกเหนือ 

การควบคุมของคู่สัญญา และไม่อาจคาดการณ์ไดอ้ยา่งเป็นเหตุและผล” นอกจากน้ีอาจจะมีการระบุ

ในสัญญา PPP ถึงจ านวนมูลค่าขั้นต ่าท่ีแน่นอนของการแก้ไขสัญญาตามสัดส่วนของตน้ทุนของ

โครงการทั้งหมดไว ้เพื่อหลีกเล่ียงการใช้กลไกการเปล่ียนแปลงสัญญาในทางท่ีผิด ซ่ึงอาจจะตอ้ง

พิจารณาจาก “ระดับความเส่ียงอย่างมาก”ในการก าหนดความเหมาะสม เช่น การต้องแบกรับ

ค่าใชจ่้ายท่ีเพิ่มข้ึนอยา่งมาก อนัเป็นผลมาจากการเปล่ียนแปลงของสถานการณ์ท่ีรุนแรงเป็นพิเศษ21 

อ านาจการตรวจสอบของหน่วยภาครัฐผู้มีอ านาจในการท าสัญญา 

ในระบบกฎหมายบางระบบ เจา้หน้าท่ีของหน่วยงานซ่ึงมีหน้าท่ีตามสัญญาจดัซ้ือจดัจา้ง

หรือสัญญาก่อสร้างสาธารณะประโยชน์ มีอ านาจในการสั่งให้ระงับหรือหยุดงานตามสัญญานั้น 

เน่ืองจากเหตุผลเพื่ อประโยชน์สาธารณะได้ อย่างไรก็ตาม เพื่ อส ร้างความมั่น ใจให้แ ก่ 

ผูร่้วมลงทุนภาคเอกชน จึงควรมีการจ ากดัการแทรกแซงการสั่งให้ระงบัหรือหยุดงานนั้น เพื่อไม่ให ้

การระงบัหรือการหยุดงานตามสัญญานั้นมีระยะเวลาและขอบเขตเกินความจ าเป็น โดยค านึงถึง

สถานการณ์ท่ีก่อใหเ้กิดข้ึนดว้ย ประกอบกบัควรมีกฎหมายซ่ึงใหก้ารจ ากดัความเก่ียวกบัเหตุการณ์ท่ี

มีลกัษณะเป็นเหตุผลของผลประโยชน์สาธารณะ ซ่ึงจะเป็นเหตุให้รัฐมีอ านาจระงบัหรือสั่งหยดุงาน

ของภาคเอกชนในสัญญาได้ เช่น ปัญหาส่ิงแวดล้อมขนาดใหญ่ หรือ ปัญหาการท่ีประชาชน 

ในเขตพื้นท่ีก่อสร้างตามสัญญา PPP จะไดรั้บอนัตรายจากการด าเนินการก่อสร้างตามสัญญาต่อไป 

นอกจากน้ียงัอาจมีการตกลงเก่ียวกบัระยะเวลาสูงสุดของการระงบัหรือหยุดงานตามสัญญา รวมทั้ง 
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การจดัให้มีการค ้าประกนัเพื่อให้มัน่ใจว่าจะมีการจ่ายค่าชดเชยหรือเพื่อชดเชยความสูญเสียท่ีเกิด

จากการระงบัโครงการและการฟ้ืนฟูดุลยภาพทางเศรษฐกิจและการเงินของสัญญา PPP หลงัจาก

ยกเลิกการระงบัตามค าสั่งของเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครอง22 

 กล่าวโดยสรุป ค าแนะน าของคณะกรรมาธิการสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายการค้า

ระหวา่งประเทศ ในกฎหมายร่วมลงทุนระหวา่งภาครัฐและเอกชน (UNCITRAL Legislative Guide 

on Public-Private Partnerships) ได้วางหลกัเกณฑ์เก่ียวกับการแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐ

และเอกชนไว้ในกรณี ต่างๆ  รวมทั้ งก ารก าหนดเง่ือนไขอันน าไป สู่ การแก้ไขสัญญ า 

ร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนไว ้โดยยอมรับว่าฝ่ายปกครองมีอ านาจในการสั่งให้ระงบัหรือ 

หยดุงานตามสัญญานั้นได ้แต่ตอ้งเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ และควรมีอยูอ่ยา่งจ ากดั 

2.1.2.2 ข้ อ ก า ห น ด แ น ว ท า ง ป ฏิ บั ติ ข อ ง ส ห ภ า พ ยุ โ ร ป  Directive 
2014/23/EU  (Directive 2014/23/EU of the European Parliament and of the Council of  
26 February 2014 on the award of concession contracts) 

             ขอ้ก าหนดแนวทางปฏิบติัของสหภาพยุโรป  (Directive EU) เป็นกฎหมาย 

ล าดับรอง(secondary legislation) ท่ีก าหนดแนวปฏิบัติให้กับรัฐสมาชิกของสหภาพยุโรป EU  

ในการด า เนินการจัดท ากฎหมายห รือแก้ไขกฎหมายให้สอดคล้อง กับ  Directive  ห รือ 

รับเอา Directive เขา้เป็นส่วนหน่ึงของกฎหมายภายในรัฐภาคีสมาชิก และเป็นขอ้ก าหนดอนัเป็น

มาตรฐานขั้นต ่าของการใช้สัมปทานโดยภาครัฐ เพื่อการจดัซ้ือจดัจา้งหรือบริการจากเอกชนของ

ประเทศในกลุ่มยุโรป ซ่ึงมีลกัษณะเป็นการก าหนดหลกัการกวา้งๆเท่านั้น ไม่มีอิทธิพลให้กฎเกณฑ์

เก่ียวกบัแนวคิดวา่ดว้ยสัญญาทางปกครองของรัฐสมาชิกเปล่ียนแปลงไปในรูปแบบเดียวกนัมากนกั 

และไม่มีบทก าหนดหลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัการใชเ้อกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองไวแ้ต่อยา่งใด 

             กล่าวโดยสรุปนั้น การแก้ไขสัญญาของฝ่ายปกครองตามแนวทางของ

สหภาพยโุรปนั้น จะตอ้งพิจารณาในกรณี ดงัต่อไปน้ี 

             1.การแกไ้ขสัญญาจะตอ้งไม่เป็นการเปล่ียนแปลงสภาพโดยรวม และ 

ไม่เป็นการแกไ้ขสัญญาในเป็นสาระส าคญัของสัญญาเดิม  

                                                           
22 UNITED NATIONS .UNCITRAL  Legislative Guide on  Public-Private Partnerships. Vienna, 2020 ,P.166 
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             2.กรณีท่ีการแก้ไขสัญญาซ่ึงเป็นการเพิ่มราคาของสัญญา การเพิ่มราคา

ของสัญญาใหม่นั้นจะเพิ่มไดไ้ม่เกินร้อยละ 50 ของราคาสัญญาเดิม 

                3.การแกไ้ขสัญญานั้น จะตอ้งเน่ืองมาจากเหตุท่ีฝ่ายปกครองไม่อาจคาดหมายได ้

หากเป็นเหตุท่ีคู่สัญญาสามารถคาดหมายได้ในขณะท าสัญญาแล้วว่าจะต้องเกิดหรืออาจจะ 

เกิดข้ึนได้ ก็ไม่ มี เหตุอันจะแก้ไขสัญญาฝ่ายปกครองได้ คู่สัญญาจะต้องรับซ่ึงความเส่ียง 

อนัจะเกิดข้ึนจากเหตุท่ีสามารถคาดหมายไดน้ั้น 

 

2.2 ข้อความคิดว่าด้วยสัญญาของฝ่ายปกครอง และการแก้ไขสัญญาในกฎหมายร่วมลงทุนระหว่าง
รัฐและเอกชนในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์       

     2.2.1 ข้อความคิดว่าด้วยสัญญาของฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายคอมมอนลอว์       
               ประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ เช่น ประเทศอังกฤษ ประเทศ

สหรัฐอเมริกา นั้น ไม่มีการแบ่งแยกสัญญาในระบบกฎหมายเอกชนกบัสัญญาในระบบกฎหมาย

ปกครองออกจากกนัอยา่งชดัเจน กล่าวคือ ไม่วา่ฝ่ายปกครองหรือเอกชนก็ตอ้งอยูภ่ายใตบ้งัคบัแห่ง

กฎหมายเดียวกนั ซ่ึงนกักฎหมายขององักฤษ มีความเห็นว่า องค์กรเจา้หน้าท่ีฝ่ายปกครองของรัฐ 

ไม่อาจจะมีอ านาจเหนือหรืออภิสิทธ์ิท่ีมากกว่าเอกชนได ้ดงันั้น เม่ือฝ่ายปกครองกระท าความผิด

ตามกฎหมาย ก็จ  าต้องรับผิดและข้ึนศาลภายใต้กฎหมายเดียวกับเอกชน ซ่ึงหมายรวมถึง  

การผิดสัญญาตามกฎหมายด้วย ดงันั้น ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์จึงไม่เห็นความจ าเป็น 

ท่ีจะตอ้งมีการแยกระบบสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ่งแต่อย่างใด  ซ่ึงพิจารณาได้

ดงัน้ี 

แนวคิดดงักล่าวไดรั้บอิทธิพลจากการท่ี ไดซีย ์(Dicey) นกักฎหมายท่ีมีช่ือเสียงของ

อังกฤษ  ซ่ึงได้เปรียบเทียบกฎหมายอังกฤษกับกฎหมายปกครองฝร่ังเศสไว้ในหนังสือช่ือ  

"Introduction to the Study of the Law of the Constitution” (ค.ศ.1885) โดยยกย่องหลักนิติธรรม 

(the Rule of Law) ของประเทศอังกฤษในเร่ืองความเสมอภาคกันในกฎหมาย ซ่ึ งกล่าวว่า  

ชาวอังกฤษโชคดีท่ีประเทศอังกฤษไม่มีกฎหมายปกครอง (droit administratifs) แบบประเทศ

ฝร่ังเศส อนัเป็นกฎหมายท่ีให้อภิสิทธ์ิแก่เจา้หน้าท่ีของรัฐ ซ่ึงไม่ไดอ้ยู่ในอ านาจของศาลธรรมดา  

แต่อยูใ่นอ านาจของศาลพิเศษ และใชบ้งัคบักฎหมายปกครอง ซ่ึงคุม้ครองเจา้หนา้ท่ีของรัฐมากกวา่
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กฎหมายธรรมดา23 โดยแนวคิดของไดซีย์มีอิทธิพลอย่างมากต่อนักกฎหมายอังกฤษเป็นเวลา 

ชา้นาน24 

อย่างไรก็ตาม ในปี พ.ศ. 2497 ศาสตราจารยแ์ฮมซั่น (Hamson) ได้กล่าวยกย่อง

ระบบกฎหมายปกครองของประเทศฝร่ังเศส โดยช้ีให้เห็นความเข้าใจผิดของไดซีย์ ท  าให ้

นกักฎหมายองักฤษตระหนกัวา่กฎหมายคอมมอนลอวข์องประเทศองักฤษไม่สามารถแกไ้ขปัญหา

ทางปกครองได้ จึงเร่ิมมีการสอนวิชากฎหมายปกครองในมหาวิทยาลยัมากข้ึน25 แต่ถึงอย่างนั้น  

ก็ยงัคงไม่ได้มีการแบ่งแยกระบบกฎหมายสัญญาทางปกครองออกจากระบบสัญญาทางแพ่ง 

อยา่งชดัเจนในประเทศองักฤษ ดงันั้น ขอ้ความคิดวา่ดว้ยสัญญาของฝ่ายปกครองและในการแกไ้ข

สัญญาของฝ่ายปกครองในประเทศอังกฤษ ฝ่ายปกครองจึงมีฐานะเท่าเทียมกับเอกชน และ 

อยูภ่ายใตร้ะบบกฎหมายเอกชน หรือกล่าวอีกนยัหน่ึง คือ สัญญาของฝ่ายปกครองอยูภ่ายใตร้ะบบ

สัญญาทางแพง่เช่นเดียวกบัเอกชน 

ส าหรับประเทศท่ีมีระบบกฎหมายสัญญาปกครองเฉพาะนั้น รัฐจะมีอ านาจ

พิจารณาบางประการท่ี แตกต่างไปจากความสัมพันธ์ในทางสัญญาระหว่างเอกชน เช่น  

การออกค าสั่งควบคุมให้มีการปฏิบัติตามสัญญา การให้เปล่ียนสาระส าคัญในสัญญาได้โดย 

ฝ่ายเดียว การยกเลิกสัญญาฝ่ายเดียว เป็นต้น อย่างไรก็ตาม ในองักฤษไม่ปรากฏหลักกฎหมาย

เช่นนั้น แต่มีการพฒันาในอีกรูปแบบหน่ึง คือ ในทางปฏิบติั การออกค าสั่งควบคุมให้มีการปฏิบติั

ตามสัญญา การให้เปล่ียนสาระส าคัญในสัญญาได้โดยฝ่ายเดียว การยกเลิกสัญญาฝ่ายเดียว  

การบงัคบัให้ปฏิบติัตามเพื่อประโยชน์สาธารณะ ก็มีอยู่ในสัญญาของฝ่ายปกครององักฤษเช่นกนั 

แต่ลกัษณะของการใช้อ านาจพิเศษในความสัมพนัธ์ทางสัญญาปกครองของประเทศองักฤษนั้น 

 จะมีกระทรวงการคลงัเป็นผูค้วบคุมการใช้จ่ายเงิน เป็นองค์กรกลางในการควบคุมด้วยวิธีการ

ก าหนดเง่ือนไขในสัญญาเพิ่มข้ึนใหคู้่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงตอ้งยอมรับท่ีจะปฏิบติัตาม ในรูปแบบของ 

                                                           
23 Wade (E.C.S) and Phillipes (G), Constitutional and Administrative Law, ed. 9 (The English 

Language Book Society, 1978).p. 86-87. 
24 ชัยวฒัน์ วงศ์วฒันศานต์, "กฎหมายปกครองตามทัศนะขององักฤษ," วารสารกฎหมายปกครอง 3 

(2527).หนา้ 2. 
25ชาญชยั แสวงศกัด์ิ, สญัญาของทางราชการ :กฎหมายเปรียบเทียบ (กรุงเทพฯ: วญิญูชน, 2563). หนา้ 22. 
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“แบบของสัญญาท่ีทางราชการจดัท าข้ึน”26 ซ่ึงมีข้ึนตั้งแต่ปี พ.ศ.2506 โดยมี Procurement Policy 

Committee ท่ีกระทรวงการคลังจัดตั้ ง ข้ึน เป็น  เป็นผู ้ก  าหนดแบบฟอร์มและข้อความใน 

สัญญาทางราชการ27 

ดังนั้ น ในประเทศซ่ึงใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์  สัญญาซ่ึงจดัท าข้ึนโดย

หน่วยงานของรัฐ จึงผูกพันอยู่ภายใต้หลักกฎหมายสัญญาทางแพ่ง ภายใต้ขอบเขตในเร่ือง 

การคุม้ครองประโยชน์สาธารณะ ตามแนวคิดและหลกัการทางกฎหมาย ดงัต่อไปน้ี 

1.หลกัสัญญาทางแพ่ง 

     ก. หลกัเสรีภาพในการท าสัญญา (Freedom of contract) 

       หลักเส รีภาพในการท าสัญญา (Freedom of contract)  เป็นหลักพื้ นฐาน 

ท่ีส าคญัของกฎหมายในเร่ืองสัญญา กล่าวคือ ในการท าสัญญาคู่สัญญาแต่ละฝ่ายต่างมีอิสระท่ีจะ 

เข้าท าสัญญา เพื่อก าหนดข้อตกลงผูกพนัตามเง่ือนไขท่ีคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายตกลงกันได้  ดงันั้ น  

เพื่อท าความเขา้ใจ หลกัเสรีภาพในการท าสัญญา จึงขอกล่าวถึงแนวความคิดท่ีเป็นพื้นฐานของ 

หลกัเสรีภาพในการท าสัญญา (Freedom of contract) นั้นคือ แนวคิดแบบเสรีนิยม  

        ในศตวรรษท่ี 19 แนวคิดแบบเสรีนิยมหรือทุนนิยม (Laissez-Faire) มีอิทธิพล

อย่างมากต่อการพัฒนาระบบกฎหมายสัญญา โดยสะท้อนให้เห็นจากการให้ความส าคัญกับ 

หลกัเสรีภาพในการท าสัญญา ซ่ึงมีแนวคิดว่า คู่สัญญาคือผูท่ี้ตดัสินไดดี้ท่ีสุดในผลประโยชน์ของ

ตนเอง คู่สัญญาควรมีอิสระในการเขา้ท าสัญญาตามเง่ือนไขท่ีพวกเขาเลือกเอง ภายใตส้มมุติฐาน

ท่ีวา่ ไม่มีผูใ้ดท่ีจะตกลงหรือเลือกเง่ือนไขท่ีตนเองจะเสียเปรียบ และศาลมีหน้าท่ีเพียงเป็นผูต้ดัสิน

ว่า คู่สัญญาได้ปฏิบัติตามสัญญานั้ นหรือไม่  ไม่ใช่การตัดสินว่าการตกลงของคู่สัญญานั้ น 

ยุติธรรมหรือไม่ กฎหมายเป็นเพียงกรอบท่ีมีข้ึนเพื่อให้คู่สัญญาทราบส่ิงท่ีตนจะต้องปฏิบัติ  

เพื่อให้ขอ้ตกลงของคู่สัญญามีผลผูกพนั โดยมุ่งเนน้ใหใ้ชก้บัคู่สัญญาซ่ึงมีฐานะท่ีเท่าเทียมกนั ต่อมา

ช่วงปล ายศตวรรษ ท่ี  19 เกิ ด ปัญหาว่า  มิ ใ ช่ คู่ สั ญญ าทุ กคนจะมีฐานะ เท่ า เที ยมกัน ใน 

การต่อรองสัญญา ซ่ึงแสดงให้ เห็นได้จากสัญญาจ้างแรงงานระหว่างลูกจ้างและนายจ้าง  

ซ่ึงนายจา้งมีฐานะทางเศรษฐกิจเหนือกวา่ลูกจา้ง หรือ สัญญาผูบ้ริโภค ท่ีคู่สัญญาซ่ึงเป็นผูบ้ริโภค 
                                                           

26 ชยัวฒัน์ วงศ์วฒันศานต,์ "สัญญาปกครองในกฎหมายองักฤษ," วารสารกฎหมายปกครอง (6 เมษายน 
2530).หนา้ 5. 

27 C.Turpin, Government Contracts (1972). p. 99-107,207-210. 
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มีความรู้ในทางเทคนิคน้อยกว่าคู่สัญญาซ่ึงเป็นผู ้ผลิต อันน าไปสู่การท่ีผู ้มีอ  านาจต่อรอง 

ในสัญญามากกว่า มักจะก าหนดข้อตกลงในสัญญาเอาเปรียบคู่สัญญาอีกฝ่ายท่ี มีอ านาจ 

ทางเศรษฐกิจน้อยกว่า  จึงมีความจ าเป็นท่ีรัฐจะต้องเข้ามาแทรกแซงเพื่อคุ้มครองคู่สัญญา  

ท่ี ถูกเอาเปรียบจากการเข้าท าสัญญา ซ่ึงตนมีเส รีภาพในการเข้าท าสัญญาน้อย เน่ืองจาก 

ความเสียเปรียบในฐานะทางเศรษฐกิจ28 

 ข. หลกัสัญญาตอ้งเป็นสัญญา 

      หลักสัญญาต้องเป็นสัญญา  หรือ Pacta Sunt Servanda เป็นหลักกฎหมาย

ทัว่ไป ได้รับการพฒันามาจากหลกักฎหมายโรมนั กล่าวคือ เม่ือบุคคลตกลงเขา้ท าสัญญาต่อกัน  

และเกิดเป็นสัญญาข้ึนแล้ว สัญญาย่อมก่อให้เกิดหน้ีหรือหน้าท่ีท่ีคู่สัญญาจะต้องปฏิบัติตาม 

ขอ้ตกลงในสัญญาอยา่งเคร่งครัด เน่ืองมาจากการท่ีคู่สัญญาแต่ละฝ่ายต่างมีเสรีภาพในการเขา้ผูกพนั

ตามสัญญาและก าหนดข้อสัญญาใดๆได้ด้วยเจตนาของตนเอง เท่าท่ีไม่ขัดต่อกฎหมายหรือ 

ไม่ เป็นการกระทบต่อประโยชน์ส่วนรวมอย่างร้ายแรง  ภายใต้ข้อสันนิษฐานท่ีว่า คู่สัญญา 

มีฐานะเท่าเทียมกนัภายใตส้ัญญา คู่สัญญาจะต้องเคารพและปฏิบติัตามข้อตกลงซ่ึงตนได้แสดง

เจตนาไว ้ดงันั้น เจตนาของคู่สัญญาจึงเป็นเร่ืองส าคญัในระบบกฎหมายสัญญาของกฎหมายเอกชน 

และเม่ือคู่สัญญาต่างตกลงยินยอมผูกพันภายใต้สัญญาโดยเจตนาของตนแล้ว ย่อมไม่สามารถ

เปล่ียนแปลงข้อตกลงนั้ นฝ่ายเดียว โดยปราศจากความยินยอมของคู่สัญญาอีกฝ่ายได้ และ 

หากคู่สัญญาฝ่ายใดไม่สามารถปฏิบัติตามข้อตกลงในสัญญาได้ ย่อมต้องรับผิดในผลของ 

การผิดข้อตกลงหรือผิดเง่ือนไขในสัญญานั้น เวน้แต่มีกฎหมายบญัญัติไว ้เช่น กรณีสัญญานั้น 

ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือ เป็นสัญญาซ่ึงพ้นวิสั ย  

แมจ้ะไม่ปฏิบติัตามขอ้ผกูพนัในสัญญา ก็ไม่ตอ้งรับผดิจากการนั้น 

ค.หลกัสุจริต (Good  Faith)   

     หลัก สุ จ ริต  ห รือ  ในภาษ าละ ติน เรียกว่า  “bona fides” ห รือ ท่ี แปล เป็ น

ภาษาองักฤษวา่ “good faith” ซ่ึงหมายถึง หลกัแห่งมาตรฐานความซ่ือสัตยห์รือความเช่ือมัน่ศรัทธา

                                                           
28 Catherine Elliott and Frances Quinn, Contract Law, ed. 5., p. 3-4. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 24 

อันบุคคลพึงมีแก่กันโดยชอบ29 หลักสุจริตจึงมีลักษณะเป็นนามธรรมสูง ไม่สามารถก าหนด

ขอบเขตหรือนิยามของหลกัสุจริตไดอ้ยา่งชดัเจน  

หลกัสุจริต ถูกมองว่าเป็นหลกัพื้นฐานของกฎหมายทุกระบบ ทั้งระบบกฎหมาย

เอกชน ระบบกฎหมายปกครอง ระบบกฎหมายระหว่างประเทศ  หลักการน้ีปรากฏข้ึนใน 

ระบบกฎหมายโรมันตั้ งแต่ปลายศตวรรษ ท่ี  230 และถูกน ามาใช้ เป็นหลักกฎหมายทั่วไป 

ในหลายประเทศ ทั้ งในประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์และระบบกฎหมายซีวิลลอว ์

โดยเฉพาะอยา่งยิง่ เร่ืองหลกัสุจริตในสัญญา  

ในประเทศอังกฤษ ซ่ึงใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์นั้ น ไม่มีหลักสุจริต  

(good faith) ท่ีศาลจะใชเ้ยียวยาให้เกิดความเป็นธรรมในการใชสิ้ทธิและปฏิบติัหนา้ท่ีของคู่สัญญา

ไดโ้ดยตรง แต่ศาลองักฤษไดพ้ฒันาหลกักฎหมายคอมมอนลอวอ่ื์นๆ เช่น หลกัการตีความสัญญามา

ใช้เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่คดี เป็นตน้31 ดงันั้น ในประเทศองักฤษ หลกัสุจริตจึงไม่ได้อยู่ใน

ฐานะเป็นหลักกฎหมายทัว่ไป จะเห็นได้จากค ากล่าวของ Lord Ackner ในคดี Walford v. Miles 

[1992] ซ่ึงไดแ้สดงให้เห็น ขอ้ความคิดท่ีวา่ การเจรจาของคู่สัญญาท่ีตอ้งตั้งตนอยูบ่นความสุจริตนั้น  

ในส่วนลึกแล้วเป็นปฏิปักษ์ต่อสถานะของคู่สัญญาท่ีย่อมจะต่อรองกนัเพื่อประโยชน์ของตวัเอง 

เป็นส าคญั และคู่กรณีแต่ละฝ่ายยอ่มมีสิทธิท่ีจะรักษาประโยชน์ของตนอยา่งเตม็ภูมิ 32 

                                                           
29 กิตติศกัด์ิ ปรกติ, เอกสารอ่านประกอบการศึกษา วชิาความรู้พ้ืนฐานเก่ียวกบักฎหมาย หลกัสุจริต และ

เหตุเหนือความคาดหมาย ในการช าระหน้ี (Good Faith & Supervening Events) ในระบบกฎหมายเยอรมัน 
ฝร่ังเศส แองโกลอเมริกนั และไทย (คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์).หนา้ 12. 

30พรสนัต ์เล้ียงบุญเลิศชยั, "หลกัสุจริตในระบบกฎหมาย," วารสารจุลนิติรัฐสภา.(พฤศจิกายน-ธนัวาคม 
2556). หนา้ 43. 

31ณัฐพงศ์  โปษกะบุตร, "หลกัสุจริต : หลกัพ้ืนฐานแห่งกฎหมายแพ่งและพาณิชย,์" วารสารนิติศาสตร์
มหาวทิยาลยัอสัสมัชญั no. 3. (สิงหาคม 2012). หนา้ 29. 

32 กิตติศกัด์ิ ปรกติ, เอกสารอ่านประกอบการศึกษา วชิาความรู้พ้ืนฐานเก่ียวกบักฎหมาย หลกัสุจริต และ
เหตุเหนือความคาดหมาย ในการช าระหน้ี (Good Faith & Supervening Events) ในระบบกฎหมายเยอรมัน 
ฝร่ังเศส แองโกลอเมริกนั และไทย. (คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์), หนา้ 55. 
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นอกจากน้ีศาลองักฤษได้น าเอาหลักความยุติธรรม(Equity) มาใช้ในกรณีท่ีไม่อาจ

น าเอา  หลกัคอมมอนลอวม์าใช้ได้ เพื่อส่งเสริมความสุจริตและมโนธรรมในการปฏิบติัตามสัญญา

ระหวา่งกนั เช่น   

   1. ใช้หลกั Collateral Contract (สัญญาขั้นตน้เพื่อน าไปสู่สัญญาหลกั) เพื่อบงัคบั

ให้ผูท่ี้ให้ค  าสัญญาหรือถอ้ยค าใดๆ เพื่อจูงใจให้ผูรั้บค าสัญญาหรือถ้อยค านั้นตกลงเขา้ท าสัญญา

หลกักบัผูใ้ห้ค  าสัญญาหรือให้ถอ้ยค าตอ้งผูกพนัในสัญญาขั้นตน้นั้น แมไ้ม่มีการท าสัญญาหลกักนั 

ก็ตาม เห็นไดจ้ากคดี Brikom Investment Ltd. V. carr (1979), QB 467. 

 2. ใช้หลักกฎหมายปิดปาก (Estoppel) เพื่อบังคบัให้ผูใ้ห้ค  าสัญญาต้องผูกพัน

ปฏิบัติตามค าสัญญา โดยอ้างว่าสัญญาท่ีปราศจากค่าตอบแทน (consideration) บังคับกันไม่ได ้ 

เม่ือมีผูรั้บค าสัญญาไดค้าดหมายวา่จะเกิดสัญญาระหวา่งกนัและไดมี้การเปล่ียนแปลงสถานะของตน

อย่างใดอย่างหน่ึง เพราะคาดหมายเช่นนั้ น 33 เห็นได้จากคดี Central London Property Trust Ltd  

V. High Tree House Ltd. (1947) 34 

ส่วนในประเทศสหรัฐอเมริกา ซ่ึงใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอวเ์ช่นเดียวกับ

ประเทศอังกฤษ แต่ก็มีการยอมรับหลักสุจริตในสัญญาไวใ้นฐานะหลักทั่วไป  แม้ในช่วงแรก  

หลกัสุจริตจะเป็นเพียงหลกัท่ีปรากฏใน Uniform Commercial Code โดยหลกัสุจริตถูกปรับใช้กบั
                                                           

33 ณัฐพงศ์  โปษกะบุตร, "หลกัสุจริต : หลกัพ้ืนฐานแห่งกฎหมายแพ่งและพาณิชย.์"วารสารนิติศาสตร์
มหาวทิยาลยัอสัสมัชญั no. 3. (สิงหาคม 2012) หนา้ 30. 

                     34 ค ดี  Central London Property Trust Ltd V. High Tree House Ltd. (1 9 4 7 )  ค ดี น้ี จ า เ ล ย 

ไดเ้ช่าแฟลตหรือหอ้งชุดจากโจทก ์และต่อมาในปี พ.ศ.2483 เกิดสงครามโลกคร้ังท่ี 2 ท าใหห้อ้งเช่าของโจทกว์า่งลง

จ านวนมาก เป็นเหตุให้โจทก์และจ าเลยตกลงกันเป็นลายลักษณ์อักษร โดยลดค่าเช่าห้องชุดลงคร่ึงหน่ึง  

โดยไม่ได้ก าหนดเวลาว่าจะลดค่าเช่าเป็นระยะเวลานานเท่าไร จ าเลยจึงยงัคงจ่ายค่าเช่าในอัตราใหม่เร่ือยมา 

จนกระทัง่ในปี พ.ศ.2488 สงครามโลกคร้ังท่ี 2 ไดส้ิ้นสุดลง และมีผูเ้ช่าหอ้งชุดอ่ืนๆจนเตม็แลว้ โจทกจึ์งฟ้องเรียกให้

จ าเลยช าระค่าเช่าห้องชุดในอตัราเต็มจ านวนตั้งแต่ปี พ.ศ.2488 เป็นตน้มา ซ่ึงจ าเลยโตแ้ยง้ว่า ขอ้ตกลงลดค่าเช่า 

ก่ึงหน่ึงนั้นมีผลใชบ้งัคบัตลอดอายขุองสัญญาเช่า โจทก์จึงโตแ้ยง้วา่ เม่ือสงครามจบลง หากให้ขอ้ตกลงลดค่าเช่ามี

ผลตลอดอายสุัญญา ยอ่มท าให้โจทก์เสียเปรียบ โจทก์ควรไดรั้บค่าเช่าเต็มจ านวน และในคดีน้ีศาลจึงไดต้ดัสินให้

โจทกไ์ดรั้บค่าเช่าเต็มตามจ านวนนบัแต่สงครามโลกส้ินสุดลง โดยศาลไดพิ้จารณาโดยอาศยัหลกักฎหมายจากคดีท่ี

ผ่ า น ม า  คื อ  Hughes v. Metropolitan Ry. Co. (1877),Birmingham and District Land Co. v. London & North 

Western Ry. Co. (1888) โดยเฉพาะคดี Hughes v Metropolitan Railway Co (1877) 2 App Cas 439   
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สัญญาบางประเภทเท่านั้น แต่ต่อมาหลกัสุจริต ก็ไดรั้บการพฒันาและกลายเป็นหลกัทัว่ไป ในระบบ

สัญญาของประเทศสหรัฐอเมริกา อยา่งไรก็ตาม ศาลสหรัฐอเมริกาก็ใชว้ธีิการตีความสัญญา เพื่อให้

เกิดความเป็นธรรมเช่นเดียวกับศาลอังกฤษ โดยพิจารณาให้ความเป็นธรรมให้ เหมาะสม 

เป็นคดี ๆ ไป เช่น ใชห้ลกัความสงบเรียบร้อยของประชาชน (Public policy) หลกัไม่มีความยินยอม

ร่วมกัน  (Lack of mutual assent) ห ลักไม่ มี ก าร ต่ างตอบแทน  (Lack of consideration) ห รือ 

มีข้อบกพร่องของการก่อให้ เกิดสัญญา (Defect in the formation of contract) ฯลฯ ซ่ึ งต่อมา 

ได้มีการรวบรวมเข้าไว้ใน Uniform commercial code มาตรา 2-302 เร่ืองความไม่มีมโนธรรม 

(Unconscionabilty)35  

2.2.2 ข้อความคิดว่าด้วยการแก้ไขสัญญาในกฎหมายร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนของ
ประเทศองักฤษ         

               ระบบการเข้าร่วมลงทุนของเอกชนในกิจการของรัฐในประเทศองักฤษได้รับ

อิทธิพลจากขอ้ก าหนดของสหภาพยโุรป ซ่ึงใชบ้งัคบักบักลุ่มประเทศสมาชิกสหภาพยโุรป หรือ EU  

โดยประเทศอังกฤษได้ออกกฎหมายระดับพระราชกฤษฎีกาหรือข้อบังคับ(Regulation) ข้ึน  

เพื่อปรับใชก้บัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน 

 กรอบกฎหมายเร่ืองการจัดซ้ือจัดจ้างภาครัฐของสหราชอาณาจักรอยู่ภายใต้
กฎหมาย 2 ชุด กล่าวคือ ในอังกฤษ ไอร์แลนด์เหนือ และเวลส์ จะอยู่ภายใต้ ข้อก าหนดแห่ง 
สหภาพยุโรป EU Directive 2004/18/EC ซ่ึงถูกเปล่ียนเป็น Public Contracts Regulations 2006,  
and 2004/17/EC as Utilities Contracts Regulations 2006 ส่วนในสกอตแลนด์ กฎหมายเดียวกนัน้ี
กลายเป็น เป็น Public Contracts (Scotland) Regulations 2006 และ Utilities Contracts (Scotland) 
Regulations อย่างไรก็ตามไม่มีกฎหมายเฉพาะท่ีครอบคลุมการจดัซ้ือจดัจา้งสาธารณะในสหราช
อาณาจกัรทั้งหมด เป็นเพียงการน าหลกัการสนธิสัญญาของสหภาพยุโรป ( EU Treaty principles) 
มาปรับใช ้

ต่อมาเม่ือวนัท่ี 28 มีนาคม 2014 สหภาพยโุรป ไดตี้พิมพก์ฎเกณฑ์การจดัซ้ือจดัจา้ง
ใหม่ของสหภาพยโุรป (EU Procurement Directives) ซ่ึงสหราชอาณาจกัรไดน้ ากฎเกณฑ์ท่ีจดัท าข้ึน
ใหม่มาปรับใช้ เน่ืองจากกฎเกณฑ์เหล่าน้ีมีความยืดหยุ่น และ เป็นกฎเกณฑ์ท่ีสามารถเข้าถึงได ้
                                                           

35ณฐัพงศ ์ โปษกะบุตร, "หลกัสุจริต : หลกัพ้ืนฐานแห่งกฎหมายแพง่และพาณิชย.์" วารสารนิติศาสตร์
มหาวทิยาลยัอสัสมัชญั no. 3. (สิงหาคม 2012) หนา้ 30. 
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ม าก ข้ึนส าห รับ ธุ รกิ จขน าด เล็ ก  อีกทั้ ง เพื่ อลดความซับซ้ อน ในการจัด ซ้ื อส าธารณ ะ  
เพิ่มความโปร่งใสและลดต้นทุนการประมูล ท าให้ได้ผลลัพธ์ท่ีคุ ้มค่ายิ่งข้ึน ส าหรับทั้ งภาครัฐ 
และภาคอุตสาหกรรมโดยรับเอา Directive 2014/24/EU ว่าด้วยการจัดซ้ือจัดจ้างสาธารณะ  
มาแทนท่ี  Directive 2004/18/EC ส าห รับสัญญาภาครัฐ  และรับ เอา Directive 2014/25/EU  
ว่าด้วยการจัดซ้ือจดัจ้างโดยหน่วยงานท่ีด าเนินงานในภาคบริการน ้ า พลังงานการขนส่ง และ
ไป รษ ณี ย์  ม าแท น ท่ี   Directive 2 00 4 /1 7 /EC ส าห รับ สั ญ ญ าส าธ ารณู ป โภ ค  รวมทั้ ง 
การรับเอา Directive 2014/23/EU เก่ียวกบัการให้สัญญาสัมปทานมาปรับใชใ้นสหราชอาณาจกัร36 
กลายเป็นกฎขอ้บงัคบัท่ีช่ือวา่ Public Contracts Regulations 2015 

2.2.2.1 การร่วมลงทุนระหว่างภาคและเอกชนในประเทศอังกฤษ 
สหราชอาณาจกัรเป็นท่ีรู้จกัอย่างกวา้งขวางในฐานะเป็นหน่ึงในผูบุ้กเบิกโมเดล 

การร่วมลงทุนระหวา่งภาครัฐและเอกชน หรือ PPP โดยในช่วงทศวรรษ 1980 รัฐบาลพรรคอนุรักษ์

นิยมของนางมาร์กาเรต ฮิลดา แทตเชอร์( Margaret Thatcher ) ซ่ึงด ารงต าแหน่งนายกรัฐมนตรีใน

ขณะนั้น ไดเ้ปิดโอกาสใหภ้าคเอกชนเขา้ร่วมลงทุนในโครงการสาธารณะมากข้ึน เช่น โทรคมนาคม 

ก๊าซ ไฟฟ้า น ้ า และ ขยะ สนามบิน และทางรถไฟ37  ทั้งน้ี เพื่อแกไ้ขปัญหาภาวะเศรษฐกิจตกต ่าท่ี

เกิดข้ึนทัว่โลกในขณะนั้น 

การบังคับใช้สัญญาร่วมทุนระหว่างรัฐและเอกชนในโครงการสาธารณะใน

ประเทศอังกฤษ ในสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนในอังกฤษ ภาครัฐต้องอาศัย 

การร่างสัญญาร่วมทุน ตามกรอบคู่มือท่ีคณะกรรมการหุ้นส่วนทวิภาคของสหราชอาณาจกัร 

(Partnerships UK :PUK)38 จดัท าให้กระทรวงการคลงัขององักฤษ แมก้รอบคู่มือน้ีจะไม่มีสถานะ

ทางกฎหมาย แต่ก็เป็นแนวปฏิบติัท่ีภาครัฐใช้ในการจดัท าร่างสัญญาร่วมลงทุน ท าให้สถานะของ
                                                           

36 Government Response to the Consultation on UK Transposition of new EU Procurement Directives 
: Public Contracts Regulations 2015, p.2. 

37 The UK is widely known as one of the pioneers of PPP model; Margaret Thatcher’s governments in 
the 1980s embarked on an extensive privatisation programme of publicly owned utilities, including telecoms, 
gas, electricity, water and waste, airports and railways. ใ น  Robert H Edwards Jr, R. F. ( 2016 ). UNITED 
STATES. The Public-Private Partnership Law Review, p7. 

38 กุลศกัด์ิ ช่วยชู ศุภวฒัน์ สิงห์สุวงษ,์ ศรศกัด์ิ ตนัติวรวิทย,์ , "การร่วมลงทุนระหวา่งภาครัฐและเอกชน
ในรูปแบบ Public Private Partnerships (PPPs)," วารสารกฎหมายปกครอง ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 2 
(2554).หนา้ 26. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 28 

เน้ือหาในคู่ มือฉบับ น้ี มีค่าบังคับในฐานะข้อสัญญาท่ี คู่สัญญาได้ตกลงร่วมกันในสัญญา  

ซ่ึงคู่มือในการร่างสัญญาร่วมทุนฉบับมาตรฐานของอังกฤษนั้ น คือ Standardisation of Private 

finance initiative contracts ซ่ึงปัจจุบนัคู่มือท่ีใชบ้งัคบัอยูเ่ป็นคู่มือสัญญาร่วมทุนมาตรฐาน ฉบบัท่ี 4 

แล้วโดยคู่มือฉบบัน้ีได้ออกตาม Public Contracts Regulations 2006  และ The Utilities Contracts 

Regulations 2006  ซ่ึงเป็นกฎหมายของสหภาพยุโรปท่ีวางมาตรฐานในการเข้าร่วมลงทุน 

รูปแบบใหม่ และในคู่มือในการร่างสัญญาร่วมทุนฉบบัมาตรฐานขององักฤษ ได้วางหลกัเกณฑ ์

เร่ืองการแกไ้ขสัญญาร่วมทุนไว ้ซ่ึงจะพิจารณาในหวัขอ้ถดัไป39 

2.2.2.2 ข้อความคิดว่าด้วยการแก้ไขสัญญาร่วมทุนระหว่างรัฐและเอกชนใน
ประเทศองักฤษ 

         ก.การแก้ไขสัญญาของฝ่ายปกครองของประเทศอังกฤษ 

           ประเทศองักฤษ ได้ช่ือว่าเป็นต้นแบบของระบบกฎหมายคอมมอนลอว์ และ 

เป็นประเทศท่ีมีประวติัศาสตร์ความเป็นมาอยา่งยาวนาน ท าให้ระบบกฎหมายของประเทศองักฤษ  

มีลักษณะเฉพาะตัว  กล่าวคือ ประเทศอังกฤษไม่มีรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร 

(Unwritten Constitution)  โดยหลักกฎหมายของประเทศอังกฤษ เกิดจากจารีตประเพณีและ 

ค าพิพากษาของศาล มีลักษณะเป็นกฎหมายทัว่ไป และมีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรซ่ึงออกโดย 

ฝ่ายนิติบญัญัติเป็นข้อยกเวน้ของหลักกฎหมายทั่วไป แต่เดิมประเทศองักฤษมีแนวความคิดว่า 

บุคคลทุกคนจะต้องอยู่ภายใต้กฎหมายเดียวกัน และข้ึนศาลเดียวกัน คือ ศาลยุติธรรม ดังนั้ น 

ในระบบกฎหมายของประเทศองักฤษ จึงไม่มีการแบ่งแยกศาลยุติธรรมและศาลปกครองออกจากกนั 

แต่ถึงอยา่งนั้นประเทศองักฤษก็มีหลกักฎหมายปกครองปรากฏอยู ่ทั้งจากแนวค าพิพากษาของศาล 

และโดยการออกกฎหมายในระดบัพระราชบญัญติั 

 อย่างไรก็ตาม ในส่วนของแนวความคิดเร่ืองสัญญาของฝ่ายปกครองและ 

การแก้ไขสัญญาของฝ่ายปกครองของประเทศองักฤษนั้น อยู่ภายใตแ้นวคิดท่ีว่าทุกคนจะตอ้งอยู่

ภายใตก้ฎหมายเดียวกนั กล่าวคือ ไม่ว่าจะเป็นคู่สัญญาฝ่ายรัฐ หรือคู่สัญญาฝ่ายเอกชน จะตอ้งอยู่

ภายใตห้ลกักฎหมายในเร่ืองสัญญาเดียวกนั ดงันั้นเม่ือรัฐเขา้ท าสัญญา รัฐก็จะตอ้งผูกพนัตนภายใต้
                                                           

39 HM Treasury, Standardisation of Private finance initiative contracts version 4. ( London :  
HM Treasury 2007), p.1. อา้งอิงใน กฤษณพงศ์ ชาญวิรวงศ์, "ปัญหาขอ้กฎหมายเก่ียวกบัการร่วมทุนระหวา่งรัฐ
และเอกชนใน รูปแบบหุ้น ส่วนทวิภาคี  (PPPs) ท่ี ปรากฎในประเทศไทย" (นิ ติศาสตรมหาบัณ ฑิ ต 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2553).หนา้ 83. 
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กฎหมายว่าดว้ยสัญญาในทางแพ่งเช่นเดียวกนักบัเอกชน แต่ถึงอย่างนั้นก็ตอ้งยอมรับในขั้นตน้ว่า

การเข้าท าสัญญาและการปฏิบัติตามสัญญาของฝ่ายปกครองนั้ น มีวตัถุประสงค์เพื่อสังคม  

ซ่ึงเป็นหลกักฎหมายทัว่ไปประการหน่ึงของกฎหมายปกครอง จึงท าให้ปัจจุบนัมีการแกไ้ขเพิ่มเติม

กฎหมายเก่ียวกบัสัญญาท่ีใชบ้งัคบักบับุคคลมหาชน โดยมีการก าหนดไวใ้นแบบของสัญญาราชการ

ให้มีขอ้สัญญาหรือขอ้ตกลง ท่ีก าหนดให้ให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีอ านาจแกไ้ขหรือบอกเลิกสัญญาได้

ฝ่ายเดียว40 การแกไ้ขสัญญาของฝ่ายปกครองในประเทศองักฤษจึงอยูภ่ายใต ้“หลกัการทางมหาชน

ในสัญญาของฝ่ายปกครอง” ดงัจะกล่าวต่อไปน้ี 

   (1) หลกัการทางมหาชนในสัญญาของฝ่ายปกครองของประเทศองักฤษ  

                       ประเทศองักฤษมีการแต่งตั้งคณะกรรมการ Procurement Policy Committee  

ในปี พ.ศ. 2506 โดยมีบทบาทในการพฒันาหลกัการว่าดว้ยสัญญาของฝ่ายปกครอง (principles of 

concracting) ตลอดจน  ก ารจัด ซ้ื อจัด จ้างในท างป ฏิบั ติ (practices in procurement) รวมทั้ ง 

มีการก าหนดแบบฟอร์ม และขอ้ความสัญญาหลกัของฝ่ายปกครอง อนัเป็นการน าขอ้ความคิดของ

หลกัการในสัญญาทางแพ่งมาใช้กบัสัญญาของฝ่ายปกครอง41 โดยจะตอ้งมีการระบุเง่ือนไขและ

ข้อก าหนดต่างๆ อย่างชัดเจน ถึงสิทธิพิเศษของรัฐต่างๆไวใ้นสัญญา เพื่อให้คู่สัญญาสามารถ 

ทราบถึงสิทธิและหนา้ท่ีของตนท่ีจะตอ้งเขา้ผกูพนัตามสัญญา ภายใตห้ลกัการทางมหาชนในสัญญา

ของฝ่ายปกครอง  อนัพิจารณาไดด้งัน้ี 

         (ก) หลกัความเสมอภาค 

                            หลักความเสมอภาคท่ีส าคัญของหลักการทางมหาชนในสัญญาของ 

ฝ่ายปกครองในประเทศองักฤษนั้น ประกอบดว้ย 

                           1. สิทธิท่ีจะไดรั้บและรับรู้ขอ้มูลข่าวสาร 

         สิทธิท่ีจะรับและได้รับรู้ข้อมูลข่าวสารของทางราชการ เป็นสิทธิ 

ขั้นพื้นฐานท่ีจะท าให้เอกชน ทุกคนไดรั้บความเสมอภาคในขอ้มูลและข่าวสารในการจดัท าบริการ

สาธารณะของทางราชการ รวมทั้ งท าให้ประชาชนสามารถตรวจสอบการท างานและ 

                                                           
40 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ, สญัญาของทางราชการ :กฎหมายเปรียบเทียบ.หนา้ 24. 
41 พิษณุ กลัน่นุรักษ,์ "ปัญหาทางกฎหมายของการแกไ้ขสัญญาทางปกครองในประเทศไทย" (นิติศาสต

รมหาบณัฑิต จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2553). 
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การใช้งบประมาณของรัฐได้อย่างมีประสิทธิภาพ โดยแบ่งเป็นการแจ้งข้อมูลเพื่อจดัหาเอกชน

คู่สัญญา การแจง้หลกัเกณฑเ์ง่ือนไขในการจดัท าโครงการต่อเอกชน  

 2. สัญญามาตรฐาน (Model Contract terms and Conditions) 

            สั ญ ญ าม าตรฐานของสั ญญ าฝ่ ายปกครอง(Model  Contract terms and 

Conditions) ถูกก าหนดโดยส านักงานพาณิชย์ภาครัฐ (Office of Government Commerce)42 เป็น

หลกัการท่ีอยูภ่ายใตห้ลกัการพื้นฐานเร่ืองความเสมอภาค กล่าวคือ กรณีท่ีรัฐเขา้ท าสัญญากบัเอกชน

เพื่อคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ รัฐจะเป็นผูก้  าหนดสัญญามาตรฐาน โดยก าหนดสิทธิ หน้าท่ี 

และเง่ือนไขต่างๆไวใ้นสัญญา เพื่อให้คู่สัญญาไดท้ราบถึงสิทธิและหน้าท่ี ตลอดจนเง่ือนไขต่างๆ 

ในสัญญา แม้ข้อตกลงในสัญญาจะเป็นการก าหนดโดยรัฐฝ่ายเดียว แต่สัญญามาตรฐานนั้ น 

ไม่ได้มีข้ึนเพื่อมุ่งเน้นการลิดรอนสิทธิของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนแต่อย่างใด  แต่มีวตัถุประสงค ์

เพื่อคุม้ครองประโยชน์สาธารณะ และการใช้สัญญามาตรฐานนั้นจะเป็นหลกัประกนัพื้นฐานว่า 

เอกชนคู่สัญญาทุกรายจะได้รับความเป็นธรรมอย่างเสมอภาค ในการเข้าร่วมรับผิดชอบใน 

การให้บริการสาธารณะกบัภาครัฐ โดยผ่านขอ้ก าหนดในสัญญาอย่างชดัเจน ท าให้เกิดการปฏิบติั

อยา่งเป็นธรรมตามขอ้ตกลงในสัญญา  

(ข) หลกัความต่อเน่ืองของประโยชน์สาธารณะ 

     หลกัความต่อเน่ืองของประโยชน์สาธารณะ เป็นหลกัการพื้นฐานอีกประการ

หน่ึงท่ีปรากฏในสัญญาของฝ่ายปกครองในประเทศองักฤษ  กล่าวคือ คู่สัญญาจะตอ้งปฏิบติัตาม

สัญญาอยา่งต่อเน่ืองจนกวา่จะส าเร็จผลตามสัญญา เวน้แต่มีการบอกเลิกสัญญาต่อกนั โดยคู่สัญญา 

ฝ่ายเอกชนจะผูกพนัตนให้ตอ้งปฏิบติัตามสัญญาโดยไม่หยุดลงชัว่คราว หรือท าให้เกิดความล่าช้า 

เวน้แต่เป็นเหตุสุดวิสัย ซ่ึงท าให้ไม่สามารถปฏิบติัตามสัญญาไดอี้กต่อไป ทั้งน้ีหากเอกชนคู่สัญญา

ได้รับความเสียหายอันเกิดจากการปฏิบัติตามสัญญา ย่อมจะต้องได้รับค่าชดเชยความเสียหาย 

จากคู่สัญญาฝ่ายรัฐ 

 

                                                           
42 สิรวชิญ ์ทีวะกลุ, "สญัญาของฝ่ายปกครอง: ศึกษาเปรียบเทียบกรณีสญัญาภาครัฐในระบบ กฎหมาย

สหภาพยโุรปกบัสญัญาของฝ่ายปกครองในระบบ กฎหมายฝร่ังเศสและระบบกฎหมายไทย." หนา้ 13. 
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(ค )  ห ลั ก ก าร เป ลี่ ย น แป ล งแ ก้ ไข ข้ อ ต ก ล ง ใน สั ญ ญ าไ ด้ ฝ่ า ย เดี ย ว 

(VariationsClause) 

          หลกัการเปล่ียนแปลงแกไ้ขขอ้ตกลงในสัญญาไดฝ่้ายเดียว (VariationsClause) 

ในระบบกฎหมายของประเทศอังกฤษนั้ น ปรากฏอยู่ใน ข้อสัญญามาตรฐานของฝ่ายปกครอง  

ซ่ึงก าหนดมาตรการในการบรรเทาหรือชดใชค้วามเสียหายอนัเกิดข้ึนแก่คู่สัญญาเอกชน ท่ีเกิดจาก 

การท่ีคู่สัญญาฝ่ายปกครองแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียว  หรือท่ีเรียกว่า การทบทวนมูลค่าตามสัญญา 

(Revision of Contract Price) โดยในการพิจารณาการชดเชยความเสียหายให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน

นั้น จะต้องเป็นราคาท่ีเป็นธรรมและสมเหตุสมผลทั้ งต่อประโยชน์สูงสุดของประชาชน และ 

ต่อคู่สัญญาฝ่ายเอกชนท่ีไดรั้บความเสียหาย43 

           ทั้ ง น้ี  หลักการเป ล่ียนแปลงแก้ไขข้อตกลงในสัญญาได้ ฝ่ าย เดียว

(VariationsClause) ของประเทศองักฤษนั้น แมจ้ะมีหลกัการในการให้สิทธิพิเศษแก่ฝ่ายปกครอง 

ในการแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียวได ้แต่สิทธิพิเศษน้ีจะตอ้งปรากฏในขอ้สัญญา โดยระบุให้ฝ่ายปกครอง

มีสิทธิพิเศษ เป็นข้อตกลงหน่ึงในสัญญา ซ่ึงแตกต่างกับแนวคิดในเร่ืองสัญญาทางปกครอง 

ในระบบกฎหมายซีวิลลอว์ ซ่ึ งคู่สัญญาฝ่ายปกครองมีสิท ธ์ิพิ เศษในการแก้ไขสัญญาได ้ 

แมไ้ม่มีการระบุขอ้ตกลงไวใ้นสัญญา ซ่ึงแสดงให้เห็นว่า หลกัว่าดว้ยสัญญาของฝ่ายปกครองของ

ประเทศองักฤษนั้นอยู่ภายใตห้ลกัพื้นฐานในสัญญาทางแพ่ง ในเร่ืองสัญญาตอ้งเป็นสัญญา และ

เสรีภาพในการแสดงเจตนาของคู่สัญญาท่ีจะผกูพนัตามขอ้สัญญาซ่ึงตนไดแ้สดงเจตนาไวใ้นสัญญา   

   (ง) หลกัการบอกเลกิสัญญาฝ่ายเดียว (Break Clause) 

         หลกัการบอกเลิกสัญญาฝ่ายเดียว (Break Clause) ในสัญญาของฝ่ายปกครอง

ในประเทศองักฤษนั้น ปรากฏในข้อตกลงอนัเป็นสัญญามาตรฐาน ในเร่ือง “การเลิกสัญญาได ้

ฝ่ายเดียวเพื่อความสะดวก” โดยในสัญญาของฝ่ายปกครองจะมีการก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายปกครอง 

มีสิทธิเลิกสัญญาฝ่ายเดียวได้ โดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนท่ีได้รับความเสียหายจากการใช้สิทธิ 

เลิกสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง จะได้รับค่าชดเชยในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริงและ

สมเหตุสมผล แต่จะไม่ไดรั้บค่าชดเชย ในกรณีการขาดก าไรของเอกชน 

 
                                                           

43 พิษณุ กลัน่นุรักษ,์ "ปัญหาทางกฎหมายของการแกไ้ขสญัญาทางปกครองในประเทศไทย."หนา้ 58. 
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(จ) หลกัการได้รับการแก้ไขเยยีวยาอย่างเป็นธรรม ( Ex Gratia Payment) 

       เอกชนคู่สัญญาซ่ึงไดรั้บความเสียหายจากค่าใชจ่้ายท่ีเพิ่มข้ึนในการปฏิบติัตาม

สัญญา ไม่ว่าเหตุท่ีก่อให้เกิดความเสียหายแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน จะมาจากการกระท าของรัฐบาล

หรือสภาพแวดล้อมอ่ืนๆ แม้ว่าฝ่ายปกครองนั้นจะไม่มีหน้าท่ีจะต้องรับผิดตามกฎหมายหรือ 

ตามสัญญาก็ตาม ฝ่ายปกครองก็จะพิจารณาชดเชยคู่สัญญาฝ่ายเอกชน เป็นเงินช่วยเหลือพิเศษ  

เป็นกรณีๆไป บนพื้นฐานของหลกัความยติุธรรม (on the ground of equity) 

(ฉ) หลกัการเพ่ือสังคม 

      หลักการเพื่อสังคม หรือการท าเพื่อประโยชน์สาธารณะ เป็นหลักในเร่ือง

สัญญาของฝ่ายปกครองซ่ึงโดยทัว่ไป หลกัการน้ีจะไม่ปรากฏในสัญญาท่ีเอกชนท าดว้ยกนั กล่าวคือ  

ในการท าสัญญาของฝ่ายปกครองในประเทศอังกฤษนั้ น คู่สัญญาฝ่ายปกครองและเอกชน  

จะตอ้งค านึงถึงผลประโยชน์ของสังคมท่ีจะไดรั้บ เช่น การก าหนดให้ใชว้สัดุจากส่ิงของในประเทศ 

หรือก าหนดขอ้ตกลงในสัญญาโดยค านึงถึงนโยบายดา้นส่ิงแวดลอ้มประกอบดว้ย เป็นตน้ 

        กล่าวโดยสรุป หลกักฎหมายในเร่ืองสัญญาของฝ่ายปกครองในประเทศองักฤษ 

อยู่ภายใต้แนวคิดพื้ นฐานในเร่ืองสัญญาทางแพ่ง ซ่ึงเคารพเจตนาของคู่สัญญาเป็นส าคัญ  

แต่เน่ืองดว้ยลกัษณะพิเศษของสัญญาของฝ่ายปกครอง ซ่ึงเป็นสัญญาท่ีมุ่งเพื่อประโยชน์ของสังคม

โดยส่ วนรวม  ห รือประโยช น์ส าธารณะ  จึงจ า เป็น ท่ี ฝ่ ายปกครองจะต้องมี สิท ธิพิ เศษ 

บางประการตามสัญญา เพื่อเป็นเคร่ืองมือในการคุม้ครองประโยชน์สาธารณะให้สามารถบรรลุผล

ได ้นั้นคือ สิทธิของฝ่ายปกครองในการแกไ้ขเปล่ียนแปลงขอ้สัญญาฝ่ายเดียว หรือการยกเลิกสัญญา

ฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง ซ่ึงปรากฏในหลกัการทางมหาชนในสัญญาของฝ่ายปกครองตามขา้งตน้  

โดยสิทธิพิเศษต่างๆของฝ่ายปกครองจะตอ้งปรากฏในสัญญาอยา่งชดัแจง้ จึงจะมีผลบงัคบัได ้และ

ในกรณีท่ีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไดรั้บความเสียหาย อนัเกิดจากการใชสิ้ทธิพิเศษของฝ่ายปกครองนั้น 

คู่สัญญาฝ่ายเอกชนก็จะตอ้งไดรั้บการชดเชยความเสียหายอยา่งเป็นธรรมดว้ย 
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ข.การแก้ไขสัญญาร่วมทุนระหว่างรัฐและเอกชนในประเทศองักฤษ 

ในประเทศองักฤษ ไม่มีกฎหมายเก่ียวกบัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนไว้
โดยเฉพาะ แต่จะเป็นการก าหนดแนวนโยบาย การวางกรอบของสัญญาร่วมทุนระหว่างรัฐ 
และเอกชน44 และมีการวางมาตรฐานการร่างสัญญาของโครงการร่วมลงทุนไว ้ นั้นคือ 

มาตรฐาน การ ร่ างสัญญ าของโครงก าร ร่วมลงทุน  แบบ  PFI ฉบั บที่  4 
(Standardisation of Private finance initiative contracts : Version 4) 

การท าสัญญาร่วมลงทุนของประเทศองักฤษจะเป็นไปตามคู่มือมาตรฐานสัญญา
ร่ ว ม ล ง ทุ น  แ บ บ  PFI ( Standardisation of Private finance initiative contracts : Version 4)  
ซ่ึงปัจจุบันประกาศใช้ ฉบับท่ี  4 โดยรายละเอียดของสัญญาตามคู่มือฉบับน้ี จะประกอบด้วย
รายละเอียด เก่ียวกบั ระยะเวลาของสัญญา การเร่ิมบริการ เหตุแทรกแซง ค ารับรอง การช าระราคา  
ข้อก าหนดการปฏิบัติงาน การบ ารุงรักษา การเปล่ียนแปลงบริการ การเปล่ียนแปลงกฎหมาย  
สัญญาจา้งช่วง และการส้ินสุดสัญญา45  

อย่างไรก็ตาม การพิจารณาการแก้ไขสัญญาร่วมทุนระหว่างรัฐและเอกชนของ
ประเทศองักฤษนั้น ยงัสามารถพิจารณาได้จากบทบญัญติัของ The Public Contracts Regulations 
2015 No. 102 ซ่ึงไดว้างหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการแกไ้ขสัญญาในระหวา่งระยะเวลาทัว่ไปตามสัญญา
ไว ้ดงัน้ี    กรณีการแกไ้ขสัญญาร่วมทุนในระหวา่งระยะเวลาตามสัญญา (Modification of contracts 
during their term) 46 ต า ม บ ท บั ญ ญั ติ ข อ ง  The Public Contracts Regulations 2015 No. 102  
ได้วางหลักเกณฑ์เก่ียวกับการแก้ไขสัญญาในระหว่างระยะเวลาทัว่ไปตามสัญญา ไวใ้นข้อ 72  
ซ่ึงมีสาระส าคญัวา่ 

                                                           
44 "PPP Laws/Concession Laws - United Kingdom," https://ppp.worldbank.org/public-private-

partnership/library/ppp-laws-concession-laws-united-kingdom. 
45  ศุภวัฒน์  สิงห์ สุวงษ์ , "การร่วมลงทุนระหว่างภาครัฐและเอกชนในรูปแบบ Public Private 

Partnerships (PPPs)." หนา้ 28-29 
46 "The Public Contracts Regulations 2015," https://hardwicke.co.uk/the-public-contracts-regulations-

2015/. 

http://www.legislation.gov.uk/uksi/2015/102/pdfs/uksi_20150102_en.pdf
http://www.legislation.gov.uk/uksi/2015/102/pdfs/uksi_20150102_en.pdf
http://www.legislation.gov.uk/uksi/2015/102/pdfs/uksi_20150102_en.pdf
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การปรับเปล่ียนข้อตกลงท่ีก าหนดไวใ้นสัญญาเดิมจะไม่ท าให้เกิดกระบวนการ
จดัท าสัญญาใหม่ ซ่ึงขอ้ตกลงนั้นจะตอ้งระบุไวอ้ยา่งชดัเจนวา่ ไม่จ  าตอ้งมีกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้ง
เพิ่มเติมในกรณีดงัต่อไปน้ี47 

(a) การเปล่ียนแปลงในมูลค่าค่อนขา้งนอ้ย 48 
(b) การมีสถานการณ์ท่ีไม่คาดฝันเกิดข้ึน49  
(c) งานบริการหรือวสัดุเพิ่มเติมท่ีจ าเป็นและไม่สามารถเปล่ียนแปลงผูรั้บเหมา 

ไดด้ว้ยเหตุผลทางเศรษฐกิจหรือทางเทคนิค50  
(d) มีการเปล่ียนคู่สัญญาตามการปรับโครงสร้างองค์กร การล้มละลายหรือ 

การควบรวมกิจการ และคู่สัญญารายใหม่ยงัคงเป็นไปตามเกณฑ์การคดัเลือกเดิม  
(การยกเว้นน้ี มีให้ เฉพาะในกรณี ท่ีไม่ มีการเปล่ียนแปลงท่ีส าคัญ อ่ืน ๆ 
ในสัญญา)51 

ในกรณีขา้งตน้น้ี ถือวา่เป็นการเปล่ียนแปลงขอ้ตกลงในส่วนท่ีไม่เป็นสาระส าคญั
ของสัญญา ซ่ึงสามารถแกไ้ขเปล่ียนแปลงขอ้สัญญาได ้โดยไม่จ  าตอ้งท าสัญญาข้ึนมาใหม่อีกฉบบั 

อย่างไรก็ตาม หากการเปล่ียนแปลงข้อสัญญานั้ น เป็นการเปล่ียนแปลงใน
สาระส าคญั (substantial) ของสัญญา ซ่ึงไม่ไดร้ะบุไวใ้นสัญญาแต่แรกนั้น จะท าให้เกิดกระบวนการ
จะซ้ือจดัจ้างเพิ่มเติมข้ึน52 ซ่ึงจะถือเป็นการเกิดสัญญาข้ึนใหม่ และกรณีดังต่อไปน้ีถือว่าเป็น 
การเปล่ียนแปลงในสาระส าคญัของสัญญา  

   (a) การปรับเปล่ียนท าให้สัญญาหรือกรอบขอ้ตกลงแตกต่างไปจากเดิมท่ีตกลงไวใ้น
ตอนแรก 

(b) การปรับเปล่ียนน้ีท าใหเ้กิดเง่ือนไข ดงัต่อไปน้ี 

                                                           
47 The Public Contracts Regulations 2015 No. 102, Article 72 (1) . 
48 The Public Contracts Regulations 2015 No. 102, Article 72 (5) . 
49 The Public Contracts Regulations 2015 No. 102, Article 72 (1) 
50 The Public Contracts Regulations 2015 No. 102, Article 72 (1) (b) 
51 The Public Contracts Regulations 2015 No. 102, Article 72 (1) (d) (ii) 
52 The Public Contracts Regulations 2015 No. 102, Article 72 (8) 
 

http://www.legislation.gov.uk/uksi/2015/102/pdfs/uksi_20150102_en.pdf
http://www.legislation.gov.uk/uksi/2015/102/pdfs/uksi_20150102_en.pdf
http://www.legislation.gov.uk/uksi/2015/102/pdfs/uksi_20150102_en.pdf
http://www.legislation.gov.uk/uksi/2015/102/pdfs/uksi_20150102_en.pdf
http://www.legislation.gov.uk/uksi/2015/102/pdfs/uksi_20150102_en.pdf
http://www.legislation.gov.uk/uksi/2015/102/pdfs/uksi_20150102_en.pdf
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(i) การอนุญาตให้รับเอกชนผูส้มคัรอ่ืนเขา้มาเป็นคู่สัญญานอกเหนือจาก
เอกชนคู่สัญญาท่ีไดรั้บเลือกในตอนแรก 

(ii) การอนุญาตให้มีการยอมรับการประกวดราคาอ่ืนนอกเหนือจากท่ียอมรับใน
ตอนแรก; หรือ 

(iii) การดึงดูดเอกชนผูเ้ขา้ร่วมสัญญาเพิ่มเติมในขั้นตอนการจดัซ้ือ 

(c) การแกไ้ขเปล่ียนแปลงความสมดุลทางเศรษฐกิจของสัญญาหรือกรอบขอ้ตกลง 
เพื่อประโยชน์ของผูรั้บเหมาในลกัษณะท่ีไม่ไดร้ะบุไวใ้นสัญญาเร่ิมตน้หรือขอ้ตกลงของกรอบงาน 

(d) การปรับเปล่ียนขยายขอบเขตของสัญญาหรือกรอบขอ้ตกลงอยา่งมาก 

(e) ผูรั้บเหมารายใหม่เขา้มาแทนท่ีผูรั้บเหมาซ่ึงผูมี้อ  านาจในสัญญาไดท้  าสัญญาใน
ขั้นตน้ 

จะเห็นไดว้า่หลกัส าคญัของการแกไ้ขสัญญานั้น จะตอ้งไม่เป็นการแกไ้ขสัญญาใน
ส่วนท่ีเป็นสาระส าคญั จนขนาดเปล่ียนแปลงโครงสร้างหลกัหรือเปล่ียนแปลงคู่สัญญาโดยส้ินเชิง   
เพราะการเปล่ียนแปลงเช่นว่านั้นจะท าให้การแกไ้ขขอ้ตกลงนั้น มีลกัษณะเป็นการเกิดสัญญาข้ึน
ใหม่อีกฉบบัหน่ึง ไม่ใช่เป็นเพียงการแก้ไขสัญญาเดิม ซ่ึงข้อส าคญัของหลักคิดน้ีก็เพื่อป้องกัน 
ไม่ให้คู่สัญญาหลีกเล่ียงกระบวนการขั้นตอนของการเร่ิมสัญญาท่ีเกิดข้ึนโดยชอบตามกฎหมาย  
ซ่ึงหากคู่สัญญาสามารถตกลงเปล่ียนแปลงขอ้สัญญาในสาระส าคญัได ้ก็จะน าไปสู่การใช้อ านาจ
เปล่ียนแปลงขอ้สัญญา โดยไม่จ  าตอ้งค านึงวตัถุประสงคข์องสัญญาเดิมอีกต่อไป 

2.2.3 ข้อความคิดว่าด้วยสัญญาของฝ่ายปกครอง และการแก้ไขสัญญาในกฎหมายร่วมลงทุน 
ระหว่างรัฐและเอกชนของประเทศสหรัฐอเมริกา  

ในเร่ืองระบบของสัญญาในประเทศสหรัฐอเมริกานั้น ไดรั้บอิทธิพลมาจากแนวคิด

ทางกฎหมายคอมมอนลอวข์องประเทศองักฤษ แต่ก็มีลกัษณะพิเศษเฉพาะตวัอยูด่ว้ย  เช่น กฎหมาย

ของบางมลรัฐของสหรัฐอเมริกา เช่น มลรัฐนิวยอร์ก ได้บญัญัติรับรองหลกัเจตจ านงอิสระของ

คู่กรณีอยา่งไร้ขอ้จ ากดัในสัญญาทางพาณิชยข์นาดใหญ่ (มูลค่าไม่นอ้ยกวา่ 250,000 ดอลลาร์สหรัฐ) 

ดงันั้น ขอ้สัญญาวา่ดว้ยกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัในสัญญาทางพาณิชยข์นาดใหญ่จึงสามารถใชบ้งัคบัได ้

แมว้่าสัญญานั้นจะไม่มีความสัมพนัธ์ท่ีสมเหตุสมผล (reasonable relation) กบัมลรัฐนิวยอร์กเลย 
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อยา่งไรก็ตาม ศาลจะไม่ยอมรับขอ้สัญญาวา่ดว้ยกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัซ่ึงเป็นผลมาจากการใชอ้  านาจ

ต่อรองท่ีเหนือกวา่ของคู่สัญญาฝ่ายหน่ึง53 

2.2.3.1 กฎหมายร่วมทุนระหว่างรัฐและเอกชนในสหรัฐอเมริกา 
ในปี พ.ศ.2558 การร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนไดรั้บความสนใจเป็น

อย่างมากในสหรัฐอเมริกา มีการเปล่ียนแปลงกฎหมายและกฎระเบียบท่ีส าคัญหลายประการ  

กิจกรรมทางเศรษฐกิจในการร่วมลงทุนระหว่างและเอกชนมีจ านวนเพิ่มมากข้ึน และขยายพื้นท่ี

ออกไปในวงกวา้ง โดยเฉพาะการสนบัสนุนโครงการเก่ียวกบัพลงังานสะอาดและเทคโนโลยีสะอาด 

ท่ีเป็นมิตรต่อส่ิงแวดลอ้มเพิ่มมากข้ึน และมีแนวโนม้วา่จะไดรั้บความนิยมเพิ่มข้ึนในอนาคตอนัใกล ้

ทั้ งน้ี  สหรัฐอเมริกามีการออกกฎระเบียบหรือข้อก าหนดเพื่อใช้กิจการร่วมลงทุนเฉพาะต่างๆ 

ไวห้ลายฉบับ เช่น การออกกฎหมายเก่ียวกับการจัดสรรรถโดยสารประจ าทาง หรือ Omnibus 

Appropriations Act  เป็นตน้54 

2.2.3.2 ข้อความคิดว่าด้วยการแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา 

ก.การแก้ไขสัญญาของฝ่ายปกครองในประเทศสหรัฐอเมริกา 

    (1) การก าหนดข้อตกลงว่าด้วยการเปลี่ยนแปลงเง่ือนไขสัญญาได้โดยรัฐ

ฝ่ายเดียว (Unilateral  Changes) 

         ประเทศสหรัฐอมริกา แม้จะใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว์

เช่นเดียวกบัประเทศองักฤษ แต่ระบบสัญญาของฝ่ายปกครองในประเทศสหรัฐอมริกาก็มีลกัษณะ

พิเศษบางประการ ท่ีแตกต่างจากระบบสัญญาของฝ่ายปกครองในประเทศองักฤษ กล่าวคือ สัญญา

ของสหพนัธรัฐอยู่ภายใต้กฎหมายท่ีใช้บงัคบักบัสัญญาระหว่างบุคคลเอกชน  แต่มีการก าหนด

ขอ้ตกลงว่าดว้ยการเปล่ียนแปลงเง่ือนไขสัญญาไดโ้ดยรัฐฝ่ายเดียว (Unilateral  Changes) กล่าวคือ  

ประมวลกฎหมายของสหพนัธรัฐ (Code of Federal Regulations) ไดก้ าหนดไวใ้นกฎของสหพนัธ์ 

                                                           
53 นาถนิรันดร์ จนัทร์งาม, หลกัพ้ืนฐานของกฎหมายการลงทุนระหวา่งประเทศและการด าเนินการลงทุน

ระหวา่งประเทศ (กรุงเทพฯ: คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2562). หนา้ 369. 
54, R. F.  Robert H Edwards Jr, "UNITED STATES," in The Public-Private Partnership Law Review 

(2016). p276. 
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ว่าด้วยการจดัซ้ือ (Federal Acquisition Regulations) 55 โดยระบุให้แบบของสัญญาจดัซ้ือก าหนด 

ให้คู่สัญญาของฝ่ายสหพนัธรัฐสามารถแกไ้ขสัญญาไดโ้ดยฝ่ายเดียว (Contract modification) และ

บ อก เลิ ก สั ญ ญ าฝ่ าย เดี ย ว ได้  (Termination for Default แ ล ะ  Termination for Convenience) 

นอกจากน้ีในประเทศสหรัฐอเมริกายงัมีศาลพิเศษท่ีช่ือวา่  “United States Court of Federal Claims” 

ซ่ึงเป็นศาลท่ีวนิิจฉยัวางหลกักฎหมายวา่ดว้ยสัญญาของฝ่ายปกครองโดยเฉพาะอีกดว้ย 

การใช้อ านาจฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองในสัญญาของฝ่ายปกครอง ในประเทศ

สหรัฐอเมริกา เป็นไปตามแนวค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสหรัฐคดี U.S v. Corliss Steam Engine 

Company, 91 US 321. (1875) กล่าวคือ คดีน้ีเลขาธิการกองทัพเรือ ได้เข้าท าสัญญาการก่อสร้าง

อาวุธยุทโธปกรณ์หรืออุปกรณ์เรือรบ และการจา้งเรือรบตลอดจนเร่ืองอ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการ

จดัตั้งกองทพัเรือของสหรัฐอเมริกา โดยอาศยัอ านาจตามกฎหมายและค าสั่งของประธานาธิบดี ซ่ึงมี

การตกลงเร่ืองค่าตอบแทนกับคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไวแ้ล้วตามสัญญา ภายใต้ความยินยอมของ

คู่สัญญาทั้งสองฝ่าย อยา่งไรก็ตาม สัญญาเก่ียวกบัการด าเนินการดา้นอาวุธยทุโธปกรณ์ของกองทพั 

จะตอ้งมีการปรับเปล่ียนตามความคืบหนา้ของงาน ซ่ึงงานนั้นยอ่มใชร้ะยะเวลานานเพื่อด าเนินการ

ตามสัญญา เป็นเหตุให้เลขาธิการกองทพัเรือ สามารถแก้ไขและเพิ่มเติมสัญญาบางส่วนได้ ทั้งน้ี 

หากเป็นกรณีซ่ึงเป็นอนัตรายร้ายแรงต่อการบริการสาธารณะ ก็สามารถปรับเปล่ียนหรือระงับ

สัญญานั้นได ้ภายใตห้ลกัการท่ีจะตอ้งไม่มีการปกปิดหรือบิดเบือนความจริง หรือการฉ้อโกง ซ่ึง

ผูกพนัทั้งคู่สัญญาฝ่ายรัฐบาลและคู่สัญญาฝ่ายเอกชน และเม่ือมีการด าเนินการตามสัญญาแลว้ และ

ได้ระงบัสัญญาดงักล่าวแล้ว เลขาธิการกองทพัเรือ จะตอ้งท าการตกลงค่าตอบแทนท่ีตอ้งจ่ายแก่

คู่สัญญาฝ่ายเอกชนส าหรับการปฏิบติัตามสัญญาบางส่วนดว้ย 

ข.การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนของประเทศสหรัฐอเมริกา 

      ในประเทศสหรัฐอเมริกา สัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน หรือ PPP  

จะถูกพิจารณาอยา่งรอบดา้น เพื่อให้เกิดความสมดุลระหว่างความสามารถของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

ท่ีจะได้รับค่าตอบแทนจากการลงทุน ในขณะเดียวกัน ก็ต้องมัน่ใจว่าบริการสาธารณะท่ีเอกชน 

เป็นผู ้ด าเนินการจะสามารถด าเนินการและส่งมอบได้อย่างมีประสิทธิภาพและคุ้มค่า ดังนั้ น  

ในสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนมกัจะมีการปรับระดบัการช าระเงิน เพื่อให้มัน่ใจว่า

คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะได้รับการคุม้ครองไม่ต ่ากว่าอตัราขั้นต ่าท่ีสัญญาก าหนด และเพื่อปกป้อง

                                                           
55ชาญชยั แสวงศกัด์ิ, สญัญาของทางราชการ :กฎหมายเปรียบเทียบ.หนา้ 24. 
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ผลประโยชน์สาธารณะ โดยไม่ให้มีการช าระเงินเกินเพดานขั้นสูงตามท่ีสัญญาก าหนด อีกทั้ ง  

เป็นการหลีกเล่ียงการท าก าไรส่วนเกินหรือค่าตอบแทนให้กบัฝ่ายเอกชนมากเกินสมควร นอกจากน้ี 

ในสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนจ านวนมาก มีกลไกการแบ่งปันผลตอบแทนหรือ 

รายไดจ้ากการด าเนินโครงการ  ทั้งน้ี ในสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน มกัมีขอ้ตกลงหรือ

การก าหนดให้มีการปรับเปล่ียนข้อสัญญาได้ ส าหรับสถานการณ์ท่ีไม่คาดฝัน เหตุสุดวิสัย  

การเปล่ียนแปลงกฎหมายและเหตุการณ์อ่ืนๆ ท่ีอยู่นอกเหนือการไตร่ตรองอย่างสมเหตุสมผลของ

ฝ่ายปกครองผูมี้อ านาจในการท าสัญญาและผูร่้วมลงทุนฝ่ายเอกชน นอกจากน้ียงัอาจรวมบทบญัญติั

การปรับปรุงและอนุญาตให้หน่วยงานสาธารณะ สามารถร้องขอการเปล่ียนแปลงขอบเขต หรือ 

ระยะเวลาของบริการ หรือ การปรับเปล่ียนการออกแบบระบบท่ีจัดส่ง เม่ือสภาวะตลาด

เปล่ียนแปลงไปอย่างมาก ท าให้สมมติฐานท่ีอยู่ภายใต้สัญญาเดิมไม่สามารถใช้งานได้จะเป็น

ประโยชน์ หากสัญญาร่วมลงทุนเองมีกลไกให้คู่สัญญาท าการแก้ไขสัญญาท่ียอมรับได้อย่างเป็น

ระเบียบ56 

 

2.3 ข้อความคิดว่าด้วยสัญญาทางปกครอง และการแก้ไขสัญญาในกฎหมายร่วมลงทุนระหว่าง 
รัฐและเอกชนในระบบกฎหมายซีวลิลอว์ 

2.3.1 ข้อความคิดว่าด้วยสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายซีวลิลอว์ 
                ในระบบกฎหมายซีวิลลอวน์ั้น ค าว่า “public contract” อาจมีความหมายไดส้อง

นยัยะ กล่าวคือ อาจตรงกบัค าวา่ “สัญญาในระบบกฎหมายมหาชน” (contrat de droit public)  หรือ

ค าว่า “สัญญาของฝ่ายปกครอง” (contrat de l’administration) 57 ซ่ึงเป็นค าท่ีมีความหมายกวา้งกว่า

ค าวา่ “สัญญาทางปกครอง” (Contrats administratifs) กล่าวคือ 

                 “สัญญาของฝ่ายปกครอง” (contrat de l’administration) หมายถึง สัญญาใดๆก็ตาม 

ท่ีฝ่ายปกครองท าหรือมีส่วนเก่ียวข้องในการท าสัญญานั้ น สามารถแบ่งออกเป็น  2 ลักษณะ  

ลกัษณะแรกคือ “สัญญาของฝ่ายปกครองท่ีเป็นไปตามกฎหมายเอกชน” (Contrats de droit privé de 

                                                           
56 Robert H Edwards Jr, "UNITED STATES.",p 276. 
57 สิรวิชญ์ ทีวะกุล, "สัญญาของฝ่ายปกครอง: ศึกษาเปรียบเทียบกรณีสัญญาภาครัฐในระบบ กฎหมาย

สหภาพยโุรปกบัสญัญาของฝ่ายปกครองในระบบ กฎหมายฝร่ังเศสและระบบกฎหมายไทย." หนา้ 8. 
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l’ Administration) เป็นสัญญาท่ีฝ่ายปกครองเป็นคู่สัญญา และผูกพันตามสัญญาภายใต้ระบบ

กฎหมายเอกชนเช่นเดียวกบัเอกชน และสัญญาลกัษณะท่ีสอง คือ สัญญาทางปกครอง” (Contrats 

administratifs) เป็นสัญญาท่ีฝ่ายปกครองเป็นคู่สัญญา แต่ผูกพนัตามสัญญาภายใตร้ะบบกฎหมาย

พิ เศษ  นั้ น คือ ระบบกฎหมายปกครอง ซ่ึ งคู่สัญญาฝ่ายปกครองอยู่ในฐานะท่ี เหนือกว่า 

คู่สัญญาเอกชน  

               ทั้งน้ี ระบบกฎหมายซีวลิลอว ์มีแนวคิดในเร่ืองสัญญาทางปกครองท่ีส าคญั อนัไดแ้ก่ 

ทฤษฎีสัญญาทางปกครองของประเทศฝร่ังเศส และทฤษฎีสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมนั  ดงัน้ี 

2.3.1.1 แนวคิดว่าด้วยสัญญาทางปกครองในประเทศฝร่ังเศส 

ก.ความเป็นมาของสัญญาทางปกครองในประเทศฝร่ังเศส 

หลักกฎหมายเร่ืองสัญญาทางปกครองในประเทศฝร่ังเศส เกิดจาก 

ความเป็นมาทางประวติัศาสตร์ของประเทศฝร่ังเศส ตลอดจนวิวฒันาการทฤษฎีทัว่ไปของกฎหมาย

ฝร่ังเศส กล่าวคือ ภายหลังการปฏิว ัติฝ ร่ังเศสในปี พ.ศ.2541 (ค.ศ.1789) ผู ้ก่อการปฏิว ัติได ้

ตรากฎหมายห้ามมิให้ศาลยุติธรรมเขา้มาพิจารณาคดีปกครอง58 จึงท าให้สภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐเขา้มา

เป็นผูพ้ิจารณาค าร้องทุกข์ อันเก่ียวกับการกระท าของฝ่ายปกครองท่ีท าให้เกิดความเสียหาย  

ซ่ึงท าใหเ้กิดแนวคิดในการแบ่งแยกศาลออกเป็นศาลยติุธรรมและศาลปกครองเช่นในปัจจุบนั  

ในยุคเร่ิมตน้ สัญญาทางปกครองของประเทศฝร่ังเศสไดรั้บอิทธิพลจาก 

“ทฤษฎีว่าดว้ยนิติกรรมท่ีฝ่ายปกครองใช้อ านาจบงัคบั” กบั “ทฤษฎีวา่ดว้ยนิติกรรมท่ีฝ่ายปกครอง

บริการจดัการอย่างเอกชน”  ซ่ึงการเขา้ท าสัญญาของฝ่ายปกครองนั้น ฝ่ายปกครองจะใช้สัญญา

เช่นเดียวกบัเอกชน เน่ืองจากเห็นว่า การท าสัญญานั้นไม่ใช่การกระท าซ่ึงฝ่ายปกครองใช้อ านาจ

บงัคบัฝ่ายเดียว ดงันั้น ในเร่ืองการท าสัญญาของฝ่ายปกครองในขณะนั้นจึงใชก้ฎหมายเอกชนบงัคบั 

ในสภาวะเช่นนั้ นต้องถือว่า สัญญาเป็นส่ิงท่ีอยู่นอกขอบเขตของหลักกฎหมายปกครอง และ 

                                                           
58 บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ เขม็ชยั  ชุติวงศ ์บุญอนนัต ์ วรรณพาณิชย ์ และคณะ, คดีปกครองท่ีเก่ียวกบัสญัญา

ทางปกครอง(รายงานวจิยัฉบบัสมบูรณ์) (สถาบนัพระปกเกลา้ร่วมกบัส านกังานศาลปกครอง, 2556).หนา้ 7. 
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โดยส่วนใหญ่สัญญาท่ีฝ่ายปกครองท าในขณะนั้ นจะเป็นสัญญาตามกฎหมายแพ่ง เว ้นแต่ 

ฝ่ายปกครองจะก าหนดการใชอ้ านาจมหาชนใหป้รากฏในสัญญา 59 

ต่อมาช่วงปลายศตวรรษท่ี 19 ถึงตน้ศตวรรษท่ี 20 สัญญาทางปกครองใน

ประเทศฝร่ังเศสไดใ้ห้ความส าคญักบัแนวคิดเร่ือง “ทฤษฎีบริการสาธารณะ” ซ่ึงเป็นหัวใจส าคญั

ของกฎหมายมหาชนฝร่ังเศส โดยพิจารณาจากแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองฝร่ังเศส 

ในคดี Blanco อนัเป็นจุดเร่ิมตน้ส าคญัของทฤษฎีสัญญาทางปกครองของฝร่ังเศสในปัจจุบนั 

 ข.ทีม่าของหลกัสัญญาทางปกครอง: ทฤษฎบีริการสาธารณะ 

    บ ริการสาธารณะ (Service Public) เป็น กิจกรรมของรัฐ ซ่ึ งรัฐ เป็นผู ้มีหน้ า ท่ี ใน 

การจัดให้มี ข้ึนเพื่อตอบสนองความต้องการของประชาชนชนภายในรัฐหรือตอบสนองต่อ 

ความตอ้งการของสังคมส่วนรวม 

    ศาสตราจารยดู์กีร์ ไดเ้สนอหลกัเกณฑ์การพิจารณาวา่กิจการใดรัฐควรจะเขา้ด าเนินการ

ในลกัษณะของบริการสาธารณะ โดยเห็นวา่ กิจการใดก็ตามหากถูกหยดุด าเนินการแมเ้พียงชัว่คราว

ก็จะท าให้เกิดความวุ่นวาย และก่อให้เกิดความไม่สงบสุขข้ึนในสังคม กิจการนั้ นต้องได้รับ 

การด าเนินการในรูปของบริการสาธารณะ60 

   1.เกณฑ์ในการพจิารณาลกัษณะความเป็นบริการสาธารณะ 

        การพิจารณาลักษณะความเป็นบริการสาธารณะ สามารถพิจารณาได้โดยอาศัย

หลัก เกณฑ์ ส าคัญ  3 ประการ คือ  เกณฑ์ ก ารพิ จารณ าด้านองค์กร เกณฑ์ ก ารพิ จารณ า 

ดา้นวตัถุประสงค ์และเกณฑก์ารพิจารณาดา้นระบบพิเศษ  

 

 

 
                                                           

59 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ เข็มชัย  ชุติวงศ์ บุญอนันต์  วรรณพาณิชย ์ และคณะ, คดีปกครองท่ีเก่ียวกับ
สญัญาทางปกครอง(รายงานวจิยัฉบบัสมบูรณ์).หนา้ 8. 

60L.Duguit,Traité du droit constitutionnel,t.2, p.57 และLes transformations du droitpublic,1913. p51. 
อา้งใน บุบผา อคัรพิมาน, "สัญญาทางปกครอง:แนวคิดและหลกัการของกฎหมายฝร่ังเศสและของไทย,"  (2545). 
หนา้ 9. 
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(ก) เกณฑ์การพจิารณาด้านองค์กร 

       การพิจารณาว่ากิจการใดเป็นบริการสาธารณะ จะพิจารณาจากองค์กร 

ผูมี้หน้าท่ีในการจดัท าบริการสาธารณะนั้นคือ องค์กรผูมี้หน้าท่ีในการจดัท าบริการสาธารณะตอ้ง

เก่ียวขอ้งกบันิติบุคคลมหาชน ซ่ึงนิติบุคคลมหาชนตามกฎหมายฝร่ังเศส แบ่งไดด้งัน้ี 

                       (1) รัฐ (l’Etat) เป็ น ผู ้ มี ห น้ า ท่ี ห ลัก ใน การจัดท าบ ริก ารส าธ ารณ ะ 

โดยบ ริการส าธารณะหลัก ท่ี รัฐจะต้องจัดท า  ท่ี เรียกว่า  “บ ริก ารสาธารณะระดับชาติ ”  

สามารถแบ่งออกเป็นได ้7 ประเภท  คือ บริการสาธารณะดา้นการรักษาความมัน่คงและปลอดภยั

ของสังคม ,บริการสาธารณะด้านการรักษาความมัน่คงและปลอดภัยของประเทศ ,ด้านบริการ

สาธารณะด้านยุติธรรม ,บริการสาธารณะด้านการศึกษาของชาติ , บริการสาธารณะด้านสังคม ,

บริการสาธารณะดา้นวฒันธรรม และบริการสาธารณะดา้นการท่องเท่ียว61 

                          (2) องค์การปกครองส่วนท้องถิ่น (une collectivité locale) ของประเทศ

ฝร่ังเศส ไดแ้ก่ เขตปกครองเทศบาล (communes) เขตปกครองจงัหวดั (départements) เขตปกครอง

ภาค (régions) องคก์รปกครองท่ีตั้งข้ึนโดยเฉพาะ (collectivités à statut particulier) องคก์รปกครอง

ดินแดนโพน้ทะเล 62   

                             องค์การปกครองส่วนทอ้งถ่ินเป็นองค์กรผูมี้อ  านาจในการจดัท าบริการ

สาธารณะระดับท้องถ่ิน ซ่ึงมี 2 ประเภท กล่าวคือประเภทแรก คือ การจดัท าบริการสาธารณะ

ระดบัชาติ ซ่ึงโดยหลกัแลว้รัฐเป็นผูมี้หน้าท่ีในการจดัท าบริการสาธารณะ แต่รัฐไดม้อบหมายให ้

องค์กรปกครองส่วนท้องถ่ินเป็นผู ้ด าเนินการจัดท าในท้องท่ีนั้ นๆ และประเภทท่ีสอง คือ  

บริการสาธารณะซ่ึงเป็นหนา้ท่ีขององคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินโดยเฉพาะ63 

                                 (3) องค์การมหาชน (établissements publics: EP) เป็นนิติบุคคลทาง

กฎหมายมหาชน (personne morale de droit public) ท่ีได้รับ เงินอุดหนุน  จากเงินทุนของรัฐ  

                                                           
61 นนัทวฒัน์ บรมานนัท,์ หลกัพ้ืนฐานกฎหมายปกครองฝร่ังเศส, ed. 2 (กรุงเทพฯ: วญิญูชน, 2547).หนา้ 117. 
62 นิรัชรา พงศ์อาจารย,์ "ทิศทางของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทย " วารสารผูต้รวจการ

แผน่ดิน กรกฎาคม - ธนัวาคม 2562, no. 2 (12). หนา้ 131. 
63 นนัทวฒัน์ บรมานนัท,์ หลกัพ้ืนฐานกฎหมายปกครองฝร่ังเศส.า 117. 
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โดยให้มีหน้าท่ีด าเนินงานท่ีเป็นการรักษาประโยชน์ส่วนรวม ในการจดัการดา้นบริการสาธารณะ 

(chargée de la gestion d’un service public)64 

                             (4) เอกชนที่ได้รับมอบหมายให้มีอ านาจในการจัดท ากิจกรรมบริการ

สาธารณะ และอยู่ภายใต้การควบคุมของบุคคลในกฎหมายมหาชน เน่ืองจากในระยะหลัง  

บริการสาธารณะมีมากข้ึน การจดัท าบริการสาธารณะบางประเภทจ าเป็นตอ้งใช้ทรัพยากรบุคคล 

หรือเงินลงทุนจ านวนมาก ตลอดจนเทคโนโลยี หรือความรู้ความเช่ียวชาญเฉพาะด้าน ซ่ึงรัฐ  

หรือหน่วยงานของรัฐ อาจจะมีขอ้จ ากดัในหลายๆดา้น การมอบหมายให้เอกชนเป็นผูจ้ดัท าบริการ

สาธารณะ จึงเป็นแนวทางท่ีช่วยให้การจดัท าบริการสาธารณะ สามารถมีข้ึนไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ

และเพียงพอต่อความตอ้งการของสังคมมากยิง่ข้ึน 

            การมอบหมายให้เอกชนจดัท าบริการสาธารณะในฝร่ังเศสนั้น สามารถ

ท าไดด้ว้ยวิธีการ ดงัน้ี การมอบอ านาจฝ่ายเดียว(une habilitation unilatérale) หรือการออกกฎหมาย

ระดบัรัฐบญัญติั(loi) หรือการออกกฎเกณฑ์ท่ีมีผลเป็นการใช้บงัคบัเป็นการทัว่ไปของฝ่ายบริหาร 

(un acte réglementaire) ห รือการมอบอ าน าจตามสัญญาระหว่างฝ่ ายปกครองกับ เอกชน 

(une delegation contractuelle)65  

บริการสาธารณะท่ีจดัท าโดยเอกชน จะถือเป็นการด าเนินการบริการสาธารณะ

ทางออ้ม ซ่ึงส่วนใหญ่บริการสาธารณะท่ีรัฐมอบใหเ้อกชนจดัท านั้น จะอยูใ่นรูปบริการสาธารณะท่ี

มีลกัษณะทางพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม 

(ข) เกณฑ์การพจิารณาด้านวตัถุประสงค์ 

   การบริการสาธารณะจะต้องจัดท าและด าเนินการโดยมีว ัตถุประสงค์หรือ 

มีความเก่ียวขอ้งกบัประโยชน์สาธารณะ โดยพิจารณาจาก “เป้าหมายสุดทา้ย” หรือ “ผลสุดทา้ย” 

ของการด าเนินการนั้ นต้องมีความเก่ียวข้องกับประโยชน์สาธารณะ เช่น ผลสุดท้ายของ 

การจดัสวสัดิการสังคมนั้น เป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะดา้นสังคม ดงันั้น สวสัดิการสังคมจึง

เป็นบริการสาธารณะประเภทหน่ึง  

                                                           
64 นิรัชรา พงศอ์าจารย,์ "ทิศทางของสญัญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทย ".หนา้ 131. 
65 นนัทวฒัน์ บรมานนัท,์ หลกัพ้ืนฐานกฎหมายปกครองฝร่ังเศส.หนา้ 108. 
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อย่างไรก็ตาม แนวความคิดว่าส่ิ งใดเป็นประโยชน์สาธารณะหรือไม่นั้ น  

อาจเปล่ียนแปลงไดต้ามยคุสมยั และความตอ้งการโดยรวมของคนในรัฐเป็นส าคญั ตวัอยา่งเช่น 

ในยุคแรก บริการสาธารณะเป็นเร่ืองท่ีจ ากดัเฉพาะเร่ือง เช่น การรักษาความสงบ

เรียบร้อยภายในรัฐ  เป็นเร่ืองท่ีตอ้งใชอ้ านาจอธิปไตยในการด าเนินการและเป็นไปเพื่อประโยชน์

ของส่วนรวม โดยไม่คลอบคลุมถึงการด าเนินการในทางเศรษฐกิจ อุตสาหกรรมและพาณิชกรรม 

เช่น กรณีสภาแห่งรัฐไดป้ฏิเสธคดีเก่ียวกบัการจดัท าบริการสาธารณะในทางเศรษฐกิจของเทศบาลท่ี

เกิดข้ึนในช่วงตน้ศตวรรษท่ี 20 วา่ไม่ถือเป็นการจดัท าบริการสาธารณะ และไม่ใช่การกระท าเพื่อ

ประโยชน์สาธารณะ เน่ืองจากการกระท าดังกล่าวก่อให้เกิดการผูกขาดและขดัต่อเสรีภาพของ 

ปัจเจกชนในทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม 

ต่อมาสภาแห่งรัฐได้ให้ เห ตุผลว่า   การจัดท าบ ริการของท้องถ่ินในทาง

อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม  จะมีลักษณะของบริการสาธารณะ(เพราะถือว่าเป็นการจดัท า

ประโยชน์สาธารณะ) ในกรณีท่ีเป็นไปได้ยากหรือไม่มีความเป็นไปได้ท่ีเอกชนจะจดัท าบริการ

ดงักล่าวได ้ทั้งในดา้นปริมาณและคุณภาพ  และไม่มีวธีิอ่ืนใดอีกท่ีจะตอบสนองความตอ้งการน้ีของ

ประชาชน 

ทั้ งน้ี หากกิจกรรมหรือการด าเนินการของฝ่ายปกครองนั้ น มิได้จัดจ าข้ึนเพื่อ

ประโยชน์สาธารณะ กิจกรรมหรือการด าเนินการนั้ นก็ย่อมไม่เป็นการบริการสาธารณะ เช่น  

การออกสลากกินแบ่ง เป็นตน้66  

     (ค) เกณฑ์การพจิารณาระบบพเิศษ 

           การบริการสาธารณะ เป็นกิจกรรมท่ีด าเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะ กฎเกณฑใ์น

การด าเนินการจึงแตกต่างกับกฎเกณฑ์ท่ีใช้บังคบักับเอกชน ทั้งน้ี เพื่อให้บริการสาธารณะนั้น

สามารถด าเนินไปไดอ้ยา่งต่อเน่ือง รวดเร็ว และเพียงพอต่อความตอ้งการของคนในสังคม จึงท าให้

การบริการสาธารณะนั้นอยูภ่ายใตร้ะบบพิเศษ คือ ฝ่ายปกครองสามารถมีสิทธิพิเศษหรือเอกสิทธ์ิ

บางประการเหนือกวา่เอกชนได ้เช่น การใหเ้อกสิทธ์ิในการเลิกสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองใน

สัญญาทางปกครอง สิทธิในการก าหนดแนวทางการด าเนินงานของฝ่ายปกครอง (droit de 

direction) เป็นตน้ 

                                                           
66 นนัทวฒัน์ บรมานนัท,์ หลกัพ้ืนฐานกฎหมายปกครองฝร่ังเศส.หนา้ 108. 
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2.หลกัการพืน้ฐานของบริการสาธารณะ 

   การบริการสาธารณะของประเทศฝร่ังเศสจะอยู่ภายใตห้ลกัเกณฑ์ ท่ีเรียกว่า “กฎหมาย

ของบริการสาธารณะ (lois du service public) หรือ กฎหมายของ Rolland (lois de Rolland)” ตาม 

ช่ือของผูว้างหลกัเกณฑ์67 โดยแบ่งออกเป็น 3 หลกั คือ หลกัความต่อเน่ือง (Principes de continuité) 

หลักการปรับปรุงเปล่ียนแปลงได้ (principe d’adaptation) และหลักความเสมอภาค (principe 

d’égalité)68 

     (ก) หลกัความต่อเน่ือง (Principes de continuité) 

            หลักว่าด้วยความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะ เป็นหลักการท่ีแสดงให้เห็นว่า 

การจดัท าบริการสาธารณะของฝ่ายปกครองนั้นจะต้องไม่หยุดชะงกัจนท าให้เกิดผลเสียข้ึนต่อ

ป ร ะ ช าช น ห รื อ สั ง ค ม ส่ ว น ร ว ม  แ ล ะ เป็ น ห ลั ก ท่ี มี คุ ณ ค่ า เที ย บ เท่ า รั ฐ ธ ร ร ม นู ญ  

(valeur constitutionnelle) ดั ง ท่ี คณ ะ ตุล าก าร รัฐธ รรม นูญ ของฝ ร่ั ง เศส ได้ วิ นิ จฉั ย ไว้ใน 

คดี Droit de grève à la télévision69 

          ผลท่ีส าคัญจากหลักน้ี คือ องค์กรฝ่ายปกครองผูมี้หน้าท่ีจัดท าบริการสาธารณะ 

จะไม่ท าบริการสาธารณะหรือหยุดท าบริการสาธารณะหรือท าบริการสาธารณะไม่ดีไม่ได ้มิฉะนั้น

องคก์รฝ่ายปกครองผูมี้หนา้ท่ีจดัท าบริการสาธารณะจะตอ้งรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึน70 รวมถึง

ในกรณีสัญญาทางปกครอง ท่ีมีข้ึนเพื่อจดัท าหรือด าเนินการในการบริการสาธารณะเพื่อประโยชน์

ในทางสาธารณะ จะต้องผูกพันตามหลักว่าด้วยความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะ กล่าวคือ  

แม้ว่าฝ่ ายปกครองจะเป็นผู ้ผิดสัญญา คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะอ้างสิท ธิในการไม่ป ฏิบัติ 

ตามสัญญาไม่ได้ เอกชนผู ้เป็นคู่สัญญามีหน้าท่ีต้องปฏิบัติตามสัญญาต่อไป เพื่อไม่ให้ เกิด 

การหยุดชะงกัของการจดัท าบริการสาธารณะ ตามหลกัวา่ดว้ยความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะ 

อย่างไรก็ตาม คู่สัญญาฝ่ายเอกชนผู ้ต้องเสียหายจากการนั้ น ย่อมมีสิทธิเรียกค่าเสียหายจาก 

ฝ่ายปกครองได้ ทั้ ง น้ี  แม้กฎหมายมหาชนจะมุ่งคุ้มครองประโยชน์สาธารณะเป็นส าคัญ  
                                                           

67 นนัทวฒัน์ บรมานนัท,์ หลกัพ้ืนฐานกฎหมายปกครองฝร่ังเศส.หนา้ 111. 
68 นนัทวฒัน์ บรมานนัท,์ มาตรฐานใหม่ของการจดัท าบริการสาธารณะระดบัชาติในประเทศไทย.หนา้ 85. 
69 นนัทวฒัน์ บรมานนัท,์ หลกัพ้ืนฐานกฎหมายปกครองฝร่ังเศส.หนา้ 113. 
70 ประยรู กาญจนดุล, ค าบรรยายกฎหมายปกครอง (กรุงเทพฯ: โรงพิมพจุ์ฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั 2523).

หนา้ 81-86.  
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แต่การใช้อ านาจทางมหาชนก็จะตอ้งค านึงถึงการคุม้ครองสิทธิของเอกชนประกอบด้วย ดงันั้น 

ฝ่ายปกครองจึงไม่อาจใชสิ้ทธิอนัจะส่งผลกระทบต่อเอกชนเกินควรได ้ 

          หลักว่าด้วยความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะ (Principes de lacontinuité de service 

public) เป็นหลกักฎหมายทัว่ไป (principe généraux du droit) และเป็นหัวใจส าคญัของการบริการ

สาธารณะ โดยหลักการส าคัญของหลักว่าด้วยความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะ ปรากฏใน 

ค าวินิจฉยัคดี Continuité du service public de la radio-télévision กล่าวคือ นิติบุคคลผูมี้หนา้ท่ีจดัท า

บริการสาธารณะ จะตอ้งด าเนินการจดัท าบริการสาธารณะอย่างสม ่าเสมอและต่อเน่ืองตลอดเวลา  

หากมีกรณี ท่ี เกิดการหยุดชะงักจะต้องมีการรับผิดชอบ ในกรณี ท่ี เกิดการหยุดชะงักใน 

การด าเนินการขององคก์ารปกครองส่วนทอ้งถ่ิน หรือองคก์ารมหาชน องคก์รท่ีท าหนา้ท่ีก ากบัดูแล 

จะตอ้งเขา้ด าเนินการแทนเพื่อเป็นหลกัประกนัการต่อเน่ืองของบริการสาธารณะ71 

      (ข) หลกัการปรับปรุงเปลีย่นแปลงบริการสาธารณะได้ (principe d’adaptation) 

             เม่ือสังคมมีการเปล่ียนแปลงอยู่ตลอดเวลา บริการสาธารณะท่ีมีข้ึนเพื่อตอบสนอง 

ความต้องการของสังคมส่วนรวม จึงไม่อาจท่ีจะหยุดอยู่กับท่ีได้ ดังนั้ น บริการสาธารณะท่ีดี 

จึงตอ้งสามารถปรับปรุงและเปล่ียนแปลงใหท้นัต่อความตอ้งการของคนในสังคมไดอ้ยูเ่สมอ  

             หลกัว่าด้วยการปรับปรุงเปล่ียนแปลงบริการสาธารณะ จึงเป็นหลกัการพื้นฐาน 

ท่ีส าคญัอีกประการหน่ึง ของการจดัท าบริการสาธารณะโดยท่ีหลกัการน้ี  ปรากฏในแนวคิดเร่ือง

สัญญาทางปกครองดว้ย กล่าวคือ  

              ในสัญญาทางปกครอง ซ่ึงมีว ัตถุประสงค์ในการด าเนินการเพื่อประโยชน์

สาธารณะ แมใ้นการตกลงท าสัญญาจะไม่ไดมี้การก าหนดขอ้ตกลงให้ฝ่ายปกครองสามารถแกไ้ข

เปล่ียนแปลง(modifications)สัญญาไดฝ่้ายเดียว  แต่หากขอ้ตกลงหรือกิจกรรมท่ีก าหนดในสัญญา

ไม่สามารถตอบสนองต่อความต้องการสาธารณะได้อีกต่อไป  ฝ่ายปกครองย่อมมีอ านาจใน 

การเปล่ียนแปลงข้อสัญญาทางปกครองได้ฝ่ายเดียว ทั้ งน้ี ต้องเป็นการเปล่ียนแปลงข้อสัญญา  

เพื่ อประโยชน์ในการด าเนินการให้บ ริการสาธารณะนั้ นสามารถบรรลุว ัตถุประสงค์ได ้ 

                                                           
71Gilles J.GUGLIELMI, Introduction au droit des services publics, L.G.D.J.,Paris.1994 p.47. อ้ า ง ถึ ง ใ น 

นนัทวฒัน์ บรมานนัท.์, หลกักฎหมายปกครองเก่ียวกบัการบริการสาธารณะ (กรุงเทพฯ: วญิญูชน, 2550).หนา้ 47. 
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แมฝ่้ายเอกชนจะไม่ยินยอมในการเปล่ียนแปลงขอ้ก าหนดในสัญญาก็ตาม จึงเห็นไดว้่า หลกัการน้ี

แตกต่างจากหลกัสัญญาทางแพง่ท่ีค านึงถึงความเท่าเทียมกนัของคู่สัญญาเป็นส าคญั  

        (ค) หลกัความเสมอภาคในบริการสาธารณะ (principe d’égalité) 

              การจัดท าบริการสาธารณะไม่ได้มีจุดมุ่งหมายเพื่อผู ้ใดผูห้น่ึงเป็นการเฉพาะ  

แต่มีจุดมุ่งหมายเพื่อประชาชนโดยส่วนรวม ประชาชนจึงมีสิทธิท่ีจะไดรั้บประโยชน์จากบริการ

สาธารณะนั้นอยา่งเสมอภาคและเท่าเทียม จะเลือกปฏิบติัไม่ได ้รวมทั้งความเสมอภาคในดา้นราคา

ค่าบริการ72 การบริการสาธารณะและองคก์รท่ีจดัท าบริการสาธารณะ ตอ้งท าให้ประชาชนสามารถ

เขา้ถึงบริการสาธารณะได้หลายช่องทางและง่ายต่อการรับบริการไม่สลับซับซ้อน73 หลักการน้ี 

เป็นผลมาจากหลักว่าด้วยความเสมอภาคต่อกฎหมาย ท่ีปรากฏตามค าวินิจฉัยของศาลปกครอง

สูงสุดฝ ร่ังเศส  ในคดี  Société des concerts du Conservatoire ใน ปี  พ .ศ . 2494 ซ่ึ งวางหลักว่า  

“บุคคลผูเ้ขา้ใชบ้ริการสาธารณะเดียวกนัยอ่มอยูภ่ายใตก้ฎเกณฑเ์ดียวกนั”74 

  ค.ผลจากทฤษฎีบริการสาธารณะต่อฝ่ายปกครอง: เอกสิทธ์ิและหน้าที่พิ เศษของ 

ฝ่ายปกครองในสัญญาทางปกครอง  

สัญญาทางปกครอง เป็นสัญญาท่ีมีข้ึนเพื่อวตัถุประสงคใ์นการจดัท าบริการสาธารณะ และ

เป็นสัญญาท่ีอยู่บนหลกัของการแสดงเจตนาท่ีไม่เท่าเทียมกนัระหว่างคู่สัญญาฝ่ายรัฐและเอกชน  

ฝ่ายปกครองจึงมีเอกสิทธ์ิพิเศษบางประการเหนือกว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ในขณะเดียวกนัคู่สัญญา

ฝ่ายปกครองก็มีหน้าท่ีมากกว่าคู่สัญญาเอกชนด้วยเช่นกัน ทั้ งน้ี เพื่อทดแทนสิทธิท่ี เอกชน 

ตอ้งเสียไป ซ่ึงต่างจากหลกัในเร่ืองสัญญาทางแพง่  

 ในประเทศฝร่ังเศส ยึดถือหลกักฎหมายปกครองท่ีส าคญัท่ีว่า “ประโยชน์สาธารณะตอ้ง 

อยู่เหนือส่ิงอ่ืนใด ถึงแม้ว่าประโยชน์ดังกล่าวจะขดักบัข้อความชัดแจง้แห่งสัญญา ทฤษฎีน้ีเป็น 

หลกัท่ีสร้างข้ึนโดยกฎหมายและไม่ข้ึนอยู่กบัเจตนาของคู่กรณี…”75 ดงันั้น ประโยชน์สาธารณะ 

                                                           

 
73อ านวย บุญรัตนไมตรี, "แนวคิดการจัดท าบริการสาธารณะของรัฐและองค์กรปกครองท้องถ่ิน," 

วารสารการเมืองการปกครอง 6, no. 1 (2559). 
74 นนัทวฒัน์ บรมานนัท,์ หลกัพ้ืนฐานกฎหมายปกครองฝร่ังเศส. หนา้ 112. 
75 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ เข็มชัย  ชุติวงศ์ บุญอนันต์  วรรณพาณิชย ์ และคณะ, คดีปกครองท่ีเก่ียวกับ

สญัญาทางปกครอง(รายงานวจิยัฉบบัสมบูรณ์). หนา้ 86 
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จึงเป็นฐานแห่งอ านาจท่ีท าให้คู่สัญญาฝ่ายปกครองมีอ านาจพิเศษข้ึน ทั้งน้ี เพื่อให้บริการสาธารณะ 

ซ่ึงเป็นหนา้ท่ีของรัฐและฝ่ายปกครองส าเร็จลุล่วงไดต้ามเป้าประสงค ์

      1. เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองหรืออ านาจพเิศษของฝ่ายปกครองในสัญญาทางปกครอง 

          (ก) กรณคู่ีสัญญาฝ่ายปกครองเป็นผู้ผดิสัญญา 

             กรณีคู่สัญญาฝ่ายปกครองเป็นผู ้ผิดสัญญาทางปกครอง คู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

จะอา้งหลกักฎหมายแพ่งในการไม่ปฏิบติัตามสัญญาเม่ือคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงไม่ปฏิบติัตามหน้าท่ีใน

สัญญาไม่ได้ เน่ืองจาก สัญญาทางปกครองเป็นสัญญาท่ีมี ข้ึนเพื่อจัดท าบริการสาธารณะ  

จึงอยู่ภายใต้  “หลักความต่อเน่ืองของการจดัท าบริการสาธารณะ” กล่าวคือ แม้ว่าฝ่ายปกครอง 

จะเป็นผูผ้ิดสัญญา คู่สัญญาฝ่ายเอกชนก็มีความผกูพนัท่ีจะตอ้งปฏิบติัตามสัญญาต่อไปจนแลว้เสร็จ 

ทั้งน้ีเพื่อไม่ให้การจดัท าบริการสาธารณะตอ้งหยุดชะงกัลง อนัจะส่งผลกระทบต่อประชาชนและ

สังคม ทั้งน้ี คู่สัญญาฝ่ายเอกชนท่ีตอ้งเสียหายจากการใช้เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง กรณีคู่สัญญา 

ฝ่ายปกครองเป็นผู ้ผิดสัญญา ย่อมต้องได้รับค่าชดเชยความเสียหายอัน เกิดจากการนั้ น  

แต่หากถึงขนาดเกิดความเสียหายอย่างร้ายแรงแก่เอกชน คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะตอ้งไปฟ้องร้อง 

ต่อศาลเพื่ อ เลิกสัญญา โดยไม่สามารถขอเลิกสัญญาได้เองโดยฝ่ายเดียว ซ่ึ งแตกต่างจาก 

สัญญาทางแพง่ในหลกัวา่ดว้ยสัญญาต่างตอบแทน76 

                      (ข)กรณคู่ีสัญญาฝ่ายเอกชนเป็นผู้ผดิสัญญา 

              กรณีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเป็นผูผ้ิดสัญญา จะให้ท าคู่สัญญาฝ่ายรัฐเกิด “เอกสิทธ์ิ 

การบงัคบัฝ่ายเดียวไปก่อนโดยไม่ตอ้งไปศาล” กล่าวคือ คู่สัญญาฝ่ายรัฐมาสามารถบงัคบัให้เอกชน

ท าตามสัญญาได้เอง หลังจากท่ีได้มีการเตือนให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนปฏิบัติตามสัญญาแล้ว  

โดยท่ีคู่สัญญาฝ่ายรัฐไม่จ  าเป็นต้องฟ้องศาลเพื่อให้ศาลบังคับให้ตามสัญญา เป็นการตดัสินใจ 

ฝ่าย เดียวของฝ่ายปกครอง ซ่ึ งมุ่ งบังคับและเยียวยาไม่ ให้ เกิดผลกระทบต่อการจัดท า 

บริการสาธารณะ ซ่ึงหากเอกชนคู่สัญญาเห็นว่ามาตรการบังคับของฝ่ายปกครองนั้ นไม่ชอบ 

ด้วยกฎหมาย  ก็ส ามารถน าค ดี ข้ึน สู่ศาลปกครองเพื่ อให้ศาล เป็นผู ้พิ จารณ าวินิ จฉัยใน 

เร่ืองการไดรั้บค่าชดเชยความเสียหายอยา่งเหมาะสมได้77 

                                                           
76 ส านกังานศาลปกครอง, หลกักฎหมายปกครองฝร่ังเศส.หนา้ 95-96. 
77ส านกังานศาลปกครอง, หลกักฎหมายปกครองฝร่ังเศส.หนา้ 96-97  
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                (ค) กรณไีม่มีผู้ผดิสัญญา 

                ในการปฏิบติัตามสัญญาทางปกครอง ฝ่ายปกครองมีสิทธิพิเศษในการก ากบัดูแล 

การปฏิบติัตามสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนได ้รวมถึงการก าหนดแนวทางในการปฏิบติังานให้

คู่สัญญาฝ่ายเอกชนต้องถือปฏิบัติตามได้ด้วย เช่น กรณีสัญญาก่อสร้างสะพาน หากพิจารณา 

ตามหลักว่าด้วยสัญญาทางแพ่ง จะเห็นได้ว่าเป็นสัญญาจา้งท าของ ซ่ึงมุ่งเน้นผลส าเร็จของงาน 

เป็นส าคัญ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่มีอ านาจเข้าไปก ากับหรือควบคุมการปฏิบัติตามสัญญาของ

คู่สัญญาอีกฝ่ายได ้อย่างไรก็ตาม หากสัญญาดงักล่าวเป็นสัญญาทางปกครอง ซ่ึงเป็นการก่อสร้าง

สะพานเพื่อประโยชน์สาธารณะ จะท าให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีเอกสิทธ์ิในการเข้าไปก ากับและ 

ควบคุม ตลอดจนการก าหนดแนวทางให้เอกชนคู่สัญญาปฏิบติัตามสัญญาได้  เช่น การเข้าไป

ตรวจสอบการด าเนินงาน การก าหนดคุณสมบติัของวสัดุในการท างาน เป็นตน้ 

             จึงเห็นไดว้่า สัญญาทางปกครองมีลกัษณะท่ีแตกต่างจากสัญญาทางแพ่ง กล่าวคือ 

ในสัญญาทางแพ่งจะอยูภ่ายใตห้ลกัการแสดงเจตนาของคู่สัญญา คู่สัญญามุ่งเนน้ประโยชน์ส่วนตน 

และคู่สัญญาจะตอ้งผูกพนักนัตามขอ้สัญญาท่ีตกลงกนัอยา่งเคร่งครัด การแกไ้ขสัญญาตอ้งเป็นไป

โดยการตกลงกันของคู่สัญญา หรือโดยกฎหมาย คู่สัญญาจะแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวโดยไม่ได้รับ 

ความยินยอมจากคู่สัญญาทุกฝ่ายไม่ได้ และการเลิกสัญญานั้นจะมีข้ึนไดแ้ต่โดยผลของกฎหมาย

หรือการตกลงกนัเลิกสัญญา ซ่ึงแตกต่างจากสัญญาทางปกครอง ซ่ึงเป็นสัญญาท่ีมีข้ึนเพื่อการจดัท า

บริการสาธารณะไม่วา่จะโดยทางตรงหรือทางออ้ม เป็นสัญญาท่ีมุ่งถึงประโยชน์ของส่วนรวมมาก

วา่ประโยชน์ของปัจเจกชนเฉพาะราย ท าให้สัญญาทางปกครองมีลกัษณะพิเศษประการส าคญั เช่น 

การท่ีฝ่ายปกครองมีอ านาจแก้ไขสัญญา หรือเลิกยกเลิกสัญญาฝ่ายเดียว แม้ไม่มีข้อตกลงนั้ น 

ในสัญญา และแมว้่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ไดใ้ห้ความยินยอม หรือแมก้ระทั้งไม่มีผูผ้ิดสัญญาข้ึน 

ก็ตาม ซ่ึงสามารถพิจารณาได ้ดงัน้ี 

2. หน้าทีพ่เิศษของฝ่ายปกครองในสัญญาทางปกครอง 

 จากการศึกษาในเร่ืองเอกสิทธ์ิของรัฐในสัญญาทางปกครอง  เห็นไดว้า่ คู่สัญญาฝ่ายเอกชน

อาจจะต้องรับภาระท่ีเพิ่มข้ึนหรืออาจต้องเสียหายจากการใช้อ านาจพิเศษหรือเอกสิทธ์ิของรัฐ  

อย่างไรก็ตาม แม้ว่าการใช้เอกสิทธ์ินั้ นจะเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ แ ต่อาจน ามาซ่ึง 

ความไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน หากจะบงัคบัใหคู้่สัญญาฝ่ายเอกชนตอ้งเสียหายโดยไม่ได้

รับการทดแทนความเสียหายท่ีเกิดข้ึน จึงเป็นเหตุท่ีท าให้ฝ่ายปกครองมีหน้าท่ีพิเศษเพิ่มข้ึนจาก
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ขอ้ตกลงในสัญญาเพื่อเป็น “การชดเชย” ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนกบัเอกชนจากการใชเ้อกสิทธ์ิของรัฐ

ในสัญญาทางปกครอง ตามหลกั “หลกัดุลยภาพทางการเงินในสัญญาทางปกครอง” 

      ก.หลกัดุลยภาพทางการเงินในสัญญาทางปกครอง 

           แนวคิดเร่ืองหลักว่าด้วยดุลยภาพทางการเงิน (equation financiére) ในสัญญาทาง

ปกครอง กล่าวถึง การจ่ายเงินตอบแทนให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนนั้น จะตอ้งปรับเปล่ียนสอดคลอ้ง

กับภาระหน้าท่ีตามความเป็นจริง ซ่ึงอาจจะเกิดจากเหตุการณ์ท่ีไม่อาจคาดหมายได้  แทนท่ีจะ

เป็นไปตามขอ้ก าหนดในสัญญาอย่างเคร่งครัด78 เป็นหน้าท่ีพิเศษของฝ่ายปกครองท่ีมีต่อคู่สัญญา 

ฝ่ายเอกชน ซ่ึงไม่ปรากฏในสัญญาทางแพง่ โดยหลกัการน้ีมีทฤษฎีท่ีส าคญั 3 ทฤษฎี ดงัน้ี79 

         (1) ทฤษฎซ่ึีงฝ่ายปกครองต้องใช้ค่าทดแทนในภาระทีเ่พิ่มขึน้จากใช้สิทธิเปลีย่นแปลง

ข้อสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว 

                 การท่ีฝ่ายปกครองใช้เอกสิทธ์ิในการแก้ไขสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว และ 

ท าให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนตอ้งรับภาระเพิ่มข้ึน สภาแห่งรัฐของฝร่ังเศสไดว้างหลกัว่า ฝ่ายปกครอง

จะตอ้งชดใชค้่าทดแทนในภาระท่ีเพิ่มข้ึนจากการใชเ้อกสิทธ์ินั้น80  

  อย่างไรก็ตาม นักกฎหมายส่วนหน่ึงเห็นว่า หลกัการหรือทฤษฎีน้ีเป็นส่วนหน่ึง

ของหลกัทฤษฎีเหตุอนัเกิดจากการกระท าของฝ่ายปกครอง หรือทฤษฎีการกระท าของเจา้ชาย ดงันั้น 

ในหนังสือกฎหมายบางส่วนจึงน าทฤษฎีน้ีไปรวมกับทฤษฎีเหตุอันเกิดจากการกระท าของ 

ฝ่ายปกครอง หรือทฤษฎีการกระท าของเจา้ชายดว้ย81 

 

                                                           
78ส านกังานศาลปกครอง, หลกักฎหมายปกครองฝร่ังเศส. หนา้ 98-103. 
79บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ เข็มชัย  ชุติวงศ์ บุญอนันต์  วรรณพาณิชย ์ และคณะ, คดีปกครองท่ีเก่ียวกับ

สญัญาทางปกครอง(รายงานวจิยัฉบบัสมบูรณ์).หนา้ 93 
80 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ เข็มชัย  ชุติวงศ์ บุญอนันต์  วรรณพาณิชย ์ และคณะ, คดีปกครองท่ีเก่ียวกับ

สญัญาทางปกครอง(รายงานวจิยัฉบบัสมบูรณ์).หนา้ 93 
81 โปรดดู A.de Laubadère,Traité de droit administrative .p.381. อา้งอิงใน บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ เขม็ชยั  

ชุติวงศ์ บุญอนันต์  วรรณพาณิชย ์ และคณะ, คดีปกครองท่ีเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง(รายงานวิจัยฉบับ
สมบูรณ์).หนา้ 93 และโปรดดู ส านกังานศาลปกครอง, หลกักฎหมายปกครองฝร่ังเศส.หนา้ 100. 
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   (2) ทฤษฎีเหตุอันเกิดจากการกระท าของฝ่ายปกครอง หรือทฤษฎีการกระท าของ

เจ้าชาย82  

  ทฤษฎีเหตุอนัเกิดจากการกระท าของฝ่ายปกครอง หรือการกระท าของเจ้าชาย 

(fait du prince) เป็นกรณีท่ี “คู่สัญญาฝ่ายปกครอง” ใช้อ านาจของฝ่ายปกครอง(อ านาจของเจา้ชาย) 

ก่อให้เกิดความเสียหายหรือภาระในสัญญาท่ีเพิ่มมากข้ึนแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน  ดงันั้น คู่สัญญา 

ฝ่ายปกครองจะตอ้งรับผดิชดใชค้่าทดแทนส าหรับความเสียหายซ่ึงเท่ากบัความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริง

กบัคู่สัญญา 

ทฤษฎีเหตุอนัเกิดจากการกระท าของฝ่ายปกครอง หรือทฤษฎีการกระท าของ

เจา้ชาย จะใชใ้นกรณี ดงัน้ี 

   2.1 กรณีท่ีฝ่ายปกครองซ่ึงเป็นคู่สัญญาใช้มาตรการอ่ืนท่ีไม่เก่ียวกบัสัญญา เช่น 

การรักษาความสงบเรียบร้อย และเป็น “มาตรการเฉพาะราย” ท่ีก่อให้เกิดภาระหน้าท่ีหนกัข้ึนหรือ 

ค่าใช้จ่ายมากข้ึนแก่เอกชนคู่สัญญาโดยตรง เช่น สัญญาสัมปทานเหมืองแร่ระหวา่งรัฐและเอกชน 

ซ่ึงเป็นสัญญาทางปกครอง และคู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้ด าเนินการขนเคร่ืองมือเพื่อจะเข้าไป 

ส ารวจแร่แลว้ แต่รัฐซ่ึงเป็นคู่สัญญาไดอ้อกค าสั่งไม่ให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเขา้ไปในพื้นท่ีสัมปทาน 

แมค้  าสั่งนั้นจะไม่เก่ียวขอ้งกบัสัญญา แต่ค าสั่งนั้นเกิดข้ึนจากฝ่ายรัฐซ่ึงเป็นคู่สัญญา และค าสั่งนั้น

ก่อให้เกิดความเสียหายโดยตรงแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน ดงันั้น รัฐจะตอ้งรับผิดชอบความเสียหายอนั

เกิดจากค าสั่งนั้นใหแ้ก่เอกชน 

 2.2 กรณีท่ีฝ่ายปกครองคู่สัญญาใช้ “มาตรการทัว่ไป” และมาตรการนั้นส่งผล

กระทบโดยตรงต่อสาระส าคญัอยา่งใดอยา่งหน่ึงของการปฏิบติัตามสัญญา ซ่ึงเอกชนคู่สัญญาตอ้ง

รับภาระหน้าท่ีหนกัข้ึนหรือมีค่าใช้จ่ายมากขั้น เช่น การเก็บภาษีท่ีแพงข้ึนมากจากมาตรการทัว่ไป

ของวสัดุหรือส่ิงท่ีจ  าเป็นตอ้งน ามาใชใ้นการปฏิบติัตามสัญญาโดยตรง อยา่งไรก็ตาม หากเป็นกรณี

ท่ีมาตรการทั่วไปนั้ นมีผลใช้บังคับ แต่ไม่ได้กระทบต่อองค์ประกอบส าคัญของสัญญา แม้ว่า

มาตรการนั้นจะท าให้คู่สัญญาเอกชนไดรั้บความเสียหายหรือรับภาระเพิ่มข้ึน คู่สัญญาฝ่ายปกครอง

                                                           
82 หนังสือบางเล่มใช้ค  าว่า “การกระท าของอ านาจสาธารณะ” โปรดดู ส านักงานศาลปกครอง, หลกั

กฎหมายปกครองฝร่ังเศส.หนา้ 100 
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ก็ไม่ต้องชดใช้ค่าทดแทนให้คู่สัญญา เน่ืองจากมาตรการทัว่ไปของฝ่ายปกครองย่อมกระทบแก่

บุคคลทุกคนโดยเสมอภาค83 

อย่างไรก็ตาม ทฤษฎีเหตุอนัเกิดจากการกระท าของฝ่ายปกครอง หรือทฤษฎี 

การกระท าของเจ้าชาย จะไม่น ามาใช้ในกรณีท่ีความเสียหายหรือภาระท่ีเพิ่มข้ึนของคู่สัญญา 

ฝ่ายเอกชน เกิดจากมาตรการท่ีมาจากฝ่ายปกครองอ่ืนท่ีไม่ใช่ฝ่ายปกครองคู่สัญญา และมาตรการนั้น

ท าให้ เอกชนตามสัญญาทางปกครองต้องรับภาระหนักข้ึน หากเป็นกรณี น้ี  เราจะปรับใช ้

ทฤษฎีเหตุท่ีไม่อาจคาดหมายได้แทน เช่น สัญญาระหว่างเอกชนและหน่วยงานปกครอง 

ส่วนท้องถ่ิน ซ่ึงต่อมา รัฐได้ออกกฎหมายหรือออกค าสั่งเฉพาะเร่ืองมาเป็นเหตุให้คู่สัญญา 

ฝ่ายเอกชนตอ้งรับภาระหนกัข้ึนในสัญญาท่ีตนท ากบัหน่วยงานปกครองส่วนทอ้งถ่ินนั้น กรณีเช่นน้ี

จะไม่บงัคบัใชท้ฤษฎีเหตุอนัเกิดจากการกระท าของฝ่ายปกครอง หรือทฤษฎีการกระท าของเจา้ชาย 

แต่จะใชท้ฤษฎีเหตุท่ีไม่อาจคาดหมายไดแ้ทน  

  (3) ทฤษฎเีหตุทีไ่ม่อาจคาดหมายได้ 

         ทฤษฎีน้ีเป็นลกัษณะเฉพาะของสัญญาทางปกครองท่ีมีลกัษณะแตกต่างกบั

สัญญาทางแพง่ กล่าวคือ ในสัญญาทางแพง่แมเ้กิดเหตุท่ีไม่อาจคาดหมายไดข้องสัญญา สัญญาก็ยงัมี

ผลใช้บงัคบัต่อไป แมว้่าเหตุนั้นจะไม่ใช่ความผิดของคู่สัญญาหรือคู่สัญญานั้นตอ้งเสียหายอย่าง

มหาศาลจากเหตุนั้นก็ตาม เวน้แต่เป็นเหตุสุวิสัย อนัจะท าให้การช าระหน้ีพน้วิสัย แต่ในสัญญา 

ทางปกครองนั้นไม่ได้ยอมรับหลกัการน้ี84 เน่ืองจาก ในสถานการณ์ท่ีเกิดการเปล่ียนแปลงของ 

การปฏิบติัตามสัญญาอย่างมากจนถึงขนาดท่ีท าให้คู่สัญญาเอกชนประสบกบัปัญหาทางการเงิน

อย่างร้ายแรง และเหตุนั้นอยู่นอกเหนือความคาดหมายโดยธรรมดาของคู่สัญญา และเป็นเหตุให้

คู่สัญญาเอกชนตอ้งลม้ละลาย การลม้ละลายของคู่สัญญาเอกชนยอ่มส่งผลกระทบต่อความต่อเน่ือง

ของการตอบสนองความตอ้งการของประชาชน ดงันั้น เพื่อประกนัหลกัความต่อเน่ืองของการจดัท า

บริการสาธารณะ ฝ่ายปกครองคู่สัญญาจึงเขา้แบ่งรับภาระของคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย โดยฝ่ายปกครอง

จะจ่ายเงินชดเชยให้แก่คู่สัญญาเอกชน เพื่อให้สามารถด าเนินการตามสัญญาต่อไปได้ เป็น 

                                                           
83บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ เข็มชัย  ชุติวงศ์ บุญอนันต์  วรรณพาณิชย ์ และคณะ, คดีปกครองท่ีเก่ียวกับ

สญัญาทางปกครอง(รายงานวจิยัฉบบัสมบูรณ์).หนา้ 93 
84 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ เข็มชัย  ชุติวงศ์ บุญอนันต์  วรรณพาณิชย ์ และคณะ, คดีปกครองท่ีเก่ียวกับ

สญัญาทางปกครอง(รายงานวจิยัฉบบัสมบูรณ์).หนา้ 94 
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การประกนัดุลยภาพทางการเงินของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในสัญญาฝ่ายปกครอง ซ่ึงหลกัการน้ีศาล

ปกครองสูงสุดของฝร่ังเศสไดว้ินิจฉยัวางหลกัไวใ้นคดี Gsz de Bordeaux มีสาระส าคญัวา่ ในกรณี

เหตุท่ีไม่อาจคาดหมายล่วงหน้าได้ ท่ีเก่ียวกับความเปล่ียนแปลงทางข้อเท็จจริง ฝ่ายปกครอง 

มีขอ้ผกูพนัท่ีจะใหค้วามช่วยเหลือทางการเงินแก่คู่สัญญา(ฝ่ายเอกชน)85 

ทฤษฎีเหตุที่ไม่อาจคาดหมายได้ เป็นกรณีท่ีการปฏิบติัตามสัญญายงัคงเป็นไปได ้

และไม่ใช่เหตุสุดวิสัย แต่เป็นกรณีท่ีเกิดเหตุบงัเอิญ หรือเหตุภายนอกทางเศรษฐกิจท่ีร้ายแรงข้ึน  

ซ่ึงกระทบต่อภาระผูกพนัตามสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนอย่างร้ายแรงโดยไม่อาจคาดหมายได้

กล่าวคือ เม่ือสัญญาทางปกครองมีข้ึนและมีการด าเนินการตามสัญญาแลว้ เกิดเหตุความผนัผวนทาง

เศรษฐกิจ หรือเหตุการณ์ทางการเมือง หรือเหตุการณ์ทางธรรมชาติอยา่งร้ายแรง รวมทั้งเหตุอนัเกิด

จากมาตรการทั่วไปของฝ่ายปกครองท่ีไม่ใช่คู่สัญญา ซ่ึงไม่อาจจะคาดหมายได้ล่วงหน้าใน

สถานการณ์ปกติ และส่งผลให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะตอ้งรับภาระหนกัข้ึนในการปฏิบติัตามสัญญา

ทางปกครอง ถึงขนาดท่ีจะท าใหคู้่สัญญาฝ่ายเอกชนลม้ละลาย ซ่ึงจะตอ้งเขา้เง่ือนไข 3 ประการ ดงัน้ี 

      1. คู่สัญญาต้องไม่สามารถคาดการณ์ได้ว่าจะเกิดเหตุท่ีท าให้สถานการณ์

เปล่ียนแปลงไป ซ่ึงเหตุนั้นจะต้องมีลักษณะพิเศษ 86  นั้ นคือ เหตุนั้ นต้องกระทบกระเทือนต่อ 

การปฏิบติัตามสัญญาทางปกครองอยา่งรุนแรง และเป็นเหตุท่ีไม่ปกติ87 เช่น วกิฤติทางการเงินอยา่ง

ร้ายแรง สงคราม ภยัธรรมชาติ การลดค่าเงินของรัฐ เป็นตน้  

       2. เหตุการณ์ความเปล่ียนแปลงท่ีเกิดข้ึนอยูน่อกเหนือเจตนาของคู่สัญญา และ

เป็นเร่ืองท่ีคู่สัญญาไม่อาจป้องกนัขดัขวางเหตุนั้นได้88 

       3. เหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนนั้นก่อให้เกิดความผกผนัของหน้าท่ีตามสัญญาอย่าง

ร้ายแรง และก่อให้เกิดการขาดทุนอยา่งถาวรเกินกวา่ท่ีคู่สัญญาเอกชนจะคาดหมายได้89 ซ่ึงหากเป็น

ความเส่ียงต่อการขาดทุนท่ีคาดหมายได้ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะต้องรับภาระในส่วนน้ีเอง  

                                                           
85 นนัทวฒัน์ บรมานนัท,์ หลกัพ้ืนฐานกฎหมายปกครองฝร่ังเศส.หนา้ 146. 
86ส านกังานศาลปกครอง, หลกักฎหมายปกครองฝร่ังเศส. หนา้ 103. 
87 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ เข็มชัย  ชุติวงศ์ บุญอนันต์  วรรณพาณิชย ์ และคณะ, คดีปกครองท่ีเก่ียวกับ

สญัญาทางปกครอง(รายงานวจิยัฉบบัสมบูรณ์).หนา้ 95 
88 บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ เขม็ชยั  ชุติวงศ ์บุญอนนัต ์ วรรณพาณิชย ์ และคณะ, คดีปกครองท่ีเก่ียวกบั

สญัญาทางปกครอง(รายงานวจิยัฉบบัสมบูรณ์).หนา้ 95. 
89 ส านกังานศาลปกครอง, หลกักฎหมายปกครองฝร่ังเศส.หนา้ 103. 
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แต่หากเป็นการขาดทุนเกินว่าท่ีบุคคลทั่วไปจะคาดหมายได้ ฝ่ายปกครองจะเกิดหน้าท่ีใน 

การแบกรับภาระน้ีไว ้โดยฝ่ายปกครองตอ้งจ่ายค่าทดแทนในส่วนน้ีใหแ้ก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน90 

ผลของทฤษฎเีหตุทีไ่ม่อาจคาดหมาย 

ทฤษฎีเหตุไม่อาจคาดหมายได้ของสัญญาทางปกครองนั้ น มีข้ึนเพื่อรองรับ 

หลักความต่อเน่ืองของบริการสาธารณะท่ีจะไม่สะดุดหยุดลง กล่าวคือ แม้เกิดเหตุอันไม่อาจ

คาดหมายได้ คู่สัญญาก็ยงัมีหน้าท่ีต้องปฏิบัติตามสัญญาทางปกครองนั้นให้ลุล่วง แต่คู่สัญญา 

ฝ่ายเอกชนมีสิทธิได้รับค่าทดแทนจากฝ่ายปกครองเป็นตัวเงินเพื่อรักษาดุลยภาพทางการเงิน  

ในการบ าบัดเหตุร้ายแรงท่ีเป็นเหตุชั่วคราว (temporair) เท่านั้ น หากเหตุท่ีไม่อาจคาดหมาย 

ได้มีลักษณะถาวร ฝ่ายปกครองไม่จ  าต้องจ่ายค่าทดแทนอีกต่อไป แต่ต้องเลิกสัญญาโดยปริยาย  

ถือเสมือนว่าสัญญานั้ นตกเป็นพ้นวิสัย91 หรือท าสัญญาข้ึนใหม่ หรือร้องขอต่อศาลปกครอง 

เพื่อมีค าสั่งใหเ้ลิกสัญญาได้9293 

ในส่วนค่าทดแทนอนัเกิดจากการท่ีฝ่ายปกครองตอ้งเขา้ไปประกนัดุลยภาพทาง

การเงินของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนนั้ น  จะไม่ ใช่ค่ าทดแทน ท่ี เท่ ากับความสูญ เสี ยทั้ งหมด  

ตามหลักทฤษฎีเหตุอนัเกิดจากการกระท าของฝ่ายปกครอง หรือทฤษฎีการกระท าของเจ้าชาย  

แต่ในทฤษฎีเหตุท่ีไม่อาจคาดหมายได้ ศาลจะเป็นผู ้ก  าหนดส่วนท่ีคู่สัญญาแต่ละฝ่ายจะเป็น 

ผูรั้บภาระ โดยค านวณค่าทดแทนเร่ิมตั้งแต่วนัท่ีมีเหตุอนัไม่อาจคาดหมายไดท่ี้กระทบต่อสัญญา  

ซ่ึงฝ่ายปกครองจะเป็นผูรั้บภาระในการจ่ายค่าทดแทนในส่วนท่ีเกินจากความเส่ียงต่อการขาดทุน

ธรรมดา(prix-limite) 94 หรือกล่าวอีกนยัหน่ึงคือ ฝ่ายปกครองจะเป็นผูรั้บภาระอนันอกเหนือสัญญา 

ทั้งน้ี จะตอ้งพิจารณาผลก าไรท่ีคู่สัญญาไดรั้บมาก่อนหนา้ประกอบดว้ย  

 
                                                           

90 บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ เขม็ชยั  ชุติวงศ ์บุญอนนัต ์ วรรณพาณิชย ์ และคณะ, คดีปกครองท่ีเก่ียวกบั
สญัญาทางปกครอง(รายงานวจิยัฉบบัสมบูรณ์).หนา้ 95 

91บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ เขม็ชยั  ชุติวงศ ์บุญอนนัต ์ วรรณพาณิชย ์ และคณะ, คดีปกครองท่ีเก่ียวกบั
สญัญาทางปกครอง(รายงานวจิยัฉบบัสมบูรณ์).หนา้ 95 

92 โปรดดูค าพิพากษาสภาแห่งรัฐ ในคดี Companie des tramways de Cherbourg  และ คดี Compagnie 
générale d’ eclairage de Bordeaux 

93 ส านกังานศาลปกครอง, หลกักฎหมายปกครองฝร่ังเศส.หนา้ 106. 
94 ส านกังานศาลปกครอง, หลกักฎหมายปกครองฝร่ังเศส.หนา้ 106. 
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 ง.เกณฑ์การพจิารณาสัญญาทางปกครอง 

 การพิจารณาว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองมีความส าคญัอย่างมากต่อการพิจารณา

อ านาจของศาลปกครอง และการพิจารณาน าหลักกฎหมายปกครองมาใช้ปรับกับข้อเท็จจริง  

ซ่ึงในประเทศฝร่ังเศสใชเ้กณฑใ์นการพิจารณาสัญญาทางปกครอง 2 ประการท่ีส าคญั ดงัน้ี 

     1. ก ารพิ จ ารณ าสัญญ าทางปกครองโดยบทบัญญั ติ ของกฎหมาย : สัญญ า 

ทางปกครองโดยข้อก าหนดของกฎหมาย  

         การพิจารณาสัญญาทางปกครองโดยบทบัญญัติของกฎหมายนั้นมีอยู่ 2 ลักษณะ 

กล่าวคือ ลกัษณะท่ีกฎหมายบญัญติัไวอ้ย่างชดัเจน คือ การมีบทกฎหมายบญัญติัไวอ้ยา่งชดัเจนว่า

สัญญานั้นเป็นสัญญาทางปกครอง และลกัษณะท่ีกฎหมายระบุไวโ้ดยออ้ม คือ การมีบทกฎหมาย

บญัญติัก าหนดให้สัญญานั้น อยู่ในอ านาจการพิจารณาคดีของศาลปกครอง อนัเป็นท่ีเขา้ใจได้ว่า 

ศาลปกครองเป็นศาลท่ีมีอ านาจในการพิจารณาคดีเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง สัญญานั้นจึงเป็น

สัญญาทางปกครอง เช่น สัญญาโยธาสาธารณะ และสัญญาขายอสังหาริมทรัพยข์องรัฐ สัญญา 

ใหค้รอบครองท่ีดินสาธารณะสมบติั เป็นตน้ 

        การพิจารณาสัญญาทางปกครองโดยบทบญัญติัของกฎหมาย  มีความไม่ยุ่งยาก และ 

ทราบได้โดยง่ายจากตัวบทกฎหมาย โดยเรียกสัญญาประเภทน้ีว่า “สัญญาทางปกครอง 

โดยขอ้ก าหนดของกฎหมาย” 

     2. การพิจารณาสัญญาทางปกครองโดยอาศัยหลักเกณฑ์ตามแนวค าพิพากษาของ

ศาล: สัญญาทางปกครองโดยสภาพ 

              การพิจารณาสัญญาทางปกครองในประเทศฝร่ังเศสนั้น จะพิจารณาเป็นล าดับ  

โดยพิจารณาสัญญาทางปกครองโดยบทบญัญติัของกฎหมายเป็นอนัดบัแรก ในกรณีไม่มีกฎหมาย

บัญญัติไว้ว่าเป็นสัญญาทางปกครองทั้ งโดยตรงและโดยอ้อม จึงจะน าไปสู่การพิจารณา 

โดยอาศยัหลักเกณฑ์ตามแนวค าพิพากษาของศาล หรือท่ีเรียกว่า สัญญาทางปกครองโดยสภาพ  

ซ่ึงประกอบดว้ยองคป์ระกอบท่ีส าคญั 3 ประการ95 ดงัน้ี 

                                                           
95 ส านกังานศาลปกครอง, หลกักฎหมายปกครองฝร่ังเศส.หนา้ 73. 
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ก.เกณฑ์คู่สัญญา 

       การพิจารณาวา่สัญญาใดเป็นสัญญาปกครอง โดยทัว่ไปสัญญาทางปกครองโดย

สภาพจะมีคู่สัญญาอยา่งนอ้ยฝ่ายหน่ึงเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน ซ่ึงจ าตอ้งพิจารณาร่วมกบั

องคป์ระกอบอ่ืนๆ 

   ข.เกณฑ์วตัถุของสัญญา 

      วตัถุของสัญญาทางปกครองนั้ นมิใช่การพิจารณาวตัถุประสงค์ของสัญญา  

แต่เป็นการพิจารณาหน้ีท่ีคู่สัญญาจ าตอ้งปฏิบติัต่อกนั ซ่ึงตอ้งมีความเก่ียวขอ้งกบัการด าเนินการ

บริการสาธารณะ เช่น   สัญญาท่ีเก่ียวกับการก่อสร้างหรือการท านุบ ารุงอสังหาริมทรัพย์ท่ีใช ้

เพื่อสาธารณะประโยชน์ สัญญาท่ีเก่ียวกบัการด าเนินการหรือการจดัการบริการสาธารณะโดยตรง 

เป็นตน้ 

    ค. เกณฑ์ข้อก าหนดในสัญญา 

                    สัญญาท่ีเป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพ จะตอ้งมีขอ้ก าหนดหรือขอ้ตกลงท่ี

มีลกัษณะพิเศษ ปรากฏตามแนวค าวินิจฉยัของสภาแห่งรัฐ ในคดี Societé des granits porphyrodies 

des Vosges ความว่า สัญญาทางปกครองได้แก่ “ข้อสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิ เศษไม่ค่อยพบได ้

ตามสัญญาในกฎหมายเอกชน”96 กล่าวคือ เป็นข้อสัญญาซ่ึงให้สิทธิและหน้าท่ีแก่คู่สัญญาอนัมี

ลกัษณะพิเศษท่ีตามปกติแลว้คู่สัญญามกัจะไม่ยนิยอมตกลงกนัภายใตก้ฎหมายแพง่และพาณิชย ์

2.3.1.2 ข้อความคิดว่าด้วยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน 
การพิจารณาความเป็นสัญญาทางปกครองในกฎหมายเยอรมันนั้ น  

จะพิจารณาจากพื้นฐานหรือธรรมชาติทางกฎหมายของสัญญานั้นโดยการตรวจสอบจากเน้ือหา

สาระหรือวตัถุแห่งสัญญา (Gegenstand des Vertrags) กล่าวคือ สัญญาใดจะเป็นสัญญาทางปกครอง

ตอ้งปรากฎวา่เน้ือหาสาระหรือวตัถุแห่งสัญญา มีขอ้เท็จจริงท่ีจ าตอ้งพิจารณาตามกฎหมายปกครอง 

                                                           
96 บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ เข็มชัย  ชุติวงศ์ บุญอนันต์  วรรณพาณิชย ์ และคณะ, คดีปกครองท่ีเก่ียวกับ

สญัญาทางปกครอง(รายงานวจิยัฉบบัสมบูรณ์).หนา้ 47. 
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หรือมูลเหตุแห่งหน้ีท่ีต้องปฏิบัติการช าระหน้ีหรือหน้าท่ีในการช าระหน้ีตามสัญญามีลักษณะ

เป็นไปตามกฎหมายปกครอง โดยท่ีฐานะทางกฎหมายของคู่สัญญาไม่ใช่สาระส าคญั97 

      ขอ้ความคิดว่าด้วยสัญญาทางปกครองเยอรมนัอยู่ภายใตห้ลกัเกณฑ์ใน

กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ปี พ.ศ.2519 หรือ Verwaltungsverfahrensgesetz 

1976 (VwVfG) ซ่ึงมีสาระส าคญั ในการบญัญติัให้ฝ่ายปกครองหรือเจา้หนา้ท่ีของรัฐเป็นผูมี้อ านาจ

ในการจดัท าสัญญาทางปกครอง98 ทั้ งน้ี การเกิดข้ึนของสัญญาทางปกครองนั้นไม่ได้มีกฎหมาย

ก าหนดไวโ้ดยเฉพาะ อยา่งไรก็ตาม สัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมนันั้น99 การแสดงเจตนา

ในการท าสัญญาของรัฐตอ้งมุ่งท่ีจะให้เกิดผูกพนัตามกฎหมายมหาชน และจะตอ้งมี “ความถูกตอ้ง

ตรงกันของการแสดงเจตนา” (Die Übereinstimmenden Willenserklärungen)  มีลักษณะเป็น 

สัญญาต่างตอบแทน100และต้องท าเป็นหนังสือ(แบบของสัญญา)101 รวมไปถึงกรณีการแก้ไข

เปล่ียนแปลงสัญญาก็จ  าต้องท าเป็นหนังสือด้วย 102 นอกจากหลักในกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง ปี พ.ศ.2519 แลว้ สัญญาทางปกครองเยอรมนัยงัมีการน าหลกักฎมายแพง่มาใช้

ในสัญญาทางปกครองในกรณีท่ีไม่มีกฎหมายเฉพาะบัญญัติไว ้อันได้แก่ หลักความอิสระใน 

ทางแพ่งของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน103 หลกัเสรีภาพในการท าสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน เสรีภาพ 

                                                           
97มานิตย ์วงศเ์สรี, หลกักฎหมายวา่ดว้ยสญัญาทางปกครองของประเทศเยอรมนั (กรุงเทพฯ: ส านกังาน

ศาลปกครอง, 2545). หนา้ 6-7 
98 โปรดดูมาตรา 54 แห่ งกฎหมายว่าด้วยวิ ธีป ฏิบั ติ ราชการทางปกครอง ปี  ค .ศ .1976 ห รือ 

Verwaltungsverfahrensgesetz 1976(VwVfG) 
99 สญัญาทางปกครองในกฎหมายเยอรมนัมีความแตกต่างกบัสญัญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทย 

กล่าวคือ ในระบบกฎหมายไทย ถือว่าสัญญาจดัให้มีส่ิงสาธารณูปโภค เช่น สัญญาก่อสร้างถนน เป็น “สัญญา 
ทางปกครอง” แต่ในระบบกฎหมายเยอรมนัถือว่าสัญญาดงักล่าวเป็น “สัญญาของฝ่ายปกครอง” ไม่ถือวา่สัญญา
ดังกล่าวเป็นสัญญาทางปกครอง เน่ืองจากเห็นว่าสัญญาดังกล่าวฝ่ายปกครองจัดท าข้ึนเพ่ือด าเนินกิจกรรม 
ทางเศรษฐกิจ โปรดดู มานิตย ์วงศเ์สรี, นิติวธีิวา่ดว้ยสญัญาทางปกครอง.หนา้ 25 

100 โปรดดูมาตรา 56 แห่ งกฎหมายว่าด้วยวิ ธีป ฏิบั ติราชการทางปกครอง ปี  ค .ศ .1976 ห รือ 
Verwaltungsverfahrensgesetz 1976(VwVfG) 

101 โปรดดูมาตรา 57 แห่ งกฎหมายว่าด้วยวิ ธีป ฏิบั ติราชการทางปกครอง ปี  ค .ศ .1976 ห รือ 
Verwaltungsverfahrensgesetz 1976(VwVfG) 

102 มานิตย ์วงศเ์สรี, นิติวธีิวา่ดว้ยสญัญาทางปกครอง.หนา้ 28-35 
103 ค  าพิพากษาศาลรัฐธรรมนูญ คดี  BvR  12/92 (BVerfG, Urteil vom 6. 2. 2001-1 BvR 12/92 ลงวนัท่ี  

6 กุมภาพนัธ์ พ.ศ.2554 ซ่ึงมีสาระส าคญัวา่ คู่สัญญาเอกชนสามารถท่ีจะก าหนดความเหมาะสมของผลประโยชน์
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ในการก าหนดเน้ือหาของข้อตกลง อย่างไรก็ตาม หลักการทางแพ่งข้างต้นไม่อาจน ามาใช้กับ

คู่สัญญาฝ่ายรัฐได้ เน่ืองจากสาระส าคัญของการจัดท าสัญญาทางปกครอง อยู่ภายใต้หลัก  

“ผลผูกพนัของสัญญาฝ่ายปกครองภายใต้กฎหมาย (Bindung desVerwaltungshandelns)” ท าให ้

ฝ่ายปกครองไม่ได้มีอิสระในการท าสัญญา แต่จะต้องท าสัญญาภายใต้ขอบเขตของกฎหมาย 

บญัญติัไวเ้ท่านั้น 104 

2.3.2 ข้อความคิดว่าด้วยการแก้ไขสัญญาในกฎหมายร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนใน 
ระบบของประเทศฝร่ังเศส 

  2.3.2.1 กฎหมายการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนในประเทศฝร่ังเศส 
   กฎหมายความร่วมมือระหว่างรัฐและเอกชน หรือ PPP ของประเทศ

ฝร่ังเศส ได้รับการปรับปรุงภายใต ้The European directives pertaining to public procurement and 

concession agreements โดยข้อบัญญั ติฉบับ ท่ี  2015-899 ล งว ัน ท่ี  23 ก รกฎ าคม  พ .ศ .2558   

(the Partnership Contract Ordinance) ท่ี เก่ียวข้องกับการจัดซ้ือสาธารณะและข้อตกลงการเป็น

หุ้นส่วน และขอ้บญัญติัฉบบัท่ี 2016-360 ลงวนัท่ี 25 มีนาคม พ.ศ.2559 (the Partnership Contract 

Decree) ซ่ึงเก่ียวขอ้งกบัสัญญาหุ้นส่วน ,ขอ้บญัญติัฉบบัท่ี 2016-65 ลงวนัท่ี 29 มกราคม พ.ศ.2559  

(the Concession Agreement Ordinance)  ท่ีเก่ียวขอ้งกบัขอ้ตกลงสัมปทาน และขอ้บญัญติัฉบบัฉบบั

ท่ี 2016-86 ลงวนัท่ี 1 กุมภาพนัธ์ พ.ศ.2559 (the Concession Agreement Decree) แต่อย่างไรก็ตาม 

กฎเกณฑ์ทางกฎหมายท่ีควบคุมข้อตกลงการจัดซ้ือจัดจ้างสาธารณะ (รวมถึงสัญญาการเป็น

หุ้นส่วน) และขอ้ตกลงสัมปทานยงัคงกระจดักระจายอยู่ในต าราต่างๆประมาณ 30 ฉบบั  ดงันั้น 

ในปี พ.ศ. 2561 จึงมีการตดัสินใจท่ีจะใช้ประมวลกฎหมาย Public Procurement and Concession 

Agreements Code (the PPP Code) ซ่ึงมีวตัถุประสงค์หลกั คือ การรวบรวมกฎทั้งหมดท่ีเก่ียวขอ้ง

กบัการจดัซ้ือจดัจา้งสาธารณะและขอ้ตกลงสัมปทานเพื่อให้ทุกบริษทัสามารถเขา้ถึงไดดี้ข้ึน โดย

มุ่งเน้นไปท่ีบริษัทขนาดเล็กและขนาดกลาง โดยประมวลกฎหมาย Public Procurement and 

Concession Agreements Code (the PPP Code)  ไดป้ระกาศใช้ในปลายปี พ.ศ.2561 และมีผลบงัคบั

                                                                                                                                                                      

ของตนเองได ้และรัฐตอ้งให้ความเคารพ หากปรากฏวา่คู่สัญญาฝ่ายใดมีอ านาจเหนือกวา่ท่ีจะก่อให้เกิดภาระแก่
คู่สญัญาอีกฝ่ายแต่ฝ่ายเดียว ในฐานะท่ีไม่เท่าเทียมกนั กรณีน้ีตอ้งเป็นหนา้ท่ีของกฎหมายท่ีจะเขา้แทรกแซงสญัญา
นั้น เพื่อคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของบุคคล 

104 มานิตย ์วงศเ์สรี, นิติวธีิวา่ดว้ยสญัญาทางปกครอง.หนา้ 53-54 
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ใชใ้นวนัท่ี 1 เมษายน พ.ศ. 2562105 อยา่งไรก็ตาม การรวบรวมกฎหมายน้ี เป็นไปเพื่อความสะดวกใน

การเขา้รวบรวมกฎหมายเขา้ดว้ยกนั แต่ไม่ไดมี้การเปล่ียนแปลงแกไ้ขในส่วนของเน้ือหากฎหมาย 

   อย่างไรก็ตาม หลักเกณฑ์เก่ียวกับการร่วมลงทุนระหว่างภาครัฐและ

เอกชน (partenariat public-privé) ของประเทศฝ ร่ังเศส ท่ีส าคัญนั้ น  เป็นไปตามรัฐก าหนด  

ฉบบัท่ี 2004-559 ลงวนัท่ี 17 มิถุนายน พ.ศ. 2547 ว่าด้วยสัญญาร่วมลงทุน (contrat de partenariat) 

ซ่ึงแก้ไขเพิ่มเติมโดยรัฐบญัญติั ฉบบัท่ี 2008-735 ลงวนัท่ี 28 กรกฎาคม พ.ศ.2551 ว่าด้วยสัญญา 

ร่วมลงทุน รัฐบัญญัติ  ฉบับ ท่ี  2009-179 ลงว ัน ท่ี  17 กุมภาพันธ์ พ .ศ.2552 ว่าด้วยการเร่งรัด 

โครงการก่อสร้างและลงทุนของภาครัฐและภาคเอกชน รัฐก าหนด ฉบับท่ี 2009-515 ลงวนัท่ี  

7 พฤษภาคม พ.ศ.2552 วา่ดว้ยวธีิการโตแ้ยง้ท่ีใชบ้งัคบักบัสัญญาจดัซ้ือจดัจา้งภาครัฐ และรัฐก าหนด  

ฉบับท่ี  2010-177 ลงวนัท่ี  23 กุมภาพันธ์ พ.ศ.2553 ว่าด้วยการปฏิรูปสถานพยาบาลเก่ียวกับ 

ผูป่้วย สุขภาพ และทอ้งถ่ิน106 ซ่ึงมีสามารถส าคญัสรุปไดด้งัน้ี 

   มาตรา  1 แห่งรัฐก าหนด ฉบับท่ี  2004 บัญญัติว่า สัญญาร่วมลงทุน

(contrat de partenariat) หมายถึง สัญญาทางปกครองท่ีรัฐหรือองคก์ารมหาชนของรัฐมอบหมายให้

บุคคลภายนอก(เอกชน) จดัท าภารกิจโดยรวมทั้ง ในส่วนการก่อสร้าง หรือดดัแปลง การดูแลรักษา 

การซ่อมบ ารุง การใช้ประโยชน์หรือการบริหารจดัการส่ิงปลูกสร้าง ระบบสาธารณูปโภค หรือ

ทรัพย์ท่ีไม่มีรูปร่างซ่ึงจ าเป็นแก่การจดัท าบริการสาธารณะ มีระยะเวลาก าหนดไวแ้น่นอนตาม

ระยะเวลาคืนทุนหรือวิธีการลงทุน ทั้งน้ี  สัญญาดงักล่าวอาจมีวตัถุประสงค์เพื่อออกแบบส่ิงปลูก

สร้าง ระบบสาธารณูปโภค หรือทรัพย์ท่ีไม่มีรูปร่าง  รวมทั้งการให้บริการท่ีจ าเป็นแก่การจดัท า

บริการสาธารณะท่ีอยูใ่นอ านาจหนา้ท่ีของนิติบุคคลมหาชน โดยคู่สัญญาของนิติบุคคลมหาชนเป็น

ผูรั้บผดิชอบควบคุมงาน 107 

                                                           
105 François-Guilhem Vaissier, "The Public-Private Partnership Law Review " THE LAW REVIEWS, 

https://thelawreviews.co.uk/edition/the-public-private-partnership-law-review-edition-6/1225131/france. 

106 ศุภวัฒน์  สิงห์ สุวงษ์ , "การร่วมลงทุนระหว่างภาครัฐและเอกชนในรูปแบบ Public Private 
Partnerships (PPPs)."หนา้ 16 

107 ศุภวัฒน์  สิงห์ สุวงษ์ , "การร่วมลงทุนระหว่างภาครัฐและเอกชนในรูปแบบ Public Private 
Partnerships (PPPs)."หนา้ 16 
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   อน่ึง สัญญาร่วมลงทุนในกฎหมายฝร่ังเศสนั้ น มีลักษณะเป็นสัญญา

เบ็ดเสร็จ(contrat global) เป็นสัญญาระยะยาว (contrat de longue durée) เป็นสัญญาท่ีมีวิธีการพิเศษ

ในการจดัสรรความเส่ียงและจ่ายค่าตอบแทน (contrat aux modalités de partage des risques et de 

remuneration originale) และเป็นสัญญาทางปกครองโดยผลของกฎหมาย (contrat administrative 

par determination de la loi) ซ่ึงปรากฏในมาตรา 3 โดยก าหนดให้สัญญาร่วมลงทุนเป็นสัญญา 

ทางปกครอง108 

2.3.2.2 ข้อความคิดว่าด้วยการแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนในประเทศฝร่ังเศส 

    ก.การแก้ไขสัญญาทางปกครองในประเทศฝร่ังเศส 

      โดยหลักสัญญาทางแพ่งนั้ นจะยึด “หลักความเท่าเทียมกันของคู่สัญญา”  

เป็นส าคญั และ “หลกัความไม่อาจเปล่ียนแปลงไดข้องสัญญา” เวน้แต่คู่สัญญาตกลงกนั ซ่ึงท าให้

คู่สัญญาทางแพ่งนั้ นอยู่ในฐานะเท่าเทียมกัน คือไม่มีคู่สัญญาฝ่ายใดมีอ านาจเหนือกว่า ดังนั้ น  

ขอ้สัญญาท่ีเกิดข้ึนจึงผูกพนัคู่สัญญาทุกฝ่ายให้ตอ้งปฏิบติัตาม ไม่อาจเปล่ียนแปลงไดโ้ดยอ าเภอใจ  

หากจะแก้ไขเปล่ียนแปลงข้อสัญญา คู่สัญญาทุกฝ่ายจะตอ้งให้ความยินยอมตกลงเปล่ียนแปลง 

ขอ้สัญญาต่อกนั แต่ในสัญญาทางปกครองนั้น  ซ่ึงเป็นสัญญาท่ีค านึงถึงประโยชน์ในทางสาธารณะ

เป็นส าคญั ยิ่งกว่าผลประโยชน์ของเอกชนรายใดรายหน่ึง และเพื่อให้การจดัท าบริการสาธารณะ

ของรัฐตามสัญญาบรรลุผล และทนัต่อความเปล่ียนแปลงของสังคม ตามหลักบริการสาธารณะ 

ตอ้งปรับปรุงเปล่ียนแปลงไดน้ั้น ท าให้รัฐเกิดเอกสิทธ์ิในการแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียวได ้แมจ้ะไม่มี

การระบุไวใ้นสัญญา และแม้ฝ่ายเอกชนจะไม่ได้ด าเนินการอนัเป็นการผิดสัญญาแต่ประการใด 

ก็ตาม ซ่ึงหากเอกชนคู่สัญญาจะตอ้งเสียหายเพราะการใช้เอกสิทธ์ิในการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียว 

ของรัฐ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนยอ่มตอ้งไดรั้บค่าชดเชยอยา่งเหมาะสมดว้ยเช่นกนั 

อ านาจในแก้ไขสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง ปรากฏใน 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดฝร่ังเศสในคดี Union des transports publics urbains et régionaux  

                                                           
108 ศุภวัฒน์  สิงห์ สุวงษ์ , "การร่วมลงทุนระหว่างภาครัฐและเอกชนในรูปแบบ Public Private 

Partnerships (PPPs)."หนา้ 17-20 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 60 

ซ่ึงได้วางหลักว่า แม้ว่าในสัญญาจะไม่ได้มีการระบุไว ้แต่คู่สัญญาฝ่ายนิติบุคคลมหาชนย่อม 

มีอ านาจในการแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียวได้109   

 

ข้อจ ากดัอ านาจในการใช้เอกสิทธ์ิแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง 

(ก) การใช้เอกสิทธ์ิแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองต้องอยู่ภายใต้ข้อก าหนด

และหลกัทัว่ไปของสัญญาทางปกครอง 

 การใชเ้อกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองในการแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียวแมเ้ป็นสิทธิพิเศษ  

อันเกิดจากการใช้อ านาจเหนือ หรืออ านาจมหาชน แต่การใช้อ านาจนั้ นมิได้มีอย่างไม่จ  ากัด  

แต่แท้จริงแล้วการใช้เอกสิทธ์ิในการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวนั้ น จะต้องมีสาเหตุเพื่อปรับปรุง

เปล่ียนแปลงบริการสาธารณะ ตามทฤษฎีการบริการสาธารณะ อนัเป็นหลักกฎหมายทั่วไป110  

ท่ีมีฐานะเป็นทั้งหลกัท่ีใหอ้  านาจและขอ้จ ากดัของอ านาจในเวลาเดียวกนั 

(ข) การใช้เอกสิทธ์ิในการแก้ไขสัญญาเพ่ือลดค่าตอบแทนที่เป็นตัวเงินไม่ได้และ 

การแก้ไขสัญญาจะต้องไม่เกนิขนาด 

ขอ้จ ากดัอ านาจในการใชเ้อกสิทธ์ิในการแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง

ท่ีส าคญัอีกประการ คือ ฝ่ายปกครองจะแก้ไขสัญญาเพื่อลดค่าตอบแทนตวัเงินท่ีตกลงในสัญญา 

ฝ่ายเดียวไม่ได ้และการแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองจะตอ้งไม่เป็นการแกไ้ขจนเกินขนาด 

(exéder certaines limites) หมายความถึงว่า การแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองจะต้อง 

ไม่ เป็นการแก้ไขเปล่ียนแปลงวัตถุแห่งสัญญา ซ่ึงหากมีการแก้ไขเปล่ียนแปลงเช่นว่านั้ น  

ย่อมท าให้สัญญานั้นกลายเป็นสัญญาใหม่ และการแก้ไขสัญญานั้นตอ้งไม่เป็นการแก้ไขสัญญา 

                                                           
109  ชาญชยั แสวงศกัด์ิ, สญัญาของทางราชการ :กฎหมายเปรียบเทียบ.หนา้ 56. 
110 หลกักกฎหมายทัว่ไป มีลกัษณะเป็นกฎเกณฑท่ี์แต่ละสงัคมยดึถถือและปฏิบติัสืบต่อกนัมา โดยเช่ือวา่

เป็นส่ิงท่ีถูกตอ้งและเป็นท่ียอมรับกนัแพร่หลาย โดยไม่มีการบญัญติักฎเกณฑ์นั้นเป็นลายลกัษณ์อกัษร โปรดดู 
Jordan DACI, "Legal Principles, Legal Values and Legal Norms: are they the same or different?," Academicus - 
International Scientific Journal.p. 109-110. 
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ตามอ าเภอใจ โดยไม่เป็นธรรมกบัคู่สัญญาฝ่ายเอกชนท่ีอยู่ภายใตข้อ้จ ากดั ทั้งน้ี หากฝ่ายปกครอง 

ใชเ้อกสิทธ์ิในการแกไ้ขสัญญาเกินขนาด คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิเลิกสัญญาได้111 

  ข.การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนในประเทศฝร่ังเศส 

                   สัญญาร่วมทุนระหว่างรัฐและเอกชน มักมีลักษณะเป็นสัญญาระยะยาว  

โดยมกัมีขอ้ก าหนดเฉพาะส าหรับการทบทวนเง่ือนไขตามสัญญา อย่างไรก็ตาม สัญญาร่วมทุน

ระหว่างรัฐและเอกชน หรือ PPP สามารถแก้ไขได้เฉพาะแต่ในกรณีท่ีไม่มีการเปล่ียนแปลง

โครงสร้างโดยรวมของสัญญาอย่างมีนัยส าคญั ทั้ งน้ี ส าหรับคู่สัญญาซ่ึงเป็นหน่วยงานของรัฐ  

มีสิทธิท่ีจะแกไ้ขสัญญาไดฝ่้ายเดียว เป็นหลกัซ่ึงปรากฏตาม ประมวลกฎหมาย Public Procurement 

and Concession Agreements Code (the PPP Code) โดยการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของคู่สัญญา 

ฝ่ายรัฐนั้น จะตอ้งเป็นไปเพื่อประโยชน์ทางสาธารณะ (general interest)  อย่างไรก็ตาม อ านาจใน

การแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวได้รับการควบคุมเพื่อให้การแก้ไขสัญญานั้น ไม่ส่งผลให้โครงสร้าง

โดยรวมของสัญญาหยุดชะงกัลง และจะตอ้งปกป้องคู่สัญญาฝ่ายเอกชนท่ีไดรั้บความเสียหายจาก

การใช้อ านาจแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียว โดยตอ้งรักษาสมดุลทางเศรษฐกิจของสัญญา และคู่สัญญา 

ฝ่ายเอกชนจะต้องได้รับการชดเชยอย่างเพียงพอส าหรับความเสียหายท่ีได้รับ112 ในประมวล

กฎหมาย Public Procurement and Concession Agreements Code (the PPP Code) ซ่ึงบังคับใช้กับ

ทั้งขอ้ตกลงสัมปทานและสัญญาหุ้นส่วน กล่าวคือ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิจะได้รับค่าชดเชย 

จากคู่สัญญาฝ่ายปกครอง เม่ือเกิดเหตุการณ์ไม่คาดฝันซ่ึงอยูน่อกเหนือการควบคุมของคู่สัญญาข้ึน113  

                                                           
111 บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ เข็มชัย  ชุติวงศ์ บุญอนันต์  วรรณพาณิชย ์ และคณะ, คดีปกครองท่ีเก่ียวกับ

สญัญาทางปกครอง(รายงานวจิยัฉบบัสมบูรณ์).หนา้ 90 
112 However, the power of amendment is regulated so that the modification cannot result in a 

disruption of the overall structure of the contract. Embodying the protection offered by administrative case law, 

the PPP Code protects the co-contracting party of the administration: the economic balance of the contract must 

be maintained, and the private co-contracting party must be adequately compensated for the damages suffered. 
อา้งอิงใน Vaissier, "The Public-Private Partnership Law Review ". 

113 Article L. 6 of the PPP Code. 
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        มาตรา 136 การแก้ไขสัญญาในระหว่างระยะเวลาของสัญญา ( Amendment  

of a procurement agreement during the agreement period ) 114ใน  Act on Public Procurement and 

Concession Contracts  เป็นบทบัญญัติเก่ียวกับการแก้ไขข้อตกลงในระหว่างระยะเวลาท่ีสัญญา 

ยงัมีผลใชบ้งัคบัอยู ่ซ่ึงก าหนดหลกัเกณฑข์องการแกไ้ขสัญญาไวมี้สาระส าคญัดงัน้ี  

 

การแก้ไขสัญญาซ่ึงมีผลให้ต้องจัดท ากระบวนการท าสัญญาใหม่115 

ข้อตกลงในการจดัซ้ือจดัจ้าง (รวมทั้ งสัญญาร่วมลงทุน) ซ่ึงมีมูลค่าเกินกว่าเกณฑ์ของ

สหภาพยุโรป หรือเกินกว่าเกณฑ์ของประเทศ จะไม่สามารถแก้ไขเพิ่มเติมในส่วนใดส่วนหน่ึง

ในช่วงระยะเวลาของสัญญาได้ นั้ นคือ กรณีการแก้ไขมูลค่าของสัญญา “มากกว่าร้อยละ 50”  

ของสัญญาเดิม จะไม่สามารถท าได ้

หากเป็นการแกไ้ขขอ้ก าหนดในสัญญาในกรณีดงัต่อไปน้ี จะตอ้งมีการด าเนินขั้นตอนใน

การท าสัญญาใหม่   ไดแ้ก่ 

1. การแก้ไขสัญญาโดยรับผู ้ร่วมทุน(คู่สัญญาฝ่ายเอกชน)รายอ่ืนเข้ามาในสัญญา 

นอกเหนือจากคู่สัญญาท่ีไดค้ดัเลือกเขา้มาในสัญญาตามสัญญาเดิม หรือ 

2. การแก้ไขสัญญาอันเป็นการตอบรับการประกวดราคานอกเหนือจากท่ีได้รับ 

การยอมรับในตอนแรกของสัญญา หรือ 

3. การแกไ้ขสัญญาเพื่อเป็นการดึงผูร่้วมลงทุน(คู่สัญญาฝ่ายเอกชน)เพิ่มเติมจากขั้นตอน

การจดัซ้ือในสัญญาเดิม หรือ  

4. การแกไ้ขเปล่ียนแปลงความสมดุลทางเศรษฐกิจของขอ้ตกลงหรือกรอบขอ้ตกลงเพื่อ

สนบัสนุนคู่สัญญาในลกัษณะท่ีไม่ไดร้ะบุไวใ้นขอ้ตกลงเดิมหรือกรอบขอ้ตกลงเดิม  

5.  กรณีการแก้ไขสัญญาเพื่อเป็นการขยายขอบเขตของข้อตกลงหรือกรอบข้อตกลง 

อยา่งมาก 

                                                           
114 Section 136 , Act on Public Procurement and Concession Contracts 1397/2016. 
115 Section 136(1) , Act on Public Procurement and Concession Contracts 1397/2016. 
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6. การแกไ้ขสัญญาให้คู่สัญญารายใหม่แทนท่ีคู่สัญญาเดิม โดยอาศยัขอ้ตกลงตามสัญญา

เดิม อนัเป็นการเปล่ียนตวัคู่สัญญาของสัญญา  

                   ในกรณีเหล่าน้ี จะไม่ถือเป็นการแก้ไขสัญญา แต่จะถือเป็นการท าสัญญาข้ึนใหม่  

ซ่ึงจะตอ้งด าเนินการตามขั้นตอนของการจดัท าสัญญาใหม่ทั้งหมด 

 

การแก้ไขสัญญาซ่ึงไม่จ าต้องจัดท ากระบวนการท าสัญญาใหม่116 

 ข้อตกลงและกรอบข้อตกลงอาจได้รับการแก้ไขโดยไม่มีขั้นตอนท าสัญญาใหม่ได ้ 

ภายใตเ้ง่ือนไขว่า มูลค่าของการแก้ไขสัญญาตอ้ง “ไม่เกินร้อยละ 50”ของมูลค่าของขอ้ตกลงเดิม  

ในกรณีต่อไปน้ี  

 (1) การแกไ้ขสัญญานั้นเป็นไปตามขอ้ก าหนดและเง่ือนไขของสัญญา ซ่ึงขอ้ก าหนดหรือ

เง่ือนไขนั้นเป็นท่ีทราบในระหวา่งขั้นตอนการท าสัญญา และถูกก าหนดในเอกสารการจดัซ้ือจดัจา้ง 

โดยไม่ค  านึงถึงมูลค่าทางการเงิน ซ่ึงขอ้ก าหนดและเง่ือนไขดงักล่าวตอ้งมีความชดัเจน แม่นย  าและ 

ไม่คลุมเครือ โดยจะต้องไม่เป็นการแก้ไขในลักษณะทั่วไปของข้อตกลงการจดัซ้ือจดัจ้างหรือ 

กรอบขอ้ตกลง 

 (2) การแก้ไขข้อตกลงนั้นจ าเป็นส าหรับคู่สัญญาตามสัญญาเดิมท่ีจะตอ้งท างานเพิ่มเติม

บริการหรือการส่งมอบสินค้าพิเศษท่ีไม่ได้รวมอยู่ในข้อตกลงเดิมและไม่สามารถเปล่ียนคู่ค้า 

ตามสัญญาได้ด้วยเหตุผลทางการเงินหรือทางเทคนิค  และจะท าให้ เกิดความไม่สะดวก 

อยา่งมีนยัส าคญัหรือ ตน้ทุนท่ีทบัซอ้นกนัอยา่งมีนยัส าคญัส าหรับคู่สัญญาท่ีท าสัญญา 

 (3) ความจ าเป็นในการแกไ้ขเกิดจากสถานการณ์ซ่ึงคู่สัญญาไม่สามารถคาดการณ์ไดแ้ละ 

การแกไ้ขจะไม่ส่งผลกระทบต่อลกัษณะทัว่ไปของขอ้ตกลงการจดัซ้ือเดิม 

 (4) การปรับเปล่ียนคู่สัญญา โดยการปรับโครงสร้างองค์กร การควบรวมกิจการ หรือ 

เกิดการล้มละลายของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ซ่ึงมีข้อตกลงให้สามารถท าได้ในสัญญาเดิม และ 

                                                           
116 Section 136(2) , Act on Public Procurement and Concession Contracts 1397/2016. 
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การเปล่ียนแปลงเช่นว่าน้ีจะต้องไม่เป็นการเปล่ียนแปลงข้อสัญญาในสาระส าคัญอ่ืนๆ และ 

ตอ้งไม่เป็นการแกไ้ขสัญญาเพื่อหลีกเล่ียงการบงัคบัใชต้ามกฎหมายน้ี  

 (5) กรณี เป็นการแก้ไขสัญญาเล็กน้อย ในมูลค่าท่ีต ่ ากว่าค่าเกณฑ์ของประเทศ หรือ 

มูลค่าเกณฑ์ของสหภาพยุโรป และไม่มีผลกระทบต่อลักษณะทัว่ไปของสัญญา ทั้งน้ี มูลค่าของ 

การแก้ไขสัญญาในกรณีน้ีจะตอ้งน้อยกว่าร้อยละ 10 ของมูลค่าของสัญญาจดัหาบริการเดิมหรือ

สัญญาสัมปทานในการให้บริการ และมูลค่าของการแก้ไขสัญญาในกรณีน้ีจะต้องน้อยกว่า 

ร้อยละ 15 ของมูลค่าของสัญญาจา้งงานสาธารณะเดิมหรือสัญญาสัมปทาน  

 อย่างไรก็ตาม การแก้ไขสัญญาจดัซ้ือจัดจ้างตามกฎหมายน้ีนั้ น มีผลใช้กับการแก้ไข 

ค าตดัสินหรือขั้นตอนการจดัซ้ือจดัจา้งอ่ืน ๆ ของหน่วยงานภาครัฐท่ีท าสัญญาซ่ึงไม่อยู่ภายใต ้ 

Act on Public Procurement and Concession Contracts น้ีดว้ย 117 

2.3.3.ข้อความคิดว่าด้วยการแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนในประเทศเยอรมัน 

2.3.3.1 กฎหมายการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนในประเทศเยอรมัน 

   ในประเทศเยอรมนั ยงัไม่มีการนิยาม ค าวา่ PPP อยา่งชดัเจน แต่อาจกล่าว

ไดว้่า PPP เป็นรูปแบบความร่วมมือระยะยาวระหวา่งรัฐบาลและบริษทัเอกชน ซ่ึงมกัเก่ียวขอ้งกบั

โครงการโครงสร้างพื้นฐานท่ีมีตน้ทุนสูง118 

   ในประเทศเยอรมันไม่มีกฎหมายควบคุมการเป็นหุ้นส่วนภาครัฐและ

เอกชน (PPPs) โดยเฉพาะ แต่จะใช้ระเบียบ กฎ และข้อบงัคบัต่างๆแทน โดยมกัอาศยัขอ้ตกลง 

ตามกฎหมายเอกชน รวมถึงกฎหมายรัฐธรรมนูญ (constitutional) กฎหมายปกครอง (administrative 

law) กฎหมายการจัดซ้ือจัดจ้างภาครัฐ (the law of public procurement) กฎหมายงบประมาณ 

(budget law) กฎหมายภาษี (tax law) กฎหมายการลงทุนและการเงิน (investment and finance law) 

กฎหมายว่าด้วยการอุดหนุนจากภาครัฐ (the law on public subsidies) กฎหมายสัญญา (contract law) 

และกฎหมายบริษทั (corporate law.) อย่างไรก็ตาม ในปี พ.ศ.2548 ได้มีการประกาศใช้กฎหมาย  

the federal PPP Acceleration Act (ÖPPBeschleunigungsgesetz) ซ่ึงกฎหมายน้ีเป็นกรอบกฎหมาย 
                                                           

117 Section 135, Act on Public Procurement and Concession Contracts 1397/2016. 
118 "The Public-Private Partnership Law Review: Germany," https://thelawreviews.co.uk/title/the-

public-private-partnership-law-review/germany#footnote-070. 
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ซ่ึงได้เปล่ียนแปลงบทบัญญัติท่ีมีอยู่ก่อนหน้าน้ีจ  านวนหน่ึงท่ีเก่ียวข้องกับการด าเนินงาน PPP 

รวมถึงกฎหมายต่อต้านข้อจ ากัดของการแข่งขัน (the Act Against Restraints of Competition) 

กฎหมายการจดัซ้ือจดัจา้งสาธารณะ (the Public Procurement Ordinance) กฎหมายงบประมาณของ

รัฐบาลกลาง (the Federal Budget Law) กฎหมายของรัฐบาลกลางว่าด้วยการลงทุนและกฎหมาย

ภาษี (the Federal Law on Investment and tax laws).119 

   ใน เยอ รมัน  รั ฐบ าล กล าง  (The federal government) มี อ าน าจ ใน 

การบริหารงานส าหรับงานเฉพาะอยา่ง เช่น การปฏิบติัการทางทหาร ทางน ้ าของรัฐบาลกลาง และ

โครงสร้างพื้นฐานทางรถไฟ สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมกัเป็นคู่สัญญาโดยอาศยัตวัแทนจาก

กระทรวงท่ีรับผิดชอบงานท่ีเก่ียวข้อง หรือโดยส่วนท้องถ่ิน ซ่ึงการด าเนินงานสาธารณะและ

โครงสร้างพื้ นฐานส่วนใหญ่ของเยอรมนีจะบริหารงานโดยสหพันธรัฐ เช่น ถนนในรัฐ  

ส่วนการจดัท าบริการในดา้นการขนส่งรถประจ าทางและรถไฟในทอ้งถ่ินและระดบัภูมิภาค ไฟฟ้า

และน ้ าประปาลว้น ไดรั้บการจดัการและวา่จา้งในระดบัเทศบาลหรืออ าเภอ หน่วยงานทอ้งถ่ินอาจ

จดัตั้งหน่วยงานเพื่อวตัถุประสงค์พิเศษเพื่อสนองงานสาธารณะบางอยา่ง โดยเฉพาะอยา่งยิ่งงานท่ี

เก่ียวขอ้งกบัการจราจร น ้าประปา และการจดัการของเสียในระดบัภูมิภาค 

 

ข้อก าหนดทัว่ไปส าหรับสัญญาสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนหรือ PPP 

           ใน เยอรมัน ไม่ มี กฎหมาย เฉพาะ เก่ี ยวกับ โครงการห รือสัญญ าแบบ  PPP 

นอกเหนือจากบทบัญญัติว่าด้วยการบริหารมอเตอร์เวย์ (The constitutional provision on the 

administration of motorways) อย่างไรก็ตาม กรอบกฎหมายแพ่งและข้อก าหนดด้านกฎระเบียบ

ต่างๆ ถูกน ามาปรับใชก้บัโครงการ หรือสัญญา PPP ซ่ึงรวมถึงกฎหมายเก่ียวกบัภาษี ประกนัสังคม 

ค่าจา้งขั้นต ่า สหภาพแรงงาน และสุขภาพและความปลอดภยั ขอ้ก าหนดเฉพาะเพิ่มเติมอาจมาจาก

ขอ้ก าหนดด้านงบประมาณ กฎหมายการจดัซ้ือจดัจา้งภาครัฐ และข้อก าหนดเก่ียวกับภาคส่วน

เฉพาะ เช่น พลงังาน120 

                                                           
119"Germany: Public Private Partnerships In Germany - An Overview," 

https://www.mondaq.com/germany/government-contracts-procurement-ppp/87762/public-private-partnerships-

in-germany--an-overview. 
120 Jan Bonhage, "The Public-Private Partnership Law Review: Germany." 
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2.3.3.2 แนวคิดว่าด้วยการแก้ไขสัญญาร่วมร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนของ
ประเทศเยอรมัน 

 ก.การแก้ไขสัญญาทางปกครองในประเทศเยอรมัน (Anpassung des Vertrages) 

   แนวคิดเร่ืองการแก้ไขสัญญาทางปกครองในประเทศเยอรมัน  ปรากฏอยู่ใน  

ม าต ร า  60 แ ห่ งก ฎ ห ม าย ว่ าด้ ว ย วิ ธี ป ฏิ บั ติ ร าช ก ารท างป ก ค รอ ง  ปี  พ .ศ .2519 ห รื อ

Verwaltungsverfahrensgesetz 1976 (VwVfG)  กล่าวคือ หากคู่สัญญานั้นไม่อาจจะถือเอาสัญญาเดิม

ได้อีกต่อไป เน่ืองจาก “ความสัมพันธ์ซ่ึงมีความส าคัญต่อการก าหนดเน้ือหาของสัญญา”  

(die Geschäftsgrundlage) มีการเปล่ียนแปลงไปในภายหลงัจากท าสัญญา121คู่สัญญาอาจเรียกร้องให้

มีการปรับเปล่ียนเน้ือหาของสัญญาทางปกครองได ้นั้นคือ หากความสัมพนัธ์ซ่ึงเป็นสาระส าคญัใน

การก าหนดเน้ือหาของสัญญาเปล่ียนแปลงไปอยา่งมากภายหลงัการท าสัญญา122 และคู่สัญญาไม่อาจ

คาดหมายได้ล่วงหน้า คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงมีสิทธิเรียกร้องให้มีการแก้ไขเปล่ียนแปลงสัญญาให้

สอดคลอ้งกบัการเปล่ียนแปลงนั้นได ้โดยใชสิ้ทธิเรียกร้องในการเปล่ียนแปลงสัญญานั้นต่อคู่สัญญา

นั้นก่อน หากคู่สัญญาฝ่ายใดไม่ยินยอม ก็สามารถยื่นฟ้องคดีต่อศาลปกครองให้ศาลมีค าบงัคบัให้

แก้ไขเปล่ียนแปลงสัญญาได้ อย่างไรก็ตาม หากการแก้ไขสัญญานั้ นไม่อาจเป็นไปได้หรือ 

ไม่สมเหตุสมผล ซ่ึงศาลเห็นว่าไม่อาจแก้ไขเปล่ียนแปลงสัญญาได้ ก็จะน าไปสู่สิทธิในการเลิก

สัญญาได้123  

กล่าวโดยสรุป การเปล่ียนแปลงแกไ้ขสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมนัตาม

ม าต รา  60  แ ห่ งก ฎห ม าย ว่ าด้ ว ย วิ ธี ป ฏิ บั ติ ร าช ก ารท างป ก ค รอ ง  ปี  พ .ศ .2519 ห รื อ

Verwaltungsverfahrensgesetz 1976 (VwVfG)  อยูภ่ายใตห้ลกัเกณฑส์ าคญั 2 ประการคือ 

(1) สัญญาทางปกครองนั้นมีขอ้เท็จจริงหรือพฤติการณ์หรือบทกฎหมายซ่ึงเป็น

พื้นฐานส าคญัในการก าหนดเน้ือหาสาระของสัญญาทางปกครองเปล่ียนแปลงไป 

                                                           
121 บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ เขม็ชยั  ชุติวงศ ์บุญอนนัต ์ วรรณพาณิชย ์ และคณะ, คดีปกครองท่ีเก่ียวกบัสญัญาทาง

ปกครอง(รายงานวจิยัฉบบัสมบูรณ์).หนา้ 143 
122 การก าหนดเน้ือหาของสัญญาในสาระส าคัญเปล่ียนแปลงไปอย่างมาก ได้แก่ การเปล่ียนแปลง 

ด้านขอ้เท็จจริงหรือพฤติการณ์ (tatsächliche Voraussetzung) เช่น ขอ้เท็จจริงเก่ียวกับเร่ืองราคาและค่าใช้จ่าย 
ขอ้มูลและความรู้ทางเทคนิค การคน้พบส่ิงใหม่ รวมทั้งตวับทกฎหมายท่ีเปล่ียนแปลงไป และค าพิพากษาของศาล
ท่ีไดมี้การเปล่ียนแปลงในภายหลงั จนท าให้มีผลโดยตรงต่อการปฏิบติัการช าระหน้ีของคู่สัญญาฝ่ายปกครองนั้น 
โปรดดู มานิตย ์วงศเ์สรี, หลกักฎหมายวา่ดว้ยสญัญาทางปกครองของประเทศเยอรมนั.หนา้ 28-29 

123 มานิตย ์วงศเ์สรี, นิติวธีิวา่ดว้ยสัญญาทางปกครอง.หนา้ 44 
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(2) เป็นการเปล่ียนแปลงในส่วนของสาระส าคญัและเป็นการไม่สมเหตุสมผล 

ท่ีจะยงัคงยดึถือขอ้ก าหนดตามสัญญาเดิมอยูต่่อไป124 

ทั้ งน้ี เห็นได้ว่า การการเปล่ียนแปลงแก้ไขสัญญาทางปกครองตามมาตรา 60 

(VwVfG) เบ้ืองตน้ตอ้งอาศยัความยินยอมของคู่สัญญาอีกฝ่ายดว้ย และในกรณีท่ีคู่สัญญาอีกฝ่าย 

ไม่ยินยอมเปล่ียนแปลงข้อสัญญาตามความสัมพนัธ์ท่ีเปล่ียนไปในสัญญา ศาลปกครองจะเป็น 

ผูเ้ขา้มามีอ านาจในการพิพากษาหรือมีค าสั่งใหเ้ปล่ียนแปลงขอ้สัญญานั้นได ้ทั้งน้ี หากมีการก าหนด

ขอ้ตกลงไวล่้วงหนา้ให้สามารถเปล่ียนแปลงแกไ้ขสัญญาไดเ้ม่ือมีขอ้เท็จจริงหรือพฤติการณ์ตามท่ี

ก าหนดไวใ้นสัญญาเกิดข้ึน ข้อตกลงนั้นก็มีผลบังคบัได้โดยไม่จ  าต้องน าหลักเกณฑ์มาตรา 60 

(VwVfG) มาใชบ้งัคบั125 

 

ข.การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนในประเทศเยอรมัน 

      ในประเทศเยอรมนัไม่มีกฎหมายควบคุมการเป็นหุ้นส่วนภาครัฐและเอกชน (PPPs) 

โดยเฉพาะ126 จึงจ าตอ้งพิจารณาจากกฎหมายหลายส่วนประกอบกนั เช่น การพิจารณาการแก้ไข

สัญญา (Adjustment and revision ) ภายใตก้ฎหมายการจดัซ้ือจดัจ้างภาครัฐ (public procurement law) 

ในส่วนของการปรับและแก้ไขสัญญา PPP อาจต้องใช้ขั้นตอนการจัดซ้ือจัดจ้างภาครัฐใหม่  

หากสัญญาจะมีการเปล่ียนแปลงในสาระส าคญั 127 การปรับหรือแก้ไขถือเป็นสาระส าคญัหากมี 

การเปล่ียนแปลงขอ้ก าหนดท่ีส าคญัของขอ้ตกลงและการแกไ้ขบ่งช้ีถึงความตั้งใจของคู่สัญญาใน

การเจรจาขอ้ตกลงใหม่ อนัไดแ้ก่ การเปล่ียนแปลงผูรั้บเหมา การเปล่ียนแปลงราคาและการแกไ้ข

ขอ้ก าหนดของสัญญาและขอบเขตของงานหรือบริการ128 

 

 
                                                           

124 มานิตย ์วงศเ์สรี, หลกักฎหมายวา่ดว้ยสญัญาทางปกครองของประเทศเยอรมนั.หนา้ 29 
125 มานิตย ์วงศเ์สรี, หลกักฎหมายวา่ดว้ยสญัญาทางปกครองของประเทศเยอรมนั.หนา้ 28 
126 Michael Schaefer and Thomas Voland, "Germany: Public Private Partnerships In Germany - An 

Overview." 
127 โปรดดู Section 132 (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen – GWB) 
128 Jan Bonhage, "The Public-Private Partnership Law Review: Germany." 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 68 

บทที ่3  
แนวคดิว่าด้วยสัญญาทางปกครองและการแก้ไขสัญญา 

ในกฎหมายร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนในประเทศไทย 
 

การร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน (Public Private Partnership : PPP) เป็นการให้เอกชน

เข้าร่วมลงทุนในโครงการของรัฐหรือกิจการของรัฐ โดยการอนุญาต หรือให้สัมปทาน หรือ 

การให้สิทธิแก่เอกชนเขา้มาด าเนินการในกิจการเชิงพาณิชยแ์ละสังคม ซ่ึงหน่วยงานทางปกครอง 

ส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ หน่วยงานอ่ืนของรัฐ ตลอดจนองค์กรปกครองส่วนท้องถ่ิน มีหน้าท่ี 

ตามกฎหมาย โดยส่วนใหญ่จะเป็นการเขา้ร่วมลงทุนในโครงการโครงสร้างพื้นฐานขนาดใหญ่หรือ

การบริการสาธารณะในโครงการขนาดใหญ่ 129  

การร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน จึงมีความส าคญัอย่างยิ่งต่อการพฒันาประเทศ และ

ส่งผลกระทบต่อระบบเศรษฐกิจ และระบบเสถียรภาพทางการคลงัของประเทศ เน่ืองจากการลงทุน

ในโครงการขนาดใหญ่ของประเทศนั้ น จะต้องอาศัยเงินลงทุนจ านวนมาก ตลอดจนความรู้ 

ความเช่ียวชาญ ทั้งในดา้นแรงงานและเทคโนโลยี เพื่อให้การจดัท าบริการสาธารณะของประเทศ

เป็นไปตามวัตถุประสงค์และมีประสิทธิภาพ ดังนั้ น  ภาครัฐจึงเปิดโอกาสให้ภาคเอกชน  

ท่ีมีความพร้อมและความเช่ียวชาญเฉพาะดา้นมากกวา่ภาครัฐ เขา้มาเป็นผูร่้วมลงทุนในกิจการของ

ภาครัฐในรูปแบบของ “สัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน”  

อย่างไรก็ตาม แม้สัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน จะมีลักษณะเป็นสัญญาใน 

ทางเศรษฐกิจ แต่ขณะเดียวกันสัญญาร่วมทุนระหว่างรัฐและเอกชน ก็เป็นสัญญาทางปกครอง 

ชนิดหน่ึง แมจ้ะไม่มีการบญัญติัไวใ้นกฎหมายอย่างชัดเจน ให้สัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและ

เอกชนเป็นสัญญาทางปกครองโดยบทบญัญติัของกฎหมาย แต่สัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและ

เอกชน ก็มีลกัษณะเป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพ จึงท าให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐหรือฝ่ายปกครอง 

มีเอกสิทธ์ิพิเศษเหนือกวา่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน ในการแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน

ไดฝ่้ายเดียว โดยไม่จ  าเป็นตอ้งไดรั้บความยินยอมจากคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ทั้งน้ี การใชเ้อกสิทธ์ิของ
                                                           

129 ส านกังานเลขาธิการสภาผูแ้ทนราษฎร, รายงานวชิาการส านกังบประมาณของรัฐสภา ฉบบัท่ี 3/2559 
: การวเิคราะห์การร่วมทุนระหวา่งภาครัฐและภาคเอกชน หนา้ 2. 
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ฝ่ายปกครอง ก็จะต้องเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ จะกระท าโดยอ าเภอใจไม่ได้ และ 

หากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนตอ้งเสียหายจากการใช้เอกสิทธ์ิแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของรัฐนั้น คู่สัญญา

ฝ่ายเอกชนก็จะตอ้งไดรั้บค่าชดเชยความเสียหายท่ีเหมาะสมและเป็นธรรมดว้ยเช่นกนั 

ดงันั้น การศึกษาเร่ืองการแก้ไขสัญญาในกฎหมายร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนใน

ประเทศไทย จึงจ าเป็นต้องทราบถึง ความเป็นมา และลักษณะความเป็นสัญญาทางปกครอง 

ในระบบกฎหมายไทย แนวคิดเร่ืองการแก้ไขสัญญาทางปกครองในประเทศไทย เพื่อเป็นฐาน 

แห่งความคิดน าไปสู่การศึกษา การแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนในประเทศไทย  

3.1 ความเป็นมาและลกัษณะสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทย 

3.1.1 ความเป็นมาของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทย 

                แนวคิดเร่ืองการแยกสัญญาของทางราชการไทย เป็นสัญญาเอกชนกบัสัญญา

มหาชน มีขอ้มูลปรากฏว่า ในรัชสมยัพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่ัว มีการแยก “สัญญา

ปับลิก” (Public Contract) ออกจาก“สัญญาไปรเวท” (Private Contract ) ตามพระราชบัญญัติ

ส าหรับผูรั้กษาเมืองซ่ึงจะท าสัญญาชาวต่างประเทศ พ.ศ.2471 โดยสัญญาไปรเวท มีลกัษณะเป็น

สัญญาท่ีเก่ียวกบัการซ้ือขายส่ิงของระหวา่งเอกชนกบัเอกชน ส่วนสัญญาปับลิก หรือท่ีกฎหมายถือ

วา่เป็น “สัญญาแผ่นดิน” มีลกัษณะเป็นสัญญาท่ีท าระหว่างผูรั้กษาเมืองกบัชาวต่างชาติ ในกิจการ 

ซ่ึ งเป็นของแผ่น ดิน  โดยสัญญาเหล่าน้ีจะท าได้ก็ ต่อเม่ือได้รับพระบรมราชานุญาตจาก

พระมหากษตัริยเ์ท่านั้น130 ทั้ งน้ีเม่ือพิจารณาแล้ว เห็นได้ว่า“สัญญาปับลิก” มีลักษณะคล้ายหรือ

ใกลเ้คียงกบัองคป์ระกอบของสัญญาทางปกครองในปัจจุบนั กล่าวคือ ประการแรก สัญญาปับลิก

เป็นสัญญาท่ีท าไปเพื่อผลประโยชน์ของรัฐ ไม่ไดเ้ป็นสัญญาท่ีมีลกัษณะเป็นการแสวงหาประโยชน์

ของเอกชนต่อ เอกชนด้วยกัน  ประกาศ ท่ีสอง สัญญาปับ ลิกจะท า ข้ึนโดยผู ้รักษาเมือง  

ภายใตพ้ระบรมราชานุญาตของพระมหากษตัริย ์ซ่ึงเป็นการใช้อ านาจในลกัษณะตวัแทนของรัฐใน 

การตกลงเขา้ท าสัญญา  

ในอดีตสัญญาของทางราชการของประเทศไทย ส่วนใหญ่จะอยู่ในรูปของสัญญา

พสัดุ สัญญาการจดัซ้ือจดัจา้ง และสัญญาสัมปทาน โดยในสมยัสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจา้อยู่หัว

                                                           
130 บวรศกัด์ิ  อุวรรณโณ เข็มชัย  ชุติวงศ์ บุญอนันต์  วรรณพาณิชย ์ และคณะ, คดีปกครองท่ีเก่ียวกับ

สญัญาทางปกครอง(รายงานวจิยัฉบบัสมบูรณ์).หนา้ 1. 
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มหาราช (รัชกาลท่ี 5) มีการเปิดโอกาสให้เอกชนเขา้มาท าสัญญากบัภาครัฐ เก่ียวกบัการเขา้จดัท า

หรือบริการสาธารณะ หรือแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ ค่อนข้างมากกว่าใน 

ยุคสมยัอ่ืน ๆ โดยคู่สัญญาลว้นแต่เป็นบริษทัต่างชาติ หรือ ชาวต่างชาติ ซ่ึงในขณะนั้นยงัไม่พบว่า  

มีกฎหมายกลางท่ีก าหนดเก่ียวกบัหลักเกณฑ์การเข้าท าสัญญา แต่มีการบัญญัติกฎหมายเฉพาะ

กิจการแต่ละประเภทข้ึนมา ซ่ึงวางบทบญัญติัให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเขา้มาท าสัญญาแต่ละประเภท

ได ้ไดแ้ก่  พระราชบญัญติัรักษาตน้ไมส้ัก พ.ศ.2457 (ร.ศ.116) 131 พระราชบญัญติัทางหลวงท่ีไดรั้บ

สัมปทาน  พ.ศ. 2473132 พระราชบัญญัติแร่  พ.ศ. 2510133เป็นต้น เป็นท่ีสังเกตว่าสัญญาของ 

ทางราชการของประเทศไทย ในช่วงแรกอ านาจในการอนุญาตให้เอกชนเขา้เป็นคู่สัญญากบัภาครัฐ

จะเป็นพระราชอ านาจของพระมหากษตัริยโ์ดยตรง แต่ต่อมาอ านาจในการอนุญาตน้ีก็ไดเ้ปล่ียนเป็น

อ านาจของรัฐบาลหรือรัฐมนตรีเจา้กระทรวงท่ีมีความเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองนั้นๆ แทน  

ต่อมาเม่ือมีการประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ในบรรพ 1 และ

บรรพ 2 แนวคิดเร่ืองสัญญาของประเทศไทย จึงอยูภ่ายใตแ้นวคิดเร่ืองสัญญาตามประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย ์อนัเป็นแนวคิดเร่ืองสัญญาตามกฎหมายเอกชนทั้งส้ิน จนกระทั้งมีการประกาศใช้

พระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  พ.ศ.2542 และมีการจัดตั้ ง 

                                                           
131พระราชบัญญัติรักษาตน้ไมส้ัก พ.ศ.2457 (ร.ศ.116)  มีการวางเกณฑ์ ห้ามมิให้ผูท่ี้ไม่ไดรั้บสัญญา

อนุญาตจากรัฐบาลหรือไม่ไดรั้บอนุญาตตดัตน้ไมส้ักในเขตพ้ืนท่ีของหลวง มีการสันนิษฐานวา่กฎหมายฉบบัน้ี 
น่าจะเป็นกฎหมายฉบับแรกท่ีเก่ียวขอ้งในเร่ืองสัมปทานการแสวงหาประโยชน์ธรรมชาติ โปรดดูนิรัชรา พงศ์
อาจารย,์ "ทิศทางของสญัญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทย ". หนา้ 116-117. 

132 พ ระราชบัญญั ติฉบับ น้ี  ป รากฏค าว่ า  “สั มปท าน ” ข้ึน เป็ นค ร้ังแรกในกฎหมาย ท่ี เป็ น 
ลายลกัษณ์อกัษรของประเทศไทย มีสาระส าคญั คือ หา้มมิใหผู้ใ้ดสร้างทางและบ ารุงรักษาทางหลวง โดยไม่ไดรั้บ
อนุญาตจากรัฐบาล เป็นกฎหมายท่ีแสดงให้เห็น “เอกสิทธ์ิ” ของรัฐหลายประการ เช่น รัฐบาลสามารถเพิกถอน
สัมปทานทางหลวงก่อนส้ินอายรุะยะเวลาได ้โปรดดู นิรัชรา พงศ์อาจารย,์ "ทิศทางของสัญญาทางปกครองใน
ระบบกฎหมายไทย ". หนา้ 116-117. 

133 พระราชบญัญติัแร่  พ.ศ. 2510 เป็นกฎหมายท่ีบญัญติัให้ การออกประทานบตัรให้ท าเหมืองแร่ และ
อาชญาบัตร์ให้ส ารวจแร่ ตอ้งขออนุญาตจากรัฐมนตรี และเป็นกฎหมายอีกฉบับท่ีแสดงเอกสิทธ์ิของรัฐ เช่น 
สามารถเพิกถอนใบอนุญาตไดเ้ม่ือมี เหตุกระทบถึงความปลอดภยัหรือความผาสุกของประชาชน หรือ เม่ือมีเหตุ
อนักระทบถึงความปลอดภยัหรือเศรษฐกิจของประเทศ รัฐมนตรีมีอ านาจสั่งเพิกถอนใบอนุญาตน าแร่เขา้ใน
ราชอาณาจักร หรือใบอนุญาตส่งแร่ออกนอกราชอาณาจักรเม่ือใดก็ได้ เป็นต้น โปรดดูนิรัชรา พงศ์อาจารย์, 
"ทิศทางของสญัญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทย ". หนา้ 116-117. 
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ศาลปกครองข้ึนในประเทศไทย เป็นเหตุให้การพิจารณาคดีปกครองได้แยกต่างหากจาก 

การพิจารณาคดีระหวา่งเอกชนดว้ยกนั ซ่ึงส่งผลต่อระบบแนวคิดสัญญาทางปกครองของไทยเป็น

อยา่งมาก กล่าวคือ มีการแบ่งแยกระบบสัญญาทางปกครองออกจากระบบสัญญาของเอกชนอยา่ง

ชดัเจนข้ึน และใหศ้าลปกครองมีอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีสัญญาทางปกครอง และนบัเป็น

คร้ังแรกท่ีกฎหมายไทย มีการใชค้  าวา่ “สัญญาทางปกครอง” ในบทบญัญติัของกฎหมาย134 

       3.1.2 ลกัษณะสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทย 
สัญญาซ่ึงท าโดยฝ่ายปกครอง สามารถแบ่งออกเป็น 2 ลกัษณะ คือ สัญญาทางแพ่ง  

ตามระบบกฎหมายเอกชน และสัญญาทางปกครองตามระบบกฎหมายปกครอง 135 ดังนั้ น  

การพิจารณาว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางแพ่งหรือสัญญาทางปกครองจึงมีความส าคัญอย่างยิ่ง 

ต่อระบบกฎหมายไทย  เน่ืองจากวตัถุประสงคแ์ละหลกัการพื้นฐานทางกฎหมายของสัญญาทางแพ่ง

และสัญญาทางปกครองมีความแตกต่างกนั อนัส่งผลต่อการปรับใช้กฎหมาย การปรับใช้ปรัชญา

ทางกฎหมาย ตลอดจนอ านาจในการพิจารณาของศาลท่ีแตกต่างกนั  

แนวคิดสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทย ได้รับอิทธิพลจากแนวคิด

สัญญาทางปกครองจากกฎหมายฝร่ังเศสเป็นส่วนใหญ่ ซ่ึงมีการพิจาณาสัญญาทางปกครองใน  

2 ลกัษณะส าคญั คือ สัญญาทางปกครองโดยการก าหนดของกฎหมาย และสัญญาทางปกครอง 

โดยสภาพหรือโดยค าวินิจฉัยของศาลปกครอง ซ่ึงเม่ือน าหลกัเกณฑ์ขา้งตน้มาใช้ในการพิจารณา

ลกัษณะของสัญญาทางปกครองในประเทศไทยนั้น สามารถพิจารณาได ้ดงัน้ี 

3.1.2.1 สัญญาทางปกครองโดยบทบัญญตัิของกฎหมายในประเทศไทย 

           สัญญาทางปกครองโดยบทบญัญติัของกฎหมาย เป็นสัญญาทางปกครองโดย 

การก าหนดของกฎหมาย กล่าวคือ สัญญาใดจะเป็นสัญญาทางปกครองได ้จะตอ้งมีการบญัญติัไวใ้น 

บทกฎหมายเป็นลายลกัษณ์อกัษรอยา่งชดัแจง้ หรือจะตอ้งมีการบญัญติัในกฎหมายวา่สัญญานั้นอยู่

ในอ านาจการพิจารณาของศาลปกครอง ซ่ึงเป็นท่ีเขา้ใจได้ว่า สัญญานั้นเป็นสัญญาทางปกครอง 

ทั้งน้ี แมว้่าเน้ือหาของสัญญานั้นจะมีลกัษณะเป็นสัญญาทางแพ่ง  แต่หากกฎหมายบญัญติัให้เป็น

                                                           
134บวรศักด์ิ  อุวรรณโณ เข็มชัย  ชุติวงศ์ บุญอนันต์  วรรณพาณิชย ์ และคณะ, คดีปกครองท่ีเก่ียวกับ

สญัญาทางปกครอง(รายงานวจิยัฉบบัสมบูรณ์). หนา้ 1  
135 วรีะพงษ ์บึงไกร, "ขอ้ควรพิจารณาบางประการเก่ียวกบัสญัญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทย," 

วารสารกระบวนการยติุธรรม เมษายน-มิถุนายน 2554, no. 4. หนา้ 34. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 72 

สัญญาทางปกครอง หรืออยู่ในอ านาจของศาลปกครองสัญญาแล้ว สัญญานั้นก็ย่อมเป็นสัญญา 

ทางปกครองโดยบทบญัญติัของกฎหมาย ซ่ึงสัญญาทางปกครองโดยบทบญัญติัของกฎหมายปรากฏ

ตามความในพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 มาตรา 3136 

ซ่ึงบญัญติัลกัษณะของสัญญาทางปกครองไว ้บญัญติัวา่  

“สัญญาทางปกครอง” หมายความรวมถึง สัญญาท่ีคู่สัญญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง 

เป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ และมีลกัษณะเป็นสัญญาสัมปทาน 

สัญญาท่ีให้จัดท าบริการสาธารณะ หรือจัดให้มี ส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จาก

ทรัพยากรธรรมชาติ 

อย่างไรก็ตาม จากการศึกษา พบว่าในขั้นตอนการเสนอร่างพระราชบญัญติัจดัตั้ ง 

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองต่อสภาผูแ้ทนราษฎรนั้น ได้มีการก าหนดนิยามศพัท์   

ค  าวา่ "สัญญาทางปกครอง" ไวว้า่ "สัญญาทางปกครอง" หมายความวา่ สัญญาท่ีคู่สัญญาอยา่งน้อย

ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง เป็นเจ้าหน้าท่ีของรัฐ และมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให้คู่สัญญา 

เขา้ด าเนินกิจการบริการสาธารณะ สัญญาท่ีมีวตัถุประสงคเ์พื่อจดัให้มีส่ิงท่ีเป็นสาธารณูปโภค หรือ

สัญญาท่ีมีกฎหมายก าหนดใหฟ้้องคดีต่อศาลปกครอง  

ต่อมา สภาผูแ้ทนราษฎรในขณะนั้น ไดแ้กไ้ขบทนิยามขา้งตน้เป็นดงัน้ี 

 "สัญญาทางปกครอง" หมายความว่า สัญญาท่ีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง  

เป็นหน่วยงานของรัฐหรือเป็นบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐและมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน 

สัญญาท่ีใหคู้่สัญญาเขา้ด าเนินกิจการจดัท าบริการสาธารณะ หรือสัญญาท่ีมีวตัถุประสงคเ์พื่อจดัให้มี

ส่ิงท่ีเป็นสาธารณูปโภคหรือให้จดัท าประโยชน์เก่ียวกบัทรัพยากรธรรมชาติ หรือท่ีท าข้ึนเพื่อให้

วตัถุประสงคใ์นทางปกครองบรรลุผล หรือสัญญาท่ีกฎหมายก าหนดใหฟ้้องคดีต่อศาลปกครอง137 

จากข้างต้นจะเห็นได้ว่า มีการตัดข้อความในส่วน “คู่สัญญาเข้าด าเนินกิจการ”,  

“สัญญาท่ีมีวตัถุประสงค์เพื่อ” และ “หรือสัญญาท่ีกฎหมายก าหนดให้ฟ้องคดีต่อศาลปกครอง”  

                                                           
136 สุภาวณีย ์อมรจิตสุวรรณ, "สัญญาสัมปทาน," วารสารกระบวนการยติุธรรม 4, no. มกราคม-มีนาคม 

2554.หนา้ 50. 
137โ ภ คิ น  พ ล กุ ล , "สั ญ ญ า ท า ง ป ก ค ร อ ง ใ น ก ฎ ห ม า ย ไ ท ย ," http://public-

law.net/publaw/view.aspx?id=692&Page=4.  
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ออกจากร่างบทบญัญติัในส่วนของการนิยามค าวา่สัญญาทางปกครอง อนัแสดงให้เห็นวา่ในขั้นตอน

ของการร่างพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองนั้น ช่วงแรกมีการร่างให้

สัญญาทางปกครองของประเทศไทย หมายความรวมถึง สัญญาท่ีกฎหมายก าหนดให้ฟ้องคดีต่อ 

ศาลปกครองดว้ย แต่ในทา้ยท่ีสุดก็ไดมี้การตดัขอ้ความส่วนน้ีทิ้งไป 

องค์ประกอบของสัญญาทางปกครองโดยบทบัญญัติของกฎหมายในประเทศไทย 

ประกอบด้วยองค์ประกอบ 2 ประการ คือ 

ก. องค์ประกอบด้านคู่สัญญา กล่าวคือ สัญญาทางปกครองจะต้องมีคู่สัญญา

อย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง หรือเป็นบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ 

               การพิจารณาความเป็นคู่สัญญาของสัญญาทางปกครองในกฎหมายไทย ปรากฏบท
นิยามของค าว่า “หน่วยงานทางปกครอง” ในพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 บญัญติัว่า “หน่วยงานทางปกครอง” หมายความว่า กระทรวง ทบวง กรม  
ส่วนราชการท่ีเรียกช่ืออย่างอ่ืนและมีฐานะเป็นกรม ราชการส่วนภูมิภาค ราชการส่วนท้องถ่ิน 
รัฐวิสาหกิจท่ีตั้ งข้ึนโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐ และ 
ให้หมายความรวมถึง หน่วยงานท่ีไดรั้บมอบหมายให้ใช้อ  านาจทางปกครองหรือให้ด าเนินกิจการ
ทางปกครอง ซ่ึงสามารถจ าแนกได ้ดงัน้ี  
  1.หน่วยงานทางปกครอง 
            (1.1) องคก์ารของราชการบริหารส่วนกลาง  

          องค์การของราชการบริหารส่วนกลาง138 ได้แก่ กระทรวง ทบวง กรม 
ส่วนราชการท่ีเรียกช่ืออยา่งอ่ืนและมีฐานะเป็นกรม เช่น ส านกังานการปฏิรูปท่ีดินเพื่อเกษตรกรรม 
เป็นส่วนราชการท่ีเรียกช่ืออยา่งอ่ืน และมีฐานะเป็นกรม (ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 235/2554)  

 

                                                           

 138 ตากฎหมายปกครองของไทย ถือวา่ กระทรวง ทบวง กรม มีฐานะเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน 
เป็นหน่วยงานซ่ึงมีสภาพความเป็นนิติบุคคลแยกต่างหากจากรัฐ ตามแนวความคิดท่ีใหก้ระทรวง ทบวง กรมเป็น
นิติบุคคลต่างหากจากรัฐของไทย ซ่ึงมีความแตกต่างจากหลกักฎหมายของต่างประเทศ โดยเฉพาะในประเทศทาง
ยโุรป ซ่ึงมีแนวคิดวา่ รัฐ เท่านั้นท่ีมีสภาพเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน  ส่วนกระทรวง ทบวง กรม ท าหนา้ท่ี
เป็นเพียงหน่วยงานท่ีท ากิจการในนามของรัฐ ดงันั้น กระทรวง ทบวง กรมในกฎหมายต่างประเทศ จึงไม่มีสภาพ
เป็นนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน 
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       (1.2) องคก์ารของราชการส่วนภูมิภาค  

          ราชการส่ วน ภู มิภ าค  ได้แ ก่  อ า เภอ , จังห วัด  ในกฎหมายไทยมี 
การก าหนดให้ จงัหวดัมีสภาพเป็นนิติบุคคล ตามพระราชบญัญติัระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน  
ซ่ึงแตกต่างจากแนวคิดของหลกักฎหมายปกครอง ท่ีเห็นวา่ การบริหารราชการส่วนภูมิภาคเป็นส่วน
หน่ึงของการบริหารราชการ กล่าวคือ การบริหาราชการส่วนภูมิภาคนั้นเป็นการส่งบุคคลหรือ
เจา้หน้าท่ีซ่ึงมาจากหน่วยราชการส่วนกลาง เขา้ไปท าหน้าท่ีในเขตจงัหวดัต่างๆ ภายใตก้ารบงัคบั
บญัชาของราชการบริหารส่วนกลาง ไม่ได้มีการแยกตวัออกเป็นเอกเทศเหมือนอย่างการบริหาร
ราชการส่วนทอ้งถ่ิน  

             (1.3) องคก์ารของราชการส่วนทอ้งถ่ิน  

                ส าหรับประเทศไทยนั้ นมีการจ าแนกหน่วยราชการส่วนท้องถ่ิน
ออกเป็น 5 รูปแบบ คือ องค์การบริหารส่วนจังหวดั ,เทศบาล ,องค์การบริหารส่วนต าบล ,
กรุงเทพมหานคร และเมืองพทัยา ซ่ึงส่วนราชการเหล่าน้ีมีสภาพบุคคลตามกฎหมายท่ีจดัระเบียบ
องค์การบริหารส่วนท้องถ่ินนั้นๆ ตามหลักการกระจายอ านาจการปกครอง (Decentralization)   
มีอ านาจหนา้ท่ีในการบริหารจดัการในทอ้งท่ีนั้น โดยมีเจา้หนา้ท่ีและงบประมาณของตนเอง  

          (1.4) รัฐวสิาหกิจท่ีตั้งข้ึนโดยพระราชบญัญติัหรือพระราชกฤษฎีกา  

                    รัฐวิสาหกิจ ซ่ึงจะมีสถานะเป็นหน่วยงานทางปกครอง จะตอ้งจดัตั้ง
ข้ึนโดยพระราชบญัญติั ซ่ึงรวมถึงพระราชก าหนดและพระราชกฤษฎีกาดว้ย ตวัอยา่งเช่น การไฟฟ้า
ฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย เป็นรัฐวิสาหกิจท่ีจัดตั้ งข้ึนตามพระราชบัญญัติการไฟฟ้าฝ่ายผลิต 
แห่งประเทศไทย พ.ศ. 2511 ,องค์การขนส่งมวลชนกรุงเทพ  จดัตั้ งข้ึนพระราชกฤษฎีกาจดัตั้ ง
องค์การขนส่งมวลชนกรุงเทพ พ.ศ.2519 จึงมีฐานะเป็นหน่วยงานทางปกครอง โดยไม่รวมถึง
รัฐวสิาหกิจตามกฎหมายเอกชน  

             (1.5) หน่วยงานอ่ืนของรัฐ 

                    หน่วยงานอ่ืนของรัฐ หมายถึง หน่วยงานของรัฐท่ีไม่ใช่องคก์ารของ
ราชการบริหารส่วนกลาง องคก์ารของราชการส่วนภูมิภาค องค์การของราชการส่วนทอ้งถ่ิน ตาม
พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534 และไม่ใช่รัฐวิสาหกิจท่ีตั้ งข้ึนโดย
พระราชบญัญติัหรือพระราชกฤษฎีกา ไดแ้ก่  

 

http://www.bmta.co.th/sites/default/files/files/rules/phraraachkrsdiikaa_ephimetim_0.pdf
http://www.bmta.co.th/sites/default/files/files/rules/phraraachkrsdiikaa_ephimetim_0.pdf
http://www.bmta.co.th/sites/default/files/files/rules/phraraachkrsdiikaa_ephimetim_0.pdf
http://www.bmta.co.th/sites/default/files/files/rules/phraraachkrsdiikaa_ephimetim_0.pdf
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      (1.5.1) องค์การมหาชน เป็นนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน  
ซ่ึงไม่ใช่ส่วนราชการ หรือ รัฐวิสาหกิจ มีลกัษณะเป็นหน่วยงานอ่ืนของรัฐ ซ่ึงมีความอิสระและ
ความคล่องตวัในการบริหารจดัการ มีงบประมาณของตนเองและด าเนินการตามวตัถุประสงค์ท่ี
ก าหนด เช่น ตลาดหลกัทรัพยแ์ห่งประเทศไทย , การกีฬาแห่งประเทศไทย เป็นตน้139 

     (1.5.2) องคก์ารของรัฐท่ีเป็นอิสระ (Independent Administrative 
Organization) เป็นองคก์รของรัฐท่ีไดรั้บมอบหมายใหด้ าเนินการเก่ียวกบัภารกิจของรัฐ ซ่ึงมีสถานะ
พิเศษ โดยมีหลกัประกนัให้สามารถปฏิบติังานได้อย่างอิสระ ได้แก่ คณะกรรมการป้องกันและ
ปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ ผูต้รวจการแผน่ดินของรัฐสภา คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ 
คณะกรรมการการเลือกตั้ง คณะกรรมการตรวจเงินแผน่ดิน คณะกรรมการกิจการกระจายเสียงและ
กิจการโทรทัศ น์ แห่ งชาติ  ,คณ ะกรรมการป้ องกันและปราบปรามการฟอก เงิน  ทั้ ง น้ี  
รวมถึง หน่วยงานท่ีรัฐธรรมนูญก าหนดให้ตราเป็นพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ หรือ 
ตราเป็นพระราชบัญญัติเพื่อด าเนินการทางธุรก าร เช่นส านักงานศาลยุติธรรม ส านักงาน 
ศาลปกครอง ส านกังานคณะกรรมการการเลือกตั้ง เป็นตน้ 

        (1.6) หน่วยงานท่ีได้รับมอบหมายให้ใช้อ  านาจทางปกครองหรือให้
ด าเนินกิจการทางปกครอง 

             หน่วยงานท่ีไดรั้บมอบหมายให้ใช้อ  านาจทางปกครองหรือให้ด าเนิน
กิจการทางปกครอง หมายถึง องค์กรวิชาชีพ หรือหน่วยงานเอกชน ซ่ึงไม่ใช่ส่วนราชการหรือ
หน่วยงานของรัฐ  และไม่ใช่รัฐวิสาหกิจท่ีตั้งข้ึนโดยพระราชบญัญติัหรือพระราชกฤษฎีกา และ 
มีลกัษณะในการด าเนินการโดยการใชอ้ านาจทางปกครอง  

  การใช้อ านาจทางปกครอง โดยหลักเป็นการใช้อ านาจโดยรัฐหรือ 
ฝ่ายปกครอง เป็นอ านาจเหนือกวา่ฝ่ายเอกชนตามกฎหมายในระดบัพระราชบญัญติั ซ่ึงก่อให้เกิดผล
ทางกฎหมายหรือนิติสัมพันธ์ทางกฎหมายต่อบุคคลหรือคณะบุคคล โดยไม่จ  าต้องได้รับ 
ความยินยอมจากคู่กรณี  อย่างไรก็ตาม รัฐหรือฝ่ายปกครองได้ใช้อ  านาจทางปกครองใน 
การมอบหมายให้เอกชนมีอ านาจในการใช้อ านาจทางปกครองหรือให้เอกชนด าเนินกิจการ 
ทางปกครองแทนรัฐ เพื่อตอบสนองความต้องการของส่วนรวม หรือเพื่อท าหน้าท่ีแทนรัฐใน 
บางกิจการ ซ่ึงแบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือ  

                                                           
139 "องคก์ารมหาชนคืออะไร," updated กนัยายน 2548, 

http://web.krisdika.go.th/activityDetail.jsp?actType=I&actCode=68&head=4&item=n5. 
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        (1) องคก์รวชิาชีพ เช่น คุรุสภา 

            (2) หน่วยงานเอกชน ซ่ึงไม่ใช่ส่วนราชการหรือหน่วยงานของรัฐ  และ 
ไม่ใช่รัฐวสิาหกิจท่ีตั้งข้ึนโดยพระราชบญัญติัหรือพระราชกฤษฎีกา ซ่ึงไดรั้บมอบหมายใหใ้ชอ้  านาจ
ทางปกครองหรือให้ด าเนินกิจการทางปกครอง อาจจะเป็นบุคคลผูไ้ด้รับมอบอ านาจจากรัฐ 
โดยตรงหรือโดยปริยายก็ได ้ 

ข.องค์ประกอบด้านประเภทหรือเน้ือหาของสัญญาทางปกครอง 

 ลักษณะส าคัญของสัญญ าทางปกครองโดยบทบัญญั ติของกฎหมาย 

อีกประการหน่ึง คือ สัญญาทางปกครองจะตอ้งมีความเก่ียวขอ้งกบัการด าเนินการบริการสาธารณะ 

ซ่ึงตามความในพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ .ศ.2542  

ได้มีการบัญญัติลักษณะของสัญญาทางปกครองในเร่ืองประเภทหรือเน้ือหาแห่งสัญญาไว ้คือ  

สัญญาทางปกครองตอ้งเป็นสัญญาท่ีจดัอยูใ่น 4 ประเภท ดงัต่อไปน้ี คือ 

 1. สัญญาสัมปทาน หมายถึง สัญญาท่ีฝ่ายปกครองมอบหมายให้เอกชนเขา้มามีสิทธิ

ในการจดัท าบริการสาธารณะภายในก าหนดระยะเวลา โดยอาศยัทุนของฝ่ายเอกชนในการด าเนินการ และ

ฝ่ายเอกชนผู ้ได้รับสัมปทานมีสิทธิท่ีจะเรียกเก็บค่าบริการจากประชาชนผู ้ใช้บริการนั้ น ทั้ งน้ี  

ฝ่ายเอกชนจะตอ้งเป็นผูรั้บความเส่ียงภยัในผลอนัเกิดจาการด าเนินการนั้นดว้ยตนเอง  140 สัญญาสัมปทาน

ซ่ึงฝ่ายปกครองมอบหมายให้เอกชนมีสิทธิด าเนินการ จะตอ้งไม่เป็นกิจการอนัเก่ียวกบัความมัน่คงหรือ 

การรักษาความสงบของประเทศ เช่น ต ารวจ หรือทหาร จะมีการให้สัมปทานเป็นผูด้  าเนินการมิได ้

อย่างไรก็ตาม สัญญาสัมปทานส่วนใหญ่จะอยู่ในรูปของการบริการสาธารณะด้านสาธารณูปโภค  

การคมนาคม อันเป็นกิจกรรมในทางเศรษฐกิจเป็นหลัก เช่น สัญญาสัมปทานรถไฟฟ้าบีทีเอส  

สัญญาสัมปทานทางหลวง สัญญาเขา้ร่วมงานและด าเนินการสถานีวิทยุโทรทศัน์ ( ค  าสั่งศาลปกครอง

สูงสุดท่ี 930/2547 )  เป็นตน้  

2. สัญญาที่ให้จัดท าบริการสาธารณะ คือ สัญญาทางท่ีหน่วยงานทางปกครองซ่ึงมี

อ านาจในการจัดท าบริการสาธารณะ  “โดยตรง” ท าสัญญากับ บุคคลอ่ืนหรือองค์กรอ่ืน  

โดยให้บุคคลอ่ืนหรือองค์กรอ่ืนผูเ้ป็นคู่สัญญา เป็นผูจ้ดัท าบริการสาธารณะแทนหน่วยงานทาง

ปกครองหรือร่วมกนักบัหน่วยงานทางปกครองจดัท าบริการสาธารณะ โดยหน่วยงานทางปกครอง

                                                           
140 ประยรู กาญจนดุล, ค าบรรยายกฎหมายปกครอง.หนา้ 146 อา้งใน ฤทยั หงส์ศิริ, ศาลปกครองเเละการ

ด าเนินคดีในศาลปกครอง, ed. 9 (ส านกังานอบรมศึกษากฎหมายเเห่งเนติบณัฑิตยสภา).หนา้ 62. 
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ให้ค่าตอบแทนหรือสิทธิประโยชน์อ่ืนๆเป็นการตอบแทน141 สัญญาให้จดัท าบริการสาธารณะ 

มีลกัษณะคลา้ยกบัสัญญาสัมปทานในส่วนของการให้เอกชนเขา้ร่วมจดัท าบริการสาธารณะเช่นกนั 

แต่จะแตกต่างกนัในเร่ืองค่าตอบแทน ส าหรับสัญญาสัมปทาน คู่สัญญาจะไดรั้บค่าตอบแทนจาก

ประชาชนผูใ้ช้บริการ แต่ในสัญญาท่ีให้จดัท าบริการสาธารณะ คู่สัญญาจะได้รับค่าตอบแทนใน 

รูปของเงินหรือสิทธิประโยชน์จากรัฐ  

ทั้งน้ี หากปรากฏวา่การจดัท าสัญญานั้น มิใช่หน้าท่ีในการจดัท าบริการสาธารณะ 

“โดยตรง”ของหน่วยงานทางปกครองแลว้ สัญญานั้นจะไม่มีลกัษณะเป็นสัญญาทางปกครองท่ีเป็น

สัญญาท่ีให้จดัท าบริการสาธารณะ เช่น สัญญาซ้ือขายอุปกรณ์ทัว่ไป  ซ่ึงก าหนดให้ผูข้ายจดัหาและ

เพียงส่งมอบทรัพย์สินแก่หน่วยงานทางปกครอง สัญญาในลักษณะน้ีเป็นเพียงการท าสัญญา 

เพื่อใช้ในกิจการของหน่วยงานเท่านั้ น ไม่ใช่สัญญาซ่ึงมีวตัถุประสงค์ให้คู่สัญญาเข้าร่วมจดัท า

บริการสาธารณะโดยตรง จึงเป็นเพียงสัญญาทางแพง่ 

3. สัญญาจัดให้มีส่ิงสาธารณูปโภค คณะกรรมการช้ีขาดอ านาจหน้าท่ีระหว่างศาล  

ได้มีค  าวินิจฉัยปี พ.ศ.2545 วางหลักถึงลักษณะของสัญญาจดัให้มีส่ิงสาธารณูปโภค ไวว้่าต้อง

ประกอบดว้ยหลกัเกณฑ์ 2 ประการ  ประการแรก คือ ส่ิงสาธารณูปโภคตอ้งเป็น “อสังหาริมทรัพย”์  

หรือส่ิงท่ีเป็นถาวรวตัถุ และประการท่ีสอง คือ ตอ้งเป็นส่ิงท่ีประชาชนใช้ประโยชน์ร่วมกนั หรือ

หน่วยงานทางปกครองตอ้งใช้เป็นเคร่ืองมือในการจดัท าบริการสาธารณะ เช่น สะพานลอย เข่ือน 

เป็นต้น โดยสัญญาจดัให้มีส่ิงสาธารณูปโภคนั้น จะรวมถึง ขั้นตอนการออกแบบการก่อสร้าง  

การควบคุมการก่อสร้าง ตลอดจนการซ่อมแซมส่ิงเหล่าน้ีดว้ย (แนวค าวินิจฉัยช้ีขาดอ านาจหน้าท่ี

ระหวา่งศาลท่ี 47/2557 ) 

4. สัญญาแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ   โดยหลกัทรัพยากรธรรมชาติ

ถือเป็นทรัพยากรท่ีประชาชนใช้ร่วมกนัหรือทรัพยากรของชาติ โดยมีรัฐเป็นผูค้วบคุมดูแล ดงันั้น  

เพื่อใหก้ารใชท้รัพยากรธรรมชาติของประเทศไดรั้บการควบคุมดูแล หน่วยงานของรัฐท่ีมีหนา้ท่ีใน

การดูแลท รัพยากรธรรมชาติในด้าน ต่างๆ  จึง เป็นผู ้มี อ  าน าจในการอนุญาตให้ เอกชน 

น าทรัพยากรธรรมชาติแต่ละประเภทไปใช้ได ้โดยอาศยัอ านาจของกฎหมายซ่ึงให้อ านาจไว ้เช่น 

พระราชบญัญติัปิโตรเลียม พ.ศ. 2514 โดยเอกชนผูไ้ด้รับอนุญาตตอ้งจ่ายค่าตอบแทนจากการใช้

                                                           
141 นิรัชรา พงศอ์าจารย,์ "ทิศทางของสญัญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทย ".หนา้ 123. 
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ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติให้แก่หน่วยงานทางปกครอง เช่น สัญญาสัมปทานท าไมป่้า 

ชายเลน (ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 140/2548 และ 143/2548)  

ทั้งน้ี จะเห็นได้ว่าสัญญาแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมตินั้นไม่เก่ียวขอ้ง 

การบริการสาธารณะ เพื่อประโยชน์ส่วนรวมแต่อย่างใด เป็นเพียงสัญญาแสวงหาประโยชน์ของ

เอกชนเฉพาะรายในทรัพยากรธรรมชาติของรัฐเท่านั้ น  อย่างไรก็ตาม สัญญาน้ีก็เป็นสัญญา 

ทางปกครองโดยขอ้ก าหนดของกฎหมาย 

3.1.2.2 สัญญาทางปกครองโดยสภาพในประเทศไทย 
 ก ารพิ จ ารณ าสั ญ ญ าท างป กครองโดยส ภ าพ ใน ระบบกฎหม ายไท ย  

เป็นการพิจารณาลกัษณะความเป็นสัญญาทางปกครอง โดยอาศยัหลกัเกณฑ์การตีความตามแนว 

ค าพิพากษาของศาลปกครองไทย ในกรณีท่ีไม่มีกฎหมายก าหนดไวใ้ห้สัญญาใดเป็นสัญญาทาง

ปกครองโดยขอ้ก าหนดของกฎหมาย ประกอบดว้ย 2 หลกัเกณฑ ์ดงัน้ี 

   ก.การพจิารณาคู่สัญญา  

                   การพิจารณาวา่สัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครอง ศาลปกครองไทยจะพิจารณา
โดยอาศยัเกณฑ์ขั้นแรก คือ สัญญานั้นจะตอ้งมีคู่สัญญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นนิติบุคคลตาม
กฎหมายมหาชนหรือเป็นเอกชนซ่ึงได้รับมอบอ านาจให้ด าเนินการหรือกระท าการแทนรัฐ  
ซ่ึงพิจารณาได ้ดงัน้ี 

                    1.คู่สัญญาซ่ึงเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน 

        ในกฎหมายไทย ยึดหลกัตามทฤษฎีท่ีว่านิติบุคคลเป็นส่ิงท่ีเกิดข้ึนโดย
อ านาจของกฎหมาย หรือเป็นส่ิงท่ีกฎหมายสมมุติ ข้ึน 142 นิ ติ บุคคลตามกฎหมายมหาชน  
จึงเป็นบุคคลท่ีกฎหมายสมมุติใหมี้ข้ึน มีอ านาจหนา้ท่ีและอาจส้ินไปไดโ้ดยผลของกฎหมายมหาชน  
อนัได้แก่ กระทรวง ทบวง กรม จงัหวดั องค์การบริหารส่วนท้องถ่ิน องค์การของรัฐบาล เช่น 
องคก์ารส่ือสารมวลชนแห่งประเทศไทย (อสมท.)143 เป็นตน้ 
 
 
 

                                                           
142 ประยรู กาญจนดุล, ค าบรรยายกฎหมายปกครอง.หนา้ 97-98  
143 ประยรู กาญจนดุล, ค าบรรยายกฎหมายปกครอง.หนา้ 132-140. 
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  2.การพจิารณาวตัถุของสัญญา หรือเน้ือหาของสัญญา 

 การบญัญัติกฎหมายในเร่ืองลักษณะของสัญญาตามความในมาตรา 3 

แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้นไม่ได้เป็นบท

จ ากัดว่าสัญญาทางปกครองจะมีได้แต่เฉพาะสัญญาท่ีเข้าลักษณะตามกฎหมายข้างต้นเท่านั้ น 

เน่ืองจากกฎหมายไดบ้ญัญติัใชค้  าวา่ “สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง…” ซ่ึงเป็นการบญัญติั

กฎหมายในลกัษณะเปิดช่องให้ศาลปกครองสามารถพิจารณาวินิจฉยัความเป็นสัญญาทางปกครอง

ในลักษณะอ่ืนได้ ปรากฏตามมติท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด คร้ังท่ี 6/2544  

วนัท่ี 10 ตุลาคม 2544 ซ่ึงไดก้ าหนดประเภทของสัญญาทางปกครองเพิ่มเติมไว ้2 ประเภท ดงัน้ี 

 

2.1 สัญญาทีห่น่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐตกลงให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง

เข้าด าเนินการหรือเข้าร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง 

การตีความสัญญาทางปกครองของศาลปกครองไทยในการก าหนดประเภทของสัญญาทาง

ปกครอง ได้รับอิทธิพลทางความคิดส่วนใหญ่มาจากหลักว่าด้วยบริการสาธารณะตามระบบ 

กฎหมายฝร่ังเศส144 ปรากฏตาม 

ค าวินิจฉัยช้ีขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่  103/2557 สัญญาซ้ือขายมันส าปะหลัง 

เพื่อส่งออกนอกราชอาณาจกัร ในโครงการแทรกแซงตลาดมนัส าปะหลัง ปี 2551/52 ระหว่าง

องค์การคลังสินค้ากับเอกชน เป็นสัญญาท่ีมีข้ึนเพื่อช่วยเหลือเกษตรกรผู ้ปลูกมันส าปะหลัง  

ในการจดัหาตลาดเพื่อระบายสินค้าท่ีรับจ าน าจากเกษตรกรไปยงัต่างประเทศในเวลาท่ีก าหนด  

จึงเป็นการเข้าร่วมด าเนินการจัดท าบริการสาธารณะโดยตรง สัญญาดังกล่าวจึงเป็นสัญญา 

ทางปกครอง 

 

 
                                                           

144 จากรายงานการประชุมเชิงปฏิบติัการขา้ราชการศาลยติุธรรม ศาลทหาร ศาลปกครอง และบุคลากรท่ี
เก่ียวขอ้งในกระบวนการ ยติุธรรม เร่ือง ปัญหาเขตอ านาจศาลเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง: การตีความของศาล
และคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอ านาจหน้าท่ี  ระหว่างศาลในวนัศุกร์ท่ี 23 สิงหาคม 2556 หน้า 63 อ้างใน  
นิรัชรา พงศอ์าจารย,์ "ทิศทางของสญัญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทย ". หนา้ 127. 
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 2.2 สัญญาทีม่ีข้อก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลกัษณะพเิศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ 

เกณฑ์การพิจารณาเร่ืองขอ้ก าหนดหรือขอ้ตกลงท่ีมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ

ในสัญญาทางปกครอง ถือเป็นหลกัเกณฑ์ส าคญัท่ีท าให้สัญญาทางปกครองมีลกัษณะแตกต่างกบั

สัญญาทางแพ่ง กล่าวคือ ในสัญญาทางแพ่งจะถือหลกั “สัญญาตอ้งเป็นสัญญา”  คือ ขอ้ก าหนดใน

สัญญาจะผูกพนัคู่สัญญา การเปล่ียนแปลงขอ้ตกลงในสัญญาหรือการเลิกสัญญาจะตอ้งกระท าโดย

ความยินยอมของคู่สัญญาทุกฝ่ายหรือโดยข้อก าหนดของกฎหมาย จะบังคบัให้คู่สัญญาฝ่ายใด 

ฝ่ายหน่ึงต้องผูกพันในข้อตกลงท่ีไม่ได้มีการตกลงยินยอมไม่ได้  ซ่ึงต่างกับหลักในสัญญา 

ทางปกครอง ซ่ึงถือหลกัในเร่ือง “ทฤษฎีบริการสาธารณะ” ท่ีค  านึงถึงประโยชน์สาธารณะมากกว่า

ประโยชน์ในทางเอกชนรายใดรายหน่ึงหรือเอกชนคู่สัญญา ตาม  “หลักความต่อเน่ือง”  

“หลกัการปรับปรุงเปล่ียนแปลงบริการสาธารณะ” และ”หลกัความเสมอภาค” ซ่ึงได้รับอิทธิพล

ความคิดน้ีจากระบบกฎหมายฝร่ังเศส  

อยา่งไรก็ตาม ขอ้ก าหนดในสัญญาทางปกครองซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ

ตามแนวศาลปกครองของไทยนั้น เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองจะมีข้ึนก็เพื่อให้บริการสาธารณะ

บรรลุผล ซ่ึงแตกต่างจากแนวคิดของประเทศฝร่ังเศส ซ่ึงเห็นว่า เอกสิทธ์ิดังกล่าวฝ่ายปกครอง 

มีข้ึนได ้แมจ้ะไม่ปรากฏชดัเจนวา่มีความเก่ียวโยงกบั “บริการสาธารณะ”ก็ได ้ทั้งน้ี หากว่าสัญญา

ดงักล่าวมี “ขอ้สัญญาท่ีไม่ปรากฏเป็นปกติในสัญญาทางแพ่งและเป็นขอ้สัญญาท่ีให้เอกสิทธ์ิแก่ 

ฝ่ายปกครองอย่างมาก” (une clause exorbitant du droit commun (civil)) สัญญานั้นยงัคงถือว่าเป็น

สัญญาทางปกครอง145 

ทั้งน้ี ภายใตท้ฤษฎีบริการสาธารณะ ท่ีก าหนดให้หน่วยงานของรัฐมีหน้าท่ีในการจดัท า

บริการสาธารณะใหบ้รรลุผล จึงเป็นผลใหคู้่สัญญาฝ่ายปกครองอยูใ่นฐานะท่ีมีอ านาจเหนือคู่สัญญา 

                                                           
145 วรเจตน์ ภาคีรัตน์ , แนวคิดและหลักเกณ์การแบ่งแยกสัญญาทางแพ่งและสัญญาทางปกครอง, 

เอกสารประกอบการสัมนาทางวิชาการขา้ราชการตุลาการศาลยุติธรรม เร่ือง”สัญญาของรัฐกบัปัญหาเร่ืองเขต
อ านาจศาล” วนัพุธท่ี 12 กนัยายน 2550 ณ หอ้งพิมานเมฆ โรงแรมเดอะแกรนด ์อยธุยา บางกอก กรุงเทพมหานคร
,หนา้ 5 อา้งอิงใน รายงานประจ าปี 2555 เร่ืองปัญหาเขตอ านาจศาลเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง : การตีความของ
ศ า ล แ ล ะ ค ณ ะ ก ร ร ม ก า ร วิ นิ จ ฉั ย ช้ี ข า ด อ า น า จ ห น้ า ท่ี ร ะ ห ว่ า ง ศ า ล  ห น้ า  64 แ ห ล่ ง ท่ี ม า 
https://oscj.coj.go.th/th/file/get/file/20190215d41d8cd98f00b204e9800998ecf8427e093042.pdf   

https://oscj.coj.go.th/th/file/get/file/20190215d41d8cd98f00b204e9800998ecf8427e093042.pdf
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ฝ่ายเอกชน เพราะถือวา่ประโยชน์สาธารณะยอ่มอยูเ่หนือประโยชน์เอกชนเฉพาะราย ท าใหคู้่สัญญา 

ฝ่ายปกครองในสัญญาฝ่ายปกครอง เกิดเอกสิทธ์ิเหนือกวา่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนท่ีส าคญั ไดแ้ก่ 

     1. เอกสิทธ์ิหรืออ านาจในการแก้ไขสัญญาได้ฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายปกครอง 

                อ  านาจในการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายปกครอง เป็นอ านาจตาม 

หลักกฎหมายทั่วไป 146ของสัญญาทางปกครองตามแนวคิดสัญญาทางปกครองฝร่ังเศส  

โดยไม่จ  าตอ้งมีการระบุขอ้ก าหนดในสัญญาให้ฝ่ายปกครองมีอ านาจแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียวไว ้และ

ไม่จ  าต้องได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนแต่อย่างใด การแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของ 

ฝ่ายปกครองสามารถท าได ้แมไ้ม่มีเหตุท่ีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนกระท าผิดสัญญาก็ตาม แต่ฝ่ายปกครอง

จะใชอ้ านาจน้ีไดจ้ะตอ้งอยู่ภายใตห้ลกัความจ าเป็นในการปรับปรุงบริการสาธารณะให้สอดคลอ้ง

กบัประโยชน์ส่วนรวม ทั้งน้ี การแกไ้ขเปล่ียนแปลงสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองจะตอ้งไม่เป็น

การแก้ไขเป ล่ียนแปลงในสาระส าคัญของสัญญา ซ่ึ งจะมีผลให้การแก้ไขสัญญานั้ น เป็น 

การท าสัญญาใหม่แทนสัญญาฉบบัเดิม อยา่งไรก็ตาม การแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียวท่ีเป็นการเพิ่มภาระ

ให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน หรือแก้ไขสัญญาให้เอกชนตอ้งเสียหายโดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนมิไดผ้ิด

สัญญา คู่สัญญาฝ่ายปกครองมีหน้าท่ีจะต้องจ่ายค่าทดแทนความเสียหายท่ีเหมาะสมและ 

เป็นธรรมใหแ้ก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนดว้ยเช่นกนั ปรากฏตามค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 104/2544147   

      แมใ้นกฎหมายไทยแมจ้ะมีความพยายามน าหลกักฎหมายของประเทศฝร่ังเศสมาเป็น

แนวทางในการวางหลกักฎหมายของไทยในเร่ืองน้ี แต่จากแนวค าวนิิจฉยัศาลปกครองไทยท่ีผา่นมา  
                                                           

146ความเห็นของนกักฎหมายปกครองของประเทศฝร่ังเศส ส่วนใหญ่เห็นวา่ อ านาจการแกไ้ขสญัญาฝ่าย
เดียวของคู่สัญญาฝ่ายปกครองเป็นหลกักฎหมายทั่วไปของสัญญาทางปกครอง ตวัอย่างเช่น ศาสตราจารย ์M. 
HAURIOU ศาสตราจารย์ PÉQUIGNOT โปรดดู บุปผา อัครพิมาน, "ผลของสัญญาทางปกครองในกฎหมาย
ฝร่ังเศส," รวมบทความทางวชิาการเล่ม ๑ : กฎหมายปกครอง ภาคสารบญัญติั .หนา้ 11-12. 

147 ค  าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 104/2544 มีขอ้เท็จจริงและสาระส าคญัโดยย่อ คือ สัญญาจ้างก่อสร้าง

หอพกัขา้ราชการ โรงพยาบาล คณะแพทยศาสตร์ของมหาวิทยาลยัเชียงใหม่ มีขอ้ก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลกัษณะ

พิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ โดยมีขอ้ก าหนดใหคู้่สญัญาฝ่ายปกครองสามารถสั่งใหคู้่สญัญาฝ่ายเอกชนท างาน

พิเศษเพ่ิมเติม แมไ้ม่ไดร้ะบุในสัญญา โดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่มีสิทธิในการโตแ้ยง้คดัคา้นจึงเป็นสัญญาท่ีมี

ลกัษณะเป็นสัญญาส าเร็จรูป ท่ีตกลงให้ใชส้ัญญาแบบปรับราคาได ้เพื่อให้การใชอ้ านาจทางปกครองหรือการ

ด าเนินกิจการทางปกครองบรรลุผล สัญญาเช่นว่าน้ีเป็นสัญญาท่ีมีลกัษณะพิเศษ ซ่ึงไม่พบในสัญญาแพ่งทัว่ไป  

จึงเป็นสญัญาทางปกครอง 
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ยงัไม่อาจสรุปได้แน่ชัดเก่ียวกับหลักเกณฑ์ในด้านเน้ือหาเพียงประการเดียว ว่าจะสามารถเป็น

สัญญาทางปกครองหรือไม่ โดยพิจารณาจากค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี  104/2554 ,ค  าสั่งศาล

ปกครองสูงสุดท่ี  545/2546 (ประชุมใหญ่), ค  าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี  361/2547 และ ค าสั่งศาล

ปกครองสูงสุดท่ี  234/2553  

 

3.2 แนวคิดเร่ืองการแก้ไขสัญญาทางปกครองในประเทศไทย 

การแก้ไขสัญญาส่วนราชการในประเทศไทยท่ีผ่านมา ปรากฏหลักกฎหมายก าหนด 

เร่ืองการแก้ไขเปล่ียนแปลงสัญญาไวใ้นกฎหมายหลายฉบบั เช่น ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี 

ว่าด้วยการพัส ดุ  พ .ศ .2535 และ ท่ี แก้ไข เพิ่ ม เติม  ข้อ  129  โดยก าหนดหลัก เกณฑ์ ไว้ว่ า  

สัญญาท่ีลงนามแลว้จะแกไ้ขเปล่ียนแปลงไม่ได ้เวน้แต่ มีความจ าเป็นโดยไม่ท าให้ราชการเสียหาย 

หรือเป็นการแก้ไขเพื่อประโยชน์ของทางราชการ และตามพระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและ 

การบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ.  2560  มาตรา 97148 ซ่ึงวางหลกัวา่ สัญญาหรือขอ้ตกลงเป็นหนงัสือท่ี
                                                           

148 มาตรา 97 สญัญาหรือขอ้ตกลงเป็นหนงัสือท่ีไดล้งนามแลว้จะแกไ้ขไม่ได ้ เวน้แต่ในกรณี ดงัต่อไปน้ี
ใหอ้ยูใ่นดุลพินิจของผูมี้อ  านาจท่ีจะพิจารณาอนุมติัใหแ้กไ้ขได ้ 

     (1) เป็นการแกไ้ขตามมาตรา  93  วรรคหา้   
     (2) ในกรณีท่ีมีความจ าเป็นตอ้งแกไ้ขสญัญาหรือขอ้ตกลง  หากการแกไ้ขนั้นไม่ท าใหห้น่วยงาน  

                           ของรัฐเสียประโยชน์  
     (3) เป็นการแกไ้ขเพ่ือประโยชน์แก่หน่วยงานของรัฐหรือประโยชน์สาธารณะ  
     (4) กรณีอ่ืนตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวง 
 ในกรณีการแกไ้ขสัญญาท่ีหน่วยงานของรัฐเห็นวา่จะมีปัญหาในทางเสียประโยชน์หรือไม่รัดกุมพอ  

ก็ใหส่้งร่างสญัญาท่ีแกไ้ขนั้นไปใหส้ านกังานอยัการสูงสุดพิจารณาใหค้วามเห็นชอบก่อน  
การแก้ไขสัญญาหรือข้อตกลงตามวรรคหน่ึงหรือวรรคสองจะต้องปฏิบัติตามกฎหมายว่าด้วย  

วิธีการงบประมาณหรือกฎหมายอ่ืนท่ีเก่ียวข้อง  หากมีความจ าเป็นต้องเพ่ิมหรือลดวงเงิน  หรือเพ่ิมหรือ 
ลด ระยะเวลาส่งมอบหรือระยะเวลาในการท างาน  ใหต้กลงพร้อมกนัไป 

 ในกรณีท่ีมีการแกไ้ขสัญญาหรือขอ้ตกลงเพ่ือเพ่ิมวงเงิน  เม่ือรวมวงเงินตามสัญญาหรือขอ้ตกลงเดิม 
และวงเงินท่ีเพ่ิมข้ึนใหม่แลว้  หากวงเงินรวมดงักล่าวมีผลท าใหผู้มี้อ  านาจอนุมติัสั่งซ้ือหรือสั่งจา้งเปล่ียนแปลงไป  
จะตอ้งด าเนินการให้ผูมี้อ  านาจอนุมติัสั่งซ้ือหรือสั่งจา้งตามวงเงินรวมดงักล่าวเป็นผูอ้นุมติัการแกไ้ขสัญญา หรือ
ขอ้ตกลงดว้ย  

ในกรณีท่ีมีการแกไ้ขสญัญาหรือขอ้ตกลงเพ่ือลดวงเงิน  ให้ผูมี้อ  านาจอนุมติัสั่งซ้ือหรือสัง่จา้ง ตามวงเงิน
เดิมเป็นผูอ้นุมติัการแกไ้ขสญัญาหรือขอ้ตกลง 
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ไดล้งนามแลว้จะแกไ้ขไม่ได ้เวน้แต่  เป็นการแกไ้ขตามมาตรา  93  วรรคหา้  หรือมีความจ าเป็นตอ้ง

แก้ไขสัญญาซ่ึงไม่ท าให้รัฐเสียประโยชน์ หรือการแก้ไขสัญญานั้ นเพื่อประโยชน์ของรัฐหรือ

ประโยชน์สาธารณะ หรือการแก้ไขซ่ึงเป็นไปตามท่ีกฎหมายก าหนด ทั้งน้ี จะเห็นว่า การแก้ไข

สัญญาทางราชการของไทยนั้นอาศยัหลกั สัญญาท่ีลงนามแลว้จะแกไ้ขเปล่ียนแปลงไม่ได ้เวน้แต่

การแก้ไขเปล่ียนแปลงสัญญานั้นเก่ียวข้องกับประโยชน์สาธารณะหรือประโยชน์ของรัฐ หรือ 

เป็นการแกไ้ขเปล่ียนแปลงสัญญาตามกฎหมาย 

อยา่งไรก็ตาม ศาสตราจารยพ์ิเศษจุลสิงห์ วสันตสิงห์ ไดใ้ห้ขอ้พิจารณาในการแกไ้ขสัญญา

ของรัฐไวส้รุปได ้ดงัน้ี149  

         1.ก่อนการแกไ้ขสัญญา ตอ้งมีการเจรจากนัระหวา่งคู่สัญญา 

         2.การแก้ไขสัญญาของรัฐนั้น ตอ้งพิจารณาว่าการแก้ไขเพิ่มเติมสัญญานั้น ตอ้งเป็น

กรณีจ าเป็น และตอ้งเป็นไปเพื่อประโยชน์แก่ทางราชการหรือไม่ท าให้ราชการตอ้งเสียประโยชน์ 

และตอ้งค านึงถึงความถูกต้องเป็นธรรมแก่ผูเ้สนอราคาแข่งขนัรายอ่ืนประกอบด้วย (ค าวินิจฉัย

ส านักงานอยัการสูงสุด ข้อหารือท่ี 1/2535) ซ่ึงข้ึนอยู่กับข้อเท็จจริงเป็นกรณีๆไป สามารถแยก

องคป์ระกอบในการพิจารณาได ้ดงัน้ี 

           2.1 กรณีการแกไ้ขสัญญาของรัฐโดยความจ าเป็น 

                            2.1.1 การแก้ไขสัญญา โดยความจ าเป็นของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน แม้มิใช่เป็น 

การแก้ไข เพื่ อประโยชน์ของทางราชการ แต่ก็จ  าต้องพิ จารณาว่าการแก้ไขสัญญานั้ น มี 

ความจ าเป็นตามเหตุผลของขอ้เทจ็จริงท่ีเปล่ียนแปลงไปดว้ย 

 2.1.2 การแกไ้ขสัญญา โดยความจ าเป็นของคู่สัญญาฝ่ายรัฐตามมติคณะรัฐมนตรี

ภายหลังจากการลงนามในสัญญา เช่น สัญญาจ้างก่อสร้างทางพิ เศษสายบางพลี-สุขสวสัด์ิ  

(บางพลี-บางขนุเทียน) ของการทางพิเศษแห่งประเทศไทย ลงนามตั้งแต่ปี พ.ศ.2547 

          2.2 กรณีเป็นไปเพื่อประโยชน์แก่ทางราชการหรือไม่ท าใหร้าชการตอ้งเสียประโยชน์  

               การพิจารณาการแก้ไขสัญญาของรัฐนั้ น จะต้องเป็นไปเพื่อประโยชน์แก่ 

ทางราชการหรือไม่ท าให้ราชการต้องเสียประโยชน์ ต้องพิจารณาว่าประเด็นท่ีจะขอแก้ไขนั้น  

ส่งผลหรือกระทบต่อความเป็นธรรมของผูเ้สนอราคารายอ่ืนหรือไม่  ราคาค่าจา้งหรือค่าส่ิงของ 

ตามสัญญา ส่วนแบ่งรายไดท่ี้ก าหนดไวใ้นสัญญา รวมทั้งเจตนารมณ์ของสัญญา การลดภาระหนา้ท่ี

                                                           
149 จุลสิงห์ วสนัตสิงห์, สญัญาของรัฐ (กรุงเทพฯ: วญิญูชน, 2554).หนา้158-160 
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ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน หรือเพิ่มขยายระยะเวลาการใชสิ้ทธิตามสัญญา การลดความรับผิดท่ีก าหนด

ไวใ้นสัญญา เป็นตน้  

       3.การบริหารสัญญาโดยการแกไ้ขสัญญา เป็นกรณีท่ีผูข้ายส่งของไม่ถูกตอ้งตามสัญญา  

แต่ส่วนราชการผูซ้ื้อประสงค์จะรับของไวใ้ช้ในราชการต่อไป ส่วนราชการคู่สัญญานั้นจึงต้อง

ด าเนินการแกไ้ขเปล่ียนแปลงสัญญา 

3.2.1 การแก้ไขสัญญาทางปกครองโดยความยินยอมของคู่สัญญาในประเทศไทย 

               แม้สัญญาทางปกครอง จะเป็นสัญญาท่ีมีลักษณะแตกต่างจากสัญญาทางแพ่ง 

เน่ืองจากสัญญาทางปกครองนั้น มุ่งเนน้วตัถุประสงคเ์พื่อประโยชน์สาธารณะมากกวา่ผลประโยชน์ 

ในทางเอกชน แต่อยา่งไรก็ตาม สัญญาทางปกครอง ก็อยูภ่ายใตห้ลกัการพื้นฐานในเร่ืองสัญญาทาง

แพ่ง ในลกัษณะท่ีไม่เป็นปฏิปักษ์กบัลกัษณะของสัญญาทางปกครอง ดงันั้นสัญญาทางปกครอง  

จึงอยู่ภายใต้หลักสัญญาต้องเป็นสัญญา กล่าวคือ เม่ือคู่สัญญาตกลงเข้าท าสัญญาต่อกันแล้ว  

ยอ่มตอ้งผูกพนัตนตามสิทธิและหน้าท่ีในสัญญานั้น ในกรณีท่ีคู่สัญญาประสงค์ท่ีจะเปล่ียนแปลง

แก้ไขสัญญาทางปกครอง หากคู่สัญญาทุกฝ่ายตกลงยินยอมร่วมกนั สัญญาทางปกครองนั้นย่อม

สามารถแก้ไขเปล่ียนแปลงได้ ตามหลักการแสดงเจตนาของคู่สัญญา โดยจะต้องค านึงถึง 

หลกัการทางมหาชนในเร่ืองบริการสาธารณะดว้ย 

3.2.2 การแก้ไขสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวโดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในประเทศไทย 

หลกักฎหมายมหาชนในเร่ืองสัญญาทางปกครอง คู่สัญญาฝ่ายเอกชนอยูใ่นฐานะท่ี

ไม่เท่าเทียมกับคู่สัญญาฝ่ายปกครอง อันเป็นผลมาจากลักษณะและวตัถุประสงค์ของสัญญา 

ทางปกครอง ท่ี มี ข้ึน เพื่ อ มุ่ งในการจัดท าบ ริการสาธารณะ เพื่ อประโยชน์ทางมหาชน  

ซ่ึงท าให้คู่สัญญาฝ่ายปกครองอยู่ในฐานะเหนือกว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชน เป็นผลให้คู่สัญญา 

ฝ่ายปกครองมีอ านาจพิ เศษบางประการเหนือกว่าคู่สัญญาเอกชน ในขณะเดียวกันคู่สัญญา 

ฝ่ายเอกชนก็จะต้องยินยอมรับภาระบางประการเพิ่มข้ึน และไม่มีสิทธิในการใช้เอกสิทธ์ิใน 

การบงัตบัให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะตอ้งผูกพนัตามการแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนได ้

ซ่ึงหากเกิดความเสียหายข้ึนกบัคู่สัญญาฝ่ายเอกชน คู่สัญญาฝ่ายเอกชนก็ย่อมตอ้งได้รับค่าชดเชย

ความเสียหายจากการนั้นดว้ย  

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 85 

      การแก้ไขสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวโดยคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในประเทศไทย สามารถ

พจิารณาได้ 2 กรณ ีดังนี ้

3.2.2.1 กรณข้ีอเทจ็จริงทีเ่กดิขึน้ใหม่หรือสถานการณ์ทีเ่ปลีย่นแปลงไปกระทบต่อ 
การปฏิบัติการตามสัญญาอย่างร้ายแรงถึงขนาดท าให้การปฏิบัติตามสัญญาเป็นไปไม่ได้ 

                     กรณี ท่ีข้อเท็จจริงเป ล่ียนแปลงไปหรือมีสถานการณ์ ท่ีกระทบต่อ 

การปฏิบัติตามสัญญาทางปกครองอย่างร้ายแรง ในทางปฏิบัติคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะขอยกเลิก

สัญญา มากกว่าท่ีจะขอแก้ไขสัญญาทางปกครอง เน่ืองจากการแก้ไขสัญญาในสาระส าคญันั้น  

มีลักษณะเป็นการท าสัญญาใหม่ แต่หากฝ่ายปกครองไม่ยินยอมยกเลิกสัญญานั้ น คู่สัญญา 

ฝ่ายเอกชนย่อมมีสิทธิฟ้องต่อศาลปกครอง เพื่อให้ศาลมีค าสั่งยกเลิกสัญญาได้ ซ่ึงศาลปกครอง 

มีแนววินิจฉัยยอมรับว่าศาลปกครองมีอ านาจสั่งยกเลิกสัญญาในลกัษณะท่ีกล่าวมาได้ เพื่อไม่ให้

กระทบต่อบริการสาธารณะและเพื่อความเป็นธรรมแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน150  

   3.2.2.2 กรณีข้อเท็จจริงที่เกิดขึน้ใหม่หรือสถานการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปไม่กระทบ
ต่อการปฏิบัติการตามสัญญาอย่างร้ายแรง แต่เป็นเพียงท าให้ประโยชน์ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 
ลดน้อยลง 

                      โดยหลักแล้ว ในการตกลงเข้าท าสัญญา คู่สัญญาย่อมต้องพิจาณาถึง 

ความเส่ียงและจะตอ้งคาดหมายไดถึ้งการเปล่ียนแปลงของสถานการณ์ท่ีจะเกิดข้ึนในทางธุรกิจใน

อนาคตก่อนตกลงเขา้ท าสัญญา และเม่ือตกลงเขา้ท าสัญญาแลว้ ยอ่มเป็นผลให้คู่สัญญาตอ้งผูกพนั

ตามขอ้ตกลงตามสัญญา อย่างไรก็ตาม หากเกิดสถานการณ์ท่ีเปล่ียนแปลงไปภายหลงัท าสัญญา  

ซ่ึ งส่งผลให้ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้รับประโยชน์น้อยลง หรือเสียประโยชน์ เพิ่มมากข้ึน  

แต่ไม่ถึงขนาดท าใหก้ารปฏิบติัตามสัญญาส้ินผลไป ในกรณีน้ี หากคู่สัญญาเสนอขอแกไ้ขสัญญาไป

ยงัคู่สัญญาฝ่ายปกครอง และคู่สัญญาฝ่ายปกครองยินยอมรับข้อเสนอแก้ไขเปล่ียนแปลงนั้ น  

การแก้ไขสัญญานั้ นย่อมเกิดข้ึนได้ตามหลักความผูกพันตามเจตนาของคู่สัญญา แต่หากเป็น 

กรณีท่ีคู่สัญญาฝ่ายปกครองไม่ยินยอมแกไ้ขสัญญานั้น คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่มีเอกสิทธ์ิท่ีจะบงัคบั

ให้คู่สัญญาฝ่ายปกครองต้องยินยอมแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวได้ เน่ืองจากสัญญาทางปกครอง  

ยดึหลกัประโยชน์ในทางมหาชนยอ่มอยูเ่หนือกวา่ประโยชน์ของเอกชน  

                                                           
150พลกลุ, "สญัญาทางปกครองในกฎหมายไทย."  
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ทั้ งน้ี  กรณีจ าเป็นต้องพิจารณาต่อไปว่า คู่สัญญาฝ่ายเอกชน จะมีอ านาจใน 

การน าคดีข้ึนสู่ศาลปกครอง เพื่อขอให้ศาลปกครองแกไ้ขขอ้สัญญาทางปกครองไดห้รือไม่ ซ่ึงกรณี

น้ีปรากฏแนวค าพิพากษาศาลปกครองท่ีวางหลกัไว ้ความวา่ กรณีการแกไ้ขสัญญาทางปกครองโดย

คู่สัญญาหรือคู่กรณีฝ่ายเอกชนฝ่ายเดียวนั้น ศาลปกครองไม่มีอ านาจแกไ้ขสัญญาทางปกครองได ้

เน่ืองจากเป็นการขอใหศ้าลปกครองบงัคบัให้นอกเหนือจากท่ีกฎหมายก าหนดไว ้พิจารณาตามแนว 

ค าพิพากษาของศาลปกครอง คือ  

ค าส่ังศาลปกครองสูงสุดที ่622/2545 (ประชุมใหญ่) 

คดีน้ี บริษัท ทีทีแอนด์ที จ  ากัด (มหาชน) ผูฟ้้องคดี ฟ้องคดีต่อศาลปกครองว่า  

ได้รับความเสียหายหรืออาจเดือดร้อนเสียหายจาก ข้อพิพาทตามสัญญาร่วมงานและร่วมทุน 

ขยายบริการโทรศัพท์ 1.5 ล้านเลขหมาย รวมทั้ งสัญญาแก้ไขเพิ่มเติมข้อตกลงแนบท้ายและ 

บนัทึกความเขา้ใจต่างๆ ท่ีท ากบัองคก์ารโทรศพัทแ์ห่งประเทศไทย ผูถู้กฟ้องคดี โดยผูฟ้้องคดีกล่าว

อา้งวา่ ขอ้สัญญาหลายขอ้ท่ีก าหนดไวใ้นสัญญาร่วมการงานฯ เช่น ขอ้สัญญาในเร่ืองการให้บริการ

และการตลาด ไดก้ าหนดข้ึนโดยอา้งอิงหนา้ท่ีตามกฎหมายของผูถู้กฟ้องคดี และในฐานะท่ีผูถู้กฟ้อง

คดีมีอ านาจเหนือผูฟ้้องคดีในการก าหนดขอ้สัญญา เป็นเหตุให้ผูฟ้้องคดีไม่มีอ านาจต่อรอง ทั้งน้ี 

ต่อมาเม่ือมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2540  พระราชบญัญติั

องค์กรจัดสรรคล่ืนความถ่ีและก ากับกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์  และกิจการ

โทรคมนาคม พ.ศ.2543 พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ.2544 ผลของ

กฎหมายดงักล่าวท าให้สถานะขององคก์ารโทรศพัทแ์ห่งประเทศไทย ผูถู้กฟ้องคดี เปล่ียนแปลงไป

จากผูมี้อ  านาจก ากบัดูแลการประกอบกิจการโทรคมนาคม เป็นเพียงผูป้ระกอบกิจการโทรคมนาคม

รายหน่ึงเท่านั้น การท่ีผูถู้กฟ้องคดีจะอา้งอ านาจตามสัญญาร่วมการงานฯ ในการก ากบัดูแลผูฟ้้องคดี

ในลกัษณะใช้อ านาจไม่เป็นธรรม กีดกนัการแข่งขนั ซ่ึงกระทบต่อเสรีภาพในการประกอบอาชีพ

ของผูฟ้้องคดีตามรัฐธรรมนูญ และขอ้สัญญาร่วมการงานฯ บางขอ้ไม่ชอบดว้ยมาตรา 29 มาตรา 50

และมาตรา 57 และขดัหรือแยง้กบัเจตนารมณ์ของกฎหมายวา่ดว้ยการประกอบกิจการโทรคมนาคม 

ท่ีตอ้งการใหมี้การแข่งขนัอยา่งเสรีและเป็นธรรม  

ดงันั้น บริษทั ทีทีแอนดที์ จ  ากดั (มหาชน) ผูฟ้้องคดี จึงไดข้อให้ องคก์ารโทรศพัท์

แห่งประเทศไทย ผูถู้กฟ้องคดี แกไ้ขสัญญาร่วมการงานฯ ในประเด็นซ่ึงมีสาระส าคญั ดงัต่อไปน้ี 
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(1) ใหแ้กไ้ขขอ้สัญญาท่ีขดัต่อหลกัการแข่งขนัเสรี 

(2) ให้ผูถู้กฟ้องคดีงดเวน้การใชสิ้ทธิบางประการตามสัญญาร่วมการงานฯ จนกวา่จะ

มีการก าหนดหลักเกณฑ์และเง่ือนไขตามพระราชบัญญัติการประกอบกิจการ

โทรคมนาคม พ.ศ. 2544  เช่น งดเวน้การใช้สิทธิตาม ขอ้ 13 ก. วรรคส่ี โดยให้ผู ้

ฟ้องคดีมีสิทธิเช่าวงจรทางไกลของผูอ่ื้นนอกจากของผูถู้กฟ้องคดี  สามารถสร้าง

และใช้วงจรทางไกลไดโ้ดยไม่ตอ้งไดรั้บความเห็นชอบจากผูถู้กฟ้องคดี งดเวน้

การใช้สิทธิตามสัญญาร่วมการงาน ข้อ 17 โดยให้ผูฟ้้องคดีมีสิทธิด าเนินการ

ส่งเสริมการขาย ปรับปรุง พฒันารูปแบบบริการเพื่อส่งเสริมการขาย และให้ผูฟ้้อง

คดีมีดุลยพินิจก าหนดราคาค่าบริการต่างๆไดโ้ดยไม่ตอ้งไดรั้บความเห็นชอบจาก 

ผูถู้กฟ้องคดี เป็นตน้ 

(3) ให้ผูถู้กฟ้องคดีและผูฟ้้องคดีถือปฏิบติัต่อสิทธิและหนา้ท่ีตามสัญญาร่วมการงานฯ 

ภายใตห้ลกัเกณฑ์ตามพระราชบญัญติัการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ.2544  

บนหลกัการแข่งขนัอยา่งเสรึภาพ เท่าเทียมและเป็นธรรมตามรัฐธรรมนูญ 

(4) กรณีท่ีศาลไม่มีค  าพิพากษาตามข้อ (1) ถึง (3)  ขอให้ศาลแต่งตั้ งรัฐมนตรีว่า 

การกระทรวงคมนาคม เพื่อท าหนา้ท่ีตามท่ีก าหนดไวใ้นสัญญาร่วมการงานฯ และ 

ตามกฎหมายแทนผูถู้กฟ้องคดี จนกวา่คณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ 

จะก าหนดหลกัเกณฑแ์ละเง่ือนไขในส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบัสัญญาร่วมการงานฯ 

ศาลปกครองชั้นต้น พิจารณาแล้วมีค าพิพากษาว่า สัญญาร่วมการงานฯน้ี เป็น

สัญญาทางปกครอง และคดีน้ีอยู่ในอ านาจของศาลปกครอง ตามนัย มาตรา 3 และมาตรา 9 แห่ง

พระราชบัญญัติจดัตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542  ทั้ งน้ี ตามมาตรา 72 

คู่สัญญาท่ีมีขอ้โตแ้ยง้หรือขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง จะมีสิทธิฟ้องต่อศาลปกครองให้

ศาลก าหนดค าบังคับให้ คู่สัญญาอีกฝ่ายปฏิบัติได้ เฉพาะการขอให้ คู่สัญญาอีกฝ่ายใช้เงิน  

ส่งมอบทรัพยสิ์น กระท าการหรืองดเวน้กระท าการตามสัญญาทางกปกครอง หรือกฎหมายว่าดว้ย

สัญญาทางปกครองก าหนด ไม่ไดห้มายรวมถึง การขอให้ศาลก าหนค าบงัคบัท่ีมีผลให้คู่สัญญาฝ่าย

ใดฝ่ายหน่ึงแกไ้ข ยกเลิก หรือจดัท าสัญญาทางปกครองข้ึนใหม่ ค  าขอท่ีผูฟ้้องคดีใหศ้าลแกไ้ขสัญญา

ตามขา้งตน้  จึงเป็นค าขอให้ศาลก าหนดค าบงัคบัท่ีอยูน่อกเหนืออ านาจของศาลปกครอง ตามมาตรา 

72 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบญัญัติจดัตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542  

ศาลปกครองชั้นตน้จึงมีค าสั่งไม่รับค าฟ้องน้ีไว ้และจ าหน่ายคดีออกจากสารบบความ 
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ผูฟ้้องคดีอุทธรณ์ค าสั่งของศาลปกครองชั้นต้น โดยกล่าวอ้างว่าไม่เห็นด้วยกับ

ค าสั่งของศาลปกครองชั้นตน้ เน่ืองจากภายหลงัท าสัญญาร่วมการงานฯ ปรากฏวา่มีขอ้เท็จจริงและ

ขอ้กฎหมายซ่ึงเป็นพื้นฐานในการก่อสิทธิเปล่ียนแปลงไปในสาระส าคญัหลายประการ ซ่ึงผูฟ้้องคดี

ไม่อาจคาดหมายไดล่้วงหนา้ 

ศาลปกครองสูงสุดโดยท่ีประชุมใหญ่ ได้วินิจฉัยอุทธรณ์ของผู ้ถูกฟ้องคดี  

โดยพิเคราะห์แล้วเห็นว่า คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงตามสัญญาร่วมการงานฯ คือ องค์การโทรศัพท ์

แห่งประเทศไทย ผูถู้กฟ้องคดีเป็นรัฐวิสาหกิจ ตามพระราชบญัญติัองค์การโทรศพัท์แห่งประเทศ

ไทย พ.ศ.2497  สัญญาร่วมการงานฯ จึงเป็นสัญญาท่ีมีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง 

และสัญญาน้ีมีลกัษณะเป็นสัญญาสัมปทานและสัญญาท่ีให้จดัท าบริการสาธารณะ จึงเป็นสัญญา

ทางปกครอง ท่ีอยู่ในอ านาจพิจารณาของศาลปกครอง และค าขอท่ีผูฟ้้องคดีขอให้ศาลมีค าสั่งให้

แกไ้ขสัญญาร่วมการงานฯนั้น ถือไดว้า่เป็นค าขอใหศ้าลปกครองก าหนดค าบงัคบัแก่คู่สัญญาอีกฝ่าย

หน่ึงตามสัญญาร่วมการงาน เพื่อให้กระท าการหรืองดเวน้กระท าการอย่างหน่ึงอย่างใดนอกเหนือ 

หรือแตกต่างไปจากท่ีคู่สัญญาไดต้กลงกนัไวใ้นสัญญาร่วมการงานฯ ซ่ึงการยุติขอ้โตแ้ยง้ในสัญญา

ตามค าฟ้องของผูฟ้้องคดีในขณะน้ี ไม่อาจมีค าบงัคบัของศาลปกครองตาม มาตรา 72 วรรคหน่ึง(3) 

แห่งพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ศาลปกครองสูงสุดจึง

วินิจฉัยวา่ ผูฟ้้องคดีจึงไม่มีสิทธิฟ้องคดีน้ีต่อศาลปกครองตามมาตรา 42 วรรคหน่ึง มีค าสั่งยืนตาม

ศาลปกครองชั้นตน้ท่ีไม่รับค าฟ้องไวพ้ิจารณา 

จากค าสั่งศาลปกครองสูงสุดข้างต้น จะเห็นได้ว่า ค  าฟ้องท่ีขอให้ศาลปกครอง

แก้ไขสัญญาทางปกครอง ซ่ึงมีข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายเปล่ียนแปลงไปในสาระส าคัญนั้ น  

ไม่อยู่ในอ านาจของศาลปกครองท่ีจะรับฟ้องได้ เน่ืองจากเป็นการขอให้ศาลปกครองบังคับ

นอกเหนือไปจากอ านาจของศาลปกครองซ่ึงจะบงัคบัใหไ้ดต้ามกฎหมาย 

ค าพพิากษาศาลปกครองกลาง (คดีหมายเลขแดงที ่646/2545) 

คดีน้ี บริษทั โทเท่ิล แอ็คเซ็ส คอมมูนิเคชัน่ จ  ากดั (มหาชน) หรือ ดีแทค (DTAC) 

ห รือ  ดีพ ร้อม  (Dprompt) ผู ้ ฟ้ อ งค ดี  เป็ น นิ ติ บุ คคลป ระ เภทบ ริษัท มห าชนจ ากัด   ฟ้ อ ง

องคก์ารโทรศพัทแ์ห่งประเทศไทย (ทศท.) กบัพวก กล่าวคือ บริษทั โทเท่ิล แอ็คเซ็ส คอมมูนิเคชัน่ 

จ  ากดั (มหาชน) หรือ ดีแทค(DTAC) หรือ ดีพร้อม (Dprompt) ผูฟ้้องคดี ไดรั้บการคดัเลือกและท า

สัญญาใหเ้ป็นผูด้  าเนินการบริการโทรศพัทเ์คล่ือนท่ี ระบบ NMT 900 และ GSM  และขยายเครือข่าย
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การใหบ้ริการวิทยุคมนาคมระบบเซลลูล่า ซ่ึงการส่ือสารแห่งประเทศไทย (กสท.) ให้บริการอยูแ่ลว้

ไดท้ัว่ประเทศ ตามสัญญาเลขท่ี 3/2533 ลงวนัท่ี 14 พฤศจิกายน 2533  ต่อมา องคก์ารโทรศพัทแ์ห่ง

ประเทศไทย (ทศท.) กบัพวก ผูถู้กฟ้องคดี ไดอ้นุญาตให้ เอ.ไอ.เอส เขา้เป็นคู่สัญญาในสัญญาจดั

ใหบ้ริการโทรศพัทเ์คล่ือนท่ีเช่นเดียวกนั แต่มีขอ้สัญญาแตกต่างจากสัญญาของผูฟ้้องคดีอยา่งชดัเจน  

ท าให้เกิดความสับสนแก่ประชาชนผูใ้ช้บริการ และก่อให้เกิดการได้เปรียบเสียเปรียบ และเกิด 

ความไม่เท่าเทียมกัน ซ่ึงเป็นอุปสรรคต่อการปรับปรุงหรือขยายการบริการให้แก่ประชาชน 

อยา่งทัว่ถึง ดงันั้น กระทรวงคมนาคมจึงมีแนวคิดท่ีจะปรับเปล่ียนบริการของโทรศพัทท์ั้งสองระบบ

ให้เหมือนกนั คือ มีการบริการและคิดอตัราค่าบริการท่ีเหมือนกนั และเน่ืองจากสัญญาสัมปทาน

ของผูฟ้้องคดี กบั เอไอเอส และ กสท. มีขอ้ก าหนดเง่ือนไขพื้นฐานของสัญญาท่ีแตกต่างกนั เม่ือ

ปรับเขา้สู่ระบบเดียวกนั จะส่งผลให้มีผูไ้ดเ้ปรียบเสียเปรียบจากสถานะเดิมท่ีปฏิบติัตามสัญญามาก

ข้ึน ซ่ึงโดยหลักแล้วต้องมีการแก้ไขสัญญาสัมปทานของผูฟ้้องคดี และเอไอเอส เพื่อให้อยู่บน

เง่ือนไขของสัญญาระดบัเดียวกนั 

ต่ อ ม า  จึ ง มี ก า ร เจ ร จ าท า ค ว า ม ต ก ล ง กั น ร ะ ห ว่ า ง ผู ้ ฟ้ อ ง ค ดี แ ล ะ

การส่ือสารแห่งประเทศไทย (กสท.) ไดข้อ้ยติุวา่ให ้การส่ือสารแห่งประเทศไทย (กสท.)  และผูฟ้้อง

คดี จะชดเชยผลประโยชน์ให้แก่ผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 ดงันั้น ในวนัท่ี 22 กุมภาพนัธ์ 2537 จึงมีการลง

นามในขอ้ตกลงระหวา่งผูถู้กฟ้องคดีท่ี 1 กบั การส่ือสารแห่งประเทศไทย (กสท.)   และมีผูฟ้้องคดี

ลงนามยอมรับปฏิบติัตามขอ้ตกลง ซ่ึงขอ้ตกลงดงักล่าวนั้นท าให้ผูฟ้้องคดีเสียเปรียบ โดยผูฟ้้องคดี

กล่าวอา้งวา่ ผูฟ้้องคดีจ าตอ้งปฏิบติัตามขอ้ตกลงดงักล่าวอยา่งหลีกเล่ียงไม่ได ้และผูฟ้้องคดีตอ้งยอม

จ่ายค่าตอบแทนในการเช่ือมโยงเครือข่าย เน่ืองจากในขณะนั้นประเทศไทยไม่มีกฎหมายหรือ

กฎระเบียบปฏิบัติใดๆท่ีก าหนดเก่ียวกับหลักเกณฑ์และวิธีปฏิบัติในการเช่ือมต่อเครือข่าย

โทรคมนาคมไวเ้ป็นการเฉพาะ และมีการท าขอ้ตกลงคิดค่าเช่ือมโยงเครือข่ายโทรศพัท์ (Dprompt) 

ฉบบัลงวนัท่ี 2 เมษายน 2544 อีกฉบบั  

ผูฟ้้องคดีเห็นวา่ขอ้ตกลงทั้งสองฉบบัขา้งตน้ ไม่เป็นไปตามหลกัการคิดตอบแทน

ในการเช่ือมต่อเครือข่ายโทรคมนาคมแบบสากล ประกอบกับมีกฎหมายใหม่เกิดข้ึน นั้ นคือ 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พระราชบญัญติัองค์กรจดัสรรคล่ืนความถ่ี และก ากบักิจการ

วิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์  และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ.2543 และพระราชบัญญัติ 

การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ.2544 ซ่ึงผูฟ้้องคดีเห็นว่าขอ้ตกลงทั้งสองฉบบัไม่ชอบด้วย

รัฐธรรมนูญ เน่ืองจากขัดต่อหลักความเสมอภาค และเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม  
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ขดัต่อหลกัการแข่งขนัโดยเสรีภาพอยา่งเป็นธรรม และไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ผูฟ้้องคดีจึงไดฟ้้องเป็น

คดีต่อศาลโดยขอให้ศาลปกครองมีค าพิพากษาและก าหนดค าบงัคบั ให้มีการแกไ้ขขอ้ตกลงทั้งสอง

ฉบับให้ เป็นไปตามหลักกฎหมายท่ีเก่ียวข้อง ให้ มีการด าเนินการตามกฎหมายเพื่อให้ เกิด 

ความเท่าเทียม เป็นธรรม และไม่เลือกปฏิบติั และยกเลิกขอ้ตกลงทั้งสองฉบบัและท าขอ้ตกลงใหม่

ให้สอดคล้องกบักฎหมาย และในระหว่างเจรจาตกลงให้มีการใช้หลกัปฏิบติัชัว่คราว และขอให้

ระหวา่งเจรจา ใหศ้าลออกค าสั่งระงบัการด าเนินการตามมติการส่ือสารแห่งประเทศไทย (กสท.)   

ศาลปกครองได้วินิจฉัยในประเด็นเร่ืองอ านาจรับฟ้องของศาลปกครองไว้ ดังน้ี 

คดีน้ีผูถู้กฟ้องคดี คือ องคก์ารโทรศพัทแ์ห่งประเทศไทย (ทศท.) และ การส่ือสารแห่งประเทศไทย 

(กสท.)   เป็นรัฐวิสาหกิจท่ีจดัตั้งข้ึนตามกฎหมายในระดบัพระราชบญัญติั มีอ านาจให้หนา้ท่ีด าเนิน

กิจการโทรคมนาคม จึงเป็นหน่วยงานทางปกครองท่ีมีหนา้ท่ีจดัท าบริการสาธารณะ ส่วนผูฟ้้องคดี

เป็นเป็นคู่สัญญาร่วมการงานและการลงทุนในการจดัให้มีบริการวิทยุคมนาคมฯ ผูฟ้้องคดีจึงเป็น 

ผูร่้วมจดัท าบริการสาธารณะ ได้จดัท าข้อตกลงร่วมกัน ฉบับลงวนัท่ี 22 กุมภาพนัธ์ 2537 และ 

ฉบบัลงวนัท่ี 2 เมษายน 2544 โดยท่ีผูฟ้้องคดีได้รับทราบและยอมรับปฏิบติัตามขอ้ตกลงดงักล่าว 

แมข้อ้ตกลงดงักล่าวจะไม่ไดมี้ลกัษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให้จดัท าบริการสาธารณะ หรือ

สัญญาจดัให้มีส่ิงสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ แต่ก็เป็นสัญญาทาง

ปกครองโดยสภาพ จึงเป็นคดีพิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง จึงอยูใ่นอ านาจของศาลปกครอง 

อยา่งไรก็ตาม การท่ีคู่สัญญาทางปกครองท่ีมีขอ้โตแ้ยง้เก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง

หรือคู่สัญญาอีกฝ่ายจะมีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลปกครอง ขอให้ศาลก าหนดค าบงัคบัให้คู่สัญญาอีกฝ่าย

ปฏิบัติได้  ก็เฉพาะแต่การท่ีขอให้ศาลสั่งให้คู่สัญญาอีกฝ่ายใช้เงิน หรือส่งมอบทรัพย์สินหรือ 

กระท าการหรืองดเวน้กระท าการ ตามท่ีสัญญาทางปกครองหรือกฎหมายวา่ดว้ยสัญญาทางปกครอง

ก าหนดให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงปฏิบัติเท่านั้ น การท่ีผู ้ฟ้องคดีขอให้ศาลก าหนดค าบังคับให ้

ผูถู้กฟ้องคดีแก้ไขขอ้ตกลงให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ์ของกฎหมาย และยกเลิกขอ้ตกลงท่ีเห็นว่า 

ขดักับกฎหมาย และท าข้อตกลงใหม่ให้สอดคล้องกับกฎหมาย และให้ใช้หลักปฏิบติัชั่วคราว 

ตลอดจนให้ผูถู้กฟ้องคดีระงบัการตัดการเช่ือมโยงเครือข่ายโทรคมนาคมตามมติคณะกรรมการ

องคก์ารโทรศพัทแ์ห่งประเทศไทย ลว้นแต่เป็นค าขอให้ศาลก าหนดค าบงัคบัท่ีอยูน่อกเหนืออ านาจ

ของศาลท่ีก าหนดไว้ตามมาตรา 72  วรรคหน่ึง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและ 

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ผูฟ้้องคดีจึงไม่มีสิทธิฟ้องคดีน้ี ศาลปกครองจึงไม่อาจรับค าฟ้อง

ไวพ้ิจารณาได ้ศาลปกครองจึงมีค าสั่งไม่รับค าฟ้องน้ีไว ้



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 91 

จากแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองทั้งสองคดีขา้งตน้จะเห็นได้ว่า ศาลปกครองไทยได้

วนิิจฉยัวา่ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนในสัญญาทางปกครอง จะขอใหคู้่สัญญาฝ่ายปกครองแกไ้ขสัญญาทาง

ปกครองให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ์ท่ีกฎหมายเปล่ียนแปลงไปไม่ได ้ เน่ืองจากศาลปกครองเห็นว่า 

ก าร ท่ี คู่ สั ญญ าฝ่ าย เอกชนขอให้ แก้ไขสัญญ านั้ น  เป็ น ก ารขอให้ ศ าลออกค าบังคับ ท่ี 

ไม่มีก าหนดไว้ในพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542  

ศาลปกครองจึงไม่รับค าฟ้องไวพ้ิจารณา นั้นหมายความว่า คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่อาจขอให้ศาล

ปกครองบงัคบัให้คู่สัญญาฝ่ายปกครองแกไ้ขสัญญาทางปกครองได ้จะกระท าไดก้็แต่โดยเฉพาะ

กรณีการขอให้บงัคบัให้คู่สัญญาฝ่ายปกครองใช้เงิน หรือส่งมอบทรัพยสิ์นหรือกระท าการหรือ 

งดเวน้กระท าการตามท่ีสัญญาทางปกครองหรือกฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองก าหนดให้

คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงปฏิบติัเท่านั้น 

3.2.3 การแก้ไขสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวโดยคู่สัญญาฝ่ายปกครองในประเทศไทย 

              อ  านาจการแกไ้ขสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองในประเทศไทยนั้น

สามารถพิจารณาไดใ้นกรณีดงัน้ี 

3.2.3.1 การบัญญัติอ านาจการแก้ไขสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของฝ่าย
ปกครองไว้ในบทกฎหมาย 

           การบัญญัติบทกฎหมายให้ ฝ่ายปกครองมีอ านาจในการแก้ไขสัญญา 

ฝ่ายปกครองฝ่ายเดียวไดใ้นประเทศไทยนั้น มีปรากฏอยู่ใน พระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่ง

รัฐและเอกชน พ.ศ.2562 มาตรา 50 (2) (ซ่ึงจะไดศึ้กษาโดยละเอียดในบทท่ี 4 ต่อไป) 

   3.2.3.2 การก าหนดอ านาจการแก้ไขสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง
ไว้ในข้อสัญญา 

            การก าหนดอ านาจการแกไ้ขสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง

ไวใ้นข้อสัญญาในประเทศไทยนั้น ได้รับอิทธิพลจากแนวคิดของสัญญาฝ่ายปกครองในระบบ

กฎหมายคอมมอนลอว ์ ตามระบบกฎหมายเอกชน ซ่ึงเห็นวา่คู่สัญญาทุกฝ่ายยอ่มตอ้งผูกพนัตามขอ้

สัญญาท่ีปรากฏในสัญญา ซ่ึงเป็นข้อก าหนดสิทธิและหน้าท่ีของคู่สัญญาแต่ละฝ่าย ดังนั้ น  

เม่ือมีการก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายปกครองมีอ านาจในการแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียวไวใ้นขอ้ก าหนดของ

สัญญา ขอ้ก าหนดนั้นย่อมผูกพนัคู่สัญญาตามหลกัสัญญาตอ้งเป็นสัญญา เช่น สัญญาร่วมลงทุน

ระหว่างรัฐและเอกชน กรณีโครงการรถไฟความเร็วสูงเชื่อม 3 สนามบิน 224,544 ลา้นบาท   
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ของกลุ ่มกิจการร่วมคา้ บ ริษทั  เจริญโภคภณัฑ ์โฮลดิ ้ง  จ  ากดั  ห รือซีพ ีและพนัธม ิตร กบั  

การรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย  ซ่ึงในสัญญาร่วมลงทุนมีการระบุขอ้สัญญาตอนหน่ึง 

เกี่ยวกบัอ านาจการแก้ไขสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองไว ้ความวา่ในขอ้ 29151  

แห่งสัญญาฉบบัน้ี  

3.2.3.3 แนวค าพิพากษาของศาลปกครอง ซ่ึงวางหลักให้ฝ่ายปกครองมีอ านาจ
แก้ไขสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวได้ แม้ไม่มีการก าหนดไว้ในสัญญา 

          กรณี ท่ีไม่ มีบทกฎหมายบัญญัติไว้ให้ คู่สัญญาฝ่ายปกครองมีอ านาจใน 

การแกไ้ขสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวได้ และไม่มีขอ้ก าหนดหรือขอ้ตกลงในสัญญาก าหนดไว ้

อ านาจในการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายปกครองในสัญญาทางปกครองก็ยงัคงมีอยู ่

เน่ืองจาก ในศาลปกครองไทยยอมรับวา่เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองในการแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียวนั้น 

มาจากอ านาจทัว่ไปของฝ่ายปกครอง ซ่ึงมีข้ึนได้แม้ไม่ได้ก าหนดไวใ้นข้อสัญญา แต่การแก้ไข

สัญญาทางปกครองก็ยงัคงอาศยัหลกัพื้นฐานทางสัญญา คือ “หลกัคู่สัญญาตอ้งเคารพต่อเจตนาของ

คู่สัญญา”“หลักกฎหมายทั่วไปในการท าสัญญา” ประกอบกับหลักคิดในทางมหาชน คือ  

“หลักบริการสาธารณะ”“หลักความจ าเป็น”และ “หลักความเป็นธรรม” และยงัต้องค านึกถึง  

“ดุลยภาพทางการเงิน” หรือความเป็นธรรมต่อคู่สัญญาฝ่ายเอกชนดว้ย ดงันั้น หากการแกไ้ขสัญญา

ฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองท าให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้รับความเสียหาย ฝ่ายเอกชนก็มีสิทธิท่ีจะ

เรียกร้องค่าเสียหายนั้นได ้ 

                                                           
151 ขอ้ 29 การใชอ้ านาจเพื่อประโยชน์สาธารณะ เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อย เพื่อความปลอดภยัใน

ชีวิตและทรัพยสิ์นของประชาชน เพื่อการป้องกนัภยัพิบตัิสาธารณะ เพื่อความมัน่คงของประเทศ ความมัน่คง

ทางเศรษฐกิจหรือมีเหตุท่ีท าให้บริการสาธารณะหยดุชะงกัลง และเหตุการณ์ดงักล่าวมีผลกระทบอยา่งร้ายแรง

ต่อประชาชนหรือเศรษฐกิจและสังคมของประเทศ และเมื่อ การรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย  

ไดร้ับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี การรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย  มีสิทธิใชอ้  านาจเขา้ไป

ด าเนินโครงการฯ เองทั้งหมดหรือบางส่วนเป็นการชัว่คราว โดยอาจเป็นการสั่งให้เอกชนคู่สัญญาเปล่ียนแปลง

งานตามขอ้ 17.1 (3) หรือมอบหมายให้บุคคลอ่ืนใดด าเนินการดงักล่าวก็ได ้หรือมีสิทธิสั่งให้มีการแกไ้ขสัญญา
ร่วมลงทุนตามขอ้ 39.2 หรือมีสิทธิเลิกสัญญาร่วมลงทุนตามขอ้ 30.2 ได ้  
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ศาลปกครองไทยยอมรับเร่ืองเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองในการแก้ไขสัญญา 

ฝ่ายเดียว และยอ่มรับการปรับใชท้ฤษฎีหลกัดุลยภาพทางการเงินในสัญญาทางปกครอง ปรากฏตาม

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี 148/2554 ซ่ึงมีความตอนหน่ึงวา่  

“…การท่ีสัญญาทางปกครองมีลักษณะพิเศษท่ีให้อ านาจคู่สัญญาฝ่ายปกครอง

สามารถแกไ้ขสัญญาไดแ้ต่เพียงฝ่ายเดียว โดยไม่จ  าตอ้งไดรั้บความยินยอมจากคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง

ดว้ยนั้น เป็นขอ้ก าหนดท่ีแสดงให้เห็นถึงอ านาจของคู่สัญญาฝ่ายปกครองในอนัท่ีจะแกไ้ขเพิ่มเติม

ไดแ้ต่เพียงฝ่ายเดียว ซ่ึงเป็นลกัษณะพิเศษประการหน่ึงของสัญญาฝ่ายปกครอง แต่การใชสิ้ทธิของผู ้

ว่าจา้ง ดงักล่าวตอ้งอยู่บนพื้นฐานหลกัความจ าเป็นและความเป็นธรรมต่อคู่สัญญาด้วย กล่าวคือ 

โดยหลกัแลว้คู่สัญญาตอ้งเคารพต่อเจตนาของคู่สัญญา ท่ีมีการก าหนดไวใ้นขอ้สัญญา ท่ีคู่สัญญาทั้ง

สองฝ่ายได้ตกลงกนัข้ึน ต่อเม่ือมีความจ าเป็นเพื่อให้การบริการสาธารณะ สามารถด าเนินการได ้

อย่างต่อเน่ืองหรือมิให้ประโยชน์สาธารณะตอ้งเสียไปเท่านั้น คู่สัญญาฝ่ายปกครองจึงจะมีสิทธิ

แกไ้ขขอ้สัญญาแต่ฝ่ายเดียว และการแกไ้ขขอ้สัญญาดงักล่าวตอ้งค านึงถึงดุยลภาพทางการเงิน….” 

 

3.3 การแก้ไขสัญญาในสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนในประเทศไทย 

       1.ความเป็นมาและแนวคิดของการแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน 

             ในอดีตท่ีผ่านมา การร่วมลงทุนระหว่างภาครัฐและภาค เอกชน  จะเป็น 

การด าเนินการในกิจการด้านสาธารณูปโภคและบริการสาธารณะต่าง ๆ ของรัฐ โดยเร่ิมปรากฏ

ชดัเจนในสมยัของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยูห่วั รัชกาลท่ี 5 ซ่ึงเป็นช่วงเวลาท่ีประเทศ

ไทยเร่ิมมีการปฏิรูปประเทศคร้ังใหญ่ โดยในปี พ.ศ. 2429 ไดมี้การพระราชทานสัมปทานใหบ้ริษทั

เดนมาร์ก สร้างทางรถไฟสายกรุงเทพฯ – สมุทรปราการ มีลกัษณะส าคญั คือ การให้ผูรั้บอนุญาต 

มีสิทธิแต่ผูเ้ดียวในการด าเนินการ และตอ้งลงทุนในการด าเนินการดว้ยตวัเอง โดยผูรั้บอนุญาตจะมี

สิทธิพิเศษในการจดัเก็บรายได้จากการให้บริการนั้น ๆ และผูรั้บอนุญาตจะตอ้งจ่ายค่าตอบแทน 

แก่ รัฐเป็นการตอบแทนท่ี รัฐให้ผลประโยชน์แก่ผู ้รับอนุญาต ซ่ึ งมีลักษณะเช่นเดียวกับ 

การให้สัมปทานในปัจจุบนันั่นเอง152 อนัมีลกัษณะเป็นการให้เอกชนเขา้ท าประโยชน์ในกิจการ 

                                                           
152 สุรพงศ์ กลัน่ประชา, "สัญญาเก่ียวกบัการบริการสาธารณะในระบบกฎหมายไทย" (นิติศาสตรมหา

บณัฑิต มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2539).หนา้ 108-115. 
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ของรัฐ ซ่ึงเป็นพระราชอ านาจของพระมหากษตัริย์ ภายใตร้ะบอบสมบูรณาญาสิทธิราชย์ ทั้ งน้ี

ภายหลงัมีการเปล่ียนแปลงการปกครองเป็นระบอบประชาธิปไตย ใน พ.ศ.2475 พระราชอ านาจ 

ในการใหส้ัมปทานซ่ึงเป็นของพระมหากษตัริย ์ก็เปล่ียนเป็นรัฐเป็นผูมี้อ  านาจใหส้ัมปทาน 

     อยา่งไรก็ตาม สัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน เป็นสัญญาท่ีมีผลต่อเศรษฐกิจใน

วงกวา้ง และเป็นสัญญาท่ีมีผลผูกพนัในระยะเวลานาน การก าหนดขอ้สัญญาใหส้มบูรณ์เพื่อรองรับ

ทุกสถานการณ์ย่อมกระท าได้โดยยาก ประกอบกบัการท่ีสังคมเกิดการเปล่ียนแปลงตลอดเวลา  

ทั้ งในด้านสภาพเศรษฐกิจ และปัจจยัอ่ืนๆ จึงอาจจะท าให้จ  าเป็นต้องมีการแก้ไขเปล่ียนแปลง 

ขอ้สัญญาให้เหมาะสมกบัสถานการณ์ท่ีเปล่ียนไป อย่างไรก็ตาม การแกไ้ขสัญญาระหว่างรัฐและ

เอกชนในภายหลงั มกัจะเป็นช่องว่างในการแสวงหาผลประโยชน์ส่วนเกิน ซ่ึงอาจจะส่งผลเป็น 

การท าลายระบบการประมูลหรือการแข่งขนัอยา่งเป็นธรรมได้153และอาจจะส่งผลให้เกิดการทุจริต

คอรัปชัน่ไดโ้ดยง่าย ดงันั้น การแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนจึงจ าตอ้งกระท าภายใตข้อบเขตแห่งกฎหมาย 

และสามารถตรวจสอบได ้ทั้งน้ี เพื่อคุม้ครองสิทธิของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนให้ไดรั้บความเป็นธรรม 

และเพื่อเป็นการตรวจสอบการใช้อ านาจของฝ่ายปกครองให้ด าเนินการภายใตข้อ้จ ากดัอ านาจแห่ง

กฎหมาย โดยท่ียงัสามารถท าให้การจัดท าบริการสาธารณะบรรลุผลได้อย่างมีประสิทธิภาพ  

รวมทั้งเพื่อคุม้ครองผลประโยชน์ของประเทศชาติ 

1.1 ความเป็นมาและแนวคิดของการแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนก่อนมี

พระราชบัญญตัิการให้เอกชนร่วมลงทุนในกจิการของรัฐ พ.ศ. 2556 

     การร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน ในตอนแรกนั้นจะอยูรู่ปแบบของการให้

สัมปทานจากรัฐให้เอกชนเขา้หาประโยชน์จากทรัพยากรของรัฐ มากกวา่การเขา้ร่วมตกลงกนัเป็น

สัญญาระหวา่งรัฐและเอกชน ดงันั้น แนวคิดเร่ืองการแกไ้ขสัญญาทางปกครองในสัญญาร่วมลงทุน

ระหว่างรัฐและเอกชนในช่วงก่อนปี พ.ศ. 2540 จึงไม่ปรากฏว่ามีบทบญัญติัท่ีกล่าวถึงอ านาจหรือ 

เอกสิทธ์ิโดยเฉพาะน้ีไว้อย่างเป็นลายลักษณ์อักษร ซ่ึงในช่วงก่อนท่ีจะมีการประกาศใช้

พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556  มีกฎเกณฑ์ท่ี เก่ียวกับ 

การร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนท่ีส าคญัในประเทศไทย ดงัน้ี  

                                                           
153 "การปฏิรูปเศรษฐกิจเพ่ือความเป็นธรรมในสงัคม," 2557, https://tdri.or.th/2014/05/a151/[4.หนา้ 136 
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1.1.1.พระราชบัญญัติควบคุมกิจการค้าขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแห่ง

สาธารณชน พุทธศักราช 2471 

    พระราชบญัญติัควบคุมกิจการคา้ขายอนักระทบถึงความปลอดภยัหรือผาสุก

แ ห่ งส าธ ารณ ชน  พุ ท ธศัก ราช  2471 ป ระก าศใช้บังคับ เม่ื อว ัน ท่ี  13 ตุ ล าคม  พ .ศ .2471  

ในสมยัพระบาทสมเด็จพระปกเกลา้เจา้อยูห่วั (รัชกาลท่ี 7) ซ่ึงมีสาระส าคญั คือ การประกอบกิจการ

ค้าขาย ท่ี เป็นสาธารณูปโภคในประเทศ จะท าไม่ได้ ถ้าไม่ได้รับอนุญาตหรือสัมปทานจาก

พระมหากษตัริย์154 รัฐเป็นผูผู้กขาดการประกอบกิจการคา้ขายอนัเป็นสาธารณูปโภคแต่เพียงผูเ้ดียว 

และ มีการก าหนดถึงประเภทของกิจการต่างๆ ท่ีถือวา่เป็นกิจการคา้ขายอนัเป็นสาธารณูปโภคอนั

ไดแ้ก่ การรถไฟ รถราง ขดุคลอง เดินอากาศ ประปา ชลประทาน โรงไฟฟ้า ฯลฯ รวมทั้ง ก าหนดถึง

กิจการอ่ืนท่ีจะด าเนินการไดก้็ต่อเม่ือไดรั้บพระราชทานพระบรมราชานุญาตหรือสัมปทานก่อน เช่น 

กิจการประกันภยั ธนาคาร เครดิตฟองซิเอร์ เป็นต้น   ซ่ึงภายหลังการเปล่ียนแปลงการปกครอง 

พ.ศ.2475 กฎหมายฉบับน้ีได้มีการเปล่ียนแปลงหลายคร้ัง โดยการเปล่ียนแปลงท่ีส าคัญคือ  

การเปล่ียนแปลงผูมี้อ านาจในการอนุญาตจากพระมหากษตัริยม์าเป็นรัฐบาล155 

1.1.2.ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที ่58 ฉบับลงวนัที ่26 มกราคม 2515 

ประกาศคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี 58  มีผลใช้บงัคบัเม่ือวนัท่ี 28 มกราคม พ.ศ 2515  

โดยเหตุผลในการประกาศฉบบัน้ี เป็นผลมาจากท่ีในขณะนั้นมีการประกอบกิจการรับรองหรือ 

รับซ้ือตัว๋เงิน กิจการจดัหาเงินทุนเพื่อบุคคลอ่ืน และกิจการซ้ือขายหรือแลกเปล่ียนหลักทรัพย ์

รวมทั้ง การเป็นตวัแทนหรือนายหน้าของกิจการดงักล่าวอยา่งมาก และกิจการเหล่านั้น มีลกัษณะ

เป็นกิจการคา้ขาย ซ่ึงกระทบกระเทือนถึงความปลอดภยัหรือผาสุกของประชาชน ซ่ึงกฎหมายว่า

ด้วยการควบคุมกิจการคา้ขายอนักระทบถึงความปลอดภยัหรือผาสุกแห่งสาธารณชนฉบบัเดิม  

ไม่มีบทบญัญติัควบคุมการประกอบกิจการดงักล่าวขา้งตน้156  

                                                           
154 เอกสารการประชุมซักซ้อมและสร้างความเขา้ใจ แก่หน่วยงานท่ีเก่ียวขอ้งกับบทเฉพาะกาลของ  

ร่างพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. .....กองส่งเสริมการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการ
ของรัฐส านกังานคณะกรรมการนโยบายรัฐวสิาหกิจ. 2562. 

155 "ความเป็นมาของกฎหมายว่าด้วยการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ," updated 7 เมษายน 
2556, http://www.public-law.net/publaw/view.aspx?id=1840. 

156 บทเกร่ินน าของประกาศของคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี 58 
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ทั้ ง น้ี  ประกาศคณะปฏิว ัติ  ฉบับ ท่ี  58 ได้บัญญัติบทกฎหมายอัน เป็น 

การห้ามไม่ให้บุคคลประกอบกิจการค้าขายอนัเป็นสาธารณูปโภค เวน้แต่จะได้รับอนุญาตหรือ

ได้รับสัมปทานจากรัฐมนตรี157 จะเห็นได้ว่า ตามประกาศคณะปฏิวติั ฉบับท่ี 58 ได้ให้อ านาจ

รัฐมนตรีเป็นผูมี้อ  านาจแก้ไข เปล่ียนแปลง เพิ่มเติม หรือก าหนดเง่ือนไข ในกิจการท่ีเอกชน 

ได้รับสัมปทานหรือหรือได้รับอนุญาตให้ด าเนินการอันเก่ียวข้องกับสาธารณูปโภคได้ 158  

ในลกัษณะการใช้อ านาจฝ่ายเดียวของรัฐก าหนดเง่ือนไขต่อเอกชน โดยไม่มีการตกลงในลกัษณะ

ของสัญญา 

 1.1.3 พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ 

พ.ศ. 2535 

การแกไ้ขสัญญา “ก่อน” มีพระราชบญัญติัวา่ดว้ยการให้เอกชนเขา้ร่วมงาน

หรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 นั้น มีลกัษณะเป็นการแกไ้ขสัญญาเพื่อเอ้ือประโยชน์

อย่างมากต่อคู่สัญญาฝ่ายเอกชน อนัเป็นสาเหตุของการทุจริตคอร์รัปชั่น ขอ้เท็จจริงน้ีปรากฏตาม  

บันทึกส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาเร่ืองเสร็จท่ี  291/2550 ซ่ึงท าให้องค์การโทรศัพท ์

แห่งประเทศไทย ซ่ึงเป็นรัฐวิสาหกิจเสียประโยชน์ รวมทั้งท าให้เกิดการแข่งขนัท่ีไม่เป็นธรรมใน

ตลาดโทรศพัทเ์คล่ือนท่ี 159 

                                                                                                                                                                      

โดยท่ีคณะปฏิวติัพิจารณาแลว้ เห็นวา่ การควบคุมกิจการคา้ขายอนักระทบถึงความปลอดภยัหรือผาสุก
แห่งสาธารณชน อยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎหมายวา่ดว้ยการควบคุมกิจการคา้ขายอนักระทบถึงความปลอดภยัหรือ
ผาสุกแห่งสาธารณชน และกฎหมายวา่ดว้ยการก าหนดกระทรวงเจา้หนา้ท่ีรักษาการตามกฎหมายดงักล่าว สมควร
ปรับปรุงรวมเป็นกฎหมายฉบบัเดียวกนั เพ่ือความสะดวกในการปฏิบติั อน่ึง ปรากฏวา่ในขณะน้ีไดมี้ผูป้ระกอบ
กิจการรับรองหรือรับซ้ือตัว๋เงิน กิจการจดัหาเงินทุนเพ่ือบุคคลอ่ืน และกิจการซ้ือขายหรือแลกเปล่ียนหลกัทรัพย ์
รวมทั้งการเป็นตวัแทนหรือนายหนา้ของกิจการดงักล่าวมากยิ่งข้ึน และกิจการเหล่าน้ีมีลกัษณะเป็นกิจการคา้ขาย 
ซ่ึงกระทบกระเทือนถึงความปลอดภยัหรือผาสุกของประชาชนได ้แต่กฎหมายวา่ดว้ยการควบคุมกิจการคา้ขายอนั
กระทบถึงความปลอดภยัหรือผาสุกแห่งสาธารณชน และกฎหมายวา่ดว้ยการก าหนดกระทรวงเจา้หนา้ท่ีรักษาการ
ตามกฎหมายดงักล่าวท่ีใชอ้ยู่ในปัจจุบัน ยงัไม่มีบทบญัญติัควบคุมการประกอบกิจการดงักล่าวขา้งตน้ สมควร
ก าหนดการควบคุมกิจการนั้นไวใ้นกฎหมายท่ีปรับปรุงใหม่เสียดว้ยในคราวเดียวกนั 

157 ประกาศคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี 58 ขอ้ 3 
158 ประกาศคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี 58 ขอ้ 5 ,ขอ้ 6 และขอ้ 7 
159 พวัพงศกร, "การปฏิรูปเศรษฐกิจเพ่ือความเป็นธรรมในสงัคม."หนา้ 141 
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ปัญหาการแก้ ไข เปลี่ ยนแปลงและการแก้ ไข เพิ่ ม เติ ม สัญญ าตาม

พระราชบัญญตัิว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกจิการของรัฐ พ.ศ. 2535 

พระราชบญัญติัฉบบัน้ี ไม่ไดก้  าหนดขั้นตอนของการแกไ้ขเพิ่มเติมสัญญา 

หรือการแกไ้ขเปล่ียนแปลงรายละเอียดของโครงการไว ้ ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีอาจเกิดข้ึนไดใ้นระหวา่งอายุ

ของสัญญาได้  อย่างไรก็ตาม ในประเด็นน้ี ได้มีแนววินิจฉัยและตีความโดยยึดเจตนารมณ์และ

กระบวนการท่ีบัญญัติไวใ้นกฎหมาย ดังน้ี กรณีท่ีเป็นโครงการท่ีด าเนินการตามขั้นตอนของ

กฎหมาย เม่ือมีการลงนามในสัญญาแลว้ หากต่อมาภายหลงัมีความจ าเป็นตอ้งแกไ้ขเปล่ียนแปลง

รายละเอียดการด าเนินการโครงการหรือแกไ้ขสัญญา จะเป็นหนา้ท่ีของคณะกรรมการประสานงาน 

ซ่ึงหน่วยงานเจา้ของโครงการเป็นผูจ้ดัตั้งข้ึน ตามมาตรา 22160 เป็นผูพ้ิจารณา161 ตามอ านาจหนา้ท่ีใน 

มาตรา 23162 ของพระราชบญัญติัฉบบัน้ี 

 

 

                                                           
160 มาตรา 22 เม่ือได้มีการลงนามในสัญญาแลว้ ให้หน่วยงานเจ้าของโครงการจัดตั้ งคณะกรรมการ

ประสานงานข้ึนคณะหน่ึง ประกอบดว้ยผูแ้ทนหน่วยงานเจา้ของโครงการเป็นประธาน ผูแ้ทนหระทรวงการคลงั
หน่ึงคน ผูแ้ทนส านกังานคณะกรรมการพฒันาการเศรษฐกิจและสงัคมแห่งชาติหน่ึงคน และผูแ้ทนจากหน่วยงาน
อ่ืนซ่ึงไม่ใช่หน่วยงานเจา้ของโครงการหน่ึงคน ผูแ้ทนฝ่ายเอกชนท่ีเขา้ร่วมงานหรือด าเนินการหน่ึงคน ผูแ้ทน
กระทรวงเจา้สงักดัหน่ึงคน และผูแ้ทนอ่ืนซ่ึงหน่วยงานเจา้ของโครงการเห็นสมควรแต่งตั้งอีกไม่เกินสามคน และ
รวมกนัไม่เกินเกา้คน เป็นกรรมการ 

     การประชุมของคณะกรรมการประสานงานตามวรรคหน่ึง และองค์ประชุมให้เป็นไปตามท่ี
คณะกรรมการประสานงานก าหนด 

161 ธนกฤต วรธนัชชากุล, รายงานการศึกษาส่วนบุคคล เร่ือง พระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนใน
กิจการของรัฐ พ.ศ.2556 : กลไกส าคญัในการปฏิรูปการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน และปัญหาท่ีอาจจะเกิดข้ึน
จากการใชบ้งัคบักฎหมาย, สถาบนัการต่างประเทศเทวะวงศว์โรปการ กระทรวงต่างประเทศ (2556).หนา้ 16 

162 มาตรา 23 ใหค้ณะกรรมการประสานงาน ตามมาตรา 22 มีอ านาจและหนา้ท่ีดงัน้ี 
(1) ติดตามก ากบัดูแลใหมี้การด าเนินงานตามท่ีก าหนดในสญัญา 
(2) รายงานผลการด าเนินงาน ความคืบหนา้ ปัญหา และแนวทางการแกไ้ขต่อรัฐมนตรี

กระทรวงเจา้สงักดัเพ่ือทราบ 
                      ระยะเวลาท่ีจะตอ้งรายงานตาม (2) ใหเ้ป็นไปตามท่ีคณะกรรมการประสานงานก าหนดแต่ตอ้งไม่
เกินหกเดือนต่อหน่ึงคร้ัง 
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1.2 ความเป็นมาและแนวคิดของการแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนภายหลังมี

พระราชบัญญตัิการให้เอกชนร่วมลงทุนในกจิการของรัฐ พ.ศ. 2556 

1.2.1 พระราชบัญญตัิการให้เอกชนร่วมลงทุนในกจิการของรัฐ พ.ศ. 2556 

1.2.1.1 ความเป็นมา 

      การท่ีพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการใน

กิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 มีบทบัญญัติเพียง 25 มาตรานั้ น ท าให้กฎหมายเกิดไม่ความชัดเจน  

ซ่ึ ง น า ไ ป สู่ ปั ญ ห าก า ร ตี ค ว าม ก ฎ ห ม า ย อ ย่ า ง ม าก  จึ ง มี ก า ร ป รั บ ป รุ ง ก ฎ ห ม า ย  

โดยการตราพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ข้ึนใชบ้งัคบัแทน 

โดยมีผลใชบ้งัคบัตั้งแต่วนัท่ี 4 เมษายน 2556 ซ่ึงการตราพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนใน

กิจการของรัฐ พ.ศ. 2556163 มีวตัถุประสงค์ คือ การแกไ้ขปัญหาความไม่ชดัเจนของบทบญัญติัใน

พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535   

ซ่ึงก่อให้เกิดปัญหาในการใช้และการตีความกฎหมาย โดยการก าหนดขั้นตอนและหลกัเกณฑ์ท่ี

                                                           
163 เหตุผลในการประกาศใชพ้ระราชบญัญติัฉบบัน้ี  คือ  โดยท่ีกฎหมายวา่ดว้ยการใหเ้อกชนเขา้ร่วมงาน

หรือด าเนินการในกิจการของรัฐ  ซ่ึงใช้บังคับมาตั้ งแต่  พ.ศ.  2535  มีหลักเกณฑ์บางประการท่ีไม่ชัดเจน  
ก่อให้เกิดปัญหาในการบังคบัใช้กฎหมายและการตีความกฎหมายเป็นอย่างมาก  อีกทั้ งยงัมิได้มีการก าหนด
ขั้นตอน และหลกัเกณฑ์การด าเนินการท่ีส าคัญบางประการไว ้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการแก้ไขเพ่ิมเติมสัญญา  
ประกอบกบั ในปัจจุบนัประเทศไทยมีความจ าเป็นตอ้งจดัท าโครงสร้างพ้ืนฐานและบริการสาธารณะในดา้นต่าง ๆ  
เพ่ิมมากข้ึน  ซ่ึงการด าเนินการดังกล่าวจ าเป็นต้องใช้งบประมาณเป็นจ านวนมาก  ท าให้รัฐยงัไม่สามารถ
ด าเนินการให้เพียงพอ แก่ความตอ้งการของประชาชนได ้ ดงันั้น  การมอบหมายให้เอกชนเขา้ร่วมด าเนินการใน
กิจการของรัฐเพ่ือจดัท า โครงสร้างพ้ืนฐานและบริการสาธารณะ  จึงเป็นแนวทางหน่ึงท่ีจะท าให้มีการจดัท า
โครงสร้างพ้ืนฐานและบริการ สาธารณะข้ึน  อีกทั้งยงัส่งผลเป็นการประหยดังบประมาณของภาครัฐดว้ย  ท าให้
การใชท้รัพยากรของรัฐเป็นไป อยา่งคุม้ค่าและเกิดประสิทธิภาพและเป็นการเพ่ิมขีดความสามารถในการแข่งขนั
ของประเทศ  โดยมีการเปิดเสรี ดา้นการคา้และการลงทุนกบัประเทศต่าง ๆ  ดว้ย  สมควรปรับปรุงกฎหมายวา่ดว้ย
การให้เอกชนเขา้ร่วมงานหรือ ด าเนินการในกิจการของรัฐ  เพ่ือให้มีการก าหนดนโยบายของรัฐท่ีชัดเจนและ
แน่นอนในการให้เอกชนเขา้ร่วมลงทุน ในกิจการของรัฐ  การก าหนดหลกัเกณฑ์และขั้นตอนการให้เอกชนร่วม
ลงทุนในกิจการของรัฐให้ครบถว้น  โดยมี ความโปร่งใสและสอดคลอ้งกบันโยบายของรัฐบาลและหลกัวินัย
การเงินการคลงั  การส่งเสริมและสนบัสนุนการให้เอกชนเขา้ร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ  รวมทั้งให้มีหน่วยงาน
รับผิดชอบในการท าหนา้ท่ีก าหนดมาตรฐาน  ก ากบัดูแล  ส่งเสริม  และสนบัสนุนการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและ
เอกชน  ตลอดจนพฒันาวนิยัการเงินการคลงัของประเทศ ในการให้เอกชนร่วมลงทุน  เพ่ือมิให้เกิดผลกระทบต่อ
ความมัน่คงทางการเงินและการคลงัของประเทศในระยะยาว  จึงจ าเป็นตอ้งตราพระราชบญัญติัน้ี 
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ส าคญัลงในพระราชบัญญัติฉบบัน้ีให้ครบถ้วน โดยเฉพาะ “การแก้ไขเพิ่มเติมสัญญา” เพื่อเกิด 

การพฒันาโครงสร้างพื้นฐานและบริการสาธารณะท่ีมีประสิทธิภาพ  มีหลกัเกณฑใ์นการร่วมลงทุน

ท่ีโปร่งใส เป็นไปตามนโยบายของรัฐบาลและหลกัวนิยัการเงินการคลงั  และส่งเสริมสนบัสนุนให้

เอกชนเขา้ร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ 

1.2.1.2. การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนตามพระราชบัญญัติ 

การให้เอกชนร่วมลงทุนในกจิการของรัฐ พ.ศ. 2556 

  พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ได้ให้

ความส าคญักบัหลกัเกณฑ์ในการแกไ้ขสัญญาร่วมทุนระหวา่งรัฐและเอกชน  เห็นไดจ้ากเหตุผลใน

การประกาศใช้พระราชบัญญัติฉบับน้ี ซ่ึงระบุชัดเจนว่า “…กฎหมายว่าด้วยการให้เอกชนเข้า

ร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ  ซ่ึงใช้บงัคบัมาตั้งแต่  พ.ศ.  2535…มิได้มีการก าหนด

ขั้นตอน และหลกัเกณฑ์การด าเนินการท่ีส าคญับางประการไว ้ โดยเฉพาะอยา่งยิง่การแกไ้ขเพิ่มเติม

สัญญา…” จึงเป็นเหตุให้พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556  

ไดมี้การบญัญติัหลกัการแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนไวใ้นกฎหมายระดบัพระราชบญัญติัไวต้ามความใน

หมวด  7 การแกไ้ขสัญญาและการท าสัญญาใหม่  มาตรา 74164 แบ่งได ้2 กรณี ดงัน้ี 

 

                                                           
164 มาตรา 47 ในกรณีตอ้งมีการแกไ้ขสญัญาร่วมลงทุน  ให้หน่วยงานเจา้ของโครงการเสนอเหตุผล และ

ความจ าเป็นในการขอแกไ้ขต่อคณะกรรมการก ากบัดูแลเพ่ือพิจารณา  

ในกรณีท่ีคณะกรรมการก ากับดูแลพิจารณาแลว้เห็นว่าเป็นการแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนในส่วนท่ีมิใช่ 

สาระส าคญั  ใหค้ณะกรรมการก ากบัดูแลพิจารณาแลว้แจง้ต่อรัฐมนตรีกระทรวงเจา้สงักดัเพ่ือทราบต่อไป  

ในกรณีท่ีคณะกรรมการก ากบัดูแลพิจารณาแลว้เห็นว่าเป็นการแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนในส่วนท่ีเป็น 

สาระส าคญั  ให้หน่วยงานเจา้ของโครงการเสนอประเด็นท่ีขอแกไ้ข  ผลกระทบจากการแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุน  

และรายละเอียดอ่ืน ๆ  ท่ีเก่ียวขอ้งต่อคณะกรรมการก ากบัดูแลพิจารณาดว้ย  และถา้คณะกรรมการก ากบัดูแล เห็น

ดว้ยกบัการแกไ้ข  ใหห้น่วยงานเจา้ของโครงการส่งร่างสัญญาร่วมลงทุนใหส้ านกังานอยัการสูงสุด ตรวจพิจารณา  

ก่อนส่งความเห็นของคณะกรรมการก ากบัดูแลพร้อมทั้งร่างสัญญาร่วมลงทุนฉบบัใหม่ ท่ีส านกังานอยัการสูงสุด

ตรวจพิจารณาแลว้ไปยงัรัฐมนตรีกระทรวงเจา้สงักดัเพ่ือเสนอขอความเห็นชอบ ต่อคณะรัฐมนตรีต่อไป 

ใหค้ณะกรรมการประกาศก าหนดลกัษณะการแกไ้ขสญัญาร่วมลงทุนในส่วนท่ีเป็นสาระส าคญั  

หน่วยงานเจ้าของโครงการอาจว่าจ้างท่ีปรึกษาซ่ึงมีคุณสมบัติและไม่มีลักษณะต้องห้ามตามท่ี 

คณะกรรมการประกาศก าหนดเพ่ือใหค้  าปรึกษาในการพิจารณาแกไ้ขสญัญาร่วมลงทุนได ้
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(ก) การแก้ไขสัญญาในส่วนทีเ่ป็นสาระส าคัญของสัญญา 

  ก ารแก้ไขสัญญ าใน ส่ วน ท่ี เป็นส าระส าคัญ ของสัญญ า ตามมาตรา 47  

แห่งพระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ  พ.ศ.  2556 นั้น พิจารณาไดต้ามความ

ประกาศคณะกรรมการนโยบายการให้ เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ เร่ือง ลักษณะ 

การแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนในส่วนท่ีเป็นสาระส าคญั พ.ศ.  2558 ซ่ึงออกโดยอาศยัอ านาจในมาตรา  

47  วรรคส่ี แห่งพระราชบญัญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ  พ.ศ.  2556  มีผลใช้

บงัคบัเม่ือวนัท่ี  26 กุมภาพนัธ์   2558 โดยท่ีคณะกรรมการนโยบายการให้เอกชนร่วมลงทุนใน

กิจการของรัฐ ได้ก าหนดเร่ืองการแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนในส่วนท่ีเป็นสาระส าคญั ไวใ้นข้อ 3  

ซ่ึงพิจารณาไดด้งัน้ี 

  การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนในส่วนท่ีเป็นสาระส าคัญ  หมายถึง  การแก้ไข

เปล่ียนแปลง ในลกัษณะอยา่งหน่ึงอยา่งใด  ดงัต่อไปน้ี 

 (1) การแกไ้ขเปล่ียนแปลงลกัษณะของโครงการ  การเปล่ียนแปลงขอบเขตของ

เน้ืองาน   การเปล่ียนแปลงการให้บริการ  หรือการเปล่ียนแปลงการด าเนินโครงการ  โดยการแกไ้ข

เปล่ียนแปลง ในลกัษณะท่ีก าหนดไวใ้นขอ้น้ีจะตอ้งท าให้ผลลพัธ์ในเชิงการใหบ้ริการสาธารณะตาม

เป้าประสงค ์เปล่ียนแปลงไปจากเดิม  หรือเป็นการเพิ่มผลประโยชน์ใหแ้ก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน  

(2) การแก้ไขเปล่ียนแปลงเก่ียวกับผลประโยชน์ของรัฐไม่ว่าในรูปแบบใด ๆ   

ซ่ึ งรวมถึง การเป ล่ียนแปลงผลประโยชน์ตอบแทนในรูปตัว เงิน   ห รือส่วนแบ่ งรายได ้  

การเปล่ียนแปลงกรรมสิทธ์ิ ในทรัพยสิ์นของโครงการ  และการเปล่ียนแปลงเก่ียวกบัการระงบั 

ขอ้พิพาท    

(3) การเปล่ียนตัวคู่สัญญาหรือการเปล่ียนโครงสร้างองค์กร  อันมีผลท าให ้

ไม่สามารถด าเนิน โครงการต่อไปได ้ 

(4) การเปล่ียนแปลงระยะเวลาของสัญญา  

                              (5) การเปล่ียนแปลงหลกัประกนัสัญญา    

                (6) การเปล่ียนแปลงอตัราค่าบริการ  หรือการเปล่ียนแปลงคุณภาพการใหบ้ริการ 

ทั้งน้ี เห็นไดว้า่ การแกไ้ขสัญญาในส่วนท่ีเป็นสาระส าคญันั้น เป็นการแกไ้ขสัญญา

ในส่วนส าคญัของสัญญา อนัจะส่งผลต่อเน้ือหาและหลกัการส าคญัของสัญญาท่ีเปล่ียนแปลงไป

อยา่งมาก ซ่ึงจะมีผลให้ สัญญาท่ีแกไ้ขในสาระส าคญันั้น มีลกัษณะเป็นสัญญาร่วมลงทุนฉบบัใหม่ 

อนัจะตอ้งมีการด าเนินการในการพิจารณาสัญญานั้นใหม่ เสมือนการท าสัญญาฉบบัใหม่ข้ึน 
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กรณีตามขา้งตน้นั้นจะเป็นผลให้หน่วยงานเจา้ของโครงการจะตอ้งเสนอประเด็น 

ท่ีขอแก้ไข  ผลกระทบจากการแก้ไขสัญญาร่วมลงทุน  และรายละเอียดอ่ืน ๆ  ท่ี เก่ียวข้อง 

ต่อคณะกรรมการก ากบัดูแลพิจารณาดว้ย  และถา้คณะกรรมการก ากบัดูแล เห็นดว้ยกบัการแกไ้ข  

ให้หน่วยงานเจา้ของโครงการส่งร่างสัญญาร่วมลงทุนให้ส านักงานอยัการสูงสุด ตรวจพิจารณา  

ก่อนส่งความเห็นของคณะกรรมการก ากบัดูแลพร้อมทั้งร่างสัญญาร่วมลงทุนฉบบัใหม่ ท่ีส านกังาน

อยัการสูงสุดตรวจพิจารณาแล้วไปยงัรัฐมนตรีกระทรวงเจ้าสังกัดเพื่อเสนอขอความเห็นชอบ  

ต่อคณะรัฐมนตรีต่อไป 

การแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนตามพระราชบญัญติัฉบบัน้ี จึงมีการบญัญติัถึงขอบเขต

ของการแก้ไขสัญญาไวอ้ย่างชัดเจน และมีกระบวนการตรวจสอบและถ่วงดุลการใช้อ านาจของ 

ฝ่ายปกครองในการแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน โดยการก าหนดให้การแก้ไข

สัญญาจะตอ้งเสนอขอ้มูลต่อคณะกรรมการก ากบัดูแลพิจารณาก่อน และเม่ือได้รับความเห็นชอบ

แลว้จะตอ้งมีการส่งร่างสัญญาร่วมทุนท่ีแกไ้ขแลว้ ให้ส านกังานอยัการสูงสุดพิจารณาจึงส่งไปยงั

รัฐมนตรีกระทรวงเจา้สังกดั เพื่อใหค้ณะรัฐมนตรีเห็นชอบต่อสัญญาร่วมทุนฉบบัใหม่ต่อไป 

(ข) การแก้ไขสัญญาในส่วนทีไ่ม่เป็นสาระส าคัญของสัญญา   

                  การแก้ไขสัญญาในส่วนท่ีไม่ เป็นสาระส าคัญนั้ น อาจจะกล่าวได้ว่าเป็น 

การแก้ไขสัญญาซ่ึงไม่เป็นการแก้ไขสัญญาในส่วนท่ีเป็นสาระส าคญั เช่น การแก้ไขรายละเอียด

เล็กน้อยของสัญญา ซ่ึงไม่กระทบกับสาระส าคัญแห่งสัญญา  ไม่ท าให้ เน้ือหาแห่งสัญญา

เปล่ียนแปลงไป ไม่กระทบต่อการเปล่ียนตวัคู่สัญญา หลกัประกนั หรืออตัราค่าบริการ ซ่ึงส่งผลให้

การเปล่ียนแปลงในส่วนน้ีไม่มีการน าร่างสัญญาท่ีแก้ไขแล้ว ไปตรวจสอบโดยส านักงาน 

อยัการสูงสุด มีเพียงการให้คณะกรรมการก ากบัดูแล พิจารณาการแก้ไขสัญญาในส่วนท่ีไม่เป็น

สาระส าคญัแลว้แจง้ต่อรัฐมนตรีกระทรวงเจา้สังกดัเพื่อทราบต่อไปเท่านั้น 

1.2.2 พระราชบัญญตัิการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 

                  พระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 มีผลใชบ้งัคบั

ตั้งแต่วนัท่ี 11 มีนาคม 2562 โดยมีผลเป็นการยกเลิกพระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนใน

กิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ซ่ึงใช้บงัคบัได้เพียงประมาณห้าปีเท่านั้น อย่างไรก็ตาม การประกาศใช้

พระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 มีวตัถุประสงคท่ี์ส าคญั เพื่อก าหนด

ขอบเขตของโครงการร่วมลงทุนให้อยู ่เฉพาะโครงการร่วมลงทุนท่ีเก่ียวกบัโครงสร้างพื้นฐานและ
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บริการสาธารณะเท่านั้น เน่ืองจากท่ีผา่นมาการตีความโครงการการร่วมลงทุนถูกตีความอยา่งกวา้ง 

เป็นเหตุให้โครงการเชิงพาณิชยไ์ม่วา่จะมีขนาดใหญ่หรือเล็ก ก็จะตอ้งอยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎหมาย

ดว้ย รวมทั้งเพื่อใหภ้าครัฐสามารถก าหนดมาตรการส่งเสริมการลงทุนไดอ้ยา่งเหมาะสม โดยมุ่งเนน้

การจดัท าโครงการร่วมลงทุนใหค้งกระชบั  โปร่งใส  และตรวจสอบได ้ 165 

    1. การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนตามพระราชบัญญัติการร่วมลงทุน

ระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562  

        พระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562  มีการบัญญัติ

บทบญัญติัในเร่ืองการแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน อยูใ่นกฎหมายดว้ยกนั 2 ส่วน

คือ หมวด 4 ส่วนท่ี  4 การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนและการท าสัญญาใหม่  และ ในหมวด 5  

การใชอ้ านาจเพื่อประโยชน์สาธารณะ ซ่ึงจะไดศึ้กษาต่อไปในบทน้ี  

 

                                                           
165เหตุผลในการประกาศใชพ้ระราชบญัญติัฉบบัน้ี  คือ  โดยท่ีพระราชบญัญติัการให้เอกชน ร่วมลงทุน

ในกิจการของรัฐ  พ.ศ.  2556  มีบทบญัญติัในเร่ืองของขอบเขตของโครงการท่ีใหเ้อกชนร่วมลงทุน ในกิจการของ
รัฐอยา่งกวา้งขวางอนัส่งผลให้มีโครงการร่วมลงทุนท่ีไม่ไดอ้ยู่ในกิจการท่ีเก่ียวขอ้งกบัโครงสร้าง พ้ืนฐานและ
บริการสาธารณะซ่ึงเป็นภารกิจของรัฐท่ีตอ้งจดัท าเพ่ือการพฒันาเศรษฐกิจและสังคม  และ การยกระดบัคุณภาพ
ชีวติของประชาชนท่ีรัฐประสงคจ์ะสนบัสนุนใหเ้อกชนร่วมลงทุนตอ้งเขา้มาสู่กระบวนการ ตามกฎหมายดงักล่าว  
นอกจากน้ี  กฎหมายปัจจุบันยงัไม่มีการสะท้อนถึงความเป็นหุ้นส่วนระหว่างรัฐและ เอกชนท่ีร่วมลงทุนใน
โครงการของรัฐท่ีชดัเจน  ประกอบกบัยงัขาดมาตรการในการแกไ้ขปัญหาระหวา่งหน่วยงาน ของรัฐท่ีเก่ียวขอ้ง
และมาตรการส่งเสริมการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน  อนัส่งผลให้การด าเนินโครงการ มีความล่าชา้และ
เอกชนยงัไม่ให้ความสนใจท่ีจะเขา้ร่วมลงทุนในโครงการของรัฐเท่าท่ีควร  จึงมีความจ าเป็น ต้องปรับปรุง
กฎหมายว่าด้วยการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ  เพ่ือให้มีการก าหนดนโยบายของรัฐท่ีชัดเจน และ
แน่นอนในการจดัท าโครงสร้างพ้ืนฐานและบริการสาธารณะ  โดยมุ่งเน้นการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน 
ท่ีตั้งอยูบ่นพ้ืนฐานของความเป็นหุน้ส่วนระหวา่งรัฐและเอกชน  ก าหนดกลไกในการแกไ้ขปัญหา  อุปสรรค  หรือ
ความล่าชา้ในการจดัท าหรือด าเนินโครงการร่วมลงทุน  และมีมาตรการส่งเสริมการร่วมลงทุนให้แก่โครงการ 
ร่วมลงทุนอยา่งเหมาะสมภายใตก้รอบวินัยการเงินการคลงัโดยมุ่งเน้นการใชค้วามเช่ียวชาญและนวตักรรมของ
เอกชนรวมทั้งการถ่ายทอดความรู้ดงักล่าวไปยงัหน่วยงานและบุคลากรของภาครัฐ  ในขณะเดียวกนัหลกัเกณฑ ์
และขั้นตอนในการจัดท าโครงการร่วมลงทุนยงัคงกระชับ  โปร่งใส  และตรวจสอบได้  จึงจ าเป็นต้องตรา
พระราชบญัญติัน้ี   
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               (ก) การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน ตามบทบัญญัติในหมวด 4 

ส่วนที ่4 การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนและการท าสัญญาใหม่ 

                                บทบญัญติัในหมวด 4 ส่วนท่ี 4 การแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนและการท าสัญญาใหม่  

ไดบ้ญัญติัถึง “หลกัเกณฑ์” และ “กระบวนการ” ในการแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน 

รวมทั้ง “กระบวนการตรวจสอบ” ร่างสัญญาซ่ึงได้แกไ้ขแล้ว ตลอดจนมีการก าหนดกระบวนการ

แกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนท่ีแตกต่างจากหลกัการในสัญญาเดิม ปรากฏในมาตรา 46 และมาตรา 47 และ

มาตรา 48 ซ่ึงพิจารณาได ้ดงัน้ี 

      (1) หลักเกณฑ์การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนในหมวด 4 ส่วนที่ 4 

การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนและการท าสัญญาใหม่ 

            พระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 ได้บัญญัติ

หลกัเกณฑ์การแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน และกระบวนการในการแกไ้ขสัญญา

ร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน ตลอดจนหลักเกณฑ์ในการตรวจสอบร่างสัญญาร่วมลงทุน

ระหว่างรัฐและเอกชน ไวใ้นมาตรา 46166 และ 47  ซ่ึงการแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและ

เอกชนตามความในส่วนน้ี กฎหมายไดก้ าหนดผูมี้อ านาจในการเสนอขอแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนไว ้

นั้ นคือ หน่วยงานฝ่ายปกครองเจ้าของโครงการ และก าหนดหลักเกณฑ์ในการเสนอขอแก้ไข

โครงการไวว้่า การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน ตอ้งประกอบด้วยเหตุผล และ

ความจ าเป็น ประเด็นท่ีขอแกไ้ข  ผลกระทบจากการแกไ้ข  และขอ้มูลอ่ืน ๆ  ท่ีจ  าเป็น  

 

 

                                                           
166 มาตรา 46 ในกรณีท่ีตอ้งมีการแกไ้ขสญัญาร่วมลงทุน ใหห้น่วยงานเจา้ของโครงการเสนอ เหตุผลและ

ความจ าเป็น  ประเด็นท่ีขอแกไ้ข  ผลกระทบจากการแกไ้ข  และขอ้มูลอ่ืน ๆ  ท่ีจ าเป็น   ต่อคณะกรรมการก ากบั

ดูแลเพ่ือพิจารณาให้ความเห็น ก่อนน าส่งร่างสัญญาร่วมลงทุนฉบบัแกไ้ขท่ีไดเ้จรจากบัเอกชนคู่สัญญาแลว้ ให้

ส านกังานอยัการสูงสุดตรวจพิจารณา  ทั้งน้ี ให้ส านักงานอยัการสูงสุด ตรวจพิจารณาร่างสัญญาร่วมลงทุนฉบบั

แกไ้ขให้แลว้เสร็จ และส่งกลบัให้หน่วยงานเจา้ของโครงการภายในส่ีสิบห้าวนั นบัแต่วนัท่ีไดรั้บร่างสัญญาร่วม
ลงทุนฉบบัแกไ้ข 
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     (2) การแก้ไขสัญญาโดยอาศัยความยนิยอมจากคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

          บทบัญญัติมาตรา 46 ได้ก าหนดให้การแก้ไขสัญญาในส่วนน้ีต้องมีการเจรจากับ

เอกชนคู่สัญญา ซ่ึงพิจารณาตามความส่วนหน่ึงของมาตรา 46 ท่ีบัญญัติว่า  อันแสดงให้เห็นว่า  

“…ก่อนน าส่งร่างสัญญาร่วมลงทุนฉบบัแกไ้ขท่ีไดเ้จรจากบัเอกชนคู่สัญญาแลว้…” ซ่ึงแสดงให้เห็นว่า 

การแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนในส่วนน้ี มีลกัษณะเป็นการแกไ้ขสัญญาโดยอาศยั 

ความยินยอมของคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย ไม่ไดมี้ลกัษณะเป็นการใชอ้  านาจฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองใน

การแกไ้ขสัญญา 

   ( 3 ) การตรวจสอบร่างสัญญาร่วมลงทุน 

          การแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน ตามบทบญัญติัในหมวด 4 ส่วนท่ี 4 

การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนและการท าสัญญาใหม่ ในบทบญัญัติมาตรา 46 ได้ก าหนดให้ต้องมี 

การน าส่งร่างสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนฉบบัแกไ้ขท่ี ให้ส านกังานอยัการสูงสุดตรวจ

พิจารณาก่อนลงนามในสัญญา  อนัเป็นการก าหนดถึงกระบวนการตรวจสอบและถ่วงดุลการใช้

อ านาจในการแกไ้ขสัญญาภาครัฐไวใ้นกฎหมาอยา่งชดัเจน 

( 4 ) กระบวนการแก้ไขสัญญา 

            การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน ในบทบัญญัติมาตรา 46 ได้

ก าหนดให้มี “กระบวนการในการตรวจสอบและถ่วงดุลอ านาจการแก้ไขสัญญา” ไว ้กล่าวคือ  

มีการก าหนดให้หน่วยงานเจา้ของโครงการตอ้งน าส่งร่างสัญญาซ่ึงเสนอให้แกไ้ขต่อคณะกรรมการ

ก ากบัดูแล ซ่ึงก่อตั้งข้ึนตามมาตรา 43167พิจารณาให้ความเห็นร่างสัญญานั้น อีกทั้ง ในมาตรา 47168  
                                                           

167 มาตรา 43 เม่ือได้มีการลงนามในสัญญาร่วมลงทุนแล้ว ให้รัฐมนตรีกระทรวงเจ้าสังกัดแต่งตั้ ง
คณะกรรมการก ากบัดูแลข้ึนคณะหน่ึง ประกอบดว้ย ผูแ้ทนกระทรวงเจา้สังกดัซ่ึงเป็นขา้ราชการในกระทรวงเจา้
สังกดัท่ีมิใช่หน่วยงานเจา้ของโครงการและมีต าแหน่งไม่ต ่ากวา่ประเภทบริหารระดบัตน้ เป็นประธานกรรมการ 
ผูแ้ทนส านกังานอยัการสูงสุด และผูแ้ทนส านกังานเป็นกรรมการ และใหมี้ผูแ้ทนหน่วยงานเจา้ของโครงการหน่ึง
คน เป็นกรรมการและเลขานุการ 

168 มาตรา 47 ให้หน่วยงานเจ้าของโครงการน าเสนอเหตุผลและความจ าเป็น  ประเด็นท่ีขอแก้ไข  

ผลกระทบจากการแก้ไข  ความเห็นของคณะกรรมการก ากบัดูแล  ร่างสัญญาร่วมลงทุน ฉบบัแกไ้ขท่ีผ่านการ

ตรวจพิจารณาของส านักงานอยัการสูงสุดแลว้ และขอ้มูลอ่ืน ๆ  ท่ีจ าเป็นต่อรัฐมนตรีกระทรวงเจา้สังกัดเพ่ือ

พิจารณาให้ความเห็นชอบ โดยเม่ือรัฐมนตรีกระทรวงเจา้สงักดัให้ความเห็นชอบ การแกไ้ขสญัญาร่วมลงทุนแลว้  

ใหห้น่วยงานเจา้ของโครงการลงนามในสญัญาร่วมลงทุนฉบบัแกไ้ขต่อไป  
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ยงัก าหนดให้หน่วยงานเจา้ของโครงการตอ้งเสนอร่างสัญญาซ่ึงผ่านกระบวนการตามมาตรา 46 แลว้ 

ไปยงัรัฐมนตรีกระทรวงเจา้สังกดัเพื่อพิจารณาให้ความเห็นชอบ ก่อนการลงนามในสัญญาอีกดว้ย 

ทั้งน้ีหลกัการน้ีเป็นไปเพื่อป้องกนัไม่ให้การแก้ไขสัญญาเป็นไปโดยอาศยัอ านาจจากหน่วยงานใด

หน่วยงานหน่ึงแต่เพียงหน่วยงานเดียว หรือเฉพาะแต่หน่วยงานเจา้ของโครงการ ซ่ึงอาจน าไปสู่ 

การใชอ้  านาจในการแกไ้ขสัญญาโดยมิชอบได ้

     อยา่งไรก็ตาม หากการแกไ้ขสัญญาตามบทบญัญติัในหมวด 4 ส่วนท่ี 4 การแกไ้ขสัญญา

ร่วมลงทุนและการท าสัญญาใหม่ มีลักษณะเป็นการการแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนท่ีแตกต่างจาก

หลกัการในสัญญาเดิม หรือเปล่ียนแปลงในเง่ือนไขส าคญัในสัญญาเดิม  พระราชบญัญติัการร่วม

ลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 ก็ไดก้  าหนดขั้นตอนและกระบวนการแกไ้ขสัญญาเพิ่มเติม

จากมาตรา 46 ไว ้ซ่ึงพิจารณาไดต่้อไปน้ี  

( 5 ) การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนที่แตกต่างจากหลักการในสัญญาเดิม หรือเปลี่ยนแปลงใน

เง่ือนไขส าคัญในสัญญาเดิม  

        การแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน ตามความในมาตรา 48169 เป็นกรณี 

การแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน  ซ่ึงคณะกรรมการก ากบัดูแล เห็นว่า การแกไ้ข

                                                                                                                                                                      

ในกรณีท่ีรัฐมนตรีกระทรวงเจา้สังกดัไม่เห็นชอบกบัการแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุน  ให้แจง้เหตุผลท่ีไม่
เห็นชอบ  พร้อมทั้งก าหนดเวลาในการทบทวนการแกไ้ขสญัญาร่วมลงทุน 

169 มาตรา 48 ในกรณีท่ีคณะกรรมการก ากบัดูแลเห็นวา่การแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนท่ีหน่วยงาน เจา้ของ

โครงการเสนอตามมาตรา  46  มีหลกัการแตกต่างจากหลกัการของโครงการร่วมลงทุนหรือ ท าให้เง่ือนไขส าคญั

ของสัญญาร่วมลงทุนแตกต่างจากเง่ือนไขส าคญัของสัญญาร่วมลงทุนท่ีคณะรัฐมนตรีไดอ้นุมติัไว ้ เม่ือรัฐมนตรี

กระทรวงเจา้สังกดัให้ความเห็นชอบการแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนตามมาตรา  47  แลว้  ให้รัฐมนตรีกระทรวงเจา้

สังกัดเสนอคณะกรรมการพิจารณาให้ความเห็นชอบการแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนในส่วนท่ีแตกต่างจากท่ี

คณะรัฐมนตรีไดอ้นุมติัไว ้ 

เม่ือคณะกรรมการให้ความเห็นชอบการแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนตามวรรคหน่ึงแลว้  ให้คณะกรรมการ 

แจง้ผลการพิจารณาให้รัฐมนตรีกระทรวงเจา้สังกดัน าเสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณา โดยเม่ือคณะรัฐมนตรีอนุมติั

การแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนในส่วนท่ีแตกต่างจากท่ีคณะรัฐมนตรีไดอ้นุมติัไว ้ ให้หน่วยงานเจา้ของโครงการลง

นามในสญัญาร่วมลงทุนฉบบัแกไ้ขต่อไป  
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สัญญาท่ีหน่วยงานเจ้าของโครงการเสนอมานั้น(ซ่ึงผ่านกระบวนการตามมาตรา 46 แล้ว) เป็น 

การขอแกไ้ขสัญญาให้แตกต่างไปจากหลกัการของโครงการร่วมลงทุนเดิม หรือ การแกไ้ขสัญญา

ร่วมลงทุนนั้นท าให้เง่ือนไขส าคญัของสัญญาแตกต่างไปจากเง่ือนไขส าคญัของสัญญาร่วมลงทุนท่ี

คณะรัฐมนตรีไดอ้นุมติัไว ้ หรืออาจกล่าวอีกนยัหน่ึง ก็คือ การแกไ้ขสัญญานั้นเป็นการแกไ้ขสัญญา

ในสาระส าคญั170ของสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน กฎหมายจึงก าหนดให้มีกระบวนการ

เพิ่มเติม โดยให้คณะรัฐมนตรี เป็นผูมี้อ  านาจพิจารณาอนุมติัการแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนในส่วนท่ี

แตกต่างจากท่ีคณะรัฐมนตรีไดอ้นุมติัไว ้ ทั้งน้ี เน่ืองจากการแกไ้ขสัญญาในส่วนท่ีท าให้สัญญาท่ีได้

แกไ้ขนั้นแตกต่างไปจากเง่ือนไขส าคญัของสัญญาเดิมนั้น เป็นการแกไ้ขสัญญาซ่ึงส่งผลกระทบต่อ

หลกัการในสัญญา จนอาจท าใหส้ัญญานั้นมีลกัษณะเป็นการท าสัญญาใหม่ได ้

(ข) การแก้ไขสัญญาตามบทบัญญตัิในหมวด 5 การใช้อ านาจเพ่ือประโยชน์สาธารณะ  

      พระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ .ศ.2562  นอกจากจะมี

บทบญัญติัในเร่ืองการแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน ในหมวด 4 ส่วนท่ี 4 ซ่ึงเป็น

กรณีท่ีคู่สัญญาทางปกครองตกลงแกไ้ขสัญญาโดยอาศยัความยินยอมของคู่สัญญาทุกฝ่ายไวแ้ลว้นั้น 

                                                                                                                                                                      

ในกรณีท่ีคณะกรรมการไม่เห็นชอบกบัการแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนตามวรรคหน่ึง  ให้แจง้เหตุผลท่ีไม่

เห็นชอบ พร้อมก าหนดเวลาในการทบทวนการแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนเพ่ือน าเสนอรัฐมนตรีกระทรวง เจา้สังกดั

อีกคร้ังตามมาตรา  47 

170 คณะกรรมการกฤษฎีกาได้เคยพิจารณาและมีค าวินิจฉัย ในเร่ืองการแก้ไขสัญญาในส่วนท่ีเป็น

สาระส าคญั ภายใตพ้ระราชบญัญติัวา่ดว้ยการใหเ้อกชนเขา้ร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 ไว ้ 

ซ่ึงอาจจะน ามาเป็นแนวทางในการพิจารณาวนิิจฉยักรณีขา้งตน้ได ้ดงัน้ี 

เร่ืองเสร็จที่  488/2537  เร่ืองการด าเนินโครงการเช่ือมต่อทางสัมปทานสายดินแดง-ดอนเมือง  

คณ ะกรรมการกฤษ ฎี ก า  มี แน วค าวิ นิ จฉั ย ว่ า  ก ารแก้ไขสั ญ ญ าเพ่ื อต่ อ ข ยาย เส้ น ท างสั มปท าน  

โดยมิไดมี้สาเหตุเน่ืองจากความจ าเป็นท่ีไม่อาจปฏิบติัตามสัญญาได ้หรือเป็นความจ าเป็นท่ีจะตอ้งกระท าเพ่ือให้

โครงการสามารด าเนินต่อไปได ้ถือวา่เป็นการแกไ้ขเพ่ิมเติมในส่วนท่ีเป็นสาระส าคญัของสญัญา   

เร่ืองเสร็จที ่625/2537 การแกไ้ขเพ่ิมเติมเน้ืองานอนัเป็นสาระส าคญัของสญัญาเดิม ถือเป็น  “โครงการ

ใหม่” อีกโครงการหน่ึง  

ทั้งน้ี จะเห็นไดว้า่แนวค าวนิิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกา เห็นวา่ การแกไ้ขในสาระส าคญัของสญัญา

เดิม ถือเป็นโครงการใหม่ ไม่ใช่การแกไ้ขสญัญาในโครงการเดิมแต่อยา่งใด  
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ยงัได้มีการก าหนดอ านาจในการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง ท่ีแสดงให้เห็นเอกสิทธ์ิ

พิเศษของฝ่ายปกครองไวใ้นกฎหมายเป็นลายลกัษณ์อกัษร ซ่ึงบญัญติัอยูใ่นหมวด 5 การใช้อ านาจ

เพื่อประโยชน์สาธารณะ มาตรา 50 (2) ความวา่ 

มาตรา 50 เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อย  ความปลอดภยัในชีวิตและทรัพยสิ์นของประชาชน   

การป้องกนัภยัพิบติัสาธารณะ  ความมัน่คงของประเทศ  หรือมีเหตุท่ีท าให้การด าเนินโครงการหยุดชะงกัลง 

จนท าให้มีผลกระทบอย่างร้ายแรงต่อประชาชนหรือเศรษฐกิจและสังคมของประเทศ  หน่วยงาน 

เจา้ของโครงการ โดยความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีมีอ านาจพิจารณาด าเนินการอยา่งใดอยา่งหน่ึง หรือ

หลายอยา่งดงัต่อไปน้ี  เพื่อแกไ้ขปัญหาท่ีเกิดข้ึน  

(1) เขา้ด าเนินโครงการร่วมลงทุนหรือมอบให้ผูอ่ื้นเขา้ด าเนินโครงการร่วมลงทุนเป็นระยะเวลา 

ชัว่คราว  

(2) แกไ้ขสัญญาร่วมลงทุน  

(3) บอกเลิกสัญญาร่วมลงทุน  

ในกรณีท่ีเหตุเกิดจากการใช้อ านาจตามวรรคหน่ึง ไม่ได้มาจากความผิดของเอกชนคู่สัญญา   

ใหห้น่วยงานเจา้ของโครงการจ่ายค่าชดเชยแก่เอกชนคู่สัญญาอยา่งเป็นธรรม 

จะเห็นไดว้า่ มาตรา 50 แห่งพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ.2562  

ได้วางหลกัเกณฑ์ “การใช้อ านาจของฝ่ายปกครอง” ในการแกไ้ขปัญหาในสัญญาร่วมลงทุนเพื่อ

ประโยชน์สาธารณะไว ้ซ่ึงพิจารณาไดด้งัน้ี 

     (1)หลักเกณฑ์การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนในหมวด 5 การใช้อ านาจ

เพ่ือประโยชน์สาธารณะ 

       มาตรา 50 ก าหนดเหตุอนัเป็นท่ีมาแห่งอ านาจของฝ่ายปกครองในการด าเนินการแกไ้ขปัญหา

ท่ีเกิดข้ึนในสัญญา ไวอ้ย่างชดัเจนว่า การใช้อ านาจของฝ่ายปกครองตามมาตราน้ี โดยเฉพาะการแก้ไข

สัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน ตอ้งเป็นไปในกรณี ดงัน้ี 

1) เพื่ อรักษาความสงบเรียบร้อย ความปลอดภัยในชีวิตและทรัพย์สินของประชาชน  

2)  การป้องกนัภยัพิบติัสาธารณะ   

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 108 

3) ความมัน่คงของประเทศ   

4)  มีเหตุท่ีท าใหก้ารด าเนินโครงการหยดุชะงกัลง จนท าให้มีผลกระทบอยา่งร้ายแรงต่อประชาชน

หรือเศรษฐกิจและสังคมของประเทศ   

จึงเห็นได้ว่า บทบัญญัติตามความใน หมวด 5 การใช้อ านาจเพื่อประโยชน์สาธารณะ  

มาตรา 50  มีลักษณะในการก าหนดเหตุแห่งการใช้อ านาจของฝ่ายปกครองไวโ้ดยเฉพาะกว่า 

บทบญัญติัในเร่ืองการแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน ในส่วนท่ี 4 การแกไ้ขสัญญา

และการท าสัญญาใหม่  

(2) การแก้ไขสัญญาโดยอาศัยอ านาจของฝ่ายปกครอง 

พระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 มาตรา 50 ได้ก าหนด

บทบญัญติัในการให้อ านาจฝ่ายปกครองหรือหน่วยงานเจา้ของโครงการ สามารถด าเนินการโดยใช้

อ านาจเขา้ด าเนินโครงการร่วมลงทุนหรือมอบให้ผูอ่ื้นเข้าด าเนินโครงการร่วมลงทุนเป็นระยะเวลา

ชัว่คราว  หรือแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุน หรือบอกเลิกสัญญาร่วมลงทุนได ้แมเ้หตุเกิดจากการใชอ้  านาจตาม

ข้างต้น จะไม่ได้มาจากความผิดของเอกชนคู่สัญญา  ซ่ึงเห็นได้ว่าเป็นการวางหลักเกณฑ์ในเชิง 

การใช้อ านาจแก่ฝ่ายปกครองในการใช้อ านาจพิ เศษบางประการท่ีจะด าเนินการในสัญญาได ้ 

โดยไม่จ  าตอ้งไดรั้บความยินยอมจากคู่สัญญาฝ่ายเอกชน หรือท่ีเรียกวา่ เอกสิทธ์ิพิเศษของฝ่ายปกครอง 

โดยเฉพาะการแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน  ตามมาตรา 50 (2) ซ่ึงเป็นประเด็นแห่ง

การศึกษาน้ี 

(3 )กระบวนการของแก้ไขสัญญา 

การด าเนินการเพื่อแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน  ตามพระราชบญัญัติ 

การร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 มาตรา 50 (2) ได้ก าหนดให้ หน่วยงานเจ้าของ

โครงการเป็นผูพ้ิจารณาเพื่อด าเนินการแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุน โดยความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี 

ทั้งน้ี จะเห็นไดว้า่ ขั้นตอนการแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน ในมาตรา 50 (2)  

ไม่มีการน าเสนอร่างสัญญาผ่านคณะกรรมการก ากบัดูแล เหมือนอย่างเช่นในการแก้ไขสัญญาร่วม

ลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน  ในมาตรา 46 แต่จะเป็นการท่ีหน่วยงานเจา้ของโครงการสามารถเสนอ 

ร่างสัญญาต่อคณะรัฐมนตรีไดเ้ลย และ บทบญัญติัในมาตรา 50 (2)  นั้นไม่มีการบญัญติัให้ตอ้งส่งร่าง
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สัญญาท่ีหน่วยงานเจา้ของโครงการเสนอให้แกไ้ขไปยงัส านกังานอยัการสูงสุดเพื่อพิจารณาแต่อยา่งใด 

ซ่ึงแตกต่างกบัการแกไ้ขสัญญาในในมาตรา 46 ท่ีไดศึ้กษาไปแลว้ในหวัขอ้ก่อนหนา้น้ี 

(4 )การเยยีวยาคู่สัญญาฝ่ายเอกชนทีไ่ด้รับความเสียหายจากการใช้อ านาจของฝ่ายปกครอง  

ในมาตรา 50 วรรคสอง ไดบ้ญัญติัให้ หน่วยงานรัฐเจา้ของโครงการ ซ่ึงใช้อ านาจตามความใน

มาตรา 50 (2) วรรคห น่ึ ง มี หน้ าท่ี ต้ อง จ่ ายค่ าชด เชยแก่ เอกชน คู่ สั ญญ าอย่ างเป็ นธรรม  

หากการใช้อ านาจของฝ่ายปกครองตามข้างต้นนั้ น ไม่ได้เกิดมาจากความผิดของคู่สัญญาเอกชน  

ซ่ึงแสดงให้เห็นว่า ฝ่ายปกครองเจา้ของโครงการ มีอ านาจในการด าเนินการตามกฎหมาย หรือแก้ไข

สัญญา หรือยกเลิกสัญญาร่วมลงทุนได ้แมคู้่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ไดเ้ป็นผูผ้ดิสัญญาก็ตาม  

 

การก าหนดเอกสิทธ์ิในการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวในสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนของ

ประเทศไทย 

 แมเ้อกสิทธ์ิในการแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองจะมีลกัษณะเป็นหลกักฎหมาย

ทัว่ไปท่ีมีอยู่และใช้บงัคบัได้อยู่เสมอ ตามแนวคิดเร่ืองสัญญาทางปกครองของประเทศฝร่ังเศส  

แต่จากการศึกษา พบว่า อ านาจเอกสิทธ์ิในการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองใน 

ประเทศไทยมีปรากฏในกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร คือพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและ

เอกชน พ.ศ.2562 ในมาตรา 50 (2) และมีการน าหลักการในมาตรา 50 (2) แห่งพระราชบัญญัติ

ขา้งตน้ ระบุเป็นขอ้ก าหนดในสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนอีกดว้ย ซ่ึงพิจารณาไดด้งัน้ี 

1.กฎเกณฑ์ทั่วไปของการก าหนดเง่ือนไขส าคัญของสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและ

เอกชน ตามพระราชบัญญตัิการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 

  การจัดท าสัญญาร่วมลงทุนของประเทศไทยท่ีผ่านมานั้ น ไม่มีการก าหนดว่าสัญญา 

ร่วมลงทุนจะตอ้งประกอบดว้ยขอ้ก าหนดหรือเง่ือนไขใดไวเ้ป็นการเฉพาะในกฎหมาย จนกระทั้ง

เม่ือวนัท่ี 12  มิถุนายน พ.ศ. 2563 มีการประกาศใช ้“ประกาศคณะกรรมการนโยบายการร่วมลงทุน

ระหว่างรัฐและเอกชน เร่ือง  เง่ือนไขส าคญัของสัญญาร่วมลงทุน  พ.ศ.  2563”  ซ่ึงมีผลใช้บงัคบั 

วนัท่ี 13  มิถุนายน พ.ศ. 2563 โดยอาศยัอ านาจตามความในมาตรา  20 (8) และมาตรา  42 วรรคหน่ึง  

แห่งพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.  2562 ซ่ึงประกาศฯฉบับน้ี  
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มีการบญัญติัถึงการก าหนดเง่ือนไขส าคญัของสัญญาร่วมลงทุนไว ้โดยบญัญติัวา่สัญญาร่วมลงทุน

จะตอ้งมีการก าหนดรายละเอียด171 ดงัน้ี 

(1) วตัถุประสงคแ์ละขอบเขตของโครงการร่วมลงทุน    

(2) รูปแบบการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน   

ก. สิทธิ  หน้าท่ี   และความรับผิดชอบของหน่วยงานของรัฐและเอกชนใน 

การด าเนิน โครงการร่วมลงทุน   

ข. กรรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นของโครงการร่วมลงทุน   

ค. การแบ่งผลประโยชน์ตอบแทนในรูปแบบตวัเงินหรือส่วนแบ่งรายไดร้ะหวา่ง

หน่วยงาน ของรัฐและเอกชน  และวธีิการช าระผลประโยชน์ตอบแทนดงักล่าว  

(3) ระยะเวลาของสัญญาร่วมลงทุน   

(4) มาตรการสนบัสนุนโครงการร่วมลงทุน    

(5) ผลผลิตท่ีเอกชนจะต้องส่งมอบ  (Output  Specification)  และระดับในการบริการ   

(Level  of  Service)  ท่ีเอกชนจะตอ้งส่งมอบ  

(6) อตัราค่าบริการและการปรับเปล่ียนอตัราค่าบริการ  วิธีการช าระเงินของเอกชนหรือ 

หน่วยงานเจา้ของโครงการ    

(7) การเปล่ียนตวัคู่สัญญา  

(8) หลกัประกนัสัญญา  การคา้ประกนั  เง่ือนไขในการคืนหรือริบหลกัประกนัสัญญา  

(9) วธีิการระงบัขอ้พิพาท  และกระบวนการในการระงบัขอ้พิพาท    

นอกจากขอ้ก าหนดตามขอ้ (1) ถึง (9) จะตอ้งปรากฏในสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและ

เอกชนแล้ว หากหน่วยงานเจ้าของโครงการและคณะกรรมการคัด เลือกตามมาตรา  36   

แห่งพระราชบัญญัติ การร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน  พ.ศ.  2562  รวมถึงคณะกรรมการ

คดัเลือกตามประกาศคณะกรรมการนโยบายการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน ท่ีออกตามความ

ในมาตรา  9 แห่งพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน  พ.ศ.  2562  เห็นว่าสมควร

ก าหนดรายละเอียดอ่ืนเพิ่มเติมเป็นเง่ือนไขส าคัญของสัญญาร่วมลงทุนตามมาตรา  42  แห่ง

พระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน  พ.ศ.  2562   ให้หน่วยงานเจา้ของโครงการ

                                                           
171 ประกาศคณะกรรมการนโยบายการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน เร่ือง เง่ือนไขส าคญัของสัญญา

ร่วมลงทุน  พ.ศ.  2563  ขอ้ 3  
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จดัท ารายละเอียดของเง่ือนไขส าคญัของสัญญาร่วมลงทุนเพิ่มเติมดังกล่าว  เสนอให้ผูมี้อ  านาจ

พิจารณาใหค้วามเห็นชอบพร้อมกบัเง่ือนไขส าคญัของสัญญาร่วมลงทุน172 

                 ดงันั้น จึงเห็นไดว้า่ ประกาศฉบบัน้ีไม่มีการก าหนดให้สัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและ

เอกชน จะต้องระบุในข้อสัญญาในเร่ืองการให้อ านาจฝ่ายปกครองเป็นผูมี้อ  านาจแก้ไขสัญญา 

ไวแ้ต่อย่างใด  แต่จากการศึกษาสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนท่ีใช้ในปัจจุบนัจะพบว่า  

ไดมี้การก าหนดขอ้สัญญาโดยมีเน้ือความคลา้ยคลึงกบัหลกัการในมาตรา 50 แห่งพระราชบญัญติั

การร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน  พ.ศ.  2562  ลงในสัญญาดว้ย นั้นคือ  

สัญญาร่วมลงทุนโครงการรถไฟฟ้ าความเร็วสูงเช่ื อมสามสนามบิน ฉบับลงวันที ่ 

24 ตุลาคม 2562  

จากการศึกษาพบว่า สัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนของประเทศไทยปัจจุบนัมี 

การก าหนดข้อตกลงในสัญญา ซ่ึงมีเน้ือความลักษณะคล้ายคลึงกับบทบญัญัติในมาตรา 50 (2)  

ของพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 นั้ นคือ สัญญาร่วมลงทุน

ระหว่างรัฐและเอกชน โครงการรถไฟความเร็วสูงเชื่อม 3 สนามบิน 224,544 ลา้นบาท  ของ  

การรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย  กบั กลุ่มกิจการร่วมคา้ บริษทั เจริญโภคภณัฑ์โฮลด้ิง 

จ  ากดั หรือซีพีและพนัธมิตร โดยในสัญญาร่วมลงทุนในโครงการดงักล่าว มีการระบุขอ้สัญญา

ตอนหน่ึงไวว้า่  

“ข อ้  29 ก ารใช อ้ าน าจเพื ่อประโยชน ์ส าธารณ ะ เพื ่อร ักษ าความสงบ เรียบร้อย  

เพื ่อความปลอดภยัในชีว ิตและทรัพยส์ินของประชาชน เพื ่อการป้องกนัภยัพิบตัิสาธารณะ  

เพื ่อความมัน่คงของประเทศ ความมัน่คงทางเศรษฐกิจหรือมีเหตุที ่ท  าให้บริการสาธารณะ

หยุดชะงกัลง และเหตุการณ์ดงักล่าวมีผลกระทบอยา่งร้ายแรงต่อประชาชนหรือเศรษฐกิจและ

สังคมของประเทศ และเม่ือ การรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย  ไดรั้บความเห็นชอบจาก

คณะรัฐมนตรี การรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย  มีสิทธิใชอ้  านาจเขา้ไปด าเนิน

โครงการฯ เองทั้งหมดหรือบางส่วนเป็นการชัว่คราว โดยอาจเป็นการสั ่งให้เอกชนคู่สัญญา

เปลี่ยนแปลงงานตามขอ้ 17.1 (3) หรือมอบหมายให้บุคคลอื่นใดด าเนินการดงักล่าวก็ได ้หรือ 
                                                           

172 ประกาศคณะกรรมการนโยบายการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน เร่ือง  เง่ือนไขส าคญัของสญัญา
ร่วมลงทุน  พ.ศ.  2563  ขอ้ 4 
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มีสิทธิสั ่งให้มีการแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนตามขอ้ 39.2 หรือมีสิทธิเลิกสัญญาร่วมลงทุนตาม 

ขอ้ 30.2 ได ้

ทั้งน้ี ก่อนท่ี การรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย  จะด าเนินการใดๆ ในขอ้ 29 น้ี  
การรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย  จะแจง้ให้เอกชนคู่สัญญาทราบเป็นหนงัสือถึง 
            (1) การด าเนินการที่ การรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย จะกระท า 
            (2) เหตุท่ีการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย ตอ้งเขา้ด าเนินโครงการ 
            (3) วนัท่ีจะเร่ิมด าเนินการ และ 
            (4) ระยะเวลาของการด าเนินการ 
              ในกรณีที่เหตุเกิดจากการใชอ้  านาจเพื่อประโยชน์สาธารณะไม่ไดม้าจากความผิดของ
เอกชนคู่สัญญาเอกชนคู่สัญญาไม่มีหนา้ที่ตอ้งปฏิบตัิตามสัญญาร่วมลงทุน และไม่ถือวา่เอกชน
คู่สัญญาผิดหนา้ที่ในส่วนนั้น โดย การรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย  จะจ่ายค่าชดเชย
ให้เป็นไปตามกฎหมายแก่เอกชนคู่สัญญาอยา่งเป็นธรรมตามความเสียหายท่ีแทจ้ริง173 ” 

              ทั้งน้ี สัญญาฉบบัน้ีท าข้ึนระหวา่งการรถไฟแห่งประเทศไทย( คู่สัญญาภาครัฐ) และบริษทัรถไฟ

ความเร็วสูงสายตะวันออกเช่ือมสามสนามบิน จ ากัด(คู่สัญญาฝ่ายเอกชน) มีว ัตถุประสงค์ใน 

การร่วมลงทุน เพื่อด าเนินการจัดสร้าง และด าเนินการ ให้บริการรถไฟฟ้าความเร็วสูงเช่ือมต่อ 

สามสนามบิน เม่ือพิจารณาสัญญา ฉบับลงวนัท่ี 24 ตุลาคม 2562 ซ่ึงผ่านการพิจารณาร่างสัญญา 

จากส านักงานอัยการสูงสุดแล้ว โดยคู่สัญญาตกลงและยอมรับตามข้อสัญญาทุกประการ และ 

ไดมี้การลงนามในสัญญาตามกฎหมายแลว้ โดยจะเห็นวา่ ในสัญญาฉบบัดงักล่าวไดมี้การระบุขอ้สัญญา

เก่ียวกับโดยการใช้อ านาจเพื่อประโยชน์สาธารณะ ไวใ้นข้อ 29 ซ่ึงข้อสัญญาใช้ค  าภาษาองักฤษว่า  

“SRT’s step-in rights” ซ่ึงจากการศึกษานั้ น  “step-in rights” มีความหมายถึง สิทธิของฝ่ายหน่ึงใน 

การเขา้รับต าแหน่งแทรกแซงเพื่อปฏิบติัตามเง่ือนไขทั้งหมดของขอ้ตกลง ในกรณีท่ีอีกฝ่ายหน่ึงไม่ปฏิบติั

ตามภาระผกูพนัภายใตข้อ้ตกลง 174 

                                                           

173" ไ ฮ ส ปี ด  3  ส น า ม บิ น ' ป ร ะ วั ติ ศ า ส ต ร์ ก า ร ป ร ะ มู ล  " , 2 5 6 2 , 

https://www.thansettakij.com/columnist/418675.  

174 Step-In Rights means the right of one party to assume an intervening position to satisfy all terms of 
an agreement in the event the other party fails to perform its obligations under the agreement. อา้งอิงจาก Step-
In Rights definition แหล่งท่ีมา : https://www.lawinsider.com/dictionary/step-in-rights[onlone] 

https://www.lawinsider.com/dictionary/step-in-rights
https://www.lawinsider.com/dictionary/step-in-rights
https://www.lawinsider.com/dictionary/step-in-rights
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ดังนั้ น สัญญาร่วมลงทุนโครงการรถไฟฟ้าความเร็วสูงเช่ือมสามสนามบิน ฉบับลงวนัท่ี  

24 ตุลาคม 2562  จึงลกัษณะเป็นขอ้สัญญาท่ีก าหนดให้ฝ่ายปกครองมีเอกสิทธ์ิพิเศษในการแกไ้ขสัญญา

ฝ่ายเดียวไวใ้นขอ้ตกลงของสัญญา 

 

3.4 การตรวจสอบการแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนในประเทศไทย 

โดยหลกัสัญญาภาครัฐจะตอ้งน าส่งร่างสัญญาให้ส านักงานอยัการสูงสุดตรวจพิจารณา

เน่ืองจากส านักงานอยัการสูงสุด เป็นหน่วยงานของรัฐท่ีได้รับมอบหมายโดยกฎหมาย ระเบียบ  

มติคณะรัฐมนตรี ให้รับผิดชอบในการตรวจพิจารณาสัญญาของรัฐมาอย่างยาวนานตั้งแต่สมยัท่ี

ส านักงานอัยการสูงสุดยงัเป็นกรมอยัการ ดังปรากฏจากมติคณะรัฐมนตรีในคราวประชุมเม่ือ 

วนัท่ี 31 มีนาคม 2491  ท่ีก าหนดเร่ืองการให้ส่วนราชการท่ีท าสัญญากบัเอกชนเพื่อกิจการต่างๆ  

ให้ส่งเร่ืองให้กรมอยัการ (ในขณะนั้น) พิจารณาเสียก่อน175  ซ่ึงไดร้ะบุเหตุผลของการก าหนดให้

หน่วยงานภาครัฐตอ้งส่งร่างสัญญาใหส้ านกังานอยัการสูงสุดพิจารณาไว ้ความวา่ 

     “…เน่ืองจากส่วนราชการต่าง ๆ บางแห่งได้ท าสัญญาระหว่างส่วนราชการนั้นๆกับ

บริษทั หา้งร้านเอกชนเพื่อกิจการต่าง ๆ เช่น การซ้ือขายส่ิงของ การรับเหมาก่อสร้าง ฯลฯ ปรากฏวา่

มีขอ้บกพร่อง ไม่เรียบร้อยโดยสมบูรณ์ เป็นเหตุให้รัฐบาลตอ้งเสียเปรียบเน่ืองจากสัญญานั้น ๆ  

จึงไดล้งมติวา่ ต่อไปน้ีถา้ ส่วนราชการของกระทรวง ทบวง กรมใดจะตอ้งท าสัญญากบับริษทัห้าง

ร้านเอกชนเพื่อกิจการใด ๆ หากเจ้า กระทรวงพิจารณาเห็นว่าเป็นสัญญาท่ีมีความส าคัญหรือ 

เป็นสัญญารายใหญ่ ๆ ก็ให้ส่งร่างสัญญาไปให้กรม อยัการตรวจพิจารณาเสียก่อน176 ซ่ึงต่อมามี 

การยกเลิกมติคณะรัฐมนตรีฉบับดังกล่าว และวางหลักเกณฑ์เก่ียวกับการตรวจร่างสัญญาไว ้ 

ตามหนังสือส านักนายกรัฐมนตรี ท่ี  นร 1204/345 ลงว ันท่ี  13 กรกฎาคม 25358 ก าหนดให ้

ส่วนราชการต่างๆส่งร่างสัญญาใหส้ านกังานอยัการสูงสุดตรวจพิจารณาก่อนลงนามสัญญา177  

                                                           
175 นารี ตัณฑเสถียร, "ส านักงานอยัการสูงสุดกับงานสัญญาของรัฐ," วารสารกฎหมายจุฬาลงกรณ์

มหาวทิยาลยั 38, no. 1 (2563).หนา้ 2. 
176หนงัสือกรมเลขาธิการคณะรัฐมนตรี ด่วน ท่ี น.ว.33/2491 ลงวนัท่ี 1 เมษายน 2491 
177 ขอ้ 2 ก าหนดใหส่้วนราชการต่างๆส่งร่างสญัญาใหส้ านกังานอยัการสูงสุดตรวจพิจารณาก่อนลงนาม

สญัญา 
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     ตามพระราชบญัญติัองค์กรอยัการและพนักงานอยัการ พ.ศ.2553 ให้อ านาจพนักงาน

อยัการมีอ านาจในการตรวจ “ร่าง”สัญญา ซ่ึงหมายความวา่ สัญญานั้นจะตอ้งยงัไม่มีการลงนามใน

สัญญา อยา่งไรก็ตาม ส านกังานอยัการสูงสุดมีอ านาจในการตรวจพิจารณาสัญญาท่ีลงนามแลว้ได ้ 

หากเขา้เง่ือนไขตามกฎหมายอ่ืน เช่น พระราชบญัญติัการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ 

พ.ศ.2560  รวมถึง กรณีท่ีสัญญามีข้อสัญญาระบุในท านองว่า “คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายตกลงกันว่า 

คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะขอให้ส านักงานอยัการสูงสุดตรวจพิจารณาสัญญาฉบับน้ี ซ่ึงหากส านักงาน 

อยัการสูงสุด ตรวจพิจารณาสัญญาฉบบัน้ีประการใดแลว้ คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายตกลงจะแกไ้ขสัญญา

ให้เป็นไปตามความเห็นของส านกังายอยัการสูงสุดทุกประการ” ซ่ึงจะท าใหส้ านกังานอยัการสูงสุด 

มีอ านาจในการตรวจสัญญาซ่ึงไดล้งนามแลว้นั้นไดโ้ดยอนุโลม178 

ปรากฏข้อยก เว้นของการท าสัญญาส่วนราชการท่ีท าข้ึนในประเทศไม่ จ  าต้อง 

ส่งร่างสัญญาใหอ้ยัการตรวจสอบไวใ้น 2 กรณี179คือ 

1.การท าสัญญาตามแบบท่ีเคยผา่นการตรวจพิจารณาของส านกังานอยัการสูงสุดแลว้  

2.การท าสัญญาท่ีจ าเป็นต้องมีข้อความหรือรายการแตกต่างไปจากแบบดังกล่าวเพียง

เล็กนอ้ยในประเด็นท่ีไม่ใช่สาระส าคญั และไม่ท าใหส่้วนราชการหรือรัฐวสิาหกิจเสียเปรียบ 

อย่างไรก็ตามหลกัเกณฑ์น้ีมีข้ึนเพื่อใช้บงัคบัเป็นการทัว่ไป ท่ีไม่มีขอ้ก าหนดวิธีปฏิบติัใน

การท าสัญญาไวเ้ป็นอย่างอ่ืน หรือเพื่อป้องกันมิให้เกิดช่องว่างในทางปฏิบติัของการท าสัญญา  

                                                           
178 ชาติ ชยัเดชสุริยะ, "บทกฎหมายและหลกัเกณฑท่ี์ก าหนดอ านาจหนา้ท่ีของส านกังานอยัการสูงสุดใน

การตรวจพิจารณาร่างสัญญาให้แก่หน่วยงานของรัฐ," วารสารกฎหมายจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 40, no. 2 
(2565).หนา้ 47. 

179 ขอ้ 4 การท าสญัญาตามขอ้ 2 และขอ้ 3 ใหไ้ดรั้บยกเวน้ไม่ตอ้งส่งร่างสญัญาใหส้ านกังานอยัการสูงสุด
ตรวจพิจารณาในกรณีดงัต่อไปน้ี 

               4.1 การท าสัญญาตามแบบท่ีเคยผ่านการตรวจพิจารณาของส านักงานอยัการสูงสุดแลว้ หรือ
การท าสัญญาท่ีจ าเป็นตอ้งมีขอ้ความหรือรายการแตกต่างไปจากแบบดงักล่าวเพียงเล็กน้อยในประเด็นท่ีไม่ใช่
สาระส าคญั และไม่ท าใหส่้วนราชการหรือรัฐวสิาหกิจเสียเปรียบ 

                4.2 การท าสัญญาของรัฐวิสาหกิจท่ีคณะกรรมการของรัฐวิสาหกิจโดยความเห็นชอบของ
รัฐมนตรีเจา้สงักดัเห็นวา่ไม่จ าเป็นตอ้งส่งใหส้ านกังานอยัการสูงสุดตรวจพิจารณา 

                 4.3 การท าสัญญาของส่วนราชการหรือรัฐวิสาหกิจท่ีตั้งอยู่ในต่างประเทศ ซ่ึงผ่านการตรวจ
พิจารณาของผูเ้ช่ียวชาญทอ้งถ่ินหรือผูรู้้กฎหมายของส่วนราชการหรือรัฐวสิาหกิจนั้นแลว้ 
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แต่ไม่ใช่บังคับกับการท าสัญญาตามแบบและวิธีการท่ีก าหนดตามกฎหมายหรือระเบียบหรือ

ขอ้บงัคบัท่ีใชบ้งัคบัเป็นการเฉพาะเร่ือง180 เช่น ระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการพสัดุ เป็นตน้ 

ในปัจจุบนัพระราชบญัญติัองค์กรอยัการและพนักงานอยัการ พ.ศ. 2553, มาตรา 23 (2) 

ก าหนดให้ ส านักงานอยัการสูงสุด มีอ านาจและหน้าท่ี ให้ค  าปรึกษาและตรวจร่างสัญญาหรือ

เอกสารทางกฎหมายใหแ้ก่รัฐบาลและหน่วยงานของรัฐ181   

นอกจากการตรวจร่างสัญญาท่ีหน่วยงานของรัฐยกร่างมาจากร่างสัญญาท่ีเคยผา่นการตรวจ

พิจารณาของส านักงานอยัการสูงสุด ร่างสัญญาท่ีหน่วยงานของรัฐยกร่างข้ึนทั้งฉบบั ร่างสัญญาท่ี

เป็นไปตามแบบฟอร์มของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนท่ีใช้เป็นสัญญาหรือข้อตกลงมาตรฐานแล้วนั้น 

ในทางปฏิบติัส านักงานอยัการสูงสุด ยงัมีหน้าท่ีตามกฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับกระบวนอ่ืนๆของ

สัญญาอีก ทั้งในขั้นตอนของการคดัเลือกคู่สัญญา ตลอดจนการบริหารให้เป็นไปตามรายละเอียด

และเง่ือนไขแห่งสัญญา เช่น การขยายระยะเวลาตามสัญญา การแก้ไขสัญญา การเลิกสัญญา  

เป็นตน้ 182  บทบาทของพนกังานอยัการท่ีเปรียบดงัทนายของแผน่ดิน จึงอยูใ่นทุกกระบวนการของ

สัญญา เพื่อมิให้ส่วนราชการเสียเปรียบคู่สัญญาฝ่ายเอกชน และเพื่อเป็นการควบคุมตรวจสอบ

ความชอบความชอบดว้ยกฎหมายของสัญญา และเพื่อป้องกนัมิให้เกิดการทุจริตในงานราชการข้ึน 

                จึงเห็นได้ว่าขั้นตอนการตรวจสอบสัญญาทางปกครองโดยส านักงานอยัการสูงสุดมี

ความส าคญัต่อการควบคุมตรวจชอบความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง กฎหมาย

หลายฉบบัจึงไดก้ าหนดขั้นตอนให้ส านกังานอยัการมีอ านาจในการควบคุมตรวจสอบสัญญาทาง

ปกครองแต่ละประเภทไวโ้ดยเฉพาะ รวมทั้ง พระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน 

                                                           
180 ขอ้ 5 หลกัเกณฑ์น้ี ไม่ใช่บังคบักับการท าสัญญาตามแบบและวิธีการท่ีก าหนดตามกฎหมายหรือ

ระเบียบหรือขอ้บงัคบัท่ีใชบ้งัคบัเป็นการเฉพาะเร่ือง 
181 พระราชบญัญติัองคก์รอยัการและพนกังานอยัการ พ.ศ. 2553,  
      มาตรา 23 บญัญติัว่า ส านักงานอยัการสูงสุด นอกจากมีอ านาจและหน้าท่ีเก่ียวกบั งานธุรการและ 

งานวิชาการ เพ่ือสนับสนุนและอ านวยความสะดวกให้แก่พนกังานอยัการแลว้ ให้มีอ านาจและหนา้ท่ี ดงัต่อไปน้ี
ดว้ย  

          (1) ให้ความช่วยเหลือประชาชนในการด าเนินการทางกฎหมาย รวมตลอดทั้ ง ในการคุม้ครอง
ป้องกนัสิทธิและเสรีภาพของประชาชน และการใหค้วามรู้ทางกฎหมายแก่ประชาชน 

          (2) ใหค้  าปรึกษาและตรวจร่างสญัญาหรือเอกสารทางกฎหมายให ้แก่รัฐบาลและหน่วยงานของรัฐ 
ฯลฯ  
182 นารี ตณัฑเสถียร, "ส านกังานอยัการสูงสุดกบังานสญัญาของรัฐ."หนา้ 14-16. 
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พ.ศ.2562 ซ่ึงบัญญัติให้ส านักงานอัยการสูงสุดเป็นองค์กรผู ้มีอ  านาจตรวจสอบร่างสัญญา  

ซ่ึงไดเ้สนอใหมี้การแกไ้ขในระหวา่งสัญญา ปรากฏในหมวด 4 ส่วนท่ี 4 การแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุน

และการท าสัญญาใหม่ มาตรา 46183   

เป็น ท่ี น่าสังเกตว่า ในส่วนของการแก้ไขสัญญา ในมาตรา 50 (2) ซ่ึงอยู่  หมวด 5  

การใชอ้ านาจเพื่อประโยชน์สาธารณะ ไม่ไดมี้การบญัญติัถึงขั้นตอนการตรวจร่างสัญญาท่ีเสนอให้มี

การแกไ้ขสัญญา โดยส านกังานอยัการสูงสุดไวแ้ต่อยา่งใด  

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
183 มาตรา 46 ในกรณีท่ีตอ้งมีการแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุน  ให้หน่วยงานเจา้ของโครงการเสนอ เหตุผล

และความจ าเป็น  ประเด็นท่ีขอแกไ้ข  ผลกระทบจากการแกไ้ข  และขอ้มูลอ่ืน ๆ  ท่ีจ าเป็น   ต่อคณะกรรมการ

ก ากบัดูแลเพ่ือพิจารณาให้ความเห็น  ก่อนน าส่งร่างสญัญาร่วมลงทุนฉบบัแกไ้ขท่ีไดเ้จรจากบัเอกชนคู่สญัญาแลว้ 

ใหส้ านกังานอยัการสูงสุดตรวจพิจารณา  ทั้งน้ี ใหส้ านกังานอยัการสูงสุด ตรวจพิจารณาร่างสญัญาร่วมลงทุนฉบบั

แกไ้ขให้แลว้เสร็จและส่งกลบัให้หน่วยงานเจา้ของโครงการภายใน ส่ีสิบห้าวนันับแต่วนัท่ีไดรั้บร่างสัญญาร่วม
ลงทุนฉบบัแกไ้ข 
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บทที ่4  
บทวเิคราะห์ปัญหาทางกฎหมายเกีย่วกบัการใช้อ านาจสาธารณะ 

ในการแก้ไขสัญญาตามพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562  

 จากการศึกษา พบว่า พระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562  

เป็นกฎหมายท่ีมีการบญัญติัถึงเอกสิทธ์ิพิเศษของฝ่ายปกครอง ในการแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนระหว่าง 

รัฐและเอกชน ไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรในกฎหมาย ปรากฏตามความในมาตรา 50 ซ่ึงมีขอ้จ าตอ้งพิจาณา

ในปัญหาทางกฎหมายในการแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนตามความในมาตราน้ี 

ดงัต่อไปน้ี 

 

4.1.ปัญหาความ เป็นสัญญาทางปกครองของสัญญาร่วมทุนระหว่างรัฐและเอกชนตาม
พระราชบัญญตัิการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562  

การร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนในโครงการต่างๆนั้น โดยส่วนใหญ่เป็นการด าเนินการ 

เพื่อจดัให้ไดม้าหรือมีข้ึนซ่ึงถาวรวตัถุ และเป็นการด าเนินการในกิจการขนาดใหญ่ ท่ีเก่ียวกบัโครงสร้าง

พื้นฐานและบริการสาธารณะ ท่ี เก่ียวข้องกับการแบ่งผลประโยชน์ระหว่างภาครัฐและเอกชน  

โดยมุ่งให้การด าเนินการนั้ นเกิดจากการเป็นหุ้นส่วนระหว่างรัฐและเอกชน ซ่ึงจ าต้องพิจารณา 

ปัญหาส าคญัประการแรก คือ การพิจารณาว่าสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนมีลกัษณะเป็น

สัญญาประเภทใด หรืออีกนัยหน่ึง คือ การพิจารณาว่าสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน  

เป็นสัญญาทางแพง่ หรือสัญญาทางปกครอง ซ่ึงความส าคญัของการก าหนดใหส้ัญญาร่วมทุนระหวา่งรัฐ 

และเอกชนเป็นสัญญาประเภทใด ก็เพื่อการพิจารณาวา่สัญญาดงักล่าวนั้น จ  าตอ้งผูกพนัตามกฎหมายใด  

มีนิติวิธีในการพิจารณาสัญญาตามกฎหมายใด และอยูใ่นอ านาจของศาลใด ทั้งน้ี เพราะสภาพแวดลอ้ม 

ทางกฎหมายท่ี มี เสถียรภาพและสามารถคาดคะเนได้ เป็น ส่ิ งท่ี คู่ สัญญาต้องการ184 ดังนั้ น  

กฎเกณฑท่ี์ชดัเจนในการพิจารณาวา่สัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน เป็นสัญญาประเภทใดจึงเป็น

ปัญหาส าคญัท่ีส่งผลต่อการปรับใชก้ฎหมายและความเช่ือมัน่ในการลงทุนของนกัลงทุนอยา่งยิง่ 

                                                           
184Bishop,R.Doak,James R. Crawford,and W. Michael Reisman.Foreing Investment Disputes: 

Cases,Materials and Commentary.2nd ed. Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International,2014.p.214 อา้งถึงใน  
นาถนิรันดร์ จนัทร์งาม, หลกัพ้ืนฐานของกฎหมายการลงทุนระหว่างประเทศและการด าเนินการลงทุนระหวา่ง
ประเทศ.หนา้ 367. 
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 เป็นท่ีทราบกนัดีวา่ แนวคิดเร่ืองสัญญาทางปกครองของไทยนั้น ไดรั้บอิทธิพลส่วนใหญ่มาจาก

แนวคิดเร่ืองสัญญาทางปกครองของประเทศฝร่ังเศส185 ซ่ึงพิจารณาสัญญาทางปกครอง โดยอาศัย

หลักเกณฑ์เร่ืองคู่สัญญา กล่าวคือ สัญญาทางปกรองจะตอ้งมีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็น

หน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ ประกอบกบัการพิจารณาถึงวตัถุประสงค์

สัญญา กล่าวคือ สัญญาทางปกครองจะต้องมี ข้ึนเพื่ อว ัตถุประสงค์ในการบริการสาธารณะ  

ซ่ึงจากการศึกษาพบว่า สัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน ตามพระราชบัญญัติการร่วมลงทุน

ระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 เป็นสัญญาทางปกครอง เน่ืองจากมีลกัษณะเป็นสัญญาท่ีมีคู่สัญญา 

ฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานของรัฐ ตามหลกัเกณฑ์เร่ืองคู่สัญญา ประกอบกบัเป็นสัญญาท่ีมีข้ึนเพื่อจดัให้มี

หรือด าเนินโครงการอนัเก่ียวกบัโครงสร้างพื้นฐานและบริการสาธารณะ ซ่ึงเป็นไปตามหลกัเกณฑ์ใน

เร่ืองว ัตถุประสงค์ของสัญญาทางปกครอง อีกทั้ ง สัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน  

ตามพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 ยงัปรากฏเอกสิทธ์ิพิเศษของคู่สัญญา

ฝ่ายรัฐ อนัเป็นลกัษณะพิเศษของสัญญาทางปกครองท่ีแตกต่างจากสัญญาทางแพ่ง อยา่งไรก็ตาม จ าตอ้ง

พิจารณาต่อไปว่า สัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน มีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองโดย

บทบญัญติัของกฎหมาย หรือเป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพ ซ่ึงพิจารณาได ้ดงัน้ี 

4.1.1 การวิเคราะห์ความเป็นสัญญาทางปกครองโดยบทบัญญัติของกฎหมายในสัญญา 
ร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน 

         สัญญาทางปกครองโดยบทบญัญติัของกฎหมาย ตามแนวคิดเร่ืองสัญญาทางปกครอง

ของป ระ เท ศฝ ร่ัง เศส  มี ลักษณ ะ เป็ นก ารก าหนดความ เป็ นสั ญญ าท างปกครองโดย 

บทกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร กล่าวคือ สัญญาใดจะเป็นสัญญาทางปกครองโดยบทบญัญัติของ

กฎหมายจะต้องมีการบัญญัติไว้ในบทกฎหมายเป็นลายลักษณ์อักษรโดยชัดแจ้ง  (ทางตรง)  

ใหส้ัญญานั้นเป็นสัญญาทางปกครอง หรือจะตอ้งมีการบญัญติัในกฎหมายวา่สัญญานั้นอยูใ่นอ านาจ

การพิจารณาของศาลปกครอง (ทางอ้อม) ซ่ึงจากการพิจารณาตามพระราชบญัญติัการร่วมลงทุน

ระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 พบวา่ไม่มีบทบญัญติัส่วนใดบญัญติัให ้สัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐ

และเอกชนเป็นสัญญาทางปกครอง ดังนั้ น  สัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนตาม

พระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 จึงไม่มีลกัษณะเป็นสัญญาทางปกครอง

โดยบทบญัญติัของกฎหมาย และไม่มีบทบญัญติัใด บญัญติัให้สัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและ

                                                           
185 มานิตย ์วงศเ์สรี, นิติวธีิวา่ดว้ยสัญญาทางปกครอง.หนา้  105. 
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เอกชนอยู่ในอ านาจการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองอีกด้วย ดังนั้ น สัญญาร่วมลงทุน 

ระหว่างรัฐและเอกชนตามพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562  

จึงไม่มีลกัษณะเป็นสัญญาทางปกครองโดยบทบญัญติัของกฎหมาย 

4.1.2 การวิเคราะห์ความเป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพของสัญญาร่วมลงทุนระหว่าง
รัฐและเอกชน 

         จากการศึกษา พบว่าการพิจารณาความเป็นสัญญาทางปกครองของประเทศฝร่ังเศสนั้น 

ในอันดับแรกจะพิจารณาความเป็นสัญญาทางปกครองโดยบทบัญญัติของกฎหมายก่อน  

ซ่ึงหากมีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรบญัญติัไวใ้ห้สัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองแลว้ สัญญานั้นก็

เป็นสัญญาทางปกครอง  โดยไม่จ  าต้องพิจารณาสภาพของสัญญานั้ นอีก ทั้ งน้ี  เป็นผลมาจาก 

การเคารพในกฎหมายท่ีฝ่ายนิติบญัญัติตราข้ึน ซ่ึงหากฝ่ายนิติบญัญัติเล็งเห็นว่า สัญญานั้นเป็น

สัญญาทางปกครอง ก็จะตรากฎหมายก าหนดให้สัญญานั้ นเป็นสัญญาทางปกครองไม่ว่าโดย

ทางตรงหรือทางอ้อมก็ตาม ซ่ึงนักกฎหมายก็จ  าต้องเคารพต่อเจตจ านงของบทกฎหมายนั้ น  

อย่างไรก็ตาม ในกรณีท่ีไม่มีกฎหมายใดก าหนดไวใ้ห้สัญญานั้น เป็นสัญญาทางปกครองทั้งใน

ทางตรงและทางอ้อม ก็จะน าไป สู่การตีความสัญญาทางปกครองโดยสภาพของสัญญา 

ตามแนวค าพิพากษาของศาลปกครอง ซ่ึงพิจารณาจาก 2 หลกัเกณฑ ์คือ  

4.1.2.1 การพจิารณาคู่สัญญา  

               สัญญาทางปกครองโดยสภาพจะตอ้งมีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง

เป็นนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนหรือเป็นเอกชนซ่ึงไดรั้บมอบอ านาจให้ด าเนินการหรือกระท า

การแทนรัฐ เม่ือพิเคราะห์จากหลกัการขา้งตน้แลว้จะเห็นวา่ สัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน 

เป็นสัญญาท่ีมีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นคู่สัญญาฝ่ายรัฐ ปรากฏตามความในมาตรา 4 วรรคหน่ึง  

แห่งพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 ซ่ึงบัญญัติว่า “โครงการ”  

หมายความว่า  โครงการลงทุนของรัฐในกิจการท่ีหน่วยงานของรัฐหน่วยงานใด หน่วยงานหน่ึง

หรือหลายหน่วยงานรวมกนัมีหน้าท่ีและอ านาจตอ้งท าตามกฎหมายหรือกฎ  หรือท่ีมีหน้าท่ีและ

อ านาจต้องท าตามวตัถุประสงค์ในการจดัตั้ง หรือกล่าวอีกนัยหน่ึง คือโครงการตามสัญญาร่วม

ลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน ตามพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 นั้น 

ตอ้งเป็นโครงการของหน่วยงานของรัฐหน่วยงานใดหน่วยงานหน่ึง เขา้เป็นคู่สัญญาร่วมลงทุนเพื่อ

ด าเนินการตามอ านาจหนา้ท่ี 
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4.1.2.2 การพจิารณาวตัถุของสัญญาหรือเน้ือหาของสัญญา 

สัญญาทางปกครองโดยสภาพจะตอ้งมีวตัถุของสัญญา หรือเน้ือหาของ

สัญญา เป็นการให้เอกชนเข้าด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือมีขอ้ก าหนดท่ีไม่พบใน

สัญญาทางแพ่ง ซ่ึงจากการศึกษา พบว่า พระราชบัญญัติจดัตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา  3 ไดบ้ญัญติัวา่ 

                          “สัญญาทางปกครอง” หมายความรวมถึง สัญญาท่ีคู่สัญญาอย่างน้อย 

ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ และมีลกัษณะเป็น

สัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให้จัดท าบริการสาธารณะ ห รือจัดให้ มี ส่ิ งสาธารณูปโภคหรือ 

แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 

จากบทบญัญติัขา้งตน้นั้นไม่ไดเ้ป็นบทจ ากดัวา่สัญญาทางปกครองจะมีได้

แต่เฉพาะสัญญาท่ีเขา้ลกัษณะตามกฎหมายขา้งตน้เท่านั้น เน่ืองจากกฎหมายบญัญติัโดยใช้ค  าว่า 

“สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง…” อนัเป็นการบญัญติักฎหมายในลักษณะเปิดช่องให ้

ศาลปกครองสามารถพิ จารณาวินิ จฉัยความ เป็นสัญญาทางปกครองในลักษณะอ่ืนได ้  

ซ่ึงศาลปกครองไทยไดพ้ิจารณาและมีมติท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด คร้ังท่ี 6/2544 

วนัท่ี 10 ตุลาคม 2544 ก าหนดประเภทของสัญญาทางปกครองเพิ่มเติมไว ้2 ประเภท คือ  

                (1) สัญญาท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ 

ตกลงใหคู้่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงเขา้ด าเนินการหรือเขา้ร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง 

                (2) สัญญาท่ีมีขอ้ก าหนดในสัญญาซ่ึงมีลกัษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธ์ิ

ของรัฐ  

               ดังนั้ น  เม่ื อพิ เคราะห์  สั ญญาร่วมลงทุ นระหว่ างรัฐและเอกชน ตาม

พระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 แล้วจะเห็นได้ว่า สัญญาร่วมลงทุน

ระหว่างรัฐและเอกชน มีลกัษณะเป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพ เน่ืองจากเป็นสัญญาท่ีเป็นไปตาม

เกณฑ์การพิจารณาดา้นคู่สัญญา คือเป็นสัญญาท่ีมีคู่สัญญาอยา่งน้อยฝ่ายหน่ึงเป็นรัฐหรือหน่วยงานของ

รัฐ และเป็นไปตามเกณฑก์ารพิจารณาวตัถุของสัญญา คือเป็นสัญญาท่ีมีขอ้ก าหนดในสัญญาท่ีมีลกัษณะ

พิ เศษแสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ อันปรากฏตามความในในมาตรา 50 (2)  แห่งพระราชบัญญัติ 

การร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 (ซ่ึงจะไดศึ้กษาในรายละเอียดในหวัขอ้ถดัไป) 
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อย่างไรก็ตาม แนวคิดเร่ืองเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง ได้แทรกซึมและเป็น 

สิทธิท่ีมีอยูต่ามหลกักฎหมายทัว่ไป ตามแนวคิดในระบบกฎหมายซีวิลลอว ์โดยเฉพาะประเทศฝร่ังเศส  

ซ่ึงแตกต่างกบัแนวคิดของระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์ท่ีเห็นวา่ทุกคนจะตอ้งอยูภ่ายกฎหมายเดียวกนั 

ไม่วา่จะเป็นเอกชนหรือฝ่ายปกครอง ดงันั้น ในสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนในระบบกฎหมาย

คอมมอนลอว์ จึงไม่มีหลักกฎหมายทั่วไปว่าด้วยเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง แต่ในระบบกฎหมาย 

คอมมอนลอว์ก็ยงัเล็งเห็นความส าคัญของสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน ซ่ึงจดัท าเพื่อ

ประโยชน์มหาชนอยูเ่ช่นกนั ดงันั้น หากสัญญานั้นประสงคใ์หฝ่้ายปกครองมีสิทธิพิเศษประการใดเหนือ

คู่สัญญาฝ่ายเอกชน ก็จ  าต้องบญัญัติสิทธิพิเศษนั้นไวใ้นข้อสัญญาอย่างชัดแจ้ง ให้คู่สัญญาทุกฝ่าย 

ไดท้ราบถึงสิทธิพิเศษนั้น ซ่ึงในปัจจุบนัมีการก าหนดแบบของสัญญาเหล่าน้ีไว ้เพื่อเป็นการเคารพต่อ

หลกัความเท่าเทียมของสัญญาและเพื่อใหกิ้จการของรัฐสามารถด าเนินไปไดอ้ยา่งลุล่วงตามวตัถุประสงค ์

 

4.2 ปัญหาการพจิารณาการใช้อ านาจเอกสิทธ์ิในการแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนตาม พระราชบัญญตัิการ
ร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 โดยศึกษามาตรา 50 (2)  

บทบัญญัติมาตรา 50 (2) แห่งพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน 

พ.ศ.2562 เป็นบทบญัญติัท่ีแสดงให้เห็นถึง “การใช้อ านาจ” ของฝ่ายปกครองในการแกไ้ขสัญญา

ของฝ่ายปกครอง ซ่ึงมีประเด็นจ าตอ้งพิจารณาวา่ มาตรา 50 (2) เป็นบทบญัญติัท่ีให้เอกสิทธ์ิพิเศษ

ในการแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองหรือไม่ และอ านาจนั้นมีอยูเ่พียงไร โดยพิจารณาได้

ดงัน้ี 

4.2.1 การพจิารณาการแก้ไขสัญญาในพระราชบัญญตัิการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน 
พ.ศ.2562 

         การพิจารณาว่ามาตรา 50 (2) เป็นบทบญัญติัท่ีให้เอกสิทธ์ิพิเศษในการแกไ้ขสัญญา 

ฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองหรือไม่นั้น จ  าตอ้งพิจารณาบทบญัญติัของพระราชบญัญติัการร่วมลงทุน

ระหว่างรัฐและเอกชน พ .ศ .2562 ในทุกส่วนประกอบกัน  ซ่ึ งเห็นได้ว่าพระราชบัญญัติ 

การร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 มีการบญัญติัในเร่ืองการแก้ไขสัญญาใน 2 หมวด

ของกฎหมาย คือ 
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  (1) หมวด 4 ส่วนท่ี  4 การแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนและการท าสัญญาใหม่ 

  (2) หมวด 5 การใชอ้ านาจเพื่อประโยชน์สาธารณะ 

จะเห็นไดว้่า การแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนทั้งสองส่วนนั้น ถูกบญัญติัอยู่ในหมวด 4 

และหมวด 5 แยกต่างหากจากกัน แม้การศึกษาน้ีจะมุ่งศึกษาการแก้ไขสัญญาร่วมลงทุน  

ตามบทบญัญติัในหมวด 5 การใชอ้ านาจเพื่อประโยชน์สาธารณะ แต่ก็จ  าตอ้งศึกษาเปรียบเทียบกบั

การแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนในหมวด 4 ส่วนท่ี  4 การแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนและการท าสัญญาใหม่ 

เพื่อพิจารณาถึงความสอดคล้องและความแตกต่างกันอย่างเป็นระบบของการแก้ไขสัญญา 

ร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนตามพระราชบญัญติัน้ี ซ่ึงพิจารณาไดด้งัต่อไปน้ี 

 

การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนตามบทบัญญัติในหมวด 4 ส่วนที่ 4 การแก้ไขสัญญา

ร่วมลงทุนและการท าสัญญาใหม่ 

  การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนตามบทบญัญติัในหมวด 4 ส่วนท่ี 4 การแกไ้ขสัญญา

ร่วมลงทุนและการท าสัญญาใหม่ แห่งพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน 

พ.ศ.2562 เป็นบทบัญญัติท่ีปรากฏในลักษณะเช่นเดียวกับ บทบัญญัติตามพระราชบัญญัติ 

การให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ.  2556 หมวด  7 การแกไ้ขสัญญาและการท าสัญญาใหม่ 

ซ่ึงมีลักษณะเป็นการแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนโดยอาศยัความยินยอมของ

คู่สัญญาทุกฝ่ายในสัญญา ทั้ งคู่สัญญาฝ่ายปกครองและคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ซ่ึงพิจารณาได้จาก  

ความในมาตรา 46 แห่งพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 ท่ีบญัญติัวา่ 

“ในกรณีท่ีต้องมีการแก้ไขสัญญาร่วมลงทุน ให้หน่วยงานเจ้าของโครงการเสนอ เหตุผลและ 

ความจ าเป็น…ก่อนน าส่งร่างสัญญาร่วมลงทุนฉบับแก้ไขท่ีได้เจรจากับเอกชนคู่สัญญาแล้ว”  

อัน เป็นบทบัญญัติ ท่ีแสดงให้ เห็นว่า  การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนตามความในมาตราน้ี  

จะตอ้งมีการน าสัญญาท่ีคู่สัญญาฝ่ายปกครองเสนอให้แกไ้ข ไปเจรจากบัคู่สัญญาฝ่ายเอกชนดว้ย  

จะแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน โดยอาศยัอ านาจฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองมิได ้

ดังนั้ น  การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนในหมวด 4 ส่วนท่ี   4 การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนและ 

การท าสัญญาใหม่ ตามพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 จึงมีลกัษณะ

เป็นการแกไ้ขสัญญาโดยอาศยัความตกลงจากคู่สัญญาทุกฝ่ายในสัญญา 
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การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนตามบทบัญญัติในหมวด 5 การใช้อ านาจเพ่ือประโยชน์

สาธารณะ 

การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุน ตามมาตรา 50 (2) ในหมวด 5 การใช้อ านาจเพื่อ

ประโยชน์สาธารณะ แห่งพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562  

เม่ือพิจารณาในแง่ของการบัญญัติกฎหมายแล้ว จะเห็นว่า การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่าง 

รัฐและเอกชนโดยการใช้อ านาจเพื่อประโยชน์สาธารณะ ถูกแยกออกมาจาก การแก้ไขสัญญา 

ร่วมลงทุนและการท าสัญญาใหม่ ซ่ึงอยู่ในหมวด 4 ส่วนท่ี 4 ของพระราชบญัญัติฉบบัน้ี186 ทั้ งน้ี  

ก็อาจเป็นเพราะผูบ้ ัญญัติกฎหมายนั้ นเห็นว่า การแก้ไขสัญญาในส่วนท่ี 4 และหมวด 5 นั้ นมี 

ความแตกต่างกนั  

จากการศึกษา สัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน ตามมาตรา 50187  

แห่งพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 จะเห็นไดว้า่ ไม่มีการบญัญติัใน

ลักษณะของการให้ เอกสิทธ์ิพิ เศษของฝ่ายปกครองในการใช้อ านาจเหนือกว่าคู่สัญญาไว ้

อ ย่ า งชั ด แ จ้ง  แ ต่ จ าต้ อ งพิ จ ารณ าบ ทบัญ ญั ติ น้ี  ป ระก อบ กับ แน ว คิ ด แล ะท ฤษ ฎี ใน 

เร่ืองเอกสิทธ์ิพิ เศษของคู่สัญญาฝ่ายปกครองในสัญญาทางปกครอง ซ่ึงจะเห็นได้ว่า สัญญา 
                                                           

186 เป็นท่ีน่าสังเกตว่า บทบญัญติัเร่ืองการแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนโดยการใชอ้ านาจเพ่ือประโยชน์สาธารณะ 

ตามความในมาตรา 50 (2) แห่งพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 ไม่ปรากฏใน

พระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 และพระราชบญัญติัวา่ดว้ยการให้เอกชนเขา้
ร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัมาก่อน 

187 มาตรา 50 เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อย  ความปลอดภยัในชีวิตและทรัพยสิ์นของประชาชน  การ

ป้องกนัภยัพิบติัสาธารณะ  ความมัน่คงของประเทศ  หรือมีเหตุท่ีท าใหก้ารด าเนินโครงการหยดุชะงกัลง จนท าให้

มีผลกระทบอย่างร้ายแรงต่อประชาชนหรือเศรษฐกิจและสังคมของประเทศ  หน่วยงาน เจา้ของโครงการโดย

ความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีมีอ านาจพิจารณาด าเนินการอยา่งใดอยา่งหน่ึง หรือหลายอย่างดงัต่อไปน้ี  เพ่ือ

แกไ้ขปัญหาท่ีเกิดข้ึน 

 (1) เข้าด าเนินโครงการร่วมลงทุนหรือมอบให้ผูอ่ื้นเข้าด าเนินโครงการร่วมลงทุนเป็นระยะเวลา 

ชัว่คราว  

 (2) แกไ้ขสญัญาร่วมลงทุน 

 (3) บอกเลิกสญัญาร่วมลงทุน 

 ในกรณี ท่ี เหตุ เกิดจากการใช้อ านาจตามวรรคหน่ึงไม่ได้มาจากความผิดของเอกชนคู่สัญญา  

ใหห้น่วยงานเจา้ของโครงการจ่ายค่าชดเชยแก่เอกชนคู่สญัญาอยา่งเป็นธรรม 
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ร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน มีลกัษณะเป็นสัญญาทางปกครอง ซ่ึงมีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นรัฐ

หรือหน่วยงานของรัฐ และการด าเนินการตามสัญญาเป็นไปเพื่อประโยชน์ในการจดัท าบริการ

สาธารณะ เป็นผลให้สัญญาทางปกครองมีลักษณะพิ เศษบางประการท่ีแตกต่างจากสัญญา 

ในทางแพ่ง คือ คู่สัญญาฝ่ายปกครองมีเอกสิทธ์ิพิเศษเหนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชน เพื่อด าเนินการใน 

การจดัท าบริการสาธารณะใหบ้รรลุผล อนัเป็นหลกักฎหมายทัว่ไป ตามแนวคิดสัญญาทางปกครอง

ของประเทศฝร่ังเศส ส าหรับประเทศไทยซ่ึงได้รับอิทธิพลความคิดเร่ืองสัญญาทางปกครอง 

ส่วนใหญ่มาจากประเทศฝร่ังเศส188 ก็ไดรั้บอิทธิพลแนวคิดในเร่ืองเอกสิทธ์ิพิเศษของฝ่ายปกครอง

ในสัญญาทางปกครองเช่นกัน ดังนั้ น สัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน ซ่ึงเป็นสัญญา 

ทางปกครองประเภทหน่ึง จึงอยู่ภายใต้แนวคิด เร่ืองเอกสิทธ์ิพิ เศษของฝ่ายปกครองเช่นกัน  

แต่จากบทบญัญติัมาตรา 50 แห่งพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562  

จะเห็นไดว้า่ ประเทศไทยมีความพยายามท่ีจะน าเร่ืองเอกสิทธ์ิพิเศษของฝ่ายปกครองบญัญติัไวเ้ป็น

กฎหมายลายลกัษณ์อกัษร แมไ้ม่มีการบญัญติัอยา่งชดัแจง้วา่ มาตรา 50 เป็นบทบญัญติัการใหอ้ านาจ

เอกสิทธ์ิแก่ฝ่ายปกครองไวช้ัดเจน แต่ก็อาจพิจารณาตีความจากบทบญัญัติได้ว่า มาตรา 50 นั้ น  

เป็นการให้อ านาจแก่คู่สัญญาฝ่ายปกครอง “มีอ านาจ” และสามารถ “ใช้อ านาจ” ของฝ่ายปกครอง 

ในการเข้าด าเนินโครงการ การแก้ไขสัญญา หรือการเลิกสัญญาได้ ฝ่ายเดียวเพื่อประโยชน์

สาธารณะ (มาตรา 50 วรรคหน่ึง) โดยไม่จ  าต้องได้รับความยินยอมจากคู่สัญญาฝ่ายเอกชน  

ซ่ึงแตกต่างจากหลักในเร่ืองสัญญาทางแพ่ง ท่ีคู่สัญญาจ าต้องผูกพันตามสัญญา ไม่สามารถ

เปล่ียนแปลงแกไ้ขฝ่ายเดียวได ้และการใชอ้ านาจฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองตามความใน มาตรา 50 

มีได้แม้เหตุแห่งการใช้อ านาจจะไม่ได้เกิดจากความผิดของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเลยก็ตาม  

(มาตรา 50 วรรคสอง) ซ่ึงแตกต่างกบัหลกัในสัญญาทางแพ่ง ทั้งน้ี หากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเกิดความ

เสียหายจากการใช้อ านาจของฝ่ายปกครอง อันมิได้มาจากความผิดของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน  

ฝ่ายปกครองผูใ้ชอ้  านาจก็มีหนา้ท่ีในการชดใชค้่าเสียหายแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนอยา่งเป็นธรรม            

 4.2.2 การพิจารณาขอบเขตแห่งการใช้เอกสิทธ์ิในการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวในสัญญา 
ร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน ตามมาตรา 50 (2) 

       จากการศึกษาจะเห็นได้ว่า มาตรา 50 (2) เป็นบทบัญญัติท่ีแสดงให้เห็นถึงอ านาจ 

เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองในการแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งและเอกชนฝ่ายเดียว โดยบทบญัญติั

                                                           
188 มานิตย ์วงศเ์สรี, นิติวธีิวา่ดว้ยสัญญาทางปกครอง.หนา้  105. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 125 

น้ีเป็นการบญัญติักฎหมายในลกัษณะ “การใหอ้ านาจ” ฝ่ายปกครองในการพิจารณาตีความกฎหมาย

อย่างกวา้ง จากบทบญัญติัท่ีมีลกัษณะเป็นการก าหนดหลกัเกณฑ์ทัว่ไป (Generality)โดยปราศจาก

ขั้นตอน หรือกระบวนการ หรือขอบเขตในการจ ากัดอ านาจการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของ 

ฝ่ายปกครองไว ้ซ่ึง จากการศึกษาหลกักฎหมายในเร่ืองสัญญาของต่างประเทศ และหลกัการแกไ้ข

สัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนในกฎหมายต่างประเทศ สามารถน ามาพิจารณาเพื่อปรับใช้

เป็นแนวทางในวางหลักเกณฑ์และก าหนดขั้นตอน และขอบเขตในการแก้ไขสัญญาร่วมลงทุน

ระหวา่งรัฐและเอกชน ตามความในมาตรา 50 (2) ไดด้งัน้ี  

4.2.2.1 การใช้เอกสิทธ์ิในการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองในสัญญา 
ร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนต้องอยู่ภายใต้หลกักฎหมายทัว่ไป  

                       ก.การใช้เอกสิทธ์ิในการแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน 

ฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองอยู่ภายใต้หลกัทัว่ไปของสัญญา 

   โดยหลกัแลว้ การแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน ก็จ  าตอ้ง

อยูบ่นพื้นฐานของหลกัสัญญาเช่นกนั เช่น หลกัคู่สัญญาตอ้งเคารพเจตนาของคู่สัญญา หลกัสัญญา

ตอ้งเป็นสัญญา หลักสัญญาไม่อาจเปล่ียนแปลงได้และตอ้งผูกพนักนัตามสัญญา แต่เม่ือมีความ

จ าเป็นเพื่อมิให้ประโยชน์สาธารณะตอ้งเสียไป คู่สัญญาฝ่ายปกครองจึงจะมีเอกสิทธ์ิพิเศษเหนือ

คู่สัญญาฝ่ายเอกชน อนัเป็นลกัษณะพิเศษแตกต่างจากสัญญาทางแพ่ง กล่าวคือ ในสัญญาสัญญาร่วม

ลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนซ่ึงเป็นสัญญาทางปกครอง คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะมีเอกสิทธ์ิเหนือคู่สัญญา

ฝ่ายเอกชนหลายประการ เช่น การแก้ไขสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง การเลิก

สัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง เป็นตน้ อย่างไรก็ตาม หากคู่สัญญาฝ่ายปกครองใช้อ านาจแกไ้ข

เปล่ียนแปลงสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนโดยไม่อยู่ภายใตห้ลกัประโยชน์สาธารณะ 

อ านาจในการแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายปกครองก็ไม่อาจมีข้ึนได ้ในกรณีเช่นน้ีจะตอ้ง

พิจารณาการแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนตามหลกัในสัญญาทางแพ่ง  ตวัอยา่งเช่น  

กรณีท่ีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้ด าเนินงานแล้วเสร็จตามสัญญา และต่อมาพบว่าสัญญานั้นคู่สัญญา 

ฝ่ายปกครองไดค้าดคะเนผลของงานกบัค่าจา้งไม่ไดส้ัดส่วนกนั คู่สัญญาฝ่ายปกครองก็ไม่สามารถ

ใชเ้อกสิทธ์ิในการแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียว โดยลดเงินค่าจา้งของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนลงได ้แมจ้ะเห็นวา่

เอกชนผูรั้บจา้งมีภาระงานลดนอ้ยลงกวา่ท่ีคาดไวก้็ตาม คู่สัญญาฝ่ายปกครองยงัคงตอ้งผูกพนัตาม
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สัญญา ไม่อาจใชอ้  านาจแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียวในกรณีน้ีได ้(โปรดดูค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี  

อ. 148/2554189) 

                                                           
189 พิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 148/2554  มีสาระส าคญั ดงัน้ี องคก์ารบริหารส่วนต าบลชีลอ้ม และ

คู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้ตกลงท าสัญญารับจ้างก่อสร้างระบบประปาหมู่บ้าน โดยถือราคาเหมารวมเป็นเกณฑ ์ 

โดยก าหนดใหผู้รั้บจา้งตอ้งขดุเจาะบ่อบาดาลใหไ้ดป้ริมาณน ้ าไม่นอ้ยกวา่ 5 ลูกบาศกเ์มตรต่อชัว่โมง หรือความลึก

ไม่นอ้ยกวา่ 150 เมตร และผูรั้บจา้งขุดเจาะบ่อบาดาลไดป้ริมาณน ้ า 5 ลูกบาศกเ์มตรต่อชัว่โมง แต่มีความลึกเพียง 

56 เมตร ต่อมาหวัหนา้ส่วนโยธาองคก์ารบริหารส่วนต าบลคลองชีลอ้ม ซ่ึงเป็นผูค้วบคุมงานไดท้ าบนัทึกขอ้ตกลง

เพ่ิมเติมแนบทา้ยสัญญาจา้ง โดยตกลงเปล่ียนแปลงการขุดเจาะบ่อบาดาลจากความลึก 150 เมตร ราคา 268,950 

บาท เป็นความลึก 56 เมตร ราคา 100,408 บาท โดยคู่สัญญาไม่ได้ลงลายมือช่ือในบันทึกข้อตกลงดังกล่าว  

เม่ือคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไดด้ าเนินการตามสัญญาแลว้เสร็จจึงไดส่้งมอบงานให้แก่องคก์ารบริหารส่วนต าบลชีลอ้ม 

แต่องคก์ารบริหารส่วนต าบลชีลอ้ม คู่สัญญาฝ่ายปกครองไดห้ักเงินค่าจา้งให้เป็นไปตามปริมาณงานท่ีท าไดจ้ริง 

ตามท่ีไดมี้การแกไ้ขเปล่ียนแปลงใหม่  

      ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาแลว้ วินิจฉัยว่า คู่สัญญาทั้ งสองฝ่ายตกลงกันให้ผูรั้บจา้ง ขุดเจาะบ่อ

บาดาล โดยคิดค่าจา้งในลกัษณะเหมารวม ซ่ึงหมายความวา่การจา้งน้ีถือความส าเร็จของงาน หากผูรั้บจา้งไดขุ้ด

เจาะบ่อบาดาล ไดป้ริมาณน ้ าตามท่ีก าหนด ถือวา่ ผูรั้บจา้งไดท้ างานเสร็จครบถว้นบริบูรณ์ตามสัญญาแลว้ผูว้า่จา้ง

จึงมีหน้าท่ีตอ้งจ่ายค่าจา้งให้แก่ผูรั้บจา้งตามจ านวนท่ีตกลงไวต้ามสัญญา ส าหรับบนัทึกขอ้ตกลงเปล่ียนแปลง

รายละเอียดการขุดเจาะบ่อบาดาลซ่ึงคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายมิไดล้งนามในขอ้ตกลงดงักล่าว ไม่อาจใชบ้งัคบัผูกพนั

คู่สญัญาได ้และการท่ีคู่สญัญาฝ่ายเอกชนรับเงินค่าจา้งบางส่วนไปแลว้ ก็ไม่ถือเป็นการยอมรับขอ้ตกลงตามบนัทึก

ดงักล่าว ทั้งน้ี แมมี้ขอ้สัญญาก าหนดให้อ านาจผูค้วบคุมในการแกไ้ขเพ่ิมเติมหรือตดัทอนงาน รวมทั้งก าหนด

มาตรการของการไม่ปฏิบติัตามหนา้ท่ี แต่กรณีน้ีเป็นกรณีท่ีผูรั้บจา้งไดท้ างานท่ีวา่จา้งเหมาแลว้เสร็จตามสัญญา

แลว้ และขอ้สัญญานั้นไม่ไดห้มายความถึงวา่หากผูรั้บจา้งท างานแลว้เสร็จโดยมีภาระการท างานนอ้ยกวา่ท่ีคาดไว ้

จะตอ้งลดเงินค่าจา้งลงแต่ประการใด การท่ีสัญญาทางปกครองมีลกัษณะพิเศษให้อ านาจคู่สัญญาฝ่ายปกครอง

สามารถแกไ้ขสัญญาไดแ้ต่เพียงฝ่ายเดียว โดยไม่จ าตอ้งไดรั้บความยินยอมจากคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง แสดงให้เห็น

ถึงอ านาจของคู่สัญญาฝ่ายปกครอง ในอนัท่ีจะแกไ้ขสญัญาฝ่ายเดียวได ้แต่การใชสิ้ทธิของผูว้า่จา้งดงักล่าวตอ้งอยู่

บนพ้ืนฐานหลกัความจ าเป็นและความเป็นธรรมต่อคู่สัญญาดว้ย กล่าวคือ โดยหลกัแลว้คู่สัญญาตอ้งเคารพต่อ

เจตนาของคู่สัญญาท่ีมีการก าหนดไวใ้นขอ้สัญญา ต่อเม่ือมีความจ าเป็นเพ่ือให้การบริการสาธารณะ สามารถ

ด าเนินการไดอ้ยา่งต่อเน่ืองหรือมิใหป้ระโยชน์สาธารณะตอ้งเสียไปเท่านั้น คู่สญัญาฝ่ายปกครองจึงจะมีสิทธิแกไ้ข

สญัญาแต่เพียงฝ่ายเดียวได ้และการแกไ้ขสญัญาดงักล่าวตอ้งค านึงถึงดุลยภาพทางการเงินหรือ ความเป็นธรรมต่อ

คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงดว้ย ซ่ึงการพยายามแกไ้ขสัญญาน้ีก็มิไดเ้กิดจากความจ าเป็น แต่อยา่งใด บนัทึกขอ้ตกลงการ

แกไ้ขเพ่ิมเติมสัญญาจึงไม่มีผลใชบ้งัคบั ดงันั้น องคก์ารบริหารส่วนต าบลชีลอ้ม  ซ่ึงเป็นคู่สัญญาฝ่ายปกครองจึง
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                    ข.การใช้เอกสิทธ์ิแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองต้องอยู่ภายใต้หลักพืน้ฐานของ

สัญญาทางปกครอง 

          จากการศึกษา พบวา่ สัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนเป็นสัญญาทางปกครอง 

จึงตอ้งอยู่ภายใตห้ลกัพื้นฐานของสัญญาทางปกครอง ซ่ึงจากการศึกษาพบว่า แนวคิดพื้นฐานใน

สัญญาของฝ่ายปกครองหรือสัญญาทางปกครอง มีความแตกต่างกันในแต่ละระบบกฎหมาย  

แต่ก็เป็นท่ียอมรับวา่ สัญญาของฝ่ายปกครองซ่ึงมีข้ึนเพื่อประโยชน์สาธารณะ คู่สัญญาฝ่ายปกครอง

อาจมีสิทธิพิเศษบางประการ เพื่อให้การจดัท าบริการสาธารณะด าเนินต่อไปไดโ้ดยไม่หยุดชะงกั 

และส าเร็จลุล่วงตามวตัถุประสงค์ โดยมีวิธีการท่ีแตกต่างกนัในรายละเอียดของการบญัญติัอ านาจ

ของฝ่ายปกครองในสัญญาของฝ่ายปกครองตามแต่ละระบบกฎหมาย กล่าวคือ  

            สัญญาของฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายของประเทศองักฤษ อยู่ภายใตห้ลกัการ 

ทางมหาชนในสัญญาของฝ่ายปกครอง เช่น หลกัความเสมอภาค , หลกัว่าด้วยสัญญามาตรฐาน, 

หลักความต่อเน่ืองของประโยชน์สาธารณะ,หลักการเปล่ียนแปลงแก้ไขข้อตกลงในสัญญาได ้

ฝ่ายเดียว,หลักการบอกเลิกสัญญาฝ่ายเดียว,หลักการได้รับการแก้ไขเยียวยาอย่างเป็นธรรม, 

หลักการเพื่อสังคม เป็นต้น ซ่ึงเป็นหลักการพื้นฐานท่ีปรากฏในสัญญาของฝ่ายปกครองของ 

ประเทศองักฤษ   

               ส่วนสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายของประเทศฝร่ังเศส ปรากฏหลกัการ

พื้นฐานของสัญญาทางปกครอง นั้นคือ “ทฤษฎีบริการสาธารณะ” กล่าวคือ ทฤษฎีบริการสาธารณะ 

เป็นท่ีมาของสัญญาทางปกครองและเป็นผลให้คู่สัญญาฝ่ายปกครองมีเอกสิทธ์ิพิเศษบางประการ

เหนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชน เช่น การแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง ซ่ึงเป็นหลกักฎหมายทัว่ไป  

ซ่ึ งทฤษฎีบ ริการสาธารณะ  เป็ น ท่ีมาของเอก สิท ธ์ิ ในสัญญ าท างปกครอง อัน เป็นทั้ ง 

กรอบแห่งอ านาจและการจ ากัดอ านาจของฝ่ายปกครองในเวลาเดียวกัน กล่าวคือ การบริการ

สาธารณะของประเทศฝร่ังเศสจะอยู่ภายใตห้ลกัเกณฑ์ ท่ีเรียกว่า “กฎหมายของบริการสาธารณะ

(lois du service public)190 โดยแบ่งออกเป็น 3 หลกั คือ หลกัความต่อเน่ือง (Principes de continuité) 

                                                                                                                                                                      

ไม่มีอ านาจท่ีจะปรับลดเงินคา่จา้งจากคู่สญัญาฝ่ายเอกชน และมีหนา้ท่ีตอ้งคืนเงินคา่จา้งท่ีปรับลดลงใหแ้ก่คู่สญัญา
ฝ่ายเอกชน พร้อมดอกเบ้ีย 

190 นนัทวฒัน์ บรมานนัท,์ หลกัพ้ืนฐานกฎหมายปกครองฝร่ังเศส.หนา้ 111. 
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หลกัการปรับปรุงเปล่ียนแปลงได ้และหลกัความเสมอภาค (principe d’égalité)191 ซ่ึงหมายความวา่  

การแกไ้ขสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวโดยคู่สัญญาฝ่ายปกครองนั้น จะตอ้งเป็นการใชอ้  านาจเพื่อให้

บริการสาธารณะสามารถบรรลุผลได ้ภายใตห้ลกัความต่อเน่ือง หลกัการปรับปรุงเปล่ียนแปลงได ้

และหลกัความเสมอภาคของบริการสาธารณะ ซ่ึงนอกจากหลกัการในเร่ืองบริการสาธารณะแล้ว 

การใชเ้อกสิทธ์ิในการแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองยงัตอ้งอยูภ่ายใตห้ลกักฎหมายมหาชน

อ่ืนๆด้วย เช่น หลกัความชอบดว้ยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง ซ่ึงไดแ้ก่ หลกัไม่มีกฎหมาย 

ไม่ มีอ านาจ ,หลักความ เสมอภาค  ,หลักความได้สัดส่วน  ได้แก่  หลักความสัมฤท ธ์ิผล , 

หลกัความจ าเป็น ,หลกัความไดส้ัดส่วนอยา่งแคบ เป็นตน้ กล่าวคือ  ฝ่ายปกครองจะตอ้งพิจารณาถึง

ความเหมาะสมของมาตรการท่ีใช้บังคับในแต่ละกรณี โดยท่ีมาตรการท่ีใช้บังคับนั้ นจะต้อง 

เป็นวิถีทางท่ีสามารถท าให้การด าเนินการนั้นบรรลุผลได้ตามกฎหมาย และกระทบต่อสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนน้อยท่ีสุด อีกทั้ง ยงัตอ้งค านึงถึงดุลยภาพระหว่างความเสียหายของเอกชน

และประโยชน์มหาชนดว้ย อนัจะเป็นการคุม้ครองไม่ให้รัฐใชอ้  านาจจนเกินขอบเขต อนัจะกระทบต่อ

สิทธิของเอกชนเกินสมควร และหากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้รับความเสียหายอนัเกิดจากการใช้อ านาจ

แกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียวของปกครอง คู่สัญญาฝ่ายเอกชนก็ตอ้งไดรั้บการชดเชยความเสียหายอยา่งเป็นธรรม

ตาม “หลกัดุลยภาพทางการเงินในสัญญาทางปกครอง” กล่าวโดยสรุป คือ การแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุน

ระหวา่งรัฐและเอกชนฝ่ายเดียวโดยฝ่ายปกครองแมจ้ะเป็นเอกสิทธ์ิพิเศษ ท่ีคู่สัญญาฝ่ายปกครองมีเหนือ

คู่สัญญาฝ่ายเอกชน แต่การใชอ้  านาจนั้นก็จ  าตอ้งอยูภ่ายใตข้อบเขตแห่งกฎหมายดว้ย 

           ส าหรับแนวคิดเร่ืองการแก้ไขสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองใน 

ประเทศไทย ศาลปกครองไทยก็ไดว้างแนววินิจฉัย ยอมรับวา่สัญญาทางปกครองมีลกัษณะพิเศษ 

ใหอ้ านาจคู่สัญญาฝ่ายปกครองสามารถแกไ้ขสัญญาไดฝ่้ายเดียวได ้แต่การใชเ้อกสิทธ์ินั้นตอ้งอยูบ่น

พื้นฐานหลักความจ าเป็น หลักความเป็นธรรมของคู่สัญญา และต้องคุ้มครองคู่สัญญาภายใต ้

หลกัดุลภาพทางการเงินอีกดว้ย  

           กล่าวโดยสรุป การแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน ซ่ึงเป็นการแกไ้ข

สัญญาทางปกครอง จึงตอ้งอยูภ่ายใต ้หลกัทัว่ไปของสัญญาเท่าท่ีไม่ขดักบัประโยชน์สาธารณะ และ

ตอ้งอยูภ่ายใตห้ลกัสัญญาทางปกครอง ประกอบกบัหลกัทัว่ไปทางมหาชน เพื่อเป็นขอบเขตในการ

จ ากดัอ านาจของฝ่ายปกครองใหอ้ยูภ่ายใตห้ลกัการทางกฎหมาย  

                                                           
191 นนัทวฒัน์ บรมานนัท,์ มาตรฐานใหม่ของการจดัท าบริการสาธารณะระดบัชาติในประเทศไทย.หนา้ 85. 
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4.2.2.2 การใช้เอกสิทธ์ิในการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองในสัญญา 
ร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนต้องจากเหตุทีคู่่สัญญาไม่อาจคาดหมายได้ 

   จากการศึกษาแนวคิดและทฤษฎีในการแก้ไขสัญญาของฝ่ายปกครองและการแก้ไข

สัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนในกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายต่างประเทศนั้ น  

จะพบว่าแม้จะมีรายละเอียดท่ีแตกต่างกันตามแต่รากฐานความคิดในแต่ละระบบกฎหมาย แต่ระบบ

กฎหมายก็มีแนวคิดอนัเป็นหลกัส าคญัท่ีสอดคล้องกัน ในการพยายามจ ากัดการใช้อ านาจพิเศษของ 

ฝ่ายปกครองในการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียว เพื่อไม่ให้เกิดการใช้อ านาจโดยอ าเภอใจของฝ่ายปกครอง  

ซ่ึ งสามารถน ามาพิ จารณาปรับใช้กับการแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่าง รัฐและเอกชน  

ตามความในมาตรา 50 (2) แห่งพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 ได ้

โดยหลกัการส าคญัประการแรก คือ การใชเ้อกสิทธ์ิในการแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองใน

สัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนตอ้งจากเหตุท่ีคู่สัญญาไม่อาจคาดหมายได ้ ดงัน้ี 

                 ก. การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองต้อง

เป็นเหตุทีคู่่สัญญาไม่อาจคาดหมายได้ในขณะท าสัญญา 

                            จากก ารศึกษ า แนวความคิดเร่ืองการแก้ไขสั ญญาของฝ่ ายปกครองใน 

ระบบกฎหมายต่ างประ เทศ  จ ะ เห็ น ว่ า   UNCITRAL  Legislative Guide on  Public-Private 

Partnerships. Vienna, 2020 ไดว้างหลกัให้ การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน ตอ้ง

มาจากการเป ล่ียนแปลงซ่ึงอยู่นอกเหนือการควบคุมของคู่สัญญา และไม่อาจคาดการณ์ 

ไดอ้ย่างเป็นเหตุและผล ซ่ึงหมายความวา่ การตกลงเขา้ท าสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน 

โดยหลกัคู่สัญญาจะใชส้มมุติฐานตามสถานการณ์ท่ีเกิดข้ึนในช่วงของการเจรจา และการคาดการณ์

อย่างเป็นเหตุเป็นผลของการลงทุนในช่วงเวลาท่ีจะลงทุนทั้ งหมด โดยพิจารณาถึงความเส่ียง 

ในการลงทุนตามท่ีคู่สัญญาสามารถคาดการณ์ไดใ้นขณะนั้น เช่น การเปล่ียนแปลงทางเศรษฐกิจ

โดยทัว่ไป หรือการเปล่ียนแปลงขอ้กฎหมายโดยทัว่ไป แต่ในบางสถานการณ์ก็อาจจะเกิดเหตุการณ์

ท่ีคู่สัญญาไม่อาจคาดการณ์ข้ึนได้ เช่น การเปล่ียนแปลงทางกฎหมายและข้อบังคับเก่ียวกับ 

สัญญาร่วมทุนระหวา่งรัฐและเอกชน192 การเปล่ียนแปลงของสภาพเศรษฐกิจ ซ่ึงกรณีเหล่าน้ีคู่สัญญา

จึงจะแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนได ้

                                                           
192 UNITED NATIONS , UNCITRAL  Legislative Guide on  Public-Private Partnerships. Vienna, 

2020 , P.183 
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อีกทั้ ง  หลักก าร น้ี ย ังป รากฏใน  ข้อก าหนดแนวท างป ฏิบั ติของสหภาพยุโรป  

Directive 2014/23/EU  (Directive 2014/23/EU of the European Parliament and of the Council of 

26 February 2014 on the award of concession contracts  ซ่ึงวางหลักการให้ การแก้ไขสัญญานั้ น 

จะตอ้งเน่ืองมาจากเหตุท่ีฝ่ายปกครองไม่อาจคาดหมายได ้หากเป็นกรณีท่ีคู่สัญญาสามารถคาดหมาย

ไดใ้นขณะท าสัญญาแลว้วา่จะตอ้งเกิดหรืออาจจะเกิดข้ึนได ้ก็ไม่มีเหตุอนัจะแกไ้ขสัญญาฝ่ายปกครอง

ได ้คู่สัญญาจะตอ้งรับซ่ึงความเส่ียงอนัจะเกิดข้ึนจากเหตุท่ีสามารถคาดหมายไดน้ั้น193 อีกดว้ย 

4.2.2.3 การใช้เอกสิทธ์ิในการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองในสัญญา 
ร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนต้องไม่เป็นการแก้ไขในส่วนที่เป็นสาระส าคัญ จนท าให้เป็น 
สัญญาใหม่   
   หลกัการน้ีปรากฏในระบบระหวา่งประเทศ ระบบกฎหมายคอมมอนลอวแ์ละในระบบ

กฎหมายซีวลิลอว ์ดงัพิจารณาไดด้งัน้ี 

   ก.แนวความคิดเร่ืองการแก้ไขสัญญาของฝ่ายปกครองที่มีผลให้ต้องจัดท ากระบวน 

การท าสัญญาใหม่ ในระบบกฎหมายระหว่างประเทศ และระบบกฎหมายคอมมอนลอว์  

                          จากการศึกษาหลักการแก้ไขสัญญาทางปกครองในกฎหมายต่างประเทศนั้ น  

จะเห็นได้ว่า การแก้ไขสัญญาทางปกครองนั้ น จะต้องไม่เป็นการแก้ไขสัญญาในสาระส าคัญ  

จนถึงขนาดท่ีเป็นการท าลายหลักการในสาระส าคัญของสัญญา ซ่ึงจะท าให้การแก้ไขสัญญานั้ น 

เป็นการท าสัญญาฉบบัใหม่ข้ึน หลกัการน้ีปรากฏในหลกัเกณฑท์างกฎหมายหลายฉบบั เช่น 

                            ข้อก าหนดแนวทางปฏิบัติของสหภาพยุโรป Directive 2014/23/EU  (Directive 

2014/23/EU of the European Parliament and of the Council of 26 February 2014 on the award  

of concession contracts) ก าหนดวา่ การแกไ้ขสัญญาจะตอ้งไม่เป็นการเปล่ียนแปลงสภาพโดยรวม

และไม่เป็นการแกไ้ขสัญญาในเป็นสาระส าคญัของสัญญาเดิม  

                             ทั้ งน้ี ยงัปรากฏหลักการน้ี ใน The Public Contracts Regulations 2015 No. 102  
ซ่ึงก าหนดหลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัการแกไ้ขสัญญาสาธารณะของประเทศองักฤษ ในหมวดท่ี 6 (SECTION 6) 

                                                           

193 Directive 2014/23/EU  (Directive 2014/23/EU of the European Parliament and of the Council of  

26 February 2014 on the award of concession contracts 

http://www.legislation.gov.uk/uksi/2015/102/pdfs/uksi_20150102_en.pdf
https://www.legislation.gov.uk/uksi/2015/102/part/2/chapter/2/crossheading/contract-performance/made
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ขอ้ 72 ว่า การปรับเปล่ียนข้อตกลงท่ีก าหนดไวใ้นสัญญาเดิมจะไม่ท าให้เกิดกระบวนการจดัท า
สั ญ ญ าให ม่  ซ่ึ ง ข้ อ ต ก ล งนั้ น จ ะ ต้ อ ง ระ บุ ไ ว้อ ย่ า งชั ด เจน ว่ า  ไ ม่ จ  าต้ อ ง มี ก ระบ วน 
การจัดซ้ือจัดจ้างเพิ่ม เติมในกรณีดังต่อไปน้ี 194การเป ล่ียนแปลงในมูลค่าค่อนข้างน้อย 195 
การมีสถานการณ์ท่ีไม่คาดฝันเกิดข้ึน196 งานบริการหรือวสัดุเพิ่มเติมท่ีจ าเป็นและไม่สามารถ
เปล่ียนแปลงผูรั้บเหมาได้ด้วยเหตุผลทางเศรษฐกิจหรือทางเทคนิค197  มีการเปล่ียนคู่สัญญาตาม 
การปรับโครงสร้างองคก์ร การลม้ละลายหรือการควบรวมกิจการ และคู่สัญญารายใหม่ยงัคงเป็นไป
ตามเกณฑ์การคดัเลือกเดิม (การยกเวน้น้ีมีให้เฉพาะในกรณีท่ีไม่มีการเปล่ียนแปลงท่ีส าคญัอ่ืนๆ 
ในสัญญา)198 

                              ซ่ึงในกรณีข้างต้นน้ี  ถือว่าเป็นการเปล่ียนแปลงข้อตกลงในส่วนท่ีไม่ เป็น
สาระส าคญัของสัญญา จึงสามารถแกไ้ขเปล่ียนแปลงขอ้สัญญาได ้โดยไม่จ  าตอ้งท าสัญญาข้ึนมาใหม่ 

                            อย่างไรก็ตาม หากการเปล่ียนแปลงข้อสัญญานั้ น เป็นการเปล่ียนแปลงใน
สาระส าคญั (substantial) ของสัญญา ซ่ึงไม่ไดร้ะบุไวใ้นสัญญาแต่แรกนั้น จะท าให้เกิดกระบวนการ
จดัซ้ือจดัจา้งเพิ่มเติมข้ึน199  

            จะเห็นได้ว่าหลกัส าคญัของการแก้ไขสัญญานั้น จะตอ้งไม่เป็นการแก้ไขสัญญา 
ในส่วนท่ีเป็นสาระส าคัญ จนขนาดเปล่ียนแปลงโครงสร้างหลักหรือเปล่ียนแปลงคู่สัญญา 
โดยส้ินเชิง  เพราะการเปล่ียนแปลงเช่นว่านั้ นจะท าให้การแก้ไขข้อตกลงนั้ น มีลักษณะเป็น 
การเกิดสัญญาข้ึนใหม่อีกฉบับหน่ึง ไม่เป็นการแก้ไขสัญญาเดิม โดยข้อส าคัญของหลักคิดน้ี 
ก็เพื่อป้องกนัไม่ให้คู่สัญญาหลีกเล่ียงกระบวนการขั้นตอนของการเร่ิมสัญญาท่ีเกิดข้ึนโดยชอบ 
ตามกฎหมาย ซ่ึงหากคู่สัญญาสามารถตกลงเปล่ียนแปลงขอ้สัญญาในสาระส าคญัได ้ก็จะน าไปสู่
การใชอ้  านาจเปล่ียนแปลงขอ้สัญญา โดยไม่จ  าตอ้งค านึงวตัถุประสงคข์องสัญญาเดิมอีกต่อไป  

            จากการศึกษาสามารถพิจารณาหลักการแก้ไขสัญญาท่ีไม่เป็นการเปล่ียนแปลง 
ในสาระส าคญัของสัญญาไดใ้นกรณี ดงัต่อไปน้ี 

 
 

                                                           
194 The Public Contracts Regulations 2015 No. 102, Article 72 (1) . 
195 The Public Contracts Regulations 2015 No. 102, Article 72 (5) . 
196 The Public Contracts Regulations 2015 No. 102, Article 72 (1) 
197 The Public Contracts Regulations 2015 No. 102, Article 72 (1) (b) 
198 The Public Contracts Regulations 2015 No. 102, Article 72 (1) (d) (ii) 
199 The Public Contracts Regulations 2015 No. 102, Article 72 (8) 

http://www.legislation.gov.uk/uksi/2015/102/pdfs/uksi_20150102_en.pdf
http://www.legislation.gov.uk/uksi/2015/102/pdfs/uksi_20150102_en.pdf
http://www.legislation.gov.uk/uksi/2015/102/pdfs/uksi_20150102_en.pdf
http://www.legislation.gov.uk/uksi/2015/102/pdfs/uksi_20150102_en.pdf
http://www.legislation.gov.uk/uksi/2015/102/pdfs/uksi_20150102_en.pdf
http://www.legislation.gov.uk/uksi/2015/102/pdfs/uksi_20150102_en.pdf
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        1. การแก้ไขสัญญาในมูลค่าของสัญญาไม่ควรเกนิร้อยละ 50 ของมูลค่าสัญญาเดมิ 

                         หลกัการน้ีปรากฏใน ขอ้ก าหนดแนวทางปฏิบติัของสหภาพยุโรป Directive 2014/23/EU  
(Directive 2014/23/EU of the European Parliament and of the Council of 26 February 2014  
on the award of concession contracts) ซ่ึงวางหลกัว่า กรณีท่ีการแก้ไขสัญญาซ่ึงเป็นการเพิ่มราคา
ของสัญญา การเพิ่มราคาของสัญญาใหม่นั้นจะเพิ่มไดไ้ม่เกินร้อยละ 50 ของราคาสัญญาเดิม และ 
ย ังปรากฏหลักการน้ี  ใน  The Public Contracts Regulations 2015 No. 102 ในข้อ  72 (i) ท่ี ว่ า  
การปรับเปล่ียนขอ้ตกลงท่ีก าหนดไวใ้นสัญญาเดิมจะไม่ท าให้เกิดกระบวนการจดัท าสัญญาใหม่200 
กรณีการเปล่ียนแปลงข้อสัญญาท่ีมีในมูลค่าค่อนข้างน้อย 201 ซ่ึงในทางกลับกัน หมายความว่า 
การแกไ้ขสัญญาท่ีมีมูลค่ามาก หรือเกินกว่าคร่ึงหน่ึงของมูลค่าสัญญานั้น ยอ่มถือวา่เป็นการแกไ้ข
เปล่ียนแปลงมูลค่าสัญญาอย่างมาก ซ่ึงจะส่งผลกระทบให้เกิดเป็นสัญญาใหม่ มากกว่าจะเป็น 
การแกไ้ขสัญญาเดิม เพราะถือไดว้า่มูลค่าของสัญญายอ่มเป็นสาระส าคญัแห่งสัญญานั้นดว้ย 
 
                  ข.แนวความคิดเร่ืองการแก้ไขสัญญาของฝ่ายปกครองที่มีผลให้ต้องจัดท ากระบวน 

การท าสัญญาใหม่ในระบบกฎหมายซีวลิลอว์ 

จากการศึกษา พบว่า การแก้ไขสัญญาร่วมทุนระหว่างรัฐและเอกชนในประเทศฝร่ังเศส 

ปรากฏตาม Public Procurement and Concession Agreements Code (the PPP Code) ในมาตรา 136 

การแก้ไขสัญญาในระหว่างระยะเวลาของสัญญา ( Amendment of a procurement agreement 

during the agreement period) 202 ได้วางหลกัให้คู่สัญญาท่ีเป็นหน่วยงานของรัฐ มีสิทธิท่ีจะแก้ไข

สัญญาไดฝ่้ายเดียว เพื่อประโยชน์ทางสาธารณะ (general interest) พิจารณาไดด้งัน้ี 

1.การแก้ไขสัญญาทีม่ีผลให้ต้องจัดท ากระบวนการท าสัญญาใหม่ 

Act on Public Procurement and Concession Contracts 1397/2016 วางหลกักรณีการแกไ้ขสัญญา 

ท่ีจะน าไปสู่กระบวนการจัดท าสัญญาใหม่ ปรากฏตาม มาตรา 136 (1) ซ่ึงมีสาระส าคัญว่า  

การแก้ไขสัญญาซ่ึงมีผลให้ต้องจดัท ากระบวนการท าสัญญาใหม่203 นั้ นคือ ข้อตกลงในสัญญา 

                                                           
200 The Public Contracts Regulations 2015 No. 102, Article 72 (1) . 
201 The Public Contracts Regulations 2015 No. 102, Article 72 (5) . 
202 Act on Public Procurement and Concession Contracts 1397/2016, Section 136. 
203 Act on Public Procurement and Concession Contracts 1397/2016, Section 136 (1) 

http://www.legislation.gov.uk/uksi/2015/102/pdfs/uksi_20150102_en.pdf
http://www.legislation.gov.uk/uksi/2015/102/pdfs/uksi_20150102_en.pdf
http://www.legislation.gov.uk/uksi/2015/102/pdfs/uksi_20150102_en.pdf
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ร่วมลงทุนซ่ึงมีมูลค่าเกินกวา่เกณฑข์องสหภาพยโุรป หรือเกินกวา่เกณฑ์ของประเทศ จะไม่สามารถ

แกไ้ขเพิ่มเติมในส่วนใดส่วนหน่ึงในช่วงระยะเวลาของสัญญาได ้นั้นคือ กรณีการแกไ้ขมูลค่าของ

สัญญามากกว่าร้อยละ 50 ของสัญญาเดิมจะไม่สามารถท าได้ และการแก้ไขในกรณีดงัต่อไปน้ี 

จะตอ้งมีการด าเนินขั้นตอนในการท าสัญญาตามกฎหมายใหม่  คือ  การแกไ้ขสัญญาโดยรับผูส้มคัร

ร่วมทุนรายอ่ืนเขา้มาในสัญญา นอกเหนือจากคู่สัญญาท่ีไดค้ดัเลือกเขา้มาในสัญญาตามสัญญาเดิม 

หรือการแก้ไขสัญญาอันเป็นการตอบรับการประกวดราคานอกเหนือจากท่ีได้รับการยอมรับ 

ในตอนแรกของสัญญา หรือการแกไ้ขสัญญาเพื่อเป็นการดึงผูเ้ขา้ร่วมเพิ่มเติมจากขั้นตอนการจดัซ้ือ

ในสัญญาเดิม  ห รือ การแก้ไขเป ล่ียนแปลงความสมดุลทางเศรษฐกิจของข้อตกลงหรือ 

กรอบขอ้ตกลงเพื่อสนบัสนุนคู่สัญญาในลกัษณะท่ีไม่ไดร้ะบุไวใ้นขอ้ตกลงเดิมหรือกรอบขอ้ตกลง

เดิม รวมทั้ ง กรณีการแก้ไขสัญญาเพื่อเป็นการขยายขอบเขตของข้อตกลงหรือกรอบข้อตกลง 

อย่างมาก และการแก้ไขสัญญาให้คู่สัญญารายใหม่แทนท่ีคู่สัญญาเดิม โดยอาศัยข้อตกลง 

ตามสัญญาเดิม อนัเป็นการเปล่ียนตวัคู่สัญญาของสัญญา ในกรณีเหล่าน้ี จะไม่ถือเป็นการแก้ไข

สัญญา แต่จะถือเป็นการท าสัญญาข้ึนใหม่ ซ่ึงจะตอ้งด าเนินการตามขั้นตอนของการจดัท าสัญญา

ใหม่ทั้งหมด 

2.การแก้ไขสัญญาซ่ึงไม่จ าต้องจัดท ากระบวนการท าสัญญาใหม่204 

 ต าม ท่ี  Act on Public Procurement and Concession Contracts 1397/2016 ได้ ว างห ลัก 

การแกไ้ขสัญญาจดัซ้ือจดัจา้ง (ซ่ึงใชก้บัสัญญาร่วมลงทุนดว้ย) ไวใ้นขอ้ 136 (2) ซ่ึงสรุปความไดว้า่ 

ขอ้ตกลงการจดัซ้ือจดัจา้งและกรอบขอ้ตกลงอาจไดรั้บการแกไ้ขโดยไม่มีขั้นตอนการจดัซ้ือใหม่ได ้

ภายใต้เง่ือนไขว่า มูลค่าของการแก้ไขสัญญาต้องไม่เกินร้อยละ 50 ของมูลค่าของข้อตกลงเดิม  

ในกรณีต่อไปน้ี  

  (1) การแก้ไขสัญญานั้ น เป็นไปตามข้อก าหนดและเง่ือนไขของสัญญา  

ซ่ึงขอ้ก าหนดหรือเง่ือนไขนั้นเป็นท่ีทราบในระหวา่งขั้นตอนการจดัซ้ือ และถูกก าหนดในเอกสาร

การจดัซ้ือจดัจา้ง โดยไม่ค  านึงถึงมูลค่าทางการเงิน ซ่ึงขอ้ก าหนดและเง่ือนไขดงักล่าวมีความชดัเจน 

แม่นย  าและไม่คลุมเครือ โดยจะต้องไม่เป็นการแก้ไขในลักษณะทัว่ไปของข้อตกลงการจดัซ้ือ 

จดัจา้งหรือกรอบขอ้ตกลง 
                                                           

204 Act on Public Procurement and Concession Contracts 1397/2016, Section 136 (2) 
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  (2) การแก้ไขขอ้ตกลงนั้นจ าเป็นส าหรับคู่สัญญาตามสัญญาเดิมท่ีจะตอ้งท างาน

เพิ่มเติมบริการหรือการส่งมอบสินค้าพิ เศษท่ีไม่ได้รวมอยู่ในข้อตกลงเดิมและไม่สามารถ 

เปล่ียนคู่คา้ตามสัญญาไดด้ว้ยเหตุผลทางการเงินหรือทางเทคนิค และจะท าให้เกิดความไม่สะดวก

อยา่งมีนยัส าคญัหรือ ตน้ทุนท่ีทบัซอ้นกนัอยา่งมีนยัส าคญัส าหรับคู่สัญญาท่ีท าสัญญา 

  (3) ความจ าเป็นในการแกไ้ขเกิดจากสถานการณ์ซ่ึงคู่สัญญาไม่สามารถคาดการณ์

ไดแ้ละการแกไ้ขจะไม่ส่งผลกระทบต่อลกัษณะทัว่ไปของขอ้ตกลงการจดัซ้ือเดิม 

  (4) การปรับเปล่ียนคู่สัญญา โดยการปรับโครงสร้างองค์กร การควบรวมกิจการ 

หรือเกิดการลม้ละลายของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ซ่ึงมีขอ้ตกลงให้สามารถท าได้ในสัญญาเดิม และ 

การเปล่ียนแปลงเช่นว่าน้ีจะต้องไม่เป็นการเปล่ียนแปลงข้อสัญญาในสาระส าคัญอ่ืนๆ และ 

ตอ้งไม่เป็นการแกไ้ขสัญญาเพื่อหลีกเล่ียงการบงัคบัใชต้ามกฎหมายน้ี  

  (5) กรณีเป็นการแกไ้ขสัญญาเล็กนอ้ย ในมูลค่าท่ีต ่ากวา่ค่าเกณฑข์องประเทศ หรือ

มูลค่าเกณฑ์ของสหภาพยุโรป และไม่มีผลกระทบต่อลักษณะทัว่ไปของสัญญา ทั้งน้ี มูลค่าของ 

การแก้ไขสัญญาในกรณีน้ีจะตอ้งน้อยกว่าร้อยละ 10 ของมูลค่าของสัญญาจดัหาบริการเดิมหรือ

สัญญาสัมปทานในการให้บริการ และมูลค่าของการแก้ไขสัญญาในกรณีน้ีจะต้องน้อยกว่า 

ร้อยละ 15 ของมูลค่าของสัญญาจา้งงานสาธารณะเดิมหรือสัญญาสัมปทาน  

การแกไ้ขสัญญาในส่วนท่ีเป็นสาระส าคญัหรือการแกไ้ขสัญญาซ่ึงถึงขนาดท่ีท าใหห้ลกัการ

ของสัญญาเดิมเปล่ียนแปลงไป จะไม่เป็นถือเป็นการแกไ้ขสัญญา แต่จะถือเป็นการท าสัญญาใหม่ 

ซ่ึงตอ้งด าเนินกระบวนการท าสัญญาใหม่  

 นอกจากบทบญัญติัขา้งตน้แลว้ ศาลปกครองฝร่ังเศส ไดว้างหลกัการอนัเป็นขอบเขตของ

การแกไ้ขสัญญาทางปกครองไว ้ใน 2 เกณฑ์ ซ่ึงปรากฏ คดี Union des transports publics urbains et 

régionaux คือ              

1.การแกไ้ขสัญญาในเชิงปริมาณ กล่าวคือ การแกไ้ขสัญญาทางปกครองจะตอ้งไม่เป็น

ถึงขนาดเป็นการลม้โครงสร้างของสัญญา205 และ 

                    2.การแก้ไขสัญญาใน เชิงคุณภาพ  คือ  การแก้ไขสัญญาทางปกครองไม่ เป็น 

การก าหนดใหคู้่สัญญาท างานใหม่ท่ีแตกต่างไปจากงานเดิมท่ีก าหนดในสัญญาอยา่งส้ินเชิง 
                                                           

205 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ, สญัญาของทางราชการ :กฎหมายเปรียบเทียบ.หนา้ 56. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 135 

อีกทั้ง ยงัมีแนวค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดประเทศฝร่ังเศสในคดี Préfet de la region Ile-

de-France c/Soc. de gérance Jeanne d’Arc ลงวนัท่ี 28 กรกฎาคม ค.ศ.1995 ได้วางหลักเร่ืองการแก้ไข

สัญญาโดยความตกลงของคู่สญัญา วา่คู่สัญญาอาจตกลงกนัแกไ้ขสัญญาไดโ้ดยเสรี ปรากฏตามค าวนิิจฉยั

ในคดี Coste ค าวินิจฉัยศาลปกครองสูงสุด ลงว ันท่ี  22 พฤศจิกายน ค.ศ.1907 ซ่ึ งได้วินิจฉัยว่า  

แมว้า่การท าสัญญาฉบบัแรกจะผา่นขั้นตอนการประกวดราคามาแลว้ แต่คู่สัญญาก็ยงัสามารถตกลงแกไ้ข

สัญญาได้โดยเสรี แต่อย่างไรก็ตาม หากการแก้ไขสัญญาฉบับแรกนั้น เป็นการแก้ไขเพื่อหลีกเล่ียง

กระบวนการในการจดัท าสัญญาฉบบัใหม่ข้ึน กล่าวคือ หากเน้ือหาของสัญญาฉบับใหม่ท่ีได้แก้ไข  

ไม่มีความเก่ียวข้องกับสัญญาฉบับแรก หรือเป็นการแก้ไขโครงร่างของสัญญาหรือเปล่ียนแปลง 

วตัถุแห่งสัญญา ออกจากขอบของสัญญาฉบบัแรกอย่างมาก การแกไ้ขสัญญานั้นไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 

เพราะการแกไ้ขสัญญาในลกัษณะเช่นนั้น จะถือวา่เป็นการท าสัญญาฉบบัใหม่ 206 

กล่าวโดยสรุป คือ การแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียวของสัญญาทางปกครองของประเทศฝร่ังเศส

นั้น จะตอ้งไม่เขา้ลกัษณะเป็นการเขา้ท าสัญญาใหม่ คือ ตอ้งไม่ใช้การแกไ้ขสัญญาในสาระส าคญั 

และตอ้งไม่เป็นการแกไ้ขขอ้สัญญาท่ีเก่ียวกบัภาระทางการเงินเกินกวา่ร้อยละ 50 ของสัญญาเดิมได ้

ทั้ งน้ี เม่ือคู่สัญญาฝ่ายปกครองใช้อ านาจแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวแล้ว ก่อให้เกิดความเสียหายจาก 

การนั้นคู่สัญญาฝ่ายปกครองมีหนา้ท่ีตอ้งชดใชค้่าเสียหายใหแ้ก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนดว้ย 

ส่วนในประเทศเยอรมนัก็ปรากฏขอ้ความคิดในการยอมรับวา่ การปรับและแกไ้ขสัญญา 

PPP อาจต้องใช้ขั้ นตอนการจัดซ้ือจัดจ้างภาครัฐใหม่  หากสัญญาจะมีการเปล่ียนแปลงใน

สาระส าคญั207 การปรับหรือแกไ้ขถือเป็นสาระส าคญัหากมีการเปล่ียนแปลงขอ้ก าหนดท่ีส าคญัของ

ข้อตกลงและการแก้ไขบ่งช้ีถึงความตั้ งใจของคู่สัญญาในการเจรจาข้อตกลงใหม่ อันได้แก่  

การเปล่ียนแปลงผูรั้บเหมา การเปล่ียนแปลงราคาและการแกไ้ขขอ้ก าหนดของสัญญาและขอบเขต

ของงานหรือบริการ208 อยู่ด้วยเช่นเดียวกัน ซ่ึงปรากฏตามกฎหมายการจัดซ้ือจัดจ้างภาครัฐ  

(public procurement law) 

                                                           
206 ชาญชยั แสวงศกัด์ิ, สญัญาของทางราชการ :กฎหมายเปรียบเทียบ.หนา้ 55. 
207 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen – GWB, Section 132 
208 Jan Bonhage, "The Public-Private Partnership Law Review: Germany." 
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4.2.2.4 การใช้เอกสิทธ์ิในการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองในสัญญา 
ร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนต้องไม่เป็นการเปลีย่นตัวคู่สัญญาในสาระส าคัญ 

ค าแนะน าของคณะกรรมาธิการสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายการค้าระหว่าง
ประเทศ ในกฎหมายร่วมลงทุนระหว่างภาครัฐและเอกชน (UNCITRAL Legislative Guide on 
Public-Private Partnerships) ได้วางหลักทัว่ไปของกรอบกฎหมายการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและ
เอกชน (General legal and institutional framework) ในส่วนของกฎหมายท่ีใช้บังคับกับสัญญา 
ร่วมทุนระหว่างรัฐและเอกชน (PPP contract) ไดว้างหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการเปล่ียนแปลงคู่สัญญา
ฝ่ายเอกชนโดยการโอนสิทธิในสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนไว ้กล่าวคือ โดยหลกัแลว้
คุณสมบติัของคู่สัญญาเป็นสาระส าคญัของสัญญาร่วมทุนระหวา่งรัฐและเอกชน ในการเปล่ียนตวั
คู่สัญญาฝ่ายเอกชน โดยท่ีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนโอนสิทธิไปให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนรายอ่ืนจะท ามิได ้
เวน้แต่ จะได้รับความยินยอมจากหน่วยงานภาครัฐผูรั้บผิดชอบ ทั้ งน้ี เพื่อเป็นหลักประกันว่า 
หน่วยงานของรัฐจะสามารถควบคุมคุณภาพของโครงสร้างพื้นฐานสาธารณะได้ จากคู่สัญญาท่ี
ไดรั้บการตรวจสอบและคดัเลือกตามขั้นตอนแลว้ 
   อีกทั้ ง ปรากฏหลักการน้ี  ใน The Public Contracts Regulations 2015 No. 102   
ซ่ึงก าหนดหลักเกณฑ์เก่ียวกับการแก้ไขสัญญาสาธารณะของประเทศอังกฤษใน หมวดท่ี 6 
(SECTION 6) ขอ้ 72 การปรับเปล่ียนขอ้ตกลงท่ีก าหนดไวใ้นสัญญาเดิมจะไม่ท าให้เกิดระบวนการ
จดัท าสัญญาใหม่ ซ่ึงขอ้ตกลงนั้นจะตอ้งระบุไวอ้ยา่งชดัเจนวา่ ไม่จ  าตอ้งมีกระบวนการจดัซ้ือจดัจา้ง
เพิ่มเติมในกรณี209 กรณีมีการเปล่ียนคู่สัญญาตามการปรับโครงสร้างองค์กร การล้มละลายหรือ 
การควบรวมกิจการ และคู่สัญญารายใหม่ยงัคงเป็นไปตามเกณฑ์การคดัเลือกเดิม (การยกเวน้น้ีมีให้
เฉพาะในกรณี ท่ีไม่ มีการเป ล่ียนแปลงท่ีส าคัญ อ่ืน  ๆ  ในสัญญา)210ในกรณี น้ี  ถือว่า เป็น 
การเปล่ียนแปลงขอ้ตกลงในส่วนท่ีไม่เป็นสาระส าคญัของสัญญา ซ่ึงสามารถแกไ้ขเปล่ียนแปลง 
ขอ้สัญญาไดโ้ดยไม่จ  าตอ้งท าสัญญาข้ึนมาใหม่อีกฉบบั 
   จะเห็นได้ว่าในสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน คู่สัญญาถือเป็น

สาระส าคญัอยา่งหน่ึงของสัญญา ทั้งน้ี เน่ืองจากในการตกลงเขา้ท าสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและ

เอกชน  คู่สั ญญ าแต่ละ ฝ่ายย่อมต้องประ เมิน ถึ งความสามารถของคู่ สัญญ าในสัญญ า  

ทั้ งในด้านความสามารถในการด าเนินงาน ประสิทธิภาพของงาน งบประมาณท่ีตกลงกันใน 

การด าเนินงานในกิจการเฉพาะโดยเฉพาะอยา่งยิง่ในสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน ซ่ึงเป็น

                                                           
209 The Public Contracts Regulations 2015 No. 102, Article 72 (1) . 
210 The Public Contracts Regulations 2015 No. 102, Article 72 (1) (d) (ii) 

http://www.legislation.gov.uk/uksi/2015/102/pdfs/uksi_20150102_en.pdf
https://www.legislation.gov.uk/uksi/2015/102/part/2/chapter/2/crossheading/contract-performance/made
http://www.legislation.gov.uk/uksi/2015/102/pdfs/uksi_20150102_en.pdf
http://www.legislation.gov.uk/uksi/2015/102/pdfs/uksi_20150102_en.pdf
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สัญญาทางปกครอง ในการเข้าท าสัญญากับคู่สัญญาโดยส่วนใหญ่แล้วนั้ น ต้องมีขั้นตอนของ 

การเปิดให้เอกชนแต่ละรายเสนอขอ้ตกลง และงบประมาณการด าเนินโครงการ อยา่งเท่าเทียมและ

เสมอภาค อย่างไรก็ตาม หากมีการยินยอมให้แก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน  

โดยการเปล่ียนตัวคู่สัญญาโดยอ าเภอใจนั้ น ย่อมอาจน าไปสู่การทุจริต เปล่ียนตัวคู่สัญญาท่ีมี

คุณสมบติัแตกต่างไปจากคู่สัญญาท่ีไดผ้า่นการคดัเลือกโดยชอบตั้งแต่เร่ิมสัญญาได ้ซ่ึงอาจส่งผลต่อ

ประสิทธิภาพการด าเนินโครงการในสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนต่อไปได้ และจะ

น าไปสู่ความไม่เสมอภาค และไม่เป็นธรรมต่อคู่สัญญาอ่ืนท่ีได้เสนอข้อตกลงขอเข้าร่วมเป็น

คู่สัญญาในสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนในขั้นแรกของการเลือกคู่สัญญาอีกดว้ย 

        กล่าวโดยสรุป การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างและเอกชน ตามมาตรา 50 (2)  

แห่งพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 ควรจะตอ้งอยูภ่ายใตห้ลกัเกณฑ์

การแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองท่ีส าคญั ดงัน้ี การแกไ้ขสัญญานั้นตอ้งเน่ืองมาจากเหตุท่ี

คู่สัญญาไม่อาจคาดหมายได ้การแกไ้ขสัญญาตอ้งไม่เป็นการแกไ้ขในส่วนท่ีเป็นสาระส าคญั จนท าให้

เป็นสัญญาใหม่  

4.2.2.5 การใช้เอกสิทธ์ิในการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองในสัญญา 
ร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนต้องเป็นไปตามแนวความคิดเร่ืองการแก้ไขสัญญาของ 
ฝ่ายปกครองในประเทศไทย 

การแก้ไขสัญญาทางปกครองในประเทศไทย ยอมรับแนวคิดเร่ืองเอกสิทธ์ิ 

การแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองในสัญญาทางปกครอง ในหลักท่ีว่าการแก้ไขสัญญาใน

สาระส าคญัของสัญญาเดิมจะถือเป็นการท าสัญญาข้ึนใหม่ ซ่ึงหมายความว่า ขอบเขตแห่งการแก้ไข

สัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองในสัญญาทางปกครอง จะตอ้งไม่เป็นการแก้ไขสัญญาในส่วนท่ีเป็น

สาระส าคญัของสัญญา ซ่ึงพิจารณาจากแนวค าวินิจฉัยของคณะกรรมการกฤษฎีกาไทย ซ่ึงวางแนว

ความเห็นในลักษณะใกล้เคียงกัน คือ เร่ืองเสร็จท่ี 625/2537 ซ่ึงคณะกรรมการกฤษฎีกาวางแนว

วินิจฉัยว่า การแก้ไขเพิ่มเติมเน้ืองานอันเป็นสาระส าคัญของสัญญาเดิมถือเป็นโครงการใหม่  

อีกโครงการหน่ึง หรืออีกนยัหน่ึงคือ แนวค าวินิจฉยัน้ีแสดงให้เห็นวา่การแกไ้ขสัญญาทางปกครอง

ในสาระส าคัญไม่ถือเป็นการแก้ไขสัญญาในสัญญาฉบับเดิม แต่ถือว่าเป็นสัญญาใหม่ท่ีต้อง

ด าเนินการตามขั้นตอนในกฎหมายใหม่ทั้งหมด  
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          กล่ าวโดยสรุป จากการพิ จารณาข้อความคิดในการแก้ไขสัญญาของ 

ฝ่ายปกครอง ทั้งจากแนวคิดในกฎหมายต่างประเทศ และในกฎหมายของไทย จะพบว่ามีหลกัเกณฑ์ท่ี

ส าคญัซ่ึงใช้ในการจ ากดัขอบเขตของอ านาจเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองในการแกไ้ขสัญญาทางปกครอง  

ซ่ึงรวมถึงสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน กล่าวคือ การแกไ้ขสัญญานั้นจะตอ้งไม่เป็นการแกไ้ข 

ในส่วนท่ีเป็นสาระส าคญัของสัญญา เพราะการแกส้ัญญาเช่นว่านั้นมีลกัษณะเป็นการเกิดข้ึนของ

สัญญาอีกฉบบั มิใช่การแกไ้ขสัญญาเดิม โดยหลกัการน้ีมีข้ึนเพื่อป้องกนัมิให้คู่สัญญาใช้อ านาจเพื่อ

หลีกเล่ียงกระบวนหรือขั้นตอนของการเร่ิมตน้สัญญาตามกฎหมาย ซ่ึงได้ผ่านกระบวนการตรวจสอบ 

โดยชอบแลว้ 

4.2.2.6 การวิเคราะห์เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองในการแก้ไขสัญญาในสัญญา 
ร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนในประเทศไทย 

1.สัญญาร่วมลงทุนโครงการรถไฟฟ้าความเร็วสูงเช่ือมสามสนามบิน ฉบับลงวันที ่ 

24 ตุลาคม 2562   

จากการศึกษาพบว่า สัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนของประเทศไทย

ปัจจุบนัมีการก าหนดขอ้ตกลงในสัญญา ซ่ึงมีขอ้ก าหนดใหอ้ านาจฝ่ายปกครองคู่สัญญาแกไ้ขสัญญา

ร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนไดฝ่้ายเดียว เพื่อประโยชน์สาธารณะ ซ่ึงมีลกัษณะคลา้ยคลึงกนักบั

บทบญัญติัในมาตรา 50 (2) ของพระราชบญัญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562  

นั้ นคือ สัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนโครงการรถไฟความเร็วสูงเชื่อม 3 สนามบิน 

224,544 ลา้นบาท  ของการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย  กบั กลุ่มกิจการร่วมคา้ บริษทั 

เจริญโภคภณัฑ์โฮลดิ้ง จ  ากดั หรือซีพีและพนัธมิตร โดยในสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและ

เอกชนในโครงการดงักล่าว มีการระบุขอ้สัญญาตอนหน่ึงไวว้า่  

“ขอ้ 29 การใช้อ านาจเพื่อประโยชน์สาธารณะ  เพื ่อรักษาความสงบเรียบร้อย  

เพื ่อความปลอดภยัในชีว ิตและทรัพยส์ินของประชาชน เพื ่อการป้องกนัภยัพิบตัิสาธารณะ  

เพื ่อความมัน่คงของประเทศ ความมัน่คงทางเศรษฐกิจหรือมีเหตุที ่ท  าให้บริการสาธารณะ

หยุดชะงกัลง และเหตุการณ์ดงักล่าวมีผลกระทบอยา่งร้ายแรงต่อประชาชนหรือเศรษฐกิจและ

สังคมของประเทศ และเม่ือ การรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย  ไดรั้บความเห็นชอบจาก

คณะรัฐมนตรี การรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย  มีสิทธิใชอ้  านาจเขา้ไปด าเนิน

โครงการฯ เองทั้งหมดหรือบางส่วนเป็นการชัว่คราว โดยอาจเป็นการสั ่งให้เอกชนคู่สัญญา
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เปลี่ยนแปลงงานตามขอ้ 17.1 (3) หรือมอบหมายให้บุคคลอื่นใดด าเนินการดงักล่าวก็ได ้หรือมี

สิทธิสั ่งให ้มีการแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนตามขอ้ 39.2 หรือมีสิทธิเลิกส ัญญาร่วมลงทุนตาม 

ขอ้ 30.2 ได ้

ทั้งน้ี  ก่อนที่ การรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย  จะด าเนินการใดๆ  
ในขอ้ 29 น้ี การรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย  จะแจง้ให้เอกชนคู่สัญญาทราบเป็น
หนงัสือถึง 
            (1) การด าเนินการที่ การรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย จะกระท า 
            (2) เหตุท่ีการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย ตอ้งเขา้ด าเนินโครงการ 
            (3) วนัท่ีจะเร่ิมด าเนินการ และ 
            (4) ระยะเวลาของการด าเนินการ 
     ในกรณีที่เหตุเกิดจากการใชอ้  านาจเพื่อประโยชน์สาธารณะไม่ไดม้าจากความผิดของเอกชน
คู่สัญญาเอกชนคู่สัญญาไม่มีหนา้ที่ตอ้งปฏิบติัตามสัญญาร่วมลงทุน และไม่ถือวา่เอกชนคู่สัญญา
ผิดหนา้ที่ในส่วนนั้น โดย การรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย  จะจ่ายค่าชดเชยให้เป็นไป
ตามกฎหมายแก่เอกชนคู่สัญญาอยา่งเป็นธรรมตามความเสียหายท่ีแทจ้ริง211 ” 

จากข้อก าหนดในสัญญาข้างต้น จะเห็นได้ว่า สัญญาสัญญาร่วมลงทุนโครงการรถไฟฟ้า

ความเร็วสูงเช่ือมสามสนามบิน ฉบบัลงวนัท่ี 24 ตุลาคม 2562  นั้น มีลกัษณะเป็นขอ้สัญญาท่ีมีขอ้ตกลง

ในการให้ฝ่ายปกครองมีเอกสิทธ์ิพิ เศษในการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวไวใ้นสัญญา ซ่ึงเป็นแนวคิด 

ตามหลกัการในสัญญาของฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์ท่ีให้ความส าคญักบัขอ้ตกลง 

ในสัญญา กล่าวคือ หากจะให้ คู่สัญญาฝ่ายปกครองมีอ านาจพิ เศษเหนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชน  

จะตอ้งมีการระบุในขอ้สัญญาเพื่อให้อ านาจพิเศษเกิดข้ึน โดยคู่สัญญาทุกฝ่ายจะต้องทราบสิทธิและ

หน้าท่ีของตนอย่างชัดเจนในสัญญา ซ่ึงแตกต่างจากแนวคิดสัญญาทางปกครองของประเทศฝร่ังเศส  

ท่ีถึงแม้ว่าสัญญาทางปกครองนั้ น จะไม่มีการระบุเอกสิทธ์ิพิเศษของฝ่ายปกครองไวใ้นข้อสัญญา  

ฝ่ายปกครองก็ย่อมมีเอกสิทธ์ิพิ เศษได้ ตามหลักทฤษฎีบริการสาธารณะในสัญญาทางปกครอง 

ซ่ึงมุ่งเนน้คุม้ครองประโยชน์สาธารณะเป็นส าคญั  

                                                           

211บากบัน่ บุญเลิศ, "ไฮสปีด 3 สนามบิน' ประวติัศาสตร์การประมูล ".  
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ทั้งน้ี ผูเ้ขียนพิเคราะห์แลว้เห็นวา่ ส าหรับประเทศไทยท่ีไดรั้บอิทธิพลในเร่ืองสัญญา

ทางปกครองส่วนใหญ่จากแนวคิดของประเทศฝร่ังเศส212 จึงเห็นวา่เอกสิทธ์ิในการแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียว

ของฝ่ายปกครองนั้น แมไ้ม่มีการก าหนดไวใ้นขอ้ตกลงของสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน  

เอกสิทธ์ิพิเศษนั้ น ก็สามารถใช้บังคับได้ อย่างไรก็ตาม ผูเ้ขียนพิเคราะห์แล้วเห็นว่า การท่ีสัญญา 

ร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนโครงการรถไฟความเร็วสูงเช่ือม 3 สนามบิน ไดบ้ญัญติัเอกสิทธ์ิ

พิ เศษของฝ่ายปกครองไว้ในข้อตกลงของสัญญา เป็นไปเพื่อประโยชน์แก่คู่สัญญาทั้ งสองฝ่าย 

ทั้งคู่สัญญาฝ่ายรัฐและเอกชน เพื่อใหคู้่สัญญาไดท้ราบถึงเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองอยา่งชดัแจง้ 

     4.2.2.7 การวิเคราะห์การชดใช้ค่าเสียหายอันเกิดจากการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียว
ของฝ่ายปกครอง ตามมาตรา 50 (2) 

             กรณีเกิดการแกไ้ขสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียวโดยฝ่ายปกครอง แมจ้ะเป็นเอกสิทธ์ิพิเศษ

ท่ีให้สิทธิแก่ฝ่ายปกครองเหนือกว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชน แต่อย่างไรก็ตาม หลักการน้ีก็ยงัอยู่ภายใต ้

หลักการคุ้มครองคู่สัญญาฝ่ายเอกชนตาม “หลักดุลยภาพทางการเงินในสัญญาทางปกครอง”  

ซ่ึงหมายถึง การจ่ายเงินตอบแทนให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนนั้น จะตอ้งปรับเปล่ียนสอดคล้องกบั

ภาระหน้าท่ีตามความเป็นจริง ซ่ึงอาจจะเกิดจากเหตุการณ์ท่ีไม่อาจคาดหมายได ้ แทนท่ีจะเป็นไป

ตามข้อก าหนดในสัญญาอย่างเคร่งครัด213 อันเป็นหลักการท่ีไม่ปรากฏในสัญญาทางแพ่ง  

โดยศาลปกครองไทยก็ให้ความคุม้ครองคู่สัญญาฝ่ายเอกชนท่ีตอ้งเสียหายอนัเกิดจากการใชอ้  านาจ

ฝ่ายเดียวของรัฐในการแก้ไขสัญญาทางปกครองเช่นกัน และปรากฏหลักการน้ีในมาตรา 50  

วรรคสอง ของพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562  แม้ในปัจจุบัน 

จะยงัไม่มีคดีซ่ึงเป็นขอ้พิพาทตามมาตรา 50 วรรคสอง ของพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่ง

รัฐและเอกชน พ.ศ.2562  ข้ึนสู่ศาลปกครอง อนัจะเป็นแนวทางในการวินิจฉัยเกณฑ์ท่ีก าหนด 

การชดใช้ค่าเสียหายอันเกิดจากการใช้อ านาจตามความในตามมาตรา 50 (2) วรรคหน่ึง แต่ก็เป็นท่ี 

ยอมรับว่า ศาลปกครองไทยได้วินิจฉัยวางหลกัอนัเป็นการคุม้ครองคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในสัญญาทาง

ปกครองไว ้ในกรณีเกิดการแกไ้ขสัญญาทางปกครอง ซ่ึงอาจน ามาปรับใชก้บักรณีขา้งตน้ได ้ดงัน้ี 

 

 

                                                           
212 มานิตย ์วงศเ์สรี, นิติวธีิวา่ดว้ยสัญญาทางปกครอง.หนา้  105. 
213ส านกังานศาลปกครอง, หลกักฎหมายปกครองฝร่ังเศส. หนา้ 98-103. 
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ก. กรณเีป็นความผดิหรือความบกพร่องของส่วนราชการ 

การแก้ไขสัญญาทางปกครองอนัเกิดจากความผิดหรือความบกพร่องของ 

ส่วนราชการนั้น จะตอ้งพิจารณาให้เกิดดุลยภาพระหว่างประโยชน์ของทางราชการ ในการท าให้บริการ

สาธารณะบรรลุผลกบัความเสียหายของเอกชน ซ่ึงเป็นคู่สัญญาฝ่ายเอกชนท่ีจะตอ้งแบกรับภาระจากเงิน

ค่าปรับ โดยจะต้องพิจารณาถึง ส่วนได้เสียทุกทางของทั้ งสองฝ่ายเป็นส าคญั รวมทั้ งความผิดหรือ 

ความบกพร่อง ของส่วนราชการประกอบดว้ย  ทั้งน้ี เพื่อมิให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไดรั้บความเดือดร้อน 

เสียหายเกินสมควร  214 ปรากฏตามแนวค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.513/2554215    

                                                           
214 ส านกังานศาลปกครอง, แนวค าวนิิจฉยัของศาลปกครอง เล่มท่ี 4, vol. มีนาคม 2556.หนา้ 879 

             215 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.513/2554   เป็นกรณี การประปาส่วนภูมิภาคท าสัญญาจา้งให้เอกชน

ก่อสร้างปรับปรุงระบบสูบน ้ าแรงสูง ซ่ึงเม่ือคู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้ท างานแล้วเสร็จจึงได้ส่งมอบงาน และ 

มีการเรียกค่าปรับตามสัญญา ซ่ึงคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเห็นว่าการเรียกค่าปรับตามสัญญาไม่ถูกต้อง เน่ืองจาก 

มีการเปล่ียนแปลงเน้ือหาของสัญญาในระหว่างด าเนินการก่อสร้าง โดยการประปาส่วนภูมิภาคไดเ้ร่งรัดให้คู่สัญญา 

ฝ่ายเอกชน ด าเนินการก่อสร้างระบบจ่ายน ้ าซ่ึงเป็นงานหลักของสัญญาให้แล้วเสร็จก่อนส้ินสุดสัญญา เพ่ือให ้

ผูรั้บสัมปทานจากการประปาส่วนภูมิภาคอีกรายหน่ึง เข้าใช้ระบบการจ่ายน ้ าได้ทันก าหนด มิฉะนั้ น การประปา 

ส่วนภูมิภาคจะถูกผู ้รับสัมปทานปรับตามสัญญา เป็นเหตุให้การประปาส่วนภูมิภาคต้องเปล่ียนแปลงประเภท 

ชนิดของประตูน ้ า ซ่ึงไม่มีการผลิตในประเทศไทย และคู่สญัญาฝ่ายเอกชนจะตอ้งใชเ้วลาในการสัง่ซ้ือประตูน ้ าชนิดใหม่ 

จากต่างประเทศโดยใช้ระยะเวลา 3-5 เดือน โดยการประปาส่วนภูมิภาคให้ความยินยอมแลว้ เป็นเหตุให้การประปา 

ส่วนภูมิภาคสามารถใช้งานประตูน ้ าชนิดใหม่ก่อนระยะเวลาท่ีก าหนดในสัญญา ซ่ึงคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเห็นว่าเงิน 

ค่าปรับท่ีการประปาส่วนภูมิภาคเรียกนั้ นไม่เป็นธรรม ซ่ึงระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพสัดุ พ.ศ.2535 

ก าหนดให้เอกสิทธ์ิแก่หน่วยราชการงดหรือลดค่าปรับให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน หรือขยายเวลาท าการตามสัญญาได ้ 

ซ่ึงในกรณีท่ีเกิดจากความผิดหรือความบกพร่องของส่วนราชการนั้น เป็นอ านาจของส่วนราชการท่ีจะพิจารณาให้เกิด

ความเป็นธรรมแก่คู่สัญญา เพ่ือเป็นมาตรฐานในการควบคุมให้การด าเนินการตามสัญญาเป็นไปอยา่งมีประสิทธิภาพ  

มิให้เกิดความเสียหายหรือผลกระทบต่อการจดัท าบริการสาธารณะ อีกทั้งการใชดุ้ลยพินิจในการขยายเวลาส่งผลต่อ 

การค านวณค่าปรับซ่ึงน าไปสู่สิทธิในการเลิกสัญญาอนักระทบต่อการด าเนินการสัญญาและความเสียหายท่ีเกิดแก่

คู่สัญญาทั้ งสองฝ่าย ดังนั้น จึงตอ้งพิจารณาให้เกิดดุลยภาพระหว่างประโยชน์ ของทางราชการในการท าให้บริการ

สาธารณะบรรลุผลกับความเสียหายของเอกชน ซ่ึงเป็นคู่สัญญาฝ่ายเอกชนท่ีจะต้องแบกรับภาระจากเงินค่าปรับ  

โดยจะตอ้งพิจารณาถึงส่วนไดเ้สียทุกทางของทั้งสองฝ่ายเป็นส าคญั รวมทั้งความผิดหรือความบกพร่องของส่วนราชการ

ประกอบดว้ย  ทั้งน้ี เพ่ือมิใหคู้่สญัญาฝ่ายเอกชนไดรั้บความเดือดร้อนเสียหายเกินสมควร ดงันั้น การท่ีคู่สญัญาฝ่ายเอกชน

ไม่สามารถส่งมอบงานได้ทันก าหนดเวลาตามสัญญา เป็นเพราะการสั่งซ้ือประตูน ้ าชนิดใหม่ซ่ึงต้องน าเข้าจาก

ต่างประเทศ อนัเป็นผลโดยตรงจากการท่ีการประปาส่วนภูมิภาคยินยอมให้ผูคู้่สัญญาฝ่ายเอกชนใชป้ระตูน ้ าชนิดใหม่ 
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ข. กรณมีีเหตุสุดวสัิย 

          กรณีมีเหตุสุดวิสัยเกิดข้ึน และน าไปสู่การแก้ไขสัญญาในระหว่างระยะเวลาสัญญา  

นั้นจะตอ้งเป็นเหตุท่ีไม่อาจป้องกนัได ้ ไม่อาจคาดหมายไดใ้นพฤติการณ์ปกติ แมจ้ะไดจ้ดัการระมดัระวงั

ตามสมควรในภาวะเช่นวา่นั้นแลว้216  

ปรากฏตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี  อ.290/2555 ซ่ึ งมีข้อเท็ จจริงว่า  

องคก์ารบริหารส่วนจงัหวดัตาก ท าสัญญาจา้งให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนก่อสร้างสะพานคอนกรีตเสริมเหล็ก

ข้ามแม่น ้ าวงั ต่อมา ระดับน ้ าในแม่น ้ าวงัเพิ่มสูงข้ึนจนท่วมบริเวณพื้นท่ีก่อสร้าง ท าให้ไม่สามารถ

ปฏิบัติงานตามสัญญาได้ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจึงมีหนังสือถึงองค์การบริหารส่วนจังหวัดตาก  

เพื่อขอหยดุการปฏิบติังานและขอขยายระยะเวลาการท างานหลายคร้ัง แต่องคก์ารบริหารส่วนจงัหวดัตาก 

เห็นว่าเหตุดังกล่าวไม่ใช่เหตุสุดวิสัย เน่ืองจากเป็นน ้ าท่วมตามฤดูกาลปกติ หากคู่สัญญาฝ่ายเอกชน

คู่สัญญาไดเ้ตรียมการป้องกนัปัญหาท่ีเกิดข้ึนและมีเคร่ืองมือ ท่ีเหมาะสมจะสามารถท างานตามสัญญาได ้

จึงไม่ให้ขยายระยะเวลาตามสัญญาออกไป เม่ือคู่สัญญาฝ่ายเอกชนด าเนินการตามสัญญาเสร็จ 

จึงไดส่้งมอบงานและถูกปรับตามสัญญา ซ่ึงศาลปกครองสูงสุดไดว้ินิจฉัยจากขอ้เท็จจริงในคดีแลว้ว่า 

เหตุดงักล่าว เป็นเหตุท่ีก่อให้เกิดผลพิบติัอนัไม่อาจป้องกนัได ้เหตุน ้ าท่วมสถานท่ีก่อสร้างขา้งตน้จึงถือ

วา่เป็นเหตุสุดวสิัยตามมาตรา 820 แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์

 
                                                                                                                                                                      

เป็นการชัว่คราว ถือว่าเป็นสาเหตุท่ีเกิดจากความผิดหรือความบกพร่องของส่วนราชการ และเม่ือคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

มีความจ าเป็นตอ้งขอขยายระยะเวลาการส่งมอบงานดว้ยเหตุดงักล่าว เพ่ือรักษาประโยชน์ของการประปาส่วนภูมิภาคท่ีจะ

ไม่ตอ้งเสียค่าปรับเน่ืองจากการส่งมอบงานชา้กวา่ก าหนด ในขณะท่ีการประปาส่วนภูมิภาคก็ไม่ไดเ้สียประโยชน์หรือ 

เกิดความเสียหายเน่ืองจากการส่งมอบงานล่าชา้แต่อยา่งใด   ดงันั้น การท่ีการประปาส่วนภูมิภาคพิจารณาให้ขยายเวลา 

ส่งมอบงานก่อสร้างเพียงเท่าท่ีใชเ้วลาในการพิจารณา ขอ้มูลทางเทคนิคตามขอ้เสนอของผูฟ้้องคดีเป็นระยะเวลา 25 วนั 

อนัเป็นผลให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชน ตอ้งช าระค่าปรับเป็นจ านวน 97 วนั จึงเป็นการใชดุ้ลยพินิจท่ีไม่เหมาะสมแก่กรณี   

การคิดค่าปรับของการประปาส่วนภูมิภาคจึงเป็นการปรับท่ีสูงเกินส่วนและไม่เป็นธรรม แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน  

ศาลปกครองจึงให้ลดค่าปรับลง และพิพากษาให้การประปาส่วนภูมิภาค คืนเงินค่าปรับจ านวน 1,320,482 บาท ให้แก่

คู่สญัญาฝ่ายเอกชน  
216 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 8  
      ค  าวา่ “เหตุสุดวสิยั” หมายความวา่ เหตุใดๆ อนัจะเกิดข้ึนก็ดี จะใหผ้ลพิบติัก็ดี เป็นเหตท่ีุไม่อาจ

ป้องกนัได ้แมท้ั้งบุคคลผูต้อ้งประสบหรือใกลจ้ะตอ้งประสบเหตนุั้นจะไดจ้ดัการระมดัระวงัตามสมควรอนัพึง
คาดหมายไดจ้ากบุคคล ในฐานะและภาวะเช่นนั้น 
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 4.3.ปัญหาเร่ืองการขาดกระบวนการตรวจร่างสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนซ่ึงได้ 
แก้ไขแล้ว ตามความในมาตรา 50 (2) 

       จากการศึกษาพบวา่ ในการท าสัญญาของภาครัฐ ส่วนราชการทุกส่วนตอ้งส่งร่างสัญญาของ

ภาครัฐ ให้ส านักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาก่อนลงนามในสัญญา รวมถึงสัญญาร่วมลงทุน 

ระหว่างรัฐและเอกชนด้วยเช่นกัน อย่างไรก็ตาม เม่ือได้พิจารณาบทบัญญัติในมาตรา 50 (2)  

แห่งพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 แลว้จะพบวา่ กฎหมายใหอ้ านาจ

แก่คณะรัฐมนตรีเป็นผูมี้อ านาจพิจารณาสัญญาซ่ึงไดแ้ก้ไขแล้วตามมาตรา 50 (2) โดยหน่วยงานเดียว  

และไม่มีการบญัญติัถึงขั้นตอนหรือกระบวนการตรวจสอบร่างสัญญาโดยหน่วยงานอ่ืนไวแ้ต่อย่างใด  

ซ่ึงแตกต่างจากบทบญัญัติในเร่ืองการแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนตามมาตรา 46  

แห่งพระราชบญัญติัน้ี ท่ีก าหนดใหส้ัญญาซ่ึงไดแ้กไ้ขตามมาตรา 46 จะตอ้งส่งร่างสัญญาไปยงัส านกังาน

อยัการสูงสุดเพื่อให้ตรวจพิจารณาก่อน จึงมีประเด็นท่ีต้องพิจารณาว่า การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุน

ระหว่างรัฐและเอกชน ตามมาตรา 50 (2) แห่งพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน 

พ.ศ.2562 นั้น ตอ้งด าเนินการส่งร่างสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนท่ีแกไ้ขไปยงัส านกังาน

อยัการสูงสุดเพื่อพิจารณาอีกคร้ังหรือไม่  

จากการศึกษาบนัทึกส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา เร่ือง  การบงัคบัใช้พระราชบญัญติั 

ว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 (กรณีสัญญาให้

ด าเนินการใหบ้ริการวทิยคุมนาคมระบบเซลลูล่า ระหวา่งบริษทั กสท โทรคมนาคม จ ากดั (มหาชน) 

กบับริษทัโทเท่ิล แอค็เซ็ส คอมมูนิเคชัน่ จ  ากดั (มหาชน) ซ่ึงคณะกรรมการกฤษฎีกาไดว้นิิจฉยัวา่  

“…เม่ือพิจารณาเจตนารมณ์ในการตราพระราชบญัญติั จะเห็นไดว้่า กฎหมายไม่ประสงค์

ให้การอนุญาตหรือการให้สัมปทานหรือใหสิ้ทธิแก่เอกชน และการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐกบัเอกชน 

เป็นอ านาจการพิจารณาของบุคคลผูเ้ดียวหรือหน่วยงานเดียว หากจะตอ้งมีการเปล่ียนแปลงเง่ือนไข

การด าเนินโครงการหรือแก้ไขเพิ่ ม เติมสัญญา หน่วยงานเจ้าของโครงการก็จะต้องเสนอ

คณะกรรมการประสานงานพิจารณา หากพิจารณาแล้วเห็นชอบด้วยก็จะตอ้งรายงานต่อรัฐมนตรี

กระทรวงเจา้สังกดั และหากเป็นเร่ืองท่ีมีผลเป็นการแก้ไขเปล่ียนแปลงสาระส าคญัของโครงการ

หรือเป็นเร่ืองเก่ียวกับผลประโยชน์ของรัฐ หรือเป็นกรณีการแก้ไขเพิ่มเติมสัญญาท่ีมีผลเป็น 

การแก้ไขเปล่ียนแปลงสาระส าคัญของโครงการ ก็ชอบท่ีจะเสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาให ้

ความเห็นชอบ หน่วยงานเจา้ของโครงการจึงจะลงนามในสัญญาแกไ้ขเพิ่มเติมสัญญาได…้”  
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จะเห็นได้ว่า เจตนารมณ์ของการแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน 

ตามพระราชบญัญติัวา่ดว้ยการให้เอกชนเขา้ร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 คือ

การไม่ประสงค์ให้อ านาจพิจารณาแก้ไขสัญญาเป็นของบุคคลเดียวหรือหน่วยงานเดียว  

จึงก าหนดให้ต้องด าเนินการส่งสัญญาร่วมลงทุนฉบับแก้ไขเพิ่มเติมไปยงัคณะกรรมการ

ประสานงานพิจารณา และให้รายงานรัฐมนตรีเจา้สังกดัเห็นชอบ และหากเป็นการแก้ไขสัญญา

เปล่ียนแปลงในสาระส าคญัของสัญญา ก็ชอบท่ีจะให้คณะรัฐมนตรีให้ความเห็นชอบการแก้ไข

เปล่ียนแปลงสัญญาร่วมลงทุนตามกฎหมาย217 ซ่ึงเม่ือเปรียบเทียบกบับทบญัญติัตามมาตรา 50 (2) 

แห่งพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 แลว้ จะเห็นว่ามาตรา 50 (2)  

เป็นบทบญัญติัท่ีให้อ านาจแก่คณะรัฐมนตรี เป็นผูมี้อ  านาจพิจารณาสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและ

เอกชน ซ่ึงแกไ้ขโดยหน่วยงานเจา้ของโครงการเพียงหน่วยงานเดียวและไม่มีการก าหนดให้ตอ้ง

น า ส่ ง ร่างสัญญ าซ่ึ งขอให้ แก้ไขนั้ น  ไปย ังส านัก งานอัยก ารสู งสุ ด เพื่ อตรวจพิ จารณ า  

จึงเป็นบทบัญญัติท่ีขาดขั้นตอนกระบวนการตรวจสอบตามเจตนารมณ์ของการแก้ไขสัญญา 

ร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน 

แมก้ารก าหนดให้ฝ่ายปกครอง คือ คณะรัฐมนตรี เป็นผูมี้อ  านาจในการพิจารณาร่างสัญญาซ่ึงได้

แก้ไข โดยไม่จ  าต้องผ่านส านักงานอัยการสูงสุดหรือไม่ผ่านการตรวจสอบของหน่วยงานใดเลย  

แม้จะน ามาซ่ึงความคล่องตัวในการแก้ไขปัญหาได้อย่างทันถ่วงที  แต่ก็อาจจะน าไปสู่ปัญหา 

เร่ืองการใช้อ านาจโดยมิชอบของฝ่ายปกครองได้โดยง่าย เพราะขาดการตรวจสอบและถ่วงดุลอ านาจ 

ของฝ่ายปกครอง และอาจเป็นช่องว่างในทางกฎหมายเพื่อการแสวงประโยชน์ในสัญญาท่ีเกิดข้ึน 

โดยมิชอบ 

ผู ้เขียนจึงเห็นว่า การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน ตามมาตรา 50 (2)  

แห่งพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 จ าเป็นต้องด าเนินการส่ง 

ร่างสัญญาท่ีหน่วยงานเจา้ของโครงการเสนอให้แกไ้ข ไปยงัส านกังานอยัการสูงสุด เพื่อพิจารณาอีกคร้ัง

ก่อนน าส่งไปยงัคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาต่อไป ทั้งน้ี เน่ืองมาจากการก าหนดใหส้ านกังานอยัการสูงสุด 

เป็นผูมี้หนา้ท่ีในการพิจารณาตรวจร่างสัญญาของรัฐนั้น มีวตัถุประสงคห์ลกั ก็เพื่อดูแลการท าสัญญาของ

หน่วยงานรัฐไม่ให้ตอ้งเสียเปรียบแก่เอกชน ควบคุมตรวจสอบตรวจสอบกระบวนการตามสัญญาและ 

                                                           
217 จุลสิงห์ วสนัตสิงห์, สญัญาของรัฐ.หนา้198. 
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การด าเนินการให้เป็นไปอย่างคุม้ค่ากบัภาษีของประชาชน ท่ีใชใ้นการด าเนินการ ตลอดจนการป้องกนั

การทุจริตในหน่วยงานของรัฐอีกทางหน่ึงดว้ย218 

อยา่งไรก็ตาม เป็นท่ีน่าสังเกตวา่ บทบญัญติัในเร่ืองการแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและ

เอกชน ทั้ งในหมวด 4 และหมวด 5  ของพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน 

พ.ศ.2562 ไม่มีการบญัญติัถึงกระบวนการตรวจสอบความชอบของการใชอ้  านาจในการแกไ้ขสัญญาของ

ฝ่ายปกครองโดยศาลปกครองไวแ้ต่อยา่งได ้ซ่ึงจากการศึกษาแนวค าพิพากษาของศาลปกครองฝร่ังเศสนั้น 

ศาลปกครองฝร่ังเศสเห็นว่า อ านาจการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวเป็นอ านาจของฝ่ายปกครองโดยแท ้

ดงันั้น ฝ่ายปกครองจึงตอ้งใช้อ านาจน้ีเอง ฝ่ายปกครองหรือคู่สัญญาจะผลกัภาระโดยการร้องขอ 

ต่อศาล ให้ศาลเป็นผู ้ใช้อ  านาจน้ีไม่ได้ เช่น ในคดี Société concessionnaire du garage parking 

Saint–Honoré C/ Ville de Paris ลงว ัน ท่ี  ๓  พฤษภาคม ๑๙๗๔ ได้ตัดสินยืนย ันว่า ค  าขอของ 

ผูรั้บสัมปทานท่ีมุ่งจะให้ศาลปกครองเป็นผูช้ี้ขาดในการแกไ้ข ขอ้ก าหนดในสัญญาสัมปทานเป็น 

ค าขอท่ีศาลไม่อาจสั่งให้ได้219 อย่างไรก็ตาม ด้วยความเคารพต่อแนวค าพิพากษาศาลปกครอง

ฝร่ังเศส ผูเ้ขียนไม่เห็นดว้ยกบัแนวค าพิพากษาขา้งตน้ เน่ืองจาก ผูเ้ขียนมีความเห็นวา่การใชอ้  านาจ

ของฝ่ายปกครองนั้นควรอยูบ่นพื้นฐานแห่งการควบคุมตรวจสอบได ้ 

 

4.4.ปัญหาระยะเวลาเร่ิมมีผลของสัญญาซ่ึงได้แก้ไขแล้ว ตามมาตรา 50 (2) 
                     โดยหลกั สิทธิและหนา้ท่ีของคู่สัญญาจะเกิดข้ึนทนัทีเม่ือเกิดสัญญา เวน้แต่ไดต้กลงกนั

ไว้เป็ นอย่าง อ่ืน  ห รือมีบทกฎหมายบัญญั ติไว้โดย เฉพ าะ  อย่างไรก็ต าม  เม่ื อพิ จารณ า 

การใช้อ านาจของฝ่ายปกครองในการแกไ้ขสัญญา ตามความในมาตรา 50 (2) แห่งพระราชบญัญติั

การร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ .ศ .2562 จะพบปัญหาทางกฎหมายท่ีส าคัญ  คือ  

การพิ จารณาระยะเวลาเร่ิมมีผลของสัญญา ซ่ึ งได้แก้ไขแล้วตามความในมาตรา 50 (2)  

ฅซ่ึงพิจารณาได ้ดงัน้ี  

                                                           
218 นารี ตณัฑเสถียร, "ส านกังานอยัการสูงสุดกบังานสญัญาของรัฐ."หนา้ 9. 
219 บุปผา อคัรพิมาน, "ผลของสญัญาทางปกครองในกฎหมายฝร่ังเศส."หนา้ 14 
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4.4.1 กรณมีีการก าหนดระยะเวลาเร่ิมมีผลของสัญญาทีไ่ด้แก้ไขแล้ว ตาม
มาตรา 50 (2) ไว้ในสัญญา 

                           ในสัญญาทางแพ่ง คู่สัญญาสามารถตกลงให้สัญญาผูกพนักนัตามเจตนา

ของคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายได ้เท่าท่ีไม่มีกฎหมายก าหนดห้ามไว ้ตามหลกัเสรีภาพของการท าสัญญา  

ซ่ึงรวมถึงการก าหนดระยะเวลาเร่ิมมีผลของสัญญาด้วย อย่างไรก็ตาม ในสัญญาทางปกครอง 

ซ่ึงเป็นสัญญาท่ีเก่ียวเน่ืองกับประโยชน์สาธารณะและเป็นสัญญาท่ี คู่สัญญาฝ่ายปกครอง 

มีอ านาจเหนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชน อันอาจบังคับให้ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนต้องผูกพันตนจาก 

การใช้เอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองได้ คู่สัญญาฝ่ายปกครองจึงมีอ านาจในการก าหนดระยะเวลา 

เร่ิมมีผลของสัญญาได้โดยฝ่ายเดียว แต่ทั้ งน้ี เพื่อไม่ให้ เกิดปัญหาในเร่ืองการมีผลของสัญญา  

ซ่ีงอาจน าไปสู่ปัญหาเร่ืองระยะเวลาการก าหนดความรับผิดในส่วนของสัญญานั้น คู่สัญญาทุกฝ่าย

มักจะก าหนดระยะเวลาเร่ิมของสัญญาไวใ้นสัญญาแต่ละฉบับด้วย  ซ่ึงหากสัญญาร่วมลงทุน

ระหว่างรัฐและเอกชนท่ีได้แก้ไขสัญญาตามมาตรา 50 (2) ได้มีการก าหนระยะเวลาเร่ิมมีผลของ

สัญญาท่ีไดแ้กไ้ขแลว้ ตามมาตรา 50 (2) ไวแ้ลว้ก็จ  าตอ้งผกูพนัตามก าหนดระยะเวลาดงักล่าว 

4.4.2 กรณีไม่การก าหนดระยะเวลาเร่ิมมีผลของสัญญาที่ได้แก้ไขแล้ว  
ตามมาตรา 50 (2)  

การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนตามความในมาตรา 50 (2) แห่งพระราชบัญญัติ 

การร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ.2562  กรณีไม่การก าหนระยะเวลาเร่ิมมีผลของสัญญาท่ีได้

แกไ้ขแลว้นั้น มีปัญหาให้จ  าตอ้งพิจารณาประการหน่ึง คือ เม่ือสัญญาไดแ้กไ้ขตามความในมาตรา 50 (2) 

แลว้นั้น สัญญาซ่ึงไดแ้กไ้ขเพิ่มเติมนั้นจะมีผลใชบ้งัคบัแก่คู่สัญญาเม่ือใด ซ่ึงพิจารณาไดด้งัน้ี  

ในล าดับแรกจ าต้องพิจารณาลักษณะของการแก้ไขสัญญาร่วมลงทุระหว่างรัฐและเอกชน 

ตามมาตรา 50 (2)  ว่ามีลักษณะเป็นค าสั่งทางปกครองหรือไม่ ซ่ึงหากการแก้ไขสัญญาร่วมลงทุน

ระหว่างรัฐและเอกชน ตามมาตรา 50 (2) มีลกัษณะเป็นค าสั่งทางปกครองจะส่งผลให้การแกไ้ขสัญญา

นั้ นจะมีผลเม่ือค าสั่งให้มีการแก้ไขสัญญาไปถึงคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ตามหลักค าสั่งทางปกครอง 

มีผลตั้ งแต่ขณะท่ีได้รับค าสั่งทางปกครอง ตามความในมาตรา 42220 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ 

ราชการทางปกครอง พ.ศ.2539  

                                                           
220 พระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539  
มาตรา 42  ค  าสั่งทางปกครองให้มีผลใชย้นัต่อบุคคลตั้งแต่ขณะท่ีผูน้ั้นไดรั้บแจง้เป็นตน้ไป 
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                                  อย่างไรก็ตาม พระราชบญัญัติวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539  มาตรา 5  

ได้ให้ค  านิยามว่า “ค าสั่งทางปกครอง” หมายความว่า การใช้อ านาจตามกฎหมายของเจา้หน้าท่ี 

ท่ีมีผลเป็นการสร้างนิติสัมพนัธ์ข้ึนระหว่างบุคคลในอนัท่ีจะก่อ เปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงบั 

หรือมีผล กระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นการถาวรหรือชัว่คราว 

เช่น การสั่งการ การอนุญาต การอนุมติั การวินิจฉัยอุทธรณ์ การรับรอง และการรับจดทะเบียน  

แต่ไม่หมายความรวมถึงการออกกฎและการอ่ืน ท่ีก าหนดในกฎกระทรวง ประกอบกับ 

การออกกฎกระทรวงฉบบัท่ี 12 ( พ.ศ. 2543 ) ซ่ึงออกตามความในพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการ

ทางปกครอง พ.ศ.2539  ก าหนดใหก้ารด าเนินการของเจา้หนา้ท่ีดงัต่อไปน้ี เป็นค าสั่งทางปกครอง 

(1) การสั่งรับหรือไม่รับค าเสนอขาย  รับจา้ง แลกเปล่ียน ให้เช่า ซ้ือ เช่า ให้สิทธิ
ประโยชน ์

(2) การอนุมติัสั่งซ้ือ จา้ง แลกเปล่ียน เช่า ขาย ใหเ้ช่า หรือใหสิ้ทธิประโยชน์ 
(3) การสั่งยกเลิกกระบวนการพิจารณาค าเสนอหรือการด าเนินการอ่ืนใดใน

ลกัษณะเดียวกนั 
(4) การสั่งใหเ้ป็นผูทิ้้งงาน 
(5) การใหห้รือไม่ใหทุ้นการศึกษา 
จากการพิจารณาความหมายของค าสั่ งทางปกครองตามพระราชบัญญัติ 

วธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539   จะเห็นไดว้า่ ค  าสั่งทางปกครองสามารถจ าแนกองคป์ระกอบ

อันเป็นสาระส าคัญของค าสั่งทางปกครองได้ 5 ประการ คือ 1. เป็นการกระท าโดยเจ้าหน้าท่ี  

2. เป็นก ารใช้อ าน าจ รัฐ  3. เป็นการก าหนดสภาพทางกฎหมาย  4. เกิ ดผล เฉพ าะกรณี  
                                                                                                                                                                      

ค าสั่งทางปกครองย่อมมีผลตราบเท่าที่ยงัไม่มีการเพิกถอนหรือส้ินผลลงโดยเง่ือนเวลา
หรือโดยเหตุอ่ืน 

เม่ือค าสัง่ทางปกครองส้ินผลลง ใหเ้จา้หนา้ท่ีมีอ านาจเรียกผูซ่ึ้งครอบครองเอกสารหรือวตัถุอ่ืน
ใดท่ีไดจ้ดัท าข้ึนเน่ืองในการมีค าสัง่ทางปกครองดงักล่าว ซ่ึงมีขอ้ความหรือเคร่ืองหมายแสดงถึงการมีอยูข่องค าสัง่
ทางปกครองนั้ นให้ส่งคืนส่ิงนั้ นหรือให้น าส่ิงของดังกล่าวอนัเป็นกรรมสิทธ์ิของผูน้ั้ นมาให้เจ้าหน้าท่ีจัดท า
เคร่ืองหมายแสดงการส้ินผลของค าสัง่ทางปกครองดงักล่าวได ้
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5.มีผลภายนอกโดยตรง221 ซ่ึงเม่ือพิจารณาเปรียบเทียบกบัการท่ีฝ่ายปกครองใชเ้อกสิทธ์ิในการแกไ้ข

สัญญาร่วมลงทุน จะเห็นไดว้า่  

1.การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่าง รัฐและเอกชนตามมาตรา 50 (2 )  

แห่งพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 มีลักษณะเป็นการกระท า 

โดยเจา้หนา้ท่ี เช่นเดียวกบัการมีค าสั่งทางปกครอง กล่าวคือ การแกไ้ขสัญญาทางปกครองฝ่ายเดียว 

และการออกค าสั่งทางปกครองจะตอ้งมีข้ึนจาก เจา้หนา้ท่ี ซ่ึงมาตรา 5 ตามพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติั

ราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 ไดใ้หค้วามหมายค าวา่“เจา้หนา้ท่ี” หมายความวา่ บุคคล คณะบุคคล 

หรือนิติบุคคล ซ่ึงใช้อ านาจหรือได้รับมอบให้ใช้อ านาจทางปกครองของรัฐในการด าเนิน 

การอย่างหน่ึงอย่างใดตามกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นการจดัตั้งข้ึนในระบบราชการ รัฐวิสาหกิจหรือ

กิจการอ่ืนของรัฐหรือไม่ก็ตาม ทั้ งน้ี จะเห็นว่าตามพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและ 

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้นิยามค าว่า สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง  

สัญญาท่ีคู่สัญญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็น หน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึงกระท าการ

แทนรัฐและมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให้จดัท าบริการสาธารณะ หรือจดัให้มีส่ิง

สาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ ดังนั้น การใช้อ านาจแก้ไขสัญญา 

ทางปกครองฝ่ายเดียวของรัฐนั้ น  จะต้องเป็นการใช้อ านาจของหน่วยงานทางปกครอง  

ซ่ึงกระท าผา่นเจา้หนา้ท่ีรัฐในหน่วยงานคู่สัญญา 

2.การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่าง รัฐและเอกชนตามมาตรา 50 (2 )  

แห่งพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 มีลกัษณะเป็นการใชอ้ านาจรัฐ 

เช่นเดียวกับการมีค าสั่ งทางปกครอง กล่าวคือ การแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง  

เป็นการใช้อ านาจอันเป็นเอกสิทธ์ิพิ เศษของฝ่ายปกครองเพื่อประโยชน์ในทางสาธารณะ  

ซ่ึงไม่ใช่การใชอ้  านาจทางนิติบญัญติั อ านาจตุลาการ หรือ อ านาจตามกฎหมายอ่ืน เช่น รัฐธรรมนูญ 

เป็นตน้  

3. การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนตามมาตรา 50 (2)  

แห่งพระราชบญัญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 เป็นการเกิดผลเฉพาะกรณี  

เช่นเดียวกบัการมีค าสั่งทางปกครอง ซ่ึงการแกไ้ขสัญญาทาปกครองฝ่ายเดียวเป็นการก าหนดสภาพ
                                                           

221 ชยัวฒัน์ วงศ์วฒันศาสตร์, กฎหมายวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง (กรุงเทพฯ: จิรรัชการพิมพ ์2540).
หนา้ 100-114. 
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ทางกฎหมายท่ีเป็นอยู่ในกรณีหน่ึงโดยเฉพาะ โดยมุ่งใช้บังคบักับบุคคลหน่ึงบุคคลใดโดยตรง  

นั้นคือ มุ่งผกูพนัคู่สัญญา  

4. การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนตามมาตรา 50 (2)  

แห่งพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 ไม่เป็นการก าหนดสภาพ 

ทางกฎหมาย ซ่ึงแตกต่างกบัการมีค าสั่งทางปกครองท่ีมุ่งประสงคเ์พื่อใหเ้กิดผลทางกฎหมายอนัเป็น 

การสร้างนิติสัมพนัธ์ระหวา่งบุคคลในอนัท่ีจะก่อ เปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงบั หรือมีผลกระทบ

ต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคลแต่ในการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง  

เป็นกรณีการใช้สิทธิบนพื้นฐานแห่งสัญญา จึงไม่เป็นค าสั่งทางปกครอง ตามค านิยามมาตรา 3  

ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 เพราะขาดคุณลักษณะของ  

“เป็นการก าหนดสภาพทางกฎหมาย” หรือ “เป็นการใช้อ านาจตามกฎหมาย”การแก้ไขสัญญา 

ฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายปกครอง เป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาตามสัญญาทาง

ปกครอง  

5.การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนตามมาตรา 50 (2 )  

แ ห่ งพ ระราชบัญญั ติ ก าร ร่วมลงทุ น ระห ว่าง รัฐและ เอกชน  พ .ศ .2562 มี ลักษณ ะ เป็ น 

การบงัคบัเหนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชน เป็นการใชอ้  านาจเอกสิทธิพิเศษของฝ่ายปกครองต่อคู่สัญญาใน

การเปล่ียนแปลง แกไ้ขขอ้สัญญาให้แตกต่างจากเดิม ภายใตเ้หตุแห่งความจ าเป็นและเพื่อประโยชน์

สาธารณะ  

        เม่ือพิจารณาจากขา้งตน้แลว้ ผูเ้ขียนเห็นไดว้่า การแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐ

และเอกชนตามมาตรา 50 (2) แห่งพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ.2562

ไม่ใช่การออกค าสั่งทางปกครอง ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง 

พ.ศ.2539 ดงันั้น การแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองจึงไม่จ  าตอ้งผูกพนัตามพระราชบญัญติั 

วิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539  มาตรา  42 วรรคแรก ซ่ึงบญัญติัว่า ค  าสั่งทางปกครอง 

ให้มีผลใช้ยนัต่อบุคคลตั้งแต่ขณะท่ีผูน้ั้นได้รับแจง้เป็นตน้ไป อย่างไรก็ตาม เม่ือไม่มีการก าหนด

ระยะเวลาเร่ิมมีผลของสัญญาท่ีได้แก้ไขแล้วไวใ้นตวัสัญญา และการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของ 

ฝ่ายปกครองไม่มีลกัษณะเป็นการออกค าสั่งทางปกครอง ซ่ึงจ าตอ้งผูกพนัตามพระราชบญัญติัวิธี

ปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 อีกทั้งไม่มีบทกฎหมายใดบญัญติัระยะเวลาเร่ิมตน้ของสัญญา

ซ่ึงไดแ้กไ้ขแลว้ไวโ้ดยเฉพาะ  
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ผู ้เขียนจึงเห็นว่า การพิจารณาระยะเวลาเร่ิมต้นของสัญญาท่ีได้แก้ไขแล้ว  

ตามมาตรา 50 (2) แห่งพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 ตอ้งพิจารณา

ตามหลกัสัญญาทางแพง่ ประกอบกบัการค านึงถึงหลกับริการสาธารณะ  นั้นคือ การมีผลของสัญญา

ท่ีได้แก้ไขใหม่ ย่อมเป็นไปตาม “หลักเสนอสนองต้องตรงกัน ย่อมเกิดสัญญา” ประกอบกับ

ระยะเวลาเร่ิมของสัญญาตอ้งท าให้การบริการสาธารณะสามารถด าเนินไปไดอ้ย่างต่อเน่ือง และ 

ไม่เสียหายต่อประโยชน์ในทางมหาชน 

ดังนั้ น  ในกรณี ท่ี มี ก ารแก้ไขสัญญ าร่วมลงทุนระหว่าง รัฐและ เอกชน 

ตามมาตรา 50 (2) อนัเป็นการใช้อ านาจแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง เม่ือฝ่ายปกครอง 

ใช้เอกสิทธ์ิในการแก้ไขสัญญาทางปกครอง เพื่อประโยชน์สาธารณะแล้ว การแก้ไขสัญญานั้น

จะต้องมีการเสนอไปยงัคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเพื่อให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้รับทราบข้อสัญญาท่ี

เปล่ียนแปลงไป รวมทั้งเพื่อเป็นการเปิดโอกาสให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชน อาจจะใช้สิทธิโต้แยง้ได ้ 

หากเห็นวา่การแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองนั้นมิไดเ้ป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะ ทั้งน้ี

เม่ือคู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้ทราบถึงการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองแล้ว ย่อมเป็น 

การแสดงการเสนอไปยงัคู่สัญญาฝ่ายเอกชนแลว้ ซ่ึงการแสดงเจตนาแกไ้ขสัญญาของฝ่ายปกครอง

ในการใช้อ านาจแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียวนั้น ตอ้งเป็นการแสดงเจตนาโดยชดัแจง้ นั้นหมายความว่า 

อย่างน้อยตอ้งมีขอ้ก าหนดในสัญญาซ่ึงไดแ้กไ้ข อนัปรากฏความชดัแจง้ถึงการเปล่ียนแปลงแกไ้ข

สัญญา เหตุแห่งการแก้ไขเปล่ียนแปลงสัญญาฝ่ายเดียวตามความในมาตรา 50 (2) ค่าชดเชย 

ความเสียหายในสัญญาของฝ่ายปกครอง (ถ้ามี) และเม่ือมีข้อสัญญาปรากฏชัดแจ้งต่อคู่สัญญา 

ฝ่ายเอกชน หากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนตกลงยินยอมและแสดงเจตนาผูกพนัตามสัญญาซ่ึงได้แก้ไข

สัญญา ไม่วา่จะเป็นการลงลายมือช่ือในสัญญาซ่ึงไดแ้กไ้ขแลว้ หรือการแสดงเจตนาทางออ้มดว้ย

การด าเนินการตามสัญญาท่ีได้แก้ไขแล้ว  ย่อม ถือว่าสัญญาท่ี ได้แก้ไขแล้วมีผลทัน ที ท่ี 

การเสนอสนองตอ้งตรงกนัตามหลกัในสัญญาทางแพง่ สัญญาผกูพนัตามเจตนาของคู่สัญญา  

ส่วนในกรณีท่ีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่มีการแสดงเจตนาเสนอรับขอ้สัญญาท่ีไดแ้กไ้ขแล้ว

ตามมาตรา 50 (2) แห่งพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ.2562  กรณีจ าตอ้ง

พิจารณาตามหลักเอกสิทธ์ิของคู่สัญญาฝ่ายปกครอง เพื่อให้บริการสาธารณะด าเนินต่อไปได ้

อย่างต่อเน่ืองโดยไม่หยุดชะงกั ดังนั้น เม่ือคู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้ทราบถึงการแสดงเจตนาของ 

ฝ่ายปกครองในการแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนฝ่ายเดียวแลว้ ขอ้สัญญานั้นย่อม
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ผูกพนัคู่สัญญาฝ่ายเอกชนให้ตอ้งปฏิบติัตามสัญญาท่ีไดแ้กไ้ขแลว้ทนัที โดยไม่จ  าเป็นตอ้งให้ฝ่าย

เอกชนคู่สัญญายินยอมในการด าเนินการตามสัญญาซ่ึงได้แก้ไขแลว้ เพราะเอกสิทธ์ิในการแกไ้ข

สัญญาของฝ่ายปกครองนั้น เป็นการใชอ้  านาจเหนือหรืออ านาจมหาชนบงัคบัต่อคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

ตามหลกัเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง ซ่ึงคู่สัญญาฝ่ายปกครองมีอ านาจเหนือคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ดงันั้น 

ผู ้เขี ยน จึงเห็นว่าการแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนตามมาตรา 50 (2 )  

แห่งพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 หากไม่ได้ก าหนดระยะเวลา

เร่ิมตน้ของสัญญาท่ีได้แก้ไขแลว้ไวใ้นสัญญา จะมีผลก็ต่อเม่ือคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไดท้ราบถึงขอ้

สัญญาท่ีไดแ้กไ้ขโดยชดัแจง้จากคู่สัญญาฝ่ายปกครอง 

ทั้งน้ี หากจะพิจารณาในประเด็นท่ีวา่ สัญญาทางปกครองซ่ึงไดแ้กไ้ขโดยคู่สัญญา 

ฝ่ายปกครองนั้น เป็นการใชอ้  านาจเหนือของฝ่ายปกครอง ควรจะมีผลบงัคบัทนัทีท่ีฝ่ายปกครองได้

ใช้อ  านาจแก้ไขสัญญาเสร็จส้ินแล้วนั้ น  ผู ้เขียนเห็นว่า หากให้สัญญาฝ่ายปกครองท่ีแก้ไข 

โดยคู่สัญญาฝ่ายปกครองมีผลทันทีท่ีฝ่ายปกครองแก้ไขสัญญาเสร็จส้ิน จะเป็นการใช้อ านาจ

เบ็ด เส ร็จโดยไม่ เปิ ดโอกาสให้ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนได้ทราบ ถึงสิท ธิและหน้า ท่ีของตน  

ซ่ึงการมีผลของสัญญาท่ีได้แก้ไขแล้วนั้ น มีความส าคัญอย่างยิ่งกับการก าหนดหน้าท่ีและ 

ความรับผิดของคู่สัญญาทางปกครอง ดังนั้น หากก าหนดให้สัญญาฝ่ายปกครองท่ีได้แก้ไขแล้ว 

มีผลทนัทีท่ีฝ่ายปกครองแกไ้ขเสร็จส้ิน แมจ้ะเป็นประโยชน์ในแง่ของการแกไ้ขปัญหาไดท้นัท่วงที  

แต่การใชอ้  านาจนั้นก็จะเป็นการกา้วล่วงสิทธิพื้นฐานของเอกชนจนเกินสมควร ทั้งน้ี แมว้า่คู่สัญญา

ฝ่ายเอกชนจะมีสิทธิไดรั้บค่าชดเชยจากการใชอ้  านาจของฝ่ายปกครองในการแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียว

ของฝ่ายปกครองได ้แต่การจะให้บุคคลใดผูกพนัตามสิทธิหรือหนา้ท่ีอยา่งใด ก็จ  าตอ้งให้บุคคลนั้น

ทราบถึงขอ้เท็จจริงท่ีเพียงพอ อีกทั้ง การก าหนดให้สัญญาทางปกครองท่ีไดแ้กไ้ขแลว้มีผลผูกพนั

คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไดท้นัที โดยท่ีคู่สัญญาฝ่ายเอกชนยงัไม่ทราบถึงขอ้ก าหนดซ่ึงไดเ้ปล่ียนไปใน

สัญญาอย่างชดัแจง้ อาจน ามาซ่ึงการใช้อ านาจเกินขอบเขตของคู่ฝ่ายปกครอง และการละเมิดต่อ

สิทธิขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ ร่วมไปถึงการกลัน่แกลง้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนโดยมิชอบ หรืออาจจะ

รวมถึงการคอร์รัปชนัของภาครัฐไดใ้นท่ีสุด 
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บทที ่5  
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 

5.1 บทสรุป  

การร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน มีความส าคัญทั้ งต่อภาครัฐ ภาคเอกชน และ 

ภาคประชาชนอย่างมาก เน่ืองจากการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน เป็นการร่วมลงทุน 

เพื่อด าเนินการโครงสร้างขนาดใหญ่ของประเทศ ตลอดจนการจดัท าบริการสาธารณะพื้นฐาน 

ของประเทศ ซ่ึงจ าเป็นตอ้งใช้ทรัพยากรจ านวนมาก ไม่ว่าจะเป็นทรัพยากร แรงงาน เทคโนโลย ี

ตลอดจนงบประมาณ โดยจะเห็นวา่การร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนส่วนใหญ่ จะอยูใ่นรูปแบบ

ของสัญญาระยะยาว ซ่ึงผกูพนัคู่สัญญาทั้งภาครัฐและเอกชน ดงันั้น ขอ้ตกลงในสัญญาร่วมลงทุนจึง

มีความส าคัญมาก ในการก าหนดสิทธิและหน้าท่ีของคู่สัญญา ตลอดระยะเวลาของสัญญา  

และเน่ืองจากเป็นการลงทุนในโครงการขนาดใหญ่และมีระยะยาว จึงเป็นการยากท่ีจะก าหนด

ขอ้ตกลงท่ีคลอบคลุมในทุกสถานการณ์ท่ีจะเกิดข้ึนได ้ดงันั้น ในบางกรณีจึงตอ้งมีการแก้สัญญา

ร่วมลงทุนในระหว่างระยะเวลาของสัญญาภาครัฐ ซ่ึงจากการศึกษาจะพบว่า พระราชบัญญัติ 

การร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 ไดมี้การบญัญติักฎหมายในลกัษณะการให้อาจฝ่าย

ปกครองในการแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนฝ่ายเดียวได้ ปรากฏตามความใน

มาตรา 50 (2) ซ่ึงมีปัญหาทางกฎหมายจะตอ้งพิจารณา  ดงัต่อไปน้ี 

5.1.1 ปัญหาความเป็นสัญญาทางปกครองของสัญญาร่วมทุนระหว่างรัฐและเอกชน  

ตามพระราชบัญญตัิการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562  

การพิจารณาปัญหาอันเกิดตามความในมาตรา 50 (2) แห่งพระราชบัญญัติการร่วมลงทุน 

ระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ.2562  นั้นจ าตอ้งพิจารณาในขั้นแรกวา่ สัญญาร่วมทุนระหวา่งรัฐและเอกชน 

ตามพระราชบัญญั ติ น้ี  มี ลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่  ซ่ึ งจากการศึกษา พบว่า  

สัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน มีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองโดยสภาพ หรือ 

โดยการพิจารณาจากแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครอง กล่าวคือ เป็นสัญญาท่ีมีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็น 

ฝ่ายปกครอง และมีวตัถุแห่งสัญญาเพื่อประโยชน์สาธารณะ ประกอบกับปรากฏเอกสิทธ์ิพิเศษของ 
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ฝ่ายปกครองในการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียว ในพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน  

พ.ศ.2562  

5.1.2 ปัญหาการพิจารณาการใช้อ านาจเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง ในการแก้ไขสัญญา 

ร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนตาม พระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน 

พ.ศ.2562 โดยศึกษามาตรา 50 (2)  

บทบญัญติัมาตรา 50 (2) แห่งพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562  

เป็นบทบญัญติัท่ีแสดงใหเ้ห็นถึง “การใชอ้ านาจ” ของฝ่ายปกครองในการแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนระหวา่ง

รัฐและเอกชน ซ่ึงมีประเด็นตอ้งพิจารณาวา่ มาตรา 50 (2) เป็นบทบญัญติัท่ีใหเ้อกสิทธ์ิพิเศษในการแกไ้ข

สัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองหรือไม่ และอ านาจนั้นมีอยูเ่พียงใด 

การพิจารณาว่ามาตรา 50 (2) เป็นบทบญัญติัท่ีให้เอกสิทธ์ิพิเศษในการแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียว 

ของฝ่ายปกครองหรือไม่นั้น จ  าตอ้งพิจารณาบทบญัญติัของพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐ 

และเอกชน พ.ศ.2562 ในทุกส่วนประกอบกนั ซ่ึงเห็นได้ว่าพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐ 

และเอกชน พ.ศ.2562 มีการบญัญติัในเร่ืองการแกไ้ขสัญญาใน 2 หมวดของกฎหมาย คือ  

หมวด 4 การจดัท าและด าเนินโครงการ โดยปรากฏเร่ืองการแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐ 

และเอกชนในส่วนท่ี 4 การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนและการท าสัญญาใหม่ มาตรา 46 ถึงมาตรา 48   

ซ่ึงจะเห็นวา่ การแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนในส่วนน้ี มีลกัษณะเป็นการแกไ้ขสัญญา

โดยอาศยัความยินยอมของคู่สัญญาทุกฝ่าย โดยพิจารณาตามความส่วนหน่ึงของมาตรา 46 ซ่ึงบญัญติัว่า  

“…ก่อนน าส่งร่างสัญญาร่วมลงทุนฉบับแก้ไขท่ีได้เจรจากับเอกชนคู่สัญญาแล้ว…” ซ่ึงช้ีให้เห็นว่า 

การแกไ้ขสัญญาในส่วนน้ีจ าตอ้งมีการเจรจากบัคู่สัญญาฝ่ายเอกชนดว้ย  

ส่วนการแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน ในหมวด 5 การใชอ้ านาจเพื่อประโยชน์
สาธารณะ ในมาตรา 50 มีลักษณะเป็นการใช้เอกสิทธ์ิฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองในการแก้ไขสัญญา 
ร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน โดยพิจารณาจาก การบญัญติักฎหมายท่ีไม่ปรากฏวา่มีส่วนใดก าหนดให้
ต้องน าส่งร่างสัญญาร่วมลงทุนเพื่อไปเจรจากับคู่สัญญาฝ่ายเอกชนก่อน เหมือนเช่นในมาตรา 46   
แห่งพระราชบญัญติัน้ี ประกอบกบัการพิจารณาวา่บทกฎหมายในส่วนน้ี ไดแ้ยกออกมาจากบทบญัญติั 
เร่ืองการแกไ้ขสัญญาหมวด 4  ส่วนท่ี 4  ซ่ึงมีลกัษณะเป็นการแก้ไขสัญญาโดยอาศยัความยินยอมของ
คู่สัญญา อีกทั้ง เม่ือพิจารณาตามบทบญัญติัในมาตรา 50 (2)  วรรคสอง ซ่ึงบญัญติัว่า “…ในกรณีท่ีเหตุ
เกิดจากการใช้อ านาจตามวรรคหน่ึงไม่ได้มาจากความผิดของเอกชนคู่สัญญา  ให้หน่วยงาน 
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เจา้ของโครงการจ่ายค่าชดเชยแก่เอกชนคู่สัญญาอยา่งเป็นธรรม…” อนัแสดงให้เห็นวา่ แมเ้หตุท่ีเกิดจาก
การใช้อ านาจแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองจะไม่ได้เกิดมาจากความผิดของเอกชนคู่สัญญา 
คู่สัญญาฝ่ายปกครองก็ย ังสามารถใช้อ านาจแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนได ้ 
แต่ฝ่ายปกครองต้องจ่ายค่าชดเชยแก่เอกชนคู่สัญญาซ่ึงได้รับความเสียหายจากการท่ีฝ่ายปกครองใช้
อ านาจนั้น อนัเป็นหลกัการท่ีแตกต่างจากหลกัในสัญญาทางแพ่ง อยา่งไรก็ตาม เม่ือพิจารณาหลกัสัญญา
ทางปกครองตามแนวความคิดของประเทศฝร่ังเศส จะเห็นว่า แนวคิดเร่ืองเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครองใน 
การแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองนั้น เป็นหลักกฎหมายทั่วไป ปรากฏตามความเห็นของ 
นกักฎหมายปกครองของประเทศฝร่ังเศสส่วนใหญ่ ซ่ึงเห็นวา่ อ านาจการแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียวของ
คู่สัญญาฝ่ายปกครองเป็นหลกักฎหมายทัว่ไปของสัญญาทางปกครอง ตวัอย่างเช่น ศาสตราจารย ์ 
M. HAURIOU ศาสตราจารย ์PÉQUIGNOT เป็นตน้222 ดงันั้น เอกสิทธ์ิในการแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียว
ของฝ่ายปกครองจึงมีอยู่และใช้บงัคบัได ้แมไ้ม่มีการบญัญติัในกฎหมายเป็นลายลกัษณ์อกัษรไวก้็ตาม  
แต่การบญัญติัไวใ้นกฎหมายนั้นก็เป็นไปเพื่อความชดัเจนในการใช้กฎหมาย และจากการศึกษาพบว่า  
มีการน าบทบัญญัติตามความในมาตรา 50 แห่งพระราชบญัญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน 
พ.ศ.2562 ไปก าหนดไวใ้นสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนดว้ย ไดแ้ก่ สัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐ
และเอกชนโครงการรถไฟฟ้าความเร็วสูงเช่ือมสามสนามบิน ฉบับลงวนัท่ี 24 ตุลาคม 2562 ปรากฏ 
ในขอ้ 29  

ทั้งน้ี เม่ือพิจารณาบทบัญญัติตามความในมาตรา 50 (2) จะเห็นว่าเป็นการบัญญัติกฎหมาย 

อยา่งกวา้ง โดยเปิดโอกาสให้ฝ่ายปกครองใชดุ้ลพินิจในการพิจารณาตีความเหตุแห่งการแกไ้ขสัญญาไว้

ค่อนข้างมาก อย่างไรก็ตาม แม้จะมีกฎหมายให้อ านาจฝ่ายปกครองและศาลปกครองไทยก็ยอมรับ 

การใช้อ านาจในการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองไว ้แต่การใช้อ านาจนั้ นก็มิอาจใช้ได ้

ตามอ าเภอใจ แต่จะตอ้งมีอยูภ่ายในขอบเขตแห่งกฎหมาย ซ่ึงจากการศึกษาหลกัการและแนวคิดพื้นฐานใน

เร่ืองสัญญาและสัญญาทางปกครอง พบวา่ การใชเ้อกสิทธ์ิในการแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง 

จะตอ้งอยู่ภายใตข้อบเขตการใช้อ านาจตามหลกักฎหมายทัว่ไปของสัญญา เท่าท่ีไม่ขดัต่อหลกัพื้นฐาน

ของแนวคิดว่าด้วยสัญญาทางปกครอง เช่น หลักสัญญาต้องเป็นสัญญา แต่เม่ือมีความจ าเป็นเพื่อ 

ไม่ให้ประโยชน์สาธารณะต้องเสียไป คู่สัญญาฝ่ายปกครองจึงจะมีเอกสิทธ์ิพิเศษบางประการเหนือ

คู่สัญญาฝ่ายเอกชนได ้ประกอบกบัแนวคิดการแกไ้ขสัญญาตามแนวคิดในกฎหมายต่างประเทศ ซ่ึงเห็น

ได้ว่า การแก้ไขสัญญาของฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายต่างประเทศมีหลักการพื้นฐานส าคัญท่ี

                                                           
222 บุปผา อคัรพิมาน, "ผลของสญัญาทางปกครองในกฎหมายฝร่ังเศส." หนา้ 11-12. 
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คลา้ยคลึงกนั คือ การแกไ้ขสัญญาของฝ่ายปกครองจะตอ้งมาจากเหตุท่ีคู่สัญญาไม่อาจคาดหมายไดใ้น

ขณะท่ีท าสัญญา และการแกไ้ขสัญญานั้นจะตอ้งไม่เป็นการแกไ้ขสัญญาในสาระส าคญัถึงขนาดท่ีท าให้

กลายเป็นสัญญาใหม่  

ดงันั้น การแกไ้ขสัญญาตามมาตรา 50 แห่งพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน 

พ.ศ.2562  จึงควรอยู่ภายใตข้อบเขตการใช้อ านาจตามหลกัการและแนวคิดพื้นฐานในเร่ืองสัญญาและ

สัญญาทางปกครอง ประกอบการการพิจารณาวา่ การแกไ้ขสัญญาของฝ่ายปกครองจะตอ้งมาจากเหตุท่ี

คู่สัญญาไม่อาจคาดหมายไดใ้นขณะท่ีท าสัญญา และการแกไ้ขสัญญานั้นจะตอ้งไม่เป็นการแกไ้ขสัญญา

ในสาระส าคญัถึงขนาดท่ีท าให้กลายเป็นสัญญาใหม่ เพื่อเป็นแนวทางในการใช้อ านาจแก้ไขสัญญา 

ร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง ให้อยูใ่นขอบเขตและขอ้จ ากดัทางกฎหมาย 

ทั้งน้ี เน่ืองมาจาก บทบญัญติัมาตรา 50 นั้น ไม่มีการบญัญติัถึงกระบวนการตรวจสอบการใชอ้ านาจของ 

ฝ่ายปกครองไวใ้นกฎหมาย ดงันั้น หากจะให้ฝ่ายปกครองเป็นผูพ้ิจารณาตีความกฎมายซ่ึงบญัญติัอยา่ง

กวา้ง โดยไม่มีขอบเขตทางกฎหมายเป็นหลกัเกณฑ์ไว ้ก็อาจน ามาซ่ึงการใชแ้ละการตีความกฎหมายเพื่อ

ประโยชน์ส่วนตนไดโ้ดยง่าย 

5.1.3 ปัญหาเร่ืองการขาดกระบวนการตรวจร่างสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน 

ซ่ึงได้แก้ไขแล้ว ตามมาตรา 50 (2) 

 โดยหลกัแลว้สัญญาของภาครัฐ จะตอ้งน าส่งร่างสัญญาใหส้ านกังานอยัการสูงสุดตรวจพิจารณา

ก่อนลงนามในสัญญา รวมถึงสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนดว้ย ซ่ึงจากการศึกษาบทบญัญติัใน

มาตรา 50 แห่งพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562  พบว่า ไม่มีการบญัญติั 

ให้ฝ่ายปกครองผู ้แก้ไขสัญญา ต้องน าส่งร่างสัญญาซ่ึงได้แก้ไขตามมาตรา 50 ไปยงัส านักงาน 

อยัการสูงสุดเพื่อตรวจพิจารณา ก่อนการลงนามในสัญญาแต่อย่างใด ซ่ึงอาจท าให้ขาดกระบวนการ

ตรวจสอบการใชอ้ านาจของฝ่ายปกครองในการแกไ้ขสัญญา อนัอาจจะน าไปสู่การใชอ้  านาจโดยไม่ชอบ

ของฝ่ายปกครองได้โดยง่าย ดงันั้น ผูเ้ขียนจึงเห็นว่า ควรมีการบญัญติัให้มีขั้นตอนหรือกระบวนการ

ตรวจสอบการใช้อ านาจของฝ่ายปกครองในการแก้ไขสัญญาโดยส านักงานอัยการสูงสุดไว้ใน 

บทบญัญติัดว้ย 
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5.1.4 ปัญหาระยะเวลาเร่ิมมีผลของสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน ซ่ึงได้แก้ไข 

สัญญาแล้ว ตามมาตรา 50 (2) 

                   บทบญัญติัตามมาตรา 50 (2) ไม่ปรากฏหลกัเกณฑ์ในเร่ืองการก าหนดระยะเวลาเร่ิมมีผล

ของสัญญา ซ่ึงไดแ้กไ้ขแลว้ตามมาตรา 50 (2) ไว ้จึงอาจพิจารณาไดด้งัน้ี  

(1) กรณีมีการก าหนดระยะเวลาเร่ิมต้นของสัญญาท่ีได้แก้ไขแล้วไว้ในสัญญา 

ระยะเวลาเร่ิมตน้ของการมีผลของสัญญาก็จะเป็นไปตามท่ีก าหนดไวใ้นสัญญา ตามหลกัการแสดงเจตนา

ของคู่สัญญา ประกอบกบัจะตอ้งไม่ท าใหก้ารจดัท าประโยชน์สาธารณะตอ้งเสียหายหรือหยดุชะงกัลงไป 

(2) กรณีไม่มีการก าหนดระยะเวลาเร่ิมต้นของสัญญาท่ีได้แก้ไขแล้วไวใ้นสัญญา  

กรณีจะตอ้งพิจารณาวา่ การใชอ้  านาจในการแกไ้ขสัญญาของฝ่ายปกครองนั้น มีลกัษณะเป็นการใชอ้  านาจ

ฝ่ายเดียวต่อเอกชนคู่สัญญา ในการปรับเปล่ียนแกไ้ขขอ้สัญญาเพื่อประโยชน์สาธารณะ ซ่ึงผูเ้ขียนเห็นวา่ 

มิใช่ค าสั่งทางปกครอง เน่ืองจากไม่มีลกัษณะเป็นการก าหนดสภาพทางกฎหมาย ดงันั้น การใช้อ านาจ

แก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน ตามความในมาตรา 50 (2) จึงไม่จ  าต้องผูกพัน 

ในเร่ืองระยะเวลามีผลเม่ือผูน้ั้นไดรั้บแจง้ ตามความในมาตรา 42 แห่งพระราชบญัญติัวิธีปฏิบติัราชการ

ทางปกครอง พ.ศ. 2539 ทั้งน้ี เม่ือไม่มีบทกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรบญัญติัไวโ้ดยเฉพาะ ประกอบกบั 

ไม่มีบทกฎหมายทัว่ไปในกฎหมายปกครองวางหลกัในเร่ืองน้ีไว ้จึงจ าตอ้งพิจารณาระยะเวลาเร่ิมมีผลของ

การแกไ้ขสัญญาตามมาตรา 50 (2) ตามหลกัสัญญาทางแพ่ง เท่าท่ีไม่ขดัต่อประโยชน์สาธารณะ กล่าวคือ 

ระยะเวลาเร่ิมมีผลของการแกไ้ขสัญญานั้นจะตอ้งมีการแสดงเจตนาในการแกไ้ขสัญญาโดยชดัแจง้ไปยงั

คู่สัญญาฝ่ายเอกชน ทั้งน้ีหากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีการแสดงเจตนาสนองตอบ เช่น การลงลายมือช่ือใน

สัญญา การเขา้ด าเนินการตามขอ้ตกลงท่ีฝ่ายปกครองใชอ้ านาจแกไ้ขสัญญาแลว้ ก็จะถือวา่ระยะเวลามีผล

เม่ือไดด้ าเนินการแสดงเจตนาสนองตอบนั้น และหากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่มีการแสดงเจตนาสนองตอบ

เลย ก็จะตอ้งถือวา่ระยะเวลามีผลของสญัญาซ่ึงไดแ้กไ้ขแลว้ตามมาตรา 50 (2) มีผลเม่ือคู่สัญญาฝ่ายเอกชน

ได้ทราบถึงรายละเอียดของการแก้ไขสัญญานั้ นอย่างชัดแจ้ง ทั้ งน้ี  แม้คู่ สัญญาฝ่ายเอกชน 

จะไม่ยินยอมต่อการแก้ไขสัญญานั้ น คู่สัญญาฝ่ายเอกชนก็ยงัคงมีหน้าท่ีต้องปฏิบัติตามสัญญาท่ี 

ฝ่ายปกครองใชอ้ านาจแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียวนั้นอยู ่อนัเป็นไปตามหลกัทฤษฎีบริการสาธารณะ กล่าวคือ 

บริการสาธารณะจะต้องด าเนินไปอย่างต่อเน่ือง ไม่หยุดชะงักลง และสามารถบรรลุผลได้ ดังนั้ น 

ประโยชน์สาธารณะจึงอยู่เหนือกว่าความยินยอมของเอกชน ซ่ึงหากการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของ 

ฝ่ายปกครองนั้นเกิดความเสียหายแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน คู่สัญญาฝ่ายเอกชนก็มีสิทธิในการเรียกร้องให้
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คู่สัญญาฝ่ายปกครองชดใช้ค่าเสียหายอย่างเป็นธรรม ตามความในมาตรา 50 (2) ประกอบกับ 

หลกัดุลยภาพทางการเงินในสัญญาทางปกครองได ้

 

5.2.ข้อเสนอแนะ  

 จากการศึกษาปัญหาทางกฎหมายอนัเกิดจากการใช้อ านาจรัฐแก้ไขสัญญา ตามมาตรา 50 (2) 

แห่งพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ.2562  ผู ้เขียนจึงเสนอแนะให้ 

มีการแกไ้ขปรับปรุง และเสนอแนะแนวทาง ดงัต่อไปน้ี 

5.2.1.ปัญหาความเป็นสัญญาทางปกครองของสัญญาร่วมทุนระหว่างรัฐและเอกชน  

ประเทศไทยไม่ มีการจัดท าประมวลว่าด้วยเร่ืองสัญญาทางปกครองไว้โดยเฉพาะ  

แต่เม่ือพิจารณาสัญญาทางปกครองบางประเภท จะเห็นไดว้า่โดยลกัษณะนั้น สัญญาทางปกครอง

เป็นสัญญาท่ีมีความส าคัญ ซ่ึงส่งผลกระทบต่อการด าเนินการของรัฐ หรือการจัดท าบริการ

สาธารณะไม่มากก็น้อย โดยเฉพาะอยา่งยิ่ง สัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน ซ่ึงเป็นสัญญา 

ทางปกครอง ในการตกลงร่วมลงทุนกับผู ้ลงทุนฝ่ายเอกชน เพื่อจัดท าหรือด าเนินการงาน 

ในโครงการขนาดใหญ่ อาทิ โครงการรถไฟฟ้า โครงการทางด่วน เป็นตน้ ซ่ึงเป็นสัญญาขนาดใหญ่ 

ท่ีเก่ียวขอ้งกบัเงินลงทุน ทรัพยากรจ านวนมหาศาล จึงจ าเป็นตอ้งเป็นสัญญาท่ีมีลกัษณะค่อนขา้ง

ชดัเจนแน่นอน ทั้งน้ี ไม่เพียงใหเ้กิดความเขา้ใจท่ีถูกตอ้งต่อการปฏิบติัของหน่วยงานของรัฐเองแลว้ 

ยงัเป็นไปเพื่อความมั่นคงในด้านความน่าเช่ือถือในการลงทุนของผูล้งทุนฝ่ายเอกชน  ดังนั้ น  

ผู ้เขียนจึงเสนอแนะให้มีการบัญญัติให้สัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน เป็นสัญญา 

ทางปกครองโดยกฎหมายบญัญติั โดยบญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัวา่ดว้ยการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐ

และเอกชน เพื่อให้เกิดความชัดเจนแน่นอนของสภาพบังคับของสัญญาทางปกครอง รวมทั้ ง 

ส ร้างความ เช่ือมั่นและแน่ชัดให้ กับผู ้ล งทุนทั้ งชาวไทย และชาวต่ างชาติ ให้ส ามารถ  

ทราบถึงหลกัเกณฑ์ในการใชบ้งัคบัสัญญาร่วมลงทุนเช่น เพื่อความชดัเจนแน่นอนของการปฏิบติัตาม

สัญญา  ของคู่สัญญาทางภาครัฐและเอกชน เพื่อให้ คู่สัญญาได้ทราบอย่างชัดเจนถึงสิทธิและ 

หนา้ท่ีของตนท่ีจ าตอ้งผูกพนัตนตามสัญญาทางปกครอง โดยไม่จ  าตอ้งรอให้ศาลปกครองเป็นผูว้ินิจฉัย

ในเบ้ืองตน้ และเป็นการลดปัญหาในประเด็นปัญหาท่ีศาลปกครองจะตอ้งวินิจฉยัลกัษณะของสัญญาวา่

สัญญานั้นเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ รวมทั้งเป็นการสร้างความน่าเช่ือถือและความเช่ือมัน่ให้แก่ 
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ผู ้ลงทุนในสัญญา ท่ีอาจจะเป็นคู่สัญญาต่างประเทศ ให้สามารถทราบได้แน่นอนว่าสัญญาใด 

บา้งเป็นสัญญาทางปกครองของไทยตามกฎหมายไทยอยา่งชดัเจน  

5.2.2.ปัญหาความไม่ชัดเจนของการใช้อ านาจสาธารณะแก้ไขสัญญา ตามมาตรา 50 (2) 

 ปัญหาความไม่ชัดเจนของการแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน  

โดยการใช้อ านาจสาธารณะตามมาตรา 50 (2) ส่วนหน่ึงนั้ นเกิดจากการบทบัญญัติกฎหมาย 

ในลกัษณะกวา้ง โดยเปิดช่องให้เกิดการตีความบทกฎหมายกบัขอ้เท็จจริงเป็นกรณีไป ซ่ึงหากเกิดปัญหา

ข้ึนในภาคหนา้ คงจ าเป็นตอ้งอาศยัแนวค าวนิิจฉยัของศาลปกครองท่ีจะวนิิจฉยัในเร่ืองกบัขอ้เทจ็จริงท่ีจะ

เกิดข้ึนในอนาคตต่อไป อย่างไรก็ตาม ผูเ้ขียนเห็นวา่ การแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน 

ตามมาตรา 50 (2) เป็นกรณีท่ีอาจจะเกิดข้ึนไดย้ากในทางปฏิบติั เน่ืองจาก เหตุท่ีน าไปสู่การแกไ้ขสัญญา

ตามมาตรา 50 (2) โดยหลกันั้นเป็นเหตุร้ายแรงท่ีส่งผลกระทบต่อการด าเนินการในสัญญาหรือสังคม  

การแกไ้ขสัญญาส่วนใหญ่จึงน่าจะเป็นการแกไ้ขสัญญาในสาระส าคญัของสัญญาเป็นส าคญั ซ่ึงอาจจะ

น าไปสู่การบอกเลิกสัญญาได ้และการแกไ้ขในสาระส าคญัของสัญญานั้นจะเป็นการท าสัญญาใหม่ข้ึน 

มากกวา่การแกไ้ขเปล่ียนแปลงสัญญาฉบบัเดิม  

                 อย่างไรก็ตาม หากมีกรณีให้จ  าตอ้งวินิจฉัยขอบเขตหรือหลกัเกณฑ์การใช้อ านาจใน

การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนตามมาตรา 50 (2) แห่งพระราชบัญญัติ 

การร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 ผูเ้ขียนเห็นวา่การใชอ้  านาจตามขา้งตน้นั้นจะตอ้งอยู่

ภายใตห้ลกัทัว่ไปของสัญญาเท่าท่ีไม่ขดักบัประโยชน์สาธารณะ และตอ้งอยู่ภายใต้หลกัสัญญา 

ทางปกครอง ประกอบกับหลักทั่วไปทางมหาชน เพื่อเป็นขอบเขตในการจ ากัดอ านาจของ 

ฝ่ายปกครองให้อยู่ภายใตห้ลกัการทางกฎหมาย และควรจะต้องอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์การแก้ไข

สัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองท่ีส าคญั ดงัน้ี การแกไ้ขสัญญานั้นตอ้งเน่ืองมาจากเหตุท่ีคู่สัญญา 

ไม่อาจคาดหมายได้ การแก้ไขสัญญาตอ้งไม่เป็นการแก้ไขในส่วนท่ีเป็นสาระส าคญั จนท าให้เป็น

สัญญาใหม่  อย่างไรก็ตาม ผูเ้ขียนเสนอให้มีการบญัญัติกฎหมายหรือกฎเกณฑ์ในการพิจารณา

ขอบเขตของการแกไ้ขอนัในในส่วนท่ีเป็นสาระส าคญัไว ้เพื่อเป็นแนวทางในการแกไ้ขสัญญาของ

มาตรา 50 (2) ของฝ่ายปกครอง โดยเสนอให้มีการบญัญติักฎหมายไวโ้ดยเฉพาะ หรือการบญัญติั

กฎหมายกลางอนัเป็นมาตรฐานขั้นต ่าหรือบรรทดัฐานของสัญญาทางปกครองไวโ้ดยเฉพาะ เช่น 

ประมวลกฎหมายวา่ดว้ยสัญญาทางปกครอง หรือพระราชบญัญติัวา่ดว้ยสัญญาทางปกครอง เป็นตน้  
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5.2.3.ปัญหาเร่ืองเกีย่วกบักระบวนการตรวจร่างสัญญาตามมาตรา 50 (2) 

จากการศึกษาพบว่า การตรวจร่างสัญญาทางปกครอง ต้องส่งให้ส านักงานอยัการพิจารณา 

เพื่อคุม้ครองประโยชน์ของรัฐ อย่างไรก็ตามผูเ้ขียนเสนอวา่ ในเร่ืองการตรวจร่างสัญญาท่ีไดแ้กไ้ขแลว้ 

โดยเฉพาะในสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน ท่ีมีความส าคญัระดบัชาตินั้น อาจจะพิจารณาบท

กระบวนการตรวจสอบร่างสัญญาร่วมลงทุนในกฎหมาย หมวด 4 ส่วนท่ี 4 แห่งพระราชบญัญติัการร่วม

ลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ.2562  มาปรับใชก้บั มาตรา 50 ดว้ย หรือเสนอให้มีการระบุขั้นตอน

หรือกระบวนการตรวจร่างสัญญา โดยการก าหนดให้หน่วยงานราชการเจา้ของโครงการผูเ้สนอให้แกไ้ข

สัญญา ตวามความในมาตรา 50 จะตอ้งส่งร่างสัญญาไปยงัส านกังานอยัการสูงสุดเพื่อพิจารณาก่อนน าส่ง

ร่างสัญญาท่ีไดต้รวจพิจารณาแลว้ไปยงัคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาต่อไป โดยจ าตอ้งระบุไวอ้ยา่งชดัเจน

ในมาตรา 50 (2) ทั้ งน้ี  เพื่อให้เกิดความเข้าใจท่ีตรงกันและเพื่อประโยชน์ในด้านการตรวจสอบ 

การใช้อ านาจของฝ่ายปกครองอีกทางหน่ึง  และหากพบว่าเอกชนคู่สัญญาตอ้งเสียหายอนัเกิดจาก 

การใช้อ านาจของฝ่ายปกครองในการแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียว ตามมาตรา 50 ในกรณีท่ีหากคู่สัญญา

ฝ่ายเอกชนเห็นว่า การแกไ้ขสัญญาตามความในมาตรา 50 นั้นเป็นการใช้อ านาจโดยไม่ชอบ หรือ

เกินขอบเขตแห่งอ านาจ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนก็ยอ่มจะมีอ านาจในการขอให้ศาลปกครองเพิกถอนการ

แก้ไขสัญญานั้นได้ด้วยเช่นกัน อย่างไรก็ตามบทบญัญัติในมาตรา 50 (2) แห่งพระราชบัญญัติ 

การร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ.2562 ไม่มีหลกักฎหมายใดวางหลกัเกณฑ์ ผูเ้ขียนจึงเสนอ

ให้มีการบญัญติัอ านาจการตรวจสอบการใช้อ านาจของฝ่ายปกครองโดยศาลปกครองไวใ้นบท

กฎหมายอีกดว้ย ซ่ึงตะหนกัวา่ การใชอ้  านาจในการแกไ้ขสัญญาของฝ่ายปกครองจ าตอ้งตรวจสอบ

ไดด้ว้ยเช่นกนั 

5.2.4.ปัญหาระยะเวลาเร่ิมมีผลของการแก้ไขสัญญาตามาตรา 50 (2) 

 จากการศึกษา ซ่ึงพบวา่ ตามมาตรา 50 (2) พระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน 

พ.ศ.2562 ไม่มีการก าหนดระยะเวลาเร่ิมตน้ของสัญญาซ่ึงไดแ้กไ้ขแลว้ไวใ้นบทกฎหมาย ซ่ึงอาจจะน ามา

ซ่ึงความไม่เขา้ใจกนัระหวา่งคู่สัญญา และบุคคลภายนอกซ่ึงตอ้งเก่ียวขอ้งกบัสัญญา ในการก าหนดสิทธิ 

หน้าท่ีและความรับผิดของคู่สัญญา ผูเ้ขียนจึงเสนอให้มีการก าหนดระยะเวลาเร่ิมมีผลของการแก้ไข

สัญญาไวใ้นขอ้ก าหนดของสัญญาท่ีไดแ้กไ้ขแลว้ และจะเป็นการดีอยา่งยิ่งหากมีการก าหนดบทบญัญติั

อนัเก่ียวกบัการเร่ิมตน้ของสัญญาทางปกครองไวโ้ดยเฉพาะ  
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	4.2.2 การพิจารณาขอบเขตแห่งการใช้เอกสิทธิ์ในการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวในสัญญา ร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน ตามมาตรา 50 (2)
	4.2.2.1 การใช้เอกสิทธิ์ในการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองในสัญญา ร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนต้องอยู่ภายใต้หลักกฎหมายทั่วไป
	4.2.2.2 การใช้เอกสิทธิ์ในการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองในสัญญา ร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนต้องจากเหตุที่คู่สัญญาไม่อาจคาดหมายได้
	4.2.2.3 การใช้เอกสิทธิ์ในการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองในสัญญา ร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนต้องไม่เป็นการแก้ไขในส่วนที่เป็นสาระสำคัญ จนทำให้เป็น สัญญาใหม่
	4.2.2.4 การใช้เอกสิทธิ์ในการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองในสัญญา ร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนต้องไม่เป็นการเปลี่ยนตัวคู่สัญญาในสาระสำคัญ
	4.2.2.5 การใช้เอกสิทธิ์ในการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองในสัญญา ร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนต้องเป็นไปตามแนวความคิดเรื่องการแก้ไขสัญญาของ ฝ่ายปกครองในประเทศไทย
	4.2.2.6 การวิเคราะห์เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองในการแก้ไขสัญญาในสัญญา ร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนในประเทศไทย
	4.2.2.7 การวิเคราะห์การชดใช้ค่าเสียหายอันเกิดจากการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง ตามมาตรา 50 (2)


	4.3.ปัญหาเรื่องการขาดกระบวนการตรวจร่างสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนซึ่งได้ แก้ไขแล้ว ตามความในมาตรา 50 (2)
	4.4.ปัญหาระยะเวลาเริ่มมีผลของสัญญาซึ่งได้แก้ไขแล้ว ตามมาตรา 50 (2)
	4.4.1 กรณีมีการกำหนดระยะเวลาเริ่มมีผลของสัญญาที่ได้แก้ไขแล้ว ตามมาตรา 50 (2) ไว้ในสัญญา
	4.4.2 กรณีไม่การกำหนดระยะเวลาเริ่มมีผลของสัญญาที่ได้แก้ไขแล้ว  ตามมาตรา 50 (2)
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