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บทคัดย่อ 

การศึกษาคน้ควา้อิสระฉบบัน้ีมีวตัถุประสงคเ์พ่ือ (1) เพ่ือศึกษาแนวคิด ทฤษฎี และหลกัการเก่ียวกบั
บริการสาธารณะ รวมถึงการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน (2) เพ่ือศึกษากฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการร่วมลงทุน
ระหว่างรัฐและเอกชน และกฎหมายอ่ืนท่ีเก่ียวขอ้ง ทั้งของประเทศไทยและในต่างประเทศ (3) เพ่ือศึกษาและ
วิเคราะห์ถึงปัญหาขอ้กฎหมายเก่ียวกบัการก าหนดคุณสมบติัและเง่ือนไขของการเปล่ียนตวัคู่สัญญาฝ่ายเอกชนใน
สัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน (4) เพ่ือเสนอแนะแนวทางการแกไ้ขปัญหาเก่ียวกบัการก าหนดคุณสมบติั
และเง่ือนไขของการเปล่ียนตวัคู่สญัญาฝ่ายเอกชนในสญัญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน 

การศึกษาค้นควา้อิสระน้ีเป็นการวิจัยเชิงคุณภาพ ด้วยวิธีการวิจัยเอกสาร โดยท าการศึกษาจาก
บทบญัญติัของกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง รวมทั้งขอ้มูลต่าง ๆ ท่ีไดจ้ากต ารา บทความทางวิชาการ งานวิจยั และ ขอ้มูลท่ี
เก่ียวขอ้ง จากนั้นน าขอ้มลูท่ีไดทั้งหมดมาวิเคราะห์ แลว้จดัท าบทสรุปและขอ้เสนอแนะต่อไป 

จากการศึกษาพบว่า (1) รัฐมีภารกิจหลกัในการรักษาความสงบเรียบร้อยของบา้นเมือง และการจดัท า
บริการสาธารณะเพ่ือตอบสนองต่อประโยชน์ส่วนรวมของสังคม โดยในการจัดท าบริการสาธารณะ รัฐอาจ
ด าเนินการเองหรือมอบหมายให้เอกชนเข้ามาร่วมลงทุนด้วยก็ได้ (2) ประเทศไทยได้มีการประกาศใช้
พระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 เพ่ือก าหนดขอบเขตของโครงการท่ีใหเ้อกชนร่วม
ลงทุนในกิจการของรัฐอนัเป็นกิจการท่ีเก่ียวขอ้งกบัโครงสร้างพ้ืนฐานและบริการสาธารณะซ่ึงเป็นภารกิจของรัฐ 
และเพ่ือมุ่งเนน้การใชค้วามเช่ียวชาญและนวตักรรมของเอกชน รวมทั้งการถ่ายทอดความรู้ดงักล่าวไปยงัหน่วยงาน
และบุคลากรของภาครัฐ ซ่ึงหลกัการน้ีเป็นหลกัการท่ีใชก้นัทัว่ไปในประเทศต่าง ๆ เช่นเดียวกนั (3) การก าหนดและ
พิจารณาคุณสมบติัของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนและการเปล่ียนตวัคู่สัญญาในสัญญาร่วมลงทุนตามพระราชบญัญติัการ
ร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562  เป็นลกัษณะเชิงกระบวนการ โดยไม่มีปรากฏอย่างชัดเจนใน
บทบญัญติัของกฎหมายระดบัพระราชบญัญติั (4) ผูศึ้กษาจึงเสนอแนะให้มีการเพ่ิมเติมหลกัการก าหนดคุณสมบติั
ของเอกชนคู่สัญญาในสัญญาร่วมลงทุนใหส้อดคลอ้งกบัความเป็นไปไดข้องโครงการ เช่น คุณสมบติัดา้นเทคนิค 
การเงิน และประสบการณ์ และเห็นสมควรให้เพ่ิมเติมค านิยามของค าว่า “เอกชนคู่สัญญา” ให้หมายความรวมถึง
เอกชนรายอ่ืนท่ีไดเ้ขา้มาเป็นคู่สญัญาร่วมลงทุนในภายหลงัไม่วา่ดว้ยวิธีการใด ๆ แลว้แต่กรณี ซ่ึงคู่สญัญารายใหม่ก็
จะตอ้งมีคุณสมบติัท่ีสอดคลอ้งกบัความเป็นไปไดข้องโครงการตามท่ีไดก้ าหนดไวเ้บ้ืองตน้ดว้ยเช่นกนั 

ค าส าคัญ  คุณสมบติัเบ้ืองตน้ คู่สญัญาฝ่ายเอกชน ร่วมลงทุน เปล่ียนตวัคู่สญัญา 
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Abstract 

The purposes of this independent study are (1)  to study the concepts, theories and principles related 
to public services and public-private partnership between the public and private sectors (2) to study the laws related 
to public-private partnership between the public and private sectors and other relevant laws of Thailand and other 
countries (3)  to study and analyze the legal issues related to the imposing of private parties’  pre-qualifications 
along with conditions of private parties’ substitution in partnership contracts (4) to suggest solutions to problems 
concerning the imposing of private parties’ pre-qualifications along with conditions of private parties’ substitution 
in partnership contracts. 

This independent study is based on a qualitative research, especially documentary research focusing 
on legal provisions.  Other sources of data are textbooks, academic articles, and researches.  The data is then 
analyzed before a conclusion is reached and recommendations are identified. 

The results of the study found that (1) the government is responsible for maintaining the public order 
and providing public services to fulfill the public interest. Regarding public services, the government may conduct 
such affairs by itself or let private sectors join in as a public-private partnership (2) Thailand has enacted the Public 
Private Partnership Act B.E.  2562 to specify scopes of public services and infrastructures to be proceeded under 
such law and also to create the opportunities for the public party to receive knowledge, professionalism and 
innovation from private parties.  The concept of such law has been applied in many countries as well 
(3)  pre-qualifications of private parties and the condition of private parties’  substitution in the Public Private 
Partnership Act B.E.  2562 are now just merely procedural means, which do not clearly appear in the Act (4)  the 
researcher recommends that there should be a clear description of private parties’ pre-qualifications and conditions 
of private parties’  substitution in the Project Feasibility Study, such as, technical, financial and experienced 
proficiency. Besides, there should be an additional definition of the word “private parties” to include the substituted 
party, who steps in and replace the former private parties, in order to keep such substituted party under the same 
pre-qualifications as specified in the Project Feasibility Study. 

Keywords: pre-qualifications, private parties, public-private partnership, substitution 
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กิตตกิรรมประกาศ 

การศึกษาคน้ควา้อิสระ เรื6องคุณสมบติัของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและ

เอกชนฉบับนี1  สําเร็จลุล่วงตามที6 มุ่งหมายไปได้ด้วยความช่วยเหลือและความกรุณาเป็นอย่างยิ6งจาก 

รองศาสตราจารยสิ์ริพนัธ์ พลรบ ซึ6 งกรุณารับเป็นอาจารยที์6ปรึกษาการศึกษาคน้ควา้อิสระ โดยท่านคอยให้

คาํปรึกษาและคาํแนะนาํดา้นการจดัทาํการศึกษาคน้ควา้อิสระ ตลอดจนคาํแนะนาํแนวทางการศึกษาด้าน 

อื6น ๆ อีกทั1งยงัคอยช่วยตรวจสอบและชี1 แนะแนวทางในการแก้ไขร่างการศึกษาค้นควา้อิสระฉบับนี1 มา 

โดยตลอด ผูศึ้กษาจึงขอกราบขอบพระคุณท่านอาจารยม์า ณ โอกาสนี1  นอกจากนี1  ผูศึ้กษาขอขอบพระคุณ 

รองศาสตราจารยสิ์ริพนัธ์ พลรบ และ รองศาสตราจารยภ์าณินี กิจพ่อคา้ ผูเ้ป็นกรรมการสอบการศึกษา

คน้ควา้อิสระที6สละเวลารับเป็นกรรมการสอบ พร้อมทั1งช่วยกรุณาใหค้าํชี1 แนะในการจดัทาํการศึกษาคน้ควา้

อิสระฉบบันี1 ให้มีความสมบูรณ์ครบถว้นยิ6งขึ1น ตลอดจนคณาจารยทุ์กท่านที6มหาวิทยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช

ที6ไดส้อนและถ่ายทอดความรู้ใหแ้ก่ผูศึ้กษา และเจา้หนา้ที6ทุกท่านที6ให้ความช่วยเหลือในดา้นต่างๆ ดว้ยดี

ตลอดมา  

ผูศึ้กษาขอกราบขอบพระคุณคุณพ่อ นายอุทยั นนัยากรสกุล และคุณแม่ นางสาวสุนิสา นิมิตรพงศ์ 
ตลอดจนเพื6อน ๆ ที6ร่วมศึกษาดว้ยกนัมา ที6คอยช่วยแนะนาํ สนบัสนุน และใหก้าํลงัใจ จนทาํให้การศึกษา
คน้ควา้อิสระฉบบันี1สาํเร็จลุล่วงไปไดด้ว้ยดี  

ผูศึ้กษาหวงัเป็นอย่างยิ6งวา่การศึกษาคน้ควา้อิสระฉบบันี1  จะมีประโยชน์ไม่มากก็นอ้ยแก่ผูอ้่าน และ
หากการศึกษาคน้ควา้อิสระฉบบันี1 มีความผิดพลาดประการใด ผูศึ้กษาขอนอ้มรับไว ้มา ณ ที6นี1   

เตชิต นนัยากรสกลุ 

 ตุลาคม %&': 



ช

สารบัญ

 หนา้ 

บทคดัยอ่ภาษาไทย..................................................................................................................................... .ง 
บทคดัยอ่ภาษาองักฤษ................................................................................................................................ .จ 
กิตติกรรมประกาศ.......................................................................................................................................ฉ 
สารบญัตาราง............................................................................................................................................. .ฎ 
บทที6 1. บทนาํ..............................................................................................................................................G 

G. ความเป็นมาและความสาํคญัของปัญหา................................................................................... ..1 
%. ประเด็นปัญหาการศึกษา.............................................................................................................8
I. สมมติฐานการศึกษา....................................................................................................................8 
4. กรอบแนวคิดของการศึกษา...................................................................................................... ..9
&. วตัถุประสงคข์องการศึกษา...................................................................................................... 10 
'. ขอบเขตของการศึกษา.............................................................................................................. 10 
7. ระเบียบวิธีการวิจยัที6ใชใ้นการศึกษา......................................................................................... 11
8. ประโยชน์ที6คาดว่าจะไดรั้บจากการศึกษา................................................................................. 11

บทที6 2 . แนวคิด ทฤษฎี เกี6ยวกบัภารกิจของรัฐ และหลกัการทั6วไปที6เกี6ยวขอ้งกบัการร่วมลงทุน 

ระหวา่งรัฐและเอกชน................................................................................................................................G% 

G. แนวคิด ทฤษฎี และหลกับริการสาธารณะ..................................................................................12 

1.1 แนวคิดเกี6ยวกบัภารกิจของรัฐ.....................................................................................12 

G.% แนวคิดเกี6ยวกบัประโยชน์สาธารณะ...........................................................................G: 

1.3 หลกับริการสาธารณะ.................................................................................................15 

G.I.G หลกัว่าดว้ยความต่อเนื6อง...........................................................................G' 

G.I.% หลกัว่าดว้ยการปรับปรุงเปลี6ยนแปลง........................................................G' 

G.I.I หลกัว่าดว้ยความเสมอภาค.........................................................................G� 

2. กฎหมายร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนของต่างประเทศ....................................................17

%.G กฎหมายสาธารณรัฐสโลวีเนีย.....................................................................................17 

2.1.1 Public-Private Partnership Act (ZJZP).......................................................17 

2.1.2 The Public Procurement Act (ZJN-3).........................................................19 

2.2 กฎหมายสาธารณรัฐเกาหลี..........................................................................................19 



ซ 

 

สารบัญ (ต่อ) 

 

            หนา้ 

  2.3 กฎหมายสาธารณรัฐกานา............................................................................................%? 
    I. หลกักฎหมายปกครองที6เกี6ยวขอ้งกบัสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน........................22 

  I.G สญัญาทางปกครองของประเทศไทย...........................................................................%I 

  I.% สญัญาทางปกครองของสาธารณรัฐฝรั6งเศส.................................................................%: 

  I.I สญัญาทางปกครองของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี...................................................%� 

 บทที6 I. กฎหมายที6เกี6ยวขอ้งกบัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนของไทย............................................I? 

     1. กฎหมายร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน...............................................................................I? 

  1.1 ความเป็นมา และวิวฒันาการของกฎหมายร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน...............I? 

  1.2 หลกัเกณฑแ์ละขั1นตอนการเขา้ร่วมดาํเนินการร่วมลงทุน............................................31 

1.3 การกาํหนดคุณสมบติัและเงื6อนไขของการเปลี6ยนตวัคู่สญัญา 

ฝ่ายเอกชนตามกฎหมายร่วมลงทุน.....................................................................................I& 

   1.3.1 ประกาศคณะกรรมการนโยบายการร่วมลงทุนระหวา่ง       

   รัฐและเอกชน เรื6อง หลกัเกณฑ ์วิธีการ และเงื6อนไขในการ 

   คดัเลือกเอกชน พ.ศ. %&'I....................................................................................I& 

1.3.2 ประกาศคณะกรรมการนโยบายการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน  

เรื6องรายละเอียดของร่างประกาศเชิญชวน ร่างเอกสารสาํหรับการคดัเลือก 

เอกชน และสาระสาํคญัของร่างสญัญาร่วมลงทุน พ.ศ.%&'I................................I' 

1.3.3 ประกาศคณะกรรมการนโยบายการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน 

เรื6อง เงื6อนไขสาํคญัของสญัญาร่วมลงทุน พ.ศ. %&'I...........................................I� 

1.3.4 ประกาศคณะกรรมการนโยบายการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ 

เรื6อง ลกัษณะการแกไ้ขสญัญาร่วมลงทุนในส่วนที6เป็นสาระสาํคญั พ.ศ. %&&@....I� 

2. การกาํหนดคุณสมบติัและเงื6อนไขของการเปลี6ยนตวัคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

ตามกฎหมายอื6นที6เกี6ยวขอ้งกบัการร่วมการงานระหวา่งรัฐและเอกชน........................................I� 

  2.1 กฎหมายอื6นที6ตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายร่วมลงทุน...........................................................I@ 

  2.2 กฎหมายอื6นที6ไม่ตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายร่วมลงทุน......................................................38 

 

 



ฌ 

 

สารบัญ (ต่อ) 

                     

                        หนา้ 

   2.2.1 พระราชบญัญติัปิโตรเลียม พ.ศ. %&G:.........................................................:? 

   2.2.2 พระราชบญัญติัแร่ พ.ศ. %&'?......................................................................41 

   2.2.3 พระราชบญัญติัรักษาความสะอาดและความเป็นระเบียบ 

   เรียบร้อยของบา้นเมือง พ.ศ. %&I&........................................................................:% 

   2.2.4 พระราชบญัญติัเขตพฒันาพิเศษภาคตะวนัออก พ.ศ. 2561..........................43 

   2.2.5 พระราชบญัญติัที6ราชพสัดุ พ.ศ. 2562 .........................................................44 

   %.%.' พระราชบญัญติัองคก์รจดัสรรคลื6นความถี6และกาํกบัการ 

   ประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียงวิทยโุทรทศัน์ และกิจการ 

   โทรคมนาคม พ.ศ. %&&I.......................................................................................:& 

  2.3 พระราชบญัญติัการจดัซื1อจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. %&'?......................:' 

  4. บทวิเคราะห์ปัญหาการกาํหนดคุณสมบติัและการเปลี6ยนตวัคู่สัญญาฝ่ายเอกชน   

 ในสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน......................................................................................&A 

1. เปรียบเทียบและวิเคราะห์การกาํหนดคุณสมบติัของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนและการเปลี6ยนตวั

คู่สญัญาในกฎหมายร่วมลงทุนกบักฎหมายอื6นที6ตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายร่วมลงทุน.........................'? 

1.1 เปรียบเทียบการกาํหนดคุณสมบติัของคู่สญัญาฝ่ายเอกชนและการเปลี6ยนตวั 

คู่สญัญาในกฎหมายร่วมลงทุนกบักฎหมายอื6นที6ตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายร่วมลงทุน...........'? 

  G.% วิเคราะห์การกาํหนดคุณสมบติัของคู่สญัญาฝ่ายเอกชนและการเปลี6ยนตวั 

  คู่สญัญาในกฎหมายร่วมลงทุนกบักฎหมายอื6นที6ตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายร่วมลงทุน...........'I 

%. เปรียบเทียบและวเิคราะห์การกาํหนดคุณสมบติัของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนและการเปลี6ยนตวั

คู่สญัญาในกฎหมายร่วมลงทุนกบักฎหมายอื6นที6ไม่ตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายร่วมลงทุน....................': 

%.G เปรียบเทียบการกาํหนดคุณสมบติัของคู่สญัญาฝ่ายเอกชนและการเปลี6ยนตวั 

คู่สญัญาในกฎหมายร่วมลงทุนกบักฎหมายอื6นที6ไม่ตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายร่วมลงทุน......': 

2.2 วิเคราะห์การกาํหนดคุณสมบติัของคู่สญัญาฝ่ายเอกชนและการเปลี6ยนตวัคู่สัญญา 

ในกฎหมายร่วมลงทุนกบักฎหมายอื6นที6ไม่ตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายร่วมลงทุน....................�? 

  

 

 



ญ 

 

สารบัญ (ต่อ) 

 

                      หนา้ 

     3. เปรียบเทียบและวเิคราะห์การกาํหนดคุณสมบติัของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนและ 

 การเปลี6ยนตวัคู่สญัญาในกฎหมายร่วมลงทุนของไทยกบักฎหมายต่างประเทศ...............................�% 

  3.1 เปรียบเทียบการกาํหนดคุณสมบติัของคู่สญัญาฝ่ายเอกชนและ 

  การเปลี6ยนตวัคู่สญัญาในกฎหมายร่วมลงทุนของไทยกบักฎหมายต่างประเทศ.................�% 

  I.% วิเคราะห์การกาํหนดคุณสมบติัของคู่สญัญาฝ่ายเอกชนและ   

  การเปลี6ยนตวัคู่สญัญาในกฎหมายร่วมลงทุนของไทยกบักฎหมายต่างประเทศ.................�& 

:. เปรียบเทียบและวเิคราะห์การกาํหนดคุณสมบติัของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนและการเปลี6ยนตวั

คู่สญัญาในกฎหมายร่วมลงทุนกบัพระราชบญัญติัการจดัซื1อจดัจา้งและการบริหารพสัดุ 

ภาครัฐ พ.ศ. %&'?.............................................................................................................................�' 

  4.1 เปรียบเทียบการกาํหนดคุณสมบติัของคู่สญัญาฝ่ายเอกชนและ 

  การเปลี6ยนตวัคู่สญัญาในกฎหมายร่วมลงทุนกบัพระราชบญัญติั 

  การจดัซื1อจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. %&'?....................................................�' 

  :.% วิเคราะห์การกาํหนดคุณสมบติัของคู่สญัญาฝ่ายเอกชนและการเปลี6ยนตวั 

  คู่สญัญาในกฎหมายร่วมลงทุนกบัพระราชบญัญติัการจดัซื1อจดัจา้งและ 

  การบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. %&'?.....................................................................................�@ 

&. เปรียบเทียบและวิเคราะห์การกาํหนดคุณสมบติัของคู่สญัญาฝ่ายเอกชนและ   

 การเปลี6ยนตวัคู่สญัญาในกฎหมายร่วมลงทุนกบัหลกัสัญญาทางปกครอง.......................................@? 

  บทที6 &. บทสรุปและขอ้เสนอแนะ...............................................................................................................@I 

1. บทสรุป........................................................................................................................................@I 

 2. ขอ้เสนอแนะ................................................................................................................................@@ 

บรรณานุกรม.................................................................................................................................................A? 

ประวติัผูศึ้กษา...............................................................................................................................................AG 

 

 

 

 

 



ฎ 

 
สารบัญตาราง 

 

             หนา้ 

ตารางที6 I.G เปรียบเทียบกฎหมายไทย เรื6องการกาํหนดคุณสมบติัและเงื6อนไขของการเปลี6ยนตวั 
คู่สญัญาฝ่ายเอกชนในกิจการของรัฐตามกฎหมายร่วมลงทุน และกฎหมายอื6น.............................................:@ 
ตารางที6 I.% เปรียบเทียบกฎหมายไทยกบักฎหมายต่างประเทศ เรื6องการกาํหนดคุณสมบติั 
และเงื6อนไขของการเปลี6ยนตวัคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในสญัญาร่วมลงทุน........................................................&' 
ตารางที6 :.G เปรียบเทียบการกาํหนดคุณสมบติัของคู่สญัญาฝ่ายเอกชนและการเปลี6ยนตวัคู่สญัญา 
ในกฎหมายร่วมลงทุนกบักฎหมายอื6นที6ตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายร่วมลงทุน...................................................'G 
ตารางที6 :.% เปรียบเทียบการกาํหนดคุณสมบติัของคู่สญัญาฝ่ายเอกชนและการเปลี6ยนตวัคู่สญัญา 
ในกฎหมายร่วมลงทุนกบักฎหมายอื6นที6ไม่ตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายร่วมลงทุน...............................................'& 
ตารางที6 :.I เปรียบเทียบการกาํหนดคุณสมบติัของคู่สญัญาฝ่ายเอกชนและการเปลี6ยนตวัคู่สญัญา 
ในกฎหมายร่วมลงทุนของไทยกบักฎหมายต่างประเทศ...............................................................................�I 
ตารางที6 4.4 เปรียบเทียบการกาํหนดคุณสมบติัของคู่สญัญาฝ่ายเอกชนและการเปลี6ยนตวัคู่สัญญา 
ในกฎหมายร่วมลงทุนกบัพระราชบญัญติัการจดัซื1อจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. %&'?..............�� 
 



บทที� � 

บทนํา 

 

�. ความเป็นมาและความสําคัญของปัญหา 

 ในปัจจุบนั รัฐเป็นผูมี้หน้าที�ในการจดัทาํบริการสาธารณะ หรือการบริการให้สวสัดิการ และ
ประโยชน์สุขแก่ประชาชนทุกคนในประเทศ ซึ� งจะตอ้งเป็นไปตามที�กาํหนดไวใ้นหลกัการบริหารของรัฐและ
ตามที�กาํหนดในรัฐธรรมนูญ อย่างไรก็ตาม ภารกิจในการจดัทาํบริการสาธารณะดงักล่าว ไม่ไดถู้กจาํกดัวา่ให้
เป็นหน้าที�หรือเป็นภารกิจซึ� งรัฐจะตอ้งทาํเองแต่เพียงฝ่ายเดียวเท่านั5น โดยรัฐสามารถทาํสัญญา หรือให้สิทธิ
อย่างหนึ� งอย่างใดที�มี หรือมอบหมายให้เอกชนเขา้มามีส่วนร่วมในการจดัทาํบริการสาธารณะด้วยได ้สาเหตุ
เนื�องมาจากโครงการร่วมลงทุนบางลกัษณะมีมูลค่าสูง ซึ� งจะทาํให้รัฐตอ้งใช้จ่ายงบประมาณมูลค่ามหาศาลใน
การจดัทาํบริการสาธารณะ หากเปิดโอกาสให้เอกชนเขา้มาร่วมบริหารโครงการ ก็จะสามารถลดตน้ทุนและ
ค่าใช้จ่ายของรัฐได้จาํนวนมาก ประกอบกับการที�เอกชนมีความได้เปรียบทางด้านเทคโนโลยี มีความรู้
ความสามารถ ตลอดจนเป็นผูเ้ชี�ยวชาญ และมีนวตักรรมที�ล ํ5าสมยัในการจดัทาํบริการสาธารณะให้แก่ประชาชน 
จะเป็นการส่งเสริมคุณภาพชีวติความเป็นอยูข่องประชาชนผูรั้บบริการใหดี้ยิ�งขึ5น                 

 ดงันั5น การร่วมงานดงักล่าวระหวา่งรัฐและเอกชนในการจดัทาํบริการสาธารณะเพื�อตอบสนอง
ต่อความตอ้งการของคนในสังคมจึงเป็นสิ�งที�มีความสําคญัอย่างยิ�ง ถา้หากรัฐได้คู่สัญญาที�ไม่มีคุณสมบติัอนั
เหมาะสม ก็จะทาํใหก้ารบริการสาธารณะไม่มีคุณภาพ หรืออาจส่งผลใหโ้ครงการร่วมลงทุนนั5นลม้เหลวได ้

 เนื�องจากแต่เดิม กฎหมายว่าดว้ยการให้สัมปทานหรือให้สิทธิแก่เอกชน หรือการร่วมลงทุน
ระหวา่งรัฐและเอกชนนั5น ส่วนใหญ่จะกาํหนดให้เป็นอาํนาจการพิจารณาของบุคคลผูเ้ดียวหรือหน่วยงานเดียว 
และในเรื�องสําคญัจะกาํหนดให้เป็นอาํนาจของรัฐมนตรี ทาํให้การพิจารณาอาจเป็นไปโดยไม่มีหลกัเกณฑ์ที�
แน่นอน โดยเฉพาะอย่างยิ�งการให้สัมปทานตามประกาศของคณะปฏิวติั ฉบบัที� ;< ลงวนัที� => มกราคม =;?; 
ส่วนใหญ่กฎหมายไม่ไดก้าํหนดวธีิปฏิบติัไว ้ดงันั5น เพื�อใหมี้แนวทางการปฏิบติัและใชบ้งัคบัแก่การใหส้ัมปทาน
หรือการร่วมงานหรือดาํเนินการในกิจการของรัฐ โดยเฉพาะโครงการที�มีการลงทุนหรือมีทรัพยสิ์นตั5งแต่หนึ� ง
พนัลา้นบาทขึ5นไป สมควรมีกฎหมายวา่ดว้ยการให้เอกชนเขา้ร่วมงานหรือดาํเนินการในกิจการของรัฐ จึงไดมี้
การตราพระราชบญัญติัวา่ดว้ยการใหเ้อกชนเขา้ร่วมงานหรือดาํเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.=;A; ขึ5น 

ต่อมา ภายหลงัจากการบงัคบัใชก้ฎหมายวา่ดว้ยการให้เอกชนเขา้ร่วมงานหรือดาํเนินการในกิจการ
ของรัฐ พ.ศ.=;A; มีหลกัเกณฑบ์างประการที�ไม่ชดัเจน ก่อใหเ้กิดปัญหาในการบงัคบัใชก้ฎหมายและการตีความ
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กฎหมายเป็นอยา่งมาก อีกทั5งยงัมิไดมี้การกาํหนดขั5นตอน และหลกัเกณฑก์ารดาํเนินการที�สําคญับางประการไว ้
โดยเฉพาะอย่างยิ�ง การแก้ไขเพิ�มเติมสัญญา ประกอบกบัในขณะนั5น ประเทศไทยมความจาํเป็นต้องจัดทาํ
โครงสร้างพื5นฐานและบริการสาธารณะในด้านต่าง ๆ เพิ�มมากขึ5น ซึ� งการดาํเนินการดงักล่าวจาํเป็นต้องใช้
งบประมาณเป็นจาํนวนมาก ทาํให้รัฐยงัไม่สามารถดาํเนินการให้เพียงพอแก่ความตอ้งการของประชาชนได้ 
ดงันั5น การมอบหมายให้เอกชนเขา้ร่วมดาํเนินการในกิจการของรัฐเพื�อจดัทาํโครงสร้างพื5นฐานและบริการ
สาธารณะ จึงเป็นแนวทางหนึ�งที�จะทาํให้มีการจดัทาํโครงสร้างพื5นฐานและบริการสาธารณะขึ5น อีกทั5งยงัส่งผล
เป็นการประหยดังบประมาณของภาครัฐด้วย ทําให้การใช้ทรัพยากรของรัฐเป็นไปอย่างคุ้มค่าและเกิด
ประสิทธิภาพและเป็นการเพิ�มขีดความสามารถในการแข่งขนัของประเทศ โดยมีการเปิดเสรีดา้นการคา้และการ
ลงทุนกบัประเทศต่าง ๆ ดว้ย และสมควรปรับปรุงกฎหมายวา่ดว้ยการให้เอกชนเขา้ร่วมงานหรือดาํเนินการใน
กิจการของรัฐ เพื�อใหมี้การกาํหนดนโยบายของรัฐที�ชดัเจนและแน่นอนในการใหเ้อกชนเขา้ร่วมลงทุนในกิจการ
ของรัฐ การกาํหนดหลกัเกณฑ์และขั5นตอนการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐให้ครบถว้น โดยมีความ
โปร่งใสและสอดคลอ้งกบันโยบายของรัฐบาลและหลกัวินยัการเงินการคลงั การส่งเสริมและสนบัสนุนการให้
เอกชนเขา้มาร่วมลงทุนในกิจการของรัฐมากขึ5 น รวมทั5งให้มีหน่วยงานรับผิดชอบในการทาํหน้าที�กาํหนด
มาตรฐาน กาํกบัดูแล ส่งเสริม และสนบัสนุนการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน ตลอดจนพฒันาวินยัการเงิน
การคลงัของประเทศในการให้เอกชนร่วมลงทุน เพื�อมิให้เกิดผลกระทบต่อความมั�นคงทางการเงินและการคลงั
ของประเทศในระยะยาว จึงไดมี้การตราพระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ.=;;> ขึ5น 

 อยา่งไรก็ตาม หลงัจากที�ไดมี้การประกาศใชพ้ระราชบญัญติัการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการ
ของรัฐ พ.ศ.=;;> พบว่า การพิจารณาถึงคุณสมบติัของเอกชนคู่สัญญา เป็นการพิจารณาในเชิงกระบวนการ 
(process) ซึ� งบทบญัญติัของกฎหมายร่วมลงทุนไม่ไดก้าํหนดรายละเอียดคุณสมบติัที�ชดัเจนของเอกชนคู่สัญญา
ว่าต้องมีลักษณะเป็นเช่นไรไวอ้ย่างชัดแจ้งเป็นลายลักษณ์อกัษร หรือไม่มีความชัดเจนในกฎหมายระดับ
พระราชบญัญติั และในส่วนของการเปลี�ยนตวัคู่สัญญาหรือการโอนสิทธิและหนา้ที�ตามสัญญาร่วมลงทุนใหแ้ก่
บุคคลอื�นนั5น ก็เป็นการพิจารณาความเหมาะสมของคุณสมบติัคู่สัญญารายใหม่ในรูปแบบของกระบวนการ
แกไ้ขเปลี�ยนแปลงสัญญา แต่ไม่ไดมี้การกาํหนดแนวทางหรือหลกัเกณฑ์เกี�ยวกบัคุณสมบติัของผูที้�จะรับโอน
สิทธิและหนา้ที�ดงักล่าวว่าจะตอ้งมีคุณสมบติัเช่นไรไวอ้ยา่งชดัเจนในพระราชบญัญติั อนึ� ง การที�ภาคเอกชนที�
เข้าร่วมในการลงทุนของรัฐ ต้องผ่านขั5นตอนการพิจารณาคุณสมบัติและเงื�อนไขผลประโยชน์ที� เสนอ
ผลตอบแทนแก่ภาครัฐตามที�ได้กาํหนดไวใ้นกฎหมายร่วมทุนหรือกฎหมายเฉพาะ ดงันั5น จึงเป็นคุณสมบติั
เฉพาะตวัของผูที้�ไดรั้บสิทธิในการเขา้ร่วมทุนเป็นการเฉพาะตวัอนัเป็นสาระสําคญัในการดาํเนินโครงการ หาก
ผูรั้บโอนสิทธิและหนา้ที�ตามสัญญาร่วมลงทุนไม่สามารถปฏิบติัตามสัญญา หรือดาํเนินโครงการให้แลว้เสร็จได ้
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ก็จะส่งผลเสียเป็นอย่างมากต่อการจดัทาํบริการสาธารณะเพื�อให้บริการแก่ประชาชน รวมถึงส่งผลเสียต่อ
ภาพรวมเศรษฐกิจและความน่าเชื�อถือของประเทศได ้

 กระทั�งปัจจุบนั พระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. =;>= ไดถู้กตราขึ5น 
เพื�อกาํหนดขอบเขตของโครงการที�ให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ และกิจการที�เกี�ยวขอ้งกบัโครงสร้าง
พื5นฐานและบริการสาธารณะซึ� งเป็นภารกิจของรัฐที�ตอ้งจดัทาํเพื�อการพฒันาเศรษฐกิจและสังคม รวมถึงการ
ยกระดบัคุณภาพชีวิตของประชาชนที�รัฐประสงคจ์ะสนบัสนุนให้เอกชนร่วมลงทุนในการเขา้มาสู่กระบวนการ
ตามกฎหมายดงักล่าว นอกจากนี5  ยงัเป็นการกาํหนดนโยบายที�ชดัเจนและแน่นอนในการจดัทาํโครงสร้างพื5นฐาน
และบริการสาธารณะ โดยมุ่งเนน้การร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนที�ตั5งอยูบ่นพื5นฐานของความเป็นหุ้นส่วน
ระหว่างรัฐและเอกชน กาํหนดกลไกในการแก้ไขปัญหา อุปสรรค หรือความล่าช้าในการจดัทาํหรือดาํเนิน
โครงการร่วมลงทุน และมีมาตรการส่งเสริมการร่วมลงทุนให้แก่โครงการร่วมลงทุนอยา่งเหมาะสมภายใตก้รอบ
วินยัการเงินการคลงั โดยมุ่งเน้นการใช้ความเชี�ยวชาญและนวตักรรมของเอกชน รวมทั5งการถ่ายทอดความรู้
ดงักล่าวไปยงัหน่วยงานและบุคลากรของภาครัฐ ในขณะเดียวกนั หลกัเกณฑ์และขั5นตอนในการจดัทาํโครงการ
ร่วมลงทุนยงัคงกระชบั โปร่งใส และตรวจสอบได ้  

  โดยเจตนารมณ์ของกฎหมายร่วมลงทุนนี5  ไดมี้การระบุไวใ้นมาตรา > ให้การดาํเนินการตาม
กฎหมายดงักล่าวตอ้งเป็นไปเพื�อบรรลุเป้าประสงค์ของการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน กล่าวคือ ความ
สอดคลอ้งกบัแผนการจดัทาํโครงการร่วมลงทุน ความเป็นหุ้นส่วนระหวา่งรัฐและเอกชน ซึ� งตอ้งมีการจดัสรร
ความเสี�ยงและผลประโยชน์ ตอบแทนให้แก่เอกชนอยา่งเป็นธรรม โดยคาํนึงถึงความสําเร็จของโครงการร่วม
ลงทุนและความคุม้ค่าในการดาํเนินโครงการร่วมลงทุน การรักษาวินยัการเงินการคลงัของรัฐ การใช้ความรู้ 
ความสามารถ ความเชี�ยวชาญ และนวตักรรมของเอกชนในการใหบ้ริการสาธารณะของโครงการร่วมลงทุน และ
การถ่ายทอดความรู้ ความสามารถ และความเชี�ยวชาญไปยงัหน่วยงานและบุคลากรของภาครัฐ ความโปร่งใส
และตรวจสอบไดใ้นการจดัทาํและดาํเนินโครงการร่วมลงทุน รวมถึงกระบวนการตดัสินใจที�เกี�ยวขอ้ง อีกทั5งยงั
ตอ้งคาํนึงถึงสิทธิและประโยชน์ของผูรั้บบริการจากโครงการร่วมลงทุนดว้ย ทั5งนี5  เนื�องจากโครงการร่วมลงทุน
ระหวา่งรัฐและเอกชนเป็นโครงการที�มีขนาดใหญ่ มีมูลค่าการลงทุนสูง และมีลกัษณะเป็นการทาํเพื�อตอบสนอง
ความตอ้งการของประชาชนส่วนรวมหรือเพื�อการจดัทาํบริการสาธารณะ กระบวนการในการเขา้ร่วมลงทุน
ระหวา่งรัฐกบัเอกชนจึงตอ้งมีการควบคุมดูแลเป็นพิเศษ หลกัเกณฑแ์ละขั5นตอนในการจดัทาํโครงการร่วมลงทุน
ต้องมีความกระชับ โปร่งใส และตรวจสอบได้ รวมถึงนโยบายของรัฐที�ชัดเจนและแน่นอนในการจัดทาํ
โครงสร้างพื5นฐานและบริการสาธารณะ ซึ� งมุ่งเนน้การร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนที�ตั5งอยูบ่นพื5นฐานของ
ความเป็นหุน้ส่วนกนั  
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  ดงันั5น การดาํเนินการจดัทาํโครงการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนจึงตอ้งมีการวางแผนและ
ศึกษาวเิคราะห์ความเป็นไปไดใ้นดา้นต่าง ๆ อยา่งรัดกุม เพื�อยงัผลใหเ้กิดบริการสาธารณะที�มีคุณภาพ ดงัจะเห็น
ไดจ้ากบทบญัญติัที�กาํหนดให้หน่วยงานเจา้ของโครงการตอ้งจดัทาํรายงานการศึกษาและวิเคราะห์โครงการตาม
รายละเอียดที�คณะกรรมการนโยบายการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนกาํหนด ตามมาตรา == 
  โดยในมาตรา == นี5  มีการกาํหนดให้รายงานการศึกษาและวิเคราะห์โครงการอย่างน้อยต้อง
ประกอบไปดว้ย 
  ?) ความเป็นมาของโครงการ หลกัการและเหตุผลในการจดัทาํโครงการ รวมถึงความสอดคลอ้ง
กบัแผนการจดัทาํโครงการร่วมลงทุน 
  =) สาระสําคญัของโครงการ ซึ� งรวมถึงวตัถุประสงค์ เป้าหมาย ขอบเขตและระยะเวลาของ
โครงการ และประมาณการตน้ทุนและค่าใชจ่้ายในการดาํเนินโครงการ 
  3) ความพร้อมในการจดัทาํและดาํเนินโครงการที�แสดงให้เห็นถึงผลกระทบต่อความสาํเร็จของ
โครงการ รวมถึงความพร้อมในดา้นการไดม้าซึ� งกรรมสิทธิM หรือสิทธิในการใชท้รัพยสิ์น ผลกระทบต่ประชาชน
จากการดาํเนินโครงการ และกฎหมาย กฎ ระเบียบ ประกาศ หรือคาํสั�ง ที�ส่งผลกระทบต่อความสําเร็จของ
โครงการ 
  N) ความเป็นไปไดข้องโครงการในดา้นเทคนิค ดา้นเทคโนโลยี ดา้นสิ�งแวดลอ้ม ดา้นกฎหมาย
ดา้นการเงิน หรือดา้นเศรษฐศาสตร์ โดยตอ้งระบุสมมติฐานที�ใชใ้นการศึกษาความเป็นไปไดข้องโครงการดว้ย 
  ;) ความเสี�ยงของโครงการ รวมถึงการระบุความเสี�ยง การพิจารณาถึงโอกาสที�จะเกิดความเสี�ยง 
ผลกระทบในกรณีที�เกิดความเสี�ยงขึ5น และวธีิบริหารจดัการความเสี�ยงในดา้นต่าง ๆ 
  >) ทางเลือกและรูปแบบการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน การจดัสรรหน้าที�และความ
รับผิดชอบ การจดัสรรความเสี�ยง และการแบ่งผลประโยชน์ตอบแทนระหวา่งรัฐและเอกชนโดยคาํนึงถึงการให้
เอกชนใชค้วามรู้ ความสามารถ ความเชี�ยวชาญ และนวตักรรมในโครงการร่วมลงทุน 
  O) ความพร้อมของหน่วยงานของรัฐที�เกี�ยวข้องกับการจดัทาํและดาํเนินโครงการ รวมถึง
ความเห็นของหน่วยงานของรัฐที�เกี�ยวขอ้ง ปัญหาหรืออุปสรรคที�อาจกระทบต่อความสาํเร็จของโครงการพร้อม
ทั5งแนวทางในการแกไ้ขปัญหาหรืออุปสรรคดงักล่าว 
  <) ผลการรับฟังความคิดเห็นของภาคเอกชนที�เกี�ยวขอ้ง 
  ในการจัดทาํรายงานการศึกษาและวิเคราะห์โครงการ ให้หน่วยงานเจ้าของโครงการนํา
ความเห็นของหน่วยงานของรัฐและภาคเอกชน มาประกอบการพิจารณาจดัทาํรายงานการศึกษาและวิเคราะห์
โครงการดว้ย ทั5งนี5  ตามหลกัเกณฑแ์ละวธีิการที�คณะกรรมการประกาศกาํหนด 
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  ปัจจยัสําคญัอีกประการหนึ� งที�สามารถส่งผลกระทบต่อความสําเร็จของโครงการร่วมลงทุน 
และคุณภาพของบริการสาธารณะได้ ก็คือ คุณสมบติัของคู่สัญญา ซึ� งได้มีการกาํหนดแนวทางการคดัเลือก
คู่สัญญาร่วมลงทุนฝ่ายเอกชนไวใ้นส่วนที� = ของพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ.=;>= 
โดยกาํหนดให้มีอยูด่ว้ยกนั = วิธี คือ ?) การคดัเลือกโดยใชว้ิธีประมูล ตามมาตรา A= และ =) การคดัเลือกโดยไม่
ใชว้ธีิประมูล ตามมาตรา =; และมาตรา AN 

 ทั5งนี5  ในส่วนของรายละเอียดเกี�ยวกบั “คุณสมบติั” ของคู่สัญญาร่วมลงทุนฝ่ายเอกชนไดมี้การ
กาํหนดไวใ้น ประกาศคณะกรรมการนโยบายการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน เรื�อง รายละเอียดของร่าง
ประกาศเชิญชวน ร่างเอกสารสําหรับการคดัเลือกเอกชน และสาระสําคญัของร่างสัญญาร่วมลงทุน พ.ศ. =;>A 
ขอ้ N (=), (3), (<) (ค) ซึ� งมีขอ้ความกาํหนดให้ร่างประกาศเชิญชวน อย่างน้อยตอ้งแสดงรายการดงัต่อไปนี5  คือ 
คุณสมบติัของผูย้ื�นขอ้เสนอโดยผูย้ื�นขอ้เสนอตอ้งไม่เป็นผูไ้ดรั้บเอกสิทธิM หรือความคุม้กนั จากอาํนาจศาลไทยทาํ
ใหไ้ม่ตอ้งขึ5นศาลไทย เวน้แต่รัฐบาลของผูย้ื�นขอ้เสนอซึ�งเป็นผูไ้ดรั้บเอกสิทธิM  หรือความคุม้กนัดงักล่าวมีหนงัสือ
แสดงเจตนาการสละเอกสิทธิM และความคุม้กนัจากอาํนาจศาลไทยนั5น และคุณสมบติัทางดา้นเทคนิค การเงิน 
ประสบการณ์ และผลงานของผูย้ื�นขอ้เสนอ หรือรายละเอียดอื�นตามที�หน่วยงานเจา้ของโครงการกาํหนดใน
เอกสารสาํหรับการคดัเลือกเอกชน รวมถึงขอ้เสนอการดาํเนินงานตามโครงการร่วมลงทุนในภาพรวม ซึ� งรวมถึง
ศกัยภาพ และความสามารถของผูย้ื�นขอ้เสนอในการดาํเนินงานตามโครงการร่วมลงทุนให้ประสบความสําเร็จ
ตามวตัถุประสงคข์องโครงการร่วมลงทุน  

 นอกจากนี5  ในขั5นตอนการคดัเลือกเอกชน ข้อ ; (=), (3), (6), (O) มีการระบุให้ร่างเอกสาร
สาํหรับการคดัเลือกเอกชน อยา่งนอ้ยตอ้งแสดงรายการ ดงัต่อไปนี5  คือ คุณสมบติัของผูย้ื�นขอ้เสนอ รายละเอียดที�
กาํหนดให้ผูย้ื�นข้อเสนอแสดงเอกสารหลักฐานที�สําคญัเกี�ยวกับฐานะการเงิน บุคลากร บุคลากรหลักที�จะ
ดาํเนินงานตามโครงการซึ� งตอ้งเป็นผูมี้ประสบการณ์ในงานตามโครงการ ทั5งนี5  ในเอกสารสําหรับการคดัเลือก
เอกชนตอ้งกาํหนดรายละเอียดคุณสมบติัของผูมี้ประสบการณ์ จากจาํนวนปีทาํงานและจาํนวนโครงการขั5นตํ�า 
พร้อมทั5งกาํหนดให้แสดงรายละเอียดของประสบการณ์ดงักล่าวขา้งตน้ ซึ� งรวมถึงวงเงินของโครงการที�เคย
ดาํเนินการมาแล้ว รายละเอียดที�กาํหนดให้ผูย้ื�นขอ้เสนอแสดงแผนทางธุรกิจ เป็นขอ้เสนอทางการเงิน ของ
โครงการซึ� งรวมถึงเรื�องดงัต่อไปนี5  การคาดคะเนทางการเงิน โดยแสดงงบกาํไรขาดทุน งบกระแสเงินสด และงบ
ดุล อตัราส่วนทางการเงิน ตามที�หน่วยงานเจา้ของโครงการกาํหนด เช่น อตัราส่วนสภาพคล่อง อตัราส่วนหนี5 สิน 
อตัราส่วนแสดงสมรรถภาพในการดาํเนินการ อตัราส่วนความสามารถทาํกาํไร ผลตอบแทนทางการเงินจากการ
ลงทุน การจดัหาเงินทุน รายละเอียดที�กาํหนดใหผู้ย้ื�นขอ้เสนอตอ้งระบุแผนการดาํเนินงานและผลประโยชน์ที�จะ
เสนอใหแ้ก่รัฐทั5งในรูปตวัเงินและผลประโยชน์อื�น ๆ โดยชดัเจนดว้ย 
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 ดงันั5น เอกชนที�จะไดรั้บการคดัเลือกเขา้มาเป็นคู่สัญญาร่วมลงทุนกบัรัฐ จะตอ้งผา่นหลกัเกณฑ์ 
หรือมีคุณสมบติัครบถว้นตามที�ประกาศดงักล่าวกาํหนด เพื�อเป็นการสร้างความมั�นใจว่าการร่วมลงทุนนั5นจะ
สามารถบรรลุเป้าหมายและทาํใหน้โยบายการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนเกิดผลสัมฤทธิM ไดใ้นที�สุด 

 อย่างไรก็ตาม เนื�องจากคุณสมบติัของเอกชนคู่สัญญาถือเป็นสาระสําคญัประการหนึ� งที�จะ
กาํหนดผลสําเร็จของโครงการร่วมลงทุน ซึ� งมีการกาํหนดไวใ้นประกาศคณะกรรมการนโยบายการร่วมลงทุน
ระหว่างรัฐและเอกชนตามที�ไดก้ล่าวไปพอสังเขปแลว้ แต่ก็เป็นเพียงการกาํหนดในเชิงกระบวนการ (process) 
มิได้มีการระบุให้ชัดเจนในกฎหมายระดบัพระราชบญัญติั คือพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและ
เอกชน พ.ศ. =;>= ซึ� งถือเป็นกฎหมายที�มีวตัถุประสงค์ในการควบคุมดูแล การดาํเนินโครงการร่วมลงทุน
ระหว่างรัฐและเอกชนแต่อย่างใด ประกอบกบัในยุคปัจจุบนั สภาพเศรษฐกิจและสังคมได้มีการพฒันาและ
เปลี�ยนแปลงไปอยา่งมากเมื�อเทียบกบัในอดีต ส่งผลให้บางครั5 ง ในการร่วมลงทุนอาจมีความจาํเป็นที�จะตอ้งมี
การเปลี�ยนตวัคู่สัญญา หรือการโอนสิทธิและหนา้ที�กนัระหวา่งคู่สัญญากบับุคคลภายนอก ซึ� งหากเป็นสัญญาที�
ทาํระหวา่งเอกชนกบัเอกชน ที�มีวตัถุประสงคเ์พื�อประโยชน์ของฝ่ายตนเอง เมื�อเกิดการเปลี�ยนตวัคู่สัญญาหรือ
การโอนสิทธิและหน้าที�ระหว่างคู่สัญญา ย่อมเป็นไปตามหลกัทั�วไปของสัญญา คือ หลกัเสรีภาพในการทาํ
สัญญา (Principle of Freedom of Contract) หากคู่สัญญาทั5งสองฝ่ายให้ความยินยอม ก็สามารถตกลงดาํเนินการ
ไดเ้อง ในทางตรงกนัขา้ม เมื�อเป็นสัญญาร่วมลงทุน ซึ� งมีวตัถุประสงค์เพื�อตอบสนองต่อความตอ้งการของคน
ส่วนมาก หรือเป็นไปเพื�อประโยชน์สาธารณะ ยอ่มตอ้งมีขั5นตอนที�แตกต่างจากระบบกฎหมายเอกชน คู่สัญญา
ไม่สามารถตกลงกันเพื�อดาํเนินการได้ตามหลกัเสรีภาพในการทาํสัญญา ดงันั5น จึงได้มีการกาํหนดให้ระบุ
ขอ้ความที�เกี�ยวขอ้งกบัการเปลี�ยนตวัคู่สัญญา หรือการโอนสิทธิและหนา้ที�ตามสัญญาไวใ้นร่างสัญญาร่วมลงทุน 
และเป็นหนึ�งในเงื�อนไขสาํคญัของสัญญาร่วมลงทุน ตามประกาศคณะกรรมการนโยบายการร่วมลงทุนระหวา่ง
รัฐและเอกชน เรื�อง รายละเอียดของร่างประกาศเชิญชวน ร่างเอกสารสาํหรับการคดัเลือกเอกชน และสาระสาํคญั
ของร่างสัญญาร่วมลงทุน พ.ศ. =;>A ขอ้ > (?;) ซึ� งระบุให้ร่างสัญญาร่วมลงทุนอย่างน้อยตอ้งประกอบด้วย
สาระสําคญั ดงัต่อไปนี5  คือ การเปลี�ยนตวัคู่สัญญา ผูรั้บเหมา ผูรั้บเหมาช่วง และการโอนสิทธิเรียกร้อง และการ
โ อ น สิ ท ธิ แ ล ะ ห น้ า ที� ต า ม สั ญ ญ า ร่ ว ม ล ง ทุ น สํ า ห รั บ ก ร ณี มี นิ ติ บุ ค ค ล เ ข้ า แ ท น ที�  แ ล ะ  ป ร ะ ก า ศ
คณะกรรมการนโยบายการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน เรื� อง เงื�อนไขสําคญัของสัญญาร่วมลงทุน พ.ศ. 
=;>A ขอ้ A (O) ซึ� งมีขอ้ความระบุให้หน่วยงานเจา้ของโครงการจดัทาํเงื�อนไขสําคญัของสัญญาร่วมลงทุน โดยมี
รายละเอียดเกี�ยวกบัการเปลี�ยนตวัคู่สัญญาดว้ย  

แม้ว่าจะมีการกําหนดให้ระบุในเรื� องของคุณสมบัติของเอกชนคู่สัญญาร่วมลงทุนไว้ใน
ประกาศคณะกรรมการนโยบายการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน ส่วนกรณีการเปลี�ยนตวัคู่สัญญา หรือการ
โอนสิทธิและหนา้ที�ตามสัญญาร่วมลงทุนจะมีกาํหนดไวใ้นร่างสัญญาร่วมลงทุน รวมถึงเป็นเงื�อนไขสําคญัของ
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สัญญาร่วมลงทุนแลว้ก็ตาม แต่ผูศึ้กษาเห็นวา่ ทั5งในกรณีของการกาํหนดคุณสมบติัของเอกชนคู่สัญญาใหช้ดัเจน
สําหรับการพิจารณาคดัเลือกเอกชนรายนั5น ๆ เขา้มาเป็นคู่สัญญาร่วมลงทุนกบัภาครัฐ และทั5งกรณีการโอนสิทธิ
และหน้าที�ตามสัญญาร่วมลงทุนไปให้แก่บุคคลภายนอก การกาํหนดให้บุคคลภายนอกผูที้�รับโอนไปซึ� งสิทธิ
และหนา้ที�ตามสัญญาร่วมลงทุนนั5นตอ้งมีคุณสมบติั “ไม่ตํ�ากวา่” เอกชนคู่สัญญาที�ผา่นการคดัเลือก ทั5งสองกรณี
นี5ยงัไม่มีการกาํหนดไวแ้น่ชดัในพระราบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. =;>= ซึ� งคุณสมบติัของ
เอกชนคู่สัญญานี5 ถือเป็นสาระสําคัญในการที�จะกําหนดผลสําเร็จของโครงการร่วมลงทุนว่าจะประสบ
ความสําเร็จหรือไม่ อีกทั5งยงัเป็นตวับ่งชี5 ถึงคุณภาพของการจดัทาํและให้บริการสาธารณะแก่ประชาชนทั�วไป
ดว้ยเช่นกนั และถึงแมว้า่การเปลี�ยนตวัคู่สัญญาดงักล่าว หรือการโอนสิทธิและหนา้ที�ตามสัญญาร่วมลงทุนนี5อาจ
เข้าข่ายเป็นการแก้ไขสัญญา ซึ� งต้องดาํเนินการตามพระราชบัญญัติการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน                  
พ.ศ =;>= มาตรา N> ที�กาํหนดว่า ในกรณีที�ตอ้งมีการแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุน เช่น การเปลี�ยนตวัคู่สัญญา ให้
หน่วยงานเจ้าของโครงการเสนอเรื� องดังกล่าวต่อคณะกรรมการกาํกับดูแลเพื�อพิจารณาให้ความเห็น ซึ� ง
คณะกรรมการกาํกบัดูแล มีอาํนาจในการกาํกบัดูแลและติดตามโครงการร่วมลงทุนให้มีการดาํเนินการตามที� 
กาํหนดในสัญญาร่วมลงทุน พิจารณาเสนอแนะแนวทางการแกไ้ขปัญหาที�อาจเกิดขึ5นจากการดาํเนินโครงการ
ร่วมลงทุน ตามที�กําหนดในสัญญาร่วมลงทุนต่อหน่วยงานเจ้าของโครงการ และพิจารณาให้ความเห็น
ประกอบการแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุน ตามมาตรา NN ซึ� งก็เป็นแต่เพียงขั5นตอนในทางปฏิบติัเท่านั5น แต่ยงัไม่มี
บทบญัญติัที�ชดัเจนในกฎหมายหรือแนวทางที�แน่ชดัเพียงพอในการพิจารณาคุณสมบติัของผูรั้บโอนสิทธิและ
หนา้ที�ตามสัญญาวา่จะตอ้งมีคุณสมบติัเช่นไร  หรือคุณสมบติัแบบใดที�ถือวา่เหมาะสม หรือไม่เหมาะสม เป็นตน้  

ปัจจุบนั ไดมี้การกาํหนดหลกัเกณฑแ์ละวธีิการการคดัเลือกคู่สัญญาร่วมลงทุนฝ่ายเอกชนไวใ้น
พระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ.=;>= แต่ก็มิไดมี้การกาํหนดคุณสมบติัของเอกชนที�จะ
ได้รับคดัเลือกเขา้มาเป็นคู่สัญญากบัรัฐไวใ้นพระราชบญัญติัดงักล่าว รวมถึงไม่ได้มีการกาํหนดรายละเอียด
เกี�ยวกบัคุณสมบติัของคู่สัญญาที�มีการเปลี�ยนตวัในภายหลงั หรือการโอนสิทธิและหนา้ที�ตามสัญญาร่วมลงทุน
ให้กบับุคคลอื�นเขา้มาแทนที�วา่ตอ้งเป็นเช่นไร ซึ� งหากไม่มีการกาํหนดคุณสมบติัดงักล่าวไวใ้นพระราชบญัญติั 
อาจก่อใหเ้กิดผลกระทบต่อความสาํเร็จของการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนได ้หรืออาจส่งผลใหส้ัญญาร่วม
ลงทุนนั5นล้มเหลวได้ ซึ� งจะส่งผลกระทบร้ายแรงตามมามากมาย เช่น การที�โครงการร่วมลงทุนซึ� งมีมูลค่า
โครงการมหาศาลลม้เหลว หรือไม่ประสบความสําเร็จดงัเป้าประสงค์ของโครงการ อาจทาํให้รัฐตอ้งสูญเสีย
งบประมาณในปริมาณที�สูงมาก เนื�องจากโครงการร่วมลงทุนโดยทั�วไปมีมูลค่าโครงการที�สูงเกินหา้พนัลา้นบาท 
ตามมูลค่าโครงการที�กาํหนดไวใ้นมาตรา < นอกจากนี5  ยงัมีค่าใช้จ่ายในการสนับสนุนที�หน่วยงานเจ้าของ
โครงการเห็นวา่มีความจาํเป็นตอ้งกาํหนดมาตรการสนบัสนุนเพื�อให้โครงการร่วมลงทุนบรรลุวตัถุประสงค ์ตาม
มาตรา =A และค่าเสียโอกาสอื�น ๆ ส่วนในดา้นของประชาชนที�ควรจะไดรั้บประโยชน์จากโครงการ หรือบริการ
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สาธารณะนั5น ๆ ก็จะไดรั้บผลกระทบตามไปดว้ย และอาจมีผลกระทบต่อภาพลกัษณ์ หรือสภาพเศรษฐกิจและ
สังคมโดยรวมของประเทศ ทาํให้ความน่าเชื�อถือในการลงทุนลดนอ้ยลงจากทั5งภายในประเทศและต่างประเทศ
ดว้ย นอกจากนี5  เอกชนผูรั้บโอนไปซึ� งสิทธิและหนา้ที�ตามสัญญาที�ไม่มีคุณสมบติัครบถว้น อาจไม่สามารถนาํ
ความรู้ ความเชี�ยวชาญ หรือนวตักรรมมาจดัทาํบริการสาธารณะให้แก่ประชาชนได ้อีกทั5งการถ่ายทอดความรู้
ความสามารถ ความเชี�ยวชาญ หรือเทคโนโลยีใหม่ ๆ ไปยงัภาครัฐ ก็จะไม่มีประสิทธิภาพเท่าที�ควร ทาํให้
เจตนารมณ์ของการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนตามที�ปรากฏในมาตรา > เสื�อมเสียไป 
  จากความสําคญัของปัญหาที�ไดอ้ธิบายไปพอสังเขปนั5น ผูศึ้กษาจึงมีความสนใจที�จะศึกษาวิจยั
ประเด็นปัญหาจากการที�ไม่ไดก้าํหนดเรื�อง “คุณสมบติั” ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไวอ้ย่างเพียงพอสําหรับเป็น
หลักประกันเพื�อให้ได้คู่สัญญาที� มี คุณสมบัติ เหมาะสมมาจัดทําบริการสาธารณะให้บรรลุผลไว้ใน
พระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. =;>= รวมถึงกรณีการเปลี�ยนตวัคู่สัญญา หรือการโอน
สิทธิและหนา้ที�ตามสัญญาร่วมลงทุนให้แก่เอกชนรายอื�นเขา้มาแทนที� ทาํใหคู่้สัญญารายใหม่ หรือผูที้�รับโอนไป
ซึ� งสิทธิและหน้าที�ตามสัญญาร่วมลงทุน อาจขาดคุณสมบติับางประการอนัจะส่งผลต่อการปฏิบติัหน้าที�ตาม
สัญญาร่วมลงทุน เนื�องจากไม่มีการกาํหนดให้พิจารณาเรื�องคุณสมบติัของคู่สัญญารายใหม่ไวอ้ย่างชดัเจนใน
กฎหมายร่วมลงทุนเช่นกนั ทั5งนี5  แมว้า่ในเชิงกระบวนการ หรือขั5นตอนปฏิบติังานในขอ้เท็จจริงจะมีการพิจารณา
คุณสมบติัเบื5องตน้แลว้ แต่ยงัไม่มีการกาํหนดเรื�องดงักล่าวในเชิงสารบญัญติั จึงอาจนาํไปสู่การบิดเบือนหรือ
ละเลยในเรื�องคุณสมบติัของเอกชนคู่สัญญาได ้
 
�. ประเด็นปัญหาการศึกษา 

การกาํหนดคุณสมบติัของเอกชนคู่สัญญาที�เหมาะสม เพียงพอที�จะทาํใหก้ารจดัทาํบริการสาธารณะ
บรรลุผลได ้ควรเป็นอยา่งไร และในประเด็นการเปลี�ยนตวัคู่สัญญา หรือการที�เอกชนคู่สัญญาไดท้าํการโอนสิทธิ
และหนา้ที�ตามสัญญาร่วมลงทุนไปให้แก่บุคคลอื�นนั5น ควรมีหลกัเกณฑก์าํหนดคุณสมบติัของเอกชนรายใหม่ไว้
ในกฎหมายระดบัพระราชบญัญติัใหช้ดัเจนหรือไม่ เพียงใด 

  
". สมมติฐานการศึกษา 

 ในการทําสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน คุณสมบัติของคู่สัญญาถือเป็นสิ� งที�มี
ความสําคญัเป็นอยา่งมาก เนื�องจากคุณสมบติัของคู่สัญญานี5 เองที�จะเป็นตวักาํหนด และส่งผลต่อผลสําเร็จของ
โครงการร่วมลงทุนวา่โครงการร่วมลงทุนนั5น ๆ จะไดคู้่สัญญาที�มีความเหมาะสมแก่การจดัทาํบริการสาธารณะ
หรือไม่ ดงันั5น พระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. =;>= จึงไดมี้การกาํหนดคุณสมบติัของ
เอกชนคู่สัญญาและเงื�อนไขการเปลี�ยนตวัคู่สัญญาให้เป็นไปตามที�กาํหนดไวใ้นกฎหมายลาํดบัรอง คือ ประกาศ
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ฉบบัต่าง ๆ ประกอบกบัในทางปฏิบติั ไดมี้การตรวจสอบและพิจารณาคุณสมบติัของเอกชนคู่สัญญารวมถึง
คู่สัญญาที�มีการเปลี�ยนตวัใหม่จากคณะกรรมการกาํกับดูแล อย่างไรก็ตาม ผูศึ้กษาเห็นว่าควรมีการกาํหนด
คุณสมบติัของเอกชนคู่สัญญาให้ชดัเจนในพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. =;>= เพื�อ
ประกนัถึงประสิทธิภาพในการคดัเลือกเอกชนคู่สัญญามาร่วมจดัทาํบริการสาธารณะทั5งในทางปฏิบติัและในทาง
ลายลกัษณ์อกัษร กล่าวคือ ควรมีการกาํหนดคุณสมบติัของเอกชนคู่สัญญาใหส้อดคลอ้งกบัรายงานการศึกษาและ
วิเคราะห์โครงการที�หน่วยงานเจ้าของโครงการต้องจดัทาํตามมาตรา == เพื�อให้ได้คู่สัญญาที�มีคุณสมบัติ
สอดคล้องกบัลกัษณะเฉพาะของแต่ละโครงการ เช่น คุณสมบติัทางด้านเทคนิค การเงิน และประสบการณ์
รวมถึงควรมีการกาํหนดหลกัเกณฑ์เพิ�มเติมให้คู่สัญญาที�มาจากการเปลี�ยนตวัคู่สัญญาหรือมาจากการโอนสิทธิ
และหนา้ที�ตามสัญญาร่วมลงทุน อยา่งนอ้ยตอ้งมีคุณสมบติัไม่ตํ�ากวา่คู่สัญญารายเดิมหรือคู่สัญญาผูโ้อนดว้ย 
 
&. กรอบแนวคิดของการศึกษา 

  ผูศึ้กษาไดท้าํการศึกษาภายใตก้รอบแนวคิดของการจดัทาํบริการสาธารณะ การร่วมลงทุนใน
รูปแบบของหุน้ส่วนระหวา่งรัฐและเอกชน รวมถึงรูปแบบและลกัษณะของสัญญาทางปกครองและกฎหมายการ
จดัซื5อจดัจา้งภาครัฐ 

 การจดัทาํบริการสาธารณะ (Public Service) โดยทั�วไป เป็นกิจการที�อยู่ในความอาํนวยการ 
หรือในกาํกบัดูแลของฝ่ายปกครอง หรือรัฐโดยที�ฝ่ายปกครองหรือรัฐมีหนา้ที�ในการจดัทาํบริการสาธารณะเพื�อ
สนองความตอ้งการของประชาชนเป็นส่วนรวม มิใช่การจดัทาํเพียงเพื�อประโยชน์ของบุคคลกลุ่มใดกลุ่มหนึ�ง
โดยเฉพาะเจาะจง ทั5งนี5  การจดัทาํบริการสาธารณะก็เพื�อลดความเหลื�อมลํ5 าของสังคมและเศรษฐกิจเพื�อให้
ผูด้้อยโอกาสในสังคมหรือผูมี้รายได้น้อยสามารถเข้าถึงบริการสาธารณะและทรัพยากรของชาติได้อย่าง
เหมาะสม เป็นธรรม มีคุณภาพและทั�วถึง ทั5งดา้นการศึกษา สุขภาพอนามยั การทาํงาน การมีรายไดร้วมถึงโอกาส
ในการมีส่วนร่วมในธุรกรรมทางเศรษฐกิจสมยัใหม่ ตลอดจนการเขา้ถึงกระบวนการยุติธรรมและการบริการ
ทางสังคม และเมื�อประชาชนไดเ้ขา้ถึงการบริการสาธารณะที�มีคุณภาพตรงตามความตอ้งการ ก็ย่อมส่งผลให้
ประชากรของประเทศสามารถพฒันาตนเองใหเ้ป็นประชากรที�มีคุณภาพ มีโอกาสในความกา้วหนา้ทั5งฐานะและ
ความเป็นอยูที่�ดีไดใ้นที�สุด  

 ในปัจจุบนั ท่ามกลางการเปลี�ยนแปลงของสถานการณ์โลก ทั5งทางดา้นเศรษฐกิจ สังคม และ
การเมืองที�มีความสลบัซบัซ้อนมากยิ�งขึ5น ประเทศต่าง ๆ ลว้นมีนโยบายที�จะให้ภาคเอกชนไดเ้ขา้มาร่วมทาํงาน 
ร่วมบริหาร รวมไปถึงการร่วมลงทุนในโครงการสาํคญัซึ� งเป็นโครงการที�ตอ้งใชเ้งินทุนจาํนวนมาก ไม่วา่จะเป็น
โครงการทางด้านโครงสร้างพื5นฐานของประเทศ และด้านการจดัทาํบริการสาธารณะที�จาํเป็นต่อการพฒันา
เศรษฐกิจในประเทศของตนเองในรูปแบบของการเป็นหุ้นส่วนระหว่างรัฐและเอกชน (Public Private 
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Partnership: PPP) ที�รัฐและเอกชนมีการร่วมลงทุนในลกัษณะแสวงหาผลกาํไรร่วมกนั ซึ� งการร่วมลงทุนระหวา่ง
รัฐและเอกชนดงักล่าวก็ถือเป็นรูปแบบหนึ�งของสัญญาทางปกครอง ที�เป็นเครื�องมือของรัฐในการจดัทาํบริการ
สาธารณะอยา่งหนึ�ง เป็นสัญญาที�มีลกัษณะพิเศษที�แสดงถึงเอกสิทธิของรัฐในการจดัการเหนือสัญญานั5น ๆ ทั5งนี5
เพื�อประโยชน์สาธารณะ โดยการร่วมลงทุนเพื�อจดัทาํบริการสาธารณะยงัตอ้งเป็นไปตามหลกัความเสมอภาค 
หลกัวา่ดว้ยการปรับปรุงเปลี�ยนแปลง และหลกัวา่ดว้ยความต่อเนื�อง 

 นอกจากนี5  ผูศึ้กษายงัไดศึ้กษาเปรียบเทียบแนวคิดของสัญญาร่วมลงทุนภายใตก้ฎหมายร่วม
ลงทุนกบักฎหมายอื�นที�เกี�ยวขอ้งดว้ย เช่น การทาํสัญญาจดัซื5อจดัจา้งตามกฎหมายการจดัซื5อจดัจา้งของภาครัฐ วา่
มีวตัถุประสงค ์และรูปแบบในการกาํหนดคุณสมบติัของคู่สัญญาที�คลา้ยคลึง หรือแตกต่างกนัอยา่งไร เป็นตน้ 

 
'. วตัถุประสงค์ของการศึกษา 

  5.1 เพื�อศึกษาแนวคิด ทฤษฎี และหลกัการเกี�ยวกบับริการสาธารณะ รวมถึงการร่วมลงทุน
ระหวา่งรัฐและเอกชน 

5.2 เพื�อศึกษากฎหมายที�เกี�ยวขอ้งกบัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน และกฎหมาย
อื�นที�เกี�ยวขอ้ง ทั5งของประเทศไทยและในต่างประเทศ 

5.3 เพื�อศึกษาและวิเคราะห์ถึงปัญหาข้อกฎหมายเกี�ยวกับการกําหนดคุณสมบัติและ
เงื�อนไขของการเปลี�ยนตวัคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน 

 5.4 เพื�อเสนอแนะแนวทางการแกไ้ขปัญหาเกี�ยวกบัการกาํหนดคุณสมบติัและเงื�อนไขของ
การเปลี�ยนตวัคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน 

 
+. ขอบเขตของการศึกษา 

  ศึกษาจากพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ.=;>= ในเรื�องที�เกี�ยวขอ้งกบั
การคดัเลือกเอกชน และประกาศคณะกรรมการนโยบายการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนฉบบัต่าง ๆ ในเรื�อง
ที�เกี�ยวขอ้งกบัคุณสมบติัของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน รวมถึงกฎหมายอื�นที�เกี�ยวขอ้งกบัการกาํหนดคุณสมบติัของ
คู่สัญญา รวมถึงหลกัเกณฑ ์ขอบเขตของการกาํหนดคุณสมบติัของเอกชนคู่สัญญารายใหม่ที�มาจากการเปลี�ยนตวั 
หรือการโอนสิทธิและหนา้ที�ในสัญญาร่วมลงทุนจากเอกชนคู่สัญญารายเดิม 
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,. ระเบียบวธีิวจิัยที�ใช้ในการศึกษา 

การศึกษาค้นคว้าอิสระนี5 เป็นการศึกษาเชิงคุณภาพ ด้วยวิธีวิจัยเอกสาร (Documentary 
Research) ซึ� งไดท้าํการศึกษาคน้ควา้จากหนงัสือตาํราทางวชิาการ และบทความ วารสาร บทบญัญติัทางกฎหมาย 
รวมถึงระเบียบ ประกาศต่าง ๆ ทั5งของประเทศไทย และต่างประเทศ รวมถึงเอกสารอื�นที�เกี�ยวขอ้ง 

 
3. ประโยชน์ที�คาดว่าจะได้รับจากการศึกษา 

  8.1 ทาํให้ทราบถึงความเป็นมา แนวคิด ทฤษฎี และหลกัการทั�วไปของการจดัทาํบริการ
สาธารณะ และการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน 

  8.2 ทาํให้ทราบถึงกฎหมายที�เกี�ยวข้องกับการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน และ
กฎหมายอื�นที�เกี�ยวขอ้ง ทั5งของประเทศไทยและในต่างประเทศ 
  8.3 ทาํให้ทราบถึงปัญหาขอ้กฎหมายเกี�ยวกบัการกาํหนดคุณสมบติัและเงื�อนไขของการ
เปลี�ยนตวัคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน 
  8.4 ทาํใหท้ราบถึงแนวทางการแกไ้ขปัญหาเกี�ยวกบัการกาํหนดคุณสมบติัและเงื�อนไขของ
การเปลี�ยนตวัคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในสัญญาร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน 
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บทที� 2 

แนวคดิ ทฤษฎ ีและหลักการทั�วไป 

ที�เกี�ยวข้องกับการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน 

 

$. แนวคิด ทฤษฎ ีและหลักบริการสาธารณะ 

  1.1 แนวคิดเกี�ยวกับภารกิจของรัฐ 

  เมื�อมนุษย์อยู่ร่วมกันเป็นสังคมและอยู่ภายใต้การปกครองของรัฐ ทุกคนจะต้องเขา้ใจและ

ยินยอมที�จะตอ้งถูกจาํกดัสิทธิหรือประโยชน์ส่วนตนในบางประการ และตอ้งยินยอมอยู่ภายใตก้ฎเกณฑ์และ

ระเบียบของสังคมเพื�อให้สังคมสามารถอยู่ได้อย่างสงบสุข ทั2งนี2  โดยจะมีรัฐเป็นผูป้กครอง โดยมีสัญญา

ประชาคมวา่รัฐจะตอ้งใชอ้าํนาจที�สมาชิกทุกคนมอบให้ เพื�อที�จะทาํให้เกิดความสงบเรียบร้อย และสามารถใช้

ชีวิตอยูใ่นสังคมไดอ้ยา่งมีความสุข ซึ� งสมาชิกทุกคนในสังคมต่างก็มีสิทธิและหนา้ที�ตามที�กฎหมายกาํหนด เช่น 

การเสียภาษี ในขณะเดียวกนัรัฐก็มีภารกิจหรือหนา้ที�ที�จะตอ้งดาํเนินการตอบสนองความตอ้งการขั2นพื2นฐานให้

สมาชิกทุกคนในสังคมอยา่งเป็นธรรมและเท่าเทียมดว้ยเช่นกนั 

  หากพิจารณาถึงบทบาทหรือหนา้ที� หรือภารกิจของรัฐที�มีต่อสังคมหรือประชาชนที�อยูภ่ายใต้

การปกครองนั2น สามารถจาํแนกภารกิจของรัฐไดเ้ป็น 7 ลกัษณะ คือ 

  ลักษณะที�หนึ�ง รัฐมีภารกิจในการวางข้อบงัคบัของสังคม กล่าวคือ ภารกิจในการกาํหนด

กฎเกณฑ์ แบบแผนความประพฤติของบุคคลซึ� งเป็นสมาชิกของสังคม โดยเฉพาะอยา่งยิ�ง การกาํหนดกฎเกณฑ์ 

แบบแผนความประพฤติของบุคคลในความสัมพนัธ์ระหว่างกัน เช่น การกาํหนดความสัมพนัธ์ทางแพ่ง (la 

legislation civile) การกาํหนดความสัมพนัธ์ทางอาญา (la legislation penale) หรือการกาํหนด ความสัมพนัธ์

ทางดา้นแรงงาน (la legislation du travail)  

  การวางขอ้บงัคบัดงักล่าวขา้งตน้เป็นภารกิจของรัฐในการก่อให้เกิดสถานะทางกฎหมาย (etat 

de droit) อยา่งใดอยา่งหนึ�งขึ2นในสังคม นั�นก็คือ การที�รัฐให้หลกัประกนัในการเคารพต่อชีวิตความเป็นอยู่ของ

มนุษย ์หรือต่อกรรมสิทธิK หรือความเป็นเจา้ของของเอกชน ก่อใหเ้กิดความเป็นระเบียบเกี�ยวกบัครอบครัว การใช้

และการแบ่งปันทรัพยสิ์น หรือความยติุธรรมในความสัมพนัธ์เกี�ยวกบัการแลกเปลี�ยนบริการ 

  จากที�กล่าวมาขา้งตน้ จึงเห็นได้ว่าภารกิจประการแรกของรัฐ คือ การเป็นผูว้างกฎขอ้บงัคบั 

(l’Etat legislateur) แก่สังคมนั�นเอง โดยอาจเป็นการวางขอ้กาํหนดที�แตกต่างกนั คือ  
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  1) การวางขอ้บงัคบัในลกัษณะที�ห้ามมิให้มีการกระทาํอยา่งใดอยา่งหนึ� ง ซึ� งหมายความวา่ใน

กรณีนี2 เอกชนไม่สามารถกระทาํการที�ถูกหา้มนั2นได ้ 

  2) การวางขอ้บงัคบัในลกัษณะใหเ้อกชนกระทาํการอยา่งใดอยา่งหนึ�ง  

  3) การวางขอ้บงัคบัในลกัษณะอนุญาตให้เอกชนดาํเนินกิจกรรมอยา่งใดอยา่งหนึ�ง เมื�อรัฐเห็น

ว่ามีความจาํเป็นตอ้งให้หลกัประกนัในการคุม้ครองกิจกรรมที�ได้อนุญาตนั2น เพื�อให้เอกชนสามารถดาํเนิน

กิจกรรมของตนไดอ้ยา่งมีหลกัประกนันั�นเอง ซึ� งการวางขอ้บงัคบัอนุญาตนี2อาจเป็นการอนุญาตโดยไม่มีเงื�อนไข 

(une permission inconditionnelle) คือ เอกชนมีอิสระในการที�จะดําเนินกิจกรรมของตนเมื�อใดที� เอกชน

เห็นสมควรไดโ้ดยปราศจากการควบคุม หรืออาจเป็นการอนุญาตโดยมีเงื�อนไข (une permission conditionnelle) 

โดยอยูภ่ายใตก้ารอนุมติัหรืออนุญาตโดยองคก์ร หรือเจา้หนา้ที�ของรัฐอีกชั2นหนึ�งก็ได ้ 

  ลักษณะที�สอง คือ รัฐมีภารกิจในการจดัเตรียมหรือจดัหา (procurer) บริการ (des services) หรือ

ทรัพยสิ์น (des biens) ไม่วา่จะเป็นสิ�งของหรือเงินทองเพื�อตอบสนองให้แก่สมาชิกของสังคม หรือกล่าวอีกนยั

หนึ� ง ก็คือภารกิจในการจดัทาํบริการสาธารณะนั2นเอง เช่น กรณีที�รัฐดาํเนินการในเรื�องเครือข่ายการสื�อสาร 

เครือข่ายการคมนาคม การไฟฟ้า หรือการประปา 

  การจดัทาํบริการสาธารณะเพื�อตอบสนองต่อประโยชน์ส่วนรวมของคนในสังคม สามารถ

ดําเนินการให้เป็นประโยชน์แก่เอกชนผู ้รับประโยชน์เฉพาะราย (des beneficiaires individualiser) ทาํเพื�อ

ประโยชน์ต่อสังคม หรือชุมชนโดยรวม (la collectivité prise globalement) ก็ได ้เช่น การใหห้ลกัประกนัเกี�ยวกบั

ความสงบเรียบร้อยภายใน หรือการป้องกนัศตัรูจากภายนอก ซึ� งภารกิจของรัฐในกรณีนี2  กล่าวไดว้า่เป็นการที�รัฐ

กระทาํในฐานะที�เป็น “รัฐผูจ้ ัดบริการให้แก่เอกชน” (l’Etat au service des particuliers) ซึ� งอาจจะเป็นการ

จดับริการโดยเก็บค่าดาํเนินการหรือไม่ก็ได ้ 

  อยา่งไรก็ตาม ภารกิจในการจดัเตรียมหรือจดัหาบริการหรือทรัพยสิ์นของรัฐนี2 มิไดเ้ป็นภารกิจที�

แยกกนัเด็ดขาดจากภารกิจในการวางขอ้บงัคบั กล่าวคือ การจดัทาํภารกิจในการจดัเตรียมหรือจดัหาบริการหรือ

ทรัพยสิ์น รัฐอาจดาํเนินการโดยมีการวางขอ้บงัคบัดว้ย แมว้า่ขอ้บงัคบัที�ไดมี้การวางไวน้ั2นจะมีความแตกต่างกนั

ในส่วนของผูที้�ถูกบงัคบัจากขอ้บงัคบันั2น นั�นก็คือ การจดัทาํภารกิจในการวางขอ้บงัคบัต่อสังคมจะมุ่งกาํหนด

แบบแผนความประพฤติของเอกชนเป็นสําคญั ในขณะที�การจดัทาํภารกิจในการจดัเตรียมหรือจดัหาบริการหรือ

ทรัพยสิ์นแก่เอกชนก็จะมีการกาํหนดภาระหนา้ที�ของเจา้หนา้ที�ของรัฐ (des agents publics) เป็นการวางขอ้บงัคบั

เกี�ยวกบัโครงสร้าง (organisation) และกิจกรรม (activite) ขององคก์รหรือเจา้หนา้ที�ที�มีหนา้ที�ในการจดัทาํภารกิจ

นั2น 
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  ทั2 งนี2  บทบาทหน้าที�  หรือภารกิจของรัฐ ล้วนแล้วแต่เป็นไปเพื�อตอบสนองต่อประโยชน์

สาธารณะทั2งสิ2น 

  $.- แนวคิดเกี�ยวกับประโยชน์สาธารณะ 

  ประโยชน์สาธารณะ (Public Interest หรือ General Interest) เป็นถ้อยคาํที�มีความสําคญัและ

มกัจะถูกนาํมาพิจารณาหรือคาํนึงถึงอยู่เสมอในฐานะขอ้พิสูจน์แรกของกิจกรรมของฝ่ายปกครอง กล่าวคือ                   

รัฐจะตอ้งจดัทาํกิจกรรมที�มีวตัถุประสงคเ์พื�อประโยชน์สาธารณะ มิใช่เพื�อประโยชน์ของเอกชนรายใดรายหนึ�ง 

ซึ� งกิจกรรมเหล่านี2ก็คือ บริการสาธารณะ เมื�อกิจกรรมใดเป็นเรื�องประโยชน์สาธารณะก็จะอยูภ่ายใตก้ารบงัคบัใช้

กฎหมายที�มีลกัษณะพิเศษที�เป็นสิ�งที�อยูใ่นอาํนาจหนา้ที�ของรัฐหรือฝ่ายปกครอง1 

 ในการดาํเนินงานของรัฐเพื�อให้บรรลุวตัถุประสงคข์องประโยชน์สาธารณะตามหลกันิติรัฐนั2น 

มีขอ้ที�ตอ้งพิจารณาอยู ่4 ประการคือ2 

 1) ตอ้งวินิจฉัยให้ประโยชน์มหาชนหรือที�เรียกว่าประโยชน์สาธารณะ และประโยชน์ ของ

เอกชนสอดคลอ้งกนัให้มากที�สุด เนื�องจากประโยชน์ของเอกชนแต่ละบุคคล อาจไม่ใช่ประโยชน์ของมหาชน

เสมอไป ซึ� งอาจจะมีทั2งส่วนที�แตกต่างและส่วนที�สอดคล้องตอ้งกนั ดงันั2น การทาํให้ประโยชน์เอกชนและ

ประโยชน์สาธารณะประสานกลมกลืนกนั ยอ่มจะก่อใหเ้กิด ความผาสุกขึ2นในสังคม  

 2) ประโยชน์สาธารณะตอ้งอยูเ่หนือประโยชน์ของเอกชน ในทางกฎหมายยอ่มถือวา่ ประโยชน์

สาธารณะมีค่าเหนือกวา่ประโยชน์ของเอกชน เพราะเป็นประโยชน์ที�ทุกคนร่วมเป็นเจา้ของ ส่วนประโยชน์ของ

เอกชนนั2น เป็นประโยชน์ของบุคคลเพียงบางคนหรือบางกลุ่มเท่านั2น ดว้ยเหตุนี2  กฎหมายจึงบญัญติัในลกัษณะที�

ยกใหป้ระโยชน์สาธารณะเหนือกวา่ประโยชน์ของเอกชน  

 3) เอกชนพึงสละประโยชน์ส่วนตนเพื�อประโยชน์สาธารณะเพียงขนาดเท่าที�จาํเป็น แม้

ประโยชน์สาธารณะจะอยูเ่หนือประโยชน์ของเอกชน แต่การที�รัฐจะอา้งความสูงสุดของประโยชน์ สาธารณะ

เพื�อไปลิดรอนสิทธิหรือประโยชน์ของเอกชนนั2น รัฐจะตอ้งใชห้ลกันี2 ในกรณีที�ประโยชน์ทั2งสองอยา่งนี2ขดัแยง้

กนั และไม่มีทางจะประสานให้สอดคล้องกนัได้และรัฐจาํตอ้งเลือกใช้วิธีการที�จะก่อให้เกิดความเสียหายต่อ

เอกชนนอ้ยที�สุดเท่าที�จะทาํได ้หรือเท่าที�จาํเป็นเพื�อประโยชน์สาธารณะ ตาม “หลกัความจาํเป็นพอสมควรแก่

เหตุ” หรือ “หลกัสัดส่วนในการใชอ้าํนาจ” ซึ� งเป็นหลกัการหนึ�งของหลกันิติรัฐ 

                                                           

1 อนนัต ์คงเครือพนัธ์ุ. แง่คิดในการพิจารณาคดีปกครองเกี�ยวกบั “ประโ ยชน์สาธารณะ”. 7 พฤศจิกายน 7_`a. สืบคน้จาก

https://www.admincourt.go.th/admincourt/upload/webcms/Academic/Academic_270217_144631.pdf 

2 สมยศ เชื2อไทย. หลกักฎหมายมหาชนเบื&องต้น. กรุงเทพมหานคร: วญิkูชน. 2549. หนา้ 34-35. 



15 

 

 

  4) เอกชนพึงได้รับค่าชดเชยความเสียหายจากการที�ต้องเสียสละประโยชน์ส่วนตัว  เพื�อ

ประโยชน์สาธารณะ เมื�อเอกชนคนใดตอ้งยอมรับความเสียหายเป็นพิเศษเพื�อประโยชน์สาธารณะ รัฐจะตอ้ง

ดาํเนินการให้เอกชนนั2นได้รับการชดเชยความเสียหาย รัฐจะอ้างประโยชน์สาธารณะไปลิดรอนสิทธิหรือ

ประโยชน์ของเอกชนโดยไม่คาํนึงถึงการชดเชยความเสียหายนั2น ยอ่มไม่ชอบดว้ยหลกัความยติุธรรม สัญญาทาง

ปกครองเป็นรูปแบบหนึ�งในการจดัทาํบริการสาธารณะของรัฐ จึงจาํตอ้งนาํขอ้พิจารณาดงักล่าวมาใชบ้งัคบักบั

สัญญาทางปกครองดว้ย ซึ� งแมข้อ้กาํหนดในสัญญาจะถือเสมือนเป็นกฎหมายสําหรับคู่สัญญาในการที�จะตอ้ง

ปฏิบติัโดยเคร่งครัด แต่หากกรณีมีเหตุเพื�อประโยชน์สาธารณะเกิดขึ2น รัฐจาํตอ้งเลือกที�จะรักษาไวซึ�งประโยชน์

สาธารณะ แต่อยา่งไรก็ดี คู่สัญญาฝ่ายเอกชนควรไดรั้บการเยยีวยาความเสียหายจากรัฐเช่นกนั3 

  ประโยชน์สาธารณะถือเป็นเป้าหมายหลกัของสังคมแต่ละสังคม ซึ� งรัฐจะเป็นผูดู้แล รักษา

ประโยชน์ส่วนรวมหรือประโยชน์สาธารณะนี2  และถือไดว้่าประโยชน์สาธารณะเป็นหัวใจของกิจการของรัฐ 

และเป็นวตัถุประสงค์หลกัในการดาํเนินงานของรัฐ และภารกิจของรัฐในการเขา้ดาํเนินการเพื�อให้บริการใน

ลกัษณะที�เป็นการตอบสนองต่อความตอ้งการของประชาชนในสังคม หรือเพื�อประโยชน์สาธารณะนี2 เรียกว่า 

การบริการสาธารณะ 

  $.0 หลักบริการสาธารณะ 

  บริการสาธารณะ (Service Public)4 ถือเป็นกิจกรรมของฝ่ายปกครองที�จดัทาํขึ2นเพื�อตอบสนอง

ความต้องการพื2นฐานของประชาชน หรือประโยชน์สาธารณะ โดยมีลักษณะเป็นการให้บริการขั2นพื2นฐาน 

เพื�อใหป้ระชาชนมีชีวิตความเป็นอยูที่�ดีขึ2น สะดวกสบายมากขึ2น เช่น การใหบ้ริการเกี�ยวกบัสาธารณูปโภคประเภท

ต่าง ๆ ไม่วา่จะเป็น ไฟฟ้า ประปา เป็นตน้ โดยรัฐไม่จาํตอ้งดาํเนินการบริการสาธารณะเองในรูปลกัษณะของการ

ดาํเนินงานในระบบราชการ แต่อาจดาํเนินการโดยจดัตั2งองคก์รอิสระเขา้มารับผิดชอบในการบริการสาธารณะ 

เช่น รัฐวิสาหกิจหรือองค์กรมหาชนหรือรัฐอาจใช้เครื�องมือในการจดัทาํบริการสาธารณะ โดยมอบหมายให้

เอกชนเป็นผูจ้ดัทาํแทนรัฐในลกัษณะรูปแบบของสัญญาทางปกครอง 

                                                           

3 ปารว ีพสิิฐเสนากลุ. หลกั clausula rebus stantibus ในสัญญาทางปกครอง (วทิยานิพนธ์ นิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขากฎหมายมหาชน) 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์. กรุงเทพมหานคร. 7__r. หนา้ 30. 
4 ชาญชยั แสวงศกัดิK . สัญญาทางปกครองกบัการให้เอกชนเข้าร่วมในการจัดทาํบริการสาธารณะ. กรุงเทพมหานคร: สาํนกัพมิพนิ์ติธรรม. 2543. 
หนา้ 1-2. 
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  หลกัเกณฑที์�สาํคญัในการจดัทาํบริการสาธารณะของฝ่ายปกครองนั2นประกอบดว้ย หลกัเกณฑ์

ที�สําคญั 3 ประการ คือ หลกัว่าดว้ยความต่อเนื�อง หลกัว่าดว้ยการปรับปรุงเปลี�ยนแปลง และ หลกัความเสมอ

ภาค5 

  1.3.1 หลักว่าด้วยความต่อเนื�อง 

  บริการสาธารณะ เป็นกิจกรรมที�มีความจาํเป็นต่อการดาํรงชีวิตของประชาชน หากบริการ

สาธารณะตอ้งหยุดชะงกัลง ยอ่มจะส่งผลให้ประชาชนผูใ้ชบ้ริการไดรั้บความเดือดร้อนเสียหาย หรือกระทบต่อ

ความปลอดภยั หรือสุขอนามยัของประชาชน ดงันั2น บริการสาธารณะจึงตอ้งอยูภ่ายใตห้ลกัของความต่อเนื�อง

ของการจดัทาํบริการสาธารณะ 

  ความต่อเนื�องของการจดัทาํบริการสาธารณะ ถือเป็นหวัใจสาํคญัของการบริการสาธารณะ ฝ่าย

ปกครองจึงต้องให้หลักประกันความต่อเนื�องของบริการสาธารณะ ไม่ว่าจะเป็นกรณีที�ฝ่ายปกครองเป็น

ผูด้าํเนินการเอง หรือมอบหมายให้เอกชนเป็นผูด้าํเนินการก็ตาม ดงันั2น การดาํเนินการจดัทาํบริการสาธารณะนั2น

ตอ้งเป็นไปอยา่งสมํ�าเสมอและต่อเนื�องตลอดเวลา 

  หลกัประกนัความต่อเนื�องของบริการสาธารณะที�เห็นไดช้ดัเจนประการหนึ�ง คือ การหา้มนดัหยุด

งานของเจา้หนา้ที�ของรัฐ ไม่วา่เจา้หนา้ที�นั2นจะอยูใ่นสถานะขา้ราชการหรือลูกจา้งของรัฐก็ตาม  

  หลกัความต่อเนื�องของบริการสาธารณะ ยงัสัมพนัธ์กบัหลกัในเรื�องสัญญาทางปกครอง โดย

หากมีเหตุการณ์บางอยา่งเกิดขึ2น ซึ� งส่งผลให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนที�ไดรั้บมอบหมายให้จดัทาํบริการสาธารณะไม่

สามารถดาํเนินการตามสัญญาต่อไปได ้ฝ่ายปกครองจะตอ้งเขา้ไปรับภาระบางส่วนร่วมกบัคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

ทั2งนี2ก็เพื�อมิใหก้ารบริการสาธารณะตอ้งหยดุชะงกัลง หรือกรณีหากคู่สัญญาฝ่ายเอกชนผิดสัญญาหรือดาํเนินการ

ล่าช้าซึ� งอาจทาํให้การบริการสาธารณะขาดความต่อเนื�อง ฝ่ายปกครองมีอาํนาจที�จะเขา้ไปดาํเนินการจดัทาํ

บริการสาธารณะนั2นแทนคู่สัญญาฝ่ายเอกชน หรือ อาจมอบหมายให้บุคคลอื�นเขา้มาดาํเนินการแทนได ้โดย

คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเป็นผูรั้บผดิชอบค่าใชจ่้าย  

  1.3.2 หลักว่าด้วยการปรับปรุงเปลี�ยนแปลง  

  บริการสาธารณะที�ดีนั2 นจะต้องสามารถปรับปรุงเปลี�ยนแปลงได้ตลอดเวลา ทั2 งนี2  เพื�อ

ตอบสนองต่อประโยชน์สาธารณะซึ�งเปลี�ยนแปลงไปตามเหตุการณ์หรือตามยคุสมยั รวมทั2งเพื�อปรับปรุงให้เขา้

กบัววิฒันาการของความตอ้งการของประชาชนส่วนรวม  

                                                           

5 นนัทวฒัน์ บรมานนัท.์ หลกักฎหมายปกครองเกี�ยวกบับริการสาธารณะ. กรุงเทพมหานคร: วญิkูชน. 2552. หนา้ 46-47).  
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  หลกัการวา่ดว้ยการปรับปรุงเปลี�ยนแปลง หมายถึง การปรับปรุงเปลี�ยนแปลงบริการ สาธารณะ

ให้ทนักบัความตอ้งการของประชาชนอยูเ่สมอ เพื�อให้การบริการสาธารณะมีความสอดคลอ้ง กบัความตอ้งการ

ของประชาชนส่วนรวม อนัจะทาํใหก้ารจดัทาํบริการสาธารณะของฝ่ายปกครองเกิดประสิทธิภาพ จึงกล่าวไดว้า่ 

หลกัว่าดว้ยการปรับปรุงเปลี�ยนแปลงเป็นหลกัการที�สําคญัอีกหลกัการหนึ� งของการบริการสาธารณะของฝ่าย

ปกครอง 

  1.3.3 หลักว่าด้วยความเสมอภาค 

  หลกัความเสมอภาคของการจดัทาํบริการสาธารณะนี2  คือ หลกัความเท่าเทียมกนัของประชาชน

ผูรั้บบริการสาธารณะ การที�ฝ่ายปกครองมีหน้าที�ในการจดัทาํบริการสาธารณะ หรือควบคุมดูแลการบริการ

สาธารณะ เหตุผลหนึ�งก็เนื�องมาจากหลกัของความเสมอภาคดงักล่าว ทั2งนี2 เพื�อให้ประชาชนทุกคนมีโอกาสที�จะ

ไดรั้บบริการสาธารณะจากรัฐโดยทั�วถึงและเท่าเทียมกนั และไม่เป็นการเลือกปฏิบติั ฝ่ายปกครองจะให้บริการ

สาธารณะในลกัษณะที�มีความแตกต่างกนัไดต่้อเมื�อประชาชนผูใ้ชบ้ริการสาธารณะนั2นอยูใ่นสถานะที�แตกต่าง

กนั ซึ� งมิใช่หมายถึงสถานะทางสังคมของบุคคลที�แตกต่างกนั แต่หมายความถึงการใหบ้ริการสาธารณะที�มีความ

เหมาะสมกบัสถานะของประชาชนผูรั้บบริการ ซึ� งความเหมาะสมนั2นอาจขึ2นอยูก่บัหลายปัจจยั โดยอาจเป็นเหตุ

ปัจจยัในเรื�องของความจาํเป็นสาธารณะ เช่น การก่อสร้างและใหบ้ริการขนส่งมวลชนดว้ยระบบรถไฟฟ้าเฉพาะ

ในเขตกรุงเทพมหานคร เพื�อแก้ไขปัญหาการจราจร หรือด้วยเหตุปัจจยัทางเศรษฐกิจ เช่น การกาํหนดอตัรา

ค่าบริการไฟฟ้าตามอตัราภาษีของนิติบุคคลตามขนาดของบริษทั เป็นตน้ โดยหากสถานะของบุคคลเท่าเทียมกนั

แลว้ บุคคลเหล่านั2นตอ้งไดรั้บการปฏิบติัหรือไดรั้บการบริการสาธารณะอยา่งเท่าเทียมกนั  

  กล่าวโดยสรุป หลกัความเสมอภาคของการบริการสาธารณะ จึงเป็นการที�ประชาชน ทุกคนมี

สิทธิที�จะไดรั้บการปฏิบติัหรือไดรั้บการบริการสาธารณะจากรัฐอย่างเท่าเทียมกนั และไม่เป็นการเลือกปฏิบติ 

ทั2งนี2  ภายใตเ้งื�อนไขและลกัษณะของบริการสาธารณะ 

 

2. กฎหมายร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนของต่างประเทศ 

  -.$ กฎหมายสาธารณรัฐสโลวเีนีย (Republic of Slovenia)  

  2.1.1 Public-Pr ivate Par tnership Act (ZJZP) การร่วมลงทุนระหว่าง รัฐและเอกชนใน

สาธารณรัฐสโลวเีนีย เป็นสิ�งที�สะทอ้นถึงความสัมพนัธ์ที�เกี�ยวขอ้งกบัการลงทุนของภาคเอกชนในโครงการของ

รัฐ และ/หรือการร่วมให้กู ้ยืมเงินแก่โครงการเอกชนที�มีลักษณะเป็นไปเพื�อประโยชน์สาธารณะ โดย

ความสัมพนัธ์ดังกล่าวนี2 เกิดขึ2 นระหว่างภาครัฐและคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเพื�อวตัถุประสงค์ในการก่อสร้าง 
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บาํรุงรักษา และการดาํเนินงานของการให้บริการเกี�ยวกบัโครงสร้างพื2นฐานของรัฐ หรือโครงการอื�น ๆ ที�มี

ลกัษณะเป็นไปเพื�อประโยชน์สาธารณะ หรือเกี�ยวขอ้งกบัการพาณิชยแ์ละบริการสาธารณะอื�น ๆ หรือกิจกรรม

อื�นที�อยู่ภายใตห้ลกัเกณฑ์ที�เกี�ยวขอ้งกบับริการสาธารณะในเชิงพาณิชย ์หรือกิจกรรมอื�นใดที�มีการกาํหนดว่า

เป็นไปเพื�อประโยชน์สาธารณะ หรือการลงทุนอื�นใดของภาคเอกชน หรือการลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนใน

การก่อสร้างโครงสร้างหรือสิ�งสาธารณูปโภคที�ถือเป็นประโยชน์สาธารณะบางส่วนหรือทั2งหมด 

  โดยกฎหมายร่วมลงทุนที�สาธารณรัฐสโลวีเนียมีการบงัคบัใช ้คือ Public-Pr ivate Par tnership 

Act (ZJZP) ซึ� งมีขึ2นเพื�อควบคุมดูแลวตัถุประสงคแ์ละหลกัการของการลงทุนจากภาคเอกชนในโครงการของรัฐ 

และ/หรือการร่วมให้กู ้ยืมเงินแก่โครงการเอกชนที�มีลักษณะเป็นไปเพื�อประโยชน์สาธารณะ มีการกาํหนด

กระบวนการส่งเสริมการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน รวมถึงให้มีหน่วยงานที�เกี�ยวขอ้งกบัการส่งเสริมและ

พฒันา หลกัเกณฑ์ กระบวนการในการกาํหนดรูปแบบการดาํเนินการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน ลกัษณะ

พิเศษของงานรุปแบบต่าง ๆ การให้สัมปทาน และการร่วมลงทุนอย่างเท่าเทียมกันของทั2 งสองฝ่าย การ

เปลี�ยนแปลงของบริษทัมหาชน ระบบของกฎหมายที�นาํมาปรับใช้ในการแกไ้ขปัญหาขอ้พิพาทที�เกิดจากการ

ร่วมลงทุน และเขตอาํนาจศาลรวมถึงอนุญาโตตุลาการในการชี2 ขาดขอ้พิพาทที�เกิดจากการร่วมลงทุนดงักล่าว

ดว้ยเช่นกนั 

  ใน Public-Private Partnership Act (ZJZP) ได้มีการกําหนดให้หน่วยงานรัฐผู ้ให้สัมปทาน

จะตอ้งให้สัมปทานโดยหลกัการประมูล ตามกฎหมายที�กาํกบัดูแลเรื�องการจดัซื2อจดัจา้ง โดยการออกประกาศ

การประมูลดังกล่าว จะต้องประกอบไปด้วยข้อมูลที�ถูกกําหนดในกฎระเบียบคณะกรรมาธิการยุโรป ที�  

v_`a/7ww_ ลงวนัที� x กนัยายน 7_ay เรื�อง การกาํหนดแบบฟอร์มมาตรฐานสาํหรับการเผยแพร่ประกาศต่าง ๆ ใน

ขอบเขตของกระบวนการจดัซื2อจดัจา้งภาครัฐ ตามคาํสั�งที� 7wwa/vx/EC และที� 7wwa/vy/EC ของรัฐสภายุโรป 

และคณะกรรมการ ซึ� งเป็นแบบฟอร์มมาตรฐานสําหรับประกาศต่าง ๆ ที�เกี�ยวขอ้งกบักระบวนการจดัซื2อจดัจา้ง

ภาครัฐ และอาจประกอบไปดว้ยขอ้มูลอื�นไดต้ามที�มีกาํหนดไวใ้นแบบฟอร์มดงักล่าว (ตามมาตรา y7 (1)6) 

                                                           

6 Public-Private Partnership Act (ZJZP) Article 82 (1) The awarding authority must award works concessions on the basis of the notice of a 
public tender, in compliance with the rules regulating the awarding of public procurement orders. Such notice shall contain information 
prescribed by Commission Regulation (EC) No 1564/2005 of 7 September 2005 establishing standard forms for the publication of notices in 
the framework of public procurement procedures pursuant to Directives 2004/17/EC and 2004/18/EC of the European Parliament and the 
Council (OJ L No 257 of 1 October 2005, p. 1), and may, in compliance with the prescribed standard forms, also contain other information. 
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  ซึ� งคู่สัญญาจะตอ้งใช้แบบฟอร์มมาตรฐาน ตามที�กาํหนดในภาคผนวกที� a, 9, 12 และ vr ของ

กฎระเบียบ ขอ้ที� v7 ซึ� งในส่วนเพิ�มของภาคผนวกที� a และ 12 หมวดที� r จะมีการกาํหนดคุณสมบติัของคู่สัญญา

ในดา้นต่าง ๆ เช่น ดา้นกฎหมาย ดา้นเศรษฐศาสตร์ ดา้นการเงิน และดา้นเทคนิคเอาไว ้

  หลังจากที�ได้คู่สัญญาเป็นที� เ รียบร้อยแล้ว ในสัญญาสัมปทานจะต้องประกอบไปด้วย

สาระสําคญัในเรื�องความเป็นไปไดส้ําหรับการเขา้มาเป็นคู่สัญญาสัมปทานแทนที�ผูรั้บสัมปทานรายเดิมด้วย 

(ตามมาตรา �w (7)8) ซึ� งเป็นการที�ตวับทกฎหมายไดก้าํหนดให้มีเนื2อหาสาระที�เกี�ยวขอ้งกบัการโอนสิทธิและ

หนา้ที�ตามสัญญาร่วมลงทุนไว ้แต่รายละเอียดจะเป็นเช่นใดก็ใหก้าํหนดในสัญญาต่อไป 

  2.1.2 The Public Procurement Act (ZJN-3) ในกฎหมายที�เกี�ยวกบัการจดัซื2อจดัจา้งภาครัฐ 

หรือ The Public Procurement Act (ZJN-3) ได้มีการกําหนดให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐอาจกําหนดกฎเกณฑ์และ

คุณสมบติัในการคดัเลือกคู่สัญญาที�เกี�ยวขอ้ง (ตามมาตรา x` (v)9) ดงันี2  

v. ความเหมาะสมในการปฏิบติัหนา้ที�อยา่งมืออาชีพ 

7. ความเหมาะสมในดา้นเศรษฐศาสตร์และการเงิน 

r. ความสามารถทางดา้นเทคนิคและความเป็นมืออาชีพ 

 

 -.- กฎหมายสาธารณรัฐเกาหลี 

  ในสาธารณรัฐเกาหลี  ได้มีการบังคับใช้กฎหมาย Act on Public-Private Partnerships in 

Infrastructure ซึ� งเป็นพระราชบญัญติัที�มีวตัถุประสงค์ในการส่งเสริมการพฒันาเศรษฐกิจของประเทศโดย

กระตุน้ให้เกิดการขยายตวัอยา่งสร้างสรรและมีประสิทธิภาพ รวมถึงการดาํเนินงานในโครงสร้างพื2นฐาน โดย

ส่งเสริมการลงทุนของภาคเอกชนในโครงสร้างพื2นฐานดงักล่าว 

  ซึ� งในตวับทกฎหมาย ไดมี้การกาํหนดแผนแม่บทสําหรับโครงการที�เกี�ยวกบัโครงสร้างพื2นฐาน

ให้ตอ้งประกอบไปด้วยสาระสําคญัเกี�ยวกบัคุณสมบติัของผูรั้บสัมปทาน (ตามมาตรา vv (v) (x)10) และผูรั้บ

                                                           

7 Article 1 Contracting entities shall, from the date of entry into force of the respective national measures transposing Directive 2004/17/EC 
and from 1 February 2006 at the latest, use, for the publication in the Official Journal of the European Union of the notices referred to in 
Articles 41 to 44 and 63 of that Directive, the standard forms set out in Annexes IV to IX, XII and XIII to this Regulation. 
8 Article 90 (2) Irrespective of the preceding paragraph, concession contracts shall contain in particular provisions on: the possibilities of entering 
into a concession relationship in place of the existing concessionaire (“step in”), 
9 Article 76 (1) Contracting authorities may establish objective rules and criteria for selection which may relate to: a) suitability to pursue the 
professional activity; b) economic and financial standing; c) technical and professional ability. 
10 Article 11 (1) The master plan for infrastructure project shall include the followings: 
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สัมปทานจะตอ้งไดรั้บอนุมติัจากคู่สัญญาฝ่ายรัฐก่อนการแบ่ง การรวม หรือการโอนสิทธิในการจดัการและการ

ปฏิบติัหนา้ที� (ตามมาตรา 7x (7)11) 

  โดยการจดัการ เปลี�ยนแปลง ยุติ และขอ้ห้ามการโอนสิทธิในการจดัการและการปฏิบติัหน้าที� 

หรือการจาํนองทรัพยสิ์นเพื�อจุดประสงคใ์หไ้ดม้าซึ� งสิทธิดงักล่าว จะมีผลไดต่้อเมื�อมีการจดทะเบียนในทะเบียน

สิทธิการจดัการและการปฏิบติัหนา้ที�ซึ� งถูกเก็บรักษาไวโ้ดยคู่สัญญาฝ่ายรัฐ (ตามมาตรา 7y (v)12) 

 

 -.0 กฎหมายสาธารณรัฐกานา 

  สาธารณรัฐกานาไดมี้การประกาศใช ้Public Private Partnership Act, 2020 โดยมีวตัถุประสงค์

เพื�อการพฒันา การทาํให้เกิดผลและนาํไปปฏิบติัได้จริง และกาํหนดกฎเกณฑ์ต่างในการจดัการร่วมลงทุน

ระหวา่งภาครัฐและเอกชน เกี�ยวกบัโครงสร้างพื2นฐานและการให้บริการ รวมถึงเป็นการกาํหนดหน่วยงานที�จะ

เขา้มาจดัการกฎเกณฑใ์นการร่วมลงทุน และเรื�องต่าง ๆ ที�เกี�ยวขอ้งอีกดว้ย 

  ผูเ้ขา้ร่วมประมูลสําหรับโครงการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน ซึ� งเป็นบริษทั ห้างหุ้นส่วน 

หรือบุคคลธรรมดา จะตอ้งมีคุณสมบติัตามที�กาํหนดในมาตรา aw (v)13 ดงันี2  

                                                           

   7. Matters concerning the eligibility of the concessionaire; 
11 Article 27 (2) A concessionaire shall receive prior approval from the competent authority before sharing, consolidating, or making a 
disposition of its management and operation rights. 
12 Article 28 (1) Any settlement, change, extinction, and restriction on disposal of the management and operation rights or a mortgage for the 
purpose of obtaining such rights, shall take effect only by registering it in the registry of management and operation rights which is kept by 
the competent authority. 
13 Article 40 (1) A bidder for a public private partnership project, be it a firm, consortium or a person shall  
   (a) have the legal capacity to enter into the contract; 
   (b) possess the required 
 (i) professional and technical qualifications and competence that the contracting authority and the Office consider appropriate; 
 (ii) financial resources; 
 (iii) personnel, managerial capability, reliability, experience and reputation in public private partnership arrangements and 
agreements; 
   (c) be solvent; 
   (d) not be in receivership, bankruptcy or be in the process of being wound up; 
   (e) have relevant industry experience; 
   (f) not be the subject of legal proceedings that materially affect the capacity of the bidder to enter into a contract; 
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  (1) มีคุณสมบติัทางกฎหมายในการเขา้ทาํสัญญา 

  (2) มีคุณสมบติัดงันี2  

   (2.1) มีความเป็นมืออาชีพ และคุณสมบติัทางดา้นเทคนิค และความสามารถที�คู่สัญญา

ฝ่ายรัฐและคณะกรรมการร่วมลงทุนพิจารณาวา่เหมาะสม 

   (2.2) มีแหล่งเงินทุน 

   (2.3) ความสามารถด้านบุคลากรและการจดัการ ความน่าเชื�อถือ ประสบการณ์และ

ชื�อเสียงในการจดัการและการตกลงทาํสัญญาร่วมลงทุน 

  (3) สามารถชาํระหนี2ได ้

  (4) ไม่อยูใ่นฐานะผูถู้กพิทกัษท์รัพย ์ลม้ละลาย หรือกาํลงัอยูใ่นกระบวนการปิดกิจการ 

  (5) มีประสบการณ์ดา้นอุตสาหกรรมที�เกี�ยวขอ้ง 

  (6) ไม่ เป็นผู ้อยู่ในกระบวนการทางกฎหมายอันจะมีผลกระทบอย่างเป็นนัยสําคัญต่อ

ความสามารถของผูเ้ขา้ร่วมประมูลที�จะเขา้ทาํสัญญา 

  (7) ไดป้ฏิบติัหนา้ที�ตามกฎขอ้บงัคบัของผูเ้ขา้ร่วมประมูลครบถว้นแลว้ ในการชาํระภาษี และ

ค่าประกนัสังคม รวมถึงค่าเสียหายที�เกิดขึ2นกบัทรัพยสิ์น 

  (8) มีกรรมการบริษทัหรือบุคลากรซึ�งไม่ได ้

   (8.1) ถูกตดัสินวา่มีความผิดในคดีใด ๆ ที�เกี�ยวขอ้งกบัการประพฤติทางวิชาชีพ การให้

ขอ้มูลอนัเป็นเทจ็ หรือการแถลงขอ้ความอนัเป็นเท็จเกี�ยวกบัคุณสมบติัในการเขา้ทาํสัญญาร่วมลงทุน ภายใน vw 

ปี ก่อนเริ�มกระบวนการจดัซื2อจดัจา้งสาํหรับโครงการร่วมลงทุน หรือ 

   (8.2) ถูกตดัสิทธิตามกระบวนการทางปกครอง หรือกระบวนการถอนใบอนุญาต

ทนายความ และ 

  (9) ผา่นคุณสมบติัอื�นตามที�คู่สัญญาฝ่ายรัฐและคณะกรรมการร่วมลงทุนเห็นสมควร 

                                                           

   (g) have fulfilled the obligations of the bidder to pay taxes and social security contributions and any paid compensation due, for damage 
caused to property; 
   (h) have directors or officers who have not been 
 (i) convicted of any offence relating to professional conduct, false statements or misrepresentations as to qualifications to enter 
into a public private partnership contract, within a period of ten years preceding the commencement of the procurement proceedings for the 
public private partnership project; or 
 (ii) disqualified pursuant to administrative proceedings or disbarment proceedings; and 
   (i) meet any other criteria as the contracting authority and the Office consider appropriate. 
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0. หลักกฎหมายปกครองที�เกี�ยวข้องกับสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน 

สืบเนื�องจากแนวคิดเรื�องภารกิจของรัฐ ประโยชน์สาธารณะ รวมถึงหลกับริการสาธารณะที�ได้

กล่าวไปขา้งตน้นั2น แต่เดิมถือเป็นอาํนาจหนา้ที�และภารกิจของรัฐที�จะตอ้งกระทาํดว้ยตนเอง อยา่งไรก็ตาม เมื�อ

ยคุสมยัและสภาพเศรษฐกิจและสังคมเปลี�ยนแปลงไป รัฐซึ� งเป็นผูจ้ดัทาํบริการสาธารณะ หรือกิจการที�เกี�ยวขอ้ง

กบัสาธารณูปโภค อาจมีอุปสรรคหรือขอ้จาํกดับางประการ เช่น ในดา้นของงบประมาณลงทุนซึ�งมีมูลค่าสูง และ

ขอ้จาํกดัทางดา้นเทคโนโลยีที�อาจไม่ทนัสมยัเท่ากบัผูใ้ห้บริการทางดา้นเอกชน ในปัจจุบนั รัฐจึงไดมี้นโยบายที�

ตอ้งการส่งเสริมให้ภาคเอกชนเขา้มามีส่วนร่วมในการลงทุนกบัโครงการของรัฐในรูปแบบการร่วมลงทุน โดย

ภาครัฐเปิดโอกาสให้เอกชนเขา้มีส่วนร่วมในการดาํเนินโครงการให้บริการสาธารณะและโครงสร้างพื2นฐาน            

ต่าง ๆ เพื�อมุ่งเน้นการให้บริการที�มีประสิทธิภาพ คุม้ค่ากบัตน้ทุนและทรัพยากรมากกว่าการดาํเนินการจาก

ภาครัฐเอง 

 โดยรูปแบบการดาํเนินการบนพื2นฐานของความเป็นหุ้นส่วนกันระหว่างรัฐและเอกชนนี2

เรียกวา่ การร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน หรือ (Public Private Partnership: PPP) ซึ� งเป็นรูปแบบการดาํเนิน

โครงการของภาครัฐประเภทหนึ� ง ที�ได้รับความนิยมในฐานะเครื� องมือทางเลือกในการใช้ดาํเนินโครงการ

สาธารณะของรัฐให้มีประสิทธิภาพสูงสุด ซึ� งโครงการบริการสาธารณะต่าง ๆ ของประเทศที�พฒันาแล้วที�

ประสบความสําเร็จ มกัใชรู้ปแบบการร่วมลงทุนกบัเอกชนในการดาํเนินโครงการ เนื�องจากรัฐสามารถควบคุม

คุณภาพและสามารถกระจายความเสี�ยงไปสู่เอกชนผูร่้วมลงทุนในโครงการได ้โดยรัฐเองไม่ตอ้งใช้เงินลงทุน

หรืองบประมาณจาํนวนมากในการดาํเนินโครงการเองดงัเช่นในอดีต อีกทั2งรัฐยงัไม่ตอ้งบริหารโครงการต่าง ๆ 

เองทั2งหมด ซึ� งถือเป็นการนาํศกัยภาพของเอกชนที�มีความชาํนาญในการดาํเนินโครงการควบคู่ กบัการดาํเนิน

นโยบายของรัฐไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ และรัฐยงัสามารถเรียนรู้หรือไดรั้บการถ่ายทอดความรู้ความสามารถใน

การบริหารโครงการ หรือเทคโนโลยทีี�มีประสิทธิภาพจากเอกชนดว้ย 

  การจดัทาํบริการสาธารณะในลกัษณะของการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนนั2น นอกจาก

การพิจารณาถึงทรัพยากรบุคคล และงบประมาณที�ตอ้งใชใ้นการดาํเนินการแลว้ ยงัตอ้งคาํนึงถึงเครื�องมือในทาง

กฎหมายที�ฝ่ายปกครองจะนาํมาใชใ้นการจดัทาํบริการสาธารณะดว้ย ซึ� งเครื�องมือทางกฎหมายของฝ่ายปกครอง 

อาจแบ่งออกไดเ้ป็น r ลกัษณะ คือ  

  v) นิติกรรมทางปกครองที�มีผลเป็นการทั�วไป ไดแ้ก่ การที�ฝ่ายปกครองออกกฎเกณฑ์ต่าง ๆ ใน

ลกัษณะของกฎหมายลาํดบัรอง ที�เรียกวา่ “กฎ” ของฝ่ายบริหาร เช่น กฎกระทรวง ระเบียบ ประกาศ ขอ้บงัคบั 
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  7) นิติกรรมทางปกครองที�มีผลเป็นการเฉพาะบุคคล ไดแ้ก่ คาํสั�งทางปกครองต่าง ๆ เช่น การ

ออกใบอนุญาต อนุมติัต่าง ๆ  

  r) สัญญาทางปกครอง ไดแ้ก่ สัญญาที�รัฐมอบอหมายภารกิจหรือร่วมมือกบัเอกชนโดยการทาํ

สัญญาเพื�อให้เอกชนเขา้มาทาํบริการสาธารณะต่าง ๆ แทนรัฐ หรือร่วมกันทาํกับรัฐ เช่น สัญญาร่วมลงทุน

ระหวา่งรัฐและเอกชน หรือสัญญาสัมปทานต่าง ๆ 

 

  0.$ สัญญาทางปกครองของประเทศไทย 

  แต่เดิมในระบบกฎหมายไทยไม่มีแนวคิดเรื� องสัญญาทางปกครองแยกจากสัญญาทางแพ่ง 

ต่อมา เมื�อมีการพฒันากฎหมายมหาชน ทาํให้แนวคิดเรื� องสัญญาทางปกครองได้มีการศึกษากันเรื� อยมา 

จนกระทั�งมีการตรา พระราชบญัญติัจดัตั2งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 7_a7 ซึ� งไดใ้ห้นิยาม

ศพัทค์าํวา่สัญญาทางปกครองไวใ้นมาตรา r วา่ “สัญญาทางปกครอง” หมายความรวมถึง สัญญาที�คู่สัญญาอยา่ง

นอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหนึ�งเป็นหน่วยงานทางปกครอง หรือเป็นบุคคลซึ� งกระทาํการแทนรัฐ และมีลกัษณะเป็นสัญญา

สัมปทาน สัญญาที�ให้จัดทาํบริการสาธารณะ หรือจัดให้มีสิ� งสาธารณูปโภค หรือแสวงหาประโยชน์จาก

ทรัพยากรธรรมชาติ  

  นอกจากหลกักฎหมายที�บญัญติัไวแ้ลว้ ยงัมีหลกัที�เกิดจากศาลปกครองโดยที�ประชุมใหญ่ตุลา

การในศาลปกครองสูงสุด ครั2 งที� `/7_aa ไดอ้ธิบายความหมายของสัญญาทางปกครองวา่ สัญญาใดจะเป็นสัญญา

ทางปกครองตามที�บญัญติัไวใ้นมาตรา r แห่งพระราชบญัญติัจดัตั2งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 7_a7 ไดน้ั2น  

  ประการแรก คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหนึ� งตอ้งเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ� งได้รับ

มอบหมายใหก้ระทาํการแทนรัฐ  

  ประการที�สอง สัญญานั2นมีลกัษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที�ให้จดัทาํบริการสาธารณะ 

หรือจดัให้มีสิ�งสาธารณูปโภค หรือแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเป็นสัญญาที�หน่วยงานทาง

ปกครองหรือบุคคลซึ�งกระทาํการแทนรัฐตกลงให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ�งเข้าดําเนินการ หรือร่วมดําเนินการบริการ

สาธารณะโดยตรง หรือเป็นสัญญาที�มีข้อกําหนดในสัญญาซึ�งมีลักษณะพเิศษที�แสดงถึงเอกสิทธิของรัฐ 

  ดงันั2น สัญญาทางปกครอง จึงมีผลหลายประการแตกต่างจากสัญญาทางแพง่ ทั2งนี2  เนื�องมาจาก

แนวคิดที�วา่ สัญญาทางปกครองดาํเนินไปเพื�อจดัทาํบริการสาธารณะ ซึ� งเป็นประโยชน์สาธารณะ ทาํให้สัญญา

ทางปกครองตอ้งมีผลบงัคบัเพื�อให้ประโยชน์สาธารณะบรรลุผลได ้แมจ้ะตอ้งกระทบต่อเอกชนคู่สัญญาก็ตาม 
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ซึ� งเป็นผลทาํให้ในสัญญาทางปกครองนั2น บางกรณีรัฐอาจอยู่ในฐานะเหนือกว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชน หรือมี

ขอ้กาํหนดในสัญญาซึ� งมีลกัษณะพิเศษที�แสดงถึงเอกสิทธิของรัฐ เช่น การถือหลกัวา่สัญญาทางปกครองนั2น รัฐ

สามารถแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียวได ้โดยเฉพาะในเรื�องของการจดัทาํบริการสาธารณะ ทั2งนี2ก็เพื�อรักษาประโยชน์

สาธารณะไว ้แต่ในขณะเดียวกนัเมื�อการแกไ้ขสัญญานั2นก่อให้เกิดภาระหรือความเสียหายแก่เอกชน รัฐก็มีหนา้ที�

ตอ้งชดเชยต่อภาระหรือความเสียหายนั2น ดว้ยลกัษณะดงักล่าวนี2  สัญญาทางปกครองจึงมีลกัษณะที�แตกต่างจาก

สัญญาทางแพง่ทั�วไปที�เป็นเรื�องของประโยชน์เอกชนต่อเอกชนที�เสมอภาคกนั 

  เมื�อพิจารณาถึงการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน ตามพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่ง

รัฐและเอกชน พ.ศ. 7_`7 มาตรา a ไดใ้หค้าํยามศพัทไ์วว้า่ “ร่วมลงทุน” หมายความวา่ ร่วมลงทุนกบัเอกชนไม่วา่

โดยวิธีใด หรือมอบให้เอกชนลงทุนแต่ฝ่ายเดียว โดยวิธีการอนุญาต หรือให้สัมปทาน หรือให้สิทธิไม่ว่าใน

ลกัษณะใด ประกอบกบัความหมายและขอบเขตของสัญญาทางปกครอง ตามพระราชบญัญติัจดัตั2งศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 7_a7 รวมถึงแนวคาํวินิจฉยัของศาลปกครอง การที�รัฐไดท้าํสัญญาร่วมลงทุน

กบัเอกชน จึงถือวา่มีลกัษณะเป็นสัญญาทางปกครองแบบหนึ�งเช่นกนั 

 

  0.- สัญญาทางปกครองของสาธารณรัฐฝรั�งเศส 

  ความหมายและขอบเขตของสัญญาทางปกครองของฝรั�งเศส 

  ประเทศฝรั�งเศสได้แบ่งสัญญาที�ฝ่ายปกครองทาํออกเป็น 2 ประเภทคือ สัญญาทางปกครอง 

(contrats administratif) อยา่งหนึ�งและสัญญาของฝ่ายปกครอง (contrat de l' administration) ซึ� งหมายถึงสัญญาที�

ฝ่ายปกครองเป็นคู่สัญญาแต่บงัคบักนัตามหลกักฎหมายเอกชนทั�วไปอีกอยา่งหนึ�ง  

  หลกัเกณฑ์ในการแบ่งสัญญาทั2งสองประเภทดงักล่าวนั2น แต่เดิมคือเอาหลกัเรื�องอาํนาจบงัคบั

บญัชา เป็นหลกัในการแบ่ง แต่ต่อมาตั2งแต่ ค.ศ. 1873 เป็นตน้มาไดถื้อหลกัเรื�องบริการสาธารณะเป็นหลกัในการ

แบ่ง โดยถือวา่ “สัญญาใดที�ฝ่ายปกครองทาํขึ2นเพื�อการจดัองคก์รหรือการปฏิบติังานของบริการสาธารณะ สัญญา

นั2นเป็นสัญญาทางปกครอง” อย่างไรก็ตามหลกัเกณฑ์ดงักล่าวเป็นหลักเกณฑ์กวา้ง ๆ ในการวินิจฉัยก็ยงัมี

หลกัเกณฑเ์สริมในรายละเอียดอีก 2 กรณีคือ  

  1) กรณีที�กฎหมายกาํหนดไว ้ซึ� งการกาํหนดนี2 ก็อาจเป็นการกาํหนดโดยชัดเจนว่าเป็นสัญญา

ทางปกครอง หรือกาํหนดวา่ใหอ้ยูใ่นอาํนาจการพิจารณาของศาลปกครอง หรือบางกรณีกฎหมายก็กาํหนดให้คดี

บางประเภทอยูใ่นอาํนาจการพิจารณาของศาลยติุธรรม เช่น ประมวลกฎหมายพสัดุ ค.ศ. 2001 กาํหนดให้สัญญา

ที�ทาํขึ2นตามกฎหมายนี2 เป็นสัญญาทางปกครองทั2งหมด  
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  2) กรณีที�ศาลใชเ้ป็นแนวทางในการพิจารณา ซึ� งอาจแยกพิจารณาไดด้งันี2   

   (1) กรณีที�คู่สัญญาทั2 งสองฝ่ายต่างเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน ถือเป็นข้อ

สันนิษฐานวา่เป็นสัญญาทางปกครอง เพราะปกติสัญญาประเภทนี2ยอ่มใชว้ธีิบริการแบบมหาชน เวน้แต่พิจารณา

วตัถุแห่งสัญญาแลว้เห็นไดว้า่เพียงแต่ก่อความสัมพนัธ์ตามกฎหมายเอกชน  

   (2) กรณีที�คู่สัญญาฝ่ายหนึ�งเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชน อีกฝ่ายหนึ�งเป็นเอกชน 

กรณีนี2ศาลไดเ้คยวางแนวทางที�ถือวา่เป็นสัญญาทางปกครองไวห้ลายประการ เช่น  

    ก. ถือว่าเป็นสัญญาทางปกครองเพราะข้อสัญญามีลักษณะพิเศษ ที�ว่ามี

ลกัษณะพิเศษนั2น อาจเป็นขอ้สัญญาลกัษณะพิเศษที�ไม่พบในกฎหมายเอกชน หรือเป็นขอ้สัญญาลกัษณะพิเศษที�

ก่อใหเ้กิดความไม่เสมอภาคของคู่สัญญาก็ได ้ 

    ข. ถือวา่เป็นสัญญาทางปกครองเพราะวตัถุแห่งสัญญานั2น มีลกัษณะเกี�ยวกบั

ประโยชน์สาธารณะ เช่น สัญญาเกี�ยวกับการก่อสร้างหรือทาํนุบาํรุงอสังหาริมทรัพย์ที�ใช้เพื�อสาธารณะ

ประโยชน์ สัญญาใหค้รอบครองสาธารณะสมบติัของแผน่ดิน สัญญาที�ใหคู้่สัญญาฝ่ายเอกชนเป็นผูด้าํเนินบริการ

สาธารณะโดยตรง 

    ค. ถือว่าเป็นสัญญาทางปกครองโดยผลของระบบสัญญา เช่น สัญญาที�การ

ไฟฟ้าของฝรั�งเศสซื2อกระแสไฟฟ้าจากผูผ้ลิตเอกชนและกาํหนดว่าถา้มีขอ้พิพาทเกิดจากสัญญาดงักล่าว ตอ้ง

เสนอขอ้พิพาทใหรั้ฐมนตรีผูรั้บผดิชอบวนิิจฉยัก่อนจึงจะฟ้องคดีได ้

   (3) กรณีที�คู่สัญญาทั2งสองฝ่ายเป็นเอกชน กรณีนี2 โดยทั�วไปถือหลกัว่าเมื�อทั2งสองฝ่าย

เป็นเอกชน ยอ่มมิใช่เป็นสัญญาทางปกครอง เวน้แต่คู่สัญญาฝ่ายหนึ�งที�เป็นเอกชนนั2นดูเหมือนทาํเพื�อประโยชน์

ของนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนในลกัษณะที�นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนอยูเ่บื2องหลงัของสัญญานั2น 

  ลักษณะพเิศษของสัญญาทางปกครองของฝรั�งเศส 

  โดยหลกัแลว้การพิจารณาสัญญาก็จะมีการพิจารณาตั2งแต่การเกิดทางสัญญา ผลของสัญญา และ

การระงับของสัญญา สัญญาทางปกครองก็จะต้องพิจารณาองค์ประกอบเหล่านี2 ด้วยเช่นกัน แต่สัญญาทาง

ปกครองนั2นก็อาจมีหลกัเกณฑบ์างประการแตกต่างจากสัญญาทางแพง่  

  ในส่วนของการเกิดสัญญา ขอ้พิจารณาประการแรกก็คือ ขอ้จาํกดัในเรื�องของเสรีภาพในการทาํ

สัญญา ซึ� งปกติสัญญาทางแพ่งนั2นคู่สัญญาจะมีเสรีภาพในการตดัสินใจทาํสัญญาอยา่งเสรี  จะถูกจาํกดัก็แต่เพียง

เรื�องความสามารถในการทาํสัญญา แต่ในกรณีของสัญญาทางปกครองซึ� งฝ่ายหนึ� งเป็นนิติบุคคลตามกฎหมาย

มหาชน (อาจเรียกง่าย ๆ วา่รัฐ นั2น) ในส่วนของฝ่ายปกครอง ก็มีขอ้พิจารณาตั2งแต่อาํนาจทาํสัญญา และวิธีการ
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เลือกคู่สัญญา ซึ� งก็มีขอ้จาํกดัในทางกฎหมายหลายประการ ประการที�สอง ก็คือ ความเสมอภาคในการทาํสัญญา

ซึ� งฝ่ายเอกชนนั2นจะไม่มีอาํนาจต่อรองในขอ้กาํหนดของสัญญา ซึ� งฝ่ายปกครองจะเป็นผูก้าํหนดฝ่ายเดียว ฝ่าย

เอกชนจะมีสิทธิต่อรองก็แต่เฉพาะราคาหรือค่าตอบแทนเท่านั2น  

  ในส่วนของผลของสัญญาก็เช่นเดียวกนั สัญญาทางปกครองมีลกัษณะพิเศษที�ถือหลกัว่าเป็น

สัญญาเพื�อจดัทาํบริการสาธารณะ จึงมีการนาํหลกัสําคญัของบริการสาธารณะมาเป็นหลกัในการบงัคบัตาม

สัญญา เช่น หลกัที�วา่บริการสาธารณะตอ้งต่อเนื�อง จึงนาํไปสู่การถือหลกัในการบงัคบัตามสัญญาวา่คู่สัญญาฝ่าย

เอกชนจะตอ้งทาํบริการต่อเนื�อง แมว้่าการดาํเนินการนั2นจะเกิดจากเหตุที�ไม่อาจคาดหมายได ้และทาํให้ฝ่าย

เอกชนตอ้งมีภาระมากขึ2นหรือมีความยากลาํบากเพียงใดก็ตาม  เวน้แต่เป็นเหตุสุดวิสัยที�ไม่อาจทาํไดอี้กต่อไป 

แต่อยา่งไรก็ตาม เมื�อเอกชนมีภาระที�จะตอ้งดาํเนินการเพิ�มขึ2นกวา่ที�คาดหมายปกติ รัฐก็มีหนา้ที�ตอ้งชดเชยต่อ

หน้าที�ของเอกชนเช่นกนั หลกัการที�สําคญัอีกประการหนึ� งของการทาํบริการสาธารณะก็คือ บริการสาธารณะ 

ตอ้งมีการพฒันาอยา่งต่อเนื�อง ผลก็คือคู่สัญญาฝ่ายเอกชนตอ้งพร้อมที�จะพฒันาบริการสาธารณะที�ตนทาํอยูต่าม

สัญญา เช่น เมื�อ 30-40 ปีก่อนคู่สัญญาทาํสัญญาตามไฟถนนดว้ยก๊าซ แต่เมื�อเทคโนโลยีมีการพฒันา มีไฟฟ้าใช้

กนัทั�วไป ก็จะอา้งสัญญาเดิมไม่ได ้ถา้ไม่ยอมเปลี�ยนแปลงฝ่ายปกครองก็ยอ่มมีสิทธิแกข้อ้สัญญาฝ่ายเดียวได ้เป็น

ตน้ นอกจากนี2 ก็ยงัมีหลกัเรื� องความเสมอภาคในบริการสาธารณะ และหลกัความเป็นกลางของการบริการ

สาธารณะ เป็นตน้  

  ดงันั2นจะเห็นไดว้่า ผลของทฤษฎีบริการสาธารณะ ทาํให้ฝ่ายปกครองมีเอกสิทธิพิเศษเหนือ

เอกชนคู่สัญญา เช่น แมฝ่้ายปกครองจะเป็นฝ่ายผิดสัญญา เอกชนที�ทาํหนา้ที�จดัทาํบริการสาธารณะก็ยงัตอ้งทาํ

บริการต่อไป จะตอบโตด้้วยการไม่ทาํหน้าที�ตามหลกัสัญญาต่างตอบแทนในกฎหมายแพ่งไม่ได้ แต่สิ� งที�มี

ความสําคญัไม่นอ้ยกวา่กนัก็คือ รัฐก็ตอ้งไม่ประสงคจ์ะเอาเปรียบเอกชน นั�นก็คือเมื�อการก่อภาระนั2น เกินกวา่ที�

ควรคาดหมายไดต้ามปกติ รัฐก็มีหน้าที�ตอ้งชดเชยความเสียหาย นอกจากนี2 เอกสิทธิของฝ่ายปกครอง อีกอย่าง

หนึ�งก็คือ การบงัคบัการตามสัญญาโดยฝ่ายปกครองเอง โดยไม่ตอ้งนาํคดีไปสู่ศาล 

  ในส่วนของการเลิกสัญญานั2น โดยทั�วไปแลว้การสิ2นผลทางสัญญาก็เป็นไปตามหลกัทางแพ่ง 

กล่าวคือ เมื�ออาจสิ2นผลไปเพราะขอ้ตกลงในสัญญาหรือคู่สัญญาตกลงเลิกสัญญากนั แต่ก็ยงัมีหลกัพิเศษของ

สัญญาทางปกครองที�คู่สัญญาฝ่ายปกครองสามารถเลิกสัญญาฝ่ายเดียวไดใ้น 2 กรณีคือ  

  1) คู่สัญญาฝ่ายเอกชน เป็นฝ่ายผดิสัญญาอยา่งร้ายแรง  

  2) คู่สัญญาฝ่ายเอกชนไม่ได้เป็นฝ่ายผิดสัญญา แต่ก็เป็นไปเพื�อประโยชน์สาธารณะแล้ว 

คู่สัญญาฝ่ายปกครองก็อาจใชสิ้ทธิเลิกสัญญาได ้
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  0.0 สัญญาทางปกครองของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

  ความหมายและขอบเขตของสัญญาทางปกครองของเยอรมัน 

  สัญญาทางปกครองของเยอรมนัมีพฒันาการชา้กวา่ของฝรั�งเศส และยงัชา้กวา่การยอมรับเรื�อง

คาํสั�งทางปกครองเป็นเวลาร่วมหนึ� งร้อยปี ทั2งนี2 เพราะ Olto Mayer นกักฎหมายปกครองคนสําคญัที�ถือว่าเป็น

บิดาแห่งกฎหมายปกครองเยอรมนั ซึ� งเป็นผูว้างแนวคิดพื2นฐานเกี�ยวกบัคาํสั�งทางปกครองไว ้แต่กลบัปฏิเสธ

หลกัเรื�องสัญญาทางปกครอง โดยเขาเห็นวา่สัญญานั2นเป็นเรื�องของบุคคลที�มีความเท่าเทียมกนัทางกฎหมาย แต่

กฎหมายมหาชนไม่ใช่ความเท่าเทียมกนั แต่เป็นเรื�องที�รัฐอยู่เหนือเอกชน ดงันั2น รัฐจึงไม่อาจมาทาํสัญญาตาม

กฎหมายมหาชนกบัเอกชนได ้แนวคิดดงักล่าวนี2 มีอิทธิพลในเยอรมนัมาเป็นเวลานาน แมจ้ะมีผูโ้ตแ้ยง้บา้ง จน

ต่อมาก็ยอมรับกนัวา่ในการดาํเนินการของฝ่ายปกครองเพื�อทาํภาระกิจต่าง ๆ นั2น ไม่จาํเป็นที�รัฐจะตอ้งทาํเป็นนิติ

กรรมฝ่ายเดียวโดยการออกคาํสั�งเสมอไป รัฐก็อาจเลือกทาํความตกลงกบัประชาชนซึ�งเป็นรูปแบบของสัญญาก็

ได ้จนเมื�อมีการประกาศใชก้ฎหมายว่าดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครองใน ค.ศ. 1976 จึงไดมี้บทบญัญติัเรื� อง

สัญญาทางปกครองไวใ้นมาตรา 9 และมาตรา 54 ถึง มาตรา 62 กฎหมายเกี�ยวกบัสัญญาทางปกครองของเยอรมนั

จึงมีความชดัเจนตั2งแต่นั2นมา  

  สัญญาทางปกครองของเยอรมนัได้บัญญัติไวใ้นมาตรา 54 แห่งกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 วา่ สัญญาทางปกครองไดแ้ก่สัญญาที�มีผลเป็นการก่อเปลี�ยนแปลงหรือระงบัไป

ซึ� งนิติสัมพนัธ์ตามกฎหมายมหาชน ซึ� งนกักฎหมายเยอรมนัเองก็เห็นว่าแทจ้ริงแลว้ที�ว่าเป็น “นิติสัมพนัธ์ตาม

กฎหมายมหาชน” นั2นควรตอ้งตีความแคบโดยมีเจตนารมณ์ใหห้มายความถึงสัญญาที�เจา้หนา้ที�ฝ่ายปกครอง เป็น

ผูต้กลงทาํสัญญาและภายในขอบเขตของกฎหมายปกครอง เท่านั2น ไม่หมายความรวมถึงสัญญาระหวา่งประเทศ 

ระหวา่งรัฐกบัรัฐ หรืออนุสัญญาระหวา่งประเทศดว้ย  

  สัญญาทางปกครองของเยอรมนัพิจารณาจาก “เนื2อหาสาระหรือวตัถุแห่งสัญญา” นั2นเองเป็น

สําคญั โดยคู่กรณีในสัญญามิใช่ตวัชี2 ที�สําคัญเป็นสัญญาระหว่างองค์กรของรัฐด้วยกัน แต่หากเนื2อหาเน้น

ความสัมพนัธ์ทางแพ่ง เช่น องคก์รปกครองส่วนทอ้งถิ�นทาํสัญญาขายรถบรรทุกให้กบัอีกองคก์รปกครองส่วน

ทอ้งถิ�นหนึ�ง โดยผูกพนักนัตามกฎหมายแพง่ เช่นนี2ก็เป็นสัญญาทางแพง่ การพิจารณาเนื2อหาสาระหรือวตัถุแห่ง

สัญญานั2น ก็คือ มูลเหตุแห่งหนี2  หรือหนา้ที�ในการชาํระหนี2ตามสัญญานั2นเป็นไปตามหลกักฎหมายปกครอง โดย

เกณฑเ์ช่นนี2อาจกล่าวไดว้า่สัญญาทางปกครองไดแ้ก่  

  1. สัญญาที�ทาํขึ2นเพื�อใหเ้ป็นไปตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายมหาชน  
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  2. สัญญาทาํขึ2นโดยมีขอ้กาํหนดให้ฝ่ายปกครองมีหนา้ที�ในการออกคาํสั�งหรือกระทาํการใด ๆ 

ในทางปกครองเป็นการตอบแทน 

  3. สัญญาที�เกี�ยวกบัสิทธิและหน้าที�ของประชาชน ตามกฎหมายมหาชนในกฎหมายวิธีปฏิบติั

ราชการทางปกครองของเยอรมนั ไดแ้บ่งสัญญาทางปกครองออกเป็น 3 ประเภทคือ  

   1) สัญญาทางปกครองระหวา่งคู่สัญญาซึ�งมีฐานะเท่าเทียมกนั  

   2) สัญญาทางปกครองระหวา่งคู่สัญญาซึ�งฝ่ายหนึ�งมีฐานะเหนือกวา่อีกฝ่าย 

   3) สัญญาทางปกครองประเภทพิเศษ คือสัญญาประนีประนอม และสัญญาแลกเปลี�ยน 

  ลักษณะพเิศษของสัญญาทางปกครองของเยอรมัน 

  สัญญาทางปกครองของเยอรมนัไดก้าํหนดหลกัการสําคญั ๆ ไวใ้นกฎหมายวิธีปฏิบติัราชการ

ทางปกครอง (กฎหมายว่าดว้ยวิธีพิจารณาชั2นเจา้หน้าที�ฝ่ายปกครอง ค.ศ. v�x`) ในมาตรา _a ถึงมาตรา `7 มี

สาระสาํคญั ดงันี2  

  1) รูปแบบของสัญญาทางปกครอง กฎหมายดงักล่าวกาํหนดให้สัญญาทางปกครองตอ้งทาํเป็น

หนงัสือหรือลายลกัษณ์อกัษรเท่านั2น เวน้แต่จะมีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นอยา่งอื�น  

  2) ความสมบูรณ์ของสัญญาทางปกครอง โดยไดบ้ญัญติัเหตุแห่งการเป็นโมฆะกรรมของสัญญา

ทางปกครอง 

  3) การปฏิบติัตามสัญญา โดยหลกัแล้วคู่สัญญาก็ย่อมมีความผูกพนัตามสัญญาเช่นเดียวกับ

สัญญาทางแพ่ง แต่ในกรณีของสัญญาที�เป็นบริการสาธารณะซึ� งตามหลกัความต่อเนื�องของบริการสาธารณะ 

คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะตอ้งปฏิบติักนัต่อเนื�องไม่ว่าจะประสบความยากลาํบากเพียงใด เวน้แต่การปฏิบติัตาม

สัญญาเป็นการพน้วสิัย  

  อยา่งไรก็ตามหลกับางประการที�ยอมรับในระบบของกฎหมายฝรั�งเศส เช่น หลกัที�วา่แมฝ่้ายรัฐ

จะผดิสัญญา เอกชนก็ตอ้งปฏิบติัตามสัญญาต่อไปนั2นไม่มีบญัญติัไวใ้นกฎหมายของเยอรมนั  

  4) การแกไ้ขปัญหาและการเลิกสัญญา กรณีของเยอรมนัเมื�อขอ้เท็จจริงเปลี�ยนแปลงไป บาง

คู่สัญญาก็อาจขอให้มีการปรับปรุงแกไ้ขขอ้สัญญาให้เหมาะสมได ้และถา้ไม่อาจตกลงกนัได ้ทางเอกชนจะเลิก

สัญญา ตอ้งนาํคดีไปสู่ศาลปกครอง แต่ฝ่ายปกครองมีสิทธิเลิกสัญญาไดฝ่้ายเดียว แต่ตอ้งเป็นไปเพื�อคุม้ครอง

ประโยชน์สาธารณะ  

  5) การบงัคบัการตามสัญญา ในกรณีที�คู่สัญญาฝ่ายเอกชนผิดสัญญานั2น เยอรมนัก็ใหอ้าํนาจฝ่าย

ปกครองคู่สัญญาเข้าบงัคบัการได้ทาํนองเดียวกบัของฝรั�งเศส และได้กาํหนดคุณสมบติัของเจ้าหน้าที�ที�จะ
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ดาํเนินการบงัคบัคดี ตอ้งสําเร็จการศึกษาเป็นนกักฎหมายวิชาชีพ เพื�อเป็นหลกัประกนัให้การดาํเนินการถูกตอ้ง

เป็นไปตามกฎหมาย  

  6) การนาํหลกักฎหมายวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง (วิธีพิจารณาในชั2นเจา้หนา้ที�) มาใชก้บั

การทาํสัญญาทางปกครอง  

  7) การนาํหลกักฎหมายแพ่งมาใช้อุดช่องว่างของบทบญัญติัเรื� องสัญญาทางปกครองเพราะ

กฎหมายแพง่มีพฒันาการมาก่อน แต่ทั2งนี2ตอ้งคาํนึงถึงลกัษณะเฉพาะของสัญญาทางปกครองดว้ยเสมอ 

  ในส่วนของอาํนาจศาลในการพิจารณาเกี�ยวกบัสัญญาทางปกครองนั2น ศาลปกครองเยอรมนัมี

อาํนาจพิจารณาเฉพาะส่วนที�เกี�ยวกบัขอ้พิพาทตามสัญญา การปฏิบติัตามสัญญา การปรับปรุงแกไ้ขขอ้สัญญา 

การตีความสัญญา และการเลิกสัญญาเท่านั2น ส่วนการเรียกค่าเสียหาย  ไม่วา่จะเกิดจากการผิดสัญญา การแกไ้ข

สัญญา หรือการเลิกสัญญานั2น เป็นอาํนาจของศาลยติุธรรม 
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บทที� 3 

กฎหมายที�เกี�ยวข้องกับการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนของไทย 

  

1. กฎหมายร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน 

  1.1 ความเป็นมา และววิฒันาการของกฎหมายร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน 
  แต่เดิม กฎหมายวา่ดว้ยการให้สัมปทานหรือให้สิทธิแก่เอกชน หรือการร่วมลงทุนระหว่างรัฐ
และเอกชนนั น ส่วนใหญ่จะกาํหนดให้เป็นอาํนาจการพิจารณาของบุคคลผูเ้ดียวหรือหน่วยงานเดียว และในเรื-อง
สําคญัจะกาํหนดให้เป็นอาํนาจของรัฐมนตรี ทาํให้การพิจารณาอาจเป็นไปโดยไม่มีหลักเกณฑ์ที-แน่นอน 
โดยเฉพาะอยา่งยิ-งการให้สัมปทานตามประกาศของคณะปฏิวติั ฉบบัที- 56 ลงวนัที- 78 มกราคม 7595 ส่วนใหญ่
กฎหมายไม่ไดก้าํหนดวิธีปฏิบติัไว ้ดงันั น เพื-อให้มีแนวทางการปฏิบติัและใชบ้งัคบัแก่การให้สัมปทานหรือการ
ร่วมงานหรือดาํเนินการในกิจการของรัฐ โดยเฉพาะโครงการที-มีการลงทุนหรือมีทรัพยสิ์นตั งแต่หนึ- งพนัลา้น
บาทขึ นไป สมควรมีกฎหมายวา่ดว้ยการให้เอกชนเขา้ร่วมงานหรือดาํเนินการในกิจการของรัฐ จึงไดมี้การตรา
พระราชบญัญติัวา่ดว้ยการใหเ้อกชนเขา้ร่วมงานหรือดาํเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.75<5 ขึ น 
  ภายหลงัจากการบงัคบัใช้กฎหมายว่าดว้ยการให้เอกชนเขา้ร่วมงานหรือดาํเนินการในกิจการ
ของรัฐ พ.ศ.75<5 มีหลกัเกณฑบ์างประการที-ไม่ชดัเจน ก่อใหเ้กิดปัญหาในการบงัคบัใชก้ฎหมายและการตีความ
กฎหมายเป็นอยา่งมาก อีกทั งยงัมิไดมี้การกาํหนดขั นตอน และหลกัเกณฑก์ารดาํเนินการที-สําคญับางประการไว ้
โดยเฉพาะอย่างยิ-ง การแก้ไขเพิ-มเติมสัญญา ประกอบกบัในขณะนั น ประเทศไทยมความจาํเป็นต้องจัดทาํ
โครงสร้างพื นฐานและบริการสาธารณะในด้านต่าง ๆ เพิ-มมากขึ น ซึ- งการดาํเนินการดงักล่าวจาํเป็นต้องใช้
งบประมาณเป็นจาํนวนมาก ทาํให้รัฐยงัไม่สามารถดาํเนินการให้เพียงพอแก่ความตอ้งการของประชาชนได้ 
ดงันั น การมอบหมายให้เอกชนเขา้ร่วมดาํเนินการในกิจการของรัฐเพื-อจดัทาํโครงสร้างพื นฐานและบริการ
สาธารณะ จึงเป็นแนวทางหนึ-งที-จะทาํให้มีการจดัทาํโครงสร้างพื นฐานและบริการสาธารณะขึ น อีกทั งยงัส่งผล
เป็นการประหยดังบประมาณของภาครัฐด้วย ทําให้การใช้ทรัพยากรของรัฐเป็นไปอย่างคุ้มค่าและเกิด
ประสิทธิภาพและเป็นการเพิ-มขีดความสามารถในการแข่งขนัของประเทศ โดยมีการเปิดเสรีดา้นการคา้และการ
ลงทุนกบัประเทศต่าง ๆ ดว้ย และสมควรปรับปรุงกฎหมายวา่ดว้ยการให้เอกชนเขา้ร่วมงานหรือดาํเนินการใน
กิจการของรัฐ เพื-อใหมี้การกาํหนดนโยบายของรัฐที-ชดัเจนและแน่นอนในการใหเ้อกชนเขา้ร่วมลงทุนในกิจการ
ของรัฐ การกาํหนดหลกัเกณฑ์และขั นตอนการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐให้ครบถว้น โดยมีความ
โปร่งใสและสอดคลอ้งกบันโยบายของรัฐบาลและหลกัวินยัการเงินการคลงั การส่งเสริมและสนบัสนุนการให้
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เอกชนเขา้มาร่วมลงทุนในกิจการของรัฐมากขึ น รวมทั งให้มีหน่วยงานรับผิดชอบในการทาํหน้าที-กาํหนด
มาตรฐาน กาํกบัดูแล ส่งเสริม และสนบัสนุนการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน ตลอดจนพฒันาวินยัการเงิน
การคลงัของประเทศในการให้เอกชนร่วมลงทุน เพื-อมิให้เกิดผลกระทบต่อความมั-นคงทางการเงินและการคลงั
ของประเทศในระยะยาว จึงไดมี้การตราพระราชบญัญติัการใหเ้อกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ.7558 

  กระทั-งปัจจุบนั พระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. 7587 ไดถู้ก
ตราขึ น เพื-อกาํหนดขอบเขตของโครงการที-ให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ และกิจการที-เกี-ยวขอ้งกบั
โครงสร้างพื นฐานและบริการสาธารณะซึ- งเป็นภารกิจของรัฐที-ตอ้งจดัทาํเพื-อการพฒันาเศรษฐกิจและสังคม 
รวมถึงการยกระดบัคุณภาพชีวิตของประชาชนที-รัฐประสงค์จะสนบัสนุนให้เอกชนร่วมลงทุนในการเขา้มาสู่
กระบวนการตามกฎหมายดงักล่าว นอกจากนี  ยงัเป็นการกาํหนดนโยบายที-ชัดเจนและแน่นอนในการจดัทาํ
โครงสร้างพื นฐานและบริการสาธารณะ โดยมุ่งเนน้การร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนที-ตั งอยูบ่นพื นฐานของ
ความเป็นหุน้ส่วนระหวา่งรัฐและเอกชน กาํหนดกลไกในการแกไ้ขปัญหา อุปสรรค หรือความล่าชา้ในการจดัทาํ
หรือดาํเนินโครงการร่วมลงทุน และมีมาตรการส่งเสริมการร่วมลงทุนให้แก่โครงการร่วมลงทุนอยา่งเหมาะสม
ภายใต้กรอบวินัยการเงินการคลัง โดยมุ่งเน้นการใช้ความเชี-ยวชาญและนวตักรรมของเอกชน รวมทั งการ
ถ่ายทอดความรู้ดงักล่าวไปยงัหน่วยงานและบุคลากรของภาครัฐ ในขณะเดียวกนั หลกัเกณฑแ์ละขั นตอนในการ
จดัทาํโครงการร่วมลงทุนยงัคงกระชบั โปร่งใส และตรวจสอบได ้  

  %.& หลักเกณฑ์และขั*นตอนการเข้าร่วมดําเนินการร่วมลงทุน 
  เมื-อสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน เป็นรูปแบบหนึ- งของสัญญาทางปกครองตามที-

กล่าวไปเบื องตน้แล้ว ดงันั น กระบวนการต่าง ๆ ในการทาํสัญญาร่วมลงทุน ไม่ว่าจะเป็นขั นตอนการเสนอ

โครงการ การคดัเลือกเอกชน การกาํกบัดูแลโครงการร่วมลงทุน หรือการแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนและการทาํ

สัญญาใหม่ จึงยอ่มมีความแตกต่างจากสัญญาทั-วไปในทางแพ่ง ที-คู่สัญญาสามารถตกลงกนัไดอ้ยา่งอิสระ ตาม

ความสมคัรใจ และเท่าที-ไม่ขดัต่อกฎหมาย 

  การดํา เนินการทําสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน ต้องอยู่ภายใต้กรอบของ
พระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. 7587 ซึ- งจะเริ-มตน้จากหมวดที- 9 บททั-วไป โดยมีการ
กาํหนดเป้าหมายหรือวตัถุประสงค์ของการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนไวใ้นมาตรา 8 กล่าวคือ 9) ความ
สอดคลอ้งกบัแผนการจดัทาํโครงการร่วมลงทุน 7) ความเป็นหุน้ส่วนระหวา่งรัฐและเอกชน ซึ- งตอ้งมีการจดัสรร
ความเสี-ยงและผลประโยชน์ตอบแทนให้แก่เอกชนอย่างเป็นธรรม โดยคาํนึงถึงความสําเร็จของโครงการร่วม
ลงทุนและความคุม้ค่าในการดาํเนินโครงการร่วมลงทุน 3) การรักษาวนิยัการเงินการคลงัของรัฐ E) การใชค้วามรู้ 
ความสามารถ ความเชี-ยวชาญ และนวตักรรมของเอกชนในการใหบ้ริการสาธารณะของโครงการร่วมลงทุน และ
การถ่ายทอดความรู้ ความสามารถ และความเชี-ยวชาญไปยงัหน่วยงานและบุคลากรของภาครัฐ 5) ความโปร่งใส
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และตรวจสอบไดใ้นการจดัทาํและดาํเนินโครงการร่วมลงทุน รวมถึงกระบวนการตดัสินใจที-เกี-ยวขอ้ง และ 8) 
สิทธิและประโยชน์ของผูรั้บบริการจากโครงการร่วมลงทุน 
  นอกจากนี  ยงัมีการระบุลกัษณะของกิจการเกี-ยวกบัโครงสร้างพื นฐานและบริการสาธารณะที-
ต้องปฏิบติัตามกฎหมายร่วมลงทุน (ตามมาตรา G) มูลค่าโครงการร่วมลงทุน (ตามมาตรา 6) และวิธีการ
ดาํเนินการเมื-อเกิดปัญหาหรืออุปสรรคในการดาํเนินโครงการร่วมลงทุน (ตามมาตรา 99) 
  ในหมวดที- 7 แผนการจดัทาํโครงการร่วมลงทุน ไดมี้การกาํหนดให้สํานกังานจดัทาํแผนการ
จดัทาํโครงการร่วมลงทุนที-สอดคล้องกับแผนแม่บทด้านการพฒันาโครงสร้างพื นฐานและด้านสังคมของ
ประเทศที-สํานกังานสภาพฒันาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติจดัทาํขึ น และนาํเสนอต่อคณะกรรมการเพื-อ
พิจารณาใหค้วามเห็นชอบ (ตามมาตรา 97) 
  ในหมวดที- < คณะกรรมการนโยบายการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน เป็นการกาํหนด
คุณสมบติั วธีิการสรรหา องคป์ระชุม รวมถึงอาํนาจหนา้ที-ของคณะกรรมการดงักล่าว (ตามมาตรา 9< – 21)  
  ในหมวดที- E การจดัทาํและดาํเนินโครงการ ส่วนที- 9 การเสนอโครงการ ซึ- งในการเสนอ
โครงการที-จะให้มีการร่วมลงทุน หน่วยงานเจา้ของโครงการตอ้งจดัทาํรายงานการศึกษาและวิเคราะห์โครงการ
ตามรายละเอียดที-คณะกรรมการนโยบายการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนประกาศกาํหนด ซึ- งอยา่งนอ้ยตอ้ง
ประกอบไปดว้ย 
  - ความเป็นมาของโครงการ หลกัการและเหตุผลในการจดัทาํโครงการ รวมถึงความสอดคลอ้ง
กบัแผนการจดัทาํโครงการร่วมลงทุน 
  - สาระสําคญัของโครงการ ซึ- งรวมถึงวตัถุประสงค์ เป้าหมาย ขอบเขตและระยะเวลาของ
โครงการ และประมาณการตน้ทุนและค่าใชจ่้ายในการดาํเนินโครงการ 
  - ความพร้อมในการจดัทาํและดาํเนินโครงการที-แสดงให้เห็นถึงผลกระทบต่อความสาํเร็จของ
โครงการ รวมถึงความพร้อมในด้านการได้มาซึ- งกรรมสิทธิL หรือสิทธิในการใช้ทรัพย์สิน ผลกระทบต่อ
ประชาชนจากการดาํเนินโครงการ และกฎหมาย กฎ ระเบียบ ประกาศ หรือคาํสั-ง ที-ส่งผลกระทบต่อความสําเร็จ
ของโครงการ 
  - ความเป็นไปไดข้องโครงการในดา้นเทคนิค ดา้นเทคโนโลยี ดา้นสิ-งแวดลอ้ม ดา้นกฎหมาย
ดา้นการเงิน หรือดา้นเศรษฐศาสตร์ โดยตอ้งระบุสมมติฐานที-ใชใ้นการศึกษาความเป็นไปไดข้องโครงการดว้ย 
  - ความเสี-ยงของโครงการ รวมถึงการระบุความเสี-ยง การพิจารณาถึงโอกาสที-จะเกิดความเสี-ยง 
ผลกระทบในกรณีที-เกิดความเสี-ยงขึ น และวธีิบริหารจดัการความเสี-ยงในดา้นต่าง ๆ 
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  - ทางเลือกและรูปแบบการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน การจดัสรรหน้าที-และความ
รับผิดชอบ การจดัสรรความเสี-ยง และการแบ่งผลประโยชน์ตอบแทนระหวา่งรัฐและเอกชนโดยคาํนึงถึงการให้
เอกชนใชค้วามรู้ ความสามารถ ความเชี-ยวชาญ และนวตักรรมในโครงการร่วมลงทุน 
  - ความพร้อมของหน่วยงานของรัฐที-เกี-ยวข้องกับการจัดทาํและดําเนินโครงการ รวมถึง
ความเห็นของหน่วยงานของรัฐที-เกี-ยวขอ้ง ปัญหาหรืออุปสรรคที-อาจกระทบต่อความสาํเร็จของโครงการพร้อม
ทั งแนวทางในการแกไ้ขปัญหาหรืออุปสรรคดงักล่าว 
  - ผลการรับฟังความคิดเห็นของภาคเอกชนที-เกี-ยวขอ้ง 

  ในการจัดทาํรายงานการศึกษาและวิเคราะห์โครงการ ให้หน่วยงานเจ้าของโครงการนํา
ความเห็นของหน่วยงานของรัฐและภาคเอกชน มาประกอบการพิจารณาจดัทาํรายงานการศึกษาและวิเคราะห์
โครงการดว้ย ทั งนี  ตามหลกัเกณฑแ์ละวธีิการที-คณะกรรมการประกาศกาํหนด (ตามมาตรา &&) 
  จากบทบญัญติัของกฎหมายดงักล่าว พบวา่มีการกาํหนดสาระสําคญัในดา้นต่าง ๆ เพื-อให้การ
จดัทาํโครงการร่วมลงทุนเป็นไปอย่างรอบคอบและมีประสิทธิภาพ เช่น ความเป็นไปไดข้องโครงการในดา้น
เทคนิค ดา้นเทคโนโลยี ดา้นสิ-งแวดลอ้ม ดา้นกฎหมายดา้นการเงิน หรือดา้นเศรษฐศาสตร์ รวมถึงความพร้อม
ของหน่วยงานของรัฐที-เกี-ยวขอ้งกบัการจดัทาํและดาํเนินโครงการ รวมถึงความเห็นของหน่วยงานของรัฐที-
เกี-ยวขอ้ง ปัญหาหรืออุปสรรคที-อาจกระทบต่อความสําเร็จของโครงการพร้อมทั งแนวทางในการแกไ้ขปัญหา
หรืออุปสรรคดงักล่าว ซึ- งผูศึ้กษามีความเห็นวา่ ความเป็นไปไดข้องโครงการในดา้นต่าง ๆ ตามที-ปรากฏขา้งตน้ 
ก็เปรียบเสมือนคุณสมบติัของ “โครงการร่วมลงทุนนั น ๆ “ และความพร้อมของหน่วยงานของรัฐดงักล่าวก็
เปรียบเสมือนคุณสมบติัของ “คู่สัญญาร่วมลงทุนฝ่ายรัฐ” แต่อยา่งไรก็ตาม กลบัไม่มีการกาํหนดถึงความชดัเจน
หรือรายละเอียดคุณสมบติัของ “คู่สัญญาฝ่ายเอกชน” ไวแ้ต่อย่างใด ดงันั น บทบญัญติัของกฎหมายจึงยงัไม่มี
ความชัดเจนในเรื- องคุณสมบติัของเอกชนคู่สัญญาที-จะเขา้มาร่วมลงทุนกบัรัฐ ผูศึ้กษาจึงจะขอนาํเสนอการ
เพิ-มเติมบทบญัญติัในส่วนที-เกี-ยวขอ้งกบัรายละเอียดคุณสมบติัของเอกชนคู่สัญญาไวใ้นส่วนของขอ้เสนอแนะ
ต่อไป 
  สําหรับส่วนที- 7 การคดัเลือกเอกชน ในส่วนของการคดัเลือกเอกชนคู่สัญญา ไดมี้การกาํหนด

รูปแบบการคดัเลือกเอกชนที-จะเขา้มาเป็นคู่สัญญาร่วมลงทุนกบัรัฐเพื-อจดัทาํโครงการที-เกี-ยวขอ้งกบัโครงสร้าง

พื นฐานและบริการสาธารณะไวว้า่ ตอ้งใชว้ธีิประมูล (ตามมาตรา <7) เวน้แต่ใน 7 กรณีที-คณะรัฐมนตรีไดอ้นุมติั

ใหใ้ชว้ธีิการคดัเลือกเอกชนโดยไม่ใชว้ธีิประมูล คือ 

  9) หากปรากฏในชั นการศึกษาและวเิคราะห์โครงการวา่ไม่ควรใชว้ธีิการคดัเลือกโดยวธีิประมูล 

โดยให้หน่วยงานเจา้ของโครงการระบุเหตุผลและความจาํเป็น ขอ้ดีและขอ้เสีย และประโยชน์ที-ภาครัฐและ

ประชาชนจะไดรั้บไวใ้นรายงานการศึกษาและวเิคราะห์โครงการดว้ย (ตามมาตรา 75)  
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  7) หากหน่วยงานเจา้ของโครงการและคณะกรรมการคดัเลือกมีความเห็นตรงกนัวา่ไม่ควรใช้
วิธีการคดัเลือกโดยวิธีประมูล ให้หน่วยงานเจา้ของโครงการเสนอรัฐมนตรีกระทรวงเจา้สังกดัพิจารณา หาก
รัฐมนตรีกระทรวงเจา้สังกดัเห็นพอ้งดว้ยใหเ้สนอสาํนกังานเพื-อนาํเสนอคณะกรรมการพิจารณา (ตามมาตรา <E) 
  ส่วนรายละเอียดที-เกี-ยวขอ้งในเรื-องของคุณสมบติัของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน จะมีการกาํหนดไวใ้น
ร่างประกาศเชิญชวน ซึ- งรัฐจะเป็นผูจ้ดัทาํร่างประกาศเชิญชวน ร่างเอกสารสําหรับการคดัเลือกเอกชน และร่าง
สัญญาร่วมลงทุน (ตามมาตรา <5) โดยรายละเอียดเกี-ยวกบัคุณสมบติัของผูย้ื-นขอ้เสนอในดา้นต่าง ๆ จะมีการ
กาํหนดไวใ้นประกาศของคณะกรรมการนโยบายการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน 
  สาํหรับการกาํกบัดูแลโครงการร่วมลงทุน จะปรากฏอยูใ่นส่วนที- < การกาํกบัดูแลโครงการร่วม
ลงทุน กล่าวคือ เมื-อได้มีการลงนามในสัญญาร่วมลงทุนแล้ว ให้รัฐมนตรีกระทรวงเจ้าสังกัดแต่งตั ง
คณะกรรมการกาํกบัดูแลขึ นคณะหนึ- ง (ตามมาตรา E<) และให้คณะกรรมการกาํกบัดูแลดงักล่าว มีหน้าที-และ
อาํนาจในการ กาํกบัดูแลและติดตามโครงการร่วมลงทุนให้มีการดาํเนินการตามที-กาํหนดในสัญญาร่วมลงทุน 
พิจารณาเสนอแนะแนวทางการแกไ้ขปัญหาที-อาจเกิดขึ นจากการดาํเนินโครงการร่วมลงทุน ตามที-กาํหนดใน
สัญญาร่วมลงทุนต่อหน่วยงานเจา้ของโครงการ ขอใหห้น่วยงานเจา้ของโครงการ เอกชนคู่สัญญา หรือหน่วยงาน
ของรัฐที-เกี-ยวขอ้งกบัโครงการ ชี แจง แสดงความเห็น หรือจดัส่งขอ้มูลหรือเอกสารที-เกี-ยวขอ้ง รายงานผลการ
ดาํเนินงาน ความคืบหน้า ปัญหา และแนวทางการแก้ไขในการดาํเนิน โครงการร่วมลงทุนตามที-กาํหนดใน
สัญญาร่วมลงทุนต่อรัฐมนตรีกระทรวงเจา้สังกดัเพื-อทราบ และใหส่้งสาํเนารายงานและเอกสารที-เกี-ยวขอ้งไปยงั
สํานักงาน ตามระยะเวลาที-คณะกรรมการกาํกบัดูแลกาํหนดอย่างน้อยหกเดือนต่อหนึ- งครั ง และพิจารณาให้
ความเห็นประกอบการแก้ไขสัญญาร่วมลงทุน ดังนั*น การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุน ซึ�งรวมถึงกรณีเปลี�ยนตัว
คู่สัญญา จึงเป็นอํานาจหน้าที�ที�อยู่ในดุลพินิจ หรือการพิจารณาของคณะกรรมการตามกฎหมาย การตรวจสอบ
คุณสมบัติของคู่สัญญารายใหม่ที�เข้ามาแทนที�คู่สัญญารายเดิมจึงเป็นการพจิารณาในทางปฏิบัติ ซึ�งยงัไม่ได้มีการ
กําหนดไว้อย่างชัดแจ้งในบทบัญญตัิของกฎหมาย 

  ขั นตอนสุดทา้ยในการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน ก็คือการแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนและ
การทาํสัญญาใหม่ ตามที-ปรากฏในส่วนที- E การแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนและการทาํสัญญาใหม่ ซึ- งมีการกาํหนด
กระบวนการให้กรณีที-ตอ้งมีการแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุน ให้หน่วยงานเจา้ของโครงการเสนอเหตุผลและความ
จาํเป็น ประเด็นที-ขอแกไ้ข ผลกระทบจากการแกไ้ข และขอ้มูลอื-น ๆ ที-จาํเป็นต่อคณะกรรมการกาํกบัดูแลเพื-อ
พิจารณาให้ความเห็น ก่อนนาํส่งร่างสัญญาร่วมลงทุนฉบบัแกไ้ขที-ไดเ้จรจากบัเอกชนคู่สัญญาแลว้ให้สาํนกังาน
อยัการสูงสุดตรวจพิจารณา (ตามมาตรา E8) หลงัจากนั น ใหห้น่วยงานเจา้ของโครงการนาํเสนอเหตุผลและความ
จาํเป็น ประเด็นที-ขอแกไ้ข ผลกระทบจากการแกไ้ข ความเห็นของคณะกรรมการกาํกบัดูแล ร่างสัญญาร่วมลงทุน
ฉบบัแก้ไขที-ผ่านการตรวจพิจารณาของสํานักงานอยัการสูงสุดแล้ว และข้อมูลอื-น ๆ ที-จาํเป็น ต่อรัฐมนตรี
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กระทรวงเจา้สังกดัเพื-อพิจารณาให้ความเห็นชอบ โดยเมื-อรัฐมนตรีกระทรวงเจา้สังกดัให้ความเห็นชอบการ
แกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนแลว้ ให้หน่วยงานเจา้ของโครงการลงนามในสัญญาร่วมลงทุนฉบบัแกไ้ขต่อไป (ตาม
มาตรา EG)  

  %.; การกําหนดคุณสมบัติและเงื�อนไขของการเปลี�ยนตัวคู่สัญญาฝ่ายเอกชนตามกฎหมายร่วม

ลงทุน 

  จากที-ไดก้ล่าวถึงขั นตอนการคดัเลือกเอกชนไปพอสังเขปนั น ตามกฎหมายร่วมลงทุนกาํหนด
ว่าจะตอ้งใช้วิธีประมูล (ตามมาตรา <7) ส่วนการกาํหนดรายละเอียดที-เกี-ยวข้องในเรื- องของคุณสมบติัของ
คู่สัญญาฝ่ายเอกชน ไดมี้การกาํหนดไวใ้นร่างประกาศเชิญชวน ซึ- งหน่วยงานเจา้ของโครงการจะเป็นผูจ้ดัทาํร่าง
ประกาศเชิญชวน ร่างเอกสารสําหรับการคดัเลือกเอกชน และร่างสัญญาร่วมลงทุน เสนอต่อคณะกรรมการ
คดัเลือกเพื-อพิจารณาให้ความเห็นชอบ (ตามมาตรา <5) โดยรายละเอียดเกี-ยวกบัคุณสมบติัของผูย้ื-นขอ้เสนอใน
ดา้นต่าง ๆ จะมีการกาํหนดไวใ้นประกาศของคณะกรรมการนโยบายการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน ดงันี   

  %.;.% ประกาศคณะกรรมการนโยบายการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน เรื�อง หลักเกณฑ์ 

วธีิการ และเงื�อนไขในการคัดเลือกเอกชน พ.ศ. &@A; 

  ในกรณีที-หน่วยงานเจ้าของโครงการเห็นสมควรให้มีการพิจารณาคัดเลือกผูมี้คุณสมบติั

เบื องตน้ (Pre-qualification) ของเอกชนผูย้ื-นขอ้เสนอ และคณะกรรมการคดัเลือกเห็นชอบดว้ย ให้หน่วยงาน

เจา้ของโครงการและคณะกรรมการคดัเลือกร่วมกนักาํหนดหลกัเกณฑ์และวิธีการในการพิจารณาคดัเลือกผูมี้

คุณสมบติัเบื องตน้ (Pre-qualification) ใหช้ดัเจน (ตามขอ้ 8 (9)) และใหห้น่วยงานเจา้ของโครงการออกประกาศ

เป็นการทั-วไปให้ผูส้นใจยื-นเอกสารแสดงคุณสมบติัของตน เพื-อขอเขา้รับการพิจารณาคดัเลือกผูมี้คุณสมบติั

เบื องต้น (Pre-qualification) ซึ- งอย่างน้อยต้องแสดงรายละเอียดที-กาํหนดให้ผูป้ระสงค์จะยื-นข้อเสนอแสดง

หลกัฐานเกี-ยวกบัคุณสมบติั เช่น คุณสมบติัทางดา้นเทคนิค การเงิน ประสบการณ์และผลงานของผูป้ระสงค์จะ

ยื-นขอ้เสนอ หรือรายละเอียดอื-นตามที-หน่วยงานเจา้ของโครงการและคณะกรรมการคดัเลือกกาํหนด (ตามขอ้ 8 

(7) (ค)) 
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  %.;.& ประกาศคณะกรรมการนโยบายการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน เรื�องรายละเอียด

ของร่างประกาศเชิญชวน ร่างเอกสารสําหรับการคัดเลือกเอกชน และสาระสําคัญของร่างสัญญาร่วมลงทุน พ.ศ. 

2563 

  ไดมี้การกาํหนดรายละเอียดของร่างประกาศเชิญชวนให้อยา่งนอ้ยตอ้งแสดงรายการอนัถือเป็น

คุณสมบติัของเอกชนที-จะยื-นขอ้เสนอเพื-อเขา้คดัเลือกเป็นคู่สัญญาร่วมลงทุนกบัรัฐ ดงัต่อไปนี  

  9. คุณสมบติัของผูย้ื-นขอ้เสนอ โดยผูย้ื-นขอ้เสนอตอ้งไม่เป็นผูไ้ดรั้บเอกสิทธิL หรือความคุม้กนั

จากอาํนาจศาลไทยทาํให้ไม่ตอ้งขึ นศาลไทย เวน้แต่รัฐบาลของผูย้ื-นขอ้เสนอซึ- งเป็นผูไ้ดรั้บเอกสิทธิL  หรือความ

คุม้กนัดงักล่าวมีหนงัสือแสดงเจตนาการสละเอกสิทธิL และความคุม้กนัจากอาํนาจศาลไทยนั น (ตามขอ้ E (7)) 

  7. คุณสมบัติทางด้านเทคนิค การเงิน ประสบการณ์ และผลงานของผูย้ื-นข้อเสนอ หรือ

รายละเอียดอื-นตามที-หน่วยงานเจา้ของโครงการกาํหนดในเอกสารสาํหรับการคดัเลือกเอกชน (ตามขอ้ E (<)) 

  <. หลกัเกณฑใ์นการพิจารณาคดัเลือก โดยใหร้ะบุหลกัเกณฑแ์ละวธีิการในการตดัสินใหช้ดัเจน

เป็นคะแนนในด้านข้อเสนอการดําเนินงานตามโครงการร่วมลงทุนในภาพรวม ซึ- งรวมถึงศักยภาพ และ

ความสามารถของผู ้ยื-นข้อเสนอในการดําเนินงานตามโครงการร่วมลงทุนให้ประสบความสําเร็จตาม

วตัถุประสงคข์องโครงการร่วมลงทุน (ตามขอ้ E (6) (ค)) 

  E. ร่างเอกสารสําหรับการคดัเลือกเอกชน ตอ้งแสดงรายการคุณสมบติัของผูย้ื-นขอ้เสนอ (ตาม

ขอ้ 5 (7)) 

  5. ร่างเอกสารสาํหรับการคดัเลือกเอกชน ตอ้งแสดงรายละเอียดที-กาํหนดใหผู้ย้ื-นขอ้เสนอแสดง

เอกสารหลกัฐานที-สาํคญัเกี-ยวกบัฐานะการเงิน บุคลากร บุคลากรหลกัที-จะดาํเนินงานตามโครงการ ซึ- งตอ้งเป็นผู ้

มีประสบการณ์ในงานตามโครงการ ทั งนี  ในเอกสารสําหรับการคดัเลือกเอกชน ต้องกาํหนดรายละเอียด

คุณสมบติัของผูมี้ประสบการณ์ จากจาํนวนปีทาํงานและจาํนวนโครงการขั นตํ-า พร้อมทั งกาํหนดให้แสดง

รายละเอียดของประสบการณ์ดงักล่าวขา้งตน้ ซึ- งรวมถึงวงเงินของโครงการที-เคยดาํเนินการมาแลว้ (ตามขอ้ 5 

(3)) 

  8. ร่างเอกสารสาํหรับการคดัเลือกเอกชน ตอ้งแสดงรายละเอียดที-กาํหนดใหผู้ย้ื-นขอ้เสนอแสดง

แผนทางธุรกิจ เป็นขอ้เสนอทางการเงินของโครงการ ซึ- งรวมถึงเรื-องดงัต่อไปนี  การคาดคะเนทางการเงิน โดย

แสดงงบกาํไรขาดทุน งบกระแสเงินสด และงบดุล อตัราส่วนทางการเงิน ตามที-หน่วยงานเจา้ของโครงการ

กาํหนด เช่น อตัราส่วนสภาพคล่อง อตัราส่วนหนี สิน อตัราส่วนแสดงสมรรถภาพในการดาํเนินการ อตัราส่วน

ความสามารถทาํกาํไร ผลตอบแทนทางการเงินจากการลงทุน การจดัหาเงินทุน (ตามขอ้ 5 (8) (ก) (ข) (ค) (ง)) 



37 

 

 

  G. ร่างเอกสารสําหรับการคดัเลือกเอกชน ตอ้งแสดงรายละเอียดที-กาํหนดให้ผูย้ื-นขอ้เสนอตอ้ง

ระบุแผนการดาํเนินงานและผลประโยชน์ที-จะเสนอให้แก่รัฐ ทั งในรูปตวัเงินและผลประโยชน์อื-น ๆ โดยชดัเจน 

(ตามขอ้ 5 (G)) 

  6. ร่างสัญญาร่วมลงทุนอย่างน้อยต้องประกอบด้วยสาระสําคญั ดังต่อไปนี  การเปลี-ยนตวั

คู่สัญญา ผูรั้บเหมา ผูรั้บเหมาช่วง และการโอนสิทธิเรียกร้อง และการโอนสิทธิและหนา้ที-ตามสัญญาร่วมลงทุน 

สาํหรับกรณีมีนิติบุคคลเขา้แทนที- (ตามขอ้ 8 (95)) 

  %.;.; ประกาศคณะกรรมการนโยบายการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน เรื�อง เงื�อนไขสําคัญ
ของสัญญาร่วมลงทุน พ.ศ. &@A; 
  ให้หน่วยงานเจา้ของโครงการจดัทาํเงื-อนไขสําคญัของสัญญาร่วมลงทุน โดยมีรายละเอียด
เกี-ยวกบัการเปลี-ยนตวัคู่สัญญาดว้ย (ตามขอ้ < (G)) 

  1.3.4 ประกาศคณะกรรมการนโยบายการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ เรื�อง ลักษณะ
การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนในส่วนที�เป็นสาระสําคัญ พ.ศ. &@@G  
  การแก้ไขสัญญาร่วมลงทุนในส่วนที-เป็นสาระสําคญั หมายถึง การแก้ไขเปลี-ยนแปลงใน
ลกัษณะอยา่งหนึ-งอยา่งใด ดงัต่อไปนี  การเปลี-ยนตวัคู่สัญญาหรือการเปลี-ยนโครงสร้างองคก์ร อนัมีผลทาํให้ไม่
สามารถดาํเนินโครงการต่อไปได ้(ตามขอ้ < (<)) และเพื-อประโยชน์ในการปฏิบติัตามประกาศนี  ให้สํานกังานมี
อาํนาจประกาศกาํหนดแนวทางปฏิบติัสําหรับการพิจารณาลกัษณะการแกไ้ขเปลี-ยนแปลงอย่างหนึ- งอย่างใด
ตามที-กาํหนดไวใ้นขอ้ < (ตามขอ้ E) 

&. การกําหนดคุณสมบัติและเงื�อนไขของการเปลี�ยนตัวคู่สัญญาฝ่ายเอกชนตามกฎหมายอื�นที�เกี�ยวข้องกับการ

ร่วมการงานระหว่างรัฐและเอกชน 

  นอกจากบทบญัญติัของกฎหมายที-เกี-ยวข้องกบัเรื- องการกาํหนดคุณสมบติัของคู่สัญญาฝ่าย

เอกชน รวมถึงการเปลี-ยนตวัคู่สัญญา หรือการโอนสิทธิและหน้าที-ตามสัญญาให้เอกชนรายอื-นในสัญญาร่วม

ลงทุนแลว้ ยงัมีบทบญัญติัในกฎหมายเฉพาะอื-น ๆ ที-เกี-ยวขอ้งเชื-อมโยงกบักฎหมายร่วมลงทุน และกฎหมายที-ไม่

อยูภ่ายใตก้ารบงัคบัใชข้องกฎหมายร่วมลงทุน แต่มีการกาํหนดรายละเอียดเกี-ยวกบัคุณสมบติัของคู่สัญญาฝ่าย

เอกชนและการเปลี-ยนตวัคู่สัญญาไวค้ลา้ยคลึงกนั ดงันี  
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  &.% กฎหมายอื�นที�ต้องอยู่ภายใต้กฎหมายร่วมลงทุน 

  ในปัจจุบนัมีกฎหมายหลายฉบบัที-ตอ้งอยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎหมายร่วมลงทุน แต่ในส่วนนี  ผู ้

ศึกษาขอยกตวัอย่างบทบญัญติัของกฎหมายที-มีการกาํหนดคุณสมบติัเบื องตน้ของเอกชนคู่สัญญา รวมถึงกรณี

การกาํหนดคุณสมบติัของเอกชนรายอื-นที-มาจากการเปลี-ยนตวัคู่สัญญาที-มีการบัญญติัไวช้ัดแจ้งในตัวบท

กฎหมาย คือ พระราชบัญญตัิทางหลวงสัมปทาน พ.ศ. &@I& 

  พระราชบญัญติัทางหลวงสัมปทาน พ.ศ. 75E7 กาํหนดว่า การให้สัมปทานรายใดซึ- งอยู่ใน

หลักเกณฑ์ที-ก ําหนดในกฎหมายร่วมลงทุน ก็ให้ปฏิบัติตามกฎหมายร่วมลงทุนด้วยด้วย รวมถึงได้มีการ

กาํหนดใหน้าํกฎหมายวา่ดว้ยทางหลวงมาใชบ้งัคบักบัทางหลวงสัมปทานโดยอนุโลมดว้ย เวน้แต่ที-ไดบ้ญัญติัไว้

โดยเฉพาะในพระราชบญัญติันี  (ตามมาตรา 8) 

  ได้มีการกําหนดคุณสมบัติของผู้รับโอนไปซึ�งสัมปทานไว้ชัดแจ้งในตัวบทกฎหมาย โดยเอกชน

ผูที้-จะยื-นคาํขอรับสัมปทานตอ้งมีคุณสมบติัตามที-กาํหนดในกฎกระทรวง (ตามมาตรา G วรรคสี-) ส่วนในกรณีที-

เอกชนผูรั้บสัมปทานจะมีการโอนสิทธิและหนา้ที-ให้แก่บุคคลอื-น ตอ้งมีเหตุอนัสมควรและรัฐมนตรีโดยความ

เห็นชอบของคณะรัฐมนตรีไดพ้ิจารณาแลว้เห็นวา่ผูรั้บโอนมีคุณสมบติัตามมาตรา G วรรคสี- และอนุญาตให้โอน

สัมปทานจึงจะสามารถโอนสัมปทานได ้(ตามมาตรา ^ วรรคหนึ-ง) อีกทั งผูรั้บโอนสัมปทานดงักล่าวจะตอ้งรับ

ไปซึ-งสิทธิ หนา้ที- และความรับผดิทั งหมดของผูรั้บสัมปทานรายเดิม (ตามมาตรา ^ วรรคสอง) 

  &.& กฎหมายอื�นที�ไม่ต้องอยู่ภายใต้กฎหมายร่วมลงทุน 

  เมื-อพิจารณากฎหมายร่วมลงทุน ปี 2562 จะพบว่ามีบทบญัญติัสําคญัที-เคยมีการบญัญติัไวใ้น

กฎหมายร่วมลงทุน ปี 2535 และ ปี 2556 แต่มิไดน้าํมาบญัญติัไวเ้ป็นบทมาตราในกฎหมายปัจจุบนั คือ มาตรา

ยกเวน้การปฏิบติัตามกฎหมายที-ยกเวน้ใหส้ําหรับกิจการการใหส้ัมปทานตามกฎหมายวา่ดว้ยปิโตรเลียมและการ

ใหป้ระทานบตัรตามกฎหมายวา่ดว้ยแร่ 

  สําหรับเหตุผลการที-กฎหมายร่วมลงทุน ปี 2562 มิไดบ้ญัญติับทยกเวน้การปฏิบติัตามกฎหมาย
นั น มิได้หมายความว่ากิจการการให้สัมปทานตามกฎหมายว่าด้วยปิโตรเลียมและการให้ประทานบตัรตาม
กฎหมายวา่ดว้ยแร่ตอ้งมาอยูภ่ายใตบ้งัคบัของพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. 7587 แต่
อยา่งใด โดยเหตุที-กล่าวเช่นนี เนื-องจากตอ้งพิจารณาเนื อหาของกฎหมายร่วมลงทุน ปี 2562 และเจตนารมณ์ใน
ชั นการตรวจพิจารณาร่างกฎหมายดงักล่าวประกอบกนัเพื-อความชดัเจนดว้ย  
  โดยในชั นการตรวจพิจารณาร่างพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. .... 
นั น ได้มีประเด็นในการที-หน่วยงานของรัฐต่าง ๆ ประสงค์จะเพิ-มเติมบทบญัญติัเพื-อยกเวน้การปฏิบติัตาม
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กฎหมายในกิจการของตนเอง เพื-อให้เกิดความชดัเจนเช่นเดียวกบัที-มีการยกเวน้ให้แก่กิจการการให้สัมปทาน
ปิโตรเลียมและการให้ประทานบตัรแร่ในกฎหมายร่วมลงทุนปี 2535 และปี 2556 เช่น กรณีของการออก
ใบอนุญาตประกอบกิจการโทรคมนาคมของ กสทช. หรือการยกเวน้ให้แก่การใช้ประโยชน์ที-สาธารณสมบติั
กลางของสํานกังานพระพุทธศาสนาแห่งชาติ ซึ- งมีกฎหมายเฉพาะกาํหนดกระบวนการและขั นตอนการออก
ใบอนุญาตหรือการให้ใช้สิทธิประโยชน์ในทรัพยสิ์นไวเ้ป็นการเฉพาะแล้ว อีกทั งเมื-อพิจารณากฎหมายใน
ลักษณะเดียวกนัก็พบว่ามีกฎหมายเฉพาะในลกัษณะเดียวกนันี อีกเป็นจาํนวนมาก เช่น การออกใบอนุญาต
ประกอบกิจการพลงังานตามพระราชบญัญติัการประกอบกิจการพลงังาน พ.ศ. 2550 หรือในกรณีที-นายทะเบียน
ตามพระราชบญัญติัการขนส่งทางบก พ.ศ. 2522 ออกใบอนุญาตประกอบการขนส่ง ก็มีประเด็นว่าเป็นการ
อนุญาตที-ตอ้งอยูภ่ายใตบ้งัคบัของพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 ดว้ยหรือไม่ 
ซึ- งหากตีความวา่การออกใบอนุญาตลกัษณะดงักล่าวซึ- งเป็นลกัษณะที-หน่วยงานกาํกบัดูแลการประกอบกิจการ
ดงักล่าวออกใบอนุญาตให้แก่ผูม้าขอรับใบอนุญาตเป็นการทั-วไป มิไดเ้จาะจงเฉพาะเอกชนรายหนึ-งรายใดเพียง
รายเดียว และมิไดมี้ลกัษณะของการร่วมรับผลกาํไรหรือขาดทุนจากการดาํเนินกิจการของผูรั้บอนุญาต ตอ้งอยู่
ภายใต้บงัคบัของกฎหมายร่วมลงทุนด้วยแล้ว จะก่อให้เกิดความสับสนและไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์ของ
กฎหมายร่วมลงทุน 

  ดว้ยปัญหาดงัที-กล่าวมาขา้งตน้แลว้ จึงเป็นที-มาของการที-คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) 
ได้ตัดมาตราที-บัญญัติยกเวน้การปฏิบัติตามกฎหมายสําหรับกิจการการให้สัมปทานตามกฎหมายว่าด้วย
ปิโตรเลียมและการใหป้ระทานบตัรตามกฎหมายวา่ดว้ยแร่ออก โดยการพิจารณาโครงการที-จะเป็นโครงการร่วม
ลงทุนตามกฎหมายร่วมลงทุน ปี 2562 นั น ตอ้งพิจารณาตามมาตรา 7 แห่งพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่ง
รัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 เป็นสําคญั ซึ- งหลกัการของมาตรานี ตอ้งเป็นกรณีที-มีหน่วยงานเจา้ของโครงการที-จะ
จดัทาํโครงการร่วมลงทุน ซึ- งคาํว่า “หน่วยงานเจา้ของโครงการที-จะจดัทาํโครงการร่วมลงทุน” นี  ตอ้งเป็น
ลกัษณะที-จะมีการจดัทาํเป็นโครงการร่วมลงทุนขึ นมา โดยหน่วยงานเจา้ของโครงการจะมีการร่วมลงทุนกบั
เอกชนในลกัษณะที-ตอ้งมีการลงทุนร่วมรับผลกาํไรหรือขาดทุนร่วมกนั มิใช่ลกัษณะของการออกใบอนุญาต
หรือให้สัมปทานที-มีกฎหมายเฉพาะต่าง ๆ กาํหนดให้มีหน่วยงานกาํกบัดูแลกิจการเฉพาะในเรื-องนั น ๆ ออก
ใบอนุญาตหรือให้สัมปทาน โดยมิไดมี้ลกัษณะของการร่วมรับผลกาํไรหรือขาดทุนกบัเอกชน ดว้ยแนวคิดและ
หลกัการของกฎหมายดงักล่าวเช่นนี  จึงทาํให้ในกรณีที-รัฐมนตรีโดยคําแนะนําของคณะกรรมการปิโตรเลียมให้
สัมปทานปิโตรเลียม กรณีที�เจ้าพนักงานตามกฎหมายว่าด้วยแร่ออกประทานบัตรแร่ กรณีที� กสทช. ออก
ใบอนุญาตให้ประกอบกิจการโทรคมนาคม กรณีที�คณะกรรมการกํากับกิจการพลังงานออกใบอนุญาตประกอบ
กิจการพลังงาน หรือกรณทีี�นายทะเบียนออกใบอนุญาตประกอบการขนส่ง ไม่วา่จะเป็นการออกใหแ้ก่หน่วยงาน
ของรัฐหรือเอกชนคนใด ก็ไม่อยูใ่นความหมายของการที-หน่วยงานของรัฐจะจดัทาํโครงการร่วมลงทุน และไม่
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อยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎหมายร่วมทุน ปี 7587  แต่อยา่งใด เนื-องจากเป็นการออกใบอนุญาตหรือให้สัมปทานกบั
เอกชนหรือหน่วยงานของรัฐที-อยู่ในหลกัเกณฑ์และเงื-อนไขตามที-กฎหมายกาํหนด และมีหน้าที-ในการกาํกบั
ดูแลใหผู้รั้บอนุญาตมีการปฏิบติัตามหลกัเกณฑ์และเงื-อนไขตามกฎหมายเท่านั น โดยมิไดมี้การเขา้ไปร่วมลงทุน
รับผลกําไรหรือขาดทุนกับเอกชนแต่อย่างใดซึ- งในกรณีนี จะแตกต่างจากการที-หน่วยงานของรัฐที-ได้รับ
ใบอนุญาตหรือไดรั้บสัมปทานจากหน่วยงานกาํกบัดูแลหรือหน่วยงานผูมี้หนา้ที-ในการออกใบอนุญาตแลว้ เช่น 
บริษทั ปตท. จาํกดั (มหาชน) บริษทั ทีโอที จาํกดั (มหาชน) บริษทั กสท โทรคมนาคม จาํกดั (มหาชน) หรือ
องคก์ารขนส่งมวลชนกรุงเทพ หากหน่วยงานของรัฐดงักล่าวจะมีโครงการให้เอกชนเขา้มาร่วมลงทุนในกิจการ
ที-ตนเองไดรั้บอนุญาตหรือไดรั้บสัมปทานดงักล่าว โดยมีการร่วมลงทุนรับผลกาํไรและขาดทุนกบัเอกชนก็ยอ่ม
อยูภ่ายใตบ้งัคบัของพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 

  2.2.1 พระราชบัญญตัิปิโตรเลียม พ.ศ. &@%I 
  เพื-อให้สอดคลอ้งกบัแนวทางการปฏิรูปดา้นพลงังานในการสร้างเสถียรภาพและความมั-นคง
ทางดา้นพลงังาน และเพื-อกาํหนดใหก้ารใหสิ้ทธิสํารวจและผลิตปิโตรเลียมมีทางเลือกให้รัฐสามารถพิจารณานาํ
ระบบสัญญาแบ่งปันผลผลิต หรือระบบสัญญาจ้างบริการมาใช้ในการบริหารจดัการทรัพยากรปิโตรเลียม 
นอกเหนือไปจากการพิจารณาให้สัมปทานปิโตรเลียมภายใตก้ฎหมายที-มีอยูใ่นปัจจุบนั รวมทั งแกไ้ขบทบญัญติั
บางประการเกี-ยวกบัประโยชน์หรือสิทธิของผูรั้บสัมปทาน และบทบญัญติัเกี-ยวกับค่าภาคหลวงให้มีความ
เหมาะสมยิ-งขึ น จึงจาํเป็นตอ้งตรากฎหมายนี ขึ น และจากความสาํคญัและวตัถุประสงคข์องกฎหมายนี มีลกัษณะ
เป็นไปเพื-อใชป้ระโยชน์หรือแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติซึ- งถือเป็นเรื-องที-มีความสําคญั จึงไดมี้
การกาํหนดคุณสมบติัของผูถื้อประทานบตัรแร่และผูที้-จะรับโอนไปซึ-งประทานบตัรไวใ้นกฎหมายดว้ย 
  ได้มีการกําหนดคุณสมบัติของผู้ขอรับสัมปทานและผู้ที�จะรับโอนไปซึ�งสัมปทานไว้ชัดแจ้งใน
ตัวบทกฎหมาย โดยมีการกาํหนดวา่ผูข้อสัมปทานตอ้งเป็นบริษทั และมีทุน เครื-องจกัร เครื-องมือ อุปกรณ์ และ
ผูเ้ชี-ยวชาญ เพียงพอที-จะสํารวจ ผลิต ขาย และจาํหน่ายปิโตรเลียม ส่วนในกรณีที-ผูข้อสัมปทานไม่มีลักษณะ
ดงักล่าวอยา่งครบถว้น ตอ้งมีบริษทัอื-นซึ- งรัฐบาลเชื-อถือและมีลกัษณะตามที-ไดก้ล่าวไป และมีความสัมพนัธ์ใน
ดา้นทุนหรือการจดัการกบัผูข้อสัมปทาน รับรองที-จะให้ทุน เครื-องจกัร เครื-องมือ อุปกรณ์ และผูเ้ชี-ยวชาญเพียง
พอที-จะสาํรวจ ผลิต ขาย และจาํหน่ายปิโตรเลียม (ตามมาตรา &I)  
  ผูรั้บสัมปทานมีสิทธิโอนสัมปทานทั งหมด หรือเฉพาะที-เกี-ยวกบัแปลงสํารวจแปลงใดแปลง
หนึ-ง พื นที-ผลิต หรือพื นที-ที-สงวนไวเ้ขตใดเขตหนึ-งใหแ้ก่บริษทัอื-นโดยไม่ตอ้งขอรับอนุญาต ในกรณีที-กฎหมาย
กาํหนด (ตามมาตรา IG) โดยการโอนนี  ผูรั้บสัมปทานตอ้งแจง้เป็นหนงัสือให้รัฐมนตรีทราบพร้อมทั งแสดง
หลกัฐานวา่การโอนดงักล่าวไดเ้ป็นไปตามกรณีที-กาํหนดไวใ้นมาตรา E6 และในกรณีที-ผูรั้บสัมปทานไดมี้การ
รับรองของบริษทัที-มีความสัมพนัธ์ในด้านทุนหรือด้านการจดัการกบัผูรั้บสัมปทานเกี-ยวกบัทุน เครื-องจกัร 
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เครื-องมือ อุปกรณ์และผูเ้ชี-ยวชาญ ผูรั้บสัมปทานตอ้งยื-นหลกัฐานแสดงการรับรองผูรั้บโอนสัมปทานโดยบริษทั
ดงักล่าวให้แก่รัฐมนตรีดว้ย  ทั งนี  เวน้แต่รัฐมนตรีจะเห็นวา่ผูรั้บโอนสัมปทานเป็นผูที้-ยื-นขอสัมปทานไดโ้ดยไม่
ตอ้งมีการรับรองหรือมีบริษทัอื-นที-รัฐบาลเชื-อถือเขา้รับรองผูรั้บโอนสัมปทานแทนแลว้ การโอนสัมปทานนี  จะมี
ผลต่อเมื-อผูรั้บสัมปทานไดรั้บหนงัสือแจง้จากอธิบดีว่าการโอนไดเ้ป็นไปโดยถูกตอ้งตามกฎหมายแลว้ โดยผู ้
โอนสัมปทานและผูรั้บโอนสัมปทานดงักล่าวตอ้งรับผิดร่วมกนัและแทนกนัในการปฏิบติัตามสัมปทานและตาม
พระราชบญัญติันี ดว้ย (ตามมาตรา IK)  
  นอกจากกรณีการโอนสัมปทานตามมาตรา 48 ที-กล่าวขา้งตน้ ผูรั้บสัมปทานอาจโอนสัมปทาน
ทั งหมดหรือเฉพาะที-เกี-ยวกบัแปลงสํารวจแปลงใดแปลงหนึ- ง พื นที-ผลิต หรือพื นที-ที-สงวนไวเ้ขตใดเขตหนึ- ง
ให้แก่บริษทัอื-นได้ต่อเมื-อได้รับอนุญาตจากรัฐมนตรี และผูรั้บโอนสัมปทานดงักล่าวนี ตอ้งมีลกัษณะตามที-
กาํหนดในมาตรา 24 เช่นกนั (ตามมาตรา @L) 

  &.&.& พระราชบัญญตัิแร่ พ.ศ. &@AL 
  เพื-อเป็นการปรับปรุงกฎหมายเกี-ยวกบัแร่ในอดีตให้มีความเหมาะสม และเพื-อเป็นการอนุญาต
และการจดัเก็บค่าภาคหลวงแร่ให้เป็นไปอยา่งมีระบบ โดยกาํหนดนโยบาย ในการบริหารจดัการแร่ เพื-อให้เกิด
ดุลยภาพในการพฒันาเศรษฐกิจ สังคม การรักษาสิ-งแวดลอ้ม และสุขภาพของประชาชน กาํหนดหลกัเกณฑก์าร
อนุญาตและการกาํกบัดูแลการทาํเหมืองให้เหมาะสมกบัประเภทและขนาดของการทาํเหมือง ส่งเสริมใหอ้งคก์ร
ปกครองส่วนท้องถิ-นและชุมชนมีส่วนร่วมในการบริหารจัดการแร่ กําหนดหลักเกณฑ์ในการจัดสรร
ผลประโยชน์จากทรัพยากรแร่ให้แก่องคก์รปกครองส่วนทอ้งถิ-นและชุมชนอนัเป็นที-ตั งของพื นที-ทาํเหมือง และ
พื นที-ซึ- งไดรั้บผลกระทบจากการทาํเหมือง และกาํหนดให้มีการจ่ายเงินค่าทดแทนแก่ผูมี้กรรมสิทธิL หรือ สิทธิ
ครอบครองในที-ดินอนัเป็นที-ตั งของการทาํเหมืองใตดิ้น ตลอดจนกาํหนดหลกัเกณฑ์และวิธีการในการจดัเก็บ 
ค่าภาคหลวงแร่ จึงไดมี้การตรากฎหมายนี ขึ น และจากความสําคญัและวตัถุประสงค์ของกฎหมายนี มีลกัษณะ
เป็นไปเพื-อใชป้ระโยชน์หรือแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติซึ- งถือเป็นเรื-องที-มีความสําคญั จึงไดมี้
การกาํหนดคุณสมบติัของผูถื้อประทานบตัรแร่และผูที้-จะรับโอนไปซึ-งประทานบตัรไวใ้นกฎหมายดว้ย 
  มีการกําหนดคุณสมบัติของผู้ยื�นคําขอประทานบัตรและผู้ที�จะรับโอนไปซึ�งประทานบัตรไว้ชัด
แจ้งในตัวบทกฎหมาย โดยคุณสมบติัของผูย้ื-นคาํขอประทานบตัรให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ ์วิธีการ และเงื-อนไข
ที-กาํหนดในกฎกระทรวง (ตามมาตรา @&)  
  กรณีผูถื้อประทานบตัรประสงค์จะโอนประทานบตัร ตอ้งได้รับอนุญาตจากผูอ้อกประทาน
บตัร โดยผูรั้บโอนประทานบตัรตอ้งมีคุณสมบติัเช่นเดียวกบัผูถื้อประทานบตัรและตอ้งรับโอนไปซึ- งสิทธิและ
หน้าที-ของผูถื้อประทานบตัรตามที-กาํหนดในพระราชบญัญติันี  และตอ้งปฏิบติัตามเงื-อนไขที-กาํหนดไวใ้น
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ประทานบตัร นอกจากนี  การอนุญาตให้โอนประทานบตัรจะกระทาํไดต่้อเมื-อไดมี้การชาํระหนี สินที-คา้งชาํระ
ตามพระราชบญัญติันี แก่เจา้พนกังานอุตสาหกรรมแร่ประจาํทอ้งที-จนครบถว้นแลว้ (ตามมาตรา M&) 
  ซึ- งนอกจากขอ้ยกเวน้ของพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 7587 ที-
ไม่ไดบ้งัคบัใชก้บัพระราชบญัญติัปิโตรเลียม พ.ศ. 759E และพระราชบญัญติัแร่ พ.ศ. 758f เนื-องจากเป็นการที-รัฐ
ออกใบอนุญาตหรือให้สัมปทานแก่เอกชนซึ- งไม่มีลกัษณะในการร่วมลงทุนกนัตามกฎหมายร่วมลงทุนแต่อยา่ง
ใด ยงัมีการจดัทาํโครงการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนที-มีความเกี-ยวขอ้งกบักฎหมายซึ- งเกี-ยวโยงกนัอีก
หลายฉบบั เช่น  
  - พระราชบญัญติัการรถไฟแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2494 
  - พระราชบญัญติัการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2543 
  - พระราชบญัญติัทางหลวงสัมปทาน พ.ศ. 2542 
  - พระราชบญัญติัที-ราชพสัดุ พ.ศ. 2562   
  ซึ- งการใชบ้งัคบักฎหมายร่วมลงทุนกบักิจการหรือในเงื-อนไขของกฎหมายอื-นนั น บางกรณีมกั
ก่อให้เกิดความสับสนไม่ชดัเจนในการปฏิบติัตามกฎหมายหลายฉบบัร่วมกนั อนัก่อให้เกิดความล่าช้าในการ
ดาํเนินโครงการหรือการปฏิบติัตามกฎหมาย ซึ- งอาจส่งผลกระทบต่อการดาํเนินงานของหน่วยงานของรัฐที-ตอ้ง
ปฏิบติัตามกฎหมายดงักล่าวขึ น จึงมีกรณีการบญัญติักฎหมายในภายหลงัหลายฉบบัที-กาํหนดยกเวน้การปฏิบติั
ตามกฎหมายร่วมทุนไวใ้นกฎหมายเฉพาะ เพื-อแกไ้ขปัญหาความไม่ชดัเจนดงักล่าวและทาํให้การดาํเนินการใน
กิจการหรือในเรื-องนั น ๆ มีการดาํเนินการได้อย่างรวดเร็ว ชัดเจน และเกิดประสิทธิภาพสูงสุด โดยจากการ
ตรวจสอบกฎหมายในปัจจุบนัพบวา่มีกฎหมายที-บญัญติัยกเวน้การปฏิบติัตามกฎหมายร่วมลงทุน จาํนวน 4 ฉบบั 
ซึ- งจะขออธิบาย ดงัต่อไปนี  

  2.2.3 พระราชบัญญัติรักษาความสะอาดและความเป็นระเบียบเรียบร้อยของบ้านเมือง พ.ศ. 
2535 
  ปัจจุบนัได้มีการตราพระราชบญัญติัรักษาความสะอาดและความเป็นระเบียบเรียบร้อยของ
บา้นเมือง (ฉบบัที- 2) พ.ศ. 758f เนื-องจากในหลาย ๆ พื นที- การจดัการสิ-งปฏิกูลและมูลฝอยถือเป็นปัญหาสําคญั
ระดบัประเทศ แต่ปัจจุบนั การบริหารจดัการสิ-งปฏิกูลและมูลฝอยในประเทศไทยมีบญัญติัไวใ้นกฎหมายหลาย
ฉบบั และมีหน่วยงานที-รับผิดชอบหลายหน่วยงาน ทาํให้ขาดการบูรณาการร่วมกัน โดยเฉพาะการกาํหนด
มาตรฐานเกี-ยวกบัการเก็บ ขน และกาํจดัสิ-งปฏิกูลและมูลฝอยแต่ละประเภท อีกทั งอตัราค่าธรรมเนียมในการ
ให้บริการจดัการสิ- งปฏิกูลและมูลฝอยที-ราชการส่วนทอ้งถิ-นจดัเก็บยงัไม่สอดคล้องกบัค่าใช้จ่ายจริง ดงันั น 
เพื-อให้การบริหารจดัการสิ-งปฏิกูลและมูลฝอยเป็นไปอยา่งมีประสิทธิภาพและเกิดประโยชน์สูงสุด จึงควรให้
ราชการส่วนทอ้งถิ-นมีหนา้ที-และอาํนาจในการเก็บ ขน และกาํจดัสิ-งปฏิกูลและมูลฝอย กาํหนดหลกัเกณฑ์และ
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วิธีการในการคดัแยก เก็บ ขน และกาํจดัสิ- งปฏิกูลและมูลฝอย และกาํหนดอตัราค่าธรรมเนียมการให้บริการ 
รวมทั งกาํหนด ให้ราชการส่วนทอ้งถิ-นมีอาํนาจนาํสิ- งปฏิกูลและมูลฝอยที-จดัเก็บได้ไปใช้ประโยชน์หรือหา
ประโยชน์ได ้เมื-อไดเ้ล็งเห็นถึงความสําคญัของปัญหาดงักล่าวจึงไดมี้การตรากฎหมายที-เกี-ยวกบัการรักษาความ
สะอาดและความเป็นระเบียบเรียบร้อยของบา้นเมืองขึ น ซึ- งการดาํเนินการตามกฎหมายนี  มิใช่เป็นเพียงภารกิจ
ของภาครัฐแต่ผูเ้ดียว แต่ได้มีการเปิดโอกาสให้เอกชนได้เขา้มาร่วมบริหารจดัการใรกิจการการรักษาความ
สะอาดและความเป็นระเบียบเรียบร้อยของบา้นเมืองดว้ยเช่นกนั 
  โดยคุณลกัษณะหรือคุณสมบติัของเอกชนที-ประสงค์จะดาํเนินกิจการรับทาํการเก็บ ขน กาํจดั 
หรือหาประโยชน์จากการจดัการสิ-งปฏิกูลและมูลฝอย โดยทาํเป็นธุรกิจหรือโดยไดรั้บประโยชน์ตอบแทนดว้ย
การคิดค่าบริการ ตอ้งไดรั้บใบอนุญาตจากเจา้พนกังานทอ้งถิ-น ทั งนี  การขอรับใบอนุญาต การออกใบอนุญาต 
การต่ออายุ ใบอนุญาต การขอรับใบแทนใบอนุญาต และการออกใบแทนใบอนุญาต ให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ์
และวธีิการที-กาํหนดในขอ้กาํหนดของทอ้งถิ-น (ตามมาตรา <E/7)  

  2.2.4 พระราชบัญญตัิเขตพฒันาพเิศษภาคตะวนัออก พ.ศ. 2561 
  เนื-องจากพื นที-ในภาคตะวนัออกของประเทศไทยเป็นพื นที-ที-มีศกัยภาพทางเศรษฐกิจสูง หากมี
การพฒันาพื นที-อย่างต่อเนื-อง เป็นระบบ และโดยสอดคลอ้งกบัหลกัการพฒันาอยา่งย ั-งยืนแลว้ จะทาํให้การใช้
ที-ดินในภาคตะวนัออกเป็นไปอยา่งเหมาะสมกบัสภาพและศกัยภาพของพื นที-ไดอ้ยา่งแทจ้ริง ทั งยงัจะช่วยเพิ-มขีด
ความสามารถในการแข่งขนัของประเทศโดยรวม โดยเฉพาะอยา่งยิ-ง การส่งเสริมใหมี้การประกอบพาณิชยกรรม
และอุตสาหกรรมที-ใช้เทคโนโลยีขั นสูง ทันสมัย สร้างนวตักรรม และเป็นมิตรต่อสิ- งแวดล้อมและการ
เกษตรกรรมดั งเดิม ตลอดจนวิถีชีวิตของชุมชนในพื นที-ดงักล่าว และเพื-อให้มีการบูรณาการจดัทาํโครงสร้าง
พื นฐานและสาธารณูปโภคให้ต่อเนื-องและ เชื-อมโยงกนัทั งในและนอกเขตพฒันาพิเศษภาคตะวนัออก พฒันา
เมืองให้มีความทนัสมยัระดบันานาชาติ ที-เหมาะสมต่อการอยู่อาศยัและการประกอบกิจการ มีการให้บริการ
ภาครัฐแบบเบ็ดเสร็จครบวงจร รวมทั งให้สิทธิประโยชน์แก่ผูป้ระกอบกิจการในเขตส่งเสริมเศรษฐกิจพิเศษเป็น
การเฉพาะ 
  เพื-อให้การพฒันาเขตพฒันาพิเศษภาคภาคตะวนัออกเป็นไปตามวตัถุประสงค์ นโยบาย และ
แผนในกฎหมายนี  จึงมีการกาํหนดเกี-ยวกบัลกัษณะหรือคุณสมบติัของเอกชนผูที้-จะเขา้มาดาํเนินการในพื นที-
ดงักล่าว โดยให้คณะกรรมการนโยบายเป็นผูมี้อาํนาจพิจารณาอนุมติั อนุญาต ให้สิทธิ หรือให้สัมปทานแก่
บุคคลซึ- งดาํเนินการอันเป็นประโยชน์โดยตรงต่อการพฒันาเขตพฒันาพิเศษภาคตะวนัออกตามกฎหมาย
ดงัต่อไปนี ดว้ย 
  9. ประกาศของคณะปฏิวติั ฉบบัที- 56 ลงวนัที- 78 มกราคม พ.ศ. 7595 เวน้แต่ในส่วนที-เกี-ยวขอ้ง
กบัหนา้ที-และอาํนาจของกระทรวงการคลงั 
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  7. กฎหมายวา่ดว้ยการเดินเรือในน่านนํ าไทย 
  <. กฎหมายวา่ดว้ยการชลประทานหลวง 
  E. กฎหมายวา่ดว้ยการประกอบกิจการพลงังาน 
  5. กฎหมายวา่ดว้ยทางหลวงสัมปทาน 
  8. กฎหมายวา่ดว้ยพลงังานนิวเคลียร์เพื-อสันติ 
  ในการอนุมติั อนุญาต ให้สิทธิ หรือให้สัมปทานดงักล่าว ให้คณะกรรมการนโยบายคาํนึงถึง
หลกัเกณฑ์ วิธีการ และเงื-อนไขที-กาํหนดไวต้ามกฎหมายนั น แต่ในกรณีที-คณะกรรมการนโยบายเห็นว่าหากมี
การแก้ไขเพิ-มเติมหลักเกณฑ์ วิธีการ หรือเงื-อนไขเช่นว่านั น จะทาํให้การอนุมติั อนุญาต ให้สิทธิ หรือให้
สัมปทานดังกล่าวมีประสิทธิภาพยิ-งขึ น ให้แจ้งให้ผูมี้หน้าที-และอาํนาจตามกฎหมายที-เกี-ยวข้องเพื-อเสนอ
ความเห็น และเมื-อคณะกรรมการนโยบายพิจารณาแลว้ ใหป้ระกาศหลกัเกณฑ ์วธีิการ หรือเงื-อนไขที-เห็นสมควร
ในราชกิจจานุเบกษา และให้คณะกรรมการนโยบายอนุมติั อนุญาต ให้สิทธิ หรือให้สัมปทาน ตามหลกัเกณฑ์ 
วธีิการ หรือเงื-อนไขที-แกไ้ขเพิ-มเติมนั น (ตามมาตรา <G) 

  2.2.5 พระราชบัญญตัิที�ราชพสัดุ พ.ศ. 2562 
  เพื-อเป็นการกําหนดหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื-อนไขในการบริหารจัดการที-ราชพัสดุให้
เหมาะสมสอดคลอ้งกบัสถานการณ์ทางเศรษฐกิจ สังคม และ นโยบายของรัฐบาล โดยกรณีจาํเป็นที-ตอ้งให้มี
คณะกรรมการที-ราชพสัดุ เพื-อทาํหนา้ที-ในการกาํหนดนโยบายเกี-ยวกบัการบริหารจดัการที-ราชพสัดุ เพื-อให้การ
ใชป้ระโยชน์ที-ราชพสัดุเกิดประโยชน์สูงสุดแก่ทางราชการ รวมทั งกาํหนดโทษอาญาสําหรับกรณีที-มีการบุกรุก
ที-ราชพสัดุ เพื-อเป็นการรักษาที-ดินของรัฐไวเ้พื-อใช้ประโยชน์ของทางราชการ นอกจากนี ยงัเป็นการเพิ-มความ
คล่องตวัสําหรับการจดัหาประโยชน์ในที-ราชพสัดุ ประกอบกบั กาํหนดให้มีหน่วยงานที-ทาํหนา้ที-ปกครอง ดูแล 
และบาํรุงรักษาที-ดินที-สงวนหรือหวงห้ามไวเ้พื-อประโยชน์ของแผ่นดินโดยเฉพาะ หรือที-ดินที-สงวนหรือหวง
ห้ามไวเ้พื-อประโยชน์ของทางราชการตามกฎหมาย เพื-อลดปัญหาการบุกรุกที-ดินดังกล่าว และยงัเพิ-มเติม
หลกัเกณฑใ์นการบริหารจดัการที-ราชพสัดุนอกราชอาณาจกัร และทรัพยสิ์นนอกราชอาณาจกัรดว้ย 
  ซึ- งโดยหลักแล้ว การจดัหาประโยชน์ที-ราชพสัดุ ต้องเป็นไปเพื-อให้เกิดประโยชน์แก่ทาง
ราชการ และใหก้ระทาํไดเ้พื-อการดงัต่อไปนี  
  9. การสนบัสนุนการดาํเนินภารกิจของส่วนราชการหรือหน่วยงานของรัฐ 
  7. การสาธารณประโยชน์หรือสาธารณกุศล การสงเคราะห์ขา้ราชการ หรือสวสัดิการ ของ
ขา้ราชการ 
  <. กิจการอื-นตามที-คณะกรรมการกาํหนด 
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  ทั งนี  ผูที้-จะเขา้ดาํเนินการจดัหาประโยชน์ในที-ดงักล่าว ตอ้งปฏิบติัตามหลกัเกณฑ์ วิธีการ และ
เงื-อนไขที-กาํหนดในกฎกระทรวง โดยให้ทาํเป็นสัญญาเช่าหรือสัญญาต่างตอบแทนอื-นนอกเหนือจากสัญญาเช่า
กบักระทรวงการคลงั (ตามมาตรา &A) และการจดัหาประโยชน์ที-ราชพสัดุจากบุคคลที-มิใช่ส่วนราชการหรือ
หน่วยงานของรัฐตอ้งเป็นไปเพื-อใหเ้กิดประโยชน์แก่ทางราชการ โดยตอ้งคาํนึงถึงเรื-องดงัต่อไปนี ดว้ย 
  9. วตัถุประสงคใ์นการจดัหาประโยชน์ 
  7. สภาพและที-ตั งของที-ราชพสัดุนั น 
  <. อตัราค่าเช่าตามปกติในทอ้งตลาด 
  E. ผลประโยชน์ตอบแทนอื-นนอกเหนือจากค่าเช่าที-จะไดรั้บ 
  5. มูลค่าอสังหาริมทรัพยบ์นที-ดินที-ตกหรือจะตกเป็นของกระทรวงการคลงั อนัเป็นมูลค่าใน
เวลาที-สัญญาสิ นสุดลง (ตามมตรา &M)  
  ดงันั น จึงเป็นการที-กฎหมายมิไดก้าํหนดรายละเอียดเกี-ยวกบัคุณสมบติัของเอกชนผูที้-จะเขา้
ดาํเนินการจดัหาประโยชน์ในที-ราชพสัดุไวอ้ยา่งชดัแจง้ หรือกรณีการเปลี-ยนตวัหรือโอนสิทธิและหนา้ที-ในการ
จดัหาประโยชน์ในที-ดินดงักล่าว แต่กฎหมายเพียงกาํหนดขอบเขต หรือวตัถุประสงคใ์นการจดัหาประโยชน์ในที-
ราชพสัดุไว ้ว่าเอกชนที-เขา้ดาํเนินการในทรัพยสิ์ทนที-เป็นของรัฐหรือราชการตอ้งคาํนึงถึงประโยน์ในเรื- อง
ใดบา้งเท่านั น 

  & . & . A  พ ร ะร า ช บัญ ญัติ อง ค์ กร จั ด สร ร ค ลื� นค ว า ม ถี� และกํา กับกา ร ป ร ะกอบกิจ กา ร
วทิยุกระจายเสียงวทิยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. &@@; 
  ปัจจุบนั ไดมี้การตราพระราชบญัญติัองคก์รจดัสรรคลื-นความถี-และกาํกบัการประกอบกิจการ
วิทยุกระจายเสียงวิทยุโทรทศัน์ และกิจการโทรคมนาคม (ฉบบัที- 3) พ.ศ. 7587 ขึ น เนื-องจากรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย ไดก้าํหนดให้รัฐตอ้งรักษาไวซึ้- งคลื-นความถี-และสิทธิในการเขา้ใช้วงโคจรดาวเทียมอนัเป็น
สมบติัของชาติ และการจดัใหมี้การใชป้ระโยชน์จากคลื-นความถี-ตอ้งเป็นไปเพื-อประโยชน์สูงสุดแก่ประเทศชาติ 
และประชาชน (รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย มาตรา 8f) อีกทั งยงักาํหนดใหค้ณะกรรมการกิจการกระจาย
เสียง กิจการโทรทศัน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ เป็นองค์กรที-มีหน้าที-ในการรับผิดชอบและกาํกบัการ
ดาํเนินการดงักล่าว (รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย มาตรา 7GE) และเพื-อทาํให้เกิดความชดัเจนเกี-ยวกบัการ
เริ-มกระบวนการสรรหากรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทศัน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ และ
การเริ-มกระบวนการสรรหา รวมทั งวาระการดาํรงตาํแหน่งของกรรมการติดตามและประเมินผลการปฏิบติังาน 
ตลอดจน ลดอุปสรรคในการปฏิบติังาน และกระบวนการจดัทาํงบประมาณรายจ่ายประจาํปีของสํานักงาน 
กสทช. ที-ใช้บงัคบัอยู่ในปัจจุบัน ทาํให้เพิ-มประสิทธิภาพการบริหารงบประมาณให้รวดเร็ว ประกอบกับ
เทคโนโลยีการสื-อสารโดยใชค้ลื-นความถี-ไดพ้ฒันาขึ น จึงสมควรมีการปรับปรุงการอนุญาตให้ใช้คลื-นความถี-
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เสียใหม่เพื-อให้การใช้คลื-นความถี-เกิดประโยชน์สูงสุด นอกจากนั น เพื-อประโยชน์ในการแจง้เหตุฉุกเฉินที-
ตอ้งการความช่วยเหลือของประชาชน ก็สมควรกาํหนดให้มีเลขหมายโทรศพัทฉุ์กเฉินแห่งชาติ เพื-อให้การรับ
แจง้เหตุฉุกเฉินมีประสิทธิภาพสูงสุด 
  ดังนั น การที-เอกชนมีความประสงค์จะใช้คลื-นความถี-ซึ- งถือเป็นสมบัติของชาติ ก็จะต้อง
ดาํเนินการภายใตก้รอบวตัถุประสงค์ตามที-กาํหนดในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยด้วยเช่นกนั โดยมี
หลกัเกณฑ์ก็คือ ผูใ้ดประสงค์จะใช้คลื-นความถี-เพื-อประกอบกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทศัน์ หรือกิจการ
โทรคมนาคม ตอ้งไดรั้บใบอนุญาตตามพระราชบญัญติันี  ทั งนี  ตามหลกัเกณฑ์ วิธีการ และเงื-อนไขที- กสทช. 
ประกาศกาํหนด โดยประกาศดงักล่าวตอ้งระบุกิจการที-สามารถใช้คลื-นความถี-ที-จะมีการอนุญาตนั นประกอบ
กิจการไดต้ามแผนแม่บทการบริหารคลื-นความถี- 
  การอนุญาตให้ใชค้ลื-นความถี- กสทช. อาจกาํหนดให้มีการอนุญาตในระดบัชาติ ระดบัภูมิภาค 
และระดบัทอ้งถิ-น โดยแยกการอนุญาตในแต่ละระดบัได ้
  ภายใตบ้งัคบัมาตรา E7 การอนุญาตให้ใช้คลื-นความถี- ให้ดาํเนินการโดยวิธีการประมูล คลื-น
ความถี-ตามหลกัเกณฑ ์วธีิการ และเงื-อนไขที- กสทช. ประกาศกาํหนด (ตามมาตรา E9)   
  ส่วนประเด็นเรื- องการโอนสิทธิและหน้าที-นั น มีการกาํหนดว่าผูไ้ด้รับใบอนุญาตให้ใช้คลื-น
ความถี-เพื-อประกอบกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทศัน์ หรือกิจการโทรคมนาคมตอ้งประกอบกิจการดว้ย
ตนเอง จะมอบการบริหารจดัการทั งหมด หรือบางส่วนหรือยินยอมให้บุคคลอื-นเป็นผูมี้อาํนาจประกอบกิจการ
แทนมิได ้(ตามมาตรา EE/9) 
  ทั งนี  ใบอนุญาตใหใ้ชค้ลื-นความถี-เป็นสิทธิเฉพาะตวัจะโอนแก่กนัมิได ้เวน้แต่จะไดรั้บอนุญาต
จาก กสทช. และเสียค่าธรรมเนียมการโอน ทั งนี  หลกัเกณฑ ์วธีิการ เงื-อนไข และ อตัราค่าธรรมเนียมในการโอน
ใบอนุญาตให้ใช้คลื-นความถี- ให้เป็นไปตามที- กสทช. ประกาศกาํหนด โดยเมื-อ กสทช. อนุญาตให้มีการโอน
ใบอนุญาตให้ใช้คลื-นความถี-ดงักล่าวแล้ว ให้ใบอนุญาตประกอบกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทศัน์ หรือ
กิจการโทรคมนาคมที-ใช้คลื-นความถี-นั นของผูโ้อนสิ นสุดลง และให้ กสทช. ออกใบอนุญาตประกอบกิจการ
กระจายเสียง กิจการโทรทศัน์ หรือ กิจการโทรคมนาคม แลว้แต่กรณี ให้แก่ผูรั้บโอนตามลกัษณะ ประเภท และ
ขอบเขตของใบอนุญาตประกอบกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทศัน์ หรือกิจการโทรคมนาคมของผูโ้อน
ดงักล่าว (ตามมาตรา EE/<) 

  &.; พระราชบัญญตัิการจัดซื*อจัดจ้างและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. &@AL 
  หลกัการและเหตุผลของร่างพระราชบญัญติัการจดัซื อจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ คือ 
ตอ้งการใหก้ารจดัซื อจดัจา้งมีกรอบการปฏิบติังานที-เป็นมาตรฐานเดียวกนั กาํหนดใหภ้าคประชาชนเขา้มามีส่วน
ร่วมเพื-อป้องกนัการทุจริต กาํหนดให้มีการเปิดเผยขอ้มูลการจดัซื อจดัจา้งในระบบเครือข่ายสารสนเทศของ
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กรมบญัชีกลางมากยิ-งขึ น เพื-อความโปร่งใส และมีการแข่งขนัอยา่งเป็นธรรม กาํหนดให้คาํนึงถึงวตัถุประสงค์
การใชง้านเป็นสําคญั โดยไม่จาํเป็นตอ้งใชร้าคาตํ-าสุดเสมอไป แต่ให้พิจารณาคุณภาพประกอบราคา กาํหนดให้
มีการประเมินผลการปฏิบติังานของผูป้ระกอบการเพื-อใช้พิจารณาคดัเลือกผูเ้สนอราคา กาํหนดรูปแบบการ
ร้องเรียนและการอุทธรณ์กรณีที-เห็นว่าหน่วยงานของรัฐไม่ปฏิบติัตามหลกัเกณฑ์ของกฎหมาย รวมไปถึงบท
กาํหนดโทษกรณีที-เจา้หนา้ที-ปฏิบติัหรือละเวน้การปฏิบติัหนา้ที-โดยมิชอบ ทั งนี  เพื-อใหเ้กิดความคุม้ค่าในการใช้
จ่ายเงินงบประมาณของแผน่ดินรวมไปถึงตอ้งการให้หน่วยงานของรัฐวางแผนและประเมินผลการจดัซื อจดัจา้ง
เพื-อใหเ้กิดประสิทธิภาพและประสิทธิผล สามารถสร้างความเชื-อมั-นใหก้บัทุกภาคส่วน 
  ดังนั*น จึงได้มีการกําหนดคุณสมบัติของผู้ประกอบการและผู้ที�จะเข้ายื�นข้อเสนอในการจัดซื*อ
จัดจ้างของหน่วยงานรัฐไว้ชัดแจ้งในตัวบทกฎหมาย ว่าคุณสมบติัและลกัษณะตอ้งห้ามของผูป้ระกอบการที-มี
สิทธิขอขึ นทะเบียน การตรวจสอบ คุณสมบติัและลกัษณะตอ้งห้ามหรือการตรวจติดตาม การเพิกถอนรายชื-อ
ออกจากทะเบียน และอตัรา ค่าธรรมเนียมการขอขึ นทะเบียน รวมทั งหลกัเกณฑ์และวิธีการอุทธรณ์และการ
พิจารณาอุทธรณ์ในกรณี ที-กรมบัญชีกลางไม่ขึ นทะเบียนให้ผูป้ระกอบการ ให้เป็นไปตามที-กําหนดใน
กฎกระทรวง (ตามมาตรา 5< วรรคสาม) 
  ผูที้-จะเขา้ยื-นขอ้เสนอในการจดัซื อจดัจา้งของหน่วยงานของรัฐ อยา่งนอ้ยตอ้งมีคุณสมบติัและ
ไม่มีลกัษณะตอ้งหา้ม ดงัต่อไปนี  
  9. มีความสามารถตามกฎหมาย 
  7. ไม่เป็นบุคคลลม้ละลาย 
  <. ไม่อยูร่ะหวา่งเลิกกิจการ 
  E. ไม่เป็นบุคคลซึ- งอยูร่ะหวา่งถูกระงบัการยื-นขอ้เสนอหรือทาํสัญญากบัหน่วยงานของรัฐ ตาม
มาตรา 9f8 วรรคสาม 
  5. ไม่เป็นบุคคลซึ-งถูกแจง้เวยีนชื-อใหเ้ป็นผูทิ้ งงานของหน่วยงานของรัฐตามมาตรา 9f^ 
  8. คุณสมบติัหรือลกัษณะตอ้งห้ามอื-นตามที-คณะกรรมการนโยบายประกาศกาํหนดในราช
กิจจานุเบกษา 
  ให้หน่วยงานของรัฐกาํหนดเป็นเงื-อนไขในประกาศและเอกสารเชิญชวนว่าผูที้-จะเข้ายื-น
ขอ้เสนอ ตอ้งแสดงหลกัฐานถึงขีดความสามารถและความพร้อมที-ตนมีอยูใ่นวนัยื-นขอ้เสนอดว้ย (ตามมาตรา 8E) 
  ในกรณีการจดัซื อจดัจา้งพสัดุที-มีลกัษณะที-จะตอ้งคาํนึงถึงเทคโนโลยขีองพสัดุ หรือคุณสมบติั
ของผูย้ื-นข้อเสนอ หรือกรณีอื-นที-ทาํให้มีปัญหาในการพิจารณาคดัเลือกข้อเสนอตามมาตรา 85 วรรคหนึ- ง 
หน่วยงานของรัฐอาจกาํหนดใหมี้การยื-นขอ้เสนอดา้นเทคนิคหรือขอ้เสนออื-นก่อนการพิจารณาคดัเลือกขอ้เสนอ
ตามมาตรา 85 วรรคหนึ-งก็ได ้ทั งนี  ตามระเบียบที-รัฐมนตรีกาํหนด (ตามมาตรา 85 วรรคหก) 
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ตารางที- 3.1 เปรียบเทียบกฎหมายไทย เรื-องการกาํหนดคุณสมบติัและเงื-อนไขของการเปลี-ยนตวัคู่สัญญา

ฝ่ายเอกชนในกิจการของรัฐตามกฎหมายร่วมลงทุน และกฎหมายอื-น 

ชื�อกฎหมาย การกําหนดคุณสมบัติ 
ของเอกชน 

การกําหนดเงื�อนไขของการ
เปลี�ยนตัวคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

9. พระราชบญัญติัการร่วมลงทุน
ระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. 7587 

ใหค้ณะกรรมการนโยบายการร่วม
ลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนเป็นผู ้

ประกาศกาํหนดรายละเอียด
คุณสมบติัของเอกชน (ตามมาตรา 

<5 วรรคหา้) 

- ใหร้ะบุเรื-องการเปลี-ยนตวั
คู่สัญญา ผูรั้บเหมา ผูรั้บเหมาช่วง 
และการโอนสิทธิเรียกร้อง และ

การโอนสิทธิและหนา้ที-ตาม
สัญญาร่วมลงทุน สาํหรับกรณีมี

นิติบุคคลเขา้แทนที-ไวใ้นร่าง
สัญญาร่วมลงทุน (ตามประกาศ
คณะกรรมการนโยบายการร่วม

ลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน เรื-อง
รายละเอียดของร่างประกาศเชิญ

ชวน ร่างเอกสารสาํหรับการ
คดัเลือกเอกชน และสาระสาํคญั
ของร่างสัญญาร่วมลงทุน พ.ศ. 

758< ขอ้ 8 (95)) 
- ใหห้น่วยงานเจา้ของโครงการ
จดัทาํเงื-อนไขสาํคญัของสัญญา

ร่วมลงทุน โดยมีรายละเอียด
เกี-ยวกบัการเปลี-ยนตวัคู่สัญญาดว้ย 

(ตามประกาศ
คณะกรรมการนโยบายการร่วม

ลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน เรื-อง 
เงื-อนไขสาํคญัของสัญญาร่วม
ลงทุน พ.ศ. 758< ขอ้ < (G)) 
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ชื�อกฎหมาย การกําหนดคุณสมบัติ 
ของเอกชน 

การกําหนดเงื�อนไขของการ
เปลี�ยนตัวคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

7. พระราชบญัญติัทางหลวง
สัมปทาน พ.ศ. 75E7 

เอกชนผูที้-จะยื-นคาํขอรับสัมปทาน
ตอ้งมีคุณสมบติัตามที-กาํหนดใน
กฎกระทรวง (ตามมาตรา G วรรค

สี-) 

กรณีที-เอกชนผูรั้บสัมปทานจะมี
การโอนสิทธิและหนา้ที-ใหแ้ก่
บุคคลอื-น ตอ้งมีเหตุอนัสมควร

และรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบ
ของคณะรัฐมนตรีไดพ้ิจารณาแลว้
เห็นวา่ผูรั้บโอนมีคุณสมบติัตาม
มาตรา G วรรคสี- และอนุญาตให้
โอนสัมปทานจึงจะสามารถโอน
สัมปทานได ้(ตามมาตรา ^ วรรค

หนึ-ง) 
<. พระราชบญัญติัปิโตรเลียม พ.ศ. 

2514 
ผูข้อสัมปทานตอ้งเป็นบริษทั และ

มีทุน เครื-องจกัร เครื-องมือ 
อุปกรณ์ และผูเ้ชี-ยวชาญ เพียง
พอที-จะสาํรวจ ผลิต ขาย และ

จาํหน่ายปิโตรเลียม ส่วนในกรณีที-
ผูข้อสัมปทานไม่มีลกัษณะ

ดงักล่าวอยา่งครบถว้น ตอ้งมี
บริษทัอื-นซึ- งรัฐบาลเชื-อถือและมี
ลกัษณะตามที-ไดก้ล่าวไป และมี
ความสัมพนัธ์ในดา้นทุนหรือการ
จดัการกบัผูข้อสัมปทาน รับรองที-

จะใหทุ้น เครื-องจกัร เครื-องมือ 
อุปกรณ์ และผูเ้ชี-ยวชาญเพียง
พอที-จะสาํรวจ ผลิต ขาย และ

จาํหน่ายปิโตรเลียม (ตามมาตรา 
24) 

- ผูรั้บสัมปทานมีสิทธิโอน
สัมปทานทั งหมด หรือเฉพาะที-
เกี-ยวกบัแปลงสาํรวจแปลงใด

แปลงหนึ-ง พื นที-ผลิต หรือพื นที-ที-
สงวนไวเ้ขตใดเขตหนึ-งใหแ้ก่
บริษทัอื-นโดยไม่ตอ้งขอรับ

อนุญาต ในกรณีที-กฎหมายกาํหนด 
(ตามมาตรา E6) โดยการโอนนี  

ผูรั้บสัมปทานตอ้งแจง้เป็นหนงัสือ
ใหรั้ฐมนตรีทราบพร้อมทั งแสดง
หลกัฐานวา่การโอนดงักล่าวได้
เป็นไปตามกรณีที-กาํหนดไวใ้น
มาตรา E6 และในกรณีที-ผูรั้บ
สัมปทานไดมี้การรับรองของ

บริษทัที-มีความสัมพนัธ์ในดา้นทุน
หรือดา้นการจดัการกบัผูรั้บ 

 

ตารางที- <.9 (ต่อ) 
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ตารางที- <.9 (ต่อ) 

ชื�อกฎหมาย การกําหนดคุณสมบัติ 
ของเอกชน 

การกําหนดเงื�อนไขของการ
เปลี�ยนตัวคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

  สัมปทานเกี-ยวกบัทุน เครื-องจกัร 
เครื-องมือ อุปกรณ์และผูเ้ชี-ยวชาญ 

ผูรั้บสัมปทานตอ้งยื-นหลกัฐาน
แสดงการรับรองผูรั้บโอน

สัมปทานโดยบริษทัดงักล่าวใหแ้ก่
รัฐมนตรีดว้ย  ทั งนี  เวน้แต่
รัฐมนตรีจะเห็นวา่ผูรั้บโอน

สัมปทานเป็นผูที้-ยื-นขอสัมปทาน
ไดโ้ดยไม่ตอ้งมีการรับรองหรือมี

บริษทัอื-นที-รัฐบาลเชื-อถือเขา้
รับรองผูรั้บโอนสัมปทานแทน

แลว้ การโอนสัมปทานนี  จะมีผล
ต่อเมื-อผูรั้บสัมปทานไดรั้บ

หนงัสือแจง้จากอธิบดีวา่การโอน
ไดเ้ป็นไปโดยถูกตอ้งตามกฎหมาย
แลว้ โดยผูโ้อนสัมปทานและผูรั้บ
โอนสัมปทานดงักล่าวตอ้งรับผดิ
ร่วมกนัและแทนกนัในการปฏิบติั

ตามสัมปทานและตาม
พระราชบญัญติันี ดว้ย (ตามมาตรา 

49) 
- การโอนสัมปทานตามมาตรา 48 
ที-กล่าวขา้งตน้ ผูรั้บสัมปทานอาจ

โอนสัมปทานทั งหมดหรือ
เฉพาะที-เกี-ยวกบัแปลงสาํรวจ
แปลงใดแปลงหนึ-ง พื นที-ผลิต 
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ตารางที- <.9 (ต่อ) 

ชื�อกฎหมาย การกําหนดคุณสมบัติ 
ของเอกชน 

การกําหนดเงื�อนไขของการ
เปลี�ยนตัวคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

  หรือพื นที-ที-สงวนไวเ้ขตใดเขต
หนึ-งใหแ้ก่บริษทัอื-นไดต่้อเมื-อ

ไดรั้บอนุญาตจากรัฐมนตรี และ
ผูรั้บโอนสัมปทานดงักล่าวนี ตอ้งมี
ลกัษณะตามที-กาํหนดในมาตรา 24 

เช่นกนั (ตามมาตรา 5f) 
E. พระราชบญัญติัแร่ พ.ศ. 758f คุณสมบติัของผูย้ื-นคาํขอประทาน

บัตรให้เป็นไปตามหลัก เกณฑ์  
วิธีการ และเงื-อนไขที-กาํหนดใน
กฎกระทรวง (ตามมาตรา 57) 

กรณีผูถื้อประทานบตัรประสงคจ์ะ
โอนประทานบตัร ตอ้งไดรั้บ

อนุญาตจากผูอ้อกประทานบตัร 
โดยผูรั้บโอนประทานบตัรตอ้งมี

คุณสมบติัเช่นเดียวกบัผูถื้อ
ประทานบตัรและตอ้งรับโอนไป

ซึ-งสิทธิและหนา้ที-ของผูถื้อ
ประทานบตัรตามที-กาํหนดใน

พระราชบญัญติันี  และตอ้งปฏิบติั
ตามเงื-อนไขที-กาํหนดไวใ้น

ประทานบตัร นอกจากนี  การ
อนุญาตให้โอนประทานบตัรจะ
กระทาํไดต่้อเมื-อไดมี้การชาํระ

หนี สินที-คา้งชาํระตาม
พระราชบญัญติันี แก่เจา้พนกังาน
อุตสาหกรรมแร่ประจาํทอ้งที-จน
ครบถว้นแลว้ (ตามมาตรา G7) 

 

 

 



52 

 

 

ตารางที- <.9 (ต่อ) 

ชื�อกฎหมาย การกําหนดคุณสมบัติ 
ของเอกชน 

การกําหนดเงื�อนไขของการ
เปลี�ยนตัวคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

5. พระราชบญัญติัรักษาความ
สะอาดและความเป็นระเบียบ

เรียบร้อยของบา้นเมือง (ฉบบัที- 2) 
พ.ศ. 2560 

คุณลกัษณะหรือคุณสมบติัของ
เอกชนที-ประสงคจ์ะดาํเนินกิจการ
รับทาํการเก็บ ขน กาํจดั หรือหา

ประโยชน์จากการจดัการสิ-งปฏิกูล
และมูลฝอย โดยทาํเป็นธุรกิจหรือ
โดยไดรั้บประโยชน์ตอบแทนดว้ย

การคิดค่าบริการ ตอ้งไดรั้บ
ใบอนุญาตจากเจา้พนกังานทอ้งถิ-น 

ทั งนี  การขอรับใบอนุญาต การ
ออกใบอนุญาต การต่ออาย ุ

ใบอนุญาต การขอรับใบแทน
ใบอนุญาต และการออกใบแทน

ใบอนุญาต ใหเ้ป็นไปตาม
หลกัเกณฑแ์ละวธีิการที-กาํหนดใน

ขอ้กาํหนดของทอ้งถิ-น (ตาม
มาตรา <E/7) 

ไม่มีการกาํหนดกรณีโอน
ใบอนุญาต หรือสิทธิและหนา้ที-

ใหแ้ก่เอกชนรายอื-น 

8. พระราชบญัญติัเขตพฒันาพิเศษ
ภาคตะวนัออก พ.ศ. 2561 

ใหค้ณะกรรมการนโยบายเป็นผูมี้
อาํนาจพิจารณาอนุมติั อนุญาต ให้
สิทธิ หรือใหส้ัมปทานแก่บุคคล
ซึ-งดาํเนินการอนัเป็นประโยชน์
โดยตรงต่อการพฒันาเขตพฒันา

พิเศษภาคตะวนัออกตามกฎหมาย
บางฉบบัดว้ย ซึ- งในการอนุมติั 

อนุญาต ใหสิ้ทธิ หรือใหส้ัมปทาน
ดงักล่าว 

ไม่มีการกาํหนดกรณีโอน
สัมปทาน หรือสิทธิและหนา้ที-

ใหแ้ก่เอกชนรายอื-น 
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ตารางที- <.9 (ต่อ) 

ชื�อกฎหมาย การกําหนดคุณสมบัติ 
ของเอกชน 

การกําหนดเงื�อนไขของการ
เปลี�ยนตัวคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

 ใหค้ณะกรรมการนโยบายคาํนึงถึง
หลกัเกณฑ ์วธีิการ และเงื-อนไขที-
กาํหนดไวต้ามกฎหมายนั น แต่ใน
กรณีที-คณะกรรมการนโยบายเห็น

วา่หากมีการแกไ้ขเพิ-มเติม
หลกัเกณฑ ์วธีิการ หรือเงื-อนไข
เช่นวา่นั น จะทาํใหก้ารอนุมติั 

อนุญาต ใหสิ้ทธิ หรือใหส้ัมปทาน
ดงักล่าวมีประสิทธิภาพยิ-งขึ น ให้
แจง้ใหผู้มี้หนา้ที-และอาํนาจตาม

กฎหมายที-เกี-ยวขอ้งเพื-อเสนอ
ความเห็น และเมื-อ

คณะกรรมการนโยบายพิจารณา
แลว้ ใหป้ระกาศหลกัเกณฑ ์

วธีิการ หรือเงื-อนไขที-เห็นสมควร
ในราชกิจจานุเบกษา และให้
คณะกรรมการนโยบายอนุมติั 

อนุญาต ใหสิ้ทธิ หรือใหส้ัมปทาน 
ตามหลกัเกณฑ ์วธีิการ หรือ

เงื-อนไขที-แกไ้ขเพิ-มเติมนั น (ตาม
มาตรา <G) 

 

G. พระราชบญัญติัที-ราชพสัดุ  
พ.ศ. 2562 

การจดัหาประโยชน์ที-ราชพสัดุจาก
บุคคลที-มิใช่ส่วนราชการหรือ
หน่วยงานของรัฐตอ้งเป็นไป
เพื-อใหเ้กิดประโยชน์แก่ทาง

ราชการ โดยตอ้งคาํนึงถึง 

ไม่มีการกาํหนดกรณีโอนสิทธิ
และหนา้ที-ใหแ้ก่เอกชนรายอื-น 
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ตารางที- <.9 (ต่อ) 

ชื�อกฎหมาย การกําหนดคุณสมบัติ 
ของเอกชน 

การกําหนดเงื�อนไขของการ
เปลี�ยนตัวคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

 ประโยชน์บางประการที-กฎหมาย
กาํหนด (ตามมตรา 7G) 

 

6. พระราชบญัญติัองคก์รจดัสรร
คลื-นความถี-และกาํกบัการ

ประกอบกิจการวทิยกุระจายเสียง
วทิยโุทรทศัน์ และกิจการ

โทรคมนาคม (ฉบบัที- 3) พ.ศ. 
2562 

ผูใ้ดประสงคจ์ะใชค้ลื-นความถี-เพื-อ
ประกอบกิจการกระจายเสียง 
กิจการโทรทศัน์ หรือกิจการ

โทรคมนาคม ตอ้งไดรั้บ
ใบอนุญาตตามพระราชบญัญติันี  
ทั งนี  ตามหลกัเกณฑ ์วธีิการ และ

เงื-อนไขที- กสทช. ประกาศกาํหนด 
โดยประกาศดงักล่าวตอ้งระบุ

กิจการที-สามารถใชค้ลื-นความถี-ที-
จะมีการอนุญาตนั นประกอบ
กิจการไดต้ามแผนแม่บทการ

บริหารคลื-นความถี- (ตามมาตรา 
41) 

- ผูไ้ดรั้บใบอนุญาตใหใ้ชค้ลื-น
ความถี-เพื-อประกอบกิจการ

กระจายเสียง กิจการโทรทศัน์ 
หรือกิจการโทรคมนาคมตอ้ง
ประกอบกิจการดว้ยตนเอง จะ
มอบการบริหารจดัการทั งหมด 
หรือบางส่วนหรือยนิยอมให้

บุคคลอื-นเป็นผูมี้อาํนาจประกอบ
กิจการแทนมิได ้(ตามมาตรา EE/9) 

- ทั งนี  ใบอนุญาตใหใ้ชค้ลื-น
ความถี-เป็นสิทธิเฉพาะตวัจะโอน

แก่กนัมิได ้เวน้แต่จะไดรั้บอนุญาต
จาก กสทช. และเสียค่าธรรมเนียม
การโอน ทั งนี  หลกัเกณฑ ์วธีิการ 
เงื-อนไข และ อตัราค่าธรรมเนียม
ในการโอนใบอนุญาตใหใ้ชค้ลื-น
ความถี- ใหเ้ป็นไปตามที- กสทช. 
ประกาศกาํหนด โดยเมื-อ กสทช. 

อนุญาตใหมี้การโอนใบอนุญาตให้
ใชค้ลื-นความถี-ดงักล่าวแลว้ ให้

ใบอนุญาตประกอบกิจการกระจาย
เสียง กิจการโทรทศัน์ หรือกิจการ 
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ตารางที- <.9 (ต่อ)  

ชื�อกฎหมาย การกําหนดคุณสมบัติ 
ของเอกชน 

การกําหนดเงื�อนไขของการ
เปลี�ยนตัวคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

  โทรคมนาคมที-ใชค้ลื-นความถี-นั น
ของผูโ้อนสิ นสุดลง และให ้

กสทช. ออกใบอนุญาตประกอบ
กิจการกระจายเสียง กิจการ

โทรทศัน์ หรือ กิจการ
โทรคมนาคม แลว้แต่กรณี ใหแ้ก่
ผูรั้บโอนตามลกัษณะ ประเภท 

และขอบเขตของใบอนุญาต
ประกอบกิจการกระจายเสียง 
กิจการโทรทศัน์ หรือกิจการ

โทรคมนาคมของผูโ้อนดงักล่าว 
(ตามมาตรา EE/<) 

^. พระราชบญัญติัการจดัซื อจดั
จา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ 

พ.ศ. 758f 

- ผูที้-จะเขา้ยื-นขอ้เสนอในการ
จดัซื อจดัจา้งของหน่วยงานของรัฐ 
อยา่งนอ้ยตอ้งมีคุณสมบติัและไม่มี

ลกัษณะตอ้งหา้มตามที-กฎหมาย
กาํหนด (ตามมาตรา 8E)  

- ในกรณีการจดัซื อจดัจา้งพสัดุที-มี
ลกัษณะที-จะตอ้งคาํนึงถึง
เทคโนโลยขีองพสัดุ หรือ

คุณสมบติัของผูย้ื-นขอ้เสนอ หรือ
กรณีอื-นที-ทาํใหมี้ปัญหาในการ
พิจารณาคดัเลือกขอ้เสนอตาม

มาตรา 85 วรรคหนึ-ง หน่วยงาน
ของรัฐอาจกาํหนดใหมี้การยื-น 

ไม่มีการกาํหนดกรณีโอนสิทธิ
และหนา้ที-ใหแ้ก่เอกชนรายอื-น 
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ตารางที- <.9 (ต่อ)  

ชื�อกฎหมาย การกําหนดคุณสมบัติ 
ของเอกชน 

การกําหนดเงื�อนไขของการ
เปลี�ยนตัวคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

 ขอ้เสนอดา้นเทคนิคหรือขอ้เสนอ
อื-นก่อนการพิจารณาคดัเลือก

ขอ้เสนอตามมาตรา 85 วรรคหนึ-ง
ก็ได ้ทั งนี  ตามระเบียบที-รัฐมนตรี
กาํหนด (ตามมาตรา 85 วรรคหก) 

 

 

ตารางที- <.7 เปรียบเทียบกฎหมายไทยกบักฎหมายต่างประเทศ เรื-องการกาํหนดคุณสมบติัและเงื-อนไขของ 

การเปลี-ยนตวัคู่สัญญาฝ่ายเอกชนในสัญญาร่วมลงทุน 

ชื�อกฎหมาย การกําหนดคุณสมบัติ 
ของเอกชน 

การกําหนดเงื�อนไขของการ
เปลี�ยนตัวคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

%. กฎหมายไทย: พระราชบญัญติั
การร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและ

เอกชน พ.ศ. 7587 

ใหค้ณะกรรมการนโยบายการร่วม
ลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนเป็นผู ้

ประกาศกาํหนดรายละเอียด
คุณสมบติัของเอกชน (ตามมาตรา 

<5 วรรคหา้) 

- ร่างสัญญาร่วมลงทุน อยา่งนอ้ย
ตอ้งประกอบดว้ยสาระสาํคญั คือ 
การเปลี-ยนตวัคู่สัญญา ผูรั้บเหมา 
ผูรั้บเหมาช่วง และการโอนสิทธิ
เรียกร้อง และการโอนสิทธิและ

หนา้ที-ตามสัญญาร่วมลงทุน 
สาํหรับกรณีมีนิติบุคคลเขา้แทนที- 

(ตามประกาศ
คณะกรรมการนโยบายการร่วม

ลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน เรื-อง
รายละเอียดของร่างประกาศเชิญ

ชวน ร่างเอกสารสาํหรับการ
คดัเลือกเอกชน และสาระสาํคญั
ของร่างสัญญาร่วมลงทุน พ.ศ. 

758< ขอ้ 8 (95)) 
 



57 

 

 

ตารางที- <.7 (ต่อ) 

ชื�อกฎหมาย การกําหนดคุณสมบัติ 
ของเอกชน 

การกําหนดเงื�อนไขของการ
เปลี�ยนตัวคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

  - ใหห้น่วยงานเจา้ของโครงการ
จดัทาํเงื-อนไขสาํคญัของสัญญา

ร่วมลงทุน โดยมีรายละเอียด
เกี-ยวกบัการเปลี-ยนตวัคู่สัญญาดว้ย 

(ตามประกาศ
คณะกรรมการนโยบายการร่วม

ลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน เรื-อง 
เงื-อนไขสาํคญัของสัญญาร่วม
ลงทุน พ.ศ. 758< ขอ้ < (G)) 

&. กฎหมายสาธารณรัฐสโลวีเนีย: 
Public-Private Partnership Act 

(ZJZP) 
 

คู่สัญญาจะตอ้งใชแ้บบฟอร์ม
มาตรฐาน (มาตรา 67 (9)) ตามที-
กาํหนดในภาคผนวกที- E, 9, 12 

และ 9< ของกฎระเบียบเรื-อง การ
กาํหนดแบบฟอร์มมาตรฐาน

สาํหรับการเผยแพร่ประกาศต่าง ๆ 
ในขอบเขตของกระบวนการจดัซื อ

จดัจา้งภาครัฐ ขอ้ที- 9 ซึ- งในส่วน
เพิ-มของภาคผนวกที- E และ 12 

หมวดที- < จะมีการกาํหนด
คุณสมบติัของคู่สัญญาในดา้นต่าง 

ๆ เช่น ดา้นกฎหมาย ดา้น
เศรษฐศาสตร์ ดา้นการเงิน และ

ดา้นเทคนิคเอาไว ้

ในสัญญาสัมปทานจะตอ้ง
ประกอบไปดว้ยสาระสาํคญัใน
เรื-องความเป็นไปไดส้าํหรับการ

เขา้มาเป็นคู่สัญญาสัมปทานแทนที-
ผูรั้บสัมปทานรายเดิมดว้ย (ตาม

มาตรา ^f (7)) 
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ตารางที- <.7 (ต่อ) 

ชื�อกฎหมาย การกําหนดคุณสมบัติ 
ของเอกชน 

การกําหนดเงื�อนไขของการ
เปลี�ยนตัวคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

;. กฎหมายสาธารณรัฐเกาหลี: Act 
on Public-Private Partnerships in 

Infrastructure 

มีการกาํหนดสาระสาํคญัเกี-ยวกบั
คุณสมบติัของผูรั้บสัมปทานไวใ้น

แผนแม่บทสาํหรับโครงการที-
เกี-ยวกบัโครงสร้างพื นฐาน (ตาม

มาตรา 99 (9) (G)) 

ผูรั้บสัมปทานจะตอ้งไดรั้บอนุมติั
จากคู่สัญญาฝ่ายรัฐก่อนการแบ่ง 

การรวม หรือการโอนสิทธิในการ
จดัการและการปฏิบติัหนา้ที- (ตาม

มาตรา 7G (7)) 

I. กฎหมายสาธารณรัฐกานา:  
Public Private Partnership Act, 

2020 

ผูเ้ขา้ร่วมประมูลสาํหรับโครงการ
ร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน 
ซึ- งเป็นบริษทั หา้งหุ้นส่วน หรือ

บุคคลธรรมดา จะตอ้งมีคุณสมบติั
ตามที-กาํหนดในมาตรา Ef (9) 

ไม่มีการกาํหนดกรณีเปลี-ยนตวั
คู่สัญญา หรือการโอนสิทธิและ

หนา้ที-ใหแ้ก่เอกชนรายอื-น 
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บทที� 4 

บทวเิคราะห์ปัญหาการกําหนดคุณสมบัติและการเปลี�ยนตัวคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 
ในสัญญาร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน 

   

  จากที�ไดท้าํการศึกษาเกี�ยวกบัแนวคิด ทฤษฎี และหลกัการทั�วไปของสัญญาร่วมลงทุน รวมถึง

วตัถุประสงคแ์ละหลกัเกณฑ์ของพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. 0120 ที�ปรากฏตาม

มาตรา 2 และที�เกี�ยวขอ้งกบัเรื�องของการกาํหนดรายละเอียดคุณสมบติัของคู่สัญญาร่วมลงทุนฝ่ายเอกชน รวมถึง

ประเด็นการโอนสิทธิและหน้าที�ตามสัญญาร่วมลงทุนให้แก่เอกชนรายอื�นเขา้มาแทนที�นั;น พบว่าในส่วนที�

เกี�ยวขอ้งกบัคุณสมบติัของเอกชนคู่สัญญานั;น เป็นการกาํหนดในเชิงกระบวนการ (Process) ซึ� งไม่มีขอ้ความ

ปรากฏชดัแจง้ในกฎหมาย วา่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะตอ้งมีคุณสมบติั หรือความพร้อมในดา้นใดบา้ง มีเพียงการ

กาํหนดรูปแบบหรือวธีิการคดัเลือกเอกชนไวเ้ท่านั;น แต่รายละเอียดคุณสมบติัของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน จะตอ้งให้

หน่วยงานเจา้ของโครงการเป็นผูจ้ดัทาํร่างประกาศเชิญชวน ร่างเอกสารสําหรับการคดัเลือกเอกชน และร่าง

สัญญาร่วมลงทุนเสนอต่อคณะกรรมการคดัเลือกเพื�อพิจารณาให้ความเห็นชอบ (ตามมาตรา F1 วรรคหนึ�ง) ซึ� ง

รายละเอียดของร่างประกาศเชิญชวน ร่างเอกสารสําหรับการคดัเลือกเอกชน และสาระสาํคญัของร่างสัญญาร่วม

ลงทุนให้เป็นไปตามที�คณะกรรมการประกาศกาํหนด (ตามมาตรา F1 วรรคห้า) อีกทั;งยงัไม่มีการกาํหนด

คุณสมบัติในกรณีการเปลี�ยนตัวคู่สัญญา หรือการโอนไปซึ� งสิทธิและหน้าที�ตามสัญญาร่วมลงทุนให้แก่

บุคคลภายนอกไวอ้ย่างครบถว้นหรือชดัเจน ว่าการดาํเนินการดงักล่าว คู่สัญญาที�มาจากการเปลี�ยนตวัหรือรับ

โอนไปซึ�งสิทธิและหนา้ที�จะตอ้งมีคุณสมบติัเช่นไร 

  โดยรายละเอียดเกี�ยวกบัคุณสมบติัของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน การกาํหนดให้มีขอ้สัญญาเกี�ยวกบั

การเปลี�ยนตวัคู่สัญญาและการโอนสิทธิและหนา้ที�ตามสัญญาร่วมลงทุน สาํหรับกรณีมีนิติบุคคลเขา้แทนที�ไวใ้น

สัญญาร่วมลงทุน จะมีปรากฏอยู่ในกฎหมายลูกบทหรือประกาศของคณะกรรมการนโยบายการร่วมลงทุน

ระหว่างรัฐและเอกชนฉบบัต่าง ๆ ซึ� งการกาํหนดเงื�อนไขคุณสมบติัของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนและเงื�อนไขการ

เปลี�ยนตวัคู่สัญญาดงักล่าว ไม่ไดมี้บญัญติัไวช้ดัแจง้ในพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. 

0120 จึงอาจก่อใหเ้กิดปัญหาในกรณีที�มีการเปลี�ยนตวัคู่สัญญาโดยไม่มีการกาํหนดใหต้อ้งคาํนึงถึงคุณสมบติัของ

เอกชนที�เขา้มาแทนที�ในสัญญาร่วมลงทุนแต่อยา่งใด เนื�องจากหากคู่สัญญารายใหม่มีคุณสมบติัตํ�ากว่าคู่สัญญา

รายเดิม ก็อาจทาํให้โครงการร่วมลงทุนประสบปัญหาหรือไม่สําเร็จตามวตัถุประสงคข์องโครงการในทา้ยที�สุด 
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ซึ� งเหตุดงักล่าวยอ่มก่อให้เกิดความเสียหายเป็นอยา่งมากทั;งต่อภาพลกัษณ์ของประเทศ ภาครัฐผูมี้ภารกิจในการ

จดัทาํบริการสาธารณะหรือสาธารณูปโภคขั;นพื;นฐานใหแ้ก่ประชาชน และประชาชนผูรั้บบริการสาธารณะก็อาจ

ไดรั้บความเสียหายจากความลม้เหลวของโครงการร่วมลงทุนดงักล่าวเช่นกนั 

  ดงันั;น ผูศึ้กษาจึงขอเปรียบเทียบและวเิคราะห์ประเด็นปัญหาดงักล่าว ดงัต่อไปนี;  

'. เปรียบเทยีบและวเิคราะห์การกําหนดคุณสมบัติของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนและการเปลี�ยนตัวคู่สัญญาในกฎหมาย

ร่วมลงทุนกับกฎหมายอื�นที�ต้องอยู่ภายใต้กฎหมายร่วมลงทุน 

  1.1 เปรียบเทียบการกําหนดคุณสมบัติของคู่ สัญญาฝ่ายเอกชนและการเปลี�ยนตัวคู่ สัญญาใน

กฎหมายร่วมลงทุนกับกฎหมายอื�นที�ต้องอยู่ภายใต้กฎหมายร่วมลงทุน 

  เมื�อพิจารณาถึงบทบญัญติัในพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. 0120  

และ พระราชบญัญติัทางหลวงสัมปทาน พ.ศ. 01J0 พบวา่กฎหมายทั;งสองฉบบัไดมี้การกาํหนดเรื�องคุณสมบติั

ของเอกชนคู่สัญญาหรือเอกชนที�จะเขา้รับสัมปทานไวใ้นทาํนองเดียวกนั คือใหเ้ป็นไปตามกฎหมายลูกบท ซึ� งก็

คือประกาศ หรือกฎกระทรวงที�จะกาํหนดเนื;อหาหรือรายละเอียดคุณสมบติัของเอกชนคู่สัญญาไวน้ั�นเอง 

  โดยในพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 0120 ไม่ได้มีการกาํหนด

ลกัษณะของคาํว่า “คุณสมบติั” อย่างชดัเจนดงัเช่นที�กาํหนดในพระราชบญัญติัทางหลวงสัมปทาน พ.ศ. 01J0 

กล่าวคือ ตามกฎหมายร่วมลงทุนไดก้าํหนดใหห้น่วยงานเจา้ของโครงการเป็นผูด้าํเนินการจดัทาํร่างประกาศเชิญ

ชวน ร่างเอกสารสําหรับการคดัเลือกเอกชน และร่างสัญญาร่วมลงทุน ตามที�คณะกรรมการนโยบายการร่วม

ลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนประกาศกาํหนด อยา่งไรก็ตาม การพิจารณาถึงคุณสมบติัของเอกชนคู่สัญญาในการ

ร่วมลงทุนก็ยงัมีขั;นตอนที�รองรับหรือประกนัคุณสมบติัในเบื;องตน้ของเอกชนคู่สัญญาไว ้ เพียงแต่เป็นการ

กาํหนดและพิจารณาคุณสมบติัในเชิงกระบวนการ (process) ซึ� งไม่มีขอ้ความปรากฏในพระราชบญัญติัการร่วม

ลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. 0120 

  ส่วนในพระราชบญัญติัทางหลวงสัมปทาน พ.ศ. 01J0 ไดมี้การกาํหนดให้เอกชนผูที้�จะยื�นคาํ

ขอรับสัมปทานตอ้งมีคุณสมบติัตามที�กาํหนดในกฎกระทรวง ซึ� งถือเป็นการกาํหนดถอ้ยคาํเกี�ยวกบัลกัษณะของ

คุณสมบติัไวใ้นกฎหมายอยา่งชดัเจน วา่การพิจารณาคุณสมบติัเบื;องตน้ของคู่สัญญาจะตอ้งเป็นไปตามที�กาํหนด

ในกฎกระทรวง ไม่ใช่การกาํหนดในเชิงกระบวนการดงัเช่นพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน 

พ.ศ. 0120 
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  ในกรณีที�เอกชนคู่สัญญาหรือผูรั้บสัมปทานจะทาํการโอนสิทธิและหนา้ที�ให้กบัเอกชนรายอื�น

เขา้มาดาํเนินการแทนนั;น ในพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. 0120 ไม่มีการกาํหนด

วธีิการหรือคุณสมบติัสาํหรับการเปลี�ยนตวัคู่สัญญาไว ้แต่จะพบเรื�องการโอนสิทธิและหนา้ที�ของเอกชนคู่สัญญา

ปรากฏอยู่ในประกาศของคณะกรรมการนโยบานการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน ว่าให้เงื�อนไขการ

เปลี�ยนตวัคู่สัญญาดงักล่าว ตอ้งกาํหนดไวใ้นสัญญาร่วมลงทุน แต่สําหรับพระราชบญัญติัทางหลวงสัมปทาน 

พ.ศ. 01J0 ไดมี้การกาํหนดว่า การโอนสิทธิและหน้าที�ตามสัญญาหรือการเปลี�ยนตวัคู่สัญญานั;นตอ้งมีเหตุอนั

สมควรและรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีได้พิจารณาแล้วเห็นว่าผู ้รับโอนมีคุณสมบัติ

เช่นเดียวกบัผูโ้อน และอนุญาตใหโ้อนสัมปทาน จึงจะสามารถโอนสัมปทานได ้ 

  ซึ� งการเปรียบเทียบการกาํหนดคุณสมบติัของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนและการเปลี�ยนตวัคู่สัญญาใน

กฎหมายร่วมลงทุนกบักฎหมายอื�นที�ตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายร่วมลงทุนสามารถพิจารณาโดยสังเขปไดต้ามตาราง

ดงัต่อไปนี;  

ตารางที� 4.1 เปรียบเทียบการกําหนดคุณสมบัติของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนและการเปลี�ยนตัวคู่สัญญาใน 

กฎหมายร่วมลงทุนกบักฎหมายอื�นที�ตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายร่วมลงทุน 

ชื�อกฎหมาย การกําหนดคุณสมบัติ 
ของเอกชน 

การกําหนดเงื�อนไขของการ
เปลี�ยนตัวคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

P. พระราชบญัญติัการร่วมลงทุน
ระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. 0120 

ใหค้ณะกรรมการนโยบายการร่วม
ลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนเป็นผู ้

ประกาศกาํหนดรายละเอียด
คุณสมบติัของเอกชน (ตามมาตรา 

F1 วรรคหา้) 

- ใหร้ะบุเรื�องการเปลี�ยนตวั
คู่สัญญา ผูรั้บเหมา ผูรั้บเหมาช่วง 
และการโอนสิทธิเรียกร้อง และ

การโอนสิทธิและหนา้ที�ตาม
สัญญาร่วมลงทุน สาํหรับกรณีมี

นิติบุคคลเขา้แทนที�ไวใ้นร่าง
สัญญาร่วมลงทุน (ตามประกาศ
คณะกรรมการนโยบายการร่วม

ลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน เรื�อง
รายละเอียดของร่างประกาศเชิญ

ชวน ร่างเอกสารสาํหรับการ
คดัเลือกเอกชน และสาระสาํคญั 
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ตารางที� J.P (ต่อ) 

ชื�อกฎหมาย การกําหนดคุณสมบัติ 
ของเอกชน 

การกําหนดเงื�อนไขของการ
เปลี�ยนตัวคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

  ของร่างสัญญาร่วมลงทุน พ.ศ. 
012F ขอ้ 2 (P1)) 

- ใหห้น่วยงานเจา้ของโครงการ
จดัทาํเงื�อนไขสาํคญัของสัญญา

ร่วมลงทุน โดยมีรายละเอียด
เกี�ยวกบัการเปลี�ยนตวัคู่สัญญาดว้ย 

(ตามประกาศ
คณะกรรมการนโยบายการร่วม

ลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน เรื�อง 
เงื�อนไขสาํคญัของสัญญาร่วม
ลงทุน พ.ศ. 012F ขอ้ F (R)) 

0. พระราชบญัญติัทางหลวง
สัมปทาน พ.ศ. 01J0 

เอกชนผูที้�จะยื�นคาํขอรับสัมปทาน
ตอ้งมีคุณสมบติัตามที�กาํหนดใน
กฎกระทรวง (ตามมาตรา R วรรค

สี�) 

กรณีที�เอกชนผูรั้บสัมปทานจะมี
การโอนสิทธิและหนา้ที�ใหแ้ก่
บุคคลอื�น ตอ้งมีเหตุอนัสมควร

และรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบ
ของคณะรัฐมนตรีไดพ้ิจารณาแลว้
เห็นวา่ผูรั้บโอนมีคุณสมบติัตาม
มาตรา R วรรคสี� และอนุญาตให้
โอนสัมปทานจึงจะสามารถโอน
สัมปทานได ้(ตามมาตรา S วรรค

หนึ�ง) 
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  1.2 วิเคราะห์การกําหนดคุณสมบัติของคู่ สัญญาฝ่ายเอกชนและการเปลี�ยนตัวคู่ สัญญาใน

กฎหมายร่วมลงทุนกับกฎหมายอื�นที�ต้องอยู่ภายใต้กฎหมายร่วมลงทุน 

  จากการศึกษาเปรียบเทียบเนื;อหาในกฎหมายทั;งสองฉบบัตามตารางขา้งตน้ ผูศึ้กษามีความเห็น

ว่า ในพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 0120 ยงัไม่มีความชัดเจนในการกาํหนด

คุณสมบติัของเอกชนคู่สัญญาเท่าที�ควร เนื�องจากไม่มีการระบุไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรว่าเอกชนที�จะเขา้เป็น

คู่สัญญาร่วมลงทุนนั;นตอ้งมีคุณสมบติัเบื;องตน้เป็นเช่นไร หรือสามารถทราบรายละเอียดของคุณสมบติัดงักล่าว

ไดจ้ากที�ใด ทาํให้บุคคลทั�วไปอาจไม่ทราบวา่ตอ้งคน้หารายละเอียดคุณสมบติัของเอกชนที�จะไดรั้บคดัเลือกเขา้

ทาํสัญญาจากประกาศ หรือกฎหมายลูกบทฉบบัใด อาจมีปรากฏอยูใ่นร่างประกาศเชิญชวน ร่างเอกสารสําหรับ

การคดัเลือกเอกชน ร่างสัญญาร่วมลงทุน หรืออาจมีปรากฏอยูใ่นเอกสารทั;ง F ฉบบั ดงันั;น ผูศึ้กษาจึงเห็นสมควร

ให้มีการกาํหนดเกี�ยวกบัคุณสมบติัของเอกชนคู่สัญญาไวใ้ห้ชดัเจนในพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐ

และเอกชน พ.ศ. 0120 เช่นเดียวกบัพระราชบญัญติัทางหลวงสัมปทาน พ.ศ. 01J0 กล่าวคือ เอกชนผูที้�ประสงค์

จะเขา้รับการคดัเลือกเป็นคู่สัญญาร่วมลงทุน จะตอ้งมีคุณสมบติัตามที�กาํหนด ซึ� งก็จะทาํใหก้ารพิจารณาคดัเลือก

เอกชนเขา้มาเป็นคู่สัญญานั;น ตอ้งพิจารณาตามคุณสมบติัที�กฎหมายกาํหนด ทั;งนี;  เพื�อรับประกนัประสิทธิภาพ

ของการจดัทาํบริการสาธารณะให้บรรลุผล และเพิ�มความชัดเจนสําหรับภาคเอกชนที�ต้องการตรวจสอบ

คุณสมบติัในเบื;องตน้วา่เขา้หลกัเกณฑที์�จะมาเป็นคู่สัญญากบัรัฐในโครงการร่วมลงทุนหรือไม่ 

  ในกรณีที�เอกชนคู่สัญญาหรือผูรั้บสัมปทานจะทาํการโอนสิทธิและหนา้ที�ให้กบัเอกชนรายอื�น

เขา้มาดาํเนินการแทนนั;น ในพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. 0120 ไม่มีการกาํหนด

ขั;นตอนหรือคุณสมบติัของเอกชนรายใหม่ไว ้อย่างไรก็ตาม ในประกาศของคณะกรรมการนโยบานการร่วม

ลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน ได้ระบุว่าเงื�อนไขดงักล่าวจะตอ้งมีการกาํหนดไวใ้นสัญญาร่วมลงทุน ส่วนใน

พระราชบญัญติัทางหลวงสัมปทาน พ.ศ. 01J0 ไดมี้การกาํหนดวา่ตอ้งมีเหตุอนัสมควรและรัฐมนตรีโดยความ

เห็นชอบของคณะรัฐมนตรีไดพ้ิจารณาแลว้เห็นว่าผูรั้บโอนมีคุณสมบติัเช่นเดียวกบัผูโ้อน และอนุญาตให้โอน

สัมปทาน จึงจะสามารถโอนสัมปทานได ้ดงันั;น ผูศึ้กษาเห็นว่าการกาํหนดเกี�ยวกบัการเปลี�ยนตวัคู่สัญญาใน

พระราชบญัญติัทางหลวงสัมปทาน พ.ศ. 01J0 เป็นการรับประกนัคุณสมบติัของเอกชนรายใหม่โดยบทบญัญติั

ของกฎหมายว่า เอกชนผูรั้บสัมปทานหรือผูรั้บโอนไปซึ� งสัมปทาน จะสามารถจดัทาํบริการสาธารณะที�มี

ประสิทธิภาพและคุณภาพเช่นเดียวกันตลอดอายุสัมปทานได้ ซึ� งขอ้ความดงักล่าวก็ควรมีการกาํหนดไวใ้น

พระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. 0120 เช่นเดียวกนั เพื�อเป็นการรับประกนัวา่การจดัทาํ

บริการสาธารณะจะสามารถประสบความสาํเร็จไดใ้นที�สุด แมว้า่จะมีการเปลี�ยนตวัคู่สัญญาไปก็ตาม 
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  ดงันั;น จากการเปรียบเทียบและวิเคราะห์กฎหมายทั;งสองฉบบั ผูศึ้กษาจึงเห็นว่า สมควรให้มี

การเพิ�มเติมบทบญัญติัในพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. 0120 เกี�ยวกบัคุณสมบติัของ

เอกชนคู่สัญญาให้ชัดเจนในกฎหมาย และกาํหนดคุณสมบติัของเอกชนผูรั้บโอนไปซึ� งสิทธิและหน้าที�ตาม

สัญญาร่วมลงทุนดว้ย ว่าจะตอ้งมีคุณสมบติัเช่นไรหรือมีกระบวนการหรือขั;นตอนอย่างไร ทั;งนี;  เพื�อเป็นการ

ประกนัวา่ผูที้�เขา้มาร่วมดาํเนินโครงการในการจดัทาํโครงสร้างพื;นฐานหรือสาธารณูปโภคกบัภาครัฐ จะสามารถ

จดัทาํบริการสาธารณะที�มีประสิทธิภาพให้แก่ประชาชน และยงัผลให้เกิดการถ่ายทอดความรู้ ความสามารถ 

ความเชี�ยวชาญ หรือเทคโนโลยใีหม่ ๆ ไปยงัภาครัฐไดต้ามเป้าประสงคข์องกฎหมายร่วมลงทุนไดใ้นที�สุด 

1. เปรียบเทยีบและวเิคราะห์การกําหนดคุณสมบัติของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนและการเปลี�ยนตัวคู่สัญญาในกฎหมาย

ร่วมลงทุนกับกฎหมายอื�นที�ไม่ต้องอยู่ภายใต้กฎหมายร่วมลงทุน 

1.' เปรียบเทียบการกําหนดคุณสมบัติของคู่ สัญญาฝ่ายเอกชนและการเปลี�ยนตัวคู่ สัญญาใน

กฎหมายร่วมลงทุนกับกฎหมายอื�นที�ไม่ต้องอยู่ภายใต้กฎหมายร่วมลงทุน 

  จากการศึกษาเปรียบเทียบการกาํหนดคุณสมบติัของเอกชนคู่สัญญาในกฎหมายร่วมลงทุนกบั

กฎหมายอื�นที�ไม่อยูใ่นขอบเขตการบงัคบัใชข้องกฎหมายร่วมลงทุน คือ 

  - พระราชบญัญติัปิโตรเลียม พ.ศ. 01PJ 

  - พระราชบญัญติัแร่ พ.ศ. 012T 

  - พระราชบญัญติัรักษาความสะอาดและความเป็นระเบียบเรียบร้อยของบา้นเมือง พ.ศ. 2535 

  - พระราชบญัญติัเขตพฒันาพิเศษภาคตะวนัออก พ.ศ. 2561 

  - พระราชบญัญติัที�ราชพสัดุ พ.ศ. 2562 

  - พระราชบญัญติัองค์กรจดัสรรคลื�นความถี�และกาํกบัการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง

วทิยโุทรทศัน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2553 

  พบวา่ในกฎหมายเฉพาะดงักล่าว คือ พระราชบญัญติัปิโตรเลียม พ.ศ. 01PJ พระราชบญัญติัแร่ 

พ.ศ. 012T และพระราชบญัญติัองคก์รจดัสรรคลื�นความถี�และกาํกบัการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียงวิทยุ

โทรทศัน์ และกิจการโทรคมนาคม (ฉบบัที� 3) พ.ศ. 0120 มีการกาํหนดคุณสมบติัของเอกชนคู่สัญญาไวท้ั;งใน

กฎหมายระดบัพระราชบญัญติัอยา่งชดัแจง้ และในกฎหมายลาํดบัรอง คือ ประกาศ กฎกระทรวง หรือขอ้กาํหนด

ของทอ้งถิ�นต่าง ๆ และมีการกาํหนดคุณสมบติัของผูที้�จะรับโอนไปซึ�งสัมปทานหรือใบอนุญาตไว ้รวมถึงมีการ

กาํหนดขอ้หา้มบางประการในการโอนสิทธิและหนา้ที�ไวด้ว้ยเช่นกนั  
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  เมื�อพิจาราณาถึงเรื�องการเปลี�ยนตวัคู่สัญญา หรือการที�เอกชนผูรั้บสัมปทาน ประทานบตัร หรือ

ใบอนุญาตจะดาํเนินการโอนสิทธิและหน้าที�ไปให้กบัเอกชนรายอื�น ผูศึ้กษาพบว่าในกฎหมายเฉพาะที�ไม่อยู่

ภายใตบ้งัคบัของพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. 0120 ดงักล่าวนี;  บางฉบบัไดมี้การ

กาํหนดเงื�อนไขในการโอนสิทธิและหนา้ที�ไวอ้ยา่งชดัแจง้ในกฎหมาย และบางกรณีก็ไดมี้การระบุถึงคุณสมบติั

ของผูรั้บโอนสิทธิและหนา้ที�ดว้ย วา่จะตอ้งมีคุณสมบติัเช่นเดียวกบัผูโ้อน หรือในบางกรณี กฎหมายก็กาํหนดวา่

การที�ผูรั้บสัมปทาน ประทานบตัร หรือใบอนุญาตจะทาํการโอนสิทธิและหนา้ที� จะตอ้งไดรั้บการอนุญาตจาก

หน่วยงานที�กฎหมายกาํหนดเสียก่อน ดงันั;น จึงเป็นการกาํหนดกรอบที�ชดัเจนในบทบญัญติัของกฎหมายวา่ โดย

หลกัแลว้ การโอนสิทธิและหน้าที�นั;น กฎหมายกาํหนดให้โอนไดห้รือไม่ ภายใตข้อ้ยกเวน้อยา่งไร และการจะ

โอนสิทธิและหน้าที�ดงักล่าว ผูรั้บโอนก็จะตอ้งมีคุณสมบติัเช่นเดียวกบัผูโ้อน นอกจากนั;น ภายหลงัจากมีการ

โอนสิทธิและหนา้ที�แลว้ ผูรั้บโอนก็ยงัตอ้งรับผดิชอบและปฏิบติัหนา้ที�เช่นเดียวกบัผูโ้อนดว้ย 

  ซึ� งการเปรียบเทียบการกาํหนดคุณสมบติัของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนและการเปลี�ยนตวัคู่สัญญาใน

กฎหมายร่วมลงทุนกบักฎหมายอื�นที�ไม่ตอ้งอยู่ภายใตก้ฎหมายร่วมลงทุนสามารถพิจารณาโดยสังเขปได้ตาม

ตารางดงัต่อไปนี;  

ตารางที� 4.2 เปรียบเทียบการกําหนดคุณสมบัติของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนและการเปลี�ยนตัวคู่สัญญาใน 

กฎหมายร่วมลงทุนกบักฎหมายอื�นที�ไม่ตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายร่วมลงทุน 

ชื�อกฎหมาย การกําหนดคุณสมบัติ 
ของเอกชน 

การกําหนดเงื�อนไขของการ
เปลี�ยนตัวคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

P. พระราชบญัญติัการร่วมลงทุน
ระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. 0120 

ใหค้ณะกรรมการนโยบายการร่วม
ลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนเป็นผู ้

ประกาศกาํหนดรายละเอียด
คุณสมบติัของเอกชน (ตามมาตรา 

F1 วรรคหา้) 

- ใหร้ะบุเรื�องการเปลี�ยนตวั
คู่สัญญา ผูรั้บเหมา ผูรั้บเหมาช่วง 
และการโอนสิทธิเรียกร้อง และ

การโอนสิทธิและหนา้ที�ตาม
สัญญาร่วมลงทุน สาํหรับกรณีมี

นิติบุคคลเขา้แทนที�ไวใ้นร่าง
สัญญาร่วมลงทุน (ตามประกาศ
คณะกรรมการนโยบายการร่วม

ลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน เรื�อง
รายละเอียดของร่างประกาศเชิญ

ชวน ร่างเอกสารสาํหรับการ  
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ตารางที� J.0 (ต่อ) 

ชื�อกฎหมาย การกําหนดคุณสมบัติ 
ของเอกชน 

การกําหนดเงื�อนไขของการ
เปลี�ยนตัวคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

  คดัเลือกเอกชน และสาระสาํคญั
ของร่างสัญญาร่วมลงทุน พ.ศ. 

012F ขอ้ 2 (P1)) 
- ใหห้น่วยงานเจา้ของโครงการ
จดัทาํเงื�อนไขสาํคญัของสัญญา

ร่วมลงทุน โดยมีรายละเอียด
เกี�ยวกบัการเปลี�ยนตวัคู่สัญญาดว้ย  

(ตามประกาศ
คณะกรรมการนโยบายการร่วม

ลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน เรื�อง 
เงื�อนไขสาํคญัของสัญญาร่วม
ลงทุน พ.ศ. 012F ขอ้ F (R)) 

0. พระราชบญัญติัปิโตรเลียม พ.ศ. 
2514 

ผูข้อสัมปทานตอ้งเป็นบริษทั และ
มีทุน เครื�องจกัร เครื�องมือ 

อุปกรณ์ และผูเ้ชี�ยวชาญ เพียง
พอที�จะสาํรวจ ผลิต ขาย และ

จาํหน่ายปิโตรเลียม ส่วนในกรณีที�
ผูข้อสัมปทานไม่มีลกัษณะ

ดงักล่าวอยา่งครบถว้น ตอ้งมี
บริษทัอื�นซึ� งรัฐบาลเชื�อถือและมี
ลกัษณะตามที�ไดก้ล่าวไป และมี
ความสัมพนัธ์ในดา้นทุนหรือการ
จดัการกบัผูข้อสัมปทาน รับรองที�

จะใหทุ้น เครื�องจกัร เครื�องมือ 
อุปกรณ์ และผูเ้ชี�ยวชาญเพียง
พอที�จะสาํรวจ ผลิต ขาย และ 

- ผูรั้บสัมปทานมีสิทธิโอน
สัมปทานทั;งหมด หรือเฉพาะที�
เกี�ยวกบัแปลงสาํรวจแปลงใด

แปลงหนึ�ง พื;นที�ผลิต หรือพื;นที�ที�
สงวนไวเ้ขตใดเขตหนึ�งใหแ้ก่
บริษทัอื�นโดยไม่ตอ้งขอรับ

อนุญาต ในกรณีที�กฎหมายกาํหนด 
(ตามมาตรา JZ) โดยการโอนนี;  

ผูรั้บสัมปทานตอ้งแจง้เป็นหนงัสือ
ใหรั้ฐมนตรีทราบพร้อมทั;งแสดง
หลกัฐานวา่การโอนดงักล่าวได้
เป็นไปตามกรณีที�กาํหนดไวใ้น
มาตรา JZ และในกรณีที�ผูรั้บ
สัมปทานไดมี้การรับรองของ  
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ตารางที� J.0 (ต่อ) 

ชื�อกฎหมาย การกําหนดคุณสมบัติ 
ของเอกชน 

การกําหนดเงื�อนไขของการ
เปลี�ยนตัวคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

 จาํหน่ายปิโตรเลียม (ตามมาตรา 
24) 

บริษทัที�มีความสัมพนัธ์ในดา้นทุน
หรือดา้นการจดัการกบัผูรั้บ

สัมปทานเกี�ยวกบัทุน เครื�องจกัร 
เครื�องมือ อุปกรณ์และผูเ้ชี�ยวชาญ 

ผูรั้บสัมปทานตอ้งยื�นหลกัฐาน
แสดงการรับรองผูรั้บโอน 

สัมปทานโดยบริษทัดงักล่าวใหแ้ก่
รัฐมนตรีดว้ย  ทั;งนี;  เวน้แต่
รัฐมนตรีจะเห็นวา่ผูรั้บโอน

สัมปทานเป็นผูที้�ยื�นขอสัมปทาน
ไดโ้ดยไม่ตอ้งมีการรับรองหรือมี

บริษทัอื�นที�รัฐบาลเชื�อถือเขา้
รับรองผูรั้บโอนสัมปทานแทน

แลว้ การโอนสัมปทานนี;  จะมีผล
ต่อเมื�อผูรั้บสัมปทานไดรั้บ

หนงัสือแจง้จากอธิบดีวา่การโอน
ไดเ้ป็นไปโดยถูกตอ้งตามกฎหมาย
แลว้ โดยผูโ้อนสัมปทานและผูรั้บ
โอนสัมปทานดงักล่าวตอ้งรับผดิ
ร่วมกนัและแทนกนัในการปฏิบติั

ตามสัมปทานและตาม
พระราชบญัญติันี;ดว้ย (ตามมาตรา 

49) 
- การโอนสัมปทานตามมาตรา 48 
ที�กล่าวขา้งตน้ ผูรั้บสัมปทานอาจ

โอนสัมปทานทั;งหมดหรือ 
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ตารางที� J.0 (ต่อ) 

ชื�อกฎหมาย การกําหนดคุณสมบัติ 
ของเอกชน 

การกําหนดเงื�อนไขของการ
เปลี�ยนตัวคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

  เฉพาะที�เกี�ยวกบัแปลงสาํรวจ
แปลงใดแปลงหนึ�ง พื;นที�ผลิต 
หรือพื;นที�ที�สงวนไวเ้ขตใดเขต
หนึ�งใหแ้ก่บริษทัอื�นไดต่้อเมื�อ

ไดรั้บอนุญาตจากรัฐมนตรี และ
ผูรั้บโอนสัมปทานดงักล่าวนี;ตอ้งมี 
ลกัษณะตามที�กาํหนดในมาตรา 24 

เช่นกนั (ตามมาตรา 1T) 
F. พระราชบญัญติัแร่ พ.ศ. 012T คุณสมบติัของผูย้ื�นคาํขอประทาน

บตัรให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ ์
วธีิการ และเงื�อนไขที�กาํหนดใน

กฎกระทรวง (ตามมาตรา 10) 

กรณีผูถื้อประทานบตัรประสงคจ์ะ
โอนประทานบตัร ตอ้งไดรั้บ

อนุญาตจากผูอ้อกประทานบตัร 
โดยผูรั้บโอนประทานบตัรตอ้งมี

คุณสมบติัเช่นเดียวกบัผูถื้อ
ประทานบตัรและตอ้งรับโอนไป

ซึ�งสิทธิและหนา้ที�ของผูถื้อ
ประทานบตัรตามที�กาํหนดใน

พระราชบญัญติันี;  และตอ้งปฏิบติั
ตามเงื�อนไขที�กาํหนดไวใ้น

ประทานบตัร นอกจากนี;  การ
อนุญาตให้โอนประทานบตัรจะ
กระทาํไดต่้อเมื�อไดมี้การชาํระ

หนี; สินที�คา้งชาํระตาม
พระราชบญัญติันี;แก่เจา้พนกังาน
อุตสาหกรรมแร่ประจาํทอ้งที�จน
ครบถว้นแลว้ (ตามมาตรา R0) 
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ตารางที� J.0 (ต่อ) 

ชื�อกฎหมาย การกําหนดคุณสมบัติ 
ของเอกชน 

การกําหนดเงื�อนไขของการ
เปลี�ยนตัวคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

J. พระราชบญัญติัองคก์รจดัสรร
คลื�นความถี�และกาํกบัการ

ประกอบกิจการวทิยกุระจายเสียง
วทิยโุทรทศัน์ และกิจการ

โทรคมนาคม (ฉบบัที� 3) พ.ศ. 
2562 

ผูใ้ดประสงคจ์ะใชค้ลื�นความถี�เพื�อ
ประกอบกิจการกระจายเสียง 
กิจการโทรทศัน์ หรือกิจการ

โทรคมนาคม ตอ้งไดรั้บ
ใบอนุญาตตามพระราชบญัญติันี;  
ทั;งนี;  ตามหลกัเกณฑ ์วธีิการ และ

เงื�อนไขที� กสทช. ประกาศกาํหนด  
โดยประกาศดงักล่าวตอ้งระบุ

กิจการที�สามารถใชค้ลื�นความถี�ที�
จะมีการอนุญาตนั;นประกอบ
กิจการไดต้ามแผนแม่บทการ

บริหารคลื�นความถี� (ตามมาตรา 
41) 

- ผูไ้ดรั้บใบอนุญาตใหใ้ชค้ลื�น
ความถี�เพื�อประกอบกิจการ

กระจายเสียง กิจการโทรทศัน์ 
หรือกิจการโทรคมนาคมตอ้ง
ประกอบกิจการดว้ยตนเอง จะ
มอบการบริหารจดัการทั;งหมด 
หรือบางส่วนหรือยนิยอมให้ 

บุคคลอื�นเป็นผูมี้อาํนาจประกอบ
กิจการแทนมิได ้(ตามมาตรา JJ/P) 
- ทั;งนี;  ใบอนุญาตให้ใชค้ลื�นความถี�

เป็นสิทธิเฉพาะตวัจะโอนแก่กนั
มิได ้เวน้แต่จะไดรั้บอนุญาตจาก 
กสทช. และเสียค่าธรรมเนียมการ

โอน ทั;งนี;  หลกัเกณฑ ์วิธีการ 
เงื�อนไข และ อตัราค่าธรรมเนียมใน

การโอนใบอนุญาตให้ใชค้ลื�น
ความถี� ใหเ้ป็นไปตามที� กสทช. 
ประกาศกาํหนด โดยเมื�อ กสทช. 

อนุญาตใหมี้การโอนใบอนุญาตให้
ใชค้ลื�นความถี�ดงักล่าวแลว้ ให้

ใบอนุญาตประกอบกิจการกระจาย
เสียง กิจการโทรทศัน์ หรือกิจการ
โทรคมนาคมที�ใชค้ลื�นความถี�นั;น

ของผูโ้อนสิ;นสุดลง และให ้กสทช. 
ออกใบอนุญาตประกอบกิจการ 
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ตารางที� J.0 (ต่อ) 

ชื�อกฎหมาย การกําหนดคุณสมบัติ 
ของเอกชน 

การกําหนดเงื�อนไขของการ
เปลี�ยนตัวคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

  กระจายเสียง กิจการโทรทศัน์ หรือ 
กิจการโทรคมนาคม แลว้แต่กรณี

ใหแ้ก่ผูรั้บโอนตามลกัษณะ 
ประเภท และขอบเขตของ

ใบอนุญาตประกอบกิจการกระจาย
เสียง กิจการโทรทศัน์ หรือกิจการ
โทรคมนาคมของผูโ้อนดงักล่าว 

(ตามมาตรา JJ/F) 

   

2.2 วิเคราะห์การกําหนดคุณสมบัติของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนและการเปลี�ยนตัวคู่สัญญาในกฎหมายร่วมลงทุนกับ

กฎหมายอื�นที�ไม่ต้องอยู่ภายใต้กฎหมายร่วมลงทุน 

  จากการศึกษาเปรียบเทียบเนื;อหาในกฎหมายทั;งสามฉบบัตามตารางขา้งตน้ ผูศึ้กษาเห็นดว้ยกบั

แนวทางการตรากฎหมายที�ระบุกาํหนดรายละเอียดคุณสมบติัของเอกชนคู่สัญญา และผูรั้บโอนสิทธิและหนา้ที�

ใหช้ดัเจนในกฎหมาย เนื�องจาก การระบุคุณสมบติัของเอกชนคู่สัญญาซึ�งถือเป็นสาระสาํคญัที�จะกาํหนดคุณภาพ 

และผลสาํเร็จตามวตัถุประสงคข์องโครงการต่าง ๆ ไม่วา่จะเป็นการจดัทาํสาธารณูปโภค โครงสร้างพื;นฐาน หรือ

การแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ เป็นตน้ ซึ� งหากกาํหนดคุณสมบติัของเอกชนคู่สัญญาไวใ้น

กฎหมายระดบัพระราชบญัญติั ก็จะมีความแน่นอนในการบงัคบัใชก้บัสัญญาต่าง ๆ เนื�องจากเป็นเนื;อหาสาระที�

มีการประกาศเผยแพร่อยา่งเป็นทางการมากกวา่กฎหมายลาํดบัรอง มีการบงัคบัใชที้�ครอบคลุม มีบทกาํหนดโทษ 

และมีลาํดบัศกัด̂ิทางกฎหมายที�สูงกว่ากฎหมายลาํดบัรองอื�น ๆ ซึ� งจะช่วยแกไ้ขปัญหาในกรณีที�เนื;อความใน

ประกาศ กฎกระทรวง หรือข้อกําหนดท้องถิ�น อันเป็นกฎหมายลาํดับรองจะมาขดัหรือแยง้กับเนื;อหาใน

พระราชบญัญติัไม่ได ้อีกทั;งการแกไ้ขเปลี�ยนแปลงกฎหมายในระดบัพระราชบญัญติันั;นมีขั;นตอนมากกว่าการ

แก้ไขหลักเกณฑ์ที�กาํหนดในกฎหมายลาํดับรอง เช่น ประกาศ หรือกฎกระทรวงต่าง ๆ ทาํให้การกาํหนด

คุณสมบติัของเอกชนคู่สัญญามีประสิทธิภาพ และมีความแน่นอนในหลกัเกณฑก์ารบงัคบัใชม้ากกวา่ 

  สําหรับกรณีการเปลี�ยนตัวคู่สัญญา ผูศึ้กษามีความเห็นว่า บทบัญญัติใน พระราชบัญญัติ

ปิโตรเลียม พ.ศ. 01PJ พระราชบญัญติัแร่ พ.ศ. 012T และ พระราชบญัญติัองคก์รจดัสรรคลื�นความถี�และกาํกบั
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การประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียงวิทยุโทรทศัน์ และกิจการโทรคมนาคม (ฉบบัที� 3) พ.ศ. 0120 มีความ

เหมาะสม และเป็นหลกัประกนัชั;นดีที�จะรับประกนัประสิทธิภาพในการปฏิบติัตามสัญญาหรือสัมปทาน และ

รับประกนัว่าผูที้�จะเขา้มาดาํเนินการจดัทาํบริการสาธารณะ สาธารณูปโภค หรือใช้ประโยชน์หรือแสวงหา

ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติซึ� งรัฐเป็นเจา้ของนั;น จะตอ้งมีความรู้ความสามารถ ความเชี�ยวชาญ และ

สามารถรับผิดชอบหนา้ที�ที�รัฐมอบหมายให้บรรลุผลไดเ้ป็นอยา่งดีและสมบูรณ์เช่นเดียวกนัไปตลอดอายสุัญญา 

หรือสัมปทาน ทั; งนี;  ก็เพื�อตอบสนองต่อความต้องการโดยรวมของประชาชน หรือเป็นไปเพื�อการรักษา

ประโยชน์สาธารณะนั�นเอง 

  ดังนั;น การกาํหนดเงื�อนไข และคุณสมบติัของผูรั้บโอนสิทธิและหน้าที�ไวอ้ย่างครบถ้วน

สมบูรณ์จึงเป็นสิ� งที�พึงกระทาํและบญัญติัไวใ้ห้ชัดแจ้งในตวับทกฎหมาย ผูศึ้กษาเห็นว่าควรมีการกาํหนด

รายละเอียดที�เกี�ยวขอ้งกบัการโอนสิทธิและหน้าที� รวมถึงคุณสมบติัของผูรั้บโอนสิทธิและหน้าที�เอาไวใ้น

พระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 0120 เช่นเดียวกับกฎหมายที�ได้ยกมาประกอบ

การศึกษาวิเคราะห์ในส่วนนี;  เช่น การโอนสิทธิและหนา้ที�ตามสัญญาร่วมลงทุนจะกระทาํไดโ้ดยการขออนุญาต

จากคู่สัญญาฝ่ายรัฐเสียก่อน และผูที้�รับโอนไปซึ� งสิทธิและหนา้ที�ตอ้งมีคุณสมบติัเช่นเดียวกนั หรือไม่ตํ�ากว่าผู ้

โอน ทั; งนี;  เนื�องจากกฎหมายร่วมลงทุน เป็นกฎหมายที�ก ําหนดเกี�ยวกับการจัดทาํบริการสาธารณะ และ

โครงสร้างพื;นฐานเพื�อตอบสนองต่อประโยชน์สาธารณะ เป็นการอาํนวยความสะดวก และยกระดบัคุณภาพชีวิต

ของประชาชนในส่วนรวม นอกจากนี;  ผูที้�เป็นคู่สัญญาร่วมลงทุนกบัภาครัฐ ยงัมีบทบาทหนา้ที�ตามที�กฎหมาย

กาํหนดในการถ่ายทอดความรู้ความสามารถ ความเชี�ยวชาญและเทคโนโลยีที�มีไปสู่รัฐต่อไปในอนาคตดว้ย จึง

เป็นการสมควรอยา่งยิ�งที�จะมีการกาํหนดเงื�อนไขการโอนสิทธิและหนา้ที�ตามสัญญาร่วมลงทุน รวมถึงคุณสมบติั

ของผูรั้บโอนไปซึ�งสิทธิและหนา้ที�ดงักล่าวไวใ้นพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. 0120 

อยา่งชดัแจง้ เพื�อเป็นการรับประกนัในคุณภาพและความต่อเนื�องของการจดัทาํบริการสาธารณะ และสร้างความ

มั�นใจให้แก่ภาครัฐ รวมถึงลดภาระของภาครัฐในการต้องรับผิดชอบค่าใช้จ่ายหากโครงการร่วมลงทุนนั;น

ลม้เหลว อนัเนื�องมาจากการที�คู่สัญญาฝ่ายเอกชนโอนสิทธิและหน้าที�ไปให้กบัผูซึ้� งขาดคุณสมบติัในการร่วม

ลงทุนในภายหลงันั�นเอง  
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2. เปรียบเทยีบและวเิคราะห์การกําหนดคุณสมบัติของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนและการเปลี�ยนตัวคู่สัญญาในกฎหมาย

ร่วมลงทุนของไทยกับกฎหมายต่างประเทศ 

  2.' เปรียบเทียบการกําหนดคุณสมบัติของคู่ สัญญาฝ่ายเอกชนและการเปลี�ยนตัวคู่ สัญญาใน

กฎหมายร่วมลงทุนของไทยกับกฎหมายต่างประเทศ 

จากที�ได้ทาํการศึกษาเบื;องต้นเกี�ยวกับความเหมือนและแตกต่างของการกาํหนดคุณสมบติั

คู่สัญญาฝ่ายเอกชน รวมถึงการโอนสิทธิและหน้าที�ของเอกชนคู่สัญญาในกฎหมายร่วมลงทุนในประเทศไทย

ตามที�ปรากฏในพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 0120 กบักฎหมายร่วมลงทุนของ

ต่างประเทศ พบว่าในกฎหมายต่างประเทศมีทั;งการกาํหนดให้คุณสมบติัของเอกชนคู่สัญญาเป็นไปตามที�

กาํหนดในกฎหมายลาํดบัรอง ซึ� งคลา้ยคลึงกบักฎหมายร่วมลงทุนของประเทศไทย และมีการกาํหนดรายละเอียด

ในคุณสมบติัของเอกชนคู่สัญญาไวช้ดัแจง้ในบทบญัญติัของกฎหมาย ซึ� งสามารถพิจารณาไดด้งันี;  

กฎหมายร่วมลงทุนในสาธารณรัฐสโลวีเนีย มีการกาํหนดรายละเอียดคุณสมบติัของเอกชน

คู่สัญญาไวใ้นแบบฟอร์มที�กฎหมายกาํหนด ซึ� งคล้ายคลึงกบักฎหมายร่วมลงทุนของประเทศไทยที�จะมีการ

กาํหนดคุณสมบติัของเอกชนไวใ้น ร่างประกาศเชิญชวน ร่างเอกสารสําหรับการคดัเลือกเอกชน และร่างสัญญา

ร่วมลงทุน 

กฎหมายร่วมลงทุนในสาธารณรัฐเกาหลี ได้มีการกาํหนดรายละเอียดคุณสมบติัของเอกชน

คู่สัญญาไวใ้นแผนแม่บท ซึ� งเป็นภาพที�กวา้งกวา่กฎหมายร่วมลงทุนของไทยและสาธารณรัฐสโลวเีนีย 

กฎหมายร่วมลงทุนในสาธารณรัฐกานา เป็นกฎหมายต่างประเทศที�มีการระบุรายละเอียด

คุณสมบติัของเอกชนคู่สัญญาไวใ้นบทบญัญติัของกฎหมายชัดเจนมากที�สุด เนื�องจากมีการระบุถึงสถานะ 

คุณสมบติั และลกัษณะตอ้งหา้มของผูเ้ขา้ร่วมประมูลโครงการร่วมลงทุนเอาไวอ้ยา่งชดัแจง้ในตวับทกฎหมาย  

ส่วนในเรื� องการเปลี�ยนตัวคู่สัญญา หรือการโอนสิทธิและหน้าที�ตามสัญญาร่วมลงทุน                      

ในกฎหมายต่างประเทศดงักล่าวที�ไดศึ้กษามาเบื;องตน้ พบวา่ไม่มีการกาํหนดไวช้ดัแจง้ในกฎหมาย แต่กฎหมาย

ร่วมลงทุนของสาธารณรัฐสโลวีเนียไดมี้การกาํหนดให้ใส่ไวใ้นส่วนที�เป็นรายละเอียดของร่างสัญญาร่วมลงทุน 

ว่าตอ้งมีการระบุถึงความเป็นไปได้ในการเขา้มาเป็นคู่สัญญาสัมปทานรายใหม่แทนที�ผูรั้บสัมปทานรายเดิม                  

ซึ� งมีความคลา้ยคลึงกบักฎหมายร่วมลงทุนของประเทศไทย ที�ให้กาํหนดเรื�องของการโอนสิทธิและหนา้ที�ไวใ้น

ร่างสัญญาร่วมลงทุนแทนที�จะกาํหนดไวช้ดัแจง้ในกฎหมาย  

ซึ� งการเปรียบเทียบการกาํหนดคุณสมบติัของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนและการเปลี�ยนตวัคู่สัญญาใน

กฎหมายร่วมลงทุนของไทยกบักฎหมายต่างประเทศสามารถพิจารณาโดยสังเขปไดต้ามตารางดงัต่อไปนี;  
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ตารางที� 4.3 เปรียบเทียบการกําหนดคุณสมบัติของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนและการเปลี�ยนตัวคู่สัญญาใน 

กฎหมายร่วมลงทุนของไทยกบักฎหมายต่างประเทศ 

ชื�อกฎหมาย การกําหนดคุณสมบัติ 
ของเอกชน 

การกําหนดเงื�อนไขของการ
เปลี�ยนตัวคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

'. กฎหมายไทย: พระราชบญัญติั
การร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและ

เอกชน พ.ศ. 0120 

ใหค้ณะกรรมการนโยบายการร่วม
ลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนเป็นผู ้

ประกาศกาํหนดรายละเอียด
คุณสมบติัของเอกชน (ตามมาตรา 

F1 วรรคหา้) 

- ร่างสัญญาร่วมลงทุน อยา่งนอ้ย
ตอ้งประกอบดว้ยสาระสาํคญั คือ 
การเปลี�ยนตวัคู่สัญญา ผูรั้บเหมา 
ผูรั้บเหมาช่วง และการโอนสิทธิ
เรียกร้อง และการโอนสิทธิและ

หนา้ที�ตามสัญญาร่วมลงทุน 
สาํหรับกรณีมีนิติบุคคลเขา้แทนที� 

(ตามประกาศ
คณะกรรมการนโยบายการร่วม

ลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน เรื�อง
รายละเอียดของร่างประกาศ 

เชิญชวน ร่างเอกสารสาํหรับการ
คดัเลือกเอกชน และสาระสาํคญั
ของร่างสัญญาร่วมลงทุน พ.ศ. 

012F ขอ้ 2 (P1)) 
- ใหห้น่วยงานเจา้ของโครงการ
จดัทาํเงื�อนไขสาํคญัของสัญญา

ร่วมลงทุน โดยมีรายละเอียด
เกี�ยวกบัการเปลี�ยนตวัคู่สัญญาดว้ย 

(ตามประกาศ
คณะกรรมการนโยบายการร่วม

ลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน เรื�อง 
เงื�อนไขสาํคญัของสัญญาร่วม
ลงทุน พ.ศ. 012F ขอ้ F (R)) 
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ตารางที� J.F (ต่อ) 

ชื�อกฎหมาย การกําหนดคุณสมบัติ 
ของเอกชน 

การกําหนดเงื�อนไขของการ
เปลี�ยนตัวคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

1. กฎหมายสาธารณรัฐสโลวีเนีย: 
Public-Private Partnership Act 

(ZJZP) 
 

คู่สัญญาจะตอ้งใชแ้บบฟอร์ม
มาตรฐาน (มาตรา Z0 (P)) ตามที�
กาํหนดในภาคผนวกที� J, 9, 12 

และ PF ของกฎระเบียบเรื�อง การ
กาํหนดแบบฟอร์มมาตรฐาน

สาํหรับการเผยแพร่ประกาศต่าง ๆ 
ในขอบเขตของกระบวนการจดัซื;อ

จดัจา้งภาครัฐ ขอ้ที� P ซึ� งในส่วน
เพิ�มของภาคผนวกที� J และ 12 

หมวดที� F จะมีการกาํหนด
คุณสมบติัของคู่สัญญาในดา้นต่าง 

ๆ เช่น ดา้นกฎหมาย 
 ดา้นเศรษฐศาสตร์ ดา้นการเงิน 

และดา้นเทคนิคเอาไว ้

ในสัญญาสัมปทานจะตอ้ง
ประกอบไปดว้ยสาระสาํคญัใน
เรื�องความเป็นไปไดส้าํหรับการ

เขา้มาเป็นคู่สัญญาสัมปทานแทนที�
ผูรั้บสัมปทานรายเดิมดว้ย (ตาม

มาตรา ST (0)) 

2. กฎหมายสาธารณรัฐเกาหลี: Act 
on Public-Private Partnerships in 

Infrastructure 

มีการกาํหนดสาระสาํคญัเกี�ยวกบั
คุณสมบติัของผูรั้บสัมปทานไวใ้น

แผนแม่บทสาํหรับโครงการที�
เกี�ยวกบัโครงสร้างพื;นฐาน (ตาม

มาตรา PP (P) (R)) 

ผูรั้บสัมปทานจะตอ้งไดรั้บอนุมติั
จากคู่สัญญาฝ่ายรัฐก่อนการแบ่ง 

การรวม หรือการโอนสิทธิในการ
จดัการและการปฏิบติัหนา้ที� (ตาม

มาตรา 0R (0)) 

6. กฎหมายสาธารณรัฐกานา:  
Public Private Partnership Act, 

2020 

ผูเ้ขา้ร่วมประมูลสาํหรับโครงการ
ร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน 
ซึ� งเป็นบริษทั หา้งหุ้นส่วน หรือ

บุคคลธรรมดา จะตอ้งมีคุณสมบติั
ตามที�กาํหนดในมาตรา JT (P) 

ไม่มีการกําหนดกรณีเปลี�ยนตัว
คู่สัญญา หรือการโอนสิทธิและ
หนา้ที�ใหแ้ก่เอกชนรายอื�น 
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  3.2 วิเคราะห์การกําหนดคุณสมบัติของคู่ สัญญาฝ่ายเอกชนและการเปลี�ยนตัวคู่ สัญญาใน

กฎหมายร่วมลงทุนของไทยกับกฎหมายต่างประเทศ 

 จากการศึกษาเปรียบเทียบเนื;อหาในกฎหมายร่วมลงทุนของไทยกบักฎหมายต่างประเทศตาม

ตารางข้างต้น กฎหมายร่วมลงทุนในสาธารณรัฐเกาหลี ได้มีการกาํหนดรายละเอียดคุณสมบติัของเอกชน

คู่สัญญาไวใ้นแผนแม่บท ซึ� งเป็นภาพที�กวา้งกวา่กฎหมายร่วมลงทุนของไทยและสาธารณรัฐสโลวีเนีย เอกชน

หรือผูที้�สนใจจะทราบเกี�ยวกบัคุณสมบติัเบื;องตน้ ไม่สามารถทราบขอ้มูลดงักล่าวไดจ้ากบทบญัญติัของกฎหมาย 

ผูศึ้กษาจึงมีความเห็นวา่ การกาํหนดคุณสมบติัของเอกชนในลกัษณะนี;ไม่มีความแน่นอน ชดัเจน และตอ้งทาํการ

สืบหาขอ้มูลในแผนแม่บทต่อไป ซึ� งก็อาจนาํไปสู่ประเด็นปัญหาวา่ แผนแม่บทในที�นี;สามารถแกไ้ขเปลี�ยนแปลง

ไดง่้ายกว่ากฎหมายในระดบัพระราชบญัญติัหรือไม่ หากเป็นเช่นนั;น ก็อาจเกิดปัญหาในความไม่แน่นอนของ

คุณสมบติัของเอกชนคู่สัญญา และแผนแม่บทดงักล่าวมีลกัษณะบงัคบัเช่นเดียวกบักฎหมายหรือไม่ สามารถ

ปรับเปลี�ยนตามความเหมาะสมหรือสถานการณ์ไดห้รือไม่ เป็นตน้ 

 ในกฎหมายร่วมลงทุนของสาธารณรัฐกานา ผูศึ้กษามีความเห็นว่า การระบุสถานะ คุณสมบติั 

และลกัษณะตอ้งห้ามดงักล่าวจะเป็นประโยชน์ในการดาํเนินโครงการร่วมลงทุน เนื�องจากเป็นสิ�งที�กฎหมาย

กาํหนดไวช้ัดแจ้ง คู่สัญญาจะตกลงเปลี�ยนแปลงแก้ไขให้เป็นอื�นมิได้ และเอกชนหรือประชาชนทั�วไปจะ

สามารถทราบรายละเอียดของสถานะ คุณสมบติั และลกัษณะตอ้งห้ามในการเขา้มาร่วมลงทุนกบัรัฐไดโ้ดยตรง 

การระบุดังกล่าวมีมาตรฐานที�แน่ชัด ปรับใช้กับทุกคนอย่างเท่าเทียมกัน อีกทั; งยงัเป็นการรับประกันใน

ประสิทธิภาพของการจดัทาํโครงการร่วมลงทุนว่าจะได้คู่สัญญาที�มีความรู้ ความสามารถ ความเชี�ยวชาญ 

สามารถดาํเนินโครงการร่วมลงทุนกบัรัฐให้เสร็จสมบูรณ์ไดเ้ป็นอย่างดี ดงันั;น ผูศึ้กษาจึงเห็นสมควรให้มีการ

นาํเอาการกาํหนดรายละเอียดเช่นวา่นี;  มากาํหนดไวเ้บื;องตน้ในกฎหมายร่วมลงทุนของประเทศไทย เพื�อเป็นการ

กาํหนดสถานะ คุณสมบติั หรือลกัษณะตอ้งห้ามให้เห็นในภาพรวม แต่อาจมีการเปิดช่องให้เอกชนคู่สัญญาแต่

ละรายอาจมีคุณสมบติัแตกต่างกนัไดขึ้;นอยูก่บัรายละเอียดของโครงการร่วมลงทุนที�ต่างกนัไป 

สําหรับกรณีการเปลี�ยนตัวคู่สัญญา หรือการโอนสิทธิและหน้าที�ตามสัญญาร่วมลงทุน                      

ในกฎหมายต่างประเทศดงักล่าวที�ไดศึ้กษามาเบื;องตน้ พบวา่ไม่มีการกาํหนดไวช้ดัแจง้ในกฎหมาย แต่กฎหมาย

ร่วมลงทุนของสาธารณรัฐสโลวีเนียไดมี้การกาํหนดให้ใส่ไวใ้นส่วนที�เป็นรายละเอียดของร่างสัญญาร่วมลงทุน 

ว่าตอ้งมีการระบุถึงความเป็นไปได้ในการเขา้มาเป็นคู่สัญญาสัมปทานรายใหม่แทนที�ผูรั้บสัมปทานรายเดิม                  

ซึ� งมีความคลา้ยคลึงกบักฎหมายร่วมลงทุนของประเทศไทย ที�ให้กาํหนดเรื�องของการโอนสิทธิและหนา้ที�ไวใ้น

ร่างสัญญาร่วมลงทุนแทนที�จะกาํหนดไวช้ัดแจง้ในกฎหมาย อย่างไรก็ตาม ผูศึ้กษามีความเห็นว่า เรื� องของ
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คุณสมบติัของเอกชนคู่สัญญา เป็นสิ�งที�มีความสําคญัมาก และควรมีการกาํหนดไวใ้ห้ชดัเจนในบทบญัญติัของ

กฎหมาย ว่าผูรั้บโอนสิทธิและหน้าที�จะตอ้งมีคุณสมบติัเช่นเดียวกบัเอกชนคู่สัญญาผูโ้อน ทั;งนี;  เนื�องจากการ

ดําเนินโครงการร่วมลงทุนนั; น คู่สัญญาทั; งสองฝ่ายจะต้องมีความพร้อมรอบด้าน มีความรู้ความสามารถ                   

ความเชี�ยวชาญ ประสบการณ์ และเทคโนโลยีที�เหมาะสมเพียงพอต่อการจดัทาํบริการสาธารณะใหแ้ก่ประชาชน

ทั�วไป หากกาํหนดคุณสมบติัไวเ้พื�อใชใ้นการคดัเลือกเอกชน แต่ภายหลงัจากที�ทาํสัญญาแลว้ไม่ไดมี้การกาํหนด

คุณสมบัติของเอกชนผู ้รับโอนสิทธิและหน้าที�ตามสัญญานั; น ก็ย่อมส่งผลให้โครงการร่วมลงทุนขาด

ประสิทธิภาพ กระบวนการคดัเลือกเอกชนที�สรรหากนัมาตั;งแต่ตน้ก็ย่อมเสียเปล่า และสุดทา้ยโครงการร่วม

ลงทุนนั;นก็จะดาํเนินอยูบ่นความเสี�ยง และปราศจากการบริหารจดัการอยา่งมีประสิทธิภาพตามที�ควรจะเป็น 

 

6. เปรียบเทยีบและวเิคราะห์การกําหนดคุณสมบัติของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนและการเปลี�ยนตัวคู่สัญญาในกฎหมาย

ร่วมลงทุนกับพระราชบัญญตัิการจัดซื<อจัดจ้างและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 1=>? 

  4.1 เปรียบเทียบการกําหนดคุณสมบัติของคู่ สัญญาฝ่ายเอกชนและการเปลี�ยนตัวคู่ สัญญาใน

กฎหมายร่วมลงทุนกับพระราชบัญญตัิการจัดซื<อจัดจ้างและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 1=>? 

  เมื�อพิจารณาบทบญัญติัในพระราชบญัญติัการจดัซื;อจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 

012T พบว่ามีการกาํหนดคุณสมบติัของผูที้�จะเขา้ยื�นขอ้เสนอในการจดัซื;อจดัจา้งของหน่วยงานภาครัฐ โดยที�

อยา่งนอ้ยตอ้งมีคุณสมบติัและไม่มีลกัษณะตอ้งห้ามตามที�ปรากฏในตวับทกฎหมาย แต่อยา่งไรก็ตาม มิไดมี้การ

กาํหนดเกี�ยวกบักรณีการเปลี�ยนตวัคู่สัญญา หรือการโอนสิทธิและหนา้ที�ไวอ้ยา่งชดัเจน 

  อย่างไรก็ตาม ทั;งในพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 0120 และ

พระราชบญัญติัการจัดซื;อจัดจ้างและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 012T ไม่ได้มีกาํหนดเกี�ยวกับกรณีการ

เปลี�ยนตวัคู่สัญญา หรือการโอนสิทธิและหนา้ที�ให้กบัเอกชนรายอื�นไวช้ดัแจง้ในกฎหมาย แต่ตามประกาศของ

คณะกรรมการนโยบานการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนได้กาํหนดให้ระบุให้กาํหนดเรื�องการเปลี�ยนตวั

คู่สัญญา หรือการโอนสิทธิและหนา้ที�ไวใ้นร่างสัญญาร่วมลงทุน  

ซึ� งการเปรียบเทียบการกาํหนดคุณสมบติัของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนและการเปลี�ยนตวัคู่สัญญาใน

กฎหมายร่วมลงทุนกบัพระราชบญัญติัการจดัซื;อจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 012T สามารถพิจารณา

โดยสังเขปไดต้ามตารางดงัต่อไปนี;  
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ตารางที� 4.4 เปรียบเทียบการกําหนดคุณสมบัติของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนและการเปลี�ยนตัวคู่สัญญาใน 

กฎหมายร่วมลงทุนกบัพระราชบญัญติัการจดัซื;อจดัจา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 012T 

ชื�อกฎหมาย การกําหนดคุณสมบัติ 
ของเอกชน 

การกําหนดเงื�อนไขของการ
เปลี�ยนตัวคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

P. พระราชบญัญติัการร่วมลงทุน
ระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. 0120 

ใหค้ณะกรรมการนโยบายการร่วม
ลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนเป็นผู ้

ประกาศกาํหนดรายละเอียด
คุณสมบติัของเอกชน (ตามมาตรา 

F1 วรรคหา้) 

- ใหร้ะบุเรื�องการเปลี�ยนตวั
คู่สัญญา ผูรั้บเหมา ผูรั้บเหมาช่วง 
และการโอนสิทธิเรียกร้อง และ

การโอนสิทธิและหนา้ที�ตาม
สัญญาร่วมลงทุน สาํหรับกรณีมี

นิติบุคคลเขา้แทนที�ไวใ้นร่าง
สัญญาร่วมลงทุน (ตามประกาศ
คณะกรรมการนโยบายการร่วม 

ลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน เรื�อง
รายละเอียดของร่างประกาศเชิญ

ชวน ร่างเอกสารสาํหรับการ
คดัเลือกเอกชน และสาระสาํคญั
ของร่างสัญญาร่วมลงทุน พ.ศ. 

012F ขอ้ 2 (P1)) 
- ใหห้น่วยงานเจา้ของโครงการ
จดัทาํเงื�อนไขสาํคญัของสัญญา

ร่วมลงทุน โดยมีรายละเอียด
เกี�ยวกบัการเปลี�ยนตวัคู่สัญญาดว้ย 

(ตามประกาศ
คณะกรรมการนโยบายการร่วม

ลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน เรื�อง 
เงื�อนไขสาํคญัของสัญญาร่วม
ลงทุน พ.ศ. 012F ขอ้ F (R)) 
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ตารางที� J.J (ต่อ) 

ชื�อกฎหมาย การกําหนดคุณสมบัติ 
ของเอกชน 

การกําหนดเงื�อนไขของการ
เปลี�ยนตัวคู่สัญญาฝ่ายเอกชน 

0. พระราชบญัญติัการจดัซื;อจดั
จา้งและการบริหารพสัดุภาครัฐ 

พ.ศ. 012T 

- ผูที้�จะเขา้ยื�นขอ้เสนอในการ
จดัซื;อจดัจา้งของหน่วยงานของรัฐ 
อยา่งนอ้ยตอ้งมีคุณสมบติัและไม่มี

ลกัษณะตอ้งหา้มตามที�กฎหมาย
กาํหนด (ตามมาตรา 2J)  

- ในกรณีการจดัซื;อจดัจา้งพสัดุที�มี
ลกัษณะที�จะตอ้งคาํนึงถึง
เทคโนโลยขีองพสัดุ หรือ

คุณสมบติัของผูย้ื�นขอ้เสนอ หรือ 
กรณีอื�นที�ทาํใหมี้ปัญหาในการ
พิจารณาคดัเลือกขอ้เสนอตาม

มาตรา 21 วรรคหนึ�ง หน่วยงาน
ของรัฐอาจกาํหนดใหมี้การยื�น

ขอ้เสนอดา้นเทคนิคหรือขอ้เสนอ
อื�นก่อนการพิจารณาคดัเลือก

ขอ้เสนอตามมาตรา 21 วรรคหนึ�ง
ก็ได ้ทั;งนี;  ตามระเบียบที�รัฐมนตรี
กาํหนด (ตามมาตรา 21 วรรคหก) 

ไม่มีการกาํหนดกรณีโอนสิทธิ
และหนา้ที�ใหแ้ก่เอกชนรายอื�น 

 

  4.2 วิเคราะห์การกําหนดคุณสมบัติของคู่ สัญญาฝ่ายเอกชนและการเปลี�ยนตัวคู่ สัญญาใน

กฎหมายร่วมลงทุนกับพระราชบัญญตัิการจัดซื<อจัดจ้างและการบริหารพสัดุภาครัฐ พ.ศ. 1=>? 

จากการศึกษาเปรียบเทียบเนื;อหาในกฎหมายทั;งสองฉบบัตามตารางขา้งตน้ ผูศึ้กษามีความเห็น

วา่ การกาํหนดคุณสมบติัและลกัษณะตอ้งห้ามของผูย้ื�นขอ้เสนอในการจดัซื;อจดัจา้งของหน่วยงานภาครัฐไวใ้น

กฎหมาย มีขอ้ดีคือ เป็นการกาํหนดกรอบ หรือหลกัเกณฑ์ที�ชดัเจนของผูที้�ประสงค์จะเขา้มาก่อนิติสัมพนัธ์กบั

ภาครัฐ ว่าตอ้งมีคุณสมบติัอย่างไรบา้ง ซึ� งเป็นการรับประกนัขั;นตํ�าว่าอย่างน้อยรัฐจะไดคู้่สัญญาเป็นไปตามที�
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กาํหนดในกฎหมาย การคดัเลือกเอกชนมีความโปร่งใส และมีการแข่งขนัอยา่งเป็นธรรม ทั;งนี;  เพื�อให้เกิดความ

คุม้ค่าในการใชจ่้ายเงินงบประมาณของแผน่ดินรวมไปถึงตอ้งการให้หน่วยงานของรัฐวางแผนและประเมินผล

การจดัซื;อจดัจา้งเพื�อให้เกิดประสิทธิภาพและประสิทธิผล สามารถสร้างความเชื�อมั�นให้กบัทุกภาคส่วน ดงันั;น 

จึงอาจนาํแนวคิดเช่นนี;มาปรับใชก้บัพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. 0120 ในส่วนของ

การกาํหนดคุณสมบติัเบื;องตน้ของเอกชนให้ชัดแจง้ไวใ้นกฎหมาย เนื�องจากเหตุผลในการตรากฎหมายร่วม

ลงทุนนี; ขึ;น ส่วนหนึ�งก็เพื�อทาํใหห้ลกัเกณฑแ์ละขั;นตอนในการจดัทาํโครงการร่วมลงทุนมีความกระชบั โปร่งใส 

และตรวจสอบได ้ดงันั;น เอกชนผูมี้ความสนใจในการเขา้ร่วมดาํเนินโครงการร่วมลงทุนก็จะสามารถพิจารณา

หลกัเกณฑ์ในส่วนของคุณสมบติัเบื;องตน้ไดว้่ากฎหมายกาํหนดไวเ้ช่นใด และตนเองตอ้งดาํเนินการปรับปรุง 

แกไ้ขเพิ�มเติมคุณสมบติัของตนเองอยา่งไรใหมี้ความสามารถไม่ดอ้ยกวา่เอกชนรายอื�น ๆ ซึ� งอาจส่งผลดีในเชิงที�

เป็นการยกระดบัขีดความสามารถของภาคเอกชนใหสู้งขึ;นไดใ้นอีกทางหนึ�งดว้ยเช่นกนั 

  ในกรณีของการเปลี�ยนตวัคู่สัญญา ผูศึ้กษามีความเห็นว่า แมจ้ะมีขอ้ความให้กาํหนดเกี�ยวกบั

การเปลี�ยนตวัคู่สัญญาไวใ้นร่างสัญญาร่วมลงทุน แต่ก็มิไดมี้การกาํหนดไวช้ดัเจนวา่ตอ้งมีหลกัการอยา่งไรบา้ง 

ขอบเขตในการโอนสิทธิและหนา้ที�ทาํไดม้ากนอ้ยเพียงไร ตอ้งขออนุญาตจากหน่วยงานที�เกี�ยวขอ้งก่อนหรือไม่ 

หรือคุณสมบติัของเอกชนผูรั้บโอนตอ้งเป็นอยา่งไร สิ�งต่าง ๆ เหล่านี;ลว้นเป็นความไม่แน่ชดัที�อาจมีกาํหนดไว้

ในร่างสัญญาร่วมลงทุนหรือไม่ก็ไดใ้นทางขอ้เท็จจริง หรือหากมีการกาํหนดไวก้็อาจมีการแกไ้ขเปลี�ยนแปลง

สัญญาได้ในภายหลงั เมื�อเป็นเช่นนี;  จึงไม่อาจรับประกนัถึงคุณสมบติัของเอกชนผูรั้บโอนได้ ว่าจะสามารถ

ปฏิบติัหนา้ที�ตามสัญญาร่วมลงทุนไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพเท่ากบัเอกชนผูโ้อน ซึ� งผา่นการคดัเลือกคุณสมบติัโดย

คณะกรรมการที�แต่งตั;งตามกฎหมาย และตามหลกัเกณฑ์ที�กฎหมายบญัญติัรับรอง ดงันั;น หากมีการกาํหนดให้

ชดัเจนในกฎหมายระดบัพระราชบญัญติัก็ยอ่มเป็นหลกัการสําคญัที�คู่สัญญาตอ้งปฏิบติัตาม จะตกลงกนัเป็นอื�น

มิได ้ 

อนึ� ง ผูศึ้กษามีความเห็นว่าโดยลกัษณะพื;นฐานของสัญญาตามกฎหมายทั;งสองแบบดงักล่าว

ขา้งตน้มีความแตกต่างกนัพอสมควร เนื�องจากกฎหมายร่วมลงทุนเป็นกฎหมายที�มีเนื;อหาสาระและวตัถุประสงค์

ในการจดัทาํบริการสาธารณะเพื�อตอบสนองต่อประโยชน์มหาชน และดว้ยความสําคญัที�เป็นโครงการขนาด

ใหญ่ มีมูลค่ามหาศาล จึงสมควรที�จะตอ้งวางหลกัเกณฑใ์ห้ครอบคลุม มีความรอบคอบในการจดัทาํหรือดาํเนิน

โครงการมากกวา่การจดัซื;อจดัจา้งภาครัฐ ประกอบกบัการจดัซื;อจดัจา้งหรือบริหารพสัดุภาครัฐเป็นสัญญาขนาด

เล็กกวา่เมื�อเทียบกบัสัญญาร่วมลงทุน จึงอาจตอ้งอาศยัความยืดหยุ่น หรือการบริหารสัญญาที�คล่องตวัมากกว่า

สัญญาร่วมลงทุน จึงอาจไม่มีความจาํเป็นที�จะตอ้งบญัญติัเรื� องการเปลี�ยนตวัคู่สัญญาหรือการโอนสิทธิและ
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หนา้ที�ไวช้ดัแจง้ในกฎหมายเช่นเดียวกบักฎหมายร่วมลงทุน แต่อาจเปิดช่องให้ปรับใชก้ฎหมายทั�วไป หรือเป็น

ดุลพินิจของคู่สัญญาในการบริหารสัญญาก็ได ้

 

=. เปรียบเทยีบและวเิคราะห์การกําหนดคุณสมบัติของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนและการเปลี�ยนตัวคู่สัญญาในกฎหมาย

ร่วมลงทุนกับหลักสัญญาทางปกครอง 

  เมื�อพิจารณาการกาํหนดคุณสมบติัของเอกชนคู่สัญญาในสัญญาร่วมลงทุน รวมถึงกรณีการ

โอนสิทธิและหน้าที�ตามสัญญาร่วมลงทุนให้แก่เอกชนรายอื�นตามกาํหมายร่วมลงทุน เปรียบเทียบกบัหลัก

สัญญาทางปกครองที�ไดศึ้กษาไปในบทที� 0 สามารถแยกพิจารณาไดส้องส่วน คือ ในดา้นของความหมายและ

ขอบเขตของสัญญา อีกส่วนหนึ�งคือในดา้นของลักษณะพเิศษของสัญญา 

  ตามพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 0120 กาํหนดว่า หน่วยงาน

เจ้าของโครงการที�จะจดัทาํโครงการร่วมลงทุนในกิจการเกี�ยวกับโครงสร้างพื;นฐานและบริการสาธารณะ

ดงัต่อไปนี;  ตอ้งปฏิบติัตามพระราชบญัญติันี;  

  - ถนน ทางหลวง ทางพิเศษ การขนส่งทางถนน 

  - รถไฟ รถไฟฟ้า การขนส่งทางราง 

  - ท่าอากาศยาน การขนส่งทางอากาศ 

  - ท่าเรือ การขนส่งทางนํ;า 

  - การจดัการนํ;า การชลประทาน การประปา การบาํบดันํ;าเสีย 

  - การพลงังาน 

  - การโทรคมนาคม การสื�อสาร 

  - โรงพยาบาล การสาธารณสุข 

  - โรงเรียน การศึกษา 

  - ที�อยูอ่าศยัหรือสิ�งอาํนวยความสะดวกสาํหรับผูมี้รายไดน้อ้ยหรือปานกลาง ผูสู้งวยั 
ผูด้อ้ยโอกาส หรือผูพ้ิการ 

  - ศูนยนิ์ทรรศการและศูนยก์ารประชุม 

  - กิจการอื�นตามที�กาํหนดในพระราชกฤษฎีกา 

  ซึ� งกิจการที�ไดร้ะบุนี;  ให้รวมถึงกิจการเกี�ยวเนื�องที�จาํเป็นเพื�อให้บรรลุวตัถุประสงค์ของการ
ดาํเนินกิจการดังกล่าวด้วย (ตามมาตรา B) ดังนั;น จะเห็นได้ว่าโครงการร่วมลงทุนตามกฎหมายร่วมลงทุน
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ระหว่างรัฐและเอกชนมีความเกี�ยวเนื�องกับสัญญาทางปกครอง ตามคาํนิยามในพระราชบญัญติัจดัตั; งศาล
ปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 (มาตรา 2) กล่าวคือ ทั;งสัญญาร่วมลงทุนและสัญญาทางปกครอง
ทั�วไป คือสัญญาที�มีคู่สัญญาฝ่ายหนึ� งเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ� งไดรั้บมอบหมายให้กระทาํการ
แทนรัฐ และเป็นสัญญาที�มีขอบเขตในการจดัทาํบริการสาธารณะ หรือจดัให้มีสิ�งสาธารณูปโภค หรือแสวงหา
ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเป็นสัญญาที�หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ�งกระทาํการแทนรัฐตก
ลงให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ� งเข้าดาํเนินการ หรือร่วมดาํเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเป็นสัญญาที�มี
ขอ้กาํหนดในสัญญาซึ�งมีลกัษณะพิเศษที�แสดงถึงเอกสิทธิของรัฐนั�นเอง 
  ซึ� งขอ้กาํหนดในสัญญาทางปกครองนี; เอง ที�ถือเป็นลกัษณะพิเศษที�มีความคลา้ยคลึงกนัและมี

ปรากฏอยูท่ ั;งในสัญญาร่วมลงทุนและสัญญาทางปกครอง ซึ� งสัญญาทั;งสองประเภทลว้นเป็นสัญญาที�มีลกัษณะ

แสดงถึงเอกสิทธิบางประการของรัฐ เช่น การใชสิ้ทธิในการแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียว หรือการบอกเลิกสัญญาฝ่าย

เดียวได ้แต่ตอ้งมีการเยยีวยาคู่สัญญาฝ่ายเอกชนอยา่งเหมาะสมดว้ยเช่นกนั 

  ทั;งนี;  ไดมี้ตวัอยา่งแนวคาํพิพากษาของศาลปกครอง ที�วางหลกัใหก้ารดาํเนินการระหวา่งภาครัฐ

และเอกชนตอ้งคาํนึงถึงประโยชน์สาธารณะ และเป็นไปเพื�อใหส้ัญญาทางปกครองนั;นบรรลุผล ดงันี;  

  คําพพิากษาศาลปกครอง สูงสุดที� อ. 2'6/1==6 วนิิจฉยั ดงันี;  คดีนี;  ผูฟ้้องคดีฟ้องวา่ ผูถู้กฟ้องคดี 

(องคก์ารบริหารส่วนตาํบล) ไดท้าํสัญญาจา้งผูฟ้้องคดี ขดุเจาะบ่อนํ; าบาดาลและติดตั;งเครื�องสูบนํ; าซมัเมอร์ซิเบิ;ล 

ต่อมา ไดรั้บแจง้จากทรัพยากรธรรมชาติและสิ�งแวดลอ้มจงัหวดัให้ทาํการยา้ยเครื�องขุดเจาะบ่อนํ; าบาดาลออก

จากพื;นที�เนื�องจากไม่ไดย้ื�นขออนุญาตขดุเจาะจากกรมทรัพยากรนํ;าบาดาล ผูฟ้้องคดีจึงมีหนงัสือแจง้ใหผู้ถู้กฟ้อง

คดีดาํเนินการขอใบอนุญาตใหถู้กตอ้ง แต่ผูถู้กฟ้องคดีไม่สามารถแสดงใบอนุญาตใหขุ้ดเจาะนํ;าบาดาลได ้ผูฟ้้อง

คดีจึงไดมี้หนงัสือบอกเลิกสัญญา และเมื�อครบกาํหนดระยะเวลาตามสัญญาจา้งแลว้ ผูถู้กฟ้องคดีไดมี้หนงัสือ

แจง้ให้ผูฟ้้องคดีเสียค่าปรับ แต่ผูฟ้้องคดีได้นาํคดีมาฟ้องขอให้ผูถู้กฟ้องคดีชาํระเงินค่าใช้จ่ายต่าง ๆ ในการ

ดาํเนินการขดุเจาะบ่อนํ;าบาดาล และคืนหนงัสือคํ;าประกนั  

  ศาลปกครองสูงสุดไดว้ินิจฉยัวา่ สัญญาจา้งขดุเจาะบ่อนํ; าบาดาลและติดตั;งเครื�องสูบนํ; าซมัเมอร์

ซิเบิ;ลเป็นสัญญาที�มีคู่สัญญาฝ่ายหนึ�งเป็นหน่วยงานทางปกครองโดยมีวตัถุประสงคใ์ห้ผูฟ้้องคดี ทาํการขุดเจาะ

บ่อนํ; าบาดาลและติดตั;งเครื� องสูบนํ; าซัมเมอร์ซิเบิ;ล อนัเป็นทรัพย์สินที�ผูถู้กฟ้องคดีในฐานะหน่วยงานทาง

ปกครองใชเ้ป็นเครื�องมือโดยตรงในการจัดทาํบริการสาธารณะเพื�อประโยชน์แก่ประชาชน ไดใ้ชใ้นสิ�งอุปโภคที�

จาํเป็นต่อการดาํเนินชีวิต จึงเป็นสัญญาจดัให้มีสิ� งสาธารณูปโภค อนัมีลกัษณะเป็นสัญญาทางปกครองตาม

มาตรา F แห่งพระราชบญัญติัจดัตั;งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 01J0 ซึ� งการปฏิบัติตามสัญญา

ทางปกครองเพื�อให้การบริการสาธารณะบรรลุผล คู่ สัญญาฝ่ายปกครองจะมีอํานาจพิเศษหรือเอกสิทธิG เหนือ
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คู่ สัญญาฝ่ายเอกชนหลายประการ โดยเอกชนคู่สัญญาตอ้งยอมรับอาํนาจพิเศษหรือเอกสิทธ̂ิของฝ่ายปกครอง

สําหรับการบอกเลิกสัญญาทางปกครองนั;น แมคู้่สัญญาฝ่ายปกครองจะมีเอกสิทธ̂ิเหนือคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ�งที�จะ

บอกเลิกสัญญาไดฝ่้ายเดียว ก็เนื�องมาจากฝ่ายปกครองมีภาระหน้าที�ในการจัดทาํบริการสาธารณะเพื�อตอบสนอง

ต่อความต้องการของประชาชนเป็นหลัก และการคุ้มครองประโยชน์ของมหาชนหรือประโยชน์ส่วนรวมในการ

ปฏิบัติตามสัญญาทางปกครองจะอยู่เหนือประโยชน์ของปัจเจกบุคคลเสมอ แต่หากการบอกเลิกสัญญาก่อให้เกิด

ความเสียหายแก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน คู่สัญญาฝ่ายเอกชนก็มีสิทธิเรียกร้องให้ฝ่ายปกครองชดใช้เยียวยาความ

เสียหายที�เกิดขึ;นได ้เพราะฉะนั;น การบอกเลิกสัญญาทางปกครองของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนซึ�งจะทําให้การบริการ

สาธารณะต้องหยุดชะงักไม่บรรลุวตัถุประสงค์จึงไม่อาจกระทาํได้14 

  เมื�อการทาํสัญญาร่วมลงทุนมีวตัถุประสงค ์ความหมายและขอบเขต รวมถึงลกัษณะพิเศษของ

สัญญาเช่นเดียวกบัสัญญาทางปกครอง คือ เพื�อการจดัทาํบริการสาธารณะ ซึ� งตามแนวทางที�ศาลปกครองสูงสุด

ไดว้างแนวคาํวินิจฉยัไว ้หน่วยงานภาครัฐผูเ้ป็นเจา้ของโครงการยอ่มมีภาระหนา้ที�ในการจดัทาํบริการสาธารณะ

เพื�อตอบสนองต่อความตอ้งการของประชาชนเป็นหลกั และการคุม้ครองประโยชน์ของมหาชนหรือประโยชน์

ส่วนรวมในการปฏิบติัตามสัญญาร่วมลงทุนจะอยูเ่หนือประโยชน์ของปัจเจกบุคคลเสมอ การกระทาํใด ๆ ของ

คู่สัญญาฝ่ายเอกชนซึ� งจะทาํให้การบริการสาธารณะตอ้งหยุดชะงกั หรือไม่บรรลุวตัถุประสงคจึ์งไม่อาจกระทาํ

ได ้ซึ� งแนวคิดของหลกัสัญญาทางปกครองดงักล่าว ก็สอดคลอ้งกบัหลกัในการจดัทาํบริการสาธารณะที�ดีดว้ย 

คือ หลกัวา่ดว้ยความต่อเนื�อง หลกัการปรับปรุงเปลี�ยนแปลง และหลกัความเสมอภาค โดยทั;งหมดถือเป็นหวัใจ

สําคญัในการจัดทาํบริการสาธารณะเพื�อตอบสนองต่อประโยชน์มหาชน ดังนั;น ผูศึ้กษาจึงมีความเห็นว่า               

ในกฎหมายร่วมลงทุน ควรมีการกาํหนดคุณสมบติัของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนให้ชดัเจน รวมถึงควรมีการกาํหนด

คุณสมบติัของบุคคลภายนอกผูรั้บโอนสิทธิและหนา้ที�ตามสัญญาร่วมลงทุนดว้ย เพื�อเป็นการประกนัวา่สัญญา

ร่วมลงทุนดงักล่าวจะสามารถบรรลุผลในเรื�องการจัดทําบริการสาธารณะเพื�อประโยชน์แก่ประชาชนทั�วไป ตาม

แนวคิดของหลักสัญญาทางปกครองในตัวอย่างแนวคาํพิพากษาศาลปกครองดังกล่าว และเพื�อเป็นการ

ตอบสนองต่อหลักการจัดทําบริการสาธารณะ ในการให้บริการแก่ประชาชนเป็นส่วนรวมได้อย่างมี

ประสิทธิภาพ เนื�องจากเมื�อเอกชนคู่สัญญามีความสามารถหรือคุณสมบติัที�เหมาะสมตามที�กฎหมายกาํหนด ก็จะ

สามารถดาํเนินการบริหารจดัการโครงการร่วมลงทุนให้ดาํเนินไปได้อย่างต่อเนื�อง ไม่หยุดชะงกัลง สามารถ

ปรับปรุงเปลี�ยนแปลงโครงการให้ทนัต่อยุคสมยั หรือเทคโนโลยีที�มีการเปลี�ยนแปลงอยู่ตลอดเวลาได ้รวมถึง

สามารถใหบ้ริการประชาชนทุกคนไดอ้ยา่งเสมอภาค และเท่าเทียมกนั 

                                                           

14 จาก ปารว ีพสิิฐเสนากลุ เรื�อง คู่สัญญาฝ่ายเอกชนกบัการบอกเลิกสัญญาทางปกครอง 
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บทที� 5 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 

�. บทสรุป 

  รัฐคือผูมี้บทบาทหนา้ที� และภารกิจหลกัใน � ประการ ลาํดบัแรกคือ การดูแลรักษาความสงบ

เรียบร้อยของบา้นเมือง โดยกาํหนดกฎเกณฑ์ แบบแผนความประพฤติของบุคคลซึ� งเป็นสมาชิกของสังคม 

โดยเฉพาะในด้านความสัมพนัธ์ระหว่างกนั เพื�อให้ทุกคนในสังคมสามารถอยู่ร่วมกนัได้อย่างสงบสุข และ

ภารกิจของรัฐลาํดบัที�สองก็คือ การจดัทาํบริการสาธารณะ หรือการจดัเตรียม จดัให้มีการบริการ และทรัพยสิ์น

ต่าง ๆ เพื�อตอบสนองต่อประโยชน์สาธารณะ หรือความตอ้งการโดยรวมของประชาชน อีกทั9งยงัเป็นการอาํนวย

ความสะดวก และยกระดบัคุณภาพชีวติความเป็นอยูข่องทุกคนในสังคมใหดี้ยิ�งขึ9น 

  ในยุคปัจจุบนั รูปแบบการจดัทาํบริการสาธารณะของรัฐไดมี้การปรับปรุง เปลี�ยนแปลงไปจาก

เดิม กล่าวคือ ภารกิจในการจดัทาํบริการสาธารณะโดยรัฐนั9น ไม่ไดถู้กจาํกดัวา่ตอ้งอยูใ่นอาํนาจหนา้ที� หรือเป็น

การดาํเนินการซึ� งรัฐจะตอ้งทาํเองแต่เพียงฝ่ายเดียวเท่านั9น แต่หน่วยงานภาครัฐสามารถเปิดโอกาสใหภ้าคเอกชน

เขา้มามีบทบาทในการจดัทาํบริการสาธารณะดว้ยก็ได ้เช่น การใหส้ัมปทานแก่เอกชนในกิจการต่าง ๆ ซึ� งรัฐเป็น

ผูผู้กขาด การอนุญาต อนุมติั หรือให้สิทธิอย่างหนึ� งอย่างใดที�รัฐมีแก่เอกชน หรือการทาํสัญญาร่วมลงทุนกบั

เอกชน สาเหตุเนื�องมาจากการจดัทาํบริการสาธารณะบางอยา่ง รัฐอาจมีขอ้จาํกดับางประการ เช่น ในดา้นเงินทุน

ที�ตอ้งมีการลงทุนค่อนขา้งสูง หรือในดา้นเทคนิค การบริหารจดัการโครงการ ซึ� งเอกชนจะมีความคล่องตวัและมี

เทคโนโลยีที�ทนัสมยัมากกวา่ ดงันั9น หากเปิดโอกาสให้ภาคเอกชนไดเ้ขา้มาร่วมบริหารโครงการหรือช่วยจดัทาํ

บริการสาธารณะ ก็จะสามารถลดตน้ทุนและค่าใช้จ่ายของรัฐไดจ้าํนวนมาก ประกอบกบัการที�เอกชนมีความ

ไดเ้ปรียบทางดา้นเทคโนโลยี มีความรู้ความสามารถ ตลอดจนเป็นผูเ้ชี�ยวชาญ และมีนวตักรรมที�ล ํ9 าสมยัในการ

จดัทาํบริการสาธารณะให้แก่ประชาชน จะเป็นการส่งเสริมคุณภาพชีวิตความเป็นอยูข่องประชาชนผูรั้บบริการ

ใหดี้ยิ�งขึ9น 

  จากเหตุผลและความจาํเป็นดังกล่าว รัฐจึงได้เปิดโอกาสให้เอกชนเขา้มาร่วมจดัทาํบริการ
สาธารณะและโครงสร้างพื9นฐานไดโ้ดยอยูบ่นกฎกติกาของกฎหมาย ซึ� งก็คือกฎหมายวา่ดว้ยการร่วมลงทุน หรือ
พระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. �>?� โดยมีวตัถุประสงค์เพื�อกาํหนดขอบเขตของ
โครงการที�ให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ และกิจการที�เกี�ยวข้องกับโครงสร้างพื9นฐานและบริการ
สาธารณะซึ� งเป็นภารกิจของรัฐที�ตอ้งจดัทาํเพื�อการพฒันาเศรษฐกิจและสังคม รวมถึงการยกระดบัคุณภาพชีวิต
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ของประชาชนที�รัฐประสงคจ์ะสนบัสนุนให้เอกชนร่วมลงทุนในการเขา้มาสู่กระบวนการตามกฎหมายดงักล่าว 
นอกจากนี9  ยงัเป็นการกาํหนดนโยบายที�ชดัเจนและแน่นอนในการจดัทาํโครงสร้างพื9นฐานและบริการสาธารณะ 
โดยมุ่งเนน้การร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนที�ตั9งอยูบ่นพื9นฐานของความเป็นหุ้นส่วนระหวา่งรัฐและเอกชน 
กาํหนดกลไกในการแกไ้ขปัญหา อุปสรรค หรือความล่าช้าในการจดัทาํหรือดาํเนินโครงการร่วมลงทุน และมี
มาตรการส่งเสริมการร่วมลงทุนให้แก่โครงการร่วมลงทุนอยา่งเหมาะสมภายใตก้รอบวินยัการเงินการคลงั โดย
มุ่งเนน้การใชค้วามเชี�ยวชาญและนวตักรรมของเอกชน รวมทั9งการถ่ายทอดความรู้ดงักล่าวไปยงัหน่วยงานและ
บุคลากรของภาครัฐ ในขณะเดียวกนั หลกัเกณฑ์และขั9นตอนในการจดัทาํโครงการร่วมลงทุนยงัคงกระชับ 
โปร่งใส และตรวจสอบได ้ 

ซึ� งสัญญาร่วมลงทุนตามกฎหมายดงักล่าวก็ยงัคงมีแนวคิดและวตัถุประสงคใ์นการตอบสนอง
ต่อหลกัการจดัทาํบริการสาธารณะ ในฐานะที�เป็นสัญญาทางปกครองชนิดหนึ�งดว้ย ซึ� งตามพระราชบญัญติัจดัตั9ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. �>A� ไดใ้ห้นิยามศพัทค์าํวา่สัญญาทางปกครองไวใ้นมาตรา B วา่ 
“สัญญาทางปกครอง” หมายความรวมถึง สัญญาที�คู่สัญญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหนึ�งเป็นหน่วยงานทางปกครอง 
หรือเป็นบุคคลซึ�งกระทาํการแทนรัฐ และมีลกัษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที�ใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ หรือ
จดัใหมี้สิ�งสาธารณูปโภค หรือแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 

ดงันั9น จะเห็นไดว้่าในการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนนั9น มีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหนึ� ง
เป็นหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ�งไดรั้บมอบหมายให้กระทาํการแทนรัฐ และอีกประการหนึ�งคือ สัญญา
ร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน มีลกัษณะเป็นหนึ� งในรูปแบบของ สัญญาสัมปทาน สัญญาที�ให้จดัทาํบริการ
สาธารณะ หรือจดัให้มีสิ� งสาธารณูปโภค หรือแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเป็นสัญญาที�
หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ� งกระทาํการแทนรัฐตกลงให้คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ� งเขา้ดาํเนินการ หรือร่วม
ดาํเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเป็นสัญญาที�มีขอ้กาํหนดในสัญญาซึ� งมีลกัษณะพิเศษที�แสดงถึงเอก
สิทธิของรัฐ 
  ทั9งนี9  เจตนารมณ์ของพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. �>?� ปรากฏอยู่
ในมาตรา ? ซึ� งกาํหนดให้การดาํเนินการภายใตก้ฎหมายนี9ตอ้งเป็นไปเพื�อบรรลุเป้าประสงคข์องการร่วมลงทุน
ระหวา่งรัฐและเอกชน ดงัต่อไปนี9  
  F) ความสอดคลอ้งกบัแผนการจดัทาํโครงการร่วมลงทุน 
  �) ความเป็นหุน้ส่วนระหวา่งรัฐและเอกชน ซึ� งตอ้งมีการจดัสรรความเสี�ยงและผลประโยชน์ 
ตอบแทนใหแ้ก่เอกชนอยา่งเป็นธรรม โดยคาํนึงถึงความสาํเร็จของโครงการร่วมลงทุนและความคุม้ค่า 
ในการดาํเนินโครงการร่วมลงทุน 
  B) การรักษาวนิยัการเงินการคลงัของรัฐ 
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  A) การใช้ความรู้ ความสามารถ ความเชี�ยวชาญ และนวตักรรมของเอกชนในการให้บริการ
สาธารณะของโครงการร่วมลงทุน และการถ่ายทอดความรู้ ความสามารถ และความเชี�ยวชาญไปยงัหน่วยงาน
และบุคลากรของภาครัฐ 
  >) ความโปร่งใสและตรวจสอบได้ในการจัดทําและดําเนินโครงการร่วมลงทุน รวมถึง
กระบวนการตดัสินใจที�เกี�ยวขอ้ง 
  ?) สิทธิและประโยชน์ของผูรั้บบริการจากโครงการร่วมลงทุน 
  และเนื�องจากการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนนี9  เป็นไปเพื�อการจดัทาํบริการสาธารณะ ซึ� ง
เป็นปัจจยัพื9นฐานในการดาํรงชีวติของประชาชนโดยทั�วไป จึงตอ้งมีการกาํหนดขั9นตอนการจดัทาํโครงการเป็น
พิเศษ ให้มีความรอบคอบ รัดกุม และรับประกนัคุณภาพของบริการสาธารณะวา่จะสามารถดาํเนินการแลว้เสร็จ
ไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ จึงตอ้งมีการกาํหนดใหต้อ้งวางแผน ศึกษา และวเิคราะห์ความเป็นไปไดข้องโครงการใน
ดา้นต่าง ๆ ซึ� งจะพบไดจ้ากบทบญัญติัที�กาํหนดให้หน่วยงานเจา้ของโครงการตอ้งจดัทาํรายงานการศึกษาและ
วิเคราะห์โครงการตามรายละเอียดที�คณะกรรมการนโยบายการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนกาํหนด ตาม
มาตรา �� เช่น ในดา้นความเป็นมาของโครงการ สาระสําคญัของโครงการ ความพร้อมในการจดัทาํและดาํเนิน
โครงการที�แสดงให้เห็นถึงผลกระทบต่อความสําเร็จของโครงการ ความเป็นไปไดข้องโครงการในดา้นต่าง ๆ 
หรือความเสี�ยงของโครงการ เป็นตน้ 
  ปัจจยัสําคญัอีกประการหนึ� งที�สามารถส่งผลกระทบต่อความสําเร็จของโครงการร่วมลงทุน 
และคุณภาพของบริการสาธารณะได ้ก็คือ คุณสมบติัของคู่สัญญา ซึ� งตามพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่ง
รัฐและเอกชน พ.ศ. �>?� ไม่ไดมี้การกาํหนดไวช้ดัเจนวา่เอกชนคู่สัญญาจะตอ้งมีคุณสมบติัเบื9องตน้เป็นอยา่งไร 
แต่ไดมี้การกาํหนดไวใ้นกฎหมายลาํดบัรองต่าง ๆ เช่น ประกาศคณะกรรมการนโยบายการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐ
และเอกชน เรื�อง รายละเอียดของร่างประกาศเชิญชวน ร่างเอกสารสําหรับการคดัเลือกเอกชน และสาระสําคญั
ของร่างสัญญาร่วมลงทุน พ.ศ. �>?B ประกาศคณะกรรมการนโยบายการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน เรื�อง 
หลกัเกณฑ์ วิธีการ และเงื�อนไขในการคดัเลือกเอกชน พ.ศ. �>?B และประกาศคณะกรรมการนโยบายการร่วม
ลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน เรื�อง เงื�อนไขสาํคญัของสัญญาร่วมลงทุน พ.ศ. �>?B เป็นตน้  
  โดยในประกาศคณะกรรมการนโยบายการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน เรื�อง หลกัเกณฑ์ 
วิธีการ และเงื�อนไขในการคดัเลือกเอกชน พ.ศ. �>?B ได้กาํหนดว่า ในกรณีที�หน่วยงานเจ้าของโครงการ
เห็นสมควรให้มีการพิจารณาคดัเลือกผูมี้คุณสมบติัเบื9องตน้ (Pre-qualification) ของเอกชนผูย้ื�นขอ้เสนอ และ
คณะกรรมการคดัเลือกเห็นชอบดว้ย ให้หน่วยงานเจา้ของโครงการและคณะกรรมการคดัเลือกร่วมกนักาํหนด
หลกัเกณฑ์และวิธีการในการพิจารณาคดัเลือกผูมี้คุณสมบติัเบื9องตน้ (Pre-qualification) ให้ชดัเจน (ตามขอ้ ? 
(F)) และให้หน่วยงานเจา้ของโครงการออกประกาศเป็นการทั�วไปให้ผูส้นใจยื�นเอกสารแสดงคุณสมบติัของตน 
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เพื�อขอเขา้รับการพิจารณาคดัเลือกผูมี้คุณสมบติัเบื9องตน้ (Pre-qualification) ซึ� งอยา่งนอ้ยตอ้งแสดงรายละเอียดที�
กาํหนดให้ผูป้ระสงค์จะยื�นขอ้เสนอแสดงหลกัฐานเกี�ยวกบัคุณสมบติั เช่น คุณสมบติัทางดา้นเทคนิค การเงิน 
ประสบการณ์และผลงานของผูป้ระสงคจ์ะยื�นขอ้เสนอ หรือรายละเอียดอื�นตามที�หน่วยงานเจา้ของโครงการและ
คณะกรรมการคดัเลือกกาํหนด (ตามขอ้ ? (�) (ค)) 
  อยา่งไรก็ตาม การพิจารณาคุณสมบติัเบื9องตน้ของเอกชนคู่สัญญาตามกฎหมายวา่ดว้ยการร่วม
ลงทุน มีการกาํหนดไวใ้นกฎหมายลาํดับรองตามที�ได้กล่าวไปพอสังเขปแล้ว แต่เนื�องจากไม่มีการกาํหนด
รายละเอียดของคุณสมบติัไวอ้ย่างชดัเจนในกฎหมายระดบัพระราชบญัญติั เมื�อตอ้งพิจารณาถึงคุณสมบติัของ
คู่สัญญาฝ่ายเอกชน รวมถึงกรณีการเปลี�ยนตวัคู่สัญญาดงักล่าว ส่งผลให้เป็นการพิจารณาและดาํเนินการในเชิง
กระบวนการ (process) โดยปราศจากความชดัเจนในกฎหมายระดบัพระราชบญัญติั ว่าคุณสมบติัเบื9องตน้ของ
คู่สัญญาและหลกัเกณฑก์ารเปลี�ยนตวัคู่สัญญานั9นตอ้งพิจารณาจากหลกัการใดบา้งจึงจะเหมาะสม และทาํใหข้าด
หลกัประกนัในเบื9องตน้วา่โครงการร่วมลงทุนหรือกาจดัทาํบริการสาธารณะร่วมกนัระหวา่งรัฐและเอกชนนั9นจะ
สามารถบรรลุผลไดใ้นทา้ยที�สุด 
  นอกจากคุณสมบติัของคู่สัญญาร่วมลงทุนที�จะตอ้งมีการพิจารณาอยา่งรอบคอบแลว้ ภายหลงั
จากที�ไดคู้่สัญญาที�มีคุณสมบติัเหมาะสม ยงัตอ้งมีการคาํนึงถึงหลกับริการสาธารณะ ซึ� งมีความสําคญัในการ
จดัทาํบริการสาธารณะเพื�อตอบสนองต่อประโยชน์สาธารณะ หรือความต้องการพื9นฐานที�จาํเป็นต่อการ
ดาํรงชีวิตของทุกคนในสังคมให้เป็นไปอยา่งมีประสิทธิภาพ นั�นคือ หลกัวา่ดว้ยความต่อเนื�อง กล่าวคือ บริการ
สาธารณะจะตอ้งมีการใหบ้ริการแก่ประชาชนไปอยา่งต่อเนื�อง ไม่ขาดช่วง หรือหยดุชะงกัลง เพราะอาจส่งผลให้
ประชาชนผูใ้ชบ้ริการไดรั้บความเดือดร้อนเสียหาย หรือกระทบต่อความปลอดภยั หรือสุขอนามยัของประชาชน
ได ้เช่น การให้บริการดา้นไฟฟ้า และนํ9 าประปา รวมถึงหลกัวา่ดว้ยการปรับปรุงเปลี�ยนแปลง กล่าวคือ บริการ
สาธารณะที�ดี ตอ้งสามารถปรับปรุงเปลี�ยนแปลงให้เขา้กบับริบทของสังคม หรือตามยุคสมยันั9น ๆ ได ้เนื�องจาก
โลกของเราไดมี้การวิวฒันาการและพฒันาอยูต่ลอดเวลา หากบริการสาธารณะไม่มีการปรับปรุงเปลี�ยนแปลง ก็
จะทาํให้สังคมพฒันาไปได้อย่างล่าช้าและยากลาํบาก สุดท้ายคือหลักว่าด้วยความเสมอภาค หมายถึง การ
ใหบ้ริการสาธารณะ จะตอ้งเป็นไปดว้ยความเท่าเทียม เสมอภาค ไม่มีการเลือกปฏิบติัใหแ้ตกต่างกนัระหวา่งกลุ่ม
บุคคลหนึ�งกบัอีกกลุ่มบุคคลหนึ�ง เพื�อให้ประชาชนทุกคนมีโอกาสที�จะไดรั้บบริการสาธารณะจากรัฐโดยทั�วถึง
และเท่าเทียมกนันั�นเอง 
  หากพิจารณาถึงกฎหมายร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนในต่างประเทศ จะพบว่าได้มีการ
ปรับใชแ้นวคิดและทฤษฎีดงักล่าวขา้งตน้เพื�อดาํเนินการจดัทาํบริการสาธารณะดว้ยเช่นกนั ดงัเช่นในกฎหมาย
ของสาธารณรัฐสโลวีเนีย ซึ� งสะทอ้นถึงความสัมพนัธ์ที�เกี�ยวขอ้งกบัการลงทุนของภาคเอกชนในโครงการของ
รัฐ และ/หรือการร่วมให้กู ้ยืมเงินแก่โครงการเอกชนที�มีลักษณะเป็นไปเพื�อประโยชน์สาธารณะ โดย
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ความสัมพนัธ์ดังกล่าวนี9 เกิดขึ9 นระหว่างภาครัฐและคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเพื�อวตัถุประสงค์ในการก่อสร้าง 
บาํรุงรักษา และการดาํเนินงานของการให้บริการเกี�ยวกบัโครงสร้างพื9นฐานของรัฐ หรือโครงการอื�น ๆ ที�มี
ลกัษณะเป็นไปเพื�อประโยชน์สาธารณะ หรือเกี�ยวขอ้งกบัการพาณิชยแ์ละบริการสาธารณะอื�น ๆ หรือกิจกรรม
อื�นที�อยู่ภายใตห้ลกัเกณฑ์ที�เกี�ยวขอ้งกบับริการสาธารณะในเชิงพาณิชย ์หรือกิจกรรมอื�นใดที�มีการกาํหนดว่า
เป็นไปเพื�อประโยชน์สาธารณะ หรือการลงทุนอื�นใดของภาคเอกชน หรือการลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนใน
การก่อสร้างโครงสร้างหรือสิ�งสาธารณูปโภคที�ถือเป็นประโยชน์สาธารณะบางส่วนหรือทั9งหมด 
  กฎหมายร่วมลงทุนในสาธารณรัฐเกาหลี มีวตัถุประสงค์ในการส่งเสริมการพฒันาเศรษฐกิจ
ของประเทศโดยกระตุ้นให้เกิดการขยายตัวอย่างสร้างสรรและมีประสิทธิภาพ รวมถึงการดําเนินงานใน
โครงสร้างพื9นฐาน โดยส่งเสริมการลงทุนของภาคเอกชนในโครงสร้างพื9นฐานดงักล่าว 
  กฎหมายร่วมลงทุนในสาธารณรัฐกานา มีวตัถุประสงค์เพื�อการพฒันา การทาํให้เกิดผลและ
นําไปปฏิบติัได้จริง และกาํหนดกฎเกณฑ์ต่างในการจดัการร่วมลงทุนระหว่างภาครัฐและเอกชน เกี�ยวกบั
โครงสร้างพื9นฐานและการให้บริการ รวมถึงเป็นการกาํหนดหน่วยงานที�จะเขา้มาจดัการกฎเกณฑ์ในการร่วม
ลงทุน และเรื�องต่าง ๆ ที�เกี�ยวขอ้ง 
  นอกจากบทบญัญติัของกฎหมายที�เกี�ยวข้องกบัเรื� องการกาํหนดคุณสมบติัของคู่สัญญาฝ่าย
เอกชน รวมถึงการเปลี�ยนตวัคู่สัญญา หรือการโอนสิทธิและหน้าที�ตามสัญญาให้เอกชนรายอื�นในสัญญาร่วม
ลงทุนแลว้ ยงัมีบทบญัญติัในกฎหมายเฉพาะอื�น ๆ ที�เกี�ยวขอ้งเชื�อมโยงกบักฎหมายร่วมลงทุน และกฎหมายที�ไม่
อยูภ่ายใตก้ารบงัคบัใชข้องกฎหมายร่วมลงทุน แต่มีการกาํหนดรายละเอียดเกี�ยวกบัคุณสมบติัของคู่สัญญาฝ่าย
เอกชนและการเปลี�ยนตวัคู่สัญญาไวค้ลา้ยคลึงกนั กล่าวคือ กฎหมายอื�นที�ตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายร่วมลงทุน เช่น 
พระราชบญัญติัทางหลวงสัมปทาน พ.ศ. �>A� และกฎหมายอื�นที�ไม่ตอ้งอยู่ภายใตก้ฎหมายร่วมลงทุน เช่น 
พระราชบญัญติัปิโตรเลียม พ.ศ. �>FA พระราชบญัญติัแร่ พ.ศ. �>?[ และพระราชบญัญติัองค์กรจดัสรรคลื�น
ความถี�และกาํกบัการประกอบกิจการวทิยกุระจายเสียงวทิยโุทรทศัน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. �>>B 
  ตามบทบญัญติัของกฎหมายอื�นที�ตอ้งอยู่ภายใตก้ฎหมายร่วมลงทุน คือ พระราชบญัญติัทาง
หลวงสัมปทาน พ.ศ. �>A� ไดมี้การกาํหนดให้เอกชนผูที้�จะยื�นคาํขอรับสัมปทานตอ้งมีคุณสมบติัตามที�กาํหนด
ในกฎกระทรวง ซึ� งถือเป็นการกาํหนดถอ้ยคาํเกี�ยวกบัลกัษณะของคุณสมบติัไวใ้นกฎหมายอย่างชดัเจน วา่การ
พิจารณาคุณสมบติัเบื9องตน้ของคู่สัญญาจะตอ้งเป็นไปตามที�กาํหนดในกฎกระทรวง ไม่ใช่การกาํหนดในเชิง
กระบวนการดงัเช่นพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. �>?� 
  เมื�อพิจารณากฎหมายอื�นที�ไม่ตอ้งอยูภ่ายใตก้ฎหมายร่วมลงทุน เช่น พระราชบญัญติัปิโตรเลียม 
พ.ศ. �>FA พระราชบญัญติัแร่ พ.ศ. �>?[ และพระราชบญัญติัองคก์รจดัสรรคลื�นความถี�และกาํกบัการประกอบ
กิจการวิทยุกระจายเสียงวิทยุโทรทศัน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. �>>B พบว่าไดมี้การกาํหนดรายละเอียด



88 

 

 

คุณสมบติัเบื9องตน้ของฝ่ายเอกชน และกรณีการเปลี�ยนตวัฝ่ายเอกชนไวใ้นบทบญัญติัของกฎหมาย ที�มีลกัษณะ
ชดัเจนกวา่พระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. �>?� 

จากการศึกษาแนวคิด ทฤษฎี และหลกักฎหมายที�เกี�ยวขอ้ง ผูศึ้กษาจึงเห็นวา่ในพระราชบญัญติั
การร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. �>?� ยงัคงมีขอ้บกพร่องในเชิงการกาํหนดคุณสมบติัของเอกชน
คู่สัญญาและหลกัเกณฑ์การเปลี�ยนตวัคู่สัญญาให้ชัดเจนเป็นลายลกัษณ์อกัษร เนื�องจากไม่ได้มีการกาํหนด
รายละเอียดคุณสมบติัเบื9องตน้ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนวา่ตอ้งมีคุณสมบติัดา้นใดบา้ง หรือการเปลี�ยนตวัคู่สัญญา
ฝ่ายเอกชน ตอ้งคาํนึงถึงขอ้จาํกดัใดบา้ง อย่างไรก็ตาม แมว้่าในทางปฏิบติัจะมีการพิจารณาถึงคุณสมบติัของ
เอกชนคู่สัญญาก็ดี หรือมีการพิจารณาความเหมาะสมในการเปลี�ยนตวัคู่สัญญาก็ดี และมีการกาํหนดคุณสมบติั
เบื9องตน้ของคู่สัญญา และกรณีการเปลี�ยนตวัคู่สัญญาในกฎหมายลาํดบัรอง แต่การดาํเนินการดงักล่าวก็ยงัคงเป็น
เพียงการดํา เนินการในเชิงกระบวนการ (process) ซึ� งไม่ มีข้อความกําหนดชัดเจนในกฎหมายระดับ
พระราชบญัญติั จึงอาจส่งผลให้การพิจารณาถึงความเหมาะสมของคุณสมบติัของเอกชนคู่สัญญาหรือการ
เปลี�ยนตวัคู่สัญญาเกิดความไม่แน่ชัดขึ9น และขาดหลกัเกณฑ์ที�แน่นอนในตวับทกฎหมาย ซึ� งประเด็นปัญหา
ดงักล่าวนี9 เองอาจนาํไปสู่ปัญหาการจดัทาํบริการสาธารณะใหแ้ก่ประชาชนในภายหลงัได ้
  ดงันั9น ผูศึ้กษาจึงเห็นสมควรให้มีการเพิ�มหลกัการในการกาํหนดคุณสมบติัเบื9องตน้ของฝ่าย
เอกชนในสัญญาร่วมลงทุนให้ชดัเจนในพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. �>?� เพื�อ
รับประกนัประสิทธิภาพในการคดัเลือกคู่สัญญาทั9งในทางปฏิบติัและในทางลายลกัษณ์อกัษร กล่าวคือ ควรมีการ
กาํหนดคุณสมบติัของเอกชนคู่สัญญาให้สอดคล้องกบัรายงานการศึกษาและวิเคราะห์โครงการที�หน่วยงาน
เจา้ของโครงการตอ้งจดัทาํตามมาตรา �� เพื�อใหไ้ดคู้่สัญญาที�มีคุณสมบติัสอดคลอ้งกบัลกัษณะเฉพาะของแต่ละ
โครงการ เช่น คุณสมบติัทางดา้นเทคนิค การเงิน และประสบการณ์ และควรมีการกาํหนดคาํนิยามคาํวา่ “เอกชน
คู่สัญญา” ใหห้มายความรวมถึงเอกชนรายอื�นที�ไดเ้ขา้มาเป็นคู่สัญญาร่วมลงทุนในภายหลงัดว้ย ทั9งนี9  เพื�อกาํหนด
วา่เอกชนคู่สัญญารวมถึงผูที้�ไดรั้บโอนไปซึ� งสิทธิและหนา้ที�ตามสัญญาจะตอ้งมีคุณสมบติัเช่นเดียวกนัในฐานะ
ของ “เอกชนคู่สัญญา” 
 
�. ข้อเสนอแนะ 
  ผูศึ้กษาเห็นสมควรเสนอหลกัการให้มีการระบุลกัษณะคุณสมบติัเบื9องตน้ของเอกชนคู่สัญญา 
ให้ชัดเจนในพระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. �>?� และการกาํหนดเงื�อนไขการ
เปลี�ยนตวัคู่สัญญาฝ่ายเอกชนเพื�อให้เป็นแนวทางที�ชดัเจนในกฎหมายระดบัพระราชบญัญติั รวมถึงเพื�อกาํหนด
หลกัเกณฑที์�แน่ชดัสาํหรับการใชดุ้ลพินิจพิจารณาในประเด็นคุณสมบติัของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน ดงันี9   
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  F. ประเด็นการกาํหนดคุณสมบติัของคู่สัญญาฝ่ายเอกชน เห็นสมควรเพิ�มหลกัการในส่วนของ
การเสนอโครงการ (ตามมาตรา ��) ซึ� งหน่วยงานเจา้ของโครงการตอ้งจดัทาํรายงานการศึกษาและวิเคราะห์
โครงการตามรายละเอียดที�คณะกรรมการนโยบายการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชนประกาศกาํหนด โดยให้
ประกอบดว้ยเงื�อนไขเพิ�มเติม ดงันี9  
  “คุณสมบัติของเอกชนคู่ สัญญาที�สอดคล้องกับความเป็นไปได้ของโครงการนั)น  ๆรวมถึง
คุณสมบัติอื�นตามที�หน่วยงานเจ้าของโครงการและคณะกรรมการคัดเลือกกําหนด เช่น คุณสมบัติทางด้าน
เทคนิค การเงิน และประสบการณ์” 
 

2. ประเด็นการเปลี�ยนตวัคู่สัญญา เห็นสมควรเพิ�มเติมคาํนิยามในพระราชบญัญติัการร่วมลงทุน
ระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. �>?� โดยเพิ�มคาํวา่ “เอกชนคู่สัญญา” ดงันี9  
  “เอกชนคู่สัญญา” หมายความวา่ เอกชนที�ผา่นการคดัเลือกคุณสมบติัโดยคณะรัฐมนตรีพิจารณา
ให้ความเห็นชอบและไดล้งนามในสัญญาร่วมลงทุนกบัหน่วยงานเจา้ของโครงการ และให้หมายความรวมถึง
เอกชนรายอื�นที�ได้เข้ามาเป็นคู่สัญญาร่วมลงทุนในภายหลังไม่ว่าด้วยวธีิการใด  ๆแล้วแต่กรณ ี
  ทั9งนี9  เนื�องจากไม่ว่าจะมีการเปลี�ยนตวัคู่สัญญาด้วยวิธีใด ๆ หรือมีการโอนไปซึ� งสิทธิและ
หนา้ที�ตามสัญญาร่วมลงทุนนั9นกี�ครั9 งก็ตามแต่ เอกชนคู่สัญญาทั9งรายเก่าและรายใหม่ก็จะตอ้งมีคุณสมบติัเป็นไป
ตามที�ไดมี้การกาํหนดไวใ้นช่วงเสนอโครงการตามมาตรา �� นั�นเอง 
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