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บทที ่4 

 

แนวคิดและแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทยเพื่อใหรองรับในกรณี 

ผูรับสัมปทานเปนผูลงทนุตางชาต ิ

 

จากที่ไดศึกษาสัญญาสัมปทานในประเทศไทยและสัญญาสัมปทานในตางประเทศ

มาแลวในบทที่ 1 และบทที่ 2 รวมทั้งสัญญาสัมปทานในกรณีผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับ

สัมปทานในประเทศไทยในบทที่ 3 ในบทนี้จึงเปนการนําขอมูลและคําตอบที่ไดรับจากการศึกษา

ทั้งหมดมาศึกษาวิเคราะหเพื่อคนหาคําตอบสุดทายของโจทยวิจัยหลักในวิทยานิพนธฉบับนี้วา 

ประเทศไทยควรแกไขปญหาอันเกี่ยวกับสัญญาสัมปทานอยางไร และควรมีการปฏิรูปสัญญา

สัมปทานในประเทศไทยเพื่อใหรองรับในกรณีผูรับสัมปทานเปนผูลงทุนตางชาติหรือไม อยางไร 

การที่ผูลงทุนตางชาตจิะเขามาลงทุนเพื่อรับสัมปทานในประเทศไทยหรือไมนั้น มีปจจัย

หลายประการที่ตองคํานึงไมวาจะเปนกฎหมายภายในที่รองรับการลงทุนจากตางประเทศ สัญญา

สัมปทานที่จะจัดทําขึ้น ความเสี่ยงตาง ๆ ที่อาจเกิดขึ้นจากการเขารับสัมปทานในประเทศไทย 

รวมทั้งความคุมครองกรณีหากมีขอพิพาทอันเก่ียวกับสัญญาสัมปทานเกิดขึ้นในอนาคต แตใน

ขณะเดียวกันประเทศไทยจะตองคํานึงถึงผลดีผลเสียที่อาจเกิดขึ้นจากการที่ผูลงทุนตางชาติเขา

มาเปนผูรับสัมปทานกับหนวยงานของรัฐในประเทศไทยดวย ทั้งนี้เพราะสัญญาสัมปทานเปน

สัญญาที่มาจากอํานาจอธิปไตยเหนือดินแดนของรัฐและหนาที่ในการใหบริการสาธารณะของรัฐ 

ซึ่งรัฐจําเปนตองคํานึงถึงประโยชนสวนรวมมิใหสงผลกระทบตอความผาสุกปลอดภัยของ

ประชาชน แตในขณะเดียวกันรัฐก็ตองคํานึงถึงประโยชนทางเศรษฐกิจของประเทศในการที่จะ

ดึงดูดใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุน อีกทั้งรัฐตองไมกระทําการใด ๆ  ที่อาจมีผลกระทบตอ

ความสัมพันธอันดีระหวางประเทศดวยเนื่องจากเอกชนผูลงทุนเหลานี้เปนคนชาติของอีกรัฐหนึ่งที่

สามารถขอใหรัฐเจาของสัญชาติของตนเขามาใหความคุมครองทางการทูตหากไดรับความเสียหาย

จากการกระทําของอีกรัฐหนึ่ง การพิจารณาแนวทางแกไขปญหาและการใหขอเสนอแนะในเรื่องของ

สัญญาสัมปทานในประเทศไทยเพื่อใหรองรับในกรณีผูรับสมัปทานเปนผูลงทุนตางชาติ จึงเปนกรณีที่

ตองพิจารณาทั้งประโยชนในการพัฒนาประเทศ ประโยชนในการสงเสริมการลงทุนจาก

ตางประเทศ และประโยชนที่ประชาชนจะไดรับจากสัญญาสัมปทานดังกลาว ตลอดจนผลกระทบ

ที่อาจเกิดขึ้นตอประเทศชาติ ประชาชน ผูลงทุนไทย รวมทั้งความสัมพันธระหวางประเทศดวยใน

ขณะเดียวกัน 
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ดังนั้น โจทยวิจัยในบทนี้จึงเปนการศึกษาเพื่อกําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญา

สัมปทานในประเทศไทยวาควรเปนเชนไร เพื่อใหผูลงทุนตางชาติมีความมั่นใจที่จะเขามาลงทุนและ

ทําสัญญาสัมปทานกับหนวยงานของรัฐในประเทศไทย รวมทั้งเพื่อใหประเทศไทยสามารถควบคุม

กิจการสาธารณูปโภคที่ใหสัมปทานนี้ไดดวยวาจะไมสงผลกระทบในทางเสียหายตอประเทศชาติ 

ประชาชน และผูลงทุนไทยในอนาคต โดยคํานึงถึงความจําเปนและความเปนไปได รวมทั้งความ

เหมาะสมกับประเทศไทยเปนสําคัญ ซึ่งผูเขียนจะไดพิจารณาทั้งในสวนที่เปนสาระและรูปแบบ 

โดยเริ่มตนจากเหตุผลและความจําเปนในการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทย ประเด็นที่

ควรพิจารณาในการกําหนดแนวทางปฏิรูปสัญญาสัมปทาน จากนั้นจึงเปนการศึกษาแนวทางการ

ปฏิรูปในกระบวนการตาง ๆ ของสัมปทาน ไมวาจะเปนการปฏิรูปกระบวนการใหสัมปทาน การ

ปฏิรูปกระบวนการเจรจาเพื่อจัดทําสัญญาสัมปทาน การปฏิรูปกระบวนการจัดทําสัญญา

สัมปทาน การปฏิรูปเงื่อนไขสัญญาสัมปทาน และการปฏิรูปกฎหมายและระเบียบที่เกี่ยวของกับ

สัมปทาน โดยจะไดนําแนวทางปฏิบัตทิี่มีอยูในปจจุบันมาวิเคราะหวามีขอบกพรองหรือมีปญหาทาง

ปฏิบัติในเรื่องใดบางและเสนอแนะแนวคิดและแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทยวา

ควรจะเปนอยางไรตอไป เพื่อใหรองรับในกรณีผูรับสัมปทานเปนผูลงทุนตางชาติ โดยแนวทางการ

ปฏิรูปสัญญาสัมปทานที่จะนําเสนอภายใตวิทยานิพนธฉบับนี้จะมุงเนนไปที่สัมปทานบริการ

สาธารณะเปนสําคัญ 

จากโจทยวิจัยดังกลาวทําใหผูเขียนแบงการศึกษาในบทนี้ออกเปน 5 ตอนดังนี้ คือ 

ตอนที่ 1  เหตุผลและความจําเปนในการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

ตอนที่ 2  ประเด็นที่ควรพิจารณาในการกําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทาน 

ตอนที่ 3  แนวทางการปฏิรูปกระบวนการใหสัมปทานและการจัดทําสัญญาสัมปทาน 

ตอนที่ 4  แนวทางการปฏิรูปเงื่อนไขสัญญาสัมปทานและความเปนไปไดในการ

กําหนดรูปแบบมาตรฐานของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

ตอนที่ 5  แนวทางการปฏิรูปกฎหมายและระเบียบทีเ่กี่ยวของกับสัมปทาน และความ

เปนไปไดในการพัฒนากฎหมายเพื่อใหรองรับในกรณีทีผู่ลงทนุตางชาติเขารับสัมปทานกบั

หนวยงานของรัฐในประเทศไทย 
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ตอนที่ 1 เหตผุลและความจําเปนในการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

        

ในการกําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทย จําตองเริ่มจากการ

พิจารณากอนวามีเหตุผลและความจําเปนอยางไรที่จะตองมีการปฏิรูปสัญญาสัมปทานใน

ประเทศไทย  โดยกอนที่จะพิจารณาถึงเหตุผลและความจําเปนในการปฏิรูปสัญญาสัมปทานนั้น มี

ประเด็นหนึ่งที่ควรนํามาพิจารณาในเบื้องตนกอนวา แนวโนมของสัญญาสัมปทานในอนาคตจะ

ยังคงมีอยูตอไปหรือไม ซึ่งสําหรับผูเขียนแลวมองวา สัญญาสัมปทานนาจะยังคงมีอยูตอไป 

โดยเฉพาะสัมปทานบริการสาธารณะ เนื่องจากอํานาจหนาที่ในการใหบริการสาธารณะแก

ประชาชนนั้นเปนของรัฐ ซึ่งเอกชนยอมไมสามารถเขามาดําเนินการบริการสาธารณะแทนรัฐได

หากไมไดรับอนุญาตหรือไดรับสัมปทานจากรัฐ เพราะวัตถุประสงคในการดําเนินกิจการของ

เอกชนกับรัฐนั้นมีความแตกตางกัน โดยเอกชนมีวัตถุประสงคในการแสวงหากําไร ในขณะที่รัฐมี

วัตถุประสงคในการใหบริการแกประชาชนจากการที่ประชาชนเสียภาษีใหแกรัฐเพื่อใหรัฐนําเงิน

ภาษีไปทํานุบํารุงประเทศและจัดใหมีบริการสาธารณะแกประชาชน อีกทั้งหากพิจารณาจาก

ความคิดหรือทัศนคติของประชาชนชาวไทยแลวพบวา ประชาชนชาวไทยสวนใหญมักมีความรูสึก

เคยชินกับการไดรับบริการสาธารณะจากรัฐมากกวาเอกชน และมีความมั่นใจในการใหบริการ

สาธารณะที่กระทําโดยรัฐมากกวาเอกชน ดังนั้น ตราบใดที่รัฐยังคงมีอํานาจหนาที่ในการใหบริการ

สาธารณะแกประชาชน และรัฐไมสามารถดําเนินการดวยตนเองเพียงลําพังแลว สัมปทานก็ยังคง

มีความจําเปนที่จะตองมีอยูตอไป โดยการที่รัฐใหเอกชนเขามาดําเนินการแทนรัฐนั้น รัฐตองมี

หนาที่ในการควบคุมการดําเนินการของเอกชนไมใหสงผลกระทบในทางเสียหายตอประเทศชาติ

และประชาชน ซึ่งการควบคุมที่มีผลในทางรูปธรรมและใหความมั่นใจในการลงทุนก็คือในรูปของ

สัญญาสัมปทานนั่นเอง  

ดังนั้น ในตอนนี้จะเปนการศึกษาถึงเหตุผลและความจําเปนในการปฏิรูปสัญญา

สัมปทานในประเทศไทย ซึ่งผูเขียนขอแยกการพิจารณาออกเปน 2 สวนดังนี้ 

 

1. เหตุผลในการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

 

สาเหตทุี่ผูเขียนคิดวาสัญญาสัมปทานในประเทศไทยควรที่จะมีการปฏิรูปนั้น

เนื่องมาจากเหตุผลดังตอไปนี้  
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1.1 จากปญหาของสัญญาสมัปทานในประเทศไทยที่ปรากฏอยางตอเนื่อง  

นับจากอดีตทีผ่านมาจะเหน็ไดวาปญหาอนัเกีย่วของกับสัญญาสมัปทานในประเทศไทย  

ไดปรากฏอยางตอเนื่องมาโดยตลอด และมักจะมีประเด็นในเรื่องของการทุจริตคอรัปชั่นเขามา

เกี่ยวของ เชน โครงการขยายบริการโทรศัพทจํานวน 3 ลานเลขหมาย โครงการระบบการขนสง

ทางรถไฟและถนนยกระดับในกรุงเทพมหานครและการใชประโยชนจากที่ดินของการรถไฟแหง

ประเทศไทย (โฮปเวลล) โครงการทางดวนขั้นที่ 2 เปนตน จึงทําใหการลงทุนในรูปแบบของสัญญา

สัมปทานไมอยูในฐานะที่ทําใหสื่อมวลชนและประชาชนไววางใจเทาใดนัก ทั้ง ๆ ที่ความจริงแลว

การลงทุนในรูปแบบของสัญญาสัมปทานเปนทางเลือกที่นาสนใจ เนื่องจากรัฐไมตองลงทุนดวย

ตนเอง อีกทั้งไมตองรับความเสี่ยงใด ๆ ที่อาจเกิดข้ึนจากการลงทุน โดยประเทศตาง ๆ หรือแมแต

ธนาคารเพื่อการบูรณะและพัฒนา (World Bank) ตางยอมรับการลงทุนในรูปแบบนี้คอนขางมาก 

ดวยเหตุนี้ เมื่อสัญญาสัมปทานเปนรูปแบบหนึ่งของการลงทุนที่นาสนใจ แตจากปญหาตาง ๆ ที่

เกิดขึ้นของสัญญาสัมปทานในประเทศไทยไดกลายเปนอุปสรรคตอการลงทุนเชนนี้แลว จึงเปน

กรณีควรพิจารณาถึงปญหาที่เกิดขึ้นของสัญญาสัมปทานและหาแนวทางในการแกไขปญหาดวย

การปฏิรูปสัญญาสัมปทาน เพื่อใหรัฐไดใชประโยชนจากสัญญาสัมปทานอยางแทจริง และเพื่อให

สัญญาสัมปทานเปนอีกทางเลือกหนึ่งของการลงทุนที่นาสนใจมากกวาที่จะไปใชการลงทุนใน

รูปแบบอื่นที่รัฐอาจตองใชเงินลงทุนจํานวนมากและอาจทําใหเกิดการทุจริตคอรัปชั่นยิ่งกวาการ

นํารูปแบบของสัญญาสัมปทานมาใชเสียอีก    

นอกจากนั้น ปญหาการทุจริตคอรัปชั่นในโครงการสัมปทานยังกลายเปนมูลเหตุสําคัญ

ของการรัฐประหารในประเทศไทยถึง 2 คร้ัง โดยครั้งแรกเกิดขึ้นเมื่อเดือนกุมภาพันธ พ.ศ.2535 ใน

สมัยรัฐบาลพลเอกชาติชาย ชุณหะวัณ ที่ไดมีการรัฐประหารโดยคณะรักษาความสงบเรียบรอย

แหงชาติ (รสช.) ซึ่งมูลเหตุประการหนึ่งก็มาจากการทุจริตในโครงการสัมปทานตาง ๆ อันเปนที่มา

ของการประกาศใชพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของ

รัฐ พ.ศ.2535 ในเวลาตอมา สวนอีกครั้งหนึ่งเกิดขึ้นเมื่อวันที่ 19 กันยายน พ.ศ.2549 ที่มีการ

รัฐประหารโดยคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปน

ประมุข (คปค.) ภายใตการนําของพลเอกสนธิ บุญยรัตกลิน ผูบัญชาการทหารบก โดยเหตุผลหนึ่ง

ของการรัฐประหารคือ การบริหารราชการแผนดินสอไปในทางทุจริต ประพฤติมิชอบ เอื้อ

ประโยชนตอพวกพองอยางกวางขวาง ซึ่งหากพิจารณาไปถึงมูลเหตุประการหนึ่งที่นาจะถือไดวา

เปนชนวนสําคัญที่นําไปสูการประทวงจนทําใหพันตํารวจโททักษิณ ชินวัตร ตองประกาศยุบสภา

และมีการเลือกตั้งใหม จนในที่สุดไดนําไปสูการรัฐประหาร คือเร่ืองของการขายหุนชินคอรป ที่
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เกี่ยวของกับสัมปทานดาวเทียมนั่นเอง นอกจากนั้น ในการรัฐประหารดังกลาว คปค. ยังไดมี

ประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข 

ฉบับที่ 30 เร่ืองการตรวจสอบการกระทําที่กอใหเกิดความเสียหายแกรัฐ ใหมีคณะกรรมการ

ตรวจสอบคณะหนึ่ง (คตส.) มีอํานาจหนาที่ตรวจสอบการดําเนินงานหรือโครงการที่ไดรับอนุมัติ

หรือเห็นชอบโดยบุคคลใดในคณะรัฐมนตรีหรือคณะรัฐมนตรีซึ่งพนจากตําแหนง โดยผลของการ

ปฏิรูปการปกครอง ฯ ที่มีเหตุอันควรสงสัยวาจะเปนไปโดยทุจริตหรือประพฤติมิชอบ ซึ่งอํานาจ

หนาที่ประการหนึ่งคือการตรวจสอบสัญญา สัญญาสัมปทาน หรือการจัดซื้อ จัดจางของสวน

ราชการ รัฐวิสาหกิจ หรือหนวยงานอื่นของรัฐ ที่มีเหตุอันควรสงสัยวาจะมีการกระทําที่เอ้ือ

ประโยชนแกเอกชนโดยมิชอบ หรือมีการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย หรือมีการกระทําที่สุจริต 

หรือประพฤติมิชอบ  

กรณีดังกลาวจึงเห็นไดวาสัญญาสัมปทานเปนเรื่องที่มีความสําคัญและปญหาจาก

สัญญาสัมปทานยังสงผลกระทบตอสถานะของรัฐบาล โดยกลายเปนมูลเหตุสําคัญของการ

รัฐประหารในประเทศไทยถึง 2 ครั้ง  ทั้ง ๆ ที่ภายหลังจากการรัฐประหารในครั้งแรก ไดมีความ

พยายามแกไขปญหาในเรื่องของสัญญาสัมปทานมาแลวครั้งหนึ่งดวยการออกพระราชบัญญัติวา

ดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ที่ถือวาเปนกฎหมายอัน

เปนดานสําคัญในการปองกันการแสวงหาประโยชนจากโครงการสัมปทานเพราะมีการกําหนด

ขั้นตอนตาง ๆ ไวอยางเขมงวดทุกขั้นตอน1 แตก็ไมไดชวยแกไขปญหาตาง ๆ ในเรื่องของสัมปทาน

ไดอยางแทจริง เพราะปญหาอันเนื่องมาจากสัญญาสัมปทานยังคงมีอยางตอเนื่อง ไมวาจะเปน

                                                 
1ตั้งแตขั้นตอนของการเสนอโครงการ ที่หนวยงานเจาของโครงการตองจัดทํารายการ

ผลการศึกษาและวิเคราะหโครงการ ความสอดคลองกับนโยบายรัฐ ความเหมาะสมทางเศรษฐกิจ

การเงิน และผลกระทบของโครงการ อีกทั้งหากเปนโครงการที่มีมูลคาลงทุนหรือมีทรัพยสินเกิน 

5,000 ลานบาท ก็จะตองวาจางบริษัทที่ปรึกษาขึ้นดําเนินการจัดทํารายงานและวิเคราะหโครงการ

เพื่อนําเสนอตอกระทรวงการคลังกอนนําเสนอตอคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาใหความเห็นชอบ 

ข้ันตอนการดําเนินโครงการ ที่หนวยงานเจาของโครงการตองแตงตั้งคณะกรรมการชุดหนึ่งขึ้นมา

ประกอบดวยผูแทนจากหนวยงานตาง ๆ 12 คน เพื่อทําหนาที่กําหนดเงื่อนไขจัดทํารางประกาศ

เชิญชวนเอกชนเขารวมประมูล หรือเขารวมลงทุน ตลอดจนพิจารณาคัดเลือกและเจรจาตาง ๆ 

รวมทั้งขั้นตอนการกํากับและดูแลโครงการ ที่จะจัดตั้งคณะกรรมการขึ้นกํากับและดูแลโครงการ  
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คดีทางดวน คดีไอทีวี จนมาถึงเรื่องของการขายหุนชินคอรปอันเปนมูลเหตุหนึ่งที่นําไปสูการ

รัฐประหารในครั้งหลัง  

จากเหตุผลดังกลาว ประเทศไทยจึงควรที่จะมีการปฏิรูปสัญญาสัมปทานเพื่อหา

แนวทางในการแกไขปญหาตาง ๆ อันเกี่ยวกับสัญญาสัมปทาน หรือเพื่อชวยใหปญหาดังกลาว

เกิดขึ้นนอยลง        

1.2 จากความตองการใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนในประเทศไทยเพิ่มมากขึ้น  

เนื่องจากประเทศไทยยังคงตองการเงินลงทุน ความรู เทคโนโลยี และวัสดุอุปกรณจาก

ตางประเทศ เพื่อนํามาพัฒนาประเทศและขยายระบบสาธารณูปโภคพื้นฐานที่สําคัญในทุกดาน

ของประเทศ เพื่อยกระดับสูความทัดเทียมในนานาอารยะประเทศ ซึ่งจนถึงปจจุบันคงไมอาจ

ปฏิเสธไดวามีโครงการสาธารณูปโภคใหญ ๆ หลายโครงการที่ประเทศไทยมีความจําเปนที่จะตอง

ดําเนินการอยางเรงดวน โดยเฉพาะการขนสงสาธารณะเพื่อแกไขปญหาใหกับประชาชน 

อยางเชนรถไฟฟา ซึ่งโครงการดังกลาวสวนใหญลวนแตมีมูลคาการลงทุนสูงและตองการ

เทคโนโลยีจากตางประเทศ ดังนั้น จึงควรที่จะมีการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทยเพื่อให

สัญญาสัมปทานไดเปนอีกทางเลือกหนึ่งของรูปแบบการลงทุนจากตางประเทศ และเพื่อดึงดูดให

ผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนในประเทศไทยเพิ่มมากขึ้น 

    
2. ความจําเปนในการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทย  

จากเหตุผลที่กลาวมาขางตน การปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทยจึงมีความ

จําเปนที่จะตองดําเนินการเพื่อแกไขปญหาตาง ๆ ที่เคยเกิดมีขึ้น ซึ่งนาจะมุงเนนไปที่วาจะทํา

อยางไรเพื่อไมใหมีการทุจริตคอรัปช่ันในสัญญาสัมปทาน และจะทําอยางไรเพื่อไมใหเอกชน

ตางชาติเขามาครอบงําในกิจการที่ใหสัมปทาน เพราะกิจการที่ใหสัมปทานนั้นมักเปนกิจการที่มี

ผลกระทบตอความผาสุกปลอดภัยของประชาชน และความมั่นคงของชาติและประชาชน โดยให

เอกชนตางชาติเขามาลงทุนในประเทศไทยไดในชวงระยะเวลาหนึ่งเทานั้น  

ดวยเหตุนี้ ความจําเปนในการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทยจึงเปนไปโดยมี

จุดมุงหมายดังนี้  

2.1 เพื่อเปนการแกไขปญหาที่เกี่ยวของกับสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

การปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทยจําตองเริ่มตนจากการยอมรับกอนวาสญัญา 

สัมปทานในประเทศไทยเปนเรื่องที่มีปญหา ซึ่งปญหาที่เกี่ยวของกับสัญญาสัมปทานในประเทศไทย

สวนหนึ่งมาจากการขาดความเขาใจที่ชัดเจนในแนวความคิดพื้นฐานของสัญญาสัมปทาน        
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ทําใหไมสามารถแยกความแตกตางระหวางสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนที่มีลักษณะเปนสัญญา

ในทางแพง กับสัญญาสัมปทานที่มีลักษณะเปนสัญญาในทางปกครองได ทําใหหลายโครงการไม

ประสบความสําเร็จ หาเอกชนเขามาลงทุนยาก นอกจากนั้น ยังมาจากปญหาในการบริหาร

สัญญาสัมปทาน การไมปฏิบัติตามขั้นตอนที่กฎหมายกําหนด การแสวงหาประโยชนในชวง

ระหวางการใหสัมปทาน ทัศนคติในเชิงลบที่มีตอสัญญาสัมปทาน ความไมชัดเจนในคูสัญญา 

ความไมชัดเจนในวัตถุแหงสัญญา ความไมเขาใจในวัตถุประสงคที่แทจริงของสัญญาสัมปทานวา

เปนเรื่องของบริการสาธารณะที่รัฐตองจัดใหประชาชน ไมใชเร่ืองของการแสวงหากําไร และ

ปญหาในการระงับขอพิพาท กรณีดังกลาวจึงเปนความจําเปนที่ประเทศไทยควรที่จะปฏิรูป

สัญญาสัมปทานเพื่อแกไขปญหาที่เกิดขึ้นดังกลาว  

2.2 เพื่อใหสัญญาสัมปทานในประเทศไทยสอดคลองกับการพัฒนาของสัญญา

สัมปทาน 

 จากการศึกษาในบทที่ 1 ทําใหทราบวาสัญญาสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติมี

วัตถุประสงคหลักในการควบคุมและสงเสริมการแสวงหาทรัพยากรธรรมชาติโดยรัฐ สวนสัมปทาน

บริการสาธารณะมีลักษณะพิเศษตรงที่มักมีขอกําหนดในสัญญาที่คูสัญญาฝายรัฐสงวนอํานาจใน

การแกไขเปลี่ยนแปลงสัญญาไดเพื่อรักษาและคุมครองผลประโยชนของสาธารณะ ซึ่งสัญญา

สัมปทานในยุคแรก ๆ มีลักษณะเปนการผูกขาดตัดตอน โดยเปนสัญญาที่ฝายปกครองซึ่งเรียกวา

ผูใหสัมปทานฝายหนึ่งมอบหมายใหเอกชนซึ่งเรียกวาผูรับสัมปทานอีกฝายหนึ่งเขาจัดทําบริการ

สาธารณะอยางหนึ่งอยางใดภายในระยะเวลาที่กําหนด ดวยทุนและดวยความเสี่ยงภัยของตนเอง 

โดยฝายปกครองไมไดจายเงินคาจางใหแกผูรับสัมปทาน แตใหผลประโยชนแกผูรับสัมปทานเปน

การตอบแทนดวยการใหสิทธิที่จะเรียกเก็บคาบริการหรือคาตอบแทนจากประชาชนผูใชประโยชน

ในกิจการนั้น2 ซึ่งกฎหมายไทยที่แสดงแนวความคิดนี้อยางชัดเจนคือพระราชบัญญัติควบคุม

กิจการคาขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชน พ.ศ.2471 กฎหมาย

ดังกลาวเปนกฎหมายที่บัญญัติขึ้นเนื่องจากพาณิชยและอุตสาหกรรมของประเทศไทยไดพัฒนา

ไปมาก จึงมีความจําเปนที่จะตองควบคุมกิจการคาขายทั้งหลายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือ

ผาสุกแหงสาธารณชน เพื่อคุมครองประโยชนของประชาชนใหเปนที่เรียบรอย กฎหมายนี้จึงมี

จุดมุงหมายเพื่อควบคุมกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภคที่รัฐเห็นวาอาจกระทบถึงความผาสุก

ปลอดภัยของประชาชน โดยหามมิใหผูใดประกอบกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภคดังกลาวใน
                                                 

2ประยูร กาญจนดุล, คําบรรยายกฎหมายปกครอง, (กรุงเทพ ฯ : โรงพิมพจุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย,2523), น.111. 
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ประเทศไทย เวนแตจะไดรับพระราชทานพระบรมราชานุญาตหรือไดรับสัมปทาน หรือเมื่อพระบรม

ราชานุญาตหรือสัมปทานที่ไดไวนั้นถูกถอนเสียหรือส้ินอายุลงแลว ซึ่งในการพระราชทานพระบรม

ราชานุญาตหรือสัมปทานนั้น รัฐบาลจะกําหนดเงื่อนไขใด ๆ ตามที่เห็นวาจําเปนเพื่อความ

ปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชนก็ได ทั้งนี้ เพื่อใหรัฐสามารถควบคุมกํากับดูแลมิใหการดําเนิน

กิจการคาขายของเอกชนเชนวานั้นมีผลกระทบตอประชาชน หรือเปนการใหบริการสาธารณะที่ไม

เปนธรรมแกประชาชน ซึ่งจะเห็นไดวากิจการคาขายอันกระทบถึงความผาสุกปลอดภัยของ

ประชาชนดังกลาวนี้ไมใชบริการสาธารณะในทางปกครอง แตเปนบริการสาธารณะที่มีลักษณะ

ในทางการคาและอุตสาหกรรม เชน การรถไฟ รถราง เดินอากาศ ประปา ชลประทาน ไฟฟา เปนตน 

ตอมาไดมีการกอต้ังรัฐวิสาหกิจข้ึนจากแนวความคิดที่รัฐตองการดําเนินกิจกรรมตาง ๆ ดวย

ตนเอง และตองการใหกิจการบริการสาธารณะบางประเภทจัดทําไดก็แตโดยหนวยงานของรัฐ

เทานั้น จึงทําใหกฎหมายจัดตั้งรัฐวิสาหกิจในยุคนั้นเปลี่ยนแปลงจากการใหสัมปทานมาเปนกรณี

ใหรัฐวิสาหกิจดําเนินงานเอง แตมีขอสังเกตวากฎหมายกอต้ังรัฐวิสาหกิจดังกลาวมีลักษณะที่ให

รัฐวิสาหกิจเปนผูดําเนินการเอง โดยไมมีบทบัญญัติใหอํานาจรัฐวิสาหกิจในการใหสัมปทานแก

เอกชนแตอยางใด เงื่อนไขดังกลาวจึงเปนอุปสรรคในการสรางความเปนธรรมในการแขงขันของ

คูสัญญาระหวางรัฐกับเอกชน ซึ่งอาจเปนเพราะรัฐมองวาตนเองมีความสามารถเพียงพอในการ

ดําเนินกิจการดังกลาวไดเอง แตในทางความเปนจริงแลวกลับพบวาเปนการยากที่ รัฐจะ

ดําเนินการเองเนื่องจากตองใชเงินลงทุนคอนขางสูง ทําใหตองมีการหาทางออกดวยการแกไขให

รัฐวิสาหกิจเขาดําเนินงานรวมกับเอกชนได3 อยางไรก็ดี การใหสัมปทานแกเอกชน ยังคงมีอยู

ภายใตกฎหมายตามประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม พ.ศ.2515 ที่ได

ยกเลิกพระราชบัญญัติควบคุมกิจการคาขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแหง

สาธารณชน พ.ศ.2471 โดยกฎหมายนี้หามมิใหบุคคลใดประกอบกิจการคาขายอันเปน

สาธารณูปโภค เวนแตจะไดรับอนุญาตหรือไดรับสัมปทานจากรัฐมนตรีที่เกี่ยวของ โดยมีการ

กําหนดกระทรวงผูมีอํานาจและหนาที่เกี่ยวกับกิจการนั้นดวย และใหรัฐมนตรีเปนผูใหสัมปทานใน

กิจการที่อยูในความรับผิดชอบของตน ซึ่งประกาศคณะปฏิวัตินี้ไมใชบังคับกับการประกอบกิจการ

ที่มีกฎหมายจัดตั้งขึ้นเปนการเฉพาะดวย เชน การรถไฟแหงประเทศไทย ตามพระราชบัญญัติการ
                                                 

3โดยกําหนดใหเอกชนแบงสวนแบงรายไดใหกับรัฐวิสาหกิจในลักษณะของ revenue 

sharing แตตอมาแนวความคิดดังกลาวเริ่มมีการเปลี่ยนแปลงเปน Licensing Fee โดยมอบให

ผูใหสิทธิอนุญาตเปนบุคคลกลุมหนึ่ง เชน กรณีของ กทช. เปนตน แตกรณีดังกลาวมีลักษณะเปน

เร่ืองของการอนุญาตจึงทําใหสวนแบงรายไดเปลี่ยนแปลงจาก revenue sharing เปน Licensing Fee 
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รถไฟแหงประเทศไทย พ.ศ.2494 การประปานครหลวง ตามพระราชบัญญัติการประปานครหลวง 

พ.ศ.2510 การไฟฟาฝายผลิต ตามพระราชบัญญัติการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย พ.ศ.2511 

เปนตน และตอมาไดมีการออกพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการใน

กิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ที่เกี่ยวของกับการกําหนดหลักเกณฑในการใหสัมปทานหรือการเขารวม

การงานในกิจการของรัฐที่มีมูลคาตั้งแตหนึ่งพันลานบาทขึ้นไป 

กรณีดังกลาวจึงเห็นไดวาบริการสาธารณะในประเทศไทยปรากฏใน 2 ลักษณะ คือ ใน

รูปของสัมปทานโดยกฎหมาย ซึ่งรัฐมอบใหเอกชนจัดทําแทนรัฐ โดยนําสัญญาหรือใบอนุญาตมา

ใชเปนเครื่องมือหรือวิธีการในการใหสัมปทาน กับในรูปของการออกกฎหมายจัดตั้งรัฐวิสาหกิจข้ึน

เปนการเฉพาะเพื่อดําเนินการเอง โดยในรูปของสัมปทานนั้นเปนการที่รัฐหรือฝายปกครอง

มอบหมายใหเอกชนจัดทําบริการสาธารณะอยางใดอยางหนึ่งภายในระยะเวลาที่กําหนดดวยทุน

และความเสี่ยงภัยของเอกชนเอง โดยรัฐหรือฝายปกครองไมไดจายเงินคาจางใหแกผูรับสัมปทาน 

แตใหผลประโยชนแกผูรับสัมปทานเปนการตอบแทนดวยการใหสิทธิที่จะเรียกเก็บคาบริการหรือ

คาตอบแทนจากประชาชนผูใชประโยชนในกิจการนั้น ซึ่งกิจการที่รัฐหรือฝายปกครองสามารถ

มอบหมายใหเอกชนจัดทําบริการสาธารณะไดจะตองมีกฎหมายใหสิทธิหรือใหอํานาจรัฐหรือฝาย

ปกครองดําเนินกิจการนั้นได เชน ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม พ.ศ.2515 

อันเปนกฎหมายที่ใหอํานาจในการดําเนินการกิจการบริการสาธารณะโดยการใหสัมปทานหรือ

การใหอนุญาต เปนตน   

สวนในรูปของการออกกฎหมายจัดตั้งรัฐวิสาหกิจนั้น เปนการออกกฎหมายเปนการ

เฉพาะเพื่อใหรัฐวิสาหกิจเปนผูดําเนินการเอง ซึ่งจากลักษณะของการจัดตั้งรัฐวิสาหกิจนี้ ทําให

แนวความคิดในเรื่องของการใหผูรับสัมปทานตองลงทุนและเสี่ยงภัยดวยตนเอง โดยมีรายไดจาก

การเก็บคาบริการจากผูใชบริการเริ่มเปลี่ยนแปลงไป เนื่องจากรัฐวิสาหกิจไมสามารถดําเนิน

กิจการไดเองทั้งหมดเพราะกิจการสาธารณูปโภคสวนใหญตองใชเงินลงทุนคอนขางสูง จึงทําให

เร่ิมมีการหาทางออกดวยการแกไขใหรัฐวิสาหกิจเขาดําเนินงานรวมกับเอกชนได และกรณี

ดังกลาวจึงนาจะเปนสิ่งหนึ่งที่ทําใหเร่ิมมีลักษณะของการใหเอกชนที่เขามารวมดําเนินงานกับ

รัฐวิสาหกิจนั้น ตองแบงรายไดใหกับรัฐวิสาหกิจดวย และในเวลาตอมาจึงเริ่มปรากฏแนวความคดิ

ในเร่ืองของการเสนอผลประโยชนที่จะใหแกรัฐตามพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขา

รวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ซึ่งกรณีตามเรื่องนี้ทําใหผูเขียนมีขอสังเกตวา 

ความจริงแลวสัมปทานไมไดเปนเรื่องที่เอกชนตองเสนอผลประโยชนใหแกรัฐ เพราะบริการ

สาธารณะยอมเปนหนาที่ที่รัฐตองใหบริการแกประชาชนอยูแลว แตการเสนอผลประโยชนใหแกรัฐ
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นั้นนาจะมาจากกรณีของรัฐวิสาหกิจนั่นเอง เนื่องจากรัฐวิสาหกิจเปนหนวยงานที่รัฐจัดตั้งขึ้นเพื่อ

ดําเนินการแทนรัฐ และใหหารายไดจากกิจการที่รัฐใหดําเนินการเองเพื่อจะไดไมตองพึ่งพา

งบประมาณจากรัฐ กรณีจึงมีความแตกตางไปจากหนวยงานอื่นของรัฐที่ไดรับเงินงบประมาณ

สนับสนุนจากรัฐอยูแลว การใหเอกชนเขามาทําหนาที่ใหบริการสาธารณะแทน จึงไมนาจะมีการ

เรียกใหเอกชนเสนอผลประโยชนใหแกรัฐอีก ดังนั้น การเสนอผลประโยชนใหแกรัฐในสัญญา

สัมปทานนั้น จึงนาจะมีการพิจารณาในประเด็นเรื่องหนวยงานของรัฐที่ใหสัมปทานน้ันดวยวา 

เปนหนวยงานของรัฐที่มีอํานาจหนาที่ในการใหบริการสาธารณะและสามารถใหสัมปทานไดตาม

กฎหมาย หรือเปนหนวยงานของรัฐที่ไดรับอํานาจใหดําเนินบริการสาธารณะแทนรัฐอยางเชน

กรณีของรัฐวิสาหกิจ โดยหากหนวยงานของรัฐนั้นเปนหนวยงานที่มีอํานาจหนาที่ในการใหบริการ

สาธารณะและสามารถใหสัมปทานไดตามกฎหมาย โดยเปนหนวยงานของรัฐที่ไดรับเงิน

งบประมาณสนับสนุนจากรัฐบาลอยูแลวเชนนี้ ก็ไมควรใหหนวยงานของรัฐดังกลาวเรียกใหเอกชน

ผูรับสัมปทานเสนอผลประโยชนใหแกรัฐ แตหากหนวยงานของรัฐนั้นเปนหนวยงานที่ไมไดรับเงิน

งบประมาณจากรัฐ แตตองพึ่งพาตัวเองจากกิจการที่ไดรับมอบหมายจากรัฐใหดําเนินการเชนนี้

แลว ก็อาจพิจารณาในเรื่องของการใหเอกชนเสนอผลประโยชนใหแกรัฐแลวแตกรณีไป      

อยางไรก็ดี มีขอที่นาสังเกตวา ไมวาจะเปนการใหสัมปทานโดยนําสัญญามาเปน

เครื่องมือเพื่อดําเนินการตามกฎหมาย หรือในรูปของการจัดตั้งรัฐวิสาหกิจก็ตาม กิจการนัน้กย็งัคง

มีลักษณะเปนกิจการสาธารณูปโภคหรือกิจการในเชิงผูกขาด เชน กิจการโทรเลขและโทรศัพทเปน

กิจการผูกขาดของรัฐตามมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติโทรเลขและโทรศัพท พุทธศักราช 2477 

ประกอบกับมาตรา 11 และมาตรา 16 แหงพระราชบัญญัติองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย 

พ.ศ.2497 เปนตน ซึ่งตอมาสัญญาสัมปทานในประเทศไทยเริ่มเปลี่ยนแปลงแนวความคิดไป

นับต้ังแตแนวความคิดในเรื่องของ Privatization เขามาในประเทศไทย ทําใหแนวนโยบายแหงรัฐ

ตามรัฐธรรมนูญไดเปลี่ยนมาเปนการสงเสริมการแขงขันโดยเสรีและเปนธรรม รวมถึงการเปดเสรี

กิจการตาง ๆ ตามขอตกลงกับองคการการคาโลก ซึ่งทําใหรัฐตองสนับสนุนระบบเศรษฐกิจแบบ

เสรี สงเสริมเอกชนในการประกอบธุรกิจ ไมประกอบกิจการแขงขันกับเอกชน และปองกนัไมใหมี

การผูกขาดตัดตอน4 อันสงผลกระทบตอนโยบายของรัฐบาล มติรัฐมนตรี และมีการเปลี่ยนแปลง
                                                 

4
 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 

มาตรา 87 บัญญัติวา”รัฐตองสนับสนุนระบบเศรษฐกิจแบบเสรีโดยอาศัยกลไตลาด 

กํากับดูแลใหมีการแขงขันอยางเปนธรรม คุมครองผูบริโภค และปองกันการผูกขาดตัดตอนทั้ง

ทางตรงและทางออม รวมทั้งยกเลิกและละเวนการตรากฎหมายและกฎเกณฑที่ควบคุมธุรกิจที่ไม
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กฎหมายบางฉบับ เชน มติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 4 พฤศจิกายน 2540 ซึ่งเปนการใหความ

เห็นชอบแผนแมบทการพัฒนากิจการโทรคมนาคม โดยกําหนดใหมีการแปรสัญญารวมการงาน

ระหวางกระทรวงคมนาคม กรมไปรษณียโทรเลข องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย (ทศท.) และ

การสื่อสารแหงประเทศไทย (กสท.) กับบริษัทเอกชนคูสัญญา เพื่อใหบริษัทเอกชนตาง ๆ และ 

ทศท. กสท. ซึ่งจะแปรสภาพเปนบริษัทจํากัด สามารถแขงขันกันไดอยางเปนธรรมและมีความ

เสมอภาค โดยจะตองพิจารณากําหนดรูปแบบและวิธีการที่เหมาะสมเพื่อใหเกิดประโยชนรวมกัน

และเปนธรรมแกทุกฝาย อันจะเปนพื้นฐานสําคัญในการเปดแขงขันเสรีตอไป เปนตน ซึ่งทําให

แนวโนมในการที่รัฐจะมอบใหเอกชนจัดทําบริการสาธารณะมีมากขึ้น และทําใหมีประเด็นที่ตอง

พิจารณาในเรื่องของสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะมากยิ่งขึ้น โดยรัฐพยายามลดบทบาทของ

ตนลงใหเปนเพียง regulator เทานั้น  

กรณีดังกลาวจึงเปนตัวอยางหนึ่งที่แสดงใหเห็นวาสัญญาสัมปทานในประเทศไทยมี

พัฒนาการมาอยางตอเนื่อง อันอาจเปนผลมาจากปรากฏการณทางสังคม การเมือง และ

เศรษฐกิจ รวมทั้งการรับแนวความคิดมาจากตางประเทศ จึงทําใหสัญญาสัมปทานในอดตีมคีวาม

แตกตางจากปจจุบันในประเด็นตาง ๆ  

อยางไรก็ดี ดูเหมือนวาสัญญาสัมปทานจะมีการพัฒนาแตเพียงสัมปทานบริการ

สาธารณะ ในขณะที่สัมปทานทรัพยากรธรรมชาติแทบจะไมมีการเปลี่ยนแปลง ไมวาจะเปน

สัมปทานปาไม หรือสัมปทานปโตรเลียมก็ตาม ซึ่งอาจเปนเพราะวัตถุประสงคของสัมปทานบริการ

สาธารณะนั้นแตกตางจากสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติ โดยสัมปทานบริการสาธารณะมี

วั ตถุประสงค เพื่ อสนองความต องการส วนรวมของประชาชน  ในขณะที่ สั มปทาน

ทรัพยากรธรรมชาติมีวัตถุประสงคเพื่อสงวนรักษาทรัพยากรของชาติและเพื่อหารายไดเขารัฐ  

นโยบายในการแปรรูปรัฐวิสาหกิจมีวัตถุประสงคเพื่อปรับปรุงโครงสรางการดําเนินงาน

ของรัฐวิสาหกิจ เพื่อเพิ่มศักยภาพการแขงขันของประเทศ เพิ่มประสิทธิภาพการใหบริการ และลด

ภาระทางการเงินของภาครัฐ สวนรัฐวิสาหกิจประเภทสาธารณูปโภคและสาธารณูปการเปน

กิจการผูกขาดและมีผลกระทบตอประชาชนโดยตรง ตามแผนแมบทการปฏิรูปรัฐวิสาหกิจที่ผาน

การอนุมัติจากคณะกรรมการนโยบายดานรัฐวิสาหกิจ และคณะรัฐมนตรีมีมติอนุมัติเมื่อวันที่ 1 

กันยายน 2541 (ตามหนังสือสํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี ดวนที่สุด ที่ นร 0205/11132 ลงวันที่ 
                                                                                                                                           
สอดคลองกับความจําเปนทางเศรษฐกิจ และตองไมประกอบกิจการแขงขันกับเอกชน เวนแตมี

ความจําเปนเพื่อประโยชนในการรักษาความมั่นคงของรัฐ รักษาผลประโยชนสวนรวม หรือการจัด

ใหมีการสาธารณูปโภค”  
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4 กันยายน 2541) กําหนดไวชัดเจนวา รัฐจะตั้งองคกรกํากับรายสาขาทําหนาที่กํากับดูแลองคกร

ของรัฐที่แปลงมาเปนบริษัทและเอกชนรายอื่นใหมีการแขงขันอยางเปนธรรมและคุมครองผูบริโภค 

มีขอที่นาสังเกตวา แมพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ.2542 จะแปลงทุนของ

รัฐวิสาหกิจใหเปนหุนของบริษัทที่จัดตั้งขึ้นใหมและกระทรวงการคลังเปนผูถือหุนทั้งหมด  แต

พระราชบัญญัติดังกลาวนาจะไมไดมีเจตนารมณใหแปรรูปรัฐวิสาหกิจที่ดําเนินกิจการที่เปนสิ่ง

สาธารณูปโภคจําเปนพื้นฐานตอการดํารงชีพของประชาชน ซึ่งรัฐมีหนาที่ตองใหบริการสาธารณะ

โดยไมหวังผลกําไรแตอยางใด โดยเจตนารมณในการบังคับใชพระราชทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ.2542 ก็

เพื่อใหรัฐมีกฎหมายที่จะใชเปนเครื่องมือในการเปลี่ยนสถานะของรัฐวิสาหกิจประเภทองคการของ

รัฐตามที่มีกฎหมายจัดตั้งใหเปนรูปแบบบริษัทจํากัดหรือบริษัทมหาชนจํากัด โดยมีการเปลี่ยนทุน

ของรัฐวิสาหกิจเดิมเปนทุนของบริษัทที่รัฐถือหุนทั้งหมดเทานั้น นอกจากนั้น ทรัพยสินของชาติ

บางอยางมีลักษณะเปนสาธารณะสมบัติของแผนดิน หรือสิทธิบางอยางมีลักษณะเปนการใช

อํานาจมหาชน ไมสามารถที่จะขายหรือใหมีการครอบครองหรือยึดถือโดยองคกรที่จัดตั้งขึ้นตาม

กฎหมายเอกชนที่มีวัตถุประสงคในการแสวงหากําไร การแปรรูปรัฐวิสาหกิจที่มีลักษณะดังกลาว

จึงอาจเปนการทําใหเอกชนผูถือหุนมีสิทธิในทรัพยสินที่มีลักษณะเปนสาธารณสมบัติของแผนดิน 

และมีสิทธิในการใชประโยชนในทรัพยสินของชาติได 

โดยที่พระราชบัญญัติจัดตั้งรัฐวิสาหกิจหลายฉบับมักมีบทบัญญัติที่ใหอํานาจ

รัฐวิสาหกิจนั้นดําเนินการเวนคืนอสังหาริมทรัพยได ซึ่งอํานาจดังกลาวเปนอํานาจมหาชนของรัฐ

ตามมาตรา 49 วรรคหนึ่งของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 ที่สงวนไวใหเปน

อํานาจของรัฐและตองอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะ ดวยเหตุนี้ การออกพระ

ราชกฤษฎีกากําหนดสิทธิ และประโยชนของรัฐวิสาหกิจที่มีการแปรรูปจึงตองระมัดระวังใหมีการ

จํากัดอํานาจมหาชนของรัฐในสวนนี้ดวย มิฉะนั้นอาจทําใหพระราชกฤษฎีกาดังกลาวตองหาม

ตามรัฐธรรมนูญ ดังเชนกรณีที่ศาลปกครองสูงสุดไดมีคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.5/2549 

เมื่อวันที่ 23 มีนาคม 2549 เกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกากําหนดอํานาจ 

สิทธิ และประโยชนของบริษัท กฟผ. จํากัด (มหาชน) พ.ศ.2548 และพระราชกฤษฎีกากําหนด

เงื่อนเวลายกเลิกกฎหมายวาดวยการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย พ.ศ.2548 ทั้งนี้ เนื่องจาก

การที่พระราชกฤษฎีกากําหนดใหรัฐวิสาหกิจที่แปรรูปไปเปนบริษัทยังคงมีอํานาจเกี่ยวกับการ

เวนคืนอสังหาริมทรัพยนั้นขัดตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 49 วรรคหนึ่งที่บัญญัติวาการเวนคืน

อสังหาริมทรัพยจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อ

การอันเปนสาธารณูปโภค หรือเพื่อประโยชนสาธารณะอยางอื่นเทานั้น อีกทั้งการใหรัฐวิสาหกิจที่
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แปรรูปมีอํานาจในการดําเนินการเวนคืนอสังหาริมทรัพยนี้ยอมกอใหเกิดความไมเปนธรรมในการ

แขงขันทางธุรกิจตอบุคคลหรือนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนซึ่งไมมีอํานาจมหาชนเชนวานั้น อัน

เปนการกระทําที่ขัดตอหลักความเสมอภาค หลักความเทาเทียมกันอยางเปนธรรมในการแขงขนั

ทางธุรกิจตามมาตรา 30 และมาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญ ประกอบกับมาตรา 26 วรรคสองแหง

พระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ.2542 และเปนการออกกฎหมายที่ไมสอดคลองกับมาตรา 87 

ของรัฐธรรมนูญดวย นอกจากนั้น การที่พระราชกฤษฎีกาใหสิทธิรัฐวิสาหกิจที่แปรรูปถือกรรมสิทธิ์

ในที่ดินที่รัฐวิสาหกิจนั้นไดมาโดยการเวนคืนอสังหาริมทรัพยกอนการเปลี่ยนสถานะก็เปนการไม

ชอบดวยกฎหมายเชนกัน เนื่องจากที่ดินที่รัฐวิสาหกิจซ่ึงเปนองคการของรัฐไดกรรมสิทธิ์มาโดย

อาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการอันเปนสาธารณูปโภคนั้น ยอมเปน

สาธารณะสมบัติของแผนดินที่ใชเพื่อประโยชนของแผนดินโดยเฉพาะตามประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชยมาตรา 1304(3) และถือเปนที่ราชพัสดุตามพระราชบัญญัติที่ราชพัสดุ พ.ศ.2518 

มาตรา 4 ดวย จึงทําใหรัฐวิสาหกิจที่แปรรูปนี้เปนเจาของไมได ตองกลับมาเปนของแผนดิน 

จากพัฒนาการของสัญญาสัมปทานดังกลาว จึงเปนเหตุผลหนึ่งที่สัญญาสัมปทานควร

มีการปฏิรูปเพื่อใหสอดคลองกับพัฒนาการของสัญญาสัมปทานที่เปล่ียนแปลงไป 

2.3 เพื่อเปนการเตรียมความพรอมใหสัญญาสัมปทานในประเทศไทยมีรูปแบบที่
รองรับการลงทุนจากตางประเทศ เพื่อใหประเทศไทยสามารถแขงขันกับประเทศอื่น ๆ ได 

จากกระแสโลกาภิวัตนทําใหโลกในยุคปจจุบันเปลี่ยนแปลงไป โดยเฉพาะการคาโลกที่

มีการแขงขันทางธุรกิจคอนขางสูงและรุนแรงมากขึ้น ประเทศไทยในฐานะที่เปนสวนหนึ่งของ

ประชาคมโลก จึงจําตองมีการปรับตัวเพื่อใหรองรับกับภาวะเศรษฐกิจดังกลาวและสามารถ

แขงขันกับประเทศอื่นได กรณีดังกลาวนี้เองจึงทําใหตองมีการศึกษาวาจะทําอยางไรเพื่อใหเงิน

ลงทุนจากตางประเทศไหลเขามาลงทุนในประเทศไทยเพิ่มมากขึ้น จะทําอยางไรในการดึงดูดเงิน

ลงทุนจากนักลงทุนตางชาติใหไดมากที่สุด ทั้งนี้ เพื่อที่จะนําเงินตราจากตางประเทศเขามาพัฒนา

ประเทศใหมีศักยภาพ เพื่อพัฒนาเทคโนโลยี และกิจการสาธารณูปโภคตาง ๆ ในประเทศไทยให

เจริญกาวหนายิ่งขึ้น แตจะตองคํานึงถึงความมั่นคงของประเทศและประโยชนของประชาชนดวย 

ซึ่งจะเห็นไดวาเรื่องนี้ก็อยูในความสนใจของรัฐบาลเชนกัน ดังจะเห็นไดจากโครงการเมกะโปรเจกต

ที่ยังอยูระหวางการพิจารณาวาจะใชการลงทุนในลักษณะใด เนื่องจากการลงทุนอาจมีไดในหลาย

ลักษณะ โดยวิทยานิพนธฉบับนี้จะมุงไปที่การศึกษาเกี่ยวกับการลงทุนในลักษณะของสัมปทาน 

เนื่องจากสัมปทานเปนการลงทุนในโครงการหรือกิจการของรัฐที่ใชเงินลงทุนคอนขางสูงโดยรัฐไมตอง

เปนผูลงทุนเอง ดวยเหตุนี้ หากรัฐตองการเงินลงทุนจากตางประเทศดวยการใหสัมปทานแลว 
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ประเด็นปญหาที่จะตองพิจารณาคือเร่ืองของสัญญาสัมปทานกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปน

ผูรับสัมปทานในประเทศไทยนั่นเอง  

ในอดีตที่ผานมา ประเทศผูรับการลงทุนสวนใหญมักใชอํานาจในการยึดหรือริบกิจการ 

(expropriation or nationalization) ของคนตางชาติที่เขามาลงทุนในประเทศ และมักมี

แนวความคิดวานักลงทุนตางชาติตองการเขามาแสวงหาประโยชนในประเทศของตน แตตอมา

แนวความคิดดังกลาวเริ่มเปลี่ยนแปลงไปในเชิงบวกมากยิ่งขึ้นโดยหลายประเทศมองการลงทุน

จากตางชาติเปนแหลงเงินทุนอยางหนึ่งทําใหมีความพยายามในการดึงดูดนักลงทุนตางชาติให

เขามาลงทุนในประเทศมากยิ่งขึ้น เพราะการเขามาลงทุนของนักลงทุนตางชาตินั้นไมเพียงแตเปน

การนําเงินลงทุนเขามาในประเทศเทานั้น แตยังเปนการนําเทคโนโลยีใหม ๆ จากตางประเทศเขามา

อีกดวย  

สําหรับประเทศไทยนั้น จากปญหาตาง ๆ อันเกิดจากสัญญาสัมปทานในประเทศไทย

ที่ผานมาอาจทําใหคนสวนใหญมีทัศนคติในเชิงลบตอสัญญาสัมปทาน และมองวาสัญญา

สัมปทานเปนสัญญาที่ทําใหประเทศไทยตองเสียเปรียบตางชาติ แตผลจากการศึกษาพบวา ความ

จริงแลวปญหาของสัญญาสัมปทานไมไดมีสาเหตุมาจากลักษณะของสัญญาสัมปทาน หรือมา

จากการลงทุนของตางชาติ แตปญหาของสัญญาสัมปทานสวนใหญมาจากการบริหารสัญญา

สัมปทาน และการแสวงหาผลประโยชนในชวงระหวางการใหสัมปทานมากกวา เนื่องจากสัญญา

สัมปทานเปนสัญญาที่มีลักษณะผูกขาด และคอนขางมีระยะเวลาที่ยาวนาน ดวยเหตุนี้ ประเทศไทย

จึงควรปรับเปล่ียนแนวคิดและทัศนคติที่มีตอสัญญาสัมปทานและการลงทุนจากตางชาติให

เปนไปในเชิงบวกมากยิ่งขึ้น รวมทั้งปรับปรุงสัญญาสัมปทานเปนที่ยอมรับของทุกฝาย ไมวาจะ

เปนทั้งฝายรัฐในฐานะผูใหสัมปทาน ฝายเอกชนผูลงทุนตางชาติในฐานะผูรับสัมปทาน ฝาย

ประชาชนในฐานะผูไดรับผลกระทบจากสัญญาสัมปทานและฝายธนาคารในฐานะผูใหกูเงิน ซึ่ง

หากสามารถทําใหเปนที่ยอมรับของทุกฝายแลว สัญญาสัมปทานนาจะเปนรูปแบบการลงทุนจาก

ตางประเทศที่นาสนใจอยางหนึ่งเนื่องจากไมตองใชเงินลงทุนของรัฐเอง เพียงแตประเทศไทย

จะตองหาแนวทางในการควบคุมผูลงทุนตางชาติที่เขามาประกอบกิจการในประเทศไมใหสงผล

กระทบตออํานาจอธิปไตยของรัฐ โดยเฉพาะในกิจการที่อาจมีผลกระทบตอความมั่นคงปลอดภัย

ของรัฐ รวมทั้งจะตองหาแนวทางในการควบคุมไมใหเกิดปญหาการทุจริตคอรัปชั่น และไมใหมี

การผูกขาดในกิจการที่อาจสงผลกระทบตอความผาสุกปลอดภัยของประชาชนได กรณดีงักลาวจงึ

เปนเหตุผลและความจําเปนอยางหนึ่งในการปฏิรูปสัญญาสัมปทานดวยการเตรียมพรอมให

สามารถรองรับการลงทุนจากตางประเทศ ทั้งนี้ เพราะหากประเทศไทยไมมีการเตรียมความพรอม



 371 

ในการรองรับการลงทุนจากตางประเทศแลว ประเทศไทยอาจจะตองสูญเสียโอกาสในการเปน

ศูนยกลางการลงทุนในภูมิภาคนี้ได     

ในการเตรียมความพรอมเพื่อใหแขงขันกับประเทศอื่น ๆ ไดนั้น ประเทศไทยควรจะมี

การเตรียมความพรอมในเรื่องตาง ๆ ซึ่งที่ผานมาประเทศไทยไดมีการดําเนินการไปแลวในบาง

เร่ือง เชน การจัดทําแผนแมบทการพัฒนากิจการโทรคมนาคม โดยคณะรัฐมนตรีไดใหความ

เห็นชอบใหแปรสภาพองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยเปนบริษัทจํากัด โดยในขั้นแรกรัฐถือหุน

อยูรอยละ 100 ในขั้นตอไปใหบริษัทจํากัดดังกลาวหาพันธมิตรรวมทุน (strategic partner) เขาถอื

หุนรวมไมเกินรอยละ 22 โดยรายใดรายหนึ่งไมเกินรอยละ 5 และจัดสรรหุนใหผูปฏิบัติงานเดิม

ขององคการโทรศัพทไมต่ํากวารอยละ 3 ทั้งนี้ รัฐมีสัดสวนการถือหุนในบริษัทจํากัดต่ํากวารอยละ 

50 เพื่อใหบริษัทมีสภาพเปนบริษัทเอกชนจํากัด เปนตน 

จากที่กลาวมาขางตนจึงเปนเหตุผลและความจําเปนที่ทําใหผูเขียนเห็นวาประเทศไทย

ควรที่จะมีการปฏิรูปสัญญาสัมปทาน เพื่อเปนการแกไขปญหา และสรางความชัดเจนเกี่ยวกับ

แนวความคิดและความเขาใจที่ถูกตองเกี่ยวกับสัญญาสัมปทาน และเพื่อใหสัญญาสัมปทานได

เปนอีกทางเลือกหนึ่งของรูปแบบการลงทุนในการรองรับการลงทุนจากตางชาติ  

 

ตอนที่ 2 ประเด็นที่ควรพิจารณาในการกําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทาน 

 

ในตอนนี้จะเปนการศึกษาวามีประเด็นบางที่ควรนํามาพิจารณาเพื่อกําหนดแนวทางการ

ปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทยเพื่อใหรองรับในกรณีผูรับสัมปทานเปนผูลงทุนตางชาติ 

จากการศึกษาพบวา ประเด็นที่ควรนํามาพิจารณาในการกําหนดแนวทางการปฏิรูป

สัญญาสัมปทานในประเทศไทยเพื่อใหรองรับในกรณีผูรับสัมปทานเปนผูลงทุนตางชาตินั้น มี

ดังตอไปนี้ 

 

1. ความจําเปนที่ตองใหสัมปทานและความเปนไปไดในการดําเนินการ 

 

ความจําเปนที่ตองใหสัมปทานเปนประเด็นหนึ่งที่ควรนํามาพิจารณาในการกําหนด

แนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทาน โดยควรพิจารณาจากความจําเปนในเบื้องตนกอนวากิจการที่

จะใหสัมปทานนั้นรัฐกระทําไดเองหรือไม กิจการนั้นมีความจําเปนเพียงใดที่ตองใหสัมปทาน และ

กิจการนั้นมีความจําเปนที่ตองใชเงินลงทุนจากตางประเทศหรือไม เพียงใด เพื่อจะไดนํามา
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กําหนดประเภทของกิจการที่ใหสัมปทานนั้นวาควรมีการจํากัดขอบเขตของผูเขารับสัมปทาน

หรือไม อยางไร ซึ่งหากกิจการนั้นรัฐไมสามารถทําเองไดและมีความจําเปนตองใชเงินลงทุนจาก

ตางประเทศแลว ในการกําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานก็ควรคํานึงถึงการที่ผูลงทุน

ตางชาติจะเขามาเปนผู รับสัมปทานในประเทศไทยดวย และอาจจําเปนตองใหสิทธิพิเศษ

บางอยางเพื่อดึงดูดใหผูลงทุนเขามาลงทุน แตหากเปนกรณีที่ประเทศไทยไมมีความจําเปนที่ตอง

ใชเงินลงทุนจากตางชาติ หรือไมมีความจําเปนตองใหสัมปทานกับผูลงทุนตางชาติแลว ก็ไมมี

ประเด็นใหตองพิจารณาในการกําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานเพื่อใหรองรับในกรณีที่

ผูลงทุนตางชาติเปนผูรับสัมปทานแตอยางใด  

นอกจากนั้น ความเปนไปไดในการดําเนินการในกิจการที่ใหสัมปทานเปนอีกประเด็น

หนึ่งที่ควรนํามาพิจารณาในการกําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานเชนกัน โดยควรมีการ

รับฟงความคิดเห็นจากทุกฝายที่เกี่ยวของเพื่อนําความคิดเห็นดังกลาวมาประมวลและวิเคราะห

เพื่อหาแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานที่เหมาะสมใหกับประเทศไทย ทั้งนี้ ควรคํานึงถึง

ประโยชนที่ประชาชนจะไดรับเปนสําคัญ โดยเปาหมายที่สําคัญที่สุดคือ เพื่อใหประชาชนเปนผู

ไดรับประโยชนอยางแทจริงในสัญญาสัมปทาน  

ดวยเหตุนี้ หากพิจารณาแลววาเปนกรณีมีความจําเปนที่ตองใหสัมปทานกับผูลงทุน

ตางชาติแลว ประเทศไทยควรดําเนินการในเรื่องตาง ๆ ดังนี้ 

1) การสรางแรงจูงใจใหผูลงทุนตางชาติสนใจที่จะเขามาลงทุนในประเทศไทยเพิ่มมากขึ้น 

ซ่ึงการสรางแรงจูงใจดังกลาวอาจเปนการใหสิทธิพิเศษบางอยางเพื่อดึงดูดผูลงทุนตางชาติมา

ลงทุนในประเทศไทย หรือการทําใหผูลงทุนตางชาติมีความมั่นใจในการเขามาลงทุน การทําใหผู

ลงทุนตางชาติรูสึกวาการเขามาลงทุนในประเทศไทยดังกลาวจะทําใหไดรับผลประโยชนเพิ่มข้ึน

จากการลงทุน หรือดวยการออกกฎหมายในระดับที่แกไขไดยาก ไมใชเปนเพียงนโยบาย เพื่อแสดง

ใหเห็นวาประเทศไทยมีความจริงใจในเรื่องนี้และไดมีการดําเนินการจริงอยางเปนรูปธรรม พรอมทัง้จดั

ใหมีการโฆษณาประชาสัมพันธเพื่อใหนานาอารยะประเทศทราบถึงเรื่องดังกลาว  

2) การเปดโอกาสใหมีการแขงขันเสรีอยางเต็มรูปแบบ โดยไมตองมีขอจํากัดในเรื่อง

ของการจดทะเบียนเปนเอกชนตามกฎหมายไทย 

3) การระมัดระวังไมใหผูลงทุนตางชาติไดรับสิทธิผูกขาดในกิจการที่ไดรับสัมปทาน 

4) การนํากลยุทธทางการตลาดเขามาผสมผสานกับการใหสัมปทาน 

5) การสรางหลักประกันใหแกเอกชนผูลงทุนตางชาติในการไดรับอนุญาต 
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6) การกําหนดเงื่อนไขสัญญาที่ชัดเจนเพื่อสรางความมั่นใจในการเขามาลงทุนและทํา
สัญญาสัมปทานกับหนวยงานของรัฐในประเทศไทย 

 

2.   ผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นตอประเทศชาติและประชาชน 

 

เนื่องจากสัญญาสัมปทานเปนสัญญาที่เกี่ยวของกับการใหบริการสาธารณะทีคู่สญัญา 

ฝายรัฐมอบหมายใหคูสัญญาฝายเอกชนเขาดําเนินการแทนรัฐ และมีจุดมุงหมายเพื่อควบคุม

กิจการคาขายที่เปนสาธารณูปโภคอันกระทบตอความผาสุกปลอดภัยของประชาชน ดังนั้น การ

กําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานจึงจําตองพิจารณาถึงประเด็นในเรื่องนี้ดวย โดยหาก

กิจการนั้นเปนกิจการที่มีผลกระทบตอประชาชนแลว รัฐควรมีมาตรการในการควบคุมที่เครงครัด

เพื่อมิใหเอกชนผูรับสัมปทานแสวงหาประโยชนจากประชาชนโดยมิชอบ   

นอกจากนั้น โดยที่โครงการสัมปทานสวนใหญมักมีมูลคาโครงการคอนขางสูง จงึทาํให

มีขาวเกี่ยวกับการทุจริตคอรัปชั่นเสมอ โครงการสัมปทานตาง ๆ มักเกี่ยวของกับผลประโยชนของ

นักการเมือง หลายโครงการตองลาชาเพราะไมสามารถเจรจาตกลงกันได และทําใหมีผลตอ

เสถียรภาพของรัฐบาลไมใชนอย เชน เร่ืองคาโงทางดวน หรือสัมปทานไอทีวี ที่พาดหัวขาวใน

หนังสือพิมพมาเปนเวลาแรมเดือน อีกทั้งยังเปนสาเหตุหนึ่งที่เปนชนวนนําไปสูการรัฐประหารถึง 2 คร้ัง 

คือ คร้ังหนึ่งในสมัยที่พลเอกชาติชาย ชุณหะวัณ เปนนายกรัฐมนตรี ที่สภารักษาความสงบ

เรียบรอยแหงชาติ (รสช.) หยิบยกประเด็นในเรื่องของการทุจริตคอรัปชั่นในโครงการสัมปทานตาง ๆ 

มาเปนเหตุแหงการรัฐประหาร เมื่อวันที่ 23 กุมภาพันธ พ.ศ. 2534 ซึ่งในยุคนั้นอาจเรียกไดวาเปน

ยุคที่มีโครงการสัมปทานตาง ๆ เกิดขึ้นมากที่สุด และอีกครั้งหนึ่งในสมัยที่พันตํารวจโท ทักษิณ  

ชินวัตร เปนนายกรัฐมนตรี ซึ่งไดมีการรัฐประหารเมื่อวันที่ 19 กันยายน พ.ศ.2549 ซึ่งแมวาเหตุผล

ในการรัฐประหารของสภาปฏิรูปการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปน

ประมุข คือ เพื่อรักษาความสงบเรียบรอยของประเทศ ไมใหมีความแตกแยกก็ตาม แตหาก

พิเคราะหลงไปถึงตนตอของความแตกแยกทางความคิดแลว สาเหตุสําคัญประการหนึ่งก็มาจาก

เร่ืองที่พันตํารวจโท ทักษิณ ชินวัตร ขายหุนของบริษัท ชินคอรปอช่ัน จํากัด (มหาชน) ใหแก

กองทุนเทมาเสกสิงคโปร ซึ่งมีความเกี่ยวของกับสัมปทานดาวเทียมนั่นเอง  

จากเหตุดังกลาวคงพอเห็นไดวา สัญญาสัมปทานนั้นเปนสัญญาที่มีความสําคัญมาก

เพราะสวนใหญมักเกี่ยวของกับผลประโยชนของประเทศชาติและประชาชนโดยตรง ประชาชน

ชาวไทยนั้นมีความหวงแหนในสมบัติของชาติ และมักจะเกิดการต่ืนตัวทุกครั้งหากรูสึกวามีการ



 374 

ทุจริตคอรัปช่ันในโครงการสัมปทานที่ประชาชนคิดวาเปนสมบัติของชาติ ดังนั้น เราคงไมอาจ

ปฏิเสธไดเลยวาสัมปทานเปนเรื่องสําคัญ อันเนื่องมาจากผลประโยชนอันเนื่องมาจากสัมปทานที่

มีมูลคามหาศาล และทําใหมีผลกระทบตอความมั่นคงของชาติสวนหนึ่งทีเดียว ถาเชนน้ันแลวจะ

ทําอยางไรเพื่อใหสามารถปองกันปญหาในเรื่องของสัมปทานในประเทศไทย และบดันีถ้งึเวลาแลว

หรือไมที่ควรพิจารณาในเรื่องการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทยเพื่อเปนการปองกันมิให

ปญหาตาง ๆ ที่เคยเกิดขึ้นตองเกิดขึ้นอีก  

 

3. ความสมดุลยของสัญญา 

 

โดยที่สัญญาสัมปทานมีความแตกตางจากสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนโดยทั่วไป  

เนื่องจากสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนโดยทั่วไปนั้น เอกชนไมไดมีความเสี่ยงภัยอะไรมาก เพราะ

รัฐเปนผูจายเงินคาจางใหกับเอกชน แตในขณะที่สัญญาสัมปทาน มักเปนสัญญาในโครงการที่

ตองใชเงินลงทุนคอนขางสูง รัฐไมมีงบประมาณเพียงพอในการลงทุน จึงใหสัมปทานแกเอกชน ซึ่ง

หมายความวาเอกชนตองเปนผูลงทุนทั้งหมดในสัญญา รัฐไมไดตองลงทุนอะไร ความเสี่ยงภัย

ทั้งหมดในสัญญาสัมปทานจึงตกอยูกับเอกชน รวมทั้งธนาคารผูใหกู ดังนั้น หากรัฐเอาเปรียบ

เอกชนในการจัดทําสัญญาแลวยอมไมมีเอกชนรายใดเขามาลงทุน ไมมีธนาคารใดยอมใหเอกชน

มากูเงิน หรือหากเอกชนยอมเขามาลงทุนก็อาจเรียกเก็บคาบริการจากประชาชนในอัตราคอนขาง

สูง ทําใหรัฐไมสามารถยอมรับได กรณีดังกลาวจึงทําใหรัฐตองใหหลักประกันบางอยางแกเอกชน 

เพื่อใหเอกชนมีความมั่นใจในการเขามาลงทุนในโครงการของรัฐ รวมทั้งการทําใหสัญญาสัมปทาน

มีลักษณะที่ธนาคารผูใหกูพอที่จะยอมรับได (bankable) ซึ่งไมไดหมายความวารัฐทําสัญญา

เสียเปรียบเอกชนแตอยางใด ดวยเหตุนี้ ในการพิจารณาเพื่อปฏิรูปสัญญาสัมปทานนั้นจึงไม

เพียงแตพิจารณาในเรื่องประโยชนของรัฐและประชาชนเทานั้น แตจะตองพิจารณาถึงความ

เปนไปไดในการดําเนินโครงการของผูรับสัมปทาน รวมทั้งศักยภาพของผูรับสัมปทานที่สามารถนํา

โครงการไปสูความสําเร็จดวย   

สําหรับสัญญาสัมปทานในกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเปนผูรับสัมปทานนั้น มักเปนสัญญา 

ที่เกี่ยวของกับการลงทุนอันเปนผลมาจากการที่ประเทศไทยตองการผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุน

ในประเทศไทยเพื่อใหไดมาซึ่งเงินลงทุน เทคโนโลยี อุปกรณและเครื่องจักรจากตางประเทศ 

รวมทั้งบุคลากรชาวตางชาติเพื่อมาฝกอบรมบุคลากรของหนวยงานของรัฐ อีกทั้งปจจุบันในทาง

ระหวางประเทศยังมีสนธิสัญญาที่สงเสริมและคุมครองการลงทุนในเรื่องตาง ๆ  ใหกับผูลงทุน
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ตางชาติ ซึ่งประเทศไทยมีพันธกรณีที่จะตองปฏิบัติตามสนธิสัญญาเชนวานั้น แตในขณะเดียวกัน

สัญญาสัมปทานก็เปนสัญญาที่เกี่ยวของกับอํานาจอธิปไตยและบริการสาธารณะที่ประเทศไทย

จําเปนตองคํานึงถึงตามหลักของสัญญาทางปกครองเชนกัน กรณีจึงมีประเด็นวาถาเปนเชนนี้แลว 

อะไรคือจุดสมดุลยระหวางความตองการเงินลงทุนจากตางประเทศ, ความผูกพันตามกฎหมาย

ระหวางประเทศ และการใชอํานาจของรัฐเพื่อคุมครองทรัพยากรของรัฐและประโยชนสาธารณะ

ตามกฎหมายปกครอง ความสมดุลยของสัญญาจึงเปนประเด็นหนึ่งที่ควรนํามาพิจารณาในการ

กําหนดแนวทางปฏิรูปสัมปทานใหแกประเทศไทยตอไป ดวยเหตุนี้ ในการกําหนดแนวทางการ

ปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทยนั้น จึงควรคํานึงถึงความสมดุลยของสัญญา โดยใหมี

ลักษณะเปนการสงเสริมการลงทุนจากตางประเทศ และมีการใหความคุมครองนักลงทุนตางชาติ

พอสมควร แตตองอยูภายใตการคุมครองผลประโยชนสาธารณะและความมั่นคงของประเทศไทย

ในฐานะประเทศผูรับการลงทุนดวย     

 

4.  ปญหาในทางปฏิบัติที่ผานมาในประเทศไทยเกี่ยวกับสัญญาสัมปทาน 

 

ปญหาในทางปฏิบัติที่ผานมาในประเทศไทยเกี่ยวกับสัญญาสัมปทานเปนประเด็นหนึ่ง 

ที่ควรนํามาพิจารณากอนที่จะกําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทย ทั้งนี้ 

เนื่องจากวัตถุประสงคของการปฏิรูปสัญญาสัมปทานก็เพื่อแกไขปญหาและสรางความชัดเจน

ใหกับสัญญาสัมปทาน ซึ่งจากกรณีตัวอยางที่ไดศึกษาในตอนที่ 5 ของบทที่ 1 เปนเพียงสวนหนึ่ง

ของปญหาที่เกี่ยวของกับสัญญาสัมปทานเทานั้น ในสวนนี้จึงเปนการศึกษาปญหาในทางปฏิบัติที่

ผานมาจากภาพรวมทั้งหมดของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย ซึ่งประกอบดวยปญหาใน

ขั้นตอนของการเริ่มดําเนินโครงการ ปญหาในขั้นตอนของกระบวนการใหสัมปทาน ปญหาใน

ขั้นตอนของกระบวนการเจรจาเพื่อจัดทําสัญญาสัมปทาน ปญหาในขั้นตอนกระบวนการจัดทํา

สัญญาสัมปทาน ปญหาในขั้นตอนของกระบวนการผูกพันตามสัญญา ปญหาจากเงื่อนไขสัญญา

สัมปทาน ปญหาจากกฎหมายและระเบียบที่เกี่ยวของกับสัมปทานที่ปรากฏอยูในปจจุบัน และ

ปญหาในการกําหนดแนวทางการระงับขอพิพาทที่เหมาะสมกับสัญญาสัมปทานในประเทศไทย  

จากการศึกษาปญหาในทางปฏิบัติที่ผานมาในประเทศไทยเกี่ยวกับสัญญาสัมปทาน

แลว พบวาในแตละขั้นตอนของสัญญาสัมปทานอาจเกิดปญหาไดดังนี้ 
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4.1 ปญหาในขั้นตอนของการเริ่มดําเนินโครงการ 
 มีโครงการสัมปทานหลายโครงการที่มีปญหาตั้งแตในขั้นตอนของการริเร่ิมโครงการ ไม

วาจะเปนปญหาการตัดสินใจในโครงการดังกลาววารัฐควรดําเนินการเองหรือใหเอกชนดําเนินการ

ปญหาการขออนุญาตดําเนินโครงการ ปญหาเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ของหนวยงานของรัฐ ปญหา

การดําเนินโครงการวาจะตองดําเนินการตามกฎหมายใด และผูใดเปนหนวยงานเจาของโครงการ

ปญหาจากวงเงินของโครงการที่ตองไดรับความเห็นชอบจากรัฐมนตรี หรือคณะกรรมการ

รัฐวิสาหกิจ หรือคณะรัฐมนตรีกอน ปญหาจากการไมไดกลั่นกรองโครงการอยางรอบคอบกอนที่

จะดําเนินการ ปญหาการไมไดปฏิบัติใหถูกตองตามขั้นตอนของพระราชบัญญัติวาดวยการให

เอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 รวมทั้งปญหาเรื่องรูปแบบการ

ดําเนินโครงการ เปนตน ซึ่งพอที่จะจําแนกประเด็นของปญหาที่เคยเกิดขึ้นในขั้นตอนของการเริ่ม

ดําเนินโครงการไดดังนี้ 

4.1.1 ปญหาเกี่ยวกับการขออนุญาตดําเนินโครงการ 

 ปญหาการขออนุญาตโครงการคือกอนที่จะเริ่มดําเนินโครงการสัมปทานจะตองมีการ

ขออนุญาตดําเนินโครงการจากหนวยงานอื่นใดของรัฐหรือไม ตัวอยางสัญญาสัมปทานที่เคยมี

ปญหานี้ เชน สัญญาสัมปทานระบบขนสงมวลชนมวลชน กทม.5  
                                                 

5กรุงเทพมหานครไดเคยหารือสํานักงานอัยการสูงสุดในประเด็นเกี่ยวกับการขอ

อนุญาตคณะกรรมการควบคุมการขนสงทางบกกลางวา ตามที่รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย

ไดใหสัมปทานบริษัท ขนสงมวลชนกรุงเทพ จํากัด เปนผูจัดใหมีการประกอบการระบบขนสง

มวลชน กทม. โดยอาศัยอํานาจตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ขอ 3 (2) และขอ 11 และได

อนุญาตให กทม. โดยผูวาราชการกรุงเทพมหานครมีอํานาจควบคุมดูแลและดําเนินการตาม

ขอกําหนดและเงื่อนไขสัญญาสัมปทานระบบขนสงมวลชน กทม. โดยโครงการระบบขนสงมวลชน 

กทม. นี้ คณะรัฐมนตรีไดมีมติเห็นชอบในหลักการและให กทม. ดําเนินการโครงการตอไปเมื่อวันที่ 

17 มีนาคม  2535 ตอมาไดมีการเปลี่ยนแปลงและขยายเสนทาง  ซึ่ ง รัฐมนตรีวาการ

กระทรวงมหาดไทยไดอนุมัติแลว และไดทําการแกไขสัญญาเพิ่มเติมอีก 2 คร้ัง (สัญญาแกไข

เพิ่มเติมคร้ังที่ 1 ลงวันที่ 25 มกราคม 2538 และสัญญาแกไขเพิ่มเติม คร้ังที่ 2 ลงวันที่ 28 

มิถุนายน 2538) นั้น การดําเนินการโครงการระบบขนสงมวลชนกรุงเทพมหานครตามสัญญา

สัมปทานดังกลาว ถือเปนการประกอบกิจการขนสงตามพระราชบัญญัติการขนสงทางบก พ.ศ.

2522 ซึ่งการออกแบบ กอสราง ดําเนินการและการกําหนดอัตราคาโดยสารจะตองขออนุญาต

คณะกรรมการควบคุมการขนสงทางบกกลางหรือไม ซึ่งสํานักงานอัยการสูงสุดไดตอบขอหารือ 
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4.1.2 ปญหาความขัดแยงระหวางรัฐบาลกับประชาชน หรือปญหาการตอตาน

โครงการ 

ปญหาในเรื่องนี้มักเกิดขึ้นจากการจัดทําสัญญาสัมปทานโดยรัฐไมไดสอบถามความ

ตองการของประชาชนที่จะไดรับผลกระทบจากสัญญาสัมปทานนั้นกอน นอกจากนั้น ปจจัยหนึ่งที่

ทําใหความขัดแยงระหวางรัฐบาลกับประชาชนก็คือ มุมมองและทัศนคติของภาครัฐที่เคยชินกับ

การมองประชาชนวามีการศึกษาไมพอ ไมสามารถเขาใจรายละเอียดของโครงการได จึงไมไดใช

ความพยายามอยางเต็มที่ในการทําความเขาใจกับประชาชน รวมทั้งการไมพยายามทําใหเกิดการ

มีสวนรวมของประชาชนในระดับตนของการดําเนินโครงการ หรือการเพิ่งมาจัดเวทีประชาพิจารณ

โครงการหลังจากที่ไดตัดสินใจดําเนินโครงการไปแลว และเมื่อเกิดความเคลื่อนไหวของชาวบาน

มาคัดคานโครงการ ชาวบานก็ถูกมองวาเปนพวกขัดขวางการพัฒนาประเทศ ดังนั้น รัฐจึงควรให

โอกาสแกภาคประชาชนมีสวนรวมในการเขาถึงขอมูล และมีสวนรวมในการพิจารณาโครงการของ

รัฐ ตลอดจนการใหความคุมครองสิทธิในชีวิตและความเปนอยูของประชาชนที่อาจจะไดรับ

ผลกระทบจากโครงการตาง ๆ ที่รัฐเปนผูอนุมัติใหดําเนินการ โดยเฉพาะผลกระทบตอคุณภาพ

ของสิ่งแวดลอมที่รัฐควรใหมีการศึกษาและประเมินผลกอน เชน สัญญาสัมปทานระบบขนสง

มวลชน กทม. สัญญาโครงการทอสงกาซและโรงแยกกาซไทย-มาเลเซีย เปนตน  

สาเหตุของความขัดแยงดังกลาวนาจะมาจากการขาดการมีสวนรวมของประชาชน 

ตั้งแตเร่ิมแรก ไมวาจะเปนในระดับของการรวมรับรู รวมคิด รวมวางแผน และรวมการตัดสินใจใน

ขั้นตอนตาง ๆ ของการดําเนินโครงการ โดยรัฐบาลเพิกเฉยตอการสรางกระบวนการมีสวนรวมใน
                                                                                                                                           
กทม. ตามคําวินิจฉัยที่ หสต.19/2539 วา กิจการรถไฟฟาตามโครงการระบบขนสงมวลชน

กรุงเทพมหานคร เปนกิจการรถรางซึ่งเปนรถไฟประเภทหนึ่งแตเปนกิจการที่อยูในอํานาจหนาที่

ของกระทรวงมหาดไทย ตางประเภทกับกิจการรถไฟของการรถไฟแหงประเทศไทย ซึ่งอยูใน

อํานาจหนาที่ของคมนาคม ดังนั้น รถไฟฟาตามโครงการระบบขนสงมวลชนกรุงเทพมหานครจึงไม

เปน “รถ” ตามความหมายในพระราชบัญญัติการขนสงทางบก พ.ศ.2522 มาตรา 4 (9) และไม

อาจนําพระราชบัญญัติการขนสงทางบก พ.ศ.2522 มาใชบังคับแกกิจการตามโครงการระบบ

ขนสงมวลชนกรุงเทพมหานคร ดังนั้น การออกแบบ การกอสราง การดําเนินโครงการและการ

กําหนดอัตราคาโดยสารจึงไมจําตองขออนุญาตจากคณะกรรมการควบคุมการขนสงทางบกกลาง, 

อางในสํานักงานที่ปรึกษากฎหมาย สํานักงานอัยการสูงสุด, คําวินิจฉัยสํานักงานอัยการสูงสุด ขอ

หารือปญหากฎหมายและสัญญาของสวนราชการและรัฐวิสาหกิจ เลมที่ 6 พ.ศ.2537-2539, 

(กรุงเทพมหานคร : หางหุนสวนจํากัด พิมพอักษร, 2536), น. 468–470. 
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การตัดสินใจของชุมชนทองถิ่น ปดกั้นกระบวนการเขาถึงขอมูลขาวสารและการประชาพิจารณ 

นอกจากนั้น การรับรูขอมูลและการชี้แจงจากฝายตาง ๆ ยังขาดความชัดเจนอยูมาก จึงทําใหการ

แสดงความคิดเห็นของประชาชนแตกตางกันออกไปดวยความไมรูขอเท็จจริง ดังนั้น รัฐจึงควร

แกไขปญหาดังกลาวนี้ดวยการจัดทําประชาพิจารณเพื่อรับฟงความคิดเห็นของประชาชนนบัตัง้แต

เร่ิมโครงการ 

4.1.3 ปญหาจากการมิไดดําเนินการตามขั้นตอนที่กฎหมายกําหนด 

โดยที่การดําเนินการจัดทําสัญญาสัมปทานจะตองเปนไปตามกฎหมายที่เกี่ยวของกับ

สัมปทานในเรื่องนั้นดวย เชน พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการของ

รัฐ พ.ศ.2535 พระราชบัญญัติวาดวยการรถไฟฟาขนสงมวลชนแหงประเทศไทย พ.ศ.2543

พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542 เปนตน ซึ่งหากหนวยงานของรัฐไมไดปฏิบัติตาม

กฎหมายหรือข้ันตอนของกฎหมายดังกลาวอันถือวาเปนกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอย

หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแลว ยอมทําใหสัญญาไมมีผลผูกพัน ดังปรากฏตัวอยางในคดี

ระหวางสํานักงานปลัดสํานักนายกรัฐมนตรี (สปน.) กับบริษัท ไอทีวี จํากัด (มหาชน)6 อันเปนคดี

พิพาทเกี่ยวกับการฟองขอใหเพิกถอนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งศาลปกครองสูงสุดไดมีคํา

พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.349/2549 วางหลักที่ชัดเจนในคดีนี้วา การเพิ่มเติมสัญญาเขา

รวมงาน ฯ ขอ 5 วรรค 4 โดยมิไดรับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี เปนการขัดตอมาตรา 21 

แหงพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินงานในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 

สัญญาเขารวมงานฯ ขอ 5 วรรคสี่ จึงไมมีผลผูกพันตามกฎหมาย  

กรณีตามเรื่องนี้ ผู เขียนมีขอสังเกตวา การที่สัญญาสัมปทานไมมีผลผูกพันอัน

เนื่องมาจากคูสัญญาฝายรัฐไมไดปฏิบัติใหถูกตองตามขั้นตอนของกฎหมายนั้น นาจะเปนเรื่องที่

ไมธรรมตอคูสัญญาฝายเอกชนเทาใดนัก เนื่องจากเวลาที่เอกชนจะเขาทําสัญญาสัมปทานกับ

หนวยงานของรัฐนั้น เอกชนยอมมีความไวเนื้อเชื่อใจวาหนวยงานของรัฐคงจะไดมีการดําเนินการ

ใหเปนตามกฎหมายแลว การที่หนวยงานของรัฐไมดําเนินการใหถูกตองตามกฎหมายในขั้นตอน

กอนที่จะมีการทําสัญญาสัมปทานกับเอกชนเชนนี้ อาจถือไดวาหนวยงานของรัฐกระทําผิดหนาที่

ในการที่จะตองใชความระมัดระวังตามสมควรที่จะตองปฏิบัติใหเปนขั้นตอนที่กฎหมายกําหนด 

และอาจมีลักษณะเปนความรับผิดกอนสัญญาได ดังนั้น การดําเนินการใหถูกตองตามขั้นตอนที่

กฎหมายกําหนดจึงเปนเรื่องสําคัญที่หนวยงานของรัฐพึงตองใชความระมัดระวังและพิจารณาให

                                                 
6
 ดูรายละเอียดขอพิพาทคดีนี้ในบทที่ 1 ตอนที่ 5.   

 



 379 

รอบคอบกอนจัดทําสัญญาสัมปทานวาไดดําเนินการอยางถูกตองตามขั้นตอนที่กฎหมายกําหนด

แลวหรือไม เพราะมิฉะนั้นแลวหากสัญญาสัมปทานไดลงนามไปและตอมาถูกพิจารณาวาไมมีผล

ผูกพันจนทําใหสัญญาตองเสียไปทั้งฉบับแลวก็อาจสรางความเสียหายเปนอยางมากทั้งตอ

คูสัญญาฝายรัฐและเอกชน รวมทั้งประชาชน ซึ่งเรื่องนี้ผูเขียนขอเสนอแนะแนวทางการแกไข

ปญหาดวยการใหคณะรัฐมนตรีมีมติใหหนวยงานของรัฐตองตรวจสอบวาไดดําเนินการตาม

ขั้นตอนอยางถูกตองตามกฎหมายที่เกี่ยวของกอนที่จะจัดทําสัญญาสัมปทาน โดยหากหนวยงาน

ของรัฐไมแนใจในการดําเนินการดังกลาวก็ควรหารือไปยังสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาหรือ

สํานักงานอัยการสูงสุดกอน และเพื่อมิใหเปนการสรางภาระแกสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา

หรือสํานักงานอัยการสูงสุดจนเกินไป ก็อาจมีการจัดทําคูมือปฏิบัติงานใหกับหนวยงานของรัฐโดย

รวบรวมปญหาที่เคยมีการหารือบอย ๆ มากําหนดเปนหลักเกณฑไวใหชัดเจน นอกจากนั้น เพื่อ

เปนการสรางความมั่นใจใหกับเอกชนผูรับสัมปทาน ก็อาจมีการกําหนดเปนเงื่อนไขบังคับกอนไว

ในสัญญาสัมปทานดวยวา คูสัญญาฝายรัฐไดดําเนินการอยางถูกตองตามขั้นตอนของกฎหมาย

วาดวยสัมปทาน หรือกฎหมายวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ 

รวมทั้งกฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทานในเรื่องนี้แลว พรอมทั้งใหนําหนังสือใหความเห็นชอบตาม

มติคณะรัฐมนตรีมาแนบไวในสัญญาดวย ซึ่งแนวทางการแกไขปญหาที่ผูเขียนเสนอแนะดังกลาว

นี้ใชสําหรับสัญญาสัมปทานที่ยังไมไดลงนาม สวนการแกไขปญหากรณีสัญญาสัมปทานที่ไดลง

นามไปแลวและมิไดดําเนินการใหถูกตองตามกฎหมายนั้น อาจดําเนินการแกไขดวยการ

กําหนดใหมีบทบัญญัติของกฎหมายรองรับเพื่อหาทางออกใหกับหนวยงานของรัฐวากรณีเชนนี้จะ

ใหหนวยงานของรัฐดําเนินการอยางไรไดบางจึงจะชอบดวยกฎหมาย ทั้งนี้ เพื่อเปนการเยียวยา

ความเสียหายใหเกิดขึ้นนอยที่สุด และมีผลกระทบตอทุกฝายนอยที่สุด 

จากการศึกษาพบวากฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทานที่หนวยงานของรัฐมักหารือไปยัง

สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาและสํานักงานอัยการสูงสุด ไดแก พระราชบัญญัติวาดวยการ

ใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการของรัฐ พ.ศ.2535 โดยมักเปนการหารือวาจะตองดําเนินการ

ตามพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 

หรือไม เชน สัญญาเขารวมการงานและดําเนินการสถานีวิทยุโทรทัศนระบบยูเอซ เอฟ7 เปนตน ซึ่ง
                                                 

7โดยคณะรัฐมนตรีไดเคยมีมติใหสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาพิจารณาประเด็น

ขอกฎหมายวา การดําเนินการใหเอกชนจัดตั้งสถานีวิทยุโทรทัศนและการดําเนินบริการสงวิทยุ

โทรทัศนในระบบ UHF จะตองดําเนินการตามที่กําหนดไวในพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชน

เขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 หรือไม และหากคณะรัฐมนตรีจะมีมติใหมี
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การที่หนวยงานของรัฐมักหารือไปยังสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาหรือสํานักงานอัยการ

สูงสุดเชนนี้ทําใหมีขอที่นาสังเกตวาเปนเพราะกฎหมายดังกลาวขาดความชัดเจน หรือเปนเพราะ

หนวยงานของรัฐไมตองการดําเนินการตามพระราชบัญญัตินี้ ซึ่งแนวทางการแกไขปญหาในเรื่อง

นี้นาจะกระทําดวยการสอบถามไปยังหนวยงานตาง ๆ ของรัฐ รวมทั้งเอกชนผูลงทุนวา หนวยงาน

ของรัฐหรือเอกชนผูลงทุนมีปญหาใด ๆ ในการปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้หรือไม และเห็นวา

บทบัญญัติใดบางของพระราชบัญญัติที่ทําใหหนวยงานของรัฐหรือเอกชนผูลงทุนมีปญหาในทาง

ปฏิบัติ เพื่อใหการแกไขปญหาสอดคลองกับความเปนจริง มิใชแกปญหาแตเฉพาะในทางวิชาการ 
                                                                                                                                           
คณะกรรมการขึ้นมาเปนผูพิจารณาคัดเลือกเพื่อการอนุญาตจะเปนการขัดกับกฎหมายใดหรือไม 

ซึ่งคณะกรรมการกฤษฎีกาไดพิจารณาเห็นวา พระราชบัญญัตินี้มีจุดมุงหมายในการจัดใหมี

แนวทางการปฏิบัติในการพิจารณาใหสัมปทานหรือการรวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ 

จึงมีประเด็นตองพิจารณาวาการดําเนินการตั้งสถานีวิทยุโทรทัศนและการดําเนินบริการสงวิทยุ

โทรทัศนในระบบยู เอซ เอฟดังกลาวเปนกิจการของรัฐตามนัยมาตรา 5 หรือไม ซึ่งคณะกรรมการ

กฤษฎีกาไดใหความเห็นตามหนังสือสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาที่ นร 0601/1030 ลงวันที่ 

1 กันยายน 2535 วา การดําเนินการใหเอกชนจัดตั้งสถานีโทรทัศนระบบยู เอซ เอฟจะตอง

ดําเนินการไปตามขั้นตอนตาง ๆ ที่กําหนดไวในพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงาน

หรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 โดยสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาเห็นวา ความถี่

วิทยุคมนาคมเปนคลื่นที่รัฐไดมาตามอนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการโทรคมนาคม ผูใดมี

ความประสงคจะใชความถี่ดังกลาวจึงตองขอรับใบอนุญาตจากรัฐ และผูรับใบอนุญาตตองใช

ความถี่คลื่นใหถูกตองตามขอบังคับวาดวยวิทยุคมนาคม ความถี่คลื่นวิทยุคมนาคมจึงเปนวัตถุไม

มีรูปรางที่อาจมีราคาและอาจถือเอาได ความถี่คลื่นวิทยุจึงเปนทรัพยสินของสวนราชการ และเมื่อ

การดําเนินการตั้งสถานีวิทยุโทรทัศนในระบบ ยู เอช เอฟ เปนกิจการที่จะตองใชทรัพยสินของทาง

ราชการแลว การดําเนินการดังกลาวจึงเปนกิจการของรัฐตามมาตรา 5  ดังนั้น จึงตองดําเนินการ

ตามพระราชบัญญัตินี้  ซึ่ง เมื่อการให เอกชนตั้งสถานีวิทยุโทรทัศนตองดําเนินการตาม

พระราชบัญญัตินี้แลว การดําเนินการคัดเลือกเพื่อการอนุญาตจึงตองเปนไปตามที่กฎหมายนี้

กําหนดวิธีการไว กลาวคือ หนวยงานเจาของโครงการจะตองแตงตั้งคณะกรรมการขึ้นคณะหนึ่ง

ตามมาตรา 13 เพื่อพิจารณาคัดเลือกเพื่อการอนุญาตตอไป, อางในจุลสิงห วสันตสิงห, 

“สํานักงานอัยการสูงสุดกับการตรวจรางสัญญาใหแกรัฐ ศึกษาเฉพาะกรณีสัญญาสัมปทาน

บริการสาธารณะ”, เอกสารวิจัยสวนบุคคล หลักสูตรของวิทยาลัยปองกันราชอาณาจักร, (2539), 

น. 30-31. 
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แตในความเปนจริงแลว ผูปฏิบัติก็ไมสามารถกระทําได นอกจากนั้น ควรกําหนดหลักเกณฑที่

ชัดเจนสําหรับปญหาในประเด็นที่มักมีการหารือบอยครั้ง เชน ปญหาวาเปนการรวมงานหรือ

ดําเนินการหรือไม ปญหาวาหนวยงานใดที่มีอํานาจลงนามสัญญา ปญหาวาจะคิดวงเงินลงทุน

อยางไร ปญหาวาการขยายโครงการตองดําเนินการตามพระราชบัญญัตินี้หรือไม เปนตน    

4.1.4 ปญหาวาจะตองดําเนินการตามมติรัฐมนตรีหรือระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวา

ดวยการพัสดุหรือไม 

เนื่องจากหนวยงานของรัฐสวนใหญเคยชินกับการปฏิบัติตามระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ ซึ่งทําใหในการจัดทําสัญญาสัมปทานอาจมีปญหาในทางปฏิบัติ

และมีปญหาในการตีความวาจะตองดําเนินการตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ

หรือไม ซึ่งความจริงแลวพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการ

ของรัฐ พ.ศ. 2535 แตเดิมนั้นก็เคยอยูในสถานะระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีมากอน ดังนั้น จึง

ควรมีการกําหนดหลักเกณฑที่ชัดเจนใหแกหนวยงานของรัฐวา หนวยงานของรัฐควรดําเนินการ

เชนไร และหากเปนโครงการที่มีทรัพยสินหรือวงเงินในการลงทุนไมเกิน 1,000 ลานบาทแลว 

หนวยงานของรัฐจะดําเนินการโดยอาศัยหลักเกณฑใด 

นอกจากนั้น จากการที่มีมติคณะรัฐมนตรีบางฉบับที่เกี่ยวของกับสัญญาสัมปทาน เชน 

มติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 27 มกราคม 2547 ที่ไดวางหลักในเรื่องของภาษาที่ใชบังคับกับสัญญา

สัมปทาน กฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาสัมปทาน และแนวทางการระงับขอพิพาทในสัญญา

สัมปทาน ซึ่งมติคณะรัฐมนตรีดังกลาวอาจสรางความสับสนใหแกหนวยงานของรัฐและเอกชนผู

ลงทุนไดวา จําเปนตองปฏิบัติตามมติคณะรัฐมนตรีดังกลาวหรือไม หรือในขั้นตอนของการ

นําเสนอคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาอนุมัตินั้นสามารถขอแกไขเปลี่ยนแปลงเปนอยางอื่นไดหรือไม 

ซึ่งเร่ืองนี้ผูเขียนเห็นวาหากตองการความชัดเจนและไมใหเกิดปญหาการตีความแลว ควรแกไข

ปญหาดวยจัดทําสัญญาสัมปทานมาตรฐานโดยกําหนดเงื่อนไขสัญญาสัมปทานในเรื่องดังกลาว

ไวใหชัดเจนเลยวาเปนเงื่อนไขสัญญาที่หามเจรจาตอรอง หรือเปนเงื่อนไขสัญญาที่ใหเจรจา

ตอรองได  

4.1.5 ปญหาการรองเรียนจากเอกชนผูเสนอราคารายอื่นที่ไมไดรับการคัดเลือก 

ปญหาการรองเรียนจากเอกชนผูเสนอราคารายอื่นที่ไมไดรับการคัดเลือก มักเปนการ

รองเรียนวาการคัดเลือกไมเปนธรรมหรือมีเหตุการณที่สอไปทางทุจริต ซึ่งปญหานี้นาจะเกิดมา

จากการดําเนินกระบวนพิจารณาคัดเลือกที่ขาดความชัดเจน หรือทําใหเกิดขอสงสัย ดวยเหตุนี้ การ
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แกไขปญหาจึงสามารถกระทําโดยหนวยงานของรัฐควรที่จะมีการชี้แจงข้ันตอนของการพิจารณา

คัดเลือกที่ชัดเจน ซึ่งนาจะชวยทําใหปญหาดังกลาวหมดไปหรือลดลงไปไดมาก 

4.2 ปญหาในขั้นตอนของกระบวนการใหสัมปทาน 

 ข้ันตอนของการใหสัมปทานนับเปนกระบวนการที่สําคัญเนื่องจากมีผลตอเอกชนวาจะ

ไดเขาทําสัญญาสัมปทานกับหนวยงานของรัฐหรือไม สําหรับปญหาในขั้นตอนของกระบวนการให

สัมปทานที่เคยเกิดขึ้นในประเทศไทยนั้น พบวามีในประเด็นดังนี้ 

4.2.1 ปญหาการคัดเลือกคูสัญญา 

ปญหาการคัดเลือกคูสัญญาอาจมีไดหลายกรณี เชน การกีดกันผูแขงขันรายอื่น การ

กําหนดคุณสมบัติและผลงานที่เปนการเอื้อประโยชนเฉพาะผูประกวดราคาบางราย ที่รัฐควร

ดําเนินการใหเปนไปอยางโปรงใส ตรวจสอบได และการเปดโอกาสใหมีการแขงขันที่กวางขวาง

และเปนธรรม ตัวอยางสัญญาที่เคยเกิดปญหานี้ เชน สัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยาย

บริการโทรศัพทในเขตนครหลวง จํานวน 2 ลานเลขหมาย   

4.2.2 ปญหาความไมโปรงใสของการใหสัมปทาน 

ปญหาความไมโปรงใสในสัญญาสัมปทานมักเปนปญหาที่ถูกนํามาอางถึงเสมอ เชน 

สัญญาสัมปทานระบบการขนสงทางรถไฟและถนนยกระดับในกรุงเทพมหานคร ฯ สัญญารวม

การงานและรวมลงทุนขยายบริการโทรศัพทในเขตนครหลวง จํานวน 2 ลานเลขหมาย 

4.2.3 ปญหาเกี่ยวกับการปฏิบัติตามระเบียบของฝายบริหาร เชน มติคณะรัฐมนตรี  

หรือระเบียบปฏิบัติตาง ๆ ของหนวยงานของรัฐ  

เนื่องจากขั้นตอนของการใหความเห็นชอบผลการคัดเลือกเอกชนที่จะเขามารวมการ

งานหรือดําเนินการกับหนวยงานของรัฐนั้น พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือ

ดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 กําหนดใหเปนอํานาจของคณะรัฐมนตรี และในการ

พิจารณาของคณะรัฐมนตรีที่จะตัดสินใหหรือไมใหความเห็นชอบผลการคัดเลือกเอกชนที่จะเขา

รวมงานหรือดําเนินการนี้ ตองมีการเสนอผลการคัดเลือกพรอมเหตุผลวาตามที่ไดมีประกาศเชิญ

ชวนเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการโดยมีการประกาศขอบเขตของโครงการและเงื่อนไขสําคัญ

ที่จะตองมีในสัญญารวมการงานหรือดําเนินการนั้น เอกชนรายที่เสนอตัวเขารวมงานหรือ

ดําเนินการตามโครงการดังกลาวมีรายใดหรือไมที่มีขอขัดของหรือขอสงวน (deviate) ที่ไมอาจ

ปฏิบัติตามขอบเขตของโครงการหรือเงื่อนไขสําคัญที่ตองมีในสัญญารวมงานหรือดําเนินการตาม

โครงการดังกลาว และจะตองมีการเสนอดวยวาเอกชนรายใดบางที่เจรจาตอรองเร่ืองผลประโยชน

ของรัฐแตกตางไปจากที่ไดมีการกําหนดไวในประกาศเชิญชวน ซ่ึงถามีการเสนอขอมูลตอ
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คณะรัฐมนตรีวามีเอกชนบางรายมีขอขัดของหรือขอสงวนที่ไมอาจปฏิบัติตามขอบเขตของ

โครงการหรือเงื่อนไขสําคัญที่ตองมีในสัญญารวมงานหรือดําเนินการตามโครงการดังกลาว หรือมี

เอกชนบางรายขอเจรจาตอรองเรื่องผลประโยชนของรัฐแตกตางไปจากที่กําหนดไวในประกาศ

เชิญชวนหรือมีขอเสนอเรื่องผลประโยชนของรัฐนอยกวาขอเสนอของเอกชนรายอื่นแลว เอกชน

รายนั้นมักจะไมไดรับการพิจารณาคัดเลือก ซึ่งกรณีดังกลาวอาจทําใหมีเอกชนไมมากนักสนใจเขา

มาลงทุนในโครงการสาธารณูปโภคพื้นฐานขนาดใหญเนื่องจากตองใชเงินลงทุนจํานวนมาก และ

หากจะตองมีขอเสนอเรื่องผลประโยชนของรัฐดวยแลว ก็อาจทําใหเอกชนรูสึกวาไมคุมคาตอการ

ลงทุน     

ตัวอยางประการหนึ่งที่นาสนใจ คือ โครงการเมกะโปรเจกตในสมัยรัฐบาลพันตํารวจโท

ทักษิณ ชินวัตร ที่กําหนดใหนักลงทุนตางชาติยื่นขอเสนอนั้น พบวามีลักษณะของการเปดกวางให

เอกชนยื่นขอเสนออยางไรก็ได ซึ่งการกําหนดในลักษณะเชนนี้ผูเขียนเห็นวาไมนาจะใชแนวทางที่

ถูกตองเทาใดนักเพราะยอมทําใหยากที่จะนําขอเสนอของเอกชนแตละรายมาเปรียบเทียบกัน 

และนาจะเปนมูลเหตุนําไปสูการทุจริตคอรัปชั่นได   

4.3 ปญหาในขั้นตอนของกระบวนการเจรจาเพื่อจัดทําสัญญาสัมปทาน 

จากการศึกษาพบวาเจาหนาที่ของหนวยงานของรัฐสวนใหญมักไมคอยใหความสนใจ

กับการเจรจาตอรองสัญญาทั้ง ๆ ที่เปนเรื่องที่สําคัญ โดยเฉพาะหากเอกชนที่จะมาตอรองกับ

หนวยงานของรัฐมีความรูและมีประสบการณสูงดวยแลว การเจรจาตอรองสัญญาจะเปนเรื่องที่

สําคัญทีเดียว การเจรจาตอรองสัญญาตองอาศัยทั้งความรู ประสบการณ ชั้นเชิง จิตวิทยา รวมทั้ง

ตองมีขอมูลเกี่ยวกับเอกชนที่จะเจรจาดวย ดังนั้น หากเจาหนาที่หนวยงานของรัฐใหความสําคัญ

กับการเจรจาตอรองสัญญาและมีความรูเพียงพอในงานที่จะใหสัมปทาน มีความเขาใจในเนื้อหา

ของสัญญา รวมทั้งมีเทคนิคในการเจรจาตอรองแลวก็จะเปนประโยชนตอหนวยงานของรัฐมาก 

โดยประเด็นที่ควรนํามาพิจารณาในการเจรจาตอรองสัญญา เชน คาธรรมเนียมที่เอกชนจะเรียก

เก็บจากประชาชนผูใชบริการ โดยควรเจรจาตอรองใหประชาชนไดรับประโยชนมากที่สุด อายุ

สัมปทาน สิทธิและหนาที่ของผูรับสัมปทาน รวมทั้งการยืนยันรูปแบบสัญญาที่คูสัญญาฝายรัฐวาง

ไวเพื่อประโยชนในทางปกครองหรือประโยชนสาธารณะ เปนตน ซึ่งหนวยงานของรัฐควรคํานึงถึง

เสมอวาขอกําหนดทุกรายการในเอกสารประกวดราคานั้น เอกชนจะมีการคํานวณราคาทุกอยาง

ไวหมดแมแตเงื่อนไขสัญญา ดังนั้น การกําหนดเงื่อนไขสัญญาที่ใหหนวยงานของรัฐไดเปรียบ

ในทางความเปนจริงแลวจึงอาจจะไมไดเปรียบจริงอยางที่เขาใจ เพราะหากหนวยงานของรัฐ

กําหนดเงื่อนไขสัญญาที่เปนการเอาเปรียบหรือสรางพันธะใหกับเอกชนมากไปแลว เอกชนก็จะนํา
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ขอสัญญานั้นไปคํานวณรวมเปนความเสี่ยงในราคาที่เสนอดวยเสมอ ทําใหราคานั้นอาจสูงขึ้นโดย

ไมจําเปน หรืออาจหาเอกชนมาเปนคูสัญญาไมได ซึ่งเจาหนาที่ของหนวยงานของรัฐสวนใหญไมมี

ความเขาใจในหลักการตรงนี้อยางแทจริง และมักเขาใจวาเอกชนที่ยื่นขอเสนอในลักษณะที่มีการ

คัดคาน (deviate) ขอกําหนดในเอกสารประกวดราคาตาง ๆ ไวในขอเสนอเปนเอกชนที่ไมควร

พิจารณาคัดเลือก อีกทั้งมักมุงเนนการพิจารณาในเรื่องของราคาแตเพียงอยางเดียว เชน ใหราคา

ต่ําสุดหากเปนสัญญาจาง หรือใหประโยชนตอบแทนสูงสุดหากเปนสัญญาสัมปทาน แตไมได

พิจารณาในประเด็นอื่น ๆ ที่อาจแฝงอยูในขอเสนอของเอกชน เชน ราคาถูก แตอะไหลและคา

บํารุงรักษาแพง หรือราคาต่ําแตไมมีศักยภาพเพียงพอในการทํางานใหสําเร็จตามเปาหมาย หรือ

ประโยชนตอบแทนที่ใหกับรัฐสูงแตก็เรียกเก็บเงินจากประชาชนในราคาสูงดวย เปนตน ดังนั้น 

การเจรจาตอรองสัญญาจึงไมใชเร่ืองงาย และเปนเรื่องที่สําคัญมาก ซึ่งในประเทศไทยแทบจะไม

คอยใหความสนใจในเรื่องของเจรจาตอรองสัญญาเทาใดนัก ในขณะที่ในตางประเทศมีการจัด

หลักสูตรในเรื่องของการเจรจาตอรองกันเลยทีเดียว  เร่ืองนี้จึงเปนประเด็นที่นาสนใจที่หนวยงาน

ของรัฐควรมีการพิจารณาวาจะทําอยางไรที่จะใหการเจรจาตอรองสัญญาของรัฐเปนไปในเชิงรุก 

โดยคํานึงทั้งเรื่องประโยชนสาธารณะ ประโยชนของประชาชน ประโยชนของหนวยงานของรัฐ 

และความเปนไปไดในทางธุรกิจไปในขณะเดียวกัน  

นอกจากนั้น จากการที่พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนนิการ

ในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 มาตรา 21 กําหนดใหคณะกรรมการที่หนวยงานเจาของโครงการ

แตงตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัติ นําผลการพิจารณาคัดเลือกพรอมเหตุผล ประเด็นที่เจรจาตอรอง

เร่ืองผลประโยชนของรัฐ รางสัญญา และเอกสารทั้งหมดเสนอคณะรัฐมนตรีกระทรวงเจาสังกัด

เพื่อนําเสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาภายใน 90 วัน นับจากวันที่คณะกรรมการตัดสิน กรณดีงักลาว

จึงแสดงใหเห็นวาประเด็นที่เจรจาตอรองและรางสัญญาเปนปจจัยสําคัญประการหนึ่งที่มีผลตอ

สัญญาสัมปทาน  

ตัวอยางสัญญาที่เคยเกิดปญหานี้ เชน สัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการ

โทรศัพทในเขตนครหลวง จํานวน 2 ลานเลขหมาย 

4.4 ปญหาในขั้นตอนของกระบวนการจัดทําสัญญาสัมปทาน 

ปญหาในขั้นตอนของกระบวนการจัดทําสัญญาสัมปทานสวนใหญมักตกอยูกับ

คูสัญญาฝายรัฐมากกวาเอกชน และมักเปนปญหาการตีความกฎหมาย อันเนื่องมาจากการที่ไมมี
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กฎหมายกําหนดไวเปนการเฉพาะ หรือมีกฎหมายที่เกี่ยวของหลายฉบับ8 สําหรับปญหาที่เคย

เกิดขึ้นในประเทศไทยนั้น พบวามีในประเด็นดังนี้ 

4.4.1 ปญหาวาหนวยงานของรัฐมีอํานาจในการทําสัญญาสัมปทานหรือไม 
ตัวอยางสัญญาที่เคยเกิดปญหานี้ เชน สัญญาสัมปทานดําเนินกิจการดาวเทียม

ส่ือสารภายในประเทศ ที่มีปญหาวากระทรวงคมนาคมมีอํานาจในการทําสัญญาใหสัมปทาน

ดาวเทียมไดหรือไม9 สัญญาสัมปทานระบบขนสงมวลชน กทม. ที่มีปญหาวากรุงเทพมหานครมี
                                                 

8โดยเฉพาะหากเปนกรณีที่มีกฎหมายฉบับหนึ่งกําหนดใหหนวยงานของรัฐหนวยงาน

หนึ่งมีอํานาจในการใหสัมปทาน แตกฎหมายอีกฉบับหนึ่งก็กําหนดใหอีกหนวยงานของรัฐอีก

หนวยงานหนึ่งมีอํานาจหนาที่เชนกัน เชน พระราชบัญญัติทางหลวงที่ไดรับสัมปทาน พ.ศ.2473 

กําหนดใหกรมทางหลวงมีอํานาจหนาที่ดูแลบํารุงรักษาทางหลวง และใหรัฐมนตรีวาการกระทรวง

คมนาคมมีอํานาจอนุมัติเปดใชทางหลวงสัมปทาน แตประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 295 ขอ 

12(2) กําหนดใหเอกชนตองจดทะเบียนทางหลวงสัมปทานตอกรมทางหลวง กรณีเชนนี้ยอมทําให

เกิดปญหาวาจะใหกรมทางหลวงหรือกระทรวงคมนาคมเปนคูสัญญาฝายรัฐ, อางใน คัมภีร แกว

เจริญ, “สัญญาสัมปทาน”, วารสารอัยการ, ฉบับที่ 150, 13 (สิงหาคม 2533),น.199. 
9กระทรวงคมนาคมไดเคยหารือสํานักงานอัยการสูงสุดเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ของ

กระทรวงคมนาคมวามีอํานาจในการทําสัญญาใหสัมปทานดาวเทียมไดหรือไม ซึ่งตามสํานวน

การตรวจรางสัญญาของสํานักงานอัยการสูงสุด เลขที่ สต 44/2534 เคยพิจารณาวาแมไมมี

กฎหมายกําหนดอนุญาตกระทรวงคมนาคมเรื่องการใหสัมปทานไวโดยเฉพาะ แตสํานักงาน

อัยการสูงสุดเห็นชอบตามโครงการของกระทรวงคมนาคมที่จะตีความอํานาจหนาที่ของกระทรวง

คมนาคมตามกฎหมายวา กระทรวงคมนาคมอาจทําสัญญาใหสัมปทานดาวเทียมได โดยอาจ

อนุญาตใหภาคเอกชนดําเนินกิจการดาวเทียมโดยใหสราง บริหารกิจการและใหบริการวงจร

ดาวเทียม และใหภาคเอกชนมีสิทธิเรียกเก็บคาใชวงจรดาวเทียมจากผูใชบริการดาวเทียม โดย

แบงรายไดใหแกกระทรวงคมนาคมได ทั้งนี้ เนื่องจากตามขอตกลงระหวางประเทศ รัฐเทานั้นที่จะ

เปนเจาของวงจรดาวเทียมได ซึ่งเปนไปตามขอบังคับวิทยุ (Radio Regulations) ของสหภาพโทร

คมนาคมระหวางประเทศ (International Telecommunication Union) ที่วางหลักเกณฑการจอง

วงจรดาวเทียมไววา เปนสิทธิของรัฐเทานั้นที่จะดําเนินการจองดาวเทียมได ดังนั้น กระทรวง

คมนาคมจึงตองเปนคูสัญญา นอกจากนั้น กระทรวงคมนาคมยังมีพันธะในฐานะผูใหสัมปทานที่

จะตองสนับสนุนกิจการดาวเทียมไทยของบริษัทผู รับสัมปทานโดยจะดําเนินการใหสถานี

ดาวเทียมภาคพื้นดินทั้งหมดใชวงจรดาวเทียมของบริษัท, อางในจุลสิงห  วสันตสิงห, อางแลว 
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อํานาจหนาที่ในการดําเนินกิจการรถไฟฟาขนสงมวลชนหรือไม สัญญารวมการงานและรวมลงทุน

ขยายบริการโทรศัพทในเขตนครหลวง จํานวน 2 ลานเลขหมาย ที่มีปญหาวาองคการโทรศัพทแหง

ประเทศไทยมีอํานาจทําสัญญารวมการงานกับเอกชนขยายบริการโทรศัพทในเขตนครหลวง 

จํานวน 2 ลานเลขหมายไดหรือไม10 สัญญาโครงการระบบทางดวนขั้นที่สอง วาการทางพิเศษแหง

ประเทศไทยมีอํานาจในการทําสัญญาโครงการระบบทางดวนขั้นที่ 2 หรือไม 11 เปนตน 
                                                                                                                                           
เชิงอรรถที่ 7, น.19 และตามหนังสือกระทรวงคมนาคมที่ คค 0208/3758 ลงวันที่ 22 เมษายน 

2534 ขอ 2.13.6 ประกอบขอ 3.2.2 อางใน คําวินิจฉัยสํานักงานอัยการสูงสุด ขอหารือปญหา

กฎหมายและสัญญาของสวนราชการและรัฐวิสาหกิจ เลมที่ 6 พ.ศ.2537-2539, อางแลว 

เชิงอรรถที่ 5, น.138. 
10โดยที่กิจการโทรศัพทไมใชกิจการที่ระบุไวในประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 จึงทําให

เกิดปญหาการตีความวา กิจการโทรศัพทจะมีการใหสัมปทานไดหรือไม ซึ่งสํานักงานอัยการสูงสุด

ไดเคยพิจารณาในประเด็นดังกลาวแลวเห็นวา เนื่องจากตามพระราชบัญญัติองคการโทรศพัทแหง

ประเทศไทย พ.ศ.2497 ซึ่งเปนกฎหมายจัดตั้งองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย ไดกําหนดไวใน

ขอ 9 (6) ให ทศท. มีอํานาจรวมการงานหรือสบทบกับบุคคลอื่นเพื่อประโยชนแหงกิจการของ 

ทศท. รวมทั้งการเขาเปนหุนสวนหรือถือหุนในหางหุนสวนหรือนิติบุคคลใด ๆ ทศท. จึงสามารถทํา

สัญญารวมการงานกับเอกชน เพื่อใหเอกชนขยายเครือขายการบริการโทรศัพทโดย ทศท. แบง

รายไดจากการใหบริการแกเอกชนผูลงทุน รวมทั้งใหเอกชนมีสิทธิเรียกเก็บคาบริการจากประชาชน

และแบงรายไดใหแก ทศท. ได  
11การทางพิเศษแหงประเทศไทย (กทพ.) เคยสงรางสัญญาโครงการระบบทางดวนขั้น

ที่ 2 บางโคล-แจงวัฒนะ มาใหสํานักงานอัยการสูงสุดพิจารณา อันมีประเด็นที่ตองพิจารณาวา 

กทพ. มีอํานาจในการทําสัญญาดังกลาวหรือไม ซึ่งสํานักงานอัยการสูงสุดไดพิจารณาตาม

ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 290 ลงวันที่ 27 พฤศจิกายน 2515 แลวเห็นวา กทพ. มีวัตถุประสงค

ตามที่ปรากฏในประกาศของคณะปฏิวัติดังกลาว ขอ 2 ความวา “(1) สรางหรือจัดใหมีดวยวิธีการ

ใด ๆ ตลอดจนบํารุงรักษาทางพิเศษ” จึงสามารถตีความไดวา กทพ. มีสิทธิกระทําในทุกวิธีการที่

เห็นสมควรเพื่อใหมีทางพิเศษขึ้นมาได ไมวาวิธีการดังกลาวจะเปนการจางกอสรางหรือมอบหมาย

ใหภาคเอกชนกอสรางและแบง ผลประโยชนในรายไดคาผานทางก็ตาม และเห็นวาแมสัญญา

โครงการระบบทางดวนขั้นที่ 2 จะมิไดใชคําวาสัญญาสัมปทานการบริการสาธารณะก็ตาม แต

เงื่อนไขสัญญาที่ กทพ. ไดมอบหมายใหบริษัทเปนผูดําเนินการกอสรางและใหบริการระบบทาง

ดวนขั้นที่ 2 ก็มีลักษณะเปนสัญญาสัมปทานการบริการสาธารณะโดยไมจําตองใชชื่อวาเปน
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4.4.2 ปญหาวาหนวยงานใดของรัฐที่มีอํานาจหนาที่ในการลงนามสัญญาหรือเปน 

คูสัญญาฝายรัฐ 

ตัวอยางสัญญาที่เคยเกิดปญหานี้ เชน สัญญาโครงการระบบการขนสงทางรถไฟและ

ถนนยกระดับใน กทม. และการใชประโยชนจากที่ดินของการรถไฟแหงประเทศไทย (โฮปเวลล) วา

ใครที่จะเปนผูมีอํานาจลงนามในนามคูสัญญาฝายรัฐ 12 สัญญาเขารวมงานและดําเนินการสถานี

วิทยุโทรทัศนระบบยู เอซ เอฟ13 สัญญาสัมปทานระบบขนสงมวลชน กทม.14 เปนตน  
                                                                                                                                           
สัญญาสัมปทานแตอยางใด, ดูสํานวนการตรวจรางสัญญาของสํานักงานอัยการสูงสุด เลขที่ สต. 

58/2531, อางในจุลสิงห วสันตสิงห, อางแลว เชิงอรรถที่ 7, น.37-38. 
12

 สํานักงานอัยการสูงสุดไดเคยพิจารณาตรวจรางสัญญาและใหความเห็นไวใน

สํานวนการตรวจรางสัญญา เลขที่ สต.48/2533 วาในสัญญาโครงการระบบการขนสงทางรถไฟ

และถนนยกระดับใน กทม.และการใชประโยชนจากที่ดินของการรถไฟแหงประเทศไทย หรือ

โครงการโฮปเวลลนี้ คูสัญญาฝายรัฐฝายรัฐตองมีทั้งกระทรวงคมนาคมและการรถไฟแหงประเทศ

ไทยเปนผูลงนาม ทั้งน้ีเนื่องจากการกอสรางระบบรถไฟชุมชนโดยมีสิทธิเก็บคาโดยสารจาก

ผูใชบริการ (Community Train) นั้น รัฐมนตรีวาการกระทรวงคมนาคมเปนผูมีอํานาจใหสัมปทาน

ตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม พ.ศ.2515 สวนการกอสรางถนน

ยกระดับโดยมีสิทธิเรียกเก็บคาผานทางจากผูใชบริการ คณะรัฐมนตรีก็เปนผูอนุมัติตามขอเสนอ

ของกระทรวงคมนาคมตามพระราชบัญญัติทางหลวงที่ไดรับสัมปทาน พ.ศ.2473 และสําหรับการ

กอสรางทรัพยสินเชิงพาณิชยในที่ดินของการรถไฟแหงประเทศไทยและเรียกเก็บเงินคาชวยคา

กอสรางจากผูซื้อหรือผูเชา ก็อยูในอํานาจของการรถไฟแหงประเทศไทย อางในจุลสิงห  วสันตสงิห, 

อางแลว เชิงอรรถที่ 7, น.42. 
13สํานักงานอัยการสูงสุดไดเคยพิจารณาเกี่ยวกับผูที่จะเปนคูสัญญาฝายรัฐในสัญญา

นี้วา โดยที่กฎหมายวาดวยการปรับปรุงกระทรวงทบวงกรมมิไดกําหนดใหการจัดตั้งสถานีวิทยุ

โทรทัศนและการดําเนินบริการสงวิทยุโทรทัศนอยูในอํานาจหนาที่ของหนวยงานใด ประกอบกับ

สํานักนายกรัฐมนตรีมีอํานาจหนาที่ในราชการ ซึ่งมิไดอยูภายในอํานาจหนาที่ของกระทรวงใด

กระทรวงหนึ่งโดยเฉพาะ สํานักนายกรัฐมนตรีจึงอาจดําเนินบริการสงวิทยุโทรทัศนอันเปนงาน

สวนกลางของรัฐบาล และคณะรัฐมนตรีอาจมอบหมายใหสํานักปลัดนายกรัฐมนตรีเปนหนวยงาน

เจาของโครงการเพื่อการจัดตั้งและดําเนินบริการสงวิทยุโทรทัศนในระบบ UHF ได ดังนั้น 

สํานักงานปลัดสํานักนายกรัฐมนตรีจึงเปนคูสัญญาฝายรัฐในการอนุญาตใหเอกชนจัดตั้งและ

ดําเนินบริการสถานีโทรทัศนระบบ UHF, ดูสํานวนการตรวจรางสัญญาของสํานักงานอัยการ
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สูงสุด เลขที่ สต. 18/2538 และหนังสือสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ที่ นร 0601/145 ลงวันที่ 

8 กุมภาพันธ 2536 เร่ือง การดําเนินการเพื่อจัดตั้งสถานีวิทยุโทรทัศนระบบ UHF, อางในจุลสิงห 

วสันตสิงห, อางแลว เชิงอรรถที่ 7, น.43. 
14กรุงเทพมหานครไดเคยสงรางสัญญาโครงการรถไฟฟาขนสงมวลชนมาใหสํานักงาน

อัยการสูงสุดพิจารณา ซึ่งสํานักงานอัยการสูงสุดไดพิจารณาในประเด็นเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ของ

กรุงเทพมหานครวามีอํานาจหนาที่ในการดําเนินกิจการรถไฟฟาขนสงมวลชนหรือไม ซึ่งสํานักงาน

อัยการสูงสุดเห็นวาตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ.2528 

มาตรา 89 (8) กําหนดใหกรุงเทพมหานครมีอํานาจหนาที่ดําเนินกิจการ ”การขนสง” มาตรา 89 

(15) กําหนดใหกรุงเทพมหานครมีอํานาจหนาที่ดําเนินกิจการ “การสาธารณูปโภค” และมาตรา 

89 (22) กําหนดใหกรุงเทพมหานครมีอํานาจหนาที่ดําเนินกิจการ   “การสาธารณูปการ” ซึ่งเมื่อ

พิจารณาความหมายตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถานฉบับ พ.ศ.2525 แลว คําวา 

สาธารณูปการหมายถึงการกอสรางและบูรณปฏิสังขรณ และคําวาสาธารณูปโภคหมายถึงการ

ประกอบการเพื่อประโยชนแกประชาชนทั่วไป เชน ไฟฟา น้ําประปา เมื่อพิจารณามาตรา 89 (8) 

(15) (22) ดังกลาวประกอบแลว จึงเห็นวากรุงเทพมหานครมีอํานาจหนาที่ดําเนินการกอสรางที่

เกี่ยวกับการขนสงที่เปนการบริการประชาชนทั่วไป ซึ่งอาจหมายรวมถึงกิจการรถไฟฟาขนสง

มวลชนได สวนประเด็นเกี่ยวกับกรุงเทพมหานครสามารถรวมลงทุนหรือดําเนินงานกับภาคเอกชน

ในกิจการรถไฟฟาไดหรือไมนั้น สํานักงานอัยการสูงสุดตีความวา รถไฟฟาขนสงมวลชนเปน

กิ จการรถรางที่ อยู ภายใตการควบคุมของกระทรวงมหาดไทย  ซึ่ ง รั ฐมนตรี ว าการ

กระทรวงมหาดไทยสามารถอนุญาตหรือใหสัมปทานแกบริษัทในการประกอบกิจการรถรางขนสง

มวลชนได ตามขอ 3 และขอ 11 ของประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ดังนั้น สํานักงานอัยการสงูสดุ

จึงพิจารณาเห็นชอบรางสัญญาสัมปทานระบบขนสงมวลชน กทม. โดยถือวากิจการรถไฟฟา

ขนสงมวลชนเปนรถรางไฟฟา ซึ่งเมื่อบริษัทไดรับสัมปทานจากรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย 

และกระทรวงมหาดไทยไดมอบหมายใหผูวาราชการจังหวัดกรุงเทพมหานครมีอํานาจควบคุมดูแล

โครงการรถรางไฟฟานี้ กรุงเทพมหานครจึงมีสิทธิและอํานาจหนาที่ในการลงนามในสัญญา

สัมปทานระบบขนสงมวลชนกับบริษัทผูเสนอโครงการได, ดูสํานวนการตรวจรางสัญญาของ

สํานักงานอัยการสูงสุด เลขที่ สต. 15/2535, อางในจุลสิงห วสันตสิงห, อางแลว เชิงอรรถที่ 7, น.

37-38. 
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4.5 ปญหาในขั้นตอนของกระบวนการผูกพันตามสัญญา 

ปญหาในขั้นตอนของกระบวนการผูกพันตามสัญญาที่เคยเกิดขึ้นในประเทศไทยพบวา

มีในประเด็นดังนี้ 

4.5.1 ปญหาการตีความสัญญา 

ปญหาในขั้นตอนของกระบวนการผูกพันตามสัญญาที่มีบอยที่สุดคือปญหาการ

ตีความสัญญา โดยตัวอยางสัญญาที่เคยมีปญหานี้ ไดแก สัญญาสัมปทานหลวง สัญญา

สัมปทานโฮปเวลล สัญญาสัมปทานดาวเทียม สัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการ

โทรศัพทในเขตนครหลวง จํานวน 2 ลานเลขหมาย เปนตน  ซึ่งปญหาการตีความสัญญาสัมปทาน

ในประเทศไทยมักมีในประเด็นตาง ๆ ดังนี้ 

1) เร่ืองหลักประกันสัญญา15  

 2) เร่ืองการโอนสิทธิในการรับคาสินไหมทดแทน16  

3) เร่ืองการบังคับใหคูสัญญาฝายเอกชนปฏิบัติตามสัญญา17  

4) เร่ืองเจตนารมณของสัญญา18  

5) เร่ืองการแบงรายได19 
                                                 

15คําวินจิฉัยที ่14/2540 อางในสํานักงานทีป่รึกษากฎหมาย สาํนกังานอัยการสูงสุด, 

คําวินจิฉัยสํานักงานอัยการสูงสุด ขอหารือปญหากฎหมายและสัญญาของสวนราชการและ

รัฐวิสาหกิจ เลมที่ 7 พ.ศ.2540-2541, (กรุงเทพมหานคร : หางหุนสวนจํากัดอุดมศึกษา, 2545), 

น.480-482. 
16คําวินจิฉัยที ่หสต.20/2534 อางในสาํนักงานที่ปรึกษากฎหมาย สํานักงานอัยการ

สูงสุด, คาํวนิิจฉัยสํานกังานอัยการสูงสุด ขอหารือปญหากฎหมายและสัญญาของสวนราชการ

และรัฐวิสาหกจิ เลมที่ 5 พ.ศ.2534-2536, (กรุงเทพมหานคร : หางหุนสวนจาํกัดพมิพอักษร, 

2536), น. 202-203. 
17 คําวนิิจฉัยที่ หสต. 7/2538 อางในสาํนักงานที่ปรึกษากฎหมาย สํานักงานอัยการ

สูงสุด, คาํวนิิจฉัยสํานกังานอัยการสูงสุด ขอหารือปญหากฎหมายและสัญญาของสวนราชการ

และรัฐวิสาหกจิ เลมที่ 6 พ.ศ.2537-2539, อางแลว เชิงอรรถที่ 5, น.546-551. 
18 ขอหารือสํานักงานอัยการสูงสุด เลขที่ หสต. 20/2538 และคําวินิจฉัยที่ หสต.

43/2537, อางในสํานักงานที่ปรึกษากฎหมาย สํานักงานอัยการสูงสุด, คําวินิจฉัยสํานักงาน

อัยการสูงสุด ขอหารือปญหากฎหมายและสัญญาของสวนราชการและรัฐวิสาหกิจ เลมที่ 6 พ.ศ.

2537-2539, อางแลว เชิงอรรถที่ 5, น.378-380 และ น.137-140. 
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6) เร่ืองการรับภาระคาใชจาย20  

7) เร่ืองภาษีมูลคาเพิ่ม21  

8) เร่ืองความหมายของรายไดและผลประโยชนอ่ืนใด22  

 4.5.2 ปญหาการบริหารสัญญา 

ปญหาการบริหารสัญญามักเกิดขึ้นจากการที่หนวยงานของรัฐไมมีประสิทธิภาพใน

การบริหารสัญญา ขาดความโปรงใส ไมศึกษาเงื่อนไขสัญญากอนดําเนินโครงการ อันนํามาซึ่ง

ปญหาตาง ๆ ที่เกิดขึ้นตามมา โดยเฉพาะปญหาความลาชาในการตัดสินใจที่สงผลกระทบตอการ

ดําเนนิงานตามสัญญาของคูสัญญาฝายเอกชน เชน สัญญาเขารวมงานและดําเนินการสถานีวิทยุ

โทรทัศนระบบยู เอซ เอฟ23 จนทําใหมีการสงเรื่องมาใหสํานักงานอัยการสูงสุดตีความเสมอ และ

                                                                                                                                           
19 คําวินิจฉัยที่ หสต.7/2537 และคําวินิจฉัยที่ 11/2541, อางในสํานักงานที่ปรึกษา

กฎหมาย สํานักงานอัยการสูงสุด, คําวินิจฉัยสํานักงานอัยการสูงสุด ขอหารือปญหากฎหมายและ

สัญญาของสวนราชการและรัฐวิสาหกิจ เลมที่ 6 พ.ศ.2537-2539, อางแลว เชิงอรรถที่ 5, น.101-

108 และ น.239-240.  
20

 คําวินิจฉัยที ่หสต.27/2537, อางในสาํนกังานที่ปรึกษากฎหมาย สํานกังานอัยการ

สูงสุด, คาํวนิิจฉัยสํานกังานอัยการสูงสุด ขอหารือปญหากฎหมายและสัญญาของสวนราชการ

และรัฐวิสาหกจิ เลมที่ 6 พ.ศ.2537-2539, อางแลว เชิงอรรถที่ 5, น.115–120. 
21

 คําวินิจฉัยที่ หสต.88/2535, อางในสํานักงานที่ปรึกษากฎหมาย สํานักงานอัยการ

สูงสุด, คําวินิจฉัยสํานักงานอัยการสูงสุด ขอหารือปญหากฎหมายและสัญญาของสวนราชการ

และรัฐวิสาหกิจ เลมที่ 5 พ.ศ.2534-2536, อางแลว เชิงอรรถที่ 16, น. 350-352. 
22

 คําวินิจฉัยที ่หสต.10/2535, อางในสาํนกังานที่ปรึกษากฎหมาย สํานกังานอัยการ

สูงสุด, คาํวนิิจฉัยสํานกังานอัยการสูงสุด ขอหารือปญหากฎหมายและสัญญาของสวนราชการ

และรัฐวิสาหกจิ เลมที่ 5 พ.ศ.2534-2536, อางแลว เชิงอรรถที่ 16, น. 392-394. 
23สัญญานี้เคยมีปญหาจากกรณีที่บริษัทขอขยายเวลา แตหนวยงานของรัฐไมกลา

ตัดสินใจ โดยตองมีการแตงตั้งคณะทํางานศึกษารายละเอียดขอเท็จจริงและความเปนไปไดใน

การขอขยายเวลาแลวนําเสนอตอคณะกรรมการประสานงาน ซึ่งกรณีดังกลาวแสดงใหเห็นถึง

ความลาชาในการดําเนินงานขอหนวยงานของรัฐ โดยเฉพาะหากเปนกรณีท่ีหนวยงานของรัฐเปน

ผูผิดสัญญาหรือมีความเปนไปไดที่หนวยงานของรัฐอาจจะตองชดใชคาเสียหายใหแกผูรับ

สัมปทานดวยแลว การดําเนินการในเรื่องนั้นจะมีปญหาในทางปฏิบัติทันที ซึ่งหากผูรับสัมปทาน
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ทําใหคูสัญญาฝายเอกชนขาดความมั่นใจที่จะเขามาลงทุนกับหนวยงานของรัฐอีก โดยเฉพาะ

คูสัญญาที่เปนเอกชนตางชาติที่สวนใหญมักยึดถือสัญญาเปนหลักในการปฏิบัติงาน ซึ่งปญหา

ความไมมีประสิทธิภาพในการบริหารสัญญานั้นสวนหนึ่งมาจากความรูสึกหรือพื้นฐานของ

เจาหนาที่ซึ่งปฏิบัติงานในหนวยงานของรัฐที่ไมกลาตัดสินใจ ไมกลารับผิดชอบ เนื่องจากหากมี

เจาหนาที่ของรัฐคนใดมีความคิดใหม ๆ และเสนอแนะความคิดขึ้นมาก็จะถูกโยนใหเปน

ผูรับผิดชอบในเรื่องนั้น อีกทั้งหากเกิดความผิดพลาดขึ้นก็จะตองเปนคนรับผิดชอบแตเพียงผูเดียว 

ทําใหเจาหนาที่ของรัฐไมแนใจในการเสนอแนะความคิดใหม ๆ ขึ้นมา ขาดขวัญกําลังใจในการ

ทํางาน และเกิดความไมมั่นใจในระบบคุณธรรมของผูปกครองในหนวยงานของรัฐ ซึ่งหาก

หนวยงานใดของรัฐมีการบริหารจัดการที่ดี  มีบุคลากรที่มีความตั้งใจในการทํางาน มีความ

ละเอียดรอบคอบ กลาตัดสินใจ และยึดมั่นในหลักวิชาชีพแลว การบริหารสัญญาของหนวยงาน

ของรัฐนั้นก็จะไมคอยมีปญหา ดวยเหตุนี้ หนวยงานของรัฐจึงควรปรับปรุงหลักการบริหารจัดการ

ภาครัฐเพื่อแกไขปญหาในเรื่องนี้ พัฒนาความรูและศักยภาพของบุคลากรที่รับผิดชอบใหสามารถ

บริหารสัญญาไดอยางมีประสิทธิภาพ รวมทั้งดําเนินการแกไขปญหาอยางเปนระบบดวยการ

กําหนดระเบียบ ข้ันตอน และวิธีการปฏิบัติที่ชัดเจนใหกับหนวยงานของรัฐในการบริหารสัญญา

เพื่อจะไดไมตองมีปญหาในการตัดสินใจ   

4.5.3 ปญหาการไมปฏิบัติตามสัญญา 

ปญหาการไมปฏิบัติตามสัญญา อาจมีไดทั้งจากกรณีต้ังใจไมปฏิบัติตามสัญญา หรือ

มาจากกรณีไมใสใจที่จะปฏิบัติตามสัญญา เชน การไมไดอานเงื่อนไขสัญญา หรือปฏิบัติตาม

เขาใจของตนที่มีอยูเดิมโดยคิดวาสัญญาทุกสัญญาคงมีเงื่อนไขสัญญาที่เหมือนกัน การไมยอม

ปรับเปลี่ยนทัศนคตขิองสัญญาแบบเดิม ๆ ที่คํานึงถึงประโยชนของคูสัญญาฝายรัฐแตเพียงฝายเดียว

โดยไมสนใจวาเงื่อนไขสัญญาจะกําหนดไวเชนไร นอกจากนั้น ยังอาจมาจากปญหาของการไม

สามารถปฏิบัติตามสัญญาไดอันเนื่องมาจากหนวยงานอื่นที่เกี่ยวของหรือจากการคัดคานของ

ประชาชน ตัวอยางสัญญาที่เคยมีปญหานี้ เชน สัญญาเขารวมงานและดําเนินการสถานีวิทยุ

โทรทัศนระบบยู เอซ เอฟ24 สัญญาหวยออนไลน25 เปนตน 
                                                                                                                                           
เปนเอกชนตางชาติก็จะมีผลใหเอกชนตางชาตินั้นความเชื่อมั่นที่จะเขามาลงทุนและเขาทําสัญญา

สัมปทานกับหนวยงานของรัฐในประเทศไทย 
24สัญญานี้เคยมีปญหาอันเนื่องมาจากการไมไดประสานงานกันระหวางหนวยงานที่

เกี่ยวของ โดยเงื่อนไขสัญญาขอ 1.11 กําหนดให สปน. ชวยอํานวยความสะดวกในการที่ผูเขารวม

งานจะดําเนินการจัดหา ขอให หรือเชาเสาอากาศจากทรัพยสินที่มีอยูในปจจุบันของ อสมท. หรือ
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4.5.4 ปญหาความลมเหลวของโครงการ 

ตัวอยางสัญญาสัมปทานที่แสดงใหเห็นถึงปญหาความลมเหลวของโครงการชัดเจน

ที่สุดคือ สัญญาสัมปทานระบบการขนสงทางรถไฟและถนนยกระดับในกรุงเทพมหานครและการ

ใชประโยชนจากที่ดินของการรถไฟแหงประเทศไทย26    
                                                                                                                                           
สถานีวิทยุโทรทัศนชอง 11 ซึ่งเมื่อถึงเวลาในทางปฏิบัติจริง ชอง 11 กรมประชาสัมพันธกลับ

โตแยงวาไมเคยรูเร่ืองนี้มากอนและจะยินยอมใหบริษัทไอทีวีใชอาคาร เสาอากาศ หรืออ่ืนใดใน

พื้นที่ซึ่งเปนที่ตั้งของกรมประชาสัมพันธตอเมื่อกรมประชาสัมพันธไดรับประโยชนโดยตรงแลว

เทานั้น กรณีดังกลาวจึงทําใหบริษัทไอทีวีไมสามารถเขาใชพื้นที่ของกรมประชาสัมพันธได อยางไรก็ดี 

ตอมาปญหาดังกลาวไดคลี่คลายเมื่อกรมประชาสัมพันธเร่ิมอนุญาตใหไอทีวีใชพื้นที่ชั่วคราวได 

แตก็ทําใหบริษัทไอทีวีอางเรื่องการไดรับอนุญาตใหเขาใชพื้นที่ของกรมประชาสัมพันธลาชามา

เปนเหตุผลเพื่อรองขยายเวลาและชําระคาตอบแทน 
25สัญญานี้เปนตัวอยางหนึ่งที่หนวยงานของรัฐตองตกเปนผูแพคดีเนื่องจากปฏิบัติผิด

สัญญา โดยศาลแพงไดมีคําพิพากษาใหสํานักงานสลากกินแบงรัฐบาลชําระคาเสียหายใหแกบริษัท 

จาโก จํากัด เปนเงินจํานวน 2,500 ลานบาทเศษ คดีนี้สืบเนื่องมาจากสํานักงานสลากกินแบง

รัฐบาลไดทําสัญญากับบริษัท จาโก จํากัด ใหเปนผูดําเนินการวางตูจําหนายสลากกินแบง

อัตโนมัติ (หวบออนไลน) มีระยะเวลาผูกพัน 10 ป โดยบริษัท จาโก จํากัด จะตองจัดหาตูจัด

จําหนาย จํานวน 5,000 ตู และผลิตสลากจําหนายในตูงวดละ 14 ลานใบ ซึ่งสํานักงานสลากกิน

แบงรัฐบาลไดตกลงใหสวนแบงแกบริษัท จาโก จํากัด เปนจํานวน 9% ของรายได ตอมามีเสียง

คัดคานจากประชาชน สํานักงานสลากกินแบงรัฐบาลจึงไดชะลอโครงการนี้เร่ือยมาจนยกเลิก

สัญญาในที่สุด การเลิกสัญญาดังกลาวจึงเปนเหตุใหเกิดขอพิพาทระหวางสํานักงานสลากกินแบง

รัฐบาลกับบริษัท จาโก จํากัด และในที่สุดสํานักงานกินแบงรัฐบาลจึงตกเปนผูแพคดีเมื่อบริษัท  

จาโก จํากัด นําขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัย  โดยอนุญาโตตุลาการเห็นวาสํานักงาน

สลากกินแบงรัฐบาลปฏิบัติผิดสัญญาเพราะเลิกสัญญาโดยไมมีเหตุแหงการเลิกสัญญาได 
26จากปญหาความลาชาในการดําเนินงานโครงการและแรงกดดันของประชาชนที่มีตอ

โครงการ ทําใหกระทรวงคมนาคมในสมัยที่นายสุวัจน ลิปตพัลลภ เปนรัฐมนตรีวาการกระทรวง

คมนาคม ตัดสินใจเสนอใหรัฐบาลบอกเลิกสัญญาตามสัญญาขอ 27 เมื่อวันที่ 30 กันยายน 2539 

โดยระบุสาเหตุวาสืบเนื่องจากโครงการดังกลาวใชระยะดําเนินการมายาวนานกวา 6 ป ผลการ

กอสรางต่ํากวาเปาหมายที่กําหนดไวในสัญญามาก และเปนที่คาดหมายไดวาบริษัทจะไม

สามารถดําเนินการใหแลวเสร็จทันกําหนดเวลาที่รัฐบาลและกระทรวงคมนาคมไดขยายเวลาให 
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4.5.5 ปญหาทางการเมือง 

สัญญาสัมปทานมักถูกนํามาเปนประเด็นทางการเมืองเสมอ โดยเฉพาะสัมปทานใน

โครงการขนาดใหญของรัฐที่หากสัญญาสัมปทานเกิดขึ้นในรฐับาลของฝายหนึง่แลว หากอกีฝายหนึง่

มาเปนรัฐบาล ก็มีการไปตรวจสอบสัญญาสัมปทานนั้น โดยในทุกรัฐบาลจะตองมีการตรวจสอบ

สัญญาสัมปทานที่เกิดขึ้นในยุคของอีกรัฐบาลหนึ่งเสมอ วนเวียนไปมาเชนนี้ไมมีที่สิ้นสุด ซึ่งแมวา

การตรวจสอบจะเปนสิ่งที่ดี แตหากตองเปนเชนนี้ตอไปเร่ือย ๆ ในทุกยุคสมัยของรัฐบาลแลว ก็

อาจทําใหดูเหมือนวาการตรวจสอบนั้นเปนเพียงกลไกหรือธรรมเนียมปฏิบัติทางการเมอืง และอาจ

ทําใหนักลงทุนตางชาติขาดความมั่นใจที่จะเขามาลงทุนเพื่อรับสัมปทานในประเทศไทย ดังนั้น 

ปญหาในเรื่องนี้จึงควรแกไขดวยการปฏิรูปสัญญาสัมปทานทั้งในขั้นตอนกอนการลงนามสัญญา

สัมปทานวาจะทําอยางไรเพื่อใหสัญญาสัมปทานที่เกิดขึ้นในประเทศไทยสามารถเปนที่ยอมรับกัน
                                                                                                                                           
จึงจําเปนตองบอกเลิกสัญญาสัมปทาน ซึ่งกรณีดังกลาวอาจเรียกไดวาเปนครัง้แรกทีคู่สัญญาฝายรฐั

บอกเลิกสัญญาสัมปทาน แตการดําเนินการบอกเลิกสัญญาก็เปนไปดวยความยืดเยื้อ จนในที่สุด

คูสัญญาฝายรัฐจึงมีหนังสือแจงบอกเลิกสัญญาอยางเปนทางการเมื่อวันที่ 27 มกราคม 2541 ใน

สมัยที่นายชวน หลีกภัย เปนนายกรัฐมนตรี และนายสุเทพ เทือกสุบรรณ เปนรัฐมนตรีวาการ

กระทรวงคมนาคม โดยนําเสนอเหตุผลของการบอกเลิกสัญญาวาเพราะบริษัทมีเจตนาไมปฏิบัติ

ตามสัญญาเพื่อใหสําเร็จตามความมุงหมายและวัตถุประสงคแหงสัญญา  จึงเสนอให

คณะรัฐมนตรียกเลิกสัญญาสัมปทานดังกลาวตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 

388 โดยกระทรวงคมนาคมและ รฟท. สงวนสิทธิที่จะฟองรองตอศาลเรียกคาชดเชยความเสียหาย

จากการที่บริษัทไมสามารถดําเนินการกอสรางโครงการไดตามสัญญาจนเปนเหตุใหรัฐสูญเสีย

ผลประโยชนดวย พรอมทั้งให รฟท. ริบเงินผลประโยชนจํานวน 2,820 ลานบาทที่บริษัทโฮปเวลล

จายใหรัฐกอนหนานี้ รวมทั้งริบเงินค้ําประกันโครงการจํานวน 500 ลานบาทดวย ขณะเดียวกัน

กระทรวงคมนาคมและ รฟท. ไดเสนอแผนรองรับภายหลังการบอกเลิกสัญญาสัมปทานทั้งระยะ

สั้นและระยะยาว โดยในระยะสั้นไดมอบหมายใหกรมทางหลวงดําเนินการศึกษาการกอสรางถนน

เลียบพื้นที่สัมปทาน (Local Road) ระยะทาง 38.5 กม. สวนแผนรองรับระยะยาวไดให รฟท. 

ดําเนินการศึกษาแกไขรูปแบบการลงทุนของโครงการเดิม เพื่อลดขนาดของโครงการใหเหลือเพียง

ระบบทางรถไฟยกระดับและรถไฟฟาชุมชนเทานั้น และใหกระทรวงคมนาคมศึกษารูปแบบ

แนวทางการดําเนินโครงการนี้ใหม แตจนถึงปจจุบันก็ยังไมมีความคืบหนาในการรื้อฟนโครงการนี้

ขึ้นมาใหม โดยยังคงอยูระหวางการศึกษาปรับปรุงใหสามารถเชื่อมตอไปในทุกเสนทาง รวมทั้ง

เชื่อมตอกับระบบรถไฟฟาใตดินบางชวง 
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ไดทุกฝาย หรือมีการคัดคานนอยที่สุดกอนที่จะลงนามสัญญา เพื่อจะไดไมตองมาโตแยงกันใน

ประเด็นเรื่องความเสียเปรียบของสัญญา หรือการจัดทําสัญญาที่ไมชอบดวยกฎหมายกันอีก ไมวา

ฝายใดจะมาเปนรัฐบาลก็ตาม รวมทั้งเพื่อไมใหสัญญาสัมปทานถูกนํามาเปนประเด็นทาง

การเมือง เพื่อที่ประเทศไทยจะไดมุงแกปญหาในเรื่องอื่นใหกับประชาชนและพัฒนาบริการ

สาธารณะใหทัดเทียมกับประเทศอื่น มากกวาที่จะมุงตรวจสอบสัญญาสัมปทานที่มีข้ึนในทุกยุค

สมัยของรัฐบาล ซึ่งเรื่องนี้ผูเขียนมีขอเสนอแนะวาควรกําหนดขั้นตอนของการใหสัมปทานและ

เงื่อนไขของสัญญาสัมปทานที่ชัดเจน เชน การจัดทําสัญญาสัมปทานมาตรฐาน การใหนํา

หลักฐานการดําเนินการตามขั้นตอนของกฎหมายและการทําประชาพิจารณมาแนบไวเปนเอกสาร

ประกอบสัญญา การเปดโอกาสใหฝายคานสงผูแทนเขามามีสวนรวมกับหนวยงานของรัฐในการ

พิจารณาคัดเลือกผูรับสัมปทานและการจัดทําสัญญาสัมปทาน เปนตน  

4.5.6 ปญหาการขายหุนของเอกชนผูรับสัมปทาน 

ปญหาการขายหุนของเอกชนผูรับสัมปทาน นับเปนปญหาใหมที่นาสนใจในสัญญา 

สัมปทาน ซึ่งปญหาดังกลาวเกิดขึ้นจากการที่บริษัท ชิน คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ขายหุน

ใหกับกองทุนเทมาเสก โฮลด้ิงส จากประเทศสิงคโปร ซึ่งทําใหมีผลกระทบกับสัญญาสัมปทาน 2 

ฉบับ คอื สัญญารวมการงานโทรศัพทพื้นฐานระหวางองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยกับบริษัท 

แอดวานซ อินโฟร เซอรวิส หรือ เอไอเอส และสัญญาสัมปทานดําเนินกิจการดาวเทียมสื่อสาร

ภายในประเทศ ระหวางกระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร (รับโอนกิจการมาจาก

กระทรวงคมนาคมตามพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ.2545)  กับบริษัท      

ชิน คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) และบริษัท ชินแซทเทิลไลท จํากัด (มหาชน) โดยเฉพาะสัญญา

สัมปทานดําเนินกิจการดาวเทียมสื่อสารภายในประเทศ เนื่องจากเงื่อนไขสัญญาขอ 4.2 ของ

สัญญาแกไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 5 ลงวันที่ 27 ตุลาคม 2547 กําหนดวา “บริษัท (ซึ่งหมายถึงบริษัท 

ชิน คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน)) จะตองเปนผูถือหุนในบริษัทใหม (ซึ่งหมายถึงบริษัท ชินแซทเทิลไลท 

จํากัด (มหาชน))  ไมนอยกวารอยละสี่สิบ (40) ของจํานวนหุนทั้งหมด”  การขายหุนของบริษัท  

ชิน คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน)) จึงทําใหมีเอกชนตางชาติเขามาถือหุนในคูสัญญาฝายเอกชน 

ซึ่งทําใหเกิดประเด็นที่นาพิจารณาวา การโอนหุนของเอกชนผูรับสัมปทานอันเนื่องมาจากกรณีมี

เอกชนมาซื้อหุนของเอกชนในกิจการที่ไดรับสัมปทานมาจากรัฐนั้นจะมีผลเชนไร และจะมี

ผลกระทบตอสัญญาสัมปทานหรือไม  

กรณีตามเรื่องนี้ผูเขียนมีความเห็นวา การที่กลุมเทมาเสกซื้อหุนของบริษัท ชินคอรปอเรชัน่ 

จํากัด (มหาชน) นั้น กรณีนี้ไมใชการที่เอกชนมาซื้อหุนของรัฐที่อาจถือไดวาเปนการใหเอกชนเขา



 395 

รวมลงทุนรูปแบบหนึ่งในกิจการของรัฐ แตเปนกรณีที่เอกชนมาซื้อหุนในกิจการของเอกชน แตโดย

ที่กิจการนั้นเปนกิจการที่เอกชนไดรับสัมปทานมาจากรัฐ จึงทําใหมีประเด็นที่นาพิจารณาวา 

กิจการที่ เอกชนได รับสัมปทานมาจากรัฐเชนวานั้นจะถือเปนกิจการของรัฐตามนัยของ

พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 

หรือไม ซึ่งเรื่องนี้หากพิจารณาตามความหมาย “กิจการของรัฐ” ในพระราชบัญญัติดังกลาวแลว 

จะเห็นไดวาความหมายของกิจการของรัฐตามพระราชบัญญัติดังกลาวไมไดหมายถึงเฉพาะ

กิจการของรัฐที่สวนราชการ รัฐวิสาหกิจ หนวยงานอื่นของรัฐ หนวยราชการสวนทองถิ่น ซึ่งมี

อํ านาจหน าที่ ต อ งทํ าตามกฎหมาย เท านั้ น  แต ยั งหมายรวมถึ งกิ จการที่ จ ะต อ ง ใช

ทรัพยากรธรรมชาติ หรือทรัพยสินของสวนราชการ รัฐวิสาหกิจ หนวยงานอื่นของรัฐ หรือราชการ

สวนทองถิ่น หนวยงานใดหนวยงานหนึ่งหรือหลายหนวยงานรวมกันดวย ดังนั้น กิจการที่รัฐให

สัมปทานไปกับเอกชนนั้นถือเปนกิจการของรัฐ เนื่องจากสิทธิในวงจรโคจรดาวเทียมเปนสิทธิของ

รัฐที่ไดมาตามความตกลงระหวางประเทศ จึงถือวาเปนทรัพยสินของรัฐ ดวยเหตุนี้ การที่บริษัท 

ชินคอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ไดรับสัมปทานเกี่ยวกับการใชวงโคจรดาวเทียมอันเปนทรัพยสิน

ของรัฐ จึงถือไดวาบริษัท ชินคอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ดําเนินกิจการที่จะตองใชทรัพยสินของ

รัฐ กิจการดังกลาวจึงเปนกิจการของรัฐตามความหมายของพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชน

เขารวมงานหรือดําเนินงานในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ดังนั้น การขายหุนของบริษัท ชินคอรปอเรชั่น 

จํากัด (มหาชน) ใหแกกลุมเทมาเสกจึงเปนกรณีที่ทําใหกลุมเทมาเสกเขามารวมลงทุนในกิจการ

ของรัฐ เพราะการเขาซื้อหุนของกลุมเทมาเสกในบริษัท ชินคอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ทําให

กลุมเทมาเสกมีสิทธิในการเขารวมบริหารกิจการของบริษัทชินวัตร ฯ ดวยเหตุนี้ การขายหุนของ

บริษัท ชินคอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ใหแกกลุมเทมาเสกดังกลาวจึงมีลักษณะเปนการโอนสิทธิ

ในการดําเนินกิจการและการใหบริการวงจรดาวเทียมตามสัญญา ซึ่งไมอาจกระทําไดตามเงื่อนไข

สัญญาในขอ 3 อีกทั้งการขายหุนดังกลาวยังมีลักษณะเปนการดําเนินการที่มีผลใหเอกชนรายอื่น

เขามารวมลงทุนในกิจการของรัฐรูปแบบหนึ่ง ซึ่งเมื่อหุนที่ขายมีมูลคาตั้งแตหนึ่งพันลานบาทขึ้นไป

เชนนี้ จึงเปนกรณีที่อยูภายใตพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการใน

กิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ดวย  

สวนปญหาวาการโอนหุนของเอกชนผูรับสัมปทานจะมีผลกระทบตอสัญญาสัมปทาน

หรือไมนั้น เห็นวา การที่บริษัท ชินคอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ไดโอนหุนใหกับกลุมเทมาเสก 

จากประเทศสิงคโปร ซึ่งการโอนหุนดังกลาวมีการเปลี่ยนตัวผูถือหุน จึงยอมสงผลกระทบตอ

สัดสวนการถือหุนของบริษัท ชิน คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ในสัญญาสัมปทานตาง ๆ ดวย ซึ่ง
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แมวาการทําสัญญาโอนหุนดังกลาวจะเปนไปตามกฎหมายตลาดหลักทรัพย และแมวาหุนจะถือ

อยูโดยบุคคลที่มีสัญชาติไทย คือ บริษัท ชินคอรปปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ก็ตาม แตกรณีนี้ผูถือ

หุนจริงสวนใหญปนนิตบิุคคลสัญชาติสิงคโปร สงผลใหเขามามีบทบาทในการแตงตั้งกรรมการใน

บริษัท จํากัด (มหาชน) ทําใหกลุมทุนเทมาเสกสามารถกําหนดทิศทางการบริหารบริษัท ชินคอรป ปอเรชั่น 

จํากัด (มหาชน) และกิจการคลื่นความถี่วิทยุโทรทัศนได ดังนั้น การทําสัญญาโอนหุนเชนวานี้จึง

ยอมมีผลกระทบตอสัญญาสัมปทานที่บริษัท ชิน คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ทํากับรัฐ  

จากที่กลาวมาขางตนจึงเห็นไดวาปญหาการขายหุนของเอกชนผูรับสัมปทานเปนเรื่อง

ที่ซับซอนและเปนปญหาสําคัญที่ประเทศไทยควรที่จะหาแนวทางดําเนินการแกไข เชน การมี

เงื่อนไขสัญญาหามมิใหผูรับสัมปทานโอนหุนเวนแตจะไดรับความเห็นชอบจากหนวยงานของรัฐกอน 

โดยเฉพาะการดําเนินการที่มีผลกระทบตอสัญญาสัมปทานของรัฐ นอกจากนั้น ยังเปนปญหาใน

ประเด็นที่หนวยงานของรัฐจะตองใชความระมัดระวังใหมากขึ้นในการควบคุมกํากับดูแลการ

ดําเนินการของผูรับสัมปทานที่อาจสรางความเสียหายใหแกรัฐดวย รวมทั้งการหาแนวทางปองกัน

ไมใหเกิดปญหาดังกลาวขึ้นอีก โดยในสวนของการแกไขนั้นก็เปนเรื่องที่หนวยงานของรัฐตอง

ดําเนินการใหถูกตองตอไป สวนการปองกันนั้น เห็นวา แนวทางหนึ่งที่สามารถกระทําไดคือการ

จัดทําสัญญาสัมปทานมาตรฐาน รวมทั้งจัดทําระเบียบเพื่อใหเกิดความชัดเจนใหมากขึ้น ซึ่ง

ปจจุบันหลายฝายก็มีการตื่นตัวกับปญหาในเรื่องนี้และมีดําเนินการในแนวทางตาง ๆ  เชน การนาํ

คดีข้ึนสูศาลปกครอง โดยนายศาสตรา โตออน อาจารยคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรังสิต เปนผู

ฟองคดี ซึ่งผูฟองคดีเห็นวาการทําสัญญาโอนหุนมีผลกระทบตอสัญญาตาง ๆ ที่บริษัทไดรับจาก

รัฐ โดยใหอํานาจทุนตางชาติเขามากําหนดทิศทางการบริหารคลื่นความถี่ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ.

2540 ที่กําหนดใหเปนทรัพยากรของชาติเพื่อสาธารณะ นอกจากนั้น ผูฟองคดียังเห็นวา การโอน

หุนดังกลาว กระทรวงเทคโนโลยี และกระทรวงคมนาคม ละเลยตอหนาที่ในการตรวจสอบและ

ยกเลิกสัญญาสัมปทาน ซึ่งอํานาจในการยกเลิกสัญญาสัมปทานถือเปนอํานาจมหาชนหรือเอกสิทธิ์

ที่หนวยงานของรัฐมีอยูเหนือเอกชน แตหนวยงานของรัฐดังกลาวหาไดใชเอกสิทธิ์หรืออํานาจ

มหาชน กลับปลอยใหนิติบุคคลเอกชนดําเนนิการตาง ๆ บนพื้นฐานผลประโยชนของมหาชน เปน

การขัดกับกฎหมายมหาชน ซึ่งเรื่องนี้ปจจุบันศาลปกครองสูงสุดไดมีคําสั่งคดีไวแลวและอยู

ระหวางการดําเนินการตามรูปคดีตอไป   

4.5.7 ปญหาการแบงผลประโยชน 

ปญหาการแบงผลประโยชนที่เคยเกิดขึ้นในประเทศไทย มีในประเด็นตาง ๆ ดังนี้ 
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1) ปญหาการแบงผลประโยชนกรณีดําเนินการนอกเหนือจากขอบเขตแหงสัญญาและ

เกิดรายไดขึ้น ซึ่งสํานักงานอัยการสูงสุดเคยวินิจฉัยวา เมื่อคูสัญญารวมลงทุนไดดําเนินการ

นอกเหนือจากขอบเขตแหงสัญญาและเกิดรายไดข้ึน ยอมไมอาจนําหลักเกณฑสวนแบงรายไดที่

กําหนดไวในสญัญามาใชบังคับได ตองทําความตกลงกันใหม และแกไขเพิ่มเติมสัญญาในสวนนี้27  

2) ปญหาผลประโยชนตอบแทนตามสัญญาสัมปทาน28   

3) ปญหาสวนแบงรายไดตามสัญญาสัมปทาน29   

                                                 
27คําวินจิฉัยที ่11/2541, อางในสํานักงานทีป่รึกษากฎหมาย สาํนกังานอัยการสูงสุด, 

คําวินจิฉัยสํานักงานอัยการสูงสุด ขอหารือปญหากฎหมายและสัญญาของสวนราชการและ

รัฐวิสาหกิจ เลมที่ 5 พ.ศ.2534-2536, อางแลว เชิงอรรถที่ 16, น.238-240. 
28คําวินิจฉัยที่ 150/2541 และคําวินิจฉัยที่ 283/2541, อางในสํานักงานที่ปรึกษา

กฎหมาย สํานักงานอัยการสูงสุด, คําวินิจฉัยสํานักงานอัยการสูงสุด ขอหารือปญหากฎหมายและ

สัญญาของสวนราชการและรัฐวิสาหกิจ เลมที่ 5 พ.ศ.2534-2536, อางแลว เชิงอรรถที่ 16, น. 

412-415 และ น.582-585.  
29จากกรณีขอพิพาทระหวางบริษัท ทีโอที จํากัด (มหาชน) กับบริษัท ทรู คอรปอเรชั่น 

จํากัด (มหาชน) ที่ทรูขอใหทีโอทีจายคาเสียหายและสวนแบงรายไดใหแกทรูจากกรณีที่ทีโอทีนํา

โครงขายของทรูไปใหรายอื่นใช และกรณีที่ทีโอทีไมสามารถผลักดันใหมีการจัดเก็บคาเชื่อมโยง

เครือขายแบบอินเตอรคอนเนคชั่นชารจได โดยอนุญาโตตุลาการมีคําตัดสินชี้ขาดเมื่อวันที่ 20 

กุมภาพันธ 2549 ใหบริษัท ทีโอที จํากัด (มหาชน) จายสวนแบงรายไดจากคาเชื่อมโยงเครือขาย 

(แอ็คเซสชารจ) ที่ทีโอทีไดรับจากผูใหบริการโทรศัพทมือถือ ใหแกบริษัท ทรู คอรปอเรชั่น จํากัด 

(มหาชน) คิดเปนคาเสียหายมูลคา 9175.8 ลานบาท ซึ่งยังไมนับรวมดอกเบี้ยในอัตรา 7.5% ตอป 

ผลจากคําตัดสินของอนุญาโตตุลาการดังกลาวทําใหบริษัท ทีโอที จํากัด (มหาชน) ไปหารือกับ

สํานักงานอัยการสูงสุดเพื่อรวมกันพิจารณายกเลิกสัญญารวมการงานสัมปทานกับทรู และทีโอที

ไดออกมาประกาศวาจะพิจารณาบอกเลิกสัญญารวมการงานสัมปทานโทรศัพทพื้นฐานกับทรู 

และยึดทรัพยสินซึ่งรวมทั้งเครือขายมูลคา 2.6 หมื่นลาน รวมทั้งลูกคาทั้งหมด 2 ลานรายของ

บริษัท ทรู คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ดวยเนื่องจากทรูทําผิดเงื่อนไขสัญญาซ้ําซากตอเนื่อง ใน

ขณะเดียวกันก็จะยื่นฟองตอศาลปกครอง เพื่อขอเพิกถอนคําตัดสินชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ

ภายใน 30 วัน เนื่องจากเห็นวาคําตัดสินชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเปนเรื่องที่ไมถูกตองและไม

เปนไปตามกรอบขอรองเรียน ซึ่งทรูเห็นวาการที่หนวยงานรัฐวิสาหกิจทําเชนนี้ ยอมจะสงผล
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4) ปญหาการแบงคาผานทาง30 
                                                                                                                                           
กระทบตอภาพพจนในสายตาตางชาติ, อางในขาวเศรษฐกิจ, ไทยรัฐ ปที่ 57 ฉบับ 17564 (22 

กุมภาพันธ 2549) : หนา 9 และปที่ 57 ฉบับ 17566 (24 กุมภาพันธ 2549) : น. 9. 
30จากกรณีพิพาทระหวางการทางพิเศษแหงประเทศไทย (กทพ.) กับ บริษัท ทางดวน

กรุงเทพ จํากัด เกี่ยวกับวันเริ่มการแบงเงินคาผานทาง โดยบริษัทขอแบงเงินคาผานทางในวัน

กอสรางพื้นที่สวนแรกแลวเสร็จ แต กทพ. จะแบงคาผานทางใหในวนัเริ่มเปดใชทางพิเศษ ซึ่งจะมี

คาผานทางของทางดวนขั้นที่ 2 มาแบงใหบริษัทได และในระหวางที่มีขอพิพาทดังกลาว บริษัทได

กอสรางทางดวนขั้นที่ 2 แลวเสร็จบางสวน และสามารถเปดใชบริการไดตามความเปนจริง โดยใน

สัญญาขอ 10 กําหนดขั้นตอนในการเปดใชบริการทางดวนไววาหากทางดวนขั้นที่ 2 สวนหนึ่งสวน

ใดแลวเสร็จเหมาะสมที่จะเปดใชเปนสาธารณะ บริษัทจะตองทําหนังสือแจงวิศวกรอิสระ (ผู

ควบคุมงาน) และ กทพ. จะไดเปดใชทางพิเศษตอไป แตขอเท็จจริงปรากฏวา เมื่อบริษัทและ 

กทพ. ยังตกลงกันในเรื่องวันเริ่มการแบงคาผานทางไมได และแมวาทางพิเศษจะเสร็จแลว บริษัท

ก็ยังไมยินยอมสงมอบทางพิเศษใหวิศวกรอิสระตามสัญญาขอ 10 โดยมีขอแมวาบริษัทจะสงมอบ

ทางพิเศษก็ตอเมื่อ กทพ. ไดยอมแบงเงินคาผานทางตามขอเรียกรองของบริษัท และเมื่อ กทพ. ได

นําคดีนี้ข้ึนสูศาลโดยขอใหศาลแพงมีคําพิพากษาบังคับใหบริษัทสงมอบทางใหวิศวกรอิสระ และ

ไดขอคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษา ซึ่งศาลแพงไดพิจารณาโดยไมคํานึงถึงวาบริษัทยังคงมีขอ

เรียกรองในเรื่องวันเริ่มแบงเงินคาผานทางกับ กทพ. อยู โดยมีคําพิพากษาศาลชั้นตน คดี

หมายเลขดําที่ 16374/2536 วา เนื่องมาจากการที่บริษัท ทางดวนกรุงเทพ จํากัด ซึ่งเปนเอกชน

คูสัญญาไดกอสรางทางดวนเสร็จแลวแตไมยอมเปดใชทาง กทพ. จึงไดเปนโจทกฟองบริษัท ทาง

ดวนกรุงเทพ จํากัด เปนจําเลย ซึ่งศาลมีคําส่ังวา “....ทางดังกลาวมีความปลอดภัยและได

มาตรฐานใชได เอกชนคูสัญญาจึงมีหนาที่ตองทําหนังสือแจงวิศวกรอิสระวาทางดังกลาวสามารถ

เปดใชการไดแลว แตจําเลยไมทําหนังสือแจงวิศวกรอิสระและนําสิ่งกีดขวางปดกั้นทางขึ้นลงทาง

ดวน อันเปนการไมปฏิบตัิตามสัญญาเปนเหตุใหไมสามารถเปดใชทางดวนได ทําใหประชาชนซึ่ง

ประสบปญหาการจราจรขั้นวิกฤตไดรับความเดือดรอนอยางยิ่ง และมีประชาชนจํานวนมากออก

หนังสือนัดหมายชุมนุมเพื่อทําลายสิ่งกีดขวางและเปดใชทางดวนโดยไมเสียคาผานทาง หาก

จําเลยไมเปดใหมีการใชทางดวนดังกลาว ซึ่งหากเกิดเหตุการณเชนนี้ก็จะเกิดความวุนวายขึ้นใน

บานเมืองได ความเชนนี้เห็นวากรณีมีเหตุฉุกเฉินที่จะนําวิธีการชั่วคราวกอนพิพากษาตาม

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 254 (2), 255, 257 และ 267 มาใชบังคับ จึงมี

คําสั่งใหจําเลยมีหนังสือแจงวิศวกรอิสระวาทางดวนขั้นที่สองสามารถเปดใชการได มิฉะนั้นใหถือ
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กรณีดังกลาวจึงเปนตัวอยางที่แสดงใหเห็นปญหาในทางปฏิบัติที่ผานมาในประเทศ

ไทยเกี่ยวกับสัญญาสัมปทาน ในขั้นตอนของกระบวนการผูกพันตามสัญญาสัมปทาน ซึ่งนับวา

เปนขั้นตอนหนึ่งที่มีความสําคัญ โดยเฉพาะในเรื่องของการบริหารสัญญาสัมปทาน ดวยเหตุนี้ 

การบริหารสัญญาสัมปทานจึงตองคาํนึงถึงเจตนารมณของสัญญาสัมปทาน และจุดมุงหมายของ

การจัดทําสัญญาสัมปทานในเรื่องนั้น เพื่อที่จะไดสามารถกําหนดแนวทางในการบริหารสัญญา

สัมปทานใหเปนไปในแนวทางที่ถูกตองตอไป  

4.6 ปญหาจากเงื่อนไขสัญญาสัมปทาน 

หลายตอหลายครั้งที่สัญญาสัมปทานมักไดรับการวิพากษวิจารณวาเปนสัญญาที่ทําให 

คูสัญญาฝายรัฐเสียเปรียบ โดยเฉพาะกรณีที่คูสัญญาฝายรัฐมีขอพิพาทกับเอกชนแลวตกเปนฝาย

แพคดี หรือตองชดใชคาเสียหายใหแกคูสัญญาฝายเอกชนเมื่อใด สัญญาสัมปทานนั้นก็มักถูกมอง

วาเปนสัญญาเสียเปรียบ ทั้ง ๆ ที่สัญญาดังกลาวลวนแตผานการตรวจพิจารณาจากสํานักงาน

อัยการสูงสุดมาแลวแทบทั้งสิ้น กรณีจึงมีประเด็นที่นาพิจารณาวาสัญญามีความเสียเปรียบจริง

หรือไม ซึ่งจากการศึกษาพบวาเงื่อนไขของสัญญาสัมปทานในประเทศไทยบางฉบับมีประเด็นที่

นาสนใจและอาจนํามาซ่ึงปญหาการตีความสัญญา ดังพอจะยกตัวอยางเงื่อนไขสัญญาที่อาจมี

ปญหาไดดังนี้ 

1) ระยะเวลาของสัมปทาน 

เนื่องจากสัญญาสัมปทานมักมีระยะเวลาของสัมปทานที่คอนขางยาวนาน  ดังนั้น 

คูสัญญาฝายรัฐจึงควรใชความระมัดระวังในการกําหนดเงื่อนไขสัญญาที่อาจผูกพันคูสัญญาฝาย

รัฐมากเกินไป เชน สัญญาเขารวมงานและดําเนินการสถานีวิทยุโทรทัศนระบบยู เอซ เอฟ ระหวาง

สํานักงานปลัดสํานักนายกรัฐมนตรี (สปน.) กับ บริษัท ไอทีวี จํากัด (มหาชน) ที่เงื่อนไขสัญญาใน
                                                                                                                                           
คําพิพากษาแทนการแสดงเจตนาและใหจําเลยรื้อถอนสิ่งกีดขวางบริเวณทางขึ้น-ลงทางดวน...” 

ซึ่งจะเห็นไดวาคําพิพากษาของศาลแพงดังกลาวสอดคลองกับหลักการของสัญญาทางปกครอง 

โดยมีหลักการวาหนาที่การสงมอบทางพิเศษเพื่อให กทพ. เปดใชเปนทางสาธารณะนั้น เปนหนี้ตอ

สาธารณะ ซึ่งบริษัทไมอาจปฏิเสธได แม กทพ.ยังไมยอมชําระคาผานทางตามที่บริษัทเรียกรองตาม

สัญญาก็ตาม ดังนั้น ประชาชนจึงสามารถใชทางพิเศษ ระยะที่ 2 ได โดยไมตองรอใหคูสัญญายุติ

ขอเรียกรองกอน ซึ่งเปนหลักการของสัญญาทางปกครอง สวนประเด็นวันเริ่มแบงคาผานทาง ก็เปน

เร่ืองที่ กทพ. กับบริษัทจะตองหาขอยุติกันตอไป ถาบริษัทเปนฝายถูก กทพ. ก็ตองรับภาระ

ดอกเบี้ยในฐานะที่จายเงินลาชาดวย ซึ่งกรณีเปนเรื่องธุรกิจที่คูสัญญาจะตกลงกัน แตขอพิพาท

ดังกลาวจะทําใหการบริการสาธารณะตองหยุดชะงักและเปนเหตุใหประชาชนเดือดรอนมิได  
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ขอ 5 วรรค 4 กําหนดวา “หลังจากวันทําสัญญานี้ หากสํานักงานหรือหนวยงานของรัฐใหสัมปทาน

อนุญาตหรือทําสัญญาใด ๆ กับบุคคลอื่นเขาดําเนินการใหบริการสงวิทยุโทรทัศน โดยมีการโฆษณา 

หรืออนุญาตใหโทรทัศนระบบบอกรับเปนสมาชิกทําการโฆษณาได และเปนเหตุใหผูเขารวมงาน

ไดรับผลกระทบตอฐานะทางการเงินของผูเขารวมงานอยางรุนแรง เมื่อผูเขารวมงานรองขอ 

สํานักงานจะพิจารณาและเจรจากับผูเขารวมงานโดยเร็วเพื่อหามาตรการชดเชยความเสียหายที่

ผูเขารวมงานไดรับผลกระทบดังกลาว” ซึ่งจะเห็นไดวาการกําหนดเงื่อนไขสัญญาในลกัษณะดงักลาว 

ยอมมีผลให สปน. ตองผูกพันและรับผิดชอบแทนหนวยงานอื่นของรัฐในอันที่จะไมใหสัมปทาน

อนุญาตหรือทําสัญญาใด ๆ กับบุคคลอื่นเขาดําเนินการในกิจการนี้ การกําหนดเงื่อนไขสัญญาใน

ลักษณะเชนนี้จึงไมควรกระทําอยางยิ่งเพราะคูสัญญาฝายรัฐไมไดมีอํานาจเหนือหนวยงานอื่นของ

รัฐ อีกทั้งยังไมอาจคาดการณไดเลยวาระยะเวลาของสัญญาที่ผูกพันกันยาวนานนั้นจะมีเหตุการณ

อะไรเกิดขึ้นบาง คูสัญญาฝายรัฐจะสามารถควบคุมสถานการณไดหรือไม ซึ่งแมหากหนวยงานอื่น

ของรัฐจะยินยอมดวย ก็เปนการสรางภาระใหแกคูสัญญาฝายรัฐมากเกินไปที่จะตองไปประสานงาน

กับหนวยงานอื่นของรัฐ และระมัดระวังไมใหมีเหตุการณดังกลาวเกิดขึ้น   

2) การจัดตั้งบริษัทใหมเขาดําเนินงาน 

สัญญาสัมปทานสวนใหญมักมีขอกําหนดในขั้นตอนการยื่นขอเสนอเพื่อเขารับสัมปทาน

ของเอกชนวา หากเอกชนที่สนใจยื่นขอเสนอไดรับการพิจารณาคัดเลือก ใหเอกชนนั้นไปดําเนินการ

จดทะเบียนจัดตั้งเปนบริษัทตามกฎหมายไทยเพื่อเขารับสัมปทาน ซึ่งการกําหนดเชนวานี้เปนไปเพื่อ

ประโยชนของคูสัญญาฝายรัฐในการควบคุมการดําเนินกิจการของคูสัญญาฝายเอกชน และการ

บังคับภายใตกฎหมายไทย โดยเอกชนที่ยื่นขอเสนอยังคงตองรับผิดชอบตามสัญญาสัมปทานดวย

การใหคํารับรองวาจะประกันการปฏิบัติงานของบริษัทที่จะจัดตั้งขึ้นใหม เชน การออก Parent 

Company Undertaking รวมทั้งมักมีขอสัญญากําหนดในเรื่องของการใหเอกชนที่ยื่นขอเสนอถือหุน

ในบริษัทที่จัดตั้งขึ้นใหมและการดํารงไวซึ่งการถือหุนขั้นต่ําในบริษัทดวย  

กรณีดังกลาวอาจทําใหเกิดปญหาการตีความสัญญาหรือการปฏิบัติตามสัญญาได หาก

หนวยงานของรัฐไมเขาใจถึงวัตถุประสงคที่แทจริงของการใหเอกชนจัดตั้งบริษัทใหมเขาดําเนนิงานที่

ไดรับสัมปทาน หรือหากเงื่อนไขสัญญาสัมปทานกําหนดในเรื่องนี้ไวไมชัดเจน เชน สัญญาดําเนิน

กิจการดาวเทียมสื่อสารภายในประเทศ ที่แมจะมีเงื่อนไขสัญญาในเรื่องของการตั้งบริษัทขึ้นใหม แต

มิไดมีเงื่อนไขสัญญากําหนดใหบริษัทที่จัดตั้งขึ้นเปนบริษัทตามกฎหมายไทย31 กรณีเชนวานี้จึงอาจ
                                                 

31
 สัญญาดําเนินกิจการดาวเทียมสื่อสารภายในประเทศ และสัญญาแกไขเพิ่มเติม

ฉบับที่ 5  
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ทําใหเกิดปญหาในการตีความในอนาคตได อีกทั้งยังมีประเด็นที่นาพิจารณาวา เงื่อนไขสัญญา

ดังกลาวมีความเหมาะสมหรือไมสําหรับสัญญาสัมปทานดําเนินกิจการดาวเทียมสื่อสาร

ภายในประเทศ เนื่องจากตามขอตกลงระหวางประเทศ รัฐเทานั้นที่จะเปนเจาของวงจรดาวเทียมได 

วงจรดาวเทียมจึงถือเปนทรัพยสินของรัฐ โดยรัฐมีสิทธิในการบริหารและใหบริการวงจรดาวเทียม

เพื่อการสื่อสารภายในประเทศ อันอาจถือเปนทรัพยากรสื่อสารอยางหนึ่งของรัฐที่รัฐจะตอง

นํามาใชเพื่อประโยชนของรัฐหรือประโยชนสวนรวมของประชาชน การที่รัฐใหสัมปทานแกเอกชน

ก็คือการอนุญาตใหเอกชนมีสิทธิจัดทําบริการสาธารณะแทนรัฐ บริษัทที่จะเขามาดําเนินกิจการจงึ

ควรเปนบริษัทที่รัฐสามารถควบคุมกํากับดูแลไดเพื่อประโยชนสาธารณะของรัฐ ก็นาจะไดแกนิติ

บุคคลไทย เปนตน  

สัญญาสัมปทานนี้จึงเปนตัวอยางหนึ่งที่หนวยงานของรัฐควรทําความเขาใจถึง

วัตถุประสงคและเหตุผลที่แทจริงของสัญญาสัมปทานวา การที่สัญญาสัมปทานมีขอกําหนดใน

เร่ืองของการจัดตั้งบริษัทใหมนั้น ก็เพื่อใหผูรับสัมปทานไปจดทะเบียนเปนนิติบุคคลตามกฎหมาย

ของประเทศที่ใหสัมปทาน เพื่อความสะดวกในการกํากับดูแลของหนวยงานของรัฐที่ใหสัมปทาน 

ซึ่งหากเงื่อนไขสัญญาไมชัดเจนแลวยังอาจทําใหเกิดปญหาการตีความตอไปดวยวา ถาบริษัทที่

เปนผูรับสัมปทานเปลี่ยนแปลงผูถือหุนในบริษัทเปนตางดาวแตยังคงถือหุนในบริษัทที่จัดตั้งขึ้น

ใหมไมนอยกวาจํานวนที่กําหนดไวในสัญญาเชนนี้แลวผลจะเปนเชนไร ซึ่งแนวทางหนึ่งในการ

แกไขปญหาในเรื่องนี้ก็อาจกําหนดเงื่อนไขสัญญาใหการเปลี่ยนแปลงผูถือหุนจะตองไดรับความ

เห็นชอบจากคูสัญญาฝายรัฐ หรือคณะกรรมการประสานงานกอน  

3) คาใชจายในการปรับปรุงระบบ 

โดยหลักการผูรับสัมปทานจะตองเปนผูรับภาระคาใชจายทั้งสิ้นในการปรับปรุงระบบ

อยูแลว แตหากสัญญามีเงื่อนไขสัญญาที่กําหนดวา “คาใชจายดังกลาวไมรวมถึงคาใชจายในสวน
                                                                                                                                           

ขอ 4 “บริษัทจะตองตั้งบริษัทขึ้นใหมเพื่อดําเนินงานตามสัญญาฉบับนี้ โดยบริษัท

จะตองดําเนินการจัดตั้งบริษัทใหมใหเสร็จส้ินภายในสิบสอง (12) เดือน นับจากวันเริ่มใหบริการ

วงจรดาวเทียมตามสัญญานี้  และใหอยูภายใตเงื่อนไขดังตอไปนี้ตลอดอายุสัญญาดวย คือ  

4.1 บริษัทที่จัดตั้งขึ้นใหมตองมีทุนจดทะเบียนไมนอยกวาหนึ่งพัน (1,000) ลานบาท 

4.2 บริษัทจะตองเปนผูถือหุนในบริษัทที่จัดตั้งขึ้นใหมไมนอยกวารอยละสี่สิบ (40) ของ

จํานวนหุนทั้งหมด 

4.3 บริษัทตองดําเนินการใหบริษัทที่จัดตั้งขึ้นใหมรับผิดตามสัญญาฉบับนี้ตอกระทรวง

รวมกันและแทนกันกับบริษัท” 
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ของอุปกรณที่ถึงกําหนดตองจัดเปลี่ยนตามอายุการใชงาน” เชนนี้แลว ก็อาจสรางภาระแกผูให

สัมปทานได เพราะคาใชจายในสวนของอุปกรณที่ถึงกําหนดตองจัดเปลี่ยนตามอายุการใชงานนั้น 

ในบางครั้งพบวาราคาคาอะไหลของอุปกรณที่ถึงกําหนดตองจัดเปลี่ยนนั้นมีราคาสูงมาก   

4) อัตราคาใชบริการ 
การกําหนดอัตราคาใชบริการนั้น หนวยงานของรัฐควรมีเกณฑในการกําหนดอัตราคา 

ใชบริการดังกลาว ไมใชกําหนดใหผูรับสัมปทานเปนผูมีสิทธิกําหนดคาใชบริการ เนื่องจากอาจทํา

ใหหนวยงานของรัฐยากตอการควบคุมอัตราคาใชบริการ เชน สัญญาสัมปทานดําเนินกิจการ

ดาวเทียมสื่อสารภายในประเทศ ขอ 22 ที่กําหนดวา “บริษัทมีสิทธิกําหนดคาใชวงจรดาวเทียมของ

ดาวเทียมที่บริษัทจัดตั้งขึ้นไดไมสูงกวาอัตราคาใชวงจรดาวเทียมที่กระทรวงกําหนด ซึ่งจะตองไมสูง

กวาอัตราในตลาดของดาวเทียมอื่น ๆ ที่มีคุณลักษณะใกลเคียงกัน....” ซึ่งกรณีดังกลาวแมจะมีการ

กําหนดวาบริษัทมีสิทธิกําหนดไดไมสูงกวาอัตราคาใชวงจรดาวเทียมที่กระทรวงกําหนดก็ตาม แต

ในทางปฏิบัติแลวก็อาจมีปญหาในการกําหนดอัตราคาใชวงจรดาวเทียมได ไมวาจะเปนปญหาวา

กระทรวงจะใชหลักเกณฑใดในการกําหนดราคาเพราะไมไดนําอัตราคาใชวงจรดาวเทียมที่กระทรวง

กําหนดมาแนบไวในสัญญาสัมปทาน หรือปญหาวาหากผูใหบริการดาวเทียมในตลาดมีการรวมตัว

กันเพื่อกําหนดราคาตลาดเชนนี้แลวก็อาจทําใหประชาชนไดรับความเดือดรอนได  

5) การปรับอัตราคาบริการ 
การปรับอัตราคาบริการควรกําหนดเปนเงื่อนไขไวใหชัดเจนในสัญญาสัมปทาน ทั้งนี้ 

จะตองสอดคลองกับบทบัญญัติของกฎหมายดวย ซึ่งปญหาในทางปฏิบัติที่ผานมาพบวา สวนหนึ่ง

มาจากเงื่อนไขสัญญาแตกตางจากกฎหมาย เชน สัญญาโครงการระบบรถไฟฟามหานครสาย

เฉลิมรัชมงคล ที่มีขอสัญญากําหนดในเรื่องการปรับราคาคาโดยสารรถไฟฟาใตดินใหเอกชนผูรับ

สัมปทานสามารถปรับราคาได แตโดยที่พระราชบัญญัติการรถไฟฟาขนสงมวลชนแหงประเทศไทย 

พ.ศ. 2543 ระบุวา การปรับข้ึนคาโดยสารทุกครั้งจะตองผานความเห็นชอบจากคณะกรรมการ รฟม. 

และเสนอใหคณะรัฐมนตรีพิจารณา กรณีดังกลาวจึงทําใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติ เนื่องจาก

บีเอ็มซีเอลเห็นวาสามารถปรับข้ึนคาโดยสารโดยอัตโนมัติในทุก ๆ 2 ปของสัญญาสัมปทาน ซึ่ง

ครบกําหนดในวันที่ 3 กรกฎาคม 2549 จึงไดปรับอัตราคาโดยสารใหมเปน 15-39 บาท ตั้งแตวันที่ 

3 กรกฎาคม 2549 แตโดยที่การปรับข้ึนคาโดยสารดังกลาวยังไมผานความเห็นชอบจาก

คณะรัฐมนตรี กรณีดังกลาวจึงทําใหกระทรวงคมนาคมตองเสนอรางประกาศอัตราคาโดยสาร

ประจําป 2549 เขาสูการพิจารณาของคณะรัฐมนตรีและใหมผีลบังคับใชยอนหลัง 1 วันเพื่อให

ปญหาดังกลาวไดขอยุติ ซึ่งปญหาในเรื่องนี้นาจะมาจากความบกพรองของการจัดเตรียมเอกสาร
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ประกาศอัตราคาโดยสารในอดีตตั้งแตป พ.ศ. 2547 ซึ่งเปนประกาศที่ใหบีเอ็มซีเอลปรับราคาได

ตามสัญญาโดยไมตองผานคณะรัฐมนตรี แตตอมาภายหลังไดมีการจัดตั้งคณะกรรมการดาน

กฎหมายขึ้นตรวจสอบซึ่งไดใหความเห็นวา ประกาศฉบับดังกลาวจะมีผลบังคับใชเฉพาะในป 

พ.ศ. 2547 เทานั้น การจะปรับคาโดยสารโดยไมผานการพิจารณาของคณะรัฐมนตรีจะตองมีการ

ออกประกาศทั่วไปกําหนดคาโดยสารขึ้น จึงตองนําเรื่องดังกลาวเสนอใหที่ประชุมคณะรัฐมนตรี

เห็นชอบดวย กรณีดังกลาวจึงทําใหคณะรัฐมนตรีไดเห็นชอบการปรับเพิ่มคาโดยสารของบริษัท

รถไฟฟากรุงเทพ จํากัด (มหาชน) หรือบีเอ็มซีเอล เมื่อวันที่ 4 กรกฎาคม 2549 แตการปรับข้ึน

ราคาดังกลาวตองมีการประกาศใหประชาชนทราบลวงหนา 30 วัน จึงทําใหบีเอ็มซีเอล ตองใช

อัตราการเก็บคาโดยสารเดิมไปกอนจนกวาการประกาศขึ้นคาโดยสารจะมีผลบังคับใช สวนการ

ขึ้นคาโดยสารในชวงวันที่ 3-4 กรกฎาคม 2549 ที่ไมไดมีการแจงใหประชาชนทราบกอนนั้น 

คณะรัฐมนตรีไดมอบหมายให รฟม. เจาของสัมปทาน และบีเอ็มซีเอล ไปศึกษาหาแนวทางในการ

ชดเชยใหแกประชาชนตอไป  

6) การเลิกสัญญา 

สัญญาสัมปทานโดยทั่วไปจะมีเงื่อนไขสัญญาในเรื่องของการเลิกสัญญาดวย ซึ่งสัญญา

อาจบอกเลิกโดยผูใหสัมปทานหรือผูรับสัมปทานก็ได ซึ่งหากเปนการเลิกสัญญาที่ไมไดมาจาก

ความผิดของอีกฝายหนึ่งแลวก็มักจะมีการกําหนดเรื่องคาชดเชยไว อยางไรก็ดี ในบางสัญญา เชน 

สัญญาโครงการระบบทางดวนขั้นที่ 2 กลับมีเงื่อนไขสัญญาที่คอนขางแปลก โดยขอ 20.2 ที่เปนการ

บอกเลิกสัญญาโดย กทพ. นั้น  แมเงื่อนไขสัญญาขอ 20.2 (ก) จะให กทพ. มีสิทธิบอกเลิกสัญญาได

ในกรณีบีอีซีแอลจดทะเบียนเลิกบริษัท ถูกศาลมีคําสั่งพิทักษทรัพย จงใจผิดสัญญาในสาระสําคัญ 

ไมชําระเงินตามที่ระบุไวจงใจหรือประมาทเลินเลออยางรายแรง แตขอ  20.2 (ค) กลับใหบีอีซีแอล

ไดรับคาชดเชยจากการบอกเลิกสัญญากรณีดังกลาวดวย แมเงื่อนไขสัญญาในตอนทายจะให กทพ. 

มีสิทธิเรียกรองคาเสียหาย (ถามี) จากบีอีซีแอลไดก็ตาม ซึ่งไมนาจะมีเงื่อนไขสัญญาการจายชดเชย

ใหแกผูรับสัมปทานในลักษณะเชนนี้   

7) การตออายุสัญญา 

บางสัญญามีการกําหนดเงื่อนไขสัญญาใหตออายุสัญญาไดดวย เชน สัญญาสัมปทาน

ดําเนินกิจการดาวเทียมสื่อสารภายในประเทศ ขอ 40 ที่กําหนดวา “กอนครบกําหนดอายุสัญญา

ฉบับนี้ หากบริษัทประสงคจะดําเนินกิจการตามสัญญานี้ตอไป ใหบริษัทเสนอขอทําความตกลงใหม

กับกระทรวงภายในปที่ 25 นับตั้งแตวันที่ลงนามในสัญญาฉบับนี้ ระหวางวันที่ 11 เดือนกันยายน 

พ.ศ.2548 ถึงวันที่ 10 เดือนกันยายน พ.ศ.2549” ซึ่งการกําหนดใหตออายุสัญญาเชนนี้อาจทําใหมี
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ประเด็นที่นาพิจารณาวาเปนการหลีกเลี่ยงการขออนุมัติตอคณะรัฐมนตรีหรือไม อีกทั้งยังอาจทําให

เกิดปญหาการตีความไดวาหากคูสัญญาฝายเอกชนขอตอสัญญาแลว กระทรวงจะไมตกลงได

หรือไม ดังนั้น จึงไมควรมีเงื่อนไขสัญญาใหมีการตออายุสัญญาไวในสัญญาสัมปทานเพราะเปนการ

ใหสิทธิแกเอกชนมากเกินไป  

8) การประกันภัยทรัพยสิน 

จากการที่สัญญาสัมปทานมักมีขอสัญญากําหนดใหตลอดระยะเวลาที่สัญญายังมีผล

บังคับ ผูรับสัมปทานตองจัดทําประกันภัยทรัพยสินใหเปนไปตามเงื่อนไขและขอกําหนดของสัญญา 

แตในทางปฏิบัติแลวผูรับสัมปทานตองไปทําสัญญาเชาที่ราชพัสดุกับกระทรวงการคลงัดวย และโดย

ที่พระราชบัญญัติที่ราชพัสดุ พ.ศ.2518 กําหนดใหทรัพยสินที่กอสรางบนที่ราชพัสดุนั้นตองตกเปน

กรรมสิทธิ์ของกระทรวงการคลัง จึงทําใหกระทรวงการคลังนําทรัพยสินตามสัญญาสัมปทานนั้นไป

ประกันภัยไวกับผู รับประกันภัยโดยใหผู รับสัมปทานเปนผูชําระเบี้ยประกันภัย  และให

กระทรวงการคลังเปนผูเอาประกันและผูรับประโยชนตลอดอายุสัญญาเชา ซึ่งกรณีดังกลาวอาจทํา

ใหการประกันภัยตามสัญญาสัมปทานอาจขัดแยงกับการประกันภัยตามสัญญาเชาที่ราชพัสดุได 

โดยเฉพาะในสวนของผูเอาประกันและผูรับประโยชน ดังนั้น จึงไดมีการแกไขปญหาดวยการแยก

สวนทรัพยสินในการประกันภัย โดยใหแยกเฉพาะอาคารซึ่งเปนทรัพยสินที่กอสรางบนที่ราชพัสดุนั้น

ทําประกันภัยอัคคีภัยตามขอกําหนดและเงื่อนไขของสัญญาเชาที่ราชพัสดุ สวนทรัพยสินอื่นที่ไมได

ติดตั้งอยูบนที่ราชพัสดุแลวก็สามารถทําประกันภัยแบบ All Risks ที่สามารถกําหนดใหผูใหสัมปทาน

เปนผูรับประโยชนได ดังนั้น ในการทําสัญญาสัมปทานจึงอาจเพิ่มเติมถอยคาํในเงือ่นไขสญัญาลงไป

ใหชัดเจนสําหรับสัมปทานที่เกี่ยวของกับสัญญาเชาที่ราชพัสดุนั้น โดยกําหนดใหสามารถแยกการ

ประกันภัยอาคารใหเปนไปตามขอกําหนดและเงื่อนตามสัญญาเชาที่ราชพัสดุได  

9) การเปนผูถือหุนในบริษัทใหมที่จัดตั้งขึ้นเพื่อรับสัญญาสัมปทาน  

โดยทั่วไปแลว สัญญาสัมปทานมักมีขอกําหนดใหบริษัทตองเปนผูถือหุนในบริษัทใหมที่

จัดตั้งขึ้นเพื่อรับสัมปทานไมนอยกวารอยละ 51 ของจํานวนหุนทั้งหมด ซึ่งความจริงแลวการกําหนด

เชนวานี้ยอมมีวตัถุประสงคไมไหมีการเปลี่ยนแปลงโครงสรางผูถือหุน อยางไรก็ดี การกําหนดให

บริษัทตองถือหุนในบริษัทใหมเชนนี้ ก็อาจทําใหมีปญหาในทางปฏิบัติไดหากตอมาบริษัทดังกลาว

ไดจดทะเบียนเปนบริษัทมหาชนจํากัด อยางไรก็ดี ในบางสัญญา เชน สัญญาดําเนินกิจการ

ดาวเทียม ฯ  กลับแกไขปญหานี้ดวยการทําสัญญาแกไขเพิ่มเติมครั้งที่ 5 แกไขเร่ืองการเปนผูถือหุน

ของบริษัทโดยลดสัดสวนการถือหุนของบริษัทลงดวยการกําหนดให “บริษัทจะตองเปนผูถือหุนใน

บริษัทใหมไมนอยกวารอยละ 40 ของจํานวนหุนทั้งหมด” ซึ่งการกําหนดเชนนี้อาจทําใหมีปญหาได
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เชนกัน เนื่องจากสัญญานี้กําหนดใหบริษัท ชินคอรปอเรชั่นส จํากัด (มหาชน) ถือหุนในบริษัท       

ชินแซทเทลไลท จํากัด เพียงรอยละ 40 ซึ่งทําใหแมบริษัท ชินคอรปอเรชั่นส จํากัด (มหาชน) จะ

ขายหุนใหกับกลุมเทมาเสก แตก็ไมมีเงื่อนไขสัญญาใดที่จะมีผลใหบริษัทผิดสัญญา หากบริษัท 

ชินคอรปอเรชั่นส จํากัด (มหาชน) ยังคงถือหุนในบริษัท ชินแซทเทลไลท จํากัด ไมนอยกวารอยละ 

40 หรือแมจะมีการแกไขพระราชบัญญัติคนตางดาวอันอาจมีผลใหบริษัทชินคอรปอเรชั่น จํากัด 

(มหาชน) เปนนิติบุคคลตางดาวเชนนี้ก็ไมมีผล เนื่องจากสัญญาไมไดมีขอกําหนดในเรื่องของนิติ

บุคคลไทยเอาไว    

จากที่กลาวมาขางตนหนวยงานของรัฐควรใชความระมัดระวังในการจัดทําสัญญา

สัมปทานเพื่อมิใหเกิดปญหาจากเงื่อนไขสัญญาได    

4.7 ปญหาจากกฎหมายและระเบียบที่เกี่ยวของกับสัมปทานที่ปรากฏอยูในปจจุบัน 

กฎหมายและระเบียบที่เกี่ยวของกับสัมปทานเปนอีกปจจัยหนึ่งที่สงผลกระทบตอ

สัญญาสัมปทานและอาจเปนอุปสรรคในการจัดทําสัญญาสัมปทาน รวมทั้งอาจมีผลกระทบตอ

ประเทศชาติและประชาชนดวย ดังนั้น กฎหมายและระเบียบที่เกี่ยวของกับสัญญาสัมปทานที่

ปรากฏอยูในปจจุบัน จึงเปนประเด็นหนึ่งที่ควรนํามาพิจารณาในการกําหนดแนวทางการปฏิรูป

สัญญาสัมปทาน โดยเปนกรณีที่ตองพิจารณาทั้งในแงที่วากฎหมายและระเบียบที่เกี่ยวของกับ

สัมปทานที่ปรากฏอยูในปจจุบันนั้นเปนเชนไร และกฎหมายดังกลาวรองรับในกรณีหากผูลงทุน

ตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทยหรือไม   

จากการศึกษาพบวากฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทานในประเทศไทยที่ปรากฏอยูใน

ปจจุบันนั้น สวนใหญจะเปนในเรื่องของสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติ เชน สัมปทานปโตรเลียม

สัมปทานปาไม เปนตน สวนสัมปทานบริการสาธารณะนั้นคงมีแตพระราชบัญญัติทางหลวง

สัมปทานที่กําหนดเปนการเฉพาะ สวนสัมปทานบริการสาธารณะอื่น ๆ เปนเพียงการกําหนด

หลักการกวาง ๆ เชน ประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ 58 หรือพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขา

รวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 เทานั้น ทั้งนี้ กฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทาน

ดังกลาวมักเปนกฎหมายที่ใหอํานาจรัฐในการใหสัมปทาน ซึ่งการใหอํานาจดังกลาวไมไดมีกลไก

ในการตรวจสอบการใชดุลยพินิจของเจาหนาที่ของรัฐ และไมไดเปดโอกาสใหประชาชนหรือ

เอกชนสามารถรองขอใหมีการตรวจสอบการใชดุลยพินิจดังกลาวไว  กรณีดังกลาวจึงอาจทําให

เกิดการใชดุลยพินิจที่ไมชอบหรือมีการแสวงหาประโยชน รวมทั้งการใชอํานาจอันเปนการชวยเหลือ

พรรคพวกหรือเครือญาติได นอกจากนั้น ยังเปนที่นาสังเกตวากฎหมายตาง ๆ มักกําหนดแตเพียง
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การดําเนินการกอนที่จะใหสัมปทาน แตไมไดมีกฎหมายหรือระเบียบกําหนดในเรื่องของการ

บริหารสัญญาสัมปทานแตอยางใด ทั้ง ๆ ที่เปนเรื่องสําคัญ  

ตัวอยางของกฎหมายที่อาจสงผลกระทบตอสัญญาสัมปทานและอาจเปนอุปสรรคใน

การจัดทําสัญญาสัมปทาน คือ พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการใน

กิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ซ่ึงแมวากฎหมายดังกลาวจะมีขอดีในแงของการกําหนดขั้นตอนตาง ๆ 

ในการคัดเลือกเอกชนเขามาลงทุนในโครงการภาครัฐทําใหเกิดความโปรงใส โดยมีการตรวจสอบ

และคานอํานาจกันเองในคณะกรรมการพิจารณาโครงการ ไมเปดโอกาสใหหนวยงานเจาของ

โครงการหรือกระทรวงตนสังกัดใชอํานาจในการพิจารณาคัดเลือกตามชอบใจได แตก็มีผลกระทบ

ในแงของความลาชาในการดําเนนิการ เนื่องจากตองผานทั้งขั้นตอนของการเสนอโครงการที่ตอง

ผานขั้นตอนการศึกษาวิเคราะหความเปนไปไดของโครงการและการรายงานผลการศึกษา การ

ดําเนินโครงการที่หนวยงานของรัฐตองจัดตั้งคณะกรรมการพิจารณาโครงการตามมาตรา 13 

ข้ึนมากํากับดูแลการพิจารณาคัดเลือกเอกชน กรณีดังกลาวจึงอาจทําใหโครงการที่ดีและจําเปน

เกิดขึ้นไดยากเชนกัน เพราะคณะกรรมการที่ประกอบดวยผูแทนจากหนวยงานตาง ๆ นั้นอาจ

พิจารณาแตเพียงผลประโยชนสูงสุดที่เอกชนเสนอ มากกวาที่จะพิจารณาจากความสามารถหรือ

คุณสมบัติของเอกชนนนั้น ๆ เพราะไมมีความเชี่ยวชาญกิจการที่รับสัมปทานนั้นอยางแทจริง

อยางเชนหนวยงานเจาของโครงการ อีกทั้งการที่คํานึงผลประโยชนสูงสุดที่รัฐจะไดรับเปนเกณฑนี้ 

อาจทําใหไมไดรับความสนใจจากเอกชนในการเขาประมูลโครงการ และทําใหหนวยงานของรัฐ

หลายหนวยงานพยายามหลีกเลี่ยงที่จะไมตองปฏิบัติตามกฎหมายดังกลาวนี้ เชน การหารูปแบบ

การลงทุนแบบใหมจากการใหสัมปทานมาเปนการลงทุนของหนวยงานของรัฐเองโดยตรง รวมทั้ง

รูปแบบการดําเนินการโครงการในลักษณะจางเหมาแบบเบด็เสร็จ (Turn Key) โดยการวาจาง

เอกชนเขามาลงทุนกอสรางโครงการอยางเบ็ดเสร็จใหแกรัฐกอน เมื่อกอสรางเสร็จแลวจะตองยก

โครงการใหแกรัฐ แลวรอรับเงินคากอสราง พรอมอัตราดอกเบี้ยซึ่งรัฐจะคอยทยอยจายคืนใหใน

ภายหลัง หรือการดําเนินโครงการดวยการใหรัฐดําเนินการลงทุนกอสรางเอง แลวจึงวาจางเอกชน

เขามาดําเนินการบริหารการจัดเก็บคาบริการในลักษณะของสัญญาจาง เปนตน ทั้งนี้ เพื่อที่จะได

ไมตองอยูภายใตการดําเนินการตามพระราชบัญญัตินี้นั่นเอง เชน โครงการกอสรางถนนวงแหวน

ดานใต บางพลี-สุขสวัสด์ิ ระยะทาง 34 กม. ของกรมทางหลวง มูลคาโครงการ 17,000 ลานบาท

โครงการกอสรางทางหลวงพิเศษระหวางเมือง สายกรุงเทพ ฯ – ชลบุรี เปนตน ซึ่งการลงทุนใน

รูปแบบดังกลาว เอกชนมักมีความพึงพอใจมากกวาสัญญาสัมปทานเพราะเปนการลงทุนที่มี

หลักประกันการจายคืนที่แนนอน แตกตางจากสัญญาสัมปทานที่ความเสี่ยงเปนของเอกชนผู
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ลงทุนเอง อยางไรก็ดี การลงทุนแบบ turn key นี้คอนขางจะสรางภาระทางเงินแกรัฐมาก อีกทั้งยัง

ทําใหเกิดการทุจริตไดงายเพราะยากแกการตรวจสอบของรัฐในระหวางดําเนินการของเอกชน 

กรณีดังกลาวจึงทําใหมีขอนาสังเกตวา การที่รูปแบบการลงทุนโครงการขนาดใหญในลักษณะของ

สัญญาสัมปทานลดลงในชวงระยะเวลาหลัง ๆ นั้นอาจเปนเพราะความตองการหลบเลี่ยง

พระราชบัญญัติฉบับนี้ หรือเพื่อตองการแกไขปญหาจากพระราชบัญญัตินี้หรือไม  นอกจากนั้น 

พระราชบัญญัติดังกลาวยังมีปญหาทางปฏิบัติในขั้นตอนของการประสานงาน และการที่

กฎหมายไมไดมีการกําหนดระยะเวลาในการดําเนินงานในแตละขั้นตอนไวดวย จึงทําใหเกิดความ

ลาชาในการจัดทําสัญญาสัมปทาน ดวยเหตุนี้ จึงทําใหมีประเด็นที่นาพิจารณาวาถึงเวลาแลว

หรือไมที่เราควรปฏิรูปกฎหมายดังกลาวเพื่อไมใหเปนอุปสรรคตอการลงทุน และเพื่อใหกฎหมายนี้

สามารถใชบังคับไดจริงในทางปฏิบัติ   

นอกจากนั้น  หากพิจารณาในสวนของกฎหมายที่ เกี่ยวของกับการลงทุนจาก

ตางประเทศแลวพบวามีลักษณะเปนกฎหมายที่ควบคุมนักลงทุนตางชาติและกฎหมายที่จูงใจการ

ลงทุนจากตางชาติ แตกฎหมายดังกลาวก็ไมไดมีประเด็นที่เกี่ยวของกับสัมปทานที่ใหกับนักลงทุน

ตางชาติแตอยางใด ดังนั้น ปญหาจากกฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทานที่มีอยูในปจจุบันจึงนาจะ

เปนเรื่องของการไมมีกฎหมายในเรื่องสัมปทานบริการสาธารณะที่ชัดเจนนั่นเอง 

ปญหาจากกฎหมายที่อาจเกิดขึ้นไดในสัญญาสัมปทานอีกประการหน่ึง คือ ปญหาใน

เร่ืองหลักกฎหมายที่จะนํามาใชกับสัญญาสัมปทานวาหากสัมปทานในเรื่องนั้นไมมีกฎหมาย

ภายในบัญญัติเปนการเฉพาะเชนนี้แลว จะสามารถนําหลักกฎหมายแพงที่ใชบังคับกับสัญญา

โดยทั่วไปมาใชบังคับในสัญญาสัมปทานไดหรือไม  

  ดังนั้น ประเด็นที่ควรนํามาพิจารณาในสวนที่เกี่ยวกับกฎหมายและระเบียบที่เกี่ยวของ

กับสัมปทานจึงเปนการคนหาจากเจตนารมณของกฎหมาย นอกจากนั้น ก็เปนปญหาในการ

ตีความกฎหมาย โดยเฉพาะพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการใน

กิจการของรัฐ พ.ศ.2535 นั้นพบวา หนวยงานของรัฐมักหารือไปยังสํานักงานคณะกรรมการ

กฤษฎีกาและสํานักงานอัยการสูงสุดเสมอ โดยประเด็นที่หารือนั้นมักเกี่ยวของกับประเด็นตาง ๆ 

ดังนี้  

1) โครงการดังกลาวตองปฏิบัติตามพระราชบัญญัติฉบับนี้หรือไม  
โดยที่ขั้นตอนตามพระราชบัญญัตินี้คอนขางมีความยุงยากและมักใชเวลาในการ 

ดําเนินการนาน จึงทําใหหนวยงานของรัฐหรือเอกชนที่เขารวมงานพยายามหลีกเลี่ยงที่จะไมตอง

ปฏิบัติตามพระราชบัญญัติดังกลาว เชน ดวยการยินยอมใหผูขอรวมลงทุนมีการปรับแผนการ



 408 

ลงทุนในภายหลัง ซึ่งทําใหผูขอรวมลงทุนอาจจะเสนอวงเงินลงทุนต่ําไวกอนในครั้งแรก แลวมาขอ

ปรับปรุงแผนการลงทุนในภายหลังใหสูงขึ้น เพื่อหลีกเลี่ยงไมตองปฏิบัติตามขั้นตอนของ

พระราชบัญญัตินี้ เปนตน 

 2) ใครคือหนวยงานที่เปนเจาของโครงการ 

 3) กิจการที่ดําเนินการเปนการดําเนินกิจการของรัฐที่ตองปฏิบัติตามพระราชบัญญัติ

วาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 หรือไม 

  4) การที่เอกชนมาซื้อหุนของหนวยงานของรัฐมีลักษณะเปนการรวมลงทุนรูปแบบหนึ่ง

ในกิจการของรัฐหรือไม 

 ซึ่งในการพิจารณานั้น สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกามักเริ่มตนจากการพิจารณา

วา โครงการดังกลาวมีลักษณะเปนกิจการของรัฐตามพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขา

รวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 หรือไม ซึ่งการใดจะเปนกิจการของรัฐนั้นได

จําแนกออกไดเปน 3 กรณี คือ32 คือ  

(1) เปนกิจการซึ่งหนวยงานของรัฐมีอํานาจหนาที่ตองทําตามกฎหมาย โดยหาก

โครงการนั้นเปนกิจการที่หนวยงานของรัฐมีอํานาจหนาที่ตองทําตามกฎหมายเมื่อพิจารณาจาก

กฎหมายจัดตั้งหนวยงานของรัฐนั้นแลว ก็ถือเปนกิจการของรัฐที่ตองปฏิบัติตามพระราชบัญญัติ

วาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ดวย แมวาเอกชนจะ

เปนผูริเร่ิมการรวมลงทุนนั้นเองก็ตาม  

(2) เปนกิจการที่จะตองใชทรัพยากรธรรมชาติ หรือ  

(3) เปนกิจการที่จะตองใชทรัพยสินของหนวยงานของรัฐ  

นอกจากนั้น การรวมการงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐอันจะอยูภายใตบังคับ

ตามพระราชบัญญัตินี้ หมายถึง การรวมลงทุนระหวางรัฐกับเอกชน โดยจะเปนการที่รัฐรวมลงทุน

กับเอกชน หรือมอบใหเอกชนเขาลงทุนแตฝายเดียว โดยวิธีการอนุญาต หรือใหสัมปทาน หรือให

สิทธิโดยวิธีใด ๆ หรือโดยรวมการงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐที่มีวงเงินหรือทรัพยสินตั้งแต

หนึ่งพนัลานบาทขึ้นไป ซึ่งหากเปนการรวมการงานระหวางหนวยงานของรัฐดวยกนัแลวยอมไมอยู

ในบังคับของกฎหมายดังกลาวแตอยางใด สวนในเรื่องของการคิดวงเงินลงทุน ก็ตองคิดทั้งในสวน

ของเอกชน กับมูลคาของทรัพยสินของรัฐที่เอกชนใชในการดําเนินโครงการ  
                                                 

32เร่ืองเสร็จที่ 689/2541, สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, “บันทึกเรื่อง พันธมิตร

รวมทุนเขารวมถือหุนและรวมบริหารงานในบริษัทจํากัดที่แปรสภาพมาจากองคการโทรศัพทแหง

ประเทศไทย”, วารสารกฎหมายปกครอง, ตอนที่ 1 เลม 18 (เมษายน 2542), น.141.  
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ประเด็นที่นาสนใจประการหนึ่งของพระราชบัญญัตินี้ คือ บทเฉพาะกาล ตามมาตรา 

25 ที่กําหนดวา “โครงการใดที่ใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการซึ่งไดกระทําไปแลวในขั้นตอนใด

กอนวันที่พระราชบัญญัตินี้ใชบังคับ ใหเปนอันใชไดแตการดําเนินการในขั้นตอนตอไปใหปฏิบัติ

ตามพระราชบัญญัตินี้” ซึ่งทําใหมีประเด็นที่นาพิจารณาวา สัญญาสัมปทานที่ลงนามไปแลวกอน

วันที่พระราชบัญญัตินี้ใชบังคับจะมีผลประการใด การขยายระยะทางหรือขยายบริการของสัญญา

สัมปทานถือเปนโครงการตามสัญญาเดิม หรือถือเปนโครงการใหมที่ทําใหตองปฏิบัติตาม

พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535  

กรณีตามเรื่องนี้ผูเขียนเห็นวา แมจะมีสัญญาสัมปทานหลายฉบับที่อาจอางวาได

ดําเนินการมากอนที่พระราชบัญญัตินี้จะใชบังคับ แตจากบทเฉพาะกาลดังกลาวทําใหสัญญา

สัมปทานที่มีการแกไขเพิ่มเติมสัญญา หรือขยายอายุสัมปทาน ที่ถือวาเปนการเปลี่ยนแปลง

สาระสําคัญของสัญญาที่ไมอยูในสัญญาสัมปทานเดิมแลว จะตองดําเนินการใหถูกตองตาม

ข้ันตอนของพระราชบัญญัตินี้ดวย ดวยเหตุนี้ การขยายระยะทางหรือขยายบริการของสัญญา

สัมปทานที่เกิดขึ้นภายหลังจากวันที่พระราชบัญญัตินี้ใชบังคับ จึงถือเปนโครงการใหมที่จะตองอยู

ภายใตบังคับของพระราชบัญญัตินี้  เชน กรณีโครงการทางยกระดับวิภาวดีรังสิต หรือดอนเมือง

โทลลเวย ที่กรมทางหลวงเคยมีหนังสือหารือไปยังสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาขอให

พิจารณาปญหาในขอกฎหมายเกี่ยวกับการดําเนินการเชื่อมตอทางสัมปทานสายดินแดง-ดอนเมือง 

ในสวนตอขยาย 5.2 กม. วาจะอยูในบังคับของพระราชบัญญัติ พ.ศ.2535 หรือไม ซึ่งสํานักงาน

คณะกรรมการกฤษฎีกาไดมีหนังสือที่ นร 0601/540 ลงวันที่ 23 สิงหาคม 2537 ตอบขอหารือ

มายังกรมทางหลวงและกระทรวงคมนาคม วา เนื่องจากเสนทางสวนขยายระยะทาง 5.2 กม. 

มูลคาลงทุนราว 3400 ลานบาทดังกลาวไมไดอยูในเงื่อนไขสัญญาสัมปทานเดมิ จึงเปนการขยาย

ขอบเขตและเพิ่มเติมเนื้องานอันเปนสาระสําคัญของสัญญา และการเปลี่ยนแปลงนั้นไดมีสาเหตุ

มาจากความจําเปนที่ไมอาจปฏิบัติใหเปนไปตามสัญญาสัมปทานได และเมื่อปรากฏวาโครงการ

ใหมมีวงเงินลงทุนเกิน 1000 ลานบาท จึงตองอยูภายใตบังคับของพระราชบัญญัติวาดวยการให

เอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 และจําเปนตองปฏิบัติตามขั้นตอน

ตาง ๆ ตามที่กฎหมายกําหนดไว  หรือกรณีโครงการขยายบริการโทรศัพทสวนเพิ่มเติมเพื่อขยาย

ขอบขายการใหบริการโทรศัพทอีกจํานวน 1.1 ลานเลขหมาย ก็ถือเปนโครงการใหม และเม่ือการ

ดําเนินการโครงการนี้มีวงเงินเกิน 1000 ลานบาท จึงถือเปนโครงการที่ตองปฏิบัติตาม

พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 ดวย

เชนกัน ดังนั้น หนวยงานของรัฐจึงควรระมัดระวังเสมอ หากจะมีการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญา
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สัมปทาน เพราะแมในตอนเริ่มดําเนินโครงการจะไมไดมีการดําเนินการตามพระราชบัญญัตินี้มากอน 

แตในขั้นตอนของการแกไขสัญญาอาจเปนกรณีที่ตองปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้ได ดวยเหตุนี้ 

หากจะมีการแกไขสัญญาใด ๆ และหนวยงานของรัฐไมแนใจในการดําเนินการแลว ก็ควรหารือไป

ยังสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาหรือสํานักงานอัยการสูงสุดกอนที่จะดําเนินการดังกลาว     

นอกจากนั้น ในการปฏิบัติตามพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือ

ดําเนินการในกิจการของรัฐนี้หมายถึงการดําเนินการทุกขั้นตอนตามที่กฎหมายกําหนดไวดวย ซึ่ง

เร่ืองนี้สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาเคยมีหนังสือตอบขอหารือกรมทางหลวงและกระทรวง

คมนาคมเกี่ยวกับปญหาการอนุมัติใหบริษัทดอนเมืองโทลเลยเขาไปดําเนินโครงการสวนขยาย

ระยะทาง 5.2 กม. โดยวิธีพิเศษวา เนื่องจากโครงการสวนขยายดังกลาวเปนโครงการที่เขาขาย

ตามพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 

ซึ่งไดกําหนดขั้นตอนการดําเนินโครงการเอาไวอยางละเอียดอยูแลว ดังนั้น การที่คณะรัฐมนตรีได

มีมติใหคณะกรรมการรับไปดําเนินการเจรจาและตอรองกับผูรับสัมปทานเดิม จึงไมเปนไปตาม

ขั้นตอนที่กฎหมายกําหนด   

ดวยเหตุนี้ หากสัญญาใดที่มีลักษณะเปนสัญญาสัมปทานแลว การแกไขสัญญาอันมี

ลักษณะเปนการแกไขสาระสําคัญของสัญญาสัมปทานเดิม และไมอยูในเงื่อนไขของสัญญา

สัมปทานเดิมแลว ก็ยอมเปนกรณีที่จะตองดําเนินการตามขั้นตอนของพระราชบัญญัติวาดวยการ

ใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 ดวย โดยการไมปฏิบัติตามจะมี

ผลทําใหสัญญาดังกลาวไมผูกพันคูสัญญาตามขอกฎหมาย ดังนั้น ปญหาที่เกิดขึ้นในประเทศไทย

จึงเปนกรณีของการไมปฏิบัติตามขั้นตอนที่กฎหมายกําหนดไวมากกวา ซึ่งเคยมีกรณีตัวอยางทีท่าํ

ใหเกิดปญหาในเรื่องนี้แลวคือกรณีของบริษัท ไอทีวี จํากัด (มหาชน) โดยศาลพิจารณาเห็นวาการ

แกไขเพิ่มเติมเงื่อนไขสัญญาในขอ 5 วรรค 4 ที่ระบุวา หลังจากทําสัญญานี้ หาก สปน. หรือ

หนวยงานของรัฐใหสัมปทานอนุญาต หรือทําสัญญาใด ๆ กับบุคคลอื่นเขาดําเนินกิจการใหบริการ

สงสัญญาณวิทยุโทรทัศน โดยมีโฆษณา หรืออนุญาตใหโทรทัศนแบบบอกรับสมาชิกมีโฆษณาได 

และเปนเหตุให ไอทีวีไดรับผลกระทบทางการเงินอยางรุนแรง สามารถมีการเจรจาเพื่อหา

คาชดเชยได นั้น ถือเปนการแกไขในสาระสําคัญของสัญญาที่ตองผานความเห็นชอบจาก

คณะรัฐมนตรี  แต เมื่อมิไดดําเนินการตามขั้นตอนและวิธีการอันเปนสาระสําคัญตาม

พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ ดังนั้น ขอ 5 

วรรค 4 ในสัญญานี้จึงไมมีผลผูกพันคูสัญญา ดวยเหตุนี้ คณะอนุญาโตตุลาการจึงไมอาจอาศัย

ขอสัญญาดังกลาวมีคําชี้ขาดกําหนดมาตรการชดเชยความเสียหายตาง ๆ ใหแกบริษัทไอทีวีได 
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นอกจากนั้น สําหรับคําชี้ขาดที่ระบุให สปน. คืนคาผลประโยชนตอบแทนขั้นต่ําใหแกไอทีวีจํานวน 

570 ลานบาทนั้น เมื่อคณะอนุญาโตตุลาการไมสามารถนําขอ 5 วรรค 4 มาใชไดแลว 

อนุญาโตตุลาการจึงไมมีอํานาจชี้ขาดใหปรับลดเงินประโยชนตอบแทนตามสัญญารวมงาน 

รวมทั้งไมสามารถชี้ขาดใหไอทวีีปรับเปลี่ยนผังรายการในชวงเวลาไพรไทม โดยลดสัดสวนรายการ

ความรู ขาว จากเดิม รอยละ 70 เปนรอยละ 50 นั้น ซึ่งเปนการวินิจฉัยเกินคําขอของบริษัท ไอทีวี 

และสงผลใหมีการเปลี่ยนแปลงสาระสําคัญของการจัดบริการสาธารณะขัดตอขอสัญญาและ

วัตถุประสงคที่ตองการใหไอทีวีไมใชสถานีโทรทศันเพื่อการบันเทิง ศาลจงึพพิากษาเพกิถอนคาํชีข้าด

ของอนุญาโตตุลาการในขอพิพาทหมายเลขดําที่ 29/2545 และคดีแดงที่ 4/2547 ทั้งหมด โดยเปด

โอกาสใหมีการยื่นอุทธรณไดภายใน 30 วัน นับจากที่ศาลมีคําสั่ง ซึ่งตอศาลปกครองสูงสุดก็ไดมี

คําพิพากษายืนตามศาลปกครองกลาง กรณีดังกลาวจึงเปนตัวอยางหนึ่งที่นาสนใจ ซึ่งทําใหในที่สุด

บริษัท ไอทีวี จํากัด (มหาชน) ตองแพคดีเนื่องจากในขั้นตอนของการแกไขสัญญานั้นมิได

ดําเนินการตามขั้นตอนของพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการใน

กิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 นั่นเอง 

กรณีเชนวานี้อาจทําใหมีผลบางประการสําหรับสัญญาบางฉบับ เชน สัญญาสัมปทาน

ระบบขนสงมวลชนกรุงเทพมหานคร (รถไฟฟา) ซึ่งมีขอที่นาสังเกตวา แมโครงการนี้จะไดรับ

สัมปทานมากอนที่พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของ

รัฐ พ.ศ. 2535 จะมีผลใชบังคับ แตข้ันตอนในการดําเนินการหลังจากนั้นจําเปนจะตองดําเนินการ

บนพื้นฐานของพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ 

พ.ศ. 2535 ดวยเหตุนี้ หากจะมีการขยายรถไฟฟาแลวยอมถือเปนโครงการใหม ซึ่งหากมีมูลคา

ลงทุนเกินกวาหนึ่งพันลานบาทแลวก็จะตองปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้ดวย ซึ่งกรณีดังกลาวทํา

ใหมีขอที่นาพิจารณาเกี่ยวกับอัตราคาโดยสารที่อาจตองเพิ่มมากขึ้นเนื่องจากตามสัญญาของ

รถไฟฟาเดิมนั้นไมไดกําหนดใหผูรับสัมปทานตองจายผลประโยชนตอบแทนใด ๆ ใหแก กทม. คง

มีเพียงการยกทรัพยสินที่ไดลงทุนนี้ใหแก กทม. เมื่อส้ินสุดสัญญาเทานั้น แตหากจะมีการขยาย

รถไฟฟาแลวเนื่องจากจะตองปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้ ซึ่งตามกฎหมายดังกลาวกําหนดให

ตองยึดถือผลประโยชนสูงสุดของรัฐเปนเกณฑ ทําให กทม. ตองพิจารณาถึงผลประโยชนสูงสุดที่

เอกชนเสนอใหรัฐเปนเกณฑ ซึ่งการที่กําหนดใหเอกชนตองจายผลประโยชนแกรัฐสูงสุดเปนเกณฑ

นี้เอง ยอมทําใหเอกชนตองบวกตนทุนในเรื่องของผลประโยชนที่ตองจายให กทม. ไปดวย กรณี

ดังกลาวจึงเปนประเด็นหนึ่งที่นาสนใจเพราะอาจทําใหมีผลกระทบตออัตราคาโดยสาร และควร
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นํามาพิจารณาถึงแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในสวนของกฎหมายภายในและระเบียบที่

เกี่ยวของกับสัมปทานที่ปรากฏอยูในปจจุบันตอไป  

นอกจากกฎหมายภายในและระเบียบที่เกี่ยวของกับสัมปทานที่ควรนํามาเปนประเด็น

พิจารณาในการกําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทยแลว กฎหมายระหวาง

ประเทศก็เปนอีกประเด็นหนึ่งที่ควรนํามาพิจารณาดวย โดยเฉพาะอยางยิ่งจากสถานการณใน

ปจจุบันที่ประเทศไทยเปนภาคีในอนุสัญญาตาง ๆ และมีการทําความตกลงเขตการคาเสรีกับ

ประเทศตาง ๆ  ซึ่งความตกลงเชนวานั้นมักมีขอกําหนดใหประเทศไทยใหความคุมครองแกนัก

ลงทุนตางชาติ เชน การหามมิใหยึดหรือริบคืนกิจการของคนชาติของรัฐภาคี เปนตน ความตกลง

เชนวานี้จึงอาจสงผลกระทบตอประเทศไทยทําใหไมสามารถออกกฎหมายคุมครองประโยชน

สาธารณะ หรือกระทําการใด ๆ ที่มีผลเปนการจํากัดหรือเปนอุปสรรคตอการลงทุนของนักลงทุน

ตางชาติได ดังนั้น ประเทศไทยจึงควรใชความระมัดระวังกอนที่จะทําความตกลงกับตางประเทศ

ไมใหมีลักษณะที่เอ้ือประโยชนแกนักลงทุนตางชาติเพียงอยางเดียว และควรคํานึงความตกลง

ระหวางประเทศที่ไดทําไวกับประเทศตาง ๆ กอนที่จะกําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทาน 

4.8 ปญหาในการกําหนดแนวทางการระงับขอพิพาทที่เหมาะสมกับสัญญาสัมปทาน
ในประเทศไทย 

โดยที่สัญญาสัมปทานมักเปนสัญญาที่มีวงเงินลงทุนจํานวนมาก ทําใหเมื่อมีขอพิพาท

เกิดขึ้น คาเสียหายอันเกิดจากสัญญาจึงมักเปนจํานวนเงินที่มหาศาล ซึ่งหากหนวยงานของรฐัตอง

ตกเปนผูชดใชคาเสียหายแลว ความเสียหายนั้นก็ยอมมีผลกระทบตอประเทศชาติและประชาชน 

ดังนั้น ปญหาการกําหนดแนวทางการระงบัขอพิพาทที่เหมาะสมกับสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

จึงเปนอีกประเด็นหนึ่งที่ควรนํามาพิจารณาในการกําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทาน ซึ่ง

ในการพิจารณาประเด็นดังกลาวจําตองพิจารณาใหครอบคลุมถึงกรณีของสัญญาสัมปทานที่มีผู

ลงทุนตางชาติเปนผูรับสัมปทานดวย 

การหาแนวทางการระงับขอพิพาทที่เหมาะสมกับสัญญาสมัปทานในประเทศไทยเปน

ประเด็นที่คอนขางยากตอการพิจารณา โดยเฉพาะสัญญาสัมปทานที่ผูลงทุนตางชาติเปนผูรับ

สัมปทาน ทั้งนี้เนื่องจากสัญญาสัมปทานเปนประเภทหนึ่งของสัญญาทางปกครอง ซึ่งภายใต

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีทางปกครอง พ.ศ.2542 ใหอยูอํานาจ

พิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง และแมวาตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 

มาตรา 15 จะกําหนดใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครองไดก็ตาม 

แตโดยที่หากพิจารณาจากลักษณะของสัญญาสัมปทานแลวจะเห็นไดวา สัญญาสัมปทานเปน 
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นิติกรรมทางปกครองประเภทหนึ่ง ซึ่งแมวาจะมีลักษณะเปนสัญญาตางตอบแทนระหวางรัฐกับ

เอกชน แตหากพิจารณาจากที่มาและลักษณะของสัญญาสัมปทานแลวจะเห็นไดวา สัมปทานมา

จากการที่รัฐมอบหมายใหเอกชนดําเนินการบริการสาธารณะแทนรัฐ จึงทําใหหากมีขอพิพาท

เกิดขึ้นควรที่จะคํานึงถึงประโยชนสาธารณะและประโยชนมหาชนเปนสําคัญ ดังนั้น แนวทางการ

ระงับขอพิพาทในสัญญาสัมปทานจึงควรอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง รวมทั้ง

สัญญาสัมปทานที่ผูรับสัมปทานเปนผูลงทุนตางชาติดวย ซึ่งกรณีดังกลาวอาจไดรับการโตแยงวา 

แนวทางการระงับขอพิพาทที่เปนที่ยอมรับในสายตาของนักลงทุนตางชาตินาจะเปนการระงับขอ

พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ เนื่องจากเปนกระบวนการระงับขอพิพาทที่สอดคลองกับประเพณี

ปฏิบัติในทางธุรกิจระหวางประเทศ มีการพิจารณาไดอยางรวดเร็ว และสามารถสรางความมั่นใจ

ใหกับผูลงทุนตางชาติมากกวา เพราะอนุญาโตตุลาการยอมพิจารณาบนพื้นฐานของสัญญา แต

หากเปนการระงับขอพิพาทโดยศาลภายในของรัฐแลว ผูลงทุนตางชาติอาจไมมั่นใจวาศาลนํา

หลักกฎหมายใดมาใชในการพิจารณา โดยเฉพาะสัญญาสัมปทานที่ยังไมมีหลักกฎหมายรองรับ 

และอยูในอํานาจของศาลปกครอง ซึ่งทําใหผูลงทุนตางชาติไมอาจทราบไดเลยวาศาลปกครองใช

หลักกฎหมายใดในการพิจารณา  

ในเรื่องนี้เปนกรณีที่ตองพิจารณาจากความเปนจริงในทางปฏิบัติที่ปรากฏในประเทศไทย

ดวย ซึ่งจะเห็นไดวา  กรณีของประเทศไทยนั้นยังคงมีปญหาเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการ ดังจะเห็นไดจากตัวอยางในหลายคดี เชน คดีคาโงทางดวน คดีไอทีวี เปนตน ซึ่ง

จากการศึกษาพบวา สาเหตุที่คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการถูกศาลเพิกถอนนั้น มาจากการที่

อนุญาโตตุลาการไมเขาใจในหนาที่อันแทจริง นอกจากนั้น ปญหาการระงับขอพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการในประเทศไทยยังมีปญหาในทางปฏิบัติอันเนื่องมาจากพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 อีกดวย กลาวคือ การที่พระราชบัญญัติดังกลาวบัญญัติชองทางให

คูพิพาทฝายที่แพคดีสามารถดําเนินการคัดคานคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไดหากเปนไปเหตุที่

กําหนดไว กรณีดังกลาวจึงทําใหหนวยงานของรัฐยอมรับในคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเฉพาะ

คดีที่รัฐชนะคดีเทานั้น แตหากเปนคดีที่รัฐแพคดีแลว หนวยงานของรัฐก็จะใชชองทางตาม

บทบัญญัตินี้ในการยื่นคําคัดคานคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตอศาล เพราะในทางปฏิบัติแลว

คงเปนไปไดยากที่หนวยงานของรัฐจะยอมรับวาตนเองเปนผูแพคดี เนื่องจากหากหนวยงานของ

รัฐมีการชดใชคาเสียหายใหแกเอกชน ก็จะตองมีการสอบสวนวาใครที่เปนสาเหตุท่ีทําให

หนวยงานของรัฐตองชดใชคาเสียหาย ทําใหตองมีการไลเบี้ยความรับผิดตอเจาหนาที่ของรัฐ  

กรณีดังกลาวจึงทําใหการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไมไดผลจริงในทางปฏิบัติ และยัง
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ทําใหเอกชนที่เขามาเปนคูสัญญากับหนวยงานของรัฐขาดความมั่นใจเนื่องจากหนวยงานของรัฐ

ไมยอมรับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในคดีที่หนวยงานของรัฐแพคดีเทานั้น ซึ่งหากหนวยงาน

ของรัฐไมสามารถเปลี่ยนแปลงพฤติกรรมที่ไมสามารถยอมรับในกรณีเปนผูแพคดีและจะตองมี

การตอสูคดีจนกวาคดีจะถึงที่สุดเชนนี้แลว แนวทางการระงับขอพิพาทในสัญญาสัมปทานที่

เหมาะสมกับประเทศไทยก็ควรที่จะเปนการระงับขอพิพาทโดยศาลปกครอง เพราะแสดงวาใน

เวลานี้ประเทศไทยยังไมมีความพรอมในแนวทางการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในทาง

ปฏิบัติอยางแทจริง ทั้งนี้ ไมไดหมายความวาการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไมเหมาะสม

ในสัญญาสัมปทาน แตหากพิจารณาโดยคํานึงถึงสภาพสังคมและวัฒนธรรมของคนไทยแลว จะ

เห็นไดวาหลักการบางอยางแมจะดี แตอาจจะไมสามารถใชไดในประเทศไทย ดังนั้น ในเวลานี้จึง

อาจจําเปนตองใชแนวทางการระงับขอพิพาทในสัญญาสัมปทานโดยศาลปกครองไปกอนจนกวา

การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการจะเปนที่ยอมรับในประเทศไทย และจนกวาแนวความคิด

ในเรื่องที่วาหนวยงานของรัฐตองสูคดีจนถึงที่สุดจะเปลี่ยนไปโดยหนวยงานของรัฐรูจักยอมรับใน

ความเปนจริง และสามารถทําใหเจาหนาที่ของรัฐที่ปฏิบัติงานสามารถมั่นใจไดวาหากปฏิบัติงาน

บนพื้นฐานของความสุจริตแลว แมในที่สุดผลจะเปนอยางไรก็ยังไดรับความคุมครองตามความ

เปนธรรม  

ดวยเหตุน้ี แนวทางในการแกไขปญหาตามเรื่องนี้จึงควรที่จะมีหลักเกณฑหรือระเบียบ

ของทางราชการที่ชัดเจนในเรื่องของการระงับขอพิพาทในสัญญาสัมปทานเพื่อใหผูลงทุนตางชาติ

รับทราบกอนที่จะเขารับสัมปทานในประเทศไทย และแสดงใหผูลงทุนตางชาติเห็นถึงความ

นาเชื่อถือของการระงับขอพิพาทโดยศาลปกครองไทยวาจะเปนไปตามหลักกฎหมายและหลัก

ความยุติธรรม โดยฝายบริหารหรือรัฐบาลไมสามารถใชอํานาจครอบงําการพิจารณาคดีของศาลได 

ซึ่งกรณีดังกลาวนาจะทําใหนักลงทุนตางชาติสามารถยอมรับสําหรับการระงับขอพิพาทโดยศาล

ไดมากขึ้น เพราะสามารถทราบไดแนนอนวาศาลจะใชหลักเกณฑใดในการพิจารณาคดี แตอาจมี

ปญหาอยูบางในเรื่องของระยะเวลาในการพิจารณาตัดสินคดี เพราะศาลมีหลายชั้น ในขณะที่

อนุญาโตตุลาการมีเพียงชั้นเดียว อยางไรก็ดี หากผูลงทุนตางชาตินั้นเปนคนชาติของรัฐภาคีใน

สนธิสัญญาเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทระหวางรัฐกับผูลงทุนที่เปนคนชาติของรัฐอ่ืน (Convention 

on the Settlement of Investment Dispute between States and Nation of other States) แลว 

กรณีนี้ก็จะตองเปนไปตามพันธกรณีที่ประเทศไทยไดใหไวตามสนธิสัญญาดังกลาว ซึ่งทําให   

แนวทางการระงับขอพิพาทของสัญญาสัมปทานเชนวานั้นกระทําโดยอนุญาโตตุลาการ แตการ

ระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการดังกลาวควรกระทําดวยความระมัดระวัง โดยจะตองให
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อนุญาโตตุลาการมีความเขาใจวา อนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจในการพิจารณาเปลี่ยนแปลง

สาระสําคัญของการจัดทําบริการสาธารณะ เนื่องจากเปนเรื่องที่อยูในขอบเขตอํานาจและความ

รับผิดชอบของรัฐ นอกจากนั้น อนุญาโตตุลาการจะตองคํานึงถึงอํานาจหนาที่ที่ไดรับมอบหมาย

มาดวยวา การพิจารณาวินิจฉัยคดีของอนุญาโตตลุาการในสัญญาสัมปทานนั้น อนุญาโตตุลาการ

จะตองพิจารณาถึงหลักความชอบดวยกฎหมาย (The Rule of Law) หลักความสงบเรียบรอย 

และศีลธรรมอันดีของประชาชน หลักเรื่องผลกระทบตอบริการสาธารณะดวย และไมมีอํานาจใน

การพิจารณาเกี่ยวกับการเปลี่ยนแปลงสาระสําคัญของการจัดทําบริการสาธารณะแตอยางใด  

จากที่กลาวมาขางตนจึงเห็นไดวาสัญญาสัมปทานยังคงมีปญหาในทางปฏิบัติหลาย

ประการ โดยเฉพาะในขั้นตอนของการอนุมัติโครงการ และขั้นตอนของการปฏิบัติตามสัญญา หรอื

กระบวนการผูกพันตามสัญญา ที่อาจสงผลเสียหายตอประเทศชาติได ซึ่งจากปญหาในทาง

ปฏิบัติดังกลาวและจากความจําเปนที่ประเทศไทยยังคงตองการเงินลงทุนจากตางประเทศนี้เอง 

จึงทําใหประเทศไทยนาที่จะมีการพิจารณาทบทวนสัญญาสัมปทานเพื่อปฏิรูปสัญญาสัมปทานใน

เร่ืองตาง ๆ โดยเฉพาะที่เกี่ยวกับนักลงทุนตางชาติ  

นอกจากนั้น จากการศึกษาปญหาในทางปฏิบัติที่ผานมาในประเทศไทยเกี่ยวกับ

สัญญาสัมปทานพบวา ปญหาบางอยางสามารถแกไขไดดวยการทําความเขาใจในแนวคิดของ

สัญญาสัมปทานและกฎหมายที่เกี่ยวของใหเปนไปอยางถูกตอง เชน ปญหาเกี่ยวกับอํานาจใน

การทําสัญญาสัมปทานของหนวยงานของรัฐ ก็เปนกรณีที่ตองพิจารณาจากกฎหมายจัดตั้ง

หนวยงานของรัฐดังกลาววาใหอํานาจหนวยงานของรัฐในการใหสัมปทานหรือไม ซึ่งหากไมมี

กฎหมายใหอํานาจในการใหสัมปทานแลว หนวยงานของรัฐนั้นยอมไมสามารถใหสัมปทานกับ

เอกชนไดเพราะยอมขัดตอวัตถุประสงคในการจัดตั้งหนวยงานของรัฐนั้น หรือหากเปนกรณี

รัฐวิสาหกิจก็จะตองพิจารณาจากกฎหมายจัดตั้งรัฐวิสาหกิจเชนกัน ซึ่งหากมีกรณีใดที่กฎหมายวา

ดวยการจัดตั้งรัฐวิสาหกิจไดกําหนดเปนเงื่อนไขใหตองปฏิบัติเสียกอน หรือจะตองไดรับความ

เห็นชอบจากรัฐมนตรีหรือคณะรัฐมนตรี กรณีนั้นก็จะตองปฏิบัติใหครบถวนถูกตองตามกฎหมาย

นอกจากนั้น หนวยงานของรัฐจะตองทําความเขาใจดวยวาพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชน

เขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 เปนกฎหมายที่กําหนดแนวทางปฏิบัติใน

การใหสัมปทานหรือการรวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ มิใชกฎหมายใหสัมปทานหรือให

อนุญาต ดังนั้น ในการใหสัมปทานหรือใหอนุญาต หนวยงานของรัฐจะตองพิจารณาจากกิจการ

ประเภทนั้นกอนวาเปนกิจการที่มีกฎหมายกําหนดใหตองขออนุญาตหรือขอสัมปทานจาก

กระทรวงหรือเจาหนาที่ผูรักษาการหรือไม โดยหากเปนกิจการที่มีกฎหมายกําหนดใหตองขอ
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อนุญาตหรือขอสัมปทาน เชน กิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภคตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับ

ที่ 58 แลว หนวยงานของรัฐก็จะตองดําเนินการขออนุญาตหรือขอสัมปทานใหถูกตองตาม

กฎหมายในเรื่องนั้น ๆ ดวย ไมวาโครงการนั้นจะอยูภายใตบังคับของพระราชบัญญัติวาดวยการ

ใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 หรือไมก็ตาม ดวยเหตุนี้ หาก

โครงการใดเปนโครงการที่อยูภายใตบังคับของพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงาน ฯ 

แลว ก็ยอมเปนกรณีที่ทําใหหนวยงานของรัฐจะตองปฏิบัติตามทั้งกฎหมายท่ีกําหนดใหตองขอ

สัมปทาน และพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงาน ฯ 

กรณีที่กลาวมาขางตนเปนตัวอยางของปญหาที่สามารถแกไขไดดวยการทําความ

เขาใจใหชัดเจนเกี่ยวกับแนวความคิดและกฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทาน อยางไรก็ดี เนื่องจาก

ประเทศไทยยังมีปญหาอันเกี่ยวกับสัญญาสัมปทานอีกหลายเรื่องที่ไมอาจแกไขไดโดยงาย จึงเปน

กรณีมีความจําเปนที่จะตองพิจารณาหาแนวทางแกไขปญหาอยางเปนรูปธรรม เชน ปญหาจาก

เงื่อนไขสัญญา ปญหาจากความเชื่อมั่นในการลงทุนของเอกชนเพื่อเขารับสัมปทาน ปญหาจาก

การบริหารสัญญาสัมปทาน เปนตน ซึ่งผูเขียนเห็นวาการแกไขปญหาดังกลาวควรดําเนินการดวย

การปฏิรูปสัญญาสัมปทาน ซึ่งผูเขียนจะไดเสนอแนะแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานโดย

ละเอียดตอไปในตอนที่ 3  
 
5.  ส่ิงที่ผูลงทุนตางชาติคาดหวังจากการเขารับสัมปทานในโครงการสาธารณูปโภคโครงสราง 

พื้นฐานของรัฐ 

 

นอกจากการพิจารณาปญหาในทางปฏิบัติที่เคยเกิดขึ้นในประเทศไทยแลว ประเด็นที่ควร

นํามาพิจารณาอีกประเด็นหนึ่งในการกําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานก็คือ การพิจารณา

จากความตองการหรือความคาดหวังของผูลงทุนตางชาติ ซึ่งจากการศึกษาพบวาสิ่งที่ผูลงทุนตางชาติ

รวมทั้งผูใหกูคาดหวังที่จะไดรับหากเขามาเปนผูรับสัมปทานนั้นมีในเรื่องตาง ๆ ดังนี้33 

 

 

 

                                                 
33United Nations Commission on International Trade Law, UNCITRAL Model 

Legislative Provisions on Privately Financed Infrastructure Projects, (New York : United 

Nations Publication, Sales No. E.04.V11, 2004) และดู <http://www.ebrd.com> 
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5.1 ความชัดเจนในวิธีการคัดเลือกผูรับสัมปทาน และความเปนธรรมในการอนุมัติใหเขา 

รับสัมปทาน 

เนื่องจากการดําเนินกิจการโครงการสาธารณูปโภคพื้นฐานในโครงการขนาดใหญของรัฐ

เปนสิ่งที่ตองใชเงินลงทุนคอนขางสูง ผูลงทุนตางชาติจึงตองการความมั่นใจวาจะไดรับความเปนธรรม

ในการเขารับสัมปทาน ซึ่งสิ่งที่สามารถแสดงใหถึงความเปนธรรมในการเขารับสัมปทาน คือ การมี

หลักเกณฑที่ชัดเจนแนนอนเกี่ยวกับการใหสัมปทานและวิธีการคัดเลือกผูรับสัมปทาน มีความโปรงใส 

ตลอดจนการมีมาตรการในการใหความคุมครองจากการแทรกแซงของรัฐบาลหรือการทุจริตคอรัปชั่น 

ซึ่งก็สอดคลองกับ Model provision 5 ของ UNCITRAL ที่เห็นวารัฐควรมีกฎหมายที่ชัดเจนที่กําหนด

วิธีการคัดเลือกผูรับสัมปทานวาจะมีการดําเนินการอยางไร ซึ่งควรแสดงใหเห็นถึงกระบวนที่โปรงใส

และมีประสิทธิภาพในการแขงขัน 

5.2 ความชัดเจนเกี่ยวกับอํานาจของผูใหสัมปทาน 

ผูลงทุนตางชาติตองการความชัดเจนเกี่ยวกับหนวยงานของรัฐที่มีอํานาจในการให

สัมปทานโดยตองการความมั่นใจวาหนวยงานของรัฐที่ใหสัมปทานนั้นจะมีอิสระในการเขาทําสัญญา

สัมปทานและไมถูกคัดคานในเรื่องของอํานาจในการใหสัมปทาน โดยเฉพาะจากปญหาความไม

ชัดเจนของกฎหมาย ซึ่งก็สอดคลองกับ Recommendation 1-5 และ Model provision 3 ของ 

UNCITRAL ที่เห็นวา รัฐผูใหสัมปทานควรมีกฎหมายที่กําหนดอยางชัดเจนวาหนวยงานของรัฐใดบาง

ที่มีอํานาจในการใหสัมปทานและเขาทําสัญญาสัมปทาน โดยรัฐอาจกําหนดรายชื่อหนวยงานของรฐัที่

มีอํานาจใหสัมปทานหรือมีอํานาจในการเขาทําสัญญาสัมปทาน รวมทั้งการกําหนดชนิดของกิจการ

สาธารณูปโภคที่ใหสัมปทานอยางชัดเจน ดังนั้น การมีกฎหมายสัมปทาน หรือกฎหมายใด ๆ ที่

บัญญัติถึงอํานาจที่ชัดเจนของหนวยงานของรัฐในการเขาทําสัญญาสัมปทาน ก็ยอมเปนสิ่งที่สราง

ความมั่นใจใหกับผูลงทุนตางชาติ 

5.3 ความชัดเจนเกี่ยวกับหลักเกณฑในเรื่องของใบอนุญาตและภาษ ี

ผูลงทุนตางชาติตองการไดรับความมั่นใจวาจะไดรับใบอนุญาตในการเขามากอสรางและ

ดําเนินโครงการหากเขามาเปนผูรับสัมปทาน รวมทั้งความชัดเจนในเรื่องของภาษีอากรตาง ๆ ที่

เกี่ยวของกับการเขาทําสัญญาสัมปทาน ซึ่งกรณีดังกลาวมักมาจากความไมชัดเจนของกฎหมาย หรือ

มีการตีความกฎหมายที่แตกตางกันในหนวยงานของรัฐ ซึ่งตาม Recommendation6 ของ 

UNCITRAL ก็แนะนําใหรัฐควรมีกลไกที่กําหนดใหหนวยงานของรัฐมีการประสานงานกันในการให

ความเห็นชอบ การออกใบอนุญาตตางๆ เพื่อใหผูรับสัมปทานดําเนินงานโครงการได 
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5.4 ความชัดเจนเกี่ยวกับสิทธิของผูรับสัมปทาน 

ผูลงทุนตางชาติตองการทราบถึงสิทธิและการไดรับความคุมครองของผูรับสัมปทาน

ภายใตกฎหมายวามีความชัดเจนเพียงพอหรือไม เนื่องจากระบบกฎหมายที่มีประสิทธิภาพยอมให

ความมั่นใจแกผูใหกูดวย 

5.5 การใหหลักประกันแกผูใหกู 

โดยที่สัญญาสัมปทานในโครงการสาธารณูปโภคขนาดใหญของรัฐนั้น ตองใชเงินลงทุน

คอนขางสูง จึงทําใหผูรับสัมปทานมักมีความจําเปนที่จะตองกูเงินจากสถาบันการเงิน กรณีดังกลาว

จึงทําใหสถาบันการเงินผูใหกูตองการไดรับหลักประกันที่ใหความมั่นใจวาหนวยงานของรัฐผูให

สัมปทานมีการใหความคุมครองสิทธิแกผูใหกู โดยเฉพาะในกรณีที่ส้ินสุดสัญญาสัมปทาน เชน 

หลักประกันเกี่ยวกับทรัพยสินของผูรับสัมปทาน ซึ่งรวมทั้งอาคาร วัสดุอุปกรณ ผลประโยชนจากการ

ประกันภัย เปนตน ทั้งนี้ เนื่องจากสัญญาสัมปทานสวนใหญ ผูรับสัมปทานไมสามารถเปนเจาของ

กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินเกี่ยวของกับสัมปทานได แมวาผูรับสัมปทานจะเปนเจาของวัสดุอุปกรณที่

นํามากอสรางก็ตาม จึงทําใหผูใหกูไมสามารถนําทรัพยสินดังกลาวไปจํานองหรือจํานําได กรณี

ดังกลาวจึงทําใหผูใหกูตองการไดรับหลักประกันเกี่ยวกับสิทธิในสัญญาสัมปทานและวัสดุอุปกรณ

ตาง ๆ รวมทั้งการเปนผูรับประโยชนในการประกันภัย เปนตน  ซึ่งผูใหกูมักมองวาสัญญาสัมปทาน

ควรเปนสัญญาที่จัดทําขึ้นเพื่อสงเสริมการพัฒนาโครงสรางพื้นฐานของประเทศและดึงดูดใหนักลงทุน

เขามาลงทุน แตสัญญาสัมปทานสวนใหญมักไมไดจัดทําขึ้นบนพื้นฐานของหลักการดังกลาว โดยมี

เพียงกฎหมายในเรื่องของกระบวนการคัดเลือกเทานั้น ไมมีกฎหมายที่เปนการใหหลักประกันแกผูใหกู

และผูรับสัมปทาน และไมมีความชัดเจนเกี่ยวกับสัญญาสัมปทานเลยวาจะเจรจาหรือดําเนินการ

อยางไรในทางปฏิบัติ   

5.6 การไดรับอนุญาตจากรัฐบาลตอผูใหกู 

ผูใหกูมักตองการทําสัญญาโดยตรงกับหนวยงานของรัฐผูใหสัมปทาน หรือไดรับความ

ยินยอมในการโอนสิทธิตามสัญญาจากหนวยงานของรัฐ รวมทั้งการไดรับคืนเงินในอัตราที่เปนธรรม

หากมีการสิ้นสุดสัญญาสัมปทาน   

5.7 การอนุญาตสัมปทานอยูภายใตหลักของการเลือกกฎหมายของผูลงทุนและกลไกใน

การระงับขอพิพาท 

ผูรับสัมปทานและผูใหกูตองการใหสัญญาสัมปทานอยูภายใตหลักกฎหมายที่เปนที่

ยอมรับในทางระหวางประเทศและมีการบังคับใชที่มีประสิทธิภาพเพื่อเปนการลดความเสี่ยงจากการ

เขามาเปนผูรับสัมปทาน เนื่องจากสัญญาสัมปทานสวนใหญมักอยูภายใตกฎหมายของประเทศที่ให
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สัมปทาน ซึ่งกรณีดังกลาวผูรับสัมปทานและผูใหกูอาจไมมั่นใจในกฎหมายของประเทศที่ใหสัมปทาน  

โดยตองการใหสัญญาสัมปทานอยูภายใตกฎหมายที่มีความชัดเจนแนนอน ไมมีปญหาในการตีความ 

และสามารถบังคับใชกับสัญญาสัมปทานไดอยางมีประสิทธิภาพ สําหรับเร่ืองของการระงับขอพิพาท

ก็เชนกัน โดยหากสัญญาสัมปทานอยูภายใตการระงับขอพิพาทโดยศาลภายในของรัฐแลว ผูรับ

สัมปทานและผูใหกูอาจรูสึกไมคอยมั่นใจเหมือนกับการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการระหวาง

ประเทศที่กระทําภายนอกประเทศของผูใหสัมปทาน อยางไรก็ดี หากระบบการระงับขอพิพาทนั้นอยู

บนหลักเกณฑที่เปนที่ยอมรับ เชน UNCITRAL แลวก็อาจทําใหผูรับสัมปทานและผูใหกูมีความมั่นใจ

มากขึ้นได       

5.8 การใหความมั่นคงทางการเงิน 

ผูรับสัมปทานอาจไดรับผลกระทบจากการเปลี่ยนแปลงภาษีหรือระบบทางเงิน เชน 

ผลกระทบจากการเปลี่ยนแปลงสกุลเงิน หรือเหตุสุดวิสัย ทําใหสรางภาระแกผูรับสัมปทานเปนอยาง

มาก กรณีดังกลาวจึงทําใหผูรับสัมปทานตองการไดรับการชดเชยคาเสียหายหากมีเหตุการณเชนวานี้

เกิดขึ้น เชน บทบัญญัติในเรื่องของ financial stabilization provisions เปนตน นอกจากนั้น ผูรับ

สัมปทานก็ตองการไดรับการสนับสนุนทางการเงินหรือความชวยเหลือทางเศรษฐกิจจากรัฐผูให

สัมปทาน ซึ่งกรณีดังกลาวก็สอดคลองกับ Recommendation13 ของ UNCITRAL ที่เห็นวารัฐควรมี

กฎหมายที่กําหนดอยางชัดเจนวาหนวยงานของรัฐจะใหความชวยเหลือทางการเงินหรือใหการ

สนับสนุนทางเศรษฐกิจเพื่อใหดําเนินโครงการได 

จากที่กลาวมาขางตนจึงเห็นไดวา สัญญาสัมปทานระหวางหนวยงานของรัฐใน

ประเทศไทยกับผูลงทุนตางชาติมีประเด็นที่ตองพิจารณามาก และจากความจําเปนที่ประเทศไทย

ยังคงตองการเงินลงทุนจากผูลงทุนตางชาติแลว จึงเปนกรณีที่ประเทศไทยควรที่จะมีการปฏิรูป

สัญญาสัมปทานเพื่อเปนการเตรียมความพรอมใหประเทศไทยเปนประเทศเปนประเทศที่นาลงทุน

ในสายตาของนักลงทุนตางชาติตอไป  

  

ตอนที่ 3 แนวทางการปฏิรูปกระบวนการใหสัมปทานและการจัดทาํสญัญาสัมปทาน 

 

ในตอนนี้จะเปนการศึกษาเกี่ยวกับแนวทางการปฏิรูปกระบวนการใหสัมปทานและการ

จัดทําสัญญาสัมปทานในประเทศไทยเพื่อใหรองรับในกรณีผูรับสัมปทานเปนผูลงทุนตางชาติ โดย

นําขอมูลและคําตอบที่ไดรับจากการศึกษาในตอนที่ 5 ของบทที่ 1 และตอนที่ 2 ของบทนี้มา

วิเคราะหวากระบวนการใหสัมปทานและการจัดทําสัญญาสัมปทานในประเทศไทยที่มีอยูใน
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ปจจุบันมีความเหมาะสมหรือไม มีขอดี ขอเสียอยางไร และเคยมีปญหาในทางปฏิบัติที่เกิดขึ้น

จากกระบวนการดังกลาวหรือไม อยางไร พรอมทั้งนําขอมูลและคําตอบที่ไดรับจากการศึกษาใน

ตอนที่ 5 ของบทที่ 2 ซึ่งเปนกระบวนการใหสัมปทานและการจัดทําสัญญาสัมปทานใน

ตางประเทศมาศึกษาเปรียบเทียบดวย จากนั้นจึงนําขอมูลทั้งหมดมาวิเคราะหเพื่อหาขอสรุปและ

ใหขอเสนอแนะเกี่ยวกับแนวคิดและแนวทางการปฏิรูปกระบวนการใหสัมปทานและการจัดทํา

สัญญาสัมปทานในประเทศไทยตอไปวาประเทศไทยควรมีการปฏิรูปกระบวนการใหสัมปทานและ

การจัดทําสัญญาสัมปทานอยางไรเพื่อใหสามารถรองรับในกรณีผู รับสัมปทานเปนผูลงทุน

ตางชาติ นอกจากนั้น ยังจะไดทําการศึกษาเพื่อใหขอเสนอแนะในการกําหนดประเด็นการเจรจา

ตอรองเพื่อจัดทําสัญญาสัมปทานกับผูลงทุนตางชาติดวย ซึ่งการพิจารณากําหนดแนวทางการ

ปฏิรูปสัญญาสัมปทานดังกลาวนี้จะพิจารณาทั้งในแงมุมของการใหผูลงทุนตางชาติมีความมั่นใจ

ที่จะเขามาลงทุนในประเทศไทยและทําสัญญาสัมปทานกับหนวยงานของรัฐในประเทศไทย และ

ในแงมุมของการคํานึงถึงผลกระทบอันเกิดขึ้นตอประเทศชาติและประชาชน เพื่อมิใหสงผลกระทบ

ตออํานาจอธิปไตยและหนาที่ของรัฐในการคุมครองบริการสาธารณะใหกับประชาชน 

 

1.  การปฏิรูปกระบวนการใหสัมปทาน  

 

กระบวนการใหสัมปทานจัดเปนขั้นตอนในการจัดหาคูสัญญา และจากการที่สัญญา

สัมปทานเปนประเภทหนึ่งของสัญญาระหวางรัฐกับเอกชน จึงจําตองอยูภายใตหลักทั่วไปในการ

จัดหาคูสัญญาของรัฐที่วารัฐตองเปนกลาง โปรงใส ตองเปดโอกาสใหมีการแขงขันโดยเสรแีละเปน

ธรรม คํานึงถึงประโยชนสาธารณะ และเกิดประโยชนสูงสุดแกรัฐ ไมวาจะเปนการเสียคาใชจายที่

ต่ําที่สุดหรือประโยชนตอบแทนสูงสุดก็ตาม ซึ่งในการคัดเลือกคูสัญญาของรัฐนั้น รัฐไมสามารถ

เลือกคูสัญญาไดตามอําเภอใจ แตจะตองมีกระบวนการโดยเฉพาะ  

จากการศึกษาในบทที่ 1 ทําใหทราบวา การใหสัมปทานในประเทศไทยเปนไปตาม

กฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทานในเรื่องนั้น เชน พระราชบัญญัติปาไม พระราชบญัญตัปิโตรเลยีม 

ประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 58 พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือ

ดําเนินการในกิจการของรัฐ พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พระราชบัญญัติควบคุมน้ํามัน

เชื้อเพลิง เปนตน อยางไรก็ดี กฎหมายดังกลาวเปนเพียงกฎหมายที่กําหนดหลักเกณฑการให

สัมปทานในเรื่องนั้น ๆ เปนการเฉพาะเทานั้น มิใชกฎหมายที่กําหนดหลักเกณฑการใหสัมปทาน

เปนการทั่วไปแตอยางใด 
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ในอดีตการใหสัมปทานอยูในอํานาจของรัฐมนตรีเจากระทรวงที่มีอํานาจในการอนุมัติ

ใหสัมปทานแกเอกชนเพื่อดําเนินกิจการสาธารณูปโภค และเปนการทําสัญญาในลักษณะผูกขาด

โดยผูรับสัมปทานจะเปนผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการดําเนินกิจการที่ไดรับสัมปทานจากรัฐ ซึ่ง

แมวาตอมาจะมีการออกพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการใน

กิจการของรัฐ พ.ศ.2535 โดยกําหนดแนวทางปฏิบัติและใชบังคับกับการใหสัมปทานหรือการ

รวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ ที่มีลักษณะคลายกับเปนการกําหนดหลักเกณฑการให

สัมปทานเปนการทั่วไป และอาจพอถือไดวาประเทศไทยเคยมีการปฏิรูปกระบวนการใหสัมปทาน

มาแลวคร้ังหนึ่งก็ตาม แตกฎหมายดังกลาวก็ไมใชกฎหมายใหอนุญาตหรือใหสัมปทาน โดยเปน

กฎหมายที่กําหนดหลักเกณฑและวิธีการในการอนุมัติโครงการที่หนวยงานของรัฐประสงคจะให

เอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ และยังมีขอจํากัดเนื่องจากเปนกฎหมายที่ใช

บังคับกับโครงการของรัฐที่มีการลงทุนในวงเงินหรือทรัพยสินตั้งแตหนึ่งพันลานบาทขึ้นไปเทานั้น 

อีกทั้งยังมีรายละเอียดที่หนวยงานของรัฐซึ่งเปนเจาของโครงการจะตองปฏิบัติในแตละขั้นตอน

มาก จึงทําใหการดําเนินโครงการตองใชระยะเวลาที่คอนขางมาก นอกจากนั้น หากเปนการ

ดําเนินการเกี่ยวกับกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภคตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 แลวก็

ยังตองมาขออนุญาตหรือขอสัมปทานจากรัฐมนตรีตามประกาศคณะปฏิวัติดังกลาวอีกดวย กรณี

ดังกลาวจึงทําใหการใหสัมปทานในบางกิจการมีกระบวนการที่ตองดําเนินการหลายขั้นตอน ทั้ง

การขอสัมปทานตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 และการดําเนินการภายใตพระราชบัญญัติวา

ดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535       

จากกรณีดังกลาวทําใหเห็นไดวา กระบวนการใหสัมปทานในประเทศไทยยังขาด

หลักเกณฑที่แนนอนชัดเจน โดยเฉพาะหลักเกณฑที่สามารถรองรับในกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขา

มาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทย ซึ่งภายหลังจากที่แนวความคิดเรื่องตลาดเสรีเร่ิมเกิดขึ้นใน

กระแสโลก และประเทศไทยเองก็เปนภาคีขององคการการคาโลก (WTO – World Trade 

Organization) ที่มีพันธกรณีจะตองดําเนินการตาง ๆ เพื่อใหรองรับตอการเปดตลาดการคาเสรี

ดังกลาว ดังจะเห็นไดจากรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 มาตรา 87 ที่กําหนดให 

“รัฐตองสนับสนุนระบบเศรษฐกิจแบบเสรี โดยอาศัยกลไกตลาด กํากับดูแลใหมีการแขงขันอยาง

เปนธรรม คุมครองผูบริโภค และปองกันการผูกขาดตัดตอนทั้งทางตรงและทางออม...” จึงทําให

หนวยงานของรัฐไมมีสิทธิเต็มที่ที่จะใชดุลยพินิจเลือกทําสัญญากับบุคคลใดตามใจชอบอีกตอไป 

กรณีดังกลาวเปนสิ่งหนึ่งที่แสดงใหเห็นวาถึงเวลาแลวหรือไมที่กระบวนการใหสัมปทานในประเทศ

ไทยจะตองมีการปรับเปล่ียนในวิธีการเพื่อใหสอดคลองกับรัฐธรรมนูญและพันธกรณีระหวาง
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ประเทศ โดยแนวทางในการใหสัมปทานนั้น อาจตองมีการปรับเปลี่ยนจากเดิมที่เปนการให

สัญญาผูกขาด มาเปนการใหสัมปทานในลักษณะที่ไมผูกขาดโดยพิจารณาจากลักษณะของ

สัญญาสัมปทานเปนเรื่อง ๆ ไป ซึ่งทําใหเกิดปญหาที่นาพิจารณาตอไปวา การใหสัมปทานใน

ลักษณะที่ไมผูกขาดนี้จะยังคงเรียกวาเปนการใหสัมปทานหรือไม และการใหสัมปทานควรจะ

ดําเนินการในลักษณะเชนไร  

ดวยเหตุนี้ ประเทศไทยจึงควรมีการปฏิรูปกระบวนการใหสัมปทานเพื่อใหเกิดความ

แนนอนชัดเจน โดยใหมีขั้นตอนและเปนมาตรฐานเดียวกัน มีการกําหนดหลักเกณฑโดยเปดเผย

ลวงหนาถึงคุณสมบัติของผูขอรับสัมปทาน และหลักเกณฑในการใหสัมปทานอยางโปรงใสและมี

ประสิทธิภาพ ซึ่งจะทําใหผูลงทุนตางชาติมีความมั่นใจในการเขามาลงทุนในประเทศไทยมาก

ยิ่งขึ้น   

โดยที่สัญญาสัมปทานเปนเรื่องที่ตองคํานึงถึงประโยชนของรัฐ และประโยชนที่จะไดรับ

จากการลงทุนของผูลงทุนตางชาติในขณะเดียวกัน อีกทั้งจากอดีตที่ผานมามีหลายครั้งที่สัญญา

สัมปทานถูกมองวาทําใหรัฐเสียเปรียบตางชาติ และโดยที่สัญญาสัมปทานมักเปนสัญญาที่มีวงเงิน

ลงทุนจํานวนมาก ทําใหเมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้นระหวางรัฐกับผูลงทุนตางชาติ คาเสียหายอันเกิดจาก

สัญญาจึงมักเปนจํานวนเงินที่มหาศาล ซึ่งหากหนวยงานของรัฐตองตกเปนผูชดใชคาเสียหายแลว 

ความเสียหายนั้นก็ยอมมีผลกระทบตอประเทศชาติและประชาชน ดังนั้น ประเทศไทยจึงควรมีการ

ปฏิรูปกระบวนการใหสัมปทานเพื่อใหรองรับในกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทาน ซึ่ง

ผูเขียนขอเสนอแนะแนวทางการปฏิรูปกระบวนการใหสัมปทานดังนี้ 

1.1 การเริ่มตนโครงการ  
การปฏิรูปกระบวนการใหสัมปทานควรเริ่มตนตั้งแตขั้นตอนการอนุมัติโครงการ โดยใน

ข้ันตอนของการอนุมัติโครงการนั้น ควรเริ่มจากการศึกษาวิเคราะหความเปนไปไดของโครงการ และ

ความคุมคาของการลงทุน โดยมีการพิจารณาถึงรูปแบบของการลงทุนที่เหมาะสมวาควรเปน

รูปแบบใด ซึ่งสัมปทานเปนรูปแบบหนึ่งของการลงทุนที่ควรมีการพิจารณาถึงความเปนไปไดของ

โครงการและความเหมาะสมของโครงการดวยวา โครงการดังกลาวนี้มีความเปนไปไดเพยีงใดในการให

สัมปทาน การใหสัมปทานเปนรูปแบบที่เหมาะสมหรือไม โดยอาจมีการศึกษาเปรียบเทียบดวยวา

ระหวางการที่หนวยงานของรัฐดําเนินกิจการนั้นดวยตนเอง กับการที่หนวยงานของรัฐใหสัมปทานแก

เอกชน หรือใหเอกชนเขามารวมงานกับหนวยงานของรัฐนั้น อยางไหนจะเปนประโยชนมากกวากัน 

โดยเฉพาะผลประโยชนที่ประชาชนจะไดรับ รวมทั้งศึกษาถึงประเภทของผูลงทุนดวยวาควรใหผูลงทุน

ตางชาติเขามาลงทุนในโครงการดังกลาวหรือไม จากนั้นก็ควรมีการจัดทําประชาพิจารณและรับฟง
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ความคิดเห็นของประชาชนและทุกฝายที่เกี่ยวของ เชน การจัดใหมีการสัมมนาเวทีประชาประชา

ปรึกษา34 (Public Consultation) โดยเชิญผูเชี่ยวชาญ นักวิชาการ ผูแทนเครือขาย องคกรประชาชน 

กลุมคุมครองผูบริโภค ประชาชน ผูแทนจากหนวยราชการที่เกี่ยวของทุกหนวยงาน และผูเกี่ยวของอื่น 

เพื่อรับฟงความคิดเห็นจากทุกฝาย แสวงหากระบวนการในการแกปญหาหรือหาขอยุติที่ทุกฝาย

ยอมรับไดโดยสันตวิิธี และรวมหาขอสรุปรวมกันเทาที่ทําไดแลวนําความคิดเห็นตาง ๆ มาสังเคราะห

และนําเสนอประกอบการพิจารณาของรัฐบาลตอไป  

สําหรับในขั้นตอนของการพิจารณาโครงการ ก็ไมควรปลอยใหหนวยงานของรัฐนั้น หรือ

กระทรวงที่กํากับดูแลเปนผูมีอํานาจในการอนุมัติฝายเดียว โดยเฉพาะในโครงการสัมปทานที่มี

มูลคาสูง แตควรมีการแตงตั้งคณะกรรมการขึ้นมาชุดหนึ่งโดยเชิญผูแทนของหนวยงานที่เกี่ยวของ

มารวมพิจารณาดวย เชน กระทรวงการคลัง สํานักงบประมาณ สํานักงานคณะกรรมการพัฒนาการ

เศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ เพื่อใหขอคิดเห็น ขอสังเกต และขอเสนอแนะถึงความเหมาะสมของการ

ดําเนินโครงการ ซึ่งลักษณะดังกลาวก็มีคลายคลึงกับการแตงตั้งคณะกรรมการตามมาตรา 13 ของ

พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 นั่นเอง 

เพียงแตคณะกรรมการดังกลาวนี้ควรแตงตั้งจากบุคคลที่มีความรูในโครงการนั้นดวย ไมใชแตงตั้ง

จากตําแหนงของบุคคลดังกลาว นอกจากนั้น ควรใหผูปฏิบัติที่เกี่ยวของโดยตรงกับสัมปทานใน

เร่ืองนั้นเขามารวมพิจารณาดวยเพื่อใหทราบถึงความตองการที่แทจริงของหนวยงานเจาของ

โครงการ แลวเสนอตอคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาใหความเห็นชอบตอไป ซึ่งแมวาสัมปทานนั้นจะ

เปนการลงทุนโดยผูลงทุนตางชาติ ก็ควรที่จะสงเรื่องใหสภาพัฒน ฯ พิจารณากลั่นกรองดวย เพื่อมิให

ตองมีปญหาเชนเดียวกับโครงการโฮปเวลลที่เคยมีการอางวาไมมีความจําเปนตองสงเรื่องให

สภาพัฒน ฯ เพราะเปนการดึงเอกชนขามชาติมาลงทุนในประเทศไทย ไมใชการลงทุนของภาครัฐ 

จนทําใหเปนเหตุหนึ่งแหงการทํารัฐประหารในเดือนกุมภาพันธ พ.ศ. 2534 และทําใหเกิด

แนวความคิดในการบัญญัติพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการใน

กิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ในเวลาตอมา   

1.2 การกําหนดประเภทของกิจการที่ใหสัมปทาน 

ควรกําหนดประเภทของกิจการที่ใหสัมปทานอยางชัดเจนวา กิจการประเภทใดที่จํากัด 
                                                 

34กระบวนการ “ประชาศึกษา” เปนการประชุมหารือ ใหขอมูลที่เปนจริง และระดม

ความคิดเห็นจากทุกฝายที่เกี่ยวของ โดยทุกฝายสามารถเสนอมุมมองความคิดเห็นของตัวเอง

อยางเปนอิสระ เพื่อหาแนวทางหรือจุดรวมที่ตรงกันของที่ประชุมในการคลี่คลายความขัดแยงที่

เกิดขึ้นโดยสันติวิธี 



 424 

เฉพาะผูลงทุนไทย กิจการประเภทใดที่ใหผูลงทุนตางชาติเขามารับสัมปทานได รวมทั้งกําหนด

ความหมายที่ชัดเจนของผูลงทุนตางชาติ โดยหากเปนกิจการที่มีผลกระทบตอความมั่นคงแลวก็

ควรที่มีการพิจารณาใหรอบคอบกอนวาควรใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนหรือไม 

1.3 การกําหนดรูปแบบการลงทุน 

ควรกําหนดรูปแบบการลงทุนใหชัดเจน ซึ่งสําหรับรูปแบบการลงทุนนั้น สัญญา

สัมปทานในประเทศไทยสวนใหญมักเปนแบบ BTO (Build-transfer-operate) คือ ใหเอกชนเปน

ผูลงทุนทั้งหมดแลวโอนสิ่งปลูกสราง พรอมอุปกรณ ระบบตาง ๆ ใหกับหนวยงานของรัฐเมื่อ

กอสรางเสร็จ ซึ่งรูปแบบการลงทุนประเภทนี้คอนขางเปนอุปสรรคตอการลงทุนหากผูรับสัมปทาน

จําเปนตองกูยืมเงินลงทุนจากธนาคารหรือแหลงเงินกู เพราะทําใหทรัพยสินที่นํามาค้ําประกันการ

ลงทุนมีเพียงแคสัญญาสัมปทานเทานั้นที่อาจจะไมเพียงพอ ซึ่งรูปแบบการลงทุนดังกลาวนาจะมา

จากขอจํากัดของกฎหมายไทยบางฉบับ เชน พระราชบัญญัติที่ราชพัสดุ กรณดีังกลาวจงึทาํใหการ

ทําสัญญาสัมปทานในประเทศไทยไมเอื้ออํานวยตอการทําสัญญาสัมปทานในรูปแบบอื่น ดังนั้น 

ประเทศไทยจึงนาจะมีการแกไขกฎหมายดังกลาวเพื่อใหเอื้ออํานวยตอการลงทุน หรืออาจ

ปรับปรุงรูปแบบสัญญาสัมปทานใหมีลักษณะผสมผสานทั้งรูปแบบของ BTO และ BOT  

นอกจากนั้น ในเรื่องของการจัดทําขอเสนอดานราคาก็ควรใหผูรับสัมปทานคิดเฉพาะ

คาบริการไมรวมคาผลประโยชนตอบแทนเพื่อใหหนวยงานของรัฐพิจารณาเองวาจะเรียกคา

ผลประโยชนตอบแทนจากประชาชนหรือไม ซึ่งการคิดคาบริการในลักษณะเชนนี้ จะชวยใหเอกชน

สนใจที่จะทําการลงทุนมากขึ้นเพราะไมมีผลกระทบตอสถานะทางการเงินของเอกชนแตอยางใด 

ซึ่งหากหนวยงานของรัฐไมตองการใหประชาชนแบกรับคาใชจายในสวนนี้ก็ไมตองมีการเรียกคา

ผลประโยชนในสวนนี้จากประชาชน อยางไรก็ดี หนวยงานของรัฐยังจําเปนตองมีการควบคุมการ

คิดคาบริการของประชาชนอยางใกลชิดเพื่อใหคาบริการอยูในระดับที่เหมาะสม เพื่อไมใหเกิดการ

เอารัดเอาเปรียบประชาชน โดยอาจกําหนดแนวทางโดยใหเอกชนเสนออัตราคาบริการสูงสุดและ

ต่ําสดุตลอดโครงการมาในขอเสนอดวย เพื่อที่หนวยงานของรัฐจะไดนํามาพิจารณากอนลวงหนา

และกําหนดเงื่อนไขสัญญาไมใหเอกชนเรียกเก็บคาบริการสูงเกินกวาอัตราสูงสุดหรือต่ําสุดตามที่

กําหนดไวในสัญญา 

1.4 การกําหนดหลักเกณฑในการใหสัมปทานและวิธีการคัดเลือกผูรับสัมปทาน  

ในการคัดเลือกผูรับสัมปทาน หนวยงานของรัฐควรมีระเบียบกําหนดวิธีการคัดเลือก

ผูรับสัมปทานใหชัดเจนวาจะมีการดําเนินการอยางไร ซึ่งควรแสดงใหเห็นถึงกระบวนการที่โปรงใส

และมีประสิทธิภาพในการแขงขัน ซึ่งก็สอดคลองกับ Model provision 6 ของ UNCITRAL เร่ือง
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กฎเกณฑที่ใชบังคับในกระบวนการคัดเลือกผูรับสัมปทาน (Rules governing the selection 

proceedings ซึ่งผูเขียนเห็นวาควรใชวิธีการประกวดราคาเนื่องจากเปนวิธีการที่ทําใหเกิดการ

แขงขันอยางเปนธรรม และจากการศึกษาเปรียบเทียบกับตางประเทศก็พบวา การใหสัมปทานใน

ตางประเทศลวนแตดําเนินการดวยการประกวดราคาแทบทั้งสิ้น35 สําหรับข้ันตอนในการคัดเลือก

ผูรับสัมปทานนั้น ควรประกอบดวยขั้นตอนดังนี้ 

1.4.1 การเตรียมเอกสารเชิญชวนและกําหนดเงื่อนไขในเอกสารประกวดราคา  

เงื่อนไขที่กําหนดในเอกสารประกวดราคามีวัตถุประสงคเพื่อใหหนวยงานของรัฐได

คู สัญญาที่ เหมาะสมและขอเสนอที่ดีที่ สุด โดยหนวยงานของรัฐควรกําหนดรายละเอียด 

คุณสมบัติเบื้องตน หรือคุณลักษณะเฉพาะของผูรับสัมปทานที่ตองการไวในประกาศประกวด

ราคา กําหนดเกณฑในการพิจารณาคัดเลือกที่ชัดเจน ทั้งในสวนของขอกําหนดการยื่นขอเสนอ

ทางเทคนิค และขอกําหนดการยื่นขอเสนอดานราคา เพื่อใหผูยื่นขอเสนอจัดทําขอเสนอใน

แนวทางเดียวกันและทําใหสามารถนํามาพิจารณาเปรียบเทียบระหวางกันได เชน อาจนําแนวทาง

ในการพิจารณาของ Word Bank มาเปนแนวทางดําเนินการ สําหรับในสวนของขอเสนอดานราคา

นั้น อาจจะตองมีการพิจารณาโครงการนั้น ๆ ดวยวาเปนโครงการที่รัฐตองการใหเปนเชนไร โดย

หากเปนโครงการที่มีผลกระทบตอความเปนอยูของประชาชนคอนขางมาก เชน การเดนิทาง เชนนี้

แลว รัฐอาจจะจัดทําขอกําหนดในการยื่นขอเสนอดานราคาโดยไมเรียกรองใหเอกชนจายสวนแบง

รายไดใหแกรัฐ แตกําหนดวารัฐจะพิจารณาจากอัตราคาบริการที่เอกชนจะเรียกเก็บจากประชาชน

เปนสําคัญ โดยหากเอกชนรายใดคิดคาบริการคอนขางถูกแลว รัฐอาจพิจารณาขอเสนอของ

เอกชนรายนั้นกอน เปนตน โดยในเอกสารประกวดราคาดังกลาวจะตองมีการกําหนดระยะเวลา

ยืนราคา การสงวนสิทธิที่จะไมรับราคาต่ําสุด การสงวนสิทธิที่จะลงโทษผูเสนอราคาใหเปนผูทิ้ง

งานในกรณีที่เสนอราคาโดยไมสุจริตหรือมีการสมยอมกันการเสนอราคา และกรณีผูไดรับการ

คัดเลือกใหเปนคูสัญญาไมยอมเขาทําสัญญากับรัฐ อยางไรก็ดี หากหนวยงานของรัฐมีการ
                                                 

35 มีหลายประเทศที่มีการกําหนดกระบวนการใหสัมปทานสําหรับชาวตางชาติเปนการ

เฉพาะ เชน ประเทศโรมาเนีย มี Law on Concession ที่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับวิธีการใหสัมปทาน

ซึ่งกระทําโดยการประกวดราคาหรือการเจรจาโดยตรง, ประเทศ Tukmenistan มี Law of 

Tukmenistan on Foreign Concessions อันเปนกฎหมายที่กําหนดในเรื่องของสัมปทานกับ

ชาวตางชาติเปนการเฉพาะ และมีการกําหนดใหคณะรัฐมนตรีเปนผูใหความเห็นชอบ, หรือ

ธนาคารโลกที่มี Guidelines for selecting Concessionaires and Procurement under World 

Bank Loans กําหนดใหใชการแขงขันโดยวิธีการประกวดราคา เปนตน 
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กําหนดเงื่อนไขเรื่องการใหสิทธิประโยชนแกรัฐไวในเอกสารประกวดราคาแลว เงื่อนไขดังกลาว

ควรมีความชัดเจนและมั่นใจวาไดพิจารณาอยางรอบคอบแลว เพราะเอกชนที่เขามายื่นมา

ขอเสนอยอมเสนออยูบนเงื่อนไขเชนวานั้น ซึ่งอาจทําใหไมสามารถเจรจาตอรองเพื่อเปล่ียนแปลง

เงื่อนไขดังกลาวไดในอนาคต 

1.4.2 ออกประกาศเชิญชวนใหผูที่สนใจเขารับสัมปทานยื่นขอเสนอ  

กฎหมายไทยที่มีอยูในปจจุบันบางฉบับก็มีการกําหนดหลักเกณฑดังกลาวไว36 อยางไรกด็ ี

หลักเกณฑดังกลาวควรมีการกําหนดไวในกฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทานทุกฉบับ เพื่อความ

ชัดเจนวาหนวยงานของรัฐที่ใหสัมปทานจะดําเนินกระบวนการคัดเลือกเบื้องตนดวยการกําหนด

คุณสมบัติที่เหมาะสมของผูเขาประกวดราคาในการดําเนินโครงการ โดยออกประกาศเชิญชวนผูที่

สนใจใหเขารับการพิจารณาคัดเลือกผูมีคุณสมบัติเบื้องตน โดยหนังสือเชิญชวนจะตองมี

รายละเอียดตาง ๆ เชน รายละเอียดโครงการ ส่ิงจําเปนพื้นฐานที่ผูยื่นขอเสนอจะตองมี สรุป

สาระสําคัญของสัญญาสัมปทาน และสถานที่สงใบสมัคร รวมทั้งกําหนดเกณฑในการพิจารณา

คัดเลือกเบื้องตน การจํากัดจํานวนในการรวมกลุมบริษัทเพื่อยื่นขอเสนอ  การกําหนดใหผูชนะการ

ประกวดราคาตองไปจดทะเบียนเปนนิติบุคคลภายใตกฎหมายของรัฐที่ใหสัมปทาน ซึ่ง

ขอเสนอแนะดังกลาวก็สอดคลองกับ Model provision 6 ของ UNCITRAL ในเร่ืองของการยื่น

ขอเสนอและกระบวนการคัดเลือกเบื้องตน (Propose and procedure of pre-selection) 

นอกจากนั้น เพื่อใหผูลงทุนตางชาติเขามาดําเนินงานรวมกับเอกชนไทยได หนวยงาน

ของรัฐจึงควรกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับ เพื่อเปนการยินยอมใหผูประกวดราคารวมกลุมบริษัทได 

ซึ่งในการพิจารณาคุณสมบัติ หนวยงานของรัฐที่ใหสัมปทานจะตองพิจารณาจากความสามารถ

ของแตละบริษัทที่รวมกลุมและพิจารณาวากลุมบริษัทมีความสามารถเพียงพอตามความตองการ
                                                 

36 เชน พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542 มาตรา 7 บัญญัติวา  

“ในกรณีที่รัฐประสงคจะใหสัมปทานในการสรางหรือบํารุงรักษาทางสายใด ใหอธิบดี

ออกประกาศเชิญชวนใหมีการยื่นขอเสนอตามหลักเกณฑ วิธีการและเงื่อนไขที่กําหนด 

การใหสัมปทานในการสรางหรือบํารุงรักษาทางที่มีขนาดเล็กหรือเปนการตอเติม

โครงการเดิมตามลักษณะที่กาํหนดในกฎกระทรวงจะดําเนินการโดยไมตองออกประกาศเชิญชวน

ตามวรรคหนึ่งก็ได 

การยื่นคําขอรับสัมปทานและการใหสัมปทาน ใหเปนไปตามหลักเกณฑ วิธีการและ

เงื่อนไขที่กําหนดในกฎกระทรวง 

ผูยื่นคําขอรับสัมปทานตองมีคุณสมบัติตามที่กําหนดในกฎกระทรวง” 
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ของโครงการหรือไม ซึ่งขอเสนอแนะดังกลาวก็สอดคลองกับ Model provision 8 ของ UNCITRAL 

ในเรื่องการเขารวมเปนกลุมบริษัท (Participation of consortia) 

1.4.3 พิจารณาคุณสมบัติและความเหมาะสมของผูยื่นคําขอสัมปทาน  

แนวทางปฏิบัติที่ผานมา ผูพิจารณาในเบื้องตนคือรัฐมนตรี โดยจะตองรายงาน

ความเห็นไปยังคณะรัฐมนตรีเพื่อขอความเห็นชอบ37 ในเรื่องนี้จึงควรมีการกําหนดหลักเกณฑการ

พิจารณาใหชัดเจนเพื่อมิใหการพิจารณาอยูในดุลยพินิจของรัฐมนตรีเพียงผูเดียว นอกจากนั้น 

หนวยงานของรัฐควรกําหนดหลักเกณฑการประเมินหรือหลักเกณฑในการพิจารณาคัดเลือกผูรับ

สัมปทานไวใหชัดเจนตั้งแตตน โดยอาจกาํหนดไวในเอกสารขอบเขตรายละเอียดของงานเพื่อให

การพิจารณาคัดเลือกเปนไปดวยความโปรงใส หรือกําหนดไวในระเบียบของหนวยงานของรัฐเอง 

โดยอาจจัดทําเปนคูมือปฏิบัติงานกําหนดหลักเกณฑ Check List ในการประเมิน รวมทั้งจัดทํา

แผนแสดงขั้นตอนการดําเนินการเพื่อใหสามารถตรวจสอบไดวาไดดําเนินการครบถวนตาม

กฎหมายที่เกี่ยวของและหนวยงานที่เกี่ยวของแลว นอกจากนั้น หากเปนผูลงทุนตางชาตแิลวกค็วร

สรางความชัดเจนในการกําหนดความหมายของผูลงทุนตางชาติ รวมทั้งกรณีการถือหุนแทนดวย   

1.4.4 กําหนดหลักเกณฑในการพิจารณาคัดเลือก 

หนวยงานของรัฐควรกําหนดหลักเกณฑในการพิจารณาคัดเลือกใหชัดเจนวา ผูเขา

ประกวดราคาจะตองผานเกณฑคัดเลือกในเรื่องใดบาง เชน มีคุณสมบัติทางดานวิชาชีพและทาง

เทคนิค  มีบุคลากร อุปกรณและสิ่งอํานวยความสะดวกที่เพียงพอในการดําเนินงานตลอดโครงการ 

รวมทั้งในการออกแบบ การกอสราง การดําเนินการ และบํารุงรักษา อีกทั้งตองมีความสามารถในทาง

การเงิน และความสามารถในการจัดองคกรที่เหมาะสม รวมทั้งควรมีประสบการณในการดําเนินการ

โครงการสาธารณูปโภคพื้นฐานในงานที่คลายคลึงกันมากอน ซึ่งขอเสนอแนะดังกลาวก็สอดคลองกับ 

Model provision 7 ของ UNCITRAL ในเรื่องหลักเกณฑในการพิจารณาคัดเลือกเบื้องตน (Pre-

section criteria) จากนั้นก็กําหนดเกณฑในการคะแนนโดยพิจารณาจากความถูกตองของเอกสาร

ขอเสนอ ความนาเชื่อถือไดของขอเสนอ ซึ่งประกอบดวยแผนทางธุรกิจ แผนการดําเนินโครงการ

ประสบการณของบุคลากรหลัก และประโยชนที่รัฐจะไดรับ ตลอดจนคุณภาพของงาน ซึ่งสัดสวนของ

คะแนนควรใหน้ําหนักไปที่ความนาเชื่อถือไดของขอเสนอมากกวาสวนอื่น 
                                                 

37พระราชบัญญตัิทางหลวงสมัปทาน พ.ศ.2542 มาตรา 8 บัญญัติวา  

“เมื่อรัฐมนตรพีิจารณาเหน็วาผูยืน่คําขอรบัสัมปทานรายใดสมควรไดรับสัมปทาน ให

รัฐมนตรีรายงานความเหน็ในเรื่องการขอรับสัมปทานไปยังคณะรัฐมนตรีเพื่อคณะรัฐมนตรี

พิจารณาอนุมตัิ” 
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อยางไรก็ดี ในการกําหนดหลักเกณฑในการใหสัมปทานและวิธีการคัดเลือกผูรับ

สัมปทานนั้น เพื่อใหแนวทางปฏิบัติของหนวยงานของรัฐสอดคลองกับกฎหมาย หนวยงานของรัฐ

อาจจัดทําในรูปของระเบียบภายในหรือคูมือปฏิบัติงานของตนที่วาดวยการใหสัมปทานหรือการ

ใหเอกชนเขารวมงานกับหนวยงานของตนอยางชัดเจน โดยนําหลักเกณฑและขั้นตอนการปฏิบัติ

จากกฎหมายที่เกี่ยวของมาเปนแนวทางในการจัดทํา เชน ประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ 58 

พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ รวมทั้ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งหนวยงานของรัฐนั้น เปนตน ทั้งนี้โดยใหคํานึงถึงความเปนไปไดในการ

ปฏิบัติงานจริงดวย จากนั้นใหนําสงระเบียบหรือคูมือปฏิบัติงานดังกลาวใหคณะรัฐมนตรพีจิารณา

ใหความเห็นชอบในหลักการ ซึ่งหากแตละหนวยงานของรัฐมีระเบียบหรือคูมือปฏิบัติงานเชนนี้

แลวก็จะชวยทําใหการพิจารณาอนุมัติโครงการเปนไปอยางรวดเร็วขึ้น อีกทั้งยังทําใหผูลงทุน

ตางชาติมีความมั่นใจในการเขามาลงทุนกับหนวยงานของรัฐนั้นดวย 

1.4.5 การพิจารณาคัดเลือก 

หนวยงานของรัฐควรมีระเบียบที่กําหนดการพิจารณาคัดเลือกเบื้องตนใหชัดเจนวา  

หนวยงานของรัฐจะพิจารณาตัดสินจากคุณสมบัติของผูประกวดราคาแตละรายที่สงใบสมัครเพ่ือ

พิจารณาคัดเลือกเบื้องตน โดยในการตัดสิน หนวยงานของรัฐจะใชเกณฑที่กําหนดไวในเอกสาร

การพิจารณาคัดเลือกเบื้องตน ซึ่งผูเขาประกวดราคาที่ผานการคัดเลือกเบื้องตนจะไดรับเชิญให

ยื่นขอเสนอ ทั้งนี้ หนวยงานของรัฐสงวนสิทธิที่จะรองขอขอเสนอจากผูเขาประกวดราคาในจํานวน

ที่จํากัดที่มีคุณสมบัติที่ดีที่สุดจากการพิจารณาคัดเลือกเบื้องตนก็ได ซึ่งขอเสนอแนะดังกลาวก็

สอดคลองกับ Model provision 9 ของ UNCITRAL ในเรื่องการตัดสินในการพิจารณาคัดเลือก

เบื้องตน (Decision on pre-selection) 

1.4.6 กระบวนการคัดเลือก 

หนวยงานของรัฐควรมีระเบียบที่กําหนดกระบวนการคัดเลือกอยางชัดเจน โดยกําหนด

วาหนวยงานของรัฐจะจัดใหมีเอกสารที่รองขอใหยื่นขอเสนอ สําหรับการคัดเลือกนั้นหนวยงาน

ของรัฐควรใชวิธีการคัดเลือกแบบ 2 ขั้นตอน โดยรองขอใหผูมีคุณสมบัติเบื้องตนจัดสงขอเสนอ 

และกําหนดรายละเอียดของกระบวนการวาจะตองทําเชนไรบาง ) โดยในขั้นแรกนั้นจะเปนการ

พิจารณาจากขอเสนอเบื้องตน (initial proposals) ที่เกี่ยวของกับขอกําหนดเฉพาะของโครงการ 

ตัวชี้วัดในการดําเนินงาน  ขอกําหนดทางดานการเงิน ลักษณะเฉพาะของโครงการ  และ

รายละเอียดของสัญญาหลัก โดยหนวยงานของรัฐอาจมีการจัดประชุมเพื่อช้ีแจงและเปดโอกาสให

มีการซักถามจากผูประกวดราคา จากนั้นหนวยงานของรัฐทําการประเมินจากเกณฑการประเมนิที่
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กําหนดไว และเปรียบเทียบขอเสนอของผูประกวดราคาเพื่อคัดเลือกผูชนะการประกวดราคา สวน

ในขั้นตอนที่สองนั้น หนวยงานของรัฐจะเชิญผูประกวดราคาใหสงขอเสนอสุดทาย (final 

proposals) เกี่ยวกับขอกําหนดเฉพาะของโครงการ ตัวชี้วัดในการดําเนินงาน ขอกําหนดทางดาน

การเงิน ลักษณะเฉพาะของโครงการ และรายละเอียดของสัญญาหลัก ซึ่งขอเสนอแนะดังกลาวก็

สอดคลองกับ Model provision 10 ของ UNCITRAL ในเรื่องกระบวนการคัดเลือกแบบขั้นตอน

เดียวและสองขั้นตอนในการรองขอใหจัดสงขอเสนอ (Single-stage and two stage procedures 

for requesting proposals จากนั้นหนวยงานของรัฐก็จะตองจัดทําคํารองขอในการยื่นขอเสนอ

และเอกสารที่เกี่ยวของใหกับผูที่สนใจเขาประกวดราคา โดยคํารองขอดังกลาวตองประกอบดวย

ขอมูลทั่วไปในการยื่นขอเสนอ รายละเอียดของโครงการและตัวชี้วัดในการดําเนินงาน มาตรการ

ทางดานความปลอดภัยและการคุมครองสิ่งแวดลอม เกณฑในการประเมินขอเสนอ การ

กําหนดใหมีหลักประกันซอง รายละเอียดของสัญญา โดยระบุใหชัดเจนถึงเงื่อนไขสัญญาที่หาม

เจรจา ซึ่งขอเสนอแนะดังกลาวก็สอดคลองกับ Model provision 11 และ 12 ของ UNCITRAL ใน

เร่ืองเนื้อหาของเอกสารรองขอในการยื่นขอเสนอ (Content of the request for proposals) และ

หลักประกันซอง (Bid Securities)  

1.4.7 การชี้แจง (Clarifications) 

เนื่องจากบางครั้งเอกสารประกวดราคาอาจมีความจําเปนตองมีการเปลี่ยนแปลง

เพื่อใหเกิดความชัดเจนหรือเพื่อแกไขความผิดพลาดในรายละเอียดของเอกสารประกวดราคา 

ดังนั้น กอนวันยื่นขอเสนอของผูเขาประกวดราคา หนวยงานของรัฐจึงควรจัดใหมีการชี้แจงเพื่อ

เปดโอกาสใหผูเขาประกวดราคาสอบถามขอสงสัยในเอกสารประกวดราคาและเพื่อใหหนวยงาน

ของรัฐทบทวนหรือแกไขเอกสารประกวดราคาได ทั้งนี้ การแกไขหรือเพิ่มเติมดังกลาวจะตอง

กระทําภายในระยะเวลาที่เหมาะสมกอนวันสุดทายของการยื่นขอเสนอซึ่งขอเสนอแนะดังกลาวก็

สอดคลองกับ Model provision 13 ของ UNCITRAL ในเรื่องการชี้แจงและการเปลี่ยนแปลง

(Clarifications and modifications)    

1.4.8 การประเมินขอเสนอ 

หนวยงานของรัฐควรมีระเบียบที่กําหนดหลักเกณฑการประเมินและการเปรียบเทียบ

ขอเสนอทางดานเทคนิคใหชัดแจงวา หนวยงานของรัฐจะใชอะไรเปนหลักเกณฑในการประเมิน

ขอเสนอทางดานเทคนิค และจะใชอะไรเปนเกณฑในการประเมินขอเสนอทางดานการเงิน ซึ่ง 

ขอเสนอแนะดังกลาวก็สอดคลองกับ Model provision 14 ของ UNCITRAL ในเรื่องหลักเกณฑ

การประเมิน (Evaluation criteria) ซึ่งมีขอที่นาสังเกตวาหลักเกณฑการประเมินที่ UNCITRAL 
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เสนอแนะนั้น กําหนดใหขอเสนอทางดานการเงินประกอบดวยมูลคาของคาบริการตลอด

ระยะเวลาสัมปทาน มูลคาของราคาที่หนวยงานของรัฐตองจายเงินใหโดยตรง (ถามี) ราคาของ

งานออกแบบและกอสราง ราคาคาดําเนินการเปนรายปและคาบํารุงรักษา การสนับสนุนทาง

การเงินที่คาดหวังวาจะไดรับจากหนวยงานของรัฐที่ใหสัมปทาน การจัดการทางการเงิน ขอบเขต

ของสัญญาที่ยอมรับได ศักยภาพในการพัฒนาทางสังคมและเศรษฐกิจ แตไมมีขอเสนอในเรื่อง

การเสนอผลประโยชนตอบแทนใหแกรัฐแตอยางใด  

1.4.9 การเปรียบเทียบและประเมินขอเสนอ 

ในการประเมินขอเสนอ หนวยงานของรัฐจะตองเปรียบเทียบและประเมินแตละ

ขอเสนอตามเกณฑการประเมิน ทั้งนี้ หนวยงานของรัฐอาจจะกําหนดแงมุมทางคุณภาพ, เทคนิค, 

การเงินและการดําเนินการ มาประกอบพิจารณาดวย  ซึ่งขอเสนอแนะดังกลาวก็สอดคลองกับ 

Model provision 15 ของ UNCITRAL ในเรื่องการเปรียบเทียบและการประเมินขอเสนอ 

(Comparison and evaluation of proposals) 

1.4.10 การเจรจา 

หนวยงานของรัฐควรมีระเบียบกําหนดหลักเกณฑในเรื่องของการเจรจาวาหนวยงาน

ของรัฐจะจัดลําดับขอเสนอบนพื้นฐานของเกณฑการประเมินและเชิญผูเขาประกวดราคาที่มี

ลําดับที่ดีที่สุดมาเจรจาขั้นสุดทายเกี่ยวกับการทําสัญญาสัมปทาน ซึ่งการเจรจาขั้นสุดทายนี้จะไม

เกี่ยวกับเนื้อหาของสัญญาที่ไดกลาวไวในเอกสารรองขอใหยื่นขอเสนอแลววาจะไมมีการเจรจา 

ถาการเจรจาไมเปนผลไปสูการจัดทําสัญญาสัมปทานได หนวยงานของรัฐจะแจงไปยังผูเขา

ประกวดราคาถึงเจตนาที่จะสิ้นสุดการเจรจาและใหเวลาผูเขาประกวดราคายื่นขอเสนอที่ดีที่สุด

เปนครั้งสุดทาย ถาหนวยงานของรัฐเห็นวาขอเสนอไมอาจยอมรับไดก็จะสิ้นสุดการเจรจา จากนั้น

หนวยงานของรัฐจะเชิญผูเขาประกวดราคารายอื่นตามที่ไดจัดลําดับมาเจรจาจนกวาจะเขาทํา

สัญญาสัมปทานไดหรือปฏิเสธขอเสนอทั้งหมดที่มีอยูดวย  ซึ่งขอเสนอแนะดังกลาวก็สอดคลอง

กับ Model provision 17 ของ UNCITRAL ในเรื่องการเจรจาขั้นสุดทาย (Final negotiations)  

1.4.11 การแจงผลการพิจารณาคัดเลือก 

หนวยงานของรัฐควรกําหนดเรื่องการแจงผลการพิจารณาคัดเลือกไวในเอกสาร

ประกวดราคาดวยวา  หนวยงานของรัฐจะแจงผลการพิจารณาอยางไร ซึ่งในหนังสือแจงนี้จะระบุ

ชื่อผูรับสัมปทานและเงื่อนไขอันเปนสาระสําคัญของสัญญาสัมปทาน ซึ่งขอเสนอแนะดังกลาวก็

สอดคลองกับ Model provision 25 ของ UNCITRAL ในเรื่องการแจงผลการพิจารณาวาไดรับการ

คัดเลือกใหเขาทําสัญญา (Notice of contract award) 
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1.4.12 การทบทวนกระบวนการพิจารณา 

เพื่อใหผูเขาประกวดราคาวาจะไดรับความเปนธรรม หนวยงานของรัฐควรกําหนดเรื่อง

การทบทวนกระบวนการพิจารณาไวในเอกสารประกวดราคาดวยวา ผูเขาประกวดราคาที่ไดรับ

ความเสียหายอันเนื่องมา จากการไมปฏิบัติตามหนาที่ตามกฎหมายของหนวยงานของรัฐที่ให

สัมปทาน สามารถขอใหพิจารณาทบทวนการกระทําการหรือไมกระทําการของหนวยงานของรัฐที่

ใหสัมปทานนั้นได ขอเสนอแนะดังกลาวก็สอดคลองกับ Model provision 27 ของ UNCITRAL 

ในเรื่องการทบทวนกระบวนการพิจารณา (Review procedures)  

1.5 การสรางความโปรงใสในกระบวนการประกวดราคาหรือคัดเลือกผูรับสัมปทาน 

เพื่อใหเกิดความโปรงใสในกระบวนการประกวดราคาหรือการคัดเลือกผูรับสัมปทาน 

หนวยงานของรัฐจึงควรดําเนินกระบวนการตั้งแตกอนการคัดเลือกดวยการเชิญชวนใหเอกชนเขา

ประกวดราคาหรือเขารับการคัดเลือก โดยออกประกาศตอสาธารณะและควรจัดใหมีการ

ประชาสัมพันธขอมูลเกี่ยวกับการเชิญชวนเขาประกวดราคาและการคัดเลือกผูรับสัมปทานใหมากขึ้น 

ในประกาศเชิญชวนดังกลาวจะตองมีขอบเขตรายละเอียดของงาน (Terms of Reference) ให

ครบถวน เชน รายละเอียดโครงการ เงินลงทุนโครงการ ขอบเขตของสัญญาสัมปทาน วิธีการและ

สถานที่ในการสงขอเสนอ เกณฑในการคัดเลือกเบื้องตน การจํากัดจํานวนของบริษัทที่เขารวมใน

การยื่นขอเสนอ โดยหนวยงานของรัฐอาจยอมใหบริษัทเขารวมกันเพื่อยื่นขอเสนอได ทั้งนี้ แตละ

บริษัทในกลุมจะตองมีคุณสมบัติเพียงพอและมีความสามารถในการดําเนินโครงการได ซึ่งก็

สอดคลองกับ Model provision 8 ของ UNCITRAL การกําหนดใหผูชนะการประกวดราคาตองไป

จดทะเบียนตั้งบริษัทใหมตามกฎหมายของประเทศไทย การกําหนดวิธีการในการยื่นขอเสนอ  

เปนตน  ซึ่งในการจัดทําขอบเขตรายละเอียดของงาน (Terms of Reference) เพื่อใหเอกชนยื่น

ขอเสนอเขามาลงทุนนั้น หนวยงานของรัฐควรกําหนดคุณสมบัติของผูที่จะไดรับการคัดเลือก 

กําหนดหัวขอที่ตองการใหเอกชนนําเสนอรายละเอียดโครงการลงทุน และหลักเกณฑในการ

ประเมิน (Evaluation Criteria) ที่ชัดเจน เพื่อใหการพิจารณาคัดเลือกเอกชนแตละรายอยูบน

พื้นฐานเดียวกัน ซึ่งผูเขียนเห็นวาการกําหนดขอเสนอที่เปดกวางนั้นไมนาจะเปนผลดทีัง้ตอผูลงทนุ

โดยอาจทําใหผูลงทุนขาดความมั่นใจเนื่องจากไมทราบหลักเกณฑการพิจารณาที่ชัดเจนแนนอน 

อีกทั้งยังไมเปนผลดีตอหนวยงานของรัฐเนื่องจากทําใหยากในการเปรียบเทียบขอเสนอของเอกชน

แตละราย และอาจนําไปสูการทุจริตคอรัปชั่นโดยเจาหนาที่ของรัฐได 

 

 



 432 

1.6 การพิจารณาขอเสนอของเอกชน 

  ในการพิจารณาขอเสนอของเอกชน หนวยงานของรัฐตองทําการวิเคราะหขอเสนอทางดาน

เทคนิคกอนวามีความนาเชื่อถือเพียงใด แผนการดําเนินการในแตละขั้นตอนของการดําเนินการมี

ความเหมาะสมและเปนไปไดหรือไม ขอเสนอดังกลาวทําใหสามารถมั่นใจไดหรือไมวาการดําเนินงาน

ของเอกชนจะเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ สามารถตอบสนองความตองการของประชาชนผูใชบริการ 

และบรรลุวัตถุประสงคของหนวยงานของรัฐไดอยางแทจริง จากนั้นจะตองทําการวิเคราะห

ขอเสนอทางการเงินตอไปวาเอกชนนั้นมีความสามารถทางการเงินอยางแทจริงที่จะดําเนิน

โครงการไปจนแลวเสร็จไดหรือไม เนื่องจากปญหาที่เคยเกิดขึ้นในประเทศไทยนั้นหลายกรณีมาจาก

การที่หนวยงานของรัฐพิจารณาแตเพียงขอเสนอของเอกชนในเรื่องของผลประโยชนที่เอกชนเสนอ

ใหแกรัฐ โดยคัดเลือกเอกชนที่เสนอผลประโยชนสูงสุดใหแกรัฐเปนสําคัญ ไมไดพิจารณาปจจัยใน

เร่ืองอื่นเลย เนื่องจากเกรงวาหากคัดเลือกเอกชนที่เสนอผลประโยชนต่ํากวาแลวจะไมสามารถชี้แจง

ตอสาธารณชนไดวาเหตุใดจึงคัดเลือกเอกชนที่เสนอผลประโยชนต่ํากวาทั้ง ๆ ที่มีเอกชนอีกรายเสนอ

ผลประโยชนสูงกวา ซึ่งทําใหหนวยงานของรัฐไมไดวิเคราะหไปถึงความสามารถของเอกชนเลยวา ใน

ความเปนจริงแลวเอกชนนั้นจะมีความสามารถในการดําเนินโครงการไปไดโดยตลอดจริงหรือไม หรือ

ผลประโยชนที่เอกชนเสนอวาจะใหแกรัฐนั้นหากนํามาเปรียบเทียบกับคาบริการที่เอกชนจะไดรับการ

ดําเนินกิจการที่ไดรับสัมปทานแลวมีความเปนไปไดจริงหรือไม กรณีดังกลาวจึงอาจกําหนด

หลักเกณฑโดยทําการวิเคราะหลักษณะของกิจการและรายไดที่คาดวาจะไดรับบนหลักของความเปน

จริงและสถานการณทางเศรษฐกิจในชวงระยะเวลาสัมปทานกอนเพื่อกําหนดฐานในการพิจารณา

ความเปนไปได จากนั้นก็ทําการวิเคราะหสถานะทางการเงินของเอกชนนั้น จากนั้นจึงเคยพิจารณา

ขอเสนอของเอกชน  

1.7 การพิจารณาเรื่องผลประโยชนตอบแทน 

ในการพิจารณาเรื่องการเรียกผลประโยชนตอบแทนจากเอกชนหรือไมนั้น จะตองพิจารณา 

จากลักษณะของโครงการวาเปนโครงการในลักษณะอยางไร โดยหากเปนโครงการที่เปนไปเพื่อกิจการ

สาธารณูปโภคที่ใหบริการแกประชาชนและมีการเรียกเก็บคาบริการจากประชาชน โดยรัฐมิไดรวม

ลงทุนกับเอกชนดวย แตใหเอกชนเปนผูลงทุนแตผูเดียวและใหสิทธิในการเรียกเก็บคาบริการจาก

ประชาชนแลว โครงการในลักษณะเชนนี้ไมนาจะคิดคาผลประโยชนตอบแทนจากเอกชน ทั้งนี้เพือ่มใิห

เอกชนผลักภาระในสวนของผลประโยชนตอบแทนที่ตองใหแกรัฐไปตกอยูกับประชาชน แตหากเปน

โครงการที่ไมใชกิจการสาธารณูปโภค ไมใชเร่ืองการใหบริการพื้นฐานแกประชาชน แตเปนเรื่องในเชิง

กิจกรรมเชิงพาณิชยที่เอกชนผูรับสัมปทานจะเปนผูไดรับประโยชนจากกิจการที่ไดรับสัมปทานแลว 
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โครงการในลักษณะดังกลาวนี้ก็ควรคิดคาผลประโยชนตอบแทนจากเอกชน เนื่องจากการที่เอกชน

ไดรับสัมปทานจากรัฐ ยอมทําใหเอกชนนั้นไดรับผลประโยชนจากการทํากิจกรรมดังกลาว 

 

2.  การปฏิรูปกระบวนการเจรจาเพื่อจัดทําสัญญาสัมปทาน 

 

กระบวนการเจรจาเพื่อจัดทําสัญญาสัมปทานเปนสิ่งหนึ่งที่ควรนํามาพิจารณาในการ

กําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทาน โดยเฉพาะอยางยิ่งหากเปนสัญญาสัมปทานกับผู

ลงทุนตางชาติดวยแลว ยังมีปญหาในเรื่องของการใชภาษาตางประเทศอีกดวย ซึ่งจาก

ประสบการณในการปฏิบัติงานของผูเขียนเกี่ยวกับการจัดทําสัญญาพบวา การเจรจาตอรองเพื่อ

จัดทําสัญญานับเปนหัวใจสําคัญของการจัดทําสัญญา โดยหากผูจัดทําสัญญามีความรูเกี่ยวกับ

สัญญาเปนอยางดีจะทําใหสามารถเจรจาตอรองเพื่อใหสัญญาเปนไปในแนวทางที่ตนตองการได  

ในการเจรจาตอรองเพื่อจัดทําสัญญาสัมปทานควรคํานึงถึงลักษณะของกิจการที่ให

สัมปทานและวัตถุประสงคที่แทจริงของสัญญาสัมปทานนั้น ๆ เพราะหากการเจรจาตอรองมุงแต

เพียงเพื่อรักษาประโยชนของตนฝายเดียวแลวอาจทําใหขัดตอวัตถุประสงคที่แทจริงของสัญญา

หรือมีผลกระทบตอการจัดทําสัญญาได นอกจากนั้น เนื่องจากการเจรจาตอรองเพื่อจัดทําสัญญา

สัมปทานเปนผลมาจากอํานาจในการตอรองและความรูในเรื่องที่จะเจรจาของผูเจรจาตอรองเปน

สําคัญ กรณีดังกลาวจึงทําใหสัญญาสัมปทานแตละสัญญาอาจไมเปนมาตรฐานเดียวกันเพราะ

ยอมข้ึนอยูกับสถานการณและบุคคลที่เจรจาตอรองในเวลานั้น ดังนั้น ประเทศไทยจึงควรมีการ

ปฏิรูปกระบวนการเจรจาตอรองเพื่อจัดทําสัญญาสัมปทานโดยอาจกําหนดเปนประเด็นและ

กระบวนการในการเจรจาตอรอง ตลอดจนบุคคลผูเจรจาตอรองโดยควรเปนบุคลากรที่มีความรู

ความชํานาญและประสบการณในเรื่องที่เกี่ยวของกับสัมปทานเรื่องนั้นทุก ๆ ดาน รวมทั้งเขาใจใน

ขอมูลของโครงการ ลักษณะของงาน กิจการที่ใหสัมปทาน และวัตถุประสงคของสัญญาสัมปทาน

นั้นเปนอยางดี ทั้งนี้ เพื่อชวยใหการเจรจานําไปสูการจัดทําสัญญาที่เปนไปอยางรอบคอบและ

สามารถกําหนดเปาหมายของการเจรจาไดอยางชัดเจน  

สําหรับแนวทางการปฏิรูปกระบวนการเจรจาตอรองเพื่อจัดทําสัญญาสัมปทานใน

ประเทศไทยนั้น ควรดําเนินการดังนี้ 

1) กําหนดวัตถุประสงคของสัญญาสัมปทานใหชัดเจนและนํามาเปนหัวขอในการ 
เจรจาตอรอง เพื่อใหการจัดทําสัญญาเหมาะสมกับวัตถุประสงคของสัญญา 
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2) ประเด็นในการเจรจาตอรองใหชัดเจน ซึ่งการกําหนดประเด็นการเจรจาตอรองนี้ 

อาจกําหนดเปนรูปแบบของการเจรจาตอรองสําหรับโครงการสัมปทานขนาดใหญเพื่อเปน

มาตรฐานในการปองกันความเสี่ยงหรือกระจายความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้น 

3) กําหนดตัวบุคคลผูเจรจาตอรองใหเปนผูมีความรูความชํานาญและประสบการณ 
ในกิจการที่จะใหสัมปทานนั้นอยางแทจริง 

4) กําหนดมาตรการในการตรวจสอบรายไดของผูรับสัมปทานเพื่อความมั่นใจใน 

ความสําเร็จของโครงการ 

5) หนวยงานของรัฐไมควรเรงดําเนินโครงการมากเกินไป เพราะอาจมีผลตอการเจรจา 

ตอรองได เนื่องจากนโยบายของรัฐที่เรงดําเนินโครงการจนเกินไปมักมีผลกระทบตอวงเงินในการ

ดําเนินโครงการอันนํามาซึ่งผลเสียตาง ๆ ที่อาจเกิดขึ้นตามมา เชน การทุจริตคอรัปช่ัน การได

ผลงานที่ไมมีคุณภาพหรือความปลอดภัยอยางเพียงพอ การคิดคาบริการที่แพงเกินไป เปนตน 

6) กําหนดเงื่อนไขในการเจรจาตอรองใหชัดเจนวาเงื่อนไขสญัญาใดที่หามมิใหมีการ 
เจรจาตอรอง และเงื่อนไขสัญญาใดที่สามารถเจรจาตอรองได โดยเงื่อนไขสัญญาที่หามเจรจา

ตอรองควรเปนเงื่อนไขสัญญาที่มาจากบทบัญญัติของกฎหมาย ระเบียบ หรือมติคณะรัฐมนตรี 

รวมทั้งเงื่อนไขสัญญาที่เปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะหรือประโยชนของประชาชน สวนเงื่อนไขที่

สามารถเจรจาตอรองไดควรเปนเงื่อนไขสัญญาสวนที่เกี่ยวของในเชิงธุรกิจ หรือเปนเงื่อนไขที่จูงใจ

ใหเอกชนเขามารับสัมปทาน 

7) โดยที่สัญญาสัมปทานเปนลักษณะหนึ่งของสัญญาทางปกครอง ในการเจรจา 

ตอรองควรคํานึงถึงผลกระทบอันอาจเกิดขึ้นตอประชาชนและการรักษาไวซึ่งประโยชนสาธารณะ

ของรัฐ นอกจากนั้น การเจรจาตอรองควรอยูภายใตหลักของเหตุผล หลักของความเปนจริง และ

หลักของความเปนธรรม ไมใชการเจรจาตอรองที่มุงเอาชนะตอกัน เพราะความจริงแลวสัญญา

สัมปทานมีจุดมุงหมายสําคัญเพื่อใหเอกชนเขามาทําหนาที่ในการใหบริการสาธารณะแก

ประชาชนแทนรัฐ เอกชนที่เขามารับสัมปทานจึงควรมีจิตสํานึกในการใหบริการแกประชาชน 

เพียงแตการดําเนินการดังกลาวเอกชนผูลงทุนควรจะไดรับกําไรจากการลงทุนบาง ในการเจรจาจงึ

ควรคํานึงถึงความเปนไปไดในการยอมรับของคูสัญญาฝายเอกชนดวย เพราะหากคูสัญญาฝาย

เอกชนรูสึกวามีความเสี่ยงมากเกินไปแลว การเจรจาอาจจะไมประสบความสําเร็จได 
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3.  การปฏิรูปกระบวนการจัดทําสัญญาสัมปทาน 

 

โดยที่สัญญาสัมปทานเปนสัญญาที่มีระยะเวลาผูกพันกันคอนขางยาวนาน การจัดทํา

สัญญาสัมปทานจึงเปนสิ่งที่มีความสําคัญและควรกระทําดวยความระมัดระวัง เพือ่มใิหสญัญาสง

ผลกระทบตอประชาชนใหตองไดรับความเดือดรอนจากการใชบริการสาธารณะที่กระทําโดย

เอกชนผู รับสัมปทานได ซึ่งจากการศึกษาพบวากฎหมายไทยที่ปรากฏในปจจุบันเกี่ยวกับ

สัมปทานมักกําหนดหลักเกณฑในเรื่องของการใหสัมปทานมากกวาที่จะกําหนดหลักเกณฑ

เกี่ยวกับการจัดทําสัญญาสัมปทาน เชน พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542

พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 เปนตน 

ซึ่งแมวาพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 

2535 จะเปนกฎหมายที่ใกลเคียงที่สุดในเรื่องของสัมปทาน แตพระราชบัญญัติดังกลาวก็เปน

เพียงการกําหนดวิธีการคัดเลือกเอกชนคูสัญญาเทานั้น โดยมิไดมีการกําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับ

กระบวนการจัดทําสัญญาสัมปทานแตอยางใด และเปนที่สังเกตวาหากกฎหมายใดบัญญัติข้ึน

ภายหลังจากพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ 

พ.ศ. 2535 แลวมักจะมีบทบัญญัติใหนําหลักเกณฑที่กําหนดในกฎหมายดังกลาวมาปฏิบัติดวย38 

นอกจากนั้น หากพิจารณาจากระเบียบที่เกี่ยวของกับการจัดทําสัญญาของรัฐ เชน 

ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ.2535 ที่จะมีตัวอยางสัญญาตาง ๆ กําหนดไว

เปนรูปแบบใหหนวยงานของรัฐถือปฏิบัติในการจัดทําสัญญา แตก็ไมปรากฏตัวอยางของสัญญา

สัมปทานแตอยางใด โดยตัวอยางสัญญาสัมปทานกลับปรากฏใหเห็นในกฎกระทรวงที่ออกตาม

ความในพระราชบัญญัติเกี่ยวกับการใหสัมปทานในเรื่องนั้น ๆ เทานั้น  

ดังนั้น ในการจัดทําสัญญาสัมปทาน หนวยงานของรัฐจึงตองพิจารณากอนวามี

กฎหมาย ระเบียบ หรือขอบังคับใดบางที่เกี่ยวของกับการใหสัมปทานนั้น แลวดําเนินการให

ถูกตองตามกฎหมาย เชน ผูมีอํานาจในการใหสัมปทาน และผูมีอํานาจในการลงนามในสัญญา

สัมปทาน จะตองเปนไปตามกฎหมายสัมปทานในเรื่องนั้น ๆ นอกจากนั้น ก็จะตองดําเนินการให

ถูกตองตามขั้นตอนที่กฎหมายกําหนดดวย เชน การขอความเห็นชอบจากคณะรฐัมนตรีกอน เปนตน 

สวนการจัดทําสัญญาสัมปทานนั้น เนื่องจากประเทศไทยยังไมมีบทบัญญัติของกฎหมายในเรื่อง
                                                 

38 พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ. 2542 มาตรา 6 บัญญัติวา “การให

สัมปทานรายใดถาอยูในหลักเกณฑที่กําหนดในกฎหมายวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือ

ดําเนินการในกิจการของรัฐ ใหปฏิบัติตามกฎหมายนั้นดวย” 
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ดังกลาว การจัดทําสัญญาสัมปทานจึงตองนําหลักทั่วไปในเร่ืองของสัญญาที่กําหนดไวใน

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชโดยอนุโลม แตหากเปนสัญญาสัมปทานประเภทที่มี

กฎหมายกําหนดแบบของสัญญาไวก็จะตองดําเนินการจัดทําสัญญาใหถูกตองตามแบบสัญญา

ดังกลาว และหากเปนสัญญาสัมปทานประเภทที่ไมไดมีแบบสัญญากําหนดไวก็เปนกรณีที่จะตอง

จัดสงรางสัญญาสัมปทานนั้นใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณากอน โดยนัยตาม

พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.253539 

ดวยเหตุนี้ ประเทศไทยจึงควรกําหนดแนวทางการปฏิรูปกระบวนการจัดทําสัญญา

สัมปทาน ซึ่งควรดําเนินการดังนี้ 

1) พิจารณาใหรอบคอบถึงประโยชนที่จะไดรับจากการจัดทําสัญญาสัมปทาน โดย

พิจารณาเปรียบเทียบวาหากรัฐเปนผูดําเนินการเองแลว รัฐจะไดรับอะไรจากการดําเนินการ

ดังกลาว และการที่รัฐใหเอกชนเขามาดําเนินการแทนรัฐนั้น รัฐจะไดอะไรจากการจัดทําสัญญา 

เอกชนจะไดอะไรจากการจัดทําสัญญา และประชาชนจะไดประโยชนอะไรจากสัญญาดังกลาว 

โดยการจัดทําสัญญาสัมปทานควรมุงเพื่อรักษาผลประโยชนของรัฐและประชาชนเปนสําคัญ แตก็

ไมควรเอาเปรียบคูสัญญาเอกชน โดยคํานึงถึงความเปนไปไดในการประกอบธุรกิจและความเปน

ธรรมในเชิงธุรกิจระหวางคูสัญญาดวย 

2) ในการจัดทํารางสัญญาสัมปทาน ควรพิจารณาจากเจตนารมณที่แทจริงของ

โครงการเปนสําคัญ และควรกําหนดเงื่อนไขสัญญาในเรื่องของการแกไขสัญญาและการปรับ

อัตราคาบริการใหชัดเจนวาจะตองไดรับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีกอน นอกจากนั้น ควร

กําหนดใหหนวยงานของรัฐที่เกี่ยวของเขามามีสวนรวมในการจัดทําสัญญาสัมปทานดวยเพื่อ

ไมใหมีปญหาในการประสานงาน  

3) ควรมีปรับเปล่ียนรูปแบบในการตรวจรางสัญญาสัมปทานบางประการ เชน จากเดิม

ที่เคยใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาก็อาจปรับเปลี่ยนเปนใหมีสํานักงานคณะกรรมการ

กฤษฎีกาและผูเชี่ยวชาญในธุรกิจนั้นมารวมพิจารณาใหความเหน็รวมกับสํานักงานอัยการสูงสุด

ดวยเพื่อใหรางสัญญาสัมปทานสอดคลองกับหลักการของสัญญาทางปกครองและหลักการใน

การดําเนินธุรกิจของกิจการดังกลาว ไมใชคํานึงถึงแตเพียงประเด็นขอกฎหมายอยางเดียว  

                                                 
39 พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนนิการในกจิการของรัฐ 

พ.ศ.2535 มาตรา 20 บัญญัติวา “ใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณารางสัญญาเขารวมงาน

หรือดําเนนิการกอนลงนาม” 
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4) เนื่องจากสัญญาสัมปทานเปนเรื่องที่มีความเกี่ยวของกับประชาชน จึงควรจัดใหมี

การประชาพิจารณสัญญาดังกลาวเพื่อรับฟงความคิดเห็นของประชาชนดวย โดยเฉพาะประชาชน

ในกลุมที่จะไดรับผลกระทบโดยตรงจากสัญญาสัมปทานนั้น รวมทั้งการจัดสงสัญญาสัมปทานให

คณะรัฐมนตรีเพื่อขอความเห็นชอบกอนลงนามสัญญาดวย  

5) ควรกําหนดระยะเวลาลงนามใหชัดเจนวาจะสามารถลงนามสัญญาไดภายในกี่วัน

หลังจากที่รัฐบาลใหสัมปทาน 

 6) สําหรับประเด็นในเรื่องรูปแบบของสัญญาสัมปทานนั้น การจัดทํารูปแบบมาตรฐาน

ของสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะอาจมีความเปนไปไดยาก เนื่องจากลักษณะของสัญญา

สัมปทานเองที่มีความแตกตางกันในเนื้อหารายละเอียดของสัญญา รวมทั้งประเภทของกิจการที่

ใหสัมปทานที่มีความแตกตางกันไป เวนแตเปนการจัดทํารูปแบบสัญญาสัมปทานเฉพาะเรื่องนั้น ๆ 

อยางไรก็ดี โดยที่บทบัญญัติในบางสวนของสัญญาสัมปทานเปนเรื่องที่รัฐจําตองรักษาไวเพื่อ

ประโยชนสาธารณะหรือประโยชนของประชาชน ดังนั้น จึงอาจมีการแบงสัญญาสัมปทาน

ออกเปน 2 สวน คือ สวนที่เปนเงื่อนไขทั่วไป กับสวนที่เปนเงื่อนไขเฉพาะ โดยนําเงื่อนไขสัญญา

สวนที่เกี่ยวของกับอํานาจปกครองของรัฐมาไวในสวนที่เปนเงื่อนไขทั่วไป ซึ่งสวนที่เปนเงื่อนไข

ทั่วไปนี้เองที่อาจนํามากําหนดเปนแบบสัญญาไวลวงหนาไดโดยหนวยงานของรัฐ และเปนเงื่อนไข

สัญญาที่กําหนดใหเอกชนคูสัญญาตองยอมรับกอนยื่นขอเสนอโดยไมสามารถเจรจาตอรองใด ๆ ได 

ฝายเอกชนเพียงแตตัดสินใจวาจะเขาเปนคูสัญญาดวยหรอืไมเทานั้น ซึ่งจะทําใหสัญญาสัมปทาน

มีความชัดเจนมากขึ้นและไมตองมามีปญหาวาคูสัญญาฝายรัฐทําสัญญาเสียเปรียบเอกชน

หรือไม เพราะเงื่อนไขสัญญาสวนที่มีผลกระทบตอประโยชนสาธารณะและประชาชนนั้นมีการ

กําหนดไวอยางชัดเจนแลว โดยคงไวเพียงเงื่อนไขเฉพาะของสัญญาสัมปทานที่มีลักษณะในทาง

ธุรกิจเทานั้นที่สามารถเจรจาตอรองกันไดและตองพิจารณาจากลักษณะของสัมปทานเปนราย

กรณีไป     

 

ตอนที่ 4 แนวทางการปฏิรูปเงื่อนไขสัญญาสัญญาสัมปทานและความเปนไปได 

ในการกาํหนดรูปแบบมาตรฐานของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

 

โดยที่เงื่อนไขสัญญาเปนปจจัยประการหนึ่งที่มีผลกระทบตอการตัดสินใจในการเขารับ

สัมปทานของผูลงทุนตางชาติ อีกทั้งยังมีผลกระทบตอความไดเปรียบหรือเสียเปรียบของ

หนวยงานของรัฐที่ใหสัมปทาน ดังนั้น ในตอนนี้จึงเปนการศึกษาเกี่ยวกับแนวทางการปฏิรูป
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เงื่อนไขสัญญาสัมปทาน โดยนําขอมูลและคําตอบที่ไดรับจากการศึกษาในตอนที่ 5 ของบทที่ 1 

และตอนที่ 2 ของบทนี้ มาวิเคราะหวาเงื่อนไขสัญญาสัมปทานที่ปรากฏในประเทศไทยในปจจุบัน 

เร่ืองใดบางที่มีความเหมาะสมอยูแลว และเรื่องใดบางควรดําเนินการแกไข เพราะเหตุใด มี

ประเด็นใดบางที่ควรนํามาพิจารณา เงื่อนไขสัญญาสัมปทานมีสวนทําใหเกิดปญหาเกี่ยวกับ

สัญญาสัมปทานขึ้นในประเทศไทยหรือไม หรือมีเงื่อนไขสัญญาใดบางที่อาจกอใหเกิดปญหา

ในทางปฏิบัติ สัญญาสัมปทานควรมีการกําหนดเงื่อนไขสัญญาใดเปนพิเศษแตกตางไปจากสัญญา

ระหวางรัฐกับเอกชนประเภทอื่นหรือไม อยางไร พรอมทั้งนําขอมูลและคําตอบที่ไดรับในตอนที่ 5 

ของบทที่ 2 ซึ่งเปนเงื่อนไขสัญญาสัมปทานที่ปรากฏในตางประเทศมาศึกษาเปรียบเทียบดวย 

ทั้งนี้ เพื่อหาแนวทางแกไขปญหาและใหขอเสนอแนะเกี่ยวกับแนวคิดและแนวทางการปฏิรูป

เงื่อนไขสัญญาสัมปทานในประเทศไทยวาประเทศไทยควรมีการปฏิรูปเงื่อนไขสัญญาสัมปทาน

อยางไร และเปนกรณีมีความเปนไปไดเพียงใดหากจะมีการกําหนดรูปแบบมาตรฐานของสัญญา

สัมปทานในประเทศไทย ซึ่งการพิจารณาและใหขอเสนอแนะดังกลาวนี้ จะพิจารณาทั้งในแงมุม

ของการใหผูลงทุนตางชาติมีความมั่นใจที่จะเขามาลงทุนในประเทศไทยและทําสัญญาสัมปทาน

กับหนวยงานของรัฐในประเทศไทย และในแงมุมของการคํานึงถึงผลกระทบอันอาจเกิดขึ้นตอ

ประเทศชาติและประชาชน เพื่อมิใหสงผลกระทบตออํานาจอธิปไตยและหนาที่ของรัฐในการ

คุมครองบริการสาธารณะใหกับประชาชน  

 

1.  แนวทางการปฏิรูปเงื่อนไขสัญญาสัมปทาน 

 

เงื่อนไขสัญญาเปนสิ่งที่มีผลผูกพันคูสัญญาใหตองปฏิบัติตาม ความไมชัดเจนใน

เงื่อนไขสัญญา หรือเงื่อนไขสัญญาที่ตองมีการตีความ อาจกอใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติ 

โดยเฉพาะอยางยิ่งหากเปนสัญญาประเภทที่ไมมีหลักกฎหมายบัญญัติถึงสิทธิหรือหนาที่หรือ

มาตรการบังคับใชไวดวยแลว เงื่อนไขสัญญาก็ยิ่งเปนสาระสําคัญ เพราะหากสัญญาสัมปทาน

ไมไดกําหนดเงื่อนไขสัญญาไวแลว ก็ไมอาจบังคับแกคูสัญญาฝายเอกชนได ดังนั้น แนวทางการ

ปฏิรูปเงื่อนไขสัญญาสัมปทานจึงเปนการคาดหมายเหตุการณที่อาจเกิดขึ้นในอนาคต และคนหา

แนวทางที่จะทําใหเงื่อนไขสัญญาสัมปทานมีความชัดเจนรัดกุมมากที่สุดเทาที่จะทําไดเพื่อมิให

เกิดปญหาการตีความสัญญา และเพื่อใหสัญญามีความแนนอน 

สําหรับสัญญาสัมปทานที่มีกฎหมายกําหนดรูปแบบของสัญญาไวอยางชัดเจนแลว 

เชน สัมปทานปโตรเลียมที่มีการกําหนดแบบของสัญญาโดยกฎกระทรวงที่ออกโดยอาศัยอํานาจ
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พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514 นั้น ไมอยูในขอบเขตการศึกษาของวิทยานิพนธฉบับนี้ โดย

แนวทางการปฏิรูปเงื่อนไขสัญญาสัมปทานที่จะพิจารณาในที่นี้มุงหมายถึงเฉพาะกรณีสัญญา

สัมปทานบริการสาธารณะที่ยังไมปรากฎรูปแบบของสัญญาและเปนกรณีที่ตองมีการเจรจาตกลง

กันระหวางคูสัญญาฝายรัฐกับเอกชนเปนกรณีไปเทานั้น  

ในเบื้องตนตองทําความเขาใจใหชัดเจนกอนวา สัญญาสัมปทานนั้นมีลักษณะเปน

สัญญาทางปกครอง ดังนั้น เงื่อนไขของสัญญาสัมปทานจึงยอมมีความแตกตางไปจากเงื่อนไข

ของสัญญาทางแพงโดยทั่วไป เชน ในเร่ืองของการประกันความตอเนื่องของบริการสาธารณะ ที่

คูสัญญาฝายเอกชนไมอาจอางการผิดสัญญาหรือไมปฏิบัติตามสัญญาของคูสัญญาฝายรัฐมา

ตอรองเพื่อหยุดการใหบริการสาธารณะได เปนตน ในการกําหนดเงื่อนไขสัญญาสัมปทานจึงควร

สอดคลองกับกฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทานในเรื่องนั้น ๆ รวมทั้งระเบียบและมติคณะรัฐมนตรี

ที่เกี่ยวของดวย  ดังนั้น แนวทางการปฏิรูปเงื่อนไขสัญญาสัมปทานจึงตองพิจารณาจากลักษณะ

ของสัญญาทางปกครอง กฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทาน รวมทั้งระบียบและมติคณะรัฐมนตรีที่

เกี่ยวของดวย ซึ่งขอที่ควรพิจารณาประการหนึ่ง คือ ระเบียบและมติคณะรัฐมนตรีดังกลาวนี้ควรมี

ความชัดเจนดวย  

ดวยเหตุนี้ การอางเอกสิทธิของคูสัญญาฝายรัฐในสัญญาสัมปทานจึงเปนความจําเปน

เพื่อประโยชนสาธารณะ ไมวาจะเปนการใหรัฐมีอํานาจควบคุมและกํากับดูแลการใหบริการ

สาธารณะอยางใกลชิด การใหรัฐมีอํานาจออกขอกําหนดและแกไขเปลี่ยนแปลงไดตามความ

จําเปนเพื่อความปลอดภัยของผูใชบริการ หรือการใหรัฐมีอํานาจเลิกหรือเพิกถอนสัญญาฝาย

เดียว ซึ่งคูสัญญาฝายเอกชนจะตองยอมรับในเอกสิทธิของรัฐดังกลาวเพื่อประโยชนของประชาชน 

อยางไรก็ดี เนื่องจากประเทศไทยไมมีกฎหมายในเรื่องของสัมปทานเปนการเฉพาะ ดังนั้น หาก

คูสัญญาฝายรัฐตองการไดรับเอกสิทธิในการปฏิบัติตามสัญญาแลวจะตองกําหนดเงื่อนไขที่ให

เอกสิทธิแกคูสัญญาฝายรัฐไวในเงื่อนไขสัญญาโดยชัดแจง เวนแตในกรณีที่มีบทบัญญัติกฎหมาย

สัมปทานในเรื่องนั้น ๆ บัญญัติไวเปนการเฉพาะอยูแลว เชน พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.

2514 ที่ใหภาครัฐมีอํานาจควบคุมใหเอกชนปฏิบัติตามเงื่อนไขที่กําหนดไวในพระราชบัญญัติ

ปโตรเลียม หรือพระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2474 ที่ใหเอกชนตองมาจดทะเบียนตอ

กรมทางหลวงและจะเปดใชทางไดตอเมื่อรัฐมนตรีวาการกระทรวงคมนาคมอนุมัติ เปนตน  

จากการที่สัญญาสัมปทานจัดทําบนพื้นฐานของการผูกขาดโดยคูสัญญาฝายรัฐ ทําให

คูสัญญาฝายรัฐเปนผูกํากับควบคุมดูแลการดําเนินการและประกอบกิจการของคูสัญญาเอกชน 

เพื่อไมใหเกิดการเอารัดเอาเปรียบและใหบริการที่ไมเปนธรรมแกประชาชน จึงทําใหคูสัญญาฝาย
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รัฐจําตองกําหนดเงื่อนไขสัญญาบางประการเพื่อประโยชนในทางปกครองหรือสาธารณะ          

ในขณะเดียวกันคูสัญญาฝายเอกชนก็ตองการกําหนดเงื่อนไขสัญญาในลักษณะที่ตองปกปอง

ผลประโยชนของตนบนสภาวะการผูกขาดกิจการที่รัฐมอบให เพื่อมิใหเอกชนรายใหมหรือ

คูสัญญาฝายรัฐประกอบกิจการแขงขันกับตนเอง เงื่อนไขสัญญาดังกลาวจึงเปนอุปสรรคตอการ

แขงขันทําใหเกิดการแขงขันไมเสรีและไมเทาเทียมกัน โดยคูสัญญาฝายเอกชนก็จําตองยอมรับถึง

ความจําเปนที่คูสัญญาฝายรัฐตองกําหนดเงื่อนไขสัญญาบางประการเพื่อคุมครองประโยชน

สาธารณะและความผาสุกปลอดภัยของประชาชนดังนั้น เงื่อนไขสัญญาที่เปนอุปสรรคและไม

กระทบตอความปลอดภัยหรือความมั่นคงของประเทศจึงควรมีการปรับปรุงแกไข เพื่อใหคูสัญญา

ฝายเอกชนสามารถประกอบการไดอยางเต็มที่และมีประสิทธิภาพ และทําใหเกิดความเทาเทียม

และเปนธรรมในการแขงขัน 

การที่สัญญาสัมปทานมีลักษณะเปนสัญญาผูกขาดนี้จึงเปนขอเสียประการหนึ่งของ

สัญญาสัมปทาน ซึ่งจากศึกษาพบวาในอดีตไดเคยมีการคิดถึงประเด็นปญหาดังกลาว เชน 

โครงการขยายบริการโทรศัพท 3 ลานเลขหมาย ทําใหมีการแบงโครงการออกเปน 2 โครงการ คือ 

โครงการขยายบริการโทรศัพท 2 ลานเลขหมายในเขตกรุงเทพและปริมณฑล และโครงการขยาย

บริการโทรศัพท 1 ลานเลขหมายในสวนภูมิภาค โดยรัฐบาลไดใหบริษัท ซีพี เทเลคอมมิวนิเคชั่น 

จํากัด ดําเนินการเฉพาะโครงการโทรศัพท 2 ลานเลขหมายเทานั้น สวนโครงการขยายบริการ

โทรศัพท 1 ลานเลขหมายไดนําออกเปดประมูลใหม และหามมิใหกลุมซีพีเขาประมูลเพื่อปองกัน

การผูกขาดกิจการโทรศัพทของประเทศ กรณีดังกลาวจึงเปนตัวอยางหนึ่งที่แสดงใหเหน็วาประเทศ

ไทยคํานึงถึงปญหาในเรื่องการผูกขาดในกิจการของรัฐอยูเชนกัน อีกทั้งในชวงหนึ่งประเทศไทยก็

เคยมีแนวความคิดที่จะแกไขสัญญาสัมปทาน เนื่องจากเห็นวาสัญญาสัมปทานทําใหเอกชนผูรับ

สัมปทานมีอํานาจผูกขาด ทําใหขาดการแขงขัน ประชาชนไมมีทางเลือก เชน สัมปทาน

โทรศัพทมือถือ ที่เดิมมีเพียงสัญญาระหวางองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยกับบริษัท แอดวานซ 

อินโฟร เซอรวิส จํากัด (มหาชน) และระหวางการสื่อสารแหงประเทศไทยกับบริษัท โทเทิ่ล แอ็ค

เซ็ส คอมมูนิเคชั่น จํากัด (มหาชน) จนมีการตั้งคณะทํางานขึ้นมาศึกษาความเหมาะสมและความ

เปนไปไดในเชิงธุรกิจ ความสอดคลองกับนโยบายรัฐ ผลประโยชนของประเทศชาติและประชาชน 

เปนตน 

นอกจากนั้น จากการที่ประเทศไทยยังไมมีกฎหมายหรือระเบียบที่วางหลักเกณฑใน

เร่ืองของสัญญาสัมปทานไวอยางเชนกรณีสัญญาตามระเบียบพัสดุ จึงทําใหผูลงทุนตางชาติอาจ

สงสัยวาสํานักงานอัยการสูงสุดหรือคณะรัฐมนตรีใชหลักเกณฑอะไรในการใหความเห็นวา
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หนวยงานของรัฐควรเปลี่ยนแปลงหรือแกไขรางสัญญาสัมปทานที่ไดมีการตกลงกันไวแลวระหวาง

หนวยงานของรัฐกับผูชนะการคัดเลือกในสัญญาสัมปทาน40 ซึ่งในเรื่องนี้ทําใหเห็นไดวา

หลักเกณฑที่นํามาใชการจัดทําสัญญาสัมปทานนั้นเปนสวนหนึ่งที่มีผลกระทบตอการตัดสินใจ

ของผูลงทุนตางชาติวาจะเขามาทําสัญญาสัมปทานในประเทศไทยหรือไม  

ดวยเหตุนี้ หลักการทั่วไปในการกําหนดเงื่อนไขสัญญาสัมปทานจึงควรมีรายละเอียด

อยางเพียงพอเพื่อปองกันมิใหเกิดปญหาการตีความสัญญา หรือปญหาขอพิพาทไดในอนาคต 

อยางไรก็ดี เงื่อนไขของสัญญาสัมปทานแตละฉบับอาจมีความแตกตางกันไปตามลักษณะของ

สัมปทานนั้น ๆ เชน หากเปนสัญญาสัมปทานที่มีผลกระทบตอประชาชนจํานวนมาก หรือเปน

กิจการที่มีประชาชนใชบริการมากแลว สัญญานั้นควรมีเงื่อนไขที่เขมงวดมากกวาปกติ และควรมี

ขอกําหนดพื้นฐานเกี่ยวกับคุณภาพการใหบริการ การใหบริการอยางทั่วถึง การคุมครองผูบริโภค 

และการกําหนดอัตราคาบริการขั้นสูง หรือหากเปนสัญญาสัมปทานที่มีมูลคาการลงทุนคอนขาง

สูงและตองใชระยะเวลานานในการคืนทุน สัญญานั้นควรกําหนดอายุสัมปทานใหมีระยะเวลาอยาง

เพียงพอที่เอกชนผูลงทุนสามารถไดผลกําไรตอบแทนการลงทุนในอัตราที่เหมาะสม และสามารถ

รองรับตอความเสี่ยงตาง ๆ ที่อาจเกิดขึ้นในอนาคต โดยคํานึงถึงผลประโยชนตอบแทนที่รัฐจะไดรับ

จากเอกชนผูลงทุนดวย ทั้งนี้ รัฐควรควบคุมมิใหเอกชนผูรับสัมปทานหรือผูรับอนุญาตเรียกเก็บ

คาบริการจากประชาชนผูรับบริการในอัตราที่ไมเปนธรรมหรือเอารัดเอาเปรียบประชาชนผูใชบริการ 

รวมทั้งหามาตรการในการควบคุมมาตรฐานการใหบริการของเอกชนผูประกอบการไมใหเกิดการ

ผูกขาดการใหบริการหรือกีดกันไมใหผูประกอบการรายใหมเกิด แตในขณะเดียวกันรัฐตองคํานึง

ความเปนไปไดในการประกอบธุรกิจของเอกชนผูประกอบการที่สามารถดําเนนิธุรกิจอยูไดและมีผล

กําไรตอบแทนจากการดําเนินธุรกิจพอสมควร เพราะมิฉะนั้นเอกชนผูประกอบการก็จะตองหาวิธีการ

                                                 
40

 ตัวอยางที่แสดงถึงความสงสัยของผูลงทุนตางชาติดังกลาวปรากฏใน Clarification 

ของงานพิจารณาคัดเลือก Concessionaire for the Concession of the Into-plane Services at 

Suvarnabhumi Airport ที่ candidates ไดสอบถามวา “What criteria might be considered by 

the Office of the Attorney-General or Council of Ministers to recommend that the Airport  

Authority alter and amend the draft concession agreement agreed between the 

authority and the successful candidate?” ซึ่ง ทอท. ตอบวา “The Airport Authority is not in 

a position is not a position to respond to this question” (อางใน Question No.36 Ref 

Section 1 Ref Clause 1.3.4.2 in Question and Clarification)  
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ตาง ๆ เพื่อใหสามารถดําเนินธุรกิจตอไปได ไมวาจะเปนการเรียกคาเสียหายจากรัฐดวยวิธีการตาง ๆ 

หรือการสรางเงื่อนไขขึ้นใหมเพื่อใชในการขอแกไขสัญญากับรัฐ เปนตน  

ในการกําหนดเงื่อนไขสัญญาสัมปทานนั้นควรกําหนดใหชัดเจนวาเงื่อนไขสัญญาใดที่

ควรอยูบนความเทาเทียมกันระหวางคูสัญญา และเงื่อนไขสัญญาใดที่คูสัญญาฝายรัฐจะไมอยูบน

ความเทาเทียมกันของคูสัญญา ซึ่งในความไมเทาเทียมกันนี้ตองมีความชัดเจนวามีในเรื่องใดบาง 

โดยสามารถใหเหตุผลไดวามาจากเหตุผลใด และอยูบนพื้นฐานของหลักกฎหมาย ซึ่งหากในสวน

ใดอยูบนความเทาเทียมกันของคูสัญญาแลว คูสัญญาฝายรัฐก็ไมควรกําหนดเงื่อนไขสัญญาให

เอกชนตองรับภาระมากเกินไป เพราะมิฉะนั้นแลวอาจไมสามารถหาเอกชนเขามาเปนผูรับ

สัมปทานได หรืออาจทําใหผลเสียตกอยูกับประชาชนที่ตองเสียคาธรรมเนียมสูงเกินกวาที่ควรจะ

เปน แทนที่เอกชนจะสามารถลดราคา หรือยอมรับไมปรับราคาในระยะเวลาที่ยาวนานมากขึ้นได  

ดังนั้น ประเทศไทยจึงควรปฏิรูปเงื่อนไขสัญญาสัมปทานเพื่อใหเกิดความชัดเจน โดย

แนวทางในการปฏิรูปเงื่อนไขสัญญาสัมปทานนั้น อาจดําเนินการดวยการกําหนดเงื่อนไขสัญญา

สัมปทานออกเปน 2 ประเภท คือ เงื่อนไขทั่วไปของสัญญาสัมปทาน และเงื่อนไขเฉพาะของ

สัญญาสัมปทาน41 ดังนี้   

1.1 เงื่อนไขทั่วไปของสัญญาสัมปทาน 

เงื่อนไขทั่วไปของสัญญาสัมปทานควรประกอบไปดวยเงื่อนไขสัญญาโดยทั่วไปและ 

เงื่อนไขสัญญาสําหรับสัญญาสัมปทานโดยเฉพาะ โดยเงื่อนไขสัญญาโดยทั่วไป ประกอบดวย คํา

นิยาม สิทธิและหนาที่ของคูสัญญา การประกันภัย หลักประกันการปฏิบัติตามสัญญาและ

หลักประกันในระหวางการดําเนินการและบํารุงรักษา เหตุสุดวิสัย การโอนสิทธิ การเลิกสัญญา 

กฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญา ภาษาของสัญญา การบอกกลาว เอกสารแนบทายสัญญา การ
                                                 

41การกําหนดแนวทางดังกลาวมีลักษณะคลายคลึงกับสัญญาสัมปทานบริการ

สาธารณะของฝรั่งเศสที่มีการทําเปนเอกสารสองฉบับ ฉบับหนึ่งเรียกวา ขอตกลงของสัญญา

สัมปทาน (l’acte des concession) ที่เปนรายละเอียดขอตกลงระหวางผูใหสัมปทานกับผูรับ

สัมปทาน สวนเอกสารอีกฉบับหนึ่งเรียกวา บันทกึเงื่อนไขทางปกครอง (cahier des charges) ที่

เปนสัญญาของฝายปกครอง ซึ่งจะกําหนดสิทธิหนาที่ของคูสัญญา วัตถุประสงคของสัมปทาน 

การปฏิบัติการของสัมปทาน อายุของสัญญา เปนตน โดยบันทึกเงื่อนไขทางปกครองนี้จะ

ประกอบดวยบันทึกเงื่อนไขทางปกครองแบบอยาง (cahier des charges type) ซึ่งเปนแมแบบที่

ทําขึ้นเพื่อเปนสวนสําคัญในสัญญาสัมปทานและสามารถนํามาปรับใชกับสัมปทานที่กําหนดไว 

กับบันทึกเงื่อนไขทางปกครองเฉพาะ (cahier des charges particulier)     
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ระงับขอพิพาท การสิ้นสุดสัญญาสัมปทาน เปนตน สวนเงื่อนไขสัญญาสําหรับสัญญาสัมปทาน

โดยเฉพาะนั้น ประกอบดวย อํานาจในการควบคุมของคูสัญญาฝายรัฐ ผู รับสัมปทานตอง

ดําเนินการดวยตนเอง การใหสิทธิแกเอกชนแตผูเดียวในการเรียกเก็บคาบริการจากผูใชบริการ 

การใหความคุมครองแกคูสัญญาฝายเอกชน รวมทั้งการใหสิทธิประโยชนแกคูสัญญาฝายเอกชน

การสนับสนุนการดําเนินงานของคูสัญญาฝายเอกชน หนาที่และความรับผิดตอบริการสาธารณะ

การตั้งคณะกรรมการประสานงาน เปนตน 

โดยที่สัญญาสัมปทาน คูสัญญาฝายเอกชนมีหนาที่ในการสนองความตองการของ

ประชาชนหรอืประโยชนสาธารณะ จึงจําตองมีเงื่อนไขสัญญาบางอยางเพื่อคุมครองประโยชนของ

ประชาชนหรือประโยชนสาธารณะ ดวยเหตุนี้ จึงควรกําหนดเงื่อนไขในสวนนี้ลงไปใหชดัเจนเลยวา 

เงื่อนไขสัญญาใดบางที่คูสัญญาฝายรัฐจําตองกําหนดไวเปนการเฉพาะ โดยอาจนํามาจาก

บทบัญญัติของกฎหมายและมติคณะรัฐมนตรีตาง ๆ ที่เกี่ยวของ พรอมทั้งชี้แจงใหเอกชนรับทราบ

วาเงื่อนไขสัญญาในสวนนี้จําตองคงไวเพื่อประโยชนสาธารณะของรัฐ ดังนั้น จึงหามมิใหมีการ

เจรจาตอรองขอเปลี่ยนแปลงแกไขเงื่อนไขสัญญาในสวนนี้ใด ๆ ทั้งสิ้น ซึ่งจะทําใหเอกชนที่สนใจ

เขารับสัมปทานสามารถรับทราบไดอยางชัดเจนตั้งแตตนโดยถือเปนความเสี่ยงหนึ่งที่ตองยอมรับ

และไมตองมาโตแยงกันในภายหลัง และยังไมตองกังวลวาใครจะเปนผูระงับขอพิพาทดวย

เนื่องจากเปนเงื่อนไขสัญญาที่กําหนดไวอยางชัดเจนอยูแลว ซึ่งเงื่อนไขของสัญญาสัมปทานควร

อยูบนพื้นฐานของหลักสัญญาทางปกครองดังนี้คือ หลักความตอเนื่องของบริการสาธารณะ 

หลักการปรับปรุงบริการสาธารณะอยูเสมอ หลักความเสมอภาคในบริการสาธารณะ และหลัก

ความเปนกลางของบริการสาธารณะ สําหรับเงื่อนไขของสัญญาที่ควรกําหนดไวอยางชัดเจนและ

หามเจรจาตอรองนั้น ควรมีเงื่อนไขสัญญาในเรื่องตาง ๆ ดังนี้ 

1) การกําหนดใหคูสัญญาฝายเอกชนดําเนินบริการสาธารณะดวยตนเอง และ

รับผิดชอบในการดําเนินการบริการสาธารณะแทนหนวยงานของรัฐที่ใหสัมปทาน 

2) การใหอํานาจคูสัญญาฝายรัฐในการควบคุมและกํากับดูแลการใหบริการสาธารณะ

ของคูสัญญาฝายเอกชนอยางใกลชิด 

3) การหามมิใหมีการแกไขสัญญาสัมปทานไดอยางอิสระ ในทํานองเดียวกันกับ

สัญญาตามระเบียบพัสดุที่กําหนดใหสัญญาที่ลงนามไปแลวไมอาจแกไขเปลี่ยนแปลงได เวนแต

เปนความจําเปนโดยไมทําใหรัฐตองเสียประโยชนหรือเปนการแกไขเพื่อประโยชนของรัฐ รวมทั้งมี

เงื่อนไขสัญญาที่กําหนดใหคูสัญญาฝายรัฐมีอํานาจออกขอกําหนดและมีสิทธิแกไขเปลี่ยนแปลง 

หรือยกเลิกสัญญา หากมีเหตุจําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะหรือความปลอดภัยของประชาชน   
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4) การใหความคุมครองประโยชนของประชาชนและประโยชนสาธารณะ รวมทั้งความ

มั่นคงของรัฐ เชน การมีขอสัญญาใหสิทธิคูสัญญาฝายรัฐในการออกกฎขอบังคับเพื่อปองกัน

ภยันตราย ตลอดจนสั่งใหผูรับสัมปทานปฏิบัติการใด ๆ อันเกี่ยวกับความปลอดภัยของประชาชน

หรือเพื่อปองปดภัยพิบัติสาธารณะอันมีมาเปนการฉุกเฉนิ จนกวาภัยพิบัติจะหมดไป   

5) การหามมิใหคูสัญญาฝายเอกชนหยุดใหบริการหรือกระทําการใด ๆ อันอาจ

เกี่ยวของกับความเดือดรอนของประชาชน แมวาคูสัญญาฝายรัฐจะเปนผูผิดสัญญาก็ตาม โดย

คูสัญญาฝายเอกชนมีหนาที่ตองปฏิบัติตามสัญญาเพื่อความตอเนื่องของบริการสาธารณะและ

เพื่อมิใหเกิดผลกระทบที่ทําใหเกิดความเดือดรอนแกประชาชน  

6) การหามมิใหคูสัญญาฝายเอกชนกระทําการใด ๆ อันเปนการขัดขวางหรือ

กระทบกระเทือนในงานที่จะตองดําเนินการเกี่ยวกับกิจการที่ไดรับสัมปทาน เชน มีขอสัญญาวา 

“ภายใตบังคับของขอสัญญานี้ ผูรับสัมปทานรับวาจะไมกระทําหรืองดเวนกระทําการอยางหนึ่ง

อยางใดที่อาจขัดขวางหรือกระทบกระเทือนงานกอสรางหรือการดําเนินการ เวนแตเปนกรณี

จําเปนเพื่อความปลอดภัยของสาธารณชน หรือเพื่อดําเนินการตามหนาที่ตามกฎหมาย” เปนตน 

7) การใหสิทธิคูสัญญาฝายเอกชนในการเรียกคาธรรมเนียมหรือคาใชบริการจาก

ประชาชนไดโดยตรง แตทั้งนี้ใหคูสัญญาฝายรัฐมีอํานาจในการควบคุมหรือกํากับดูแลในเรื่องของ

การเรียกเก็บคาธรรมเนียมหรือคาบริการจากประชาชนดังกลาว รวมทั้งการขึ้นคาธรรมเนียมหรือ

การปรับคาบริการ อยางไรก็ดี ในสวนของอัตราคาธรรมเนียมหรือคาบริการนั้นอาจกําหนดเปน

เงื่อนไขเฉพาะใหคูสัญญาฝายเอกชนสามารถเจรจาตอรองโดยคํานึงถึงปจจัยทางดานเศรษฐกิจได 

8) การใหคูสัญญาฝายรัฐใหความชวยเหลือคูสัญญาฝายเอกชนในการขออนุญาตและ

การออกใบอนุญาตตาง ๆ จากหนวยงานที่เกี่ยวของในการดําเนินงานตามสัญญาสัมปทาน ทั้งนี้ 

เนื่องจากคูสัญญาฝายเอกชนมักมีความกังวลในเรื่องของการขอใบอนุญาตจากหนวยงานของรัฐ

ที่เกี่ยวของ โดยเฉพาะปญหาในเรื่องของการทุจริตคอรัปชั่น อยางไรก็ดี การกําหนดเงื่อนไข

สัญญาเชนวานี้ คูสัญญาฝายรัฐจําตองใชความระมัดระวังดวย เพราะหากหนวยงานที่เกี่ยวของ

ไมอนุญาตตามที่ขอ จนทําใหคูสัญญาฝายเอกชนไมสามารถปฏิบัติงานตามสัญญาไดแลว ยอม

เปนกรณีที่มีผลใหการชาํระหนี้ของผูรับสัมปทานกลายเปนพนวิสัย เพราะพฤติการณอันใดอนัหนึง่

ซึ่งเกิดขึ้นภายหลังไดกอหนี้ ซึ่งทําใหผูรับสัมปทานไมตองรับผิดชอบและเปนเหตุใหผูรับสัมปทาน
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หลุดพนจากการชําระหนี้ไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 219 ดังนั้น หนวยงาน

ของรัฐที่เปนคูสัญญาจึงควรคํานึงถึงประเด็นนี้ดวยหากนํามากําหนดไวในสัญญาสัมปทาน42 

9) การใหสิทธิคูสัญญาฝายรัฐที่จะยึดคืนหรือเวนคืนระบบหรือพื้นที่สัมปทานตาม

สัญญาไดโดยชดใชคาเสียหายใหแกเอกชน 

10) การใหคูสัญญาฝายรัฐมีอํานาจเลิกสัญญาฝายเดียวในบางกรณี หรือการเพิกถอน

สัญญาสัมปทานได อยางไรก็ดี ตองมีการกําหนดดวยวาเอกชนจะไดรับการชดใชคาเสียหาย

อยางไร 

11) ไมควรมีเงื่อนไขสัญญาในลักษณะที่เปนการใหคํามั่นแกเอกชนวาจะตอสัญญาให  

12) การกําหนดใหใชกฎหมายไทยเปนกฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญา  

13) การกําหนดแนวทางการระงับขอพิพาทใหชัดเจน โดยการระงับขอพิพาทในสญัญา

สัมปทานควรเปนการระงับขอพิพาทโดยศาลปกครอง เวนแตเปนสัญญาสัมปทานที่คูสัญญาฝาย

เอกชนเปนคนชาติของรัฐภาคีในอนุสัญญาที่ประเทศไทยมีความผูกพันตองปฏิบัติตาม ทั้งนี้ 

เพื่อใหคูสัญญาฝายเอกชนสามารถยอมรับไดตั้งแตตน โดยหากไมสามารถยอมรับในแนวทางการ

ระงับขอพิพาทดังกลาว ก็ไมตองเขามาทําสัญญาสัมปทาน ไมใชวามีเงื่อนไขสัญญากําหนดให

ระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ แตพออนุญาโตตุลาการตัดสิน หนวยงานของรัฐแพคดีก็มี

การนําคดีขึ้นสูศาลอีก ซึ่งกรณีดังกลาวยอมทําใหเอกชนไมมั่นใจในการเขาทําสัญญาสัมปทานกบั

หนวยงานของรัฐในประเทศไทยได  

มีขอที่นาสังเกตวา สําหรับประเทศที่มีกฎหมายในเรื่องของสัมปทานหรือสัมปทานกับ

ชาวตางชาติเปนการเฉพาะมักมีบทบัญญัติใหระงับขอพิพาทโดยศาล เวนแตสัญญาสัมปทานจะ

กําหนดเปนอยางอื่น เชน Turkmenistan43, Federal Republic of Yugoslavia44 

                                                 
42

 อางอิงจากคําวินิจฉยัสํานักงานอัยการสูงสุดที่ 26/2540, คําวินิจฉยัสาํนักงาน

อัยการสูงสุด ขอหารือปญหากฎหมายและสัญญาของสวนราชการและรัฐวิสาหกิจ เลมที่ 7 พ.ศ.

2540-2541, อางแลว เชิงอรรถที่ 15, น.49-50. 
43The Law of Turkmenistan on Foreign Concessions – Article 19 Procedure for 

setting disputes “Disputes of a concessionaire with state bodies, enterprises, public 

organizations, other legal entities and citizens of Turkmenistan as well as disputes 

between concessionaires with each other related to their activity shall be solved in the 

courts of Turkmenistan if otherwise not stipulated by international agreement”    
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14) การสิ้นสุดสัญญาสัมปทาน โดยอาจกําหนดใหสัญญาสัมปทานสิ้นสุดลงในกรณี

ดังตอไปนี้ เชน เมื่อส้ินสุดระยะเวลาสัมปทาน เมื่อผูรับสัมปทานไมปฏิบัติตามเงื่อนไขสัญญา เมื่อ

ผูรับสัมปทานผิดสัญญา เมื่อผูรับสัมปทานทําใหเกิดความเสียหายแกสภาพแวดลอมหรือสุขภาพ

อนามัยของประชาชน เมื่อมีการซื้อคืนสัมปทาน เมื่อผูรับสัมปทานลมละลาย เมื่อมีการคอรัปช่ัน

ในกระบวนการใหสัมปทาน เปนตน  

1.2 เงื่อนไขเฉพาะของสัญญาสัมปทาน 

เงื่อนไขเฉพาะของสัญญาสัมปทานควรเปนเงื่อนไขสวนที่คูสัญญาสามารถเจรจา 

ตกลงกันได เชน ระยะเวลาของสัญญา ผลประโยชนที่คูสัญญาฝายเอกชนจะใหกับคูสัญญาฝาย

รัฐ เปนตน ซึ่งในสวนนี้จะเปนการศึกษาวาเงื่อนไขเฉพาะของสัญญาสัมปทานควรประกอบไปดวย

เงื่อนไขสัญญาในเรื่องใดบาง และเงื่อนไขสัญญาดังกลาวควรมีการปฏิรูปหรือไม อยางไร เชน 

ขอกําหนดของสัมปทาน อายุของสัมปทาน ผลประโยชนตอบแทน ขอกําหนดในการเคารพตอ

ขอกําหนดขั้นมูลฐานที่เปนขอตกลงของคูสัญญาฝายรัฐวาจะละเวนไมใชอํานาจของคูสัญญาฝาย

รัฐในฐานะรัฐอธิปไตยทําการแกไข เปลี่ยนแปลง หรือเพิกถอนสัญญา45 เปนตน 

สําหรับเงื่อนไขเฉพาะของสัญญาสัมปทานนั้น ควรมีเงื่อนไขสัญญาในเรื่องตาง ๆ ดังนี้ 

1) รายไดของผูรับสัมปทาน (Concession Fee)  

โดยที่สัญญาสัมปทานแตละฉบับจะกําหนดรายไดของผูรับสัมปทานไมเทากัน จึงควร

แกไขปรับปรุงเงื่อนไขสัญญาดังกลาวใหชัดเจนลงไปเลยวาเอกชนผู รับสัมปทานจะไดรับ

ผลประโยชนหรือรายไดอยางไรบาง รวมทั้งระยะเวลาที่ชัดเจน โดยพิจารณาตามชนิดของกจิการที่

ใหสัมปทาน วัตถุประสงค ระยะเวลาที่ใหสัมปทาน และความเสี่ยง ทั้งนี้ เพื่อใหเอกชนอยูบนฐาน
                                                                                                                                           

44“Foreign Investment Law” – Article 30 “Any dispute arising from a foreign 

investment shall be dealt with by a competent court in Yugoslavia, unless provisions 

have been made in the investment contract or the founding contract or decision for 

such disputes to be settled by the arbitration court attached to the Yugoslavian 

Chamber of Economy or some other domestic or foreign arbitration court.”   
45ขอกําหนดดังกลาวอาจนํามาซึ่งความรับผิดชอบในสัญญาตามหลักกฎหมาย

ระหวางประเทศดวย อางใน Christopher Greenwood, “State Contracts in International 

Law-The Libyan Oil Arbitrations”, British Yearbook of International Law 53 (1982) : 53, 

Peter Fischer, “Concessions”, Encyclopedia of Public International Law 8 (1985) : 105. 
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การแขงขันที่เทาเทียมกัน เพื่อใหเกิดการแขงขันอยางเสรีและมีประสิทธิภาพมากขึ้น อยางไรก็ดี 

รัฐอาจมีการเจรจาตอรองเพื่อขอใหคูสัญญาฝายเอกชนเรียกเก็บคาบริการต่ําสุด โดยไมตองจาย

คาตอบแทนหรือแบงสวนแบงรายไดใหแกรัฐ หรือรัฐอาจมีการพิจารณาทบทวนในเงื่อนไขการ

เสนอผลประโยชนใหแกรัฐหรือสวนแบงรายไดใหแกรัฐมาเปนการยืนยันที่จะไมปรับอัตรา

คาบริการสูงขึ้น เปนตน 

2) การโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน 

โดยที่สัญญาสัมปทานแบบ BTO กําหนดใหรัฐมีกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินทั้งหมด46 ซึ่ง

เมื่อเอกชนลงทุนในสินทรัพยตาง ๆ แลวก็จะตองโอนทรัพยสินใหแกรัฐทั้งหมด แลวจึงคอย

ใหบริการแกประชาชน กรณีดังกลาวจึงทําใหเปนอุปสรรคสําคัญประการหนึ่งที่ทําใหเอกชนมี

ขอจํากัดในการบริหารสินทรัพย และหากเอกชนมีการลงทุนเพิ่มเติมก็ตองมอบใหกับรัฐดวย อัน

เปนผลใหเอกชนลังเลใจในการลงทุนสินทรัพยเพิ่มเติมเนื่องจากไมมั่นใจในกรรมสิทธิ์ของ

สินทรัพย และอาจมีการชะลอการลงทุนในการพัฒนาอุปกรณตาง ๆ ในกรณีนี้จึงควรแกไขดวย

การใหเอกชนผูประกอบการเชาใชทรัพยสินจากคูสัญญาฝายรัฐ โดยรัฐยังคงครอบครองทรัพยสิน

ที่เอกชนโอนมาเปนของตนเองแลวนําเอาทรัพยสินดังกลาวมาใหเอกชนเชาใชในราคาที่เหมาะสม

และเปนธรรม  

3) การโอนสิทธิหนาที่ตามสัญญาสัมปทานใหแกสถาบันการเงินได 
โดยที่สัญญาสัมปทานในโครงการใหญ ๆ ตองใชเงินลงทุนสูง จึงทําใหคูสัญญาฝาย

เอกชนมีความจําเปนตองไปกูยืมเงินจากสถาบันการเงินตาง ๆ เพื่อใชในการลงทุน จึงควรมี

เงื่อนไขสัญญาที่มีความเปนไปไดในการยอมรับของสถาบันการเงินหรือธนาคาร โดยใหสิทธิ

คูสัญญาฝายเอกชนสามารถเจรจาตอรองเพื่อใหสิทธิตัวแทนของสถาบันการเงินผูใหกูแกผูรับ

สัมปทานมีสิทธิเสนอนิติบุคคลเขาแทนที่ผูรับสัมปทานและเขารับโอนสิทธิและหนาที่ของผูรับ

สัมปทานไดในกรณีที่ผูรับสัมปทานผิดนัดตามสัญญาเงินกู หรือมีกรณีที่ผูใหสัมปทานจะใชสิทธิ

เลิกสัญญา แตทั้งนี้ผูรับสัมปทานยังคงรวมรับผิดในหนาที่ที่โอนไปนั้นทุกประการ เชน มีขอ

สัญญาวา “ถาเอกชนเปนฝายผิดสัญญายังไมใหรัฐเลิกสัญญาทันที แตตองใหเจาหนี้คือสถาบัน

                                                 
46 เชน ในบางสัญญา ผูรับสัมปทานจะถูกกําหนดใหตองโอนทรัพยสินที่เปน

อสังหาริมทรัพยใหกับกระทรวงการคลังทันทีที่การกอสรางแลวเสร็จ แทนที่จะรอจนจนกวาสิ้นสุด

ระยะเวลาสัมปทาน ซึ่งกรณีดังกลาวจะเกิดขึ้นหากพื้นที่สัมปทานนั้นเปนที่ราชพัสดุ ทั้งนี้ 

เนื่องจากพระราชบัญญัติที่ราชพัสดุ พ.ศ.2518 กําหนดไวเชนนั้น 
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การเงินของฝายเอกชนทราบโดยใหเขามาปฏิบัติหรือบังคับใหลูกหนี้ปฏิบัติตามสัญญาเสียกอน 

หากไมสามารถทําได คูสัญญาฝายรัฐจึงจะเลิกสัญญา” เปนตน  

4) ขอกําหนดที่เปนการคุมครองการลงทุนของเอกชน 

อันขอกําหนดที่มีผลเปนหลักประกันทางกฎหมายเพื่อคุมครองการลงทุนของเอกชน 

เชน ขอกําหนดเรื่องการเคารพตอขอกําหนดขั้นมูลฐานอันเปนขอกําหนดที่ใหความมั่นคง 

(stabilization clause) และขอกําหนดที่ไมเปลี่ยนแปลง (intangibility clause) ที่คูสัญญาฝายรัฐ

ใหไวกับเอกชนวาจะไมเปลี่ยนแปลงแกไขสัญญาแตฝายเดียวโดยอาศัยอํานาจจากการบัญญัติ

กฎหมายภายในของรัฐ ทั้งนี้ เพื่อเปนการปองกันมิใหคูสัญญาฝายรัฐทําการเปลี่ยนแปลงแกไข

สัญญากับคูสัญญาฝายเอกชนโดยการใชอํานาจในฐานะรัฐผูมีอํานาจอธิปไตยนําบทบัญญัติ

กฎหมายภายในของรัฐที่บัญญัติในภายหลังจากทีไดมีการทําสัญญากับเอกชนมาบังคับใชเพื่อให

มีการเปลี่ยนแปลงแกสิทธิหนาที่ตามสัญญาของคูสัญญาฝายเอกชน ซึ่งขอสัญญาหนวยงานของ

รัฐอาจพิจารณาเฉพาะกรณีที่คูสัญญาฝายเอกชนเปนผูลงทุนตางชาติ 

5) ขอสัญญาที่เกี่ยวกับการยอมรับขอผูกพันระหวางประเทศ 

หากสัญญาสัมปทานมีความจําเปนที่ตองปฏิบัติตามขอผูกพันระหวางประเทศ ก็อาจมี

เงื่อนไขสัญญาเกี่ยวกับการยอมรับในขอผูกพันระหวางประเทศดวย เชน สัญญาดําเนินกิจการ

ดาวเทียม ฯ ที่มีเงื่อนไขสัญญา ขอ 47 ขอบังคับระหวางประเทศ กาํหนดวา “ในระหวางอายสุญัญานี ้

หากมีขอบังคับระหวางประเทศ หรือสนธิสัญญาใด  ซึ่งมีผลกระทบตอการดําเนินการตามโครงการนี้ 

หรืออาจทําใหบริษัทตองเสียคาใชจายเพิ่มเติมเพื่อปรับปรุงดาวเทียมหรือการใหสัมปทานหรือการ

บริการวงจรดาวเทียมใหเปนไปตามขอบังคับ กฎหมาย หรือสนธิสัญญานั้น ๆ บริษัทยอมรับวาจะ

ดําเนินการตามขอบังคับ กฎหมาย หรือสนธิสัญญานั้น ๆ ดวยคาใชจายของบริษัททั้งสิ้น” ซึ่งเงื่อนไข

สัญญาเชนวานี้เปนการแสดงถึงการยอมรับขอผูกพันระหวางประเทศอยางหนึ่ง  

นอกจากแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานดวยการกําหนดเงื่อนไขทั่วไปของสัญญา 

สัมปทานและเงื่อนไขสัญญาเฉพาะของสัญญาสัมปทานแลว เงื่อนไขสัญญาสัมปทานก็ควรมีการ

ปฏิรูปใหอยูบนพื้นฐานดังนี้ 

(1) เงื่อนไขสัญญานั้นตองไมเปนการสรางอุปสรรคในการที่เอกชนรายใหมจะเขามา 

ประกอบธุรกิจแขงขันกับรายเดิม ในขณะเดียวกันควรเปดโอกาสในการที่จะใหเอกชนรายใหมเขา

มาแขงขันไดงายขึ้น  

(2) เงื่อนไขสัญญาไมควรมีลักษณะที่อาจทําใหเกิดขอขัดแยงหรือการฟองรองระหวางกัน 
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(3) ควรกําหนดระยะเวลาของสัมปทานยาวนานเพียงพอที่ทําใหเอกชนสามารถ 

ยอมรับความเสี่ยงในการลงทุนได 

(4) ควรมีการกําหนดเงื่อนไขสัญญาที่เปนการปองกันไมใหเอกชนแตละรายมี 
ผลประโยชนรวมกันในรูปแบบของการถือหุนในธุรกิจของกันและกันหรือการแบงรายได เพื่อมิให

เอกชนเหลานั้นรวมมือกันกีดกันการแขงขันหรือรวมมือกันกําหนดคาบริการ ทําใหไมมีการแขงขัน

กันอยางแทจริง  

(5) ควรมีการแกไขเงื่อนไขสัญญาที่เปนอุปสรรคในการใหบริการ การปรับปรุงการ 
ใหบริการการดําเนินงาน เพื่อใหสามารถตอบสนองความตองการของประชาชนอยางเต็มที่ แต

ตองไมเกิดผลกระทบทางดานคุณภาพการใหบริการ มาตรฐานความปลอดภัย และความมั่นคง

ของประเทศ  

สําหรับแนวทางการปฏิรูปเงื่อนไขสัญญาสัมปทานเพื่อใหรองรับในกรณีที่ผู รับ

สัมปทานเปนผูลงทุนตางชาตินั้น ควรมีเงื่อนไขสัญญาที่สรางความเชื่อมั่นใหแกผูลงทุนตางชาติที่

เขามารับสัมปทานในประเทศไทยในเรื่องตาง ๆ ดังนี้ 

(1) ควรมีเงื่อนไขสัญญาที่กําหนดวาคูสัญญาฝายรัฐจะคํานึงถึงความตกลงระหวาง

ประเทศ และกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศในกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับ

สัมปทาน 

(2) ควรมีเงื่อนไขสัญญาที่แสดงถึงหลักความโปรงใส (Transparency) ในการ

ดําเนินการของคูสัญญาฝายรัฐ 

(3) ควรมีเงื่อนไขสัญญาที่ใหความคุมครองผูลงทุนจากตางประเทศ 

(4) ควรมีเงื่อนไขสัญญาที่ชัดเจนในเรื่องของการโอนหรือยึดกิจการเปนของรัฐ  

(Nationalization) โดยกําหนดวาหากมีการดําเนินการดังกลาว รัฐจะจายคาชดเชย 

(Compensation) ใหอยางเปนธรรม 

(5) ควรมีเงื่อนไขสัญญาที่เอื้ออํานวยหรือสนับสนุนในการเขามาลงทุนของผูลงทุน 

ตางชาติในประเทศไทย เชน การใหสิทธิประโยชนในการลงทุนตาง ๆ การใหผูลงทุนตางชาติ

สามารถนําและสงเงินกลับประเทศได การหลีกเลี่ยงการเก็บภาษีซอน การใหความมั่นใจในการ

ระงับขอพิพาททางการลงทุน เปนตน 

(6) ควรมีเงื่อนไขสัญญาที่กําหนดใหคูสัญญาฝายเอกชนโอนสิทธิตามสัญญา 

สัมปทานใหแกสถาบันการเงินได  
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2.  ความเปนไปไดในการกําหนดรูปแบบมาตรฐานของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

 

จากการศึกษาเงื่อนไขของสัญญาสัมปทานที่ปรากฏในประเทศไทยและในตางประเทศ 

รวมทั้งปญหาตาง ๆ ที่เคยเกิดขึ้นในประเทศไทยแลว ทําใหผูเขียนเห็นวารูปแบบสัญญาสัมปทาน

เปนวิธีการหนึ่งในการกระจายความเสี่ยง (allocation of risks) ดวยการนํามาตรการทางสัญญา

มาใช และยังมีความยืดหยุนและมีความเปนรูปธรรมมากกวาการใชมาตรการทางกฎหมาย การ

กําหนดรูปแบบมาตรฐานของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย (standard form of concession 

contract) จึงเปนแนวทางหนึ่งในการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทย อันจะนํามาซึ่งความ

ชัดเจนแนนอนในการจัดทําสัญญาสัมปทาน อีกทั้งแนวทางดังกลาวยังชวยสรางความเชื่อมั่นใน

การเขามาลงทุนของผูลงทุนตางชาติ เพราะทําใหผูลงทุนตางชาติสามารถทราบไดลวงหนาและนาํ

เงื่อนไขสัญญาดังกลาวไปประเมินความเสี่ยงกอนที่เขามาลงทุนในประเทศไทย และยังเปนสิ่งหนึ่ง

ที่นาจะชวยปองกันปญหาการทุจริตคอรัปช่ันหรือขอครหาในเรื่องของการทําสัญญาสัมปทาน 

ไมใหตองเกิดความหวาดระแวงจากสังคมวาจะเปนการเอื้อประโยชนใหแกคูสัญญาฝายเอกชน 

หรือเปนการทําสัญญาที่เสียเปรียบเอกชนหรือไมอีกดวย ซึ่งความจริงแลวประเทศไทยก็มีการ

กําหนดรูปแบบมาตรฐานของสัญญาสัมปทานมาแลวครั้งหนึ่งสําหรับสัญญาสัมปทานปโตรเลียม

ดังปรากฏในแบบ กทธ/ป 2 แนบทายกฎกระทรวงที่ออกตามความในพระราชบัญญัติปโตรเลียม 

พ.ศ.2514 ดังนั้น ในสวนนี้จึงเปนการศึกษาวาเปนกรณีมีความเปนไปไดเพียงใดหากจะมีการ

กําหนดรูปแบบมาตรฐานของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

ขอดีของการกําหนดรูปแบบมาตรฐานของสัญญาสัมปทานในประเทศไทยนั้น 

นอกจากจะเปนการสรางความเชื่อมั่นใหกับผูลงทุนตางชาติที่จะเขามารับสัมปทานในประเทศไทย

แลว ยังเปนการสรางความเชื่อมั่นใหกับสถาบันการเงินที่เปนผูใหกูดวย เพราะในฐานะผูใหกูยืม

ยอมมีความเสี่ยงและตองการกําหนดความเสี่ยงที่ชัดเจนแนนอน ซึ่งปจจุบันมีสถาบันการเงิน

ระหวางประเทศหลายแหงที่ตองการไดรับความชัดเจนในเรื่องนี้จากประเทศที่ใหสัมปทาน ไมวา

จะเปนธนาคารโลก หรือ ธนาคารเพื่อการบูรณะและพัฒนาของยุโรป (European Bank for 

Reconstruction and Development : EBRD) ก็มีความพยายามที่จะศึกษาหาแนวทางในเรื่องนี้

มาโดยตลอด   

จากการสัมภาษณความคิดเห็นของนักนิติศาสตรจากหนวยงานตาง ๆ ของรัฐพบวา 

นักนิติศาสตรไทยสวนใหญที่ปฏิบัติงานในหนวยงานที่เกี่ยวของคอนขางเห็นดวยกับการกําหนด

รูปแบบมาตรฐานของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย นอกจากนั้น หากพิจารณาจากประเทศ
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เพื่อนบานในภูมิภาคนี้แลวพบวา สวนใหญก็มีการกําหนดเงื่อนไขของสัญญาสัมปทานไวอยาง

ชัดเจน ดังนั้น การกําหนดรูปแบบมาตรฐานของสัญญาสัมปทานจึงเปนเรื่องนาสนใจที่ประเทศไทย

ควรนํามาพิจารณา อยางไรก็ดี รูปแบบสัญญาสัมปทานดังกลาวควรมีขอจํากัด โดยใหกระทํา

เฉพาะในสวนของเงื่อนไขสัญญาที่มีลักษณะทั่วไป เนื่องจากสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะมี

หลายกิจการที่แตกตางกันไป การกําหนดรูปแบบมาตรฐานของสัญญาสัมปทานทั้งฉบับเพื่อใชกับ

สัญญาสัมปทานทุกสัญญาจึงอาจจะมีความเปนไดยากเพราะยอมข้ึนอยูกับบริการสาธารณะใน

แตละประเภท ดวยเหตุนี้ เงื่อนไขสัญญาที่ควรกําหนดใหชัดเจนจึงนาจะไดแกเง่ือนไขที่เกี่ยวของ

กับประโยชนสาธารณะ หรือเปนสิ่งที่ตองปฏิบัติตามใหสอดคลองกับกฎหมายไทยอยูแลว หรือ

เพื่อเปนการแกไขปญหาในทางปฏิบัติจากประสบการณที่เคยเกิดขึ้นในอดีต ซึ่งผูเขียนขอ

เสนอแนะแนวทางในการกําหนดรูปแบบมาตรฐานของสัญญาสัมปทานดังนี้ 

2.1 กําหนดสัญญาสัมปทานเปน 2 สวน คือ สวนที่เปนเงื่อนไขทั่วไป และสวนที่เปนเงื่อนไข

เฉพาะ 

2.2 สวนที่เปนเงื่อนไขทั่วไป กําหนดเงื่อนไขสัญญาที่เปนมาตรฐาน หามการเจรจา

ตอรอง โดยใหเอกชนไดรับทราบกอนยื่นขอเสนอ เชน การระงับขอพิพาทใหกระทําโดยศาล

ปกครอง เวนแตเปนไปตามพันธกรณีระหวางประเทศ 

2.3 สวนที่เปนเงื่อนไขเฉพาะ เวนไวเพื่อใหมีการเจรจาตอรอง เชน พื้นที่สัมปทาน

รายละเอียดของสัมปทาน ระยะเวลาของสัมปทาน กรรมสิทธิ์และการโอนทรัพยสิน รายไดของ

ผูรับสัมปทาน ผลประโยชนตอบแทนแกรัฐที่อาจเจรจาไมตองจายสวนแบงรายไดใหแกรัฐ แตให

เรียกเก็บคาบริการในอัตราที่ต่ําสุดเพื่อประโยชนของประชาชน เปนตน 

2.4 ควรมีเงื่อนไขที่จูงใจการลงทุน เชน การสงเสริมการลงทุน การใหสิทธิประโยชน

ทางดานภาษี การกําหนดเงื่อนไขบังคับกอนวารัฐไดมีการทําประชาพิจารณและเรื่องของ

สิ่งแวดลอมแลว การที่รัฐใหความชวยเหลือผูรับสัมปทานในเรื่องของการขอใบอนุญาตจาก

หนวยงานที่เกี่ยวของโดยไมตองเสียคาใชจาย เปนตน 

จากการศึกษาขางตนทําใหผูเขียนเห็นวามีความเปนไปไดในการกําหนดรูปแบบ

มาตรฐานของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย แมวาลักษณะของสัมปทานบริการสาธารณะอาจมี

ความแตกตางกันไปในแตละประเภทของกิจการ แตสําหรับกิจการสาธารณูปโภคที่มีลักษณะเปน

โครงสรางพื้นฐาน (Infrastructure) นั้น เนื่องจากเปนกิจการที่ใชเงินลงทุนคอนขางสูง และจาก

ความจําเปนในการพัฒนาประเทศ ประกอบกับความตองการเงินลงทุนจากตางประเทศ การ

กําหนดรูปแบบมาตรฐานของสัญญาสัมปทานที่ชัดเจนจึงนาจะเปนสิ่งหนึ่งที่ชวยสรางความมั่นใจ
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ในการเขามาลงทุนของผูลงทุนตางชาติได อีกทั้งปจจุบันหลายประเทศตางก็มีความพยายามที่จะ

ปรับปรุงรูปแบบสัญญาสัมปทานดังกลาวในรูปแบบของสัญญามาตรฐานสําหรับโครงการ BOT 

รวมทั้ง UNCITRAL หรือคณะกรรมาธิการกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติ 

(United Nations Commission on International Trade Law) ที่ไดมีการจัดทํากฎหมายแมแบบ

วาดวยการเขารวมงานของเอกชนในการพัฒนาโครงการสาธารณูปโภคที่มีลักษณะเปนโครงสราง

พื้นฐานของรัฐ (Model Legislative Provisions on Privately Financed Infrastructure 

Projects) โดยเชื่อวากฎหมายแมแบบที่จัดทําขึ้นนี้จะชวยเหลือรัฐตาง ๆ โดยเฉพาะประเทศกําลัง

พัฒนาในการสงเสริมหลักการกํากับดูแลกิจการที่ดี (good governance) และจัดทําโครงรางของ

กฎหมายในเรื่องนี้ได โดย UNCITRAL แนะนําใหประเทศสมาชิกนําบทบัญญัติที่เปนกฎหมาย

แมแบบ (Model Legislative Provisions) และ Legislative Guide มาเปนแนวทางในการพัฒนา

และใหบริการโครงสรางสาธารณูปโภคที่มีลักษณะเปนโครงสรางพื้นฐาน ดวยเหตุนี้ การกําหนด

รูปแบบมาตรฐานของสัญญาสัมปทานที่ผูเขียนจะนําเสนอในที่นี้ ผูเขียนจึงไดนําหลักการในสวนที่

เปนเนื้อหาของสัญญาสัมปทานที่ UNCITRAL นําเสนอไวในสวนที่ 3 Contents and 

implementation of the concession contract ของกฎหมายแมแบบวาดวยการเขารวมงานของ

เอกชนในการพัฒนาโครงการสาธารณูปโภคที่มีลักษณะเปนโครงสรางพื้นฐานของรัฐ (Model 

Legislative Provisions on Privately Financed Infrastructure Projects) ตามบทบัญญัติของ

กฎหมายแมแบบ (Model provision) ที่ 28 - 42 และสวนที่ 4 Duration, extension and 

termination of the concession contract ตาม Model provision ที่ 43 – 51 และตัวอยาง

เงื่อนไขสัญญาสัมปทานในตางประเทศ รวมทั้งพิจารณาจากตัวอยางสัญญาสัมปทานบริการ

สาธารณะในโครงการขนาดใหญที่เคยเกิดขึ้นในประเทศไทย จํานวน 3 สัญญา มาเปนแนวทางใน

การนําเสนอ โดยมุงหมายเฉพาะการเสนอแนะรูปแบบสัญญาสัมปทานเกี่ยวกับกิจการ

สาธารณูปโภคที่มีลักษณะเปนโครงสรางพื้นฐานในโครงการลงทุนขนาดใหญเทานั้น 

(Infrastructure Development on Mega Project) เนื่องจากเปนสัญญาสัมปทานในรูปแบบที่รัฐ

ยังคงตองการการลงทุนจากตางประเทศ และมีความซับซอน โดยองคประกอบของสัญญา

ดังกลาวจะประกอบไปดวยทั้งงานกอสราง (Build) งานดําเนินการ (Operate) และการโอนใหแก

รัฐ (Transfer) จึงทําใหเนื้อหาของสัญญามีทั้งสัญญาจางกอสราง (Construction Contract) 

สัญญาประกอบการและบํารุงรักษา (Operating & Maintenance Agreement) นอกจากนั้น ยังมี

สัญญาประเภทอื่นรวมอยูดวย เชน สัญญาหุนสวน (Shareholder Agreement) ซึ่งเปนสัญญา

ระหวางผูลงทุนดวยกันเอง สัญญาใหเชาพื้นที่ (Site Lease) สัญญาออกแบบ (Design 
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Agreement) ระหวางผูรับสัมปทานกับผูออกแบบ สัญญาซื้ออุปกรณ (Equipment Supply 

Agreements) เปนตน ดวยเหตุนี้ สัญญาสัมปทานสําหรับกิจการสาธารณูปโภคในโครงการขนาด

ใหญจึงเปนสัญญาที่มีความเสี่ยงสูง  การกําหนดรูปแบบมาตรฐานของสัญญาที่ชัดเจนแนนอนจึง

นาจะเปนแนวทางหนึ่งที่ชวยทําใหนักลงทุนตางชาติมีความมั่นใจในการเขามาลงทุนในประเทศ

ไทยมากขึ้น อีกทั้งรัฐยังสามารถควบคุมการเขามาลงทุนของนักลงทุนตางชาติในกิจการสัมปทาน

ในประเทศไทยไดอีกดวย ซึ่งจากการศึกษาเงื่อนไขสัญญาสัมปทานโครงการขนาดใหญในประเทศไทย

แลวพบวา เงื่อนไขของสัญญาสัมปทานบางสวนยังมีขอบกพรองบางประการ ทําใหเกิดปญหา

และอุปสรรคตาง ๆ อันเปนผลใหเอกชนไมสนใจในการเขามาลงทุนในประเทศไทยเทาที่ควร ทั้ง ๆ ที่

ประเทศไทยยังมีความจําเปนที่ตองการใหมีการลงทุนดังกลาว ดังนั้น ประเทศไทยจึงนาที่จะมีการ

ปรับปรุงเงื่อนไขสัญญาสัมปทานในประเด็นตาง ๆ ซึ่งผูเขียนไดนําหลักการจากสวนที่เปนเนื้อหา

สัญญาสัมปทานที่กําหนดไวในกฎหมายแมแบบของ UNCITRAL มากําหนดเปนโครงสรางของ

สัญญาสัมปทานใหกับประเทศไทยวา ในการจัดทําสัญญาสมัปทานสําหรับกิจการสาธารณูปโภค

ที่มีลักษณะเปนโครงสรางพื้นฐานนั้น ควรที่จะมีเงื่อนไขสัญญาที่ประกอบไปดวยเนื้อหาในเรื่อง

ตางๆ ดังนี้ 

1) แนวความคิดพื้นฐานของสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ 

ในเบื้องตนของการจัดทําเงื่อนไขสัญญาสัมปทานนั้น ควรเริ่มตนจากการทําความ

เขาใจแนวความคิดพื้นฐานของสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะกอนวา สัญญาสัมปทานบริการ

สาธารณะเปนเครื่องมือทางกฎหมายอยางหนึ่งที่รัฐนํามาใชในการใหสิทธิหรือใหอนุญาตแกผูรับ

สัมปทานในการดําเนินกิจการแทนรัฐ เนื่องจากกิจการนั้นเปนกิจการที่มีกฎหมายกําหนดใหรัฐ

เทานั้นเปนผูมีอํานาจดําเนินการได การใหเอกชนเขามาดําเนินการจึงตองกระทําดวยการให

สัมปทาน ซึ่งจุดมุงหมายเบื้องตนของสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะก็คือการอนุญาตใหเอกชน

มีสิทธิจัดทําบริการสาธารณะแทนรัฐ หรือการใหเอกชนเขามีสวนรวมในการจัดทําบริการ

สาธารณะ โดยเอกชนเปนผูลงทุนในการดําเนินการเอง จึงทําใหเอกชนผูรับสัมปทานที่เขามาเปน

ผูลงทุนในกิจการที่รับสัมปทานตองดําเนินการดวยคาใชจายทั้งหมดและดวยความเสี่ยงภัยของ

ผูรับสัมปทานเอง เพียงแตผู รับสัมปทานจะไดรับสิทธิในอันที่จะเรียกเก็บคาใชบริการหรือ

คาตอบแทนจากประชาชนผูใชประโยชนจากบริการสาธารณะนั้นในชวงระยะเวลาหนึ่งที่แนนอน 

ทั้งนี้ คูสัญญาฝายรัฐจะยังคงมีอํานาจในการควบคุมการดําเนินการของผูรับสัมปทาน เพราะการ

ใหบริการสาธารณะดังกลาวความจริงแลวเปนหนาที่ของรัฐ ซึ่งแมวาปจจุบันแนวความคิด

ดังกลาวอาจมีการเปลี่ยนแปลงไปบางในรูปแบบของการใหเอกชนเขามารวมการงานหรือรวม
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ลงทุนกับรัฐ หรือการใหเอกชนมีการเสนอผลประโยชนใหแกรัฐ แตหลักพื้นฐานของสัมปทานก็

ยังคงมีอยู ดังนั้น เงื่อนไขสัญญาสัมปทานจึงตองอยูบนพื้นฐานของแนวความคิดดังกลาว รวมทั้ง

กฎหมายที่เกี่ยวของ อีกทั้งยังตองพิจารณาจากลักษณะของกิจการที่ใหสัมปทานดวยวาเปน

กิจการที่ผูรับสัมปทานจะเปนผูไดรับผลประโยชนโดยตรงจากกิจการนั้น หรือเปนกิจการที่ผูรับ

สัมปทานไมไดรับผลประโยชนโดยตรงแตประชาชนจะเปนผูไดรับประโยชนจากกิจการนั้น เพราะ

เปนสิ่งหนึ่งที่ควรนํามาพิจารณาเกี่ยวกับการเรียกผลประโยชนตอบแทนใหแกรัฐดวยวาควรมี

หรือไม นอกจากนั้น จากการที่ผูรับสัมปทานเปนผูที่เขามาลงทุนดวยคาใชจายทั้งหมดของตนเอง

จึงทําใหสัญญาสัมปทานเปนสิ่งหนึ่งที่มีผลตอการตัดสินใจในการเขามาลงทุนของผูลงทนุตางชาติ

ดวยวาจะสามารถดึงดูดใหผูลงทุนตางชาติสนใจที่จะเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทย

หรือไม ซึ่งหากเปนกิจการสาธารณูปโภคสําหรับโครงการลงทุนขนาดใหญที่ประเทศไทยยังคง

ตองการเงินและเทคโนโลยีจากตางประเทศเชนนี้แลว ก็เปนกรณีมีความจําเปนที่ประเทศไทย

นาจะมีการกําหนดเงื่อนไขสัญญาสัมปทานที่ชัดเจนแนนอนเพื่อสรางความมั่นใจใหกับผูลงทุน

ตางชาติดังกลาว และโดยที่กิจการสาธารณูปโภคพื้นฐานเปนกิจการที่ประชาชนจะเปนผูไดรับ

ประโยชนโดยตรง จึงควรเปนสัญญาสัมปทานที่ไมมีเงื่อนไขเกี่ยวกับการเสนอผลประโยชนตอบ

แทนใหแกรัฐ แตนาจะเปนการเสนอประโยชนใหแกประชาชน เชน การคงไวซึ่งอัตราคาบริการ 

หรือมีการลดราคาคาบริการเปนพิเศษใหแกประชาชนที่ใชบริการอยางตอเนื่องหรือใหแกนักเรียน 

ผูสูงอายุ คนพิการ เปนตน  

2) เงื่อนไขบังคับกอน 

มีปจจัยบางประการที่เปนสาระสําคัญตอการดําเนินกิจการที่ไดรับสัมปทาน โดยอาจมี 

ผลตอความสําเร็จหรือความลมเหลวของโครงการไดในอนาคต ดังนั้น จึงควรนําปจจัยที่อาจมี

ผลกระทบตอการดําเนินกิจการที่ไดรับสัมปทานหรืออาจสงผลตอความสําเร็จของโครงการมา

กําหนดเปนเงื่อนไขบังคับกอนของสัญญาสัมปทาน เชน การจัดใหมีหนังสือยืนยันจากผูสนับสนุน

ทางการเงิน การจัดหาพื้นที่สัมปทานใหกับผูรับสัมปทาน การสนับสนุนการลงทุนจากสํานักงาน

คณะกรรมการสงเสริมการลงทุน (บีโอไอ) การไดรับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี การจัดใหมี

การประชาพิจารณ การศึกษาผลกระทบสิ่งแวดลอม เปนตน 

3) การจัดตั้งองคกรของผูรับสัมปทาน  

การกําหนดใหผูรับสัมปทานไปจดทะเบียนเปนนิติบุคคลในประเทศของผูใหสัมปทาน  

และการกําหนดทุนขั้นต่ําของนิติบุคคลที่จัดตั้งขึ้นนั้น สอดคลองกับ Model provision 30 ของ 

UNCITRAL ที่เสนอแนะวาหนวยงานของรัฐที่ใหสัมปทานอาจกําหนดใหผูชนะการประกวดราคา
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จดทะเบียนจัดตั้งบริษัทภายใตกฎหมายของรัฐที่ใหสัมปทาน ทั้งนี้ จะตองมีการกําหนดไวใน

เอกสารการคัดเลือกผูมีคุณสมบัติเบื้องตนหรือหนังสือรองขอใหสงขอเสนอ เพื่อใหผูรับสัมปทาน

สามารถระดมเงินทุนที่สอดคลองกับการดําเนินงานในขั้นตอนของการบริหารสัญญาสัมปทาน 

และควรมีขอกําหนดเกี่ยวกับการกําหนดทุนขั้นต่ําของนิติบุคคลที่จัดตั้งขึ้นโดยหากมีการ

เปลี่ยนแปลงตองได รับความเห็นชอบจากผูใหสัมปทาน  อีกทั้งการเปลี่ยนแปลงอันเปน

สาระสําคัญ เชน ขอบังคับ จํานวนหุน ผูบริหารระดับสูง ก็ตองกําหนดใหไดรับความยินยอมจาก

ผูใหสัมปทานดวย ซึ่งหากเปรียบเทียบกับสัญญาสัมปทานในประเทศไทยและสัญญาสัมปทานใน

ตางประเทศแลวจะพบวามีลักษณะในทํานองเดียวกัน อีกทั้งปจจุบันยังมีกฎหมายไทยบางฉบับที่

กําหนดอยางชัดเจนใหผูรับสัมปทานเปนนิติบุคคลไทย เชน มาตรา 44 ของพระราชบัญญตัิการ

รถไฟฟาขนสงมวลชนแหงประเทศไทย พ.ศ.2543 เปนตน นอกจากนั้น ควรใหคูสัญญาฝายรัฐมี

สิทธิในการทบทวนและใหความเห็นชอบในสัญญาตาง ๆ ของผูรับสัมปทาน โดยเฉพาะสัญญา

เกี่ยวกับการถือหุนหรือการประกอบกิจการรวมกันของบริษัทดวย ซึ่งก็สอดคลองกับ Model 

provision 28 (L) ของ UNCITRAL นอกจากนั้น เนื่องจากเงื่อนไขสัญญาดังกลาวมีความ

เกี่ยวของกับพระราชบัญญัติวาดวยการประกอบธุรกิจของคนตางดาว จึงเปนกรณีที่ตองมีการ

กําหนดคํานิยามของคนตางดาวใหสอดคลองกันดวยเพื่อมิใหเกิดปญหาการตีความในอนาคต  

4) สิทธิของผูรับสัมปทานในการใหบริการแตผูเดียวและสิทธิในการเรียกเก็บ

คาธรรมเนียมในการใชบริการ 

สัญญาสัมปทานควรมีเงื่อนไขการใหบริการในขอบเขตที่เปนการดําเนินการแตผูเดียว 

(exclusively) อันเปนสิทธิของผูรับสัมปทานภายใตสัญญาสัมปทาน ซึ่งก็สอดคลองกับ Model 

provision 28 (b) ของ UNCITRAL ทั้งนี้ ควรระบุความชัดเจนวาดวยสิทธิแตเพียงผูเดียว 

(exclusive rights) ในประเด็นเกี่ยวกับสิทธิครอบครอง การใชประโยชน อยางไรก็ดี ไมควร

กําหนดวาผูใหสัมปทานจะไมใหสิทธิหรือหนาที่ของผูรับสัมปทานตามสัญญานี้แกบุคคลใด 

ยกเวนเพื่อประโยชนของทางราชการหรือประโยชนสาธารณะเปนครั้งคราว เพราะการกําหนด

เชนนี้อาจมีปญหาในทางปฏิบัติโดยหนวยงานของรัฐอาจอาศัยขอยกเวนนี้มาเปนเหตุในการให

สิทธิแกบุคคลอื่นโดยไมไดเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะอยางแทจริงก็ได อีกทั้งเงื่อนไขใน

ลักษณะเชนนี้ยังเปนความเสี่ยงที่ผูลงทุนนํามาใชในการพิจารณาตัดสินใจเพื่อเขามาลงทุนดวย 

นอกจากนั้น สัญญาสัมปทานควรกําหนดใหผูรับสัมปทานมีสิทธิเรียกเก็บคาธรรมเนียมในการใช

บริการตามสัญญา ซึ่งจะตองมีการกําหนดวิธีการและสูตรในการคิดราคาและปรับอัตรา

คาธรรมเนียมดังกลาวไวอยางชัดเจน ทั้งนี้ ผูใหสัมปทานอาจตกลงที่จะจายเงินโดยตรงใหแกผูรับ
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สัมปทานเพื่อเปนการทดแทนการเรีกเก็บคาธรรมเนียมในการใชบริการก็ได ซึ่งก็สอดคลองกับ  

Model provision 34 ของ UNCITRAL นอกจากนั้น จะตองมีการตรวจสอบกฎหมายที่เกี่ยวของ

ใหชัดเจนกอนวามีบทบัญญัติใหหนวยงานของรัฐเทานั้นเปนผูมี อํานาจในการจัดเก็บ

คาธรรมเนียมหรือคาบริการหรือไม และกําหนดเงื่อนไขสัญญาสัมปทานใหสอดคลองกับ

บทบัญญัติของกฎหมายดังกลาว 

5) การใหความชวยเหลือผูรับสัมปทานในการไดรับใบอนุญาตที่จําเปนเพื่อดําเนิน

โครงการ 

สัญญาสัมปทานควรมีขอสัญญาเกี่ยวกับการใหคูสัญญาฝายรัฐชวยเหลือผูรับสัมปทาน 

ในการไดรับใบอนุญาตที่จําเปนเพื่อดําเนินโครงการ ซึ่งก็สอดคลองกับ Model provision 28 ( C ) 

ของ UNCITRAL ที่เสนอแนะวา สัญญาสัมปทานตองมีเนื้อหาที่ใหผูใหสัมปทานใหความ

ชวยเหลือผู รับสัมปทานในการไดรับใบอนุญาตในขอบเขตที่จําเปนเพื่อดําเนินโครงการ 

นอกจากนั้น ตาม Recommendation 6 ของ UN ใน General legislative and institutional 

framework ยังเสนอแนะใหรัฐกําหนดกลไกในการประสานงานระหวางหนวยงานของรัฐในการให

ความเห็นชอบ การออกใบอนุญาตตาง ๆ ไวในกฎหมายหรือขอบังคับเพื่อใหเอกชนสามารถ

ดําเนินโครงการสาธารณูปโภคไดดวย อยางไรก็ดี หากมีการกําหนดความผูกพันไปยังหนวยงาน

อ่ืนของรัฐ ควรกําหนดใหนําหนังสือแสดงความยินยอมหรือการใหความรวมมือของหนวยงานอื่น

ของรัฐมาแนบไวเปนภาคผนวกของสัญญา หรือใชมาตรการทางกฎหมาย เชน กําหนดระเบียบ

ปฏิบัติใหชัดเจน เพราะการกําหนดแตเพียงเงื่อนไขสัญญาวาหนวยงานของรัฐจะใหความ

ชวยเหลือนั้น ในทางปฏิบัติอาจไมสามารถกระทําได หรือคอนขางมีความยุงยากในการติดตอกับ

เจาหนาที่ของรัฐ เปนตน  

6) การใหความชวยเหลือผูรับสัมปทานในการไดใชพื้นที่เพื่อดําเนินโครงการ 

สัญญาสัมปทานควรมีขอสัญญาเกี่ยวกับการใหคูสัญญาฝายรัฐชวยเหลือผู รับ

สัมปทานในการไดใชพื้นที่เพื่อดําเนินโครงการ ซึ่งก็สอดคลองกับ Model provision 32 และ 28 

(e) ของ UNCITRAL ที่เสนอแนะวา ผูใหสัมปทานหรือหนวยงานของรัฐจะชวยเหลือผูรับสัมปทาน

ใหไดรับสิทธิเกี่ยวกับพื้นที่โครงการเทาที่จําเปนเพื่อดําเนินโครงการสาธารณูปโภค และเพื่อเปน

การแกไขปญหาในทางปฏิบัติในประเทศไทย ที่หนวยงานของรัฐที่ใหสัมปทานไมสามารถสงมอบ

พื้นที่กอสรางใหแกผูรับสัมปทานได จึงอาจกําหนดมาตรการอื่นในทางกฎหมาย เชน การออก

ระเบียบตาง ๆ เพื่อใหสิทธิในการใชพื้นที่เปนของหนวยงานของรัฐที่ใหสัมปทานได หรืออาจ
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กําหนดใหหนวยงานของรัฐขอความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี และนําความเห็นชอบดังกลาวไป

ขอหนังสือยินยอมในการใชพื้นที่ของหนวยงานอื่นที่เกี่ยวของมาแนบไวในสัญญาสัมปทานดวย 

7) ระยะเวลาสัมปทานและการขยายเวลาของสัญญาสัมปทาน 

สัญญาสัมปทานควรมีขอสัญญากําหนดระยะเวลาสัมปทานและการขยายเวลาของ

สัญญาสัมปทานใหชัดเจน ซึ่งตาม Model provision 43 ของ UNCITRAL ก็เสนอแนะวาสัญญา

สัมปทานตองมีเนื้อหาเกี่ยวกับระยะเวลาของสัญญา ซึ่งผูใหสัมปทานอาจไมตกลงใหมีการขยาย

เวลา เวนแตเปนผลมาจากเหตุการณดังตอไปนี้ เชน ความลาชาในความแลวเสร็จของงานหรือมี

การขัดขวางการใหบริการนั้นเปนผลมาจากพฤติการณที่อยูนอกเหนือการควบคุมของคูสัญญา

ฝายใดฝายหนึ่ง มีการระงับช่ัวคราวของโครงการโดยผูใหสัมปทานหรือหนวยงานของรัฐ การ

เพิ่มข้ึนของคาใชจายที่เกิดมาจากความตองการของผูใหสัมปทานที่ไมอาจคาดหมายไดในขณะ

ทําสัญญา เปนตน ซึ่งในการจัดทําสัญญาสัมปทานในประเทศไทยนั้นควรกําหนดเหตุแหงการ

ขยายเวลาใหชัดเจน 

8) การเปลี่ยนแปลงงาน (variations) และเปลี่ยนแปลงการใหบริการ (modification of 

the services) 

สัญญาสัมปทานควรมีขอสัญญาเกี่ยวกับการเปลี่ยนแปลงการใหบริการเพื่อใหเปนไป

ตามความตองการที่แทจริงของการใหบริการและภายใตความจําเปนในเงื่อนไขเดียวกันกับ

ผูใชงานได ซึ่งก็สอดคลองกับ Model provision 28 (h) และ provision 38 (a) (c) ของ 

UNCITRAL และ Model provision 28 (i) ของ UNCITRAL ยังเสนอแนะวา ผูใหสัมปทานควรมี

สิทธิในการติดตามงานที่ผูรับสัมปทานดําเนินการ (monitor the works) อีกทั้งผูใหสัมปทานอาจ

ส่ังเปลี่ยนแปลงงานเพื่อใหระบบสาธารณูปโภคเปนไปตามกฎหมายและขอกําหนดของสัญญา 

นอกจากนั้น ควรกําหนดเงื่อนไขสัญญาใหคูสัญญาสามารถเสนอใหมีการเปลี่ยนแปลงการ

ใหบริการอันเปนผลมาจากการเปลี่ยนแปลงเทคโนโลยีดวย เชน เปลี่ยนแปลงจากการใหบริการ

โดยคนมาเปนโดยเครื่องจักร เปนตน ทั้งนี้ จะตองพิจารณาในเรื่องของความรับผิดชอบใน

คาใชจายที่เกิดขึ้นดวย 

9) การทบทวนและใหความเห็นชอบในการออกแบบและกอสรางโดยผูใหสัมปทาน 

สัญญาสัมปทานควรมีเนื้อหาเกี่ยวกับกระบวนการทบทวนและการใหความเห็นชอบ

ในแบบวิศวกรรม รวมทั้งการทดสอบและตรวจงานขั้นสุดทายดวย ซึ่งก็สอดคลองตาม Model 

provision 28 (g) ของ UNCITRAL นอกจากนั้น อาจมีขอกําหนดเพิ่มเติมโดยคํานึงถึงการ

เปลี่ยนแปลงของเทคโนโลยีในชวงระยะเวลาของสัญญาดวย เชน แมวาแบบกอสรางจะใหความ
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เห็นชอบไปแลว แตหากคูสัญญาพบวามีการเปลี่ยนแปลงเทคโนโลยีที่เปนประโยชนก็ตองใหมีการ

ปรับเปลี่ยนได 

10) การเสนอรายงานและขอมูลประกอบการ 

สัญญาสัมปทานควรมีเนื้อหาเกี่ยวกับหนาที่ของผูรับสัมปทานในการเสนอรายงาน 

และขอมูลในการประกอบการใหแกผูใหสัมปทานดวย ซึ่งก็สอดคลองตาม Model provision 28 (j) 

ของ UNCITRAL นอกจากนั้น สัญญาควรกําหนดใหมีการตกลงกันในเรื่องรูปแบบ (format) ของ

รายงานที่ตองดําเนินการดวย ทั้งนี้ เพื่อใหคูสัญญาสามารถบริหารขอมูลไดอยางมีประสิทธิผล 

และทําใหผูใหสัมปทานไดรับทราบขอมูลสําหรับนําไปใชในการวางแผนเพื่อดําเนินการและบริหาร

ภายหลังจากรับมอบโครงการจากผูรับสัมปทานในอนาคต  

11) การเปนเจาของทรัพยสิน 

สัญญาสัมปทานควรระบุถึงทรัพยสินที่เปนของสาธารณะและทรัพยสินที่เปนของ 

เอกชนผูรับสัมปทาน โดยอาจแบงเปนหมวดหมูสําหรับทรัพยสินที่กําหนดใหผูรับสัมปทานตองคืน

หรือโอนใหผูใหสัมปทาน ทรัพยสินที่ผูใหสัมปทานอาจซื้อจากผูรับสัมปทาน และทรัพยสินที่ผูรับ

สัมปทานอาจเก็บรักษาไวหรือจําหนายเมื่อส้ินสุดหรือเลิกสัญญาสัมปทาน ซึ่งก็สอดคลองตาม 

Model provision 31 และ provision 28 (e) ของ UNCITRAL โดยควรกําหนดกรรมสิทธิ์ใน

ทรัพยสินใหชัดเจนเพื่อใหผูรับสัมปทานรับทราบตั้งแตตน 

12) การประกันภัย 

สัญญาสัมปทานควรมีเนื้อหาเกี่ยวกับการใหผูรับสัมปทานจัดใหมีการประกันการ 

ปฏิบัติตามสัญญาและการประกันภัยโดยผูรับสัมปทานตลอดโครงการ โดยผูรับสัมปทานจะตอง

เสนอหลักประกันและกรมธรรมประกันภัยในสวนที่เกี่ยวของกับการดําเนนิโครงการสาธารณูปโภค 

ซึ่งก็สอดคลองกับ Model provision 28 (M) ของ UNCITRAL นอกจากนั้น ควรมีการกําหนด

กรอบ Master Insurance Policy ไวในสัญญาดวย ทั้งนี้ เพื่อเปนกรอบสําหรับงานทีต่างนติบิคุคลกนั 

และเพื่อใหการประกันภัยมีความเกี่ยวเนื่องในกิจกรรมที่เกี่ยวของระหวางกัน รวมทั้งในสวนของ

งานออกแบบก็ควรกําหนดเงื่อนไขในการรับผิดชอบในการออกแบบใหชัดเจน และใหผู รับ

สัมปทานจัดใหมี Professional Indemnity Insurance ดวย 

13) คาปรับ 

สัญญาสัมปทานควรมีเนื้อหาเกี่ยวกับการเยียวยาความเสียหายในกรณีที่ฝายใดฝายหนึ่ง 
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ผิดนัด เชน คาปรับ ซึ่งก็สอดคลองกับ Model provision 28 (n) ของ UNCITRAL นอกจากนั้น 

ควรกําหนด Milestone ในกิจกรรมหลักที่สําคัญเพื่อกําหนด Key Date ของคาปรับในแตละ

ขั้นตอน ทั้งในขั้นตอนการกอสราง การเตรียมการใหบริการ  

14) เหตุสุดวิสัย และความเสี่ยงที่เปนขอยกเวน 

สัญญาสัมปทานควรมีเนื้อหาเกี่ยวกับการยกเวนความรับผิดสําหรับความลมเหลวหรือ 

ความลาชาในการปฏิบัติหนาที่ตามสัญญาสําหรับพฤติการณที่อยูนอกเหนือการควบคุม เชน เหตุ

สุดวิสัย หรือความเสี่ยงที่เปนขอยกเวน ซึ่งก็สอดคลองกับ Model provision 28 (o) ของ 

UNCITRAL ทั้งนี้ เงื่อนไขสัญญาดังกลาวควรระบุเหตุที่ชัดเจนในการยกเวนความรับผิดใหแกผูรับ

สัมปทาน 

15) การรักษาความลับ 

สัญญาสัมปทานควรมีเนื้อหาเกี่ยวกับสิทธิและหนาที่ของคูสัญญาในการเก็บรักษา 

ขอมูลอันเปนความลับในระหวางอายุสัญญา และจะใชขอมูลที่เปนความลับเพื่อวัตุประสงคใน

การปฏิบัติตหนาที่ของตนภายใตสัญญาเทานั้น ซึ่งก็สอดคลองกับ Model provision 28 (s) ของ 

UNCITRAL 

16) การซื้อคืนสัมปทาน 

สัญญาสัมปทานควรมีการกําหนดในการชดเชยความเสียหายที่ผูรับสัปทานอาจจะ 

ไดรับในการโอนทรัพยสินใหกับคูสัญญาฝายรัฐหรือผูรับสัมปทานรายใหมหรือโดยการซื้อคืน

สัมปทานโดยคูสัญญาฝายรัฐ 

 17) การรักษาไวซึ่งประโยชนสาธารณะ 

สัญญาสัมปทานจะตองมีขอสัญญากําหนดใหผูรับสัมปทานรักษาไวซึ่งประโยชน 

สาธารณะ รวมทั้งความรับผิดชอบตอบริการสาธารณะ เพื่อมิใหการดําเนินงานของผูรับสัมปทาน

สรางความเสียหายตอบริการสาธารณะ 

18) สิทธิของผูรับสัมปทานในการสรางหลักประกันดอกเบี้ย (Security interests)  

สัญญาสัมปทานควรใหผูรับสัมปทานมีสิทธิสรางหลักประกันดอกเบี้ยเหนือทรัพยสิน  

สิทธิหรือประโยชนที่เกี่ยวของกับโครงการสาธารณูปโภค เพื่อสรางความมั่นใจทางการเงิน เชน 

การมีหลักประกันเหนือสังหาริมทรัพยและอสังหาริมทรัพยที่ผูรับสัมปทานเปนเจาของ การจํานํา

ในทรัพยสินที่ผู รับสัมปทานนํามาใชในการใหบริการ แตทั้งนี้ผู รับสัมปทานจะไมมีการสราง

หลักประกันในทรัพยสินสาธารณะหรือทรัพยสินที่ใชเพื่อการใหบริการสาธารณะที่ถูกหามไวโดย

กฎหมาย ซ่ึงก็สอดคลองกับ Model provision 35 ของ UNCITRAL นอกจากนั้น ควรกําหนด
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เงื่อนไขสัญญาใหชัดเจนดวยวาทรัพยสินประเภทใดบางที่ผูรับสัมปทานมีสิทธิจํานําหรือสราง

หลักประกัน และทรัพยสินใดบางที่ถือเปนทรัพยสินสาธารณะที่ไมสามารถจํานําหรือสราง

หลักประกันได  

19) การโอนสัญญาสัมปทาน 

สัญญาสัมปทานควรกําหนดวา สิทธแิละหนาที่ของผูรับสัมปทานไมอาจโอนไปยัง 

บุคคลที่สามโดยปราศจากความยินยอมของหนวยงานของรัฐที่ใหสัมปทาน ทั้งนี ้สญัญาสมัปทาน

จะกําหนดความยินยอมของรัฐในการโอนสิทธิและหนาที่ของผูรับสัมปทานภายใตสัญญา

สัมปทาน รวมทั้งการยอมรับผูรับสัมปทานรายใหมก็ได ซึ่งก็สอดคลองกับ Model provision 36 

ของ UNCITRAL 

 20) การโอนและการควบคุมประโยชนของผูรับสัมปทาน 

สัญญาสัมปทานควรกําหนดวา การควบคุมประโยชนของผูรับสัมปทานไมอาจโอนไป 

ยังบุคคลที่สามไดโดยปราศจากความยินยอมของผูใหสัมปทาน ทั้งนี้ สัญญาสัมปทานจะกําหนด

เงื่อนไขในการใหความยินยอมไวในสัญญาก็ได ซึ่งก็สอดคลองกับ  Model provision 37 ของ 

UNCITRAL อยางไรก็ดี หากหนวยงานของรัฐจะใหความยินยอมแลว ควรกําหนดเงื่อนไขสัญญา

ใหชัดเจนไปเลยวาจะใหความยินยอมในการโอนหรือไม และจะใหความยินยอมจนถึงระดับใด  

 21) การถายทอดเทคโนโลยี 

สัญญาสัมปทานควรมีขอกําหนดในเรื่องของการถายทอดเทคโนโลยีในการ 

ประกอบการใหแกผูใหสัมปทานดวย ซึ่งก็สอดคลองกับ  Model provision 48 (c) ของ 

UNCITRAL ทั้งนี้ ควรกําหนดวิธีการถายทอดเทคโนโลยีไวใหชัดเจนในสัญญาสัมปทาน เชน ใหมี

การจัดตั้งสถาบันจัดหลักสูตรทั้งในภาคทฤษฎีและภาคปฏิบัติ เปนตน 

22) การฝกอบรมบุคลากรของรัฐหรือผูสืบสิทธิสัมปทานในการประกอบการและ 

บํารุงรักษา 

สัญญาสัมปทานควรกําหนดใหมีการฝกอบรมบุคลากรของรัฐหรือผูสืบสิทธิใน 

สัมปทานในการประกอบการและบํารุงรักษาดวย ซึ่งก็สอดคลองกับ  Model provision 48 (d) 

ของ UNCITRAL ทั้งนี้ ควรกําหนดวิธีการฝกอบรมไวใหชัดเจนในสัญญาดวย 

 23) หนาที่ในการประกอบกิจการสาธารณูปโภคพื้นฐาน 

สัญญาสัมปทานควรกําหนดหนาที่ของผูรับสัมปทานเพื่อใหมั่นใจไดวาการ 

เปลี่ยนแปลงการใหบริการจะเปนไปตามความตองการที่แทจริงของการใหบริการ และภายใต

ความจําเปนในเงื่อนไขเดียวกันกับผูใชงาน นอกจากนั้น การใหบริการของผูรับสัมปทานจะตอง
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เปนไปอยางตอเนื่องและไมมีการเลือกปฏิบัติ ทั้งนี้ ผูรับสัมปทานมีสิทธิออกกฎเกี่ยวกับการ

ใหบริการโดยตองไดรับความเห็นชอบจากผูใหสัมปทานกอน ซึ่งก็สอดคลองกับ  Model 

provision 38 ของ UNCITRAL 

 24) การชดเชยจากการเปลี่ยนแปลงกฎหมาย 

สัญญาสัมปทานควรกําหนดใหผูรับสัมปทานมีสิทธิไดรับคาชดเชย หากคาใชจายใน 

การใหบริการของผูรับสัมปทานเพิ่มขึ้นในสาระสําคัญ หรือมูลคาที่ผูรับสัมปทานไดรับในการ

ดําเนินการตามสัญญาลดลงในสาระสําคัญ อันเปนผลมาจากการเปลี่ยนแปลงกฎหมายหรือ

ขอบังคับที่เกี่ยวของกับส่ิงอํานวยความสะดวกหรือการใหบริการสาธารณูปโภค หากเปรียบเทียบ

กับคาใชจายหรือมูลคาของการใหบริการที่คาดเห็นไดในตอนแรก ซึ่งก็สอดคลองกับ  Model 

provision 39 ของ UNCITRAL โดยการเปลี่ยนแปลงดังกลาวควรใหรวมถึงผลกระทบจากมติ

คณะรัฐมนตรีดวย ทั้งนี้ ใหนําผลกระทบทางการเงินมาเปนสวนในการพิจารณาคาชดเชยและให

เปนราคาที่เหมาะสม 

 25) การแกไขสัญญา 

สัญญาสัมปทานควรกําหนดใหผูรับสัมปทานมีสิทธิแกไขสัญญาสัมปทานเพื่อเปนการ 

ชดเชยในกรณีที่คาใชจายในการใหบริการของผูรับสัมปทานเพิ่มข้ึนในสาระสําคัญหรือมูลคาที่

ผูรับสัมปทานไดรับในการดําเนินการตามสัญญาลดลงเมื่อเปรียบเทียบกับคาใชจายหรือมูลคา

ของการใหบริการที่คาดเห็นไดในตอนแรก อันเปนผลมาจากการเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขทาง

เศรษฐกิจหรือการเงิน การเปลี่ยนแปลงกฎหมายหรอืขอบังคับเกี่ยวของกับส่ิงอํานวยความสะดวก

หรือการใหบริการสาธารณูปโภค ทั้งนี้การเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจ การเงิน หรือกฎขอบังคับ

ดังกลาวจะตองเกิดขึ้นหลังจากสัญญาสัมปทาน หรือนอกเหนือการควบคุมของผูรับสัมปทาน 

และกรณีที่ผู รับสัมปทานไมสามารถคาดหมายไดวาจะเกิดขึ้นในระหวางการเจรจาสัญญา

สัมปทาน ซึ่งก็สอดคลองกับ  Model provision 40 ของ UNCITRAL ทั้งนี้ ควรกําหนดเงื่อนไขและ

วิธีการชดเชยใหชัดเจนสวนเรื่องการแกไขสัญญานั้น เนื่องจากสัญญาสัมปทานเปนสัญญาทาง

ปกครอง ซึ่งในบางครั้งหนวยงานของรัฐอาจมีความจําเปนตองแกไขสัญญาเพื่อประโยชน

สาธารณะ จึงควรมีขอกําหนดเพิ่มเติมในสัญญาดวยวา หนวยงานของรัฐในฐานะผูใหสัมปทานมี

อํานาจแกไขเปลี่ยนแปลงสัญญาไดหากเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะหรือประชาชน หรือเพื่อ

ใหบริการสาธารณะสามารถดําเนินไปไดอยางตอเนื่อง อยางไรก็ดี หากการแกไขเปลี่ยนแปลง

ดังกลาวทําใหผูรับสัมปทานไดรับความเสียหายแลว ผูใหสัมปทานจะพิจารณาจายคาชดเชยให

ตามความเสียหายที่แทจริงเนื่องจากการลงทุน แตไมรวมถึงความเสียหายจากการขาดกําไร 
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 26) การรับมอบงานโครงการสาธารณูปโภคโดยคูสัญญาฝายรัฐ 

สัญญาสัมปทานควรกําหนดใหผูใหสัมปทานมีสิทธิรับมอบการใหบริการสิ่งอํานวย 

ความสะดวกเปนการชั่วคราวไดเพื่อวัตถุประสงคใหมั่นใจในประสิทธิภาพและการสงมอบการ

ใหบริการวาจะไมถูกขัดขวางการการสงมอบการใหบริการของผูรับสัมปทานในกรณีที่มีความ

ลมเหลวที่สําคัญในการปฏิบัติหนาที่ของผูรับสัมปทาน ซึ่งก็สอดคลองกับ  Model provision 41 

ของ UNCITRAL ทั้งนี้ ควรกําหนดรายละเอียดในเรื่องของระยะเวลารับประกันความชํารุด

บกพรองและการรับประกันอยางชัดเจน 

 27) การบริการที่ตอเนื่องหลังการโอน 

สัญญาสัมปทานควรกําหนดใหผูรับสัมปทานตองใหบริการอยางตอเนื่อง รวมทั้งจัดหา 

อะไหลในชวงระยะเวลาหลังจากโอนสิ่งอํานวยความสะดวกใหแกผูใหสัมปทานแลว ซึ่งก็

สอดคลองกับ  Model provision 48 (e) ของ UNCITRAL 

 28) การเขาแทนที่ของผูรับสัมปทาน 

ผูใหสัมปทานอาจตกลงกับผูสนับสนุนทางการเงินของโครงการ และผูรับสัมปทานให 

เสนอผูเขาแทนที่ผูรับสัมปทาน ซึ่งเปนบุคคลใหมที่ไดรับแตงตั้งใหเขาดําเนินงานในสัญญา

สัมปทานหากผูรับสัมปทานผิดสัญญาในสาระสําคัญหรือมีเหตุการณที่เปนการสิ้นสุดสัญญา

สัมปทาน ซึ่งก็สอดคลองกับ  Model provision 42 ของ UNCITRAL 

 29) การเลิกสัญญาสัมปทานโดยคูสัญญาฝายรัฐ 

สัญญาสัมปทานควรกําหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับการเลิกสัญญาโดยคูสัญญาฝายรัฐ โดย 

คูสัญญาฝายรัฐอาจเลิกสัญญาสัมปทานไดในกรณีไมอาจคาดหมายไดเลยวาผูรับสัมปทานจะ

สามารถหรือเต็มใจในการปฏิบัติงาน หรือมีหนี้สินจนลมละลาย หรือมีการผิดสัญญาใน

สาระสําคัญ หรือเพื่อเหตุผลของประโยชนสาธารณะภายใตการจายคาชดเชยใหแกผูรับสัมปทาน 

ซึ่งก็สอดคลองกับ  Model provision 44 ของ UNCITRAL อยางไรก็ดี กรณีการเลิกสัญญา

สัมปทานที่มาจากการคาดหมายวาผูรับสัมปทานไมสามารถปฏิบัติงานไดนั้น จะตองกําหนด

เงื่อนไขสัญญาดวยความระมัดระวังเพราะอาจทําใหการเมอืงเขามาแทรกแซงได 

 30) การเลิกสัญญาสัมปทานโดยผูรับสัมปทาน 

สัญญาสัมปทานควรกําหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับการเลิกสัญญาโดยผูรับสัมปทานจะไม 

เลิกสัญญาสัมปทาน เวนแตมีเหตุการณตอไปนี้เกิดขึ้น คือ คูสัญญาผิดสัญญาอันเปนสาระสาํคญั

ในพันธะหนาที่เกี่ยวกับสัญญาสัมปทาน มีเหตุแหงการแกไขสัญญาสัมปทานแตคูสัญญาไมอาจ

ตกลงกันได คาใชจายในการดําเนินการตามสัญญาสัมปทานสูงขึ้นในสาระสําคัญหรือมูลคาที่
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ผูรับสัมปทานจะไดรับลดลงในสาระสําคัญอันเปนผลมาจากการกระทําหรืองดเวนกระทําการของ

คูสัญญาฝายรัฐหรือหนวยงานอื่นของรัฐ และคูสัญญาไมสามารถตกลงแกไขสัญญาสัมปทานได 

ซึ่งก็สอดคลองกับ  Model provision 45 ของ UNCITRAL นอกจากนั้น สัญญาควรกําหนด

เงื่อนไขสัญญาใหผูรับสัมปทานสามารถบอกเลิกสัญญาในกรณีที่ผูใหสัมปทานไมสามารถสงมอบ

พื้นที่ไดจนเปนเหตุใหการดําเนินการคลาดเคลื่อนไป ในกรณีที่คูสัญญาฝายรัฐไมยอมอนุมัติใน

สัญญาอยางตอเนื่อง รวมทั้งในกรณีที่ผูรับสัมปทานยอมรับวาตนขาดสภาพคลองจนเชื่อไดวาไม

สามารถดําเนินงานตอไปได ทั้งนี้ การเลิกสัญญาดังกลาวผู รับสัมปทานไมมีสิทธิเรียกรอง

คาใชจายคืนจากรัฐ 

 31) การเลิกสัญญาสัมปทานโดยคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง 

สัมปทานควรกําหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับการเลิกสัญญาโดยคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง โดย 

คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งมีสิทธิเลิกสัญญาสัมปทานไดในกรณีที่การปฏิบัติตามสัญญาไมอาจ

เปนไปไดโดยพฤติการณที่นอกเหนือการควบคุมของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง คูสัญญาจะมีสิทธิเลิก

สัญญาสัมปทานไดความยินยอมระหวางกัน ซึ่งก็สอดคลองกับ  Model provision 46 ของ UNCITRAL 

 32) สิทธิและหนาที่ของคูสัญญาเมื่อมีการเลิกสัญญาสัมปทาน หรือการชดเชยความ

เสียหายอันเนื่องมาจากการเลิกสัญญาสัมปทาน 

สัญญาสัมปทานควรกําหนดสิทธิและหนาที่ของสัญญาเมื่อสัญญาสิ้นสุดหรือเมื่อมี 

การเลิกสัญญา ตลอดจนการชดเชยความเสียหายในกรณีที่มกีารเลิกสัญญาโดยคูสัญญาฝายใด

ฝายหนึ่งจะถูกคํานวณใหไดรับคาชดเชยในมูลคาของงานที่เปนธรรมในการปฏิบัติตามสัญญา

สัมปทานและราคาที่เกิดขึ้นหรือสูญเสียโดยคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง ซึ่งก็สอดคลองกับ  Model 

provision 47 และ 28 (p) ของ UNCITRAL ทั้งนี้ ควรกําหนดสูตรในการคํานวณคาชดเชยไวใหชัดแจง

ในสัญญาดวย 

33) การระงับขอพิพาท 

สัญญาสัมปทานควรกําหนดกลไกการระงับขอพิพาทที่เหมาะสมที่สุดสําหรับโครงการ  

ซึ่งก็สอดคลองกับ  Model provision 49 ของ UNCITRAL โดย UNCITRAL ที่แนะนําใหรัฐที่ให

สัมปทานอาจจะบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับกลไกในการระงับขอพิพาทที่เหมาะสมที่สุดสําหรับ

โครงการสาธารณูปโภคพื้นฐานที่ใหเอกชนเขามาลงทุน ทั้งนี้ ผูรับสัมปทานมีอิสระที่จะตกลงใน

การเลือกใชกลไกระงับขอพิพาทที่เหมาะสมระหวางผูรับสัมปทานกับผูใหกูหรือผูรับเหมาหรือ

ผูขายหรือคูสัญญาทางธุรกิจอ่ืน ๆ อยางไรก็ดี สําหรับสัญญาสัมปทานของประเทศไทยในเวลานี้

เนื่องจากยังมีปญหาในทางปฏิบัติในการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ จึงเห็นควร
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กําหนดใหการระงับขอพิพาทกระทําโดยศาลปกครองไปกอนจนกวาการระงับขอพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการในประเทศไทยจะมีการพัฒนาจนเปนที่นาเชื่อถือมากกวานี้ และจนกวา

อนุญาโตตุลาการในประเทศไทยจะเขาใจถึงหลักที่ควรนําพิจารณาหากเปนสัญญาสัมปทานซึ่ง

เปนสัญญาทางปกครองที่มีผลกระทบตอประโยชนสาธารณะและประชาชน 

 34) ผลประโยชนตอบแทน  

เนื่องจากสัญญาสัมปทานโครงสรางพื้นฐานเปนสัญญาที่ใชเงินลงทุนสูง การใหเอกชน 

เปนผูลงทุนทั้งหมดจึงไมควรมีเงื่อนไขสัญญากําหนดใหเอกชนตองเสนอผลประโยชนตอบแทน

ใหแกรัฐดวย เพราะจากประสบการณของประเทศไทยที่ผานมาในอดีต มีหลายโครงการที่ตอง

ลมเลิกไปเนื่องจากความไมคุมคาในการลงทุน หรือไมมีสถาบันการเงินใหการสนับสนุนทาง

การเงิน หรือเกิดปญหาในการบริหารสัญญา ดังนั้น การกําหนดเงื่อนไขสัญญาในเรื่องนี้จึงควรนึก

ถึงลักษณะของสัญญาสัมปทานความเปนไปไดในทางธุรกิจ ตลอดจนความเปนไปไดในการ

ยอมรับของสถาบันการเงินดวย  

เปนที่นาสังเกตวาแบบสัญญาสัมปทานในตางประเทศ รวมทั้ง Model ของ 

UNCITRAL ไมไดมีการเสนอแนะในเรื่องของการเสนอผลประโยชนตอบแทนใหแกคูสัญญาฝาย

รัฐในสัญญาสัมปทานโครงสรางพื้นฐานแตอยางใด  

35) การกําหนดรูปแบบของสัญญาสัมปทาน 

รูปแบบของสัญญาสัมปทานที่นาจะเปนประโยชนและเปนที่ยอมรับของเอกชนผูลงทุน 

มากที่สุด คือ BOT ซึ่งหมายความวาใหเอกชนเปนผูลงทุน ประกอบการ จากนั้นจึงคอยสงมอบ

ใหกับหนวยงานของรัฐ  อยางไรก็ดี เนื่องจากประเทศไทยมีกฎหมายบางฉบับที่ทําใหไมสามารถ

กําหนดรูปแบบสัญญาสัมปทานในลักษณะดังกลาวได จึงอาจกําหนดรูปแบบสัญญาสัมปทานให

มีลักษณะผสมผสานทั้ง BOT และ BTO อยางไรก็ดี ไมวาจะเปนสัญญาในรูปแบบ BOT หรือ 

BTO ตางก็เปนสัญญาในลักษณะที่รัฐไมตองลงทุนดวยคาใชจายของตนเองเชนเดียวกัน เพียงแต

หากเปนสัญญาในรูปแบบ BOT แลวจะทําใหรัฐสามารถเรียนรูเทคโนโลยีจากเอกชนไดในระหวาง

ประกอบการ เพียงแตรัฐจะตองควบคุมในระหวางการประกอบการของเอกชนไมใหมีผลกระทบ

ตอประชาชน ซึ่งหากรัฐเปลี่ยนแปลงจากการเรียกใหเอกชนจายผลประโยชนตอบแทนใหแกรัฐมาเปน

การลดคาบริการใหแกประชาชนแลว ผลประโยชนที่แทจริงก็จะตกอยูกับประชาชน แตกรณี

ดังกลาวนี้ รัฐตองยอมรับวารัฐจะไมไดรับรายไดใด ๆ ในระหวางการประกอบการของเอกชน ซึ่งใน

กิจการบางอยางอาจไมสามารถคาดการณถึงความเปนไปไดในอนาคต รัฐจึงอาจใชวิธีกําหนด

เงื่อนไขสัญญาใหมีการเจรจาระหวางกันเปนรายปไดเพื่อใหเกิดความเปนธรรมตอทุกฝาย  



 465 

 36) กฎหมายที่ใชบังคับ 

สัญญาสัมปทานควรอยูภายใตกฎหมายของประเทศที่จัดทําสัญญาสัมปทาน ซึ่งหลัก 

ดังกลาวสอดคลองกับ Model provision 29 ของ UNCITRAL เนื่องจากระบบกฎหมายในแตละ

ประเทศอาจมีความแตกตางกัน โดยบางประเทศสัญญาสัมปทานอาจอยูภายใตกฎหมายปกครอง 

ในขณะที่บางประเทศสัญญาสัมปทานอาจอยูภายใตกฎหมายเอกชน สําหรับประเทศไทยนั้น 

สัญญาสัมปทานควรกําหนดใหชัดเจนวาเปนสัญญาทางปกครอง ซึ่งแมวาปจจุบันประเทศไทยจะ

ยังไมมีบทบัญญัติเปนลายลักษณอักษรที่ชัดเจนในเรื่องสัญญาทางปกครอง แตประเทศไทยก็มี

กฎหมายสัมปทานในเรื่องตาง ๆ เปนการเฉพาะพอที่จะนํามาใชได เพียงแตเพื่อความชัดเจนใน

สัญญา ควรที่จะนําบทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวของมาบัญญัติไวเปนเงื่อนไขสัญญาดวย

เพื่อใหผูรับสัมปทานมีความมั่นใจในการเขาทําสัญญามากขึ้น  

เพื่อใหสามารถเห็นขอเสนอแนะโครงสรางเงื่อนไขสัญญาสัมปทาน ผูเขียนจึงไดนํามา 

จัดทําเปนตารางเสนอแนะโครงสรางเงื่อนไขสัญญาสัมปทานสําหรับประเทศไทยไวในเอกสาร

ภาคผนวก ข. ของวิทยานิพนธฉบับนี้ ซึ่งตารางดังกลาวจะแสดงถึงองคประกอบของสัญญา

สัมปทานตามแนวทางที่ UNCITRAL เสนอแนะไวในสวนที่ 3 ของ Model Legislative Provisions 

on Privately Financed Infrastructure Projects และมีการนํามาเปรียบเทียบกับตัวอยางเงื่อนไข

สัญญาสัมปทานในประเทศไทยบางฉบับ นอกจากนั้น เพื่อใหเห็นขอเสนอแนะของผูเขียนในการ

จัดทําแบบสัญญาสัมปทาน ผูเขียนจึงไดเสนอแนะตัวอยางรางสัญญาสัมปทานโครงสราง

สาธารณูปโภคที่มีลักษณะเปนโครงสรางพื้นฐานสําหรับประเทศไทย (Draft Concession 

Contract for Infrastructure Project) ไวดวย ดังรายละเอียดปรากฏตามเอกสารในภาคผนวก ค. 

ของวิทยานิพนธฉบับนี้ 

 

ตอนที่ 5 แนวทางการปฏิรูปกฎหมายและระเบียบที่เกี่ยวของกับสัมปทานและความเปนไปได 

ในการพัฒนากฎหมายเพื่อใหรองรับในกรณีที่ผูลงทุนตางชาต ิ

เขารับสัมปทานกับหนวยงานของรัฐในประเทศไทย 

 

1. แนวทางการปฏิรูปกฎหมายและระเบียบที่เกี่ยวของกับสัมปทาน 

 

การปฏิรูปกฎหมายคือการทําใหกฎหมายสอดคลองกับสภาพเศรษฐกิจและสังคมใน

ปจจุบัน รวมทั้งการทําใหกฎหมายที่มีอยูในปจจุบันมีความชัดเจนมากขึ้นเพื่อปองกันปญหาการ
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ตีความ ซึ่งความจริงแลวแนวความคิดในการปฏิรูปกฎหมายเรื่องสัมปทานนั้นมีอยางตอเนื่องมา

โดยตลอด ไมวาจะเปนในรูปของการแกไขกฎหมายหรือการบัญญัติกฎหมายขึ้นใหมก็ตาม โดยใน

การแกไขหรือบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทานที่ผานมามักจะใหเหตุผลในการประกาศใช

กฎหมายวาเปนการปรับแกไขเพื่อใหเหมาะสมกับสภาพการณที่เอกชนจะเขามาลงทุนใน

สาธารณูปโภค47 หรือเปนการบัญญัติกฎหมายเพื่อใหมีหลักเกณฑที่แนนอน48 กรณีดังกลาวจึง

แสดงใหเห็นถึงแนวความคิดในประเทศไทยวามีความพยายามที่จะปรับปรุงแกไขกฎหมายเพื่อให

รองรับกับสภาพการณที่เอกชนจะเขามาลงทุนในกิจการอันเปนสาธารณูปโภคมาโดยตลอด 

รวมทั้งการบัญญัติกฎหมายเพื่อใหการใหสัมปทานกระทําดวยความโปรงใส มีหลักเกณฑในการ

พิจารณาดําเนินการคัดเลือกที่ชัดเจนแนนอน ดวยเหตุนี้ แนวความคิดในการปฏิรูปกฎหมายจึง

เปนสิ่งสําคัญเพื่อใหกฎหมายเปนเครื่องมือในการพัฒนาประเทศตอไป อยางไรก็ดี การปฏิรูป

กฎหมายจะตองอยูบนพื้นฐานของหลักวิชาการและสอดคลองกับสภาพเศรษฐกิจและสังคมไทย 

มิใชเพียงแตคัดลอกกฎหมายมาจากตางประเทศหรือการบัญญัติกฎหมายตามกระแสสังคม
                                                 

47พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542 ใหเหตุผลของการประกาศใช

พระราชบัญญัติฉบับนี้ คือ เนื่องจากพระราชบัญญัติทางหลวงที่ไดรับสัมปทาน พุทธศักราช 2473 

ไดใชบังคับมาเปนเวลานานแลว บทบัญญัติบางมาตราไมเหมาะสมกับสภาพการณที่เอกชนจะ

เขามาลงทุนในกิจการอันเปนสาธารณูปโภค และบทกําหนดโทษไมเหมาะสมกับสภาพการณใน

ปจจุบัน ประกอบกับบทบัญญัติของกฎหมายอื่นที่พระราชบัญญัติฉบับนี้ใหนํามาใชบังคับไดถูก

ยกเลิกไปแลว สมควรปรับปรุงใหเหมาะสมกับภาวะทางเศรษฐกิจและสภาพสังคมปจจุบัน จึง

จําเปนตองตราพระราชบัญญัตินี้  
48พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ 

พ.ศ.2535 ไดเหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญัติฉบับนี้วา “เนื่องจากกฎหมายวาดวยการให

สัมปทานหรือใหสิทธิแกเอกชน หรือการรวมทุนระหวางรัฐกับเอกชนในปจจุบัน สวนใหญจะ

กําหนดใหเปนอํานาจการพิจารณาของบุคคลผูเดียวหรือหนวยงานเดียว และในเรื่องสําคัญจะ

กําหนดใหเปนอํานาจของรัฐมนตรี ทําใหการพิจารณาอาจเปนไปโดยไมหลักเกณฑแนนอน 

โดยเฉพาะอยางยิ่งการใหสัมปทานตามประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม 

2515 สวนใหญกฎหมายไมไดกําหนดวิธีปฏิบัติไว ดังนั้น เพื่อใหมีแนวทางการปฏิบัติและใชบังคับ

แกการใหสัมปทานหรือการรวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ โดยเฉพาะโครงการที่มีการ

ลงทุนหรือมีทรัพยสินตั้งแตหนึ่งพันลานบาทขึ้นไป สมควรใหมีกฎหมายวาดวยการใหเอกชนเขา

รวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ จึงจําเปนตองตราพระราชบัญญัตินี้”  
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เทานั้น ดังปรัชญาในเรื่องของ spirit of laws ที่เชื่อวากฎหมายจะมีความเหมาะสมในแตละ

ประเทศแตกตางกัน ดวยเหตุนี้ กฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาสัมปทานจึงควรที่จะสอดคลองกับ

สถานการณของประเทศไทยเปนเกณฑ โดยหากประเทศไทยยังคงมีขีดจํากัดในเรื่องงบประมาณ 

และตองการการลงทุนจากภาคเอกชนแลว กฎหมายก็ควรเอื้ออํานวยตอการลงทุนเพ่ือดึงดูดให

นักลงทุนทั้งในและตางประเทศเขามาลงทุนดวยความมั่นใจ แตหากประเทศไทยไมมีปญหาใน

เร่ืองของงบประมาณ แตยังคงตองการเทคโนโลยีจากตางประเทศแลว อาจปรับเปลี่ยนรูปแบบ

การลงทุนจากการใหสัมปทาน เปนการลงทุนในรูปแบบอื่น เปนตน ดังจะเห็นไดจากประเทศที่เปน

สังคมนิยมสวนใหญมักจะมีกฎหมายที่ชัดเจนในเรื่องของสัมปทาน เพื่อใหนักลงทุนตางชาติมี

ความมั่นใจในการเขารับสัมปทาน 

จากการศึกษากฎหมายภายในที่เกี่ยวของกับสัมปทานที่มีอยูในปจจุบันพบวา มี

กฎหมายบางฉบับที่อาจทําใหเกิดปญหาในการตีความ โดยเฉพาะในประเด็นเกี่ยวกับคูสัญญา

ฝายรัฐ ยกตัวอยางเชน ประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม 2515 ที่กําหนด

ประเภทของกิจการสาธารณูปโภคไว ในขณะที่ที่ดินซึ่งเปนที่ตั้งของกิจการสาธารณูปโภคเปนที่

ราชพัสดุที่อยูในความดูแลของกรมธนารักษ กระทรวงการคลัง ตามพระราชบัญญัติที่ราชพัสดุ ทํา

ใหเกิดปญหาวาจะใหหนวยงานของรัฐหนวยงานใดเปนคูสัญญาฝายรัฐ หรือพระราชบัญญัติทาง

หลวงสัมปทาน พ.ศ.2473 ที่กําหนดใหกรมทางหลวงมีอํานาจหนาที่ในการดูแลบํารุงรักษาทางหลวง 

และใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงคมนาคมมีอํานาจอนุมัติเปดใชทางหลวงสัมปทาน ในขณะที่

ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 295 ขอ 12(2) กําหนดเอกชนตองจดทะเบียนทางหลวงสัมปทาน

ตอกรมทางหลวง ทําใหเกิดปญหาวาจะใหกรมทางหลวงหรือกระทรวงคมนาคมเปนคูสัญญา

ฝายรัฐ เปนตน 

ในการพิจารณาวากฎหมายและระเบียบที่เกี่ยวของกับสัมปทานควรมีการปฏิรูป

หรือไมนั้น ยอมข้ึนอยูกับวากฎหมายดังกลาวเหมาะสมกับสถานการณในปจจุบันหรือไม หรือมี

การครอบคลุมประเด็นใหม ๆ ของสัญญาสัมปทานหรือไม ทั้งนี้เพราะหากกฎหมายไมเหมาะสม

กับสถานการณในปจจุบัน หรือไมครอบคลุมประเด็นใหม ๆ ของสัญญาสัมปทานอยางเพียงพอ

แลวอาจเปนเหตุของการอาศัยชองวางของกฎหมายในการหาประโยชนได ซึ่งจากการศกึษาพบวา

กฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทานที่มีอยูในปจจุบันนั้นอาจไมสอดคลองกับสภาพเศรษฐกิจและ

สังคมไทยที่เปลี่ยนแปลงไป ไมวาจะเปนในเรื่องของแนวความคิดในเรื่องของการผูกขาดที่

เปลี่ยนแปลงไปเปนแบบเสรี หรือการเขามามีสวนรวมของประชาชนมากขึ้น กรณีดังกลาวจึงทาํให

ไมสามารถตอบสนองตอความเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจ สังคม และการแขงขันทางการคา
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ระหวางประเทศได นอกจากนั้น กฎหมายบางฉบับอาจเปนอุปสรรคตอผูลงทุนตางชาติที่จะเขามา

เปนผูรับสัมปทานในประเทศไทยได  

สาเหตุที่ผูเขียนเห็นวากฎหมายไทยในปจจุบันอาจไมสอดคลองกับสภาพเศรษฐกิจ

และสังคมไทยในปจจุบันนั้นเนื่องจากกฎหมายที่เกี่ยวของสัมปทาน เชน ประกาศคณะปฏิวัติฉบับ

ที่ 58 นั้นไดตราขึ้นในสมัยที่ประเทศไทยตองการใหสัมปทานแกเอกชน สวนพระราชบัญญัติวา

ดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ก็ตราขึ้นโดยมี

วัตถุประสงคในการปองกันการทุจริตในโครงการสัมปทาน จึงทําใหมีการกําหนดขั้นตอนการให

สัมปทานและการพิจารณาใหเอกชนเขามารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐเอาไวอยาง

รัดกุม ซึ่งเมื่อปจจุบันการทุจริตในสัญญาสัมปทานก็ยังคงมีอยูเชนนี้ กฎหมายดังกลาวจึงยังคงมี

ความจําเปนที่จะตองใชบังคับอยูตอไป อยางไรก็ดี เราอาจจะตองมาพิจารณาทบทวนวาเหตใุดการ

ทุจริตยังคงมีอยู ทั้ง ๆ ที่มีกฎหมายชวยปองกันอยูแลวในระดับหนึ่ง รวมทั้งพิจารณาถึงปญหาและ

อุปสรรคในการใชกฎหมายดังกลาวที่ผานมาวามีปญหาในเรื่องใดบาง เพื่อหาทางแกไขปญหาใน

เร่ืองนั้นตอไป  

จะเห็นไดวาปญหาและอุปสรรคของกฎหมายฉบับนี้นาจะอยูที่ข้ันตอนที่ยุงยากทําให

หนวยงานของรัฐหลายหนวยงานไมตองการปฏิบัติตามกฎหมายนี้ โดยอาจมิไดมีเจตนาที่จะ

ทุจริตก็เปนได ดวยเหตุนี้ แนวทางในการปฏิรูปกฎหมายดังกลาวจึงอาจแกไขในเรื่องของ

คณะกรรมการพิจารณาคัดเลือก โดยการสงผูแทนจากหนวยงานอื่น ๆ เขามารวมดวยนั้นควรมี

จุดมุงหมายเพื่อใหการพิจารณาเบ็ดเสร็จภายในขั้นตอนเดียว และจะตองเนนที่ความรูของผูแทนนั้น

ยิ่งกวาตําแหนง โดยควรเปนบุคคลที่มีความรูในกิจการที่ใหสัมปทานดวย เพื่อใหเขาใจถึงพื้นฐาน

ของสัมปทานในเรื่องนั้น ๆ อยางแทจริง และอาจเพิ่มสัดสวนของกรรมการที่เปนหนวยงานเจาของ

โครงการ เร่ืองของการเสนอผลประโยชนสูงสุดใหแกรัฐ เร่ืองของการกําหนดกรอบระยะเวลาที่

ชัดเจนในการศึกษาโครงการและในการพิจารณาของคณะกรรมการ ฯ ซึ่งจากการศึกษาพบวา

ปจจุบันก็อยูระหวางการดําเนินการแกไขกฎหมายฉบับนี้ ทั้งนี้ เพราะหากรัฐไมหาแนวทางในการ

ปฏิรูปกฎหมายดังกลาวแลว ในที่สุดกฎหมายฉบับนี้ก็อาจไมสามารถมาใชไดจริงในทางปฏิบัติ 

และอาจมีความพยายามหลีกเลี่ยงการดําเนินการตามกฎหมายดังกลาวดวยวิธีการตาง ๆ ซึ่ง

นาจะเปนผลเสียยิ่งกวาการปฏิรูปกฎหมายดังกลาว 

นอกจากนั้น พระราชบัญญัตินี้ยังมีขอจํากัดบางประการ โดยการจะอยูภายใตบังคับ

พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 นั้น 

ตองเปนการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในโครงการ โดยเปนการลงทุนในกิจการของรัฐ
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ตั้งแตหนึ่งพันลานบาทขึ้นไป ซึ่งการใดจะเปนกิจการของรัฐนั้นอาจจําแนกไดเปน 3 กรณี คือ 1) 

เปนกิจการซึ่งหนวยงานของรัฐมีอํานาจหนาที่ตองทําตามกฎหมาย 2) เปนกิจการที่จะตองใช

ทรัพยากรธรรมชาติ หรือ 3) เปนกิจการที่จะตองใชทรัพยสินของหนวยงานของรัฐ ซึ่งหากกิจการที่

ดําเนินการนั้นเปนกิจการผูกขาดของรัฐตามกฎหมายแลว จะมีผลใหกิจการนั้นเปนกิจการที่

หนวยงานของรัฐมีหนาที่ตองทําตามกฎหมายอันเปนกิจการของรัฐประเภทหนึ่ งตาม

พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ  แตหากมีการ

ตรากฎหมายยกเลิกการผูกขาดกิจการดังกลาวแลว ก็จะทําใหกิจการนั้นไมเปนกิจการผูกขาดของ

รัฐอีกตอไป ซึ่งเอกชนคนใดสามารถขออนุญาตดําเนินกิจการดังกลาวได จึงทําใหกิจการดังกลาว

ไมใชกิจการที่รัฐมีอํานาจหนาที่ตองทําตามกฎหมายแตอยางใด อยางไรก็ดี ในขณะที่สถานการณ

ในปจจุบันนั้นการดําเนินการใด ๆ ยอมตองการความรวดเร็ว ตองการไมใหมีการผูกขาด ตองการ

ใหมีการแขงขันโดยเสรี ดังนั้น กฎหมายที่มีอยูจึงอาจไมสอดคลองกับสภาพเศรษฐกิจและสังคม

ในปจจุบัน  

ดังนั้น ในตอนนี้จึงเปนการศึกษาเกี่ยวกับการปฏิรูปกฎหมายและระเบียบที่เกี่ยวของ

กับสัญญาสัมปทาน โดยนําขอมูลและคําตอบที่ไดรับจากการศึกษาในตอนที่ 3 ของบทที่ 1 ตอนที่ 

2 ของบทที่ 3 และตอนที่ 2 ของบทนี้ มาวิเคราะหวากฎหมายไทยที่เกี่ยวของกบัสัญญาสมัปทานที่

มีอยูในปจจุบันมีความเหมาะสมและสอดคลองกับสถานการณของประเทศไทยในปจจุบันหรือไม 

หรือควรมีการปรับปรุงแกไขอยางไร กฎหมายไทยที่ใชบังคับกับสัญญาสัมปทานในปจจุบันมีขอดี 

ขอเสียอยางไร กฎหมายดังกลาวมีสวนทําใหเกิดปญหาเกี่ยวกับสัญญาสัมปทานขึ้นในประเทศ

ไทยหรือไม อยางไร โดยเฉพาะอยางยิ่งหากเปนกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานใน

ประเทศไทยดวยแลวจะทําใหมีปญหาใด ๆ เกิดขึ้นหรือไม พรอมทั้งนําขอมูลและคําตอบที่ไดรับ

จากการศึกษาในตอนที่ 3 ของบทที่ 2 ซึ่งเปนกฎหมายที่เกี่ยวของกับสัญญาสัมปทานใน

ตางประเทศมาศึกษาเปรียบเทียบดวย จากนั้นจึงนําขอมูลทั้งหมดมาวิเคราะหเพื่อหาขอสรุปและ

ใหขอเสนอแนะเกี่ยวกับแนวคิดและแนวทางการปฏิรูปกฎหมายและระเบียบที่เกี่ยวของกับสัญญา

สัมปทานวาประเทศไทยควรมีการปฏิรูปกฎหมายและระเบียบที่เกี่ยวของกับสัมปทานอยางไร

เพื่อใหรองรับในกรณีที่ผูรับสัมปทานเปนผูลงทุนตางชาติ 

จากการศึกษาพบวา กฎหมายไทยที่เกี่ยวของกับสัญญาสัมปทานที่มีอยูในปจจุบันนั้น 

สวนใหญจะเปนกฎหมายที่กําหนดขั้นตอนของการใหสัมปทานและการดําเนินการมากกวา 

โดยเฉพาะสัมปทานบริการสาธารณะ แตมิไดเปนกฎหมายที่นํามาใชบังคับกับสัญญาสัมปทาน

โดยตรง เชน พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ 
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พ.ศ.2535 ที่ประกอบไปดวยขั้นตอนการเสนอโครงการ ข้ันตอนการเสนอโครงการ ขั้นตอนการ

ดําเนินโครงการ และข้ันตอนการกํากับดูแลและติดตามผล  เปนตน กรณีดังกลาวจึงทําใหมี

ปญหาและอุปสรรคในการดําเนินงานตาง ๆ ไมวาจะเปนปญหาวาจะตองดําเนินการตาม

พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐหรือไม ซึ่งปญหา

ดังกลาวมักเปนคําถามที่หนวยงานตาง ๆ ของรัฐสอบถามมายังสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา

หรือสํานักงานอัยการสูงสุดเสมอ49  

ดวยเหตุนี้ พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการ

ของรัฐ พ.ศ.2535 จึงเปนตัวอยางหนึ่งที่ควรไดรับการปฏิรูปในประเด็นตาง ๆ ไมวาจะเปนเรือ่งของ

คณะกรรมการประสานงาน ที่ควรมีกําหนดกรอบเวลาที่ชัดเจนในการพิจารณาของคณะกรรมการ 

เพื่อไมใหเปนไปอยางลาชา และควรใหหนวยงานเจาของโครงการเปนผูพิจารณาใหความเห็น

ทางดานเทคนิคในเบื้องตนกอน นอกจากนั้น ควรกําหนดกรอบความคิดในเรื่องของผลประโยชน

ของรัฐใหครอบคลุมไปถึงผลประโยชนที่ประชาชนจะไดรับดวยเพื่อไมใหเปนการสรางภาระแก

ประชาชน รวมทั้งพิจารณาถึงความเปนไปไดที่เอกชนจะสามารถยอมรับเงื่อนไขของสัญญา

สัมปทานไดดวย    

ประเด็นที่นาพิจารณาประการหนึ่งตามพระราชบัญญัตินี้ คือ มาตรา 23 ที่กําหนดให

คณะกรรมการนําผลการคัดเลือกพรอมเหตุผล ประเด็นที่เจรจาตอรองเร่ืองผลประโยชนของรัฐ

เสนอตอรัฐมนตรีกระทรวงเจาสังกัด เพื่อนําเสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณานั้น ทําใหมีประเด็นที่นา

พิจารณาวา ประเด็นในการเจรจาตอรองประการหนึ่งที่พระราชบัญญัติฉบับนี้กําหนดไวคือตองมี

การเจรจาตอรองในเรื่องผลประโยชนของรัฐ นั่นทําใหเกิดขอสงสัยวาหากเอกชนไมไดเสนอ

ผลประโยชนของรัฐ แตตกลงวาจะคิดคาบริการจากประชาชนในอัตราที่ต่ําเชนนี้แลว จะถือวาเปน

ผลประโยชนของรัฐหรือไม  บทบัญญัติดังกลาวทําใหเปนบทบังคับให เอกชนตองเสนอ

ผลประโยชนของรัฐหรือไม ซึ่งกรณีดังกลาวทําใหผูเขียนเห็นวาบทบัญญัติสวนนี้นาที่จะมีการ

ปฏิรูปดวยการแกไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายดังกลาว โดยอาจแกไขถอยคําเปน “..ประเด็นที่เจรจา

ตอรองเรื่องผลประโยชนของรัฐ หรือประโยชนที่ประชาชนจะไดรับ..” ทั้งนี้ เพื่อใหหนวยงานของรัฐ

สามารถนําประเด็นในเรื่องของการเก็บคาบริการที่ต่ําเพื่อประโยชนของประชาชน มาพิจารณาได 
                                                 

49เร่ืองเสร็จที่ 291/2536 (ประชุมใหญ) บันทึกเรื่อง การตออายุสัญญาของโครงการที่มี

อยูกอนวันที่พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 

2535 ใชบังคับ, รวบรวมโดยกาญจรัตน ลีวิโรจน และศรัณยู โพธิรัชตางกูร, วารสารกฎหมาย

ปกครอง, เลม 12, ตอน 3, น.643-656 (ธันวาคม 2541).   
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ซึ่งนาจะเปนผลดีมากกวาที่จะคํานึงถึงแตผลประโยชนของรัฐเทานั้น ซึ่งความจริงแลว รัฐเองก็เคย

มีนโยบายในการเรียกเก็บคาบริการที่ต่ํา ไมพิจารณาจากขอเสนอผลประโยชนสูงสุดเปนเกณฑ 

เชน โครงการเปดสัมปทานโทรศัพทมือถือรายใหม ในคลื่นความถี่ 1500 และ 1900 เมกะเฮิรตซ 

(MHz) แตโดยที่หลักเกณฑดังกลาวขัดแยงกับข้ันตอนที่กําหนดไวในพระราชบัญญัติวาดวยการ

ใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 เนื่องจากเกณฑการพิจารณา

ตองพิจารณาจากผลประโยชนสูงสุดของรัฐตามที่กําหนดไวในกฎกระทรวงที่ออกตามความตาม

มาตรา 8 และ 15 ของพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนนิการในกิจการ

ของรัฐ พ.ศ. 2535 จึงทําใหไมสามารถกระทําได หรือกรณีโครงการทางหลวงพิเศษระหวางเมือง 

(มอเตอรเวย) สายบางใหญ-บานโปง ที่คณะรัฐมนตรีและคณะกรรมการสงเสริมการลงทุนเคยวาง

หลักการในอันที่จะใหบริษัทที่ไดรับสัมปทานไมตองแบงปนรายไดในโครงการใหแกรัฐหรือกรมทาง

หลวง เพื่อใหสอดคลองกับมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 25 พฤศจิกายน 2541 ในเรื่องของการ

กําหนดหลักเกณฑในการสงเสริมกิจการสัมปทานที่เอกชนดําเนินการและตองโอนสิทธิใหรัฐ ซึ่ง

หมายความวาในการพิจารณาใหสัมปทานโครงการดังกลาวไมตองพิจารณาเกณฑเงื่อนไขการคิด

ผลประโยชนตอบแทนของรัฐสูงสุดเปนเกณฑ แตผูแทนของหนวยงานอื่น ๆ ที่อยูในคณะกรรมการ

พิจารณาการดําเนินโครงการตามมาตรา 13 ก็ไมยินยอม ยังคงยืนยันที่จะตองถือเกณฑการ

พิจารณาคัดเลือกจากวงเงินผลประโยชนสูงสุดที่เอกชนเสนอเปนเกณฑ จึงทําใหไมสามารถ

กระทําได กรณีดังกลาวจึงทําใหมีประเด็นที่นาพิจารณาวาถาเชนนั้นแลวหลักเกณฑในเรื่องของ

ผลประโยชนตอบแทนของรัฐนี้ควรที่จะมีการพิจารณาทบทวนหรือปฏิรูปกฎหมายดังกลาวเพื่อให

เกิดประโยชนสูงสุดแกประชาชนมากกวาหรือไม  

จากการศึกษาในบทที่ 3 พบวา กฎหมายที่อาจเปนอุปสรรคตอผูลงทุนตางชาติในการ

เขามาลงทุนเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทยนั้น ไดแก พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขา

รวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 เนื่องจากมีข้ันตอนการดําเนินการที่ยาวนาน

จึงอาจทําใหไมดึงดูดผูลงทุนตางชาติใหเขามาลงทุนเทาใดนัก พระราชบัญญัติวาดวยการ

ประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ที่มีการจํากัดหรือหามคนตางดาวประกอบกิจการ

บางอยางที่อาจถือเปนอุปสรรคประการหนึ่งในการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ ประมวลกฎหมาย

ที่ดิน ที่หามคนตางดาวถือกรรมสิทธิ์ในที่ดิน จึงอาจเปนอุปสรรคในการเขารับสัมปทานของผู

ลงทุนตางชาติที่ทําใหไมสามารถนําทรัพยสินที่กอสรางบนที่ดินไปจํานองกับสถาบันการเงินที่ให

เงินกูได พระราชบัญญัติที่ราชพัสดุ พ.ศ.2518 ที่กําหนดใหผูรับสัมปทานตองโอนทรัพยสินที่

กอสรางทั้งหมดใหกับกระทรวงการคลังที่กอสรางแลวเสร็จ ทําใหผูลงทุนตางชาติไมมั่นใจในการ
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ลงทุนเหมือนกับกรณีที่การโอนกรรมสิทธิ์ เกิดขึ้นหลังจากสิ้นสุดระยะเวลาสัมปทาน 

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีทางปกครอง พ.ศ.2542 ที่กําหนดให

สัญญาสัมปทานเปนประเภทหนึ่งของสัญญาทางปกครองที่อยูภายใตเขตอํานาจของศาล

ปกครอง ทําใหผูลงทุนตางชาติขาดความชัดเจนในแนวทางการระงับขอพิพาทอันเกิดจากสัญญา

สัมปทาน เปนตน  

กฎหมายดังกลาวจึงเปนตัวอยางหนึ่งของปญหาและอุปสรรคในการลงทุนของผูลงทุน

ตางชาติ ดังนั้น ประเทศไทยจึงควรมีการปฏิรูปกฎหมาย โดยแนวทางในการปฏิรูปกฎหมาย

แนวทางหนึ่ง คือ การบัญญัติกฎหมายหรือการแกไขกฎหมาย ซึ่งการบัญญัติกฎหมายนับเปน

มาตรการหนึ่งในการสงเสริมการลงทุนจากตางประเทศ กรณีดังกลาวนี้รัฐจึงอาจบัญญัติกฎหมาย

หรือแกไขกฎหมายที่เกี่ยวของเพื่อใหรองรับการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ เชน พระราชบัญญัติคน

เขาเมือง เพื่อใหผูรับสัมปทานสามารถนําผูเชี่ยวชาญตางชาติเขามาในราชอาณาจักรตามความ

จําเปนในการประกอบกิจการที่ไดรับสัมปทานได ประมวลกฎหมายที่ดิน เพื่อใหผูรับสัมปทานถือ

กรรมสิทธิ์ในที่ดินไดเทาที่จําเปน กฎหมายวาดวยการศุลกากร โดยใหไดรับยกเวนเรื่องอากร

นําเขาตาง ๆ ในลักษณะของการใหสิทธิพิเศษแกผูประกอบกิจการเพื่อจูงใจใหมีการลงทุน 

กฎหมายเกี่ยวกับภาษีอากร โดยใหไดรับยกเวนการเสียภาษีอากรหรือไดรับสิทธิพิเศษทางภาษี

อากร พระราชบัญญัติปริวรรตเงินตรา เพื่อใหผูรับสัมปทานมีสิทธิเก็บรักษาเงินตราตางประเทศ

และนําหรือสงเงินออกนอกราชอาณาจักรเปนเงินตราตางประเทศได ทั้งนี้ เพื่อใหผูลงทุนมีความ

มั่นใจในการนํากําไรกลับประเทศ รวมทั้งการมีบทบัญญัติในกฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทานให

ชัดเจนโดยเฉพาะในเรื่องของการยึดหรือริบกิจการของนักลงทุนตางชาติ ดวยการสรางความมัน่ใจ

ใหกับนักลงทุนตางชาติวารัฐจะไมออกกฎหมายหรือระเบียบใด ๆ เพื่อยึดหรือริบคืนกิจการของนัก

ลงทุนตางชาติที่เขามาลงทุนรับสัมปทานในประเทศไทย เวนแตจะเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะ

ของรัฐ แตทั้งนี้รัฐจะกระทําการโดยไมมีการเลือกปฏิบัติ ดวยกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมาย 

และจะมีการจายคาชดเชยที่เพียงพอ เปนธรรม และไมชักชาใหกับนักลงทุนตางชาติ ซึ่งกรณี

ดังกลาวนอกจากการบัญญัติกฎหมายแลว ก็ควรที่จะกําหนดไวเปนเงื่อนไขของสัญญาสัมปทาน

เพื่อสรางความเชื่อมั่นใหกับนักลงทุนตางชาติดวย เปนตน 

อยางไรก็ดี นอกจากการบัญญัติกฎหมายหรือแกไขกฎหมายเพื่อสงเสริมการลงทุน

จากตางประเทศแลว รัฐจะตองคํานึงถึงผลกระทบอันอาจเกิดขึ้นตอประเทศชาติและประชาชน

ดวย เพราะแมวาสัญญาสัมปทานอาจเปนสัญญาการลงทุนประเภทหนึ่ง แตจุดมุงหมายของ

สัญญาสัมปทานมีความแตกตางไปจากสัญญาการลงทุนประเภทอื่น โดยสัญญาสัมปทานมี
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พื้นฐานมาจากการควบคุมดูแลทรัพยากรของรัฐ  และการควบคุมกิจการคาขายที่ เปน

สาธารณูปโภคอันกระทบตอความผาสุกปลอดภัยของประชาชน ดังนั้น การบัญญัติกฎหมายอัน

เกี่ยวของกับสัญญาสัมปทานจึงควรคํานึงประเด็นดังกลาวนี้ดวย ซึ่งทําใหควรมีการบัญญัติ

กฎหมายเพื่อควบคุมการลงทุนจากตางประเทศดวย โดยรัฐจะตองพิจารณาวากิจการใดที่รัฐควร

จํากัดหรือหามการลงทุนจากตางประเทศอยางเด็ดขาด โดยเฉพาะในกิจการที่อาจมีกระทบตอ

ความมั่นคงปลอดภัยของประเทศ หรือรัฐอาจอนุญาตใหเอกชนตางชาติมาลงทุนแตมีการออก

กฎหมายหรือระเบียบตาง ๆ ในการควบคุมการลงทุนของตางชาติเพื่อสงวนอํานาจอธิปไตยของ

รัฐและเพื่อปองกันความเสี่ยงตอความมั่นคงปลอดภัยของประเทศและประชาชน 

สําหรับกฎหมายกลางในเรื่องของสัมปทานในประเทศไทยนั้น จากการศึกษาพบวา 

ประเทศไทยเคยมีแนวความคิดในการรางกฎหมายกลางมาตั้งแตสมัยรัชกาลที่ 5 ดังนั้น 

แนวความคิดในการบัญญัติกฎหมายกลางในเรื่องของสัญญาสัมปทานจึงไมใชเร่ืองใหมสําหรับ

ประเทศไทยแตอยางใด เพียงแตขึ้นอยูกับวามีความจําเปนเพียงใดในการทําสัญญาสัมปทาน หรือ

สัญญาสัมปทานในเรื่องนั้น ๆ ยังคงมีความจําเปนอยูอีกหรือไม 

จากการศึกษาเปรียบเทียบกับตางประเทศพบวา บางประเทศมีการบัญญัติกฎหมาย

สัมปทานเปนการเฉพาะ เชน ประเทศบัลกาเรีย มี Concession Law ที่ยอมรับทั้งชาวบัลกาเรียและ

ชาวตางชาติเขาแขงขันหรือประกวดราคาเพื่อเขารับสัมปทานได ซึ่งระยะเวลาสัมปทานสวนใหญ

ประมาณ 35 ป แตก็ยังอาจมีการขยายออกไปไดถึง 50 ป ประเทศโรมาเนีย มี The Law on 

Concession อันเปนกฎหมายเกี่ยวกับการใหสัมปทานในทรัพยสินของรัฐ ประเทศเซอรเบีย มี 

Concession Act  ที่รัฐสภาแหงเซอรเบียเพิ่งใหความเห็นชอบเมื่อเดือนพฤษภาคม 2546 ที่ผานมา 

และประกาศใชในราชกิจจานุเบกษาของสาธารณรัฐเซอรเบีย ซึ่งกฎหมายนี้ก็มีการกําหนดเงื่อนไข

และกระบวนการไดรับสัมปทานในรูปแบบ BOT เปนตน  

สําหรับในบางประเทศนั้น การใหสัมปทานกับผูลงทุนตางชาติเปนบทบัญญัติที่อยู

ภายใตกฎหมายการลงทุนจากตางประเทศ (Foreign Investment Law) เชน สาธารณรัฐยูโกสลาเวีย 

ที่กําหนดใหชาวตางชาติอาจจะไดรับสัมปทานเปนเวลาไมเกิน 30 ป โดยการใหสัมปทานจะ

ดําเนินการดวยการประกวดราคา และมีการกําหนดเงื่อนไขสัญญาวาจะประกอบดวย คูสัญญา 

เนื้อหาของสัมปทาน ระยะเวลาของสัมปทาน วิธีและเวลาที่จํากัดสําหรับผูใหกู การชดเชย

คาเสียหาย สิทธิและหนาที่ที่เกี่ยวของกับการใชมาตรการเพื่อความคุมครองความปลอดภัยและการ

คุมครองส่ิงแวดลอม เงื่อนไขในการสิ้นสุดสัญญา การระงับขอพิพาท และเงื่อนไขอื่น ๆ ที่คูสัญญา

ตกลงกัน ทั้งนี้ สัมปทานอาจโอนไปยังชาวตางชาติบางสวนหรือทั้งหมดโดยไดรับความเห็นชอบกอน 
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หากสัญญาสัมปทานใดโอนโดยไมไดรับความเห็นชอบกอนแลว ยอมทําใหสัญญาสัมปทานนั้นเปน

โมฆะ กฎหมายดังกลาวมีการกําหนดถึงการใหความเห็นชอบของรัฐมนตรีดวย อยางไรก็ดี กฎหมาย

กําหนดใหการระงับขอพิพาทกระทําโดยศาลในยูโกสลาเวีย เวนแตสัญญากําหนดใหระงับขอพิพาท

โดยอนุญาโตตุลาการ   

สําหรับกฎหมายไทยที่เกี่ยวของกับสัมปทานที่อยูในปจจุบันนั้น อาจแยกออกไดเปน 3 

สวน คือ ขอกฎหมายที่รัฐยังจําเปนตองเขาไปควบคุมตรวจสอบการดําเนินกิจการของเอกชน ขอ

กฎหมายที่รัฐทําหนาที่เพียงกํากับดูแล และขอกฎหมายที่รัฐควรสนับสนุนหรืออํานวยความสะดวก

ใหแกเอกชนในการดําเนินกิจการที่ไดรับสัมปทาน ซึ่งผูเขียนมีขอเสนอแนะในการกําหนดแนวทาง

การปฏิรูปกฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทานดังนี้ 

1) ในเบื้องตนรัฐอาจตองกําหนดกอนวากิจการที่ใดที่รัฐยังจําเปนตองเขาไปควบคุม

ตรวจสอบการดําเนินกิจการของเอกชน ซึ่งกิจการดังกลาวนี้ รัฐควรใหเอกชนเขามาลงทุนดวยการให

สัมปทานเพื่อที่รัฐจะไดสามารถควบคุมการดําเนินการของเอกชนไดอยางเต็มที่  

2) ควรกําหนดหลักเกณฑ ขั้นตอน กลไกในการบริหารสัญญาสัมปทานใหชัดเจน เชน 

ในรูปของระเบียบปฏิบัติ คูมือปฏิบัติงาน การใหหนวยงานของรัฐจัดตั้งสวนงานบริหารสัญญา

สัมปทานขึ้นเปนการเฉพาะ โดยพัฒนาบุคลากรใหมีความรู คุณธรรม และรับผิดชอบเพื่อมา

ทํางานในสวนงานดังกลาว โดยมีสํานักงานอัยการสูงสุดและสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา

เปนที่ปรึกษา  

3) สําหรับการบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทานโดยตรงนั้น ผูเขียนเห็นวาในเวลานี้

ประเทศไทยอาจยังไมมีความจําเปนตองบัญญัติกฎหมายในเรื่องของสัมปทาน  เนื่องจากกฎหมาย

ที่มีอยูในปจจุบันนาจะเพียงพอตอการนํามาใชอยูแลว เพียงแตมีกฎหมายหลายฉบับที่ไมเปนจริง

ในทางปฏิบัติ จึงอาจทําใหเกิดปญหาในการตีความหรือการปฏิบัติตามกฎหมาย ดวยเหตุนี้ 

ประเทศไทยจึงควรมีแนวทางที่ชัดเจนในเรื่องของสัมปทานใหกับหนวยงานของรัฐในทํานองเดียวกับ

ระเบียบพัสดุเพื่อใหเกิดความชัดเจนในการดําเนินการและสรางความเชื่อมั่นใหแกเอกชนที่เขามา

ลงทุนในประเทศไทย เชน การกําหนดแนวทางดําเนินการในลักษณะของ guideline หรือระเบียบ

ภายใน เปนตน อยางไรก็ดี การกําหนดแนวทางดําเนินการในลักษณะของ guideline หรือระเบยีบ

ภายในนั้น อาจไมไดผลในทางปฏิบัติเนื่องจากความไมกลาตัดสินใจของหนวยงานของรัฐ ซึ่งจาก

ประสบการณของผูเขียนเองเมื่อครั้งที่เปนกรรมการพิจารณาในเรื่องหนึ่งเรื่องใดพบวา หลายครั้ง

เมื่อมีปญหาในการพิจารณาเรื่องใด มักจะมีการหยิบยกกฎหมายหรือระเบียบนั้นขึ้นมาตีความกัน

ตามถอยคํา และสวนใหญมักจะมองวาการปฏิบัติตามกฎหมายเปนเรื่องที่ปลอดภัยที่สุด จึงทําให
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เปนการยากที่จะมีผูกลาตีความเพื่อใหดําเนินการไดจริงในทางปฏิบัติ ดังนั้น ในที่สุดแลวการแกไข

ปญหาในประเทศไทยดวยวิธีการบัญญัติกฎหมาย หรือแกไขกฎหมายที่มีอยู จึงอาจจะเปนการ

แกไขปญหาที่ไดผลมากที่สุด เพียงกฎหมายที่บัญญัติออกมานั้นตองสามารถปฏิบัติไดจริงในทาง

ปฏิบัติดวย  

4) รัฐควรใชมาตรการทางกฎหมายในการสงเสริมการลงทุนในเรื่องตาง ๆ เชน การให

หลักประกันแกเอกชนวารัฐจะไมอํานาจรัฐในการบังคับโอนทรัพยสินและสิทธิในการประกอบกิจการ

สัมปทานมาเปนของรัฐ การใหสิทธิพิเศษดานคนเขาเมืองแกบุคลากรของผูรับสัมปทาน การใหสิทธิ

พิเศษทางดานศุลกากรและภาษีอากร การใหสิทธิพิเศษในการนําเขาและสงออกเงินตราตางประเทศ 

เปนตน  

5) โดยที่สัญญาสัมปทานมักมีความเกี่ยวของหรือมีผลกระทบตอประชาชน ซึ่งในบาง

โครงการอาจมีผลกระทบตอความเปนอยูของประชาชน เปนการทําลายวิถีชีวิตหรือโอกาสในการ

ประกอบอาชีพของประชาชนดวย ดังนั้น การปฏิรูปกฎหมายที่เกี่ยวของกับสัญญาสัมปทานจึง

จําตองพิจารณาจากประโยชนของรัฐและประชาชนเปนสําคัญ และควรมีการรบัฟงความคิดเห็นของ

ประชาชนหรือใหประชาชนมีสวนรวมในการพิจารณาโครงการนั้นดวยในฐานะที่สัญญาสัมปทาน

เปนสัญญาที่มีผลกระทบตอความผาสุกปลอดภัยของประชาชน  

อยางไรก็ดี แมวาการบัญญัติกฎหมายอาจเปนแนวทางหนึ่งในการปฏิรูปกฎหมาย แตก็

ไมไดหมายความวาควรมีการบัญญัติกฎหมายเพื่อเปนการแกไขปญหาเสมอไป ทั้งนี้เพราะการ

บัญญัติกฎหมายนั้นบางครั้งก็ไมสามารถแกไขปญหาในทางปฏิบัติได หากผูปฏิบัติไมเขาใจถึง

ปญหาที่แทจริงของสัญญาสัมปทาน อีกทั้งการบัญญัติกฎหมายขึ้นใหมในประเทศไทยก็ไมใชเร่ืองที่

กระทําไดโดยงายเนื่องจากกระบวนการนิติบัญญัติคอนขางจะมีความลาชาซึ่งอาจไมทันตอการ

เปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจและสังคม รวมทั้งความตองการประชาชนและการแกไขของประเทศได

อยางทันทวงที  

นอกจากนั้น แมวาการปฏิรูปกฎหมายจะเปนแนวทางหนึ่งในการแกไขปญหาของ

สัญญาสัมปทาน แตตองเขาใจวากฎหมายเปนเพียงเครื่องมืออยางหนึ่งในการรักษาและอํานวย

ความยุติธรรมเทานั้น ดังที่พระบาทสมเด็จพระเจาอยูหัวไดเคยพระราชทานพระบรมราโชวาทใน

พิธีพระราชทานประกาศนียบัตรแกผูสอบไลไดวิชาความรูชั้นเนติบัณฑิต สมัยที่ 33 ปการศึกษา 

2523 เมื่อวันพฤหัสบดีที่ 29 ตุลาคม 2534 ซึ่งจะขอนอมเกลาอัญเชิญพระบรมราโชวาทดังกลาว

ในบางตอนความวา “.......ฯลฯ......ควรจะไดทําความเขาใจใหแนชัดวากฎหมายนั้นไมใชตัวความ

ยุติธรรม เปนแตเพียงเครื่องมืออยางหนึ่งสําหรับใชในการรักษาและอํานวยความยุติธรรมเทานั้น 
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การใชกฎหมายจึงตองมุงหมายใชเพื่อรักษาความยุติธรรมไมใชเพื่อรักษาตัวบทของกฎหมาย และ

การรักษาความยุติธรรมในแผนดิน ก็มิไดมีวงแคบอยูเพียงแคขอบเขตของกฎหมาย หากตอง

ขยายออกไปใหถึงศีลธรรมจรรยาตลอดจนเหตุและผลความเปนจริงดวย....ฯลฯ....”  

ดังนั้น การนํามาตรการทางดานกฎหมายมาเพื่อแกไขปญหาจึงตองคํานึงความ

ยุติธรรมเปนสําคัญ โดยนําเหตุและผลความเปนจริงมาพิจารณาดวย มิใชมุงแตเพียงประโยชน

ของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งเทานั้น เพราะมิฉะนั้นแลว แนวความคิดในการปฏิรูปกฎหมายคงไม

อาจนําไปใชในการแกไขปญหาไดอยางแทจริง สําหรับกรณีของสัญญาสัมปทานนั้น คงตอง

พิจารณาไปที่รากหรือแกนแทของสัมปทานกอนวามาจากอะไร ซึ่งจะเห็นไดวาแกนแทของ

สัมปทานนั้นมาจากการที่รัฐมอบหมายใหเอกชนเปนผูใหบริการสาธารณะแทนรัฐ ดวยเหตุนี้ แม

วิวัฒนาการทางการคาระหวางประเทศจะไดมีการพัฒนาไปอยางรวดเร็ว จนทําใหสัญญา

สัมปทานดูเหมือนวาจะมีการแปรรูปไปจากหลักของสัญญาสัมปทานแบบดั้งเดิม มาเปนลกัษณะ

ของสัญญาที่มีความเปนธุรกิจคอนขางมากในปจจุบันก็ตาม แตความจริงแลว เราตองคํานึงถึง

เสมอวารากหรือแกนแทของสัญญาสัมปทาน โดยเฉพาะสัมปทานบริการสาธารณะนัน้มเีปาหมาย

สําคัญในการบริการสาธารณะแกประชาชน ซึ่งหนาที่ดังกลาวเปนของรัฐแตรัฐมอบใหเอกชนเขา

มาดําเนินการแทนรัฐเพื่อประโยชนในแงของเงินลงทุนและเทคโนโลยี ดวยเหตุนี้ รัฐจึงควรมุงเนน

การบริการสาธารณะแกประชาชนและคํานึงถึงประโยชนที่ประชาชนจะไดรับเปนสําคัญ ไมใช

คํานึงถึงผลประโยชนที่รัฐจะไดรับจากการใหสัมปทานแกเอกชนอยางที่เปนอยูในทุกวันนี้ ซึ่งหาก

รัฐคํานึงถึงแตประโยชนที่รัฐจะไดรับแลวก็คงจะเปนการผิดวัตถุประสงคของสัญญาสัมปทานไป

อยางแนแท เพราะความจริงแลววัตถุประสงคที่แทจริงของสัญญาสัมปทาน คือ การใหบริการแก

ประชาชนที่รัฐไมตองลงทุนเอง แตรัฐไดมอบหมายใหเอกชนที่มีความเชี่ยวชาญทางเทคโนโลยมีา

ดําเนินการแทนรัฐ ดังนั้น ในอนาคตการใหสัมปทานจึงอาจจะไมไดพิจารณาจากผลประโยชน

ตอบแทนที่เอกชนเสนอใหกับหนวยงานของรัฐ แตอาจจะพิจารณาจากเงื่อนไขวาหากเอกชนเขา

มาเปนผูรับสัมปทานแลว ประชาชนจะไดรับประโยชนอะไรตอบแทนมากกวากัน และเพื่อไมให

เกิดปญหาวาเอกชนไดรับประโยชนในเวลาที่ยาวนานเกินไป ก็อาจตองมีการพิจารณาถึง

ระยะเวลาของสัญญาสัมปทานที่เหมาะสม โดยคํานึงถึงความเสี่ยงของเอกชนในการลงทุน

โครงการดวยวาโครงการนี้มีความเสี่ยงในการลงทุนมากนอยเพียงไร จํานวนเงินเทาไหรที่เอกชน

ตองใชในการลงทุน และระยะเวลาในการคืนเงินลงทุนและผลกําไรที่คาดวาจะไดรับจากการลงทนุ 

โดยพิจารณาทุกดานมิใชเพียงรายไดที่จะไดรับจากการเก็บจากประชาชนเทานัน้ แตตองพจิารณาถงึ
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รายไดอ่ืน ๆ ที่อาจเกิดขึ้น เชน รายไดจากการโฆษณา ซึ่งหากรัฐสามารถดําเนินการไปในแนวทาง

ดังกลาวไดแลว ผลประโยชนที่แทจริงก็นาจะตกแกประชาชน 

 

2. ความเปนไปไดในการพัฒนากฎหมายเพื่อใหรองรับในกรณีผูลงทุนตางชาติเขารับสัมปทาน
กับหนวยงานของรัฐในประเทศไทย 

 

จากการศึกษาวิจัยพบวามาตรการในการกระจายความเสี่ยงสําหรับการลงทุนใน

โครงการสาธารณูปโภคขนาดใหญของรัฐที่มีลักษณะเปนรูปธรรมมากที่สุดและดึงดูดการลงทุน

จากตางประเทศมากที่สุด คือ การนํามาตรการทางกฎหมาย และมาตรการทางสัญญามาใช 

ดังนั้น ในสวนนี้จึงเปนการศึกษาวากรณีจะมีความเปนไปไดเพียงใดในการพัฒนากฎหมาย

เกี่ยวกับสัญญาสัมปทานเพื่อใหรองรับในกรณีผูลงทุนตางชาติเขารับสัมปทานกับหนวยงานของ

รัฐในประเทศไทย ซึ่งการพัฒนากฎหมายดังกลาวก็เพื่อใหผูลงทุนตางชาติมีความมั่นใจที่จะเขา

มาลงทุนในประเทศไทยและทําสัญญาสัมปทานกับหนวยงานของรัฐในประเทศไทย และเพื่อมิให

สงผลกระทบในทางเสียหายตอประเทศชาติและประชาชน ตลอดจนผูลงทุนไทยหากผูลงทุน

ตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทย  

ในการพิจารณาความเปนไปไดในการพัฒนากฎหมายเพื่อใหรองรับในกรณีผูลงทุน

ตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทยนั้น สามารถพิจารณาไดทั้งการพัฒนากฎหมาย

โดยการออกกฎหมายใหม และการพัฒนากฎหมายโดยการแกไขกฎหมายที่มีอยูแลว  

2.1 การพัฒนากฎหมายโดยการออกกฎหมายใหม 
สําหรับการพัฒนากฎหมายโดยออกกฎหมายใหมนั้น ผูเขียนเห็นวา ความจริงแลว

กฎหมายไทยที่มีอยูในปจจุบันนี้ก็มีความเกี่ยวของกับสัมปทานในเรื่องตาง ๆ และนาจะเพียงพอ

ตอการรองรับการลงทุนเพื่อเขารับสัมปทานของผูลงทุนตางชาติอยูแลว เชน พระราชบัญญัติวา

ดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ที่บัญญัติหลักเกณฑใน

เร่ืองของการใหเอกชนเขารวมงานกับหนวยงานของรัฐ พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.

2542 ที่วางหลักเกณฑเกี่ยวกับการใหสัมปทานทางหลวง พระราชบัญญัติสงเสริมการลงทุน พ.ศ.

2520 ที่สามารถใหความมั่นใจกับผูลงทุนตางชาติที่เขามารับสัมปทานในประเทศไทยไดวา รัฐจะ

ไมโอนกิจการมาเปนของรัฐ50 และจะไมประกอบกิจการแขงขันกับผูรับสัมปทาน51 เปนตน ซึ่งจาก
                                                 

50พระราชบัญญตัิสงเสริมการลงทนุ พ.ศ.2520  

มาตรา 43 “รัฐจะไมโอนกิจการของผูไดรับการสงเสริมมาเปนของรัฐ”  
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บทบัญญัติของกฎหมายเชนวานี้เอง จึงทําใหผูเขียนเห็นวาในขณะนี้ประเทศไทยอาจยังไมมีความ

จําเปนที่จะตองบัญญัติกฎหมายขึ้นใหมแตอยางใด อยางไรก็ตาม แมกฎหมายที่มีอยูอาจเพียง

พอที่จะรองรับการลงทุน แตอาจไมเพียงพอตอการจูงใจผูลงทุนตางชาติใหเขามาลงทุน ดังนั้น 

ประเทศไทยจึงนาจะเร่ิมตนจากการปรับปรุงแกไขกฎหมายที่ไมเอื้ออํานวยตอการลงทุนของผู

ลงทุนตางชาติ 

2.2 การพัฒนากฎหมายโดยการแกไขกฎหมายที่มีอยูแลว 

ประเทศไทยควรมีการปรับปรุงแกไขกฎหมายที่มีอยูแลวใหมีความชัดเจนมากขึ้น

เพื่อใหมีมาตรฐานเปนที่ยอมรับในทางระหวางประเทศ เชน ตามขอเสนอแนะของ UNCITRAL 

เปนตน นอกจากนั้น จากการศึกษากฎหมายไทยที่มีอยูในปจจุบันนั้นพบวา มีกฎหมายที่เกี่ยวของ

กับสัมปทานบางฉบับที่ อาจเปนอุปสรรคตอการลงทุนใน รูปแบบของสัมปทาน  เชน 

พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ที่มี

ความไมชัดเจน ทําใหเกิดปญหาในการตีความและปฏิบัติตามพระราชบัญญัติ เชน การตีความคาํ

วากิจการของรัฐ รวมงานหรือดําเนินการ ลักษณะของกิจการใดที่เขาขายที่จะตองปฏิบัติตาม

พระราชบัญญัตินี้ สงผลใหมีการหารือไปยังสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา รวมทั้งสํานักงาน

อัยการสูงสุดเปนจํานวนมาก อีกทั้งกฎกระทรวง (พ.ศ.2537) ที่ออกตามความในพระราชบัญญัติ

ดังกลาว ก็ยังมีบทบังคับใหเอกชนเสนอผลประโยชนใหแกรัฐ ซึ่งแสดงถึงการยึดผลประโยชน

สูงสุดของรัฐเปนเกณฑ ที่อาจไมใชผลประโยชนที่เปนธรรมสําหรับประชาชน ทําใหเงินลงทุน 

ผลประโยชนที่เอกชนผูรับสัมปทานตองจายใหแกรัฐ รวมทั้งดอกผล กําไร ตลอดจนคาใชจายตาง ๆ 

ที่เอกชนผูรับสัมปทานตองลงทุนลงไป ส่ิงเหลานี้จะสะทอนลงไปยังตนทุนอัตราคาบริการที่เอกชน

ผูรับสัมปทานจะไปเรียกเก็บจากประชาชนผูใชบริการโดยตรง หรืออาจทําใหเอกชนมองวาไม

คุมคากับการลงทุน เนื่องจากการกําหนดใหเอกชนตองเสนอผลประโยชนที่จะใหแกรัฐทั้งในรูปตัวเงิน

และผลประโยชนอ่ืน ๆ โดยชัดเจนนั้น ยอมทําใหเปนการเพิ่มตนทุนการลงทุนใหแกเอกชนที่สนใจ

เขารับสัมปทาน จึงทําใหการลงทุนในรูปแบบสัมปทานไมเปนที่สนใจของเอกชนและไมมีเอกชน

มาลงทุน นอกจากนั้น ยังเปนการผลักภาระคาบริการที่สูงขึ้นแกประชาชนโดยไมจําเปน อันนาจะ

เปนการขัดตอหลักการของบริการสาธารณะที่เปนหนาที่ของรัฐอยูแลวในการบริการแกประชาชน 

แตรัฐกลับนึกถึงผลประโยชนที่รัฐจะไดรับยิ่งกวาผลประโยชนที่ประชาชนจะไดรับ ดวยเหตุนี้ จึง

ควรแกไขบทบัญญัติในเรื่องนี้เพื่อใหเอ้ืออํานวยตอการลงทุน 
                                                                                                                                           

51พระราชบัญญตัิสงเสริมการลงทนุ พ.ศ.2520  

มาตรา 44 “รัฐจะไมประกอบกิจการขึ้นใหมแขงขันกับผูไดรับสงเสริม” 
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ดังนั้น ความเปนไปไดในการพัฒนากฎหมายเพื่อใหรองรับในกรณีที่ผูลงทุนตางชาติ

เขารับสัมปทานกับหนวยงานของรัฐในประเทศไทยนี้ จึงควรเริ่มตนจากการแกไขกฎหมายที่มีอยู

ในปจจุบันในประเด็นตาง ๆ ใหมีความชัดเจนขึ้นเพื่อใหเอ้ืออํานวยตอการลงทุน และผลประโยชน

ตกอยูกับประชาชนอยางแทจริง เชน  

2.2.1 แกไขพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการ

ของรัฐ  

โดยที่เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับนี้มาจากความตองการกําหนด

แนวทางปฏิบัติที่ชัดเจนในการใหสัมปทานและการรวมการงานของเอกชนในกิจการของรัฐ จึงทํา

ใหกฎหมายนี้มุงเนนไปที่ความโปรงใสในการดําเนินการโครงการสัมปทานมากกวาการสงเสริม

การลงทุนในโครงการของรัฐ กรณีดังกลาวจึงทําใหกฎหมายนี้มีบางประเด็นที่อาจเปนอุปสรรคตอ

การลงทุน ซึ่งนาจะมีการแกไขกฎหมายดังกลาวในประเด็นตาง ๆ ดังนี้ 

1) แกไขกฎกระทรวงเรื่องการเสนอผลประโยชนตอบแทนของรัฐ  

จากการที่กฎหมายนี้มีบทบัญญัติใหเอกชนตองเสนอผลประโยชนตอบแทนใหแกรัฐ 

จึงทําใหหลายโครงการไมสามารถดําเนินการไดเนื่องจากไมมีเอกชนสนใจเขามารับสัมปทาน

เพราะเกรงวาไมคุมคากับการลงทุน ซึ่งนับวาเปนสิ่งหนึ่งที่เปนอุปสรรคตอการลงทุน ดังนั้น จึงควร

มีการแกไขกฎกระทรวงในเรื่องของการเสนอผลประโยชนตอบแทนใหแกรัฐ มาเปนการคิด

คาบริการในอัตราที่เปนธรรมเพื่อใหประโยชนที่แทจริงตกอยูกับประชาชน หรือหากโครงการใด

เมื่อไดศึกษาความเปนไปไดของโครงการแลวพบวามีผลตอบแทนต่ํา แตมีความจําเปนที่ตอง

ดําเนินการเพื่อแกไขปญหาความเดือดรอนใหแกประชาชน หนวยงานของรัฐก็อาจเขารวมลงทุน

กับเอกชนในโครงการนั้นดวยเพื่อใหโครงการดังกลาวสําเร็จลุลวงตามจุดมุงหมายที่ตั้งไว 

2) กําหนดหลักเกณฑในเรื่องของระยะเวลาของการดําเนินการใหสัมปทานใหชัดเจน  

จากการที่สัญญาสัมปทานมักประสบปญหาจากการเขามาแสวงหาประโยชนของ

นักการเมือง ความลาชาของโครงการสวนใหญเกิดขึ้นมาจากผลประโยชนที่ยังไมลงตัวระหวางกัน 

จนทําใหการเริ่มตนโครงการเปนไปอยางลาชา แตไปเรงงานในสวนของการออกแบบและกอสราง

จนทําใหงานไดรับความเสียหาย หรือทําใหประเทศชาติตองเสียหายจากความลาชาในการ

ดําเนินงาน เชน มูลคาของโครงการสูงขึ้น หรือประชาชนไดรับความเดือดรอน เปนตน ดังนั้น การ

ดําเนินการใหสัมปทานจึงควรกําหนดระยะเวลาอยางชัดเจนในแตละขั้นตอน โดยหากหนวยงานใด

ไมสามารถกระทําไดภายในกําหนดเวลา ก็อาจปรับเปลี่ยนใหหนวยงานอื่นเปนเจาของโครงการแทน  
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3) แกไขคํานิยามของ “โครงการ” ตามมาตรา 5 โดยใหรวมถึงการลงทุนจากตางชาติ

หรือโครงการที่ตองการใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนดวย 

4) กําหนดระยะเวลาในการตรวจรางสัญญาสัมปทานใหชัดเจน และกําหนดให

หนวยงานที่ตรวจรางสัญญาสัมปทานกระทําไดทั้งสํานักงานอัยการสูงสุด หรือสํานักงาน

คณะกรรมการกฤษฎีกา 
5) กําหนดใหการแกไขสัญญาสัมปทานที่มีผลเปนการเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขสัญญาใน

สาระสําคัญตองไดรับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีกอน 

6) แกไของคประกอบของคณะกรรมการประสานงาน ใหมีผูเชี่ยวชาญในกิจการ

สัมปทานนั้นรวมอยูดวย และใหหนวยงานของรัฐเจาของโครงการเปนกรรมการและเลขานุการ 

2.2.2 แกไขพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว 

จากการศึกษาพบวากฎหมายไทยที่มีอยูในปจจุบันนั้นยอมรับสภาพความเปนนิติบุคคล

ตางดาวตามหลกัการจดทะเบียน (Incorporate) ซึ่งในสวนของสัญญาสัมปทานนั้น อาจทําใหเกิด

ความเขาใจวาผูรับสัมปทานในประเทศไทยมีเฉพาะนิติบุคลไทยเ อันเนื่องมาจากการที่ขอกําหนด

ในเอกสารเชิญชวนใหเอกชนยื่นขอเสนอเพื่อเขารับสัมปทาน หรือเงื่อนไขสัญญาสัมปทาน มักมี

การกําหนดใหผูรับสัมปทานไปจดทะเบียนจัดตั้งเปนบริษัทใหมตามกฎหมายไทยเพื่อเขารับ

สัมปทาน แตขอกําหนดเชนวานี้ มิไดหมายความวาประเทศไทยไมยอมรับการเขามาลงทุนของนิติ

บุคคลตางดาวแตอยางใด ซึ่งทําใหนิติบุคคลตางดาวอาจเขามาเปนผูรับสัมปทานไดโดยไปจด

ทะเบียนเปนนิติบุคคลไทย ซึ่งในทางปฏิบัติพบวาแมผูรับสัมปทานจะไปจดทะเบียนเปนบริษัท

ใหมแลว แตองคประกอบตางชาติก็ยังถูกพบในสัญญาสัมปทาน ไมวาจะเปนในรูปของกรรมการผู

มีอํานาจที่เปนเอกชนตางชาติ หรือการกําหนดใหนําเทคโนโลยีมาจากตางประเทศ เปนตน 

อยางไรก็ดี จากสถานการณในปจจุบันพบวาผูรับสัมปทานในบางสัญญามีการเปลี่ยนแปลงผูถือ

หุนเปนเอกชนตางชาติ กรณีดังกลาวจึงทําใหเกิดประเด็นที่นาพิจารณาวา สัญญาสัมปทาน

สามารถยอมรับผูรับสัมปทานที่จดทะเบียนในประเทศไทยแตผูถือหุนเปนคนตางชาติเขามาเปน

ผูรับสัมปทานไดหรือไม ซึ่งปจจุบันปญหาดังกลาวเปนเรื่องที่เรงพิจารณาเนื่องจากปจจุบันพบวามี

เขามาลงทุนของกองทุนตางชาติและการลงทุนในรูปแบบของการถือหุนแทน (Nominee) ซึ่งอาจมี

ผลกระทบตอความมั่นคงของรัฐได ดังนั้น จึงควรแกไขพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคน

ตางดาว ดวยการกําหนดคํานิยามของคนตางดาว รวมทั้งกรณีการถือหุนแทนใหชัดเจน และ

เพิ่มเติมกิจการเกี่ยวกับสัมปทานเขาไวดวย ซึ่งปจจุบันประเทศไทยไดเร่ิมมีการดําเนินการแกไข

พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาวไปแลวบางสวน โดยใหรวมถึงการใหคนไทยถือ
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หุนแทน และกรณีที่คนตางชาติถือหุนไมเกินรอยละ 50 แตใชสิทธิออกเสียงเกินรอยละ 50 ดวย ซึ่ง

กรณีดังกลาวนาจะเปนแนวทางดําเนินการที่ถูกตองเพราะแมอาจจะดูเหมือนวาเปนการกดีกนัการ

ลงทุนจากตางชาติและอาจทําใหคนตางชาติเขามาลงทุนในประเทศไทยนอยลง แตความจริงแลว

การแกไขกฎหมายเชนวานี้ไมไดหมายความวาประเทศไทยไมตองการเงินลงทุนจากตางชาติ แต

ตองการสรางความชัดเจนในกฎหมายไทย และความถูกตองในทางปฏิบัติดวย ไมใชเพื่อใช

ชองวางของกฎหมายมาหลบเลี่ยงกฎหมายและอาจทําใหเจาหนาที่ของรัฐหาประโยชนจากกรณี

ดังกลาวได ดังนั้น การสรางความชัดเจนในกฎหมายจึงนาจะเปนสิ่งที่สรางความมั่นใจในการ

ลงทุนใหกับนักลงทุนตางชาติมากกวา และยังทําใหนักลงทุนตางชาติสามารถคํานวณความเสี่ยง

ในการลงทุนไดอยางชัดเจน เพียงแตรัฐบาลควรกําหนดประเภทของกิจการที่จะใหนักลงทุน

ตางชาติเขามาลงทุนในประเทศไทยใหชัดเจน โดยเฉพาะในกิจการที่เกี่ยวกับสัมปทาน 

2.2.3 แกไขพระราชบัญญัติการสงเสริมการลงทุน 

ควรกําหนดหลักเกณฑในการสงเสริมการลงทุนที่ชัดเจนสําหรับผูลงทุนตางชาติที่

เขามารับสัมปทานในประเทศไทย 

2.2.4 แกไขพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาทางปกครอง 

1) กําหนดคํานิยามผูเสียหายที่มีสิทธิฟองคดีในสัญญาทางปกครองวาโดยใหรวมถึง

ประชาชนที่ไดรับความเดือดรอนเสียหายโดยตรงจากการใชบริการสาธารณูปโภคในกิจการของรัฐ

ที่ใหสัมปทาน   

2) กําหนดคํานิยามของสัญญาทางปกครองใหรวมถึงสัญญาใหเอกชนเขารวมงาน 

หรือดําเนินการในกิจการของรัฐตามพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือ

ดําเนินการในกิจการของรัฐดวย 

3) กําหนดกฎหมายที่ใชบังคับในสัญญาทางปกครองวา ถาไมมีกฎหมายบังคับเปน

การเฉพาะ ใหนําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชบังคับโดยอนุโลม 

4) กําหนดใหศาลปกครองใชมาตรการคุมครองช่ัวคราวกอนมีคําพิพากษาหากเปน

เร่ืองที่มีผลกระทบตอประชาชน  

สรุป 

จากการศึกษาในบทที่ 4 ทําใหไดขอสรุปวา ปญหาของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

เปนเรื่องที่มีผลกระทบตอความเชื่อมั่นในการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ รวมทั้งความไววางใจของ

ประชาชน ในขณะที่ประเทศไทยยังคงตองการใหมีการลงทุนจากตางประเทศ และตองการดําเนิน
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โครงการขนาดใหญของรัฐ เพื่อการพัฒนาประเทศและสนองตอบตอความตองการของประชาชน 

แตติดขัดกับปญหาเงินงบประมาณในการลงทุนที่อาจมีไมเพียงพอ  

ดังนั้น ขณะนี้จึงนาจะถึงเวลาแลวที่ประเทศไทยควรจะดําเนินการปฏิรูปสัญญา

สัมปทาน เพื่อเปนการแกไขปญหาตาง ๆ ของสัญญาสัมปทานที่เคยเกิดขึ้นในประเทศไทย และ

เพื่อใหสัญญาสัมปทานไดเปนอีกทางเลือกหนึ่งของรูปแบบการลงทุนที่สนใจ โดยเฉพาะสําหรับ

การดําเนินโครงการสาธารณูปโภคที่มีลักษณะเปนโครงสรางพื้นฐานในโครงการขนาดใหญของรัฐ 

ที่ตองการความรู เทคโนโลยี และเงินลงทุนจากตางประเทศ  

ในการกําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทยนั้น มีประเด็นที่ตอง

นํามาพิจารณาหลายประการ เชน ความจําเปนที่ตองใหสัมปทานและความเปนไปไดในการ

ดําเนินโครงการ ผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นตอประเทศชาติและประชาชน ปญหาในทางปฏิบัติที่ผาน

มาในประเทศไทยเกี่ยวกับสัญญาสัมปทาน และสิ่งที่ผูลงทุนตางชาติคาดหวังจะไดรับจากการเขา

รับสัมปทาน  

เนื่องจากปญหาในทางปฏิบัติที่ผานมาในประเทศไทยเกี่ยวกับสัญญาสัมปทาน ได

ปรากฏอยางตอเนื่องในขั้นตอนและมิติตาง ๆ ทั้งปญหาในขั้นตอนของการอนุมัติโครงการ ปญหา

ในขั้นตอนของกระบวนการใหสัมปทาน ปญหาในขั้นตอนของกระบวนการจัดทําสัญญาสัมปทาน 

ปญหาในขั้นตอนของกระบวนผูกพันตามสัญญาปญหาจากเงื่อนไขสัญญาสัมปทาน ปญหาจาก

กฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทาน และปญหาในการกําหนดแนวทางการระงับขอพิพาทที่

เหมาะสมกับสัญญาสัมปทาน ดังนั้น ในการกําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานจึงควร

พิจารณาจากปญหาที่เกิดขึ้นดังกลาว และดําเนินการปฏิรูปในกระบวนการตาง ๆ ของสัญญา

สัมปทาน ตลอดจนเงื่อนไขสัญญาสัมปทาน และกฎหมายที่เกี่ยวของ ซึ่งผูเขียนไดเสนอแนะ   

แนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทยในขั้นตอนตาง ๆ โดยพิจารณาทั้งในแงมุมของ

การสรางความเชื่อมั่นใหกับผูลงทุนตางชาติในการเขามาลงทุนและทําสัญญาสัมปทานกับ

หนวยงานของรัฐในประเทศไทย เพื่อใหการเขามาลงทุนของผูลงทุนตางชาตินํามาซึ่งการพัฒนา

ประเทศไทยใหเจริญกาวหนาทัดเทียมประเทศอื่นใดในโลก และพิจารณาทั้งในแงมุมของการ

คํานึงถึงผลกระทบอันอาจเกิดขึ้นตอประเทศชาติและประชาชน  เพื่อมิใหสงผลกระทบตออํานาจ

อธิปไตยและหนาที่ของรัฐในการคุมครองบริการสาธารณะใหกับประชาชน นอกจากนั้น ผูเขียนยัง

เสนอแนะใหมีการปฏิรูปกฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทาน ดวยการแกไขกฎหมายที่มอียูในปจจุบนั 

โดยเฉพาะพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 
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สําหรับแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานที่ผูเขียนเห็นวานาจะมีความเปนไปไดมาก

ที่สุดคือ การกําหนดรูปแบบสัญญาสัมปทานมาตรฐานในประเทศไทย โดยเฉพาะสัญญา

สัมปทานสําหรับกิจการสาธารณูปโภคที่มีลักษณะเปนโครงสรางพื้นฐาน เพื่อประโยชนในการ

ดําเนินโครงการขนาดใหญของรัฐ ซึ่งรูปแบบของสัญญาสัมปทานดงักลาวนี้ ผูเขียนไดเสนอแนะ

ใหนําหลักการจากสวนที่เปนเนื้อหาสัญญาสัมปทานที่กําหนดไวในกฎหมายแมแบบวาดวยการ

เขารวมงานของเอกชนในการพัฒนาโครงการสาธารณูปโภคที่มีลักษณะเปนโครงสรางพื้นฐาน

ของรัฐ (Model Legislative Provisions on Privately Financed Infrastructure Projects) มา

กําหนดเปนโครงสรางของสัญญาสัมปทานใหกับประเทศไทย และเพื่อใหไดขอเสนอแนะที่เปน

รูปธรรม ผูเขียนจึงไดจัดทําเงื่อนไขสัญญาสัมปทานสําหรับกิจการสาธารณูปโภคที่มีลักษณะเปน

โครงสรางพื้นฐานใหกับประเทศไทย โดยนําตัวอยางเงื่อนไขสัญญาสัมปทานในโครงการขนาดใหญ

บางฉบับมาศึกษาเปรียบเทียบ และพิจารณาประกอบกับปญหาที่เคยเกิดขึ้นในประเทศไทยดวย 

ทั้งนี้ เพื่อใหสัญญาดังกลาวเปนมาตรฐานที่เปนท่ียอมรับในทางระหวางประเทศและมีความ

เหมาะสมกับประเทศไทยเปนสําคัญ 

 
 



 
 
 
 
 
 

ตนฉบับไมมีหนานี้ 
NO THIS PAGE IN ORIGINAL 


	ชื่อเรื่อง
	หน้าอนุมัติวิทยานิพนธ์ 
	บทคัดย่อ
	กิตติกรรมประกาศ
	สารบาญ
	บทนำ
	บทที่ 1
	บทที่ 2 
	บทที่ 3 
	บทที่ 4
	บทสรุปและข้อเสนอแนะ
	ภาคผนวก
	ผนวก ก
	ผนวก ข
	ผนวก ค
	ผนวก ง
	บรรณานุกรม
	ประวัติการศึกษา

