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บทที ่4 

 

แนวคิดและแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทยเพื่อใหรองรับในกรณี 

ผูรับสัมปทานเปนผูลงทนุตางชาต ิ

 

จากที่ไดศึกษาสัญญาสัมปทานในประเทศไทยและสัญญาสัมปทานในตางประเทศ

มาแลวในบทที่ 1 และบทที่ 2 รวมทั้งสัญญาสัมปทานในกรณีผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับ

สัมปทานในประเทศไทยในบทที่ 3 ในบทนี้จึงเปนการนําขอมูลและคําตอบที่ไดรับจากการศึกษา

ทั้งหมดมาศึกษาวิเคราะหเพื่อคนหาคําตอบสุดทายของโจทยวิจัยหลักในวิทยานิพนธฉบับนี้วา 

ประเทศไทยควรแกไขปญหาอันเกี่ยวกับสัญญาสัมปทานอยางไร และควรมีการปฏิรูปสัญญา

สัมปทานในประเทศไทยเพื่อใหรองรับในกรณีผูรับสัมปทานเปนผูลงทุนตางชาติหรือไม อยางไร 

การที่ผูลงทุนตางชาตจิะเขามาลงทุนเพื่อรับสัมปทานในประเทศไทยหรือไมนั้น มีปจจัย

หลายประการที่ตองคํานึงไมวาจะเปนกฎหมายภายในที่รองรับการลงทุนจากตางประเทศ สัญญา

สัมปทานที่จะจัดทําขึ้น ความเสี่ยงตาง ๆ ที่อาจเกิดขึ้นจากการเขารับสัมปทานในประเทศไทย 

รวมทั้งความคุมครองกรณีหากมีขอพิพาทอันเก่ียวกับสัญญาสัมปทานเกิดขึ้นในอนาคต แตใน

ขณะเดียวกันประเทศไทยจะตองคํานึงถึงผลดีผลเสียที่อาจเกิดขึ้นจากการที่ผูลงทุนตางชาติเขา

มาเปนผูรับสัมปทานกับหนวยงานของรัฐในประเทศไทยดวย ทั้งนี้เพราะสัญญาสัมปทานเปน

สัญญาที่มาจากอํานาจอธิปไตยเหนือดินแดนของรัฐและหนาที่ในการใหบริการสาธารณะของรัฐ 

ซึ่งรัฐจําเปนตองคํานึงถึงประโยชนสวนรวมมิใหสงผลกระทบตอความผาสุกปลอดภัยของ

ประชาชน แตในขณะเดียวกันรัฐก็ตองคํานึงถึงประโยชนทางเศรษฐกิจของประเทศในการที่จะ

ดึงดูดใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุน อีกทั้งรัฐตองไมกระทําการใด ๆ  ที่อาจมีผลกระทบตอ

ความสัมพันธอันดีระหวางประเทศดวยเนื่องจากเอกชนผูลงทุนเหลานี้เปนคนชาติของอีกรัฐหนึ่งที่

สามารถขอใหรัฐเจาของสัญชาติของตนเขามาใหความคุมครองทางการทูตหากไดรับความเสียหาย

จากการกระทําของอีกรัฐหนึ่ง การพิจารณาแนวทางแกไขปญหาและการใหขอเสนอแนะในเรื่องของ

สัญญาสัมปทานในประเทศไทยเพื่อใหรองรับในกรณีผูรับสมัปทานเปนผูลงทุนตางชาติ จึงเปนกรณีที่

ตองพิจารณาทั้งประโยชนในการพัฒนาประเทศ ประโยชนในการสงเสริมการลงทุนจาก

ตางประเทศ และประโยชนที่ประชาชนจะไดรับจากสัญญาสัมปทานดังกลาว ตลอดจนผลกระทบ

ที่อาจเกิดขึ้นตอประเทศชาติ ประชาชน ผูลงทุนไทย รวมทั้งความสัมพันธระหวางประเทศดวยใน

ขณะเดียวกัน 
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ดังนั้น โจทยวิจัยในบทนี้จึงเปนการศึกษาเพื่อกําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญา

สัมปทานในประเทศไทยวาควรเปนเชนไร เพื่อใหผูลงทุนตางชาติมีความมั่นใจที่จะเขามาลงทุนและ

ทําสัญญาสัมปทานกับหนวยงานของรัฐในประเทศไทย รวมทั้งเพื่อใหประเทศไทยสามารถควบคุม

กิจการสาธารณูปโภคที่ใหสัมปทานนี้ไดดวยวาจะไมสงผลกระทบในทางเสียหายตอประเทศชาติ 

ประชาชน และผูลงทุนไทยในอนาคต โดยคํานึงถึงความจําเปนและความเปนไปได รวมทั้งความ

เหมาะสมกับประเทศไทยเปนสําคัญ ซึ่งผูเขียนจะไดพิจารณาทั้งในสวนที่เปนสาระและรูปแบบ 

โดยเริ่มตนจากเหตุผลและความจําเปนในการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทย ประเด็นที่

ควรพิจารณาในการกําหนดแนวทางปฏิรูปสัญญาสัมปทาน จากนั้นจึงเปนการศึกษาแนวทางการ

ปฏิรูปในกระบวนการตาง ๆ ของสัมปทาน ไมวาจะเปนการปฏิรูปกระบวนการใหสัมปทาน การ

ปฏิรูปกระบวนการเจรจาเพื่อจัดทําสัญญาสัมปทาน การปฏิรูปกระบวนการจัดทําสัญญา

สัมปทาน การปฏิรูปเงื่อนไขสัญญาสัมปทาน และการปฏิรูปกฎหมายและระเบียบที่เกี่ยวของกับ

สัมปทาน โดยจะไดนําแนวทางปฏิบัตทิี่มีอยูในปจจุบันมาวิเคราะหวามีขอบกพรองหรือมีปญหาทาง

ปฏิบัติในเรื่องใดบางและเสนอแนะแนวคิดและแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทยวา

ควรจะเปนอยางไรตอไป เพื่อใหรองรับในกรณีผูรับสัมปทานเปนผูลงทุนตางชาติ โดยแนวทางการ

ปฏิรูปสัญญาสัมปทานที่จะนําเสนอภายใตวิทยานิพนธฉบับนี้จะมุงเนนไปที่สัมปทานบริการ

สาธารณะเปนสําคัญ 

จากโจทยวิจัยดังกลาวทําใหผูเขียนแบงการศึกษาในบทนี้ออกเปน 5 ตอนดังนี้ คือ 

ตอนที่ 1  เหตุผลและความจําเปนในการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

ตอนที่ 2  ประเด็นที่ควรพิจารณาในการกําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทาน 

ตอนที่ 3  แนวทางการปฏิรูปกระบวนการใหสัมปทานและการจัดทําสัญญาสัมปทาน 

ตอนที่ 4  แนวทางการปฏิรูปเงื่อนไขสัญญาสัมปทานและความเปนไปไดในการ

กําหนดรูปแบบมาตรฐานของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

ตอนที่ 5  แนวทางการปฏิรูปกฎหมายและระเบียบทีเ่กี่ยวของกับสัมปทาน และความ

เปนไปไดในการพัฒนากฎหมายเพื่อใหรองรับในกรณีทีผู่ลงทนุตางชาติเขารับสัมปทานกบั

หนวยงานของรัฐในประเทศไทย 
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ตอนที่ 1 เหตผุลและความจําเปนในการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

        

ในการกําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทย จําตองเริ่มจากการ

พิจารณากอนวามีเหตุผลและความจําเปนอยางไรที่จะตองมีการปฏิรูปสัญญาสัมปทานใน

ประเทศไทย  โดยกอนที่จะพิจารณาถึงเหตุผลและความจําเปนในการปฏิรูปสัญญาสัมปทานนั้น มี

ประเด็นหนึ่งที่ควรนํามาพิจารณาในเบื้องตนกอนวา แนวโนมของสัญญาสัมปทานในอนาคตจะ

ยังคงมีอยูตอไปหรือไม ซึ่งสําหรับผูเขียนแลวมองวา สัญญาสัมปทานนาจะยังคงมีอยูตอไป 

โดยเฉพาะสัมปทานบริการสาธารณะ เนื่องจากอํานาจหนาที่ในการใหบริการสาธารณะแก

ประชาชนนั้นเปนของรัฐ ซึ่งเอกชนยอมไมสามารถเขามาดําเนินการบริการสาธารณะแทนรัฐได

หากไมไดรับอนุญาตหรือไดรับสัมปทานจากรัฐ เพราะวัตถุประสงคในการดําเนินกิจการของ

เอกชนกับรัฐนั้นมีความแตกตางกัน โดยเอกชนมีวัตถุประสงคในการแสวงหากําไร ในขณะที่รัฐมี

วัตถุประสงคในการใหบริการแกประชาชนจากการที่ประชาชนเสียภาษีใหแกรัฐเพื่อใหรัฐนําเงิน

ภาษีไปทํานุบํารุงประเทศและจัดใหมีบริการสาธารณะแกประชาชน อีกทั้งหากพิจารณาจาก

ความคิดหรือทัศนคติของประชาชนชาวไทยแลวพบวา ประชาชนชาวไทยสวนใหญมักมีความรูสึก

เคยชินกับการไดรับบริการสาธารณะจากรัฐมากกวาเอกชน และมีความมั่นใจในการใหบริการ

สาธารณะที่กระทําโดยรัฐมากกวาเอกชน ดังนั้น ตราบใดที่รัฐยังคงมีอํานาจหนาที่ในการใหบริการ

สาธารณะแกประชาชน และรัฐไมสามารถดําเนินการดวยตนเองเพียงลําพังแลว สัมปทานก็ยังคง

มีความจําเปนที่จะตองมีอยูตอไป โดยการที่รัฐใหเอกชนเขามาดําเนินการแทนรัฐนั้น รัฐตองมี

หนาที่ในการควบคุมการดําเนินการของเอกชนไมใหสงผลกระทบในทางเสียหายตอประเทศชาติ

และประชาชน ซึ่งการควบคุมที่มีผลในทางรูปธรรมและใหความมั่นใจในการลงทุนก็คือในรูปของ

สัญญาสัมปทานนั่นเอง  

ดังนั้น ในตอนนี้จะเปนการศึกษาถึงเหตุผลและความจําเปนในการปฏิรูปสัญญา

สัมปทานในประเทศไทย ซึ่งผูเขียนขอแยกการพิจารณาออกเปน 2 สวนดังนี้ 

 

1. เหตุผลในการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

 

สาเหตทุี่ผูเขียนคิดวาสัญญาสัมปทานในประเทศไทยควรที่จะมีการปฏิรูปนั้น

เนื่องมาจากเหตุผลดังตอไปนี้  
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1.1 จากปญหาของสัญญาสมัปทานในประเทศไทยที่ปรากฏอยางตอเนื่อง  

นับจากอดีตทีผ่านมาจะเหน็ไดวาปญหาอนัเกีย่วของกับสัญญาสมัปทานในประเทศไทย  

ไดปรากฏอยางตอเนื่องมาโดยตลอด และมักจะมีประเด็นในเรื่องของการทุจริตคอรัปชั่นเขามา

เกี่ยวของ เชน โครงการขยายบริการโทรศัพทจํานวน 3 ลานเลขหมาย โครงการระบบการขนสง

ทางรถไฟและถนนยกระดับในกรุงเทพมหานครและการใชประโยชนจากที่ดินของการรถไฟแหง

ประเทศไทย (โฮปเวลล) โครงการทางดวนขั้นที่ 2 เปนตน จึงทําใหการลงทุนในรูปแบบของสัญญา

สัมปทานไมอยูในฐานะที่ทําใหสื่อมวลชนและประชาชนไววางใจเทาใดนัก ทั้ง ๆ ที่ความจริงแลว

การลงทุนในรูปแบบของสัญญาสัมปทานเปนทางเลือกที่นาสนใจ เนื่องจากรัฐไมตองลงทุนดวย

ตนเอง อีกทั้งไมตองรับความเสี่ยงใด ๆ ที่อาจเกิดข้ึนจากการลงทุน โดยประเทศตาง ๆ หรือแมแต

ธนาคารเพื่อการบูรณะและพัฒนา (World Bank) ตางยอมรับการลงทุนในรูปแบบนี้คอนขางมาก 

ดวยเหตุนี้ เมื่อสัญญาสัมปทานเปนรูปแบบหนึ่งของการลงทุนที่นาสนใจ แตจากปญหาตาง ๆ ที่

เกิดขึ้นของสัญญาสัมปทานในประเทศไทยไดกลายเปนอุปสรรคตอการลงทุนเชนนี้แลว จึงเปน

กรณีควรพิจารณาถึงปญหาที่เกิดขึ้นของสัญญาสัมปทานและหาแนวทางในการแกไขปญหาดวย

การปฏิรูปสัญญาสัมปทาน เพื่อใหรัฐไดใชประโยชนจากสัญญาสัมปทานอยางแทจริง และเพื่อให

สัญญาสัมปทานเปนอีกทางเลือกหนึ่งของการลงทุนที่นาสนใจมากกวาที่จะไปใชการลงทุนใน

รูปแบบอื่นที่รัฐอาจตองใชเงินลงทุนจํานวนมากและอาจทําใหเกิดการทุจริตคอรัปชั่นยิ่งกวาการ

นํารูปแบบของสัญญาสัมปทานมาใชเสียอีก    

นอกจากนั้น ปญหาการทุจริตคอรัปชั่นในโครงการสัมปทานยังกลายเปนมูลเหตุสําคัญ

ของการรัฐประหารในประเทศไทยถึง 2 คร้ัง โดยครั้งแรกเกิดขึ้นเมื่อเดือนกุมภาพันธ พ.ศ.2535 ใน

สมัยรัฐบาลพลเอกชาติชาย ชุณหะวัณ ที่ไดมีการรัฐประหารโดยคณะรักษาความสงบเรียบรอย

แหงชาติ (รสช.) ซึ่งมูลเหตุประการหนึ่งก็มาจากการทุจริตในโครงการสัมปทานตาง ๆ อันเปนที่มา

ของการประกาศใชพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของ

รัฐ พ.ศ.2535 ในเวลาตอมา สวนอีกครั้งหนึ่งเกิดขึ้นเมื่อวันที่ 19 กันยายน พ.ศ.2549 ที่มีการ

รัฐประหารโดยคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปน

ประมุข (คปค.) ภายใตการนําของพลเอกสนธิ บุญยรัตกลิน ผูบัญชาการทหารบก โดยเหตุผลหนึ่ง

ของการรัฐประหารคือ การบริหารราชการแผนดินสอไปในทางทุจริต ประพฤติมิชอบ เอื้อ

ประโยชนตอพวกพองอยางกวางขวาง ซึ่งหากพิจารณาไปถึงมูลเหตุประการหนึ่งที่นาจะถือไดวา

เปนชนวนสําคัญที่นําไปสูการประทวงจนทําใหพันตํารวจโททักษิณ ชินวัตร ตองประกาศยุบสภา

และมีการเลือกตั้งใหม จนในที่สุดไดนําไปสูการรัฐประหาร คือเร่ืองของการขายหุนชินคอรป ที่
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เกี่ยวของกับสัมปทานดาวเทียมนั่นเอง นอกจากนั้น ในการรัฐประหารดังกลาว คปค. ยังไดมี

ประกาศคณะปฏิรูปการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข 

ฉบับที่ 30 เร่ืองการตรวจสอบการกระทําที่กอใหเกิดความเสียหายแกรัฐ ใหมีคณะกรรมการ

ตรวจสอบคณะหนึ่ง (คตส.) มีอํานาจหนาที่ตรวจสอบการดําเนินงานหรือโครงการที่ไดรับอนุมัติ

หรือเห็นชอบโดยบุคคลใดในคณะรัฐมนตรีหรือคณะรัฐมนตรีซึ่งพนจากตําแหนง โดยผลของการ

ปฏิรูปการปกครอง ฯ ที่มีเหตุอันควรสงสัยวาจะเปนไปโดยทุจริตหรือประพฤติมิชอบ ซึ่งอํานาจ

หนาที่ประการหนึ่งคือการตรวจสอบสัญญา สัญญาสัมปทาน หรือการจัดซื้อ จัดจางของสวน

ราชการ รัฐวิสาหกิจ หรือหนวยงานอื่นของรัฐ ที่มีเหตุอันควรสงสัยวาจะมีการกระทําที่เอ้ือ

ประโยชนแกเอกชนโดยมิชอบ หรือมีการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย หรือมีการกระทําที่สุจริต 

หรือประพฤติมิชอบ  

กรณีดังกลาวจึงเห็นไดวาสัญญาสัมปทานเปนเรื่องที่มีความสําคัญและปญหาจาก

สัญญาสัมปทานยังสงผลกระทบตอสถานะของรัฐบาล โดยกลายเปนมูลเหตุสําคัญของการ

รัฐประหารในประเทศไทยถึง 2 ครั้ง  ทั้ง ๆ ที่ภายหลังจากการรัฐประหารในครั้งแรก ไดมีความ

พยายามแกไขปญหาในเรื่องของสัญญาสัมปทานมาแลวครั้งหนึ่งดวยการออกพระราชบัญญัติวา

ดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ที่ถือวาเปนกฎหมายอัน

เปนดานสําคัญในการปองกันการแสวงหาประโยชนจากโครงการสัมปทานเพราะมีการกําหนด

ขั้นตอนตาง ๆ ไวอยางเขมงวดทุกขั้นตอน1 แตก็ไมไดชวยแกไขปญหาตาง ๆ ในเรื่องของสัมปทาน

ไดอยางแทจริง เพราะปญหาอันเนื่องมาจากสัญญาสัมปทานยังคงมีอยางตอเนื่อง ไมวาจะเปน

                                                 
1ตั้งแตขั้นตอนของการเสนอโครงการ ที่หนวยงานเจาของโครงการตองจัดทํารายการ

ผลการศึกษาและวิเคราะหโครงการ ความสอดคลองกับนโยบายรัฐ ความเหมาะสมทางเศรษฐกิจ

การเงิน และผลกระทบของโครงการ อีกทั้งหากเปนโครงการที่มีมูลคาลงทุนหรือมีทรัพยสินเกิน 

5,000 ลานบาท ก็จะตองวาจางบริษัทที่ปรึกษาขึ้นดําเนินการจัดทํารายงานและวิเคราะหโครงการ

เพื่อนําเสนอตอกระทรวงการคลังกอนนําเสนอตอคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาใหความเห็นชอบ 

ข้ันตอนการดําเนินโครงการ ที่หนวยงานเจาของโครงการตองแตงตั้งคณะกรรมการชุดหนึ่งขึ้นมา

ประกอบดวยผูแทนจากหนวยงานตาง ๆ 12 คน เพื่อทําหนาที่กําหนดเงื่อนไขจัดทํารางประกาศ

เชิญชวนเอกชนเขารวมประมูล หรือเขารวมลงทุน ตลอดจนพิจารณาคัดเลือกและเจรจาตาง ๆ 

รวมทั้งขั้นตอนการกํากับและดูแลโครงการ ที่จะจัดตั้งคณะกรรมการขึ้นกํากับและดูแลโครงการ  
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คดีทางดวน คดีไอทีวี จนมาถึงเรื่องของการขายหุนชินคอรปอันเปนมูลเหตุหนึ่งที่นําไปสูการ

รัฐประหารในครั้งหลัง  

จากเหตุผลดังกลาว ประเทศไทยจึงควรที่จะมีการปฏิรูปสัญญาสัมปทานเพื่อหา

แนวทางในการแกไขปญหาตาง ๆ อันเกี่ยวกับสัญญาสัมปทาน หรือเพื่อชวยใหปญหาดังกลาว

เกิดขึ้นนอยลง        

1.2 จากความตองการใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนในประเทศไทยเพิ่มมากขึ้น  

เนื่องจากประเทศไทยยังคงตองการเงินลงทุน ความรู เทคโนโลยี และวัสดุอุปกรณจาก

ตางประเทศ เพื่อนํามาพัฒนาประเทศและขยายระบบสาธารณูปโภคพื้นฐานที่สําคัญในทุกดาน

ของประเทศ เพื่อยกระดับสูความทัดเทียมในนานาอารยะประเทศ ซึ่งจนถึงปจจุบันคงไมอาจ

ปฏิเสธไดวามีโครงการสาธารณูปโภคใหญ ๆ หลายโครงการที่ประเทศไทยมีความจําเปนที่จะตอง

ดําเนินการอยางเรงดวน โดยเฉพาะการขนสงสาธารณะเพื่อแกไขปญหาใหกับประชาชน 

อยางเชนรถไฟฟา ซึ่งโครงการดังกลาวสวนใหญลวนแตมีมูลคาการลงทุนสูงและตองการ

เทคโนโลยีจากตางประเทศ ดังนั้น จึงควรที่จะมีการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทยเพื่อให

สัญญาสัมปทานไดเปนอีกทางเลือกหนึ่งของรูปแบบการลงทุนจากตางประเทศ และเพื่อดึงดูดให

ผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนในประเทศไทยเพิ่มมากขึ้น 

    
2. ความจําเปนในการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทย  

จากเหตุผลที่กลาวมาขางตน การปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทยจึงมีความ

จําเปนที่จะตองดําเนินการเพื่อแกไขปญหาตาง ๆ ที่เคยเกิดมีขึ้น ซึ่งนาจะมุงเนนไปที่วาจะทํา

อยางไรเพื่อไมใหมีการทุจริตคอรัปช่ันในสัญญาสัมปทาน และจะทําอยางไรเพื่อไมใหเอกชน

ตางชาติเขามาครอบงําในกิจการที่ใหสัมปทาน เพราะกิจการที่ใหสัมปทานนั้นมักเปนกิจการที่มี

ผลกระทบตอความผาสุกปลอดภัยของประชาชน และความมั่นคงของชาติและประชาชน โดยให

เอกชนตางชาติเขามาลงทุนในประเทศไทยไดในชวงระยะเวลาหนึ่งเทานั้น  

ดวยเหตุนี้ ความจําเปนในการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทยจึงเปนไปโดยมี

จุดมุงหมายดังนี้  

2.1 เพื่อเปนการแกไขปญหาที่เกี่ยวของกับสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

การปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทยจําตองเริ่มตนจากการยอมรับกอนวาสญัญา 

สัมปทานในประเทศไทยเปนเรื่องที่มีปญหา ซึ่งปญหาที่เกี่ยวของกับสัญญาสัมปทานในประเทศไทย

สวนหนึ่งมาจากการขาดความเขาใจที่ชัดเจนในแนวความคิดพื้นฐานของสัญญาสัมปทาน        
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ทําใหไมสามารถแยกความแตกตางระหวางสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนที่มีลักษณะเปนสัญญา

ในทางแพง กับสัญญาสัมปทานที่มีลักษณะเปนสัญญาในทางปกครองได ทําใหหลายโครงการไม

ประสบความสําเร็จ หาเอกชนเขามาลงทุนยาก นอกจากนั้น ยังมาจากปญหาในการบริหาร

สัญญาสัมปทาน การไมปฏิบัติตามขั้นตอนที่กฎหมายกําหนด การแสวงหาประโยชนในชวง

ระหวางการใหสัมปทาน ทัศนคติในเชิงลบที่มีตอสัญญาสัมปทาน ความไมชัดเจนในคูสัญญา 

ความไมชัดเจนในวัตถุแหงสัญญา ความไมเขาใจในวัตถุประสงคที่แทจริงของสัญญาสัมปทานวา

เปนเรื่องของบริการสาธารณะที่รัฐตองจัดใหประชาชน ไมใชเร่ืองของการแสวงหากําไร และ

ปญหาในการระงับขอพิพาท กรณีดังกลาวจึงเปนความจําเปนที่ประเทศไทยควรที่จะปฏิรูป

สัญญาสัมปทานเพื่อแกไขปญหาที่เกิดขึ้นดังกลาว  

2.2 เพื่อใหสัญญาสัมปทานในประเทศไทยสอดคลองกับการพัฒนาของสัญญา

สัมปทาน 

 จากการศึกษาในบทที่ 1 ทําใหทราบวาสัญญาสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติมี

วัตถุประสงคหลักในการควบคุมและสงเสริมการแสวงหาทรัพยากรธรรมชาติโดยรัฐ สวนสัมปทาน

บริการสาธารณะมีลักษณะพิเศษตรงที่มักมีขอกําหนดในสัญญาที่คูสัญญาฝายรัฐสงวนอํานาจใน

การแกไขเปลี่ยนแปลงสัญญาไดเพื่อรักษาและคุมครองผลประโยชนของสาธารณะ ซึ่งสัญญา

สัมปทานในยุคแรก ๆ มีลักษณะเปนการผูกขาดตัดตอน โดยเปนสัญญาที่ฝายปกครองซึ่งเรียกวา

ผูใหสัมปทานฝายหนึ่งมอบหมายใหเอกชนซึ่งเรียกวาผูรับสัมปทานอีกฝายหนึ่งเขาจัดทําบริการ

สาธารณะอยางหนึ่งอยางใดภายในระยะเวลาที่กําหนด ดวยทุนและดวยความเสี่ยงภัยของตนเอง 

โดยฝายปกครองไมไดจายเงินคาจางใหแกผูรับสัมปทาน แตใหผลประโยชนแกผูรับสัมปทานเปน

การตอบแทนดวยการใหสิทธิที่จะเรียกเก็บคาบริการหรือคาตอบแทนจากประชาชนผูใชประโยชน

ในกิจการนั้น2 ซึ่งกฎหมายไทยที่แสดงแนวความคิดนี้อยางชัดเจนคือพระราชบัญญัติควบคุม

กิจการคาขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชน พ.ศ.2471 กฎหมาย

ดังกลาวเปนกฎหมายที่บัญญัติขึ้นเนื่องจากพาณิชยและอุตสาหกรรมของประเทศไทยไดพัฒนา

ไปมาก จึงมีความจําเปนที่จะตองควบคุมกิจการคาขายทั้งหลายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือ

ผาสุกแหงสาธารณชน เพื่อคุมครองประโยชนของประชาชนใหเปนที่เรียบรอย กฎหมายนี้จึงมี

จุดมุงหมายเพื่อควบคุมกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภคที่รัฐเห็นวาอาจกระทบถึงความผาสุก

ปลอดภัยของประชาชน โดยหามมิใหผูใดประกอบกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภคดังกลาวใน
                                                 

2ประยูร กาญจนดุล, คําบรรยายกฎหมายปกครอง, (กรุงเทพ ฯ : โรงพิมพจุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย,2523), น.111. 
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ประเทศไทย เวนแตจะไดรับพระราชทานพระบรมราชานุญาตหรือไดรับสัมปทาน หรือเมื่อพระบรม

ราชานุญาตหรือสัมปทานที่ไดไวนั้นถูกถอนเสียหรือส้ินอายุลงแลว ซึ่งในการพระราชทานพระบรม

ราชานุญาตหรือสัมปทานนั้น รัฐบาลจะกําหนดเงื่อนไขใด ๆ ตามที่เห็นวาจําเปนเพื่อความ

ปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชนก็ได ทั้งนี้ เพื่อใหรัฐสามารถควบคุมกํากับดูแลมิใหการดําเนิน

กิจการคาขายของเอกชนเชนวานั้นมีผลกระทบตอประชาชน หรือเปนการใหบริการสาธารณะที่ไม

เปนธรรมแกประชาชน ซึ่งจะเห็นไดวากิจการคาขายอันกระทบถึงความผาสุกปลอดภัยของ

ประชาชนดังกลาวนี้ไมใชบริการสาธารณะในทางปกครอง แตเปนบริการสาธารณะที่มีลักษณะ

ในทางการคาและอุตสาหกรรม เชน การรถไฟ รถราง เดินอากาศ ประปา ชลประทาน ไฟฟา เปนตน 

ตอมาไดมีการกอต้ังรัฐวิสาหกิจข้ึนจากแนวความคิดที่รัฐตองการดําเนินกิจกรรมตาง ๆ ดวย

ตนเอง และตองการใหกิจการบริการสาธารณะบางประเภทจัดทําไดก็แตโดยหนวยงานของรัฐ

เทานั้น จึงทําใหกฎหมายจัดตั้งรัฐวิสาหกิจในยุคนั้นเปลี่ยนแปลงจากการใหสัมปทานมาเปนกรณี

ใหรัฐวิสาหกิจดําเนินงานเอง แตมีขอสังเกตวากฎหมายกอต้ังรัฐวิสาหกิจดังกลาวมีลักษณะที่ให

รัฐวิสาหกิจเปนผูดําเนินการเอง โดยไมมีบทบัญญัติใหอํานาจรัฐวิสาหกิจในการใหสัมปทานแก

เอกชนแตอยางใด เงื่อนไขดังกลาวจึงเปนอุปสรรคในการสรางความเปนธรรมในการแขงขันของ

คูสัญญาระหวางรัฐกับเอกชน ซึ่งอาจเปนเพราะรัฐมองวาตนเองมีความสามารถเพียงพอในการ

ดําเนินกิจการดังกลาวไดเอง แตในทางความเปนจริงแลวกลับพบวาเปนการยากที่ รัฐจะ

ดําเนินการเองเนื่องจากตองใชเงินลงทุนคอนขางสูง ทําใหตองมีการหาทางออกดวยการแกไขให

รัฐวิสาหกิจเขาดําเนินงานรวมกับเอกชนได3 อยางไรก็ดี การใหสัมปทานแกเอกชน ยังคงมีอยู

ภายใตกฎหมายตามประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม พ.ศ.2515 ที่ได

ยกเลิกพระราชบัญญัติควบคุมกิจการคาขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแหง

สาธารณชน พ.ศ.2471 โดยกฎหมายนี้หามมิใหบุคคลใดประกอบกิจการคาขายอันเปน

สาธารณูปโภค เวนแตจะไดรับอนุญาตหรือไดรับสัมปทานจากรัฐมนตรีที่เกี่ยวของ โดยมีการ

กําหนดกระทรวงผูมีอํานาจและหนาที่เกี่ยวกับกิจการนั้นดวย และใหรัฐมนตรีเปนผูใหสัมปทานใน

กิจการที่อยูในความรับผิดชอบของตน ซึ่งประกาศคณะปฏิวัตินี้ไมใชบังคับกับการประกอบกิจการ

ที่มีกฎหมายจัดตั้งขึ้นเปนการเฉพาะดวย เชน การรถไฟแหงประเทศไทย ตามพระราชบัญญัติการ
                                                 

3โดยกําหนดใหเอกชนแบงสวนแบงรายไดใหกับรัฐวิสาหกิจในลักษณะของ revenue 

sharing แตตอมาแนวความคิดดังกลาวเริ่มมีการเปลี่ยนแปลงเปน Licensing Fee โดยมอบให

ผูใหสิทธิอนุญาตเปนบุคคลกลุมหนึ่ง เชน กรณีของ กทช. เปนตน แตกรณีดังกลาวมีลักษณะเปน

เร่ืองของการอนุญาตจึงทําใหสวนแบงรายไดเปลี่ยนแปลงจาก revenue sharing เปน Licensing Fee 
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รถไฟแหงประเทศไทย พ.ศ.2494 การประปานครหลวง ตามพระราชบัญญัติการประปานครหลวง 

พ.ศ.2510 การไฟฟาฝายผลิต ตามพระราชบัญญัติการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย พ.ศ.2511 

เปนตน และตอมาไดมีการออกพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการใน

กิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ที่เกี่ยวของกับการกําหนดหลักเกณฑในการใหสัมปทานหรือการเขารวม

การงานในกิจการของรัฐที่มีมูลคาตั้งแตหนึ่งพันลานบาทขึ้นไป 

กรณีดังกลาวจึงเห็นไดวาบริการสาธารณะในประเทศไทยปรากฏใน 2 ลักษณะ คือ ใน

รูปของสัมปทานโดยกฎหมาย ซึ่งรัฐมอบใหเอกชนจัดทําแทนรัฐ โดยนําสัญญาหรือใบอนุญาตมา

ใชเปนเครื่องมือหรือวิธีการในการใหสัมปทาน กับในรูปของการออกกฎหมายจัดตั้งรัฐวิสาหกิจข้ึน

เปนการเฉพาะเพื่อดําเนินการเอง โดยในรูปของสัมปทานนั้นเปนการที่รัฐหรือฝายปกครอง

มอบหมายใหเอกชนจัดทําบริการสาธารณะอยางใดอยางหนึ่งภายในระยะเวลาที่กําหนดดวยทุน

และความเสี่ยงภัยของเอกชนเอง โดยรัฐหรือฝายปกครองไมไดจายเงินคาจางใหแกผูรับสัมปทาน 

แตใหผลประโยชนแกผูรับสัมปทานเปนการตอบแทนดวยการใหสิทธิที่จะเรียกเก็บคาบริการหรือ

คาตอบแทนจากประชาชนผูใชประโยชนในกิจการนั้น ซึ่งกิจการที่รัฐหรือฝายปกครองสามารถ

มอบหมายใหเอกชนจัดทําบริการสาธารณะไดจะตองมีกฎหมายใหสิทธิหรือใหอํานาจรัฐหรือฝาย

ปกครองดําเนินกิจการนั้นได เชน ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม พ.ศ.2515 

อันเปนกฎหมายที่ใหอํานาจในการดําเนินการกิจการบริการสาธารณะโดยการใหสัมปทานหรือ

การใหอนุญาต เปนตน   

สวนในรูปของการออกกฎหมายจัดตั้งรัฐวิสาหกิจนั้น เปนการออกกฎหมายเปนการ

เฉพาะเพื่อใหรัฐวิสาหกิจเปนผูดําเนินการเอง ซึ่งจากลักษณะของการจัดตั้งรัฐวิสาหกิจนี้ ทําให

แนวความคิดในเรื่องของการใหผูรับสัมปทานตองลงทุนและเสี่ยงภัยดวยตนเอง โดยมีรายไดจาก

การเก็บคาบริการจากผูใชบริการเริ่มเปลี่ยนแปลงไป เนื่องจากรัฐวิสาหกิจไมสามารถดําเนิน

กิจการไดเองทั้งหมดเพราะกิจการสาธารณูปโภคสวนใหญตองใชเงินลงทุนคอนขางสูง จึงทําให

เร่ิมมีการหาทางออกดวยการแกไขใหรัฐวิสาหกิจเขาดําเนินงานรวมกับเอกชนได และกรณี

ดังกลาวจึงนาจะเปนสิ่งหนึ่งที่ทําใหเร่ิมมีลักษณะของการใหเอกชนที่เขามารวมดําเนินงานกับ

รัฐวิสาหกิจนั้น ตองแบงรายไดใหกับรัฐวิสาหกิจดวย และในเวลาตอมาจึงเริ่มปรากฏแนวความคดิ

ในเร่ืองของการเสนอผลประโยชนที่จะใหแกรัฐตามพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขา

รวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ซึ่งกรณีตามเรื่องนี้ทําใหผูเขียนมีขอสังเกตวา 

ความจริงแลวสัมปทานไมไดเปนเรื่องที่เอกชนตองเสนอผลประโยชนใหแกรัฐ เพราะบริการ

สาธารณะยอมเปนหนาที่ที่รัฐตองใหบริการแกประชาชนอยูแลว แตการเสนอผลประโยชนใหแกรัฐ
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นั้นนาจะมาจากกรณีของรัฐวิสาหกิจนั่นเอง เนื่องจากรัฐวิสาหกิจเปนหนวยงานที่รัฐจัดตั้งขึ้นเพื่อ

ดําเนินการแทนรัฐ และใหหารายไดจากกิจการที่รัฐใหดําเนินการเองเพื่อจะไดไมตองพึ่งพา

งบประมาณจากรัฐ กรณีจึงมีความแตกตางไปจากหนวยงานอื่นของรัฐที่ไดรับเงินงบประมาณ

สนับสนุนจากรัฐอยูแลว การใหเอกชนเขามาทําหนาที่ใหบริการสาธารณะแทน จึงไมนาจะมีการ

เรียกใหเอกชนเสนอผลประโยชนใหแกรัฐอีก ดังนั้น การเสนอผลประโยชนใหแกรัฐในสัญญา

สัมปทานนั้น จึงนาจะมีการพิจารณาในประเด็นเรื่องหนวยงานของรัฐที่ใหสัมปทานน้ันดวยวา 

เปนหนวยงานของรัฐที่มีอํานาจหนาที่ในการใหบริการสาธารณะและสามารถใหสัมปทานไดตาม

กฎหมาย หรือเปนหนวยงานของรัฐที่ไดรับอํานาจใหดําเนินบริการสาธารณะแทนรัฐอยางเชน

กรณีของรัฐวิสาหกิจ โดยหากหนวยงานของรัฐนั้นเปนหนวยงานที่มีอํานาจหนาที่ในการใหบริการ

สาธารณะและสามารถใหสัมปทานไดตามกฎหมาย โดยเปนหนวยงานของรัฐที่ไดรับเงิน

งบประมาณสนับสนุนจากรัฐบาลอยูแลวเชนนี้ ก็ไมควรใหหนวยงานของรัฐดังกลาวเรียกใหเอกชน

ผูรับสัมปทานเสนอผลประโยชนใหแกรัฐ แตหากหนวยงานของรัฐนั้นเปนหนวยงานที่ไมไดรับเงิน

งบประมาณจากรัฐ แตตองพึ่งพาตัวเองจากกิจการที่ไดรับมอบหมายจากรัฐใหดําเนินการเชนนี้

แลว ก็อาจพิจารณาในเรื่องของการใหเอกชนเสนอผลประโยชนใหแกรัฐแลวแตกรณีไป      

อยางไรก็ดี มีขอที่นาสังเกตวา ไมวาจะเปนการใหสัมปทานโดยนําสัญญามาเปน

เครื่องมือเพื่อดําเนินการตามกฎหมาย หรือในรูปของการจัดตั้งรัฐวิสาหกิจก็ตาม กิจการนัน้กย็งัคง

มีลักษณะเปนกิจการสาธารณูปโภคหรือกิจการในเชิงผูกขาด เชน กิจการโทรเลขและโทรศัพทเปน

กิจการผูกขาดของรัฐตามมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติโทรเลขและโทรศัพท พุทธศักราช 2477 

ประกอบกับมาตรา 11 และมาตรา 16 แหงพระราชบัญญัติองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย 

พ.ศ.2497 เปนตน ซึ่งตอมาสัญญาสัมปทานในประเทศไทยเริ่มเปลี่ยนแปลงแนวความคิดไป

นับต้ังแตแนวความคิดในเรื่องของ Privatization เขามาในประเทศไทย ทําใหแนวนโยบายแหงรัฐ

ตามรัฐธรรมนูญไดเปลี่ยนมาเปนการสงเสริมการแขงขันโดยเสรีและเปนธรรม รวมถึงการเปดเสรี

กิจการตาง ๆ ตามขอตกลงกับองคการการคาโลก ซึ่งทําใหรัฐตองสนับสนุนระบบเศรษฐกิจแบบ

เสรี สงเสริมเอกชนในการประกอบธุรกิจ ไมประกอบกิจการแขงขันกับเอกชน และปองกนัไมใหมี

การผูกขาดตัดตอน4 อันสงผลกระทบตอนโยบายของรัฐบาล มติรัฐมนตรี และมีการเปลี่ยนแปลง
                                                 

4
 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 

มาตรา 87 บัญญัติวา”รัฐตองสนับสนุนระบบเศรษฐกิจแบบเสรีโดยอาศัยกลไตลาด 

กํากับดูแลใหมีการแขงขันอยางเปนธรรม คุมครองผูบริโภค และปองกันการผูกขาดตัดตอนทั้ง

ทางตรงและทางออม รวมทั้งยกเลิกและละเวนการตรากฎหมายและกฎเกณฑที่ควบคุมธุรกิจที่ไม
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กฎหมายบางฉบับ เชน มติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 4 พฤศจิกายน 2540 ซึ่งเปนการใหความ

เห็นชอบแผนแมบทการพัฒนากิจการโทรคมนาคม โดยกําหนดใหมีการแปรสัญญารวมการงาน

ระหวางกระทรวงคมนาคม กรมไปรษณียโทรเลข องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย (ทศท.) และ

การสื่อสารแหงประเทศไทย (กสท.) กับบริษัทเอกชนคูสัญญา เพื่อใหบริษัทเอกชนตาง ๆ และ 

ทศท. กสท. ซึ่งจะแปรสภาพเปนบริษัทจํากัด สามารถแขงขันกันไดอยางเปนธรรมและมีความ

เสมอภาค โดยจะตองพิจารณากําหนดรูปแบบและวิธีการที่เหมาะสมเพื่อใหเกิดประโยชนรวมกัน

และเปนธรรมแกทุกฝาย อันจะเปนพื้นฐานสําคัญในการเปดแขงขันเสรีตอไป เปนตน ซึ่งทําให

แนวโนมในการที่รัฐจะมอบใหเอกชนจัดทําบริการสาธารณะมีมากขึ้น และทําใหมีประเด็นที่ตอง

พิจารณาในเรื่องของสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะมากยิ่งขึ้น โดยรัฐพยายามลดบทบาทของ

ตนลงใหเปนเพียง regulator เทานั้น  

กรณีดังกลาวจึงเปนตัวอยางหนึ่งที่แสดงใหเห็นวาสัญญาสัมปทานในประเทศไทยมี

พัฒนาการมาอยางตอเนื่อง อันอาจเปนผลมาจากปรากฏการณทางสังคม การเมือง และ

เศรษฐกิจ รวมทั้งการรับแนวความคิดมาจากตางประเทศ จึงทําใหสัญญาสัมปทานในอดตีมคีวาม

แตกตางจากปจจุบันในประเด็นตาง ๆ  

อยางไรก็ดี ดูเหมือนวาสัญญาสัมปทานจะมีการพัฒนาแตเพียงสัมปทานบริการ

สาธารณะ ในขณะที่สัมปทานทรัพยากรธรรมชาติแทบจะไมมีการเปลี่ยนแปลง ไมวาจะเปน

สัมปทานปาไม หรือสัมปทานปโตรเลียมก็ตาม ซึ่งอาจเปนเพราะวัตถุประสงคของสัมปทานบริการ

สาธารณะนั้นแตกตางจากสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติ โดยสัมปทานบริการสาธารณะมี

วั ตถุประสงค เพื่ อสนองความต องการส วนรวมของประชาชน  ในขณะที่ สั มปทาน

ทรัพยากรธรรมชาติมีวัตถุประสงคเพื่อสงวนรักษาทรัพยากรของชาติและเพื่อหารายไดเขารัฐ  

นโยบายในการแปรรูปรัฐวิสาหกิจมีวัตถุประสงคเพื่อปรับปรุงโครงสรางการดําเนินงาน

ของรัฐวิสาหกิจ เพื่อเพิ่มศักยภาพการแขงขันของประเทศ เพิ่มประสิทธิภาพการใหบริการ และลด

ภาระทางการเงินของภาครัฐ สวนรัฐวิสาหกิจประเภทสาธารณูปโภคและสาธารณูปการเปน

กิจการผูกขาดและมีผลกระทบตอประชาชนโดยตรง ตามแผนแมบทการปฏิรูปรัฐวิสาหกิจที่ผาน

การอนุมัติจากคณะกรรมการนโยบายดานรัฐวิสาหกิจ และคณะรัฐมนตรีมีมติอนุมัติเมื่อวันที่ 1 

กันยายน 2541 (ตามหนังสือสํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี ดวนที่สุด ที่ นร 0205/11132 ลงวันที่ 
                                                                                                                                           
สอดคลองกับความจําเปนทางเศรษฐกิจ และตองไมประกอบกิจการแขงขันกับเอกชน เวนแตมี

ความจําเปนเพื่อประโยชนในการรักษาความมั่นคงของรัฐ รักษาผลประโยชนสวนรวม หรือการจัด

ใหมีการสาธารณูปโภค”  
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4 กันยายน 2541) กําหนดไวชัดเจนวา รัฐจะตั้งองคกรกํากับรายสาขาทําหนาที่กํากับดูแลองคกร

ของรัฐที่แปลงมาเปนบริษัทและเอกชนรายอื่นใหมีการแขงขันอยางเปนธรรมและคุมครองผูบริโภค 

มีขอที่นาสังเกตวา แมพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ.2542 จะแปลงทุนของ

รัฐวิสาหกิจใหเปนหุนของบริษัทที่จัดตั้งขึ้นใหมและกระทรวงการคลังเปนผูถือหุนทั้งหมด  แต

พระราชบัญญัติดังกลาวนาจะไมไดมีเจตนารมณใหแปรรูปรัฐวิสาหกิจที่ดําเนินกิจการที่เปนสิ่ง

สาธารณูปโภคจําเปนพื้นฐานตอการดํารงชีพของประชาชน ซึ่งรัฐมีหนาที่ตองใหบริการสาธารณะ

โดยไมหวังผลกําไรแตอยางใด โดยเจตนารมณในการบังคับใชพระราชทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ.2542 ก็

เพื่อใหรัฐมีกฎหมายที่จะใชเปนเครื่องมือในการเปลี่ยนสถานะของรัฐวิสาหกิจประเภทองคการของ

รัฐตามที่มีกฎหมายจัดตั้งใหเปนรูปแบบบริษัทจํากัดหรือบริษัทมหาชนจํากัด โดยมีการเปลี่ยนทุน

ของรัฐวิสาหกิจเดิมเปนทุนของบริษัทที่รัฐถือหุนทั้งหมดเทานั้น นอกจากนั้น ทรัพยสินของชาติ

บางอยางมีลักษณะเปนสาธารณะสมบัติของแผนดิน หรือสิทธิบางอยางมีลักษณะเปนการใช

อํานาจมหาชน ไมสามารถที่จะขายหรือใหมีการครอบครองหรือยึดถือโดยองคกรที่จัดตั้งขึ้นตาม

กฎหมายเอกชนที่มีวัตถุประสงคในการแสวงหากําไร การแปรรูปรัฐวิสาหกิจที่มีลักษณะดังกลาว

จึงอาจเปนการทําใหเอกชนผูถือหุนมีสิทธิในทรัพยสินที่มีลักษณะเปนสาธารณสมบัติของแผนดิน 

และมีสิทธิในการใชประโยชนในทรัพยสินของชาติได 

โดยที่พระราชบัญญัติจัดตั้งรัฐวิสาหกิจหลายฉบับมักมีบทบัญญัติที่ใหอํานาจ

รัฐวิสาหกิจนั้นดําเนินการเวนคืนอสังหาริมทรัพยได ซึ่งอํานาจดังกลาวเปนอํานาจมหาชนของรัฐ

ตามมาตรา 49 วรรคหนึ่งของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 ที่สงวนไวใหเปน

อํานาจของรัฐและตองอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะ ดวยเหตุนี้ การออกพระ

ราชกฤษฎีกากําหนดสิทธิ และประโยชนของรัฐวิสาหกิจที่มีการแปรรูปจึงตองระมัดระวังใหมีการ

จํากัดอํานาจมหาชนของรัฐในสวนนี้ดวย มิฉะนั้นอาจทําใหพระราชกฤษฎีกาดังกลาวตองหาม

ตามรัฐธรรมนูญ ดังเชนกรณีที่ศาลปกครองสูงสุดไดมีคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.5/2549 

เมื่อวันที่ 23 มีนาคม 2549 เกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกากําหนดอํานาจ 

สิทธิ และประโยชนของบริษัท กฟผ. จํากัด (มหาชน) พ.ศ.2548 และพระราชกฤษฎีกากําหนด

เงื่อนเวลายกเลิกกฎหมายวาดวยการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย พ.ศ.2548 ทั้งนี้ เนื่องจาก

การที่พระราชกฤษฎีกากําหนดใหรัฐวิสาหกิจที่แปรรูปไปเปนบริษัทยังคงมีอํานาจเกี่ยวกับการ

เวนคืนอสังหาริมทรัพยนั้นขัดตอรัฐธรรมนูญ มาตรา 49 วรรคหนึ่งที่บัญญัติวาการเวนคืน

อสังหาริมทรัพยจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อ

การอันเปนสาธารณูปโภค หรือเพื่อประโยชนสาธารณะอยางอื่นเทานั้น อีกทั้งการใหรัฐวิสาหกิจที่
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แปรรูปมีอํานาจในการดําเนินการเวนคืนอสังหาริมทรัพยนี้ยอมกอใหเกิดความไมเปนธรรมในการ

แขงขันทางธุรกิจตอบุคคลหรือนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนซึ่งไมมีอํานาจมหาชนเชนวานั้น อัน

เปนการกระทําที่ขัดตอหลักความเสมอภาค หลักความเทาเทียมกันอยางเปนธรรมในการแขงขนั

ทางธุรกิจตามมาตรา 30 และมาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญ ประกอบกับมาตรา 26 วรรคสองแหง

พระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ.2542 และเปนการออกกฎหมายที่ไมสอดคลองกับมาตรา 87 

ของรัฐธรรมนูญดวย นอกจากนั้น การที่พระราชกฤษฎีกาใหสิทธิรัฐวิสาหกิจที่แปรรูปถือกรรมสิทธิ์

ในที่ดินที่รัฐวิสาหกิจนั้นไดมาโดยการเวนคืนอสังหาริมทรัพยกอนการเปลี่ยนสถานะก็เปนการไม

ชอบดวยกฎหมายเชนกัน เนื่องจากที่ดินที่รัฐวิสาหกิจซ่ึงเปนองคการของรัฐไดกรรมสิทธิ์มาโดย

อาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการอันเปนสาธารณูปโภคนั้น ยอมเปน

สาธารณะสมบัติของแผนดินที่ใชเพื่อประโยชนของแผนดินโดยเฉพาะตามประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชยมาตรา 1304(3) และถือเปนที่ราชพัสดุตามพระราชบัญญัติที่ราชพัสดุ พ.ศ.2518 

มาตรา 4 ดวย จึงทําใหรัฐวิสาหกิจที่แปรรูปนี้เปนเจาของไมได ตองกลับมาเปนของแผนดิน 

จากพัฒนาการของสัญญาสัมปทานดังกลาว จึงเปนเหตุผลหนึ่งที่สัญญาสัมปทานควร

มีการปฏิรูปเพื่อใหสอดคลองกับพัฒนาการของสัญญาสัมปทานที่เปล่ียนแปลงไป 

2.3 เพื่อเปนการเตรียมความพรอมใหสัญญาสัมปทานในประเทศไทยมีรูปแบบที่
รองรับการลงทุนจากตางประเทศ เพื่อใหประเทศไทยสามารถแขงขันกับประเทศอื่น ๆ ได 

จากกระแสโลกาภิวัตนทําใหโลกในยุคปจจุบันเปลี่ยนแปลงไป โดยเฉพาะการคาโลกที่

มีการแขงขันทางธุรกิจคอนขางสูงและรุนแรงมากขึ้น ประเทศไทยในฐานะที่เปนสวนหนึ่งของ

ประชาคมโลก จึงจําตองมีการปรับตัวเพื่อใหรองรับกับภาวะเศรษฐกิจดังกลาวและสามารถ

แขงขันกับประเทศอื่นได กรณีดังกลาวนี้เองจึงทําใหตองมีการศึกษาวาจะทําอยางไรเพื่อใหเงิน

ลงทุนจากตางประเทศไหลเขามาลงทุนในประเทศไทยเพิ่มมากขึ้น จะทําอยางไรในการดึงดูดเงิน

ลงทุนจากนักลงทุนตางชาติใหไดมากที่สุด ทั้งนี้ เพื่อที่จะนําเงินตราจากตางประเทศเขามาพัฒนา

ประเทศใหมีศักยภาพ เพื่อพัฒนาเทคโนโลยี และกิจการสาธารณูปโภคตาง ๆ ในประเทศไทยให

เจริญกาวหนายิ่งขึ้น แตจะตองคํานึงถึงความมั่นคงของประเทศและประโยชนของประชาชนดวย 

ซึ่งจะเห็นไดวาเรื่องนี้ก็อยูในความสนใจของรัฐบาลเชนกัน ดังจะเห็นไดจากโครงการเมกะโปรเจกต

ที่ยังอยูระหวางการพิจารณาวาจะใชการลงทุนในลักษณะใด เนื่องจากการลงทุนอาจมีไดในหลาย

ลักษณะ โดยวิทยานิพนธฉบับนี้จะมุงไปที่การศึกษาเกี่ยวกับการลงทุนในลักษณะของสัมปทาน 

เนื่องจากสัมปทานเปนการลงทุนในโครงการหรือกิจการของรัฐที่ใชเงินลงทุนคอนขางสูงโดยรัฐไมตอง

เปนผูลงทุนเอง ดวยเหตุนี้ หากรัฐตองการเงินลงทุนจากตางประเทศดวยการใหสัมปทานแลว 
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ประเด็นปญหาที่จะตองพิจารณาคือเร่ืองของสัญญาสัมปทานกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปน

ผูรับสัมปทานในประเทศไทยนั่นเอง  

ในอดีตที่ผานมา ประเทศผูรับการลงทุนสวนใหญมักใชอํานาจในการยึดหรือริบกิจการ 

(expropriation or nationalization) ของคนตางชาติที่เขามาลงทุนในประเทศ และมักมี

แนวความคิดวานักลงทุนตางชาติตองการเขามาแสวงหาประโยชนในประเทศของตน แตตอมา

แนวความคิดดังกลาวเริ่มเปลี่ยนแปลงไปในเชิงบวกมากยิ่งขึ้นโดยหลายประเทศมองการลงทุน

จากตางชาติเปนแหลงเงินทุนอยางหนึ่งทําใหมีความพยายามในการดึงดูดนักลงทุนตางชาติให

เขามาลงทุนในประเทศมากยิ่งขึ้น เพราะการเขามาลงทุนของนักลงทุนตางชาตินั้นไมเพียงแตเปน

การนําเงินลงทุนเขามาในประเทศเทานั้น แตยังเปนการนําเทคโนโลยีใหม ๆ จากตางประเทศเขามา

อีกดวย  

สําหรับประเทศไทยนั้น จากปญหาตาง ๆ อันเกิดจากสัญญาสัมปทานในประเทศไทย

ที่ผานมาอาจทําใหคนสวนใหญมีทัศนคติในเชิงลบตอสัญญาสัมปทาน และมองวาสัญญา

สัมปทานเปนสัญญาที่ทําใหประเทศไทยตองเสียเปรียบตางชาติ แตผลจากการศึกษาพบวา ความ

จริงแลวปญหาของสัญญาสัมปทานไมไดมีสาเหตุมาจากลักษณะของสัญญาสัมปทาน หรือมา

จากการลงทุนของตางชาติ แตปญหาของสัญญาสัมปทานสวนใหญมาจากการบริหารสัญญา

สัมปทาน และการแสวงหาผลประโยชนในชวงระหวางการใหสัมปทานมากกวา เนื่องจากสัญญา

สัมปทานเปนสัญญาที่มีลักษณะผูกขาด และคอนขางมีระยะเวลาที่ยาวนาน ดวยเหตุนี้ ประเทศไทย

จึงควรปรับเปล่ียนแนวคิดและทัศนคติที่มีตอสัญญาสัมปทานและการลงทุนจากตางชาติให

เปนไปในเชิงบวกมากยิ่งขึ้น รวมทั้งปรับปรุงสัญญาสัมปทานเปนที่ยอมรับของทุกฝาย ไมวาจะ

เปนทั้งฝายรัฐในฐานะผูใหสัมปทาน ฝายเอกชนผูลงทุนตางชาติในฐานะผูรับสัมปทาน ฝาย

ประชาชนในฐานะผูไดรับผลกระทบจากสัญญาสัมปทานและฝายธนาคารในฐานะผูใหกูเงิน ซึ่ง

หากสามารถทําใหเปนที่ยอมรับของทุกฝายแลว สัญญาสัมปทานนาจะเปนรูปแบบการลงทุนจาก

ตางประเทศที่นาสนใจอยางหนึ่งเนื่องจากไมตองใชเงินลงทุนของรัฐเอง เพียงแตประเทศไทย

จะตองหาแนวทางในการควบคุมผูลงทุนตางชาติที่เขามาประกอบกิจการในประเทศไมใหสงผล

กระทบตออํานาจอธิปไตยของรัฐ โดยเฉพาะในกิจการที่อาจมีผลกระทบตอความมั่นคงปลอดภัย

ของรัฐ รวมทั้งจะตองหาแนวทางในการควบคุมไมใหเกิดปญหาการทุจริตคอรัปชั่น และไมใหมี

การผูกขาดในกิจการที่อาจสงผลกระทบตอความผาสุกปลอดภัยของประชาชนได กรณดีงักลาวจงึ

เปนเหตุผลและความจําเปนอยางหนึ่งในการปฏิรูปสัญญาสัมปทานดวยการเตรียมพรอมให

สามารถรองรับการลงทุนจากตางประเทศ ทั้งนี้ เพราะหากประเทศไทยไมมีการเตรียมความพรอม
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ในการรองรับการลงทุนจากตางประเทศแลว ประเทศไทยอาจจะตองสูญเสียโอกาสในการเปน

ศูนยกลางการลงทุนในภูมิภาคนี้ได     

ในการเตรียมความพรอมเพื่อใหแขงขันกับประเทศอื่น ๆ ไดนั้น ประเทศไทยควรจะมี

การเตรียมความพรอมในเรื่องตาง ๆ ซึ่งที่ผานมาประเทศไทยไดมีการดําเนินการไปแลวในบาง

เร่ือง เชน การจัดทําแผนแมบทการพัฒนากิจการโทรคมนาคม โดยคณะรัฐมนตรีไดใหความ

เห็นชอบใหแปรสภาพองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยเปนบริษัทจํากัด โดยในขั้นแรกรัฐถือหุน

อยูรอยละ 100 ในขั้นตอไปใหบริษัทจํากัดดังกลาวหาพันธมิตรรวมทุน (strategic partner) เขาถอื

หุนรวมไมเกินรอยละ 22 โดยรายใดรายหนึ่งไมเกินรอยละ 5 และจัดสรรหุนใหผูปฏิบัติงานเดิม

ขององคการโทรศัพทไมต่ํากวารอยละ 3 ทั้งนี้ รัฐมีสัดสวนการถือหุนในบริษัทจํากัดต่ํากวารอยละ 

50 เพื่อใหบริษัทมีสภาพเปนบริษัทเอกชนจํากัด เปนตน 

จากที่กลาวมาขางตนจึงเปนเหตุผลและความจําเปนที่ทําใหผูเขียนเห็นวาประเทศไทย

ควรที่จะมีการปฏิรูปสัญญาสัมปทาน เพื่อเปนการแกไขปญหา และสรางความชัดเจนเกี่ยวกับ

แนวความคิดและความเขาใจที่ถูกตองเกี่ยวกับสัญญาสัมปทาน และเพื่อใหสัญญาสัมปทานได

เปนอีกทางเลือกหนึ่งของรูปแบบการลงทุนในการรองรับการลงทุนจากตางชาติ  

 

ตอนที่ 2 ประเด็นที่ควรพิจารณาในการกําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทาน 

 

ในตอนนี้จะเปนการศึกษาวามีประเด็นบางที่ควรนํามาพิจารณาเพื่อกําหนดแนวทางการ

ปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทยเพื่อใหรองรับในกรณีผูรับสัมปทานเปนผูลงทุนตางชาติ 

จากการศึกษาพบวา ประเด็นที่ควรนํามาพิจารณาในการกําหนดแนวทางการปฏิรูป

สัญญาสัมปทานในประเทศไทยเพื่อใหรองรับในกรณีผูรับสัมปทานเปนผูลงทุนตางชาตินั้น มี

ดังตอไปนี้ 

 

1. ความจําเปนที่ตองใหสัมปทานและความเปนไปไดในการดําเนินการ 

 

ความจําเปนที่ตองใหสัมปทานเปนประเด็นหนึ่งที่ควรนํามาพิจารณาในการกําหนด

แนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทาน โดยควรพิจารณาจากความจําเปนในเบื้องตนกอนวากิจการที่

จะใหสัมปทานนั้นรัฐกระทําไดเองหรือไม กิจการนั้นมีความจําเปนเพียงใดที่ตองใหสัมปทาน และ

กิจการนั้นมีความจําเปนที่ตองใชเงินลงทุนจากตางประเทศหรือไม เพียงใด เพื่อจะไดนํามา
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กําหนดประเภทของกิจการที่ใหสัมปทานนั้นวาควรมีการจํากัดขอบเขตของผูเขารับสัมปทาน

หรือไม อยางไร ซึ่งหากกิจการนั้นรัฐไมสามารถทําเองไดและมีความจําเปนตองใชเงินลงทุนจาก

ตางประเทศแลว ในการกําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานก็ควรคํานึงถึงการที่ผูลงทุน

ตางชาติจะเขามาเปนผู รับสัมปทานในประเทศไทยดวย และอาจจําเปนตองใหสิทธิพิเศษ

บางอยางเพื่อดึงดูดใหผูลงทุนเขามาลงทุน แตหากเปนกรณีที่ประเทศไทยไมมีความจําเปนที่ตอง

ใชเงินลงทุนจากตางชาติ หรือไมมีความจําเปนตองใหสัมปทานกับผูลงทุนตางชาติแลว ก็ไมมี

ประเด็นใหตองพิจารณาในการกําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานเพื่อใหรองรับในกรณีที่

ผูลงทุนตางชาติเปนผูรับสัมปทานแตอยางใด  

นอกจากนั้น ความเปนไปไดในการดําเนินการในกิจการที่ใหสัมปทานเปนอีกประเด็น

หนึ่งที่ควรนํามาพิจารณาในการกําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานเชนกัน โดยควรมีการ

รับฟงความคิดเห็นจากทุกฝายที่เกี่ยวของเพื่อนําความคิดเห็นดังกลาวมาประมวลและวิเคราะห

เพื่อหาแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานที่เหมาะสมใหกับประเทศไทย ทั้งนี้ ควรคํานึงถึง

ประโยชนที่ประชาชนจะไดรับเปนสําคัญ โดยเปาหมายที่สําคัญที่สุดคือ เพื่อใหประชาชนเปนผู

ไดรับประโยชนอยางแทจริงในสัญญาสัมปทาน  

ดวยเหตุนี้ หากพิจารณาแลววาเปนกรณีมีความจําเปนที่ตองใหสัมปทานกับผูลงทุน

ตางชาติแลว ประเทศไทยควรดําเนินการในเรื่องตาง ๆ ดังนี้ 

1) การสรางแรงจูงใจใหผูลงทุนตางชาติสนใจที่จะเขามาลงทุนในประเทศไทยเพิ่มมากขึ้น 

ซ่ึงการสรางแรงจูงใจดังกลาวอาจเปนการใหสิทธิพิเศษบางอยางเพื่อดึงดูดผูลงทุนตางชาติมา

ลงทุนในประเทศไทย หรือการทําใหผูลงทุนตางชาติมีความมั่นใจในการเขามาลงทุน การทําใหผู

ลงทุนตางชาติรูสึกวาการเขามาลงทุนในประเทศไทยดังกลาวจะทําใหไดรับผลประโยชนเพิ่มข้ึน

จากการลงทุน หรือดวยการออกกฎหมายในระดับที่แกไขไดยาก ไมใชเปนเพียงนโยบาย เพื่อแสดง

ใหเห็นวาประเทศไทยมีความจริงใจในเรื่องนี้และไดมีการดําเนินการจริงอยางเปนรูปธรรม พรอมทัง้จดั

ใหมีการโฆษณาประชาสัมพันธเพื่อใหนานาอารยะประเทศทราบถึงเรื่องดังกลาว  

2) การเปดโอกาสใหมีการแขงขันเสรีอยางเต็มรูปแบบ โดยไมตองมีขอจํากัดในเรื่อง

ของการจดทะเบียนเปนเอกชนตามกฎหมายไทย 

3) การระมัดระวังไมใหผูลงทุนตางชาติไดรับสิทธิผูกขาดในกิจการที่ไดรับสัมปทาน 

4) การนํากลยุทธทางการตลาดเขามาผสมผสานกับการใหสัมปทาน 

5) การสรางหลักประกันใหแกเอกชนผูลงทุนตางชาติในการไดรับอนุญาต 
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6) การกําหนดเงื่อนไขสัญญาที่ชัดเจนเพื่อสรางความมั่นใจในการเขามาลงทุนและทํา
สัญญาสัมปทานกับหนวยงานของรัฐในประเทศไทย 

 

2.   ผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นตอประเทศชาติและประชาชน 

 

เนื่องจากสัญญาสัมปทานเปนสัญญาที่เกี่ยวของกับการใหบริการสาธารณะทีคู่สญัญา 

ฝายรัฐมอบหมายใหคูสัญญาฝายเอกชนเขาดําเนินการแทนรัฐ และมีจุดมุงหมายเพื่อควบคุม

กิจการคาขายที่เปนสาธารณูปโภคอันกระทบตอความผาสุกปลอดภัยของประชาชน ดังนั้น การ

กําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานจึงจําตองพิจารณาถึงประเด็นในเรื่องนี้ดวย โดยหาก

กิจการนั้นเปนกิจการที่มีผลกระทบตอประชาชนแลว รัฐควรมีมาตรการในการควบคุมที่เครงครัด

เพื่อมิใหเอกชนผูรับสัมปทานแสวงหาประโยชนจากประชาชนโดยมิชอบ   

นอกจากนั้น โดยที่โครงการสัมปทานสวนใหญมักมีมูลคาโครงการคอนขางสูง จงึทาํให

มีขาวเกี่ยวกับการทุจริตคอรัปชั่นเสมอ โครงการสัมปทานตาง ๆ มักเกี่ยวของกับผลประโยชนของ

นักการเมือง หลายโครงการตองลาชาเพราะไมสามารถเจรจาตกลงกันได และทําใหมีผลตอ

เสถียรภาพของรัฐบาลไมใชนอย เชน เร่ืองคาโงทางดวน หรือสัมปทานไอทีวี ที่พาดหัวขาวใน

หนังสือพิมพมาเปนเวลาแรมเดือน อีกทั้งยังเปนสาเหตุหนึ่งที่เปนชนวนนําไปสูการรัฐประหารถึง 2 คร้ัง 

คือ คร้ังหนึ่งในสมัยที่พลเอกชาติชาย ชุณหะวัณ เปนนายกรัฐมนตรี ที่สภารักษาความสงบ

เรียบรอยแหงชาติ (รสช.) หยิบยกประเด็นในเรื่องของการทุจริตคอรัปชั่นในโครงการสัมปทานตาง ๆ 

มาเปนเหตุแหงการรัฐประหาร เมื่อวันที่ 23 กุมภาพันธ พ.ศ. 2534 ซึ่งในยุคนั้นอาจเรียกไดวาเปน

ยุคที่มีโครงการสัมปทานตาง ๆ เกิดขึ้นมากที่สุด และอีกครั้งหนึ่งในสมัยที่พันตํารวจโท ทักษิณ  

ชินวัตร เปนนายกรัฐมนตรี ซึ่งไดมีการรัฐประหารเมื่อวันที่ 19 กันยายน พ.ศ.2549 ซึ่งแมวาเหตุผล

ในการรัฐประหารของสภาปฏิรูปการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยทรงเปน

ประมุข คือ เพื่อรักษาความสงบเรียบรอยของประเทศ ไมใหมีความแตกแยกก็ตาม แตหาก

พิเคราะหลงไปถึงตนตอของความแตกแยกทางความคิดแลว สาเหตุสําคัญประการหนึ่งก็มาจาก

เร่ืองที่พันตํารวจโท ทักษิณ ชินวัตร ขายหุนของบริษัท ชินคอรปอช่ัน จํากัด (มหาชน) ใหแก

กองทุนเทมาเสกสิงคโปร ซึ่งมีความเกี่ยวของกับสัมปทานดาวเทียมนั่นเอง  

จากเหตุดังกลาวคงพอเห็นไดวา สัญญาสัมปทานนั้นเปนสัญญาที่มีความสําคัญมาก

เพราะสวนใหญมักเกี่ยวของกับผลประโยชนของประเทศชาติและประชาชนโดยตรง ประชาชน

ชาวไทยนั้นมีความหวงแหนในสมบัติของชาติ และมักจะเกิดการต่ืนตัวทุกครั้งหากรูสึกวามีการ
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ทุจริตคอรัปช่ันในโครงการสัมปทานที่ประชาชนคิดวาเปนสมบัติของชาติ ดังนั้น เราคงไมอาจ

ปฏิเสธไดเลยวาสัมปทานเปนเรื่องสําคัญ อันเนื่องมาจากผลประโยชนอันเนื่องมาจากสัมปทานที่

มีมูลคามหาศาล และทําใหมีผลกระทบตอความมั่นคงของชาติสวนหนึ่งทีเดียว ถาเชนน้ันแลวจะ

ทําอยางไรเพื่อใหสามารถปองกันปญหาในเรื่องของสัมปทานในประเทศไทย และบดันีถ้งึเวลาแลว

หรือไมที่ควรพิจารณาในเรื่องการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทยเพื่อเปนการปองกันมิให

ปญหาตาง ๆ ที่เคยเกิดขึ้นตองเกิดขึ้นอีก  

 

3. ความสมดุลยของสัญญา 

 

โดยที่สัญญาสัมปทานมีความแตกตางจากสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนโดยทั่วไป  

เนื่องจากสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนโดยทั่วไปนั้น เอกชนไมไดมีความเสี่ยงภัยอะไรมาก เพราะ

รัฐเปนผูจายเงินคาจางใหกับเอกชน แตในขณะที่สัญญาสัมปทาน มักเปนสัญญาในโครงการที่

ตองใชเงินลงทุนคอนขางสูง รัฐไมมีงบประมาณเพียงพอในการลงทุน จึงใหสัมปทานแกเอกชน ซึ่ง

หมายความวาเอกชนตองเปนผูลงทุนทั้งหมดในสัญญา รัฐไมไดตองลงทุนอะไร ความเสี่ยงภัย

ทั้งหมดในสัญญาสัมปทานจึงตกอยูกับเอกชน รวมทั้งธนาคารผูใหกู ดังนั้น หากรัฐเอาเปรียบ

เอกชนในการจัดทําสัญญาแลวยอมไมมีเอกชนรายใดเขามาลงทุน ไมมีธนาคารใดยอมใหเอกชน

มากูเงิน หรือหากเอกชนยอมเขามาลงทุนก็อาจเรียกเก็บคาบริการจากประชาชนในอัตราคอนขาง

สูง ทําใหรัฐไมสามารถยอมรับได กรณีดังกลาวจึงทําใหรัฐตองใหหลักประกันบางอยางแกเอกชน 

เพื่อใหเอกชนมีความมั่นใจในการเขามาลงทุนในโครงการของรัฐ รวมทั้งการทําใหสัญญาสัมปทาน

มีลักษณะที่ธนาคารผูใหกูพอที่จะยอมรับได (bankable) ซึ่งไมไดหมายความวารัฐทําสัญญา

เสียเปรียบเอกชนแตอยางใด ดวยเหตุนี้ ในการพิจารณาเพื่อปฏิรูปสัญญาสัมปทานนั้นจึงไม

เพียงแตพิจารณาในเรื่องประโยชนของรัฐและประชาชนเทานั้น แตจะตองพิจารณาถึงความ

เปนไปไดในการดําเนินโครงการของผูรับสัมปทาน รวมทั้งศักยภาพของผูรับสัมปทานที่สามารถนํา

โครงการไปสูความสําเร็จดวย   

สําหรับสัญญาสัมปทานในกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเปนผูรับสัมปทานนั้น มักเปนสัญญา 

ที่เกี่ยวของกับการลงทุนอันเปนผลมาจากการที่ประเทศไทยตองการผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุน

ในประเทศไทยเพื่อใหไดมาซึ่งเงินลงทุน เทคโนโลยี อุปกรณและเครื่องจักรจากตางประเทศ 

รวมทั้งบุคลากรชาวตางชาติเพื่อมาฝกอบรมบุคลากรของหนวยงานของรัฐ อีกทั้งปจจุบันในทาง

ระหวางประเทศยังมีสนธิสัญญาที่สงเสริมและคุมครองการลงทุนในเรื่องตาง ๆ  ใหกับผูลงทุน
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ตางชาติ ซึ่งประเทศไทยมีพันธกรณีที่จะตองปฏิบัติตามสนธิสัญญาเชนวานั้น แตในขณะเดียวกัน

สัญญาสัมปทานก็เปนสัญญาที่เกี่ยวของกับอํานาจอธิปไตยและบริการสาธารณะที่ประเทศไทย

จําเปนตองคํานึงถึงตามหลักของสัญญาทางปกครองเชนกัน กรณีจึงมีประเด็นวาถาเปนเชนนี้แลว 

อะไรคือจุดสมดุลยระหวางความตองการเงินลงทุนจากตางประเทศ, ความผูกพันตามกฎหมาย

ระหวางประเทศ และการใชอํานาจของรัฐเพื่อคุมครองทรัพยากรของรัฐและประโยชนสาธารณะ

ตามกฎหมายปกครอง ความสมดุลยของสัญญาจึงเปนประเด็นหนึ่งที่ควรนํามาพิจารณาในการ

กําหนดแนวทางปฏิรูปสัมปทานใหแกประเทศไทยตอไป ดวยเหตุนี้ ในการกําหนดแนวทางการ

ปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทยนั้น จึงควรคํานึงถึงความสมดุลยของสัญญา โดยใหมี

ลักษณะเปนการสงเสริมการลงทุนจากตางประเทศ และมีการใหความคุมครองนักลงทุนตางชาติ

พอสมควร แตตองอยูภายใตการคุมครองผลประโยชนสาธารณะและความมั่นคงของประเทศไทย

ในฐานะประเทศผูรับการลงทุนดวย     

 

4.  ปญหาในทางปฏิบัติที่ผานมาในประเทศไทยเกี่ยวกับสัญญาสัมปทาน 

 

ปญหาในทางปฏิบัติที่ผานมาในประเทศไทยเกี่ยวกับสัญญาสัมปทานเปนประเด็นหนึ่ง 

ที่ควรนํามาพิจารณากอนที่จะกําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทย ทั้งนี้ 

เนื่องจากวัตถุประสงคของการปฏิรูปสัญญาสัมปทานก็เพื่อแกไขปญหาและสรางความชัดเจน

ใหกับสัญญาสัมปทาน ซึ่งจากกรณีตัวอยางที่ไดศึกษาในตอนที่ 5 ของบทที่ 1 เปนเพียงสวนหนึ่ง

ของปญหาที่เกี่ยวของกับสัญญาสัมปทานเทานั้น ในสวนนี้จึงเปนการศึกษาปญหาในทางปฏิบัติที่

ผานมาจากภาพรวมทั้งหมดของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย ซึ่งประกอบดวยปญหาใน

ขั้นตอนของการเริ่มดําเนินโครงการ ปญหาในขั้นตอนของกระบวนการใหสัมปทาน ปญหาใน

ขั้นตอนของกระบวนการเจรจาเพื่อจัดทําสัญญาสัมปทาน ปญหาในขั้นตอนกระบวนการจัดทํา

สัญญาสัมปทาน ปญหาในขั้นตอนของกระบวนการผูกพันตามสัญญา ปญหาจากเงื่อนไขสัญญา

สัมปทาน ปญหาจากกฎหมายและระเบียบที่เกี่ยวของกับสัมปทานที่ปรากฏอยูในปจจุบัน และ

ปญหาในการกําหนดแนวทางการระงับขอพิพาทที่เหมาะสมกับสัญญาสัมปทานในประเทศไทย  

จากการศึกษาปญหาในทางปฏิบัติที่ผานมาในประเทศไทยเกี่ยวกับสัญญาสัมปทาน

แลว พบวาในแตละขั้นตอนของสัญญาสัมปทานอาจเกิดปญหาไดดังนี้ 
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4.1 ปญหาในขั้นตอนของการเริ่มดําเนินโครงการ 
 มีโครงการสัมปทานหลายโครงการที่มีปญหาตั้งแตในขั้นตอนของการริเร่ิมโครงการ ไม

วาจะเปนปญหาการตัดสินใจในโครงการดังกลาววารัฐควรดําเนินการเองหรือใหเอกชนดําเนินการ

ปญหาการขออนุญาตดําเนินโครงการ ปญหาเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ของหนวยงานของรัฐ ปญหา

การดําเนินโครงการวาจะตองดําเนินการตามกฎหมายใด และผูใดเปนหนวยงานเจาของโครงการ

ปญหาจากวงเงินของโครงการที่ตองไดรับความเห็นชอบจากรัฐมนตรี หรือคณะกรรมการ

รัฐวิสาหกิจ หรือคณะรัฐมนตรีกอน ปญหาจากการไมไดกลั่นกรองโครงการอยางรอบคอบกอนที่

จะดําเนินการ ปญหาการไมไดปฏิบัติใหถูกตองตามขั้นตอนของพระราชบัญญัติวาดวยการให

เอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 รวมทั้งปญหาเรื่องรูปแบบการ

ดําเนินโครงการ เปนตน ซึ่งพอที่จะจําแนกประเด็นของปญหาที่เคยเกิดขึ้นในขั้นตอนของการเริ่ม

ดําเนินโครงการไดดังนี้ 

4.1.1 ปญหาเกี่ยวกับการขออนุญาตดําเนินโครงการ 

 ปญหาการขออนุญาตโครงการคือกอนที่จะเริ่มดําเนินโครงการสัมปทานจะตองมีการ

ขออนุญาตดําเนินโครงการจากหนวยงานอื่นใดของรัฐหรือไม ตัวอยางสัญญาสัมปทานที่เคยมี

ปญหานี้ เชน สัญญาสัมปทานระบบขนสงมวลชนมวลชน กทม.5  
                                                 

5กรุงเทพมหานครไดเคยหารือสํานักงานอัยการสูงสุดในประเด็นเกี่ยวกับการขอ

อนุญาตคณะกรรมการควบคุมการขนสงทางบกกลางวา ตามที่รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย

ไดใหสัมปทานบริษัท ขนสงมวลชนกรุงเทพ จํากัด เปนผูจัดใหมีการประกอบการระบบขนสง

มวลชน กทม. โดยอาศัยอํานาจตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ขอ 3 (2) และขอ 11 และได

อนุญาตให กทม. โดยผูวาราชการกรุงเทพมหานครมีอํานาจควบคุมดูแลและดําเนินการตาม

ขอกําหนดและเงื่อนไขสัญญาสัมปทานระบบขนสงมวลชน กทม. โดยโครงการระบบขนสงมวลชน 

กทม. นี้ คณะรัฐมนตรีไดมีมติเห็นชอบในหลักการและให กทม. ดําเนินการโครงการตอไปเมื่อวันที่ 

17 มีนาคม  2535 ตอมาไดมีการเปลี่ยนแปลงและขยายเสนทาง  ซึ่ ง รัฐมนตรีวาการ

กระทรวงมหาดไทยไดอนุมัติแลว และไดทําการแกไขสัญญาเพิ่มเติมอีก 2 คร้ัง (สัญญาแกไข

เพิ่มเติมคร้ังที่ 1 ลงวันที่ 25 มกราคม 2538 และสัญญาแกไขเพิ่มเติม คร้ังที่ 2 ลงวันที่ 28 

มิถุนายน 2538) นั้น การดําเนินการโครงการระบบขนสงมวลชนกรุงเทพมหานครตามสัญญา

สัมปทานดังกลาว ถือเปนการประกอบกิจการขนสงตามพระราชบัญญัติการขนสงทางบก พ.ศ.

2522 ซึ่งการออกแบบ กอสราง ดําเนินการและการกําหนดอัตราคาโดยสารจะตองขออนุญาต

คณะกรรมการควบคุมการขนสงทางบกกลางหรือไม ซึ่งสํานักงานอัยการสูงสุดไดตอบขอหารือ 
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4.1.2 ปญหาความขัดแยงระหวางรัฐบาลกับประชาชน หรือปญหาการตอตาน

โครงการ 

ปญหาในเรื่องนี้มักเกิดขึ้นจากการจัดทําสัญญาสัมปทานโดยรัฐไมไดสอบถามความ

ตองการของประชาชนที่จะไดรับผลกระทบจากสัญญาสัมปทานนั้นกอน นอกจากนั้น ปจจัยหนึ่งที่

ทําใหความขัดแยงระหวางรัฐบาลกับประชาชนก็คือ มุมมองและทัศนคติของภาครัฐที่เคยชินกับ

การมองประชาชนวามีการศึกษาไมพอ ไมสามารถเขาใจรายละเอียดของโครงการได จึงไมไดใช

ความพยายามอยางเต็มที่ในการทําความเขาใจกับประชาชน รวมทั้งการไมพยายามทําใหเกิดการ

มีสวนรวมของประชาชนในระดับตนของการดําเนินโครงการ หรือการเพิ่งมาจัดเวทีประชาพิจารณ

โครงการหลังจากที่ไดตัดสินใจดําเนินโครงการไปแลว และเมื่อเกิดความเคลื่อนไหวของชาวบาน

มาคัดคานโครงการ ชาวบานก็ถูกมองวาเปนพวกขัดขวางการพัฒนาประเทศ ดังนั้น รัฐจึงควรให

โอกาสแกภาคประชาชนมีสวนรวมในการเขาถึงขอมูล และมีสวนรวมในการพิจารณาโครงการของ

รัฐ ตลอดจนการใหความคุมครองสิทธิในชีวิตและความเปนอยูของประชาชนที่อาจจะไดรับ

ผลกระทบจากโครงการตาง ๆ ที่รัฐเปนผูอนุมัติใหดําเนินการ โดยเฉพาะผลกระทบตอคุณภาพ

ของสิ่งแวดลอมที่รัฐควรใหมีการศึกษาและประเมินผลกอน เชน สัญญาสัมปทานระบบขนสง

มวลชน กทม. สัญญาโครงการทอสงกาซและโรงแยกกาซไทย-มาเลเซีย เปนตน  

สาเหตุของความขัดแยงดังกลาวนาจะมาจากการขาดการมีสวนรวมของประชาชน 

ตั้งแตเร่ิมแรก ไมวาจะเปนในระดับของการรวมรับรู รวมคิด รวมวางแผน และรวมการตัดสินใจใน

ขั้นตอนตาง ๆ ของการดําเนินโครงการ โดยรัฐบาลเพิกเฉยตอการสรางกระบวนการมีสวนรวมใน
                                                                                                                                           
กทม. ตามคําวินิจฉัยที่ หสต.19/2539 วา กิจการรถไฟฟาตามโครงการระบบขนสงมวลชน

กรุงเทพมหานคร เปนกิจการรถรางซึ่งเปนรถไฟประเภทหนึ่งแตเปนกิจการที่อยูในอํานาจหนาที่

ของกระทรวงมหาดไทย ตางประเภทกับกิจการรถไฟของการรถไฟแหงประเทศไทย ซึ่งอยูใน

อํานาจหนาที่ของคมนาคม ดังนั้น รถไฟฟาตามโครงการระบบขนสงมวลชนกรุงเทพมหานครจึงไม

เปน “รถ” ตามความหมายในพระราชบัญญัติการขนสงทางบก พ.ศ.2522 มาตรา 4 (9) และไม

อาจนําพระราชบัญญัติการขนสงทางบก พ.ศ.2522 มาใชบังคับแกกิจการตามโครงการระบบ

ขนสงมวลชนกรุงเทพมหานคร ดังนั้น การออกแบบ การกอสราง การดําเนินโครงการและการ

กําหนดอัตราคาโดยสารจึงไมจําตองขออนุญาตจากคณะกรรมการควบคุมการขนสงทางบกกลาง, 

อางในสํานักงานที่ปรึกษากฎหมาย สํานักงานอัยการสูงสุด, คําวินิจฉัยสํานักงานอัยการสูงสุด ขอ

หารือปญหากฎหมายและสัญญาของสวนราชการและรัฐวิสาหกิจ เลมที่ 6 พ.ศ.2537-2539, 

(กรุงเทพมหานคร : หางหุนสวนจํากัด พิมพอักษร, 2536), น. 468–470. 



 378 

การตัดสินใจของชุมชนทองถิ่น ปดกั้นกระบวนการเขาถึงขอมูลขาวสารและการประชาพิจารณ 

นอกจากนั้น การรับรูขอมูลและการชี้แจงจากฝายตาง ๆ ยังขาดความชัดเจนอยูมาก จึงทําใหการ

แสดงความคิดเห็นของประชาชนแตกตางกันออกไปดวยความไมรูขอเท็จจริง ดังนั้น รัฐจึงควร

แกไขปญหาดังกลาวนี้ดวยการจัดทําประชาพิจารณเพื่อรับฟงความคิดเห็นของประชาชนนบัตัง้แต

เร่ิมโครงการ 

4.1.3 ปญหาจากการมิไดดําเนินการตามขั้นตอนที่กฎหมายกําหนด 

โดยที่การดําเนินการจัดทําสัญญาสัมปทานจะตองเปนไปตามกฎหมายที่เกี่ยวของกับ

สัมปทานในเรื่องนั้นดวย เชน พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการของ

รัฐ พ.ศ.2535 พระราชบัญญัติวาดวยการรถไฟฟาขนสงมวลชนแหงประเทศไทย พ.ศ.2543

พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542 เปนตน ซึ่งหากหนวยงานของรัฐไมไดปฏิบัติตาม

กฎหมายหรือข้ันตอนของกฎหมายดังกลาวอันถือวาเปนกฎหมายที่เกี่ยวกับความสงบเรียบรอย

หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแลว ยอมทําใหสัญญาไมมีผลผูกพัน ดังปรากฏตัวอยางในคดี

ระหวางสํานักงานปลัดสํานักนายกรัฐมนตรี (สปน.) กับบริษัท ไอทีวี จํากัด (มหาชน)6 อันเปนคดี

พิพาทเกี่ยวกับการฟองขอใหเพิกถอนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งศาลปกครองสูงสุดไดมีคํา

พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.349/2549 วางหลักที่ชัดเจนในคดีนี้วา การเพิ่มเติมสัญญาเขา

รวมงาน ฯ ขอ 5 วรรค 4 โดยมิไดรับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี เปนการขัดตอมาตรา 21 

แหงพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินงานในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 

สัญญาเขารวมงานฯ ขอ 5 วรรคสี่ จึงไมมีผลผูกพันตามกฎหมาย  

กรณีตามเรื่องนี้ ผู เขียนมีขอสังเกตวา การที่สัญญาสัมปทานไมมีผลผูกพันอัน

เนื่องมาจากคูสัญญาฝายรัฐไมไดปฏิบัติใหถูกตองตามขั้นตอนของกฎหมายนั้น นาจะเปนเรื่องที่

ไมธรรมตอคูสัญญาฝายเอกชนเทาใดนัก เนื่องจากเวลาที่เอกชนจะเขาทําสัญญาสัมปทานกับ

หนวยงานของรัฐนั้น เอกชนยอมมีความไวเนื้อเชื่อใจวาหนวยงานของรัฐคงจะไดมีการดําเนินการ

ใหเปนตามกฎหมายแลว การที่หนวยงานของรัฐไมดําเนินการใหถูกตองตามกฎหมายในขั้นตอน

กอนที่จะมีการทําสัญญาสัมปทานกับเอกชนเชนนี้ อาจถือไดวาหนวยงานของรัฐกระทําผิดหนาที่

ในการที่จะตองใชความระมัดระวังตามสมควรที่จะตองปฏิบัติใหเปนขั้นตอนที่กฎหมายกําหนด 

และอาจมีลักษณะเปนความรับผิดกอนสัญญาได ดังนั้น การดําเนินการใหถูกตองตามขั้นตอนที่

กฎหมายกําหนดจึงเปนเรื่องสําคัญที่หนวยงานของรัฐพึงตองใชความระมัดระวังและพิจารณาให

                                                 
6
 ดูรายละเอียดขอพิพาทคดีนี้ในบทที่ 1 ตอนที่ 5.   
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รอบคอบกอนจัดทําสัญญาสัมปทานวาไดดําเนินการอยางถูกตองตามขั้นตอนที่กฎหมายกําหนด

แลวหรือไม เพราะมิฉะนั้นแลวหากสัญญาสัมปทานไดลงนามไปและตอมาถูกพิจารณาวาไมมีผล

ผูกพันจนทําใหสัญญาตองเสียไปทั้งฉบับแลวก็อาจสรางความเสียหายเปนอยางมากทั้งตอ

คูสัญญาฝายรัฐและเอกชน รวมทั้งประชาชน ซึ่งเรื่องนี้ผูเขียนขอเสนอแนะแนวทางการแกไข

ปญหาดวยการใหคณะรัฐมนตรีมีมติใหหนวยงานของรัฐตองตรวจสอบวาไดดําเนินการตาม

ขั้นตอนอยางถูกตองตามกฎหมายที่เกี่ยวของกอนที่จะจัดทําสัญญาสัมปทาน โดยหากหนวยงาน

ของรัฐไมแนใจในการดําเนินการดังกลาวก็ควรหารือไปยังสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาหรือ

สํานักงานอัยการสูงสุดกอน และเพื่อมิใหเปนการสรางภาระแกสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา

หรือสํานักงานอัยการสูงสุดจนเกินไป ก็อาจมีการจัดทําคูมือปฏิบัติงานใหกับหนวยงานของรัฐโดย

รวบรวมปญหาที่เคยมีการหารือบอย ๆ มากําหนดเปนหลักเกณฑไวใหชัดเจน นอกจากนั้น เพื่อ

เปนการสรางความมั่นใจใหกับเอกชนผูรับสัมปทาน ก็อาจมีการกําหนดเปนเงื่อนไขบังคับกอนไว

ในสัญญาสัมปทานดวยวา คูสัญญาฝายรัฐไดดําเนินการอยางถูกตองตามขั้นตอนของกฎหมาย

วาดวยสัมปทาน หรือกฎหมายวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ 

รวมทั้งกฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทานในเรื่องนี้แลว พรอมทั้งใหนําหนังสือใหความเห็นชอบตาม

มติคณะรัฐมนตรีมาแนบไวในสัญญาดวย ซึ่งแนวทางการแกไขปญหาที่ผูเขียนเสนอแนะดังกลาว

นี้ใชสําหรับสัญญาสัมปทานที่ยังไมไดลงนาม สวนการแกไขปญหากรณีสัญญาสัมปทานที่ไดลง

นามไปแลวและมิไดดําเนินการใหถูกตองตามกฎหมายนั้น อาจดําเนินการแกไขดวยการ

กําหนดใหมีบทบัญญัติของกฎหมายรองรับเพื่อหาทางออกใหกับหนวยงานของรัฐวากรณีเชนนี้จะ

ใหหนวยงานของรัฐดําเนินการอยางไรไดบางจึงจะชอบดวยกฎหมาย ทั้งนี้ เพื่อเปนการเยียวยา

ความเสียหายใหเกิดขึ้นนอยที่สุด และมีผลกระทบตอทุกฝายนอยที่สุด 

จากการศึกษาพบวากฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทานที่หนวยงานของรัฐมักหารือไปยัง

สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาและสํานักงานอัยการสูงสุด ไดแก พระราชบัญญัติวาดวยการ

ใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการของรัฐ พ.ศ.2535 โดยมักเปนการหารือวาจะตองดําเนินการ

ตามพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 

หรือไม เชน สัญญาเขารวมการงานและดําเนินการสถานีวิทยุโทรทัศนระบบยูเอซ เอฟ7 เปนตน ซึ่ง
                                                 

7โดยคณะรัฐมนตรีไดเคยมีมติใหสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาพิจารณาประเด็น

ขอกฎหมายวา การดําเนินการใหเอกชนจัดตั้งสถานีวิทยุโทรทัศนและการดําเนินบริการสงวิทยุ

โทรทัศนในระบบ UHF จะตองดําเนินการตามที่กําหนดไวในพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชน

เขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 หรือไม และหากคณะรัฐมนตรีจะมีมติใหมี
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การที่หนวยงานของรัฐมักหารือไปยังสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาหรือสํานักงานอัยการ

สูงสุดเชนนี้ทําใหมีขอที่นาสังเกตวาเปนเพราะกฎหมายดังกลาวขาดความชัดเจน หรือเปนเพราะ

หนวยงานของรัฐไมตองการดําเนินการตามพระราชบัญญัตินี้ ซึ่งแนวทางการแกไขปญหาในเรื่อง

นี้นาจะกระทําดวยการสอบถามไปยังหนวยงานตาง ๆ ของรัฐ รวมทั้งเอกชนผูลงทุนวา หนวยงาน

ของรัฐหรือเอกชนผูลงทุนมีปญหาใด ๆ ในการปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้หรือไม และเห็นวา

บทบัญญัติใดบางของพระราชบัญญัติที่ทําใหหนวยงานของรัฐหรือเอกชนผูลงทุนมีปญหาในทาง

ปฏิบัติ เพื่อใหการแกไขปญหาสอดคลองกับความเปนจริง มิใชแกปญหาแตเฉพาะในทางวิชาการ 
                                                                                                                                           
คณะกรรมการขึ้นมาเปนผูพิจารณาคัดเลือกเพื่อการอนุญาตจะเปนการขัดกับกฎหมายใดหรือไม 

ซึ่งคณะกรรมการกฤษฎีกาไดพิจารณาเห็นวา พระราชบัญญัตินี้มีจุดมุงหมายในการจัดใหมี

แนวทางการปฏิบัติในการพิจารณาใหสัมปทานหรือการรวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ 

จึงมีประเด็นตองพิจารณาวาการดําเนินการตั้งสถานีวิทยุโทรทัศนและการดําเนินบริการสงวิทยุ

โทรทัศนในระบบยู เอซ เอฟดังกลาวเปนกิจการของรัฐตามนัยมาตรา 5 หรือไม ซึ่งคณะกรรมการ

กฤษฎีกาไดใหความเห็นตามหนังสือสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาที่ นร 0601/1030 ลงวันที่ 

1 กันยายน 2535 วา การดําเนินการใหเอกชนจัดตั้งสถานีโทรทัศนระบบยู เอซ เอฟจะตอง

ดําเนินการไปตามขั้นตอนตาง ๆ ที่กําหนดไวในพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงาน

หรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 โดยสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาเห็นวา ความถี่

วิทยุคมนาคมเปนคลื่นที่รัฐไดมาตามอนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการโทรคมนาคม ผูใดมี

ความประสงคจะใชความถี่ดังกลาวจึงตองขอรับใบอนุญาตจากรัฐ และผูรับใบอนุญาตตองใช

ความถี่คลื่นใหถูกตองตามขอบังคับวาดวยวิทยุคมนาคม ความถี่คลื่นวิทยุคมนาคมจึงเปนวัตถุไม

มีรูปรางที่อาจมีราคาและอาจถือเอาได ความถี่คลื่นวิทยุจึงเปนทรัพยสินของสวนราชการ และเมื่อ

การดําเนินการตั้งสถานีวิทยุโทรทัศนในระบบ ยู เอช เอฟ เปนกิจการที่จะตองใชทรัพยสินของทาง

ราชการแลว การดําเนินการดังกลาวจึงเปนกิจการของรัฐตามมาตรา 5  ดังนั้น จึงตองดําเนินการ

ตามพระราชบัญญัตินี้  ซึ่ง เมื่อการให เอกชนตั้งสถานีวิทยุโทรทัศนตองดําเนินการตาม

พระราชบัญญัตินี้แลว การดําเนินการคัดเลือกเพื่อการอนุญาตจึงตองเปนไปตามที่กฎหมายนี้

กําหนดวิธีการไว กลาวคือ หนวยงานเจาของโครงการจะตองแตงตั้งคณะกรรมการขึ้นคณะหนึ่ง

ตามมาตรา 13 เพื่อพิจารณาคัดเลือกเพื่อการอนุญาตตอไป, อางในจุลสิงห วสันตสิงห, 

“สํานักงานอัยการสูงสุดกับการตรวจรางสัญญาใหแกรัฐ ศึกษาเฉพาะกรณีสัญญาสัมปทาน

บริการสาธารณะ”, เอกสารวิจัยสวนบุคคล หลักสูตรของวิทยาลัยปองกันราชอาณาจักร, (2539), 

น. 30-31. 
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แตในความเปนจริงแลว ผูปฏิบัติก็ไมสามารถกระทําได นอกจากนั้น ควรกําหนดหลักเกณฑที่

ชัดเจนสําหรับปญหาในประเด็นที่มักมีการหารือบอยครั้ง เชน ปญหาวาเปนการรวมงานหรือ

ดําเนินการหรือไม ปญหาวาหนวยงานใดที่มีอํานาจลงนามสัญญา ปญหาวาจะคิดวงเงินลงทุน

อยางไร ปญหาวาการขยายโครงการตองดําเนินการตามพระราชบัญญัตินี้หรือไม เปนตน    

4.1.4 ปญหาวาจะตองดําเนินการตามมติรัฐมนตรีหรือระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวา

ดวยการพัสดุหรือไม 

เนื่องจากหนวยงานของรัฐสวนใหญเคยชินกับการปฏิบัติตามระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ ซึ่งทําใหในการจัดทําสัญญาสัมปทานอาจมีปญหาในทางปฏิบัติ

และมีปญหาในการตีความวาจะตองดําเนินการตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ

หรือไม ซึ่งความจริงแลวพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการ

ของรัฐ พ.ศ. 2535 แตเดิมนั้นก็เคยอยูในสถานะระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีมากอน ดังนั้น จึง

ควรมีการกําหนดหลักเกณฑที่ชัดเจนใหแกหนวยงานของรัฐวา หนวยงานของรัฐควรดําเนินการ

เชนไร และหากเปนโครงการที่มีทรัพยสินหรือวงเงินในการลงทุนไมเกิน 1,000 ลานบาทแลว 

หนวยงานของรัฐจะดําเนินการโดยอาศัยหลักเกณฑใด 

นอกจากนั้น จากการที่มีมติคณะรัฐมนตรีบางฉบับที่เกี่ยวของกับสัญญาสัมปทาน เชน 

มติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 27 มกราคม 2547 ที่ไดวางหลักในเรื่องของภาษาที่ใชบังคับกับสัญญา

สัมปทาน กฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาสัมปทาน และแนวทางการระงับขอพิพาทในสัญญา

สัมปทาน ซึ่งมติคณะรัฐมนตรีดังกลาวอาจสรางความสับสนใหแกหนวยงานของรัฐและเอกชนผู

ลงทุนไดวา จําเปนตองปฏิบัติตามมติคณะรัฐมนตรีดังกลาวหรือไม หรือในขั้นตอนของการ

นําเสนอคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาอนุมัตินั้นสามารถขอแกไขเปลี่ยนแปลงเปนอยางอื่นไดหรือไม 

ซึ่งเร่ืองนี้ผูเขียนเห็นวาหากตองการความชัดเจนและไมใหเกิดปญหาการตีความแลว ควรแกไข

ปญหาดวยจัดทําสัญญาสัมปทานมาตรฐานโดยกําหนดเงื่อนไขสัญญาสัมปทานในเรื่องดังกลาว

ไวใหชัดเจนเลยวาเปนเงื่อนไขสัญญาที่หามเจรจาตอรอง หรือเปนเงื่อนไขสัญญาที่ใหเจรจา

ตอรองได  

4.1.5 ปญหาการรองเรียนจากเอกชนผูเสนอราคารายอื่นที่ไมไดรับการคัดเลือก 

ปญหาการรองเรียนจากเอกชนผูเสนอราคารายอื่นที่ไมไดรับการคัดเลือก มักเปนการ

รองเรียนวาการคัดเลือกไมเปนธรรมหรือมีเหตุการณที่สอไปทางทุจริต ซึ่งปญหานี้นาจะเกิดมา

จากการดําเนินกระบวนพิจารณาคัดเลือกที่ขาดความชัดเจน หรือทําใหเกิดขอสงสัย ดวยเหตุนี้ การ
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แกไขปญหาจึงสามารถกระทําโดยหนวยงานของรัฐควรที่จะมีการชี้แจงข้ันตอนของการพิจารณา

คัดเลือกที่ชัดเจน ซึ่งนาจะชวยทําใหปญหาดังกลาวหมดไปหรือลดลงไปไดมาก 

4.2 ปญหาในขั้นตอนของกระบวนการใหสัมปทาน 

 ข้ันตอนของการใหสัมปทานนับเปนกระบวนการที่สําคัญเนื่องจากมีผลตอเอกชนวาจะ

ไดเขาทําสัญญาสัมปทานกับหนวยงานของรัฐหรือไม สําหรับปญหาในขั้นตอนของกระบวนการให

สัมปทานที่เคยเกิดขึ้นในประเทศไทยนั้น พบวามีในประเด็นดังนี้ 

4.2.1 ปญหาการคัดเลือกคูสัญญา 

ปญหาการคัดเลือกคูสัญญาอาจมีไดหลายกรณี เชน การกีดกันผูแขงขันรายอื่น การ

กําหนดคุณสมบัติและผลงานที่เปนการเอื้อประโยชนเฉพาะผูประกวดราคาบางราย ที่รัฐควร

ดําเนินการใหเปนไปอยางโปรงใส ตรวจสอบได และการเปดโอกาสใหมีการแขงขันที่กวางขวาง

และเปนธรรม ตัวอยางสัญญาที่เคยเกิดปญหานี้ เชน สัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยาย

บริการโทรศัพทในเขตนครหลวง จํานวน 2 ลานเลขหมาย   

4.2.2 ปญหาความไมโปรงใสของการใหสัมปทาน 

ปญหาความไมโปรงใสในสัญญาสัมปทานมักเปนปญหาที่ถูกนํามาอางถึงเสมอ เชน 

สัญญาสัมปทานระบบการขนสงทางรถไฟและถนนยกระดับในกรุงเทพมหานคร ฯ สัญญารวม

การงานและรวมลงทุนขยายบริการโทรศัพทในเขตนครหลวง จํานวน 2 ลานเลขหมาย 

4.2.3 ปญหาเกี่ยวกับการปฏิบัติตามระเบียบของฝายบริหาร เชน มติคณะรัฐมนตรี  

หรือระเบียบปฏิบัติตาง ๆ ของหนวยงานของรัฐ  

เนื่องจากขั้นตอนของการใหความเห็นชอบผลการคัดเลือกเอกชนที่จะเขามารวมการ

งานหรือดําเนินการกับหนวยงานของรัฐนั้น พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือ

ดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 กําหนดใหเปนอํานาจของคณะรัฐมนตรี และในการ

พิจารณาของคณะรัฐมนตรีที่จะตัดสินใหหรือไมใหความเห็นชอบผลการคัดเลือกเอกชนที่จะเขา

รวมงานหรือดําเนินการนี้ ตองมีการเสนอผลการคัดเลือกพรอมเหตุผลวาตามที่ไดมีประกาศเชิญ

ชวนเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการโดยมีการประกาศขอบเขตของโครงการและเงื่อนไขสําคัญ

ที่จะตองมีในสัญญารวมการงานหรือดําเนินการนั้น เอกชนรายที่เสนอตัวเขารวมงานหรือ

ดําเนินการตามโครงการดังกลาวมีรายใดหรือไมที่มีขอขัดของหรือขอสงวน (deviate) ที่ไมอาจ

ปฏิบัติตามขอบเขตของโครงการหรือเงื่อนไขสําคัญที่ตองมีในสัญญารวมงานหรือดําเนินการตาม

โครงการดังกลาว และจะตองมีการเสนอดวยวาเอกชนรายใดบางที่เจรจาตอรองเร่ืองผลประโยชน

ของรัฐแตกตางไปจากที่ไดมีการกําหนดไวในประกาศเชิญชวน ซ่ึงถามีการเสนอขอมูลตอ
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คณะรัฐมนตรีวามีเอกชนบางรายมีขอขัดของหรือขอสงวนที่ไมอาจปฏิบัติตามขอบเขตของ

โครงการหรือเงื่อนไขสําคัญที่ตองมีในสัญญารวมงานหรือดําเนินการตามโครงการดังกลาว หรือมี

เอกชนบางรายขอเจรจาตอรองเรื่องผลประโยชนของรัฐแตกตางไปจากที่กําหนดไวในประกาศ

เชิญชวนหรือมีขอเสนอเรื่องผลประโยชนของรัฐนอยกวาขอเสนอของเอกชนรายอื่นแลว เอกชน

รายนั้นมักจะไมไดรับการพิจารณาคัดเลือก ซึ่งกรณีดังกลาวอาจทําใหมีเอกชนไมมากนักสนใจเขา

มาลงทุนในโครงการสาธารณูปโภคพื้นฐานขนาดใหญเนื่องจากตองใชเงินลงทุนจํานวนมาก และ

หากจะตองมีขอเสนอเรื่องผลประโยชนของรัฐดวยแลว ก็อาจทําใหเอกชนรูสึกวาไมคุมคาตอการ

ลงทุน     

ตัวอยางประการหนึ่งที่นาสนใจ คือ โครงการเมกะโปรเจกตในสมัยรัฐบาลพันตํารวจโท

ทักษิณ ชินวัตร ที่กําหนดใหนักลงทุนตางชาติยื่นขอเสนอนั้น พบวามีลักษณะของการเปดกวางให

เอกชนยื่นขอเสนออยางไรก็ได ซึ่งการกําหนดในลักษณะเชนนี้ผูเขียนเห็นวาไมนาจะใชแนวทางที่

ถูกตองเทาใดนักเพราะยอมทําใหยากที่จะนําขอเสนอของเอกชนแตละรายมาเปรียบเทียบกัน 

และนาจะเปนมูลเหตุนําไปสูการทุจริตคอรัปชั่นได   

4.3 ปญหาในขั้นตอนของกระบวนการเจรจาเพื่อจัดทําสัญญาสัมปทาน 

จากการศึกษาพบวาเจาหนาที่ของหนวยงานของรัฐสวนใหญมักไมคอยใหความสนใจ

กับการเจรจาตอรองสัญญาทั้ง ๆ ที่เปนเรื่องที่สําคัญ โดยเฉพาะหากเอกชนที่จะมาตอรองกับ

หนวยงานของรัฐมีความรูและมีประสบการณสูงดวยแลว การเจรจาตอรองสัญญาจะเปนเรื่องที่

สําคัญทีเดียว การเจรจาตอรองสัญญาตองอาศัยทั้งความรู ประสบการณ ชั้นเชิง จิตวิทยา รวมทั้ง

ตองมีขอมูลเกี่ยวกับเอกชนที่จะเจรจาดวย ดังนั้น หากเจาหนาที่หนวยงานของรัฐใหความสําคัญ

กับการเจรจาตอรองสัญญาและมีความรูเพียงพอในงานที่จะใหสัมปทาน มีความเขาใจในเนื้อหา

ของสัญญา รวมทั้งมีเทคนิคในการเจรจาตอรองแลวก็จะเปนประโยชนตอหนวยงานของรัฐมาก 

โดยประเด็นที่ควรนํามาพิจารณาในการเจรจาตอรองสัญญา เชน คาธรรมเนียมที่เอกชนจะเรียก

เก็บจากประชาชนผูใชบริการ โดยควรเจรจาตอรองใหประชาชนไดรับประโยชนมากที่สุด อายุ

สัมปทาน สิทธิและหนาที่ของผูรับสัมปทาน รวมทั้งการยืนยันรูปแบบสัญญาที่คูสัญญาฝายรัฐวาง

ไวเพื่อประโยชนในทางปกครองหรือประโยชนสาธารณะ เปนตน ซึ่งหนวยงานของรัฐควรคํานึงถึง

เสมอวาขอกําหนดทุกรายการในเอกสารประกวดราคานั้น เอกชนจะมีการคํานวณราคาทุกอยาง

ไวหมดแมแตเงื่อนไขสัญญา ดังนั้น การกําหนดเงื่อนไขสัญญาที่ใหหนวยงานของรัฐไดเปรียบ

ในทางความเปนจริงแลวจึงอาจจะไมไดเปรียบจริงอยางที่เขาใจ เพราะหากหนวยงานของรัฐ

กําหนดเงื่อนไขสัญญาที่เปนการเอาเปรียบหรือสรางพันธะใหกับเอกชนมากไปแลว เอกชนก็จะนํา
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ขอสัญญานั้นไปคํานวณรวมเปนความเสี่ยงในราคาที่เสนอดวยเสมอ ทําใหราคานั้นอาจสูงขึ้นโดย

ไมจําเปน หรืออาจหาเอกชนมาเปนคูสัญญาไมได ซึ่งเจาหนาที่ของหนวยงานของรัฐสวนใหญไมมี

ความเขาใจในหลักการตรงนี้อยางแทจริง และมักเขาใจวาเอกชนที่ยื่นขอเสนอในลักษณะที่มีการ

คัดคาน (deviate) ขอกําหนดในเอกสารประกวดราคาตาง ๆ ไวในขอเสนอเปนเอกชนที่ไมควร

พิจารณาคัดเลือก อีกทั้งมักมุงเนนการพิจารณาในเรื่องของราคาแตเพียงอยางเดียว เชน ใหราคา

ต่ําสุดหากเปนสัญญาจาง หรือใหประโยชนตอบแทนสูงสุดหากเปนสัญญาสัมปทาน แตไมได

พิจารณาในประเด็นอื่น ๆ ที่อาจแฝงอยูในขอเสนอของเอกชน เชน ราคาถูก แตอะไหลและคา

บํารุงรักษาแพง หรือราคาต่ําแตไมมีศักยภาพเพียงพอในการทํางานใหสําเร็จตามเปาหมาย หรือ

ประโยชนตอบแทนที่ใหกับรัฐสูงแตก็เรียกเก็บเงินจากประชาชนในราคาสูงดวย เปนตน ดังนั้น 

การเจรจาตอรองสัญญาจึงไมใชเร่ืองงาย และเปนเรื่องที่สําคัญมาก ซึ่งในประเทศไทยแทบจะไม

คอยใหความสนใจในเรื่องของเจรจาตอรองสัญญาเทาใดนัก ในขณะที่ในตางประเทศมีการจัด

หลักสูตรในเรื่องของการเจรจาตอรองกันเลยทีเดียว  เร่ืองนี้จึงเปนประเด็นที่นาสนใจที่หนวยงาน

ของรัฐควรมีการพิจารณาวาจะทําอยางไรที่จะใหการเจรจาตอรองสัญญาของรัฐเปนไปในเชิงรุก 

โดยคํานึงทั้งเรื่องประโยชนสาธารณะ ประโยชนของประชาชน ประโยชนของหนวยงานของรัฐ 

และความเปนไปไดในทางธุรกิจไปในขณะเดียวกัน  

นอกจากนั้น จากการที่พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนนิการ

ในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 มาตรา 21 กําหนดใหคณะกรรมการที่หนวยงานเจาของโครงการ

แตงตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัติ นําผลการพิจารณาคัดเลือกพรอมเหตุผล ประเด็นที่เจรจาตอรอง

เร่ืองผลประโยชนของรัฐ รางสัญญา และเอกสารทั้งหมดเสนอคณะรัฐมนตรีกระทรวงเจาสังกัด

เพื่อนําเสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาภายใน 90 วัน นับจากวันที่คณะกรรมการตัดสิน กรณดีงักลาว

จึงแสดงใหเห็นวาประเด็นที่เจรจาตอรองและรางสัญญาเปนปจจัยสําคัญประการหนึ่งที่มีผลตอ

สัญญาสัมปทาน  

ตัวอยางสัญญาที่เคยเกิดปญหานี้ เชน สัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการ

โทรศัพทในเขตนครหลวง จํานวน 2 ลานเลขหมาย 

4.4 ปญหาในขั้นตอนของกระบวนการจัดทําสัญญาสัมปทาน 

ปญหาในขั้นตอนของกระบวนการจัดทําสัญญาสัมปทานสวนใหญมักตกอยูกับ

คูสัญญาฝายรัฐมากกวาเอกชน และมักเปนปญหาการตีความกฎหมาย อันเนื่องมาจากการที่ไมมี
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กฎหมายกําหนดไวเปนการเฉพาะ หรือมีกฎหมายที่เกี่ยวของหลายฉบับ8 สําหรับปญหาที่เคย

เกิดขึ้นในประเทศไทยนั้น พบวามีในประเด็นดังนี้ 

4.4.1 ปญหาวาหนวยงานของรัฐมีอํานาจในการทําสัญญาสัมปทานหรือไม 
ตัวอยางสัญญาที่เคยเกิดปญหานี้ เชน สัญญาสัมปทานดําเนินกิจการดาวเทียม

ส่ือสารภายในประเทศ ที่มีปญหาวากระทรวงคมนาคมมีอํานาจในการทําสัญญาใหสัมปทาน

ดาวเทียมไดหรือไม9 สัญญาสัมปทานระบบขนสงมวลชน กทม. ที่มีปญหาวากรุงเทพมหานครมี
                                                 

8โดยเฉพาะหากเปนกรณีที่มีกฎหมายฉบับหนึ่งกําหนดใหหนวยงานของรัฐหนวยงาน

หนึ่งมีอํานาจในการใหสัมปทาน แตกฎหมายอีกฉบับหนึ่งก็กําหนดใหอีกหนวยงานของรัฐอีก

หนวยงานหนึ่งมีอํานาจหนาที่เชนกัน เชน พระราชบัญญัติทางหลวงที่ไดรับสัมปทาน พ.ศ.2473 

กําหนดใหกรมทางหลวงมีอํานาจหนาที่ดูแลบํารุงรักษาทางหลวง และใหรัฐมนตรีวาการกระทรวง

คมนาคมมีอํานาจอนุมัติเปดใชทางหลวงสัมปทาน แตประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 295 ขอ 

12(2) กําหนดใหเอกชนตองจดทะเบียนทางหลวงสัมปทานตอกรมทางหลวง กรณีเชนนี้ยอมทําให

เกิดปญหาวาจะใหกรมทางหลวงหรือกระทรวงคมนาคมเปนคูสัญญาฝายรัฐ, อางใน คัมภีร แกว

เจริญ, “สัญญาสัมปทาน”, วารสารอัยการ, ฉบับที่ 150, 13 (สิงหาคม 2533),น.199. 
9กระทรวงคมนาคมไดเคยหารือสํานักงานอัยการสูงสุดเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ของ

กระทรวงคมนาคมวามีอํานาจในการทําสัญญาใหสัมปทานดาวเทียมไดหรือไม ซึ่งตามสํานวน

การตรวจรางสัญญาของสํานักงานอัยการสูงสุด เลขที่ สต 44/2534 เคยพิจารณาวาแมไมมี

กฎหมายกําหนดอนุญาตกระทรวงคมนาคมเรื่องการใหสัมปทานไวโดยเฉพาะ แตสํานักงาน

อัยการสูงสุดเห็นชอบตามโครงการของกระทรวงคมนาคมที่จะตีความอํานาจหนาที่ของกระทรวง

คมนาคมตามกฎหมายวา กระทรวงคมนาคมอาจทําสัญญาใหสัมปทานดาวเทียมได โดยอาจ

อนุญาตใหภาคเอกชนดําเนินกิจการดาวเทียมโดยใหสราง บริหารกิจการและใหบริการวงจร

ดาวเทียม และใหภาคเอกชนมีสิทธิเรียกเก็บคาใชวงจรดาวเทียมจากผูใชบริการดาวเทียม โดย

แบงรายไดใหแกกระทรวงคมนาคมได ทั้งนี้ เนื่องจากตามขอตกลงระหวางประเทศ รัฐเทานั้นที่จะ

เปนเจาของวงจรดาวเทียมได ซึ่งเปนไปตามขอบังคับวิทยุ (Radio Regulations) ของสหภาพโทร

คมนาคมระหวางประเทศ (International Telecommunication Union) ที่วางหลักเกณฑการจอง

วงจรดาวเทียมไววา เปนสิทธิของรัฐเทานั้นที่จะดําเนินการจองดาวเทียมได ดังนั้น กระทรวง

คมนาคมจึงตองเปนคูสัญญา นอกจากนั้น กระทรวงคมนาคมยังมีพันธะในฐานะผูใหสัมปทานที่

จะตองสนับสนุนกิจการดาวเทียมไทยของบริษัทผู รับสัมปทานโดยจะดําเนินการใหสถานี

ดาวเทียมภาคพื้นดินทั้งหมดใชวงจรดาวเทียมของบริษัท, อางในจุลสิงห  วสันตสิงห, อางแลว 
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อํานาจหนาที่ในการดําเนินกิจการรถไฟฟาขนสงมวลชนหรือไม สัญญารวมการงานและรวมลงทุน

ขยายบริการโทรศัพทในเขตนครหลวง จํานวน 2 ลานเลขหมาย ที่มีปญหาวาองคการโทรศัพทแหง

ประเทศไทยมีอํานาจทําสัญญารวมการงานกับเอกชนขยายบริการโทรศัพทในเขตนครหลวง 

จํานวน 2 ลานเลขหมายไดหรือไม10 สัญญาโครงการระบบทางดวนขั้นที่สอง วาการทางพิเศษแหง

ประเทศไทยมีอํานาจในการทําสัญญาโครงการระบบทางดวนขั้นที่ 2 หรือไม 11 เปนตน 
                                                                                                                                           
เชิงอรรถที่ 7, น.19 และตามหนังสือกระทรวงคมนาคมที่ คค 0208/3758 ลงวันที่ 22 เมษายน 

2534 ขอ 2.13.6 ประกอบขอ 3.2.2 อางใน คําวินิจฉัยสํานักงานอัยการสูงสุด ขอหารือปญหา

กฎหมายและสัญญาของสวนราชการและรัฐวิสาหกิจ เลมที่ 6 พ.ศ.2537-2539, อางแลว 

เชิงอรรถที่ 5, น.138. 
10โดยที่กิจการโทรศัพทไมใชกิจการที่ระบุไวในประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 จึงทําให

เกิดปญหาการตีความวา กิจการโทรศัพทจะมีการใหสัมปทานไดหรือไม ซึ่งสํานักงานอัยการสูงสุด

ไดเคยพิจารณาในประเด็นดังกลาวแลวเห็นวา เนื่องจากตามพระราชบัญญัติองคการโทรศพัทแหง

ประเทศไทย พ.ศ.2497 ซึ่งเปนกฎหมายจัดตั้งองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย ไดกําหนดไวใน

ขอ 9 (6) ให ทศท. มีอํานาจรวมการงานหรือสบทบกับบุคคลอื่นเพื่อประโยชนแหงกิจการของ 

ทศท. รวมทั้งการเขาเปนหุนสวนหรือถือหุนในหางหุนสวนหรือนิติบุคคลใด ๆ ทศท. จึงสามารถทํา

สัญญารวมการงานกับเอกชน เพื่อใหเอกชนขยายเครือขายการบริการโทรศัพทโดย ทศท. แบง

รายไดจากการใหบริการแกเอกชนผูลงทุน รวมทั้งใหเอกชนมีสิทธิเรียกเก็บคาบริการจากประชาชน

และแบงรายไดใหแก ทศท. ได  
11การทางพิเศษแหงประเทศไทย (กทพ.) เคยสงรางสัญญาโครงการระบบทางดวนขั้น

ที่ 2 บางโคล-แจงวัฒนะ มาใหสํานักงานอัยการสูงสุดพิจารณา อันมีประเด็นที่ตองพิจารณาวา 

กทพ. มีอํานาจในการทําสัญญาดังกลาวหรือไม ซึ่งสํานักงานอัยการสูงสุดไดพิจารณาตาม

ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 290 ลงวันที่ 27 พฤศจิกายน 2515 แลวเห็นวา กทพ. มีวัตถุประสงค

ตามที่ปรากฏในประกาศของคณะปฏิวัติดังกลาว ขอ 2 ความวา “(1) สรางหรือจัดใหมีดวยวิธีการ

ใด ๆ ตลอดจนบํารุงรักษาทางพิเศษ” จึงสามารถตีความไดวา กทพ. มีสิทธิกระทําในทุกวิธีการที่

เห็นสมควรเพื่อใหมีทางพิเศษขึ้นมาได ไมวาวิธีการดังกลาวจะเปนการจางกอสรางหรือมอบหมาย

ใหภาคเอกชนกอสรางและแบง ผลประโยชนในรายไดคาผานทางก็ตาม และเห็นวาแมสัญญา

โครงการระบบทางดวนขั้นที่ 2 จะมิไดใชคําวาสัญญาสัมปทานการบริการสาธารณะก็ตาม แต

เงื่อนไขสัญญาที่ กทพ. ไดมอบหมายใหบริษัทเปนผูดําเนินการกอสรางและใหบริการระบบทาง

ดวนขั้นที่ 2 ก็มีลักษณะเปนสัญญาสัมปทานการบริการสาธารณะโดยไมจําตองใชชื่อวาเปน
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4.4.2 ปญหาวาหนวยงานใดของรัฐที่มีอํานาจหนาที่ในการลงนามสัญญาหรือเปน 

คูสัญญาฝายรัฐ 

ตัวอยางสัญญาที่เคยเกิดปญหานี้ เชน สัญญาโครงการระบบการขนสงทางรถไฟและ

ถนนยกระดับใน กทม. และการใชประโยชนจากที่ดินของการรถไฟแหงประเทศไทย (โฮปเวลล) วา

ใครที่จะเปนผูมีอํานาจลงนามในนามคูสัญญาฝายรัฐ 12 สัญญาเขารวมงานและดําเนินการสถานี

วิทยุโทรทัศนระบบยู เอซ เอฟ13 สัญญาสัมปทานระบบขนสงมวลชน กทม.14 เปนตน  
                                                                                                                                           
สัญญาสัมปทานแตอยางใด, ดูสํานวนการตรวจรางสัญญาของสํานักงานอัยการสูงสุด เลขที่ สต. 

58/2531, อางในจุลสิงห วสันตสิงห, อางแลว เชิงอรรถที่ 7, น.37-38. 
12

 สํานักงานอัยการสูงสุดไดเคยพิจารณาตรวจรางสัญญาและใหความเห็นไวใน

สํานวนการตรวจรางสัญญา เลขที่ สต.48/2533 วาในสัญญาโครงการระบบการขนสงทางรถไฟ

และถนนยกระดับใน กทม.และการใชประโยชนจากที่ดินของการรถไฟแหงประเทศไทย หรือ

โครงการโฮปเวลลนี้ คูสัญญาฝายรัฐฝายรัฐตองมีทั้งกระทรวงคมนาคมและการรถไฟแหงประเทศ

ไทยเปนผูลงนาม ทั้งน้ีเนื่องจากการกอสรางระบบรถไฟชุมชนโดยมีสิทธิเก็บคาโดยสารจาก

ผูใชบริการ (Community Train) นั้น รัฐมนตรีวาการกระทรวงคมนาคมเปนผูมีอํานาจใหสัมปทาน

ตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม พ.ศ.2515 สวนการกอสรางถนน

ยกระดับโดยมีสิทธิเรียกเก็บคาผานทางจากผูใชบริการ คณะรัฐมนตรีก็เปนผูอนุมัติตามขอเสนอ

ของกระทรวงคมนาคมตามพระราชบัญญัติทางหลวงที่ไดรับสัมปทาน พ.ศ.2473 และสําหรับการ

กอสรางทรัพยสินเชิงพาณิชยในที่ดินของการรถไฟแหงประเทศไทยและเรียกเก็บเงินคาชวยคา

กอสรางจากผูซื้อหรือผูเชา ก็อยูในอํานาจของการรถไฟแหงประเทศไทย อางในจุลสิงห  วสันตสงิห, 

อางแลว เชิงอรรถที่ 7, น.42. 
13สํานักงานอัยการสูงสุดไดเคยพิจารณาเกี่ยวกับผูที่จะเปนคูสัญญาฝายรัฐในสัญญา

นี้วา โดยที่กฎหมายวาดวยการปรับปรุงกระทรวงทบวงกรมมิไดกําหนดใหการจัดตั้งสถานีวิทยุ

โทรทัศนและการดําเนินบริการสงวิทยุโทรทัศนอยูในอํานาจหนาที่ของหนวยงานใด ประกอบกับ

สํานักนายกรัฐมนตรีมีอํานาจหนาที่ในราชการ ซึ่งมิไดอยูภายในอํานาจหนาที่ของกระทรวงใด

กระทรวงหนึ่งโดยเฉพาะ สํานักนายกรัฐมนตรีจึงอาจดําเนินบริการสงวิทยุโทรทัศนอันเปนงาน

สวนกลางของรัฐบาล และคณะรัฐมนตรีอาจมอบหมายใหสํานักปลัดนายกรัฐมนตรีเปนหนวยงาน

เจาของโครงการเพื่อการจัดตั้งและดําเนินบริการสงวิทยุโทรทัศนในระบบ UHF ได ดังนั้น 

สํานักงานปลัดสํานักนายกรัฐมนตรีจึงเปนคูสัญญาฝายรัฐในการอนุญาตใหเอกชนจัดตั้งและ

ดําเนินบริการสถานีโทรทัศนระบบ UHF, ดูสํานวนการตรวจรางสัญญาของสํานักงานอัยการ
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สูงสุด เลขที่ สต. 18/2538 และหนังสือสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ที่ นร 0601/145 ลงวันที่ 

8 กุมภาพันธ 2536 เร่ือง การดําเนินการเพื่อจัดตั้งสถานีวิทยุโทรทัศนระบบ UHF, อางในจุลสิงห 

วสันตสิงห, อางแลว เชิงอรรถที่ 7, น.43. 
14กรุงเทพมหานครไดเคยสงรางสัญญาโครงการรถไฟฟาขนสงมวลชนมาใหสํานักงาน

อัยการสูงสุดพิจารณา ซึ่งสํานักงานอัยการสูงสุดไดพิจารณาในประเด็นเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ของ

กรุงเทพมหานครวามีอํานาจหนาที่ในการดําเนินกิจการรถไฟฟาขนสงมวลชนหรือไม ซึ่งสํานักงาน

อัยการสูงสุดเห็นวาตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกรุงเทพมหานคร พ.ศ.2528 

มาตรา 89 (8) กําหนดใหกรุงเทพมหานครมีอํานาจหนาที่ดําเนินกิจการ ”การขนสง” มาตรา 89 

(15) กําหนดใหกรุงเทพมหานครมีอํานาจหนาที่ดําเนินกิจการ “การสาธารณูปโภค” และมาตรา 

89 (22) กําหนดใหกรุงเทพมหานครมีอํานาจหนาที่ดําเนินกิจการ   “การสาธารณูปการ” ซึ่งเมื่อ

พิจารณาความหมายตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถานฉบับ พ.ศ.2525 แลว คําวา 

สาธารณูปการหมายถึงการกอสรางและบูรณปฏิสังขรณ และคําวาสาธารณูปโภคหมายถึงการ

ประกอบการเพื่อประโยชนแกประชาชนทั่วไป เชน ไฟฟา น้ําประปา เมื่อพิจารณามาตรา 89 (8) 

(15) (22) ดังกลาวประกอบแลว จึงเห็นวากรุงเทพมหานครมีอํานาจหนาที่ดําเนินการกอสรางที่

เกี่ยวกับการขนสงที่เปนการบริการประชาชนทั่วไป ซึ่งอาจหมายรวมถึงกิจการรถไฟฟาขนสง

มวลชนได สวนประเด็นเกี่ยวกับกรุงเทพมหานครสามารถรวมลงทุนหรือดําเนินงานกับภาคเอกชน

ในกิจการรถไฟฟาไดหรือไมนั้น สํานักงานอัยการสูงสุดตีความวา รถไฟฟาขนสงมวลชนเปน

กิ จการรถรางที่ อยู ภายใตการควบคุมของกระทรวงมหาดไทย  ซึ่ ง รั ฐมนตรี ว าการ

กระทรวงมหาดไทยสามารถอนุญาตหรือใหสัมปทานแกบริษัทในการประกอบกิจการรถรางขนสง

มวลชนได ตามขอ 3 และขอ 11 ของประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ดังนั้น สํานักงานอัยการสงูสดุ

จึงพิจารณาเห็นชอบรางสัญญาสัมปทานระบบขนสงมวลชน กทม. โดยถือวากิจการรถไฟฟา

ขนสงมวลชนเปนรถรางไฟฟา ซึ่งเมื่อบริษัทไดรับสัมปทานจากรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย 

และกระทรวงมหาดไทยไดมอบหมายใหผูวาราชการจังหวัดกรุงเทพมหานครมีอํานาจควบคุมดูแล

โครงการรถรางไฟฟานี้ กรุงเทพมหานครจึงมีสิทธิและอํานาจหนาที่ในการลงนามในสัญญา

สัมปทานระบบขนสงมวลชนกับบริษัทผูเสนอโครงการได, ดูสํานวนการตรวจรางสัญญาของ

สํานักงานอัยการสูงสุด เลขที่ สต. 15/2535, อางในจุลสิงห วสันตสิงห, อางแลว เชิงอรรถที่ 7, น.

37-38. 
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4.5 ปญหาในขั้นตอนของกระบวนการผูกพันตามสัญญา 

ปญหาในขั้นตอนของกระบวนการผูกพันตามสัญญาที่เคยเกิดขึ้นในประเทศไทยพบวา

มีในประเด็นดังนี้ 

4.5.1 ปญหาการตีความสัญญา 

ปญหาในขั้นตอนของกระบวนการผูกพันตามสัญญาที่มีบอยที่สุดคือปญหาการ

ตีความสัญญา โดยตัวอยางสัญญาที่เคยมีปญหานี้ ไดแก สัญญาสัมปทานหลวง สัญญา

สัมปทานโฮปเวลล สัญญาสัมปทานดาวเทียม สัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการ

โทรศัพทในเขตนครหลวง จํานวน 2 ลานเลขหมาย เปนตน  ซึ่งปญหาการตีความสัญญาสัมปทาน

ในประเทศไทยมักมีในประเด็นตาง ๆ ดังนี้ 

1) เร่ืองหลักประกันสัญญา15  

 2) เร่ืองการโอนสิทธิในการรับคาสินไหมทดแทน16  

3) เร่ืองการบังคับใหคูสัญญาฝายเอกชนปฏิบัติตามสัญญา17  

4) เร่ืองเจตนารมณของสัญญา18  

5) เร่ืองการแบงรายได19 
                                                 

15คําวินจิฉัยที ่14/2540 อางในสํานักงานทีป่รึกษากฎหมาย สาํนกังานอัยการสูงสุด, 

คําวินจิฉัยสํานักงานอัยการสูงสุด ขอหารือปญหากฎหมายและสัญญาของสวนราชการและ

รัฐวิสาหกิจ เลมที่ 7 พ.ศ.2540-2541, (กรุงเทพมหานคร : หางหุนสวนจํากัดอุดมศึกษา, 2545), 

น.480-482. 
16คําวินจิฉัยที ่หสต.20/2534 อางในสาํนักงานที่ปรึกษากฎหมาย สํานักงานอัยการ

สูงสุด, คาํวนิิจฉัยสํานกังานอัยการสูงสุด ขอหารือปญหากฎหมายและสัญญาของสวนราชการ

และรัฐวิสาหกจิ เลมที่ 5 พ.ศ.2534-2536, (กรุงเทพมหานคร : หางหุนสวนจาํกัดพมิพอักษร, 

2536), น. 202-203. 
17 คําวนิิจฉัยที่ หสต. 7/2538 อางในสาํนักงานที่ปรึกษากฎหมาย สํานักงานอัยการ

สูงสุด, คาํวนิิจฉัยสํานกังานอัยการสูงสุด ขอหารือปญหากฎหมายและสัญญาของสวนราชการ

และรัฐวิสาหกจิ เลมที่ 6 พ.ศ.2537-2539, อางแลว เชิงอรรถที่ 5, น.546-551. 
18 ขอหารือสํานักงานอัยการสูงสุด เลขที่ หสต. 20/2538 และคําวินิจฉัยที่ หสต.

43/2537, อางในสํานักงานที่ปรึกษากฎหมาย สํานักงานอัยการสูงสุด, คําวินิจฉัยสํานักงาน

อัยการสูงสุด ขอหารือปญหากฎหมายและสัญญาของสวนราชการและรัฐวิสาหกิจ เลมที่ 6 พ.ศ.

2537-2539, อางแลว เชิงอรรถที่ 5, น.378-380 และ น.137-140. 
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6) เร่ืองการรับภาระคาใชจาย20  

7) เร่ืองภาษีมูลคาเพิ่ม21  

8) เร่ืองความหมายของรายไดและผลประโยชนอ่ืนใด22  

 4.5.2 ปญหาการบริหารสัญญา 

ปญหาการบริหารสัญญามักเกิดขึ้นจากการที่หนวยงานของรัฐไมมีประสิทธิภาพใน

การบริหารสัญญา ขาดความโปรงใส ไมศึกษาเงื่อนไขสัญญากอนดําเนินโครงการ อันนํามาซึ่ง

ปญหาตาง ๆ ที่เกิดขึ้นตามมา โดยเฉพาะปญหาความลาชาในการตัดสินใจที่สงผลกระทบตอการ

ดําเนนิงานตามสัญญาของคูสัญญาฝายเอกชน เชน สัญญาเขารวมงานและดําเนินการสถานีวิทยุ

โทรทัศนระบบยู เอซ เอฟ23 จนทําใหมีการสงเรื่องมาใหสํานักงานอัยการสูงสุดตีความเสมอ และ

                                                                                                                                           
19 คําวินิจฉัยที่ หสต.7/2537 และคําวินิจฉัยที่ 11/2541, อางในสํานักงานที่ปรึกษา

กฎหมาย สํานักงานอัยการสูงสุด, คําวินิจฉัยสํานักงานอัยการสูงสุด ขอหารือปญหากฎหมายและ

สัญญาของสวนราชการและรัฐวิสาหกิจ เลมที่ 6 พ.ศ.2537-2539, อางแลว เชิงอรรถที่ 5, น.101-

108 และ น.239-240.  
20

 คําวินิจฉัยที ่หสต.27/2537, อางในสาํนกังานที่ปรึกษากฎหมาย สํานกังานอัยการ

สูงสุด, คาํวนิิจฉัยสํานกังานอัยการสูงสุด ขอหารือปญหากฎหมายและสัญญาของสวนราชการ

และรัฐวิสาหกจิ เลมที่ 6 พ.ศ.2537-2539, อางแลว เชิงอรรถที่ 5, น.115–120. 
21

 คําวินิจฉัยที่ หสต.88/2535, อางในสํานักงานที่ปรึกษากฎหมาย สํานักงานอัยการ

สูงสุด, คําวินิจฉัยสํานักงานอัยการสูงสุด ขอหารือปญหากฎหมายและสัญญาของสวนราชการ

และรัฐวิสาหกิจ เลมที่ 5 พ.ศ.2534-2536, อางแลว เชิงอรรถที่ 16, น. 350-352. 
22

 คําวินิจฉัยที ่หสต.10/2535, อางในสาํนกังานที่ปรึกษากฎหมาย สํานกังานอัยการ

สูงสุด, คาํวนิิจฉัยสํานกังานอัยการสูงสุด ขอหารือปญหากฎหมายและสัญญาของสวนราชการ

และรัฐวิสาหกจิ เลมที่ 5 พ.ศ.2534-2536, อางแลว เชิงอรรถที่ 16, น. 392-394. 
23สัญญานี้เคยมีปญหาจากกรณีที่บริษัทขอขยายเวลา แตหนวยงานของรัฐไมกลา

ตัดสินใจ โดยตองมีการแตงตั้งคณะทํางานศึกษารายละเอียดขอเท็จจริงและความเปนไปไดใน

การขอขยายเวลาแลวนําเสนอตอคณะกรรมการประสานงาน ซึ่งกรณีดังกลาวแสดงใหเห็นถึง

ความลาชาในการดําเนินงานขอหนวยงานของรัฐ โดยเฉพาะหากเปนกรณีท่ีหนวยงานของรัฐเปน

ผูผิดสัญญาหรือมีความเปนไปไดที่หนวยงานของรัฐอาจจะตองชดใชคาเสียหายใหแกผูรับ

สัมปทานดวยแลว การดําเนินการในเรื่องนั้นจะมีปญหาในทางปฏิบัติทันที ซึ่งหากผูรับสัมปทาน
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ทําใหคูสัญญาฝายเอกชนขาดความมั่นใจที่จะเขามาลงทุนกับหนวยงานของรัฐอีก โดยเฉพาะ

คูสัญญาที่เปนเอกชนตางชาติที่สวนใหญมักยึดถือสัญญาเปนหลักในการปฏิบัติงาน ซึ่งปญหา

ความไมมีประสิทธิภาพในการบริหารสัญญานั้นสวนหนึ่งมาจากความรูสึกหรือพื้นฐานของ

เจาหนาที่ซึ่งปฏิบัติงานในหนวยงานของรัฐที่ไมกลาตัดสินใจ ไมกลารับผิดชอบ เนื่องจากหากมี

เจาหนาที่ของรัฐคนใดมีความคิดใหม ๆ และเสนอแนะความคิดขึ้นมาก็จะถูกโยนใหเปน

ผูรับผิดชอบในเรื่องนั้น อีกทั้งหากเกิดความผิดพลาดขึ้นก็จะตองเปนคนรับผิดชอบแตเพียงผูเดียว 

ทําใหเจาหนาที่ของรัฐไมแนใจในการเสนอแนะความคิดใหม ๆ ขึ้นมา ขาดขวัญกําลังใจในการ

ทํางาน และเกิดความไมมั่นใจในระบบคุณธรรมของผูปกครองในหนวยงานของรัฐ ซึ่งหาก

หนวยงานใดของรัฐมีการบริหารจัดการที่ดี  มีบุคลากรที่มีความตั้งใจในการทํางาน มีความ

ละเอียดรอบคอบ กลาตัดสินใจ และยึดมั่นในหลักวิชาชีพแลว การบริหารสัญญาของหนวยงาน

ของรัฐนั้นก็จะไมคอยมีปญหา ดวยเหตุนี้ หนวยงานของรัฐจึงควรปรับปรุงหลักการบริหารจัดการ

ภาครัฐเพื่อแกไขปญหาในเรื่องนี้ พัฒนาความรูและศักยภาพของบุคลากรที่รับผิดชอบใหสามารถ

บริหารสัญญาไดอยางมีประสิทธิภาพ รวมทั้งดําเนินการแกไขปญหาอยางเปนระบบดวยการ

กําหนดระเบียบ ข้ันตอน และวิธีการปฏิบัติที่ชัดเจนใหกับหนวยงานของรัฐในการบริหารสัญญา

เพื่อจะไดไมตองมีปญหาในการตัดสินใจ   

4.5.3 ปญหาการไมปฏิบัติตามสัญญา 

ปญหาการไมปฏิบัติตามสัญญา อาจมีไดทั้งจากกรณีต้ังใจไมปฏิบัติตามสัญญา หรือ

มาจากกรณีไมใสใจที่จะปฏิบัติตามสัญญา เชน การไมไดอานเงื่อนไขสัญญา หรือปฏิบัติตาม

เขาใจของตนที่มีอยูเดิมโดยคิดวาสัญญาทุกสัญญาคงมีเงื่อนไขสัญญาที่เหมือนกัน การไมยอม

ปรับเปลี่ยนทัศนคตขิองสัญญาแบบเดิม ๆ ที่คํานึงถึงประโยชนของคูสัญญาฝายรัฐแตเพียงฝายเดียว

โดยไมสนใจวาเงื่อนไขสัญญาจะกําหนดไวเชนไร นอกจากนั้น ยังอาจมาจากปญหาของการไม

สามารถปฏิบัติตามสัญญาไดอันเนื่องมาจากหนวยงานอื่นที่เกี่ยวของหรือจากการคัดคานของ

ประชาชน ตัวอยางสัญญาที่เคยมีปญหานี้ เชน สัญญาเขารวมงานและดําเนินการสถานีวิทยุ

โทรทัศนระบบยู เอซ เอฟ24 สัญญาหวยออนไลน25 เปนตน 
                                                                                                                                           
เปนเอกชนตางชาติก็จะมีผลใหเอกชนตางชาตินั้นความเชื่อมั่นที่จะเขามาลงทุนและเขาทําสัญญา

สัมปทานกับหนวยงานของรัฐในประเทศไทย 
24สัญญานี้เคยมีปญหาอันเนื่องมาจากการไมไดประสานงานกันระหวางหนวยงานที่

เกี่ยวของ โดยเงื่อนไขสัญญาขอ 1.11 กําหนดให สปน. ชวยอํานวยความสะดวกในการที่ผูเขารวม

งานจะดําเนินการจัดหา ขอให หรือเชาเสาอากาศจากทรัพยสินที่มีอยูในปจจุบันของ อสมท. หรือ
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4.5.4 ปญหาความลมเหลวของโครงการ 

ตัวอยางสัญญาสัมปทานที่แสดงใหเห็นถึงปญหาความลมเหลวของโครงการชัดเจน

ที่สุดคือ สัญญาสัมปทานระบบการขนสงทางรถไฟและถนนยกระดับในกรุงเทพมหานครและการ

ใชประโยชนจากที่ดินของการรถไฟแหงประเทศไทย26    
                                                                                                                                           
สถานีวิทยุโทรทัศนชอง 11 ซึ่งเมื่อถึงเวลาในทางปฏิบัติจริง ชอง 11 กรมประชาสัมพันธกลับ

โตแยงวาไมเคยรูเร่ืองนี้มากอนและจะยินยอมใหบริษัทไอทีวีใชอาคาร เสาอากาศ หรืออ่ืนใดใน

พื้นที่ซึ่งเปนที่ตั้งของกรมประชาสัมพันธตอเมื่อกรมประชาสัมพันธไดรับประโยชนโดยตรงแลว

เทานั้น กรณีดังกลาวจึงทําใหบริษัทไอทีวีไมสามารถเขาใชพื้นที่ของกรมประชาสัมพันธได อยางไรก็ดี 

ตอมาปญหาดังกลาวไดคลี่คลายเมื่อกรมประชาสัมพันธเร่ิมอนุญาตใหไอทีวีใชพื้นที่ชั่วคราวได 

แตก็ทําใหบริษัทไอทีวีอางเรื่องการไดรับอนุญาตใหเขาใชพื้นที่ของกรมประชาสัมพันธลาชามา

เปนเหตุผลเพื่อรองขยายเวลาและชําระคาตอบแทน 
25สัญญานี้เปนตัวอยางหนึ่งที่หนวยงานของรัฐตองตกเปนผูแพคดีเนื่องจากปฏิบัติผิด

สัญญา โดยศาลแพงไดมีคําพิพากษาใหสํานักงานสลากกินแบงรัฐบาลชําระคาเสียหายใหแกบริษัท 

จาโก จํากัด เปนเงินจํานวน 2,500 ลานบาทเศษ คดีนี้สืบเนื่องมาจากสํานักงานสลากกินแบง

รัฐบาลไดทําสัญญากับบริษัท จาโก จํากัด ใหเปนผูดําเนินการวางตูจําหนายสลากกินแบง

อัตโนมัติ (หวบออนไลน) มีระยะเวลาผูกพัน 10 ป โดยบริษัท จาโก จํากัด จะตองจัดหาตูจัด

จําหนาย จํานวน 5,000 ตู และผลิตสลากจําหนายในตูงวดละ 14 ลานใบ ซึ่งสํานักงานสลากกิน

แบงรัฐบาลไดตกลงใหสวนแบงแกบริษัท จาโก จํากัด เปนจํานวน 9% ของรายได ตอมามีเสียง

คัดคานจากประชาชน สํานักงานสลากกินแบงรัฐบาลจึงไดชะลอโครงการนี้เร่ือยมาจนยกเลิก

สัญญาในที่สุด การเลิกสัญญาดังกลาวจึงเปนเหตุใหเกิดขอพิพาทระหวางสํานักงานสลากกินแบง

รัฐบาลกับบริษัท จาโก จํากัด และในที่สุดสํานักงานกินแบงรัฐบาลจึงตกเปนผูแพคดีเมื่อบริษัท  

จาโก จํากัด นําขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัย  โดยอนุญาโตตุลาการเห็นวาสํานักงาน

สลากกินแบงรัฐบาลปฏิบัติผิดสัญญาเพราะเลิกสัญญาโดยไมมีเหตุแหงการเลิกสัญญาได 
26จากปญหาความลาชาในการดําเนินงานโครงการและแรงกดดันของประชาชนที่มีตอ

โครงการ ทําใหกระทรวงคมนาคมในสมัยที่นายสุวัจน ลิปตพัลลภ เปนรัฐมนตรีวาการกระทรวง

คมนาคม ตัดสินใจเสนอใหรัฐบาลบอกเลิกสัญญาตามสัญญาขอ 27 เมื่อวันที่ 30 กันยายน 2539 

โดยระบุสาเหตุวาสืบเนื่องจากโครงการดังกลาวใชระยะดําเนินการมายาวนานกวา 6 ป ผลการ

กอสรางต่ํากวาเปาหมายที่กําหนดไวในสัญญามาก และเปนที่คาดหมายไดวาบริษัทจะไม

สามารถดําเนินการใหแลวเสร็จทันกําหนดเวลาที่รัฐบาลและกระทรวงคมนาคมไดขยายเวลาให 
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4.5.5 ปญหาทางการเมือง 

สัญญาสัมปทานมักถูกนํามาเปนประเด็นทางการเมืองเสมอ โดยเฉพาะสัมปทานใน

โครงการขนาดใหญของรัฐที่หากสัญญาสัมปทานเกิดขึ้นในรฐับาลของฝายหนึง่แลว หากอกีฝายหนึง่

มาเปนรัฐบาล ก็มีการไปตรวจสอบสัญญาสัมปทานนั้น โดยในทุกรัฐบาลจะตองมีการตรวจสอบ

สัญญาสัมปทานที่เกิดขึ้นในยุคของอีกรัฐบาลหนึ่งเสมอ วนเวียนไปมาเชนนี้ไมมีที่สิ้นสุด ซึ่งแมวา

การตรวจสอบจะเปนสิ่งที่ดี แตหากตองเปนเชนนี้ตอไปเร่ือย ๆ ในทุกยุคสมัยของรัฐบาลแลว ก็

อาจทําใหดูเหมือนวาการตรวจสอบนั้นเปนเพียงกลไกหรือธรรมเนียมปฏิบัติทางการเมอืง และอาจ

ทําใหนักลงทุนตางชาติขาดความมั่นใจที่จะเขามาลงทุนเพื่อรับสัมปทานในประเทศไทย ดังนั้น 

ปญหาในเรื่องนี้จึงควรแกไขดวยการปฏิรูปสัญญาสัมปทานทั้งในขั้นตอนกอนการลงนามสัญญา

สัมปทานวาจะทําอยางไรเพื่อใหสัญญาสัมปทานที่เกิดขึ้นในประเทศไทยสามารถเปนที่ยอมรับกัน
                                                                                                                                           
จึงจําเปนตองบอกเลิกสัญญาสัมปทาน ซึ่งกรณีดังกลาวอาจเรียกไดวาเปนครัง้แรกทีคู่สัญญาฝายรฐั

บอกเลิกสัญญาสัมปทาน แตการดําเนินการบอกเลิกสัญญาก็เปนไปดวยความยืดเยื้อ จนในที่สุด

คูสัญญาฝายรัฐจึงมีหนังสือแจงบอกเลิกสัญญาอยางเปนทางการเมื่อวันที่ 27 มกราคม 2541 ใน

สมัยที่นายชวน หลีกภัย เปนนายกรัฐมนตรี และนายสุเทพ เทือกสุบรรณ เปนรัฐมนตรีวาการ

กระทรวงคมนาคม โดยนําเสนอเหตุผลของการบอกเลิกสัญญาวาเพราะบริษัทมีเจตนาไมปฏิบัติ

ตามสัญญาเพื่อใหสําเร็จตามความมุงหมายและวัตถุประสงคแหงสัญญา  จึงเสนอให

คณะรัฐมนตรียกเลิกสัญญาสัมปทานดังกลาวตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 

388 โดยกระทรวงคมนาคมและ รฟท. สงวนสิทธิที่จะฟองรองตอศาลเรียกคาชดเชยความเสียหาย

จากการที่บริษัทไมสามารถดําเนินการกอสรางโครงการไดตามสัญญาจนเปนเหตุใหรัฐสูญเสีย

ผลประโยชนดวย พรอมทั้งให รฟท. ริบเงินผลประโยชนจํานวน 2,820 ลานบาทที่บริษัทโฮปเวลล

จายใหรัฐกอนหนานี้ รวมทั้งริบเงินค้ําประกันโครงการจํานวน 500 ลานบาทดวย ขณะเดียวกัน

กระทรวงคมนาคมและ รฟท. ไดเสนอแผนรองรับภายหลังการบอกเลิกสัญญาสัมปทานทั้งระยะ

สั้นและระยะยาว โดยในระยะสั้นไดมอบหมายใหกรมทางหลวงดําเนินการศึกษาการกอสรางถนน

เลียบพื้นที่สัมปทาน (Local Road) ระยะทาง 38.5 กม. สวนแผนรองรับระยะยาวไดให รฟท. 

ดําเนินการศึกษาแกไขรูปแบบการลงทุนของโครงการเดิม เพื่อลดขนาดของโครงการใหเหลือเพียง

ระบบทางรถไฟยกระดับและรถไฟฟาชุมชนเทานั้น และใหกระทรวงคมนาคมศึกษารูปแบบ

แนวทางการดําเนินโครงการนี้ใหม แตจนถึงปจจุบันก็ยังไมมีความคืบหนาในการรื้อฟนโครงการนี้

ขึ้นมาใหม โดยยังคงอยูระหวางการศึกษาปรับปรุงใหสามารถเชื่อมตอไปในทุกเสนทาง รวมทั้ง

เชื่อมตอกับระบบรถไฟฟาใตดินบางชวง 
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ไดทุกฝาย หรือมีการคัดคานนอยที่สุดกอนที่จะลงนามสัญญา เพื่อจะไดไมตองมาโตแยงกันใน

ประเด็นเรื่องความเสียเปรียบของสัญญา หรือการจัดทําสัญญาที่ไมชอบดวยกฎหมายกันอีก ไมวา

ฝายใดจะมาเปนรัฐบาลก็ตาม รวมทั้งเพื่อไมใหสัญญาสัมปทานถูกนํามาเปนประเด็นทาง

การเมือง เพื่อที่ประเทศไทยจะไดมุงแกปญหาในเรื่องอื่นใหกับประชาชนและพัฒนาบริการ

สาธารณะใหทัดเทียมกับประเทศอื่น มากกวาที่จะมุงตรวจสอบสัญญาสัมปทานที่มีข้ึนในทุกยุค

สมัยของรัฐบาล ซึ่งเรื่องนี้ผูเขียนมีขอเสนอแนะวาควรกําหนดขั้นตอนของการใหสัมปทานและ

เงื่อนไขของสัญญาสัมปทานที่ชัดเจน เชน การจัดทําสัญญาสัมปทานมาตรฐาน การใหนํา

หลักฐานการดําเนินการตามขั้นตอนของกฎหมายและการทําประชาพิจารณมาแนบไวเปนเอกสาร

ประกอบสัญญา การเปดโอกาสใหฝายคานสงผูแทนเขามามีสวนรวมกับหนวยงานของรัฐในการ

พิจารณาคัดเลือกผูรับสัมปทานและการจัดทําสัญญาสัมปทาน เปนตน  

4.5.6 ปญหาการขายหุนของเอกชนผูรับสัมปทาน 

ปญหาการขายหุนของเอกชนผูรับสัมปทาน นับเปนปญหาใหมที่นาสนใจในสัญญา 

สัมปทาน ซึ่งปญหาดังกลาวเกิดขึ้นจากการที่บริษัท ชิน คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ขายหุน

ใหกับกองทุนเทมาเสก โฮลด้ิงส จากประเทศสิงคโปร ซึ่งทําใหมีผลกระทบกับสัญญาสัมปทาน 2 

ฉบับ คอื สัญญารวมการงานโทรศัพทพื้นฐานระหวางองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยกับบริษัท 

แอดวานซ อินโฟร เซอรวิส หรือ เอไอเอส และสัญญาสัมปทานดําเนินกิจการดาวเทียมสื่อสาร

ภายในประเทศ ระหวางกระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร (รับโอนกิจการมาจาก

กระทรวงคมนาคมตามพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ.2545)  กับบริษัท      

ชิน คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) และบริษัท ชินแซทเทิลไลท จํากัด (มหาชน) โดยเฉพาะสัญญา

สัมปทานดําเนินกิจการดาวเทียมสื่อสารภายในประเทศ เนื่องจากเงื่อนไขสัญญาขอ 4.2 ของ

สัญญาแกไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 5 ลงวันที่ 27 ตุลาคม 2547 กําหนดวา “บริษัท (ซึ่งหมายถึงบริษัท 

ชิน คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน)) จะตองเปนผูถือหุนในบริษัทใหม (ซึ่งหมายถึงบริษัท ชินแซทเทิลไลท 

จํากัด (มหาชน))  ไมนอยกวารอยละสี่สิบ (40) ของจํานวนหุนทั้งหมด”  การขายหุนของบริษัท  

ชิน คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน)) จึงทําใหมีเอกชนตางชาติเขามาถือหุนในคูสัญญาฝายเอกชน 

ซึ่งทําใหเกิดประเด็นที่นาพิจารณาวา การโอนหุนของเอกชนผูรับสัมปทานอันเนื่องมาจากกรณีมี

เอกชนมาซื้อหุนของเอกชนในกิจการที่ไดรับสัมปทานมาจากรัฐนั้นจะมีผลเชนไร และจะมี

ผลกระทบตอสัญญาสัมปทานหรือไม  

กรณีตามเรื่องนี้ผูเขียนมีความเห็นวา การที่กลุมเทมาเสกซื้อหุนของบริษัท ชินคอรปอเรชัน่ 

จํากัด (มหาชน) นั้น กรณีนี้ไมใชการที่เอกชนมาซื้อหุนของรัฐที่อาจถือไดวาเปนการใหเอกชนเขา
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รวมลงทุนรูปแบบหนึ่งในกิจการของรัฐ แตเปนกรณีที่เอกชนมาซื้อหุนในกิจการของเอกชน แตโดย

ที่กิจการนั้นเปนกิจการที่เอกชนไดรับสัมปทานมาจากรัฐ จึงทําใหมีประเด็นที่นาพิจารณาวา 

กิจการที่ เอกชนได รับสัมปทานมาจากรัฐเชนวานั้นจะถือเปนกิจการของรัฐตามนัยของ

พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 

หรือไม ซึ่งเรื่องนี้หากพิจารณาตามความหมาย “กิจการของรัฐ” ในพระราชบัญญัติดังกลาวแลว 

จะเห็นไดวาความหมายของกิจการของรัฐตามพระราชบัญญัติดังกลาวไมไดหมายถึงเฉพาะ

กิจการของรัฐที่สวนราชการ รัฐวิสาหกิจ หนวยงานอื่นของรัฐ หนวยราชการสวนทองถิ่น ซึ่งมี

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

ทรัพยากรธรรมชาติ หรือทรัพยสินของสวนราชการ รัฐวิสาหกิจ หนวยงานอื่นของรัฐ หรือราชการ

สวนทองถิ่น หนวยงานใดหนวยงานหนึ่งหรือหลายหนวยงานรวมกันดวย ดังนั้น กิจการที่รัฐให

สัมปทานไปกับเอกชนนั้นถือเปนกิจการของรัฐ เนื่องจากสิทธิในวงจรโคจรดาวเทียมเปนสิทธิของ

รัฐที่ไดมาตามความตกลงระหวางประเทศ จึงถือวาเปนทรัพยสินของรัฐ ดวยเหตุนี้ การที่บริษัท 

ชินคอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ไดรับสัมปทานเกี่ยวกับการใชวงโคจรดาวเทียมอันเปนทรัพยสิน

ของรัฐ จึงถือไดวาบริษัท ชินคอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ดําเนินกิจการที่จะตองใชทรัพยสินของ

รัฐ กิจการดังกลาวจึงเปนกิจการของรัฐตามความหมายของพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชน

เขารวมงานหรือดําเนินงานในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ดังนั้น การขายหุนของบริษัท ชินคอรปอเรชั่น 

จํากัด (มหาชน) ใหแกกลุมเทมาเสกจึงเปนกรณีที่ทําใหกลุมเทมาเสกเขามารวมลงทุนในกิจการ

ของรัฐ เพราะการเขาซื้อหุนของกลุมเทมาเสกในบริษัท ชินคอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ทําให

กลุมเทมาเสกมีสิทธิในการเขารวมบริหารกิจการของบริษัทชินวัตร ฯ ดวยเหตุนี้ การขายหุนของ

บริษัท ชินคอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ใหแกกลุมเทมาเสกดังกลาวจึงมีลักษณะเปนการโอนสิทธิ

ในการดําเนินกิจการและการใหบริการวงจรดาวเทียมตามสัญญา ซึ่งไมอาจกระทําไดตามเงื่อนไข

สัญญาในขอ 3 อีกทั้งการขายหุนดังกลาวยังมีลักษณะเปนการดําเนินการที่มีผลใหเอกชนรายอื่น

เขามารวมลงทุนในกิจการของรัฐรูปแบบหนึ่ง ซึ่งเมื่อหุนที่ขายมีมูลคาตั้งแตหนึ่งพันลานบาทขึ้นไป

เชนนี้ จึงเปนกรณีที่อยูภายใตพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการใน

กิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ดวย  

สวนปญหาวาการโอนหุนของเอกชนผูรับสัมปทานจะมีผลกระทบตอสัญญาสัมปทาน

หรือไมนั้น เห็นวา การที่บริษัท ชินคอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ไดโอนหุนใหกับกลุมเทมาเสก 

จากประเทศสิงคโปร ซึ่งการโอนหุนดังกลาวมีการเปลี่ยนตัวผูถือหุน จึงยอมสงผลกระทบตอ

สัดสวนการถือหุนของบริษัท ชิน คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ในสัญญาสัมปทานตาง ๆ ดวย ซึ่ง
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แมวาการทําสัญญาโอนหุนดังกลาวจะเปนไปตามกฎหมายตลาดหลักทรัพย และแมวาหุนจะถือ

อยูโดยบุคคลที่มีสัญชาติไทย คือ บริษัท ชินคอรปปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ก็ตาม แตกรณีนี้ผูถือ

หุนจริงสวนใหญปนนิตบิุคคลสัญชาติสิงคโปร สงผลใหเขามามีบทบาทในการแตงตั้งกรรมการใน

บริษัท จํากัด (มหาชน) ทําใหกลุมทุนเทมาเสกสามารถกําหนดทิศทางการบริหารบริษัท ชินคอรป ปอเรชั่น 

จํากัด (มหาชน) และกิจการคลื่นความถี่วิทยุโทรทัศนได ดังนั้น การทําสัญญาโอนหุนเชนวานี้จึง

ยอมมีผลกระทบตอสัญญาสัมปทานที่บริษัท ชิน คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ทํากับรัฐ  

จากที่กลาวมาขางตนจึงเห็นไดวาปญหาการขายหุนของเอกชนผูรับสัมปทานเปนเรื่อง

ที่ซับซอนและเปนปญหาสําคัญที่ประเทศไทยควรที่จะหาแนวทางดําเนินการแกไข เชน การมี

เงื่อนไขสัญญาหามมิใหผูรับสัมปทานโอนหุนเวนแตจะไดรับความเห็นชอบจากหนวยงานของรัฐกอน 

โดยเฉพาะการดําเนินการที่มีผลกระทบตอสัญญาสัมปทานของรัฐ นอกจากนั้น ยังเปนปญหาใน

ประเด็นที่หนวยงานของรัฐจะตองใชความระมัดระวังใหมากขึ้นในการควบคุมกํากับดูแลการ

ดําเนินการของผูรับสัมปทานที่อาจสรางความเสียหายใหแกรัฐดวย รวมทั้งการหาแนวทางปองกัน

ไมใหเกิดปญหาดังกลาวขึ้นอีก โดยในสวนของการแกไขนั้นก็เปนเรื่องที่หนวยงานของรัฐตอง

ดําเนินการใหถูกตองตอไป สวนการปองกันนั้น เห็นวา แนวทางหนึ่งที่สามารถกระทําไดคือการ

จัดทําสัญญาสัมปทานมาตรฐาน รวมทั้งจัดทําระเบียบเพื่อใหเกิดความชัดเจนใหมากขึ้น ซึ่ง

ปจจุบันหลายฝายก็มีการตื่นตัวกับปญหาในเรื่องนี้และมีดําเนินการในแนวทางตาง ๆ  เชน การนาํ

คดีข้ึนสูศาลปกครอง โดยนายศาสตรา โตออน อาจารยคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรังสิต เปนผู

ฟองคดี ซึ่งผูฟองคดีเห็นวาการทําสัญญาโอนหุนมีผลกระทบตอสัญญาตาง ๆ ที่บริษัทไดรับจาก

รัฐ โดยใหอํานาจทุนตางชาติเขามากําหนดทิศทางการบริหารคลื่นความถี่ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ.

2540 ที่กําหนดใหเปนทรัพยากรของชาติเพื่อสาธารณะ นอกจากนั้น ผูฟองคดียังเห็นวา การโอน

หุนดังกลาว กระทรวงเทคโนโลยี และกระทรวงคมนาคม ละเลยตอหนาที่ในการตรวจสอบและ

ยกเลิกสัญญาสัมปทาน ซึ่งอํานาจในการยกเลิกสัญญาสัมปทานถือเปนอํานาจมหาชนหรือเอกสิทธิ์

ที่หนวยงานของรัฐมีอยูเหนือเอกชน แตหนวยงานของรัฐดังกลาวหาไดใชเอกสิทธิ์หรืออํานาจ

มหาชน กลับปลอยใหนิติบุคคลเอกชนดําเนนิการตาง ๆ บนพื้นฐานผลประโยชนของมหาชน เปน

การขัดกับกฎหมายมหาชน ซึ่งเรื่องนี้ปจจุบันศาลปกครองสูงสุดไดมีคําสั่งคดีไวแลวและอยู

ระหวางการดําเนินการตามรูปคดีตอไป   

4.5.7 ปญหาการแบงผลประโยชน 

ปญหาการแบงผลประโยชนที่เคยเกิดขึ้นในประเทศไทย มีในประเด็นตาง ๆ ดังนี้ 
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1) ปญหาการแบงผลประโยชนกรณีดําเนินการนอกเหนือจากขอบเขตแหงสัญญาและ

เกิดรายไดขึ้น ซึ่งสํานักงานอัยการสูงสุดเคยวินิจฉัยวา เมื่อคูสัญญารวมลงทุนไดดําเนินการ

นอกเหนือจากขอบเขตแหงสัญญาและเกิดรายไดข้ึน ยอมไมอาจนําหลักเกณฑสวนแบงรายไดที่

กําหนดไวในสญัญามาใชบังคับได ตองทําความตกลงกันใหม และแกไขเพิ่มเติมสัญญาในสวนนี้27  

2) ปญหาผลประโยชนตอบแทนตามสัญญาสัมปทาน28   

3) ปญหาสวนแบงรายไดตามสัญญาสัมปทาน29   

                                                 
27คําวินจิฉัยที ่11/2541, อางในสํานักงานทีป่รึกษากฎหมาย สาํนกังานอัยการสูงสุด, 

คําวินจิฉัยสํานักงานอัยการสูงสุด ขอหารือปญหากฎหมายและสัญญาของสวนราชการและ

รัฐวิสาหกิจ เลมที่ 5 พ.ศ.2534-2536, อางแลว เชิงอรรถที่ 16, น.238-240. 
28คําวินิจฉัยที่ 150/2541 และคําวินิจฉัยที่ 283/2541, อางในสํานักงานที่ปรึกษา

กฎหมาย สํานักงานอัยการสูงสุด, คําวินิจฉัยสํานักงานอัยการสูงสุด ขอหารือปญหากฎหมายและ

สัญญาของสวนราชการและรัฐวิสาหกิจ เลมที่ 5 พ.ศ.2534-2536, อางแลว เชิงอรรถที่ 16, น. 

412-415 และ น.582-585.  
29จากกรณีขอพิพาทระหวางบริษัท ทีโอที จํากัด (มหาชน) กับบริษัท ทรู คอรปอเรชั่น 

จํากัด (มหาชน) ที่ทรูขอใหทีโอทีจายคาเสียหายและสวนแบงรายไดใหแกทรูจากกรณีที่ทีโอทีนํา

โครงขายของทรูไปใหรายอื่นใช และกรณีที่ทีโอทีไมสามารถผลักดันใหมีการจัดเก็บคาเชื่อมโยง

เครือขายแบบอินเตอรคอนเนคชั่นชารจได โดยอนุญาโตตุลาการมีคําตัดสินชี้ขาดเมื่อวันที่ 20 

กุมภาพันธ 2549 ใหบริษัท ทีโอที จํากัด (มหาชน) จายสวนแบงรายไดจากคาเชื่อมโยงเครือขาย 

(แอ็คเซสชารจ) ที่ทีโอทีไดรับจากผูใหบริการโทรศัพทมือถือ ใหแกบริษัท ทรู คอรปอเรชั่น จํากัด 

(มหาชน) คิดเปนคาเสียหายมูลคา 9175.8 ลานบาท ซึ่งยังไมนับรวมดอกเบี้ยในอัตรา 7.5% ตอป 

ผลจากคําตัดสินของอนุญาโตตุลาการดังกลาวทําใหบริษัท ทีโอที จํากัด (มหาชน) ไปหารือกับ

สํานักงานอัยการสูงสุดเพื่อรวมกันพิจารณายกเลิกสัญญารวมการงานสัมปทานกับทรู และทีโอที

ไดออกมาประกาศวาจะพิจารณาบอกเลิกสัญญารวมการงานสัมปทานโทรศัพทพื้นฐานกับทรู 

และยึดทรัพยสินซึ่งรวมทั้งเครือขายมูลคา 2.6 หมื่นลาน รวมทั้งลูกคาทั้งหมด 2 ลานรายของ

บริษัท ทรู คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ดวยเนื่องจากทรูทําผิดเงื่อนไขสัญญาซ้ําซากตอเนื่อง ใน

ขณะเดียวกันก็จะยื่นฟองตอศาลปกครอง เพื่อขอเพิกถอนคําตัดสินชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ

ภายใน 30 วัน เนื่องจากเห็นวาคําตัดสินชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเปนเรื่องที่ไมถูกตองและไม

เปนไปตามกรอบขอรองเรียน ซึ่งทรูเห็นวาการที่หนวยงานรัฐวิสาหกิจทําเชนนี้ ยอมจะสงผล
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4) ปญหาการแบงคาผานทาง30 
                                                                                                                                           
กระทบตอภาพพจนในสายตาตางชาติ, อางในขาวเศรษฐกิจ, ไทยรัฐ ปที่ 57 ฉบับ 17564 (22 

กุมภาพันธ 2549) : หนา 9 และปที่ 57 ฉบับ 17566 (24 กุมภาพันธ 2549) : น. 9. 
30จากกรณีพิพาทระหวางการทางพิเศษแหงประเทศไทย (กทพ.) กับ บริษัท ทางดวน

กรุงเทพ จํากัด เกี่ยวกับวันเริ่มการแบงเงินคาผานทาง โดยบริษัทขอแบงเงินคาผานทางในวัน

กอสรางพื้นที่สวนแรกแลวเสร็จ แต กทพ. จะแบงคาผานทางใหในวนัเริ่มเปดใชทางพิเศษ ซึ่งจะมี

คาผานทางของทางดวนขั้นที่ 2 มาแบงใหบริษัทได และในระหวางที่มีขอพิพาทดังกลาว บริษัทได

กอสรางทางดวนขั้นที่ 2 แลวเสร็จบางสวน และสามารถเปดใชบริการไดตามความเปนจริง โดยใน

สัญญาขอ 10 กําหนดขั้นตอนในการเปดใชบริการทางดวนไววาหากทางดวนขั้นที่ 2 สวนหนึ่งสวน

ใดแลวเสร็จเหมาะสมที่จะเปดใชเปนสาธารณะ บริษัทจะตองทําหนังสือแจงวิศวกรอิสระ (ผู

ควบคุมงาน) และ กทพ. จะไดเปดใชทางพิเศษตอไป แตขอเท็จจริงปรากฏวา เมื่อบริษัทและ 

กทพ. ยังตกลงกันในเรื่องวันเริ่มการแบงคาผานทางไมได และแมวาทางพิเศษจะเสร็จแลว บริษัท

ก็ยังไมยินยอมสงมอบทางพิเศษใหวิศวกรอิสระตามสัญญาขอ 10 โดยมีขอแมวาบริษัทจะสงมอบ

ทางพิเศษก็ตอเมื่อ กทพ. ไดยอมแบงเงินคาผานทางตามขอเรียกรองของบริษัท และเมื่อ กทพ. ได

นําคดีนี้ข้ึนสูศาลโดยขอใหศาลแพงมีคําพิพากษาบังคับใหบริษัทสงมอบทางใหวิศวกรอิสระ และ

ไดขอคุมครองช่ัวคราวกอนพิพากษา ซึ่งศาลแพงไดพิจารณาโดยไมคํานึงถึงวาบริษัทยังคงมีขอ

เรียกรองในเรื่องวันเริ่มแบงเงินคาผานทางกับ กทพ. อยู โดยมีคําพิพากษาศาลชั้นตน คดี

หมายเลขดําที่ 16374/2536 วา เนื่องมาจากการที่บริษัท ทางดวนกรุงเทพ จํากัด ซึ่งเปนเอกชน

คูสัญญาไดกอสรางทางดวนเสร็จแลวแตไมยอมเปดใชทาง กทพ. จึงไดเปนโจทกฟองบริษัท ทาง

ดวนกรุงเทพ จํากัด เปนจําเลย ซึ่งศาลมีคําส่ังวา “....ทางดังกลาวมีความปลอดภัยและได

มาตรฐานใชได เอกชนคูสัญญาจึงมีหนาที่ตองทําหนังสือแจงวิศวกรอิสระวาทางดังกลาวสามารถ

เปดใชการไดแลว แตจําเลยไมทําหนังสือแจงวิศวกรอิสระและนําสิ่งกีดขวางปดกั้นทางขึ้นลงทาง

ดวน อันเปนการไมปฏิบตัิตามสัญญาเปนเหตุใหไมสามารถเปดใชทางดวนได ทําใหประชาชนซึ่ง

ประสบปญหาการจราจรขั้นวิกฤตไดรับความเดือดรอนอยางยิ่ง และมีประชาชนจํานวนมากออก

หนังสือนัดหมายชุมนุมเพื่อทําลายสิ่งกีดขวางและเปดใชทางดวนโดยไมเสียคาผานทาง หาก

จําเลยไมเปดใหมีการใชทางดวนดังกลาว ซึ่งหากเกิดเหตุการณเชนนี้ก็จะเกิดความวุนวายขึ้นใน

บานเมืองได ความเชนนี้เห็นวากรณีมีเหตุฉุกเฉินที่จะนําวิธีการชั่วคราวกอนพิพากษาตาม

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 254 (2), 255, 257 และ 267 มาใชบังคับ จึงมี

คําสั่งใหจําเลยมีหนังสือแจงวิศวกรอิสระวาทางดวนขั้นที่สองสามารถเปดใชการได มิฉะนั้นใหถือ
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กรณีดังกลาวจึงเปนตัวอยางที่แสดงใหเห็นปญหาในทางปฏิบัติที่ผานมาในประเทศ

ไทยเกี่ยวกับสัญญาสัมปทาน ในขั้นตอนของกระบวนการผูกพันตามสัญญาสัมปทาน ซึ่งนับวา

เปนขั้นตอนหนึ่งที่มีความสําคัญ โดยเฉพาะในเรื่องของการบริหารสัญญาสัมปทาน ดวยเหตุนี้ 

การบริหารสัญญาสัมปทานจึงตองคาํนึงถึงเจตนารมณของสัญญาสัมปทาน และจุดมุงหมายของ

การจัดทําสัญญาสัมปทานในเรื่องนั้น เพื่อที่จะไดสามารถกําหนดแนวทางในการบริหารสัญญา

สัมปทานใหเปนไปในแนวทางที่ถูกตองตอไป  

4.6 ปญหาจากเงื่อนไขสัญญาสัมปทาน 

หลายตอหลายครั้งที่สัญญาสัมปทานมักไดรับการวิพากษวิจารณวาเปนสัญญาที่ทําให 

คูสัญญาฝายรัฐเสียเปรียบ โดยเฉพาะกรณีที่คูสัญญาฝายรัฐมีขอพิพาทกับเอกชนแลวตกเปนฝาย

แพคดี หรือตองชดใชคาเสียหายใหแกคูสัญญาฝายเอกชนเมื่อใด สัญญาสัมปทานนั้นก็มักถูกมอง

วาเปนสัญญาเสียเปรียบ ทั้ง ๆ ที่สัญญาดังกลาวลวนแตผานการตรวจพิจารณาจากสํานักงาน

อัยการสูงสุดมาแลวแทบทั้งสิ้น กรณีจึงมีประเด็นที่นาพิจารณาวาสัญญามีความเสียเปรียบจริง

หรือไม ซึ่งจากการศึกษาพบวาเงื่อนไขของสัญญาสัมปทานในประเทศไทยบางฉบับมีประเด็นที่

นาสนใจและอาจนํามาซ่ึงปญหาการตีความสัญญา ดังพอจะยกตัวอยางเงื่อนไขสัญญาที่อาจมี

ปญหาไดดังนี้ 

1) ระยะเวลาของสัมปทาน 

เนื่องจากสัญญาสัมปทานมักมีระยะเวลาของสัมปทานที่คอนขางยาวนาน  ดังนั้น 

คูสัญญาฝายรัฐจึงควรใชความระมัดระวังในการกําหนดเงื่อนไขสัญญาที่อาจผูกพันคูสัญญาฝาย

รัฐมากเกินไป เชน สัญญาเขารวมงานและดําเนินการสถานีวิทยุโทรทัศนระบบยู เอซ เอฟ ระหวาง

สํานักงานปลัดสํานักนายกรัฐมนตรี (สปน.) กับ บริษัท ไอทีวี จํากัด (มหาชน) ที่เงื่อนไขสัญญาใน
                                                                                                                                           
คําพิพากษาแทนการแสดงเจตนาและใหจําเลยรื้อถอนสิ่งกีดขวางบริเวณทางขึ้น-ลงทางดวน...” 

ซึ่งจะเห็นไดวาคําพิพากษาของศาลแพงดังกลาวสอดคลองกับหลักการของสัญญาทางปกครอง 

โดยมีหลักการวาหนาที่การสงมอบทางพิเศษเพื่อให กทพ. เปดใชเปนทางสาธารณะนั้น เปนหนี้ตอ

สาธารณะ ซึ่งบริษัทไมอาจปฏิเสธได แม กทพ.ยังไมยอมชําระคาผานทางตามที่บริษัทเรียกรองตาม

สัญญาก็ตาม ดังนั้น ประชาชนจึงสามารถใชทางพิเศษ ระยะที่ 2 ได โดยไมตองรอใหคูสัญญายุติ

ขอเรียกรองกอน ซึ่งเปนหลักการของสัญญาทางปกครอง สวนประเด็นวันเริ่มแบงคาผานทาง ก็เปน

เร่ืองที่ กทพ. กับบริษัทจะตองหาขอยุติกันตอไป ถาบริษัทเปนฝายถูก กทพ. ก็ตองรับภาระ

ดอกเบี้ยในฐานะที่จายเงินลาชาดวย ซึ่งกรณีเปนเรื่องธุรกิจที่คูสัญญาจะตกลงกัน แตขอพิพาท

ดังกลาวจะทําใหการบริการสาธารณะตองหยุดชะงักและเปนเหตุใหประชาชนเดือดรอนมิได  
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ขอ 5 วรรค 4 กําหนดวา “หลังจากวันทําสัญญานี้ หากสํานักงานหรือหนวยงานของรัฐใหสัมปทาน

อนุญาตหรือทําสัญญาใด ๆ กับบุคคลอื่นเขาดําเนินการใหบริการสงวิทยุโทรทัศน โดยมีการโฆษณา 

หรืออนุญาตใหโทรทัศนระบบบอกรับเปนสมาชิกทําการโฆษณาได และเปนเหตุใหผูเขารวมงาน

ไดรับผลกระทบตอฐานะทางการเงินของผูเขารวมงานอยางรุนแรง เมื่อผูเขารวมงานรองขอ 

สํานักงานจะพิจารณาและเจรจากับผูเขารวมงานโดยเร็วเพื่อหามาตรการชดเชยความเสียหายที่

ผูเขารวมงานไดรับผลกระทบดังกลาว” ซึ่งจะเห็นไดวาการกําหนดเงื่อนไขสัญญาในลกัษณะดงักลาว 

ยอมมีผลให สปน. ตองผูกพันและรับผิดชอบแทนหนวยงานอื่นของรัฐในอันที่จะไมใหสัมปทาน

อนุญาตหรือทําสัญญาใด ๆ กับบุคคลอื่นเขาดําเนินการในกิจการนี้ การกําหนดเงื่อนไขสัญญาใน

ลักษณะเชนนี้จึงไมควรกระทําอยางยิ่งเพราะคูสัญญาฝายรัฐไมไดมีอํานาจเหนือหนวยงานอื่นของ

รัฐ อีกทั้งยังไมอาจคาดการณไดเลยวาระยะเวลาของสัญญาที่ผูกพันกันยาวนานนั้นจะมีเหตุการณ

อะไรเกิดขึ้นบาง คูสัญญาฝายรัฐจะสามารถควบคุมสถานการณไดหรือไม ซึ่งแมหากหนวยงานอื่น

ของรัฐจะยินยอมดวย ก็เปนการสรางภาระใหแกคูสัญญาฝายรัฐมากเกินไปที่จะตองไปประสานงาน

กับหนวยงานอื่นของรัฐ และระมัดระวังไมใหมีเหตุการณดังกลาวเกิดขึ้น   

2) การจัดตั้งบริษัทใหมเขาดําเนินงาน 

สัญญาสัมปทานสวนใหญมักมีขอกําหนดในขั้นตอนการยื่นขอเสนอเพื่อเขารับสัมปทาน

ของเอกชนวา หากเอกชนที่สนใจยื่นขอเสนอไดรับการพิจารณาคัดเลือก ใหเอกชนนั้นไปดําเนินการ

จดทะเบียนจัดตั้งเปนบริษัทตามกฎหมายไทยเพื่อเขารับสัมปทาน ซึ่งการกําหนดเชนวานี้เปนไปเพื่อ

ประโยชนของคูสัญญาฝายรัฐในการควบคุมการดําเนินกิจการของคูสัญญาฝายเอกชน และการ

บังคับภายใตกฎหมายไทย โดยเอกชนที่ยื่นขอเสนอยังคงตองรับผิดชอบตามสัญญาสัมปทานดวย

การใหคํารับรองวาจะประกันการปฏิบัติงานของบริษัทที่จะจัดตั้งขึ้นใหม เชน การออก Parent 

Company Undertaking รวมทั้งมักมีขอสัญญากําหนดในเรื่องของการใหเอกชนที่ยื่นขอเสนอถือหุน

ในบริษัทที่จัดตั้งขึ้นใหมและการดํารงไวซึ่งการถือหุนขั้นต่ําในบริษัทดวย  

กรณีดังกลาวอาจทําใหเกิดปญหาการตีความสัญญาหรือการปฏิบัติตามสัญญาได หาก

หนวยงานของรัฐไมเขาใจถึงวัตถุประสงคที่แทจริงของการใหเอกชนจัดตั้งบริษัทใหมเขาดําเนนิงานที่

ไดรับสัมปทาน หรือหากเงื่อนไขสัญญาสัมปทานกําหนดในเรื่องนี้ไวไมชัดเจน เชน สัญญาดําเนิน

กิจการดาวเทียมสื่อสารภายในประเทศ ที่แมจะมีเงื่อนไขสัญญาในเรื่องของการตั้งบริษัทขึ้นใหม แต

มิไดมีเงื่อนไขสัญญากําหนดใหบริษัทที่จัดตั้งขึ้นเปนบริษัทตามกฎหมายไทย31 กรณีเชนวานี้จึงอาจ
                                                 

31
 สัญญาดําเนินกิจการดาวเทียมสื่อสารภายในประเทศ และสัญญาแกไขเพิ่มเติม

ฉบับที่ 5  
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ทําใหเกิดปญหาในการตีความในอนาคตได อีกทั้งยังมีประเด็นที่นาพิจารณาวา เงื่อนไขสัญญา

ดังกลาวมีความเหมาะสมหรือไมสําหรับสัญญาสัมปทานดําเนินกิจการดาวเทียมสื่อสาร

ภายในประเทศ เนื่องจากตามขอตกลงระหวางประเทศ รัฐเทานั้นที่จะเปนเจาของวงจรดาวเทียมได 

วงจรดาวเทียมจึงถือเปนทรัพยสินของรัฐ โดยรัฐมีสิทธิในการบริหารและใหบริการวงจรดาวเทียม

เพื่อการสื่อสารภายในประเทศ อันอาจถือเปนทรัพยากรสื่อสารอยางหนึ่งของรัฐที่รัฐจะตอง

นํามาใชเพื่อประโยชนของรัฐหรือประโยชนสวนรวมของประชาชน การที่รัฐใหสัมปทานแกเอกชน

ก็คือการอนุญาตใหเอกชนมีสิทธิจัดทําบริการสาธารณะแทนรัฐ บริษัทที่จะเขามาดําเนินกิจการจงึ

ควรเปนบริษัทที่รัฐสามารถควบคุมกํากับดูแลไดเพื่อประโยชนสาธารณะของรัฐ ก็นาจะไดแกนิติ

บุคคลไทย เปนตน  

สัญญาสัมปทานนี้จึงเปนตัวอยางหนึ่งที่หนวยงานของรัฐควรทําความเขาใจถึง

วัตถุประสงคและเหตุผลที่แทจริงของสัญญาสัมปทานวา การที่สัญญาสัมปทานมีขอกําหนดใน

เร่ืองของการจัดตั้งบริษัทใหมนั้น ก็เพื่อใหผูรับสัมปทานไปจดทะเบียนเปนนิติบุคคลตามกฎหมาย

ของประเทศที่ใหสัมปทาน เพื่อความสะดวกในการกํากับดูแลของหนวยงานของรัฐที่ใหสัมปทาน 

ซึ่งหากเงื่อนไขสัญญาไมชัดเจนแลวยังอาจทําใหเกิดปญหาการตีความตอไปดวยวา ถาบริษัทที่

เปนผูรับสัมปทานเปลี่ยนแปลงผูถือหุนในบริษัทเปนตางดาวแตยังคงถือหุนในบริษัทที่จัดตั้งขึ้น

ใหมไมนอยกวาจํานวนที่กําหนดไวในสัญญาเชนนี้แลวผลจะเปนเชนไร ซึ่งแนวทางหนึ่งในการ

แกไขปญหาในเรื่องนี้ก็อาจกําหนดเงื่อนไขสัญญาใหการเปลี่ยนแปลงผูถือหุนจะตองไดรับความ

เห็นชอบจากคูสัญญาฝายรัฐ หรือคณะกรรมการประสานงานกอน  

3) คาใชจายในการปรับปรุงระบบ 

โดยหลักการผูรับสัมปทานจะตองเปนผูรับภาระคาใชจายทั้งสิ้นในการปรับปรุงระบบ

อยูแลว แตหากสัญญามีเงื่อนไขสัญญาที่กําหนดวา “คาใชจายดังกลาวไมรวมถึงคาใชจายในสวน
                                                                                                                                           

ขอ 4 “บริษัทจะตองตั้งบริษัทขึ้นใหมเพื่อดําเนินงานตามสัญญาฉบับนี้ โดยบริษัท

จะตองดําเนินการจัดตั้งบริษัทใหมใหเสร็จส้ินภายในสิบสอง (12) เดือน นับจากวันเริ่มใหบริการ

วงจรดาวเทียมตามสัญญานี้  และใหอยูภายใตเงื่อนไขดังตอไปนี้ตลอดอายุสัญญาดวย คือ  

4.1 บริษัทที่จัดตั้งขึ้นใหมตองมีทุนจดทะเบียนไมนอยกวาหนึ่งพัน (1,000) ลานบาท 

4.2 บริษัทจะตองเปนผูถือหุนในบริษัทที่จัดตั้งขึ้นใหมไมนอยกวารอยละสี่สิบ (40) ของ

จํานวนหุนทั้งหมด 

4.3 บริษัทตองดําเนินการใหบริษัทที่จัดตั้งขึ้นใหมรับผิดตามสัญญาฉบับนี้ตอกระทรวง

รวมกันและแทนกันกับบริษัท” 
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ของอุปกรณที่ถึงกําหนดตองจัดเปลี่ยนตามอายุการใชงาน” เชนนี้แลว ก็อาจสรางภาระแกผูให

สัมปทานได เพราะคาใชจายในสวนของอุปกรณที่ถึงกําหนดตองจัดเปลี่ยนตามอายุการใชงานนั้น 

ในบางครั้งพบวาราคาคาอะไหลของอุปกรณที่ถึงกําหนดตองจัดเปลี่ยนนั้นมีราคาสูงมาก   

4) อัตราคาใชบริการ 
การกําหนดอัตราคาใชบริการนั้น หนวยงานของรัฐควรมีเกณฑในการกําหนดอัตราคา 

ใชบริการดังกลาว ไมใชกําหนดใหผูรับสัมปทานเปนผูมีสิทธิกําหนดคาใชบริการ เนื่องจากอาจทํา

ใหหนวยงานของรัฐยากตอการควบคุมอัตราคาใชบริการ เชน สัญญาสัมปทานดําเนินกิจการ

ดาวเทียมสื่อสารภายในประเทศ ขอ 22 ที่กําหนดวา “บริษัทมีสิทธิกําหนดคาใชวงจรดาวเทียมของ

ดาวเทียมที่บริษัทจัดตั้งขึ้นไดไมสูงกวาอัตราคาใชวงจรดาวเทียมที่กระทรวงกําหนด ซึ่งจะตองไมสูง

กวาอัตราในตลาดของดาวเทียมอื่น ๆ ที่มีคุณลักษณะใกลเคียงกัน....” ซึ่งกรณีดังกลาวแมจะมีการ

กําหนดวาบริษัทมีสิทธิกําหนดไดไมสูงกวาอัตราคาใชวงจรดาวเทียมที่กระทรวงกําหนดก็ตาม แต

ในทางปฏิบัติแลวก็อาจมีปญหาในการกําหนดอัตราคาใชวงจรดาวเทียมได ไมวาจะเปนปญหาวา

กระทรวงจะใชหลักเกณฑใดในการกําหนดราคาเพราะไมไดนําอัตราคาใชวงจรดาวเทียมที่กระทรวง

กําหนดมาแนบไวในสัญญาสัมปทาน หรือปญหาวาหากผูใหบริการดาวเทียมในตลาดมีการรวมตัว

กันเพื่อกําหนดราคาตลาดเชนนี้แลวก็อาจทําใหประชาชนไดรับความเดือดรอนได  

5) การปรับอัตราคาบริการ 
การปรับอัตราคาบริการควรกําหนดเปนเงื่อนไขไวใหชัดเจนในสัญญาสัมปทาน ทั้งนี้ 

จะตองสอดคลองกับบทบัญญัติของกฎหมายดวย ซึ่งปญหาในทางปฏิบัติที่ผานมาพบวา สวนหนึ่ง

มาจากเงื่อนไขสัญญาแตกตางจากกฎหมาย เชน สัญญาโครงการระบบรถไฟฟามหานครสาย

เฉลิมรัชมงคล ที่มีขอสัญญากําหนดในเรื่องการปรับราคาคาโดยสารรถไฟฟาใตดินใหเอกชนผูรับ

สัมปทานสามารถปรับราคาได แตโดยที่พระราชบัญญัติการรถไฟฟาขนสงมวลชนแหงประเทศไทย 

พ.ศ. 2543 ระบุวา การปรับข้ึนคาโดยสารทุกครั้งจะตองผานความเห็นชอบจากคณะกรรมการ รฟม. 

และเสนอใหคณะรัฐมนตรีพิจารณา กรณีดังกลาวจึงทําใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติ เนื่องจาก

บีเอ็มซีเอลเห็นวาสามารถปรับข้ึนคาโดยสารโดยอัตโนมัติในทุก ๆ 2 ปของสัญญาสัมปทาน ซึ่ง

ครบกําหนดในวันที่ 3 กรกฎาคม 2549 จึงไดปรับอัตราคาโดยสารใหมเปน 15-39 บาท ตั้งแตวันที่ 

3 กรกฎาคม 2549 แตโดยที่การปรับข้ึนคาโดยสารดังกลาวยังไมผานความเห็นชอบจาก

คณะรัฐมนตรี กรณีดังกลาวจึงทําใหกระทรวงคมนาคมตองเสนอรางประกาศอัตราคาโดยสาร

ประจําป 2549 เขาสูการพิจารณาของคณะรัฐมนตรีและใหมผีลบังคับใชยอนหลัง 1 วันเพื่อให

ปญหาดังกลาวไดขอยุติ ซึ่งปญหาในเรื่องนี้นาจะมาจากความบกพรองของการจัดเตรียมเอกสาร
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ประกาศอัตราคาโดยสารในอดีตตั้งแตป พ.ศ. 2547 ซึ่งเปนประกาศที่ใหบีเอ็มซีเอลปรับราคาได

ตามสัญญาโดยไมตองผานคณะรัฐมนตรี แตตอมาภายหลังไดมีการจัดตั้งคณะกรรมการดาน

กฎหมายขึ้นตรวจสอบซึ่งไดใหความเห็นวา ประกาศฉบับดังกลาวจะมีผลบังคับใชเฉพาะในป 

พ.ศ. 2547 เทานั้น การจะปรับคาโดยสารโดยไมผานการพิจารณาของคณะรัฐมนตรีจะตองมีการ

ออกประกาศทั่วไปกําหนดคาโดยสารขึ้น จึงตองนําเรื่องดังกลาวเสนอใหที่ประชุมคณะรัฐมนตรี

เห็นชอบดวย กรณีดังกลาวจึงทําใหคณะรัฐมนตรีไดเห็นชอบการปรับเพิ่มคาโดยสารของบริษัท

รถไฟฟากรุงเทพ จํากัด (มหาชน) หรือบีเอ็มซีเอล เมื่อวันที่ 4 กรกฎาคม 2549 แตการปรับข้ึน

ราคาดังกลาวตองมีการประกาศใหประชาชนทราบลวงหนา 30 วัน จึงทําใหบีเอ็มซีเอล ตองใช

อัตราการเก็บคาโดยสารเดิมไปกอนจนกวาการประกาศขึ้นคาโดยสารจะมีผลบังคับใช สวนการ

ขึ้นคาโดยสารในชวงวันที่ 3-4 กรกฎาคม 2549 ที่ไมไดมีการแจงใหประชาชนทราบกอนนั้น 

คณะรัฐมนตรีไดมอบหมายให รฟม. เจาของสัมปทาน และบีเอ็มซีเอล ไปศึกษาหาแนวทางในการ

ชดเชยใหแกประชาชนตอไป  

6) การเลิกสัญญา 

สัญญาสัมปทานโดยทั่วไปจะมีเงื่อนไขสัญญาในเรื่องของการเลิกสัญญาดวย ซึ่งสัญญา

อาจบอกเลิกโดยผูใหสัมปทานหรือผูรับสัมปทานก็ได ซึ่งหากเปนการเลิกสัญญาที่ไมไดมาจาก

ความผิดของอีกฝายหนึ่งแลวก็มักจะมีการกําหนดเรื่องคาชดเชยไว อยางไรก็ดี ในบางสัญญา เชน 

สัญญาโครงการระบบทางดวนขั้นที่ 2 กลับมีเงื่อนไขสัญญาที่คอนขางแปลก โดยขอ 20.2 ที่เปนการ

บอกเลิกสัญญาโดย กทพ. นั้น  แมเงื่อนไขสัญญาขอ 20.2 (ก) จะให กทพ. มีสิทธิบอกเลิกสัญญาได

ในกรณีบีอีซีแอลจดทะเบียนเลิกบริษัท ถูกศาลมีคําสั่งพิทักษทรัพย จงใจผิดสัญญาในสาระสําคัญ 

ไมชําระเงินตามที่ระบุไวจงใจหรือประมาทเลินเลออยางรายแรง แตขอ  20.2 (ค) กลับใหบีอีซีแอล

ไดรับคาชดเชยจากการบอกเลิกสัญญากรณีดังกลาวดวย แมเงื่อนไขสัญญาในตอนทายจะให กทพ. 

มีสิทธิเรียกรองคาเสียหาย (ถามี) จากบีอีซีแอลไดก็ตาม ซึ่งไมนาจะมีเงื่อนไขสัญญาการจายชดเชย

ใหแกผูรับสัมปทานในลักษณะเชนนี้   

7) การตออายุสัญญา 

บางสัญญามีการกําหนดเงื่อนไขสัญญาใหตออายุสัญญาไดดวย เชน สัญญาสัมปทาน

ดําเนินกิจการดาวเทียมสื่อสารภายในประเทศ ขอ 40 ที่กําหนดวา “กอนครบกําหนดอายุสัญญา

ฉบับนี้ หากบริษัทประสงคจะดําเนินกิจการตามสัญญานี้ตอไป ใหบริษัทเสนอขอทําความตกลงใหม

กับกระทรวงภายในปที่ 25 นับตั้งแตวันที่ลงนามในสัญญาฉบับนี้ ระหวางวันที่ 11 เดือนกันยายน 

พ.ศ.2548 ถึงวันที่ 10 เดือนกันยายน พ.ศ.2549” ซึ่งการกําหนดใหตออายุสัญญาเชนนี้อาจทําใหมี
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ประเด็นที่นาพิจารณาวาเปนการหลีกเลี่ยงการขออนุมัติตอคณะรัฐมนตรีหรือไม อีกทั้งยังอาจทําให

เกิดปญหาการตีความไดวาหากคูสัญญาฝายเอกชนขอตอสัญญาแลว กระทรวงจะไมตกลงได

หรือไม ดังนั้น จึงไมควรมีเงื่อนไขสัญญาใหมีการตออายุสัญญาไวในสัญญาสัมปทานเพราะเปนการ

ใหสิทธิแกเอกชนมากเกินไป  

8) การประกันภัยทรัพยสิน 

จากการที่สัญญาสัมปทานมักมีขอสัญญากําหนดใหตลอดระยะเวลาที่สัญญายังมีผล

บังคับ ผูรับสัมปทานตองจัดทําประกันภัยทรัพยสินใหเปนไปตามเงื่อนไขและขอกําหนดของสัญญา 

แตในทางปฏิบัติแลวผูรับสัมปทานตองไปทําสัญญาเชาที่ราชพัสดุกับกระทรวงการคลงัดวย และโดย

ที่พระราชบัญญัติที่ราชพัสดุ พ.ศ.2518 กําหนดใหทรัพยสินที่กอสรางบนที่ราชพัสดุนั้นตองตกเปน

กรรมสิทธิ์ของกระทรวงการคลัง จึงทําใหกระทรวงการคลังนําทรัพยสินตามสัญญาสัมปทานนั้นไป

ประกันภัยไวกับผู รับประกันภัยโดยใหผู รับสัมปทานเปนผูชําระเบี้ยประกันภัย  และให

กระทรวงการคลังเปนผูเอาประกันและผูรับประโยชนตลอดอายุสัญญาเชา ซึ่งกรณีดังกลาวอาจทํา

ใหการประกันภัยตามสัญญาสัมปทานอาจขัดแยงกับการประกันภัยตามสัญญาเชาที่ราชพัสดุได 

โดยเฉพาะในสวนของผูเอาประกันและผูรับประโยชน ดังนั้น จึงไดมีการแกไขปญหาดวยการแยก

สวนทรัพยสินในการประกันภัย โดยใหแยกเฉพาะอาคารซึ่งเปนทรัพยสินที่กอสรางบนที่ราชพัสดุนั้น

ทําประกันภัยอัคคีภัยตามขอกําหนดและเงื่อนไขของสัญญาเชาที่ราชพัสดุ สวนทรัพยสินอื่นที่ไมได

ติดตั้งอยูบนที่ราชพัสดุแลวก็สามารถทําประกันภัยแบบ All Risks ที่สามารถกําหนดใหผูใหสัมปทาน

เปนผูรับประโยชนได ดังนั้น ในการทําสัญญาสัมปทานจึงอาจเพิ่มเติมถอยคาํในเงือ่นไขสญัญาลงไป

ใหชัดเจนสําหรับสัมปทานที่เกี่ยวของกับสัญญาเชาที่ราชพัสดุนั้น โดยกําหนดใหสามารถแยกการ

ประกันภัยอาคารใหเปนไปตามขอกําหนดและเงื่อนตามสัญญาเชาที่ราชพัสดุได  

9) การเปนผูถือหุนในบริษัทใหมที่จัดตั้งขึ้นเพื่อรับสัญญาสัมปทาน  

โดยทั่วไปแลว สัญญาสัมปทานมักมีขอกําหนดใหบริษัทตองเปนผูถือหุนในบริษัทใหมที่

จัดตั้งขึ้นเพื่อรับสัมปทานไมนอยกวารอยละ 51 ของจํานวนหุนทั้งหมด ซึ่งความจริงแลวการกําหนด

เชนวานี้ยอมมีวตัถุประสงคไมไหมีการเปลี่ยนแปลงโครงสรางผูถือหุน อยางไรก็ดี การกําหนดให

บริษัทตองถือหุนในบริษัทใหมเชนนี้ ก็อาจทําใหมีปญหาในทางปฏิบัติไดหากตอมาบริษัทดังกลาว

ไดจดทะเบียนเปนบริษัทมหาชนจํากัด อยางไรก็ดี ในบางสัญญา เชน สัญญาดําเนินกิจการ

ดาวเทียม ฯ  กลับแกไขปญหานี้ดวยการทําสัญญาแกไขเพิ่มเติมครั้งที่ 5 แกไขเร่ืองการเปนผูถือหุน

ของบริษัทโดยลดสัดสวนการถือหุนของบริษัทลงดวยการกําหนดให “บริษัทจะตองเปนผูถือหุนใน

บริษัทใหมไมนอยกวารอยละ 40 ของจํานวนหุนทั้งหมด” ซึ่งการกําหนดเชนนี้อาจทําใหมีปญหาได
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เชนกัน เนื่องจากสัญญานี้กําหนดใหบริษัท ชินคอรปอเรชั่นส จํากัด (มหาชน) ถือหุนในบริษัท       

ชินแซทเทลไลท จํากัด เพียงรอยละ 40 ซึ่งทําใหแมบริษัท ชินคอรปอเรชั่นส จํากัด (มหาชน) จะ

ขายหุนใหกับกลุมเทมาเสก แตก็ไมมีเงื่อนไขสัญญาใดที่จะมีผลใหบริษัทผิดสัญญา หากบริษัท 

ชินคอรปอเรชั่นส จํากัด (มหาชน) ยังคงถือหุนในบริษัท ชินแซทเทลไลท จํากัด ไมนอยกวารอยละ 

40 หรือแมจะมีการแกไขพระราชบัญญัติคนตางดาวอันอาจมีผลใหบริษัทชินคอรปอเรชั่น จํากัด 

(มหาชน) เปนนิติบุคคลตางดาวเชนนี้ก็ไมมีผล เนื่องจากสัญญาไมไดมีขอกําหนดในเรื่องของนิติ

บุคคลไทยเอาไว    

จากที่กลาวมาขางตนหนวยงานของรัฐควรใชความระมัดระวังในการจัดทําสัญญา

สัมปทานเพื่อมิใหเกิดปญหาจากเงื่อนไขสัญญาได    

4.7 ปญหาจากกฎหมายและระเบียบที่เกี่ยวของกับสัมปทานที่ปรากฏอยูในปจจุบัน 

กฎหมายและระเบียบที่เกี่ยวของกับสัมปทานเปนอีกปจจัยหนึ่งที่สงผลกระทบตอ

สัญญาสัมปทานและอาจเปนอุปสรรคในการจัดทําสัญญาสัมปทาน รวมทั้งอาจมีผลกระทบตอ

ประเทศชาติและประชาชนดวย ดังนั้น กฎหมายและระเบียบที่เกี่ยวของกับสัญญาสัมปทานที่

ปรากฏอยูในปจจุบัน จึงเปนประเด็นหนึ่งที่ควรนํามาพิจารณาในการกําหนดแนวทางการปฏิรูป

สัญญาสัมปทาน โดยเปนกรณีที่ตองพิจารณาทั้งในแงที่วากฎหมายและระเบียบที่เกี่ยวของกับ

สัมปทานที่ปรากฏอยูในปจจุบันนั้นเปนเชนไร และกฎหมายดังกลาวรองรับในกรณีหากผูลงทุน

ตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทยหรือไม   

จากการศึกษาพบวากฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทานในประเทศไทยที่ปรากฏอยูใน

ปจจุบันนั้น สวนใหญจะเปนในเรื่องของสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติ เชน สัมปทานปโตรเลียม

สัมปทานปาไม เปนตน สวนสัมปทานบริการสาธารณะนั้นคงมีแตพระราชบัญญัติทางหลวง

สัมปทานที่กําหนดเปนการเฉพาะ สวนสัมปทานบริการสาธารณะอื่น ๆ เปนเพียงการกําหนด

หลักการกวาง ๆ เชน ประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ 58 หรือพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขา

รวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 เทานั้น ทั้งนี้ กฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทาน

ดังกลาวมักเปนกฎหมายที่ใหอํานาจรัฐในการใหสัมปทาน ซึ่งการใหอํานาจดังกลาวไมไดมีกลไก

ในการตรวจสอบการใชดุลยพินิจของเจาหนาที่ของรัฐ และไมไดเปดโอกาสใหประชาชนหรือ

เอกชนสามารถรองขอใหมีการตรวจสอบการใชดุลยพินิจดังกลาวไว  กรณีดังกลาวจึงอาจทําให

เกิดการใชดุลยพินิจที่ไมชอบหรือมีการแสวงหาประโยชน รวมทั้งการใชอํานาจอันเปนการชวยเหลือ

พรรคพวกหรือเครือญาติได นอกจากนั้น ยังเปนที่นาสังเกตวากฎหมายตาง ๆ มักกําหนดแตเพียง
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การดําเนินการกอนที่จะใหสัมปทาน แตไมไดมีกฎหมายหรือระเบียบกําหนดในเรื่องของการ

บริหารสัญญาสัมปทานแตอยางใด ทั้ง ๆ ที่เปนเรื่องสําคัญ  

ตัวอยางของกฎหมายที่อาจสงผลกระทบตอสัญญาสัมปทานและอาจเปนอุปสรรคใน

การจัดทําสัญญาสัมปทาน คือ พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการใน

กิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ซ่ึงแมวากฎหมายดังกลาวจะมีขอดีในแงของการกําหนดขั้นตอนตาง ๆ 

ในการคัดเลือกเอกชนเขามาลงทุนในโครงการภาครัฐทําใหเกิดความโปรงใส โดยมีการตรวจสอบ

และคานอํานาจกันเองในคณะกรรมการพิจารณาโครงการ ไมเปดโอกาสใหหนวยงานเจาของ

โครงการหรือกระทรวงตนสังกัดใชอํานาจในการพิจารณาคัดเลือกตามชอบใจได แตก็มีผลกระทบ

ในแงของความลาชาในการดําเนนิการ เนื่องจากตองผานทั้งขั้นตอนของการเสนอโครงการที่ตอง

ผานขั้นตอนการศึกษาวิเคราะหความเปนไปไดของโครงการและการรายงานผลการศึกษา การ

ดําเนินโครงการที่หนวยงานของรัฐตองจัดตั้งคณะกรรมการพิจารณาโครงการตามมาตรา 13 

ข้ึนมากํากับดูแลการพิจารณาคัดเลือกเอกชน กรณีดังกลาวจึงอาจทําใหโครงการที่ดีและจําเปน

เกิดขึ้นไดยากเชนกัน เพราะคณะกรรมการที่ประกอบดวยผูแทนจากหนวยงานตาง ๆ นั้นอาจ

พิจารณาแตเพียงผลประโยชนสูงสุดที่เอกชนเสนอ มากกวาที่จะพิจารณาจากความสามารถหรือ

คุณสมบัติของเอกชนนนั้น ๆ เพราะไมมีความเชี่ยวชาญกิจการที่รับสัมปทานนั้นอยางแทจริง

อยางเชนหนวยงานเจาของโครงการ อีกทั้งการที่คํานึงผลประโยชนสูงสุดที่รัฐจะไดรับเปนเกณฑนี้ 

อาจทําใหไมไดรับความสนใจจากเอกชนในการเขาประมูลโครงการ และทําใหหนวยงานของรัฐ

หลายหนวยงานพยายามหลีกเลี่ยงที่จะไมตองปฏิบัติตามกฎหมายดังกลาวนี้ เชน การหารูปแบบ

การลงทุนแบบใหมจากการใหสัมปทานมาเปนการลงทุนของหนวยงานของรัฐเองโดยตรง รวมทั้ง

รูปแบบการดําเนินการโครงการในลักษณะจางเหมาแบบเบด็เสร็จ (Turn Key) โดยการวาจาง

เอกชนเขามาลงทุนกอสรางโครงการอยางเบ็ดเสร็จใหแกรัฐกอน เมื่อกอสรางเสร็จแลวจะตองยก

โครงการใหแกรัฐ แลวรอรับเงินคากอสราง พรอมอัตราดอกเบี้ยซึ่งรัฐจะคอยทยอยจายคืนใหใน

ภายหลัง หรือการดําเนินโครงการดวยการใหรัฐดําเนินการลงทุนกอสรางเอง แลวจึงวาจางเอกชน

เขามาดําเนินการบริหารการจัดเก็บคาบริการในลักษณะของสัญญาจาง เปนตน ทั้งนี้ เพื่อที่จะได

ไมตองอยูภายใตการดําเนินการตามพระราชบัญญัตินี้นั่นเอง เชน โครงการกอสรางถนนวงแหวน

ดานใต บางพลี-สุขสวัสด์ิ ระยะทาง 34 กม. ของกรมทางหลวง มูลคาโครงการ 17,000 ลานบาท

โครงการกอสรางทางหลวงพิเศษระหวางเมือง สายกรุงเทพ ฯ – ชลบุรี เปนตน ซึ่งการลงทุนใน

รูปแบบดังกลาว เอกชนมักมีความพึงพอใจมากกวาสัญญาสัมปทานเพราะเปนการลงทุนที่มี

หลักประกันการจายคืนที่แนนอน แตกตางจากสัญญาสัมปทานที่ความเสี่ยงเปนของเอกชนผู
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ลงทุนเอง อยางไรก็ดี การลงทุนแบบ turn key นี้คอนขางจะสรางภาระทางเงินแกรัฐมาก อีกทั้งยัง

ทําใหเกิดการทุจริตไดงายเพราะยากแกการตรวจสอบของรัฐในระหวางดําเนินการของเอกชน 

กรณีดังกลาวจึงทําใหมีขอนาสังเกตวา การที่รูปแบบการลงทุนโครงการขนาดใหญในลักษณะของ

สัญญาสัมปทานลดลงในชวงระยะเวลาหลัง ๆ นั้นอาจเปนเพราะความตองการหลบเลี่ยง

พระราชบัญญัติฉบับนี้ หรือเพื่อตองการแกไขปญหาจากพระราชบัญญัตินี้หรือไม  นอกจากนั้น 

พระราชบัญญัติดังกลาวยังมีปญหาทางปฏิบัติในขั้นตอนของการประสานงาน และการที่

กฎหมายไมไดมีการกําหนดระยะเวลาในการดําเนินงานในแตละขั้นตอนไวดวย จึงทําใหเกิดความ

ลาชาในการจัดทําสัญญาสัมปทาน ดวยเหตุนี้ จึงทําใหมีประเด็นที่นาพิจารณาวาถึงเวลาแลว

หรือไมที่เราควรปฏิรูปกฎหมายดังกลาวเพื่อไมใหเปนอุปสรรคตอการลงทุน และเพื่อใหกฎหมายนี้

สามารถใชบังคับไดจริงในทางปฏิบัติ   

นอกจากนั้น  หากพิจารณาในสวนของกฎหมายที่ เกี่ยวของกับการลงทุนจาก

ตางประเทศแลวพบวามีลักษณะเปนกฎหมายที่ควบคุมนักลงทุนตางชาติและกฎหมายที่จูงใจการ

ลงทุนจากตางชาติ แตกฎหมายดังกลาวก็ไมไดมีประเด็นที่เกี่ยวของกับสัมปทานที่ใหกับนักลงทุน

ตางชาติแตอยางใด ดังนั้น ปญหาจากกฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทานที่มีอยูในปจจุบันจึงนาจะ

เปนเรื่องของการไมมีกฎหมายในเรื่องสัมปทานบริการสาธารณะที่ชัดเจนนั่นเอง 

ปญหาจากกฎหมายที่อาจเกิดขึ้นไดในสัญญาสัมปทานอีกประการหน่ึง คือ ปญหาใน

เร่ืองหลักกฎหมายที่จะนํามาใชกับสัญญาสัมปทานวาหากสัมปทานในเรื่องนั้นไมมีกฎหมาย

ภายในบัญญัติเปนการเฉพาะเชนนี้แลว จะสามารถนําหลักกฎหมายแพงที่ใชบังคับกับสัญญา

โดยทั่วไปมาใชบังคับในสัญญาสัมปทานไดหรือไม  

  ดังนั้น ประเด็นที่ควรนํามาพิจารณาในสวนที่เกี่ยวกับกฎหมายและระเบียบที่เกี่ยวของ

กับสัมปทานจึงเปนการคนหาจากเจตนารมณของกฎหมาย นอกจากนั้น ก็เปนปญหาในการ

ตีความกฎหมาย โดยเฉพาะพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการใน

กิจการของรัฐ พ.ศ.2535 นั้นพบวา หนวยงานของรัฐมักหารือไปยังสํานักงานคณะกรรมการ

กฤษฎีกาและสํานักงานอัยการสูงสุดเสมอ โดยประเด็นที่หารือนั้นมักเกี่ยวของกับประเด็นตาง ๆ 

ดังนี้  

1) โครงการดังกลาวตองปฏิบัติตามพระราชบัญญัติฉบับนี้หรือไม  
โดยที่ขั้นตอนตามพระราชบัญญัตินี้คอนขางมีความยุงยากและมักใชเวลาในการ 

ดําเนินการนาน จึงทําใหหนวยงานของรัฐหรือเอกชนที่เขารวมงานพยายามหลีกเลี่ยงที่จะไมตอง

ปฏิบัติตามพระราชบัญญัติดังกลาว เชน ดวยการยินยอมใหผูขอรวมลงทุนมีการปรับแผนการ



 408 

ลงทุนในภายหลัง ซึ่งทําใหผูขอรวมลงทุนอาจจะเสนอวงเงินลงทุนต่ําไวกอนในครั้งแรก แลวมาขอ

ปรับปรุงแผนการลงทุนในภายหลังใหสูงขึ้น เพื่อหลีกเลี่ยงไมตองปฏิบัติตามขั้นตอนของ

พระราชบัญญัตินี้ เปนตน 

 2) ใครคือหนวยงานที่เปนเจาของโครงการ 

 3) กิจการที่ดําเนินการเปนการดําเนินกิจการของรัฐที่ตองปฏิบัติตามพระราชบัญญัติ

วาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 หรือไม 

  4) การที่เอกชนมาซื้อหุนของหนวยงานของรัฐมีลักษณะเปนการรวมลงทุนรูปแบบหนึ่ง

ในกิจการของรัฐหรือไม 

 ซึ่งในการพิจารณานั้น สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกามักเริ่มตนจากการพิจารณา

วา โครงการดังกลาวมีลักษณะเปนกิจการของรัฐตามพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขา

รวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 หรือไม ซึ่งการใดจะเปนกิจการของรัฐนั้นได

จําแนกออกไดเปน 3 กรณี คือ32 คือ  

(1) เปนกิจการซึ่งหนวยงานของรัฐมีอํานาจหนาที่ตองทําตามกฎหมาย โดยหาก

โครงการนั้นเปนกิจการที่หนวยงานของรัฐมีอํานาจหนาที่ตองทําตามกฎหมายเมื่อพิจารณาจาก

กฎหมายจัดตั้งหนวยงานของรัฐนั้นแลว ก็ถือเปนกิจการของรัฐที่ตองปฏิบัติตามพระราชบัญญัติ

วาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ดวย แมวาเอกชนจะ

เปนผูริเร่ิมการรวมลงทุนนั้นเองก็ตาม  

(2) เปนกิจการที่จะตองใชทรัพยากรธรรมชาติ หรือ  

(3) เปนกิจการที่จะตองใชทรัพยสินของหนวยงานของรัฐ  

นอกจากนั้น การรวมการงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐอันจะอยูภายใตบังคับ

ตามพระราชบัญญัตินี้ หมายถึง การรวมลงทุนระหวางรัฐกับเอกชน โดยจะเปนการที่รัฐรวมลงทุน

กับเอกชน หรือมอบใหเอกชนเขาลงทุนแตฝายเดียว โดยวิธีการอนุญาต หรือใหสัมปทาน หรือให

สิทธิโดยวิธีใด ๆ หรือโดยรวมการงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐที่มีวงเงินหรือทรัพยสินตั้งแต

หนึ่งพนัลานบาทขึ้นไป ซึ่งหากเปนการรวมการงานระหวางหนวยงานของรัฐดวยกนัแลวยอมไมอยู

ในบังคับของกฎหมายดังกลาวแตอยางใด สวนในเรื่องของการคิดวงเงินลงทุน ก็ตองคิดทั้งในสวน

ของเอกชน กับมูลคาของทรัพยสินของรัฐที่เอกชนใชในการดําเนินโครงการ  
                                                 

32เร่ืองเสร็จที่ 689/2541, สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, “บันทึกเรื่อง พันธมิตร

รวมทุนเขารวมถือหุนและรวมบริหารงานในบริษัทจํากัดที่แปรสภาพมาจากองคการโทรศัพทแหง

ประเทศไทย”, วารสารกฎหมายปกครอง, ตอนที่ 1 เลม 18 (เมษายน 2542), น.141.  
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ประเด็นที่นาสนใจประการหนึ่งของพระราชบัญญัตินี้ คือ บทเฉพาะกาล ตามมาตรา 

25 ที่กําหนดวา “โครงการใดที่ใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการซึ่งไดกระทําไปแลวในขั้นตอนใด

กอนวันที่พระราชบัญญัตินี้ใชบังคับ ใหเปนอันใชไดแตการดําเนินการในขั้นตอนตอไปใหปฏิบัติ

ตามพระราชบัญญัตินี้” ซึ่งทําใหมีประเด็นที่นาพิจารณาวา สัญญาสัมปทานที่ลงนามไปแลวกอน

วันที่พระราชบัญญัตินี้ใชบังคับจะมีผลประการใด การขยายระยะทางหรือขยายบริการของสัญญา

สัมปทานถือเปนโครงการตามสัญญาเดิม หรือถือเปนโครงการใหมที่ทําใหตองปฏิบัติตาม

พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535  

กรณีตามเรื่องนี้ผูเขียนเห็นวา แมจะมีสัญญาสัมปทานหลายฉบับที่อาจอางวาได

ดําเนินการมากอนที่พระราชบัญญัตินี้จะใชบังคับ แตจากบทเฉพาะกาลดังกลาวทําใหสัญญา

สัมปทานที่มีการแกไขเพิ่มเติมสัญญา หรือขยายอายุสัมปทาน ที่ถือวาเปนการเปลี่ยนแปลง

สาระสําคัญของสัญญาที่ไมอยูในสัญญาสัมปทานเดิมแลว จะตองดําเนินการใหถูกตองตาม

ข้ันตอนของพระราชบัญญัตินี้ดวย ดวยเหตุนี้ การขยายระยะทางหรือขยายบริการของสัญญา

สัมปทานที่เกิดขึ้นภายหลังจากวันที่พระราชบัญญัตินี้ใชบังคับ จึงถือเปนโครงการใหมที่จะตองอยู

ภายใตบังคับของพระราชบัญญัตินี้  เชน กรณีโครงการทางยกระดับวิภาวดีรังสิต หรือดอนเมือง

โทลลเวย ที่กรมทางหลวงเคยมีหนังสือหารือไปยังสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาขอให

พิจารณาปญหาในขอกฎหมายเกี่ยวกับการดําเนินการเชื่อมตอทางสัมปทานสายดินแดง-ดอนเมือง 

ในสวนตอขยาย 5.2 กม. วาจะอยูในบังคับของพระราชบัญญัติ พ.ศ.2535 หรือไม ซึ่งสํานักงาน

คณะกรรมการกฤษฎีกาไดมีหนังสือที่ นร 0601/540 ลงวันที่ 23 สิงหาคม 2537 ตอบขอหารือ

มายังกรมทางหลวงและกระทรวงคมนาคม วา เนื่องจากเสนทางสวนขยายระยะทาง 5.2 กม. 

มูลคาลงทุนราว 3400 ลานบาทดังกลาวไมไดอยูในเงื่อนไขสัญญาสัมปทานเดมิ จึงเปนการขยาย

ขอบเขตและเพิ่มเติมเนื้องานอันเปนสาระสําคัญของสัญญา และการเปลี่ยนแปลงนั้นไดมีสาเหตุ

มาจากความจําเปนที่ไมอาจปฏิบัติใหเปนไปตามสัญญาสัมปทานได และเมื่อปรากฏวาโครงการ

ใหมมีวงเงินลงทุนเกิน 1000 ลานบาท จึงตองอยูภายใตบังคับของพระราชบัญญัติวาดวยการให

เอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 และจําเปนตองปฏิบัติตามขั้นตอน

ตาง ๆ ตามที่กฎหมายกําหนดไว  หรือกรณีโครงการขยายบริการโทรศัพทสวนเพิ่มเติมเพื่อขยาย

ขอบขายการใหบริการโทรศัพทอีกจํานวน 1.1 ลานเลขหมาย ก็ถือเปนโครงการใหม และเม่ือการ

ดําเนินการโครงการนี้มีวงเงินเกิน 1000 ลานบาท จึงถือเปนโครงการที่ตองปฏิบัติตาม

พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 ดวย

เชนกัน ดังนั้น หนวยงานของรัฐจึงควรระมัดระวังเสมอ หากจะมีการแกไขเปล่ียนแปลงสัญญา



 410 

สัมปทาน เพราะแมในตอนเริ่มดําเนินโครงการจะไมไดมีการดําเนินการตามพระราชบัญญัตินี้มากอน 

แตในขั้นตอนของการแกไขสัญญาอาจเปนกรณีที่ตองปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้ได ดวยเหตุนี้ 

หากจะมีการแกไขสัญญาใด ๆ และหนวยงานของรัฐไมแนใจในการดําเนินการแลว ก็ควรหารือไป

ยังสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาหรือสํานักงานอัยการสูงสุดกอนที่จะดําเนินการดังกลาว     

นอกจากนั้น ในการปฏิบัติตามพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือ

ดําเนินการในกิจการของรัฐนี้หมายถึงการดําเนินการทุกขั้นตอนตามที่กฎหมายกําหนดไวดวย ซึ่ง

เร่ืองนี้สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาเคยมีหนังสือตอบขอหารือกรมทางหลวงและกระทรวง

คมนาคมเกี่ยวกับปญหาการอนุมัติใหบริษัทดอนเมืองโทลเลยเขาไปดําเนินโครงการสวนขยาย

ระยะทาง 5.2 กม. โดยวิธีพิเศษวา เนื่องจากโครงการสวนขยายดังกลาวเปนโครงการที่เขาขาย

ตามพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 

ซึ่งไดกําหนดขั้นตอนการดําเนินโครงการเอาไวอยางละเอียดอยูแลว ดังนั้น การที่คณะรัฐมนตรีได

มีมติใหคณะกรรมการรับไปดําเนินการเจรจาและตอรองกับผูรับสัมปทานเดิม จึงไมเปนไปตาม

ขั้นตอนที่กฎหมายกําหนด   

ดวยเหตุนี้ หากสัญญาใดที่มีลักษณะเปนสัญญาสัมปทานแลว การแกไขสัญญาอันมี

ลักษณะเปนการแกไขสาระสําคัญของสัญญาสัมปทานเดิม และไมอยูในเงื่อนไขของสัญญา

สัมปทานเดิมแลว ก็ยอมเปนกรณีที่จะตองดําเนินการตามขั้นตอนของพระราชบัญญัติวาดวยการ

ใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 ดวย โดยการไมปฏิบัติตามจะมี

ผลทําใหสัญญาดังกลาวไมผูกพันคูสัญญาตามขอกฎหมาย ดังนั้น ปญหาที่เกิดขึ้นในประเทศไทย

จึงเปนกรณีของการไมปฏิบัติตามขั้นตอนที่กฎหมายกําหนดไวมากกวา ซึ่งเคยมีกรณีตัวอยางทีท่าํ

ใหเกิดปญหาในเรื่องนี้แลวคือกรณีของบริษัท ไอทีวี จํากัด (มหาชน) โดยศาลพิจารณาเห็นวาการ

แกไขเพิ่มเติมเงื่อนไขสัญญาในขอ 5 วรรค 4 ที่ระบุวา หลังจากทําสัญญานี้ หาก สปน. หรือ

หนวยงานของรัฐใหสัมปทานอนุญาต หรือทําสัญญาใด ๆ กับบุคคลอื่นเขาดําเนินกิจการใหบริการ

สงสัญญาณวิทยุโทรทัศน โดยมีโฆษณา หรืออนุญาตใหโทรทัศนแบบบอกรับสมาชิกมีโฆษณาได 

และเปนเหตุให ไอทีวีไดรับผลกระทบทางการเงินอยางรุนแรง สามารถมีการเจรจาเพื่อหา

คาชดเชยได นั้น ถือเปนการแกไขในสาระสําคัญของสัญญาที่ตองผานความเห็นชอบจาก

คณะรัฐมนตรี  แต เมื่อมิไดดําเนินการตามขั้นตอนและวิธีการอันเปนสาระสําคัญตาม

พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ ดังนั้น ขอ 5 

วรรค 4 ในสัญญานี้จึงไมมีผลผูกพันคูสัญญา ดวยเหตุนี้ คณะอนุญาโตตุลาการจึงไมอาจอาศัย

ขอสัญญาดังกลาวมีคําชี้ขาดกําหนดมาตรการชดเชยความเสียหายตาง ๆ ใหแกบริษัทไอทีวีได 
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นอกจากนั้น สําหรับคําชี้ขาดที่ระบุให สปน. คืนคาผลประโยชนตอบแทนขั้นต่ําใหแกไอทีวีจํานวน 

570 ลานบาทนั้น เมื่อคณะอนุญาโตตุลาการไมสามารถนําขอ 5 วรรค 4 มาใชไดแลว 

อนุญาโตตุลาการจึงไมมีอํานาจชี้ขาดใหปรับลดเงินประโยชนตอบแทนตามสัญญารวมงาน 

รวมทั้งไมสามารถชี้ขาดใหไอทวีีปรับเปลี่ยนผังรายการในชวงเวลาไพรไทม โดยลดสัดสวนรายการ

ความรู ขาว จากเดิม รอยละ 70 เปนรอยละ 50 นั้น ซึ่งเปนการวินิจฉัยเกินคําขอของบริษัท ไอทีวี 

และสงผลใหมีการเปลี่ยนแปลงสาระสําคัญของการจัดบริการสาธารณะขัดตอขอสัญญาและ

วัตถุประสงคที่ตองการใหไอทีวีไมใชสถานีโทรทศันเพื่อการบันเทิง ศาลจงึพพิากษาเพกิถอนคาํชีข้าด

ของอนุญาโตตุลาการในขอพิพาทหมายเลขดําที่ 29/2545 และคดีแดงที่ 4/2547 ทั้งหมด โดยเปด

โอกาสใหมีการยื่นอุทธรณไดภายใน 30 วัน นับจากที่ศาลมีคําสั่ง ซึ่งตอศาลปกครองสูงสุดก็ไดมี

คําพิพากษายืนตามศาลปกครองกลาง กรณีดังกลาวจึงเปนตัวอยางหนึ่งที่นาสนใจ ซึ่งทําใหในที่สุด

บริษัท ไอทีวี จํากัด (มหาชน) ตองแพคดีเนื่องจากในขั้นตอนของการแกไขสัญญานั้นมิได

ดําเนินการตามขั้นตอนของพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการใน

กิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 นั่นเอง 

กรณีเชนวานี้อาจทําใหมีผลบางประการสําหรับสัญญาบางฉบับ เชน สัญญาสัมปทาน

ระบบขนสงมวลชนกรุงเทพมหานคร (รถไฟฟา) ซึ่งมีขอที่นาสังเกตวา แมโครงการนี้จะไดรับ

สัมปทานมากอนที่พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของ

รัฐ พ.ศ. 2535 จะมีผลใชบังคับ แตข้ันตอนในการดําเนินการหลังจากนั้นจําเปนจะตองดําเนินการ

บนพื้นฐานของพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ 

พ.ศ. 2535 ดวยเหตุนี้ หากจะมีการขยายรถไฟฟาแลวยอมถือเปนโครงการใหม ซึ่งหากมีมูลคา

ลงทุนเกินกวาหนึ่งพันลานบาทแลวก็จะตองปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้ดวย ซึ่งกรณีดังกลาวทํา

ใหมีขอที่นาพิจารณาเกี่ยวกับอัตราคาโดยสารที่อาจตองเพิ่มมากขึ้นเนื่องจากตามสัญญาของ

รถไฟฟาเดิมนั้นไมไดกําหนดใหผูรับสัมปทานตองจายผลประโยชนตอบแทนใด ๆ ใหแก กทม. คง

มีเพียงการยกทรัพยสินที่ไดลงทุนนี้ใหแก กทม. เมื่อส้ินสุดสัญญาเทานั้น แตหากจะมีการขยาย

รถไฟฟาแลวเนื่องจากจะตองปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้ ซึ่งตามกฎหมายดังกลาวกําหนดให

ตองยึดถือผลประโยชนสูงสุดของรัฐเปนเกณฑ ทําให กทม. ตองพิจารณาถึงผลประโยชนสูงสุดที่

เอกชนเสนอใหรัฐเปนเกณฑ ซึ่งการที่กําหนดใหเอกชนตองจายผลประโยชนแกรัฐสูงสุดเปนเกณฑ

นี้เอง ยอมทําใหเอกชนตองบวกตนทุนในเรื่องของผลประโยชนที่ตองจายให กทม. ไปดวย กรณี

ดังกลาวจึงเปนประเด็นหนึ่งที่นาสนใจเพราะอาจทําใหมีผลกระทบตออัตราคาโดยสาร และควร
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นํามาพิจารณาถึงแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในสวนของกฎหมายภายในและระเบียบที่

เกี่ยวของกับสัมปทานที่ปรากฏอยูในปจจุบันตอไป  

นอกจากกฎหมายภายในและระเบียบที่เกี่ยวของกับสัมปทานที่ควรนํามาเปนประเด็น

พิจารณาในการกําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทยแลว กฎหมายระหวาง

ประเทศก็เปนอีกประเด็นหนึ่งที่ควรนํามาพิจารณาดวย โดยเฉพาะอยางยิ่งจากสถานการณใน

ปจจุบันที่ประเทศไทยเปนภาคีในอนุสัญญาตาง ๆ และมีการทําความตกลงเขตการคาเสรีกับ

ประเทศตาง ๆ  ซึ่งความตกลงเชนวานั้นมักมีขอกําหนดใหประเทศไทยใหความคุมครองแกนัก

ลงทุนตางชาติ เชน การหามมิใหยึดหรือริบคืนกิจการของคนชาติของรัฐภาคี เปนตน ความตกลง

เชนวานี้จึงอาจสงผลกระทบตอประเทศไทยทําใหไมสามารถออกกฎหมายคุมครองประโยชน

สาธารณะ หรือกระทําการใด ๆ ที่มีผลเปนการจํากัดหรือเปนอุปสรรคตอการลงทุนของนักลงทุน

ตางชาติได ดังนั้น ประเทศไทยจึงควรใชความระมัดระวังกอนที่จะทําความตกลงกับตางประเทศ

ไมใหมีลักษณะที่เอ้ือประโยชนแกนักลงทุนตางชาติเพียงอยางเดียว และควรคํานึงความตกลง

ระหวางประเทศที่ไดทําไวกับประเทศตาง ๆ กอนที่จะกําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทาน 

4.8 ปญหาในการกําหนดแนวทางการระงับขอพิพาทที่เหมาะสมกับสัญญาสัมปทาน
ในประเทศไทย 

โดยที่สัญญาสัมปทานมักเปนสัญญาที่มีวงเงินลงทุนจํานวนมาก ทําใหเมื่อมีขอพิพาท

เกิดขึ้น คาเสียหายอันเกิดจากสัญญาจึงมักเปนจํานวนเงินที่มหาศาล ซึ่งหากหนวยงานของรฐัตอง

ตกเปนผูชดใชคาเสียหายแลว ความเสียหายนั้นก็ยอมมีผลกระทบตอประเทศชาติและประชาชน 

ดังนั้น ปญหาการกําหนดแนวทางการระงบัขอพิพาทที่เหมาะสมกับสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

จึงเปนอีกประเด็นหนึ่งที่ควรนํามาพิจารณาในการกําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทาน ซึ่ง

ในการพิจารณาประเด็นดังกลาวจําตองพิจารณาใหครอบคลุมถึงกรณีของสัญญาสัมปทานที่มีผู

ลงทุนตางชาติเปนผูรับสัมปทานดวย 

การหาแนวทางการระงับขอพิพาทที่เหมาะสมกับสัญญาสมัปทานในประเทศไทยเปน

ประเด็นที่คอนขางยากตอการพิจารณา โดยเฉพาะสัญญาสัมปทานที่ผูลงทุนตางชาติเปนผูรับ

สัมปทาน ทั้งนี้เนื่องจากสัญญาสัมปทานเปนประเภทหนึ่งของสัญญาทางปกครอง ซึ่งภายใต

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีทางปกครอง พ.ศ.2542 ใหอยูอํานาจ

พิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง และแมวาตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 

มาตรา 15 จะกําหนดใหใชวิธีการอนุญาโตตุลาการระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครองไดก็ตาม 

แตโดยที่หากพิจารณาจากลักษณะของสัญญาสัมปทานแลวจะเห็นไดวา สัญญาสัมปทานเปน 
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นิติกรรมทางปกครองประเภทหนึ่ง ซึ่งแมวาจะมีลักษณะเปนสัญญาตางตอบแทนระหวางรัฐกับ

เอกชน แตหากพิจารณาจากที่มาและลักษณะของสัญญาสัมปทานแลวจะเห็นไดวา สัมปทานมา

จากการที่รัฐมอบหมายใหเอกชนดําเนินการบริการสาธารณะแทนรัฐ จึงทําใหหากมีขอพิพาท

เกิดขึ้นควรที่จะคํานึงถึงประโยชนสาธารณะและประโยชนมหาชนเปนสําคัญ ดังนั้น แนวทางการ

ระงับขอพิพาทในสัญญาสัมปทานจึงควรอยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง รวมทั้ง

สัญญาสัมปทานที่ผูรับสัมปทานเปนผูลงทุนตางชาติดวย ซึ่งกรณีดังกลาวอาจไดรับการโตแยงวา 

แนวทางการระงับขอพิพาทที่เปนที่ยอมรับในสายตาของนักลงทุนตางชาตินาจะเปนการระงับขอ

พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ เนื่องจากเปนกระบวนการระงับขอพิพาทที่สอดคลองกับประเพณี

ปฏิบัติในทางธุรกิจระหวางประเทศ มีการพิจารณาไดอยางรวดเร็ว และสามารถสรางความมั่นใจ

ใหกับผูลงทุนตางชาติมากกวา เพราะอนุญาโตตุลาการยอมพิจารณาบนพื้นฐานของสัญญา แต

หากเปนการระงับขอพิพาทโดยศาลภายในของรัฐแลว ผูลงทุนตางชาติอาจไมมั่นใจวาศาลนํา

หลักกฎหมายใดมาใชในการพิจารณา โดยเฉพาะสัญญาสัมปทานที่ยังไมมีหลักกฎหมายรองรับ 

และอยูในอํานาจของศาลปกครอง ซึ่งทําใหผูลงทุนตางชาติไมอาจทราบไดเลยวาศาลปกครองใช

หลักกฎหมายใดในการพิจารณา  

ในเรื่องนี้เปนกรณีที่ตองพิจารณาจากความเปนจริงในทางปฏิบัติที่ปรากฏในประเทศไทย

ดวย ซึ่งจะเห็นไดวา  กรณีของประเทศไทยนั้นยังคงมีปญหาเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการ ดังจะเห็นไดจากตัวอยางในหลายคดี เชน คดีคาโงทางดวน คดีไอทีวี เปนตน ซึ่ง

จากการศึกษาพบวา สาเหตุที่คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการถูกศาลเพิกถอนนั้น มาจากการที่

อนุญาโตตุลาการไมเขาใจในหนาที่อันแทจริง นอกจากนั้น ปญหาการระงับขอพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการในประเทศไทยยังมีปญหาในทางปฏิบัติอันเนื่องมาจากพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 อีกดวย กลาวคือ การที่พระราชบัญญัติดังกลาวบัญญัติชองทางให

คูพิพาทฝายที่แพคดีสามารถดําเนินการคัดคานคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการไดหากเปนไปเหตุที่

กําหนดไว กรณีดังกลาวจึงทําใหหนวยงานของรัฐยอมรับในคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเฉพาะ

คดีที่รัฐชนะคดีเทานั้น แตหากเปนคดีที่รัฐแพคดีแลว หนวยงานของรัฐก็จะใชชองทางตาม

บทบัญญัตินี้ในการยื่นคําคัดคานคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการตอศาล เพราะในทางปฏิบัติแลว

คงเปนไปไดยากที่หนวยงานของรัฐจะยอมรับวาตนเองเปนผูแพคดี เนื่องจากหากหนวยงานของ

รัฐมีการชดใชคาเสียหายใหแกเอกชน ก็จะตองมีการสอบสวนวาใครที่เปนสาเหตุท่ีทําให

หนวยงานของรัฐตองชดใชคาเสียหาย ทําใหตองมีการไลเบี้ยความรับผิดตอเจาหนาที่ของรัฐ  

กรณีดังกลาวจึงทําใหการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไมไดผลจริงในทางปฏิบัติ และยัง
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ทําใหเอกชนที่เขามาเปนคูสัญญากับหนวยงานของรัฐขาดความมั่นใจเนื่องจากหนวยงานของรัฐ

ไมยอมรับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในคดีที่หนวยงานของรัฐแพคดีเทานั้น ซึ่งหากหนวยงาน

ของรัฐไมสามารถเปลี่ยนแปลงพฤติกรรมที่ไมสามารถยอมรับในกรณีเปนผูแพคดีและจะตองมี

การตอสูคดีจนกวาคดีจะถึงที่สุดเชนนี้แลว แนวทางการระงับขอพิพาทในสัญญาสัมปทานที่

เหมาะสมกับประเทศไทยก็ควรที่จะเปนการระงับขอพิพาทโดยศาลปกครอง เพราะแสดงวาใน

เวลานี้ประเทศไทยยังไมมีความพรอมในแนวทางการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในทาง

ปฏิบัติอยางแทจริง ทั้งนี้ ไมไดหมายความวาการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการไมเหมาะสม

ในสัญญาสัมปทาน แตหากพิจารณาโดยคํานึงถึงสภาพสังคมและวัฒนธรรมของคนไทยแลว จะ

เห็นไดวาหลักการบางอยางแมจะดี แตอาจจะไมสามารถใชไดในประเทศไทย ดังนั้น ในเวลานี้จึง

อาจจําเปนตองใชแนวทางการระงับขอพิพาทในสัญญาสัมปทานโดยศาลปกครองไปกอนจนกวา

การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการจะเปนที่ยอมรับในประเทศไทย และจนกวาแนวความคิด

ในเรื่องที่วาหนวยงานของรัฐตองสูคดีจนถึงที่สุดจะเปลี่ยนไปโดยหนวยงานของรัฐรูจักยอมรับใน

ความเปนจริง และสามารถทําใหเจาหนาที่ของรัฐที่ปฏิบัติงานสามารถมั่นใจไดวาหากปฏิบัติงาน

บนพื้นฐานของความสุจริตแลว แมในที่สุดผลจะเปนอยางไรก็ยังไดรับความคุมครองตามความ

เปนธรรม  

ดวยเหตุน้ี แนวทางในการแกไขปญหาตามเรื่องนี้จึงควรที่จะมีหลักเกณฑหรือระเบียบ

ของทางราชการที่ชัดเจนในเรื่องของการระงับขอพิพาทในสัญญาสัมปทานเพื่อใหผูลงทุนตางชาติ

รับทราบกอนที่จะเขารับสัมปทานในประเทศไทย และแสดงใหผูลงทุนตางชาติเห็นถึงความ

นาเชื่อถือของการระงับขอพิพาทโดยศาลปกครองไทยวาจะเปนไปตามหลักกฎหมายและหลัก

ความยุติธรรม โดยฝายบริหารหรือรัฐบาลไมสามารถใชอํานาจครอบงําการพิจารณาคดีของศาลได 

ซึ่งกรณีดังกลาวนาจะทําใหนักลงทุนตางชาติสามารถยอมรับสําหรับการระงับขอพิพาทโดยศาล

ไดมากขึ้น เพราะสามารถทราบไดแนนอนวาศาลจะใชหลักเกณฑใดในการพิจารณาคดี แตอาจมี

ปญหาอยูบางในเรื่องของระยะเวลาในการพิจารณาตัดสินคดี เพราะศาลมีหลายชั้น ในขณะที่

อนุญาโตตุลาการมีเพียงชั้นเดียว อยางไรก็ดี หากผูลงทุนตางชาตินั้นเปนคนชาติของรัฐภาคีใน

สนธิสัญญาเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทระหวางรัฐกับผูลงทุนที่เปนคนชาติของรัฐอ่ืน (Convention 

on the Settlement of Investment Dispute between States and Nation of other States) แลว 

กรณีนี้ก็จะตองเปนไปตามพันธกรณีที่ประเทศไทยไดใหไวตามสนธิสัญญาดังกลาว ซึ่งทําให   

แนวทางการระงับขอพิพาทของสัญญาสัมปทานเชนวานั้นกระทําโดยอนุญาโตตุลาการ แตการ

ระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการดังกลาวควรกระทําดวยความระมัดระวัง โดยจะตองให
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อนุญาโตตุลาการมีความเขาใจวา อนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจในการพิจารณาเปลี่ยนแปลง

สาระสําคัญของการจัดทําบริการสาธารณะ เนื่องจากเปนเรื่องที่อยูในขอบเขตอํานาจและความ

รับผิดชอบของรัฐ นอกจากนั้น อนุญาโตตุลาการจะตองคํานึงถึงอํานาจหนาที่ที่ไดรับมอบหมาย

มาดวยวา การพิจารณาวินิจฉัยคดีของอนุญาโตตลุาการในสัญญาสัมปทานนั้น อนุญาโตตุลาการ

จะตองพิจารณาถึงหลักความชอบดวยกฎหมาย (The Rule of Law) หลักความสงบเรียบรอย 

และศีลธรรมอันดีของประชาชน หลักเรื่องผลกระทบตอบริการสาธารณะดวย และไมมีอํานาจใน

การพิจารณาเกี่ยวกับการเปลี่ยนแปลงสาระสําคัญของการจัดทําบริการสาธารณะแตอยางใด  

จากที่กลาวมาขางตนจึงเห็นไดวาสัญญาสัมปทานยังคงมีปญหาในทางปฏิบัติหลาย

ประการ โดยเฉพาะในขั้นตอนของการอนุมัติโครงการ และขั้นตอนของการปฏิบัติตามสัญญา หรอื

กระบวนการผูกพันตามสัญญา ที่อาจสงผลเสียหายตอประเทศชาติได ซึ่งจากปญหาในทาง

ปฏิบัติดังกลาวและจากความจําเปนที่ประเทศไทยยังคงตองการเงินลงทุนจากตางประเทศนี้เอง 

จึงทําใหประเทศไทยนาที่จะมีการพิจารณาทบทวนสัญญาสัมปทานเพื่อปฏิรูปสัญญาสัมปทานใน

เร่ืองตาง ๆ โดยเฉพาะที่เกี่ยวกับนักลงทุนตางชาติ  

นอกจากนั้น จากการศึกษาปญหาในทางปฏิบัติที่ผานมาในประเทศไทยเกี่ยวกับ

สัญญาสัมปทานพบวา ปญหาบางอยางสามารถแกไขไดดวยการทําความเขาใจในแนวคิดของ

สัญญาสัมปทานและกฎหมายที่เกี่ยวของใหเปนไปอยางถูกตอง เชน ปญหาเกี่ยวกับอํานาจใน

การทําสัญญาสัมปทานของหนวยงานของรัฐ ก็เปนกรณีที่ตองพิจารณาจากกฎหมายจัดตั้ง

หนวยงานของรัฐดังกลาววาใหอํานาจหนวยงานของรัฐในการใหสัมปทานหรือไม ซึ่งหากไมมี

กฎหมายใหอํานาจในการใหสัมปทานแลว หนวยงานของรัฐนั้นยอมไมสามารถใหสัมปทานกับ

เอกชนไดเพราะยอมขัดตอวัตถุประสงคในการจัดตั้งหนวยงานของรัฐนั้น หรือหากเปนกรณี

รัฐวิสาหกิจก็จะตองพิจารณาจากกฎหมายจัดตั้งรัฐวิสาหกิจเชนกัน ซึ่งหากมีกรณีใดที่กฎหมายวา

ดวยการจัดตั้งรัฐวิสาหกิจไดกําหนดเปนเงื่อนไขใหตองปฏิบัติเสียกอน หรือจะตองไดรับความ

เห็นชอบจากรัฐมนตรีหรือคณะรัฐมนตรี กรณีนั้นก็จะตองปฏิบัติใหครบถวนถูกตองตามกฎหมาย

นอกจากนั้น หนวยงานของรัฐจะตองทําความเขาใจดวยวาพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชน

เขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 เปนกฎหมายที่กําหนดแนวทางปฏิบัติใน

การใหสัมปทานหรือการรวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ มิใชกฎหมายใหสัมปทานหรือให

อนุญาต ดังนั้น ในการใหสัมปทานหรือใหอนุญาต หนวยงานของรัฐจะตองพิจารณาจากกิจการ

ประเภทนั้นกอนวาเปนกิจการที่มีกฎหมายกําหนดใหตองขออนุญาตหรือขอสัมปทานจาก

กระทรวงหรือเจาหนาที่ผูรักษาการหรือไม โดยหากเปนกิจการที่มีกฎหมายกําหนดใหตองขอ
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อนุญาตหรือขอสัมปทาน เชน กิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภคตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับ

ที่ 58 แลว หนวยงานของรัฐก็จะตองดําเนินการขออนุญาตหรือขอสัมปทานใหถูกตองตาม

กฎหมายในเรื่องนั้น ๆ ดวย ไมวาโครงการนั้นจะอยูภายใตบังคับของพระราชบัญญัติวาดวยการ

ใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 หรือไมก็ตาม ดวยเหตุนี้ หาก

โครงการใดเปนโครงการที่อยูภายใตบังคับของพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงาน ฯ 

แลว ก็ยอมเปนกรณีที่ทําใหหนวยงานของรัฐจะตองปฏิบัติตามทั้งกฎหมายท่ีกําหนดใหตองขอ

สัมปทาน และพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงาน ฯ 

กรณีที่กลาวมาขางตนเปนตัวอยางของปญหาที่สามารถแกไขไดดวยการทําความ

เขาใจใหชัดเจนเกี่ยวกับแนวความคิดและกฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทาน อยางไรก็ดี เนื่องจาก

ประเทศไทยยังมีปญหาอันเกี่ยวกับสัญญาสัมปทานอีกหลายเรื่องที่ไมอาจแกไขไดโดยงาย จึงเปน

กรณีมีความจําเปนที่จะตองพิจารณาหาแนวทางแกไขปญหาอยางเปนรูปธรรม เชน ปญหาจาก

เงื่อนไขสัญญา ปญหาจากความเชื่อมั่นในการลงทุนของเอกชนเพื่อเขารับสัมปทาน ปญหาจาก

การบริหารสัญญาสัมปทาน เปนตน ซึ่งผูเขียนเห็นวาการแกไขปญหาดังกลาวควรดําเนินการดวย

การปฏิรูปสัญญาสัมปทาน ซึ่งผูเขียนจะไดเสนอแนะแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานโดย

ละเอียดตอไปในตอนที่ 3  
 
5.  ส่ิงที่ผูลงทุนตางชาติคาดหวังจากการเขารับสัมปทานในโครงการสาธารณูปโภคโครงสราง 

พื้นฐานของรัฐ 

 

นอกจากการพิจารณาปญหาในทางปฏิบัติที่เคยเกิดขึ้นในประเทศไทยแลว ประเด็นที่ควร

นํามาพิจารณาอีกประเด็นหนึ่งในการกําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานก็คือ การพิจารณา

จากความตองการหรือความคาดหวังของผูลงทุนตางชาติ ซึ่งจากการศึกษาพบวาสิ่งที่ผูลงทุนตางชาติ

รวมทั้งผูใหกูคาดหวังที่จะไดรับหากเขามาเปนผูรับสัมปทานนั้นมีในเรื่องตาง 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 ความชัดเจนในวิธีการคัดเลือกผูรับสัมปทาน และความเปนธรรมในการอนุมัติใหเขา 

รับสัมปทาน 

เนื่องจากการดําเนินกิจการโครงการสาธารณูปโภคพื้นฐานในโครงการขนาดใหญของรัฐ

เปนสิ่งที่ตองใชเงินลงทุนคอนขางสูง ผูลงทุนตางชาติจึงตองการความมั่นใจวาจะไดรับความเปนธรรม

ในการเขารับสัมปทาน ซึ่งสิ่งที่สามารถแสดงใหถึงความเปนธรรมในการเขารับสัมปทาน คือ การมี

หลักเกณฑที่ชัดเจนแนนอนเกี่ยวกับการใหสัมปทานและวิธีการคัดเลือกผูรับสัมปทาน มีความโปรงใส 

ตลอดจนการมีมาตรการในการใหความคุมครองจากการแทรกแซงของรัฐบาลหรือการทุจริตคอรัปชั่น 

ซึ่งก็สอดคลองกับ Model provision 5 ของ UNCITRAL ที่เห็นวารัฐควรมีกฎหมายที่ชัดเจนที่กําหนด

วิธีการคัดเลือกผูรับสัมปทานวาจะมีการดําเนินการอยางไร ซึ่งควรแสดงใหเห็นถึงกระบวนที่โปรงใส

และมีประสิทธิภาพในการแขงขัน 

5.2 ความชัดเจนเกี่ยวกับอํานาจของผูใหสัมปทาน 

ผูลงทุนตางชาติตองการความชัดเจนเกี่ยวกับหนวยงานของรัฐที่มีอํานาจในการให

สัมปทานโดยตองการความมั่นใจวาหนวยงานของรัฐที่ใหสัมปทานนั้นจะมีอิสระในการเขาทําสัญญา

สัมปทานและไมถูกคัดคานในเรื่องของอํานาจในการใหสัมปทาน โดยเฉพาะจากปญหาความไม

ชัดเจนของกฎหมาย ซึ่งก็สอดคลองกับ Recommendation 1-5 และ Model provision 3 ของ 

UNCITRAL ที่เห็นวา รัฐผูใหสัมปทานควรมีกฎหมายที่กําหนดอยางชัดเจนวาหนวยงานของรัฐใดบาง

ที่มีอํานาจในการใหสัมปทานและเขาทําสัญญาสัมปทาน โดยรัฐอาจกําหนดรายชื่อหนวยงานของรฐัที่

มีอํานาจใหสัมปทานหรือมีอํานาจในการเขาทําสัญญาสัมปทาน รวมทั้งการกําหนดชนิดของกิจการ

สาธารณูปโภคที่ใหสัมปทานอยางชัดเจน ดังนั้น การมีกฎหมายสัมปทาน หรือกฎหมายใด ๆ ที่

บัญญัติถึงอํานาจที่ชัดเจนของหนวยงานของรัฐในการเขาทําสัญญาสัมปทาน ก็ยอมเปนสิ่งที่สราง

ความมั่นใจใหกับผูลงทุนตางชาติ 

5.3 ความชัดเจนเกี่ยวกับหลักเกณฑในเรื่องของใบอนุญาตและภาษ ี

ผูลงทุนตางชาติตองการไดรับความมั่นใจวาจะไดรับใบอนุญาตในการเขามากอสรางและ

ดําเนินโครงการหากเขามาเปนผูรับสัมปทาน รวมทั้งความชัดเจนในเรื่องของภาษีอากรตาง ๆ ที่

เกี่ยวของกับการเขาทําสัญญาสัมปทาน ซึ่งกรณีดังกลาวมักมาจากความไมชัดเจนของกฎหมาย หรือ

มีการตีความกฎหมายที่แตกตางกันในหนวยงานของรัฐ ซึ่งตาม Recommendation6 ของ 

UNCITRAL ก็แนะนําใหรัฐควรมีกลไกที่กําหนดใหหนวยงานของรัฐมีการประสานงานกันในการให

ความเห็นชอบ การออกใบอนุญาตตางๆ เพื่อใหผูรับสัมปทานดําเนินงานโครงการได 
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5.4 ความชัดเจนเกี่ยวกับสิทธิของผูรับสัมปทาน 

ผูลงทุนตางชาติตองการทราบถึงสิทธิและการไดรับความคุมครองของผูรับสัมปทาน

ภายใตกฎหมายวามีความชัดเจนเพียงพอหรือไม เนื่องจากระบบกฎหมายที่มีประสิทธิภาพยอมให

ความมั่นใจแกผูใหกูดวย 

5.5 การใหหลักประกันแกผูใหกู 

โดยที่สัญญาสัมปทานในโครงการสาธารณูปโภคขนาดใหญของรัฐนั้น ตองใชเงินลงทุน

คอนขางสูง จึงทําใหผูรับสัมปทานมักมีความจําเปนที่จะตองกูเงินจากสถาบันการเงิน กรณีดังกลาว

จึงทําใหสถาบันการเงินผูใหกูตองการไดรับหลักประกันที่ใหความมั่นใจวาหนวยงานของรัฐผูให

สัมปทานมีการใหความคุมครองสิทธิแกผูใหกู โดยเฉพาะในกรณีที่ส้ินสุดสัญญาสัมปทาน เชน 

หลักประกันเกี่ยวกับทรัพยสินของผูรับสัมปทาน ซึ่งรวมทั้งอาคาร วัสดุอุปกรณ ผลประโยชนจากการ

ประกันภัย เปนตน ทั้งนี้ เนื่องจากสัญญาสัมปทานสวนใหญ ผูรับสัมปทานไมสามารถเปนเจาของ

กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินเกี่ยวของกับสัมปทานได แมวาผูรับสัมปทานจะเปนเจาของวัสดุอุปกรณที่

นํามากอสรางก็ตาม จึงทําใหผูใหกูไมสามารถนําทรัพยสินดังกลาวไปจํานองหรือจํานําได กรณี

ดังกลาวจึงทําใหผูใหกูตองการไดรับหลักประกันเกี่ยวกับสิทธิในสัญญาสัมปทานและวัสดุอุปกรณ

ตาง ๆ รวมทั้งการเปนผูรับประโยชนในการประกันภัย เปนตน  ซึ่งผูใหกูมักมองวาสัญญาสัมปทาน

ควรเปนสัญญาที่จัดทําขึ้นเพื่อสงเสริมการพัฒนาโครงสรางพื้นฐานของประเทศและดึงดูดใหนักลงทุน

เขามาลงทุน แตสัญญาสัมปทานสวนใหญมักไมไดจัดทําขึ้นบนพื้นฐานของหลักการดังกลาว โดยมี

เพียงกฎหมายในเรื่องของกระบวนการคัดเลือกเทานั้น ไมมีกฎหมายที่เปนการใหหลักประกันแกผูใหกู

และผูรับสัมปทาน และไมมีความชัดเจนเกี่ยวกับสัญญาสัมปทานเลยวาจะเจรจาหรือดําเนินการ

อยางไรในทางปฏิบัติ   

5.6 การไดรับอนุญาตจากรัฐบาลตอผูใหกู 

ผูใหกูมักตองการทําสัญญาโดยตรงกับหนวยงานของรัฐผูใหสัมปทาน หรือไดรับความ

ยินยอมในการโอนสิทธิตามสัญญาจากหนวยงานของรัฐ รวมทั้งการไดรับคืนเงินในอัตราที่เปนธรรม

หากมีการสิ้นสุดสัญญาสัมปทาน   

5.7 การอนุญาตสัมปทานอยูภายใตหลักของการเลือกกฎหมายของผูลงทุนและกลไกใน

การระงับขอพิพาท 

ผูรับสัมปทานและผูใหกูตองการใหสัญญาสัมปทานอยูภายใตหลักกฎหมายที่เปนที่

ยอมรับในทางระหวางประเทศและมีการบังคับใชที่มีประสิทธิภาพเพื่อเปนการลดความเสี่ยงจากการ

เขามาเปนผูรับสัมปทาน เนื่องจากสัญญาสัมปทานสวนใหญมักอยูภายใตกฎหมายของประเทศที่ให
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สัมปทาน ซึ่งกรณีดังกลาวผูรับสัมปทานและผูใหกูอาจไมมั่นใจในกฎหมายของประเทศที่ใหสัมปทาน  

โดยตองการใหสัญญาสัมปทานอยูภายใตกฎหมายที่มีความชัดเจนแนนอน ไมมีปญหาในการตีความ 

และสามารถบังคับใชกับสัญญาสัมปทานไดอยางมีประสิทธิภาพ สําหรับเร่ืองของการระงับขอพิพาท

ก็เชนกัน โดยหากสัญญาสัมปทานอยูภายใตการระงับขอพิพาทโดยศาลภายในของรัฐแลว ผูรับ

สัมปทานและผูใหกูอาจรูสึกไมคอยมั่นใจเหมือนกับการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการระหวาง

ประเทศที่กระทําภายนอกประเทศของผูใหสัมปทาน อยางไรก็ดี หากระบบการระงับขอพิพาทนั้นอยู

บนหลักเกณฑที่เปนที่ยอมรับ เชน UNCITRAL แลวก็อาจทําใหผูรับสัมปทานและผูใหกูมีความมั่นใจ

มากขึ้นได       

5.8 การใหความมั่นคงทางการเงิน 

ผูรับสัมปทานอาจไดรับผลกระทบจากการเปลี่ยนแปลงภาษีหรือระบบทางเงิน เชน 

ผลกระทบจากการเปลี่ยนแปลงสกุลเงิน หรือเหตุสุดวิสัย ทําใหสรางภาระแกผูรับสัมปทานเปนอยาง

มาก กรณีดังกลาวจึงทําใหผูรับสัมปทานตองการไดรับการชดเชยคาเสียหายหากมีเหตุการณเชนวานี้

เกิดขึ้น เชน บทบัญญัติในเรื่องของ financial stabilization provisions เปนตน นอกจากนั้น ผูรับ

สัมปทานก็ตองการไดรับการสนับสนุนทางการเงินหรือความชวยเหลือทางเศรษฐกิจจากรัฐผูให

สัมปทาน ซึ่งกรณีดังกลาวก็สอดคลองกับ Recommendation13 ของ UNCITRAL ที่เห็นวารัฐควรมี

กฎหมายที่กําหนดอยางชัดเจนวาหนวยงานของรัฐจะใหความชวยเหลือทางการเงินหรือใหการ

สนับสนุนทางเศรษฐกิจเพื่อใหดําเนินโครงการได 

จากที่กลาวมาขางตนจึงเห็นไดวา สัญญาสัมปทานระหวางหนวยงานของรัฐใน

ประเทศไทยกับผูลงทุนตางชาติมีประเด็นที่ตองพิจารณามาก และจากความจําเปนที่ประเทศไทย

ยังคงตองการเงินลงทุนจากผูลงทุนตางชาติแลว จึงเปนกรณีที่ประเทศไทยควรที่จะมีการปฏิรูป

สัญญาสัมปทานเพื่อเปนการเตรียมความพรอมใหประเทศไทยเปนประเทศเปนประเทศที่นาลงทุน

ในสายตาของนักลงทุนตางชาติตอไป  

  

ตอนที่ 3 แนวทางการปฏิรูปกระบวนการใหสัมปทานและการจัดทาํสญัญาสัมปทาน 

 

ในตอนนี้จะเปนการศึกษาเกี่ยวกับแนวทางการปฏิรูปกระบวนการใหสัมปทานและการ

จัดทําสัญญาสัมปทานในประเทศไทยเพื่อใหรองรับในกรณีผูรับสัมปทานเปนผูลงทุนตางชาติ โดย

นําขอมูลและคําตอบที่ไดรับจากการศึกษาในตอนที่ 5 ของบทที่ 1 และตอนที่ 2 ของบทนี้มา

วิเคราะหวากระบวนการใหสัมปทานและการจัดทําสัญญาสัมปทานในประเทศไทยที่มีอยูใน
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ปจจุบันมีความเหมาะสมหรือไม มีขอดี ขอเสียอยางไร และเคยมีปญหาในทางปฏิบัติที่เกิดขึ้น

จากกระบวนการดังกลาวหรือไม อยางไร พรอมทั้งนําขอมูลและคําตอบที่ไดรับจากการศึกษาใน

ตอนที่ 5 ของบทที่ 2 ซึ่งเปนกระบวนการใหสัมปทานและการจัดทําสัญญาสัมปทานใน

ตางประเทศมาศึกษาเปรียบเทียบดวย จากนั้นจึงนําขอมูลทั้งหมดมาวิเคราะหเพื่อหาขอสรุปและ

ใหขอเสนอแนะเกี่ยวกับแนวคิดและแนวทางการปฏิรูปกระบวนการใหสัมปทานและการจัดทํา

สัญญาสัมปทานในประเทศไทยตอไปวาประเทศไทยควรมีการปฏิรูปกระบวนการใหสัมปทานและ

การจัดทําสัญญาสัมปทานอยางไรเพื่อใหสามารถรองรับในกรณีผู รับสัมปทานเปนผูลงทุน

ตางชาติ นอกจากนั้น ยังจะไดทําการศึกษาเพื่อใหขอเสนอแนะในการกําหนดประเด็นการเจรจา

ตอรองเพื่อจัดทําสัญญาสัมปทานกับผูลงทุนตางชาติดวย ซึ่งการพิจารณากําหนดแนวทางการ

ปฏิรูปสัญญาสัมปทานดังกลาวนี้จะพิจารณาทั้งในแงมุมของการใหผูลงทุนตางชาติมีความมั่นใจ

ที่จะเขามาลงทุนในประเทศไทยและทําสัญญาสัมปทานกับหนวยงานของรัฐในประเทศไทย และ

ในแงมุมของการคํานึงถึงผลกระทบอันเกิดขึ้นตอประเทศชาติและประชาชน เพื่อมิใหสงผลกระทบ

ตออํานาจอธิปไตยและหนาที่ของรัฐในการคุมครองบริการสาธารณะใหกับประชาชน 

 

1.  การปฏิรูปกระบวนการใหสัมปทาน  

 

กระบวนการใหสัมปทานจัดเปนขั้นตอนในการจัดหาคูสัญญา และจากการที่สัญญา

สัมปทานเปนประเภทหนึ่งของสัญญาระหวางรัฐกับเอกชน จึงจําตองอยูภายใตหลักทั่วไปในการ

จัดหาคูสัญญาของรัฐที่วารัฐตองเปนกลาง โปรงใส ตองเปดโอกาสใหมีการแขงขันโดยเสรแีละเปน

ธรรม คํานึงถึงประโยชนสาธารณะ และเกิดประโยชนสูงสุดแกรัฐ ไมวาจะเปนการเสียคาใชจายที่

ต่ําที่สุดหรือประโยชนตอบแทนสูงสุดก็ตาม ซึ่งในการคัดเลือกคูสัญญาของรัฐนั้น รัฐไมสามารถ

เลือกคูสัญญาไดตามอําเภอใจ แตจะตองมีกระบวนการโดยเฉพาะ  

จากการศึกษาในบทที่ 1 ทําใหทราบวา การใหสัมปทานในประเทศไทยเปนไปตาม

กฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทานในเรื่องนั้น เชน พระราชบัญญัติปาไม พระราชบญัญตัปิโตรเลยีม 

ประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 58 พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือ

ดําเนินการในกิจการของรัฐ พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พระราชบัญญัติควบคุมน้ํามัน

เชื้อเพลิง เปนตน อยางไรก็ดี กฎหมายดังกลาวเปนเพียงกฎหมายที่กําหนดหลักเกณฑการให

สัมปทานในเรื่องนั้น ๆ เปนการเฉพาะเทานั้น มิใชกฎหมายที่กําหนดหลักเกณฑการใหสัมปทาน

เปนการทั่วไปแตอยางใด 
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ในอดีตการใหสัมปทานอยูในอํานาจของรัฐมนตรีเจากระทรวงที่มีอํานาจในการอนุมัติ

ใหสัมปทานแกเอกชนเพื่อดําเนินกิจการสาธารณูปโภค และเปนการทําสัญญาในลักษณะผูกขาด

โดยผูรับสัมปทานจะเปนผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการดําเนินกิจการที่ไดรับสัมปทานจากรัฐ ซึ่ง

แมวาตอมาจะมีการออกพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการใน

กิจการของรัฐ พ.ศ.2535 โดยกําหนดแนวทางปฏิบัติและใชบังคับกับการใหสัมปทานหรือการ

รวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ ที่มีลักษณะคลายกับเปนการกําหนดหลักเกณฑการให

สัมปทานเปนการทั่วไป และอาจพอถือไดวาประเทศไทยเคยมีการปฏิรูปกระบวนการใหสัมปทาน

มาแลวคร้ังหนึ่งก็ตาม แตกฎหมายดังกลาวก็ไมใชกฎหมายใหอนุญาตหรือใหสัมปทาน โดยเปน

กฎหมายที่กําหนดหลักเกณฑและวิธีการในการอนุมัติโครงการที่หนวยงานของรัฐประสงคจะให

เอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ และยังมีขอจํากัดเนื่องจากเปนกฎหมายที่ใช

บังคับกับโครงการของรัฐที่มีการลงทุนในวงเงินหรือทรัพยสินตั้งแตหนึ่งพันลานบาทขึ้นไปเทานั้น 

อีกทั้งยังมีรายละเอียดที่หนวยงานของรัฐซึ่งเปนเจาของโครงการจะตองปฏิบัติในแตละขั้นตอน

มาก จึงทําใหการดําเนินโครงการตองใชระยะเวลาที่คอนขางมาก นอกจากนั้น หากเปนการ

ดําเนินการเกี่ยวกับกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภคตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 แลวก็

ยังตองมาขออนุญาตหรือขอสัมปทานจากรัฐมนตรีตามประกาศคณะปฏิวัติดังกลาวอีกดวย กรณี

ดังกลาวจึงทําใหการใหสัมปทานในบางกิจการมีกระบวนการที่ตองดําเนินการหลายขั้นตอน ทั้ง

การขอสัมปทานตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 และการดําเนินการภายใตพระราชบัญญัติวา

ดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535       

จากกรณีดังกลาวทําใหเห็นไดวา กระบวนการใหสัมปทานในประเทศไทยยังขาด

หลักเกณฑที่แนนอนชัดเจน โดยเฉพาะหลักเกณฑที่สามารถรองรับในกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขา

มาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทย ซึ่งภายหลังจากที่แนวความคิดเรื่องตลาดเสรีเร่ิมเกิดขึ้นใน

กระแสโลก และประเทศไทยเองก็เปนภาคีขององคการการคาโลก (WTO – World Trade 

Organization) ที่มีพันธกรณีจะตองดําเนินการตาง ๆ เพื่อใหรองรับตอการเปดตลาดการคาเสรี

ดังกลาว ดังจะเห็นไดจากรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 มาตรา 87 ที่กําหนดให 

“รัฐตองสนับสนุนระบบเศรษฐกิจแบบเสรี โดยอาศัยกลไกตลาด กํากับดูแลใหมีการแขงขันอยาง

เปนธรรม คุมครองผูบริโภค และปองกันการผูกขาดตัดตอนทั้งทางตรงและทางออม...” จึงทําให

หนวยงานของรัฐไมมีสิทธิเต็มที่ที่จะใชดุลยพินิจเลือกทําสัญญากับบุคคลใดตามใจชอบอีกตอไป 

กรณีดังกลาวเปนสิ่งหนึ่งที่แสดงใหเห็นวาถึงเวลาแลวหรือไมที่กระบวนการใหสัมปทานในประเทศ

ไทยจะตองมีการปรับเปล่ียนในวิธีการเพื่อใหสอดคลองกับรัฐธรรมนูญและพันธกรณีระหวาง
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ประเทศ โดยแนวทางในการใหสัมปทานนั้น อาจตองมีการปรับเปลี่ยนจากเดิมที่เปนการให

สัญญาผูกขาด มาเปนการใหสัมปทานในลักษณะที่ไมผูกขาดโดยพิจารณาจากลักษณะของ

สัญญาสัมปทานเปนเรื่อง ๆ ไป ซึ่งทําใหเกิดปญหาที่นาพิจารณาตอไปวา การใหสัมปทานใน

ลักษณะที่ไมผูกขาดนี้จะยังคงเรียกวาเปนการใหสัมปทานหรือไม และการใหสัมปทานควรจะ

ดําเนินการในลักษณะเชนไร  

ดวยเหตุนี้ ประเทศไทยจึงควรมีการปฏิรูปกระบวนการใหสัมปทานเพื่อใหเกิดความ

แนนอนชัดเจน โดยใหมีขั้นตอนและเปนมาตรฐานเดียวกัน มีการกําหนดหลักเกณฑโดยเปดเผย

ลวงหนาถึงคุณสมบัติของผูขอรับสัมปทาน และหลักเกณฑในการใหสัมปทานอยางโปรงใสและมี

ประสิทธิภาพ ซึ่งจะทําใหผูลงทุนตางชาติมีความมั่นใจในการเขามาลงทุนในประเทศไทยมาก

ยิ่งขึ้น   

โดยที่สัญญาสัมปทานเปนเรื่องที่ตองคํานึงถึงประโยชนของรัฐ และประโยชนที่จะไดรับ

จากการลงทุนของผูลงทุนตางชาติในขณะเดียวกัน อีกทั้งจากอดีตที่ผานมามีหลายครั้งที่สัญญา

สัมปทานถูกมองวาทําใหรัฐเสียเปรียบตางชาติ และโดยที่สัญญาสัมปทานมักเปนสัญญาที่มีวงเงิน

ลงทุนจํานวนมาก ทําใหเมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้นระหวางรัฐกับผูลงทุนตางชาติ คาเสียหายอันเกิดจาก

สัญญาจึงมักเปนจํานวนเงินที่มหาศาล ซึ่งหากหนวยงานของรัฐตองตกเปนผูชดใชคาเสียหายแลว 

ความเสียหายนั้นก็ยอมมีผลกระทบตอประเทศชาติและประชาชน ดังนั้น ประเทศไทยจึงควรมีการ

ปฏิรูปกระบวนการใหสัมปทานเพื่อใหรองรับในกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทาน ซึ่ง

ผูเขียนขอเสนอแนะแนวทางการปฏิรูปกระบวนการใหสัมปทานดังนี้ 

1.1 การเริ่มตนโครงการ  
การปฏิรูปกระบวนการใหสัมปทานควรเริ่มตนตั้งแตขั้นตอนการอนุมัติโครงการ โดยใน

ข้ันตอนของการอนุมัติโครงการนั้น ควรเริ่มจากการศึกษาวิเคราะหความเปนไปไดของโครงการ และ

ความคุมคาของการลงทุน โดยมีการพิจารณาถึงรูปแบบของการลงทุนที่เหมาะสมวาควรเปน

รูปแบบใด ซึ่งสัมปทานเปนรูปแบบหนึ่งของการลงทุนที่ควรมีการพิจารณาถึงความเปนไปไดของ

โครงการและความเหมาะสมของโครงการดวยวา โครงการดังกลาวนี้มีความเปนไปไดเพยีงใดในการให

สัมปทาน การใหสัมปทานเปนรูปแบบที่เหมาะสมหรือไม โดยอาจมีการศึกษาเปรียบเทียบดวยวา

ระหวางการที่หนวยงานของรัฐดําเนินกิจการนั้นดวยตนเอง กับการที่หนวยงานของรัฐใหสัมปทานแก

เอกชน หรือใหเอกชนเขามารวมงานกับหนวยงานของรัฐนั้น อยางไหนจะเปนประโยชนมากกวากัน 

โดยเฉพาะผลประโยชนที่ประชาชนจะไดรับ รวมทั้งศึกษาถึงประเภทของผูลงทุนดวยวาควรใหผูลงทุน

ตางชาติเขามาลงทุนในโครงการดังกลาวหรือไม จากนั้นก็ควรมีการจัดทําประชาพิจารณและรับฟง
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ความคิดเห็นของประชาชนและทุกฝายที่เกี่ยวของ เชน การจัดใหมีการสัมมนาเวทีประชาประชา

ปรึกษา34 (Public Consultation) โดยเชิญผูเชี่ยวชาญ นักวิชาการ ผูแทนเครือขาย องคกรประชาชน 

กลุมคุมครองผูบริโภค ประชาชน ผูแทนจากหนวยราชการที่เกี่ยวของทุกหนวยงาน และผูเกี่ยวของอื่น 

เพื่อรับฟงความคิดเห็นจากทุกฝาย แสวงหากระบวนการในการแกปญหาหรือหาขอยุติที่ทุกฝาย

ยอมรับไดโดยสันตวิิธี และรวมหาขอสรุปรวมกันเทาที่ทําไดแลวนําความคิดเห็นตาง ๆ มาสังเคราะห

และนําเสนอประกอบการพิจารณาของรัฐบาลตอไป  

สําหรับในขั้นตอนของการพิจารณาโครงการ ก็ไมควรปลอยใหหนวยงานของรัฐนั้น หรือ

กระทรวงที่กํากับดูแลเปนผูมีอํานาจในการอนุมัติฝายเดียว โดยเฉพาะในโครงการสัมปทานที่มี

มูลคาสูง แตควรมีการแตงตั้งคณะกรรมการขึ้นมาชุดหนึ่งโดยเชิญผูแทนของหนวยงานที่เกี่ยวของ

มารวมพิจารณาดวย เชน กระทรวงการคลัง สํานักงบประมาณ สํานักงานคณะกรรมการพัฒนาการ

เศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ เพื่อใหขอคิดเห็น ขอสังเกต และขอเสนอแนะถึงความเหมาะสมของการ

ดําเนินโครงการ ซึ่งลักษณะดังกลาวก็มีคลายคลึงกับการแตงตั้งคณะกรรมการตามมาตรา 13 ของ

พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 นั่นเอง 

เพียงแตคณะกรรมการดังกลาวนี้ควรแตงตั้งจากบุคคลที่มีความรูในโครงการนั้นดวย ไมใชแตงตั้ง

จากตําแหนงของบุคคลดังกลาว นอกจากนั้น ควรใหผูปฏิบัติที่เกี่ยวของโดยตรงกับสัมปทานใน

เร่ืองนั้นเขามารวมพิจารณาดวยเพื่อใหทราบถึงความตองการที่แทจริงของหนวยงานเจาของ

โครงการ แลวเสนอตอคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาใหความเห็นชอบตอไป ซึ่งแมวาสัมปทานนั้นจะ

เปนการลงทุนโดยผูลงทุนตางชาติ ก็ควรที่จะสงเรื่องใหสภาพัฒน ฯ พิจารณากลั่นกรองดวย เพื่อมิให

ตองมีปญหาเชนเดียวกับโครงการโฮปเวลลที่เคยมีการอางวาไมมีความจําเปนตองสงเรื่องให

สภาพัฒน ฯ เพราะเปนการดึงเอกชนขามชาติมาลงทุนในประเทศไทย ไมใชการลงทุนของภาครัฐ 

จนทําใหเปนเหตุหนึ่งแหงการทํารัฐประหารในเดือนกุมภาพันธ พ.ศ. 2534 และทําใหเกิด

แนวความคิดในการบัญญัติพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการใน

กิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ในเวลาตอมา   

1.2 การกําหนดประเภทของกิจการที่ใหสัมปทาน 

ควรกําหนดประเภทของกิจการที่ใหสัมปทานอยางชัดเจนวา กิจการประเภทใดที่จํากัด 
                                                 

34กระบวนการ “ประชาศึกษา” เปนการประชุมหารือ ใหขอมูลที่เปนจริง และระดม

ความคิดเห็นจากทุกฝายที่เกี่ยวของ โดยทุกฝายสามารถเสนอมุมมองความคิดเห็นของตัวเอง

อยางเปนอิสระ เพื่อหาแนวทางหรือจุดรวมที่ตรงกันของที่ประชุมในการคลี่คลายความขัดแยงที่

เกิดขึ้นโดยสันติวิธี 
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เฉพาะผูลงทุนไทย กิจการประเภทใดที่ใหผูลงทุนตางชาติเขามารับสัมปทานได รวมทั้งกําหนด

ความหมายที่ชัดเจนของผูลงทุนตางชาติ โดยหากเปนกิจการที่มีผลกระทบตอความมั่นคงแลวก็

ควรที่มีการพิจารณาใหรอบคอบกอนวาควรใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนหรือไม 

1.3 การกําหนดรูปแบบการลงทุน 

ควรกําหนดรูปแบบการลงทุนใหชัดเจน ซึ่งสําหรับรูปแบบการลงทุนนั้น สัญญา

สัมปทานในประเทศไทยสวนใหญมักเปนแบบ BTO (Build-transfer-operate) คือ ใหเอกชนเปน

ผูลงทุนทั้งหมดแลวโอนสิ่งปลูกสราง พรอมอุปกรณ ระบบตาง ๆ ใหกับหนวยงานของรัฐเมื่อ

กอสรางเสร็จ ซึ่งรูปแบบการลงทุนประเภทนี้คอนขางเปนอุปสรรคตอการลงทุนหากผูรับสัมปทาน

จําเปนตองกูยืมเงินลงทุนจากธนาคารหรือแหลงเงินกู เพราะทําใหทรัพยสินที่นํามาค้ําประกันการ

ลงทุนมีเพียงแคสัญญาสัมปทานเทานั้นที่อาจจะไมเพียงพอ ซึ่งรูปแบบการลงทุนดังกลาวนาจะมา

จากขอจํากัดของกฎหมายไทยบางฉบับ เชน พระราชบัญญัติที่ราชพัสดุ กรณดีังกลาวจงึทาํใหการ

ทําสัญญาสัมปทานในประเทศไทยไมเอื้ออํานวยตอการทําสัญญาสัมปทานในรูปแบบอื่น ดังนั้น 

ประเทศไทยจึงนาจะมีการแกไขกฎหมายดังกลาวเพื่อใหเอื้ออํานวยตอการลงทุน หรืออาจ

ปรับปรุงรูปแบบสัญญาสัมปทานใหมีลักษณะผสมผสานทั้งรูปแบบของ BTO และ BOT  

นอกจากนั้น ในเรื่องของการจัดทําขอเสนอดานราคาก็ควรใหผูรับสัมปทานคิดเฉพาะ

คาบริการไมรวมคาผลประโยชนตอบแทนเพื่อใหหนวยงานของรัฐพิจารณาเองวาจะเรียกคา

ผลประโยชนตอบแทนจากประชาชนหรือไม ซึ่งการคิดคาบริการในลักษณะเชนนี้ จะชวยใหเอกชน

สนใจที่จะทําการลงทุนมากขึ้นเพราะไมมีผลกระทบตอสถานะทางการเงินของเอกชนแตอยางใด 

ซึ่งหากหนวยงานของรัฐไมตองการใหประชาชนแบกรับคาใชจายในสวนนี้ก็ไมตองมีการเรียกคา

ผลประโยชนในสวนนี้จากประชาชน อยางไรก็ดี หนวยงานของรัฐยังจําเปนตองมีการควบคุมการ

คิดคาบริการของประชาชนอยางใกลชิดเพื่อใหคาบริการอยูในระดับที่เหมาะสม เพื่อไมใหเกิดการ

เอารัดเอาเปรียบประชาชน โดยอาจกําหนดแนวทางโดยใหเอกชนเสนออัตราคาบริการสูงสุดและ

ต่ําสดุตลอดโครงการมาในขอเสนอดวย เพื่อที่หนวยงานของรัฐจะไดนํามาพิจารณากอนลวงหนา

และกําหนดเงื่อนไขสัญญาไมใหเอกชนเรียกเก็บคาบริการสูงเกินกวาอัตราสูงสุดหรือต่ําสุดตามที่

กําหนดไวในสัญญา 

1.4 การกําหนดหลักเกณฑในการใหสัมปทานและวิธีการคัดเลือกผูรับสัมปทาน  

ในการคัดเลือกผูรับสัมปทาน หนวยงานของรัฐควรมีระเบียบกําหนดวิธีการคัดเลือก

ผูรับสัมปทานใหชัดเจนวาจะมีการดําเนินการอยางไร ซึ่งควรแสดงใหเห็นถึงกระบวนการที่โปรงใส

และมีประสิทธิภาพในการแขงขัน ซึ่งก็สอดคลองกับ Model provision 6 ของ UNCITRAL เร่ือง
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กฎเกณฑที่ใชบังคับในกระบวนการคัดเลือกผูรับสัมปทาน (Rules governing the selection 

proceedings ซึ่งผูเขียนเห็นวาควรใชวิธีการประกวดราคาเนื่องจากเปนวิธีการที่ทําใหเกิดการ

แขงขันอยางเปนธรรม และจากการศึกษาเปรียบเทียบกับตางประเทศก็พบวา การใหสัมปทานใน

ตางประเทศลวนแตดําเนินการดวยการประกวดราคาแทบทั้งสิ้น35 สําหรับข้ันตอนในการคัดเลือก

ผูรับสัมปทานนั้น ควรประกอบดวยขั้นตอนดังนี้ 

1.4.1 การเตรียมเอกสารเชิญชวนและกําหนดเงื่อนไขในเอกสารประกวดราคา  

เงื่อนไขที่กําหนดในเอกสารประกวดราคามีวัตถุประสงคเพื่อใหหนวยงานของรัฐได

คู สัญญาที่ เหมาะสมและขอเสนอที่ดีที่ สุด โดยหนวยงานของรัฐควรกําหนดรายละเอียด 

คุณสมบัติเบื้องตน หรือคุณลักษณะเฉพาะของผูรับสัมปทานที่ตองการไวในประกาศประกวด

ราคา กําหนดเกณฑในการพิจารณาคัดเลือกที่ชัดเจน ทั้งในสวนของขอกําหนดการยื่นขอเสนอ

ทางเทคนิค และขอกําหนดการยื่นขอเสนอดานราคา เพื่อใหผูยื่นขอเสนอจัดทําขอเสนอใน

แนวทางเดียวกันและทําใหสามารถนํามาพิจารณาเปรียบเทียบระหวางกันได เชน อาจนําแนวทาง

ในการพิจารณาของ Word Bank มาเปนแนวทางดําเนินการ สําหรับในสวนของขอเสนอดานราคา

นั้น อาจจะตองมีการพิจารณาโครงการนั้น ๆ ดวยวาเปนโครงการที่รัฐตองการใหเปนเชนไร โดย

หากเปนโครงการที่มีผลกระทบตอความเปนอยูของประชาชนคอนขางมาก เชน การเดนิทาง เชนนี้

แลว รัฐอาจจะจัดทําขอกําหนดในการยื่นขอเสนอดานราคาโดยไมเรียกรองใหเอกชนจายสวนแบง

รายไดใหแกรัฐ แตกําหนดวารัฐจะพิจารณาจากอัตราคาบริการที่เอกชนจะเรียกเก็บจากประชาชน

เปนสําคัญ โดยหากเอกชนรายใดคิดคาบริการคอนขางถูกแลว รัฐอาจพิจารณาขอเสนอของ

เอกชนรายนั้นกอน เปนตน โดยในเอกสารประกวดราคาดังกลาวจะตองมีการกําหนดระยะเวลา

ยืนราคา การสงวนสิทธิที่จะไมรับราคาต่ําสุด การสงวนสิทธิที่จะลงโทษผูเสนอราคาใหเปนผูทิ้ง

งานในกรณีที่เสนอราคาโดยไมสุจริตหรือมีการสมยอมกันการเสนอราคา และกรณีผูไดรับการ

คัดเลือกใหเปนคูสัญญาไมยอมเขาทําสัญญากับรัฐ อยางไรก็ดี หากหนวยงานของรัฐมีการ
                                                 

35 มีหลายประเทศที่มีการกําหนดกระบวนการใหสัมปทานสําหรับชาวตางชาติเปนการ

เฉพาะ เชน ประเทศโรมาเนีย มี Law on Concession ที่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับวิธีการใหสัมปทาน

ซึ่งกระทําโดยการประกวดราคาหรือการเจรจาโดยตรง, ประเทศ Tukmenistan มี Law of 

Tukmenistan on Foreign Concessions อันเปนกฎหมายที่กําหนดในเรื่องของสัมปทานกับ

ชาวตางชาติเปนการเฉพาะ และมีการกําหนดใหคณะรัฐมนตรีเปนผูใหความเห็นชอบ, หรือ

ธนาคารโลกที่มี Guidelines for selecting Concessionaires and Procurement under World 

Bank Loans กําหนดใหใชการแขงขันโดยวิธีการประกวดราคา เปนตน 
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กําหนดเงื่อนไขเรื่องการใหสิทธิประโยชนแกรัฐไวในเอกสารประกวดราคาแลว เงื่อนไขดังกลาว

ควรมีความชัดเจนและมั่นใจวาไดพิจารณาอยางรอบคอบแลว เพราะเอกชนที่เขามายื่นมา

ขอเสนอยอมเสนออยูบนเงื่อนไขเชนวานั้น ซึ่งอาจทําใหไมสามารถเจรจาตอรองเพื่อเปล่ียนแปลง

เงื่อนไขดังกลาวไดในอนาคต 

1.4.2 ออกประกาศเชิญชวนใหผูที่สนใจเขารับสัมปทานยื่นขอเสนอ  

กฎหมายไทยที่มีอยูในปจจุบันบางฉบับก็มีการกําหนดหลักเกณฑดังกลาวไว36 อยางไรกด็ ี

หลักเกณฑดังกลาวควรมีการกําหนดไวในกฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทานทุกฉบับ เพื่อความ

ชัดเจนวาหนวยงานของรัฐที่ใหสัมปทานจะดําเนินกระบวนการคัดเลือกเบื้องตนดวยการกําหนด

คุณสมบัติที่เหมาะสมของผูเขาประกวดราคาในการดําเนินโครงการ โดยออกประกาศเชิญชวนผูที่

สนใจใหเขารับการพิจารณาคัดเลือกผูมีคุณสมบัติเบื้องตน โดยหนังสือเชิญชวนจะตองมี

รายละเอียดตาง ๆ เชน รายละเอียดโครงการ ส่ิงจําเปนพื้นฐานที่ผูยื่นขอเสนอจะตองมี สรุป

สาระสําคัญของสัญญาสัมปทาน และสถานที่สงใบสมัคร รวมทั้งกําหนดเกณฑในการพิจารณา

คัดเลือกเบื้องตน การจํากัดจํานวนในการรวมกลุมบริษัทเพื่อยื่นขอเสนอ  การกําหนดใหผูชนะการ

ประกวดราคาตองไปจดทะเบียนเปนนิติบุคคลภายใตกฎหมายของรัฐที่ใหสัมปทาน ซึ่ง

ขอเสนอแนะดังกลาวก็สอดคลองกับ Model provision 6 ของ UNCITRAL ในเร่ืองของการยื่น

ขอเสนอและกระบวนการคัดเลือกเบื้องตน (Propose and procedure of pre-selection) 

นอกจากนั้น เพื่อใหผูลงทุนตางชาติเขามาดําเนินงานรวมกับเอกชนไทยได หนวยงาน

ของรัฐจึงควรกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับ เพื่อเปนการยินยอมใหผูประกวดราคารวมกลุมบริษัทได 

ซึ่งในการพิจารณาคุณสมบัติ หนวยงานของรัฐที่ใหสัมปทานจะตองพิจารณาจากความสามารถ

ของแตละบริษัทที่รวมกลุมและพิจารณาวากลุมบริษัทมีความสามารถเพียงพอตามความตองการ
                                                 

36 เชน พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542 มาตรา 7 บัญญัติวา  

“ในกรณีที่รัฐประสงคจะใหสัมปทานในการสรางหรือบํารุงรักษาทางสายใด ใหอธิบดี

ออกประกาศเชิญชวนใหมีการยื่นขอเสนอตามหลักเกณฑ วิธีการและเงื่อนไขที่กําหนด 

การใหสัมปทานในการสรางหรือบํารุงรักษาทางที่มีขนาดเล็กหรือเปนการตอเติม

โครงการเดิมตามลักษณะที่กาํหนดในกฎกระทรวงจะดําเนินการโดยไมตองออกประกาศเชิญชวน

ตามวรรคหนึ่งก็ได 

การยื่นคําขอรับสัมปทานและการใหสัมปทาน ใหเปนไปตามหลักเกณฑ วิธีการและ

เงื่อนไขที่กําหนดในกฎกระทรวง 

ผูยื่นคําขอรับสัมปทานตองมีคุณสมบัติตามที่กําหนดในกฎกระทรวง” 
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ของโครงการหรือไม ซึ่งขอเสนอแนะดังกลาวก็สอดคลองกับ Model provision 8 ของ UNCITRAL 

ในเรื่องการเขารวมเปนกลุมบริษัท (Participation of consortia) 

1.4.3 พิจารณาคุณสมบัติและความเหมาะสมของผูยื่นคําขอสัมปทาน  

แนวทางปฏิบัติที่ผานมา ผูพิจารณาในเบื้องตนคือรัฐมนตรี โดยจะตองรายงาน

ความเห็นไปยังคณะรัฐมนตรีเพื่อขอความเห็นชอบ37 ในเรื่องนี้จึงควรมีการกําหนดหลักเกณฑการ

พิจารณาใหชัดเจนเพื่อมิใหการพิจารณาอยูในดุลยพินิจของรัฐมนตรีเพียงผูเดียว นอกจากนั้น 

หนวยงานของรัฐควรกําหนดหลักเกณฑการประเมินหรือหลักเกณฑในการพิจารณาคัดเลือกผูรับ

สัมปทานไวใหชัดเจนตั้งแตตน โดยอาจกาํหนดไวในเอกสารขอบเขตรายละเอียดของงานเพื่อให

การพิจารณาคัดเลือกเปนไปดวยความโปรงใส หรือกําหนดไวในระเบียบของหนวยงานของรัฐเอง 

โดยอาจจัดทําเปนคูมือปฏิบัติงานกําหนดหลักเกณฑ Check List ในการประเมิน รวมทั้งจัดทํา

แผนแสดงขั้นตอนการดําเนินการเพื่อใหสามารถตรวจสอบไดวาไดดําเนินการครบถวนตาม

กฎหมายที่เกี่ยวของและหนวยงานที่เกี่ยวของแลว นอกจากนั้น หากเปนผูลงทุนตางชาตแิลวกค็วร

สรางความชัดเจนในการกําหนดความหมายของผูลงทุนตางชาติ รวมทั้งกรณีการถือหุนแทนดวย   

1.4.4 กําหนดหลักเกณฑในการพิจารณาคัดเลือก 

หนวยงานของรัฐควรกําหนดหลักเกณฑในการพิจารณาคัดเลือกใหชัดเจนวา ผูเขา

ประกวดราคาจะตองผานเกณฑคัดเลือกในเรื่องใดบาง เชน มีคุณสมบัติทางดานวิชาชีพและทาง

เทคนิค  มีบุคลากร อุปกรณและสิ่งอํานวยความสะดวกที่เพียงพอในการดําเนินงานตลอดโครงการ 

รวมทั้งในการออกแบบ การกอสราง การดําเนินการ และบํารุงรักษา อีกทั้งตองมีความสามารถในทาง

การเงิน และความสามารถในการจัดองคกรที่เหมาะสม รวมทั้งควรมีประสบการณในการดําเนินการ

โครงการสาธารณูปโภคพื้นฐานในงานที่คลายคลึงกันมากอน ซึ่งขอเสนอแนะดังกลาวก็สอดคลองกับ 

Model provision 7 ของ UNCITRAL ในเรื่องหลักเกณฑในการพิจารณาคัดเลือกเบื้องตน (Pre-

section criteria) จากนั้นก็กําหนดเกณฑในการคะแนนโดยพิจารณาจากความถูกตองของเอกสาร

ขอเสนอ ความนาเชื่อถือไดของขอเสนอ ซึ่งประกอบดวยแผนทางธุรกิจ แผนการดําเนินโครงการ

ประสบการณของบุคลากรหลัก และประโยชนที่รัฐจะไดรับ ตลอดจนคุณภาพของงาน ซึ่งสัดสวนของ

คะแนนควรใหน้ําหนักไปที่ความนาเชื่อถือไดของขอเสนอมากกวาสวนอื่น 
                                                 

37พระราชบัญญตัิทางหลวงสมัปทาน พ.ศ.2542 มาตรา 8 บัญญัติวา  

“เมื่อรัฐมนตรพีิจารณาเหน็วาผูยืน่คําขอรบัสัมปทานรายใดสมควรไดรับสัมปทาน ให

รัฐมนตรีรายงานความเหน็ในเรื่องการขอรับสัมปทานไปยังคณะรัฐมนตรีเพื่อคณะรัฐมนตรี

พิจารณาอนุมตัิ” 
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อยางไรก็ดี ในการกําหนดหลักเกณฑในการใหสัมปทานและวิธีการคัดเลือกผูรับ

สัมปทานนั้น เพื่อใหแนวทางปฏิบัติของหนวยงานของรัฐสอดคลองกับกฎหมาย หนวยงานของรัฐ

อาจจัดทําในรูปของระเบียบภายในหรือคูมือปฏิบัติงานของตนที่วาดวยการใหสัมปทานหรือการ

ใหเอกชนเขารวมงานกับหนวยงานของตนอยางชัดเจน โดยนําหลักเกณฑและขั้นตอนการปฏิบัติ

จากกฎหมายที่เกี่ยวของมาเปนแนวทางในการจัดทํา เชน ประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ 58 

พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ รวมทั้ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งหนวยงานของรัฐนั้น เปนตน ทั้งนี้โดยใหคํานึงถึงความเปนไปไดในการ

ปฏิบัติงานจริงดวย จากนั้นใหนําสงระเบียบหรือคูมือปฏิบัติงานดังกลาวใหคณะรัฐมนตรพีจิารณา

ใหความเห็นชอบในหลักการ ซึ่งหากแตละหนวยงานของรัฐมีระเบียบหรือคูมือปฏิบัติงานเชนนี้

แลวก็จะชวยทําใหการพิจารณาอนุมัติโครงการเปนไปอยางรวดเร็วขึ้น อีกทั้งยังทําใหผูลงทุน

ตางชาติมีความมั่นใจในการเขามาลงทุนกับหนวยงานของรัฐนั้นดวย 

1.4.5 การพิจารณาคัดเลือก 

หนวยงานของรัฐควรมีระเบียบที่กําหนดการพิจารณาคัดเลือกเบื้องตนใหชัดเจนวา  

หนวยงานของรัฐจะพิจารณาตัดสินจากคุณสมบัติของผูประกวดราคาแตละรายที่สงใบสมัครเพ่ือ

พิจารณาคัดเลือกเบื้องตน โดยในการตัดสิน หนวยงานของรัฐจะใชเกณฑที่กําหนดไวในเอกสาร

การพิจารณาคัดเลือกเบื้องตน ซึ่งผูเขาประกวดราคาที่ผานการคัดเลือกเบื้องตนจะไดรับเชิญให

ยื่นขอเสนอ ทั้งนี้ หนวยงานของรัฐสงวนสิทธิที่จะรองขอขอเสนอจากผูเขาประกวดราคาในจํานวน

ที่จํากัดที่มีคุณสมบัติที่ดีที่สุดจากการพิจารณาคัดเลือกเบื้องตนก็ได ซึ่งขอเสนอแนะดังกลาวก็

สอดคลองกับ Model provision 9 ของ UNCITRAL ในเรื่องการตัดสินในการพิจารณาคัดเลือก

เบื้องตน (Decision on pre-selection) 

1.4.6 กระบวนการคัดเลือก 

หนวยงานของรัฐควรมีระเบียบที่กําหนดกระบวนการคัดเลือกอยางชัดเจน โดยกําหนด

วาหนวยงานของรัฐจะจัดใหมีเอกสารที่รองขอใหยื่นขอเสนอ สําหรับการคัดเลือกนั้นหนวยงาน

ของรัฐควรใชวิธีการคัดเลือกแบบ 2 ขั้นตอน โดยรองขอใหผูมีคุณสมบัติเบื้องตนจัดสงขอเสนอ 

และกําหนดรายละเอียดของกระบวนการวาจะตองทําเชนไรบาง ) โดยในขั้นแรกนั้นจะเปนการ

พิจารณาจากขอเสนอเบื้องตน (initial proposals) ที่เกี่ยวของกับขอกําหนดเฉพาะของโครงการ 

ตัวชี้วัดในการดําเนินงาน  ขอกําหนดทางดานการเงิน ลักษณะเฉพาะของโครงการ  และ

รายละเอียดของสัญญาหลัก โดยหนวยงานของรัฐอาจมีการจัดประชุมเพื่อช้ีแจงและเปดโอกาสให

มีการซักถามจากผูประกวดราคา จากนั้นหนวยงานของรัฐทําการประเมินจากเกณฑการประเมนิที่
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กําหนดไว และเปรียบเทียบขอเสนอของผูประกวดราคาเพื่อคัดเลือกผูชนะการประกวดราคา สวน

ในขั้นตอนที่สองนั้น หนวยงานของรัฐจะเชิญผูประกวดราคาใหสงขอเสนอสุดทาย (final 

proposals) เกี่ยวกับขอกําหนดเฉพาะของโครงการ ตัวชี้วัดในการดําเนินงาน ขอกําหนดทางดาน

การเงิน ลักษณะเฉพาะของโครงการ และรายละเอียดของสัญญาหลัก ซึ่งขอเสนอแนะดังกลาวก็

สอดคลองกับ Model provision 10 ของ UNCITRAL ในเรื่องกระบวนการคัดเลือกแบบขั้นตอน

เดียวและสองขั้นตอนในการรองขอใหจัดสงขอเสนอ (Single-stage and two stage procedures 

for requesting proposals จากนั้นหนวยงานของรัฐก็จะตองจัดทําคํารองขอในการยื่นขอเสนอ

และเอกสารที่เกี่ยวของใหกับผูที่สนใจเขาประกวดราคา โดยคํารองขอดังกลาวตองประกอบดวย

ขอมูลทั่วไปในการยื่นขอเสนอ รายละเอียดของโครงการและตัวชี้วัดในการดําเนินงาน มาตรการ

ทางดานความปลอดภัยและการคุมครองสิ่งแวดลอม เกณฑในการประเมินขอเสนอ การ

กําหนดใหมีหลักประกันซอง รายละเอียดของสัญญา โดยระบุใหชัดเจนถึงเงื่อนไขสัญญาที่หาม

เจรจา ซึ่งขอเสนอแนะดังกลาวก็สอดคลองกับ Model provision 11 และ 12 ของ UNCITRAL ใน

เร่ืองเนื้อหาของเอกสารรองขอในการยื่นขอเสนอ (Content of the request for proposals) และ

หลักประกันซอง (Bid Securities)  

1.4.7 การชี้แจง (Clarifications) 

เนื่องจากบางครั้งเอกสารประกวดราคาอาจมีความจําเปนตองมีการเปลี่ยนแปลง

เพื่อใหเกิดความชัดเจนหรือเพื่อแกไขความผิดพลาดในรายละเอียดของเอกสารประกวดราคา 

ดังนั้น กอนวันยื่นขอเสนอของผูเขาประกวดราคา หนวยงานของรัฐจึงควรจัดใหมีการชี้แจงเพื่อ

เปดโอกาสใหผูเขาประกวดราคาสอบถามขอสงสัยในเอกสารประกวดราคาและเพื่อใหหนวยงาน

ของรัฐทบทวนหรือแกไขเอกสารประกวดราคาได ทั้งนี้ การแกไขหรือเพิ่มเติมดังกลาวจะตอง

กระทําภายในระยะเวลาที่เหมาะสมกอนวันสุดทายของการยื่นขอเสนอซึ่งขอเสนอแนะดังกลาวก็

สอดคลองกับ Model provision 13 ของ UNCITRAL ในเรื่องการชี้แจงและการเปลี่ยนแปลง

(Clarifications and modifications)    

1.4.8 การประเมินขอเสนอ 

หนวยงานของรัฐควรมีระเบียบที่กําหนดหลักเกณฑการประเมินและการเปรียบเทียบ

ขอเสนอทางดานเทคนิคใหชัดแจงวา หนวยงานของรัฐจะใชอะไรเปนหลักเกณฑในการประเมิน

ขอเสนอทางดานเทคนิค และจะใชอะไรเปนเกณฑในการประเมินขอเสนอทางดานการเงิน ซึ่ง 

ขอเสนอแนะดังกลาวก็สอดคลองกับ Model provision 14 ของ UNCITRAL ในเรื่องหลักเกณฑ

การประเมิน (Evaluation criteria) ซึ่งมีขอที่นาสังเกตวาหลักเกณฑการประเมินที่ UNCITRAL 
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เสนอแนะนั้น กําหนดใหขอเสนอทางดานการเงินประกอบดวยมูลคาของคาบริการตลอด

ระยะเวลาสัมปทาน มูลคาของราคาที่หนวยงานของรัฐตองจายเงินใหโดยตรง (ถามี) ราคาของ

งานออกแบบและกอสราง ราคาคาดําเนินการเปนรายปและคาบํารุงรักษา การสนับสนุนทาง

การเงินที่คาดหวังวาจะไดรับจากหนวยงานของรัฐที่ใหสัมปทาน การจัดการทางการเงิน ขอบเขต

ของสัญญาที่ยอมรับได ศักยภาพในการพัฒนาทางสังคมและเศรษฐกิจ แตไมมีขอเสนอในเรื่อง

การเสนอผลประโยชนตอบแทนใหแกรัฐแตอยางใด  

1.4.9 การเปรียบเทียบและประเมินขอเสนอ 

ในการประเมินขอเสนอ หนวยงานของรัฐจะตองเปรียบเทียบและประเมินแตละ

ขอเสนอตามเกณฑการประเมิน ทั้งนี้ หนวยงานของรัฐอาจจะกําหนดแงมุมทางคุณภาพ, เทคนิค, 

การเงินและการดําเนินการ มาประกอบพิจารณาดวย  ซึ่งขอเสนอแนะดังกลาวก็สอดคลองกับ 

Model provision 15 ของ UNCITRAL ในเรื่องการเปรียบเทียบและการประเมินขอเสนอ 

(Comparison and evaluation of proposals) 

1.4.10 การเจรจา 

หนวยงานของรัฐควรมีระเบียบกําหนดหลักเกณฑในเรื่องของการเจรจาวาหนวยงาน

ของรัฐจะจัดลําดับขอเสนอบนพื้นฐานของเกณฑการประเมินและเชิญผูเขาประกวดราคาที่มี

ลําดับที่ดีที่สุดมาเจรจาขั้นสุดทายเกี่ยวกับการทําสัญญาสัมปทาน ซึ่งการเจรจาขั้นสุดทายนี้จะไม

เกี่ยวกับเนื้อหาของสัญญาที่ไดกลาวไวในเอกสารรองขอใหยื่นขอเสนอแลววาจะไมมีการเจรจา 

ถาการเจรจาไมเปนผลไปสูการจัดทําสัญญาสัมปทานได หนวยงานของรัฐจะแจงไปยังผูเขา

ประกวดราคาถึงเจตนาที่จะสิ้นสุดการเจรจาและใหเวลาผูเขาประกวดราคายื่นขอเสนอที่ดีที่สุด

เปนครั้งสุดทาย ถาหนวยงานของรัฐเห็นวาขอเสนอไมอาจยอมรับไดก็จะสิ้นสุดการเจรจา จากนั้น

หนวยงานของรัฐจะเชิญผูเขาประกวดราคารายอื่นตามที่ไดจัดลําดับมาเจรจาจนกวาจะเขาทํา

สัญญาสัมปทานไดหรือปฏิเสธขอเสนอทั้งหมดที่มีอยูดวย  ซึ่งขอเสนอแนะดังกลาวก็สอดคลอง

กับ Model provision 17 ของ UNCITRAL ในเรื่องการเจรจาขั้นสุดทาย (Final negotiations)  

1.4.11 การแจงผลการพิจารณาคัดเลือก 

หนวยงานของรัฐควรกําหนดเรื่องการแจงผลการพิจารณาคัดเลือกไวในเอกสาร

ประกวดราคาดวยวา  หนวยงานของรัฐจะแจงผลการพิจารณาอยางไร ซึ่งในหนังสือแจงนี้จะระบุ

ชื่อผูรับสัมปทานและเงื่อนไขอันเปนสาระสําคัญของสัญญาสัมปทาน ซึ่งขอเสนอแนะดังกลาวก็

สอดคลองกับ Model provision 25 ของ UNCITRAL ในเรื่องการแจงผลการพิจารณาวาไดรับการ

คัดเลือกใหเขาทําสัญญา (Notice of contract award) 
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1.4.12 การทบทวนกระบวนการพิจารณา 

เพื่อใหผูเขาประกวดราคาวาจะไดรับความเปนธรรม หนวยงานของรัฐควรกําหนดเรื่อง

การทบทวนกระบวนการพิจารณาไวในเอกสารประกวดราคาดวยวา ผูเขาประกวดราคาที่ไดรับ

ความเสียหายอันเนื่องมา จากการไมปฏิบัติตามหนาที่ตามกฎหมายของหนวยงานของรัฐที่ให

สัมปทาน สามารถขอใหพิจารณาทบทวนการกระทําการหรือไมกระทําการของหนวยงานของรัฐที่

ใหสัมปทานนั้นได ขอเสนอแนะดังกลาวก็สอดคลองกับ Model provision 27 ของ UNCITRAL 

ในเรื่องการทบทวนกระบวนการพิจารณา (Review procedures)  

1.5 การสรางความโปรงใสในกระบวนการประกวดราคาหรือคัดเลือกผูรับสัมปทาน 

เพื่อใหเกิดความโปรงใสในกระบวนการประกวดราคาหรือการคัดเลือกผูรับสัมปทาน 

หนวยงานของรัฐจึงควรดําเนินกระบวนการตั้งแตกอนการคัดเลือกดวยการเชิญชวนใหเอกชนเขา

ประกวดราคาหรือเขารับการคัดเลือก โดยออกประกาศตอสาธารณะและควรจัดใหมีการ

ประชาสัมพันธขอมูลเกี่ยวกับการเชิญชวนเขาประกวดราคาและการคัดเลือกผูรับสัมปทานใหมากขึ้น 

ในประกาศเชิญชวนดังกลาวจะตองมีขอบเขตรายละเอียดของงาน (Terms of Reference) ให

ครบถวน เชน รายละเอียดโครงการ เงินลงทุนโครงการ ขอบเขตของสัญญาสัมปทาน วิธีการและ

สถานที่ในการสงขอเสนอ เกณฑในการคัดเลือกเบื้องตน การจํากัดจํานวนของบริษัทที่เขารวมใน

การยื่นขอเสนอ โดยหนวยงานของรัฐอาจยอมใหบริษัทเขารวมกันเพื่อยื่นขอเสนอได ทั้งนี้ แตละ

บริษัทในกลุมจะตองมีคุณสมบัติเพียงพอและมีความสามารถในการดําเนินโครงการได ซึ่งก็

สอดคลองกับ Model provision 8 ของ UNCITRAL การกําหนดใหผูชนะการประกวดราคาตองไป

จดทะเบียนตั้งบริษัทใหมตามกฎหมายของประเทศไทย การกําหนดวิธีการในการยื่นขอเสนอ  

เปนตน  ซึ่งในการจัดทําขอบเขตรายละเอียดของงาน (Terms of Reference) เพื่อใหเอกชนยื่น

ขอเสนอเขามาลงทุนนั้น หนวยงานของรัฐควรกําหนดคุณสมบัติของผูที่จะไดรับการคัดเลือก 

กําหนดหัวขอที่ตองการใหเอกชนนําเสนอรายละเอียดโครงการลงทุน และหลักเกณฑในการ

ประเมิน (Evaluation Criteria) ที่ชัดเจน เพื่อใหการพิจารณาคัดเลือกเอกชนแตละรายอยูบน

พื้นฐานเดียวกัน ซึ่งผูเขียนเห็นวาการกําหนดขอเสนอที่เปดกวางนั้นไมนาจะเปนผลดทีัง้ตอผูลงทนุ

โดยอาจทําใหผูลงทุนขาดความมั่นใจเนื่องจากไมทราบหลักเกณฑการพิจารณาที่ชัดเจนแนนอน 

อีกทั้งยังไมเปนผลดีตอหนวยงานของรัฐเนื่องจากทําใหยากในการเปรียบเทียบขอเสนอของเอกชน

แตละราย และอาจนําไปสูการทุจริตคอรัปชั่นโดยเจาหนาที่ของรัฐได 
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1.6 การพิจารณาขอเสนอของเอกชน 

  ในการพิจารณาขอเสนอของเอกชน หนวยงานของรัฐตองทําการวิเคราะหขอเสนอทางดาน

เทคนิคกอนวามีความนาเชื่อถือเพียงใด แผนการดําเนินการในแตละขั้นตอนของการดําเนินการมี

ความเหมาะสมและเปนไปไดหรือไม ขอเสนอดังกลาวทําใหสามารถมั่นใจไดหรือไมวาการดําเนินงาน

ของเอกชนจะเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ สามารถตอบสนองความตองการของประชาชนผูใชบริการ 

และบรรลุวัตถุประสงคของหนวยงานของรัฐไดอยางแทจริง จากนั้นจะตองทําการวิเคราะห

ขอเสนอทางการเงินตอไปวาเอกชนนั้นมีความสามารถทางการเงินอยางแทจริงที่จะดําเนิน

โครงการไปจนแลวเสร็จไดหรือไม เนื่องจากปญหาที่เคยเกิดขึ้นในประเทศไทยนั้นหลายกรณีมาจาก

การที่หนวยงานของรัฐพิจารณาแตเพียงขอเสนอของเอกชนในเรื่องของผลประโยชนที่เอกชนเสนอ

ใหแกรัฐ โดยคัดเลือกเอกชนที่เสนอผลประโยชนสูงสุดใหแกรัฐเปนสําคัญ ไมไดพิจารณาปจจัยใน

เร่ืองอื่นเลย เนื่องจากเกรงวาหากคัดเลือกเอกชนที่เสนอผลประโยชนต่ํากวาแลวจะไมสามารถชี้แจง

ตอสาธารณชนไดวาเหตุใดจึงคัดเลือกเอกชนที่เสนอผลประโยชนต่ํากวาทั้ง ๆ ที่มีเอกชนอีกรายเสนอ

ผลประโยชนสูงกวา ซึ่งทําใหหนวยงานของรัฐไมไดวิเคราะหไปถึงความสามารถของเอกชนเลยวา ใน

ความเปนจริงแลวเอกชนนั้นจะมีความสามารถในการดําเนินโครงการไปไดโดยตลอดจริงหรือไม หรือ

ผลประโยชนที่เอกชนเสนอวาจะใหแกรัฐนั้นหากนํามาเปรียบเทียบกับคาบริการที่เอกชนจะไดรับการ

ดําเนินกิจการที่ไดรับสัมปทานแลวมีความเปนไปไดจริงหรือไม กรณีดังกลาวจึงอาจกําหนด

หลักเกณฑโดยทําการวิเคราะหลักษณะของกิจการและรายไดที่คาดวาจะไดรับบนหลักของความเปน

จริงและสถานการณทางเศรษฐกิจในชวงระยะเวลาสัมปทานกอนเพื่อกําหนดฐานในการพิจารณา

ความเปนไปได จากนั้นก็ทําการวิเคราะหสถานะทางการเงินของเอกชนนั้น จากนั้นจึงเคยพิจารณา

ขอเสนอของเอกชน  

1.7 การพิจารณาเรื่องผลประโยชนตอบแทน 

ในการพิจารณาเรื่องการเรียกผลประโยชนตอบแทนจากเอกชนหรือไมนั้น จะตองพิจารณา 

จากลักษณะของโครงการวาเปนโครงการในลักษณะอยางไร โดยหากเปนโครงการที่เปนไปเพื่อกิจการ

สาธารณูปโภคที่ใหบริการแกประชาชนและมีการเรียกเก็บคาบริการจากประชาชน โดยรัฐมิไดรวม

ลงทุนกับเอกชนดวย แตใหเอกชนเปนผูลงทุนแตผูเดียวและใหสิทธิในการเรียกเก็บคาบริการจาก

ประชาชนแลว โครงการในลักษณะเชนนี้ไมนาจะคิดคาผลประโยชนตอบแทนจากเอกชน ทั้งนี้เพือ่มใิห

เอกชนผลักภาระในสวนของผลประโยชนตอบแทนที่ตองใหแกรัฐไปตกอยูกับประชาชน แตหากเปน

โครงการที่ไมใชกิจการสาธารณูปโภค ไมใชเร่ืองการใหบริการพื้นฐานแกประชาชน แตเปนเรื่องในเชิง

กิจกรรมเชิงพาณิชยที่เอกชนผูรับสัมปทานจะเปนผูไดรับประโยชนจากกิจการที่ไดรับสัมปทานแลว 
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โครงการในลักษณะดังกลาวนี้ก็ควรคิดคาผลประโยชนตอบแทนจากเอกชน เนื่องจากการที่เอกชน

ไดรับสัมปทานจากรัฐ ยอมทําใหเอกชนนั้นไดรับผลประโยชนจากการทํากิจกรรมดังกลาว 

 

2.  การปฏิรูปกระบวนการเจรจาเพื่อจัดทําสัญญาสัมปทาน 

 

กระบวนการเจรจาเพื่อจัดทําสัญญาสัมปทานเปนสิ่งหนึ่งที่ควรนํามาพิจารณาในการ

กําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทาน โดยเฉพาะอยางยิ่งหากเปนสัญญาสัมปทานกับผู

ลงทุนตางชาติดวยแลว ยังมีปญหาในเรื่องของการใชภาษาตางประเทศอีกดวย ซึ่งจาก

ประสบการณในการปฏิบัติงานของผูเขียนเกี่ยวกับการจัดทําสัญญาพบวา การเจรจาตอรองเพื่อ

จัดทําสัญญานับเปนหัวใจสําคัญของการจัดทําสัญญา โดยหากผูจัดทําสัญญามีความรูเกี่ยวกับ

สัญญาเปนอยางดีจะทําใหสามารถเจรจาตอรองเพื่อใหสัญญาเปนไปในแนวทางที่ตนตองการได  

ในการเจรจาตอรองเพื่อจัดทําสัญญาสัมปทานควรคํานึงถึงลักษณะของกิจการที่ให

สัมปทานและวัตถุประสงคที่แทจริงของสัญญาสัมปทานนั้น ๆ เพราะหากการเจรจาตอรองมุงแต

เพียงเพื่อรักษาประโยชนของตนฝายเดียวแลวอาจทําใหขัดตอวัตถุประสงคที่แทจริงของสัญญา

หรือมีผลกระทบตอการจัดทําสัญญาได นอกจากนั้น เนื่องจากการเจรจาตอรองเพื่อจัดทําสัญญา

สัมปทานเปนผลมาจากอํานาจในการตอรองและความรูในเรื่องที่จะเจรจาของผูเจรจาตอรองเปน

สําคัญ กรณีดังกลาวจึงทําใหสัญญาสัมปทานแตละสัญญาอาจไมเปนมาตรฐานเดียวกันเพราะ

ยอมข้ึนอยูกับสถานการณและบุคคลที่เจรจาตอรองในเวลานั้น ดังนั้น ประเทศไทยจึงควรมีการ

ปฏิรูปกระบวนการเจรจาตอรองเพื่อจัดทําสัญญาสัมปทานโดยอาจกําหนดเปนประเด็นและ

กระบวนการในการเจรจาตอรอง ตลอดจนบุคคลผูเจรจาตอรองโดยควรเปนบุคลากรที่มีความรู

ความชํานาญและประสบการณในเรื่องที่เกี่ยวของกับสัมปทานเรื่องนั้นทุก ๆ ดาน รวมทั้งเขาใจใน

ขอมูลของโครงการ ลักษณะของงาน กิจการที่ใหสัมปทาน และวัตถุประสงคของสัญญาสัมปทาน

นั้นเปนอยางดี ทั้งนี้ เพื่อชวยใหการเจรจานําไปสูการจัดทําสัญญาที่เปนไปอยางรอบคอบและ

สามารถกําหนดเปาหมายของการเจรจาไดอยางชัดเจน  

สําหรับแนวทางการปฏิรูปกระบวนการเจรจาตอรองเพื่อจัดทําสัญญาสัมปทานใน

ประเทศไทยนั้น ควรดําเนินการดังนี้ 

1) กําหนดวัตถุประสงคของสัญญาสัมปทานใหชัดเจนและนํามาเปนหัวขอในการ 
เจรจาตอรอง เพื่อใหการจัดทําสัญญาเหมาะสมกับวัตถุประสงคของสัญญา 
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2) ประเด็นในการเจรจาตอรองใหชัดเจน ซึ่งการกําหนดประเด็นการเจรจาตอรองนี้ 

อาจกําหนดเปนรูปแบบของการเจรจาตอรองสําหรับโครงการสัมปทานขนาดใหญเพื่อเปน

มาตรฐานในการปองกันความเสี่ยงหรือกระจายความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้น 

3) กําหนดตัวบุคคลผูเจรจาตอรองใหเปนผูมีความรูความชํานาญและประสบการณ 
ในกิจการที่จะใหสัมปทานนั้นอยางแทจริง 

4) กําหนดมาตรการในการตรวจสอบรายไดของผูรับสัมปทานเพื่อความมั่นใจใน 

ความสําเร็จของโครงการ 

5) หนวยงานของรัฐไมควรเรงดําเนินโครงการมากเกินไป เพราะอาจมีผลตอการเจรจา 

ตอรองได เนื่องจากนโยบายของรัฐที่เรงดําเนินโครงการจนเกินไปมักมีผลกระทบตอวงเงินในการ

ดําเนินโครงการอันนํามาซึ่งผลเสียตาง ๆ ที่อาจเกิดขึ้นตามมา เชน การทุจริตคอรัปช่ัน การได

ผลงานที่ไมมีคุณภาพหรือความปลอดภัยอยางเพียงพอ การคิดคาบริการที่แพงเกินไป เปนตน 

6) กําหนดเงื่อนไขในการเจรจาตอรองใหชัดเจนวาเงื่อนไขสญัญาใดที่หามมิใหมีการ 
เจรจาตอรอง และเงื่อนไขสัญญาใดที่สามารถเจรจาตอรองได โดยเงื่อนไขสัญญาที่หามเจรจา

ตอรองควรเปนเงื่อนไขสัญญาที่มาจากบทบัญญัติของกฎหมาย ระเบียบ หรือมติคณะรัฐมนตรี 

รวมทั้งเงื่อนไขสัญญาที่เปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะหรือประโยชนของประชาชน สวนเงื่อนไขที่

สามารถเจรจาตอรองไดควรเปนเงื่อนไขสัญญาสวนที่เกี่ยวของในเชิงธุรกิจ หรือเปนเงื่อนไขที่จูงใจ

ใหเอกชนเขามารับสัมปทาน 

7) โดยที่สัญญาสัมปทานเปนลักษณะหนึ่งของสัญญาทางปกครอง ในการเจรจา 

ตอรองควรคํานึงถึงผลกระทบอันอาจเกิดขึ้นตอประชาชนและการรักษาไวซึ่งประโยชนสาธารณะ

ของรัฐ นอกจากนั้น การเจรจาตอรองควรอยูภายใตหลักของเหตุผล หลักของความเปนจริง และ

หลักของความเปนธรรม ไมใชการเจรจาตอรองที่มุงเอาชนะตอกัน เพราะความจริงแลวสัญญา

สัมปทานมีจุดมุงหมายสําคัญเพื่อใหเอกชนเขามาทําหนาที่ในการใหบริการสาธารณะแก

ประชาชนแทนรัฐ เอกชนที่เขามารับสัมปทานจึงควรมีจิตสํานึกในการใหบริการแกประชาชน 

เพียงแตการดําเนินการดังกลาวเอกชนผูลงทุนควรจะไดรับกําไรจากการลงทุนบาง ในการเจรจาจงึ

ควรคํานึงถึงความเปนไปไดในการยอมรับของคูสัญญาฝายเอกชนดวย เพราะหากคูสัญญาฝาย

เอกชนรูสึกวามีความเสี่ยงมากเกินไปแลว การเจรจาอาจจะไมประสบความสําเร็จได 
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3.  การปฏิรูปกระบวนการจัดทําสัญญาสัมปทาน 

 

โดยที่สัญญาสัมปทานเปนสัญญาที่มีระยะเวลาผูกพันกันคอนขางยาวนาน การจัดทํา

สัญญาสัมปทานจึงเปนสิ่งที่มีความสําคัญและควรกระทําดวยความระมัดระวัง เพือ่มใิหสญัญาสง

ผลกระทบตอประชาชนใหตองไดรับความเดือดรอนจากการใชบริการสาธารณะที่กระทําโดย

เอกชนผู รับสัมปทานได ซึ่งจากการศึกษาพบวากฎหมายไทยที่ปรากฏในปจจุบันเกี่ยวกับ

สัมปทานมักกําหนดหลักเกณฑในเรื่องของการใหสัมปทานมากกวาที่จะกําหนดหลักเกณฑ

เกี่ยวกับการจัดทําสัญญาสัมปทาน เชน พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542

พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 เปนตน 

ซึ่งแมวาพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 

2535 จะเปนกฎหมายที่ใกลเคียงที่สุดในเรื่องของสัมปทาน แตพระราชบัญญัติดังกลาวก็เปน

เพียงการกําหนดวิธีการคัดเลือกเอกชนคูสัญญาเทานั้น โดยมิไดมีการกําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับ

กระบวนการจัดทําสัญญาสัมปทานแตอยางใด และเปนที่สังเกตวาหากกฎหมายใดบัญญัติข้ึน

ภายหลังจากพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ 

พ.ศ. 2535 แลวมักจะมีบทบัญญัติใหนําหลักเกณฑที่กําหนดในกฎหมายดังกลาวมาปฏิบัติดวย38 

นอกจากนั้น หากพิจารณาจากระเบียบที่เกี่ยวของกับการจัดทําสัญญาของรัฐ เชน 

ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ.2535 ที่จะมีตัวอยางสัญญาตาง ๆ กําหนดไว

เปนรูปแบบใหหนวยงานของรัฐถือปฏิบัติในการจัดทําสัญญา แตก็ไมปรากฏตัวอยางของสัญญา

สัมปทานแตอยางใด โดยตัวอยางสัญญาสัมปทานกลับปรากฏใหเห็นในกฎกระทรวงที่ออกตาม

ความในพระราชบัญญัติเกี่ยวกับการใหสัมปทานในเรื่องนั้น ๆ เทานั้น  

ดังนั้น ในการจัดทําสัญญาสัมปทาน หนวยงานของรัฐจึงตองพิจารณากอนวามี

กฎหมาย ระเบียบ หรือขอบังคับใดบางที่เกี่ยวของกับการใหสัมปทานนั้น แลวดําเนินการให

ถูกตองตามกฎหมาย เชน ผูมีอํานาจในการใหสัมปทาน และผูมีอํานาจในการลงนามในสัญญา

สัมปทาน จะตองเปนไปตามกฎหมายสัมปทานในเรื่องนั้น ๆ นอกจากนั้น ก็จะตองดําเนินการให

ถูกตองตามขั้นตอนที่กฎหมายกําหนดดวย เชน การขอความเห็นชอบจากคณะรฐัมนตรีกอน เปนตน 

สวนการจัดทําสัญญาสัมปทานนั้น เนื่องจากประเทศไทยยังไมมีบทบัญญัติของกฎหมายในเรื่อง
                                                 

38 พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ. 2542 มาตรา 6 บัญญัติวา “การให

สัมปทานรายใดถาอยูในหลักเกณฑที่กําหนดในกฎหมายวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือ

ดําเนินการในกิจการของรัฐ ใหปฏิบัติตามกฎหมายนั้นดวย” 
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ดังกลาว การจัดทําสัญญาสัมปทานจึงตองนําหลักทั่วไปในเร่ืองของสัญญาที่กําหนดไวใน

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชโดยอนุโลม แตหากเปนสัญญาสัมปทานประเภทที่มี

กฎหมายกําหนดแบบของสัญญาไวก็จะตองดําเนินการจัดทําสัญญาใหถูกตองตามแบบสัญญา

ดังกลาว และหากเปนสัญญาสัมปทานประเภทที่ไมไดมีแบบสัญญากําหนดไวก็เปนกรณีที่จะตอง

จัดสงรางสัญญาสัมปทานนั้นใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณากอน โดยนัยตาม

พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.253539 

ดวยเหตุนี้ ประเทศไทยจึงควรกําหนดแนวทางการปฏิรูปกระบวนการจัดทําสัญญา

สัมปทาน ซึ่งควรดําเนินการดังนี้ 

1) พิจารณาใหรอบคอบถึงประโยชนที่จะไดรับจากการจัดทําสัญญาสัมปทาน โดย

พิจารณาเปรียบเทียบวาหากรัฐเปนผูดําเนินการเองแลว รัฐจะไดรับอะไรจากการดําเนินการ

ดังกลาว และการที่รัฐใหเอกชนเขามาดําเนินการแทนรัฐนั้น รัฐจะไดอะไรจากการจัดทําสัญญา 

เอกชนจะไดอะไรจากการจัดทําสัญญา และประชาชนจะไดประโยชนอะไรจากสัญญาดังกลาว 

โดยการจัดทําสัญญาสัมปทานควรมุงเพื่อรักษาผลประโยชนของรัฐและประชาชนเปนสําคัญ แตก็

ไมควรเอาเปรียบคูสัญญาเอกชน โดยคํานึงถึงความเปนไปไดในการประกอบธุรกิจและความเปน

ธรรมในเชิงธุรกิจระหวางคูสัญญาดวย 

2) ในการจัดทํารางสัญญาสัมปทาน ควรพิจารณาจากเจตนารมณที่แทจริงของ

โครงการเปนสําคัญ และควรกําหนดเงื่อนไขสัญญาในเรื่องของการแกไขสัญญาและการปรับ

อัตราคาบริการใหชัดเจนวาจะตองไดรับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีกอน นอกจากนั้น ควร

กําหนดใหหนวยงานของรัฐที่เกี่ยวของเขามามีสวนรวมในการจัดทําสัญญาสัมปทานดวยเพื่อ

ไมใหมีปญหาในการประสานงาน  

3) ควรมีปรับเปล่ียนรูปแบบในการตรวจรางสัญญาสัมปทานบางประการ เชน จากเดิม

ที่เคยใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณาก็อาจปรับเปลี่ยนเปนใหมีสํานักงานคณะกรรมการ

กฤษฎีกาและผูเชี่ยวชาญในธุรกิจนั้นมารวมพิจารณาใหความเหน็รวมกับสํานักงานอัยการสูงสุด

ดวยเพื่อใหรางสัญญาสัมปทานสอดคลองกับหลักการของสัญญาทางปกครองและหลักการใน

การดําเนินธุรกิจของกิจการดังกลาว ไมใชคํานึงถึงแตเพียงประเด็นขอกฎหมายอยางเดียว  

                                                 
39 พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนนิการในกจิการของรัฐ 

พ.ศ.2535 มาตรา 20 บัญญัติวา “ใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณารางสัญญาเขารวมงาน

หรือดําเนนิการกอนลงนาม” 
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4) เนื่องจากสัญญาสัมปทานเปนเรื่องที่มีความเกี่ยวของกับประชาชน จึงควรจัดใหมี

การประชาพิจารณสัญญาดังกลาวเพื่อรับฟงความคิดเห็นของประชาชนดวย โดยเฉพาะประชาชน

ในกลุมที่จะไดรับผลกระทบโดยตรงจากสัญญาสัมปทานนั้น รวมทั้งการจัดสงสัญญาสัมปทานให

คณะรัฐมนตรีเพื่อขอความเห็นชอบกอนลงนามสัญญาดวย  

5) ควรกําหนดระยะเวลาลงนามใหชัดเจนวาจะสามารถลงนามสัญญาไดภายในกี่วัน

หลังจากที่รัฐบาลใหสัมปทาน 

 6) สําหรับประเด็นในเรื่องรูปแบบของสัญญาสัมปทานนั้น การจัดทํารูปแบบมาตรฐาน

ของสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะอาจมีความเปนไปไดยาก เนื่องจากลักษณะของสัญญา

สัมปทานเองที่มีความแตกตางกันในเนื้อหารายละเอียดของสัญญา รวมทั้งประเภทของกิจการที่

ใหสัมปทานที่มีความแตกตางกันไป เวนแตเปนการจัดทํารูปแบบสัญญาสัมปทานเฉพาะเรื่องนั้น ๆ 

อยางไรก็ดี โดยที่บทบัญญัติในบางสวนของสัญญาสัมปทานเปนเรื่องที่รัฐจําตองรักษาไวเพื่อ

ประโยชนสาธารณะหรือประโยชนของประชาชน ดังนั้น จึงอาจมีการแบงสัญญาสัมปทาน

ออกเปน 2 สวน คือ สวนที่เปนเงื่อนไขทั่วไป กับสวนที่เปนเงื่อนไขเฉพาะ โดยนําเงื่อนไขสัญญา

สวนที่เกี่ยวของกับอํานาจปกครองของรัฐมาไวในสวนที่เปนเงื่อนไขทั่วไป ซึ่งสวนที่เปนเงื่อนไข

ทั่วไปนี้เองที่อาจนํามากําหนดเปนแบบสัญญาไวลวงหนาไดโดยหนวยงานของรัฐ และเปนเงื่อนไข

สัญญาที่กําหนดใหเอกชนคูสัญญาตองยอมรับกอนยื่นขอเสนอโดยไมสามารถเจรจาตอรองใด ๆ ได 

ฝายเอกชนเพียงแตตัดสินใจวาจะเขาเปนคูสัญญาดวยหรอืไมเทานั้น ซึ่งจะทําใหสัญญาสัมปทาน

มีความชัดเจนมากขึ้นและไมตองมามีปญหาวาคูสัญญาฝายรัฐทําสัญญาเสียเปรียบเอกชน

หรือไม เพราะเงื่อนไขสัญญาสวนที่มีผลกระทบตอประโยชนสาธารณะและประชาชนนั้นมีการ

กําหนดไวอยางชัดเจนแลว โดยคงไวเพียงเงื่อนไขเฉพาะของสัญญาสัมปทานที่มีลักษณะในทาง

ธุรกิจเทานั้นที่สามารถเจรจาตอรองกันไดและตองพิจารณาจากลักษณะของสัมปทานเปนราย

กรณีไป     

 

ตอนที่ 4 แนวทางการปฏิรูปเงื่อนไขสัญญาสัญญาสัมปทานและความเปนไปได 

ในการกาํหนดรูปแบบมาตรฐานของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

 

โดยที่เงื่อนไขสัญญาเปนปจจัยประการหนึ่งที่มีผลกระทบตอการตัดสินใจในการเขารับ

สัมปทานของผูลงทุนตางชาติ อีกทั้งยังมีผลกระทบตอความไดเปรียบหรือเสียเปรียบของ

หนวยงานของรัฐที่ใหสัมปทาน ดังนั้น ในตอนนี้จึงเปนการศึกษาเกี่ยวกับแนวทางการปฏิรูป
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เงื่อนไขสัญญาสัมปทาน โดยนําขอมูลและคําตอบที่ไดรับจากการศึกษาในตอนที่ 5 ของบทที่ 1 

และตอนที่ 2 ของบทนี้ มาวิเคราะหวาเงื่อนไขสัญญาสัมปทานที่ปรากฏในประเทศไทยในปจจุบัน 

เร่ืองใดบางที่มีความเหมาะสมอยูแลว และเรื่องใดบางควรดําเนินการแกไข เพราะเหตุใด มี

ประเด็นใดบางที่ควรนํามาพิจารณา เงื่อนไขสัญญาสัมปทานมีสวนทําใหเกิดปญหาเกี่ยวกับ

สัญญาสัมปทานขึ้นในประเทศไทยหรือไม หรือมีเงื่อนไขสัญญาใดบางที่อาจกอใหเกิดปญหา

ในทางปฏิบัติ สัญญาสัมปทานควรมีการกําหนดเงื่อนไขสัญญาใดเปนพิเศษแตกตางไปจากสัญญา

ระหวางรัฐกับเอกชนประเภทอื่นหรือไม อยางไร พรอมทั้งนําขอมูลและคําตอบที่ไดรับในตอนที่ 5 

ของบทที่ 2 ซึ่งเปนเงื่อนไขสัญญาสัมปทานที่ปรากฏในตางประเทศมาศึกษาเปรียบเทียบดวย 

ทั้งนี้ เพื่อหาแนวทางแกไขปญหาและใหขอเสนอแนะเกี่ยวกับแนวคิดและแนวทางการปฏิรูป

เงื่อนไขสัญญาสัมปทานในประเทศไทยวาประเทศไทยควรมีการปฏิรูปเงื่อนไขสัญญาสัมปทาน

อยางไร และเปนกรณีมีความเปนไปไดเพียงใดหากจะมีการกําหนดรูปแบบมาตรฐานของสัญญา

สัมปทานในประเทศไทย ซึ่งการพิจารณาและใหขอเสนอแนะดังกลาวนี้ จะพิจารณาทั้งในแงมุม

ของการใหผูลงทุนตางชาติมีความมั่นใจที่จะเขามาลงทุนในประเทศไทยและทําสัญญาสัมปทาน

กับหนวยงานของรัฐในประเทศไทย และในแงมุมของการคํานึงถึงผลกระทบอันอาจเกิดขึ้นตอ

ประเทศชาติและประชาชน เพื่อมิใหสงผลกระทบตออํานาจอธิปไตยและหนาที่ของรัฐในการ

คุมครองบริการสาธารณะใหกับประชาชน  

 

1.  แนวทางการปฏิรูปเงื่อนไขสัญญาสัมปทาน 

 

เงื่อนไขสัญญาเปนสิ่งที่มีผลผูกพันคูสัญญาใหตองปฏิบัติตาม ความไมชัดเจนใน

เงื่อนไขสัญญา หรือเงื่อนไขสัญญาที่ตองมีการตีความ อาจกอใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติ 

โดยเฉพาะอยางยิ่งหากเปนสัญญาประเภทที่ไมมีหลักกฎหมายบัญญัติถึงสิทธิหรือหนาที่หรือ

มาตรการบังคับใชไวดวยแลว เงื่อนไขสัญญาก็ยิ่งเปนสาระสําคัญ เพราะหากสัญญาสัมปทาน

ไมไดกําหนดเงื่อนไขสัญญาไวแลว ก็ไมอาจบังคับแกคูสัญญาฝายเอกชนได ดังนั้น แนวทางการ

ปฏิรูปเงื่อนไขสัญญาสัมปทานจึงเปนการคาดหมายเหตุการณที่อาจเกิดขึ้นในอนาคต และคนหา

แนวทางที่จะทําใหเงื่อนไขสัญญาสัมปทานมีความชัดเจนรัดกุมมากที่สุดเทาที่จะทําไดเพื่อมิให

เกิดปญหาการตีความสัญญา และเพื่อใหสัญญามีความแนนอน 

สําหรับสัญญาสัมปทานที่มีกฎหมายกําหนดรูปแบบของสัญญาไวอยางชัดเจนแลว 

เชน สัมปทานปโตรเลียมที่มีการกําหนดแบบของสัญญาโดยกฎกระทรวงที่ออกโดยอาศัยอํานาจ
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พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514 นั้น ไมอยูในขอบเขตการศึกษาของวิทยานิพนธฉบับนี้ โดย

แนวทางการปฏิรูปเงื่อนไขสัญญาสัมปทานที่จะพิจารณาในที่นี้มุงหมายถึงเฉพาะกรณีสัญญา

สัมปทานบริการสาธารณะที่ยังไมปรากฎรูปแบบของสัญญาและเปนกรณีที่ตองมีการเจรจาตกลง

กันระหวางคูสัญญาฝายรัฐกับเอกชนเปนกรณีไปเทานั้น  

ในเบื้องตนตองทําความเขาใจใหชัดเจนกอนวา สัญญาสัมปทานนั้นมีลักษณะเปน

สัญญาทางปกครอง ดังนั้น เงื่อนไขของสัญญาสัมปทานจึงยอมมีความแตกตางไปจากเงื่อนไข

ของสัญญาทางแพงโดยทั่วไป เชน ในเร่ืองของการประกันความตอเนื่องของบริการสาธารณะ ที่

คูสัญญาฝายเอกชนไมอาจอางการผิดสัญญาหรือไมปฏิบัติตามสัญญาของคูสัญญาฝายรัฐมา

ตอรองเพื่อหยุดการใหบริการสาธารณะได เปนตน ในการกําหนดเงื่อนไขสัญญาสัมปทานจึงควร

สอดคลองกับกฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทานในเรื่องนั้น ๆ รวมทั้งระเบียบและมติคณะรัฐมนตรี

ที่เกี่ยวของดวย  ดังนั้น แนวทางการปฏิรูปเงื่อนไขสัญญาสัมปทานจึงตองพิจารณาจากลักษณะ

ของสัญญาทางปกครอง กฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทาน รวมทั้งระบียบและมติคณะรัฐมนตรีที่

เกี่ยวของดวย ซึ่งขอที่ควรพิจารณาประการหนึ่ง คือ ระเบียบและมติคณะรัฐมนตรีดังกลาวนี้ควรมี

ความชัดเจนดวย  

ดวยเหตุนี้ การอางเอกสิทธิของคูสัญญาฝายรัฐในสัญญาสัมปทานจึงเปนความจําเปน

เพื่อประโยชนสาธารณะ ไมวาจะเปนการใหรัฐมีอํานาจควบคุมและกํากับดูแลการใหบริการ

สาธารณะอยางใกลชิด การใหรัฐมีอํานาจออกขอกําหนดและแกไขเปลี่ยนแปลงไดตามความ

จําเปนเพื่อความปลอดภัยของผูใชบริการ หรือการใหรัฐมีอํานาจเลิกหรือเพิกถอนสัญญาฝาย

เดียว ซึ่งคูสัญญาฝายเอกชนจะตองยอมรับในเอกสิทธิของรัฐดังกลาวเพื่อประโยชนของประชาชน 

อยางไรก็ดี เนื่องจากประเทศไทยไมมีกฎหมายในเรื่องของสัมปทานเปนการเฉพาะ ดังนั้น หาก

คูสัญญาฝายรัฐตองการไดรับเอกสิทธิในการปฏิบัติตามสัญญาแลวจะตองกําหนดเงื่อนไขที่ให

เอกสิทธิแกคูสัญญาฝายรัฐไวในเงื่อนไขสัญญาโดยชัดแจง เวนแตในกรณีที่มีบทบัญญัติกฎหมาย

สัมปทานในเรื่องนั้น ๆ บัญญัติไวเปนการเฉพาะอยูแลว เชน พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.

2514 ที่ใหภาครัฐมีอํานาจควบคุมใหเอกชนปฏิบัติตามเงื่อนไขที่กําหนดไวในพระราชบัญญัติ

ปโตรเลียม หรือพระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2474 ที่ใหเอกชนตองมาจดทะเบียนตอ

กรมทางหลวงและจะเปดใชทางไดตอเมื่อรัฐมนตรีวาการกระทรวงคมนาคมอนุมัติ เปนตน  

จากการที่สัญญาสัมปทานจัดทําบนพื้นฐานของการผูกขาดโดยคูสัญญาฝายรัฐ ทําให

คูสัญญาฝายรัฐเปนผูกํากับควบคุมดูแลการดําเนินการและประกอบกิจการของคูสัญญาเอกชน 

เพื่อไมใหเกิดการเอารัดเอาเปรียบและใหบริการที่ไมเปนธรรมแกประชาชน จึงทําใหคูสัญญาฝาย



 440 

รัฐจําตองกําหนดเงื่อนไขสัญญาบางประการเพื่อประโยชนในทางปกครองหรือสาธารณะ          

ในขณะเดียวกันคูสัญญาฝายเอกชนก็ตองการกําหนดเงื่อนไขสัญญาในลักษณะที่ตองปกปอง

ผลประโยชนของตนบนสภาวะการผูกขาดกิจการที่รัฐมอบให เพื่อมิใหเอกชนรายใหมหรือ

คูสัญญาฝายรัฐประกอบกิจการแขงขันกับตนเอง เงื่อนไขสัญญาดังกลาวจึงเปนอุปสรรคตอการ

แขงขันทําใหเกิดการแขงขันไมเสรีและไมเทาเทียมกัน โดยคูสัญญาฝายเอกชนก็จําตองยอมรับถึง

ความจําเปนที่คูสัญญาฝายรัฐตองกําหนดเงื่อนไขสัญญาบางประการเพื่อคุมครองประโยชน

สาธารณะและความผาสุกปลอดภัยของประชาชนดังนั้น เงื่อนไขสัญญาที่เปนอุปสรรคและไม

กระทบตอความปลอดภัยหรือความมั่นคงของประเทศจึงควรมีการปรับปรุงแกไข เพื่อใหคูสัญญา

ฝายเอกชนสามารถประกอบการไดอยางเต็มที่และมีประสิทธิภาพ และทําใหเกิดความเทาเทียม

และเปนธรรมในการแขงขัน 

การที่สัญญาสัมปทานมีลักษณะเปนสัญญาผูกขาดนี้จึงเปนขอเสียประการหนึ่งของ

สัญญาสัมปทาน ซึ่งจากศึกษาพบวาในอดีตไดเคยมีการคิดถึงประเด็นปญหาดังกลาว เชน 

โครงการขยายบริการโทรศัพท 3 ลานเลขหมาย ทําใหมีการแบงโครงการออกเปน 2 โครงการ คือ 

โครงการขยายบริการโทรศัพท 2 ลานเลขหมายในเขตกรุงเทพและปริมณฑล และโครงการขยาย

บริการโทรศัพท 1 ลานเลขหมายในสวนภูมิภาค โดยรัฐบาลไดใหบริษัท ซีพี เทเลคอมมิวนิเคชั่น 

จํากัด ดําเนินการเฉพาะโครงการโทรศัพท 2 ลานเลขหมายเทานั้น สวนโครงการขยายบริการ

โทรศัพท 1 ลานเลขหมายไดนําออกเปดประมูลใหม และหามมิใหกลุมซีพีเขาประมูลเพื่อปองกัน

การผูกขาดกิจการโทรศัพทของประเทศ กรณีดังกลาวจึงเปนตัวอยางหนึ่งที่แสดงใหเหน็วาประเทศ

ไทยคํานึงถึงปญหาในเรื่องการผูกขาดในกิจการของรัฐอยูเชนกัน อีกทั้งในชวงหนึ่งประเทศไทยก็

เคยมีแนวความคิดที่จะแกไขสัญญาสัมปทาน เนื่องจากเห็นวาสัญญาสัมปทานทําใหเอกชนผูรับ

สัมปทานมีอํานาจผูกขาด ทําใหขาดการแขงขัน ประชาชนไมมีทางเลือก เชน สัมปทาน

โทรศัพทมือถือ ที่เดิมมีเพียงสัญญาระหวางองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยกับบริษัท แอดวานซ 

อินโฟร เซอรวิส จํากัด (มหาชน) และระหวางการสื่อสารแหงประเทศไทยกับบริษัท โทเทิ่ล แอ็ค

เซ็ส คอมมูนิเคชั่น จํากัด (มหาชน) จนมีการตั้งคณะทํางานขึ้นมาศึกษาความเหมาะสมและความ

เปนไปไดในเชิงธุรกิจ ความสอดคลองกับนโยบายรัฐ ผลประโยชนของประเทศชาติและประชาชน 

เปนตน 

นอกจากนั้น จากการที่ประเทศไทยยังไมมีกฎหมายหรือระเบียบที่วางหลักเกณฑใน

เร่ืองของสัญญาสัมปทานไวอยางเชนกรณีสัญญาตามระเบียบพัสดุ จึงทําใหผูลงทุนตางชาติอาจ

สงสัยวาสํานักงานอัยการสูงสุดหรือคณะรัฐมนตรีใชหลักเกณฑอะไรในการใหความเห็นวา
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หนวยงานของรัฐควรเปลี่ยนแปลงหรือแกไขรางสัญญาสัมปทานที่ไดมีการตกลงกันไวแลวระหวาง

หนวยงานของรัฐกับผูชนะการคัดเลือกในสัญญาสัมปทาน40 ซึ่งในเรื่องนี้ทําใหเห็นไดวา

หลักเกณฑที่นํามาใชการจัดทําสัญญาสัมปทานนั้นเปนสวนหนึ่งที่มีผลกระทบตอการตัดสินใจ

ของผูลงทุนตางชาติวาจะเขามาทําสัญญาสัมปทานในประเทศไทยหรือไม  

ดวยเหตุนี้ หลักการทั่วไปในการกําหนดเงื่อนไขสัญญาสัมปทานจึงควรมีรายละเอียด

อยางเพียงพอเพื่อปองกันมิใหเกิดปญหาการตีความสัญญา หรือปญหาขอพิพาทไดในอนาคต 

อยางไรก็ดี เงื่อนไขของสัญญาสัมปทานแตละฉบับอาจมีความแตกตางกันไปตามลักษณะของ

สัมปทานนั้น ๆ เชน หากเปนสัญญาสัมปทานที่มีผลกระทบตอประชาชนจํานวนมาก หรือเปน

กิจการที่มีประชาชนใชบริการมากแลว สัญญานั้นควรมีเงื่อนไขที่เขมงวดมากกวาปกติ และควรมี

ขอกําหนดพื้นฐานเกี่ยวกับคุณภาพการใหบริการ การใหบริการอยางทั่วถึง การคุมครองผูบริโภค 

และการกําหนดอัตราคาบริการขั้นสูง หรือหากเปนสัญญาสัมปทานที่มีมูลคาการลงทุนคอนขาง

สูงและตองใชระยะเวลานานในการคืนทุน สัญญานั้นควรกําหนดอายุสัมปทานใหมีระยะเวลาอยาง

เพียงพอที่เอกชนผูลงทุนสามารถไดผลกําไรตอบแทนการลงทุนในอัตราที่เหมาะสม และสามารถ

รองรับตอความเสี่ยงตาง ๆ ที่อาจเกิดขึ้นในอนาคต โดยคํานึงถึงผลประโยชนตอบแทนที่รัฐจะไดรับ

จากเอกชนผูลงทุนดวย ทั้งนี้ รัฐควรควบคุมมิใหเอกชนผูรับสัมปทานหรือผูรับอนุญาตเรียกเก็บ

คาบริการจากประชาชนผูรับบริการในอัตราที่ไมเปนธรรมหรือเอารัดเอาเปรียบประชาชนผูใชบริการ 

รวมทั้งหามาตรการในการควบคุมมาตรฐานการใหบริการของเอกชนผูประกอบการไมใหเกิดการ

ผูกขาดการใหบริการหรือกีดกันไมใหผูประกอบการรายใหมเกิด แตในขณะเดียวกันรัฐตองคํานึง

ความเปนไปไดในการประกอบธุรกิจของเอกชนผูประกอบการที่สามารถดําเนนิธุรกิจอยูไดและมีผล

กําไรตอบแทนจากการดําเนินธุรกิจพอสมควร เพราะมิฉะนั้นเอกชนผูประกอบการก็จะตองหาวิธีการ

                                                 
40

 ตัวอยางที่แสดงถึงความสงสัยของผูลงทุนตางชาติดังกลาวปรากฏใน Clarification 

ของงานพิจารณาคัดเลือก Concessionaire for the Concession of the Into-plane Services at 

Suvarnabhumi Airport ที่ candidates ไดสอบถามวา “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. ตอบวา “The Airport Authority is not in 

a position is not a position to respond to this question” (อางใน Question No.36 Ref 

Section 1 Ref Clause 1.3.4.2 in Question and Clarification)  
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ตาง ๆ เพื่อใหสามารถดําเนินธุรกิจตอไปได ไมวาจะเปนการเรียกคาเสียหายจากรัฐดวยวิธีการตาง ๆ 

หรือการสรางเงื่อนไขขึ้นใหมเพื่อใชในการขอแกไขสัญญากับรัฐ เปนตน  

ในการกําหนดเงื่อนไขสัญญาสัมปทานนั้นควรกําหนดใหชัดเจนวาเงื่อนไขสัญญาใดที่

ควรอยูบนความเทาเทียมกันระหวางคูสัญญา และเงื่อนไขสัญญาใดที่คูสัญญาฝายรัฐจะไมอยูบน

ความเทาเทียมกันของคูสัญญา ซึ่งในความไมเทาเทียมกันนี้ตองมีความชัดเจนวามีในเรื่องใดบาง 

โดยสามารถใหเหตุผลไดวามาจากเหตุผลใด และอยูบนพื้นฐานของหลักกฎหมาย ซึ่งหากในสวน

ใดอยูบนความเทาเทียมกันของคูสัญญาแลว คูสัญญาฝายรัฐก็ไมควรกําหนดเงื่อนไขสัญญาให

เอกชนตองรับภาระมากเกินไป เพราะมิฉะนั้นแลวอาจไมสามารถหาเอกชนเขามาเปนผูรับ

สัมปทานได หรืออาจทําใหผลเสียตกอยูกับประชาชนที่ตองเสียคาธรรมเนียมสูงเกินกวาที่ควรจะ

เปน แทนที่เอกชนจะสามารถลดราคา หรือยอมรับไมปรับราคาในระยะเวลาที่ยาวนานมากขึ้นได  

ดังนั้น ประเทศไทยจึงควรปฏิรูปเงื่อนไขสัญญาสัมปทานเพื่อใหเกิดความชัดเจน โดย

แนวทางในการปฏิรูปเงื่อนไขสัญญาสัมปทานนั้น อาจดําเนินการดวยการกําหนดเงื่อนไขสัญญา

สัมปทานออกเปน 2 ประเภท คือ เงื่อนไขทั่วไปของสัญญาสัมปทาน และเงื่อนไขเฉพาะของ

สัญญาสัมปทาน41 ดังนี้   

1.1 เงื่อนไขทั่วไปของสัญญาสัมปทาน 

เงื่อนไขทั่วไปของสัญญาสัมปทานควรประกอบไปดวยเงื่อนไขสัญญาโดยทั่วไปและ 

เงื่อนไขสัญญาสําหรับสัญญาสัมปทานโดยเฉพาะ โดยเงื่อนไขสัญญาโดยทั่วไป ประกอบดวย คํา

นิยาม สิทธิและหนาที่ของคูสัญญา การประกันภัย หลักประกันการปฏิบัติตามสัญญาและ

หลักประกันในระหวางการดําเนินการและบํารุงรักษา เหตุสุดวิสัย การโอนสิทธิ การเลิกสัญญา 

กฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญา ภาษาของสัญญา การบอกกลาว เอกสารแนบทายสัญญา การ
                                                 

41การกําหนดแนวทางดังกลาวมีลักษณะคลายคลึงกับสัญญาสัมปทานบริการ

สาธารณะของฝรั่งเศสที่มีการทําเปนเอกสารสองฉบับ ฉบับหนึ่งเรียกวา ขอตกลงของสัญญา

สัมปทาน (l’acte des concession) ที่เปนรายละเอียดขอตกลงระหวางผูใหสัมปทานกับผูรับ

สัมปทาน สวนเอกสารอีกฉบับหนึ่งเรียกวา บันทกึเงื่อนไขทางปกครอง (cahier des charges) ที่

เปนสัญญาของฝายปกครอง ซึ่งจะกําหนดสิทธิหนาที่ของคูสัญญา วัตถุประสงคของสัมปทาน 

การปฏิบัติการของสัมปทาน อายุของสัญญา เปนตน โดยบันทึกเงื่อนไขทางปกครองนี้จะ

ประกอบดวยบันทึกเงื่อนไขทางปกครองแบบอยาง (cahier des charges type) ซึ่งเปนแมแบบที่

ทําขึ้นเพื่อเปนสวนสําคัญในสัญญาสัมปทานและสามารถนํามาปรับใชกับสัมปทานที่กําหนดไว 

กับบันทึกเงื่อนไขทางปกครองเฉพาะ (cahier des charges particulier)     



 443 

ระงับขอพิพาท การสิ้นสุดสัญญาสัมปทาน เปนตน สวนเงื่อนไขสัญญาสําหรับสัญญาสัมปทาน

โดยเฉพาะนั้น ประกอบดวย อํานาจในการควบคุมของคูสัญญาฝายรัฐ ผู รับสัมปทานตอง

ดําเนินการดวยตนเอง การใหสิทธิแกเอกชนแตผูเดียวในการเรียกเก็บคาบริการจากผูใชบริการ 

การใหความคุมครองแกคูสัญญาฝายเอกชน รวมทั้งการใหสิทธิประโยชนแกคูสัญญาฝายเอกชน

การสนับสนุนการดําเนินงานของคูสัญญาฝายเอกชน หนาที่และความรับผิดตอบริการสาธารณะ

การตั้งคณะกรรมการประสานงาน เปนตน 

โดยที่สัญญาสัมปทาน คูสัญญาฝายเอกชนมีหนาที่ในการสนองความตองการของ

ประชาชนหรอืประโยชนสาธารณะ จึงจําตองมีเงื่อนไขสัญญาบางอยางเพื่อคุมครองประโยชนของ

ประชาชนหรือประโยชนสาธารณะ ดวยเหตุนี้ จึงควรกําหนดเงื่อนไขในสวนนี้ลงไปใหชดัเจนเลยวา 

เงื่อนไขสัญญาใดบางที่คูสัญญาฝายรัฐจําตองกําหนดไวเปนการเฉพาะ โดยอาจนํามาจาก

บทบัญญัติของกฎหมายและมติคณะรัฐมนตรีตาง ๆ ที่เกี่ยวของ พรอมทั้งชี้แจงใหเอกชนรับทราบ

วาเงื่อนไขสัญญาในสวนนี้จําตองคงไวเพื่อประโยชนสาธารณะของรัฐ ดังนั้น จึงหามมิใหมีการ

เจรจาตอรองขอเปลี่ยนแปลงแกไขเงื่อนไขสัญญาในสวนนี้ใด ๆ ทั้งสิ้น ซึ่งจะทําใหเอกชนที่สนใจ

เขารับสัมปทานสามารถรับทราบไดอยางชัดเจนตั้งแตตนโดยถือเปนความเสี่ยงหนึ่งที่ตองยอมรับ

และไมตองมาโตแยงกันในภายหลัง และยังไมตองกังวลวาใครจะเปนผูระงับขอพิพาทดวย

เนื่องจากเปนเงื่อนไขสัญญาที่กําหนดไวอยางชัดเจนอยูแลว ซึ่งเงื่อนไขของสัญญาสัมปทานควร

อยูบนพื้นฐานของหลักสัญญาทางปกครองดังนี้คือ หลักความตอเนื่องของบริการสาธารณะ 

หลักการปรับปรุงบริการสาธารณะอยูเสมอ หลักความเสมอภาคในบริการสาธารณะ และหลัก

ความเปนกลางของบริการสาธารณะ สําหรับเงื่อนไขของสัญญาที่ควรกําหนดไวอยางชัดเจนและ

หามเจรจาตอรองนั้น ควรมีเงื่อนไขสัญญาในเรื่องตาง ๆ ดังนี้ 

1) การกําหนดใหคูสัญญาฝายเอกชนดําเนินบริการสาธารณะดวยตนเอง และ

รับผิดชอบในการดําเนินการบริการสาธารณะแทนหนวยงานของรัฐที่ใหสัมปทาน 

2) การใหอํานาจคูสัญญาฝายรัฐในการควบคุมและกํากับดูแลการใหบริการสาธารณะ

ของคูสัญญาฝายเอกชนอยางใกลชิด 

3) การหามมิใหมีการแกไขสัญญาสัมปทานไดอยางอิสระ ในทํานองเดียวกันกับ

สัญญาตามระเบียบพัสดุที่กําหนดใหสัญญาที่ลงนามไปแลวไมอาจแกไขเปลี่ยนแปลงได เวนแต

เปนความจําเปนโดยไมทําใหรัฐตองเสียประโยชนหรือเปนการแกไขเพื่อประโยชนของรัฐ รวมทั้งมี

เงื่อนไขสัญญาที่กําหนดใหคูสัญญาฝายรัฐมีอํานาจออกขอกําหนดและมีสิทธิแกไขเปลี่ยนแปลง 

หรือยกเลิกสัญญา หากมีเหตุจําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะหรือความปลอดภัยของประชาชน   
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4) การใหความคุมครองประโยชนของประชาชนและประโยชนสาธารณะ รวมทั้งความ

มั่นคงของรัฐ เชน การมีขอสัญญาใหสิทธิคูสัญญาฝายรัฐในการออกกฎขอบังคับเพื่อปองกัน

ภยันตราย ตลอดจนสั่งใหผูรับสัมปทานปฏิบัติการใด ๆ อันเกี่ยวกับความปลอดภัยของประชาชน

หรือเพื่อปองปดภัยพิบัติสาธารณะอันมีมาเปนการฉุกเฉนิ จนกวาภัยพิบัติจะหมดไป   

5) การหามมิใหคูสัญญาฝายเอกชนหยุดใหบริการหรือกระทําการใด ๆ อันอาจ

เกี่ยวของกับความเดือดรอนของประชาชน แมวาคูสัญญาฝายรัฐจะเปนผูผิดสัญญาก็ตาม โดย

คูสัญญาฝายเอกชนมีหนาที่ตองปฏิบัติตามสัญญาเพื่อความตอเนื่องของบริการสาธารณะและ

เพื่อมิใหเกิดผลกระทบที่ทําใหเกิดความเดือดรอนแกประชาชน  

6) การหามมิใหคูสัญญาฝายเอกชนกระทําการใด ๆ อันเปนการขัดขวางหรือ

กระทบกระเทือนในงานที่จะตองดําเนินการเกี่ยวกับกิจการที่ไดรับสัมปทาน เชน มีขอสัญญาวา 

“ภายใตบังคับของขอสัญญานี้ ผูรับสัมปทานรับวาจะไมกระทําหรืองดเวนกระทําการอยางหนึ่ง

อยางใดที่อาจขัดขวางหรือกระทบกระเทือนงานกอสรางหรือการดําเนินการ เวนแตเปนกรณี

จําเปนเพื่อความปลอดภัยของสาธารณชน หรือเพื่อดําเนินการตามหนาที่ตามกฎหมาย” เปนตน 

7) การใหสิทธิคูสัญญาฝายเอกชนในการเรียกคาธรรมเนียมหรือคาใชบริการจาก

ประชาชนไดโดยตรง แตทั้งนี้ใหคูสัญญาฝายรัฐมีอํานาจในการควบคุมหรือกํากับดูแลในเรื่องของ

การเรียกเก็บคาธรรมเนียมหรือคาบริการจากประชาชนดังกลาว รวมทั้งการขึ้นคาธรรมเนียมหรือ

การปรับคาบริการ อยางไรก็ดี ในสวนของอัตราคาธรรมเนียมหรือคาบริการนั้นอาจกําหนดเปน

เงื่อนไขเฉพาะใหคูสัญญาฝายเอกชนสามารถเจรจาตอรองโดยคํานึงถึงปจจัยทางดานเศรษฐกิจได 

8) การใหคูสัญญาฝายรัฐใหความชวยเหลือคูสัญญาฝายเอกชนในการขออนุญาตและ

การออกใบอนุญาตตาง ๆ จากหนวยงานที่เกี่ยวของในการดําเนินงานตามสัญญาสัมปทาน ทั้งนี้ 

เนื่องจากคูสัญญาฝายเอกชนมักมีความกังวลในเรื่องของการขอใบอนุญาตจากหนวยงานของรัฐ

ที่เกี่ยวของ โดยเฉพาะปญหาในเรื่องของการทุจริตคอรัปชั่น อยางไรก็ดี การกําหนดเงื่อนไข

สัญญาเชนวานี้ คูสัญญาฝายรัฐจําตองใชความระมัดระวังดวย เพราะหากหนวยงานที่เกี่ยวของ

ไมอนุญาตตามที่ขอ จนทําใหคูสัญญาฝายเอกชนไมสามารถปฏิบัติงานตามสัญญาไดแลว ยอม

เปนกรณีที่มีผลใหการชาํระหนี้ของผูรับสัมปทานกลายเปนพนวิสัย เพราะพฤติการณอันใดอนัหนึง่

ซึ่งเกิดขึ้นภายหลังไดกอหนี้ ซึ่งทําใหผูรับสัมปทานไมตองรับผิดชอบและเปนเหตุใหผูรับสัมปทาน
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หลุดพนจากการชําระหนี้ไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 219 ดังนั้น หนวยงาน

ของรัฐที่เปนคูสัญญาจึงควรคํานึงถึงประเด็นนี้ดวยหากนํามากําหนดไวในสัญญาสัมปทาน42 

9) การใหสิทธิคูสัญญาฝายรัฐที่จะยึดคืนหรือเวนคืนระบบหรือพื้นที่สัมปทานตาม

สัญญาไดโดยชดใชคาเสียหายใหแกเอกชน 

10) การใหคูสัญญาฝายรัฐมีอํานาจเลิกสัญญาฝายเดียวในบางกรณี หรือการเพิกถอน

สัญญาสัมปทานได อยางไรก็ดี ตองมีการกําหนดดวยวาเอกชนจะไดรับการชดใชคาเสียหาย

อยางไร 

11) ไมควรมีเงื่อนไขสัญญาในลักษณะที่เปนการใหคํามั่นแกเอกชนวาจะตอสัญญาให  

12) การกําหนดใหใชกฎหมายไทยเปนกฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญา  

13) การกําหนดแนวทางการระงับขอพิพาทใหชัดเจน โดยการระงับขอพิพาทในสญัญา

สัมปทานควรเปนการระงับขอพิพาทโดยศาลปกครอง เวนแตเปนสัญญาสัมปทานที่คูสัญญาฝาย

เอกชนเปนคนชาติของรัฐภาคีในอนุสัญญาที่ประเทศไทยมีความผูกพันตองปฏิบัติตาม ทั้งนี้ 

เพื่อใหคูสัญญาฝายเอกชนสามารถยอมรับไดตั้งแตตน โดยหากไมสามารถยอมรับในแนวทางการ

ระงับขอพิพาทดังกลาว ก็ไมตองเขามาทําสัญญาสัมปทาน ไมใชวามีเงื่อนไขสัญญากําหนดให

ระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ แตพออนุญาโตตุลาการตัดสิน หนวยงานของรัฐแพคดีก็มี

การนําคดีขึ้นสูศาลอีก ซึ่งกรณีดังกลาวยอมทําใหเอกชนไมมั่นใจในการเขาทําสัญญาสัมปทานกบั

หนวยงานของรัฐในประเทศไทยได  

มีขอที่นาสังเกตวา สําหรับประเทศที่มีกฎหมายในเรื่องของสัมปทานหรือสัมปทานกับ

ชาวตางชาติเปนการเฉพาะมักมีบทบัญญัติใหระงับขอพิพาทโดยศาล เวนแตสัญญาสัมปทานจะ

กําหนดเปนอยางอื่น เชน Turkmenistan43, Federal Republic of Yugoslavia44 

                                                 
42

 อางอิงจากคําวินิจฉยัสํานักงานอัยการสูงสุดที่ 26/2540, คําวินิจฉยัสาํนักงาน

อัยการสูงสุด ขอหารือปญหากฎหมายและสัญญาของสวนราชการและรัฐวิสาหกิจ เลมที่ 7 พ.ศ.

2540-2541, อางแลว 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 โดยอาจกําหนดใหสัญญาสัมปทานสิ้นสุดลงในกรณี

ดังตอไปนี้ เชน เมื่อส้ินสุดระยะเวลาสัมปทาน เมื่อผูรับสัมปทานไมปฏิบัติตามเงื่อนไขสัญญา เมื่อ

ผูรับสัมปทานผิดสัญญา เมื่อผูรับสัมปทานทําใหเกิดความเสียหายแกสภาพแวดลอมหรือสุขภาพ

อนามัยของประชาชน เมื่อมีการซื้อคืนสัมปทาน เมื่อผูรับสัมปทานลมละลาย เมื่อมีการคอรัปช่ัน

ในกระบวนการใหสัมปทาน เปนตน  

1.2 เงื่อนไขเฉพาะของสัญญาสัมปทาน 

เงื่อนไขเฉพาะของสัญญาสัมปทานควรเปนเงื่อนไขสวนที่คูสัญญาสามารถเจรจา 

ตกลงกันได เชน ระยะเวลาของสัญญา ผลประโยชนที่คูสัญญาฝายเอกชนจะใหกับคูสัญญาฝาย

รัฐ เปนตน ซึ่งในสวนนี้จะเปนการศึกษาวาเงื่อนไขเฉพาะของสัญญาสัมปทานควรประกอบไปดวย

เงื่อนไขสัญญาในเรื่องใดบาง และเงื่อนไขสัญญาดังกลาวควรมีการปฏิรูปหรือไม อยางไร เชน 

ขอกําหนดของสัมปทาน อายุของสัมปทาน ผลประโยชนตอบแทน ขอกําหนดในการเคารพตอ

ขอกําหนดขั้นมูลฐานที่เปนขอตกลงของคูสัญญาฝายรัฐวาจะละเวนไมใชอํานาจของคูสัญญาฝาย

รัฐในฐานะรัฐอธิปไตยทําการแกไข เปลี่ยนแปลง หรือเพิกถอนสัญญา45 เปนตน 

สําหรับเงื่อนไขเฉพาะของสัญญาสัมปทานนั้น ควรมีเงื่อนไขสัญญาในเรื่องตาง ๆ ดังนี้ 

1) รายไดของผูรับสัมปทาน (Concession Fee)  

โดยที่สัญญาสัมปทานแตละฉบับจะกําหนดรายไดของผูรับสัมปทานไมเทากัน จึงควร

แกไขปรับปรุงเงื่อนไขสัญญาดังกลาวใหชัดเจนลงไปเลยวาเอกชนผู รับสัมปทานจะไดรับ

ผลประโยชนหรือรายไดอยางไรบาง รวมทั้งระยะเวลาที่ชัดเจน โดยพิจารณาตามชนิดของกจิการที่

ใหสัมปทาน วัตถุประสงค ระยะเวลาที่ใหสัมปทาน และความเสี่ยง ทั้งนี้ เพื่อใหเอกชนอยูบนฐาน
                                                                                                                                           

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.”   
45ขอกําหนดดังกลาวอาจนํามาซึ่งความรับผิดชอบในสัญญาตามหลักกฎหมาย

ระหวางประเทศดวย อางใน 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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การแขงขันที่เทาเทียมกัน เพื่อใหเกิดการแขงขันอยางเสรีและมีประสิทธิภาพมากขึ้น อยางไรก็ดี 

รัฐอาจมีการเจรจาตอรองเพื่อขอใหคูสัญญาฝายเอกชนเรียกเก็บคาบริการต่ําสุด โดยไมตองจาย

คาตอบแทนหรือแบงสวนแบงรายไดใหแกรัฐ หรือรัฐอาจมีการพิจารณาทบทวนในเงื่อนไขการ

เสนอผลประโยชนใหแกรัฐหรือสวนแบงรายไดใหแกรัฐมาเปนการยืนยันที่จะไมปรับอัตรา

คาบริการสูงขึ้น เปนตน 

2) การโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน 

โดยที่สัญญาสัมปทานแบบ BTO กําหนดใหรัฐมีกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินทั้งหมด46 ซึ่ง

เมื่อเอกชนลงทุนในสินทรัพยตาง ๆ แลวก็จะตองโอนทรัพยสินใหแกรัฐทั้งหมด แลวจึงคอย

ใหบริการแกประชาชน กรณีดังกลาวจึงทําใหเปนอุปสรรคสําคัญประการหนึ่งที่ทําใหเอกชนมี

ขอจํากัดในการบริหารสินทรัพย และหากเอกชนมีการลงทุนเพิ่มเติมก็ตองมอบใหกับรัฐดวย อัน

เปนผลใหเอกชนลังเลใจในการลงทุนสินทรัพยเพิ่มเติมเนื่องจากไมมั่นใจในกรรมสิทธิ์ของ

สินทรัพย และอาจมีการชะลอการลงทุนในการพัฒนาอุปกรณตาง ๆ ในกรณีนี้จึงควรแกไขดวย

การใหเอกชนผูประกอบการเชาใชทรัพยสินจากคูสัญญาฝายรัฐ โดยรัฐยังคงครอบครองทรัพยสิน

ที่เอกชนโอนมาเปนของตนเองแลวนําเอาทรัพยสินดังกลาวมาใหเอกชนเชาใชในราคาที่เหมาะสม

และเปนธรรม  

3) การโอนสิทธิหนาที่ตามสัญญาสัมปทานใหแกสถาบันการเงินได 
โดยที่สัญญาสัมปทานในโครงการใหญ ๆ ตองใชเงินลงทุนสูง จึงทําใหคูสัญญาฝาย

เอกชนมีความจําเปนตองไปกูยืมเงินจากสถาบันการเงินตาง ๆ เพื่อใชในการลงทุน จึงควรมี

เงื่อนไขสัญญาที่มีความเปนไปไดในการยอมรับของสถาบันการเงินหรือธนาคาร โดยใหสิทธิ

คูสัญญาฝายเอกชนสามารถเจรจาตอรองเพื่อใหสิทธิตัวแทนของสถาบันการเงินผูใหกูแกผูรับ

สัมปทานมีสิทธิเสนอนิติบุคคลเขาแทนที่ผูรับสัมปทานและเขารับโอนสิทธิและหนาที่ของผูรับ

สัมปทานไดในกรณีที่ผูรับสัมปทานผิดนัดตามสัญญาเงินกู หรือมีกรณีที่ผูใหสัมปทานจะใชสิทธิ

เลิกสัญญา แตทั้งนี้ผูรับสัมปทานยังคงรวมรับผิดในหนาที่ที่โอนไปนั้นทุกประการ เชน มีขอ

สัญญาวา “ถาเอกชนเปนฝายผิดสัญญายังไมใหรัฐเลิกสัญญาทันที แตตองใหเจาหนี้คือสถาบัน

                                                 
46 เชน ในบางสัญญา ผูรับสัมปทานจะถูกกําหนดใหตองโอนทรัพยสินที่เปน

อสังหาริมทรัพยใหกับกระทรวงการคลังทันทีที่การกอสรางแลวเสร็จ แทนที่จะรอจนจนกวาสิ้นสุด

ระยะเวลาสัมปทาน ซึ่งกรณีดังกลาวจะเกิดขึ้นหากพื้นที่สัมปทานนั้นเปนที่ราชพัสดุ ทั้งนี้ 

เนื่องจากพระราชบัญญัติที่ราชพัสดุ พ.ศ.2518 กําหนดไวเชนนั้น 
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การเงินของฝายเอกชนทราบโดยใหเขามาปฏิบัติหรือบังคับใหลูกหนี้ปฏิบัติตามสัญญาเสียกอน 

หากไมสามารถทําได คูสัญญาฝายรัฐจึงจะเลิกสัญญา” เปนตน  

4) ขอกําหนดที่เปนการคุมครองการลงทุนของเอกชน 

อันขอกําหนดที่มีผลเปนหลักประกันทางกฎหมายเพื่อคุมครองการลงทุนของเอกชน 

เชน ขอกําหนดเรื่องการเคารพตอขอกําหนดขั้นมูลฐานอันเปนขอกําหนดที่ใหความมั่นคง 

(stabilization clause) และขอกําหนดที่ไมเปลี่ยนแปลง (intangibility clause) ที่คูสัญญาฝายรัฐ

ใหไวกับเอกชนวาจะไมเปลี่ยนแปลงแกไขสัญญาแตฝายเดียวโดยอาศัยอํานาจจากการบัญญัติ

กฎหมายภายในของรัฐ ทั้งนี้ เพื่อเปนการปองกันมิใหคูสัญญาฝายรัฐทําการเปลี่ยนแปลงแกไข

สัญญากับคูสัญญาฝายเอกชนโดยการใชอํานาจในฐานะรัฐผูมีอํานาจอธิปไตยนําบทบัญญัติ

กฎหมายภายในของรัฐที่บัญญัติในภายหลังจากทีไดมีการทําสัญญากับเอกชนมาบังคับใชเพื่อให

มีการเปลี่ยนแปลงแกสิทธิหนาที่ตามสัญญาของคูสัญญาฝายเอกชน ซึ่งขอสัญญาหนวยงานของ

รัฐอาจพิจารณาเฉพาะกรณีที่คูสัญญาฝายเอกชนเปนผูลงทุนตางชาติ 

5) ขอสัญญาที่เกี่ยวกับการยอมรับขอผูกพันระหวางประเทศ 

หากสัญญาสัมปทานมีความจําเปนที่ตองปฏิบัติตามขอผูกพันระหวางประเทศ ก็อาจมี

เงื่อนไขสัญญาเกี่ยวกับการยอมรับในขอผูกพันระหวางประเทศดวย เชน สัญญาดําเนินกิจการ

ดาวเทียม ฯ ที่มีเงื่อนไขสัญญา ขอ 47 ขอบังคับระหวางประเทศ กาํหนดวา “ในระหวางอายสุญัญานี ้

หากมีขอบังคับระหวางประเทศ หรือสนธิสัญญาใด  ซึ่งมีผลกระทบตอการดําเนินการตามโครงการนี้ 

หรืออาจทําใหบริษัทตองเสียคาใชจายเพิ่มเติมเพื่อปรับปรุงดาวเทียมหรือการใหสัมปทานหรือการ

บริการวงจรดาวเทียมใหเปนไปตามขอบังคับ กฎหมาย หรือสนธิสัญญานั้น ๆ บริษัทยอมรับวาจะ

ดําเนินการตามขอบังคับ กฎหมาย หรือสนธิสัญญานั้น ๆ ดวยคาใชจายของบริษัททั้งสิ้น” ซึ่งเงื่อนไข

สัญญาเชนวานี้เปนการแสดงถึงการยอมรับขอผูกพันระหวางประเทศอยางหนึ่ง  

นอกจากแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานดวยการกําหนดเงื่อนไขทั่วไปของสัญญา 

สัมปทานและเงื่อนไขสัญญาเฉพาะของสัญญาสัมปทานแลว เงื่อนไขสัญญาสัมปทานก็ควรมีการ

ปฏิรูปใหอยูบนพื้นฐานดังนี้ 

(1) เงื่อนไขสัญญานั้นตองไมเปนการสรางอุปสรรคในการที่เอกชนรายใหมจะเขามา 

ประกอบธุรกิจแขงขันกับรายเดิม ในขณะเดียวกันควรเปดโอกาสในการที่จะใหเอกชนรายใหมเขา

มาแขงขันไดงายขึ้น  

(2) เงื่อนไขสัญญาไมควรมีลักษณะที่อาจทําใหเกิดขอขัดแยงหรือการฟองรองระหวางกัน 
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(3) ควรกําหนดระยะเวลาของสัมปทานยาวนานเพียงพอที่ทําใหเอกชนสามารถ 

ยอมรับความเสี่ยงในการลงทุนได 

(4) ควรมีการกําหนดเงื่อนไขสัญญาที่เปนการปองกันไมใหเอกชนแตละรายมี 
ผลประโยชนรวมกันในรูปแบบของการถือหุนในธุรกิจของกันและกันหรือการแบงรายได เพื่อมิให

เอกชนเหลานั้นรวมมือกันกีดกันการแขงขันหรือรวมมือกันกําหนดคาบริการ ทําใหไมมีการแขงขัน

กันอยางแทจริง  

(5) ควรมีการแกไขเงื่อนไขสัญญาที่เปนอุปสรรคในการใหบริการ การปรับปรุงการ 
ใหบริการการดําเนินงาน เพื่อใหสามารถตอบสนองความตองการของประชาชนอยางเต็มที่ แต

ตองไมเกิดผลกระทบทางดานคุณภาพการใหบริการ มาตรฐานความปลอดภัย และความมั่นคง

ของประเทศ  

สําหรับแนวทางการปฏิรูปเงื่อนไขสัญญาสัมปทานเพื่อใหรองรับในกรณีที่ผู รับ

สัมปทานเปนผูลงทุนตางชาตินั้น ควรมีเงื่อนไขสัญญาที่สรางความเชื่อมั่นใหแกผูลงทุนตางชาติที่

เขามารับสัมปทานในประเทศไทยในเรื่องตาง ๆ ดังนี้ 

(1) ควรมีเงื่อนไขสัญญาที่กําหนดวาคูสัญญาฝายรัฐจะคํานึงถึงความตกลงระหวาง

ประเทศ และกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศในกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับ

สัมปทาน 

(2) ควรมีเงื่อนไขสัญญาที่แสดงถึงหลักความโปรงใส (Transparency) ในการ

ดําเนินการของคูสัญญาฝายรัฐ 

(3) ควรมีเงื่อนไขสัญญาที่ใหความคุมครองผูลงทุนจากตางประเทศ 

(4) ควรมีเงื่อนไขสัญญาที่ชัดเจนในเรื่องของการโอนหรือยึดกิจการเปนของรัฐ  

(Nationalization) โดยกําหนดวาหากมีการดําเนินการดังกลาว รัฐจะจายคาชดเชย 

(Compensation) ใหอยางเปนธรรม 

(5) ควรมีเงื่อนไขสัญญาที่เอื้ออํานวยหรือสนับสนุนในการเขามาลงทุนของผูลงทุน 

ตางชาติในประเทศไทย เชน การใหสิทธิประโยชนในการลงทุนตาง ๆ การใหผูลงทุนตางชาติ

สามารถนําและสงเงินกลับประเทศได การหลีกเลี่ยงการเก็บภาษีซอน การใหความมั่นใจในการ

ระงับขอพิพาททางการลงทุน เปนตน 

(6) ควรมีเงื่อนไขสัญญาที่กําหนดใหคูสัญญาฝายเอกชนโอนสิทธิตามสัญญา 

สัมปทานใหแกสถาบันการเงินได  
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2.  ความเปนไปไดในการกําหนดรูปแบบมาตรฐานของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

 

จากการศึกษาเงื่อนไขของสัญญาสัมปทานที่ปรากฏในประเทศไทยและในตางประเทศ 

รวมทั้งปญหาตาง ๆ ที่เคยเกิดขึ้นในประเทศไทยแลว ทําใหผูเขียนเห็นวารูปแบบสัญญาสัมปทาน

เปนวิธีการหนึ่งในการกระจายความเสี่ยง (allocation of risks) ดวยการนํามาตรการทางสัญญา

มาใช และยังมีความยืดหยุนและมีความเปนรูปธรรมมากกวาการใชมาตรการทางกฎหมาย การ

กําหนดรูปแบบมาตรฐานของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย (standard form of concession 

contract) จึงเปนแนวทางหนึ่งในการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทย อันจะนํามาซึ่งความ

ชัดเจนแนนอนในการจัดทําสัญญาสัมปทาน อีกทั้งแนวทางดังกลาวยังชวยสรางความเชื่อมั่นใน

การเขามาลงทุนของผูลงทุนตางชาติ เพราะทําใหผูลงทุนตางชาติสามารถทราบไดลวงหนาและนาํ

เงื่อนไขสัญญาดังกลาวไปประเมินความเสี่ยงกอนที่เขามาลงทุนในประเทศไทย และยังเปนสิ่งหนึ่ง

ที่นาจะชวยปองกันปญหาการทุจริตคอรัปช่ันหรือขอครหาในเรื่องของการทําสัญญาสัมปทาน 

ไมใหตองเกิดความหวาดระแวงจากสังคมวาจะเปนการเอื้อประโยชนใหแกคูสัญญาฝายเอกชน 

หรือเปนการทําสัญญาที่เสียเปรียบเอกชนหรือไมอีกดวย ซึ่งความจริงแลวประเทศไทยก็มีการ

กําหนดรูปแบบมาตรฐานของสัญญาสัมปทานมาแลวครั้งหนึ่งสําหรับสัญญาสัมปทานปโตรเลียม

ดังปรากฏในแบบ กทธ/ป 2 แนบทายกฎกระทรวงที่ออกตามความในพระราชบัญญัติปโตรเลียม 

พ.ศ.2514 ดังนั้น ในสวนนี้จึงเปนการศึกษาวาเปนกรณีมีความเปนไปไดเพียงใดหากจะมีการ

กําหนดรูปแบบมาตรฐานของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

ขอดีของการกําหนดรูปแบบมาตรฐานของสัญญาสัมปทานในประเทศไทยนั้น 

นอกจากจะเปนการสรางความเชื่อมั่นใหกับผูลงทุนตางชาติที่จะเขามารับสัมปทานในประเทศไทย

แลว ยังเปนการสรางความเชื่อมั่นใหกับสถาบันการเงินที่เปนผูใหกูดวย เพราะในฐานะผูใหกูยืม

ยอมมีความเสี่ยงและตองการกําหนดความเสี่ยงที่ชัดเจนแนนอน ซึ่งปจจุบันมีสถาบันการเงิน

ระหวางประเทศหลายแหงที่ตองการไดรับความชัดเจนในเรื่องนี้จากประเทศที่ใหสัมปทาน ไมวา

จะเปนธนาคารโลก หรือ ธนาคารเพื่อการบูรณะและพัฒนาของยุโรป (European Bank for 

Reconstruction and Development : EBRD) ก็มีความพยายามที่จะศึกษาหาแนวทางในเรื่องนี้

มาโดยตลอด   

จากการสัมภาษณความคิดเห็นของนักนิติศาสตรจากหนวยงานตาง ๆ ของรัฐพบวา 

นักนิติศาสตรไทยสวนใหญที่ปฏิบัติงานในหนวยงานที่เกี่ยวของคอนขางเห็นดวยกับการกําหนด

รูปแบบมาตรฐานของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย นอกจากนั้น หากพิจารณาจากประเทศ
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เพื่อนบานในภูมิภาคนี้แลวพบวา สวนใหญก็มีการกําหนดเงื่อนไขของสัญญาสัมปทานไวอยาง

ชัดเจน ดังนั้น การกําหนดรูปแบบมาตรฐานของสัญญาสัมปทานจึงเปนเรื่องนาสนใจที่ประเทศไทย

ควรนํามาพิจารณา อยางไรก็ดี รูปแบบสัญญาสัมปทานดังกลาวควรมีขอจํากัด โดยใหกระทํา

เฉพาะในสวนของเงื่อนไขสัญญาที่มีลักษณะทั่วไป เนื่องจากสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะมี

หลายกิจการที่แตกตางกันไป การกําหนดรูปแบบมาตรฐานของสัญญาสัมปทานทั้งฉบับเพื่อใชกับ

สัญญาสัมปทานทุกสัญญาจึงอาจจะมีความเปนไดยากเพราะยอมข้ึนอยูกับบริการสาธารณะใน

แตละประเภท ดวยเหตุนี้ เงื่อนไขสัญญาที่ควรกําหนดใหชัดเจนจึงนาจะไดแกเง่ือนไขที่เกี่ยวของ

กับประโยชนสาธารณะ หรือเปนสิ่งที่ตองปฏิบัติตามใหสอดคลองกับกฎหมายไทยอยูแลว หรือ

เพื่อเปนการแกไขปญหาในทางปฏิบัติจากประสบการณที่เคยเกิดขึ้นในอดีต ซึ่งผูเขียนขอ

เสนอแนะแนวทางในการกําหนดรูปแบบมาตรฐานของสัญญาสัมปทานดังนี้ 

2.1 กําหนดสัญญาสัมปทานเปน 2 สวน คือ สวนที่เปนเงื่อนไขทั่วไป และสวนที่เปนเงื่อนไข

เฉพาะ 

2.2 สวนที่เปนเงื่อนไขทั่วไป กําหนดเงื่อนไขสัญญาที่เปนมาตรฐาน หามการเจรจา

ตอรอง โดยใหเอกชนไดรับทราบกอนยื่นขอเสนอ เชน การระงับขอพิพาทใหกระทําโดยศาล

ปกครอง เวนแตเปนไปตามพันธกรณีระหวางประเทศ 

2.3 สวนที่เปนเงื่อนไขเฉพาะ เวนไวเพื่อใหมีการเจรจาตอรอง เชน พื้นที่สัมปทาน

รายละเอียดของสัมปทาน ระยะเวลาของสัมปทาน กรรมสิทธิ์และการโอนทรัพยสิน รายไดของ

ผูรับสัมปทาน ผลประโยชนตอบแทนแกรัฐที่อาจเจรจาไมตองจายสวนแบงรายไดใหแกรัฐ แตให

เรียกเก็บคาบริการในอัตราที่ต่ําสุดเพื่อประโยชนของประชาชน เปนตน 

2.4 ควรมีเงื่อนไขที่จูงใจการลงทุน เชน การสงเสริมการลงทุน การใหสิทธิประโยชน

ทางดานภาษี การกําหนดเงื่อนไขบังคับกอนวารัฐไดมีการทําประชาพิจารณและเรื่องของ

สิ่งแวดลอมแลว การที่รัฐใหความชวยเหลือผูรับสัมปทานในเรื่องของการขอใบอนุญาตจาก

หนวยงานที่เกี่ยวของโดยไมตองเสียคาใชจาย เปนตน 

จากการศึกษาขางตนทําใหผูเขียนเห็นวามีความเปนไปไดในการกําหนดรูปแบบ

มาตรฐานของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย แมวาลักษณะของสัมปทานบริการสาธารณะอาจมี

ความแตกตางกันไปในแตละประเภทของกิจการ แตสําหรับกิจการสาธารณูปโภคที่มีลักษณะเปน

โครงสรางพื้นฐาน (Infrastructure) นั้น เนื่องจากเปนกิจการที่ใชเงินลงทุนคอนขางสูง และจาก

ความจําเปนในการพัฒนาประเทศ ประกอบกับความตองการเงินลงทุนจากตางประเทศ การ

กําหนดรูปแบบมาตรฐานของสัญญาสัมปทานที่ชัดเจนจึงนาจะเปนสิ่งหนึ่งที่ชวยสรางความมั่นใจ
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ในการเขามาลงทุนของผูลงทุนตางชาติได อีกทั้งปจจุบันหลายประเทศตางก็มีความพยายามที่จะ

ปรับปรุงรูปแบบสัญญาสัมปทานดังกลาวในรูปแบบของสัญญามาตรฐานสําหรับโครงการ BOT 

รวมทั้ง UNCITRAL หรือคณะกรรมาธิการกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติ 

(United Nations Commission on International Trade Law) ที่ไดมีการจัดทํากฎหมายแมแบบ

วาดวยการเขารวมงานของเอกชนในการพัฒนาโครงการสาธารณูปโภคที่มีลักษณะเปนโครงสราง

พื้นฐานของรัฐ (Model Legislative Provisions on Privately Financed Infrastructure 

Projects) โดยเชื่อวากฎหมายแมแบบที่จัดทําขึ้นนี้จะชวยเหลือรัฐตาง ๆ โดยเฉพาะประเทศกําลัง

พัฒนาในการสงเสริมหลักการกํากับดูแลกิจการที่ดี (good governance) และจัดทําโครงรางของ

กฎหมายในเรื่องนี้ได โดย UNCITRAL แนะนําใหประเทศสมาชิกนําบทบัญญัติที่เปนกฎหมาย

แมแบบ (Model Legislative Provisions) และ Legislative Guide มาเปนแนวทางในการพัฒนา

และใหบริการโครงสรางสาธารณูปโภคที่มีลักษณะเปนโครงสรางพื้นฐาน ดวยเหตุนี้ การกําหนด

รูปแบบมาตรฐานของสัญญาสัมปทานที่ผูเขียนจะนําเสนอในที่นี้ ผูเขียนจึงไดนําหลักการในสวนที่

เปนเนื้อหาของสัญญาสัมปทานที่ UNCITRAL นําเสนอไวในสวนที่ 3 Contents and 

implementation of the concession contract ของกฎหมายแมแบบวาดวยการเขารวมงานของ

เอกชนในการพัฒนาโครงการสาธารณูปโภคที่มีลักษณะเปนโครงสรางพื้นฐานของรัฐ (Model 

Legislative Provisions on Privately Financed Infrastructure Projects) ตามบทบัญญัติของ

กฎหมายแมแบบ (Model provision) ที่ 28 - 42 และสวนที่ 4 Duration, extension and 

termination of the concession contract ตาม Model provision ที่ 43 – 51 และตัวอยาง

เงื่อนไขสัญญาสัมปทานในตางประเทศ รวมทั้งพิจารณาจากตัวอยางสัญญาสัมปทานบริการ

สาธารณะในโครงการขนาดใหญที่เคยเกิดขึ้นในประเทศไทย จํานวน 3 สัญญา มาเปนแนวทางใน

การนําเสนอ โดยมุงหมายเฉพาะการเสนอแนะรูปแบบสัญญาสัมปทานเกี่ยวกับกิจการ

สาธารณูปโภคที่มีลักษณะเปนโครงสรางพื้นฐานในโครงการลงทุนขนาดใหญเทานั้น 

(Infrastructure Development on Mega Project) เนื่องจากเปนสัญญาสัมปทานในรูปแบบที่รัฐ

ยังคงตองการการลงทุนจากตางประเทศ และมีความซับซอน โดยองคประกอบของสัญญา

ดังกลาวจะประกอบไปดวยทั้งงานกอสราง (Build) งานดําเนินการ (Operate) และการโอนใหแก

รัฐ (Transfer) จึงทําใหเนื้อหาของสัญญามีทั้งสัญญาจางกอสราง (Construction Contract) 

สัญญาประกอบการและบํารุงรักษา (Operating & Maintenance Agreement) นอกจากนั้น ยังมี

สัญญาประเภทอื่นรวมอยูดวย เชน สัญญาหุนสวน (Shareholder Agreement) ซึ่งเปนสัญญา

ระหวางผูลงทุนดวยกันเอง สัญญาใหเชาพื้นที่ (Site Lease) สัญญาออกแบบ (Design 
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Agreement) ระหวางผูรับสัมปทานกับผูออกแบบ สัญญาซื้ออุปกรณ (Equipment Supply 

Agreements) เปนตน ดวยเหตุนี้ สัญญาสัมปทานสําหรับกิจการสาธารณูปโภคในโครงการขนาด

ใหญจึงเปนสัญญาที่มีความเสี่ยงสูง  การกําหนดรูปแบบมาตรฐานของสัญญาที่ชัดเจนแนนอนจึง

นาจะเปนแนวทางหนึ่งที่ชวยทําใหนักลงทุนตางชาติมีความมั่นใจในการเขามาลงทุนในประเทศ

ไทยมากขึ้น อีกทั้งรัฐยังสามารถควบคุมการเขามาลงทุนของนักลงทุนตางชาติในกิจการสัมปทาน

ในประเทศไทยไดอีกดวย ซึ่งจากการศึกษาเงื่อนไขสัญญาสัมปทานโครงการขนาดใหญในประเทศไทย

แลวพบวา เงื่อนไขของสัญญาสัมปทานบางสวนยังมีขอบกพรองบางประการ ทําใหเกิดปญหา

และอุปสรรคตาง ๆ อันเปนผลใหเอกชนไมสนใจในการเขามาลงทุนในประเทศไทยเทาที่ควร ทั้ง ๆ ที่

ประเทศไทยยังมีความจําเปนที่ตองการใหมีการลงทุนดังกลาว ดังนั้น ประเทศไทยจึงนาที่จะมีการ

ปรับปรุงเงื่อนไขสัญญาสัมปทานในประเด็นตาง ๆ ซึ่งผูเขียนไดนําหลักการจากสวนที่เปนเนื้อหา

สัญญาสัมปทานที่กําหนดไวในกฎหมายแมแบบของ UNCITRAL มากําหนดเปนโครงสรางของ

สัญญาสัมปทานใหกับประเทศไทยวา ในการจัดทําสัญญาสมัปทานสําหรับกิจการสาธารณูปโภค

ที่มีลักษณะเปนโครงสรางพื้นฐานนั้น ควรที่จะมีเงื่อนไขสัญญาที่ประกอบไปดวยเนื้อหาในเรื่อง

ตางๆ ดังนี้ 

1) แนวความคิดพื้นฐานของสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ 

ในเบื้องตนของการจัดทําเงื่อนไขสัญญาสัมปทานนั้น ควรเริ่มตนจากการทําความ

เขาใจแนวความคิดพื้นฐานของสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะกอนวา สัญญาสัมปทานบริการ

สาธารณะเปนเครื่องมือทางกฎหมายอยางหนึ่งที่รัฐนํามาใชในการใหสิทธิหรือใหอนุญาตแกผูรับ

สัมปทานในการดําเนินกิจการแทนรัฐ เนื่องจากกิจการนั้นเปนกิจการที่มีกฎหมายกําหนดใหรัฐ

เทานั้นเปนผูมีอํานาจดําเนินการได การใหเอกชนเขามาดําเนินการจึงตองกระทําดวยการให

สัมปทาน ซึ่งจุดมุงหมายเบื้องตนของสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะก็คือการอนุญาตใหเอกชน

มีสิทธิจัดทําบริการสาธารณะแทนรัฐ หรือการใหเอกชนเขามีสวนรวมในการจัดทําบริการ

สาธารณะ โดยเอกชนเปนผูลงทุนในการดําเนินการเอง จึงทําใหเอกชนผูรับสัมปทานที่เขามาเปน

ผูลงทุนในกิจการที่รับสัมปทานตองดําเนินการดวยคาใชจายทั้งหมดและดวยความเสี่ยงภัยของ

ผูรับสัมปทานเอง เพียงแตผู รับสัมปทานจะไดรับสิทธิในอันที่จะเรียกเก็บคาใชบริการหรือ

คาตอบแทนจากประชาชนผูใชประโยชนจากบริการสาธารณะนั้นในชวงระยะเวลาหนึ่งที่แนนอน 

ทั้งนี้ คูสัญญาฝายรัฐจะยังคงมีอํานาจในการควบคุมการดําเนินการของผูรับสัมปทาน เพราะการ

ใหบริการสาธารณะดังกลาวความจริงแลวเปนหนาที่ของรัฐ ซึ่งแมวาปจจุบันแนวความคิด

ดังกลาวอาจมีการเปลี่ยนแปลงไปบางในรูปแบบของการใหเอกชนเขามารวมการงานหรือรวม
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ลงทุนกับรัฐ หรือการใหเอกชนมีการเสนอผลประโยชนใหแกรัฐ แตหลักพื้นฐานของสัมปทานก็

ยังคงมีอยู ดังนั้น เงื่อนไขสัญญาสัมปทานจึงตองอยูบนพื้นฐานของแนวความคิดดังกลาว รวมทั้ง

กฎหมายที่เกี่ยวของ อีกทั้งยังตองพิจารณาจากลักษณะของกิจการที่ใหสัมปทานดวยวาเปน

กิจการที่ผูรับสัมปทานจะเปนผูไดรับผลประโยชนโดยตรงจากกิจการนั้น หรือเปนกิจการที่ผูรับ

สัมปทานไมไดรับผลประโยชนโดยตรงแตประชาชนจะเปนผูไดรับประโยชนจากกิจการนั้น เพราะ

เปนสิ่งหนึ่งที่ควรนํามาพิจารณาเกี่ยวกับการเรียกผลประโยชนตอบแทนใหแกรัฐดวยวาควรมี

หรือไม นอกจากนั้น จากการที่ผูรับสัมปทานเปนผูที่เขามาลงทุนดวยคาใชจายทั้งหมดของตนเอง

จึงทําใหสัญญาสัมปทานเปนสิ่งหนึ่งที่มีผลตอการตัดสินใจในการเขามาลงทุนของผูลงทนุตางชาติ

ดวยวาจะสามารถดึงดูดใหผูลงทุนตางชาติสนใจที่จะเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทย

หรือไม ซึ่งหากเปนกิจการสาธารณูปโภคสําหรับโครงการลงทุนขนาดใหญที่ประเทศไทยยังคง

ตองการเงินและเทคโนโลยีจากตางประเทศเชนนี้แลว ก็เปนกรณีมีความจําเปนที่ประเทศไทย

นาจะมีการกําหนดเงื่อนไขสัญญาสัมปทานที่ชัดเจนแนนอนเพื่อสรางความมั่นใจใหกับผูลงทุน

ตางชาติดังกลาว และโดยที่กิจการสาธารณูปโภคพื้นฐานเปนกิจการที่ประชาชนจะเปนผูไดรับ

ประโยชนโดยตรง จึงควรเปนสัญญาสัมปทานที่ไมมีเงื่อนไขเกี่ยวกับการเสนอผลประโยชนตอบ

แทนใหแกรัฐ แตนาจะเปนการเสนอประโยชนใหแกประชาชน เชน การคงไวซึ่งอัตราคาบริการ 

หรือมีการลดราคาคาบริการเปนพิเศษใหแกประชาชนที่ใชบริการอยางตอเนื่องหรือใหแกนักเรียน 

ผูสูงอายุ คนพิการ เปนตน  

2) เงื่อนไขบังคับกอน 

มีปจจัยบางประการที่เปนสาระสําคัญตอการดําเนินกิจการที่ไดรับสัมปทาน โดยอาจมี 

ผลตอความสําเร็จหรือความลมเหลวของโครงการไดในอนาคต ดังนั้น จึงควรนําปจจัยที่อาจมี

ผลกระทบตอการดําเนินกิจการที่ไดรับสัมปทานหรืออาจสงผลตอความสําเร็จของโครงการมา

กําหนดเปนเงื่อนไขบังคับกอนของสัญญาสัมปทาน เชน การจัดใหมีหนังสือยืนยันจากผูสนับสนุน

ทางการเงิน การจัดหาพื้นที่สัมปทานใหกับผูรับสัมปทาน การสนับสนุนการลงทุนจากสํานักงาน

คณะกรรมการสงเสริมการลงทุน (บีโอไอ) การไดรับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี การจัดใหมี

การประชาพิจารณ การศึกษาผลกระทบสิ่งแวดลอม เปนตน 

3) การจัดตั้งองคกรของผูรับสัมปทาน  

การกําหนดใหผูรับสัมปทานไปจดทะเบียนเปนนิติบุคคลในประเทศของผูใหสัมปทาน  

และการกําหนดทุนขั้นต่ําของนิติบุคคลที่จัดตั้งขึ้นนั้น สอดคลองกับ Model provision 30 ของ 

UNCITRAL ที่เสนอแนะวาหนวยงานของรัฐที่ใหสัมปทานอาจกําหนดใหผูชนะการประกวดราคา
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จดทะเบียนจัดตั้งบริษัทภายใตกฎหมายของรัฐที่ใหสัมปทาน ทั้งนี้ จะตองมีการกําหนดไวใน

เอกสารการคัดเลือกผูมีคุณสมบัติเบื้องตนหรือหนังสือรองขอใหสงขอเสนอ เพื่อใหผูรับสัมปทาน

สามารถระดมเงินทุนที่สอดคลองกับการดําเนินงานในขั้นตอนของการบริหารสัญญาสัมปทาน 

และควรมีขอกําหนดเกี่ยวกับการกําหนดทุนขั้นต่ําของนิติบุคคลที่จัดตั้งขึ้นโดยหากมีการ

เปลี่ยนแปลงตองได รับความเห็นชอบจากผูใหสัมปทาน  อีกทั้งการเปลี่ยนแปลงอันเปน

สาระสําคัญ เชน ขอบังคับ จํานวนหุน ผูบริหารระดับสูง ก็ตองกําหนดใหไดรับความยินยอมจาก

ผูใหสัมปทานดวย ซึ่งหากเปรียบเทียบกับสัญญาสัมปทานในประเทศไทยและสัญญาสัมปทานใน

ตางประเทศแลวจะพบวามีลักษณะในทํานองเดียวกัน อีกทั้งปจจุบันยังมีกฎหมายไทยบางฉบับที่

กําหนดอยางชัดเจนใหผูรับสัมปทานเปนนิติบุคคลไทย เชน มาตรา 44 ของพระราชบัญญตัิการ

รถไฟฟาขนสงมวลชนแหงประเทศไทย พ.ศ.2543 เปนตน นอกจากนั้น ควรใหคูสัญญาฝายรัฐมี

สิทธิในการทบทวนและใหความเห็นชอบในสัญญาตาง ๆ ของผูรับสัมปทาน โดยเฉพาะสัญญา

เกี่ยวกับการถือหุนหรือการประกอบกิจการรวมกันของบริษัทดวย ซึ่งก็สอดคลองกับ Model 

provision 28 (L) ของ UNCITRAL นอกจากนั้น เนื่องจากเงื่อนไขสัญญาดังกลาวมีความ

เกี่ยวของกับพระราชบัญญัติวาดวยการประกอบธุรกิจของคนตางดาว จึงเปนกรณีที่ตองมีการ

กําหนดคํานิยามของคนตางดาวใหสอดคลองกันดวยเพื่อมิใหเกิดปญหาการตีความในอนาคต  

4) สิทธิของผูรับสัมปทานในการใหบริการแตผูเดียวและสิทธิในการเรียกเก็บ

คาธรรมเนียมในการใชบริการ 

สัญญาสัมปทานควรมีเงื่อนไขการใหบริการในขอบเขตที่เปนการดําเนินการแตผูเดียว 

(exclusively) อันเปนสิทธิของผูรับสัมปทานภายใตสัญญาสัมปทาน ซึ่งก็สอดคลองกับ Model 

provision 28 (b) ของ UNCITRAL ทั้งนี้ ควรระบุความชัดเจนวาดวยสิทธิแตเพียงผูเดียว 

(exclusive rights) ในประเด็นเกี่ยวกับสิทธิครอบครอง การใชประโยชน อยางไรก็ดี ไมควร

กําหนดวาผูใหสัมปทานจะไมใหสิทธิหรือหนาที่ของผูรับสัมปทานตามสัญญานี้แกบุคคลใด 

ยกเวนเพื่อประโยชนของทางราชการหรือประโยชนสาธารณะเปนครั้งคราว เพราะการกําหนด

เชนนี้อาจมีปญหาในทางปฏิบัติโดยหนวยงานของรัฐอาจอาศัยขอยกเวนนี้มาเปนเหตุในการให

สิทธิแกบุคคลอื่นโดยไมไดเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะอยางแทจริงก็ได อีกทั้งเงื่อนไขใน

ลักษณะเชนนี้ยังเปนความเสี่ยงที่ผูลงทุนนํามาใชในการพิจารณาตัดสินใจเพื่อเขามาลงทุนดวย 

นอกจากนั้น สัญญาสัมปทานควรกําหนดใหผูรับสัมปทานมีสิทธิเรียกเก็บคาธรรมเนียมในการใช

บริการตามสัญญา ซึ่งจะตองมีการกําหนดวิธีการและสูตรในการคิดราคาและปรับอัตรา

คาธรรมเนียมดังกลาวไวอยางชัดเจน ทั้งนี้ ผูใหสัมปทานอาจตกลงที่จะจายเงินโดยตรงใหแกผูรับ
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สัมปทานเพื่อเปนการทดแทนการเรีกเก็บคาธรรมเนียมในการใชบริการก็ได ซึ่งก็สอดคลองกับ  

Model provision 34 ของ UNCITRAL นอกจากนั้น จะตองมีการตรวจสอบกฎหมายที่เกี่ยวของ

ใหชัดเจนกอนวามีบทบัญญัติใหหนวยงานของรัฐเทานั้นเปนผูมี อํานาจในการจัดเก็บ

คาธรรมเนียมหรือคาบริการหรือไม และกําหนดเงื่อนไขสัญญาสัมปทานใหสอดคลองกับ

บทบัญญัติของกฎหมายดังกลาว 

5) การใหความชวยเหลือผูรับสัมปทานในการไดรับใบอนุญาตที่จําเปนเพื่อดําเนิน

โครงการ 

สัญญาสัมปทานควรมีขอสัญญาเกี่ยวกับการใหคูสัญญาฝายรัฐชวยเหลือผูรับสัมปทาน 

ในการไดรับใบอนุญาตที่จําเปนเพื่อดําเนินโครงการ ซึ่งก็สอดคลองกับ Model provision 28 ( C ) 

ของ UNCITRAL ที่เสนอแนะวา สัญญาสัมปทานตองมีเนื้อหาที่ใหผูใหสัมปทานใหความ

ชวยเหลือผู รับสัมปทานในการไดรับใบอนุญาตในขอบเขตที่จําเปนเพื่อดําเนินโครงการ 

นอกจากนั้น ตาม Recommendation 6 ของ UN ใน General legislative and institutional 

framework ยังเสนอแนะใหรัฐกําหนดกลไกในการประสานงานระหวางหนวยงานของรัฐในการให

ความเห็นชอบ การออกใบอนุญาตตาง ๆ ไวในกฎหมายหรือขอบังคับเพื่อใหเอกชนสามารถ

ดําเนินโครงการสาธารณูปโภคไดดวย อยางไรก็ดี หากมีการกําหนดความผูกพันไปยังหนวยงาน

อ่ืนของรัฐ ควรกําหนดใหนําหนังสือแสดงความยินยอมหรือการใหความรวมมือของหนวยงานอื่น

ของรัฐมาแนบไวเปนภาคผนวกของสัญญา หรือใชมาตรการทางกฎหมาย เชน กําหนดระเบียบ

ปฏิบัติใหชัดเจน เพราะการกําหนดแตเพียงเงื่อนไขสัญญาวาหนวยงานของรัฐจะใหความ

ชวยเหลือนั้น ในทางปฏิบัติอาจไมสามารถกระทําได หรือคอนขางมีความยุงยากในการติดตอกับ

เจาหนาที่ของรัฐ เปนตน  

6) การใหความชวยเหลือผูรับสัมปทานในการไดใชพื้นที่เพื่อดําเนินโครงการ 

สัญญาสัมปทานควรมีขอสัญญาเกี่ยวกับการใหคูสัญญาฝายรัฐชวยเหลือผู รับ

สัมปทานในการไดใชพื้นที่เพื่อดําเนินโครงการ ซึ่งก็สอดคลองกับ Model provision 32 และ 28 

(e) ของ UNCITRAL ที่เสนอแนะวา ผูใหสัมปทานหรือหนวยงานของรัฐจะชวยเหลือผูรับสัมปทาน

ใหไดรับสิทธิเกี่ยวกับพื้นที่โครงการเทาที่จําเปนเพื่อดําเนินโครงการสาธารณูปโภค และเพื่อเปน

การแกไขปญหาในทางปฏิบัติในประเทศไทย ที่หนวยงานของรัฐที่ใหสัมปทานไมสามารถสงมอบ

พื้นที่กอสรางใหแกผูรับสัมปทานได จึงอาจกําหนดมาตรการอื่นในทางกฎหมาย เชน การออก

ระเบียบตาง ๆ เพื่อใหสิทธิในการใชพื้นที่เปนของหนวยงานของรัฐที่ใหสัมปทานได หรืออาจ
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กําหนดใหหนวยงานของรัฐขอความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี และนําความเห็นชอบดังกลาวไป

ขอหนังสือยินยอมในการใชพื้นที่ของหนวยงานอื่นที่เกี่ยวของมาแนบไวในสัญญาสัมปทานดวย 

7) ระยะเวลาสัมปทานและการขยายเวลาของสัญญาสัมปทาน 

สัญญาสัมปทานควรมีขอสัญญากําหนดระยะเวลาสัมปทานและการขยายเวลาของ

สัญญาสัมปทานใหชัดเจน ซึ่งตาม Model provision 43 ของ UNCITRAL ก็เสนอแนะวาสัญญา

สัมปทานตองมีเนื้อหาเกี่ยวกับระยะเวลาของสัญญา ซึ่งผูใหสัมปทานอาจไมตกลงใหมีการขยาย

เวลา เวนแตเปนผลมาจากเหตุการณดังตอไปนี้ เชน ความลาชาในความแลวเสร็จของงานหรือมี

การขัดขวางการใหบริการนั้นเปนผลมาจากพฤติการณที่อยูนอกเหนือการควบคุมของคูสัญญา

ฝายใดฝายหนึ่ง มีการระงับช่ัวคราวของโครงการโดยผูใหสัมปทานหรือหนวยงานของรัฐ การ

เพิ่มข้ึนของคาใชจายที่เกิดมาจากความตองการของผูใหสัมปทานที่ไมอาจคาดหมายไดในขณะ

ทําสัญญา เปนตน ซึ่งในการจัดทําสัญญาสัมปทานในประเทศไทยนั้นควรกําหนดเหตุแหงการ

ขยายเวลาใหชัดเจน 

8) การเปลี่ยนแปลงงาน (variations) และเปลี่ยนแปลงการใหบริการ (modification of 

the services) 

สัญญาสัมปทานควรมีขอสัญญาเกี่ยวกับการเปลี่ยนแปลงการใหบริการเพื่อใหเปนไป

ตามความตองการที่แทจริงของการใหบริการและภายใตความจําเปนในเงื่อนไขเดียวกันกับ

ผูใชงานได ซึ่งก็สอดคลองกับ Model provision 28 (h) และ provision 38 (a) (c) ของ 

UNCITRAL และ Model provision 28 (i) ของ UNCITRAL ยังเสนอแนะวา ผูใหสัมปทานควรมี

สิทธิในการติดตามงานที่ผูรับสัมปทานดําเนินการ (monitor the works) อีกทั้งผูใหสัมปทานอาจ

ส่ังเปลี่ยนแปลงงานเพื่อใหระบบสาธารณูปโภคเปนไปตามกฎหมายและขอกําหนดของสัญญา 

นอกจากนั้น ควรกําหนดเงื่อนไขสัญญาใหคูสัญญาสามารถเสนอใหมีการเปลี่ยนแปลงการ

ใหบริการอันเปนผลมาจากการเปลี่ยนแปลงเทคโนโลยีดวย เชน เปลี่ยนแปลงจากการใหบริการ

โดยคนมาเปนโดยเครื่องจักร เปนตน ทั้งนี้ จะตองพิจารณาในเรื่องของความรับผิดชอบใน

คาใชจายที่เกิดขึ้นดวย 

9) การทบทวนและใหความเห็นชอบในการออกแบบและกอสรางโดยผูใหสัมปทาน 

สัญญาสัมปทานควรมีเนื้อหาเกี่ยวกับกระบวนการทบทวนและการใหความเห็นชอบ

ในแบบวิศวกรรม รวมทั้งการทดสอบและตรวจงานขั้นสุดทายดวย ซึ่งก็สอดคลองตาม Model 

provision 28 (g) ของ UNCITRAL นอกจากนั้น อาจมีขอกําหนดเพิ่มเติมโดยคํานึงถึงการ

เปลี่ยนแปลงของเทคโนโลยีในชวงระยะเวลาของสัญญาดวย เชน แมวาแบบกอสรางจะใหความ
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เห็นชอบไปแลว แตหากคูสัญญาพบวามีการเปลี่ยนแปลงเทคโนโลยีที่เปนประโยชนก็ตองใหมีการ

ปรับเปลี่ยนได 

10) การเสนอรายงานและขอมูลประกอบการ 

สัญญาสัมปทานควรมีเนื้อหาเกี่ยวกับหนาที่ของผูรับสัมปทานในการเสนอรายงาน 

และขอมูลในการประกอบการใหแกผูใหสัมปทานดวย ซึ่งก็สอดคลองตาม Model provision 28 (j) 

ของ UNCITRAL นอกจากนั้น สัญญาควรกําหนดใหมีการตกลงกันในเรื่องรูปแบบ (format) ของ

รายงานที่ตองดําเนินการดวย ทั้งนี้ เพื่อใหคูสัญญาสามารถบริหารขอมูลไดอยางมีประสิทธิผล 

และทําใหผูใหสัมปทานไดรับทราบขอมูลสําหรับนําไปใชในการวางแผนเพื่อดําเนินการและบริหาร

ภายหลังจากรับมอบโครงการจากผูรับสัมปทานในอนาคต  

11) การเปนเจาของทรัพยสิน 

สัญญาสัมปทานควรระบุถึงทรัพยสินที่เปนของสาธารณะและทรัพยสินที่เปนของ 

เอกชนผูรับสัมปทาน โดยอาจแบงเปนหมวดหมูสําหรับทรัพยสินที่กําหนดใหผูรับสัมปทานตองคืน

หรือโอนใหผูใหสัมปทาน ทรัพยสินที่ผูใหสัมปทานอาจซื้อจากผูรับสัมปทาน และทรัพยสินที่ผูรับ

สัมปทานอาจเก็บรักษาไวหรือจําหนายเมื่อส้ินสุดหรือเลิกสัญญาสัมปทาน ซึ่งก็สอดคลองตาม 

Model provision 31 และ provision 28 (e) ของ UNCITRAL โดยควรกําหนดกรรมสิทธิ์ใน

ทรัพยสินใหชัดเจนเพื่อใหผูรับสัมปทานรับทราบตั้งแตตน 

12) การประกันภัย 

สัญญาสัมปทานควรมีเนื้อหาเกี่ยวกับการใหผูรับสัมปทานจัดใหมีการประกันการ 

ปฏิบัติตามสัญญาและการประกันภัยโดยผูรับสัมปทานตลอดโครงการ โดยผูรับสัมปทานจะตอง

เสนอหลักประกันและกรมธรรมประกันภัยในสวนที่เกี่ยวของกับการดําเนนิโครงการสาธารณูปโภค 

ซึ่งก็สอดคลองกับ Model provision 28 (M) ของ UNCITRAL นอกจากนั้น ควรมีการกําหนด

กรอบ Master Insurance Policy ไวในสัญญาดวย ทั้งนี้ เพื่อเปนกรอบสําหรับงานทีต่างนติบิคุคลกนั 

และเพื่อใหการประกันภัยมีความเกี่ยวเนื่องในกิจกรรมที่เกี่ยวของระหวางกัน รวมทั้งในสวนของ

งานออกแบบก็ควรกําหนดเงื่อนไขในการรับผิดชอบในการออกแบบใหชัดเจน และใหผู รับ

สัมปทานจัดใหมี Professional Indemnity Insurance ดวย 

13) คาปรับ 

สัญญาสัมปทานควรมีเนื้อหาเกี่ยวกับการเยียวยาความเสียหายในกรณีที่ฝายใดฝายหนึ่ง 
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ผิดนัด เชน คาปรับ ซึ่งก็สอดคลองกับ Model provision 28 (n) ของ UNCITRAL นอกจากนั้น 

ควรกําหนด Milestone ในกิจกรรมหลักที่สําคัญเพื่อกําหนด Key Date ของคาปรับในแตละ

ขั้นตอน ทั้งในขั้นตอนการกอสราง การเตรียมการใหบริการ  

14) เหตุสุดวิสัย และความเสี่ยงที่เปนขอยกเวน 

สัญญาสัมปทานควรมีเนื้อหาเกี่ยวกับการยกเวนความรับผิดสําหรับความลมเหลวหรือ 

ความลาชาในการปฏิบัติหนาที่ตามสัญญาสําหรับพฤติการณที่อยูนอกเหนือการควบคุม เชน เหตุ

สุดวิสัย หรือความเสี่ยงที่เปนขอยกเวน ซึ่งก็สอดคลองกับ Model provision 28 (o) ของ 

UNCITRAL ทั้งนี้ เงื่อนไขสัญญาดังกลาวควรระบุเหตุที่ชัดเจนในการยกเวนความรับผิดใหแกผูรับ

สัมปทาน 

15) การรักษาความลับ 

สัญญาสัมปทานควรมีเนื้อหาเกี่ยวกับสิทธิและหนาที่ของคูสัญญาในการเก็บรักษา 

ขอมูลอันเปนความลับในระหวางอายุสัญญา และจะใชขอมูลที่เปนความลับเพื่อวัตุประสงคใน

การปฏิบัติตหนาที่ของตนภายใตสัญญาเทานั้น ซึ่งก็สอดคลองกับ Model provision 28 (s) ของ 

UNCITRAL 

16) การซื้อคืนสัมปทาน 

สัญญาสัมปทานควรมีการกําหนดในการชดเชยความเสียหายที่ผูรับสัปทานอาจจะ 

ไดรับในการโอนทรัพยสินใหกับคูสัญญาฝายรัฐหรือผูรับสัมปทานรายใหมหรือโดยการซื้อคืน

สัมปทานโดยคูสัญญาฝายรัฐ 

 17) การรักษาไวซึ่งประโยชนสาธารณะ 

สัญญาสัมปทานจะตองมีขอสัญญากําหนดใหผูรับสัมปทานรักษาไวซึ่งประโยชน 

สาธารณะ รวมทั้งความรับผิดชอบตอบริการสาธารณะ เพื่อมิใหการดําเนินงานของผูรับสัมปทาน

สรางความเสียหายตอบริการสาธารณะ 

18) สิทธิของผูรับสัมปทานในการสรางหลักประกันดอกเบี้ย (Security interests)  

สัญญาสัมปทานควรใหผูรับสัมปทานมีสิทธิสรางหลักประกันดอกเบี้ยเหนือทรัพยสิน  

สิทธิหรือประโยชนที่เกี่ยวของกับโครงการสาธารณูปโภค เพื่อสรางความมั่นใจทางการเงิน เชน 

การมีหลักประกันเหนือสังหาริมทรัพยและอสังหาริมทรัพยที่ผูรับสัมปทานเปนเจาของ การจํานํา

ในทรัพยสินที่ผู รับสัมปทานนํามาใชในการใหบริการ แตทั้งนี้ผู รับสัมปทานจะไมมีการสราง

หลักประกันในทรัพยสินสาธารณะหรือทรัพยสินที่ใชเพื่อการใหบริการสาธารณะที่ถูกหามไวโดย

กฎหมาย ซ่ึงก็สอดคลองกับ Model provision 35 ของ UNCITRAL นอกจากนั้น ควรกําหนด
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เงื่อนไขสัญญาใหชัดเจนดวยวาทรัพยสินประเภทใดบางที่ผูรับสัมปทานมีสิทธิจํานําหรือสราง

หลักประกัน และทรัพยสินใดบางที่ถือเปนทรัพยสินสาธารณะที่ไมสามารถจํานําหรือสราง

หลักประกันได  

19) การโอนสัญญาสัมปทาน 

สัญญาสัมปทานควรกําหนดวา สิทธแิละหนาที่ของผูรับสัมปทานไมอาจโอนไปยัง 

บุคคลที่สามโดยปราศจากความยินยอมของหนวยงานของรัฐที่ใหสัมปทาน ทั้งนี ้สญัญาสมัปทาน

จะกําหนดความยินยอมของรัฐในการโอนสิทธิและหนาที่ของผูรับสัมปทานภายใตสัญญา

สัมปทาน รวมทั้งการยอมรับผูรับสัมปทานรายใหมก็ได ซึ่งก็สอดคลองกับ Model provision 36 

ของ UNCITRAL 

 20) การโอนและการควบคุมประโยชนของผูรับสัมปทาน 

สัญญาสัมปทานควรกําหนดวา การควบคุมประโยชนของผูรับสัมปทานไมอาจโอนไป 

ยังบุคคลที่สามไดโดยปราศจากความยินยอมของผูใหสัมปทาน ทั้งนี้ สัญญาสัมปทานจะกําหนด

เงื่อนไขในการใหความยินยอมไวในสัญญาก็ได ซึ่งก็สอดคลองกับ  Model provision 37 ของ 

UNCITRAL อยางไรก็ดี หากหนวยงานของรัฐจะใหความยินยอมแลว ควรกําหนดเงื่อนไขสัญญา

ใหชัดเจนไปเลยวาจะใหความยินยอมในการโอนหรือไม และจะใหความยินยอมจนถึงระดับใด  

 21) การถายทอดเทคโนโลยี 

สัญญาสัมปทานควรมีขอกําหนดในเรื่องของการถายทอดเทคโนโลยีในการ 

ประกอบการใหแกผูใหสัมปทานดวย ซึ่งก็สอดคลองกับ  Model provision 48 (c) ของ 

UNCITRAL ทั้งนี้ ควรกําหนดวิธีการถายทอดเทคโนโลยีไวใหชัดเจนในสัญญาสัมปทาน เชน ใหมี

การจัดตั้งสถาบันจัดหลักสูตรทั้งในภาคทฤษฎีและภาคปฏิบัติ เปนตน 

22) การฝกอบรมบุคลากรของรัฐหรือผูสืบสิทธิสัมปทานในการประกอบการและ 

บํารุงรักษา 

สัญญาสัมปทานควรกําหนดใหมีการฝกอบรมบุคลากรของรัฐหรือผูสืบสิทธิใน 

สัมปทานในการประกอบการและบํารุงรักษาดวย ซึ่งก็สอดคลองกับ  Model provision 48 (d) 

ของ UNCITRAL ทั้งนี้ ควรกําหนดวิธีการฝกอบรมไวใหชัดเจนในสัญญาดวย 

 23) หนาที่ในการประกอบกิจการสาธารณูปโภคพื้นฐาน 

สัญญาสัมปทานควรกําหนดหนาที่ของผูรับสัมปทานเพื่อใหมั่นใจไดวาการ 

เปลี่ยนแปลงการใหบริการจะเปนไปตามความตองการที่แทจริงของการใหบริการ และภายใต

ความจําเปนในเงื่อนไขเดียวกันกับผูใชงาน นอกจากนั้น การใหบริการของผูรับสัมปทานจะตอง
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เปนไปอยางตอเนื่องและไมมีการเลือกปฏิบัติ ทั้งนี้ ผูรับสัมปทานมีสิทธิออกกฎเกี่ยวกับการ

ใหบริการโดยตองไดรับความเห็นชอบจากผูใหสัมปทานกอน ซึ่งก็สอดคลองกับ  Model 

provision 38 ของ UNCITRAL 

 24) การชดเชยจากการเปลี่ยนแปลงกฎหมาย 

สัญญาสัมปทานควรกําหนดใหผูรับสัมปทานมีสิทธิไดรับคาชดเชย หากคาใชจายใน 

การใหบริการของผูรับสัมปทานเพิ่มขึ้นในสาระสําคัญ หรือมูลคาที่ผูรับสัมปทานไดรับในการ

ดําเนินการตามสัญญาลดลงในสาระสําคัญ อันเปนผลมาจากการเปลี่ยนแปลงกฎหมายหรือ

ขอบังคับที่เกี่ยวของกับส่ิงอํานวยความสะดวกหรือการใหบริการสาธารณูปโภค หากเปรียบเทียบ

กับคาใชจายหรือมูลคาของการใหบริการที่คาดเห็นไดในตอนแรก ซึ่งก็สอดคลองกับ  Model 

provision 39 ของ UNCITRAL โดยการเปลี่ยนแปลงดังกลาวควรใหรวมถึงผลกระทบจากมติ

คณะรัฐมนตรีดวย ทั้งนี้ ใหนําผลกระทบทางการเงินมาเปนสวนในการพิจารณาคาชดเชยและให

เปนราคาที่เหมาะสม 

 25) การแกไขสัญญา 

สัญญาสัมปทานควรกําหนดใหผูรับสัมปทานมีสิทธิแกไขสัญญาสัมปทานเพื่อเปนการ 

ชดเชยในกรณีที่คาใชจายในการใหบริการของผูรับสัมปทานเพิ่มข้ึนในสาระสําคัญหรือมูลคาที่

ผูรับสัมปทานไดรับในการดําเนินการตามสัญญาลดลงเมื่อเปรียบเทียบกับคาใชจายหรือมูลคา

ของการใหบริการที่คาดเห็นไดในตอนแรก อันเปนผลมาจากการเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขทาง

เศรษฐกิจหรือการเงิน การเปลี่ยนแปลงกฎหมายหรอืขอบังคับเกี่ยวของกับส่ิงอํานวยความสะดวก

หรือการใหบริการสาธารณูปโภค ทั้งนี้การเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจ การเงิน หรือกฎขอบังคับ

ดังกลาวจะตองเกิดขึ้นหลังจากสัญญาสัมปทาน หรือนอกเหนือการควบคุมของผูรับสัมปทาน 

และกรณีที่ผู รับสัมปทานไมสามารถคาดหมายไดวาจะเกิดขึ้นในระหวางการเจรจาสัญญา

สัมปทาน ซึ่งก็สอดคลองกับ  Model provision 40 ของ UNCITRAL ทั้งนี้ ควรกําหนดเงื่อนไขและ

วิธีการชดเชยใหชัดเจนสวนเรื่องการแกไขสัญญานั้น เนื่องจากสัญญาสัมปทานเปนสัญญาทาง

ปกครอง ซึ่งในบางครั้งหนวยงานของรัฐอาจมีความจําเปนตองแกไขสัญญาเพื่อประโยชน

สาธารณะ จึงควรมีขอกําหนดเพิ่มเติมในสัญญาดวยวา หนวยงานของรัฐในฐานะผูใหสัมปทานมี

อํานาจแกไขเปลี่ยนแปลงสัญญาไดหากเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะหรือประชาชน หรือเพื่อ

ใหบริการสาธารณะสามารถดําเนินไปไดอยางตอเนื่อง อยางไรก็ดี หากการแกไขเปลี่ยนแปลง

ดังกลาวทําใหผูรับสัมปทานไดรับความเสียหายแลว ผูใหสัมปทานจะพิจารณาจายคาชดเชยให

ตามความเสียหายที่แทจริงเนื่องจากการลงทุน แตไมรวมถึงความเสียหายจากการขาดกําไร 
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 26) การรับมอบงานโครงการสาธารณูปโภคโดยคูสัญญาฝายรัฐ 

สัญญาสัมปทานควรกําหนดใหผูใหสัมปทานมีสิทธิรับมอบการใหบริการสิ่งอํานวย 

ความสะดวกเปนการชั่วคราวไดเพื่อวัตถุประสงคใหมั่นใจในประสิทธิภาพและการสงมอบการ

ใหบริการวาจะไมถูกขัดขวางการการสงมอบการใหบริการของผูรับสัมปทานในกรณีที่มีความ

ลมเหลวที่สําคัญในการปฏิบัติหนาที่ของผูรับสัมปทาน ซึ่งก็สอดคลองกับ  Model provision 41 

ของ UNCITRAL ทั้งนี้ ควรกําหนดรายละเอียดในเรื่องของระยะเวลารับประกันความชํารุด

บกพรองและการรับประกันอยางชัดเจน 

 27) การบริการที่ตอเนื่องหลังการโอน 

สัญญาสัมปทานควรกําหนดใหผูรับสัมปทานตองใหบริการอยางตอเนื่อง รวมทั้งจัดหา 

อะไหลในชวงระยะเวลาหลังจากโอนสิ่งอํานวยความสะดวกใหแกผูใหสัมปทานแลว ซึ่งก็

สอดคลองกับ  Model provision 48 (e) ของ UNCITRAL 

 28) การเขาแทนที่ของผูรับสัมปทาน 

ผูใหสัมปทานอาจตกลงกับผูสนับสนุนทางการเงินของโครงการ และผูรับสัมปทานให 

เสนอผูเขาแทนที่ผูรับสัมปทาน ซึ่งเปนบุคคลใหมที่ไดรับแตงตั้งใหเขาดําเนินงานในสัญญา

สัมปทานหากผูรับสัมปทานผิดสัญญาในสาระสําคัญหรือมีเหตุการณที่เปนการสิ้นสุดสัญญา

สัมปทาน ซึ่งก็สอดคลองกับ  Model provision 42 ของ UNCITRAL 

 29) การเลิกสัญญาสัมปทานโดยคูสัญญาฝายรัฐ 

สัญญาสัมปทานควรกําหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับการเลิกสัญญาโดยคูสัญญาฝายรัฐ โดย 

คูสัญญาฝายรัฐอาจเลิกสัญญาสัมปทานไดในกรณีไมอาจคาดหมายไดเลยวาผูรับสัมปทานจะ

สามารถหรือเต็มใจในการปฏิบัติงาน หรือมีหนี้สินจนลมละลาย หรือมีการผิดสัญญาใน

สาระสําคัญ หรือเพื่อเหตุผลของประโยชนสาธารณะภายใตการจายคาชดเชยใหแกผูรับสัมปทาน 

ซึ่งก็สอดคลองกับ  Model provision 44 ของ UNCITRAL อยางไรก็ดี กรณีการเลิกสัญญา

สัมปทานที่มาจากการคาดหมายวาผูรับสัมปทานไมสามารถปฏิบัติงานไดนั้น จะตองกําหนด

เงื่อนไขสัญญาดวยความระมัดระวังเพราะอาจทําใหการเมอืงเขามาแทรกแซงได 

 30) การเลิกสัญญาสัมปทานโดยผูรับสัมปทาน 

สัญญาสัมปทานควรกําหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับการเลิกสัญญาโดยผูรับสัมปทานจะไม 

เลิกสัญญาสัมปทาน เวนแตมีเหตุการณตอไปนี้เกิดขึ้น คือ คูสัญญาผิดสัญญาอันเปนสาระสาํคญั

ในพันธะหนาที่เกี่ยวกับสัญญาสัมปทาน มีเหตุแหงการแกไขสัญญาสัมปทานแตคูสัญญาไมอาจ

ตกลงกันได คาใชจายในการดําเนินการตามสัญญาสัมปทานสูงขึ้นในสาระสําคัญหรือมูลคาที่
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ผูรับสัมปทานจะไดรับลดลงในสาระสําคัญอันเปนผลมาจากการกระทําหรืองดเวนกระทําการของ

คูสัญญาฝายรัฐหรือหนวยงานอื่นของรัฐ และคูสัญญาไมสามารถตกลงแกไขสัญญาสัมปทานได 

ซึ่งก็สอดคลองกับ  Model provision 45 ของ UNCITRAL นอกจากนั้น สัญญาควรกําหนด

เงื่อนไขสัญญาใหผูรับสัมปทานสามารถบอกเลิกสัญญาในกรณีที่ผูใหสัมปทานไมสามารถสงมอบ

พื้นที่ไดจนเปนเหตุใหการดําเนินการคลาดเคลื่อนไป ในกรณีที่คูสัญญาฝายรัฐไมยอมอนุมัติใน

สัญญาอยางตอเนื่อง รวมทั้งในกรณีที่ผูรับสัมปทานยอมรับวาตนขาดสภาพคลองจนเชื่อไดวาไม

สามารถดําเนินงานตอไปได ทั้งนี้ การเลิกสัญญาดังกลาวผู รับสัมปทานไมมีสิทธิเรียกรอง

คาใชจายคืนจากรัฐ 

 31) การเลิกสัญญาสัมปทานโดยคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง 

สัมปทานควรกําหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับการเลิกสัญญาโดยคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง โดย 

คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งมีสิทธิเลิกสัญญาสัมปทานไดในกรณีที่การปฏิบัติตามสัญญาไมอาจ

เปนไปไดโดยพฤติการณที่นอกเหนือการควบคุมของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง คูสัญญาจะมีสิทธิเลิก

สัญญาสัมปทานไดความยินยอมระหวางกัน ซึ่งก็สอดคลองกับ  Model provision 46 ของ UNCITRAL 

 32) สิทธิและหนาที่ของคูสัญญาเมื่อมีการเลิกสัญญาสัมปทาน หรือการชดเชยความ

เสียหายอันเนื่องมาจากการเลิกสัญญาสัมปทาน 

สัญญาสัมปทานควรกําหนดสิทธิและหนาที่ของสัญญาเมื่อสัญญาสิ้นสุดหรือเมื่อมี 

การเลิกสัญญา ตลอดจนการชดเชยความเสียหายในกรณีที่มกีารเลิกสัญญาโดยคูสัญญาฝายใด

ฝายหนึ่งจะถูกคํานวณใหไดรับคาชดเชยในมูลคาของงานที่เปนธรรมในการปฏิบัติตามสัญญา

สัมปทานและราคาที่เกิดขึ้นหรือสูญเสียโดยคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง ซึ่งก็สอดคลองกับ  Model 

provision 47 และ 28 (p) ของ UNCITRAL ทั้งนี้ ควรกําหนดสูตรในการคํานวณคาชดเชยไวใหชัดแจง

ในสัญญาดวย 

33) การระงับขอพิพาท 

สัญญาสัมปทานควรกําหนดกลไกการระงับขอพิพาทที่เหมาะสมที่สุดสําหรับโครงการ  

ซึ่งก็สอดคลองกับ  Model provision 49 ของ UNCITRAL โดย UNCITRAL ที่แนะนําใหรัฐที่ให

สัมปทานอาจจะบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับกลไกในการระงับขอพิพาทที่เหมาะสมที่สุดสําหรับ

โครงการสาธารณูปโภคพื้นฐานที่ใหเอกชนเขามาลงทุน ทั้งนี้ ผูรับสัมปทานมีอิสระที่จะตกลงใน

การเลือกใชกลไกระงับขอพิพาทที่เหมาะสมระหวางผูรับสัมปทานกับผูใหกูหรือผูรับเหมาหรือ

ผูขายหรือคูสัญญาทางธุรกิจอ่ืน ๆ อยางไรก็ดี สําหรับสัญญาสัมปทานของประเทศไทยในเวลานี้

เนื่องจากยังมีปญหาในทางปฏิบัติในการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ จึงเห็นควร
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กําหนดใหการระงับขอพิพาทกระทําโดยศาลปกครองไปกอนจนกวาการระงับขอพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการในประเทศไทยจะมีการพัฒนาจนเปนที่นาเชื่อถือมากกวานี้ และจนกวา

อนุญาโตตุลาการในประเทศไทยจะเขาใจถึงหลักที่ควรนําพิจารณาหากเปนสัญญาสัมปทานซึ่ง

เปนสัญญาทางปกครองที่มีผลกระทบตอประโยชนสาธารณะและประชาชน 

 34) ผลประโยชนตอบแทน  

เนื่องจากสัญญาสัมปทานโครงสรางพื้นฐานเปนสัญญาที่ใชเงินลงทุนสูง การใหเอกชน 

เปนผูลงทุนทั้งหมดจึงไมควรมีเงื่อนไขสัญญากําหนดใหเอกชนตองเสนอผลประโยชนตอบแทน

ใหแกรัฐดวย เพราะจากประสบการณของประเทศไทยที่ผานมาในอดีต มีหลายโครงการที่ตอง

ลมเลิกไปเนื่องจากความไมคุมคาในการลงทุน หรือไมมีสถาบันการเงินใหการสนับสนุนทาง

การเงิน หรือเกิดปญหาในการบริหารสัญญา ดังนั้น การกําหนดเงื่อนไขสัญญาในเรื่องนี้จึงควรนึก

ถึงลักษณะของสัญญาสัมปทานความเปนไปไดในทางธุรกิจ ตลอดจนความเปนไปไดในการ

ยอมรับของสถาบันการเงินดวย  

เปนที่นาสังเกตวาแบบสัญญาสัมปทานในตางประเทศ รวมทั้ง Model ของ 

UNCITRAL ไมไดมีการเสนอแนะในเรื่องของการเสนอผลประโยชนตอบแทนใหแกคูสัญญาฝาย

รัฐในสัญญาสัมปทานโครงสรางพื้นฐานแตอยางใด  

35) การกําหนดรูปแบบของสัญญาสัมปทาน 

รูปแบบของสัญญาสัมปทานที่นาจะเปนประโยชนและเปนที่ยอมรับของเอกชนผูลงทุน 

มากที่สุด คือ BOT ซึ่งหมายความวาใหเอกชนเปนผูลงทุน ประกอบการ จากนั้นจึงคอยสงมอบ

ใหกับหนวยงานของรัฐ  อยางไรก็ดี เนื่องจากประเทศไทยมีกฎหมายบางฉบับที่ทําใหไมสามารถ

กําหนดรูปแบบสัญญาสัมปทานในลักษณะดังกลาวได จึงอาจกําหนดรูปแบบสัญญาสัมปทานให

มีลักษณะผสมผสานทั้ง BOT และ BTO อยางไรก็ดี ไมวาจะเปนสัญญาในรูปแบบ BOT หรือ 

BTO ตางก็เปนสัญญาในลักษณะที่รัฐไมตองลงทุนดวยคาใชจายของตนเองเชนเดียวกัน เพียงแต

หากเปนสัญญาในรูปแบบ BOT แลวจะทําใหรัฐสามารถเรียนรูเทคโนโลยีจากเอกชนไดในระหวาง

ประกอบการ เพียงแตรัฐจะตองควบคุมในระหวางการประกอบการของเอกชนไมใหมีผลกระทบ

ตอประชาชน ซึ่งหากรัฐเปลี่ยนแปลงจากการเรียกใหเอกชนจายผลประโยชนตอบแทนใหแกรัฐมาเปน

การลดคาบริการใหแกประชาชนแลว ผลประโยชนที่แทจริงก็จะตกอยูกับประชาชน แตกรณี

ดังกลาวนี้ รัฐตองยอมรับวารัฐจะไมไดรับรายไดใด ๆ ในระหวางการประกอบการของเอกชน ซึ่งใน

กิจการบางอยางอาจไมสามารถคาดการณถึงความเปนไปไดในอนาคต รัฐจึงอาจใชวิธีกําหนด

เงื่อนไขสัญญาใหมีการเจรจาระหวางกันเปนรายปไดเพื่อใหเกิดความเปนธรรมตอทุกฝาย  
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 36) กฎหมายที่ใชบังคับ 

สัญญาสัมปทานควรอยูภายใตกฎหมายของประเทศที่จัดทําสัญญาสัมปทาน ซึ่งหลัก 

ดังกลาวสอดคลองกับ Model provision 29 ของ UNCITRAL เนื่องจากระบบกฎหมายในแตละ

ประเทศอาจมีความแตกตางกัน โดยบางประเทศสัญญาสัมปทานอาจอยูภายใตกฎหมายปกครอง 

ในขณะที่บางประเทศสัญญาสัมปทานอาจอยูภายใตกฎหมายเอกชน สําหรับประเทศไทยนั้น 

สัญญาสัมปทานควรกําหนดใหชัดเจนวาเปนสัญญาทางปกครอง ซึ่งแมวาปจจุบันประเทศไทยจะ

ยังไมมีบทบัญญัติเปนลายลักษณอักษรที่ชัดเจนในเรื่องสัญญาทางปกครอง แตประเทศไทยก็มี

กฎหมายสัมปทานในเรื่องตาง ๆ เปนการเฉพาะพอที่จะนํามาใชได เพียงแตเพื่อความชัดเจนใน

สัญญา ควรที่จะนําบทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวของมาบัญญัติไวเปนเงื่อนไขสัญญาดวย

เพื่อใหผูรับสัมปทานมีความมั่นใจในการเขาทําสัญญามากขึ้น  

เพื่อใหสามารถเห็นขอเสนอแนะโครงสรางเงื่อนไขสัญญาสัมปทาน ผูเขียนจึงไดนํามา 

จัดทําเปนตารางเสนอแนะโครงสรางเงื่อนไขสัญญาสัมปทานสําหรับประเทศไทยไวในเอกสาร

ภาคผนวก ข. ของวิทยานิพนธฉบับนี้ ซึ่งตารางดังกลาวจะแสดงถึงองคประกอบของสัญญา

สัมปทานตามแนวทางที่ UNCITRAL เสนอแนะไวในสวนที่ 3 ของ Model Legislative Provisions 

on Privately Financed Infrastructure Projects และมีการนํามาเปรียบเทียบกับตัวอยางเงื่อนไข

สัญญาสัมปทานในประเทศไทยบางฉบับ นอกจากนั้น เพื่อใหเห็นขอเสนอแนะของผูเขียนในการ

จัดทําแบบสัญญาสัมปทาน ผูเขียนจึงไดเสนอแนะตัวอยางรางสัญญาสัมปทานโครงสราง

สาธารณูปโภคที่มีลักษณะเปนโครงสรางพื้นฐานสําหรับประเทศไทย (Draft Concession 

Contract for Infrastructure Project) ไวดวย ดังรายละเอียดปรากฏตามเอกสารในภาคผนวก ค. 

ของวิทยานิพนธฉบับนี้ 

 

ตอนที่ 5 แนวทางการปฏิรูปกฎหมายและระเบียบที่เกี่ยวของกับสัมปทานและความเปนไปได 

ในการพัฒนากฎหมายเพื่อใหรองรับในกรณีที่ผูลงทุนตางชาต ิ

เขารับสัมปทานกับหนวยงานของรัฐในประเทศไทย 

 

1. แนวทางการปฏิรูปกฎหมายและระเบียบที่เกี่ยวของกับสัมปทาน 

 

การปฏิรูปกฎหมายคือการทําใหกฎหมายสอดคลองกับสภาพเศรษฐกิจและสังคมใน

ปจจุบัน รวมทั้งการทําใหกฎหมายที่มีอยูในปจจุบันมีความชัดเจนมากขึ้นเพื่อปองกันปญหาการ
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ตีความ ซึ่งความจริงแลวแนวความคิดในการปฏิรูปกฎหมายเรื่องสัมปทานนั้นมีอยางตอเนื่องมา

โดยตลอด ไมวาจะเปนในรูปของการแกไขกฎหมายหรือการบัญญัติกฎหมายขึ้นใหมก็ตาม โดยใน

การแกไขหรือบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทานที่ผานมามักจะใหเหตุผลในการประกาศใช

กฎหมายวาเปนการปรับแกไขเพื่อใหเหมาะสมกับสภาพการณที่เอกชนจะเขามาลงทุนใน

สาธารณูปโภค47 หรือเปนการบัญญัติกฎหมายเพื่อใหมีหลักเกณฑที่แนนอน48 กรณีดังกลาวจึง

แสดงใหเห็นถึงแนวความคิดในประเทศไทยวามีความพยายามที่จะปรับปรุงแกไขกฎหมายเพื่อให

รองรับกับสภาพการณที่เอกชนจะเขามาลงทุนในกิจการอันเปนสาธารณูปโภคมาโดยตลอด 

รวมทั้งการบัญญัติกฎหมายเพื่อใหการใหสัมปทานกระทําดวยความโปรงใส มีหลักเกณฑในการ

พิจารณาดําเนินการคัดเลือกที่ชัดเจนแนนอน ดวยเหตุนี้ แนวความคิดในการปฏิรูปกฎหมายจึง

เปนสิ่งสําคัญเพื่อใหกฎหมายเปนเครื่องมือในการพัฒนาประเทศตอไป อยางไรก็ดี การปฏิรูป

กฎหมายจะตองอยูบนพื้นฐานของหลักวิชาการและสอดคลองกับสภาพเศรษฐกิจและสังคมไทย 

มิใชเพียงแตคัดลอกกฎหมายมาจากตางประเทศหรือการบัญญัติกฎหมายตามกระแสสังคม
                                                 

47พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542 ใหเหตุผลของการประกาศใช

พระราชบัญญัติฉบับนี้ คือ เนื่องจากพระราชบัญญัติทางหลวงที่ไดรับสัมปทาน พุทธศักราช 2473 

ไดใชบังคับมาเปนเวลานานแลว บทบัญญัติบางมาตราไมเหมาะสมกับสภาพการณที่เอกชนจะ

เขามาลงทุนในกิจการอันเปนสาธารณูปโภค และบทกําหนดโทษไมเหมาะสมกับสภาพการณใน

ปจจุบัน ประกอบกับบทบัญญัติของกฎหมายอื่นที่พระราชบัญญัติฉบับนี้ใหนํามาใชบังคับไดถูก

ยกเลิกไปแลว สมควรปรับปรุงใหเหมาะสมกับภาวะทางเศรษฐกิจและสภาพสังคมปจจุบัน จึง

จําเปนตองตราพระราชบัญญัตินี้  
48พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ 

พ.ศ.2535 ไดเหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญัติฉบับนี้วา “เนื่องจากกฎหมายวาดวยการให

สัมปทานหรือใหสิทธิแกเอกชน หรือการรวมทุนระหวางรัฐกับเอกชนในปจจุบัน สวนใหญจะ

กําหนดใหเปนอํานาจการพิจารณาของบุคคลผูเดียวหรือหนวยงานเดียว และในเรื่องสําคัญจะ

กําหนดใหเปนอํานาจของรัฐมนตรี ทําใหการพิจารณาอาจเปนไปโดยไมหลักเกณฑแนนอน 

โดยเฉพาะอยางยิ่งการใหสัมปทานตามประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม 

2515 สวนใหญกฎหมายไมไดกําหนดวิธีปฏิบัติไว ดังนั้น เพื่อใหมีแนวทางการปฏิบัติและใชบังคับ

แกการใหสัมปทานหรือการรวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ โดยเฉพาะโครงการที่มีการ

ลงทุนหรือมีทรัพยสินตั้งแตหนึ่งพันลานบาทขึ้นไป สมควรใหมีกฎหมายวาดวยการใหเอกชนเขา

รวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ จึงจําเปนตองตราพระราชบัญญัตินี้”  
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เทานั้น ดังปรัชญาในเรื่องของ spirit of laws ที่เชื่อวากฎหมายจะมีความเหมาะสมในแตละ

ประเทศแตกตางกัน ดวยเหตุนี้ กฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาสัมปทานจึงควรที่จะสอดคลองกับ

สถานการณของประเทศไทยเปนเกณฑ โดยหากประเทศไทยยังคงมีขีดจํากัดในเรื่องงบประมาณ 

และตองการการลงทุนจากภาคเอกชนแลว กฎหมายก็ควรเอื้ออํานวยตอการลงทุนเพ่ือดึงดูดให

นักลงทุนทั้งในและตางประเทศเขามาลงทุนดวยความมั่นใจ แตหากประเทศไทยไมมีปญหาใน

เร่ืองของงบประมาณ แตยังคงตองการเทคโนโลยีจากตางประเทศแลว อาจปรับเปลี่ยนรูปแบบ

การลงทุนจากการใหสัมปทาน เปนการลงทุนในรูปแบบอื่น เปนตน ดังจะเห็นไดจากประเทศที่เปน

สังคมนิยมสวนใหญมักจะมีกฎหมายที่ชัดเจนในเรื่องของสัมปทาน เพื่อใหนักลงทุนตางชาติมี

ความมั่นใจในการเขารับสัมปทาน 

จากการศึกษากฎหมายภายในที่เกี่ยวของกับสัมปทานที่มีอยูในปจจุบันพบวา มี

กฎหมายบางฉบับที่อาจทําใหเกิดปญหาในการตีความ โดยเฉพาะในประเด็นเกี่ยวกับคูสัญญา

ฝายรัฐ ยกตัวอยางเชน ประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม 2515 ที่กําหนด

ประเภทของกิจการสาธารณูปโภคไว ในขณะที่ที่ดินซึ่งเปนที่ตั้งของกิจการสาธารณูปโภคเปนที่

ราชพัสดุที่อยูในความดูแลของกรมธนารักษ กระทรวงการคลัง ตามพระราชบัญญัติที่ราชพัสดุ ทํา

ใหเกิดปญหาวาจะใหหนวยงานของรัฐหนวยงานใดเปนคูสัญญาฝายรัฐ หรือพระราชบัญญัติทาง

หลวงสัมปทาน พ.ศ.2473 ที่กําหนดใหกรมทางหลวงมีอํานาจหนาที่ในการดูแลบํารุงรักษาทางหลวง 

และใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงคมนาคมมีอํานาจอนุมัติเปดใชทางหลวงสัมปทาน ในขณะที่

ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 295 ขอ 12(2) กําหนดเอกชนตองจดทะเบียนทางหลวงสัมปทาน

ตอกรมทางหลวง ทําใหเกิดปญหาวาจะใหกรมทางหลวงหรือกระทรวงคมนาคมเปนคูสัญญา

ฝายรัฐ เปนตน 

ในการพิจารณาวากฎหมายและระเบียบที่เกี่ยวของกับสัมปทานควรมีการปฏิรูป

หรือไมนั้น ยอมข้ึนอยูกับวากฎหมายดังกลาวเหมาะสมกับสถานการณในปจจุบันหรือไม หรือมี

การครอบคลุมประเด็นใหม ๆ ของสัญญาสัมปทานหรือไม ทั้งนี้เพราะหากกฎหมายไมเหมาะสม

กับสถานการณในปจจุบัน หรือไมครอบคลุมประเด็นใหม ๆ ของสัญญาสัมปทานอยางเพียงพอ

แลวอาจเปนเหตุของการอาศัยชองวางของกฎหมายในการหาประโยชนได ซึ่งจากการศกึษาพบวา

กฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทานที่มีอยูในปจจุบันนั้นอาจไมสอดคลองกับสภาพเศรษฐกิจและ

สังคมไทยที่เปลี่ยนแปลงไป ไมวาจะเปนในเรื่องของแนวความคิดในเรื่องของการผูกขาดที่

เปลี่ยนแปลงไปเปนแบบเสรี หรือการเขามามีสวนรวมของประชาชนมากขึ้น กรณีดังกลาวจึงทาํให

ไมสามารถตอบสนองตอความเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจ สังคม และการแขงขันทางการคา
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ระหวางประเทศได นอกจากนั้น กฎหมายบางฉบับอาจเปนอุปสรรคตอผูลงทุนตางชาติที่จะเขามา

เปนผูรับสัมปทานในประเทศไทยได  

สาเหตุที่ผูเขียนเห็นวากฎหมายไทยในปจจุบันอาจไมสอดคลองกับสภาพเศรษฐกิจ

และสังคมไทยในปจจุบันนั้นเนื่องจากกฎหมายที่เกี่ยวของสัมปทาน เชน ประกาศคณะปฏิวัติฉบับ

ที่ 58 นั้นไดตราขึ้นในสมัยที่ประเทศไทยตองการใหสัมปทานแกเอกชน สวนพระราชบัญญัติวา

ดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ก็ตราขึ้นโดยมี

วัตถุประสงคในการปองกันการทุจริตในโครงการสัมปทาน จึงทําใหมีการกําหนดขั้นตอนการให

สัมปทานและการพิจารณาใหเอกชนเขามารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐเอาไวอยาง

รัดกุม ซึ่งเมื่อปจจุบันการทุจริตในสัญญาสัมปทานก็ยังคงมีอยูเชนนี้ กฎหมายดังกลาวจึงยังคงมี

ความจําเปนที่จะตองใชบังคับอยูตอไป อยางไรก็ดี เราอาจจะตองมาพิจารณาทบทวนวาเหตใุดการ

ทุจริตยังคงมีอยู ทั้ง ๆ ที่มีกฎหมายชวยปองกันอยูแลวในระดับหนึ่ง รวมทั้งพิจารณาถึงปญหาและ

อุปสรรคในการใชกฎหมายดังกลาวที่ผานมาวามีปญหาในเรื่องใดบาง เพื่อหาทางแกไขปญหาใน

เร่ืองนั้นตอไป  

จะเห็นไดวาปญหาและอุปสรรคของกฎหมายฉบับนี้นาจะอยูที่ข้ันตอนที่ยุงยากทําให

หนวยงานของรัฐหลายหนวยงานไมตองการปฏิบัติตามกฎหมายนี้ โดยอาจมิไดมีเจตนาที่จะ

ทุจริตก็เปนได ดวยเหตุนี้ แนวทางในการปฏิรูปกฎหมายดังกลาวจึงอาจแกไขในเรื่องของ

คณะกรรมการพิจารณาคัดเลือก โดยการสงผูแทนจากหนวยงานอื่น ๆ เขามารวมดวยนั้นควรมี

จุดมุงหมายเพื่อใหการพิจารณาเบ็ดเสร็จภายในขั้นตอนเดียว และจะตองเนนที่ความรูของผูแทนนั้น

ยิ่งกวาตําแหนง โดยควรเปนบุคคลที่มีความรูในกิจการที่ใหสัมปทานดวย เพื่อใหเขาใจถึงพื้นฐาน

ของสัมปทานในเรื่องนั้น ๆ อยางแทจริง และอาจเพิ่มสัดสวนของกรรมการที่เปนหนวยงานเจาของ

โครงการ เร่ืองของการเสนอผลประโยชนสูงสุดใหแกรัฐ เร่ืองของการกําหนดกรอบระยะเวลาที่

ชัดเจนในการศึกษาโครงการและในการพิจารณาของคณะกรรมการ ฯ ซึ่งจากการศึกษาพบวา

ปจจุบันก็อยูระหวางการดําเนินการแกไขกฎหมายฉบับนี้ ทั้งนี้ เพราะหากรัฐไมหาแนวทางในการ

ปฏิรูปกฎหมายดังกลาวแลว ในที่สุดกฎหมายฉบับนี้ก็อาจไมสามารถมาใชไดจริงในทางปฏิบัติ 

และอาจมีความพยายามหลีกเลี่ยงการดําเนินการตามกฎหมายดังกลาวดวยวิธีการตาง ๆ ซึ่ง

นาจะเปนผลเสียยิ่งกวาการปฏิรูปกฎหมายดังกลาว 

นอกจากนั้น พระราชบัญญัตินี้ยังมีขอจํากัดบางประการ โดยการจะอยูภายใตบังคับ

พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 นั้น 

ตองเปนการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในโครงการ โดยเปนการลงทุนในกิจการของรัฐ
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ตั้งแตหนึ่งพันลานบาทขึ้นไป ซึ่งการใดจะเปนกิจการของรัฐนั้นอาจจําแนกไดเปน 3 กรณี คือ 1) 

เปนกิจการซึ่งหนวยงานของรัฐมีอํานาจหนาที่ตองทําตามกฎหมาย 2) เปนกิจการที่จะตองใช

ทรัพยากรธรรมชาติ หรือ 3) เปนกิจการที่จะตองใชทรัพยสินของหนวยงานของรัฐ ซึ่งหากกิจการที่

ดําเนินการนั้นเปนกิจการผูกขาดของรัฐตามกฎหมายแลว จะมีผลใหกิจการนั้นเปนกิจการที่

หนวยงานของรัฐมีหนาที่ตองทําตามกฎหมายอันเปนกิจการของรัฐประเภทหนึ่ งตาม

พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ  แตหากมีการ

ตรากฎหมายยกเลิกการผูกขาดกิจการดังกลาวแลว ก็จะทําใหกิจการนั้นไมเปนกิจการผูกขาดของ

รัฐอีกตอไป ซึ่งเอกชนคนใดสามารถขออนุญาตดําเนินกิจการดังกลาวได จึงทําใหกิจการดังกลาว

ไมใชกิจการที่รัฐมีอํานาจหนาที่ตองทําตามกฎหมายแตอยางใด อยางไรก็ดี ในขณะที่สถานการณ

ในปจจุบันนั้นการดําเนินการใด ๆ ยอมตองการความรวดเร็ว ตองการไมใหมีการผูกขาด ตองการ

ใหมีการแขงขันโดยเสรี ดังนั้น กฎหมายที่มีอยูจึงอาจไมสอดคลองกับสภาพเศรษฐกิจและสังคม

ในปจจุบัน  

ดังนั้น ในตอนนี้จึงเปนการศึกษาเกี่ยวกับการปฏิรูปกฎหมายและระเบียบที่เกี่ยวของ

กับสัญญาสัมปทาน โดยนําขอมูลและคําตอบที่ไดรับจากการศึกษาในตอนที่ 3 ของบทที่ 1 ตอนที่ 

2 ของบทที่ 3 และตอนที่ 2 ของบทนี้ มาวิเคราะหวากฎหมายไทยที่เกี่ยวของกบัสัญญาสมัปทานที่

มีอยูในปจจุบันมีความเหมาะสมและสอดคลองกับสถานการณของประเทศไทยในปจจุบันหรือไม 

หรือควรมีการปรับปรุงแกไขอยางไร กฎหมายไทยที่ใชบังคับกับสัญญาสัมปทานในปจจุบันมีขอดี 

ขอเสียอยางไร กฎหมายดังกลาวมีสวนทําใหเกิดปญหาเกี่ยวกับสัญญาสัมปทานขึ้นในประเทศ

ไทยหรือไม อยางไร โดยเฉพาะอยางยิ่งหากเปนกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานใน

ประเทศไทยดวยแลวจะทําใหมีปญหาใด ๆ เกิดขึ้นหรือไม พรอมทั้งนําขอมูลและคําตอบที่ไดรับ

จากการศึกษาในตอนที่ 3 ของบทที่ 2 ซึ่งเปนกฎหมายที่เกี่ยวของกับสัญญาสัมปทานใน

ตางประเทศมาศึกษาเปรียบเทียบดวย จากนั้นจึงนําขอมูลทั้งหมดมาวิเคราะหเพื่อหาขอสรุปและ

ใหขอเสนอแนะเกี่ยวกับแนวคิดและแนวทางการปฏิรูปกฎหมายและระเบียบที่เกี่ยวของกับสัญญา

สัมปทานวาประเทศไทยควรมีการปฏิรูปกฎหมายและระเบียบที่เกี่ยวของกับสัมปทานอยางไร

เพื่อใหรองรับในกรณีที่ผูรับสัมปทานเปนผูลงทุนตางชาติ 

จากการศึกษาพบวา กฎหมายไทยที่เกี่ยวของกับสัญญาสัมปทานที่มีอยูในปจจุบันนั้น 

สวนใหญจะเปนกฎหมายที่กําหนดขั้นตอนของการใหสัมปทานและการดําเนินการมากกวา 

โดยเฉพาะสัมปทานบริการสาธารณะ แตมิไดเปนกฎหมายที่นํามาใชบังคับกับสัญญาสัมปทาน

โดยตรง เชน พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ 
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พ.ศ.2535 ที่ประกอบไปดวยขั้นตอนการเสนอโครงการ ข้ันตอนการเสนอโครงการ ขั้นตอนการ

ดําเนินโครงการ และข้ันตอนการกํากับดูแลและติดตามผล  เปนตน กรณีดังกลาวจึงทําใหมี

ปญหาและอุปสรรคในการดําเนินงานตาง ๆ ไมวาจะเปนปญหาวาจะตองดําเนินการตาม

พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐหรือไม ซึ่งปญหา

ดังกลาวมักเปนคําถามที่หนวยงานตาง ๆ ของรัฐสอบถามมายังสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา

หรือสํานักงานอัยการสูงสุดเสมอ49  

ดวยเหตุนี้ พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการ

ของรัฐ พ.ศ.2535 จึงเปนตัวอยางหนึ่งที่ควรไดรับการปฏิรูปในประเด็นตาง ๆ ไมวาจะเปนเรือ่งของ

คณะกรรมการประสานงาน ที่ควรมีกําหนดกรอบเวลาที่ชัดเจนในการพิจารณาของคณะกรรมการ 

เพื่อไมใหเปนไปอยางลาชา และควรใหหนวยงานเจาของโครงการเปนผูพิจารณาใหความเห็น

ทางดานเทคนิคในเบื้องตนกอน นอกจากนั้น ควรกําหนดกรอบความคิดในเรื่องของผลประโยชน

ของรัฐใหครอบคลุมไปถึงผลประโยชนที่ประชาชนจะไดรับดวยเพื่อไมใหเปนการสรางภาระแก

ประชาชน รวมทั้งพิจารณาถึงความเปนไปไดที่เอกชนจะสามารถยอมรับเงื่อนไขของสัญญา

สัมปทานไดดวย    

ประเด็นที่นาพิจารณาประการหนึ่งตามพระราชบัญญัตินี้ คือ มาตรา 23 ที่กําหนดให

คณะกรรมการนําผลการคัดเลือกพรอมเหตุผล ประเด็นที่เจรจาตอรองเร่ืองผลประโยชนของรัฐ

เสนอตอรัฐมนตรีกระทรวงเจาสังกัด เพื่อนําเสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณานั้น ทําใหมีประเด็นที่นา

พิจารณาวา ประเด็นในการเจรจาตอรองประการหนึ่งที่พระราชบัญญัติฉบับนี้กําหนดไวคือตองมี

การเจรจาตอรองในเรื่องผลประโยชนของรัฐ นั่นทําใหเกิดขอสงสัยวาหากเอกชนไมไดเสนอ

ผลประโยชนของรัฐ แตตกลงวาจะคิดคาบริการจากประชาชนในอัตราที่ต่ําเชนนี้แลว จะถือวาเปน

ผลประโยชนของรัฐหรือไม  บทบัญญัติดังกลาวทําใหเปนบทบังคับให เอกชนตองเสนอ

ผลประโยชนของรัฐหรือไม ซึ่งกรณีดังกลาวทําใหผูเขียนเห็นวาบทบัญญัติสวนนี้นาที่จะมีการ

ปฏิรูปดวยการแกไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายดังกลาว โดยอาจแกไขถอยคําเปน “..ประเด็นที่เจรจา

ตอรองเรื่องผลประโยชนของรัฐ หรือประโยชนที่ประชาชนจะไดรับ..” ทั้งนี้ เพื่อใหหนวยงานของรัฐ

สามารถนําประเด็นในเรื่องของการเก็บคาบริการที่ต่ําเพื่อประโยชนของประชาชน มาพิจารณาได 
                                                 

49เร่ืองเสร็จที่ 291/2536 (ประชุมใหญ) บันทึกเรื่อง การตออายุสัญญาของโครงการที่มี

อยูกอนวันที่พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 

2535 ใชบังคับ, รวบรวมโดยกาญจรัตน ลีวิโรจน และศรัณยู โพธิรัชตางกูร, วารสารกฎหมาย

ปกครอง, เลม 12, ตอน 3, น.643-656 (ธันวาคม 2541).   
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ซึ่งนาจะเปนผลดีมากกวาที่จะคํานึงถึงแตผลประโยชนของรัฐเทานั้น ซึ่งความจริงแลว รัฐเองก็เคย

มีนโยบายในการเรียกเก็บคาบริการที่ต่ํา ไมพิจารณาจากขอเสนอผลประโยชนสูงสุดเปนเกณฑ 

เชน โครงการเปดสัมปทานโทรศัพทมือถือรายใหม ในคลื่นความถี่ 1500 และ 1900 เมกะเฮิรตซ 

(MHz) แตโดยที่หลักเกณฑดังกลาวขัดแยงกับข้ันตอนที่กําหนดไวในพระราชบัญญัติวาดวยการ

ใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 เนื่องจากเกณฑการพิจารณา

ตองพิจารณาจากผลประโยชนสูงสุดของรัฐตามที่กําหนดไวในกฎกระทรวงที่ออกตามความตาม

มาตรา 8 และ 15 ของพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนนิการในกิจการ

ของรัฐ พ.ศ. 2535 จึงทําใหไมสามารถกระทําได หรือกรณีโครงการทางหลวงพิเศษระหวางเมือง 

(มอเตอรเวย) สายบางใหญ-บานโปง ที่คณะรัฐมนตรีและคณะกรรมการสงเสริมการลงทุนเคยวาง

หลักการในอันที่จะใหบริษัทที่ไดรับสัมปทานไมตองแบงปนรายไดในโครงการใหแกรัฐหรือกรมทาง

หลวง เพื่อใหสอดคลองกับมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 25 พฤศจิกายน 2541 ในเรื่องของการ

กําหนดหลักเกณฑในการสงเสริมกิจการสัมปทานที่เอกชนดําเนินการและตองโอนสิทธิใหรัฐ ซึ่ง

หมายความวาในการพิจารณาใหสัมปทานโครงการดังกลาวไมตองพิจารณาเกณฑเงื่อนไขการคิด

ผลประโยชนตอบแทนของรัฐสูงสุดเปนเกณฑ แตผูแทนของหนวยงานอื่น ๆ ที่อยูในคณะกรรมการ

พิจารณาการดําเนินโครงการตามมาตรา 13 ก็ไมยินยอม ยังคงยืนยันที่จะตองถือเกณฑการ

พิจารณาคัดเลือกจากวงเงินผลประโยชนสูงสุดที่เอกชนเสนอเปนเกณฑ จึงทําใหไมสามารถ

กระทําได กรณีดังกลาวจึงทําใหมีประเด็นที่นาพิจารณาวาถาเชนนั้นแลวหลักเกณฑในเรื่องของ

ผลประโยชนตอบแทนของรัฐนี้ควรที่จะมีการพิจารณาทบทวนหรือปฏิรูปกฎหมายดังกลาวเพื่อให

เกิดประโยชนสูงสุดแกประชาชนมากกวาหรือไม  

จากการศึกษาในบทที่ 3 พบวา กฎหมายที่อาจเปนอุปสรรคตอผูลงทุนตางชาติในการ

เขามาลงทุนเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทยนั้น ไดแก พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขา

รวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 เนื่องจากมีข้ันตอนการดําเนินการที่ยาวนาน

จึงอาจทําใหไมดึงดูดผูลงทุนตางชาติใหเขามาลงทุนเทาใดนัก พระราชบัญญัติวาดวยการ

ประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ที่มีการจํากัดหรือหามคนตางดาวประกอบกิจการ

บางอยางที่อาจถือเปนอุปสรรคประการหนึ่งในการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ ประมวลกฎหมาย

ที่ดิน ที่หามคนตางดาวถือกรรมสิทธิ์ในที่ดิน จึงอาจเปนอุปสรรคในการเขารับสัมปทานของผู

ลงทุนตางชาติที่ทําใหไมสามารถนําทรัพยสินที่กอสรางบนที่ดินไปจํานองกับสถาบันการเงินที่ให

เงินกูได พระราชบัญญัติที่ราชพัสดุ พ.ศ.2518 ที่กําหนดใหผูรับสัมปทานตองโอนทรัพยสินที่

กอสรางทั้งหมดใหกับกระทรวงการคลังที่กอสรางแลวเสร็จ ทําใหผูลงทุนตางชาติไมมั่นใจในการ
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ลงทุนเหมือนกับกรณีที่การโอนกรรมสิทธิ์ เกิดขึ้นหลังจากสิ้นสุดระยะเวลาสัมปทาน 

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีทางปกครอง พ.ศ.2542 ที่กําหนดให

สัญญาสัมปทานเปนประเภทหนึ่งของสัญญาทางปกครองที่อยูภายใตเขตอํานาจของศาล

ปกครอง ทําใหผูลงทุนตางชาติขาดความชัดเจนในแนวทางการระงับขอพิพาทอันเกิดจากสัญญา

สัมปทาน เปนตน  

กฎหมายดังกลาวจึงเปนตัวอยางหนึ่งของปญหาและอุปสรรคในการลงทุนของผูลงทุน

ตางชาติ ดังนั้น ประเทศไทยจึงควรมีการปฏิรูปกฎหมาย โดยแนวทางในการปฏิรูปกฎหมาย

แนวทางหนึ่ง คือ การบัญญัติกฎหมายหรือการแกไขกฎหมาย ซึ่งการบัญญัติกฎหมายนับเปน

มาตรการหนึ่งในการสงเสริมการลงทุนจากตางประเทศ กรณีดังกลาวนี้รัฐจึงอาจบัญญัติกฎหมาย

หรือแกไขกฎหมายที่เกี่ยวของเพื่อใหรองรับการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ เชน พระราชบัญญัติคน

เขาเมือง เพื่อใหผูรับสัมปทานสามารถนําผูเชี่ยวชาญตางชาติเขามาในราชอาณาจักรตามความ

จําเปนในการประกอบกิจการที่ไดรับสัมปทานได ประมวลกฎหมายที่ดิน เพื่อใหผูรับสัมปทานถือ

กรรมสิทธิ์ในที่ดินไดเทาที่จําเปน กฎหมายวาดวยการศุลกากร โดยใหไดรับยกเวนเรื่องอากร

นําเขาตาง ๆ ในลักษณะของการใหสิทธิพิเศษแกผูประกอบกิจการเพื่อจูงใจใหมีการลงทุน 

กฎหมายเกี่ยวกับภาษีอากร โดยใหไดรับยกเวนการเสียภาษีอากรหรือไดรับสิทธิพิเศษทางภาษี

อากร พระราชบัญญัติปริวรรตเงินตรา เพื่อใหผูรับสัมปทานมีสิทธิเก็บรักษาเงินตราตางประเทศ

และนําหรือสงเงินออกนอกราชอาณาจักรเปนเงินตราตางประเทศได ทั้งนี้ เพื่อใหผูลงทุนมีความ

มั่นใจในการนํากําไรกลับประเทศ รวมทั้งการมีบทบัญญัติในกฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทานให

ชัดเจนโดยเฉพาะในเรื่องของการยึดหรือริบกิจการของนักลงทุนตางชาติ ดวยการสรางความมัน่ใจ

ใหกับนักลงทุนตางชาติวารัฐจะไมออกกฎหมายหรือระเบียบใด ๆ เพื่อยึดหรือริบคืนกิจการของนัก

ลงทุนตางชาติที่เขามาลงทุนรับสัมปทานในประเทศไทย เวนแตจะเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะ

ของรัฐ แตทั้งนี้รัฐจะกระทําการโดยไมมีการเลือกปฏิบัติ ดวยกระบวนการที่ชอบดวยกฎหมาย 

และจะมีการจายคาชดเชยที่เพียงพอ เปนธรรม และไมชักชาใหกับนักลงทุนตางชาติ ซึ่งกรณี

ดังกลาวนอกจากการบัญญัติกฎหมายแลว ก็ควรที่จะกําหนดไวเปนเงื่อนไขของสัญญาสัมปทาน

เพื่อสรางความเชื่อมั่นใหกับนักลงทุนตางชาติดวย เปนตน 

อยางไรก็ดี นอกจากการบัญญัติกฎหมายหรือแกไขกฎหมายเพื่อสงเสริมการลงทุน

จากตางประเทศแลว รัฐจะตองคํานึงถึงผลกระทบอันอาจเกิดขึ้นตอประเทศชาติและประชาชน

ดวย เพราะแมวาสัญญาสัมปทานอาจเปนสัญญาการลงทุนประเภทหนึ่ง แตจุดมุงหมายของ

สัญญาสัมปทานมีความแตกตางไปจากสัญญาการลงทุนประเภทอื่น โดยสัญญาสัมปทานมี
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พื้นฐานมาจากการควบคุมดูแลทรัพยากรของรัฐ  และการควบคุมกิจการคาขายที่ เปน

สาธารณูปโภคอันกระทบตอความผาสุกปลอดภัยของประชาชน ดังนั้น การบัญญัติกฎหมายอัน

เกี่ยวของกับสัญญาสัมปทานจึงควรคํานึงประเด็นดังกลาวนี้ดวย ซึ่งทําใหควรมีการบัญญัติ

กฎหมายเพื่อควบคุมการลงทุนจากตางประเทศดวย โดยรัฐจะตองพิจารณาวากิจการใดที่รัฐควร

จํากัดหรือหามการลงทุนจากตางประเทศอยางเด็ดขาด โดยเฉพาะในกิจการที่อาจมีกระทบตอ

ความมั่นคงปลอดภัยของประเทศ หรือรัฐอาจอนุญาตใหเอกชนตางชาติมาลงทุนแตมีการออก

กฎหมายหรือระเบียบตาง ๆ ในการควบคุมการลงทุนของตางชาติเพื่อสงวนอํานาจอธิปไตยของ

รัฐและเพื่อปองกันความเสี่ยงตอความมั่นคงปลอดภัยของประเทศและประชาชน 

สําหรับกฎหมายกลางในเรื่องของสัมปทานในประเทศไทยนั้น จากการศึกษาพบวา 

ประเทศไทยเคยมีแนวความคิดในการรางกฎหมายกลางมาตั้งแตสมัยรัชกาลที่ 5 ดังนั้น 

แนวความคิดในการบัญญัติกฎหมายกลางในเรื่องของสัญญาสัมปทานจึงไมใชเร่ืองใหมสําหรับ

ประเทศไทยแตอยางใด เพียงแตขึ้นอยูกับวามีความจําเปนเพียงใดในการทําสัญญาสัมปทาน หรือ

สัญญาสัมปทานในเรื่องนั้น ๆ ยังคงมีความจําเปนอยูอีกหรือไม 

จากการศึกษาเปรียบเทียบกับตางประเทศพบวา บางประเทศมีการบัญญัติกฎหมาย

สัมปทานเปนการเฉพาะ เชน ประเทศบัลกาเรีย มี Concession Law ที่ยอมรับทั้งชาวบัลกาเรียและ

ชาวตางชาติเขาแขงขันหรือประกวดราคาเพื่อเขารับสัมปทานได ซึ่งระยะเวลาสัมปทานสวนใหญ

ประมาณ 35 ป แตก็ยังอาจมีการขยายออกไปไดถึง 50 ป ประเทศโรมาเนีย มี The Law on 

Concession อันเปนกฎหมายเกี่ยวกับการใหสัมปทานในทรัพยสินของรัฐ ประเทศเซอรเบีย มี 

Concession Act  ที่รัฐสภาแหงเซอรเบียเพิ่งใหความเห็นชอบเมื่อเดือนพฤษภาคม 2546 ที่ผานมา 

และประกาศใชในราชกิจจานุเบกษาของสาธารณรัฐเซอรเบีย ซึ่งกฎหมายนี้ก็มีการกําหนดเงื่อนไข

และกระบวนการไดรับสัมปทานในรูปแบบ BOT เปนตน  

สําหรับในบางประเทศนั้น การใหสัมปทานกับผูลงทุนตางชาติเปนบทบัญญัติที่อยู

ภายใตกฎหมายการลงทุนจากตางประเทศ (Foreign Investment Law) เชน สาธารณรัฐยูโกสลาเวีย 

ที่กําหนดใหชาวตางชาติอาจจะไดรับสัมปทานเปนเวลาไมเกิน 30 ป โดยการใหสัมปทานจะ

ดําเนินการดวยการประกวดราคา และมีการกําหนดเงื่อนไขสัญญาวาจะประกอบดวย คูสัญญา 

เนื้อหาของสัมปทาน ระยะเวลาของสัมปทาน วิธีและเวลาที่จํากัดสําหรับผูใหกู การชดเชย

คาเสียหาย สิทธิและหนาที่ที่เกี่ยวของกับการใชมาตรการเพื่อความคุมครองความปลอดภัยและการ

คุมครองส่ิงแวดลอม เงื่อนไขในการสิ้นสุดสัญญา การระงับขอพิพาท และเงื่อนไขอื่น ๆ ที่คูสัญญา

ตกลงกัน ทั้งนี้ สัมปทานอาจโอนไปยังชาวตางชาติบางสวนหรือทั้งหมดโดยไดรับความเห็นชอบกอน 
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หากสัญญาสัมปทานใดโอนโดยไมไดรับความเห็นชอบกอนแลว ยอมทําใหสัญญาสัมปทานนั้นเปน

โมฆะ กฎหมายดังกลาวมีการกําหนดถึงการใหความเห็นชอบของรัฐมนตรีดวย อยางไรก็ดี กฎหมาย

กําหนดใหการระงับขอพิพาทกระทําโดยศาลในยูโกสลาเวีย เวนแตสัญญากําหนดใหระงับขอพิพาท

โดยอนุญาโตตุลาการ   

สําหรับกฎหมายไทยที่เกี่ยวของกับสัมปทานที่อยูในปจจุบันนั้น อาจแยกออกไดเปน 3 

สวน คือ ขอกฎหมายที่รัฐยังจําเปนตองเขาไปควบคุมตรวจสอบการดําเนินกิจการของเอกชน ขอ

กฎหมายที่รัฐทําหนาที่เพียงกํากับดูแล และขอกฎหมายที่รัฐควรสนับสนุนหรืออํานวยความสะดวก

ใหแกเอกชนในการดําเนินกิจการที่ไดรับสัมปทาน ซึ่งผูเขียนมีขอเสนอแนะในการกําหนดแนวทาง

การปฏิรูปกฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทานดังนี้ 

1) ในเบื้องตนรัฐอาจตองกําหนดกอนวากิจการที่ใดที่รัฐยังจําเปนตองเขาไปควบคุม

ตรวจสอบการดําเนินกิจการของเอกชน ซึ่งกิจการดังกลาวนี้ รัฐควรใหเอกชนเขามาลงทุนดวยการให

สัมปทานเพื่อที่รัฐจะไดสามารถควบคุมการดําเนินการของเอกชนไดอยางเต็มที่  

2) ควรกําหนดหลักเกณฑ ขั้นตอน กลไกในการบริหารสัญญาสัมปทานใหชัดเจน เชน 

ในรูปของระเบียบปฏิบัติ คูมือปฏิบัติงาน การใหหนวยงานของรัฐจัดตั้งสวนงานบริหารสัญญา

สัมปทานขึ้นเปนการเฉพาะ โดยพัฒนาบุคลากรใหมีความรู คุณธรรม และรับผิดชอบเพื่อมา

ทํางานในสวนงานดังกลาว โดยมีสํานักงานอัยการสูงสุดและสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา

เปนที่ปรึกษา  

3) สําหรับการบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทานโดยตรงนั้น ผูเขียนเห็นวาในเวลานี้

ประเทศไทยอาจยังไมมีความจําเปนตองบัญญัติกฎหมายในเรื่องของสัมปทาน  เนื่องจากกฎหมาย

ที่มีอยูในปจจุบันนาจะเพียงพอตอการนํามาใชอยูแลว เพียงแตมีกฎหมายหลายฉบับที่ไมเปนจริง

ในทางปฏิบัติ จึงอาจทําใหเกิดปญหาในการตีความหรือการปฏิบัติตามกฎหมาย ดวยเหตุนี้ 

ประเทศไทยจึงควรมีแนวทางที่ชัดเจนในเรื่องของสัมปทานใหกับหนวยงานของรัฐในทํานองเดียวกับ

ระเบียบพัสดุเพื่อใหเกิดความชัดเจนในการดําเนินการและสรางความเชื่อมั่นใหแกเอกชนที่เขามา

ลงทุนในประเทศไทย เชน การกําหนดแนวทางดําเนินการในลักษณะของ guideline หรือระเบียบ

ภายใน เปนตน อยางไรก็ดี การกําหนดแนวทางดําเนินการในลักษณะของ guideline หรือระเบยีบ

ภายในนั้น อาจไมไดผลในทางปฏิบัติเนื่องจากความไมกลาตัดสินใจของหนวยงานของรัฐ ซึ่งจาก

ประสบการณของผูเขียนเองเมื่อครั้งที่เปนกรรมการพิจารณาในเรื่องหนึ่งเรื่องใดพบวา หลายครั้ง

เมื่อมีปญหาในการพิจารณาเรื่องใด มักจะมีการหยิบยกกฎหมายหรือระเบียบนั้นขึ้นมาตีความกัน

ตามถอยคํา และสวนใหญมักจะมองวาการปฏิบัติตามกฎหมายเปนเรื่องที่ปลอดภัยที่สุด จึงทําให
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เปนการยากที่จะมีผูกลาตีความเพื่อใหดําเนินการไดจริงในทางปฏิบัติ ดังนั้น ในที่สุดแลวการแกไข

ปญหาในประเทศไทยดวยวิธีการบัญญัติกฎหมาย หรือแกไขกฎหมายที่มีอยู จึงอาจจะเปนการ

แกไขปญหาที่ไดผลมากที่สุด เพียงกฎหมายที่บัญญัติออกมานั้นตองสามารถปฏิบัติไดจริงในทาง

ปฏิบัติดวย  

4) รัฐควรใชมาตรการทางกฎหมายในการสงเสริมการลงทุนในเรื่องตาง ๆ เชน การให

หลักประกันแกเอกชนวารัฐจะไมอํานาจรัฐในการบังคับโอนทรัพยสินและสิทธิในการประกอบกิจการ

สัมปทานมาเปนของรัฐ การใหสิทธิพิเศษดานคนเขาเมืองแกบุคลากรของผูรับสัมปทาน การใหสิทธิ

พิเศษทางดานศุลกากรและภาษีอากร การใหสิทธิพิเศษในการนําเขาและสงออกเงินตราตางประเทศ 

เปนตน  

5) โดยที่สัญญาสัมปทานมักมีความเกี่ยวของหรือมีผลกระทบตอประชาชน ซึ่งในบาง

โครงการอาจมีผลกระทบตอความเปนอยูของประชาชน เปนการทําลายวิถีชีวิตหรือโอกาสในการ

ประกอบอาชีพของประชาชนดวย ดังนั้น การปฏิรูปกฎหมายที่เกี่ยวของกับสัญญาสัมปทานจึง

จําตองพิจารณาจากประโยชนของรัฐและประชาชนเปนสําคัญ และควรมีการรบัฟงความคิดเห็นของ

ประชาชนหรือใหประชาชนมีสวนรวมในการพิจารณาโครงการนั้นดวยในฐานะที่สัญญาสัมปทาน

เปนสัญญาที่มีผลกระทบตอความผาสุกปลอดภัยของประชาชน  

อยางไรก็ดี แมวาการบัญญัติกฎหมายอาจเปนแนวทางหนึ่งในการปฏิรูปกฎหมาย แตก็

ไมไดหมายความวาควรมีการบัญญัติกฎหมายเพื่อเปนการแกไขปญหาเสมอไป ทั้งนี้เพราะการ

บัญญัติกฎหมายนั้นบางครั้งก็ไมสามารถแกไขปญหาในทางปฏิบัติได หากผูปฏิบัติไมเขาใจถึง

ปญหาที่แทจริงของสัญญาสัมปทาน อีกทั้งการบัญญัติกฎหมายขึ้นใหมในประเทศไทยก็ไมใชเร่ืองที่

กระทําไดโดยงายเนื่องจากกระบวนการนิติบัญญัติคอนขางจะมีความลาชาซึ่งอาจไมทันตอการ

เปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจและสังคม รวมทั้งความตองการประชาชนและการแกไขของประเทศได

อยางทันทวงที  

นอกจากนั้น แมวาการปฏิรูปกฎหมายจะเปนแนวทางหนึ่งในการแกไขปญหาของ

สัญญาสัมปทาน แตตองเขาใจวากฎหมายเปนเพียงเครื่องมืออยางหนึ่งในการรักษาและอํานวย

ความยุติธรรมเทานั้น ดังที่พระบาทสมเด็จพระเจาอยูหัวไดเคยพระราชทานพระบรมราโชวาทใน

พิธีพระราชทานประกาศนียบัตรแกผูสอบไลไดวิชาความรูชั้นเนติบัณฑิต สมัยที่ 33 ปการศึกษา 

2523 เมื่อวันพฤหัสบดีที่ 29 ตุลาคม 2534 ซึ่งจะขอนอมเกลาอัญเชิญพระบรมราโชวาทดังกลาว

ในบางตอนความวา “.......ฯลฯ......ควรจะไดทําความเขาใจใหแนชัดวากฎหมายนั้นไมใชตัวความ

ยุติธรรม เปนแตเพียงเครื่องมืออยางหนึ่งสําหรับใชในการรักษาและอํานวยความยุติธรรมเทานั้น 
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การใชกฎหมายจึงตองมุงหมายใชเพื่อรักษาความยุติธรรมไมใชเพื่อรักษาตัวบทของกฎหมาย และ

การรักษาความยุติธรรมในแผนดิน ก็มิไดมีวงแคบอยูเพียงแคขอบเขตของกฎหมาย หากตอง

ขยายออกไปใหถึงศีลธรรมจรรยาตลอดจนเหตุและผลความเปนจริงดวย....ฯลฯ....”  

ดังนั้น การนํามาตรการทางดานกฎหมายมาเพื่อแกไขปญหาจึงตองคํานึงความ

ยุติธรรมเปนสําคัญ โดยนําเหตุและผลความเปนจริงมาพิจารณาดวย มิใชมุงแตเพียงประโยชน

ของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งเทานั้น เพราะมิฉะนั้นแลว แนวความคิดในการปฏิรูปกฎหมายคงไม

อาจนําไปใชในการแกไขปญหาไดอยางแทจริง สําหรับกรณีของสัญญาสัมปทานนั้น คงตอง

พิจารณาไปที่รากหรือแกนแทของสัมปทานกอนวามาจากอะไร ซึ่งจะเห็นไดวาแกนแทของ

สัมปทานนั้นมาจากการที่รัฐมอบหมายใหเอกชนเปนผูใหบริการสาธารณะแทนรัฐ ดวยเหตุนี้ แม

วิวัฒนาการทางการคาระหวางประเทศจะไดมีการพัฒนาไปอยางรวดเร็ว จนทําใหสัญญา

สัมปทานดูเหมือนวาจะมีการแปรรูปไปจากหลักของสัญญาสัมปทานแบบดั้งเดิม มาเปนลกัษณะ

ของสัญญาที่มีความเปนธุรกิจคอนขางมากในปจจุบันก็ตาม แตความจริงแลว เราตองคํานึงถึง

เสมอวารากหรือแกนแทของสัญญาสัมปทาน โดยเฉพาะสัมปทานบริการสาธารณะนัน้มเีปาหมาย

สําคัญในการบริการสาธารณะแกประชาชน ซึ่งหนาที่ดังกลาวเปนของรัฐแตรัฐมอบใหเอกชนเขา

มาดําเนินการแทนรัฐเพื่อประโยชนในแงของเงินลงทุนและเทคโนโลยี ดวยเหตุนี้ รัฐจึงควรมุงเนน

การบริการสาธารณะแกประชาชนและคํานึงถึงประโยชนที่ประชาชนจะไดรับเปนสําคัญ ไมใช

คํานึงถึงผลประโยชนที่รัฐจะไดรับจากการใหสัมปทานแกเอกชนอยางที่เปนอยูในทุกวันนี้ ซึ่งหาก

รัฐคํานึงถึงแตประโยชนที่รัฐจะไดรับแลวก็คงจะเปนการผิดวัตถุประสงคของสัญญาสัมปทานไป

อยางแนแท เพราะความจริงแลววัตถุประสงคที่แทจริงของสัญญาสัมปทาน คือ การใหบริการแก

ประชาชนที่รัฐไมตองลงทุนเอง แตรัฐไดมอบหมายใหเอกชนที่มีความเชี่ยวชาญทางเทคโนโลยมีา

ดําเนินการแทนรัฐ ดังนั้น ในอนาคตการใหสัมปทานจึงอาจจะไมไดพิจารณาจากผลประโยชน

ตอบแทนที่เอกชนเสนอใหกับหนวยงานของรัฐ แตอาจจะพิจารณาจากเงื่อนไขวาหากเอกชนเขา

มาเปนผูรับสัมปทานแลว ประชาชนจะไดรับประโยชนอะไรตอบแทนมากกวากัน และเพื่อไมให

เกิดปญหาวาเอกชนไดรับประโยชนในเวลาที่ยาวนานเกินไป ก็อาจตองมีการพิจารณาถึง

ระยะเวลาของสัญญาสัมปทานที่เหมาะสม โดยคํานึงถึงความเสี่ยงของเอกชนในการลงทุน

โครงการดวยวาโครงการนี้มีความเสี่ยงในการลงทุนมากนอยเพียงไร จํานวนเงินเทาไหรที่เอกชน

ตองใชในการลงทุน และระยะเวลาในการคืนเงินลงทุนและผลกําไรที่คาดวาจะไดรับจากการลงทนุ 

โดยพิจารณาทุกดานมิใชเพียงรายไดที่จะไดรับจากการเก็บจากประชาชนเทานัน้ แตตองพจิารณาถงึ
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รายไดอ่ืน ๆ ที่อาจเกิดขึ้น เชน รายไดจากการโฆษณา ซึ่งหากรัฐสามารถดําเนินการไปในแนวทาง

ดังกลาวไดแลว ผลประโยชนที่แทจริงก็นาจะตกแกประชาชน 

 

2. ความเปนไปไดในการพัฒนากฎหมายเพื่อใหรองรับในกรณีผูลงทุนตางชาติเขารับสัมปทาน
กับหนวยงานของรัฐในประเทศไทย 

 

จากการศึกษาวิจัยพบวามาตรการในการกระจายความเสี่ยงสําหรับการลงทุนใน

โครงการสาธารณูปโภคขนาดใหญของรัฐที่มีลักษณะเปนรูปธรรมมากที่สุดและดึงดูดการลงทุน

จากตางประเทศมากที่สุด คือ การนํามาตรการทางกฎหมาย และมาตรการทางสัญญามาใช 

ดังนั้น ในสวนนี้จึงเปนการศึกษาวากรณีจะมีความเปนไปไดเพียงใดในการพัฒนากฎหมาย

เกี่ยวกับสัญญาสัมปทานเพื่อใหรองรับในกรณีผูลงทุนตางชาติเขารับสัมปทานกับหนวยงานของ

รัฐในประเทศไทย ซึ่งการพัฒนากฎหมายดังกลาวก็เพื่อใหผูลงทุนตางชาติมีความมั่นใจที่จะเขา

มาลงทุนในประเทศไทยและทําสัญญาสัมปทานกับหนวยงานของรัฐในประเทศไทย และเพื่อมิให

สงผลกระทบในทางเสียหายตอประเทศชาติและประชาชน ตลอดจนผูลงทุนไทยหากผูลงทุน

ตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทย  

ในการพิจารณาความเปนไปไดในการพัฒนากฎหมายเพื่อใหรองรับในกรณีผูลงทุน

ตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทยนั้น สามารถพิจารณาไดทั้งการพัฒนากฎหมาย

โดยการออกกฎหมายใหม และการพัฒนากฎหมายโดยการแกไขกฎหมายที่มีอยูแลว  

2.1 การพัฒนากฎหมายโดยการออกกฎหมายใหม 
สําหรับการพัฒนากฎหมายโดยออกกฎหมายใหมนั้น ผูเขียนเห็นวา ความจริงแลว

กฎหมายไทยที่มีอยูในปจจุบันนี้ก็มีความเกี่ยวของกับสัมปทานในเรื่องตาง ๆ และนาจะเพียงพอ

ตอการรองรับการลงทุนเพื่อเขารับสัมปทานของผูลงทุนตางชาติอยูแลว เชน พระราชบัญญัติวา

ดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ที่บัญญัติหลักเกณฑใน

เร่ืองของการใหเอกชนเขารวมงานกับหนวยงานของรัฐ พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.

2542 ที่วางหลักเกณฑเกี่ยวกับการใหสัมปทานทางหลวง พระราชบัญญัติสงเสริมการลงทุน พ.ศ.

2520 ที่สามารถใหความมั่นใจกับผูลงทุนตางชาติที่เขามารับสัมปทานในประเทศไทยไดวา รัฐจะ

ไมโอนกิจการมาเปนของรัฐ50 และจะไมประกอบกิจการแขงขันกับผูรับสัมปทาน51 เปนตน ซึ่งจาก
                                                 

50พระราชบัญญตัิสงเสริมการลงทนุ พ.ศ.2520  

มาตรา 43 “รัฐจะไมโอนกิจการของผูไดรับการสงเสริมมาเปนของรัฐ”  
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บทบัญญัติของกฎหมายเชนวานี้เอง จึงทําใหผูเขียนเห็นวาในขณะนี้ประเทศไทยอาจยังไมมีความ

จําเปนที่จะตองบัญญัติกฎหมายขึ้นใหมแตอยางใด อยางไรก็ตาม แมกฎหมายที่มีอยูอาจเพียง

พอที่จะรองรับการลงทุน แตอาจไมเพียงพอตอการจูงใจผูลงทุนตางชาติใหเขามาลงทุน ดังนั้น 

ประเทศไทยจึงนาจะเร่ิมตนจากการปรับปรุงแกไขกฎหมายที่ไมเอื้ออํานวยตอการลงทุนของผู

ลงทุนตางชาติ 

2.2 การพัฒนากฎหมายโดยการแกไขกฎหมายที่มีอยูแลว 

ประเทศไทยควรมีการปรับปรุงแกไขกฎหมายที่มีอยูแลวใหมีความชัดเจนมากขึ้น

เพื่อใหมีมาตรฐานเปนที่ยอมรับในทางระหวางประเทศ เชน ตามขอเสนอแนะของ UNCITRAL 

เปนตน นอกจากนั้น จากการศึกษากฎหมายไทยที่มีอยูในปจจุบันนั้นพบวา มีกฎหมายที่เกี่ยวของ

กับสัมปทานบางฉบับที่ อาจเปนอุปสรรคตอการลงทุนใน รูปแบบของสัมปทาน  เชน 

พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ที่มี

ความไมชัดเจน ทําใหเกิดปญหาในการตีความและปฏิบัติตามพระราชบัญญัติ เชน การตีความคาํ

วากิจการของรัฐ รวมงานหรือดําเนินการ ลักษณะของกิจการใดที่เขาขายที่จะตองปฏิบัติตาม

พระราชบัญญัตินี้ สงผลใหมีการหารือไปยังสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา รวมทั้งสํานักงาน

อัยการสูงสุดเปนจํานวนมาก อีกทั้งกฎกระทรวง (พ.ศ.2537) ที่ออกตามความในพระราชบัญญัติ

ดังกลาว ก็ยังมีบทบังคับใหเอกชนเสนอผลประโยชนใหแกรัฐ ซึ่งแสดงถึงการยึดผลประโยชน

สูงสุดของรัฐเปนเกณฑ ที่อาจไมใชผลประโยชนที่เปนธรรมสําหรับประชาชน ทําใหเงินลงทุน 

ผลประโยชนที่เอกชนผูรับสัมปทานตองจายใหแกรัฐ รวมทั้งดอกผล กําไร ตลอดจนคาใชจายตาง ๆ 

ที่เอกชนผูรับสัมปทานตองลงทุนลงไป ส่ิงเหลานี้จะสะทอนลงไปยังตนทุนอัตราคาบริการที่เอกชน

ผูรับสัมปทานจะไปเรียกเก็บจากประชาชนผูใชบริการโดยตรง หรืออาจทําใหเอกชนมองวาไม

คุมคากับการลงทุน เนื่องจากการกําหนดใหเอกชนตองเสนอผลประโยชนที่จะใหแกรัฐทั้งในรูปตัวเงิน

และผลประโยชนอ่ืน ๆ โดยชัดเจนนั้น ยอมทําใหเปนการเพิ่มตนทุนการลงทุนใหแกเอกชนที่สนใจ

เขารับสัมปทาน จึงทําใหการลงทุนในรูปแบบสัมปทานไมเปนที่สนใจของเอกชนและไมมีเอกชน

มาลงทุน นอกจากนั้น ยังเปนการผลักภาระคาบริการที่สูงขึ้นแกประชาชนโดยไมจําเปน อันนาจะ

เปนการขัดตอหลักการของบริการสาธารณะที่เปนหนาที่ของรัฐอยูแลวในการบริการแกประชาชน 

แตรัฐกลับนึกถึงผลประโยชนที่รัฐจะไดรับยิ่งกวาผลประโยชนที่ประชาชนจะไดรับ ดวยเหตุนี้ จึง

ควรแกไขบทบัญญัติในเรื่องนี้เพื่อใหเอ้ืออํานวยตอการลงทุน 
                                                                                                                                           

51พระราชบัญญตัิสงเสริมการลงทนุ พ.ศ.2520  

มาตรา 44 “รัฐจะไมประกอบกิจการขึ้นใหมแขงขันกับผูไดรับสงเสริม” 
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ดังนั้น ความเปนไปไดในการพัฒนากฎหมายเพื่อใหรองรับในกรณีที่ผูลงทุนตางชาติ

เขารับสัมปทานกับหนวยงานของรัฐในประเทศไทยนี้ จึงควรเริ่มตนจากการแกไขกฎหมายที่มีอยู

ในปจจุบันในประเด็นตาง ๆ ใหมีความชัดเจนขึ้นเพื่อใหเอ้ืออํานวยตอการลงทุน และผลประโยชน

ตกอยูกับประชาชนอยางแทจริง เชน  

2.2.1 แกไขพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการ

ของรัฐ  

โดยที่เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติฉบับนี้มาจากความตองการกําหนด

แนวทางปฏิบัติที่ชัดเจนในการใหสัมปทานและการรวมการงานของเอกชนในกิจการของรัฐ จึงทํา

ใหกฎหมายนี้มุงเนนไปที่ความโปรงใสในการดําเนินการโครงการสัมปทานมากกวาการสงเสริม

การลงทุนในโครงการของรัฐ กรณีดังกลาวจึงทําใหกฎหมายนี้มีบางประเด็นที่อาจเปนอุปสรรคตอ

การลงทุน ซึ่งนาจะมีการแกไขกฎหมายดังกลาวในประเด็นตาง ๆ ดังนี้ 

1) แกไขกฎกระทรวงเรื่องการเสนอผลประโยชนตอบแทนของรัฐ  

จากการที่กฎหมายนี้มีบทบัญญัติใหเอกชนตองเสนอผลประโยชนตอบแทนใหแกรัฐ 

จึงทําใหหลายโครงการไมสามารถดําเนินการไดเนื่องจากไมมีเอกชนสนใจเขามารับสัมปทาน

เพราะเกรงวาไมคุมคากับการลงทุน ซึ่งนับวาเปนสิ่งหนึ่งที่เปนอุปสรรคตอการลงทุน ดังนั้น จึงควร

มีการแกไขกฎกระทรวงในเรื่องของการเสนอผลประโยชนตอบแทนใหแกรัฐ มาเปนการคิด

คาบริการในอัตราที่เปนธรรมเพื่อใหประโยชนที่แทจริงตกอยูกับประชาชน หรือหากโครงการใด

เมื่อไดศึกษาความเปนไปไดของโครงการแลวพบวามีผลตอบแทนต่ํา แตมีความจําเปนที่ตอง

ดําเนินการเพื่อแกไขปญหาความเดือดรอนใหแกประชาชน หนวยงานของรัฐก็อาจเขารวมลงทุน

กับเอกชนในโครงการนั้นดวยเพื่อใหโครงการดังกลาวสําเร็จลุลวงตามจุดมุงหมายที่ตั้งไว 

2) กําหนดหลักเกณฑในเรื่องของระยะเวลาของการดําเนินการใหสัมปทานใหชัดเจน  

จากการที่สัญญาสัมปทานมักประสบปญหาจากการเขามาแสวงหาประโยชนของ

นักการเมือง ความลาชาของโครงการสวนใหญเกิดขึ้นมาจากผลประโยชนที่ยังไมลงตัวระหวางกัน 

จนทําใหการเริ่มตนโครงการเปนไปอยางลาชา แตไปเรงงานในสวนของการออกแบบและกอสราง

จนทําใหงานไดรับความเสียหาย หรือทําใหประเทศชาติตองเสียหายจากความลาชาในการ

ดําเนินงาน เชน มูลคาของโครงการสูงขึ้น หรือประชาชนไดรับความเดือดรอน เปนตน ดังนั้น การ

ดําเนินการใหสัมปทานจึงควรกําหนดระยะเวลาอยางชัดเจนในแตละขั้นตอน โดยหากหนวยงานใด

ไมสามารถกระทําไดภายในกําหนดเวลา ก็อาจปรับเปลี่ยนใหหนวยงานอื่นเปนเจาของโครงการแทน  
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3) แกไขคํานิยามของ “โครงการ” ตามมาตรา 5 โดยใหรวมถึงการลงทุนจากตางชาติ

หรือโครงการที่ตองการใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนดวย 

4) กําหนดระยะเวลาในการตรวจรางสัญญาสัมปทานใหชัดเจน และกําหนดให

หนวยงานที่ตรวจรางสัญญาสัมปทานกระทําไดทั้งสํานักงานอัยการสูงสุด หรือสํานักงาน

คณะกรรมการกฤษฎีกา 
5) กําหนดใหการแกไขสัญญาสัมปทานที่มีผลเปนการเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขสัญญาใน

สาระสําคัญตองไดรับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีกอน 

6) แกไของคประกอบของคณะกรรมการประสานงาน ใหมีผูเชี่ยวชาญในกิจการ

สัมปทานนั้นรวมอยูดวย และใหหนวยงานของรัฐเจาของโครงการเปนกรรมการและเลขานุการ 

2.2.2 แกไขพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว 

จากการศึกษาพบวากฎหมายไทยที่มีอยูในปจจุบันนั้นยอมรับสภาพความเปนนิติบุคคล

ตางดาวตามหลกัการจดทะเบียน (Incorporate) ซึ่งในสวนของสัญญาสัมปทานนั้น อาจทําใหเกิด

ความเขาใจวาผูรับสัมปทานในประเทศไทยมีเฉพาะนิติบุคลไทยเ อันเนื่องมาจากการที่ขอกําหนด

ในเอกสารเชิญชวนใหเอกชนยื่นขอเสนอเพื่อเขารับสัมปทาน หรือเงื่อนไขสัญญาสัมปทาน มักมี

การกําหนดใหผูรับสัมปทานไปจดทะเบียนจัดตั้งเปนบริษัทใหมตามกฎหมายไทยเพื่อเขารับ

สัมปทาน แตขอกําหนดเชนวานี้ มิไดหมายความวาประเทศไทยไมยอมรับการเขามาลงทุนของนิติ

บุคคลตางดาวแตอยางใด ซึ่งทําใหนิติบุคคลตางดาวอาจเขามาเปนผูรับสัมปทานไดโดยไปจด

ทะเบียนเปนนิติบุคคลไทย ซึ่งในทางปฏิบัติพบวาแมผูรับสัมปทานจะไปจดทะเบียนเปนบริษัท

ใหมแลว แตองคประกอบตางชาติก็ยังถูกพบในสัญญาสัมปทาน ไมวาจะเปนในรูปของกรรมการผู

มีอํานาจที่เปนเอกชนตางชาติ หรือการกําหนดใหนําเทคโนโลยีมาจากตางประเทศ เปนตน 

อยางไรก็ดี จากสถานการณในปจจุบันพบวาผูรับสัมปทานในบางสัญญามีการเปลี่ยนแปลงผูถือ

หุนเปนเอกชนตางชาติ กรณีดังกลาวจึงทําใหเกิดประเด็นที่นาพิจารณาวา สัญญาสัมปทาน

สามารถยอมรับผูรับสัมปทานที่จดทะเบียนในประเทศไทยแตผูถือหุนเปนคนตางชาติเขามาเปน

ผูรับสัมปทานไดหรือไม ซึ่งปจจุบันปญหาดังกลาวเปนเรื่องที่เรงพิจารณาเนื่องจากปจจุบันพบวามี

เขามาลงทุนของกองทุนตางชาติและการลงทุนในรูปแบบของการถือหุนแทน (Nominee) ซึ่งอาจมี

ผลกระทบตอความมั่นคงของรัฐได ดังนั้น จึงควรแกไขพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคน

ตางดาว ดวยการกําหนดคํานิยามของคนตางดาว รวมทั้งกรณีการถือหุนแทนใหชัดเจน และ

เพิ่มเติมกิจการเกี่ยวกับสัมปทานเขาไวดวย ซึ่งปจจุบันประเทศไทยไดเร่ิมมีการดําเนินการแกไข

พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาวไปแลวบางสวน โดยใหรวมถึงการใหคนไทยถือ
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หุนแทน และกรณีที่คนตางชาติถือหุนไมเกินรอยละ 50 แตใชสิทธิออกเสียงเกินรอยละ 50 ดวย ซึ่ง

กรณีดังกลาวนาจะเปนแนวทางดําเนินการที่ถูกตองเพราะแมอาจจะดูเหมือนวาเปนการกดีกนัการ

ลงทุนจากตางชาติและอาจทําใหคนตางชาติเขามาลงทุนในประเทศไทยนอยลง แตความจริงแลว

การแกไขกฎหมายเชนวานี้ไมไดหมายความวาประเทศไทยไมตองการเงินลงทุนจากตางชาติ แต

ตองการสรางความชัดเจนในกฎหมายไทย และความถูกตองในทางปฏิบัติดวย ไมใชเพื่อใช

ชองวางของกฎหมายมาหลบเลี่ยงกฎหมายและอาจทําใหเจาหนาที่ของรัฐหาประโยชนจากกรณี

ดังกลาวได ดังนั้น การสรางความชัดเจนในกฎหมายจึงนาจะเปนสิ่งที่สรางความมั่นใจในการ

ลงทุนใหกับนักลงทุนตางชาติมากกวา และยังทําใหนักลงทุนตางชาติสามารถคํานวณความเสี่ยง

ในการลงทุนไดอยางชัดเจน เพียงแตรัฐบาลควรกําหนดประเภทของกิจการที่จะใหนักลงทุน

ตางชาติเขามาลงทุนในประเทศไทยใหชัดเจน โดยเฉพาะในกิจการที่เกี่ยวกับสัมปทาน 

2.2.3 แกไขพระราชบัญญัติการสงเสริมการลงทุน 

ควรกําหนดหลักเกณฑในการสงเสริมการลงทุนที่ชัดเจนสําหรับผูลงทุนตางชาติที่

เขามารับสัมปทานในประเทศไทย 

2.2.4 แกไขพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาทางปกครอง 

1) กําหนดคํานิยามผูเสียหายที่มีสิทธิฟองคดีในสัญญาทางปกครองวาโดยใหรวมถึง

ประชาชนที่ไดรับความเดือดรอนเสียหายโดยตรงจากการใชบริการสาธารณูปโภคในกิจการของรัฐ

ที่ใหสัมปทาน   

2) กําหนดคํานิยามของสัญญาทางปกครองใหรวมถึงสัญญาใหเอกชนเขารวมงาน 

หรือดําเนินการในกิจการของรัฐตามพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือ

ดําเนินการในกิจการของรัฐดวย 

3) กําหนดกฎหมายที่ใชบังคับในสัญญาทางปกครองวา ถาไมมีกฎหมายบังคับเปน

การเฉพาะ ใหนําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชบังคับโดยอนุโลม 

4) กําหนดใหศาลปกครองใชมาตรการคุมครองช่ัวคราวกอนมีคําพิพากษาหากเปน

เร่ืองที่มีผลกระทบตอประชาชน  

สรุป 

จากการศึกษาในบทที่ 4 ทําใหไดขอสรุปวา ปญหาของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

เปนเรื่องที่มีผลกระทบตอความเชื่อมั่นในการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ รวมทั้งความไววางใจของ

ประชาชน ในขณะที่ประเทศไทยยังคงตองการใหมีการลงทุนจากตางประเทศ และตองการดําเนิน
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โครงการขนาดใหญของรัฐ เพื่อการพัฒนาประเทศและสนองตอบตอความตองการของประชาชน 

แตติดขัดกับปญหาเงินงบประมาณในการลงทุนที่อาจมีไมเพียงพอ  

ดังนั้น ขณะนี้จึงนาจะถึงเวลาแลวที่ประเทศไทยควรจะดําเนินการปฏิรูปสัญญา

สัมปทาน เพื่อเปนการแกไขปญหาตาง ๆ ของสัญญาสัมปทานที่เคยเกิดขึ้นในประเทศไทย และ

เพื่อใหสัญญาสัมปทานไดเปนอีกทางเลือกหนึ่งของรูปแบบการลงทุนที่สนใจ โดยเฉพาะสําหรับ

การดําเนินโครงการสาธารณูปโภคที่มีลักษณะเปนโครงสรางพื้นฐานในโครงการขนาดใหญของรัฐ 

ที่ตองการความรู เทคโนโลยี และเงินลงทุนจากตางประเทศ  

ในการกําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทยนั้น มีประเด็นที่ตอง

นํามาพิจารณาหลายประการ เชน ความจําเปนที่ตองใหสัมปทานและความเปนไปไดในการ

ดําเนินโครงการ ผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นตอประเทศชาติและประชาชน ปญหาในทางปฏิบัติที่ผาน

มาในประเทศไทยเกี่ยวกับสัญญาสัมปทาน และสิ่งที่ผูลงทุนตางชาติคาดหวังจะไดรับจากการเขา

รับสัมปทาน  

เนื่องจากปญหาในทางปฏิบัติที่ผานมาในประเทศไทยเกี่ยวกับสัญญาสัมปทาน ได

ปรากฏอยางตอเนื่องในขั้นตอนและมิติตาง ๆ ทั้งปญหาในขั้นตอนของการอนุมัติโครงการ ปญหา

ในขั้นตอนของกระบวนการใหสัมปทาน ปญหาในขั้นตอนของกระบวนการจัดทําสัญญาสัมปทาน 

ปญหาในขั้นตอนของกระบวนผูกพันตามสัญญาปญหาจากเงื่อนไขสัญญาสัมปทาน ปญหาจาก

กฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทาน และปญหาในการกําหนดแนวทางการระงับขอพิพาทที่

เหมาะสมกับสัญญาสัมปทาน ดังนั้น ในการกําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานจึงควร

พิจารณาจากปญหาที่เกิดขึ้นดังกลาว และดําเนินการปฏิรูปในกระบวนการตาง ๆ ของสัญญา

สัมปทาน ตลอดจนเงื่อนไขสัญญาสัมปทาน และกฎหมายที่เกี่ยวของ ซึ่งผูเขียนไดเสนอแนะ   

แนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทยในขั้นตอนตาง ๆ โดยพิจารณาทั้งในแงมุมของ

การสรางความเชื่อมั่นใหกับผูลงทุนตางชาติในการเขามาลงทุนและทําสัญญาสัมปทานกับ

หนวยงานของรัฐในประเทศไทย เพื่อใหการเขามาลงทุนของผูลงทุนตางชาตินํามาซึ่งการพัฒนา

ประเทศไทยใหเจริญกาวหนาทัดเทียมประเทศอื่นใดในโลก และพิจารณาทั้งในแงมุมของการ

คํานึงถึงผลกระทบอันอาจเกิดขึ้นตอประเทศชาติและประชาชน  เพื่อมิใหสงผลกระทบตออํานาจ

อธิปไตยและหนาที่ของรัฐในการคุมครองบริการสาธารณะใหกับประชาชน นอกจากนั้น ผูเขียนยัง

เสนอแนะใหมีการปฏิรูปกฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทาน ดวยการแกไขกฎหมายที่มอียูในปจจุบนั 

โดยเฉพาะพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 
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สําหรับแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานที่ผูเขียนเห็นวานาจะมีความเปนไปไดมาก

ที่สุดคือ การกําหนดรูปแบบสัญญาสัมปทานมาตรฐานในประเทศไทย โดยเฉพาะสัญญา

สัมปทานสําหรับกิจการสาธารณูปโภคที่มีลักษณะเปนโครงสรางพื้นฐาน เพื่อประโยชนในการ

ดําเนินโครงการขนาดใหญของรัฐ ซึ่งรูปแบบของสัญญาสัมปทานดงักลาวนี้ ผูเขียนไดเสนอแนะ

ใหนําหลักการจากสวนที่เปนเนื้อหาสัญญาสัมปทานที่กําหนดไวในกฎหมายแมแบบวาดวยการ

เขารวมงานของเอกชนในการพัฒนาโครงการสาธารณูปโภคที่มีลักษณะเปนโครงสรางพื้นฐาน

ของรัฐ (Model Legislative Provisions on Privately Financed Infrastructure Projects) มา

กําหนดเปนโครงสรางของสัญญาสัมปทานใหกับประเทศไทย และเพื่อใหไดขอเสนอแนะที่เปน

รูปธรรม ผูเขียนจึงไดจัดทําเงื่อนไขสัญญาสัมปทานสําหรับกิจการสาธารณูปโภคที่มีลักษณะเปน

โครงสรางพื้นฐานใหกับประเทศไทย โดยนําตัวอยางเงื่อนไขสัญญาสัมปทานในโครงการขนาดใหญ

บางฉบับมาศึกษาเปรียบเทียบ และพิจารณาประกอบกับปญหาที่เคยเกิดขึ้นในประเทศไทยดวย 

ทั้งนี้ เพื่อใหสัญญาดังกลาวเปนมาตรฐานที่เปนท่ียอมรับในทางระหวางประเทศและมีความ

เหมาะสมกับประเทศไทยเปนสําคัญ 
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