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บทที ่3 

 

สัญญาสัมปทานในกรณีผูลงทนุตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทย 
 
จากที่ไดศึกษาแนวความคิดและแนวทางปฏิบัติของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

และสัญญาสัมปทานในตางประเทศในบทที่ 1 และ 2 ทําใหเห็นไดวา สัญญาสัมปทานเปน

เครื่องมือหนึ่งที่รัฐนํามาใชในการใหบริการสาธารณะแกประชาชน ซึ่งขอดีที่สุดของสัญญา

สัมปทานบริการสาธารณะ คือ การที่เอกชนผูรับสัมปทานเปนผูลงทุนและแบกรับความเสี่ยงภัยใน

การดําเนินการเอง1 โดยเฉพาะอยางยิ่งหากเปนสัญญาสัมปทานที่ทํากับผูลงทุนตางชาติ ยิ่งเปน

ผลดีในแงของการนําเงินลงทุนและเทคโนโลยีจากตางประเทศเขามาในประเทศอีกดวย ดังนั้น 

ตราบใดที่ประเทศตาง ๆ ยังคงตองการเงินลงทุนจํานวนมากและเทคโนโลยีจากตางประเทศ 

สัญญาสัมปทานก็ยังคงเปนเครื่องมือที่นาสนใจสําหรับการนํามาใชในการใหบริการสาธารณะแก

ประชาชนเนื่องจากสามารถชวยประหยัดเงินลงทุนของรัฐไดเปนจํานวนมาก  

ปจจุบันประเทศไทยมีแนวโนมที่จะดึงดูดใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนในประเทศ

ไทยเพิ่มมากขึ้นโดยเฉพาะในโครงการขนาดใหญของรัฐ ซึ่งผูเขียนมองวาสัมปทานเปนรูปแบบ

หนึ่งของการลงทุนที่นาสนใจ อยางไรก็ดี สัญญาสัมปทานในโครงการขนาดใหญของรัฐนั้นมี

ข้ันตอนในการดําเนินการหลายขั้นตอน ไมวาจะเปนในชวงระหวางกอนลงนามสัญญา ระหวาง

การกอสราง และระหวางดําเนินการ จึงเปนสัญญาที่มีความเสี่ยงสูง โดยมีทั้งความเสี่ยงตอผู

ลงทุนเอง และความเสี่ยงตอหนวยงานของรัฐที่ใหสัมปทาน ตลอดจนประชาชนที่เปนผูรับบริการ 

ในบทนี้จึงเปนการศึกษาถึงสัญญาสัมปทานในกรณีผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานใน

ประเทศไทย2 เพื่อคนหาคําตอบวาในกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนเพื่อรับสัมปทานใน

ประเทศไทยนั้นจะมีประเด็นในเรื่องใดบางใหตองพิจารณา ซึ่งหากพิจารณาจากขอเท็จจริงที่

ปรากฏอยูในปจจุบันแลวพบวาสัญญาสัมปทานที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานนั้น 

                                                 
1ประยูร  กาญจนดุล, คําบรรยายกฎหมายปกครอง, พิมพคร้ังที่ 4 (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2538) น.146., คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.

349/2549 (สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา) น.47.  
2สําหรับความหมายของผูลงทุนตางชาติตามวิทยานิพนธฉบับนี้เปนการพิจารณาบน

พื้นฐานตามขอเท็จจริง ซึ่งทําใหหมายรวมทั้งบริษัทที่จดทะเบียนในตางประเทศ หรือมีสํานักงาน

แหงใหญในตางประเทศ หรือมีผูถือหุนเปนชาวตางชาติ  
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อาจมีไดใน 2 กรณี คือ สัญญาสัมปทานที่ผูลงทุนตางชาติเขามามีสวนรวมในการลงทุนเพื่อเขารับ

สัมปทานกรณีหนึ่ง กับอีกกรณีหนึ่ง คือ สัญญาสัมปทานที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผู รับ

สัมปทานโดยตรง ดังนั้น การศึกษาในบทนี้จึงหมายรวมทั้งสองกรณีดังกลาว โดยเปนการศึกษาวา

การที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทยนั้นจะทําใหมีประเด็นในเรื่องใดบาง

ที่ตองนํามาพิจารณา ประเทศไทยควรกําหนดประเภทของกิจการที่ใหสัมปทานกับผูลงทุน

ตางชาติหรือไม อยางไร การที่ผูลงทุนตางชาตินําเงินจํานวนมากเขามาลงทุนในประเทศไทยเพื่อ

ทําสัญญาสัมปทานนั้น มคีวามเสี่ยงอะไรบางที่เคยเกิดขึ้นในประเทศไทยอันเปนประเด็นสําคัญที่

ควรหยิบยกขึ้นมาพิจารณา และควรที่จะแกไขปญหาความเสี่ยงดังกลาวอยางไร อะไรคือปจจัยที่

มีผลกระทบตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติในประเทศไทยที่เกี่ยวของกับสัญญาสัมปทาน อะไร

คือปญหาและอุปสรรคในกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทย รวมทั้ง

จะไดทําการศึกษาดวยวา ประเทศไทยมีการรับรองสิทธิในการลงทุนของผูลงทุนตางชาติเพื่อเขา

รับสัมปทานในประเทศไทยอยางไร ทั้งนี้ เพื่อนําไปสูการพิจารณาในบทตอไปวาประเทศไทยควรมี

การปฏิรูปสัญญาสัมปทานหรือไม และควรกําหนดแนวทางในการปฏิรูปสัญญาสัมปทานอยางไร 

กรณีดังกลาวจึงทําใหผูเขียนแบงการศึกษาในบทนี้ออกเปน 5 ตอน ดังนี้  

ตอนที่ 1 การกําหนดประเภทของกิจการที่ใหสัมปทานกับผูลงทุนตางชาติ  

ตอนที่ 2  ความเสี่ยงที่สําคญัในสัญญาสมัปทานกรณีผูลงทนุตางชาตเิขามารับสัมปทาน

ในประเทศไทย 

ตอนที่ 3  ปจจัยที่มีผลกระทบตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติในประเทศไทยที่

เกี่ยวของกับสัญญาสัมปทาน 

ตอนที่ 4  ปญหาและอุปสรรคในกรณีผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานใน

ประเทศไทย 

ตอนที่ 5 การรับรองสิทธิในการลงทุนของผูลงทุนตางชาติเพื่อเขารับสัมปทานใน

ประเทศไทย และมาตรการในการคุมครองกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานใน

ประเทศไทย 

 

ตอนที่ 1  การกําหนดประเภทของกิจการทีใ่หสัมปทานกบัผูลงทนุตางชาต ิ

 

จากการศึกษาในบทที่ 1 และบทที่ 2 ทําใหเห็นไดวาสัญญาสัมปทานเปนรูปแบบหนึ่ง

ของการลงทุนที่นาสนใจ โดยเฉพาะการลงทุนจากตางประเทศ แตการใหผูลงทุนตางชาติเขามา
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เปนผูรับสัมปทานในประเทศไทยนั้นอาจไมเหมาะสมสําหรับกิจการบางอยาง นอกจากนั้น กิจการ

บางอยางก็อาจไมมีความจําเปนที่ตองใชการลงทุนจากตางชาติ กรณีดังกลาวจึงทําใหมีประเด็นที่

นาพิจารณาวา ประเทศไทยควรมีการจํากัดประเภทของกิจการที่ใหสัมปทานกับผูลงทุนตางชาติ

หรือไม โดยกิจการใดที่ควรจํากัดการใหสัมปทานเฉพาะผูลงทุนไทย กิจการใดที่ควรสงเสริมใหผู

ลงทุนตางชาติเขามาลงทุน และกิจการใดที่ควรเปลี่ยนแปลงจากการใหสัมปทานมาเปนการลงทุน

ในรูปแบบอื่น  

จากการที่รัฐมีอํานาจหนาที่ในการจัดทําบริการสาธารณะใหแกประชาชน ซึ่งในการ

จัดทําบริการสาธารณะดังกลาว รัฐสามารถอาศัยอํานาจตามที่กฎหมายบัญญัติไวเพื่อประโยชน

สาธารณะได เชน อํานาจในการเวนคืนอสังหาริมทรัพย เปนตน อยางไรก็ดี โดยที่การใชอํานาจ

ดังกลาวมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชน จึงทําใหตองมีการออกกฎหมายเพื่อ

ควบคุมหรือจํากัดการใชอํานาจสั่งการฝายเดียวของเจาหนาที่ของรัฐ ไมใหใชอํานาจตาม

อําเภอใจเพื่อเปนหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยคํานึงถึงประโยชนสวนรวมของ

รัฐ เชน พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 เปนตน และ

จากการที่รัฐมีหนาที่ในการจัดทําบริการสาธารณะนี้เอง รัฐจึงตองเปนผูใหบริการสาธารณะแก

ประชาชน แตเมื่อขอบเขตและปริมาณของบริการสาธารณะขยายตัวมากยิ่งขึ้น รัฐจึงไมอาจทํา

กิจการทั้งหมดไดดวยตนเอง จําเปนตองขยายขอบเขตของงานและหนวยงานของรัฐในการ

ใหบริการสาธารณะ เชน การจัดตั้งรัฐวิสาหกิจ ไมวาโดยกฎหมายในรูปของพระราชบัญญัติ หรือ

พระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยอาศัยอํานาจของพระราชบัญญัติวาดวยการจัดตั้งองคกรของรัฐบาล 

พ.ศ.24963 รวมทั้งการที่รัฐมอบอํานาจใหเอกชนไปดําเนินการแทนรัฐในรูปแบบตาง ๆ ซึ่งการให

สัมปทานบริการสาธารณะก็เปนรูปแบบหนึ่งในการมอบบริการสาธารณะไปใหเอกชนจัดทํา โดย

ใหเอกชนเขามาลงทุนและดําเนินกิจการแทนรัฐดวยความเสี่ยงภัยของเอกชนเอง และเพื่อเปนการ

ตอบแทนการลงทุนดังกลาว รัฐจึงใหสิทธิแกเอกชนนั้นแตผูเดียวในการดําเนินการและเรียกเก็บ

คาบริการหรือคาตอบแทนจากประชาชนผูใหบริการนั้น ซึ่งนอกจากการที่รัฐใหเอกชนเขามาลงทุน

ดําเนินการในกิจการสาธารณะในรูปของการใหสัมปทานแลว รัฐยังอาจดําเนินการในรูปแบบอื่น 

เชน การใหเอกชนเขามารวมทุนหรือรวมดําเนินงานในกิจการของรัฐ การแปรรูปรัฐวิสาหกิจใหเปน
                                                 

3
 พระราชบัญญัติวาดวยการจัดตั้งองคกรของรัฐบาล พ.ศ.2496 มาตรา 3 บัญญัติวา 

“เมื่อรัฐบาลเห็นเปนการสมควรจะจัดตั้งองคการ เพื่อดําเนินกิจการอันเปนสาธารณะ

หรือเพื่อประโยชนในการเศรษฐกิจ หรือชวยเหลือในการครองชีพ หรืออํานวยบริการแกประชาชน 

โดยใชเงินทุนจากงบประมาณแผนดินก็ใหกระทําไดโดยการตราเปนพระราชกฤษฎีกา” 
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เอกชน (Privatization) โดยระดมทุนจากภาคเอกชนใหมาซื้อกิจการหรือทรัพยสินของรัฐวิสาหกิจ

ไปดําเนินการในรูปของกิจการเอกชนแตยังอยูภายใตการควบคุมของรัฐ ซึ่งรัฐจะลดบทบาทจากผู

ลงทุนและผูประกอบการมาเปนผูควบคุม เปนตน 

จึงเห็นไดวาการใหบริการสาธารณะของรัฐนั้นมีการพัฒนาในรูปแบบตาง ๆ โดย

สัมปทานก็เปนรูปแบบหนึ่ง ซึ่งจนถึงปจจุบันบริการสาธารณะที่ยังคงใชวิธีในการใหสัมปทานนั้น

ประกอบไปดวย 3 กิจการหลัก ๆ ดังนี้คือ ทางหลวงสัมปทาน โทรคมนาคม และระบบขนสง

มวลชนที่เปนโครงสรางพื้นฐาน 

โดยที่กฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทานมักเปนกฎหมายที่มุงควบคุมกิจการบางอยาง 

ทําใหมีการกําหนดวาหากเอกชนจะเขาดําเนินกิจการนั้นตองไดรับสัมปทานจากหนวยงานของรัฐ 

ซึ่งในเรื่องนี้คงตองพิจารณาวากิจการดังกลาวยังมีความจําเปนที่ตองมีการควบคุมหรือไม และ

การควบคุมดังกลาวควรเปนการควบคุมเพื่อคุมครองประชาชนไมใหไดรับความเดือดรอนหาก

เอกชนเขามาดําเนินการแทน หรือควรเปนการคุมครองเพื่อประโยชนของรัฐ และควรพิจารณา

ตอไปดวยวาระหวางการควบคุมกับการสงเสริมใหเอกชนเขามาดําเนินการนั้นในที่สุดแลวอะไรจะ

ดีกวา เชน โทรศัพท โดยในสมัยกอนที่ดําเนินการโดยองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยเทานั้น 

โทรศัพทมีราคาแพงและติดตั้งยาก แตตอมาเมื่อใหเอกชนเขามาดําเนินการแทนรัฐ โทรศัพทกลับ

มีราคาถูกลง ติดตั้งไดงายขึ้น หรือแมแตโทรศัพทมือถือที่เมื่อรัฐใหเอกชนเขามาแขงขันกันหลายราย

มากขึ้นก็ทําใหคาโทรศัพทมีราคาถูกลง เปนตน    

ในตอนนี้จึงเปนการศึกษาวาประเทศไทยควรกําหนดประเภทของกิจการที่ใหสัมปทาน

กับผูลงทุนตางชาติหรือไม อยางไร โดยอาจนาํประเด็นในเรื่องของกิจการที่มีผลกระทบตอความ

มั่นคงของประเทศมาเปนเกณฑในการพิจารณาเพื่อใชสําหรับการจํากัดประเภทกิจการที่ให

สัมปทานกับผูลงทุนตางชาติ และนําประเด็นในเรื่องของกิจการที่ตองการความรูและเทคโนโลยี

จากตางประเทศเพื่อนํามาพัฒนาประเทศเพื่อใชสําหรับกิจการประเภทที่ตองการใหผูลงทุน

ตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทาน  

ดังนั้น ในตอนนี้จึงแบงการศึกษาออกเปน 3 สวน ดังนี้ 

1.  กิจการที่ควรจํากัดการใหสัมปทานเฉพาะผูลงทุนไทย 

2. กิจการที่ควรสงเสริมใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุน 

3. กิจการที่ควรเปลี่ยนแปลงจากการใหสัมปทานเปนการลงทุนในรูปแบบอื่น 

ในการกําหนดประเภทของกิจการที่ใหสัมปทานกับผูลงทุนตางชาตินั้น จําตอง

ทําการศึกษาวิเคราะหกอนวากิจการประเภทใดที่รัฐควรดําเนินการเอง กิจการประเภทใดที่รัฐควร
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ใหรัฐวิสาหกิจหรือนิติบุคคลมหาชนเปนผูดําเนินการ กิจการประเภทใดที่รัฐสามารถมอบใหเอกชน

มาดําเนินการแทนรัฐได และกิจการประเภทใดที่รัฐควรใหเอกชนมาดําเนินการโดยรัฐทําหนาที่

เปนเพียงผูควบคุมกํากับดูแล (Regulator) เพื่อใหเอกชนมีการแขงขันกันอยางเสรี ซึ่งจะเห็นไดวา

กิจการที่สามารถใหสัมปทานไดนั้นตองไมใชกิจการที่รัฐควรดําเนินการเองโดยตรง4 แตตองเปน

กิจการที่รัฐสามารถมอบใหเอกชนมาดําเนินการแทนรัฐได สวนกิจการที่รัฐควรใหเอกชนมา

ดําเนินการ โดยรัฐทําหนาที่เปนเพียงผูควบคุมกํากับดูแลนั้นนาจะเปนกิจการที่ควรเปลี่ยนแปลง

จากการใหสัมปทานมาเปนการลงทุนในรูปแบบอื่น    

ดังนั้น การพิจารณาในที่นี้จึงจะพิจารณาเฉพาะกิจการที่รัฐควรดําเนินการเอง กิจการที่

รัฐสามารถมอบใหเอกชนมาดําเนินการแทนรัฐได และกิจการที่ควรเปลี่ยนแปลงจากการให

สัมปทานมาเปนการลงทุนในรูปแบบอื่นเทานั้น  

 

1. กิจการที่ควรจํากัดการใหสัมปทานเฉพาะผูลงทุนไทย 

 

จากสถานการณในปจจุบันที่ประเทศไทยเริ่มมีการตื่นตัวมากขึ้นสําหรับการเขามา

ลงทุนของผูลงทุนตางชาติโดยเฉพาะในกิจการที่ใหสัมปทาน กรณีดังกลาวจึงมีผลใหการเขามา

เปนผูรับสัมปทานของผูลงทุนตางชาติเปนไปไดยาก การเขามาลงทุนของผูลงทุนตางชาติจึงเปน

ลักษณะของการเขามารวมทุนหรือรวมกิจการกับบริษัทไทยมากกวา และหากเปนกิจการที่คนไทย

สามารถทําไดแลว ก็ตองใหคนไทยทํา การใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนจึงนาจะเปนเฉพาะ

กิจการที่คนไทยยังทําไมได ดวยเหตุนี้ ในการพิจารณาวากิจการใดที่ควรจํากัดการใหสัมปทาน

เฉพาะผูลงทุนไทยนั้น จึงควรที่จะเริ่มตนจากการพิจารณากอนวากิจการนั้นผูลงทุนไทยสามารถ

ทําไดหรือไม และอยูในฐานะที่แขงขันกับการลงทุนจากตางประเทศไดหรือไม และหากกิจการนั้น

นักลงทุนตางชาติเขามาดําเนินการเชนนี้จะมีผลกระทบอะไรตามมาหรือไม  
                                                 

4กรณีดังกลาวสอดคลองกับแนวความคิดในฝรั่งเศสที่การดําเนินการเองโดยรัฐหรือ

องคกรปกครองสวนทองถิ่นเรียกวา la regie directe ซึ่งคําวา regie นี้ใชกันมาเปนเวลานานแลว

โดยหมายถึงการดําเนินการโดยรัฐหรือองคกรปกครองสวนทองถิ่น เดิมคําวา regie นี้ตรงกันขาม

กับคําวา “การใหสัมปทาน (concession)” ซึ่งรัฐหรือองคกรปกครองสวนทองถิ่นมอบหมายการ

ดําเนินการบริการสาธารณะทางเศรษฐกิจใหแกเอกชน อางใน ชาญชัย แสวงศักดิ์, “ความหมาย

ของรัฐวิสาหกิจในฝร่ังเศส (ตอน 3)”, วารสารกฎหมายปกครอง, เลม 2 ตอน 1, น.2-3 (เมษายน 

2526).    
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ปจจุบันมีขอที่นาสังเกตวาบางประเทศเริ่มมีแนวโนมในการออกกฎหมายใหคุมครอง

กิจการสาธารณูปโภคที่สําคัญของรัฐและกําหนดใหตองดูแลและบริหารงานโดยคนชาติของตน 

เชน ฝร่ังเศส สหรัฐอเมริกา เสปน โปแลนด และโบลีเวีย ที่กําลังผลักดันใหออกกฎหมายหาม

บริษัทตางชาติเขามาซื้อกิจการของรัฐที่เกี่ยวกับพลังงานและสาธารณูปโภค โดยกรณีของฝรั่งเศส 

รัฐบาลและรัฐสภาของฝรั่งเศสรวมกันออกกฎหมายฉบับหนึ่งเรียกวา Economic Patriotism 

(ลัทธิความรักชาติทางเศรษฐกิจ) ประกาศใหธุรกิจ 10 กลุม จะตองถูกตรวจสอบอยางเขมงวดเพือ่

ปองกันการ take over จากตางชาติ หรือกรณีของโบลิเวีย ซึ่งเปนประเทศที่มีการขยายตัวทาง

เศรษฐกิจสูงสุดในกลุมละตินอเมริกา ก็หันมาตอตานการคาเสรี โดยประธานาธิบดีอีโว โมราเลส มี

นโยบาย Renationalization ร้ือฟนรัฐวิสาหกิจข้ึนมาใหม ดวยการซื้อคืนธุรกิจหลัก ๆ เชน ทาเรือ 

พลังงาน โทรคมนาคม สายการบิน รถไฟ สาธารณูปโภคตาง ๆ ที่ถูกตางชาติซื้อไปในชวงศตวรรษ

ที่ 90 กลับคืนมาเปนรัฐวิสาหกิจเพื่อใหรัฐบาลเขาไปควบคุมอีกครั้ง หรือกรณีของสหรัฐอเมริกา 

เมื่อวันที่ 12 มีนาคม พ.ศ.2549 สมาชิกสภานิติบัญญัติสหรัฐไดเรียกรองใหรัฐบาลอเมริกา

เขมงวดมากขึ้น มิใหตางชาติเขามาลงทุนในกิจการสาธารณูปโภคของประเทศ โดยปจจุบัน

รัฐบาลสหรัฐอยูระหวางการผลักดันใหมีกฎหมายใหมคุมครองใหกิจการสาธารณูปโภคตอง

บริหารและดูแลโดยชาวอเมริกันเทานั้น5 อันเปนผลมาจากการที่ขณะนี้เกิดบรรษัทที่มีลักษณะเปน

กองทุนของรัฐบาลประเทศตาง ๆ ซึ่งใหญโตพอที่จะซื้อกิจการของสหรัฐอเมริกาได เชน ซีนุคของ

รัฐบาลจีน  เทมาเส็กของรัฐบาลสิงคโปร ดูไบพอรตเวิลดของรัฐบาลสหรัฐอาหรับเอมิเรตส เปนตน 

กรณีดังกลาวจึงเปนตัวอยางหนึ่งที่แสดงใหเห็นวาสถานการณของโลกที่เปลี่ยนแปลงไปนั้นมี

ผลกระทบตอแนวความคิดในการลงทุนในกิจการสาธารณูปโภคของรัฐ กรณีจึงมีความเปนไปได

วาในอนาคตแนวความคิดในการแปรรูปรัฐวิสาหกิจเปนของเอกชนอาจเปลี่ยนแปลงกลับมาเปน

การใหสัมปทานหรือใหรัฐวิสาหกิจดําเนินการเอง เพื่อใหรัฐยังคงเปนเจาของกิจการสาธารณปูโภค

และมีหนาที่ในการใหบริการแกประชาชน    

สําหรับประเทศไทยนั้น ปจจุบันพบวามีกฎหมายบางฉบับที่ใหอํานาจคณะรัฐมนตรีทั้ง

ในการอนุมัติใหหนวยงานของรัฐเปนผูดําเนินการ และในการอนุมัติใหเอกชนเปนผูรับสัมปทาน 

เชน พระราชบัญญัติการควบคุมน้ํามันเชื้อเพลิง พ.ศ.25426 เปนตน กิจการดังกลาวจึงเปนกิจการ

                                                 
5กระแสขาว ,  “สภามะกันกลับลําตานกระแสโลกาภิวัฒน  กลัวตางชาติยึด

สาธารณูปโภค”, วารสารกฎหมายใหม, ฉบับที่ 70, ปที่ 4, น.45 (เมษายน 2549). 
6พระราชบัญญตัิควบคุมน้ํามนัเชื้อเพลิง พ.ศ.2542  
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ที่รัฐเห็นวาเปนกิจการที่รัฐสามารถมอบหมายใหเอกชนดําเนินการแทนรัฐได แตรัฐก็ยังคงตองการ

ควบคุมกิจการดังกลาวไวเองดวย นอกจากนั้น ยังมีกฎหมายบางฉบับที่กําหนดกิจการบาง

ประเภทอยางชัดเจนวาผูรับสัมปทานตองเปนนิติบุคคลไทย เชน พระราชบัญญัติการรถไฟฟาขนสง

มวลชนแหงประเทศไทย พ.ศ.2543 มาตรา 44 (1) ที่กําหนดวาผูรับสัมปทานตองเปนนิติบุคคลไทย 

ทําใหในการจัดทําสัญญาสัมปทานของการรถไฟฟาขนสงมวลชนแหงประเทศไทยตองมีเงื่อนไข

สัญญาที่กําหนดใหผูรับสัมปทานจะตองไดรับการจัดตั้งและจดทะเบียนเปนบริษัทตามกฎหมาย

ในขณะที่ลงนามในสัญญากอนเริ่มใหบริการ เปนตน 

ในการจํากัดกิจการที่ควรใหสัมปทานเฉพาะผูลงทุนไทยนั้น มีประเด็นที่ตองพิจารณา

เกี่ยวกับกิจการที่ควรจํากัดในการใหสัมปทานกับผูลงทุนตางชาติดวย ซึ่งเรื่องนี้เริ่มปรากฏ

แนวความคิดที่ชัดเจนขึ้นในประเทศไทยภายหลังจากที่ศาลปกครองสูงสุดไดมีคําสั่งหมายเลขคดี

ดําที่ 465/2549 หมายเลขคดีแดงที่ 348/2549 กลับคําสั่งของศาลปกครองชั้นตน เปนใหรับฟอง

คดีที่นายศาสตรา โตออน อาจารยคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรังสิต ยื่นฟองตอศาลปกครอง

ขอใหมีคําสั่งใหกระทรวงเทคโนโลยีและสารสนเทศ ยกเลิกสัญญาสัมปทานที่ทํากับบริษัท แอด

วานซ อินโฟรเซอรวิส จํากัด (มหาชน) ทั้งฉบับ ใหกระทรวงคมนาคม ยกเลิกสัญญาสัมปทานที่ทํา

กับบริษัท ชินแซทเทลไลท จํากัด (มหาชน) ทั้งฉบับ และใหสํานักงานปลัดสํานักนายกรัฐมนตรี 

ยกเลิกสัญญาที่ทํากับบริษัท ไอทีวี จํากัด (มหาชน) ทั้งฉบับ ไวพิจารณาและดําเนินการตามรูปคดี

ตอไป โดยสวนหนึ่งของคําสั่งปรากฏวา ศาลมีความเห็นวา สัมปทานที่ทั้ง 3 บริษัทรับไปเพื่อ

ดําเนินการสื่อสารนั้น มีโอกาสลวงรูความลับเกี่ยวกับการสื่อสารของผูใชบริการ หากกิจการ

ดังกลาวตกไปอยูในอํานาจบริหารของบุคคลตางดาว อาจกอใหเกิดความเดือดรอนหรือเสียหาย 

อันเกิดจากการกระทําหรอืงดเวนกระทําของหนวยราชการทั้ง 3 ดังกลาว จึงเปนคดีที่ศาลปกครอง

มีอํานาจรับไวพิจารณาหรือมีคําสั่งตามมาตรา 9 วรรค 1 (2) ของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 คดีดังกลาวจึงทําใหเกิดประเด็นที่นาพิจารณาวา 
                                                                                                                                           

มาตรา 31 วรรคหนึ่ง บัญญตัิวา “คณะรัฐมนตรีอาจอนมุัติใหหนวยงานของรัฐ

หนวยงานหนึง่หนวยงานใดเปนผูดําเนนิการจัดใหมีคลังน้ํามนัเชื้อเพลิงหรือระบบการขนสงน้าํมนั

เชื้อเพลิงทางทอเพื่อบริการในดานการใชเปนสถานที่เกบ็รักษาน้ํามนัเชื้อเพลิงหรือการขนสงน้ํามนั

เชื้อเพลิงได” 

มาตรา 43 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “เพื่อประโยชนในการดําเนินงาน คณะรัฐมนตรีอาจ

อนุมัติใหเอกชนรายใดเปนผูรับสัมปทานในการจัดใหมีคลังน้ํามันเชื้อเพลิงหรือระบบการขนสง

น้ํามันเชื้อเพลิงทางทอตามหมวดนี้ก็ได” 
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ประเทศไทยควรที่จะมีการพิจารณาทบทวนเกี่ยวกับประเภทของกิจการที่ใหสัมปทานกับผูลงทน

ตางชาติหรือไม เพราะจากคดีนี้ทําใหดูเหมือนวาศาลไดมีการคํานึงถึงกิจการที่ใหสัมปทานดวยวา 

กิจการเพื่อดําเนินการสื่อสารนั้น ทําใหผูรับสัมปทานมีโอกาสลวงรูความลับเกี่ยวกับเร่ืองการ

สื่อสารของผูใชบริการ หากกิจการดังกลาวตกไปอยูในอํานาจบริหารของกลุมคนตางดาวแลว อาจ

กอใหเกิดความเดือดรอนหรือเสียหาย และอาจเปนภัยตอความมั่นคงของประเทศได คดีนี้จึง

นาจะเปนสวนหนึ่งของการนํามาพิจารณาเพื่อกําหนดประเภทของกิจการที่ใหสัมปทานกับผูลงทุน

ตางชาติในประเทศไทย และทําใหมีขอที่นาคิดวา การที่ประเทศไทยมีพันธกรณีที่จะตองเปดเสรี

ทางดานโทรคมนาคมตามขอตกลงที่ใหกับ WTO นั้น ควรที่จะทําอยางไรเพื่อใหประเทศไทยยังคง

เคารพตอพันธกรณีที่ใหไว แตในขณะเดียวกันก็สามารถปกปองความมั่นคงของประเทศได  ซึ่ง

ผูเขียนมีความเห็นวา คําสั่งของศาลปกครองดังกลาวคงไมไดหมายความถึงขนาดที่วาเปนการ

ปฏิเสธการใหสัมปทานกับผูลงทุนตางชาติ เพราะการที่ศาลใชถอยคําวา “แตสัมปทานที่ทั้ง 3 

บริษัทรับไปเพื่อดําเนินการสื่อสารนั้น มีโอกาสลวงรูความลับเร่ืองการสื่อสารของผูใชบริการ” นั้น 

แสดงใหเห็นวาศาลคํานึงถึงกิจการที่ใหสัมปทาน ดวยเหตุนี้ การใหสัมปทานกับบุคคลตางดาว

หรือผูลงทุนตางชาติจึงยังคงมีความเปนไปได เพราะประเทศไทยเองก็ยังคงตองการเทคโนโลยี

จากตางประเทศ และตองการการลงทุนจากตางประเทศ เพียงแตหากเปนการใหสัมปทานแลว 

จะตองคํานึงถึงกิจการที่ใหสัมปทานนั้นดวยวาเปนกิจการที่อาจเปนภัยตอความมั่นคงของ

ประเทศหรือไม  

ประเด็นที่ตองพิจารณาตอไปจึงเปนประเด็นวา ถาเชนนั้นแลวกิจการประเภทใดที่ควร

มีขอจํากัดในการใหสัมปทานสําหรับผูลงทุนตางชาติ ซึ่งเรื่องนี้คงตองพิจารณากอนวา กิจการ

ใดบางที่อยูในเกณฑที่ตองไดรับสัมปทานจากรัฐหรือหนวยงานของรัฐ ซึ่งหากพิจารณาจาก

กฎหมายที่มีอยู ในประเทศไทยแลวก็จะพบวา  กิจการที่ ใหสัมปทานนั้น  ประกอบดวย 

ทรัพยากรธรรมชาติและกิจการสาธารณูปโภค โดยทรัพยากรธรรมชาติ ไดแก ปาไมตาม

พระราชบัญญัติปาไม  ปโตรเลียมตามพระราชบัญญัติป โตรเลียม  รังนกนางแอนตาม

พระราชบัญญัติอากรรังนกอีแอน สวนกิจการสาธารณูปโภค ไดแก การรถไฟ การรถราง การขุด

คลอง การเดินอากาศ การประปา การชลประทาน การไฟฟา การผลิตเพื่อจําหนายหรือจําหนาย

กาซโดยระบบเสนทอไปยังอาคารตาง ๆ ตามประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 และทางหลวง

ตามพระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน นอกจากน้ัน ยังรวมถึงทรัพยากรของรัฐ เชน คลื่นความถี่ 

ดวย ซึ่งหากพิจารณาจากกิจการดังกลาวแลวจะเห็นไดวา กิจการที่นาจะถือไดวามีผลกระทบตอ

ความมั่นคงของชาติ คือ คลื่นความถี่ และการเดินอากาศ ดังนั้น กิจการดังกลาวจึงเปนกิจการที่
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รัฐนาจะมีการทบทวนการใหสัมปทาน โดยอาจจะจํากัดการใหสัมปทานเฉพาะผูลงทุนไทย สวน

กิจการที่จะเปดโอกาสใหมีการลงทุนของนักลงทุนตางชาตินาจะไดแก กิจการสาธารณูปโภคขั้น

พื้นฐาน ที่ปจจุบันยังคงมีความตองการเพื่อใหรองรับการใหบริการอยางเพียงพอแกประชาชน  

อยางไรก็ดี การจํากัดกิจการที่ควรใหสัมปทานเฉพาะผูลงทุนไทยนั้น ยังคงมีปญหา

ในทางปฏิบัติ ซึ่งความจริงแลว การใหสัมปทานนั้นมีการคํานึงถึงสัดสวนของบุคคลตางดาวที่เขา

มารับสัมปทานมาโดยตลอด ไมวาจะปรากฏตามกฎหมายหรือสัญญาสัมปทานก็ตาม โดยพบวา

มีกิจการหลายกิจการที่แมผูรับสัมปทานจะเปนคนไทย แตอํานาจในการบริหารยังคงตกอยูในมือ

ของบุคคลตางดาว   

ดังนั้น กิจการที่ควรจํากัดการใหสัมปทานเฉพาะผูลงทุนไทยจึงควรเปนกิจการที่ผู

ลงทุนไทยสามารถกระทําไดเชนเดียวกับผูลงทุนตางชาติ กิจการที่ไมตองใชเทคโนโลยีใหม ๆ จาก

ตางประเทศ กิจการที่อาจมีผลกระทบตอความมั่นคงของประเทศหากใหผูลงทุนตางชาติ

ดําเนินการ    

 

2. กิจการที่ควรสงเสริมใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุน 

 

ในการพิจารณาวากิจการประเภทใดที่ควรสงเสริมใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนนั้น  

อาจพิจารณาจากความตองการพื้นฐานของการลงทุนในประเด็นตาง ๆ ดังนี้  

1) ในแงของเงินลงทุนและผลกระทบตอเศรษฐกิจของประเทศ 

ถาเปนผูลงทุนตางชาติแลวยอมหมายถึงกรณีที่เราตองการดึงดูดเงินลงทุนจาก

ตางชาติเขามาในประเทศ ซึ่งปจจุบันประเทศไทยมีความจําเปนที่ตองการเงินลงทุนจาก

ตางประเทศ เพื่อการลงทุนและสรางงานในธุรกิจตาง ๆ ในประเทศไทย ดังนั้น สิ่งที่ควรคํานึงคือ

ปญหาวาจะทําอยางไรใหประเทศไทยสามารถดึงดูดเงินตราจากตางชาติเขามาในประเทศใหได

มากที่สุด และจะทําอยางไรเพื่อใหผูลงทุนตางชาติสนใจเขามาลงทุนในประเทศไทยใหมากที่สุด 

ทั้งนี้ เพื่อใหประเทศไทยสามารถแขงขันกับประเทศอื่น ๆ ได ซึ่งหากประเทศไทยสามารถสราง

ความเชื่อมั่นใหแกผูลงทุนตางชาติไดแลว ก็ยอมมีผลใหผูลงทุนตางชาติสนใจเขามาลงทุนใน

ประเทศไทยมากขึ้น อันจะนํามาซึ่งการพัฒนาประเทศในดานตาง ๆ ซึ่งหากเปนกิจการที่มีผูลงทุน

ไทยดําเนินการอยูแลว การเขามาของผูลงทุนตางชาติดังกลาวจะทําใหเกิดการแขงขันกันมากขึ้น 

และในที่สุดผลประโยชนจะตกแกประชาชน อยางไรก็ดี กรณีดังกลาวจะตองคํานึงดวยวากิจการ

ดังกลาวนั้น ผูลงทุนไทยมีความพรอมที่จะแขงขันกับผูลงทุนตางชาติแลวหรือไม เนื่องจากยังคงมี
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กิจการหลายประเภทที่ผูประกอบชาวไทยยังไมมีความพรอมที่จะแขงขันกับผูลงทุนตางชาติ ซึ่ง

หากเปนเชนนั้นแลว รัฐบาลก็จําตองคุมครองผลประโยชนของผูประกอบการที่เปนคนชาติดวย

เพื่อมิใหผูลงทุนตางชาติเขามาแยงงานของเอกชนไทยได เชน การกําหนดประเภทของกิจการที่

หามมิใหคนตางดาวเขามาดําเนินงานไวใหชัดเจนในพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคน

ตางดาว เปนตน   

2) ในแงของเทคโนโลยี 
ถาเปนผูลงทุนตางชาติแลวยอมหมายถึงกรณีที่เราตองการไดรับเทคโนโลยีใหม ๆ จาก

ตางประเทศ ซึ่งหากการเขามาของผูลงทุนตางชาตินั้นทําใหมีการนําเทคโนโลยีสมัยใหมมาใชและ

ถายทอดใหแกคนไทยเชนนี้ ก็เปนเรื่องที่ควรสงเสริมใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุน แตทั้งนี้

อาจจะตองมีการกําหนดมาตรการทางกฎหมายบางอยางกําหนดหนาที่ใหผูลงทุนตางชาตินั้นมี

หนาที่ตองถายทอดเทคโนโลยีอยางเปนรูปธรรมดวย  

3) ในแงของการคุมครองการลงทุน 

 ถาเปนผูลงทุนตางชาติแลวยอมเปนกรณีที่ เราตองดําเนินการใหถูกตองตาม

สนธิสัญญาและกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศดวย อันเปนกรณีที่มีประเด็นในเรื่องของ

กฎหมายระหวางประเทศใหตองพิจารณา เชน สนธิสัญญาการลงทุน ICSID ขอตกลงเขตการคา

เสรี ซึ่งหากเปนผูลงทุนไทยแลวก็ไมมีประเด็นในเรื่องนี้ใหตองพิจารณาแตอยางใด 

ดังนั้น กิจการที่ควรสงเสริมใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนจึงควรที่จะเปนกิจการที่ใช

เงินลงทุนคอนขางสูง ใชเทคโนโลยีที่ยังไมปรากฏในประเทศไทย และเปนกิจการที่ไมมีผลกระทบ

ตอความมั่นคงของประเทศ เชน โครงการระบบขนสงมวลชนตาง ๆ ไมวาจะเปนรถไฟฟาความเร็วสูง 

รถไฟฟาชานเมือง ที่สามารถเชื่อมโยงกับระบบขนสงมวลชนอื่น ๆ ได เปนตน ทั้งนี้ เนื่องจาก

โครงการดังกลาวนี้เปนเรื่องของการพัฒนาระบบขนสงที่จําเปนตองนําเทคโนโลยีเกี่ยวกับระบบ

จากตางประเทศมาใช อีกทั้งยังตองใชเงินลงทุนเปนจํานวนคอนขางมาก ซึ่งโครงการเชนวานี้ไม

นาจะมีผลกระทบตอความมั่นคงของประเทศ ประกอบกับหากพิจารณาจากประสบการณในอดีต 

ประเทศไทยก็เคยใหผูลงทุนตางชาติเขาเปนผูรับสัมปทานมาโดยตลอด ดังนั้น การเปดโอกาสให 

ผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุน และใชรูปแบบการลงทุนในรูปของสัมปทานจึงนาจะเปนเรื่องที่ดี โดย

ใหเอกชนเปนผูลงทุนในโครงการทั้งหมดและใหสิทธิในการเรียกเก็บคาบริการจากประชาชนได ใน

ลักษณะของ Build Transfer Operate เพียงแตรัฐจะตองควบคุมการเก็บอัตราคาบริการ ไมให

ประชาชนตองไดรับความเดือดรอน และนาจะมีการทบทวนในเรื่องของการใหประโยชนแก
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คูสัญญาฝายรัฐ โดยนาจะปรับเปล่ียนจากผลประโยชนที่ตองใหแกรัฐมาเปนผลประโยชนที่

ประชาชนจะไดรับมากกวา เชน การมีอัตราคาโดยสารที่ถูกเพื่อชวยเหลือประชาชน เปนตน     

 

3. กิจการที่ควรเปลี่ยนแปลงจากการใหสัมปทานเปนการลงทุนในรูปแบบอื่น 

 

จากความเจริญกาวหนาทางเศรษฐกิจและการแขงขันทางการคาและการลงทุนของ 

ประเทศตาง ๆ ในยุคปจจุบัน อาจทําใหมีผลกระทบตอพัฒนาการของสัญญาสัมปทานที่จําตองมี

การเปลี่ยนแปลงจากการใหสัมปทานเปนการลงทุนในรูปแบบอ่ืน ดังนั้น ในสวนนี้จึงเปน

การศึกษาวากิจการใดที่ควรเปลี่ยนแปลงจากการใหสัมปทานเปนการลงทุนในรูปแบบอื่น  

การลงทุนในรูปแบบอื่นนี้หมายถึงการเปดโอกาสใหเอกชนเขามาลงทุนในโครงการของ

รัฐในรูปแบบอื่นที่นอกเหนือจากการใหสัมปทาน ซึ่งอาจมีไดหลายรูปแบบ ไมวาจะเปนการทํา

สัญญาจางเอกชน การเสนอขายหุนใหกับเอกชน การใหเอกชนมารวมลงทุนกับรัฐ รวมไปจนถึง

การแปรรูปรัฐวิสาหกิจ เปนตน 

สําหรับเรื่องการแปรรูปรัฐวิสาหกิจในประเทศไทยนั้น มีที่มาจากทั้งจากการพันธกรณีที่

ประเทศไทยตองขอความชวยเหลือทางการเงินและวิชาการจากกองทุนการเงินระหวางประเทศ 

(International Monetary Fund : IMF) และจากพันธกรณีที่ประเทศไทยเปนสมาชิกขององคการ

การคาโลก (World Trade Organization : WTO) ทําใหประเทศไทยถูกผูกพันใหตองปฏิบัติตาม

พันธกรณีดังกลาว โดยเฉพาะ IMF เนื่องจากการแปรรูปรัฐวิสาหกิจเปนเงื่อนไขสําคัญประการ

หนึ่งที่ทําใหประเทศไทยมีพันธกรณีที่จะตองปฏิบัติตามแนวนโยบายที่กําหนดไวในหนังสือแจง

ความจํานงจาก IMF แตละฉบับ ซึ่งเมื่อขอเท็จจริงในปจจุบันประเทศไทยไมไดกูเงินจาก IMF แลว

จึงควรมีการพิจารณาทบทวนในเรื่องของการแปรรูปรัฐวิสาหกิจอีกครั้งหนึ่งวาควรจะยังคงมีตอไป

หรือไม 

ในการพิจารณาวากิจการใดควรเปลี่ยนแปลงจากการใหสัมปทานเปนการลงทุนใน

รูปแบบอื่นนั้น สามารถพิจารณาไดจากลักษณะของกิจการนั้นเอง โดยหากเปนกิจการที่เอกชน

สามารถทําไดเองทั้งหมด โดยไมไดจํากัดเฉพาะวาตองใหรัฐเปนผูดําเนินการ อีกทั้งเอกชนอาจทํา

ไดดีกวารัฐแลว รัฐควรปลอยใหเอกชนทํา เพื่อใหเกิดการแขงขันกันในการใหบริการอยางมี

ประสิทธิภาพ  

อยางไรก็ดี ในการเปลี่ยนแปลงจากการใหสัมปทานเปนการลงทุนในรูปแบบอื่น 

โดยเฉพาะกรณีที่รัฐใหสัมปทานกับหนวยงานของรัฐเปนผูดําเนินการในรูปของรัฐวิสาหกิจแลว 
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หากตอมารัฐจะมีการเปลี่ยนแปลงกิจการของรัฐวิสาหกิจนั้นใหเปนกิจการของเอกชนแลว รัฐ

จะตองคํานึงถึงกิจการนั้นดวยวาเปนกิจการที่มีผลกระทบตอความผาสุกปลอดภัยของประชาชน

หรือไม หรือกิจการนั้นเปนกิจการที่มีที่มาของการใหสัมปทานเปนอยางไร ทั้งนี้ เนื่องจากการให

สัมปทานมีพื้นฐานมาจากการที่รัฐมีอํานาจหนาที่ในการใหบริการสาธารณะแกประชาชนแตรัฐให

เอกชนดําเนินการแทนรัฐ กรณีดังกลาวจึงทําใหรัฐสามารถใชอํานาจของรัฐในการดําเนินการใด ๆ 

เพื่อใหไดมาซึ่งการใหบริการสาธารณะนั้นได ซึ่งรวมถึงการเวนคืนทรัพยสินของประชาชนดวย7 

แตตอมาหากรัฐประสงคจะเปลี่ยนแปลงกิจการของรัฐที่ใหสัมปทานไปเปนกิจการของเอกชนแลว 

รัฐควรที่จะตระหนักวาทรัพยสินที่รัฐเคยไดมาเพื่อดําเนินกิจการของรัฐที่ใหสัมปทานนั้นเปนการ

ไดมาดวยอํานาจของรัฐ ดวยเหตุนี้ การที่รัฐจะนําทรัพยสินเชนวานั้นมาใชในกิจการของเอกชน

แลวจึงยอมเปนการไมชอบแตอยางใด นอกจากนั้น ในกรณีที่รัฐจะตั้งองคกรหรือหนวยงานขึ้นมา

กํากับดูแลนั้น หนวยงานดังกลาวก็ตองไดรับความเชื่อถือจากประชาชนดวยวาจะดําเนินการให

เปนไปเพื่อประโยชนสวนรวมอยางแทจริง ซึ่งโดยปกติสามารถพิสูจนไดจากบุคคลที่เขามาเปน

หนวยงานดังกลาววาควรเปนบุคคลที่มีความรู ความสามารถ และมีความซื่อสัตยสุจริตเปนที่

ประจักษ มีการกําหนดระบบการทํางานที่โปรงใสและสามารถตรวจสอบไดจึงจะสามารถทําให

หนวยงานดังกลาวสามารถดําเนินการไดสมดังจุดมุงหมายที่แทจริงในเรื่องนี้    

 

ตอนที่ 2  ความเสี่ยงที่สําคญัในสัญญาสมัปทานกรณีผูลงทนุตางชาต ิ

เขามารับสัมปทานในประเทศไทย 

 

เมื่อไดศึกษามาแลววา จากสภาวะการณในปจจุบันทําใหประเทศไทยควรที่จะ

พิจารณาเกี่ยวกับการจํากัดประเภทของกิจการที่ใหสัมปทานกับผูลงทุนตางชาติ โดยยังคงมี

กิจการบางอยางที่ควรสงเสริมใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนเชนนี้แลว ประเด็นปญหาที่ตอง

พิจารณาตอไปจึงเปนการพิจารณาเกี่ยวกับความเสี่ยงที่สําคัญที่เคยเกิดขึ้นกับการทําสัญญา
                                                 

7 พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542 มาตรา 30 บัญญัติวา 

“ในกรณีที่ผูรับสัมปทานมีความจําเปนที่จะตองไดมาซึ่งอสังหาริมทรัพยใด เพื่อสราง

ทางหลวงสัมปทานตามที่กําหนดไวในสัมปทาน และผูรับสัมปทานไมสามารถดําเนินการใหไดมา

ซึ่งอสังหาริมทรัพยเพื่อการนั้นโดยวิธีอ่ืนได ใหกรมทางหลวงเปนผูดําเนินการเวนคืนตามกฎหมาย

วาดวยการเวนคืนตามกฎหมายวาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรัพยไดโดยผูรับสัมปทานเปนผูออก

คาใชจายและคาทดแทน เวนแตในสัมปทานจะไดกําหนดไวเปนอยางอื่น” 
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สัมปทานในประเทศไทย ในกรณีผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทาน และควรจะใหคูสัญญา

ฝายใดเปนผูรับความเสี่ยงดังกลาว (Risk Sharing) ทั้งนี้ เพื่อใหการดําเนินโครงการขนาดใหญมี

ความเปนไปไดและเปนประโยชนตอประชาชนมากที่สุด  

ความเสี่ยงยอมแตกตางกันไปในแตละประเภทของสัญญา ซึ่งสําหรับสัญญาสัมปทานนั้น 

เนื่องจากสัญญาสมัปทานสวนใหญเปนสัญญาที่ตองใชเงินลงทุนจํานวนมาก อีกทั้งยงัยากตอการ

คาดหมายดวยวาผลตอบแทนที่จะไดรับกลับคืนมานั้นจะคุมคากับเงินลงทุนที่เสียไปหรือไม ซึ่ง

การที่ตองใชเงินลงทุนจํานวนมากนี้เองจึงทําใหสัญญาสัมปทานเปนสัญญาที่มีความเปนไปได

ของความเสี่ยงสูง โดยความเสี่ยงสวนใหญมักตกอยูกับเอกชนผูรับสัมปทาน กรณีดังกลาวจึงทํา

ใหผูลงทุนตางชาตินําความเสี่ยงและเวลาในการดําเนินการมาคิดเปนตนทุนกอนที่จะตัดสินใจเขา

รับสัมปทาน จากความเสี่ยงดังกลาวนี้เองหากหนวยงานของรัฐตองการใหผูลงทุนตางชาติเขามา

รับสัมปทานในประเทศไทยแลวก็จําเปนที่จะตองศึกษาวามีความเปนไปไดของความเสี่ยงในเรื่อง

ใดบางที่อาจเกิดขึ้นโดยพิจารณาจากประสบการณที่เคยขึ้นในประเทศไทยและหาแนวทางในการ

จัดการกับความเสี่ยงดังกลาว 

ความเสี่ยงในสัญญาสัมปทานอาจมีทั้งความเสี่ยงที่สามารถคาดหมายได (Known 

Risks) และความเสี่ยงที่ไมสามารถคาดหมายได (Unknown Risks) ซึ่งการที่ผูลงทุนตางชาติเขา

มารับสัมปทานในประเทศไทยนั้น มิไดหมายความวาความเสี่ยงจะเกิดมีข้ึนเฉพาะผูลงทุน

ตางชาติเทานั้น แตความเสี่ยงยังอาจเกิดขึ้นไดกับหนวยงานของรัฐที่เปนผูใหสัมปทาน ประชาชน 

และความมั่นคงของประเทศ     

ดังนั้น ในตอนนี้จึงเปนการศึกษาความเสี่ยงที่สําคัญในสัญญาสัมปทานที่เคยเกิดขึ้น

ในประเทศไทย และพิจารณาวาฝายใดควรเปนฝายรับความเสี่ยงดังกลาว8  ซึ่งผูเขียนขอแบง

การศึกษาออกเปน 2 สวนดังนี้ 
                                                 

8การศึกษาเรื่องความเสี่ยงในวิทยานิพนธนี้ เปนเพียงการศึกษาและวิเคราะหวา

ความสําคัญ ๆ ที่เกิดขึ้นในโครงการสัมปทาน หรือการทําสัญญาสัมปทานของรัฐบาลไทยหรือ

หนวยงานของรัฐในอดีตที่ผานมามีอะไรบาง และควรใหฝายใดเปนผูรับความเสี่ยงนั้น (Risk 

Sharing) เพื่อใหเกิดประสิทธิภาพในการจัดการความเสี่ยง หากใหผูรับสัมปทานรับความเสี่ยง

ทั้งหมดไวฝายเดียว อาจทําใหความเปนไปไดในการจัดทําโครงการของรัฐมีปญหาเพราะตนทุน

ของโครงการสูงเกินไป อยางไรก็ดี หากมีการศึกษาเรื่องการบริหารความเสี่ยงของโครงการ

สัมปทานใหครบถวนอยางเปนระบบ (Risk Management) ยอมเปนประโยชนตอการใหสัมปทาน

หรือการทําสัญญาสัมปทานของรัฐ เพราะจะทําใหทราบวามีความเสี่ยงอะไรบาง เกิดจากสาเหตุ
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1. ปญหาและความเสี่ยงที่สําคัญที่เคยเกิดขึ้นในประเทศไทย  

2.  แนวทางในการจัดการความเสี่ยง 

 

1. ปญหาและความเสี่ยงที่สําคัญที่เคยเกิดขึ้นในประเทศไทย 

 

จากประสบการณที่ผานมาของประเทศไทยในอดีตเกี่ยวกับการดําเนินโครงการขนาดใหญ

พบวา มีหลายเหตุการณที่ผูเขียนเห็นวาเปนปญหาและความเสี่ยงที่สําคัญที่ควรหยิบยกมา

พิจารณา โดยความเสี่ยงดังกลาวไดเกิดขึ้นในชวงระยะเวลาตาง ๆ ของโครงการ ไมวาจะเปนกอน

ลงนามสัญญา ระหวางการกอสราง หรือระหวางใหบริการ และเปนความเสี่ยงที่สงผลตอคูสัญญา

ฝายรัฐในฐานะผูใหสัมปทาน ผูลงทุนตางชาติในฐานะผูรับสัมปทาน ตลอดจนประชาชนในฐานะ

ผูใชบริการ ซึ่งพอจะยกตัวอยางไดดังนี้ 

1.1 ปญหาและความเสี่ยงที่สําคัญที่เคยเกิดขึ้นกับคูสัญญาฝายรัฐ 

ความเสี่ยงของคูสัญญาฝายรัฐที่ใหสัมปทาน ยอมข้ึนกับลักษณะของโครงการดวย ซึ่ง 

จากการศึกษาพบวาโครงการที่คอนขางมีความเสี่ยงสูง มักเกี่ยวของกับระยะเวลาในการดําเนิน

โครงการและวงเงินลงทุนของโครงการ สําหรับความเสี่ยงที่สําคัญที่เคยเกิดขึ้นกับคูสัญญาฝายรัฐ

นั้นพบวามีในเรื่องตาง ๆ ดังนี้ 

1.1.1 การไมไดดําเนินการใหถูกตองตามขั้นตอนของกฎหมาย เชน กรณี

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

อาจสงผลใหการดําเนินการในสวนนั้นไมมีผลผูกพัน หรือสัญญาไมมีผลผูกพัน เชน กรณีสัญญา
                                                                                                                                           
อะไร โอกาสที่จะเกิดมีมากนอยเพียงใด และมีความรุนแรงเพียงใด (Risk Analysis) โดยมี

มาตรการในการควบคุมหรือปองกันความเสี่ยงแตละประเภทอยางไร (Risk Control) เชน ควรใช

วิธีการหลีกเลี่ยงความเสี่ยง (Risk Avoidance) การลดโอกาสที่จะเกิดความเสี่ยง (Risk 

Reduction – Frequency) หรือลดความรุนแรงที่อาจเกิดขึ้น (Risk Reduction Severity) และจะ

มีมาตรการทางการเงินเพื่อรองรับความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้นอยางไร (Risk Finance) เชน อาจมีการ

โอนความเสี่ยงทั้งหมดหรือบางสวนออกไป (Risk Transfer) โดยการจัดทําประกันภัย หรือการรับ

ความเสี่ยงไวเอง (Risk Retention) โดยการจัดตั้งกองทุนสํารองเพื่อความเสี่ยงดังกลาว 

(Reserve) ซึ่งเปนเรื่องที่มีรายละเอียดมากสามารถที่จะทําเปนวิทยานิพนธไดอีกเรื่องหนึ่ง     
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เขารวมงานและดําเนินการสถานีวิทยุโทรทัศนระบบ ยู เอช เอฟ หรือสัญญาโครงการบริหาร

จัดการกิจกรรมเชิงพาณิชย ณ อาคารผูโดยสาร ทาอากาศยานสุวรรณภูมิ เปนตน ซึ่งความเสี่ยง

ดังกลาวไมเพียงแตจะมีผลตอคูสัญญาฝายรัฐเทานั้น ยังมีผลตอผูรับสัมปทาน และประชาชนดวย  

1.1.2 การจัดทําสัญญาโดยไมชอบดวยกฎหมาย  เชน  กรณีสัญญาจางเหมา

ออกแบบรวมกอสรางโครงการทางดวนบางนา-บางพลี-บางปะกง ที่ศาลฎีกาไดพิจารณาวา

สัญญาเกิดจากการกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย จึงไมมีผล

ผูกพันการทางพิเศษแหงประเทศไทย ซึ่งกรณีดังกลาวไมเพียงแตมีความเสี่ยงกับคูสัญญาฝายรัฐ

เทานั้น ยังมีผลกระทบตอคูสัญญาฝายเอกชน และอาจสงผลกระทบตอความเชื่อมั่นในการลงทุน

ของผูลงทุนตางชาติในโครงการอื่นตอไปดวย  

1.1.3 การไมไดพิจารณาถึงความเปนไปไดในการดําเนินโครงการ  
จากการที่พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการ

ของรัฐ พ.ศ.2535 กําหนดใหตองมีการเสนอผลประโยชนที่จะใหแกรัฐ จึงมีผลใหหนวยงานของรัฐ

มักมุงเนนไปที่ผลประโยชนที่จะไดรับจากผูรับสัมปทาน โดยมิไดคํานึงถึงความเปนไปไดในการ

ดําเนินโครงการ หรือวัตถุประสงคของการดําเนินโครงการนั้นวาเปนไปเพื่อการใด เชน กรณี

สัญญาเขารวมงานและดําเนินการสถานวีิทยุโทรทัศนระบบ ยู เอช เอฟ ที่เจตนารมณที่แทจริงของ

โครงการมาจากความตองการสถานีที่ใหขาวสารแกประชาชน แตในการพิจารณาคัดเลือกผูรับ

สัมปทานกลับไปมุงเนนที่ผลประโยชนสูงสุดที่จะใหแกรัฐ กรณีดังกลาวจึงเปนความเสี่ยงในการ

ดําเนินโครงการเพราะเปนเร่ืองยากในทางธุรกิจที่จะใหสถานีขาวสารเสนอผลประโยชนแกรัฐใน

อัตราที่สูง ในขณะที่ความสนใจสถานีขาวสารของประชาชนชาวไทยสวนใหญยังมีนอยกวาความ

สนใจสถานีบันเทิง จึงนําไปสูการขอปรับผังรายการของไอทีวี และทําใหเกิดขอพิพาทระหวาง

คูสัญญาในที่สุด  

1.1.4 การเรงดําเนินโครงการ  
การเรงดําเนินโครงการเปนปจจัยหนึ่งที่ทําใหเกิดความเสี่ยงกับหนวยงานของรัฐ ไมวา 

จะเปนทั้งในสวนของเจาหนาที่ผูปฏิบัติงานของรัฐเองที่อาจทําใหขาดความรอบคอบหรือ

ระมัดระวังในการดําเนินงาน เชน สัญญาจางเหมาออกแบบรวมกอสรางโครงการทางดวนสาย

บางนา-บางพลี-บางปะกง ที่ลงนามดวยความเรงรีบจนทําใหสัญญาไมมีผลผูกพันการทางพิเศษ

แหงประเทศไทยในที่สุด นอกจากนั้น การเรงดําเนินโครงการยังเปนสวนหนึ่งที่ทําใหมีความ

พยายามในการหลีกเลี่ยงไมปฏิบัติตามพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือ
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ดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 เนื่องจากเกรงวาจะตองใชเวลาในการดําเนินการนาน อีก

ทั้งยังมีผลใหอํานาจในการเจรจาตอรองของคูสัญญาฝายรัฐลดลงไปดวย  

1.1.5 การแทรกแซงทางการเมือง 
โครงการขนาดใหญของรัฐมักประสบปญหาการแทรกแซงทางการเมืองเสมอ ซึ่ง

อาจจะมาจากการหวังผลทางการเมืองเพื่อสรางคะแนนนิยมใหกับประชาชน หรือเพื่อแสวงหา

ผลประโยชนจากโครงการก็ตาม เชน สัญญาโครงการระบบทางรถไฟและถนนยกระดับโฮปเวลล 

เปนตน 

1.1.6 การไมไดสอบถามความคิดเห็นของประชาชนกอน 

การไมไดสอบถามความคิดเห็นของประชาชนกอนเริ่มดําเนินโครงการเปนความเสี่ยง

ประการหนึ่งตอหนวยงานของรัฐที่ทําใหการดําเนินโครงการตองลาชา หรืออาจนํามาซึ่งความ

ลมเหลวของโครงการ เชน สัญญาโครงการทอสงกาซและโรงแยกกาซไทย-มาเลเซีย สัญญา

แตงตั้งผูแทนจําหนายและจายสลากบํารุงการกุศลอัตโนมัติ เปนตน นอกจากนั้น ยังเปนเหตุให

ผูรับสัมปทานสามารถนํามาใชเปนเหตุผลในการขอขยายระยะเวลาของสัมปทานหรืองดคาปรับ

จากคูสัญญาฝายรัฐอีกดวย 

1.1.7 การที่โครงการตองไปเกี่ยวของกับหนวยงานอื่นของรัฐ 

การที่โครงการตองไปเกี่ยวของกับหนวยงานอื่นของรัฐ ทําใหเกิดความเสี่ยงและภาระ

ตอคูสัญญาฝายรัฐเปนอยางมาก เนื่องจากเปนการยากในทางปฏิบัติที่หนวยงานของรัฐที่เปน

คูสัญญาจะสามารถควบคุมหนวยงานอื่นของรัฐใหปฏิบัติตามได เชน กรณีสัญญาจางออกแบบ

เหมารวมกอสรางโครงการทางดวนบางนา-บางพลี-บางปะกง ที่ตองไปเกี่ยวของกับการสงมอบ

พื้นที่กอสรางจากกรมทางหลวง จนเปนเหตุใหขอพิพาทระหวางกันขึ้น 

1.1.8 การครอบงําของคนตางดาว 

โดยที่สัญญาสัมปทานไมไดหามการเขารับสัมปทานของผูลงทุนตางชาติ เพียงแตใน 

บางสัญญาอาจมีขอกําหนดใหผูรับสัมปทานตองไปจดทะเบียนจัดตั้งเปนบริษัทไทยกอนลงนาม

สัญญาหรือกอนเขาดําเนินกิจการที่ไดรับสัมปทาน ซึ่งการจดทะเบียนจั้ดตั้งเปนบริษัทไทย

ดังกลาวนี้มิไดหมายความวาจะทําใหองคประกอบตางชาติของผูลงทุนตางชาตินั้นหายไป ซึ่งจาก

การพิจารณาสัญญาสัมปทานบางฉบับพบวา แมวาผูรับสัมปทานจะเปนบริษัทไทย แตกรรมการ

ผูจัดการใหญหรือกรรมการผูมีอํานาจกระทําการในนามของบริษัทก็ยังคงเปนคนตางดาว ทําให

คนตางดาวมีอํานาจควบคุมบริษัทได ซึ่งกรณีดังกลาวอาจเปนเพราะกฎหมายไทยไมไดกําหนดวา

บริษัทที่มีกรรมการผูจัดการ หรือกรรมการสวนใหญเปนคนตางดาวจะเปนบริษัทตางดาวดวย
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นั่นเอง นอกจากนั้น ยังมีการควบคุมโดยกําหนดสิทธิในการลงคะแนน หรือสิทธิในการถือหุนบุริมสิทธิ์

ใหแตกตางกับสิทธิของผูถือหุนสามัญ ทําใหคนตางดาวไมจําเปนตองเขามาถือหุนขางมากใน

บริษัทก็สามารถควบคุมและบริหารงานของบริษัทได เชน คนตางดาวถือหุนสามัญ 49% กําหนด 

1 หุนเทากับ 1 เสียง แตคนไทยถือหุนบุริมสิทธิ์ 51% กําหนดให 10 หุนเทากับ 1 เสยีง ทาํใหบริษทั

แมจะมีสถานะเปนบริษัทไทย แตกลับถูกควบคุมโดยคนตางดาวทั้ง ๆ ที่ถือหุนนอยกวา หรือการ

ควบคุมโดยการตั้งบริษัทถือหุนกันหลายทอด โดยคนตางดาวตั้งบริษัทที่ 1 ข้ึนในไทยโดยถือหุน 

100% แลวเขาไปถือหุน 100% ในบริษัทที่ 2 แลวใหบริษัทที่ 2 ถือหุน 100% ในบริษัทที่ 3 กรณีนี้

ยอมทําใหบริษัทที่ 3 ไมเปนคนตางดาวตามคําจํากัดความของพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจ

ของคนตางดาว ดังนั้น กรณีดังกลาวจึงอาจเปนความเสี่ยงสําหรับหนวยงานของรัฐได หากกิจการ

ที่ใหสัมปทานนั้นเปนกิจการที่เกี่ยวของกับความมั่นคงของรัฐ  

1.1.9 การขยายระยะเวลาสัมปทาน 

ในสัญญาสัมปทานบางสัญญาพบวามีบทบัญญัติผูกพันในลักษณะที่เปนการให

คํามั่นของคูสัญญาฝายรัฐวาถาครบกําหนดสัมปทานแลว รัฐจะตอสัญญาให ซึ่งความจริงแลว

บทบัญญัติในลักษณะเชนวานี้นาจะถือไดวาเปนความเสี่ยงอยางหนึ่งของคูสัญญาฝายรัฐเพราะ

แทนที่คูสัญญาฝายรัฐจะมีสิทธิดําเนินการคัดเลือกผูรับสัมปทานรายใหม คูสัญญาฝายรัฐกลับ

ตองผูกพันที่จะใหสิทธิแกเอกชนดังกลาวกอน ซึ่งหากจะมีบทบัญญัติดังกลาวนาจะเปนเพียงดุลยพินิจ

ของคูสัญญาฝายรัฐเทานั้น แตทั้งนี้อาจตองกระทําดวยความระมัดระวังเพื่อมิใหมีการแสวงหา

ประโยชนอันมิชอบของเจาหนาที่ของรัฐขึ้นได     

1.1.10 การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ 
การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานอาจเปนความเสี่ยงตอ

คูสัญญาฝายรัฐ หากอนุญาโตตุลาการขาดความเขาใจในขอบอํานาจของอนุญาโตตุลาการวาไม

อาจมีคําชี้ขาดที่มีผลเปนการเปลี่ยนแปลงสาระสําคัญของการจัดทําบริการสาธารณะซึ่งเปนเรื่อง

ที่อยูในเขตอํานาจและความรับผิดชอบของรัฐได เชน กรณีสัญญาเขารวมงานและดําเนินการ

สถานีวิทยุโทรทัศนระบบ ยู เอช เอฟ ที่อนุญาโตตุลาการไปพิจารณาในประเด็นการปรับเปลี่ยนผัง

รายการ จึงทําใหศาลปกครองเห็นวาคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการดังกลาวเปนไปโดยขัดตอ

ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน เปนตน 

1.2  ปญหาและความเสี่ยงที่สําคัญที่เกิดขึ้นกับผูรับสัมปทาน 

ในการลงทุนของผูลงทุนตางชาตินั้นอาจตองเผชิญกับปจจัยความเสี่ยงตาง ๆ ไมวา 
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จะเปนความเสี่ยงในเชิงธุรกิจอันเนื่องมาจากการลงทุน ความเสี่ยงทางดานการเงิน เชน จากอัตรา

แลกเปลี่ยน จากหนี้สินและสภาพคลอง และจากดอกเบี้ย รวมทั้งความเสี่ยงอันเนื่องมาจากการ

เปลี่ยนแปลงกฎระเบียบ หรือเนื่องจากบทบัญญัติของกฎหมายของรัฐนั้นเอง เปนตน ซึ่งความ

เสี่ยงเหลานี้อาจสงผลกระทบตอรายได ผลกําไร สินทรัพย สภาพคลอง และเงินทุนของผูลงทุน

ตางชาติ  

สําหรับความเสี่ยงที่สําคัญที่เคยเกิดขึ้นกับผูรับสัมปทานนั้นพบวามีในเรื่องตาง ๆ ดังนี้ 

1.2.1  การที่หนวยงานของรัฐนําเรื่องการมิไดปฏิบัติตามขั้นตอนที่กฎหมายกําหนดมา

เปนเหตุแหงการเลิกสัญญา เชน กรณีสัญญาโครงการจัดตั้งรานคาปลอดอากร ณ สนามบิน

สุวรรณภูมิ เปนตน ซึ่งกรณีดังกลาวนับวาเปนความเสี่ยงที่สําคัญกับผูรับสัมปทาน 

1.2.2 การขาดหลักเกณฑในทางกฎหมายอยางเพียงพอ (Lack of an Adequate 

Legal Framework) 

จากสถานการณในปจจุบันที่ปรากฏวามีสัญญาสัมปทานหลายโครงการที่ประสบ

ปญหาวา สัญญาที่จัดทําขึ้นอาจมีพฤติการณจากเจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยไมสุจริต โดย

สัญญาดงักลาวอยูระหวางการสอบสวน ซึ่งหากผลของการสอบสวนปรากฏวาเปนความจรงิแลวก็

อาจสงผลใหสัญญาไมมีผลผูกพันไดอันเนื่องมาจากการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย แตหาก

พิจารณาในเรื่องขอผูกพันตามสัญญาแลว หนวยงานของรัฐก็มีหนาที่ที่จะตองปฏิบัติตามสัญญา

เชนกัน กรณีดังกลาวจึงทําใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติกับหนวยงานของรัฐเพราะไมรูวาจะ

ดําเนินการเชนใดในชวงระหวางระยะเวลารอผลการสอบสวนเนื่องจากขาดหลักเกณฑในทาง

กฎหมายในการดําเนินการตามเรื่องนี้ ซึ่งทําใหเกิดปญหาและความเสี่ยงกับผูรับสัมปทานอยางยิ่ง  

1.2.3  การที่คูสัญญาฝายรัฐไมยอมรับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 

แมวาเงื่อนไขสัญญาสัมปทานจะมีบทบัญญัติใหใชอนุญาโตตุลาการในการระงับขอ

พิพาท แตขอเท็จจริงในทางปฏิบัติมักปรากฏวา หนวยงานของรัฐสวนใหญมักไมยอมรับคําชี้ขาด

ของอนุญาโตตุลาการหากตัดสินวาหนวยงานของรัฐแพคดี โดยนําเอาบทบัญญัติในมาตรา 40 

ของพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มาใชในการยื่นคํารองคัดคานคําชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการ เชน ขอพิพาทในคดีไอทีวี และคดีทางดวน เปนตน ซึ่งกรณีดังกลาวถือเปน

ความเสี่ยงประการหนึ่งของผูรับสัมปทานที่อาจจะไมไดคาดหมายไว 
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1.2.4  การแกไขเปลี่ยนแปลงงานระหวางดําเนินโครงการ 

เนื่องจากสัญญาสัมปทานมีระยะเวลาดําเนินงานคอนขางยาวนาน จึงมีความเปนไป

ไดที่หนวยงานของรัฐอาจขอใหผูรับสัมปทานแกไขเปลี่ยนแปลงงาน (Variations) ซึ่งการแกไข

ความเปลี่ยนแปลงงานนี้เปนความเสี่ยงประการหนึ่งของผูรับสัมปทาน   

1.2.5  การเปลี่ยนแปลงนโยบายรัฐหรือการเปลี่ยนแปลงทางการเมือง (Political 

Interference) 

การเปลี่ยนแปลงนโยบายรัฐหรือการเปลี่ยนแปลงทางการเมืองทําใหเกิดความเสี่ยงตอ

ผูรับสัมปทานคอนขางมาก ซึ่งความเสี่ยงดังกลาวเปนเรื่องที่ยากตอการประเมิน ตัวอยางการ

เปลี่ยนแปลงทางการเมืองที่สงผลกระทบตอผูรับสัมปทาน เชน โครงการรถไฟฟาขนสงมวลชน

ลาวาลิน โครงการระบบทางรถไฟและถนนยกระดับโฮปเวลล โครงการขยายบริการโทรศัพท ที่มี

การเปลี่ยนแปลงนโยบายในการดําเนินโครงการหลายตอหลายครั้ง นอกจากนั้น นโยบายของ

รัฐบาลท่ีขาดความชัดเจนแนนอนก็เปนความเสี่ยงตอผูรับสัมปทานเชนกัน เชน กรณีการดําเนิน

โครงการลงทุนพิเศษของรัฐเพื่อการพัฒนาประเทศ ที่รัฐบาลสมัยพันตํารวจโททักษิน ชินวัตร เปน

นายกรัฐมนตรี ไดมีนโยบายในการดําเนินโครงการลงทุนขนาดใหญ (Mega Project) ใหกับ

ประเทศไทย โดยมีการออกระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการดําเนินโครงการลงทุนพิเศษ

ของรัฐเพื่อการพัฒนาประเทศ พ.ศ.2549 เพื่อดําเนินโครงการ แตก็ยังขาดความชัดเจนเกี่ยวกับ

รูปแบบในการดําเนินโครงการ อีกทั้งตอมาเมื่อมีการเปลี่ยนแปลงรัฐบาล โครงการนี้ก็ไมมีความ

ชัดเจนในนโยบายของรัฐบาลตอมาวาจะดําเนินการโครงการดังกลาวตอไปอยางไร 

1.2.6 การตอตานจากประชาชนหรือองคกรภาคเอกชน 

เชน กรณีโครงการทอสงกาซและโรงแยกกาซไทย-มาเลเซีย ที่มีการคัดคานโครงการ

จากประชาชนในพื้นที่และผลกระทบจากสิ่งแวดลอมอันเนื่องมาจากไมไดมีการทําประชาพิจารณ

เพื่อรับฟงความคิดเห็นของประชาชนกอนเริ่มดําเนินโครงการ ซึ่งกรณีดังกลาวทําใหเกิดความ

เสี่ยงแกผูรับสัมปทานที่ทําใหไมสามารถดําเนินงานตามโครงการตอไปได 

1.2.7 การขออนุญาตตาง ๆ (Licenses and Permits)  

เนื่องจากกิจการที่ใหสัมปทานนั้นบางครั้งไมไดเกี่ยวของเพียงหนวยงานของรัฐที่ให

สัมปทานเทานั้น แตยังเกี่ยวของกับหนวยงานอื่นดวย โดยอาจมีการกําหนดใหผูรับสัมปทานตอง

ไปขอรับใบอนุญาตจากหนวยงานอื่น เชน การไดรับอนุญาตในเรื่องของผลกระทบสิ่งแวดลอม 

เปนตน ซึ่งการดําเนินการเพื่อขอใบอนุญาตดังกลาวนี้อาจทําใหเกิดความเสี่ยงแกผูรับสัมปทาน

เนื่องจากมีความกังวลถึงความโปรงใสในการออกใบอนุญาต รวมทั้งความยากลําบากในการขอ
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ใบอนุญาต และการขอขอมูลตาง ๆ จากหนวยงานอื่นของรัฐที่อาจจะไมใชเร่ืองงาย ดังนั้น หาก

หนวยงานของรัฐผูใหสัมปทานกําหนดไวในสัญญาสัมปทานวาคูสัญญาฝายรัฐจะดําเนินการให

ความชวยเหลือแกผูรับสัมปทานในเรื่องของการขอใบอนุญาต หรือการออกใบอนุญาตตาง ๆ 

ใหแกคูสัญญาฝายเอกชนในการดําเนินงานตามสัญญาสัมปทาน รวมทั้งการใหขอมูลอยาง

เพียงพอกับผูรับสัมปทานเชนนี้ก็จะเปนแนวทางในการจัดการความเสี่ยงประการหนึ่งใหกับผู

ลงทุนตางชาติได โดยในตอนขอความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีนั้น หนวยงานของรัฐอาจอาศัย

อํานาจตามมติคณะรัฐมนตรีเพื่อใหการดําเนินการเปนไปไดงายขึ้นเพราะมติคณะรัฐมนตรี

สามารถบังคับไปยังหนวยงานอื่นของรัฐได    

1.2.8  การแกไขเปลี่ยนแปลงสัญญาของคูสัญญาฝายรัฐ  

เนื่องจากสัญญาสัมปทานมักมีขอกําหนดใหหนวยงานของรัฐมีอํานาจแกไข

เปลี่ยนแปลงสัญญาได ซึ่งหากการแกไขเปลี่ยนแปลงสัญญาดังกลาวมีผลกระทบตอรายไดหรือ

การดําเนินงานของผูรับสัมปทาน ก็เปนความเสี่ยงประการหนึ่งของผูรับสัมปทาน  

1.2.9 ความเสี่ยงจากบทบัญญัติของกฎหมาย 

มีกฎหมายบางฉบับที่อาจทําใหผูลงทุนตางชาติไมมั่นใจในการเขามาลงทุน หรือทําให

ผูรับสัมปทานมีความเสี่ยงในการดําเนินงาน เชน การที่กฎหมายไมไดกําหนดหลักเกณฑที่ชัดเจน

ในการพิจารณาคัดเลือกผูรับสัมปทานไว โดยกําหนดเพียงแตใหรัฐมนตรีเปนผูพิจารณาวาผูยื่นคํา

ขอสัมปทานรายใดสมควรไดรับสัมปทาน9 หรือการที่กฎหมายกําหนดใหการเริ่มดําเนินการตอง

ไดรับอนุญาตจากรัฐมนตรีกอน10  

 
                                                 

9
 เชน พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542  

มาตรา 8 บัญญัติวา “เมื่อรัฐมนตรีพิจารณาเหน็วาผูยืน่คําขอรับสัมปทานรายใด

สมควรไดรับสัมปทาน ใหรัฐมนตรีรายงานความเห็นในเรือ่งการขอรับสัมปทานไปยงัคณะรัฐมนตรี

เพื่อคณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมัต”ิ 
10 เชน พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542  

มาตรา 20 บัญญัติวา “เมื่อสรางทางหลวงสัมปทานหรอืสวนใดสวนหนึง่ของทางหลวง

สัมปทานเสร็จแลว ผูรับสัมปทานจะเปดการจราจรไดตอเมื่อไดรับอนุญาตจากรัฐมนตรี 

ใหผูรับสัมปทานซึ่งประสงคจะเปดการจราจรตามวรรคหนึ่งยื่นคําขอตอรัฐมนตรีและ

ใหรัฐมนตรีมีหนังสือแจงผลการพิจารณาใหผูรับสัมปทานทราบภายในสามสิบวันนับแตวันที่ได

รับคําขอ” 
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1.2.10 ความเสี่ยงในชวงระหวางการกอสราง 

โดยที่สัญญาสัมปทานมักเปนสัญญาที่มีลักษณะใหผูรับสัมปทานไปดําเนินการ

ออกแบบและกอสรางเอง จึงทําใหความเสี่ยงทั้งหมดตกอยูกับผูรับสัมปทานในการที่จะตอง

ควบคุมการออกแบบและกอสรางใหแลวเสร็จภายในระยะเวลาเพื่อใหสามารถเขาใชงานได

โดยเร็วที่สุด อีกทั้งในชวงระหวางนี้ก็เปนชวงที่ผูรับสัมปทานตองลงทุนมากที่สุดดวย โดยคิดเปน

ประมาณ 85% ของราคาคาใชจายในการลงทุน ซึ่งความเสี่ยงที่สําคัญในชวงระหวางการกอสราง

ก็คือความเสี่ยงวาการกอสรางจะแลวเสร็จหรือไม เนื่องจากในชวงระหวางกอสรางนั้นอาจมี

ปญหาตาง ๆ เกิดขึ้นมากมาย ไมวาจะเปนเรื่องความลาชาในความแลวเสร็จของโครงการ 

(completion delay risks) ราคาคากอสรางสูงเกินกวาที่ประมาณการไว (cost overrun risk)  

เหตุสุดวิสัย (force majeure risks) เปนตน 

1.2.11 ความเสี่ยงทางการเงินในชวงระหวางการใหบริการ เชน การเปลี่ยนแปลงราคา

วัตถุดิบ (raw material risks) การดูแลและบํารุงรักษา (operation and maintenance risk) การ

เปล่ียนแปลงสภาวการณลงทุนในตลาด (market risks) การดูแลมาตรฐานในการใหบริการ 

(performance risks) อัตราดอกเบี้ย (interest rate risks) อัตราแลกเปลี่ยนเงินตราตางประเทศ

เปลี่ยนแปลง (foreign exchange risks) เปนตน  

1.2.12 ความเสี่ยงจากการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงเทคโนโลยี  

เนื่องจากสัญญาสัมปทานมักมีขอกําหนดในเรื่องของการปรับเปลี่ยนเทคโนโลยีให

ทันสมัยอยูเสมอ การเปลี่ยนแปลงทางเทคโนโลยีจึงเปนความเสี่ยงอยางหนึ่งของผูรับสัมปทาน 

โดยเฉพาะโครงการที่ใชอุปกรณที่มีการเปลี่ยนแปลงทางเทคโนโลยีอยางรวดเร็ว เชน ระบบ

สารสนเทศ ระบบคอมพิวเตอร เปนตน  

1.3 ปญหาและความเสี่ยงที่สําคัญที่เกิดขึ้นกับประชาชนและความมั่นคงของประเทศ 

จากการที่สัญญาสัมปทานเปนสัญญาที่เอกชนผูรับสัมปทานตองลงทุนเองทั้งหมดจึง

ทําใหระยะเวลาของสัญญาสัมปทานคอนขางยาวนานเพื่อใหเอกชนมีเวลาเพียงพอที่จะไดคืนเงิน

ลงทุนในชวงระหวางการใหบริการ กรณีดังกลาวนี้เองจึงอาจมีผลกระทบตอประชาชนหรือทําให

ประชาชนไดรับความเดือดรอนได หากรัฐไมมีมาตรการที่ดีพอในการควบคุมการใหบริการหรือ

การคิดคาบริการของเอกชนในชวงระหวางเวลาดังกลาว รวมทั้งหากมีความเสียหายเกิดขึ้นจาก

การใหบริการ หรือการใหบริการที่ไมดีพอ หรือไมมีการปรับปรุงการใหบริการของเอกชนผูรับ

สัมปทาน   
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นอกจากนั้น การที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทยนัน้ ประเทศไทย

อาจมีความเสี่ยงในเรื่องของความมั่นคงปลอดภัยของอํานาจรัฐได โดยเฉพาะอยางยิ่งหาก

ประเทศไทยไดไปทําสนธิสัญญาหรือขอตกลงกับรัฐเจาของสัญชาติของผูลงทุนตางชาติไว เชน 

ขอตกลงเขตการคาเสรีเชนนี้แลว ก็จะยิ่งตองใชความระมัดระวังเปนอยางมากในการใหสัมปทาน

กับผูลงทุนตางชาติ เนื่องจากอาจมีผลตอสัญญาสัมปทานที่ประเทศไทยทํากับผูลงทุนตางชาติได 

และอาจใหประเทศไทยไมสามารถออกกฎหมายคุมครองประโยชนสาธารณะหรือใชมาตรการใด ๆ 

ที่มีผลเปนการจํากัดหรือเปนอุปสรรคตอการลงทุนได นอกจากนั้น หากเปนกรณีของประเทศภาคี

ที่ประเทศไทยไดไปลงนามในสนธิสัญญา ICSID ดวยเชนนี้ก็อาจมีผลใหสัญญาสัมปทานนั้น

จําตองกําหนดเงื่อนไขสัญญาใหเปนการระงับขอพิพาทโดย ICSID เพื่อใหสอดคลองกับ

สนธิสัญญาที่ประเทศไทยไดลงนามไวดวย     

จากประสบการณที่ผานมาของประเทศไทยพบวาเคยมีตัวอยางปญหาและความเสี่ยง

ที่สําคัญอันเนื่องมาจากสัญญาสัมปทานที่ทําใหเกิดผลกระทบตอประชาชนและทําใหประชาชน

ไดรับความเดือดรอน ดังตัวอยางจากขอพิพาทของสัญญาโครงการทางดวนขั้นที่ 2 ที่เอกชนผูรับ

สัมปทานนําความเดือดรอนของประชาชนจากการไมเปดทางดวนมาเปนอํานาจตอรองกับ

คูสัญญาฝายรัฐเพื่อใหรัฐดําเนินการอยางใดอยางหนึ่งตามที่เอกชนเห็นวาตนมีสิทธิ แตในที่สุด

เนื่องจากคูสัญญาฝายรัฐ คือ การทางพิเศษแหงประเทศไทยนําขอพิพาทขึ้นสูศาลเพื่อขอใหศาล

ส่ังใหเอกชนเปดทางดวน ศาลจึงไดใชอํานาจสั่งใหคูสัญญาฝายเอกชนเปดทางดวนเพื่อไมใหเกิด

ความเดือดรอนแกประชาชน กรณีดังกลาวจึงเปนตัวอยางหนึ่งที่จําเปนตองหามาตรการอยางใด

อยางหนึ่งเพื่อไมใหเกิดผลกระทบตอประชาชนในลักษณะเชนนี้อีก เพื่อเปนการใหคุมครองความ

เสี่ยงสําหรับประชาชน   

จากตัวอยางที่กลาวมาขางตนจะเห็นไดวา มีปญหาและความเสี่ยงที่สําคัญหลาย

ประการในสัญญาสัมปทานที่เคยเกิดขึ้นในประเทศไทย ซึ่งความเสี่ยงดังกลาวนี้ไดเกิดขึ้นทั้งกับ

คูสัญญาฝายรัฐ  ผูรับสัมปทาน และประชาชน โดยอาจเกิดขึ้นในชวงระยะเวลาตาง ๆ ของ

โครงการ ไมวาจะเปนชวงกอนลงนามสัญญา ระหวางการกอสราง หรือระหวางการใหบริการ 

ประเด็นที่ตองพิจารณาตอมาจึงคือปญหาวาถาเชนนั้นแลวจะมีแนวทางในการจัดการความเสี่ยง

ดังกลาวอยางไร  
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2. แนวทางในการจัดการความเสี่ยง 

 

ในการดําเนินโครงการขนาดใหญของรัฐนั้น คงไมอาจปฏิเสธความเสี่ยงที่จะเกิดขึ้นได 

ยิ่งโครงการที่มีวงเงินลงทุนมากและมีความซับซอนมากเพียงใด ความเสี่ยงของการดําเนิน

โครงการก็ยอมมีมากขึ้นตามลําดับ ดวยเหตุนี้ จึงเปนกรณีมีความจําเปนที่จะตองพิจารณาถึง

แนวทางในการจัดการความเสี่ยงเพ่ือใหโครงการมีความเปนไปไดที่จะดําเนินการและเปน

ประโยชนตอประชาชนมากที่สุด โดยแนวทางในการจัดการความเสี่ยงนี้ จะเปนการพิจารณาถึง

ความสมเหตุสมผลวาใครควรเปนผูรับความเสี่ยง 

แมวาโดยหลักการของสัมปทานบริการสาธารณะจะมาจากหลักที่วาเอกชนผูรับ

สัมปทานจะเปนผูลงทุนและแบกรับความเสี่ยงภัยในการดําเนินการเอง แตเนื่องจากโครงการ

ขนาดใหญของรัฐเปนโครงการที่ตองใชเงินลงทุนจํานวนมาก การใหเอกชนผูรับสัมปทานเปนผูรับ

ความเสี่ยงทั้งหมดอาจเปนไปไมไดในการดําเนินโครงการเนื่องจากทําใหตนทุนโครงการมีมูลคา

สูงเกินความจําเปน นอกจากนั้น หากประเทศไทยตองการใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนเพื่อเขา

รับสัมปทานในประเทศไทยแลว ก็ควรที่จะมีการพิจารณาหาแนวทางในการจัดการความเสี่ยงวา 

ระหวางคูสัญญาฝายรัฐที่เปนผูใหสัมปทานกับผูลงทุนตางชาติที่เปนผูรับสัมปทาน ใครควรรับ

ความเสี่ยงในเรื่องใด เพราะเหตุใด และจะมีวิธีดําเนินการอยางไร 

ในการพิจารณาจัดการความเสี่ยงวาใครควรรับความเสี่ยงในเรื่องใดบางนั้น มี

วัตถุประสงคเพื่อใหตนทุนโครงการมีความสมเหตุสมผลโดยมีความเปนไปไดวาผูที่รับความเสี่ยง

นั้นไวนาจะชวยทําใหตนทุนโครงการต่ํากวาการที่ความเสี่ยงจะตกอยูกับอีกฝายหนึง่ ซึง่เราอาจนาํ

ประเภทของความเสี่ยงมาเปนจุดเริ่มตนของการพิจารณา โดยหากนําผลของการศึกษาในตอนตน

เกี่ยวกับความเสี่ยงที่สําคัญและปญหาที่เคยเกิดขึ้นในประเทศไทยแลว ก็อาจจําแนกความเสี่ยง

ออกไดเปน 3 ประเภท คือ Commercial Risk, Financial Risk และ Political Risk ซึ่งในสวนของ 

Commercial Risk และ Financial Risk นั้น คอนขางมีความชัดเจนวาควรที่จะใหเปนเรื่องที่ผูรับ

สัมปทานตองรับความเสี่ยงดังกลาวเองเพราะเกี่ยวของโดยตรงกับการลงทุน ซึ่งผูรับสัมปทานอาจ

โอนความเสี่ยงบางอยางดวยการทําประกันภัยได แตในสวนของ Political Risk นาจะเปนเรื่องที่

คูสัญญาฝายรัฐเปนผูรับความเสี่ยงเนื่องจากเปนความเสี่ยงที่มาจากฝายรัฐเอง   

นอกจากนั้น แนวทางในการจัดการความเสี่ยงอาจพิจารณาจากความเสี่ยงที่เกิดขึ้น

ในชวงระยะเวลาตาง ๆ ของโครงการ ซึ่งจากการศึกษาพบวา ประเทศไทยไดมีความพยายามที่จะ

จัดการกับความเสี่ยงดังกลาวทั้งโดยมาตรการทางกฎหมายและมาตรการทางสัญญา กลาวคือ 
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2.1 การจัดการโดยมาตรการทางกฎหมาย 

จากการศึกษาพบวา ประเทศไทยมีแนวความคิดในการจัดการความเสี่ยงเกี่ยวกับ

กิจการสาธารณูปโภค หรือกิจการอันอาจกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกของประชาชน โดย

ใชมาตรการทางกฎหมายมาเปนเวลานานแลว โดยเฉพาะในกิจการอันเปนสาธารณูปโภค ซึ่ง

พอจะยกตัวอยางไดดังนี้ 

2.1.1 การหามมิใหผูใดประกอบกิจการสาธารณูปโภค เวนแตจะไดรับอนุญาตจาก

รัฐบาลหรือไดรับสัมปทานแลว 

เชน พระราชบัญญัติควบคุมกิจการคาขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแหง

สาธารณชน (ฉบับที่ 2) พุทธศักราช 248511 ประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 5812 (อันเปน
                                                 

11 พระราชบัญญัติควบคุมกิจการคาขายอนักระทบถงึความปลอดภัยหรือผาสุกแหง

สาธาณชน (ฉบับที่ 2) พุทธศักราช 2485  

มาตรา 3 บัญญัติวา “ใหยกเลิกความในมาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติควบคุมกิจการ

คาขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชน พุทธศักราช 2471 และใหใชความ

ตอไปนี้แทน 

“มาตรา 4 หามมิใหบุคคลใดประกอบกิจการคาขายอนัเปนสาธารณปูโภค เวนแตจะ

ไดรับอนุญาตจากรัฐบาลหรือไดรับสัมประทานแลว” 

มาตรา 4 บัญญัติวา “ใหยกเลิกความในมาตรา 6 แหงพระราชบัญญัติควบคุมกิจการ

คาขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชน พุทธศักราช 2471 และใหใชความ

ตอไปนี้แทน 

“มาตรา 6 ในการอนุญาตหรือใหสัมประทานนั้น รัฐบาลจะกําหนดเงื่อนไขใด ๆ ตามที่

เห็นวาจาํเปน เพื่อความปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชนไวดวยกไ็ด” 
12

 ประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 58  

ขอ 4 บัญญัติวา “หามมิใหบุคคลใดประกอบกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภคเวน

แตจะไดรับอนุญาตหรือไดรับสัมปทานจากรัฐมนตร”ี 

ขอ 7 บัญญัติวา “ในการอนญุาตหรือใหสมัปทานตามขอ 4 และขอ 5 รัฐมนตรีจะ

กําหนดเงื่อนไขใด ๆ ตามทีเ่หน็วาจําเปนเพือ่ความปลอดภัยหรือความผาสุกของประชาชนไวดวยก็ได 

เงื่อนไขที่กําหนดตามวรรคหนึ่ง รัฐมนตรีจะแกไขเปลี่ยนแปลง หรือเพิ่มเติมก็ได แต

ตองกําหนดระยะเวลาการใชบังคับเงื่อนไขที่แกไขเปลี่ยนแปลงหรือเพิ่มเติมตามที่รัฐมนตรี

เห็นสมควร” 
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มาตรการในการออกขอกําหนดและแกไขเปลี่ยนแปลงไดตามที่จําเปนเพื่อความปลอดภัยของ

ผูใชบริการ)  

2.1.2 การใหอํานาจรัฐในการจัดใหมีสาธารณูปโภค  

จากการที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 87 บัญญัติวา 

“รัฐตองสนับสนุนระบบเศรษฐกิจแบบเสรีโดยอาศัยกลไกตลาด กํากับดูแลใหมีการแขงขันอยาง

เปนธรรม คุมครองผูบริโภค และปองกันการผูกขาดตัดตอนทั้งทางตรงและทางออม รวมทั้งยกเลิก

และละเวนการตรากฎหมายและกฏเกณฑที่ควบคุมธุรกิจที่ไมสอดคลองกับความจําเปนทาง

เศรษฐกิจ และตองไมประกอบกิจการแขงขันกับเอกชน เวนแตมีความจําเปนเพื่อประโยชนในการ

รักษาความมั่นคงของรัฐ รักษาผลประโยชนสวนรวม หรือการจัดใหมีการสาธารณูปโภค” รวมทั้ง

มาตรา 49 วรรคหนึ่ง ที่บัญญัติวา “การเวนคืนอสังหาริมทรัพยจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัย

อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการอันเปนสาธารณูปโภค การอันจําเปนในการ

ปองกันประเทศ การไดมาซึ่งทรัพยากรธรรมชาติ การผังเมือง การสงเสริมและการรักษาคุณภาพ

ส่ิงแวดลอม การพัฒนาการเกษตร หรือการอุตสาหกรรม การปฏิรูปที่ดิน หรือเพื่อประโยชน

สาธารณะอยางอื่น และจะตองชดใชคาทดแทนที่เปนธรรมภายในเวลาอันควรแกเจาของตลอดจน

ผูทรงสิทธิบรรดาที่ไดรับความเสียหายในการเวนคืนนั้น ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ” เชนนี้ ยอม

แสดงใหเห็นวา แมรัฐธรรมนูญจะกําหนดใหรัฐตองสนับสนุนระบบเศรษฐกิจแบบเสรี ปองกันการ

ผูกขาดตัดตอน ไมประกอบกิจการแขงขันกับเอกชน แตหากเปนกรณีมีความจําเปนเพื่อประโยชน

ในการรักษาความมั่นคงของรัฐ รักษาผลประโยชนสวนรวม หรือการจัดใหมีการสาธารณูปโภค

แลว รัฐยอมสามารถดําเนินการได อีกทั้งรัฐยังสามารถอาศัยอํานาจตามกฎหมายในการเวนคืน

อสังหริมทรัพยเพื่อการอันเปนสาธารณูปโภค หรือเพื่อประโยชนสาธารณะไดอีกดวย บทบัญญัติ

ของรัฐธรรมนูญดังกลาวจึงเปนกฎหมายพื้นฐานที่รองรับการใชอํานาจของรัฐในการจัดใหมีการ

สาธารณูปโภค ทั้งนี้ รัฐจะตองจัดการสาธารณูปโภคดังกลาวใหทั่วถึงและเทาเทียมกันทั่วประเทศ

ตามมาตรา 78 ดวย13     

                                                                                                                                           
ขอ 17 บัญญัติวา “ผูไดรับอนุญาตหรือไดรับสัมปทานตามขอ 4 หรือผูไดรับอนุญาต

ตามขอ 5 ผูใดไมปฏิบัติตามเงื่อนไขทีก่ําหนดตามขอ 7 ตองระวางโทษปรับไมเกินสองหมืน่บาท 

และในกรณีที่เปนความผิดตอเนื่องกัน ใหปรับอีกไมเกินวันละหนึ่งพันบาทตลอดเวลาที่ยงัทําการ

ฝาฝนอยู” 
13

 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  
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2.1.3  การหามมิใหเอกชนโอนสิทธิตามสัญญาสัมปทานใหแกผูอ่ืน 

เชน ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ขอ 10 ที่กําหนดหามมิใหโอนใบอนุญาตแก

บุคคลอื่น เวนแตไดรับอนุญาตจากรัฐมนตรี อันเปนมาตรการใหผูรับสัมปทานมีหนาที่เปนผูจัดทํา

หรือใหบริการสาธารณะดวยตนเอง หรือตามพระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542 

มาตรา 9 ที่กําหนดใหผูรับสัมปทานโอนสัมปทานไดตอเมื่อมีเหตุอันสมควรและรัฐมนตรีโดยความ

เห็นชอบของคณะรัฐมนตรีไดพิจารณาแลวเห็นวาผูรับโอนมีคุณสมบัติและอนุญาตใหโอนสัมปทานได 

เปนตน 

2.1.4  การใหรัฐมีอํานาจควบคุมและกํากับการใหบริการสาธารณะ 

 เชน พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542 มาตรา 25 ที่ใหอธิบดีหรือผูซึ่ง

อธิบดีมอบหมายมีอํานาจหนาที่ในการตรวจตราการประกอบกิจการทางหลวงสัมปทาน และ

มาตรา 20 ที่กําหนดใหผูรับสัมปทานจะเปดการจราจรไดตอเมื่อไดรับอนุญาตจากรัฐมนตรี หรือ

ตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ขอ 15 ที่ใหอํานาจหนวยงานของรัฐเขาไปในสถานที่ประกอบ

กิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภคในระหวางเวลาทาํการเพื่อตรวจสอบ หรือในกรณีที่มีเหตุอัน

ควรสงสัยวามีการกระทําความผิด เปนตน 

2.1.5  การใหรัฐมีอํานาจเขายึดถือครอบครองกิจการที่ใหสัมปทานเพื่อประโยชน 

สาธารณะ 

เชน พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542 มาตรา 22 ที่ใหรัฐมีอํานาจเขา

ยึดถือครอบครองทางหลวงสัมปทานกอนสัมปทานสิ้นอายุได ในกรณีมีเหตุจําเปนเพื่อประโยชน

สาธารณะ เปนตน 

2.1.6  การใหรัฐมีอํานาจเลิกสัญญาฝายเดียวในบางกรณี  

เชน พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542 มาตรา 29 ที่ใหอํานาจรัฐมนตรีใน

การเพิกถอนสัมปทานในกรณีที่ผูรับสัมปทานไมปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้ หรือไมปฏิบัติตาม

ขอกําหนดในสัมปทาน หรือไมบํารุงรักษาทางหลวงสัมปทานจนอาจเปนเหตุใหเกิดภยันตรายตอ

                                                                                                                                           
มาตรา 78 บัญญัติวา “รัฐตองกระจายอํานาจใหทองถิ่นพึ่งตนเองและตัดสินใจใน

กิจการทองถิ่นไดเอง พัฒนาเศรษฐกิจทองถิ่นและระบบสาธารณูปโภคและสาธารณูปการตลอด

ทั้งโครงสรางพื้นฐานสารสนเทศในทองถิ่นใหทั่วถึงและเทาเทียมกันทั่วประเทศ รวมทั้งพัฒนา

จังหวัดที่มีความพรอมใหเปนองคกรปกครองสวนทองถิ่นขนาดใหญ โดยคํานึงถึงเจตนารมณของ

ประชาชนในจังหวัดนั้น”  



 303 

ชีวิตและทรัพยสินของประชาชน หรือไมปฏิบัติตามกฎหมายอันเกี่ยวกับความมั่นคงของรัฐหรือ

การรักษาความสงบเรียบรอยของประชาชน เปนตน 

2.1.7 การคุมครองประชาชนมิใหตองไดรับความเสียหายจากสัมปทาน 

 เชน พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.251414  

 2.1.8  การคุมครองเพื่อความปลอดภัยของประเทศ 

 เชน พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.251415 

 2.1.9 การคุมครองเพื่อความปลอดภัยของประชาชน  

เชน พระราชบัญญัติจัดวางการรถไฟแลทางหลวง พ.ศ.2464 มาตรา 107-109 ที่สภา

กรรมการรถไฟมีอํานาจหนาที่กํากับดูแลการดําเนินกิจการของผูรับสัมปทานในเรื่องที่เกี่ยวกับ

ความปลอดภัยของประชาชน รวมตลอดถึงการออกกฎขอบังคับที่จําเปนเพื่อระงับหรือลด

อันตรายอันพึงเกิดแกกิจการรถไฟ พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542 (มาตรา 29) 

เปนตน 
                                                 

14
 พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514  

มาตรา 9 บัญญัติวา “ในการปฏิบัติหนาที ่ใหพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจดงัตอไปนี ้

(2) สั่งเปนหนังสือใหผูรับสัมปทานงดเวนการปฏิบัติใด ๆ ซึ่งอาจกอใหเกิดอันตรายแก

บุคคลหรือทรัพยสินของผูอ่ืน” 

มาตรา 12 บัญญัติวา “ในกรณีที่ผูรับสัมปทานฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามสัมปทานหรือ

พระราชบัญญัตินี้ และการฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามนั้น กอใหเกิดความเสียหายแกประชาชน หรือ

ทําใหทบวงการเมืองใดตองกระทําการเพื่อบําบัดปดปองความเสียหายเชนวานั้น ผูรับสัมปทาน

ตองชดใชคาสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายและคาใชจายในการบําบัดปดปองความเสียหาย

ดังกลาวตามจํานวนที่รัฐมนตรีกําหนด แตทั้งนี้ไมตัดสิทธิผูเสียหายที่จะเรียกรองคาสินไหม

ทดแทนจากผูรับสัมปทานเพราะการละเมิดนั้น   
15พระราชบัญญตัิปโตรเลียม พ.ศ.2514  

มาตรา 61 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “ในกรณีที่มีความจําเปนเกี่ยวกับความปลอดภัยของ

ประเทศหรือเพื่อใหมีปโตรเลียมเพียงพอกับความตองการใชในภายในราชอาณาจักร ใหรัฐมนตรี

มีอํานาจประกาศหามสงปโตรเลียมที่ผู รับสัมปทานผลิตไดทั้งหมดหรือบางสวนออกนอก

ราชอาณาจักร หรือหามสงไป ณ ที่ใดเปนการชั่วคราวได” 

  มาตรา 105 บัญญัติวา “ผูใดฝาฝนมาตรา 61 วรรคหนึง่ ตองระวางโทษจาํคุกไมเกนิ

สองป และปรบัไมเกินสี่แสนบาท” 
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2.1.10 การคุมครองเพื่อประโยชนของประชาชน 

 เชน พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ. 2542 มาตรา 29 ที่ใหอํานาจรัฐมนตรี

เพิกถอนสัมปทานไดในกรณีที่ผู รับสัมปทานไมปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้ ไมปฏิบัติตาม

ขอกําหนดในสัมปทาน ไมบํารุงรักษาทางหลวงสัมปทานจนอาจเปนเหตใุหเกิดภยันตรายตอชีวิต

และทรัพยสินของประชาชน หรือฝาฝนไมปฏิบัติตามกฎหมายอันเกี่ยวกับความมั่นคงของรัฐ หรือ

การรักษาความสงบเรียบรอยของประชาชน   

 2.1.11 การคุมครองเพื่อประโยชนสาธารณะ 

มีกฎหมายบางฉบับที่ใหอํานาจรัฐในการเขายึดถือครอบครองกิจการที่ไดรับสัมปทาน

ไดในกรณีมีเหตุจําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะ แตทั้งนี้รัฐจะตองใชคาทดแทนใหแกผูรับสัมปทาน 

เชน พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542 (มาตรา 21,22) พระราชบัญญัติควบคุม

น้ํามันเชื้อเพลิง พ.ศ.254216 เปนตน 

2.1.12  การควบคุมการกําหนดหรือการปรับอัตราคาบริการ  

โดยรัฐมักกําหนดเงื่อนไขใหผูรับสัมปทานเรียกเก็บคาบริการไมเกินอัตราที่กําหนดไว 

และจะปรับอัตราคาบริการดังกลาวเมื่อรับอนุญาต เชน ประกาศกระทรวงมหาดไทย ลงวันที่ 26 

เมษายน 2526 เร่ืองการใหสัมปทานประกอบกิจการประปาและกิจการไฟฟาเพื่อความปลอดภัย

และผาสุกของประชาชน ขอ 8 กําหนดโดยอาศัยอํานาจตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 

กําหนดใหเก็บคาน้ําประปาหรือคาไฟฟาไมเกินอัตราที่กําหนดไว เวนแตจะไดรับอนุญาตจาก

รัฐมนตรี เปนตน อยางไรก็ดี ในสัญญาโครงการสัมปทานบริการสาธารณะขนาดใหญนั้น เอกชน

มักเรยีกรองในการมีสวนรวมในการกําหนดหรือปรับอัตราคาบริการโดยคํานึงถึงปจจัยทางดาน

เศรษฐกิจ เชน อัตราเพิ่มของดัชนีราคาผูบริโภค (สัญญาโครงการระบบทางดวนขั้นที่ 2 ขอ 14

สัญญาสัมปทานระบบขนสงมวลชน กทม. ขอ13) ความผันผวนทางเศรษฐกิจของประเทศ 

(สัญญาโครงการระบบทางดวนขั้นที่ 2 ขอ 19.4 สัญญาสัมปทานระบบขนสงมวลชน กทม. ขอ

13.4) เปนตน  

 
                                                 

16 พระราชบัญญัติควบคุมน้าํมันเชื้อเพลงิ พ.ศ.2542  

มาตรา 50 บัญญัติวา “ในกรณีมีเหตุจําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะ รัฐมีอํานาจเขา

ยึดถือครอบครองกิจการที่ไดรับสัมปทาน โดยรัฐจะตองใชคาทดแทนใหแกผูรับสัมปทานตามที่

กําหนดในสมัปทาน ในกรณีที่สัมปทานมิไดกําหนดเรือ่งคาทดแทนไว ใหใชคาทดแทนโดย

คํานึงถึงประโยชนที่ผูรับสัมปทานควรไดรับตามความเปนธรรม” 
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2.1.13 การคุมครองประชาชนจากความเดือดรอนรําคาญ ความเสียหายตอบุคคล  

สัตว พืช ทรัพย หรือส่ิงแวดลอม 

 เชน พระราชบัญญัติควบคุมน้ํามันเชื้อเพลิง พ.ศ. 2542 ที่ใหความคุมครองในความ

เดือดรอนรําคาญ ความเสียหาย หรืออันตรายที่จะมีผลกระทบตอบุคคล สัตว พืช หรือสิ่งแวดลอม 

โดยใหผูรับสัมปทานตองระงับการกระทํานั้น หรือแกไขปรับปรุง โดยหากไมกระทําก็อาจถูกเพิก

ถอนสัมปทานไดดวย17 

 2.1.14 การกําหนดใหมีการรับฟงความเห็นของประชาชน  

มีกฎหมายบางฉบับที่กําหนดตองมีการรับฟงความคิดเห็นของประชาชนในการดําเนิน

กิจการหรืออนุญาตใหดําเนินกิจการที่มีผลกระทบตอประชาชนดวย เชน พระราชบัญญัติควบคุม

น้ํามันเชื้อเพลิง พ.ศ.254218 

                                                 
17 พระราชบัญญัติควบคุมน้าํมันเชื้อเพลงิ พ.ศ.2542  

มาตรา 54 บัญญัติวา “ในกรณีพนักงานเจาหนาที่พบวาผูใดฝาฝนหรือไมปฏิบัติตาม

พระราชบัญญัตินี้ หรือตามเงื่อนไขที่ผูอนุญาตกําหนดตามมาตรา 22 หรือผูรับสัมปทานผูใดฝาฝน

ไมปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้หรือตามที่กําหนดในสัมปทาน หรือการดําเนินกิจการมีสภาพที่

อาจกอใหเกิดเหตุเดือดรอนรําคาญ ความเสียหาย หรืออันตรายที่จะมีผลกระทบตอบุคคล สัตว 

พืช ทรัพย หรือส่ิงแวดลอม ใหพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจสั่งใหผูนั้นระงับการกระทําที่ฝาฝน หรือ

แกไขหรือปรับปรุง หรือปฏิบัติใหถูกตองหรือเหมาะสมภายในระยะเวลาที่กําหนดก็ได” 

มาตรา 56 บัญญัติวา “ในกรณีที่ผูรับสัมปทานไมแกไขหรือปรับปรุงหรือปฏิบัติให

ถูกตองตามคําสั่งตามมาตรา 54 ภายในเวลาที่กําหนด ใหรัฐมนตรีพิจารณาเกี่ยวกับการเพิกถอน

สัมปทานโดยไมชักชา 

ถารัฐมนตรีเพิกถอนสัมปทาน ใหกิจการที่ไดรับสัมปทานนั้นตกเปนของรัฐ ในการนี้ให

ผูรับสัมปทานที่ถูกเพิกถอนดังกลาวไดรับคาทดแทน โดยคํานึงถึงประโยนที่ผูรับสัมปทานควร

ไดรับตามความเปนธรรม และใหนํามาตรา 50 วรรคสอง มาใชบังคับโดยอนุโลม” 
18

 พระราชบัญญัติควบคุมน้าํมันเชื้อเพลงิ พ.ศ.2542  

มาตรา 7 บัญญัติวา “เพื่อประโยชนแกการปองกันหรือระงับเหตุเดือดรอนรําคาญหรือ

ความเสียหายหรืออันตรายที่จะมีผลกระทบตอบุคคล สัตว พืช ทรัพย หรือส่ิงแวดลอม หรือการ

กําหนดแนวทางหรือลักษณะการดําเนินการเกี่ยวกับการควบคุมน้ํามันเชื้อเพลิงใหสอดคลองกับ

สภาพเศรษฐกิจและสังคม ใหรัฐมนตรีมีอํานาจออกกฎกระทรวงดังตอไปนี้  
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2.1.15 การใหคาทดแทนแกผูรับสัมปทานหากมีการยึดกิจการเปนของรัฐ 

เชน พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542 มาตรา 23 ที่กําหนดวา ในการ

ยึดถือครอบครองทางหลวงสัมปทานในกรณีมีเหตุจําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะนั้น รัฐจะใชคา

ทดแทนใหแกผูรับสัมปทานตามที่กําหนดในสัมปทาน หรือใหใชคาทดแทนโดยคํานึงถึงประโยชน

ที่ผูรับสัมปทานควรไดรับตามความเปนธรรม เปนตน 

2.1.16 การจัดใหไดมาซึ่งอสังหาริมทรัพยแกผูรับสัมปทานเพื่อดําเนินกิจการที่ไดรับ 

สัมปทาน 

เชน พระราชบัญญัติควบคุมน้ํามันเชื้อเพลิง พ.ศ.2542 ที่กําหนดใหหนวยงานของรัฐ

ดําเนินการเวนคืนอสังหาริมทรัพยเพื่อสรางคลังน้ํามันเชื้อเพลิงหรือระบบการขนสงน้ํามนัเชื้อเพลิง

ทางทอ19 ซึ่งมาตรการดังกลาวสามารถสรางความมั่นใจใหกับเอกชนไดวาจะไมมีปญหาในการ

ไดมาซึ่งพื้นที่เพื่อดําเนินกิจการที่ไดรับสัมปทาน  

ที่กลาวมาขางตนเปนตัวอยางสวนหนึ่งของประเทศไทยในการจัดการความเสี่ยงใน

สัญญาสัมปทานโดยใชมาตรการทางกฎหมาย แตการจัดการความเสี่ยงบางอยางก็ยังมิได

กําหนดไวในกฎหมาย เชน การจัดการความเสี่ยงในการพิจารณาคัดเลือก เปนตน ดังนั้น รัฐจึง

ควรหาแนวทางในการจัดการความเสี่ยงดังกลาวไวในกฎหมายเพื่อความชัดเจนดวย เนื่องจาก

ผูรับสัมปทานจะตองเขามาใหบริการแทนรัฐในชวงระยะเวลาที่ยาวนาน รัฐจึงควรมีมาตรการใน

การคัดเลือกผูรับสัมปทานเพื่อใหไดผูรับสัมปทานที่ดีที่สุด เพราะการที่รัฐไดผูรับสัมปทานที่ดีที่สุด

ยอมเปนมาตรการอยางหนึ่งที่ชวยลดความเสี่ยงในปญหาตาง ๆ ที่อาจเกิดขึ้นในอนาคตได ซึ่งคํา

วาผู รับสัมปทานที่ดีที่สุดนี้หมายความวาควรเปนผู รับสัมปทานที่มีความเชี่ยวชาญในการ

ใหบริการประเภทนั้นอยางแทจริง เพราะจะทําใหการใหบริการเปนไปอยางมืออาชีพ อีกทั้ง

จิตสํานึกของผูรับสัมปทานก็เปนสิ่งที่มีความสําคัญ ปจจุบันมีบริษัทหลายบริษัทที่แสดงออกถึง
                                                                                                                                           

(6) กําหนดการรับฟงความเห็นของประชาชนตามความเหมาะสมแกกิจการในการ

ดําเนินกิจการหรืออนุญาตใหดําเนินกิจการตามพระราชบัญญัตินี้ที่มีผลกระทบตอประชาชน” 
19

 พระราชบัญญัติควบคุมน้ํามันเชื้อเพลิง พ.ศ.2542  

มาตรา 51 บัญญัติวา “ในกรณีที่ผูรับสัมปทานมีความจําเปนจะตองไดมาซึ่ง

อสังหาริมทรัพยเพื่อสรางคลังน้ํามันเชื้อเพลิงหรือระบบการขนสงน้ํามันเชื้อเพลิงทางทอตามที่

กําหนดไวในสัมปทาน และผูรับสัมปทานไมสามารถดําเนินการใหไดมาซึ่งอสังหาริมทรัพยเพื่อการนั้น

โดยวิธี อ่ืน  ใหกรมโยธาธิการเปนผูดํา เนินการเวนคืนตามกฎหมายวาดวยการเวนคืน

อสังหาริมทรัพยโดยผูรับสัมปทานเปนผูออกคาใชจายและคาทดแทน” 
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ความรับผิดชอบตอสังคม ไมไดพิจารณาแตเพียงกําไรที่จะไดรับเทานั้น การพิจารณาคัดเลือกผูรับ

สัมปทานจึงควรนําเอาปจจัยในการคัดเลือกบริษัทที่เคยมีผลงานในการรับผิดชอบตอสังคมดวย 

เพราะเปนสิ่งที่แสดงวาบริษัทเหลานั้นมีหลักการบริหารจัดการที่ดี ซึ่งในระยะยาวแลวจะเปนผลดี

มากกวาบริษัทที่มุงกําไรเพียงอยางเดียว  

อยางไรก็ดี หากพิจารณาจากตัวอยางในการจัดการความเสี่ยงในสัญญาสัมปทานโดย

ใชมาตรการทางกฎหมายแลวจะเห็นไดวา การจัดการความเสี่ยงสวนใหญมักเปนไปเพื่อประโยชน

ของรัฐหรือประชาชนมากกวาการจัดการความเสี่ยงใหกับผูรับสัมปทาน ซึ่งหากนําไปเปรียบเทียบ

กับแนวทางปฏิบัติในตางประเทศแลวพบวาในบางประเทศ เชน สหพันธสาธารณรัฐยูโกสลาเวีย20 

มีกฎหมายคุมครองการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ (Foreign Investment Law) ซึ่งกฎหมาย

ดังกลาวนี้ครอบคลุมถึงเรื่องสัมปทานที่ใหกับผูลงทุนตางชาติดวย (Concessions to Foreign 

Persons) การที่ประเทศดังกลาวมีกฎหมายเชนวานี้ยอมเปนการสรางความมั่นใจในการลงทุน

ใหกับผูลงทุนตางชาติอยางหนึ่ง เพราะทําใหผูลงทุนตางชาติทราบถึงความชัดเจนในการให

สัมปทาน ไมวาจะเปนระยะเวลาของสัมปทาน รูปแบบของสัมปทาน วิธีการใหสัมปทาน เงื่อนไข

สัญญาสัมปทาน รวมทั้งการระงับขอพิพาท 

นอกจากการจัดการความเสี่ยงโดยมาตรการทางกฎหมายแลว มาตรการทางสัญญาก็

เปนอีกแนวทางหนึ่งในการจัดการความเสี่ยง 

 2.2  การจัดการโดยมาตรการทางสัญญา 

ในการนํามาตรการทางสัญญามาเปนแนวทางในการจัดการความเสี่ยงนั้น จะตองมีการ

พิจารณาในเบื้องตนกอนวา ความเสี่ยงที่สําคัญที่เคยเกิดขึ้นในประเทศไทยมีในเรื่องใดบาง และ

คูสัญญาฝายใดควรเปนผูรับความเสี่ยงในเรื่องใด จากนั้นจึงนํามากําหนดไวเปนเงื่อนไขของ

สัญญาสัมปทาน ดวยการออกแบบเงื่อนไขสัญญาใหสามารถจัดการกับความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้น 

(Design contractual provisions for risk management) โดยอาจกําหนดเปนรูปแบบของ

สัญญา (model forms of contract) ซึ่งหากสัญญามีความชัดเจนแลว ยอมทําใหคูสัญญาแตละ

ฝายทราบถึงพันธะหนาที่และความรับผิดตามสัญญาโดยไมตองมีการโตแยงระหวางกัน  การจัดทํา

สัญญาสัมปทานจึงควรที่จะพิจารณาทุกแงมุม ทุกความเปนไปไดของความเสี่ยงที่อาจจะเกิดขึ้น 

                                                 
20

 “Foreign Investment Law”, <http://www.southeasteurope.org/documents/  

fil.doc>, June 2002.  
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โดยมองในแตละข้ันตอนที่เคยเกิดปญหาวามีปญหาในเรื่องใดบาง แลวเอาปญหานั้นมาเปน

ปจจัยในการกําหนดเงื่อนไขสัญญา  

ในเบื้องตนรัฐจะตองยอมรับความเปนจริงกอนวากําไรเปนสวนหนึ่งของการทําธุรกิจ 

ซึ่งหากเอกชนไมไดกําไรอยางเพียงพอก็ยอมเปนไปไมไดในการทําธุรกิจ ดังนั้น รัฐจึงควรพิจารณา

คัดเลือกผูรับสัมปทานที่อยูบนพื้นฐานของความเปนจริง (realistic) และความเปนไปไดในทาง

ธุรกิจ มิใชคิดแตเพียงการทําสัญญาใหไดเปรียบเพื่อสรางภาพลักษณใหดูดีในสายตาของ

ประชาชน แตลืมนึกถึงความเปนจริงวาเปนไปไมไดที่เอกชนจะยอมขาดทุน ซึ่งหากรัฐมุงที่ทํา

สัญญาใหไดเปรียบเอกชนแลว เอกชนก็อาจนําความเสี่ยงดังกลาวไปคิดเปนตนทุนในการ

ดําเนินงานได ดวยเหตุนี้ กอนที่รัฐจะเขาทําสัญญาสัมปทานกับเอกชนนั้น รัฐควรคํานึงถึงเสมอวา

อะไรคือส่ิงที่รัฐตองการจากการทําสัญญาสัมปทานดังกลาว เชน รัฐตองการใหมีสิ่งสาธารณปูโภค

พื้นฐานเพื่ออํานวยความสะดวกใหแกประชาชน โดยรฐัตองการใหประชาชนมีความสะดวกสบาย

และสามารถใชบริการไดอยางเทาเทียมกันโดยไมไดรับความเดือดรอน หรือรัฐตองการหารายได

จากสัญญาสัมปทานนั้นดวย หรือรัฐตองการเพียงสัญญาสัมปทานที่ดีที่สุด สามารถเอาเปรียบ

เอกชนไดมากที่สุดเพื่อสรางภาพลักษณวารัฐมีความสามารถที่จะเอาเปรียบเอกชนคูสัญญาให

ตองจํายอมตามความตองการของรัฐได ซึ่งความจริงแลวสัญญาสัมปทานที่ดีที่สุดนาจะเปน

สัญญาที่มุงใหประชาชนไดรับบริการที่ดีที่สุดโดยรัฐไมตองลงทุนเองมากกวา เพราะสัญญาที่ดี

ที่สุดไมใชสัญญาที่ฝายใดจะสามารถเอาเปรียบอีกฝายหนึ่งไดมากกวา แตควรเปนสัญญาที่มา

จากพื้นฐานของความยุติธรรม เพราะสัญญาอาจไมมีความจําเปนตองนํามาใชเลยก็ได หาก

คูสัญญาแตละฝายมีความรับผิดชอบที่จะทําตามหนาที่ของตน เพื่อใหในที่สุดแลวประโยชนที่

แทจริงตกอยูกับประชาชนผูใชบริการ  

จากการศึกษาสัญญาสัมปทานในโครงการขนาดใหญของประเทศไทยที่ผานมา พบวา 

ไดมีการปรากฏแนวความคิดในการจัดการความเสี่ยงเชนกัน ซึ่งพอจะยกตัวอยางไดดังนี้   

2.2.1 การใหรัฐมีอํานาจควบคุมและกํากับการใหบริการ เชน สัญญาสัมปทานระบบ

ขนสงมวลชน กทม. ขอ 2.3 สัญญาสัมปทานระบบการขนสงทางรถไฟและถนนยกระดับใน กทม. 

และการใชประโยชนจากที่ดินของ รฟท. ขอ 5 เปนตน 

2.2.2 การกําหนดใหคูสัญญาฝายเอกชนตองจัดทําประกันในสิ่งปลูกสรางและสิ่งที่

ติดตั้งในโครงการตามสัญญาสัมปทาน โดยระบุใหหนวยงานของรัฐเปนผู รับประโยชนใน

กรมธรรมประกันภัยแตผูเดียวเมื่อเกิดภัยพิบัติข้ึน เชน สัญญาสัมปทานระบบขนสงมวลชน กทม. 

ขอ 18 
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 2.2.3 การกําหนดเปนเงื่อนไขบังคับกอนไวในสัญญาสัมปทานวา สัญญาจะมีผลใช

บังคับก็ตอเมื่อคูสัญญาฝายรัฐไดสงมอบที่ดินใหแกผูรับสัมปทานแลว เชน สัญญาสัมปทานระบบ

ขนสงมวลชน กทม. ขอ 36 สัญญาโครงการระบบรถไฟฟามหานครสายเฉลิมรัชมงคล ขอ 3.3 

เปนตน   

 2.2.4  การใหหลักประกันแก เอกชนวาจะไมดํา เนินการที่ อาจขัดขวางหรือ

กระทบกระเทือนการดําเนินงานของเอกชน เชน สัญญาสัมปทานระบบขนสงมวลชน กทม. ขอ 

5.4 สัญญาโครงการทางดวนขั้นที่ 2 ขอ 13.1 เปนตน   

 2.2.5  การใหสิทธิแกคูสัญญาฝายเอกชนที่จะเรียกเก็บคาบริการจากประชาชน

ผูใชบริการไดโดยตรง เชน สัญญาโครงการระบบรถไฟฟามหานครสายเฉลิมรัชมงคล ขอ 2.1 เปนตน   

2.2.6 การจัดการความเสี่ยงทางดานภาษี   

รัฐควรมีมาตรการจัดการความเสี่ยงทางดานภาษี (Tax risk management) ในเรื่อง

ของสัมปทาน เพื่อเปนการดึงดูดผูลงทุนตางชาติใหสนใจเขามาลงทุนในประเทศไทย เชน การให

สิทธิประโยชนเกี่ยวกับภาษีอากร (Tax Incentives) การหลีกเลี่ยงการเก็บภาษีซอน (Avoidance 

Double Taxation) การใหสิทธิประโยชนดานศุลากากร เปนตน ซ่ึงมาตรการดังกลาวอาจกระทําได

โดยกฎหมายหรือโดยสัญญา เชน การกําหนดเปนเงื่อนไขบังคับกอนในสัญญาวา คูสัญญาฝายรฐั

จะจัดใหคูสัญญาฝายเอกชนไดรับสิทธิสงเสริมตามพระราชบัญญัติสงเสริมการลงทุน หรือ

ดําเนินการใหคูสัญญาฝายเอกชนไดรับยกเวนภาษีอากรหรือมีสิทธิพิเศษอ่ืนใด เปนตน โดยใน

กรณีของผูลงทุนตางชาตินั้นจะมีประเด็นพิจารณาในเรื่องภาษี คือ ภาษีเงินไดนิติบุคคล ตาม

มาตรา 76 ทวิ ภาษีหัก ณ ที่จาย ตามมาตรา 70 และคําสั่งกรมสรรพากรที่ ทป. 4/2528 ขอ 12

อนุสัญญาภาษีซอน และอากรแสตมป เปนตน ซึ่งมาตรการจัดการความเสี่ยงทางดานภาษีใหกับ

ผูลงทุนตางชาติคือการไมใหมีการเสียภาษีซ้ําซอนเกิดขึ้น ซึ่งการที่ผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนทํา

สัมปทานในประเทศไทยนี้ยอมเปนกรณีที่มีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย (Permanent 

Establishment) เนื่องจากมีการดําเนินกิจกรรมในประเทศไทย ไมวาจะเปนการออกแบบ กอสราง

หรือติดตั้งในประเทศไทย ซึ่งทําใหเขาเกณฑการพิจารณาในเรื่องของ activity test อีกทั้งการ

ประกอบการยังอยูในประเทศไทยเปนเวลานานจึงทําใหเขาหลักเกณฑในเรื่องของ time test ดวย 

นอกจากนั้น การใหผูลงทุนตางชาติมาตั้งบริษัทขึ้นใหมเพื่อรับสัมปทานก็เปนมาตรการหนึ่ง

ทางดานภาษี     

2.2.7 การกําหนดใหผูรับสัมปทานมาจดทะเบียนเปนนิติบุคคลไทยเมื่อเขารับสัมปทาน 

เชน สัญญาโครงการระบบรถไฟฟามหานครสายเฉลิมรัชมงคล ขอ 2.3 เปนตน อยางไรก็ดี ในกรณี
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ที่หนวยงานของรัฐตองการใหผูลงทุนตางชาติที่ไดรับสัมปทานจดทะเบียนเปนนิติบุคคลไทยนั้น 

ยอมข้ึนอยูกับวาหนวยงานของรัฐมีเจตนาอยางไรที่ตองการใหผูลงทุนตางชาตินั้นจดทะเบียนเปน

บริษัทไทย โดยหากหนวยงานของรัฐมีเจตนาเพื่อที่จะคุมครองกิจการที่ใหสัมปทานไมใหอยู

ภายใตอํานาจของผูลงทุนตางชาติแลว หนวยงานของรัฐจะตองใชความระมัดระวังในการกําหนด

เงื่อนไขการจดทะเบียนเปนบริษัทไทยโดยอาจกําหนดเปนเงื่อนไขไวใหชัดเจนในเอกสารประกวด

ราคาหรือสัญญา เนื่องจากการกําหนดใหจดทะเบียนเปนบริษัทไทยตามประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชยนั้นไมไดทําใหบริษัทนั้นเปนบริษัทที่มีสัญชาติไทยเสมอไป โดยหากเปนบริษัทที่มีคน

ตางดาวถือหุนมากกวา 50% แลว บริษัทนั้นก็ยอมมิใชบริษัทไทยตามความหมายของ

พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 หรือแมวาบริษัทนั้นอาจจะมีคนตางดาว

ถือหุนนอยกวา 50% แตก็อาจเปนบริษัทที่คนตางดาวมีอํานาจควบคุมการบริหารของบริษัทได 

หากบริษัทนั้นใชหลักการสรางหุนบุริมสิทธิโดยใหอภิสิทธิ์ผูถือหุนขางนอย (Golden Shares) เชน 

การจัดโครงสรางใหผูถือหุนที่เปนคนตางดาวหรือตัวแทนถือหุนบุริมสิทธิ์ และใหผูถือหุนที่เปนคนไทย

ถือหุนสามัญ แลวกําหนดใหผูถือหุนบุริมสิทธิ์มีสิทธิในการออกเสียงมากกวาผูถือหุนสามัญ หรือ

การใหผูถือหุนที่เปนคนไทยถือหุนบุริมสิทธิ์ และใหผูถือหุนที่เปนคนตางดาวถือหุนสามัญ แลว

กําหนดใหผูถือหุนบุริมสิทธิ์มีสิทธิในการออกเสียงดอยกวาผูถือหุนสามัญ เปนตน ซึ่งกรณีดังกลาว

สามารถสังเกตไดจากขอบังคับของบริษัทและหนังสือบริคณหสนธิ อันจะมีผลใหแมคนตางดาวจะ

ถือหุนนอยกวา แตก็มีอํานาจในการควบคุมบริษัทไดอยางเต็มที่ และเปนผูที่มีความเปนเจาของที่

มีสวนไดเสียอยางแทจริง (Beneficial Interest) ซึ่งกรณีเชนวานี้ทําใหแมพระราชบัญญัติการ

ประกอบธุรกิจของคนตางดาวจะมีหลักหามคนตางดาวถือหุนเสียงขางมาก แตเนื่องจากในการ

จัดตั้งบริษัทตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น ที่ประชุมตั้งบริษัทสามารถกําหนด

โครงสรางการบริหารของบริษัท เชน ในเรื่องของหุนบุริมสิทธิ์นี้ไวในขอบังคับของบริษัทกอนนําไป

จดทะเบียนตั้งบริษัทได กรณีดังกลาวจึงเปนชองทางที่ทําใหแมจะเปนบริษัทที่มีสัญชาติไทย แต

บริษัทดังกลาวก็ถูกควบคุมโดยผูถือหุนที่เปนคนตางดาวอยูดี นอกจากนั้น หนวยงานของรัฐยัง

ตองระมัดระวังในกรณีของการถือหุนแทนกันโดยการใหคนไทยหรือบริษัทไทยที่มิไดเปนเจาของ

หุนที่แทจริงมาเปนนอมินี่ (Nominee) เขาไปถือหุนรอยละ 51 หรือมากกวานั้นในบริษัทที่ตั้งขึ้นใหมนี้

แทนคนตางดาวซึ่งเปนเจาของที่แทจริง (Beneficial Owner) โดยคนไทยหรือบริษัทไทยดังกลาว

มิไดมีสิทธิมีเสียงในการบริหารกิจการและไมมีสวนไดเสียในผลกําไรขาดทุนของบริษัทที่ตั้งขึ้นใหมนี้

แตอยางใด ดังนั้น หนวยงานของรัฐจึงควรดําเนินการดวยการกําหนดเปนเงื่อนไขไวใหชัดเจนใน

เอกสารประกวดราคาหรือสัญญาหามการถือหุนแทนคนตางดาว และใหคนไทยมีอํานาจในการ
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ควบคุมบริษัทอยางแทจริง ซึ่งเรื่องนี้ปจจุบันในสวนของกิจการโทรคมนาคม คณะกรรมการกิจการ

โทรคมนาคมแหงชาติ (กทช.) ก็ไดมีการรางประกาศวาดวยการกําหนดขอหามการกระทําที่มี

ลักษณะเปนการครอบงํากิจการโดยคนตางดาว เพื่อบังคับใชกับผูรับใบอนุญาตประกอบกิจการ

โทรคมนาคมแบบที่ 2 และแบบที่ 3 ที่มีโครงขายเปนของตนเอง ตองทํารายงานขอหามการกระทาํ

ที่มีลักษณะครอบงํากิจการโทรคมนาคมโดยคนตางชาติเสนอให กทช. ทราบภายใน 14 วัน

นับต้ังแตวันที่ประกาศฉบับนี้จะมีผลบังคับใช 

กรณีดังกลาวเปนตัวอยางสวนหนึ่งของประเทศไทยในการจัดการความเสี่ยงในสัญญา

สัมปทานโดยใชมาตรการทางสัญญา ซึ่งหากนํามาพิจารณาเปรียบเทียบกับแนวทางปฏบิตัใินทาง

ระหวางประเทศแลวพบวา ไดมีการนํามาตรการทางสัญญาในรูปแบบสัญญามาตรฐาน 

(Standard Forms of Contract) มาใชเปนสวนหนึ่งในการจัดการความเสี่ยงเชนกัน โดยเฉพาะ

ในชวงระหวางการกอสราง21 ซึ่งรูปแบบสัญญาที่มักจะนํามาใชกันโดยทั่วไปคือรูปแบบสัญญา

มาตรฐานของ FIDIC (International Federation of Consulting Engineers) ที่จัดทําขึ้นโดยบน

หลักการของการแบงความเสี่ยง (The principles of balanced risk sharing) ระหวางผูวาจางกับ

ผูรับจางกอสราง ซึ่ง FIDIC ยังไดมีการพิจารณาความเสี่ยงสําหรับโครงการ BOT (Build-

Operate-Transfer) และโครงการ Turnkey โดยกําหนดเงื่อนไขสัญญาสําหรับโครงการดังกลาวดวย    

จากที่กลาวมาขางตนจึงเห็นไดวา การนํามาตรการทางสัญญามาใชในการจัดการ

ความเสี่ยงนั้นเปนแนวทางที่ทําใหเห็นไดอยางชัดเจนวาคูสัญญาฝายใดจะเปนผูรับความเสี่ยงใน
                                                 

21
 เชน Conditions of Contract for Works of Civil Engineering Construction ของ 

FIDIC, General Conditions of Contract ของ Australian Standard, The Engineering and 

Construction Contract ของ The Institution of Civil Engineers (United Kingdom), Code of 

Federal Regulations ของ Federal Acquisition Regulation (United States), General 

Conditions of Contract for Construction ของ American Institute of Architects (United 

States) ENAA Model Form International Contract for Power Plant Construction ของ 

Engineering Advancement Association of Japan, Public Sector Standard Conditions of 

Contract for Construction Works ของ Construction Industry Development Board 

(Singapore), Standard Bidding Documents, Procurement of Works ของ Word Bank, 

Standard Form of Building Contract ของ Joint Contracts Tribunal for the Standard Form 

of Building Contract, ICE Conditions of Contracts ของ Institution of Civil Engineers, 

Association of Consulting Engineers, and Federation of Civil Engineering Contractors เปนตน   
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เร่ืองใด ซึ่งหากนํามาพิจารณาประกอบกับปญหาและความเสี่ยงที่สําคัญที่เกิดขึ้นในประเทศไทย

แลว ทําใหผูเขียนมีขอเสนอแนะในหลักการสําหรับแนวทางการจัดการความเสี่ยงสําหรับคูสัญญา

ฝายรัฐในฐานะผูใหสัมปทานวา ความเสี่ยงที่ควรมอบใหคูสัญญาฝายรัฐเปนผูรับความเสี่ยงนั้น 

ควรมาจากกรณีที่ไมไดมาจากความผิดของผูรับสัมปทาน และความเสี่ยงที่มาจากการกระทําของ

คูสัญญาฝายรัฐเอง รวมทั้งความเสี่ยงที่มาจากการเมือง เชน การเปลี่ยนแปลงกฎหมายภายใน 

การแกไขเปลี่ยนแปลงงาน การสงมอบพื้นที่เพื่อใหผูรับสัมปทานเขาดําเนินงาน การเวนคืนที่ดิน 

การออกใบอนุญาต เปนตน  

สวนความเสี่ยงที่ควรมอบใหผูลงทุนตางชาติในฐานะผูรับสัมปทานเปนผูรับความเสี่ยง

นั้น ควรเปนเรื่องที่มาจากการกระทําของผูรับสัมปทานเอง เชน ความรับผิดในการออกแบบ การ

กอสราง และการใหบริการ เปนตน นอกจากนั้น เนื่องจากผูรับสัมปทานเปนผูลงทุนในการดําเนิน

โครงการ ผูรับสัมปทานจึงควรรับความเสี่ยงในเรื่องที่เกี่ยวกับ Financial Risk และ Commercial 

Risk ไมวาจะเปนเรื่องของการหาเงินทุน แหลงเงินกู การเปลี่ยนแปลงอัตราแลกเปลี่ยนเงินตรา

ตางประเทศ การเปลี่ยนแปลงอัตราดอกเบี้ย เปนตน  

อยางไรก็ดี แนวทางการจัดการความเสี่ยงในสัญญาสัมปทานควรพิจารณาเฉพาะ

กิจการบริการสาธารณะที่ควรสงเสริมใหเอกชนเขามาลงทุนเทานั้น เชน โครงการสาธารณูปโภค

โครงสรางพื้นฐาน  แตหากเปนกิจการบริการสาธารณะที่เกี่ยวของกับความมั่นคงหรือความ

ปลอดภัยของประเทศแลว รัฐไมควรมอบใหเอกชนจัดทําแทนรัฐ เพราะความเสี่ยงที่อาจจะเกิด

ดังกลาวอาจไมใชความเสี่ยงที่สามารถจัดการได   

แนวทางในการจัดการความเสี่ยงที่ผูเขียนเสนอแนะไวเปนหลักการขางตนนี้นาจะ

นํามากําหนดไวเปนเงื่อนไขสัญญาใหชัดเจนวา คูสัญญาฝายใดจะตองรับความเสี่ยงในเรื่องใด 

ซึ่งก็สอดคลองกับแนวทางปฏิบัติที่ผานมาของประเทศไทย อีกทั้งยังสอดคลองกับแนวทางปฏิบัติ

ในทางระหวางประเทศ จึงนาจะมีความสมเหตุสมผลเพียงพอที่ทําใหคูสัญญาแตละฝายสามารถ

ยอมรับได ทั้งนี้ แนวทางดังกลาวควรที่จะมีความชัดเจนอยางเปนรูปธรรมเพื่อใหผูลงทนุตางชาตท่ีิ

สนใจเขารับสัมปทานในประเทศไทยสามารถนําความเสี่ยงดังกลาวมาคํานวณมูลคาโครงการได

ตั้งแตตนและทําใหมั่นใจในความเปนไปไดของการดําเนินโครงการ   

ดวยเหตุนี้ ในการดําเนินโครงการขนาดใหญของประเทศไทยนั้น ผูเขียนจึงขอ

เสนอแนะใหใชแนวทางการจัดการความเสี่ยงดวยการจัดทํารูปแบบสัญญาสัมปทานมาตรฐาน ซึง่

การจัดทํารูปแบบสัญญาสัมปทานมาตรฐานเชนวานี้ นอกจากจะทําใหเงื่อนไขสัญญามีความ

ชัดเจนแนนอนแลว ยังทําใหหนวยงานของรัฐสามารถชี้แจงไดดวยวา เงื่อนไขสัญญาดังกลาวมิได
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เปนการเสียเปรียบหรือไดเปรียบของคูสัญญาฝายหนึ่งฝายใด แตเปนเรื่องของการแบงความเสี่ยง

ระหวางคูสัญญาเพื่อใหตนทุนของโครงการมีความสมเหตุสมผลและมีความเปนไปไดในการ

ดําเนินโครงการ และเพื่อใหการดําเนินการในเรื่องนี้มีความเปนรูปธรรมมากที่สุด ผูเขียนจึงได

จัดทําตัวอยางรางสัญญาสัมปทานมาตรฐานเพื่อใชในการดําเนินโครงการสาธารณูปโภค

โครงสรางพื้นฐานไวดวย โดยเงื่อนไขสัญญาดังกลาวไดจัดทําขึ้นบนพื้นฐานของแนวทางในการ

จัดการความเสี่ยงและสนองตอบกับปญหาของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย ซึ่งผูเขียนจะได

นําเสนอในรายละเอียดตอไปในบทที่ 4  

อยางไรก็ดี ในระหวางที่ประเทศไทยยังไมมีรูปแบบสัญญาสัมปทานมาตรฐาน หรือ

หากเปนกรณีของสัญญาสัมปทานที่มิใชเปนการดําเนินโครงการสาธารณูปโภคโครงสรางพื้นฐาน

แลว หนวยงานของรัฐควรแกไขปญหาดวยการจัดทําสัญญาใหมีความชัดเจนรัดกุมมากที่สุด เพื่อ

ไมใหตองเกิดปญหาการตีความในอนาคต และควรจัดสงรางเอกสารประกวดราคาและรางสญัญา

ใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณากอน รวมทั้งการตั้งผูแทนสํานักงานอัยการสูงสุดเขาเปน

กรรมการในการดําเนินการจัดทํารางเอกสารประกวดราคาและรางสัญญา เพื่อที่เวลาจัดสงราง

เอกสารประกวดราคาหรือรางสัญญานั้นใหสํานักงานอัยการสูงสุดจะไดเปนไปดวยความรวดเร็วขึ้น 

ทั้งนี้ เพื่อที่อัยการจะไดใหขอแนะนํา ขอสังเกตแกหนวยงานของรัฐในประเด็นที่อาจทําให

หนวยงานของรัฐเสียเปรียบได นอกจากนั้น กอนที่จะจัดทําสัญญาสัมปทาน หนวยงานของรัฐควร

มีการหารือสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาเพื่อใหมั่นใจวาการดําเนินการของหนวยงานของรัฐ

เปนไปอยางถูกตองตามขั้นตอนที่กฎหมายกําหนด อนึ่ง ในการจัดทําสัญญานี้ หนวยงานของรัฐ

ควรที่จะชี้แจงประชาชนเขาใจใหชัดเจนวา เหตุใดจึงตองกาํหนดเงื่อนไขสัญญาในลักษณะเชนวานัน้ 

เพราะปจจุบันคนสวนใหญยังคงเขาใจวาหนวยงานของรัฐควรทําสัญญาใหไดเปรียบคูสัญญา

ฝายเอกชน มิฉะนั้นก็จะเขาใจวารัฐทําสัญญาเสียเปรียบ แตในความเปนจริงนั้น หากหนวยงาน

ของรัฐมุงแตจะทําสัญญาใหไดเปรียบเอกชน หรือใหเอกชนรับความเสี่ยงทั้งหมดแลว ผลที่เกิดขึ้น

อาจทําใหหนวยงานของรัฐไมไดรับประโยชนที่แทจริงจากการทําสัญญา เนื่องจากเอกชนจะ

คํานวณราคาของความเสี่ยงทั้งหมดเขาไวในสัญญาสัมปทานดวย ซึ่งทําใหแทนที่เอกชนจะ

สามารถลดราคาสําหรับคาบริการได กลับตองเพิ่มราคาคาความเสี่ยงเขาไปทั้ง ๆ ที่ไมมีความ

จําเปน ผลที่เกิดขึ้นจึงทําใหผลประโยชนไมไดตกกับประชาชนอยางที่ควรจะเปน ดังนั้น การจัดทํา

สัญญาสัมปทานจึงควรพิจารณาอยูบนหลักของความเปนธรรมทั้งสองฝาย หรือมุงใหประชาชน

ไดรับประโยชนสูงสุดมากกวา    
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ตอนที่ 3 ปจจยัที่มีผลกระทบตอการลงทนุของผูลงทนุตางชาติในประเทศไทย 

ที่เกีย่วของกับสัญญาสัมปทาน 
 
เมื่อไดศึกษามาแลววามีความเสี่ยงอะไรบางในสัญญาสัมปทานที่เคยเกิดขึ้นใน

ประเทศไทย อันเปนความเสี่ยงที่สําคัญที่ควรนํามาพิจารณากรณีผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับ

สัมปทานในประเทศไทย และควรที่จะมีแนวทางในการจัดการความเสี่ยงดังกลาวอยางไรแลว 

ประเด็นที่ตองพิจารณาตอมาจึงคือปญหาวาจะทาํอยางไรเพื่อทําใหผูลงทุนตางชาติสนใจที่จะเขา

มาลงทุนรับสัมปทานในประเทศไทย ซึ่งกอนที่ตอบปญหาดังกลาวไดนั้น จําตองพิจารณากอนวามี

ปจจัยอะไรบางที่มีผลกระทบตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ  

ในตอนนี้จึงเปนการศึกษาถึงปจจัยที่มีผลกระทบตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติใน

ประเทศไทยที่เกี่ยวของกับสัญญาสัมปทาน ซึ่งมีทั้งปจจัยในเชิงบวกและปจจัยในเชิงลบ โดย

ปจจัยในเชิงบวก หมายถึง ปจจัยที่สงเสริมหรือสนับสนุนใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนใน

ประเทศไทยเพิ่มมากขึ้น รวมทั้งผลดีจากการที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทย 

สวนปจจัยในเชิงลบ หมายถึง ปจจัยที่เปนความเสี่ยงอันมีผลตอการตัดสินใจในการเขามาลงทุน

ของผูลงทุนตางชาติ รวมทั้งผลเสียจากการที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทย 

ซึ่งปจจัยตาง ๆ ที่มีผลกระทบตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติดังกลาวนี้สามารถพิจารณาไดจาก

กฎหมายภายในของรัฐ นโยบายของรัฐ สภาพเศรษฐกิจและสังคม รวมทั้งสภาวะทางการเมือง 

เปนตน 

ในการพิจารณาปจจัยที่มีผลกระทบตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติในการเขารับ

สัมปทานในประเทศไทยนั้น อาจพิจารณาจากคําถามที่ผูเขารับสัมปทานสอบถามหนวยงานของ

รัฐในระหวางการประกวดราคาในชวงของการชี้แจงรายละเอียด (Clarification) เพราะเปนสิ่งที่

แสดงใหเห็นวาอะไรคือส่ิงที่ผูเขาสัมปทานกังวลและเปนปจจัยหนึ่งในการพิจารณาตัดสินใจวาจะ

เขารับสัมปทานหรือไม ซึ่งเรื่องนี้ผูเขียนไดนํากรณีตัวอยางจากโครงการสัมปทานของทาอากาศยาน

สุวรรณภูมิมาเปนกรณีศึกษา ทําใหพบวาปญหาที่ผูรับสัมปทานมีขอสงสัยในการเขารับสัมปทาน

มีในเรื่องดังนี้ 

1) Project Background รวมทั้งแผนในอนาคตของโครงการ  

ผูรับสัมปทานมักสอบถามถึงความเปนมาของโครงการและแผนในอนาคตของโครงการ 

โดยเฉพาะประเด็นที่วาผูที่เขามาดําเนินการใน Phrase แรกนั้นจะมสีิทธิดีกวาหรือมีเอกสิทธิในการ
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ดําเนินงานใน Phraseที่ 2 หรือไม ซึ่งแสดงวาผูรับสัมปทานตองการความชัดเจนในโครงการที่ตน

จะเขามาลงทุน อีกทั้งยังตองการทราบถึงความเปนไปไดในการดําเนินโครงการตอไป 

2)  Scope of Services  

ผูเขารับสัมปทานมักตองการทราบชัดเจนในขอบเขตของงานวาเปนอยางไร จํานวน

พื้นที่มีเทาไหร ตองมีการจายคาเชาพื้นที่หรือไม ผูรับสัมปทานสามารถดําเนินกิจการในสวนที่

เกี่ยวของหรือตอเนื่องกับกิจการที่รับสัมปทานไดหรือไม เพราะเปนสิ่งที่มีผลตอการคํานวณรายได

และผลประโยชนตอบแทนที่ตองจายใหแกหนวยงานของรัฐ 

3)  Concession Fee/ Land Rental Fee  

ผูเขารับสัมปทานมักสอบถามเกี่ยวกับ Concession Fee วาเปนจํานวนเทาไหร 

รวมทั้งระยะเวลาในการปรับเพิ่มข้ึนของ Concession Fee   

4)  Legal Entity Requirement  

ผูเขารับสัมปทานมักสอบถามเกี่ยวกับขอจํากัดของสัญชาติผูถือหุนในกลุมบริษัทที่เขา

รับการประมูลดวยวามีขอจํากัดในเรื่องของการถือหุนโดยผูลงทุนตางชาติหรือไม รวมทั้ง

ขอกําหนดเกี่ยวกับ Lead Firm ที่หนวยงานของรัฐมักกําหนดให Lead Firm ตองเปน Major 

Share Holder และการใหไปจดทะเบียนเปน new legal entity เพ่ือลงนามในสัญญาสัมปทาน 

5) Bid Security  

ผูรับสัมปทานมักสอบถามเกี่ยวกับธนาคารที่ออกหนังสือคํ้าประกัน และผูทําหนังสือ

ค้ําประกัน เชน สมาชิกในกลุม joint venture หรือ consortium สามารถเปนผูทําหนังสือคํ้า

ประกันไดหรือไม ซึ่งสามารถกระทําไดเพียงแตตองออกในนามของ joint venture หรือ 

consortium 

6) Evaluation Procedure / Evaluation Criteria  

ผูเขารับสัมปทานมักตองการทราบถึงกระบวนการหรือเกณฑที่ใชการประเมินเพื่อใหมี

ความมั่นใจวากระบวนการพิจารณาคัดเลือกกระทําดวยความโปรงใส 

7) Concession Agreement  

ผูเขารับสัมปทานมักสอบถามวาใครที่จะเปนผูรางสัญญาสัมปทาน ซึ่งบางหนวยงาน

ของรัฐอาจใหเอกชนเปนผูเสนอเขามา แตบางหนวยงานของรัฐอาจจะเปนผูจัดทํารางสัญญา    

ขึ้นเอง22 นอกจากนั้น ผูเขารับสัมปทานมักมีขอสงสัยวาตนเองสามารถแสดงความคิดเห็นหรือขอ
                                                 

22เชน ใน Clarification ของงานพิจารณาคัดเลือก Concessionaire for the 

Concession of the Air Cargo Terminal Services at Suvarnabhumi Airport ที่ candidates 
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แกไขรางสัญญาที่ผานการตรวจพิจารณาจากสํานักงานอัยการสูงสุดไดหรือไม และสํานักงาน

อัยการสูงสุดใชหลักเกณฑใดในการพิจารณาตรวจแกไขสัญญาสัมปทาน  

8) Language  

ผูเขารับสัมปทานมักสอบถามวาสัญญาสัมปทานที่จัดทําขึ้นจะเปนภาษาอะไร ซึ่งเรื่องนี้

ไดรับการยืนยันตามมติคณะรัฐมนตรีแลววาสัญญาสัมปทานตองจัดทําเปนภาษาไทยเทานั้น 

อยางไรก็ตาม ผูเขารับสัมปทานมักเจรจาตอรองขอใหจัดทําคําแปลเปนภาษาอังกฤษดวย ซึ่ง

หนวยงานของรัฐมักจะยินยอม แตใหใชเปนเพียงคําแปลของสัญญาหลักเทานั้น และหนวยงาน

ของรัฐจะไมรับผิดชอบในความผิดพลาดในการแปลดังกลาว โดยใหเปนความรับผิดชอบของผูเขา

รับสัมปทานเองที่จะตองศึกษาและทําความเขาใจอยางระมัดระวัง 

9) Notification of Award  

ผูเขารับสัมปทานมักสอบถามถึงการขอความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีวาจะใช

เวลานานแคไหน และหากการใหความเห็นชอบลาชาแลว หนวยงานของรัฐจะขยายระยะเวลา

ส้ินสุดของงานใหหรือไม  

10) Concession Period  

ผูเขารับสัมปทานมักตองการคํายืนยันจากหนวยงานของรัฐในเรื่องของระยะเวลา

สัมปทานใหชัดเจน และมักมีการสอบถามถึงการขยายระยะเวลาของสัมปทานออกไป เชน หาก

การกอสรางลาชาออกไปจะมีการขยายระยะเวลาสัมปทานใหหรือไม หรือจะมีทางเลือกอะไรใหผู

เขารับสัมปทานสามารถไดรับการขยายเวลาสัมปทานออกไปหรือไม นอกจากนั้น ระยะเวลาของ

สัญญาสัมปทานก็เปนความเสี่ยงอยางหนึ่งที่ผู รับสัมปทานจะนํามาพิจารณาประกอบการ

ตัดสินใจดวยวาควรที่จะลงทนุหรือไม ซึ่งแมวาระยะเวลาที่ยาวนานอาจเปนผลดีในแงของการคืน

เงินลงทุน แตก็เปนความเสี่ยงที่ไมอาจคาดการณไดเลยวาจะมีเหตุการณอะไรเกิดขึ้นบาง  

11) Gross Revenue  

ผูเขารับสัมปทานมักตองการทราบคํานิยามที่ชัดเจนของ Gross Revenue 

12) Price Control  

ผูเขารับสัมปทานมักตองการทราบหลักเกณฑที่ชัดเจนในการควบคุมราคาของ

หนวยงานของรัฐวาจะเปนไปเชนใด 
                                                                                                                                           
ไดสอบถามวา “Who drafts the Concession Agreement?” ซึ่ง ทอท. ไดตอบคําถามดังกลาววา 

“The Airport Authority” (อางใน Question No.68 Ref Section 1.3 Ref Clause 1.3.4.1 Ref. 

page 1-14) 



 317 

13) Title to Properties  

ผูเขารับสัมปทานมักตองการทราบถึงสิทธิในทรัพยสินที่ รับสัมปทาน เนื่องจาก

หนวยงานของรัฐบางหนวยงานอาจติดขัดในเรื่องของกฎหมาย เชน หากหนวยงานของรัฐนั้นเปน

ที่ราชพัสดุแลว ก็จะติดขัดกับพระราชบัญญัติที่ราชพัสดุ พ.ศ.2518 ที่ทําใหผูรับสัมปทานตองโอน

อสังหาริมทรัพยใหกับกระทรวงการคลังเมื่อกอสรางแลวเสร็จ กรณีดังกลาวจึงอาจสรางปญหา

ใหกับผูเขารับสัมปทานที่ทําใหไมสามารถนําทรัพยสินนั้นไปเปนหลักประกันใหกับธนาคารได  

ดวยเหตุนี้ ผูเขารับสัมปทานจึงมักรองขอใหคอยโอนเมื่อส้ินสุดสัญญาสัมปทาน แตโดยที่เปนผล

มาจากบทบัญญัติของกฎหมายจึงทําใหไมสามารถกระทําได  

14) Renegotiation  

โดยที่บางสัญญาสัมปทานอาจมีขอกําหนดใหมีการเจรจาเกี่ยวกับ concession fee 

กันใหมไดทุก 5 ป จึงทําใหผูเขารับสัมปทานตองการความมั่นใจเกี่ยวกับการเจรจาดังกลาว 

15) Termination  

ผูเขารับสัมปทานมักสอบถามเกี่ยวกับเหตุแหงการสิ้นสุดสัญญา โดยเฉพาะกรณี 

Termination from Special Circumstance วาจะมีในกรณีใดบาง ซึ่งสวนใหญก็คือการเปนไป

เพื่อคุมครองความปลอดภัยของชาติ   

16) Environmental Impact  

ผูเขารับสัมปทานมักสอบถามวาจะตองดําเนินการเพื่อขอรับอนุญาตในเรื่องของ

ส่ิงแวดลอมหรือไม ซึ่งอาจมาจากความกังวลในเรื่องการขออนุญาตภายใตกฎหมายดังกลาว 

17) Dispute Resolution  

ผู เ ข า รับ สัมปทานมั กสอบถาม เกี่ ย วกับกรณีที่ ใ ช ก า ร ระงับข อพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการวา หาก dispute resolution นั้นกระทําโดยอนุญาโตตุลาการในศาล

ตางประเทศเชนนี้ คําชี้ขาดนั้นจะมีผลบังคับในประเทศไทยดวยหรือไม  

จากตัวอยางคําถามตาง ๆ ที่ผูเขารับสัมปทานสอบถามหนวยงานของรัฐในระหวาง

การประกวดราคาเหลานี้จึงอาจเปนสิ่งหนึ่งที่เราสามารถนํามาใชในการวิเคราะหถึงปจจัยที่มี

ผลกระทบตอการเขารับสัมปทานในประเทศไทยของผูลงทุนตางชาติได ซึ่งอาจพอสรุปออกเปน

ประเด็นตาง ๆ ไดดังนี้    
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1. ปจจัยทางกฎหมายภายในและความมั่นใจในระบบการระงับขอพิพาท 

 

กฎหมายภายในเปนปจจัยหนึ่งที่มีผลกระทบตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ และ 

จัดเปนความเสี่ยงประเภทหนึ่ง คือ legal risks ซึ่งความเสี่ยงดังกลาวอาจมีไดทั้งจากบทบัญญัติ

ของกฎหมายที่มีอยูแลว หรือจากการออกกฎหมายใหม หรือจากการแกไขเปลี่ยนแปลงกฎหมาย 

โดยความเสี่ยงจากบทบัญญัติของกฎหมายที่มีอยูแลว อาจมาจากปญหาการตีความกฎหมายอัน

เนื่องมาจากความไมชัดเจนของกฎหมาย  การแทรกแซงทางการเมือง หรือการไมปฏิบัติใหถูกตอง

ตามกฎหมาย รวมทั้งมาจากปญหาของตัวกฎหมายเองที่มีระเบียบขั้นตอนคอนขางมาก มีความ

คลุมเครือในการบังคับใชกฎหมาย สวนปญหาจากการออกกฎหมายใหม หรือการแกไข

เปลี่ยนแปลงกฎหมาย ที่อาจทําใหผูลงทุนตางชาติไมมั่นใจในการลงทุนนั้น มักเกี่ยวของกับ

กฎหมายที่ยึดหรือริบคืนกิจการของผูลงทุนตางชาติ ซึ่งมักเกิดขึ้นในประเทศกําลังพัฒนาและมี

ตัวอยางที่เห็นไดในหลายประเทศ  

สําหรับกรณีของประเทศไทยนั้น จากการศึกษาพบวา ในอดีตประเทศไทยเคยมีการ

ออกประกาศกระทรวงริบคืนกิจการของนักลงทุนตางชาติเชนกัน โดยในปพุทธศักราช 2484 

รัฐมนตรีวาการกระทรวงเกษตราธิการไดออกประกาศกระทรวงเกษตราธิการ ณ วันที่ 21 มกราคม 

พุทธศักราช 2484 ใหเหมืองแรทองคํากับอสังหาริมทรัพยและสังหาริมทรัพยใด ๆ ซึ่งใชในการทํา

เหมืองแรทองคําของบริษัท เดส มินส ด’ออร เดอ ลิท โช จํากัด สัญชาติฝร่ังเศส อยูในความ

ครอบครองของรัฐบาลตามพระราชกําหนดควบคุมและดําเนินงานภารธุระการทําเหมืองแรทองคํา 

พุทธศักราช  248323 นอกจากนั้น ยังมีกฎหมายบางฉบับที่กําหนดหลักเกณฑในเรื่องนี้ไว เชน 

พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน24 เปนตน แตกฎหมายดังกลาวก็กําหนดใหรัฐใชคาทดแทน

ใหแกผู รับสัมปทาน25 และเปนกฎหมายที่บัญญัติไวกอนที่ผูลงทุนตางชาติจะเขาทําสัญญา
                                                 

23 อางในประชมุกฎหมายประจําศก เลม 54 (ภาค 1) พทุธศักราช 2484 รวบรวมโดย

นายรอยตาํรวจโทเสถยีร วเิชียรลักษณ, นติิเวชช, น. 203.  
24 พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542  

มาตรา 22 บัญญัติวา “ในกรณีมีเหตุจําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะ รัฐมีอํานาจเขา

ยึดถือครอบครองทางหลวงสัมปทานกอนสัมปทานสิ้นอายุได และในกรณีเชนนี้รัฐมีอํานาจเขา

ยึดถือครอบครองบรรดาอุปกรณทางหลวงสัมปทานทั้งหมดไดดวย 

การดําเนินการตามวรรคหนึง่ ตองไดรับอนุมตัิจากคณะรัฐมนตรี” 
25

 พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542  
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สัมปทาน โดยไมเคยปรากฏวาประเทศไทยมีการออกกฎหมายเพื่อยึดหรือริบคืนกิจการของผูรับ

สัมปทานในภายหลัง ทําใหไมเคยมีขอพิพาทที่ผูรับสัมปทานฟองรองรัฐวาออกกฎหมายภายใน

โดยไมชอบแตอยางใด อยางไรก็ดี เคยมีคดีในเร่ืองของการยึดคืนสัมปทานปาไม จากการที่

รัฐมนตรีวาการกระทรวงเกษตรและสหกรณไดมีคําสั่งที่ 32/2532 ลงวันที่ 17 มกราคม พ.ศ.2532 

ใหสัมปทานทําไมหวงหามทุกชนิด (เวนสัมปทานทําปาไมชายเลน) ตามพระราชบัญญัติปาไม 

พุทธศักราช 2484 ทุกสัมปทานสิ้นสุดลงทั้งแปลง โดยใหเหตุผลที่ใหการสัมปทานสิ้นสุดลงวา

เนื่องจากปจจุบันพื้นที่ปาไมถูกทําลายและเสื่อมโทรมลงจนเปนเหตุใหเกิดสภาวะการขาดความ

สมดุลของสภาพแวดลอม กรณีเปนการจําเปนตองใชพื้นที่ปาไมในเขตสัมปทาน เพื่อรักษาความ

สมดุลของสภาพแวดลอม ซึ่งกรณีดังกลาวอาจถือไดวาเปนลักษณะหนึ่งของการยึดหรือริบคืน

กิจการของรัฐโดยออมไดเหมือนกัน เพียงแตไมไดเกี่ยวของกับผูลงทุนตางชาติเทานั้น อยางไรก็ดี 

หากเกิดกรณีดังกลาวขึ้นกับผูลงทุนตางชาติแลวก็อาจทําใหผูลงทุนตางชาติขาดความเชื่อมั่นใน

การลงทุนในประเทศไทยได  

ดังนั้น สัญญาสัมปทานจงึนาจะมีการกําหนดเงื่อนไขสัญญาที่ชัดเจนในเรื่องของการ

เปลี่ยนแปลงกฎหมาย ไมวาจะเปนการออกกฎหมายใหม หรือแกไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายวา ผูรับ

สัมปทานจะมีสิทธิไดรับคาชดเชยในกรณีคาใชจายในการใหบริการของผูรับสัมปทานเพิ่มข้ึนอัน

เปนผลมาจากการเปลี่ยนแปลงกฎหมายทั้งนี้ เพื่อใหผูลงทุนตางชาติมีความมั่นใจมากขึ้น ซึ่งกรณี

ดังกลาวก็สอดคลองกฎหมายไทยที่มีอยูและเปนไปตามขอเสนอแนะของ UNCITRAL ตาม 

Model provision 39 ใน UNCITRAL Model Legislative Provisions on Privately Financed 

Infrastructure Projects ที่ใหคําแนะนําในเรื่องนี้ไวเชนกัน 

   อยางไรก็ตาม การกําหนดเงื่อนไขสัญญาเชนวานี้ไมไดหมายความวาจะทําใหผูลงทุน

ตางชาติมีความมั่นใจในการลงทุนไดอยางเต็มที่ เนื่องจากผูลงทุนตางชาติที่เขามาเปนผูรับ

สัมปทานก็ยังคงตองปฏิบัติตามกฎหมายไทย และบทบัญญัติของกฎหมายบางฉบับก็กําหนด
                                                                                                                                           

มาตรา 23 บัญญัติวา “ในการยึดถือครอบครองทางหลวงสัมปทานและอุปกรณทาง

หลวงสัมปทานตามมาตรา 22 รัฐจะตองใชคาทดแทนใหแกผูรับสัมปทานตามที่กาํหนดใน

สัมปทาน ในกรณีที่สัมปทานมิไดกําหนดเรือ่งคาทดแทนไว ใหใชคาทดแทนโดยคาํนงึถึงประโยชน

ที่ผูรับสัมปทานควรไดรับตามความเปนธรรม 

ใหอธิบดีมีหนังสือแจงใหผูรับสัมปทานมารับเงินคาทดแทนภายในเวลาที่กําหนดถา

ผูรับสัมปทานไมมารับเงินภายในกําหนดเวลาที่ไดรับแจง ใหอธิบดีนําเงินคาทดแทนไปฝากไวกับ

ธนาคารออมสินในชื่อของผูรับสัมปทาน”   
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บทลงโทษกรณีที่ผูรับสัมปทานไมปฏิบัติตามกฎหมายไวอยางชัดเจน เชน  พระราชบัญญัติทาง

หลวงสัมปทาน พ.ศ.2542 โดยกฎหมายดังกลาวไมเพียงแตกําหนดบทลงโทษผูรับสัมปทานที่ไม

ปฏิบัติตามกฎหมายเทานั้น26 แตยังใหอํานาจรัฐมนตรีเพิกถอนสัมปทานไดดวยหากผูรับสัมปทาน

ไมปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอกําหนดในสัมปทาน27 กรณีดังกลาวจึงทําใหผูรับสัมปทานก็ยังคงมี

ความเสี่ยงภายใตบทบัญญัติของกฎหมาย 

นอกจากนั้น พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514 ก็เปนกฎหมายอีกฉบับหนึ่งที่

กําหนดใหผูรับสัมปทานเสี่ยงภัยดวยตนเอง เชน กรณีตามมาตรา 52 ทวิ อันเปนกรณีที่ผูรับ

สัมปทานมีสิทธิขอรวมทุนกับรัฐบาลได โดยใชหลักเกณฑและเงื่อนไขตามขอกําหนดวาดวยการ

ประกอบกิจการปโตรเลียมโดยการเสี่ยงภัยลงทุนแตฝายเดียว28 อยางไรก็ดี บทบัญญัติดังกลาวได

                                                 
26

 พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542  

มาตรา 28 บัญญัติวา “ถาผูรับสัมปทานไมกระทําการใด ๆ ตามที่อธิบดีหรือผูซึ่งอธิบดี

มอบหมายไดสั่งใหทําตามมาตรา 25 อธิบดีหรือผูซึ่งอธิบดีมอบหมายมีอํานาจหนาที่เขากระทํา

การโดยผูรับสัมปทานเปนผูเสียคาใชจายทั้งหมดที่ทางราชการตองรับภาระจายจริงเพื่อการนั้น 

พรอมเงินเพิ่มอีกรอยละยี่สิบของเงินจํานวนดังกลาวดวย” 
27พระราชบัญญตัิทางหลวงสมัปทาน พ.ศ.2542  

มาตรา 29 บัญญัติวา “ในกรณีที่ผูรับสัมปทานไมปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้ ไม

ปฏิบัติตามขอกําหนดในสัมปทาน ไมบํารุงรักษาทางหลวงสัมปทานจนอาจเปนเหตุใหเกิด

ภยันตรายตอชีวิตและทรัพยสินของประชาชน หรือฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามกฎหมายอันเกี่ยวกับ

ความมั่นคงของรัฐหรือการรักษาความสงบเรียบรอยของประชาชน ใหอธิบดีมีหนังสือเตือนใหผูรับ

สัมปทานปฏิบัติใหถูกตองภายในเวลาที่กําหนด 

ในกรณีที่ไดมีหนังสือเตือนตามวรรคหนึ่งแลว แตผูรับสัมปทานยังคงฝาฝนหรือไม

ปฏิบัติตาม ใหรัฐมนตรีเพิกถอนสัมปทานดังกลาว เมื่อไดเพิกถอนสัมปทานแลวใหอุปกรณทาง

หลวงสัมปทานทั้งหมดตกเปนของรัฐ” 
28 พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514  

มาตรา 52 ทวิ วรรค 6 บัญญัติวา “ในระหวางการประกอบกิจการปโตรเลียมของ

รัฐบาลตามมาตรานี้ ผูรับสัมปทานมีสิทธิขอเขารวมทุนกับรัฐบาลได โดยใชหลักเกณฑและ

เงื่อนไขตามขอกําหนดวาดวยการประกอบกิจการปโตรเลียมโดยการเสี่ยงภัยลงทุนแตฝายเดียว

ของสัญญารวมทุนระหวางผูประกอบกิจการปโตรเลียมที่ใชกันอยูในประเทศไทยที่ใหผลดีที่สุดแก
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ใหความคุมครองตอผูรับสัมปทานวาสามารถใชสัญญารวมทุนที่ใชกันอยูในประเทศไทยที่ใหผลดี

ที่สุดแกผูรับสัมปทาน   

อีกทั้งกฎหมายภายในบางฉบับก็อาจไมเอื้ออํานวยตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ  

เชน พระราชบัญญัติการรถไฟฟาขนสงมวลชนแหงประเทศไทย พ.ศ.2543 ที่กําหนดใหผูรับ

สัมปทานตองเปนนิติบุคคลไทย หรือพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือ

ดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ที่กําหนดใหเอกชนตองเสนอผลประโยชนใหแกรัฐ ก็อาจทํา

ใหเอกชนรูสึกวาไมคุมคาตอการลงทุนเพราะตองใชเงินลงทุนจํานวนมาก โดยเฉพาะในกิจการที่ไม

อาจทํากําไรไดมากนัก 

ดวยเหตุนี้ กฎหมายภายในจึงเปนปจจัยที่ควรนํามาพิจารณาเนื่องจากผูลงทุนตางชาติ

มองวาเปนความเสี่ยงอยางหนึ่งในการลงทุน และเปนการเพิ่มตนทุนในการลงทุนของผูลงทุน

ตางชาติซึ่งหากประเทศเพื่อนบานของเรามีเงื่อนไขที่ดีกวาแลวก็อาจทําใหผูลงทุนตางชาติ

เปลี่ยนไปลงทุนในประเทศนั้นแทน อันทําใหประเทศไทยตองสูญเสียโอกาสที่ผูลงทุนตางชาติจะ

เขามาลงทุนในประเทศไทยได 

นอกจากกฎหมายภายในแลว ระบบในการระงับขอพิพาทเปนอีกปจจัยหนึ่งที่มี

ผลกระทบตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ ซึ่งแมวาจะมีกฎหมายภายในวางหลักในเรื่องของการ

ระงับขอพิพาทในสัญญาสัมปทานไววาใหเปนการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ หรือให

สามารถใชวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานซึ่งเปนประเภทหนึ่งของ

สัญญาทางปกครองได เชน พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.251429 พระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 เปนตน แตดูเหมือนวาการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตลาการใน

สัญญาสัมปทานยังคงเปนเรื่องที่มีปญหาในทางปฏิบัติมาโดยตลอด โดยเฉพาะอยางยิ่งหลังจากที่

ศาลปกครองสูงสุดมีคําพิพากษายืนตามศาลปกครองกลางใหเพิกถอนคําตัดสินของคณะ

อนุญาโตตุลาการกรณีใหบริษัท ไอทีวี จํากัด (มหาชน) จายคาสัมปทานปละ 230 ลานบาท จากที่
                                                                                                                                           
ผูรับสัมปทาน แตการขอใชสิทธิเชนนั้นจะตองแจงใหรัฐบาลทราบอยางชาภายในสามปนับแต

วันที่รัฐบาลไดเขาใชสิทธิประกอบกิจการปโตรเลียมตามมาตรานี้”  
29 พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514 มาตรา 67 วรรคสาม บัญญตัิวา 

“ถาการเขาไปในที่ดินตามวรรคสองเปนเหตุใหเกิดความเสียหาย เจาของผูมีสิทธิ

ครอบครองหรือผูทรงสิทธิอ่ืนใดในที่ดินนั้นมีสิทธิเรียกคาเสียหายจากผูรับสัมปทาน และถาไม

สามารถตกลงกันถึงจํานวนคาเสียหายได ใหมอบขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัย โดยนํา

บทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชบังคับ” 
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ตองจายปละ 1,000 ลานบาท รวมทั้งใหไอทีวีปรับลดสัดสวนนําเสนอขาวสารสาระและบันเทิง จาก

เดิม 70:30 เปน 50:50 ตามที่สํานักงานปลัดสํานักนายกรัฐมนตรี (สปน.) ผูรองไดยื่นคําฟอง ซึ่ง

คําสั่งเพิกถอนดังกลาวทําใหไอทีวีตองกลับไปจายคาสัมปทานเพิ่มอีกปละ 670 ลานบาท และ

รับภาระหนี้ผูกพันยอนหลัง 3 ปนับตั้งแตอนุญาโตตุลาการชี้ขาด โดยศาลปกครองเห็นวา คํา

วินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชนนั้น กรณีดังกลาวจึงเปน

ตัวอยางหนึ่งที่มีผลกระทบตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ โดยอาจทําใหผูลงทุนตางชาติขาด

ความมั่นใจในระบบการขอพิพาทในประเทศไทยที่เกี่ยวของกับสัญญาสัมปทานเนื่องจากมักมี

ปญหาในการยอมรับคําตัดสินของอนุญาโตตุลาการเสมอ โดยเฉพาะหากเปนกรณีที่คูสัญญาฝาย

รัฐแพคดี  ทําใหผูลงทุนตางชาติอาจไมเขาใจวาเหตุใดเมื่ออนญุาโตตุลาการมีคําชี้ขาดแลวจึงตอง

นําคดีไปสูศาลอีก ซึ่งเรื่องนี้รัฐบาลควรที่จะชี้แจงหรือประชาสัมพันธใหผูลงทุนตางชาติเขาใจถึง

ความเปนมาและเหตุผลในการตัดสินคดีของศาลปกครองสูงสุดเกี่ยวกับกรณีดังกลาวดวย เชน 

ชี้แจงวาคําพิพากษาของศาลในคดีนี้ ไมไดหมายความวาศาลไมยอมรับในคําชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการ แตเนื่องจากคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการดังกลาวมาจากการพิจารณาที่เกิน

ขอบอํานาจของอนุญาโตตุลาการ เปนตน เพราะมิฉะนั้นอาจมีความเปนไปไดที่ทําใหผูลงทุน

ตางชาติขาดความมั่นใจในการลงทุนเขาทําสัญญาสัมปทานกับหนวยงานของรัฐในประเทศไทย 

และขาดความมั่นใจในระบบอนุญาโตตุลาการของประเทศไทย โดยทําใหนักลงทุนตางชาติอาจ

ตองการใชอนุญาโตตุลาการที่อ่ืน เชน ICSID หรือ ICC เปนตน อันจะมีผลตอการคํานวณราคาของ

สัญญาสัมปทานได อีกทั้งยังอาจมีผลกระทบตอการเขามาลงทุนของผูลงทุนตางชาติเพื่อเขารับ

สัมปทานในโครงการตาง ๆ ของประเทศไทยได  

ดังนั้น กฎหมายภายในและความมั่นใจในระบบการระงับขอพิพาทเปนปจจัยหนึ่งที่มี 

ความสําคัญและมีผลกระทบตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ โดยหากผูลงทุนตางชาติมีความ

มั่นใจในระบบกฎหมายไทยวามีมาตรฐานในระดับนานาอารยะประเทศ และมั่นใจวาหากมีขอ

พิพาทเกิดขึ้นแลวจะไดรับความเปนธรรมในการระงับขอพิพาทแลว ก็จะมีผลใหผูลงทุนตางชาตินั้น

มีความมั่นใจที่จะเขามาลงทุนเพื่อทําสัญญาสัมปทานกับหนวยงานของรัฐในประเทศไทยมากยิ่งขึ้น 

 

2. ปจจัยทางเศรษฐกิจและความคุมคาในการลงทุน 

 

ปจจัยทางเศรษฐกิจและความคุมคาในการลงทุน เชน ระยะเวลาของสัมปทาน  

ผลประโยชนที่จะไดรับ หรืออัตราแลกเปลี่ยนเงินตรา รวมทั้งความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศ 
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ผูรับการลงทุน มีผลคอนขางสูงตอการตัดสินใจเขารับการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ รวมทั้ง

สถาบันการเงินที่ใหกู โดยถือเปนความเสี่ยงทางเศรษฐกิจ (economic risk) เพราะหากผูลงทุน

ตางชาติมีความรูสึกวาโครงการที่จะเขามาลงทุนไมคุมคา หรือมีนโยบายทางเศรษฐกิจที่ไมมี

เสถียรภาพแลวก็อาจทําใหไมตองการเขามาลงทุน ซึ่งปจจัยทางเศรษฐกิจนี้จะมีผลทําใหเกิด

ความเสี่ยงในเรื่องของอัตราแลกเปลี่ยน (exchange rate risk) อัตราดอกเบี้ย (interest rate risk) 

ความสามารถในการชําระเงินคืน (repayment risk) และการลมละลาย (insolvency risk) 

ตามมาอีกดวย 

ปจจัยดังกลาวนี้รวมถึงมาตรการสงเสริมการลงทุนจากตางประเทศของรัฐบาลดวย ซึ่ง

จากการที่ประเทศไทยมีลักษณะที่ตั้งที่เปนศูนยกลางการคมนาคมในภูมิภาค ประเทศไทยจึง

นาจะอาศัยโอกาสนี้ในการสรางมาตรการสงเสริมการลงทุนจากตางประเทศ ซึ่งจะชวยดึงดูดให

ประเทศที่มีศักยภาพในการระดมเงินไปลงทุนในตางประเทศสงูสนใจทีจ่ะเขามาลงทนุในประเทศไทย

มากขึ้น  

 

3. ปจจัยทางการเมืองและความชัดเจนของโครงการ 

 

ปจจัยทางการเมือง (Political Factors) มีผลกระทบตอการลงทุนของนักลงทุน

ตางชาติ ไมวาจะเปนนโยบายของรัฐบาล (Government Policy) ชวงเวลาของการเลือกตั้ง 

(Timing of Elections) ถือเปนความเสี่ยงอยางหนึ่งที่ผูลงทุนตางชาตินํามาพิจารณาเสมอในการ

ลงทุนในตางประเทศ โดยจัดเปน Political Risks ซึ่งหากพิจารณาเปรียบเทียบประเทศไทยกับ

ประเทศอื่น ๆ แลว แมจะอยูในขั้นที่พอยอมรับได แตคงไมอาจปฏิเสธไดวาสถานการณทางการเมือง 

หรือเสถียรภาพของรัฐบาลมีผลกระทบตอการลงทุน เพราะเปนสิ่งที่แสดงถึงความไมมั่นคงในทาง

การเมือง ดังนั้น ปจจัยประการหนึ่งที่มีผลกระทบตอผูลงทุนตางชาติ คือ นโยบายทางการเมือง

และความชัดเจนของโครงการ เนื่องจากผูลงทุนตางชาติตองการทราบนโยบายของรัฐบาลที่

ชัดเจนแนนอน ไมใชนโยบายที่เปลี่ยนแปลงไปมาทันทีที่ไดรับการคัดคานหรือตอตานจาก

ประชาชนเพราะเกรงจะไมไดรับความนิยมจากประชาชน ซึ่งผูลงทุนตางชาติมองวาเร่ืองดังกลาว

เปนปญหาภายในของรัฐบาลที่ตองแกไขเอง ไมใชนํามาเปนเหตุในการเปลี่ยนแปลงนโยบาย

ทางการเมือง ดวยเหตุนี้ หากรัฐบาลยังไมแนใจเพราะยังไมไดสอบถามความคิดเห็นของประชาชน

เชนนี้แลว ก็ยังไมควรกําหนดเปนนโยบาย เพราะการกําหนดนโยบายออกมาแลวแตทําไมไดหรือ

ไมไดทํายอมเปนสิ่งที่มีผลกระทบตอความเชื่อมั่นของผูลงทุนตางชาติ  
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จะเห็นไดวาในชวง 5 ปกอน การเมืองในประเทศไทยคอนขางมั่นคงทําใหสงผลตอการ 

ดําเนินนโยบายเศรษฐกิจของประเทศและความเชื่อมั่นของนักลงทุนตางชาติ แตจากวิกฤติการณ

เมืองไทยในชวงระหวางเดือน มกราคม – เมษายน 2549 รวมทั้งการแตกแยกทางความคิดของ

ประชาชนที่มีตอตัวผูนํารัฐบาลไดสงผลกระทบตอความเชื่อมั่นของนักลงทุนตางชาติที่มีตอ

เสถียรภาพและความเชื่อมั่นในระบบเศรษฐกิจ ทําใหการลงทุนมีการชะลอตัวลง ภาวะดังกลาว

อาจทําใหประเทศไทยตองสูญเสียโอกาสจากการลงทุนของนักลงทุนตางชาติ ความลาชาของการ

ดําเนินการโครงการเมกะโปรเจกตอาจทําใหประเทศไทยตองเสียโอกาสในการปฏิรูประบบ

สาธารณูปโภคขั้นพื้นฐานของประเทศ โดยเฉพาะระบบขนสงมวลชนของประเทศ อยางไรก็ดี ตอง

ยอมรับวาโครงการระบบสาธารณูปโภคนั้นมีผลกระทบตอความผาสุกปลอดภัยของประชาชน 

ดังนั้น การดําเนินโครงการเมกะโปรเจกตเพื่อรองรับการลงทุนจากตางชาตินี้จะตองคํานึงถึง

ผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นกับประชาชนและความมั่นคงของประเทศดวย มิใชพิจารณาแตเพียงเงิน

ลงทุนจากตางประเทศที่จะเขามาหมุนเวียนในประเทศเทานั้น โดยเฉพาะกิจการในเรื่องของ

สัมปทานอันเปนกิจการที่มีผลกระทบตออํานาจอธิปไตยของรัฐและความผาสุกปลอดภัยของ

ประชาชน ดังนั้น ประเทศไทยจึงควรมีการเตรียมความพรอมในการปฏิรูปสัญญาสัมปทานเพื่อ

รองรับการลงทุนจากตางประเทศ แตในขณะเดียวกันก็ยังคงรักษาไวซึ่งอํานาจอธิปไตยและหนาที่

ในการใหบริการสาธารณะแกประชาชนโดยไมทําใหประชาชนตองไดรับความเดือดรอน 

นอกจากนั้น นโยบายของรัฐเปนปจจัยสําคัญอีกประการหนึ่งที่มีผลกระทบตอการ

ลงทุนของผูลงทุนตางชาติดวยเชนกัน โดยหากรัฐมีนโยบายในการจัดทําบริการสาธารณะดวยการ

จัดตั้งรัฐวิสาหกิจข้ึนมาดําเนินการแทนรัฐเชนนี้แลวก็ยอมหมายความวารัฐตองการลงทุนเอง แต

หากรัฐมีนโยบายในการใหเอกชนเขามาดําเนินการแทนรัฐแลว รัฐก็อาจดําเนินการดวยการให

สัมปทาน หรือหากรัฐมีนโยบายที่จะพัฒนาการใหบริการดวยการเพิ่มบทบาทของเอกชน และไม

ตองการแขงขันการใหบริการกับเอกชนแลว รัฐก็อาจแปรรูปรัฐวิสาหกิจ เปนตน ทั้งนี้ หากนโยบาย

ในการใหเอกชนเขามาดําเนินการแทนรัฐ หรือในการเพิ่มบทบาทของเอกชนนั้น มีการสนับสนุนให

ผูลงทุนตางชาติเขามามีสวนรวมในการดําเนินงานโครงการตาง ๆ ของรัฐดวยแลว ยอมเปนปจจัยหนึ่ง

ในการสงเสริมใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนในประเทศไทยมากยิ่งขึ้น แตหากรัฐไมมีนโยบาย

สนับสนุนใหผูลงทุนตางชาติเขามามีสวนรวมในการดําเนินงานโครงการตาง ๆ ของรัฐ โดยอาจ

เปนชวงของการสนับสนุนใหมีการลงทุนของเอกชนที่เปนคนชาติมากกวาเชนนี้แลว นโยบาย

ดังกลาวก็ยอมมีผลกระทบตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติเชนกัน 
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นอกจากปจจัยทางการเมืองแลว วิกฤติของประเทศที่เรียกวา Country risk ก็จัดเปน

ความเสี่ยงอีกประเภทหนึ่งที่เกี่ยวของ โดยหากประเทศอยูในภาวะวิกฤติก็ยอมเปนปจจัยที่มี

ผลกระทบในการเขามาลงทุนของผูลงทุนตางชาติเพราะอาจไมมั่นใจดวยวาเมื่อเขามาลงทุนแลว

โครงการจะสําเร็จหรือไม อันนําไปสูความเสี่ยงในเรื่องของ completion risk ดวย  

 

4. ปจจัยดานความสําเร็จของโครงการและการดําเนินโครงการ 

 

ปจจัยดานความสําเร็จของโครงการนั้น มักมาจากความเสี่ยงในเรื่องความแลวเสร็จ 

ของโครงการ ที่เรียกวา completion risks ซึ่งอาจทําใหเกิดความเสี่ยงในการดําเนินโครงการ 

(operating risks) ตามมา กรณีดังกลาวจึงทําใหผูลงทุนตางชาติพิจารณาจากองคประกอบตาง ๆ 

ที่เกี่ยวของกอนที่จะตัดสินใจเขารับลงทุน ไมวาจะเปนระยะเวลาของโครงการ (Contract Period)

การแบงรายได (Revenue Sharing) การประกันขั้นต่ํา (Minimum Guarantee) ภาษี (Tax) 

คาธรรมเนียมใบอนุญาต (License Fees) การดําเนินการและบํารุงรักษา (Operation and 

Maintenance) เปนตน   

นอกจากนั้น  การเรงรัดโครงการเปนอีกปจจัยหนึ่งที่เปนความเสี่ยงในการดําเนิน

โครงการ ซึ่งปจจัยความเสี่ยงดังกลาวมีทั้งตอรัฐเอง และเอกชนผูรับสัมปทาน อีกทั้งหากโครงการ

มีความเรงรัดมากเกินไปแลวก็อาจเปนการเปดชองใหมีการทุจริตคอรัปช่ันได เนื่องจากความ

พยายามลดขั้นตอนการตรวจสอบกอนอนุมัติโครงการ  

 

5. ปจจัยดานความโปรงใส และนโยบายของรัฐในการปราบปรามทุจริตคอรัปชั่น 

 

ปจจัยดานความโปรงใสนี้หมายรวมทั้งการกําหนดหลักเกณฑในการใหสัมปทานหรือ 

การประเมินผลเพื่อใหสัมปทานดวย ซึ่งจากการศึกษาพบวาปจจัยประการหนึ่งที่ผูลงทุนตางชาติ

รูสึกวาเปนความเสี่ยงและอาจมีผลกระทบตอการลงทุนในประเทศไทยคือเร่ืองการประเมินผลที่ผู

ลงทุนตางชาติเปนหวงวารัฐบาลไทยหรือหนวยงานของรัฐจะมีวิธีการประเมินผลของการยื่น

ขอเสนอเงื่อนไขในการดําเนินการอยางไรเพื่อใหเกิดความเปนธรรม30 เชน กรณีที่ประเทศไทยมี
                                                 

30ขาวเศรษฐกิจ, ไทยรัฐ (19 มกราคม 2549): หนา 9, ตัวอยางหนึ่งที่แสดงถึงความ

สงสัยของผูลงทุนตางชาติดังกลาวปรากฏใน Clarification ของงานพิจารณาคัดเลือก 

Concessionaire for the Concession of the Ground Service Equipment (GSE) 
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นโยบายในการดําเนินการในโครงการระบบขนสงมวลชน 10 เสนทาง ที่ปจจุบันก็ยังไมไดขอยุติวา

จะลงทุนในรูปแบบใด เปนตน 

นอกจากนั้น โดยที่สัญญาสัมปทานขึ้นอยูกับอํานาจของคูสัญญาฝายรัฐ และยังเปน 

ดุลยพินิจของหนวยงานของรัฐในการใหสัมปทาน อีกทั้งในการเขาดําเนินการกิจการที่ไดรับ

สัมปทานในบางครั้งยังมีเงื่อนไขเกี่ยวกับการขออนุญาตหรือการไดรับใบอนุญาตดวย จึงทําใหผู

ลงทุนตางชาติเกิดความไมมั่นใจวาหากมีการเสนอเขารับสัมปทานแลวจะไดรับโอกาสในการ

พิจารณาจริงหรือไม หรือแมจะไดรับการพิจารณาใหเปนผูรับสัมปทานแลวก็ยังมีความเสี่ยงใน

เร่ืองของการขออนุญาตหรือการไดรับใบอนุญาตดวยวาจะไดรับอนุญาตหรือไม31 อันเปนความ
                                                                                                                                           
Maintenance Facilities at  Suvarnabhumi Airport ที่ candidates ไดสอบถามวา “กรณีที่ใหโอกาส

บริษัท การบินไทย จํากัด (มหาชน) เปนผูประกอบการรายแรกและรายเดียวที่ไมตองผานการ

ประมูล มีหลักเกณฑและคุณสมบัติอยางไร ในขณะที่ผูรวมประมูลรายอื่น ๆ ตองแบกภาระตนทุน

ในการประกอบการประเภทเดียวกัน ตั้งแตเร่ิมจนครบอายุสัมปทาน ขอทราบวา บกท. ตองจาย

ผลตอบแทนใหดวยหรือไมอยางไร” ซึ่ง ทอท. ไดตอบคําถามดังกลาววา “เปนผลมาจากมติ

คณะรัฐมนตรีที่ใหสิทธิแกบริษัท การบินไทย ในการจัดใหมีสิ่งอํานวยความสะดวกภาคพื้นดิน ซึ่ง

การบินไทยจะตองจายคาชดเชยทางการเงินใหแก ทอท. ดวย แตขณะนี้ยังอยูระหวางกระบวนการ

เจรจาระหวาง ทอท. กับ การบินไทย” (อางใน Question No.17 Ref Section 1 Ref Clause 1.2 

Ref. page 1-4  in Part 2 Clarification and Explanation)  
31 พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514  

มาตรา 66 บัญญัติวา “ผูรับสัมปทานมีสทิธิประกอบกจิการปโตรเลยีมในแปลงสาํรวจ

และพื้นที่ผลิตที่ไดรับสัมปทาน แตในกรณทีี่ที่ดนิในแปลงสํารวจหรือพืน้ที่ผลิตที่ผูรับสัมปทานมี

ความจาํเปนตองใชในการประกอบกิจการปโตรเลียม รวมทั้งที่ดินนอกแปลงสํารวจหรือพื้นที่ผลิต

ดังกลาวที่ผูรับสัมปทานมีความจําเปนตองใชในการเก็บรักษาหรือขนสงปโตรเลียมเปนที่ดนิที่

บุคคลหรือสวนราชการเปนเจาของ มีสทิธคิรอบครองหรือมีหนาที่ตามกฎหมาย ใหผูรับสัมปทาน

ปฏิบัติดังตอไปนี ้

(1) ในกรณีที่ที่ดินอันเปนสาธารณสมบัติของแผนดินที่ราษฎรมิไดใชประโยชนรวมกัน 

ผูรับสัมปทานมีสิทธิผานเขาออกและใชในการกอสรางใด ๆ ไดโดยไมตองขออนุญาตและไมตอง

เสียคาทดแทน 

(2) ในกรณีที่ดินที่สวนราชการใดเปนเจาของ มีสิทธิครอบครอง หรือมีหนาที่ดูแลตาม

กฎหมาย ผูรับสัมปทานตองขออนุญาตตอสวนราชการนั้น 
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เสี่ยงเกี่ยวกับ permitting risk เนื่องจากประเทศไทยมักมีประเด็นในเรื่องของการคอรัปช่ัน รวมทั้ง

ปญหาการมีผลประโยชนทับซอนในเชิงธุรกิจ (Conflict of Interest) ที่พัฒนามาจากการคอรัปช่ัน

อันเปนลักษณะของการใชอํานาจรัฐแสวงหาประโยชนใหกับตนเองหรือพวกพอง นอกจากนั้น 

จากลักษณะสังคมไทยที่เปนสังคมอุปถัมภมาตั้งแตคร้ังโบราณ จึงทําใหผูลงทนุตางชาติเกิดความ

คลางแคลงใจและไมมั่นใจวาจะไดรับความเปนธรรมแคไหนเพียงไร เพราะแมวาประเทศไทยจะ

ประกาศวาไมมีการคอรัปชั่น แตในความเขาใจของผูลงทุนตางชาตินั้นไมไดคิดวาจะเปนเรื่องของ

การใหประโยชนที่เปนเงินตราเสมอไป เนื่องจากวัฒนธรรมไทยมีลักษณะของการชวยเหลือเกื้อกูล

อุปถัมภค้ําชูกัน ซึ่งเรื่องนี้แมหากมองในแงของวัฒนธรรมจะเปนสิ่งที่ดี แตในแงของการลงทุนจาก

ตางชาตินั้น ประเทศไทยตองพิสูจนใหไดวาประเทศไทยสามารถแยกเรื่องของวัฒนธรรมออกจาก

เร่ืองของระบบการทํางานได โดยจะไมนํามาปะปนกัน เชน แสดงถึงตัวอยางของงานที่ผูขอรับ

สัมปทานมีความใกลชิดกับเจาหนาที่ระดับสูงของหนวยงานของรัฐ แตก็ไมไดงานนั้นไป เปนตน    

ดังนั้น นโยบายของรัฐในการปราบปรามทุจริตคอรัปช่ันจึงเปนปจจัยสําคัญประการหนึ่ง 

ที่มีผลกระทบตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติคอนขางมาก ซึ่งหากประเทศใดมีนโยบายในการ

ปราบปรามทุจริตคอรัปชั่นอยางจริงจัง มีความชัดเจนเปนรูปธรรม และสามารถแกไขปญหาได

อยางแทจริงแลวก็ยอมสงผลใหผูลงทุนตางชาติเชื่อมั่นที่จะเขามาลงทุนในประเทศนั้น ซึ่งการ

คอรัปช่ันนี้นอกจากจะเปนปจจัยที่สงผลกระทบตอความเชื่อมั่นในการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ

แลว ยังสงผลทําใหบริการสาธารณะที่รัฐจัดหาใหกับประชาชนไมมีประสิทธิภาพอยางเพียงพออีก

ดวย เนื่องจากหากมีการคอรัปชั่นแลว ก็ยอมทําใหผูรับสัมปทานตองแบงตนทุนสวนหนึ่งจากตอง

ใชในการใหสินบนไปปรับลดคุณภาพในการบริการที่ใหแกประชาชน  

 

6. ปจจัยเกี่ยวกับสถาบันการเงิน 

 

โดยที่สัญญาสัมปทานสวนใหญมักเปนสัญญาที่มีเงินลงทุนคอนขางสูง ทําใหผูลงทุน 

มีความเสี่ยงทางการเงิน (finance risks) คอนขางมาก กรณีดังกลาวจึงทําใหมีสถาบันการเงินเขา

มาเกี่ยวของในฐานะผูใหกู เนื่องจากเปนการยากที่จะมีเอกชนรายใดมีเงินทุนมากพอที่จะทําได

โดยลําพัง เอกชนจึงตองการการสนับสนุนทางการเงินจากสถาบันการเงิน และตองการนํา
                                                                                                                                           

(3) ในกรณีที่ดินที่บุคคลใดเปนเจาของ หรือมีสิทธิครอบครอง ผูรับสัมปทานตองทํา

ความตกลงกับบุคคลนั้น” 
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โครงการไปกูยืมเงินจากสถาบันการเงิน ดวยเหตุนี้ ผูลงทุนตางชาติจึงจําตองคํานึงถึงสถาบัน

การเงินดวยวาสามารถยอมรับเงื่อนไขตาง ๆ ของสัญญาสัมปทานไดหรือไม เพราะหากเงื่อนไข

ของสัญญาสัมปทานมีความเสี่ยงมาก สถาบันการเงินอาจไมยินยอมใหเงินกูมาทําโครงการ

ดังกลาว ซึ่งในการพิจารณานั้นผูลงทุนตางชาติและสถาบันการเงินจะพิจารณาจากความเปนไป

ไดและความแนนอนของสัญญา รวมทั้งความเสี่ยงตาง ๆ ในการเขาทําสัญญาสัมปทานกับ

หนวยงานของรัฐ  

กรณีดังกลาวจึงทําใหสถาบันการเงินมักขอเจรจาตอรองเพื่อกําหนดเงื่อนไขสัญญาให

ครอบคลุมถึงประเด็นตาง ๆ ดังนี้  

1) เร่ืองการโอนสิทธิหนาที่ตามสัญญาสัมปทานใหแกบุคคลอื่น 

จากการที่เงื่อนไขสัญญาสัมปทานมักมีขอกําหนดใหผูรับสัมปทานตองดําเนินกิจการ

ดวยตนเอง ไมอาจโอนสิทธิหนาที่ตามสัญญาใหแกบุคคลอื่นได อีกทั้งระยะเวลาสัมปทานที่

คอนขางยาวนาน และการที่กฎหมายหลายฉบับกําหนดในเรื่องของการโอนสัมปทานไววาผูรับ

สัมปทานจะโอนไดตอเมื่อมีเหตุอันสมควรและรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี

พิจารณาเห็นวาผูรับโอนมีคุณสมบัติและอนุญาตใหโอนสัมปทานเชนนี้32 ก็อาจทําใหสถาบัน

การเงินมองวาเปนความเสี่ยงอยางหนึ่ง และทําใหสถาบันการเงินตองการหลักประกันจาก

หนวยงานของรัฐที่ใหสัมปทานวาจะมีการใหบริการตามสัญญาไปจนครบกําหนดเวลาเพื่อเปน

หลักประกันวาจะมีรายไดเขามาใชหนี้ใหแกสภาบันการเงินดังกลาว  

จากปจจัยดังกลาวสถาบันการเงินจึงมักกําหนดเงื่อนไขใหคูสัญญาฝายเอกชน

สามารถนําสิทธิตามสัญญาสัมปทานโอนใหแกสถาบันการเงินได ซึ่งในบางสัญญาสัมปทานก็มี

ขอกําหนดของสัญญาเชนวานั้น เชน สัญญาสัมปทานระบบการขนสงทางรถไฟและถนนยกระดับ

ใน กทม. และการใชประโยชนจากที่ดินของรฟท. ขอ 33 สัญญาสัมปทานระบบขนสงมวลชน 

กทม. ขอ 24 สัญญาโครงการระบบทางดวนขั้นที่ 2 ขอ 23 เปนตน   

 
                                                 

32 พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542  

มาตรา 9 บัญญัติวา “ผูรับสัมปทานจะโอนสัมปทานไดตอเมื่อมีเหตุอันสมควรและ

รัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีไดพิจารณาแลวเห็นวาผูรับโอนมีคุณสมบัติตาม

มาตรา 7 วรรคสี่ และอนุญาตใหโอนสัมปทานได 

ผูรับโอนสัมปทานตามวรรคหนึง่ตองรับไปซึ่งสิทธิ หนาที ่และความรับผิดทั้งหมดของ

ผูรับสัมปทานรายเดิม” 
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2) เร่ืองการโอนสิทธิและหนาที่ตามสัญญาสัมปทาน ในกรณีที่ผูกูผิดนัดชําระหนี้เงินกู 

แกสถาบันการเงิน อันเปนการตกลงใหมีการแปลงหนี้ใหมในกรณีที่ผูรับสัมปทานผิดนัดชําระหนี้

เงินกู โดยใหสถาบันการเงินเขาเปนสวมสิทธิตามสัญญาสัมปทานเพื่อรับสวนแบงรายไดหรือรับ

สิทธิตามสญัญาสัมปทานแทนผูกู    

 3) เร่ืองการใหสถาบันการเงินเขาสวมสิทธิและหนาที่ของผูรับสัมปทานกอนจึงจะบอก

เลิกสัญญาสัมปทานได 

 

ตอนที่ 4  ปญหาและอุปสรรคในกรณีผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทย 

 

เมื่อไดศึกษาถึงปจจัยที่มีผลกระทบตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติในประเทศไทยที่

เกี่ยวของกับสัญญาสัมปทานมาแลวในตอนที่ 3 ในตอนนี้จึงเปนการศึกษาในประเด็นตอมาวา 

การที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทยนั้น มีปญหาและอุปสรรคใดบางที่

อาจจะเกิดขึ้นกบัผูลงทุนตางชาติ  

โดยที่โลกในยุคนี้เปนยุคของการแขงขัน หลาย ๆ ประเทศมีการแขงขันกันอยางรุนแรง

เพื่อดึงดูดใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนในประเทศของตนใหไดมากที่สุด กรณีดังกลาวประเทศไทย

ในฐานะที่เปนสวนหนึ่งของประชาคมโลกจึงจําตองมีการปรับตัวเพื่อใหสามารถแขงขันใน

ตลาดโลกได ซึ่งประเทศไทยเองก็ไดมีการกําหนดยทุธศาสตรตาง ๆ เพื่อกระตุนเศรษฐกิจดวยการ

ดึงเม็ดเงินการลงทุนจากตางประเทศ    

การที่รัฐบาลไทยมีนโยบายในการดําเนินการในโครงการเมกะโปรเจกต และมีการออก

ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการดําเนินโครงการลงทุนพิเศษของรัฐเพื่อการพัฒนาประเทศ 

พ.ศ.2549 นับเปนตัวอยางหนึ่งที่แสดงใหเห็นถึงความตองการของรัฐที่ตองการเปนเจาของ

โครงการลงทุนเอง บริหารเอง แตยังคงตองการใหมีการถายทอดเทคโนโลยีและรูปแบบการลงทุน

ที่ควรจะเปนจากตางชาติอยู  

รูปแบบการลงทุนในโครงการที่มีมูลคาสูงในลักษณะที่รัฐไมตองเปนผูลงทุนเองแตใช

เงินลงทุนจากตางชาติแทนนั้น อาจมีไดหลายรูปแบบ เชน รูปแบบจางเหมาเบ็ดเสร็จ (Turn Key) 

อันเปนลักษณะที่รัฐใหเอกชนเปนผูลงทุนกอสรางกอนแลวรัฐจะจายคืนทีหลัง หรือสัมปทาน เปนตน 

ดังนั้น สัมปทานจึงเปนรูปแบบการลงทุนอยางหนึ่งในการที่รัฐจะดึงเงินลงทุนจาก

ตางชาติมาได อยางไรก็ดี ปญหาเกี่ยวกับสัญญาสัมปทานที่มีอยูในปจจุบันนั้นอาจจะเปน

อุปสรรคตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติได 
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ในตอนนี้จึงเปนการศึกษาวา การที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทย

จะมีปญหาและอุปสรรคใดเกิดขึ้นบาง โดยในการพิจารณาปญหาและอุปสรรคดังกลาวจะ

พิจารณาทั้งในแงมุมของปญหาที่อาจเกิดขึ้นกับประเทศไทยและหนวยงานของรัฐในประเทศไทย 

และในแงมุมของปญหาที่อาจเกิดขึ้นกับผูลงทุนตางชาติเอง 

ดังนั้น ในตอนนี้จึงแบงการศึกษาออกเปน 4 สวนดังนี้ 

1.  ปญหาและอุปสรรคจากกฎหมายภายในที่มีอยูในปจจุบัน 

2.  ปญหาและอุปสรรคจากกฎหมายระหวางประเทศ 

3.  ปญหาจากความพรอมของประเทศไทยในการรองรับการลงทุนจากตางประเทศ 

4.  ปญหาและอุปสรรคจากนโยบายของรัฐบาล 

จากการศึกษาพบวา ปญหาและอุปสรรคในกรณีผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผู รับ

สัมปทานในประเทศไทย มีประเด็นปญหาที่จะตองพิจารณาในเรื่องตาง ๆ ดังนี้ 

 

1. ปญหาและอุปสรรคจากกฎหมายภายในที่มีอยูในปจจุบัน 

 

กฎหมายภายในที่มีอยูในปจจุบันอาจทําใหเกิดปญหาและเปนอุปสรรคไดหาก

กฎหมายนั้นมีลักษณะดังนี้ คือ ทําใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติหรือการปฏิบัติเปนไปไดยาก มี

ปญหาในการตีความหรือการบังคับใชกฎหมาย มีความลาสมัย มีความซ้ําซอนกับกฎหมายอื่น มี

ชองโหวจนอาจทําใหมีการนําไปใชเพื่อประโยชนของบุคคลบางกลุมได   

ในสวนนี้จึงเปนการศึกษากฎหมายไทยที่มีอยูในปจจุบันวาทําใหเกิดปญหาและ

อุปสรรคหากผูลงทุนตางชาติจะเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทยหรือไม ซึ่งจากการศึกษา

พบวา มีกฎหมายไทยและมติคณะรัฐมนตรีบางฉบับที่อาจทําใหเกิดปญหาและอุปสรรคหากผู

ลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทยดังนี้ 

 

1.1 พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ  

พ.ศ. 2535  

จุดมุงหมายสําคัญของพระราชบัญญัตินี้ คือ เพื่อใหเขามาลงทุนของเอกชนใน

โครงการของรัฐมีความโปรงใส ตรวจสอบได รวมทั้งปองกันการคอรัปชั่นในสัญญาสัมปทาน จึง

ทําใหกฎเกณฑตามพระราชบัญญัติดังกลาวคอนขางมีลักษณะเครงครัด มีความละเอียดถี่ถวน 
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นอกจากนั้น พระราชบัญญัตินี้ยังถูกกําหนดใหนําไปใชในกฎหมายอื่นดวย33 กรณีดังกลาวจึงอาจ

เปนอุปสรรคประการหนึ่งในการลงทุนจากตางประเทศ เนื่องจากขั้นตอนการดําเนินการตาม

พระราชบัญญัติดังกลาวใชเวลาดําเนินโครงการ 1-2 ปขึ้นไป จึงอาจทําใหไมดึงดูดผูลงทุน

ตางชาติใหเขามาลงทุนเทาใดนัก ซึ่งความจริงแลวการดําเนินการคัดเลือกเอกชนใหมีความ

โปรงใสนั้นไมจําเปนตองใชเวลาในการดําเนินการนานเสมอไป ตรงสวนนี้รัฐจึงควรปรับปรุง

กฎหมายดังกลาวใหยังคงไวซึ่งมาตรฐานในการตรวจสอบคือการใหมีคณะกรรมการประกอบดวย

หนวยงานหลายหนวยงานที่มีความอิสระเชนเดิม เพียงแตจะตองกําหนดระยะเวลาในการ

ดําเนินการใหสั้นลงโดยอาจกําหนดใหมีหนวยงานเฉพาะกิจที่ทําหนาที่ทางดานนี้โดยตรงเขามา

เปนเลขานุการเพื่อใหการดําเนินการเปนไปดวยความรวดเร็ว อยางไรก็ดี การที่มีคณะกรรมการมา

จากหนวยงานที่แตกตางกันนั้นอาจมีปญหาในทางปฏิบัติเชนกัน เนื่องจากกรรมการที่มาจาก

หนวยงานอื่นอาจคํานึงถึงแตเร่ืองผลประโยชนสูงสุดของรัฐเปนเกณฑ โดยไมไดพิจารณาในดานอื่น 

เชน พื้นฐานโครงการสัมปทานในเรื่องนั้น และคุณสมบัติของผูรับสัมปทาน เปนตน นอกจากนั้น 

โดยที่มาตรา 23 ของพระราชบัญญัตินี้กําหนดใหคณะกรรมการนําผลการคัดเลือกพรอมเหตุผล 

ประเด็นการเจรจาตอรองในเรื่องผลประโยชนของรัฐเสนอตอรัฐมนตรีเจาสังกัด โดยกฎกระทรวงที่

แนบทายในขอ 3 ก็กําหนดใหเอกสารประกอบการจัดทําขอเสนอ ประกอบดวยผลประโยชนที่จะ

ใหแกรัฐเปนเงื่อนไขสําคัญในการเขารวมงานหรือดําเนินการดวย กรณีดังกลาวจึงอาจเปนอุปสรรค

ในการลงทุนของเอกชนโดยเฉพาะในโครงการที่วงเงินลงทุนสูงอยูแลว เนื่องจากทําใหเอกชนตอง

นําผลประโยชนที่จะใหแกรัฐมาคํานวณรวมเปนตนทุนในการดําเนนิโครงการดวย  

1.2  พระราชบัญญัติวาดวยการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542  

ในกรณีที่ผูเขารับสัมปทานเปนผูลงทุนตางชาติจะตองปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้ดวย 

เนื่องจากการเขารับสัมปทานในประเทศไทยถือเปนการประกอบธุรกิจอยางหนึ่งในประเทศไทย

เชนกัน  

โดยที่พระราชบัญญัติดังกลาวเปนกฎหมายที่ตราข้ึนเพื่อควบคุมการประกอบธุรกิจ

ของคนตางดาวในประเทศไทย โดยมีการจํากัดหรือหามคนตางดาวประกอบกิจการบางอยาง 

กฎหมายดังกลาวจึงอาจถือเปนอุปสรรคประการหนึ่งในการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ อยางไรก็ดี 
                                                 

33
 พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542  

มาตรา 5 วรรคแรก บัญญัติวา “การใหสมัปทานรายใดถาอยูในหลักเกณฑทีก่ําหนดใน

กฎหมายวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนนิการในกิจการของรัฐใหปฏิบตัิตามกฎหมาย

นั้นดวย” 
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กฎหมายดังกลาวไดมีการเปดชองไวในมาตรา 10 ทําใหหนวยงานของรัฐสามารถขอให

คณะรัฐมนตรีมีมติในกรณีมีความจําเปนตองใหสัมปทานในโครงการของรัฐขนาดใหญกับผูลงทุน

ตางชาติเพื่อเปนการขจัดอุปสรรคในการลงทุนเชนวานั้นได  

1.3 ประมวลกฎหมายที่ดิน 

 โดยที่กฎหมายนี้หามคนตางดาวถือกรรมสิทธิ์ในที่ดิน กรณีดังกลาวจึงอาจเปน

อุปสรรคในการเขารับสัมปทานของผูลงทุนตางชาติได เนื่องจากผูรับสัมปทานมีความจําเปนตอง

มีกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่กอสรางบนที่ดินในชวงระหวางเวลาสัมปทานเพือ่ใหสามารถนาํทรพัยสนิ

ดังกลาวไปจํานองกับสถาบันการเงินที่ใหเงินกูได ดังนั้น รัฐจึงอาจยกเวนการมีกรรมสิทธิ์ในที่ดิน

ของผูลงทุนตางชาติ หากเปนไปเพื่อประโยชนในการลงทุนเพื่อเขารับสัมปทานในประเทศไทย  

1.4 พระราชบัญญัติที่ราชพัสดุ พ.ศ.2518  

เนื่องจากที่ดินสวนใหญในการดําเนินโครงการสัมปทานเปนที่ราชพัสดุ ที่หนวยงาน

ของรัฐเชาที่ดินจากกรมธนารักษ กระทรวงการคลัง จึงทําใหตองคํานึงถึงพระราชบัญญัติที่ราชพัสดุ

ดวย และโดยที่กฎหมายนี้มีบทบัญญัติที่ทําใหผูรับสัมปทานตองโอนทรัพยสินที่กอสรางทั้งหมด

ใหกับกระทรวงการคลังทันทีที่การกอสรางแลวเสร็จ จึงทําใหหนวยงานของรัฐมักจัดทําสัญญา

สัมปทานโดยกําหนดใหผูรับสัมปทานตองเปนผูรับภาระคาใชจาย คาธรรมเนียม คาภาษี คาอากร

ในการโอนกรรมสิทธิ์ทั้งหมดใหรัฐ ซึ่งกรณีดังกลาวอาจทําใหผูรับสัมปทานไมมั่นใจเทากับกรณีที่

การโอนกรรมสิทธิ์เกิดขึ้นหลังจากสิ้นสุดระยะเวลาสัมปทาน  เพราะทรัพยสินที่ตนจะดําเนินการ

ตอไปนั้นไมไดเปนกรรมสิทธิ์ของตนเอง ในขณะที่หนวยงานของรัฐกําหนดใหผูรับสัมปทานตอง

รับผิดชอบในการดูแลรักษาและซอมแซมทรัพยสินดังกลาว นอกจากนั้น ยังทําใหคูสัญญาฝาย

เอกชนประสบปญหาในการเงินกูดวยเพราะไมมีทรัพยสินใด ๆ ที่จะจํานองเปนหลักประกันเงินกู

ไดเลย กรณีดังกลาวจึงทําใหคูสัญญาฝายเอกชนมักพยายามเจรจาใหหนวยงานของรัฐยอมให

เอกชนนําสิทธิตามสัญญาสัมปทานทั้งหมดไปโอนใหเจาหนี้เพื่อเปนประกันเงินกูได    

1.5 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีทางปกครอง พ.ศ.2542 

โดยที่กฎหมายฉบับนี้กําหนดใหขอพิพาทภายใตสัญญาทางปกครองอยูภายใตเขต

อํานาจของศาลปกครอง และกําหนดใหสัญญาสัมปทานเปนประเภทหนึ่งของสัญญาทางปกครอง 

จึงทําใหผูลงทุนตางชาติอาจมีความกังวลในการเขารับสัมปทานในประเทศไทยวา หากขอพิพาท

ตามสัญญาตองขึ้นศาลปกครองแลว ศาลปกครองอาจใชหลักกฎหมายปกครองในการตัดสินคดี

มากกวาการพิจารณาจากขอตกลงตามสัญญา ซึ่งผูลงทุนตางชาติก็ไมมั่นใจวาหลักกฎหมาย
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ปกครองดังกลาวเปนเชนใด จึงทําใหผูลงทุนตางชาติขาดความเชื่อมั่นในการทําสัญญาสัมปทาน

กับหนวยงานของรัฐในประเทศไทยได 

1.6 พระราชบัญญัติผลกระทบสิ่งแวดลอม พ.ศ.2544  

โดยที่กฎหมายดังกลาวกําหนดใหตองดําเนินการเรื่องของสิ่งแวดลอมใหถูกตองดวย 

ซึ่งบางครั้งหนวยงานของรัฐเองอาจไมไดคํานึงถึงประเด็นนี้ไวลวงหนา ทําใหพอถึงเวลาที่ผูรับ

สัมปทานจะเขามาดําเนินการก็ตองมาประสบกับปญหาดังกลาว  

1.7 ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ.2535 และฉบับแกไขเพิ่มเติม 

แมวาระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุจะเปนระเบียบที่ใชในการจัดซื้อจัด

จางของหนวยงานของรัฐ ซึ่งกรณีของสัญญาสัมปทานเปนคนละกรณีกันก็ตาม แตโดยทีเ่จาหนาที่

ของหนวยงานของรัฐมักเคยชินกับการปฏิบัติตามระเบียบดังกลาว จึงอาจมีความกังวลวาจะตอง

ปฏิบัติตามระเบียบนี้ดวยหรือไม กรณีดังกลาวจึงอาจเปนอุปสรรคในการลงทุนของผูลงทุน

ตางชาติได ดังนั้น รัฐจึงนาจะมีการออกระเบียบบางอยางเพื่อใชในเรื่องของสัมปทานโดยเฉพาะ

เพื่อเปนการแกไขปญหาดังกลาว 

1.8 มติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 27 มกราคม 2547 และ 4 พฤษภาคม 2547 

แมวามติคณะรัฐมนตรีจะไมใชกฎหมาย แตก็เปนนโยบายของฝายบริหารที่หนวยงาน

ของรัฐจําตองยอมรับและถือปฏิบัติตาม ซึ่งมติคณะรัฐมนตรีดังกลาวหามมิใหใชวิธีการระงับขอ

พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทาน เวนแตจะไดรับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี

กอน อีกทั้งยังกําหนดใหสัญญาสัมปทานเปนภาษาไทย กรณีดังกลาวจึงคอนขางเปนปญหา

ในทางปฏิบัติและเปนอุปสรรคอยางหนึ่งตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ อีกทั้งยังทําใหผูลงทุน

ตางชาติขาดความเชื่อมั่นในการเขามาดําเนินการในสัญญาสัมปทานในประเทศไทยอีกดวย  

นอกจากนั้น มติคณะรัฐมนตรีดังกลาวยังอาจเปนอุปสรรคตอการลงทุนของผูลงทุน

ตางชาติที่เปนคนชาติของรัฐภาคีอนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรฐัและคน

ชาติของรัฐอ่ืนดวย ซึ่งแมวาปจจุบันประเทศไทยจะยังไมไดใหสัตยาบันอนุสัญญาดังกลาว แต

ประเทศไทยก็ไดลงนามแลวและอยูระหวางเตรียมการออกกฎหมายเพื่อรองรบัอนุสญัญาฉบบันีก้อนที่

จะใหสัตยาบัน โดยผูลงทุนตางชาติอาจไมมั่นใจวาประเทศไทยจะยินยอมใหการระงับขอพิพาทใน

สัญญาสัมปทานเสนอขอพิพาทตอ ICSID ไดหรือไม หรือการที่มีมติคณะรัฐมนตรีดังกลาวจะมี

ผลกระทบตอการที่ประเทศไทยจะใหความยินยอมในการปฏิบัติตามพันธกรณีของอนุสัญญานี้ใน

ขอบเขตเพียงใด   
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ที่กลาวมาขางตนจึงเปนตัวอยางของกฎหมายภายในที่อาจทําใหเกิดปญหาและ

อุปสรรคในการลงทุนของผูลงทุนตางชาติในสัญญาสัมปทานได ซึ่งจากประสบการณในการ

ทํางานของผูเขียนพบวา นอกจากกฎหมายภายในแลว ข้ันตอนอันเปนระเบียบภายในของ

หนวยงานของรัฐเองก็เปนอุปสรรคในการลงทุนของผูลงทุนตางชาติเชนกัน เนื่องจากการ

ดําเนินการในขั้นตอนภายในหนวยงานของรัฐนั้นมักเปนไปโดยลาชา เจาหนาที่ของรัฐไมกลา

ตัดสินใจ อํานาจในการตัดสินใจเด็ดขาดอยูที่ผูบริหารระดับสูงเทานั้น อีกทั้งกฎหมายก็ไมได

กําหนดระยะเวลาในการดําเนินการอยางชัดเจน จึงทําใหผูลงทุนตางชาติขาดความเชื่อมั่นในการ

ลงทุน และอาจไมตองการเขามาลงทุนในโครงการของรัฐอีก  

นอกจากนั้น ยังมีอุปสรรคจากขั้นตอนที่กําหนดไวในกฎหมายภายในตาง ๆ ทีเ่กีย่วของ

กับสัมปทานดวย เชน ในเรื่องของการขอใบอนุญาตเพื่อเขาดําเนินการในงานที่เกี่ยวของที่

กําหนดใหหนวยงานของรัฐบางหนวยงานเปนผูใหอํานาจในการออกใบอนุญาต รวมทั้งการขอ

ขอมูลจากหนวยงานอื่นของรัฐเพื่อนํามาใชในการดําเนินงาน เปนตน ซึ่งการกําหนดใหอํานาจ

ดังกลาวอาจกลายเปนชองทางของการทุจริตคอรัปช่ันได โดยหากกฎหมายใหเจาหนาที่ของรัฐมี

อํานาจโดยปราศจากการควบคุมหรือไมมีระบบตรวจสอบแลวก็อาจทําใหเจาหนาที่ของรัฐที่

เกี่ยวของใชอํานาจในการแสวงหาประโยชนสวนตนจากผูเขาประกวดราคาเพื่อแลกกับการให

สัมปทานในงานนั้น ๆ ก็เปนได  

นอกจากปญหาและอุปสรรคจากกฎหมายภายในที่มีอยูในปจจุบันแลว การดําเนินการ

ของหนวยงานของรัฐที่ไมสอดคลองกับสภาพสังคมในปจจุบันก็เปนอุปสรรคอีกประการหนึ่งของ

การที่ผูลงทุนตางชาติจะเขามาเปนผู รับสัมปทานในประเทศไทย ดังจะเห็นตัวอยางไดจาก

ประกาศประกวดราคาหลายฉบับของหนวยงานของรัฐที่มักกําหนดใหนิติบุคคลไทยเทานั้นที่จะ

เขามาเปนผูรับสัมปทานได ซึ่งความจริงแลวไมควรที่จะกําหนดในทุกประเภทของกิจการ แตควร

คํานึงถึงประเภทของกิจการนั้น ๆ ดวยวาจําเปนหรือไมที่ตองควบคุมการเขารับสัมปทานของผู

ลงทุนตางชาติ และสถานการณในปจจุบันเราตองการอะไร กิจการดังกลาวเอกชนไทยสามารถทํา

ไดหรือไม โดยหากเปนกิจการที่เอกชนไทยไมสามารถทําไดแลว ก็ไมควรที่จะกําหนดในลักษณะ

ดังกลาว โดยอาจควบคุมดวยวิธีการอื่น เชน ระยะเวลาของสัมปทาน หรือการใหเอกชนนั้นมาจด

ทะเบียนเปนบริษัทไทยภายหลังจากที่ไดเขาประกวดราคาแลว เปนตน  

จากที่กลาวมาขางตนจึงเปนตัวอยางของปญหาและอุปสรรคจากกฎหมายภายในที่มี

อยูในปจจุบัน ซึ่งเปนหนาที่ที่หนวยงานของรัฐคงจะตองมารวมกันพิจารณาวามีกฎหมายภายใน

ใดบางที่เปนอุปสรรคในการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ อยางไรก็ดี จะตองคํานงึถงึดวยวากฎหมาย
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ดังกลาวไดตราข้ึนเพื่อวัตถุประสงคอะไร และสถานการณในปจจุบันยังคงมีเหตุการณเชนนั้นอยู

อีกหรือไม หากสถานการณในปจจุบันเปลี่ยนแปลงไปแลวก็อาจมีความจําเปนที่จะตองปฏิรูป

กฎหมายดังกลาวเพื่อใหเขากับสถานการณในปจจุบัน ซึ่งผูเขียนจะไดนําประเด็นในสวนนี้ไป

พิจารณาเพื่อหาคําตอบสําหรับแนวทางการปฏิรูปกฎหมายและระเบียบที่เกี่ยวของกับสัมปทาน

ในบทที่ 4 รวมทั้งพิจารณาถึงความเปนไปไดในการพัฒนาเพื่อใหรองรับในกรณีผูลงทุนตางชาติ

เขารับสัมปทานกับหนวยงานของรัฐในประเทศไทยในสวนของบทสรุปและขอเสนอแนะตอไป 

 

2.     ปญหาและอุปสรรคจากกฎหมายระหวางประเทศ 

 

กฎหมายระหวางประเทศที่จะนํามาพิจารณาในที่นี้หมายรวมทั้งสนธิสัญญาและจารีต

ประเพณีระหวางประเทศ ซึ่งในสวนของสนธิสัญญานั้น จะเห็นไดวาจากการที่ปจจุบันนานา

ประเทศไดมีการจัดทําขอตกลงดานการลงทุนระหวางประเทศที่มีเปาหมายในการเปดเสรีการ

ลงทุน หรือที่เรียกกันโดยทั่วไปวา “ขอตกลงเขตการคาเสรี” นั้น หากนํามาพิจารณาในเรื่องของ

สัญญาสัมปทานแลว ทําใหมีประเด็นที่นาพิจารณาวาจะมีผลกระทบตอสัญญาสัมปทานที่

ประเทศไทยทํากับผูลงทุนตางชาติหรือไม เนื่องจากขอตกลงดังกลาวมักไมมีขอยกเวนหรือเปด

โอกาสใหจัดทําขอสงวนใด ๆ ทําใหนักลงทุนตางชาติมีสิทธิเขามาประกอบกิจการในประเทศ

มากกวาตามสนธิสัญญาทางไมตรีเสียอีก อีกทั้งคํานิยามของการลงทุนในขอตกลงเขตการคาเสรี

ก็คอนขางกวางในลักษณะของการเปดเสรีการลงทุนในทุกสาขา อีกทั้งยังหมายรวมไปถึงสัญญา

อนุญาตใหสิทธิตาง ๆ ดวย ซ่ึงกรณีของสัญญาอนุญาตใหสิทธินั้นเปนเรื่องที่ประเทศไทยควรให

ความระมัดระวัง โดยเฉพาะการลงทุนในกิจการสาธารณูปโภคพื้นฐานตาง ๆ เนื่องจากเกี่ยวของ

กับประโยชนสาธารณะและมีผลกระทบตอประชาชน นอกจากนั้น ตามขอตกลงเขตการคาเสรีนี้

ประเทศไทยยังไมสามารถยึดหรือริบคืนกิจการของคนตางชาติไดทั้งโดยตรงและโดยออมอีกดวย 

เวนแตจะเปนการยึดหรือริบคืนกิจการโดยอาศัยเหตุผลดานผลประโยชนสาธารณะ ซึ่งจะตอง

กระทําโดยไมมีการเลือกปฏิบัติ ตองเปนการยึดหรือริบคืนกิจการโดยกระบวนการที่ชอบดวย

กฎหมาย (due process of law) และจะตองจายคาชดเชยที่พียงพอ เปนธรรม และโดยไมชักชา

ใหแกนักลงทุน34  

กรณีดังกลาวจึงเห็นไดวาขอตกลงเขตการคาเสรีเปนตัวอยางหนึ่งของกฎหมาย

ระหวางประเทศในรูปสนธิสัญญาที่อาจเปนปญหาและอุปสรรคประการหนึ่งของสัญญาสัมปทาน  
                                                 

34 ดูตัวอยางใน United State – Singapore Free Trade Agreement, Article 15.6. 
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อันเนื่องมาจากลักษณะของขอตกลงเขตการคาเสรีเองที่มักสรางพันธกรณีอันมีผลใหเปนการ

จํากัดอํานาจอธิปไตยของประเทศผูรับการลงทุนในการควบคุมกํากับดูแลผูลงทุนตางชาต ิในขณะ

ที่สัญญาสัมปทาน รัฐผูใหสัมปทานมีความจําเปนที่ตองใชอํานาจของรัฐบางประการควบคุม

กํากับดูแลผูรับสัมปทานเพื่อประโยชนสาธารณะหรือความมั่นคงปลอดภัยของประเทศ กรณี

ดังกลาวจึงอาจเกิดปญหาขึ้นไดหากผูลงทุนตางชาตินั้นเปนคนชาติของรัฐที่ประเทศไทยไดมีการ

ทําขอตกลงเขตการคาเสรีดวยเชนนี้แลว ประเทศไทยจะยังสามารถใชสิทธิในฐานะผูใหสัมปทาน

กับผูลงทุนตางชาตินั้นไดหรือไม หรือประเทศไทยจําตองเปดเสรีใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนใน

กิจการสาธารณูปโภค นอกจากนั้น หากประเทศไทยกําหนดเงื่อนไขสัญญาบางประการในสัญญา

สัมปทานที่มีผลทําใหผูลงทุนตางชาตินั้นตองยอมรับอํานาจบางประการที่เหนือกวาของคูสัญญา

ฝายรัฐเชนนี้แลว จะทําใหเปนการขัดตอความตกลงเขตการคาเสรีที่ประเทศไทยไดทําไวหรือไม 

เปนตน ซ่ึงเรื่องนี้ประเทศไทยควรที่จะหาแนวทางแกไขปญหาดังกลาวไวลวงหนากอนที่จะมา

แกไขปญหาในภายหลัง โดยอาจกําหนดเปนขอสงวนไวในขอตกลงเขตการคาเสรีทุกฉบับที่

ประเทศไทยจะทํากับตางประเทศวาไมรวมถึงการลงทุนระหวางประเทศที่มีผลตออํานาจอธิปไตย

เหนือทรัพยากรของรัฐและการรักษาประโยชนสาธารณะของรัฐ เปนตน   

สวนจารีตประเพณีระหวางประเทศที่อาจเปนอุปสรรคในการลงทุนของผูลงทนุตางชาติ 

นาจะเปนเรื่องหลักความคุมกันของรัฐ (State Immunity) เนื่องจากหนวยงานของรัฐยอมไดรับ

ความคุมกันตามหลักกฎหมายระหวางประเทศในเรื่องความคุมกันของรัฐ ทั้งความคุมกันจากการ

ฟองรองและความคุมกันจากการบังคับคดีหากนําคดีไปข้ึนศาลในตางประเทศ กรณีดังกลาวจึง

อาจทําใหผูลงทุนตางชาติและสถาบันการเงินที่ใหเงินกูกับผูลงทุนตางชาติมีความกังวล และ

พยายามเจรจาใหมีขอสัญญาที่หนวยงานของรัฐตกลงสละความคุมกันไวในสัญญาสัมปทาน   

 

3.    ปญหาจากความพรอมของประเทศไทยในการรองรับการลงทุนจากตางประเทศ 

 

ปญหาและอุปสรรคประการหนึ่งในการเขารับสัมปทานของผูลงทุนตางชาติมาจากการ

ที่ประเทศไทยยังไมมีความพรอมในการรองรับการลงทุนจากตางประเทศ ซึ่งความพรอมเชนวานี้

หมายรวมถึงความพรอมในเร่ืองของแนวความคิด และความพรอมในเรื่องของหลักกฎหมายที่ใช

บังคับกับสัญญาสัมปทาน ซึ่งแมวาปจจุบันประเทศไทยจะมีกฎหมายบางฉบับที่เกี่ยวของกับ

สัมปทาน แตก็มีความจําเปนที่จะตองปรับปรุงกฎหมายที่ใชบังคับโดยเฉพาะในขั้นตอนของการ

ใหสัมปทานใหมีความโปรงใส และความพรอมในการควบคุมสัญญาสัมปทาน ซึ่งการควบคุมนั้น
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มีทั้งการควบคุมกอนทําสัญญา และการควบคุมภายหลังจากทําสัญญาแลว โดยเฉพาะเพื่อหา

มาตรการปองกันปญหาการคอรัปชั่น นอกจากนั้น จากปญหาตาง ๆ ที่ผานมาที่เกิดขึ้นกับสัญญา

สัมปทานในประเทศไทย โดยเฉพาะปญหาในเรื่องของการคอรัปชั่นและความกังวลเกี่ยวกับการ

เขารับสัมปทานของผูลงทุนตางชาติวาอาจมีผลกระทบตอความมั่นคงของประเทศ จึงทําให

ความรูสึกของประชาชนและสื่อมวลชนที่มีตอสัญญาสัมปทานเปนไปในเชิงลบมาโดยตลอด กรณี

ดังกลาวจึงอาจเปนปญหาและอุปสรรคในการเขามาลงทุนของผูลงทุนตางชาติในสัญญา

สัมปทานได ซึ่งเรื่องนี้รัฐควรใหความรูและความเขาใจที่ชัดเจนกับประชาชนและสื่อมวลชน 

อยางไรก็ตาม รัฐจะตองยอมรับความจริงดวยวาปญหาของสัญญาสัมปทานนั้นสวนใหญแลวมา

จากปญหาในทางปฏิบัติของหนวยงานของรัฐเอง ไมใชมาจากสัญญา และการใหสัมปทานกับผู

ลงทุนตางชาติก็มิใชเร่ืองเลวราย เพียงแตตองสรางความชัดเจนในบทบัญญัติกฎหมาย สราง

ความเขาใจใหกับหนวยงานของรัฐ และสรางมาตรการในการปองกันปญหาการคอรัปช่ัน รวมทั้ง

สรางจิตสํานึกใหกับเจาหนาที่ของรัฐใหมุงพัฒนาประเทศเพื่อความเจริญกาวหนาและคํานึงถึง

ประโยชนของประชาชนมากกวาผลประโยชนของตนเองหรือพวกพอง   

 

4.   ปญหาและอุปสรรคจากนโยบายของรัฐบาล 

 

นโยบายของรัฐบาลเปนปจจัยหนึ่งที่เปนปญหาและอุปสรรคในการลงทุนของผูลงทุน

ตางชาติ โดยนโยบายของรัฐบาลสวนใหญมักออกมาในรูปของระเบียบและมติของคณะรัฐมนตรี 

ดวยเหตุนี้ หากระเบียบหรือมติคณะรัฐมนตรีใดมีประเด็นที่เกี่ยวของกับสัญญาสัมปทานแลว ก็จะ

มีผลใหสัญญาสัมปทานตองสอดคลองตามระเบียบและมติคณะรัฐมนตรีที่เกี่ยวของดวย ซึ่ง

ปญหาที่เกิดขึ้นมักมาจากความไมชัดเจนของระเบียบและมติคณะรัฐมนตรีดังกลาว ดังตัวอยางที่

เคยปรากฏตามมติคณะรัฐมนตรีในเรื่องอนุญาโตตุลาการ นอกจากนั้น ในบางครั้งหากระเบียบหรือ

มติคณะรัฐมนตรีมาจากกระแสสังคม โดยมิไดมาจากพื้นฐานของหลักกฎหมายหรือเหตุผลที่

แทจริงในเรื่องนั้นแลว กอ็าจมีผลใหแทนที่จะเปนการแกไขปญหา กลับกลายเปนสรางปญหาและ

อุปสรรคตอไปได ดวยเหตุนี้ หากนโยบายของรัฐบาลมาจากพื้นฐานของหลักนิติธรรม มีความเปน

เหตุเปนผล และรัฐบาลมีความมั่นใจในนโยบายดังกลาววาเปนสิ่งที่ดีแลว รัฐบาลก็จะตอง

ดําเนินการแกไขปญหาดวยการชี้แจงขอเท็จจริงใหประชาชนทราบโดยมีเหตุผลสนับสนุน และจัด

ใหความรูในลักษณะสัญจรใหกับประชาชน รวมทั้งการเปดเวทีสาธารณะเพื่อรับฟงความคิดเห็น

ของประชาชน ซึ่งการชี้แจงใหประชาชนทราบและมีความเขาใจที่ถูกตองนาจะเปนแนวทางแกไข
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ปญหาที่ถูกตอง แตทั้งนี้บุคคลที่ชี้แจงควรมีลักษณะเปนกลาง ไมไดมีผลประโยชน หรือมีสวนไดเสีย

ในโครงการโดยตรง เชน นักวิชาการที่มีความเชี่ยวชาญในเรื่องนั้น ซึ่งกรณีดังกลาวจะทําให

ประชาชนมีความรู ความเขาใจ และสามารถยอมรับความเปลี่ยนแปลงไดจากความเขาใจที่

แทจริง ไมใชจากความรูสึกหรือประสบการณที่ผานมาของประชาชน  

จากการที่นโยบายของรัฐบาลเปนสวนหนึ่งของปญหาและอุปสรรคในการลงทุนของผู

ลงทุนตางชาตินี้เอง การเปลี่ยนแปลงรัฐบาลจึงเปนปญหาและอุปสรรคสําคัญในการเขามาลงทุน

ของผูลงทุนตางชาติในสัญญาสัมปทานอยางหลีกเลี่ยงไมได ซึ่งในอดีตที่ผานมาพบวามีหลาย

โครงการถูกยกเลิกไปจากการเปลี่ยนแปลงรัฐบาล เชน สัญญาโครงการรถไฟฟาขนสงมวลชน

ลาวาลิน ที่มีการปรับเปลี่ยนเงื่อนไขการเจรจาในสมัยรัฐบาลนายอานันท ปนยารชุน ภายหลังจาก

ที่เกิดรัฐประหารในเดือนกุมภาพันธ 2534 จนทําใหบริษัทลาวาลินไมสามารถจัดหาผูรวมลงทุน

และตอบยืนยันการลงทุนกลับมายังรัฐบาลไทยตามกําหนดเวลา จนทําใหโครงการนี้ตองถูก

ลมเลิกไปเมื่อวันที่ 7 กรกฎาคม 2535 หรือโครงการตามสัญญาระบบการขนสงทางรถไฟและถนน

ยกระดับใน กทม. และการใชประโยชนจากที่ดินของ รฟท. หรือโฮปเวลล ที่ผานมาถึง 8 รัฐบาล 

แตในที่สุดก็ถูกคูสัญญาฝายรัฐบอกเลิกสัญญาสัมปทาน โดยคูสัญญาฝายรัฐคือ กระทรวง

คมนาคมและการรถไฟแหงประเทศไทย ไดมีหนังสือที่ คค 0208.3/841 ลงวันที่ 27 มกราคม 

2541 แจงบอกเลิกสัญญาสัมปทานไปยังบริษัท โดยอางวาบริษัทไมปฏิบัติตามสัญญา และนํา

เร่ืองความลาชาในสวนการกอสรางในระยะตาง ๆ มาเปนประเด็นหลักในการบอกเลิกสัญญา 

นอกจากนั้น ก็ยังมีโครงการขยายบริการโทรศัพท 3 ลานเลขหมาย ที่มีการแบงออกเปน 2 

โครงการ คือ โครงการขยายบริการโทรศัพท จํานวน 2 ลานเลขหมาย และโครงการขยายบริการ

โทรศัพท จํานวน 1 ลานเลขหมาย เพื่อมิใหกลุมบริษัทที่ไดรับการพิจารณาคัดเลือกผูกขาดกิจการ

โทรศพททั้งประเทศ เปนตน   

ดวยเหตุนี้ หากประเทศไทยตองการเปนศูนยกลางการขยายตัวทางเศรษฐกิจใน

ภูมิภาคนี้แลว รัฐบาลก็ควรที่จะมีความชัดเจนในนโยบายเกี่ยวกับการใหสัมปทานกับผูลงทุน

ตางชาติ พรอมทั้งตองมีการแกไขกลไกของรัฐเพื่อไมใหนโยบายของรัฐบาลและการเปลี่ยนแปลง

รัฐบาล กลายเปนปญหาและอุปสรรคในการเขามาลงทุนของผูลงทุนตางชาติในสัญญาสัมปทาน 

อันอาจนํามาซึ่งอุปสรรคในการพัฒนาประเทศตอไป  
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ตอนที่ 5  การรับรองสิทธิในการลงทุนของผูลงทนุตางชาติเพื่อเขารับสัมปทาน 

ในประเทศไทย และมาตรการในการคุมครองกรณีที่ผูลงทนุตางชาต ิ

เขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทย 

 

เมื่อไดศึกษาถึงปจจัยที่มีผลกระทบตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติในประเทศไทยที่

เกี่ยวของกับสัญญาสัมปทาน รวมทั้งปญหาและอุปสรรคในกรณีผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับ

สัมปทานในประเทศไทยแลวในตอนที่ 3 และ 4 ในตอนนี้จึงเปนการศึกษาเพื่อหาคําตอบในตอน

สุดทายของบทนี้วา ประเทศไทยไดมีการรับรองสิทธิในการลงทุนของผูลงทุนตางชาติเพื่อเขารับ

สัมปทานในประเทศไทยอยางไร และมาตรการในการคุมครองกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปน

ผูรับสัมปทานในประเทศไทยที่มีอยูในปจจุบันนั้นมีความเหมาะสมแลวหรือไม เพียงใด ทั้งนี้ เพื่อ

นําไปสูการพิจารณาในบทตอไปวา ประเทศไทยควรมีการปฏิรูปสัญญาสัมปทานหรือไม และควร

กําหนดแนวทางในการปฏิรูปสัญญาสัมปทานอยางไรเพื่อใหรองรับในกรณีที่ผูรับสัมปทานเปนผู

ลงทุนตางชาติ  

ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 30 วรรคหนึ่ง 

บัญญัติวา “บุคคลยอมเสมอภาคกันในกฎหมายและไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน” 

และมาตรา 29 วรรคหน่ึง บัญญัติวา “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญไวจะ

กระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้

กําหนดไวและเทาที่จําเปนเทานั้น และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได”  

จากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญดังกลาวจึงทําใหหนวยงานของรัฐยอมตองปฏิบัติตอ

บุคคลอยางเสมอภาคกัน แตในกรณีของผูลงทุนตางชาตินั้นอาจมีประเด็นใหตองพิจารณาวามี

สิทธิที่จะไดรับความคุมครองภายใตรัฐธรรมนูญเชนเดียวกับบุคคลที่เปนชาวไทยหรือไม เนื่องจาก

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญดังกลาวอยูในหมวด 3 ที่วาดวยสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย จึง

เปนกรณีที่มีขอจํากัดวาเปนการคุมครองที่ใหแกประชาชนชาวไทยเทานั้น โดยรัฐธรรมนูญให

ความคุมครองผูลงทุนตางชาติเพียงภายใตมาตรา 4 ที่บัญญัติวา “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สทิธิ 

และเสรีภาพของบุคคล ยอมไดรับความคุมครอง” เทานั้น ดวยเหตุนี้ จึงมีประเด็นใหตองพิจารณา

ตอไปวา ถาเชนนั้นแลวการที่ผูลงทุนตางชาติจะเขามาลงทุนเพื่อรับสัมปทานในประเทศไทยนั้น 

ประเทศไทยมีการรับรองสิทธิในการลงทุนของผูลงทุนตางชาติอยางไร และมีมาตรการในการ

คุมครองกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทยอยางไร      
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เนื่องจากมีกิจการบางประเภทที่มีผลกระทบตอความผาสุกปลอดภัยของประชาชน รัฐ

จึงตองเปนผูดําเนินกิจการดังกลาวเองเพื่อมิใหประชาชนไดรับความเดือดรอน อยางไรก็ดี โดยที่

กิจการดังกลาวจําเปนใชเทคโนโลยีจากตางประเทศ และใชเงินลงทุนสูง รัฐจึงนํากิจการดังกลาว

มาใหสัมปทานกับผูลงทุนตางชาติ ดวยเหตุนี้ การที่ผูลงทุนตางชาติจะเขามาดําเนินกิจการเชนวา

นั้นไดจึงตองมีการรับรองสิทธิในการเขามาลงทุนเพื่อรับสัมปทานจากหนวยงานของรัฐกอน  

แนวความคิดของประเทศไทยในการรับรองสิทธิในการลงทุนของผูลงทุนตางชาติจึงมา

จากความตองการคุมครองประโยชนของประเทศ และความตองการดึงดูดใหผูลงทุนตางชาติเขา

มาลงทุนในประเทศไทย เพื่อที่จะไดนําเทคโนโลยีจากตางประเทศเขามาพัฒนาประเทศ รวมทั้ง

ความตองการเงินลงทุนจากตางประเทศ ซึ่งการที่ผูลงทุนตางชาติ (Foreign investors) จะเขามา

ลงทุนในประเทศไทยหรือไมนั้น ประเทศไทยในฐานะที่เปนประเทศผูรับการลงทุน (host country) 

จําตองมีมาตรการตาง ๆ ในการจูงใจใหผูลงทุนตางชาติสนใจที่จะเขามาลงทุนในประเทศไทย 

และมีมาตรการในการใหความคุมครองแกผูลงทุนตางชาติเพื่อสรางความมั่นใจในการลงทนุใหกบั

ผูลงทุนตางชาติ 

เมื่อพิจารณาจากสถานการณและสภาวะแวดลอมในปจจุบันแลว ประเทศไทยควรที่

จะเรงดําเนินการในเรื่องนี้อยางเต็มที่เพื่อเพิ่มความเชื่อมั่นในการลงทุนใหกับนักลงทุนตางชาติ 

เนื่องจากขณะนี้ประเทศเพื่อนบานของเราเริ่มมีนโยบายเชิงรุกในเรื่องดังกลาวแลว อยางเชน

ประเทศเวียดนามที่ไดมีการจัดตั้งศูนยการสงเสริมการคาการลงทุนนครโฮจิมินท (Investment 

and Trade Promotion Center – ITPC) โดยรัฐบาลเวียดนามมอบนโยบายใหนครโฮจิมินทเรง

พัฒนาเปนเมืองอุตสาหกรรม (Industrialization) กอนป ค.ศ.2015-2017 เพื่อใหนครโฮจิมินส

สามารถไลทันมหานครตาง ๆ ในภูมิภาคเดียวกัน ซึ่งนครโฮจิมินสมีนโยบายชวยเหลือนักลงทุน

ตางชาติอยางใกลชิดดวยการเปดสาย hotline 24 ชั่วโมง สําหรับแกไขปญหานักลงทุนตางชาติ 

ตอบขอซักถามดานการลงทุนทาง online กําหนดให ITPC เปน one stop shop ชวยเหลือนักลงทุน

กอนการลงทุน และใหกรมการวางแผนและการลงทุน (Department of Planning and 

Investment – DPI) ชวยเหลือข้ันตอนการลงทุนและแกไขปญหาหลังลงทุนสําหรับนักลงทุน

ตางชาติ ซึ่งคณะกรรมการประชาชนนครโฮจิมินสไดใหความสําคัญในการเชิญชวนการลงทุนใน

สาขาโครงสรางพื้นฐานมากที่สุด โดยมีการเชิญชวนการลงทุนตางชาติในทุกรูปแบบเพื่อพัฒนา

โครงการดังกลาว ซึ่งเปาหมายที่ทางการนครโฮจิมินสใหความสาํคัญอยางชัดเจนที่สุด ไดแก การ

ดึงดูดเงินลงทุนตางชาติสําหรับการลงทุนในโครงการพัฒนาระบบขนสงคมนาคมเพื่อรองรับการ

ขยายตัวของนครโฮจิมินสตามที่รัฐบาลเวียดนามกําหนดใหนครโฮจิมินสไลตามมหานครใน
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ประเทศเพื่อนบานใหทันภายในป ค.ศ. 2015 โดยเปนการเชิญชวนการลงทุนในโครงการที่จะ

พัฒนาผังเมืองนครโฮจิมินสใหเติบโตอยางยั่งยืน ดังนั้น กรณีดังกลาวจึงเปนตัวอยางหนึ่งที่แสดง

ใหเห็นถึงนโยบายในเชิงรุกของประเทศเพื่อนบาน ซึ่งหากประเทศไทยไมเรงหามาตรการในเชิงรุก

หรือดําเนินการใด ๆ เพื่อใหสามารถดึงดูดการลงทุนจากตางประเทศและเงินลงทุนของผูลงทุน

ตางชาติใหเขาประเทศมากที่สุดแลว ประเทศไทยก็อาจจะสูญเสียโอกาสในการลงทุนของผูลงทุน

ตางชาติได ทั้ง ๆ ที่ประเทศไทยมีความพรอมในดานตาง ๆ มากที่สุดในภูมิภาคนี้    

ดวยเหตุนี้ การที่ผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนในประเทศไทยนั้น จึงเปนเรื่องที่เปน

ประโยชนตอประเทศไทยในแงของการพัฒนาเทคโนโลยี และการนําเงินเขาจากตางประเทศ แต

ประเทศไทยก็ตองมีความระมัดระวังไมใหการลงทุนของผูลงทุนตางชาติสรางปญหาใหกับผูลงทุน

ไทย รวมทั้งมีผลตอความมั่นคงของประเทศ โดยตองมีมาตรการในการคุมครองประโยชนของ

ประเทศกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทยดวย 

การเขามาลงทุนของผูลงทุนตางชาติในประเทศไทยสวนใหญ มักเปนการรวมลงทุนกับ

ผูลงทุนไทย ซึ่งอาจเปนลักษณะของกิจการรวมคา (joint venture) ที่มีการรวมกันทํางานโดยไมได

แบงแยกงานและคาตอบแทนระหวางกัน หรือการรวมกลุมบริษัท (consortium) ที่มีการรวมกัน

ดําเนินการในโครงการเดียวกัน โดยแบงแยกงานและคาตอบแทนระหวางกัน 

ดังนั้น หากประเทศไทยตองการใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนเพื่อเขารับสัมปทานใน

ประเทศไทยแลว ประเทศไทยก็จําตองมีมาตรการในการรับรองสิทธิในการลงทุนของผูลงทุน

ตางชาติ และมาตรการในการคุมครองการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ รวมทั้งมาตรการในการ

คุมครองประโยชนของประเทศจากกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนในประเทศไทยดวย 

 ในตอนนี้จึงเปนการศึกษาวาประเทศไทยไดมีการรับรองหรือคุมครองสิทธิในการ

ลงทุนของผูลงทุนตางชาติอยางไร และมาตรการในการคุมครองกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปน

ผูรับสัมปทานในประเทศไทยที่มีอยูในปจจุบันนั้นมีความเหมาะสมแลวหรือไม เพียงใด โดยในการ

พิจารณาจะแบงการศึกษาออกเปน 4 สวน ดังนี้ 

1. การรับรองและคุมครองภายใตกฎหมายไทย 

2. การรับรองและคุมครองภายใตความตกลงเพื่อการสงเสริมและคุมครองการลงทุน 

ระหวางประเทศไทยกับประเทศตาง ๆ 

3. การรับรองและคุมครองภายใตกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ 

4. การรับรองและคุมครองภายใตสัญญาสัมปทาน 
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1.   การรับรองและคุมครองภายใตกฎหมายไทย 

 

กฎหมายไทยที่เกี่ยวของกับผูลงทุนตางชาติมักเปนกฎหมายที่รับรองสิทธิของผูลงทุน

ตางชาติ และควบคุมกํากับดูแลผูลงทุนตางชาติที่เขามาลงทุนในประเทศไทย ทั้งนี้ เพื่อคุมครอง

ประโยชนของประเทศไทย และสรางความมั่นใจในการเขามาลงทุนของผูลงทุนตางชาติ ซึ่ง

ปจจุบันประเทศไทยมีกฎหมายไทยที่เกี่ยวของกับการลงทุนที่อาจจําแนกออกเปนประเภทไดดังนี้ 

1.1 กฎหมายที่รับรองสิทธิในการเขามาลงทนุของผูลงทนุตางชาต ิ 

ในการเขามาลงทุนในประเทศไทยนั้น ผูลงทุนตางชาติจะตองปฏิบัติตามกฎหมายที่

เกี่ยวของ โดยเฉพาะกฎหมายที่จํากัดหรือหามการลงทุนจากตางชาติในกิจการบางอยาง เชน 

ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม พ.ศ.2515 อันเปนกฎหมายที่กําหนด

กิจการคาขายที่กระทบตอความผาสุกปลอดภัยของประชาชน โดยใหรัฐเทานั้นที่มีสิทธิกระทําได 

ถาเอกชนจะทําตองไดรับสัมปทานจากรัฐ ซึ่งความจริงแลวกฎหมายฉบับนี้มิไดบังคับเฉพาะ

เอกชนตางชาติเทานั้น แตยังรวมไปถึงเอกชนไทยดวย ดังนั้น ประกาศคณะปฏิวัติดังกลาวจึงเปน

กฎหมายท่ีรับรองสิทธิในการเขารับสัมปทาน โดยประเทศไทยจะคิดถึงประโยชนที่จะไดรับจาก

การใหเอกชนเขามาลงทุน   

อีกทั้งยังมีพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ที่หามมิใหคน

ตางดาวเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยอยางใดอยางหนึ่งทายพระราชบัญญัติเวนแตจะ

ไดรับอนุญาต โดยใหอํานาจรัฐบาลในการจํากัดสิทธิในเรื่องของสัดสวนการลงทุนระหวางคนไทย

กับคนตางดาว และตั้งเงื่อนไขใหคนตางดาวปฏิบัติในสิ่งที่จะเปนประโยชนตอการพัฒนา

เศรษฐกิจ ซึ่งทําใหคนตางดาวที่ประสงคจะเขามาทําธุรกิจในประเทศไทยแตถูกจํากัดสิทธิตาม

พระราชบัญญัตินี้สามารถยื่นขอใบอนุญาตประกอบธุรกิจจากอธิบดีกรมพัฒนาธุรกิจทางการคา

หรือรัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชย แลวแตกรณี อยางไรก็ดี การดําเนินการดังกลาวมักเปนเรื่อง

ยากในทางปฏิบัติโดยเฉพาะในกิจการที่มีความจําเปนตองใหเอกชนเขาดําเนินการโดยเร็ว เพราะ

ในทางปฏิบัติ การดําเนินการเพื่อขอใบอนุญาตประกอบธุรกิจของคนตางดาวจากกรมพัฒนา

ธุรกิจการคานั้นคอนขางใชเวลานาน (ประมาณ 75 วัน) นอกจากนั้นแลวยังมีพระราชบัญญัติ

โทรคมนาคม และพระราชบัญญัติจัดสรรคลื่นความถี่ดวย 

กฎหมายดังกลาวจึงเปนกฎหมายที่จํากัดหรือหามการลงทุนจากตางชาติในกิจการ

บางอยาง ในขณะเดียวกันก็เปนกฎหมายรับรองสิทธิในการเขาสูตลาดการลงทุนในประเทศไทย
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ของผูลงทุนตางชาติ เพื่อคุมครองประโยชนของประเทศไทย และกํากับดูแลผูลงทุนตางชาติที่เขา

มาลงทุนในประเทศไทยดวย  

สําหรับกฎหมายที่รับรองและคุมครองสิทธิในการเขามาลงทุนของผูลงทุนตางชาติใน

สวนที่เกี่ยวของกับสัมปทานนั้น พอจะยกตัวอยางไดดังนี้ 

1.1.1 พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514  

กฎหมายนี้มาจากความตองการของรัฐในการจัดการปโตรเลียมซึ่งเปนทรัพยากรของ

รัฐใหไดประโยชนมากที่สุด รัฐจึงมีนโยบายที่จะสงเสริมใหมีการสํารวจและผลิตปโตรเลียม35 อีกทั้ง

ยังมีบทบัญญัติอยางชัดเจนในการใหหลักประกันแกผูรับสัมปทานวา รัฐจะไมบังคับโอนทรัพยสิน

และสิทธิในการประกอบกิจการปโตรเลียมของผูรับสัมปทานมาเปนของรัฐ36 และกําหนดใหสิทธิ

ในการถือสัมปทานไมอยูในความรับผิดแหงการบังคับคดี37 อีกทั้งยังใหหลักประกันแกผูรับ

สัมปทานในการนําหรือสงเงินออกนอกราชอาณาจักรเปนเงินตราตางประเทศไดดวย38 

1.1.2 พระราชบัญญัติสงเสริมการลงทุน พ.ศ.2520 

กฎหมายนี้ไดใหหลักประกันวารัฐจะไมโอนกิจการของเอกชนผูไดรับการสงเสริมการ

ลงทุนมาเปนของรัฐ ซึ่งทําใหผูลงทุนตางชาติสามารถมั่นใจไดวากิจการและทรัพยสินของผูลงทุน

ตางชาติที่นํามาลงทุนในประเทศไทยนั้นยอมไดรับความคุมครองภายใตกฎหมายดังกลาว 
                                                 

35
 เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514 คือ เนื่องจากรัฐบาล

มีนโยบายที่จะสงเสริมใหมีการสํารวจและผลิตปโตรเลียมภายใตมาตรการควบคุมที่เหมาะสม 

เพื่ออํานวยประโยชนใหแกรัฐ ผูประกอบกิจการปโตรเลียมและประชาชน แตขณะนี้ยังไมมี

กฎหมายวาดวยการนี้โดยเฉพาะ จึงจําเปนตองตราพระราชบญัญัตินี้ 
36 พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514  

มาตรา 64 บัญญัติวา “ใหผูรับสัมปทานไดรับหลักประกันวา 

(1) รัฐจะไมบังคับโอนทรัพยสินและสิทธิในการประกอบกิจการปโตรเลียมของผูรับ

สัมปทานมาเปนของรัฐ เวนแตเปนการโอนตามขอกําหนดในสัมปทาน”    
37

 พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514  

มาตรา 13 บัญญัติวา “สิทธิในการถือสัมปทานไมอยูในความรับผิดแหงการบังคับคดี” 
38พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514  

มาตรา 78 บัญญัติวา “ผูรับสัมปทานมีสิทธิเก็บรักษาเงินตราตางประเทศและนําหรือ

สงเงินออกนอกราชอาณาจักรเปนเงินตราตางประเทศได เมื่อเงินนั้นเปนเงินไดมาจากการ

ประกอบกิจการปโตรเลียม” 
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(มาตรา 43) อีกทั้งรัฐยังยินยอมใหผูลงทุนตางชาติที่ไดรับการสงเสริมการลงทุนนําหรือสงเงินออก

นอกราชอาณาจักรเปนเงินตราตางประเทศไดดวย (มาตรา 37) 

1.1.3 พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ 

พ.ศ.2535  

กฎหมายนี้มีลักษณะเปนกฎหมายที่เปนการรับรองและคุมครองสิทธิในการเขามา

ลงทุนของผูลงทุนตางชาติอยางหนึ่ง เนื่องจากกฎหมายดังกลาวไดกําหนดแนวทางปฏิบัติและใช

บังคับแกการใหสัมปทานหรือการรวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ โดยเฉพาะโครงการที่มี

การลงทุนหรือมีทรัพยสินตั้งแตหนึ่งพันลานบาทขึ้นไป อันจะชวยทําใหผูลงทุนตางชาติที่สนใจเขา

มารับสัมปทานในประเทศไทยนั้นมีความมั่นใจมากยิ่งขึ้นวาประเทศไทยมีแนวทางปฎิบัติที่

แนนอนในการใหสัมปทานหรือใหสิทธิแกเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ ซึ่ง

ยอมดีกวาประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ที่กําหนดใหเปนอํานาจของรัฐมนตรี แตไมมีหลักเกณฑ

ที่ชัดเจนแนนอน ซึ่งแมวากฎหมายนี้จะไมไดใชบังคับแกการใหสัมปทานตามกฎหมายวาดวย

ปโตรเลียมและการใหประทานบัตรตามกฎหมายวาดวยแรก็ตาม แตกฎหมายวาดวยปโตรเลียมก็

คอนขางมีแนวทางปฏิบัติที่ชัดเจนแนนอนอยูแลว   

1.1.4 ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการดําเนินกิจการลงทุนพิเศษในโครงการ

ของรัฐเพื่อการพัฒนาประเทศ พ.ศ.2549  

ระเบียบน้ีไดมีการกําหนดวิธีการที่แตกตางกันไปสําหรับการลงทุนของเอกชนใน

โครงการขนาดใหญของรัฐเพื่อกอสราง จัดหา และใหบริการโครงสรางสาธารณูปโภคพื้นฐาน  

1.1.5 รางพระราชบัญญัติใหอํานาจกระทรวงการคลังปฏิบัติการเกี่ยวกับศูนยระหวาง

ประเทศวาดวยการระงับขอพิพาทเกี่ยวกับการลงทุนระหวางรัฐกับคนชาติของรัฐอ่ืน 

แมวากฎหมายนี้จะยังมีสถานะเปนเพียงแครางกฎหมาย แตก็มีแนวโนมของการให

ความคุมครองการลงทุนแกผูลงทุนตางชาติที่เขามาลงทุนในประเทศไทย โดยรางกฎหมาย

ดังกลาวเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทที่จะทําใหผูลงทุนตางชาติเกิดความมั่นใจวาจะไดรับความ

คุมครองอยางเปนธรรมหากมีขอพิพาทกับคูสัญญาฝายรัฐ ซึ่งปจจุบันประเทศไทยอยูระหวางการ

จัดทํารางกฎหมายนี้ ที่เปดโอกาสใหผูลงทุนตางชาติที่เปนคนชาติของรัฐภาคีสามารถเสนอขอ

พิพาทตอ ICSID หากมีขอพิพาทดานการลงทุนระหวางรัฐกับนักลงทุนตางชาติ และคําชี้ขาดที่ทํา

ข้ึนภายใต ICSID สามารถนําไปบังคับในประเทศของคูกรณีไดเสมือนหนึ่งเปนคําพิพากษาของ

ศาลประเทศนั้น ๆ ที่ถึงที่สุดแลว ซึ่งรางพระราชบัญญัติดังกลาวเปนการเตรียมความพรอมกอนที่
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ประเทศไทยจะใหสัตยาบันเขาเปนภาคีของอนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาทเกี่ยวกับการ

ลงทุนระหวางรัฐกับคนชาติของรัฐอ่ืนในเร็ว ๆ นี้ตอไป    

1.2 กฎหมายเกีย่วกับการจงูใจการลงทนุหรือใหสิทธิประโยชนในการลงทุน 

กฎหมายดังกลาวเกี่ยวของกับการจูงใจใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนในประเทศไทย 

หรือเปนการใหหลักประกันในการสรางความมั่นใจใหกับผูลงทุนตางชาติ เชน การใชมาตรการ

ทางภาษี การสงเสริมการลงทุน การลดอุปสรรคในการลงทุนจากตางชาติ การนําเขาหรือสงออก

เงินตรา เปนตน ซึ่งทําใหผูลงทุนตางชาติสามารถขอรับการสงเสริมการลงทุนตามกฎหมาย

สงเสริมการลงทุน อันมีผลเปนการยกเวนขอหาม ขอจํากัดตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจ

คนตางดาว และ/หรือประมวลกฎหมายที่ดินได  

สําหรับกฎหมายที่ใหสิทธิประโยชนในการลงทุนแกผูลงทุนตางชาติในสวนที่เกี่ยวของ 

กับสัมปทานนั้น พอจะยกตัวอยางไดดังนี้ 

1.2.1 พระราชบญัญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514  

 กฎหมายนี้ไดใหสิทธิประโยชนทางภาษีอากรแกผูรับสัมปทาน ใหมีสิทธินําเครื่องจักร 

เครื่องมือ เครื่องใช โครงกอสราง ยานพาหนะ สวนประกอบ อุปกรณ และวัสดุอ่ืน ๆ ที่ใชในการ

ประกอบกิจการปโตรเลียมเขามาในราชอาณาจักรได โดยใหไดรับยกเวนการเสียอากรขาเขาตาม

กฎหมายวาดวยพิกัดอัตราศุลกากรและภาษีมูลคาเพิ่มตามประมวลรัษฎากร (มาตรา 70)39 และ

ใหผูรับสัมปทานไดรับยกเวนการเสียภาษีอากรบางสวน40 นอกจากนั้น กฎหมายนี้ยังใหสิทธิ
                                                 

39พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514  

มาตรา 70 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “ผูรับสัมปทานและผูรับจางซึ่งไดทําสัญญาจางเหมา

โดยตรงกับผูรับสัมปทาน มีสิทธินําเครื่องจักร เครื่องมือ เครื่องใช โครงกอสราง ยานพาหนะ 

สวนประกอบ  อุปกรณ และวัสดุอ่ืน  ๆ ที่ใชในการประกอบกิจการปโตรเลียม เขามาใน

ราชอาณาจักรได โดยใหไดรับยกเวนการเสียอากรขาเขาตามกฎหมายวาดวยพิกัดอัตราศุลากร

และภาษีมูลคาเพิ่มตามประมวลรัษฎากร แตของดังกลาวตองเปนของที่คณะกรรมการมีคําส่ัง

เห็นชอบวาจําเปนในการประกอบกิจการปโตรเลียม” 
40

 พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514  

มาตรา 71 บัญญัติวา “ในการประกอบกิจการปโตรเลียม ใหผูรับสัมปทานไดรับยกเวน

การเสียภาษีอากร และเงินที่ราชการสวนกลาง ราชการสวนภูมิภาค และราชการสวนทองถิ่นเรียก

เก็บทุกชนิด เวนแต  

 (1) ภาษีเงินไดตามกฎหมายวาดวยภาษีเงินไดปโตรเลียม 
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ประโยชนแกผูรับสัมปทานใหสามารถถือกรรมสิทธิ์ในที่ดินไดเทาที่จําเปน (มาตรา 65)41 และให

ผูรับสัมปทานมีสิทธินําคนตางดาวที่เปนชางฝมือ และผูเชี่ยวชาญเขามาในประเทศไทยไดตาม

ความจําเปนในการประกอบกิจการปโตรเลียม (มาตรา 69)42 

1.2.2 พระราชบัญญัติสงเสริมการลงทุน พ.ศ.2520 

กฎหมายนี้ไดใหสิทธิประโยชนแกผูไดรับการสงเสริมการลงทุนในการยกเวนภาษีเงินได

นิติบุคคลสําหรับกําไรสุทธิที่ไดรับจากการประกอบกิจการที่ไดรับการสงเสริมการลงทุนมีเวลา

กําหนดตามที่คณะกรรมการสงเสริมการลงทุนกําหนด (มาตรา 31) รวมทั้งไดรับยกเวนอากรขาเขา

และ/หรือภาษีมูลคาเพิ่มสําหรับเครื่องจักร หรือไดรับลดหยอนอากรขาเขาและภาษีมูลคาเพิ่มให

คร่ึงหนึ่งตามที่คณะกรรมการสงเสริมการลงทุนเห็นสมควรดวย (มาตรา 28 และ 29) นอกจากนั้น 

กฎหมายนี้ยังใหสิทธิประโยชนในการถือกรรมสิทธิ์ในที่ดนิตามที่คณะกรรมการสงเสริมการลงทุน
                                                                                                                                           
 (2) คาภาคหลวงไม คาบํารุงปา และคาธรรมเนียมตามกฎหมายวาดวยปาไมและ

กฎหมายวาดวยปาสงวนแหงชาติ 

 (3) คาภาคหลวง ผลประโยชนตอบแทนพิเศษ และคาธรรมเนียมตามพระราชบัญญัตินี้ 

 (4) คาธรรมเนียมเพื่อตอบแทนบริการตามกฎหมายอื่น   
41

 พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514  

มาตรา 65 บัญญัติวา “เพื่อประโยชนในการประกอบกิจการปโตรเลียม ให

คณะกรรมการมีอํานาจอนุญาตใหผูรับสัมปทานถือกรรมสิทธิ์ในที่ดินไดเทาที่จําเปน ทั้งนี้ แมวา

จะเกินกําหนดที่พึงจะมีไดตามกฎหมายอื่น 

ผูรับสัมปทานโอนกรรมสิทธิใ์นที่ดนิที่ไดมาตามวรรคหนึง่ไดเมื่อไดรับอนุญาตจาก

คณะกรรมการ 

การอนุญาตของคณะกรรมการตามมาตรานี้ใหอธิบดีแจงเปนหนังสือใหผูรับสัมปทาน

ทราบ” 
42พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514  

มาตรา 69 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “ภายใตบังคับกฎหมายวาดวยคนเขาเมืองเพียงเทาที่

กฎหมายนี้มิไดบัญญัติไวเปนอยางอื่น ผูรับสัมปทานและผูรับจาง ซึ่งไดทําสัญญาจางเหมา

โดยตรงกับผูรับสัมปทานมีสิทธินําชางฝมือและผูเชี่ยวชาญ รวมตลอดถึงคูสมรสและบุตรที่อยูใน

อุปการะซึ่งเปนคนตางดาวเขามาในราชอาณาจักรตามความจําเปนในการประกอบกิจการ

ปโตรเลียมไดตามจํานวนและระยะเวลาที่คณะกรรมการมีคําสั่งตามที่เห็นสมควร ทั้งนี้ แมวาจะ

เกินอัตราจํานวนคนเขาเมืองและระยะเวลาตามที่บัญญัติไวในกฎหมายวาดวยคนเขาเมือง” 
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เห็นสมควร (มาตรา 27) และใหสิทธิประโยชนเกี่ยวกับคนเขาเมืองโดยใหคณะกรรมการสงเสริม

การลงทุนมีอํานาจในการอนุญาตใหคนตางดาวเขามาในประเทศไทยเพื่อศึกษาลูทางการลงทุน

หรือกระทําการอื่นใดที่จะเปนประโยชนตอการลงทุน (มาตรา 24) รวมทั้งใหสามารถนําชางฝมือ

ผูชํานาญการที่เปนคนตางดาวเขามาในประเทศไทยเพื่อทํางานได (มาตรา 25)  

กฎหมายดังกลาวจึงเปนกฎหมายที่มีผลในการจูงใจใหผูลงทุนตางชาติสนใจที่จะเขา

มาลงทุนในประเทศไทยมากขึ้น แตยังไมมีรายละเอียดที่เพียงพอเกี่ยวกับการเขารับสัมปทานใน

ประเทศไทย  ดังนั้น ประเทศไทยจึงควรพยายามใหมีกฎหมายเชนวานี้ แตจะตองไมให

กระทบกระเทือนตออํานาจอธิปไตยของประเทศ โดยอาจปรับปรุงกฎหมายไทยในเรื่องตาง ๆ เพื่อ

เปนการจูงใจในการเขารับสัมปทานของผูลงทุนตางชาติดังนี้ 

1.2.3  กฎหมายเกี่ยวกับคนเขาเมือง   

โดยที่พระราชบัญญัติคนเขาเมืองเปนกฎหมายที่ใชในการควบคุมการเขาเมืองของคน

ตางดาว ดวยเหตุนี้ รัฐจึงควรมีมาตรการยกเวนการบังคับกฎหมายดังกลาวในกฎหมายทีเ่กีย่วของ

กับสัมปทานเพื่อใหผูลงทุนตางชาติสามารถนําชางฝมือและผูเชี่ยวชาญที่เปนคนตางดาวเขามาใน

ประเทศไทยไดตามความจําเปนเพื่อประกอบกิจการใหกับรัฐ   

1.2.4 กฎหมายที่ดิน  

รัฐควรมีการยกเวนการมีกรรมสิทธิ์ในที่ดินของผูลงทุนตางชาติ หากเปนไปเพื่อ

ประโยชนในการลงทุนเพื่อเขารับสัมปทานในประเทศไทย  

 1.2.5 กฎหมายเกี่ยวกับการทํางานของคนตางดาว 

รัฐควรสงเสริมใหผูลงทุนตางชาติสามารถทํางานในประเทศไทยไดตลอดระยะเวลาที่

ไดรับอนุญาตใหเขารับสัมปทาน แตจํากัดเฉพาะในกิจการที่ไดรับสัมปทานเทานั้น  

1.2.6 กฎหมายวาดวยศุลกากร  

เพื่อใหผูลงทุนตางชาติสามารถนําเขาอุปกรณ เครื่องจักรจากตางประเทศเขามา

ดําเนินกิจการที่ไดรับสัมปทานในประเทศไทยได รัฐควรมีการยกเวนการเสียอากรขาเขาตาม

พระราชบัญญัติวาดวยพิกัดอัตราศุลกากร  

1.2.7 กฎหมายภาษีอากร 

 เพื่อเปนการดึงดูดใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนเพื่อรับสัมปทานในประเทศไทย รัฐ

ควรใหความชวยเหลือผูลงทุนตางชาติดวยการยกเวนหรือลดหยอนภาษีอากรบางประเภท  
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 1.2.8 กฎหมายปริวรรตเงินตรา 

 รัฐควรใหความชวยเหลือผูลงทุนตางชาติใหมีสิทธิเก็บรักษาและนําเขาหรือสงออกซึ่ง

เงินตราตางประเทศออกนอกราชอาณาจักรได เพื่อใหผูลงทุนตางชาติเกิดความมั่นใจในการนํา

กําไรกลับประเทศของตน  

 1.2.9 กฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาสัมปทาน 

กฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาสัมปทานเปนกฎหมายอีกประเภทหนึ่งที่ทําใหผูลงทุน

ตางชาติมีความมั่นใจในการเขามาลงทุนเพื่อรับสัมปทานในประเทศไทยมากขึ้น แตโดยที่ปจจุบัน

ประเทศไทยยังไมมีกฎหมายดังกลาวนี้ จึงทําใหกฎหมายที่จะนํามาพิจารณาในเบื้องตน ไดแก 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย อันเปนกฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาโดยทั่วไปที่ไมไดมีการ

แบงแยกสถานะของคูสัญญา และมิไดมีบทบัญญัติใดที่หามมิใหนํามาใชในสัญญาสัมปทาน ซึ่ง

การนําหลักกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชในสัญญาสัมปทานนี้แมวาจะ

ไดรับการยอมรับโดยนัยคําพิพากษาฎีกา43 แตก็ยังขาดความชัดเจนและอาจทําใหผูลงทุนตางชาติ

ไมมั่นใจในการเขามาลงทุนได ดังนั้น รัฐจึงควรบัญญัติกฎหมายดังกลาว หรือแกไขปรับปรุง

กฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทานที่มีอยูในปจจุบันใหมีความชัดเจน ทั้งนี้ เพื่อสรางความมั่นใจใน

การเขามาลงทุนใหกับผูลงทุนตางชาติมากขึ้น   

 

2.  การรับรองและคุมครองภายใตความตกลงเพื่อการสงเสริมและคุมครองการลงทุนระหวาง

ประเทศไทยกับประเทศตาง ๆ 

 

ประเทศไทยมีการรับรองและคุมครองผูลงทุนตางชาติตามหลักกฎหมายระหวาง

ประเทศภายใตความตกลงระหวางประเทศหรือสนธิสัญญาเกี่ยวกับการสงเสริมและคุมครองการ

ลงทุน ซึ่งความตกลงระหวางประเทศหรือสนธิสัญญาดังกลาวก็มีทั้งในรูปของทวิภาคีและพหุภาคี ที่

มีการตกลงใหความคุมครองแกกิจการและทรัพยสินของเอกชนของประเทศภาคีคูสัญญา ซึ่งการ

ใหความคุมครองดังกลาวนี้มักกําหนดใหใชหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ โดยใหประเทศเจาบาน

ปฏิบัติตอนักลงทุนตางชาติเทาเทียมกับคนชาติของตนเอง 

                                                 
43 คําพพิากษาฎีกาที ่1738/2525 วินิจฉัยวา “ในสัญญาระหวางรัฐกับเอกชน คูสัญญา

ตางมีสทิธิและหนาที่ที่จะตองปฏิบัติตอกันตามขอกาํหนดและเงื่อนไขที่ระบุไวในสมัปทานบัตร 

สวนที่มิไดระบไุวในสัมปทานก็ตองเปนไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย”  
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สําหรับความตกลงในรูปของพหุภาคี  เชน  ความตกลงพหุภาคี  (Multilateral 

Agreements) เกี่ยวกับการลงทุนในกรอบขององคการการคาโลก (World Trade Organization : 

WTO) ที่มีผลผูกพันในลักษณะบังคับ (Mandatory) กับประเทศสมาชิกองคการการคาโลกทุก

ประเทศ, ความตกลงพหุภาคีเกี่ยวกับการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐกับผูลงทุนของ

รัฐอ่ืน (The Convention on the Settlement of Investment Dispute between States and 

Nation of other States) ที่ไดจัดตั้งศูนยระงับขอพิพาททางการลงทุน (The International Center 

for the Settlement Dispute : ICSID) เปนตน   

สวนความตกลงในรูปของทวิภาคีนั้น ก็มีทั้งสนธิสัญญาทางไมตรีที่ประเทศไทยทํากับ

ประเทศตาง ๆ เชน สนธิสัญญาไมตรีและความสัมพันธทางเศรษฐกิจ (Treaty of Amity and 

Economic Relations)44 สนธิสัญญาวาดวยการสงเสริมและคุมครองการลงทุน45 รวมทั้งความตกลง

เพื่อการยกเวนการเก็บภาษีซอน (Agreement for the Avoidance of Double Taxation)46 เปนตน 

นอกจากนั้น  ยังมีโครงการลงทุนของหลายประเทศที่ได รับอนุมัติสงเสริมการลงทุนจาก

คณะกรรมการสงเสริมการลงทุน47 
                                                 

44
 เชน สนธิสัญญาไมตรีและความสัมพันธทางเศรษฐกิจระหวางราชอาณาจักรไทย

และสหรัฐอเมริกา ลงนามเมือ่วันที่ 29 พฤษภาคม พ.ศ.2509. 
45

 เชน สนธิสัญญาวาดวยการสงเสริมและคุมครองการลงทุน ระหวางราชอาณาจักร

ไทยกับสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ลงวันที่ 24 มิถุนายน พ.ศ.2545 (ฉบับแกไข) ความตกลงวา

ดวยการสงเสริมและคุมครองการลงทุน ระหวางราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงสหราชอาณาจักร 

บริเตนใหญและไอรแลนดเหนือ ลงนามเมื่อวันที่ 28 พฤศจิกายน พ.ศ.2521 ความตกลงวาดวยการ

สงเสริมและคุมครองการลงทุน ระหวางราชอาณาจักรไทยกับราชอาณาจักรเนเธอรแลนด ลงนาม

เมื่อวันที่ 6 มิถุนายน พ.ศ.2515 เปนตน. 
46

 เชน ความตกลงวาดวยการยกเวนการเก็บภาษีซอน ระหวางราชอาณาจักรไทยกับ

สาธารณรัฐฝร่ังเศส ลงนามเมื่อวันที่ 27 ธันวาคม ค.ศ.1974 อนุสัญญาวาดวยการยกเวนการเก็บ

ภาษีซอน ระหวางราชอาณาจักรไทยกับราชอาณาจักรเนเธอรแลนด ลงนามเมื่อวันที่ 11 กันยายน 

พ.ศ.2518 อนุสัญญาวาดวยการยกเวนการเก็บภาษีซอน ระหวางราชอาณาจักรไทยกับสหราช

อาณาจักร ลงนามเมื่อวันที่ 18 กุมภาพันธ พ.ศ.2524 อนุสัญญาวาดวยการยกเวนการเก็บภาษีซอน 

ระหวางราชอาณาจักรไทยกับสหรัฐอเมริกา ลงนามเมื่อวันที่ 28 พฤศจิกายน พ.ศ.2539 เปนตน  
47

 เชน สาธารณรัฐฝร่ังเศส ไดรับการอนุมัติสงเสริมการลงทุนในป พ.ศ.2541 จํานวน  

16 โครงการ สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ไดรับการอนุมัติสงเสริมการลงทุนในป พ.ศ.2547 
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การที่ประเทศไทยเปนภาคีในอนุสัญญาหรือสนธิสัญญาเชนวานี้ ยอมทําใหประเทศไทย

มีพันธกรณีที่จะตองปฏิบัติภายใตความตกลงดังกลาว เชน การที่ประเทศไทยไดยื่นสัตยาบันสาร

ความตกลงจัดตั้งองคการการคาโลกเมื่อวันที่ 28 ธันวาคม พ.ศ.2537 ยอมทําใหประเทศไทยมี

ความผกูพันที่จะตองปฏิบัติตามพันธกรณีตามความตกลงดังกลาว และทําใหความตกลงตาง ๆ 

อันเปนภาคผนวกของความตกลงเชนวานั้น เชน ความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ (GATS) 

ผูกพันประเทศไทยดวยเชนกัน หรือการที่ประเทศไทยไปลงนามเปนภาคีในอนุสัญญาวาดวยการ

ระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรฐักับผูลงทุนของรัฐอ่ืน ค.ศ.1965 ที่ออกโดยธนาคารโลก

เพื่อจัดตั้งศูนยระงับขอพิพาทเกี่ยวกับการลงทุนระหวางรัฐกับเอกชนที่เปนคนชาติของรัฐอ่ืนโดย

ใชวิธีการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศเชนนี้ ก็ยอมทําใหประเทศไทยคงไมสามารถอางหลัก

ความสงบเรียบรอยตามกฎหมายภายในเพื่อปฏิเสธการปฏิบัติตามอนุสัญญานี้ไดเชนกัน  

นอกจากนั้น หากมองถึงสนธิสัญญาทวิภาคีที่ประเทศไทยทํากับตางประเทศ เชน 

สนธิสัญญาทางไมตรีและความสัมพันธทางเศรษฐกิจ (Treaty of Amity and Economic 

Relations) ที่ประเทศไทยทํากับสหรัฐอเมริกา ซึ่งใชมาตั้งแตวันที่ 29 พฤษภาคม พ.ศ.2511 แลวก็

จะเห็นไดวา สนธิสัญญาฉบับนี้ใหสิทธิหลายประการแกคนชาติสหรัฐที่จะเขามาทําธุรกิจใน

ประเทศไทย ทําใหคนชาติสหรัฐสามารถขอใชสิทธิหรือขอรับความคุมครองตามสนธิสัญญา

ดังกลาวได โดยประเทศไทยตองปฏิบัติตอคนชาติสหรัฐอยางเปนธรรมและยุติธรรมและใหความ

มั่นคงปลอดภัยตอนักลงทุนสหรัฐตามกฎหมายระหวางประเทศ และตองใหคนชาติสหรัฐมีสิทธิ

และสามารถใชสิทธิทางศาลโดยผานกระบวนการยุติธรรมของไทยไดเชนเดียวกับคนไทยหรือ   

คนชาติอื่น มีการใชหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติกับระเบียบและกฎหมายดานการลงทุนของ

ทั้งสองประเทศ โดยใหประเทศเจาบานปฏิบัติตอนักลงทุนตางชาติอยางเทาเทียมกันกับคนชาติ

ของตนเอง หากประเทศไทยใหสิทธิแกคนชาติอยางไร สิทธินั้นก็จะตองขยายไปสูคนชาติสหรัฐ

อยางเทาเทียมกันดวย และไมจํากัดสิทธิเฉพาะคนตางชาติในกรณีของคนชาติสหรัฐได อยางไรก็ดี 

สนธิสัญญานี้มีขอสงวนวา ประเทศคูสัญญาอาจไมใหสิทธิแกนักลงทุนอีกฝายหนึ่งในการ

ประกอบธุรกิจตอไปนี้คือ การสื่อสาร ธุรกิจที่เปนที่ไววางใจ การรับฝากเงินและธนาคาร การใช

ประโยชนจากที่ดินและทรัพยากรธรรมชาติ ธุรกิจการคาดานการเกษตร และการประกอบวิชาชีพ

ตาง ๆ เชน กฎหมาย แพทย สถาปนิก นอกจากนี้ สนธิสัญญาดังกลาวยังไมไดใหสิทธิแกนักลงทุน

สหรัฐในการถือครองที่ดิน และสิทธิในการเขาเมือง เปนตน 
                                                                                                                                           
จํานวน 15 โครงการ สหราชอาณาจักร ไดรับอนุมัติสงเสริมการลงทุนในป พ.ศ.2547 จํานวน 17 

โครงการ สหรัฐอเมริกา ไดรับอนุมัติสงเสริมการลงทุนในป พ.ศ.2547 จํานวน 37 โครงการ เปนตน  
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3.  การรับรองและคุมครองภายใตกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ 

 

สําหรับการรับรองและคุมครองภายใตกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศนั้น 

หลักกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศที่เปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไปนาจะไดแก หลักความ

คุมครองทางการทูต (Diplomatic Protection) หลักประติบัติเสมือนชาติที่ไดรับการอนุเคราะหยิ่ง 

(Most Favor Nation Treatment : MFN)48 หลักประติบัติเสมือนคนชาติ (National Treatment : 

NT)49 หลักการไมเลือกประติบัติ (Non - Discrimination) หลักปฏิบัติขั้นต่ําตามกฎหมายระหวาง

ประเทศ (International Minimum Standard), หลักในการโอนกิจการและทรัพยสินของผูลงทุนไป

เปนของรัฐ (Nationalization) เปนตน ซึ่งหลักดังกลาวนี้ลวนเปนหลักกฎหมายจารีตประเพณี

ระหวางประเทศที่ประเทศไทยในฐานะประชาคมโลกจําตองยอมรับและปฏิบัติตามและทําใหผู

ลงทุนตางชาตไิดรับความคุมครองภายใตหลักกฎหมายดังกลาว      

 

4.  การรับรองและคุมครองภายใตสัญญาสัมปทาน  

 

การรับรองและคุมครองภายใตสัญญาสัมปทานนั้น เปนมาตรการหนึ่งที่สําคัญในการ

รับรองและคุมครองผูลงทุนตางชาติที่เขามารับสัมปทานในประเทศไทย และยังเปนมาตรการที่

สําคัญในการคุมครองประชาชนและความมั่นคงของประเทศ ซึ่งจากการศึกษาในตอนที่ 2 ของบทนี้

ทําใหทราบวา มีสัญญาสัมปทานหลายสัญญาที่มีขอสัญญาซึ่งมีลักษณะเปนการใหความ

คุมครองแกผูรับสัมปทาน, หนวยงานของรัฐที่ใหสัมปทาน และประชาชนผูใชบริการ  เชน การให

หลักประกันแกผู รับสัมปทานวาจะไมดําเนินการที่อาจขัดขวางหรือกระทบกระเทือนการ

ดําเนินงานของเอกชน การใหสิทธิแกเอกชนในการเรียกเก็บคาบริการจากประชาชนผูใชบริการได

โดยตรง การใหคูสัญญาฝายเอกชนตองจัดทําประกันภัยในสิ่งปลูกสรางและสิ่งที่ติดตั้งในโครงการ
                                                 

48
 คือ หลักการที่ประเทศใดประเทศหนึ่งใหการปฏิบัติ ผลประโยชน หรือใหสิทธิใด ๆ 

แกอีกประเทศหนึ่งแลว การปฏิบัติ ผลประโยชน หรือสิทธิใด ๆ นั้นก็จะตกแกประเทศอื่นหรือ

ประเทศที่สามดวย 
49 คือ หลักการที่ประเทศใดประเทศหนึ่งจะใหการปฏิบัติ ผลประโยชน และสิทธิ

ประโยชนแกคนตางชาติเชนเดียวกับหรือเสมือนกับการปฏิบัติ ผลประโยชน หรือสิทธิประโยชนที่

คนชาติของประเทศผูใหไดรับ เชน ผูลงทุนตางชาติจะไดรับสิทธิและหนาท่ีเทาเทียมกับผูลงทุน

ของประเทศตน 
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สัมปทาน การใหรัฐมีอํานาจควบคุมและกํากับการใหบริการสาธารณะ การหามปรับอัตรา

คาบริการเวนแจะไดรับอนุญาตจากหนวยงานของรัฐ เปนตน  

อยางไรก็ดี  การคุมครองภายใตสัญญาสัมปทานดังกลาวยังขาดความชัดเจนในกรณี 

ของสัมปทานบริการสาธารณะ เนื่องจากประเทศไทยไมมีเงื่อนไขสัญญาสัมปทานในลักษณะที่

เปนมาตรฐานอยางเชนสัญญาสัมปทานปโตรเลียม อีกทั้งเงื่อนไขสัญญาก็อาจจะไมจูงใจใหผู

ลงทุนตางชาติเขามาลงทุนในประเทศไทยไดเทาที่ควร เนื่องจากเงื่อนไขของสัญญาสัมปทานใน

ประเทศไทยมักกําหนดในภายหลังโดยขึ้นอยูกับการเจรจาระหวางคูสัญญา และยังมีเงื่อนไขที่

กําหนดใหตองผานการตรวจพิจารณาจากสํานักงานอัยการสูงสุด ซึ่งกรณีดังกลาวอาจทําใหผูลงทุน

ตางชาติไมมั่นใจวาสํานักงานอัยการสูงสุดนําหลักเกณฑใดมาใชในการตรวจพิจารณาสัญญา

สัมปทาน       

จากที่กลาวมาขางตนจึงเห็นไดวา มาตรการในการคุมครองกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขา

มาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทยนั้น มีทั้งมาตรการทางสัญญาและมาตรการทางกฎหมาย เพือ่

เปนการคุมครองประโยชนของประเทศไทยและผูลงทุนไทย รวมทั้งผูลงทุนตางชาติ โดยมาตรการ

ทางสัญญาพบวา บางสัญญามีความพยายามในการกําหนดมาตรการคุมครองกรณีที่ผูลงทุน

ตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทย สวนมาตรการทางกฎหมาย พบวากฎหมายที่

คุมครองประโยชนของประเทศ เปนกฎหมายที่ยอมใหผูลงทุนเขามาลงทุนเพื่อรับสัมปทานใน

ประเทศไทยไดในกิจการบางอยาง เชน ประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ 58 พระราชบัญญัติจัดสรร

คลื่นความถี่ พระราชบัญญัติโทรคมนาคม พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514 เปนตน สวน

กฎหมายที่คุมครองผูลงทุนไทย ก็มีทั้งกฎหมายที่ตองการสงเสริมกิจการของคนในชาติ เชน 

ระเบียบสํานักนายกรฐัมนตรีวาดวยการพัสดุ ฯ ที่กําหนดใหใชวัสดุภายในประเทศ และใหวาจางที่

ปรึกษาไทย เปนตน และกฎหมายที่หามคนตางชาติเขาประกอบธุรกิจในกิจการบางอยาง เชน 

พระราชบัญญัติวาดวยการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 เปนตน สวนกฎหมายที่

คุมครองผูลงทุนตางชาตินั้น มักบัญญัติไวในกฎหมายที่รับรองสิทธิของผูลงทุนตางชาติ เชน 

พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514 เปนตน  

อยางไรก็ดี แมประเทศไทยจะมีมาตรการทางกฎหมายและมาตรการทางสัญญาใน

การรับรองหรือคุมครองสิทธิในการลงทุนของผูลงทุนตางชาติแลวก็ตาม แตก็มีประเด็นที่นา

พิจารณาวามาตรการดังกลาวนั้นเพียงพอตอการจูงใจใหผูลงทุนตางชาติเขามารับสัมปทานใน

ประเทศไทยหรือไม และมาตรการดังกลาวเพียงพอตอการใหคุมครองประชาชนและความมั่นคง

ของประเทศในกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทยแลวหรือไม ซึ่ง
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ผูเขียนมองวามาตรการดังกลาวยังไมนาจะเพียงพอที่จะดึงดูดใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนใน

ประเทศไทย อีกทั้งมาตรการดังกลาวก็ยังไมเพียงพอตอการคุมครองประชาชนและความมั่นคง

ของของประเทศหากผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานดวย เนื่องจากยังขาดหลักเกณฑที่

แนนอนชัดเจนในการใหสัมปทาน อีกทั้งยังขาดความชัดเจนในการคุมครองประโยชนของประเทศ

และความมั่นคงของประเทศในกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทย 

กรณีดังกลาวจึงทําใหมีประเด็นที่นาพิจารณาตอไปวา ถาเชนนั้นแลวเราควรจะหาแนวทางใน

ดําเนินการตามเรื่องนี้ตอไปอยางไร อันจะนําไปสูการพิจารณาในบทที่ 4 เก่ียวกับแนวคิดและ

แนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทยเพื่อใหรองรับในกรณีที่ผูรับสัมปทานเปนลงทุน

ตางชาติที่จะไดทําการศึกษาตามลําดับตอไป 

สรุป 

จากการศึกษาสัญญาสัมปทานในกรณีผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานใน

ประเทศไทยในบทที่ 3 นี้ ทําใหไดขอสรุปวา สัญญาสัมปทานในโครงการขนาดใหญของประเทศไทย

มักมีองคประกอบตางชาติและผูลงทุนตางชาติเขามาเกี่ยวของเสมอ โดยการเขามาเปนผูรับ

สัมปทานของผูลงทุนตางชาติอาจมีไดใน 2 ลักษณะ คือ การเขามาดําเนินการรวมกับเอกชนไทย

กรณีหนึ่ง กับการเขามาลงทุนเองโดยตรงในลักษณะของการลงทุนระหวางประเทศอีกกรณีหนึ่ง 

ซึ่งโดยสวนใหญแลวการเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทยของผูลงทุนตางชาตินั้น มักเปน

ลักษณะของการรวมกลุม (Consortium) หรือรวมทุน (Joint Venture) กับเอกชนไทย แตสาเหตุที่

มักปรากฏวาผูรับสัมปทานเปนนิติบุคคลไทย เนื่องจากในเอกสารเชิญชวนตาม TOR หรือ 

Tender Documents ตลอดจนเงื่อนไขสัญญาของหนวยงานของรัฐที่ใหสัมปทาน มักมีขอกําหนด

ใหผูรับสัมปทานไปจดทะเบียนจัดตั้งเปนบริษัทไทยตามกฎหมายไทยกอนที่จะเขาดําเนินกิจการที่

ไดรับสัมปทาน และมักมีเงื่อนไขสัญญาใหผูรับสัมปทานรับรองดวยวาจะใหบริษัทไทยถือหุนไม

นอยกวารอยละหาสิบเอ็ดของหุนทั้งหมดของบริษัท  

ในการพิจารณากรณีผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูสัมปทานในประเทศไทยนั้น ประเด็น

สําคัญที่ควรนํามาพิจารณาประการแรก คือ การกําหนดประเภทของกิจการที่ควรใหสัมปทานกับ

ผูลงทุนตางชาติ ซึ่งจากการศึกษาพบวาประเทศไทยควรมีการกําหนดประเภทของกิจการที่ให

สัมปทานกับผูลงทุนตางชาติใหชัดเจน โดยกิจการที่อาจมีผลกระทบตอความมั่นคงของประเทศ

ควรจํากัดการใหสัมปทานกับผูลงทุนตางชาติ สวนกิจการที่ควรสงเสริมใหผูลงทุนตางชาติเขามา

ลงทุนนั้นควรเปนกิจการที่ใชเงินลงทุนสูงและตองการเทคโนโลยีจากตางประเทศ เชน กิจการ

โครงการสาธารณูปโภคโครงสรางพื้นฐาน เปนตน  
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อยางไรก็ดี เนื่องจากการดําเนินโครงการสาธารณูปโภคโครงสรางพื้นฐานมักเปน

โครงการขนาดใหญของรัฐที่ตองการเงินลงทุนจํานวนมาก จึงทําใหการดําเนินโครงการมีความ

เสี่ยงมาก และเปนกรณีที่ตองนําความเสี่ยงมาพิจารณา โดยเฉพาะความเสี่ยงสําคัญที่เคยเกิดขึ้น

ในประเทศไทย ซึ่งในการดําเนินโครงการขนาดใหญของรัฐนี้คงไมอาจนําหลักของสัญญา

สัมปทานในเรื่องที่วาเอกชนผูรับสัมปทานจะตองเปนผูแบกรับความเสี่ยงภัยในการดําเนินการเอง

ทั้งหมดมาใชไดเพราะยอมมีผลกระทบตอความเปนไปไดในการดําเนินโครงการ ดังนั้น เพื่อใหการ

ดําเนินโครงการขนาดใหญของรัฐมีความเปนไปได ประเทศไทยจึงควรกําหนดแนวทางในการ

จัดการความเสี่ยงวาคูสัญญาฝายใดควรเปนผูรับความเสี่ยงในเรื่องใด โดยพิจารณาจากความ

เสี่ยงที่อาจมีตอคูสัญญาฝายรัฐ ตอผูรับสัมปทาน และตอประชาชน ซึ่งแนวทางการจัดการความ

เสี่ยงที่นาจะเหมาะสม คือ การนํามาตรการทางสัญญามาใชโดยกําหนดเปนเงื่อนไขสัญญาที่

ชัดเจน  

นอกจากนั้น การที่ผูลงทุนตางชาติจะเขามาลงทุนเพื่อเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทย

หรือไมนั้น ยังมีปจจัยหลายประการที่มีผลกระทบตอการลงทุน ไมวาจะเปนกฎหมายภายใน แนวทาง 

การระงับขอพิพาท เศรษฐกิจ การเมือง ความชัดเจนของโครงการ ความโปรงใสในการดําเนิน

โครงการ และสถาบันเงินกู โดยปจจัยที่มีผลกระทบคอนขางมากตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ 

คือ ปจจัยเกี่ยวกับกฎหมายภายใน แนวทางการระงับขอพิพาท และความชัดเจนในการดําเนิน

โครงการ อีกทั้งยังปรากฏวามีปญหาและอุปสรรคในการเขามาลงทุนของผูลงทุนตางชาติเพื่อเขา

รับสัมปทานในประเทศไทยดวย กรณีดังกลาวจึงเปนกรณีที่ตองพิจารณาถึงปจจัยที่มีผลกระทบ

ตอการลงทุน และปญหาอุปสรรคเชนวานั้น ซึ่งปจจุบันแมวาประเทศไทยจะมีการรับรองสิทธิใน

การลงทุนของผูลงทุนตางชาติ ทั้งภายใตบทบัญญัติของกฎหมายไทย ความตกลงระหวาง

ประเทศ และสัญญาสัมปทานแตการรับรองสิทธิดังกลาวก็ยังไมเพียงพอที่จะจูงใจใหผูลงทุน

ตางชาติเขามาลงทุนในประเทศไทย และไมเพียงพอที่จะสรางมั่นใจใหกับประชาชน หาก

หนวยงานของรัฐจะนําเอาสัญญาสัมปทานมาเปนรูปแบบการลงทุนสําหรับโครงการขนาดใหญ

ของรัฐ ดังนั้น ประเทศไทยจึงควรที่จะมีการปฏิรูปสัญญาสัมปทานเพื่อเปนการเตรียมความพรอม

ใหกับประเทศไทยในการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ โดยไมใหสงผลกระทบตอประเทศชาติและ

ประชาชน ซึ่งผูเขียนจะไดทําการศึกษาวิเคราะหตอไปในบทที่ 4 เพื่อใหไดคําตอบสุดทายของ

โจทยวิจัยหลักในวิทยานิพนธฉบับนี้วา เราควรจะกําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานใน

ประเทศไทยอยางไรเพื่อใหรองรับในกรณีผูรับสัมปทานเปนผูลงทุนตางชาติ  
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สําหรับแนวทางการดําเนินการเบื้องตนนั้น รัฐบาลควรที่จะทําการสํารวจความคิดเห็น

ของผูลงทุนตางชาติเกี่ยวกับการเขามารับสัมปทานในประเทศไทย เพื่อใหทราบถึงความตองการที่

แทจริงของผูลงทุนตางชาติ รวมทั้งปญหาและอุปสรรคที่ทําใหผูลงทุนตางชาติรูสึกกังวลหากการ

เขามาลงทุนรับสัมปทานในประเทศไทย ในขณะเดียวกันก็ควรสอบถามความคิดเห็นของ

ประชาชนดวย และเนื่องจากแนวทางปฏิบัติที่ผานมาของประเทศไทยอันเกี่ยวกับสัญญา

สัมปทานนั้น อาจทําใหผูลงทุนตางชาติขาดความมั่นใจในการลงทุนและเห็นวาการเขามาลงทุน

ในประเทศไทยมีความเสี่ยงสูง ดังนั้น รัฐบาลจึงควรที่จะเรงดําเนินการประชาสัมพันธใหผูลงทุน

ตางชาติไดเขาใจถึงแนวทางปฏิบัติที่ผานมาของประเทศไทยวาประเทศไทยไมไดไมเคารพความ

ผูกพันของสัญญาสัมปทาน แตเปนเพราะสัญญาดังกลาวมาจากการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมาย

จึงทําใหสัญญาไมมีผลผูกพัน แตนับจากนี้ไปประเทศไทยจะไดมีการกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับ

สัญญาสัมปทานใหชัดเจนแนนอนมากขึ้น ซึ่งหลักเกณฑดังกลาวจะสอดคลองกับแนวทางปฏิบัติ

ในทางระหวางประเทศ เพื่อเปนการสรางความมั่นใจในการเขามาลงทุนของผูลงทุนตางชาติ 

รวมทั้งการประชาสัมพันธใหสื่อมวลชนและประชาชนไดรับทราบวา สัญญาสัมปทานไมไดมี

ขอเสียอยางที่เขาใจกัน แตมีขอดีในเรื่องรูปแบบการลงทุนที่นาสนใจจากการที่รัฐไมตองเงินลงทุนเอง 

สําหรับปญหาที่เคยเกิดขึ้นในอดีตนั้น รัฐจะไดดําเนินการแกไขปญหาอยางเปนรูปธรรมโดยมีการ

จํากัดการใหสัมปทานในกิจการประเภทที่มีผลกระทบตอความมั่นคงของรัฐหรือความผาสุกปลอดภัย

ของประชาชน แตหากเปนกิจการที่เปนประโยชนตอการพัฒนาประเทศอยางเชนโครงการลงทุน

ขนาดใหญในกิจการสาธารณูปโภคโครงสรางพื้นฐานแลว ควรที่จะสนับสนุนใหผูลงทุนตางชาติเขา

มาลงทุนเพื่อที่รัฐจะไดไมตองใชเงินงบประมาณของรัฐ โดยรัฐสามารถควบคุมผูลงทุนตางชาติไดอยู

แลวภายใตหลักกฎหมายที่มีอยู อีกทั้งรัฐจะมีการกําหนดเงื่อนไขสัญญาสัมปทานที่ชัดเจนซึ่งเงื่อนไข

สัญญาดังกลาวไมไดทําใหรัฐเสียเปรียบ แตเปนเรื่องของการจัดการความเสี่ยงเพื่อใหสัญญา

สัมปทานมีความเปนไปไดในการดําเนินโครงการ ทั้งนี้ รัฐจะเนนใหสัญญาสัมปทานเกิดประโยชน

สูงสุดแกประชาชนและใหประชาชนสามารถตรวจสอบความโปรงใสได  
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