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บทที ่3 

 

สัญญาสัมปทานในกรณีผูลงทนุตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทย 
 
จากที่ไดศึกษาแนวความคิดและแนวทางปฏิบัติของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

และสัญญาสัมปทานในตางประเทศในบทที่ 1 และ 2 ทําใหเห็นไดวา สัญญาสัมปทานเปน

เครื่องมือหนึ่งที่รัฐนํามาใชในการใหบริการสาธารณะแกประชาชน ซึ่งขอดีที่สุดของสัญญา

สัมปทานบริการสาธารณะ คือ การที่เอกชนผูรับสัมปทานเปนผูลงทุนและแบกรับความเสี่ยงภัยใน

การดําเนินการเอง1 โดยเฉพาะอยางยิ่งหากเปนสัญญาสัมปทานที่ทํากับผูลงทุนตางชาติ ยิ่งเปน

ผลดีในแงของการนําเงินลงทุนและเทคโนโลยีจากตางประเทศเขามาในประเทศอีกดวย ดังนั้น 

ตราบใดที่ประเทศตาง ๆ ยังคงตองการเงินลงทุนจํานวนมากและเทคโนโลยีจากตางประเทศ 

สัญญาสัมปทานก็ยังคงเปนเครื่องมือที่นาสนใจสําหรับการนํามาใชในการใหบริการสาธารณะแก

ประชาชนเนื่องจากสามารถชวยประหยัดเงินลงทุนของรัฐไดเปนจํานวนมาก  

ปจจุบันประเทศไทยมีแนวโนมที่จะดึงดูดใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนในประเทศ

ไทยเพิ่มมากขึ้นโดยเฉพาะในโครงการขนาดใหญของรัฐ ซึ่งผูเขียนมองวาสัมปทานเปนรูปแบบ

หนึ่งของการลงทุนที่นาสนใจ อยางไรก็ดี สัญญาสัมปทานในโครงการขนาดใหญของรัฐนั้นมี

ข้ันตอนในการดําเนินการหลายขั้นตอน ไมวาจะเปนในชวงระหวางกอนลงนามสัญญา ระหวาง

การกอสราง และระหวางดําเนินการ จึงเปนสัญญาที่มีความเสี่ยงสูง โดยมีทั้งความเสี่ยงตอผู

ลงทุนเอง และความเสี่ยงตอหนวยงานของรัฐที่ใหสัมปทาน ตลอดจนประชาชนที่เปนผูรับบริการ 

ในบทนี้จึงเปนการศึกษาถึงสัญญาสัมปทานในกรณีผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานใน

ประเทศไทย2 เพื่อคนหาคําตอบวาในกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนเพื่อรับสัมปทานใน

ประเทศไทยนั้นจะมีประเด็นในเรื่องใดบางใหตองพิจารณา ซึ่งหากพิจารณาจากขอเท็จจริงที่

ปรากฏอยูในปจจุบันแลวพบวาสัญญาสัมปทานที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานนั้น 

                                                 
1ประยูร  กาญจนดุล, คําบรรยายกฎหมายปกครอง, พิมพคร้ังที่ 4 (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2538) น.146., คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.

349/2549 (สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา) น.47.  
2สําหรับความหมายของผูลงทุนตางชาติตามวิทยานิพนธฉบับนี้เปนการพิจารณาบน

พื้นฐานตามขอเท็จจริง ซึ่งทําใหหมายรวมทั้งบริษัทที่จดทะเบียนในตางประเทศ หรือมีสํานักงาน

แหงใหญในตางประเทศ หรือมีผูถือหุนเปนชาวตางชาติ  
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อาจมีไดใน 2 กรณี คือ สัญญาสัมปทานที่ผูลงทุนตางชาติเขามามีสวนรวมในการลงทุนเพื่อเขารับ

สัมปทานกรณีหนึ่ง กับอีกกรณีหนึ่ง คือ สัญญาสัมปทานที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผู รับ

สัมปทานโดยตรง ดังนั้น การศึกษาในบทนี้จึงหมายรวมทั้งสองกรณีดังกลาว โดยเปนการศึกษาวา

การที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทยนั้นจะทําใหมีประเด็นในเรื่องใดบาง

ที่ตองนํามาพิจารณา ประเทศไทยควรกําหนดประเภทของกิจการที่ใหสัมปทานกับผูลงทุน

ตางชาติหรือไม อยางไร การที่ผูลงทุนตางชาตินําเงินจํานวนมากเขามาลงทุนในประเทศไทยเพื่อ

ทําสัญญาสัมปทานนั้น มคีวามเสี่ยงอะไรบางที่เคยเกิดขึ้นในประเทศไทยอันเปนประเด็นสําคัญที่

ควรหยิบยกขึ้นมาพิจารณา และควรที่จะแกไขปญหาความเสี่ยงดังกลาวอยางไร อะไรคือปจจัยที่

มีผลกระทบตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติในประเทศไทยที่เกี่ยวของกับสัญญาสัมปทาน อะไร

คือปญหาและอุปสรรคในกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทย รวมทั้ง

จะไดทําการศึกษาดวยวา ประเทศไทยมีการรับรองสิทธิในการลงทุนของผูลงทุนตางชาติเพื่อเขา

รับสัมปทานในประเทศไทยอยางไร ทั้งนี้ เพื่อนําไปสูการพิจารณาในบทตอไปวาประเทศไทยควรมี

การปฏิรูปสัญญาสัมปทานหรือไม และควรกําหนดแนวทางในการปฏิรูปสัญญาสัมปทานอยางไร 

กรณีดังกลาวจึงทําใหผูเขียนแบงการศึกษาในบทนี้ออกเปน 5 ตอน ดังนี้  

ตอนที่ 1 การกําหนดประเภทของกิจการที่ใหสัมปทานกับผูลงทุนตางชาติ  

ตอนที่ 2  ความเสี่ยงที่สําคญัในสัญญาสมัปทานกรณีผูลงทนุตางชาตเิขามารับสัมปทาน

ในประเทศไทย 

ตอนที่ 3  ปจจัยที่มีผลกระทบตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติในประเทศไทยที่

เกี่ยวของกับสัญญาสัมปทาน 

ตอนที่ 4  ปญหาและอุปสรรคในกรณีผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานใน

ประเทศไทย 

ตอนที่ 5 การรับรองสิทธิในการลงทุนของผูลงทุนตางชาติเพื่อเขารับสัมปทานใน

ประเทศไทย และมาตรการในการคุมครองกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานใน

ประเทศไทย 

 

ตอนที่ 1  การกําหนดประเภทของกิจการทีใ่หสัมปทานกบัผูลงทนุตางชาต ิ

 

จากการศึกษาในบทที่ 1 และบทที่ 2 ทําใหเห็นไดวาสัญญาสัมปทานเปนรูปแบบหนึ่ง

ของการลงทุนที่นาสนใจ โดยเฉพาะการลงทุนจากตางประเทศ แตการใหผูลงทุนตางชาติเขามา
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เปนผูรับสัมปทานในประเทศไทยนั้นอาจไมเหมาะสมสําหรับกิจการบางอยาง นอกจากนั้น กิจการ

บางอยางก็อาจไมมีความจําเปนที่ตองใชการลงทุนจากตางชาติ กรณีดังกลาวจึงทําใหมีประเด็นที่

นาพิจารณาวา ประเทศไทยควรมีการจํากัดประเภทของกิจการที่ใหสัมปทานกับผูลงทุนตางชาติ

หรือไม โดยกิจการใดที่ควรจํากัดการใหสัมปทานเฉพาะผูลงทุนไทย กิจการใดที่ควรสงเสริมใหผู

ลงทุนตางชาติเขามาลงทุน และกิจการใดที่ควรเปลี่ยนแปลงจากการใหสัมปทานมาเปนการลงทุน

ในรูปแบบอื่น  

จากการที่รัฐมีอํานาจหนาที่ในการจัดทําบริการสาธารณะใหแกประชาชน ซึ่งในการ

จัดทําบริการสาธารณะดังกลาว รัฐสามารถอาศัยอํานาจตามที่กฎหมายบัญญัติไวเพื่อประโยชน

สาธารณะได เชน อํานาจในการเวนคืนอสังหาริมทรัพย เปนตน อยางไรก็ดี โดยที่การใชอํานาจ

ดังกลาวมีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชน จึงทําใหตองมีการออกกฎหมายเพื่อ

ควบคุมหรือจํากัดการใชอํานาจสั่งการฝายเดียวของเจาหนาที่ของรัฐ ไมใหใชอํานาจตาม

อําเภอใจเพื่อเปนหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยคํานึงถึงประโยชนสวนรวมของ

รัฐ เชน พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 เปนตน และ

จากการที่รัฐมีหนาที่ในการจัดทําบริการสาธารณะนี้เอง รัฐจึงตองเปนผูใหบริการสาธารณะแก

ประชาชน แตเมื่อขอบเขตและปริมาณของบริการสาธารณะขยายตัวมากยิ่งขึ้น รัฐจึงไมอาจทํา

กิจการทั้งหมดไดดวยตนเอง จําเปนตองขยายขอบเขตของงานและหนวยงานของรัฐในการ

ใหบริการสาธารณะ เชน การจัดตั้งรัฐวิสาหกิจ ไมวาโดยกฎหมายในรูปของพระราชบัญญัติ หรือ

พระราชกฤษฎีกาที่ออกโดยอาศัยอํานาจของพระราชบัญญัติวาดวยการจัดตั้งองคกรของรัฐบาล 

พ.ศ.24963 รวมทั้งการที่รัฐมอบอํานาจใหเอกชนไปดําเนินการแทนรัฐในรูปแบบตาง ๆ ซึ่งการให

สัมปทานบริการสาธารณะก็เปนรูปแบบหนึ่งในการมอบบริการสาธารณะไปใหเอกชนจัดทํา โดย

ใหเอกชนเขามาลงทุนและดําเนินกิจการแทนรัฐดวยความเสี่ยงภัยของเอกชนเอง และเพื่อเปนการ

ตอบแทนการลงทุนดังกลาว รัฐจึงใหสิทธิแกเอกชนนั้นแตผูเดียวในการดําเนินการและเรียกเก็บ

คาบริการหรือคาตอบแทนจากประชาชนผูใหบริการนั้น ซึ่งนอกจากการที่รัฐใหเอกชนเขามาลงทุน

ดําเนินการในกิจการสาธารณะในรูปของการใหสัมปทานแลว รัฐยังอาจดําเนินการในรูปแบบอื่น 

เชน การใหเอกชนเขามารวมทุนหรือรวมดําเนินงานในกิจการของรัฐ การแปรรูปรัฐวิสาหกิจใหเปน
                                                 

3
 พระราชบัญญัติวาดวยการจัดตั้งองคกรของรัฐบาล พ.ศ.2496 มาตรา 3 บัญญัติวา 

“เมื่อรัฐบาลเห็นเปนการสมควรจะจัดตั้งองคการ เพื่อดําเนินกิจการอันเปนสาธารณะ

หรือเพื่อประโยชนในการเศรษฐกิจ หรือชวยเหลือในการครองชีพ หรืออํานวยบริการแกประชาชน 

โดยใชเงินทุนจากงบประมาณแผนดินก็ใหกระทําไดโดยการตราเปนพระราชกฤษฎีกา” 
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เอกชน (Privatization) โดยระดมทุนจากภาคเอกชนใหมาซื้อกิจการหรือทรัพยสินของรัฐวิสาหกิจ

ไปดําเนินการในรูปของกิจการเอกชนแตยังอยูภายใตการควบคุมของรัฐ ซึ่งรัฐจะลดบทบาทจากผู

ลงทุนและผูประกอบการมาเปนผูควบคุม เปนตน 

จึงเห็นไดวาการใหบริการสาธารณะของรัฐนั้นมีการพัฒนาในรูปแบบตาง ๆ โดย

สัมปทานก็เปนรูปแบบหนึ่ง ซึ่งจนถึงปจจุบันบริการสาธารณะที่ยังคงใชวิธีในการใหสัมปทานนั้น

ประกอบไปดวย 3 กิจการหลัก ๆ ดังนี้คือ ทางหลวงสัมปทาน โทรคมนาคม และระบบขนสง

มวลชนที่เปนโครงสรางพื้นฐาน 

โดยที่กฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทานมักเปนกฎหมายที่มุงควบคุมกิจการบางอยาง 

ทําใหมีการกําหนดวาหากเอกชนจะเขาดําเนินกิจการนั้นตองไดรับสัมปทานจากหนวยงานของรัฐ 

ซึ่งในเรื่องนี้คงตองพิจารณาวากิจการดังกลาวยังมีความจําเปนที่ตองมีการควบคุมหรือไม และ

การควบคุมดังกลาวควรเปนการควบคุมเพื่อคุมครองประชาชนไมใหไดรับความเดือดรอนหาก

เอกชนเขามาดําเนินการแทน หรือควรเปนการคุมครองเพื่อประโยชนของรัฐ และควรพิจารณา

ตอไปดวยวาระหวางการควบคุมกับการสงเสริมใหเอกชนเขามาดําเนินการนั้นในที่สุดแลวอะไรจะ

ดีกวา เชน โทรศัพท โดยในสมัยกอนที่ดําเนินการโดยองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยเทานั้น 

โทรศัพทมีราคาแพงและติดตั้งยาก แตตอมาเมื่อใหเอกชนเขามาดําเนินการแทนรัฐ โทรศัพทกลับ

มีราคาถูกลง ติดตั้งไดงายขึ้น หรือแมแตโทรศัพทมือถือที่เมื่อรัฐใหเอกชนเขามาแขงขันกันหลายราย

มากขึ้นก็ทําใหคาโทรศัพทมีราคาถูกลง เปนตน    

ในตอนนี้จึงเปนการศึกษาวาประเทศไทยควรกําหนดประเภทของกิจการที่ใหสัมปทาน

กับผูลงทุนตางชาติหรือไม อยางไร โดยอาจนาํประเด็นในเรื่องของกิจการที่มีผลกระทบตอความ

มั่นคงของประเทศมาเปนเกณฑในการพิจารณาเพื่อใชสําหรับการจํากัดประเภทกิจการที่ให

สัมปทานกับผูลงทุนตางชาติ และนําประเด็นในเรื่องของกิจการที่ตองการความรูและเทคโนโลยี

จากตางประเทศเพื่อนํามาพัฒนาประเทศเพื่อใชสําหรับกิจการประเภทที่ตองการใหผูลงทุน

ตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทาน  

ดังนั้น ในตอนนี้จึงแบงการศึกษาออกเปน 3 สวน ดังนี้ 

1.  กิจการที่ควรจํากัดการใหสัมปทานเฉพาะผูลงทุนไทย 

2. กิจการที่ควรสงเสริมใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุน 

3. กิจการที่ควรเปลี่ยนแปลงจากการใหสัมปทานเปนการลงทุนในรูปแบบอื่น 

ในการกําหนดประเภทของกิจการที่ใหสัมปทานกับผูลงทุนตางชาตินั้น จําตอง

ทําการศึกษาวิเคราะหกอนวากิจการประเภทใดที่รัฐควรดําเนินการเอง กิจการประเภทใดที่รัฐควร
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ใหรัฐวิสาหกิจหรือนิติบุคคลมหาชนเปนผูดําเนินการ กิจการประเภทใดที่รัฐสามารถมอบใหเอกชน

มาดําเนินการแทนรัฐได และกิจการประเภทใดที่รัฐควรใหเอกชนมาดําเนินการโดยรัฐทําหนาที่

เปนเพียงผูควบคุมกํากับดูแล (Regulator) เพื่อใหเอกชนมีการแขงขันกันอยางเสรี ซึ่งจะเห็นไดวา

กิจการที่สามารถใหสัมปทานไดนั้นตองไมใชกิจการที่รัฐควรดําเนินการเองโดยตรง4 แตตองเปน

กิจการที่รัฐสามารถมอบใหเอกชนมาดําเนินการแทนรัฐได สวนกิจการที่รัฐควรใหเอกชนมา

ดําเนินการ โดยรัฐทําหนาที่เปนเพียงผูควบคุมกํากับดูแลนั้นนาจะเปนกิจการที่ควรเปลี่ยนแปลง

จากการใหสัมปทานมาเปนการลงทุนในรูปแบบอื่น    

ดังนั้น การพิจารณาในที่นี้จึงจะพิจารณาเฉพาะกิจการที่รัฐควรดําเนินการเอง กิจการที่

รัฐสามารถมอบใหเอกชนมาดําเนินการแทนรัฐได และกิจการที่ควรเปลี่ยนแปลงจากการให

สัมปทานมาเปนการลงทุนในรูปแบบอื่นเทานั้น  

 

1. กิจการที่ควรจํากัดการใหสัมปทานเฉพาะผูลงทุนไทย 

 

จากสถานการณในปจจุบันที่ประเทศไทยเริ่มมีการตื่นตัวมากขึ้นสําหรับการเขามา

ลงทุนของผูลงทุนตางชาติโดยเฉพาะในกิจการที่ใหสัมปทาน กรณีดังกลาวจึงมีผลใหการเขามา

เปนผูรับสัมปทานของผูลงทุนตางชาติเปนไปไดยาก การเขามาลงทุนของผูลงทุนตางชาติจึงเปน

ลักษณะของการเขามารวมทุนหรือรวมกิจการกับบริษัทไทยมากกวา และหากเปนกิจการที่คนไทย

สามารถทําไดแลว ก็ตองใหคนไทยทํา การใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนจึงนาจะเปนเฉพาะ

กิจการที่คนไทยยังทําไมได ดวยเหตุนี้ ในการพิจารณาวากิจการใดที่ควรจํากัดการใหสัมปทาน

เฉพาะผูลงทุนไทยนั้น จึงควรที่จะเริ่มตนจากการพิจารณากอนวากิจการนั้นผูลงทุนไทยสามารถ

ทําไดหรือไม และอยูในฐานะที่แขงขันกับการลงทุนจากตางประเทศไดหรือไม และหากกิจการนั้น

นักลงทุนตางชาติเขามาดําเนินการเชนนี้จะมีผลกระทบอะไรตามมาหรือไม  
                                                 

4กรณีดังกลาวสอดคลองกับแนวความคิดในฝรั่งเศสที่การดําเนินการเองโดยรัฐหรือ

องคกรปกครองสวนทองถิ่นเรียกวา la regie directe ซึ่งคําวา regie นี้ใชกันมาเปนเวลานานแลว

โดยหมายถึงการดําเนินการโดยรัฐหรือองคกรปกครองสวนทองถิ่น เดิมคําวา regie นี้ตรงกันขาม

กับคําวา “การใหสัมปทาน (concession)” ซึ่งรัฐหรือองคกรปกครองสวนทองถิ่นมอบหมายการ

ดําเนินการบริการสาธารณะทางเศรษฐกิจใหแกเอกชน อางใน ชาญชัย แสวงศักดิ์, “ความหมาย

ของรัฐวิสาหกิจในฝร่ังเศส (ตอน 3)”, วารสารกฎหมายปกครอง, เลม 2 ตอน 1, น.2-3 (เมษายน 

2526).    



 282 

ปจจุบันมีขอที่นาสังเกตวาบางประเทศเริ่มมีแนวโนมในการออกกฎหมายใหคุมครอง

กิจการสาธารณูปโภคที่สําคัญของรัฐและกําหนดใหตองดูแลและบริหารงานโดยคนชาติของตน 

เชน ฝร่ังเศส สหรัฐอเมริกา เสปน โปแลนด และโบลีเวีย ที่กําลังผลักดันใหออกกฎหมายหาม

บริษัทตางชาติเขามาซื้อกิจการของรัฐที่เกี่ยวกับพลังงานและสาธารณูปโภค โดยกรณีของฝรั่งเศส 

รัฐบาลและรัฐสภาของฝรั่งเศสรวมกันออกกฎหมายฉบับหนึ่งเรียกวา Economic Patriotism 

(ลัทธิความรักชาติทางเศรษฐกิจ) ประกาศใหธุรกิจ 10 กลุม จะตองถูกตรวจสอบอยางเขมงวดเพือ่

ปองกันการ take over จากตางชาติ หรือกรณีของโบลิเวีย ซึ่งเปนประเทศที่มีการขยายตัวทาง

เศรษฐกิจสูงสุดในกลุมละตินอเมริกา ก็หันมาตอตานการคาเสรี โดยประธานาธิบดีอีโว โมราเลส มี

นโยบาย Renationalization ร้ือฟนรัฐวิสาหกิจข้ึนมาใหม ดวยการซื้อคืนธุรกิจหลัก ๆ เชน ทาเรือ 

พลังงาน โทรคมนาคม สายการบิน รถไฟ สาธารณูปโภคตาง ๆ ที่ถูกตางชาติซื้อไปในชวงศตวรรษ

ที่ 90 กลับคืนมาเปนรัฐวิสาหกิจเพื่อใหรัฐบาลเขาไปควบคุมอีกครั้ง หรือกรณีของสหรัฐอเมริกา 

เมื่อวันที่ 12 มีนาคม พ.ศ.2549 สมาชิกสภานิติบัญญัติสหรัฐไดเรียกรองใหรัฐบาลอเมริกา

เขมงวดมากขึ้น มิใหตางชาติเขามาลงทุนในกิจการสาธารณูปโภคของประเทศ โดยปจจุบัน

รัฐบาลสหรัฐอยูระหวางการผลักดันใหมีกฎหมายใหมคุมครองใหกิจการสาธารณูปโภคตอง

บริหารและดูแลโดยชาวอเมริกันเทานั้น5 อันเปนผลมาจากการที่ขณะนี้เกิดบรรษัทที่มีลักษณะเปน

กองทุนของรัฐบาลประเทศตาง ๆ ซึ่งใหญโตพอที่จะซื้อกิจการของสหรัฐอเมริกาได เชน ซีนุคของ

รัฐบาลจีน  เทมาเส็กของรัฐบาลสิงคโปร ดูไบพอรตเวิลดของรัฐบาลสหรัฐอาหรับเอมิเรตส เปนตน 

กรณีดังกลาวจึงเปนตัวอยางหนึ่งที่แสดงใหเห็นวาสถานการณของโลกที่เปลี่ยนแปลงไปนั้นมี

ผลกระทบตอแนวความคิดในการลงทุนในกิจการสาธารณูปโภคของรัฐ กรณีจึงมีความเปนไปได

วาในอนาคตแนวความคิดในการแปรรูปรัฐวิสาหกิจเปนของเอกชนอาจเปลี่ยนแปลงกลับมาเปน

การใหสัมปทานหรือใหรัฐวิสาหกิจดําเนินการเอง เพื่อใหรัฐยังคงเปนเจาของกิจการสาธารณปูโภค

และมีหนาที่ในการใหบริการแกประชาชน    

สําหรับประเทศไทยนั้น ปจจุบันพบวามีกฎหมายบางฉบับที่ใหอํานาจคณะรัฐมนตรีทั้ง

ในการอนุมัติใหหนวยงานของรัฐเปนผูดําเนินการ และในการอนุมัติใหเอกชนเปนผูรับสัมปทาน 

เชน พระราชบัญญัติการควบคุมน้ํามันเชื้อเพลิง พ.ศ.25426 เปนตน กิจการดังกลาวจึงเปนกิจการ

                                                 
5กระแสขาว ,  “สภามะกันกลับลําตานกระแสโลกาภิวัฒน  กลัวตางชาติยึด

สาธารณูปโภค”, วารสารกฎหมายใหม, ฉบับที่ 70, ปที่ 4, น.45 (เมษายน 2549). 
6พระราชบัญญตัิควบคุมน้ํามนัเชื้อเพลิง พ.ศ.2542  
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ที่รัฐเห็นวาเปนกิจการที่รัฐสามารถมอบหมายใหเอกชนดําเนินการแทนรัฐได แตรัฐก็ยังคงตองการ

ควบคุมกิจการดังกลาวไวเองดวย นอกจากนั้น ยังมีกฎหมายบางฉบับที่กําหนดกิจการบาง

ประเภทอยางชัดเจนวาผูรับสัมปทานตองเปนนิติบุคคลไทย เชน พระราชบัญญัติการรถไฟฟาขนสง

มวลชนแหงประเทศไทย พ.ศ.2543 มาตรา 44 (1) ที่กําหนดวาผูรับสัมปทานตองเปนนิติบุคคลไทย 

ทําใหในการจัดทําสัญญาสัมปทานของการรถไฟฟาขนสงมวลชนแหงประเทศไทยตองมีเงื่อนไข

สัญญาที่กําหนดใหผูรับสัมปทานจะตองไดรับการจัดตั้งและจดทะเบียนเปนบริษัทตามกฎหมาย

ในขณะที่ลงนามในสัญญากอนเริ่มใหบริการ เปนตน 

ในการจํากัดกิจการที่ควรใหสัมปทานเฉพาะผูลงทุนไทยนั้น มีประเด็นที่ตองพิจารณา

เกี่ยวกับกิจการที่ควรจํากัดในการใหสัมปทานกับผูลงทุนตางชาติดวย ซึ่งเรื่องนี้เริ่มปรากฏ

แนวความคิดที่ชัดเจนขึ้นในประเทศไทยภายหลังจากที่ศาลปกครองสูงสุดไดมีคําสั่งหมายเลขคดี

ดําที่ 465/2549 หมายเลขคดีแดงที่ 348/2549 กลับคําสั่งของศาลปกครองชั้นตน เปนใหรับฟอง

คดีที่นายศาสตรา โตออน อาจารยคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรังสิต ยื่นฟองตอศาลปกครอง

ขอใหมีคําสั่งใหกระทรวงเทคโนโลยีและสารสนเทศ ยกเลิกสัญญาสัมปทานที่ทํากับบริษัท แอด

วานซ อินโฟรเซอรวิส จํากัด (มหาชน) ทั้งฉบับ ใหกระทรวงคมนาคม ยกเลิกสัญญาสัมปทานที่ทํา

กับบริษัท ชินแซทเทลไลท จํากัด (มหาชน) ทั้งฉบับ และใหสํานักงานปลัดสํานักนายกรัฐมนตรี 

ยกเลิกสัญญาที่ทํากับบริษัท ไอทีวี จํากัด (มหาชน) ทั้งฉบับ ไวพิจารณาและดําเนินการตามรูปคดี

ตอไป โดยสวนหนึ่งของคําสั่งปรากฏวา ศาลมีความเห็นวา สัมปทานที่ทั้ง 3 บริษัทรับไปเพื่อ

ดําเนินการสื่อสารนั้น มีโอกาสลวงรูความลับเกี่ยวกับการสื่อสารของผูใชบริการ หากกิจการ

ดังกลาวตกไปอยูในอํานาจบริหารของบุคคลตางดาว อาจกอใหเกิดความเดือดรอนหรือเสียหาย 

อันเกิดจากการกระทําหรอืงดเวนกระทําของหนวยราชการทั้ง 3 ดังกลาว จึงเปนคดีที่ศาลปกครอง

มีอํานาจรับไวพิจารณาหรือมีคําสั่งตามมาตรา 9 วรรค 1 (2) ของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 คดีดังกลาวจึงทําใหเกิดประเด็นที่นาพิจารณาวา 
                                                                                                                                           

มาตรา 31 วรรคหนึ่ง บัญญตัิวา “คณะรัฐมนตรีอาจอนมุัติใหหนวยงานของรัฐ

หนวยงานหนึง่หนวยงานใดเปนผูดําเนนิการจัดใหมีคลังน้ํามนัเชื้อเพลิงหรือระบบการขนสงน้าํมนั

เชื้อเพลิงทางทอเพื่อบริการในดานการใชเปนสถานที่เกบ็รักษาน้ํามนัเชื้อเพลิงหรือการขนสงน้ํามนั

เชื้อเพลิงได” 

มาตรา 43 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “เพื่อประโยชนในการดําเนินงาน คณะรัฐมนตรีอาจ

อนุมัติใหเอกชนรายใดเปนผูรับสัมปทานในการจัดใหมีคลังน้ํามันเชื้อเพลิงหรือระบบการขนสง

น้ํามันเชื้อเพลิงทางทอตามหมวดนี้ก็ได” 
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ประเทศไทยควรที่จะมีการพิจารณาทบทวนเกี่ยวกับประเภทของกิจการที่ใหสัมปทานกับผูลงทน

ตางชาติหรือไม เพราะจากคดีนี้ทําใหดูเหมือนวาศาลไดมีการคํานึงถึงกิจการที่ใหสัมปทานดวยวา 

กิจการเพื่อดําเนินการสื่อสารนั้น ทําใหผูรับสัมปทานมีโอกาสลวงรูความลับเกี่ยวกับเร่ืองการ

สื่อสารของผูใชบริการ หากกิจการดังกลาวตกไปอยูในอํานาจบริหารของกลุมคนตางดาวแลว อาจ

กอใหเกิดความเดือดรอนหรือเสียหาย และอาจเปนภัยตอความมั่นคงของประเทศได คดีนี้จึง

นาจะเปนสวนหนึ่งของการนํามาพิจารณาเพื่อกําหนดประเภทของกิจการที่ใหสัมปทานกับผูลงทุน

ตางชาติในประเทศไทย และทําใหมีขอที่นาคิดวา การที่ประเทศไทยมีพันธกรณีที่จะตองเปดเสรี

ทางดานโทรคมนาคมตามขอตกลงที่ใหกับ WTO นั้น ควรที่จะทําอยางไรเพื่อใหประเทศไทยยังคง

เคารพตอพันธกรณีที่ใหไว แตในขณะเดียวกันก็สามารถปกปองความมั่นคงของประเทศได  ซึ่ง

ผูเขียนมีความเห็นวา คําสั่งของศาลปกครองดังกลาวคงไมไดหมายความถึงขนาดที่วาเปนการ

ปฏิเสธการใหสัมปทานกับผูลงทุนตางชาติ เพราะการที่ศาลใชถอยคําวา “แตสัมปทานที่ทั้ง 3 

บริษัทรับไปเพื่อดําเนินการสื่อสารนั้น มีโอกาสลวงรูความลับเร่ืองการสื่อสารของผูใชบริการ” นั้น 

แสดงใหเห็นวาศาลคํานึงถึงกิจการที่ใหสัมปทาน ดวยเหตุนี้ การใหสัมปทานกับบุคคลตางดาว

หรือผูลงทุนตางชาติจึงยังคงมีความเปนไปได เพราะประเทศไทยเองก็ยังคงตองการเทคโนโลยี

จากตางประเทศ และตองการการลงทุนจากตางประเทศ เพียงแตหากเปนการใหสัมปทานแลว 

จะตองคํานึงถึงกิจการที่ใหสัมปทานนั้นดวยวาเปนกิจการที่อาจเปนภัยตอความมั่นคงของ

ประเทศหรือไม  

ประเด็นที่ตองพิจารณาตอไปจึงเปนประเด็นวา ถาเชนนั้นแลวกิจการประเภทใดที่ควร

มีขอจํากัดในการใหสัมปทานสําหรับผูลงทุนตางชาติ ซึ่งเรื่องนี้คงตองพิจารณากอนวา กิจการ

ใดบางที่อยูในเกณฑที่ตองไดรับสัมปทานจากรัฐหรือหนวยงานของรัฐ ซึ่งหากพิจารณาจาก

กฎหมายที่มีอยู ในประเทศไทยแลวก็จะพบวา  กิจการที่ ใหสัมปทานนั้น  ประกอบดวย 

ทรัพยากรธรรมชาติและกิจการสาธารณูปโภค โดยทรัพยากรธรรมชาติ ไดแก ปาไมตาม

พระราชบัญญัติปาไม  ปโตรเลียมตามพระราชบัญญัติป โตรเลียม  รังนกนางแอนตาม

พระราชบัญญัติอากรรังนกอีแอน สวนกิจการสาธารณูปโภค ไดแก การรถไฟ การรถราง การขุด

คลอง การเดินอากาศ การประปา การชลประทาน การไฟฟา การผลิตเพื่อจําหนายหรือจําหนาย

กาซโดยระบบเสนทอไปยังอาคารตาง ๆ ตามประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 และทางหลวง

ตามพระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน นอกจากน้ัน ยังรวมถึงทรัพยากรของรัฐ เชน คลื่นความถี่ 

ดวย ซึ่งหากพิจารณาจากกิจการดังกลาวแลวจะเห็นไดวา กิจการที่นาจะถือไดวามีผลกระทบตอ

ความมั่นคงของชาติ คือ คลื่นความถี่ และการเดินอากาศ ดังนั้น กิจการดังกลาวจึงเปนกิจการที่
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รัฐนาจะมีการทบทวนการใหสัมปทาน โดยอาจจะจํากัดการใหสัมปทานเฉพาะผูลงทุนไทย สวน

กิจการที่จะเปดโอกาสใหมีการลงทุนของนักลงทุนตางชาตินาจะไดแก กิจการสาธารณูปโภคขั้น

พื้นฐาน ที่ปจจุบันยังคงมีความตองการเพื่อใหรองรับการใหบริการอยางเพียงพอแกประชาชน  

อยางไรก็ดี การจํากัดกิจการที่ควรใหสัมปทานเฉพาะผูลงทุนไทยนั้น ยังคงมีปญหา

ในทางปฏิบัติ ซึ่งความจริงแลว การใหสัมปทานนั้นมีการคํานึงถึงสัดสวนของบุคคลตางดาวที่เขา

มารับสัมปทานมาโดยตลอด ไมวาจะปรากฏตามกฎหมายหรือสัญญาสัมปทานก็ตาม โดยพบวา

มีกิจการหลายกิจการที่แมผูรับสัมปทานจะเปนคนไทย แตอํานาจในการบริหารยังคงตกอยูในมือ

ของบุคคลตางดาว   

ดังนั้น กิจการที่ควรจํากัดการใหสัมปทานเฉพาะผูลงทุนไทยจึงควรเปนกิจการที่ผู

ลงทุนไทยสามารถกระทําไดเชนเดียวกับผูลงทุนตางชาติ กิจการที่ไมตองใชเทคโนโลยีใหม ๆ จาก

ตางประเทศ กิจการที่อาจมีผลกระทบตอความมั่นคงของประเทศหากใหผูลงทุนตางชาติ

ดําเนินการ    

 

2. กิจการที่ควรสงเสริมใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุน 

 

ในการพิจารณาวากิจการประเภทใดที่ควรสงเสริมใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนนั้น  

อาจพิจารณาจากความตองการพื้นฐานของการลงทุนในประเด็นตาง ๆ ดังนี้  

1) ในแงของเงินลงทุนและผลกระทบตอเศรษฐกิจของประเทศ 

ถาเปนผูลงทุนตางชาติแลวยอมหมายถึงกรณีที่เราตองการดึงดูดเงินลงทุนจาก

ตางชาติเขามาในประเทศ ซึ่งปจจุบันประเทศไทยมีความจําเปนที่ตองการเงินลงทุนจาก

ตางประเทศ เพื่อการลงทุนและสรางงานในธุรกิจตาง ๆ ในประเทศไทย ดังนั้น สิ่งที่ควรคํานึงคือ

ปญหาวาจะทําอยางไรใหประเทศไทยสามารถดึงดูดเงินตราจากตางชาติเขามาในประเทศใหได

มากที่สุด และจะทําอยางไรเพื่อใหผูลงทุนตางชาติสนใจเขามาลงทุนในประเทศไทยใหมากที่สุด 

ทั้งนี้ เพื่อใหประเทศไทยสามารถแขงขันกับประเทศอื่น ๆ ได ซึ่งหากประเทศไทยสามารถสราง

ความเชื่อมั่นใหแกผูลงทุนตางชาติไดแลว ก็ยอมมีผลใหผูลงทุนตางชาติสนใจเขามาลงทุนใน

ประเทศไทยมากขึ้น อันจะนํามาซึ่งการพัฒนาประเทศในดานตาง ๆ ซึ่งหากเปนกิจการที่มีผูลงทุน

ไทยดําเนินการอยูแลว การเขามาของผูลงทุนตางชาติดังกลาวจะทําใหเกิดการแขงขันกันมากขึ้น 

และในที่สุดผลประโยชนจะตกแกประชาชน อยางไรก็ดี กรณีดังกลาวจะตองคํานึงดวยวากิจการ

ดังกลาวนั้น ผูลงทุนไทยมีความพรอมที่จะแขงขันกับผูลงทุนตางชาติแลวหรือไม เนื่องจากยังคงมี
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กิจการหลายประเภทที่ผูประกอบชาวไทยยังไมมีความพรอมที่จะแขงขันกับผูลงทุนตางชาติ ซึ่ง

หากเปนเชนนั้นแลว รัฐบาลก็จําตองคุมครองผลประโยชนของผูประกอบการที่เปนคนชาติดวย

เพื่อมิใหผูลงทุนตางชาติเขามาแยงงานของเอกชนไทยได เชน การกําหนดประเภทของกิจการที่

หามมิใหคนตางดาวเขามาดําเนินงานไวใหชัดเจนในพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคน

ตางดาว เปนตน   

2) ในแงของเทคโนโลยี 
ถาเปนผูลงทุนตางชาติแลวยอมหมายถึงกรณีที่เราตองการไดรับเทคโนโลยีใหม ๆ จาก

ตางประเทศ ซึ่งหากการเขามาของผูลงทุนตางชาตินั้นทําใหมีการนําเทคโนโลยีสมัยใหมมาใชและ

ถายทอดใหแกคนไทยเชนนี้ ก็เปนเรื่องที่ควรสงเสริมใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุน แตทั้งนี้

อาจจะตองมีการกําหนดมาตรการทางกฎหมายบางอยางกําหนดหนาที่ใหผูลงทุนตางชาตินั้นมี

หนาที่ตองถายทอดเทคโนโลยีอยางเปนรูปธรรมดวย  

3) ในแงของการคุมครองการลงทุน 

 ถาเปนผูลงทุนตางชาติแลวยอมเปนกรณีที่ เราตองดําเนินการใหถูกตองตาม

สนธิสัญญาและกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศดวย อันเปนกรณีที่มีประเด็นในเรื่องของ

กฎหมายระหวางประเทศใหตองพิจารณา เชน สนธิสัญญาการลงทุน ICSID ขอตกลงเขตการคา

เสรี ซึ่งหากเปนผูลงทุนไทยแลวก็ไมมีประเด็นในเรื่องนี้ใหตองพิจารณาแตอยางใด 

ดังนั้น กิจการที่ควรสงเสริมใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนจึงควรที่จะเปนกิจการที่ใช

เงินลงทุนคอนขางสูง ใชเทคโนโลยีที่ยังไมปรากฏในประเทศไทย และเปนกิจการที่ไมมีผลกระทบ

ตอความมั่นคงของประเทศ เชน โครงการระบบขนสงมวลชนตาง ๆ ไมวาจะเปนรถไฟฟาความเร็วสูง 

รถไฟฟาชานเมือง ที่สามารถเชื่อมโยงกับระบบขนสงมวลชนอื่น ๆ ได เปนตน ทั้งนี้ เนื่องจาก

โครงการดังกลาวนี้เปนเรื่องของการพัฒนาระบบขนสงที่จําเปนตองนําเทคโนโลยีเกี่ยวกับระบบ

จากตางประเทศมาใช อีกทั้งยังตองใชเงินลงทุนเปนจํานวนคอนขางมาก ซึ่งโครงการเชนวานี้ไม

นาจะมีผลกระทบตอความมั่นคงของประเทศ ประกอบกับหากพิจารณาจากประสบการณในอดีต 

ประเทศไทยก็เคยใหผูลงทุนตางชาติเขาเปนผูรับสัมปทานมาโดยตลอด ดังนั้น การเปดโอกาสให 

ผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุน และใชรูปแบบการลงทุนในรูปของสัมปทานจึงนาจะเปนเรื่องที่ดี โดย

ใหเอกชนเปนผูลงทุนในโครงการทั้งหมดและใหสิทธิในการเรียกเก็บคาบริการจากประชาชนได ใน

ลักษณะของ Build Transfer Operate เพียงแตรัฐจะตองควบคุมการเก็บอัตราคาบริการ ไมให

ประชาชนตองไดรับความเดือดรอน และนาจะมีการทบทวนในเรื่องของการใหประโยชนแก



 287 

คูสัญญาฝายรัฐ โดยนาจะปรับเปล่ียนจากผลประโยชนที่ตองใหแกรัฐมาเปนผลประโยชนที่

ประชาชนจะไดรับมากกวา เชน การมีอัตราคาโดยสารที่ถูกเพื่อชวยเหลือประชาชน เปนตน     

 

3. กิจการที่ควรเปลี่ยนแปลงจากการใหสัมปทานเปนการลงทุนในรูปแบบอื่น 

 

จากความเจริญกาวหนาทางเศรษฐกิจและการแขงขันทางการคาและการลงทุนของ 

ประเทศตาง ๆ ในยุคปจจุบัน อาจทําใหมีผลกระทบตอพัฒนาการของสัญญาสัมปทานที่จําตองมี

การเปลี่ยนแปลงจากการใหสัมปทานเปนการลงทุนในรูปแบบอ่ืน ดังนั้น ในสวนนี้จึงเปน

การศึกษาวากิจการใดที่ควรเปลี่ยนแปลงจากการใหสัมปทานเปนการลงทุนในรูปแบบอื่น  

การลงทุนในรูปแบบอื่นนี้หมายถึงการเปดโอกาสใหเอกชนเขามาลงทุนในโครงการของ

รัฐในรูปแบบอื่นที่นอกเหนือจากการใหสัมปทาน ซึ่งอาจมีไดหลายรูปแบบ ไมวาจะเปนการทํา

สัญญาจางเอกชน การเสนอขายหุนใหกับเอกชน การใหเอกชนมารวมลงทุนกับรัฐ รวมไปจนถึง

การแปรรูปรัฐวิสาหกิจ เปนตน 

สําหรับเรื่องการแปรรูปรัฐวิสาหกิจในประเทศไทยนั้น มีที่มาจากทั้งจากการพันธกรณีที่

ประเทศไทยตองขอความชวยเหลือทางการเงินและวิชาการจากกองทุนการเงินระหวางประเทศ 

(International Monetary Fund : IMF) และจากพันธกรณีที่ประเทศไทยเปนสมาชิกขององคการ

การคาโลก (World Trade Organization : WTO) ทําใหประเทศไทยถูกผูกพันใหตองปฏิบัติตาม

พันธกรณีดังกลาว โดยเฉพาะ IMF เนื่องจากการแปรรูปรัฐวิสาหกิจเปนเงื่อนไขสําคัญประการ

หนึ่งที่ทําใหประเทศไทยมีพันธกรณีที่จะตองปฏิบัติตามแนวนโยบายที่กําหนดไวในหนังสือแจง

ความจํานงจาก IMF แตละฉบับ ซึ่งเมื่อขอเท็จจริงในปจจุบันประเทศไทยไมไดกูเงินจาก IMF แลว

จึงควรมีการพิจารณาทบทวนในเรื่องของการแปรรูปรัฐวิสาหกิจอีกครั้งหนึ่งวาควรจะยังคงมีตอไป

หรือไม 

ในการพิจารณาวากิจการใดควรเปลี่ยนแปลงจากการใหสัมปทานเปนการลงทุนใน

รูปแบบอื่นนั้น สามารถพิจารณาไดจากลักษณะของกิจการนั้นเอง โดยหากเปนกิจการที่เอกชน

สามารถทําไดเองทั้งหมด โดยไมไดจํากัดเฉพาะวาตองใหรัฐเปนผูดําเนินการ อีกทั้งเอกชนอาจทํา

ไดดีกวารัฐแลว รัฐควรปลอยใหเอกชนทํา เพื่อใหเกิดการแขงขันกันในการใหบริการอยางมี

ประสิทธิภาพ  

อยางไรก็ดี ในการเปลี่ยนแปลงจากการใหสัมปทานเปนการลงทุนในรูปแบบอื่น 

โดยเฉพาะกรณีที่รัฐใหสัมปทานกับหนวยงานของรัฐเปนผูดําเนินการในรูปของรัฐวิสาหกิจแลว 
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หากตอมารัฐจะมีการเปลี่ยนแปลงกิจการของรัฐวิสาหกิจนั้นใหเปนกิจการของเอกชนแลว รัฐ

จะตองคํานึงถึงกิจการนั้นดวยวาเปนกิจการที่มีผลกระทบตอความผาสุกปลอดภัยของประชาชน

หรือไม หรือกิจการนั้นเปนกิจการที่มีที่มาของการใหสัมปทานเปนอยางไร ทั้งนี้ เนื่องจากการให

สัมปทานมีพื้นฐานมาจากการที่รัฐมีอํานาจหนาที่ในการใหบริการสาธารณะแกประชาชนแตรัฐให

เอกชนดําเนินการแทนรัฐ กรณีดังกลาวจึงทําใหรัฐสามารถใชอํานาจของรัฐในการดําเนินการใด ๆ 

เพื่อใหไดมาซึ่งการใหบริการสาธารณะนั้นได ซึ่งรวมถึงการเวนคืนทรัพยสินของประชาชนดวย7 

แตตอมาหากรัฐประสงคจะเปลี่ยนแปลงกิจการของรัฐที่ใหสัมปทานไปเปนกิจการของเอกชนแลว 

รัฐควรที่จะตระหนักวาทรัพยสินที่รัฐเคยไดมาเพื่อดําเนินกิจการของรัฐที่ใหสัมปทานนั้นเปนการ

ไดมาดวยอํานาจของรัฐ ดวยเหตุนี้ การที่รัฐจะนําทรัพยสินเชนวานั้นมาใชในกิจการของเอกชน

แลวจึงยอมเปนการไมชอบแตอยางใด นอกจากนั้น ในกรณีที่รัฐจะตั้งองคกรหรือหนวยงานขึ้นมา

กํากับดูแลนั้น หนวยงานดังกลาวก็ตองไดรับความเชื่อถือจากประชาชนดวยวาจะดําเนินการให

เปนไปเพื่อประโยชนสวนรวมอยางแทจริง ซึ่งโดยปกติสามารถพิสูจนไดจากบุคคลที่เขามาเปน

หนวยงานดังกลาววาควรเปนบุคคลที่มีความรู ความสามารถ และมีความซื่อสัตยสุจริตเปนที่

ประจักษ มีการกําหนดระบบการทํางานที่โปรงใสและสามารถตรวจสอบไดจึงจะสามารถทําให

หนวยงานดังกลาวสามารถดําเนินการไดสมดังจุดมุงหมายที่แทจริงในเรื่องนี้    

 

ตอนที่ 2  ความเสี่ยงที่สําคญัในสัญญาสมัปทานกรณีผูลงทนุตางชาต ิ

เขามารับสัมปทานในประเทศไทย 

 

เมื่อไดศึกษามาแลววา จากสภาวะการณในปจจุบันทําใหประเทศไทยควรที่จะ

พิจารณาเกี่ยวกับการจํากัดประเภทของกิจการที่ใหสัมปทานกับผูลงทุนตางชาติ โดยยังคงมี

กิจการบางอยางที่ควรสงเสริมใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนเชนนี้แลว ประเด็นปญหาที่ตอง

พิจารณาตอไปจึงเปนการพิจารณาเกี่ยวกับความเสี่ยงที่สําคัญที่เคยเกิดขึ้นกับการทําสัญญา
                                                 

7 พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542 มาตรา 30 บัญญัติวา 

“ในกรณีที่ผูรับสัมปทานมีความจําเปนที่จะตองไดมาซึ่งอสังหาริมทรัพยใด เพื่อสราง

ทางหลวงสัมปทานตามที่กําหนดไวในสัมปทาน และผูรับสัมปทานไมสามารถดําเนินการใหไดมา

ซึ่งอสังหาริมทรัพยเพื่อการนั้นโดยวิธีอ่ืนได ใหกรมทางหลวงเปนผูดําเนินการเวนคืนตามกฎหมาย

วาดวยการเวนคืนตามกฎหมายวาดวยการเวนคืนอสังหาริมทรัพยไดโดยผูรับสัมปทานเปนผูออก

คาใชจายและคาทดแทน เวนแตในสัมปทานจะไดกําหนดไวเปนอยางอื่น” 
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สัมปทานในประเทศไทย ในกรณีผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทาน และควรจะใหคูสัญญา

ฝายใดเปนผูรับความเสี่ยงดังกลาว (Risk Sharing) ทั้งนี้ เพื่อใหการดําเนินโครงการขนาดใหญมี

ความเปนไปไดและเปนประโยชนตอประชาชนมากที่สุด  

ความเสี่ยงยอมแตกตางกันไปในแตละประเภทของสัญญา ซึ่งสําหรับสัญญาสัมปทานนั้น 

เนื่องจากสัญญาสมัปทานสวนใหญเปนสัญญาที่ตองใชเงินลงทุนจํานวนมาก อีกทั้งยงัยากตอการ

คาดหมายดวยวาผลตอบแทนที่จะไดรับกลับคืนมานั้นจะคุมคากับเงินลงทุนที่เสียไปหรือไม ซึ่ง

การที่ตองใชเงินลงทุนจํานวนมากนี้เองจึงทําใหสัญญาสัมปทานเปนสัญญาที่มีความเปนไปได

ของความเสี่ยงสูง โดยความเสี่ยงสวนใหญมักตกอยูกับเอกชนผูรับสัมปทาน กรณีดังกลาวจึงทํา

ใหผูลงทุนตางชาตินําความเสี่ยงและเวลาในการดําเนินการมาคิดเปนตนทุนกอนที่จะตัดสินใจเขา

รับสัมปทาน จากความเสี่ยงดังกลาวนี้เองหากหนวยงานของรัฐตองการใหผูลงทุนตางชาติเขามา

รับสัมปทานในประเทศไทยแลวก็จําเปนที่จะตองศึกษาวามีความเปนไปไดของความเสี่ยงในเรื่อง

ใดบางที่อาจเกิดขึ้นโดยพิจารณาจากประสบการณที่เคยขึ้นในประเทศไทยและหาแนวทางในการ

จัดการกับความเสี่ยงดังกลาว 

ความเสี่ยงในสัญญาสัมปทานอาจมีทั้งความเสี่ยงที่สามารถคาดหมายได (Known 

Risks) และความเสี่ยงที่ไมสามารถคาดหมายได (Unknown Risks) ซึ่งการที่ผูลงทุนตางชาติเขา

มารับสัมปทานในประเทศไทยนั้น มิไดหมายความวาความเสี่ยงจะเกิดมีข้ึนเฉพาะผูลงทุน

ตางชาติเทานั้น แตความเสี่ยงยังอาจเกิดขึ้นไดกับหนวยงานของรัฐที่เปนผูใหสัมปทาน ประชาชน 

และความมั่นคงของประเทศ     

ดังนั้น ในตอนนี้จึงเปนการศึกษาความเสี่ยงที่สําคัญในสัญญาสัมปทานที่เคยเกิดขึ้น

ในประเทศไทย และพิจารณาวาฝายใดควรเปนฝายรับความเสี่ยงดังกลาว8  ซึ่งผูเขียนขอแบง

การศึกษาออกเปน 2 สวนดังนี้ 
                                                 

8การศึกษาเรื่องความเสี่ยงในวิทยานิพนธนี้ เปนเพียงการศึกษาและวิเคราะหวา

ความสําคัญ ๆ ที่เกิดขึ้นในโครงการสัมปทาน หรือการทําสัญญาสัมปทานของรัฐบาลไทยหรือ

หนวยงานของรัฐในอดีตที่ผานมามีอะไรบาง และควรใหฝายใดเปนผูรับความเสี่ยงนั้น (Risk 

Sharing) เพื่อใหเกิดประสิทธิภาพในการจัดการความเสี่ยง หากใหผูรับสัมปทานรับความเสี่ยง

ทั้งหมดไวฝายเดียว อาจทําใหความเปนไปไดในการจัดทําโครงการของรัฐมีปญหาเพราะตนทุน

ของโครงการสูงเกินไป อยางไรก็ดี หากมีการศึกษาเรื่องการบริหารความเสี่ยงของโครงการ

สัมปทานใหครบถวนอยางเปนระบบ (Risk Management) ยอมเปนประโยชนตอการใหสัมปทาน

หรือการทําสัญญาสัมปทานของรัฐ เพราะจะทําใหทราบวามีความเสี่ยงอะไรบาง เกิดจากสาเหตุ
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1. ปญหาและความเสี่ยงที่สําคัญที่เคยเกิดขึ้นในประเทศไทย  

2.  แนวทางในการจัดการความเสี่ยง 

 

1. ปญหาและความเสี่ยงที่สําคัญที่เคยเกิดขึ้นในประเทศไทย 

 

จากประสบการณที่ผานมาของประเทศไทยในอดีตเกี่ยวกับการดําเนินโครงการขนาดใหญ

พบวา มีหลายเหตุการณที่ผูเขียนเห็นวาเปนปญหาและความเสี่ยงที่สําคัญที่ควรหยิบยกมา

พิจารณา โดยความเสี่ยงดังกลาวไดเกิดขึ้นในชวงระยะเวลาตาง ๆ ของโครงการ ไมวาจะเปนกอน

ลงนามสัญญา ระหวางการกอสราง หรือระหวางใหบริการ และเปนความเสี่ยงที่สงผลตอคูสัญญา

ฝายรัฐในฐานะผูใหสัมปทาน ผูลงทุนตางชาติในฐานะผูรับสัมปทาน ตลอดจนประชาชนในฐานะ

ผูใชบริการ ซึ่งพอจะยกตัวอยางไดดังนี้ 

1.1 ปญหาและความเสี่ยงที่สําคัญที่เคยเกิดขึ้นกับคูสัญญาฝายรัฐ 

ความเสี่ยงของคูสัญญาฝายรัฐที่ใหสัมปทาน ยอมข้ึนกับลักษณะของโครงการดวย ซึ่ง 

จากการศึกษาพบวาโครงการที่คอนขางมีความเสี่ยงสูง มักเกี่ยวของกับระยะเวลาในการดําเนิน

โครงการและวงเงินลงทุนของโครงการ สําหรับความเสี่ยงที่สําคัญที่เคยเกิดขึ้นกับคูสัญญาฝายรัฐ

นั้นพบวามีในเรื่องตาง ๆ ดังนี้ 

1.1.1 การไมไดดําเนินการใหถูกตองตามขั้นตอนของกฎหมาย เชน กรณี

พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 อัน

อาจสงผลใหการดําเนินการในสวนนั้นไมมีผลผูกพัน หรือสัญญาไมมีผลผูกพัน เชน กรณีสัญญา
                                                                                                                                           
อะไร โอกาสที่จะเกิดมีมากนอยเพียงใด และมีความรุนแรงเพียงใด (Risk Analysis) โดยมี

มาตรการในการควบคุมหรือปองกันความเสี่ยงแตละประเภทอยางไร (Risk Control) เชน ควรใช

วิธีการหลีกเลี่ยงความเสี่ยง (Risk Avoidance) การลดโอกาสที่จะเกิดความเสี่ยง (Risk 

Reduction – Frequency) หรือลดความรุนแรงที่อาจเกิดขึ้น (Risk Reduction Severity) และจะ

มีมาตรการทางการเงินเพื่อรองรับความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้นอยางไร (Risk Finance) เชน อาจมีการ

โอนความเสี่ยงทั้งหมดหรือบางสวนออกไป (Risk Transfer) โดยการจัดทําประกันภัย หรือการรับ

ความเสี่ยงไวเอง (Risk Retention) โดยการจัดตั้งกองทุนสํารองเพื่อความเสี่ยงดังกลาว 

(Reserve) ซึ่งเปนเรื่องที่มีรายละเอียดมากสามารถที่จะทําเปนวิทยานิพนธไดอีกเรื่องหนึ่ง     
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เขารวมงานและดําเนินการสถานีวิทยุโทรทัศนระบบ ยู เอช เอฟ หรือสัญญาโครงการบริหาร

จัดการกิจกรรมเชิงพาณิชย ณ อาคารผูโดยสาร ทาอากาศยานสุวรรณภูมิ เปนตน ซึ่งความเสี่ยง

ดังกลาวไมเพียงแตจะมีผลตอคูสัญญาฝายรัฐเทานั้น ยังมีผลตอผูรับสัมปทาน และประชาชนดวย  

1.1.2 การจัดทําสัญญาโดยไมชอบดวยกฎหมาย  เชน  กรณีสัญญาจางเหมา

ออกแบบรวมกอสรางโครงการทางดวนบางนา-บางพลี-บางปะกง ที่ศาลฎีกาไดพิจารณาวา

สัญญาเกิดจากการกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย จึงไมมีผล

ผูกพันการทางพิเศษแหงประเทศไทย ซึ่งกรณีดังกลาวไมเพียงแตมีความเสี่ยงกับคูสัญญาฝายรัฐ

เทานั้น ยังมีผลกระทบตอคูสัญญาฝายเอกชน และอาจสงผลกระทบตอความเชื่อมั่นในการลงทุน

ของผูลงทุนตางชาติในโครงการอื่นตอไปดวย  

1.1.3 การไมไดพิจารณาถึงความเปนไปไดในการดําเนินโครงการ  
จากการที่พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการ

ของรัฐ พ.ศ.2535 กําหนดใหตองมีการเสนอผลประโยชนที่จะใหแกรัฐ จึงมีผลใหหนวยงานของรัฐ

มักมุงเนนไปที่ผลประโยชนที่จะไดรับจากผูรับสัมปทาน โดยมิไดคํานึงถึงความเปนไปไดในการ

ดําเนินโครงการ หรือวัตถุประสงคของการดําเนินโครงการนั้นวาเปนไปเพื่อการใด เชน กรณี

สัญญาเขารวมงานและดําเนินการสถานวีิทยุโทรทัศนระบบ ยู เอช เอฟ ที่เจตนารมณที่แทจริงของ

โครงการมาจากความตองการสถานีที่ใหขาวสารแกประชาชน แตในการพิจารณาคัดเลือกผูรับ

สัมปทานกลับไปมุงเนนที่ผลประโยชนสูงสุดที่จะใหแกรัฐ กรณีดังกลาวจึงเปนความเสี่ยงในการ

ดําเนินโครงการเพราะเปนเร่ืองยากในทางธุรกิจที่จะใหสถานีขาวสารเสนอผลประโยชนแกรัฐใน

อัตราที่สูง ในขณะที่ความสนใจสถานีขาวสารของประชาชนชาวไทยสวนใหญยังมีนอยกวาความ

สนใจสถานีบันเทิง จึงนําไปสูการขอปรับผังรายการของไอทีวี และทําใหเกิดขอพิพาทระหวาง

คูสัญญาในที่สุด  

1.1.4 การเรงดําเนินโครงการ  
การเรงดําเนินโครงการเปนปจจัยหนึ่งที่ทําใหเกิดความเสี่ยงกับหนวยงานของรัฐ ไมวา 

จะเปนทั้งในสวนของเจาหนาที่ผูปฏิบัติงานของรัฐเองที่อาจทําใหขาดความรอบคอบหรือ

ระมัดระวังในการดําเนินงาน เชน สัญญาจางเหมาออกแบบรวมกอสรางโครงการทางดวนสาย

บางนา-บางพลี-บางปะกง ที่ลงนามดวยความเรงรีบจนทําใหสัญญาไมมีผลผูกพันการทางพิเศษ

แหงประเทศไทยในที่สุด นอกจากนั้น การเรงดําเนินโครงการยังเปนสวนหนึ่งที่ทําใหมีความ

พยายามในการหลีกเลี่ยงไมปฏิบัติตามพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือ
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ดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 เนื่องจากเกรงวาจะตองใชเวลาในการดําเนินการนาน อีก

ทั้งยังมีผลใหอํานาจในการเจรจาตอรองของคูสัญญาฝายรัฐลดลงไปดวย  

1.1.5 การแทรกแซงทางการเมือง 
โครงการขนาดใหญของรัฐมักประสบปญหาการแทรกแซงทางการเมืองเสมอ ซึ่ง

อาจจะมาจากการหวังผลทางการเมืองเพื่อสรางคะแนนนิยมใหกับประชาชน หรือเพื่อแสวงหา

ผลประโยชนจากโครงการก็ตาม เชน สัญญาโครงการระบบทางรถไฟและถนนยกระดับโฮปเวลล 

เปนตน 

1.1.6 การไมไดสอบถามความคิดเห็นของประชาชนกอน 

การไมไดสอบถามความคิดเห็นของประชาชนกอนเริ่มดําเนินโครงการเปนความเสี่ยง

ประการหนึ่งตอหนวยงานของรัฐที่ทําใหการดําเนินโครงการตองลาชา หรืออาจนํามาซึ่งความ

ลมเหลวของโครงการ เชน สัญญาโครงการทอสงกาซและโรงแยกกาซไทย-มาเลเซีย สัญญา

แตงตั้งผูแทนจําหนายและจายสลากบํารุงการกุศลอัตโนมัติ เปนตน นอกจากนั้น ยังเปนเหตุให

ผูรับสัมปทานสามารถนํามาใชเปนเหตุผลในการขอขยายระยะเวลาของสัมปทานหรืองดคาปรับ

จากคูสัญญาฝายรัฐอีกดวย 

1.1.7 การที่โครงการตองไปเกี่ยวของกับหนวยงานอื่นของรัฐ 

การที่โครงการตองไปเกี่ยวของกับหนวยงานอื่นของรัฐ ทําใหเกิดความเสี่ยงและภาระ

ตอคูสัญญาฝายรัฐเปนอยางมาก เนื่องจากเปนการยากในทางปฏิบัติที่หนวยงานของรัฐที่เปน

คูสัญญาจะสามารถควบคุมหนวยงานอื่นของรัฐใหปฏิบัติตามได เชน กรณีสัญญาจางออกแบบ

เหมารวมกอสรางโครงการทางดวนบางนา-บางพลี-บางปะกง ที่ตองไปเกี่ยวของกับการสงมอบ

พื้นที่กอสรางจากกรมทางหลวง จนเปนเหตุใหขอพิพาทระหวางกันขึ้น 

1.1.8 การครอบงําของคนตางดาว 

โดยที่สัญญาสัมปทานไมไดหามการเขารับสัมปทานของผูลงทุนตางชาติ เพียงแตใน 

บางสัญญาอาจมีขอกําหนดใหผูรับสัมปทานตองไปจดทะเบียนจัดตั้งเปนบริษัทไทยกอนลงนาม

สัญญาหรือกอนเขาดําเนินกิจการที่ไดรับสัมปทาน ซึ่งการจดทะเบียนจั้ดตั้งเปนบริษัทไทย

ดังกลาวนี้มิไดหมายความวาจะทําใหองคประกอบตางชาติของผูลงทุนตางชาตินั้นหายไป ซึ่งจาก

การพิจารณาสัญญาสัมปทานบางฉบับพบวา แมวาผูรับสัมปทานจะเปนบริษัทไทย แตกรรมการ

ผูจัดการใหญหรือกรรมการผูมีอํานาจกระทําการในนามของบริษัทก็ยังคงเปนคนตางดาว ทําให

คนตางดาวมีอํานาจควบคุมบริษัทได ซึ่งกรณีดังกลาวอาจเปนเพราะกฎหมายไทยไมไดกําหนดวา

บริษัทที่มีกรรมการผูจัดการ หรือกรรมการสวนใหญเปนคนตางดาวจะเปนบริษัทตางดาวดวย
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นั่นเอง นอกจากนั้น ยังมีการควบคุมโดยกําหนดสิทธิในการลงคะแนน หรือสิทธิในการถือหุนบุริมสิทธิ์

ใหแตกตางกับสิทธิของผูถือหุนสามัญ ทําใหคนตางดาวไมจําเปนตองเขามาถือหุนขางมากใน

บริษัทก็สามารถควบคุมและบริหารงานของบริษัทได เชน คนตางดาวถือหุนสามัญ 49% กําหนด 

1 หุนเทากับ 1 เสียง แตคนไทยถือหุนบุริมสิทธิ์ 51% กําหนดให 10 หุนเทากับ 1 เสยีง ทาํใหบริษทั

แมจะมีสถานะเปนบริษัทไทย แตกลับถูกควบคุมโดยคนตางดาวทั้ง ๆ ที่ถือหุนนอยกวา หรือการ

ควบคุมโดยการตั้งบริษัทถือหุนกันหลายทอด โดยคนตางดาวตั้งบริษัทที่ 1 ข้ึนในไทยโดยถือหุน 

100% แลวเขาไปถือหุน 100% ในบริษัทที่ 2 แลวใหบริษัทที่ 2 ถือหุน 100% ในบริษัทที่ 3 กรณีนี้

ยอมทําใหบริษัทที่ 3 ไมเปนคนตางดาวตามคําจํากัดความของพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจ

ของคนตางดาว ดังนั้น กรณีดังกลาวจึงอาจเปนความเสี่ยงสําหรับหนวยงานของรัฐได หากกิจการ

ที่ใหสัมปทานนั้นเปนกิจการที่เกี่ยวของกับความมั่นคงของรัฐ  

1.1.9 การขยายระยะเวลาสัมปทาน 

ในสัญญาสัมปทานบางสัญญาพบวามีบทบัญญัติผูกพันในลักษณะที่เปนการให

คํามั่นของคูสัญญาฝายรัฐวาถาครบกําหนดสัมปทานแลว รัฐจะตอสัญญาให ซึ่งความจริงแลว

บทบัญญัติในลักษณะเชนวานี้นาจะถือไดวาเปนความเสี่ยงอยางหนึ่งของคูสัญญาฝายรัฐเพราะ

แทนที่คูสัญญาฝายรัฐจะมีสิทธิดําเนินการคัดเลือกผูรับสัมปทานรายใหม คูสัญญาฝายรัฐกลับ

ตองผูกพันที่จะใหสิทธิแกเอกชนดังกลาวกอน ซึ่งหากจะมีบทบัญญัติดังกลาวนาจะเปนเพียงดุลยพินิจ

ของคูสัญญาฝายรัฐเทานั้น แตทั้งนี้อาจตองกระทําดวยความระมัดระวังเพื่อมิใหมีการแสวงหา

ประโยชนอันมิชอบของเจาหนาที่ของรัฐขึ้นได     

1.1.10 การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ 
การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานอาจเปนความเสี่ยงตอ

คูสัญญาฝายรัฐ หากอนุญาโตตุลาการขาดความเขาใจในขอบอํานาจของอนุญาโตตุลาการวาไม

อาจมีคําชี้ขาดที่มีผลเปนการเปลี่ยนแปลงสาระสําคัญของการจัดทําบริการสาธารณะซึ่งเปนเรื่อง

ที่อยูในเขตอํานาจและความรับผิดชอบของรัฐได เชน กรณีสัญญาเขารวมงานและดําเนินการ

สถานีวิทยุโทรทัศนระบบ ยู เอช เอฟ ที่อนุญาโตตุลาการไปพิจารณาในประเด็นการปรับเปลี่ยนผัง

รายการ จึงทําใหศาลปกครองเห็นวาคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการดังกลาวเปนไปโดยขัดตอ

ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน เปนตน 

1.2  ปญหาและความเสี่ยงที่สําคัญที่เกิดขึ้นกับผูรับสัมปทาน 

ในการลงทุนของผูลงทุนตางชาตินั้นอาจตองเผชิญกับปจจัยความเสี่ยงตาง ๆ ไมวา 
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จะเปนความเสี่ยงในเชิงธุรกิจอันเนื่องมาจากการลงทุน ความเสี่ยงทางดานการเงิน เชน จากอัตรา

แลกเปลี่ยน จากหนี้สินและสภาพคลอง และจากดอกเบี้ย รวมทั้งความเสี่ยงอันเนื่องมาจากการ

เปลี่ยนแปลงกฎระเบียบ หรือเนื่องจากบทบัญญัติของกฎหมายของรัฐนั้นเอง เปนตน ซึ่งความ

เสี่ยงเหลานี้อาจสงผลกระทบตอรายได ผลกําไร สินทรัพย สภาพคลอง และเงินทุนของผูลงทุน

ตางชาติ  

สําหรับความเสี่ยงที่สําคัญที่เคยเกิดขึ้นกับผูรับสัมปทานนั้นพบวามีในเรื่องตาง ๆ ดังนี้ 

1.2.1  การที่หนวยงานของรัฐนําเรื่องการมิไดปฏิบัติตามขั้นตอนที่กฎหมายกําหนดมา

เปนเหตุแหงการเลิกสัญญา เชน กรณีสัญญาโครงการจัดตั้งรานคาปลอดอากร ณ สนามบิน

สุวรรณภูมิ เปนตน ซึ่งกรณีดังกลาวนับวาเปนความเสี่ยงที่สําคัญกับผูรับสัมปทาน 

1.2.2 การขาดหลักเกณฑในทางกฎหมายอยางเพียงพอ (Lack of an Adequate 

Legal Framework) 

จากสถานการณในปจจุบันที่ปรากฏวามีสัญญาสัมปทานหลายโครงการที่ประสบ

ปญหาวา สัญญาที่จัดทําขึ้นอาจมีพฤติการณจากเจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยไมสุจริต โดย

สัญญาดงักลาวอยูระหวางการสอบสวน ซึ่งหากผลของการสอบสวนปรากฏวาเปนความจรงิแลวก็

อาจสงผลใหสัญญาไมมีผลผูกพันไดอันเนื่องมาจากการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย แตหาก

พิจารณาในเรื่องขอผูกพันตามสัญญาแลว หนวยงานของรัฐก็มีหนาที่ที่จะตองปฏิบัติตามสัญญา

เชนกัน กรณีดังกลาวจึงทําใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติกับหนวยงานของรัฐเพราะไมรูวาจะ

ดําเนินการเชนใดในชวงระหวางระยะเวลารอผลการสอบสวนเนื่องจากขาดหลักเกณฑในทาง

กฎหมายในการดําเนินการตามเรื่องนี้ ซึ่งทําใหเกิดปญหาและความเสี่ยงกับผูรับสัมปทานอยางยิ่ง  

1.2.3  การที่คูสัญญาฝายรัฐไมยอมรับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 

แมวาเงื่อนไขสัญญาสัมปทานจะมีบทบัญญัติใหใชอนุญาโตตุลาการในการระงับขอ

พิพาท แตขอเท็จจริงในทางปฏิบัติมักปรากฏวา หนวยงานของรัฐสวนใหญมักไมยอมรับคําชี้ขาด

ของอนุญาโตตุลาการหากตัดสินวาหนวยงานของรัฐแพคดี โดยนําเอาบทบัญญัติในมาตรา 40 

ของพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มาใชในการยื่นคํารองคัดคานคําชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการ เชน ขอพิพาทในคดีไอทีวี และคดีทางดวน เปนตน ซึ่งกรณีดังกลาวถือเปน

ความเสี่ยงประการหนึ่งของผูรับสัมปทานที่อาจจะไมไดคาดหมายไว 
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1.2.4  การแกไขเปลี่ยนแปลงงานระหวางดําเนินโครงการ 

เนื่องจากสัญญาสัมปทานมีระยะเวลาดําเนินงานคอนขางยาวนาน จึงมีความเปนไป

ไดที่หนวยงานของรัฐอาจขอใหผูรับสัมปทานแกไขเปลี่ยนแปลงงาน (Variations) ซึ่งการแกไข

ความเปลี่ยนแปลงงานนี้เปนความเสี่ยงประการหนึ่งของผูรับสัมปทาน   

1.2.5  การเปลี่ยนแปลงนโยบายรัฐหรือการเปลี่ยนแปลงทางการเมือง (Political 

Interference) 

การเปลี่ยนแปลงนโยบายรัฐหรือการเปลี่ยนแปลงทางการเมืองทําใหเกิดความเสี่ยงตอ

ผูรับสัมปทานคอนขางมาก ซึ่งความเสี่ยงดังกลาวเปนเรื่องที่ยากตอการประเมิน ตัวอยางการ

เปลี่ยนแปลงทางการเมืองที่สงผลกระทบตอผูรับสัมปทาน เชน โครงการรถไฟฟาขนสงมวลชน

ลาวาลิน โครงการระบบทางรถไฟและถนนยกระดับโฮปเวลล โครงการขยายบริการโทรศัพท ที่มี

การเปลี่ยนแปลงนโยบายในการดําเนินโครงการหลายตอหลายครั้ง นอกจากนั้น นโยบายของ

รัฐบาลท่ีขาดความชัดเจนแนนอนก็เปนความเสี่ยงตอผูรับสัมปทานเชนกัน เชน กรณีการดําเนิน

โครงการลงทุนพิเศษของรัฐเพื่อการพัฒนาประเทศ ที่รัฐบาลสมัยพันตํารวจโททักษิน ชินวัตร เปน

นายกรัฐมนตรี ไดมีนโยบายในการดําเนินโครงการลงทุนขนาดใหญ (Mega Project) ใหกับ

ประเทศไทย โดยมีการออกระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการดําเนินโครงการลงทุนพิเศษ

ของรัฐเพื่อการพัฒนาประเทศ พ.ศ.2549 เพื่อดําเนินโครงการ แตก็ยังขาดความชัดเจนเกี่ยวกับ

รูปแบบในการดําเนินโครงการ อีกทั้งตอมาเมื่อมีการเปลี่ยนแปลงรัฐบาล โครงการนี้ก็ไมมีความ

ชัดเจนในนโยบายของรัฐบาลตอมาวาจะดําเนินการโครงการดังกลาวตอไปอยางไร 

1.2.6 การตอตานจากประชาชนหรือองคกรภาคเอกชน 

เชน กรณีโครงการทอสงกาซและโรงแยกกาซไทย-มาเลเซีย ที่มีการคัดคานโครงการ

จากประชาชนในพื้นที่และผลกระทบจากสิ่งแวดลอมอันเนื่องมาจากไมไดมีการทําประชาพิจารณ

เพื่อรับฟงความคิดเห็นของประชาชนกอนเริ่มดําเนินโครงการ ซึ่งกรณีดังกลาวทําใหเกิดความ

เสี่ยงแกผูรับสัมปทานที่ทําใหไมสามารถดําเนินงานตามโครงการตอไปได 

1.2.7 การขออนุญาตตาง ๆ (Licenses and Permits)  

เนื่องจากกิจการที่ใหสัมปทานนั้นบางครั้งไมไดเกี่ยวของเพียงหนวยงานของรัฐที่ให

สัมปทานเทานั้น แตยังเกี่ยวของกับหนวยงานอื่นดวย โดยอาจมีการกําหนดใหผูรับสัมปทานตอง

ไปขอรับใบอนุญาตจากหนวยงานอื่น เชน การไดรับอนุญาตในเรื่องของผลกระทบสิ่งแวดลอม 

เปนตน ซึ่งการดําเนินการเพื่อขอใบอนุญาตดังกลาวนี้อาจทําใหเกิดความเสี่ยงแกผูรับสัมปทาน

เนื่องจากมีความกังวลถึงความโปรงใสในการออกใบอนุญาต รวมทั้งความยากลําบากในการขอ
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ใบอนุญาต และการขอขอมูลตาง ๆ จากหนวยงานอื่นของรัฐที่อาจจะไมใชเร่ืองงาย ดังนั้น หาก

หนวยงานของรัฐผูใหสัมปทานกําหนดไวในสัญญาสัมปทานวาคูสัญญาฝายรัฐจะดําเนินการให

ความชวยเหลือแกผูรับสัมปทานในเรื่องของการขอใบอนุญาต หรือการออกใบอนุญาตตาง ๆ 

ใหแกคูสัญญาฝายเอกชนในการดําเนินงานตามสัญญาสัมปทาน รวมทั้งการใหขอมูลอยาง

เพียงพอกับผูรับสัมปทานเชนนี้ก็จะเปนแนวทางในการจัดการความเสี่ยงประการหนึ่งใหกับผู

ลงทุนตางชาติได โดยในตอนขอความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีนั้น หนวยงานของรัฐอาจอาศัย

อํานาจตามมติคณะรัฐมนตรีเพื่อใหการดําเนินการเปนไปไดงายขึ้นเพราะมติคณะรัฐมนตรี

สามารถบังคับไปยังหนวยงานอื่นของรัฐได    

1.2.8  การแกไขเปลี่ยนแปลงสัญญาของคูสัญญาฝายรัฐ  

เนื่องจากสัญญาสัมปทานมักมีขอกําหนดใหหนวยงานของรัฐมีอํานาจแกไข

เปลี่ยนแปลงสัญญาได ซึ่งหากการแกไขเปลี่ยนแปลงสัญญาดังกลาวมีผลกระทบตอรายไดหรือ

การดําเนินงานของผูรับสัมปทาน ก็เปนความเสี่ยงประการหนึ่งของผูรับสัมปทาน  

1.2.9 ความเสี่ยงจากบทบัญญัติของกฎหมาย 

มีกฎหมายบางฉบับที่อาจทําใหผูลงทุนตางชาติไมมั่นใจในการเขามาลงทุน หรือทําให

ผูรับสัมปทานมีความเสี่ยงในการดําเนินงาน เชน การที่กฎหมายไมไดกําหนดหลักเกณฑที่ชัดเจน

ในการพิจารณาคัดเลือกผูรับสัมปทานไว โดยกําหนดเพียงแตใหรัฐมนตรีเปนผูพิจารณาวาผูยื่นคํา

ขอสัมปทานรายใดสมควรไดรับสัมปทาน9 หรือการที่กฎหมายกําหนดใหการเริ่มดําเนินการตอง

ไดรับอนุญาตจากรัฐมนตรีกอน10  

 
                                                 

9
 เชน พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542  

มาตรา 8 บัญญัติวา “เมื่อรัฐมนตรีพิจารณาเหน็วาผูยืน่คําขอรับสัมปทานรายใด

สมควรไดรับสัมปทาน ใหรัฐมนตรีรายงานความเห็นในเรือ่งการขอรับสัมปทานไปยงัคณะรัฐมนตรี

เพื่อคณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมัต”ิ 
10 เชน พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542  

มาตรา 20 บัญญัติวา “เมื่อสรางทางหลวงสัมปทานหรอืสวนใดสวนหนึง่ของทางหลวง

สัมปทานเสร็จแลว ผูรับสัมปทานจะเปดการจราจรไดตอเมื่อไดรับอนุญาตจากรัฐมนตรี 

ใหผูรับสัมปทานซึ่งประสงคจะเปดการจราจรตามวรรคหนึ่งยื่นคําขอตอรัฐมนตรีและ

ใหรัฐมนตรีมีหนังสือแจงผลการพิจารณาใหผูรับสัมปทานทราบภายในสามสิบวันนับแตวันที่ได

รับคําขอ” 
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1.2.10 ความเสี่ยงในชวงระหวางการกอสราง 

โดยที่สัญญาสัมปทานมักเปนสัญญาที่มีลักษณะใหผูรับสัมปทานไปดําเนินการ

ออกแบบและกอสรางเอง จึงทําใหความเสี่ยงทั้งหมดตกอยูกับผูรับสัมปทานในการที่จะตอง

ควบคุมการออกแบบและกอสรางใหแลวเสร็จภายในระยะเวลาเพื่อใหสามารถเขาใชงานได

โดยเร็วที่สุด อีกทั้งในชวงระหวางนี้ก็เปนชวงที่ผูรับสัมปทานตองลงทุนมากที่สุดดวย โดยคิดเปน

ประมาณ 85% ของราคาคาใชจายในการลงทุน ซึ่งความเสี่ยงที่สําคัญในชวงระหวางการกอสราง

ก็คือความเสี่ยงวาการกอสรางจะแลวเสร็จหรือไม เนื่องจากในชวงระหวางกอสรางนั้นอาจมี

ปญหาตาง ๆ เกิดขึ้นมากมาย ไมวาจะเปนเรื่องความลาชาในความแลวเสร็จของโครงการ 

(completion delay risks) ราคาคากอสรางสูงเกินกวาที่ประมาณการไว (cost overrun risk)  

เหตุสุดวิสัย (force majeure risks) เปนตน 

1.2.11 ความเสี่ยงทางการเงินในชวงระหวางการใหบริการ เชน การเปลี่ยนแปลงราคา

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

เปล่ียนแปลงสภาวการณลงทุนในตลาด (market risks) การดูแลมาตรฐานในการใหบริการ 

(performance risks) อัตราดอกเบี้ย (interest rate risks) อัตราแลกเปลี่ยนเงินตราตางประเทศ

เปลี่ยนแปลง (foreign exchange risks) เปนตน  

1.2.12 ความเสี่ยงจากการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงเทคโนโลยี  

เนื่องจากสัญญาสัมปทานมักมีขอกําหนดในเรื่องของการปรับเปลี่ยนเทคโนโลยีให

ทันสมัยอยูเสมอ การเปลี่ยนแปลงทางเทคโนโลยีจึงเปนความเสี่ยงอยางหนึ่งของผูรับสัมปทาน 

โดยเฉพาะโครงการที่ใชอุปกรณที่มีการเปลี่ยนแปลงทางเทคโนโลยีอยางรวดเร็ว เชน ระบบ

สารสนเทศ ระบบคอมพิวเตอร เปนตน  

1.3 ปญหาและความเสี่ยงที่สําคัญที่เกิดขึ้นกับประชาชนและความมั่นคงของประเทศ 

จากการที่สัญญาสัมปทานเปนสัญญาที่เอกชนผูรับสัมปทานตองลงทุนเองทั้งหมดจึง

ทําใหระยะเวลาของสัญญาสัมปทานคอนขางยาวนานเพื่อใหเอกชนมีเวลาเพียงพอที่จะไดคืนเงิน

ลงทุนในชวงระหวางการใหบริการ กรณีดังกลาวนี้เองจึงอาจมีผลกระทบตอประชาชนหรือทําให

ประชาชนไดรับความเดือดรอนได หากรัฐไมมีมาตรการที่ดีพอในการควบคุมการใหบริการหรือ

การคิดคาบริการของเอกชนในชวงระหวางเวลาดังกลาว รวมทั้งหากมีความเสียหายเกิดขึ้นจาก

การใหบริการ หรือการใหบริการที่ไมดีพอ หรือไมมีการปรับปรุงการใหบริการของเอกชนผูรับ

สัมปทาน   
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นอกจากนั้น การที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทยนัน้ ประเทศไทย

อาจมีความเสี่ยงในเรื่องของความมั่นคงปลอดภัยของอํานาจรัฐได โดยเฉพาะอยางยิ่งหาก

ประเทศไทยไดไปทําสนธิสัญญาหรือขอตกลงกับรัฐเจาของสัญชาติของผูลงทุนตางชาติไว เชน 

ขอตกลงเขตการคาเสรีเชนนี้แลว ก็จะยิ่งตองใชความระมัดระวังเปนอยางมากในการใหสัมปทาน

กับผูลงทุนตางชาติ เนื่องจากอาจมีผลตอสัญญาสัมปทานที่ประเทศไทยทํากับผูลงทุนตางชาติได 

และอาจใหประเทศไทยไมสามารถออกกฎหมายคุมครองประโยชนสาธารณะหรือใชมาตรการใด ๆ 

ที่มีผลเปนการจํากัดหรือเปนอุปสรรคตอการลงทุนได นอกจากนั้น หากเปนกรณีของประเทศภาคี

ที่ประเทศไทยไดไปลงนามในสนธิสัญญา ICSID ดวยเชนนี้ก็อาจมีผลใหสัญญาสัมปทานนั้น

จําตองกําหนดเงื่อนไขสัญญาใหเปนการระงับขอพิพาทโดย ICSID เพื่อใหสอดคลองกับ

สนธิสัญญาที่ประเทศไทยไดลงนามไวดวย     

จากประสบการณที่ผานมาของประเทศไทยพบวาเคยมีตัวอยางปญหาและความเสี่ยง

ที่สําคัญอันเนื่องมาจากสัญญาสัมปทานที่ทําใหเกิดผลกระทบตอประชาชนและทําใหประชาชน

ไดรับความเดือดรอน ดังตัวอยางจากขอพิพาทของสัญญาโครงการทางดวนขั้นที่ 2 ที่เอกชนผูรับ

สัมปทานนําความเดือดรอนของประชาชนจากการไมเปดทางดวนมาเปนอํานาจตอรองกับ

คูสัญญาฝายรัฐเพื่อใหรัฐดําเนินการอยางใดอยางหนึ่งตามที่เอกชนเห็นวาตนมีสิทธิ แตในที่สุด

เนื่องจากคูสัญญาฝายรัฐ คือ การทางพิเศษแหงประเทศไทยนําขอพิพาทขึ้นสูศาลเพื่อขอใหศาล

ส่ังใหเอกชนเปดทางดวน ศาลจึงไดใชอํานาจสั่งใหคูสัญญาฝายเอกชนเปดทางดวนเพื่อไมใหเกิด

ความเดือดรอนแกประชาชน กรณีดังกลาวจึงเปนตัวอยางหนึ่งที่จําเปนตองหามาตรการอยางใด

อยางหนึ่งเพื่อไมใหเกิดผลกระทบตอประชาชนในลักษณะเชนนี้อีก เพื่อเปนการใหคุมครองความ

เสี่ยงสําหรับประชาชน   

จากตัวอยางที่กลาวมาขางตนจะเห็นไดวา มีปญหาและความเสี่ยงที่สําคัญหลาย

ประการในสัญญาสัมปทานที่เคยเกิดขึ้นในประเทศไทย ซึ่งความเสี่ยงดังกลาวนี้ไดเกิดขึ้นทั้งกับ

คูสัญญาฝายรัฐ  ผูรับสัมปทาน และประชาชน โดยอาจเกิดขึ้นในชวงระยะเวลาตาง ๆ ของ

โครงการ ไมวาจะเปนชวงกอนลงนามสัญญา ระหวางการกอสราง หรือระหวางการใหบริการ 

ประเด็นที่ตองพิจารณาตอมาจึงคือปญหาวาถาเชนนั้นแลวจะมีแนวทางในการจัดการความเสี่ยง

ดังกลาวอยางไร  
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2. แนวทางในการจัดการความเสี่ยง 

 

ในการดําเนินโครงการขนาดใหญของรัฐนั้น คงไมอาจปฏิเสธความเสี่ยงที่จะเกิดขึ้นได 

ยิ่งโครงการที่มีวงเงินลงทุนมากและมีความซับซอนมากเพียงใด ความเสี่ยงของการดําเนิน

โครงการก็ยอมมีมากขึ้นตามลําดับ ดวยเหตุนี้ จึงเปนกรณีมีความจําเปนที่จะตองพิจารณาถึง

แนวทางในการจัดการความเสี่ยงเพ่ือใหโครงการมีความเปนไปไดที่จะดําเนินการและเปน

ประโยชนตอประชาชนมากที่สุด โดยแนวทางในการจัดการความเสี่ยงนี้ จะเปนการพิจารณาถึง

ความสมเหตุสมผลวาใครควรเปนผูรับความเสี่ยง 

แมวาโดยหลักการของสัมปทานบริการสาธารณะจะมาจากหลักที่วาเอกชนผูรับ

สัมปทานจะเปนผูลงทุนและแบกรับความเสี่ยงภัยในการดําเนินการเอง แตเนื่องจากโครงการ

ขนาดใหญของรัฐเปนโครงการที่ตองใชเงินลงทุนจํานวนมาก การใหเอกชนผูรับสัมปทานเปนผูรับ

ความเสี่ยงทั้งหมดอาจเปนไปไมไดในการดําเนินโครงการเนื่องจากทําใหตนทุนโครงการมีมูลคา

สูงเกินความจําเปน นอกจากนั้น หากประเทศไทยตองการใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนเพื่อเขา

รับสัมปทานในประเทศไทยแลว ก็ควรที่จะมีการพิจารณาหาแนวทางในการจัดการความเสี่ยงวา 

ระหวางคูสัญญาฝายรัฐที่เปนผูใหสัมปทานกับผูลงทุนตางชาติที่เปนผูรับสัมปทาน ใครควรรับ

ความเสี่ยงในเรื่องใด เพราะเหตุใด และจะมีวิธีดําเนินการอยางไร 

ในการพิจารณาจัดการความเสี่ยงวาใครควรรับความเสี่ยงในเรื่องใดบางนั้น มี

วัตถุประสงคเพื่อใหตนทุนโครงการมีความสมเหตุสมผลโดยมีความเปนไปไดวาผูที่รับความเสี่ยง

นั้นไวนาจะชวยทําใหตนทุนโครงการต่ํากวาการที่ความเสี่ยงจะตกอยูกับอีกฝายหนึง่ ซึง่เราอาจนาํ

ประเภทของความเสี่ยงมาเปนจุดเริ่มตนของการพิจารณา โดยหากนําผลของการศึกษาในตอนตน

เกี่ยวกับความเสี่ยงที่สําคัญและปญหาที่เคยเกิดขึ้นในประเทศไทยแลว ก็อาจจําแนกความเสี่ยง

ออกไดเปน 3 ประเภท คือ Commercial Risk, Financial Risk และ Political Risk ซึ่งในสวนของ 

Commercial Risk และ Financial Risk นั้น คอนขางมีความชัดเจนวาควรที่จะใหเปนเรื่องที่ผูรับ

สัมปทานตองรับความเสี่ยงดังกลาวเองเพราะเกี่ยวของโดยตรงกับการลงทุน ซึ่งผูรับสัมปทานอาจ

โอนความเสี่ยงบางอยางดวยการทําประกันภัยได แตในสวนของ Political Risk นาจะเปนเรื่องที่

คูสัญญาฝายรัฐเปนผูรับความเสี่ยงเนื่องจากเปนความเสี่ยงที่มาจากฝายรัฐเอง   

นอกจากนั้น แนวทางในการจัดการความเสี่ยงอาจพิจารณาจากความเสี่ยงที่เกิดขึ้น

ในชวงระยะเวลาตาง ๆ ของโครงการ ซึ่งจากการศึกษาพบวา ประเทศไทยไดมีความพยายามที่จะ

จัดการกับความเสี่ยงดังกลาวทั้งโดยมาตรการทางกฎหมายและมาตรการทางสัญญา กลาวคือ 
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2.1 การจัดการโดยมาตรการทางกฎหมาย 

จากการศึกษาพบวา ประเทศไทยมีแนวความคิดในการจัดการความเสี่ยงเกี่ยวกับ

กิจการสาธารณูปโภค หรือกิจการอันอาจกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกของประชาชน โดย

ใชมาตรการทางกฎหมายมาเปนเวลานานแลว โดยเฉพาะในกิจการอันเปนสาธารณูปโภค ซึ่ง

พอจะยกตัวอยางไดดังนี้ 

2.1.1 การหามมิใหผูใดประกอบกิจการสาธารณูปโภค เวนแตจะไดรับอนุญาตจาก

รัฐบาลหรือไดรับสัมปทานแลว 

เชน พระราชบัญญัติควบคุมกิจการคาขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแหง

สาธารณชน (ฉบับที่ 2) พุทธศักราช 248511 ประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 5812 (อันเปน
                                                 

11 พระราชบัญญัติควบคุมกิจการคาขายอนักระทบถงึความปลอดภัยหรือผาสุกแหง

สาธาณชน (ฉบับที่ 2) พุทธศักราช 2485  

มาตรา 3 บัญญัติวา “ใหยกเลิกความในมาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติควบคุมกิจการ

คาขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชน พุทธศักราช 2471 และใหใชความ

ตอไปนี้แทน 

“มาตรา 4 หามมิใหบุคคลใดประกอบกิจการคาขายอนัเปนสาธารณปูโภค เวนแตจะ

ไดรับอนุญาตจากรัฐบาลหรือไดรับสัมประทานแลว” 

มาตรา 4 บัญญัติวา “ใหยกเลิกความในมาตรา 6 แหงพระราชบัญญัติควบคุมกิจการ

คาขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชน พุทธศักราช 2471 และใหใชความ

ตอไปนี้แทน 

“มาตรา 6 ในการอนุญาตหรือใหสัมประทานนั้น รัฐบาลจะกําหนดเงื่อนไขใด ๆ ตามที่

เห็นวาจาํเปน เพื่อความปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชนไวดวยกไ็ด” 
12

 ประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 58  

ขอ 4 บัญญัติวา “หามมิใหบุคคลใดประกอบกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภคเวน

แตจะไดรับอนุญาตหรือไดรับสัมปทานจากรัฐมนตร”ี 

ขอ 7 บัญญัติวา “ในการอนญุาตหรือใหสมัปทานตามขอ 4 และขอ 5 รัฐมนตรีจะ

กําหนดเงื่อนไขใด ๆ ตามทีเ่หน็วาจําเปนเพือ่ความปลอดภัยหรือความผาสุกของประชาชนไวดวยก็ได 

เงื่อนไขที่กําหนดตามวรรคหนึ่ง รัฐมนตรีจะแกไขเปลี่ยนแปลง หรือเพิ่มเติมก็ได แต

ตองกําหนดระยะเวลาการใชบังคับเงื่อนไขที่แกไขเปลี่ยนแปลงหรือเพิ่มเติมตามที่รัฐมนตรี

เห็นสมควร” 
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มาตรการในการออกขอกําหนดและแกไขเปลี่ยนแปลงไดตามที่จําเปนเพื่อความปลอดภัยของ

ผูใชบริการ)  

2.1.2 การใหอํานาจรัฐในการจัดใหมีสาธารณูปโภค  

จากการที่รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 87 บัญญัติวา 

“รัฐตองสนับสนุนระบบเศรษฐกิจแบบเสรีโดยอาศัยกลไกตลาด กํากับดูแลใหมีการแขงขันอยาง

เปนธรรม คุมครองผูบริโภค และปองกันการผูกขาดตัดตอนทั้งทางตรงและทางออม รวมทั้งยกเลิก

และละเวนการตรากฎหมายและกฏเกณฑที่ควบคุมธุรกิจที่ไมสอดคลองกับความจําเปนทาง

เศรษฐกิจ และตองไมประกอบกิจการแขงขันกับเอกชน เวนแตมีความจําเปนเพื่อประโยชนในการ

รักษาความมั่นคงของรัฐ รักษาผลประโยชนสวนรวม หรือการจัดใหมีการสาธารณูปโภค” รวมทั้ง

มาตรา 49 วรรคหนึ่ง ที่บัญญัติวา “การเวนคืนอสังหาริมทรัพยจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัย

อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการอันเปนสาธารณูปโภค การอันจําเปนในการ

ปองกันประเทศ การไดมาซึ่งทรัพยากรธรรมชาติ การผังเมือง การสงเสริมและการรักษาคุณภาพ

ส่ิงแวดลอม การพัฒนาการเกษตร หรือการอุตสาหกรรม การปฏิรูปที่ดิน หรือเพื่อประโยชน

สาธารณะอยางอื่น และจะตองชดใชคาทดแทนที่เปนธรรมภายในเวลาอันควรแกเจาของตลอดจน

ผูทรงสิทธิบรรดาที่ไดรับความเสียหายในการเวนคืนนั้น ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ” เชนนี้ ยอม

แสดงใหเห็นวา แมรัฐธรรมนูญจะกําหนดใหรัฐตองสนับสนุนระบบเศรษฐกิจแบบเสรี ปองกันการ

ผูกขาดตัดตอน ไมประกอบกิจการแขงขันกับเอกชน แตหากเปนกรณีมีความจําเปนเพื่อประโยชน

ในการรักษาความมั่นคงของรัฐ รักษาผลประโยชนสวนรวม หรือการจัดใหมีการสาธารณูปโภค

แลว รัฐยอมสามารถดําเนินการได อีกทั้งรัฐยังสามารถอาศัยอํานาจตามกฎหมายในการเวนคืน

อสังหริมทรัพยเพื่อการอันเปนสาธารณูปโภค หรือเพื่อประโยชนสาธารณะไดอีกดวย บทบัญญัติ

ของรัฐธรรมนูญดังกลาวจึงเปนกฎหมายพื้นฐานที่รองรับการใชอํานาจของรัฐในการจัดใหมีการ

สาธารณูปโภค ทั้งนี้ รัฐจะตองจัดการสาธารณูปโภคดังกลาวใหทั่วถึงและเทาเทียมกันทั่วประเทศ

ตามมาตรา 78 ดวย13     

                                                                                                                                           
ขอ 17 บัญญัติวา “ผูไดรับอนุญาตหรือไดรับสัมปทานตามขอ 4 หรือผูไดรับอนุญาต

ตามขอ 5 ผูใดไมปฏิบัติตามเงื่อนไขทีก่ําหนดตามขอ 7 ตองระวางโทษปรับไมเกินสองหมืน่บาท 

และในกรณีที่เปนความผิดตอเนื่องกัน ใหปรับอีกไมเกินวันละหนึ่งพันบาทตลอดเวลาที่ยงัทําการ

ฝาฝนอยู” 
13

 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540  
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2.1.3  การหามมิใหเอกชนโอนสิทธิตามสัญญาสัมปทานใหแกผูอ่ืน 

เชน ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ขอ 10 ที่กําหนดหามมิใหโอนใบอนุญาตแก

บุคคลอื่น เวนแตไดรับอนุญาตจากรัฐมนตรี อันเปนมาตรการใหผูรับสัมปทานมีหนาที่เปนผูจัดทํา

หรือใหบริการสาธารณะดวยตนเอง หรือตามพระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542 

มาตรา 9 ที่กําหนดใหผูรับสัมปทานโอนสัมปทานไดตอเมื่อมีเหตุอันสมควรและรัฐมนตรีโดยความ

เห็นชอบของคณะรัฐมนตรีไดพิจารณาแลวเห็นวาผูรับโอนมีคุณสมบัติและอนุญาตใหโอนสัมปทานได 

เปนตน 

2.1.4  การใหรัฐมีอํานาจควบคุมและกํากับการใหบริการสาธารณะ 

 เชน พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542 มาตรา 25 ที่ใหอธิบดีหรือผูซึ่ง

อธิบดีมอบหมายมีอํานาจหนาที่ในการตรวจตราการประกอบกิจการทางหลวงสัมปทาน และ

มาตรา 20 ที่กําหนดใหผูรับสัมปทานจะเปดการจราจรไดตอเมื่อไดรับอนุญาตจากรัฐมนตรี หรือ

ตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ขอ 15 ที่ใหอํานาจหนวยงานของรัฐเขาไปในสถานที่ประกอบ

กิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภคในระหวางเวลาทาํการเพื่อตรวจสอบ หรือในกรณีที่มีเหตุอัน

ควรสงสัยวามีการกระทําความผิด เปนตน 

2.1.5  การใหรัฐมีอํานาจเขายึดถือครอบครองกิจการที่ใหสัมปทานเพื่อประโยชน 

สาธารณะ 

เชน พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542 มาตรา 22 ที่ใหรัฐมีอํานาจเขา

ยึดถือครอบครองทางหลวงสัมปทานกอนสัมปทานสิ้นอายุได ในกรณีมีเหตุจําเปนเพื่อประโยชน

สาธารณะ เปนตน 

2.1.6  การใหรัฐมีอํานาจเลิกสัญญาฝายเดียวในบางกรณี  

เชน พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542 มาตรา 29 ที่ใหอํานาจรัฐมนตรีใน

การเพิกถอนสัมปทานในกรณีที่ผูรับสัมปทานไมปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้ หรือไมปฏิบัติตาม

ขอกําหนดในสัมปทาน หรือไมบํารุงรักษาทางหลวงสัมปทานจนอาจเปนเหตุใหเกิดภยันตรายตอ

                                                                                                                                           
มาตรา 78 บัญญัติวา “รัฐตองกระจายอํานาจใหทองถิ่นพึ่งตนเองและตัดสินใจใน

กิจการทองถิ่นไดเอง พัฒนาเศรษฐกิจทองถิ่นและระบบสาธารณูปโภคและสาธารณูปการตลอด

ทั้งโครงสรางพื้นฐานสารสนเทศในทองถิ่นใหทั่วถึงและเทาเทียมกันทั่วประเทศ รวมทั้งพัฒนา

จังหวัดที่มีความพรอมใหเปนองคกรปกครองสวนทองถิ่นขนาดใหญ โดยคํานึงถึงเจตนารมณของ

ประชาชนในจังหวัดนั้น”  
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ชีวิตและทรัพยสินของประชาชน หรือไมปฏิบัติตามกฎหมายอันเกี่ยวกับความมั่นคงของรัฐหรือ

การรักษาความสงบเรียบรอยของประชาชน เปนตน 

2.1.7 การคุมครองประชาชนมิใหตองไดรับความเสียหายจากสัมปทาน 

 เชน พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.251414  

 2.1.8  การคุมครองเพื่อความปลอดภัยของประเทศ 

 เชน พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.251415 

 2.1.9 การคุมครองเพื่อความปลอดภัยของประชาชน  

เชน พระราชบัญญัติจัดวางการรถไฟแลทางหลวง พ.ศ.2464 มาตรา 107-109 ที่สภา

กรรมการรถไฟมีอํานาจหนาที่กํากับดูแลการดําเนินกิจการของผูรับสัมปทานในเรื่องที่เกี่ยวกับ

ความปลอดภัยของประชาชน รวมตลอดถึงการออกกฎขอบังคับที่จําเปนเพื่อระงับหรือลด

อันตรายอันพึงเกิดแกกิจการรถไฟ พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542 (มาตรา 29) 

เปนตน 
                                                 

14
 พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514  

มาตรา 9 บัญญัติวา “ในการปฏิบัติหนาที ่ใหพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจดงัตอไปนี ้

(2) สั่งเปนหนังสือใหผูรับสัมปทานงดเวนการปฏิบัติใด ๆ ซึ่งอาจกอใหเกิดอันตรายแก

บุคคลหรือทรัพยสินของผูอ่ืน” 

มาตรา 12 บัญญัติวา “ในกรณีที่ผูรับสัมปทานฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามสัมปทานหรือ

พระราชบัญญัตินี้ และการฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามนั้น กอใหเกิดความเสียหายแกประชาชน หรือ

ทําใหทบวงการเมืองใดตองกระทําการเพื่อบําบัดปดปองความเสียหายเชนวานั้น ผูรับสัมปทาน

ตองชดใชคาสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายและคาใชจายในการบําบัดปดปองความเสียหาย

ดังกลาวตามจํานวนที่รัฐมนตรีกําหนด แตทั้งนี้ไมตัดสิทธิผูเสียหายที่จะเรียกรองคาสินไหม

ทดแทนจากผูรับสัมปทานเพราะการละเมิดนั้น   
15พระราชบัญญตัิปโตรเลียม พ.ศ.2514  

มาตรา 61 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “ในกรณีที่มีความจําเปนเกี่ยวกับความปลอดภัยของ

ประเทศหรือเพื่อใหมีปโตรเลียมเพียงพอกับความตองการใชในภายในราชอาณาจักร ใหรัฐมนตรี

มีอํานาจประกาศหามสงปโตรเลียมที่ผู รับสัมปทานผลิตไดทั้งหมดหรือบางสวนออกนอก

ราชอาณาจักร หรือหามสงไป ณ ที่ใดเปนการชั่วคราวได” 

  มาตรา 105 บัญญัติวา “ผูใดฝาฝนมาตรา 61 วรรคหนึง่ ตองระวางโทษจาํคุกไมเกนิ

สองป และปรบัไมเกินสี่แสนบาท” 
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2.1.10 การคุมครองเพื่อประโยชนของประชาชน 

 เชน พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ. 2542 มาตรา 29 ที่ใหอํานาจรัฐมนตรี

เพิกถอนสัมปทานไดในกรณีที่ผู รับสัมปทานไมปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้ ไมปฏิบัติตาม

ขอกําหนดในสัมปทาน ไมบํารุงรักษาทางหลวงสัมปทานจนอาจเปนเหตใุหเกิดภยันตรายตอชีวิต

และทรัพยสินของประชาชน หรือฝาฝนไมปฏิบัติตามกฎหมายอันเกี่ยวกับความมั่นคงของรัฐ หรือ

การรักษาความสงบเรียบรอยของประชาชน   

 2.1.11 การคุมครองเพื่อประโยชนสาธารณะ 

มีกฎหมายบางฉบับที่ใหอํานาจรัฐในการเขายึดถือครอบครองกิจการที่ไดรับสัมปทาน

ไดในกรณีมีเหตุจําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะ แตทั้งนี้รัฐจะตองใชคาทดแทนใหแกผูรับสัมปทาน 

เชน พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542 (มาตรา 21,22) พระราชบัญญัติควบคุม

น้ํามันเชื้อเพลิง พ.ศ.254216 เปนตน 

2.1.12  การควบคุมการกําหนดหรือการปรับอัตราคาบริการ  

โดยรัฐมักกําหนดเงื่อนไขใหผูรับสัมปทานเรียกเก็บคาบริการไมเกินอัตราที่กําหนดไว 

และจะปรับอัตราคาบริการดังกลาวเมื่อรับอนุญาต เชน ประกาศกระทรวงมหาดไทย ลงวันที่ 26 

เมษายน 2526 เร่ืองการใหสัมปทานประกอบกิจการประปาและกิจการไฟฟาเพื่อความปลอดภัย

และผาสุกของประชาชน ขอ 8 กําหนดโดยอาศัยอํานาจตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 

กําหนดใหเก็บคาน้ําประปาหรือคาไฟฟาไมเกินอัตราที่กําหนดไว เวนแตจะไดรับอนุญาตจาก

รัฐมนตรี เปนตน อยางไรก็ดี ในสัญญาโครงการสัมปทานบริการสาธารณะขนาดใหญนั้น เอกชน

มักเรยีกรองในการมีสวนรวมในการกําหนดหรือปรับอัตราคาบริการโดยคํานึงถึงปจจัยทางดาน

เศรษฐกิจ เชน อัตราเพิ่มของดัชนีราคาผูบริโภค (สัญญาโครงการระบบทางดวนขั้นที่ 2 ขอ 14

สัญญาสัมปทานระบบขนสงมวลชน กทม. ขอ13) ความผันผวนทางเศรษฐกิจของประเทศ 

(สัญญาโครงการระบบทางดวนขั้นที่ 2 ขอ 19.4 สัญญาสัมปทานระบบขนสงมวลชน กทม. ขอ

13.4) เปนตน  

 
                                                 

16 พระราชบัญญัติควบคุมน้าํมันเชื้อเพลงิ พ.ศ.2542  

มาตรา 50 บัญญัติวา “ในกรณีมีเหตุจําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะ รัฐมีอํานาจเขา

ยึดถือครอบครองกิจการที่ไดรับสัมปทาน โดยรัฐจะตองใชคาทดแทนใหแกผูรับสัมปทานตามที่

กําหนดในสมัปทาน ในกรณีที่สัมปทานมิไดกําหนดเรือ่งคาทดแทนไว ใหใชคาทดแทนโดย

คํานึงถึงประโยชนที่ผูรับสัมปทานควรไดรับตามความเปนธรรม” 



 305 

2.1.13 การคุมครองประชาชนจากความเดือดรอนรําคาญ ความเสียหายตอบุคคล  

สัตว พืช ทรัพย หรือส่ิงแวดลอม 

 เชน พระราชบัญญัติควบคุมน้ํามันเชื้อเพลิง พ.ศ. 2542 ที่ใหความคุมครองในความ

เดือดรอนรําคาญ ความเสียหาย หรืออันตรายที่จะมีผลกระทบตอบุคคล สัตว พืช หรือสิ่งแวดลอม 

โดยใหผูรับสัมปทานตองระงับการกระทํานั้น หรือแกไขปรับปรุง โดยหากไมกระทําก็อาจถูกเพิก

ถอนสัมปทานไดดวย17 

 2.1.14 การกําหนดใหมีการรับฟงความเห็นของประชาชน  

มีกฎหมายบางฉบับที่กําหนดตองมีการรับฟงความคิดเห็นของประชาชนในการดําเนิน

กิจการหรืออนุญาตใหดําเนินกิจการที่มีผลกระทบตอประชาชนดวย เชน พระราชบัญญัติควบคุม

น้ํามันเชื้อเพลิง พ.ศ.254218 

                                                 
17 พระราชบัญญัติควบคุมน้าํมันเชื้อเพลงิ พ.ศ.2542  

มาตรา 54 บัญญัติวา “ในกรณีพนักงานเจาหนาที่พบวาผูใดฝาฝนหรือไมปฏิบัติตาม

พระราชบัญญัตินี้ หรือตามเงื่อนไขที่ผูอนุญาตกําหนดตามมาตรา 22 หรือผูรับสัมปทานผูใดฝาฝน

ไมปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้หรือตามที่กําหนดในสัมปทาน หรือการดําเนินกิจการมีสภาพที่

อาจกอใหเกิดเหตุเดือดรอนรําคาญ ความเสียหาย หรืออันตรายที่จะมีผลกระทบตอบุคคล สัตว 

พืช ทรัพย หรือส่ิงแวดลอม ใหพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจสั่งใหผูนั้นระงับการกระทําที่ฝาฝน หรือ

แกไขหรือปรับปรุง หรือปฏิบัติใหถูกตองหรือเหมาะสมภายในระยะเวลาที่กําหนดก็ได” 

มาตรา 56 บัญญัติวา “ในกรณีที่ผูรับสัมปทานไมแกไขหรือปรับปรุงหรือปฏิบัติให

ถูกตองตามคําสั่งตามมาตรา 54 ภายในเวลาที่กําหนด ใหรัฐมนตรีพิจารณาเกี่ยวกับการเพิกถอน

สัมปทานโดยไมชักชา 

ถารัฐมนตรีเพิกถอนสัมปทาน ใหกิจการที่ไดรับสัมปทานนั้นตกเปนของรัฐ ในการนี้ให

ผูรับสัมปทานที่ถูกเพิกถอนดังกลาวไดรับคาทดแทน โดยคํานึงถึงประโยนที่ผูรับสัมปทานควร

ไดรับตามความเปนธรรม และใหนํามาตรา 50 วรรคสอง มาใชบังคับโดยอนุโลม” 
18

 พระราชบัญญัติควบคุมน้าํมันเชื้อเพลงิ พ.ศ.2542  

มาตรา 7 บัญญัติวา “เพื่อประโยชนแกการปองกันหรือระงับเหตุเดือดรอนรําคาญหรือ

ความเสียหายหรืออันตรายที่จะมีผลกระทบตอบุคคล สัตว พืช ทรัพย หรือส่ิงแวดลอม หรือการ

กําหนดแนวทางหรือลักษณะการดําเนินการเกี่ยวกับการควบคุมน้ํามันเชื้อเพลิงใหสอดคลองกับ

สภาพเศรษฐกิจและสังคม ใหรัฐมนตรีมีอํานาจออกกฎกระทรวงดังตอไปนี้  
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2.1.15 การใหคาทดแทนแกผูรับสัมปทานหากมีการยึดกิจการเปนของรัฐ 

เชน พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542 มาตรา 23 ที่กําหนดวา ในการ

ยึดถือครอบครองทางหลวงสัมปทานในกรณีมีเหตุจําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะนั้น รัฐจะใชคา

ทดแทนใหแกผูรับสัมปทานตามที่กําหนดในสัมปทาน หรือใหใชคาทดแทนโดยคํานึงถึงประโยชน

ที่ผูรับสัมปทานควรไดรับตามความเปนธรรม เปนตน 

2.1.16 การจัดใหไดมาซึ่งอสังหาริมทรัพยแกผูรับสัมปทานเพื่อดําเนินกิจการที่ไดรับ 

สัมปทาน 

เชน พระราชบัญญัติควบคุมน้ํามันเชื้อเพลิง พ.ศ.2542 ที่กําหนดใหหนวยงานของรัฐ

ดําเนินการเวนคืนอสังหาริมทรัพยเพื่อสรางคลังน้ํามันเชื้อเพลิงหรือระบบการขนสงน้ํามนัเชื้อเพลิง

ทางทอ19 ซึ่งมาตรการดังกลาวสามารถสรางความมั่นใจใหกับเอกชนไดวาจะไมมีปญหาในการ

ไดมาซึ่งพื้นที่เพื่อดําเนินกิจการที่ไดรับสัมปทาน  

ที่กลาวมาขางตนเปนตัวอยางสวนหนึ่งของประเทศไทยในการจัดการความเสี่ยงใน

สัญญาสัมปทานโดยใชมาตรการทางกฎหมาย แตการจัดการความเสี่ยงบางอยางก็ยังมิได

กําหนดไวในกฎหมาย เชน การจัดการความเสี่ยงในการพิจารณาคัดเลือก เปนตน ดังนั้น รัฐจึง

ควรหาแนวทางในการจัดการความเสี่ยงดังกลาวไวในกฎหมายเพื่อความชัดเจนดวย เนื่องจาก

ผูรับสัมปทานจะตองเขามาใหบริการแทนรัฐในชวงระยะเวลาที่ยาวนาน รัฐจึงควรมีมาตรการใน

การคัดเลือกผูรับสัมปทานเพื่อใหไดผูรับสัมปทานที่ดีที่สุด เพราะการที่รัฐไดผูรับสัมปทานที่ดีที่สุด

ยอมเปนมาตรการอยางหนึ่งที่ชวยลดความเสี่ยงในปญหาตาง ๆ ที่อาจเกิดขึ้นในอนาคตได ซึ่งคํา

วาผู รับสัมปทานที่ดีที่สุดนี้หมายความวาควรเปนผู รับสัมปทานที่มีความเชี่ยวชาญในการ

ใหบริการประเภทนั้นอยางแทจริง เพราะจะทําใหการใหบริการเปนไปอยางมืออาชีพ อีกทั้ง

จิตสํานึกของผูรับสัมปทานก็เปนสิ่งที่มีความสําคัญ ปจจุบันมีบริษัทหลายบริษัทที่แสดงออกถึง
                                                                                                                                           

(6) กําหนดการรับฟงความเห็นของประชาชนตามความเหมาะสมแกกิจการในการ

ดําเนินกิจการหรืออนุญาตใหดําเนินกิจการตามพระราชบัญญัตินี้ที่มีผลกระทบตอประชาชน” 
19

 พระราชบัญญัติควบคุมน้ํามันเชื้อเพลิง พ.ศ.2542  

มาตรา 51 บัญญัติวา “ในกรณีที่ผูรับสัมปทานมีความจําเปนจะตองไดมาซึ่ง

อสังหาริมทรัพยเพื่อสรางคลังน้ํามันเชื้อเพลิงหรือระบบการขนสงน้ํามันเชื้อเพลิงทางทอตามที่

กําหนดไวในสัมปทาน และผูรับสัมปทานไมสามารถดําเนินการใหไดมาซึ่งอสังหาริมทรัพยเพื่อการนั้น

โดยวิธี อ่ืน  ใหกรมโยธาธิการเปนผูดํา เนินการเวนคืนตามกฎหมายวาดวยการเวนคืน

อสังหาริมทรัพยโดยผูรับสัมปทานเปนผูออกคาใชจายและคาทดแทน” 
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ความรับผิดชอบตอสังคม ไมไดพิจารณาแตเพียงกําไรที่จะไดรับเทานั้น การพิจารณาคัดเลือกผูรับ

สัมปทานจึงควรนําเอาปจจัยในการคัดเลือกบริษัทที่เคยมีผลงานในการรับผิดชอบตอสังคมดวย 

เพราะเปนสิ่งที่แสดงวาบริษัทเหลานั้นมีหลักการบริหารจัดการที่ดี ซึ่งในระยะยาวแลวจะเปนผลดี

มากกวาบริษัทที่มุงกําไรเพียงอยางเดียว  

อยางไรก็ดี หากพิจารณาจากตัวอยางในการจัดการความเสี่ยงในสัญญาสัมปทานโดย

ใชมาตรการทางกฎหมายแลวจะเห็นไดวา การจัดการความเสี่ยงสวนใหญมักเปนไปเพื่อประโยชน

ของรัฐหรือประชาชนมากกวาการจัดการความเสี่ยงใหกับผูรับสัมปทาน ซึ่งหากนําไปเปรียบเทียบ

กับแนวทางปฏิบัติในตางประเทศแลวพบวาในบางประเทศ เชน สหพันธสาธารณรัฐยูโกสลาเวีย20 

มีกฎหมายคุมครองการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ (Foreign Investment Law) ซึ่งกฎหมาย

ดังกลาวนี้ครอบคลุมถึงเรื่องสัมปทานที่ใหกับผูลงทุนตางชาติดวย (Concessions to Foreign 

Persons) การที่ประเทศดังกลาวมีกฎหมายเชนวานี้ยอมเปนการสรางความมั่นใจในการลงทุน

ใหกับผูลงทุนตางชาติอยางหนึ่ง เพราะทําใหผูลงทุนตางชาติทราบถึงความชัดเจนในการให

สัมปทาน ไมวาจะเปนระยะเวลาของสัมปทาน รูปแบบของสัมปทาน วิธีการใหสัมปทาน เงื่อนไข

สัญญาสัมปทาน รวมทั้งการระงับขอพิพาท 

นอกจากการจัดการความเสี่ยงโดยมาตรการทางกฎหมายแลว มาตรการทางสัญญาก็

เปนอีกแนวทางหนึ่งในการจัดการความเสี่ยง 

 2.2  การจัดการโดยมาตรการทางสัญญา 

ในการนํามาตรการทางสัญญามาเปนแนวทางในการจัดการความเสี่ยงนั้น จะตองมีการ

พิจารณาในเบื้องตนกอนวา ความเสี่ยงที่สําคัญที่เคยเกิดขึ้นในประเทศไทยมีในเรื่องใดบาง และ

คูสัญญาฝายใดควรเปนผูรับความเสี่ยงในเรื่องใด จากนั้นจึงนํามากําหนดไวเปนเงื่อนไขของ

สัญญาสัมปทาน ดวยการออกแบบเงื่อนไขสัญญาใหสามารถจัดการกับความเสี่ยงที่อาจเกิดขึ้น 

(Design contractual provisions for risk management) โดยอาจกําหนดเปนรูปแบบของ

สัญญา (model forms of contract) ซึ่งหากสัญญามีความชัดเจนแลว ยอมทําใหคูสัญญาแตละ

ฝายทราบถึงพันธะหนาที่และความรับผิดตามสัญญาโดยไมตองมีการโตแยงระหวางกัน  การจัดทํา

สัญญาสัมปทานจึงควรที่จะพิจารณาทุกแงมุม ทุกความเปนไปไดของความเสี่ยงที่อาจจะเกิดขึ้น 

                                                 
20

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

fil.doc>, June 2002.  
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โดยมองในแตละข้ันตอนที่เคยเกิดปญหาวามีปญหาในเรื่องใดบาง แลวเอาปญหานั้นมาเปน

ปจจัยในการกําหนดเงื่อนไขสัญญา  

ในเบื้องตนรัฐจะตองยอมรับความเปนจริงกอนวากําไรเปนสวนหนึ่งของการทําธุรกิจ 

ซึ่งหากเอกชนไมไดกําไรอยางเพียงพอก็ยอมเปนไปไมไดในการทําธุรกิจ ดังนั้น รัฐจึงควรพิจารณา

คัดเลือกผูรับสัมปทานที่อยูบนพื้นฐานของความเปนจริง (realistic) และความเปนไปไดในทาง

ธุรกิจ มิใชคิดแตเพียงการทําสัญญาใหไดเปรียบเพื่อสรางภาพลักษณใหดูดีในสายตาของ

ประชาชน แตลืมนึกถึงความเปนจริงวาเปนไปไมไดที่เอกชนจะยอมขาดทุน ซึ่งหากรัฐมุงที่ทํา

สัญญาใหไดเปรียบเอกชนแลว เอกชนก็อาจนําความเสี่ยงดังกลาวไปคิดเปนตนทุนในการ

ดําเนินงานได ดวยเหตุนี้ กอนที่รัฐจะเขาทําสัญญาสัมปทานกับเอกชนนั้น รัฐควรคํานึงถึงเสมอวา

อะไรคือส่ิงที่รัฐตองการจากการทําสัญญาสัมปทานดังกลาว เชน รัฐตองการใหมีสิ่งสาธารณปูโภค

พื้นฐานเพื่ออํานวยความสะดวกใหแกประชาชน โดยรฐัตองการใหประชาชนมีความสะดวกสบาย

และสามารถใชบริการไดอยางเทาเทียมกันโดยไมไดรับความเดือดรอน หรือรัฐตองการหารายได

จากสัญญาสัมปทานนั้นดวย หรือรัฐตองการเพียงสัญญาสัมปทานที่ดีที่สุด สามารถเอาเปรียบ

เอกชนไดมากที่สุดเพื่อสรางภาพลักษณวารัฐมีความสามารถที่จะเอาเปรียบเอกชนคูสัญญาให

ตองจํายอมตามความตองการของรัฐได ซึ่งความจริงแลวสัญญาสัมปทานที่ดีที่สุดนาจะเปน

สัญญาที่มุงใหประชาชนไดรับบริการที่ดีที่สุดโดยรัฐไมตองลงทุนเองมากกวา เพราะสัญญาที่ดี

ที่สุดไมใชสัญญาที่ฝายใดจะสามารถเอาเปรียบอีกฝายหนึ่งไดมากกวา แตควรเปนสัญญาที่มา

จากพื้นฐานของความยุติธรรม เพราะสัญญาอาจไมมีความจําเปนตองนํามาใชเลยก็ได หาก

คูสัญญาแตละฝายมีความรับผิดชอบที่จะทําตามหนาที่ของตน เพื่อใหในที่สุดแลวประโยชนที่

แทจริงตกอยูกับประชาชนผูใชบริการ  

จากการศึกษาสัญญาสัมปทานในโครงการขนาดใหญของประเทศไทยที่ผานมา พบวา 

ไดมีการปรากฏแนวความคิดในการจัดการความเสี่ยงเชนกัน ซึ่งพอจะยกตัวอยางไดดังนี้   

2.2.1 การใหรัฐมีอํานาจควบคุมและกํากับการใหบริการ เชน สัญญาสัมปทานระบบ

ขนสงมวลชน กทม. ขอ 2.3 สัญญาสัมปทานระบบการขนสงทางรถไฟและถนนยกระดับใน กทม. 

และการใชประโยชนจากที่ดินของ รฟท. ขอ 5 เปนตน 

2.2.2 การกําหนดใหคูสัญญาฝายเอกชนตองจัดทําประกันในสิ่งปลูกสรางและสิ่งที่

ติดตั้งในโครงการตามสัญญาสัมปทาน โดยระบุใหหนวยงานของรัฐเปนผู รับประโยชนใน

กรมธรรมประกันภัยแตผูเดียวเมื่อเกิดภัยพิบัติข้ึน เชน สัญญาสัมปทานระบบขนสงมวลชน กทม. 

ขอ 18 
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 2.2.3 การกําหนดเปนเงื่อนไขบังคับกอนไวในสัญญาสัมปทานวา สัญญาจะมีผลใช

บังคับก็ตอเมื่อคูสัญญาฝายรัฐไดสงมอบที่ดินใหแกผูรับสัมปทานแลว เชน สัญญาสัมปทานระบบ

ขนสงมวลชน กทม. ขอ 36 สัญญาโครงการระบบรถไฟฟามหานครสายเฉลิมรัชมงคล ขอ 3.3 

เปนตน   

 2.2.4  การใหหลักประกันแก เอกชนวาจะไมดํา เนินการที่ อาจขัดขวางหรือ

กระทบกระเทือนการดําเนินงานของเอกชน เชน สัญญาสัมปทานระบบขนสงมวลชน กทม. ขอ 

5.4 สัญญาโครงการทางดวนขั้นที่ 2 ขอ 13.1 เปนตน   

 2.2.5  การใหสิทธิแกคูสัญญาฝายเอกชนที่จะเรียกเก็บคาบริการจากประชาชน

ผูใชบริการไดโดยตรง เชน สัญญาโครงการระบบรถไฟฟามหานครสายเฉลิมรัชมงคล ขอ 2.1 เปนตน   

2.2.6 การจัดการความเสี่ยงทางดานภาษี   

รัฐควรมีมาตรการจัดการความเสี่ยงทางดานภาษี (Tax risk management) ในเรื่อง

ของสัมปทาน เพื่อเปนการดึงดูดผูลงทุนตางชาติใหสนใจเขามาลงทุนในประเทศไทย เชน การให

สิทธิประโยชนเกี่ยวกับภาษีอากร (Tax Incentives) การหลีกเลี่ยงการเก็บภาษีซอน (Avoidance 

Double Taxation) การใหสิทธิประโยชนดานศุลากากร เปนตน ซ่ึงมาตรการดังกลาวอาจกระทําได

โดยกฎหมายหรือโดยสัญญา เชน การกําหนดเปนเงื่อนไขบังคับกอนในสัญญาวา คูสัญญาฝายรฐั

จะจัดใหคูสัญญาฝายเอกชนไดรับสิทธิสงเสริมตามพระราชบัญญัติสงเสริมการลงทุน หรือ

ดําเนินการใหคูสัญญาฝายเอกชนไดรับยกเวนภาษีอากรหรือมีสิทธิพิเศษอ่ืนใด เปนตน โดยใน

กรณีของผูลงทุนตางชาตินั้นจะมีประเด็นพิจารณาในเรื่องภาษี คือ ภาษีเงินไดนิติบุคคล ตาม

มาตรา 76 ทวิ ภาษีหัก ณ ที่จาย ตามมาตรา 70 และคําสั่งกรมสรรพากรที่ ทป. 4/2528 ขอ 12

อนุสัญญาภาษีซอน และอากรแสตมป เปนตน ซึ่งมาตรการจัดการความเสี่ยงทางดานภาษีใหกับ

ผูลงทุนตางชาติคือการไมใหมีการเสียภาษีซ้ําซอนเกิดขึ้น ซึ่งการที่ผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนทํา

สัมปทานในประเทศไทยนี้ยอมเปนกรณีที่มีสถานประกอบการถาวรในประเทศไทย (Permanent 

Establishment) เนื่องจากมีการดําเนินกิจกรรมในประเทศไทย ไมวาจะเปนการออกแบบ กอสราง

หรือติดตั้งในประเทศไทย ซึ่งทําใหเขาเกณฑการพิจารณาในเรื่องของ activity test อีกทั้งการ

ประกอบการยังอยูในประเทศไทยเปนเวลานานจึงทําใหเขาหลักเกณฑในเรื่องของ time test ดวย 

นอกจากนั้น การใหผูลงทุนตางชาติมาตั้งบริษัทขึ้นใหมเพื่อรับสัมปทานก็เปนมาตรการหนึ่ง

ทางดานภาษี     

2.2.7 การกําหนดใหผูรับสัมปทานมาจดทะเบียนเปนนิติบุคคลไทยเมื่อเขารับสัมปทาน 

เชน สัญญาโครงการระบบรถไฟฟามหานครสายเฉลิมรัชมงคล ขอ 2.3 เปนตน อยางไรก็ดี ในกรณี
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ที่หนวยงานของรัฐตองการใหผูลงทุนตางชาติที่ไดรับสัมปทานจดทะเบียนเปนนิติบุคคลไทยนั้น 

ยอมข้ึนอยูกับวาหนวยงานของรัฐมีเจตนาอยางไรที่ตองการใหผูลงทุนตางชาตินั้นจดทะเบียนเปน

บริษัทไทย โดยหากหนวยงานของรัฐมีเจตนาเพื่อที่จะคุมครองกิจการที่ใหสัมปทานไมใหอยู

ภายใตอํานาจของผูลงทุนตางชาติแลว หนวยงานของรัฐจะตองใชความระมัดระวังในการกําหนด

เงื่อนไขการจดทะเบียนเปนบริษัทไทยโดยอาจกําหนดเปนเงื่อนไขไวใหชัดเจนในเอกสารประกวด

ราคาหรือสัญญา เนื่องจากการกําหนดใหจดทะเบียนเปนบริษัทไทยตามประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชยนั้นไมไดทําใหบริษัทนั้นเปนบริษัทที่มีสัญชาติไทยเสมอไป โดยหากเปนบริษัทที่มีคน

ตางดาวถือหุนมากกวา 50% แลว บริษัทนั้นก็ยอมมิใชบริษัทไทยตามความหมายของ

พระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 หรือแมวาบริษัทนั้นอาจจะมีคนตางดาว

ถือหุนนอยกวา 50% แตก็อาจเปนบริษัทที่คนตางดาวมีอํานาจควบคุมการบริหารของบริษัทได 

หากบริษัทนั้นใชหลักการสรางหุนบุริมสิทธิโดยใหอภิสิทธิ์ผูถือหุนขางนอย (Golden Shares) เชน 

การจัดโครงสรางใหผูถือหุนที่เปนคนตางดาวหรือตัวแทนถือหุนบุริมสิทธิ์ และใหผูถือหุนที่เปนคนไทย

ถือหุนสามัญ แลวกําหนดใหผูถือหุนบุริมสิทธิ์มีสิทธิในการออกเสียงมากกวาผูถือหุนสามัญ หรือ

การใหผูถือหุนที่เปนคนไทยถือหุนบุริมสิทธิ์ และใหผูถือหุนที่เปนคนตางดาวถือหุนสามัญ แลว

กําหนดใหผูถือหุนบุริมสิทธิ์มีสิทธิในการออกเสียงดอยกวาผูถือหุนสามัญ เปนตน ซึ่งกรณีดังกลาว

สามารถสังเกตไดจากขอบังคับของบริษัทและหนังสือบริคณหสนธิ อันจะมีผลใหแมคนตางดาวจะ

ถือหุนนอยกวา แตก็มีอํานาจในการควบคุมบริษัทไดอยางเต็มที่ และเปนผูที่มีความเปนเจาของที่

มีสวนไดเสียอยางแทจริง (Beneficial Interest) ซึ่งกรณีเชนวานี้ทําใหแมพระราชบัญญัติการ

ประกอบธุรกิจของคนตางดาวจะมีหลักหามคนตางดาวถือหุนเสียงขางมาก แตเนื่องจากในการ

จัดตั้งบริษัทตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้น ที่ประชุมตั้งบริษัทสามารถกําหนด

โครงสรางการบริหารของบริษัท เชน ในเรื่องของหุนบุริมสิทธิ์นี้ไวในขอบังคับของบริษัทกอนนําไป

จดทะเบียนตั้งบริษัทได กรณีดังกลาวจึงเปนชองทางที่ทําใหแมจะเปนบริษัทที่มีสัญชาติไทย แต

บริษัทดังกลาวก็ถูกควบคุมโดยผูถือหุนที่เปนคนตางดาวอยูดี นอกจากนั้น หนวยงานของรัฐยัง

ตองระมัดระวังในกรณีของการถือหุนแทนกันโดยการใหคนไทยหรือบริษัทไทยที่มิไดเปนเจาของ

หุนที่แทจริงมาเปนนอมินี่ (Nominee) เขาไปถือหุนรอยละ 51 หรือมากกวานั้นในบริษัทที่ตั้งขึ้นใหมนี้

แทนคนตางดาวซึ่งเปนเจาของที่แทจริง (Beneficial Owner) โดยคนไทยหรือบริษัทไทยดังกลาว

มิไดมีสิทธิมีเสียงในการบริหารกิจการและไมมีสวนไดเสียในผลกําไรขาดทุนของบริษัทที่ตั้งขึ้นใหมนี้

แตอยางใด ดังนั้น หนวยงานของรัฐจึงควรดําเนินการดวยการกําหนดเปนเงื่อนไขไวใหชัดเจนใน

เอกสารประกวดราคาหรือสัญญาหามการถือหุนแทนคนตางดาว และใหคนไทยมีอํานาจในการ
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ควบคุมบริษัทอยางแทจริง ซึ่งเรื่องนี้ปจจุบันในสวนของกิจการโทรคมนาคม คณะกรรมการกิจการ

โทรคมนาคมแหงชาติ (กทช.) ก็ไดมีการรางประกาศวาดวยการกําหนดขอหามการกระทําที่มี

ลักษณะเปนการครอบงํากิจการโดยคนตางดาว เพื่อบังคับใชกับผูรับใบอนุญาตประกอบกิจการ

โทรคมนาคมแบบที่ 2 และแบบที่ 3 ที่มีโครงขายเปนของตนเอง ตองทํารายงานขอหามการกระทาํ

ที่มีลักษณะครอบงํากิจการโทรคมนาคมโดยคนตางชาติเสนอให กทช. ทราบภายใน 14 วัน

นับต้ังแตวันที่ประกาศฉบับนี้จะมีผลบังคับใช 

กรณีดังกลาวเปนตัวอยางสวนหนึ่งของประเทศไทยในการจัดการความเสี่ยงในสัญญา

สัมปทานโดยใชมาตรการทางสัญญา ซึ่งหากนํามาพิจารณาเปรียบเทียบกับแนวทางปฏบิตัใินทาง

ระหวางประเทศแลวพบวา ไดมีการนํามาตรการทางสัญญาในรูปแบบสัญญามาตรฐาน 

(Standard Forms of Contract) มาใชเปนสวนหนึ่งในการจัดการความเสี่ยงเชนกัน โดยเฉพาะ

ในชวงระหวางการกอสราง21 ซึ่งรูปแบบสัญญาที่มักจะนํามาใชกันโดยทั่วไปคือรูปแบบสัญญา

มาตรฐานของ FIDIC (International Federation of Consulting Engineers) ที่จัดทําขึ้นโดยบน

หลักการของการแบงความเสี่ยง (The principles of balanced risk sharing) ระหวางผูวาจางกับ

ผูรับจางกอสราง ซึ่ง FIDIC ยังไดมีการพิจารณาความเสี่ยงสําหรับโครงการ BOT (Build-

Operate-Transfer) และโครงการ Turnkey โดยกําหนดเงื่อนไขสัญญาสําหรับโครงการดังกลาวดวย    

จากที่กลาวมาขางตนจึงเห็นไดวา การนํามาตรการทางสัญญามาใชในการจัดการ

ความเสี่ยงนั้นเปนแนวทางที่ทําใหเห็นไดอยางชัดเจนวาคูสัญญาฝายใดจะเปนผูรับความเสี่ยงใน
                                                 

21
 เชน 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 เปนตน   
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เร่ืองใด ซึ่งหากนํามาพิจารณาประกอบกับปญหาและความเสี่ยงที่สําคัญที่เกิดขึ้นในประเทศไทย

แลว ทําใหผูเขียนมีขอเสนอแนะในหลักการสําหรับแนวทางการจัดการความเสี่ยงสําหรับคูสัญญา

ฝายรัฐในฐานะผูใหสัมปทานวา ความเสี่ยงที่ควรมอบใหคูสัญญาฝายรัฐเปนผูรับความเสี่ยงนั้น 

ควรมาจากกรณีที่ไมไดมาจากความผิดของผูรับสัมปทาน และความเสี่ยงที่มาจากการกระทําของ

คูสัญญาฝายรัฐเอง รวมทั้งความเสี่ยงที่มาจากการเมือง เชน การเปลี่ยนแปลงกฎหมายภายใน 

การแกไขเปลี่ยนแปลงงาน การสงมอบพื้นที่เพื่อใหผูรับสัมปทานเขาดําเนินงาน การเวนคืนที่ดิน 

การออกใบอนุญาต เปนตน  

สวนความเสี่ยงที่ควรมอบใหผูลงทุนตางชาติในฐานะผูรับสัมปทานเปนผูรับความเสี่ยง

นั้น ควรเปนเรื่องที่มาจากการกระทําของผูรับสัมปทานเอง เชน ความรับผิดในการออกแบบ การ

กอสราง และการใหบริการ เปนตน นอกจากนั้น เนื่องจากผูรับสัมปทานเปนผูลงทุนในการดําเนิน

โครงการ ผูรับสัมปทานจึงควรรับความเสี่ยงในเรื่องที่เกี่ยวกับ Financial Risk และ Commercial 

Risk ไมวาจะเปนเรื่องของการหาเงินทุน แหลงเงินกู การเปลี่ยนแปลงอัตราแลกเปลี่ยนเงินตรา

ตางประเทศ การเปลี่ยนแปลงอัตราดอกเบี้ย เปนตน  

อยางไรก็ดี แนวทางการจัดการความเสี่ยงในสัญญาสัมปทานควรพิจารณาเฉพาะ

กิจการบริการสาธารณะที่ควรสงเสริมใหเอกชนเขามาลงทุนเทานั้น เชน โครงการสาธารณูปโภค

โครงสรางพื้นฐาน  แตหากเปนกิจการบริการสาธารณะที่เกี่ยวของกับความมั่นคงหรือความ

ปลอดภัยของประเทศแลว รัฐไมควรมอบใหเอกชนจัดทําแทนรัฐ เพราะความเสี่ยงที่อาจจะเกิด

ดังกลาวอาจไมใชความเสี่ยงที่สามารถจัดการได   

แนวทางในการจัดการความเสี่ยงที่ผูเขียนเสนอแนะไวเปนหลักการขางตนนี้นาจะ

นํามากําหนดไวเปนเงื่อนไขสัญญาใหชัดเจนวา คูสัญญาฝายใดจะตองรับความเสี่ยงในเรื่องใด 

ซึ่งก็สอดคลองกับแนวทางปฏิบัติที่ผานมาของประเทศไทย อีกทั้งยังสอดคลองกับแนวทางปฏิบัติ

ในทางระหวางประเทศ จึงนาจะมีความสมเหตุสมผลเพียงพอที่ทําใหคูสัญญาแตละฝายสามารถ

ยอมรับได ทั้งนี้ แนวทางดังกลาวควรที่จะมีความชัดเจนอยางเปนรูปธรรมเพื่อใหผูลงทนุตางชาตท่ีิ

สนใจเขารับสัมปทานในประเทศไทยสามารถนําความเสี่ยงดังกลาวมาคํานวณมูลคาโครงการได

ตั้งแตตนและทําใหมั่นใจในความเปนไปไดของการดําเนินโครงการ   

ดวยเหตุนี้ ในการดําเนินโครงการขนาดใหญของประเทศไทยนั้น ผูเขียนจึงขอ

เสนอแนะใหใชแนวทางการจัดการความเสี่ยงดวยการจัดทํารูปแบบสัญญาสัมปทานมาตรฐาน ซึง่

การจัดทํารูปแบบสัญญาสัมปทานมาตรฐานเชนวานี้ นอกจากจะทําใหเงื่อนไขสัญญามีความ

ชัดเจนแนนอนแลว ยังทําใหหนวยงานของรัฐสามารถชี้แจงไดดวยวา เงื่อนไขสัญญาดังกลาวมิได
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เปนการเสียเปรียบหรือไดเปรียบของคูสัญญาฝายหนึ่งฝายใด แตเปนเรื่องของการแบงความเสี่ยง

ระหวางคูสัญญาเพื่อใหตนทุนของโครงการมีความสมเหตุสมผลและมีความเปนไปไดในการ

ดําเนินโครงการ และเพื่อใหการดําเนินการในเรื่องนี้มีความเปนรูปธรรมมากที่สุด ผูเขียนจึงได

จัดทําตัวอยางรางสัญญาสัมปทานมาตรฐานเพื่อใชในการดําเนินโครงการสาธารณูปโภค

โครงสรางพื้นฐานไวดวย โดยเงื่อนไขสัญญาดังกลาวไดจัดทําขึ้นบนพื้นฐานของแนวทางในการ

จัดการความเสี่ยงและสนองตอบกับปญหาของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย ซึ่งผูเขียนจะได

นําเสนอในรายละเอียดตอไปในบทที่ 4  

อยางไรก็ดี ในระหวางที่ประเทศไทยยังไมมีรูปแบบสัญญาสัมปทานมาตรฐาน หรือ

หากเปนกรณีของสัญญาสัมปทานที่มิใชเปนการดําเนินโครงการสาธารณูปโภคโครงสรางพื้นฐาน

แลว หนวยงานของรัฐควรแกไขปญหาดวยการจัดทําสัญญาใหมีความชัดเจนรัดกุมมากที่สุด เพื่อ

ไมใหตองเกิดปญหาการตีความในอนาคต และควรจัดสงรางเอกสารประกวดราคาและรางสญัญา

ใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณากอน รวมทั้งการตั้งผูแทนสํานักงานอัยการสูงสุดเขาเปน

กรรมการในการดําเนินการจัดทํารางเอกสารประกวดราคาและรางสัญญา เพื่อที่เวลาจัดสงราง

เอกสารประกวดราคาหรือรางสัญญานั้นใหสํานักงานอัยการสูงสุดจะไดเปนไปดวยความรวดเร็วขึ้น 

ทั้งนี้ เพื่อที่อัยการจะไดใหขอแนะนํา ขอสังเกตแกหนวยงานของรัฐในประเด็นที่อาจทําให

หนวยงานของรัฐเสียเปรียบได นอกจากนั้น กอนที่จะจัดทําสัญญาสัมปทาน หนวยงานของรัฐควร

มีการหารือสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาเพื่อใหมั่นใจวาการดําเนินการของหนวยงานของรัฐ

เปนไปอยางถูกตองตามขั้นตอนที่กฎหมายกําหนด อนึ่ง ในการจัดทําสัญญานี้ หนวยงานของรัฐ

ควรที่จะชี้แจงประชาชนเขาใจใหชัดเจนวา เหตุใดจึงตองกาํหนดเงื่อนไขสัญญาในลักษณะเชนวานัน้ 

เพราะปจจุบันคนสวนใหญยังคงเขาใจวาหนวยงานของรัฐควรทําสัญญาใหไดเปรียบคูสัญญา

ฝายเอกชน มิฉะนั้นก็จะเขาใจวารัฐทําสัญญาเสียเปรียบ แตในความเปนจริงนั้น หากหนวยงาน

ของรัฐมุงแตจะทําสัญญาใหไดเปรียบเอกชน หรือใหเอกชนรับความเสี่ยงทั้งหมดแลว ผลที่เกิดขึ้น

อาจทําใหหนวยงานของรัฐไมไดรับประโยชนที่แทจริงจากการทําสัญญา เนื่องจากเอกชนจะ

คํานวณราคาของความเสี่ยงทั้งหมดเขาไวในสัญญาสัมปทานดวย ซึ่งทําใหแทนที่เอกชนจะ

สามารถลดราคาสําหรับคาบริการได กลับตองเพิ่มราคาคาความเสี่ยงเขาไปทั้ง ๆ ที่ไมมีความ

จําเปน ผลที่เกิดขึ้นจึงทําใหผลประโยชนไมไดตกกับประชาชนอยางที่ควรจะเปน ดังนั้น การจัดทํา

สัญญาสัมปทานจึงควรพิจารณาอยูบนหลักของความเปนธรรมทั้งสองฝาย หรือมุงใหประชาชน

ไดรับประโยชนสูงสุดมากกวา    
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ตอนที่ 3 ปจจยัที่มีผลกระทบตอการลงทนุของผูลงทนุตางชาติในประเทศไทย 

ที่เกีย่วของกับสัญญาสัมปทาน 
 
เมื่อไดศึกษามาแลววามีความเสี่ยงอะไรบางในสัญญาสัมปทานที่เคยเกิดขึ้นใน

ประเทศไทย อันเปนความเสี่ยงที่สําคัญที่ควรนํามาพิจารณากรณีผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับ

สัมปทานในประเทศไทย และควรที่จะมีแนวทางในการจัดการความเสี่ยงดังกลาวอยางไรแลว 

ประเด็นที่ตองพิจารณาตอมาจึงคือปญหาวาจะทาํอยางไรเพื่อทําใหผูลงทุนตางชาติสนใจที่จะเขา

มาลงทุนรับสัมปทานในประเทศไทย ซึ่งกอนที่ตอบปญหาดังกลาวไดนั้น จําตองพิจารณากอนวามี

ปจจัยอะไรบางที่มีผลกระทบตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ  

ในตอนนี้จึงเปนการศึกษาถึงปจจัยที่มีผลกระทบตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติใน

ประเทศไทยที่เกี่ยวของกับสัญญาสัมปทาน ซึ่งมีทั้งปจจัยในเชิงบวกและปจจัยในเชิงลบ โดย

ปจจัยในเชิงบวก หมายถึง ปจจัยที่สงเสริมหรือสนับสนุนใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนใน

ประเทศไทยเพิ่มมากขึ้น รวมทั้งผลดีจากการที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทย 

สวนปจจัยในเชิงลบ หมายถึง ปจจัยที่เปนความเสี่ยงอันมีผลตอการตัดสินใจในการเขามาลงทุน

ของผูลงทุนตางชาติ รวมทั้งผลเสียจากการที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทย 

ซึ่งปจจัยตาง ๆ ที่มีผลกระทบตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติดังกลาวนี้สามารถพิจารณาไดจาก

กฎหมายภายในของรัฐ นโยบายของรัฐ สภาพเศรษฐกิจและสังคม รวมทั้งสภาวะทางการเมือง 

เปนตน 

ในการพิจารณาปจจัยที่มีผลกระทบตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติในการเขารับ

สัมปทานในประเทศไทยนั้น อาจพิจารณาจากคําถามที่ผูเขารับสัมปทานสอบถามหนวยงานของ

รัฐในระหวางการประกวดราคาในชวงของการชี้แจงรายละเอียด (Clarification) เพราะเปนสิ่งที่

แสดงใหเห็นวาอะไรคือส่ิงที่ผูเขาสัมปทานกังวลและเปนปจจัยหนึ่งในการพิจารณาตัดสินใจวาจะ

เขารับสัมปทานหรือไม ซึ่งเรื่องนี้ผูเขียนไดนํากรณีตัวอยางจากโครงการสัมปทานของทาอากาศยาน

สุวรรณภูมิมาเปนกรณีศึกษา ทําใหพบวาปญหาที่ผูรับสัมปทานมีขอสงสัยในการเขารับสัมปทาน

มีในเรื่องดังนี้ 

1) Project Background รวมทั้งแผนในอนาคตของโครงการ  

ผูรับสัมปทานมักสอบถามถึงความเปนมาของโครงการและแผนในอนาคตของโครงการ 

โดยเฉพาะประเด็นที่วาผูที่เขามาดําเนินการใน Phrase แรกนั้นจะมสีิทธิดีกวาหรือมีเอกสิทธิในการ
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ดําเนินงานใน Phraseที่ 2 หรือไม ซึ่งแสดงวาผูรับสัมปทานตองการความชัดเจนในโครงการที่ตน

จะเขามาลงทุน อีกทั้งยังตองการทราบถึงความเปนไปไดในการดําเนินโครงการตอไป 

2)  Scope of Services  

ผูเขารับสัมปทานมักตองการทราบชัดเจนในขอบเขตของงานวาเปนอยางไร จํานวน

พื้นที่มีเทาไหร ตองมีการจายคาเชาพื้นที่หรือไม ผูรับสัมปทานสามารถดําเนินกิจการในสวนที่

เกี่ยวของหรือตอเนื่องกับกิจการที่รับสัมปทานไดหรือไม เพราะเปนสิ่งที่มีผลตอการคํานวณรายได

และผลประโยชนตอบแทนที่ตองจายใหแกหนวยงานของรัฐ 

3)  Concession Fee/ Land Rental Fee  

ผูเขารับสัมปทานมักสอบถามเกี่ยวกับ Concession Fee วาเปนจํานวนเทาไหร 

รวมทั้งระยะเวลาในการปรับเพิ่มข้ึนของ Concession Fee   

4)  Legal Entity Requirement  

ผูเขารับสัมปทานมักสอบถามเกี่ยวกับขอจํากัดของสัญชาติผูถือหุนในกลุมบริษัทที่เขา

รับการประมูลดวยวามีขอจํากัดในเรื่องของการถือหุนโดยผูลงทุนตางชาติหรือไม รวมทั้ง

ขอกําหนดเกี่ยวกับ Lead Firm ที่หนวยงานของรัฐมักกําหนดให Lead Firm ตองเปน Major 

Share Holder และการใหไปจดทะเบียนเปน new legal entity เพ่ือลงนามในสัญญาสัมปทาน 

5) Bid Security  

ผูรับสัมปทานมักสอบถามเกี่ยวกับธนาคารที่ออกหนังสือคํ้าประกัน และผูทําหนังสือ

ค้ําประกัน เชน สมาชิกในกลุม joint venture หรือ consortium สามารถเปนผูทําหนังสือคํ้า

ประกันไดหรือไม ซึ่งสามารถกระทําไดเพียงแตตองออกในนามของ joint venture หรือ 

consortium 

6) Evaluation Procedure / Evaluation Criteria  

ผูเขารับสัมปทานมักตองการทราบถึงกระบวนการหรือเกณฑที่ใชการประเมินเพื่อใหมี

ความมั่นใจวากระบวนการพิจารณาคัดเลือกกระทําดวยความโปรงใส 

7) Concession Agreement  

ผูเขารับสัมปทานมักสอบถามวาใครที่จะเปนผูรางสัญญาสัมปทาน ซึ่งบางหนวยงาน

ของรัฐอาจใหเอกชนเปนผูเสนอเขามา แตบางหนวยงานของรัฐอาจจะเปนผูจัดทํารางสัญญา    

ขึ้นเอง22 นอกจากนั้น ผูเขารับสัมปทานมักมีขอสงสัยวาตนเองสามารถแสดงความคิดเห็นหรือขอ
                                                 

22เชน ใน Clarification ของงานพิจารณาคัดเลือก Concessionaire for the 

Concession of the Air Cargo Terminal Services at Suvarnabhumi Airport ที่ candidates 
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แกไขรางสัญญาที่ผานการตรวจพิจารณาจากสํานักงานอัยการสูงสุดไดหรือไม และสํานักงาน

อัยการสูงสุดใชหลักเกณฑใดในการพิจารณาตรวจแกไขสัญญาสัมปทาน  

8) Language  

ผูเขารับสัมปทานมักสอบถามวาสัญญาสัมปทานที่จัดทําขึ้นจะเปนภาษาอะไร ซึ่งเรื่องนี้

ไดรับการยืนยันตามมติคณะรัฐมนตรีแลววาสัญญาสัมปทานตองจัดทําเปนภาษาไทยเทานั้น 

อยางไรก็ตาม ผูเขารับสัมปทานมักเจรจาตอรองขอใหจัดทําคําแปลเปนภาษาอังกฤษดวย ซึ่ง

หนวยงานของรัฐมักจะยินยอม แตใหใชเปนเพียงคําแปลของสัญญาหลักเทานั้น และหนวยงาน

ของรัฐจะไมรับผิดชอบในความผิดพลาดในการแปลดังกลาว โดยใหเปนความรับผิดชอบของผูเขา

รับสัมปทานเองที่จะตองศึกษาและทําความเขาใจอยางระมัดระวัง 

9) Notification of Award  

ผูเขารับสัมปทานมักสอบถามถึงการขอความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีวาจะใช

เวลานานแคไหน และหากการใหความเห็นชอบลาชาแลว หนวยงานของรัฐจะขยายระยะเวลา

ส้ินสุดของงานใหหรือไม  

10) Concession Period  

ผูเขารับสัมปทานมักตองการคํายืนยันจากหนวยงานของรัฐในเรื่องของระยะเวลา

สัมปทานใหชัดเจน และมักมีการสอบถามถึงการขยายระยะเวลาของสัมปทานออกไป เชน หาก

การกอสรางลาชาออกไปจะมีการขยายระยะเวลาสัมปทานใหหรือไม หรือจะมีทางเลือกอะไรใหผู

เขารับสัมปทานสามารถไดรับการขยายเวลาสัมปทานออกไปหรือไม นอกจากนั้น ระยะเวลาของ

สัญญาสัมปทานก็เปนความเสี่ยงอยางหนึ่งที่ผู รับสัมปทานจะนํามาพิจารณาประกอบการ

ตัดสินใจดวยวาควรที่จะลงทนุหรือไม ซึ่งแมวาระยะเวลาที่ยาวนานอาจเปนผลดีในแงของการคืน

เงินลงทุน แตก็เปนความเสี่ยงที่ไมอาจคาดการณไดเลยวาจะมีเหตุการณอะไรเกิดขึ้นบาง  

11) Gross Revenue  

ผูเขารับสัมปทานมักตองการทราบคํานิยามที่ชัดเจนของ Gross Revenue 

12) Price Control  

ผูเขารับสัมปทานมักตองการทราบหลักเกณฑที่ชัดเจนในการควบคุมราคาของ

หนวยงานของรัฐวาจะเปนไปเชนใด 
                                                                                                                                           
ไดสอบถามวา “Who drafts the Concession Agreement?” ซึ่ง ทอท. ไดตอบคําถามดังกลาววา 

“The Airport Authority” (อางใน Question No.68 Ref Section 1.3 Ref Clause 1.3.4.1 Ref. 

page 1-14) 
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13) Title to Properties  

ผูเขารับสัมปทานมักตองการทราบถึงสิทธิในทรัพยสินที่ รับสัมปทาน เนื่องจาก

หนวยงานของรัฐบางหนวยงานอาจติดขัดในเรื่องของกฎหมาย เชน หากหนวยงานของรัฐนั้นเปน

ที่ราชพัสดุแลว ก็จะติดขัดกับพระราชบัญญัติที่ราชพัสดุ พ.ศ.2518 ที่ทําใหผูรับสัมปทานตองโอน

อสังหาริมทรัพยใหกับกระทรวงการคลังเมื่อกอสรางแลวเสร็จ กรณีดังกลาวจึงอาจสรางปญหา

ใหกับผูเขารับสัมปทานที่ทําใหไมสามารถนําทรัพยสินนั้นไปเปนหลักประกันใหกับธนาคารได  

ดวยเหตุนี้ ผูเขารับสัมปทานจึงมักรองขอใหคอยโอนเมื่อส้ินสุดสัญญาสัมปทาน แตโดยที่เปนผล

มาจากบทบัญญัติของกฎหมายจึงทําใหไมสามารถกระทําได  

14) Renegotiation  

โดยที่บางสัญญาสัมปทานอาจมีขอกําหนดใหมีการเจรจาเกี่ยวกับ concession fee 

กันใหมไดทุก 5 ป จึงทําใหผูเขารับสัมปทานตองการความมั่นใจเกี่ยวกับการเจรจาดังกลาว 

15) Termination  

ผูเขารับสัมปทานมักสอบถามเกี่ยวกับเหตุแหงการสิ้นสุดสัญญา โดยเฉพาะกรณี 

Termination from Special Circumstance วาจะมีในกรณีใดบาง ซึ่งสวนใหญก็คือการเปนไป

เพื่อคุมครองความปลอดภัยของชาติ   

16) Environmental Impact  

ผูเขารับสัมปทานมักสอบถามวาจะตองดําเนินการเพื่อขอรับอนุญาตในเรื่องของ

ส่ิงแวดลอมหรือไม ซึ่งอาจมาจากความกังวลในเรื่องการขออนุญาตภายใตกฎหมายดังกลาว 

17) Dispute Resolution  

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

อนุญาโตตุลาการวา หาก dispute resolution นั้นกระทําโดยอนุญาโตตุลาการในศาล

ตางประเทศเชนนี้ คําชี้ขาดนั้นจะมีผลบังคับในประเทศไทยดวยหรือไม  

จากตัวอยางคําถามตาง ๆ ที่ผูเขารับสัมปทานสอบถามหนวยงานของรัฐในระหวาง

การประกวดราคาเหลานี้จึงอาจเปนสิ่งหนึ่งที่เราสามารถนํามาใชในการวิเคราะหถึงปจจัยที่มี

ผลกระทบตอการเขารับสัมปทานในประเทศไทยของผูลงทุนตางชาติได ซึ่งอาจพอสรุปออกเปน

ประเด็นตาง ๆ ไดดังนี้    
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1. ปจจัยทางกฎหมายภายในและความมั่นใจในระบบการระงับขอพิพาท 

 

กฎหมายภายในเปนปจจัยหนึ่งที่มีผลกระทบตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ และ 

จัดเปนความเสี่ยงประเภทหนึ่ง คือ legal risks ซึ่งความเสี่ยงดังกลาวอาจมีไดทั้งจากบทบัญญัติ

ของกฎหมายที่มีอยูแลว หรือจากการออกกฎหมายใหม หรือจากการแกไขเปลี่ยนแปลงกฎหมาย 

โดยความเสี่ยงจากบทบัญญัติของกฎหมายที่มีอยูแลว อาจมาจากปญหาการตีความกฎหมายอัน

เนื่องมาจากความไมชัดเจนของกฎหมาย  การแทรกแซงทางการเมือง หรือการไมปฏิบัติใหถูกตอง

ตามกฎหมาย รวมทั้งมาจากปญหาของตัวกฎหมายเองที่มีระเบียบขั้นตอนคอนขางมาก มีความ

คลุมเครือในการบังคับใชกฎหมาย สวนปญหาจากการออกกฎหมายใหม หรือการแกไข

เปลี่ยนแปลงกฎหมาย ที่อาจทําใหผูลงทุนตางชาติไมมั่นใจในการลงทุนนั้น มักเกี่ยวของกับ

กฎหมายที่ยึดหรือริบคืนกิจการของผูลงทุนตางชาติ ซึ่งมักเกิดขึ้นในประเทศกําลังพัฒนาและมี

ตัวอยางที่เห็นไดในหลายประเทศ  

สําหรับกรณีของประเทศไทยนั้น จากการศึกษาพบวา ในอดีตประเทศไทยเคยมีการ

ออกประกาศกระทรวงริบคืนกิจการของนักลงทุนตางชาติเชนกัน โดยในปพุทธศักราช 2484 

รัฐมนตรีวาการกระทรวงเกษตราธิการไดออกประกาศกระทรวงเกษตราธิการ ณ วันที่ 21 มกราคม 

พุทธศักราช 2484 ใหเหมืองแรทองคํากับอสังหาริมทรัพยและสังหาริมทรัพยใด ๆ ซึ่งใชในการทํา

เหมืองแรทองคําของบริษัท เดส มินส ด’ออร เดอ ลิท โช จํากัด สัญชาติฝร่ังเศส อยูในความ

ครอบครองของรัฐบาลตามพระราชกําหนดควบคุมและดําเนินงานภารธุระการทําเหมืองแรทองคํา 

พุทธศักราช  248323 นอกจากนั้น ยังมีกฎหมายบางฉบับที่กําหนดหลักเกณฑในเรื่องนี้ไว เชน 

พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน24 เปนตน แตกฎหมายดังกลาวก็กําหนดใหรัฐใชคาทดแทน

ใหแกผู รับสัมปทาน25 และเปนกฎหมายที่บัญญัติไวกอนที่ผูลงทุนตางชาติจะเขาทําสัญญา
                                                 

23 อางในประชมุกฎหมายประจําศก เลม 54 (ภาค 1) พทุธศักราช 2484 รวบรวมโดย

นายรอยตาํรวจโทเสถยีร วเิชียรลักษณ, นติิเวชช, น. 203.  
24 พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542  

มาตรา 22 บัญญัติวา “ในกรณีมีเหตุจําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะ รัฐมีอํานาจเขา

ยึดถือครอบครองทางหลวงสัมปทานกอนสัมปทานสิ้นอายุได และในกรณีเชนนี้รัฐมีอํานาจเขา

ยึดถือครอบครองบรรดาอุปกรณทางหลวงสัมปทานทั้งหมดไดดวย 

การดําเนินการตามวรรคหนึง่ ตองไดรับอนุมตัิจากคณะรัฐมนตรี” 
25

 พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542  
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สัมปทาน โดยไมเคยปรากฏวาประเทศไทยมีการออกกฎหมายเพื่อยึดหรือริบคืนกิจการของผูรับ

สัมปทานในภายหลัง ทําใหไมเคยมีขอพิพาทที่ผูรับสัมปทานฟองรองรัฐวาออกกฎหมายภายใน

โดยไมชอบแตอยางใด อยางไรก็ดี เคยมีคดีในเร่ืองของการยึดคืนสัมปทานปาไม จากการที่

รัฐมนตรีวาการกระทรวงเกษตรและสหกรณไดมีคําสั่งที่ 32/2532 ลงวันที่ 17 มกราคม พ.ศ.2532 

ใหสัมปทานทําไมหวงหามทุกชนิด (เวนสัมปทานทําปาไมชายเลน) ตามพระราชบัญญัติปาไม 

พุทธศักราช 2484 ทุกสัมปทานสิ้นสุดลงทั้งแปลง โดยใหเหตุผลที่ใหการสัมปทานสิ้นสุดลงวา

เนื่องจากปจจุบันพื้นที่ปาไมถูกทําลายและเสื่อมโทรมลงจนเปนเหตุใหเกิดสภาวะการขาดความ

สมดุลของสภาพแวดลอม กรณีเปนการจําเปนตองใชพื้นที่ปาไมในเขตสัมปทาน เพื่อรักษาความ

สมดุลของสภาพแวดลอม ซึ่งกรณีดังกลาวอาจถือไดวาเปนลักษณะหนึ่งของการยึดหรือริบคืน

กิจการของรัฐโดยออมไดเหมือนกัน เพียงแตไมไดเกี่ยวของกับผูลงทุนตางชาติเทานั้น อยางไรก็ดี 

หากเกิดกรณีดังกลาวขึ้นกับผูลงทุนตางชาติแลวก็อาจทําใหผูลงทุนตางชาติขาดความเชื่อมั่นใน

การลงทุนในประเทศไทยได  

ดังนั้น สัญญาสัมปทานจงึนาจะมีการกําหนดเงื่อนไขสัญญาที่ชัดเจนในเรื่องของการ

เปลี่ยนแปลงกฎหมาย ไมวาจะเปนการออกกฎหมายใหม หรือแกไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายวา ผูรับ

สัมปทานจะมีสิทธิไดรับคาชดเชยในกรณีคาใชจายในการใหบริการของผูรับสัมปทานเพิ่มข้ึนอัน

เปนผลมาจากการเปลี่ยนแปลงกฎหมายทั้งนี้ เพื่อใหผูลงทุนตางชาติมีความมั่นใจมากขึ้น ซึ่งกรณี

ดังกลาวก็สอดคลองกฎหมายไทยที่มีอยูและเปนไปตามขอเสนอแนะของ UNCITRAL ตาม 

Model provision 39 ใน UNCITRAL Model Legislative Provisions on Privately Financed 

Infrastructure Projects ที่ใหคําแนะนําในเรื่องนี้ไวเชนกัน 

   อยางไรก็ตาม การกําหนดเงื่อนไขสัญญาเชนวานี้ไมไดหมายความวาจะทําใหผูลงทุน

ตางชาติมีความมั่นใจในการลงทุนไดอยางเต็มที่ เนื่องจากผูลงทุนตางชาติที่เขามาเปนผูรับ

สัมปทานก็ยังคงตองปฏิบัติตามกฎหมายไทย และบทบัญญัติของกฎหมายบางฉบับก็กําหนด
                                                                                                                                           

มาตรา 23 บัญญัติวา “ในการยึดถือครอบครองทางหลวงสัมปทานและอุปกรณทาง

หลวงสัมปทานตามมาตรา 22 รัฐจะตองใชคาทดแทนใหแกผูรับสัมปทานตามที่กาํหนดใน

สัมปทาน ในกรณีที่สัมปทานมิไดกําหนดเรือ่งคาทดแทนไว ใหใชคาทดแทนโดยคาํนงึถึงประโยชน

ที่ผูรับสัมปทานควรไดรับตามความเปนธรรม 

ใหอธิบดีมีหนังสือแจงใหผูรับสัมปทานมารับเงินคาทดแทนภายในเวลาที่กําหนดถา

ผูรับสัมปทานไมมารับเงินภายในกําหนดเวลาที่ไดรับแจง ใหอธิบดีนําเงินคาทดแทนไปฝากไวกับ

ธนาคารออมสินในชื่อของผูรับสัมปทาน”   
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บทลงโทษกรณีที่ผูรับสัมปทานไมปฏิบัติตามกฎหมายไวอยางชัดเจน เชน  พระราชบัญญัติทาง

หลวงสัมปทาน พ.ศ.2542 โดยกฎหมายดังกลาวไมเพียงแตกําหนดบทลงโทษผูรับสัมปทานที่ไม

ปฏิบัติตามกฎหมายเทานั้น26 แตยังใหอํานาจรัฐมนตรีเพิกถอนสัมปทานไดดวยหากผูรับสัมปทาน

ไมปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอกําหนดในสัมปทาน27 กรณีดังกลาวจึงทําใหผูรับสัมปทานก็ยังคงมี

ความเสี่ยงภายใตบทบัญญัติของกฎหมาย 

นอกจากนั้น พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514 ก็เปนกฎหมายอีกฉบับหนึ่งที่

กําหนดใหผูรับสัมปทานเสี่ยงภัยดวยตนเอง เชน กรณีตามมาตรา 52 ทวิ อันเปนกรณีที่ผูรับ

สัมปทานมีสิทธิขอรวมทุนกับรัฐบาลได โดยใชหลักเกณฑและเงื่อนไขตามขอกําหนดวาดวยการ

ประกอบกิจการปโตรเลียมโดยการเสี่ยงภัยลงทุนแตฝายเดียว28 อยางไรก็ดี บทบัญญัติดังกลาวได

                                                 
26

 พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542  

มาตรา 28 บัญญัติวา “ถาผูรับสัมปทานไมกระทําการใด ๆ ตามที่อธิบดีหรือผูซึ่งอธิบดี

มอบหมายไดสั่งใหทําตามมาตรา 25 อธิบดีหรือผูซึ่งอธิบดีมอบหมายมีอํานาจหนาที่เขากระทํา

การโดยผูรับสัมปทานเปนผูเสียคาใชจายทั้งหมดที่ทางราชการตองรับภาระจายจริงเพื่อการนั้น 

พรอมเงินเพิ่มอีกรอยละยี่สิบของเงินจํานวนดังกลาวดวย” 
27พระราชบัญญตัิทางหลวงสมัปทาน พ.ศ.2542  

มาตรา 29 บัญญัติวา “ในกรณีที่ผูรับสัมปทานไมปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้ ไม

ปฏิบัติตามขอกําหนดในสัมปทาน ไมบํารุงรักษาทางหลวงสัมปทานจนอาจเปนเหตุใหเกิด

ภยันตรายตอชีวิตและทรัพยสินของประชาชน หรือฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามกฎหมายอันเกี่ยวกับ

ความมั่นคงของรัฐหรือการรักษาความสงบเรียบรอยของประชาชน ใหอธิบดีมีหนังสือเตือนใหผูรับ

สัมปทานปฏิบัติใหถูกตองภายในเวลาที่กําหนด 

ในกรณีที่ไดมีหนังสือเตือนตามวรรคหนึ่งแลว แตผูรับสัมปทานยังคงฝาฝนหรือไม

ปฏิบัติตาม ใหรัฐมนตรีเพิกถอนสัมปทานดังกลาว เมื่อไดเพิกถอนสัมปทานแลวใหอุปกรณทาง

หลวงสัมปทานทั้งหมดตกเปนของรัฐ” 
28 พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514  

มาตรา 52 ทวิ วรรค 6 บัญญัติวา “ในระหวางการประกอบกิจการปโตรเลียมของ

รัฐบาลตามมาตรานี้ ผูรับสัมปทานมีสิทธิขอเขารวมทุนกับรัฐบาลได โดยใชหลักเกณฑและ

เงื่อนไขตามขอกําหนดวาดวยการประกอบกิจการปโตรเลียมโดยการเสี่ยงภัยลงทุนแตฝายเดียว

ของสัญญารวมทุนระหวางผูประกอบกิจการปโตรเลียมที่ใชกันอยูในประเทศไทยที่ใหผลดีที่สุดแก
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ใหความคุมครองตอผูรับสัมปทานวาสามารถใชสัญญารวมทุนที่ใชกันอยูในประเทศไทยที่ใหผลดี

ที่สุดแกผูรับสัมปทาน   

อีกทั้งกฎหมายภายในบางฉบับก็อาจไมเอื้ออํานวยตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ  

เชน พระราชบัญญัติการรถไฟฟาขนสงมวลชนแหงประเทศไทย พ.ศ.2543 ที่กําหนดใหผูรับ

สัมปทานตองเปนนิติบุคคลไทย หรือพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือ

ดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ที่กําหนดใหเอกชนตองเสนอผลประโยชนใหแกรัฐ ก็อาจทํา

ใหเอกชนรูสึกวาไมคุมคาตอการลงทุนเพราะตองใชเงินลงทุนจํานวนมาก โดยเฉพาะในกิจการที่ไม

อาจทํากําไรไดมากนัก 

ดวยเหตุนี้ กฎหมายภายในจึงเปนปจจัยที่ควรนํามาพิจารณาเนื่องจากผูลงทุนตางชาติ

มองวาเปนความเสี่ยงอยางหนึ่งในการลงทุน และเปนการเพิ่มตนทุนในการลงทุนของผูลงทุน

ตางชาติซึ่งหากประเทศเพื่อนบานของเรามีเงื่อนไขที่ดีกวาแลวก็อาจทําใหผูลงทุนตางชาติ

เปลี่ยนไปลงทุนในประเทศนั้นแทน อันทําใหประเทศไทยตองสูญเสียโอกาสที่ผูลงทุนตางชาติจะ

เขามาลงทุนในประเทศไทยได 

นอกจากกฎหมายภายในแลว ระบบในการระงับขอพิพาทเปนอีกปจจัยหนึ่งที่มี

ผลกระทบตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ ซึ่งแมวาจะมีกฎหมายภายในวางหลักในเรื่องของการ

ระงับขอพิพาทในสัญญาสัมปทานไววาใหเปนการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ หรือให

สามารถใชวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานซึ่งเปนประเภทหนึ่งของ

สัญญาทางปกครองได เชน พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.251429 พระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 เปนตน แตดูเหมือนวาการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตลาการใน

สัญญาสัมปทานยังคงเปนเรื่องที่มีปญหาในทางปฏิบัติมาโดยตลอด โดยเฉพาะอยางยิ่งหลังจากที่

ศาลปกครองสูงสุดมีคําพิพากษายืนตามศาลปกครองกลางใหเพิกถอนคําตัดสินของคณะ

อนุญาโตตุลาการกรณีใหบริษัท ไอทีวี จํากัด (มหาชน) จายคาสัมปทานปละ 230 ลานบาท จากที่
                                                                                                                                           
ผูรับสัมปทาน แตการขอใชสิทธิเชนนั้นจะตองแจงใหรัฐบาลทราบอยางชาภายในสามปนับแต

วันที่รัฐบาลไดเขาใชสิทธิประกอบกิจการปโตรเลียมตามมาตรานี้”  
29 พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514 มาตรา 67 วรรคสาม บัญญตัิวา 

“ถาการเขาไปในที่ดินตามวรรคสองเปนเหตุใหเกิดความเสียหาย เจาของผูมีสิทธิ

ครอบครองหรือผูทรงสิทธิอ่ืนใดในที่ดินนั้นมีสิทธิเรียกคาเสียหายจากผูรับสัมปทาน และถาไม

สามารถตกลงกันถึงจํานวนคาเสียหายได ใหมอบขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัย โดยนํา

บทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงมาใชบังคับ” 
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ตองจายปละ 1,000 ลานบาท รวมทั้งใหไอทีวีปรับลดสัดสวนนําเสนอขาวสารสาระและบันเทิง จาก

เดิม 70:30 เปน 50:50 ตามที่สํานักงานปลัดสํานักนายกรัฐมนตรี (สปน.) ผูรองไดยื่นคําฟอง ซึ่ง

คําสั่งเพิกถอนดังกลาวทําใหไอทีวีตองกลับไปจายคาสัมปทานเพิ่มอีกปละ 670 ลานบาท และ

รับภาระหนี้ผูกพันยอนหลัง 3 ปนับตั้งแตอนุญาโตตุลาการชี้ขาด โดยศาลปกครองเห็นวา คํา

วินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชนนั้น กรณีดังกลาวจึงเปน

ตัวอยางหนึ่งที่มีผลกระทบตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ โดยอาจทําใหผูลงทุนตางชาติขาด

ความมั่นใจในระบบการขอพิพาทในประเทศไทยที่เกี่ยวของกับสัญญาสัมปทานเนื่องจากมักมี

ปญหาในการยอมรับคําตัดสินของอนุญาโตตุลาการเสมอ โดยเฉพาะหากเปนกรณีที่คูสัญญาฝาย

รัฐแพคดี  ทําใหผูลงทุนตางชาติอาจไมเขาใจวาเหตุใดเมื่ออนญุาโตตุลาการมีคําชี้ขาดแลวจึงตอง

นําคดีไปสูศาลอีก ซึ่งเรื่องนี้รัฐบาลควรที่จะชี้แจงหรือประชาสัมพันธใหผูลงทุนตางชาติเขาใจถึง

ความเปนมาและเหตุผลในการตัดสินคดีของศาลปกครองสูงสุดเกี่ยวกับกรณีดังกลาวดวย เชน 

ชี้แจงวาคําพิพากษาของศาลในคดีนี้ ไมไดหมายความวาศาลไมยอมรับในคําชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการ แตเนื่องจากคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการดังกลาวมาจากการพิจารณาที่เกิน

ขอบอํานาจของอนุญาโตตุลาการ เปนตน เพราะมิฉะนั้นอาจมีความเปนไปไดที่ทําใหผูลงทุน

ตางชาติขาดความมั่นใจในการลงทุนเขาทําสัญญาสัมปทานกับหนวยงานของรัฐในประเทศไทย 

และขาดความมั่นใจในระบบอนุญาโตตุลาการของประเทศไทย โดยทําใหนักลงทุนตางชาติอาจ

ตองการใชอนุญาโตตุลาการที่อ่ืน เชน ICSID หรือ ICC เปนตน อันจะมีผลตอการคํานวณราคาของ

สัญญาสัมปทานได อีกทั้งยังอาจมีผลกระทบตอการเขามาลงทุนของผูลงทุนตางชาติเพื่อเขารับ

สัมปทานในโครงการตาง ๆ ของประเทศไทยได  

ดังนั้น กฎหมายภายในและความมั่นใจในระบบการระงับขอพิพาทเปนปจจัยหนึ่งที่มี 

ความสําคัญและมีผลกระทบตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ โดยหากผูลงทุนตางชาติมีความ

มั่นใจในระบบกฎหมายไทยวามีมาตรฐานในระดับนานาอารยะประเทศ และมั่นใจวาหากมีขอ

พิพาทเกิดขึ้นแลวจะไดรับความเปนธรรมในการระงับขอพิพาทแลว ก็จะมีผลใหผูลงทุนตางชาตินั้น

มีความมั่นใจที่จะเขามาลงทุนเพื่อทําสัญญาสัมปทานกับหนวยงานของรัฐในประเทศไทยมากยิ่งขึ้น 

 

2. ปจจัยทางเศรษฐกิจและความคุมคาในการลงทุน 

 

ปจจัยทางเศรษฐกิจและความคุมคาในการลงทุน เชน ระยะเวลาของสัมปทาน  

ผลประโยชนที่จะไดรับ หรืออัตราแลกเปลี่ยนเงินตรา รวมทั้งความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศ 
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ผูรับการลงทุน มีผลคอนขางสูงตอการตัดสินใจเขารับการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ รวมทั้ง

สถาบันการเงินที่ใหกู โดยถือเปนความเสี่ยงทางเศรษฐกิจ (economic risk) เพราะหากผูลงทุน

ตางชาติมีความรูสึกวาโครงการที่จะเขามาลงทุนไมคุมคา หรือมีนโยบายทางเศรษฐกิจที่ไมมี

เสถียรภาพแลวก็อาจทําใหไมตองการเขามาลงทุน ซึ่งปจจัยทางเศรษฐกิจนี้จะมีผลทําใหเกิด

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

ความสามารถในการชําระเงินคืน (repayment risk) และการลมละลาย (insolvency risk) 

ตามมาอีกดวย 

ปจจัยดังกลาวนี้รวมถึงมาตรการสงเสริมการลงทุนจากตางประเทศของรัฐบาลดวย ซึ่ง

จากการที่ประเทศไทยมีลักษณะที่ตั้งที่เปนศูนยกลางการคมนาคมในภูมิภาค ประเทศไทยจึง

นาจะอาศัยโอกาสนี้ในการสรางมาตรการสงเสริมการลงทุนจากตางประเทศ ซึ่งจะชวยดึงดูดให

ประเทศที่มีศักยภาพในการระดมเงินไปลงทุนในตางประเทศสงูสนใจทีจ่ะเขามาลงทนุในประเทศไทย

มากขึ้น  

 

3. ปจจัยทางการเมืองและความชัดเจนของโครงการ 

 

ปจจัยทางการเมือง (Political Factors) มีผลกระทบตอการลงทุนของนักลงทุน

ตางชาติ ไมวาจะเปนนโยบายของรัฐบาล (Government Policy) ชวงเวลาของการเลือกตั้ง 

(Timing of Elections) ถือเปนความเสี่ยงอยางหนึ่งที่ผูลงทุนตางชาตินํามาพิจารณาเสมอในการ

ลงทุนในตางประเทศ โดยจัดเปน Political Risks ซึ่งหากพิจารณาเปรียบเทียบประเทศไทยกับ

ประเทศอื่น ๆ แลว แมจะอยูในขั้นที่พอยอมรับได แตคงไมอาจปฏิเสธไดวาสถานการณทางการเมือง 

หรือเสถียรภาพของรัฐบาลมีผลกระทบตอการลงทุน เพราะเปนสิ่งที่แสดงถึงความไมมั่นคงในทาง

การเมือง ดังนั้น ปจจัยประการหนึ่งที่มีผลกระทบตอผูลงทุนตางชาติ คือ นโยบายทางการเมือง

และความชัดเจนของโครงการ เนื่องจากผูลงทุนตางชาติตองการทราบนโยบายของรัฐบาลที่

ชัดเจนแนนอน ไมใชนโยบายที่เปลี่ยนแปลงไปมาทันทีที่ไดรับการคัดคานหรือตอตานจาก

ประชาชนเพราะเกรงจะไมไดรับความนิยมจากประชาชน ซึ่งผูลงทุนตางชาติมองวาเร่ืองดังกลาว

เปนปญหาภายในของรัฐบาลที่ตองแกไขเอง ไมใชนํามาเปนเหตุในการเปลี่ยนแปลงนโยบาย

ทางการเมือง ดวยเหตุนี้ หากรัฐบาลยังไมแนใจเพราะยังไมไดสอบถามความคิดเห็นของประชาชน

เชนนี้แลว ก็ยังไมควรกําหนดเปนนโยบาย เพราะการกําหนดนโยบายออกมาแลวแตทําไมไดหรือ

ไมไดทํายอมเปนสิ่งที่มีผลกระทบตอความเชื่อมั่นของผูลงทุนตางชาติ  
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จะเห็นไดวาในชวง 5 ปกอน การเมืองในประเทศไทยคอนขางมั่นคงทําใหสงผลตอการ 

ดําเนินนโยบายเศรษฐกิจของประเทศและความเชื่อมั่นของนักลงทุนตางชาติ แตจากวิกฤติการณ

เมืองไทยในชวงระหวางเดือน มกราคม – เมษายน 2549 รวมทั้งการแตกแยกทางความคิดของ

ประชาชนที่มีตอตัวผูนํารัฐบาลไดสงผลกระทบตอความเชื่อมั่นของนักลงทุนตางชาติที่มีตอ

เสถียรภาพและความเชื่อมั่นในระบบเศรษฐกิจ ทําใหการลงทุนมีการชะลอตัวลง ภาวะดังกลาว

อาจทําใหประเทศไทยตองสูญเสียโอกาสจากการลงทุนของนักลงทุนตางชาติ ความลาชาของการ

ดําเนินการโครงการเมกะโปรเจกตอาจทําใหประเทศไทยตองเสียโอกาสในการปฏิรูประบบ

สาธารณูปโภคขั้นพื้นฐานของประเทศ โดยเฉพาะระบบขนสงมวลชนของประเทศ อยางไรก็ดี ตอง

ยอมรับวาโครงการระบบสาธารณูปโภคนั้นมีผลกระทบตอความผาสุกปลอดภัยของประชาชน 

ดังนั้น การดําเนินโครงการเมกะโปรเจกตเพื่อรองรับการลงทุนจากตางชาตินี้จะตองคํานึงถึง

ผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นกับประชาชนและความมั่นคงของประเทศดวย มิใชพิจารณาแตเพียงเงิน

ลงทุนจากตางประเทศที่จะเขามาหมุนเวียนในประเทศเทานั้น โดยเฉพาะกิจการในเรื่องของ

สัมปทานอันเปนกิจการที่มีผลกระทบตออํานาจอธิปไตยของรัฐและความผาสุกปลอดภัยของ

ประชาชน ดังนั้น ประเทศไทยจึงควรมีการเตรียมความพรอมในการปฏิรูปสัญญาสัมปทานเพื่อ

รองรับการลงทุนจากตางประเทศ แตในขณะเดียวกันก็ยังคงรักษาไวซึ่งอํานาจอธิปไตยและหนาที่

ในการใหบริการสาธารณะแกประชาชนโดยไมทําใหประชาชนตองไดรับความเดือดรอน 

นอกจากนั้น นโยบายของรัฐเปนปจจัยสําคัญอีกประการหนึ่งที่มีผลกระทบตอการ

ลงทุนของผูลงทุนตางชาติดวยเชนกัน โดยหากรัฐมีนโยบายในการจัดทําบริการสาธารณะดวยการ

จัดตั้งรัฐวิสาหกิจข้ึนมาดําเนินการแทนรัฐเชนนี้แลวก็ยอมหมายความวารัฐตองการลงทุนเอง แต

หากรัฐมีนโยบายในการใหเอกชนเขามาดําเนินการแทนรัฐแลว รัฐก็อาจดําเนินการดวยการให

สัมปทาน หรือหากรัฐมีนโยบายที่จะพัฒนาการใหบริการดวยการเพิ่มบทบาทของเอกชน และไม

ตองการแขงขันการใหบริการกับเอกชนแลว รัฐก็อาจแปรรูปรัฐวิสาหกิจ เปนตน ทั้งนี้ หากนโยบาย

ในการใหเอกชนเขามาดําเนินการแทนรัฐ หรือในการเพิ่มบทบาทของเอกชนนั้น มีการสนับสนุนให

ผูลงทุนตางชาติเขามามีสวนรวมในการดําเนินงานโครงการตาง ๆ ของรัฐดวยแลว ยอมเปนปจจัยหนึ่ง

ในการสงเสริมใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนในประเทศไทยมากยิ่งขึ้น แตหากรัฐไมมีนโยบาย

สนับสนุนใหผูลงทุนตางชาติเขามามีสวนรวมในการดําเนินงานโครงการตาง ๆ ของรัฐ โดยอาจ

เปนชวงของการสนับสนุนใหมีการลงทุนของเอกชนที่เปนคนชาติมากกวาเชนนี้แลว นโยบาย

ดังกลาวก็ยอมมีผลกระทบตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติเชนกัน 
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นอกจากปจจัยทางการเมืองแลว วิกฤติของประเทศที่เรียกวา Country risk ก็จัดเปน

ความเสี่ยงอีกประเภทหนึ่งที่เกี่ยวของ โดยหากประเทศอยูในภาวะวิกฤติก็ยอมเปนปจจัยที่มี

ผลกระทบในการเขามาลงทุนของผูลงทุนตางชาติเพราะอาจไมมั่นใจดวยวาเมื่อเขามาลงทุนแลว

โครงการจะสําเร็จหรือไม อันนําไปสูความเสี่ยงในเรื่องของ completion risk ดวย  

 

4. ปจจัยดานความสําเร็จของโครงการและการดําเนินโครงการ 

 

ปจจัยดานความสําเร็จของโครงการนั้น มักมาจากความเสี่ยงในเรื่องความแลวเสร็จ 

ของโครงการ ที่เรียกวา completion risks ซึ่งอาจทําใหเกิดความเสี่ยงในการดําเนินโครงการ 

(operating risks) ตามมา กรณีดังกลาวจึงทําใหผูลงทุนตางชาติพิจารณาจากองคประกอบตาง ๆ 

ที่เกี่ยวของกอนที่จะตัดสินใจเขารับลงทุน ไมวาจะเปนระยะเวลาของโครงการ (Contract Period)

การแบงรายได (Revenue Sharing) การประกันขั้นต่ํา (Minimum Guarantee) ภาษี (Tax) 

คาธรรมเนียมใบอนุญาต (License Fees) การดําเนินการและบํารุงรักษา (Operation and 

Maintenance) เปนตน   

นอกจากนั้น  การเรงรัดโครงการเปนอีกปจจัยหนึ่งที่เปนความเสี่ยงในการดําเนิน

โครงการ ซึ่งปจจัยความเสี่ยงดังกลาวมีทั้งตอรัฐเอง และเอกชนผูรับสัมปทาน อีกทั้งหากโครงการ

มีความเรงรัดมากเกินไปแลวก็อาจเปนการเปดชองใหมีการทุจริตคอรัปช่ันได เนื่องจากความ

พยายามลดขั้นตอนการตรวจสอบกอนอนุมัติโครงการ  

 

5. ปจจัยดานความโปรงใส และนโยบายของรัฐในการปราบปรามทุจริตคอรัปชั่น 

 

ปจจัยดานความโปรงใสนี้หมายรวมทั้งการกําหนดหลักเกณฑในการใหสัมปทานหรือ 

การประเมินผลเพื่อใหสัมปทานดวย ซึ่งจากการศึกษาพบวาปจจัยประการหนึ่งที่ผูลงทุนตางชาติ

รูสึกวาเปนความเสี่ยงและอาจมีผลกระทบตอการลงทุนในประเทศไทยคือเร่ืองการประเมินผลที่ผู

ลงทุนตางชาติเปนหวงวารัฐบาลไทยหรือหนวยงานของรัฐจะมีวิธีการประเมินผลของการยื่น

ขอเสนอเงื่อนไขในการดําเนินการอยางไรเพื่อใหเกิดความเปนธรรม30 เชน กรณีที่ประเทศไทยมี
                                                 

30ขาวเศรษฐกิจ, ไทยรัฐ (19 มกราคม 2549): หนา 9, ตัวอยางหนึ่งที่แสดงถึงความ

สงสัยของผูลงทุนตางชาติดังกลาวปรากฏใน Clarification ของงานพิจารณาคัดเลือก 

Concessionaire for the Concession of the Ground Service Equipment (GSE) 
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นโยบายในการดําเนินการในโครงการระบบขนสงมวลชน 10 เสนทาง ที่ปจจุบันก็ยังไมไดขอยุติวา

จะลงทุนในรูปแบบใด เปนตน 

นอกจากนั้น โดยที่สัญญาสัมปทานขึ้นอยูกับอํานาจของคูสัญญาฝายรัฐ และยังเปน 

ดุลยพินิจของหนวยงานของรัฐในการใหสัมปทาน อีกทั้งในการเขาดําเนินการกิจการที่ไดรับ

สัมปทานในบางครั้งยังมีเงื่อนไขเกี่ยวกับการขออนุญาตหรือการไดรับใบอนุญาตดวย จึงทําใหผู

ลงทุนตางชาติเกิดความไมมั่นใจวาหากมีการเสนอเขารับสัมปทานแลวจะไดรับโอกาสในการ

พิจารณาจริงหรือไม หรือแมจะไดรับการพิจารณาใหเปนผูรับสัมปทานแลวก็ยังมีความเสี่ยงใน

เร่ืองของการขออนุญาตหรือการไดรับใบอนุญาตดวยวาจะไดรับอนุญาตหรือไม31 อันเปนความ
                                                                                                                                           
Maintenance Facilities at  Suvarnabhumi Airport ที่ candidates ไดสอบถามวา “กรณีที่ใหโอกาส

บริษัท การบินไทย จํากัด (มหาชน) เปนผูประกอบการรายแรกและรายเดียวที่ไมตองผานการ

ประมูล มีหลักเกณฑและคุณสมบัติอยางไร ในขณะที่ผูรวมประมูลรายอื่น ๆ ตองแบกภาระตนทุน

ในการประกอบการประเภทเดียวกัน ตั้งแตเร่ิมจนครบอายุสัมปทาน ขอทราบวา บกท. ตองจาย

ผลตอบแทนใหดวยหรือไมอยางไร” ซึ่ง ทอท. ไดตอบคําถามดังกลาววา “เปนผลมาจากมติ

คณะรัฐมนตรีที่ใหสิทธิแกบริษัท การบินไทย ในการจัดใหมีสิ่งอํานวยความสะดวกภาคพื้นดิน ซึ่ง

การบินไทยจะตองจายคาชดเชยทางการเงินใหแก ทอท. ดวย แตขณะนี้ยังอยูระหวางกระบวนการ

เจรจาระหวาง ทอท. กับ การบินไทย” (อางใน Question No.17 Ref Section 1 Ref Clause 1.2 

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

มาตรา 66 บัญญัติวา “ผูรับสัมปทานมีสทิธิประกอบกจิการปโตรเลยีมในแปลงสาํรวจ

และพื้นที่ผลิตที่ไดรับสัมปทาน แตในกรณทีี่ที่ดนิในแปลงสํารวจหรือพืน้ที่ผลิตที่ผูรับสัมปทานมี

ความจาํเปนตองใชในการประกอบกิจการปโตรเลียม รวมทั้งที่ดินนอกแปลงสํารวจหรือพื้นที่ผลิต

ดังกลาวที่ผูรับสัมปทานมีความจําเปนตองใชในการเก็บรักษาหรือขนสงปโตรเลียมเปนที่ดนิที่

บุคคลหรือสวนราชการเปนเจาของ มีสทิธคิรอบครองหรือมีหนาที่ตามกฎหมาย ใหผูรับสัมปทาน

ปฏิบัติดังตอไปนี ้

(1) ในกรณีที่ที่ดินอันเปนสาธารณสมบัติของแผนดินที่ราษฎรมิไดใชประโยชนรวมกัน 

ผูรับสัมปทานมีสิทธิผานเขาออกและใชในการกอสรางใด ๆ ไดโดยไมตองขออนุญาตและไมตอง

เสียคาทดแทน 

(2) ในกรณีที่ดินที่สวนราชการใดเปนเจาของ มีสิทธิครอบครอง หรือมีหนาที่ดูแลตาม

กฎหมาย ผูรับสัมปทานตองขออนุญาตตอสวนราชการนั้น 
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เสี่ยงเกี่ยวกับ permitting risk เนื่องจากประเทศไทยมักมีประเด็นในเรื่องของการคอรัปช่ัน รวมทั้ง

ปญหาการมีผลประโยชนทับซอนในเชิงธุรกิจ (Conflict of Interest) ที่พัฒนามาจากการคอรัปช่ัน

อันเปนลักษณะของการใชอํานาจรัฐแสวงหาประโยชนใหกับตนเองหรือพวกพอง นอกจากนั้น 

จากลักษณะสังคมไทยที่เปนสังคมอุปถัมภมาตั้งแตคร้ังโบราณ จึงทําใหผูลงทนุตางชาติเกิดความ

คลางแคลงใจและไมมั่นใจวาจะไดรับความเปนธรรมแคไหนเพียงไร เพราะแมวาประเทศไทยจะ

ประกาศวาไมมีการคอรัปชั่น แตในความเขาใจของผูลงทุนตางชาตินั้นไมไดคิดวาจะเปนเรื่องของ

การใหประโยชนที่เปนเงินตราเสมอไป เนื่องจากวัฒนธรรมไทยมีลักษณะของการชวยเหลือเกื้อกูล

อุปถัมภค้ําชูกัน ซึ่งเรื่องนี้แมหากมองในแงของวัฒนธรรมจะเปนสิ่งที่ดี แตในแงของการลงทุนจาก

ตางชาตินั้น ประเทศไทยตองพิสูจนใหไดวาประเทศไทยสามารถแยกเรื่องของวัฒนธรรมออกจาก

เร่ืองของระบบการทํางานได โดยจะไมนํามาปะปนกัน เชน แสดงถึงตัวอยางของงานที่ผูขอรับ

สัมปทานมีความใกลชิดกับเจาหนาที่ระดับสูงของหนวยงานของรัฐ แตก็ไมไดงานนั้นไป เปนตน    

ดังนั้น นโยบายของรัฐในการปราบปรามทุจริตคอรัปช่ันจึงเปนปจจัยสําคัญประการหนึ่ง 

ที่มีผลกระทบตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติคอนขางมาก ซึ่งหากประเทศใดมีนโยบายในการ

ปราบปรามทุจริตคอรัปชั่นอยางจริงจัง มีความชัดเจนเปนรูปธรรม และสามารถแกไขปญหาได

อยางแทจริงแลวก็ยอมสงผลใหผูลงทุนตางชาติเชื่อมั่นที่จะเขามาลงทุนในประเทศนั้น ซึ่งการ

คอรัปช่ันนี้นอกจากจะเปนปจจัยที่สงผลกระทบตอความเชื่อมั่นในการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ

แลว ยังสงผลทําใหบริการสาธารณะที่รัฐจัดหาใหกับประชาชนไมมีประสิทธิภาพอยางเพียงพออีก

ดวย เนื่องจากหากมีการคอรัปชั่นแลว ก็ยอมทําใหผูรับสัมปทานตองแบงตนทุนสวนหนึ่งจากตอง

ใชในการใหสินบนไปปรับลดคุณภาพในการบริการที่ใหแกประชาชน  

 

6. ปจจัยเกี่ยวกับสถาบันการเงิน 

 

โดยที่สัญญาสัมปทานสวนใหญมักเปนสัญญาที่มีเงินลงทุนคอนขางสูง ทําใหผูลงทุน 

มีความเสี่ยงทางการเงิน (finance risks) คอนขางมาก กรณีดังกลาวจึงทําใหมีสถาบันการเงินเขา

มาเกี่ยวของในฐานะผูใหกู เนื่องจากเปนการยากที่จะมีเอกชนรายใดมีเงินทุนมากพอที่จะทําได

โดยลําพัง เอกชนจึงตองการการสนับสนุนทางการเงินจากสถาบันการเงิน และตองการนํา
                                                                                                                                           

(3) ในกรณีที่ดินที่บุคคลใดเปนเจาของ หรือมีสิทธิครอบครอง ผูรับสัมปทานตองทํา

ความตกลงกับบุคคลนั้น” 
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โครงการไปกูยืมเงินจากสถาบันการเงิน ดวยเหตุนี้ ผูลงทุนตางชาติจึงจําตองคํานึงถึงสถาบัน

การเงินดวยวาสามารถยอมรับเงื่อนไขตาง ๆ ของสัญญาสัมปทานไดหรือไม เพราะหากเงื่อนไข

ของสัญญาสัมปทานมีความเสี่ยงมาก สถาบันการเงินอาจไมยินยอมใหเงินกูมาทําโครงการ

ดังกลาว ซึ่งในการพิจารณานั้นผูลงทุนตางชาติและสถาบันการเงินจะพิจารณาจากความเปนไป

ไดและความแนนอนของสัญญา รวมทั้งความเสี่ยงตาง ๆ ในการเขาทําสัญญาสัมปทานกับ

หนวยงานของรัฐ  

กรณีดังกลาวจึงทําใหสถาบันการเงินมักขอเจรจาตอรองเพื่อกําหนดเงื่อนไขสัญญาให

ครอบคลุมถึงประเด็นตาง ๆ ดังนี้  

1) เร่ืองการโอนสิทธิหนาที่ตามสัญญาสัมปทานใหแกบุคคลอื่น 

จากการที่เงื่อนไขสัญญาสัมปทานมักมีขอกําหนดใหผูรับสัมปทานตองดําเนินกิจการ

ดวยตนเอง ไมอาจโอนสิทธิหนาที่ตามสัญญาใหแกบุคคลอื่นได อีกทั้งระยะเวลาสัมปทานที่

คอนขางยาวนาน และการที่กฎหมายหลายฉบับกําหนดในเรื่องของการโอนสัมปทานไววาผูรับ

สัมปทานจะโอนไดตอเมื่อมีเหตุอันสมควรและรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี

พิจารณาเห็นวาผูรับโอนมีคุณสมบัติและอนุญาตใหโอนสัมปทานเชนนี้32 ก็อาจทําใหสถาบัน

การเงินมองวาเปนความเสี่ยงอยางหนึ่ง และทําใหสถาบันการเงินตองการหลักประกันจาก

หนวยงานของรัฐที่ใหสัมปทานวาจะมีการใหบริการตามสัญญาไปจนครบกําหนดเวลาเพื่อเปน

หลักประกันวาจะมีรายไดเขามาใชหนี้ใหแกสภาบันการเงินดังกลาว  

จากปจจัยดังกลาวสถาบันการเงินจึงมักกําหนดเงื่อนไขใหคูสัญญาฝายเอกชน

สามารถนําสิทธิตามสัญญาสัมปทานโอนใหแกสถาบันการเงินได ซึ่งในบางสัญญาสัมปทานก็มี

ขอกําหนดของสัญญาเชนวานั้น เชน สัญญาสัมปทานระบบการขนสงทางรถไฟและถนนยกระดับ

ใน กทม. และการใชประโยชนจากที่ดินของรฟท. ขอ 33 สัญญาสัมปทานระบบขนสงมวลชน 

กทม. ขอ 24 สัญญาโครงการระบบทางดวนขั้นที่ 2 ขอ 23 เปนตน   

 
                                                 

32 พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542  

มาตรา 9 บัญญัติวา “ผูรับสัมปทานจะโอนสัมปทานไดตอเมื่อมีเหตุอันสมควรและ

รัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีไดพิจารณาแลวเห็นวาผูรับโอนมีคุณสมบัติตาม

มาตรา 7 วรรคสี่ และอนุญาตใหโอนสัมปทานได 

ผูรับโอนสัมปทานตามวรรคหนึง่ตองรับไปซึ่งสิทธิ หนาที ่และความรับผิดทั้งหมดของ

ผูรับสัมปทานรายเดิม” 
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2) เร่ืองการโอนสิทธิและหนาที่ตามสัญญาสัมปทาน ในกรณีที่ผูกูผิดนัดชําระหนี้เงินกู 

แกสถาบันการเงิน อันเปนการตกลงใหมีการแปลงหนี้ใหมในกรณีที่ผูรับสัมปทานผิดนัดชําระหนี้

เงินกู โดยใหสถาบันการเงินเขาเปนสวมสิทธิตามสัญญาสัมปทานเพื่อรับสวนแบงรายไดหรือรับ

สิทธิตามสญัญาสัมปทานแทนผูกู    

 3) เร่ืองการใหสถาบันการเงินเขาสวมสิทธิและหนาที่ของผูรับสัมปทานกอนจึงจะบอก

เลิกสัญญาสัมปทานได 

 

ตอนที่ 4  ปญหาและอุปสรรคในกรณีผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทย 

 

เมื่อไดศึกษาถึงปจจัยที่มีผลกระทบตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติในประเทศไทยที่

เกี่ยวของกับสัญญาสัมปทานมาแลวในตอนที่ 3 ในตอนนี้จึงเปนการศึกษาในประเด็นตอมาวา 

การที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทยนั้น มีปญหาและอุปสรรคใดบางที่

อาจจะเกิดขึ้นกบัผูลงทุนตางชาติ  

โดยที่โลกในยุคนี้เปนยุคของการแขงขัน หลาย ๆ ประเทศมีการแขงขันกันอยางรุนแรง

เพื่อดึงดูดใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนในประเทศของตนใหไดมากที่สุด กรณีดังกลาวประเทศไทย

ในฐานะที่เปนสวนหนึ่งของประชาคมโลกจึงจําตองมีการปรับตัวเพื่อใหสามารถแขงขันใน

ตลาดโลกได ซึ่งประเทศไทยเองก็ไดมีการกําหนดยทุธศาสตรตาง ๆ เพื่อกระตุนเศรษฐกิจดวยการ

ดึงเม็ดเงินการลงทุนจากตางประเทศ    

การที่รัฐบาลไทยมีนโยบายในการดําเนินการในโครงการเมกะโปรเจกต และมีการออก

ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการดําเนินโครงการลงทุนพิเศษของรัฐเพื่อการพัฒนาประเทศ 

พ.ศ.2549 นับเปนตัวอยางหนึ่งที่แสดงใหเห็นถึงความตองการของรัฐที่ตองการเปนเจาของ

โครงการลงทุนเอง บริหารเอง แตยังคงตองการใหมีการถายทอดเทคโนโลยีและรูปแบบการลงทุน

ที่ควรจะเปนจากตางชาติอยู  

รูปแบบการลงทุนในโครงการที่มีมูลคาสูงในลักษณะที่รัฐไมตองเปนผูลงทุนเองแตใช

เงินลงทุนจากตางชาติแทนนั้น อาจมีไดหลายรูปแบบ เชน รูปแบบจางเหมาเบ็ดเสร็จ (Turn Key) 

อันเปนลักษณะที่รัฐใหเอกชนเปนผูลงทุนกอสรางกอนแลวรัฐจะจายคืนทีหลัง หรือสัมปทาน เปนตน 

ดังนั้น สัมปทานจึงเปนรูปแบบการลงทุนอยางหนึ่งในการที่รัฐจะดึงเงินลงทุนจาก

ตางชาติมาได อยางไรก็ดี ปญหาเกี่ยวกับสัญญาสัมปทานที่มีอยูในปจจุบันนั้นอาจจะเปน

อุปสรรคตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติได 
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ในตอนนี้จึงเปนการศึกษาวา การที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทย

จะมีปญหาและอุปสรรคใดเกิดขึ้นบาง โดยในการพิจารณาปญหาและอุปสรรคดังกลาวจะ

พิจารณาทั้งในแงมุมของปญหาที่อาจเกิดขึ้นกับประเทศไทยและหนวยงานของรัฐในประเทศไทย 

และในแงมุมของปญหาที่อาจเกิดขึ้นกับผูลงทุนตางชาติเอง 

ดังนั้น ในตอนนี้จึงแบงการศึกษาออกเปน 4 สวนดังนี้ 

1.  ปญหาและอุปสรรคจากกฎหมายภายในที่มีอยูในปจจุบัน 

2.  ปญหาและอุปสรรคจากกฎหมายระหวางประเทศ 

3.  ปญหาจากความพรอมของประเทศไทยในการรองรับการลงทุนจากตางประเทศ 

4.  ปญหาและอุปสรรคจากนโยบายของรัฐบาล 

จากการศึกษาพบวา ปญหาและอุปสรรคในกรณีผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผู รับ

สัมปทานในประเทศไทย มีประเด็นปญหาที่จะตองพิจารณาในเรื่องตาง ๆ ดังนี้ 

 

1. ปญหาและอุปสรรคจากกฎหมายภายในที่มีอยูในปจจุบัน 

 

กฎหมายภายในที่มีอยูในปจจุบันอาจทําใหเกิดปญหาและเปนอุปสรรคไดหาก

กฎหมายนั้นมีลักษณะดังนี้ คือ ทําใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติหรือการปฏิบัติเปนไปไดยาก มี

ปญหาในการตีความหรือการบังคับใชกฎหมาย มีความลาสมัย มีความซ้ําซอนกับกฎหมายอื่น มี

ชองโหวจนอาจทําใหมีการนําไปใชเพื่อประโยชนของบุคคลบางกลุมได   

ในสวนนี้จึงเปนการศึกษากฎหมายไทยที่มีอยูในปจจุบันวาทําใหเกิดปญหาและ

อุปสรรคหากผูลงทุนตางชาติจะเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทยหรือไม ซึ่งจากการศึกษา

พบวา มีกฎหมายไทยและมติคณะรัฐมนตรีบางฉบับที่อาจทําใหเกิดปญหาและอุปสรรคหากผู

ลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทยดังนี้ 

 

1.1 พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ  

พ.ศ. 2535  

จุดมุงหมายสําคัญของพระราชบัญญัตินี้ คือ เพื่อใหเขามาลงทุนของเอกชนใน

โครงการของรัฐมีความโปรงใส ตรวจสอบได รวมทั้งปองกันการคอรัปชั่นในสัญญาสัมปทาน จึง

ทําใหกฎเกณฑตามพระราชบัญญัติดังกลาวคอนขางมีลักษณะเครงครัด มีความละเอียดถี่ถวน 
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นอกจากนั้น พระราชบัญญัตินี้ยังถูกกําหนดใหนําไปใชในกฎหมายอื่นดวย33 กรณีดังกลาวจึงอาจ

เปนอุปสรรคประการหนึ่งในการลงทุนจากตางประเทศ เนื่องจากขั้นตอนการดําเนินการตาม

พระราชบัญญัติดังกลาวใชเวลาดําเนินโครงการ 1-2 ปขึ้นไป จึงอาจทําใหไมดึงดูดผูลงทุน

ตางชาติใหเขามาลงทุนเทาใดนัก ซึ่งความจริงแลวการดําเนินการคัดเลือกเอกชนใหมีความ

โปรงใสนั้นไมจําเปนตองใชเวลาในการดําเนินการนานเสมอไป ตรงสวนนี้รัฐจึงควรปรับปรุง

กฎหมายดังกลาวใหยังคงไวซึ่งมาตรฐานในการตรวจสอบคือการใหมีคณะกรรมการประกอบดวย

หนวยงานหลายหนวยงานที่มีความอิสระเชนเดิม เพียงแตจะตองกําหนดระยะเวลาในการ

ดําเนินการใหสั้นลงโดยอาจกําหนดใหมีหนวยงานเฉพาะกิจที่ทําหนาที่ทางดานนี้โดยตรงเขามา

เปนเลขานุการเพื่อใหการดําเนินการเปนไปดวยความรวดเร็ว อยางไรก็ดี การที่มีคณะกรรมการมา

จากหนวยงานที่แตกตางกันนั้นอาจมีปญหาในทางปฏิบัติเชนกัน เนื่องจากกรรมการที่มาจาก

หนวยงานอื่นอาจคํานึงถึงแตเร่ืองผลประโยชนสูงสุดของรัฐเปนเกณฑ โดยไมไดพิจารณาในดานอื่น 

เชน พื้นฐานโครงการสัมปทานในเรื่องนั้น และคุณสมบัติของผูรับสัมปทาน เปนตน นอกจากนั้น 

โดยที่มาตรา 23 ของพระราชบัญญัตินี้กําหนดใหคณะกรรมการนําผลการคัดเลือกพรอมเหตุผล 

ประเด็นการเจรจาตอรองในเรื่องผลประโยชนของรัฐเสนอตอรัฐมนตรีเจาสังกัด โดยกฎกระทรวงที่

แนบทายในขอ 3 ก็กําหนดใหเอกสารประกอบการจัดทําขอเสนอ ประกอบดวยผลประโยชนที่จะ

ใหแกรัฐเปนเงื่อนไขสําคัญในการเขารวมงานหรือดําเนินการดวย กรณีดังกลาวจึงอาจเปนอุปสรรค

ในการลงทุนของเอกชนโดยเฉพาะในโครงการที่วงเงินลงทุนสูงอยูแลว เนื่องจากทําใหเอกชนตอง

นําผลประโยชนที่จะใหแกรัฐมาคํานวณรวมเปนตนทุนในการดําเนนิโครงการดวย  

1.2  พระราชบัญญัติวาดวยการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542  

ในกรณีที่ผูเขารับสัมปทานเปนผูลงทุนตางชาติจะตองปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้ดวย 

เนื่องจากการเขารับสัมปทานในประเทศไทยถือเปนการประกอบธุรกิจอยางหนึ่งในประเทศไทย

เชนกัน  

โดยที่พระราชบัญญัติดังกลาวเปนกฎหมายที่ตราข้ึนเพื่อควบคุมการประกอบธุรกิจ

ของคนตางดาวในประเทศไทย โดยมีการจํากัดหรือหามคนตางดาวประกอบกิจการบางอยาง 

กฎหมายดังกลาวจึงอาจถือเปนอุปสรรคประการหนึ่งในการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ อยางไรก็ดี 
                                                 

33
 พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542  

มาตรา 5 วรรคแรก บัญญัติวา “การใหสมัปทานรายใดถาอยูในหลักเกณฑทีก่ําหนดใน

กฎหมายวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนนิการในกิจการของรัฐใหปฏิบตัิตามกฎหมาย

นั้นดวย” 
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กฎหมายดังกลาวไดมีการเปดชองไวในมาตรา 10 ทําใหหนวยงานของรัฐสามารถขอให

คณะรัฐมนตรีมีมติในกรณีมีความจําเปนตองใหสัมปทานในโครงการของรัฐขนาดใหญกับผูลงทุน

ตางชาติเพื่อเปนการขจัดอุปสรรคในการลงทุนเชนวานั้นได  

1.3 ประมวลกฎหมายที่ดิน 

 โดยที่กฎหมายนี้หามคนตางดาวถือกรรมสิทธิ์ในที่ดิน กรณีดังกลาวจึงอาจเปน

อุปสรรคในการเขารับสัมปทานของผูลงทุนตางชาติได เนื่องจากผูรับสัมปทานมีความจําเปนตอง

มีกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่กอสรางบนที่ดินในชวงระหวางเวลาสัมปทานเพือ่ใหสามารถนาํทรพัยสนิ

ดังกลาวไปจํานองกับสถาบันการเงินที่ใหเงินกูได ดังนั้น รัฐจึงอาจยกเวนการมีกรรมสิทธิ์ในที่ดิน

ของผูลงทุนตางชาติ หากเปนไปเพื่อประโยชนในการลงทุนเพื่อเขารับสัมปทานในประเทศไทย  

1.4 พระราชบัญญัติที่ราชพัสดุ พ.ศ.2518  

เนื่องจากที่ดินสวนใหญในการดําเนินโครงการสัมปทานเปนที่ราชพัสดุ ที่หนวยงาน

ของรัฐเชาที่ดินจากกรมธนารักษ กระทรวงการคลัง จึงทําใหตองคํานึงถึงพระราชบัญญัติที่ราชพัสดุ

ดวย และโดยที่กฎหมายนี้มีบทบัญญัติที่ทําใหผูรับสัมปทานตองโอนทรัพยสินที่กอสรางทั้งหมด

ใหกับกระทรวงการคลังทันทีที่การกอสรางแลวเสร็จ จึงทําใหหนวยงานของรัฐมักจัดทําสัญญา

สัมปทานโดยกําหนดใหผูรับสัมปทานตองเปนผูรับภาระคาใชจาย คาธรรมเนียม คาภาษี คาอากร

ในการโอนกรรมสิทธิ์ทั้งหมดใหรัฐ ซึ่งกรณีดังกลาวอาจทําใหผูรับสัมปทานไมมั่นใจเทากับกรณีที่

การโอนกรรมสิทธิ์เกิดขึ้นหลังจากสิ้นสุดระยะเวลาสัมปทาน  เพราะทรัพยสินที่ตนจะดําเนินการ

ตอไปนั้นไมไดเปนกรรมสิทธิ์ของตนเอง ในขณะที่หนวยงานของรัฐกําหนดใหผูรับสัมปทานตอง

รับผิดชอบในการดูแลรักษาและซอมแซมทรัพยสินดังกลาว นอกจากนั้น ยังทําใหคูสัญญาฝาย

เอกชนประสบปญหาในการเงินกูดวยเพราะไมมีทรัพยสินใด ๆ ที่จะจํานองเปนหลักประกันเงินกู

ไดเลย กรณีดังกลาวจึงทําใหคูสัญญาฝายเอกชนมักพยายามเจรจาใหหนวยงานของรัฐยอมให

เอกชนนําสิทธิตามสัญญาสัมปทานทั้งหมดไปโอนใหเจาหนี้เพื่อเปนประกันเงินกูได    

1.5 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีทางปกครอง พ.ศ.2542 

โดยที่กฎหมายฉบับนี้กําหนดใหขอพิพาทภายใตสัญญาทางปกครองอยูภายใตเขต

อํานาจของศาลปกครอง และกําหนดใหสัญญาสัมปทานเปนประเภทหนึ่งของสัญญาทางปกครอง 

จึงทําใหผูลงทุนตางชาติอาจมีความกังวลในการเขารับสัมปทานในประเทศไทยวา หากขอพิพาท

ตามสัญญาตองขึ้นศาลปกครองแลว ศาลปกครองอาจใชหลักกฎหมายปกครองในการตัดสินคดี

มากกวาการพิจารณาจากขอตกลงตามสัญญา ซึ่งผูลงทุนตางชาติก็ไมมั่นใจวาหลักกฎหมาย



 333 

ปกครองดังกลาวเปนเชนใด จึงทําใหผูลงทุนตางชาติขาดความเชื่อมั่นในการทําสัญญาสัมปทาน

กับหนวยงานของรัฐในประเทศไทยได 

1.6 พระราชบัญญัติผลกระทบสิ่งแวดลอม พ.ศ.2544  

โดยที่กฎหมายดังกลาวกําหนดใหตองดําเนินการเรื่องของสิ่งแวดลอมใหถูกตองดวย 

ซึ่งบางครั้งหนวยงานของรัฐเองอาจไมไดคํานึงถึงประเด็นนี้ไวลวงหนา ทําใหพอถึงเวลาที่ผูรับ

สัมปทานจะเขามาดําเนินการก็ตองมาประสบกับปญหาดังกลาว  

1.7 ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ.2535 และฉบับแกไขเพิ่มเติม 

แมวาระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุจะเปนระเบียบที่ใชในการจัดซื้อจัด

จางของหนวยงานของรัฐ ซึ่งกรณีของสัญญาสัมปทานเปนคนละกรณีกันก็ตาม แตโดยทีเ่จาหนาที่

ของหนวยงานของรัฐมักเคยชินกับการปฏิบัติตามระเบียบดังกลาว จึงอาจมีความกังวลวาจะตอง

ปฏิบัติตามระเบียบนี้ดวยหรือไม กรณีดังกลาวจึงอาจเปนอุปสรรคในการลงทุนของผูลงทุน

ตางชาติได ดังนั้น รัฐจึงนาจะมีการออกระเบียบบางอยางเพื่อใชในเรื่องของสัมปทานโดยเฉพาะ

เพื่อเปนการแกไขปญหาดังกลาว 

1.8 มติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 27 มกราคม 2547 และ 4 พฤษภาคม 2547 

แมวามติคณะรัฐมนตรีจะไมใชกฎหมาย แตก็เปนนโยบายของฝายบริหารที่หนวยงาน

ของรัฐจําตองยอมรับและถือปฏิบัติตาม ซึ่งมติคณะรัฐมนตรีดังกลาวหามมิใหใชวิธีการระงับขอ

พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทาน เวนแตจะไดรับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี

กอน อีกทั้งยังกําหนดใหสัญญาสัมปทานเปนภาษาไทย กรณีดังกลาวจึงคอนขางเปนปญหา

ในทางปฏิบัติและเปนอุปสรรคอยางหนึ่งตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ อีกทั้งยังทําใหผูลงทุน

ตางชาติขาดความเชื่อมั่นในการเขามาดําเนินการในสัญญาสัมปทานในประเทศไทยอีกดวย  

นอกจากนั้น มติคณะรัฐมนตรีดังกลาวยังอาจเปนอุปสรรคตอการลงทุนของผูลงทุน

ตางชาติที่เปนคนชาติของรัฐภาคีอนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรฐัและคน

ชาติของรัฐอ่ืนดวย ซึ่งแมวาปจจุบันประเทศไทยจะยังไมไดใหสัตยาบันอนุสัญญาดังกลาว แต

ประเทศไทยก็ไดลงนามแลวและอยูระหวางเตรียมการออกกฎหมายเพื่อรองรบัอนุสญัญาฉบบันีก้อนที่

จะใหสัตยาบัน โดยผูลงทุนตางชาติอาจไมมั่นใจวาประเทศไทยจะยินยอมใหการระงับขอพิพาทใน

สัญญาสัมปทานเสนอขอพิพาทตอ ICSID ไดหรือไม หรือการที่มีมติคณะรัฐมนตรีดังกลาวจะมี

ผลกระทบตอการที่ประเทศไทยจะใหความยินยอมในการปฏิบัติตามพันธกรณีของอนุสัญญานี้ใน

ขอบเขตเพียงใด   
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ที่กลาวมาขางตนจึงเปนตัวอยางของกฎหมายภายในที่อาจทําใหเกิดปญหาและ

อุปสรรคในการลงทุนของผูลงทุนตางชาติในสัญญาสัมปทานได ซึ่งจากประสบการณในการ

ทํางานของผูเขียนพบวา นอกจากกฎหมายภายในแลว ข้ันตอนอันเปนระเบียบภายในของ

หนวยงานของรัฐเองก็เปนอุปสรรคในการลงทุนของผูลงทุนตางชาติเชนกัน เนื่องจากการ

ดําเนินการในขั้นตอนภายในหนวยงานของรัฐนั้นมักเปนไปโดยลาชา เจาหนาที่ของรัฐไมกลา

ตัดสินใจ อํานาจในการตัดสินใจเด็ดขาดอยูที่ผูบริหารระดับสูงเทานั้น อีกทั้งกฎหมายก็ไมได

กําหนดระยะเวลาในการดําเนินการอยางชัดเจน จึงทําใหผูลงทุนตางชาติขาดความเชื่อมั่นในการ

ลงทุน และอาจไมตองการเขามาลงทุนในโครงการของรัฐอีก  

นอกจากนั้น ยังมีอุปสรรคจากขั้นตอนที่กําหนดไวในกฎหมายภายในตาง ๆ ทีเ่กีย่วของ

กับสัมปทานดวย เชน ในเรื่องของการขอใบอนุญาตเพื่อเขาดําเนินการในงานที่เกี่ยวของที่

กําหนดใหหนวยงานของรัฐบางหนวยงานเปนผูใหอํานาจในการออกใบอนุญาต รวมทั้งการขอ

ขอมูลจากหนวยงานอื่นของรัฐเพื่อนํามาใชในการดําเนินงาน เปนตน ซึ่งการกําหนดใหอํานาจ

ดังกลาวอาจกลายเปนชองทางของการทุจริตคอรัปช่ันได โดยหากกฎหมายใหเจาหนาที่ของรัฐมี

อํานาจโดยปราศจากการควบคุมหรือไมมีระบบตรวจสอบแลวก็อาจทําใหเจาหนาที่ของรัฐที่

เกี่ยวของใชอํานาจในการแสวงหาประโยชนสวนตนจากผูเขาประกวดราคาเพื่อแลกกับการให

สัมปทานในงานนั้น ๆ ก็เปนได  

นอกจากปญหาและอุปสรรคจากกฎหมายภายในที่มีอยูในปจจุบันแลว การดําเนินการ

ของหนวยงานของรัฐที่ไมสอดคลองกับสภาพสังคมในปจจุบันก็เปนอุปสรรคอีกประการหนึ่งของ

การที่ผูลงทุนตางชาติจะเขามาเปนผู รับสัมปทานในประเทศไทย ดังจะเห็นตัวอยางไดจาก

ประกาศประกวดราคาหลายฉบับของหนวยงานของรัฐที่มักกําหนดใหนิติบุคคลไทยเทานั้นที่จะ

เขามาเปนผูรับสัมปทานได ซึ่งความจริงแลวไมควรที่จะกําหนดในทุกประเภทของกิจการ แตควร

คํานึงถึงประเภทของกิจการนั้น ๆ ดวยวาจําเปนหรือไมที่ตองควบคุมการเขารับสัมปทานของผู

ลงทุนตางชาติ และสถานการณในปจจุบันเราตองการอะไร กิจการดังกลาวเอกชนไทยสามารถทํา

ไดหรือไม โดยหากเปนกิจการที่เอกชนไทยไมสามารถทําไดแลว ก็ไมควรที่จะกําหนดในลักษณะ

ดังกลาว โดยอาจควบคุมดวยวิธีการอื่น เชน ระยะเวลาของสัมปทาน หรือการใหเอกชนนั้นมาจด

ทะเบียนเปนบริษัทไทยภายหลังจากที่ไดเขาประกวดราคาแลว เปนตน  

จากที่กลาวมาขางตนจึงเปนตัวอยางของปญหาและอุปสรรคจากกฎหมายภายในที่มี

อยูในปจจุบัน ซึ่งเปนหนาที่ที่หนวยงานของรัฐคงจะตองมารวมกันพิจารณาวามีกฎหมายภายใน

ใดบางที่เปนอุปสรรคในการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ อยางไรก็ดี จะตองคํานงึถงึดวยวากฎหมาย
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ดังกลาวไดตราข้ึนเพื่อวัตถุประสงคอะไร และสถานการณในปจจุบันยังคงมีเหตุการณเชนนั้นอยู

อีกหรือไม หากสถานการณในปจจุบันเปลี่ยนแปลงไปแลวก็อาจมีความจําเปนที่จะตองปฏิรูป

กฎหมายดังกลาวเพื่อใหเขากับสถานการณในปจจุบัน ซึ่งผูเขียนจะไดนําประเด็นในสวนนี้ไป

พิจารณาเพื่อหาคําตอบสําหรับแนวทางการปฏิรูปกฎหมายและระเบียบที่เกี่ยวของกับสัมปทาน

ในบทที่ 4 รวมทั้งพิจารณาถึงความเปนไปไดในการพัฒนาเพื่อใหรองรับในกรณีผูลงทุนตางชาติ

เขารับสัมปทานกับหนวยงานของรัฐในประเทศไทยในสวนของบทสรุปและขอเสนอแนะตอไป 

 

2.     ปญหาและอุปสรรคจากกฎหมายระหวางประเทศ 

 

กฎหมายระหวางประเทศที่จะนํามาพิจารณาในที่นี้หมายรวมทั้งสนธิสัญญาและจารีต

ประเพณีระหวางประเทศ ซึ่งในสวนของสนธิสัญญานั้น จะเห็นไดวาจากการที่ปจจุบันนานา

ประเทศไดมีการจัดทําขอตกลงดานการลงทุนระหวางประเทศที่มีเปาหมายในการเปดเสรีการ

ลงทุน หรือที่เรียกกันโดยทั่วไปวา “ขอตกลงเขตการคาเสรี” นั้น หากนํามาพิจารณาในเรื่องของ

สัญญาสัมปทานแลว ทําใหมีประเด็นที่นาพิจารณาวาจะมีผลกระทบตอสัญญาสัมปทานที่

ประเทศไทยทํากับผูลงทุนตางชาติหรือไม เนื่องจากขอตกลงดังกลาวมักไมมีขอยกเวนหรือเปด

โอกาสใหจัดทําขอสงวนใด ๆ ทําใหนักลงทุนตางชาติมีสิทธิเขามาประกอบกิจการในประเทศ

มากกวาตามสนธิสัญญาทางไมตรีเสียอีก อีกทั้งคํานิยามของการลงทุนในขอตกลงเขตการคาเสรี

ก็คอนขางกวางในลักษณะของการเปดเสรีการลงทุนในทุกสาขา อีกทั้งยังหมายรวมไปถึงสัญญา

อนุญาตใหสิทธิตาง ๆ ดวย ซ่ึงกรณีของสัญญาอนุญาตใหสิทธินั้นเปนเรื่องที่ประเทศไทยควรให

ความระมัดระวัง โดยเฉพาะการลงทุนในกิจการสาธารณูปโภคพื้นฐานตาง ๆ เนื่องจากเกี่ยวของ

กับประโยชนสาธารณะและมีผลกระทบตอประชาชน นอกจากนั้น ตามขอตกลงเขตการคาเสรีนี้

ประเทศไทยยังไมสามารถยึดหรือริบคืนกิจการของคนตางชาติไดทั้งโดยตรงและโดยออมอีกดวย 

เวนแตจะเปนการยึดหรือริบคืนกิจการโดยอาศัยเหตุผลดานผลประโยชนสาธารณะ ซึ่งจะตอง

กระทําโดยไมมีการเลือกปฏิบัติ ตองเปนการยึดหรือริบคืนกิจการโดยกระบวนการที่ชอบดวย

กฎหมาย (due process of law) และจะตองจายคาชดเชยที่พียงพอ เปนธรรม และโดยไมชักชา

ใหแกนักลงทุน34  

กรณีดังกลาวจึงเห็นไดวาขอตกลงเขตการคาเสรีเปนตัวอยางหนึ่งของกฎหมาย

ระหวางประเทศในรูปสนธิสัญญาที่อาจเปนปญหาและอุปสรรคประการหนึ่งของสัญญาสัมปทาน  
                                                 

34 ดูตัวอยางใน United State – Singapore Free Trade Agreement, Article 15.6. 
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อันเนื่องมาจากลักษณะของขอตกลงเขตการคาเสรีเองที่มักสรางพันธกรณีอันมีผลใหเปนการ

จํากัดอํานาจอธิปไตยของประเทศผูรับการลงทุนในการควบคุมกํากับดูแลผูลงทุนตางชาต ิในขณะ

ที่สัญญาสัมปทาน รัฐผูใหสัมปทานมีความจําเปนที่ตองใชอํานาจของรัฐบางประการควบคุม

กํากับดูแลผูรับสัมปทานเพื่อประโยชนสาธารณะหรือความมั่นคงปลอดภัยของประเทศ กรณี

ดังกลาวจึงอาจเกิดปญหาขึ้นไดหากผูลงทุนตางชาตินั้นเปนคนชาติของรัฐที่ประเทศไทยไดมีการ

ทําขอตกลงเขตการคาเสรีดวยเชนนี้แลว ประเทศไทยจะยังสามารถใชสิทธิในฐานะผูใหสัมปทาน

กับผูลงทุนตางชาตินั้นไดหรือไม หรือประเทศไทยจําตองเปดเสรีใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนใน

กิจการสาธารณูปโภค นอกจากนั้น หากประเทศไทยกําหนดเงื่อนไขสัญญาบางประการในสัญญา

สัมปทานที่มีผลทําใหผูลงทุนตางชาตินั้นตองยอมรับอํานาจบางประการที่เหนือกวาของคูสัญญา

ฝายรัฐเชนนี้แลว จะทําใหเปนการขัดตอความตกลงเขตการคาเสรีที่ประเทศไทยไดทําไวหรือไม 

เปนตน ซ่ึงเรื่องนี้ประเทศไทยควรที่จะหาแนวทางแกไขปญหาดังกลาวไวลวงหนากอนที่จะมา

แกไขปญหาในภายหลัง โดยอาจกําหนดเปนขอสงวนไวในขอตกลงเขตการคาเสรีทุกฉบับที่

ประเทศไทยจะทํากับตางประเทศวาไมรวมถึงการลงทุนระหวางประเทศที่มีผลตออํานาจอธิปไตย

เหนือทรัพยากรของรัฐและการรักษาประโยชนสาธารณะของรัฐ เปนตน   

สวนจารีตประเพณีระหวางประเทศที่อาจเปนอุปสรรคในการลงทุนของผูลงทนุตางชาติ 

นาจะเปนเรื่องหลักความคุมกันของรัฐ (State Immunity) เนื่องจากหนวยงานของรัฐยอมไดรับ

ความคุมกันตามหลักกฎหมายระหวางประเทศในเรื่องความคุมกันของรัฐ ทั้งความคุมกันจากการ

ฟองรองและความคุมกันจากการบังคับคดีหากนําคดีไปข้ึนศาลในตางประเทศ กรณีดังกลาวจึง

อาจทําใหผูลงทุนตางชาติและสถาบันการเงินที่ใหเงินกูกับผูลงทุนตางชาติมีความกังวล และ

พยายามเจรจาใหมีขอสัญญาที่หนวยงานของรัฐตกลงสละความคุมกันไวในสัญญาสัมปทาน   

 

3.    ปญหาจากความพรอมของประเทศไทยในการรองรับการลงทุนจากตางประเทศ 

 

ปญหาและอุปสรรคประการหนึ่งในการเขารับสัมปทานของผูลงทุนตางชาติมาจากการ

ที่ประเทศไทยยังไมมีความพรอมในการรองรับการลงทุนจากตางประเทศ ซึ่งความพรอมเชนวานี้

หมายรวมถึงความพรอมในเร่ืองของแนวความคิด และความพรอมในเรื่องของหลักกฎหมายที่ใช

บังคับกับสัญญาสัมปทาน ซึ่งแมวาปจจุบันประเทศไทยจะมีกฎหมายบางฉบับที่เกี่ยวของกับ

สัมปทาน แตก็มีความจําเปนที่จะตองปรับปรุงกฎหมายที่ใชบังคับโดยเฉพาะในขั้นตอนของการ

ใหสัมปทานใหมีความโปรงใส และความพรอมในการควบคุมสัญญาสัมปทาน ซึ่งการควบคุมนั้น
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มีทั้งการควบคุมกอนทําสัญญา และการควบคุมภายหลังจากทําสัญญาแลว โดยเฉพาะเพื่อหา

มาตรการปองกันปญหาการคอรัปชั่น นอกจากนั้น จากปญหาตาง ๆ ที่ผานมาที่เกิดขึ้นกับสัญญา

สัมปทานในประเทศไทย โดยเฉพาะปญหาในเรื่องของการคอรัปชั่นและความกังวลเกี่ยวกับการ

เขารับสัมปทานของผูลงทุนตางชาติวาอาจมีผลกระทบตอความมั่นคงของประเทศ จึงทําให

ความรูสึกของประชาชนและสื่อมวลชนที่มีตอสัญญาสัมปทานเปนไปในเชิงลบมาโดยตลอด กรณี

ดังกลาวจึงอาจเปนปญหาและอุปสรรคในการเขามาลงทุนของผูลงทุนตางชาติในสัญญา

สัมปทานได ซึ่งเรื่องนี้รัฐควรใหความรูและความเขาใจที่ชัดเจนกับประชาชนและสื่อมวลชน 

อยางไรก็ตาม รัฐจะตองยอมรับความจริงดวยวาปญหาของสัญญาสัมปทานนั้นสวนใหญแลวมา

จากปญหาในทางปฏิบัติของหนวยงานของรัฐเอง ไมใชมาจากสัญญา และการใหสัมปทานกับผู

ลงทุนตางชาติก็มิใชเร่ืองเลวราย เพียงแตตองสรางความชัดเจนในบทบัญญัติกฎหมาย สราง

ความเขาใจใหกับหนวยงานของรัฐ และสรางมาตรการในการปองกันปญหาการคอรัปช่ัน รวมทั้ง

สรางจิตสํานึกใหกับเจาหนาที่ของรัฐใหมุงพัฒนาประเทศเพื่อความเจริญกาวหนาและคํานึงถึง

ประโยชนของประชาชนมากกวาผลประโยชนของตนเองหรือพวกพอง   

 

4.   ปญหาและอุปสรรคจากนโยบายของรัฐบาล 

 

นโยบายของรัฐบาลเปนปจจัยหนึ่งที่เปนปญหาและอุปสรรคในการลงทุนของผูลงทุน

ตางชาติ โดยนโยบายของรัฐบาลสวนใหญมักออกมาในรูปของระเบียบและมติของคณะรัฐมนตรี 

ดวยเหตุนี้ หากระเบียบหรือมติคณะรัฐมนตรีใดมีประเด็นที่เกี่ยวของกับสัญญาสัมปทานแลว ก็จะ

มีผลใหสัญญาสัมปทานตองสอดคลองตามระเบียบและมติคณะรัฐมนตรีที่เกี่ยวของดวย ซึ่ง

ปญหาที่เกิดขึ้นมักมาจากความไมชัดเจนของระเบียบและมติคณะรัฐมนตรีดังกลาว ดังตัวอยางที่

เคยปรากฏตามมติคณะรัฐมนตรีในเรื่องอนุญาโตตุลาการ นอกจากนั้น ในบางครั้งหากระเบียบหรือ

มติคณะรัฐมนตรีมาจากกระแสสังคม โดยมิไดมาจากพื้นฐานของหลักกฎหมายหรือเหตุผลที่

แทจริงในเรื่องนั้นแลว กอ็าจมีผลใหแทนที่จะเปนการแกไขปญหา กลับกลายเปนสรางปญหาและ

อุปสรรคตอไปได ดวยเหตุนี้ หากนโยบายของรัฐบาลมาจากพื้นฐานของหลักนิติธรรม มีความเปน

เหตุเปนผล และรัฐบาลมีความมั่นใจในนโยบายดังกลาววาเปนสิ่งที่ดีแลว รัฐบาลก็จะตอง

ดําเนินการแกไขปญหาดวยการชี้แจงขอเท็จจริงใหประชาชนทราบโดยมีเหตุผลสนับสนุน และจัด

ใหความรูในลักษณะสัญจรใหกับประชาชน รวมทั้งการเปดเวทีสาธารณะเพื่อรับฟงความคิดเห็น

ของประชาชน ซึ่งการชี้แจงใหประชาชนทราบและมีความเขาใจที่ถูกตองนาจะเปนแนวทางแกไข
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ปญหาที่ถูกตอง แตทั้งนี้บุคคลที่ชี้แจงควรมีลักษณะเปนกลาง ไมไดมีผลประโยชน หรือมีสวนไดเสีย

ในโครงการโดยตรง เชน นักวิชาการที่มีความเชี่ยวชาญในเรื่องนั้น ซึ่งกรณีดังกลาวจะทําให

ประชาชนมีความรู ความเขาใจ และสามารถยอมรับความเปลี่ยนแปลงไดจากความเขาใจที่

แทจริง ไมใชจากความรูสึกหรือประสบการณที่ผานมาของประชาชน  

จากการที่นโยบายของรัฐบาลเปนสวนหนึ่งของปญหาและอุปสรรคในการลงทุนของผู

ลงทุนตางชาตินี้เอง การเปลี่ยนแปลงรัฐบาลจึงเปนปญหาและอุปสรรคสําคัญในการเขามาลงทุน

ของผูลงทุนตางชาติในสัญญาสัมปทานอยางหลีกเลี่ยงไมได ซึ่งในอดีตที่ผานมาพบวามีหลาย

โครงการถูกยกเลิกไปจากการเปลี่ยนแปลงรัฐบาล เชน สัญญาโครงการรถไฟฟาขนสงมวลชน

ลาวาลิน ที่มีการปรับเปลี่ยนเงื่อนไขการเจรจาในสมัยรัฐบาลนายอานันท ปนยารชุน ภายหลังจาก

ที่เกิดรัฐประหารในเดือนกุมภาพันธ 2534 จนทําใหบริษัทลาวาลินไมสามารถจัดหาผูรวมลงทุน

และตอบยืนยันการลงทุนกลับมายังรัฐบาลไทยตามกําหนดเวลา จนทําใหโครงการนี้ตองถูก

ลมเลิกไปเมื่อวันที่ 7 กรกฎาคม 2535 หรือโครงการตามสัญญาระบบการขนสงทางรถไฟและถนน

ยกระดับใน กทม. และการใชประโยชนจากที่ดินของ รฟท. หรือโฮปเวลล ที่ผานมาถึง 8 รัฐบาล 

แตในที่สุดก็ถูกคูสัญญาฝายรัฐบอกเลิกสัญญาสัมปทาน โดยคูสัญญาฝายรัฐคือ กระทรวง

คมนาคมและการรถไฟแหงประเทศไทย ไดมีหนังสือที่ คค 0208.3/841 ลงวันที่ 27 มกราคม 

2541 แจงบอกเลิกสัญญาสัมปทานไปยังบริษัท โดยอางวาบริษัทไมปฏิบัติตามสัญญา และนํา

เร่ืองความลาชาในสวนการกอสรางในระยะตาง ๆ มาเปนประเด็นหลักในการบอกเลิกสัญญา 

นอกจากนั้น ก็ยังมีโครงการขยายบริการโทรศัพท 3 ลานเลขหมาย ที่มีการแบงออกเปน 2 

โครงการ คือ โครงการขยายบริการโทรศัพท จํานวน 2 ลานเลขหมาย และโครงการขยายบริการ

โทรศัพท จํานวน 1 ลานเลขหมาย เพื่อมิใหกลุมบริษัทที่ไดรับการพิจารณาคัดเลือกผูกขาดกิจการ

โทรศพททั้งประเทศ เปนตน   

ดวยเหตุนี้ หากประเทศไทยตองการเปนศูนยกลางการขยายตัวทางเศรษฐกิจใน

ภูมิภาคนี้แลว รัฐบาลก็ควรที่จะมีความชัดเจนในนโยบายเกี่ยวกับการใหสัมปทานกับผูลงทุน

ตางชาติ พรอมทั้งตองมีการแกไขกลไกของรัฐเพื่อไมใหนโยบายของรัฐบาลและการเปลี่ยนแปลง

รัฐบาล กลายเปนปญหาและอุปสรรคในการเขามาลงทุนของผูลงทุนตางชาติในสัญญาสัมปทาน 

อันอาจนํามาซึ่งอุปสรรคในการพัฒนาประเทศตอไป  
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ตอนที่ 5  การรับรองสิทธิในการลงทุนของผูลงทนุตางชาติเพื่อเขารับสัมปทาน 

ในประเทศไทย และมาตรการในการคุมครองกรณีที่ผูลงทนุตางชาต ิ

เขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทย 

 

เมื่อไดศึกษาถึงปจจัยที่มีผลกระทบตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติในประเทศไทยที่

เกี่ยวของกับสัญญาสัมปทาน รวมทั้งปญหาและอุปสรรคในกรณีผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับ

สัมปทานในประเทศไทยแลวในตอนที่ 3 และ 4 ในตอนนี้จึงเปนการศึกษาเพื่อหาคําตอบในตอน

สุดทายของบทนี้วา ประเทศไทยไดมีการรับรองสิทธิในการลงทุนของผูลงทุนตางชาติเพื่อเขารับ

สัมปทานในประเทศไทยอยางไร และมาตรการในการคุมครองกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปน

ผูรับสัมปทานในประเทศไทยที่มีอยูในปจจุบันนั้นมีความเหมาะสมแลวหรือไม เพียงใด ทั้งนี้ เพื่อ

นําไปสูการพิจารณาในบทตอไปวา ประเทศไทยควรมีการปฏิรูปสัญญาสัมปทานหรือไม และควร

กําหนดแนวทางในการปฏิรูปสัญญาสัมปทานอยางไรเพื่อใหรองรับในกรณีที่ผูรับสัมปทานเปนผู

ลงทุนตางชาติ  

ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 30 วรรคหนึ่ง 

บัญญัติวา “บุคคลยอมเสมอภาคกันในกฎหมายและไดรับความคุมครองตามกฎหมายเทาเทียมกัน” 

และมาตรา 29 วรรคหน่ึง บัญญัติวา “การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญไวจะ

กระทํามิได เวนแตโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้

กําหนดไวและเทาที่จําเปนเทานั้น และจะกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได”  

จากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญดังกลาวจึงทําใหหนวยงานของรัฐยอมตองปฏิบัติตอ

บุคคลอยางเสมอภาคกัน แตในกรณีของผูลงทุนตางชาตินั้นอาจมีประเด็นใหตองพิจารณาวามี

สิทธิที่จะไดรับความคุมครองภายใตรัฐธรรมนูญเชนเดียวกับบุคคลที่เปนชาวไทยหรือไม เนื่องจาก

บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญดังกลาวอยูในหมวด 3 ที่วาดวยสิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย จึง

เปนกรณีที่มีขอจํากัดวาเปนการคุมครองที่ใหแกประชาชนชาวไทยเทานั้น โดยรัฐธรรมนูญให

ความคุมครองผูลงทุนตางชาติเพียงภายใตมาตรา 4 ที่บัญญัติวา “ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย สทิธิ 

และเสรีภาพของบุคคล ยอมไดรับความคุมครอง” เทานั้น ดวยเหตุนี้ จึงมีประเด็นใหตองพิจารณา

ตอไปวา ถาเชนนั้นแลวการที่ผูลงทุนตางชาติจะเขามาลงทุนเพื่อรับสัมปทานในประเทศไทยนั้น 

ประเทศไทยมีการรับรองสิทธิในการลงทุนของผูลงทุนตางชาติอยางไร และมีมาตรการในการ

คุมครองกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทยอยางไร      
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เนื่องจากมีกิจการบางประเภทที่มีผลกระทบตอความผาสุกปลอดภัยของประชาชน รัฐ

จึงตองเปนผูดําเนินกิจการดังกลาวเองเพื่อมิใหประชาชนไดรับความเดือดรอน อยางไรก็ดี โดยที่

กิจการดังกลาวจําเปนใชเทคโนโลยีจากตางประเทศ และใชเงินลงทุนสูง รัฐจึงนํากิจการดังกลาว

มาใหสัมปทานกับผูลงทุนตางชาติ ดวยเหตุนี้ การที่ผูลงทุนตางชาติจะเขามาดําเนินกิจการเชนวา

นั้นไดจึงตองมีการรับรองสิทธิในการเขามาลงทุนเพื่อรับสัมปทานจากหนวยงานของรัฐกอน  

แนวความคิดของประเทศไทยในการรับรองสิทธิในการลงทุนของผูลงทุนตางชาติจึงมา

จากความตองการคุมครองประโยชนของประเทศ และความตองการดึงดูดใหผูลงทุนตางชาติเขา

มาลงทุนในประเทศไทย เพื่อที่จะไดนําเทคโนโลยีจากตางประเทศเขามาพัฒนาประเทศ รวมทั้ง

ความตองการเงินลงทุนจากตางประเทศ ซึ่งการที่ผูลงทุนตางชาติ (Foreign investors) จะเขามา

ลงทุนในประเทศไทยหรือไมนั้น ประเทศไทยในฐานะที่เปนประเทศผูรับการลงทุน (host country) 

จําตองมีมาตรการตาง ๆ ในการจูงใจใหผูลงทุนตางชาติสนใจที่จะเขามาลงทุนในประเทศไทย 

และมีมาตรการในการใหความคุมครองแกผูลงทุนตางชาติเพื่อสรางความมั่นใจในการลงทนุใหกบั

ผูลงทุนตางชาติ 

เมื่อพิจารณาจากสถานการณและสภาวะแวดลอมในปจจุบันแลว ประเทศไทยควรที่

จะเรงดําเนินการในเรื่องนี้อยางเต็มที่เพื่อเพิ่มความเชื่อมั่นในการลงทุนใหกับนักลงทุนตางชาติ 

เนื่องจากขณะนี้ประเทศเพื่อนบานของเราเริ่มมีนโยบายเชิงรุกในเรื่องดังกลาวแลว อยางเชน

ประเทศเวียดนามที่ไดมีการจัดตั้งศูนยการสงเสริมการคาการลงทุนนครโฮจิมินท (Investment 

and Trade Promotion Center – ITPC) โดยรัฐบาลเวียดนามมอบนโยบายใหนครโฮจิมินทเรง

พัฒนาเปนเมืองอุตสาหกรรม (Industrialization) กอนป ค.ศ.2015-2017 เพื่อใหนครโฮจิมินส

สามารถไลทันมหานครตาง ๆ ในภูมิภาคเดียวกัน ซึ่งนครโฮจิมินสมีนโยบายชวยเหลือนักลงทุน

ตางชาติอยางใกลชิดดวยการเปดสาย hotline 24 ชั่วโมง สําหรับแกไขปญหานักลงทุนตางชาติ 

ตอบขอซักถามดานการลงทุนทาง online กําหนดให ITPC เปน one stop shop ชวยเหลือนักลงทุน

กอนการลงทุน และใหกรมการวางแผนและการลงทุน (Department of Planning and 

Investment – DPI) ชวยเหลือข้ันตอนการลงทุนและแกไขปญหาหลังลงทุนสําหรับนักลงทุน

ตางชาติ ซึ่งคณะกรรมการประชาชนนครโฮจิมินสไดใหความสําคัญในการเชิญชวนการลงทุนใน

สาขาโครงสรางพื้นฐานมากที่สุด โดยมีการเชิญชวนการลงทุนตางชาติในทุกรูปแบบเพื่อพัฒนา

โครงการดังกลาว ซึ่งเปาหมายที่ทางการนครโฮจิมินสใหความสาํคัญอยางชัดเจนที่สุด ไดแก การ

ดึงดูดเงินลงทุนตางชาติสําหรับการลงทุนในโครงการพัฒนาระบบขนสงคมนาคมเพื่อรองรับการ

ขยายตัวของนครโฮจิมินสตามที่รัฐบาลเวียดนามกําหนดใหนครโฮจิมินสไลตามมหานครใน
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ประเทศเพื่อนบานใหทันภายในป ค.ศ. 2015 โดยเปนการเชิญชวนการลงทุนในโครงการที่จะ

พัฒนาผังเมืองนครโฮจิมินสใหเติบโตอยางยั่งยืน ดังนั้น กรณีดังกลาวจึงเปนตัวอยางหนึ่งที่แสดง

ใหเห็นถึงนโยบายในเชิงรุกของประเทศเพื่อนบาน ซึ่งหากประเทศไทยไมเรงหามาตรการในเชิงรุก

หรือดําเนินการใด ๆ เพื่อใหสามารถดึงดูดการลงทุนจากตางประเทศและเงินลงทุนของผูลงทุน

ตางชาติใหเขาประเทศมากที่สุดแลว ประเทศไทยก็อาจจะสูญเสียโอกาสในการลงทุนของผูลงทุน

ตางชาติได ทั้ง ๆ ที่ประเทศไทยมีความพรอมในดานตาง ๆ มากที่สุดในภูมิภาคนี้    

ดวยเหตุนี้ การที่ผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนในประเทศไทยนั้น จึงเปนเรื่องที่เปน

ประโยชนตอประเทศไทยในแงของการพัฒนาเทคโนโลยี และการนําเงินเขาจากตางประเทศ แต

ประเทศไทยก็ตองมีความระมัดระวังไมใหการลงทุนของผูลงทุนตางชาติสรางปญหาใหกับผูลงทุน

ไทย รวมทั้งมีผลตอความมั่นคงของประเทศ โดยตองมีมาตรการในการคุมครองประโยชนของ

ประเทศกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทยดวย 

การเขามาลงทุนของผูลงทุนตางชาติในประเทศไทยสวนใหญ มักเปนการรวมลงทุนกับ

ผูลงทุนไทย ซึ่งอาจเปนลักษณะของกิจการรวมคา (joint venture) ที่มีการรวมกันทํางานโดยไมได

แบงแยกงานและคาตอบแทนระหวางกัน หรือการรวมกลุมบริษัท (consortium) ที่มีการรวมกัน

ดําเนินการในโครงการเดียวกัน โดยแบงแยกงานและคาตอบแทนระหวางกัน 

ดังนั้น หากประเทศไทยตองการใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนเพื่อเขารับสัมปทานใน

ประเทศไทยแลว ประเทศไทยก็จําตองมีมาตรการในการรับรองสิทธิในการลงทุนของผูลงทุน

ตางชาติ และมาตรการในการคุมครองการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ รวมทั้งมาตรการในการ

คุมครองประโยชนของประเทศจากกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนในประเทศไทยดวย 

 ในตอนนี้จึงเปนการศึกษาวาประเทศไทยไดมีการรับรองหรือคุมครองสิทธิในการ

ลงทุนของผูลงทุนตางชาติอยางไร และมาตรการในการคุมครองกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปน

ผูรับสัมปทานในประเทศไทยที่มีอยูในปจจุบันนั้นมีความเหมาะสมแลวหรือไม เพียงใด โดยในการ

พิจารณาจะแบงการศึกษาออกเปน 4 สวน ดังนี้ 

1. การรับรองและคุมครองภายใตกฎหมายไทย 

2. การรับรองและคุมครองภายใตความตกลงเพื่อการสงเสริมและคุมครองการลงทุน 

ระหวางประเทศไทยกับประเทศตาง ๆ 

3. การรับรองและคุมครองภายใตกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ 

4. การรับรองและคุมครองภายใตสัญญาสัมปทาน 
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1.   การรับรองและคุมครองภายใตกฎหมายไทย 

 

กฎหมายไทยที่เกี่ยวของกับผูลงทุนตางชาติมักเปนกฎหมายที่รับรองสิทธิของผูลงทุน

ตางชาติ และควบคุมกํากับดูแลผูลงทุนตางชาติที่เขามาลงทุนในประเทศไทย ทั้งนี้ เพื่อคุมครอง

ประโยชนของประเทศไทย และสรางความมั่นใจในการเขามาลงทุนของผูลงทุนตางชาติ ซึ่ง

ปจจุบันประเทศไทยมีกฎหมายไทยที่เกี่ยวของกับการลงทุนที่อาจจําแนกออกเปนประเภทไดดังนี้ 

1.1 กฎหมายที่รับรองสิทธิในการเขามาลงทนุของผูลงทนุตางชาต ิ 

ในการเขามาลงทุนในประเทศไทยนั้น ผูลงทุนตางชาติจะตองปฏิบัติตามกฎหมายที่

เกี่ยวของ โดยเฉพาะกฎหมายที่จํากัดหรือหามการลงทุนจากตางชาติในกิจการบางอยาง เชน 

ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม พ.ศ.2515 อันเปนกฎหมายที่กําหนด

กิจการคาขายที่กระทบตอความผาสุกปลอดภัยของประชาชน โดยใหรัฐเทานั้นที่มีสิทธิกระทําได 

ถาเอกชนจะทําตองไดรับสัมปทานจากรัฐ ซึ่งความจริงแลวกฎหมายฉบับนี้มิไดบังคับเฉพาะ

เอกชนตางชาติเทานั้น แตยังรวมไปถึงเอกชนไทยดวย ดังนั้น ประกาศคณะปฏิวัติดังกลาวจึงเปน

กฎหมายท่ีรับรองสิทธิในการเขารับสัมปทาน โดยประเทศไทยจะคิดถึงประโยชนที่จะไดรับจาก

การใหเอกชนเขามาลงทุน   

อีกทั้งยังมีพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 ที่หามมิใหคน

ตางดาวเขามาประกอบกิจการในประเทศไทยอยางใดอยางหนึ่งทายพระราชบัญญัติเวนแตจะ

ไดรับอนุญาต โดยใหอํานาจรัฐบาลในการจํากัดสิทธิในเรื่องของสัดสวนการลงทุนระหวางคนไทย

กับคนตางดาว และตั้งเงื่อนไขใหคนตางดาวปฏิบัติในสิ่งที่จะเปนประโยชนตอการพัฒนา

เศรษฐกิจ ซึ่งทําใหคนตางดาวที่ประสงคจะเขามาทําธุรกิจในประเทศไทยแตถูกจํากัดสิทธิตาม

พระราชบัญญัตินี้สามารถยื่นขอใบอนุญาตประกอบธุรกิจจากอธิบดีกรมพัฒนาธุรกิจทางการคา

หรือรัฐมนตรีวาการกระทรวงพาณิชย แลวแตกรณี อยางไรก็ดี การดําเนินการดังกลาวมักเปนเรื่อง

ยากในทางปฏิบัติโดยเฉพาะในกิจการที่มีความจําเปนตองใหเอกชนเขาดําเนินการโดยเร็ว เพราะ

ในทางปฏิบัติ การดําเนินการเพื่อขอใบอนุญาตประกอบธุรกิจของคนตางดาวจากกรมพัฒนา

ธุรกิจการคานั้นคอนขางใชเวลานาน (ประมาณ 75 วัน) นอกจากนั้นแลวยังมีพระราชบัญญัติ

โทรคมนาคม และพระราชบัญญัติจัดสรรคลื่นความถี่ดวย 

กฎหมายดังกลาวจึงเปนกฎหมายที่จํากัดหรือหามการลงทุนจากตางชาติในกิจการ

บางอยาง ในขณะเดียวกันก็เปนกฎหมายรับรองสิทธิในการเขาสูตลาดการลงทุนในประเทศไทย
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ของผูลงทุนตางชาติ เพื่อคุมครองประโยชนของประเทศไทย และกํากับดูแลผูลงทุนตางชาติที่เขา

มาลงทุนในประเทศไทยดวย  

สําหรับกฎหมายที่รับรองและคุมครองสิทธิในการเขามาลงทุนของผูลงทุนตางชาติใน

สวนที่เกี่ยวของกับสัมปทานนั้น พอจะยกตัวอยางไดดังนี้ 

1.1.1 พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514  

กฎหมายนี้มาจากความตองการของรัฐในการจัดการปโตรเลียมซึ่งเปนทรัพยากรของ

รัฐใหไดประโยชนมากที่สุด รัฐจึงมีนโยบายที่จะสงเสริมใหมีการสํารวจและผลิตปโตรเลียม35 อีกทั้ง

ยังมีบทบัญญัติอยางชัดเจนในการใหหลักประกันแกผูรับสัมปทานวา รัฐจะไมบังคับโอนทรัพยสิน

และสิทธิในการประกอบกิจการปโตรเลียมของผูรับสัมปทานมาเปนของรัฐ36 และกําหนดใหสิทธิ

ในการถือสัมปทานไมอยูในความรับผิดแหงการบังคับคดี37 อีกทั้งยังใหหลักประกันแกผูรับ

สัมปทานในการนําหรือสงเงินออกนอกราชอาณาจักรเปนเงินตราตางประเทศไดดวย38 

1.1.2 พระราชบัญญัติสงเสริมการลงทุน พ.ศ.2520 

กฎหมายนี้ไดใหหลักประกันวารัฐจะไมโอนกิจการของเอกชนผูไดรับการสงเสริมการ

ลงทุนมาเปนของรัฐ ซึ่งทําใหผูลงทุนตางชาติสามารถมั่นใจไดวากิจการและทรัพยสินของผูลงทุน

ตางชาติที่นํามาลงทุนในประเทศไทยนั้นยอมไดรับความคุมครองภายใตกฎหมายดังกลาว 
                                                 

35
 เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514 คือ เนื่องจากรัฐบาล

มีนโยบายที่จะสงเสริมใหมีการสํารวจและผลิตปโตรเลียมภายใตมาตรการควบคุมที่เหมาะสม 

เพื่ออํานวยประโยชนใหแกรัฐ ผูประกอบกิจการปโตรเลียมและประชาชน แตขณะนี้ยังไมมี

กฎหมายวาดวยการนี้โดยเฉพาะ จึงจําเปนตองตราพระราชบญัญัตินี้ 
36 พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514  

มาตรา 64 บัญญัติวา “ใหผูรับสัมปทานไดรับหลักประกันวา 

(1) รัฐจะไมบังคับโอนทรัพยสินและสิทธิในการประกอบกิจการปโตรเลียมของผูรับ

สัมปทานมาเปนของรัฐ เวนแตเปนการโอนตามขอกําหนดในสัมปทาน”    
37

 พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514  

มาตรา 13 บัญญัติวา “สิทธิในการถือสัมปทานไมอยูในความรับผิดแหงการบังคับคดี” 
38พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514  

มาตรา 78 บัญญัติวา “ผูรับสัมปทานมีสิทธิเก็บรักษาเงินตราตางประเทศและนําหรือ

สงเงินออกนอกราชอาณาจักรเปนเงินตราตางประเทศได เมื่อเงินนั้นเปนเงินไดมาจากการ

ประกอบกิจการปโตรเลียม” 
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(มาตรา 43) อีกทั้งรัฐยังยินยอมใหผูลงทุนตางชาติที่ไดรับการสงเสริมการลงทุนนําหรือสงเงินออก

นอกราชอาณาจักรเปนเงินตราตางประเทศไดดวย (มาตรา 37) 

1.1.3 พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ 

พ.ศ.2535  

กฎหมายนี้มีลักษณะเปนกฎหมายที่เปนการรับรองและคุมครองสิทธิในการเขามา

ลงทุนของผูลงทุนตางชาติอยางหนึ่ง เนื่องจากกฎหมายดังกลาวไดกําหนดแนวทางปฏิบัติและใช

บังคับแกการใหสัมปทานหรือการรวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ โดยเฉพาะโครงการที่มี

การลงทุนหรือมีทรัพยสินตั้งแตหนึ่งพันลานบาทขึ้นไป อันจะชวยทําใหผูลงทุนตางชาติที่สนใจเขา

มารับสัมปทานในประเทศไทยนั้นมีความมั่นใจมากยิ่งขึ้นวาประเทศไทยมีแนวทางปฎิบัติที่

แนนอนในการใหสัมปทานหรือใหสิทธิแกเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ ซึ่ง

ยอมดีกวาประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ที่กําหนดใหเปนอํานาจของรัฐมนตรี แตไมมีหลักเกณฑ

ที่ชัดเจนแนนอน ซึ่งแมวากฎหมายนี้จะไมไดใชบังคับแกการใหสัมปทานตามกฎหมายวาดวย

ปโตรเลียมและการใหประทานบัตรตามกฎหมายวาดวยแรก็ตาม แตกฎหมายวาดวยปโตรเลียมก็

คอนขางมีแนวทางปฏิบัติที่ชัดเจนแนนอนอยูแลว   

1.1.4 ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการดําเนินกิจการลงทุนพิเศษในโครงการ

ของรัฐเพื่อการพัฒนาประเทศ พ.ศ.2549  

ระเบียบน้ีไดมีการกําหนดวิธีการที่แตกตางกันไปสําหรับการลงทุนของเอกชนใน

โครงการขนาดใหญของรัฐเพื่อกอสราง จัดหา และใหบริการโครงสรางสาธารณูปโภคพื้นฐาน  

1.1.5 รางพระราชบัญญัติใหอํานาจกระทรวงการคลังปฏิบัติการเกี่ยวกับศูนยระหวาง

ประเทศวาดวยการระงับขอพิพาทเกี่ยวกับการลงทุนระหวางรัฐกับคนชาติของรัฐอ่ืน 

แมวากฎหมายนี้จะยังมีสถานะเปนเพียงแครางกฎหมาย แตก็มีแนวโนมของการให

ความคุมครองการลงทุนแกผูลงทุนตางชาติที่เขามาลงทุนในประเทศไทย โดยรางกฎหมาย

ดังกลาวเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทที่จะทําใหผูลงทุนตางชาติเกิดความมั่นใจวาจะไดรับความ

คุมครองอยางเปนธรรมหากมีขอพิพาทกับคูสัญญาฝายรัฐ ซึ่งปจจุบันประเทศไทยอยูระหวางการ

จัดทํารางกฎหมายนี้ ที่เปดโอกาสใหผูลงทุนตางชาติที่เปนคนชาติของรัฐภาคีสามารถเสนอขอ

พิพาทตอ ICSID หากมีขอพิพาทดานการลงทุนระหวางรัฐกับนักลงทุนตางชาติ และคําชี้ขาดที่ทํา

ข้ึนภายใต ICSID สามารถนําไปบังคับในประเทศของคูกรณีไดเสมือนหนึ่งเปนคําพิพากษาของ

ศาลประเทศนั้น ๆ ที่ถึงที่สุดแลว ซึ่งรางพระราชบัญญัติดังกลาวเปนการเตรียมความพรอมกอนที่
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ประเทศไทยจะใหสัตยาบันเขาเปนภาคีของอนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาทเกี่ยวกับการ

ลงทุนระหวางรัฐกับคนชาติของรัฐอ่ืนในเร็ว ๆ นี้ตอไป    

1.2 กฎหมายเกีย่วกับการจงูใจการลงทนุหรือใหสิทธิประโยชนในการลงทุน 

กฎหมายดังกลาวเกี่ยวของกับการจูงใจใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนในประเทศไทย 

หรือเปนการใหหลักประกันในการสรางความมั่นใจใหกับผูลงทุนตางชาติ เชน การใชมาตรการ

ทางภาษี การสงเสริมการลงทุน การลดอุปสรรคในการลงทุนจากตางชาติ การนําเขาหรือสงออก

เงินตรา เปนตน ซึ่งทําใหผูลงทุนตางชาติสามารถขอรับการสงเสริมการลงทุนตามกฎหมาย

สงเสริมการลงทุน อันมีผลเปนการยกเวนขอหาม ขอจํากัดตามพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจ

คนตางดาว และ/หรือประมวลกฎหมายที่ดินได  

สําหรับกฎหมายที่ใหสิทธิประโยชนในการลงทุนแกผูลงทุนตางชาติในสวนที่เกี่ยวของ 

กับสัมปทานนั้น พอจะยกตัวอยางไดดังนี้ 

1.2.1 พระราชบญัญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514  

 กฎหมายนี้ไดใหสิทธิประโยชนทางภาษีอากรแกผูรับสัมปทาน ใหมีสิทธินําเครื่องจักร 

เครื่องมือ เครื่องใช โครงกอสราง ยานพาหนะ สวนประกอบ อุปกรณ และวัสดุอ่ืน ๆ ที่ใชในการ

ประกอบกิจการปโตรเลียมเขามาในราชอาณาจักรได โดยใหไดรับยกเวนการเสียอากรขาเขาตาม

กฎหมายวาดวยพิกัดอัตราศุลกากรและภาษีมูลคาเพิ่มตามประมวลรัษฎากร (มาตรา 70)39 และ

ใหผูรับสัมปทานไดรับยกเวนการเสียภาษีอากรบางสวน40 นอกจากนั้น กฎหมายนี้ยังใหสิทธิ
                                                 

39พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514  

มาตรา 70 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “ผูรับสัมปทานและผูรับจางซึ่งไดทําสัญญาจางเหมา

โดยตรงกับผูรับสัมปทาน มีสิทธินําเครื่องจักร เครื่องมือ เครื่องใช โครงกอสราง ยานพาหนะ 

สวนประกอบ  อุปกรณ และวัสดุอ่ืน  ๆ ที่ใชในการประกอบกิจการปโตรเลียม เขามาใน

ราชอาณาจักรได โดยใหไดรับยกเวนการเสียอากรขาเขาตามกฎหมายวาดวยพิกัดอัตราศุลากร

และภาษีมูลคาเพิ่มตามประมวลรัษฎากร แตของดังกลาวตองเปนของที่คณะกรรมการมีคําส่ัง

เห็นชอบวาจําเปนในการประกอบกิจการปโตรเลียม” 
40

 พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514  

มาตรา 71 บัญญัติวา “ในการประกอบกิจการปโตรเลียม ใหผูรับสัมปทานไดรับยกเวน

การเสียภาษีอากร และเงินที่ราชการสวนกลาง ราชการสวนภูมิภาค และราชการสวนทองถิ่นเรียก

เก็บทุกชนิด เวนแต  

 (1) ภาษีเงินไดตามกฎหมายวาดวยภาษีเงินไดปโตรเลียม 
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ประโยชนแกผูรับสัมปทานใหสามารถถือกรรมสิทธิ์ในที่ดินไดเทาที่จําเปน (มาตรา 65)41 และให

ผูรับสัมปทานมีสิทธินําคนตางดาวที่เปนชางฝมือ และผูเชี่ยวชาญเขามาในประเทศไทยไดตาม

ความจําเปนในการประกอบกิจการปโตรเลียม (มาตรา 69)42 

1.2.2 พระราชบัญญัติสงเสริมการลงทุน พ.ศ.2520 

กฎหมายนี้ไดใหสิทธิประโยชนแกผูไดรับการสงเสริมการลงทุนในการยกเวนภาษีเงินได

นิติบุคคลสําหรับกําไรสุทธิที่ไดรับจากการประกอบกิจการที่ไดรับการสงเสริมการลงทุนมีเวลา

กําหนดตามที่คณะกรรมการสงเสริมการลงทุนกําหนด (มาตรา 31) รวมทั้งไดรับยกเวนอากรขาเขา

และ/หรือภาษีมูลคาเพิ่มสําหรับเครื่องจักร หรือไดรับลดหยอนอากรขาเขาและภาษีมูลคาเพิ่มให

คร่ึงหนึ่งตามที่คณะกรรมการสงเสริมการลงทุนเห็นสมควรดวย (มาตรา 28 และ 29) นอกจากนั้น 

กฎหมายนี้ยังใหสิทธิประโยชนในการถือกรรมสิทธิ์ในที่ดนิตามที่คณะกรรมการสงเสริมการลงทุน
                                                                                                                                           
 (2) คาภาคหลวงไม คาบํารุงปา และคาธรรมเนียมตามกฎหมายวาดวยปาไมและ

กฎหมายวาดวยปาสงวนแหงชาติ 

 (3) คาภาคหลวง ผลประโยชนตอบแทนพิเศษ และคาธรรมเนียมตามพระราชบัญญัตินี้ 

 (4) คาธรรมเนียมเพื่อตอบแทนบริการตามกฎหมายอื่น   
41

 พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514  

มาตรา 65 บัญญัติวา “เพื่อประโยชนในการประกอบกิจการปโตรเลียม ให

คณะกรรมการมีอํานาจอนุญาตใหผูรับสัมปทานถือกรรมสิทธิ์ในที่ดินไดเทาที่จําเปน ทั้งนี้ แมวา

จะเกินกําหนดที่พึงจะมีไดตามกฎหมายอื่น 

ผูรับสัมปทานโอนกรรมสิทธิใ์นที่ดนิที่ไดมาตามวรรคหนึง่ไดเมื่อไดรับอนุญาตจาก

คณะกรรมการ 

การอนุญาตของคณะกรรมการตามมาตรานี้ใหอธิบดีแจงเปนหนังสือใหผูรับสัมปทาน

ทราบ” 
42พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514  

มาตรา 69 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “ภายใตบังคับกฎหมายวาดวยคนเขาเมืองเพียงเทาที่

กฎหมายนี้มิไดบัญญัติไวเปนอยางอื่น ผูรับสัมปทานและผูรับจาง ซึ่งไดทําสัญญาจางเหมา

โดยตรงกับผูรับสัมปทานมีสิทธินําชางฝมือและผูเชี่ยวชาญ รวมตลอดถึงคูสมรสและบุตรที่อยูใน

อุปการะซึ่งเปนคนตางดาวเขามาในราชอาณาจักรตามความจําเปนในการประกอบกิจการ

ปโตรเลียมไดตามจํานวนและระยะเวลาที่คณะกรรมการมีคําสั่งตามที่เห็นสมควร ทั้งนี้ แมวาจะ

เกินอัตราจํานวนคนเขาเมืองและระยะเวลาตามที่บัญญัติไวในกฎหมายวาดวยคนเขาเมือง” 
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เห็นสมควร (มาตรา 27) และใหสิทธิประโยชนเกี่ยวกับคนเขาเมืองโดยใหคณะกรรมการสงเสริม

การลงทุนมีอํานาจในการอนุญาตใหคนตางดาวเขามาในประเทศไทยเพื่อศึกษาลูทางการลงทุน

หรือกระทําการอื่นใดที่จะเปนประโยชนตอการลงทุน (มาตรา 24) รวมทั้งใหสามารถนําชางฝมือ

ผูชํานาญการที่เปนคนตางดาวเขามาในประเทศไทยเพื่อทํางานได (มาตรา 25)  

กฎหมายดังกลาวจึงเปนกฎหมายที่มีผลในการจูงใจใหผูลงทุนตางชาติสนใจที่จะเขา

มาลงทุนในประเทศไทยมากขึ้น แตยังไมมีรายละเอียดที่เพียงพอเกี่ยวกับการเขารับสัมปทานใน

ประเทศไทย  ดังนั้น ประเทศไทยจึงควรพยายามใหมีกฎหมายเชนวานี้ แตจะตองไมให

กระทบกระเทือนตออํานาจอธิปไตยของประเทศ โดยอาจปรับปรุงกฎหมายไทยในเรื่องตาง ๆ เพื่อ

เปนการจูงใจในการเขารับสัมปทานของผูลงทุนตางชาติดังนี้ 

1.2.3  กฎหมายเกี่ยวกับคนเขาเมือง   

โดยที่พระราชบัญญัติคนเขาเมืองเปนกฎหมายที่ใชในการควบคุมการเขาเมืองของคน

ตางดาว ดวยเหตุนี้ รัฐจึงควรมีมาตรการยกเวนการบังคับกฎหมายดังกลาวในกฎหมายทีเ่กีย่วของ

กับสัมปทานเพื่อใหผูลงทุนตางชาติสามารถนําชางฝมือและผูเชี่ยวชาญที่เปนคนตางดาวเขามาใน

ประเทศไทยไดตามความจําเปนเพื่อประกอบกิจการใหกับรัฐ   

1.2.4 กฎหมายที่ดิน  

รัฐควรมีการยกเวนการมีกรรมสิทธิ์ในที่ดินของผูลงทุนตางชาติ หากเปนไปเพื่อ

ประโยชนในการลงทุนเพื่อเขารับสัมปทานในประเทศไทย  

 1.2.5 กฎหมายเกี่ยวกับการทํางานของคนตางดาว 

รัฐควรสงเสริมใหผูลงทุนตางชาติสามารถทํางานในประเทศไทยไดตลอดระยะเวลาที่

ไดรับอนุญาตใหเขารับสัมปทาน แตจํากัดเฉพาะในกิจการที่ไดรับสัมปทานเทานั้น  

1.2.6 กฎหมายวาดวยศุลกากร  

เพื่อใหผูลงทุนตางชาติสามารถนําเขาอุปกรณ เครื่องจักรจากตางประเทศเขามา

ดําเนินกิจการที่ไดรับสัมปทานในประเทศไทยได รัฐควรมีการยกเวนการเสียอากรขาเขาตาม

พระราชบัญญัติวาดวยพิกัดอัตราศุลกากร  

1.2.7 กฎหมายภาษีอากร 

 เพื่อเปนการดึงดูดใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนเพื่อรับสัมปทานในประเทศไทย รัฐ

ควรใหความชวยเหลือผูลงทุนตางชาติดวยการยกเวนหรือลดหยอนภาษีอากรบางประเภท  
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 1.2.8 กฎหมายปริวรรตเงินตรา 

 รัฐควรใหความชวยเหลือผูลงทุนตางชาติใหมีสิทธิเก็บรักษาและนําเขาหรือสงออกซึ่ง

เงินตราตางประเทศออกนอกราชอาณาจักรได เพื่อใหผูลงทุนตางชาติเกิดความมั่นใจในการนํา

กําไรกลับประเทศของตน  

 1.2.9 กฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาสัมปทาน 

กฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาสัมปทานเปนกฎหมายอีกประเภทหนึ่งที่ทําใหผูลงทุน

ตางชาติมีความมั่นใจในการเขามาลงทุนเพื่อรับสัมปทานในประเทศไทยมากขึ้น แตโดยที่ปจจุบัน

ประเทศไทยยังไมมีกฎหมายดังกลาวนี้ จึงทําใหกฎหมายที่จะนํามาพิจารณาในเบื้องตน ไดแก 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย อันเปนกฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาโดยทั่วไปที่ไมไดมีการ

แบงแยกสถานะของคูสัญญา และมิไดมีบทบัญญัติใดที่หามมิใหนํามาใชในสัญญาสัมปทาน ซึ่ง

การนําหลักกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชในสัญญาสัมปทานนี้แมวาจะ

ไดรับการยอมรับโดยนัยคําพิพากษาฎีกา43 แตก็ยังขาดความชัดเจนและอาจทําใหผูลงทุนตางชาติ

ไมมั่นใจในการเขามาลงทุนได ดังนั้น รัฐจึงควรบัญญัติกฎหมายดังกลาว หรือแกไขปรับปรุง

กฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทานที่มีอยูในปจจุบันใหมีความชัดเจน ทั้งนี้ เพื่อสรางความมั่นใจใน

การเขามาลงทุนใหกับผูลงทุนตางชาติมากขึ้น   

 

2.  การรับรองและคุมครองภายใตความตกลงเพื่อการสงเสริมและคุมครองการลงทุนระหวาง

ประเทศไทยกับประเทศตาง ๆ 

 

ประเทศไทยมีการรับรองและคุมครองผูลงทุนตางชาติตามหลักกฎหมายระหวาง

ประเทศภายใตความตกลงระหวางประเทศหรือสนธิสัญญาเกี่ยวกับการสงเสริมและคุมครองการ

ลงทุน ซึ่งความตกลงระหวางประเทศหรือสนธิสัญญาดังกลาวก็มีทั้งในรูปของทวิภาคีและพหุภาคี ที่

มีการตกลงใหความคุมครองแกกิจการและทรัพยสินของเอกชนของประเทศภาคีคูสัญญา ซึ่งการ

ใหความคุมครองดังกลาวนี้มักกําหนดใหใชหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ โดยใหประเทศเจาบาน

ปฏิบัติตอนักลงทุนตางชาติเทาเทียมกับคนชาติของตนเอง 

                                                 
43 คําพพิากษาฎีกาที ่1738/2525 วินิจฉัยวา “ในสัญญาระหวางรัฐกับเอกชน คูสัญญา

ตางมีสทิธิและหนาที่ที่จะตองปฏิบัติตอกันตามขอกาํหนดและเงื่อนไขที่ระบุไวในสมัปทานบัตร 

สวนที่มิไดระบไุวในสัมปทานก็ตองเปนไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย”  
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สําหรับความตกลงในรูปของพหุภาคี  เชน  ความตกลงพหุภาคี  (Multilateral 

Agreements) เกี่ยวกับการลงทุนในกรอบขององคการการคาโลก (World Trade Organization : 

WTO) ที่มีผลผูกพันในลักษณะบังคับ (Mandatory) กับประเทศสมาชิกองคการการคาโลกทุก

ประเทศ, ความตกลงพหุภาคีเกี่ยวกับการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐกับผูลงทุนของ

รัฐอ่ืน (The Convention on the Settlement of Investment Dispute between States and 

Nation of other States) ที่ไดจัดตั้งศูนยระงับขอพิพาททางการลงทุน (The International Center 

for the Settlement Dispute : ICSID) เปนตน   

สวนความตกลงในรูปของทวิภาคีนั้น ก็มีทั้งสนธิสัญญาทางไมตรีที่ประเทศไทยทํากับ

ประเทศตาง ๆ เชน สนธิสัญญาไมตรีและความสัมพันธทางเศรษฐกิจ (Treaty of Amity and 

Economic Relations)44 สนธิสัญญาวาดวยการสงเสริมและคุมครองการลงทุน45 รวมทั้งความตกลง

เพื่อการยกเวนการเก็บภาษีซอน (Agreement for the Avoidance of Double Taxation)46 เปนตน 

นอกจากนั้น  ยังมีโครงการลงทุนของหลายประเทศที่ได รับอนุมัติสงเสริมการลงทุนจาก

คณะกรรมการสงเสริมการลงทุน47 
                                                 

44
 เชน สนธิสัญญาไมตรีและความสัมพันธทางเศรษฐกิจระหวางราชอาณาจักรไทย

และสหรัฐอเมริกา ลงนามเมือ่วันที่ 29 พฤษภาคม พ.ศ.2509. 
45

 เชน สนธิสัญญาวาดวยการสงเสริมและคุมครองการลงทุน ระหวางราชอาณาจักร

ไทยกับสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ลงวันที่ 24 มิถุนายน พ.ศ.2545 (ฉบับแกไข) ความตกลงวา

ดวยการสงเสริมและคุมครองการลงทุน ระหวางราชอาณาจักรไทยกับรัฐบาลแหงสหราชอาณาจักร 

บริเตนใหญและไอรแลนดเหนือ ลงนามเมื่อวันที่ 28 พฤศจิกายน พ.ศ.2521 ความตกลงวาดวยการ

สงเสริมและคุมครองการลงทุน ระหวางราชอาณาจักรไทยกับราชอาณาจักรเนเธอรแลนด ลงนาม

เมื่อวันที่ 6 มิถุนายน พ.ศ.2515 เปนตน. 
46

 เชน ความตกลงวาดวยการยกเวนการเก็บภาษีซอน ระหวางราชอาณาจักรไทยกับ

สาธารณรัฐฝร่ังเศส ลงนามเมื่อวันที่ 27 ธันวาคม ค.ศ.1974 อนุสัญญาวาดวยการยกเวนการเก็บ

ภาษีซอน ระหวางราชอาณาจักรไทยกับราชอาณาจักรเนเธอรแลนด ลงนามเมื่อวันที่ 11 กันยายน 

พ.ศ.2518 อนุสัญญาวาดวยการยกเวนการเก็บภาษีซอน ระหวางราชอาณาจักรไทยกับสหราช

อาณาจักร ลงนามเมื่อวันที่ 18 กุมภาพันธ พ.ศ.2524 อนุสัญญาวาดวยการยกเวนการเก็บภาษีซอน 

ระหวางราชอาณาจักรไทยกับสหรัฐอเมริกา ลงนามเมื่อวันที่ 28 พฤศจิกายน พ.ศ.2539 เปนตน  
47

 เชน สาธารณรัฐฝร่ังเศส ไดรับการอนุมัติสงเสริมการลงทุนในป พ.ศ.2541 จํานวน  

16 โครงการ สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ไดรับการอนุมัติสงเสริมการลงทุนในป พ.ศ.2547 
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การที่ประเทศไทยเปนภาคีในอนุสัญญาหรือสนธิสัญญาเชนวานี้ ยอมทําใหประเทศไทย

มีพันธกรณีที่จะตองปฏิบัติภายใตความตกลงดังกลาว เชน การที่ประเทศไทยไดยื่นสัตยาบันสาร

ความตกลงจัดตั้งองคการการคาโลกเมื่อวันที่ 28 ธันวาคม พ.ศ.2537 ยอมทําใหประเทศไทยมี

ความผกูพันที่จะตองปฏิบัติตามพันธกรณีตามความตกลงดังกลาว และทําใหความตกลงตาง ๆ 

อันเปนภาคผนวกของความตกลงเชนวานั้น เชน ความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ (GATS) 

ผูกพันประเทศไทยดวยเชนกัน หรือการที่ประเทศไทยไปลงนามเปนภาคีในอนุสัญญาวาดวยการ

ระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรฐักับผูลงทุนของรัฐอ่ืน ค.ศ.1965 ที่ออกโดยธนาคารโลก

เพื่อจัดตั้งศูนยระงับขอพิพาทเกี่ยวกับการลงทุนระหวางรัฐกับเอกชนที่เปนคนชาติของรัฐอ่ืนโดย

ใชวิธีการอนุญาโตตุลาการระหวางประเทศเชนนี้ ก็ยอมทําใหประเทศไทยคงไมสามารถอางหลัก

ความสงบเรียบรอยตามกฎหมายภายในเพื่อปฏิเสธการปฏิบัติตามอนุสัญญานี้ไดเชนกัน  

นอกจากนั้น หากมองถึงสนธิสัญญาทวิภาคีที่ประเทศไทยทํากับตางประเทศ เชน 

สนธิสัญญาทางไมตรีและความสัมพันธทางเศรษฐกิจ (Treaty of Amity and Economic 

Relations) ที่ประเทศไทยทํากับสหรัฐอเมริกา ซึ่งใชมาตั้งแตวันที่ 29 พฤษภาคม พ.ศ.2511 แลวก็

จะเห็นไดวา สนธิสัญญาฉบับนี้ใหสิทธิหลายประการแกคนชาติสหรัฐที่จะเขามาทําธุรกิจใน

ประเทศไทย ทําใหคนชาติสหรัฐสามารถขอใชสิทธิหรือขอรับความคุมครองตามสนธิสัญญา

ดังกลาวได โดยประเทศไทยตองปฏิบัติตอคนชาติสหรัฐอยางเปนธรรมและยุติธรรมและใหความ

มั่นคงปลอดภัยตอนักลงทุนสหรัฐตามกฎหมายระหวางประเทศ และตองใหคนชาติสหรัฐมีสิทธิ

และสามารถใชสิทธิทางศาลโดยผานกระบวนการยุติธรรมของไทยไดเชนเดียวกับคนไทยหรือ   

คนชาติอื่น มีการใชหลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติกับระเบียบและกฎหมายดานการลงทุนของ

ทั้งสองประเทศ โดยใหประเทศเจาบานปฏิบัติตอนักลงทุนตางชาติอยางเทาเทียมกันกับคนชาติ

ของตนเอง หากประเทศไทยใหสิทธิแกคนชาติอยางไร สิทธินั้นก็จะตองขยายไปสูคนชาติสหรัฐ

อยางเทาเทียมกันดวย และไมจํากัดสิทธิเฉพาะคนตางชาติในกรณีของคนชาติสหรัฐได อยางไรก็ดี 

สนธิสัญญานี้มีขอสงวนวา ประเทศคูสัญญาอาจไมใหสิทธิแกนักลงทุนอีกฝายหนึ่งในการ

ประกอบธุรกิจตอไปนี้คือ การสื่อสาร ธุรกิจที่เปนที่ไววางใจ การรับฝากเงินและธนาคาร การใช

ประโยชนจากที่ดินและทรัพยากรธรรมชาติ ธุรกิจการคาดานการเกษตร และการประกอบวิชาชีพ

ตาง ๆ เชน กฎหมาย แพทย สถาปนิก นอกจากนี้ สนธิสัญญาดังกลาวยังไมไดใหสิทธิแกนักลงทุน

สหรัฐในการถือครองที่ดิน และสิทธิในการเขาเมือง เปนตน 
                                                                                                                                           
จํานวน 15 โครงการ สหราชอาณาจักร ไดรับอนุมัติสงเสริมการลงทุนในป พ.ศ.2547 จํานวน 17 

โครงการ สหรัฐอเมริกา ไดรับอนุมัติสงเสริมการลงทุนในป พ.ศ.2547 จํานวน 37 โครงการ เปนตน  
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3.  การรับรองและคุมครองภายใตกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศ 

 

สําหรับการรับรองและคุมครองภายใตกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศนั้น 

หลักกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศที่เปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไปนาจะไดแก หลักความ

คุมครองทางการทูต (Diplomatic Protection) หลักประติบัติเสมือนชาติที่ไดรับการอนุเคราะหยิ่ง 

(Most Favor Nation Treatment : MFN)48 หลักประติบัติเสมือนคนชาติ (National Treatment : 

NT)49 หลักการไมเลือกประติบัติ (Non - Discrimination) หลักปฏิบัติขั้นต่ําตามกฎหมายระหวาง

ประเทศ (International Minimum Standard), หลักในการโอนกิจการและทรัพยสินของผูลงทุนไป

เปนของรัฐ (Nationalization) เปนตน ซึ่งหลักดังกลาวนี้ลวนเปนหลักกฎหมายจารีตประเพณี

ระหวางประเทศที่ประเทศไทยในฐานะประชาคมโลกจําตองยอมรับและปฏิบัติตามและทําใหผู

ลงทุนตางชาตไิดรับความคุมครองภายใตหลักกฎหมายดังกลาว      

 

4.  การรับรองและคุมครองภายใตสัญญาสัมปทาน  

 

การรับรองและคุมครองภายใตสัญญาสัมปทานนั้น เปนมาตรการหนึ่งที่สําคัญในการ

รับรองและคุมครองผูลงทุนตางชาติที่เขามารับสัมปทานในประเทศไทย และยังเปนมาตรการที่

สําคัญในการคุมครองประชาชนและความมั่นคงของประเทศ ซึ่งจากการศึกษาในตอนที่ 2 ของบทนี้

ทําใหทราบวา มีสัญญาสัมปทานหลายสัญญาที่มีขอสัญญาซึ่งมีลักษณะเปนการใหความ

คุมครองแกผูรับสัมปทาน, หนวยงานของรัฐที่ใหสัมปทาน และประชาชนผูใชบริการ  เชน การให

หลักประกันแกผู รับสัมปทานวาจะไมดําเนินการที่อาจขัดขวางหรือกระทบกระเทือนการ

ดําเนินงานของเอกชน การใหสิทธิแกเอกชนในการเรียกเก็บคาบริการจากประชาชนผูใชบริการได

โดยตรง การใหคูสัญญาฝายเอกชนตองจัดทําประกันภัยในสิ่งปลูกสรางและสิ่งที่ติดตั้งในโครงการ
                                                 

48
 คือ หลักการที่ประเทศใดประเทศหนึ่งใหการปฏิบัติ ผลประโยชน หรือใหสิทธิใด ๆ 

แกอีกประเทศหนึ่งแลว การปฏิบัติ ผลประโยชน หรือสิทธิใด ๆ นั้นก็จะตกแกประเทศอื่นหรือ

ประเทศที่สามดวย 
49 คือ หลักการที่ประเทศใดประเทศหนึ่งจะใหการปฏิบัติ ผลประโยชน และสิทธิ

ประโยชนแกคนตางชาติเชนเดียวกับหรือเสมือนกับการปฏิบัติ ผลประโยชน หรือสิทธิประโยชนที่

คนชาติของประเทศผูใหไดรับ เชน ผูลงทุนตางชาติจะไดรับสิทธิและหนาท่ีเทาเทียมกับผูลงทุน

ของประเทศตน 
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สัมปทาน การใหรัฐมีอํานาจควบคุมและกํากับการใหบริการสาธารณะ การหามปรับอัตรา

คาบริการเวนแจะไดรับอนุญาตจากหนวยงานของรัฐ เปนตน  

อยางไรก็ดี  การคุมครองภายใตสัญญาสัมปทานดังกลาวยังขาดความชัดเจนในกรณี 

ของสัมปทานบริการสาธารณะ เนื่องจากประเทศไทยไมมีเงื่อนไขสัญญาสัมปทานในลักษณะที่

เปนมาตรฐานอยางเชนสัญญาสัมปทานปโตรเลียม อีกทั้งเงื่อนไขสัญญาก็อาจจะไมจูงใจใหผู

ลงทุนตางชาติเขามาลงทุนในประเทศไทยไดเทาที่ควร เนื่องจากเงื่อนไขของสัญญาสัมปทานใน

ประเทศไทยมักกําหนดในภายหลังโดยขึ้นอยูกับการเจรจาระหวางคูสัญญา และยังมีเงื่อนไขที่

กําหนดใหตองผานการตรวจพิจารณาจากสํานักงานอัยการสูงสุด ซึ่งกรณีดังกลาวอาจทําใหผูลงทุน

ตางชาติไมมั่นใจวาสํานักงานอัยการสูงสุดนําหลักเกณฑใดมาใชในการตรวจพิจารณาสัญญา

สัมปทาน       

จากที่กลาวมาขางตนจึงเห็นไดวา มาตรการในการคุมครองกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขา

มาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทยนั้น มีทั้งมาตรการทางสัญญาและมาตรการทางกฎหมาย เพือ่

เปนการคุมครองประโยชนของประเทศไทยและผูลงทุนไทย รวมทั้งผูลงทุนตางชาติ โดยมาตรการ

ทางสัญญาพบวา บางสัญญามีความพยายามในการกําหนดมาตรการคุมครองกรณีที่ผูลงทุน

ตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทย สวนมาตรการทางกฎหมาย พบวากฎหมายที่

คุมครองประโยชนของประเทศ เปนกฎหมายที่ยอมใหผูลงทุนเขามาลงทุนเพื่อรับสัมปทานใน

ประเทศไทยไดในกิจการบางอยาง เชน ประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ 58 พระราชบัญญัติจัดสรร

คลื่นความถี่ พระราชบัญญัติโทรคมนาคม พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514 เปนตน สวน

กฎหมายที่คุมครองผูลงทุนไทย ก็มีทั้งกฎหมายที่ตองการสงเสริมกิจการของคนในชาติ เชน 

ระเบียบสํานักนายกรฐัมนตรีวาดวยการพัสดุ ฯ ที่กําหนดใหใชวัสดุภายในประเทศ และใหวาจางที่

ปรึกษาไทย เปนตน และกฎหมายที่หามคนตางชาติเขาประกอบธุรกิจในกิจการบางอยาง เชน 

พระราชบัญญัติวาดวยการประกอบธุรกิจของคนตางดาว พ.ศ.2542 เปนตน สวนกฎหมายที่

คุมครองผูลงทุนตางชาตินั้น มักบัญญัติไวในกฎหมายที่รับรองสิทธิของผูลงทุนตางชาติ เชน 

พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514 เปนตน  

อยางไรก็ดี แมประเทศไทยจะมีมาตรการทางกฎหมายและมาตรการทางสัญญาใน

การรับรองหรือคุมครองสิทธิในการลงทุนของผูลงทุนตางชาติแลวก็ตาม แตก็มีประเด็นที่นา

พิจารณาวามาตรการดังกลาวนั้นเพียงพอตอการจูงใจใหผูลงทุนตางชาติเขามารับสัมปทานใน

ประเทศไทยหรือไม และมาตรการดังกลาวเพียงพอตอการใหคุมครองประชาชนและความมั่นคง

ของประเทศในกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทยแลวหรือไม ซึ่ง
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ผูเขียนมองวามาตรการดังกลาวยังไมนาจะเพียงพอที่จะดึงดูดใหผูลงทุนตางชาติเขามาลงทุนใน

ประเทศไทย อีกทั้งมาตรการดังกลาวก็ยังไมเพียงพอตอการคุมครองประชาชนและความมั่นคง

ของของประเทศหากผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานดวย เนื่องจากยังขาดหลักเกณฑที่

แนนอนชัดเจนในการใหสัมปทาน อีกทั้งยังขาดความชัดเจนในการคุมครองประโยชนของประเทศ

และความมั่นคงของประเทศในกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทย 

กรณีดังกลาวจึงทําใหมีประเด็นที่นาพิจารณาตอไปวา ถาเชนนั้นแลวเราควรจะหาแนวทางใน

ดําเนินการตามเรื่องนี้ตอไปอยางไร อันจะนําไปสูการพิจารณาในบทที่ 4 เก่ียวกับแนวคิดและ

แนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทยเพื่อใหรองรับในกรณีที่ผูรับสัมปทานเปนลงทุน

ตางชาติที่จะไดทําการศึกษาตามลําดับตอไป 

สรุป 

จากการศึกษาสัญญาสัมปทานในกรณีผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานใน

ประเทศไทยในบทที่ 3 นี้ ทําใหไดขอสรุปวา สัญญาสัมปทานในโครงการขนาดใหญของประเทศไทย

มักมีองคประกอบตางชาติและผูลงทุนตางชาติเขามาเกี่ยวของเสมอ โดยการเขามาเปนผูรับ

สัมปทานของผูลงทุนตางชาติอาจมีไดใน 2 ลักษณะ คือ การเขามาดําเนินการรวมกับเอกชนไทย

กรณีหนึ่ง กับการเขามาลงทุนเองโดยตรงในลักษณะของการลงทุนระหวางประเทศอีกกรณีหนึ่ง 

ซึ่งโดยสวนใหญแลวการเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทยของผูลงทุนตางชาตินั้น มักเปน

ลักษณะของการรวมกลุม (Consortium) หรือรวมทุน (Joint Venture) กับเอกชนไทย แตสาเหตุที่

มักปรากฏวาผูรับสัมปทานเปนนิติบุคคลไทย เนื่องจากในเอกสารเชิญชวนตาม TOR หรือ 

Tender Documents ตลอดจนเงื่อนไขสัญญาของหนวยงานของรัฐที่ใหสัมปทาน มักมีขอกําหนด

ใหผูรับสัมปทานไปจดทะเบียนจัดตั้งเปนบริษัทไทยตามกฎหมายไทยกอนที่จะเขาดําเนินกิจการที่

ไดรับสัมปทาน และมักมีเงื่อนไขสัญญาใหผูรับสัมปทานรับรองดวยวาจะใหบริษัทไทยถือหุนไม

นอยกวารอยละหาสิบเอ็ดของหุนทั้งหมดของบริษัท  

ในการพิจารณากรณีผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูสัมปทานในประเทศไทยนั้น ประเด็น

สําคัญที่ควรนํามาพิจารณาประการแรก คือ การกําหนดประเภทของกิจการที่ควรใหสัมปทานกับ

ผูลงทุนตางชาติ ซึ่งจากการศึกษาพบวาประเทศไทยควรมีการกําหนดประเภทของกิจการที่ให

สัมปทานกับผูลงทุนตางชาติใหชัดเจน โดยกิจการที่อาจมีผลกระทบตอความมั่นคงของประเทศ

ควรจํากัดการใหสัมปทานกับผูลงทุนตางชาติ สวนกิจการที่ควรสงเสริมใหผูลงทุนตางชาติเขามา

ลงทุนนั้นควรเปนกิจการที่ใชเงินลงทุนสูงและตองการเทคโนโลยีจากตางประเทศ เชน กิจการ

โครงการสาธารณูปโภคโครงสรางพื้นฐาน เปนตน  
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อยางไรก็ดี เนื่องจากการดําเนินโครงการสาธารณูปโภคโครงสรางพื้นฐานมักเปน

โครงการขนาดใหญของรัฐที่ตองการเงินลงทุนจํานวนมาก จึงทําใหการดําเนินโครงการมีความ

เสี่ยงมาก และเปนกรณีที่ตองนําความเสี่ยงมาพิจารณา โดยเฉพาะความเสี่ยงสําคัญที่เคยเกิดขึ้น

ในประเทศไทย ซึ่งในการดําเนินโครงการขนาดใหญของรัฐนี้คงไมอาจนําหลักของสัญญา

สัมปทานในเรื่องที่วาเอกชนผูรับสัมปทานจะตองเปนผูแบกรับความเสี่ยงภัยในการดําเนินการเอง

ทั้งหมดมาใชไดเพราะยอมมีผลกระทบตอความเปนไปไดในการดําเนินโครงการ ดังนั้น เพื่อใหการ

ดําเนินโครงการขนาดใหญของรัฐมีความเปนไปได ประเทศไทยจึงควรกําหนดแนวทางในการ

จัดการความเสี่ยงวาคูสัญญาฝายใดควรเปนผูรับความเสี่ยงในเรื่องใด โดยพิจารณาจากความ

เสี่ยงที่อาจมีตอคูสัญญาฝายรัฐ ตอผูรับสัมปทาน และตอประชาชน ซึ่งแนวทางการจัดการความ

เสี่ยงที่นาจะเหมาะสม คือ การนํามาตรการทางสัญญามาใชโดยกําหนดเปนเงื่อนไขสัญญาที่

ชัดเจน  

นอกจากนั้น การที่ผูลงทุนตางชาติจะเขามาลงทุนเพื่อเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทย

หรือไมนั้น ยังมีปจจัยหลายประการที่มีผลกระทบตอการลงทุน ไมวาจะเปนกฎหมายภายใน แนวทาง 

การระงับขอพิพาท เศรษฐกิจ การเมือง ความชัดเจนของโครงการ ความโปรงใสในการดําเนิน

โครงการ และสถาบันเงินกู โดยปจจัยที่มีผลกระทบคอนขางมากตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ 

คือ ปจจัยเกี่ยวกับกฎหมายภายใน แนวทางการระงับขอพิพาท และความชัดเจนในการดําเนิน

โครงการ อีกทั้งยังปรากฏวามีปญหาและอุปสรรคในการเขามาลงทุนของผูลงทุนตางชาติเพื่อเขา

รับสัมปทานในประเทศไทยดวย กรณีดังกลาวจึงเปนกรณีที่ตองพิจารณาถึงปจจัยที่มีผลกระทบ

ตอการลงทุน และปญหาอุปสรรคเชนวานั้น ซึ่งปจจุบันแมวาประเทศไทยจะมีการรับรองสิทธิใน

การลงทุนของผูลงทุนตางชาติ ทั้งภายใตบทบัญญัติของกฎหมายไทย ความตกลงระหวาง

ประเทศ และสัญญาสัมปทานแตการรับรองสิทธิดังกลาวก็ยังไมเพียงพอที่จะจูงใจใหผูลงทุน

ตางชาติเขามาลงทุนในประเทศไทย และไมเพียงพอที่จะสรางมั่นใจใหกับประชาชน หาก

หนวยงานของรัฐจะนําเอาสัญญาสัมปทานมาเปนรูปแบบการลงทุนสําหรับโครงการขนาดใหญ

ของรัฐ ดังนั้น ประเทศไทยจึงควรที่จะมีการปฏิรูปสัญญาสัมปทานเพื่อเปนการเตรียมความพรอม

ใหกับประเทศไทยในการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ โดยไมใหสงผลกระทบตอประเทศชาติและ

ประชาชน ซึ่งผูเขียนจะไดทําการศึกษาวิเคราะหตอไปในบทที่ 4 เพื่อใหไดคําตอบสุดทายของ

โจทยวิจัยหลักในวิทยานิพนธฉบับนี้วา เราควรจะกําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานใน

ประเทศไทยอยางไรเพื่อใหรองรับในกรณีผูรับสัมปทานเปนผูลงทุนตางชาติ  
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สําหรับแนวทางการดําเนินการเบื้องตนนั้น รัฐบาลควรที่จะทําการสํารวจความคิดเห็น

ของผูลงทุนตางชาติเกี่ยวกับการเขามารับสัมปทานในประเทศไทย เพื่อใหทราบถึงความตองการที่

แทจริงของผูลงทุนตางชาติ รวมทั้งปญหาและอุปสรรคที่ทําใหผูลงทุนตางชาติรูสึกกังวลหากการ

เขามาลงทุนรับสัมปทานในประเทศไทย ในขณะเดียวกันก็ควรสอบถามความคิดเห็นของ

ประชาชนดวย และเนื่องจากแนวทางปฏิบัติที่ผานมาของประเทศไทยอันเกี่ยวกับสัญญา

สัมปทานนั้น อาจทําใหผูลงทุนตางชาติขาดความมั่นใจในการลงทุนและเห็นวาการเขามาลงทุน

ในประเทศไทยมีความเสี่ยงสูง ดังนั้น รัฐบาลจึงควรที่จะเรงดําเนินการประชาสัมพันธใหผูลงทุน

ตางชาติไดเขาใจถึงแนวทางปฏิบัติที่ผานมาของประเทศไทยวาประเทศไทยไมไดไมเคารพความ

ผูกพันของสัญญาสัมปทาน แตเปนเพราะสัญญาดังกลาวมาจากการกระทําที่มิชอบดวยกฎหมาย

จึงทําใหสัญญาไมมีผลผูกพัน แตนับจากนี้ไปประเทศไทยจะไดมีการกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับ

สัญญาสัมปทานใหชัดเจนแนนอนมากขึ้น ซึ่งหลักเกณฑดังกลาวจะสอดคลองกับแนวทางปฏิบัติ

ในทางระหวางประเทศ เพื่อเปนการสรางความมั่นใจในการเขามาลงทุนของผูลงทุนตางชาติ 

รวมทั้งการประชาสัมพันธใหสื่อมวลชนและประชาชนไดรับทราบวา สัญญาสัมปทานไมไดมี

ขอเสียอยางที่เขาใจกัน แตมีขอดีในเรื่องรูปแบบการลงทุนที่นาสนใจจากการที่รัฐไมตองเงินลงทุนเอง 

สําหรับปญหาที่เคยเกิดขึ้นในอดีตนั้น รัฐจะไดดําเนินการแกไขปญหาอยางเปนรูปธรรมโดยมีการ

จํากัดการใหสัมปทานในกิจการประเภทที่มีผลกระทบตอความมั่นคงของรัฐหรือความผาสุกปลอดภัย

ของประชาชน แตหากเปนกิจการที่เปนประโยชนตอการพัฒนาประเทศอยางเชนโครงการลงทุน

ขนาดใหญในกิจการสาธารณูปโภคโครงสรางพื้นฐานแลว ควรที่จะสนับสนุนใหผูลงทุนตางชาติเขา

มาลงทุนเพื่อที่รัฐจะไดไมตองใชเงินงบประมาณของรัฐ โดยรัฐสามารถควบคุมผูลงทุนตางชาติไดอยู

แลวภายใตหลักกฎหมายที่มีอยู อีกทั้งรัฐจะมีการกําหนดเงื่อนไขสัญญาสัมปทานที่ชัดเจนซึ่งเงื่อนไข

สัญญาดังกลาวไมไดทําใหรัฐเสียเปรียบ แตเปนเรื่องของการจัดการความเสี่ยงเพื่อใหสัญญา

สัมปทานมีความเปนไปไดในการดําเนินโครงการ ทั้งนี้ รัฐจะเนนใหสัญญาสัมปทานเกิดประโยชน

สูงสุดแกประชาชนและใหประชาชนสามารถตรวจสอบความโปรงใสได  
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