
บทที ่ 5 
 

กฎหมายที่ใช้บังคบักบัสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 
 

ในบทน้ีจะเป็นการศึกษาท่ีเก่ียวกบักฎหมายท่ีบงัคบักบัสัญญาสัมปทานในประเทศ
ไทย ซ่ึงผูเ้ขียนไดแ้บ่งหวัขอ้ในการศึกษาออกเป็น 4 ส่วน ส่วนแรกไดแ้ก่ กฎหมายท่ีจะน ามาบงัคบั
ใชก้บัสัญญาสัมปทานในประเทศไทย ส่วนท่ีสอง ไดแ้ก่ แนวทางในการระงบัขอ้พิพาทในสัญญา
สัมปทานในประเทศไทย ส่วนท่ีสามไดแ้ก่ กรณีศึกษาการใชห้ลกักฎหมายของอนุญาโตตุลาการใน
คดีเก่ียวกบัสัญญาสัมปทานท่ีน่าสนใจ และส่วนท่ีส่ี ไดแ้ก่ แนวทางในการออกกฎหมายเก่ียวกบั
สัมปทานเพื่อแกปั้ญหาการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 
โดยมีรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 

 

1.  กฎหมายทีจ่ะน ามาใช้กบัสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 
  

กฎหมายท่ีน ามาใชบ้งัคบักบัสัญญาสัมปทานในประเทศไทยนั้น โดยปกติจะเป็น
กฎหมายไทย และอาจจะมีการน ากฎหมายระหวา่งประเทศมาใชต้ามหลกัการแสดงเจตนาเลือกใช้
กฎหมายของคู่สัญญา (Choice of law) ซ่ึงอาจจะไม่ใช่กฎหมายไทยดว้ยก็ได ้ดงันั้นในส่วนน้ีผูเ้ขียน
จึงไดแ้บ่งการศึกษาออกเป็น 2 ส่วน คือ กฎหมายไทย และ กฎหมายระหวา่งประเทศ โดยมี
รายละเอียดดงัต่อไปน้ี 
 

1.1  กฎหมายไทย 
หากพิจารณาในทางปฏิบติัแลว้จะเห็นไดว้า่ สัญญาสัมปทานในประเทศไทยนั้น 

มกัก าหนดใหน้ ากฎหมายไทยมาใชบ้งัคบักบัสัญญา ซ่ึงน่าจะมาจากสัมปทานในประเทศไทย
เป็นไปโดยกฎหมายและมาจากอ านาจในการเจรจาต่อรองเพื่อจดัท าสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายรัฐท่ีมี
อ านาจมากกวา่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนและส่วนใหญ่คู่สัญญาฝ่ายรัฐจะเป็นผูก้  าหนดสัญญาไวล่้วงหนา้
ก่อนท าสัญญาอยูแ่ลว้วา่จะใชก้ฎหมายไทย ดว้ยเหตุน้ี กฎหมายไทยท่ีน ามาใชบ้งัคบักบัสัญญา
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สัมปทานนั้น จึงอาจน ามาใชใ้นฐานะท่ีเป็นกฎหมายท่ีคู่สัญญาเลือก หรือในฐานะท่ีเป็นกฎหมาย
แห่งถ่ินท่ีสัญญาสัมปทานไดจ้ดัท า118  

กฎหมายไทยท่ีเก่ียวขอ้งกบัสัมปทานนั้น ผูเ้ขียนไดแ้บ่งการศึกษาออกเป็น 2 ส่วน 
คือ  กฎหมายระดบัพระราชบญัญติั และ กฎหมายในระดบัระเบียบรวมทั้งมติคณะรัฐมนตรี เพื่อให้
ครอบคลุมถึงกฎหมาย กฎระเบียบต่างๆ ท่ีจะน ามาใชก้บัสัมปทาน โดยมีรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 

1.1.1  กฎหมายในระดับพระราชบัญญตัิ 
          กฎหมายในระดบัพระราชบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้งกบัสัญญาสัมปทานของไทยท่ี

ผา่นมา นบัตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนัมีอยูห่ลายฉบบั เช่น พระราชบญัญติัรักษาตน้สัก ร .ศ.116 
พระราชบญัญติัการท าเหมืองแร่ พ.ศ.2461 พระราชบญัญติัจดัวางทางรถไฟแลทางหลวง พ.ศ.2464 
พระราชบญัญติัปิโตรเลียม พ.ศ.2514 พระราชบญัญติัทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542 และ 
พระราชบญัญติัการทางพิเศษแห่งประเทศไทย พ.ศ.2550 เป็นตน้ ซ่ึงในการศึกษาส่วนน้ีผูเ้ขียนได้
ยกตวัอยา่งของพระราชบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้งกบัสัมปทานในประเทศไทยรวมถึงวตัถุประสงคข์อง
พระราชบญัญติัต่างๆ ดงักล่าวไวพ้อสังเขป ดงัไดแ้สดงรายละเอียดในตารางท่ี 5.1  

 
ตารางท่ี 5.1  กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัสัมปทาน 
 

พระราชบญัญติั วตัถุประสงค ์
1. พระราชบญัญติัรักษาตน้ไมส้กั ร.ศ.116 - การตดัตน้ไมส้กัตอ้งไดรั้บอนุญาตจากรัฐบาล 
2. พระราชบญัญติัการท าเหมืองแร่ พ.ศ.2461 - การตรวจหาแร่ ขดุแร่จะตอ้งไดรั้บอนุญาตจากรัฐบาล 
3. พระราชบญัญติัจดัวางการรถไฟแลทางหลวง  
    พ.ศ.2464 

- การวางรางรถไฟ ท ากิจการรถไฟในราชอาณาจกัร 
   ตอ้งไดรั้บพระบรมราชานุญาต 

4. พระราชบญัญติัอากรรังนก พ.ศ.2467 - วางระเบียบการเก็บรังนกนางแอ่น 
5. พระราชบญัญติัควบคุมกิจการคา้ขายอนักระทบ 
   ถึงความปลอดภยัหรือผาสุกแห่งสาธารณชน  
   พ.ศ.2471 

- เพ่ือคุม้ครองผลประโยชน์ของประชาชน กล่าวคือ  
   การประกอบกิจการสาธารณูปโภคจะตอ้งไดรั้บ 
   พระบรมราชานุญาตหรือสมัปทาน 

6. พระราชบญัญติัทางหลวงท่ีไดรั้บสมัปทาน  
   พ.ศ.2473 

- การสร้างและบ ารุงทางหลวงเป็นกิจการท่ีรัฐผกูขาด  
   ผูใ้ดจะประกอบกิจการดงักล่าวตอ้งไดรั้บสมัปทาน 

  
  

                                                        
 118 อารยา กิตติเวช, อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 13, น.105 
 



121 
 
ตารางท่ี 5.1  (ต่อ) 
 

                             พระราชบญัญติั                                                             วตัถุประสงค ์
7. พระราชบญัญติัป่าไม ้พ.ศ.2484 
 
 
8. พระราชบญัญติัแร่ พ.ศ.2510 

- รัฐบาลมีอ านาจใหส้มัปทานท าไมห้วงหา้ม เก็บของ 
   ป่าหวงหา้ม โดยเรียกเก็บค่าภาคหลวงจากผูข้อ 
    อนุญาต 
- การท าเหมืองแร่ตอ้งไดรั้บประทานบตัร 

9. พระราชบญัญติัปิโตรเลียม พ.ศ.2514 - เพ่ือส่งเสริมการลงทุนจากต่างประเทศ ในดา้นการ   
  ส ารวจและผลิตปิโตรเลียมเพื่อประโยชนแ์ก่รัฐ โดย 
   ผูท้  าการส ารวจหรือผลิตปิโตรเลียมตอ้งไดรั้บ 
   สมัปทาน 

10. ประกาศของคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี 58 ลงวนัท่ี  
     26 มกราคม 2515 

- การประกอบกิจการคา้ขายอนัเป็นสาธารณูปโภค  
  ดงัน้ี ตอ้งไดรั้บสมัปทาน กล่าวคือ การรถไฟ การ 
  รถราง การขดุคลอง การเดินอากาศ การชลประทาน  
  การประปา การไฟฟ้า การผลิตเพ่ือจ าหน่ายก๊าซโดย 
  ระบบเสน้ท่อ 

11. พระราชบญัญติัส่งเสริมการลงทุน พ.ศ.2520 - คุม้ครองผูท่ี้ไดรั้บการส่งเสริมการลงทุน เช่น การไม่ 
  โอนกิจการเป็นของรัฐ การท่ีรัฐไม่ประกอบกิจการ 
  แข่งขนั เป็นตน้ 

12. พระราชบญัญติัวา่ดว้ยการใหเ้อกชนเขา้ร่วม 
      หรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 
13. พระราชบญัญติัอากรรังนกอีแอ่น พ.ศ.2540 

- ก าหนดวธีิการท่ีหน่วยงานรัฐจะใหส้มัปทานหรือเขา้ 
   ร่วมลงทุนหรือร่วมงานกบัเอกชน 
- ก าหนดวธีิการเก่ียวกบัการใหส้มัปทานเก็บรังนก 
   นางแอ่น 

14. พระราชบญัญติัควบคุมน ้ ามนัเช้ือเพลิง พ.ศ.2542 - การใหส้มัปทานแก่ผูป้ระกอบกิจการคลงัน ้ ามนั 
   เช้ือเพลิงหรือระบบขนส่งน ้ ามนัเช้ือเพลิงทางท่อ 
15. พระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิ 
     พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 

- วางระเบียบและแนวทางปฏิบติัของหน่วยงาน 
   ทางปกครอง รวมถึงมีการใหค้  านิยามเก่ียวกบั 
   สญัญาทางปกครอง ซ่ึงรวมถึงสญัญาสมัปทาน 

16. พระราชบญัญติัทางหลวงสมัปทาน พ.ศ.2542 -  เพ่ือปรับปรุงกฎหมายวา่ดว้ยทางหลวงท่ีไดรั้บ 
   สมัปทานเพ่ือใหเ้หมาะสมกบัสภาพการณ์ท่ีเอกชนจะ 
   เขา้มาลงทุนในกิจการอนัเป็นสาธารณูปโภค 
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ตารางท่ี 5.1  (ต่อ) 
 

                             พระราชบญัญติั                                                             วตัถุประสงค ์
   ใดจะด าเนินกิจการดงักล่าวตอ้งไดรั้บอนุญาตจากรัฐ 
18. พระราชบญัญติัการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่ง 
      ประเทศไทย พ.ศ.2543 

- เพ่ือการจดัท า จดัการและการใหบ้ริการขนส่งมวลชน 
  ดว้ยระบบไฟฟ้ารวมทั้งการดูแลรักษาความปลอดภยั  
  เพื่อการใหบ้ริการท่ีมีประสิทธิภาพ 

19. พระราชบญัญติัการทางพิเศษแห่งประเทศไทย  
      พ.ศ.2550 

- เพ่ือปรับปรุงกฎหมายวา่ดว้ยการทางพิเศษแห่ง 
  ประเทศไทยใหเ้หมาะสมกบัสภาพการณ์ในปัจจุบนั  
  เพ่ือใหส้ามารถด าเนินกิจการในอนัท่ีจะใหบ้ริการเพ่ือ 
  อ านวยความสะดวกในการจราจรไดม้ากยิง่ข้ึน  

 

หมายเหตุ : จากการรวบรวม 

นอกจากพระราชบญัญติัดงักล่าวขา้งตน้ยงัมีพระราชบญัญติัจดัตั้งรัฐวสิาหกิจท่ี
อนุญาตใหรั้ฐวสิาหกิจสามารถเขา้ร่วมการงานกบัภาคเอกชนได ้เช่น พระราชบญัญติัโทรเลขและ
โทรศพัท ์พ.ศ.2477 พระราชบญัญติัองคก์ารโทรศพัทแ์ห่งประเทศไทย พ.ศ.2497 พระราชบญัญติั
การรถไฟแห่งประเทศไทย พ.ศ.2494 พระราชบญัญติัการส่ือสารแห่งประเทศไทย พ.ศ.2519 
ประกาศคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี 290 ลงวนัท่ี 27 พฤศจิกายน 2515 พระราชบญัญติัปิโตรเลียมแห่ง
ประเทศไทย พ.ศ.2521 เป็นตน้  

จากการศึกษาพระราชบญัญติัดงักล่าว ส่วนใหญ่จะมีเน้ือหาสาระในเร่ืองการ
ด าเนินกิจการสัมปทานนั้นๆ โดยมิไดมี้การบญัญติัเก่ียวกบัเร่ืองหลกักฎหมายท่ีจะใชบ้งัคบักรณีเกิด
ขอ้พิพาทไวอ้ยา่งชดัเจน แต่ก็พบวา่มีพระราชบญัญติับางฉบบับญัญติัเก่ียวกบัหลกักฎหมายท่ีจะ
น ามาบงัคบัใชก้ารสัมปทานไวโ้ดยเฉพาะ เช่น พระราชบญัญติัปิโตรเลียม พ.ศ.2514 กล่าวถึงการ
ชดใชค้่าเสียหายกรณีมีค่าเสียหายเกิดข้ึนจากกรณีท่ีมีความจ าเป็นท่ีเจา้หนา้ท่ีหรือผูรั้บสัมปทานตอ้ง
ผา่นเขา้ไปในพื้นท่ีของบุคคลใดเพื่อการเก็บรักษาและขนส่งปิโตรเลียม หากไม่สามารถตกลงค่า
ความเสียหายกนัไดใ้หม้อบขอ้พิพาทใหอ้นุญาโตตุลาการวนิิจฉยัและใหน้ าบทบญัญติัแห่งประมวล
กฎหมายวธีิพิจารณาความแพง่มาใช้119 หรือ เม่ือมีความจ าเป็นตอ้งไดม้าซ่ึงอสังหาริมทรัพยเ์พื่อใช้

                                                        
 

119
 พระราชบญัญติัปิโตรเลียม พ.ศ.2514 มาตรา 55 
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ในกิจการปิโตรเลียมใหด้ าเนินการเวนคืนตามกฎหมายวา่ดว้ยการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์120  
พระราชบญัญติัการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย พ.ศ.2543 กล่าวถึงการใหสิ้ทธิแก่ผูรั้บ
สัมปทานในกรณีท่ีจ าเป็นตอ้งไดม้าซ่ึงกรรมสิทธ์ิในอสังหาริมทรัพยห์รือมีความจ าเป็นตอ้งใช้
อสังหาริมทรัพย ์โดยไม่จ  าเป็นตอ้งได้มาซ่ึงกรรมสิทธ์ิในอสังหาริมทรัพยน์ั้นและไม่สามารถ
ด าเนินการใหไ้ดม้าซ่ึงอสังหาริมทรัพยด์งักล่าว ใหก้ารรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย   
(รฟม.) ด าเนินการตามกฎหมายวา่ดว้ยการเวนคืนอสังหาริมทรัพยห์รือกฎหมายวา่ดว้ยการจดัหา
อสังหาริมทรัพยเ์พื่อกิจการขนส่งมวลชน121 นอกจากนั้น ยงัมีการน าหลกักฎหมายมหาชนมาบญัญติั
ไวเ้พื่อคุม้ครองผลประโยชน์ส่วนรวมของประชาชน กล่าวคือ กรณีมีความจ าเป็นเพื่อรักษา
ประโยชน์สาธารณะ คณะรัฐมนตรีอาจมีมติใหผู้รั้บสัมปทานกระท าการหรือแกไ้ข หรือ เพิกถอน
สัมปทานในกรณีท่ีมีเหตุส าคญัท่ีไม่อาจหลีกเล่ียงได้122 เป็นตน้ 

1.1.2  กฎหมายในระดับระเบียบ รวมทั้งมติคณะรัฐมนตรี 
          โดยท่ีสัญญาสัมปทานเป็นสัญญาภาครัฐท่ีการด าเนินการตอ้งเป็นไป

ภายใตก้ฎเกณฑข์องรัฐดว้ย ดงันั้น นอกจากการพิจารณากฎหมายแลว้ ยงัตอ้งพิจารณาจากกฎ 
ระเบียบของรัฐ และมติคณะรัฐมนตรีท่ีเก่ียวขอ้งดว้ย ซ่ึงจากการศึกษาพบวา่มีกฎ ระเบียบของรัฐ 
และมติคณะรัฐมนตรีท่ีเก่ียวขอ้งกบัสัญญาสัมปทานดงัไดแ้สดงรายละเอียดในตารางท่ี 5.2 
 
ตารางท่ี 5.2  ระเบียบ มติคณะรัฐมนตรีท่ีเก่ียวขอ้งกบัสัมปทาน 
 

                             พระราชบญัญติั                                                             วตัถุประสงค ์
1. ระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการด าเนิน
โครงการลงทุนพิเศษของรัฐเพื่อการพฒันาประเทศ 
พ.ศ.2549 
   

-  เพ่ือแกไ้ขปัญหาการขาดแคลนโครงสร้างพ้ืนฐาน 
    ระบบสาธารณูปโภค สาธารณูปการท่ีส าคญั โดยจดั 
    ใหโ้ครงการลงทุนขนาดใหญ่เป็นโครงการพิเศษ   
    โดยมีวธีิการจดัซ้ือจดัจา้งและการบริหารจดัการ 
    พิเศษแตกต่างจากโครงการทัว่ไป อยา่งไรก็ดี มีขอ้ 
    น่าสงัเกตวา่ ระเบียบน้ีไดมี้การก าหนดไวด้ว้ยวา่  
   ขอ้เสนอของผู ้ยืน่เสนอโครงการตอ้งไม่เป็นการเขา้ 
   ร่วมทุน ร่วมการงาน หรือขอรับสมัปทานตาม  

                                                        
 

120
 พระราชบญัญติัปิโตรเลียม พ.ศ.2514 มาตรา 68 

 121 พระราชบญัญติัการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย พ.ศ.2543 มาตรา 47   
 

122
 พระราชบญัญติัการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย พ.ศ.2543 มาตรา 53 
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ตารางท่ี 5.2  (ต่อ) 
 

                             พระราชบญัญติั                                                             วตัถุประสงค ์
    กฎหมายวา่ดว้ยการใหเ้อกชนเขา้ร่วมงานหรือ  

   ด าเนินการในกิจการของรัฐ (ขอ้ 14) 
2. ระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการพสัดุ พ.ศ.   
    2535 และฉบบัแกไ้ขเพ่ิมเติม 

- ระเบียบน้ีไดก้ าหนดหลกัเกณฑแ์ละขั้นตอนในการ 
  จดัซ้ือจดัจา้งของส่วนราชการ นอกจากนั้นยงัก าหนด 
  ตวัอยา่งเอกสารประกวดราคาและตวัอยา่งสญัญา 
  ต่างๆ ดว้ย  

3. ระเบียบการก่อหน้ีของประเทศ พ.ศ.2528 - ระเบียบน้ีเป็นระเบียบท่ีก าหนดเพดานวงเงินกู ้(Debt 
   Ceiling) แต่ละปีเพ่ือป้องกนัมิใหห้น่วยงานของรัฐก่อ 
   หน้ีสูงข้ึนเร่ือยๆ  
   ขอ้สงัเกตุ ระเบียบดงักล่าวน้ีเองท าใหห้น่วยงานของ 
   รัฐไม่สามารถกูเ้งินมาลงทุนเพ่ือใหบ้ริการแก่ 
   ประชาชนไดต้ามความตอ้งการ ประกอบกบัรัฐบาลมี 
   นโยบายใหเ้อกชนเขา้มามีส่วนร่วมในงานของรัฐมาก 
   ข้ึน จึงท าใหเ้กิดโครงการสญัญาสมัปทานต่างๆ และ 
   โครงการใหเ้อกชนเขา้มาลงทุนในกิจการของรัฐ  
   เพ่ือท่ีรัฐจะไดไ้ม่ตอ้งใชเ้งินทุนของตนเองและไม่มี 
   ปัญหาเก่ียวกบัเพดานเงินกู ้

4. มติคณะรัฐมนตรีเม่ือวนัท่ี 1 กนัยายน 2535 - ก าหนดใหส่้วนราชการต่างๆ และรัฐวสิาหกิจทุก 
  ประเภทส่งร่างสญัญาใหส้ านกังานอยัการสูงสุดตรวจ 
  พิจารณาก่อนลงนามสญัญา ซ่ึงน าไปสู่การก าหนด 
  เป็นหลกัเกณฑใ์นการจดัท าสญัญาระหวา่งรัฐกบั 
  เอกชนตามระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการ 
  พสัดุฯ ในเวลาต่อมา 

5. มติคณะรัฐมนตรีเม่ือวนัท่ี 27 มกราคม 2547 - การท าสญัญาสมัปทานระหวา่งรัฐกบัเอกชนนั้น 
  ก าหนดใหน้ าคดีพิพาทจากสญัญาสมัปทานท่ีเป็น 
  สญัญาทางปกครอง ส่งไปศาลปกครองหรือศาล 
  ยติุธรรม และเห็นวา่สญัญาสมัปทานท่ีรัฐท ากบั 
  เอกชนในไทยหรือต่างประเทศ ไม่ควรเขียนผกูมดัใน 
  สญัญาใหม้อบขอ้พิพาทใหค้ณะอนุญาโตตุลาการเป็น    
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ตารางท่ี 5.2  (ต่อ) 
 

                             พระราชบญัญติั                                                             วตัถุประสงค ์
  ผูช้ี้ขาด แต่หากมีปัญหาหรือความจ าเป็นหรือเป็นขอ้ 

 เรียกร้องของคู่สญัญาอีกฝ่ายท่ีมิอาจหลีกเล่ียงได ้ให ้
  เสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมติัเป็นรายๆ ไป 

6. มติคณะรัฐมนตรีเม่ือวนัท่ี 28 กรกฎาคม 2552 - ก าหนดใหส้ญัญาทุกประเภทท่ีหน่วยงานของรัฐท า 
  กบัเอกชนในไทยหรือต่างประเทศไม่วา่จะเป็นสญัญา 
  ทางปกครองหรือไม่ ไม่ควรเขียนผกูมดัในสญัญาให ้
  มอบขอ้พิพาทใหค้ณะอนุญาโตตุลาการเป็นผูช้ี้ขาด  
  แต่หากมีปัญหาหรือความจ าเป็นหรือเป็นขอ้เรียกร้อง 
  ของคู่สญัญาอีกฝ่ายท่ีมิอาจหลีกเล่ียงได ้ใหเ้สนอ 
  คณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมติัเป็นรายๆ ไป 

7. มติคณะรัฐมนตรีเม่ือวนัท่ี 14 ตุลาคม 2552 - อนุมติัใหใ้ชว้ธีิการอนุญาโตตุลาการในการระงบัขอ้ 
  พิพาทไวใ้นสญัญาจา้งก่อสร้างงานโยธาสญัญาท่ี 1, 2  
  และ 3 ท่ีด าเนินการประกวดราคาแลว้เสร็จ  และงาน 
  โยธาสญัญาท่ี 6 ท่ีการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่ง 
  ประเทศไทย (รฟม.) จะด าเนินการประกวดราคา และ 
  สญัญาจา้งท่ีปรึกษาบริหารและควบคุมโครงการ  

 
หมายเหตุ : จากการรวบรวม 
 

ส าหรับปัญหาวา่จะน ากฎหมายใดมาบงัคบัใชก้บัสัญญานั้นจะตอ้ง
พิจารณาก่อนวา่สัมปทานในเร่ืองนั้นมีบทบญัญติัมีบทบญัญติัของกฎหมายไทยก าหนดไวเ้ป็นการ
เฉพาะหรือไม่ โดยหากเป็นสัมปทานท่ีมีกฎหมายเป็นการเฉพาะแลว้ก็จะตอ้งน ากฎหมายดงักล่าวมา
ใชบ้งัคบั เช่น กรณีของสัญญาสัมปทานปิโตรเลียม โดยท่ีกฎกระทรวงท่ีออกตามความใน
พระราชบญัญติัปิโตรเลียมก าหนดใหน้ าบทบญัญติักฎหมายไทยและหลกักฎหมายระหวา่งประเทศ
มาบงัคบัใชใ้นการวนิิจฉยักรณีพิพาทจากสัญญาปิโตรเลียม จึงเป็นการก าหนดใหน้ ากฎหมายภายใน
และกฎหมายระหวา่งประเทศมาบงัคบัใชใ้นสัญญาดงักล่าว ในกรณีจึงยอ่มข้ึนอยูก่บัศาลหรือ
อนุญาโตตุลาการวา่จะน าหลกักฎหมายใดจากขอ้ก าหนดการเลือกกฎหมายท่ีน ามาบงัคบัใชใ้น
สัญญาสัมปทานปิโตรเลียมมาใชใ้นการวนิิจฉยัขอ้พิพาท อยา่งไรก็ตาม หลกักฎหมายภายในจะตอ้ง
ไม่ขดัแยง้กบัหลกักฎหมายระหวา่งประเทศ ส่วนหลกักฎหมายระหวา่งประเทศท่ีน ามาบงัคบัใชใ้น
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การวนิิจฉยัขอ้พิพาทจากสัญญา ก็คือ หลกักฎหมายทัว่ไปตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 38(ค) แห่งศาล
ยติุธรรมระหวา่งประเทศนัน่เอง ทั้งน้ีเพราะพระราชบญัญติัปิโตรเลียม พ.ศ.2514 เป็นกฎหมาย
ภายในท่ีไดก้ าหนดใหร้ะงบัขอ้พิพาทในสัมปทานปิโตรเลียมโดยอนุญาโตตุลาการ และมีลกัษณะ
พิเศษกวา่กฎหมายภายในอ่ืนๆ ท่ีก าหนดใหน้ าวธีิพิจารณาตามกฎขอ้บงัคบัของศาลยติุธรรมระหวา่ง
ประเทศ เป็นการยอมรับวธีิพิจารณาตามหลกักฎหมายระหวา่งประเทศโดยตรง จึงไม่มีปัญหาใน
การตีความวา่วธีิพิจารณาตามกฎขอ้บงัคบัของศาลยติุธรรมระหวา่งประเทศนั้น ขดักบักฎหมายวธีิ
พิจารณาความของไทยหรือไม่123 หรือในกรณีของการด าเนินกิจการของการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชน
แห่งประเทศไทย ก็มีพระราชบญัญติัการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชนแห่งประเทศไทย พ.ศ.2543 วา่ดว้ย
เร่ืองสัมปทานบญัญติัใหน้ ากฎหมายเก่ียวกบัการเวนคืนอสังหาริมทรัพยม์าใชเ้พื่อการไดม้าหรือใช้
อสังหาริมทรัพยเ์พื่อกิจการรถไฟฟ้า และกรณีท่ีมีความจ าเป็นเพื่อรักษาประโยชน์สาธารณะ ให้
คณะรัฐมนตรีมีอ านาจใหผู้รั้บสัมปทานกระท าการหรือแกไ้ข รวมถึงเพิกถอนสัมปทานในกรณีท่ีมี
เหตุส าคญัอนัมิอาจหลีกเล่ียงได ้อนัเป็นการวางแนวทางใหน้ าหลกักฎหมายมหาชนมาใช ้ในกรณีจึง
ยอ่มข้ึนอยูก่บัศาลหรืออนุญาโตตุลาการวา่จะน าหลกักฎหมายใดจากบทบญัญติัในกฎหมายดงักล่าว
มาบงัคบัใชใ้นสัญญาสัมปทาน เป็นตน้ 

กรณีสัมปทานใดไม่มีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นการเฉพาะ ก่อนปี พ.ศ.2542 
แนวทางปฏิบติัท่ีผา่นมาของประเทศไทย สัญญาสัมปทานนั้นจะไดรั้บการปฏิบติัเสมือนหน่ึงเป็น
สัญญาภายใตร้ะบบประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์และเม่ือมีขอ้พิพาทเกิดข้ึนก็จะถูกน าเขา้สู่
การพิจารณาของศาลยติุธรรม ซ่ึงศาลก็จะน าเอาหลกักฎหมายแพง่และพาณิชยม์าปรับใชก้บัคดี
ดงักล่าว124  

แต่ภายหลงัปี พ.ศ.2542 เม่ือไดมี้การจดัตั้งศาลปกครองข้ึนมาแลว้ สัญญา
สัมปทานซ่ึงจดัเป็นสัญญาทางปกครองและอยูใ่นเขตอ านาจของศาลปกครอง ก็ยงัไม่มีแนวทาง
ปฏิบติัท่ีชดัเจนวา่จะน ากฎหมายใดมาใช ้คงมีแต่แนวค าพิพากษาของศาลปกครองในบางคดีเท่านั้น 
ท่ีไดว้างหลกัเก่ียวกบักฎหมายปกครองท่ีน ามาใชก้บัสัญญาสัมปทานไว ้โดยยงัไม่มีกฎหมายใดท่ี
บญัญติัหลกัเกณฑใ์นเร่ืองของสัญญาสัมปทานหรือสัญญาทางปกครองไวโ้ดยเฉพาะ  จึงเป็นกรณีท่ี
ศาลปกครองในฐานะท่ีเป็นศาลท่ีมีเขตอ านาจในการพิจารณาคดีเก่ียวกบัสัญญาสัมปทานจะตอ้งใช้
ดุลยพินิจในการพิจารณาต่อไปวา่ควรน าหลกักฎหมายใดมาปรับแก่คดี หรือควรจะวนิิจฉยัคดี
ดงักล่าวอยา่งไร 

                                                        
 123

 นิรันดร์ บุญจิต, อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 48, น.380-381 

 
124

 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 1738/2525(เนติ) น.1362 และค าพิพากษาฎีกาท่ี 2384/2536 
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1.2  กฎหมายระหว่างประเทศ 
 โดยปกติสัญญาสัมปทานในประเทศไทยมกัจะก าหนดใหใ้ชก้ฎหมายไทยบงัคบั

กบัสัญญาอยูแ่ลว้ ดงันั้น กฎหมายท่ีน ามาใชบ้งัคบักบัสัญญาสัมปทานของรัฐจึงเป็นกฎหมายไทย
ตามเจตนาของคู่สัญญา  แต่ก็อาจจะมีการน ากฎหมายระหวา่งประเทศมาบงัคบัใชใ้นสัญญา
สัมปทานดว้ยก็ไดเ้ช่นกนั หากสัญญาเหล่านั้นมีขอ้บทในสัญญาก าหนดไว ้อยา่งไรก็ตาม หาก
กฎหมายภายในรัฐขณะนั้นยงัไม่เพียงพอท่ีจะน ามาบงัคบัใชแ้ก่คดีได ้ก็มีความเป็นไปไดท่ี้
อนุญาโตตุลาการอาจจะน าหลกักฎหมายทัว่ไปอนัเป็นกฎหมายระหวา่งประเทศมาบงัคบัใช ้
อยา่งเช่น ในคดี Texaco Arbitration (1975) ท่ีอนุญาโตตุลาการเลือกหลกักฎหมายทัว่ไปมาบงัคบัใช้
กบัสัญญาในกรณีท่ีไม่มีหลกักฎหมายประเทศลิเบีย (กฎหมายภายในรัฐ) ท่ีสอดคลอ้งกบัหลกั
กฎหมายระหวา่งประเทศ  

 ส าหรับในส่วนของประเทศไทยนั้น การน ากฎหมายระหวา่งประเทศมาใชใ้น
สัญญาสัมปทานในประเทศไทย พบวา่มีการน ากฎหมายระหวา่งประเทศอนัไดแ้ก่ กฎหมายระหวา่ง
ประเทศแผนกคดีเมืองมาใช ้ดงัปรากฎใหเ้ห็นในคดีระหวา่งรัฐบาลไทย กบั Walter Bau AG (2552) 
หรือ “คดีดอนเมืองโทลลเ์วย”์ คดีน้ีรัฐบาลไทยไดใ้หส้ัมปทานแก่ บริษทั ทางยกระดบัดอนเมือง 
จ ากดั (มหาชน) (Walter Bau AG สัญชาติเยอรมนั ผูเ้รียกร้องสิทธิเป็นหน่ึงในผูถื้อหุน้ของบริษทั
ดอนเมืองโทลล์เวย)์ เพื่อใหด้ าเนินการออกแบบ ก่อสร้าง บริหารงาน และบ ารุงรักษา เส้นทาง
ยกระดบัระหวา่งสนามบินดอนเมืองถึงบริเวณสามเหล่ียมดินแดง ระยะทางประมาณ 28 กิโลเมตร 
วงเงินลงทุน 12,000 ลา้นบาท บริษทั ทางยกระดบัดอนเมือง จ ากดั (มหาชน) ไดรั้บสิทธิในการเก็บ
รายไดจ้ากการใชท้างดงักล่าวตลอดระยะเวลาสัมปทาน  

ขอ้พิพาทเกิดข้ึนเม่ือ Walter Bau AG อา้งวา่การกระท าของรัฐบาลไทยเป็นการ
เวนคืนทางออ้ม และ เป็นการละเมิดต่อมาตรฐานการปฏิบติัอยา่งเท่าเทียมและเป็นธรรมแก่ผูล้งทุน
ต่างชาติ ถือเป็นการละเมิดความคุม้ครองการลงทุนภายใตค้วามตกลงเพื่อการส่งเสริมและคุม้ครอง
การลงทุนระหวา่งประเทศไทยกบัประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนั พ.ศ.2545 จึงไดน้ าขอ้พิพาท
เขา้สู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการระหวา่งประเทศ คณะอนุญาโตตุลาการมีท่ีตั้งอยู ่ณ นครเจนีวา 
ประเทศสวติเซอร์แลนด ์

คดีน้ีอนุญาโตตุลาการวนิิจฉยัโดยน าหลกักฎหมายระหวา่งประเทศแผนกคดีเมือง 
(Public internation law) มาใช ้ซ่ึงมิใช่กฎหมายภายในรัฐ (National law) และกฎหมายท่ีเหมาะสม
ควรจะน ามาใช ้คือ กฎหมายของประเทศไทย แมว้า่อาจจะน ากฎหมายของประเทศเยอรมนัมาใชไ้ด้
ดว้ยก็ตาม ตามขอ้ตกลงร่วมกนัท่ีจะใชว้ธีิการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ  
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ซ่ึงอนุญาโตตุลาการตดัสินช้ีขาดใหรั้ฐบาลไทยเป็นฝ่ายแพค้ดีและตอ้งชดเชย
ค่าเสียหายกรณีผดิสัญญาต่อ Walter Bau AG โดยอนุญาโตตุลาการไดน้ าหลกักฎหมายมาใชด้งัน้ี 1) 
หลกัการเวนคืน (Expropriation) โดยวนิิจฉยัช้ีขาดวา่การกระท าของรัฐบาลไทยไม่เป็นการเวนคืน
ทางออ้ม เพราะยงัไม่ถึงขนาดท่ีท าใหธุ้รกิจของผูล้งทุนด าเนินต่อไปไม่ได ้2) หลกัการปฏิบติัอยา่ง
เป็นธรรมและเท่าเทียม (Fair and Equitable) โดยวนิิจฉยัช้ีขาดวา่การกระท าของรัฐบาลไทยเป็นการ
ปฏิบติัท่ีไม่ก่อใหเ้กิดความเป็นธรรมและเท่าเทียมกนัต่อผูล้งทุนต่างชาติ 

หลกักฎหมายท่ีไดจ้ากการศึกษาดงักล่าวขา้งตน้ สามารถแสดงใหเ้ห็นไดต้ามภาพท่ี 
5.1 ดงัน้ี 

 

 
 

ภาพท่ี 5.1  กฎหมายท่ีใชบ้งัคบักบัสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 
 
หมายเหตุ: จากผลการศึกษา 
 

2.  แนวทางในการระงับข้อพพิาทในสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

 
การศึกษาในส่วนน้ีเป็นการศึกษาถึงแนวในการระงบัขอ้พิพาทในสัญญาสัมปทาน 

เพื่อใหท้ราบวา่แนวทางปฏิบติัในเร่ืองน้ีเป็นอยา่งไรในประเทศไทย และผลกระทบจากพนัธกรณี
ระหวา่งประเทศท่ีอาจมีต่อแนวทางระงบัขอ้พิพาทของสัญญาสัมปทานในประเทศไทยต่อไปใน
อนาคต โดยแบ่งการศึกษาออกเป็น 3 ส่วน คือ แนวทางระงบัขอ้พิพาทในสัญญาสัมปทานท่ีปรากฏ
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อยูใ่นปัจจุบนั ปัญหาท่ีเกิดจากแนวทางการระงบัขอ้พิพาทอนัเน่ืองมาจากสัญญาสัมปทาน และ 
ผลกระทบจากพนัธกรณีระหวา่งประเทศท่ีอาจมีต่อแนวทางการระงบัขอ้พิพาทของสัญญาสัมปทาน
ในประเทศไทย ดงัน้ี 
 

2.1  แนวทางระงับข้อพพิาทในสัญญาสัมปทานทีป่รากฏอยู่ในปัจจุบัน 
  ปัจจุบนัการระงบัขอ้พิพาทอนัเน่ืองมาจากสัญญาสัมปทานนั้น สามารถระงบัขอ้

พิพาทโดยวธีิการอนุญาโตตุลาการ หรือวธีิการทางศาลก็ได ้แลว้แต่เจตนาของคู่สัญญา ส าหรับการ
ระงบัขอ้พิพาทโดยวธีิการอนุญาโตตุลาการนั้น เป็นไปตามหลกักฎหมายในพระราชบญัญติั
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 และระเบียบส านกันายกรัฐมนตรีวา่ดว้ยการปฏิบติัตามค าช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2544 ท่ีก าหนดใหห้น่วยงานรัฐจะตอ้งปฏิบติัตามค าช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการ การด าเนินการเพื่อแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการเป็นการแต่งตั้งโดยความสมคัรใจของ
คู่สัญญาตามท่ีก าหนดไวใ้นสัญญา เม่ือเลือกใชร้ะบบอนุญาโตตุลาการแลว้ คู่สัญญาก็ตอ้งผกูพนั
ตามค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการท่ีตนตั้งข้ึน และตอ้งปฏิบติัตามค าช้ีขาดโดยไม่อาจโตแ้ยง้
คดัคา้นได ้เวน้แต่มีเหตุผลเฉพาะบางกรณีท่ีกฎหมายก าหนดเป็นขอ้ยกเวน้ไวโ้ดยชดัแจง้เท่านั้น จึง
จะสามารถโตแ้ยง้ค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการได ้ดงันั้น โดยปกติแลว้เม่ือคณะอนุญาโตตุลาการมี
ค าช้ีขาดเป็นอยา่งใดแลว้ยอ่มถือเป็นค าช้ีขาดท่ีเด็ดขาด และไม่อาจโตแ้ยง้เป็นอยา่งอ่ืนได ้

ทั้งน้ีคู่สัญญาอาจจะเลือกวธีิการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการอยา่งใดอยา่ง
หน่ึงก็ได ้คือ 1) การระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการท่ีคู่กรณีด าเนินการเอง (ad hoc arbitration) 
โดยตั้งอนุญาโตตุลาการและก าหนดรายละเอียดของวธีิพิจารณาต่างๆ และใหอ้นุญาโตตุลาการ
พิจารณาช้ีขาดขอ้พิพาทของตน หรือ 2) การระงบัขอ้พิพาทโดยสถาบนัอนุญาโตตุลาการ 
(institution arbitrations) คู่กรณีพิพาทซ่ึงประสงคจ์ะระงบัขอ้พิพาทของตนโดยการ
อนุญาโตตุลาการ อาจตกลงกนัใชบ้ริการอนุญาโตตุลาการของสถาบนัใดสถาบนัหน่ึงท่ีใหบ้ริการ
ดงักล่าวได ้สถาบนัดงักล่าวน้ีอาจอยูใ่นรูปแบบของสถาบนัท่ีตั้งข้ึนมาเพื่อใหบ้ริการ
อนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะ ซ่ึงอาจเป็นสมาคมหรือส านกังานอนุญาโตตุลาการ เช่น ส านกังาน
อนุญาโตตุลาการแห่งกระทรวงยติุธรรม หรืออาจอยูใ่นรูปแบบท่ีเป็นส่วนหน่ึงของหน่วยงานต่างๆ 
เช่น ส านกังานอนุญาโตตุลาการ กรมการประกนัภยั กระทรวงพาณิชย ์หรือเป็นหน่วยงานใน
หอการคา้ท่ีใหบ้ริการกบัสมาชิกของหอการคา้และนกัธุรกิจทัว่ไป เช่นสภาอนุญาโตตุลาการของ
สภาหอการคา้แห่งประเทศไทย เป็นตน้ 

หากพิจารณากฎหมายไทยท่ีมีอยูใ่นปัจจุบนัแลว้ พบวา่สัญญาสัมปทาน
ปิโตรเลียม ตามกฎกระทรวงท่ีออกตามความในพระราชบญัญติัปิโตรเลียม พ .ศ.2514 ก าหนดให้



130 
 
การระงบัขอ้พิพาทจากสัญญาสัมปทานปิโตรเลียม กระท าโดยอนุญาโตตุลาการท่ีคู่กรณีด าเนินการ
เอง (ad hoc arbitration) เพราะเป็นการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการใหร้ะงบัขอ้พิพาทจากสัญญาเป็น
กรณีๆไป และหากพิจารณาจากสัญญาสัมปทานท่ีหน่วยงานรัฐในประเทศไทยจดัท าข้ึนก็มักมีขอ้
สัญญาก าหนดใหก้ารระงบัขอ้พิพาทกระท าโดยอนุญาโตตุลาการเช่นกนั แต่โดยส่วนใหญ่มกัเป็น
การระงบัขอ้พิพาทโดยสถาบนัอนุญาโตตุลาการ125 

2.2  ปัญหาทีเ่กดิจากแนวทางการระงับข้อพพิาทอนัเน่ืองมาจากสัญญาสัมปทาน 
   ก่อนปี พ.ศ.2542 ประเทศไทยใชร้ะบบศาลเด่ียว ขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญาทุก

ประเภทเขา้สู่กระบวนการศาลยติุธรรม การวนิิจฉยัและพิพากษาศาลก็จะน าประมวลกฎหมายแพง่
และ พาณิชยม์าใช ้ดงันั้น เม่ือเกิดขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญาสัมปทานศาลก็จะน าประมวลกฎหมาย
แพง่และ พาณิชยม์าใชเ้ช่นเดียวกนั แมว้า่ในช่วงเวลาก่อนหนา้นั้นจะมีกฎหมายเก่ียวกบัการ
อนุญาโตตุลาการ คือ พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ .ศ.2530 อยูแ่ลว้ก็ตาม การระงบัขอ้พิพาท
โดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานก็ยงัคงมีการน าประมวลกฎหมายแพง่และพาณิยช์มาใช้
เช่นเดียวกนั และก่อใหเ้กิดปัญหาเก่ียวกบัสัมปทานหลายประการ 

หลงัปี พ.ศ.2542 เม่ือมีการจดัตั้งศาลปกครอง ซ่ึงตามพระราชบญัญติัจดัตั้งศาล
ปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ก าหนดใหส้ัญญาทางปกครองอยูใ่นเขตอ านาจของ
ศาลปกครอง สัญญาสัมปทานซ่ึงจดัเป็นสัญญาทางปกครองประเภทหน่ึง เม่ือเกิดขอ้พิพาทข้ึนคดีจึง
อยูใ่นเขตอ านาจของศาลปกครอง ท าใหว้ธีิการอนุญาโตตุลาการไม่อาจจะน ามาใชร้ะงบัขอ้พิพาท
ในสัญญาสัมปทานได ้

แต่ในเวลาต่อมาก็ไดมี้การแกไ้ขใหว้ธีิการอนุญาโตตุลาการสามารถน ามาใช้
ระงบัขอ้พิพาทในสัญญาสัมปทานไดอี้กคร้ัง เม่ือมีการตราพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.
2545 ข้ึนมา โดยก าหนดใหน้ าวธีิการอนุญาโตตุลาการมาใชใ้นสัญญาทางปกครองได ้อยา่งไรก็ดี 
พระราชบญัญติัดงักล่าวมิไดก้ าหนดรายละเอียดของกระบวนการระงบัขอ้พิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการไวใ้นสัญญาทางปกครองไวอ้ยา่งชดัเจน จึงท าใหเ้กิดปัญหาในทางปฏิบติัหลาย
ประการ เช่น ขอบอ านาจในการพิจารณาขอ้พิพาทของอนุญาโตตุลาการ ประเภทของขอ้พิพาทใน
สัญญาสัมปทานท่ีสามารถใชก้ารระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ คุณสมบติัของผูท่ี้จะมาท า
หนา้ท่ีเป็นอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทาน กระบวนการในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ 
หลกักฎหมายท่ีอนุญาโตตุลาการจะน ามาใชใ้นการพิจารณาขอ้พิพาท รวมทั้งขอบเขตของศาลใน
การเขา้มามีบทบาทต่อการด าเนินกระบวนการพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ เป็นตน้ 

                                                        
 

125
 อารยา กิตติเวช, เพิ่งอา้ง, น.121 
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เม่ือมีการน าวธีิการอนุญาโตตุลาการมาใชใ้นสัญญาทางปกครอง โดยเฉพาะ
สัญญาสัมปทาน ท่ีผา่นมาพบวา่มีปัญหาเกิดข้ึนหลายประการ อาทิเช่น กรณีปัญหาขอ้พิพาท        
คดีไอทีว ีท่ีศาลปกครองสูงสุดไดต้ดัสินใหเ้พิกถอนค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ ดว้ยเหตุผล
วา่ คณะอนุญาโตตุลาการไม่มีอ านาจช้ีขาดในประเด็นแห่งคดี เน่ืองจากการยอมรับหรือบงัคบัตาม
ค าช้ีขาดในประเด็นแห่งคดีเป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน หรือ
กรณีปัญหาขอ้พิพาทตามโครงการทางด่วนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง ท่ีศาลฎีกาไดพ้ิพากษา
ของศาลชั้นตน้ท่ีใหก้ารทางพิเศษแห่งประเทศไทยจ่ายเงินชดเชยค่าเสียหายความล่าชา้ในการส่ง
มอบพื้นท่ีก่อสร้างเป็นจ านวนหลายพนัลา้นบาท ดว้ยเหตุผลสัญญาเกิดจากการกระท าโดยไม่ชอบ
ดว้ยกฎหมายอนัเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชนจึงไม่มีผลผกูพนัการทางพิเศษแห่ง
ประเทศไทย และท าใหก้ารทางพิเศษแห่งประเทศไทยไม่ตอ้งช าระค่าชดเชยความเสียหายใหแ้ก่
เอกชนตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ เป็นตน้ ซ่ึงกรณีตวัอยา่งเหล่าน้ีลว้นแลว้แต่สะทอ้นใหเ้ห็น
ปัญหาการระงบัขอ้พิพาทของอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานทั้งส้ิน ซ่ึงผูว้จิยัจะไดน้ าเสนอ
โดยละเอียดในส่วนต่อไป 

นอกจากปัญหาดงักล่าวขา้งตน้แลว้ ในอีกดา้นหน่ึง กรณีพิพาทท่ีเกิดข้ึนมี
ประเด็นปัญหาท่ีน่าพิจารณาวา่ แนวทางการระงบัขอ้พิพาทในสัญญาสัมปทานควรเป็นเช่นไร การ
ระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการควรมีหรือไม่ในสัญญาสัมปทาน ส่งผลใหรั้ฐบาลในขณะนั้น 
พยายามหาทางป้องกนัปัญหาเม่ือมีขอ้พิพาทอนัเน่ืองมาจากสัญญาสัมปทานเกิดข้ึนแลว้เขา้สู่วธีิการ
อนุญาโตตุลาการและมีค าช้ีขาดใหห้น่วยงานของรัฐเป็นฝ่ายแพค้ดียงัผลใหต้อ้งชดใชเ้งินจ านวน
มาก จึงไดมี้มติคณะรัฐมนตรีออกมา เพื่อป้องกนัปัญหาการระงบัขอ้พิพาทดงักล่าว คือ เม่ือวนัท่ี 27 
มกราคม 2547 วนัท่ี 4 พฤษภาคม 2547 และ วนัท่ี 7 สิงหาคม 2552 ตามล าดบั สาระส าคญัในมติ
คณะรัฐมนตรีท่ีกล่าวมา คือ สัญญาทุกประเภทท่ีหน่วยงานของรัฐท ากบัเอกชนไทยหรือ
ต่างประเทศไม่ควรมอบขอ้พิพาทใหอ้นุญาโตตุลาการเป็นผูช้ี้ขาด ยกเวน้แต่มีกรณีจ าเป็นใหเ้สนอ
ใหค้ณะรัฐมนตรีพิจารณาเป็นกรณีไป ซ่ึงเท่ากบัมีผลใหก้ารด าเนินแนวทางในการระงบัขอ้พิพาท
ในสัญญาสัมปทานของประเทศไทยนั้น ถูกหา้มมิใหใ้ชอ้นุญาโตตุลาการ โดยนยัของมติ
คณะรัฐมนตรีดงักล่าว เวน้แต่จะไดรั้บความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีก่อน 

เป็นท่ีน่าสังเกตวา่มติคณะรัฐมนตรีดงักล่าวดูเหมือนวา่จะมีความขดัแยง้กบั
พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ท่ีบญัญติัใหอ้นุญาโตตุลาการสามารถมีในสัญญา
สัมปทานได ้ซ่ึงกรณีดงักล่าวอาจเป็นการสร้างปัญหาในทางปฏิบติัใหผู้ป้ฏิบติังานได ้ 

แต่การท่ีประเทศไทยใชว้ธีิการแกปั้ญหาเช่นน้ีอาจส่งผลกระทบต่อความเช่ือถือ
ในกระบวนการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ และความเช่ือมัน่ของนกัลงทุนต่างชาติท่ีเขา้มา
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ลงทุนในประเทศไทยได ้กรณีดงักล่าวจึงเป็นประเด็นปัญหาท่ีน่าสนใจเพราะการระงบัขอ้พิพาท
โดยอนุญาโตตุลาการเป็นระบบท่ียอมรับกนัในระดบัสากลและใชก้นัอยา่งแพร่หลายในธุรกิจและ
การคา้ระหวา่งประเทศ ซ่ึงรัฐบาลเองตอ้งการใหป้ระเทศไทยมีการพฒันาทางดา้นการคา้และการ
ลงทุนระหวา่งประเทศแต่กลบัมีนโยบายมิใหมี้ขอ้สัญญาระงบัขอ้พิพาทดว้ยวธีิการ
อนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทาน 

2.3  ผลกระทบจากพนัธกรณรีะหว่างประเทศทีอ่าจมีต่อแนวทางการระงับข้อพพิาท
ของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

       ในส่วนน้ีจะเป็นการศึกษาถึงผลกระทบจากพนัธกรณีระหวา่งประเทศวา่จะมีผล
ต่อการก าหนดแนวทางการระงบัขอ้พิพาทของสัญญาสัมปทานในประเทศไทยในอนาคตหรือไม่  
ซ่ึงผูเ้ขียนเห็นวา่มีพนัธกรณีระหวา่งประเทศท่ีน่าสนใจอยู ่2 เร่ือง คือ 1) อนุสัญญากรุงวอชิงตนั 
ค.ศ.1965 เน่ืองจากปัจจุบนัน้ีรัฐเขา้มามีบทบาททางดา้นการคา้การลงทุนระหวา่งประเทศมากยิง่ข้ึน 
โดยเฉพาะการลงทุน รัฐไดเ้ปิดโอกาสใหน้กัลงทุนจากต่างประเทศเขา้มาลงทุนในกิจการท่ีเก่ียวกบั
บริการสาธารณะและสาธารณูปโภคท่ีรัฐแต่ผูเ้ดียวเท่านั้นท่ีมีสิทธิท าได ้โดยการอนุญาตหรือให้
สัมปทานแก่เอกชนต่างประเทศท่ีเขา้มาลงทุนอนัเป็นการช่วยพฒันาเศรษฐกิจของรัฐผูรั้บการลงทุน 
และ 2) ความตกลงทวภิาคีดา้นการลงทุน (Bilateral Investment Treaties: BITs) เน่ืองจากปัจจุบนั
ความตกลงระหวา่งประเทศวา่ดว้ยการลงทุนไดรั้บการยอมรับอยา่งแพร่หลายวา่เป็นกลไกส าคญัใน
การส่งเสริมและคุม้ครองการลงทุนระหวา่งประเทศดงัมีการจดัท าความตกลงแบบทวภิาคีเพื่อ
ส่งเสริมและคุม้ครองการลงทุนระหวา่งประเทศต่างตอบแทนในหลายประเทศทัว่โลก ซ่ึงพนัธกรณี
ระหวา่งประเทศดงักล่าวแสดงใหเ้ห็นถึงผลกระทบท่ีอาจจะมีต่อแนวทางการระงบัขอ้พิพาทของ
สัญญาสัมปทานในประเทศไทยในอนาคตได ้โดยมีรายละเอียดดงัน้ี 

2.3.1  อนุสัญญากรุงวอชิงตัน ค.ศ.1965126 

อนุสัญญากรุงวอชิงตนั ค.ศ.1965 หรือ ICSID เป็นอนุสัญญาวา่ดว้ยการ
ระงบัขอ้พิพาททางการลงทุนระหวา่งรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน (Convention on the Settlement of 
Investment Disputes between States and National of Others States) ท า ณ กรุงวอชิงตนั เม่ือวนัท่ี 
18 มีนาคม ค.ศ. 1965 โดย ICSID เป็นองคก์รหน่ึงของธนาคารโลก (World Bank) มีวตัถุประสงค์

                                                        
 126

 เนติมา คงแคลว้ “การระงบัขอ้พิพาทดา้นการคา้และการลงทุนผา่นกระบวนการของ 
Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and National of Others 
States: ICSID” คน้คืนวนัท่ี 15 พฤษภาคม 2555 จาก  http://www.learners.in.th/blogs/posts/475822 
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เพื่อเป็นองคก์รในการจดัการขอ้พิพาทเก่ียวกบัการลงทุนระหวา่งรัฐผูรั้บการลงทุนและนกัลงทุน
ต่างชาติ โดยวธีิการประนอมขอ้พิพาท และอนุญาโตตุลาการ ทั้งน้ีเพื่อใหเ้กิดความร่วมมือในการ
พฒันาระบบเศรษฐกิจระหวา่งประเทศ  ICSID จึงมีกระบวนการด าเนินงานท่ีเป็นปัจเจกแยกจาก
กระบวนการตามกฎหมายภายใน ศาลภายในมีหนา้ท่ีเพียงเป็นเสมือนผูช่้วยในการบงัคบัการตามค า
ตดัสินของ ICSID เท่านั้น คู่กรณีไม่มีสิทธิยืน่อุทธรณ์กรณีพิพาทเดียวกนัน้ีต่อศาลภายในอีกได ้และ
รัฐภาคีของ ICSID จะตอ้งผกูพนัตามค าตดัสิน โดยถือวา่ค าตดัสินดงักล่าวเป็นท่ีสุด ซ่ึงนบัวา่เป็น
เอกลกัษณ์ขององคก์ารระหวา่งประเทศตามกฎหมายระหวา่งประเทศอยา่งแทจ้ริง แรกเร่ิมก่อตั้งมี
สมาชิกทั้งส้ินเพียง 20 ประเทศ และเพิ่มจ านวนเป็น157 ประเทศจนถึงปัจจุบนั 

ICSID มีบทบาทมากข้ึนอยา่งรวดเร็วอนัเป็นผลมาจากการเขา้ท า
สนธิสัญญาทวภิาคี (Bilateral Investment Treaties : BITs) ดา้นการคา้และการลงทุนระหวา่ง
ประเทศเพิ่มมากข้ึนจาก 385 ฉบบัในปี 1989  เป็นกวา่ 3,000 ฉบบัในปัจจุบนั สนธิสัญญาดงักล่าว
ใหสิ้ทธิแก่นกัลงทุนในการเรียกค่าเสียหาย หากรัฐผูรั้บการลงทุนไดเ้วนคืนกิจการ ก่อความเสียหาย
อนักระทบต่อกิจการหรือกรณีอ่ืนๆ อนัเป็นการละเมิดสัญญา และยงัไดก้  าหนดวธีิแกปั้ญหาขอ้
พิพาทไวอี้กดว้ย ซ่ึงวธีิการหน่ึงท่ีมกัมีการระบุไวใ้นสนธิสัญญาก็คือการน าขอ้พิพาทมาสู่
อนุญาโตตุลาการระหวา่งประเทศ ตามกระบวนการของ ICSID โดยไม่จ  าเป็นตอ้งผา่นกระบวนการ
พิจารณาของศาลภายในแต่อยา่งใด 

ICSID จะด าเนินการในลกัษณะ “อนุญาโตตุลาการท่ีคู่กรณีด าเนินการ
เอง” (ad hoc arbitration) อนัเป็นลกัษณะเฉพาะท่ีต่างจากองคก์รศาลท่ีมีผูพ้ิพากษาประจ าการ และ
คู่กรณีไม่อาจอุทธรณ์ค าตดัสินของ ICSID ได ้ทั้งน้ี ICSID มีเขตอ านาจจดัการเฉพาะขอ้พิพาทท่ี
คู่กรณีไดต้กลงยนิยอมเป็นหนงัสือทั้งสองฝ่าย ตกลงให ้ICSID จดัการขอ้พิพาทนั้น โดยคู่กรณีจะ
เพิกถอนความยนิยอมแต่เพียงฝ่ายเดียวไม่ได ้และขอ้พิพาทท่ีจะน าเขา้สู่กระบวนการของ ICSID ได้
นั้น ตอ้งเป็นขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึนจากการลงทุนและตอ้งเป็นขอ้พิพาททางกฎหมายเท่านั้น นอกจากน้ี
เง่ือนไขของขอ้พิพาทท่ีอยูใ่นเขตอ านาจของ ICSID จะตอ้งเป็นขอ้พิพาทท่ีคู่กรณีเป็นรัฐผูรั้บการ
ลงทุนฝ่ายหน่ึงและเป็นนกัลงทุนต่างชาติท่ีเขา้มาลงทุนภายในรัฐนั้นอีกฝ่ายหน่ึง 

รัฐผูรั้บการลงทุนและนกัลงทุนต่างชาติท่ีมีกรณีพิพาทเกิดข้ึน มีสิทธิใน
การเลือกใชอ้งคค์ณะของอนุญาโตตุลาการได้ โดยอาจเลือกใชอ้งคค์ณะเพียงท่านเดียว หรือจ านวน
เท่าใดก็ได ้อยา่งไรก็ตามโดยปกติแลว้คูพ้ิพาทมกัเลือกใชอ้งคค์ณะอนุญาโตตุลาการจ านวน 1 ท่าน 
หรือ 3 ท่าน ซ่ึงมาจากการแต่งตั้งของคู่พิพาทเองตามขอ้ตกลงในสัญญา แต่หากไม่มีขอ้ตกลง
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ดงักล่าว ใหใ้ชอ้นุญาโตตุลาการจ านวน 3 ท่าน เป็นองคค์ณะในการระงบัขอ้พิพาทท่ีเกิดข้ึน ซ่ึง
โดยทัว่ไปแลว้อนุญาโตตุลาการท่ีไดรั้บเลือกเข้ามาสู่กระบวนการระงบัขอ้พิพาทน้ีมกัไม่มีสัญชาติ
เดียวกนักบัคู่กรณีพิพาท เพื่อใหเ้กิดความโปร่งใสและเป็นธรรมแก่ทุกฝ่าย เวน้แต่มีขอ้ตกลงใน
สัญญาใหส้ามารถใชอ้นุญาโตตุลาการสัญชาติเดียวกนักบัคู่กรณีได้ 

อนุญาโตตุลาการท่ีไดรั้บการแต่งตั้งขา้งตน้จะตอ้งพิจารณาขอ้พิพาทท่ี
เกิดข้ึนโดยใชก้ฎหมายของรัฐใดก็ไดท่ี้คู่กรณีพิพาทไดต้กลงกนัไวต้ามสัญญา (Applicable Law) ท า
ใหคู้่กรณีเกิดความยดืหยุน่อยา่งมากในการเลือกใชก้ฎหมายใดก็ไดม้าบงัคบักบัขอ้พิพาทท่ี
เกิดข้ึน ซ่ึงหลกัการดงักล่าวไดน้ ามาสู่การจดัตั้งอนุญาโตตุลาการระหวา่งประเทศวา่ดว้ยเร่ืองการคา้
ระหวา่งประเทศ (UNCITRAL) ในเวลาต่อมา อนุญาโตตุลาการมีหนา้ท่ีตรวจสอบกฎหมายดงักล่าว
น้ีวา่เหมาะสมต่อการน ามาใชบ้งัคบัแก่กรณีพิพาทท่ีเกิดข้ึนไดห้รือไม่ และขดัต่อกฎหมายระหวา่ง
ประเทศหรือไม่ หากกฎหมายดงักล่าวมีความเหมาะสมและไม่ขดัต่อกฎหมายระหวา่งประเทศก็
สามารถน ามาใชใ้นการพิจารณาขอ้พิพาทได้ 

โดยทัว่ไปค าตดัสินของอนุญาโตตุลาการ ตามกระบวนการของ ICSID ถือ
เป็นท่ีสุดไม่สามารถอุทธรณ์ไดแ้ละผูผ้ลผกูพนัคู่กรณีทั้งสองฝ่ายท่ีจะตอ้งปฏิบติัตามค าตดัสินนั้น
โดยไม่ชกัชา้ ศาลภายในของรัฐท่ีเป็นภาคีใน ICSID มีหนา้ท่ีรับรองค าตดัสินและบงัคบัคดีตามค า
ตดัสินเท่านั้น เวน้แต่มีเหตุบางประการท่ีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงอาจยกข้ึนมาเพื่อใหศ้าลทบทวนค าตดัสิน
ของ ICSID หรือไม่ปฏิบติัตามค าตดัสินของ ICISD ได ้ซ่ึงมี 5 กรณี คือ 1) อนุญาโตตุลาการตดัสิน
ขอ้พิพาท จดัตั้งข้ึนโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 2) อนุญาโตตุลาการตดัสินเกินขอบอ านาจท่ีไดรั้บ
มอบหมาย 3) อนุญาโตตุลาการมีการทุจริต 4) การตดัสินคดีไม่เป็นไปตามหลกัวธีิพิจารณาคดี และ 
5) อนุญาโตตุลาการไม่ไดช้ี้แจงเหตุผลของค าตดัสิน 

ประเทศไทยเองก็ไดล้งนามใน ICSID แต่ยงัไม่ไดใ้หส้ัตยาบนั ดงันั้น 
ICSID จึงยงัไม่ผกูพนัต่อประเทศไทยในขณะน้ี อยา่งไรก็ตามแมป้ระเทศไทยจะยงัไม่ไดใ้ห้
สัตยาบนัใน ICSID แต่ประเทศไทยสามารถท่ีจะขอให ้ICSID จดัการขอ้พิพาทนอกอนุสัญญาได้
ตามแนวนโยบายการใหบ้ริการของ ICSID ตาม Additional Facilities Rules ใหด้ าเนินกระบวนการ
จดัการขอ้พิพาทท่ีอยูน่อกเหนือจากอนุสัญญาได ้รวมถึงกรณีท่ีรัฐใดรัฐหน่ึงไม่ไดเ้ป็นภาคีดว้ย 
นอกจากน้ี ICSID ยงัใหบ้ริการจดัการขอ้พิพาทท่ีไม่ใชห้ลกัการใน ICSID ท่ีเรียกวา่ fact-finding 
proceedings ส าหรับรัฐท่ีตอ้งการให ้ICSID ด าเนินการคน้หาและรายงานขอ้เทจ็จริง (to examine 
and report on facts) 
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จากการศึกษาพบวา่ ปัจจุบนัประเทศไทยอยูใ่นระหวา่งการเตรียมการร่าง
กฎหมายเพื่ออนุวตัการอนุสัญญากรุงวอชิงตนั ค.ศ.1965 อนัเป็นส่วนหน่ึงของการเตรียมการเพื่อให้
สัตยาบนัแก่การลงนามเพื่อเขา้ภาคยานุวติั ซ่ึงหากพระราชบญัญติัดงักล่าวมีผลใชบ้งัคบัเม่ือใดก็ยอ่ม
มีผลกระทบต่อกระบวนการอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย เน่ืองจากอนุสัญญาดงักล่าวก าหนดวา่ 
หากมีค าช้ีขาดของ ICSID แลว้ รัฐภาคีแต่ละรัฐจะตอ้งยอมรับค าช้ีขาดท่ีท าข้ึนวา่มีผลผกูพนัและ
ตอ้งบงัคบัตามค าช้ีขาดดงักล่าวเสมือนหน่ึงเป็นค าพิพากษาของศาลภายในท่ีถึงท่ีสุดแลว้ โดยไม่มี
สิทธิทบทวนความถูกตอ้ง ความชอบดว้ยกฎหมาย หรือผลต่อความสงบเรียบร้อยท่ีเกิดข้ึนจากค าช้ี
ขาด ทั้งน้ี เพื่อไม่ใหศ้าลภายในมีอิทธิพลในทางท าลายค าช้ีขาดโดยไม่บงัคบัใช้ 

นอกจากนั้นแลว้ กรณีท่ีมีขอ้พิพาทเกิดข้ึนในสัญญาระหวา่งรัฐกบัผูล้งทุน
ต่างชาติ คู่สัญญาท่ีเป็นผูล้งทุนต่างชาติสามารถน าขอ้พิพาททางดา้นการลงทุนเสนอต่อ ICSID ได ้
และค าช้ีขาดท่ี ICSID ท าข้ึนก็สามารถท่ีจะไปใชบ้งัคบัในประเทศของคู่กรณีไดเ้สมือนหน่ึงเป็นค า
พิพากษาของศาลในประเทศนั้นๆ และไม่วา่รัฐผูรั้บการลงทุนจะก าหนดใหผู้ล้งทุนต่างชาติไปจด
ทะเบียนจดัตั้งตามกฎหมายภายในของประเทศตนเช่นน้ี อนุสัญญาน้ีก็ยงัคงใหค้วามคุม้ครองหากรัฐ
ท่ีเป็นคู่กรณีในขอ้พิพาทและนิติบุคคลนั้นไดต้กลงกนัวา่ใหถื้อวา่นิติบุคคลดงักล่าวมีสัญชาติของอีก
รัฐภาคีหน่ึงเพื่อประโยชน์แห่งอนุสัญญาน้ี 

อยา่งไรก็ตาม จากการศึกษาพบวา่ ในทางปฏิบติัส าหรับการเขา้ท า
หน่วยงานของรัฐกบัเอกชนต่างชาติก็ยงัมีความสับสนอยู ่ จากการท่ีคณะรัฐมนตรีไดมี้มติใหก้ารท า
สัญญาทุกประเภทท่ีหน่วยงานของรัฐท ากบัเอกชนในไทยหรือต่างประเทศไม่วา่จะเป็นสัญญาทาง
ปกครองหรือไม่ ไม่ควรเขียนผูม้ดัในสัญญาให้มอบขอ้พิพาทใหค้ณะอนุญาโตตุลาการเป็นผูช้ี้ขาด 
แต่หากมีปัญหาหรือความจ าเป็นหรือเป็นขอ้เรียกร้องของคู่สัญญาอีกฝ่ายท่ีมิอาจหลีกเล่ียงได ้ให้
เสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมติัเป็นรายๆ ไป ซ่ึงมติคณะรัฐมนตรีดงักล่าวอาจมีผลกระทบต่อ
การออกกฎหมายรองรับอนุสัญญา ICSID อีกทั้งยงัอาจเป็นอุปสรรคต่อการเขา้มาลงทุนของผูล้งทุน
ต่างชาติดว้ย 

ดงันั้น ผูว้จิยัเห็นวา่ การใหส้ัตยาบนัต่อ ICSID จะท าใหป้ระเทศไทยมี
อนุสัญญาท่ีเป็นเคร่ืองมือในการระงบัขอ้พิพาทระหวา่งรัฐกบัเอกชน ซ่ึงเป็นประโยชน์ในแง่ของ
การคุม้ครองการลงทุนของนกัลงทุนต่างชาติในประเทศไทย และเป็นการจูงใจนกัลงทุนต่างชาติเกิด
ความเช่ือมัน่ท่ีจะลงทุนในประเทศไทยมากข้ึน แต่อยา่งไรก็ตามรัฐบาลควรมีนโยบายในเร่ืองน้ีให้
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ชดัเจน โดยหากเห็นวา่ประเทศไทยยงัไม่มีความพร้อมทั้งหมดก็ควรท่ีจะจดัท าขอ้สงวนก าหนด
ประเภทของสัญญาท่ีจะผกูพนัหรือไม่ผกูพนัตามพนัธกรณีใหช้ดัเจน 

ส าหรับการใช ้Applicable Law  ผูว้จิยัมีความเห็นวา่ ปกติกฎหมายท่ีใช้
ตดัสินจะอยูก่บัการตกลงระหวา่งรัฐกบัผูล้งทุน แต่ถา้ไม่ไดต้กลงกนัไวก้็ตอ้งใชก้ฎหมายภายในของ
รัฐผูรั้บการลงทุนควบคู่กบักฎหมายระหวา่งประเทศ ทั้งน้ีเพื่อวา่ถา้กฎหมายของรัฐของผูรั้บการ
ลงทุนขดักบักฎหมายระหวา่งประเทศ ซ่ึงอาจจะเกิดข้ึนภายหลงัจากการลงทุนโดยผลของการแกไ้ข
กฎหมายท่ีท าลงโดยรัฐ อนุญาโตตุลาการสามารถอา้งหลกักฎหมายระหวา่งประเทศ เพื่อตดัสินคดี 
ทั้งน้ี เพื่อใหช้าวต่างชาติท่ีมาจากประเทศสมาชิกอ่ืนไม่ถูกรัฐผูรั้บการลงทุนเอาเปรียบโดยใชว้ธีิการ
แกไ้ขกฎหมายภายในหลงัจากท่ีมีการลงทุนแลว้ 

แมใ้นหลกัการจะเป็นส่ิงท่ีดี แต่หลกักฎหมายระหวา่งประเทศในทาง
เศรษฐกิจนั้น แต่เดิมมีไม่มากและมีรายละเอียดไม่เพียงพอ ท าใหก้ารใชห้ลกักฎหมายระหวา่ง
ประเทศส่วนใหญ่เป็นการใช้หลกักฎหมายทัว่ไปแทน ซ่ึงหลกักฎหมายทัว่ไปเหล่าน้ีมกัจะไดแ้ก่
หลกักฎหมายของประเทศท่ีพฒันาแลว้ ทั้งน้ี เป็นเพราะผลของอิทธิพลทางภาษา ปริมาณของ
วรรณกรรมท่ีมีซ่ึงเขียนข้ึนโดยคนจากประเทศท่ีมีความเจริญทางเศรษฐกิจมากกวา่  ตลอดจนระดบั
ของการศึกษากฎหมายในประเทศท่ีเจริญกวา่มกัจะสูงกวา่ ซ่ึงทางประเทศตะวนัตกใชค้รอบง าทาง
เศรษฐกิจและทางกฎหมาย127 ดงันั้น ประเทศไทยควรมีการจดัท าหลกักฎหมายภายในประเทศท่ี
เก่ียวขอ้งกบัการลงทุนในเชิงเศรษฐกิจเพื่อการรองรับต่อการท่ีประเทศไทยจะใหส้ัตยาบนัต่อ 
ICSID ในอนาคตดว้ย 

2.3.2  ความตกลงเพือ่คุ้มครองการลงทุนระหว่างประเทศ 
          ภายใตก้ฎหมายระหวา่งประเทศในปัจจุบนั ความตกลงเพื่อการส่งเสริม

และคุม้ครองการลงทุนระหวา่งประเทศต่างตอบแทน (Agreement on Promotion and Reciprocal 
Protection of Investments) ซ่ึงจดัเป็นความตกลงทวภิาคีดา้นการลงทุน (Bilateral Investment 
Treaties: BITs) ไดรั้บความนิยมอยา่งแพร่ เน่ืองจาก BITs มีขั้นตอนการจดัท าท่ีนอ้ยกวา่และมี

                                                        
 127

 พิชยัศกัด์ิ หรยางกรู “การตั้งขอ้สงวนท่ีควรท าในการเขา้เป็นภาคีอนุสัญญา             
กรุงวอชิงตนั ค.ศ.1965” คน้คืนวนัท่ี 4 เมษายน 2555 จาก 
htpp://www.nidambe11.net/ekonomiz/2005q3/article2005sep16p2.htm 
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ขอบเขตท่ีแคบกวา่ความตกลงระหวา่งประเทศวา่ดว้ยการลงทุน (International Investment 
Agreements: IIAs) ชนิดอ่ืน128 

ในช่วงทศวรรษท่ีผา่นมามีการจดัท าความตกลงดา้นการลงทุนระหวา่ง
ประเทศท่ีเพิ่มสูงข้ึนอยา่งต่อเน่ือง เพื่อส่งเสริมและคุม้ครองการลงทุนระหวา่งกนัทั้งในประเทศท่ี
พฒันาแลว้และประเทศท่ีก าลงัพฒันา129 ส าหรับประเทศไทยมีการจดัท าและลงนาม BITs เป็นคร้ัง
แรกเม่ือปี ค.ศ.1961 กบัสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (มีผลบงัคบัใชใ้นปี ค.ศ.1966) หลงัจากนั้น
ประเทศไทยไดเ้จรจาจดัท า BITs กบัหลายๆ ประเทศเร่ือยมาจนถึงปัจจุบนั ประเทศไทยไดเ้จรจา
แลว้เสร็จรวม 42 ฉบบั โดยลงนามและมีผลใชบ้งัคบัไปแลว้ 35 ฉบบั และท่ีลงนามแลว้แต่ยงัไม่มี
ผลใชบ้งัคบัอีก 7 ฉบบั130 

เม่ือ BITs มีผลใชบ้งัคบัถือวา่ประเทศภาคีคู่สัญญายนิยอมเขา้ผกูพนัท่ีจะ
ปฏิบติัตามพนัธกรณีใน BITs เพื่อส่งเสริมและคุม้ครองการลงทุนและนกัลงทุนของประเทศภาคี
คู่สัญญาท่ีมาลงทุนในประเทศตน ดงันั้นจึงมีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งมีความเขา้ใจเก่ียวกบั มาตรฐาน
การคุม้ครองการลงทุนและนกัลงทุน (Standard of Treatment) โดยเฉพาะอยา่งยิง่ผลกระทบท่ี
อาจจะมีต่อแนวทางระงบัขอ้พิพาทในสัญญาสัมปทานของประเทศไทย  

กล่าวคือ พนัธกรณีใน BITs นั้น มีมาตรฐานการปฏิบติัแบบเปรียบเทียบ 
(Relative Standard of Treatment) เพื่อคุม้ครองการลงทุนและนกัลงทุนของประเทศภาคีโดย
เปรียบเทียบกบัมาตรฐานการคุม้ครองท่ีประเทศเจา้บา้นมีใหก้บัการลงทุนและนกัลงทุนของตนหรือ
ของประเทศอ่ืน ซ่ึงมีหลกัการวา่ในสภาวการณ์ท่ีคลา้ยคลึงกนัประเทศเจา้บา้นตอ้งปฏิบติัต่อการ
ลงทุนหรือนกัลงทุนของประเทศภาคีคู่สัญญาไม่ดอ้ยไปกวา่การปฏิบติัต่อนกัลงทุนของประเทศเจา้
บา้นเอง หรือต่อนกัลงทุนชาติอ่ืน131 มาตรฐานการดงักล่าว ประกอบดว้ยส่วนส าคญั 2 ส่วน คือ 
หลกัการปฏิบติัเยีย่งคนชาติ (Nation Treatment: NT) เป็นมาตรการปฏิบติัแบบเปรียบเทียบรูปแบบ
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 มุจลินท ์นวลน่ิม และ ศนัสนีย ์แกว้พรสวรรค์, “ความตกลงเพื่อส่งเสริมและคุม้ครอง

การลงทุนของไทย (BITs): พนัธะและนยัเชิงนโยบาย, น.5 (มีนาคม 2553) 
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 จากขอ้มูล ณ ปี ค.ศ.2007 มีการจดัท า BITs ใหม่จ  านวน 59 ฉบบั แบ่งเป็นประเทศ
ก าลงัพฒันาแลว้ร่วมจดัท า BITs จ านวน 38 ฉบบั ดูรายละเอียดใน Bilateral Investment Treaties 
(BITs), Recent Development in International Investment Agreement (2008-June 2009), IIA 
Monitor No.3 (2009), United Nation, New York and Geneva, 2009, น.2 
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 มุจลินท ์นวลน่ิม และ ศนัสนีย ์แกว้พรสวรรค์, อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 46, น.7 
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 มุจลินท ์นวลน่ิม และ ศนัสนีย ์แกว้พรสวรรค์, เพิ่งอา้ง, น.18 



138 
 
หน่ึง ซ่ึงก าหนดใหป้ระเทศเจา้บา้นตอ้งปฏิบติัต่อนกัลงทุนหรือการลงทุนของนกัลงทุนประเทศภาคี
คู่สัญญาไม่ดอ้ยไปกวา่ท่ีปฏิบติัต่อนกัลงทุนหรือการลงทุนของนกัลงทุนท่ีเป็นคนชาติของตน132  
และ หลกัการปฏิบติัเยีย่งชาติท่ีไดรั้บการอนุเคราะห์ยิง่ (Most-Favoured Nation Treatment: MFN) 
ท่ีก าหนดวา่ในสภาวการณ์ท่ีคลา้ยคลึงกนัประเทศเจา้บา้นตอ้งปฏิบติัต่อนกัลงทุนหรือการลงทุน
ของประเทศภาคีคู่สัญญาไม่ดอ้ยไปกวา่การปฏิบติัต่อนกัลงทุนหรือการลงทุนของประเทศท่ีสาม133 

ส าหรับมาตรฐานการปฏิบติัแบบเบด็เสร็จ (Absolute Standard of 
Treatment) เป็นมาตรการคุม้ครองการลงทุนและนกัลงทุนของประเทศภาคีอีกรูปแบบหน่ึงซ่ึงไม่
ข้ึนอยูก่บัมาตรฐานการปฏิบติัต่อการลงทุนและนกัลงทุนอ่ืนๆ หรืออีกนยัหน่ึง แมว้า่รัฐจะบงัคบัใช้
มาตรการท่ีไม่สอดคลอ้งกบัมาตรฐานการปฏิบติัแบบเบด็เสร็จกบันกัลงทุนประเทศของตนเอง แต่ก็
ไม่มีสิทธิท่ีจะด าเนินมาตรการนั้นกบันกัลงทุนของประเทศภาคีคู่สัญญา ตวัอยา่งของมาตรฐานการ
น้ี ไดแ้ก่ การปฏิบติัอยา่งเป็นธรรมและเท่าเทียม(Fair and Equitable) การเวนคืน(Expropriation) 
การโอน(Transfer of Funds) และการระงบัขอ้พิพาท(Dispute Settlement) เป็นตน้134 

โดยประเด็นท่ีน่าสนใจและเป็นปัญหาในทางปฏิบติักนัมาก ก็คือ อะไรท่ี
ถือวา่เป็นการปฏิบติัอยา่งเป็นธรรมและเท่าเทียม(Fair and Equitable) ของนกัลงทุนต่างชาติและการ
ลงทุนของนกัลงทุนต่างชาติในประเทศเจา้บา้นนั้น เน่ืองจากยงัมีขอ้ถกเถียงกนัอยูม่ากกวา่ควร
ตีความตามตวัอกัษรซ่ึงจะต่างกนัไปในแต่ละกรณีได ้หรืออิงตามหลกัเกณฑก์ารปฏิบติัตาม
กฎหมายจารีตประเพณีระหวา่งประเทศซ่ึงมีความเป็นสากลกวา่กฎหมายทอ้งถ่ินของประเทศภาคี135  

ส าหรับการระงบัขอ้พิพาท(Dispute Settlement) ในความตกลงทวภิาคี
ดา้นการลงทุน (BITs) นั้น ส่วนใหญ่ประเทศภาคีมกัตกลงใชก้ารระงบัขอ้พิพาทแบบในศาลและ
นอกศาลไดแ้ก่ การเจรจาต่อรอง (Negotiation) การไกล่เกล่ียขอ้พิพาท (Mediation) การ
ประนีประนอม (Concilliation) และการอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) ผสมกนั136 ซ่ึงหากเป็นการ
ระงบัขอ้พิพาทระหวา่งประเทศภาคี (State-State Dispute Settlement: SSDS) จะมีประเด็นเก่ียวกบั
การตีความและการบงัคบัใช ้BITs แต่หากเป็นการระงบัขอ้พิพาทระหวา่งนกัลงทุนกบัประเทศภาคี 
(Investor- State Dispute Settlement: ISDS) ก็จะเป็นกรณีพิพาทท่ีเกิดจากการท่ีนกัลงทุนของ
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ประเทศภาคีกล่าวหาประเทศเจา้บา้นวา่ไดด้ าเนินมาตรการท่ีเป็นการฝ่าฝืนพนัธกรณีตาม BITs ท่ีได้
ท าไวก้บัประเทศของตน137 

ประเด็นเร่ืองการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการภายใตส้นธิสัญญา
คุม้ครองการลงทุน BITs นั้นมีความแตกต่างจากการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการวธีิอ่ืน ซ่ึง
คู่พิพาทท่ีประสงคจ์ะระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ จะตอ้งมีสัญญาอนุญาโตตุลาการเป็น
หนงัสือระหวา่งกนัเสียก่อน สัญญาอนุญาโตตุลาการดงักล่าว อาจอยูใ่นรูปสัญญาอนุญาโตตุลาการ
โดยเฉพาะ หรืออาจเป็นขอ้สัญญาขอ้หน่ึง (Arbitration Clause) ในสัญญาทางพาณิชย ์เช่นสัญญาซ้ือ
ขาย สัญญาก่อสร้าง หรือแมแ้ต่ในสัญญาสัมปทาน ซ่ึงเป็นสัญญาทางปกครองก็ได ้หากคู่พิพาทไม่มี
การตกลงท าสัญญาอนุญาโตตุลาการเป็นหนงัสือกนัเอาไวก่้อน คู่พิพาทฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดจะน าขอ้
พิพาทข้ึนสู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการโดยอีกฝ่ายไม่ยนิยอมไม่ได ้แต่หลกัดงักล่าวไม่น ามาใช้
บงัคบักบัการท าอนุญาโตตุลาการภายใต ้BITs ทั้งน้ีเพราะแมเ้อกชนผูล้งทุนท่ีไดรั้บความคุม้ครอง
ภายใตส้นธิสัญญาคุม้ครองการลงทุนจะไม่ไดเ้ป็นคู่สัญญากบัรัฐบาลทั้งสองรัฐบาล และไม่เคยมี
การท าสัญญาอนุญาโตตุลาการกนัไวก้บัทางรัฐมาก่อนเลยก็ตาม แต่เอกชนผูล้งทุนก็สามารถอา้งใช้
สิทธิในการน าคดีพิพาทข้ึนสู่การอนุญาโตตุลาการต่อรัฐผูรั้บการลงทุน โดยอาศยัขอ้สัญญา
อนุญาโตตุลาการท่ีอยูใ่นสนธิสัญญาคุม้ครองการลงทุนดงักล่าวได ้ นอกจากนั้นแลว้ การใชสิ้ทธิ 
ภายใตส้นธิสัญญาคุม้ครองการลงทุน BITs  อาจจะมีการตกลงท าขอ้ยกเวน้ของหลกั Privity of 
Contract ท่ีจะใหสิ้ทธิแก่เอกชนผูล้งทุนท่ีเป็นคนในสัญชาติของทั้งสองรัฐ มีสิทธิท่ีจะน าขอ้พิพาทท่ี
เก่ียวกบัการเขา้ไปลงทุนในรัฐผูรั้บการลงทุน ไปเขา้สู่กระบวนการอนุญาโตตุลาการได ้โดยท่ี
เอกชนดงักล่าวไม่จ  าเป็นตอ้งไดรั้บความยนิยอม หรือตอ้งท าขอ้ตกลงใดๆ กบัรัฐบาลท่ีรับการลงทุน
ทั้งส้ินก็ได ้หากจะเปรียบเทียบกบัหลกัการของกฎหมายวา่ดว้ยสัญญาในทางเเพง่ สามารถ
เปรียบเทียบไดก้บัหลกัสัญญาเพื่อประโยชน์บุคคลภายนอก ท่ีบุคคลสองคนอาจตกลงกนัเพื่อให้
สิทธิแก่บุคคลภายนอกท่ีไม่ใช่คู่สัญญาใหส้ามารถเขา้มามีสิทธิเรียกร้องต่อคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง
ไดน้ัน่เอง138 ซ่ึงก็อาจจะท าใหเ้กิดปัญหาดงัเช่นกรณีคดีดอนเมืองโทลลเ์วย ์ท่ีผูถื้อหุน้ในบริษทั ดอน
เมืองโทลลเ์วย ์จ  ากดั ยืน่ฟ้องต่ออนุญาโตตุลาการระหวา่งประเทศจนกระทัง่มีค  าช้ีขาดใหป้ระเทศ
ไทยเป็นฝ่ายแพค้ดีซ่ึงตอ้งช าระค่าเสียหายเป็นจ านวนหลายพนัลา้นบาท อนัอาจจะส่งผลกระทบต่อ
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การท าสัญญาสัมปทานของประเทศไทยในอนาคตได ้(ซ่ึงผูเ้ขียนจะไดก้ล่าวถึงโดยละเอียดในส่วน
ถดัไป) 

ดงันั้น รัฐบาลควรมีแนวนโยบายในเร่ืองการระงบัขอ้พิพาทตามขอ้บทใน 
BITs ใหช้ดัเจน เพื่อสร้างความกระจ่างใหแ้ก่ผูล้งทุนท่ีสนใจจะเขา้มาลงทุนในประเทศไทย 
โดยเฉพาะการใหค้  านิยามแก่วธีิปฏิบติัท่ีถือวา่เป็นการฏิบติัอยา่งเป็นธรรมและเท่าเทียม (Fair and 
Equitable)ใหช้ดัเจน รวมถึงการใหอ้งคค์วามรู้แก่หน่วยงานภาครัฐเองท่ีจะตอ้งมีการท าสัญญา
สัมปทานกบัผูล้งทุนต่างชาติ ท่ีมีสัญชาติเดียวกบัประเทศท่ีท าความตกลง BITs กบัประเทศไทย 
เพื่อใหมี้ความระมดัระวงัเป็นพิเศษ เน่ืองจากตาม BITs เปิดโอกาสใหคู้่สัญญาสามารถท าการ
อนุญาโตตุลาการไดท้นัทีโดยไม่จ  าเป็นตอ้งมีสัญญาอนุญาโตตุลาการเป็นหนงัสือระหวา่งกนั  หรือมี 
Arbitration clause นอกจากนั้นการท่ี BITs มุ่งคุม้ครองคนในชาติของตนเป็นหลกั ท าใหค้นสัญชาติ
ของรัฐนั้นแมมิ้ไดเ้ป็นคู่สัญญาโดยตรงก็สามารถยกขอ้พิพาทท่ีตนมีส่วนเก่ียวขอ้งเขา้สู่กระบวนการ
อนุญาโตตุลาการไดเ้ช่นเดียวกบัคู่สัญญาโดยตรง ซ่ึงท าใหรั้ฐท่ีรับการลงทุนมีความเส่ียงในการให้
สัมปทานเพิ่มข้ึน ซ่ึงตอ้งมีการประเมินผลไดแ้ละผลเสียจากโครงการสัมปทานท่ีเกิดข้ึนใหดี้ 

 

3.  กรณศึีกษา : การใช้หลกักฎหมายของอนุญาโตตุลาการในคดีเกีย่วกบัสัญญา 
     สัมปทานทีน่่าสนใจ 
 

ท่ีผา่นมานั้นมีคดีเก่ียวกบัสัญญาสัมปทานท่ีเกิดข้ึนหลายคดี แต่ท่ีน่าสนใจและผูว้จิยัน
น ามาใชเ้ป็นกรณีศึกษามี 3 คดี คือ 1) คดีระหวา่ง บริษทั ไอทีว ีจ  ากดั (มหาชน) กบั ส านกังานปลดั
ส านกันายกรัฐมนตรี หรือ “คดีไอทีวี” 2) คดีระหวา่งการทางพิเศษแห่งประเทศไทย กบั กลุ่มกิจการ
ร่วมคา้บีบีซีดี หรือ “คดีทางด่วนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง” และ 3) คดีระหวา่งรัฐบาลไทย กบั 
Walter Bau AG หรือ “คดีดอนเมืองโทลลเ์วย”์ โดยคดีไอทีว ีและ คดีทางด่วนสายบางนา-บางพลี-
บางปะกง เป็นคดีท่ีมีค  าช้ีขาดโดยอนุญาโตตุลาการของประเทศไทย แต่ก็ถูกเพิกถอนโดย
กระบวนการทางศาล ในขณะท่ีคดีดอนเมืองโทลลเ์วย ์เป็นคดีท่ีมี   ค  าช้ีขาดโดยอนุญาโตตุลาการ
ระหวา่งประเทศ และปัจจุบนัอยูใ่นระหวา่งการบงัคบัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงแมว้า่จะ
มิไดช้ี้ขาดโดยอนุญาโตตุลาการของไทย แต่การวางหลกักฎหมายและการปรับใชห้ลกักฎหมายใน
คดีน้ีมีความน่าสนใจ ซ่ึงผูว้จิยัเห็นวา่หลกักฎหมายดงักล่าวอาจจะถือเป็นบรรทดัฐานใหแ้ก่
อนุญาโตตุลาการในประเทศไทยได้โดยมีรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 
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3.1  คดีระหว่าง บริษัท ไอทวี ีจ ากดั (มหาชน) กบั ส านักงานปลดัส านักนายกรัฐมนตรี 
(คดีไอทวี)ี 

        คดีน้ีเป็นกรณีพิพาทระหวา่ง บริษทั ไอทีว ีจ  ากดั (มหาชน) และ ส านกังานปลดั
ส านกันายกรัฐมนตรี หรือ สปน. ในสัญญาเขา้ร่วมและด าเนินการสถานีวทิยโุทรทศัน์ระบบ ย ูเอช 
เอฟ ซ่ึง บริษทั ไอทีว ีจ  ากดั (มหาชน) หรือ ไอทีวี ไดเ้รียกร้องให ้สปน.จ่ายค่าเสียหายกรณีผดิ
สัญญาฯ ในการท่ีกองทพับกไดต่้อสัญญากบับริษทั กรุงเทพโทรทศัน์และวทิย ุจ  ากดั 
(สถานีโทรทศัน์สีกองทพับก ช่อง 7) การอนุญาตใหด้ าเนินการโทรทศัน์บอกรับสมาชิก (TTV) การ
ละเลยใหบ้ริษทั ยไูนเตด็ บรอดคาสต้ิง คอร์ปอเรชัน่ จ  ากดั (มหาชน) (สถานีโทรทศัน์ UBC) มี
โฆษณาแฝง และกรณีสถานีโทรทศัน์ช่อง 11 มีโฆษณาตั้งแต่ช่วงการแข่งขนัซีเกมส์และโอลิมปิก
เป็นตน้มา ซ่ึงในกรณีเหล่าน้ีคณะอนุญาโตตุลาการไดว้นิิจฉยัวา่ เป็นกรณีท่ีเป็นการกระท าผดิของ 
สปน.คู่สัญญา และเห็นวา่ ไอทีวี ไดรั้บความเสียหายและสมควรไดรั้บการชดใชค้่าเสียหายและการ
ชดเชยความเสียหาย ซ่ึงคณะอนุญาโตตุลาการวนิิจฉยัให ้ไอทีวี ไดรั้บการชดเชยความเสียหายรวม 4 
ประการดว้ยกนั คือ 

1. ชดเชยความเสียหายจากการท่ีมีการโฆษณาของช่อง 11 ระหวา่งปี 2542 –2544 
เป็นจ านวน 20 ลา้นบาท 

2. ลดประโยชน์ตอบแทนของ ไอทีวี ท่ีตอ้งจ่ายใหรั้ฐปีละ 1,000 ลา้นบาท 
(เฉพาะปีท่ี 9 ของสัญญาปีละ 900 ลา้นบาท) ลงเหลือปีละ 230 ลา้นบาท ซ่ึงเท่ากบัอตัราสูงสุดรายปี
ท่ีช่อง 7 จะตอ้งจ่ายใหแ้ก่กองทพับก (คิดเป็นเงินท่ีไดล้ดไปเป็นเงิน 17,410 ลา้นบาท) หรือจ่าย
ประโยชน์ตอบแทนใหรั้ฐเท่ากบัอตัราสูงสุดรายปีท่ีสถานีโทรทศัน์ UBC ตอ้งจ่ายใหแ้ก่ อสมท. ใน
อตัรา    ร้อยละ 6.5 ของรายไดก่้อนหกัค่าใชจ่้าย แลว้แต่อตัราใดจะสูงกวา่ 

3. ให ้สปน.คืนเงินประโยชน์ตอบแทนส าหรับปีท่ี 8 ท่ีช าระไปแลว้ (เม่ือ 3 
กรกฎาคม 2546) จ านวน 800 ลา้นบาท คืนใหแ้ก่ ไอทีวี จ  านวน 570 ลา้นบาท 

4. ใหล้ดสัดส่วนการออกอากาศรายการข่าว สารคดี และสาระประโยชน์ของ   
ไอทีวี ท่ีก าหนดไวใ้นสัญญาวา่ตอ้งมีไม่ต ่ากวา่ร้อยละ 70 ของเวลาการออกอากาศทั้งหมดใหเ้หลือ
เพียงร้อยละ 50 และยกเลิกขอ้จ ากดัท่ีตอ้งออกอากาศเฉพาะรายการประเภทน้ีเท่านั้นในช่วง 19.00 - 
21.30 น. ดว้ย เพื่อให ้ไอทีวี “สามารถแข่งขนักบัผูป้ระกอบการสถานีโทรทศัน์รายการอ่ืน ๆ ได้
อยา่งเป็นธรรมและเท่าเทียมกนั” 

ส าหรับคดีน้ี สปน.ไดมี้การฟ้องร้องต่อไปยงัศาลปกครองเพื่อขอใหเ้พิกถอนค า  
ช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ ซ่ึงในทา้ยท่ีสุดศาลปกครองสูงสุดไดต้ดัสินใหเ้พิกถอนค าช้ีขาด
ของคณะอนุญาโตตุลาการดงักล่าวขา้งตน้ ดว้ยเหตุผลวา่ คณะอนุญาโตตุลาการไม่มีอ านาจช้ีขาดใน
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ประเด็นแห่งคดี เน่ืองจากการยอมรับหรือบงัคบัตามค าช้ีขาดในประเด็นแห่งคดี เป็นการขดัต่อความ
สงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน 

จากคดีดงักล่าว มีนกัวชิาการหลายท่านแสดงความเห็นไวใ้นมุมมองต่างๆ ซ่ึง
ผูว้จิยัขอน าทศันะในประเด็นเร่ืองหลกักฎหมายและการปรับใชก้ฎหมาย ของนกัวชิาการบางท่านท่ี
น่าสนใจ มาน าเสนอ ดงัน้ี 

3.1.1  ทศันะบางประการของ ธิติพนัธ์ุ เช้ือบุญชัย139 
ธิติพนัธ์ุ เช้ือบุญชยั ไดใ้หข้อ้สังเกตเก่ียวกบัเหตุท่ีไอทีวี ไม่มีสิทธิร้องขอ

ค่า "ชดเชย" เน่ืองจากปฏิบติัผดิสัญญาโดยช้ีใหเ้ห็นวา่ประเด็นขอ้พิพาทระหวา่ง บริษทัไอทีว ีจ  ากดั 
(มหาชน) กบั ส านกังานปลดัส านกันายกรัฐมนตรี (สปน.) เป็นประเด็นสาธารณะและรัฐเสียหาย
จากค าช้ีขาดน้ีเป็นอยา่งมาก และมีประเด็นสืบเน่ืองบางประเด็นท่ีควรไดรั้บการพิจารณา โดยมี
ขอ้สังเกตท่ีส าคญั 2 ประการ ขอ้สังเกตเก่ียวกบัสัญญาร่วมงานฯ ท่ีเกิดประเด็นพิพาท และ ขอ้สังเกต
เก่ียวกบัการปฏิบติัผดิสัญญา  ดงัน้ี 

1)  ข้อสังเกตประการแรกเก่ียวสัญญาร่วมงานฯ ท่ีเกิดประเดน็พิพาท  
      ประเด็นขอ้พิพาทระหวา่ง ไอทีว ีกบั สปน.อยูท่ี่ขอ้สัญญาขอ้ 5 วรรคส่ี 

ซ่ึงในสัญญาไดก้ าหนดไวด้งัน้ี 
"หลงัจากวนัท าสัญญาน้ี หากส านกังานหรือหน่วยงานของรัฐใหส้ัมปทานอนุญาตหรือท า

สัญญาใดๆ กบับุคคลอ่ืนเขา้ด าเนินกิจการใหบ้ริการส่งวทิยโุทรทศัน์ โดยมีการโฆษณา หรืออนุญาต
ใหโ้ทรทศัน์ระบบบอกรับเป็นสมาชิกท าการโฆษณาได้ และเป็นเหตุใหผู้เ้ขา้ร่วมงานไดรั้บ
ผลกระทบต่อฐานะทางการเงิน ของผูเ้ขา้ร่วมงานอยา่งรุนแรง เม่ือผูเ้ขา้ร่วมงานร้องขอส านกังานจะ
พิจารณา และเจรจากบัผูเ้ขา้ร่วมงานโดยเร็ว เพื่อหามาตรการชดเชยความเสียหายท่ีผูเ้ขา้ร่วมงาน
ไดรั้บจากผลกระทบดงักล่าว" 

  จากขอ้สัญญาดงักล่าว มีประเด็นท่ีตอ้งพิจารณาในรายละเอียดอยู ่3 
ประเด็นดงัต่อไปน้ี 

   1. ในเบ้ืองตน้ เม่ือคู่สัญญาท าสัญญากนัแลว้ คู่สัญญายอ่มตอ้งผกูพนั
ปฏิบติัตามขอ้ก าหนดในสัญญานั้นอยา่งเคร่งครัด การเบ่ียงเบนไปจากสัญญา หรือการแกไ้ขสัญญา
จะกระท ามิไดห้ากมิไดรั้บความยนิยอมทั้งสองฝ่าย หรือเป็นไปตามท่ีก าหนดในสัญญา เช่น         

                                                        
 139 ธิติพนัธ์ุ เช้ือบุญชยั “เหตุท่ีไอทีวี ไม่มีสิทธิร้องขอค่าชดเชย” (ออนไลน์)  คน้คืนวนัท่ี 8 
มิถุนายน 2554 จาก http://www.nidambe11.net/ekonomiz/2004q1/article2004march03p4.htm 
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ขอ้ก าหนดการยกเวน้ความรับผดิในกรณีท่ีเกิดเหตุสุดวสิัยแลว้ท าใหไ้ม่อาจปฏิบติัตามสัญญาได้ 
เป็นตน้ หลกัการเบ้ืองตน้น้ีเป็นหลกัการพื้นฐานของกฎหมายลกัษณะสัญญา ซ่ึงเป็นหลกัการท่ีนกั
กฎหมาย เรียกตามสุภาษิตกฎหมายภาษาละตินวา่ Pacta Sunt Servanda ส าหรับขอ้สัญญาขอ้ 5 
วรรคส่ี ถือเป็นขอ้ยกเวน้จากหลกัการพื้นฐานท่ีกล่าวขา้งตน้อีกขอ้หน่ึง โดยสัญญาขอ้ 5 วรรคส่ี เป็น
ขอ้สัญญาท่ีใหโ้อกาสคู่สัญญาเจรจาขอ้สัญญาใหม่ (Renegotiation Clause)ได ้หากเขา้เง่ือนไขท่ี
ก าหนดไวใ้นส่วนตน้ของขอ้ 5 วรรคส่ี ขอ้สัญญาเพื่อใหเ้จรจาใหม่น้ีเป็นขอ้ตกลงท่ีจะท าใหห้น้ีของ
คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายเปล่ียนแปลงไปจากท่ีเคยตกลงไวแ้ต่เดิม ดงันั้น การตีความเพื่อการใชสิ้ทธิใน
ขอ้สัญญาน้ีจึงตอ้งตีความอยา่งเคร่งครัดและจ ากดั มิฉะนั้น ส่ิงท่ีเคยตกลงกนัไวใ้นขณะท าสัญญาจะ
สามารถเปล่ียนแปลงไปไดต้ลอดเวลา ซ่ึงจะท าใหห้ลกั Pacta Sunt Servanda ไม่อาจใชบ้งัคบัได ้

ขอ้ท่ีพึงท าความเขา้ใจเก่ียวกบัขอ้สัญญาขอ้ 5 วรรคส่ี คือ ถือเป็น
เร่ืองปกติของการท าสัญญาไม่วา่จะเป็นสัญญาระหวา่งรัฐกบัเอกชน หรือระหวา่งเอกชนดว้ยกนัเอง
ท่ีจะมีขอ้สัญญาท านองเดียวกนักบัขอ้สัญญาขอ้ 5 วรรคส่ี โดยเฉพาะอยา่งยิง่หากสัญญาดงักล่าวมี
ก าหนดระยะเวลาผกูพนัระหวา่งกนัเป็นระยะยาว 

เหตุผลส าคญัท่ีมีการก าหนดขอ้สัญญาท านองเดียวกนักบัขอ้ 5 
วรรคส่ี ก็เพราะในขณะท าสัญญา คู่สัญญาไดต้กลงกนัภายใตส้ถานการณ์ใดสถานการณ์หน่ึง และ
ในขณะท่ีปฏิบติัตามสัญญาระหวา่งกนั สถานการณ์ไดเ้ปล่ียนไปจากเดิมโดยมิใช่ความผดิหรืออยูใ่น
ความควบคุมของคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง และไดเ้ปล่ียนไปในลกัษณะท่ีท าใหคู้่สัญญาฝ่ายใดฝ่าย
หน่ึง ตอ้งเสียหายอยา่งมีนยัส าคญัหรือเกิดความไม่เป็นธรรมแก่คู่สัญญาฝ่ายนั้นหากตอ้งปฏิบติั
ช าระหน้ีตามขอ้สัญญาเดิม ในกรณีดงักล่าว คู่สัญญาฝ่ายท่ีเสียหายอาจร้องขอใหคู้่สัญญาอีกฝ่าย
พิจารณา และเยยีวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึน หรือจะเกิดข้ึนกบัตนได้ 

อยา่งไรก็ตาม ขอ้ส าคญัคือ ตอ้งมีการตกลงไวล่้วงหนา้ในสัญญา
เพื่อใหมี้การเจรจาใหม่ในกรณีท่ีสถานการณ์เปล่ียนไปดงักล่าว 

นอกจากน้ี ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนหรือจะเกิดข้ึนกบัตนตอ้งมี
สาเหตุมาจากสถานการณ์ท่ีเปล่ียนไปดงักล่าวดว้ย หากคู่สัญญามีความเสียหายอยูแ่ต่เดิมและไม่ได้
รับความเสียหายเพิ่มข้ึนจากสถานการณ์ท่ีเปล่ียนไป คู่สัญญาฝ่ายนั้นยอ่มไม่มีสิทธิขอใหพ้ิจารณา
ใหม่ได ้

2.  เง่ือนไขท่ีไอทีวจีะใชสิ้ทธิร้องขอตามขอ้ 5 วรรคส่ี ประกอบไป
ดว้ยองคป์ระกอบ 2 ส่วนดว้ยกนัคือ ส่วนแรก หลงัจากวนัท าสัญญาเขา้ร่วมงาน สปน.หรือ
หน่วยงานของรัฐ (1) ใหส้ัมปทานอนุญาตหรือท าสัญญาใดๆ กบับุคคลอ่ืนเขา้ด าเนินกิจการ
ใหบ้ริการส่งวทิยโุทรทศัน์โดยมีการโฆษณา หรือ (2) อนุญาตใหโ้ทรทศัน์ระบบบอกรับเป็นสมาชิก
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ท าการโฆษณาได ้และ ส่วนท่ีสอง การด าเนินการตามขอ้ (1) หรือ (2) เป็นเหตุใหไ้อทีวไีดรั้บ
ผลกระทบต่อฐานะทางการเงินของผูเ้ขา้ร่วมงานอยา่งรุนแรง 

3.  จากขอ้สังเกตในสัญญาขอ้ 5 วรรคส่ี ท่ีกล่าวมาขา้งตน้ ธิติพนัธ์ุ        
เช้ือบุญชยั เห็นวา่ขอ้พิจารณา เก่ียวกบัสิทธิการเสนอขอ้พิพาทต่อคณะอนุญาโตตุลาการของไอทีวี
ในกรณีของสถานีโทรทศัน์ช่อง 11 วา่กรณีน้ีไม่เขา้เง่ือนไขตามขอ้สัญญาขอ้ 5 วรรคส่ี ตอนตน้ 
เน่ืองจากกรมประชาสัมพนัธ์ เป็นผูด้  าเนินการสถานีโทรทศัน์ช่อง 11 ดว้ยตนเอง มิไดใ้หส้ัมปทาน
อนุญาต หรือท าสัญญาใดๆ กบับุคคลอ่ืนเพื่อใหด้ าเนินการสถานีโทรทศัน์ช่อง 11 ดงันั้น ไอทีวจึีง
ไม่มีสิทธิร้องขอให้ สปน.พิจารณาและเจรจาหามาตรการชดเชยความเสียหายใหไ้ด้ 

2)  ข้อสังเกตประการท่ีสองเก่ียวกับเร่ืองการปฏิบัติผิดสัญญา 
 ไอทีวไีดเ้สนอประเด็นวา่ สปน.ปฏิบติัผดิสัญญากรณีท่ีไอทีวี ใชสิ้ทธิ

ร้องขอเจรจาเพื่อหามาตรการชดเชยความเสียหาย โดยไดอ้า้งขอ้เทจ็จริงท่ีท าใหต้นมีสิทธิร้องขอ
เจรจาขอ้สัญญาใหม่ตามขอ้ 5 วรรคส่ี ไดร้วม 4 กรณี คือ (1) กรณีการท าสัญญาใหม่ของ
สถานีโทรทศัน์ช่อง 7 (2) กรณีสถานีโทรทศัน์ช่อง 11 มีโฆษณา (3) กรณีใหส้ัมปทานบริษทั เวลิด ์
สตาร์ ทีวี (ไทยแลนด)์ จ  ากดั ประกอบกิจการโทรทศัน์บอกรับสมาชิกโดยไม่มีขอ้หา้มด าเนินการ
โฆษณา และ (4) กรณียบีูซีซ่ึงเป็นระบบโทรทศัน์บอกรับสมาชิกมีโฆษณา 

 ธิติพนัธ์ุ เช้ือบุญชยั ไดใ้หข้อ้สังเกตเฉพาะกรณีสถานีโทรทศัน์ช่อง 7 
วา่ แมก้ารท าสัญญาของสถานีโทรทศัน์ช่อง 7 จะเป็นการท าสัญญาใหม่ก็ตาม แต่ไอทีวกี็ยงัไม่มี
สิทธิร้องขอให ้สปน.พิจารณาและเจรจาใหม่ได้ เพราะกรณีดงักล่าวยงัไม่เป็นเหตุใหเ้กิดผลกระทบ
ต่อฐานะทางการเงินของไอทีวอียา่งรุนแรง เหตุท่ีเห็นเช่นนั้นมาจากขอ้เทจ็จริงท่ีวา่เง่ือนไขท่ี
กองทพับกท ากบับริษทักรุงเทพโทรทศัน์และวทิยุ จ  ากดั ตามสัญญาใหม่ไม่แตกต่างกนัใน
สาระส าคญักบัสัญญาเดิมท่ียกเลิก เวน้แต่ในเร่ืองของระยะเวลาสัมปทาน ซ่ึงไอทีวไีดรั้บทราบและ
ไดน้ ามาเป็นขอ้พิจารณาทางการเงินในขณะเสนอโครงการต่อ สปน.แต่ตน้ ดงันั้น หากมีผลขาดทุน
ใดๆ เกิดข้ึนยอ่มไม่อาจถือไดว้า่เป็นผลขาดทุนจากการท าสัญญาใหม่ของกองทพับก 

 นอกจากน้ี หากพิจารณาตวัเลขท่ีไอทีวเีสนอต่อประชาชนและต่อ
อนุญาโตตุลาการ จะเห็นวา่ไอทีวไีม่ไดรั้บผลกระทบจากกรณีท าสัญญาใหม่ของกองทพับกแต่อยา่ง
ใด โดยพิจารณาจากตารางท่ี 5.3 
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ตารางท่ี 5.3   แสดงผลประกอบการท่ีขาดทุนและค่าสัมปทานของ ไอทีว ีปี 2539-2545 
 

ปี ผลประกอบการท่ีขาดทุน ค่าสัมปทาน ผลขาดทุนจากการประกอบการ 
  (ลา้นบาท) (ลา้นบาท) หลงัหกัค่าสัมปทาน (ลา้นบาท) 

2539-2541 1,614 300 1,314 ลา้นบาท หรือ ปีละ 440 ลา้นบาท 

   
(ซ่ึงเป็นกรณีท่ีคิดปี 2539 เตม็ปี) 

2542 768 400 368 
2543 775 500 275 
2544 979 600 379 
2545 770 700 70 

 
ท่ีมา: ธิติพนัธ์ุ เช้ือบุญชยั (2547: 12-13) 

 
ดงันั้น จึงเห็นไดว้า่กรณีการต่อสัญญาใหม่ของกองทพับกไม่ไดเ้ป็น

เหตุท่ีท าใหมี้ผลกระทบต่อฐานะทางการเงินของไอทีวอียา่งรุนแรง เพราะแมใ้นขณะท่ียงัไม่มีการ
ท าสัญญาใหม่ของกองทพับก ไอทีวกี็มีผลประกอบการขาดทุนอยูแ่ต่เดิมแลว้และยงัเป็นจ านวนท่ี
มากกวา่เม่ือมีการท าสัญญาใหม่ของกองทพับกอีก 

3.1.2  ทศันะบางประการของ สุรพล นิติไกรพจน์140 
   สุรพล นิติไกรพจน์ ไดใ้หข้อ้สังเกตเก่ียวกบัคดีไอทีว ีดงัน้ี 
   1)  ในส่วนของค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการท่ีใหส้ านกังานปลดั

ส านกันายกรัฐมนตรีชดใชค่้าเสียหายระหวา่งปี 2542 - 2544 จ านวน 20 ลา้นบาท ซ่ึงเป็นผลมาจาก
การมีโฆษณาของสถานีโทรทศัน์ช่อง 11 นบัไดว้า่เป็นค าวนิิจฉยัในส่วนท่ีมีความสมบูรณ์ท่ีสุด 
(หากเห็นดว้ยกบัคณะอนุญาโตตุลาการวา่การโฆษณาดงักล่าวเป็นการกระท าท่ีผดิสัญญา) เพราะ
เป็นการช้ีขาดการกระท าผดิตามสัญญาและก าหนดความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการกระท าดงักล่าว
โดยตรง โดยมิพกัตอ้งกล่าวถึงการชดเชยความเสียหาย เพราะเม่ือมีการกระท าท่ีผดิต่อสัญญาแลว้

                                                        
 140 สุรพล นิติไกรพจน์ “ทศันะต่อค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการกรณีสัญญา
สัมปทาน ITV” คน้คืนวนัท่ี 8 มกราคม 2548 จาก http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id 
=696 
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ก่อใหเ้กิดความเสียหายข้ึน ก็ชอบท่ีจะตอ้งมีความรับผดิตามจ านวนความเสียหายท่ีมาจากการ
กระท าเท่านั้น 

 สุรพล นิติไกรพจน์ มีความเห็นต่อค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ
ในส่วนน้ีวา่ คณะอนุญาโตตุลาการถือตวัเลขอตัราค่าโฆษณา สัดส่วนการหาโฆษณาได้ ตลอดจน
มูลค่าการโฆษณา ฯลฯ ตามท่ีไอทีวเีสนอมา เพื่อใชเ้ป็นฐานในการช้ีขาดทั้งส้ิน ทั้งท่ีไอทีวผีู ้
เรียกร้องเองก็ใหข้อ้มูลตวัเลขโดยใชถ้อ้ยค าในลกัษณะประมาณการ การคาดการณ์ในอนาคต หรือ
อา้งตวัเลขท่ีระบุวา่ไอทีวผีูเ้รียกร้องไดค้  านวณมูลค่าการโฆษณาของสถานีโทรทศัน์ช่องอ่ืนข้ึนเอง  
หรือการอา้งอิงตวัเลขท่ีมาจากการแถลงข่าวเก่ียวกบัเป้าหมายการหาโฆษณาของสถานีโทรทศัน์
ช่องอ่ืน ฯลฯ เป็นตน้ ทั้งท่ีส านกังานปลดัส านกันายกรัฐมนตรีผูค้ดัคา้นเองไดโ้ตแ้ยง้ในเร่ืองมูลค่า
และสัดส่วนของการโฆษณาทางโทรทศัน์ท่ีเป็นฐานในการเรียกค่าเสียหายไว้ และโตแ้ยง้ไวด้ว้ยวา่
การขายโฆษณาท่ีไม่ไดต้ามเป้าหมายของไอทีวผีูเ้รียกร้องมาจากการมีสถานีเครือข่ายไม่ครอบคลุม
ประชากรทั้งประเทศเองต่างหาก และมิไดม้าจากความผดิของ สปน.แต่อยา่งใด 

2)  ต่อกรณีการต่ออายสุัญญาของสถานีโทรทศัน์ช่อง 7 ท่ีท ากบั
กองทพับก ในปี พ.ศ. 2541 โดยยกเลิกสัญญาเดิมท่ีจะหมดอายใุนปี 2549 แลว้ใชส้ัญญาฉบบัใหม่ท่ี
มีอายสุัญญาอีก 25 ปีนั้นคณะอนุญาโตตุลาการวนิิจฉยัวา่ เป็นการปฏิบติัฝ่าฝืนเง่ือนไขของสัญญา
เขา้ร่วมงาน ฯ ขอ้ 5 วรรคส่ี โดยอธิบายเหตุผลการช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการในเร่ืองน้ีไวว้า่
“ไม่มีขอ้ความใดในสัญญาเขา้ร่วมงานระบุเป็นขอ้ยกเวน้ใหส้ถานีโทรทศัน์ช่องท่ีเคยมีการโฆษณา
ไดอ้ยูแ่ลว้ ไม่อยูใ่นเง่ือนไขของสัญญาร่วมงานขอ้ 5 วรรคส่ี ซ่ึงหากคู่สัญญามีเจตนารมณ์ท่ีจะใหมี้
ขอ้ยกเวน้ดงักล่าวไวใ้นสัญญาร่วมงาน ฯ ขอ้ 5 วรรคส่ี ก็ตอ้งระบุขอ้ยกเวน้ดงักล่าวไวใ้หช้ดัแจง้” 
นั้น 

    สุรพล นิติไกรพจน์ เห็นวา่ การใหเ้หตุผลของคณะอนุญาโตตุลาการ
ท่ีวา่กรณีน้ีไม่ไดร้ะบุเป็นขอ้ยกเวน้ของสัญญาไวโ้ดยชดัแจง้ จึงตอ้งถือวา่เป็นการปฏิบติัท่ีผดิสัญญา
นั้น น่าจะขดักบัขอ้เทจ็จริงท่ีปรากฏในกระบวนพิจารณาของคณะอนุญาโตตุลาการเอง ท่ีปรากฏวา่  
เม่ือมีการเจรจาท าความตกลงเก่ียวกบัขอ้สัญญาก่อนการลงนาม ฝ่ายผูเ้รียกร้องก็ไดข้อใหมี้การ
แกไ้ขเพิ่มเติมขอ้สัญญาขอ้น้ีใหมี้ความชดัเจนข้ึน โดยใหค้รอบคลุมถึงเหตุเฉพาะเพียงสองประการ
ท่ีผูเ้รียกร้องประสงคจ์ะไดรั้บความคุม้ครองเท่านั้น คือ การท่ี สปน. หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐให้
สัมปทานหรือท าสัญญาใหบุ้คคลอ่ืนเขา้ร่วมด าเนินกิจการสถานีโทรทศัน์ระบบเดียวกนักบัท่ีผู ้
เรียกร้องด าเนินการตามสัญญาเขา้ร่วมงาน ฯ หรือ รัฐไดแ้กไ้ขหลกัการส าคญัเก่ียวกบัระบบ
สถานีโทรทศัน์ท่ีเคยใหบุ้คคลอ่ืนด าเนินการไวแ้ลว้ เช่น อนุญาตใหร้ะบบเคเบิลทีวที  าการโฆษณา
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ได ้ซ่ึงต่อมาก็ไดป้รากฏวา่คณะท างานพิจารณาสัญญาไดมี้การปรับปรุงแกไ้ขขอ้ความในสัญญาให้
เป็นไปตามความในขอ้ 5 วรรคส่ี ของสัญญาในปัจจุบนัตามความตอ้งการของไอทีวแีลว้ 

 ดงันั้น การท่ีคณะอนุญาโตตุลาการวนิิจฉยัวา่ เม่ือไม่มีขอ้ยกเวน้ระบุไว้
ส าหรับการต่ออายสุัญญาของสถานีโทรทศัน์ท่ีมีอยูเ่ดิม กรณีจึงตอ้งถือวา่ การต่ออายสุัญญาเป็นการ
ปฏิบติัผดิสัญญาเขา้ร่วมงาน ฯ นั้น จึงน่าจะไม่ชอบดว้ยเหตุผลท่ีมีการแสดงเจตนาท่ีแทจ้ริงของ    
ไอทีวผีูเ้รียกร้องในส่วนของมาตราน้ีไวแ้ต่แรกวา่ตอ้งการใหเ้ขียนคุม้ครองไวเ้พียงเฉพาะการกระท า
สองลกัษณะขา้งตน้เท่านั้น ท่ีจะตอ้งน าไปสู่การชดเชยความเสียหาย การท่ีกองทพับกต่ออายสุัญญา
กบัสถานีโทรทศัน์ช่อง 7 ตามหลกัการของสัญญาเดิมท่ีมีอยูแ่ลว้ จึงมิใช่การกระท าท่ีผดิขอ้สัญญา
เขา้ร่วมงาน ฯ ขอ้ 5 แต่อยา่งใด 

 นอกจากนั้น เหตุผลท่ีผูเ้รียกร้องอา้งวา่ การต่ออายสุัญญาของ
สถานีโทรทศัน์ช่อง 7 ในปี 2541 เป็นเร่ืองท่ีกระทบต่อการโฆษณาของผูเ้รียกร้อง เพราะหากไม่มี
สถานีโทรทศัน์ดงักล่าว (ไม่มีการต่อสัญญา) ผูเ้รียกร้องจะสามารถหารายไดจ้ากการโฆษณาได้
เพิ่มข้ึนอีกไม่ต ่ากวา่ปีละ 276 ลา้นบาท ซ่ึง ผูเ้รียกร้องขอเรียกร้องเป็นความเสียหายจากการต่ออายุ
สัญญาคร้ังน้ีนั้น ก็น่าจะขดัแยง้กบัหลกัของตรรกะท่ีผูเ้รียกร้องไดท้ราบมาก่อนแลว้วา่ มีการอนุญาต
ใหส้ถานีโทรทศัน์ช่อง 7 ด าเนินการอยูใ่นประเด็นท่ีผูเ้รียกร้องเขา้ท าสัญญา และสถานีดงักล่าวเคย
ไดรั้บการต่ออายสุัญญาตามเง่ือนไขและขอ้ก าหนดเดิมมาโดยตลอดแลว้หลายคร้ังก่อนหนา้น้ี  การท่ี
ผูเ้รียกร้องไดเ้รียกร้องโดยใชเ้หตุผลวา่เม่ือมีการเซ็นสัญญากบัผูเ้รียกร้องแลว้  มิใช่แต่เพียงหา้ม
หน่วยงานของรัฐมิใหอ้นุญาตใหมี้ผูป้ระกอบการรายใหม่เท่านั้น หากแต่หน่วยงานของรัฐทุกหน่วย
จะตอ้งยกเลิกไม่ด าเนินกิจการสถานีโทรทศัน์ท่ีมีอยูแ่ลว้เสียทั้งส้ินเม่ือครบอายสุัญญา(มิฉะนั้นก็จะ
เป็นการกระท าผดิท่ีก่อใหเ้กิดความเสียหายและตอ้งชดใชใ้หแ้ก่ผูเ้รียกร้อง) นั้น จึงน่าจะเป็นการ
กล่าวอา้งท่ีขดักบัหลกัของเหตุและผล และไม่น่าจะท าใหค้ณะอนุญาโตตุลาการวนิิจฉยัสอดคลอ้ง
ไปดว้ยได ้

3.1.3  ทศันะบางประการของ วรเจตน์ ภาคีรัตน์141 
          วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ไดใ้หข้อ้สังเกตเก่ียวกบัคดีไอทีว ีดงัน้ี  
          ขอ้สังเกตเร่ือง ไอทีวี มีสิทธิในการปรับผงัรายการตามค าวนิิจฉยัของ

อนุญาโตตุลาการหรือไม่ เพียงใดโดยท่ีอนุญาโตตุลาการวนิิจฉยัช้ีขาดใหไ้อทีวสีามารถออกอากาศ
ในช่วงเวลา 19.00 น. ถึง 21.30 น. ไดโ้ดยไม่ตอ้งถูกจ ากดัเฉพาะรายการข่าว สารคดี และ

                                                        
 

141
 วรเจตน์ ภาคีรัตน์  “ค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการกรณีไอทีวกีบัผลผกูพนัท่ีมีต่อ

คู่สัญญา” คน้คืนวนัท่ี  9 มกราคม 2548 จาก  http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=706 
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สารประโยชน์เท่านั้นและใหไ้อทีวสีามารถปรับสัดส่วนการเสนอข่าว สารคดี และสารประโยชน์
จากเดิมไม่นอ้ยกวา่ร้อยละ 70 ของเวลาออกอากาศทั้งหมดเป็นไม่นอ้ยกวา่ร้อยละ 50 ของเวลา
ออกอากาศทั้งหมด ซ่ึงเท่ากบัใหไ้อทีวมีีโอกาสปรับผงัรายการได้ กรณีมีปัญหาถกเถียงกนัวา่ไอทีวี
จะสามารถปรับผงัรายการไดใ้นทนัทีท่ีค  าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการมีผลหรือไม่   

มีประเด็นท่ีจะตอ้งพิจารณาวา่การปรับผงัรายการเป็นส่ิงท่ีอยูใ่นอ านาจของไอทีวี
ท่ีจะกระท าไดท้นัทีหรือไม่ และค าช้ีขาดในประเด็นน้ีสามารถเป็นฐานใหไ้อทีวกีล่าวอา้งในการ
ปรับผงัรายการไดห้รือไม่ หากพิจารณาจากสัญญาเขา้ร่วมการงานฯ แลว้จะเห็นไดว้า่ผงัรายการ
เป็นไปตามเอกสารแนบในสัญญา ทั้งน้ีอาจเปล่ียนแปลงไดโ้ดยไดรั้บความเห็นชอบจากสปน.โดยท่ี
สัญญาเขา้ร่วมงานฉบบัน้ีเป็นสัญญาสัมปทานท่ีมีลกัษณะเป็นการมอบหมายใหเ้อกชนด าเนินการ
จดัท าบริการสาธารณะตามวตัถุประสงค์ท่ีรัฐก าหนด แมอ้นุญาโตตุลาการจะช้ีขาดใหไ้อทีวสีามารถ
ปรับสัดส่วนการออกอากาศไดก้็ตาม แต่การปรับสัดส่วนการออกอากาศหรือปรับผงัรายการในทาง
เน้ือหาจะท าไดแ้ค่ไหน เพียงใดและอยา่งไรนั้น ไอทีวไีม่สามารถกระท าไปไดเ้องโดยปราศจาก
ความเห็นชอบจาก สปน.ได ้เพราะถา้ไอทีวปีรับผงัรายการไดท้นัทีโดยไม่ตอ้งขอความเห็นชอบจาก
สปน. โดยถือวา่อนุญาโตตุลาการช้ีขาดใหท้ าเช่นนั้นได้ ก็เท่ากบัอนุญาโตตุลาการเป็นผูใ้ชอ้  านาจ
ควบคุมดูแลการด าเนินการบริการสาธารณะเอง วรเจตน์ ภาคีรัตน์เห็นวา่การวนิิจฉยัผลผกูพนัของ
ค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในประเด็นน้ี จะวนิิจฉยัโดยพิเคราะห์จากหลกัทัว่ไปของการระงบัขอ้
พิพาทโดยวธีิอนุญาโตตุลาการไม่ได้ เพราะจะท าใหร้ะบบการจดัท าบริการสาธารณะและการ
ควบคุมการด าเนินการบริการสาธารณะเสียหายทั้งระบบ และในท่ีสุดแลว้ แนวคิดเช่นน้ีจะยอ้นกลบั
มาท าลายวธีิการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองลงด้วย อน่ึงการด าเนินการควบคุมการ
จดัท าบริการสาธารณะใหเ้หมาะสมเป็นการกระท าท่ีองคก์รฝ่ายปกครองตอ้งรับผดิชอบต่อองคก์ร
ทางการเมือง (ฝ่ายบริหาร) ซ่ึงเป็นองคก์รบงัคบับญัชาหรือก ากบัดูแล และองคก์รทางการเมืองเองก็
ตอ้งรับผดิชอบต่อรัฐสภา ประเด็นเร่ืองความเหมาะสมในการจดัท าบริการสาธารณะ หรือการ
ควบคุมการจดัท าบริการสาธารณะใหเ้หมาะสมเป็นประเด็นท่ีสามารถอภิปรายและตรวจสอบได้
ในทางการเมือง ถา้ถือวา่เร่ืองดงักล่าวน้ีเป็นไปตามท่ีอนุญาโตตุลาการช้ีขาดและไอทีวสีามารถปรับ
ผงัรายการไดท้นัที ค  าถามก็คือ อนุญาโตตุลาการรับผดิชอบในประเด็นดงักล่าวน้ีกบับุคคลใด       
วรเจตน์ ภาคีรัตน์ เช่ือวา่ในการช้ีขาดขอ้พิพาทในคดีน้ีนั้น อนุญาโตตุลาการคงมุ่งหมายใหเ้กิดความ
เป็นธรรมกบัคู่พิพาทเป็นส าคญั อยา่งนอ้ยท่ีสุดในมุมมองของอนุญาโตตุลาการ แต่ค าช้ีขาด (ท่ี     
วรเจตน์ ภาคีรัตน์ เห็นวา่เกินอ านาจ) กรณีน้ีมีผลเป็นเพียงการตั้งฐานสิทธิของไอทีวเีท่านั้น กล่าวอีก
นยัหน่ึงโดยเหตุท่ีการด าเนินการตามผงัรายการของไอทีวี  เป็นการจดัท าบริการสาธารณะ การ
ควบคุมการด าเนินการดงักล่าวจึงเป็นอ านาจท่ีหน่วยงานของรัฐมีอยู ่และไม่อาจสละได้ แมจ้ะมี
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ขอ้ตกลงวา่ดว้ยอนุญาโตตุลาการก็ตาม โดยสรุป วรเจตน์ ภาคีรัตน์ห็นวา่ไอทีวไีม่สามารถปรับผงั
รายการโดยปราศจากความเห็นชอบของสปน.ได ้ 

ขอ้สังเกต เร่ืองอ านาจช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการกรณีไอทีวี  และความเหมะสม
ของขอ้ตกลงเก่ียวกบัอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง 

ประเด็นปัญหาท่ีส าคญัประการหน่ึงเก่ียวกบัค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการกรณี
ไอทีวี อนัอาจกล่าวไดว้า่เป็นหวัใจของเร่ืองน้ีก็คือ ประเด็นปัญหาท่ีวา่การท่ีอนุญาโตตุลาการ
ก าหนดค่าชดเชยความเสียหายใหแ้ก่ไอทีวโีดยวธีิลดประโยชน์ตอบแทนและโดยการใหสิ้ทธิปรับ
สัดส่วนการออกอากาศนั้น เป็นกรณีท่ีอนุญาโตตุลาการช้ีขาดเกินอ านาจหรือไม่ จึงมีประเด็นตอ้ง
พิเคราะห์วา่การก าหนด “มาตรการชดเชยความเสียหาย” อนุญาโตตุลาการจะก าหนดอยา่งไรก็ไดใ้ช่
หรือไม่ ตามขอ้สัญญาขอ้ 5 วรรค 4 ท่ีไดอ้า้งถึงดงักล่าวขา้งตน้แลว้ นั้น ในการก าหนดมาตรการ
ชดเชยความเสียหายตามขอ้สัญญาขอ้น้ี สปน.จะตอ้งด าเนินการโดยผกูพนัอยูก่บักฎเกณฑใ์นทาง
กฎหมายหลายประการ สปน.ไม่อาจก าหนดมาตรการชดเชยความเสียหายใหข้ดักบักฎเกณฑใ์นทาง
กฎหมายได ้เม่ือขอ้พิพาทดงักล่าวไปสู่การวนิิจฉยัของอนุญาโตตุลาการ ในการก าหนดมาตรการ
ชดเชยความเสียหายนั้น อนุญาโตตุลาการก็ยิง่ไม่อาจก าหนดมาตรการชดเชยความเสียหายอยา่งใดก็
ได ้ดงัท่ีอนุญาโตตุลาการตอ้งการหรือเห็นสมควร แต่อนุญาโตตุลาการตอ้งค านึงถึงลกัษณะของ
สัญญาตลอดจนผลประโยชน์สาธารณะ และการด าเนินการจดัท าบริการสาธารณะประกอบดว้ย จะ
อา้งแต่เพียงวา่มาตรการชดเชยความเสียหายดงักล่าวเป็นมาตรการท่ีคู่พิพาทร้องขอ เม่ือคู่พิพาทอีก
ฝ่ายหน่ึงไม่คดัคา้น อนุญาโตตุลาการก็ตอ้งวนิิจฉยัไปตามนั้นไม่ได้ เพราะสัญญาท่ีอยูเ่บ้ืองหนา้
อนุญาโตตุลาการฉบบัน้ีไม่ใช่สัญญาทางแพง่ทัว่ไป แต่เป็นสัญญาท่ีเก่ียวกบัการจดัท าบริการ
สาธารณะ มาตรการชดเชยความเสียหายท่ีก าหนดไวค้  าช้ีขาดกรณีไอทีวน้ีีเป็นมาตรการท่ี  วรเจตน์ 
ภาคีรัตน์ เห็นวา่อนุญาโตตุลาการไม่มีอ านาจก าหนดได้ ทั้งน้ีเพราะมาตรการดงักล่าวโดยเฉพาะการ
ใหสิ้ทธิไอทีวปีรับสัดส่วนการออกอากาศไดน้ั้นเป็นมาตรการชดเชยความเสียหายท่ีท าลาย
สาระส าคญัของสัญญาเขา้ร่วมการงานฯลง เป็นกรณีท่ีอนุญาโตตุลาการเขา้ไปแกไ้ขเปล่ียนแปลง
สัญญาเขา้ร่วมการงาน ซ่ึงแมห้าก สปน. ท่ีเป็นคู่สัญญาจะด าเนินการแกไ้ขเปล่ียนแปลงเอง ก็ยงัมี
ปัญหาใหต้อ้งคิดกนัต่อไปวา่จะท าไดม้ากนอ้ยแค่ไหน เพียงใด  

จากขอ้สังเกตของนกัวชิาการดงักล่าวขา้งตน้ ผูว้จิยัเห็นวา่ค าช้ีขาดของคณะ
อนุญาโตตุลาการในคดีน้ีระหวา่งส านกังานปลดัส านกันายกรัฐมนตรี(สปน.) และ บริษทั ไอทีว ี
จ  ากดั (มหาชน) ซ่ึงอนุญาโตตุลาการวนิิจฉยัวา่ สปน. ท าผดิสัญญาเขา้ร่วมงานฯ และช้ีขาดใน
ประเด็นส าคญัใหไ้อทีวปีรับลดผลประโยชน์ตอบแทนท่ีตอ้งจ่ายใหแ้ก่ สปน. กบัทั้งใหไ้อทีวี
สามารถปรับสัดส่วนการเสนอรายการข่าว สารคดี และสารประโยชน์จากท่ีก าหนดไวใ้นสัญญาไม่
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นอ้ยกวา่ร้อยละ 70 เป็นไม่นอ้ยกวา่ร้อยละ 50 นั้น เป็นค าช้ีขาดท่ียงัไม่อาจยดึหลกักฎหมายเป็น
บรรทดัฐานได ้จ าเป็นตอ้งอาศยัหลกักฎหมายจากค าพิพากษาของศาลปกครองท่ีเพิกถอนค าช้ีขาด
ของอนุญาโตตุลาการเป็นแนวบรรทดัฐาน ซ่ึงไดว้างหลกัในคดีวา่สัญญาระหวา่งคู่สัญญานั้นตอ้ง
ค านึงถึงหลกัการพื้นฐานของกฎหมายลกัษณะสัญญาเป็นส าคญั อนัไดแ้ก่ หลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการ
ปฏิบติัตาม (Pacta Sunt Servanda) โดยเม่ือเกิดปัญหาข้ึนและตอ้งตีความตามสัญญานั้น ก็จะตอ้งมี
การตีความตามเจตนารมณ์ของคู่สัญญาในขณะท่ีท าสัญญา ซ่ึงการตีความจะตอ้งเป็นไปตามหลกั
สุจริต (Good Faith) ตามเจตนาท่ีแทจ้ริงของคู่สัญญาโดยเฉพาะหากสัญญาระหวา่งคู่สัญญาดงักล่าว
มีลกัษณะเป็นสัญญาสัมปทานซ่ึงระบบกฎหมายไทยถือวา่เป็นสัญญาทางปกครองจะตอ้งค านึงถึง
หลกัการต่างในกฎหมายปกครองประกอบดว้ย  เช่น ลกัษณะของสัญญาตลอดจนผลประโยชน์
สาธารณะ และการด าเนินการจดัท าบริการสาธารณะ เป็นตน้ 

3.2  ระหว่างการทางพเิศษแห่งประเทศไทย กบั กลุ่มกจิการร่วมค้าบีบีซีดี  
    (คดีทางด่วนสายบางนา-บางพล-ีบางปะกง) 

        คดีน้ีเป็นกรณีพิพาทตามสัญญาโครงการทางด่วนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง 
ระหวา่งการทางพิเศษแห่งประเทศไทย (กทพ.) กบักลุ่มกิจการร่วมคา้บีบีซีดี กรณีพิพาทน้ีเกิดข้ึน
จากการท่ีกลุ่มกิจการร่วมคา้บีบีซีดี ประกอบดว้ย บิลฟิงเกอร์ เบอร์เกอร์ เอจี, บริษทั ช.การช่าง 
จ ากดั (มหาชน) และ วลัเทอร์ เบา เอจี ซ่ึงเป็นคู่สัญญาฝ่ายเอกชนท่ียืน่ค  าเสนอขอ้พิพาทต่อ
อนุญาโตตุลาการเพื่อเรียกค่าเสียหายจากการท่ีการทางพิเศษแห่งประเทศไทย (กทพ.) ซ่ึงเป็น
คู่สัญญาฝ่ายรัฐ จากปัญหาการส่งมอบพื้นท่ีท่ีใชใ้นการก่อสร้างทางสายบางนา-บางพลี-บางปะกง ท่ี
ล่าชา้ใหแ้ก่กลุ่มกิจการร่วมคา้บีบีซีดี คิดเป็นมูลค่าความเสียหายจ านวน 6,254,979,470.84 บาท 
พร้อมดอกเบ้ียในอตัราร้อยละ 7.5 ต่อปี แต่โดยท่ี กทพ.ไม่ยอมรับค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการและ
เห็นวา่ค าช้ีขาดดงักล่าวอาจไม่ชอบดว้ยกฎหมาย จึงไม่ยอมปฏิบติัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ 
ท าใหก้ลุ่มกิจการร่วมคา้บีบีซีดียืน่ค  าร้องต่อศาลแพง่กรุงเทพใตเ้พื่อขอใหศ้าลมีค าพิพากษาและ
บงัคบัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการซ่ึงศาลแพง่กรุงเทพใตไ้ดมี้ค าพิพากษาเม่ือวนัท่ี 30 
ธนัวาคม 2546 เห็นวา่การวนิิจฉยัช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการกระท าโดยชอบและถูกตอ้งแลว้ 
และค าพิพากษาให ้กทพ. ปฏิบติัตามค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการในขอ้พิพาทหมายเลขแดงท่ี 
36/2544 ลงวนัท่ี 20 กนัยายน 2544 โดยให ้กทพ.ช าระเงินแก่กลุ่มกิจการร่วมคา้บีบีซีดี แต่ กทพ. ก็
ยงัคงอุทธรณ์ต่อไปจนกระทัง่ถึงศาลฎีกา วา่การด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการไม่ชอบดว้ย
กฎหมาย สัญญาดงักล่าวท าข้ึนโดยเจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ีเก่ียวขอ้งกบัการท าสัญญาโดยมีพฤติการณ์ฉอ้-
ฉลหลายประการ ทา้ยท่ีสุดศาลฎีกาพิพากษาใหย้กค าร้องของ กิจการร่วมคา้ บีบีซีดี ผูร้้องท่ีไดย้ืน่
ฟ้องขอใหศ้าลมีค าพิพากษาบงัคบัคดี กบั การทางพิเศษแห่งประเทศไทย (กทพ.)ปฏิบติัตามค าช้ีขาด
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ของคณะอนุญาโตตุลาการ ท่ีให้ กทพ. ตอ้งช าระเงินแก่กิจการร่วมคา้บีบีซีดีดงักล่าวขา้งตน้ จาก
กรณีท่ีกิจการร่วมคา้บีบีซีดีกล่าวหาวา่ กทพ. ผดิสัญญาก่อสร้างทางด่วนยกระดบั บางนา-บางพลี- 
บางปะกง เน่ืองจากผูว้า่ฯ กทพ.ในขณะนั้นไดล้งนามในสัญญาสัมปทานโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
อนัเป็นการก่อความเสียหายใหแ้ก่รัฐ ดงันั้น จึงไม่มีเหตุท่ี กทพ.จะตอ้งช าระค่าเสียหายจากการผดิ
สัญญาสัมปทานในการส่งพื้นท่ีก่อสร้างล่าชา้ จึงมีค าพิพากษาใหย้กค าร้องท่ีกิจการร่วมคา้บีบีซีดี
ขอใหมี้การบงัคบัคดีดงักล่าว เป็นการพิพากษากลบัค าพิพากษาของศาลแพง่กรุงเทพใตท่ี้ไดมี้การ
พิพากษาคดีน้ีให ้กทพ. ปฏิบติัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการท่ีให้ กทพ. ช าระเงินดงักล่าว
ขา้งตน้ใหก้บักิจการร่วมคา้บีบีซีดี เน่ืองจากเห็นวา่การวนิิจฉยัช้ีขาดขอ้พิพาทของคณะ
อนุญาโตตุลาการนั้นกระท าโดยชอบและถูกตอ้งแลว้ 

จากค าพิพากษาดงักล่าวแสดงใหเ้ห็นถึงความส าคญัของขั้นตอนก่อนการลงนาม
สัญญา และขั้นตอนการลงนาสัญญา โดยคดีน้ีศาลไดห้ยบิยกประเด็นในเร่ืองของสัญญาวา่เกิดจาก
การกระท าโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมายอนัเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยของประชาชน จึงไม่มีผลผกูพนั 
กทพ. และท าให ้กทพ. ไม่ตอ้งช าระค่าชดเชยความเสียหายใหแ้ก่เอกชนตามค าช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการ ซ่ึงผูว้จิยัเห็นวา่ค าพิพากษาดงักล่าวแมอ้าจดูเหมือนจะส่งผลกระทบต่อความ
เช่ือมัน่ในการลงทุนของเอกชนต่างชาติเพื่อเขา้ท าสัญญาทางปกครองหรือสัญญาสัมปทานกบั
หน่วยงานของรัฐในประเทศไทยและความเช่ือมัน่ในระบบอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย แต่
หากพิจารณาใหดี้แลว้จะเห็นวา่ความจริงแลว้ศาลไม่ไดย้อมรับในค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ 
และไม่ไดห้มายความวา่ค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยไม่มีผลใชบ้งัคบั เพียงแต่ศาล
ไดมี้การสร้างบรรทดัฐานใหก้บัหน่วยงานของรัฐวา่ ในการท าสัญญาโดยอาศยัอ านาจแห่ง
บทบญัญติัทางกฎหมายในฐานะหน่วยงานทางปกครองนั้น จะผกูพนัต่อเม่ืออยูภ่ายใตห้ลกั
ความชอบดว้ยกฎหมายและตอ้งเป็นการใชอ้  านาจโดยชอบ ซ่ึงกรณีดงักล่าวน่าจะช่วยท าใหล้ด
ปัญหาการทุจริตของเจา้หนา้ท่ีของรัฐและปัญหาการใหผ้ลประโยชน์แก่เจา้หนา้ท่ีของรัฐเพื่อให้
เอกชนสามารถเขา้จดัท าสัญญาสัมปทานกบัหน่วยงานของรัฐลดลงได ้นอกจากนั้น ยงัอาจถือไดว้า่
ศาลไดมี้การสร้างบรรทดัฐานในการช้ีขาดใหก้บัอนุญาโตตุลาการดว้ยวา่ ในการช้ีขาดตดัสินคดี
จะตอ้งพิจารณาถึงหลกัความชอบดว้ยกฎหมายดว้ย ซ่ึงเป็นไปตามหลกัของ The Rule of Law ดว้ย
เหตุน้ีหากประเทศไทยไดมี้การประชาสัมพนัธ์ใหเ้อกชนต่างชาติเขา้ใจถึงปรัชญาท่ีแฝงอยูใ่นค า
พิพากษาศาลฎีกาดงักล่าวแลว้ ก็น่าจะท าใหเ้อกชนต่างชาติมีความมัน่ใจในการเขา้ท าสัญญากบั
หน่วยงานรัฐไดม้ากข้ึนวา่นบัจากน้ีไปการเขา้ท าสัญญาสัมปทานกบัหน่วยงานของรัฐน่าจะมี
แนวโนม้ท่ีจะเป็นไปอยา่งโปร่งใสมากข้ึน โดยเอกชนเองก็สามารถช่วยตรวจสอบไดด้ว้ยหากพบวา่
มีการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายโดยเจา้หนา้ท่ีของรัฐ และหากเอกชนใหค้วามร่วมมือดว้ยการไม่
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เสนอผลประโยชน์ใหแ้ก่เจา้หนา้ท่ีของรัฐแลว้ ก็ไม่สามารถมีการทุจริตเกิดข้ึนได ้นอกจากนั้น ค า
พิพากษาฎีกาน้ียงัน่าจะเป็นการกระตุน้ใหก้ารด าเนินการกระบวนพิจารณาของอนุญาโตตุลาการใน
ประเทศไทยมีการพฒันาไปอีกขั้นหน่ึงดว้ยวา่การพิจารณาของอนุญาโตตุลาการนั้นตอ้งค านึงถึง
หลกัความชอบดว้ยกฎหมายอนัเป็นกฎหมายอนัเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชนดว้ย 
ไม่ใช่พิจารณาแต่เพียงปัญหาขอ้พิพาทเท่านั้น คดีน้ีจึงนบัเป็นตวัอยา่งหน่ึงของปัญหาสัมปทานใน
ประเทศไทยในขั้นตอนของกระบวนการจดัท าสัญญาวา่หากสัญญาไดจ้ดัท าข้ึนโดยไม่ชอบดว้ย
กฎหมายแลว้ก็อาจส่งผลกระทบใหส้ัญญาไม่มีผลผกูพนัได ้กรณีดงักล่าวหน่วยงานของรัฐและ
เอกชนท่ีเขา้ท าสัญญาจึงตอ้งมีความระมดัระวงัในการเขา้ท าสัญญาใหอ้ยูภ่ายใตห้ลกัความชอบดว้ย
กฎหมายเสมอ 

จากการศึกษาทั้งสองคดีดงักล่าวขา้งตน้ ผูว้จิยัเห็นวา่ปัญหาท่ีเกิดข้ึนทั้งคดีไอทีว ีและ
คดีทางด่วนสายบางนา-บางพลี-บางปะกงนั้น ปัญหาท่ีเกิดข้ึนน่าจะอยูท่ี่ดุลยพินิจของ
อนุญาโตตุลาการในการวนิิจฉยัขอ้เทจ็จริงท่ีเกิดข้ึน และการปรับใชก้ฎหมายทั้งกฎหมายเอกชน 
และกฎหมายมหาชนท่ีเก่ียวขอ้งกบัขอ้เทจ็จริงหรือขอ้พิพาทในคดี  

3.3  คดีระหว่างรัฐบาลไทย กบั Walter Bau AG (คดีดอนเมืองโทลล์เวย์)142  
       คดีน้ีเป็นคดีพิพาทชั้นอนุญาโตตุลาการระหวา่งประเทศภายใตค้วามตกลงเพื่อ

คุม้ครองการลงทุนระหวา่งรัฐบาลไทยกบัรัฐบาลเยอรมนั เพราะคู่พิพาทในคดีน้ีไดแ้ก่ Walter Bau 
AG ผูร้้องซ่ึงเป็นบริษทัสัญชาติเยอรมนั กบัรัฐบาลไทย (The Kingdom of Thailand) เป็นฝ่ายผู ้
คดัคา้น คณะอนุญาโตตุลาการประกอบดว้ยอนุญาโตตุลาการชาวไทย (แต่งตั้งโดยรัฐบาลไทย) 
อนุญาโตตุลาการชาวแคนาดา (แต่งตั้งโดย Walter Bau AG) และประธานคณะอนุญาโตตุลาการ
ชาวนิวซีแลนด ์คู่พิพาทตกลงกนัใหป้ระเทศสวติเซอร์แลนดเ์ป็นสถานท่ีท าอนุญาโตตุลาการ (Place 
of Arbitration) และค าช้ีขาดคดีน้ี ก็ท  าข้ึนท่ีประเทศสวติเซอร์แลนด์ ซ่ึงคดีน้ีมีขอ้สังเกตท่ีน่าสนใจ
หลายประการ แต่ผูว้จิยัขอ้จ ากดัเฉพาะท่ีเป็นประเด็นดา้นหลกักฎหมายเท่านั้น เพื่อใหส้อดคลอ้งกบั
วตัถุประสงคใ์นการวจิยัคร้ังน้ี กล่าวคือ 

คดีน้ี Walter Bau AG อา้งสิทธิความเป็น “ผูล้งทุน” ภายใตค้วามตกลงเพื่อคุม้ครอง
การลงทุนระหวา่งประเทศระหวา่งประเทศไทยกบัสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (Bilateral 
Investment Treaties: BITs) โดยเป็นการลงทุนในหุน้ (เป็นผูถื้อหุน้ขา้งนอ้ย) ของบริษทัดอนเมือง
โทลลเ์วย ์ท่ีเป็นผูรั้บสัมปทานในโครงการทางด่วนโทลลเ์วย์  Walter Bau AG กล่าวอา้งวา่การ
กระท าของรัฐบาลไทย (ซ่ึงจะกล่าวถึงต่อไป) เขา้ข่ายเป็นการละเมิดความคุม้ครองการลงทุนภายใต้
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 ดู Walter Bau AG (in liquidation) v. The Kingdom of Thailand Award (2009) 
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ความตกลงเพื่อคุม้ครองการลงทุนฯ สองประการ ประการแรกคืออา้งวา่เป็นการเวนคืนทางออ้ม143 
(Creeping Expropriation) ประการท่ีสอง อา้งวา่เป็นการละเมิดต่อมาตรฐานการปฏิบติัอยา่งเท่า
เทียมและเป็นธรรมแก่ผูล้งทุนต่างชาติ144 (Fair and Equitable Treatment Standard “FET”)145   

ในส่วนของความคุม้ครองการลงทุนจากการถูกเวนคืนนั้น ความตกลงเพื่อคุม้ครอง
การลงทุนฯ ใหห้ลกัประกนัวา่ผูล้งทุนจะไม่ถูกเวนคืนการลงทุนหรือกิจการท่ีเขา้มาลงทุนโดยรัฐ
ผูรั้บการลงทุน เวน้แต่จะเป็นการกระท าเพื่อประโยชน์สาธารณะ และจะตอ้งมีการจ่ายค่าตอบแทนท่ี
เหมาะสมดว้ย ซ่ึงค าวา่การเวนคืนนั้น นอกจากหมายถึงการเอากิจการหรือทรัพยสิ์นของเอกชนไป
เป็นของรัฐ (การเวนคืนโดยตรง) แลว้ ยงัหมายถึงพฤติการณ์หรือมาตรการทางออ้มอยา่งอ่ืน ท่ีจะ
ส่งผลเสมือนเป็นการท่ีกิจการหรือทรัพยสิ์นของเอกชนนั้นถูกเวนคืนไปเป็นของรัฐในทางออ้มอีก
ดว้ย เช่น การออกมาตรการท่ีส่งผลเป็นการก าจดัสิทธิในการใชห้รือการไดรั้บประโยชน์เชิง
เศรษฐศาสตร์ในทรัพยสิ์นของเอกชนอยา่งมีนยัส าคญั เป็นตน้ อยา่งไรก็ตามคณะอนุญาโตตุลาการ
ในคดีน้ี วนิิจฉยัวา่มาตรการหรือการกระท าของรัฐบาลไทยตามท่ี Walter Bau AG กล่าวอา้งนั้น ยงั
ไม่ถึงขนาดท่ีจะเป็นการเวนคืนทางออ้มแต่อยา่งใด โดยอา้งอิงถึงค าวนิิจฉยัในคดี  LG & E Energy 

                                                        
 

143
 หลกัการเวนคืน (Expropriation) ตามความตกลงทวภิาคีดา้นการลงทุน (BITs) 

หมายถึงการกระท าใดๆของประเทศเจา้บา้นท่ีมีลกัษณะเป็นการท าใหท้รัพยสิ์นของนกัลงทุนหรือ
การลงทุนของประเทศภาคีซ่ึงเขา้มาลงทุนในประเทศเจา้บา้นตกเป็นของรัฐประเทศเจา้บา้นซ่ึงมี
ลกัษณะเป็นการเวนคืนหรือการท าใหเ้ป็นของรัฐไม่วา่โดยทางตรง หรือทางออ้ม หรือมาตรการ
อ่ืนๆ ท่ีท าใหมี้ผลแบบเดียวกนัซ่ึงเป็นผลใหก้รรมสิทธ์ิในทรัพยสิ์นตกเป็นของประเทศเจา้บา้น    
นกัลงทุนสูญเสียอ านาจในการบริหารจดัการทรัพยสิ์นหรือมูลค่าทรัพย์สินลดลง เป็นตน้ ขอ้บทการ
เวนคืนไดรั้บความนิยมอยา่งแพร่หลาย และไดถู้กระบุไวใ้น (BITs)  ทัว่โลก เพื่อป้องกนัและเป็น 
ขอ้หา้มไม่ใหป้ระเทศเจา้บา้นใชอ้ านาจอยา่งไม่เป็นธรรมอนัอาจส่งผลกระทบต่อการลงทุนและ  
นกัลงทุนของประเทศภาคี  
 144 การปฏิบติัอยา่งเป็นธรรมและเท่าเทียม(Fair and Equitable) เป็นมาตรฐานการปฏิบติั
ของประเทศเจา้บา้นท่ีไดรั้บการยอมรับอยา่งสากลในการจดัท าความตกลงระหวา่งประเทศดา้นการ
ลงทุนและความตกลงทวภิาคีดา้นการลงทุน (BITs) วา่นกัลงทุนต่างชาติและการลงทุนของ          
นกัลงทุนต่างชาติในประเทศเจา้บา้นนั้น ควรไดรั้บการปฏิบติัอยา่งเป็นธรรมและเท่าเทียม 
 

145
 พิศุทธ์ อรรถกมล “บทเรียนจากคดี Walter Bau AG ทางเลือกในการระงบัขอ้พิพาท

ของนกัลงทุน” คน้คืนวนัท่ี 8 มีนาคม 2555 จาก  http://www.oknation.net/blog/attawut08/2011/08 
/02/entry-1 
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Corp. V Argentina Republic ซ่ึงวางหลกัวา่การเขา้แทรกแซงการประกอบกิจการของผูล้งทุนนั้น จะ
ยงัไม่ถือวา่เป็นการเวนคืนทางออ้ม หากการแทรกแซงดงักล่าวยงัไม่ถึงขนาดท่ีท าใหธุ้รกิจของผู ้
ลงทุนด าเนินต่อไปไม่ได ้แมว้า่ผลของการแทรกแซงดงักล่าวจะถึงขนาดท่ีท าใหธุ้รกิจนั้นไม่ได้
ก าไรเลยก็ตาม ดงันั้น เม่ือกิจการโครงการดอนเมืองโทลลเ์วยย์งัสามารถด าเนินต่อไปได้ (จนกระทัง่
ปัจจุบนั) คณะอนุญาโตตุลาการจึงเห็นพอ้งกนัวา่มาตรการแทรกแซงต่าง ๆ ของรัฐบาลตามขอ้กล่าว
อา้งของ Walter Bau AG ท่ีส่งผลกระทบต่อโครงการดอนเมืองโทลลเ์วย ์ยงัไม่ถือเป็นการเวนคืน
ทางออ้ม 

ส าหรับความคุม้ครองการลงทุนอีกประการหน่ึง คือ มาตรฐาน FET นั้น ซ่ึงหลกั
เร่ืองมาตรฐาน FET ตามท่ีคณะอนุญาโตตุลาการใชว้างเป็นหลกัในการพิจารณาคดีน้ี อา้งอิงมาจาก
คดี Biwater Gauff v Tanzania ซ่ึงพอสรุปไดว้า่รัฐผูรั้บการลงทุนจะตอ้งปฏิบติัต่อผูล้งทุนต่างชาติ
ดว้ยความโปร่งใส (Transparency) และไม่เลือกปฏิบติั (Non-discrimination) และตอ้งกระท าการ
ใดๆ ดว้ยความสุจริต (Good faith) อีกทั้งยงัตอ้งค านึงถึงความคาดหมายโดยชอบธรรม (Legitimate 
expectations) ของผูล้งทุนท่ีท าใหผู้ล้งทุนตดัสินใจเขา้มาลงทุนในรัฐผูรั้บการลงทุนดว้ย 

คณะอนุญาโตตุลาการในคดี Walter Bau AG วนิิจฉยัวา่โครงการดอนเมืองโทลล์-
เวย ์เกิดจากการท่ีรัฐบาลไทยตอ้งการลงทุนสร้างทางพิเศษข้ึนเพื่อกระจายการจราจรท่ีแออดับน
ถนนวภิาวดีรังสิต แต่ไม่มีเงินลงทุนเพียงพอ จึงตอ้งเชิญชวนภาคเอกชนใหเ้ขา้มาลงทุนก่อสร้างและ
บริหารทางพิเศษดงักล่าว ดงันั้น เอกชนผูล้งทุนจึงยอ่มตอ้งมีความคาดหมายโดยชอบธรรมท่ีจะ
ไดรั้บอตัราค่าตอบแทนจากการลงทุนท่ีเหมาะสม (reasonable rate of return on investment) ซ่ึงการ
ท่ีจะไดม้าซ่ึงอตัราค่าตอบแทนจากการลงทุนท่ีเหมาะสม ยอ่มข้ึนอยูก่บัความสามารถในการเก็บค่า
ผา่นทางเป็นส าคญั และความคาดหมายโดยชอบธรรมของนกัลงทุนเก่ียวกบัความสามารถในการ
เก็บค่าผา่นทาง รวมถึงการปรับข้ึนอตัราค่าผา่นทาง ยอ่มตั้งอยูใ่นกรอบของขอ้ตกลงตามสัญญา
สัมปทาน 

ดงันั้น จึงเห็นวา่การท่ีหน่วยงานของรัฐเจา้ของสัมปทานไม่ยอมอนุมติัใหป้รับข้ึน
ค่าผา่นทางตลอดระยะเวลากวา่สิบปีทั้งๆ ท่ีมีการร้องขอปรับค่าผา่นทางหลายคร้ัง แถมยงัมีการปรับ
ลดค่าผา่นทางเสียอีก จึงส่งผลท าใหร้ายไดจ้ากค่าผา่นทางในโครงการดอนเมืองโทลลเ์วยไ์ม่เป็นไป
ตามกรอบขอ้ตกลงในสัญญาสัมปทาน และท าให ้Walter Bau AG ซ่ึงเป็นหน่ึงในผูถื้อหุน้ของ
บริษทัผูรั้บสัมปทาน ไม่ไดรั้บเงินปันผล การเพิกเฉยไม่ยอมอนุมติัปรับข้ึนค่าผา่นทางตามสัญญา
สัมปทาน จึงเป็นการกระท าของรัฐผูรั้บการลงทุนท่ีปราศจากเหตุผลสมควร (unjustifiable) และเป็น
การละเมิดมาตรฐาน FET ประการหน่ึง 
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นอกจากน้ี เน่ืองจากโครงการโทลลเ์วย ์เป็นการสร้างทางพิเศษคร่อมอยูบ่นทาง
หลวงสายวภิาวดี-รังสิต โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อกระจายความแออดัของการจราจรบนถนนวภิาวดีฯ 
เป็นการเพิ่มทางเลือกใหผู้ใ้ชท้างหนัมาใชท้างด่วนโทลลเ์วยท่ี์จะใหค้วามรวดเร็วและสะดวกในการ
สัญจรมากกวา่การใชถ้นนวภิาวดีฯ ผูล้งทุนสร้างทางด่วนโทลลเ์วยข้ึ์น จึงยอ่มมีความคาดหมายโดย
ชอบธรรมวา่ ภายหลงัจากท่ีเขา้มาลงทุนสร้างทางพิเศษโทลลเ์วยน้ี์แลว้ รัฐบาลจะไม่ออกมาตรการ
หรือด าเนินการใดๆ ท่ีจะส่งผลท าใหก้ารสัญจรบนถนนวภิาวดีฯ น่าดึงดูดใจมากกวา่การใชท้างด่วน
โทลลเ์วย ์แต่ปรากฏวา่ภายหลงัจากท่ีใหส้ัมปทานสร้างทางด่วนโทลลเ์วยไ์ปแลว้ รัฐบาลได้
ปรับปรุงการจราจรทั้งบนถนนวภิาวดีและบริเวณรอบๆ ใหดี้ข้ึน มีการตดัถนนคู่ขนาน (Local road) 
ตามแนวตอม่อของอดีตโครงการโฮปเวล ท าใหก้ารจราจรดา้นล่างไม่ติดขดัเหมือนสมยัก่อน  จึง
ดึงดูดใหผู้ใ้ชถ้นนกลบัมาสัญจรบนถนนดา้นล่างท่ีไม่เสียเงิน มากกวา่ท่ีจะเลือกใชท้างด่วนโทลล์-
เวย ์ เอกชนผูล้งทุนสร้างทางด่วนใหแ้ก่รัฐดว้ยเงินลงทุนมหาศาล คงจะไม่คาดหวงัวา่ภายหลงัจากท่ี
ตอ้งน าเงินมาลงทุนสร้างทางด่วนไปแลว้ รัฐบาลผูรั้บการลงทุนจะมาสร้างทางธรรมดาเพื่อแข่งขนั
กบัทางด่วนท่ีเอกชนลงทุนสร้างข้ึนเป็นแน่ เพราะจะเป็นการลดโอกาสท่ีเอกชนผูล้งทุนจะไดรั้บ
ผลตอบแทนจากการลงทุนตามท่ีไดค้าดหมายโดยชอบธรรมไวแ้ต่เดิม การปิดสนามบินดอนเมือง
เพื่อยา้ยไปใชส้นามบินสุวรรณภูมิก็เป็นอีกมาตรการหน่ึงท่ีคณะอนุญาโตตุลาการเห็นวา่เป็นการ
ละเมิด FET เน่ืองจากนกัลงทุนยอ่มคาดหมายโดยชอบธรรมวา่การสร้างทางด่วนโทลลเ์วยจ์ะ
ก่อใหเ้กิดความสะดวกในการสัญจรเขา้ออกสนามบินดอนเมือง ดงันั้น เม่ือรัฐบาลมีนโยบายปิด
สนามบินดอนเมือง จึงเป็นการละเมิดต่อความคาดหมายโดยชอบธรรมของนกัลงทุนอีกประการ
หน่ึง 

ดงันั้น คณะอนุญาโตตุลาการจึงมีค าช้ีขาดเม่ือวนัท่ี 1 กรกฎาคม 2552 ใหรั้ฐบาล
ไทยช าระค่าเสียหายใหแ้ก่บริษทั Walter Bau AG เป็นเงิน 29.21 ลา้นยโูร พร้อมดอกเบ้ีย ค านวณ
ตามอตัราดอกเบ้ียระหวา่งธนาคารในกลุ่มยโูร 2% ต่อปี โดยเร่ิมคิดดอกเบ้ียตั้งแต่วนัท่ี 3 ธนัวาคม 
2549 จนถึงวนัท่ีช าระเงินครบ และใหรั้ฐบาลไทยช าระเงินใหแ้ก่บริษทั Walter Bau AG เป็นเงิน 
1.81 ลา้นยโูร เพื่อเป็นค่าใชจ่้ายในการพิจารณาขอ้พิพาทของคณะอนุญาโตตุลาการ 

ข้อสรุป 
จากการศึกษาส่วนน้ีโดยเฉพาะจากคดีท่ีน่าสนใจท่ีไดมี้ค าช้ีขาดโดยอนุญาโตตุลาการ 

หรือค าพิพากษาโดยศาลยติุธรรมและศาลปกครอง(ภายหลงัเพิกถอนค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ)
แลว้พบวา่ หลกักฎหมายภายในรัฐและระหวา่งประเทศท่ีน ามาบงัคบัใชก้บัสัญญาสัมปทานของ
ประเทศไทยนั้น น่าจะประกอบดว้ยหลกักฎหมายส าคญัๆ ต่างๆ ดงัน้ี  
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1. หลกักฎหมายมหาชน กล่าวคือกรณีท่ีสัญญาระหวา่งคู่สัญญามีลกัษณะเป็นสัญญา
สัมปทานซ่ึงระบบกฎหมายไทยถือวา่เป็นสัญญาทางปกครองจะตอ้งค านึงถึงหลกัการต่างใน
กฎหมายปกครองประกอบดว้ย  เช่น ลกัษณะของสัญญาตลอดจนผลประโยชน์สาธารณะ และการ
ด าเนินการจดัท าบริการสาธารณะ เป็นตน้ ดงัเช่นคดีพิพาทระหวา่ง บมจ.ไอทีว ีกบั ส านกังานปลดั
ส านกันายกรัฐมนตรี ท่ีศาลปกครองเพิกถอนค าช้ีขาดของคณะอนุญาโตตุลาการโดยวนิิจฉยัวา่การ
ปรับผงัรายการออกอากาศของอนุญาโตตุลาการเป็นการเปล่ียนแปลงสาระส าคญัในการจดัท า
บริการสาธารณะซ่ึงคณะอนุญาโตตุลาการไม่มีอ านาจ 

2. หลกักฎหมายแพง่ ซ่ึงไดแ้ก่ หลกัสัญญาตอ้งไดรั้บการปฏิบติัตามสัญญา (Pacta 
Sunt Servanda) และ หลกัสุจริต (Good Faith) ดงัเช่น คดีพิพาทระหวา่ง บมจ.ไอทีว ีกบั ส านกังาน
ปลดัส านกันายกรัฐมนตรี ซ่ึงศาลไดว้างหลกัวา่สัญญาระหวา่งคู่สัญญานั้นตอ้งค านึงถึงหลกัการ
พื้นฐานของกฎหมายลกัษณะสัญญาเป็นส าคญัโดยเม่ือเกิดปัญหาข้ึนและตอ้งตีความตามสัญญานั้น 
ก็จะตอ้งมีการตีความตามเจตนารมณ์ของคู่สัญญาในขณะท่ีท าสัญญา ซ่ึงการตีความจะตอ้งเป็นไป
ตามเจตนาท่ีแทจ้ริงของคู่สัญญา 

3. หลกัความชอบดว้ยกฎหมาย (The Rule of Law) ดงัเช่น คดีพิพาทระหวา่ง การทาง
พิเศษแห่งประเทศไทย กบั กลุ่มกิจการร่วมคา้บีบีซีดี ซ่ึงศาลฎีกาไดว้างบรรทดัฐานใหก้บัหน่วยงาน
ของรัฐวา่ ในการท าสัญญาโดยอาศยัอ านาจแห่งบทบญัญติัทางกฎหมายในฐานะหน่วยงานทาง
ปกครองนั้น จะผกูพนัต่อเม่ืออยูภ่ายใตห้ลกัความชอบดว้ยกฎหมายและตอ้งเป็นการใชอ้  านาจโดย
ชอบ 

4. หลกัการเวนคืน (Expropriation) ดงัเช่น คดีพิพาทระหวา่ง Walter Bau AG กบั
รัฐบาลไทย (The Kingdom of Thailand) ซ่ึงคณะอนุญาโตตุลาการวางหลกัวา่หากการแทรกแซงการ
ประกอบกิจการของผูล้งทุนนั้น ยงัไม่ถึงขนาดท่ีท าใหธุ้รกิจของผูล้งทุนด าเนินต่อไปไม่ได ้แมว้า่ผล
ของการแทรกแซงดงักล่าวจะถึงขนาดท่ีท าใหธุ้รกิจนั้นไม่ไดก้  าไรเลยก็ตาม จะยงัไม่ถือวา่เป็นการ
เวนคืนทางออ้ม 

5. การปฏิบติัอยา่งเป็นธรรมและเท่าเทียม (Fair and Equitable) ดงัเช่น คดีพิพาท
ระหวา่ง Walter Bau AG กบัรัฐบาลไทย (The Kingdom of Thailand) คณะอนุญาโตตุลาการไดว้าง
หลกัวา่รัฐผูรั้บการลงทุนจะตอ้งปฏิบติัต่อผูล้งทุนต่างชาติดว้ยความโปร่งใส (Transparency) ไม่
เลือกปฏิบติั (Non-discrimination) และตอ้งกระท าการใดๆ ดว้ยความสุจริต (Good faith) อีกทั้งยงั
ตอ้งค านึงถึงความคาดหมายโดยชอบธรรม (Legitimate expectations) ของผูล้งทุนท่ีท าใหผู้ล้งทุน
ตดัสินใจเขา้มาลงทุนในรัฐผูรั้บการลงทุน 
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อน่ึง แมห้ลกักฎหมายท่ีไดต้ามขอ้ 4 และ 5 จะเป็นมาจากค าช้ีขาดโดย
อนุญาโตตุลาการระหวา่งประเทศก็ตาม แต่โดยสาระส าคญัแลว้สามารถใชเ้ป็นหลกักฎหมายอา้งอิง
ประกอบกบัสัญญาสัมปทานในประเทศไทยได ้เน่ืองจากสัญญาสัมปทานส่วนใหญ่เป็นการลงทุน
ในโครงการสาธารณูปโภคขนาดใหญ่ท่ีตอ้งใชเ้งินลงทุนจ านวนมากท่ีตอ้งอาศยัแหล่งเงินทุนจาก
นกัลงทุนต่างชาติ ท าใหส้ัญญาสัมปทานจะตอ้งเก่ียวขอ้งกบัทรัพยสิ์นของโครงการท่ีอาจจะตอ้งมี
การเวนคืน รวมถึงขอ้พิพาทท่ีอาจจะตอ้งน าหลกัปฏิบติัอยา่งเป็นธรรมและเท่าเทียมมาใชเ้พื่อระงบั
ขอ้พิพาท ดงันั้นผูเ้ขียนจึงเห็นวา่หลกักฎหมายตามขอ้ 4 และ 5 น่าจะถือไดว้า่เป็นหลกักฎหมายท่ี
น ามาเป็นแนวบรรทดัฐานได้ 

ทั้งน้ีเม่ือเปรียบเทียบหลกักฎหมายท่ีไดจ้ากการศึกษาในต่างประเทศในบทท่ี 4 กบั
หลกักฎหมายท่ีไดจ้ากการศึกษาในบทท่ี 5 แลว้ จะพบวา่ในกรณีของประเทศไทยนั้น มีหลกั
กฎหมายท่ีมาจากค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในคดีเก่ียวกบัสัญญาสัมปทานนอ้ยกวา่มาก 
เน่ืองจากแนวคิดและการใชอ้นุญาโตตุลาการในประเทศไทยในสัญญาสัมปทานเพิ่งมีการพฒันามา
ไม่นาน และคดีเก่ียวกบัสัญญาสัมปทานก็ยงัมีไม่มาก หลกักฎหมายต่างๆ ท่ีเกิดข้ึนจากแนวค าช้ีขาด
ของอนุญาโตตุลาการหรือวนิิจฉยัโดยศาลจึงยงัมีไม่มาก การปรับใชป้รับใชก้ฎหมายจึงตอ้งอาศยั
หลกักฎหมายและการปรับใชก้ฎหมายท่ีไดจ้ากค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานใน
ต่างประเทศเป็นแบบอยา่ง 
 

4.  แนวทางในการออกกฎหมายเกีย่วกบัสัมปทานเพือ่แก้ปัญหาการระงับ 
    ข้อพพิาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

 
ในการก าหนดแนวทางการออกกฎหมายเก่ียวกบัสัมปทานเพื่อแกปั้ญหาการระงบัขอ้

พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยนั้น จ าเป็นตอ้งพิจารณาถึงเหตุผลและความจ าเป็นใน
การออกกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัสัมปทานดงักล่าวเป็นอนัดบัแรก ก่อนท่ีจะมีการพิจารณาถึงรูปแบบ
ของการสร้างกฎหมายเพื่อน ามาใชแ้กปั้ญหาการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญา
สัมปทานของรัฐในประเทศไทย รวมถึงสาระส าคญัเก่ียวกบักิจการสาธารณะประโยชน์ในกฎหมาย
สัมปทานเป็นล าดบัต่อไป โดยมีรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 
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4.1  เหตุผลและความจ าเป็น 
  สืบเน่ืองจากเหตุผลหลกั 3 ประการ คือ  
 ประการแรก ปัญหาในทางปฏิบติัท่ีผา่นมาประการหน่ึง และความตอ้งการเงิน

ลงทุน ความรู้ เทคโนโลย ีและวสัดุอุปกรณ์จากต่างประเทศ เพื่อน ามาพฒันาประเทศ กล่าวคือ 
ปัญหาในทางปฏิบติัท่ีผา่นมานั้น ประเทศไทยยงัคงมีปัญหาเก่ียวกบัการระงบัขอ้พิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการ ดงัจะเห็นไดจ้ากตวัอยา่งในหลายคดี เช่น คดีไอทีว ีคดีทางด่วนสายบางนา-บาง
พลี-บางปะกง เป็นตน้ จากการศึกษาพบวา่ สาเหตุท่ีค  าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการถูกศาลเพิกถอน
นั้น มาจากการท่ีอนุญาโตตุลาการไม่เขา้ใจหนา้ท่ีอนัแทจ้ริง นอกจากนั้น ปัญหาการระงบัขอ้พิพาท
โดยอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยยงัมีปัญหาในทางปฏิบติัอนัเน่ืองมาจากการท่ีหน่วยงานรัฐไม่
ยอมรับค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ โดยยืน่ค  าคดัคา้นค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการต่อศาลตาม
ช่องทางท่ีพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 เปิดช่องเอาไวใ้ห ้ท าใหเ้อกชนท่ีจะเขา้มาเป็น
คู่สัญญากบัหน่วยงานของรัฐขาดความมัน่ใจเน่ืองจากหน่วยงานรัฐไม่ยอมรับค าช้ีขาดของ
อนุญาโตตุลาการในคดีท่ีหน่วยงานของรัฐแพค้ดี  

 ประการท่ีสอง ส าหรับความตอ้งการเงินลงทุน ความรู้ เทคโนโลย ีและวสัดุ
อุปกรณ์จากต่างประเทศของประเทศไทย เพื่อน ามาพฒันาและขยายระบบสาธารณูปโภคพื้นฐานท่ี
ส าคญัในดา้นต่างๆ ของประเทศ เพื่อใหมี้ความเจริญทดัเทียมนานาอารยประเทศ โครงการ
สาธารณูปโภคพื้นฐานขนาดใหญ่นบัเป็นปัจจยัส าคญัประการหน่ึงท่ีจะผลกัดนัประเทศไทยบรรลุ
วตัถุประสงคด์งักล่าวได ้แต่โครงการเหล่าน้ีส่วนใหญ่มกัมีมูลค่าการลงทุนสูงและตอ้งพึ่งพา
เทคโนโลยจีากต่างประเทศ แมว้า่ประเทศไทยจะมีนโยบายสนบัสนุนการลงทุนจากต่างประเทศก็
ตาม แต่หากยงัมีอุปสรรคในเร่ืองของกฎหมายท่ีจะสนบัสนุนนโยบายดงักล่าว การสนบัสนุนนกั
ลงทุนต่างชาติใหเ้ขา้มาลงทุนในประเทศไทยก็อาจจะไม่ประสบผลส าเร็จ ดงัท่ีตั้งใจไว ้ดงันั้น 
ประเทศไทยควรจะตอ้งมีความชดัเจนในเร่ืองสัมปทาน ทั้งวธีิการใหส้ัมปทาน การเขา้ท าสัมปทาน 
การด าเนินการตามสัมปทาน รวมถึงการระงบัขอ้พิพาทท่ีอาจจะเกิดข้ึนจากสัมปทานดงักล่าว 
เพื่อใหเ้กิดความชดัเจนและแกปั้ญหาการพิจารณาช้ีขาดโดยอนุญาโตตุลาการไทยใหเ้ป็นท่ียอมรับ
และน่าเช่ือถือ ซ่ึงการท่ีประเทศไทยจะมีกฎหมายเป็นการเฉพาะเก่ียวกบัสัมปทาน(Concession 
Law) ก็จะมีส่วนช่วยส่งเสริมและสนบัสนุนการเขา้มาลงทุนด าเนินกิจการสัมปทานในโครงการ
สาธารณูปโภคพื้นฐานดงักล่าวขา้งตน้ใหเ้ป็นไปอยา่งราบร่ืน 

 ประการท่ีสาม แนวโนม้การด าเนินกิจการสัมปทานท่ีจะมีบทบาทมากข้ึนใน
อนาคต ท่ีผา่นมาประเทศไทยเนน้การเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจดว้ยการพฒันาโครงสร้างพื้นฐานมา
โดยตลอด นบัตั้งแต่แผนพฒันาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ฉบบัท่ี 1 (พ.ศ.2504 -2509) เป็นตน้มา 
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ซ่ึงแผนพฒันาฯ ดงักล่าวใชห้ลกัแนวคิดความเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจ (Development with 
growth) โดยเนน้การพฒันาโครงสร้างพื้นฐาน (คมนาคมขนส่ง โทรคมนาคม เข่ือนเพื่อชลประทาน 
และไฟฟ้า รวมทั้งสาธารณูปการต่างๆ) เป็นตวัขบัเคล่ือนเศรษฐกิจ และจากการสัมมนาวชิาการ
ประจ าปี 2551 เร่ือง “ระบบการก ากบัดูแลกิจการสาธารณูปโภคไทยมีอะไรน่าเป็นห่วง”ซ่ึงจดัโดย
สถาบนัวจิยัเพื่อพฒันาประเทศไทยร่วมกบัส านกังานคณะกรรมการพฒันาการเศรษฐกิจและสังคม
แห่งชาติ ก็ไดร้ายงานวา่ผลการศึกษาวา่นบัตั้งแต่ ปี พ.ศ.2534 รัฐบาลไทยมีแนวนโยบายท่ีชดัเจนใน
การส่งเสริมใหภ้าคเอกชนมีบทบาทในการใหบ้ริการสาธารณูปโภคพื้นฐานมากข้ึนภายใตร้ะบบ
สัมปทานหรือการร่วมทุนกบัรัฐวสิาหกิจ ซ่ึงผูว้จิยัเห็นวา่ตราบใดท่ีเศรษฐกิจไทยยงัคงตอ้งพึ่งพา
เศรษฐกิจภายนอกประเทศ ทั้งการส่งออกสินคา้ การลงทุน และการน าเขา้พลงังานจากต่างประเทศ
อยา่งมากเหมือนอยา่งในปัจจุบนั โดยเฉพาะความตอ้งการดา้นการลงทุนจากต่างประเทศ ดงันั้น 
คาดวา่แนวโนม้การใหส้ัมปทานในอนาคตก็น่าจะยงัมีบทบาทท่ีส าคญัต่อไป 

4.2  การสร้างกฎหมายเพือ่น ามาใช้แก้ปัญหาการระงับข้อพพิาทโดยอนุญาโตตุลาการ
ในสัญญาสัมปทานของรัฐในประเทศไทย 

      ในการสร้างกฎหมายเพื่อน ามาใชแ้กปั้ญหาการระงบัขอ้พิพาทโดย
อนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานของรัฐในประเทศไทยนั้น ผูว้จิยัไดอ้าศยัการวเิคราะห์
เปรียบเทียบกบัรูปแบบการระงบัขอ้พิพาทในต่างประเทศเป็นแบบอยา่งแลว้พิจารณาเลือกรูปแบบท่ี
คาดวา่น่าจะมีความเหมาะสมกบัประเทศไทยมาใช ้ซ่ึงจากการศึกษารูปแบบการใชก้ฎหมายใน
ต่างประเทศ  สามารถจ าแนกรูปแบบการใชก้ฎหมายดงักล่าวออกไดเ้ป็น 3 รูปแบบ หลกัๆ ดงัน้ี 

4.2.1  รูปแบบของประเทศทีม่ีการน ากฎหมายเกีย่วกบัสัญญาทางปกครองมาใช้  
 ตวัอยา่งเช่น ประเทศฝร่ังเศส ซ่ึงโดยปกตินั้นหา้มใชว้ธีิการ

อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองซ่ึงก็รวมทั้งสัญญาสัมปทานดว้ย การระงบัขอ้พิพาทอาศยั
ระบบศาลเป็นหลกั ระบบกฎหมายปกครองของประเทศฝร่ังเศสมีการแบ่งแยกประเภทคดีโดยอาศยั 
ทฤษฎีวา่ดว้ยอ านาจมหาชน และทฤษฎีวา่ดว้ยการบริการสาธารณะ คดีใดมีลกัษณะเป็นคดีปกครอง
ก็จะอยูใ่นเขตอ านาจของศาลปกครองซ่ึงน าหลกักฎหมายมหาชนมาใช ้หรือคดีใดเป็นคดีแพง่ก็จะ
อยูใ่นเขตอ านาจของศาลยติุธรรมซ่ึงน าหลกักฎหมายแพง่มาใช ้ประเทศฝร่ังเศสมีกฎหมายก าหนด
ไวโ้ดยชดัแจง้วา่สัญญาประเภทใดเป็นสัญญาทางปกครอง ซ่ึงเกิดจากการพัฒนากฎหมายมหาชนมา
ร้อยกวา่ปี แนวความคิดเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองเป็นผลมาจาก ค าพิพากษาของสภาแห่งรัฐ (ใน
ฐานะศาลปกครองสูงสุด) ท่ีวางหลกัไว ้ท าใหก้ารพิจารณาคดีมีหลกัเกณฑท่ี์ชดัเจน 
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  แต่ส าหรับประเทศไทยนั้น ยงัมิไดมี้กฎหมายใดบญัญติัไวว้า่ ใหใ้ชห้ลกั
กฎหมายใดเป็นการเฉพาะกบัสัญญาสัมปทาน เหมือนดงัเช่นท่ีมีการก าหนดไวใ้นประมวลกฎหมาย
แพง่และพาณิชยใ์นเร่ืองเอกเทศสัญญา  

 ผูว้จิยัจึงเห็นวา่การน ารูปแบบของประเทศท่ีมีการน ากฎหมายเก่ียวกบั
สัญญาทางปกครองมาใช ้ประเทศไทยนั้น อาจจะมีแนวคิดท่ีขดัแยง้กบักฎหมายอนุญาโตตุลาการ
ของไทยในปัจจุบนั เน่ืองจากรูปแบบดงักล่าวไม่ยอมรับการตดัสินช้ีขาดโดยอนุญาโตตุลาการแต่ให้
เป็นอ านาจเฉพาะของศาลปกครองเท่านั้น เน่ืองจากสัมปทานมาจากการท่ีรัฐมอบหมายใหเ้อกชน
ด าเนินบริการสาธารณะแทนรัฐ จึงท าใหห้ากมีขอ้พิพาทเกิดข้ึนควรค านึงถึงประโยชน์สาธารณะ
และประโยชน์มหาชนเป็นส าคญั ดงันั้นแนวทางระงบัขอ้พิพาทในสัญญาสัมปทานจึงควรอยูใ่น
อ านาจการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง จากเหตุผลดงักล่าวจะเห็นวา่มีแนวทางท่ีแตกต่างจาก
ประเทศไทยท่ียอมใหมี้การระงบัขอ้พิพาทในสัญญาทางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการได ้ตาม
มาตรา 15 แห่งพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 นอกจากนั้นแลว้ หากจะน ารูปแบบของ
ประเทศท่ีมีการน ากฎหมายเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองมาใช ้ประเทศไทยควรจะตอ้งมีการจดัท า
กฎหมายเพื่อแบ่งแยกประเภทสัญญาทางปกครองใหช้ดัเจนและเป็นท่ีเรียบร้อยเสียก่อน ซ่ึงก็คงเป็น
เร่ืองท่ีล าบากและมิอาจกระท าไดโ้ดยรวดเร็ว ทั้งน้ีเน่ืองจากปัญหาท่ีเก่ียวขอ้งกบัสัญญาสัมปทานใน
ประเทศไทยส่วนหน่ึงมาจากการขาดความเขา้ใจท่ีชดัเจนในแนวคิดพื้นฐานของสัญญาสัมปทานท า
ใหไ้ม่สามารถแยกความแตกต่างระหวา่งสัญญาระหวา่งรัฐกบัเอกชนท่ีมีลกัษณะเป็นสัญญาในทาง
แพง่กบัสัญญาสัมปทานท่ีมีลกัษณะเป็นสัญญาในทางปกครองได ้ดงันั้น ผูว้จิยัเห็นวา่รูปแบบน้ีไม่
น่าจะเหมาะสมกบัประเทศไทย 

4.2.2  รูปแบบของประเทศทีม่ีการน าหลักเกีย่วกบัประโยชน์ของสาธารณชนเข้า
มาแทรกในสัญญาสัมปทาน 

  ตวัอยา่งเช่น ประเทศองักฤษ หรือ ประเทศสหรัฐอเมริกา หลกัการ
พื้นฐานของสัญญาทางปกครองซ่ึงก็รวมทั้งสัญญาสัมปทานดว้ย จะเป็นไปตามหลกักฎหมายแพง่ 
แต่ก็มีการน าหลกัเกณฑพ์ิเศษบางประการมาระบุไวใ้นกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัสัญญาของฝ่าย
ปกครองและระเบียบวา่ดว้ยการจดัจา้งของรัฐบาลกลางตลอดจนขอ้ตกลงมาตรฐานซ่ึงเหมือนกบั
สัญญาส าเร็จรูปท่ีท ากบัเอกชน หลกัเกณฑพ์ิเศษต่างๆ ไดแ้ก่ หลกัการเปล่ียนแปลงขอ้ตกลงใน
สัญญาฝ่ายเดียว หลกัการบอกเลิกสัญญาฝ่ายเดียว หลกัการไดรั้บการเยยีวยาแกไ้ขอยา่งเป็นธรรม 
หลกัการเพื่อสังคม หลกัความต่อเน่ืองในการปฏิบติัตามสัญญา ใชบ้งัคบัแก่ฝ่ายปกครอง เป็นตน้ 

 โดยในประเทศองักฤษนั้น เม่ือเกิดขอ้พิพาทข้ึนก็ตอ้งถูกฟ้องในศาล
ธรรมดา ค าพิพากษาของศาลคือกฎหมาย (Case Law) ซ่ึงมีความยดืหยุน่ท่ีจะสร้างระบบกฎหมาย
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ข้ึนมาใชก้บัสัญญาระหวา่งรัฐกบัเอกชน และการท่ีรัฐจะอา้งความจ าเป็นของรัฐข้ึนมาเพื่อแกไ้ข
สัญญาหรือวา่จะปฏิเสธไม่ปฏิบติัตามสัญญา การใชก้ฎหมายดงักล่าวจะตอ้งใชอ้ยา่งระมดัระวงัและ
สามารถเปล่ียนไดต้ามสภาวะการณ์เพราะค าพิพากษานั้นสามารถแกไ้ขไดง่้ายกวา่การแกก้ฎหมาย
โดยทัว่ๆ ไป 

 ส าหรับในประเทศสหรัฐอเมริกา สัญญาสัมปทานมีหลกัการพื้นฐานของ
สัญญาทางปกครองปรากฏอยู ่ซ่ึงเป็นรูปแบบมาตรฐานท่ีผา่นการตรวจร่างมานบัร้อยปีซ่ึงเป็นไป
โดยผลของทฤษฎีกฎหมายจารีตประเพณีในระบบคอมมอนลอว ์(Common Law) เม่ือมีขอ้พิพาท
เกิดข้ึนก็จะน าหลกักฎหมายแพง่ของเอกชนมาใช ้เน่ืองจาก ตามสัญญาของฝ่ายปกครองในประเทศ
สหรัฐอเมริกาจึงไม่ค่อยท่ีจะมีความแตกต่างจากกฎหมายแพง่ของเอกชนเท่าใดนกั โดยมีการ
ผสมผสานระหวา่งกฎหมายแพง่กบักฎหมายมหาชน  

 แต่ส าหรับประเทศไทยนั้น ผูว้จิยัเห็นวา่ยงัขาดหลกักฎหมายเก่ียวกบั
สัญญาทางปกครอง  ซ่ึงการสร้างหลกักฎหมายเก่ียวกบัสัญญาทางปกครองจึงเป็นส่ิงท่ีมีความจ าเป็น
และมิอาจกระท าไดโ้ดยเร็ว ทั้งน้ี เพราะหลกักฎหมายปกครองของประเทศใดยอ่มเหมาะท่ีจะ
แกปั้ญหาในทางปกครองของประเทศนั้น เน่ืองจากหลกักฎหมายปกครองของแต่ละประเทศจะ
ไดรั้บการพฒันาและเปล่ียนแปลงโดยการใชดุ้ลพินิจในทางปกครองควบคู่ไปกบัสภาพการณ์การ
บริหารประเทศ การน าหลกักฎหมายปกครองของประเทศอ่ืนมาใชใ้นประเทศหน่ึงโดยปราศจาก
การปรับปรุงใหส้อดคลอ้งกบัการบริหารราชการแผน่ดินของประเทศนั้นเป็นเร่ืองท่ีไม่สามารถ
กระท าได ้ดงันั้น การศึกษาปัญหาของประเทศและการสร้างหลกักฎหมายปกครองเพื่อแกไ้ขปัญหา
ในทางปกครอง จึงเป็นเร่ืองส าคญั 

 ผูว้จิยัเห็นวา่การน ารูปแบบท่ีมีการน าหลกัเก่ียวกบัประโยชน์ของ
สาธารณชนเขา้มาแทรกในสัญญาสัมปทานมาใช ้ประเทศไทยจ าเป็นท่ีจะตอ้งมีสร้างกฎหมาย
เก่ียวกบัสัญญาทางปกครองใหเ้ป็นท่ีเรียบร้อยเสียก่อน ซ่ึงศาลปกครองจ าเป็นท่ีจะตอ้งพฒันาหลกั
กฎหมายปกครองข้ึนมาจนเป็นท่ียอมรับ แต่ปัจจุบนัประเทศไทยยงัขาดหลกักฎหมายดงักล่าวอยู ่
ดงันั้น รูปแบบน้ีจึงไม่น่าจะเหมาะสมกบัประเทศไทยเช่นเดียวกนั 

4.2.3  รูปแบบของประเทศทีม่ีกฎหมายสัมปทาน (Concession Law)  
 ตวัอยา่งเช่น กลุ่มประเทศในยโุรปตะวนัออก อาทิเช่น ประเทศบลัแกเรีย 

ประเทศโรเมเนีย ประเทศโครเอเชีย  เป็นตน้ ซ่ึงจดัเป็นกลุ่มประเทศก าลงัพฒันา (Developing 
Country) กลุ่มประเทศเหล่าน้ีตอ้งด าเนินนโยบายปฏิรูปประเทศในการเขา้เป็นสมาชิกสหภาพยโุรป 
หรือ EU จึงจ าเป็นตอ้งเร่งพฒันาประเทศในดา้นต่างๆ ตามกรอบท่ี EU ก าหนดไว ้เช่น ประเทศ
บลัแกเรียมีการด าเนินนโยบายดา้นต่างประเทศท่ีมุ่งเนน้การลงทุนจากต่างประเทศใหเ้ขา้มาลงทุน
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ในประเทศของตนใหม้ากข้ึน โดยเฉพาะในดา้นสาธารณูปโภคพื้นฐานต่างๆ เพื่อใหเ้กิดการพฒันา
ประเทศท่ีรวดเร็ว ส่วนประเทศโรเมเนียก็มีการปฏิรูประบบเศรษฐกิจเพื่อใหพ้ร้อมในการเขา้เป็น
สมาชิกสหภาพยโุรปเช่นเดียวกนั ซ่ึงจะท าใหโ้รเมเนียไดรั้บเงินช่วยเหลือทางการเกษตรหลายร้อย
ลา้นยโูร ความช่วยเหลือในการพฒันาระบบขนส่งและสาธารณูปโภค รวมทั้ ง เงินลงทุนจาก
ประเทศสมาชิกสหภาพยโุรป ซ่ึงโรเมเนียตอ้งแกปั้ญหาการขาดความชดัเจนดา้นกฎหมาย ปัญหา
ดา้นศุลกากร และปัญหาคอรัปชัน่ ซ่ึงเป็นอุปสรรคส าคญัต่อการระดมทุนจากต่างประเทศ  ส าหรับ
ประเทศโครเอเชีย ก็ไดมี้การปฏิรูปเศรษฐกิจโดยส่งเสริมใหเ้อกชนเขา้มามีบทบาทในทางเศรษฐกิจ
มากข้ึน ออกกฎหมายเพื่อส่งเสริมการคา้การลงทุนจากต่างประเทศ รวมถึงการเร่งแปรรูป
รัฐวสิาหกิจ ส่ิงท่ีกล่าวมาเหล่าน้ีน ามาซ่ึงการออกกฎหมายดา้นต่างๆ โดยเฉพาะการออกกฎหมาย
สัมปทาน (Concession Law) เพื่อควบคุมการท าธุรกิจสัมปทานของประเทศเหล่าน้ี 

 ผูว้จิยัเห็นวา่ ในอนาคตแนวโนม้การรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจจะยิง่มี
ความส าคญัมากข้ึน เพื่อผลประโยชน์ในดา้นการคา้ การลงทุน และดา้นอ่ืนๆ ในการรวมกลุ่มทาง
เศรษฐกิจซ่ึงประเทศสมาชิกมีพื้นฐานทางเศรษฐกิจท่ีแตกต่างกนั ประเทศสมาชิกแต่ละประเทศ
จ าเป็นตอ้งปรับตวัเขา้หากฎเกณฑข์องกลุ่มฯ ท าใหต้อ้งปรับเปล่ียนกฎระเบียบในการบริหารจดัการ
เศรษฐกิจภายในประเทศของตน ทั้งดา้นการคา้ การลงทุน การเงิน ส่ิงแวดลอ้ม และสังคมเพื่อการ
จดัระเบียบใหม่ของกลุ่มฯ ซ่ึงครอบคลุมถึงการออกกฎ ระเบียบดา้นการคา้ การลงทุน การคุม้ครอง
ทรัพยสิ์นทางปัญญา ความร่วมมือระหวา่งประเทศ และการก ากบัดูแลดา้นการเงินท่ีเขม้งวดมากข้ึน 
โดยเฉพาะการลงทุนพฒันาสาธารณูปโภคพื้นฐานดา้นต่างๆ ท่ีเนน้สร้างความโปร่งใส ส าหรับใน
กลุ่มประเทศก าลงัพฒันามกัจะมีการออกกฎหมายสัมปทานข้ึนมาเพื่อรองรับการพฒันา
สาธารณูปโภคพื้นฐานเหล่านั้น เพื่อสร้างความเช่ือมัน่ใหแ้ก่นกัลงทุนต่างประเทศ 

 ดงันั้น ในส่วนของประเทศไทยซ่ึงในอนาคตจะมีการรวมกลุ่มในภูมิภาค
เอเชีย ภายใตก้รอบการคา้เสรีของอาเซียนกบัจีน ญ่ีปุ่น และอินเดีย และการเป็นประชาคมอาเซียน
ในปี 2558 รวมทั้งกรอบความร่วมมืออ่ืนๆ อาทิ กรอบความร่วมมือเอเชีย-แปซิฟิค จะมีผลกระทบ
ต่อการพฒันาเศรษฐกิจและสังคมของไทยซ่ึงตอ้งมีความพร้อมในหลายดา้นโดยเฉพาะการพฒันา
โครงสร้างพื้นฐานและกฎ ระเบียบในการบริหารจดัการต่างๆ ประกอบกบัประเทศไทย ซ่ึงจดัเป็น
กลุ่มประเทศท่ีก าลงัพฒันาและมีนโยบายสนบัสนุนการลงทุนจากต่างประเทศเหมือนดงัเช่นกลุ่ม
ประเทศยโุรปตะวนัออก ก็น่าจะน าแบบอยา่งการออกกฎหมายสัมปทาน (Concession Law) มาใช้
เช่นเดียวกนั เน่ืองจากการใชก้ฎหมายสัมปทาน (Concession Law) เป็นศูนยก์ลางในเร่ืองสัมปทาน
ทั้งหมดจะเป็นการง่ายต่อการท าความเขา้ใจของคนทัว่ไป โดยเฉพาะนกัลงทุนท่ีตอ้งการเขา้มา
ลงทุนในประเทศไทย ท าใหส้ามารถคาดหมาย และตดัสินใจเขา้มาลงทุนในประเทศไทยไดง่้ายข้ึน 
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 ในประเด็นน้ี ผูว้จิยัมีขอ้คิดเห็นเพิ่มเติมวา่ในมุมมองของนกัลงทุนต่างชาติ
แลว้ ยอ่มตอ้งการความชดัเจนของกฎหมาย ทั้งในเร่ืองของอ านาจของผูใ้หส้ัมปทาน รวมทั้งการ
ก าหนดชนิดของกิจการสาธารณูปโภคท่ีใหส้ัมปทานอยา่งชดัเจน และการไดรั้บความเป็นธรรมใน
การเขา้รับสัมปทาน ซ่ึงสอดคลอ้งกบั Reccommendation 1-5 และ Model provision 3 ของ 
UNCITRAL ท่ีเห็นวา่รัฐผูใ้หส้ัมปทานควรมีกฎหมายท่ีก าหนดอยา่งชดัเจนวา่หน่วยงานของรัฐ
ใดบา้งท่ีมีอ านาจในการใหส้ัมปทานและเขา้ท าสัญญาสัมปทาน โดยรัฐอาจก าหนดรายช่ือหน่วยงาน
ของรัฐท่ีมีอ านาจใหส้ัมปทานหรือมีอ านาจในการเขา้ท าสัมปทาน รวมทั้งการก าหนดชนิดของ
กิจการสาธารณูปโภคท่ีใหส้ัมปทานอยา่งชดัเจน ดงันั้น การมีกฎหมายสัมปทาน หรือกฎหมายใดๆ 
ท่ีบญัญติัถึงอ านาจท่ีชดัเจนของหน่วยงานรัฐในการเขา้ท าสัญญาสัมปทานก็ยอ่มเป็นส่ิง ท่ีสร้างความ
มัน่ใจใหก้บัผูล้งทุนต่างชาติ และเน่ืองจากการด าเนินกิจการโครงการสาธารณูปโภคพื้นฐานใน
โครงการขนาดใหญ่เป็นส่ิงท่ีตอ้งใชเ้งินลงทุนค่อนขา้งสูง ผูล้งทุนต่างชาติจึงตอ้งการความมัน่ใจวา่
จะไดรั้บความเป็นธรรมในการเขา้รับสัมปทาน ซ่ึงส่ิงท่ีสามารถแสดงใหเ้ห็นถึงความเป็นธรรมใน
การเขา้รับสัมปทาน คือ การมีหลกัเกณฑท่ี์ชดัเจนแน่นอนเก่ียวกบัการใหส้ัมปทานและวธีิการ
คดัเลือกผูรั้บสัมปทานมีความโปร่งใสตลอดจนการมีมาตรการในการใหค้วามคุม้ครองจากการ
แทรกแซงของรัฐบาลหรือการทุจริตคอรัปชัน่ซ่ึงสอดคลอ้งกบั Model provision 5 ของ 
UNCITRAL ท่ีเห็นวา่รัฐควรมีกฎหมายท่ีชดัเจนท่ีก าหนดวธีิการคดัเลือกผูรั้บสัมปทานวา่จะมีการ
ด าเนินการอยา่งไร ซ่ึงควรแสดงใหเ้ห็นถึงกระบวนการท่ีโปร่งใสและมีประสิทธิภาพในการแข่งขนั 

 จากเหตุผลดงักล่าว ผูว้จิยัจึงเห็นวา่รูปแบบของการมีกฎหมายสัมปทาน
(Concession Law) โดยเฉพาะ น่าจะเหมาะสมกบัประเทศไทยมากกวา่รูปแบบอ่ืน และสอดคลอ้ง
กบั Model Lawของ UNCITRAL 

 อน่ึง การสร้างกฎหมายเก่ียวกบัสัมปทานของผูว้จิยั แมว้า่จะมีรูปแบบเป็น
กฎหมายสัมปทาน(Concession Law) ซ่ึงแตกต่างจากรูปแบบของงานวจิยัอ่ืนท่ีไดจ้ากการทบทวน
วรรณกรรมในบทท่ี 2 เช่น การปรับปรุงแกไ้ขพระราชบญัญติัจดัตั้งศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ.2542  หรือ การปรับปรุงแกไ้ขพระราชบญัญติัวธีิปฏิบติัราชการทางปกครอง พ.ศ.
2539 หรือการสร้างกฎหมายรูปแบบอ่ืนใดก็ตาม แต่โดยสาระส าคญัหากมิไดค้  านึงถึงรูปแบบแลว้ 
การสร้างกฎหมายเก่ียวกบัสัมปทานของผูว้จิยัสอดคลอ้งกบังานวจิยัของ กิตติชชั พิชยัเดชพงศ์146 ท่ี
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 กิตติชชั พิชยัเดชพงศ ์อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองท่ีมีคู่สัญญาฝ่ายเอกชน
เป็นเอกชนต่างชาติ  วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวทิยาลยั 2546 หนา้ ง 
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เห็นวา่ ประเทศไทยยงัขาดกฎหมายสารบญัญติัส าหรับสัญญาทางปกครองซ่ึงประเทศไทยควรรีบ
ออกกฎหมายดงักล่าวใหเ้หมาะสม นอกจากนั้นยงัสอดคลอ้งกบังานวจิยัของ พิเชษฐ ์คงศิลา147 ท่ี
เห็นวา่ระบบอนุญาโตตุลาการยงัมีความจ าเป็นในดา้นการส่งเสริมการคา้การลงทุนอยา่งมาก ฉะนั้น
หากตอ้งท าการอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง ก็ตอ้งมีกฎหมายหรือมาตรการในการ
ควบคุมขอบเขต หรือขอ้จ ากดัในการเลือกระบบดงักล่าว เพื่อมิใหเ้กิดผลกระทบต่อการบงัคบัใช้
กฎหมายในทางปฏิบติั และในการสร้างกฎหมายดงักล่าวผูว้จิยัเห็นวา่ควรน าหลกักฎหมายมหาชน
มาบญัญติัไวด้ว้ยเพื่อคุม้ครองผลประโยชน์ส่วนรวมของประชาชนซ่ึงสอดคลอ้งกบังานวจิยัของ 
ชวลิต เศวตสุต148 ท่ีเห็นวา่การน าหลกัการวา่ดว้ยสัญญาทางปกครองรวมถึงอ านาจเหนือหรือ       
เอกสิทธ์ิพิเศษของฝ่ายปกครองของประเทศในระบบคอมมอนลอว์มาปรับใชแ้ก่กรณีในรูปของ
กฎหมายลายลกัษณ์อกัษร จะเกิดความชดัเจน โปร่งใส สามารถตรวจสอบได ้และเป็นแนวทาง
ปฏิบติัส าหรับเจา้หนา้ท่ีฝ่ายปกครองรวมทั้งเป็นหลกัเกณฑท่ี์ใหเ้อกชนคู่สัญญายอมรับและยนิยอม
อยูภ่ายใตอ้  านาจเหนือกวา่หรือเอกสิทธ์ิพิเศษในการเขา้ท าสัญญา และยงัเป็นแนวทางแก่ผูว้นิิจฉยั
ขอ้พิพาทโดยเฉพาะอนุญาโตตุลาการในการน าหลกักฎหมายวา่ดว้ยสัญญาทางปกครองมาปรับใช้
แก่กรณีเพื่อประโยชน์ของส่วนรวมหรือบริการสาธารณะท่ีเก่ียวขอ้ง 

 ในขณะเดียวกนั เม่ือมีการด าเนินการจดัท ากฎหมายเก่ียวกบัสัมปทานแลว้ 
เพื่อใหก้ารแกปั้ญหาการบงัคบัใช้กฎหมายของอนุญาโตตุลาการแก่สัญญาสัมปทานของรัฐเป็นไป
อยา่งราบร่ืน จ าเป็นท่ีจะตอ้งมีการปรับปรุงกฎหมายอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวขอ้งการอนุญาโตตุลาการไป
พร้อมๆ กนัดว้ย  ซ่ึงผูว้จิยัเห็นวา่ ควรตอ้งมีการปรับปรุงแกไ้ขพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ 
พ.ศ.2545 ใน 5 ประเด็นไดแ้ก่  1)ประเภทขอ้พิพาทในสัญญาสัมปทานท่ีสามารถใชว้ธีิการ
อนุญาโตตุลาการได ้2) ขอ้พิพาทท่ีเป็นขอ้หา้มใชว้ธีิการอนุญาโตตุลาการ 3) คุณสมบติัของ
อนุญาโตตุลาการ  4) วธีิพิจารณาของอนุญาโตตุลาการในการระงบัขอ้พิพาทในสัญญาสัมปทาน  
และ 5) การบงัคบัตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการโดยการปรับปรุงแกไ้ขพระราชบญัญติั
อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ดงักล่าวของผูว้จิยันั้น สอดคลอ้งกบังานวจิยัของผูว้จิยัท่านอ่ืนหลายๆ 
ท่านท่ีไดจ้ากการทบทวนวรรณกรรมในบทท่ี 2 ท่ีผา่นมา เช่น 
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 พิเชษฐ ์คงศิลา พระราชบัญญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 : ศึกษาเฉพาะกรณีมาตรา 
15 การระงับข้อพิพาท  วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยั
รามค าแหง 2548 หนา้ 6 
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 ชวลิต เศวตสุต, อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 23, น.(1)-(2)  
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วรวทิย ์กงัศศิ-เทียม149 ; วรนนัท ์ชมบุญ150 ; พรพิมล บุญทวเีวช151 ท่ีเสนอแกไ้ข พรบ.อนุญาโตตุลา
การ พ.ศ.2545 เก่ียวกบัขอบเขตในการวนิิจฉยัขอ้พิพาท หลกักฎหมายท่ีน ามาใช ้คุณสมบติั และ 
จ านวนองคค์ณะอนุญาโตตุลาการ ศาลท่ีมีอ านาจช่วยเหลือกระบวนการอนุญาโตตุลาการ  และ
สอดคลอ้งกบังานวจิยัของ เอกชยั อคัรธีรนุภาพ152 ท่ีเสนอใหมี้การจดัตั้งศาลช านญัพิเศษเพื่อ
ช่วยเหลือการด าเนินงานของอนุญาโตตุลาการโดยเฉพาะ 

อยา่งไรก็ตาม งานวจิยัของ มณเฑียร กุลธ ารง153 ไม่เห็นดว้ยกบัการน าวธีิการระงบัขอ้
พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมาใชใ้นสัญญาทางปกครอง เหตุผลส าคญัก็คือวธีิการดงักล่าวอาจ
ก่อใหเ้กิดผลกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ และเห็นวา่ศาลปกครองเป็นองคก์รท่ีเหมาะสมท่ีสุดให้
การพิจารณาขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญาทางปกครอง รวมถึงงานจยัของ อารยา กิตติเวช154 ท่ีเห็นวา่
วธีิการอนุญาโตตุลาการยงัไม่ควรจะถูกก าหนดใหมี้ในสัญญาสัมปทานขณะน้ีเน่ืองจากประเทศไทย
ยงัไม่มีความพร้อม โดยควรก าหนดใหก้ารระงบัขอ้พิพาทกระท าโดยศาลปกครองไปก่อนจนกวา่
การระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยจะมีการพฒันาจนเป็นท่ีน่าเช่ือถือมากกวา่น้ี  
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 วรวทิย ์กงัศศิเทียม, อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 17, น.219 
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 วรนนัท ์ชมบุญ การระงับข้อพิพาทโดยกระบวนวิธีพิจารณาช้ันอนุญาโตตุลาการใน
สัญญาทางปกครองไทย : ศึกษาเฉพาะกรณีสัญญาก่อสร้างทางด่วน  วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตร
มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั 2546 หนา้ 167-168 
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 พรพิมล บุญทวเีวช ข้อก าหนดว่าด้วยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง  
วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์ 2547 หนา้ 
109 

 152
 เอกชยั อคัรธีรนุภาพ การปฏิบัติตามค าชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในกรณีรัฐเป็น

คู่กรณีกับเอกชน วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ 2548 หนา้ 177 

 153
 มณเฑียร กุลธ ารง การระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง 

ศึกษาเฉพาะกรณี : ความเหมาะสมในการก าหนดให้น าวิธีการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ
มาใช้ในสัญญาทางปกครอง เอกสารวชิาการ วทิยาลยัการยติุธรรม สถาบนัพฒันาขา้ราชการฝ่ายตุลา
การศาลยติุธรรม ส านกังานศาลยติุธรรม 2549 หนา้ ก-ข 
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 อารยา กิตติเวช, อา้งแลว้ เชิงอรรถท่ี 13, น.466 
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4.3  สาระส าคัญกจิการทีเ่กีย่วกบัประโยชน์สาธารณะในกฎหมายสัมปทาน 
 กิจการท่ีเก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะ ควรตอ้งมีลกัษณะ 2 ประการท่ีส าคญั คือ 
เป็นกิจการบริการและสาธารณูปโภคพื้นฐาน และเป็นกิจการท่ีโครงสร้างอุตสาหกรรมปัจจุบนัหรือ
ในอนาคตมีแนวโนม้ท่ีจะใหเ้อกชนเขา้มามีบทบาทในการด าเนินกิจการดงักล่าวในรูปสัมปทาน 
โดยในส่วนน้ีผูว้จิยั ไดแ้บ่งหวัขอ้การศึกษาออกเป็น 2 ส่วน คือ ส่วนแรก การจดัแบ่งประเภทกิจการ
เพื่อประโยชน์สาธารณะในสัญญาสัมปทาน และส่วนท่ีสอง แนวโนม้การใหส้ัมปทานในอนาคต 
โดยมีรายละเอียดดงัน้ี 

  4.3.1  การจัดแบ่งประเภทกิจการเพ่ือประโยชน์สาธารณะในสัญญาสัมปทาน 
 ในการจดัแบ่งประเภทกิจการเพื่อประโยชน์สาธารณะในสัมปทานตาม

กฎหมายท่ีเสนอน้ี ผูว้จิยัอาศยัทฤษฎีการดา้นเศรษฐศาสตร์ในการแบ่งประเภทของกิจการสัมปทาน 
คือ ทฤษฎีสินคา้และบริการสาธารณะ (Theory of Public Goods) สาระส าคญัของทฤษฎีน้ีได้
กล่าวถึง สินคา้และบริการสาธารณะ (Public Goods) วา่หมายถึง สินคา้และบริการท่ีผลิตข้ึนมาแลว้
ทั้งในระดบัทอ้งถ่ินหรือระดบัประเทศ ทุกคนจะไดรั้บหรือมีสิทธ์ิท่ีจะไดรั้บการบริโภคท่ีเท่ากนั 
หรือบริโภคท่ีร่วมกนั (Joint Consumption) ซ่ึงมี 2 ลกัษณะท่ีส าคญั155 คือ 

 1. ลกัษณะไม่สามารถกีดกนัการบริโภคได ้(Non-rival in Consumption) 
กล่าวคือ สินคา้หรือบริการนั้นเม่ือถูกบริโภคหรือใชโ้ดยคนใดคนหน่ึงแลว้ จะไม่เป็นเหตุท าใหผู้อ่ื้น
ไม่ไดใ้ชสิ้นคา้หรือบริการนั้น เช่น บริการป้องกนัประเทศ หรือไม่ท าใหผู้ร่้วมใชสิ้นคา้หรือบริการ
นั้นไดรั้บความพึงพอใจลดลง หรือไม่ไดรั้บความสะดวกสบายในการใช ้เช่น การเปิดเคร่ืองรับวทิยุ
และโทรทศัน์ สินคา้หรือบริการประเภทน้ี เม่ือมีผูใ้ชบ้ริการเพิ่มข้ึนจะไม่ท าใหต้น้ทุนในการผลิต
สินคา้หรือบริการนั้นเพิ่มข้ึน หรือตน้ทุนการใหบ้ริการท่ีเพิ่มข้ึนเท่ากบัศูนย ์ (Zero Marginal Cost) 
สินคา้หรือบริการประเภทน้ีส่วนใหญ่จะเป็นเร่ืองของสวสัดิการสังคมท่ีไม่ควรกีดกันการใชบ้ริการ 

  2. ลกัษณะไม่สามารถแบ่งแยกการบริโภคออกจากกนัได ้(Non-
excludable) กล่าวคือ ไม่สามารถใชก้ลไกราคาหรือมาตรการอยา่งอ่ืนมาเป็นเคร่ืองมือ เพื่อกีดกนั
ไม่ใหผู้ห้น่ึงผูใ้ดใชสิ้นคา้หรือบริการนั้นได ้ไม่วา่ผูน้ั้นจะไดจ่้ายค่าตอบแทนในการใชสิ้นคา้และ
บริการนั้นหรือไม่ก็ตาม สินคา้หรือบริการท่ีแยกการบริโภคออกจากกนัไม่ไดจ้ะมีลกัษณะเม่ือผลิต

                                                        
 155คณะเศรษฐศาสตร์  มหาวทิยาลยัรามค าแหง “การก าหนดราคาและปริมาณผลิตของ
สินคา้เอกชนและสินคา้สาธารณะ” คน้คืนวนัท่ี 18 มีนาคม 2555 จาก http://e-book-ram.edu/e-
book/e/EC211/chapter13.pdf 
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ข้ึนมาแลว้ทุกคนสามารถใชร่้วมกนั (Joint consumption) แมว้า่ในบางคร้ังบางคนจะไม่ตอ้งการใช้
สินคา้หรือบริการนั้นก็ตาม แต่เขาก็จะปฏิเสธการใชสิ้นคา้นั้นหรือบริการนั้นไม่ได ้ดงันั้น รัฐบาลจึง
ตอ้งมีหนา้ท่ีในการเป็นผูจ้ดัการผลิตสินคา้หรือบริการนั้น โดยรัฐจะเรียกเก็บค่าตอบแทนจาก
ผูใ้ชบ้ริการทางออ้มในรูปของการจดัเก็บภาษีอากร เช่น บริการป้องกนัประเทศ บริการรักษาความ
สงบภายในประเทศ เป็นตน้ 

การแบ่งลกัษณะของสินคา้และบริการตามทฤษฎีดงักล่าว ไดแ้บ่งสินคา้
และบริการออกเป็น 4 ลกัษณะ ดงัแสดงใหเ้ห็นตามตารางท่ี 5.4 ดงัน้ี 
 
ตารางท่ี 5.4  ลกัษณะของสินคา้และบริการ 
 

  
Exclusive 

    Yes No 

    
 

Yes Private Goods Impure Public Goods 

  
สินคา้และบริการเอกชน สินคา้สาธารณะแบบไม่แท ้

Rival 
   

    
 

No Impure Private Goods Pure Public Goods 

  
สินคา้และบริการก่ึงสาธารณะ สินคา้และบริการสาธารณะท่ีแทจ้ริง 

 
ท่ีมา: ดดัแปลงจาก Nicholson, Walter. Microeconomic Theory Basic Principles and Extension.  
         1998. 
 

จากตารางท่ี 5.4 ขา้งตน้ มีการแบ่งประเภทสินคา้และบริการออกเป็น 4 
ลกัษณะ คือ สินคา้และบริการเอกชน สินคา้และบริการสาธารณะแบบไม่แท ้สินคา้และบริการก่ึง
สาธารณะ และ สินคา้และบริการสาธารณะท่ีแทจ้ริง156 โดยมีรายละเอียดดงัน้ี 

                                                        
 

156คณะเศรษฐศาสตร์ มหาวทิยาลยัเชียงใหม่ “  ทฤษฎีสินคา้และบริการสาธารณะ”     
คน้คืนวนัท่ี 9 เมษายน 2555 จาก http://www.econ.cmu.ac.th/fil+es/4publicgoods.doc 
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1. สินคา้และบริการเอกชน (Private Goods) หมายถึง สินคา้และบริการท่ี
อยูใ่นตลาดท่ีกลไกตลาดสามารถท าหนา้ท่ีไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ เช่น สินคา้และบริการเอกชน
ทัว่ๆ ไปท่ีซ้ือขายในตลาด เช่น อาหาร เคร่ืองด่ืม เส้ือผา้ เป็นตน้ 

2. สินคา้และบริการสาธารณะแบบไม่แท ้(Impure Public Goods) 
หมายถึง สินคา้และบริการท่ีอยูใ่นตลาดท่ีกลไกตลาดสามารถท าหนา้ท่ีไดบ้า้ง แต่ไม่สมบูรณ์
เหมือนกรณีของ Private goods สินคา้และบริการประเภทน้ีไม่สามารถแบ่งปันการบริโภคได ้คือ 
ผูบ้ริโภคมีสิทธิจะใชสิ้นคา้หรือบริการนั้นได ้โดยไม่จ  าเป็นตอ้งจ่ายค่าสินคา้หรือบริการนั้น ใน
ขณะเดียวกนั ก็มีลกัษณะท่ีผูบ้ริโภคอาจถูกกีดกนัการใชสิ้นคา้หรือบริการนั้นได้ เช่น ถนนทาง
หลวงแผน่ดินท่ีมีปริมาณการจราจรมาก สวนสาธารณะ (วดั) ในเมืองท่ีมีประชากรมาก (สวนจตุั
จกัร) ปลาท่ีกรมประมงปล่อยในแม่น ้าล าคลอง เป็นตน้ 

3. สินคา้และบริการก่ึงสาธารณะ (Impure Private Goods) หมายถึง สินคา้
และบริการท่ีอยูใ่นตลาดท่ีกลไกตลาดสามารถท าหนา้ท่ีไดบ้า้ง แต่ไม่สมบูรณ์เหมือนกรณีของ 
Private goods สินคา้และบริการประเภทน้ีมีการแบ่งปันการบริโภค คือ ผูบ้ริโภคมีสิทธิจะใชสิ้นคา้
หรือบริการนั้นได ้เม่ือจ่ายค่าสินคา้หรือบริการนั้น และขณะเดียวกนัก็ไม่สามารถกีดกนัการบริโภค
สินคา้หรือบริการนั้นได ้คือ เม่ือสินคา้หรือบริการนั้น ถูกบริโภคหรือใชโ้ดยคนใดคนหน่ึงแลว้ จะ
ไม่เป็นเหตุท าใหผู้อ่ื้นไม่ไดใ้ชสิ้นคา้หรือบริการนั้น เช่น เคเบิ้ลทีวี ประปา ไฟฟ้า เป็นตน้ 

4. สินคา้และบริการสาธารณะท่ีแทจ้ริง (Pure Public Goods) หมายถึง 
สินคา้และบริการท่ีอยูใ่นตลาดท่ีกลไกตลาดไม่สามารถท าหนา้ท่ีไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ ตลาดมี
ลกัษณะผกูขาด รัฐตอ้งเขา้มาด าเนินการเพื่อใหก้ลไกตลาดสามารถท าหนา้ท่ีไดดี้ข้ึน เช่น การบริการ
ป้องกนัประเทศ การด าเนินนโยบายต่างประเทศของรัฐบาล คล่ืนวทิย ุคล่ืนวทิยโุทรทศัน์ ดาวเทียม 
ฝนหลวง ประภาคาร (Lighthouse) ไฟท่ีใหแ้สงสวา่งตามทอ้งถนน ทางหลวงแผน่ดินท่ีมีปริมาณรถ
นอ้ย การลดมลภาวะทางอากาศ การรักษาความสงบภายในประเทศ การด าเนินนโยบายต่างประเทศ
สวนสาธารณะ (วดั) ขนาดใหญ่ ในเมืองท่ีมีประชากรนอ้ย เป็นตน้ 

ดงันั้น หากน าทฤษฎีดงักล่าวขา้งตน้ มาจ าแนกสินคา้หรือบริการ
สาธารณะเพื่อจดัประเภทสินคา้หรือบริการอนัเป็นกิจการสาธารณูปโภคพื้นฐานในกฎหมาย
สัมปทานตามท่ีผูว้จิยัเสนอแลว้ พบวา่ สาขาท่ีถูกก าหนดใหเ้ป็นกิจการสาธารณูปโภคพื้นฐาน คือ 
สาขาโทรคมนาคมและส่ือสาร สาขาประปา สาขาขนส่ง สาขาพลงังาน มีลกัษณะสินคา้และบริการ
สาธารณะแบบไม่แท ้(Impure Private Goods) เป็นส่วนใหญ่ เน่ืองจากเป็นกิจการท่ีมีลกัษณะ
ผกูขาด หรือก่ึงแข่งขนัก่ึงผกูขาด กลไกตลาดไม่สามารถท างานไดเ้ตม็ท่ี เช่น กิจการ
โทรศพัทเ์คล่ือนท่ี กิจการการส่ือสารผา่นดาวเทียม(ประเภทคิดค่าบริการ) กิจการเคเบิ้ลทีว ีกิจการ
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โทรศพัทพ์ื้นฐาน กิจการรถไฟฟ้าขนส่งมวลชน  กิจการทางด่วน เป็นตน้ ซ่ึงแมจ้ะเป็นกิจการ
สาธารณูปโภคพื้นฐานแต่ประชาชนผูใ้ชบ้ริการก็ตอ้งเสียค่าใชจ่้ายเพื่อใชบ้ริการเหล่านั้น  
นอกจากนั้นแลว้ก็ยงัมีบางกิจการซ่ึงมีลกัษณะเป็นสินคา้และบริการสาธารณะท่ีแทจ้ริง (Pure Public 
Goods) เช่น กิจการวทิยโุทรทศัน์ ท่ีประชาชนทุกคนสามารถท่ีจะดูโทรทศัน์ไดโ้ดยไม่ตอ้งเสีย
ค่าใชจ่้ายใดๆ ทั้งส้ิน ทั้งน้ีสามารถแสดงใหเ้ห็นการจดัประเภทของสินคา้และบริการอนัเป็นกิจการ
สาธารณะประโยชน์ไดด้งัตารางท่ี 5.5 ดงัน้ี 
 
ตารางท่ี 5.5  ประเภทกิจการสาธารณะประโยชน์ 
 

  
Exclusive 

    Yes No 

    
 

Yes -ไม่มี - กิจการขนส่ง (ทางหลวงแผน่ดิน) 

    Rival  กิจการโทรคมนาคม ดาวเทียม  

  
กิจการไปรษณีย ์  

  กิจการประปา  
 No กิจการไฟฟ้า กิจการวทิยโุทรทศัน์ 
  กิจการน ้ามนั ก๊าซธรรมชาติ กิจการวทิย ุ

  
กิจการขนส่งทางบก (ทางด่วน)  

  กิจการขนส่งทางน ้า ทางอากาศ  
 

หมายเหตุ :  จากผลการศึกษา 
 

 การจดัประเภทของสินคา้และบริการอนัเป็นกิจการสาธารณะประโยชน์
ดงักล่าวขา้งตน้นั้น มีเหตุผลหลายประการ กล่าวคือ 

1. เป็นกิจการท่ีมีลกัษณะผกูขาด กลไกตลาดไม่สามารถท างานไดเ้ตม็ท่ี  
และเน่ืองจากในอนาคตกิจการเหล่าน้ีรัฐมีแนวนโยบายเพิ่มบทบาทใหเ้อกชนเขา้มาด าเนินงานแทน
เพื่อเป็นการลดภาระค่าใชจ่้ายงบประมาณของรัฐ ไม่วา่จะเป็นรูปแบบของการใหส้ัมปทาน หรือการ
ใหเ้อกชนเขา้ร่วมงานกบัหน่วยงานของรัฐ ก็ตาม 
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2. เป็นกิจการสาธารณูปโภคพื้นฐานโดยผลของกฎหมาย เช่น ตาม
ประกาศคณะปฏิวติั ฉบบัท่ี 58 ลงวนัท่ี 26 มกราคม พ.ศ.2515 ก าหนดใหกิ้จการต่างๆ เหล่าน้ีเป็น
กิจการคา้ขายอนัเป็นสาธารณูปโภค ไดแ้ก่ 1) การรถไฟ 2) การรถราง 3) การขดุคลอง 4) การ
เดินอากาศ 5) การประปา 6) การชลประทาน 7) การไฟฟ้า 8) การผลิตเพื่อจ าหน่ายหรือจ าหน่ายก๊าซ
โดยระบบเส้นท่อไปยงัอาคารต่างๆ และ 9) บรรดากิจการอ่ืนอนักระทบระเทือนถึงความปลอดภยั
หรือผาสุขของประชาชนตามท่ีระบุไวใ้นพระราชกฤษฎีกา นอกจากนั้นยงัมีประกาศคณะกรรมการ
ส่งเสริมการลงทุน ท่ี 2/2543 ท่ีไดก้  าหนดประเภทกิจการสาธารณูปโภค สาธารณูปการ และบริการ
พื้นฐานไวเ้หมือนกนั ไดแ้ก่ 1) กิจการผลิตพลงังานไฟฟ้าหรือไอน ้า 2) กิจการผลิตน ้าประปาหรือน ้า
เพื่ออุตสาหกรรม 3) กิจการสัมปทาน 4) กิจการขนถ่ายสินคา้ส าหรับเรือเดินทะเล 5) กิจการสถานท่ี
ตรวจปล่อยและบรรจุสินคา้เขา้ตูค้อนเทนเนอร์ เพื่อการส่งออก หรือโรงพกัสินคา้ เพื่อตรวจปล่อย
ของขาเขา้และบรรจุของขาออกท่ีขนส่งโดยระบบคอนเทนเนอร์นอกเขตท่าเทียบเรือ 6) กิจการ
สนามบินพาณิชย ์7) กิจการโทรคมนาคมดาวเทียม 8) กิจการโทรศพัท ์และ 9) กิจการโรงแยกก๊าซ 

จากเหตุผลดงักล่าวขา้งตน้ ผูว้จิยัเห็นวา่ควรจะน ากิจการสาธารณูปโภค
พื้นฐานใน 4 สาขา คือ สาขาโทรคมนาคมและส่ือสาร สาขาประปา สาขาขนส่ง สาขาพลงังาน มา
ก าหนดเป็นหมวดหมู่หลกัๆ ในกฎหมายสัมปทานคร้ังน้ี 

4.3.2  แนวโน้มการให้สัมปทานในอนาคต 
ในอดีตกิจการสาธารณูปโภคพื้นฐาน เช่น ไฟฟ้า ประปา ขนส่ง และ

ส่ือสารเป็น กิจการท่ีรัฐผกูขาด เน่ืองจากเป็นบริการท่ีมีมิติในเชิงสังคมมากกวา่เชิงพาณิชย ์เน่ืองจาก
บริการเหล่าน้ีเป็นบริการท่ีมีความจ าเป็นต่อการด ารงชีพของประชาชน การมีบริการท่ีทัว่ถึงและ
ประชาชนสามารถเขา้ถึงบริการไดโ้ดยมีอตัราค่าบริการไม่สูงเกินไปนกัจึงเป็นเป้าหมายท่ีส าคญั    
มากกวา่การท าก าไร นอกจากนั้นแลว้ บริการเหล่าน้ียงัเป็นบริการท่ีตอ้งใชเ้งินลงทุนสูงในการวาง
โครงข่ายจึงเป็นธุรกิจท่ีมีความเส่ียงเชิงพาณิชยสู์งโดยเฉพาะส าหรับผูป้ระกอบการในประเทศก าลงั
พฒันาท่ีมีศกัยภาพในเชิงธุรกิจและแหล่งเงินทุนท่ีจ ากดั157 

                                                        
 

157
 เดือนเด่น นิคม และ เสาวลกัษณ์ ชีวสิทธิยานนท ์“ระบบก ากบัดูแลกิจการ

สาธารณูปโภคไทยมีอะไรน่าเป็นห่วง” ใน  การประชุมสัมมนาประจ าปี 2551 เร่ือง สู่การเจริญ 
เติบโตอย่างมีคุณภาพและยัง่ยืน วนัท่ี 29-30 พฤศจิกายน 2551 ณ โรงแรมแอมบาสเดอร์ ซิต้ี จอม
เทียน ชลบุรี สถาบนัวจิยัเพื่อการพฒันาประเทศไทย ร่วมจดัโดย มูลนิธิชยัพฒันา ส านกังาน
คณะกรรมการพฒันาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ และ มูลนิธิสถาบนัวจิยัเพื่อการพฒันา
ประเทศไทย หนา้ 1 
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ต่อมาเม่ือการพฒันาทางเศรษฐกิจของประเทศไปถึงระดบัหน่ึงท่ี
ประชาชนส่วนมากสามารถเขา้ถึงบริการสาธารณูปโภคพื้นฐานไดแ้ลว้ การผกูขาดกิจการ
สาธารณูปโภคพื้นฐานโดยภาครัฐเร่ิมกลายเป็นอุปสรรคต่อการพฒันาธุรกิจเหล่านั้นดว้ยเหตุผล
หลกัสองประการ ประการแรก ในตลาดท่ีไม่มีการแข่งขนั ผูใ้หบ้ริการยอ่มขาดแรงกระตุน้ในการท่ี
จะปรับปรุงประสิทธิภาพเพื่อลดตน้ทุน ท าใหต้น้ทุนในการใหบ้ริการสูงเกินควร ส่งผลใหอ้ตัรา
ค่าบริการท่ีประชาชนตอ้งแบกรับสูงข้ึนดว้ยยกเวน้ในกรณีท่ีรัฐใหก้ารอุดหนุน ประการท่ีสอง ภาวะ
ท่ีไร้คู่แข่งท าใหรั้ฐวสิาหกิจไม่มีความจ าเป็นท่ีตอ้งพฒันาคุณภาพหรือรูปแบบของบริการ เพื่อ
ตอบสนองความตอ้งการของลูกคา้เพื่อรักษาส่วนแบ่งตลาดหรือแยง่ชิงลูกคา้จากคู่แข่ง โดยเฉพาะ
ส าหรับรัฐวสิาหกิจท่ีไม่จ  าเป็นตอ้งกงัวลเร่ืองการสร้างรายไดแ้ละการท าก าไรเท่าใดนกัโครงสร้าง
ตลาดแบบเดิมท่ีเนน้การผกูขาดของภาครัฐจึงไม่สอดคลอ้งกบัสภาพของตลาดบริการ
สาธารณูปโภคท่ีไม่ใช่เป็นบริการท่ีมีลกัษณะ “พื้นฐาน” อีกต่อไป158 

ดว้ยเหตุผลดงักล่าว จึงเกิดแนวนโยบายท่ีจะลดบทบาทของภาครัฐใน
กิจการสาธารณูปโภคพื้นฐานโดยการแปรรูปรัฐวสิาหกิจและการเปิดใหเ้อกชนเขา้มาประกอบ
กิจการสาธารณูปโภคพื้นฐานในประเทศท่ีพฒันาแลว้หลายประเทศ 

ภายใตก้ระบวนทศัน์ใหม่ในการบริหารจดัการบริการสาธารณูปโภค
พื้นฐานนั้น บทบาทของภาครัฐไดเ้ปล่ียนไปจากการเป็นผูใ้หบ้ริการเป็นผูก้  ากบัดูแลแนวนโยบายใน
การใหเ้อกชนเขา้มามีบทบาทในการใหบ้ริการสาธารณูปโภคพื้นฐานมากข้ึน เกิดข้ึนในสมยัท่ีนาย
อานนัท ์ปันยารชุน เป็นนายกรัฐมนตรี ในปี พ.ศ. 2534 แต่การเปิดใหเ้อกชนเขา้มาด าเนินการยงัคง
อยูภ่ายใตก้รอบการผกูขาดของรัฐวสิาหกิจ ตวัอยา่งเช่น 

ในสาขาการส่ือสาร รัฐบาลมีนโยบายใหเ้อกชนเขา้มามีบทบาทในการ
ลงทุนเพื่อขายและพฒันาโครงสร้างพื้นฐานดา้นการส่ือสาร โดยใหอ้งคก์ารโทรศพัทแ์ห่งประเทศ
ไทยและการส่ือสารแห่งประเทศไทย ซ่ึงในขณะนั้นผกูขาดกิจการโทรคมนาคม ตามกฎหมายให้
สัมปทานแก่เอกชนหลายราย  รวมถึงสัมปทานการส่ือสารผา่นดาวเทียม สัมปทาน
โทรศพัทเ์คล่ือนท่ี สัมปทานโทรศพัทพ์ื้นฐาน สัมปทานผูใ้หบ้ริการอินเตอร์เน็ต (ISPs) ฯลฯ ซ่ึงมี
ผลท าใหกิ้จการโทรคมนาคมไทยมีการพฒันากา้วหนา้ไปอยา่งรวดเร็ว ในสาขาพลงังาน รัฐบาลมี
นโยบายใหก้ารไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทยท าสัญญารับซ้ือไฟฟ้าจากผูผ้ลิตไฟฟ้าอิสระรายใหญ่
และรายยอ่ยท่ีเรียกวา่ IPP และ SPP เพื่อท่ีจะลดการผกูขาดของการไฟฟ้าฝ่ายผลิตฯ ในธุรกิจการ
ผลิตไฟฟ้า แม ้กฟผ.ยงัคงอ านาจผกูขาดในการซ้ือและขายไฟฟ้าแต่ผูเ้ดียว ในสาขาการประปา 

                                                        
 

158
 เดือนเด่น นิคม และ เสาวลกัษณ์ ชีวสิทธิยานนท,์ เพิ่งอา้ง, น.1  



172 
 
คณะรัฐมนตรีมีมติใหก้ารประปาส่วนภูมิภาค (กปภ.) จดัตั้งบริษทัลูกท่ีเป็นบริษทัร่วมทุนกบัเอกชน 
คือ "บริษทัจดัการและพฒันาทรัพยากรน ้าภาคตะวนัออกจ ากดั" เพื่อด าเนินโครงการบริหารและ
ด าเนินกิจการระบบท่อส่งน ้าดิบสายหลกัในภาคตะวนัออก และในสาขาการขนส่ง มีการขายหุน้
การบินไทยเพื่อระดมทุนในตลาดหลกัทรัพย ์ฯลฯ159 

จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้ ผูว้จิยัเห็นวา่ในอนาคตแนวโนม้ในการใหส้ัมปทาน
หรือร่วมทุนแก่ภาคเอกชนเพื่อด าเนินกิจการสาธารณูปโภคพื้นฐานต่างๆ น่าจะมีเพิ่มมากข้ึน สังเกต
จากช่วงเวลาท่ีผา่นมา โดยเฉพาะหลงัจากปี พ.ศ.2534 เป็นตน้มา รัฐบาลไทยมีแนวนโยบายท่ีชดัเจน
ในการส่งเสริมใหภ้าคเอกชนมีบทบาทในการใหบ้ริการสาธารณูปโภคพื้นฐานมากข้ึนภายใตร้ะบบ
สัญญาสัมปทานหรือการร่วมทุนกบัรัฐวสิาหกิจ นโยบายดงักล่าวท าใหมี้การขยายตวัของบริการ
สาธารณูปโภคพื้นฐานต่างๆ มากข้ึน ในขณะเดียวกนัรัฐวสิาหกิจก็มีแนวทางการด าเนินการในเชิง
พาณิชยม์ากข้ึน สังเกตจากมีการปรับแกก้ฎหมายวา่ดว้ยการจดัตั้งรัฐวสิาหกิจทุกแห่งเพื่อเพิ่มขอ้
ก าหนดใหก้ารลงทุน การกูย้มืเงิน การออกพนัธบตัร ตลอดจนการร่วมทุนกบัเอกชนของ
รัฐวสิาหกิจจะตอ้งไดรั้บการอนุมติัจาก คณะรัฐมนตรีทั้งส้ินเพื่อท่ีจะใหก้ารด าเนินการของ
รัฐวสิาหกิจอยูภ่ายใตก้รอบนโยบายของภาครัฐ เป็นตน้ 
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