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บทที ่1 

 

สัญญาสัมปทานในประเทศไทย 
 

ในบทนี้เปนบทที่ตองการศึกษาเพื่อคนหาคําตอบวาสัญญาสัมปทานในประเทศไทยเปน

เชนไร โดยจะไดศึกษาทั้งแนวความคิดและแนวทางปฏิบัติในเรื่องนี้ รวมทั้งประเด็นปญหาตาง ๆ 

ที่เกี่ยวของ ทั้งนี้ เพื่อนําคําตอบที่ไดรับไปศึกษาเปรียบเทียบกับสัญญาสัมปทานในตางประเทศ

สําหรับการศึกษาในบทที่ 2 แลวนําไปศึกษาวิเคราะหตอไปวาจากสถานการณในปจจุบันของ

ประเทศไทย ซึ่งมีความเปนไปไดมากขึ้นที่นักลงทุนตางชาติจะเขามาลงทุนในประเทศไทยนั้น 

หากเปนกรณีของสัญญาสัมปทานแลว การที่นักลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานใน

ประเทศไทย จะทําใหมีประเด็นในเรื่องใดบางที่ตองนํามาพิจารณาอันเปนการศึกษาในบทที่ 3 

จากนั้นจึงนําผลที่ไดรับจากการศึกษาทั้งหมดไปศึกษาวิเคราะหในบทที่ 4 ตอไปวา ถาเชนนั้นแลว

ประเทศไทยควรมีการปฏิรูปสัญญาสัมปทานหรือไม และจะกําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญา

สัมปทานอยางไรเพื่อใหรองรับในกรณีผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทย  

ดังนั้น โจทยวิจัยในบทที่ 1 จึงเปนปญหาวาสัญญาสัมปทานในประเทศไทยเปน

อยางไร ประเทศไทยมีแนวความคิดและแนวทางปฏิบัติในเรื่องนี้อยางไร ซึ่งการศึกษาในสวนของ

แนวความคิดจะเปนการศึกษาเพื่อคนหาความหมาย ลักษณะพิเศษ ขอบเขต และเนื้อหาของ

สัญญาสัมปทานในประเทศไทย รวมทั้งประเภท กฎหมายที่ใชบงัคับ และแนวทางในการระงับขอ

พิพาทอันเนื่องมาจากสัญญาสัมปทาน สวนการศึกษาในแนวทางปฏิบัติ จะเปนการศึกษา

นับตั้งแตกระบวนการใหสัมปทาน กระบวนการเจรจาและจัดทําสัญญาสัญญา กระบวนการ

ผูกพันตามสัญญาสัมปทาน เงื่อนไขสัญญาสัมปทานที่ปรากฏในปจจุบัน และประเด็นปญหาของ

สัญญาสัมปทานที่เคยเกิดขึ้นในประเทศไทย  

จากโจทยวิจัยดงักลาว ผูเขียนจึงแบงการศึกษาในบทที่ 1 ออกเปน 5 ตอนดังนี้ 

 ตอนที่ 1 แนวความคิดในประเทศไทยเรื่องสัญญาสัมปทาน 

 ตอนที่ 2 ประเภทของสัญญาสัมปทานที่ปรากฏในประเทศไทย 

 ตอนที่ 3 กฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

 ตอนที่ 4 แนวทางในการระงับขอพิพาทอันเนื่องมาจากสัญญาสัมปทานในประเทศไทย  

 ตอนที่ 5 แนวทางปฏิบัติในประเทศไทยเกี่ยวกับสัญญาสัมปทาน 
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ตอนที่ 1 แนวความคิดในประเทศไทยเรื่องสัญญาสัมปทาน 
 
สัญญาสัมปทานเกิดขึ้นจากการที่ รัฐยังไมมีความพรอมในการประกอบกิจการ

บางอยางดวยตนเองและตองการความรูและเทคโนโลยีใหม ๆ จากตางประเทศเพื่อนํามาพัฒนา

ประเทศของตนใหเจริญกาวหนา รวมทั้งความตองการเงินลงทุนจากตางประเทศ รัฐจึงสงเสริมให

มีการลงทุนจากตางประเทศดวยการใหสัมปทานแกผูลงทุนตางชาติเพื่อใหเขามาลงทุนในประเทศ 

ซึ่งการใหสัมปทานจําตองมีมาตรการทางกฎหมายที่เปนการควบคุมดูแลการดําเนินการของ

เอกชนเพื่อรองรับการใหสัมปทานและเพื่อสงเสริมการลงทุน กฎหมายดังกลาวจึงเปนทั้งการ

ควบคุมการดําเนินการของเอกชนที่ไดรับสัมปทานจากรัฐ การสรางแรงจูงใจในการลงทุนจาก

ตางประเทศ และยังเปนหลักประกันใหแกเอกชนที่เขามาลงทุน ซึ่งการใหสัมปทานกับเอกชนมัก

กระทําในรูปของสัญญา 

แนวความคิดในประเทศไทยเรื่องสัญญาสัมปทานมีสาเหตุมาจากการที่ประเทศไทย

ตองการความรูความชํานาญพิเศษ การถายทอดเทคโนโลยีใหม ๆ  การจัดหาวัสดุอุปกรณจาก

ตางประเทศ  รวมทั้งความตองการเงินลงทุนจากตางประเทศ  ซึ่งในการศึกษาเกี่ยวกับ

แนวความคิดในประเทศไทยเรื่องสัญญาสัมปทานนั้น จะเปนการศึกษาเพื่อคนหาความหมาย 

ลักษณะพิเศษ สถานะ ขอบเขตและเนื้อหา รวมทั้งความเปนมาและพัฒนาการของสัญญา

สัมปทานในประเทศไทย  

ดังนั้น ในตอนนี้จึงแบงการศึกษาออกเปน 4 สวน คือ 

1. ความหมายของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

2. ลักษณะพิเศษและสถานะของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

3. ความเปนมาและพัฒนาการของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

4. ขอบเขตและเนื้อหาของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

 

1. ความหมายของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

 

1.1 ความหมายของ “สัมปทาน”  

กอนที่จะศึกษาแนวความคิดเรื่องสัญญาสัมปทานในประเทศไทย คงตองเริ่มตนจาก 

การศึกษากอนวา “สัมปทาน” คืออะไร โดยการพิจารณาในประเด็นนี้นับเปนประเด็นที่สําคัญและ

เปนปญหาขอกฎหมายประการหนึ่ง เพราะหากสามารถวินิจฉัยไดวาสัญญาที่มีขอพิพาทระหวางกัน
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นั้นมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทานแลว จะมีผลทางกฎหมายตามมาคือทําใหขอพิพาทอันเกิดจาก

สัญญาดังกลาวขึ้นสูศาลปกครองตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ.2542  

จากการศึกษาพบวา ไมปรากฏคํานิยามของสัมปทานตามกฎหมายไทย คงมีเพียง

ตามพจนานุกรมและความเห็นของนักนิติศาสตรไทยเทานั้น  

“สัมปทาน” เปนคํานามที่มีรากศัพทมาจากภาษาบาลี หมายถึง การให การมอบให ซึ่ง

ตามความหมายในพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2542 หมายถึง การที่รัฐอนุญาตให

เอกชนจัดทําบริการสาธารณะหรือจัดทําประโยชนเกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติ ภายในระยะเวลา

และตามเงื่อนไขที่รัฐกําหนด เชน สัมปทานการเดินรถประจําทาง สัมปทานทําไมในปาสัมปทาน1  

ศาสตราจารย ดร.ประยูร กาญจนดุล ใหความหมายของสัมปทานไววา สัมปทานเปน 

วิธีการที่ฝายปกครองมอบหมายใหเอกชนมีสิทธิจัดทําบริการสาธารณะอยางหนึ่งอยางใดใน

ระยะเวลาที่กําหนด ดวยทุนและความเสี่ยงภัยของตนเอง โดยฝายปกครองไมไดจายเงินคาจาง

ใหแกผูรับสัมปทาน แตใหผลประโยชนแกผูรับสัมปทานเปนการตอบแทนดวยการใหสิทธิที่จะ

เรียกเก็บคาบริการหรือคาตอบแทนจากประชาชนผูใชประโยชนในกิจการนั้น2  

คณะกรรมการรางกฎหมายของสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ใหความหมายของ

สัมปทานวา สัมปทานไดแกสิทธิใด ๆ ที่รัฐมอบใหแกบุคคลหนึ่งบุคคลใดแสวงหาประโยชนจาก

ทรัพยากรธรรมชาติของรัฐหรือเขาทํากิจการอันเปนสาธารณูปโภคที่เปนหนาที่ของรัฐ โดยรัฐให

ความคุมครองการหาประโยชนหรือการทํากิจการดังกลาวใหแกเอกชนเปนพิเศษ3 สัมปทานเปน

สัญญาชนิดหนึ่งแตเปนสัญญาที่แตกตางจากสัญญาปกติธรรมดาทั่ว ๆ ไป คือ มุงแตเฉพาะการ

มอบหมายใหจัดทําบริการสาธารณะ จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงหาประโยชนจาก

ทรัพยากรธรรมชาติ4 

อยางไรก็ดี แมจะไมปรากฏคํานิยามของสัมปทานตามกฎหมายไทย แตในการ

พิจารณาเพื่อกําหนดความหมายของสัมปทาน อาจเริ่มตนจากการพิจารณาเนื้อหาและลักษณะ
                                                 

1ราชบัณฑิตยสถาน, พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2542, พิมพครั้งที่ 1, 

(กรุงเทพมหานคร : นานมีบุคสพับลิเคชั่นส, 2546) น.1169. 
2
 ประยูร  กาญจนดุล, คาํบรรยายกฎหมายปกครอง, พิมพคร้ังที ่4 (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพจฬุาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2538), น. 146. 
3ความเห็นของคณะกรรมการรางกฎหมายที่ 733/2537.  
4ความเห็นของคณะกรรมการรางกฎหมายที่ 329/2545. 
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สําคัญของสัมปทาน ซึ่งจากการศึกษากฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทานในประเทศไทยแลว ทําให

เห็นถึงลักษณะสําคัญของสัมปทานในเรื่องตาง ๆ ดังนี้  

1) เปนกิจการที่มีกฎหมายใหสิทธิหรืออํานาจรัฐในการอนุญาตหรือยินยอมใหเอกชน
แสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือมอบหมายใหเอกชนเปนผูจัดทําบริการสาธารณะ  

เชน พระราชบัญญัติทางหลวงสมัปทาน พ.ศ.2542 ที่กําหนดวาในกรณีที่รัฐประสงค

จะใหสัมปทานในการสรางทางหรือบํารุงรักษาทางใด ใหอธิบดีออกประกาศเชิญชวนใหยื่น

ขอเสนอตามหลักเกณฑ วิธีการ และเงื่อนไขที่กําหนด หรือประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ที่หาม 

มิใหบุคคลใดประกอบกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภค เวนแตจะไดรับสัมปทานจากรัฐมนตรี 

หรือพระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514 ที่กําหนดวาปโตรเลียมเปนของรัฐ ผูใดสํารวจหรือผลิต

ปโตรเลียมในที่ใด ไมวาที่นั้นเปนของตนเองหรือบุคคลอื่นตองไดรับสัมปทาน เปนตน 

2) เปนกรณีที่รัฐผูใหสัมปทานมีอํานาจพิเศษบางประการเหนือเอกชนในเรื่องตาง ๆ    

2.1) อํานาจในการควบคุมและกํากับการใหบริการสาธารณะแกประชาชนอยาง

ใกลชิด  

โดยที่สัมปทานบริการสาธารณะเปนเรื่องที่รัฐมอบใหเอกชนไปจัดทําบริการสาธารณะ

แทนรัฐ รัฐจึงตองมีอํานาจควบคุมและกํากับการจัดทําบริการสาธารณะดังกลาว เชน อํานาจใน

การเขาไปในสถานที่ประกอบกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภคระหวางเวลาทําการตาม

ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 การใหบรรดาทางหลวงที่ผูรับสัมปทานสรางและบํารุงรักษาอยูใน

ความตรวจตราดูแลของกรมทางหลวงตามพระราชบัญญัติทางหลวง พ.ศ.2535 เปนตน  

2.2) อํานาจในการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงเพื่อประโยชนสาธารณะ 

เชน พระราชบัญญัติการรถไฟฟาขนสงมวลชนแหงประเทศไทย พ.ศ.25435  
                                                 

5ผูรับสัมปทานตองยินยอมและใหความสะดวกแกการรถไฟฟาขนสงมวลชนแหง

ประเทศไทย (รฟม.) หรือผูรับสัมปทานรายอื่นสามารถเชื่อมตอหรือรวมใชกิจการรถไฟฟาที่ผูนั้น

ไดรับสัมปทาน ทั้งนี้ ตามหลักเกณฑที่คณะกรรมการกําหนดเพื่อประโยชนในการจัดโครงขายการ

เดินรถไฟฟาและอํานวยความสะดวกในการจราจร (มาตรา 48)   

ผูรับสัมปทานมีหนาที่จะตองกระทําการหรือแกไขใด ๆ ตามมติคณะรัฐมนตรีในกรณีที่

มีความจาํเปนเพื่อรักษาประโยชนสาธารณะ (มาตรา 53(1))  

ผูรับสัมปทานตองปฏิบัติตามขอบังคับของคณะกรรมการวาดวยการรักษาความ

ปลอดภัยและรักษาทรัพยสินของ รฟม. และกฎกระทรวงเกี่ยวกับความปลอดภัยของระบบ

รถไฟฟา คนโดยสาร และบุคคลอื่นที่อยูในเขตระบบรถไฟฟา (มาตรา 54) 
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2.3) อํานาจในการยกเลิกเพิกถอนสัมปทานและการโอนเปนของรัฐ 

โดยหลักแลวรัฐยอมไมมีอํานาจเพิกถอนสัมปทานฝายเดียว แตในบางกรณรัีฐมอํีานาจ

ในการยกเลิกเพิกถอนสัมปทานและการโอนเปนของรัฐได ดังปรากฏตามพระราชบัญญัติจัดวาง

การรถไฟและทางหลวง พ.ศ.24646 พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.25427

พระราชบัญญัติการรถไฟฟาขนสงมวลชนแหงประเทศไทย พ.ศ.25438  

อยางไรก็ตาม ในกฎหมายวาดวยการปโตรเลียมไดบัญญัติไวแตกตางออกไปโดย

กําหนดวา “รัฐจะไมบังคับโอนทรัพยสินและสิทธิในการประกอบกิจการปโตรเลียมของผูรับ

                                                 
6ในกรณีที่รัฐบาลมีความประสงคจะเขาครอบครองการเดินรถไฟสายใดกอนสิ้นกําหนด

อนุญาต รัฐบาลมีอํานาจเขายึดถือครอบครองรถไฟไดในเวลาใดเวลาหนึ่งภายหลังแตวันที่ไดรับ

พระราชทานพระบรมราชานุญาตลวงแลว 20 ป เวนแตหนังสือพระราชทานพระบรมราชานุญา

ตจะกลาวไวเปนอยางอื่น (มาตรา 103 และมาตรา 104) 
7ในกรณีมีเหตุจําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะ  ฝายปกครองมีอํานาจเขายึดถือ

ครอบครองทางหลวงสัมปทานและบรรดาอุปกรณทางหลวงสัมปทานทั้งหมดกอนสัมปทานสิ้น

อายุไดโดยไดรับอนุมัติจากคณะรัฐมนตรี โดยรัฐจะตองใชคาทดแทนใหแกผูรับสัมปทานตามที่

กําหนดในสัมปทาน ในกรณีที่สัมปทานมิไดกําหนดเรื่องคาทดแทนไว ใหใชคาทดแทนโดย

คํานึงถึงประโยชนที่ผูรับสัมปทานควรไดรับตามความเปนธรรม (มาตรา 22 และมาตรา 23) 

นอกจากนั้น รัฐยังมีอํานาจเพิกถอนสัมปทานกรณีที่ผูรับสัมปทานไมปฏิบัติตามขอความที่กําหนด

ในสัมปทานหรือที่จําตองปฏิบัติเพื่อความปลอดภัยของประชาชนดวย (มาตรา 8, 9 และ 11) 
8มาตรา 51 คณะกรรมการการรถไฟฟาขนสงมวลชนแหงประเทศไทยอาจพิจารณาให 

เพิกถอนสัมปทานไดเมื่อปรากฏวาผูรับสัมปทานไมปฏิบัติตามเงื่อนไขหรือขอตกลงที่ไดรับ

สัมปทานจนอาจเปนเหตุใหเกิดความลาชาหรือความเสียหายในการใหบริการแกประชาชน หรือ

ผูรับสัมปทานไมปฏิบัติตามมาตรฐานวิธีการประกอบกิจการรถไฟฟาจนเปนเหตุใหประชาชน

ไดรับความเดือดรอน  

มาตรา 53 (2) ในกรณีมีความจําเปนเพื่อรักษาประโยชนสาธารณะ คณะรัฐมนตรีอาจ

มีมติเพิกถอนสัมปทานในกรณีที่มีเหตุสําคัญอันมิอาจหลีกเลี่ยงได เมื่อคณะรัฐมนตรีมีมติดังกลาว 

การรถไฟฟาขนสงมวลชนแหงประเทศไทยมีอํานาจเขาครอบครองกิจการที่ใหสัมปทานได และ

จายเงินคาทดแทนใหแกผูรับสัมปทานตามความเปนจริงแตไมเกินจาํนวนเงินคาทดแทนที่กําหนด

ในสัมปทาน  



 38 

สัมปทานมาเปนของรัฐ เวนแตเปนการโอนตามขอกําหนดในสัมปทาน”9 อันเปนขอกาํหนดยกเวน

การใชเอกสิทธิ์พิเศษในสัญญาสัมปทานของคูสัญญาฝายรัฐ  

2.4) อํานาจในการออกขอกําหนดและเงื่อนไขอยางใดก็ไดในการใหสัมปทาน 

เชน พระราชบัญญัติปาไม พ.ศ.248410  

2.5) อํานาจในการออกขอกําหนดหรือเปลี่ยนแปลงขอกําหนดเพื่อความปลอดภัยของ

ผูใชบริการ 

รัฐอาจออกขอกําหนดและแกไขเปลี่ยนแปลงไดตามที่จําเปนเพื่อความปลอดภัยของ

ผูใชบริการ ซึ่งอํานาจดังกลาวเปนสวนหนึ่งของการใชอํานาจรัฐในการควบคุมและกํากับการ

ใหบริการสาธารณะของผูรับสัมปทานอันเปนการใชอํานาจฝายเดียวของรัฐที่อาจมีผลเปนการ

เปลี่ยนแปลงขอกําหนดของสัมปทานซึ่งมีผลใชบังคับไดแมเอกชนจะไมยินยอมก็ตาม ซึ่งเปน

ลักษณะพิเศษของสัมปทานบริการสาธารณะที่แตกตางจากหลักกฎหมายของเอกชน เชน 

ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 5811 พระราชบัญญัติจัดวางการรถไฟแลทางหลวง พ.ศ.246412

                                                 
9มาตรา 64(1) พระราชบัญญตัิปโตรเลียม พ.ศ. 2514. 
10พระราชบัญญัติปาไม พ.ศ.2484  

มาตรา 63 วรรคหนึ่ง บัญญัติวา “ภายใตบังคับบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัตินี้ 
รัฐบาลมีอํานาจใหสัมปทานในการทําไมชนิดใดหรือเก็บหาของปาอยางใดในปาใดโดยมีขอบเขต

เพียงใด และในสัมปทานนั้นจะใหมีขอกําหนดและเงื่อนไขอยางใดก็ได” 
11ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ขอ 7 กําหนดวา ในการอนุญาตหรือใหสัมปทาน 

รัฐมนตรีจะกําหนดเงื่อนไขใด ๆ ตามที่เห็นวาจําเปนเพื่อความปลอดภัยหรือผาสุกของประชาชนไว

ดวยก็ได และเงื่อนไขที่กําหนดนั้น รัฐมนตรีจะแกไขเปลี่ยนแปลง หรือเพิ่มเติมก็ได แตตองกําหนด

ระยะเวลาการใชบังคับ เงื่อนไขที่แกไข เปลี่ยนแปลงหรือเพิ่มเติมตามที่รัฐมนตรีเห็นสมควร  

นอกจากนั้น ขอ 17 ยังกําหนดวา ผูไดรับอนุญาตหรือไดรับสัมปทานตามขอ 4 หรือ

ผูรับอนุญาตตามขอ 5 ผูใดไมปฏิบัติตามเงื่อนไขที่กําหนดตามขอ 7 ตองระวางปรับโทษไมเกิน

สองหมื่นบาท และในกรณีที่เปนความผิดตอเนื่องกันใหอีกไมเกินวันละหนึ่งพันบาทตลอดเวลาที่ยัง

ทําการฝาฝนอยู 

ซึ่งจะเห็นไดวาการกําหนดใหรัฐเขาไปแกไขเปลี่ยนแปลงขอสัญญาดังกลาวมีความ

เขมงวดกวากรณีที่มีการกําหนดในสัญญา เพราะตามประกาศคณะปฏิวัตินี้เปนสิทธิเด็ดขาดของ

ฝายปกครองที่จะแกไขเปลี่ยนแปลงขอสัญญาเพื่อความจําเปนและความปลอดภัยของผูใชบริการ
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พระราชบัญญัติทางหลวง พ.ศ.253513 พระราชบัญญัติการรถไฟฟาขนสงมวลชนแหงประเทศไทย 

พ.ศ.254314 เปนตน  

2.6) อํานาจในการสั่งใหผูรับสัมปทานปฏิบัติการหรืองดเวนการปฏิบัติการที่อาจ

กอใหเกิดอันตรายแกบุคคลหรือทรัพยสินของบุคคลอื่น  

เชน พระราชบัญญัติการรถไฟฟาขนสงมวลชนแหงประเทศไทย พ.ศ.2543 มาตรา 

55(2) 

2.7) อํานาจในการควบคุมการกําหนดหรือปรับอัตราคาบริการ 

เชน อาศัยอํานาจตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 กาํหนดใหเก็บคาน้ําประปาหรือ 

คาไฟฟา หรือคาบริการทาเทียบเรือเดินทะเลจากผูบริการไมเกินอัตราที่กําหนดไวในหนังสือ

สัมปทาน เวนแตจะไดรับอนุญาตจากรัฐมนตรี15  
                                                                                                                                           
ไดโดยรัฐไมตองจายคาชดเชย และหากเอกชนไมปฏิบัติตามก็อาจไดรับโทษปรับและในกรณีมี

ความผิดตอเนื่องก็ตองรับโทษปรับรายวันดวย 
12สภากรรมการรถไฟมีอํานาจหนาที่กํากับดูแลการดําเนินกิจการของผูรับสัมปทาน

อยางกวางขวางในเรื่องที่เกี่ยวกับความปลอดภัยของประชาชน ตั้งแตกํากับตรวจตราดูแลการ

กอสรางรถไฟใหเปนไปตามหนังสืออนุญาต ใหความเห็นเมื่อการกอสรางแลวเสร็จวาการที่จะ

เปดทางใหรถเดินนั้นจะมีภยันตรายแกประชาชนหรือไม ตรวจทางแลกาํกับตรวจตราการเดินรถได

ทุกเมื่อเพื่อไมใหมีเหตุการณอันตรายแกประชาชน ใหทําร้ัวกั้นตามทางรถไฟเพื่อความปลอดภัย

ของประชาชน รวมตลอดถึงการออกกฎขอบังคับที่จําเปนเพื่อระงับหรือลดอันตรายอันพึงเกิดแก

กิจการรถไฟ (มาตรา 107-109), อางในฤทัย หงสสิริ, “การนําแนวความคิดและหลักกฎหมาย

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองมาใชบังคับแกสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะในประเทศไทย”, 

วารสารกฎหมายปกครอง, เลม 18, ตอน 1, น. 65 (เมษายน 2542). 
13 ในกรณีเพื่อปองปดภัยพิบัติสาธารณะอันมีมาเปนการฉุกเฉิน อธิบดีกรมทางหลวงมี

อํานาจเขาครอบครองทางหลวงสัมปทาน และมีสิทธิและอํานาจสั่งการของผูรับสัมปทานทั้งหมด 

จนกวาภัยพิบัติจะหมดไป (มาตรา 31) อางในฤทัย หงสสิริ, เพิ่งอาง, น. 66. 
14มาตรา 54 ผูรับสัมปทานตองปฏิบัติตามขอบังคับของคณะกรรมการวาดวยการ

รักษาความปลอดภัยในการใชและรักษาทรัพยสินของ รฟม. และกฎกระทรวงเกี่ยวกับความ

ปลอดภัยของระบบรถไฟฟา คนโดยสาร และบุคคลอื่นที่อยูในเขตระบบรถไฟฟา และตองจัดใหมี

การประกันภัยสําหรับความเสียหาย 
15

 ฤทัย หงสสิริ, อางแลว เชิงอรรถที่ 12, น. 66. 
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ดังนั้น ในการพิจารณาความหมายของสัมปทาน จึงอาจพิจารณาจากเนื้อหาหรือ

ลักษณะของสัมปทานดังที่ผูเขียนไดกลาวมาขางตน ซึ่งเมื่อทราบถึงความหมายของสัมปทานใน

ประเทศไทยแลว ประเด็นที่ควรนํามาพิจารณาตอไปคือ รูปแบบของสัมปทานในประเทศไทย  

1.2 รูปแบบของสัมปทานในประเทศไทย 

จากการศึกษาในเรื่องนี้ ผูเขียนมีขอสังเกตวา สัมปทานในประเทศไทยมาจากการที่มี

กฎหมายใหอํานาจรัฐในการใหสัมปทาน หรือหามมิใหเอกชนดําเนินกิจการบางอยาง เวนแตจะ

ไดรับสัมปทานจากรัฐกอน ดังปรากฎใหเห็นในกฎหมายหลายฉบับ เชน พระราชบัญญัติจัดวาง

การรถไฟแลทางหลวง พุทธศักราช 2464 พระราชบัญญัติควบคุมกิจการคาขายอันกระทบถึง

ความปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชน พุทธศักราช 2471 พระราชบัญญัติทางหลวงที่ไดรับ

สัมประทาน พุทธศักราช 2473 พระราชบัญญัติการชลประทานราษฎร พุทธศักราช 2482 

ประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 58 พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือ

ดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542

พระราชบัญญัติการรถไฟฟาขนสงมวลชนแหงประเทศไทย พ.ศ.2543 พระราชบัญญัติปโตรเลียม 

พ.ศ.2514 พระราชบัญญัติแร พ.ศ.2510 พระราชบัญญัติปาไม พ.ศ.2484, พระราชบัญญัติอากร

รังนกอีแอน พ.ศ.2540 เปนตน และหากพิจารณาจากเนื้อหาของกฎหมายดังกลาวแลวจะเห็นไดวา 

เปนการกําหนดการใชอํานาจอธิปไตยของรัฐเหนือทรัพยากรธรรมชาติ หรือกําหนดอํานาจหนาที่

ของรัฐในการดําเนินกิจการบริการสาธารณะ หรือการหามมิใหเอกชนจัดทํากิจการบางอยาง จึง

ทําใหสมัปทานเกิดขึ้นโดยผลของกฎหมายเชนวานี้ ซึ่งแมวาสัมปทานจะปรากฏใหเห็นในรูปของ

สัญญาหรือใบอนุญาตดวย แตมีขอสังเกตวาสัญญาหรือใบอนุญาตดังกลาวจะมีการอางอิงถึง

กฎหมายที่ใหอํานาจ เชน สัญญาสัมปทานระบบขนสงมวลชน กทม. ที่อางอิงถึงการอาศัยอํานาจ

ตามความในขอ 3 (2) และขอ 11 ของประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 หรือสัญญาสัมปทานทางหลวง 

(ดอนเมืองโทลลเวย) ที่อางอิงถึงพระราชบัญญัติทางหลวงที่ไดรับสัมปทาน พ.ศ.2473 เปนตน หรือ

หากไมไดมีการอางอิงกฎหมาย ก็จะมีการหารือไปยังสํานักงานอัยการสูงสุดกอนทําสัญญาวา 

หนวยงานของรัฐนั้นมีอํานาจในการทําสัญญาหรือไม หรือใครจะเปนคูสัญญาฝายรัฐที่ให

สัมปทาน เชน กรณีสัญญาโครงการทางดวนระยะที่ 2 บางโคล-แจงวัฒนะ ตามสํานวนการตรวจ

รางสัญญาของสํานักงานอัยการสูงสุดที่ สต.58/2531 หรือกรณีสัญญาสัมปทานระบบการขนสง

ทางรถไฟและถนนยกระดับในกรุงเทพมหานครและการใชประโยชนจากที่ดินของการรถไฟแหง

ประเทศไทย ตามสํานวนการตรวจรางสัญญาของสํานักงานอัยการสูงสุดที่ สต.48/2533 เปนตน 
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ซึ่งแสดงใหเห็นวาการจัดทําสัญญาสัมปทานในประเทศไทยนั้น จะคํานึงถึงการใหสัมปทานโดยมี

กฎหมายใหอํานาจเสมอ 

ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวา รูปแบบของสัมปทานในประเทศไทยนั้น โดยแทที่จริงแลวเปน

รูปแบบของสัมปทานโดยกฎหมาย เพียงแตในการใหสัมปทานของรัฐเพื่อใหเปนไปตามกฎหมาย

นี้ รัฐจะนาํเอาสัญญาสัมปทานหรือใบอนุญาต มาใชเปนเครื่องมือหรือวิธีการในการใหสัมปทาน    

ดวยเหตุนี้ สัญญาสัมปทานในประเทศไทยจึงเปนเครื่องมือหรือวิธีการอยางหนึ่งที่รัฐ

นํามาใชในการใหสัมปทานแกเอกชน อยางไรก็ดี เปนที่นาสังเกตวา เหตุใดบางสัญญาจึงใชชื่อ 

“สัญญาสัมปทาน” ในขณะที่บางสัญญาแมจะไมไดใชชื่อวาสัญญาสัมปทาน แตเมื่อมีการ

กลาวถึงสัญญานั้น ก็มีความเขาใจวามีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน ซึ่งกรณีดังกลาวมีความ

เขาใจที่แตกตางกันในวงการนิติศาสตรไทย จึงทําใหมีประเด็นที่นาพิจารณาตอไปวาสัญญา

สัมปทานในประเทศไทยมีความหมายเชนไร  

1.3 ความหมายของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

เมื่อพูดถึงสัญญาสัมปทานในประเทศไทย มีขอที่นาสังเกตวาการเรียกชื่อของสัญญา

สัมปทานคอนขางมีขอจํากัด โดยสัญญาที่ใชชื่อวา “สัญญาสัมปทาน” จะเปนสัญญาที่มีกฎหมาย

ใหอํานาจในการใหสัมปทาน16 หากไมมีกฎหมายใหอํานาจในการใหสัมปทานแลว สัญญานั้นจะ

ไมไดใชชื่อวาสัญญาสัมปทาน แตอาจใชชื่อเปนอยางอื่น เชน สัญญารวมการงานและรวมลงทุน 

เปนตน 
                                                 

16เชน สัญญาสัมปทานปาไม เปนไปตามพระราชบัญญัติปาไม พ.ศ.2484 สัญญา

สัมปทานปโตรเลียม เปนไปตามพระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514 สัญญาสัมปทานทางหลวง 

เปนไปตามพระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542 สัญญาสัมปทานระบบการขนสงทาง

รถไฟและถนนยกระดับในกรุงเทพมหานครและการใชประโยชนจากที่ดินของการรถไฟแหง

ประเทศไทย เปนไปตามประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม พ.ศ.2515 

พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2473 และพระราชบัญญัติการรถไฟแหงประเทศไทย 

พ.ศ.2494 สัญญาสัมปทานระบบขนสงมวลชนกรุงเทพมหานคร เปนไปตามประกาศคณะปฏิวัติ 

ฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม พ.ศ.2515 และพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการ

กรุงเทพมหานคร พ.ศ.2528 อันเปนการใหสัมปทานโดยรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยที่อาศยั

อํานาจตามความในมาตรา 3 (2) และขอ 11 ของประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 

มกราคม พ.ศ.2515 และรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยไดอนุญาตให กทม. โดยผูวาราชการ

กรุงเทพมหานครเปนผูมีอํานาจควบคุมดูแลและดําเนินการ เปนตน   



 42 

จากกรณีดังกลาวจึงทําใหสัญญาที่ใชชื่อวา “สัญญาสัมปทาน” ในประเทศไทย มีเพียง

สัญญาสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติ เชน สัญญาสัมปทานปาไม สัญญาสัมปทานปโตรเลียม 

สวนสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะที่ใชชื่อวาสัญญาสัมปทานมีเพียง 4 สัญญาเทานั้น คือ  

(1) สัญญาสัมปทานทางหลวง (ทางหลวงยกระดับวิภาวดี-ดอนเมือง) เมื่อวันที่ 21 

สิงหาคม 2532 ระหวางกรมทางหลวงกับบริษัท ดอนเมืองโทลลเวย จํากัด  

(2) สัญญาสัมปทานระบบการขนสงทางรถไฟและถนนยกระดับในกรุงเทพมหานคร

และการใชประโยชนจากที่ดินของการรถไฟแหงประเทศไทย เมื่อวันที่ 9 พฤศจิกายน 2533 

ระหวางกระทรวงคมนาคมและการรถไฟแหงประเทศไทย รวมเรียกวา “คูสัญญาฝายรัฐ” กับ

บริษัทโฮปเวลล (ประเทศไทย) จํากัด  

(3) สัญญาสัมปทานดําเนินกิจการดาวเทียมสื่อสารภายในประเทศ เมื่อวันที่ 11 

กันยายน 2534 ระหวางกระทรวงคมนาคมกับบริษัท ชินวัตรคอมพิวเตอร แอนด คอมมิวนิเคชั่นส 

จํากัด และ 

(4) สัญญาสัมปทาน เมื่อวันที่ 9 เมษายน 2535 ระหวางกรุงเทพมหานครกับบริษัท 

ขนสงมวลชนกรุงเทพ จํากัด  

สวนสัญญาอื่น ๆ ที่มีลักษณะทํานองเดยีวกับสัญญาสัมปทาน แตมิไดเรียกชื่อวา 

สัญญาสัมปทานนั้นมีหลายสัญญา เชน สัญญาโครงการระบบทางดวนขั้นที่ 2 สัญญารวมการ

งานและรวมลงทุนขยายบริการโทรศัพทในเขตนครหลวง จํานวน 2 ลานเลขหมาย สัญญาเขารวม

การงานและดําเนินการสถานีวิทยุโทรทัศนระบบ ยู เอซ เอฟ สัญญาโครงการระบบรถไฟฟามหานคร

สายเฉลิมรัชมงคล สัญญาโครงการทอสงกาซไทย-มาเลเซีย เปนตน  

อยางไรก็ดี แมการเรียกชื่อของสัญญาสัมปทานในประเทศไทยอาจมีขอจํากัดอยูบาง 

แตแนวความคิดในประเทศไทยเรื่องสัญญาสัมปทานถูกเขาใจในความหมายที่กวางกวานั้น 

กลาวคือ สัญญาสัมปทานไมไดมีความหมายจํากัดเฉพาะสัญญาที่เรียกชื่อวาสัญญาสัมปทาน

เทานั้น แตยังหมายรวมถึงสัญญาที่มีลักษณะของสัญญาสัมปทาน แมจะไมไดเรียกชื่อวาสัญญา

สัมปทานดวย เชน การพิจารณาของสํานักงานอัยการสูงสุดที่เห็นวา สัญญาที่มีหนวยงานของรัฐ

มอบหมายใหเอกชนเปนผูดําเนินการกอสรางและใหบริการ มีลักษณะเปนสัญญาสัมปทานบรกิาร

สาธารณะโดยไมจําตองใชช่ือวาสัญญาสัมปทาน17 เปนตน นอกจากนั้น การใหสัมปทานก็เปน
                                                 

17สํานักงานอัยการสูงสุดไดเคยใหความเห็นในสํานวนการตรวจรางสัญญาของ

สํานักงานอัยการสูงสุด เลขที่ สต. 58/2531 ไววา แมวาสัญญาโครงการทางดวนระยะที่ 2 บางโคล-

แจงวัฒนะ จะมิไดใชคําวาสัญญาสัมปทานการบริการสาธารณะ แตเงื่อนไขสัญญาที่การทาง
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สวนหนึ่งในความหมายของการรวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ ดังปรากฏตามคํานิยาม

คําวา “รวมงานหรือดําเนินการ” ในพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือ

ดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ซึ่งการใหสัมปทานในความหมายของการรวมงานหรือ

ดําเนินการ เปนกรณีที่ตองดําเนินการตามขั้นตอนที่กําหนดไวในพระราชบัญญัตินี้ และตองมีการ

นําเสนอตอคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาใหความเห็นชอบกอน  

จากขอสังเกตในเรื่องชื่อของสัญญาสัมปทานดังกลาว จึงเปนสิ่งหนึ่งที่อาจมีผลตอการ

กําหนดความหมายของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย ดวยเหตุนี้ หากพิจารณาจากชื่อของ

สัญญาสัมปทานแลว สัญญาสัมปทานในประเทศไทยจึงอาจแบงออกไดเปนสัญญาสัมปทานใน

ความหมายอยางแคบ กับสัญญาสัมปทานในความหมายอยางกวาง โดยสัญญาสัมปทานใน

ความหมายอยางแคบ ไดแก สัญญาสัมปทานที่ใชชื่อวาสัญญาสัมปทาน สวนสัญญาสัมปทานใน

ความหมายอยางกวาง ไดแก สัญญาที่มิไดใชชื่อวาสัญญาสัมปทานแตมีลักษณะทํานองเดียวกับ

สัญญาสัมปทาน  

สําหรับความหมายของสัญญาสัมปทานในประเทศไทยนั้น  พบวาไมอาจให

ความหมายไดโดยเฉพาะเจาะจง แตอาจจําแนกออกไดเปนความหมายตามกฎหมายไทย กับ

ความหมายตามความเห็นของนักนิติศาสตรไทยและคําพิพากษาของศาลไทย  

1) ความหมายตามกฎหมายไทย 

จากการศึกษาพบวาสัญญาสัมปทานไมปรากฏความหมายที่ชัดเจนตามกฎหมายไทย 

ซึ่งแมวาจะมีกฎหมายไทยหลายฉบับที่กลาวถึงสัญญาสัมปทาน แตก็ไมมีกฎหมายใดที่ใหคํา

นิยามของสัญญาสัมปทาน18 คงมีเพียงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ.2542 ที่กําหนดใหสัญญาสัมปทานเปนประเภทหนึ่งของสัญญาทางปกครอง กรณี

ดังกลาวจึงอาจทําใหเกิดปญหาในการพิจารณาเมื่อจัดทําสัญญาหรือเกิดขอพิพาทขึ้นไดวา

สัญญานั้นเปนสัญญาสัมปทานหรือไม เพราะหากเปนสัญญาสัมปทานก็จะอยูภายใตเขตอํานาจ
                                                                                                                                           
พิเศษแหงประเทศไทยไดมอบหมายใหบริษัท ทางดวนกรุงเทพ จํากัด เปนผูดําเนินการกอสราง

และใหบริการระบบทางดวนขั้นที่ 2 ก็มีลักษณะเปนสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะโดยไม

จําตองใชชื่อวาเปนสัญญาสัมปทานแตอยางใด 
18สําหรับพระราชบัญญัติภาษีเงินไดปโตรเลียม พ.ศ.2514 แมจะมีการใหคํานิยามของ

สัมปทานไวดวย โดยมาตรา 4 บัญญัติวา  “สัมปทาน” หมายความวา สัมปทานตามกฎหมายวา

ดวยปโตรเลียม แตคํานิยามดังกลาวก็นาจะมีวัตถุประสงคเพื่อใชกับกฎหมายวาดวยปโตรเลียม

เทานั้น 
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ของศาลปกครอง แตหากมิใชสัญญาสัมปทานแลว ศาลปกครองก็จะไมมีอํานาจในการพิจารณา

คดีดังกลาว รวมทั้งอํานาจในการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการดวย  

อยางไรก็ดี การที่พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.

2542 กําหนดใหสัญญาสัมปทานเปนประเภทหนึ่งของสัญญาทางปกครอง จึงทําใหอาจกําหนด

ความหมายประการหนึ่งของสัญญาสัมปทานตามกฎหมายไทยไดวา สัญญาสัมปทานเปน

ประเภทหนึ่งของสัญญาทางปกครอง  

2) ความหมายตามความเห็นของนักนิติศาสตรไทยและคําพิพากษาของศาลไทย 

แมวาความหมายของสัญญาสัมปทานตามกฎหมายไทยจะขาดความชัดเจนแนนอน 

แตตามความเห็นของนักนิติศาสตรไทยแลวก็มีความเขาใจในสัญญาสัมปทานและมีการให

ความหมายของสัญญาสัมปทานไวในลักษณะตาง ๆ เชน 

อาจารยคัมภีร แกวเจริญ ไดใหความหมายของสัญญาสัมปทานวา เปนสัญญาที่

ภาครัฐทําความตกลงกับภาคเอกชน โดยอนุญาตใหเอกชนมีสิทธิที่จะดําเนินการไดแตเพียงผู

เดียวไมวาจะเปนเรื่องกิจการทรัพยากรธรรมชาติหรือกิจการบริการสาธารณะ สวนฝายเอกชนซึ่ง

เปนผู รับสัมปทานมีพันธะที่จะตองปฏิบัติตามสัญญารวมทั้งในเรื่องคาธรรมเนียมหรือ

ผลประโยชนตอบแทนที่จะตองชําระใหแกภาครัฐ19 

อาจารยจุลสิงห  วสันตสิงห ใหความหมายของสัญญาสัมปทานวา หมายถึง สัญญาที่

รัฐทํากับภาคเอกชน โดยรัฐใหสิทธิอยางหนึ่งอยางใดที่รัฐมีใหกับเอกชนไปทําแลวเอกชนก็จะ

ไดรับผลตอบแทน ซึ่งการจะใชคําวาสัมปทานไดจะตองมีกฎหมายกําหนดไว ถาไมมีกฎหมายไม

เรียกวาสัมปทาน20 และใหความหมายของสัญญาสัมปทานการบริการสาธารณะไววา หมายถึง 

การที่หนวยงานภาครัฐซึ่งประกอบดวยสวนราชการและรัฐวิสาหกิจ ที่มีอํานาจหนาที่ในการใหการ

บริการสาธารณะ มอบหมายใหภาคเอกชนเปนผูลงทุนในโครงการ และเปนผูใหบริการตอ

ประชาชนในฐานะที่ เปนผูได รับมอบหมายจากคูสัญญาฝายรัฐ โดยภาคเอกชนจะไดรับ

ผลตอบแทนการลงทุนจากรายไดที่ประชาชนไดใชบริการของโครงการ ซึ่งการที่หนวยงานภาครัฐ

จะมอบหมายใหภาคเอกชนดําเนินการใหบริการตอสาธารณะไดนั้น จะตองมีบทกฎหมายให

                                                 
19คัมภีร  แกวเจริญ, “สัญญาสัมปทาน” วารสารอัยการ, ฉบับที่ 150, ปที่ 13, น.201 

(สิงหาคม 2533). 
20สัมภาษณ จุลสิงห  วสันตสิงห, รองอัยการสูงสุด, สัมภาษณ, สํานกังานที่ปรึกษา

กฎหมาย สาํนกังานอัยการสงูสุด (อาคารกรุงเทพใต),1 กนัยายน 2547. 
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อํานาจไว มิใชวาหนวยงานของรัฐจะมอบหมายภารกิจการบริการสาธารณะใหแกเอกชนไดตาม

อําเภอใจ21  

อาจารยไชยวัฒน บุนนาค ใหความหมายของสัญญาสัมปทานวา หมายถึง สัญญาที่

ใหบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสาธารณูปโภค หรือแสวงหาประโยชนในทรัพยากรธรรมชาติที่รัฐ

เปนเจาของ อาจจะมีลักษณะผูกขาด22 

ผูชวยศาสตราจารย ดร.วรเจตน ภาคีรัตน ใหความหมายของสัญญาสัมปทานวา 

หมายถึง สัญญาที่รัฐตกลงกับเอกชนใหเอกชนกระทํากิจการอยางใดอยางหนึ่ง ซึ่งมีลักษณะเปน

การผูกขาดหามมิใหเอกชนรายอื่นมาแขงขันหรือมาทํา เปนสิทธิหวงกันคนอื่นไมใหมาแสวง

ประโยชนที่ตัวเองได23 

ศาสตราจารย ดร.จุมพต สายสุนทร ใหความหมายของสัญญาสัมปทานวา หมายถึง 

สัญญาที่ฝายหนึ่งเปนหนวยงานของรัฐ อีกฝายหนึ่งเปนเอกชน และเปนสัญญาที่เกี่ยวของกับการ

ใชทรัพยากรธรรมชาติ สาธารณูปโภค24 

อาจารยชวลิต อัตถศาสตร ใหความหมายของสัญญาสัมปทานวา หมายถึง สิทธิพิเศษ

อะไรบางอยางที่รัฐอนุญาตใหเอกชนรายนั้น ๆ เขามาทําประโยชนและเอกชนไดสิทธิพิเศษนัน้จาก

รัฐ25  

อาจารยชัยเกษม นิติสิริ ใหความหมายของสัญญาสัมปทานวา หมายถึง สัญญาที่รัฐมี

สิทธิอะไรบางอยางที่ตองทําเองแลวไมทําเอง ไปใหคนอื่นดําเนินการแทนหรือรวมกับรัฐในการทํา 

                                                 
21จุลสิงห  วสันตสิงห, “สํานักงานอัยการสูงสุดกับการตรวจรางสัญญาใหแกรัฐ (ศึกษา

เฉพาะกรณีสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ,” เอกสารวิจัยสวนบุคคล หลักสูตรของวิทยาลัย

ปองกันราชอาณาจักร, 2539, น.8-9. 
22สัมภาษณ  ไชยวัฒน  บุนนาค, ทนายความ, สัมภาษณ, บริษัท ที่ปรึกษากฎหมาย

สากล, 4 พฤศจิกายน 2547. 
23สัมภาษณ วรเจตน  ภาคีรัตน, ผูชวยศาสตราจารย, สัมภษณ, คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 3 กันยายน 2547. 
24สัมภาษณ  จุมพต  สายสุนทร ,  ศาสตราจารย ,  สัมภาษณ ,  คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 30 สิงหาคม 2547. 
25สัมภาษณ ชวลิต อรรถศาสตร, ทนายความ, สัมภาษณ, บริษัทที่ปรึกษากฎหมาย

สากล, 3 กันยายน 2547. 
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โดยรัฐไดรับผลประโยชนจากการนั้น ซึ่งการจะใชคําวาสัมปทานไดจะตองมีกฎหมายกําหนดไว 

ถาไมมีกฎหมายไมเรียกวาสัมปทาน26 

ศาสตราจารยเข็มชัย ชุติวงศ ใหความหมายของสัญญาสัมปทานวา สัญญาสัมปทาน

มี 2 ประเภท คือ สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะอันเปนสัญญาซ่ึงภาครัฐใหเอกชนมีสิทธิเขา

มาทําบริการสาธารณะซึ่งอาจจะเขามาทําเองทั้งหมด หรือเขามาในลักษณะรวมงานกับภาครัฐ 

กับสัญญาสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติ ซึ ่งเปนสัญญาที ่ร ัฐใหเอกชนเขามามีสิทธิสํารวจ 

แสวงหาและไดประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ ซึ่งสัญญาสัมปทานทั้งสองประเภทนี้มีความ

แตกตางกัน27 

สวนคําพิพากษาของศาลไทยนั้น จากการศึกษาพบวาศาลไทยไมเคยใหคํานิยามของ

คําวาสัญญาสัมปทาน แมจะมีหลายคดีที่โจทกหรือจําเลยเรียกชื่อสัญญานั้นวาสัญญาสัมปทาน 

แตโดยที่ไมมีประเด็นโตแยงวาเปนสัญญาสัมปทานหรือไม ศาลจึงไมไดพิจารณาในประเด็นนี้ เชน 

คําพิพากษาฎีกาที่ 4364/2540 อยางไรก็ดี ในคําพิพากษาฎีกาที่ 2384/2536 ศาลเคยพิเคราะห

สัมปทานปโตรเลียมวา เปนลักษณะของการอนุญาตใหผูรับสัมปทานมีสิทธิที่จะทําไดแตผูเดียวใน

กิจการสํารวจการปโตรเลียมภายในขอบเขตที่กําหนดโดยผู รับสัมปทานจะตองจายเงิน

คาตอบแทนจํานวนหนึ่งใหแกผูใหสัมปทาน นอกจากนั้น ในปจจุบันดูเหมือนวาศาลไทยเริ่ม

ยอมรับสัญญาสัมปทานในความหมายที่กวางมากขึ้น ดังจะเห็นไดจากคําพิพากษาของศาล

ปกครองสูงสุดที่ อ.349/2549 ในคดีพิพาทเกี่ยวกับการฟองขอใหเพิกถอนคําชี้ขาดของคณะ

อนุญาโตตุลาการในสัญญาเขารวมและดําเนินการสถานีวิทยุโทรทัศนระบบยู เอช เอฟ หรือที่รูจัก

กันในคดีไอทีวี ที่ศาลเห็นวา “สัญญาเขารวมงานและดําเนินการสถานีวิทยุโทรทัศนระบบ

ยูเอชเอฟ ลงวันที่ 3 กรกฎาคม 2538  เปนสัญญาที่รัฐใหสัมปทานแกบริษัท ไอทีวี จาํกดั (มหาชน) 

ในการจัดตั้งสถานีวิทยุโทรทัศนและดําเนินการสงวิทยุโทรทัศนระบบยู เอช เอฟ โดยไอทีวีไดรับ

มอบหมายและไดรับอนุญาตใหใชคลื่นความถี่ในการสงวิทยุโทรทัศนภายใตเงื่อนไขที่ตองเผยแพร

ขอมูลขาวสารตามระบบประชาธิปไตย โดยไอทีวีจะตองใหผลประโยชนตอบแทนรัฐจากการไดรับ

อนุญาตดังกลาว ซึ่งรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 40 วรรคหนึ่ง 

บัญญัติวา คลื่นความถี่ที่ใชในการสงวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และวิทยุโทรคมนาคม เปน
                                                 

26สัมภาษณ ชัยเกษม นิติสิริ, รองอัยการสูงสุด, สัมภาษณ, สํานักงานที่ปรึกษา

กฎหมาย สํานักงานอัยการสูงสุด (อาคารกรุงเทพใต),1 กันยายน 2547. 
27สัมภาษณ เข็มชัย  ชุติวงศ, สัมภาษณ, สํานักงานที่ปรึกษากฎหมาย สํานักงาน

อัยการสูงสุด (อาคารกรุงเทพใต), 25 กันยายน 2547. 
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ทรัพยากรสื่อสารของชาติเพื่อประโยชนสาธารณะ หรืออาจกลาวอีกนัยหนึ่งไดวา คลื่นความถี่ที่ใช

ในการสงวิทยุโทรทัศนนั้น เปนทรัพยากรสื่อสารของรัฐที่รัฐจะตองนํามาใชเพื่อประโยชนสวนรวม

ของประชาชน การจัดใหมีสถานีวิทยุโทรทัศนและดําเนินการสงวิทยุโทรทัศนจึงเปนบริการ

สาธารณะที่เปนหนาที่ของรัฐ ซึ่งรัฐอาจเปนผูจัดทําเองหรือรัฐอาจมอบหมายใหเอกชนเปนผูจัดทํา

แทน หรือใหเอกชนเขามามีสวนรวมในการจัดทําบริการสาธารณะโดยวิธีการใหสัมปทานแก

เอกชน ซึ่งก็คือการอนุญาตใหเอกชนมีสิทธิจัดทําบริการสาธารณะดังกลาวและไดรับอนุญาตใหใช

คลื่นความถี่ที่ใชในการสงวิทยุโทรทศันภายในระยะเวลาที่กําหนด โดยที่เอกชนผูรับสัมปทานเปน

ผูลงทุนและแบกรับความเสี่ยงภัยในการดําเนินการเอง  โดยเอกชนผู รับสัมปทานได รับ

ผลประโยชนเปนการตอบแทนดวยการไดรับสิทธิในอันที่จะเรียกเก็บคาใชบริการหรือคาตอบแทน

จากประชาชนผูใชประโยชนจากบริการสาธารณะนั้น ”  

คําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดดังกลาวเปนส่ิงหนึ่งที่แสดงใหเห็นวาศาลไทย

ยอมรับในความหมายของสัญญาสัมปทานในลักษณะที่กวางขึ้น โดยการพิจารณาจากสภาพหรือ

ลักษณะของสัญญานั้นวามีลักษณะเปนสัมปทานหรือไม ซึ่งทําใหความหมายของสัญญา

สัมปทานในประเทศไทยหมายรวมทั้งสัญญาที่รัฐใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการ

ของรัฐตามพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐดวย 

จากการศึกษาขางตน ผูเขียนจึงขอใหความหมายของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย

เพื่อประโยชนในการศึกษาภายใตวิทยานิพนธฉบับนี้ดังนี้  

“สัญญาสัมปทาน เปนประเภทหนึ่งของสัญญาทางปกครอง ไมวาจะเรียกชื่อวา 

“สัญญาสัมปทาน” หรือไมก็ตาม โดยเปนความตกลงระหวางคูสัญญาฝายรัฐกับคูสัญญาฝาย

เอกชน ในลักษณะของการอนุญาตคูสัญญาฝายเอกชนใหมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการจัดทํา

บริการสาธารณะ ซึ่งเปนกิจการที่มีกฎหมายกําหนดใหรัฐเทานั้นมีสิทธิกระทําได โดยคูสัญญา

ฝายเอกชนอาจเปนผูจัดทําแทนรัฐทั้งหมด หรือเขามามีสวนรวมในการจัดทําบริการสาธารณะกับ

คูสัญญาฝายรัฐก็ได โดยคูสัญญาฝายเอกชนเปนผูลงทุนและแบกรับความเสี่ยงภัยในการ

ดําเนินการเอง และคูสัญญาฝายรัฐยินยอมใหคูสัญญาฝายเอกชนไดรับผลประโยชนเปนการตอบแทน

ดวยการใหมีสิทธิในอันที่จะเรียกเก็บคาใชบริการหรือคาตอบแทนจากประชาชนผูใชบริการ

สาธารณะนั้นได หรือเปนความตกลงในลักษณะของการอนุญาตคูสัญญาฝายเอกชนใหมีสิทธิแต

เพียงผูเดียวในการสํารวจ แสวงหา และจัดทําประโยชนเกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติ หรือ

ทรัพยากรของรัฐ โดยคูสัญญาฝายเอกชนตกลงจะจายเงินคาตอบแทนหรือใหผลประโยชนแก
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คูสัญญาฝายรัฐเพื่อเปนการตอบแทนที่ไดรับสิทธินั้น ทั้งนี้ ความตกลงดังกลาวจะมีอยูภายใน

ระยะเวลาหนึ่ง และภายใตขอบเขต, พื้นที่, เงื่อนไขที่คูสัญญาฝายรัฐเปนผูกําหนด” 

 

2. ลักษณะพิเศษและสถานะของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

 

กอนที่จะศึกษาลักษณะพิเศษของสัญญาสัมปทานควรที่จะทราบถึงลักษณะทั่วไปของ

สัญญาสัมปทานกอน โดยที่สัญญาสัมปทานเปนสัญญาที่มีคูสัญญาฝายหนึ่งเปนรัฐ และ

คูสัญญาอีกฝายหนึ่งเปนเอกชน สัญญาสัมปทานจึงมีความสัมพันธกับสัญญาระหวางรัฐกับ

เอกชนในฐานะที่เปนประเภทหนึ่งของสัญญาระหวางรัฐกับเอกชน ที่มีลักษณะเปนการใหอนุญาต

จากรัฐหรือเปนการที่รัฐมอบใหเอกชนเขามามีสวนรวมหรือเขามาจัดทําบริการสาธารณะแทนรัฐ

โดยทําในรูปของสัญญาที่มีคูสัญญาฝายหนึ่งเปนรัฐ และคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเปนเอกชน ซึ่งมี

สาระสําคัญของกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนรวมกัน28  

ลักษณะของกฎหมายเอกชน คือ มีลักษณะเปนสัญญาและลักษณะทางพาณิชย

รวมอยูดวย29 โดยเปนสัญญาระหวางรัฐและผูรับสัมปทานซึ่งไดรับสิทธิพิเศษอยางใดอยางหนึ่ง 

แลวผูรับสัมปทานจะจายคาตอบแทนใหแกรัฐ ไมวาจะเปนในเรื่องของทรัพยากรธรรมชาติ เชน 

                                                 
28Kaeckenbeek, “The Protection of Vested Rights in International Law”, British 

Yearbook of International Law 17 (1936) : 11.  
29สํานักงานอัยการสูงสุดเคยวินิจฉัยเกี่ยวกับสัญญาสัมปทานวาเปนลักษณะสัญญาที่

ไมเขาแบบลักษณะที่มีชื่อในเอกเทศสัญญาบรรพ 3 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งถา

ขอตกลงไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนที่กฎหมายยอมบังคับให 

หากผูรับสัมปทานผิดสัญญา ผูใหสัมปทานยอมมีสิทธิฟองรอง และกรณีนี้ไมมีกฎหมายบัญญัติ

เร่ืองอายุความฟองรองไวเปนอยางอื่นโดยเฉพาะ จึงมีอายุความ 10 ป ตามประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย มาตรา 193/30 โดยเริ่มนับตั้งแตวันถัดจากวันสิ้นสุดของระยะเวลาที่ปาไมเขต

กําหนดใหผูรับสัมปทานทําการปลูกปาและบํารุงรักษาปาอันเปนระยะเวลาที่อาจบังคับสิทธิ

เรียกรองกันได, คําวินิจฉัยที่ ห.72/2538 อางใน สํานักงานที่ปรึกษากฎหมาย สํานักงานอัยการ

สูงสุด, คําวินิจฉัยสํานักงานอัยการสูงสุด ขอหารือปญหากฎหมายสัญญาของสวนราชการและ

รัฐวิสาหกิจ เลมที่ 6 พ.ศ.2537-2539, (กรุงเทพมหานคร : หางหุนสวนจํากัด พิมพอักษร, 2536) 

น.220-231.  
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สิทธิในการสํารวจ การหา การผลิต การเปนเจาของ การจําหนาย และการสงออกในทรัพยากร

ดังกลาว หรือสิทธิในการใหบริการสาธารณะแกประชาชนแลวแบงผลประโยชนใหแกรัฐ  

สวนลักษณะของกฎหมายมหาชน คือ ในฐานะที่รัฐเปนผูมีอํานาจอธิปไตยเหนือ

ดินแดนและทรัพยากรธรรมชาติ รัฐจึงเปนเจาของทรัพยากรธรรมชาติ แตผูรับสัมปทานยอมได

กรรมสิทธิ์เมื่อเขาถือเอาซึ่งทรัพยากรธรรมชาตินั้นตามสัญญา หรือในฐานะที่รัฐเปนผูมีหนาที่ใน

การใหบริการสาธารณะ แตรัฐมอบหมายใหเอกชนดําเนินการแทนรัฐ30 ดังนั้น รัฐจึงมีอํานาจบาง

ประการในการกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับรูปแบบ  เงื่อนไข และขอกําหนดตาง ๆ รวมทั้งการไดรับ

สัมปทานจะตองไดรับความเห็นชอบจากฝายบริหารหรือรัฐมนตรีกอน เปนตน นอกจากนี้ ผูรับ

สัมปทานยังไดรับอํานาจหรือสิทธิพิเศษจากรัฐ เชน อํานาจในการใชที่ดิน การไดรับประโยชนจาก

การเวนคืนที่ดิน การไดรับความสะดวกตาง ๆ ที่รัฐจะดําเนินการใหเพื่อชวยเหลือ ในการประกอบ

กิจการ หรือการไดรับยกเวนจากการเรียกเก็บภาษีอากรตาง ๆ  

อยางไรก็ดี แมวาสัญญาสัมปทานจะเปนประเภทหนึ่งของสัญญาระหวางรัฐกับเอกชน 

แตสัญญาสัมปทานก็มีลักษณะพิเศษบางประการ กลาวคือ 

2.1 ลักษณะพิเศษของสัญญาสัมปทาน 

2.1.1 ลักษณะพิเศษในเรื่องคูสัญญา 

1) เปนสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนเทานั้น 

ในสัญญาประเภทอื่น ๆ อาจมีไดทั้งสัญญาระหวางรัฐกับรัฐ สัญญาระหวางรัฐกับ

เอกชน และสัญญาระหวางเอกชนกับเอกชน แตกรณีของสัญญาสัมปทาน จะเปนสัญญาระหวาง

รัฐกับเอกชนเทานั้น สัญญาสัมปทานจึงเปนสัญญาที่ทําใหมองเห็นภาพของสัญญาระหวางรัฐกับ

เอกชนชัดเจนมากที่สุด   

นอกจากนั้น หากพิจารณาในสวนของคูสัญญาฝายเอกชนแลว ยังมีขอสังเกตที่

นาสนใจสําหรับคูสัญญาฝายเอกชนของสัญญาสัมปทานในประเทศไทยดวยวา คูสัญญาฝาย

เอกชนที่ทําสัญญาสัมปทานกับคูสัญญาฝายรัฐ สวนใหญจะเปนเอกชนไทย เนื่องจากใน

รายละเอียดและเงื่อนไขการเสนอโครงการของรัฐที่ปรากฏในเอกสารประกวดราคา (Tender 
                                                 

30สัญญาสัมปทานเปนสัญญาที่รัฐบาลอนุญาตใหทําได โดยมอบใหหนวยงานของรัฐ

เปนผูทําสัญญา การที่หนวยงานของรัฐไดทําสัญญาสัมปทานกับเอกชนก็เปนไปตามคําสั่งของ

รัฐบาลที่ใหอํานาจทําได หากรัฐบาลไมไดส่ังหรือไมไดมอบอํานาจใหทํา หนวยงานของรัฐน้ัน ๆ ก็

ไมสามารถเขาทําสัญญากับเอกชนได, อางในคัมภีร แกวเจริญ. “รัฐบาลสั่งเลิกสัมปทานปาไมได.” 

วารสารอัยการ,ฉบับที่ 131, ปที่ 11, น.8 (มีนาคม 2532). 
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Documents) หรือขอบเขตรายละเอียดของงาน (Terms of Reference) มักมีขอกําหนดวา หาก

เอกชนที่สนใจยื่นขอเสนอไดรับการคัดเลือก เอกชนนั้นจะตองไปดําเนินการจดทะเบียนจัดตั้งเปน

บริษัทตามกฎหมายไทยเพื่อรับสัมปทานและทําสัญญากับคูสัญญาฝายรัฐ31 กรณีดังกลาวจึงทํา

ใหสัญญาสัมปทานมีลักษณะพิเศษที่แตกตางไปจากสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนโดยทั่วไป โดย

ในสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนโดยทั่วไป เมื่อหนวยงานของรัฐเลือกเอกชนตางชาติรายใดเปน

คูสัญญา เอกชนตางชาตินั้นจะตองเปนผูลงนามผูกพันเปนคูสัญญากับหนวยงานของรัฐ แตกรณี

ของสัญญาสัมปทาน เอกชนตางชาติที่ยื่นขอเสนอตอหนวยงานของรัฐในประเทศไทยเพื่อเขารับ

สัมปทาน เมื่อเขาทําสัญญาสัมปทานกับหนวยงานของรัฐจะตองไปจดทะเบียนจัดตั้งเปนบริษัท

ไทยเพื่อมาเปนคูสัญญากับหนวยงานของรัฐ ทั้งนี้  เอกชนตางชาติที่ยื่นขอเสนอก็ยังคงตอง

รับผิดชอบตามสัญญา โดยอาจเปนลักษณะของการจัดใหมีหนังสือคํ้าประกันที่เรียกวา Parent 

Company Undertaking หรือใหเอกชนตางชาตินั้นถือหุนอยูในบริษัทที่จดทะเบียนจัดตั้งขึ้นตาม

กฎหมายไทยและรับรองวาจะคงไวซึ่งการถือหุนในบริษัทตลอดอายุสัญญา อยางไรก็ตาม การ

กําหนดใหจดทะเบียนจัดตั้งเปนบริษัทไทยนี้ตองกําหนดใหชัดเจนตั้งแตตนในเอกสารรายละเอียด

และเงื่อนไขการเสนอโครงการของรัฐ32 โดยในบางสัญญาผูเสนอโครงการอาจเปนคูสัญญาไป
                                                 

31เชน สัญญาสัมปทานระบบขนสงมวลชน กทม. เมื่อวันที่ 9 เมษายน 2535 ระหวาง

กรุงเทพมหานคร กับ บริษัท ระบบขนสงมวลชนกรุงเทพ จํากัด โดยในตอนแรกกลุม ธนายง 

ประกอบดวยบริษัทธนายง จํากัด และกลุมบริษัท Bangkok Transit System Consortium 

(BTSC) ซึ่งนําโดยบริษัท ธนายง จํากัด ไดยื่นขอเสนอการลงทุนกอสรางระบบขนสงมวลชนของ

กรุงเทพมหานครตอกรุงเทพมหานคร และเมื่อกลุมบริษัท ธนายง ไดรับการคัดเลือกก็ได

ดําเนินการจดทะเบียนจัดตั้งบริษัท ระบบขนสงมวลชนกรุงเทพ จํากัด ขึ้นตามประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย เพื่อเปนคูสัญญาดําเนินการตามโครงการ โดยในสัญญาคูสัญญาฝายเอกชนได

รับรองวาจะใหบริษัท ธนายง จํากัด ถือหุนไมนอยกวารอยละหาสิบเอ็ดของหุนทั้งหมดของบริษัท 

ตั้งแตวันทําสัญญาจนถึงวันแรกที่ระบบขนสงมวลชน กทม. เร่ิมประกอบธุรกิจ และภายหลังจาก

วันแรกที่ระบบขนสงมวลชน กทม. เร่ิมประกอบธุรกิจ บริษัทจะดําเนินการใหหุนของบริษัทไมนอย

กวารอยละหาสิบเอ็ดถือโดยประชาชนและบุคคลซึ่งมีสัญชาติไทย ซึ่งแสดงใหเห็นวาสัญญานี้

ตองการรักษาสัดสวนของนิติบุคคลไทยเอาไวเพื่อมิใหบริษัทกลายเปนนิติบุคคลตางชาตินั่นเอง   
32ตัวอยางสัญญาที่เอกชนผูเสนอโครงการไปจดทะเบียนจัดตั้งเปนบริษัทใหมตาม

กฎหมายไทยเพื่อเขามาเปนผูรับสัมปทานและทําสัญญากับคูสัญญา เชน สัญญาสัมปทานระบบ

ขนสงมวลชน กทม. โดยกลุมบริษัทธนายง จํากัด ผูเสนอโครงการไดจัดตั้งบริษัทระบบขนสง
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กอน โดยมีเงื่อนไขวาผูเสนอโครงการจะตั้งบริษัทขึ้นมาใหมเปนผูรับสัมปทานแทน33 ซึ่งกรณี

ดังกลาว อาจมีสาเหตุมาจากสัญญาสัมปทานเปนสัญญาที่ใชเงินลงทุนสูงและผูเสนอโครงการ

อาจมีอยูหลายบริษัท การที่จะใหผูเสนอโครงการรับผิดชอบตามสัญญาเปนอันหนึ่งอันเดียวเปน

ระยะเวลานานถึง 20-30 ปนั้น การจัดตั้งบริษัทขึ้นใหมจะเหมาะสมกวา อีกทั้งการจัดตั้งบริษัทขึ้น

ใหมจะสามารถแสดงบัญชีกําไรขาดทุนและงบการเงินเฉพาะโครงการที่ไดรับสัมปทานให

คูสัญญาฝายรัฐทราบไดชัดเจนกวา34 และในการที่หนวยงานของรัฐใหผูเสนอโครงการจดัตัง้บริษทั

ข้ึนใหมมาเปนคูสัญญานั้น หนวยงานของรัฐก็ไดวางมาตรการไวดวยวา กลุมผูเสนอโครงการ

จะตองถือหุนสวนใหญในบริษัทที่ตั้งขึ้นเพื่อรับสัมปทานไประยะหนึ่ง ซึ่งปกติจะไมสั้นไปกวา

ระยะเวลากอสรางและเปดใหบริการ และอาจกําหนดเปนเงื่อนไขไวดวยวาผูเสนอโครงการจะตอง

ใหความชวยเหลือทั้งดานเทคนิคและการเงินแกผูรับสัมปทานดวย กรณีดังกลาวอาจเปนผลมา

จากกฎกระทรวงที่ออกตามมาตรา 15 ของพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือ

ดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ที่กําหนดวา ประกาศเชิญชวนใหเอกชนเขารวมงานจะตอง
                                                                                                                                           
มวลชนกรุงเทพ จํากัด เปนคูสัญญา  สัญญาสัมปทานระบบขนสงทางรถไฟและถนนยกระดับใน

กรุงเทพมหานครและการใชประโยชนจากที่ดินของการรถไฟแหงประเทศไทย โดยกลุมบริษัท

โฮปเวลลฮองกง ผูเสนอโครงการ ไดจัดตั้งบริษัท โฮปเวลล (ประเทศไทย) เปนคูสัญญา สัญญา

โครงการระบบทางดวนขั้นที่ 2 โดยกลุมบริษัทกมูาไกกูมิ แหงประเทศญี่ปุน ผูเสนอโครงการ ได

จัดตั้งบริษัททางดวนกรุงเทพ จํากัด เปนคูสัญญา  สัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการ

โทรศัพทในเขตนครหลวง โดยกลุมบริษัทเครือเจริญโภคภัณฑ ผูเสนอโครงการ ไดจัดตั้งบริษัท

เอเชียเทเลคอม จํากัด เปนคูสัญญา. 
33ตัวอยางสัญญาที่เอกชนผูเสนอโครงการอาจเปนคูสัญญาไปกอน โดยมีเงื่อนไข

สัญญาวาจะตั้งบริษัทขึ้นมาใหมเพื่อดําเนินงานตามสัญญานี้ เชน สัญญาดําเนินกิจการดาวเทียม

สื่อสารภายในประเทศ เมื่อวันที่ 11 กันยายน 2534 ระหวางกระทรวงคมนาคม กับบริษัท ชินวัตร

คอมพิวเตอร แอนด คอมมิวนิเคชั่นส จํากัด ซึ่งตามเงื่อนไขสัญญา ขอ 4 ที่กําหนดวา “บริษัท

จะตองตั้งบริษัทขึ้นใหมเพื่อดําเนินงานตามสัญญานี้ โดยบริษัทจะตองดําเนินการจัดตั้งบริษัทใหม

ใหแลวเสร็จภายใน 12 เดือน นับจากวันเริ่มใหบริการวงจรดาวเทียมตามสัญญานี้”  ซึ่งทําให

ตอมาบริษัท ชินวัตรคอมพิวเตอร แอนด คอมมิวนิเคชั่นส จํากัด จึงไดจัดตั้งบริษัท ชินวัตร แซท

เทลไลท จํากัด ขึ้นตามสัญญา และไดทําสัญญาแกไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 1 กับกระทรวงคมนาคม 

เมื่อวันที่ 23 มีนาคม 2535.  
34จุลสิงห  วสันตสิงห, อางแลว เชิงอรรถที่ 21, น.44. 
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มีรายละเอียดตามที่ระบุในกฎกระทรวง ซึ่งกฎกระทรวงที่ออกตามความในมาตรา 15 ดังกลาว ได

แสดงถึงการยอมรับวาอาจมีการจัดตั้งบริษัทขึ้นใหมเพื่อดําเนินงานโครงการตามสัญญาได แตผู

ยื่นขอเสนอตองใหคํารับรองวาจะประกันการปฏิบัติงานของบริษัทที่จะจัดตั้งขึ้นใหมดวย โดย

กฎกระทรวง ขอ 3 ไดกําหนดใหเอกสารประกอบการจัดทําขอเสนอ อยางนอยตองประกอบดวย 

“(4) ในกรณีที่โครงการใดมีการจัดตั้งบริษัทขึ้นใหมเพื่อดําเนินงานหลังจากที่คณะรัฐมนตรีอนุมัติ

ใหเขารวมงานหรือดําเนินการแลว ใหระบุใหชัดเจนวาผูยื่นขอเสนอตองใหคํารับรองวาจะค้ํา

ประกันหรือประกันการดําเนินงานของบริษัทที่จัดตั้งขึ้นใหมดวย”  

นอกจากนั้น การกําหนดคุณสมบัติของคูสัญญาฝายเอกชนวาตองเปนนิติบุคคลไทย

ในปจจุบันยิ่งมีความชัดเจนมากขึ้น ดังจะเห็นไดจากพระราชบัญญัติการรถไฟฟาขนสงมวลชน

แหงประเทศไทย พ.ศ.2453 มาตรา 44 (1) ที่บัญญัติวา “ผูรับสัมปทานตองเปนนิติบุคคลไทย” 

เปนตน 

จากที่กลาวมาขางตน ผูเขียนมีขอสังเกตวา การที่แนวทางปฏิบัติสวนใหญของ

หนวยงานของรัฐในประเทศไทย มักมีขอกําหนดในเรื่องของการจัดตั้งเปนบริษัทไทยขึ้นใหมเพื่อ

ดําเนนิโครงการตามสัญญาสัมปทานนั้น อาจเปนไปเพื่อใหเกิดความชัดเจนเวลาที่รัฐจะใชอํานาจ

ของรัฐตามกฎหมายที่มีอยูเหนือเอกชนคูสัญญา อีกทั้งหากพิจารณาในแงกฎหมายระหวาง

ประเทศแลว การดําเนินการดังกลาวนาจะเปนผลดีกับหนวยงานของรัฐเอง เพราะหากใหผูลงทุน

ตางชาติเขามาเปนคูสัญญาโดยตรงเพื่อดําเนินกิจการที่ไดรับสัมปทานในประเทศไทย โดยไมไดมี

เงื่อนไขใหไปจดทะเบียนจัดตั้งเปนบริษัทไทยแลว ในกรณีที่มีขอพิพาทเกิดขึ้น ก็อาจเปนเรื่อง

ยุงยากในการฟองรองดําเนินคดี หรือการใชอํานาจบังคับตามกฎหมายกับผูลงทุนตางชาตินั้น 

เนื่องจากหนวยงานของรัฐอาจตองนําประเด็นในเรื่องของกฎหมายระหวางประเทศเขามา

พิจารณาดวยวาจะมีผลเปนประการอื่นใดหรือไม ซึ่งหากมิไดกระทําดวยความรอบคอบแลว ก็

อาจมีประเด็นปญหากฎหมายระหวางประเทศในอนาคตได 

จากเหตุผลที่กลาวมาขางตน จึงทําใหคูสัญญาฝายเอกชนที่ทําสัญญาสัมปทานกับ

คูสัญญาฝายรัฐมักเปนนิติบุคคลไทย แตหากพจิารณาจากสภาพที่แทจริงของเอกชนดังกลาวแลว

ก็ยังมีประเด็นที่นาพิจารณาวาเปนนิติบุคคลไทยจริงหรือไม เชน ในบางสัญญามีขอนาสังเกตวา

แมเอกชนคูสัญญาจะจดทะเบียนเปนบริษัทตามกฎหมายไทย แตกรรมการผูมีอํานาจกระทําการ

ในนามของบริษัทก็ยังคงเปนเอกชนตางชาติอยูนั่นเอง35 เปนตน 
                                                 

35เชน สัญญาสัมปทานระบบการขนสงทางรถไฟและถนนยกระดับในกรุงเทพมหานคร

และการใชประโยชนจากที่ดินของการรถไฟแหงประเทศไทย เมื่อวันที่ 9 พฤศจิกายน 2533 
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การที่กรรมการผูมีอํานาจลงนามผูกพันบริษัทหรือผูมีอํานาจกระทําการแทนบริษัทเปน

ชาวตางชาติ จึงเปนสิ่งหนึ่งที่แสดงใหเห็นวาแมบริษัทนั้นจะเปนจดทะเบียนเปนนิติบุคคลไทยแต

อํานาจในการกํากับดูแลคูสัญญาฝายเอกชนนั้นยังอยูภายใตการครอบงําของเอกชนตางชาติ 

สําหรับสัญญาที่มิไดเรียกชื่อวาสัญญาสัมปทานก็มีลักษณะทํานองนี้เชนกันคือ เอกชน

ท่ียื่นขอเสนอตอหนวยงานของรัฐเมื่อไดรับการพิจารณาคัดเลือกก็จะตองไปจดทะเบียนจัดตั้งเปน

นิติบุคคลใหมตามกฎหมายไทย36  
                                                                                                                                           
ระหวางกระทรวงคมนาคมและการรถไฟแหงประเทศไทย ในนามของคูสัญญาฝายรัฐ กับบริษัท 

โฮปเวลล (ประเทศไทย) จํากัด โดยในตอนแรกบริษัทโฮปเวลล โฮลดิ้ง จํากัด (ฮองกง) ซึ่งเปนผู

ลงทุนตางชาติเปนผูยื่นขอเสนอเขารับสัมปทาน และเมื่อบริษัท โฮปเวลล โฮลดิ้ง จํากัด (ฮองกง) 

ไดรับการคัดเลือก จึงไดดําเนินการจดทะเบียนจัดตั้งบริษัท โฮปเวลล  (ประเทศไทย) จํากัด ขึ้น

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเพื่อเปนคูสัญญาในการดําเนินการตามโครงการดังกลาว 

จึงทําใหคูสัญญาฝายเอกชนเปนบริษัทไทยคือบริษัทโฮปเวลล (ประเทศไทย) จํากัด แตกรรมการผู

มีอํานาจลงนามผูกพันบริษัทยังคงเปนชาวตางประเทศ  

หรือกรณีของสัญญาสัมปทานทางหลวง เมื่อวันที่ 21 สิงหาคม 2532 ระหวางกรมทางหลวง 

กับ บริษัท ดอนเมืองโทลลเวย จํากัด ก็มีลักษณะทํานองเดียวกัน โดยในตอนแรกกลุมบริษัทดิวิดัก 

ประกอบดวย บริษัท ดิคเกอรฮอฟฟ แอนด วิคมานน จํากัด และบริษัท ศรีนครการโยธา จํากัด ซึ่ง

นําโดยบริษัท ดิคเกอรฮอฟฟ แอนด วิคมาน จํากัด ที่เปนบริษัทเยอรมัน ไดยื่นขอเสนอเปนผูลงทุน 

ออกแบบ กอสราง ประกอบการและบํารุงรักษาทางหลวงสัมปทานกับกรมทางหลวง โดยขอเสนอ

ดังกลาวระบุวา หากกลุมบริษัทดิวิดักไดรับการคัดเลือก กลุมบริษัทดิวิดักจะจัดตั้งบริษัทขึ้นเปน

คูสัญญาเพื่อดําเนินการตามโครงการ ซึ่งเมื่อขอเสนอของกลุมดิวิดักไดรับการคัดเลือก บริษัท 

ดิคเกอรฮอฟฟ แอนด วิคมานน จํากัด และบริษัท ศรีนครการโยธา จํากัด จึงไดดําเนินการจด

ทะเบียนจัดตั้งบริษัท ดอนเมืองโทลลเวย จํากัด ขึ้นตามกฎหมายแพงและพาณิชย เพื่อถือและ

ประกอบการตามสัมปทานทางหลวง จึงทําใหคูสัญญาสัมปทานฝายเอกชนเปนบริษัทไทย คือ

บริษัท ดอนเมืองโทลลเวย จํากัด เขาทําสัญญากับกรมทางหลวง อยางไรก็ดี มีขอที่นาสังเกตวา

แมบริษัท ดอนเมืองโทลลเวย จํากัด จะเปนนิติบุคคลไทย แตกรรมการคนหนึ่งที่มีอํานาจกระทํา

การแทนบริษัทก็ยังเปนชาวตางประเทศ คือ นายปเตอร มารติน แครมเมอร เปนตน 
36เชน สัญญาโครงการระบบทางดวนขั้นที่ 2 เมื่อวันที่ 22 ธันวาคม 2531 ระหวางการ

ทางพิเศษแหงประเทศไทยกับบริษัท ทางดวนกรุงเทพ จํากัด โดยในตอนแรกกลุมบริษัท กูมาไกกูมิ 

แหงประเทศญี่ปุน  ซึ่งเปนผูลงทุนตางชาติเปนผูยื่นขอเสนอเขารับสัมปทาน  และเมื่อกลุมบริษัท  
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อยางไรก็ดี มีขอที่นาสังเกตในสัญญาดําเนินกิจการดาวเทียมสื่อสารภายในประเทศ ที่

ทําขึ้นเมื่อวันที่ 11 กันยายน 2534 ระหวางกระทรวงคมนาคมกับบริษัท ชินวัตรคอมพิวเตอร 

แอนด คอมมิวนิเคชั่นส จํากัด ที่แมเงื่อนไขสัญญาขอ 4 จะมีขอกําหนดวาบริษัทจะตองตั้งบริษัท

ขึ้นใหมเพื่อดําเนินงานตามสัญญานี้ โดยบริษัทจะตองดําเนินการจัดตั้งบริษัทใหมใหเสร็จส้ิน

ภายในสิบสองเดือนนับจากวันเริ่มใหบริการวงจรดาวเทียมตามสัญญานี้ และใหอยูภายใตเงื่อนไข

สัญญาที่วาบริษัทที่จัดตั้งใหมตองมีทุนจดทะเบียนไมนอยกวาหน่ึงพันลานบาท บริษัทตองเปนผู

ถือหุนในบริษัทที่จัดตั้งขึ้นใหมไมนอยกวารอยละหาสิบเอ็ดของจํานวนหุนทั้งหมด และบริษัทตอง

ดําเนินการใหบริษัทที่จัดตั้งขึ้นใหมรับผิดตามสัญญาฉบับนี้ตอกระทรวงรวมกันและแทนกันกับ

บริษัท ซึ่งทําใหตอมาไดมีการจัดตั้งบริษัท ชินวัตรแซทเทลไลท จํากัด ขึ้นมาตามสัญญา และไดมี

การจัดทําสัญญาแกไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 1 ลงวันที่ 23 มีนาคม 2535 โดยมีบริษัท ชินวัตรแซทเทลไลท 

จํากัด รวมลงนามดวย แตสัญญาดังกลาวก็มิไดมีการกําหนดใหบริษัทที่จัดตั้งขึ้นใหมนี้ตองเปน

นิติบุคคลไทยแตอยางใด และแมตอมาบริษัท ชินวัตรคอมพิวเตอร แอนด คอมมิวนิเคชั่นส จํากัด 

และบริษัท ชินวัตรแซทเทลไลท จํากัด จะไดจดทะเบียนแปรสภาพจากบริษัทจํากัด เปนบริษัท

มหาชนจํากัด โดยแกไขเปลี่ยนแปลงชื่อเปนบริษัท ชินวัตรคอมพิวเตอร แอนด คอมมิวนิเคชั่นส 

จํากัด (มหาชน) และบริษัท ชินวัตรแซทเทลไลท จํากัด (มหาชน) และไดมีการทําสัญญาแกไข

เพิ่มเติมฉบับที่ 2 เมื่อวันที่ 3 มีนาคม 2536 และสัญญาแกไขเพิ่มเติมฉบับที่ 4 เมื่อวันที่ 20 

กันยายน 2543 ก็ตาม แตก็มิไดมีการแกไขเพิ่มเติมเงื่อนไขสัญญาในเรื่องของความเปนนิติบุคคลไทย 

นอกจากนั้น ยังมีการแกไขเพิ่มเติมสัญญาฉบับที่ 5 เมื่อวันที่ 27 ตุลาคม 2547 ใหบริษัท ชินวัตร

คอมพิวเตอร แอนด คอมมิวนิเคชั่นส จํากัด (มหาชน) ลดสัดสวนการถือหุนในบริษัท ชินวัตร   
                                                                                                                                           
กูมาไกกูมิ ไดรับการคัดเลือก จึงไดดําเนินการจดทะเบียนจัดตั้งบริษัท ทางดวนกรุงเทพ จํากัด ขึ้น

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเพื่อเปนคูสัญญาในการดําเนินการตามโครงการดังกลาว 

จึงทําใหคูสัญญาฝายเอกชนเปนบริษัทไทยคือ บริษัท ทางดวนกรุงเทพ จํากัด  

หรือสัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการโทรศัพทในเขตนครหลวง เมื่อ

วันที่ 2 สิงหาคม 2534 ระหวางองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย (ทศท.) กับบริษัท ซี.พี. 

เทเลคอมมิวนิเคชั่น จํากัด โดยในตอนแรกกลุมบริษัทเครือเจริญโภคภัณฑเปนผูยื่นขอเสนอ

โครงการตอ ทศท. แตเมื่อกลุมบริษัทเครือเจริญโภคภัณฑไดรับการพิจารณาคัดเลือกก็ไดไปจด

ทะเบียนจัดตั้งนิติบุคคลใหมคือบริษัท ซี.พี. เทเลคอมมิวนิเคชั่น จํากัด โดยมีบริษัทเครือเจริญโภคภัณฑ 

เปนผูถือหุนใหญเพื่อเขารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการโทรศัพทตามโครงการขยาย

บริการโทรศัพทในเขตนครหลวงสองลานเลขหมาย เปนตน 
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แซทเทลไลท จํากัด (มหาชน) ใหเหลือไมนอยกวารอยละสี่สิบของจํานวนหุนทั้งหมดอีกดวย 

สัญญาสัมปทานนี้จึงเปนตัวอยางหนึ่งที่คูสัญญาฝายรัฐควรใชระมัดระวังในการจัดทําสัญญา 

โดยควรกําหนดเงื่อนไขสัญญาใหชัดเจนในเรื่องนี้ 

2) เปนสัญญาที่คูสัญญาแตละฝายจะตองมีอํานาจในการทําสัญญาไดโดยชอบดวย

กฎหมาย โดยเฉพาะคูสัญญาฝายรัฐจะตองมีอํานาจในการใหสัมปทานหรือใหอนุญาตไดตาม

กฎหมาย ทั้งนี้ เพราะหากคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งไมมีอํานาจในการทําสัญญาโดยชอบดวย

กฎหมายแลวก็อาจทําใหสัญญาไมมีผลผูกพัน ซึ่งกรณีดังกลาวมีผลกระทบตอบริการสาธารณะที่

จัดทําไปแลวและสรางความเสียหายตอประโยชนสาธารณะหรือประชาชน  

ความจริงแลวลักษณะดังกลาวเปนลักษณะทั่วไปของสัญญาระหวางรัฐกับเอกชน 

เพียงแตหากเปนสัญญาสัมปทานแลว ประเด็นนี้นับเปนประเด็นที่คอนขางสําคัญเพราะจะมีผล

ตออํานาจในการใหสัมปทานดวย โดยเฉพาะกรณีคูสัญญาฝายรัฐที่ตองมีทั้งอํานาจหนาที่ตาม

กฎหมายในกิจการที่ใหสัมปทาน และมีทั้งสิทธิที่จะใหสัมปทานกับเอกชนไดตามกฎหมาย จึงจะ

สามารถใหสัมปทานหรือมอบหมายใหเอกชนเปนผูดําเนินการได เนื่องจากหากคูสัญญาฝายรัฐที่

ทําสัญญาสัมปทานไมมีอํานาจหนาที่ในกิจการที่ใหสัมปทาน และไมมีสิทธิที่จะใหสัมปทานกับ

เอกชนแลว ก็ยอมทําใหสัญญาสัมปทานนั้นไมมีผลตามกฎหมาย หรือหากคูสัญญาฝายรัฐมีเพียง

อํานาจหนาที่ในการทํากิจการนั้น แตไมมีสิทธิในการใหสัมปทานกับเอกชนแลว ก็ไมอาจให

สัมปทานหรือมอบหมายใหเอกชนเปนผูดําเนินการแทนได ซึ่งกรณีของคูสัญญาฝายเอกชนก็

เชนกัน โดยหากคูสัญญาฝายเอกชนถูกจํากัดอํานาจในการไดรับสัมปทานแลว ก็ยอมมีผลตอ

สัญญาสัมปทานเชนกัน  

2.1.2 ลักษณะพิเศษในเรื่ององคประกอบของสัญญา 

สัญญาสัมปทานเปนสัญญาที่มีองคประกอบในทางมหาชนที่เกิดขึ้นจากการใหสิทธิ

หรือการใหอนุญาตของรัฐหรือหนวยงานของรัฐเทานั้น โดยเอกชนที่จะเขาดําเนินกิจการตองไดรับ

สัมปทานหรือไดรับอนุญาตจากรัฐกอน ลักษณะสําคัญของสัญญาสัมปทานอยูที่การไดรับมอบ

อํานาจหรือไดรับสิทธิในการประกอบกิจการบางอยางแทนรัฐ ทําใหเอกชนนั้นมีอํานาจหรือมีสิทธิ

เหนือบุคคลภายนอกในเรื่องที่ไดรับมอบหมาย และสิทธิที่ไดรับมานั้นเปนสิทธิแตเพียงผูเดียว 

(exclusive right) ในการทํากิจการเชนวานั้นแทนรัฐ เพราะกิจการดังกลาวนั้นความจริงแลวเปน

อํานาจหนาที่ของรัฐ และเปนกิจการที่มีกฎหมายกําหนดใหรัฐเทานั้นเปนผูกระทําได แตรัฐไมได

ดําเนินการเองโดยมอบอํานาจหรือมอบสิทธินั้นใหเอกชนกระทําการแทน ซึ่งการมอบอํานาจหรือ

มอบสิทธิดังกลาวจะตองมีกฎหมายใหอํานาจ กรณีดังกลาวจึงทําใหสัญญาสัมปทานมักเปน
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สัญญาที่มีลักษณะผูกขาด โดยรัฐเปนผูใหสัมปทานแกเอกชน สวนเอกชนผูไดรับสัมปทานก็เปนผู

มีสิทธิผูกขาดแตผูเดียว37 ที่เห็นไดชัดเจนคือสัญญาสัมปทานการทําเหมืองแร ที่เอกชนผูไดรับ

สัมปทานจะไดรับการสนับสนุนจากคณะกรรมการสงเสริมการลงทุน (BOI) และไดรับสิทธิ

ประโยชนตาง ๆ ซึ่งรวมทั้งสิทธิผูกขาดเพียงผูเดียวในการสํารวจและผลิตแร ซึ่งสิทธิผูกขาดที่

เอกชนไดรับ ไดแก การที่รัฐบาลตองใชความพยายามอยางดีที่สุดที่จะมิใหมีการเปลี่ยนแปลงหรือ

เพิกถอนโดยรัฐบาลหรือหนวยงานของรัฐ  รัฐบาลจะใหความชวยเหลืออยางที่สุดเพื่ออํานวย

ความสะดวกในการปฏิบัติงานของเอกชนผูไดรับสัมปทาน และรัฐบาลจะตองใหความชวยเหลือ

ตามสมควร เพื่อใหมีการตกลงกับบุคคลเจาของที่ดิน ท่ีจะขออนุญาตเชา หรือซื้อที่ดิน หากเอกชน

ผูรับสัมปทานไมสามารถทําได   

2.1.3 ลักษณะพิเศษในเรื่องระยะเวลาของสัญญา  

สัญญาสัมปทานมักเปนสัญญาที่มีระยะเวลาผูกพันยาวนานเพียงพอที่ทําใหคูสัญญา 

ฝายเอกชนสามารถคืนทุนจากการลงทุนได    

2.1.4 ลักษณะพิเศษในเรื่องเงินลงทุนและการจายคาตอบแทน 

สัญญาสัมปทานเปนสัญญาที่มีความแตกตางไปจากสัญญาระหวางรัฐกับเอกชน

ประเภทอื่น ๆ ในเรื่องของเงินลงทุน โดยไมจําตองใชเงินงบประมาณหรือเงินลงทุนของคูสัญญา

ฝายรัฐ แตเปนการใชเงินลงทุนของคูสัญญาฝายเอกชน อยางเชนกรณีสัญญาสัมปทานบริการ

สาธารณะ เอกชนก็เปนผูลงทุนและเสี่ยงภัยเอง โดยเอกชนไดรับผลประโยชนเปนการตอบแทน

ดวยการไดรับสิทธิในอันที่จะเรียกเก็บคาใชบริการหรือคาตอบแทนจากประชาชนผูใชประโยชน

จากบริการสาธารณะนั้น จึงทําใหคูสัญญาฝายรัฐไมตองจายคาตอบแทนใหแกคูสัญญาฝาย

เอกชน ซึ่งเรื่องนี้ไดรับการยืนยันตามคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.349/2549 ที่ศาลได

วินิจฉัยวา “โดยที่เอกชนผูรับสัมปทานเปนผูลงทุนและแบกรับความเสี่ยงภัยในการดําเนินการเอง 

โดยเอกชนผูรับสัมปทานไดรับผลประโยชนเปนการตอบแทนดวยการไดรับสิทธิในอันที่จะเรียก

เก็บคาใชบริการหรือคาตอบแทนจากประชาชนผูใชประโยชนจากบริการสาธารณะนั้น” ซึ่งจาก
                                                 

37
 ในการใหสัมปทานของรัฐนั้น ศาสตราจารยเข็มชัย ชุติวงศ เห็นวา รัฐจะตอง

พยายามที่จะไมใหสิทธิผูกขาดแกเอกชนที่เขามารับสัมปทาน โดยรัฐจะตองสงวนสิทธิใหรายอื่น

ทําดวย หรือรัฐจะทําเองก็ได แตถาเปนกิจการบางอยางซึ่งไมดึงดูดใจใหคนเขามาลงทุน รัฐไม

สามารถทําเองได ตองใชเงินมาก และตองการเวลาที่จะไดคืนเงินทุน รัฐก็อาจจําเปนที่จะใหสิทธิ

พิเศษแกเอกชนเพื่อดึงดูดใหเขามาลงทุน ซึ่งอาจารยไชยวัฒน บุนนาค มีความเห็นที่คลายคลึงกัน

วาไมควรใหเอกชนผูกขาดแบบเบ็ดเสร็จเพราะผลรายจะตกแกผูบริโภค ควรใหมีการแขงขันกัน 
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ลักษณะพิเศษของสัญญาสัมปทานดังกลาวจึงทําใหสัญญาสัมปทานเปนทางเลือกหนึ่งที่นาสนใจ

ในกรณีที่ รัฐตองการดําเนินโครงการที่มีมูลคาสูง แตไมมีเงินลงทุนหรือไมตองการนําเงิน

งบประมาณของรัฐมาลงทุน 

2.1.5 ลักษณะพิเศษในเรื่องผลกระทบของสัญญา 

สัญญาสัมปทานโดยเฉพาะสัมปทานบริการสาธารณะ ไมไดมีผลกระทบตอคูสัญญา 

เทานั้น แตยังมีผลกระทบตอประชาชนและความมั่นคงของรัฐดวย เนื่องจากเปนสัญญาที่จัดใหมี

ข้ึนเพื่อใหบริการสาธารณะแกประชาชน ซึ่งเรื่องนี้ปรากฏใหเห็นตามคําพิพากษาศาลปกครอง

สูงสุดที่ อ.349/2549 ที่ศาลไดวินิจฉัยวา “สัญญาที่รัฐใหสัมปทานแกเอกชนในการจัดทําบริการ

สาธารณะ เปนสัญญาระหวางรัฐผูใหสัมปทานกับเอกชนผูรับสัมปทานโดยมีประชาชนผูใชบริการ

เปนผูไดรับประโยชน หรือในทางกลับกัน หากเอกชนผูรับสัมปทานไมปฏิบัติใหเปนไปตามสัญญา

สัมปทานหรือขอแกไขเปลี่ยนแปลงสัญญาสัมปทานในสวนที่เกี่ยวกับการจัดทําบริการสาธารณะ

ใหลดนอยลงไปกวาเดิม ผูไดรับผลกระทบกระเทือนก็คือประชาชน แตประชาชนแตละคนไมอยูใน

ฐานะที่จะดําเนินการดังกลาวไดดวยตัวเอง จึงเปนหนาที่ของรัฐที่จะตองเปนผูดําเนินการแทน

ประชาชน โดยมีองคกรของรัฐฝายบริหารคือคณะรัฐมนตรีเปนผูดูแลรับผิดชอบ” 

นอกจากนั้น ยังมีตัวอยางคดีอีกเรื่องหนึ่งที่แสดงใหเห็นวาศาลไทยยอมรับวาผูมีสิทธิ

ฟองคดีอันเนื่องมาจากสัญญาสัมปทานนั้นหมายรวมถึงประชาชนผูใชบริการดวย ดังปรากฏตาม

คําสั่งศาลปกครองสูงสุดหมายเลขคดีดําที่ 465/2549 จากกรณีที่นายศาสตรา โตออน อาจารย

คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรังสิต ยื่นฟองตอศาลปกครองกลางขอใหมีคําส่ังใหกระทรวง

เทคโนโลยีและสารสนเทศ ยกเลิกสัญญาสัมปทานที่ทํากับบริษัท แอดวานซ อินโฟรเซอรวิส จํากัด 

(มหาชน) ทั้งฉบับ ใหกระทรวงคมนาคม ยกเลิกสัญญาสัมปทานที่ทํากับบริษัท ชินแซทเทลไลท 

จํากัด (มหาชน) ทั้งฉบับ และใหสํานักงานปลัดสํานักนายกรัฐมนตรี ยกเลิกสัญญาสัมปทานที่ทํา

กับบริษัท ไอทีวีจํากัด (มหาชน) ทั้งฉบับ โดยศาลปกครองกลางวินิจฉัยวา นายศาสตราไมใช

คูสัญญาสัมปทาน จึงมีคําสั่งไมรับฟองคดี แตตอมานายศาสตรา ไดยื่นอุทธรณตอศาลปกครอง

สูงสุด และศาลปกครองสูงสุดไดมีคําสั่งหมายเลขคดีดําเลขที่ 465/2549 หมายเลขคดีแดงเลขที่ 

348/2549 กลับคําสั่งของศาลปกครองชั้นตนเปนใหรับฟองคดีไวพิจารณาและดําเนินการตามรูป

คดีตอไป เนื่องจากเห็นวานายศาสตรา ผูฟองคดีเปนสวนหนึ่งของปวงชนชาวไทย ซึ่งเปนเจาของ

อํานาจอธิปไตย38 และเปนผูใชบริการจากการดําเนินการของทั้ง 3 บริษัทดังกลาว แมจะไมปรากฏ
                                                 

38ดวยความเคารพตอศาลปกครองสูงสุด กรณีตามเรื่องนี้ผูเขียนมีขอสังเกตวา การที่

ศาลปกครองสูงสุดรับฟองคดีนี้ไวโดยเห็นวาผูฟองคดีเปนสวนหนึ่งของปวงชนชาวไทย ซึ่งเปน
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วาไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายในขณะหรือกอนฟองคดีนี้ แตสัมปทานที่ทั้ง 3 บริษัทรับไป

เพื่อดําเนินการสื่อสารนั้น มีโอกาสลวงรูความลับเกี่ยวกับการสื่อสารของผูใชบริการ หากกิจการ

ดังกลาวตกไปอยูในอํานาจบริหารของบุคคลตางดาว อาจกอใหเกิดความเดือดรอนหรือเสียหาย 

อันเกิดจากการกระทําหรืองดเวนกระทําของหนวยราชการดังกลาว จึงเปนคดีที่ศาลปกครองมี

อํานาจรับไวพิจารณาหรือมีคําสั่งตามมาตรา 9 วรรค 1 (2) พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542  

จากตัวอยางคดีขางตนแสดงใหเห็นวาศาลไทยยอมรับในลักษณะพิเศษของสัญญา

สัมปทานวา เปนสัญญาที่ไมไดมีผลกระทบเฉพาะคูสัญญาเทานั้น แตยังมีผลกระทบตอประชาชน

ผูใชบริการที่อาจจะเดือดรอนหรือเสียหายดวย ซึ่งทําใหประชาชนเปนผูฟองคดีในสัญญา

สัมปทานได ซึ่งผูเร่ืองนี้ผูเขียนเห็นวา ผลกระทบตอประชาชนในสัญญาสัมปทานนั้น ควรมีความ

ชัดเจนดังที่ผูเขียนไดใหขอสังเกตไวขางตน เพราะมิฉะนั้นอาจเปนอุปสรรคในการจัดทําบริการ

สาธารณะของฝายปกครองตอไปได        

2.1.6 ลักษณะพิเศษในเรื่องเงื่อนไขของสัญญา 

เนื่องจากสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะเปนสัญญาที่มีวัตถุแหงสัญญาเปนการ

บริการสาธารณะ จึงทําใหสัญญาสัมปทานมักมีเงื่อนไขสัญญาทีม่ลัีกษณะพเิศษบางประการทีแ่สดง

ถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ ซึ่งแตกตางไปจากสัญญาทางแพงทั่วไป39 ดังปรากฏใหเห็นในเรื่องตาง ๆ ดังนี้ 

                                                                                                                                           
เจาของอํานาจอธิปไตยนั้น อาจเปนเรื่องที่ไกลเกินไป เพราะมิฉะนั้นแลวก็อาจมีผลใหประชาชน

ชาวไทยทุกคนสามารถนําคดีทั้งหมดอันเกี่ยวกับสัญญาสัมปทานมาฟองรองตอศาลปกครองได

เนื่องจากอํานาจอธิปไตยเปนของปวงชนชาวไทยอยูแลวตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย แตการที่ศาลปกครองสูงสุดรับฟองคดีเพราะผูฟองคดีเปนผูใชบริการที่อาจ

ไดรับความเดือดรอนหรือเสียหายจากการกระทําหรืองดเวนการกระทําของหนวยงานของรัฐนั้น 

ประเด็นนี้ตางหากที่นาจะเปนเหตุผลสําคัญ ซึ่งจะเปนพัฒนาการอีกเรื่องหนึ่งเกี่ยวกับสัญญา

สัมปทานในประเทศไทย โดยถือวาผูเสียหายที่มีอํานาจฟองคดีอันเนื่องมาจากสัญญาสัมปทาน 

ไมไดจํากัดเฉพาะคูสัญญาสัมปทานเทานั้น แตยังรวมถึงประชาชนผูใชบริการที่ไดรับผลกระทบ

โดยตรงและไดรับความเดือดรอนหรือเสียหาย หรืออาจจะเดือดรอนหรือเสียหายโดยไมอาจ

หลีกเลี่ยงไดดวย      
39

 ฤทัย หงสสิริ, อางแลว เชิงอรรถที่ 12, น. 62-67. 
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1) การใหผูรับสัมปทานมีหนาที่เปนผูจัดทําหรืออํานวยการใหบริการสาธารณะดวย

ตนเอง เชน สัญญาดําเนินกิจการดาวเทียมสื่อสารภายในประเทศ ขอ 3 

2) การใหคูสัญญาฝายรัฐมีอํานาจในการสั่งผูรับสัมปทานใหปรับปรุงเปลี่ยนแปลง

เพื่อประโยชนสาธารณะ โดยเงื่อนไขสัญญาดังกลาวมาจากหลักกฎหมายปกครองที่วาดวยการ

ปรับปรุงเปลี่ยนแปลงเพื่อประโยชนสาธารณะ ซึ่งจะตองมีการพัฒนาและปรับเปลี่ยนใหสอดคลอง

กับการเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้นในอนาคต โดยเอกชนจะตองยอมรับการเปลี่ยนแปลงที่อาจเกิดขึ้น

แมวาจะไดมีการเขาทําสัญญากับคูสัญญาฝายรัฐแลวก็ตาม ซึ่งเอกชนจะไดรับการเยียวยาแกไข

ความเสียหายในรูปของคาทดแทน เชน สัญญาสัมปทานโครงการระบบขนสงมวลชน กทม. ขอ 8.2 

3) การใหสัญญาฝายรัฐมีอํานาจควบคุมและกํากับการใหบริการสาธารณะอยาง

ใกลชิด เชน สัญญาสัมปทานระบบการขนสงทางรถไฟและถนนยกระดับในกรุงเทพมหานครและ

การใชประโยชนจากที่ดินของการรถไฟแหงประเทศไทย ขอ 5 

4) การใหคูสัญญาฝายรัฐมีอํานาจในการยกเลิกเพิกถอนสัมปทานและการโอนเปน

ของรัฐ ทั้งนี้ ผูรับสัมปทานมสีิทธิไดรับชดใชคาเสียหายจากคูสัญญาฝายรัฐ เชน สัญญาสัมปทาน

ระบบการขนสงทางรถไฟและถนนยกระดับในกรุงเทพมหานครและการใชประโยชนจากที่ดินของ

การรถไฟแหงประเทศไทย ขอ 29.1 

5) การใหคูสัญญาฝายรัฐมีอํานาจออกขอกําหนดและแกไขเปลี่ยนแปลงขอกําหนด

ของสัมปทานไดตามความจําเปนเพื่อประโยชนของผูใชบริการ   

6) การใหคูสัญญาฝายรัฐมีอํานาจในการสั่งใหหยุดการดําเนินการตามสัญญาเปน

การชั่วคราว หรือการใหผู รับสัมปทานหยุดชั่วคราวเพื่อประโยชนและความปลอดภัยของ

สาธารณชนเชน สัญญาสัมปทานระบบการขนสงทางรถไฟและถนนยกระดับในกรุงเทพมหานคร

และการใชประโยชนจากที่ดินของการรถไฟแหงประเทศไทย ขอ 14 

7) การใหคูสัญญาฝายรัฐมีอํานาจเลิกสัญญาฝายเดียวในบางกรณี  

หลักการบอกเลิกสัญญาฝายเดียวโดยคูสัญญาฝายรัฐอาจเกิดขึ้นไดบางกรณี อันเปน

การใชอํานาจฝายเดียวของคูสัญญาฝายรัฐ40 และเมื่อคูสัญญาฝายรัฐบอกเลิกสัญญาฝายเดียว 
                                                 

40
 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 104/2545 ศาลปกครองสูงสุดไดวินิจฉัยวา ขอกําหนดที่

เปนการใหอํานาจแกคูสัญญาฝายปกครองเพียงฝายเดียวที่จะบอกเลิกสัญญาไดโดยอีกฝายไมได

ผิดสัญญาในสาระสําคัญก็ดี ขอกําหนดที่ใหอํานาจคูสัญญาฝายปกครองสั่งใหผูรับจางทํางาน

พิเศษที่มิไดระบุในสัญญาเพิ่มเติมไดโดยไมมีสิทธิโตแยงคัดคานก็ดี เปนขอกําหนดที่มีลักษณะเปน

การใหเอกสิทธิ์แกรัฐเปนพิเศษ 



 60 

คูสัญญาฝายรัฐก็จะชดใชคาเสียหายใหแกเอกชนคูสัญญา ซึ่งโดยทั่วไปแลวคาเสียหายดังกลาว

จะกําหนดไวโดยชัดแจงในสัญญา41  

8) การใหผูรับสัมปทานเรียกเก็บคาบริการไมเกินอัตราที่กําหนด เนื่องจากการเก็บ

คาบริการยอมมีผลกระทบตอประโยชนของประชาชน ในสัญญาสัมปทานจึงมักมีเงื่อนไขสัญญาที่

กําหนดใหผูรับสัมปทานเรียกเก็บคาบริการหรือคาธรรมเนียมไดไมเกินอัตราที่กําหนดไวในสัญญา 

และจะปรับอัตราคาบริการไดตอเมื่อไดรับอนุญาตเทานั้น42 เชน สัญญาสัมปทานระบบการขนสง

ทางรถไฟและถนนยกระดับในกรุงเทพมหานครและการใชประโยชนจากที่ดินของการรถไฟแหง

ประเทศไทย ขอ 20.2 

9) การใหผูรับสัมปทานมีหนาที่ตองปฏิบัติตามสัญญาเพื่อความตอเนื่องของบริการ

สาธารณะ เชน สัญญาโครงการระบบรถไฟฟามหานครสายเฉลิมรัชมงคล ขอ 14.3 

2.2 สถานะของความเปนสัญญาระหวางรัฐกับเอกชน 

เนื่องจากสัญญาสัมปทานเปนสัญญาที่มีคูสัญญาฝายหนึ่งเปนรัฐหรือหนวยงานของ

รัฐ และคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเปนเอกชน สัญญาสัมปทานจึงมีความสัมพันธกับสัญญาระหวางรัฐ

กับเอกชนในฐานะที่เปนประเภทหนึ่งของสัญญาระหวางรัฐกับเอกชน  

2.3 สถานะของความเปนสัญญาทางปกครอง 

สําหรับประเทศไทยกอนมีการจัดตั้งศาลปกครอง การเขาทําสัญญา การปฏิบัติตาม

สัญญา และการบังคับการใหเปนไปตามสัญญา ไมมีการแบงแยกสัญญาที่มีรัฐเปนคูสัญญา

ออกเปนสัญญาทางแพงและสัญญาทางปกครอง โดยสัญญาของรัฐในทางมหาชนมีผลทาง

กฎหมายทํานองเดียวกับสัญญาของรัฐในทางแพง เวนแตจะเปนกรณีที่มีกฎหมายบัญญัติไวเปน

พิเศษเฉพาะกรณีไป จึงทําใหกฎหมายที่นํามาปรับใชกับสัญญาสัมปทานไดแกประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย43  

                                                 
41เชน สัญญาสัมปทานระบบการขนสงทางรถไฟและถนนยกระดับในกรุงเทพมหานคร

และการใชประโยชนจากที่ดินของการรถไฟแหงประเทศไทย (สัญญาโฮปเวลล) ขอ 29.1 กําหนด

วา “ในกรณีที่รัฐบาลยึดคืนหรือเวนคืนระบบหรือพื้นที่สัมปทานภายใตสัญญานี้ ใหสัญญานี้เปน

อันสิ้นสุดลง และในกรณีนี้ใหบริษัทไดรับการชดใชคาเสียหายจากคูสัญญาฝายรัฐ” 
42

 ฤทัย หงสสิริ, อางแลว เชิงอรรถที่ 12, น. 66. 
43

 คําพิพากษาฎีกาที ่1738/2525 (เนติ) น. 1362. 
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อยางไรก็ดี ศาลยุติธรรมของไทยเคยยอมรับวาสัมปทานไมใชสัญญาตามประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย44 และยังเคยมีคําพิพากษาที่ศาลนําหลักสัญญาทางปกครองในเรื่อง

ของการใหบริการสาธารณะที่ตองกระทําโดยตอเนื่องมาใชเปนแนวทางในการตัดสินคดีดวย45 อีกทั้ง

สัญญาสัมปทานยังไดรับการยอมรับวาเปนสัญญาทางปกครองดังปรากฏในบันทึกของสํานักงาน

                                                 
44คําพิพากษาฎีกาที่ 9937/2539 (สงเสริม) ล.12, น.401.  
45คดีนี้ศาลแพงไดพิจารณาโดยไมคํานึงถึงวาบริษัทยังคงมีขอเรียกรองในเร่ืองวันเริ่ม

แบงคาผานทางกับการทางพิเศษแหงประเทศไทย (กทพ.) อยู โดยมีคําพิพากษาศาลชั้นตน คดี

หมายเลขดําที่ 16374/2536 วา เนื่องมาจากการที่บริษัท ทางดวนกรุงเทพ จํากัด ซึ่งเปนเอกชน

คูสัญญาไดกอสรางทางดวนเสร็จแลวแตไมยอมเปดใชทาง กทพ. จึงไดเปนโจทกฟองบริษัททาง

ดวนกรุงเทพ จํากัด เปนจําเลย ซึ่งศาลมีคําสั่งวา “...ทางดังกลาวมีความปลอดภัยและได

มาตรฐานใชได เอกชนคูสัญญาจึงมีหนาที่ตองทําหนังสือแจงวิศวกรอิสระวาทางดังกลาวสามารถ

เปดใชการไดแลว แตจําเลยไมทําหนังสือแจงวิศวกรอิสระและนําสิ่งกีดขวางปดกั้นทางขึ้นลงทาง

ดวน อันเปนการไมปฏิบัติตามสัญญาเปนเหตุใหไมสามารถเปดใชทางดวนได ทําใหประชาชนซึ่ง

ประสบปญหาการจราจรขั้นวิกฤตไดรับความเดือดรอนอยางยิ่ง และมีประชาชนจํานวนมากออก

หนังสือนัดหมายชุมนุมเพื่อทําลายสิ่งกีดขวางและเปดใชทางดวนโดยไมเสียคาผานทาง หาก

จําเลยไมเปดใหมีการใชทางดวนดังกลาว ซึ่งหากเกิดเหตุการณเชนนี้ก็จะเกิดความวุนวายขึ้นใน

บานเมืองได ความเห็นนี้เห็นวากรณีมีเหตุฉุกเฉินที่จะนําวิธีการชั่วคราวกอนพิพากษา มาตรา 

254(2), 255, 257 และ 267 มาใชบังคับ จึงมีคําสั่งใหจําเลยมีหนังสือแจงวิศวกรอิสระวาทางดวน

ขั้นที่สองสามารถเปดใชการได มิฉะนั้นใหถือคําพิพากษาแทนการแสดงเจตนาและใหจําเลยรื้อ

ถอนส่ิงกีดขวางบริเวณทางขึ้น-ลงทางดวน” ซึ่งจะเห็นไดวาคําพิพากษาของศาลแพงดังกลาว

สอดคลองกับหลักการของสัญญาทางปกครอง โดยมีหลักการวาหนาที่การสงมอบทางพิเศษ

เพื่อให กทพ. เปดใชเปนทางสาธารณะนั้น เปนหนี้ตอสาธารณะ ซึ่งบริษัทไมอาจปฏิเสธได แม 

กทพ. ยังไมยอมชําระคาผานทางตามที่บริษัทเรียกรองตามสัญญาก็ตาม ดังนั้น ประชาชนจึง

สามารถใชทางพิเศษ ระยะที่ 2 ได โดยไมตองรอใหคูสัญญายุติขอเรียกรองกอน ซึ่งเปนหลักการ

ของสัญญาทางปกครอง สวนประเด็นวันเริ่มแบงคาผานทางก็เปนเรื่องที่ กทพ. กับบริษัทตองหา

ขอยุติกันตอไป ถาบริษัทเปนฝายถูก กทพ. ก็ตองรับภาระดอกเบี้ยในฐานะที่จายเงินคาจางลาชา

ดวย ซึ่งกรณีเปนเรื่องธุรกิจที่คูสัญญาจะตกลงกัน แตขอพิพาทดังกลาวจะทําใหการบริการ

สาธารณะตองหยุดชะงักและเปนเหตุใหประชาชนเดือดรอนมิได 
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คณะกรรมการกฤษฎีกาประกอบบันทึกของคณะกรรมการกฤษฎีกา (ที่ประชุมใหญกรรมการราง

กฎหมาย) เร่ืองสิทธิการทําไมในพื้นที่เปดทําประโยชนในเขตปาสัมปทาน46 เปนตน 

ตอมานับตั้งแตที่มีการประกาศใชบังคับพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครองในป พ.ศ.2542 สัญญาสัมปทานในประเทศไทยจึงมีสถานะเปนสัญญาทาง

ปกครองอยางชัดเจน เนื่องจากกฎหมายดังกลาวไดใหคํานิยามของสัญญาทางปกครองไววา 

“สัญญาทางปกครองหมายความรวมถึง สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปน

หนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน 

สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวงหาประโยชนจาก

ทรัพยากรธรรมชาติ” ดวยเหตุนี้ สัญญาสัมปทานจึงเปนประเภทหนึ่งของสัญญาทางปกครองที่อยู

ภายใตอํานาจการพจิารณาคดีของศาลปกครอง และทําใหปจจุบันนี้ไมมีปญหาใหตองตีความอีก

แลววาสัญญาสัมปทานเปนสัญญาทางปกครองหรือไม แตปญหาที่อาจจะยังคงตองมีการตีความ

ตอไปคือปญหาวาสัญญาดังกลาวเปนสัญญาสัมปทานหรือไม หรือมีลักษณะเปนสัญญา

สัมปทานหรือไม ท้ังนี้ เนื่องจากประเทศไทยยังไมมีกฎหมายสารบัญญัติในเร่ืองของสัญญา

สัมปทาน หรือสัญญาทางปกครอง และไมมีกฎหมายสารบัญญัติใดที่ใหความหมายของสัญญา
                                                 

46สัญญาสัมปทานเปนสัญญาทางปกครอง (Administrative Contract) ซึ่งรัฐในฐานะ

ผูที่เปนเจาของทรัพยากรธรรมชาติไดให “สิทธิพิเศษ” แกเอกชนบางคนในการแสวงหาประโยชน

จากทรัพยากรธรรมชาติ สัมปทานตามกฎหมายปาไมมีบทบัญญัติที่แสดงออกใหเห็นถึงลักษณะ

ของ “สัญญาทางปกครอง” ตามทฤษฎีของกฎหมายปกครองอยู ดังจะเห็นไดจากบทบัญญัติ 

มาตรา 63 วรรคหนึ่ง ของพระราชบัญญัติปาไมซึ่งกําหนดวา “ภายใตบังคับบทบัญญัติแหง

พระราชบัญญัตินี้ รัฐบาลมีอํานาจใหสัมปทานในการทําไมชนิดใดหรือเก็บของปาอยางใดในปาใด

มีขอบเขตเพียงใด และในสัมปทานนั้นจะใหมีขอกําหนดและเงื่อนไขอยางใดก็ได” และ

นอกจากนั้น ในสัญญาสัมปทานนั้นเอง ขอ 7 ของสัญญาสัมปทานก็ไดระบุไวดวยวา “สัมปทานนี้

อยูภายใตขอบังคับของกฎหมาย กฎ และขอบังคับทั้งปวงที่ประกาศใชบังคับอยูแลวในขณะนี้ 

และที่จะไดประกาศใชบังคับตอไปในภายหนา ผูรับสัมปทานจะอางเอาขอกําหนดหรอืเงื่อนไขใด ๆ 

ในสัมปทานนี้เปนขอยกเวนมิใหตองถูกบังคับตามบทบัญญัติของกฎหมาย กฎ หรือขอบังคบันัน้ ๆ 

หรือจะอางเหตุที่ไดรับหรือจะไดรับโทษตามกฎหมายมาเปนเหตุไมตองถูกบังคับตามสัมปทานนี้หา

ไดไม” ทั้งบทบัญญัติของกฎหมายและขอกําหนดของสัญญาสัมปทานไดแสดงใหเห็นถึงอํานาจ

ของรัฐในฐานะที่เปนผูมอํีานาจฝายเดียวในการใหสัมปทานไวโดยชัดแจง”, โปรดดู คณะกรรมการ

กฤษฎีกา, วารสารกฎหมายปกครอง เลม 1, ตอน 3, น.852-869 (2525).  
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สัมปทานไว จึงทําใหศาลปกครองตองเปนผูวางหลักเกณฑในเร่ืองนี้เองวากรณีใดที่จะถือวาเปน

สัญญาสัมปทาน หรือสัญญาทางปกครอง เชน กรณีที่ที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสงูสดุ

ไดมีมติในการประชุมคร้ังที่ 6/2544 เมื่อวันที่ 10 ตุลาคม 2544 พิจารณาวางหลักวาสัญญาที่จะ

เปนสัญญาทางปครองตองมีลักษณะประการใด  

ดวยเหตุนี้ ในปจจุบันสัญญาสัมปทานในประเทศไทยจึงเปนสัญญาทางปกครองโดย

ผลของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 และจากการที่

สัญญาสัมปทานมีสถานะของความเปนสัญญาทางปกครองนี้เอง จึงเปนผลใหเมื่อมีขอพิพาท

เกิดขึ้นอันเกี่ยวกับสัญญาสัมปทาน ศาลปกครองยอมมีเขตอํานาจในการพิจารณาคดี แตโดยที่

ประเทศไทยยังไมมีกฎหมายปกครองที่บัญญัติเปนลายลักษณอักษร จึงเปนกรณีที่ศาลปกครอง

อาจนําหลักกฎหมายปกครองเขามาพิจารณาในฐานะที่เปนหลักกฎหมายทั่วไปในทางปกครอง 

หรือศาลอาจสรางหลักกฎหมายในทํานองเดียวกับ common law approach เขามาพิจารณาบน

พื้นฐานของทฤษฎีทางปกครอง กรณีดังกลาวจึงเปนสิ่งหนึ่งที่อาจทําใหผูลงทุนตางชาติไมมั่นใจที่

เขามาลงทุนเพื่อรับสัมปทานในประเทศไทย เนื่องจากไมแนใจวาหากมีขอพิพาทเกิดขึ้นแลว ศาล

ปกครองจะนํากฎหมายใดมาใชในการพิจารณาคดี กรณีดังกลาวจึงเปนจุดมุงหมายที่สําคัญของ

วิทยานิพนธฉบับนี้ที่จะเสนอแนะแนวทางแกไขปญหา ซึ่งผูเขียนจะนําเสนอตอไปในบทที่ 3 และ 4 

2.4 สถานะของความเปนสัญญาระหวางประเทศ 

สัญญาสัมปทานอาจมีสถานะเปนสัญญาระหวางประเทศ (International Contract)  

หากมีองคประกอบในทางระหวางประเทศ (International Element) เชน คูสัญญาฝายหนึ่งเปนผู

ลงทุนตางชาติ การที่ผูลงทุนตางชาติทําสัญญาสัมปทานกับหนวยงานของรัฐถือเปนนิติสัมพันธที่

อยูภายใตกฎหมายระหวางประเทศ เพราะเปนนิติสัมพันธที่เกิดขึ้นจากความสัมพันธระหวางรัฐหนึ่ง

กับคนชาติของอีกรัฐหนึ่ง โดยนิติสัมพันธนี้มีความเกี่ยวของกับกฎหมาย 2 ประเทศ คือ ประเทศ

ของรัฐที่ใหสัมปทาน กับประเทศของเอกชนที่ไดรับสัมปทาน สัญญาสัมปทานในลักษณะเชนนี้จึง

จัดเปนประเภทหนึ่งของสัญญาระหวางประเทศตามกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล ซ่ึง

ทําใหตองนําหลักเกณฑวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายมาพิจารณาเพื่อคนหากฎหมายของ

ประเทศที่มีความสัมพันธกับสัญญาอยางใกลชิดที่สุด หลังจากนั้นจึงนําเอากฎหมายสารบัญญัติ

ของประเทศดังกลาวมาใชบังคับกับสัญญาในเรื่องนั้นตอไป47 หลักเกณฑนี้เองที่อนุญาตใหศาลใช
                                                 

47สําหรับประเทศไทย หลักเกณฑวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายอยูในพระราชบัญญัติ

วาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ.2481 ซึ่งตามมาตรา 13 บัญญัติวา “ปญหาวาจะพึงใช

กฎหมายใดบังคับสําหรับส่ิงซึ่งเปนสาระสําคัญหรือผลแหงสัญญานั้น ใหวินิจฉัยตามเจตนาของ
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กฎหมายตางประเทศในการตัดสินคดีได แตก็มิไดหมายความวาศาลจะตองนําเอากฎหมาย

ตางประเทศมาใชโดยไมมีขอจํากัดแตอยางใด กลาวคือ หากเปนเรื่องความสงบเรียบรอยหรือ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน48 หรือมีกฎหมายพึงใชบังคับทันทีของรัฐในเรื่องนั้นอันเปนเรื่องของ

การใชกฎหมายเหนือดินแดนของรัฐ เพราะเปนกรณีที่เกี่ยวพันอยางใกลชิดกับโครงสรางหรือ

ระบบงานของรัฐหรือที่รัฐตองการควบคุมเพื่อประโยชนของรัฐเองอยางใกลชิดแลว ศาลก็ไม

จําตองนําหลักเกณฑวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายมาใช โดยสามารถปฏิเสธกฎหมายตางชาติ

และนําเอากฎหมายของตนมาใชได รวมทั้งหากรัฐมีกฎหมายสารบัญญัติพิเศษสําหรับเร่ืองนั้น

เปนการเฉพาะหรือมีอนุสัญญาระหวางประเทศในเรื่องนั้น ศาลก็สามารถนํากฎหมายสารบัญญัติ

พิเศษหรืออนุสัญญาระหวางประเทศดังกลาวมาใชโดยไมจําตองพิจารณากฎหมายขัดกัน

เชนเดียวกัน 

อยางไรก็ดี เนื่องจากสัญญาสัมปทานเปนสัญญาที่เกี่ยวของกับทรัพยากรธรรมชาติ 

และการใหบริการสาธารณะของรัฐ จึงเปนเรื่องของการใชกฎหมายเหนือดินแดนของรัฐเพราะเปน

กรณีที่รัฐตองการควบคุมเพื่อประโยชนของรัฐ  กฎหมายที่นํามาบังคับใชกับสัญญาจึงเปน

กฎหมายของรัฐที่ใหสัมปทาน ซึ่งทําใหศาลไมจําตองพิจารณากฎหมายขัดกันแตอยางใด โดย

ศาลสามารถปฏิเสธกฎหมายตางชาติและนําเอากฎหมายของตนมาใชในฐานะที่เปนกฎหมายที่

พึงบังคับใชไดทันที  

 

3. ความเปนมาและพัฒนาการของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

 

3.1 ความเปนมาของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

จากการศึกษาหลักฐานทางประวัติศาสตรของประเทศไทยพบวา สัญญาสัมปทานใน

ประเทศไทยมีมาเปนเวลานานแลว โดยเริ่มตนจากสัญญาสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติกอน สวน

                                                                                                                                           
คูกรณี ในกรณีที่ไมอาจหยั่งทราบเจตนาชัดแจงหรือโดยปริยายได ถาคูสัญญามีสัญชาติอัน

เดียวกันกับกฎหมายที่จะใชบังคับ ก็ไดแกกฎหมายสัญชาติอันรวมกันแหงคูสัญญา ถาคูสัญญา

ไมมีสัญชาติอันเดียวกัน ก็ใหใชกฎหมายแหงถิ่นที่สัญญานั้นไดทําขึ้น” 
48ตามมาตรา 5 แหงพระราชบญัญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ.2481 

บัญญัติวา “ถาจะตองใชกฎหมายตางประเทศบังคับ ใหใชกฎหมายนั้นเพียงที่ไมขัดตอความสงบ

เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแหงประเทศสยาม” 
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สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะเกิดขึ้นในภายหลัง ซึ่งรายละเอียดเกี่ยวกับความเปนมาของ

สัญญาสัมปทานแตละประเภทในประเทศไทยพอจะสรุปไดดังนี้ 

3.1.1 ความเปนมาของสัญญาสัมปทานทรัพยากรธรรมชาต ิ

ความเปนมาของสัญญาสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติในประเทศไทยนาจะมีจุดเริ่มตน

มาจากการผูกขาดสินคาตองหามในสมัยกรุงศรีอยุธยา49 กอนที่จะพัฒนามาเปนการมีหนังสือ

อนุญาตใหเอกชนทําการคาขายในสินคาตองหามบางอยางในเวลาตอมา  

ในแผนดินสมเด็จพระนารายณมหาราช (พ.ศ.2199 - 2231) ประเทศไทยไดทําหนังสือ

สัญญาลงวันที่ 11 สิงหาคม พ.ศ.2207 ใหฮอลันดาผูกขาดสินคาหนังกวางและหนังโค และในป 

พ.ศ.2211 ไดเพิ่มขอความในสัญญาอีกขอหนึ่งใหฮอลันดามีสิทธิซื้อดีบุกทั้งหมดออกนอกประเทศได 

ซึ่งภายหลังฮอลันดายังไดรับการผูกขาดไม กลําพัก และรังนกอีก50 หนังสือสัญญาที่ประเทศไทย

ทํากับฮอลันดาดังกลาวจึงอาจจะถือไดวาเปนสัญญาสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติที่เปนลาย

ลักษณอักษรฉบับแรกของประเทศไทย  

ตอมาในป พ.ศ.2228 ก็ปรากฏหลักฐานวาประเทศไทยไดทําหนังสือสัญญาอนญุาตให

บริษัทอิสตอินเดียฝร่ังเศสเขามาทําการคาขายในเมืองไทยโดยไมตองเสียภาษี แตมีขอจํากัดให

บริษัทตองไปซื้อสินคาตาง ๆ ที่คลังหลวงแหงเดียว นอกจากนี้ บริษัทยังไดรับอนุญาตใหทําการ

คาขายดีบุกในเมืองถลางไดแตผูเดียว ซึ่งตอมาในป พ.ศ.2230 ไดมีการแกไขสัญญาใหซื้อสินคา

ไดทั่วไป เวนแตสินคาตองหามบางอยางที่ตองซื้อขายกับพระคลังสินคาแหงเดียว กับอนุญาตให

ผูกขาดดีบุกเมืองถลางกับบางพลี51 จนมาถึงสมัยพระบาทสมเด็จพระจอมเกลาเจาอยูหัว ในป 

พ.ศ.2398 ภายหลังจากที่ประเทศไทยไดทําสนธิสัญญาบาวริ่งกับประเทศอังกฤษ จึงไดเปดการ

                                                 
49 ในแผนดินสมเด็จพระมหาจักรพรรดิ (พ.ศ.2091 - 2111) มีการควบคุมสินคาขา

เขาขาออกที่หายาก เชน ดีบุก โดยกําหนดใหเปนสินคาตองหาม และมีการออกกฎหมายลักษณะ

อาญาหลวงหามมิใหซื้อขายสิ่งของตองหามแกผูมาตางเมืองตางแดน “มาตราหนึ่ง พระเจาหยูหัว

ทานหามมิไหซื้อขายสิ่งของตองหามแกผูมาตางเมืองตางแดน ถาผูไดทําองอาดขืนซื้อขายทํา

เหมืองพระราชกําหนดทานไหลงโทสผูนั้นดวยไมหวาย 50 ที แลวประจานรอบตลาดกลับมาจําไส

ขื่อไวสามวัน แลวไหไหมจัตุรคุณ แลวอายัดไปแกนายมัน...” อางในสํานักนายกรัฐมนตรี, วัธนธัม

ไทย เร่ือง ประวัติการคาขายของไทย (2481), น.152-159.   
50

 เพิ่งอาง, น.234-235. 
51 เพิ่งอาง, น.247-248. 
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คาขายแกนานาประเทศโดยไมมีการผูกขาดสินคาใด ๆ เปนของหลวงหรือไมมีสินคาตองหามใด ๆ 

เหมือนแตกอน52 

ตอมาจึงเปนการพระราชทานพระบรมราชานุญาตและการจัดทําขอตกลงใหอํานาจ 

โดยในสมัยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว ในป พ.ศ.2431 ไดปรากฏหลักฐานราง

ขอตกลงการทําเหมืองแรในจังหวัดสงขลา พัทลุง และชุมพร เมื่อเดือนมกราคม พ.ศ.2431 ทีจ่ดัทาํ

ขึ้นเปนภาษาอังกฤษ โดยสมเด็จพระเจาบรมวงศเธอกรมพระยาเทวะวงศวโรปการซึ่งเปน

รัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศในสมัยนั้น ในรางขอตกลงนี้กําหนดใหพระมหากษัตริย 

(His Majesty the King of Siam) เปนผูใหสัญญาเรียกวา “Grantor” สวนผูรับสัญญาเรียกวา 

“Concessionary” 53 รางขอตกลงดังกลาวจึงเปนหลักฐานทางประวัติศาสตรสําคัญอันเปนลาย

ลักษณอักษรฉบับแรกที่แสดงใหเห็นวาประเทศไทยรูจัก “Concession Contract” สําหรับสัญญา

สัมปทานทรัพยากรธรรมชาติแลวเพียงยังไมไดเรียกเปนภาษาไทยวา “สัญญาสัมปทาน” เทานั้น 

อีกทั้งในชวงเวลาใกลเคียงกันยังปรากฏหลักฐานการจัดทํารางพระราชบัญญัติการทําเหมืองแร 

เมื่อ ร.ศ.119 ดวย ซึ่งนาจะเปนสิ่งหนึ่งที่แสดงใหเห็นวา การจัดทําสัญญาที่มีลักษณะเปน

สัมปทานในประเทศไทยนั้นมักจะดําเนินการควบคูไปกับสัมปทานโดยกฎหมายเสมอ  

ในป พ.ศ.2457 (ร.ศ.116) ไดมีพระราชบัญญัติรักษาตนไมสัก หามมิใหผูใดตัดตนไม

สักโดยไมไดรับสัญญาอนุญาตของรัฐบาลหรือไมไดรับใบอนุญาตของเจาพนักงานกรมปาไม 

กฎหมายฉบับนี้นาจะเปนกฎหมายฉบับแรกที่ปรากฏแนวความคิดในเรื่ องสัมปทาน

ทรัพยากรธรรมชาติ 

ในป พ.ศ.2461 ประเทศไทยไดมีพระราชบัญญัติการทําเหมืองแร พ.ศ.2461 ซึ่ง

กฎหมายนี้ไดจัดทําขึ้นเพื่อเปนแบบแผนของการทําเหมืองแรในประเทศไทย54 ในกฎหมายนี้มีการ
                                                 

52ชูสิริ จามรมาน และอดิศร หมวกพิมาย, เการอยปพาณิชยไทย, (กรุงเทพมหานคร : 

บริษัท สยามเจเนอรัลแฟคเตอริ่ง จํากัด, 2537) น.174. 
53หอจดหมายเหตุแหงชาติ, “เอกสารสวนพระองคสมเด็จพระเจาบรมวงศเธอกรมพระ

ยาเทวะวงศวโรปการ เลม 1”, สบ.16-3/1 เร่ือง รางขอตกลงการทําเหมืองแรในจังหวัดสงขลา 

พัทลุง และชุมพร (มกราคม 2431). 
54“มีพระบรมราชโองการในพระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาจุฬาลงกรณพระ

จุลจอมเกลาเจาอยูหัว ดํารัสเหนือเกลา ฯ ใหประกาศจงทราบทั่วกันวา การแรโลหธาตุตาง ๆ อัน

เกิดมีอยู ในพระราชอาณาเขตรทุกวันนี้  มีผูขออนุญาตทําการมากขึ้นกวาแตกอน  ทรง

พระราชดําริหเห็นวาการแรโลหธาตุเกิดมีขึ้นเปนประโยชนบานเมืองก็เจริญยิ่งขึ้นดวยเหมือนกัน 
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อางถึงพระบรมราชานุญาตและประทานบัตร แตยังไมปรากฏคําวา “สัมปทาน” โดยปรากฏแตคําวา 

“ประทานบัตรทําเหมืองแร หรือประทานบัตรสําหรับหนังสือสัญญาที่ใหอํานาจทําเหมืองแร” 

ดังนั้น “ประทานบัตร” ตามความหมายนี้จึงนาจะเทียบเคียงไดกับสัญญาสัมปทาน ตอมาในป 

พ.ศ.2510 มีการออกพระราชบัญญัติแร โดยยกเลิกพระราชบัญญัติการทําเหมืองแร พ.ศ.2461 

และฉบับแกไขเพิ่มเติม ตามกฎหมายนี้ความหมายของประทานบัตรไดเปลี่ยนแปลงไป โดยเดิม

หมายถึงหนังสือซ่ึงกรมราชโลหะกิจทํากับผูหนึ่งผูใดเพื่อใหผูนั้นมีอํานาจทําเหมืองแรได แต

ความหมายของประทานบัตรตามพระราชบัญญัติแร พ.ศ.2510 จะหมายถึงหนังสือที่ออกใหเพื่อ

ทําเหมืองภายในเขตที่กําหนดในหนังสือสําคัญเทานั้น และแรในสวนของปโตรเลียมก็ไดพัฒนามา

เปนการใหสัมปทานตามพระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514 สวนแรอยางอื่นนอกจาก

ปโตรเลียมนั้นยังคงเปนการใหประทานบัตรเชนเดิม โดยรัฐมนตรีเปนผูออกประทานบัตร 

ในป พ.ศ.2467 ประเทศไทยไดมีพระราชบัญญัติอากรรังนกขึ้น ซึ่งนับเปนการให

สัมปทานทรัพยากรธรรมชาติในอีกลักษณะหนึ่ง แตพระราชบัญญัตินี้ก็มิไดปรากฏคําวาสัมปทาน

แตอยางใด ตอมาพระราชบัญญัตินี้ไดถูกยกเลิกไปโดยพระราชบัญญัติอากรรังนกอีแอน พ.ศ.

2482 และพระราชบัญญัติอากรรังนกอีแอน พ.ศ.2540 ซึ่งพระราชบัญญัติดังกลาวกําหนดใหผูที่

ไดรับอนุญาตใหเก็บรังนกอีแอนโดยมีสัญญาที่ทําไวกอนพระราชบัญญัติอากรรังนกอีแอน พ.ศ.

2540 มีผลใชบังคับ และสัญญาดังกลาวไมส้ินอายุ สามารถเก็บรังนกอีแอนตามสัญญานั้นตอไป

ไดจนกวาสัญญาจะสิ้นอายุ  

จึงเห็นไดวาสัญญาสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติในยุคแรกของประเทศไทยถูกเรียกวา 

“การใหอนุญาต” โดยมีการทําหนังสือสัญญาใหอนุญาตจากรัฐบาล และหนังสือนั้นมีชื่อเรียก

แตกตางกันไปตามประเภททรัพยากรธรรมชาติ เชน หนังสืออนุญาตใหตัดไมสัก เรียกวา “สัญญา

อนุญาต” ตามพระราชบัญญัติรักษาตนไมสัก ร.ศ.114 (ป พ.ศ.2457) สวนหนังสือใหอํานาจใน

การทําเหมืองแร เรียกวา “ประทานบัตรทําเหมืองแรหรือประทานบัตร” ตามพระราชบัญญัติการ

ทําเหมืองแร พ.ศ.2461 เปนตน 
                                                                                                                                           
แตการแรโลหธาตุนั้นจะวัฒนายิ่งขึ้นไดก็ตองอาไศรยความบํารุงอุดหนุนในทางจัดระเบียบที่ดิน

ทํานองแลอาการอันเปนขอบังคับ สําหรับปกครองรักษาทุนที่จะไดใชจายในแรงงานทําแร แล

ผลประโยชนของผูรับอนุญาตที่จะไดรับจากการแรโลหธาตุดวย ระเบียบแลขอบังคบัเดิม อันมีอยู

ในพระบรมราชานุญาตยังหาพอเพียงแกการทําแรโลหธาตุในสมัยนี้ไม จึงทรงพระกรุณาโปรด

เกลา ฯ ใหตราพระราชบัญญัติการทําเหมืองแรข้ึน เพื่อเปนแบบแผนแหงการทําแรในพระราช

อาณาเขตร สืบไปดังนี้วา...” 
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คําวา “สัมปทาน” สําหรับการใหสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติปรากฏในกฎหมายไทย

เปนครั้งแรกตามพระราชบัญญัติปาไม ในป พ.ศ.2484 ที่ไดยกเลิกพระราชบัญญัติรักษาตนไมสัก 

ร.ศ.116 กฎหมายนี้ใหอํานาจรัฐบาลในการใหสัมปทานทําไมหวงหาม รวมทั้งการเก็บของปาหวง

หามจะตองไดรับอนุญาตจากพนักงานเจาหนาที่หรือไดรับสัมปทาน ซึ่งผูไดรับอนุญาตหรือไดรับ

สัมปทานนี้จะตองเสียคาภาคหลวงแกรัฐบาล ตอมาก็ปรากฏคําวา “สัมปทาน” สําหรับการให

สัมปทานปโตรเลียมตามพระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514 อันเปนกฎหมายที่ถูกตราขึ้นจาก

นโยบายของรัฐบาลที่สงเสริมใหสํารวจและผลิตปโตรเลียม เพื่ออํานวยประโยชนแกรัฐ ซึ่งเปน

กฎหมายที่มีรายละเอียดเกี่ยวกับเร่ืองของสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติ คือ ปโตรเลียมมากที่สุด 

เชน สิทธิในการถือสัมปทานไมอยูในความรับผิดแหงการบงัคับคดี การใหสัมปทาน การเพิกถอน

สัมปทาน และแสดงถึงความชัดเจนในการใหสัมปทานวาเปนการใหแกเอกชน เพราะไมใชบังคับ

แกกระทรวง ทบวง กรมที่มีหนาที่เกี่ยวกับกิจการปโตรเลียม โดยกฎหมายนี้กําหนดชัดเจนวา 

ปโตรเลียมเปนของรัฐ ผูใดสํารวจหรือผลิตปโตรเลียมในที่ใดไมวาที่นั้นเปนของตนเองหรือของ

บุคคลอื่นตองไดรับสัมปทาน โดยการขอสัมปทานใหเปนไปตามหลักเกณฑ วิธีการ และเงื่อนไขที่

กําหนดในกฎกระทรวง ซึ่งรัฐมนตรีโดยอนุมัติคณะรัฐมนตรีเปนผูมีอํานาจใหสัมปทาน อันเปนการ

แสดงหลักเกณฑใหเห็นชัดเจนวาการใหสัมปทานจะตองมีกฎหมายใหอํานาจ สวนแรอยางอื่น

ยังคงเปนการใหประทานบัตรตามพระราชบัญญัติแร พ.ศ.2510  

ตอมาในป พ.ศ.2542 ไดมีการออกพระราชบัญญัติควบคุมน้ํามันเชื้อเพลิง พ.ศ.2542 

โดยยกเลิกกฎหมายวาดวยการเก็บน้ํามันเชื้อเพลิง ตามกฎหมายนี้กําหนดใหคณะรัฐมนตรีอาจ

อนุมัติใหเอกชนรายใดเปนผูรับสัมปทานในการจัดใหมีคลังน้ํามันเชื้อเพลิงหรือระบบการขนสง

ทางน้ํามันเชื้อเพลิงทางทอก็ได โดยการขอสัมปทานใหเปนไปตามหลักเกณฑที่กําหนดใน

กฎกระทรวง ซึ่งแสดงใหเห็นวาการใหสัมปทานในเรื่องนี้เปนอํานาจของคณะรัฐมนตรี และ

กฎหมายนี้ยังกําหนดเกี่ยวกับการใหรัฐมีอํานาจยดึถือครอบครองกิจการที่ไดรับสัมปทานในกรณี

มีเหตุจําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะดวย แตรัฐตองคาทดแทนใหแกผูรับสัมปทาน 

ดังนั้น สัมปทานทรัพยากรธรรมชาติในประเทศไทยในปจจุบันจึงอาจแยกเปนการให

สัมปทานตามพระราชบัญญัติปาไม  พ .ศ .2484 พระราชบัญญัติปโตรเลียม  พ .ศ .2514 

พระราชบัญญัติควบคุมน้ํามันเชื้อเพลิง พ.ศ.2542 พระราชบัญญัติอากรรังนกอีแอน พ.ศ.2540 

และการออกประทานบัตรสําหรับแรตามพระราชบัญญัติแร พ.ศ.2510 

รูปแบบของสัญญาสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติแตเดิมนั้นอยูในรูปของความตกลงใน

การใหสัมปทานโดยตรง เปนการอนุญาตจากรัฐบาลที่เปนผูใชอํานาจอธิปไตยเหนือดินแดนของ
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รัฐอนุมัติใหผูลงทุนตางชาติทําการสํารวจทรัพยากรธรรมชาติและนํามาใชประโยชนโดยบริษัท

ตางชาติเหลานี้ใหคาตอบแทนหรือคาภาคหลวง (Royalty) แตปจจุบันรูปแบบของสัญญา

สัมปทานทรัพยากรธรรมชาติไดเปลี่ยนแปลงไปเปนการทําสัญญาระหวางรัฐกับผูลงทุนตางชาติ

หรือกลุมนักลงทุนตางประเทศ55  

3.1.2 ความเปนมาของสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ 

ความเปนมาของสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะในประเทศไทยนาจะมีจุดเริ่มตน

ตั้งแตสมัยรัชกาลที่ 5 จากการที่ประเทศไทยไดมีพัฒนาการวิทยาการในหลายดาน มีการสรางสิ่ง

สาธารณูปโภคตาง ๆ ดวยการมอบหมายใหเอกชนดําเนินการ  โดยการพระราชทานพระบรม

ราชานุญาตใหเอกชนเขาจัดใหมีและดําเนินการสิ่งสาธารณูปโภค แลวจึงเขาทําสัญญากับรัฐบาล 

เพียงแตยังไมไดเรียกวาสัมปทาน โดยรัฐจะใหผลตอบแทนในลักษณะของการใหเอกชนมีสิทธิ

ผูกขาดแตเพียงผูเดียวที่จะแสวงหาประโยชนจากสิ่งสาธารณูปโภคที่ถูกจัดทําขึ้นภายใน

ระยะเวลาที่กําหนดซึ่งคอนขางยาวนาน และหากรัฐบาลประสงคจะยึดกิจการคืนกอนสิ้นกําหนด

อนุญาตก็สามารถกระทําได อันเปนเอกสิทธิของฝายปกครองที่มีอยูเหนือเอกชนคูสัญญา การ

พระราชทานพระบรมราชานุญาตใหเอกชนเขาจัดใหมีและดําเนินการสิ่งสาธารณูปโภคในยุคแรก

เปนสัญญาที่ทําระหวางรัฐกับชาวตางชาติ ซึ่งในยุคนั้นเรียกวา สัญญาปบลิก (public contract) 

โดยกิจการที่จะตองทําเปนสัญญาปบลิก ไดแก การทําไม ขุดแร ดีบุก ขุดคลอง ทําทาง เปนตน ทาํ

ใหมีการออกพระราชบัญญัติสําหรับผูรักษาเมืองซึ่งจะทําสัญญากับชาวตางประเทศ พ.ศ.2417 

เพื่อใหเกิดความชัดเจนในการทําสัญญาระหวางผูรักษาเมืองกับชาวตางชาติ สวนในกิจการ

บริการสาธารณะปรากฏหลักฐานในป พ.ศ.2429 โดยพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลาเจาอยูหัว

ไดมีหนังสือพระราชทานพระบรมราชานุญาตใหบริษัทเดนมารคสรางทางรถไฟเอกชนสายแรก

ระหวางกรุงเทพ ฯ ถึงสมุทรปราการ และในปศักราช 125056 ไดทรงมีหนังสือสัญญาพระราชทาน

พระบรมราชานุญาตใหคอมปนีขุดคลองแลคูนาสยาม โดยทําสัญญาระหวางผูแทนพระองค 

                                                 
55Nwogugu, The Legal Problems of Foreign Investments in Developing 

Countries, (New York : Oceana Publications, Inc., 1965), p. 167.  
56ศิริบูรณ เนาวถิ่นสุข, “การวิเคราะหเชิงเศรษฐศาสตร “การรถไฟแหงประเทศไทย”, 

รัฐวิสาหกิจ : อดีต ปจจุบันและอนาคต”, สัมมนาวิชาการ คณะเศรษฐศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร

,2526 อางในสุรพงศ กลั่นประชา, “สัญญาเกี่ยวกับการบริการสาธารณะในระบบกฎหมายไทย,” 

(วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2539), น.108-110. 
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(พระวรวงษเธอพระองคเจาสายสนิทวงษพระนาพิพิธภาษี (ชื่น)) ผูอนุญาต กับนายโยวากิม แครซี 

และนายยม ที่เขาหุนสวนเปนคอมปนีขุดคลอง เปนผูรับอนุญาต เปนตน 

อยางไรก็ดี ประเทศไทยนาจะรูจักสัญญาสัมปทานมานานแลวเพียงแตยังมิไดเรียก

เปนภาษาไทยวา  “สัญญาสัมปทาน” เทานั้น เพราะปรากฏหลักฐานทางประวัติศาสตรในป พ.ศ. 

2444 วาประเทศไทยมีการทําหนังสือสัญญาอนุญาตทําทางรถไฟตั้งแตกรุงเทพมหานครไปถึง

บานมหาไชย ร.ศ.120 (The Bangkok 3 Mahajai Railway Concession 1901) ระหวางพระเจา

นองยาเธอนริศรานุวัติวงษ เสนาบดีกระทรวงโยธาธิการ ผูแทนรัฐบาลสยาม ผูใหอนุญาต กับ ขุนภาษา

ปริวตัิ (เซนเยอร หลุยมาเรียซาเวีย)  ผูรับอนุญาต  มีกําหนดระยะเวลา 40 ป57 โดยหนังสือสัญญา

นี้ทําขึ้นเปนภาษาไทยและภาษาอังกฤษ  ซึ่งเมื่อพิจารณาจากถอยคําของสัญญาที่ เปน

ภาษาอังกฤษแลวพบวา ไดมีการใชถอยคําวา “Concession” เมื่อหมายถึงหนังสืออนุญาต 

“Concessionaire” เมื่อหมายถึงผูรับอนุญาต และ “Grantor” เมื่อหมายถึงผูใหอนุญาต  โดย

หนังสืออนุญาตนี้มีผลเมื่อพระเจาอยูหัวพระราชทานพระบรมราชานุญาต หนังสือสัญญาฉบับนี้

จึงเปนหลักฐานทางประวัติศาสตรชิ้นหนึ่งที่แสดงใหเห็นถึงการใชคําวา “Concession” ในประเทศ

ไทย อันเปนหลักฐานที่แสดงวาประเทศไทยเขาใจในแนวความคิดของการใหสัมปทานและการ

จัดทําสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะแลว เพียงแตในขณะนั้นยังมิไดเรียกชื่อเปนภาษาไทยวา 

“สัญญาสัมปทาน” เทานั้น และยังมีขอสังเกตจากหนังสือสัญญาฉบับนี้ดวยวาเปนหนังสือสัญญา

ที่ทําขึ้นระหวางผูแทนรัฐบาลสยามกับชาวตางชาติ คือ ระหวางพระเจานองยาเธอนริศรานุวัติวงษ 

เสนาบดีกระทรวงโยธาธิการ กับ ขุนภาษาปริวัติ (เซนเยอร หลุยมาเรียซาเวีย) ซึ่งเปนคนตางชาติ   

จากหนังสือสัญญาอนุญาตทําทางรถไฟดังกลาว ผูเขียนมีขอสังเกตประการหนึ่งวา 

หนังสือสัญญาฉบับนี้ไดจัดทําขึ้นในป พ.ศ.2444 ซึ่งเกิดขึ้นกอนที่จะมีพระราชบัญญัติจัดวางการ

รถไฟแลทางหลวงในป พ.ศ.2464 จึงทําใหมีประเด็นที่นาพิจารณาวา เหตุใดหนังสือสัญญา

อนุญาตซึ่งมีลักษณะของสัมปทานในยุคนั้นจึงสามารถกระทําไดทั้ง ๆ ที่ยังไมมกีฎหมายใหอํานาจ 

ดังที่ผูเขียนไดพิจารณามาแลวในตอนตนวา รูปแบบสัมปทานในประเทศไทยเปนไปโดยผลของ

กฎหมาย ซึ่งเรื่องนี้ผูเขียนพิจารณาเห็นวา การที่มีหนังสือสัญญาอนุญาตทั้ง ๆ ที่ยังไมมีกฎหมาย

ใหอํานาจรัฐในการใหสัมปทานนั้น นาจะมาจากสาเหตุของการปกครอง เนื่องจากในยุคนั้นเปน

สมัยสมบูรณาสิทธิราช ที่อํานาจทั้งปวงเปนของพระมหากษัตริยโดยเด็ดขาด และพระมหากษัตริย
                                                 

57หอจดหมายเหตุแหงชาติ, เอกสารรัชกาลที่ 5 กระทรวงนครบาล ร.5 น.46.2/55 เร่ือง

หนังสือสัญญาอนุญาตทําทางรถไฟแตกรุงเทพมหานครไปบานมหาไชย รัตนโกสินทรศก 120 THE 

BANGKOK – MAHAJAI RAILWAY CONCESSION 1901(ร.ศ.120).   
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เปนผูใชอํานาจสูงสุดนั้น การมีหนังสือพระราชทานพระบรมราชานุญาตของพระมหากษัตริย หรือ

หนังสือสัญญาใหอนุญาตเชนวานี้ จึงอาจเปนคนละกรณีกับการใหสัมปทาน เพราะความคิดเรื่อง

สัมปทานบริการสาธารณะนาจะเปนแนวคิดของการปกครองในระบอบประชาธิปไตย ที่รัฐเปน

ผูใชอํานาจแทนประชาชนและตองใชอํานาจนั้นเพื่อประโยชนสุขของประชาชนหรือประโยชน

สาธารณะ โดยรัฐมีหนาที่ตองใหบริการสาธารณะแกประชาชน และรัฐไดอนุญาตใหเอกชนมา

ดําเนินการแทนรัฐ ดวยเหตุนี้ หนังสือพระราชทานพระบรมราชานุญาตหรือหนังสือสัญญา

อนุญาตดังกลาวจึงมีพื้นฐานของการใหอนุญาตที่แตกตางจากสัมปทาน อยางไรก็ดี การที่หนังสือ

สัญญานี้ไดใชถอยคําวา Concession จึงอาจถือไดวาแนวความคิดในเรื่องของสัมปทานใน

ประเทศไทยไดเร่ิมปรากฏขึ้นตั้งแตในยุคนั้นแลว   

สําหรับหลักฐานทางประวัติศาสตรที่ เปนกฎหมายในสวนของสัมปทานบริการ

สาธารณะในประเทศไทยนั้น ปรากฏใหเห็นจากเอกสารสวนพระองคของสมเด็จพระเจาบรมวงศ

เธอกรมพระยาเทวะวงศวโรปการซึ่งเปนรัฐมนตรีวาการกระทรวงการตางประเทศในสมัยรัชกาลที่ 

5 วา เมื่อเดือนเมษายน ป พ.ศ. 2433 พระองคไดจัดทํารางกฎหมายเกี่ยวกับการใหสัมปทานทาง

รถไฟสําหรับประเทศไทยขึ้น คือ  “Railway Concession Law for the Kingdom of Siam”58 แลว

นําขึ้นทูลเกลา ฯ ถวายตอรัชกาลที่ 5 ซึ่งพระองคกลาวถึงรางกฎหมายนี้วาไดจัดทําขึ้นโดย

ดัดแปลงมาจากกฎหมายสัมปทานของออสเตรีย-ฮังกาเรียน (the Austro – Hungarian railway –

concession – law) และมีจุดมุงหมายที่จะใชเปนรางกฎหมายที่นําไปสูการจัดทํากฎหมายวาดวย

การใหสัมปทานทางรถไฟของประเทศไทยตอไป อีกทั้งพระองคยังไดจัดทําคําแปลกฎหมาย ปรัส

เซียน (Prussian Law) ที่เกี่ยวของกับการใหสัมปทานทางรถไฟเปนภาษาอังกฤษเพื่อพิจารณา

ควบคูกับรางกฎหมายดังกลาวดวย59 

รูปแบบของพระบรมราชานุญาตไดพัฒนาตอมาเปนระบบการใหสัมปทานในภายหลัง 

โดยในสมัยรัชกาลที่ 6 ประเทศไทยมีการออกกฎหมายเกี่ยวกับการมอบใหเอกชนดําเนินกิจการ

บริการสาธารณะเปนครั้งแรก คือ พระราชบัญญัติจัดวางการรถไฟแลทางหลวง พ.ศ.2464 ที่หาม
                                                 

58หอจดหมายเหตุแหงชาติ, “เอกสารสวนพระองค สมเด็จพระเจาบรมวงศเธอกรมพระ

ยาเทวะวงศวโรปการ เลม 1.” ส.16 - 3/3  เร่ือง RAILWAY CONCESSION LAW FOR THE 

KINGDOM OF SIAM, (เมษายน 2433). 
59หอจดหมายเหตุแหงชาติ, “เอกสารสวนพระองค สมเด็จพระเจาบรมวงศเธอกรมพระ

ยาเทวะวงศวโรปการ เลม 1.” สบ.16 - 3/2  เร่ือง PRUSSIAN LAW CONCERNING THE  

RAILWAY UNDERTAKING, (16 เมษายน 2433). 
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มิใหผูใดสรางรถไฟราษฎรขึ้นในพระราชอาณาจักร เวนแตจะไดมีประกาศพระราชทานพระบรมรา

ชานุญาตเปนพิเศษ แตการใหเอกชนเขามาดําเนินการตามกฎหมายนี้เปนการเขามาดวยการ

ไดรับพระราชทานพระบรมราชานุญาตจากพระมหากษัตริย  ไมใชดวยการทําสัญญา  โดยให

อํานาจกรมรถไฟมีหนาที่ใหสัมปทานสรางรถไฟราษฎร และมีอํานาจในการเขาทําสัญญากับผูรับ

อนุญาตใหสรางทางรถไฟ โดยในมาตรา 95 กําหนดใหกิจการรถไฟเปนกิจการที่ผูกขาดโดยรัฐ 

เอกชนผูประสงคจะทํากิจการรถไฟจะตองไดพระราชทานพระบรมราชานุญาตเปนพิเศษ  

กฎหมายนี้จึงเปนกฎหมายที่มีการใหเอกชนเขามาดําเนินการในกิจการที่รัฐเปนผู

ผูกขาด โดยการเขามาของเอกชนนั้นไมไดเขามาดวยวิธีการทําสัญญาเชนปจจุบัน แตเขามาดวย

การไดรับพระราชทานพระบรมราชานุญาตจากพระมหากษัตริย เมื่อเอกชนเขามาดําเนินกิจการ

ดังกลาวก็จะตองอยูภายใตการกํากับดูแลของรัฐ นอกจากนั้น กฎหมายนี้ยังมีบทบัญญัติที่เปนการ

ใหเอกสิทธิแกฝายปกครองเหนือเอกชนในกิจการที่ไดรับพระบรมราชานุญาตใหดําเนินการอีกดวย 

คําวา “สัมปทาน” อันเกี่ยวกับสัมปทานบริการสาธารณะปรากฏในกฎหมายไทยเปน

คร้ังแรกโดยเรียกวา “สัมประทาน” ในพระราชบัญญัติควบคุมกิจการคาขายอันกระทบถึงความ

ปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชน พ.ศ. 2471 อันเปนกฎหมายที่บัญญัติขึ้นเนื่องมาจาก

พาณิชยและอุตสาหกรรมของประเทศไดพัฒนาไปมาก จึงมีความจําเปนที่จะตองควบคุมกิจการ

คาขายทั้งหลายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชน เพื่อคุมครองรักษา

ผลประโยชนของประชาชนใหเปนที่เรียบรอย โดยหามมิใหบุคคลผูใดประกอบกิจการคาขายอัน

เปนสาธารณูปโภคในประเทศ เวนแตจะไดรับพระราชทานพระบรมราชานุญาตหรือไดรับ

สัมประทานแลว หรือเมื่อพระบรมราชานุญาตหรือสัมปทานที่ไดไวนั้นถูกถอนเสียหรือส้ินอายุลง

แลว ซึ่งในการพระราชทานพระบรมราชานุญาตหรือสัมประทานนั้น รัฐบาลจะกําหนดเงื่อนไขใด ๆ 

ตามที่เห็นวาจําเปนเพื่อความปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชนก็ได กฎหมายนี้เปนกฎหมาย

ฉบับแรกที่ใหความหมายของกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภคไว คือ การรถไฟ รถราง ขดุคลอง 

เดินอากาศ ประปา ชลประทาน โรงไฟฟา และบรรดากิจการอื่นอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือ

ผาสุกแหงสาธารณชน ตอมาพระราชบัญญัติควบคุมกิจการคาขายอันกระทบถึงความปลอดภัย

หรือผาสุกแหงสาธารณชน พ.ศ. 2471 ไดถูกแกไขเพิ่มเติมอีก 2 คร้ัง และพัฒนามาเปนการให

สัมปทานสําหรับกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภคตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ในป

พ.ศ.2515  
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กฎหมายเกี่ยวกับสัมปทานบริการสาธารณะที่คอนขางมีความชัดเจนในการกําหนด

หลักเกณฑในการใหสัมปทานคือ พระราชบัญญัติทางหลวงที่ไดรับสัมประทาน พ.ศ.2473 อันเปน

กฎหมายที่กําหนดใหการสรางและบํารุงรักษาทางหลวงเปนกิจการที่รัฐผูกขาด หามมิใหเอกชน

สรางและบํารุงรักษาทางหลวงในพระราชอาณาจักร เวนแตอาศัยอํานาจแหงสัมประทานที่ไดรับ

จากรัฐบาล นอกจากนั้น พระราชบัญญัตินี้ยังใหอํานาจรัฐบาลเขายึดถือครอบครองทางหลวงสาย

ใดกอนสัมประทานสิ้นอายุ และรัฐบาลยังมีอํานาจสั่งใหผูรับสัมประทานปฏิบัติการใด ๆ อัน

เกี่ยวกับความปลอดภัยแหงประชาชนได ซึ่งการกระทําของรัฐดังกลาวมีลักษณะเปนการกระทํา

ของรัฐที่เรียกวา การโอนเปนของรัฐหรือยึดเปนของรัฐ (Nationalization) อันเปนการใชอํานาจ

ทางปกครองเพื่อประโยชนของมหาชน  ทั้งนี้ รัฐบาลตองใชคาสินไหมทดแทนใหแกผู รับ

สัมประทาน 

กฎหมายฉบับนี้เกิดขึ้นในชวงเวลากอนการเปลี่ยนแปลงการปกครองจากสมบูรณาญา

สิทธิราชมาเปนระบบประชาธิปไตย โดยเปนจุดเริ่มตนของแนวความคิดในการที่รัฐเปดโอกาสให

เอกชนเขามาลงทุนในกิจการของรัฐโดยรัฐไดตอบแทนเอกชนดวยการใหเก็บผลประโยชนจาก

กิจการของรัฐที่ทําขึ้นในชวงระยะเวลาหนึ่งและนําผลประโยชนดังกลาวมาแบงปนระหวางรัฐกับ

เอกชน โดยผูกนิติสัมพันธระหวางกันดวยสัญญาสัมปทาน กฎหมายนี้หามมิใหผูรับสัมประทาน

โอนใหแกบุคคลภายนอกโดยมิไดรับอนุญาตจากเสนาบดีกระทรวงพาณิชยและคมนาคม 

กฎหมายฉบับนี้จึงเปนกฎหมายฉบับหนึ่งที่มีการกําหนดเกณฑในการใหเอกชนเขามารับสัมประทาน 

และยังมีการกลาวถึงเอกสิทธิ์ของรัฐที่มีอยูเหนือเอกชนคูสัญญา ตลอดจนการมอบอํานาจรัฐบาง

ประการใหแกเอกชนคูสัญญาซึ่งสงผลใหเอกชนคูสัญญามีอํานาจเหนือกวาเอกชนอื่น  

อยางไรก็ด ีในป พ.ศ.2542 พระราชบัญญัติฉบับนี้ไดถูกยกเลิกไปโดยพระราชบัญญัติ

ทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542 อันเปนพระราชบัญญัติที่ใหความหมายของทางหลวงสัมปทานวา

หมายถึงทางที่รัฐใหสัมปทานแกบุคคลใด ๆ ในการสรางหรือบํารุงรักษา โดยเก็บคาใชทาง ไมวา

ในระดับพื้นดิน ใต หรือเหนือพื้นดิน หรือใตหรือเหนืออสังหาริมทรัพยอ่ืน พรอมทั้งกําหนดวิธีการ

ในการใหสัมปทานทางหลวงไว แตถาการใหสัมปทานใดอยูในหลักเกณฑที่กําหนดไวในกฎหมาย

วาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐใหปฏิบัติตามกฎหมายนั้นดวย 

และใหอํานาจรัฐเขายึดถือครอบครองทางหลวงสัมปทานกอนสัมปทานสิ้นอายุได โดยตองไดรับ

อนุมัติจากคณะรัฐมนตรีกอน แตรัฐจะตองใชคาทดแทนใหแกผูรับสัมปทาน นอกจากนั้น ยังให

อํานาจรัฐเพิกถอนสัมปทานได หากผูรับสัมปทานไมปฏิบัติตามกฎหมายหรือตามขอกําหนดใน
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สัมปทาน ไมบํารุงรักษาทางหลวงสัมปทานจนอาจเปนเหตุใหเกิดภยันตรายตอชีวิตและทรัพยสิน

ของประชาชน ซึ่งการเพิกถอนสัมปทานมีผลทําใหอุปกรณทางหลวงสัมปทานทั้งหมดตกเปนของรัฐ  

ในป พ.ศ. 2485 ไดมีการแกไขพระราชบัญญัติควบคุมกิจการคาขายอันกระทบถึง 

ความปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชน พ.ศ. 2471 เพื่อใหอํานาจรัฐบาลดําเนินการไดโดยไม

ตองนําความกราบบังคมทูล โดยมีการแกไขมาตรา 4 หามมิใหผูใดประกอบกิจการคาขายอันเปน

สาธารณูปโภค เวนแตจะไดรับสัมปทานแลว หรือเมื่อสัมปทานที่ไดไวนั้นถูกถอนเสียหรือส้ินอายุ

ลงแลวและแกไขมาตรา 6 วา ในการออกสัมปทานนั้นรัฐบาลจะกําหนดเงื่อนไขใด ๆ ตามที่เห็นวา

จําเปนเพื่อความปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชนลงไวดวยก็ได พรอมทั้งกําหนดให

รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทย รัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลัง รัฐมนตรีวาการกระทรวง

เศรษฐกิจ รัฐมนตรีวาการกระทรวงคมนาคม และรัฐมนตรีวาการกระทรวงเกษตราธิการ รักษาการ

ตามพระราชบัญญัตินี้ 

ในป พ.ศ.2515 ไดมีประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ประกาศ ณ วันที่ 26 มกราคม 

พ.ศ.2515 ยกเลิกพระราชบัญญัติควบคุมกิจการคาขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุก

แหงสาธารณชน พ.ศ.2471 และฉบับแกไขเพิ่มเติมตาง ๆ ประกาศคณะปฏิวัติฉบับนี้เกิดขึ้นมา

จากคณะปฏิวัติที่ตองการจะรวมกฎหมายควบคุมกิจการคาขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือ

ผาสุกแหงสาธารณชนกับกฎหมายที่กําหนดกระทรวง เจาหนาที่รักษาการไวดวยกัน และตองการ

ที่จะควบคุมกิจการเพิ่มเติมบางอยางเกี่ยวกับต๋ัวเงิน,การซื้อขาย/แลกเปลี่ยนหลักทรัพย กฎหมาย

นี้แสดงถึงแนวคิดในการใหภาคเอกชนดําเนินกิจการแทนรัฐดวยการใหสัมปทานประกอบกิจการ 

และเปนกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมการประกอบกิจการคาขายอันเปนสาธารณปูโภค กําหนดให

กิจการหลาย ๆ ประเภทที่เปนบริการสาธารณะวาเปน “กิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภค” และ

กําหนดใหรัฐเปนเจาของกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภค  โดยหามมิใหบุคคลใดประกอบ

กิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภค เวนแตจะไดรับอนุญาตหรือไดรับสัมปทานจากรัฐมนตรีที่

เกี่ยวของ โดยมีการกําหนดกระทรวงผูมีอํานาจและหนาที่เกี่ยวกับกิจการนั้นดวย และใหรัฐมนตรี

เปนผูใหสัมปทานกิจการที่อยูในความรับผิดชอบของตน ซึ่งกฎหมายฉบับนี้ไมใชบังคับกับการ

ประกอบกิจการที่มีกฎหมายจัดตั้งขึ้นเปนการเฉพาะ 

กฎหมายฉบับนี้มีการแยกประเภทของกิจการที่จะตองไดรับอนุญาตและกิจการที่ตอง

ไดรับสัมปทาน โดยกําหนดใหกิจการที่ตองขอสัมปทานจากรัฐ คือ กิจการคาขายอันเปน

สาธารณูปโภค ไดแก การรถไฟ การรถราง การขุดคลอง การเดินอากาศ การประปา การ

ชลประทาน การไฟฟา การผลิตหรือจําหนายกาซโดยระบบเสนทอไปยังอาคารตาง ๆ และกิจการ
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อ่ืนที่จะกําหนดไวในพระราชกฤษฎีกา แตถาเปนการประกอบกิจการบางอยางที่กาํหนดไวกใ็หเปน

เร่ืองการอนุญาต ในการใหสัมปทานนั้นรัฐมนตรีจะกําหนดเงื่อนไขใด ๆ ตามที่เห็นวาจําเปนเพื่อ

ความปลอดภัยหรือผาสุกของประชาชนไวดวยก็ได แตตองกําหนดระยะเวลาการใชบังคับเงื่อนไข

ที่แกไขเปลี่ยนแปลงหรือเพิ่มเติมตามที่เห็นสมควร อยางไรก็ดี แมประกาศคณะปฏิวัติฉบับนี้จะ

กําหนดประเภทของกิจการที่จะตองไดรับอนุญาตหรือสัมปทานกอนจึงจะดําเนินการจัดทําไดก็

ตาม แตก็ไดมีการกําหนดยกเวนกิจการที่ไมตองขออนุญาตหรือสัมปทานกอน คือ ในกรณีที่มี

กฎหมายเฉพาะในกิจการดังกลาวเอาไว การประกอบกิจการดังกลาวก็ใหเปนไปตามกฎหมายวา

ดวยกิจการนั้น60 ซึ่งกฎหมายฉบับนี้ยังคงมีผลใชบังคับมาจนถึงปจจุบัน 

ประกาศของคณะปฏิวัติดังกลาว จึงทําใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงเจาสังกัดของ

กิจการที่เปนสาธารณูปโภค มีอํานาจแตเพียงผูเดียวที่จะอนุมัติการใหสัมปทาน สิทธิ หรือการรวม

ลงทุนแกเอกชนเพื่อดําเนินกิจการสาธารณูปโภค อยางไรก็ดี เนื่องจากการอนุญาตหรือได

สัมปทานจากรัฐมนตรีตามประกาศของคณะปฏิวัติฉบับนี้มิไดกําหนดแนวทางปฏิบัติในการ

คัดเลือกเอกชนคูสัญญาผูรับสัมปทานไว จึงทําใหการพิจารณาใหสัมปทานแกเอกชนเปนไปโดยไม

มีหลักเกณฑหรือวิธีปฏิบัติที่แนนอน ประกอบกับในขณะนั้นยังไมมีองคกรตรวจสอบและกํากับ

ดูแลการดําเนินงานของหนวยงานของรัฐที่มีประสิทธิภาพอยางเต็มที่ จึงทําใหการแสวงหา

ประโยชนจากผูมีสวนเกี่ยวของเปนไปไดโดยงาย ดังนั้น เพื่อใหมีแนวทางการปฏิบัติที่แนนอน

ชัดเจนและเพื่อปองกันและแกไขการทจุริตคอรัปช่ันในภาครัฐในขณะนั้น ในป พ.ศ.2535 จึงไดมี

การออกกฎหมายอีกฉบับหนึ่ง คือ พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการ

ในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 อันเปนกฎหมายที่มีความมุงหมายในการกําหนดหลักเกณฑแนวทาง

ปฏิบัติในการใหสัมปทานบริการสาธารณะและใชบังคับแกการใหสัมปทานหรือการใหเอกชนเขา

รวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ สําหรับโครงการซึ่งมีการลงทุนในวงเงินหรือมีทรัพยสิน

                                                 
60เชน กรณีการไฟฟานครหลวง การไฟฟาสวนภูมิภาค การประปานครหลวง และการ

ประปาสวนภูมิภาค เนื่องจากเปนรัฐวิสาหกิจที่มีกฎหมายจัดตั้งและใหอํานาจในการดําเนินงาน

การไฟฟา ฯ และการประปา ฯ ไวโดยตรงอยูแลว คือ พระราชบัญญัติการไฟฟานครหลวง พ.ศ.

2510 พระราชบัญญัติการไฟฟาสวนภูมิภาค พ.ศ.2503 พระราชบัญญัติการประปานครหลวง 

พ.ศ.2510 และพระราชบัญญัติการประปาสวนภูมิภาค พ.ศ.2522 จึงไมจําตองขออนุญาตหรือขอ

สัมปทานตามประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 อีกแตอยางใด  ตามนัยความเห็นของ

คณะกรรมการรางกฎหมายที่ 257/2531 
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ตั้งแตหนึ่งพันลานบาทขึ้นไป เวนแตการใหสัมปทานตามกฎหมายวาดวยปโตรเลียมและการให

ประทานบัตรในกฎหมายแร  

กฎหมายฉบับนี้มีข้ึนเพื่อใหสวนราชการ รัฐวิสาหกิจ และราชการสวนทองถิ่นที่

มอบหมายใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐกระทําอยางโปรงใส มีขั้นตอน

ปฏิบัติที่ชัดเจน รอบคอบ รัดกุม มีการควบคุมและตรวจสอบการดําเนินการดังกลาวได ทั้งนี้ 

เพื่อใหเกิดความเปนธรรมและสรางความมั่นใจใหแกเอกชนที่เขามารวมงาน และเพื่อเปนการ

ควบคุมใหโครงการสําเร็จตามเปาประสงคและเกิดประโยชนตอประเทศชาติ โดยกําหนดใหสวน

ราชการ รัฐวิสาหกิจ และราชการสวนทองถิ่นตองปฏิบัติตามหลักเกณฑและวิธีการที่กฎหมาย

กําหนด โดยใหมีหนวยงานกลางหลายหนวยงานเขามาชวยวิเคราะหและคัดเลือกเอกชนซึ่งจะเขา

มารวมดําเนินโครงการอันเปนกิจการของรัฐในทุกขั้นตอนแทนการพิจารณาของรัฐมนตรีหรือ

กระทรวงเจาสังกัดเพียงอยางเดียว หลักสําคัญของกฎหมายดังกลาวไดกําหนดใหโครงการของรัฐ

ท่ีเปดใหเอกชนเขารวมลงทุนหากมีมูลคาโครงการตั้งแตหนึ่งพันลานบาทขึ้นไป จะตองปฏิบัติตาม

ขั้นตอนที่กฎหมายฉบับนี้กําหนดไว ไมวาจะเปนในเรื่องของการเสนอโครงการ การดําเนินโครงการ 

และการกํากับดูแลและติดตามผล ทั้งนี้ การรวมงานหรือดําเนินการนั้นอาจเปนการรวมลงทุนกับ

เอกชนไมวาโดยวิธีใด หรือมอบใหเอกชนลงทุนแตฝายเดียว โดยวิธีอนุญาต หรือใหสัมปทาน หรือ

ใหสิทธิไมวาในลักษณะใดก็ตาม โดยจะมีคณะกรรมการพิจารณาการรวมลงทุนเปนผูพิจารณา

แนวทางการดําเนินการตาง ๆ เพื่อไมเปดโอกาสใหมีการใชดุลยพินิจจากกระทรวงเจาของโครงการ

กับคณะรัฐมนตรี ซึ่งสวนใหญจะมาจากพรรคการเมืองพิจารณาดําเนินการจนเกิดปญหาทุจริต

คอรัปชั่นขึ้นมาเหมือนกอนหนานั้น 

ขอสังเกตประการหนึ่งของพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือ

ดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 คือ พระราชบัญญัตินี้เปนกฎหมายที่กําหนดหลักเกณฑ

และวิธีการกําหนดวิธีปฏิบัติใหหนวยราชการและรัฐวิสาหกิจรวมกันพิจารณาโครงการที่มีการ

ลงทุนตั้งแตหนึ่งพันลานบาทขึ้นไปในการอนุมัติโครงการที่หนวยงานของรัฐประสงคจะใหเอกชน

เขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐตอไปในอนาคต ไมใชกฎหมายใหอนุญาตหรือให

สัมปทาน สวนประกาศของคณะปฏิวัต ิฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม พ.ศ.2515 เปนกฎหมายที่

บังคับใหบุคคลที่จะประกอบกิจการบางประเภทตองขออนุญาตหรือขอสัมปทานจากกระทรวงหรือ

เจาหนาที่ผูรักษาการเสียกอน ดังนั้น การใหเอกชนเขามารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ

จึงตองพิจารณาดวยวา กิจการนั้นเปนการคาขายอันเปนสาธารณูปโภคตามประกาศคณะปฏิวัติ

ฉบับที่ 58 หรือไม หากเปนแลวก็จะตองขออนุญาตหรือขอสัมปทานตามประกาศของคณะปฏิวัติฉบับ
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ดังกลาวดวย แมวาโครงการนั้นจะอยูภายใตบังคับของพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขา

รวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ก็ตาม 

อยางไรก็ดี โดยที่พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการใน

กิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ไมสอดคลองกับสภาวการณในปจจุบันและสงผลกระทบตอการลงทุน

ของประเทศโดยรวม อีกทั้งมีประเด็นปญหาหลายประการ จึงทําใหกระทรวงการคลังแตงตั้ง

คณะกรรมการพิจารณาปรับปรุงแกไขพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือ

ดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 เพื่อเสนอแนะแนวทางการปรับปรุงแกไขพระราชบัญญัติ

ฉบับปจจุบันและยกรางกฎหมายใหม61  จนถึงปจจุบัน รางพระราชบัญญัตินี้ยังอยูในขั้นตอนของ

การดําเนินการแกไข โดยสํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรีไดมีหนังสือแจงกระทรวงตาง ๆ ใหเสนอ

ความเห็น62 ซึ่งคาดวาจะใชบังคับในอนาคตอันใกลนี้ตอไป 

จากที่กลาวมาขางตนจึงพอจะสรุปไดวาแนวความคิดเรื่องสัญญาสัมปทานในประเทศไทย

มีมาเปนเวลานานแลว  โดยการใหสัมปทานมีจุดเริ่มตนมาจากสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติจาก

การผูกขาดสินคาตองหามในสมัยกรุงศรีอยุธยา แลวพัฒนามาเปนการมีหนังสืออนุญาตใหเอกชน

ทําการคาขายในสินคาตองหามบางอยาง ตอมาจึงเปนการพระราชทานพระบรมราชานุญาตและ

มกีารจัดทําขอตกลงใหอํานาจ โดยปรากฏหลักฐานอยางชัดเจนในสมัยรัชกาลที่ 5 จากรางขอตกลง

การทําเหมืองแรที่จัดทําขึ้นเปนภาษาอังกฤษ โดยพระมหากษัตริยเปนผูใหสัญญาเรียกวา “Grantor” 

สวนผูรับสัญญาเรียกวา “Concessionary” รางขอตกลงดังกลาวจึงเปนหลักฐานสําคัญที่แสดงให

เห็นวาประเทศไทยเขาใจในแนวความคิดของการใหสัมปทานและการจัดทําสัญญาสัมปทานแลว 

เพียงแตยั ง ไม ไดมี การเรี ยก เปนภาษาไทยว า  “สัมปทาน ” เท านั้ น  การใหสัมปทาน

ทรัพยากรธรรมชาติในยุคแรกของประเทศไทยถูกเรียกวาการใหอนุญาต โดยมีการทําหนังสือ

สัญญาใหอนุญาตจากรัฐบาล  และหนั งสือนั้ นมีชื่ อ เ รียกแตกตางกันไปตามประเภท
                                                 

61 หนังสือกระทรวงการคลัง ดวนที่สุด ที่ กค 0409.2/15449 ลงวนัที ่23 ลงวนัที ่29 

สิงหาคม 2548. 
62สํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรีมีหนังสือ ดวนที่สุด ที่ นร 0503/ว(ล)11744 ลงวันที่ 

29 สิงหาคม 2548 ขอใหกระทรวงคมนาคมพิจารณาเสนอความเห็นเกี่ยวกับรางพระราชบัญญัติ

วาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ....ตามที่กระทรวงการคลัง

เสนอ เพื่อปรับปรุงแกไขพระราชบญัญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินงานในกิจการ

ของรัฐ พ.ศ.2535 ในประเด็นที่เกี่ยวของหรือประเด็นอื่นที่เห็นสมควร แลวแจงผลการพิจารณาให

สํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรีทราบ.    
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ทรัพยากรธรรมชาติ เชน หนังสืออนุญาตใหตัดไมสัก เรียกวา “สัญญาอนุญาต” สวนหนังสือให

อํานาจในการทําเหมืองแร เรียกวา “ประทานบัตรทําเหมืองแรหรือประทานบัตร” คําวา “สัมปทาน” 

สําหรับการใหสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติปรากฏใหเห็นเปนครั้งแรกตามพระราชบัญญัติปาไม ใน

ป พ.ศ.2484 และตอมาก็ปรากฏคําวา “สัมปทาน” สําหรับการใหสัมปทานปโตรเลียมตาม

พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514  ปจจุบันสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติในประเทศไทยจึงแยก

เปนการใหสัมปทานตามพระราชบัญญัติปาไม พระราชบัญญัติปโตรเลียม พระราชบัญญัติ

ควบคุมน้ํามันเชื้อเพลิง พระราชบัญญัติอากรรังนกอีแอน และการออกประทานบัตรสําหรับแร

ตามพระราชบัญญัติแร  

สวนสัมปทานบริการสาธารณะเริ่มตนจากการพระราชทานพระบรมราชานุญาตในการ

สรางทางรถไฟและขุดคลองโดยปรากฏหลักฐานในสมัยรัชกาลที่ 5  และปรากฏแนวความคิดใน

การควบคุมการประกอบกิจการที่อาจกระทบกระเทือนถึงความปลอดภัยหรือผาสุกของประชาชน

ซึ่งไดพัฒนามาเปนการใหสัมปทานสําหรับกิจการสาธารณูปโภคในเวลาตอมา และตอมาสัญญา

สัมปทานไดถูกกําหนดใหเปนสัญญาทางปกครองตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542  

เมื่อพิจารณาจากความเปนมาของสัญญาสัมปทานในประเทศไทยแลวเปนที่นาสังเกต

วา สัญญาสัมปทานที่เกิดขึ้นในยุคหลังเปลี่ยนแปลงการปกครองนั้น การจัดทําสัญญาสัมปทาน

ลวนเปนผลมาจากกฎหมายที่ใหอํานาจรัฐในการใหสัมปทานแทบทั้งสิ้น ซึ่งก็เปนการยืนยัน

รูปแบบของสัมปทานในประเทศไทยวาเปนไปโดยกฎหมาย เพียงแตรัฐนําเอาสัญญาสัมปทาน

หรือใบอนุญาต มาใชเปนเครื่องมือหรือวิธีการในการใหสัมปทาน  ดังที่ผูเขียนไดกลาวมาแลว

ขางตน  

3.2 พัฒนาการของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

สัญญาสัมปทานในประเทศไทยไดมีพัฒนาการมาอยางตอเนื่อง โดยอาจแบงออกได

เปน 5 ระยะดังนี้  

ระยะที่ 1 เปนการผูกขาดโดยรัฐ ซึ่งคอนขางจะมีลักษณะเครงครัด โดยเริ่มตนจากการ

พระราชทานพระบรมราชานุญาตโดยพระมหากษัตริย มาเปนการใหสัมปทานหรือใหอนุญาตโดย

รัฐมนตรีเจากระทรวงตาง ๆ ซึ่งในอดีตสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะมีลักษณะเปนสัญญา

ผูกขาด อันเปนกรณีที่รัฐใหเอกชนเขามาดําเนินกิจการบางอยางแทนรัฐแตเพียงผูเดียวในชวง

ระยะเวลาหนึ่ง โดยเอกชนเปนผูลงทุนทั้งหมดและเสี่ยงภัยเอง ซึ่งรัฐไมไดจายเงินคาจางใหแก

เอกชน แตใหเอกชนมีสิทธิเรียกเก็บคาบริการจากประชาชนแทนรัฐได เชน พระราชบัญญัติจัดวาง
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การรถไฟแลทางหลวง พ.ศ.2464 มาตรา 94 กําหนดใหกิจการรถไฟเปนกิจการที่ผูกขาดโดยรัฐ 

เอกชนผูประสงคจะทํากิจการรถไฟจะตองไดรับพระราชทานพระบรมราชานุญาตเปนพิเศษ เปนตน 

ระยะที่ 2 เปนการจัดตั้งรัฐวิสาหกิจ โดยรัฐไดออกกฎหมายจัดตั้งรัฐวิสาหกิจข้ึนเพื่อให

เขามาดําเนินกิจการใหบริการสาธารณูปโภคแกประชาชนแทนรัฐเพื่อใหการจัดทําบริการ

สาธารณะของรัฐมีความคลองตัวมากขึ้น โดยบริการสาธารณะที่ใหรัฐวิสาหกิจดําเนินการนี้มัก

เปนบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม ซึ่งกิจการที่รัฐวิสาหกิจสวนใหญ

ดําเนินการจะเปนกิจการผูกขาดที่มีผูใหบริการเพียงรายเดียวหรือนอยราย รัฐจึงจัดตั้งรัฐวิสาหกิจ

ใหเขามาดําเนินการแทนที่จะใหเอกชนเขาดําเนินการเพื่อมิใหเกิดการผูกขาดโดยเอกชน ซึ่ง

กฎหมายจัดตั้งรัฐวิสาหกิจในยุคแรก ๆ มักมีแนวคิดจํากัดใหรัฐวิสาหกิจนั้นเปนผูลงทุนและ

ใหบริการแตเพียงรายเดียว แตก็มีกฎหมายจัดตั้งรัฐวิสาหกิจบางฉบับที่ใหอํานาจรัฐวิสาหกิจนั้น ๆ 

ในการใหสัมปทานหรือรวมการงานกับเอกชนได ทั้งนี้ เพื่อควบคุม ดูแลการดําเนินการและการ

ประกอบกิจการของคูสัญญาเอกชน โดยมุงหวังที่จะไมใหเกิดการเอารัดเอาเปรียบและใหบริการที่

ไมเปนธรรมแกคูสัญญา63 ดังนั้น ในกรณีที่รัฐไดจัดตั้งรัฐวิสาหกิจขึ้นมา รัฐวิสาหกิจนั้นจะมีอํานาจ

ใหสัมปทานไดหรือไมนั้นจึงยอมข้ึนอยูกับกฎหมายจัดตั้ง หากกฎหมายใหอํานาจรัฐวิสาหกิจนั้น
                                                 

63 เชน ในป พ.ศ.2497 มีการออกพระราชบัญญัติองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย อัน

เปนกฎหมายที่ใหองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยมีอํานาจรวมการงานกับบุคคลอื่นเพื่อประโยชน

แหงกิจการขององคการโทรศัพท รวมทั้งการเขาเปนหุนสวนหรือถือหุนในหางหุนสวนหรือนิติบคุคล

ใด ๆ  ดังนั้น องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยจึงสามารถทําสัญญารวมการงานกับเอกชน เพื่อให

เอกชนขยายเครือขายการบริการโทรศัพท โดยองคการโทรศัพทแบงรายไดจากการใหบริการใหแก

ผูลงทุน หรือในป พ.ศ.2515 มีการออกประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 290 ลงวันที่ 27 พฤศจิกายน 

2515 อันเปนกฎหมายจัดตั้งการทางพิเศษแหงประเทศไทย โดยใหการทางพิเศษแหงประเทศไทย

มีอํานาจหนาที่สรางหรือจัดใหมีดวยวิธีใด ๆ ตลอดจนบํารุงและรักษาทางพิเศษที่จัดใหมีดวยวิธี

ใด ๆ ซึ่งทางพิเศษดังกลาวยอมหมายรวมถึงการรวมดําเนินการกับภาคเอกชนโดยใหเอกชนลงทุน

กอสรางทางพิเศษ และมีการแบงรายไดคาผานทางระหวางคูสัญญาได หรือในป พ.ศ. 2521 มี

การออกพระราชบัญญัติการปโตรเลียมแหงประเทศไทยอันเปนกฎหมายจัดตั้งการปโตรเลียมแหง

ประเทศไทย (ปตท.) เปนรัฐวิสาหกิจเพื่อดําเนินธุรกิจปโตรเลียม โดยกําหนดใหเปนนิติบุคคล มี

วัตถุประสงคในการประกอบและสงเสริมธุรกิจปโตรเลียม และกําหนดอํานาจตาง ๆ ของ ปตท. ซึ่ง

อํานาจดังกลาวไมไดพูดถึงการใหสัมปทาน แตกลับมีการพูดถงึ ปตท. ชัดเจนวา ปตท. มีหนาที่สิทธิ

ประโยชนเสมือนผูรับสัมปทาน เปนตน 
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ใหสามารถใหสัมปทานได รัฐวิสาหกิจนั้นก็สามารถใหสัมปทานได เชน พระราชบัญญัติการ

รถไฟฟาขนสงมวลชนแหงประเทศไทย พ.ศ.2543 มาตรา 9 (10) ที่กําหนดให รฟม. มีอํานาจ

กระทํากิจการภายในขอบแหงวัตถุประสงคตามมาตรา 7 และอํานาจเชนวานี้ใหรวมถึงให

สัมปทานกิจการรถไฟฟาทั้งหมดหรือบางสวนแกเอกชน และมาตรา 43 ที่กําหนดใหการดําเนิน

กิจการรถไฟฟาตามพระราชบัญญัตินี้ รฟม. โดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีอาจใหสัมปทาน

กิจการรถไฟฟาทั้งหมดหรือบางสวนแกเอกชนก็ได เปนตน    

ระยะที่ 3 เปนการใหเอกชนเขามารวมลงทุนหรือมารวมการงานกับหนวยงานของรัฐ 

เพื่อแกไขปญหาเรื่องเงินลงทุนและขอจํากัดทางดานงบประมาณของรัฐ ซึ่งเปนผลสืบเนื่องมาจาก

การที่ไดมีการออกระเบียบการกอหนี้ของประเทศ พ.ศ.2528 โดยกําหนดเพดานของเงินกูจาก

ตางประเทศของรัฐบาลเมื่อเทียบสัดสวนกับรายไดที่เปนเงินตราตางประเทศที่คาดวาจะหาไดจาก

การขายสินคาและบริการ จะตองมีอัตราสวนไมเกินกวารอยละ 9 ทําใหหนวยงานของรัฐไมอาจ

ดําเนินโครงการโดยใชเงินกูจากตางประเทศอยางไมมีขอจํากัดไดอีกตอไป รัฐจึงเริ่มหาหนทางที่

ใหเอกชนเขามาลงทุนในกิจการสาธารณูปโภคหรือบริการสาธารณะมากขึ้น เพื่อไมตองใชเงินทุน

ของตนเองและไมมีปญหาเกี่ยวกับเพดานเงินกู ทําใหเกิดความจําเปนในการเพิ่มบทบาท

ภาคเอกชนในกิจการของรัฐวิสาหกิจ อันมีผลใหหลังจากป พ.ศ.2528 จึงเกิดโครงการที่หนวย

ราชการหรือรัฐวิสาหกิจมอบหมายใหเอกชนเปนผูดําเนินการในรูปของสัญญารวมการงานหรือ

สัญญาสัมปทานขึ้นเปนจํานวนมาก     

นอกจากนั้น จากการที่ภาครัฐมีขีดจํากัดที่ไมสามารถลงทุนในกิจการบางอยางได รัฐจึง

จําเปนตองใหเอกชนเขามามีสวนรวมในการลงทุน แตโดยที่กฎหมายไมไดรองรับกรณีดังกลาว รัฐ

จึงหาทางเลี่ยงดวยวิธีการรวมการงานกับภาคเอกชนในรูปของการใหสัมปทานแบบ BTO (Build-

Transfer-Operate) คือ เอกชนสราง แลวโอนทรัพยสินใหรัฐ และเอกชนบริหารตามระยะเวลา

สัมปทานโดยการแสวงหาผลประโยชนรวมกันดวยการแบงรายไดระหวางรัฐผูใหสัมปทานและ

เอกชนผูสรางและใหบริการ โดยรัฐผูใหสัมปทานยังคงความเปนผูมีอํานาจผูกขาดในบริการตาม

กฎหมาย  

พัฒนาการของสัญญาสัมปทานในระยะนี้ไดมีการพัฒนามาอีกขั้นหนึ่งเมื่อมีการออก

พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ซึ่งทํา

ใหสัมปทานบริการสาธารณะมิไดมีความหมายเพียงการที่รัฐอนุญาตหรือใหสิทธิแกเอกชนในการ

เขามาดําเนินการแทนรัฐเทานั้น แตยังเปนลักษณะหนึ่งของการที่เอกชนเขารวมงานหรือ
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ดําเนินการกับหนวยงานของรัฐ64 และทําใหนับแตนั้นมาสัมปทานมักถูกนํามาใชในความเขาใจ

เดียวกันกับการใหเอกชนเขารวมงานในกิจการของรัฐ นอกจากนั้น พระราชบัญญัตินี้ยังทําให

อํานาจในการใหสัมปทานกระจายไปยังหนวยงานตาง ๆ ของรัฐแทนที่จะใหอยูในอํานาจของ

รัฐมนตรีเพียงผูเดียว ดวยการกําหนดใหหนวยงานของรัฐแตงตั้งคณะกรรมการพิจารณาคัดเลือก

ตามมาตรา 13 ที่ประกอบไปดวยผูแทนจากหนวยงานตาง ๆ ของรัฐ เพื่อทําหนาที่พิจารณา

คัดเลือกเอกชนเขารวมงาน อีกทั้งจากการที่พระราชบัญญัตินี้กําหนดใหเอกสารขอเสนอการ

รวมงานจะตองมีรายละเอียดอยางนอยที่กําหนดในกฎกระทรวง โดยมีการกําหนดเรื่องการเสนอ

ผลประโยชนที่จะใหแกรัฐเปนเงื่อนไขสําคัญในการเขารวมงานดวย65 จึงทําใหสัญญาสัมปทานเริม่

เปลี่ยนแปลงแนวความคิดจากเดิมที่เปนการใหสิทธิของรัฐแกเอกชนในการเรียกเก็บคาบริการจาก

ประชาชนแทนรัฐ มาเปนการบังคับใหเอกชนจะตองเสนอผลประโยชนใหแกรัฐดวย ซึ่งทําให

เอกชนที่ยื่นขอเสนอเขารับสัมปทานตองนําผลประโยชนที่จะใหแกรัฐมาคํานวณรวมเขาไวเปน

ตนทุนของการดําเนินการกอนที่จะกําหนดผลตอบแทนทางการเงินจากการลงทุน ซึ่งกรณีดังกลาว

นี้เองทําใหมีผลกระทบตอโครงการของรัฐหลายโครงการในเวลาตอมาที่ตองลมเลิกไปเพราะไมมี

เอกชนสนใจเขารวมลงทุนเนื่องจากวงเงินลงทุนคอนขางสูง เชน โครงการกอสรางโรงกําจัดขยะ

ของกรุงเทพมหานคร เปนตน และทําใหหลายโครงการตองเปลี่ยนแปลงรูปแบบของการลงทุนมา

เปนโครงการแบบ Turn Key  

ระยะที่ 4 เปนการเพิ่มบทบาทของเอกชนและการแปรรูปรัฐวิสาหกิจ ในระยะนี้สัญญา

สัมปทานเริ่มมีลักษณะที่ผอนคลายลงโดยมีแนวโนมที่จะพัฒนาจากการมอบบริการสาธารณะให

เอกชนไปดําเนินการจัดทําในลักษณะของสัมปทาน มาเปนการใหเอกชนเขามามีบทบาทในการ
                                                 

64 พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.

2535  

มาตรา 3 วรรค 2 “พระราชบัญญัตินี้ใหใชบังคับแกการใหเอกชนเขารวมงานหรือ 

ดําเนนิการในกิจการของรัฐ เวนแตการใหสัมปทานตามกฎหมายวาดวยปโตรเลียมและการให

ประทานบัตรตามกฎหมายวาดวยแร” 

มาตรา 5 “ในพระราชบัญญัตินี้ “รวมงานหรือดําเนนิการ” หมายความวา รวมลงทุน

กับเอกชนไมวาโดยวธิีใด หรือมอบใหเอกชนลงทนุแตฝายเดียว โดยวิธีการอนญุาต หรือให

สัมปทาน หรือใหสิทธิไมวาในลักษณะใด”  
65เปนไปตามกฎกระทรวง (พ.ศ.2537) ออกตามความในพระราชบัญญตัิวาดวยการให

เอกชนเขารวมงานหรือดําเนนิการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ขอ 2 (8 ค.), ขอ 3 (6), ขอ 3 (7 ก.) 
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ลงทุนและใหบริการในกิจการของรัฐมากยิ่งขึ้น และไดมีการพัฒนาเพื่อรองรับกับระบบเศรษฐกิจ

แบบเสรีตามแนวนโยบายพื้นฐานแหงรัฐ ดังจะเห็นไดจากรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.

2540 ที่กําหนดให “รัฐตองสนับสนุนระบบเศรษฐกิจแบบเสรีโดยอาศัยกลไกตลาด กํากับดูแลใหมี

การแขงขันอยางเปนธรรม คุมครองผูบริโภค และปองกันการผูกขาดตัดตอน” ซึ่งแนวนโยบาย

พื้นฐานแหงรัฐดังกลาวนี้เองที่ทําใหสภาวะแวดลอมของสัญญาสัมปทานที่มีลักษณะผูกขาดเริ่ม

เปลี่ยนแปลงไป โดยการทําสัญญารวมการงานหรือรวมลงทุนกับเอกชนกลายเปนความรวมมือ

ระหวางรัฐกับเอกชนที่จะเขาจัดทําบริการสาธารณะรวมกัน ซึ่งในบางกรณีก็มิใชเพื่อการจัดทํา

บริการสาธารณะโดยตรง  แตเปนไปในลักษณะเพื่อประโยชนในเชิงธุรกิจดวย ในระยะนี้

แนวความคิดในการบริการสาธารณะของรัฐเร่ิมเปลี่ยนไป โดยรัฐมิไดคํานึงถึงการใหบริการ

สาธารณะแกประชาชนอยางเดียว แตยังคํานึงถึงประโยชนในเชิงธุรกิจดวย เชน พระราชบัญญัติ

การรถไฟฟาขนสงมวลชนแหงประเทศไทย พ.ศ.2543 มาตรา 7 ที่กําหนดวัตถุประสงคประการ

หนึ่งใหดําเนินธุรกิจเพื่อประโยชนแก รฟม. และประชาชน เปนตน นอกจากนั้น จากการที่สัญญา

รวมการงานระหวางรัฐกับเอกชนอาจขัดกับหลักการแขงขันเสรีตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร

ไทย พ.ศ.2540 จึงทําใหเร่ิมมีแนวความคิดในการปรับเปลี่ยนสัญญารวมการงานกับเอกชน เชน 

การแปรสัญญารวมการงาน หรือการยกเลิกสัญญารวมการงานกับเอกชนที่ขัดกับหลักการแขงขัน

อยางเสรีและเสมอภาคกัน ทั้งนี้ เพื่อเปลี่ยนสถานภาพของเอกชนคูสัญญาใหเปนคูแขงขันอยาง

เทาเทียมกันกับหนวยงานของรัฐ และเพื่อใหเอกชนมีสวนรวมเพิ่มข้ึนในการเขามาลงทุนเพื่อสนอง

ความตองการของประชาชน อีกทั้งยังเปนการกระตุนใหเกิดการแขงขันเพิ่มขึ้นอันจะนํามาซึ่ง

ประโยชนตอผูบริโภคและการพัฒนาสังคมและเศรษฐกิจของประเทศตอไป  

จากการที่รัฐมีนโยบายที่จะปรับเปลี่ยนการดําเนินธุรกิจแบบผูกขาดโดยหนวยงานของ

รัฐไปสูการดําเนินธุรกิจแบบเสรี ตามมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 8 กุมภาพันธ พ.ศ.2543 และมี

นโยบายในการเพิ่มบทบาทใหเอกชนเขามามีสวนรวมในกิจการของรัฐและในการจัดทําบริการ

สาธารณะกับหนวยงานของรัฐเพิ่มมากขึ้นจนนําไปสูการพัฒนากฎหมายเพื่อสงเสริมบทบาท

ภาคเอกชน อีกทั้งแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแหงชาติฉบับที่ 8 (พ.ศ.2540-2544) ที่เนนการ

ลดบทบาทของรัฐในการเปนเจาของรัฐวิสาหกิจและเพิ่มประสิทธิภาพในการดําเนินงานของ

รัฐวิสาหกิจ ทําใหจากเดิมกิจการสาธารณูปโภคที่ถือวาเปนหนาที่ที่รัฐจะตองจัดทํา สวนเอกชนจะ

จัดทํากิจการสาธารณูปโภคถือเปนเพียงขอยกเวน เปลี่ยนแปลงมาเปนการลดบทบาทของรัฐใน

การประกอบกิจการสาธารณูปโภค โดยใหเปนหนาที่ของเอกชน การที่รัฐจะประกอบกิจการจะถือ

เปนเพียงขอยกเวนดวยความจําเปนทางกฎหมายเทานั้น โดยรัฐจะลดบทบาทจากการเปนผูลงทุน
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และผูประกอบการมาเปนเพียงผูควบคุมเพียงเทานั้น โดยสงเสริมใหมีองคกรอิสระคุมครอง

ผูใชบริการและผูประกอบการ และสงเสริมใหเกิดการแขงขันที่เปนธรรมในกิจการที่เอกชน

ใหบริการได ดังจะเห็นไดจากนโยบายในการแปรสภาพรัฐวิสาหกิจใหเปนเอกชน66 ดวยการระดม

ทุนจากภาคเอกชนใหมาซื้อกิจการหรือทรัพยสินของรัฐวิสาหกิจไปดําเนินการในรูปแบบของ

เอกชน และมีการเปดโอกาสใหมีการลงทุนจากตางชาติมากข้ึน ซึ่งเรื่องนี้รัฐจะตองคํานึงถึงความ

เสี่ยงจากอิทธิพลจากตางชาติในกิจการสาธารณูปโภคที่ถือวาสําคัญตอความเปนอยูของ

ประชาชนดวย  

กรณีดังกลาวจึงมีประเด็นที่นาพิจารณาวา รัฐอาจมีแนวโนมที่จะเปลี่ยนแปลงการให

สัมปทานมาเปนการแปรสภาพเปนเอกชนหรือไม โดยเฉพาะหากเปนกิจการที่มีผลกระทบตอความ

ผาสุกปลอดภัยของประชาชนหรืออาจกระทบตอความมั่นคงของประเทศแลว รัฐจะสามารถกระทํา

ไดแคไหน เพียงไร นอกจากนั้น หากพิจารณาจากกฎหมายไทยหลายฉบับที่เกิดขึ้นกอนรัฐธรรมนูญ

ฉบับนี้ เชน กฎหมายกอต้ังรัฐวิสาหกิจตาง ๆ ที่มักกําหนดใหรัฐวิสาหกิจนั้น ๆ เปนผูลงทุนและ

ใหบริการแตเพียงรายเดียวแลวก็เปนเรื่องที่รัฐตองพิจารณาตอไปวายังมีความจําเปนที่จะตองใหมี

รัฐวิสาหกิจในกิจการสาธารณูปโภคตาง ๆ ไวหรือไม หรือควรมีการปรับเปล่ียนเปนเชนไร ซึ่งหาก

                                                 
66นโยบายการแปรรูปรัฐวิสาหกิจเร่ิมตนดวยการออกกฎหมายวาดวยทุนรัฐวิสาหกิจ 

คือ พระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ.2542 อันเปนกฎหมายที่จัดใหมีข้ึนเพื่อเปนเครื่องมือของ

รัฐเมื่อมีความจําเปนตองเปลี่ยนสถานะของรัฐวิสาหกิจจากรูปแบบเดิมซ่ึงเปนองคการของรัฐบาล 

ใหเปนรัฐวิสาหกิจที่มีรูปแบบเปนบริษัทจํากัดหรือบริษัทมหาชนจํากัด การปรับเปลี่ยนโครงสราง

ของทุนดังกลาวจะทําใหทุนของรัฐวิสาหกิจแตเดิมกลายมาเปนหุนเพื่อเขาสูกระบวนการแปรรูป

รัฐวิสาหกิจตอไป ซึ่งรัฐวิสาหกิจเปลี่ยนทุนเปนหุนในรูปแบบของบริษัทแลว มาตรา 22 วรรคสาม

กําหนดใหกระทรวงการคลังถือหุนดังกลาวไวทั้งหมด บริษัทนั้นจึงยังคงสถานะเปนรัฐวิสาหกิจใน

รูปของบริษัทซึ่งเปนกิจการของรัฐอยู แตไมใชรัฐวิสาหกิจในรูปแบบขององคการของรัฐ อีกทั้ง

ยังคงมีอํานาจรัฐบางประการเพื่อจัดทําบริการสาธารณะได อยางไรก็ดี อํานาจดังกลาวจะสิ้นสุด

ลงเมื่อมีการตรากฎหมายวาดวยการดําเนินกิจการที่บริษัทดําเนินการอยู โดยกิจการของบริษัท

ตองอยูในบังคับแหงกฎหมายนั้นตามหลักการแหงความเทียมเทียมกันอยางเปนธรรมในการ

ดําเนินธุรกิจ หรือเมื่อบริษัทนั้นสิ้นสภาพการเปนรัฐวิสาหกิจตามกฎหมายวาดวยวิธีการ

งบประมาณ คือ รัฐนําหุนของรัฐวิสาหกิจนั้นมาจําหนายจนกระทั่งสัดสวนความเปนเจาของของ

รัฐลดนอยไปกวารอยละหาสิบ รัฐวิสาหกิจนั้นก็จะพนสภาพจากการเปนรัฐวิสาหกิจ 
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เปนกรณีที่รัฐเห็นควรใหมีการปรับเปลี่ยนตอไปแลว รัฐก็อาจจําตองมีการแกไขกฎหมายให

สอดคลองกันตอไป ซึ่งกรณีตามเรื่องนี้รัฐอาจตองพิจารณาจากแนวทางตาง ๆ ดังนี้คือ 

1) หากเปนกิจการที่รัฐใหบริการผูกขาดโดยธรรมชาติ หรือที่มีผลกระทบตอความ 

มั่นคงของประเทศ ประโยชนสาธารณะ หรือที่มีผลกระทบดานสังคมแลว รัฐอาจกระทําไดเพียง

การปรับโครงสรางตลาด แตรัฐยังคงตองเปนผูดําเนินการในกิจการดังกลาว  

2) รัฐอาจใหเอกชนเปนผูลงทุนแตรัฐจัดตั้งองคกรกํากับดูแลที่เปนอิสระจากฝาย 

บริหารและรัฐวิสาหกิจเขามากํากับดูแล กําหนดกฎกติกาในการแขงขันในตลาดที่เปนธรรมตอ

เอกชนผูลงทุนทุกราย และกําหนดเงื่อนไขการใหบริการที่เปนธรรมตอผูบริโภคและประชาชน 

3) หากเปนกิจการที่เอกชนใหบริการได รัฐควรทบทวนสิทธิพิเศษที่รัฐวิสาหกิจไดรับ 

หรืออาจยกเลิกอํานาจแหงรัฐที่รัฐวิสาหกิจมีอยู เชน อํานาจในการใหสัมปทานแกบริษัทเอกชน และ

ใหเอกชนเขามาประกอบการเพื่อใหเกิดการแขงขันเปนธรรมกับผูประกอบการทุกราย 

4) หากเปนกิจการที่เอกชนใหบริการได รัฐควรทบทวนสิทธิพิเศษที่รัฐวิสาหกิจไดรับ 

หรืออาจยกเลิกอํานาจแหงรัฐที่รัฐวิสาหกิจมีอยู เชน อํานาจในการใหสัมปทานแกบริษัทเอกชน และ

ใหเอกชนเขามาประกอบการเพื่อใหเกิดการแขงขันเปนธรรมกับผูประกอบการทุกราย 

5) หากเปนรัฐวิสาหกิจที่ควรดําเนินการตอไป รัฐอาจปรับปรุงประสิทธิภาพ  

ประสิทธิผลของรัฐวิสาหกิจมากขึ้น และจัดใหกระบวนการสรรหาและคัดเลือกกรรมการและ

ผูบริหารรัฐวิสาหกิจมีความโปรงใส รวมทั้งใหประชาชนมีสวนรวมในการรับรู แสดงความคิดเห็น

และตรวจสอบการบริหารงานของรัฐวสิาหกิจ 

6) รัฐควรคํานึงถึงความพรอมของรัฐวิสาหกิจในการดําเนินการแปรรูปรัฐวิสาหกิจ 

เพื่อรักษาผลประโยชนสวนรวม ซึ่งการแปรรูปรัฐวิสาหกิจนี้จะมีผลตอการใหสัมปทานดวย โดย

รัฐวิสาหกิจนั้นจะยังคงใหสัมปทานไดตราบเทาที่ยังคงสภาพของความเปนรัฐวิสาหกิจเทานั้น แต

หากไดมีการแปรสภาพเปนเอกชนและไมอยูในความหมายของรัฐวิสาหกิจตามพระราชบัญญัติ

งบประมาณแลว ยอมทําใหไมสามารถใหสัมปทานไดอีก   

ระยะปจจุบัน รัฐเร่ิมเพิ่มความระมัดระวังในการใหเอกชนดําเนินกิจการสาธารณูปโภค

ที่มีผลกระทบตอประชาชนและความมั่นคงของรัฐ โดยเฉพาะความเกี่ยวของกับเอกชนตางชาติ 

ดังจะเห็นจากการที่ศาลปกครองไดมีคําพิพากษาในคดีการแปรรูปการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศ

ไทย และการที่ศาลปกครองสูงสุดไดมีคําสั่งรับฟองคดีของนายศาตรา โตออน หมายเลขคดีแดง

เลขที่ 348/2549 ทําใหดูเหมือนวาสัญญาสัมปทานในประเทศไทยไดเปลี่ยนแปลงกลับมาสูในยุค
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แรกอีกครั้งหนึ่ง แตรัฐกัก็ยังคงมีความตองการใหเอกชนตางชาติเขามาลงทุนในโครงการขนาดใหญ

ของรัฐ ดังจะเห็นไดจากโครงการเมกะโปรเจกต  

จากที่กลาวมาขางตนจึงเห็นไดวาสัญญาสัมปทานมีการพัฒนาจากเดิมที่ ผู รับ

สัมปทานตองดําเนินกิจการดวยการลงทุนและเสี่ยงภัยดวยตนเอง โดยผู รับสัมปทานตอง

รับผิดชอบทั้งหมด ซ่ึงการลงทุนดังกลาวนี้ทําใหผูรับสัมปทานอาจไดรับกําไรหรือขาดทุนก็ได 

เพราะรายไดที่ผูรับสัมปทานไดรับคือคาธรรมเนียมที่เรียกเก็บจากผูใชบริการ แตในปจจุบันผูรับ

สัมปทานเขามาดําเนินการเปนเพียงตัวกลางของฝายปกครองเสมือนเปนตัวแทนของฝายปกครอง 

โดยฝายปกครองมีหนาที่โดยตรงและรับผิดชอบในเรื่องบริการสาธารณะ ไมไดเปนเรื่องที่เอกชน

คูสัญญาจะดําเนินการดูแลรับผิดชอบบริการ แตเปนเพียงรูปแบบหนึ่งในการจัดทําบริการ

สาธารณะโดยมีการอุดหนุนทางดานการเงินจากเอกชน นอกจากนั้น เอกชนมิไดตองเส่ียงภัย

ทั้งหมดเสมอไป โดยฝายปกครองเขามาชวยเหลือผูรับสัมปทานมากขึ้น เชน ชวยเหลือทางดาน

การเงินแกผูรับสัมปทาน คุมครองการรวมการงานและรวมลงทุน มีการแยกสัญญาออกเปนสวน ๆ 

เปนตน ซึ่งอาจเปนเพราะปจจุบันรัฐไมไดมองวาการใหบริการสาธารณะเปนเพียงการใหบริการ

ของรัฐแกประชาชนแตอยางเดียว แตยังมองเปรียบเทียบกับประเทศอื่น ๆ ดวย การจัดใหมีบริการ

สาธารณะที่ดียอมทําใหประเทศชาติสามารถแขงขันกับประเทศอื่น ๆ ได จึงทําใหรัฐใหความ

คุมครองกับเอกชนมากขึ้นเพื่อดึงดูดใหเอกชนสนใจเขามารวมลงทุนในโครงการของรัฐ ซึ่งในบาง

สัญญาอาจมีขอกําหนดดวยวาหากคูสัญญาฝายรัฐหรือรัฐบาลดําเนินการใด ๆ ที่อาจมีลักษณะ

เปนการแขงขันกับคูสัญญาฝายเอกชน และมีผลใหเอกชนไดรับรายไดลดลงแลว คูสัญญาฝายรัฐ

จะตองชดเชยรายไดที่ขาดหายไปนั้นใหกับเอกชน  

นอกจากนั้น สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะยังไดเปลี่ยนไปจากสัญญาสัมปทานใน

ลักษณะที่เอกชนผูรับสัมปทานจะรับมาดําเนินการทั้งหมดไมวาจะเปนการลงทุน ออกแบบ 

กอสราง ประกอบการและบํารุงรักษา ตลอดจนเรียกเก็บคาใชจายจากประชาชนผูใชบริการ โดย

กําหนดระยะสัมปทานในชวงระยะเวลาหนึ่ง มาเปนลักษณะของการแบงแยกงานออกเปนสวน ๆ 

แลวใหเอกชนดําเนินงานในแตละสวนตางกันไป แทนที่จะใหเอกชนเปนผูลงทุนทั้งหมดดังเชนแตกอน 

เอกชนจะเขามารับสัมปทานเมื่องานกอสรางเสร็จเรียบรอยแลวโดยไมตองเปนผูลงทุนกอสรางเอง

ทั้งหมดเหมือนกับในสมัยกอน67 จะเห็นไดวานโยบายการลงทุนของรัฐมีผลตอการกําหนดรูปแบบ

ของสัญญา เชน โครงการระบบรถไฟฟามหานครสายเฉลิมรัชมงคล ที่ในตอนแรกจะใหรัฐเปนผู
                                                 

67มีขอที่นาสังเกตวาสัญญาสมัปทานที่ยงัคงมีลักษณะของการใหผูรับสัมปทานทําการ

สํารวจ ออกแบบ และกอสรางจนแลวเสรจ็ คือ สัญญาสัมปทานทางหลวง 
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ลงทุนโครงการเองทั้งหมด ตอมาไดมีการเปลี่ยนแปลงนโยบายการลงทุน โดยใหเอกชนเปนผู

ลงทุนโครงการทั้งหมด จนในที่สุดคณะรัฐมนตรีไดมีมติเมื่อวันที่ 12 กันยายน 2538 ใหภาครัฐเปน

ผูลงทุนกอสรางโครงสรางพื้นฐานงานโยธา และเอกชนลงทุนระบบรถไฟฟา กําหนดระยะเวลา

ดําเนินกิจการ 25 ป ทั้งนี้ ให รฟม. ดําเนินการจางผูรับเหมาใหทําการออกแบบและกอสรางไป

พรอมกัน (Design & Build) โดยในสวนของเงินลงทุนภาครัฐใหกระทรวงการคลังและสํานัก

งบประมาณรับไปพิจารณาจัดหาเงินทุนตามประมาณการที่กําหนดจากแหลงเงินกูเงื่อนไขผอนปรน 

กรณีดังกลาวทําใหแบงงานโครงการออกเปน 5 สัญญากอสรางกับ 1 สัญญาสัมปทาน ซึ่งเปนที่

นาสังเกตวาสัญญาในสวนของการกอสรางนั้น เอกชนคูสัญญามักเปนผูลงทุนตางชาติ แตในสวน

ของสัญญาสัมปทานนั้น บริษัทผูรับสัมปทาน คือ บริษัท รถไฟฟากรุงเทพ จํากัด ซึ่งเปนเอกชนไทย 

การเขารับสัมปทานของเอกชนในยุคปจจุบันจึงดูเหมือนวามีลักษณะของสัญญาตัวแทนมากกวา

การใหสัมปทาน และทําใหงานบริการสาธารณะของรัฐงานเดียวแตมีเอกชนหลายรายเขามา

ดําเนินการ โดยขั้นตอนการดําเนินการมักเริ่มจากการเปดประกวดราคาเพื่อใหเอกชนเขามา

ประมูลการกอสรางกอน เมื่อกอสรางเสร็จก็จะมีการเปดประกวดราคาใหเอกชนรายใหมเขามา

ประมูลเพื่อรับสัมปทาน สัญญาสัมปทานบรกิารสาธารณะในรูปแบบการรวมการงานตาง ๆ ไมวา

จะเปน BTO (Build-Transfer-Operate)68, BOT (Build-Operate-Transfer)69 หรือ BOO (Build-

Own-Operate)70 จึงแทบจะไมปรากฏใหเห็นในปจจุบัน  

จากการที่ประเทศไทยอยูในสภาวะที่ตองเตรียมความพรอมสําหรับการเปดตลาด

การคาเสรี ซึ่งเปนผลมาจากการที่ประเทศไทยไดเขาเปนภาคีสมาชิก “ขอตกลงทั่วไปวาดวยพิกัด
                                                 

68เปนรูปแบบที่เอกชนผูรับสัมปทานจะเปนผูลงทุน ออกแบบ และดําเนินการกอสราง

ในโครงการทั้งหมด และเมื่อกอสรางแลวเสร็จเอกชนก็จะโอนทรัพยสินที่กอสรางทั้งหมดรวมทั้ง

สิทธิและหนาที่ที่เกี่ยวเนื่องกับทรัพยสินในโครงการใหกับรัฐ หลังจากนั้นจึงใหเอกชนเปนผูบริหาร

โครงการตลอดอายุสัมปทาน โดยรัฐจะยินยอมใหเอกชนนําสิทธิตามสัญญาไปเปนหลักประกันตอ

แหลงเงินกูได  
69เปนรูปแบบที่เอกชนผูรับสัมปทานจะเปนผูลงทุน ออกแบบ กอสราง และบริหาร

จัดการ เมื่อกอสรางเสร็จแลว เอกชนยังคงถือกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินของโครงการและดําเนินการ

บริหารงานตอไปจนครบอายุสัญญา แลวเอกชนจึงโอนทรัพยสินและกิจการทั้งหมดใหแกรัฐ  
70

 เปนรูปแบบที่ใหเอกชนผูรับสัมปทานจะเปนผูลงทุนดําเนินการและเปนเจาของ

กิจการ โดยไมมีการโอนทรัพยสินใหแกรัฐ แตรัฐรัฐซื้อผลผลิต โดยเปดโอกาสใหเอกชนประมูล

แขงขันเพื่อดําเนินกิจกรรมของรัฐวิสาหกิจ 
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อัตราศุลกากรและการคา” เมื่อป ค.ศ.1982 และมีพันธกรณีกับองคการการคาโลก (World Trade 

Organization :WTO) ทําใหประเทศไทยในฐานะประเทศสมาชิกมีความผูกพันตองปฏิบัติตาม

หลายกรณี โดยเฉพาะในเรื่องของความตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ (General Agreement 

on Trade in Services :GATS) ซึ่งภายใตความตกลงดังกลาวมีการระบุถึงการใหบริการตาง ๆ 

เชน โทรคมนาคม การขนสงทางอากาศ การขนสงทางเรือ ทําใหประเทศไทยตองดําเนินการเปด

ตลาดการคาเสรีเพื่อใหนักลงทุนจากประเทศสมาชิกของ WTO สามารถเขามาลงทุนในประเทศ

ไทยได โดยในการเปดเสรีทางการคาของไทยนั้นจะตองวางอยูบนหลักการของ GATS ดวย คือ 

จะตองไมกอใหเกิดการไดเปรียบเสียเปรียบกันระหวางคนชาติของภาคีใดกับคนตางชาติที่จะเขา

มาลงทุน คือ การประติบัติเยี่ยงคนชาติ (national treatment) โดยใหหลักประกันวา คนตางชาติ

หรือคนชาติจะไดรับการปฏิบัติภายใตเงื่อนไขหรือขอกําหนดอยางเดียวกัน ซึ่งกรณีดังกลาวอาจมี

ผลตอสัญญาสัมปทานได และทําใหมีประเด็นที่นาพิจารณาวา หากรัฐเจาของสัญชาติของเอกชน

ผูรับสัมปทานใหการปฏิบัติตอเอกชนไทยที่เขาไปรับสัมปทานในรัฐนั้นแลว ประเทศไทยจําตองให

การปฏิบัติเชนวานั้นดวยหรือไมในลักษณะของ MFN71 

ตัวอยางขอตกลงประการหนึ่งในการเปดเสรีทางการคา คือ การเปดเสรีทางดาน

อุตสาหกรรมโทรคมนาคม โดยตามพันธกรณีประเทศไทยจะตองดําเนินการเปดเสรีใหประเทศ

สมาชิกของ WTO สามารถเขามาประกอบธุรกิจโทรคมนาคมพื้นฐานในประเทศไทยไดภายในป 

พ.ศ.2549 ซึ่งทําใหประเทศไทยตองปรับเปลี่ยนนโยบาย  และกฎหมายเกี่ยวกับกิจการ

โทรคมนาคม และทําใหเกิดการเปลี่ยนแปลงโครงสรางของอุตสาหกรรมโทรคมนาคมไทยจากเดิม

ที่มีลักษณะเปนการผูกขาด (Monopoly) โดยองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย (ทศท.) และ

การสื่อสารแหงประเทศไทย (กสท.)72 ที่เปดโอกาสใหภาคเอกชนเขามามีสวนรวมในการใหบริการ

โดยการใหสัมปทาน (Concession) หรือรวมการงาน มาเปนกรณีที่รัฐจะตองจัดตั้งองคกรอิสระ 
                                                 

71MFN หรือ Most Favored Nation เปนหลักการประติบัดเยี่ยงชาติที่ไดรับการ

อนุเคราะหยิ่ง ซึ่งหมายความวาประเทศไทยจะตองใหการปฏิบัติที่เทาเทียมกัน โดยไมเลือกปฏิบัติ

ตอบริการหรือผูคาบริการทั้งบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลของประเทศสมาชิกทุกประเทศ โดยรัฐ

จะตองกํากับดูแลมิใหมีการเลือกปฏิบัติของผูใชบริการในประเทศตอผูใหบริการของประเทศอื่น ๆ  
72ตามพระราชบัญญัติ โทร เลขและโทรศัพท  พ .ศ . 2477  พระราชบัญญัติ

องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ.2497 และพระราชบัญญัติการสื่อสารแหงประเทศไทย 

พ.ศ.2519 ที่ใหอํานาจผูกขาดในการดูแลการใชคลื่นวิทยุและชองทางการสื่อสารโทรคมนาคมตาง ๆ 

แกกรมไปรษณียโทรเลข องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย และการสื่อสารแหงประเทศไทย 
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คือ คณะกรรมการกํากับกิจการโทรคมนาคมแหงชาติ (กทช.) เพื่อทําหนาที่จัดสรรคลื่น

วิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และวิทยุโทรคมนาคม อันเปนผลมาจากรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย  พ .ศ .2540 มาตรา  4073  โดยผลของมาตรา  40 นี้  ทําใหมีการตรา

พระราชบัญญัติองคกรจัดสรรคลื่นความถี่และกํากับกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และ

กิจการโทรคมนาคม   พ.ศ.2543  ซึ่งตามพระราชบัญญัติดังกลาวกําหนดใหมีการจัดตั้ง

คณะกรรมการกํากับกิจการโทรคมนาคมแหงชาติ (กทช.) เพื่อทําหนาท่ีในการกํากับ ดูแล การ

ประกอบกิจการโทรคมนาคมของประเทศ แทนองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย (ทศท.) และ

การสื่อสารแหงประเทศไทย  (กสท.)  และมีการตราพระราชบัญญัติการประกอบกิจการ

โทรคมนาคม พ.ศ.2544 เพื่อใชในการเปดเสรีสาขาโทรคมนาคมในอนาคต  และใหมีการเปดเสรี

สําหรับผูประกอบการภายในประเทศกอนเพื่อเปนการเตรียมความพรอมใหแกผูประกอบการใน

ประเทศสําหรับการแขงขันระดับโลก นอกจากนั้น รัฐยังตองดําเนินการแปรสัญญาสัมปทานหรือ

สัญญารวมการงานและรวมลงทุนระหวาง ทศท./ กสท. กับเอกชน74 เพื่อใหสอดคลองกับการเปด
                                                 

73 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 

มาตรา 40 “คลื่นความถี่ที่ใชในการสงวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และวิทยุ

โทรคมนาคม เปนทรัพยากรสื่อสารของชาติเพื่อประโยชนสาธารณะ 

ใหมีองคกรของรัฐที่เปนอิสระทําหนาที่จัดสรรคลื่นความถี่ตามวรรคหนึ่ง และกํากับ

ดูแลการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม ทั้งนี้ ตาม

กฎหมายบัญญัติ 

การดําเนินการตามวรรคสอง ตองคํานึงถึงประโยชนสูงสุดของประชาชนในระดับชาติ

และระดับทองถิ่น ทั้งในดานการศึกษา วัฒนธรรม ความมั่นคง และประโยชนสาธารณะอื่น ๆ 

รวมทั้งการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม” 
74สาเหตุที่ตองมีการแปรสัญญาสัมปทานนั้น เนื่องจากเงื่อนไขของสัญญา สิทธิ

ประโยชน หรือขอจํากัดของสัญญาสัมปทานที่มีอยูในปจจุบันไมสอดรับกับหลักการของการเปด

ตลาดแขงขันเสรี  จึงมีความจําเปนตองปรับเปลี่ยนหรือยกเลิกขอตกลงบางประการเชนวานั้นใน

สัญญาสัมปทาน ซึ่งคณะรัฐมนตรีไดมีมติใหบริษัทผูรับสัมปทานมีสิทธิเลือกที่จะแปรหรือไมแปร

สัญญาสัมปทาน โดยบริษัทเอกชนและ ทศท./กสท. จะมีการตกลงในเงื่อนไขตาง ๆ ในการแปร

สัญญาสัมปทาน  สาระสําคัญของการแปรรูปสัญญาสัมปทาน คือ การรักษาผลประโยชนของ

หนวยงานของรัฐที่จะไดรับตามสัญญาสัมปทาน ในขณะเดียวกันก็ตองใหเปนธรรมตอผูประกอบการ 

และความเปนไปไดในทางปฏิบัติ    
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เสรีและการบังคับใชของพระราชบัญญัติประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ.2544 และเพื่อนําไปสู

การแขงขันอยางเสรีที่เทาเทียมกัน อันเปนองคประกอบที่สําคัญในการเปดเสรีกิจการโทรคมนาคม

ของประเทศ  รวมทั้งการแปรรูป ทศท . และ  กสท . จากที่ เคยเปนผูใหสัมปทานทางดาน

โทรคมนาคมและผูกํากับดูแลมาเปนผูประกอบการเชนเดียวกับผูประกอบการเอกชนรายอื่น ๆ โดย

แปรรูป ทศท. เปนบริษัท ทศท. คอรปอเรชั่น จํากัด และแปรรูป กสท. เปนบริษัท กสท. โทรคมนาคม 

จํากัด และบริษัท ไปรษณียไทย จํากัด เพื่อใหมีความคลองตัวในการดําเนินงานและสามารถแขงขัน

กับผูประกอบการเอกชนทั้งในและตางประเทศได   

จากที่กลาวมาขางตนจึงเห็นไดวาสภาวการณตาง ๆ ทั้งจากปจจัยภายในประเทศและ

สภาวการณของโลกที่ปรับเปลี่ยนไป มีผลตอแนวความคิดของภาครัฐในเรื่องของสัมปทาน 

นอกจากนั้น ความรูสึกของประชาชนก็มีผลกระทบตอพัฒนาการของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย

ดังจะเห็นไดจากในยุคหนึ่งเมื่อสัญญาสัมปทานถูกมองวาเปนสัญญาที่มีประโยชนแอบแฝง ก็ทําให

หนวยงานของรัฐปรับเปลี่ยนรูปแบบจากการทําสัญญาสัมปทานมาเปนสัญญาแบบจางเหมา

เบ็ดเสร็จ (Turn Key) ที่ใหเอกชนเปนผูดําเนินการกอสรางแลวยกใหรัฐดําเนินการ โดยรัฐจะทยอย

จายเงินคืนและคากอสรางให ซึ่งสัญญาในลักษณะนี้เปนสัญญาที่ใชเงินลงทุนคอนขางสูง อีกทั้ง

ยังอาจมีความเสี่ยงจากการประกอบการดวย เชน  สัญญาโครงการระบบขนสงทางรถไฟเชื่อมทา

อากาศยานสุวรรณภูมิและสถานีรับสงผูโดยสารอากาศยานในเมือง เปนตน หรือจากสถานการณ

ในปจจุบันที่ประชาชนมีความตื่นตัวจากการที่บริษัท ชิน คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ขายหุน

ใหแกกลุมทุนเทมาเสกจากสิงคโปร ก็ทําใหประชาชนมีความไมพอใจและเขาใจวาตางชาติมาซื้อ

ดาวเทียมของไทยไปและตองการทวงคืนสัมปทาน ทั้ง ๆ ที่ความจริงแลวดาวเทียมและวงจรโคจร

ดาวเทียมยังคงเปนทรัพยสินของรัฐ เพียงแตเอกชนมีสิทธิในการบริหารกิจการและการใหบริการ

วงจรดาวเทียม (Transponder) เพื่อการสื่อสารภายในประเทศจากการที่รัฐไดทําสัญญาสัมปทาน

ใหสิทธิแกเอกชน และทําใหเอกชนมีสิทธิเก็บคาใชวงจรดาวเทียมจากผูใชวงจรดาวเทียมเทานั้น 

การที่รัฐจะเรียกคืนดังกลาวจึงไมใชการเรียกคืนดาวเทียมดังที่เขาใจกัน แตยอมเปนเรื่องของการ

ยกเลิกหรือเพิกถอนสัมปทานในสิทธิการบริการกิจการและการใหบริการวงจรดาวเทียมนั่นเอง ซึ่ง

การที่จะกระทําไดหรือไมนั้นก็เปนกรณีที่ตองพิจารณาจากเงื่อนไขสัญญาและกฎหมายที่เกี่ยวของ 

อยางไรก็ดี ความรูสึกของประชาชนเชนวานี้อาจเปนเรื่องยากตอการทําความเขาใจและอาจมี

ผลกระทบตอการใหสัมปทานกับผูลงทุนตางชาติในอนาคตได  ดวยเหตุนี้  จึงเห็นไดวา

แนวความคิดในเรื่องของสัมปทานจะมีการพัฒนาไปในรูปแบบตาง ๆ แตการใหสัมปทานของรัฐก็

ยังคงตองมีอยูตอไปตราบใดที่รัฐไมไดเปนผูดําเนินกิจการนั้นเอง ทั้งนี้เพื่อที่รัฐจะไดควบคุมการใช
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ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติที่รัฐมีอํานาจอธิปไตยเหนือดินแดน และดูแลรักษาประโยชน

สาธารณะมิใหประชาชนไดรับความเดือดรอนจากการใชบริการสาธารณะ ประเด็นปญหาประการ

หนึ่งที่นาสนใจจึงคือปญหาวาถาเชนนั้นแลวสัญญาสัมปทานควรมีการปฏิรูปอยางไรเพื่อให

สอดคลองกับแนวความคิดและสภาวการณตาง ๆ ที่เปลี่ยนแปลงไป การปฏิรูปดังกลาวจะมีผลให

หลักกฎหมายอันเปนพื้นฐานของการใหสัมปทานตองเปลี่ยนแปลงไปหรือไม ซึ่งเรื่องนี้ผูเขียนเห็น

วาเพื่อใหสอดคลองกับสถานการณปจจุบัน ประเทศไทยจึงควรที่จะมีการปฏิรูปสัญญาสัมปทาน

เพื่อใหสามารถรองรับกับสภาวการณในปจจุบัน แตจะตองอยูบนพื้นฐานของสภาพสังคมไทยที่

สามารถปฏิบัติไดจริงดวย ซึ่งรายละเอียดในเรื่องนี้ผูเขียนจะไดทําการศึกษาวิเคราะหเพื่อใหได

คําตอบตอไปในบทที่ 4 ของวิทยานิพนธฉบับนี้ 

 

4. ขอบเขตและเนื้อหาของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

 

ปญหาเรื่องขอบเขตของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย เปนกรณีที่ตองพิจารณาวา

สัญญาสัมปทานมีขอบเขตแคไหน เพียงไร ซึ่งปญหาดังกลาวเกิดจากการที่กฎหมายไทยที่มีอยูใน

ปจจุบันนั้นไมมีบทบัญญัติที่ชัดเจนเกี่ยวกับขอบเขตของสัญญาสัมปทาน ทําใหมีปญหาวา

อยางไรที่เรียกวาเปนการใหสัมปทาน อยางไรที่เรียกวาเปนการใหอนุญาตหรือใหสิทธิ การที่

เอกชนไดรับสิทธิในการดําเนินกิจกรรมใด ๆ แทนรัฐหรือเขารวมดําเนินงานกับรัฐนั้นจะเรียกวา 

“สัมปทาน” ทั้งหมดหรือไม รัฐที่สามารถใหสัมปทานกับเอกชนไดมีขอบเขตแคไหน เพียงไร ทั้งนี้

เพราะลักษณะสําคัญของสัญญาสัมปทาน คูสัญญาฝายหนึ่งจะตองเปนรัฐที่มีทั้งสิทธิและอํานาจ

หนาที่ที่จะใหสัมปทานได   

ในเรื่องนี้หากพิจารณาตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ.2542 แลวจะเห็นไดวา ตามพระราชบัญญัตินี้ ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาคดี

สัญญาทางปกครอง โดยใหหมายรวมถึงสัญญาสัมปทานดวย แตเมื่อพิจารณาคํานิยามของ

หนวยงานทางปกครองแลวพบวา มีการจํากัดหนวยงานทางปกครองไววาไมรวมถึงรัฐวิสาหกิจที่

ไมไดจัดตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัติ จึงทําใหมีประเด็นที่นาพิจารณาวา รัฐวิสาหกิจดังกลาว

สามารถทําสัญญาสัมปทานไดหรือไม และหากรัฐวิสาหกิจดังกลาวไปจัดทําสัญญาที่มีลักษณะ

ของสัญญาสัมปทานแลว สัญญานั้นจะเรียกวาสัญญาสัมปทานหรือไม เชน คดีหมายเลขแดงที่ 

25/2544 ศาลปกครองเคยมีคําสั่งไมรับฟองเพราะผูถูกฟองไมใชรัฐวิสาหกิจที่ตั้งขึ้นตาม

พระราชบัญญัติ กฎหมายไมถือวาเปนหนวยงานทางปกครอง เปนตน  
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นอกจากนั้น ตามพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมการงานหรือดําเนินการ

ในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ซึ่งแมวาพระราชบัญญัติดังกลาวดูเหมือนวาจะเปนกฎหมายที่

เกี่ยวของกับการใหสัมปทานมากที่สุด แตก็มิไดมีการกําหนดขอบเขตของการใหสัมปทาน หรือ

หนวยงานของรัฐที่ใหสัมปทานแตอยางใด โดยเพียงแตใหความหมายของคําวาหนวยงานเจาของ

โครงการที่สามารถใหเอกชนเขารวมการงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐไวเทานั้น75 

กรณีตามเรื่องนี้จะเห็นไดวา สาเหตุที่หนวยงานทางปกครองตามพระราชบัญญัตจิดัตัง้

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ไมรวมถึงรัฐวิสาหกิจที่ไมไดจัดตั้งตาม

พระราชบัญญัตินั้น นาจะเปนเพราะวาในทางกฎหมายมหาชนนั้น ไมถือวารัฐวิสาหกิจที่ไมได

จัดตั้งตามพระราชบัญญตัิเปนรัฐวิสาหกิจ ซึ่งกรณีอาจจะมีความแตกตางกับกฎหมายบางฉบับที่

รัฐวิสาหกิจอาจหมายรวมถึงรัฐวิสาหกิจที่มิไดจัดตั้งตามพระราชบัญญัติดวย เชน รัฐวิสาหกิจตาม

พระราชบัญญัติงบประมาณ เปนตน กรณีดังกลาวจึงเปนคนละประเด็นกับเรื่องของสัญญา

สัมปทาน เนื่องจากยอมข้ึนอยูกับกฎหมายจัดต้ังรัฐวิสาหกิจนั้นวาไดใหอํานาจรัฐวิสาหกิจในการ

ใหสัมปทานไดหรือไม ซึ่งโดยสวนใหญแลวจะมิไดใหอํานาจรัฐวิสาหกิจในการสัมปทาน คงมีแต

เพียงพระราชบัญญัติการรถไฟฟาขนสงมวลชนแหงประเทศไทย พ.ศ.2543 เทานั้น ที่ใหอํานาจ 

รฟม. ใหสัมปทานได ดังนั้น ปญหาเรื่องอํานาจในการใหสัมปทาน จึงเปนกรณีที่ตองพิจารณาจาก

กฎหมายที่ใหอํานาจหนวยงานของรัฐนั้นเปนรายกรณีไป นอกจากนั้น จะตองแยกพิจารณากับ

ประเด็นในเรื่องอํานาจของศาลปกครองในการพิจารณาสัญญาทางปกครองดวย เพราะแมวา

หนวยงานของรัฐนั้นอาจไมมีอํานาจใหสัมปทานตามกฎหมาย แตเนื่องจากสัญญาทางปกครอง

หมายรวมทั้งสัญญาที่มีลักษณะเปนสัญญาสัมปทานดวย กรณีดังกลาวจึงเปนกรณีที่ตอง

พิจารณาจากลักษณะ (nature) ของสัญญานั้นวามีลักษณะของสัมปทานหรือไม ซึ่งหากศาล

                                                 
75พระราชบัญญตัิวาดวยการใหเอกชนเขารวมการงานหรือดําเนนิการในกิจการของรัฐ 

พ.ศ.2535 

มาตรา 5 ในพระราชบัญญัตินี้  

“หนวยงานเจาของโครงการ” หมายความวา สวนราชการที่มีฐานะเปนกรมหรือ

เทียบเทา  รัฐวิสาหกิจ หรือหนวยงานอื่นของรัฐ หรือราชการสวนทองถิ่นที่เปนเจาของโครงการ 

  มาตรา 10 ในกรณีที่สวนราชการ รัฐวิสาหกิจ หนวยงานอื่นของรัฐหรือราชการสวน

ทองถิ่นใดจะกระทํากิจการของรัฐ และคณะรัฐมนตรีมีมติใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการ ให

หนวยงานดังกลาวดําเนินการตามมติคณะรัฐมนตรีและปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้ 
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พิจารณาแลวเห็นวามีลักษณะของสัมปทานเชนนี้ก็ยอมทําใหสัญญาดังกลาวเปนสัญญาทาง

ปกครองและอยูภายใตเขตอํานาจของศาลปกครอง  

สวนกรณีเรื่องของการกําหนดขอบเขตของสัญญาสัมปทานนั้น  เห็นวา แมวา

พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 จะ

มิไดกําหนดขอบเขตของการใหสัมปทาน หรือหนวยงานของรัฐที่ใหสัมปทาน แตขอบเขตของ

สัญญาสัมปทานก็ควรที่จะครอบคลุมถึงสัญญาที่หนวยงานของรัฐใหอนุญาตหรือใหสิทธิแก

เอกชนในการเขารวมหรือดําเนินการในกิจการของรัฐดวย เพียงแตการใหอนุญาตหรือการใหสิทธินี้

ตองเปนกิจการที่มีกฎหมายกําหนดใหหนวยงานของรัฐเทานั้นมีสิทธิที่จะกระทําได ซึ่งหนวยงาน

ของรัฐอาจหมายรวมทั้งรัฐวิสาหกิจที่ไมไดจัดตั้งตามพระราชบัญญัติ แตจะตองมีกฎหมายให

อํานาจรัฐวิสาหกิจนั้นใหมีสิทธิในการทํากิจการนั้นไดในฐานะที่เปนหนวยงานของรัฐดวย  

สวนเนื้อหาของสัญญาสัมปทานนั้น จากการศึกษาพบวาเนื้อหาของสัญญาสัมปทาน

จะมีลักษณะใดลักษณะหนึ่งดังนี้ 

1) เปนเรื่องที่คูสัญญาฝายรัฐอนุญาตใหคูสัญญาฝายเอกชนสํารวจหรือแสวงหา

ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติภายในระยะเวลาที่กําหนด โดยใชทุนและเทคโนโลยีของเอกชน

ในการดําเนินการ โดยคูสัญญาฝายรัฐจะไดรับคาภาคหลวงเปนการตอบแทนจากเอกชน76 หรือ 

2) เปนเรื่องที่คูสัญญาฝายรัฐมอบอํานาจหนาที่ในการบริการสาธารณะแกคูสัญญา

ฝายเอกชนรับไปดําเนินการแทนรัฐ ภายในระยะเวลาที่กําหนด ดวยทุนและความเสี่ยงของเอกชน

เอง โดยใหสิทธิแกเอกชนในการเรียกคาบริการจากประชาชนผูไดใชประโยชนในกิจการนั้น 

ซึ่งไมวาเนื้อหาของสัญญาจะเปนในลักษณะใด ก็ประกอบไปดวย 2 สวน คือ สวนหนึ่ง

เปนนิติกรรมฝายเดียวที่รัฐใชอํานาจ อีกสวนหนึ่งเปนสัญญาที่ตกลงกันระหวางรัฐกับเอกชน ซึ่ง

เนื้อหาทั้งสองสวนนี้โดยสภาพแลวคงไมอาจแยกออกจากกันได อยางไรก็ดี ในกรณีที่มีทําสัญญา

สัมปทานกับผูลงทุนตางชาตินั้นควรมีขอกําหนดในสัญญาที่มีผลเปนหลักประกันทางกฎหมาย

เพื่อคุมครองการลงทุนของผูลงทุนตางชาติ เชน ขอกําหนดเรื่องการเคารพตอขอกําหนดขั้นมูลฐาน

อันเปนขอกําหนดที่ใหประกันความมั่นคง (stabilization clause) และขอกําหนดที่ไมเปลี่ยนแปลง 

(intangibility clause) ที่คูสัญญาฝายรัฐใหไวกับผูลงทุนตางชาติวาจะไมเปลี่ยนแปลง แกไข

สัญญาแตฝายเดียวโดยอาศัยอํานาจจากการบัญญัติกฎหมายภายในของรัฐ ทั้งนี้เพื่อเปนการ

ปองกันมิใหคูสัญญาฝายรัฐทําการเปลี่ยนแปลงแกไขสัญญากับคูสัญญาฝายผูลงทุนตางชาติโดย

การใชอํานาจในฐานะรัฐผูมีอํานาจอธิปไตยนําบทบัญญัติกฎหมายภายในของรัฐที่บัญญัติใน
                                                 

76ประยูร   กาญจนดุล, อางแลว เชิงอรรถที่ 2, หนาเดียวกัน. 
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ภายหลังจากที่ไดมีการทําสัญญากับผูลงทุนตางชาติมาบังคับใชเพื่อใหมีการเปลี่ยนแปลงแกสิทธิ 

หนาที่ตามสัญญาของคูสัญญาฝายผูลงทุนตางชาติ 

ดังนั้น เนื้อหาของสัญญาสัมปทานสวนใหญจึงมักเปนเรื่องที่เกี่ยวของกับการที่รัฐ

อนุญาตใหเอกชนสํารวจหรือแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือกิจการที่รัฐมีอํานาจ

หนาที่ใหบริการสาธารณะ และรัฐไดมอบใหเอกชนไปดําเนินการแทนรัฐ โดยกิจการดังกลาวมัก

เปนกิจการที่มีผลกระทบหรือเกี่ยวของกับประชาชน ซึ่งสัญญาสัมปทานมักมีขอสัญญาลักษณะ

พิเศษที่อาจเกิดจากการกําหนดขอสัญญานั้นเอง77  

ดวยเหตุนี้ ในการพิจารณาวาสัญญานั้นเปนสัญญาสัมปทานหรือไม จึงไมไดพิจารณา

แตเพียงชื่อของสัญญาเทานั้น แตจะตองพิจารณาจากเนื้อหาของสญัญาดวย ซึง่เนือ้หาของสญัญาที่

จะถือวาเปนสัญญาสัมปทานนั้น จะตองประกอบไปดวย เปนกิจการที่รัฐเทานั้นเปนผูมีสิทธิในการ

ดําเนินการ ซึ่งการที่รัฐเปนผูมีสิทธิดําเนินการนี้ อาจเปนเรื่องที่มีการกําหนดไวในกฎหมาย หรือ

เปนไปตามพระราชบัญญัติจัดตั้งรัฐวิสาหกิจก็ได เพราะรัฐวิสาหกิจโดยสวนใหญถูกจัดตั้งขึ้นมาเพื่อ

ดําเนินการของรัฐ รัฐวิสาหกิจดังกลาวเทานั้นที่จะมีสิทธิในการดําเนินการได   
 

ตอนที่ 2 ประเภทของสัญญาสัมปทานที่ปรากฏในประเทศไทย 
 

แนวความคิดในการจัดแบงประเภทของสัญญาสัมปทานในประเทศไทยปรากฏใหเห็น

ดังนี้  

 

 

                                                 
77เชน สัญญาสัมปทานระหวางกระทรวงคมนาคม การรถไฟแหงประเทศไทย และ

บริษัท โฮปเวลล (ประเทศไทย) จํากัด ขอ 29 ใหสิทธิรัฐบาลที่จะยึดคืนหรือเวนคืนระบบหรือพื้นที่

สัมปทานตามสัญญาไดโดยชดใชคาเสียหายใหแกบริษัท หรืออาจเกิดโดยกฎหมายบัญญัติ เชน 

พระราชบญัญัติทางหลวงที่ไดรับสัมปทาน พ.ศ.2473 มาตรา 16-31 ใหอํานาจแกกรมทางหลวง

ในการออกกฎขอบังคับเพื่อปองกันภยันตรายตลอดจนสั่งใหผูรับสัมปทานปฏิบัติการใด ๆ อัน

เกี่ยวกับความปลอดภัยของประชาชน หรือพระราชบัญญัติทางหลวง พ.ศ.2535 มาตรา 31 ให

อธิบดีกรมทางหลวงมีอํานาจเขาครอบครองทางหลวงสัมปทาน และมีสิทธิและอํานาจสั่งการของ

ผูรับสัมปทานทั้งหมดในกรณีเพื่อปองปดภัยพิบัติสาธารณะอันมีมาเปนการฉุกเฉิน จนกวาภัย

พิบัติจะหมดไป เปนตน  
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1. การแบงประเภทของสัญญาสัมปทานตามกฎหมายไทย กฎ และระเบียบของรัฐ 

 

ตามความหมายของสัมปทานในพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถานสามารถแบง

สัญญาสัมปทานออกไดเปน 2 ประเภท คือ สัญญาสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติ และสัญญา

สัมปทานบริการสาธารณะ  

สวนตามกฎหมายไทย กฎ และระเบียบของรัฐนั้น แมจะไมปรากฏวามีการแบงแยก

ประเภทของสัญญาสัมปทานใหเห็นไดชัดเจน แตหากพิจารณาจากกฎหมายไทยที่เกี่ยวของ คือ 

ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม 2515  พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชน

เขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.

2542 พระราชบัญญัติปาไม พ.ศ.2484 พระราชบัญญัติแร พ.ศ.2510 พระราชบัญญัติปโตรเลียม 

พ.ศ.2514 พระราชบัญญัติอากรรังนกอีแอน พ.ศ.2540 พระราชบัญญัติควบคุมน้ํามันเชื้อเพลิง 

พ.ศ.2542 และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 แลว 

อาจแบงแยกประเภทของสัญญาสัมปทานออกไดเปน 2 ประเภทใหญ ๆ เชนกัน คือ สัญญา

สัมปทานทรัพยากรธรรมชาติ และสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ กลาวคือ 

1.1  สัญญาสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติ  

สัญญาสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติที่พบในประเทศไทยในปจจุบันประกอบดวย

สัมปทานปโตรเลียมตามพระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2522 สัมปทานแรตามพระราชบัญญัติ

แร พ.ศ.2510 สัมปทานปาไมตามพระราชบัญญัติปาไม พ.ศ.2484 และสัมปทานรังนกอีแอนตาม

พระราชบัญญัติอากรรังนกอีแอน พ.ศ.2540  ซึ่งเปนสัญญาที่มีวัตถุประสงคหลักเพื่อใหรัฐ

สามารถควบคุมการใชทรัพยากรธรรมชาติและสงวนรักษาทรัพยากรของชาติไมใหถูกทําลายไป

โดยไมไดรับประโยชนคุมคา แตเนื่องจากเปนสัญญาที่ใหประโยชนโดยตรงแกผูรับสัมปทาน มิได

เปนการสนองความตองการสวนรวมของประชาชน ผูรับสัมปทานจึงตองจายเงินคาตอบแทน

ใหแกรัฐเสมอตามที่กําหนดไวในสัมปทาน 

ดวยเหตุนี้ สัญญาสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติ จึงหมายถึง สัญญาที่ฝายปกครองซึ่ง

เรียกวาผูใหสัมปทานฝายหนึ่งอนุญาตใหเอกชนซึ่งเรียกวาผูรับสัมปทานอีกฝายหนึ่งสํารวจหรือ

แสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติภายในระยะเวลาที่กําหนด โดยใชทุนและเทคโนโลยี

ของเอกชนในการดําเนินการ แลวคูสัญญาฝายรัฐจะไดรับคาภาคหลวงเปนการตอบแทนจาก

เอกชนผูรับสัมปทาน 
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1.2 สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ 

สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ หมายถึง สัญญาที่คูสัญญาฝายรัฐมอบอํานาจ

หนาที่ในการบริการสาธารณะแกคูสัญญาฝายเอกชนรับไปดําเนินการแทนรัฐภายในระยะเวลาที่

กําหนด ดวยทุนและความเสี่ยงภัยของเอกชนเอง โดยใหสิทธิเอกชนในการเรียกเก็บคาบริการจาก

ประชาชนผูไดใชประโยชนในกิจการนั้น 

สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะตามกฎหมายไทยเปนกรณีที่ตองพิจารณากอนวา

เปนกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภคหรือบริการสาธารณะตามที่กําหนดในประกาศคณะ

ปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม 2515 หรือไม ซึ่งหากเปนกิจการดังกลาวแลว การให

สัมปทานก็ตองดําเนินการตามกฎหมายดังกลาว และหากเปนโครงการที่มีการลงทุนหรือมี

ทรัพยสินตั้งแตหนึ่งพันลานบาทขึ้นไปก็จะตองปฏิบัติตามพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขา

รวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ดวย 

สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะที่พบในประเทศไทยนั้น ประกอบดวยสัมปทานทางหลวง 

สัมปทานทางรถไฟ สัมปทานขุดคลอง สัมปทานการประปา สัมปทานชลประทาน สัมปทานไฟฟา 

และสัมปทานการจัดใหมีคลังน้ํามันเชื้อเพลิงหรือระบบการขนสงน้ํามันเชื้อเพลิงทางทอ ซึ่งเปน

สัญญาที่มีวัตถุประสงคเพื่อสนองความตองการสวนรวมของประชาชน ดังนั้น โดยหลักการแลว

ผูรับสัมปทานจึงไมจําตองจายเงินคาสิทธิเปนการตอบแทนใหแกรัฐ เพราะบริการสาธารณะที่ให

สัมปทานเปนกิจการที่จําเปนแกประชาชน มิไดเปนกิจการที่จัดทําเพื่อหารายไดใหแกรัฐ แต

ปจจุบันแนวความคิดนี้อาจเปลี่ยนแปลงไปในประเทศไทย โดยรัฐมักเรียกใหเอกชนเสนอ

ผลประโยชนแกรัฐดวยการมีขอผูกพันวาตองแบงรายไดบางสวนใหรัฐเพื่อเปนการแลกเปลี่ยนกับ

สิทธิที่ไดรับจากรัฐในการดําเนินกิจการที่ไดรับสัมปทานในชวงเวลาหนึ่งโดยขึ้นอยูกับเงื่อนไข

สัญญา ซึ่งผูเขียนเห็นวาแนวความคิดดังกลาวนาจะมาจากกรณีของรัฐวิสาหกิจ โดยเฉพาะในชวง

ที่รัฐวิสาหกิจเร่ิมหาหนทางใหเอกชนเขามารวมการงานเพื่อจะไดไมตองใชเงินทุนของตนเองใน

การดําเนินบริการสาธารณะที่ไดมอบหมายจากรัฐ จึงทําใหการมอบหมายใหเอกชนเขามารวม

การงานนี้มีการเรียกใหเอกชนเสนอผลประโยชนใหดวย กรณีดังกลาวจึงอาจทําใหหนวยงานอื่น ๆ 

ของรัฐเกิดแนวความคิดวานาจะมีการเรียกผลประโยชนตอบแทนจากเอกชนที่ไดรับสัมปทานบาง  

นอกจากนั้น ยังปรากฏวามีกิจการอื่น ๆ ที่รัฐมอบหมายใหเอกชนไปดําเนินการแทนรัฐ 

ซึ่งกิจการเชนวานี้เปนกิจการนอกเหนือไปจากกิจการสาธารณูปโภคที่กําหนดไวในประกาศของ

คณะปฏิวัติฉบับที่ 58 สําหรับกิจการเชนวานี้ ผูเขียนเห็นวาหากไมใชกิจการที่มีกฎหมาย

กําหนดใหรัฐเทานั้นมีอํานาจทําไดแลว ก็ไมถือเปนสัมปทานแตอยางใด   
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2. การแบงประเภทของสัญญาสัมปทานตามเหตุผลและความจําเปนในการใหสัมปทาน 

 

จากการศึกษาพบวาเหตุผลและความจําเปนในการใหสัมปทานมาจากมูลเหตุ

ดังตอไปนี้คือ 

2.1 จากอํานาจอธิปไตยของรัฐ 

สัมปทานการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติมาจากหลักอํานาจอธิปไตยเหนือ

ดินแดนและทรัพยากรธรรมชาติ สิทธิเหนือทรัพยากรธรรมชาติจึงยอมเปนสิทธิแตผูเดียวของรัฐที่

จะกระทําการใด ๆ เหนือทรัพยากรธรรมชาตินั้น ดวยเหตุนี้ หากเอกชนจะทําหรือแสวงหา

ประโยชนใด ๆ ในทรัพยากรธรรมชาติ  จึงจําเปนตองไดรับอนญุาตหรือความยินยอมจากรัฐกอน78 

หลักดังกลาวไดรับการรับรองจากสหประชาชาติโดยมติของสมัชชาใหญที่ 1803 (XVII) เมื่อ ค.ศ.

1962 และโดยที่การทําหรือแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติในบางกรณีจะตองใชเงนิทนุ

จํานวนมหาศาลและความรูความสามารถทางเทคโนโลยีใหม ๆ ซึ่งรัฐอาจมีเงินทุนไมเพียงพอ

หรือไมมีความชํานาญเปนพิเศษในทางเทคโนโลยี รัฐจึงจําเปนตองอาศัยทุนและเทคโนโลยีของ

เอกชนตางชาติมาชวยดําเนินการและเพื่อถายทอดเทคโนโลยี ดวยเหตุนี้ จึงเกิดแนวความคิดวา

ดวยการอนุญาตใหใชสิทธิของรัฐที่มีอยูเหนือทรัพยากรธรรมชาติแกเอกชนดวยการใหสัมปทาน 

อัน เปนพื้นฐานของแนวความคิดวาดวยการให สัมปทานในทรัพยากรธรรมชาติ  ซึ่ ง

ทรัพยากรธรรมชาติที่รัฐใหสัมปทานกับเอกชน ไดแก ปโตรเลียม แรธาตุ ปาไม แกสธรรมชาติ และ

รัฐก็จะไดรับคาภาคหลวง (Royalties) เปนการตอบแทนที่ใหสัมปทานแกเอกชนภายในเวลาที่

กําหนด โดยรัฐจะออกใบสัมปทานเพื่อใหสิทธิในการดําเนินการแกเอกชน ซึ่งสิทธิในสัมปทาน

ดังกลาวเปนสิทธิอยางหนึ่งที่กฎหมายรับรองวาเปนทรัพยสิน เมื่อเปนทรัพยสินแลวก็อาจจะมีการ

โอน ยกให จําหนายแกกันได รวมทั้งอาจมีการยึดมาบังคับชําระหนี้กันได เวนแตสัมปทานนั้นจะมี

เงื่อนไขไวโดยเฉพาะวาเปนการเฉพาะตัวใหแกผู รับสัมปทานเทานั้น  การใหสัมปทาน
                                                 

78ปรากฏหลักการนี้ใหเห็นอยางชัดเจนในพระราชบัญญัติการทําเหมืองแร พ.ศ.2461 

มาตรา 4 “เพราะเหตุวาที่ดินและแรโลหธาตุทั้งหลายในพระราชอาณาจักร ยอมเปนของ

หลวงโดยพระบรมเดชานุภาพ   ถึงผูหนึ่งผูใดไดรับพระราชทานพระบรมราชานุญาตหวงหามที่ดิน

ไดกรรมสิทธิ์เพื่อทําการเพาะปลูกสรางบานเรือน หรือเพาะปลูกพืชนพรรณไม หรือเพื่อการอยาง

อ่ืนประการใด ถามิไดรับพระราชทานพระบรมราชานุญาตใหทําเหมืองแร หรือตรวจหาแรในที่นั้น

แลว กรรมสิทธิ์ซึ่งหวงหามที่ดินไวไดนั้น ไมมีอํานาจตลอดไปถึงที่จะขุดหา หรือทําเหมืองแรในที่ซึ่ง

ตนหวงหามไวนั้นเลย”  
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ทรัพยากรธรรมชาติจึงเปนการที่รัฐมอบสิทธิในการใชทรัพยากรธรรมชาติใหแกผูรับสัมปทานไปใช

ประโยชนสวนตัวโดยผูรับสัมปทานจะตองจายคาตอบแทนใหแกรัฐ 

ดังนั้น องคประกอบสําคัญของสัญญาสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติ คือ รัฐเปนเจาของ

ทรัพยากรธรรมชาติ และเปนการนําเอาทรัพยากรธรรมชาติมาใช โดยรัฐใหเอกชนเปนผูลงทุนใน

การดําเนินการนั้นแทนรัฐ 
นอกจากรัฐจะมีอํานาจอธิปไตยเหนือทรัพยากรธรรมชาติแลว ยังมีทรัพยากรของรัฐ

บางประเภทที่รัฐเทานั้นเปนเจาของได เชน วงจรดาวเทียม และคลื่นความถี่ ทั้งนี้ เนื่องจาก

ทรัพยากรดังกลาวเปนทรัพยากรที่มีอยูจํากัด ดังนั้น สิทธิเหนือทรัพยากรของรัฐเชนวานั้นจึงยอม

เปนสิทธิแตผูเดียวของรัฐ ซึ่งหากเอกชนจะใชหรือใหบริการในทรัพยากรของรัฐเชนวานั้นก็จําตอง

ไดรับความยินยอมของรัฐกอนเชนกัน  

2.2 จากอํานาจหนาที่ของรัฐในการบริการสาธารณะ 

เนื่องจากรัฐมีอํานาจหนาที่ในการใหบริการสาธารณะ (Public Service) เพื่อสนอง

ความตองการหรือประโยชนสวนรวมของประชาชน79 ซึ่งในอดีตนั้นรัฐจะดําเนินการใหบริการ

สาธารณะเองทั้งหมด และตอมารัฐไดเพิ่มวิธีการจัดทําบริการสาธารณะโดยจัดตั้งเปนองคการ

ของรัฐประเภทพิเศษข้ึนมาเพื่อทําหนาที่ในการจัดทําบริการสาธารณะเฉพาะประเภท แตตอมา

จากการที่รัฐมีภารกิจมากและมีเงินงบประมาณที่จํากัดในขณะที่การใหบริการสาธารณะมีเปน

จํานวนมาก และกิจการบางอยางจําเปนตองใชเงินลงทุนจํานวนมากและเทคโนโลยีใหม ๆ จาก

ตางประเทศเพื่อพัฒนาการบริการสาธารณะใหมีความกาวหนาทัดเทียมกับประเทศอื่นใดในโลก 

รัฐจึงใชวิธีมอบอํานาจหนาที่ในการใหบริการสาธารณะแกเอกชนรับไปดําเนินการแทนทั้งหมด

หรือบางสวน และโดยที่กจิการบริการสาธารณะดังกลาวนี้มักจะมีกฎหมายหามมิใหเอกชนจัดทํา 

เมื่อเอกชนจะจัดทําจึงตองไดรับอนุญาตหรือสัมปทานจากรัฐเสียกอน เมื่อรัฐอนุญาตใหเอกชนเขา

มามีสวนรวมในการจัดทําบริการสาธารณะ เอกชนจึงสามารถเขามาดําเนินการไดทั้งโดยวิธีการ

ตามกฎหมายเอกชนและตามกฎหมายมหาชน80 ซึ่งหากเปนการทําตามวธิกีารในกฎหมายมหาชน

แลว ก็จะเปนเรื่องของการใหสัมปทานบริการสาธารณะ (Concession of Public Service) อัน

                                                 
79 บริการสาธารณะ หมายความถงึ กจิการที่อยูในความอํานวยการหรอืในความ

ควบคุมของฝายปกครองที่จดัทําเพื่อสนองความตองการสวนรวมของประชาชน, อางในประยูร 

กาญจนดุล, อางแลว เชิงอรรถที่ 2, น.31, 37, 108. 
80 ประยูร กาญจนดุล, อางแลว เชงิอรรถที่ 2, น.145. 
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เปนวิธีการที่ฝายปกครองมอบหมายใหเอกชนจัดทําบริการสาธารณะอยางใดอยางหนึ่งภายใน

ระยะเวลาที่กําหนด ดวยทุนและดวยความเสี่ยงภัยของตนเอง โดยฝายปกครองไมไดจายเงิน

คาจางใหแกผูรับสัมปทาน แตใหประโยชนแกผูรับสัมปทานเปนการตอบแทนดวยการใหสิทธิที่จะ

เรียกเก็บคาบริการหรือคาตอบแทนจากประชาชนผูไดใชประโยชนในกิจการนั้นได81 ซึ่งเปนขอดี

ของการใหสัมปทานบริการสาธารณะ คือ เปนการประหยัดเงินของรัฐที่ทําใหรัฐไมตองนําเงิน

งบประมาณแผนดินมาลงทุนและเสียคาใชจายในการดําเนินกิจการที่ใหสัมปทานนั้นเพราะเอกชน

ผูรับสัมปทานเปนผูลงทุนแทนรัฐ และรัฐยังไมตองเสี่ยงภัยในการลงทุนสําหรับกิจการทาง

เศรษฐกิจ เพราะเอกชนผูรับสัมปทานตองทํากิจการดวยความเสี่ยงภัยของตนเอง นอกจากนั้น รัฐ

ยังสามารถนําเทคโนโลยีใหม ๆ มาจากตางประเทศไดโดยไมตองเสียคาใชจายดวยตนเองอีกดวย 

ซึ่งขอกําหนดที่เปนไปตามกฎหมายมหาชนนี้ เปนการวางระเบียบเกี่ยวกับการจัดทําบริการ

สาธารณะที่ฝายปกครองและผูรับสัมปทานจะตกลงแกไขเปนอยางอื่นใหแตกตางไปจากที่

กฎหมายที่กําหนดไวไมได ทั้งนี้ เพื่อเปนหลักประกันวาประชาชนจะไดรับบริการสาธารณะอยาง

ทั่วถึงและมีประสิทธิภาพ สวนขอกําหนดที่เปนไปตามกฎหมายเอกชนซึ่งกําหนดผลประโยชน 

สิทธิและหนาที่ระหวางฝายปกครองกับผูรับสัมปทานที่อาจมีการตอรองกันได82 

องคประกอบสําคัญประการหนึ่งของสัญญาสัมปทานการบริการสาธารณะ คือ 

คูสัญญาฝายรัฐจะตองมีทั้งสิทธิและอํานาจหนาที่ตามกฎหมายในการใหบริการสาธารณะเชนวา

นั้นแกประชาชน จึงจะสามารถใหสัมปทาน หรือมอบหมายใหเอกชนเปนผูดําเนินการแทนได หาก

หนวยงานของรัฐนั้นมีเพียงอํานาจหนาที่แตไมมีสิทธิใหสัมปทานแลว ก็ไมสามารถมอบใหเอกชน

เปนผูดําเนินการแทนได  

“บริการสาธารณะ” มีลักษณะสําคัญคือ เปนกิจการที่อยูในความอํานวยการหรือใน

ความควบคุมของฝายปกครอง มีวัตถุประสงคในการสนองความตองการสวนรวมของประชาชน

การจัดระเบียบและวิธีการจัดทําบริการสาธารณะยอมจะตองมีการแกไขเปลี่ยนแปลงไดเสมอโดย

บทกฎหมายเพื่อรักษาประโยชนสาธารณะ บริการสาธารณะจะตองดําเนินการอยูเปนนิจและ

สมํ่าเสมอโดยไมมีการหยุดชะงัก และเอกชนยอมมีสิทธิไดรับประโยชนจากบริการสาธารณะเทา

เทียมกัน83 จึงเปนพื้นฐานของแนวความคิดวาดวยการใหสัมปทานบริการสาธารณะ 

                                                 
81

 เพิ่งอาง, น.146. 
82เพิ่งอาง, น.148. 
83

 เพิ่งอาง, น.110-115. 
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สัมปทานบริการสาธารณะมีทั้งสัมปทานบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครอง 

และสัมปทานบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชกรรม 

โดยที่การจัดทําบริการสาธารณะมีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิเสรีภาพของประชาชน

จึงกระทําไดตอเมื่อมีกฎหมายใหอํานาจ และเพียงเทาที่กฎหมายใหอํานาจเทานั้น และเนื่องจาก

บริการสาธารณะที่ใหสัมปทานสวนใหญมกัเปนกิจการสาธารณูปโภคที่กฎหมายหามมิใหเอกชน

ทําไดเองอยางอิสระเหมือนกับธุรกิจทั่วไป ใครจะทําตองไดรับอนุญาตหรือไดรับสัมปทานจากฝาย

ปกครองกอน ทั้งนี้เพราะฝายปกครองตองคอยปองกันรักษาประโยชนของประชาชนไมใหเอกชน

ผูใดทําความเดือดรอนแกประชาชน หรือทําใหประโยชนสาธารณะเสื่อมเสียไป84 ซึ่งเมื่อรัฐให

สัมปทานแกเอกชนไปจัดทําแทนแลวก็อาจจะมีขอเสียบางประการได เชน ทําใหเปนภาระหนักแก

ประชาชนผูใชบริการที่จะตองเสียคาใชจายมากกวาที่ฝายปกครองจะจัดทําเอง เพราะคาบริการที่

ฝายปกครองยอมใหผูรับสัมปทานเรียกเก็บนั้นยอมบวกกําไรเขาไวดวย ไมเหมือนกับบริการ

สาธารณะที่ฝายปกครองจัดทําเอง ซึ่งมิไดมุงหากําไรเปนที่ตั้งเหมือนกับเอกชนผูรับสัมปทาน 

นอกจากนั้น หากเกิดเหตุการณที่ผู รับสัมปทานไมสามารถดําเนินกิจการตอไปไดเพราะถูก

กระทบกระเทือนจากเหตุการณอันมิไดเกิดจากความผิดของผูรับสัมปทาน รัฐก็จาํเปนตองเขาค้ําจุน

ไวไมใหกิจการนั้นตองลมเลิกไปเพราะจะทําใหประชาชนเดือดรอนและไมไดรับความสะดวก 

ดังนั้น รัฐจึงตองระมัดระวังในการใหสัมปทานบริการสาธารณะ และตองพยายามเลือกสรรบุคคล

ที่จะเปนผูรับสัมปทานใหไดผูที่มีความสามารถและมีเงินทุนอยางเพียงพอที่จะดําเนินกิจการที่

ไดรับสัมปทานใหเปนประโยชนแกประชาชนไดอยางสมบูรณ  

จากเหตุผลและความจําเปนในการใหสัมปทานดังที่กลาวมาแลวขางตนจึงอาจแยก

ประเภทของสัญญาสัมปทานเปน 2 ประเภทเชนเดียวกัน คือ สัญญาสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติ

และสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ  

 

3. การแบงประเภทของสัญญาสัมปทานตามความเห็นของนักนิติศาสตรไทย 

 

จากการศึกษาพบวานักนิติศาสตรไทยสวนใหญแบงสัญญาสัมปทานออกเปน 2 

ประเภท คือ สัญญาสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติ และสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ85เชน 
                                                 

84เพิ่งอาง, น.148. 
85ไชยวัฒน บนุนาค, “สัญญาระหวางรัฐกับเอกชน : วิเคราะหสัญญาสัมปทาน”, 

วารสารสภาทนายความ, ฉบับที่ 24, น.45 (ตุลาคม – พฤศจิกายน 2539). 
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ศาสตราจารย ดร. ประยูร กาญจนดุล ไดแบงแยกประเภทของสัญญาสัมปทานบริการ

สาธารณะและสัญญาสัมปทานการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ86  

อาจารยคัมภีร แกวเจริญ ไดแบงสัญญาสัมปทานออกเปน 2 กลุม คือ สัญญา

ทรัพยากรธรรมชาติ และสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ87 

อาจารยไชยวัฒน บุนนาค เห็นวา สัมปทานที่พบในกฎหมายไทยเปนสัญญาระหวาง

รัฐกับเอกชน ซึ่งพอแบงออกไดเปนประเภท คือ สัมปทานบริการสาธารณะ กับสัมปทานให

แสวงหาประโยชนในทรัพยากรธรรมชาติ 

ศาสตราจารยเข็มชัย ชุติวงศ เห็นวา สัญญาสัมปทานมี 2 ประเภท คือ สัญญา

สัมปทานบริการสาธารณะอันเปนสัญญาซึ่งภาครัฐใหเอกชนมีสิทธิเขามาทําบริการสาธารณะซึ่ง

อาจจะเขามาทําเองทั้งหมด หรือเขามาในลักษณะรวมงานกับภาครัฐก็ได กับสัญญาสัมปทาน

ทรัพยากรธรรมชาติซึ่งเปนสัญญาที่รัฐใหเอกชนเขามามีสิทธิสํารวจ แสวงหาและไดประโยชนจาก

ทรัพยากรธรรมชาติ ซึ่งสัญญาสัมปทานทั้งสองประเภทนี้มีความแตกตางกัน88 
 

4. การแบงประเภทของสัญญาสัมปทานตามที่ปรากฏอยูจริงในปจจุบัน  

 

หากพิจารณาจากประเภทของสัญญาสัมปทานในประเทศไทยตามที่ปรากฏอยูจริงใน

ปจจุบันแลวก็มีการแบงเปน 2 ประเภทเชนกัน เพียงแตในแตละประเภทอาจแบงออกไดเปนหลาย

รูปแบบดังนี้ 

4.1 สัญญาสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติ และสัญญาสัมปทานทรัพยากรของรัฐ 

นอกเหนือจากทรัพยากรธรรมชาติที่รัฐเปนเจาของแลว ยังมีทรัพยากรของรัฐบาง

ประเภทที่รัฐเทานั้นเปนเจาของได เชน วงจรดาวเทียม, คลื่นความถี่ ดังนั้น การที่เอกชนจะใชหรือ

ใหบริการใด ๆ จึงตองไดรับสัมปทานจากรัฐกอน   

4.2 สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ 

รูปแบบของสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะเริ่มตนมาจากหนังสือสัญญาอนุญาต 

(Concession) ที่จะมีผลตอเมื่อพระบาทสมเด็จพระเจาอยูหัวพระราชทานพระบรมราชานุญาต  

ซึ่งทําใหสัญญาสัมปทานประกอบไปดวยสัญญาพระบรมราชานุญาตและพระราชหัตถเลขา

                                                 
86ประยูร  กาญนดุล, อางแลว เชิงอรรถที่ 2, หนาเดียวกนั. 
87 คัมภีร แกวเจริญ, อางแลว เชิงอรรถที ่19, น.193-194. 
88 เข็มชัย  ชุติวงศ, อางแลว เชงิอรรถที่ 27. 
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พระราชทานพระบรมราชานุญาต อันเปนสัญญาที่อนุญาตใหผูรับอนุญาตมีอํานาจสิทธิขาดแต

ฝายเดียวในการดําเนินกิจการที่ไดรับอนุญาตในระยะเวลาหนึ่ง และใหอํานาจผูรับสัญญากําหนด

อัตราคาบริการได ตอมาหนังสือสัญญาอนุญาตดังกลาวไดพัฒนามาเปนสัมปทาน โดยมีการนํา

สัญญามาเปนเครื่องมือในการใหสัมปทานดวยการจัดทําในรูปแบบของสัญญาสัมปทาน และ

ตอมาก็หมายรวมถึงการใหเอกชนเขามารวมการงานและดําเนินกิจการของรัฐดวย หากกิจการที่

เอกชนเขามารวมงานกับรัฐนั้นเปนกิจการบริการสาธารณะที่มีกฎหมายกําหนดใหเปนหนาที่ของ

รัฐที่จะตองดําเนินการ ซึ่งรัฐอาจเปนผูจัดทําเองหรืออนุญาตใหเอกชนมีสิทธิจัดทําบริการ

สาธารณะโดยการใหสัมปทานหรือใหเอกชนเขามามีสวนรวมกับรัฐในการจัดทําบริการสาธารณะ

นั้น อยางไรก็ดี ตอมาผลจากการที่มีโครงการของรัฐหลายโครงการ ไมสามารถหาเอกชนเขารับ

สัมปทานได ซึ่งก็นาจะมาจากการที่รัฐใหเอกชนเสนอผลประโยชนใหกรัฐจนทําใหมูลคาของการ

ลงทุนสูงจนไมคุมคากับการลงทุน จึงไดนําไปสูการแกไขปญหาดวยการจัดทําสัญญาจางเหมา

แบบเบ็ดเสร็จ  (Turn Key) ซึ่งกรณีสัญญาจางเหมาเบ็ดเสร็จนี้ มิใชสัญญาสัมปทาน แตมี

ลักษณะคลายคลึงกับสัญญาสัมปทานในบางสวน คือ เอกชนหาแหลงเงินทุนเอง ออกแบบกอสราง 

ดําเนินโครงการจนแลวเสร็จ แตรัฐตองจายเงินคืน ในขณะที่สัญญาสัมปทาน ไมตองใชเงินของรัฐ  

ปจจุบันสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะอาจแบงออกไดเปน 3 รูปแบบดังนี้ 

4.2.1 รูปแบบ BTO (Build Transfer Operate) อันเปนรูปแบบที่เอกชนคูสัญญาจะ 

เปนผูลงทุน ออกแบบ และดําเนินการกอสรางในโครงสรางทั้งหมด และเมื่อกอสรางแลวเสร็จ 

เอกชนก็จะโอนทรัพยสินที่กอสราง รวมทั้งสิทธิและหนาที่ที่เกี่ยวเนื่องกับทรัพยสินในโครงการ

ใหกับคูสัญญาฝายรัฐ หลังจากนั้นคูสัญญาฝายรัฐจะใหเอกชนคูสัญญาเปนผูบริหารโครงการ

ตลอดอายุสัมปทาน โดยคูสัญญาฝายรัฐมักจะยินยอมใหเอกชนนําสิทธิตามสัญญาไปเปน

หลักประกันตอแหลงเงินกูได89  ขอดีของการทําสัญญาในรูปแบบนี้คือจะทําใหมีหลักประกันวา 
                                                 

89รูปแบบสัญญาสัมปทานนี้มักใชกันโดยสวนใหญในปจจุบัน ซึ่งกระทรวงคมนาคม

เคยมีหนังสือดวนที่สุดที่ คค 0207/1502 หารือสํานักงานอัยการสูงสุดวา การรวมลงทุนในรูปแบบ

ของการจัดตั้งบริษัทรวมทุนระหวางภาครัฐและภาคเอกชนเพื่อดําเนินธุรกิจดวยการพัฒนา

เทคโนโลยีสารสนเทศตามโครงการจัดตั้งเขตประมวลและบริการสารสนเทศ (Data Processing 

Zone หรือ DPZ) มีความจําเปนหรือไมที่จะตองใชรูปแบบการรวมลงทุนแบบ BTO เฉพาะที่

เกี่ยวกับการลงทุนดานโทรคมนาคม และสํานักงานอัยการสูงสุดไดใหความเห็นตามหนังสือ ดวนที่สุด 

ที่ อส 0017/6364 ลงวันที่ 22 พฤษภาคม 2538 วา การใหเอกชนเขารวมการงานกับภาครัฐใน

กิจการโทรคมนาคมนั้น ไมมกีฎหมายบังคับวาจะตองทําสัญญารวมการงานที่ใหเอกชนคูสัญญา



 102 

สิ่งกอสรางและทรัพยสินในโครงการซึ่งจะตองนํามาใชเพื่อใหบริการแกประชาชนจะปลอดจาก

ความเสี่ยงภัยที่จะถูกบังคับคดีจากเจาหนี้ของเอกชนคูสัญญา และปองกันขอขัดแยงเรื่องสิทธิใน

การดําเนินการเพื่อใหเปนไปตามกฎหมาย ตัวอยางของสัญญาสัมปทานรูปแบบนี้ เชน สัญญา

โครงการระบบทางดวนขั้นที่ 2 เปนตน 

4.2.2 รูปแบบ BOT (Build Operate Transfer) อันเปนรูปแบบที่เอกชนคูสัญญาจะ

เปนผูลงทุน ออกแบบ กอสราง และบริหารจัดการ เมื่อกอสรางเสร็จแลว เอกชนยังคงถือกรรมสิทธิ์

ในทรัพยสินของโครงการและดําเนินการบริหารงานตอไปจนครบอายุสัญญา แลวเอกชนจึงโอน

ทรัพยสินและกิจการทั้งหมดใหแกรัฐ เชน โครงการเอกชนรวมลงทุนขยายการประปาปทุมธานี-

รังสิตของการประปาสวนภูมิภาค  

4.2.3 รูปแบบ BOO (Build Own Operate) อันเปนรูปแบบที่เอกชนคูสัญญาจะเปนผู

ลงทุนดําเนินการและเปนเจาของกิจการและดําเนินการบริหารงานตอไปจนครบอายุสัญญา โดย

ไมมีการโอนทรัพยสินใหแกรัฐ แตรัฐรับซ้ือผลผลิตโดยเปดโอกาสใหเอกชนประมูลแขงขันเพื่อ

ดําเนินกิจกรรมของรัฐวิสาหกิจ  

                                                                                                                                           
จัดหาแหลงเงินทุนและกอสรางในโครงการแลวโอนกรรมสิทธิ์ในสิ่งกอสรางใหภาครัฐ โดยภาครัฐ

จะใหเอกชนคูสัญญาบริหารโครงการตอไปตามกําหนดเวลาเทานั้น เพียงแตการทําสัญญาใน

รูปแบบนี้ จะทําใหมีหลักประกันวา สิ่งกอสรางและทรัพยสินในโครงการจะตองนํามาใชเพื่อให

บริการแกประชาชนจะปลอดจากความเสี่ยงภัยที่จะตองถูกบังคับจากเจาหนี้ของเอกชนคูสัญญา

และปองกันขอขัดแยงเรื่องสิทธิในการดําเนินการเพื่อใหเปนไปตามกฎหมาย, คําวินิจฉัยที่ 

196/2541 อางในสํานักงานที่ปรึกษากฎหมาย สํานักงานอัยการสูงสุด, คําวินิจฉัยสํานักงาน

อัยการสูงสุด ขอหารือปญหากฎหมายสัญญาของสวนราชการและรัฐวิสาหกิจ เลมที่ 7 พ.ศ.

2540-2541, (กรุงเทพมหานคร : หางหุนสวนจํากัดอุดมศึกษา, 2545), น.480-482.  

นอกจากนั้น สํานักงานอัยการสูงสุดเคยตอบขอหารือของสัญญาแบบ BTO วา การ

รวมลงทุนระหวางภาครัฐกับภาคเอกชน โดยการทําสัญญาแบบ BTO เปนเรื่องเจตนาของ

คูสัญญาซึ่งมีสิทธิกระทําไดโดยชอบ ไมเปนการจํากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการ หรือการแขงขนั

โดยเสรีอยางไมเปนธรรมตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยแตประการใดได,  

คําวินิจฉัยที่ 196/2541 อางในสํานักงานที่ปรึกษากฎหมาย สํานักงานอัยการสูงสุด, คําวินิจฉัย

สํานักงานอัยการสูงสุด ขอหารือปญหากฎหมายและสัญญาของสวนราชการและรัฐวิสาหกิจ เลม

ที่ 7 พ.ศ.2540-2541, เพิ่งอาง, น. 480-482. 
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การทําสัญญาสัมปทานในประเทศไทยไมมีกฎหมายบังคับวาจะตองทําในรูปแบบใด 

จึงเปนดุลยพินิจของหนวยงานของรัฐที่เปนเจาของโครงการ แตรูปแบบ BOT และ BOO จะมี

ลักษณะดึงดูดเอกชนเขามารวมโครงการไดมาก เพราะการที่เอกชนยังคงถือครองกรรมสิทธิ์ใน

ทรัพยสินของโครงการตลอดระยะเวลาสัญญา ทําใหเอกชนสามารถนําทรัพยสินดังกลาวไปเปน

ประกันในการกูยืมเงินเพื่อลงทุนในโครงการได ทําใหสามารถหาแหลงเงินทุนไดงายและไมเปน

ภาระแกเอกชนมากเกินไป ในขณะที่รูปแบบ BTO จะมีความดึงดูดนอยกวา เพราะเอกชนผูลงทุน

ไมสามารถจะใชทรัพยสินในโครงการเปนหลักประกันเงินกูได ทําใหตองระดมทุนจากแหลงอื่น ซึ่ง

ในโครงการที่มีความเสี่ยงมาก ๆ รัฐอาจตองรวมลงทุนในโครงการดวย จึงจะทําใหโครงการเกิด

ความดึงดูดเพียงพอที่จะมีเอกชนเขารวมลงทุน อยางไรก็ดี โดยที่รูปแบบ BOT และ BOO ทําให

เกิดความไมแนนอนแกฐานะของทรัพยสินในโครงการ เพราะหากเอกชนดําเนินงานผิดพลาดจน

ประสบภาวะขาดทุน และถูกเจาหนี้ฟองบังคับคดีหรือฟองลมละลาย เจาหนี้อาจเขามาบังคับยึด

ทรัพยในโครงการ ทําใหการดําเนินงานตามโครงการอาจตองหยุดชะงักและกอความเสียหายแก

ประชาชนได สํานักงานอัยการสูงสุดจึงมีแนวทางที่จะใหรูปแบบสัญญาสัมปทานหรือสัญญารวม

การงานของเอกชนในโครงการบริการสาธารณะตาง ๆ เปนแบบ BTO ดวยเหตุผลเกี่ยวกับความ

มั่นคงและตอเนื่องของการดําเนินการโครงการ และเพื่อใหทรัพยสินในโครงการไมตองเสี่ยงตอการ

ถูกบังคับคดีหากเอกชนถูกฟองรอง แตในสัญญาบางโครงการที่ทรัพยสินในโครงการมีทั้ง

อสังหาริมทรัพยและสังหาริมทรัพยก็อาจใชรูปแบบผสมผสานกันระหวาง BTO และ BOT แตหาก

เปนโครงการที่ตองลงทุนมากและคาดวาจะมีเอกชนใหความสนใจนอยก็อาจจะใชรูปแบบ BOT 

แตจะแกไขเพิ่มเติมในสัญญาขออ่ืนเพื่อมิใหโครงการดังกลาวตองเสี่ยงจากการถูกยึดทรัพยบังคับ

คดี เชน หากจะตองมีการบังคับชําระหนี้เอากับหลักประกันแลว เอกชนจะตองจัดใหโครงการ

สามารถใหบริการเพื่อประโยชนแกสาธารณชนตอไปไดตลอดระยะเวลาสัญญา เปนตน90 

สําหรับสัญญาที่ไมไดเรียกชื่อวาเปนสัญญาสัมปทาน แตอยูในความหมายของสัญญา

สัมปทานนั้น จะตองเปนสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนที่จัดทําขึ้นเพื่อดําเนินกิจการอยางใดอยางหนึ่ง

ทํานองเดียวกับสัมปทาน และเปนสัญญาที่มีลักษณะพิเศษเชนเดียวกับสัญญาสัมปทาน เชน มี

การใหสิทธิบางประการแกคูสัญญาฝายเอกชน มีการแบงผลประโยชนรวมกัน91 มีระยะเวลาของ
                                                 

90
 จุลสิงห วสันตสิงห, อางแลว เชิงอรรถที่ 21, น.46-51. 

91กรณีสัญญารวมทุนนี้ สํานักงานอัยการสูงสุดเคยไดวินิจฉัยไววา จะตองเปนเรื่องที่มี

การรวมลงทุนหรือใหสิทธิบางประการแกคูสัญญา และมีการแบงผลประโยชนกัน, คําวินิจฉัยที่ ห.

21/2538 อางในสํานักงานที่ปรึกษากฎหมาย สํานักงานอัยการสูงสุด, คําวินิจฉัยสํานักงานอัยการ
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สัญญาที่คอนขางยาวนาน โดยในการพิจารณาอาจพิจารณาจากมูลเหตุของการจัดทําสัญญา

ดังกลาววามาจากกรณีที่รัฐตองการใหสัมปทานกับเอกชน แตไมสามารถใหสัมปทานไดเนื่องจาก

ไมมีกฎหมายใหอํานาจ โดยกฎหมายใหรัฐนั้นเปนผูดําเนินการเอง รัฐจึงตองจัดทําสัญญาใน

รูปแบบอื่นเพ่ือใหเอกชนเขามาลงทุนกับรัฐใชหรือไม ซึ่งหากเปนเชนนั้นแลว สัญญาในลักษณะ

ดังกลาวนี้ก็อาจจัดไดวาเปนสัญญาที่มีลักษณะเปนสัญญาสัมปทานในรูปแบบหนึ่ง เชน สัญญาที่

เรียกตามชื่อของโครงการนั้น ๆ สัญญารวมลงทุนระหวางรัฐกับเอกชน สัญญารวมการงานและ

รวมลงทุนกับบริษัทเอกชน สัญญาอนุญาตใหเอกชนดําเนินกิจการ92 เปนตน 

                                                                                                                                           
สูงสุด ขอหารือปญหากฎหมายและสัญญาของสวนราชการและรัฐวิสาหกิจ เลมที่ 6 พ.ศ.2537-

2539, อางแลว เชิงอรรถที่ 29, น.179. 
92เชน สัญญาอนุญาตใหดําเนินกิจการใหบริการโทรศัพทสาธารณะแบบใชบัตร 

(Cardphone) ระหวางองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยกับบริษัท แอดวานซ อินฟอรเมชั่น ซิสเต็มส 

จํากัด ซึ่งสํานักงานอัยการสูงสุดเคยมีคําวินิจฉัยวา “เห็นวาสัญญาระหวาง ทศท. กับ AIS เปน

สัญญาที่ภาครัฐใหสัมปทานหรืออนุญาตใหเอกชนมีสิทธิใหบริการโทรศัพทสาธารณะแบบใชบัตร

แกประชาชน การที่จะถือวาภาครัฐใหสัมปทานแกเอกชนคูสัญญาเปนการผูกขาดหรือมีสิทธิแตผูเดียว 

(โดยผูอ่ืนจะเขามาใหบริการแขงขันมิได) หรือไมนั้น จําตองดูจากขอความในสัญญาเปนหลัก ใน

กรณีหากภาครัฐประสงคจะใหสัมปทานในลักษณะผูกขาด จําตองระบุในสัญญาอยางชัดแจง 

เนื่องจากกิจการใหบริการโทรศัพทเปน “กิจการขั้นพื้นฐาน” ที่ภาครัฐจะตองใหเปนประโยชนแก

ประชาชนผูรับบริการ การที่ภาครัฐไมดําเนินการเองแตใหภาคเอกชนเขามีสวนรวม ซึ่งหากเปน

การเขารวมโดยเอกชนหลายราย ยอมอํานวยประโยชนแกประชาชนมากกวา เพราะจะเกิดการ

แขงขันและประชาชนอาจใชบริการไดในราคาคาใชจายที่ต่ําลง...ดังนั้น การที่ ทศท. ...ประกาศ

เงื่อนไขการพิจารณาคัดเลือกใหม....มีเงื่อนไขใหมความวา เพื่อใหสิทธิบริการเครื่องโทรศัพท

สาธารณะแบบใชบัตรทั่วราชอาณาจักรเปนเวลาสิบป..ไมมีขอความให AIS มีสิทธิดําเนินการแต

เพียงผูเดียวทั่วราชอาณาจักร กรณีจึงตองถือวาเงื่อนไขการพิจารณาของเดิมที่อนุญาตให AIS มี

สิทธิดําเนินการแตเพียงผูเดียวไดถูกยกเลิกแลว...เมื่อสัญญาอนุญาต ฯ ขอ 1 ซึ่งกําหนดขอบเขต

ของสิทธิที่ใหอนุญาต AIS มิไดกําหนดวาเปนสิทธิผูกขาดเพียงผูเดียว (exclusive right) ....สิทธิ

อนุญาตดําเนินกิจการโทรศัพทแบบใชบัตรที่ ทศท. ใหแก AIS จึงมิใชผูกขาดแตเพียงผูเดียว และ 

ทศท. ยอมมีสิทธิอนุญาตใหบุคคลอื่นดําเนินกิจการโทรศัพทสาธารณะแบบใชบัตรได”, คําวินิจฉัย

ที่ หสต. 4/2539 อางในสํานักงานที่ปรึกษากฎหมาย สํานักงานอัยการสูงสุด, คําวินิจฉัยสํานักงาน
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ตอนที่ 3 กฎหมายที่ใชบังคบักับสัญญาสมัปทานในประเทศไทย 

 

กฎหมายที่นํามาใชบังคับกับสัญญาสัมปทานในประเทศไทยนั้น อาจเปนไดดังนี้ 

 

1. กฎหมายไทย 

 

หากพิจารณาในทางปฏิบัติแลวจะเห็นไดวา สัญญาสัมปทานในประเทศไทยนั้น ไมวา

ผูรับสัมปทานจะเปนผูลงทุนไทยหรือผูลงทุนตางชาติก็ตาม มักกําหนดใหนํากฎหมายไทยมาใช

บังคับกับสัญญา ซึ่งนามาจากสัมปทานในประเทศไทยเปนไปโดยกฎหมายและมาจากอํานาจใน

การเจรจาตอรองเพื่อจัดทําสัญญาของคูสัญญาฝายรัฐที่มีอํานาจมากกวาคูสัญญาฝายเอกชน 

และสวนใหญคูสัญญาฝายรัฐจะเปนผูกําหนดสัญญาไวลวงหนากอนทําสัญญาอยูแลววาจะใช

กฎหมายไทย ดวยเหตุนี้ กฎหมายไทยที่นํามาใชบังคับกับสัญญาสัมปทานนั้น จึงอาจนํามาใชใน

ฐานะที่เปนกฎหมายที่คูสัญญาเลือก หรือในฐานะที่เปนกฎหมายแหงถิ่นที่สัญญาสัมปทานได

จัดทําขึ้น สําหรับกฎหมายไทยที่เกี่ยวของกับสัมปทานนั้น ปรากฏใหเห็นดังนี้    

1.1 กฎหมายในระดับพระราชบัญญัต ิ

มีกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติหลายฉบับที่เกี่ยวของกับสัมปทานดังนี้  

1.1.1 พระราชบัญญัติรักษาตนไมสัก ร.ศ.116 (พระราชบัญญัตินี้ไดถูกยกเลิกไปแลว

โดยพระราชบัญญัติปาไม พ.ศ.2484) 

กฎหมายนี้เปนกฎหมายที่หามมิใหผูใดตัดตนไมสักโดยไมไดรับสัญญาอนุญาตของ 

รัฐบาล หรือไมไดรับใบอนุญาตของเจาพนักงานของกรมปาไม ซึ่งกฎหมายดังกลาวมีลักษณะเปน

การใหสัมปทานนั่นเองแตยังมิไดใชคําวาสัมปทาน  

1.1.2 พระราชบัญญัติการทําเหมืองแร พ.ศ.2461 (พระราชบัญญัตินี้ไดถูกยกเลกิไป

แลวโดยพระราชบัญญัติแร พ.ศ.2510)  

  กฎหมายนี้เปนกฎหมายที่กําหนดแบบแผนการทําเหมืองแรในประเทศไทย โดยผูใดจะ 

ทําการตรวจหาแร หรือขุดแรมิได เวนแตจะไดรับอนุญาตจากรัฐบาล ซึ่งกฎหมายนี้มิไดใชคําวา 

“สัมปทาน” แตจะใชคําวา “ประทานบัตร”  สําหรับหนังสือสัญญาที่ใหอํานาจทําเหมืองแร  และ 
                                                                                                                                           
อัยการสูงสุด ขอหารือปญหากฎหมายและสัญญาของสวนราชการและรัฐวิสาหกิจ  เลมที่ 6 พ.ศ.

2537-2539, อางแลว เชิงอรรถที่ 29, น.430-434. 
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“อาชยาบัตร” สําหรับหนังสือที่ใหตรวจหาแร ซึ่งประทานบัตรนั้นกําหนดวาตองใหรัฐมนตรีลงนาม

กอนจึงจะใชไดตามกฎหมาย  

1.1.3 พระราชบัญญัติจัดวางการรถไฟแลทางหลวง พ.ศ.2464 (พระราชบัญญัตินี้ได

ถูกยกเลิกไปแลวโดยพระราชบัญญัติการรถไฟแหงประเทศไทย พ.ศ.2494) 

กฎหมายนี้กําหนดใหรถไฟแผนดินเปนสมบัติของแผนดิน และหามมิใหสรางรถไฟ 

ราษฎรข้ึนในพระราชอาณาจักร เวนแตจะมีประกาศพระราชทานพระบรมราชานุญาตเปนพิเศษ 

โดยใหอํานาจกรมรถไฟมีหนาที่ใหสัมปทานสรางรถไฟราษฎร และมีอํานาจในการเขาทําสัญญา

กับผูรับอนุญาตใหสรางทางรถไฟ โดยมาตรา 94 กําหนดใหกิจการรถไฟเปนกิจการที่ผูกขาดโดย

รัฐ เอกชนผูประสงคจะทํากิจการรถไฟจะตองไดรับพระราชทานพระบรมราชานุญาตเปนพิเศษ 

1.1.4  พระราชบญัญัติอากรรังนก พ.ศ.2467 (พระราชบัญญัตินี้ไดถูกยกเลิกไปแลว

โดยพระราชบัญญัติอากรรังนกอีแอน พ.ศ.2540)  

สืบเนื่องจากรังนกอีแอนซึ่งมีอยูตามเกาะตาง ๆ ในพระราชอาณาเขตตเปนประเพณีที่ 

รัฐบาลหวงหามไวเปนของแผนดิน และกระทรวงพระคลังมหาสมบัติไดจัดการประมูลใหมีผูรับ

ผูกขาดเก็บรังนกจาํหนายไดเงินเปนผลประโยชนแกแผนดิน แตยังไมมีพระราชบัญญัติชัดเจน ทํา

ใหเกิดปญหาที่เมื่อจับผูรายได ศาลก็ไมลงโทษ เพราะถือวาเปนของที่ไมมีผูใดเปนเจาของ และไม

มีหลักฐานอันชอบดวยกฎหมายวารัฐบาลหวงหามไว กระทรวงพระคลังมหาสมบัติจึงเห็นวา

จําเปนตองมีกฎหมายเปนหลักฐาน และไดรางกฎหมายอากรรังนก 

1.1.5  พระราชบัญญัติควบคุมกิจการคาขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุก

แหงสาธารณชน พ.ศ.2471 (พระราชบัญญัตินี้ไดถูกยกเลิกไปแลวโดยประกาศของคณะปฏิวัติ 

ฉบับที่ 58 ประกาศ ณ วันที่ 26 มกราคม 2515) 

คําวา “สัมปทาน” อันเกี่ยวกับสัมปทานบริการสาธารณะปรากฏเปนในกฎหมายไทย 

เปนครั้งแรกตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ โดยเรียกวา “สัมประทาน” กฎหมายนี้เปนกฎหมายที่

บัญญัติขึ้นเนื่องมาจากพาณิชยและอุตสาหกรรมของประเทศไดพัฒนาไปมาก จึงมีความจําเปนที่

จะตองควบคุมกิจการคาขายทั้งหลายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชน เพื่อ

คุมครองรักษาผลประโยชนของประชาชนใหเปนที่เรียบรอย โดยมาตรา 4 กําหนดหามมิใหบุคคล

ผูใดประกอบกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภคในประเทศไทย  เวนแตจะไดรับพระราชทาน 

พระบรมราชานุญาตหรือไดรับสัมประทานแลว หรือเมื่อพระบรมราชานุญาตหรือสัมประทานที่ได

ไวนั้นถูกถอนเสียหรือส้ินอายุลงแลว ซึ่งในการพระราชทานพระบรมราชานุญาตหรือสัมประทานนั้น 

รัฐบาลจะกําหนดเงื่อนไขใด ๆ ตามที่เห็นวาจําเปน เพื่อความปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชน
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ก็ได  กฎหมายนี้เปนกฎหมายฉบับแรกที่ใหความหมายของกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภคไว 

ซึ่งในปจจุบันกิจการเหลานี้เรียกวาบริการสาธารณะ คือ การรถไฟ รถราง ขุดคลอง เดินอากาศ 

ประปา ชลประทาน โรงไฟฟา และบรรดากิจการอื่นอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแหง

สาธารณชน 

1.1.6 พระราชบัญญัติทางหลวงที่ไดรับสัมปทาน พ.ศ.2473 (พระราชบญัญัตินี้ไดถูก

ยกเลิกไปแลวโดยพระราชบญัญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542) 

กฎหมายฉบับนี้เปนกฎหมายฉบับแรกเกี่ยวกับการใหสัมปทานการบริการสาธารณะ  

อันเปนกฎหมายที่กําหนดใหการสรางและบํารุงรักษาทางหลวงเปนกิจการที่รัฐผูกขาด หามมิใหเอกชน

สรางและบํารุงรักษาทางหลวงในพระราชอาณาจักร เวนแตโดยอาศัยอํานาจแหงสัมประทานที่ไดรับจาก

รัฐบาล 

1.1.7 พระราชบัญญัติปาไม พ.ศ.2484  

กฎหมายฉบับนี้ไดยกเลิกพระราชบัญญัติรักษาตนไมสัก ร.ศ.116 และกฎหมายที่

เกี่ยวของ อันเปนกฎหมายที่ใหอํานาจรัฐบาลในการใหสัมปทานทําไมหวงหาม รวมทั้งการเก็บ

ของปาหวงหามจะตองไดรับอนุญาตจากพนักงานเจาหนาที่หรือไดรับสัมปทาน ซึ่งผูไดรับอนุญาต

นี้จะตองเสียคาภาคหลวงแกรัฐบาล กฎหมายนี้จึงเปนกฎหมายที่ปรากฏคําวา “สัมปทาน” 

สําหรับการใหสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติ คือ ปาไม เปนครั้งแรก โดยกําหนดไวในมาตรา 63 ให

รัฐบาลมีอํานาจในการใหสัมปทานทําไมหรือเก็บของปา 

1.1.8  พระราชบัญญัติแร พ.ศ.2510  

กฎหมายนี้ไดยกเลิกพระราชบัญญัติการทําเหมืองแร พ.ศ. 2461 ร.ศ.120 และฉบับ 

แกไขเพิ่มเติมตาง ๆ โดยกําหนดไวในมาตรา 43 หามมิใหผูใดทําเหมืองแรในที่ใดไมวาที่ทําเหมือง

แรนั้นจะเปนสิทธิของบุคคลใดหรือไม เวนแตจะไดรับประทานบัตร 

1.1.9 พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514 

กฎหมายนี้ไดถูกตราขึ้นจากความจําเปนในทางเศรษฐกิจเพื่อประโยชนในการสงเสริม

การลงทุนจากตางประเทศ และจากนโยบายของรัฐบาลที่จะสงเสริมใหสํารวจและผลิตปโตรเลียม 

เพื่ออํานวยประโยชนแกรัฐ ซึ่งเปนกฎหมายที่นับวามีรายละเอียดเกี่ยวกับเร่ืองของสัมปทาน

ทรัพยากรธรรมชาติ คือ ปโตรเลียมมากที่สุด เชน สิทธิในการถือสัมปทานไมอยูในความรับผิดแหง

การบังคับคดี การใหสัมปทาน การเพิกถอนสัมปทาน และแสดงถึงความชัดเจนในการให

สัมปทานวาเปนการใหแกเอกชน เพราะไมใชบังคับแกกระทรวง ทบวง กรม ที่มีหนาที่เกี่ยวกับ

กิจการปโตรเลียม โดยกําหนดชัดเจนวา ปโตรเลียมเปนของรัฐ ผูใดสํารวจหรือผลิตปโตรเลียมในที่
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ใดไมวาที่นั้นเปนของตนเองหรือของบุคคลอื่นตองไดรับสัมปทาน93 ตามกฎหมายนี้ รัฐมนตรีโดย

อนุมัติคณะรัฐมนตรีเปนผูมีอํานาจใหสัมปทาน ซึ่งเปนการแสดงหลักเกณฑใหเห็นชัดวาการให

สัมปทานจะตองมีกฎหมายใหอํานาจ 

1.1.10 ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที ่58 ประกาศ ณ วันที่ 26 มกราคม 2515 

ในป พ.ศ. 2515 ไดมีประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 โดยไดยกเลิกพระราชบัญญัติ

ควบคุมกิจการคาขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแหงสาธารณชน พ.ศ. 2471 

กฎหมายนี้เปนกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมกิจการคาขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือความ

ผาสุกแหงสาธารณชน และกําหนดใหรัฐเปนเจาของกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภค โดยให

ความหมายของ “กิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภค” วาหมายถึงกิจการดังตอไปนี้ คือ การรถไฟ 

การรถราง การขุดคลอง การเดินอากาศ การประปา การชลประทาน การไฟฟา การผลิตเพื่อ

จําหนายหรือจําหนายกาซโดยระบบเสนทอไปยังอาคารตาง ๆ และบรรดากิจการอื่นอันกระทบถึง

ความปลอดภัยหรือผาสุกของประชาชนตามที่ระบุไวในพระราชกฤษฎีกา กฎหมายนี้หามมิใหบุคคล

ใดประกอบกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภค เวนแตจะไดรับอนุญาตหรือไดรับสัมปทานจาก

รัฐมนตรีที่เกี่ยวของ โดยมีการกําหนดกระทรวงผูมีอํานาจและหนาที่เกี่ยวกับกิจการนั้นดวย และให

รัฐมนตรีเปนผูใหสัมปทานกิจการที่อยูในความรับผิดชอบของตน นอกจากนั้น ยังกําหนดกิจการที่

จะตองไดรับอนุญาตจากรัฐมนตรี 8 ประเภท คือ ประกันภัย คลังสินคา ธนาคาร, ออมสิน เครดิต

ฟองซิเออร การรับรอง/รับซ้ือตั๋วเงิน การซื้อลดตั๋วเงิน การซื้อขายตราสารแสดงสิทธิในหนี้สิน/

ทรัพยสิน กฎหมายฉบับนี้จึงมีทั้งกรณีที่ตองไดรับสัมปทานและกรณีที่ตองไดรับอนุญาต โดยหาก

เปนกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภคก็ใหเปนรูปของ “สัมปทาน” แตถาเปนการประกอบ

กิจการบางอยางที่กําหนดไวก็ใหเปนเรื่องของการ “อนุญาต” ในการใหสัมปทานนั้น รัฐมนตรีจะ

กําหนดเงื่อนไขใด ๆ ตามที่เห็นวาจําเปนเพ ื่อความปลอดภัยหรือความผาสุกของประชาชนไวดวยก็

ได  และจะแกไขเปลี่ยนแปลง หรือเพิ่มเติมเงื่อนไขดังกลาวก็ได แตตองกําหนดระยะเวลาการใช

บังคับเงื่อนไขที่แกไขเปลี่ยนแปลง หรือเพิ่มเติมตามที่เห็นสมควร ประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ 58 นี้

ก็ไมใชบังคับกับการประกอบกิจการที่มีกฎหมายจัดตั้งขึ้นเปนการเฉพาะ 

1.1.11 พระราชบัญญัติสงเสริมการลงทุน พ.ศ.2520 

แมกฎหมายนีจ้ะไมไดบัญญัติในเรื่องของสมัปทานโดยตรง แตหากสัญญาสัมปทานใด

มีเงื่อนไขสัญญาในเรื่องของการสงเสริมลงทนุแลว ยอมทําใหสัญญานั้นอยูภายใต
                                                 

93มาตรา 23 วรรค 1 ปโตรเลียมเปนของรัฐ ผูใดสํารวจหรือผลิตปโตรเลียมในที่ใด ไม

วาที่นั้นเปนของตนเองหรือของบุคคลอื่นตองไดรับสัมปทาน 
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พระราชบัญญตัินี้ ซึ่งจะทําใหผูรับสัมปทานไดรับการคุมครองในเรื่องตาง ๆ เชน การไมโอนกิจการ

เปนของรัฐ94, การที่รัฐไมประกอบกิจการแขงขัน95 เปนตน 

1.1.12 พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนนิการในกิจการของ

รัฐ พ.ศ.2535 

 กฎหมายฉบับนี้เปนกฎหมายที่กําหนดขั้นตอนและวิธีการในการที่หนวยงานของรัฐ

จะใหสัมปทานหรือเขารวมลงทุนหรือรวมการงานกับเอกชน เพื่อใหโครงการใหบริการสาธารณะ

เกิดขึ้นอยางมีระบบ มีหลักเกณฑที่แนนอน โดยกําหนดขอบเขตเฉพาะโครงการลงทุนของรัฐที่มี

วงเงินหรือทรัพยสินตั้งแตหนึ่งพันลานบาทขึ้นไป เวนแตการใหสัมปทานตามกฎหมายวาดวย

ปโตรเลียมและการใหประทานบัตรตามกฎหมายแร กฎหมายฉบับนี้มีข้ึนเพื่อใหสวนราชการ 

รัฐวิสาหกิจ และราชการสวนทองถิ่นที่มอบหมายใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการ

ของรัฐกระทําอยางโปรงใส มีข้ันตอนปฏิบัติที่ชัดเจน รอบคอบ รัดกุม มีการควบคุมและตรวจสอบ

การดําเนินการดังกลาวได ทั้งนี้ เพื่อใหเกิดความเปนธรรมและสรางความมั่นใจใหแกเอกชนที่เขา

มารวมงาน และเพื่อเปนการควบคุมใหโครงการสําเร็จตามเปาประสงคและเกิดประโยชนตอ

ประเทศชาติ โดยกําหนดใหสวนราชการ รัฐวิสาหกิจ และราชการสวนทองถิ่นตองปฏิบัติตาม

หลักเกณฑและวิธีการที่กฎหมายกําหนด โดยใหมีหนวยงานกลางหลายหนวยงานเขามาชวย

วิเคราะหและคัดเลือกเอกชนซึ่งจะเขามารวมดําเนินโครงการอันเปนกิจการของรัฐในทุกขั้นตอน

แทนการพิจารณาของรัฐมนตรีหรือกระทรวงเจาสังกัดเพียงอยางเดียว หลักสําคัญของกฎหมาย

ดังกลาวไดกําหนดใหโครงการของรัฐที่เปดใหเอกชนเขารวมลงทุนหากมีมูลคาโครงการตั้งแตหนึ่ง

พันลานบาทขึ้นไป จะตองปฏิบัติตามขั้นตอนที่กฎหมายฉบับนี้กําหนดไว ไมวาจะเปนในเรื่องของ

การเสนอโครงการ การดําเนินโครงการ และการกํากับดูแลและติดตามผล ทั้งนี้ การรวมงานหรือ

ดําเนินการนั้นอาจเปนการรวมลงทุนกับเอกชนไมวาโดยวิธีใด หรือมอบใหเอกชนลงทุนแตฝายเดียว 

โดยวิธีอนุญาต หรือใหสัมปทาน หรือใหสิทธิไมวาในลักษณะใดก็ตาม โดยจะมีคณะกรรมการ

พิจารณาการรวมลงทุนเปนผูพิจารณาแนวทางการดําเนินการตาง ๆ เพื่อไมเปดโอกาสใหมีการใช

ดุลยพินิจจากกระทรวงเจาของโครงการกับคณะรัฐมนตรี ซึ่งสวนใหญจะมาจากพรรคการเมือง

พิจารณาดําเนินการจนเกิดปญหาทุจริตคอรัปชั่นขึ้นมาเหมือนกอนหนานั้น 
                                                 

94
 พระราชบัญญัติสงเสริมการลงทุน พ.ศ.2520  

มาตรา 43 “รัฐจะไมโอนกิจการของผูไดรับการสงเสริมมาเปนของรัฐ”  
95

 พระราชบัญญัติสงเสริมการลงทุน พ.ศ.2520  

มาตรา 44 “รัฐจะไมประกอบกิจการขึ้นใหมแขงขันกับผูไดรับสงเสริม” 
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ขอสังเกตประการหนึ่งของพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือ

ดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 คือ พระราชบัญญัตินี้เปนกฎหมายที่กําหนดหลักเกณฑ

และวิธีการกําหนดวิธีปฏิบัติใหหนวยราชการและรัฐวิสาหกิจรวมกันพิจารณาโครงการที่มีการ

ลงทุนต้ังแตหนึ่งพันลานบาทขึ้นไปในการอนุมัติโครงการที่หนวยงานของรัฐประสงคจะใหเอกชน

เขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐตอไปในอนาคต ไมใชกฎหมายใหอนุญาตหรือให

สัมปทาน สวนประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม พ.ศ.2515 เปนกฎหมายที่

บังคับใหบุคคลที่จะประกอบกิจการบางประเภทตองขออนุญาตหรือขอสัมปทานจากกระทรวงหรือ

เจาหนาที่ผูรักษาการเสียกอน ดังนั้น การใหเอกชนเขามารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ

จึงตองพิจารณาดวยวา กิจการนั้นเปนการคาขายอันเปนสาธารณูปโภคตามประกาศคณะปฏิวัติ

ฉบับที่ 58 หรือไม หากเปนแลวก็จะตองขออนุญาตหรือขอสัมปทานตามประกาศของคณะปฏิวัติฉบับ

ดังกลาวดวย แมวาโครงการนั้นจะอยูภายใตบังคับของพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขา

รวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ก็ตาม 

1.1.13 พระราชบัญญัติอากรรังนกอีแอน พ.ศ.2540 

กฎหมายนี้เปนกฎหมายที่กาํหนดเกี่ยวกับการใหสัมปทานเก็บรังนกนางแอน โดย

มาตรา 14 หามมิใหผูใดเก็บรังนกที่มีอยูตามธรรมชาติบนเกาะหรือในที่สาธารณสมบัติแผนดินโดย

ไมไดรับสัมปทานจากคณะกรรมการตามพระราชบัญญัติ 

1.1.14 พระราชบัญญัติควบคุมน้ํามนัเชื้อเพลิง พ.ศ.2542  

ในป พ.ศ.2542 ไดมีการออกกฎหมายควบคุมน้ํามนัเชือ้เพลิง โดยยกเลิกกฎหมายวา 

ดวยการเก็บรักษาน้ํามันเชือ้เพลิง ซึ่งตามกฎหมายนี้กาํหนดวา คณะรัฐมนตรีอาจอนุมัติใหเอกชน

รายใดเปนผูรับสัมปทานในการจัดใหมีคลงัน้าํมนัเชื้อเพลิงหรือระบบการขนสงทางน้าํมันเชื้อเพลงิ

ทางทอก็ได โดยการขอสัมปทานใหเปนไปตามหลกัเกณฑทีก่ําหนดในกฎกระทรวง 

1.1.15 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพจิารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 

โดยที่สัญญาสัมปทานจัดเปนประเภทหนึ่งของสัญญาทางปกครอง ดังนั้น จึงอยู

ภายใตพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542  

1.1.16  พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542 (ยกเลิกพระราชบัญญัติทาง

หลวงที่ไดรับสัมประทาน พ.ศ.2473)  

พระราชบัญญัตินี้ใหความหมายของทางหลวงสัมปทานวาทางที่รัฐใหสัมปทานแก 

บุคคลใด ๆ ในการสรางหรือบํารุงรักษา โดยเก็บคาใชทางไมวาในระดับพื้นดิน ใตหรือเหนือพื้นดิน 

หรือใตหรือเหนืออสังหาริมทรัพย อ่ืน และใหหมายความรวมถึงอุโมงค สะพาน เรือ หรือ
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ยานพาหนะสําหรับขนสงขามฟาก และทาเรือสําหรับข้ึนหรือลงรถ ที่จัดไวเพื่อประโยชนแกทาง

หลวงสัมปทานดวย พรอมทั้งกําหนดวิธีการในการใหสัมปทานทางหลวงไว แตถาการใหสัมปทาน

ใดอยูในหลักเกณฑที่กําหนดไวในกฎหมายวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการใน

กิจการของรัฐใหปฏิบัติตามกฎหมายนั้น 

1.1.17 พระราชบัญญัติจัดตั้งรัฐวิสาหกิจที่อนุญาตใหรัฐวิสาหกิจสามารถเขารวมการ

งานกับภาคเอกชนได เชน  พระราชบัญญัติโทรเลขและโทรศัพท พ.ศ. 2477 พระราชบัญญัติ

องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ.2497  พระราชบัญญัติการรถไฟแหงประเทศไทย พ.ศ.

2494 พระราชบัญญัติการสื่อสารแหงประเทศไทย พ.ศ.2519 ประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 290 ลง

วันที่ 27 พฤศจิกายน 2515 พระราชบัญญัติการปโตรเลียมแหงประเทศไทย  พ.ศ.2521 

พระราชบัญญัติการรถไฟฟาขนสงมวลชนแหงประเทศไทย พ.ศ.2543 พระราชบัญญัติองคกร

จัดสรรคลื่นความถี่และกํากับกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม 

พ.ศ.2543 พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ.2544 เปนตน 

1.2 กฎหมายในระดับระเบียบ รวมทั้งมติคณะรัฐมนตรี 

โดยที่สัญญาสัญญาสัมปทาน เปนสัญญาภาครัฐที่การดําเนินการตองเปนไปภายใต 

กฎเกณฑของรัฐดวย ดังนั้น นอกจากการพิจารณากฎหมายแลว ยังตองพิจารณาจากกฎ ระเบียบ

ของรัฐ และมติคณะรัฐมนตรีที่เกี่ยวของดวย ซึ่งจากการศึกษาพบวามีกฎ ระเบียบของรัฐ และมติ

คณะรัฐมนตรีที่เกี่ยวของกับสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติและสัญญาสัมปทานดังนี้ 

1.2.1 ระเบียบสาํนักนายกรัฐมนตรีวาดวยการดําเนินโครงการลงทุนพิเศษของรัฐเพื่อ

การพัฒนาประเทศ พ.ศ.254996 

ระเบียบนี้ไดจัดใหมีขึ้นจากนโยบายของรัฐเกี่ยวกับโครงการลงทุนขนาดใหญ (Mega 

Project) เพื่อแกไขปญหาการขาดแคลนโครงการพื้นฐาน ระบบสาธารณูปโภค สาธารณูปการที่

สําคัญ โดยจัดใหโครงการลงทุนขนาดใหญเปนโครงการพิเศษ ตามนโยบายแสวงหาพันธมิตรเพื่อ

การพัฒนาการระดมปญหาเพื่อการสรางความเจริญ โดยมีวิธีการจัดซื้อจัดจางและการบริหาร

จัดการพิเศษแตกตางจากโครงการทั่วไป97 อยางไรก็ดี มีขอที่นาสังเกตวา ระเบียบนี้ไดมีการ
                                                 

96 ราชกิจจานเุบกษา เลม 123 ตอนพเิศษ 17 ง., 2 กุมภาพันธ 2549. 
97 อาศัยอํานาจตามมาตรา 11(6) (8) และ (9) แหงพระราชบัญญัติระเบียบบริหาร

ราชการแผนดิน พ.ศ.2534 กําหนดระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการดําเนินโครงการลงทุน

พิเศษของรัฐเพื่อการพัฒนาประเทศ พ.ศ. 2549 แทนระเบียบกระทรวงการคลังวาดวยการจัดซื้อ

จัดจางโครงการลงทุนขนาดใหญภาครัฐ  
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กําหนดไวดวยวา ขอเสนอของผูยื่นเสนอโครงการตองไมเปนการเขารวมทุน รวมการงาน หรือ

ขอรับสัมปทานตามกฎหมายวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ (ขอ 

14) ซึ่งการกําหนดไวเชนนี้ทําใหดูเหมือนวาจะเปนการขัดแยงกับวัตถุประสงคที่รัฐตองการให

โครงการสัมฤทธิ์ผลโดยไมเปนภาระของรัฐ และอาจทําใหเกิดขอสงสัยในวิธีการคัดเลือกเอกชน

คูสัญญาได เนื่องจากระเบียบดังกลาวก็มิไดกําหนดหลักเกณฑหรือวิธีการพิจารณาคัดเลือกที่

ชัดเจนแตอยางใด   

1.2.2 ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ.2535 และฉบับแกไขเพิ่มเติม  

ระเบียบนี้เปนระเบียบของรัฐที่ใชบังคับแกสวนราชการ คือ กระทรวง ทบวง กรม 

สํานักงาน หรือหนวยงานอื่นใดของรัฐ  ซึ่งออกตามมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 9 ธันวาคม 2534  แจง

ตามหนังสือสํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี ที่ นร 0203/ว13 ลงวันที่ 11 กุมภาพันธ 2535  โดยเปน

ระเบียบที่ปรับปรุงจากระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ.2521 ที่มีการนําระเบียบ

กระทรวงการคลังวาดวยการซื้อ การจาง การจางที่ปรึกษา ภายใตโครงการที่ดําเนินการดวยเงินกูจาก

ตางประเทศ พ.ศ.2527 และระเบียบที่เกี่ยวของกับการพัสดุมารวมกันไวใหเปนระเบียบเดียวกัน เพื่อ

สะดวกในการปฏิบัติยิ่งขึ้น ซึ่งระเบียบนี้นอกจากจะกําหนดหลักเกณฑและขั้นตอนในการจัดซื้อจัดจาง

ของสวนราชการแลวยังกําหนดตัวอยางเอกสารประกวดราคาและตัวอยางสัญญาตาง ๆ ดวย 

1.2.3  ระเบียบการกอหนี้ของประเทศ พ.ศ.2528  

กฎหมายฉบับนี้เปนกฎหมายที่กําหนดเพดานวงเงินกู (Debt Ceiling) ในแตละปเพื่อ 

ปองกันมิใหหนวยงานของรัฐกอหนี้สูงขึ้นเรื่อย ๆ และกฎหมายดังกลาวนี้เองทําใหหนวยงานของ

รัฐไมสามารถกูเงินมาลงทุนเพื่อใหบริการแกประชาชนไดตามความตองการ ประกอบกับรัฐบาลมี

นโยบายใหเอกชนเขามามีสวนรวมในงานของรัฐมากขึ้น จึงทําใหเกิดโครงการสัญญาสัมปทาน

ตาง ๆ และโครงการใหเอกชนเขามาลงทุนในกิจการของรัฐเพื่อที่รัฐจะไดไมตองใชเงินทุนของ

ตนเองและไมมีปญหาเกี่ยวกับเพดานเงินกู  

1.2.4  มติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 1 กันยายน 2535  

ที่กําหนดใหสวนราชการตาง ๆ และรัฐวิสาหกจิทกุประเภทสงรางสัญญาใหสํานักงาน 

อัยการสูงสุดตรวจพิจารณากอนลงนามสญัญา ซึ่งนาํไปสูการกําหนดเปนหลกัเกณฑในการจัดทํา

สัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตามระเบียบสาํนักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ ฯ ในเวลาตอมา 

1.2.5  มติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 27 มกราคม 2547  

ที่กําหนดใหนาํคดีพิพาทจากสัญญาสัมปทานซึ่งในกฎหมายปจจุบนัเปนสัญญาทาง 
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ปกครอง สงไปศาลปกครองหรือศาลยุติธรรม และเห็นวาสัญญาสัมปทานที่รัฐทําเอกชนใน

ประเทศไทยหรือตางประเทศ ไมควรเขียนมัดในสัญญาใหมอบขอพิพาทใหคณะอนุญาโตตุลาการ

เปนผูชี้ขาด แตหากมีปญหาหรือความจําเปนหรือเปนขอเรียกรองของคูสัญญาอีกฝายที่มิอาจ

หลีกเลี่ยงได ใหเสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมัติเปนราย ๆ ไป นอกจากนั้น ยังกําหนดให

สัญญาหลักที่ใชบังคับระหวางคูสัญญาใหทําเปนภาษาไทย สวนสัญญาภาษาตางประเทศควรใช

เปนเพียงคําแปลของสัญญาหลักเทานั้น รวมทั้งกําหนดใหใชกฎหมายไทยในการตีความและ

บังคับตามสัญญา 

สําหรับปญหาวาจะนํากฎหมายใดมาบังคับใชกับสัญญานั้นจะตองพิจารณากอนวา

สัมปทานในเรื่องนั้นมีบทบัญญัติของกฎหมายไทยกําหนดไวเปนการเฉพาะหรือไม โดยหากเปน

สัมปทานที่มีกฎหมายเปนการเฉพาะแลวก็จะตองนํากฎหมายดังกลาวมาใชบังคับ เชน กรณีของ

สัญญาสัมปทานปโตรเลียม โดยที่กฎกระทรวงที่ออกตามความในพระราชบัญญัติปโตรเลียม

กําหนดใหนําบทบัญญัติกฎหมายไทยและหลักกฎหมายระหวางประเทศมาบังคับใชในการ

วินิจฉัยกรณีพิพาทจากสัญญาสัมปทานปโตรเลียม จึงเปนการกําหนดใหนํากฎหมายภายในและ

กฎหมายระหวางประเทศมาบังคับใชในสัญญาดังกลาว ในกรณีนี้จึงยอมข้ึนอยูกับศาลหรือ

อนุญาโตตุลาการวาจะนําหลักกฎหมายใดจากขอกําหนดการเลือกกฎหมายที่นํามาบังคับใชใน

สัญญาสัมปทานปโตรเลียมมาใชในการวินิจฉัยขอพิพาท อยางไรก็ตาม หลักกฎหมายภายใน

จะตองไมขัดแยงกับหลักกฎหมายระหวางประเทศ สวนหลักกฎหมายระหวางประเทศที่นํามา

บังคับใชในการวินิจฉัยขอพิพาทจากสัญญา ก็คือ หลักกฎหมายทั่วไปตามที่บัญญัติไวในมาตรา 

38 (ค) แหงธรรมนูญศาลยุติธรรมระหวางประเทศนั่นเอง 

ปญหาที่เกิดขึ้นตามมาจึงคือปญหาวาหากเปนสัมปทานที่ไมมีกฎหมายบัญญัติไวเปน

การเฉพาะจะทําเชนไร 

เมื่อพิจารณาจากแนวทางปฏิบัติที่ผานมาของประเทศไทยแลวพบวา ในกรณีที่ไมมี

บทบัญญัติเปนการเฉพาะเกี่ยวกับสัมปทานในเรื่องนั้นแลว สัญญาสัมปทานจะไดรับการปฏิบัติ

เสมือนหนึ่งเปนสัญญาภายใตระบบประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และเมื่อมีขอพิพาท

เกิดขึ้นก็จะถูกนําเขาสูการพิจารณาของศาลยุติธรรม ซึ่งศาลจะนําเอาหลักกฎหมายแพงและ

พาณิชยมาปรับใชกับคดีดังกลาว98 อยางไรก็ดี ตอมาแนวคําพิพากษาฎีกาเริ่มเปล่ียนไปในทาง

                                                 
98คําพิพากษาฎกีาที ่1738/2525, อางแลว เชิงอรรถที่ 43 และคําพิพากษาฎีกาที่ 

2384/2536. 
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ยอมรับมากขึ้นวา สัญญาสัมปทานไมใชสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย99 แตก็ไม

เปนที่ชัดเจนวาสัญญาสัมปทานเปนสัญญาตามกฎหมายใด และศาลจะนําหลักกฎหมายใดมา

ปรับแกคดี 

ตอมาแมจะมีการออกพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ.2542 ขึ้นใชบังคับ ซึ่งตามกฎหมายนี้กําหนดใหสัญญาที่มีลักษณะเปนสัมปทานเปนสัญญา

ทางปกครองและอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองที่จะพิจารณาพิพากษาก็ตาม แตก็ยังไมเปนที่

ชัดเจนอยูดีวาสัญญาสัมปทานเปนสัญญาตามกฎหมายใด เพราะประเทศไทยไมมีกฎหมายกลาง

ที่บัญญัติหลักเกณฑในเร่ืองของสัญญาสัมปทานหรือสัญญาทางปกครองไว กรณีจึงมีประเด็น

ตองพิจารณาวา หากมีปญหาเกี่ยวกับสัญญาสัมปทานแลว จะใชกฎหมายใดบังคับกับสัญญา

ดังกลาว  

ปญหาในเรื่องนี้นับเปนปญหาที่สําคัญและเปนที่ถกเถียงกันมาในทางวิชาการวา 

ประเทศไทยควรมีกฎหมายลายลักษณอักษรที่บัญญัติเปนการเฉพาะเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง

หรือไม หรือควรใหศาลปกครองสรางและพัฒนาหลักกฎหมายดังกลาวเอง และหากประเทศไทย

ควรมีกฎหมายลายลักษณอักษรแลวควรนําหลักกฎหมายเรื่องสัญญาทางปกครองของประเทศใด

มาเปนตนแบบในการจัดทํา ซึ่งในเรื่องนี้ผูเขียนขอจํากัดการศึกษาเฉพาะสวนที่เกี่ยวของโดยตรง

กับวิทยานิพนธ คือ สัญญาสัมปทาน โดยมุงเนนเฉพาะกรณีผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับ

สัมปทานในประเทศไทยเทานั้น ซึ่งหากพิจารณาในสวนดังกลาวแลวจะเห็นไดวาเปนกรณีที่ตอง

นาํหลักกฎหมายขัดกันตามพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายมาพิจารณาเนื่องจาก

เปนสัญญาที่มีองคประกอบในทางระหวางประเทศ ซึ่งตามมาตรา 13 แหงพระราชบัญญัติวาดวย

การขัดกันแหงกฎหมาย พ.ศ.2481 อนุญาตใหคูสัญญาเลือกกฎหมายที่จะนํามาบังคับใชกับ

สัญญา หลักกฎหมายวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายนี้เองจึงเปนกฎหมายที่ใหอํานาจคูสัญญาที่

จะเลือกกฎหมายใดมาบังคับใชในสัญญาก็ได แมวาจะเปนหลักกฎหมายตางชาติ หรือหลัก

กฎหมายอื่นใดที่นอกเหนือจากกฎหมายภายในของรัฐก็สามารถนํามาบังคับใชกับสัญญาตาม

เจตนาของคูสัญญา 

อยางไรก็ดี โดยที่สัญญาสัมปทานระหวางผูลงทุนตางชาติกับหนวยงานของรัฐใน

ประเทศไทย เปนสัญญาที่อํานาจตอรองของคูสัญญาฝายรัฐมีอํานาจเหนือกวาคูสัญญาฝายผู
                                                 

99“สัมปทานทําไมเปนเรื่องที่รัฐบาลอนุญาตใหผูรับสัมปทานเขาดําเนินการทําไมได

ภายใตระเบียบและกฎหมาย มิใชสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย” อางในคํา

พิพากษาฎีกาที่ 8363/2538 และ 9933/2539. 
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ลงทุนตางชาติ กฎหมายที่จะนํามาบังคับใชกับสัญญาจึงไดแกกฎหมายไทย ซึ่งกรณีจะแตกตาง

ไปจากสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติบางประเภท เชน สัญญาเงินกู โดยสัญญาประเภทนี้

เนื่องจากหนวยงานของรัฐเปนผูกู เอกชนตางชาติเปนผูใหกู ดังนั้น อํานาจในการตอรองของผูใหกู

จึงยอมเหนือกวาผูกู และทําใหกฎหมายที่บังคับกับสัญญาในกรณีดังกลาวจึงเปนกฎหมาย

ตางประเทศอันเปนกฎหมายภายในของรัฐที่เอกชนตางชาตินั้นมีสัญชาติ 

ดังนั้น ปญหาวาจะใชกฎหมายใดบังคับกับสัญญาสัมปทานระหวางรัฐกับผูลงทุน

ตางชาติในประเทศไทย จึงยอมเปนไปตามเจตนาของคูสัญญา ซึ่งโดยปกติก็คือกฎหมายไทย 

อยางไรก็ดี กฎหมายไทยดังกลาวก็ยังไมเปนที่ชัดเจนวาหมายถึงกฎหมายใด จึงเปนกรณีที่ศาล

ปกครองในฐานะที่เปนศาลที่มีเขตอํานาจในการพิจารณาคดีเกี่ยวกับสัญญาสัมปทานจะตองใช

ดุลยพินิจในการพิจารณาตอไปวาควรนําหลักกฎหมายใดมาปรับแกคดี หรือควรจะวินิจฉัยคดี

ดงักลาวอยางไร 

สําหรับประเด็นปญหาวา ประเทศไทยควรมีกฎหมายลายลักษณอักษรที่บัญญัติใน

เร่ืองของสัญญาสัมปทานหรือไม และควรนํากฎหมายจากประเทศใดมาเปนแนวทางนั้น ผูเขียน

จะไดทําการศึกษาวิเคราะหในบทที่ 4 ของวิทยานิพนธตอไป ทั้งนี้ ผูเขียนมีความเห็นในเบื้องตน

วา ในการพิจารณาหลักกฎหมายอันเกี่ยวกับสัญญาสัมปทานซึ่งเปนสัญญาทางปกครองนั้นเปน

กรณีที่ตองพิจารณาจากหลักกฎหมายปกครองของประเทศนั้นเอง เพราะหลักกฎหมายปกครอง

ของประเทศใดก็ยอมเหมาะที่จะแกปญหาในทางปกครองของประเทศนั้น เนื่องจากหลักกฎหมาย

ปกครองของแตละประเทศจะไดรับการพัฒนาและเปลี่ยนแปลงโดยการใชดุลยพินิจในทาง

ปกครองควบคูไปกับสภาพการณบริหารประเทศ การนําหลักกฎหมายปกครองของประเทศอื่นมา

ใชในประเทศหนึ่งโดยปราศจากการปรับปรุงใหสอดคลองกับการบริหารราชแผนดินของประเทศ

นั้นอาจทําใหไมสามารถแกไขปญหาไดอยางถูกตองแทจริง 

 

2. กฎหมายระหวางประเทศหรือกฎหมายตางประเทศ 

 

สัญญาสัมปทานระหวางรัฐกับผูลงทุนตางชาติอาจอยูภายใตบังคับของกฎหมาย

ระหวางประเทศหรือกฎหมายภายในของรัฐใดรัฐหนึ่งไดตามหลักการแสดงเจตนาเลือกกฎหมาย

ของคูสัญญา (choice of law) กรณีดังกลาวจึงทําใหปญหาที่ตองพิจารณาตอมาคือปญหาวา

อะไรคือกฎหมายระหวางประเทศที่ใชบังคับกับสัญญาสัมปทานระหวางรฐักับผูลงทุนตางชาติ ซึ่ง

ในเรื่องนี้มีความเห็นทางกฎหมายที่แตกตางกัน โดยฝายหนึ่งเห็นวากฎหมายระหวางประเทศ
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ดังกลาวหมายรวมทั้งกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมืองและกฎหมายระหวางประเทศแผนก

คดีบุคคล เชน D.P.O’Connell100, F.A.Mann101, F.V.Garcia-Amador102, Jimenez de 

Arechaga103 และความคิดนี้ยังไดรับการสนับสนุนในคําตัดสินของอนุญาโตตุลาการในคดี 

Texaco V. The Government of Libyan Arab Republic104 อีกดวย สวนอีกฝายหนึ่งเห็นวาไม

รวมถึงกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง เวนแตในเร่ืองของกฎหมายระหวางประเทศวา

ดวยสัญญา105 หรือหลักกฎหมายทั่วไป106, กฎหมายขามชาติ107 หรือ Lex mercatoria เชน Jean-

Flavien Lalieve, Loard Mcnair, Philip C.Jessup, D.W.Bowett108 ซึ่งความคิดนี้ไดรับการ

                                                 
100 D.P.O’Connell, International Law, Vol.12, pp.976, 976 and 990. 
101F.A.Mann, “The Proper Law in Contracts Concluded by International 

Persons,” British Yearbook of International Law 35, (1959) : 43 and 46. 
102 F.V.Garcia Amador, International Law Commission, (1959), p.32. 
103Jimenez de Arechaga, “International Law in the Third Past Century”, 

Recueil des Cours de Droit International (1978 I) : 1, 308. 
104คดีนี้ Jean Rene Dupuy ไดตัดสินวาสัญญาสัมปทานอยูภายใตบังคับของ

กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง, อางใน International Arbitral Tribunal, Award on the 

Merits in Disputes between Texaco Overseas Petroluem Company/ California Asiatic Oil 

Company and the Government of the Libyan Arab Republic, (Compensation of 

Nationalized Property) International Legal Materials, 17 (1978), : 1-37, at 15 para 40. 
105

 Jean-Flavien Lalieve, “Contracts Between a State or a State Agency and a 

Foreign Company Theory and Practice : Choice of Law in a New Arbitration Case”, 

International and Comparative Law Quarterly, 13 (July 1964) : 1006, 1008-1009. 
106Lord Mcnair, Q.C., “The General Principles of Law Recognized by Civilized 

Nations”, British Yearbook of International (1957) : 6 and 10. 
107Philip C. Jessup, Transnational Law, p.202., G.R.Delaume, Transnational 

Contracts : Law and Practice (Dobbs Ferry : Oceana Publications, 1983), pp.15-16. 
108D.W.Bowett, “State Contract with Aliens : Contemporary Developments on 

Compensation for Termination or Breach”, British Yearbook of International Law  59 (1988)  : 

54. 
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สนับสนุนในคําตัดสินของอนุญาโตตุลาการในคดี Aramco V. The Government of Saudi 

Arabia Judge Sauser Hall109 

สําหรับสัญญาที่มีองคประกอบตางชาติ ศาลท  ี่พิจารณาพิพากษาก็จะนําเอา

หลักเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลหรือกฎหมายขัดกันของประเทศที่ศาล

กําลังพิจารณาตัดสินคดี คนหากฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาเพื่อมาใชบังคับกับคดีนั้น โดย

พื้นฐานของการเลือกกฎหมายที่จะนํามาใชบังคับกับสัญญามาจากหลักกฎหมายระหวางประเทศ

แผนกคดีบุคคลตามทฤษฎีกฎหมายที่คูกรณีเลือกหรือกฎหมายที่เปนไปตามเจตนารมณของ

คูกรณี (La Loi Choisie ou La Loi D’autonomie) เนื่องจากเจตนารมณของคูสัญญาในการเลือก

กฎหมายที่จะนํามาใชบังคับใชในสัญญาจะรักษาผลประโยชนของคูสัญญาไดอยางดีที่สุด

ประการหนึ่ง อยางไรก็ตาม การเลือกกฎหมายที่จะนํามาบังคับใชในสัญญาของคูสัญญาดังกลาว

จะตองกระทําโดยหลักสุจริตและถูกตองตามกฎหมาย เชน การเลือกกฎหมายที่มีความเกี่ยวพัน

กับนิติสัมพันธของสัญญาในประการใดประการหนึ่ง มิใชเลือกกฎหมายที่มิไดมีความเกี่ยวเนื่อง

กับสัญญาแตอยางใดเลย เพราะถือวาเปนการเลือกกฎหมายที่ไมอยูในวัตถุประสงคทางกฎหมาย
110 

โดยหลักทั่วไปแลว กฎหมายที่จะนํามาบังคับใชกับสัญญายอมเปนไปตามเจตนาของ

คูสัญญา และสําหรับกรณีของสัญญาที่มีองคประกอบในทางระหวางประเทศ หลักกฎหมาย

ระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลก็กําหนดไวเชนเดียวกันวา กฎหมายที่นํามาบังคับใชในสัญญา

ระหวางประเทศ (international contracts) ซึ่งมีองคประกอบตางชาติ (foreign elements) ยอม

เปนไปตามเจตนารมณของคูกรณี111 อยางไรก็ดี สัญญาจะตองมีระบบกฎหมายที่มีอํานาจบังคับ

                                                 
109คดีนี้อนุญาโตตุลาการเห็นวา เนื่องจากสัมปทานไมใชขอตกลงระหวางรัฐกับรัฐ 

หากแตเปนเพียงขอตกลงระหวางรัฐกับบริษัทอเมริกัน ดังนั้น จึงไมแนวาจะอยูภายใตกฎหมาย

ระหวางประเทศแผนกคดีเมืองได อางใน F.A.Mann, supra note 101, p. 43. 
110Dicey, A.V., Dicey & Moris on the Conflict of Law, (London : Stevens & 

Sons Ltd., 1980), pp. 755-756. 
111

 ชุมพร  ปจจุสานนท, “กฎหมายที่เปนฐานรองรับกับกฎหมายที่คูกรณีเลือกใน

สัญญาระหวางรัฐกับเอกชน,” วารสารกฎหมาย, น.78 (2527). 
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เปนพื้นฐานรองรับสิทธิและหนาที่ของคูสัญญาในสัญญาเสมอ สิทธิและหนาที่ระหวางคูสัญญา

จะมีอยูในสัญญาโดยไมมีกฎหมายเปนพื้นฐานรองรับไมได112 

การเลือกกฎหมายที่นํามาบังคับใชในสัญญา ยอมตองอาศัยอํานาจจากบทบัญญัติ

กฎหมายที่ใหอํานาจคูสัญญาเลือกกฎหมายที่จะนํามาบังคับใชในสัญญา ในกรณีเชนนี้จึงไดแก

หลักกฎหมายขัดกัน เนื่องจากหลักกฎหมายขัดกันเปนหลักกฎหมายที่อนุญาตใหคูสัญญาเลือก

กฎหมายที่เห็นวาเหมาะสมที่จะนํามาบังคับใชในสัญญา กฎหมายขัดกันจึงเปนพื้นฐานของ

สัญญาระหวางประเทศ ซึ่งในกฎหมายขัดกันของประเทศตาง ๆ ยอมรับวา ในกรณีที่คูสัญญาใน

สัญญาระหวางประเทศไดแสดงเจตนาเลือกกฎหมายที่นํามาบังคับใชในสัญญา การเลือก

กฎหมายนั้นจะไดรับการยอมรับและยึดถือตามอยูเสมอ113 ดังนั้น เมื่อหลักกฎหมายขัดกันให

อํานาจคูสัญญาในการเลือกกฎหมายใดก็ไดมาบังคับใชกับสัญญา สัญญาสัมปทานที่มีคูสัญญา

ฝายหนึ่งเปนผูลงทุนตางชาติจึงอาจอยูภายใตบังคับของกฎหมายระหวางประเทศหรือกฎหมาย

ภายในของรัฐใดรัฐหนึ่งก็ไดข้ึนอยูกับเจตนาของคูสัญญา ทั้งนี้ การเลือกกฎหมายบังคับใชกับ

สัญญาดังกลาวจะตองไมขัดกับความสงบเรียบรอย นโยบายสาธารณะ และการเลือกจะตอง

กระทําโดยหลักสุจริต ในกรณีที่คูสัญญาไมไดแสดงเจตนาเลือกกฎหมายไวโดยชัดแจง กฎหมายที่

จะนํามาบังคับใชกับสัญญาจึงเปนกฎหมายที่สัญญามีความเกี่ยวพันมากที่สุด เชน สัญชาติของ

คูสัญญา สถานที่ในการจัดทําสัญญา สถานที่ในการทําสัญญา สถานที่ในการปฏิบัติตามสัญญา 

เปนตน สําหรับสัญญาสัมปทานในประเทศไทยนั้น เนื่องจากสัญญาจะกําหนดใหใชกฎหมายไทย

บังคับกับสัญญาอยูแลว ดังนั้น กฎหมายที่นํามาใชบังคับกับสัญญาสัมปทานระหวางหนวยงาน

ของรัฐกับผูลงทุนตางชาติจึงเปนกฎหมายไทยตามเจตนาของคูสัญญา อยางไรก็ดี การนํา

กฎหมายระหวางประเทศมาใชบังคับกับสัญญาสัมปทานในประเทศไทยนั้นก็อาจมีความเปนไป

ไดเชนกันหากสัญญากําหนดไวดังกลาว เชน สัญญาโครงการระบบรถไฟฟามหานครสายเฉลิมรัช

มงคลที่ใหคํานิยามของ “กฎหมาย” รวมถึงอนุสัญญาดวย เปนตน  
 
 

                                                 
112

 F.A.Mann, supra note 101, pp. 49-50, Jean-Flavien Lalive, supra note 105, p. 

988.   
113 Lew, Applicable Law in International Commercial Arbitration, (New York : 

Oveana Publications Inc., 1978), p.71. 
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ตอนที่ 4 แนวทางในการระงบัขอพิพาทอนัเนื่องมาจากสญัญาสัมปทานในประเทศไทย 

 

ในตอนนี้จะเปนการศึกษาถึงแนวทางในการระงับขอพิพาทอันเนื่องมาจากสัญญา

สัมปทาน เพื่อใหทราบวาแนวทางปฏิบัติในเรื่องนี้เปนอยางไรในประเทศไทย และผลกระทบจาก

อนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืนที่อาจมีตอ

แนวทางการระงับพิพาทของสัญญาสัมปทานในประเทศไทยตอไปในอนาคต ทั้งนี้ เพ่ือนําผลของ

การศึกษาไปเปรียบเทียบกับในตางประเทศในบทที่ 2 แลววิเคราะหใหไดขอสรุปในบทที่ 4 ตอไป

วาแนวทางการระงับขอพิพาทแบบใดที่เหมาะสมกับสัญญาสัมปทานในประเทศไทย114 ดังนั้น 

ในตอนนี้จะแบงการศึกษาออกเปน 3 สวนดังนี้ 

 

1. แนวทางการระงับขอพิพาทในสัญญาสัมปทานที่ปรากฏอยูในปจจุบัน 

 

เนื่องจากสัญญาสัมปทานมักเปนสัญญาที่มีวงเงินลงทุนจํานวนมาก ทําใหเมื่อมีขอ

พิพาทเกิดขึ้น คาเสียหายอันเกิดจากสัญญาจึงมักเปนจํานวนเงินที่มหาศาล ซึ่งหากหนวยงานของ

รัฐตองตกเปนผูชดใชคาเสียหายแลว ความเสียหายนั้นก็ยอมมีผลกระทบตอประเทศชาติและ

ประชาชน ซึ่งจากการศึกษาพบวาขอพิพาทอันเกิดจากสัญญาสัมปทานอาจมีไดทั้งขอพิพาทที่

เกี่ยวกับขอสัญญา ขอพิพาทจากการตีความสัญญา และขอพิพาทจากการไมปฏิบัติตามสัญญา 
                                                 

114
 การระงับขอพิพาทระหวางคูสัญญามิไดมีเพียงการระงับขอพิพาทโดยทางศาล

เทานั้น แตยังมีในวิธีการอื่นที่เรียกวา ADR (Alternative Dispute Resolution) อีกดวย ซึ่งการ

ระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการเปนวิธีการหนึ่งใน ADR ที่ไดรับความนิยมเปนอยางมาก

โดยเฉพาะในขอพิพาททางธุรกิจการคาทั้งภายในและระหวางประเทศ เนื่องจากมีข้ันตอนที่ไม

ยุงยาก ใชระยะเวลาในการพิจารณาสั้นกวาทางศาล การดําเนินกระบวนพิจารณามีลักษณะ

คอนขางยืดหยุนและกระทําโดยลับ ซึ่งการตกลงระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการระหวาง

คูกรณีนี้อาจกระทําไดโดยกําหนดไวเปนสวนหนึ่งของสัญญาหลักหรือทําเปนสัญญาแยกตางหาก

ก็ได โดยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยจะอยูภายใตบังคับแหง

พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 สําหรับสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนโดยทั่วไปนั้นมัก

ใชวิธีการระงับขอพิพาทเพียงสองลักษณะ คือ การระงับขอพิพาทโดยทางศาลและการระงับขอ

พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ ดังนั้น ในวิทยานิพนธฉบับนี้ผูเขียนจึงขอศึกษาเปรียบเทียบเฉพาะ

การระงับขอพิพาทโดยทางศาลและโดยอนุญาโตตุลาการเทานั้น 
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การระงับขอพิพาทอันเนื่องมาจากสัญญาสัมปทานในปจจุบันมีทั้งการระงับขอพิพาท

โดยอนุญาโตตุลาการ และการระงับขอพิพาทโดยทางศาล สําหรับการระงับขอพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการนั้น ปจจุบันการดําเนินกระบวนการอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยเปนไปตาม

หลักกฎหมายในพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 และระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรวีา

ดวยการปฏิบัติตามคาํชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2544 ที่กําหนดใหหนวยงานของรัฐจะตอง

ปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนในประเทศไทยสวนใหญ

มักมีขอกําหนดในสัญญาใหระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ  

การแตงตั้งอนุญาโตตุลาการเพื่อช้ีขาดในสัญญาตาง ๆ เปนการแตงตั้งโดยความสมัคร

ใจของคูสัญญาตามที่กําหนดไวในสัญญา เมื่อเลือกใชระบบอนุญาโตตุลาการแลว คูสัญญาก็ตอง

ผูกพันตามคําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการที่ตนตั้งขึ้น และตองปฏิบัติตามคําชี้ขาดโดยไมอาจ

โตแยงคัดคานได เวนแตมีเหตุเฉพาะบางกรณีที่กฎหมายกําหนดเปนขอยกเวนไวโดยชัดแจง

เทานั้น จึงจะสามารถโตแยงคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการได ดังนั้น โดยปกติแลวเมื่อคณะ

อนุญาโตตุลาการมีคําวินิจฉัยเปนอยางใดแลวยอมถือเปนคําวินิจฉัยที่เด็ดขาด และไมอาจโตแยง

เปนอยางอื่นได 

อยางไรก็ดี หากคําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการเปนคําชี้ขาดเกินขอบเขตแหง

สัญญาอนุญาโตตุลาการ สงผลใหมีการเปลี่ยนแปลงสาระสําคัญของการจัดบริการสาธารณะ 

หรือเปนขัดตอขอสัญญาและวัตถุประสงคของสัญญาสัมปทาน หรือเปนคําชี้ขาดที่ขัดตอความ

สงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแลว ศาลปกครองยอมสามารถมีคําพิพากษาเพิก

ถอนคําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการได ดังจะเห็นไดจากตัวอยางคดีไอทีวีที่ศาลปกครองสูงสุด

ไดมีคําพิพากษายืนตามศาลปกครองกลางเพิกถอนคําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการเนื่องจาก

เห็นวาคําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการดังกลาวขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอนัดขีอง

ประชาชน ตามมาตรา 40 (2) (ข) แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2535 อีกทั้งคําชี้ขาด

ของอนุญาโตตุลาการดังกลาวยังมีผลเปนการเปลี่ยนแปลงสาระสําคัญของการจัดทําบริการ

สาธารณะ ซึ่งไมใชอํานาจของคณะอนุญาโตตุลาการ เพราะเปนเพียงเอกชนที่รับแตงตั้งมาใหทํา

หนาที่วินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทตามสัญญา การยอมรับ หรือการบังคับตามคําชี้ขาดดังกลาวจึงเปน

การขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนตามมาตรา 40 (2) (ข) แหง

พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545   

จากการศึกษาพบวาไดมีการนําแนวทางการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมาใช

ในสัญญาสัมปทานมาตั้งแตหนังสือสัญญาอนุญาตทําทางรถไฟแลว โดยคําตัดสินใหเปนไปตาม
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วิธีพิจารณาความแพง และมีการตัดสิทธิของคนตางชาติ แมจะถูกปฏิเสธความยุติธรรมก็มิใหมี

สิทธิเกินไปกวาที่กฎหมายสยามกําหนด  

การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมี 2 ประเภท คือ การระงับขอพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจ (ad hoc arbitration) และการระงับขอพิพาทโดยสถาบัน

อนุญาโตตุลาการ (institutional arbitrations) ซึ่งตามบทบัญญัติของกฎหมายไทยที่มีอยูใน

ปจจุบันพบวา สําหรับสัญญาสัมปทานปโตรเลียม ตามกฎกระทรวงที่ออกตามความใน

พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514 กําหนดใหการระงับขอพิพาทจากสัญญาสัมปทาน

ปโตรเลียมกระทําโดยอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจเพราะเปนการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการใหระงับ

ขอพิพาทจากสัญญาเปนกรณีไป และหากพิจารณาจากสัญญาสัมปทานที่หนวยงานของรัฐใน

ประเทศไทยจัดทําขึ้นก็มักมีขอสัญญากําหนดใหการระงับขอพิพาทกระทําโดยอนุญาโตตุลาการ

เชนกัน แตโดยสวนใหญมักเปนการระงับขอพิพาทโดยสถาบันอนุญาโตตุลาการ  

เนื่องจากปจจุบันประเทศไทยไดมีการจัดตั้งศาลปกครองเพื่อทําหนาที่พิจารณา

พิพากษาคดีที่มีขอพิพาทเกิดข้ึนจากการใชอํานาจตามกฎหมายของหนวยงานทางปกครองหรือ

เจาหนาที่เพื่อใหการปฏิบัติหนาที่เปนไปโดยถูกตอง เหมาะสม เปนธรรม ซึ่งคดีพิพาทลักษณะ

หนึ่งที่ศาลปกครองมีอํานาจในการพิจารณาพิพากษาคดีคือ คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทาง

ปกครอง ซึ่งเปนสัญญาที่มีคูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่งเปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคล

ซึ่งกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือ

จัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือสัญญาอื่นที่มี

ลักษณะตามที่กฎหมายอื่นกําหนดใหเปนสัญญาทางปกครอง เมื่อพิจารณาจากพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 แลวจะเห็นไดวา การระงับขอพิพาทอัน

เนื่องมาจากสัญญาสัมปทานนั้นอยูในอํานาจของศาลปกครอง กรณีจึงทําใหมีประเด็นที่นา

พิจารณาวาการระงับขอพิพาทอันเนื่องมาจากสัญญาสัมปทานควรเปนไปในแนวทางใด ซึ่งเรื่องนี้

ผูเขียนจะไดทําการวิเคราะหตอไปในบทที่ 4 

 

2. ปญหาที่เกิดจากแนวทางการระงบัขอพิพาทอันเนื่องมาจากสัญญาสัมปทาน 

 

ปญหาเกี่ยวกับแนวทางในการระงับขอพิพาทอันเนื่องมาจากสัญญาระหวางรัฐกับ

เอกชนรวมทั้งสัญญาสัมปทานในประเทศไทยดูจะเปนปญหาที่เกิดขึ้นในหลายยุคหลายสมัย โดย

ระยะแรกการระงับขอพิพาทในสัญญาดังกลาวเปนการระงับขอพิพาทโดยศาลยุติธรรม รวมทั้ง
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คณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกข แตตอมาหลังจากที่มีการออกพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 

พ.ศ.2530 และ ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 การระงับขอพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการจึงเริ่มเขามามีบทบาทและมีความชัดเจนขึ้น ดังจะเห็นไดจากตัวอยางสัญญา

จางทายระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ.2535 ที่มีขอสัญญาวาดวยการระงบัขอ

พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ (Arbitration Clause) ซึ่งแมวาตัวอยางสัญญาจางทายระเบียบ

สํานักนายกรัฐมนตรีดังกลาว จะมิไดกําหนดเปนการบังคับเอาไววาสัญญาระหวางรัฐกับเอกชน

จะตองมีอนุญาโตตุลาการ โดยกําหนดใหเปนดุลยพินิจของหนวยงานที่จะกําหนดไวในสัญญา

จางของตนก็ตาม แตก็มีผลใหการจัดทําสัญญาระหวางรัฐและเอกชนรวมทั้งสัญญาสัมปทานสวน

ใหญมักมีขอสัญญากําหนดใหใชวิธีอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท  

ตอมาภายหลังจากที่ไดมีการจัดตั้งศาลปกครอง ซึ่งตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 กําหนดใหสัญญาทางปกครองอยูในเขตอํานาจ

ของศาลปกครอง จึงทําใหเกิดปญหาวาวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญา

สัมปทานจะยังคงใชบังคับไดหรือไม ซึ่งแมวาปจจุบันปญหาดังกลาวดูเหมือนจะเปนที่ยุติแลวจาก

การที่พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545  มาตรา 15 กําหนดใหสามารถนํากระบวนการ

ระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมาใชในการระงับขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองได
115 เพื่อเปนการแกไขความไมชัดเจนแนนอนเกี่ยวกับสภาพบังคับของขอตกลงวาดวย

อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง จึงมีผลใหสัญญาสัมปทานอันเปนประเภทหนึ่งของ

สัญญาทางปกครองสามารถกําหนดแนวทางการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการได อยางไรก็ดี 

โดยที่พระราชบัญญัติดังกลาวมิไดกําหนดรายละเอียดของกระบวนการระงับขอพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองไวอยางชัดเจน จึงทําใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติบาง

ประการ ไมวาจะเปนเรื่องการนําขอตกลงวาดวยอนุญาโตตุลาการมาใชในสัญญาสัมปทาน ขอบ

อํานาจในการพิจารณาขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการ ประเภทของขอพิพาทในสัญญาสัมปทาน

ที่สามารถใชการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ คุณสมบัติของผูที่จะมาทําหนาที่เปน

อนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทาน กระบวนการในการพิจารณาของอนุญาโตตุลาการ ขอบ

อํานาจในการพิจารณาขอพิพาทของอนุญาโตตุลาการ หลักกฎหมายที่อนุญาโตตุลาการจะ
                                                 

115มาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 วา “ในสัญญาระหวาง

หนวยงานของรัฐกับเอกชนไมวาเปนสัญญาทางปกครองหรือไมก็ตาม คูสัญญาอาจตกลงใหใช

วิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาทได และใหสัญญาอนุญาโตตุลาการดังกลาวมีผล

ผูกพันคูสัญญา” 
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นํามาใชในการพิจารณาขอพิพาท รวมทั้งขอบเขตของศาลในการเขามามีบทบาทตอการดําเนิน

กระบวนพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการ 

โดยสวนใหญแลวปญหาที่เกิดจากแนวทางการระงับขอพิพาทอันเนื่องมาจากสัญญา

สัมปทานมักเปนปญหาเกี่ยวกับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่มีประเด็นวาชอบดวยกฎหมาย

หรือไม แมวาสัญญาจะกําหนดอยางชัดเจนใหการระงับขอพิพาทกระทําโดยอนุญาโตตุลาการ 

เชน กรณีขอพิพาทตามสัญญาเขารวมงานและดําเนินการสถานีวิทยุโทรทัศนระบบยู เอซ เอฟ 

ระหวางสํานักงานปลัดสํานักนายกรัฐมนตรี (สปน.) กับบริษัท สยามอินโฟเทนเมนท จํากัด (หรือ

ปจจุบัน คือ บริษัท ไอทีวี จํากัด (มหาชน))116  หรือกรณีปญหาขอพิพาทตามโครงการทางดวน

สายบางนา-บางพลี-บางปะกง ระหวางการทางพิเศษแหงประเทศไทย (กทพ.) กับกลุมกิจการรวม

คาบีบีซีดี117 เปนตน 

กรณีพิพาทที่เกิดขึ้นดังกลาวทําใหมีประเด็นปญหาที่นาพิจารณาวา แนวทางการระงับ

ขอพิพาทในสัญญาสัมปทานควรเปนเชนไร การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการควรมีหรือไม

ในสัญญาสัมปทาน โดยเฉพาะกรณีปญหาขอพิพาทตามโครงการทางดวนสายบางนา-บางพลี-

บางปะกง ซึ่งภายหลังจากที่อนุญาโตตุลาการไดมีคําชี้ขาดใหการทางพิเศษแหงประเทศไทย 
                                                 

116
 สัญญาเขารวมการงาน ฯ ขอ 15 กําหนดวา หากมีขอพิพาทหรือขอขัดแยงใด ๆ อัน

เกี่ยวเนื่องกับสัญญาระหวาง สปน. กับไอทีวี คูสัญญาตกลงแตงตั้งอนุญาโตตุลาการทําการ

วินิจฉัยขอพิพาท โดยใหคําตัดสินของอนุญาโตตลุาการเปนที่สุด และผูกพันคูสัญญาทั้งสองฝาย 

ทั้งนี้คําชี้ขาดจะมีผลผูกพันคูพิพาทกันนับแตวันที่สําเนาคําชี้ขาดนั้นไปถึงคูพิพาท  
117

 ความจริงแลวสัญญานี้เปนสัญญาจางเหมาออกแบบรวมกอสราง (Turn Key) มิใช

สัญญาสัมปทาน เนื่องจากคูสัญญาฝายเอกชนไมไดมีการใหบริการหลังจากกอสราง แตในชวง

ระหวางที่มีขอพิพาทเกิดขึ้น สัญญานี้ไดมีการนํามาอางอิงในลักษณะของสัญญาสัมปทาน ดงัจะ

เห็นไดจากหนังสือสํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี ที่ นร 5042/ว7 ลงวันที่ 9 กุมภาพันธ 2547 เร่ือง 

การทําสัญญาสัมปทานระหวางรัฐกับเอกชน ที่แจงไปยังสวนราชการตาง ๆ วา “ดวยในคราว

ประชุมคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 27 มกราคม 2547 รองนายกรัฐมนตรี (นายวิษณุ เครืองาม) ได

เสนอเรื่อง การดําเนินการในคดี “ทางดวน” มาเพื่อคณะรัฐมนตรีพิจารณา โดยมีประเด็นเกี่ยวกับ

การทําสัญญาสัมปทานระหวางรัฐกับเอกชน ดังนี้....” จนทําใหมีความเขาใจกันโดยทั่วไปวา

สัญญานี้เปนสัญญาสัมปทาน ผูเขียนจึงไดนํามาพิจารณาในที่นี้ดวย อยางไรก็ดี สัญญานี้ถือเปน

สัญญาทางปกครองเนื่องจากมีวัตถุประสงคเพื่อจัดใหมีทางพิเศษอันเปนบริการสาธารณะดาน

การคมนาคม โดยนัยคําวินิจฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาลที่ 1/2546 เมื่อวันที่ 21 มกราคม 2546   
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(กทพ.) ที่เปนหนวยงานของรัฐแพคดีและตองชดใชคาเสียหายใหแกกลุมกิจการรวมคาบีบีซีดีใน

ปญหาขอพิพาทอันเกิดจากสัญญาระหวาง กทพ. กับกลุมกิจการรวมคาบีบีซีดี คณะรัฐมนตรีจึง

ไดมีมติเมื่อวันที่ 27 มกราคม 2547 กําหนดให “สัญญาที่รัฐทํากับเอกชนไทยหรือตางประเทศ ไม

ควรเขียนมัดในสัญญาใหมอบขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการเปนผูชี้ขาด...” ซึ่งมติคณะรัฐมนตรี

ดังกลาวไดสรางความสับสนในการปฏิบัติงานและการตีความของหนวยงานตาง ๆ ของรัฐเปน

อยางมากในชวงนั้น โดยมีการตีความรวมไปถึงสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนทั้งหมดดวย จนทําให

หนวยงานของรัฐหลายหนวยงานประสบปญหาในการทําสัญญากับผูลงทุนตางชาติที่ไมอาจ

ยอมรับการไมใหใชวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการได  จนในที่สุดคณะรัฐมนตรีจึงตอง

มีมติอีกครั้งหนึ่งเมื่อวันที่ 4 พฤษภาคม 2547 เพื่อยืนยันวามติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 27 มกราคม 

2547 มีเจตนารมณที่จะใชบังคับกับการทําสัญญาสัมปทานเทานั้น ปญหาดังกลาวจึงเปนที่ยุติไป

ในระดับหนึ่ง แตก็มีผลใหการกําหนดแนวทางการระงับขอพิพาทในสัญญาสัมปทานของประเทศ

ไทยในปจจุบันนั้น ถูกหามมิใหใชอนุญาโตตุลาการ โดยนัยของมติคณะรัฐมนตรีฉบับนี้ เวนแตจะ

ไดรับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีกอน 

เปนที่นาสังเกตวามติคณะรัฐมนตรีดังกลาวมีความแตกตางไปจากพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ที่บัญญัติใหอนุญาโตตุลาการสามารถมีในสัญญาสัมปทานได ซึ่ง

กรณีดังกลาวอาจเปนการสรางปญหาในทางปฏิบัติใหกับผูปฏิบัติงานได เพราะแมรัฐบาลอาจอาง

วามติคณะรัฐมนตรีไมไดบังคับเด็ดขาด หากหนวยงานใดมีความจําเปนที่จะตองมีการระงับขอ

พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการก็สามารถกระทําไดดวยการขออนุมัติจากคณะรัฐมนตรีเปนรายกรณี

ก็ตาม แตในทางปฏิบัติจริง ๆ แลว สิ่งที่เกิดขึ้นนาจะเปนเชนนี้ คือ เมื่อหนวยงานของรัฐออก

เอกสารประกวดราคาก็จะไมใสขอสัญญาเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการลงไป

เนื่องจากเกรงวาจะเปนการขัดตอมติคณะรัฐมนตรี และไมตองการที่จะเปนผูชี้แจงเหตุผลตอ

คณะรัฐมนตรีดวยตนเอง อีกทั้งยังคิดวาเปนการยากที่ตองอธิบายกับสาธารณะชนหรอืส่ือมวลชน 

ดังนั้น จึงตัดปญหาดวยการออกเอกสารประกวดราคาใหสอดคลองกับมติคณะรัฐมนตรีไปกอน

แลวคอยรอใหเอกชนเปนผูตอรองเอาเองในระหวางจัดทําสัญญา จากนั้นจึงคอยขออนุมัติ

คณะรัฐมนตรีในภายหลังเพื่อที่จะไดมีขออางวาเอกชนเปนคนขอเขามาเอง ซึ่งกรณีดังกลาวนี้ผลที่

จะเกิดขึ้นตามมาก็คือ ทําใหเกิดการแขงขันนอยลง โดยจํานวนผูเขาประกวดราคาจะมีนอยราย

โดยเฉพาะผูเขาประกวดราคาที่เปนผูลงทุนตางชาติเนื่องจากไมมั่นใจในวิธีการระงับขอพิพาท

ตามที่ปรากฏในเอกสารประกวดราคาสวนที่เปนรางสัญญา ซึ่งการมีผูเขาแขงขันนอยรายนี้ก็

อาจจะเปนชองทางใหเกิดการสมยอมในการเสนอราคาขึ้นได อีกทั้งราคาที่เสนอเขามานั้นอาจมี
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ราคาสูงเกินกวาที่ควรจะเปนโดยเปนราคาที่มีการคํานวณความเสี่ยงจากขอสัญญาในเรื่องของ

การระงับขอพิพาทไวดวย นอกจากนั้น เวลาที่มีการเจรจาตอรองสัญญา เอกชนก็อาจขอใหแกไข

ขอสัญญาในเรื่องนี้แตไมยอมปรับแกไขราคาที่เสนอใหสอดคลองกัน เปนตน 

นอกจากนั้น การที่มติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 27 มกราคม 2547 เห็นวาสัญญา

สัมปทานในกฎหมายปจจุบันเปนสัญญาทางปกครอง จึงควรนําคดีพิพาทจากสัญญาเหลานั้น

สงไปศาลปกครองหรือศาลยุติธรรม ยังทําใหเกิดประเด็นดวยวามติคณะรัฐมนตรีดังกลาวนี้เปน

การโอนขอพิพาทสัญญาสัมปทานไปขึ้นศาลปกครอง ซึ่งเรื่องนี้ไดรับการคัดคานทั้งจากนักลงทุน

ไทยและนักลงทุนตางชาติคอนขางมาก และมีความเห็นที่หลากหลาย118 ซึ่งแมวาตอมาจะไดมีมติ

คณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 4 พฤษภาคม 2547 ยืนยันวามติคณะรัฐมนตรีดังกลาวมีเจตนารมณที่จะ

ใชบังคับกับการทําสัญญาสัมปทานเทานั้น แตก็ไมไดมีความชัดเจนเกี่ยวกับขอพิพาทอันเกิดจาก

สัญญาสัมปทานวาจะมผีลใหสัญญาสัมปทานที่กําหนดใหมีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ

อยูกอนแลวนั้นมีผลเปนเชนไร 

ปญหาดังกลาวนับเปนประเด็นที่นาสนใจประการหนึ่ง เพราะหากพิจารณาจากมติ

คณะรัฐมนตรีในเรื่องนี้แลวอาจทําใหเกิดประเด็นปญหาที่นาพิจารณาวา การระงับขอพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการยังคงมีตอไปไดในสัญญาทางปกครอง ยกเวนสัญญาสัมปทานหรือไม และกรณี

ดังกลาวจะนํามาใชไดจริงในทางปฏิบัติหรือไม อีกทั้งยังทําใหเกิดขอที่นาพิจารณาวา เหตุใด

ปญหาการระงับขอพิพาทจึงไมเปนที่ยุติทั้ง ๆ ที่ประเทศไทยมีกฎหมายภายในคือพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 บัญญัติอยางชัดเจนอยูแลววาใหสามารถนํากระบวนการระงับขอ

พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมาใชในการระงับขอพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครองได อีกทั้ง

สัญญาในเรื่องนี้ก็มีขอสัญญาอยางชัดเจนใหใชอนุญาโตตุลาการในการระงับขอพิพาท หรือเปน

เพราะกรณีนี้หนวยงานของรัฐเปนฝายแพคดีจึ งทําให รัฐไมอาจยอมรับคําชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการได ซึ่งทําใหมีขอนาคิดวาหากอนุญาโตตุลาการชี้ขาดใหหนวยงานของรัฐชนะคดี

แลว ปญหาดังกลาวจะเกิดขึ้นหรือไม หรือเปนเพราะหลักการในการระงับขอพิพาทโดยวิธี

อนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครองดังกลาวจะไมใชหลักการที่ถูกตองอยางแทจริง ซึ่งไมวา

กรณีจะเปนประการใดก็ตามแตการที่ประเทศไทยใชวิธีการแกปญหาเชนนี้อาจสงผลกระทบตอ
                                                 

118 เชน นายสุรศักดิ์ วาจาสิทธิ์ เห็นวาไมควรที่จะใหสัญญาสัมปทานที่เกิดขึ้นกอนมี

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ตองไปฟองใหศาล

ปกครองตัดสิน เพราะจะเปนการบังคับใชกฎหมายยอนหลัง อันจะทําใหนักลงทุนขาดความมั่นใจ

เพราะไมรูวาอนาคตจะเกิดกฎหมายอะไรออกมาเปลี่ยนแปลงสัญญาที่ลงนามไวในปจจุบันอีก 
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ความเชื่อถือในกระบวนการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ และความเชื่อมั่นของนักลงทุน

ตางชาติในการเขามาลงทุนในประเทศไทยได กรณีดังกลาวจึงเปนประเด็นปญหาที่นาสนใจเพราะ

การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการเปนระบบที่ยอมรับกันในระดับสากลและใชกันอยาง

แพรหลายในธุรกิจและการคาระหวางประเทศ ซึ่งรัฐบาลเองตองการใหประเทศไทยมีการพัฒนา

ทางดานการคาและการลงทุนระหวางประเทศแตกลับมีนโยบายมิใหมีขอสัญญาระงับขอพิพาท

ดวยวิธีอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทาน เร่ืองดังกลาวมีการถกเถียงกันมากในวงการวิชาการ 

ประเด็นปญหาดังกลาวจึงเปนเรื่องนาคิดวาการพิจารณาปญหาในเรื่องนี้คงไมอาจนําเฉพาะหลัก

กฎหมายมาพิจารณาเทานั้น แตควรนําหลักจากทางปฏิบัติหรือความเปนจริงของสังคมไทยใน

ปจจุบันมาพิจารณาดวย เพราะมุมมองของนักกฎหมาย เจาหนาที่ของรัฐ และผูประกอบการ

เอกชนบางครั้งก็ไมอาจไปดวยกันได ในการพิจารณาปญหาจึงควรมองในมุมที่เปนกลางเพื่อให

ทุกฝายไดรับความพึงพอใจในระดับหนึ่ง แตในขณะเดียวกันก็จะตองไมเปนการขัดตอหลัก

กฎหมายดวยในขณะเดียวกัน  

กรณีดังกลาวจึงทําใหมีประเด็นที่ตองพิจารณาวา ถาเชนนั้นแลวจะมีผลใหสัญญา 

สัมปทานไมควรมีขอสัญญาที่กําหนดใหมอบขอพิพาทใหอนุญาโตตุลาการเปนผูชี้ขาดใชหรือไม 

ซึ่ งสํ าหรับความเห็นของผู เ ขียนแล ว  ผู เ ขี ยนมีความเห็นว า  การระงับขอพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการเปนกระบวนการระงับขอพิพาทที่สืบเนื่องมาจากกฎหมายแพงดังปรากฏใหเห็น

ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงเปนการระงับขอพิพาทที่มาจากหลักความเทาเทียมกัน

ของคูสัญญาตามหลักกฎหมายแพง ซึ่งหากนํามาพิจารณากับกรณีของสัญญาสัมปทานที่ถือวา

เปนสัญญาทางปกครอง อันเปนกรณีของหลักกฎหมายมหาชนที่รัฐยอมมีอํานาจดําเนินการ

ในทางปกครอง มีหนาที่ในการใหบริการสาธารณะ ตลอดจนตองดูแลรับผิดชอบไมใหประชาชน

ตองไดรับความเดือดรอนจากการใหบริการสาธารณะของรัฐแลว จึงไมนาที่จะใหมีขอสัญญา

เกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานได เพราะมิฉะนั้นแลวก็อาจจะเปนการขัดกับ

แนวความคิดของสัญญาสัมปทานอันเปนกรณีที่รัฐมอบหมายใหเอกชนดําเนินการจัดทําบริการ

สาธารณะแทนรัฐและตามวัตถุประสงคที่ รัฐกําหนด อยางไรก็ตาม เมื่อพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 กําหนดใหสามารถใชวิธีการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการใน

สัญญาทางปกครองไดแลวเชนนี้ กรณีจึงเปนที่ยุติวาสัญญาสัมปทานสามารถใชวิธีการระงับขอ

พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการได ดวยเหตุนี้ การที่คณะรัฐมนตรีมีมติออกมาดังกลาวจึงไมอาจทําให

เปลี่ยนแปลงแกไขเกี่ยวกับการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการได เวนแตหนวยงานของรัฐจะ

ดําเนินการตัดขอสัญญาดังกลาวออกจากรางสัญญาแลวแจงใหเอกชนทราบลวงหนากอนที่จะ
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จัดทําสัญญาสัมปทานกับเอกชน แตการใชอํานาจของรัฐในลักษณะดังกลาวอาจทําใหผูลงทุน

ตางชาติเกิดความไมมั่นใจในการลงทุนได  

การที่พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มีบทบัญญัติดังกลาว จึงทําใหดู 

เหมือนวาประเทศไทยเริ่มเปลี่ยนแปลงแนวความคิดเกี่ยวกับกฎหมายมหาชนไปในลักษณะที่ออน

ลงหรือไม ซึ่งปญหาวาการกําหนดเชนนี้จะดีหรือไมนั้น คงเปนเรื่องที่ตองพิจารณาวา หากประเทศ

ไทยจะเปดรับการลงทุนจากตางชาติโดยยอมสละอํานาจของตนบางสวนเชนนี้ ประเทศไทยมี

ความพรอมแลวหรือไม ซึ่งการที่คณะรัฐมนตรีมีมติในลักษณะดังกลาวจึงอาจเปนสิ่งหนึ่งที่แสดง

ใหเห็นวา ประเทศไทยยังไมมีความพรอมในการเปดรับการลงทุนจากตางชาติอยางแทจริง และยัง

ไมมีความพรอมที่จะสละอํานาจของตนแตอยางใด  

จากเหตุการณตาง ๆ ที่เกิดขึ้นในประเทศไทยอันเนื่องมาจากประเด็นปญหาการระงับ

ขอพิพาทในสัญญาสัมปทานดังที่ไดกลาวมาขางตน ทําใหเปนกรณีควรที่จะตองมีการพิจารณา

ตอไปวา การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานนี้มีความเหมาะสมกับ

ประเทศไทยหรือไม และแนวทางการระงับขอพิพาทอยางไรที่จะเหมาะสมกับสัญญาสัมปทานใน

ประเทศไทย อันจะนําไปสูแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทยตอไป แตทั้งนี้

แนวทางการระงับขอพิพาทดังกลาวควรที่จะสามารถรองรับในกรณีที่ผูรับสัมปทานเปนผูลงทุน

ตางชาติดวย ซึ่งผูเขียนจะไดทําการศึกษาวิเคราะหสําหรับประเด็นนี้ในบทที่ 4 ของวิทยานิพนธ

ตอไป 

 

3. ผลกระทบจากอนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐ

อ่ืนที่อาจมีตอแนวทางการระงับพิพาทของสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

 

ในสวนนี้จะเปนการศึกษาถึงผลกระทบจากอนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาท

ทางการลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืนวาจะมีผลตอการกําหนดแนวทางการระงับพิพาท

ของสัญญาสัมปทานในประเทศไทยในอนาคตหรือไม  

อนุสัญญา ICSID หรืออนุสัญญากรุงวอชิงตัน ค.ศ.1965 เปนอนุสัญญาวาดวยการ 

ระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน (Convention on the Settlement 

of Investment Disputes between States and Nationals of Other States) ที่จัดทําขึ้นที่กรุง

วอชิงตัน เมื่อป ค.ศ.1965 ซึ่งเกิดขึ้นโดยความริเร่ิมและสนับสนุนของธนาคารโลก (World Bank) 

ที่เห็นควรจัดใหมีอนุสัญญาเพื่อใหความมั่นใจวาสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ทําขึ้นระหวางรัฐบาล
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ทองถิ่นและนักลงทุนตางชาติดวยความสมัครใจนั้นจะไดรับการเคารพและปฏิบัติตาม อนุสัญญา

นี้ไดมีการจัดตั้งศูนยระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางประเทศ (International Center for 

Settlement of Investment Disputes : ICSID) เพื่อทําหนาที่ในการจัดการและอํานวยความ

สะดวกในการประนอมขอพิพาท (Conciliation) และการอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) เมื่อเกิด

ขอพิพาทการลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน โดย ICSID ไมไดเปนผูประนอมขอพิพาทหรือ

อนุญาโตตุลาการ การประนอมขอพิพาทและการอนุญาโตตุลาการกระทําโดยผูประนอมขอพิพาท

หรืออนุญาโตตุลาการที่แตงตั้งโดยคูกรณีตามความในอนุสัญญา เพียงแตหากคูกรณีไดใหความ

ยินยอมเปนหนังสือวาจะเสนอขอพิพาทตอ ICSID แลวก็จะเกิดผลเปนการยกระดับสัญญาที่รัฐทํา

กับนักลงทุนตางชาติใหเปนความผูกพันตามกฎหมายระหวางประเทศในการที่จะตองเสนอขอ

พิพาทตอ ICSID และคําชี้ขาดที่ทําขึ้นภายใต ICSID ใหถือวาเปนที่สุดและผูกพันคูกรณี119 และรัฐ

ภาคีทั้งหลายไมวาจะมีสวนเกี่ยวของในขอพิพาทนั้นหรือไมก็ตามจะตองยอมรับวาคําชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการภายใต ICSID นั้นมีผลผูกพันตามหนังสือรับรองของเลขาธิการ ICSID ใน

สถานะเสมือนหนึ่งเปนคําพิพากษาของศาลของประเทศตนซึ่งถึงที่สุดแลว และจะตองบังคับคําชี้

ขาดนั้นเสมือนหนึ่งเปนคําพิพากษาของศาลประเทศนั้นซึ่งถึงที่สุดแลว120  

ดังนั้น การระงับขอพิพาทที่จะอยูภายใตบังคับของอนุสัญญาและอยูภายใตการดูแล

จัดการของ ICSID ได จึงตองประกอบดวยเงื่อนไขหลัก 3 ประการ คือ 1) ขอพิพาทที่เกิดขึ้น

จะตองเปนขอพิพาททางกฎหมายและเปนขอพิพาทที่เกิดขึ้นโดยตรงจากการลงทุนระหวางรัฐภาคี

กับคนชาติของรัฐภาคีอีกรัฐหนึ่ง121 2) คูกรณีฝายหนึ่งจะตองเปนรัฐภาคี และคูกรณีอีกฝายหนึ่ง

จะตองเปนคนชาติของอีกรัฐภาคีหนึ่ง และ 3) คูกรณีไดใหความยินยอมเปนหนังสือวาจะเสนอขอ

พิพาทตอ ICSID 

กระบวนการระงับขอพิพาทภายใตการจัดการดูแลของ ICSID จึงเกิดขึ้นไดก็ตอเมื่อ

คูกรณีไดใหความยินยอมเปนหนังสือวาจะเสนอขอพิพาทตอ ICSID ในดานของรัฐซึ่งเปนคูกรณี

ในขอพิพาท ความยินยอมดังกลาวจึงอาจปรากฏอยูในขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่บรรจุรวมไวใน

สัญญาการลงทุน หรือสัญญาอนุญาโตตุลาการที่ทําแยกตางหากจากสัญญาการลงทุน หรืออาจ

ปรากฏอยูในกฎหมายสงเสริมการลงทุนหรือสนธิสัญญาที่เกี่ยวของกับการลงทุนหรือการคุมครอง

การลงทุน สวนความยินยอมของทางดานเอกชนซึ่งเปนนักลงทุนตางชาติก็อาจปรากฏอยูใน
                                                 

119 Article 53. 
120 Article 54. 
121 Article 25. 
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สัญญาที่ทํากับรัฐ เอกสารตาง ๆ ที่ตนไดยื่นไวกับรัฐ หรืออาจใหความยินยอมไวในคํารองเพื่อ

เสนอขอพิพาทตอ ICSID ก็ได และเมื่อคูกรณีทุกฝายไดใหความยินยอมแลว คูกรณีฝายใดฝาย

หนึ่งจะเพิกถอนความยินยอมนั้นโดยลําพงัไมได ดังนั้น หากคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งไดใหความ

ยินยอมไปแลว แตตราบใดที่คูกรณีอีกฝายยังไมไดใหความยินยอม คูกรณีฝายนั้นยอมเพิกถอน

ความยินยอมของตนไดเสมอ เหตุผลที่อนุสัญญาบัญญัติวาเมื่อคูกรณีทุกฝายไดใหความยินยอม

แลว คูกรณีฝายใดฝายหนึ่งจะเพิกถอนความยินยอมโดยลําพังไมได ก็เพื่อปองกันปญหาที่อาจ

เกิดขึ้นในกรณีที่รัฐผูรับการลงทุนยกเลิกสัญญาการลงทุนหรือสัญญาสัมปทานที่ไดทําไวกับนัก

ลงทุนตางชาติแลวกลาวอางดวยวาขอตกลงอนุญาโตตุลาการที่ไดทําไวก็เปนอันถูกยกเลิกไปดวย 

เชน กรณีสัมปทานที่รัฐบาลอิหรานไดทําไวกับบริษัทแองโกลอิราเนียนออยล จํากัด เมื่อป ค.ศ.

1933 และไดมีการเพิกถอนสัมปทานเมื่อป ค.ศ.1951122 เปนตน 

มีขอที่นาสังเกตวาโดยที่อนุสัญญา ICSID กําหนดวา เมื่อเลขาธิการของ ICSID ไดรับ 

ลงทะเบียนคํารองขออนุญาโตตุลาการขอพิพาทและมีการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการขึ้นตาม

บทบัญญัติในอนุสัญญาแลว การแตงตั้งดังกลาวถือวาเปนการแตงตั้งที่ชอบกฎหมาย และทําให

อนุญาโตตุลาการมอํีานาจ แมวาคูกรณีฝายใดฝายหนึ่งไมไดใหความยินยอมที่จะเสนอขอพิพาท

ตอ ICSID ก็ตาม ทั้งนี้ เนื่องจากการอนุญาโตตุลาการภายใตการจัดการของ ICSID แตกตางไป

จากการอนุญาโตตุลาการในกรณีทั่วไป โดยการอนุญาโตตุลาการโดยทั่วไปนั้น อํานาจของ

อนุญาโตตุลาการมาจากขอตกลงของคูกรณี แต ICSID Convention ไดนําสถาบันมาใชเปนสวน

หนึ่งของกระบวนการระงับขอพิพาท ดังนั้น เมื่อมีการแตงตั้งอนุญาโตตุลาการโดยผานกลไกของ 

ICSID แลว อํานาจของอนุญาโตตุลาการก็มาจากอนุสัญญาโดยตรง  

สําหรับนโยบายของประเทศไทยเกี่ยวกับอนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาททางการ

ลงทุนระหวางรัฐและคนชาติของรัฐอ่ืน ปรากฏชัดเจนในมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 23 มกราคม 

พ.ศ. 2528 ที่เห็นชอบดวยกับมติของคณะกรรมการรัฐมนตรีฝายเศรษฐกิจที่จะใหประเทศไทยเปน

ภาคี และไดมอบหมายใหกระทรวงการคลังเปนผูรับผิดชอบดําเนินการ ในวันที่ 6 ธันวาคม พ.ศ.

2528 ประเทศไทยก็ไดลงนามในอนุสัญญาฉบับนี้ แตยังไมมีการใหสัตยาบัน จึงยังไมเปนภาคขีอง

อนุสัญญาดังกลาว อยางไรก็ดี การที่ประเทศไทยไปลงนามในอนุสัญญาฉบับนี้ก็มีผลใหประเทศ

ไทยตองดําเนินการตาง ๆ เพื่อการใหสัตยาบันของอนุสัญญาฉบับนี้ และเพื่อใหเกิดความพรอม

กอนที่ประเทศไทยจะใหสัตยาบันเขาเปนภาคีอนุสัญญา ICSID กระทรวงการคลังจึงไดมีคําสั่งที่ 
                                                 

122 Schwebel and Wetter, 60 American Journal  International Law (1966) : 

490-493, 497-498 (1966) และ Anglo-Iranian Oil Co. Case (1952) ICJ Report, p.93  
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145/2536 ลงวันที่ 6 ธันวาคม พ.ศ.2536 แตงตั้งคณะทํางานยกรางพระราชบัญญัติใหอํานาจ

กระทรวงการคลังปฏิบัติการเกี่ยวกับศูนยระงับขอพิพาททางการลงทุนระหวางประเทศ เนื่องจาก

การเขาเปนสมาชิกโดยสมบูรณของ ICSID ประเทศไทยจะตองมีการพิจารณาการออกกฎหมาย

รองรับอนุสัญญาดังกลาว เชน รางพระราชบัญญัติอนุวัติการอนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาท

เกี่ยวกับการลงทุนระหวางรัฐกับคนชาติของรัฐอ่ืน เปนตน กระทรวงการคลังจึงไดมีคําส่ังที่ 

511/2547 ลงวันที่ 27 ตุลาคม 2547 แตงตั้งคณะทํางานยกรางพระราชบัญญัติใหอํานาจ

กระทรวงการคลังปฏิบัติการเกี่ยวกับศูนยระหวางประเทศวาดวยการระงับขอพิพาทเกี่ยวกับการ

ลงทุนระหวางรัฐกับคนชาติของรัฐอ่ืน (ICSID) ซึ่งเปนการปรับปรุงคณะทํางาน ฯ เดิม และไดมี

การแตงตั้งคณะทํางานยอยเพื่อจัดทําคําแปลอนุสัญญา ICSID และพิจารณารางกฎหมายรองรับ

พันธกรณีของการเปนสมาชิก ICSID ซึ่งตอมากระทรวงการคลังไดมีหนังสือดวนมากที่ กค  

1012/5700 ลงวันที่ 30 มีนาคม 2538 จัดสงอนุสัญญาวาดวยการระงับขอพิพาทเกี่ยวกับการ

ลงทุนระหวางรัฐกับคนชาติของรัฐอ่ืน พรอมรางคําแปลใหหนวยราชการและรัฐวิสาหกิจตาง ๆ 

พิจารณาเพื่อนํามาเปนขอมูลประกอบการจัดทาํรางกฎหมายรองรับพันธกรณีของการเปนสมาชิก 

ICSID และกําหนดขอสงวนตอไป  

ดวยเหตุนี้ หากพระราชบัญญัติดังกลาวมีผลใชบังคับใชเมื่อใดก็ยอมมีผลกระทบตอ

กระบวนการอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยที่จะพัฒนาไปในระดับระหวางประเทศ รวมทั้งมี

ผลกระทบตอกฎหมายไทยที่ตองมีการตราขึ้นเพื่อรองรับพันธกรณีตามอนุสัญญา ICSID ทั้งนี้ 

เนื่องจากอนุสัญญาดังกลาวกําหนดวา หากมีคําชี้ขาดของ ICSID แลว รัฐภาคีแตละรัฐจะตอง

ยอมรับคําชี้ขาดที่ทําขึ้นวามีผลผูกพันและตองบังคับตามคําชี้ขาดดังกลาวเสมือนหนึ่งเปนคํา

พิพากษาของศาลภายในที่ถึงที่สุดแลว โดยไมมีสิทธิทบทวนความถูกตอง ความชอบดวย

กฎหมาย หรือผลตอความสงบเรียบรอยที่เกิดขึ้นจากคําชี้ขาด ทั้งนี้ เพื่อไมใหศาลภายในมีอิทธิพล

ในทางทําลายคําชี้ขาดโดยการไมบังคับใช  

นอกจากนั้น การที่ประเทศไทยไปเปนภาคีของอนุสัญญาดังกลาว อาจทําใหผูลงทุน

ตางชาติที่เขามาลงทุนในประเทศไทยขอใหหนวยงานของรัฐกําหนดในสัญญาวาจะนําระบบของ 

ICSID มาใชในการระงับขอพิพาท ดังนั้น ประเทศไทยและหนวยงานของรัฐจึงควรมีการเตรียม

ความพรอมทั้งในเรื่องของคน ระบบ และองคกร เพื่อพัฒนาบุคลากรใหมีความรูความสามารถใน

ระดับระหวางประเทศ เพื่อพัฒนาระบบอนุญาโตตุลาการของไทยใหทันกับนานาชาติ และเพื่อ

พัฒนาองคกรใหมีความเขาใจและยอมรับในระบบการระงับขอพิพาทโดยอนญุาโตตุลาการอยาง

แทจริง ทั้งนี้ เพื่อใหตางชาติมีความเชื่อมั่นมากขึ้นในการเขามาลงทุนในประเทศไทย 
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ประเด็นหนึ่งที่เปนขอสังเกตสําหรับความเกี่ยวพันในเรื่องความคุมกันของรัฐ (state 

immunity) กับสัญญาสัมปทาน กลาวคือ โดยที่สัญญาสัมปทานอาจมีประเด็นในเรื่องความคุมกัน

ของรัฐวาคูสัญญาฝายรัฐสามารถอางความคุมกันในสัญญาสัมปทานไดหรือไม หากสัญญา

สัมปทานนั้นถูกมองวาเปนการดําเนินกิจการที่เปน jure imperii ในกรณีเชนวานี้ หากเปน

อนุสัญญา ICSID แลว จะไมมีประเด็นในเรื่องความคุมกันของรัฐใหตองพิจารณาแตอยางใด 

เนื่องจากอนุสัญญา ICSID กําหนดวาเมื่อมีการตกลงกันวาใหใชอนุสัญญาภายใต ICSID แลว รัฐ

ซึ่งเปนคูกรณีในขอพิพาทจะยกเรื่องความคุมกันจากเขตอํานาจในการพิจารณาคดี (immunity for 

jurisdiction) ขึ้นอางไมได123  

ขอพิพาทซึ่งเกิดขึ้นระหวางรัฐกับเอกชนตางประเทศ มักเปนกรณีที่เกิดจากการลงทุน

ของเอกชนที่เขามาลงทุน หากรัฐนั้นเปนสมาชิกของอนุสัญญากรุงวอชิงตัน ค.ศ.1965 กรณีก็จะ

ไปสูระบบของ ICSID (International Centre for Settlement of Investment Dispute) ถารัฐนั้น

ยังไมไดเปนภาคีของอนุสัญญากรุงวอชิงตัน ค.ศ.1965 ก็อาจตองระงับขอพิพาททางระบบ

กฎหมายปกครองโดยพิจารณาวาเปนสัญญาปกครองหรือโดยระงับขอพิพาทในทางแพง หรือ

ถึงแมวาเปนภาคีของอนุสัญญากรุงวอชิงตันแลวก็ตาม ถารัฐนั้นไมไดตกลงใหใชระบบของ ICSID 

ในการระงับขอพิพาทในขั้นเขาทําสัญญาตางประเทศ กรณีก็ยังตองอยูใตระบบกฎหมายปกครอง

โดยถือวาเปนสัญญาทางปกครอง หรือใตระบบกฎหมายแพง 

อนุสัญญา ICSID จึงเปนอนุสัญญาที่เปดโอกาสใหนักลงทุนตางชาติที่เปนคนชาติของ

รัฐภาคีสามารถที่จะเสนอขอพิพาทตอ ICSID ไดหากมีขอพิพาททางดานการลงทุนระหวางรัฐกับ

นักลงทุน ดังนั้น การที่รัฐไปลงนามในอนุสัญญา ICSID รัฐจึงยอมมีความผูกพันตามอนุสัญญาที่

ไดลงนามแลววากรณีที่มีขอพิพาทเกิดขึ้นในสัญญาระหวางรัฐกับผูลงทุนตางชาติ คูสัญญาที่เปน

ผูลงทุนตางชาติสามารถนําขอพิพาททางดานการลงทุนเสนอตอ ICSID ได และคําชี้ขาดที่ ICSID 

ทําขึ้นก็สามารถที่จะไปบังคับในประเทศของคูกรณีไดเสมือนหนึ่งเปนคําพิพากษาของศาลใน

ประเทศนั้น ๆ ซึ่งในสวนของรัฐก็สามารถมั่นใจไดดวยวา เมื่อตนไดใหความยินยอมที่จะเสนอขอ

พิพาทตอ ICSID แลว หากตนชนะคดี คําชี้ขาดที่ทําขึ้นภายใต ICSID ยอมสามารถนําไปบังคับใน

ประเทศของผูลงทุนตางชาติไดเสมือนหนึ่งเปนคําพิพากษาซึ่งถึงที่สุดแลวของประเทศนั้นเชนกัน 

และหากเปนกรณีที่รัฐกําหนดใหผูลงทุนตางชาติไปจดทะเบียนจัดตั้งตามกฎหมายภายในของ

ประเทศตนเชนนี้ อนุสัญญานี้ก็ยังคงใหความคุมครองหากรัฐที่เปนคูกรณีในขอพิพาทและนิติบุคคล

                                                 
123 Article 55.  
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นั้นไดตกลงกันวาใหถือวานิติบุคคลดังกลาวมีสัญชาติของอีกรัฐภาคีหนึ่งเพื่อประโยชนแหง

อนุสัญญานี้124  

ดวยเหตุนี้ ประเด็นเรื่อง ICSID จึงเปนประเด็นหนึ่งที่อาจสงผลกระทบตอการกําหนด

แนวทางการระงับขอพิพาทของสัญญาสัมปทานในประเทศไทยในอนาคต โดยเฉพาะสําหรับ

สัญญาสัมปทานที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทาน นอกจากนั้น จากการที่คณะรัฐมนตรี

ไดเคยมีมติเมื่อวันที่ 27 มกราคม 2547 เกี่ยวกับการทําสัญญาสัมปทานระหวางรัฐกับเอกชนวา    

“...ไมควรเขียนมัดในสัญญาใหมอบขอพิพาทใหคณะอนุญาโตตุลาการเปนผูชี้ขาด แตหากมี

ปญหาหรือความจําเปนหรือเปนขอเรียกรองของคูสัญญาอีกฝายที่มิอาจหลีกเลี่ยงได ใหเสนอ

คณะรัฐมนตรีอนุมัติเปนราย ๆ ไป”นั้น ทําใหมีขอที่นาสังเกตวา มติคณะรัฐมนตรีดังกลาวอาจมี

ผลกระทบตอการออกกฎหมายเพื่อรองรับอนุสัญญา ICSID อีกทั้งยังอาจเปนอุปสรรคตอการเขามา

ลงทุนของผูลงทุนตางชาติดวย เนื่องจากผูลงทุนตางชาติอาจไมมั่นใจวา ประเทศไทยจะมแีนวทาง

ในการกําหนดเงื่อนไขสัญญาในเรื่องของการระงับขอพิพาทในสัญญาสัมปทานอยางไร และแมวา

มติคณะรัฐมนตรีดังกลาวจะเปดโอกาสใหหนวยงานของรัฐสามารถนําเสนอคณะรัฐมนตรีอนุมัติ

เปนราย  ๆ ไปได แตในทางปฏิบัติแลว หากผูลงทุนตางชาติยื่นขอเรียกรองขอใหกําหนดเงื่อนไข

สัญญาวาจะเสนอขอพิพาทตอ ICSID มาในขอเสนอเพื่อเขารับสัมปทานตอหนวยงานของรัฐ ผู

ลงทุนตางชาตินั้นก็อาจไมไดรับการพิจารณาขอเสนอจากหนวยงานของรัฐ เพราะหนวยงานของ

รัฐสวนใหญมักไมตองการที่จะรับผิดชอบตอการที่จะตองมาชี้แจงตอสาธารณะชนวา ทําไมจึง

พิจารณาคัดเลือกผูลงทุนตางชาติรายนี้เขามาเปนผูรับสัมปทาน แมวากรณีดังกลาวอาจเปนเหตุ

ใหผูลงทุนตางชาติสามารถคิดอัตราคาบริการที่ถูกลงไดก็ตาม ซึ่งกรณีเชนวานี้ก็จะทําให

หนวยงานของรัฐยืนยันที่จะยึดถือตามแนวทางของมติคณะรัฐมนตรีดังกลาวและยังอาจนําเปน

เกณฑในการประเมินจนทําใหผูลงทุนตางชาตินั้นไมผานการพิจารณาตั้งแตในขั้นของการ

พิจารณาคัดเลือกแลว  คงไมมี โอกาสที่จะไดมารองขอใหหนวยงานของรัฐยื่นเสนอตอ

คณะรัฐมนตรี เปนตน  

ดังนั้น รัฐบาลจึงควรมีนโยบายในเรื่องนี้ใหชัดเจน โดยพิจารณาถึงความเปนไปไดที่จะ

เกิดขึ้นในทางปฏิบัติดวย ซึ่งหากรัฐบาลเห็นวาไมควรใหใชวิธีการระงับขอพิพาทในสัญญา

สัมปทานแลว ก็ควรที่จะจัดทําขอสงวนกําหนดประเภทของสัญญาที่จะไมผูกพันตามพันธกรณีให

ชัดเจน รวมทั้งรางกฎหมายที่จะออกมารองรับอนุสัญญานี้ก็จะตองเปนไปในทิศทางเดียวกันดวย 
                                                 

124
 อนันต  จันทรโอภากร, “อนสัุญญาวาดวยการระงับขอพพิาททางการลงทนุระหวาง

รัฐและคนชาตขิองรัฐอ่ืน”, วารสารนิติศาสตร, ฉบับที ่1, ปที่ 27, น.111-112 (มกราคม 2540 ). 
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ในการนี้จึงทําใหผูเขียนเห็นวา ประเทศไทยควรมีการเตรียมพรอมเกี่ยวกับสัญญาสัมปทานดวย

การปฏิรูปเงื่อนไขสัญญาเพื่อใหรองรับพันธกรณีตาม ICSID Convention หากประเทศไทยเขา

เปนภาคีของอนุสัญญาดังกลาว  
 

ตอนที่ 5  แนวทางปฏิบัติในประเทศไทยเกี่ยวกับสัญญาสัมปทาน 

 

โจทยวิจัยในตอนนี้เปนการศึกษาแนวทางปฏิบัติในประเทศไทยเกี่ยวกับสัญญา

สัมปทาน เพื่อนําคําตอบที่ไดรับมาใชเปนขอมูลสําหรับการวิเคราะหในบทที่ 3 ตอไปวาแนวทาง

ปฏิบัติดังกลาวทําใหเกิดปญหาหรืออุปสรรคกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานใน

ประเทศไทยหรือไม และเพื่อคนหาคําตอบใหกับบทที่ 4 ตอไปวาประเทศไทยควรกําหนดแนวทาง

การปฏิรูปสัญญาสัมปทานอยางไรเพื่อใหรองรับในกรณีผูรับสัมปทานเปนผูลงทุนตางชาติ 

  จากโจทยวิจัยดังกลาว ผูเขียนจึงแบงการศึกษาในตอนนี้ออกเปน 5 สวนคือ 

1. กระบวนการใหสัมปทานในประเทศไทย 

2. กระบวนการเจรจาและจัดทําสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

3. กระบวนการผูกพันตามสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

4. เงื่อนไขของสัญญาสัมปทานที่ปรากฏในประเทศไทย 

5. ตัวอยางกรณีศึกษาจากปญหาขอพิพาทอันเกี่ยวกับสัญญาสัมปทานที่เคยเกิดขึ้น
ในประเทศไทย 

 

1. กระบวนการใหสัมปทานในประเทศไทย 

 

กอนมีกฎหมายเกี่ยวกับสัมปทาน กระบวนการใหสัมปทานเริ่มตนจากการมีพระบรม

ราชานุญาตโดยเอกชนตองขออนุญาตตอกระทรวง จากนั้นกระทรวงจะนําความกราบบังคมทูลขอ

พระบรมราชานุญาตและนํารางสัญญาพระบรมราชานุญาตทูลเกลา ซึ่งจะมีการเรียกดูทุนของ

เอกชน แลวจึงมีพระราชหัตถเลขาพระราชทานพระบรมราชานุญาต สัญญาสัมปทานจึงมีผลใช

บังคับ ตอมาเมื่อมีกฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทาน กระบวนการใหสัมปทานก็จะเปนไปตาม

กฎหมายเกี่ยวกับสัมปทานในเรื่องนั้น ซึ่งมีกฎหมายที่เกี่ยวของดังนี้ 

1) พระราชบัญญัติปาไม พ.ศ.2484 ที่กําหนดรายละเอียดเกี่ยวกบัการใหสัมปทานปาไม

แกเอกชน 
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2) พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514 ที่กําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับการให

สัมปทานปโตรเลียมแกเอกชน 

3) ประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 58 ประกาศ ณ วันที่ 26 มกราคม พ.ศ.2515 ที่

กําหนดหามมิใหบุคคลใดประกอบกิจการคาขายอันเปนสาธารณูปโภค เวนแตจะไดรับอนุญาต

หรือไดรับสัมปทานจากรัฐมนตรี กฎหมายนี้กําหนดใหรัฐมนตรีเปนผูใหสัมปทานกิจการที่อยูใน

ความดูแลรับผิดชอบของตน โดยในการใหสัมปทานนั้นรัฐมนตรีจะกําหนดเงื่อนไขใด ๆ ตามที่เห็น

วาจําเปนเพื่อความปลอดภัยหรือผาสุกของประชาชนไวดวยก็ได และจะแกไข เปลี่ยนแปลง หรือ

เพิ่มเติมเงื่อนไขดังกลาวก็ได แตตองกําหนดระยะเวลาการใชบังคับเงื่อนไขที่แกไข เปลี่ยนแปลง 

หรือเพิ่มเติมตามที่รัฐมนตรีเห็นสมควร125 

4) พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ 

พ.ศ.2535  ซึ่งเปนกฎหมายที่กําหนดหลักเกณฑและขั้นตอนการดําเนินการของรัฐในการให

สัมปทานและใชบังคับแกการใหสัมปทานหรือการรวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐสําหรับ

โครงการที่มีการลงทุนหรือมีทรัพยสินตั้งแตหนึ่งพันลานบาทขึ้นไป   

5) พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน  พ.ศ.2542 ที่ใหความหมายของทางหลวง

สัมปทานและกําหนดหลักเกณฑการใหสัมปทานในการสรางหรือบํารุงรักษาทางหลวงไวอยาง

ชัดเจน 

6) พระราชบัญญัติควบคุมน้ํามันเชื้อเพลิง พ.ศ.2542  ที่กําหนดใหคณะรัฐมนตรีอาจ

อนุมัติใหเอกชนรายใดเปนผูรับสัมปทานในการจัดใหมีคลังน้ํามันเชื้อเพลิงหรือระบบการขนสง

น้ํามันเชื้อเพลิงทางทอก็ได โดยการขอสัมปทานใหเปนไปตามหลักเกณฑที่กําหนดในกฎกระทรวง 

อยางไรก็ดี กฎหมายดังกลาวเปนกฎหมายที่กําหนดหลักเกณฑการใหสัมปทานใน

เร่ืองนั้น ๆ เปนการเฉพาะเทานั้น มิใชกฎหมายที่กําหนดหลักเกณฑการใหสัมปทานเปนการทั่วไป 

สวนประกาศของคณะปฏิวัติฉบับที่ 58 พ.ศ.2515 และพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขา

รวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 นั้น แมจะมีลักษณะคลาย ๆ กับเปนการ

กําหนดหลักเกณฑการใหสัมปทานเปนการทั่วไป แตกฎหมายดังกลาวก็ยังมีขอบกพรองหรือ

ขอจํากัดบางประการ โดยความแตกตางระหวางประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 พ.ศ.2515 กับ

พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 อยู

ตรงที่วาประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 พ.ศ.2515 เปนกฎหมายที่กําหนดวากิจการใดบางที่
                                                 

125
 ขอ 7 แหงประกาศคณะปฏิวัติฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม พ.ศ.2515 
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จะตองมีการสัมปทาน โดยใหอํานาจในการใหสัมปทานขึ้นอยูกับรัฐมนตรีเพียงผูเดียว แตไมได

กําหนดวิธีการในการคัดเลือกเอกชนเขาเปนคูสัญญาไว สวนพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชน

เขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 แมจะเปนกฎหมายที่กําหนดวิธีการในการ

คัดเลือกเอกชนคูสัญญา อันเปนแนวทางปฏิบัติในการใหสัมปทานหรือการรวมงานหรือ

ดําเนินการในกิจการของรัฐ แตก็เปนกฎหมายที่ใชบังคับกับโครงการของรัฐที่มีการลงทุนหรือมี

ทรัพยสินตั้งแตหนึ่งพันลานบาทขึ้นไปเทานั้น เปนตน กรณีดังกลาวจึงมีผลใหในปจจุบันการที่

เอกชนจะขอสัมปทานบริการสาธารณะจึงตองปฏิบัติตามประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 พ.ศ.

2515 โดยทําตามหลักเกณฑที่กําหนดไวในพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือ

ดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ดวย 

จากที่กลาวมาขางตนจึงเห็นไดวา กระบวนการใหสัมปทานบริการสาธารณะใน

ประเทศไทยยังขาดหลักเกณฑที่ชัดเจนแนนอน โดยเฉพาะหลักเกณฑที่สามารถรองรับในกรณีผู

ลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทย ดังนั้น ประเทศไทยจึงควรที่จะมีการปฏิรูป

กระบวนการใหสัมปทานในอนาคต ซึ่งผูเขียนจะไดทําการศึกษาวิเคราะหเก่ียวกับการปฏิรูป

กระบวนการใหสัมปทานในบทที่ 4 ของวิทยานิพนธตอไป 

 

2. กระบวนการเจรจาและจัดทําสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

 

กอนที่จะจัดทําสัญญา คูสัญญามักจะมีการเจรจาตอรองกันเพื่อใหไดสัญญาที่มีความ

เปนธรรมมากที่สุดระหวางคูสัญญาโดยไมทําใหคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งตองไดเปรียบหรือ

เสียเปรียบจนเกินไป แตในทางปฏิบัติมักไมเปนเชนนั้น โดยคูสัญญาฝายที่มีอํานาจตอรองสูงกวา

ก็มักใชอํานาจของตนทําใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งตองยินยอมทําสัญญาแมวาอาจตองเสียเปรียบ

บางก็ตามเพราะมิฉะนั้นก็จะไมไดเขาทําสัญญา ซึ่งสัญญาของภาครัฐสวนใหญมักมีแนวโนมเปน

เชนนั้น  

ในสวนนี้จะเปนการศึกษาเกี่ยวกับกระบวนการเจรจาและจัดทําสัญญาสัมปทานใน

ประเทศไทย เพื่อใหทราบวากระบวนการหรือแนวทางปฏิบัติของประเทศไทยในการเจรจาตอรอง

เพื่อจัดทําสัญญาสัมปทาน และกระบวนการจัดทําสัญญาสัมปทานเปนเชนไร กระบวนการ

ดังกลาวมีความแตกตางกันหรือไมระหวางผูลงทุนไทยกับผูลงทุนตางชาติ  
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2.1 กระบวนการเจรจาเพื่อจัดทําสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

กระบวนการเจรจาเพื่อจัดทําสัญญาสัมปทานในประเทศอาจเกิดขึ้นไดในสองชวงเวลา 

คือ ชวงแรกระหวางที่เอกชนยื่นขอเสนอเพื่อรับการคัดเลือกเปนผูรับสัมปทาน และชวงที่สองคือ

หลังจากที่เอกชนไดทราบวาตนไดรับการคัดเลือกเปนผูรับสัมปทาน ซึ่งในการจัดทําสัญญา

สัมปทานจะตองดําเนินการใหเปนไปตามผลการเจรจาตอรองระหวางคูสัญญาฝายรัฐและเอกชน

ดวย ดังนั้น การเจรจาตอรองเพื่อจัดทําสัญญาจึงเปนกระบวนการหนึ่งที่มีความสําคัญและมีผล

ตอการกําหนดขอสัญญาสัมปทาน 

ปจจัยที่มีผลตอการเจรจาเพื่อจัดทําสัญญาสัมปทานนั้นมีหลายประการ ไมวาจะเปน

ความตองการของรัฐในการไดผูรับสัมปทาน ระยะเวลาในการดําเนินการสัมปทาน ขอบเขตของ

งานที่ใหสัมปทาน และชวงเวลาในการเจรจาเพื่อจัดทําสัญญาสัมปทาน ฯลฯ ปจจัยดังกลาวจึง

เปนสิ่งสําคัญที่ควรนํามาพิจารณากําหนดเปนแนวทางในการเจรจาตอรอง เชน หากเปนกรณีที่รัฐ

มีความตองการสูงในการไดผูรับสัมปทาน หรือเปนกรณีที่ระยะเวลาในการดําเนินการสัมปทาน

จะตองกระทําโดยเรงดวนแลว รัฐควรตองรูวาตนอาจอยูในฐานะเสียเปรียบระหวางการเจรจา

ตอรอง ดังนั้น รัฐจึงไมควรนําเอาความตองการของตนหรือระยะเวลาที่ตองเรงดําเนินการใหได

ผูรับสัมปทานมาเปนตัวกําหนดการไดผูรับสัมปทานจนเกินไป เพราะหากรัฐไมรีบรอนในการ

เจรจาจนเกินไปแลวรัฐอาจไดรับผลประโยชนที่ดีกวาหรืออาจไดรับผูรับสัมปทานที่ดีกวาก็ได หรือ

ในกรณีของขอบเขตของงานที่ใหสัมปทานนั้น รัฐก็จะตองคํานึงถึงดวยวางานที่รัฐจะใหสัมปทาน

กับเอกชนนั้นเปนงานประเภทใด รัฐตองการไดรับผลประโยชนจากเอกชนเปนหลักหรือตองการให

ประชาชนไดรับผลประโยชนเปนหลัก โดยหากรัฐตองการใหประชาชนไดรับผลประโยชนเปนหลัก

แลว รัฐก็ไมควรนําเอาจํานวนผลประโยชนตอบแทนที่จะไดรับจากเอกชนมาเปนตัวกําหนดการ

คัดเลือกผูรับสัมปทาน โดยรัฐควรพิจารณาจากงานที่ผูรับสัมปทานจะเขามาดําเนินการยิ่งกวา

จํานวนผลประโยชนที่จะไดรับจากผูรับสัมปทาน ซึ่งหากงานนั้นจะมีประโยชนตอประชาชนอยาง

มากแลว รัฐอาจใหการสนับสนุนดานอื่น ๆ ตอเอกชนนั้นดวยเพื่อเปนการจูงใจใหเอกชนเขามา

ดําเนินการเปนผูรับสัมปทาน เชน การสงเสริมการลงทุน หรือมาตรการทางดานภาษี เปนตน 

หลักเกณฑดังกลาวนี้จึงเปนสิ่งที่แตกตางไปจากกรณีของการทําสัญญาระหวางรัฐกับ

เอกชนโดยทั่วไป การเจรจาเพื่อจัดทําสัญญาสัมปทานจึงไมควรกําหนดเปนหลักเกณฑตายตัว

โดยเฉพาะในเรื่องของผลประโยชนตอบแทนที่รัฐจะไดรับจากผูรับสัมปทาน แตก็ควรมีแนวทาง

กวาง ๆ กําหนดไว เชน ในเรื่องของชวงเวลาการเจรจาเพื่อจัดทําสัญญาสัมปทาน ซ่ึงเรื่องนี้จะเห็น

ไดวาเปนหลักทั่วไปที่สามารถกําหนดไดโดยชวงเวลาที่ดีที่สุดในการเจรจาตอรอง คือ ชวงเวลาที่
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อยูระหวางการพิจารณาคัดเลือกเพราะระหวางนั้นรัฐจะมีอํานาจในการเจรจาตอรองสูงเนื่องจาก

ยังมีเอกชนรายอื่นที่เสนอเขารับการคัดเลือก เปนตน  

ปจจุบันโครงการตาง ๆ ของรัฐมิไดเปนเพียงการใหบริการแกประชาชนเทานั้น แตเร่ิมมี 

แนวโนมไปในลักษณะของการเพิ่มขีดความสามารถในการแขงขันของประเทศมากขึ้นดวย ซึ่ง

แสดงวารัฐมิไดมองวาการใหบริการสาธารณะเปนเพียงการใหบริการของรัฐแกประชาชนแตอยาง

เดียว แตยังมองเปรียบเทียบกับประเทศอื่น ๆ ดวยวาการใหบริการดังกลาวจะตองมีลักษณะที่

ทัดเทียมกัน เพราะโลกในยุคปจจุบันเปนยุคของการแขงขัน การจัดใหมีบริการสาธารณะที่ดียอม

ทําใหประเทศชาติสามารถแขงขันกับประเทศอื่น ๆ ได ดังนั้น ในการเจรจาเพื่อจัดทําสัญญา

สัมปทานระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติ รัฐจึงควรดําเนินการดวยความระมัดระวังเพราะสัญญา

ดังกลาวมีลักษณะเปนทั้งสัญญาทางปกครอง สัญญาทางธุรกิจและสัญญาระหวางประเทศ  

จุดแข็งในกระบวนการเจรจาเพื่อจัดทําสัญญาสัมปทานในประเทศไทยคือ อํานาจของ

คูสัญญาฝายรัฐที่เอกชนสวนใหญมกัใหความยินยอมหากไมเปนเรื่องที่มีผลกระทบตอเอกชนมาก

จนเกินไป ดังนั้น รัฐจึงควรใชจุดแข็งเปนปจจัยในการเจรจาตอรอง โดยกําหนดประเด็นเจรจา

ตอรองใหมีความเปนไปไดในการยอมรับของเอกชนคูสัญญา แตจุดออนของการเจรจาอยูที่

เจาหนาที่ของรัฐที่สงมาเจรจาตอรองนั้น ในบางครั้งอาจไมใชผูที่มีความรูในกิจการนั้นอยาง

เพียงพอ เพราะสวนใหญในการเจรจาเพื่อจัดทําสัญญา รัฐมักใหเจาหนาที่ฝายกฎหมายเปนผู

เจรจาตอรอง ซึ่งตองยอมรับวาแมเจาหนาที่ฝายกฎหมายจะมีความรูทางดานกฎหมายและมี

ความรอบคอบในการเจรจาตอรอง แตก็อาจจะไมเขาใจในเรื่องเทคนิคของกิจการ เร่ืองของ

ผลประโยชน หรือขอเสียเปรียบในการดําเนินกิจการไดอยางลึกซึ้งเหมือนกับผูเชี่ยวชาญในกิจการ

นั้นโดยตรง ดังนั้น รัฐจึงควรใหบุคลากรที่มีความรูในกิจการโดยตรงมาเปนผูเจรจาตอรองรวมกับ

นักกฎหมาย นอกจากนั้น จุดออนของการเจรจายังอาจมาจากนโยบายของรัฐเองดวย เชน หาก

เปนโครงการที่รัฐเรงดําเนินการจนเกินไปแลวก็อาจมีผลตอการเจรจาตอรองได เพราะจะทําให

เจาหนาที่ของรัฐมุงที่จะใหโครงการเกิดขึ้นและแลวเสร็จโดยเร็วตามนโยบาย โดยอาจจะไมได

คํานึงถึงผลกระทบตาง ๆ ที่จะอาจเกิดขึ้นตามมาในระยะยาว  

ดวยเหตุนี้ ประเทศไทยจึงควรที่จะมีการปฏิรูปกระบวนการเจรจาเพื่อจัดทําสัญญา

สัมปทานในอนาคต เพื่อแกไขจุดออนและขอบกพรองของการเจรจาที่มีอยูในปจจุบัน เพื่อให

สามารถรองรับกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทย ซึ่งผูเขียนจะได

ศึกษาวิเคราะหเกี่ยวกับการปฏิรูปกระบวนการเจรจาเพื่อจัดทําสัญญาสัมปทานในบทที่ 4 ของ

วิทยานิพนธตอไป 
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2.2 กระบวนการจัดทําสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

หลักเกณฑการจัดทําสัญญาในประเทศไทยโดยทั่วไปจะเปนไปตามหลักกฎหมายแพง

ตามที่ปรากฏในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซึ่งหากเปนสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนแลว

จะตองเปนไปตามกฎ ระเบียบ ขอบังคับของหนวยงานของรัฐนั้นเองดวย และรัฐจะเขามากํากับ

ดูแลใหมีการแขงขันอยางเปนธรรม ซึ่งหลักเกณฑดังกลาวไดรับการรับรองตามรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2540 มาตรา 84 และหากเปนเรื่องที่เกี่ยวกับการคาตางตอบแทนตาม

ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการคาตางตอบแทนก็จะตองดําเนินการใหถูกตองตามระเบียบ

ดังกลาว หรือหากเปนการจัดซื้อจัดจางที่ใชเงินกูหรือเงินชวยเหลือจากตางประเทศก็จะตอง

ดําเนินการตามระเบียบการกอหนี้ของประเทศ พ.ศ.2528 และตามเงื่อนไขสัญญาเงินกู หรือความ

ตกลงระหวางรัฐบาลไทยกับรัฐบาลตางประเทศหรือแหลงเงินกูของเอกชนในตางประเทศนั้น หรือ

สัญญาใหความชวยเหลือดังกลาวดวย  

การจัดทําสัญญาสัมปทานในประเทศไทยไมปรากฏวาอยูในหลักเกณฑของระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ ฯ เนื่องจากระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ ฯ หรือ

ระเบียบวาดวยการพัสดุของรัฐวิสาหกิจหรือหนวยงานของรัฐ จะเกี่ยวของกับการจัดซื้อจัดจางของ

สวนราชการ รัฐวิสาหกิจ หรือหนวยงานของรัฐนั้นเทานั้น จึงเปนกรณีที่ไมอาจนําระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ ฯ หรือระเบียบวาดวยการพัสดุ ฯ ดังกลาวมาใชไดกับการจัดทํา

สัญญาสัมปทาน  

โดยที่สัญญาสัมปทานเปนสัญญาที่มีระยะเวลาผูกพันกันคอนขางยาวนาน การจัดทํา

สัญญาสัมปทานจึงเปนสิ่งที่มีความสําคัญและจําตองกระทําดวยความระมัดระวัง โดยเฉพาะ

คูสัญญาฝายรัฐทั้งนี้ เพื่อมิใหเปนหนวยงานของรัฐตองเสียเปรียบเอกชน และเพื่อไมใหสัญญา

สงผลกระทบตอประชาชนในลักษณะที่ทําใหประชาชนตองไดรับความเดือดรอนจากการใชบริการ

สาธารณะที่กระทําโดยเอกชนผูไดรับสัมปทาน อยางไรก็ดี สัญญาสัมปทานนั้นก็ตองไมมีความ

เสี่ยงตอการลงทุนของเอกชนมากเกินไป เพราะมิฉะนั้นแลวเอกชนคงไมสามารถยอมรับได

เนื่องจากเปนสัญญาที่ตองใชวงเงินลงทุนคอนขางสูง 

การจัดทําสัญญาสัมปทานมีความแตกตางจากการจัดทําสัญญาระหวางรัฐกับเอกชน

โดยทั่วไป อันเนื่องมาจากลักษณะพิเศษของสัญญาที่รัฐมีอํานาจควบคุมและกํากับการใหบริการ

สาธารณะอยางใกลชิด และมีอํานาจออกขอกําหนดและแกไขเปลี่ยนแปลงไดตามความจําเปน

เพื่อความปลอดภัยของผูใชบริการ รวมทั้งมีอํานาจเลิกหรือเพิกถอนสัญญาฝายเดียวบางกรณี อัน

เปนการใชอํานาจฝายเดียวของรัฐ  
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สําหรับประเด็นปญหาวาการจัดทําสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะควรดําเนินการ

อยางไรนั้น จากการศึกษาพบวาแมประเทศไทยจะไมมีกฎหมายที่บัญญัติหลักเกณฑการจัดทํา

สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะไวโดยตรง แตโดยที่สัญญาสัมปทานเปนสัญญาประเภทหนึ่ง แม

จะมีลักษณะของสัญญาทางปกครองตามที่พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ.2542 กําหนดคํานิยามไว แตโดยที่ปจจุบันประเทศไทยยังไมมีกฎหมายลายลักษณ

อักษรที่กําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง การจัดทําสัญญาสัมปทานในปจจุบันจึง

จําตองนําหลักทั่วไปในเรื่องของสัญญาที่กําหนดในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชโดย

อนุโลม หากไมมีกฎหมาย กฎ ระเบียบของหนวยงานของรัฐใดกําหนดหลักเกณฑในเรื่องของการ

จัดทําสัญญาสัมปทานนั้นเปนการเฉพาะ ซึ่งหลักทั่วไปในการจัดทําสัญญาที่กําหนดในประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย ไดแก หลักเรื่องความสามารถของคูสัญญา หลักเรื่องแบบของนิติกรรม 

หลักความชอบดวยกฎหมายตามวัตถุประสงคของนิติกรรม และหลักความไมบกพรองในเร่ือง

เจตนา 

ดังนั้น หากนําหลักทั่วไปในการจัดทําสัญญามาใชกับสัญญาสัมปทานแลว การจัดทํา

สัญญาสัมปทานจึงอยูบนพื้นฐานดังนี้คือ 

1) ผูจัดทําสัญญาสัมปทานจะตองมีความสามารถในการจัดทําสัญญา  

ผูจัดทําสัญญาสัมปทานจะตองมีความสามารถในการจัดทําสัญญาทั้งคูสัญญาฝายรัฐ

และคูสัญญาฝายเอกชน โดยอํานาจในการทําสัญญาของคูสัญญาฝายรัฐจะตองเปนไปตามกรอบ

วัตถุประสงคของหนวยงานของรัฐนั้นที่ปรากฏตามกฎหมายจัดตั้ง ซึ่งความสามารถดังกลาวรวมถึง

อํานาจในการจัดทําสัญญาสัมปทานตามที่กฎหมาย กฎ หรือระเบียบของรัฐกําหนดไวดวย กลาวคือ 

ตองเปนผูมีอํานาจตามที่กฎหมายกําหนดไว หรือหากเปนการมอบอํานาจใหบุคคลอื่นกระทาํแทนก็

จะตองเปนไปตามกฎหมายที่เกี่ยวของดวย เชน พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน 

เปนตน  และโดยที่สัญญาสัมปทานมิไดมีลักษณะเปนสัญญาจัดจัดจางตามระเบียบพัสดุ ฯ  การ

จัดทําสัญญาจึงตองไดรับอนุมัติจากอธิบดีหรือหัวหนาสวนราชการหรือหนวยงานของรัฐนั้นเปน

กรณีพิเศษ รวมทั้งหากเปนกรณีสัญญาสัมปทานหรือสัญญาใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการ

ในกิจการของรัฐในโครงการที่มีการลงทุนในวงเงินหรือทรัพยสินตั้งแตหนึ่งพันลานบาทขึ้นไปก็

จะตองดําเนินการใหถูกตองตามประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 กฎหมายที่วาดวยสัมปทาน

ในเรื่องนั้น และพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ 

พ.ศ.2535 เปนตน 

2) สัญญาสัมปทานตองเปนไปตามแบบและขั้นตอนที่เปนสาระสําคัญ 
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หากสัญญาสัมปทานใดมีรูปแบบที่กําหนดไวในสัญญา การจัดทําสัญญาก็ตองเปนไป

ตามแบบที่กําหนด เชน สัญญาสัมปทานปโตรเลียม ตองจัดทําตามแบบที่กําหนดในกฎกระทรวง 

เปนตน  

3) วัตถุประสงคของสัญญาจะตองไมขัดกับกฎหมายโดยชัดแจง ไมเปนการพนวิสัย 

และไมขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน  

4) ผูจัดทําสัญญาจะตองไมบกพรองในการแสดงเจตนา คือ ไมถูกฉอฉล ไมสําคัญผิด 

ไมถูกขมขู และการใชดุลยพินิจตองเปนดุลยพินิจที่ชอบดวยกฎหมาย เชน ในการอนุมัติให

สัมปทาน หากผูมีอํานาจอนุมัติไดรับขอมูลมาไมถูกตองแลวไดมีคําสั่งอนุมัติใหสัมปทานไปเชนนี ้ก็

เปนคําสั่งที่ไมชอบดวยกฎหมาย เปนตน 

นอกจากการจัดทําสัญญาสัมปทานจะตองเปนไปตามหลักเกณฑทั่วไปในการจัดทํา

สัญญาดังกลาวขางตนแลว การจัดทําสัญญาสัมปทานยังตองคํานึงถึงหลักเกณฑพิเศษบางประการ

ดวย กลาวคือ 

1) คูสัญญาฝายหนึ่งจะตองเปนรัฐและมีอํานาจหนาที่ในกิจการที่ใหสัมปทานและมี
สิทธิที่จะใหสัมปทานกับเอกชนไดตามกฎหมาย 

สัญญาสัมปทานจะตองเปนสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนรัฐและคูสัญญาอีกฝาย

หนึ่งเปนเอกชน โดยคูสัญญาแตละฝายจะตองมีอํานาจหนาที่ในการจัดทําสัญญาไดโดยชอบดวย

กฎหมาย แตมีลักษณะพิเศษจากสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนโดยทั่วไปตรงที่วา คูสัญญาฝายที่

เปนรัฐจะตองมีอํานาจหนาที่ในกิจการที่ใหสัมปทานและมีสิทธิที่จะใหสัมปทานกับเอกชนไดตาม

กฎหมาย  โดยพิจารณาจากกฎหมายที่จัดตั้งหนวยงานของรัฐนั้นและกฎหมายที่ใหอํานาจ

หนวยงานของรัฐนั้นใหสัมปทานแกเอกชนได  ซึ่งหมายความวาคูสัญญาฝายรัฐจะตองมีทั้ง

อํานาจหนาที่ในกิจการที่ใหสัมปทาน และมีทั้งสิทธิที่จะใหสัมปทานกับเอกชนไดตามกฎหมาย 

หากมีเพียงอํานาจหนาที่ แตไมมีสิทธิในการใหสัมปทานแลวก็ไมอาจใหสัมปทานกับเอกชนได 

นอกจากนั้น คูสัญญาฝายรัฐจะตองมีอํานาจในการจัดทําสัญญาสัมปทานตามที่กฎหมาย กฎ 

หรือระเบียบของรัฐกําหนดไวดวย กลาวคือ ตองเปนผูมีอํานาจตามที่กฎหมายกําหนดไว หรือหาก

เปนกรณีที่มีผูกระทําการแทนหนวยงานของรัฐแลว ก็จะตองเปนผูมีอํานาจในการลงนามแทนนิติ

บุคคลนั้นตามหลักเกณฑที่บัญญัติไวอยางชัดเจนในกฎหมาย หรือหากเปนการมอบอํานาจให

บุคคลอื่นกระทําแทนก็จะตองเปนไปตามกฎหมายที่เกี่ยวของดวย    
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2) จะตองอยูภายใตหลักเกณฑทั่วไปเกี่ยวกับสัญญาทางราชการ 
เชน หลักเกณฑเร่ืองความเสมอภาคในการเขาเสนอราคาหรือทําสัญญากับหนวยงาน

ของรัฐ หลักเกณฑการจัดซื้อจัดจางที่เปดโอกาสใหบุคคลตาง ๆ สามารถเขาแขงขันราคากันได

อยางเสมอภาค ดวยเหตุนี้ การทําสัญญาสัมปทานจึงมีความแตกตางจากการทําสัญญาโดยทั่วไป

ตรงที่การทําสัญญาสัมปทานนั้น คูสัญญาฝายรัฐไมอาจเลือกเอกชนที่จะมาเปนคูสัญญาของตน

ไดโดยอิสระ เนื่องจากหลักเกณฑทั่วไปเกี่ยวกับสัญญาของทางราชการกําหนดเรื่องความเสมอภาค

และการเลือกปฏิบัติเอาไว โดยจะตองใชวิธีการในการคัดเลือกเอกชนคูสัญญาที่โปรงใส เปนกลาง 

มีการแขงขันราคากันอยางเปนธรรม และตอบสนองผลประโยชนสาธารณะมากที่สุด เชน 

หลักเกณฑที่กําหนดไวในพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการใน

กิจการของรัฐ พ.ศ.2535 เปนตน 

3) กิจการที่ใหสัมปทานตองเปนกิจการที่มีกฎหมายกําหนดใหรัฐเทานั้นสามารถ
กระทําได 

4) เนื้อหาของสัญญาสัมปทานจะตองมีลักษณะใดลักษณะหนึ่งดังนี้คือ 

4.1 เปนเรื่องที่คูสัญญาฝายรัฐอนุญาตใหคูสัญญาฝายเอกชนสํารวจหรือแสวงหา

ประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติภายในระยะเวลาที่กําหนด โดยใชทุนและเทคโนโลยีของเอกชน

ในการดําเนินการ โดยคูสัญญาฝายรัฐจะไดรับคาภาคหลวงเปนการตอบแทนจากเอกชน126 หรือ 

4.2 เปนเรื่องที่คูสัญญาฝายรัฐมอบอํานาจหนาที่ในการบริการสาธารณะแกคูสัญญาฝาย

เอกชนรับไปดําเนินการแทนรัฐ ภายในระยะเวลาที่กําหนด ดวยทุนและความเสี่ยงของเอกชนเอง 

โดยใหสิทธิแกเอกชนในการเรียกคาบริการจากประชาชนผูไดใชประโยชนในกิจการนั้น ซึ่งเอกชน

ผูรับสัมปทานมีหนาที่เปนผูจดัทําหรืออํานวยใหบริการสาธารณะดวยตนเองและจะโอนสิทธิตาม

หนังสืออนุญาตใหแกผูอ่ืนไมได  เวนแตจะไดรับความยินยอมจากราชการกอน 

ซึ่งไมวาเนื้อหาของสัญญาจะเปนในลักษณะใด ก็ประกอบไปดวย 2 สวน คือ สวนหนึ่ง

เปนนิติกรรมฝายเดียวที่รัฐใชอํานาจ อีกสวนหนึ่งเปนสัญญาที่ตกลงกันระหวางรัฐกับเอกชน 

5) คูสัญญาฝายรัฐที่ใหสัมปทานจะมีสิทธิและหนาที่พิเศษบางประการที่แตกตางจาก
สัญญาทั่วไป ซึ่งสิทธิและหนาที่ดังกลาวมักถูกกําหนดไวในกฎหมายเกี่ยวกับสัมปทานในเรื่องนั้น เชน 

5.1) สิทธิในการกํากับดูแลและบังคับใหเปนไปตามสัญญา 

โดยที่สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะเปนเรื่องที่รัฐมอบใหเอกชนไปจัดทําแทนรัฐ รัฐ

จึงตองมีอํานาจควบคุมและกํากับการจัดทําบริการสาธารณะดังกลาวใหแกประชาชนเพื่อใหการ
                                                 

126
 ประยูร   กาญจนดุล, อางแลว เชิงอรรถที่ 2, หนาเดียวกัน. 
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จัดทําบริการสาธารณะเปนไปอยางตอเนื่อง ซึ่งมาจากหลักกฎหมายทั่วไปที่วาการบริการ

สาธารณะจะตองมีความตอเนื่อง หากรัฐไมควบคุมดูแล ประชาชนผูใชบริการที่ไดรับความ

เสียหายยอมสามารถรองขอใหรัฐบังคับใหเอกชนผูรับสัมปทานปฏิบัติตามสัญญาได ซึ่งหากรัฐไม

ปฏิบัติตาม ประชาชนก็สามารถฟองศาลปกครองไดดวย127 แมวาประชาชนจะไมไดมีฐานะเปน

คูสัญญาสัมปทานก็ตาม นอกจากนั้น สิทธิของรัฐในการบังคับใหเปนไปตามสัญญายังรวมถึงการ

กําหนดใหสัมปทานตกเปนของรัฐเมื่อส้ินอายุสัมปทานดวย ซึ่งหากผูรับสัมปทานไมดําเนินการ

สัญญา นอกจากจะเปนการผิดสัญญาแลว ผูรับสัมปทานยังอาจถูกลงโทษทางอาญาไดหากไม

ปฏิบัติตามหลักเกณฑที่กฎหมายกําหนด ซึ่งจะเห็นไดวาเปนกรณีที่แตกตางไปจากสัญญา

โดยทั่วไป ที่หากคูสัญญาฝายหนึ่งไมปฏิบัติตามสัญญาแลวก็จะมีผลเฉพาะเปนการผิดสัญญา

ทางแพงเทานั้น แตกรณีของสัญญาสมัปทานนี้เนื่องจากเปนเรื่องที่มีผลกระทบตอประโยชนของ

ประเทศและความสงบเรียบรอยของประชาชน กฎหมายจึงมีบทกําหนดโทษทางอาญา ซึ่งทําให

การทําสัญญาสัมปทานแมจะเปนเรื่องระหวางคูสัญญา แตหากผูรับสัมปทานไมปฏิบัติตาม

สัญญาแลวจะไมไดมีผลเพียงเปนการผิดสัญญาเทานั้น แตยังอาจเปนการผิดกฎหมายและตอง

ถูกลงโทษในทางอาญาไดดวย 

5.2) สิทธิในการยกเลิก แกไขขอกําหนดแหงสัญญาฝายเดียว 

กฎหมายเกี่ยวกับสัมปทานสวนใหญมักมีขอกําหนดที่ใหสิทธิพิเศษแกคูสัญญาฝายรัฐ

ในกรณีดังกลาวดังนี้ 

5.2.1) การใหรัฐมีอํานาจยึดถือครอบครองกอนสัมปทานสิ้นอายุไดในกรณีมีเหตุ

จาํเปนเพื่อประโยชนสาธารณะ128 แตทั้งนี้รัฐจะตองใชคาทดแทนใหแกผูรับสัมปทานตามทีก่าํหนด

ในสัมปทาน 129 
                                                 

127 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดหมายเลขคดีดําที ่465/2549. 
128

 เชน พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542 มาตรา 22 บัญญัติวา “ในกรณี

มีเหตุจําเปนเพื่อประโยชนสาธารณะ รัฐมีอํานาจเขายึดถือครอบครองทางหลวงสัมปทานกอน

สัมปทานสิ้นอายุได และในกรณีเชนนี้รัฐมีอํานาจเขายึดถือครอบครองบรรดาอุปกรณทางหลวง

สัมปทานทั้งหมดไดดวย” 
129 เชน พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542 มาตรา 23 บัญญัติวา “ในการ

ยึดถือครอบครองทางหลวงสัมปทานและอุปกรณทางหลวงสัมปทานตามมาตรา 22 รัฐจะตองใช

คาทดแทนใหแกผูรับสัมปทานตามที่กําหนดในสัมปทาน ในกรณีที่สัมปทานมิไดกําหนดเรื่องคา

ทดแทนไว ใหใชคาทดแทนโดยคํานึงถึงประโยชนที่ผูรับสัมปทานควรไดรับตามความเปนธรรม” 
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5.2.2) การใหอํานาจอธิบดีอนุมัติแกไขเปลี่ยนแปลงแบบรูปและรายการละเอียดทาง

เทคนิคในการกอสรางใหแตกตางไปจากที่กําหนดไวในสัมปทาน แตยังคงอยูในขอบเขตการ

ดําเนินการตามสัมปทาน หากการแกไขเปลี่ยนแปลงนั้นเปนความจําเปนโดยไมทําใหทางราชการ

ตองเสียประโยชนหรือเปนการแกไขเพื่อประโยชนแกทางราชการ ซึ่งอํานาจดังกลาวเปนสวนหนึ่งของ

การใชอํานาจรัฐในการออกขอกําหนดและแกไขเปลี่ยนแปลงไดตามที่จําเปนเพื่อความปลอดภัย

ของผูใชบริการ การกําหนดและแกไขเพิ่มเติมเงื่อนไขตาง ๆ เพื่อความปลอดภัยของผูใชบริการนี้

เปนการใชอํานาจฝายเดียวของรัฐที่อาจมีผลเปนการเปลี่ยนแปลงขอกําหนดของสัมปทาน ซึ่งมี

ผลใชบังคับไดแมวาเอกชนจะไมยินยอมกต็าม 

5.3) สิทธิในการมีอํานาจควบคุมการกําหนดหรือการปรับอัตราคาบริการ  

เนื่องจากการเก็บคาบริการจากผูใชบริการยอมมีผลกระทบตอประโยชนของประชาชน

โดยสวนรวม ดังนั้น โดยปกติแลวรัฐจึงมักกําหนดเงื่อนไขใหผูรับสัมปทานเรียกเก็บคาบริการไดไมเกิน

อัตราที่กําหนดหรือที่ขออนุญาตไว และจะปรับอัตราคาบริการดังกลาวไดเมื่อไดรับอนุญาต 

5.4) หนาที่ในการปฏบิัติตามขอกําหนดในสัญญาสัมปทาน 

หากรัฐไมปฏิบัติตามขอสัญญา เชน มีการเปลี่ยนแปลงอัตราคาธรรมเนียม หรือหยุด

ดําเนินสัมปทานชั่วคราวเชนนี้ ผูรับสัมปทานจะตองฟองศาลเพื่อใหพิพากษาใหประกาศบอกเลิก

สัญญา พรอมเรียกคาเสียหายตอการขาดทุนและไมไดผลกําไร หรืออาจขอใหชดใชคาเสียหายโดย

ไมบอกเลิกสัญญาก็ได 

5.5) หนาที่ในการใหความชวยเหลือเอกชนคูสัญญา 

จากที่กลาวมาขางตน ในการจัดทําสัญญาสัมปทานจึงตองดําเนินการใหถูกตองตาม

หลักเกณฑทั่วไปของการจัดทําสัญญาเชนเดียวกับสัญญาทางแพง รวมทั้งคํานึงถึงลักษณะพิเศษ

ของสญัญาสัมปทานดวย ดังนั้น การจัดทําสัญญาสัมปทานจึงควรนํากฎหมายที่เกี่ยวของทั้งหมด

มาพิจารณาเพื่อใหสัญญามีความครอบคลุมและชัดเจน เชน ควรมีการกําหนดคาทดแทนลงใน

สัญญาใหชัดเจนในกรณีที่รัฐเขายึดถือครอบครองกอนสัมปทานสิ้นอายุ ทั้งนี้ เพราะการกําหนด

จํานวนคาทดแทนที่ชัดเจนแนนอนไวในสัญญายอมแสดงวาคูสัญญาตางยอมรับวาจํานวน
                                                                                                                                           
ซึ่งบทบัญญัติเชนวานี้มีลักษณะที่เปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตามรัฐธรรมนูญทําให

การบัญญัติกฎหมายจะตองกําหนดไวในตอนตนดวยวา “พระราชบัญญัตินี้มีบทบัญญัติบาง

ประการเกี่ยวกับการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลซึ่งมาตรา 29 ประกอบกับมาตรา 48 ของ

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยบัญญัติใหกระทําไดโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง

กฎหมาย”  
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ดังกลาวมีความเหมาะสมแลวตั้งแตตน ซึ่งเมื่อเกิดกรณีดังกลาวขึ้นก็ไมจําตองมาพิจารณา

เกี่ยวกับจํานวนคาทดแทนตอกันอีกอันเปนการปองกันมิใหเกิดปญหาขอพิพาทระหวางกันได

ในทางหนึ่ง  

จากหลักเกณฑในการจัดทําสัญญาสัมปทานดังกลาวจึงสามารถสรุปข้ันตอนการ

จัดทําสัญญาสัมปทานในประเทศไทยออกไดเปน 3 ขั้นตอนดังนี้ 

2.2.1 ข้ันตอนกอนการจัดทําสัญญา 

กอนการจัดทําสัญญาสัมปทาน หนวยงานของรัฐจะตองปฏิบัติตามกฎหมาย กฎ 

ระเบียบ ขอบังคับของรัฐที่กําหนดแนวทางปฏิบัติหรือขอจํากัดในการทําสัญญาสัมปทานกับ

เอกชนใหครบถวนกอนเขาทําสัญญากับเอกชนดังตอไปนี้คือ 

2.2.1.1 การดําเนินการตามขั้นตอนที่กําหนดไวในกฎหมาย 

ในการจัดทําสัญญาสัมปทานจําตองเริ่มตนจากการพิจารณาบทบัญญัติของกฎหมาย

กอนวามีบทบัญญัติกฎหมายใดที่กําหนดขั้นตอนของการจัดทําสัญญาสัมปทานนั้นไวหรือไม ซึ่ง

จากการศึกษาพบวา กฎหมายไทยที่ปรากฏในปจจุบันเกี่ยวกับสัมปทานมักเปนหลักเกณฑที่

กําหนดในเรื่องของการใหสัมปทานมากกวาที่จะเปนหลักเกณฑท่ีกําหนดเกี่ยวกับการจัดทํา

สัญญาสัมปทาน เชน พระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542  พระราชบัญญัติวาดวยการ

ใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 เปนตน ซึ่งแมวาพระราชบัญญัติ

วาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 จะเปนกฎหมายที่

ใกลเคียงที่สุดในเรื่องของสัมปทาน แตพระราชบัญญัติดังกลาวก็เปนเพียงการกําหนดวิธีการ

คัดเลือกเอกชนคูสัญญาเทานั้น โดยมิไดมีการกําหนดรายละเอียดเกี่ยวกับกระบวนการในการ

จัดทําสัญญาสัมปทานแตอยางใด และเปนที่สังเกตวาหากกฎหมายใดบัญญัติขึ้นภายหลังจาก

พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 แลว

ก็มักจะมีบทบัญญัติใหนําหลักเกณฑที่กําหนดในกฎหมายดังกลาวมาปฏิบัติดวย130 

โดยที่การจัดทําสัญญาสัมปทานจะตองมีกฎหมายใหอํานาจรัฐในการสัมปทาน

โดยตรง ดังนั้น ในขั้นตอนกอนการจัดทําสัญญาสัมปทาน หนวยงานของรัฐจึงตองพิจารณากอน

วามีกฎหมาย กฎ ระเบียบ หรือขอบังคับใดบางหรือไมที่เกี่ยวของกับการใหสัมปทานนั้น แลว

ดําเนินการใหถูกตองตามขั้นตอนที่กฎหมายดังกลาวกําหนดไวเสียกอนจึงคอยพิจารณาเกี่ยวกับ
                                                 

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

สัมปทานรายใดถาอยูในหลักเกณฑที่กําหนดในกฎหมายวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือ

ดําเนินการในกิจการของรัฐ ใหปฏิบัติตามกฎหมายนั้นดวย” 
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การจัดทําสัญญาสัมปทาน เชน หากเปนการดําเนินการเกี่ยวกับกิจการการคาขายอันเปน

สาธารณูปโภคตามที่กําหนดในประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม 2515 ที่มิไดมี

กฎหมายเฉพาะวาดวยกิจการนั้นกําหนดยกเวนไวแลว ก็จะตองขออนุญาตหรือขอสัมปทานตาม

ประกาศคณะปฏิวัติดังกลาว หรือหากเปนการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของ

รัฐในโครงการที่มีการลงทุนในวงเงินหรือทรัพยสินตั้งแตหนึ่งพันลานบาทขึ้นไปก็จะตองดําเนินการ

ใหถูกตองตามขั้นตอนของพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการใน

กิจการของรัฐ พ.ศ.2535 เปนตน 

นอกจากนั้น หากเปนการใหสัมปทานตามประเภทที่มีกฎหมายกําหนดไวเปนการ

เฉพาะ เชน สัมปทานปโตรเลียม ก็ตองดําเนินการตามดําเนินการตามกฎหมายปโตรเลียม คือ 

พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514 และกฎกระทรวงที่ออกตามความในพระราชบัญญัติ

ดังกลาว รวมทั้งการใชสัญญาสัมปทานตามรูปแบบที่กําหนดไวในกฎกระทรวง131, สัมปทานปาไม 

ก็ตองดําเนินการตามพระราชบัญญัติปาไม เปนตน  

สําหรับในทางปฏิบัติ การดําเนินการกอนจัดทําสัญญาสัมปทานมีลักษณะดังนี้คือ 

1) หนวยงานของรัฐจะออกขอบเขตรายละเอียดของโครงการ (Term of Reference : 

TOR) หรือเอกสารประกวดราคา (Tender Documents) อันเปนเอกสารที่เชิญชวนใหเอกชนยื่น

ขอเสนอเพื่อเขารับสัมปทานหรือเขารวมลงทุนกับหนวยงานของรัฐ ซึ่ง TOR หรือ Tender 

Documents จะมีรายละเอียดตาง ๆ กําหนดเงื่อนไขของการเขาสัมปทานหรือการรวมลงทุน  

2) เอกชนที่สนใจจะยื่นขอเสนอ (Proposals) เขารับสัมปทานหรือเขารวมการงานและ

รวมลงทุนกับหนวยงานของรัฐ ซึ่งขอเสนอดังกลาวจะตองมีรายละเอียดตาง ๆ ครบถวนตาม

เงื่อนไขที่กําหนดใน TOR หรือ Tender Documents ซึ่งขอเสนอดังกลาวสวนมากมักแยกออกเปน 

2 ขอเสนอ คือขอเสนอทางดานเทคนิค (Technical Proposal) และขอเสนอทางดานราคา 

(Financial Proposal) โดยขอเสนอทางราคาก็จะเปนการเสนอผลประโยชนตอบแทนใหแก

หนวยงานของรัฐ  
                                                 

131
 พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514 มาตรา 23 บัญญัติวา “แบบของสัญญา

สัมปทานใหเปนไปตามที่กําหนดไวในกฎกระทรวง” กฎกระทรวงในที่นี้คือ กฎกระทรวงพัฒนาการ

แหงชาติ ฉบับที่ 4 พ.ศ.2514 ซึ่งออกตามความในพระราชบัญญัติปโตรเลียมดังกลาว คูสัญญาไม

วาจะเปนคูสัญญาฝายรัฐบาลหรือคูสัญญาฝายเอกชนตางชาติจะทําการเปลี่ยนแปลงแกไข

เกี่ยวกับรูปแบบของสัญญา ตลอดจนขอความในสัญญาใหแตกตางไปจากที่กําหนดไวใน

กฎกระทรวงไมได เวนแตจะมีการแกไขเพิ่มเติมกฎกระทรวงดังกลาว 
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3) การประเมิน (evaluate) ขอเสนอของเอกชนโดยหนวยงานของรัฐ ภายหลังจาก

ไดรับขอเสนอจากเอกชนแลว หนวยงานของรัฐจะดําเนินการประเมินผลจากขอเสนอที่เอกชน

จัดสงมาให โดยหนวยงานของรัฐจะมีการกําหนดหลักเกณฑการประเมิน (evaluation criteria) 

กอนที่จะเปดซองขอเสนอของเอกชนเพื่อใหเกิดความเปนธรรมในการประเมิน ซึ่งในการพิจารณา

ขอเสนอนั้น หนวยงานของรัฐมักจะพิจารณาขอเสนอทางดานเทคนิคกอนวาครบถวนตามที่

กําหนดไวใน TOR หรือ Tender Documents หรือไม ซึ่งในการพิจารณาขอเสนอนี้ หนวยงานของ

รัฐตองตรวจสอบใหละเอียดดวยวา เอกชนมีการตั้งเงื่อนไขหรือขอสงวนสิทธิใด ๆ ไวหรือไม ซึ่ง

หากมี เอกชนก็มักจะกําหนดไวใน Deviation อันเปนขอสงวนสิทธิหรือการตั้งเงื่อนไขบางประการ 

ซึ่งกรณีเชนวานี้หนวยงานของรัฐจะตองนําประเด็นดังกลาวมาใชในการเจรจาตอรองกอนการ

จัดทําสัญญาดวย 

4) การพิจารณาคัดเลือก เมื่อหนวยงานของรัฐทําการประเมินขอเสนอทางดานเทคนิค

ของเอกชนเรียบรอยแลว จะมาจัดลําดับคะแนนของบริษัทที่ผานการคัดเลือก ซึ่งโดยปกติหาก

เอกชนรายใดที่ผานการประเมินทางดานเทคนิคและเสนอผลประโยชนตอบแทนดีที่สุดจะไดรับ

การเชิญมาเจรจาตอรองเปนรายแรก 

5) การเจรจาตอรอง ในการเจรจาตอรองหนวยงานของรัฐมักจะเริ่มจากการใหเอกชน

ชี้แจง (Clarification) รายละเอียดในรายการที่มีขอสงสัยเพื่อใหเกิดความเขาใจที่ชัดเจน และนํา

ขอสงวนสิทธิที่เอกชนตั้งไว (deviation) มาเจรจาตอรองดวย ซึ่งโดยปกติหนวยงานของรัฐมัก

ขอใหเอกชนถอนขอสงวนสิทธินั้นออกไปหรือแกไขใหเปนที่ยอมรับกันไดทั้งสองฝาย ในขั้นตอนนี้

อาจรวมถึงการเจรจาเกี่ยวกับรางสัญญาดวย โดยหนวยงานของรัฐจะจัดสงรางสัญญาไปให

สํานักงานอัยการสูงสุดตรวจสอบกอนวาตรงกับขอบเขตและวัตถุประสงคของโครงการหรือไม 

และเพื่อไมใหคูสัญญาฝายรัฐตองเสียเปรียบคูสัญญาฝายเอกชนในการจัดทําสัญญา 

6) ขั้นตอนการอนุมัติใหสัมปทานและใหจัดทําสัญญากับเอกชน ภายหลังจากการ

เจรจาตอรองแลวก็จะถึงขั้นตอนของการพิจารณาอนุมัติใหเอกชนที่ผานการพิจารณาเปนผูไดรับ

สัมปทานหรือไดเขารวมลงทุนกับหนวยงานของรัฐ โดยหนวยงานของรัฐจะนํารายละเอียดของ

เร่ืองทั้งหมดนําเรียนคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาอนุมัติใหสัมปทานและใหหนวยงานของรัฐจัดทํา

สัญญาสัมปทานกับเอกชนตอไป 

2.2.1.2 การดําเนินการตามขั้นตอนที่กําหนดไวโดยมติคณะรัฐมนตรี 

แมวามติคณะรัฐมนตรีจะมิใชกฎหมาย แตก็มีสถานะทางกฎหมายเปนกฎตามมาตรา 3 

แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวธิีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 เนื่องจากมีสภาพ
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บังคับเปนการทั่วไปกับหนวยราชการ รัฐวิสาหกิจ และหนวยงานอื่นของรัฐที่ตองปฏิบัติ หากฝาฝน

ไมปฏิบัติตามยอมมีความผิดตามกฎระเบียบที่เกี่ยวของกําหนดไว ดังนั้น นอกจากการดําเนินการ

ตามกฎหมาย กฎ ระเบียบ ขอบังคับของรัฐแลว หนวยงานของรัฐจึงจําตองพิจารณาดวยวามี

หลักเกณฑของฝายบริหาร เชน มติคณะรัฐมนตรี กําหนดแบบของสัญญาและวิธีการเกี่ยวกับการ

จัดทําสัญญาสัมปทาน หรือมีการวางหลักเกณฑในการจัดทําสัญญาสัมปทานไวหรือไม อยางไร 

เชน มติคณะรัฐมนตรีแจงตามหนังสือสํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรีที่ นร 0205/ว138 ลงวันที่ 9 

กันยายน 2535 กําหนดหลักเกณฑการสงรางสัญญาใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณา 

และกําหนดขอยกเวนของสัญญาที่ไดรับยกเวนใหไมตองสงสัญญาใหสํานักงานอัยการสูงสุด

ตรวจพิจารณา หรือมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 27 มกราคม 2547 เร่ืองการทําสัญญาสัมปทาน

ระหวางรัฐกับเอกชนวา ไมควรเขียนมัดในสัญญาใหมอบขอพิพาทใหคณะอนุญาโตตุลาการเปนผู

ชี้ขาด และใหสัญญาหลักที่ใชบังคับระหวางคูสัญญาทําเปนภาษาไทย สวนสัญญาฉบับ

ภาษาตางประเทศควรใชเปนคําแปลของสัญญาหลักเทานั้น รวมทั้งใหใชกฎหมายไทยในการ

ตีความและบังคับตามสัญญา หรือมติคณะรัฐมนตรีที่กําหนดใหหนวยงานของรัฐที่ตองการจัดทํา

สัญญาจางเหมาเบ็ดเสร็จ (Turn Key) ตองขอความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีกอนและตอง

ดําเนินการตามคูมือการพิจารณาโครงการจางเหมาแบบเบ็ดเสร็จ เปนตน  

2.2.1.3 การจัดทํารางสัญญา 

ในการจัดทํารางสัญญาสัมปทานนั้นมีหลักเกณฑดังนี้  

2.2.1.3.1 จะตองเปนไปตามแบบที่กําหนด 

ในการจัดทําสัญญาสัมปทานระหวางรัฐกับเอกชน หนวยงานของรัฐจะตองจัดทํา

สัญญาสัมปทานตามแบบสัญญาที่กําหนดโดยหากเปนกรณีที่มีกฎหมายกําหนดแบบของสัญญา

ไวก็จะตองทําตามนั้น เชน สัญญาสัมปทานปาไมก็ตองเปนไปตามพระราชบัญญัติปาไม สัญญา

สัมปทานปโตรเลียมก็ตองเปนไปตามพระราชบัญญัติปโตรเลียม132 เปนตน 
                                                 

132 พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514 มาตรา 23 บัญญัติวา “แบบของสัญญา

สัมปทานใหเปนไปตามที่กําหนดไวในกฎกระทรวง” ซึ่งกฎกระทรวงในที่นี้ คือ กฎกระทรวง

พัฒนาการแหงชาติ ฉบับที่ 4 พ.ศ. 2514 ซึ่งออกตามความในพระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.

2514 ดังกลาว ดังนั้น ไมวาจะเปนคูสัญญาฝายรัฐบาลหรือคูสัญญาฝายเอกชนจะทําการ

เปลี่ยนแปลงแกไขเกี่ยวกับรูปแบบของสัญญา ตลอดจนขอความในสัญญาใหแตกตางไปจากที่

กําหนดไวในกฎกระทรวงไมได เวนแตจะมีการแกไขเพิ่มเติมกฎกระทรวงดังกลาว ในกฎกระทรวง 

ไดมีการกําหนดขอกําหนดเงื่อนไขตาง ๆ ซ่ึงถือวาเปนสิทธิและหนาที่ ประโยชนระหวางคูสัญญา 
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2.2.1.3.2 จะตองจัดสงรางสัญญาใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณากอน 

เนื่องจากแบบสัญญาสัมปทานที่กําหนดไวในกฎหมายมีเพียงสัญญาบางประเภท

เทานั้น ดังนั้น หากหนวยงานของรัฐตองการจัดทําสัญญาสัมปทานประเภทอื่น ก็ตองสงราง

สัญญานั้นใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณากอน ซึ่งหลักเกณฑดังกลาวเปนไปตาม

พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินงานในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 

มาตรา 20 ที่กําหนดวา “ใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณารางสัญญาเขารวมงานหรือ

ดําเนินการกอนลงนาม”133 

 

                                                                                                                                           
คูสัญญาฝายเอกชนตางชาติตองยอมรับตามขอกําหนด เงื่อนไขดังกลาว ยกเวนแตในกรณีที่

กําหนดไวในขอ 12 “ผลประโยชนพิเศษ” นั้นจะเปนการเสนอของคูสัญญาฝายบริษัทเอกชน

ตางชาติแกคูสัญญาฝายรัฐบาลวา บริษัทจะใหผลประโยชนพิเศษประการใดแกคูสัญญาฝายรัฐ 

ซึ่งคณะกรรมการปโตรเลียมจะเปนผูพิจารณาวาผลประโยชนพิเศษดังกลาวที่เสนอใหนั้นสมควรที่

จะอนุมัติใหสัมปทานหรือไม (มาตรา 16) เพื่อนําเสนอรัฐมนตรี ฯ ใหขออนุมัติคณะรัฐมนตรีออก

สัมปทานปโตรเลียมใหกับบริษัทเอกชนตางชาติ (มาตรา 22) เปนตน 
133หลักเกณฑการจัดสงรางสัญญาใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณานั้นมีที่มา

จากมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 31 มีนาคม 2491 (แจงตามหนังสือกรมเลขาธิการคณะรัฐมนตรี 

ดวนที่ นว 33/2491 ลงวันที่ 1 เมษายน 2491 ซึ่งมติคณะรัฐมนตรีนี้เปนมติคณะรัฐมนตรีฉบับแรก

ที่กําหนดขอผูกพันสวนราชการตองสงสัญญาไปใหกรมอัยการตรวจพิจารณากอน) ที่

คณะรัฐมนตรีเห็นวาการจัดทําสัญญาระหวางสวนราชการกับเอกชนมีขอบกพรองไมเรียบรอย

สมบูรณ เปนเหตุใหรัฐบาลตองเสียเปรียบเนื่องจากสัญญานั้น ๆ จึงมีมติเห็นควรใหสวนราชการ

สงรางสัญญาไปใหกรมอัยการตรวจพิจารณากอน ถาสวนราชการจะตองทําสัญญากับเอกชนที่

เปนสัญญาสําคัญหรือเปนสัญญารายใหญ ซึ่งมติคณะรัฐมนตรีดังกลาวมีการแกไขเพิ่มเติม

เร่ือยมาเพื่อกําหนดใหชัดเจนเกี่ยวกับเร่ืองดุลยพินิจของหนวยงานของรัฐที่จะสงรางสัญญาไปให

อัยการตรวจ เร่ืองการชี้แจงขอเท็จจริงประกอบรางสัญญา เร่ืองภาษาของสัญญาและเรื่องเอกสาร

ประกวดราคา จนถึงป พ.ศ.2535 คณะรัฐมนตรีไดมีมติเมื่อวันที่ 1 กันยายน 2535 วางหลักเกณฑ

การสงรางสัญญาไปใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณา แจงตามหนังสือสํานักเลขาธิการ

คณะรัฐมนตรี ที่ นร 0205/ว 138 ลงวันที่ 9 กันยายน 2535 ซึ่งหลักเกณฑนี้ยังมีผลบังคับใชอยูใน

ปจจุบัน, อางในจุลสิงห วสันตสิงห, อางแลว เชิงอรรถที่ 21, น.2-3. 
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อยางไรก็ดี การจัดสงรางสัญญาสัมปทานไปใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณา

กอนนั้น ในบางครั้งก็ไมอาจแกไขปญหาในทางปฏิบัติได โดยสัญญาบางฉบับที่เมื่อผานการ

พิจารณาจากสํานักงานอัยการสูงสุดไปแลว แตคูสัญญาไมอาจลงนามไดเนื่องจากคูสัญญาฝาย

เอกชนหรือธนาคารผูใหกูไมยอมรับขอความในสัญญา ทําใหตองเสียเวลาในการเจรจารางสัญญา

ตอไปอีก และอาจตองสงรางสัญญากลับมาใหสํานักงานอัยการสูงสุดพิจารณาอีกครั้งหนึ่ง ซึ่ง

กรณีดังกลาวอาจแกไขปญหาดวยการใหเอกชนคูสัญญาและธนาคารผูใหกูมีโอกาสเขาชี้แจงเพื่อ

แสดงขอคิดเห็นและขอเสนอแนะตออัยการผูตรวจรางสัญญาในระหวางการตรวจพิจารณาของ

สํานักงานอัยการสูงสุด แตกรณีดังกลาวก็มีประเด็นที่นาพิจารณาวาจะมีการมองวาสํานักงาน

อัยการสูงสุดเขาไปกาวลวงการดําเนินการของหนวยงานของรัฐหรือไม เพราะหากในอนาคตเกิดมี

ปญหาเกี่ยวกับสัญญาสัมปทาน หนวยงานของรัฐก็อาจอางวามาจากการตรวจแกไขของ

สํานักงานอัยการสูงสุดกับเอกชนคูสัญญา ซึ่งเรื่องนี้เปนเรื่องละเอียดออนที่ควรมีการพิจารณาตก

ลงรวมกันกอนระหวางหนวยงานของรัฐกับสํานักงานอัยการสูงสุด อีกทั้งสํานักงานอัยการสูงสุด

อาจจะตองจัดใหมีอัยการที่มีความความรูเชี่ยวชาญพิเศษในแตละลักษณะของสัญญาเพื่อใหการ

ตรวจพิจารณาสญัญามาจากพื้นความรูที่ถูกตองตามหลักวิชาการ 

สําหรับประเด็นขอพิพาทที่อาจเกิดขึ้นในขั้นตอนกอนการจัดทําสัญญานั้น อาจมีได

ดังนี้ 

- ประเด็นปญหาเกี่ยวกับการไมดําเนินการใหถูกตองตามขั้นตอนที่ประกาศไว 
- ประเด็นปญหาเกี่ยวกับการกําหนดคุณสมบัติ  เงื่อนไข  หรือรายละเอียด

คุณลักษณะที่เอ้ือประโยชนแกบุคคลบางราย 

- ประเด็นปญหาความไมถูกตองตามคุณสมบัติเงื่อนไขหรือรายละเอียดคุณ 

ลักษณะเฉพาะ 

- ประเด็นปญหาการยกเลิกการประกวดราคาที่ไมชอบ 

- ประเด็นปญหาการกําหนดเงื่อนไขของสัญญา 

- ปญหาวาควรมีขอสัญญา Stabilization Clause ในสัญญาสัมปทานระหวางรัฐ 
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กับผูลงทุนตางชาติ  อันเปนขอสัญญาที่ใหประกันความมั่นคงวาคู สัญญาฝายรัฐจะไม

เปลี่ยนแปลงกฎหมายภายในโดยเฉพาะกฎหมายเกี่ยวกับความสัมพันธที่มีตอคูสัญญาฝายผู

ลงทุนตางชาติหรือไม134 

- ปญหาวาควรมีขอกําหนดที่จะไมเปลี่ยนแปลง (Intangibility Clause) ในสัญญา 

สัมปทานอันเปนขอกําหนดที่จํากัดหามการแกไข เปลี่ยนแปลง สิทธิและหนาที่ในทางสัญญา

ระหวางคูสัญญา โดยปราศจากความยินยอมของคูสัญญาหรือไม135 

ขอกําหนดที่จะไมเปลี่ยนแปลง (Intangibility Clause) ในสัญญาสัมปทานทั่วไป 

หมายถึง ขอกําหนดที่จํากัดหามการแกไข เปลี่ยนแปลง สิทธิและหนาที่ในทางสัญญาระหวาง

คูสัญญา โดยปราศจากความยินยอมของคูสัญญา 
                                                 

134
 ขอกําหนดใหประกันความมั่นคง (Stabilization Clause) หมายถึง ขอกําหนดที่

กําหนดขึ้นเพื่อใหความมั่นคงหรือเสถียรภาพแกขอกําหนดตาง ๆ ที่สําคัญในสัญญา โดยเปนการ

จํากัดหามไมใหคูสัญญาฝายรัฐนําบทบัญญัติกฎหมายภายในของรัฐที่บัญญัติในภายหลังจากทีม่ี

ไดมีการทําสัญญากับเอกชนตางชาติมาบังคับใชสญัญาสัมปทาน เชน การขึ้นอัตราภาษี การตรา

บทบัญญัติกฎหมายเปลี่ยนแปลงขอกําหนดในทางการเงิน การแกไขเปลี่ยนแปลงบทกฎหมาย

ตาง ๆ การเวนคืนทรัพยสิน การโอนเปนของชาติ การดําเนินมาตรการใด ๆ อันเปนการขัดขวาง

การประกอบกิจการของผูลงทุนตางชาติ ปญหาทางกฎหมายของขอกําหนดใหประกันความมั่นคง

ข้ึนอยูกับผลทางกฎหมาย ซึ่งผลทางกฎหมายของขอกําหนดใหประกันความมั่นคงก็ขึ้นอยูกับ

กฎหมายที่บังคับใชกับสัญญา ดังนั้น ขอกําหนดใหประกันความมั่นคงจึงเปนขอตกลงเกี่ยวกับ

การหามไมใหใชกฎหมายบางฉบับมาบังคับใชกับสัญญาอยางเด็ดขาด 

เนื่องจากสัญญาสัมปทานมีระยะเวลาในการปฏิบัติตามสัญญาอันยาวนาน คูสัญญา

ฝายเอกชนจึงตองการความมั่นใจในเรื่องตาง ๆ ซึ่งทําใหเกิดขอกําหนดใหประกันความมั่นคงและ

ขอกําหนดที่จะไมเปลี่ยนแปลงขึ้น เพื่อเปนขอกําหนดที่เปนการใหประกันแกคูสัญญาฝายเอกชน

วา คูสัญญาฝายรัฐจะไมนําบทบัญญัติกฎหมายที่ไดแกไขเปลี่ยนแปลงไปมาเปลี่ยนแปลงสิทธ ิ

หนาที่ในสัญญาของคูสัญญาฝายเอกชนตางชาติ 
135เนื่องจากสัญญาสัมปทานมีระยะเวลาในการปฏิบัติตามสัญญาอันยาวนาน 

คูสัญญาฝายเอกชนจึงตองการความมั่นใจในเรื่องตาง ๆ ซึ่งทําใหเกิดขอกําหนดใหประกันความ

มั่นคงและขอกําหนดที่จะไมเปลี่ยนแปลงขึ้น เพื่อเปนขอกําหนดที่เปนการใหประกันแกคูสัญญา

ฝายเอกชนวา คูสัญญาฝายรัฐจะไมนําบทบัญญัติกฎหมายที่ไดแกไขเปลี่ยนแปลงไปมา

เปลี่ยนแปลงสิทธิ หนาที่ในสัญญาของคูสัญญาฝายเอกชนตางชาติ 
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2.2.2 ข้ันตอนในระหวางการจัดทําสัญญา 

2.2.2.1 การจัดทําสัญญาสัมปทานตองทําเปนหนังสือและเปนไปตามแบบที่กําหนด 

หลักเกณฑนี้มีความแตกตางจากสัญญาระหวางเอกชนกับเอกชนโดยทั่วไปที่หากไมมี

กฎหมายกําหนดใหตองทําเปนหนังสือแลวก็ไมจําตองทําเปนหนังสือแตประการใด แตสําหรับ

สัญญาสัมปทานนั้นจะตองทําเปนหนังสือเสมอแมในเรื่องนั้นกฎหมายจะมิไดกําหนดใหตองทําเปน

หนังสือก็ตาม เนื่องจากมีกฎ ระเบียบของหนวยงานของรัฐ กําหนดใหสัญญาของรัฐตองทําเปน

หนังสือเพื่อเปนหลักฐานของทางราชการ และหากมีการแกไขสัญญาก็จะตองทําเปนหนังสือดวย

จึงจะมีผลบังคับไดโดยนัยตามมาตรา 366 วรรคสอง แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

ดังนั้น จึงมีผลใหสัญญาสัมปทานจะตองจัดทําเปนหนังสือ 

อยางไรก็ดี การจัดทําสัญญาสัมปทานในประเทศไทยจะแตกตางจากการจัดทํา

สัญญาระหวางรัฐกับเอกชนโดยทั่วไปที่จัดทําตามตัวอยางสัญญาที่กําหนดไวในระเบียบสํานัก

นายกรัฐมนตรีวาดวยการพัสดุ พ.ศ.2535 โดยการจัดทําสัญญาสัมปทานจะเปนไปตามกฎหมาย

ที่เกี่ยวของกับสัมปทานนั้น กรณีจึงตองพิจารณาวามีกฎหมายใดที่กําหนดแบบและขั้นตอนการ

จัดทําสัญญาสัมปทานไวหรือไม เชน ตามพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือ

ดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 กําหนดใหการลงทุนของภาครัฐที่มีมูลคาเกินหนึ่งพันลาน

บาทจะตองวิเคราะหโครงการและศึกษาผลกระทบสิ่งแวดลอมกอน รวมทั้งตองขอความเห็นชอบ

จากคณะรัฐมนตรีในการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ และในการจัดทํา

สัญญาจะตองจัดสงรางสัญญาใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณากอน ก็จะตองทําตามที่

กฎหมายกําหนดขั้นตอนไว หรือกรณีตามพระราชบัญญัติทางหลวงสัมปทาน พ.ศ.2542 

พระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514  ที่กําหนดใหการยื่นคําขอสัมปทานและการใหสัมปทานให

เปนไปตามหลักเกณฑ วิธีการ และเงื่อนไขที่กําหนดในกฎกระทรวง ซึ่งในกฎกระทรวงมีการ

กําหนดแบบของสัญญาสัมปทานไวอยางชัดเจนเชนนี้ ก็ตองดําเนินการจัดทําสัญญาสัมปทาน

ตามแบบที่กําหนดไวดังกลาว เปนตน 

ดังนั้น รูปแบบการจัดทําสัญญาสัมปทานของหนวยงานของรัฐในประเทศไทยที่มีอยูใน

ปจจุบันจึงอาจมีได 2 ลักษณะ คือ การจัดทําสัญญาสัมปทานตามแบบสัญญาที่แนบทาย

กฎกระทรวงประกอบพระราชบัญญัติ กับการจัดทําสัญญาสัมปทานขึ้นใหมแลวจัดสงให

สํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณากอนตามพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงาน

หรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535  
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นอกจากการดําเนินการจัดทําสัญญาตามแบบรางสัญญาสัมปทานที่กําหนดไวใน

กฎหมายหรือตามแบบสัญญาที่ผานการตรวจพิจารณาจากสํานักงานอัยการสูงสุดแลว ยังตอง

ดําเนินการใหเปนไปตามผลการเจรจาตอรองระหวางคูสัญญาฝายรัฐและเอกชนดวย  

2.2.2.2 คูสัญญาแตละฝายจะตองเปนบุคคลที่มีความสามารถและมีอํานาจในการทํา

สัญญาไดโดยชอบดวยกฎหมาย 

เนื่องจากผูที่สามารถลงนามสัญญาใหมีผลผูกพันไดจะตองเปนผูที่มีอํานาจลงนามตาม

กฎหมาย ดังนั้น ในการทําสัญญาสัมปทานจึงตองพิจารณาถึงสถานะและอํานาจในการทํา

สัญญาของทั้งสองฝายดังนี้คือ 

2.2.2.2.1 คูสัญญาฝายรัฐ 

1) ตองเปนนิติบุคคล 

ส่ิงสําคัญประการของความเปนคูสัญญาฝายรัฐ คือ จะตองมีสภาพเปนนิติบุคคล

ตามฎหมาย ดังนั้น หากสวนราชการ รัฐวิสาหกิจ หรือหนวยงานใดของรัฐที่ไมมีฐานะเปนนิติ

บุคคลแลว ก็ยอมไมสามารถเขาทําสัญญาสัมปทานกับเอกชนได ซึ่งความเปนนิติบุคคลของรัฐ

สามารถพิจารณาไดจากกฎหมายที่จัดตั้งหนวยงานของรัฐนั้น ซึ่งอาจเปนพระราชบัญญัติ พระ

ราชกฤษฎีกา หรือประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยก็ได136   

2) ตองมีอํานาจหนาที่ในการทําสัญญานั้นได  

ในการจัดทําสัญญาสัมปทานจะตองมีบทบัญญัติแหงกฎหมายใหอํานาจหนาที่รัฐให

สามารถจัดทําสัญญาสัมปทานได  ซึ่งอาจเปนกฎหมายทั่วไปหรือกฎหมายพิเศษที่จัดตั้ง

หนวยงานของรัฐนั้นก็ได137 โดยจะตองพิจารณาวากิจการที่จะทําตามสัญญาอยูในขอบแหง

วัตถุประสงคของหนวยงานของรัฐที่บัญญัติไวในกฎหมายจัดตั้งหนวยงานของรัฐนั้นหรือไม เพียงใด
138 อีกทั้งตองพิจารณาดวยวาผูแทนของหนวยงานของรัฐนั้นมีอํานาจตามกฎหมายในการลงนาม

                                                 
136 เชน กรณีรัฐวสิาหกจิบางแหงที่จัดตั้งขึน้ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

เชนเดียวกับบริษัทเอกชนโดยทั่วไป 
137 ซึ่งเปนไปตามหลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย คือ ฝายปกครอง 

ไมอาจกระทําการซึ่งขัดตอกฎหมาย และจะตองมีกฎหมายใหอํานาจฝายปกครองกระทําการนั้น 
138ตัวอยางเชน พระราชบัญญัติการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย พ.ศ.2521 มาตรา 

9 บัญญัติวา “ใหการไฟฟาฝายผลิตมีอํานาจกระทํากิจการภายในขอบเขตแหงวัตถุประสงคตาม

มาตรา 6 อํานาจเชนวานี้ใหรวมถึง......” 
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ผูกพันในสัญญาสัมปทานไดหรือไม หรือมีขอจํากัดอํานาจประการใด และในกรณีที่มีการมอบ

อํานาจก็จะตองกระทําโดยถูกตองตามกฎ ระเบียบของหนวยงานของรัฐนั้นดวย กลาวคือ ตอง

ปรากฏวาคูสัญญาฝายรัฐมีอํานาจหนาที่ในกิจการที่ใหสัมปทานโดยพจิารณาจากกฎหมายทีก่อต้ัง

หนวยงานของรัฐนั้น และคูสัญญาฝายรัฐมีสิทธิตามกฎหมายที่จะใหสัมปทานแกเอกชนโดยมี

กฎหมายที่ใหหนวยงานของรัฐนั้นใหสัมปทานแกเอกชนได  สวนความสามารถของคูสัญญาฝาย

รัฐนั้นอาจพิจารณาไดจากกฎหมายที่เกี่ยวกับสัมปทานในเรื่องนั้นเอง 

2.2.2.2.2 คูสัญญาฝายเอกชน 

คูสัญญาฝายเอกชนที่ทําสัญญากับรัฐนั้นโดยปกติมักเปนนิติบุคคล ซึ่งอาจมีทั้งนิติ 

บุคคลตามกฎหมายไทย หรือนิติบุคคลตามกฎหมายตางประเทศ139 และโดยที่นิติบุคคลยอมมี

สิทธิและหนาที่ตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหรือกฎหมายอื่นภายใน

ขอบแหงอํานาจหนาที่หรือวัตถุประสงคดังไดบัญญัติหรือกําหนดไวตามกฎหมายขอบังคับหรือ

ตราสารจัดตั้ง  ดังนั้น การที่เอกชนจะเขาทําสัญญาในเรื่องใด ๆ กับรัฐจึงตองมีอํานาจตาม

วัตถุประสงคของเอกชนที่เปนนิติบุคคลนั้น 

2.2.2.3 วัตถุประสงคของสัญญาจะตองไมขัดตอกฎหมายโดยชัดแจง ไมเปนการพน

วิสัย และไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 

2.2.2.4 ถอยคําของสัญญาตองมีความชัดเจน 

การจัดทําสัญญาสัมปทานตองมีความชัดเจนวาคูสัญญาตกลงกันที่จะทําอะไร และ

พยายามใหขอสัญญามีความชัดเจนมากที่สุดเพื่อมิใหเกิดปญหาการตีความในอนาคต  

                                                                                                                                           
   พระราชบัญญัติการปโตรเลียมแหงประเทศไทย พ.ศ.2521 มาตรา 7 บัญญัติวา “ให

การปโตรเลียมแหงประเทศไทย มีอํานาจกระทํากิจการตาง ๆ ภายในขอบแหงวัตถุประสงคตาม

มาตรา 5 และอํานาจเชนวานี้ใหรวมถึง.....” 
139ในเรื่องเกี่ยวกับผูมีอํานาจลงนามสัญญานี้ สํานักงานอัยการสูงสุดเคยพิจารณาวา หาก

เอกชนตางชาติมีการมอบอํานาจใหบริษัทในประเทศไทยเปนผูเขายื่นซองประกวดราคาแลวยอม

ถือวาเอกชนไทยเปนเพียงตัวแทนของเอกชนตางชาติเทานั้น หากมีการลงนามในสัญญา ผูที่มี

อํานาจลงนามสัญญายอมไดแกเอกชนตางชาติ อางในคําวินิจฉัยที่ 153/2527, สํานักงานที่

ปรึกษากฎหมาย สํานักงานอัยการสูงสุด, คําวินิจฉัยสํานักงานอัยการสูงสุด ขอหารือปญหา

กฎหมายและสัญญาของส วนราชการและรัฐวิ สาหกิจ  เลมที่  3  พ .ศ . 2526-2529 , 

(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพไทยวัฒนาพาณิช จํากัด, 2536) น.427-428. 
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และจากการที่ประเทศไทยยังไมมีบทบัญญัติที่เปนกฎหมายลายลักษณอักษรในเรื่อง

ของสัญญาปกครอง ทําใหศาลตองตีความตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยและกฎหมายที่

มีอยูในปจจุบัน ซึ่งหากกฎหมายดังกลาวไมไดใหเอกสิทธิแกคูสัญญาฝายรัฐแลวและไมมีขอตกลง

ที่ใหอํานาจกับคูสัญญาฝายรัฐแลว ก็ยอมทําใหคูสัญญาฝายรัฐไมสามารถใชเอกสิทธิใด ๆ เหนือ

คูสัญญาฝายเอกชนได ดังนั้น ในการจัดทําสัญญาหากคูสัญญาฝายรัฐตองการใหตนมีเอกสิทธิ

เหนือคูสัญญาฝายเอกชนแลวก็จะตองใสไวในขั้นตอนของการจัดทําสัญญา เชน เอกสิทธิในการ

แกไขหรือยกเลิกสัญญา การปดทางหลวงสัมปทานชั่วคราวในสถานการณฉุกเฉิน เปนตน    

2.2.2.5 ภาษาของสัญญาสัมปทานจะตองเปนภาษาไทย 

สัญญาสัมปทานจะตองจัดทําเปนสัญญาภาษาไทย แตในกรณีมีความจําเปนตอง

จัดทําสัญญาเปนภาษาตางประเทศ ใหจัดทําเปนภาษาอังกฤษ และจะตองมีคําแปลภาษาไทยไว

ดวย แตใหถือสัญญาฉบับภาษาไทยเปนสําคัญ เชน ในขอ 28.2 ของสัญญาโครงการระบบทาง

ดวนขั้นที่ 2 ระหวางการทางพิเศษแหงประเทศไทย กระทรวงมหาดไทย กับบริษัท ทางดวน

กรุงเทพ จํากัด เปนตน ซึ่งสาเหตุที่เปดชองใหจัดทําเปนภาษาอังกฤษไดก็เพื่อความเหมาะสมใน

กรณีสัญญาที่ทํากับเอกชนตางชาตินั่นเอง  

สําหรับประเด็นขอพิพาทที่อาจเกิดขึ้นในขั้นตอนระหวางการจัดทําสัญญานั้น อาจมีได

ดังนี้ 

- ประเด็นปญหาที่มาจากการเจรจาตอรองในระหวางจัดทําสัญญา 

- ประเด็นปญหาที่มาจากการวิพากษวิจารณโดยสื่อมวลชน 

- ประเด็นปญหาเกี่ยวกับผูมีอํานาจลงนามสัญญาวาหนวยงานของรัฐใดที่จะเปน 

ผูจัดทําสัญญากับเอกชน และใครที่จะเปนผูมีอํานาจลงนามสัญญาในนามของฝายรัฐ 

2.2.3 ข้ันตอนหลังจากทําสัญญาสัมปทาน 

2.2.3.1 ภายหลังจากลงนามในสัญญาสัมปทานแลว คูสัญญาฝายรัฐจะตองจัดตั้ง

คณะกรรมการประสานงานเพิ่มเติมเพื่อติดตามกํากับดูแลใหมีการดําเนินงานตามที่กําหนดใน

สัญญา และรายงานผลการดําเนินงาน ความคืบหนา ปญหา และแนวทางแกไขปญหาตอ

รัฐมนตรีเจาสังกัดดวย ซึ่งกรณีดังกลาวเปนไปตามพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขา

รวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ .ศ.2535 อยางไรก็ดี ในเรื่องนี้ โดยที่ปจจุบัน

พระราชบัญญัติดังกลาวอยูระหวางการแกไข ซึ่งหากพิจารณาตามรางพระราชบัญญัติที่จะจัดทํา

ข้ึนใหมแลวจะไมมีคณะกรรมการประสานงานดังกลาวอีกตอไป กรณีจึงมีประเด็นที่นาพิจารณา
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วา แลวสําหรับสัญญาที่ไดมีขอสัญญาเชนวานั้นจําตองมีการปรับแกไขขอสัญญาเพื่อให

สอดคลองตามรางพระราชบัญญัติที่แกไขหรือไม 

2.2.3.2 หากเงื่อนไขสัญญากําหนดใหคูสัญญาฝายเอกชนจัดตั้งบริษัทขึ้นใหมเพื่อ

ดําเนินงานตามสัญญาเชนนี้ คูสัญญาฝายเอกชนจะตองดําเนินการดังกลาวภายหลังจาก

คณะรัฐมนตรีอนุมัติใหเขารวมงานหรือดําเนินการแลว ทั้งนี้ คูสัญญาฝายเอกชนจะตองใหคํา

รับรองวาจะค้ําประกันหรือรับประกันการดําเนินงานของบริษัทที่จัดตั้งขึ้นใหมดวย 

2.2.3.3 หากมีขอโตแยงหรือขอพิพาทเกิดขึ้นอันเกี่ยวกับขอกําหนดแหงสัญญาหรือ

เกี่ยวกับการปฏิบัติตามสัญญา จะตองดําเนินการระงับขอพิพาทตามแนวทางและวิธีการทีก่าํหนด

ไวในสัญญา  

สําหรับประเด็นขอพิพาทที่อาจเกิดขึ้นในขั้นตอนหลังจากทําสัญญานั้น อาจมีไดดังนี้ 

- ประเด็นปญหาจากการตีความสัญญา 

- ประเด็นปญหาจากการที่รัฐใชอํานาจฝายเดียวในการแกไขเปลี่ยนแปลงสัญญา 

การแกไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายภายในของรัฐสามารถกระทําไดตามหลักกฎหมาย

ระหวางประเทศเกี่ยวกับการใชอํานาจอธิปไตยของรัฐ แตการที่คูสัญญาฝายรัฐจะไมปฏิบัติตาม

สัญญาโดยอางวาบทบัญญัติกฎหมายภายในของรัฐเปล่ียนแปลงไปเชนนี้ การกระทําดังกลาว

ของคูสัญญาฝายรัฐอาจมีผลใหคูสัญญาฝายรัฐมีความรับผิดตามกฎหมายระหวางประเทศตอ

เอกชนตางชาติได และทําใหรัฐที่เอกชนตางชาติมีสัญชาติมีสิทธิตามหลักกฎหมายระหวาง

ประเทศที่จะใหความคุมครองคนแหงชาติของรัฐในดินแดนของรัฐตางประเทศโดยวิธีการใหความ

คุมครองทางการทูต (Diplomatic Protection)    

- ประเด็นปญหาการไมปฏิบัติตามสัญญา ซึ่งรวมทั้งปญหาวาหากคูสัญญาฝายรัฐ

ไมปฏิบัติตามสัญญาหรือผิดสัญญาแลว คูสัญญาฝายรัฐจะมีความรับผิดชอบของรัฐ (State 

Responsibility) ตามหลักกฎหมายระหวางประเทศหรือไม 

หากเปนสัญญาที่นํากฎหมายภายในมาบังคับใช การผิดสัญญาหรือไมปฏิบัติตาม

สัญญาของคู สัญญาฝายรัฐไมทําใหเกิดความรับผิดชอบระหวางประเทศ (International 

Responsibility) แกคูสัญญาฝายรัฐได140 เวนแตคูสัญญาฝายรัฐจะกระทําการอันเกี่ยวกับสัญญา
                                                 

140หลักดังกลาวไดรับการรับรองในคดี Anglo Iranian Oil Case โดยศาลไดกลาววา 

“สัญญานี้มิไดเปนสัญญาในลักษณะอื่นใด นอกจากสัญญาสัมปทานระหวางรัฐและบริษัทเอกชน

ตางชาติ รัฐบาลแหงสหราชอาณาจักรมิไดเปนคูสัญญาในสัญญาดวย ไมมีหนาที่ในทางสัญญา

ใดที่จะบังเกิดมีระหวางรัฐบาลอิหรานกบัรัฐบาลแหงสหราชอาณาจักร สัญญาสัมปทานดังกลาว
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ที่เปนการละเมิดในกฎหมายระหวางประเทศ (international delict) เชน การปฏิเสธตอความ

ยุติธรรม (denial of justice), การเลือกปฏิบัติ (discrimination), การใชสิทธิโดยไมสุจริต (abuse 

of right) ซึ่งความรับผิดชอบเหลานี้ไมไดเกิดจากการไมปฏิบัติตามสัญญา แตเกิดจากการกระทํา

ละเมิดของรัฐที่มีตอคนตางชาติ     

- ประเด็นปญหาเกี่ยวกับเขตอํานาจศาลในการพจิารณาขอพิพาท 

จากที่กลาวมาขางตนจึงเห็นไดวา กระบวนการเจรจาและจัดทําสัญญาสัมปทานใน

ประเทศไทยสวนใหญจะเปนไปตามหลักทั่วไปในการเจรจาและจัดทําสัญญา ซึ่งปจจุบันยังคงมี

ปญหาในทางปฏิบัติคอนขางมาก อันเนื่องมาจากประเทศไทยยังขาดหลักเกณฑที่ชัดเจนแนนอน

ในเรื่องนี้และมาจากลักษณะของสัญญาสัมปทานเองที่ผูเจรจาและจดัทําสัญญาควรที่จะมีความรู

ในเ ร่ืองตาง  ๆ  ที่ เกี่ยวของกับสัญญาสัมปทานนั้น  ๆ  ไมวาจะเปนดานกฎหมาย  สังคม 

เศรษฐศาสตร และเทคโนโลยี แมวาในสวนของสัญญาสัมปทานจะกําหนดใหตองสงรางสัญญา

สัมปทานใหสํานักงานอัยการสูงสุดตรวจพิจารณากอนก็ตาม แตโดยที่สัญญาสัมปทานแตละ

สัญญามีวัตถุประสงคที่แตกตางกัน และสํานักงานอัยการสูงสุดก็ยังมีบุคลากรที่มีความชํานาญ

งานในดานดังกลาวไมเพียงพอกับปริมาณงาน ประกอบกับมีสัญญาประเภทอื่นที่ตองตรวจ

พิจารณาจํานวนมาก อีกทั้งเจาหนาที่ของหนวยงานของรัฐสวนใหญที่ไปเจรจาเพื่อจัดทําสัญญา

สัมปทานก็มักจะไมคอยมีความรูในลักษณะของงานตามสัญญาสัมปทานนั้นอยางเพียงพอ ทําให

การเจรจาและจัดทําสัญญาสัมปทานตองใชระยะเวลาคอนขางมากในการดําเนินการ กรณี

ดังกลาวจึงเห็นไดวาประเทศไทยควรที่จะมีการปฏิรูปกระบวนการเจรจาและจัดทําสัญญา

สัมปทานในประเทศไทย ซึ่งเรื่องนี้ผูเขียนจะไดทําการศึกษาวิเคราะหในบทที่ 4 ของวิทยานิพนธ

ตอไป 

 

 

 

 

                                                                                                                                           
จึงไมอยูภายใตอํานาจบังคับของหลักกฎหมายระหวางประเทศ แตอยูภายใตบังคับจากหลัก

กฎหมายภายใน, Recuil de la C.I.J., 1952, อางในพรรณี วาณิชสรรพ, “ความรับผิดชอบใน

สัญญาระหวางสวนราชการหรือรัฐวิสาหกิจไทยกับบริษัทเอกชนตางประเทศ”, (วิทยานิพนธ

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2530), น.117.  
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3. กระบวนการผูกพันตามสัญญาสัมปทานในประเทศไทย 

 

กระบวนการผูกพันตามสัญญาสัมปทานคือข้ันตอนการปฏิบัติตามสัญญา ซึ่งยอม

เปนไปตามเงื่อนไขของสัญญาที่กําหนดไว ไมวาจะเปนในเรื่องของสิทธิหนาที่และความรับผิดชอบ

ของคูสัญญา ระยะเวลาในการใหสัมปทาน และการดําเนินการภายหลังการลงนามสญัญา ซึง่การ

ปฏิบัติตามสัญญานี้ควรเปนไปตามเจตนารมณของคูสัญญาที่อาจทราบไดจากขอบเขต

รายละเอียดของโครงการ (TOR) หรือเอกสารประกวดราคา (Tender Documents) ที่หนวยงาน

ของรัฐจัดทําขึ้นเพื่อเชิญชวนเอกชนใหยื่นขอเสนอเพื่อเขารับสัมปทาน รวมทั้งคํานึงถึงขอความใน

สัญญาประกอบกับปกติประเพณีของธุรกิจแตละประเภทที่สัญญานั้นเขาไปเกี่ยวของ  

สัญญาสัมปทานที่จัดทําขึ้นยอมมีผลผูกพันคูสัญญาตามหลักทั่วไปของสัญญา แตใน

กรณีที่มีปญหาการตีความสัญญาสัมปทาน หนวยงานของรัฐมักสงเรื่องใหสํานักงานอัยการสูงสุด

ในฐานะที่มีหนาที่ในการใหคําปรึกษาดานกฎหมายแกรัฐบาลและหนวยงานของรัฐเปนผูพจิารณา 

ซึ่งจากการศึกษาพบวา สํานักงานอัยการสูงสุดไดเคยมีการตอบขอหารือและตรวจรางสัญญา

สัมปทานเปนจํานวนมากใหแกสวนราชการและหนวยงานตาง ๆ ของรัฐ เชน  

- ปญหาเกี่ยวกับอํานาจในการทําสัญญาโครงการทางดวนระยะที่ 2 บางโคล-แจง

วัฒนะ141 

- ปญหาเกี่ยวกับอํานาจกระทํากิจการรถไฟฟาใตดิน142 

- ปญหาเกี่ยวกับอํานาจหนาที่ในการใหสัมปทาน143 

- ปญหาเกี่ยวกับใครเปนคูสัญญาฝายรัฐในสัญญาโฮปเวลล144 
                                                 

141สํานวนการตรวจรางสัญญาของสํานักงานอัยการสูงสุด เลขที่ สต 58/2531, อาง

แลว เชิงอรรถที่ 17. 
142สํานวนการตรวจรางสัญญาของสํานกังานอัยการสูงสุด เลขที่ สต 14/2534. 
143สํานวนการตรวจรางสัญญาของสํานักงานอัยการสูงสุด เลขที่ สต 44/2534 ที่เคย

ตีความอํานาจหนาที่ของกระทรวงคมนาคมวา “กระทรวงคมนาคมอาจทําสัญญาใหสัมปทาน

ดาวเทียมได โดยอาจอนุญาตใหภาคเอกชนดําเนินกิจการดาวเทียมโดยใหสราง บริหารกจิการและ

ใหบริการวงจรดาวเทียม และใหภาคเอกชนมีสิทธิเรียกเก็บคาใชวงจรดาวเทียมจากผูใชบริการ

วงจรดาวเทียม โดยแบงรายไดใหแกกระทรวงคมนาคมได ทั้งนี้ เนื่องจากตามขอตกลงระหวาง

ประเทศ รัฐเทานั้นที่จะเปนเจาของวงจรดาวเทียม กระทรวงคมนาคมจึงตองเปนคูสัญญา” อางใน

จุลสิงห วสันตสิงห, อางแลว เชิงอรรถที่ 21, น.18-19. 
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- การตีความสัญญาดําเนินกิจการดาวเทียมสื่อสารภายในประเทศ145 

- การตีความสัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการโทรศัพทในเขตภูมิภาค146 

- การตีความสัญญาสัมปทานระบบการขนสงทางรถไฟและถนนยกระดับใน 

กรุงเทพมหานครและการใชประโยชนจากที่ดินของการรถไฟแหงประเทศไทย147 

- การตีความสัญญาโครงการระบบทางดวนขั้นที่สอง148 

- การตีความการใหบริการตามสัญญาสัมปทาน149  

นอกจากนั้นแลว สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาก็เปนอีกหนวยงานหนึ่งในฐานะที่

ปรึกษากฎหมายของรัฐที่จะใหความเห็นทางกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาสัมปทาน ซึ่งจากการศึกษา

พบวา สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาเคยพิจารณารางกฎหมายที่เกี่ยวของกับสัญญา

สัมปทาน ใหความเห็นเกี่ยวกับกฎหมายและสัญญาสัมปทานตาง ๆ เชน  

- รางพระราชบัญญัติทางหลวงที่ไดรับสัมปทาน พ.ศ.2473 แกไขพระราชบัญญัติจัด

วางการรถไฟและทางหลวง พ.ศ.2464 
                                                                                                                                           

144สํานวนการตรวจรางสัญญาของสํานักงานอัยการสูงสุด เลขที่ สต 48/2533. 
145ขอหารือสํานักงานอัยการสูงสุด เลขที่ หสต. 20/2538. 
146 ขอหารือสํานักงานอัยการสูงสุด เลขที่ หสต. 12/2537. 
147ขอหารือสํานักงานอัยการสูงสุด เลขที่ หสต. 7/2538. 
148ขอหารือสํานักงานอัยการสูงสุด เลขที่ หสต. 19/2538. 
149สํานักงานอัยการสูงสุดเคยใหความเห็นในเรื่องของการใหบริการตามสัญญา

สัมปทานวาอาจเกิดขึ้นไดแมงานกอสรางจะไมแลวเสร็จ ดังปรากฏตามคําวินิจฉัยที่ 274/2541 วา 

“หากกรมทางหลวงเห็นวา งานกอสรางทางยกระดับชวงจากแจงวัฒนะไปถึงอนุสรณสถาน (กม.

19+891 ถึง กม. 26+597) ซึ่งเปนงานสวนหนึ่งของเงื่อนไขสัญญา ขอ 1.2.1.1 และบริษัทสราง

เสร็จแลว มีความจําเปนตองเปดใช กรมทางหลวงอาจอนุญาตใหบริษัทเปดใชทางยกระดับสวนนี้

ได แตอัตราคาผานทางนั้น กรมทางหลวงควรเจรจาปรับลดอัตราคาผานทางที่กําหนดไวลงตาม

ความเหมาะสม และควรทําบันทึกขอตกลงการเปดใชทางและการคิดอัตราคาผานทางที่ไดเจรจา

ตกลงกัน เพ่ือใชกอนการกอสรางตามสัญญาแลวเสร็จไวเปนหลักฐานดวย”, อางในสํานักงานที่

ปรึกษากฎหมาย สํานักงานอัยการสูงสุด, คําวินิจฉัยสํานักงานอัยการสูงสุด ขอหารือปญหา

กฎหมายและสัญญาของสวนราชการและรัฐวิสาหกิจ เลมที่ 7 พ.ศ.2540-2541, อางแลว 

เชิงอรรถที่ 89, น.563-566.  
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- รางพระราชบัญญัติทางหลวงที่ไดรับสัมปทาน พ.ศ.2475 

- รางแบบสัมปทานไฟฟา 

- รางสัญญาสัมปทานปาไมระหวางรัฐบาลกับบริษัทศรีราชา 

- รางแบบสัมปทานปาไมสัก พ.ศ.2482 

- กระทรวงเกษตราธิการขออนุมัติออกสัมปทานปาไมสักใหบริษัทและเอกชน 

- การตีความเรื่องการขอสัมปทานการบินพาณิชย 

- แกไขระเบียบการขอพระราชทานพระบรมราชานุญาตออกสัมปทานแทนประกอบ

กิจการอันเปนสาธารณูปโภค 

- รางแบบสัมปทานทําไมสัก 

- หารือแนวทางปฏิบัติเกี่ยวกบัอํานาจของผูใหสัมปทานเพื่อที่จะเรียกผูรับสัมปทานมา

เพิ่มหรือลดขอกําหนดหรือเงื่อนไขตามสัมปทานทําไมหวงหามธรรมดา 

- หารือปญหาวารัฐวิสาหกิจเกี่ยวกับการประปาและการไฟฟาจะตองขออนุญาตหรือ

ขอสัมปทานตามประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 58 ลงวันที่ 26 มกราคม 2515 หรือไม  

- รางกฎกระทรวง ออกตามความในพระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514 กําหนดใหผู

ขอสัมปทานปโตรเลียมตองเสนอใหผลประโยชนพิเศษแกรัฐในการขอสัมปทานปโตรเลียม 

- ปญหาขอกฎหมายเกี่ยวกับการตออายุสัมปทานเก็บรังนกอีแอน (ความเห็นที่ 

0380/2541) 

- การตีความคําวา “Thai Government” ในสัญญาของการปโตรเลียมแหงประเทศไทย 

(เร่ืองเสร็จที่ 359/2543) 

- รางแบบสัมปทานทําไมสวนปาชายเลน 

- หารือเกี่ยวกับการออกสัมปทานปโตรเลียมใหแกบริษัทปโตรเลียมแหงประเทศไทย

สํารวจและผลิตปโตรเลียม จํากัด 

- ปญหาขอกฎหมายเกี่ยวกับการใหสัมปทานสรางทางยกระดับเหนือคลองแสนแสบ 

คลองมหานาค และคลองตัน 

- การทําสัญญาอนุญาตเก็บรังนกอีแอนตามกฎหมายวาดวยอากรรังนกอีแอนในเขต

ทองที่ 

- การเสียภาษีโรงเรือนและที่ดินของทางหลวงสัมปทาน (ความเห็นที่ 0396/2540) 

- ขอความเห็นการเขารวมลงทุนเพื่อดําเนินการรับ-สงสัญญาณโทรทัศนผานดาวเทียม

ของการสื่อสารแหงประเทศไทยกับองคการสื่อสารมวลชนแหงประเทศไทยและกลุมบริษัทรวมทุน 
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- ขอความเห็นในการเขารวมลงทุนของรัฐเพื่อดําเนินการกับเอกชน (ความเห็นที่ 

0001/2540) 

- ขอหารือเร่ืองโครงการรวมลงทุนกับภาคเอกชน (ความเห็นที่ 0703/2540) 

- ขอหารือกรณีการดําเนินการจัดหาพันธมิตรการรวมทุนเขามารวมบริหารงานกับ

องคการโทรศัพท (ความเห็นที่ 0689/2541) 

- ขอใหพิจารณาตีความพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือ

ดําเนนิการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 (เลขเสร็จที่ 0725/2537) 

- ขอหารือเร่ืองวงเงินหรือทรัพยสินในโครงการตามกฎหมายวาดวยการรวมการงาน 

(เลขเสร็จที่ 0609/2542) 

- ขอหารือปญหาเกี่ยวกับการปฏิบัติตามพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขา

รวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 (ความเห็นที่ 0088/2541, 0288/2541, 

0408/2541, 0462/2541, 0786/2541) 

ในการผูกพันตามสัญญาสัมปทานนั้น สัญญาสัมปทานยอมผูกพันคูสัญญาจนกวาจะ

สิ้นสุดสัมปทาน ซึ่งสัมปทานอาจสิ้นสุดลงไดดวยเหตุอยางใดอยางหนึ่งดังนี้ คือ เมื่อส้ินอายุ

สัมปทาน เมื่อผูรับสัมปทานขอเลิกสัมปทาน โดยการเพิกถอนสัมปทาน ซึ่งเปนในกรณีที่ผูรับ

สัมปทานฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามขอกําหนดขั้นมูลฐานในสัมปทานหรือกฎหมาย คูสัญญาฝายรัฐ

ผูใหสัมปทานมีอํานาจเพิกถอนสัมปทานไดกอนสิ้นกําหนดเวลา เมื่อสัมปทานถูกเพิกถอนก็ยอม

ระงับไป หรือโดยการถอนคืนสัมปทานเพื่อซ้ือ ในกรณีนี้ผูรับสัมปทานไมไดทําผิดขอกําหนดแต

อยางใด แตเปนกรณีที่คูสัญญาฝายรัฐเห็นวาเปนการสมควรที่จะเขาทํากิจการนั้นเสียเอง ก็อาจ

ถอนคืนสัมปทานนั้นไดดวยการซื้อกิจการ  โดยแจงลวงหนาใหผู รับสัมปทานทราบตาม

กําหนดเวลาที่กําหนดไวในสัมปทาน หรือถาไมไปกําหนดรัฐก็อาจกําหนดเวลาไดตามสมควร ซึ่ง

การถอนคืนสัมปทานดังกลาวนี้คูสัญญาฝายรัฐสามารถกระทําไดแมวามิไดระบุไวเปนเงื่อนไขใน

สัมปทานก็ตาม เปนตน 

นอกจากเงื่อนไขสัญญาที่มีผลผูกพันคูสัญญาใหตองปฏิบัติตามแลว กระบวนการ

ผูกพันตามสัญญายังตองดําเนินการใหถูกตองตามขั้นตอนของกฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทาน

ในเรื่องนั้นดวย เชน การอนุญาตเปดทางหลวงสัมปทานนั้น นอกเหนือจากการอนุญาตของกรม
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ทางหลวงตามสัญญาสัมปทานทางหลวงแลว การเปดหลวงสัมปทานดังกลาวยังจะตองไดรับ

อนุมัติจากรัฐมนตรีเสียกอน150 เปนตน  

จากการที่หนวยงานของรัฐในประเทศไทยมักมีปญหาที่ตองหารือสํานักงานอัยการ

สูงสุดและสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาในขั้นตอนของกระบวนการผูกพันตามสัญญา

สัมปทานนี้เอง เปนสิ่งหนึ่งที่แสดงใหเห็นวากระบวนการผูกพันตามสัญญาสัมปทานในประเทศ

ไทยเปนเรื่องที่มีปญหาและควรดําเนินการแกไข จึงเปนกรณีที่ประเทศไทยควรที่จะมีการปฏิรูป

สัญญาสัมปทานตอไป ซึ่งเรื่องนี้ผูเขียนจะไดศึกษาวิเคราะหในบทที่ 4 ของวิทยานิพนธตอไป 

 

4. เงื่อนไขของสัญญาสัมปทานที่ปรากฏในประเทศไทย 

 

ในสวนนี้จะเปนการนําตัวอยางของสัญญาสัมปทานบางฉบับในประเทศไทยมาศึกษา

เงื่อนไขของสัญญาเพื่อตอบโจทยวิจัยวาสัญญาสัมปทานที่ปรากฏในประเทศไทยนั้นประกอบไป

ดวยเงื่อนไขสัญญาในเรื่องใดบาง และหากเปนสัญญาสัมปทานที่มีผูลงทุนตางชาติเปนผูรับ

สัมปทาน เงื่อนไขของสัญญาเหมือนหรือแตกตางจากเงื่อนไขของสัญญาสมัปทานกับผูลงทุนไทย

หรือไม อยางไร  

4.1 เงื่อนไขของสัญญาสัมปทานที่ปรากฏตามบทบัญญัติของกฎหมาย 

เงื่อนไขของสัญญาสัมปทานที่ปรากฏตามกฎหมายไทย คือ สัมปทานปโตรเลียมและ

สัมปทานปาไม ตัวอยางเชน สัมปทานปโตรเลียม ที่เปนไปตามพระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.

2514 ซึ่งตามพระราชบัญญัติดังกลาวกําหนดรูปแบบของสัญญาใหเปนไปตามกฎกระทรวง ฯ 

ฉบับที่ 4 ออกตามความในพระราชบัญญัติปโตรเลยีม  

เงื่อนไขของสัญญาสัมปทานดังกลาวมีลักษณะเปนรูปแบบสัญญามาตรฐาน ประกอบ

ไปดวยเงื่อนไขดังนี้151 

1) บทนิยาม 
                                                 

150มาตรา 21 แหงพระราชบัญญัติทางหลวงที่ไดรับสัมปทาน พ.ศ.2473, คําวินิจฉัยที่ 

274/2541 อางในสํานักงานที่ปรึกษากฎหมาย สํานักงานอัยการสูงสุด, คําวินิจฉัยสํานักงาน

อัยการสูงสุด ขอหารือปญหากฎหมายและสัญญาของสวนราชการและรัฐวิสาหกิจ เลมที่ 7 พ.ศ.

2540-2541, อางแลว เชิงอรรถที่ 89, น.565.    

151 เปนไปตามแบบมาตรฐานสัญญาสัมปทานปโตรเลียม กทธ/ป2 ในกฎกระทรวง

แนบทายพระราชบัญญัติปโตรเลียม พ.ศ.2514 
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2) แปลงสํารวจ 

3) ระยะเวลาสํารวจปโตรเลียม 

4) ขอผูกพันสําหรับการสํารวจปโตรเลียม 

5) ระยะเวลาผลิตปโตรเลียม 

6) ผลประโยชนพิเศษ 

7) การเก็บรักษาและขนสงปโตรเลียม 

8) การใหความชวยเหลือแกผูรับสัมปทาน 

9) ของที่ไดรับยกเวนการเสียภาษีอากร 
10) คาสงวนพื้นที่ คาภาคหลวง ภาษีเงินได และสวนลด 

11) ขอผูกพันและหนาที่ผูรับสัมปทาน 

12) การเคารพตอขอกาํหนดขั้นมูลฐาน 

13) การระงับขอพิพาท 

14) การเพิกถอนสัมปทาน 

15) การสิ้นอายุสัมปทาน 

16) การสละสิทธิ 
17) การแจงใหทราบ 

18) เบ็ดเตล็ด  

เงื่อนไขของสัญญาสัมปทานที่ปรากฏตามพระราชบัญญัติปโตรเลียมเปนตัวอยางหนึ่ง

ที่แสดงใหเห็นถึงประสบการณที่ผานมาของประเทศไทยในความพยายามแกไขปญหาอัน

เกี่ยวของกับสัญญาสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติ ซึ่งจะมีความแตกตางไปจากสัญญาสัมปทาน

บริการสาธารณะ  เพราะสัญญาสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติเปนการมอบสิทธิในการใช

ทรัพยากรธรรมชาติใหแกผูรับสัมปทานไปใชประโยชนสวนตัวโดยผูรับสัมปทานจะตองจาย

คาตอบแทนใหแกรัฐ ในขณะที่สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะเปนการที่ รัฐมอบบริการ

สาธารณะใหแกผูรับสัมปทานไปดําเนินการจัดทําเพื่อประโยชนสาธารณะ โดยผูรับสัมปทาน

สามารถเรียกเก็บคาบริการจากผูใชประโยชนได กรณีดังกลาวนี้เองจึงเปนสวนหนึ่งที่ทําใหสัญญา

สัมปทานทรัพยากรธรรมชาติคอนขางมีความชัดเจนแนนอน ทําใหสามารถนํามากําหนดเปน

รูปแบบของสัญญาแนบทายพระราชบัญญัติได ในขณะที่สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะจะมี

ความแตกตางกันไปตามกิจการที่ใหสัมปทาน อีกทั้งยังเปนเรื่องที่มีผลกระทบโดยตรงตอ
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ประชาชนผูใชประโยชน กรณีดังกลาวจึงทําใหบทบัญญัติของกฎหมายไมไดกําหนดรูปแบบของ

สัญญาไวเพื่อใหคูสัญญาสามารถเจรจาตอรองกันไดตามสภาวการณที่เกิดขึ้น  

ดังนั้น เพื่อใหสามารถเปรียบเทียบเงื่อนไขของสัญญาสัมปทานระหวางสัญญาที่

ปรากฏตามบทบัญญัติของกฎหมาย กับเงื่อนไขสัญญาจากกรณีตัวอยางสัญญาที่ปรากฏอยูใน

ปจจุบัน ผูเขียนจึงไดทําการศึกษาถึงเงื่อนไขสัญญาสัมปทานจากกรณีตัวอยางสัญญาสัมปทานที่

ปรากฏอยูในปจจุบันในลําดับตอไป 

4.2 เงื่อนไขของสัญญาสัมปทานจากกรณีตัวอยางสัญญาที่ปรากฏอยูในปจจุบัน 

ในสวนนี้จะเปนการศึกษาเงื่อนไขสัญญาสัมปทานที่ปรากฏอยูในปจจุบัน โดยผูเขียน

จะนําตัวอยางสัญญาสัมปทานบางสัญญามาเปนกรณีศึกษาคือ 

1) สัญญาสัมปทานทางหลวง (ดอนเมืองโทลลเวย)152 

2) สัญญาสัมปทานระบบการขนสงทางรถไฟและถนนยกระดับในกรุงเทพมหานคร

และการใชประโยชนจากที่ดินของการรถไฟแหงประเทศไทย (โฮปเวลล)153 
                                                 

152 สัญญาฉบับนี้ทําขึ้นเมื่อวันที่ 21 สิงหาคม 2532 ระหวางกรมทางหลวง กับบริษัท

ดอนเมืองโทลลเวย จํากัด แนวความคิดในการจัดทําสัญญาเรื่องนี้เร่ิมตนในสมัยที่นายมนตรี พงษ

พานิช เปนรัฐมนตรีวาการกระทรวงคมนาคม เพื่อบรรเทาปญหาการจราจรที่คับค่ังบนถนนวิภาวดี

รังสิตไปยังทาอากาศยานกรุงเทพที่ตองประสบปญหาการจราจรติดขัดมาโดยตลอด ดังนั้น 

คณะรัฐมนตรีจึงไดมีมติอนุมัติตามนโยบายรัฐบาลที่จะจัดใหมีระบบทางหลวงสัมปทานในทาง

หลวงแผนดิน หมายเลข 31 ถนนวิภาวดีรังสิต ตอนดินแดง-ดอนเมือง โดยใหบริษัทเอกชนเปนผู

ลงทุน ออกแบบ กอสราง ประกอบการและบํารุงรักษาทางหลวงสัมปทานยกระดับขนาด 6 ชอง

จราจร เหนือทางหลวงเดิมจากดินแดงไปดอนเมือง ระยะทาง 20 กม. โดยมีระยะเวลาสัมปทาน 

25 ป ซึ่งกรมทางหลวงไดออกประกาศลงวันที่ 18 กันยายน 2530 เชิญชวนบริษัทที่มีคุณสมบัติให

ยื่นขอเสนอเขารับสัมปทาน ลงทุน ออกแบบ กอสราง ประกอบการและบํารุงรักษาทางหลวง

สัมปทานตามพระราชบัญญัติทางหลวงที่ไดรับสัมปทาน พ.ศ.2473 ซึ่งปรากฏวากลุมบริษัทดิวิดกั 

ประกอบดวยบริษัท ดิคเกอรฮอฟฟ แอนด วิคมานน จํากัด ซึ่งเปนบริษัทเยอรมัน และบริษัท ศรี

นครการโยธา จํากัด ไดรับการคัดเลือก และไปดําเนินการจดทะเบียนจัดตั้งเปนบริษัท ดอนเมือง

โทลลเวย จํากัด ซ่ึงเปนนิติบุคคลตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เพื่อเขาทําสัญญากับ

กรมทางหลวง  
153 สัญญาฉบับนี้ทําขึ้นเมื่อวันที่ 9 พฤศจิกายน 2533 ระหวางกระทรวงคมนาคมและ

การรถไฟแหงประเทศไทย กับบริษัท โฮปเวลล (ประเทศไทย) จํากัด แนวความคิดในการจัดทํา
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3) สัญญาสัมปทานดําเนินกิจการดาวเทียมสื่อสารภายในประเทศ154  
                                                                                                                                           
สัญญาเรื่องนี้เร่ิมตนในสมัยรัฐบาล พล.อ.ชาติชาย ชุณหะวัณ เปนนายกรัฐมนตรี และนายมนตรี 

พงษพานิช เปนรัฐมนตรีวาการกระทรวงคมนาคม โดยกระทรวงคมนาคมมีนโยบายที่จะจัดใหมี

ระบบการขนสงทางรถไฟและถนนยกระดับรวมกันในกรุงเทพมหานคร เพื่อแกไขปญหาการจราจร

และปญหาจุดตัดของเสนทางรถไฟกับถนนในกรุงเทพมหานคร โดยใหบริษัทเอกชนเปนผูลงทุน 

ออกแบบ กอสรางประกอบการและบํารุงรักษา และไดออกประกาศลงวันที่ 16 ตุลาคม 2532 เชญิ

ชวนบริษัทที่มีคุณสมบัติใหยื่นคําขอลงทุน ออกแบบ กอสราง ประกอบการและบํารุงรักษา

เครือขายทางรถไฟและถนนยกระดับโดยไดรับสัมปทานในการประกอบการเดินรถไฟชุมชนและ

ระบบการขนสงทางถนน โดยเก็บคาผานทางบนที่ดินของ รฟท. และการใชประโยชนจากที่ดินของ 

รฟท. เปนระยะเวลา 30 ป นับแตวันท่ีสัญญามีผลใชบังคับคือต้ังแตวันที่ 6 ธันวาคม 2534  ซึ่ง

ปรากฏวาบริษัท โฮปเวลล โฮลดิ้ง จํากัด (ฮองกง) เปนผูยื่นขอเสนอแบงออกเปนระยะเพื่อจัดหา

เงินลงทุนออกแบบ กอสราง ประกอบการ และบํารุงรักษา ฯ และเมื่อขอเสนอของบริษัท โฮปเวลล 

โฮลด้ิง จํากัด (ฮองกง) ไดรับการคัดเลือก ก็ไดไปดําเนินการจดทะเบียนจัดตั้งบริษัท โฮปเวลล 

(ประเทศไทย) จํากัด ซึ่งเปนนิติบุคคลตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เพื่อเขาทําสัญญา

กับกระทรวงคมนาคมและการรถไฟแหงประเทศไทย 
154 สัญญาฉบับนี้ทําขึ้นเมื่อวันที่ 11 กันยายน 2534 ระหวางกระทรวงคมนาคม กับ

บริษัท ชินวัตรคอมพิวเตอร แอนด คอมมิวนิเคชั่นส จํากัด แนวความคิดในการจัดทําสัญญาเรื่องนี้

เร่ิมตนมาจากกระทรวงคมนาคมมีนโยบายที่จะใหสัมปทานดําเนินกิจการดาวเทียมสื่อสาร

ภายในประเทศ เปน เวลา 30 ป โดยใหบริษัทผูรับสัมปทานเปนผูดําเนินกิจการดาวเทียมสื่อสาร

ภายในประเทศ และใหบริษัทผูรับสัมปทานมีสิทธิผูกขาดในการบริหารกิจการและการใหบริการ

วงจรดาวเทียม (Transponder) เพื่อการสื่อสารภายในประเทศ และมีสิทธิเก็บคาใชวงจร

ดาวเทียมจากผูใชวงจรดาวเทียม โดยกระทรวงคมนาคมตกลงจะคุมครองไมใหบุคคลอื่นเขามา

ดําเนินกิจการแขงขันกับบริษัทผูรับสัมปทานเปนระยะเวลา 8 ป ในการดําเนินการตามสัญญา 

บริษัทผูรับสัมปทานมีหนาที่ตองจัดสรางและจัดสงดาวเทียมสื่อสารภายในประเทศดวงที่หนึ่งขึ้นสู

ตําแหนงวงโคจร (Orbital Position) พรอมทั้งจัดใหมีระบบดาวเทียมสํารอง (Back up) ใน

ลักษณะดาวเทียมสํารองภาคพื้นดิน (Ground Back up) ทั้งตองจัดสงดาวเทียมสํารองขึ้นสู

ตําแหนงวงโคจรหลังจากดาวเทียมดวงแรกเริ่มใหบริการแลวไมเกิน 12 เดือน โดยกระทรวง

คมนาคมไดออกประกาศเมื่อวันที่ 20 กันยายน 2533 ใหเอกชนที่สนใจยื่นขอเสนอแสดงความ

จํานงที่จะขอรับสัมปทานเพื่อดําเนินกิจการดาวเทียมสื่อสารภายในประเทศ  และโดยที่
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4) สัญญาสัมปทานระบบขนสงมวลชนกรุงเทพ (รถไฟฟาบีทีเอส)155 

5) สัญญาโครงการระบบรถไฟมหานครสายเฉลิมรัชมงคล (รถไฟฟาใตดิน)156 
                                                                                                                                           
คณะรัฐมนตรีไดมีมติอนุมัติโครงการดาวเทียมสื่อสารภายในประเทศเปนโครงการของประเทศ 

(National Project) ซึ่งเมื่อรัฐใหสัมปทานแกบริษัทแลว และดาวเทียมที่บริษัทจัดสงขึ้นไป

ตลอดจนสถานีภาคพื้นดินที่บริษัทสรางขึ้นจะตองตกเปนของรัฐทันที ซึ่งปรากฏวาขอเสนอของ

บริษัท ชินวัตรคอมพิวเตอร แอนด คอมมิวนิเคชั่นส จํากัด เปนที่พอใจของกระทรวงคมนาคม 

ดังนั้น กระทรวงคมนาคมโดยอนุมัติคณะรัฐมนตรีจึงไดคัดเลือกและตกลงใหบริษัทเปนผูไดรับ

สัมปทานโครงการนี้     
155 สัญญาฉบับนี้ทําขึ้นเมื่อวันที่ 9 เมษายน 2535 ระหวางกรุงเทพมหานคร กับ บริษัท 

ระบบขนสงมวลชนกรุงเทพ จํากัด แนวความคิดในการจัดทําสัญญาเรื่องนี้เ ร่ิมตนมาจาก

กรุงเทพมหานครไดออกประกาศเรื่องรายละเอียดและเงื่อนไขการเสนอโครงการลงทุนกอสราง

ระบบขนสงมวลชนกรุงเทพมหานคร เมื่อวันที่ 11 เมษายน 2534 ใหเอกชนที่สนใจยื่นรายละเอียด

ขอเสนอในการจัดใหมีและประกอบการระบบขนสงมวลชน กทม. เพื่อขยายการขนสงมวลชน 

และเพื่อใหเปนทางเลือกอื่นแทนการใชรถยนตสวนบุคคลในการเดินทางไปและกลับจากที่ทํางาน 

และการเดินทางสัญจรไปมาในกรุงเทพมหานคร ลักษณะของโครงการจะเปนระบบรถไฟฟาระบบ

ลอยฟายกระดับที่อาศัยเกาะกลางถนนเปนแนวเสนทาง โดยรูปแบบการดําเนินโครงการจะเปน

ลักษณะ BTO คือใหเอกชนเปนผูดําเนินการสํารวจออกแบบ กอสราง โอน และบริหาร สวน

กรุงเทพมหานครจะไดรับผลประโยชนเปนสิ่งปลูกสรางในโครงการทันที ยกเวนระบบรถไฟฟาจะ

ไดรับหลังจากสิ้นสุดสัญญาสัมปทาน 30 ป ซึ่งปรากฏวากลุมธนายง ประกอบดวยบริษัท ธนายง 

จํากัด และกลุมบริษัท Bangkok Transit System Consortium จํากัด (BTSC) เปนผูไดรับการ

คดัเลือก ตอมากลุมธนายงจึงไดดําเนินการจดทะเบียนจัดตั้งบริษัท ระบบขนสงมวลชน กรุงเทพ 

จํากัด ซึ่งเปนนิติบุคคลตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เพื่อเขาทําสัญญากับ

กรุงเทพมหานคร ตามขอเสนอที่กําหนดไว 
156

 สัญญาฉบับนี้ทําขึ้นเมื่อวันที่ 1 สิงหาคม 2543 ระหวางองคการรถไฟฟามหานคร กับ 

บริษัท รถไฟฟากรุงเทพ จํากัด แนวความคิดในการจัดทําสัญญาเรื่องนี้เร่ิมตนมาจากการที่

ประเทศไทยเริ่มประสบปญหาการจราจรติดขัด ทําใหมีการศึกษาเรื่องการนําระบบรถไฟฟาขนสง

มวลชนมาใชนับต้ังแตป พ.ศ. 2514 รัฐบาลในสมัยนั้นไดรับความชวยเหลือจากรัฐบาลเยอรมันสง

ผู เชี่ยวชาญมาศึกษา  สํารวจ  และวางแผนแมบทสําหรับการจราจรและการขนสงใน

กรุงเทพมหานคร โดยผูเชี่ยวชาญไดเสนอแนะใหรัฐบาลสนับสนุนการขนสงสาธารณะเปนหลัก 
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จากการศึกษาตัวอยางสัญญาสัมปทานดังกลาวพบวา เงื่อนไขของสัญญาสัมปทานมี

ความเหมือนและแตกตางจากเงื่อนไขสัญญาของสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนอื่น ๆ ดังนี้   

 

 
                                                                                                                                           
และเสนอใหกอสรางระบบขนสงมวลชน ซึ่งรัฐบาลไดมอบหมายใหการทางพิเศษแหงประเทศไทย

เปนผูดําเนินการ แตเนื่องจากการที่รัฐบาลมี นโยบายที่จะใหเอกชนเปนผูดําเนินการโครงการ

ระบบรถไฟฟาขนสงมวลชน ทั้งการกอสรางและการบริหารกิจการเดินรถ ประกอบกับรัฐบาล

สมัยกอนแตละชุดบริหารประเทศในระยะเวลาสั้น และแตละรัฐบาลมีนโยบายเรื่องนี้แตกตางกัน

ไป ทําใหไมสามารถดําเนินการเรื่องนี้ไดสําเร็จ จนเมื่อป พ.ศ. 2535 เมื่อสัญญาระหวางการทาง

พิเศษแหงประเทศไทยกับบริษัทลาวาลินเปนโมฆะ ในวันที่ 25 กรกฎาคม 2535 คณะรัฐมนตรีจึง

ไดมีมติเห็นชอบใหจัดตั้งองคการรถไฟฟามหานคร (รฟม.) มีฐานะเปนรัฐวิสาหกิจในสังกัดสํานัก

นายกรัฐมนตรี เพื่อรับผิดชอบดําเนินโครงการระบบรถไฟฟาขนสงมวลชนในกรุงเทพมหานครและ

ปริมณฑล และไดมีการออกพระราชกฤษฎีกาจัดตั้งองคการรถไฟฟามหานครเมื่อวันที่ 20 

สิงหาคม 2535 และตอมาเมื่อวันที่ 25 สิงหาคม 2536 คณะรัฐมนตรีไดมีมติอนุมัติตามมติ

คณะรัฐมนตรีฝายเศรษฐกิจเสนอ คือ ยังคงใหเอกชนเปนผูรับผิดชอบและบริหารโครงการระบบ

รถไฟฟาขนสงมวลชน โดยให รฟม. ประกาศเชิญชวนใหเอกชนเสนอขอเสนอลงทุนดําเนิน

โครงการรถไฟฟามหานครระยะแรก อยางไรก็ดี ตอมาเมื่อวันที่ 12 กันยายน 2538 คณะรัฐมนตรี

ไดมีมติใหมีการเปลี่ยนเปนระบบรถไฟฟาใตดินตลอดสาย โดยใหภาครัฐเปนผูลงทุนกอสราง

โครงสรางพื้นฐานงานโยธาดวยการให รฟม. ดําเนินการจางผูรับเหมา ออกแบบ และกอสรางไป

พรอมกัน สวนภาคเอกชนใหเปนผูลงทุนในสวนของอุปกรณ ระบบรถไฟฟา พรอมทั้งใหบริการ

และซอมบํารุงรถไฟฟาเปนเวลา 25 ป ตอมาโดยที่องคการรถไฟฟามหานครมีขอจาํกัดในการใช

อํานาจตามกฎหมาย จึงไดปรับปรุงอํานาจหนาที่ขององคการรถไฟฟามหานครใหมโดยไดตรา

พระราชบัญญัติการรถไฟฟาขนสงมวลชนแหงประเทศไทย พ.ศ.2543 เปนผลใหองคการรถไฟฟา

มหานครเปลี่ยนชื่อเปนการรถไฟฟาขนสงมวลชนแหงประเทศไทย (รฟม.) โดยมีวัตถุประสงคใน

การดําเนินกิจการรถไฟฟาขนสงมวลชนในกรุงเทพมหานครและปริมณฑล รวมทั้งจังหวัดอื่น

ตามที่กําหนดโดยพระราชกฤษฎีกา และยายมาสังกัดกระทรวงคมนาคมหลังจากการปฏิรูประบบ

ราชการใหม ตั้งแตวันที่ 9 ตุลาคม 2543 ซึ่งสําหรับในสวนของงานดานสัมปทานระบบไฟฟาและ

ดําเนินกิจการเดินรถนั้น คณะรฐัมนตีไดมีมีมติเมื่อวันที่ 28 มีนาคม 2543 เห็นชอบให รฟม. เขา

ทําสัญญากับบริษัท รถไฟฟากรุงเทพ จํากัด โดยมีระยะเวลาตามสัญญาเปนเวลา 25 ป 
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4.2.1 เงื่อนไขสัญญาที่เหมือนกับสัญญาอื่น ๆ ระหวางรัฐกับเอกชน 

เงื่อนไขสัญญาสัมปทานพบวาเหมือนกับเงื่อนไขสัญญาของสัญญาอื่น ๆ ระหวางรัฐ

กับเอกชนมีในเรื่องดังนี้ 

1) คํานิยาม 

2) สิทธิและหนาที่ของคูสัญญา 

3) กฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญา157 

สัญญาสัมปทานมักมีขอกําหนดใหอยูภายใตบังคับของกฎหมายไทยเชนเดียวกับ

สัญญาระหวางรัฐกับเอกชนอื่น ๆ 

4) การกําหนดหลักประกันสัญญา 

5) การประกันภัย 

6) ความคุมกัน 

7) เหตุสุดวิสัย 

8) การขยายระยะเวลา 

9) การโอนสิทธิทางการเงิน 

10) การระงับขอพิพาท  

11) คําบอกกลาว  

4.2.2 เงื่อนไขสัญญาที่แตกตางจากสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนอื่น ๆ  

เงื่อนไขสัญญาสัมปทานตาง ๆ ที่ปรากฏในประเทศไทยพบวามีความแตกตางจาก

เงื่อนไขสัญญาของสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนอื่น ๆ ดังนี้ 

1) ขอกําหนดเกี่ยวกับสัมปทาน และการโอนกรรมสิทธิ์หรือการสงมอบกิจการใหแก

คูสัญญาฝายรัฐ  

                                                 
157

 บางสัญญาสัมปทานมีเงื่อนไขสัญญาที่กําหนดใหนํากฎหมายระหวางประเทศมา 

ใชบังคับดวย เชน สัญญาดําเนินกิจการดาวเทียมสื่อสารภายในประเทศ ที่กําหนดวา ในระหวาง

อายุสัญญานี้ หากมีขอบังคับระหวางประเทศ กฎหมายระหวางประเทศ หรือสนธิสัญญาใด ๆ ซึ่ง

มีผลกระทบตอการดําเนินการตามโครงการนี้ หรืออาจทําใหบริษัทตองเสียคาใชจายเพิ่มเติมเพื่อ

ปรับปรุงดาวเทียมหรือการบริหารหรือการบริการวงจรดาวเทียมใหเปนไปตามขอบังคับ กฎหมาย 

หรือสนธิสัญญานั้น ๆ บริษัทยอมรับวาจะดําเนินการตามขอบังคับ กฎหมาย หรือสนธิสัญญานั้น ๆ 

ดวยคาใชจายของบริษทัทั้งสิ้น (ขอ 47) 
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สัญญาสัมปทานมักมีขอกําหนดเกี่ยวกับสัมปทานเพื่อแสดงถึงการใหอนุญาตของ

คูสัญญาฝายรัฐในการอนุญาตใหเอกชนดําเนินการตามโครงการ และการใหสิทธิคูสัญญาฝาย

เอกชนในการจัดใหมีและเปนผูประกอบการแตผูเดียว ตลอดจนมีสิทธิไดรับรายไดจากการ

ประกอบกิจการที่เกี่ยวกับการใหสัมปทานนั้นแตผูเดียว ภายในชวงระยะเวลาหนึ่ง และกําหนด

พื้นที่สัมปทาน นอกจากนั้น สัญญาสัมปทานมักกําหนดใหอาคารและสิ่งปลูกสรางที่คูสัญญาฝาย

เอกชนกอสรางในพื้นที่สัมปทานตกเปนกรรมสิทธิ์ของคูสัญญาฝายรัฐ เมื่อคูสัญญาฝายเอกชน

กอสรางเสร็จ โดยคูสัญญาฝายเอกชนจะมีสิทธิและหนาที่แตผูเดียวในการครอบครอง ใชสอย 

และหาประโยชนจากอสังหาริมทรัพยที่สรางขึ้นเพื่อการประกอบการ แลวจะโอนกรรมสิทธิ์ใน

ทรัพยสินหรือสงมอบกิจการใหแกคูสัญญาฝายรัฐเมื่อส้ินสุดสัญญาสัมปทาน เนื่องจากสัญญา

สัมปทานสวนใหญมักเปนแบบ BTO คือใหเอกชนเปนผูสํารวจ ออกแบบ กอสราง โอน และ

ดําเนินการ158 

และโดยที่สัญญาสัมปทานมักมีความเกี่ยวพันกับการใชที่ดินในพื้นที่ สัมปทาน 

คูสัญญาฝายรัฐจึงมีหนาที่ตองจัดหาที่ดินหรืออํานวยความสะดวกในการใชพื้นที่ใหแกเอกชนผูรับ

สัมปทานเพื่อเอกชนจะไดนํามาใชในการดําเนินงานโครงการ ซึ่งเอกชนจะมีสิทธิแตผูเดียวในการ

ใชและครอบครองที่ดินเชนวานั้น159  

2) ผลกระทบตอประชาชน  

สัญญาระหวางรัฐกับเอกชนโดยทั่วไปจะมีผลกระทบตอประชาชนคอนขางนอย  

โดยจะมีผลกระทบโดยตรงตอหนวยงานของรัฐและเอกชนที่ทําสัญญา สวนสัญญาสัมปทานจะมี

ผลกระทบตอประชาชนเปนสวนรวม เนื่องจากเปนการจัดใหมีการบริการสาธารณะตอประชาชน 

ซึ่งทําใหสัญญาสัมปทานไมนําหลักในเรื่องของสัญญาตางตอบแทนตามประมวลกฎหมายแพง
                                                 

158 เชน สัญญาสัมปทานระบบขนสงมวลชน กทม. (ขอ 3, ขอ 19) สัญญาดําเนิน

กิจการดาวเทียมสื่อสารภายในประเทศ (ขอ 11 ขอ 15) สัญญาสัมปทานระบบการขนสงทางรถไฟ

และถนนยกระดับในกรุงเทพมหานครและการใชประโยชนจากที่ดินของการรถไฟแหงประเทศไทย 

(ขอ 1.1 ขอ 6.2 ขอ 24) สัญญาโครงการระบบรถไฟฟามหานครสายเฉลิมรัชมงคล (ขอ 2.1 ขอ 

5.2) สัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการโทรศัพท  
159 เชน สัญญาสัมปทานทางหลวง (ขอ 2 ขอ 8) สัญญาสัมปทานระบบการขนสงทาง

รถไฟและถนนยกระดับในกรุงเทพมหานครและการใชประโยชนจากที่ดินของการรถไฟแหง

ประเทศไทย (ขอ 2) สัญญาสัมปทานระบบขนสงมวลชน กทม. (ขอ 5) สัญญาโครงการระบบ

รถไฟฟามหานครสายเฉลิมรัชมงคล (ขอ 2.4 ขอ 5.1)  
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และพาณิชยมาใชในสวนที่เกี่ยวกับการบริการประชาชน โดยหากคูสัญญาฝายรัฐผิดสัญญา 

คูสัญญาฝายเอกชนไมสามารถอางสิทธิไมปฏิบัติตามสัญญาโดยงดบริการสาธารณะซึ่งเปนเหตุ

ใหประชาชนเดือดรอนได เอกชนจะมีสิทธิเพียงเรียกรองหรือฟองเรียกคาเสียหายจากคูสัญญา

ฝายรัฐเทานั้น และในการตัดสินใจแกปญหาของคูสัญญาฝายรัฐ คูสัญญาฝายเอกชนตองยินยอม

ใหคูสัญญาฝายรัฐปฏิบัติทางใดทางหนึ่งเพื่อประโยชนสาธารณะได แตคูสัญญาฝายเอกชน

จะตองไดรับการเยียวยาคาเสียหายจากคูสัญญาฝายรัฐถาพิสูจนไดวาการปฏิบัติของคูสัญญา

ฝายรัฐดังกลาวทําใหคูสัญญาฝายเอกชนไดรับความเสียหาย 

3) อํานาจในการควบคุมของคูสัญญาฝายรัฐ 

โดยที่สัญญาสัมปทานเปนเรื่องรัฐมอบใหเอกชนไปไปจัดทําแทนรัฐ รัฐจึงตองมีอํานาจ

ควบคุมและกํากับการจัดทําบริการสาธารณะดังกลาว จึงทําใหสัญญาสัมปทานมักมีเงื่อนไข

สัญญาที่ใหอํานาจคูสัญญาฝายรัฐในการควบคุมสัมปทาน160  

4) อายุของสัญญาหรือระยะเวลาของสัญญา 

สัญญาระหวางรัฐกับเอกชนโดยทั่วไปจะมีอายุสัญญาหรือระยะเวลาของสัญญาและ 

ความรับผิดชอบคอนขางสั้นเพียงเทาที่ผูรับจางจะรับผิดในการประกันความชํารุดบกพรองเทานั้น 

ในขณะที่สัญญาสัมปทานจะมีระยะเวลาสัมปทานหรืออายุสัมปทานที่มีความผูกพันตอกัน

ยาวนานประมาณ 20-30 ป นอกจากนั้น การขยายอายุเวลาของสัญญายังเปนกรณีที่ตองไดรับ

อนุมัติจากรัฐมนตรีกอนดวย ซึ่งแตกตางไปจากสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนโดยทั่วไปที่การขยาย

อายุของสัญญาจะเปนเรื่องระหวางคูสัญญาเทานั้น161  

 

 
                                                 

160เชน สัญญาสัมปทานทางหลวง (ขอ 5.1 ขอ 5.2 ขอ 5.5), สัญญาสัมปทานระบบ

การขนสงทางรถไฟและถนนยกระดับในกรุงเทพมหานครและการใชประโยชนจากที่ดินของการ

รถไฟแหงประเทศไทย (ขอ 5.1)  
161เชน สัญญาสัมปทานทางหลวง (ขอ 23.1 ขอ 24.1) สัญญาดําเนินกิจการดาวเทียม

สื่อสารภายในประเทศ  ที่กําหนดใหบริษัทมีสิทธิในการดําเนินกิจการดาวเทียมสื่อสาร

ภายในประเทศ (ขอ 2 ขอ 40) สัญญาสัมปทานระบบการขนสงทางรถไฟและถนนยกระดับใน

กรุงเทพมหานครและการใชประโยชนจากที่ดินของการรถไฟแหงประเทศไทย (ขอ 23) สัญญา

สัมปทานระบบขนสงมวลชน กทม. (ขอ 3 ขอ 27.1) สัญญาโครงการระบบรถไฟฟามหานครสาย

เฉลิมรัชมงคล   
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5) ลักษณะของนิติสัมพันธ 

นิติสัมพันธของคูสัญญาในสัญญาสัมปทานและสัญญารวมลงทุนนั้นมีลักษณะพิเศษ

โดยไมถือเปนการจางทําของหรือจางแรงงานแตอยางใด ซึ่งบางสัญญาจะมีขอสัญญาในเรื่องนี้

กําหนดไวอยางชัดแจงเพื่อมิใหเกิดปญหาการตีความสัญญาในอนาคต162  

6) ผูรับสัมปทานตองดําเนินการดวยตนเอง   

สัญญาสัมปทานคอนขางจะใหความสําคัญกับผูที่ไดรับสัมปทานมาก การไดรับ

สัมปทานถือเปนสิทธิเฉพาะตัว ดังนั้น ผูรับสัมปทานจะตองดําเนินการดวยตนเอง และจะโอนสิทธิ

ตามสัญญาสัมปทานใหแกผูอ่ืนมิได เนื่องจากคุณสมบัติของคูสัญญาถือวาเปนสาระสําคัญ เวน

แตจะไดรับความยินยอมจากคูสัญญาฝายรัฐกอน163 

7) การใหสิทธิแกเอกชนแตผูเดียวในการเรียกเก็บคาบริการจากผูใชบริการ และการ

ปรับอัตราคาบริการ 

สัญญาสัมปทานมักมีขอสัญญากําหนดเกี่ยวกับอัตราคาบริการที่คูสัญญาฝายเอกชน

มีสิทธิแตผูเดียวที่จะเก็บคาบริการจากประชาชนผูใชบริการได รวมทั้งขอกาํหนดเกี่ยวกับการปรับ

อัตราบริการ อันเปนลักษณะของการควบคุมอัตราคาบริการ โดยการกําหนดอัตราและโครงสราง

คาบริการของสัญญาสัมปทานจะตองดําเนินการขออนุมัติตอหนวยงานของรัฐและคณะรัฐมนตรี

กอน และในการเพิ่มหรือการลดอัตราคาบริการนั้นจะตองไดรับอนุมัติจากหนวยงานของรัฐกอน 

ทั้งนี้เนื่องจากอัตราคาบริการเปนสิ่งที่มีผลกระทบตอประชาชน ซึ่งทําใหคูสัญญาฝายเอกชนจะปรับ

อัตราคาบริการโดยมิไดรับความเห็นชอบจากคูสัญญาฝายรัฐไมได เวนแตเปนไปตามอัตราที่กําหนด

ไวในสัญญาอยางชัดแจง164  

 
                                                 

162เชน สัญญาสัมปทานระบบขนสงมวลชน กทม. (ขอ 32) สัญญารวมการงานและ

รวมลงทุนขยายบริการโทรศัพท (ขอ 3)  
163เชน สัญญาดําเนินกิจการดาวเทียมสื่อสารภายในประเทศ (ขอ 3) สัญญาโครงการ

ระบบรถไฟฟามหานครสายเฉลิมรัชมงคล (ขอ 17.2) 
164 เชน สัญญาสัมปทานทางหลวง (ขอ 20.1 ขอ 21 ขอ 25.1 ขอ 25.2) หรือสัญญา

ดําเนินกิจการดาวเทียมสื่อสารภายในประเทศ (ขอ 1 ขอ 22) สัญญาสัมปทานระบบการขนสงทาง

รถไฟและถนนยกระดับในกรุงเทพมหานครและการใชประโยชนจากที่ดินของการรถไฟแหง

ประเทศไทย (ขอ 20.1 ขอ 20.2 ขอ 21 และ ขอ 25) สัญญาสัมปทานระบบขนสงมวลชน กทม. 

(ขอ 3 ขอ 13) สัญญาโครงการระบบรถไฟฟามหานครสายเฉลิมรัชมงคล (ขอ 2.1) 
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8) การใหคาตอบแทน หรือผลประโยชนที่จะใหแกคูสัญญาฝายรัฐ 

สัญญาสัมปทานแตกตางจากสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนโดยทั่วไปตรงที่สัญญา

ระหวางรัฐกับเอกชนโดยทั่วไปเปนเรื่องที่คูสัญญาฝายรัฐจายเงินใหกับคูสัญญาฝายเอกชน แต

สัญญาสัมปทานเปนเรื่องที่คูสัญญาฝายรัฐไมไดจายเงินใหกับคูสัญญาฝายเอกชน แตยินยอมให

คูสัญญาฝายเอกชนมีสิทธิเรียกเก็บคาธรรมเนียมจากประชาชนผูใชบริการ หรือในบางสัญญา

อาจกําหนดใหคูสัญาฝายเอกชนจายคาตอบแทนหรือแบงรายไดใหแกคูสัญญาฝายรัฐดวย เพื่อ

เปนการแลกเปลี่ยนกับการไดมาซึ่งสัมปทานตลอดอายุสัมปทาน การแบงรายไดสัมปทานนี้ 

(Concession Fee) นี้อาจเปนในรูปของสวนแบงรายได (Revenue Sharing) หรือสวนแบงขั้นต่ํา 

(Fixed) โดยไมคํานึงผลกําไรหรือขาดทุนสุทธิของกิจการนั้น ๆ เลย นอกจากนั้น ในเรื่องของการใหผล

ประโยชนกับคูสัญญาฝายรัฐก็ยังอาจมีทั้งการแบงจากเปอรเซนตของรายไดเปนรายเดือนดวย165  

อยางไรก็ดี เปนที่นาสังเกตวาสัญญาสัมปทานระบบขนสงมวลชนของ กทม. ไมไดมี

เงื่อนไขสัญญาเกี่ยวกับการใหคูสัญญาฝายเอกชนจายคาตอบแทนหรือแบงรายไดใหแก กทม. แต

อยางใด 

9) การใหความคุมครองแกคูสัญญาฝายเอกชน  

สัญญาสัมปทานและ/หรือสัญญาใหเอกชนเขารวมงานในกิจการของรัฐนั้น มักมี

ขอกําหนดเปนพิเศษที่ใหความคุมครองแกเอกชนวาคูสัญญาฝายรัฐจะไมดําเนินการใด ๆ ที่เปน

การขัดขวางหรือกระทบกระเทือนตอการดําเนินงานของเอกชนคูสัญญา รวมทั้งไมใหบุคคลอื่นมา

ดําเนินการแขงขัน นอกจากนั้น บางสัญญาอาจมีขอกําหนดดวยวาหากคูสัญญาฝายรัฐหรือ

รัฐบาลดําเนินการใด ๆ ที่อาจมีลักษณะเปนการแขงขันกับคูสัญญาฝายเอกชน และมีผลใหเอกชน

ไดรับรายไดลดลงแลว คูสัญญาฝายรัฐจะตองชดเชยรายไดที่ขาดหายไปนั้นใหกับเอกชน166  

                                                 
165 เชน สัญญาสัมปทานทางหลวง (ขอ 26.1) สัญญาดําเนินกิจการดาวเทียมสื่อสาร

ภายในประเทศ (ขอ 23) สัญญาสัมปทานระบบการขนสงทางรถไฟและถนนยกระดับใน

กรุงเทพมหานครและการใชประโยชนจากที่ดินของการรถไฟแหงประเทศไทย (ขอ 26) สัญญา

โครงการระบบรถไฟฟามหานครสายเฉลิมรัชมงคล (ขอ 8.5 และขอ 8.6) 
166เชน สัญญาดําเนินกิจการดาวเทียมสื่อสารภายในประเทศ (ขอ 2 และขอ 41), 

สัญญาโครงการระบบรถไฟฟามหานครสายเฉลิมรัชมงคล (ขอ 22.6) (ขอ 7.2) สัญญารวมการ

งานและรวมลงทุนขยายบริการโทรศัพท (ขอ 4) สัญญาโครงการระบบทางดวนขั้นที่ 2 ระหวาง

การทางพิเศษแหงประเทศไทย กระทรวงมหาดไทย กับบริษัททางดวนกรุงเทพ จํากัด (ขอ 16)  
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ซึ่งการใหความคุมครองดังกลาวนี้ คูสัญญาฝายรัฐควรระมัดระวังในการเขียนสัญญา

หรือจะตองมั่นใจวาสามารถดําเนินการไดอยางที่เขียนไวในสัญญาจริง ๆ มิฉะนั้นอาจจะเกิด

ปญหาอยางเชนกรณีของสัญญาเขารวมงานและดําเนินการสถานีวิทยุโทรทัศนระบบยู เอซ เอฟ ที่

ขอพิพาทสวนหนึ่งมาจากขอสัญญาดังกลาวนี้  

10) การสงเสริมการลงทุน 

สัญญาสัมปทานมักมีขอสัญญากําหนดเกี่ยวกับการสงเสริมการลงทุนโดยคูสัญญาฝาย

รัฐรับจะประสานงานกับเอกชนในการขอสิทธิและประโยชนจากคณะกรรมการสงเสริมการลงทุน167  

นอกจากนั้น ในบางสัญญายังกําหนดเรื่องของการสงเสริมลงทุนเปนเงื่อนไขบังคับ

กอนดวยวาพันธะหนาที่ของเอกชนผูรับสัมปทานจะเริ่มตอเมื่อเอกชนไดรับบัตรสงเสริมการลงทุน

ภายใตพระราชบัญญัติสงเสริมการลงทุนแลว168  

11) หนาที่และความรับผิดเกี่ยวกับบริการสาธารณะ 

สัญญาสัมปทานจะแตกตางไปจากสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนโดยทั่วไปตรงที่สัญญา

สัมปทานมักมีขอกําหนดเกี่ยวกับการใหคูสัญญาฝายเอกชนมีหนาที่ตองรับผิดชอบตอบริการ

สาธารณะ และตองปฏิบัติตามกฎหมายและขอบังคับที่เกี่ยวของกับการบริการสาธารณะดวย169  

12) การสงเงินตราตางประเทศออกไปจากประเทศไทย 

สัญญาสัมปทานจะแตกตางไปจากสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนโดยทั่วไปตรงที่สัญญา

มักมีขอสัญญาที่กําหนดใหคูสัญญาฝายเอกชนมีสิทธิสงเงินตราตางประเทศจากรายไดออกไป

จากประเทศไทยในสวนที่เกี่ยวกับการชําระตนเงินกู ดอกเบี้ย และคาใชจายตาง ๆ ที่เอกชนกูมา

เปนเงินตราตางประเทศในเวลาใดก็ไดระหวางอายุสัมปทาน เพื่อใหสามารถปฏิบัติตามภาระ

ผูกพันในการชําระเงินเปนเงินตราตางประเทศได ทั้งนี้ เมื่อไดรับอนุมัติจากธนาคารแหงประเทศ

ไทยแลว170  
                                                 

167เชน สัญญาสัญญาสัมปทานระบบขนสงมวลชนของ กทม. (ขอ 25)  
168เชน สัญญาโครงการระบบทางดวนขั้นที่ 2 (ขอ 3)  

169 เชน สัญญาสัมปทานทางหลวง (ขอ 15) สัญญาสัมปทานระบบการขนสงทาง

รถไฟและถนนยกระดับในกรุงเทพมหานครและการใชประโยชนจากที่ดินของการรถไฟแหง

ประเทศไทย (ขอ 15)  
170เชน สัญญาสัมปทานระบบการขนสงทางรถไฟและถนนยกระดับในกรุงเทพมหานคร

และการใชประโยชนจากที่ดินของการรถไฟแหงประเทศไทย (ขอ 17) สัญญาสัมปทานทางหลวง 

(ขอ 17.2)  
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13) การจัดตั้งองคกรของบริษัท 

สัญญาสัมปทานมักมีขอสัญญาที่กําหนดเกี่ยวกับการจัดตั้งองคกรของคูสัญญาฝาย

เอกชน อันเปนผลสืบเนื่องมาจากการที่ขอบเขตรายละเอียดของโครงการกําหนดเงื่อนไขในเรื่อง

ของการจดทะเบียนจัดตั้งบริษัทตามกฎหมายไทยไววา หากเอกชนที่สนใจยื่นรายละเอียดขอเสนอ

ไดรับการคัดเลือก เอกชนนั้นจะตองไปจดทะเบียนจัดตั้งเปนบริษัทตามกฎหมายไทยเพื่อรับ

สัมปทาน171  

14) การดํารงไวซึ่งทุนจดทะเบียน 

สัญญาสัมปทานมักมีขอสัญญาที่กําหนดใหคูสัญญาฝายเอกชนดํารงไวซึ่งทุนจด

ทะเบียนตลอดอายุสัมปทาน อีกทั้งยังมีขอสัญญาที่กําหนดใหเอกชนคูสัญญารับรองวาจะใชนิติ

บุคคลไทยถือหุนไมนอยกวารอยละ 51 นับต้ังแตวันลงนามสัญญาจนสิ้นสุดสัญญา172  

15) การยึดคืนสัมปทานและการไดรับการชวยเหลือโดยการชดใชคาเสียหายจาก

คูสัญญาฝายรัฐ  

สัญญาสัมปทานมักมีขอสัญญาที่กําหนดใหคูสัญญาฝายรัฐอาจยึดคืนหรือเวนคืน

ระบบหรือพื้นที่สัมปทานไดในเวลาใด ๆ อยางไรก็ดี ในกรณีที่มีการยึดคืนสัมปทานหรือมีการเลิก

สัญญากอนสิ้นอายุสัมปทานอันเนื่องมาจากคูสัญญาฝายรัฐ ผูรับสัมปทานจะไดรับการชวยเหลือ

โดยการชดใชคาเสียหายจากคูสัญญาฝายรัฐ เชน คูสัญญาฝายรัฐมีสิทธิที่จะยึดถือครอบครอง

ทางหลวงสัมปทานกอนครบอายุสัมปทาน แตคูสัญญาฝายเอกชนจะตองไดรับคาสินไหมทดแทน 

หรือในกรณีที่รัฐบาลยึดคืนหรือเวนคืนระบบหรือพื้นที่สัมปทาน สัญญาสัมปทานจะสิ้นสุดลง แต

คูสัญญาฝายเอกชนมีสิทธิไดรับการชดใชคาเสียหายจากคูสัญญาฝายรัฐ173  
                                                 

171เชน สัญญาสัมปทานทางหลวง (ขอ 6) สัญญาดําเนินกิจการดาวเทียมสื่อสาร

ภายในประเทศ (ขอ 4) สัญญาโครงการระบบรถไฟฟามหานครสายเฉลิมรัชมงคล (ขอ 2.3) 
172 เชน สัญญาสัมปทานทางหลวง (ขอ 6) สัญญาดําเนินกิจการดาวเทียมสื่อสาร

ภายในประเทศ (ขอ 4) สัญญาสัมปทานระบบการขนสงทางรถไฟและถนนยกระดับใน

กรุงเทพมหานครและการใชประโยชนจากที่ดินของการรถไฟแหงประเทศไทย (ขอ 6.6.) สัญญา

สัมปทานระบบขนสงมวลชน กทม. (ขอ 22.1, ขอ 22.2, ขอ 22.4) สัญญาโครงการระบบรถไฟฟา

มหานครสายเฉลิมรัชมงคล (ขอ 2.3) 
173 เชน สัญญาสัมปทานทางหลวง (ขอ 29) สัญญาสัมปทานระบบการขนสงทางรถไฟ

และถนนยกระดับในกรุงเทพมหานครและการใชประโยชนจากที่ดินของการรถไฟแหงประเทศไทย 

(ขอ 29) 
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16) การฝกอบรมบุคลากรของคูสัญญาฝายรัฐ 

โดยที่สัญญาสัมปทานสวนใหญมักเปนการดําเนินการในกิจการที่จะตองใชเทคโนโลยี

ความรูความชํานาญและความกาวหนาที่ดีที่สุด เทคโนโลยีสวนใหญจึงนํามาจากตางประเทศ 

ดวยเหตุนี้ สัญญาสัมปทานจึงมักมีขอกําหนดใหมีการถายทอดเทคโนโลยีใหแกหนวยงานของรัฐ 

รวมทั้งการฝกอบรม โดยคูสัญญาฝายเอกชนจะตองจัดใหมีการฝกอบรมแกเจาหนาที่ของ

คูสัญญาฝายรัฐ174  

17) การประกันการปฏิบัติตามสัญญา 

เชน สัญญาสัมปทานทางหลวง ที่กําหนดใหบริษัทอาจมอบอํานาจการจัดการและการ

ดําเนินการทั้งหมดตามสัญญาสัมปทาน ตลอดจนการจัดเก็บและการใชรายไดคาผานทางใหแก

บุคคลที่สามซึ่งดําเนินการแทนผูใหกูเงินไดในกรณีที่บริษัทไมสามารถปฏิบัติตามสัญญาตามที่

คาดหมายไว แตแมจะมีการมอบอํานาจ บริษัทก็ยังคงรับผิดชอบขอผูกพันของตนตามสัญญา

สัมปทานตอกรมทางหลวงตอไป (ขอ 33)  

18) การเลิกสัญญา 

การเลิกสัญญาสัมปทานอาจเกิดขึ้นไดโดยคูสัญญาฝายรัฐ หรือโดยคูสัญญาฝาย

เอกชน ในกรณีที่มีการผิดสัญญา หรือคูสัญญาฝายรัฐยกเลิกสัมปทานหรือการใหอนุญาตแก

เอกชน ซึ่งกรณีดังกลาวนี้คูสัญญาฝายรัฐจะชดใชคาเสียหายใหแกเอกชน175  

19) สิทธิกอนผูอ่ืนในกรณีที่มีการเลิกสัญญากอนครบกําหนด 

สัญญาสัมปทานมักมีขอสัญญาที่กําหนดใหสิทธิแกคูสัญญาฝายรัฐกอนผูอ่ืนในการ

ซื้อวัสดุที่เกี่ยวของกับสัมปทาน หากมีการเลิกสัญญาสัมปทานกอนกําหนด176 

                                                 
174เชน สัญญาสัมปทานระบบขนสงมวลชน กทม. (ขอ 33) สัญญาดําเนินกิจการ

ดาวเทียมสื่อสารภายในประเทศ (ขอ 26) สัญญาสัมปทานระบบการขนสงทางรถไฟและถนน

ยกระดับในกรุงเทพมหานครและการใชประโยชนจากที่ดินของการรถไฟแหงประเทศไทย (ขอ 9.3) 

สัญญาโครงการระบบรถไฟฟามหานครสายเฉลิมรัชมงคล (ขอ 5.7) 
175 เชน สัญญาสัมปทานทางหลวง (ขอ 27 และขอ 28) สัญญาดําเนินกิจการดาวเทยีม

สื่อสารภายในประเทศ (ขอ 24 ขอ 38) สัญญาสัมปทานระบบการขนสงทางรถไฟและถนน

ยกระดับในกรุงเทพมหานครและการใชประโยชนจากที่ดินของการรถไฟแหงประเทศไทย (ขอ 27 

ขอ 28) สัญญาสัมปทานระบบขนสงมวลชน กทม. (ขอ 21.1 ขอ 21.2) สัญญาโครงการระบบ

รถไฟฟามหานครสายเฉลิมรัชมงคล (ขอ 12.1 ขอ 12.3  ขอ 12.4)  
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20) การกําหนดบัญชีสํารองเพื่อแกไขปญหาความผันผวนของอัตราแลกเปลี่ยน 

(Reserve Account for Exchange Rate Fluctuations)  

สัญญาสัมปทานจะแตกตางไปจากสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนโดยทั่วไปตรงที่สัญญา

ระหวางรัฐกับเอกชนโดยทั่วไปไมมีเงื่อนไขสัญญานี้ แตสัญญาสัมปทานนั้นเนื่องจากมีระยะเวลา

ยาวนานจึงมีจําเปนตองมีการกําหนดขอสัญญาดังกลาวซึ่งเปนไปตามมติคณะรัฐมนตรีเพื่อแกไข

ปญหาความผันผวนของอัตราแลกเปลี่ยนของคาเงินบาท177 

21) การตั้งคณะกรรมการประสานงาน 

สัญญาสัมปทานมักมีขอสัญญาที่กําหนดใหมีการตั้งคณะกรรมการประสานงาน

ภายหลังจากลงนามสัญญาแลว ซึ่งกรณีดังกลาวก็เพื่อใหเปนไปตามพระราชบัญญัติวาดวยการ

ใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 นั่นเอง178 

22) ความเสี่ยงที่เปนขอยกเวน  

ความเสี่ยงที่เปนขอยกเวนนี้มีลักษณะคลายกับเร่ืองเหตุสุดวิสัย (Force Majeure) 

หรือความเสี่ยงของผูวาจาง (Employer’s Risks) ในสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนโดยทั่วไป แตจะ

แตกตางจากสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนโดยทั่วไปตรงที่วา สัญญาสัมปทานมักมีขอกําหนดให

คูสัญญาฝายรัฐตองรับผิดชอบจากการกระทําหรืองดเวนกระทําการของรัฐบาลหรือหนวยงานอื่น

ของรัฐดวย และใหถือวาการกระทําหรืองดเวนกระทําการของรัฐบาลหรือหนวยงานอื่นของรัฐเปน

ความเสี่ยงที่เปนขอยกเวนประการหนึ่งที่เปนเหตุใหเอกชนคูสัญญาไมจําตองรับผิดในความลาชา

หรือความเสียหายท่ีมาจากความเสี่ยงที่เปนขอยกเวนนั้น ซึ่งในทางปฏิบัติแลวหนวยงานของรัฐ

ควรระมัดระวังหากกําหนดเงื่อนไขสัญญาในลักษณะเชนวานี้เพราะอาจเกิดปญหาตอหนวยงาน

ของรัฐที่เปนคูสัญญาเพราะไมสามารถควบคุมหนวยงานของรัฐอ่ืนได แมวาจะไดมีการแกปญหา

ดวยการใหหนวยงานของรัฐที่เปนคูสัญญานําเสนอคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาใหหนวยงานของ
                                                                                                                                           

176เชน สัญญาสัมปทานทางหลวง (ขอ 30) สัญญาสัมปทานระบบการขนสงทางรถไฟ

และถนนยกระดับในกรุงเทพมหานครและการใชประโยชนจากที่ดินของการรถไฟแหงประเทศไทย 

(ขอ 30) 
177เชน สัญญาโครงการระบบรถไฟฟามหานครสายเฉลิมรัชมงคล (ขอ 8.9) 
178 เชน สัญญาดําเนินกิจการดาวเทียมสื่อสารภายในประเทศ (ขอ 39) สัญญา

สัมปทานระบบการขนสงทางรถไฟและถนนยกระดับในกรุงเทพมหานครและการใชประโยชนจาก

ที่ดินของการรถไฟแหงประเทศไทย (ขอ 7.4) สัญญาสัมปทานระบบขนสงมวลชน กทม. (ขอ 14)

สัญญาโครงการระบบรถไฟฟามหานครสายเฉลิมรัชมงคล (ขอ 15)  
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รัฐที่เกี่ยวของทุกหนวยใหการสนับสนุนการดําเนินงานตามโครงการก็ตาม แตก็เปนเรื่องที่ทําได

ยากในทางปฏิบัติ179 

23) การสนับสนุนการดําเนินงานของคูสัญญาฝายเอกชนในเรื่องตาง ๆ   

สัญญาสัมปทานมักมีขอสัญญาที่กําหนดใหมีการสนับสนุนการดําเนินงานของ

คูสัญญาฝายเอกชน เชน การประสานงานกับหนวยงานตาง ๆ ของรัฐเพื่อใหคูสัญญาฝายเอกชน

ไดมาซึ่งความยินยอม ใบอนุญาต และใบรับรองการจดทะเบียนตาง ๆ ที่จําเปน กรณีดังกลาวจึง

ทําใหสัญญาสัมปทานมักจะมีการกําหนดหนวยงานที่เกี่ยวของไวดวย180  

24) การใหคูสัญญาฝายรัฐแตงตั้งผูแทนเขาเปนที่ปรึกษาหรือกรรมการบริษัทของ

เอกชนคูสัญญา   

สัญญาสัมปทานมักมีขอสัญญาที่กําหนดใหคูสัญญาฝายเอกชนจัดตั้งบริษัทใหม

หลังจากลงนามสัญญาสัมปทาน และมักมีขอสัญญาที่กําหนดใหคูสัญญาฝายรัฐแตงตัง้ผูแทนเขา

มาเปนที่ปรึกษาหรือกรรมการของบริษัทที่เอกชนคูสัญญาไดจัดตั้งขึ้นใหมดวย181  

25) การโอนพนักงานของคูสัญญาฝายเอกชนไปดวยเมื่อมีการโอนกิจการใหกับ

คูสัญญาฝายรัฐ 

ในบางสัญญาสัมปทานอาจมีขอสัญญากําหนดใหมีการโอนพนักงานของคูสัญญา

ฝายเอกชนไปใหกับคูสัญญาฝายรัฐดวยเมื่อส้ินสุดสัญญาสัมปทาน ซึ่งกรณีดังกลาวมักมีเฉพาะ

กรณีที่คูสัญญาฝายเอกชนตองจดัตั้งบริษัทขึ้นใหมในเวลาเขารับสัมปทาน182 

 
                                                 

179 เชน สัญญาสัมปทานระบบขนสงมวลชน กทม. (ขอ 20.1) สัญญาโครงการระบบ

รถไฟฟามหานครสายเฉลิมรัชมงคล (ขอ 11) 
180เ ช น  สัญญาสั มปทานระบบการขนส งทาง รถ ไฟและถนนยกระดั บ ใน

กรุงเทพมหานครและการใชประโยชนจากที่ดินของการรถไฟแหงประเทศไทย (ขอ 5.2) สัญญา

สัมปทานระบบขนสงมวลชน กทม. สัญญาดําเนินกิจการดาวเทียมสื่อสารภายในประเทศ สัญญา

โครงการระบบรถไฟฟามหานครสายเฉลิมรัชมงคล (ขอ 22.1) 
181เชน สัญญาสัมปทานทางหลวง (ขอ 6.8) สัญญาดําเนินกิจการดาวเทียมสื่อสาร

ภายในประเทศ  (ขอ 14) สัญญาสัมปทานระบบการขนสงทางรถไฟและถนนยกระดับใน

กรุงเทพมหานครและการใชประโยชนจากที่ดินของการรถไฟแหงประเทศไทย (ขอ 6.7) สัญญา

โครงการระบบรถไฟฟามหานครสายเฉลิมรัชมงคล (ขอ 15.2) 
182 เชน สัญญาสัมปทานระบบขนสงมวลชน กทม. 
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26) รูปแบบของสัญญา  

โดยที่โครงการลงทุนในกิจการของรัฐในลักษณะของสัญญาสัมปทาน อาจแบงแยก

รูปแบบออกไดเปน 3 ประเภทใหญ คือ Build-Transfer-Operate (BTO) Build-Operate-

Transfer (BOT) และ Build-Own-Operate (BOO) แตโดยที่กฎหมายไทยไมมีบทบัญญัติวา

หนวยงานของรัฐจะตองกําหนดรูปแบบการใหสัมปทานแบบใด จึงเปนดุลยพินิจของหนวยงาน

ของรัฐหรือหนวยงานเจาของโครงการที่จะใชดุลยพินิจกําหนดรูปแบบตามที่เห็นสมควร ซึ่งจาก

แนวทางปฏิบัติที่ผานมา สํานักงานอัยการสูงสุดมีแนวทางที่จะใหรูปแบบการรวมการงานของ

เอกชนในโครงการบริการสาธารณะตาง ๆ เปนแบบ BTO (อันเปนรูปแบบที่เอกชนผูลงทุนจะตอง

จัดหาแหลงเงินทุนและกอสรางในโครงการแลวโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินที่กอสรางทั้งหมดรวมทั้ง

สิทธิและหนาที่ที่เกี่ยวเนื่องกับทรัพยสินใหแกหนวยงานของรัฐ แตเอกชนจะยังมีสิทธิดําเนินการ

บริหารโครงการโดยใชทรัพยสินดังกลาวตอไปไดจนครบอายุสัญญา) ดวยเหตุผลเกี่ยวกับความ

มั่นคงและตอเนื่องของการดําเนินการโครงการ และเพื่อใหสิ่งกอสรางและทรัพยสินในโครงการไม

ตองเสี่ยงกับการถูกบังคับคดีจากเจาหนี้ของเอกชนคูสัญญาหากเอกชนผูรับสิทธิในโครงการถูก

ฟองรอง183 

ในเงื่อนไขของสัญญาสัมปทานจะมิไดกําหนดไวอยางชัดเจนวาเปนสัญญาสัมปทาน

รูปแบบใด แตเราสามารถทราบรูปแบบของสัญญาไดจากเงื่อนไขสัญญาในเรื่องของการโอน

กรรมสิทธิ์ เชน หากสัญญาใดมีเงื่อนไขสัญญากําหนดใหคูสัญญาฝายเอกชนโอนกรรมสิทธิ์ใน

ทรัพยสินใหแกคูสัญญาฝายรัฐทันทีเมื่อกอสรางเสร็จ สัญญานั้นก็จัดวาเปนสัญญาสัมปทานใน

รูปแบบ BTO แตหากสัญญาใดกําหนดใหคูสัญญาฝายเอกชนโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินหลังจาก

สัญญาสิ้นสุดแลว สัญญานั้นก็ยอมเปนสัญญาสัมปทานในรูปแบบ BOT เปนตน อยางไรก็ดี บาง

สัญญาอาจเปนรูปแบบผสมผสานระหวาง BTO กับ BOT ก็ได เชน สัญญาสัมปทานขนสงมวลชน 

กทม. ที่กําหนดใหบริษัทจะตองโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินตาง ๆ ใหแก กทม. โดยกําหนดให

ทรัพยสินสวนที่เปนอสังหาริมทรัพยตกเปนของ กทม. ทันทีเมื่อบริษัทกอสรางเสร็จ สวนอุปกรณ

และเคร่ืองมือควบคุมยังคงเปนของบริษัทในระหวางอายุสัญญา และตกเปนของ กทม. เมื่อ

สัญญาสิ้นสุดเชนนี้แลวก็ยอมจัดไดวาสัญญานี้มีรูปแบบที่ผสมผสานกันระหวาง BTO และ BOT 
                                                 

183
 ความเห็นตามหนังสือ ดวนที่สุด ที่ อส 0017/6364 ลงวันที่ 22 พฤษภาคม 2538 

อางในสํานักงานที่ปรึกษากฎหมาย สํานักงานอัยการสูงสุด, คําวินิจฉัยสํานักงานอัยการสูงสุด ขอ

หารือปญหากฎหมายและสัญญาของสวนราชการและรัฐวิสาหกิจ เลมที่ 7 พ.ศ.2540-2541, อาง

แลว เชิงอรรถที่ 89, น.480-481. 
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27) วันมีผลใชบังคับของสัญญา 

สัญญาสัมปทานบางฉบับจะมีเงื่อนไขสัญญากําหนดเกี่ยวกับวันมีผลบังคับใชของ

สัญญาหรือวันที่สัญญามีผลผูกพันไวเปนเงื่อนไขบังคับกอนดวย184  

28) ภาษาของสัญญา 

สัญญาระหวางรัฐกับเอกชนโดยทั่วไปนั้นอาจเปนไดทั้งสัญญาที่เปนภาษาไทยหรือ

ภาษาอังกฤษ แตสัญญาสัมปทานจะจัดทําสัญญาเปนภาษาไทยดวยเสมอ ซึ่งเรื่องนี้สํานักงาน

อัยการสูงสุดไดเคยมีความเห็นวาเนื่องจากสัญญาสัมปทานเปนสัญญาที่มีผลกระทบตอ

สาธารณะประโยชนแกประชาชน จึงเปนที่สนใจและถูกตรวจสอบโดยประชาชนและองคกรตาง ๆ 

ที่เกี่ยวของ ดังนั้น เพื่อเปนการเปดโอกาสใหทั้งภาครัฐ ภาคเอกชน และประชาชนสามารถทํา

ความเขาใจไดอยางถองแท จึงเห็นควรใหจัดทําสัญญาเปนภาษาไทยและเสนอคณะรัฐมนตรี

พิจารณาใหความเห็นชอบ ซึ่งกรณีของการจัดทําสัญญาสัมปทานเปนภาษาไทยนี้ก็มีการยืนยัน

ตามมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 27 มกราคม 2547 อยางไรก็ดี ในทางปฏิบัติคูสัญญาฝายเอกชน

มักรองขอใหมีการจัดทําสัญญาเปนภาษาอังกฤษดวย เนื่องจากเปนสัญญาที่เอกชนตองกูเงินมา

ลงทุนในโครงการทั้งหมด และผูใหสินเชื่อก็มักเปนสถาบันการเงินตางประเทศ จึงทําใหสัญญา

สัมปทานกําหนดใหภาษาไทยเปนภาษาที่ใชบังคับ โดยมีคําแปลเปนภาษาอังกฤษ  

จากที่ไดศึกษาเงื่อนไขของสัญญาสัมปทานจากตัวอยางของสัญญาสัมปทานบาง

สัญญาที่ปรากฏในประเทศไทยดังกลาวขางตนแลวจึงพอสรุปไดวา สัญญาสัมปทานแตละสัญญา

มีเงื่อนไขที่แตกตางกัน โดยขึ้นอยูกับหนวยงานของรัฐที่เปนผูจัดทําสัญญาและการเจรจาตอรอง

ระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนคู สัญญา  ทั้งนี้ เงื่อนไขของสัญญาสัมปทานไดมีการ

เปลี่ยนแปลงและพัฒนาไปในแตละยุคสมัย ดังจะเห็นไดจากสัญญาสัมปทานที่จัดทําขึ้นในชวง

ระหวางป พ.ศ.2532-2533 เชน สัญญาสัมปทานทางหลวง (ดอนเมืองโทลลเวย) และสัญญา

สัมปทานระบบการขนสงทางรถไฟและถนนยกระดับในกรุงเทพมหานครและการใชประโยชนจาก

ที่ดินของการรถไฟแหงประเทศไทย (โฮปเวลล) จะมีขอสัญญาที่คอนขางคลายคลึงกัน โดยผูรับ

สัมปทานจะรับงานมาดําเนินการทั้งหมดไมวาจะเปนการออกแบบ กอสราง ตลอดจนการเรียก
                                                 

184เชน สัญญาสัมปทานระบบการขนสงทางรถไฟและถนนยกระดับในรุงเทพมหานคร

และการใชประโยชนจากที่ดินของการรถไฟแหงประเทศไทย (ขอ 36) สัญญาสัมปทานระบบขนสง

มวลชน กทม. (ขอ 36) สัญญาโครงการระบบรถไฟฟามหานครสายเฉลิมรัชมงคล (ขอ 3.1 และ 

ขอ 3.2)  
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เก็บคาใชจายจากประชาชนผูใชบริการ ในขณะที่สัญญาสัมปทานที่จัดทําขึ้นในชวงตั้งแตป พ.ศ.

2543 เปนตนมา สัญญาจะเริ่มมีการแบงแยกงานเปนสวน โดยสัญญาจางออกแบบเปนสัญญา

หนึ่ง สัญญาจางกอสรางเปนสัญญาหนึ่ง และสัญญาสัมปทานเปนอีกสัญญาหนึ่ง นอกจากนั้น 

ยังเปนที่นาสังเกตวาหลังจากป พ.ศ.2541 ที่รัฐบาลไดบอกเลิกสัญญาสัมปทานโฮปเวลลแลว 

แทบจะไมปรากฏวามีการจัดทําสัญญาสัมปทานที่ใชชื่อวาสัญญาสัมปทาน คงมีแตสัญญารวม

การงานหรือรวมลงทุนกับเอกชน ซึ่งกรณีดังกลาวมีความเปนไปไดวาอาจเปนผลมาจาก

พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ที่ทํา

ใหหนวยงานของรัฐเปล่ียนมาเปนการทําสัญญาใหเอกชนเขารวมงาน หรืออาจมาจากการที่

หนวยงานของรัฐที่มีอํานาจในการใหสัมปทานนั้นเริ่มมีการแปรสภาพมาเปนบริษัทจํากัด ทําให

อํานาจในการใหสัมปทานเปลี่ยนแปลงไป นอกจากนั้น ยังพบวาสัญญาสัมปทานที่ปรากฏใน

ประเทศไทยไมไดมีการแยกความแตกตางระหวางเงื่อนไขสัญญาที่ใชกับเอกชนไทยกับเงื่อนไข

สัญญาที่ใชกับผูลงทุนตางชาติแตอยางใด 

จากเงื่อนไขของสัญญาสัมปทานดังกลาว ผูเขียนจะไดทําการศึกษาวิเคราะหในบทที่ 4 

ตอไปวาประเทศไทยควรมีการปฏิรูปเงื่อนไขสัญญาสัมปทานหรือไม อยางไร  

 

5. ตัวอยางกรณีศึกษาจากปญหาขอพิพาทอันเกี่ยวกับสัญญาสัมปทานที่เคยเกิดในประเทศไทย 

 

มีสัญญาสัมปทานหลายสัญญาที่มีขอพิพาทเกิดขึ้นระหวางหนวยงานของรัฐที่ให

สัมปทานกับเอกชนผูรับสัมปทาน ซึ่งปญหากรณีพิพาทที่เกิดขึ้นไดกอใหเกิดกระแสวิพากษวิจารณ

อยางกวางขวางในสังคมไทย บางก็เห็นวาปญหาอันเกี่ยวกับสัญญาสัมปทานเกิดจากขอสัญญาที่มัก

เปดชองโหวใหคูสัญญาฝายเอกชนหยิบยกมาเปนเงื่อนไขเรียกรองความเสียหายหรือคาชดเชยจาก

คูสัญญาฝายรัฐในภายหลัง  บางก็เห็นวามาจากคําวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการที่อาจมี

ผลประโยชนขัดแยง (conflict of interst) กับการทําหนาที่วินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทที่เกิดข้ึน บางก็เห็นวา

เปนเพราะคูสัญญาฝายรัฐไมเคยมีการประเมินคาธุรกิจหรือคิดในเชิงธุรกิจอยางเชนคูสัญญาฝาย

เอกชน ปญหาตาง ๆ ที่เกิดขึ้นนี้ทําใหเกิดขอสงสัยวาเหตุใดปญหาอันเนื่องมาจากสัญญาสัมปทาน

หรือสัญญารวมการงานระหวางรัฐกับเอกชนจึงเกิดขึ้นซ้ําแลวซ้ําเลา ปญหาดังกลาวเกิดขึ้นจาก

สาเหตุใด เพราะหากรัฐไมสามารถทราบสาเหตุที่แทจริงของปญหาหรือมีความเขาใจที่ผิดพลาดและ

ใชวิธีการแกปญหาที่ผิดพลาดแลวก็อาจทําใหตองสูญเสียผลประโยชนที่ควรจะไดจากเอกชน

คูสัญญาเปนจํานวนมาก และยังอาจตองสูญเสียเงินเปนจํานวนมากหากเกิดขอพิพาทกับเอกชน
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คูสัญญาแลวรัฐแพคดี นอกจากนั้น ยังอาจสงผลกระทบตอความเชื่อมั่นของนักลงทุนจากตางประเทศ

ในการเขามาลงทุนในประเทศไทย ทําใหประเทศไทยตองสูญเสียโอกาสในการพัฒนาเศรษฐกิจของ

ประเทศและอาจมีผลตอการพัฒนาประเทศไทยใหเจริญกาวหนาตอไปได  

จากกรณีดังกลาวผูเขียนจึงขอนําเสนอตัวอยางจากปญหาขอพิพาทอันเกี่ยวกับสัญญา

สัมปทานที่เคยเกิดในประเทศไทยอันอาจมีผลกระทบตอการลงทุนของผูลงทุนตางชาติมาเปน

กรณีศึกษาจํานวน 2 สัญญา ดังนี้ 

5.1) กรณีพิพาทตามสัญญาโครงการทางดวนสายบางนา-บางปะกงระหวางการทาง

พิเศษแหงประเทศไทย (กทพ.) กับกลุมกิจการรวมคาบีบีซีดี185  

ความจริงแลวสัญญานี้เปนสัญญาจางเหมารวม (Turn Key) มิใชสัญญาสัมปทาน

เนื่องจากคูสัญญาฝายเอกชนไมไดมีการใหบริการหลังจากกอสราง แตเปนที่นาสังเกตวาเมื่อมีขอ

พิพาทในสัญญาเกิดขึ้นกลับมีการกลาวขานกันวาเปนสัญญาสัมปทาน รวมทั้งเมื่อมีมติ

คณะรัฐมนตรีในเรื่องการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการอันสืบเนื่องมาจากสัญญานี้ ก็มีการ

สรุปวาใหใชเฉพาะสัญญาสัมปทาน จนทําใหดูเหมือนวาสัญญานี้เปนสัญญาสัมปทาน จากกรณี

ดังกลาว ผูเขียนจึงขอหยิบยกมาเปนกรณีศึกษาตัวอยางหนึ่ง ซึ่งแมวาสัญญาน้ีไมนาจะถือเปน

สัญญาสัมปทานก็ตาม แตในเมื่อความเขาใจโดยทั่วไปเขาใจวาเปนสัญญาสัมปทานแลว จึงเปน

กรณีตัวอยางหนึ่งที่นาสนใจในการนํามาศึกษาในฐานะที่เปนสัญญาทางปกครอง 

กรณีพิพาทนี้เกิดขึ้นจากการที่กลุมกิจการรวมคาบีบีซีดี ประกอบดวย บิลฟงเกอร  

เบอรเกอร เอจี, บริษัท ช.การชาง จํากัด (มหาชน) และวัลเทอร เบา เอจี ซึ่งเปนคูสัญญาฝาย

เอกชนยื่นคําเสนอขอพิพาทตออนุญาโตตุลาการเพื่อเรียกคาเสียหายจากการทางพิเศษแหง

ประเทศไทย (กทพ.) ซึ่งเปนคูสัญญาฝายรัฐจากปญหาการสงมอบพื้นที่ของฝายรัฐลาชา ซึ่ง

อนุญาโตตุลาการไดมีคําวินิจฉัยชี้ขาดให กทพ. จายเงินคาชดเชยความเสียหายจากความลาชาใน

การสงมอบพื้นที่ที่ใชในการกอสรางทางสายบางนา-บางพลี-บางปะกงใหแกกลุมกิจการรวมคาบี

บีซีดี เปนเงินจํานวน 6,254,979,470.84 บาท พรอมดอกเบี้ยในอัตรารอยละ 7.5 ตอป แตโดยที่ 

กทพ.ไมยอมรับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการและเห็นวาคําชี้ขาดดังกลาวอาจไมชอบดวย

กฎหมาย จึงไมยอมปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ทําใหกลุมกิจการรวมคาบีบีซีดียื่น

คํารองตอศาลแพงกรุงเทพใต เพื่อขอใหศาลมีคําพิพากษาและบังคับตามคําชี้ขาดของ
                                                 

185
 ประกอบดวย บิลฟงเกอร เบอรเกอร เอจี (เดิมช่ือบิลฟงเกอร พลัส เบอรเกอร 

บาวอัคเตียนเกเซลชาวฟท), บริษัท ช.การชาง จํากัด (มหาชน) และวลัเทอร เบา เอจี (เดิมชื่อดิค

เคอรฮอฟฟ แอนด วิดแมนน เอจี)  
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อนุญาโตตุลาการ ซึ่ง กทพ. ก็ไดยื่นคํารองคัดคานวาคดีนี้ไมอยูในอํานาจของศาลยุติธรรม 

เนื่องจากสัญญาจางเหมาออกแบบรวมกอสรางโครงการทางดวนสายบางนา-บางพลี-บางปะกง 

ระหวาง กทพ. กับกิจการรวมคาบีบีซีดีเปนสัญญาทางปกครอง จึงอยูในเขตอํานาจของศาล

ปกครอง ขอใหศาลแพงกรุงเทพใตจําหนายคดี แตกิจการรวมคาบีบีซีดีเห็นวาคดีนี้ควรอยูในเขต

อํานาจของศาลยุติธรรม กรณีดังกลาวจึงทําใหคดีนี้ข้ึนสูคณะกรรมการวินิจฉัยอํานาจหนาที่

ระหวางศาล เพื่อพิจารณาวาการขอใหมีการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการดังกลาวนี้

อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลใดระหวางยุติธรรมหรือศาลปกครอง ซึ่งคณะกรรมการ

วินิจฉัยอํานาจหนาที่ระหวางศาลไดมีคําวินิจฉัยที่ 1/2546 เมื่อวันที่ 21 มกราคม 2546 วา สัญญา

นี้เปนสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนรัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งขึ้นโดยกฎหมายในระดับเดียวกับ

พระราชบัญญัติ โดยมีวัตถุประสงคเพื่อจัดใหมีทางพิเศษอันเปนบริการสาธารณะดานการ

คมนาคม สัญญาลักษณะนี้จึงเปนสัญญาทางปกครอง การขอใหมีการบังคับตามคําชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการในเรื่องนี้จึงควรอยูในอํานาจของศาลปกครอง อยางไรก็ดี เนื่องจากขณะที่เร่ิมมี

การดําเนินการอนุญาโตตุลาการในเรื่องนี้ ศาลปกครองยังไมเปดทําการ จึงตองถือวาศาลยุติธรรม

เปนศาลที่มีการพิจารณาชั้นอนุญาโตตุลาการอยูในเขตศาล  ดังนั้น แมขอพิพาทในเรื่องนี้เปนการ

ขอบังคับใหคูสัญญาปฏิบัติตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการอันเนื่องมาจากศาลปกครอง ก็ตอง

ใหศาลยุติธรรมเปนศาลที่มีเขตอํานาจ คณะกรรมการวินิจฉัยอํานาจหนาที่ระหวางศาลจึงวินิจฉัย

ชี้ขาดวา คดีนี้อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม ไดแก ศาลแพงกรุงเทพใต ซึ่งศาล

แพงกรุงเทพใตไดมีคําพิพากษาเมื่อวันที่ 30 ธันวาคม 2546 เห็นวาการวินิจฉัยชี้ขาดของคณะ

อนุญาโตตุลาการกระทําโดยชอบและถูกตองแลว และพิพากษาให กทพ. ปฏิบัติตามคําชี้ขาดของ

คณะอนุญาโตตุลาการในขอพิพาทหมายเลขแดงที่ 36/2544 ลงวันที่ 20 กันยายน 2544 โดยให 

กทพ. ชําระเงินแกกลุมกิจการรวมคาบีบีซีดีเปนจํานวน 6,039,893,254 บาท พรอมดอกเบี้ยรอย

ละ 7.5 ตอป รวมทั้งคาทนายความ แต กทพ. ก็ยังคงอุทธรณตอไปจนกระทั่งถึงศาลฎีกาวาการ

ดําเนินการทางอนุญาโตตุลาการไมชอบดวยกฎหมาย สัญญาดังกลาวทําขึ้นโดยเจาหนาที่ของรัฐ

ที่เกี่ยวของกับการทําสัญญาโดยมีพฤติการณฉอฉลหลายประการ ซึ่งในที่สุดศาลฎีกาคณะคดี

ปกครองไดมีคําพิพากษาเมื่อวันที่ 15 กุมภาพันธ 2550 วินิจฉัยสรุปวา กทพ. เปนหนวยงานทาง

ปกครองที่จัดตั้งขึ้นโดยกฎหมายฝายมหาชน คือ ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 290 ลงวันที่ 27 

พฤศจิกายน 2515 สัญญาจางออกแบบเหมารวมกอสรางโครงการทางดวนสายบางนา-บางพลี-

บางปะกง ที่กิจการรวมคาบีบีซีดีทํากับ กทพ. นั้น กทพ.ทําโดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติแหง

กฎหมายในฐานะหนวยงานทางปกครองที่เปนองคการนิตบิุคคล ที่ใหผูวาการเปนผูกระทําการในนาม 
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กทพ. การใชอํานาจของผูวาการ กทพ. ซึ่งกระทําในนาม กทพ. จะผูกพัน กทพ. ตอเมื่ออยูภายใต

หลักความชอบดวยกฎหมาย และการใชอํานาจดังกลาวจะตองมิใชเปนการใชอํานาจโดยมิชอบ 

หรือมีการบิดผันอํานาจทางหนึ่งทางใดอีกดวย ที่ กทพ. อุทธรณในเรื่องดังกลาววาเปนการฝาฝน

ตอบทบัญญัติของประกาศคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 290 ลงวันที่ 27 พฤศจิกายน 2515 ซึ่งเปน

กฎหมายที่จัดตั้ง กทพ. และเปนกฎหมายที่เกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชน จึงยอม

ยกขึ้นกลาวอางได ซึ่งถือวาการใชอํานาจในฐานะผูวาการ กทพ. ในขณะนั้นลงนามในสัญญาเปน

การปฏิบัติหนาที่โดยมิชอบดวยกฎหมาย และในการทําสัญญาเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต 

สัญญาจางเหมาออกแบบรวมกอสรางโครงการทางดวน ฯ จึงเกิดจากการกระทําโดยไมชอบดวย

กฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชนจึงไมมีผลผูกพัน กทพ. หากศาลบังคับให

ตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการยอมเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยของประชาชน ดงันัน้ คาํ

พิพากษาของศาลแพงกรุงเทพใตที่บังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการดังกลาวจึงฝาฝนตอ

กฎหมายอันเกี่ยวดวยความสงบเรียบรอยของประชาชน ศาลฎีกาจึงพิพากษากลับใหยกคําฟอง

ของกิจการรวมคาบีบีซีดี  

จากคําพิพากษาฎีกาดังกลาวแสดงใหถึงความสําคัญของขั้นตอนกอนการลงนาม

สัญญา และขั้นตอนการลงนามสัญญา โดยคดีนี้ศาลไดหยิบยกประเด็นในเรื่องของสัญญาวาเกิด

จากการกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของประชาชน จึงไมมีผล

ผูกพัน กทพ. และทําให กทพ. ไมตองชําระคาชดเชยความเสียหายใหแกเอกชนตามคําชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการ ซึ่งผูเขียนเห็นวาคําพิพากษาฎีกาดังกลาวแมอาจดูเหมือนวาจะสงผลกระทบตอ

ความเชื่อมั่นในการลงทุนของเอกชนตางชาติเพื่อเขาทําสัญญาทางปกครองหรือสัญญาสัมปทาน

กับหนวยงานของรัฐในประเทศไทยและความเชื่อมั่นในระบบอนุญาโตตุลาการในประเทศไทย

หรือไม แตหากพิจารณาใหลึกซึ้งแลวจะเห็นไดวาความจริงแลวศาลไมไดไมยอมรับในคําชี้ขาด

ของอนุญาโตตุลาการ และไมไดหมายความวาคําชี้ขาดของอนญุาโตตุลาการในประเทศไทยไมมี

ผลใชบังคับ เพียงแตศาลไดมีการสรางบรรทัดฐานใหกับหนวยงานของรัฐวา ในการทําสัญญาโดย

อาศัยอํานาจแหงบทบัญญัติทางกฎหมายในฐานะหนวยงานทางปกครองนั้นจะผูกพันตอเมื่ออยู

ภายใตหลักความชอบดวยกฎหมายและตองเปนการใชอํานาจโดยชอบ ซึ่งกรณีดังกลาวนาจะ

ชวยทําใหลดปญหาการทุจริตของเจาหนาที่ของรัฐและปญหาการใหผลประโยชนแกเจาหนาทีข่อง

รัฐเพื่อใหเอกชนสามารถเขาจัดทําสัญญาสัมปทานกับหนวยงานของรัฐลดลงได นอกจากนั้น ยัง

อาจถือไดวาศาลไดมีการสรางบรรทัดฐานในการชี้ขาดใหกับอนุญาโตตุลาการดวยวา ในชี้ขาด

ตัดสินคดีจะตองพิจารณาถึงหลักความชอบดวยกฎหมายดวย ซึ่งเปนไปตามหลักของ The Rule 
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of Law  ดวยเหตุนี้ หากประเทศไทยไดมีการประชาสัมพันธใหเอกชนตางชาติเขาใจถึงปรัชญาที่

แฝงอยูในคําพิพากษาศาลฎีกาดังกลาวแลว ก็นาจะทําใหเอกชนตางชาติมีความมั่นใจในการเขา

ทําสัญญากับหนวยงานของรัฐไดมากขึ้นวานับจากนี้ไปการเขาทําสัญญาสัมปทานกับหนวยงาน

ของรัฐนาจะมีแนวโนมที่จะเปนไปอยางโปรงใสมากขึ้น โดยเอกชนเองก็สามารถชวยตรวจสอบไดดวย

หากพบวามีการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายโดยเจาหนาที่ของรัฐ และหากเอกชนใหความ

รวมมือดวยการไมเสนอผลประโยชนใหแกเจาหนาที่ของรัฐแลว ก็ไมสามารถมีการทุจริตเกิดขึ้นได 

นอกจากนั้น คําพิพากษาฎีกานี้ยังนาจะเปนการกระตุนใหการดําเนินการกระบวนพิจารณาของ

อนุญาโตตุลาการในประเทศไทยมีการพัฒนาไปอีกขั้นหนึ่ งดวยวา  การพิจารณาของ

อนุญาโตตุลาการนั้นตองคํานึงถึงหลักความชอบดวยกฎหมายอันเปนกฎหมายอันเกี่ยวดวยความ

สงบเรียบรอยของประชาชนดวย ไมใชพิจารณาแตเพียงปญหาขอพิพาทเทานั้น คดีนี้จึงนับเปน

ตัวอยางหนึ่งของปญหาสัญญาสัมปทานในประเทศไทยในขั้นตอนของกระบวนการจัดทําสัญญา

วาหากสัญญาไดจัดทําขึ้นโดยไมชอบดวยกฎหมายแลวก็อาจสงผลกระทบใหสัญญาไมมีผล

ผูกพันได กรณีดังกลาวหนวยงานของรัฐและเอกชนที่เขาทําสัญญาจึงตองมีความระมัดระวังใน

การเขาทําสัญญาใหอยูภายใตหลักความชอบดวยกฎหมายเสมอ   

5.2) กรณีพิพาทตามสัญญาเขารวมงานและดําเนินการสถานีวิทยุโทรทัศนระบบยู เอซ 

เอฟ ลงวันที่ 3 กรกฎาคม 2538 ระหวางสํานักงานปลัดสํานักนายกรัฐมนตรี (สปน.) กับบริษัท 

สยาม อินโฟเทนเมนท จํากัด (หรือปจจุบันคือบริษัท ไอทีวี จํากัด (มหาชน))  

กรณีพิพาทตามสัญญานี้เกิดขึ้นจากการที่คณะอนุญาโตตุลาการไดมีคําวินิจฉัยชี้ขาด

ในขอพิพาทหมายเลขแดงที่ 4/2547 เมื่อวันที่ 30 มกราคม 2547 วา สํานักงานปลัดสํานัก

นายกรัฐมนตรี (สปน.) ทําผิดสัญญาเขารวมงานและชี้ขาดในประเด็นสําคัญใหบริษัท ไอทวี ีจาํกดั 

(มหาชน) ปรับลดวงเงนิผลประโยชนตอบแทนที่ตองจายใหแก สปน. ลงมาจากเดิมปละ 950 ลาน

บาทเหลือข้ันต่ําปละ 230 ลานบาท เทียบเทาอัตราสูงสุดที่ผูรับสัมปทานชองอื่น ๆ จายใหแก

คูสัญญาในปจจุบัน กับให สปน. คืนเงินประโยชนตอบแทนแกไอทีวีสําหรับงวดป 2546 ที่ไดชาํระ

ไปแลว ทั้งยังใหไอทีวีสามารถแพรภาพออกอากาศโดยไมตองถูกจํากัดเฉพาะรายการขาว สารคดี 

และสารประโยชน ในชวงเวลา 19.00 – 20.30 น. (ไพรมไทม) แตจะตองมีการนําเสนอรายการ

เหลานี้ไมนอยกวารอยละ 50 ของเวลาออกอากาศทั้งหมด จากเดิมที่กําหนดไวในสัญญาไมนอย

กวารอยละ 70  อันเปนการใหโอกาสไอทีวีปรับผังรายการได คําชี้ขาดดังกลาวทําใหเกิดประเด็น

ถกเถียงกันในวงวิชาการวา คําชี้ขาดดังกลาวเปนไปโดยชอบดวยหลักเกณฑการชี้ขาดขอพพิาทใน

ชั้นอนุญาโตตุลาการหรือไม และเมื่ออนุญาโตตุลาการชี้ขาดไปแลวคําชี้ขาดจะมีผลผูกพัน
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คูสัญญามากนอยเพียงใด โดยนักกฎหมายฝายหนึ่งเห็นวา การที่อนุญาโตตุลาการมีคําชี้ขาดให

ไอทีวีสามารถปรับผังรายการใหม ไดนั้น เปนคําชี้ ขาดซึ่ งไมอยู ในขอบเขตของสัญญา

อนุญาโตตุลาการเพราะอนุญาโตตุลาการไดกาวลวงไปวินิจฉัยเปลี่ยนแปลงขอสัญญาซึ่งเปน

อํานาจของรัฐ การวินิจฉัยดังกลาวเปนการวินิจฉัยชี้ขาดที่กระทบตอประโยชนสาธารณะอันเปน

วัตถุแหงสัญญาสัมปทาน และจะทําใหระบบการจัดทําบริการสาธารณะและการควบคุมการ

ดําเนินการในบริการสาธารณะเสียหายทั้งระบบ186 สวนนักกฎหมายอีกฝายหนึ่งเห็นวา 

อนุญาโตตุลาการชี้ขาดในขอบอํานาจแลว การลดประโยชนตอบแทนและการใหสิทธิไอทีวีปรับ

สัดสวนการออกอากาศเปนเพียงมาตรการชดเชยความเสียหายประการหนึ่งที่อนุญาโตตุลาการ

กําหนดขึ้นตามสัญญา ประเด็นปญหาเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการนี้ทําให สปน. โดยอัยการพิเศษ

นําคดขีึ้นสูศาลปกครองเพื่อรองขอใหศาลมีคําสั่งเพิกถอนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการเมื่อวันที่ 

30 มกราคม 2547 ที่อนุญาโตตุลาการไดมีคําสั่งให สปน. ชดใชคาเสียหาย เนื่องจากกรม

ประชาสัมพันธปลองใหสถานีวิทยุโทรทัศนที่ออกอากาศทางระบบยูเอซเอฟสามารถมีโฆษณาได 

เปนเงิน 20 ลานบาท และปรับผังรายการจากเดิมใหมีรายการความรู ขาวไมต่ํากวารอยละ 70 

เปนไมต่ํากวารอยละ 50 รวมทั้งใหมีการปรับลดวงเงินผลประโยชนตอบแทนที่ตองจายใหแก 

สปน. ลงเหลือข้ันต่ําปละ 230 ลานบาท จากเดิมปละ 950 ลานบาท และให สปน. จายคาชดเชย

จากคาสัมปทานจาํนวน 570 ลานบาทแกบริษัทไอทีวี โดย สปน. เห็นวาอนุญาโตตุลาการชี้ขาดไม

ชอบดวยกฎหมาย และไมมีอํานาจชี้ขาดในประเด็นคาเสียหาย แตเปนเรื่องระหวาง สปน.กับไอ

ทีวี โดย สปน. ยืนยันวาไมไดปฏิบัติผิดสัญญา กรณีที่สถานีโทรทัศนชอง 7 ตอสัญญาและเสียคา

สัมปทานนอยกวาไอทีวี และสถานีโทรทัศนยูบีซีและชอง 11 มีโฆษณาก็ไมไดกอใหเกิดผลกระทบ

ตอฐานะทางการเงินของไอทีวี  สปน. จึงขอใหศาลปกครองเพิกถอนคําชี้ขาดทั้งหมดของ

อนุญาโตตุลาการเมื่อวันที่ 27 เมษายน 2547 แตโดยที่ไอทีวีคัดคานอํานาจในการพิจารณาคดี

ของศาลปกครอง ทําใหตองชะลอการพิจารณาคดีไวกอน โดยใหศาลยุติธรรมเปนผูตัดสินวาคดีนี้

อยูในอํานาจศาลปกครองหรือไมตามพระราชบัญญัติชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล ซึ่งในที่สุดก็

ไดมีคําตัดสินออกมาวาอยูในอํานาจที่ศาลปกครองจะพิจารณาได และในที่สุดภายหลังจากที่ 

สปน. ไดรองขอตอศาลปกครองใหเพิกถอนคําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ ซึ่งศาลปกครอง

กลางไดมีคําพิพากษาวา จากการพิจารณาขอเท็จจริงตามสัญญารวมการงานและดําเนินการ

สถานีวิทยุโทรทัศนยูเอชเอฟ ลงวันที่ 3 กรกฎาคม 2538 และ พ.ร.บ.อนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 
                                                 

186วรเจตน  ภาคีรัตน, คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการกรณีไอทีวีกับผลผูกพันที่มีตอ

คูสัญญา, วารสารขาวกฎหมายใหม, ปที่ 2 ฉบับที่ 28, 16 น.43 (พฤษภาคม 2547). 
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ศาลเห็นวา คําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ ในขอพิพาทคดีดําที่ 29/2545 และขอพิพาทคดี

แดงที่ 4/2547 ลงวันที่ 30 มกราคม 2547 เปนคําชี้ขาดเกินขอบเขตแหงสัญญาอนุญาโตตุลาการ

หรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน เนื่องจากบริษัทไอทีวีทราบเงื่อนไข

ตามโครงการตามพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรฐั 

พ.ศ.2535 ประกอบกับนายจุลจิตร บุณยเกตุ ซึ่งเปนผูบริหารของไอทีวีเคยเปนกรรมการในการ

ดําเนินการโครงการจัดตั้งสถานีวิทยุโทรทัศนระบบยูเอชเอฟ และเปนผูขอใหเปดการเจรจาแกไข

สัญญา โดยเพิ่มเติมขอ 5 วรรค 4 ที่ระบุวา “หลังจากทาํสัญญานี้ หาก สปน. หรือหนวยงานของ

รัฐใหสัมปทานอนุญาต หรือทําสัญญาใด ๆ กับบุคคลอื่นเขาดําเนินกิจการใหบริการสงสัญญาณ

วิทยุโทรทัศน โดยมีโฆษณา หรืออนุญาตใหโทรทัศนแบบบอกรับสมาชิกมีโฆษณาได และเปนเหตุ

ใหไอทีวีไดรับผลกระทบทางการเงินอยางรุนแรง เมื่อไอทีวีรองขอ สปน. จะพิจารณาและเจรจากับ

ไอทีวีโดยเร็วเพื่อหามาตรการชดเชยความเสียหายที่ไอทีวีไดรับผลกระทบดังกลาว” ลงในสัญญานั้น 

ศาลเห็นวาเปนการแกไขในสาระสําคัญของสัญญาที่ตองผานความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี แต

มิไดดําเนินการตามขั้นตอนและวิธีการอันเปนสาระสําคัญ ดังนั้น ขอ 5 วรรค 4 ในสัญญานี้จึงไมมี

ผลผูกพันคูสัญญา คณะอนุญาโตตุลาการจึงไมอาจอาศัยขอสัญญาดังกลาวมีคําชี้ขาดกําหนด

มาตรการชดเชยความเสียหายตาง ๆ ใหแกบริษัทไอทีวีได สําหรับคําชี้ขาดที่ระบุให สปน. คืนคา

ผลประโยชนตอบแทนขั้นต่ําใหแกไอทีวีจํานวน 570 ลานบาทนั้น เมื่อคณะอนุญาโตตุลาการไม

สามารถนําขอ 5 วรรค 4 มาใชไดแลว อนุญาโตตุลาการจึงไมมีอํานาจชี้ขาดใหปรับลดเงิน

ประโยชนตอบแทนตามสัญญารวมงาน รวมทั้งไมสามารถชี้ขาดใหไอทีวีปรับเปลี่ยนผังรายการใน

ชวงเวลาไพรไทม โดยลดสัดสวนรายการความรู ขาว จากเดิม รอยละ 70 เปนรอยละ 50 นั้น ซึ่ง

เปนการวินิจฉัยเกินคําขอของบริษัท ไอทีวี และสงผลใหมีการเปลี่ยนแปลงสาระสําคัญของการ

จัดบริการสาธารณะขัดตอขอสัญญาและวัตถุประสงคที่ตองการใหไอทีวีไมใชสถานีโทรทัศนเพื่อ

การบันเทิง ศาลปกครองกลางจึงไดมีคําพิพากษาเพิกถอนคําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการใน

ขอพิพาทหมายเลขดําที่ 29/2545 และคดีแดงที่ 4/2547 ทั้งหมด โดยเปดโอกาสใหมีการยื่น

อุทธรณไดภายใน 30 วัน นับจากที่ศาลมีคําสั่ง ซึ่งไอทีวีก็ไดยื่นอุทธรณคําพิพากษาของศาล

ปกครองกลางดังกลาว และตอมาศาลปกครองสูงสุดก็ไดมีคําพิพากษาที่ อ.349/2549 ยืนตาม

ศาลปกครองกลาง โดยใหเพิกถอนคําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการที่เคยชี้ขาดให สปน. ลดคา

สัมปทานใหไอทีวีจากปละ 1,000 ลานบาท เหลือปละ 230 ลานบาท และใหไอทีวีมีผังรายการ

สารประโยชนจากรอยละ 70 เหลือรอยละ 50 ในชวงไพรมไทม รวมทั้งใหจายคาชดเชยไอทีวีอีก 

20 ลานบาท ซึ่งจากคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดดังกลาวทําให ไอทีวีตองกลับไปปฏิบัติ
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ตามสัญญาเดิม คือ ตองจายคาสัมปทานใหแก สปน. ปละ 1,000 ลานบาท (เปนคาตอบแทนในป

ที่ 9 (2547) ปที่ 10 (2548) และปที่ 11 (2549) ที่คางชําระอยู 2210 ลานบาท พรอมดอกเบี้ย 

15% ตอป และคาปรับ 10% ของคาตอบแทนที่ สปน. จะไดรับเปนรายวัน) พรอมกับตองปรับผัง

รายการใหมีสัดสวนเหมือนเดิมตามสัญญาที่ไดตกลงกันไวกับ สปน. คือ สาระขาวสาร 70% และ

บันเทิง 30% และยังตองจายคาปรับจากการเปลี่ยนผังรายการอีกรอยละ 10 ของคาสัมปทานใน

แตละปใหกับ สปน. คิดเปนเงินคาปรับเกือบหนึ่งแสนลานบาท (เงินคาปรับกรณีผังรายการไม

เปนไปตามสัญญาตั้งแตวันที่ 1 เมษายน 2547 ถึงวันที่ 13 ธันวาคม 2549 คิดเปนเงินคาปรับ 

97,760 ลานบาท) ซึ่งปจจุบันอยูระหวาง สปน. สงเรื่องใหสํานักงานอัยการสูงสุดดําเนินการเรียก

คาเสียหายและคาปรับกรณีไอทีวีผิดสัญญาสัมปทาน ซึ่งสํานักงานอัยการสูงสุดจะไดยื่นคํารอง

ตอสํานักระงับขอพิพาทเพื่อเขาสูกระบวนการทางคณะอนุญาโตตุลาการอีกครั้งในการพิจารณา

คิดคํานวณคาเสียหายและคาปรับ ซึ่งก็มีความเปนไปไดทั้งประเด็นการยกเลิกสัญญาสัมปทาน

เพื่อใหไอทีวีเปนหนวยงานของรัฐ และประเด็นการพิจารณาลดคาปรับใหกับไอทีวี ในเรื่องนี้หาก

พิจารณาจากการดําเนินการของไอทีวีที่ผานมาแลวจะเห็นไดวาเปนสถานีโทรทัศนที่มีประโยชน

ตอสังคมและประเทศชาติ จึงนาที่จะใหคงอยูตอไป แตการที่ไอทีวีตองเผชิญกับการจายคาปรับ

แสนลานบาทและคาสัมปทานเชนนี้ ก็คงเปนไปไดยากที่จะดําเนินกิจการตอไปได จึงเปนกรณีที่

รัฐบาลและ สปน. ควรที่จะเรงหาขอสรุปแนวทางการดําเนินการกับบริษัท ไอทีวี จํากัด (มหาชน) 

วาจะทําอยางไรตอไปโดยเร็ว เนื่องจากประเด็นดังกลาวเปนที่สนใจของนักลงทุนทั้งไทยและ

ตางประเทศวากิจการที่มีลักษณะเปนสัมปทานกับภาครัฐจะเกิดปญหาขึ้นในอนาคตเชนเดียวกับ

กรณีของไอทีวีหรือไม และอาจทําใหนักลงทุนระมัดระวังในการทําสัญญากับภาครัฐมากขึ้นโดย

อาจเขาใจวาคําตัดสินของอนุญาโตตุลาการไมอาจถือเปนสิ้นสุดเด็ดขาดไดอีกแลว   

ปญหาคาสัมปทานของไอทีวีนับเปนตัวอยางหนึ่งในความผิดพลาดของรัฐบาลที่มุงแต

คํานึงถึงรายไดคาตอบแทนที่จะไดรับจากเอกชนผูรับสัมปทานเปนหลัก โดยไมคํานึงถึงขอเท็จจริง

และความเปนไปไดในทางธุรกิจ รวมทั้งไมคํานึงถึงประโยชนที่ประชาชนจะไดรับอยางแทจริง ทัง้ ๆ ที่

สถานีโทรทัศนไอทีวีถกูจัดตั้งขึ้นมาดวยความริเร่ิมของรัฐบาลนายอานันท ปนยารชุน ที่มุงหวังให

เปนโทรทัศนเสรีที่เนนการเสนอขาวและสารประโยชนตอประชาชนอยางอิสระ ตรงไปตรงมา ไม

เปนกระบอกเสียงของผูมีอํานาจทางการเมืองเหมือนกับการเสนอขาวเหตุการณพฤษภาทมิฬ เมื่อ

เดือนพฤษภาคม 2535 ของสถานีโทรทัศนชองตาง ๆ แตโดยที่กิจการไอทีวีมีปญหาการขาดทุน

อยางตอเนื่อง ผูถือหุนสวนหนึ่งจึงขายหุนใหแกบริษัท ชินคอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) และใน

ที่สุดบริษัท ชินคอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ก็กลายเปนผูถือหุนใหญและเริ่มมีการปรับเปลี่ยนผัง
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รายการเพื่อประโยชนทางธุรกิจ จึงทําใหไอทีวีตองเผชิญกับวิบากกรรมอยูในขณะนี้ เร่ืองนี้จึงเปน

กรณีตัวอยางหนึ่งที่รัฐควรจะมีการพิจารณาทบทวนนโยบายดังกลาวโดยคํานึงถึงประโยชนของ

ประชาชนและความเปนไปไดในทางธุรกิจที่ทําใหเอกชนสามารถยอมรับในการเขามาลงทุนกับรัฐได 

มิใชคํานึงถึงแตผลประโยชนของรัฐซึ่งในที่สุดแลวผลประโยชนก็ไมไดตกอยูกับประชาชนที่แทจริง 

และแทนที่จะทําใหรัฐมีทางเลือกในการเขามาลงทุนของเอกชนที่มีคุณภาพเพื่อการพัฒนา

ประเทศ ก็กลับเปนเอกชนที่อาจไมมีความสามารถเพียงพอ หรือหากมีความสามารถก็อาจเรียก

เก็บคาตอบแทนจากประชาชนในอัตราที่สูงหรือทําใหประชาชนไมไดรับประโยชนอยางแทจริง 

และทําใหประเทศไทยยังคงตองตกอยูในวังวนของปญหาเดิม  ๆ  แทนที่จะสามารถนํา

แนวความคิดของสัมปทานมาใชประโยชนไดอยางเต็มที่  ดังนั้น ในวันนี้รัฐบาลจึงคงตอบตัวเองให

ไดวาถึงเวลาแลวหรือยังที่จะปฏิรูปสัญญาสัมปทานโดยนําแนวความคิดที่เปนประโยชนมาใชใหได

ประโยชนอยางเต็มที่เพื่อประโยชนของประชาชนตามจุดมุงหมายที่แทจริงของสัมปทานบริการ

สาธารณะที่รัฐมีหนาที่ตองตอบสนองการใหบริการสาธารณะแกประชาชนอยางเพียงพอและ

คํานึงถึงประโยชนสูงสุดของประชาชน ทั้งนี้ เพื่อใหประชาชนไดรับการบริการสาธารณะที่เปนไป

เพื่อประโยชนแหงความผาสุกปลอดภัยของประชาชนอยางแทจริง 

นอกจากนั้น กรณีไอทวีียังเปนตัวอยางที่แสดงถึงการไมปฏิบัติใหถูกตองตามขั้นตอนที่

กฎหมายกําหนดหรือความพยายามหลีกเลี่ยงของหนวยงานของรัฐในการปฏิบตัติามกฎหมาย คอื 

พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ดังจะ

เห็นไดจากคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดที่วินิจฉัยอุทธรณแลวเห็นวา สัญญาเขารวมงาน

และดําเนินการสถานีวิทยุโทรทัศนระบบยูเอชเอฟเปนสัญญาที่รัฐใหสัมปทานในการจัดตั้งสถานี

วิทยุโทรทัศนและดําเนินการสงวิทยุโทรทัศนระบบ ยู เอช เอฟ โดยที่การใหสัมปทานแกเอกชนหรอื

การใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐที่มีการลงทุนหรือมีหลักทรัพยสินตั้งแต

หนึ่งพันลานบาทขึ้นไปนั้น ไดมีการตราพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือ

ดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 ข้ึนมาควบคุม โดยมีการกําหนดหลักเกณฑ วิธีการ และ

ขั้นตอนในการดําเนินการไวหลายขั้นตอน ซึ่งตามมาตรา 21 ตองมีการนําเสนอรางสัญญาตอ

รัฐมนตรีเจาสังกัดเพื่อนําเสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณา ซึ่งแมจะไดมีการเสนอรางสัญญาเขา

รวมงานและดําเนินการสถานีวิทยุโทรทัศนระบบยู เอช เอฟ ใหคณะรัฐมนตรีพิจารณาแลว แต

เมื่อกอนลงนามสัญญา คูสัญญาไดตกลงใหเพิ่มเติมขอ 5 วรรคสี่ในสัญญาดังกลาว อันเปนขอ

สัญญาที่แตกตางไปจากหลักการที่คณะรัฐมนตรีไดใหความเห็นไวแลวในสาระสําคัญ ซึ่งนอกจาก

จะเปนการขอเพิ่มเติมขอสัญญาภายหลังจากที่ไดรับการคัดเลือกอันไมเปนธรรมแกเอกชนรายอื่น
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ที่เสนอตัวเขารวมงานหรือดําเนินการดังกลาวแลวยังเปนการกําหนดให สปน. ซึ่งเปนเพียง

หนวยงานเจาของโครงการที่ไดรับมอบหมายใหเปนคูสัญญาแทนรัฐ ตองผูกพันตนและรับผิดชอบ

แทนหนวยงานอื่นของรัฐในอันที่จะไมใหสัมปทานอนุญาตหรือทําสัญญาใด ๆ กับบุคคลอื่นเขา

ดําเนินกิจการใหบริการสงวิทยุโทรทัศนโดยมีการโฆษณาหรืออนุญาตใหโทรทัศนระบบบอกรับ

เปนสมาชิกทําการโฆษณาได  การเพิ่มเติมขอสัญญาดังกลาวเปนการเกินอํานาจของผูรองซึ่งเปน

เพียงหนวยงานเจาของโครงการที่ไมมีอํานาจเหนือหนวยงานอื่นของรัฐ ซึ่งหากจะใหขอสัญญา

ดังกลาวมีผลผูกพันกับหนวยงานอื่นของรัฐดวย ก็จะตองใหคณะรัฐมนตรีซึ่งเปนองคกรสูงสุดของ

ฝายบริหารที่มีอํานาจเหนือหนวยงานอื่นของรัฐเปนผูพิจารณาใหความเห็นชอบเสียกอน แตเมื่อ

ไมไดมีการเสนอขอเพิ่มเติมขอ 5 วรรคสี่ของสัญญาเขารวมงาน ฯ ใหคณะรัฐมนตรีพิจารณาอีก

คร้ังหนึ่ง ดังนั้น การเพิ่มเติมขอสัญญาดังกลาว จึงไมมีผลผูกพันรัฐตามกฎหมาย สวนสัญญาเขา

รวมงาน ฯ ในขออ่ืน ๆ ซึ่งเปนไปตามหลักการที่คณะรัฐมนตรีไดมีมติใหความเห็นชอบไวแลวยอม

มีผลผูกพันรัฐตามกฎหมาย ดังนั้น คณะอนุญาโตตุลาการจึงไมอาจมีคําชี้ขาดวา สปน. ปฏิบัติผิด

สัญญา ฯ ขอ 5 วรรคสี่ คําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการจึงเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน ตามมาตรา 40 (2) (ข) แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2535  

กรณีดังกลาวจึงเปนตัวอยางหนึ่งของปญหาสัญญาสัมปทานที่เคยเกิดขึน้ในประเทศไทย 

ซึ่งประเด็นขางตนเปนกรณีที่ศาลปกครองไดวางหลักเกณฑไววา การใหสัมปทานแกเอกชนหรือ

การใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐที่มีการลงทุนหรือมีทรัพยสินตั้งแต

หนึ่งพันลานบาทขึ้นไปนั้น ตองดําเนินการใหถูกตองตามขั้นตอนที่กําหนดไวในพระราชบัญญัติวา

ดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 การไมดําเนินการยอม

เปนการขัดตอพระราชบัญญัติดังกลาว และไมมีผลผูกพันรัฐตามกฎหมาย187 อยางไรกด็ ีหากสวนใด
                                                 

187 การไมมีผลผูกพันรัฐตามกฎหมาย หรือสัญญาไมมีผลผูกพันนั้น มีความแตกตาง

จากคําวาโมฆะหรือโมฆียะ ตรงที่วา โมฆะกรรมเปนการกระทําที่เสียเปลา ไมเกิดผลอยางใดใน

กฎหมาย และไมอาจใหสัตยาบันได การกระทําใดที่เปนโมฆะหรือโมฆียะนั้นตองมีกฎหมาย

บัญญัติไว ถาไมมีกฎหมายบัญญัติใหวาเปนโมฆะหรือโมฆียะ แมจะเปนการกระทําที่ฝาฝนตอ

กฎหมาย หรือไมถูกตองตามกฎหมาย แตก็จะเปนเพียงนิติกรรมที่ไมมีผลตามกฎหมาย ซึ่งนิติ

กรรมที่ไมมีผลตามกฎหมาย แมไมใชโมฆะกรรมหรือโมฆียะกรรม แตผลทั่วไปก็คงเปนไปใน

ทํานองเดียวกับโมฆะกรรม เวนแตมีกฎหมายบัญญัติไวเปนพิเศษ เมื่อนิติกรรมไมมีผลตาม

กฎหมายก็ตองถือวาเสียเปลาดุจเดียวกับโมฆะกรรม ซึ่งผูมีสวนไดเสียคนใดอาจกลาวอางได และ

ไมอาจใหสัตยาบันเพื่อใหกลับฟนคืนดีได  การเรียกทรัพยสินคืนก็ตองเรียกในฐานลาภไมควรได
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ที่ไดดําเนินการอยางถูกตองแลวก็ยอมมีผลผูกพันรัฐไดตามกฎหมาย ซึ่งนาจะถือไดวาศาล

ปกครองไดนําหลักเรื่องโมฆะกรรมตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชกับกรณีนี้นั่นเอง  

ประเด็นปญหาอีกประการหนึ่งที่เห็นไดจากกรณีตัวอยางของไอทีวี คือ ปญหาการ

ระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ อันเนื่องมาจากการที่อนุญาโตตุลาการมีคําวินิจฉัยชี้ขาดให 

สปน. ชดเชยความเสียหายโดยใหไอทีวีสามารถออกอากาศในชวงเวลาไพรมไทม คือ ชวงเวลา

ระหวางเวลา 19.00 – 21.30 น. ไดโดยไมตองถูกจํากัดเฉพาะรายการขาว สารคดี และ

สารประโยชน และใหปรับสัดสวนการเสนอรายการขาว สารคดี และสารประโยชน จากเดมิไมนอย

กวา 70 เปอรเซ็นตของเวลาออกอากาศทั้งหมด เปนไมนอยกวา 50 เปอรเซนต ซึ่งศาลปกครอง

สูงสุดพิจารณาเห็นวา สัญญาเขารวมงาน ฯ นี้เปนสัญญาที่รัฐใหสัมปทานแกผูคัดคานในการจัด

ใหมีสถานีวิทยุโทรทัศนและดําเนินการสงวิทยุโทรทัศนอันเปนบริการสาธารณะ โดยมีการกําหนด

ไวในขอ 11 ของสัญญาวา ไอทีวีตองนําเสนอรายการประเภทขาว สารคดี และสารประโยชน 

รวมกันไมต่ํากวารอยละ 70 ของเวลาออกอากาศทั้งหมด และระยะเวลาระหวาง 19.00 – 21.30 น. 

จะตองใชสําหรับรายการประเภทนี้เทานั้น ซึ่งสัญญาขอนี้ถือวาเปนสาระสําคัญของการจัดทํา

บริการสาธารณะและเปนวัตถุประสงคในการจัดตั้งสถานีวิทยุโทรทัศนนี้ขึ้นมา คําชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการในสวนนี้จึงมีผลเปนการเปลี่ยนแปลงสาระสําคัญของการจัดทําบริการ

สาธารณะ ซึ่งเปนเร่ืองที่อยูในเขตอํานาจและความรับผิดชอบของรัฐ มิใชอยูในอํานาจของคณะ

อนุญาโตตุลาการซึ่งเปนเพียงเอกชนที่ไดรับแตงตั้งจากคูสัญญาใหมาทําหนาที่วินิจฉัยชี้ขาดขอ

พิพาทตามสัญญารวมการงาน ฯ ซึ่งขอพิพาทตามสัญญารวมการงาน ฯ ระหวาง สปน. กับไอทีวี

เปนขอพิพาทเกี่ยวกับความเสียหายของไอทีวีและการชดเชยความเสียหายใหแกไอทสีี มใิชเปนขอ

พิพาทเกี่ยวกับขอ11 ของสัญญาเขารวมงาน ฯ อันเปนสาระสําคัญของการใหสัมปทานการจัดทํา

บริการสาธารณะในเรื่องนี้แกไอทีวี การยอมรับหรือบังคับตามคําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ

ในสวนนี้จะเปนการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนตามมาตรา 40 วรรคสาม 

(2) (ข) แหงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ดังนั้น ที่ศาลปกครองชั้นตนพพิากษาเพกิ

ถอนคําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตลุาการดังกลาวไปแลวนั้น ศาลปกครองสูงสุดเห็นพองดวย  

                                                                                                                                           
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 406-419 ตลอดจนแยกสวนที่ไมเปนโมฆะออก

จากสวนที่เปนโมฆะตามมาตรา 173  และอาจสมบูรณเปนนิติกรรมอยางอื่นตามมาตรา 174 

นอกจากนั้น เมื่อนิติกรรมไมมีผลตามกฎหมายแลว บุคคลหนึ่งบุคคลใดยอมจะอางสิทธิหรือ

ถือเอาประโยชนจากนิติกรรมนั้นไมได 
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ประเด็นดังกลาวขางตน จึงเปนอีกกรณีหนึ่งที่ศาลปกครองไดวางหลักเกณฑเกี่ยวกับ

อํานาจของอนุญาโตตุลาการไววา อนุญาโตตุลาการมีอํานาจหนาที่วินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทตาม

สัญญาเทานั้น แตไมมีอํานาจพิจารณาเปลี่ยนแปลงสาระสําคัญของการจัดทําบริการสาธารณะได 

เนื่องจากเปนเรื่องที่อยูในเขตอํานาจและความรับผิดชอบของรัฐ มิใชอยูในอํานาจของ

อนุญาโตตุลาการ   

สวนประเด็นเกี่ยวกับคาปรับนั้น ศาลปกครองสูงสุดแถลงวาประเด็นเกี่ยวกับคาปรับ

ไมใชประเด็นพิพาทที่เขาสูการพิจารณาของศาลปกครอง ดังนั้น คําพิพากษาจึงไมเกี่ยวกับคาปรบั 

การที่บริษัทไอทีวีจะเสียคาปรับหรือไมนั้น ตองเปนไปตามสัญญาที่คูสัญญาไดตกลงกันไว โดยขอ 

11 วรรค 2 กําหนดวา “หากผูเขารวมงานมิไดดําเนินการตามผังรายการตามที่ระบุในวรรคแรก 

ผูเขารวมงานยินยอมชําระคาปรับในอัตรารอยละ 10 ของ คาตอบแทนที่รัฐจะไดรับในปนั้น ๆ โดย

คิดเปนรายวัน และสํานักงานมีสิทธิบอกเลิกสัญญาได” กรณีเกี่ยวกับคาปรับ คูสัญญาตองวา

กลาวกันเอง หากตกลงกันไมไดตองเสนอขอพิพาทตามวิธีการที่ระบุไวในสัญญา   

จะเห็นไดวาปญหาขอพิพาทระหวางคูสัญญาดังกลาว มักเปนประเด็นปญหาที่

เกี่ยวของกับการไมยอมรับคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทาน โดยเฉพาะกรณีที่

คูสัญญาฝายรัฐตกเปนผูแพคดีตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ ซึ่งกรณีดังกลาวอาจกอใหเกิด

ผลกระทบตอความเชื่อมั่นในการลงทุน โดยเฉพาะการลงทุนจากตางประเทศที่อาจทําใหนักลงทุน

ตางชาติไมกลาตัดสินใจที่จะเขามาลงทุนมาในประเทศไทยได ซึ่งเรื่องนี้ผูเขียนเห็นวา ผลของคํา

พิพากษาศาลจากกรณี ตัวอยางดั งกลาวแมอาจดู เหมือนว าการระงับขอพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการในสัญญาสัมปทานมีความลมเหลวในการขอใหศาลบังคับตามคําชี้ขาดของ

คณะอนุญาโตตุลาการ แตหากพิเคราะหในคําพิพากษาจากตัวอยางปญหาที่เคยเกิดขึ้นแลว

พบวา  ศาลไมไดปฏิเสธในการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ แตปญหามาจากการที่

อนุญาโตตุลาการอาจจะไมเขาใจในอํานาจหนาที่ของตนในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทในสัญญา

สัมปทานซึ่งเปนสัญญาทางปกครอง จึงทําใหคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการขัดตอความสงบ

เรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนตามมาตรา 40 วรรคสาม (2) (ข) แหงพระราชบัญญัติ

อนุญาตุลาการ พ.ศ.2545 ซึ่งทาํใหศาลมีคําพิพากษาเพิกถอนคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการได 

ดังนั้น การสรางความเชื่อมั่นใหกับนักลงทุนตางชาติในเรื่องนี้จึงตองมีการปรับปรุงระบบ

อนุญาโตตุลาการในประเทศไทยเพื่อใหตัวอนุญาโตตุลาการมีความเขาใจในอํานาจหนาที่ของตน 

โดยเฉพาะในการวินิจฉัยชี้ขาดขอพิพาทที่เกี่ยวกบัสัญญาสัมปทานซึ่งเปนสัญญาทางปกครองวา

จะตองพิจารณาอยูบนพื้นฐานของหลักความชอบดวยกฎหมาย (The Rule of Law) หลักวาดวย
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ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชน การคํานึงถึงผลกระทบที่อาจมีตอประโยชน

สาธารณะหรือประชาชน และการที่อนุญาโตตุลาการไมมีอํานาจพิจารณาเกี่ยวกับการ

เปลี่ยนแปลงสาระสําคัญของการจัดทําบริการสาธารณะได เปนตน นอกจากนั้น ในระหวางนี้

จะตองมีการประชาสัมพันธใหผูลงทุนตางชาติเขาใจถึงปญหาที่เกิดขึ้นในประเทศไทยวาไมไดมา

จากการที่ประเทศไทยไมยอมรับในระบบอนุญาโตตุลาการ แตมาจากปญหาในทางปฏิบัติของ

อนุญาโตตุลาการเอง รวมทั้งตองสรางความเขาใจใหกับหนวยงานของรัฐและประชาชนเกี่ยวกับ

การระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการดวย  

จากที่กลาวมาขางตนจึงเปนการศึกษาปญหาจากตัวอยางสัญญาสัมปทานบาง

สญัญาที่เคยเกิดข้ึนในประเทศไทย ซึ่งจะเห็นไดวาประเด็นปญหาตาง ๆ ที่เกิดเคยขึ้นในสัญญา

สัมปทานเชนวานั้นอาจเปนอุปสรรคและสงผลกระทบตอความเชื่อมั่นของผูลงทุนตางชาติในการ

เขามาทําสัญญาสัมปทานกับหนวยงานของรัฐในประเทศไทยได ดังนั้น หนวยงานของรัฐจึงควร

เร่ิมตนจากปรับเปลี่ยนตั้งแตแนวความคิด ทัศนคติในการทําสัญญา ความรูในเร่ืองที่จะทําสัญญา 

บุคลากรที่เกี่ยวของในงาน ทั้งนี้เพื่อเปนการเตรียมความพรอมใหประเทศไทยเปนประเทศที่นา

ลงทุนในสายตาของนักลงทุนตางชาติตอไป นอกจากนั้น หนวยงานของรัฐจะตองจัดทําสัญญา

สัมปทานโดยคํานึงถึงเจตนารมณที่แทจริงของสัญญาสัมปทานเพื่อรักษาไวซึ่งประโยชนของ

ประเทศชาติและประชาชนเปนสําคัญดวยในขณะเดียวกัน ซึ่งรายละเอียดในเรื่องนี้ผูเขียนจะได

ทําการศึกษาวิเคราะหถึงสาเหตุที่แทจริงของปญหาและแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในบท

ที่ 4 ของวิทยานิพนธตอไป 

สรุป 

จากการศึกษาสัญญาสัมปทานในประเทศไทยในบทที่ 1 ทําใหไดขอสรุปวา ความ

เขาใจในประเทศไทยเกี่ยวกับสัญญาสัมปทานยังมีความไมชัดเจน แตโดยที่พระราชบัญญัติจัดตั้ง

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 กําหนดใหสัญญาที่มีลักษณะเปนสัญญา

สัมปทานเปนสัญญาทางปกครอง จึงเปนกรณีมีความจําเปนที่จะตองคนหาความหมายของ

สัมปทานอันเปนปญหาขอกฎหมายประการแรกที่ตองนํามาพิจารณา ซึ่งจากการศึกษาพบวา 

กฎหมายไทยที่มีอยูมิไดใหคํานิยามของสัมปทานไว จึงเปนกรณีที่ตองคนหาจากลักษณะและ

เนื้อหาของสัมปทาน ซึ่งเมื่อพิจารณากฎหมายที่เกี่ยวของกับสัมปทานในประเทศไทยแลว ทําให

เห็นถึงลักษณะสําคัญของสัมปทานวา เปนกิจการที่มีกฎหมายใหสิทธิหรือใหอํานาจรัฐในการ

อนุญาตหรือยินยอมใหเอกชนแสวงประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือมอบหมายใหเอกชน

เปนผูจัดทําบริการสาธารณะ และเปนกรณีที่ทําใหรัฐผูใหสัมปทานมีอํานาจพิเศษบางประการ
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เหนือเอกชนในเรื่องตาง ๆ เชน อํานาจในการควบคุมและกํากับการใหบริการสาธารณะแก

ประชาชนอยางใกลชิด อํานาจในการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงเพื่อประโยชนสาธารณะ อํานาจในการ

ยกเลิกเพิกถอนสัมปทานและการโอนเปนของรัฐ เปนตน ดวยเหตุนี้ ในการพิจารณาวาเปน

สัมปทานหรือไม จึงควรพิจารณาจากลักษณะสําคัญของสัมปทานดังกลาวขางตน  

สําหรับรูปแบบของสัมปทานในประเทศไทยนั้น พบวาเนื่องจากสัมปทานในประเทศไทย

มาจากการที่มีกฎหมายใหอํานาจรัฐในการใหสัมปทาน หรือหามมิใหเอกชนดําเนินกิจการ

บางอยาง เวนแตจะไดรับสัมปทานจากรัฐกอน ดังปรากฎใหเห็นในกฎหมายหลายฉบับ ซึ่งหาก

พิจารณาจากเนื้อหาของกฎหมายดังกลาวแลว ก็เปนการกําหนดการใชอํานาจอธิปไตยของรัฐ

เหนือทรัพยากรธรรมชาติ หรือกําหนดอํานาจหนาที่ของรัฐในการดําเนินกิจการบริการสาธารณะ 

หรือการหามมิใหเอกชนจัดทํากิจการบางอยาง จึงทําใหสัมปทานเกิดขึ้นโดยผลของกฎหมายเชนวานี้ 

และหากไมมีกฎหมายใหสิทธิหรือใหอํานาจหนวยงานของรัฐในการใหสัมปทานแลว หนวยงาน

ของรัฐก็ไมสามารถใหสัมปทานได ดวยเหตุนี้ รูปแบบของสมัปทานในประเทศไทยจงึเปนสมัปทาน

โดยกฎหมาย เพียงแตในการใหสัมปทานของรัฐเพื่อใหเปนไปตามกฎหมาย รัฐจะนําเอาสัญญา

สัมปทานหรือใบอนุญาตมาใชเปนเครื่องมือหรือวิธีการในการใหสัมปทาน ดังนั้น สัญญาสัมปทาน

ในประเทศไทยจึงเปนเครื่องมือหรือวิธีการอยางหนึ่งที่รัฐนํามาใชในการใหสัมปทานแกเอกชน  

โดยที่ยังมีความเขาใจที่แตกตางกันเกี่ยวกับความหมายของสัญญาสัมปทาน จึงเปน

กรณีที่ตองศึกษาเพื่อคนหาความหมายของสัญญาสัมปทานดวย ซึ่งจากการศึกษาพบวา สัญญา

สัมปทานไมไดมีความหมายจํากัดเฉพาะสัญญาที่เรียกชื่อวาสัญญาสัมปทานเทานั้น แตยังหมาย

รวมถึงสัญญาที่มีลักษณะของสัญญาสัมปทาน แมจะไมไดเรียกชื่อวาสัญญาสัมปทานดวย ซึ่ง

ปจจุบันความเขาใจดังกลาวเริ่มมีความชัดเจนขึ้นหลังจากที่ไดศาลปกครองสูงสุดไดมีคําพิพากษา

ในคดีไอทีวี อันเปนสิ่งหนึ่งที่แสดงใหเห็นวาศาลไทยยอมรับในความหมายของสัญญาสัมปทานใน

ลักษณะที่กวางขึ้น โดยหมายรวมทั้งสัญญาที่รัฐใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการ

ของรัฐตามพระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.

2535 ดวย  

ดังนั้น จึงอาจใหความหมายของสัญญาสัมปทานในประเทศไทยไดดังนี้  

“สัญญาสัมปทาน เปนประเภทหนึ่งของสัญญาทางปกครอง ไมวาจะเรียกชื่อวา 

“สัญญาสัมปทาน” หรือไมก็ตาม โดยเปนความตกลงระหวางคูสัญญาฝายรัฐกับคูสัญญาฝาย

เอกชน ในลักษณะของการอนุญาตคูสัญญาฝายเอกชนใหมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการจัดทํา

บริการสาธารณะ ซึ่งเปนกิจการที่มีกฎหมายกําหนดใหรัฐเทานั้นมีสิทธิกระทําได โดยคูสัญญา
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ฝายเอกชนอาจเปนผูจัดทําแทนรัฐทั้งหมด หรือเขามามีสวนรวมในการจัดทําบริการสาธารณะกับ

คูสัญญาฝายรัฐก็ได โดยคูสัญญาฝายเอกชนเปนผูลงทุนและแบกรับความเสี่ยงภัยในการ

ดําเนินการเอง และคูสัญญาฝายรัฐยินยอมใหคูสัญญาฝายเอกชนไดรับผลประโยชนเปนการตอบ

แทนดวยการใหมีสิทธิในอันที่จะเรียกเก็บคาใชบริการหรือคาตอบแทนจากประชาชนผูใชประโยชน

จากบริการสาธารณะนั้นได หรือเปนความตกลงในลักษณะของการอนุญาตคูสัญญาฝายเอกชนให

มีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการสํารวจ แสวงหา และจัดทําประโยชนเกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติ หรือ

ทรัพยากรของรัฐ โดยคูสัญญาฝายเอกชนตกลงจะจายเงินคาตอบแทนหรือใหผลประโยชนแก

คูสัญญาฝายรัฐเพื่อเปนการตอบแทนที่ไดรับสิทธินั้น ทั้งนี้ ความตกลงดังกลาวจะมีอยูภายใน

ระยะเวลาหนึ่ง และภายใตขอบเขต พื้นที่ เงื่อนไขที่คูสัญญาฝายรัฐเปนผูกําหนด” 

จากลักษณะพิเศษของสัญญาสัมปทาน โดยเฉพาะในเรื่องเงินลงทุน ที่เปนการใชเงิน

ลงทุนของคูสัญญาฝายเอกชน จึงทําใหสัญญาสัมปทานเปนรูปแบบที่นาสนใจสําหรับการลงทุน

ในโครงการขนาดใหญของรัฐ ซึ่งการลงทุนในโครงการดังกลาวมักเปนกรณีที่ตองการการลงทุน

จากตางประเทศ แตโดยที่สัญญาสัมปทานในประเทศไทยมีสถานะเปนสัญญาทางปกครองอัน

เปนผลมาจากพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 จึงเปน

สิ่งหนึ่งที่อาจทําใหผูลงทุนตางชาติไมมั่นใจที่เขามาลงทุนเพื่อรับสัมปทานในประเทศไทย 

เนื่องจากประเทศไทยยังไมมีลักษณะบทบัญญัติของกฎหมายที่บัญญัติเร่ืองสัญญาทางปกครอง

เปนการทั่วไปในทํานองเดียวกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ประกอบกับศาลปกครองเพิ่ง

จัดตั้งขึ้นเปนเวลาไมนานจึงอาจยังไมมีนิติวิธีที่จะสรางความมั่นใจเพียงพอใหกับผูลงทนุตางชาติ  

จากที่กลาวมาขางตนจึงเห็นไดวา ความเขาใจที่ชัดเจนเกี่ยวกับแนวความคิดในเรื่อง

ของสัญญาสัมปทานนั้นเปนเรื่องที่สําคัญ หนวยงานของรัฐจึงควรสรางความเขาใจที่ถูกตอง

เกี่ยวกับสัญญาสัมปทาน โดยเฉพาะสัมปทานบริการสาธารณะ เนื่องจากกิจการสาธารณูปโภค

อันเปนที่มาของสัมปทานบริการสาธารณะนั้น มิใชกิจการอันมีจุดมุงหมายของการแสวงหากําไร 

แตเปนกิจการที่รัฐมีหนาที่ตองใหบริการแกประชาชนเพื่อความผาสุกปลอดภัยของประชาชน ซึ่ง

แมในการดําเนินกิจการดังกลาว รัฐอาจจะมีการเรียกเก็บคาบริการจากประชาชน แตการเรียกเก็บ

คาบริการดังกลาว ความจริงแลวยอมเปนไปเพื่อใหรัฐสามารถนํามาใชเปนคาใชจายในการ

ดําเนินการใหบริการเทานั้น มิไดใหรัฐอาศัยโอกาสนั้นในการแสวงหากําไรจากการใหบริการ

สาธารณะแกประชาชนแตอยางใด ซึ่งจากแนวความคิดพื้นฐานของบริการสาธารณะดังกลาว เมื่อ

นํามาผสมผสานกับแนวนโยบายของรัฐแลว จึงนามีผลเพียงแควา การใหบริการสาธารณะใน

กิจการอันมีผลกระทบตอความผาสุกปลอดภัยของประชาชนนั้น รัฐจะใชวิธีการใดในการ
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ใหบริการดังกลาว เชน การดําเนินการเอง หรือการมอบหมายใหเอกชนเปนผูจัดทําแทน หรือการ

ใหเอกชนเขามามีสวนรวมในการจัดทําบริการสาธารณะโดยวิธีการใหสัมปทานแกเอกชน  ซึ่งหาก

เปนเรื่องของบริการสาธารณะแลวก็ไมควรรวมไปถึงการใหเอกชนเขามาเปนผูดําเนินการเอง

ทั้งหมด เพราะเอกชนยอมมีจุดมุงหมายในการแสวงหากําไร ซึ่งยอมเปนการขัดตอหลักบริการ

สาธารณะอันเปนหนาที่ของรัฐ อีกทั้งยังทําใหไมเปนไปตามวัตถุประสงคในการใหบริการ

สาธารณะของรัฐโดยสิ้นเชิงดวย ซึ่งแมวารัฐจะเปลี่ยนแปลงบทบาทของตนจากการเปนผูควบคุม

มาเปนผูตรวจสอบและกํากับดูแล (Regulator) แตการตรวจสอบและกํากับดูแลนี้ก็สามารถ

กระทําไดในสัญญาสัมปทานเชนกัน  

จากการศึกษาแนวทางปฏิบัติเกี่ยวกับสัญญาสัมปทานในประเทศไทยแลวพบวา 

ประเทศไทยยังมีปญหาในทางปฏิบัติอยูมากเกี่ยวกับสัญญาสัมปทาน โดยปญหาที่เกิดขึ้นสวนใหญ

มักอยูในขั้นตอนของการเริ่มดําเนินโครงการและขั้นตอนการผูกพันตามสัญญาสัมปทาน อีกทั้งยัง

มีปญหาเกี่ยวกับเงื่อนไขสัญญาสัมปทานที่มคีวามแตกตางกันไปโดยขึ้นอยูกับหนวยงานของรัฐที่

เปนจัดทําสัญญาและการเจรจาตอรองระหวางหนวยงานของรัฐกับเอกชนคูสัญญา จึงอาจทําให

สัญญาสัมปทานมีมาตรฐานที่แตกตางกันไป นอกจากนั้น จากการศึกษากรณีตัวอยางปญหาขอ

พิพาทอันเกี่ยวกับสัญญาสัมปทานที่เคยเกิดขึ้นในประเทศไทย ในคดีทางดวนและคดีไอทีวีแลว

พบวา กรณีพิพาทดังกลาวอาจสงผลกระทบตอความเชื่อมั่นในการลงทุนของผูลงทุนตางชาติได 

โดยเฉพาะปญหาในขั้นตอนกอนการจัดทําสัญญา ซึ่งเรื่องนี้หนวยงานของรัฐจึงตองให

ความสําคัญใหมากขึ้น เพราะหากขั้นตอนดังกลาวเปนไปโดยไมชอบดวยกฎหมาย และทําให

สัญญาไมมีผลผูกพันแลว ก็อาจสงผลกระทบที่รายแรงตอการดําเนินโครงการดังกลาวตอไปได   

ดวยเหตุนี้ หากประเทศไทยยังคงมีความตองการใหนักลงทุนตางชาติเขามาลงทุนใน

ประเทศไทยเนื่องจากตองการความรูและเทคโนโลยีใหม ๆ เพื่อนําความรูและเทคโนโลยใีหม ๆ มา

ปรับปรุงประสิทธิภาพในการบริการสาธารณะใหแกประชาชน และตองการเงินลงทุนจาก

ตางประเทศแลว จึงเปนกรณีที่ประเทศไทยควรพิจารณาถึงประเด็นตาง ๆ ในกรณีที่ผูลงทุน

ตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทย ทั้งนี้ เพื่อเปนการเตรียมความพรอมใหกับ

ประเทศไทยในกรณีผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทาน รวมทั้งสามารถแกไขปญหาตาง ๆ 

ของสัญญาสัมปทานเพื่อใหสอดคลองกับสถานการณของโลกและประเทศไทยในปจจุบัน ดวย

การหาแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานใหกับประเทศไทยตอไป 

เพื่อใหการวิเคราะหดังกลาวเปนไปอยางรอบคอบและมีมุมมองในภาพกวาง ผูเขียนจึง

จะไดศึกษาถึงสัญญาสัมปทานในตางประเทศเพื่อเปนการเปรียบเทียบ โดยจะทําการศึกษาในบทที่ 2 
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ตอไป เพื่อใหทราบวาในตางประเทศนั้นมีแนวความคิดและแนวทางปฏิบัติในเรื่องของสัญญา

สัมปทานเปนอยางไร ทั้งนี้ เพื่อนําผลที่ไดรับจากการศึกษาในบทที่ 2 มาศึกษาเปรียบเทียบกับผล

ที่ไดรับจากการศึกษาสัญญาสัมปทานในประเทศไทยในบทที่ 1 กอนที่จะศึกษาเฉพาะกรณี

สัญญาสัมปทานในกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทยในบทที่ 3 ซ่ึงผูเขยีนจะ

ไดนําเอาขอมูลที่ไดรับการศึกษาในบทที่ 2 ในสวนที่เกี่ยวของกับกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเปนผูรับ

สัมปทานในตางประเทศไปศึกษาวิเคราะหในบทที่ 3 ดวยเพื่อเปรียบเทียบกับประเทศไทย จากนั้น

จึงนําผลที่ไดรับจากการศึกษาทั้งหมดไปวิเคราะหในบทที่ 4 เพื่อหาแนวทางแกไขปญหาดวยการ

กําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญาสัมปทานในประเทศไทยเพื่อใหรองรับในกรณีผูรับสัมปทานเปน

ผูลงทุนตางชาติตอไป 
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