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บทที ่2 

 

สัญญาสัมปทานในตางประเทศ 

 
จากที่ไดศึกษาสัญญาสัมปทานในประเทศไทยมาแลวในบทที่ 1 ในบทนี้จึงเปน

การศึกษาถึงสัญญาสัมปทานในตางประเทศทั้งในสวนของแนวความคิดและแนวทางปฏิบัติ เพื่อ

นํามาเปรียบเทียบกับกรณีของประเทศไทยวามีความเหมือนหรือแตกตางกับในตางประเทศอยางไร  

ในการศึกษาสัญญาสัมปทานในตางประเทศตามเรื่องนี้ ไมไดหมายความวา เปน

การศึกษาสญัญาสัมปทานของทุกประเทศ เพราะคงเปนไปไมไดที่จะทําการศึกษาถึงแนวความคิด

และแนวทางปฏิบัติของทุกประเทศ ดังนั้น ผูเขียนจึงขอศึกษาจากตัวอยางในบางประเทศเทานั้น 

โดยเลือกประเทศที่ปรากฏแนวความคิดและแนวทางปฏิบัติที่ชัดเจนในเรื่องนี้ และจะพยายามให

มีทั้งตัวอยางของประเทศในกลุมระบบกฎหมายแบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) และตัวอยาง

ของประเทศในกลุมระบบกฎหมาย Common Law เพ่ือใหสามารถมองเห็นถึงความเหมือนและ

ความแตกตางจากแนวความคิดและแนวทางปฏิบัติของประเทศดังกลาวทั้งสองระบบ   

ดังนั้น โจทยวิจัยในบทที่ 2 จึงเปนปญหาวาสัญญาสัมปทานสวนใหญในตางประเทศ 

เปนอยางไร ในตางประเทศมีแนวความคิดและแนวทางปฏิบัติในเรื่องนี้อยางไร ซึ่งการศึกษาใน

สวนของแนวความคิดนั้นจะเปนการศึกษาเพื่อคนหาความหมาย ลักษณะพิเศษ ขอบเขต เนื้อหา 

และความเปนมาของสัญญาสัมปทานในตางประเทศ รวมทั้งประเภท กฎหมายที่ใชบังคับ และ

แนวทางในการระงับขอพิพาทอันเนื่องมาจากสัญญาสัมปทานในตางประเทศ สวนการศึกษา

แนวทางปฏิบัตินั้น จะเปนการศึกษาเพื่อใหทราบถึงกระบวนการใหสัมปทาน กระบวนการเจรจา

และจัดทําสัญญาสัมปทาน กระบวนการผูกพันตามสัญญาสัมปทาน เงื่อนไขสัญญาที่ปรากฏใน

ปจจุบัน และประเด็นปญหาของสัญญาสัมปทานที่เคยเกิดขึ้นตางประเทศ ทั้งนี้ เพื่อนําคําตอบที่

ไดรับมาศึกษาเปรียบเทียบกับสัญญาสัมปทานในประเทศไทย โดยเฉพาะกรณีที่ผูลงทุนตางชาติ

เขามาเปนผูรับสัมปทาน และเพื่อนําไปเปนขอมูลประกอบการศึกษาวิเคราะหสัญญาสัมปทานใน

กรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในบทที่ 3 กอนที่จะนําคําตอบทั้งหมดที่ไดรับจาก

การศึกษาไปใชในการวิเคราะหบทที่ 4 ตอไปวาประเทศไทยควรกําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญา

สัมปทานอยางไรเพื่อใหรองรับในกรณีผูรับสัมปทานเปนผูลงทุนตางชาติ  
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จากโจทยวิจัยดังกลาว ผูเขียนจึงแบงการศึกษาในบทที่ 2 ออกเปน 5 ตอนดังนี้ 

ตอนที่ 1  แนวความคิดในตางประเทศเรื่องสัญญาสัมปทาน 

 ตอนที่ 2  ประเภทของสัญญาสัมปทานที่ปรากฏในตางประเทศ 

ตอนที่ 3  กฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาสัมปทานในตางประเทศ  

ตอนที่ 4  แนวทางในการระงับขอพิพาทอันเนื่องมาจากสัญญาสัมปทานในตางประเทศ 

ตอนที่ 5  แนวทางปฏิบัติในตางประเทศเกี่ยวกับสัญญาสัมปทาน  
 

ตอนที่ 1 แนวความคิดในตางประเทศเรื่องสัญญาสัมปทาน 

 

ในตอนนี้จะเปนการศึกษาแนวความคิดในตางประเทศเรื่องสัญญาสัมปทาน อันเปน

การศึกษาในเชิงอภิปรัชญา เพื่อใหทราบถึงความหมาย ลักษณะพิเศษ ขอบเขตและเนื้อหา รวมทั้ง

ความเปนมาและพัฒนาการของสัญญาสัมปทานในตางประเทศตามลําดับ 

ดังนั้น ในตอนนี้จึงแบงการศึกษาออกเปน 4 สวน คือ 

1.  ความหมายของสัญญาสัมปทานในตางประเทศ 

2.  ลักษณะพิเศษและสถานะของสัญญาสัมปทานในตางประเทศ 

3.  ความเปนมาและพัฒนาการของสัญญาสัมปทานในตางประเทศ 

4.  ขอบเขตและเนื้อหาของสัญญาสัมปทานในตางประเทศ 
 
1. ความหมายของสัญญาสัมปทานในตางประเทศ 

 

ความหมายของสัญญาสัมปทานสวนใหญในตางประเทศคอนขางมีความชัดเจน

มากกวาในประเทศไทย แมวาการเรียกชื่อของสัญญาสัมปทานอาจมีความแตกตางกันอยูบาง1 

แตโดยสวนใหญแลวจะใชชื่อวา “Concession Contract” โดยคําวา “Concession” มาจากคําวา 

                                                 
1เชน concession agreement, economic development agreement, service 

contract, exploration and production, sharing agreement, mining convention, joint 

venture agreement, master agreement, technical assistance agreement, agreement on 

foreign capital investment เปนตน, อางใน Peter Fischer, “Concessions” in Encyclopedia 

of Public International Law, Vol.7, p.100  
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Concede หมายถึง การยอมให ซึ่งตามพจนานุกรมไดใหความหมายของ Concession2 วา

หมายถึง การใหสิทธิพิเศษที่เฉพาะเจาะจงโดยรัฐบาล หรือการที่รัฐบาล หรือองคการสาธารณะของ

รัฐ ไมวาจะเปนสวนกลางหรือสวนทองถิ่นใหเอกชนคนเดียวหรือหลายคนดําเนินการจัดทํา

สาธารณูปโภค หรือการทํางานเกี่ยวกับที่ดิน, การอุตสาหกรรม, การรถไฟ, การชลประทาน เปนตน3   

สาเหตุที่ความหมายของสัญญาสัมปทานในตางประเทศมีความชัดเจนมากกวาใน

ประเทศไทยนั้น อาจเนื่องมาจากการที่หลายประเทศไดมีการกําหนดคํานิยามของสัญญา

สัมปทานไวในกฎหมายภายในของตน เชน  บัลกาเรีย4 โรมาเนีย5 รัฐแม็กซิโก สหรัฐอเมริกา6

                                                 
2Black’s Law Dictionary, sixth edition, (USA : West Publishing Co., 1990), 

p.289, Clifford Walsh, The Dictionary of English Law, (London : Sweet & Maxwell 

Limited, 1959), p.441, Webster’s Encyclopedia Unabridged Dictionary of the English 

Language, p.304. 
3American Jurisprudence ไดใหความหมายของ Concession วามีทั้งกิจกรรม

เกี่ยวกับ Airport, Railroad เชน เร่ืองของ railroads จะเปนgrant of concessions at depot โดย 

railroad company มีสิทธิในการทําธุรกิจที่ railroad stations และบนรถไฟภายใต public 

policies and governmental regulation และยังสามารถที่จะใหสิทธิได นอกจากนั้น American 

Jurisprudence ยังมีการกลาวถึง concessionaires ไวในหลักกฎหมายเกี่ยวกับการรับขน 

(Carriers) ดวย โดยในสวนของการรับขนคนโดยสาร (Carriage of Persons) อาจจะมีผูรับ

สัมปทาน (Concessionaires) เขามาดําเนินการขนสงได  ซึ่งผูรับสัมปทานนี้หมายถึง บุคคลที่

จายเงินเพื่อใหไดรับสิทธิพิเศษ (privilege) ในการทําธุรกิจเพื่อขนสงคนโดยสารและการเดินทาง

เพื่อจุดมุงหมายในการทําธุรกิจเกี่ยวกับคนโดยสาร, ดู &739 Concessionaires : news and 

refreshment venders อางใน (14) American Jurisprudence Vol.14, p.177. 
4ตามรัฐธรรมนูญของบัลกาเรีย ป ค.ศ.1991 กําหนดวาสัมปทานสามารถใหไดสําหรับ 

ทรัพยสินของรัฐและกิจการใด ๆ ที่รัฐมีสิทธิอธิปไตยเหนือหรือมีอํานาจผูกขาดในการดําเนิน

กิจการนั้นทั้งนี้ ภายใตเงื่อนไขและวิธีการที่กําหนดไวในกฎหมายสัมปทานในป 1995 ซึ่งทรัพยสิน

สาธารณะของรัฐ  เชน  น้ํ า  ปาไม  อุทยานแหงชาติ  แรธาตุ  แหลงพลังงาน  นิว เคลียร 

ทรัพยากรธรรมชาติที่อนุรักษ เปนตน หรือกิจการที่รัฐมีอํานาจผูกขาด เชน การใชพลังงาน

นิวเคลียร โรงงานผลิตอาวุธ ระเบิด กัมมันตภาพรังสี เปนตน ซึ่งตามกฎหมายสัมปทานดังกลาว

ไดกําหนดความหมายของสัมปทานไววาหมายถึงการใหสิทธิโดยเฉพาะเจาะจงในการใชวัตถุ (ซึ่ง

มักเปนทรัพยสินสาธารณะ) และการไดรับอนุญาตใหดําเนินกิจการ municipality และกฎหมาย
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ดังกลาวยังไดกําหนดวิธีการใหสัมปทานไววาประกอบดวยการตัดสินใหสัมปทานโดย Council of 

Ministers ตามที่รัฐมนตรีเสนอ การแขงขันหรือประกวดราคาโดยรัฐมนตรีคนหนึ่งที่ไดแตงตั้งจาก

การตัดสินใจดังกลาว การ assignment ของผูรับสัมปทาน และขอสรุปของสัญญาสัมปทานกับ

ผูรับสัมปทาน อยางไรก็ดี ในบางกรณีผูรับสัมปทานอาจถูกกําหนดโดยไมจําตองผานการแขงขัน

หรือประกวดราคาก็ได สัมปทานอาจมีระยะเวลาประมาณ 35 ปข้ึนไป และอาจขยายตอไปไดแต

ไมเกินกวา 50 ป เมื่อสัญญาส้ินอายุก็มีเงื่อนไขใหผูรับสัมปทานมีสิทธิพิเศษสําหรับการสรุป

สัญญาสัมปทานใหมในกิจการเดียวกัน อางใน <http://investbg.government.bg> 
5ความหมายของสัมปทานปรากฏใน The Law on Concession วาสัมปทานจะ

เกี่ยวของกับอะไรบาง เชน ทรัพยสินสาธารณะ กิจการหรือบริการสาธารณะ และการบริการใน

กิจการเกี่ยวกับการขนสงสาธารณะ ทางหลวง สะพาน ถนนที่ตองเสียคาผานทาง infrastructure 

of roads ทางรถไฟ ทาเรือ civil airports การกอสรางสถานีพลังงานจากน้ํา การใหบริการ

ไปรษณีย การขนสงและการกระจายเครือขายเพื่อการสื่อสารคมนาคม กิจกรรมทางเศรษฐกิจที่

เกี่ยวของกับกระแสน้ําจากธรรมชาติและกระแสน้ําที่สรางขึ้น การจัดการเกี่ยวกับน้ํา อุทกศาสตร 

(hydrological) อุตุนิยมวิทยา (meteorological) ที่ดินที่เปนทรัพยสินสาธารณะ ชายหาด การ

ขนสงและการกระจายเครือขายเกี่ยวกับน้ําดื่ม การขุดเจาะเหมืองแร แหลงพลังงานธรรมชาติ การ

ใหบริการสาธารณสุข การใหบริการทางการแพทย กิจกรรมที่เกี่ยวกับอนุสาวรียและพื้นที่ทาง

ประวัติศาสตร ตลอดจนกิจการหรือบริการอะไรก็ตามที่ไมไดถูกหามภายใตกฎหมายพิเศษ 
6ตาม New Mexico State Park and Recreation Commission Regulations ใน Title 

19 Natural Resources and Wildlife, Chapter 5 State Parks and Recreation, Part 1 

General Provisions ขอ 1.9.5.1.7 ไดมีการใหคํานิยามของ “Concession” วาหมายถึง กิจกรรม

ทางพาณิชยใด ๆ ที่ดําเนินการภายในสวนสาธารณะ หรือพื้นที่นันทนาการและหนวยงานของรัฐมี

การมอบอํานาจเปนลายลักษณอักษร สวน “Concession Contract” หมายถึง สัญญาระหวาง

หนวยงานของรัฐและบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลหรือกลุมที่สนับสนุนสวนสาธารณะซึ่งยอมให

ผูรับสัมปทานใหบริการ ทําการคา หรือที่พัก หรือส่ิงอํานวยความสะดวกภายในสวนสาธารณะของ

รัฐหรือพื้นที่นันทนาการ ผูรับสัมปทานจะจับจองโครงสรางถาวรหรือพื้นที่ภายในสวนสาธารณะ

ของรัฐหรือพื้นที่นันทนาการ ขอบเขตของสัญญาสัมปทานจะไมเกิน 30 ปตาม Section 16-2-9 

ของ NMSA 1978 อางใน <http://www.nmcpr.state.nm.us> 
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แคนาดา7 อังกฤษ8 เปนตน ในขณะที่ประเทศไทยไมปรากฏคํานิยามของสัญญาสัมปทานใน

กฎหมายใด นอกจากนั้น ในบางประเทศยังมีกฎหมายกําหนดหลักเกณฑสําหรับกรณีที่ผูลงทุน

เปนชาวตางชาติไวดวย9  

                                                 
7ในประเทศแคนาดา เรียกสัญญาสัมปทานของรัฐวา Government Concession 

Contracts และตาม Financial Administration Act 2004 ซึ่งเปน Regulations ของประเทศ

แคนาดาเกี่ยวกับสัญญาสัมปทานของรัฐบาล ไดใหคํานิยามของ concession contract ไววา

หมายถึง สัญญาที่ทําโดยรัฐบาลหรือในนามของบุคคลที่เกี่ยวของกับการดําเนินการโดยบุคคล

ธรรมดาหรือนิติบุคคลในลักษณะเชิงพาณิชยในสถานที่หรือแทนที่รัฐบาลและเพื่อใหไดคาภาคหลวง

ที่จะจายใหกับรัฐบาล ซึ่งตามกฎหมายดังกลาวกําหนดระยะเวลาของสัญญาไมเกิน 5 ป 

นอกจากนั้น ในสัญญาสัมปทานที่มีมูลคาสูงจะตองมีการใหความเห็นชอบโดย Conseil du 

tresor ดวย ,ดู BBC News, “Public Private Partnerships and Private Finance Initiative”, 

<http://news.bbc.co.uk/1/low/uk/1518523.stm> , 14 August 2002.  
8ความหมายของสัญญาสัมปทาน (Concession Contracts) กําหนดไวใน The 

Public Services Contract Regulations 1993 ใน Article 1 (a) วา สัมปทานงานบริการ

สาธารณะ (concession) หมายถึง สัญญาเพื่อประโยชนของ pecuniary ที่ไดจัดทําเปนลาย

ลักษณอักษรระหวางผูรับเหมากอสรางกับผูมีอํานาจทําสัญญา, ดู http://www.registry-

trust.org.uk 
9มีขอที่นาสังเกตวาสัญญาสัมปทานในตางประเทศมักเปนสัญญาที่เกี่ยวของกับการ

ลงทุน โดยเฉพาะการคุมครองการลงทุนของผูลงทุนตางชาติที่เขามาทําสัญญาสัมปทาน และหาก

เปนประเทศสังคมนิยมดวยแลวยิ่งคอนขางมีความชัดเจน โดยประเทศเหลานั้นมักมีกฎหมาย

เกี่ยวกับสัมปทานที่ใหความคุมครองกับผูลงทุนตางชาติเปนการเฉพาะ เชน ประเทศบัลกาเรีย ที่มี

กฎหมายเกี่ยวกับการลงทุนของชาวตางชาติ โดยกําหนดวาชาวตางชาติหมายถึงนิติบุคคลที่ไมได

จดทะเบียนในบัลกาเรีย หุนสวนที่ไมไดนิติบุคคลและจดทะเบียนในตางประเทศ บุคคลธรรมดาที่

มีสัญชาติเปนชาวตางชาติและมีถิ่นที่อยูถาวรในตางประเทศ และคนชาติบัลกาเรียซ่ึงเปนคนชาติ

ในอีกประเทศหนึ่งดวยควรที่จะเลือกวาจะมีสถานะเปนชาวบัลกาเรียหรือสัญชาติตางประเทศ ซึ่ง

ตามกฎหมายดังกลาวบัลกาเรียจะคุมครองผูลงทุนตางชาติใหมีสิทธิดําเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจ

ในประเทศไดเชนเดียวกับนักลงทุนชาวบัลกาเรีย เวนแตมีกฎหมายบัญญัติไวเปนอยางอื่น การให

ความคุมครองดังกลาวนี้ครอบคลุมถึงกระบวนการในการใหเอกชนรวมลงทุนดวย  
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จากการศึกษาของผูเขียนพบวา สัมปทานที่ปรากฏในตางประเทศอาจมีใน 2 รูปแบบ 

คือ สัมปทานโดยกฎหมาย ซึ่งอาจเปนรูปของบทบัญญัติ (Legislation) หรือขอบังคับ 

(Regulation)10 กับสัมปทานโดยสัญญา (Concession Contract)11  

 

2. ลักษณะพิเศษและสถานะของสัญญาสัมปทานในตางประเทศ 

 

ในสวนนี้จะเปนการศึกษาถึงลักษณะพิเศษและสถานะของสัญญาสัมปทานใน

ตางประเทศเพื่อใหทราบวาสัญญาสัมปทานในตางประเทศมีลักษณะพิเศษที่ทําใหแตกตางจาก

สัญญาประเภทอื่นหรือไม และสถานะของสัญญาสัมปทานในตางประเทศเปนอยางไร 

2.1 ลักษณะพิเศษของสัญญาสัมปทาน 

ในตางประเทศไดนําสัญญาสัมปทานมาเปนเครื่องมือในการจัดทํากิจกรรมทาง

ปกครองหรือใหบริการสาธารณะ รวมทั้งเครื่องมือในการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการใน

กิจการของรัฐ ซึ่งจากการศึกษาพบวาสัญญาสัมปทานมีลักษณะพิเศษที่แตกตางไปจากสัญญา

ประเภทอื่นดังนี้  

1) เปนสัญญาที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนรัฐ 

ลักษณะดังกลาวเปนสาระสําคัญประการหนึ่งของสัญญาสัมปทาน เพราะลักษณะ 
                                                 

10
 เชน ประเทศแคนาดา ตาม Financial Administration Act 2004 

11
 เชน ในประเทศฝรั่งเศส สัญญาสัมปทานเปนรูปแบบหนึ่งของสัญญาทางปกครองที่

ฝายปกครองมอบใหเอกชนดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะแทนรัฐ โดยสัญญาสัมปทานบริการ

สาธารณะตองเปนบริการสาธารณะที่รัฐมอบหมายใหผูอ่ืน ตองมีความผูกพันในรูปของสัญญา 

และทําใหคูสัญญาฝายที่ไดรับมอบหมายใหเปนผูจัดทําบริการสาธารณะมีสิทธิและหนาที่  

สัญญาสัมปทานเปนวิธีการหนึ่งในการจัดทําบริการสาธารณะของฝายปกครอง โดยการใชสัญญา

เปนเครื่องมือ นิติสัมพันธที่เกิดขึ้นในกรณีนี้จึงเปนนิติสัมพันธบนฐานของสัญญา แตมิได

หมายความไปถึงขนาดที่วา นิติสัมพันธของฝายปกครองที่ต้ังอยูบนฐานของสัญญานั้น จะตอง

บังคับตามหลักวาดวยเรื่องของสัญญาตามกฎหมายแพงไปเสียทั้งหมด ซึ่งแมฝายปกครองจะ

เลือกรูปแบบสัญญาเปนวิธีการในการจัดทําบริการสาธารณะ, ดูนันทวัฒน บรมานันท, สัญญา

ทางปกครอง, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2546), น.450-455 และโภคิน พลกุล, 

“คําอธิบายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง”, เอกสารนําเสนอในการประชุมใหญตุลาการในศาล

ปกครองสูงสุด คร้ังที่ 6/2544 เมื่อวันที่ 10 ตุลาคม 2544. 
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สําคัญของสัญญาสัมปทาน คูสัญญาฝายหนึ่งจะตองเปนรัฐที่มีทั้งสิทธิและอํานาจหนาที่ที่จะให

สัมปทานได เชน ประเทศฝรั่งเศส ตามแนวคําพิพากษาของสภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) สัญญา

สัมปทานซึ่งเปนสัญญาทางปกครองนั้นจะตองมีฝายปกครองซึ่งเปนนิติบุคคลในกฎหมายมหาชน

เปนคูสัญญาอยางนอยฝายหนึ่ง     

จากการที่คูสัญญาฝายหนึ่งตองเปนรัฐนี้เอง ทําใหมีประเด็นที่ตองพิจารณาวา คําวา   

”รัฐ” มีความหมายแคไหน เพียงไร ซึ่งมีการใหความเห็นวา คูสัญญาฝายรัฐ ยอมหมายถึง รัฐ 

(State) และองคกรของรัฐ (Organ of State)12 นอกจากนั้น ยังรวมถึงวิสาหกิจของรัฐที่กอตั้งโดย

กฎหมายและวิสาหกิจมหาชน13  

องคประกอบอยางหนึ่งของสัญญาสัมปทานคือจะตองมีการทําสัญญาที่เกิดจาก

เจตนาของคูสัญญาที่ตองการกอนิติสัมพันธระหวางกัน ซึ่งสัญญาสัมปทานจะมีลักษณะพิเศษ

แตกตางจากสัญญาทางแพงทั่วไป โดยคูสัญญาฝายหนึ่งที่สามารถมอบบริการสาธารณะใหผูอ่ืน

ไปจัดทําไดจะตองเปนนิติบุคคลในกฎหมายมหาชน เชน รัฐ องคกรปกครองทองถิ่น หรือองคการ

มหาชน สวนคูสัญญาอีกฝายหนึ่งอาจจะเปนเอกชนหรือนิติบุคคลมหาชนก็ได  

ในเรื่องนี้หากนํามาเปรียบเทียบกับประเทศไทยแลวจะเห็นไดวา มีความแตกตางกัน

บางอยางตรงที่วาในประเทศไทย สัญญาสัมปทานจะเปนสัญญาระหวางนิติบุคคลมหาชนกับ

เอกชนเทานั้น จะไมมีการทําสัญญาสัมปทานระหวางนิติบุคคลมหาชนกับนิติบุคคลมหาชน หรือ

สัญญาสัมปทานระหวางหนวยงานของรัฐกับหนวยงานของรัฐ โดยหากนิติบุคคลมหาชนหรือ

หนวยงานของรัฐใดไดรับมอบหมายใหจัดทําบริการสาธารณะแลวจะไมไดดําเนินการในรูปแบบ

ของสัญญา แตจะเปนรูปแบบของนิติกรรมฝายเดียว คือ มีกฎหมายกอต้ังรัฐวิสาหกิจข้ึนมาเพื่อ

ดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะ ทั้งในรูปของพระราชบัญญัติและพระราชกฤษฎีกา รวมทั้งการ

จัดตั้งรัฐวิสาหกิจขึ้นตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  

                                                 
12Jean-Flavien Lalive, “Contrats entre Etats ou Entreprises Etatiques et 

Personnes Privé Développement Récent,” : 28-29, อางในมงคล กัลยกฤต, “สัญญาระหวาง

รัฐและเอกชนตางประเทศ (State Contract) ในกฎหมายระหวางประเทศ กรณีศึกษาสัญญา

สํารวจและแสวงประโยชนจากปโตรเลียมในประเทศไทย,” (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะ

นิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2537), น.26. 
13Philippe Leboulanger, Les Contrats entre Etats et Entreprises (Paris : 

Economica, 1985) pp.36-37, อางในมงคล กัลยกฤต, เพิ่งอาง, น.27. 
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2) เปนสัญญาที่มีลักษณะในทางกฎหมายรวมกันระหวางกฎหมายเอกชนและ

กฎหมายมหาชน  

จากการที่สัญญาสัมปทานประกอบดวยสิทธิและหนาที่ระหวางรัฐและผูรับสัมปทาน 

โดยมีลักษณะที่สําคัญ คือ มีการใหสิทธิพิเศษโดยเฉพาะเจาะจงแกผูรับสัมปทาน จึงทําใหสัญญา

มีความเกี่ยวของกับกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชน14 ดังปรากฏใหเห็นในคดีตาง ๆ เชน คดี 

Lighthouses case between France and Greece15,คดี Affaire de la Compagnie 

d’Electricité de Varsovie (Fond) (Principe) (France v. Poland)16 , คดี Société Rialet – c. 

Gouvernement Ethiopia (1929)17 ,คดี Letco V. The Government of the Republic of 

Liberia18 เปนตน 
                                                 

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

Yearbook of International Law 17 (1936) : 11, Kenneth S. Carlston, “Concession 

Agreements and Nationalization”, American Journal of International Law 52 (April 1958) 

: 260. 
15Judgment of March 17, 1934, PCIJ. Publ. Ser. A/B., No.62, 20 ศาลกลาววา 

“สัญญาซึ่งอนุมัติใหสิทธิเกี่ยวกับสัมปทานการดําเนินงานทางสาธารณูปโภคของรัฐจะไมอยูภายใต

หลักกฎหมายทั่วไปของกฎหมายเอกชน” และศาลยังกลาวดวยวา “เปนไปไมไดที่จะอนุมัติ

สัมปทานดังกลาวโดยวิถีทางของสัญญาเทานั้น” อางใน Fatouros, Government Guarantees to 

Foreign Investors, (New York : Columbia University Press, 1962), p. 205. 
16คดีนี้ศาลกลาววา สัญญาสัมปทานมีลักษณะสองประการรวมกัน คือ สัญญาจะ

เกี่ยวเนื่องกับกฎหมายมหาชนเชนเดียวกับกฎหมายเอกชน, ใน 3 UNRIAA 1679, 1687, อางโดย 

Fatouros, Ibid, p. 205. 
17อนุญาโตตุลาการไดวินิจฉัยคดีนี้ไวดังนี้ คือ “สัญญาสัมปทานไมไดประกอบขึ้นจาก

กฎหมายเอกชนเกี่ยวกับสัญญาเทานั้น โดยเนื่องจากลักษณะของสัญญานั้นเปนการเสนอในหลัก

กฎหมายมหาชนดวย” อางโดย Fatouros, supra note 15, p. 205. 
18คดีนี้อนุญาโตตุลาการไดใหความเห็นวา “ภายใตสัมปทาน บริษัท Letco มีสิทธิโดย

เฉพาะเจาะจงที่จะเก็บเกี่ยวขนสงและทําการคา แตทั้งนี้เปนการใหสิทธิโดยเฉพาะเจาะจงภายใน

พื้นที่ที่จะไดระบุไวโดยชัดแจง และผูรับสัมปทานไดรับสิทธิพิเศษแตเพียงผูเดียวเทานั้นในพื้นที่

ระบุไว”, ดู International Centre for Settlement of Investment Dispute Arbitral Tribunal 

Award in Liberian Eastern Timber Corporation (LETCO) V. The Government of the 
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3) กิจการที่ใหสัมปทานตองเปนกิจการที่มีกฎหมายกําหนดใหรัฐเทานั้นสามารถกระทําได  

เชน ประเทศฝรั่งเศส ถือวาการใหสัมปทานเปนการใหเอกชนทําแทน ซึ่งเปนวิธีการหนึ่ง 

ในการดําเนินบริการสาธารณะโดยทางออม ผูที่สามารถมอบบริการสาธารณะใหผูอ่ืนไปจัดทําได

จะตองเปนนิติบุคคลในกฎหมายมหาชน และบริการสาธารณะที่มอบใหผูอ่ืนไปจัดทํา ผูรับมอบ

จะตองจัดทําขึ้นโดยมีวัตถุประสงคเดียวกับที่ฝายปกครองจัดทําและตองจัดทําเพื่อประโยชน

สาธารณะดวย  

สําหรับประเทศไทยนั้น การที่ฝายปกครองมอบหมายใหเอกชนกระทํากิจการทาง

ปกครองแทนฝายปกครองเปนไปตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 ซึ่ง

หมายความวาการที่ฝายปกครองจะมอบหมายใหเอกชนกระทํากิจการแทนฝายปกครอง จะตองมี

กฎหมายบัญญัติใหอํานาจหรือไดมีการมอบหมายใหทําสัญญาทางปกครองได  

4) เปนสัญญาที่มักมีขอความใหสิทธิพิเศษแกคูสัญญาที่เปนฝายปกครอง

คอนขางมาก 

สัญญาสัมปทานมักมีขอสัญญาที่ไมคอยพบในสัญญาทางแพง โดยเปนขอสัญญาที่

ใหสิทธิพิเศษแกฝายปกครองมาก และมกัมีการกําหนดไวลวงหนาโดยบทบัญญัติกฎหมายของรัฐ 

ซึ่งการใหสิทธิของรัฐตามสัญญาไมเพียงแตจะถือเปนหนาที่ในสัญญาของคูสัญญาฝายรัฐเทานั้น 

แตยังถือเปนการกระทําฝายเดียวของรัฐ (unilateral acts of state) ขอกําหนดหนาที่เชนนี้มีฐานะ

เชนเดียวกับขอกําหนดอื่น ๆ ในสญัญาที่คูสัญญาฝายรัฐตองปฏิบัติตาม19  

เชน ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสถือวา ไมวาสัญญาจะเปนเชนใด ฝายปกครองยอมมีเอกสิทธิ์

พิเศษบางอยางอยูเหนือเอกชนโดยสภาพของกิจกรรมที่ทําเพื่อประโยชนสาธารณะ โดยเฉพาะ

อํานาจแกไขขอสัญญาฝายเดียว ดังนั้น ฝายปกครองจึงอาจเขาแทรกแซงกําหนดใหผูรับสัมปทาน

ตองเพิ่มบริการจากที่กําหนดไวได โดยอาศัยอํานาจไมเพียงตามขอสัญญาเทานั้น แตโดยอํานาจ

มหาชนที่เปนของฝายปกครองตามหลักกฎหมายมหาชนได เพื่อใหสนองตอความเปลี่ยนแปลง

ของประโยชนสาธารณะ ซึ่งเปนหลักของสัญญาทางปกครองในความเปลี่ยนแปลงไดของขอ

                                                                                                                                           
Republic of Liberia (Recovery of Damages for Breach of a Concession Agreement) 

March 31, 1986., International Legal Materials 26 (1987) : 647-679 at 659. 
19Kojanec, “Recent Developments in the Law of States”, Yearbook of World 

Affairs (1970): 186 Kuusi, อางใน The Host State and Transnational Corporation. 

(Kettering Northamptonshire, David Green Ltd., 1979), p.87. 
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สัญญาบริการสาธารณะ แมจะไมมีการกําหนดใหมีอํานาจเชนวานี้ไวในสัญญาก็ตาม20 ทั้งนี้ 

อํานาจแกไขขอสัญญาฝายเดียวจะตองมีสาเหตุมาจากการปรับปรุงบริการสาธารณะใหสอดคลอง

กับความตองการของสวนรวม ฝายปกครองจะใชอํานาจนี้ตามอําเภอใจไมได21 ในขณะเดียวกันฝาย

ปกครองยอมมีหนาที่พิเศษที่เอกชนคูสัญญาในกฎหมายแพงไมมีเปนการทดแทนเอกชนคูสัญญา

ของฝายปกครอง โดยหากฝายปกครองผูใหสัมปทานใชอํานาจแกไขเปลี่ยนแปลงขอสัญญาฝาย

เดียวแลวทําใหฐานะทางการเงินในสัญญาของผูรับสัมปทานเสียไป หรือทําใหเอกชนคูสัญญามี

ภาระหนาท่ีตามสัญญาเพิ่มข้ึนแลว เอกชนผูรับสัมปทานสามารถรองขอใหศาลตัดสินวาการ

เปลี่ยนแปลงขอสัญญาฝายเดียวที่ไมชอบดวยกฎหมายและกอหนี้ใหมใหเอกชนนั้น ทําใหเอกชน

เสียหายเพื่อขอใหผูใหสัมปทานชดใชคาเสียหายใหได และเมื่อฝายปกครองใชเอกสิทธิของตน

แกไขเปลี่ยนแปลงขอกําหนดในสญัญาฝายเดียว ฝายปกครองก็ตองชดใชคาทดแทนเทากับความ

เสียหายที่เกิดขึ้นจริงในภาระที่เพิ่มข้ึนจากการแกไขเปลี่ยนแปลงดังกลาวนั้นใหแกเอกชนคูสัญญา

เปนการแลกเปลี่ยนตอบแทน และในกรณีเกิดเหตุการณซึ่งคูสัญญาไมอาจคาดหมายไดอัน

กระทบถึงการปฏิบัติตามสัญญาอยางรุนแรงและเปนเหตุอันไมปกติ และเปนเหตุที่นอกเหนือ

เจตนาของคูกรณีแหงสัญญา รวมทั้งตองกอใหเกิดความเสียหายอยางรายแรงในการปฏิบัติตาม

สัญญา เอกชนคูสัญญายังคงตองปฏิบัติตามสัญญาอยู แตจะไดรับคาทดแทนความเสียหายที่

เกิดขึ้น ซึ่งเปนทฤษฎีที่เกิดขึ้นจากหลักความตอเนื่องของบริการสาธารณะ กรณีดังกลาวจึงทําให

แมสัญญาจะไมไดระบุไว ศาลก็สามารถนําหลักเกณฑดังกลาวมาใชกับคูสัญญาเอกชนไดทันที 

เมื่อศาลยอมรับวาเปนสัญญาทางปกครอง ศาลก็จะนําหลักเกณฑพิเศษที่ใชบังคับกับสัญญาและ

ผลของสัญญา ไมวาจะเปนการที่รัฐมีอํานาจเหนือเอกชนในการแกไขและเลิกสัญญาฝายเดียว 

และดําเนินการบังคับใหเอกชนคูสัญญาปฏิบัติตามสัญญา 

ในขณะที่ระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกาและอังกฤษนั้น หลักการพื้นฐานของสัญญาทาง

ปกครองจะเปนไปตามหลักกฎหมายแพง แตก็มีการนําหลักเกณฑพิเศษบางประการมาระบุไวใน

กฎหมายที่เกี่ยวของกับสัญญาของฝายปกครองและระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาลกลาง

                                                 
20

 โภคิน พลกุล, “สัญญาทางปกครองในกฎหมายไทย”, เอกสารประกอบการสัมมนา

และการสัมมนาเชงิปฏิบัติการเรื่อง “สัญญาทางปกครอง : การแลกเปลี่ยนประสบการณระหวาง

ประเทศเกีย่วกับสัญญาของฝายปกครองและบทบาทของศาล” , วันพุธที ่12 มีนาคม 2546.   
21บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, “สัญญาทางปกครองฝรั่งเศส”, วารสารกฎหมายปกครอง, เลม 

5 น.99 (2529). 
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ตลอดจนขอตกลงมาตรฐานซึ่งเปนเหมือนกับสัญญาสําเร็จรูปที่ทํากับเอกชน22 แตการยอมรับถึง

ขอกําหนดเงื่อนไขดังกลาว ก็ไมไดเปนการยอมรับวาฝายปกครองที่เปนคูสัญญามีเอกสิทธิ์พิเศษ

เหนือเอกชนคูสัญญาในลักษณะที่เปนอํานาจที่มีอยูโดยสภาพหรือตามธรรมชาติ กลาวคือ ใน

ระบบสหรัฐอเมริกาและอังกฤษจะตองมีการระบุหลักเกณฑพเิศษไวในสัญญาของฝายปกครองที่

ทํากับเอกชนคูสัญญา มิฉะนั้น ฝายปกครองไมมีอํานาจเหนือเอกชนคูสัญญาในการที่จะบังคับใช

หลักการเรื่องสัญญาทางปกครองดังกลาวไดแมวาจะเปนการเขาทําสัญญาเพื่อประโยชนสวนรวม

หรือประโยชนสาธารณะก็ตาม การยอมรับเอกสิทธิ์ของคูสัญญาฝายปกครองจะตองเปนกรณีที่มี

การกําหนดเปนหลักเกณฑ เงื่อนไข และวิธีการตาง ๆ ไวในสัญญาเทานั้น หากมิไดมีการบัญญัติ

ใหเอกสิทธิ์พิเศษแกฝายปกครองไวในสัญญาของฝายปกครองแลว ฝายปกครองยอมไมอาจที่จะ

ยกเอกสิทธิ์พิเศษใด ๆ ขึ้นมากลาวอางได23 

5) เปนสัญญาที่มีองคประกอบในทางมหาชน ที่เกิดขึ้นจากการใหสิทธิของรัฐและเปน

ขอผูกมัดใหรัฐตองปฏิบัติตามสัญญาในระยะเวลาอันยาวนาน ซึ่งระยะเวลาของสัญญาสัมปทาน

นี้โดยทั่วไปจะรวมถึงระยะเวลาในการกอสราง การดําเนินการ การบํารุงรักษา จนกระทั่งโอนคืน

ใหกับผูใหสัมปทาน 

6) เปนสัญญาที่คูสัญญาฝายรัฐไมตองจายเงินใหแกคูสัญญาฝายเอกชนผูรับ

สัมปทาน 

ผลประโยชนตอบแทนที่คูสัญญาฝายเอกชนผูรับสัมปทานจะไดรับในสัญญาสัมปทาน

แตกตางจากสัญญาจางเอกชนจัดทําบริการสาธารณะ โดยหากเปนสัญญาจางแลว ผลประโยชน

ตอบแทนที่ เอกชนได รับจะมาจากคูสัญญาฝายรัฐผูวาจาง  ในขณะที่ สัญญาสัมปทาน 

ผลประโยชนตอบแทนของคูสัญญาฝายเอกชนผูรับสัมปทานจะมาจากการจัดเก็บจากประชาชน

ผูใชบริการ 

 

                                                 
22

 ฤทัย  หงสสิริ, “การนําแนวความคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง

มาใชบังคับแกสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะในประเทศไทย”, วารสารกฎหมายปกครอง, เลม

ที่ 18, ตอนที่ 1, น.56 (เมษายน 2542). 
23

 ชวลิต เศวตสุด, “สัญญาของฝายปกครองในระบบกฎหมายคอมมอนลอว : ศึกษา

กรณีระบบกฎหมายสหรัฐอเมริกาและอังกฤษเปรียบเทียบกับระบบกฎหมายไทย”, (วิทยานิพนธ

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2547), น.24. 
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7) เปนสัญญาเสี่ยงภัยประเภทหนึ่ง  

สัญญาสัมปทานเปนสัญญาเสี่ยงภัยประเภทหนึ่ง โดยผูรับสัมปทานดําเนินการบริการ

ดวยการเสี่ยงภัยเอาเอง ผูรับสัมปทานไมแนวาจะไดกําไรเสมอไป อีกทั้งยังอาจถูกปรับจากฝาย

ปกครองดวยถาดําเนินการผิดพลาด อยางไรก็ดี ผูรับสัมปทานอาจไดรับการชวยเหลือจากฝาย

ปกครอง 

8) เปนสัญญาที่มีลักษณะผูกขาด  

โดยรัฐเปนผูใหสัมปทานแกเอกชน สวนเอกชนผูไดรับสัมปทานก็เปนผูมีสิทธิผูกขาดแตผู

เดียว ซึ่งการผูกขาดนี้มีลักษณะผูกขาดตามพื้นที่ ที่เห็นไดชัดเจนคือสัญญาสัมปทานการทํา

เหมืองแร หรือหากผูใหสัมปทานตกลงใหผูรับสัมปทานไดรับเอกสิทธิเฉพาะในการจัดทําบริการ

สาธารณะเรื่องนั้น ๆ แตเพียงผูเดียวแลว ถาผูใหสัมปทานไมปฏิบัติตามสัญญาโดยใหผูอ่ืนแขงขัน

ดวยแลว ผูใหสัมปทานก็จะตองรับผิด24  

นอกจากเอกชนผูรับสัมปทานจะเปนผูมีสิทธิในการจัดทําบริการสาธารณะแลว เอกชน

ยังมีเอกสิทธิตอสาธารณสมบัติของแผนดินและเอกสิทธิตอทรัพยสินของเอกชนดวย กลาวคือ 

เอกชนมีสิทธิเขาไปครอบครองหรือมีกรรมสิทธิ์ในที่ดินที่เปนสาธารณสมบัติของแผนดินเพื่อจัดทํา

บริการสาธารณะตามสัมปทานนั้น ๆ และยังมีสิทธิไดรับอํานาจจะเขาไปเวนคืนที่ดินของเอกชน

เพื่อจะเอามาจัดทําบริการสาธารณะ รวมทั้งอํานาจในการสรางภาระจํายอม เชน การวางสาย 

วางทอ แตอํานาจนี้ตองเกิดขึ้นโดยกฎหมายเทานั้น    

9) เปนสัญญาการลงทุนในลักษณะหนึ่งที่แตกตางไปจากสัญญาการลงทุนโดยทั่วไป 

ซึ่งระยะเวลาที่ยาวนานนี้ก็เพื่อใหเอกชนผูลงทุนไดรับผลประโยชนตอบแทนที่คุมคา ดังปรากฏ

ตามคําวินิจฉัยของอนุญาโตตุลาการในคดี Texaco/Calasiatic v. Libya25  หรือในคดี Sapphire 

International Petroleum Ltd. v. The National Iranian Oil Company เปนตน26  
                                                 

24
 C.E.13 janv 1933, Mironneau : D.1933 ; Lebon, p.50, อางใน สุรพงศ กลั่น

ประชา, “สัญญาเกี่ยวกับการบริการสาธารณะในระบบกฎหมายไทย”, (วิทยานิพนธมหาบัณฑติ 

คณะนิติศาสตร มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร, 2539), น.91. 
25โดยอนุญาโตตุลาการเห็นวา ลักษณะของสัญญาสัมปทานถือเปนสัญญาเกี่ยวกับการ

พัฒนาเศรษฐกิจ โดยสัญญาดังกลาวระยะเวลาในการปฏิบัติตามสัญญาเปนระยะเวลาอัน

ยาวนาน คูสัญญาฝายเอกชนยอมมีความจําเปนที่จะเรียกรองใหมีความมั่นคงในสัญญา, ดูคดี 

Texaco Overseas Petroleum Company/ California Asiatic Oil Company v. The Libyan 

Arab Republic 18 (1978), pp.16-18. 
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2.2 สถานะของความเปนสัญญาระหวางรัฐกับเอกชน 

โดยที่สัญญาสัมปทานมักเปนสัญญาที่มีคูสัญญาฝายหนึ่งเปนรัฐ และคูสัญญาอีกฝาย

หนึ่งเปนเอกชน สัญญาสัมปทานจึงมีความสัมพันธกับสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนในฐานะที่เปน

ประเภทหนึ่งของสัญญาระหวางรัฐกับเอกชน ที่มีลักษณะเปนการใหอนุญาตจากรัฐหรือเปนการที่

รัฐมอบใหเอกชนเขามามีสวนรวมหรือเขามาจัดทําบริการสาธารณะแทนรัฐโดยทําในรูปของ

สัญญาที่มีคูสัญญาฝายหนึ่งเปนรัฐ และคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเปนเอกชน ซึ่งมีลักษณะในทาง

กฎหมายรวมกันระหวางกฎหมายเอกชนและกฎหมายมหาชนตามที่ไดกลาวมาแลว  โดยลักษณะ

ของกฎหมายเอกชน คือ สัญญาจะกําหนดสิทธิและหนาที่ที่จะกระทําตอบแทนซึ่งกันและกัน

ระหวางคูสัญญา สวนลักษณะของกฎหมายมหาชน คือ ในฐานะที่รัฐเปนผูมีอํานาจอธิปไตยเหนือ

ดินแดนและทรัพยากรธรรมชาติ รัฐจึงเปนเจาของทรัพยากรธรรมชาติ  แตผูรับสัมปทานยอมได

กรรมสิทธิ์เมื่อเขาถือเอาซึ่งทรัพยากรธรรมชาตินั้นตามสัญญา หรือในฐานะที่รัฐเปนผูมีหนาที่ใน

การใหบริการสาธารณะ แตรัฐมอบหมายใหเอกชนดําเนินการแทนรัฐ โดยรัฐอาจใชอํานาจตาม

กฎหมายตอผูรับสัมปทานแมจะมิไดกําหนดไวในเงื่อนไขสัญญา นอกจากนี้ ผูรับสัมปทานอาจ

ไดรับอํานาจหรือสิทธิพิเศษจากรัฐ เชน อํานาจในการใชที่ดิน การไดรับประโยชนจากการเวนคืน

ที่ดิน การไดรับความสะดวกตาง ๆ ที่รัฐจะดําเนินการใหเพื่อชวยเหลือในการประกอบกิจการ หรือ

การไดรับยกเวนจากการเรียกเก็บภาษีอากรตาง ๆ เปนตน ทั้งนี้ กรณีของสัมปทานบริการ

สาธารณะกับสัมปทานใหแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติจะมีความแตกตางกัน  โดย
                                                                                                                                           

26คดีนี้อนุญาโตตุลาการเห็นวา สัญญาสัมปทานระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติเปน

สัญญาที่แตกตางไปจากสัญญาทางการพาณิชยโดยทั่วไป เนื่องจากเปนสัญญาที่กระทําระหวาง

บริษัทแหงชาติหรือบริษัทซึ่งมีสถานภาพเปนบริษัทของรัฐกับบริษัทเอกชนตางชาติ ซึ่งมี

สถานภาพเปนเอกชนตางชาติ และวัตถุประสงคก็มิใชการดําเนินการทางพาณิชยโดยทั่วไป แต

เปนการอนุมัติใหสัมปทานในการขุดเจาะสํารวจหาทรัพยากรธรรมชาติในรัฐเปนระยะเวลาอัน

ยาวนาน และการสํารวจทรัพยากรธรรมชาติจะรวมถึงขอผูกมัดในการลงทุนและการกอสรางโรงงาน

อันถาวร สัญญานี้กําหนดสิทธิซึ่งมิไดเปนเพียงแตสิทธิในทางสัญญา แตยังเปนการอนุมัติสัมปทาน

ใหแกบริษัทในการที่จะเปนเจาของและมีอํานาจเหนือดินแดนของรัฐตามระยะเวลาในการสัมปทาน, 

ดู Sapphire International Petroleum Ltd. v. The National Iranian Oil Company อางใน 

Jean-Flarien Lalive, “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 (1964): 1011. 
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กฎหมายฝรั่งเศสไมถือวาสัมปทานใหแสวงหาประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติเปนสัญญาทาง

ปกครอง แตถือเปนสัญญาที่มีลักษณะเฉพาะในตัวของมันเอง (Sui Generis) ซึ่งใชกฎหมาย

ธรรมดาไมใชกฎหมายปกครองบังคับ27  

อยางไรก็ดี สําหรับสัญญาสัมปทานในตางประเทศนั้น ไมไดมีเพียงสัญญาระหวางรัฐ

กับเอกชนเทานั้น ยังมีสัญญาสัมปทานระหวางรัฐกับนิติบุคคลมหาชนดวย แตหากเปนสัญญา

สัมปทานระหวางรัฐกับเอกชนแลว สวนใหญมักเปนสัญญาระหวางรัฐกับผูลงทุนตางชาติ28 เชน 

RWE Dea ซึ่งเปนบริษัทเยอรมันเขาทําสัญญากับกระทรวงปโตรเลียมเพื่อสํารวจและผลิตแกส

และน้ํามันในประเทศอียิปต เปนตน และจะใชชื่อวา “Concession Contract” ทั้งนี้ มีขอสังเกตวา 

Concession Contract ในตางประเทศนั้นจะเปนสัญญาที่แยกออกไปตางหากโดยไมไดจัดอยูใน

ประเภทเดียวกับ State Contract  
 

                                                 
27Henry Cattan, The Law of Oil Concessions in the Middle East and North 

Africa, Paker School of Foreign and Comparative Law, New York : Oceana Publications 

Inc., 1967, pp.72-86 อางใน ไชยวัฒน บุนนาค, “สัญญาระหวางรัฐกับเอกชน : วิเคราะหสัญญา

สัมปทาน” วารสารสภาทนายความ, ฉบับที่ 24 5 น. 47 (ตุลาคม – พฤศจิกายน 2539).  
28สําหรับประเด็นของผูลงทุนตางชาติหรือเอกชนตางชาตินั้น มีประเด็นใหตอง

พิจารณาดวยวาหมายถึงอะไร ซึ่งมีผูใหความเห็นไวหลากหลายดังนี้ 

- เอกชนตางชาติหมายถึง เอกชนที่ไมไดอยูภายใตขอบังคับของกฎหมายภายในของ

คูสัญญาฝายรัฐ ซึ่งโดยสวนใหญแลวจะเปนบริษัทตางประเทศ, ดู Jean-Lalive, supra note 26 : 

29-30, อางใน มงคล กัลยกฤต, อางแลว เชิงอรรถที่ 12, น.29. 

- เอกชนตางชาติ หมายถึง เอกชนที่ไมไดมีสัญชาติเดียวกันกับรัฐอีกฝายหนึ่งที่เปน

คูสัญญา, อางในพรรณี วาณิชสรรพ, “ความรับผิดชอบในสัญญาระหวางสวนราชการหรือ

รัฐวิสาหกิจไทยกับบริษัทเอกชนตางประเทศ”, (วิทยานิพนธมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2530), น.40. 

- เอกชนตางชาติ หมายถึง บุคคลทางกฎหมายใด ๆ ซึ่งมีสัญชาติของอีกรัฐหนึ่ง

นอกเหนือไปจากสัญชาติของรัฐที่เปนคูสัญญาในขอพิพาท และบุคคลทางกฎหมายใด ๆ ที่

ถึงแมวาจะมีสัญชาติเดียวกันกับรัฐที่เปนคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง แตมีการควบคุมโดยตางประเทศ

และมีการตกลงกันวาจะถือปฏิบัติตอบุคคลทางกฎหมายนี้, อางในขอ 25(2) (b) ของอนุสัญญา 

ICSID 
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2.3 สถานะของความเปนสัญญาทางปกครอง 

จากการศึกษาพบวา ในตางประเทศเห็นวาสัญญาสัมปทานมีสถานะเปนสัญญาทาง

ปกครอง แตขอความคิด โครงสราง ความหมาย และรูปแบบของสัญญานั้นมีความแตกตางกันอยู

บาง โดยสัญญาทางปกครองในระบบซีวิลลอว โดยเฉพาะประเทศแมแบบของสัญญาทาง

ปกครองในประเทศภาคพื้นยุโรป ซึ่งไดแก ฝร่ังเศสและเยอรมัน นั้น ตางมีขอความคิด ทฤษฎี และ

แนวทางปฏิบัตทิี่แตกตางกันซึ่งเหตุผลสวนหนึ่งอาจมาจากประวัติศาสตร วิวัฒนาการ และเหตุผล

ของการออกแบบระบบกฎหมายที่แตกตางกันในแตละประเทศ29 แตก็มีหลักการประการสําคัญที่

เหมือนกันประการหนึ่ง คือ การมีเอกสิทธิ์ที่เหนือกวาของรัฐในการนําสัญญามาเปนเครื่องมือใน

การทําความตกลงกับเอกชนซึ่งเปนคูสัญญาของรัฐ โดยประเทศฝรั่งเศสกับเยอรมันนั้นมีความ

แตกตางกันดังนี้ 

1) ในเรื่องของขอความคิด 

ขอความคิดวาดวยสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมันและระบบกฎหมาย

ฝร่ังเศสมีเนื้อหาที่ไมเหมือนกัน กลาวคือ ในระบบกฎหมายเยอรมันไมมีขอความคิดวา สัญญา

ทางปกครองหมายถึงสัญญาที่ไมเทาเทียมกัน โดยเห็นวาเมื่อเปนเรื่องของสัญญา  คูสัญญาตอง

เทาเทียมกัน อยางไรก็ตาม ในกรณีที่อาจจะเกิดภยันตรายรายแรงตอสาธารณะ รัฐบัญญัติวาดวย

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ.1976 ซึ่งเปนกฎหมายเยอรมันที่วางหลักกฎหมายเกี่ยวกับ

สัญญาทางปกครองไดใหอํานาจหนวยงานทางปกครองในการที่จะบอกเลิกสัญญาได โดยตอง

เปนการใชในกรณีจําเปนและเปนมาตรการสุดทายในการรักษาไวซึ่งประโยชนสาธารณะเทานั้น 

และคูสัญญาฝายปกครองจะตองชดใชคาเสียหายใหแกคูสัญญาฝายเอกชนดวย ซึ่งบทบัญญัติ

ดังกลาวมีลักษณะเปนบทยกเวนหลักความเทาเทียมกันโดยผลของกฎหมาย30 

                                                 
29เชน ระบบกฎหมายเยอรมัน เนนความเทาเทียมกันของสัญญา คูสัญญาฝาย

ปกครองจะไดรับสิทธิพิเศษ ก็เฉพาะในกรณีจําเปนและในเงื่อนไขที่เครงครัดจริง ๆ เทานั้น 

ในขณะที่ระบบกฎหมายฝรั่งเศส ถือวาไมวาสัญญาจะเปนเชนใด ฝายปกครองยอมมีเอกสิทธิ

พิเศษบางอยางเหนือเอกชนโดยสภาพของกิจกรรมที่ทําเพื่อประโยชนสาธารณะ อางใน ชวลิต 

เศวตสุด, อางแลว เชิงอรรถที่ 23, น.3,8. 
30ดู วรเจตน ภาคีรัตน, “ขอความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบ

กฎหมายเยอรมัน” วารสารนิติศาสตร, ปที่ 29 ฉบับที่ 2 น.276 (มิถุนายน 2542) และ ชวลิต เศวตสุด

, อางแลวเชิงอรรถที่ 23, น.8. 
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ประเทศเยอรมัน ไดวางหลักของสัญญาทางปกครองไววา สัญญาใดจะเปนสัญญาทาง

ปกครองใหพิจารณาถึงเนื้อหาสาระหรือวัตถุของสัญญา หากเนื้อหาสาระหรือวัตถุแหงสัญญานั้นมี

ขอเท็จจริงที่จะตองพิจารณาตามหลักของกฎหมายปกครอง หรือมีมูลเหตุแหงหนี้ที่ตองปฏิบัติการ

ชําระหนี้ตามสัญญาหรือหนาที่ในการชําระหน้ีตามสัญญาที่มีลักษณะเปนไปตามกฎหมาย

ปกครองแลวก็ยอมเปนสัญญาทางปกครอง สวนฐานะของคูสัญญามิใชสาระสําคัญในการแสดง

ถึงลักษณะความแตกตางของสัญญาตามกฎหมายเอกชนและสัญญาทางปกครอง สัญญา

ระหวางรัฐหรือองคกรฝายปกครองดวยกันเอง อาจเปนสัญญาตามกฎหมายเอกชนก็ได ถา

พื้นฐานหรือธรรมชาติทางกฎหมายของสัญญานั้นมีเนื้อหาสาระตามกฎหมายเอกชน ในทาง

กลบักัน สัญญาระหวางเอกชนดวยกันอาจเปนสัญญาทางปกครองก็ได ถาพื้นฐานหรือธรรมชาติ

ทางกฎหมายของสัญญานั้นมีเนื้อหาสาระตามกฎหมายมหาชน แตจะตองมกีฎหมายพเิศษบญัญตัิ

ใหโอกาสเอกชนสามารถดําเนินการดังกลาวได อยางไรก็ดี สัญญาทางปกครองที่ทําขึ้นระหวาง

เอกชนดวยกันนี้ ไมอยูภายใตบังคับของกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของ

เยอรมัน เนื่องจากกฎหมายนี้ใชบังคับกับกรณีที่เปนการดําเนินการของเจาหนาที่ของรัฐตาม

กฎหมายปกครองเทานั้น31 

สําหรับสัญญาสัมปทาน แนวความคิดของประเทศเยอรมันในสมัยกอนเคยมองวา

สัญญาสัมปทานเปนสัญญาทางแพง แตปจจุบันแนวความคิดดังกลาวไดเปลี่ยนแปลงไปแลว โดย

ถือวาสัญญาใหสัมปทานแกเอกชนเพื่อดําเนินบริการสาธารณะเปนสัญญาทางปกครอง ทั้งนี้

เพราะสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะเปนเรื่องเกี่ยวกับการบริการสาธารณะ อันเปนประโยชน

ตอสวนรวม ถาการบริการสาธารณะตองติดขัดหรือมีปญหาขึ้น สวนรวมก็จะเดือดรอน ทําใหการ

บริการสาธารณะไมอาจจะปรับปรุงใหสอดคลองกับสภาพการณได เพราะการแกไขขอกําหนดใน

สัญญาตาง ๆ ของฝายปกครองมิอาจกระทําไดโดยลําพัง ตองไดรับความยินยอมจากคูสัญญาดวย  

สวนในประเทศฝรั่งเศสนั้น มีการแยกสัญญาของฝายปกครองออกเปนสองประเภท 

โดยถือหลักวาสัญญาที่มีวัตถุแหงสัญญาเปนการดําเนินบริการสาธารณะโดยตรง  เปนสัญญาทาง 

 

                                                 
31ชาญชัย  แสวงศักดิ์ และ มานิตย  วงศเสรี, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับนิติกรรมทาง

ปกครองและสัญญาทางปกครอง, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2541), น.111-115, 

มานิตย  วงศเสรี, หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน,(กรุงเทพมหานคร : 

สํานักงานศาลปกครอง, 2545), น. 6. 
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ปกครอง32 แตสัญญาบางประเภทก็มีกฎหมายกําหนดไวโดยตรงวาเปนสัญญาทางปกครอง33 หรอื

กําหนดวาสัญญานั้นใหอยูในอํานาจการพิจารณาคดีของศาลปกครอง34 สําหรับสัญญาสัมปทาน

นั้นเปนสัญญาทางปกครองเพราะวัตถุแหงสัญญา โดยมีกฎหมายกําหนดใหอยูในอํานาจ

พิจารณาคดีของศาลปกครอง แตไมไดมีกฎหมายกําหนดใหเปนสัญญาทางปกครอง ซึ่งแมจะไมมี

กฎหมายกําหนดใหเปนสัญญาทางปกครอง แตโดยที่สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะเปน

สัญญาที่มีวัตถุแหงสัญญาเปนการมอบใหคูสัญญาของฝายปกครองมีภาระหนาที่ในการดําเนิน

บริการสาธารณะทั้งหมดหรือบางสวนจึงเปนสัญญาทางปกครองโดยสภาพ โดยบริการสาธารณะ

ที่มีลักษณะทางปกครองจะมีวัตถุแหงบริการเพื่อสนองความตองการของประชาชนเพียงอยางเดียว 

ในขณะที่บริการสาธารณะที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมมีวัตถุแหงบริการ

ทางดานเศรษฐกิจเหมือนกับวิสาหกิจเอกชน  

2) ในเรื่องของแนวทางปฏิบัติ 

เร่ืองการบอกเลิกสัญญา สัญญาสัมปทานในระบบกฎหมายฝรั่งเศสนั้น ฝายปกครอง

อาจใชสิทธิเลิกสัญญาฝายเดียวโดยอางเหตุเพื่อประโยชนสาธารณะ เพื่อประโยชนของ

ประเทศชาติในดานสังคมและเศรษฐกิจได ในขณะที่สัญญาทางแพงจะไมมีการยอมรับใหอางอิง

ถึงประโยชนสาธารณะเพื่อการบอกเลิกสัญญาได นอกจากนั้น ฝายปกครองยังมีอํานาจแกไข

เปล่ียนแปลงขอกําหนดในสัญญาไดฝายเดียวดวยถามีความจําเปนเพื่อบริการสาธารณะหรือ

ประโยชนสาธารณะ35  

 

                                                 
32บวรศักดิ์  อุวรรณโณ,อางแลว เชงิอรรถที่ 21, น.83.   
33เชน สัญญาการโยธาสาธารณะ (marche de travaux publics) ซึ่งฝายปกครอง

วาจางเอกชนใหดําเนินการกอสรางสาธารณสมบัติของแผนดินที่เปนอสังหาริมทรัพย เปนสัญญา

ทางปกครองโดยการกําหนดของรัฐบัญญัติ ลงวันที่ 28 pluviose an VIII อางใน บวรศักดิ์  อุวรรณโณ, 

เพิ่งอาง, น.78.   
34ชาญชัย แสวงศักดิ์, “ขอพิจารณาบางประการเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครองและ

สัญญาทางปกครองตามแนวความคิดของฝรั่งเศส”, ใน สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 

“โครงการฝกอบรมนิติกรหลักสูตรสัญญาทางปกรอง” ณ  หองประชุมใหญ  สํานักงาน

คณะกรรมการกฤษฎีกา วันที่ 28 กันยายน 2531, น.31-32.  
35บวรศักดิ์  อุวรรณโณ,อางแลว เชิงอรรถที่ 21, น.75.   
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สวนในระบบกฎหมายเยอรมัน นิติสัมพันธในแดนกฎหมายมหาชนอาจไดรับการกอตั้ง 

เปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกไดโดยสัญญาตราบเทาที่ไมขัดตอบทบัญญัติของกฎหมาย 

สําหรับในระบบกฎหมายของสหรัฐอเมริกาและในระบบกฎหมายอังกฤษซึ่งเปน

กฎหมายระบบคอมมอนลอวนั้น ตางมีระเบียบวิธีปฏิบัติในการทําสัญญาและการปฏิบัติตาม

สัญญาของหนวยงานของรัฐ36 รวมทั้งการที่ศาลไดวินิจฉัยวางหลักการในหลายเรื่องเกี่ยวกับการ

เขาทําสัญญาที่เกี่ยวดวยบริการสาธารณะ ตลอดจนการที่ฝายนิติบัญญัติไดตรากฎหมายบาง

ฉบับข้ึนเพื่อคุมครองเอกชนซึ่งเปนคูสัญญากับรัฐ37 โดยในระบบสหรัฐอเมริกาและอังกฤษนั้น

จะตองมีการระบุเปนหลักเกณฑไวในสัญญาของฝายปกครองที่ทํากับเอกชนคูสัญญา มิฉะนั้น 

ฝายปกครองไมมีอํานาจเหนือเอกชนคูสัญญาในการที่จะบังคับใชหลักการเรื่องสัญญาทาง

ปกครองได กรณีดังกลาวแสดงถึงหลัก pacta sunt servanda อันถือวาเมื่อคูสัญญาฝายเอกชน

ไดใหความยินยอมตามหลักเกณฑพิเศษที่กําหนดใหรัฐมีสิทธิเหนือกวาในสัญญาที่ทําขึ้นเปนลาย

ลักษณอักษรโดยชัดแจงแลว คูสัญญาฝายเอกชนก็จะตองปฏิบัติตามหนาที่ที่ตนไดใหคํามั่น

สัญญาไว เปนการนําหลักเรื่องความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาซึ่งเปนแนวความคิดพื้นฐานของ

กฎหมายแพงในหลักกฎหมายสัญญามาใชกับสัญญาของฝายปกครองซึ่งเปนหลักกฎหมาย

มหาชน38 

จากที่กลาวมาขางตนทําใหเห็นไดวา สัญญาสัมปทานมีสถานะเปนสัญญาทาง

ปกครองอันเปนกิจกรรมของฝายปกครอง ซึ่งนิติกรรมทางปกครองดังกลาวมีลักษณะเปนสัญญา

เอกชนรวมอยูดวย ดวยเหตุนี้ สัญญาสัมปทานจึงถือวามี 2 สวน คือ สวนหนึ่งเปนนิติกรรมฝายเดียว

ที่รัฐใชอํานาจ อีกสวนหนึ่งเปนสัญญาที่ตกลงกันระหวางรัฐกับเอกชน  โดยสวนที่เปนนิติกรรม

ฝายเดียวคือสวนที่เงื่อนไขที่กฎหมายกําหนด เชน เปนการที่กฎหมายใหประกันวาประชาชน

                                                 
36ในระบบกฎหมายคอมมอนลอวไมไดมีการแบงแยกกฎหมายออกเปนกฎหมาย

มหาชนและกฎหมายเอกชน ดังนั้น ในระบบกฎหมายคอมมอนลอวจึงไมมีการแบงแยกวาคดีใด

เปนคดีแพงหรือคดีปกครอง และศาลที่มีอํานาจพิจารณาคดีจึงมีศาลยุติธรรม หรือที่เรียกวา 

“ระบบศาลเดี่ยว”   
37ชวลิต เศวตสุด, อางแลว เชิงอรรถที่ 23, น.9. 
38ชวลิต เศวตสุด, เพิ่งอาง, น.219. 
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จะไดรับบริการสาธารณะอยางทั่วถึงอยางมีประสิทธิภาพ อีกสวนหนึ่งเปนสัญญาที่ตกลงกันกับ

เอกชน39 

จากการที่สัญญาสัมปทานเปนสัญญาทางปกครองนี้เองจึงทําใหคูสัญญาจะตองเคารพ

หลักพื้นฐานของบริการสาธารณะ 4 ประการ คือ40 

1. หลักความตอเนื่องของบริการสาธารณะ ซึ่งเอกชนคูสัญญาจะตองปฏิบัติตามสัญญา

ทางปกครองดําเนินบริการสาธารณะอยางตอเนื่อง โดยฝายปกครองมีหนาที่ตองจายคาทดแทนอัน

เกิดจากเหตุที่ไมอาจคาดหมายได นอกจากนั้น แมฝายปกครองจะเปนฝายผิดสัญญา เอกชน

คูสัญญาจะอางสิทธิไมปฏิบัติตามสญัญาเปนการตอบโตการผิดสัญญาตามหลักทั่วไปวาดวยสัญญา

ตางตอบแทนไมได เพราะจะทําใหบริการสาธารณะขาดความตอเนื่อง เอกชนจะตองปฏิบัติตาม

สัญญาและเรียกคาเสียหายจากฝายปกครองเทานั้น 

2. หลักการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงอยูเสมอของบริการสาธารณะ ซึ่งเอกชนคูสัญญาตอง

พัฒนาบริการสาธารณะใหทันตอความเปลี่ยนแปลงและความตองการของประชาชนสวนรวม 

3. หลักความเสมอภาคในบริการสาธารณะ ซึ่งเอกชนคูสัญญาทุกฝายเสมอภาคกันใน

เร่ืองที่เกี่ยวกับบริการสาธารณะ 

4. หลักความเปนกลางของบริการสาธารณะ อันเปนผลมาจากการที่ฝายปกครองจะเลือก

ปฏิบัติไมได 

2.4 สถานะของความเปนสัญญาระหวางประเทศ 

สัญญาสัมปทานที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนผูลงทุนตางชาติมีสถานะเปนสัญญาระหวาง

ประเทศ และตกอยูภายใตบังคับของกฎหมายภายในของรัฐและกฎหมายระหวางประเทศ โดย

ความรับผิดชอบตามกฎหมายระหวางประเทศ (International Responsibility) จะเกิดขึ้นตอเมื่อ

คูสัญญาฝายรัฐกระทําการเกี่ยวกับสัญญาที่ เปนการละเมิดกฎหมายระหวางประเทศ 
                                                 

39จิรนิติ  หรวานนท, “คําบรรยายกฎหมายปกครอง”, หนังสือรวมคําบรรยาย ภาคหนึ่ง 

สมัยที ่55 ปการศึกษา 2545, เลมที่ 6, น.108 (กรกฎาคม 2545). 
40

 Philippe Touguet  de Beauregard, ที่ปรึกษาสภาแหงรัฐของประเทศฝรั่งเศส, 

การบรรยายพิเศษในหัวขอ “ การมอบอํานาจใหบุคคลอื่นนอกจากรัฐ เปนผูจัดทําบริการ

สาธารณะและการควบคุมสัญญาจัดซื้อ จัดจาง และสัมปทานบริการสาธารณะ”, วารสาร

กฎหมายปกครอง, เลม 18, ตอนที่ 1, น.34 (เมษายน 2542), บวรศักดิ์  อุวรรณโณ,อางแลว 

เชิงอรรถที่ 21, น.96-97.   
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(International Delict) เชน การปฏิเสธตอความยุติธรรม ซึ่งความรับผิดชอบเหลานี้ไมไดเกิดจาก

การไมปฏิบัติตามสัญญา แตเกิดจากการกระทําละเมิดของรัฐที่มีคนตางชาติ  

 

3. ความเปนมาและพัฒนาการของสัญญาสัมปทานในตางประเทศ 

 

สัญญาสัมปทานเกิดขึ้นจากการที่ รัฐยังไมมีความพรอมในการประกอบกิจการ

บางอยางดวยตนเองและตองการความรูและเทคโนโลยีใหม ๆ จากตางประเทศเพื่อมาพัฒนา

ประเทศของตนใหเจริญกาวหนา รวมทั้งความตองการเงินลงทุนจากตางประเทศ รัฐจึงสงเสริมให

มีการลงทุนจากตางประเทศดวยการใหสัมปทานแกผูลงทุนตางชาติเพื่อใหเขามาลงทุนในประเทศ 

ซึ่งการใหสัมปทานกับเอกชนดงักลาวมักจะกระทําในรูปของสัญญา ที่มองวานาจะไดผลดีกวาการ

ใชอํานาจฝายเดียวสั่งการใหเอกชนจัดทําบริการสาธารณะแทนรัฐ เนื่องจากสัญญาจะเปน

เครื่องหมายแหงความรวมมือโดยสมัครใจของทุกฝาย เปนผลใหงานบรรลุเปาหมายดีกวาการใช

อํานาจฝายเดียวของฝายปกครอง    

ความเปนมาของสัญญาสัมปทานในตางประเทศสวนใหญมักมีที่มาจากการที่รัฐบาล

ไมมีทุนในการลงทุนและใชจายในกิจการบริการสาธารณะ จึงตองการเงินลงทุนจากเอกชนเพื่อ

นํามาพัฒนาประเทศ เชน ในประเทศฮังการี41 นอกจากนั้น ยังมาจากการที่ฝายปกครองไมมี

ความสามารถในเรื่องเกี่ยวกับกิจการทางดานอุตสาหกรรมและการคาอยางเพียงพอ จึง

จําเปนตองพึ่งเอกชน  

สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะในตางประเทศมีจุดเริ่มตนมาตั้งแตคริสตศตวรรษที่ 

13 โดย Crown และไดมีวิวัฒนาการมาจนถึงปจจุบันโดยเปนการใหเอกสิทธิโดยรัฐบาลกับบุคคล

อ่ืนเพื่อทําการกอสรางทางรถไฟ จัดตั้งบริษัทที่ดิน ดําเนินการเหมืองแร หรือดําเนินการใด ๆ เพื่อ

ประโยชนสาธารณะ เชน ประเทศฝรั่งเศส ในคริสตศตวรรษที่ 18 ไดมีการใหสัมปทานจัดหาน้ําดื่ม

ใหกับเมืองในกรุงปารีส หรือสัมปทานที่เปนการใหสัมปทานโดยพระเจาหลุยสที่ 14 ในการจัดหา 
                                                 

41 ในชวงป ค.ศ. 1990 รัฐบาลฮังการีไมมีเงินเพียงพอที่จะนํามาพัฒนาทางดวน 

(motorway) การลงทุนในชวงนั้น 20% ของเงินลงทุนจึงมาจากเอกชน และอีก 80% มาจากเงินกู 

ในที่สุดจึงทําใหมีการจัดทําเปนสัญญาสัมปทาน (concession contract) ขึ้น โดยสัญญา

สัมปทานมีการลงนามในป ค.ศ. 1993 เพื่อสรางสะพานขามแมน้ําดานูบและเชื่อมตอกับทางดวน 

(expressway) ตอมารัฐบาลมีการออกเอกสารประกวดราคาระหวางประเทศ (international 

tender) เพื่อคัดเลือกผูรับสัมปทาน,ดู <http://www1.oecd.org>   
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credit line สําหรับการกอสรางคลอง Du Mini จนมาถึงคริสตศตวรรษที่ 19 ก็ไดมีโครงการขุด

คลองสุเอซและสรางรถไฟขามไซบีเรีย โดยใหบริษัทเอกชนเปนผูลงทุนเองทั้งหมดภายใตสัญญา

สัมปทาน แตตอมาจากความเสี่ยงทางการเมืองจึงทําใหสัมปทานในลักษณะเชนวานั้นไมปรากฏ

ในชวงหลังสงครามโลกครั้งที่ 1 โดยเฉพาะในประเทศในโลกที่สาม โดยเปลี่ยนแปลงมาเปนการให

จัดตั้งหนวยงานของรัฐข้ึนเพื่อใหดําเนินการโครงการดังกลาวเอง จนกระทั่งหลังป ค.ศ.1945 

รัฐบาลไดแสดงถึงการเพิ่มข้ึนของการกอสรางสาธารณูปโภคพื้นฐานตาง ๆ ที่ไดรับความเสียหาย 

มีโครงการหลายโครงการที่ถูกรัฐโอนกิจการมาเปนของรัฐ แตนักลงทุนตางชาติก็ยังคงพิจารณาถึง

ความเปนไปไดในการเปดตลาดในตางประเทศเพื่อหากําไรมากกวาการลงทุนในประเทศของ

ตัวเอง จึงทําใหสัญญาสัมปทานในงานกอสรางและดําเนินการทางหลวงเกิดขึ้นเปนจํานวนมาก

นับต้ังแตป ค.ศ.1970 เปนตนมา โดยเฉพาะในชวงระหวางป ค.ศ.1970 -1980 มีบริษัทตางชาติ

จํานวนมากและประเทศกําลังพัฒนาเริ่มตนทําการสํารวจความเปนไปไดในการสงเสริมการ

ดําเนินโครงการสาธารณูปโภคพื้นฐานภายใตสัญญาสัมปทาน ขอบเขตของคําวา BOT ไดเกิดขึ้น

ในชวงตนของป ค.ศ.1980 โดยนายกรัฐมนตรีชาวตุรกีคือ Turgat Ozal ไดจัดตั้งโครงการ “build, 

own and transfer” หรือ “build, operate and Transfer” ขึ้น42  ตอมาในชวงระหวางป ค.ศ.1990 

ไดมีการลงทุนในโครงการสาธารณูปโภคในรูปแบบของการใหเอกชนรวมลงทุนเพิ่มข้ึนเปน 750 

พันลานดอลลาหสหรัฐในประเทศกําลังพัฒนา โดยมีสัญญาเกือบ 2500 สัญญาระหวางรัฐบาล

กับเอกชนในโครงการสาธารณูปโภค ซึ่งสวนมากเปนสัญญาสัมปทาน โดยบริการสาธารณะที่มี

ลักษณะทางปกครอง นิตบิุคคลมหาชนเปนผูดําเนินการเอง สวนบริการสาธารณะที่มีลักษณะทาง

อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม นิติบุคคลมหาชนมอบใหเอกชนเปนผูดําเนินการแทน ตอมาใน

คริสตศตวรรษที่ 20 มีการใหองคกรตามกฎหมายเอกชนเปนผูดําเนินบริการสาธารณะที่มีลักษณะ

ทางปกครองบางอยาง ในขณะที่นิติบุคคลมหาชนก็ไดหันมาดําเนินบริการสาธารณะที่มีลักษณะ

ทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมดวยตนเอง อีกท้ังยังมีนิติบุคคลมหาชนที่ดําเนินบริการ

สาธารณะทั้งสองประเภท อยางไรก็ดี ในชวงหลังสงครามโลกครั้งที่ 1 และ 2 มีการใหสัมปทาน

นอยลง เนื่องจากแนวความคิดของเศรษฐกิจเสรีนิยมถูกจํากัดไปมาก คือ รัฐตองเขามาจัดการ

บริการสาธารณะเอง แตสัมปทานก็เปนเครื่องมืออยางหนึ่งที่จะใหมีการจัดบริการสาธารณะได ซึ่ง

ปจจุบันแนวความคิดของการใหสัมปทานในตางประเทศมีการพัฒนาไปในลักษณะของการให

เอกชนเขามามีบทบาทในกิจการของรัฐมากยิ่งขึ้นเพื่อรองรับกับระบบเศรษฐกิจแบบเสรี หลาย

ประเทศเริ่มมีแนวความคิดในการปฏิรูปหนวยงานของรัฐที่ใหบริการสาธารณะโดยยกเลิกกิจกรรม
                                                 

42
 Tony Merna, Oriel Group Practice, “Concession Contract”, p. 4-5. 
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ตาง ๆ ที่ภาครัฐทํา และใหเอกชนเปนผูดําเนินการแทนถาสามารถทําไดดีกวา เชน ในประเทศ

นิวซีแลนด43 

กรณีดังกลาวหากนํามาเปรียบเทียบกับวิวัฒนาการในประเทศไทยแลวก็จะเห็นไดวามี

ลักษณะที่คลายคลึงกัน ซึ่งทําใหมีประเด็นที่นาพิจารณาวาสัญญาสัมปทานที่มีการวิวัฒนาการ

ดังกลาวเปนสัญญาสัมปทานที่แทจริงหรือไม และอะไรคือลักษณะอันแทจริงของสัญญาสัมปทาน  

ในสมัยกอน สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะหมายถึง สัญญาที่ฝายปกครองซึ่ง

เรียกวาผูใหสัมปทานฝายหนึ่งมอบหมายใหเอกชนซึ่งเรียกวาผูรับสัมปทานอีกฝายหนึ่งเขาจัดทํา

บริการสาธารณะ ในการจัดทําบริการสาธารณะนี้ ผูรับสัมปทานลงทุนและเสี่ยงภัยดวยตนเอง 

โดยมีรายไดจากการเก็บคาบริการหรือคาธรรมเนียมจากผูใชบริการ ซึ่งทําใหไมวาผูรับสัมปทาน

จะขาดทุนหรือกําไรก็เปนเรื่องของผูรับสัมปทานเอง ฝายปกครองไมมีหนาที่เขามารับผิดชอบใน

การขาดทุนของเอกชนดวย แตตอมาสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะเริ่มเปลี่ยนแปลงไปโดยมี

วิวัฒนาการในเรื่องตาง ๆ ดังนี้คือ 

1) เร่ืองคูสัญญา 

ในอดีตผูใหสัมปทานตองเปนรัฐเทานั้น แตตอมาผูใหสัมปทานอาจเปนหนวยงานของ

รัฐหรือองคกรปกครองสวนทองถิ่น สวนผูรับสัมปทาน ก็ไมไดมีเพียงเอกชนเทานั้นที่เขาทําสัญญา

สัมปทานกับฝายปกครอง โดยหนวยงานของรัฐอาจเปนผูรับสัมปทานได เชน รัฐวสิาหกจิ เทศบาล 

หรือองคกรของรัฐที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมาย ที่เขามาเปนคูสัญญากับฝายปกครองผูใหสัมปทาน จึง

ทําใหความสัมพันธระหวางผูใหสัมปทานกับผูรับสัมปทานเปลี่ยนไป โดยผูใหสัมปทานไมไดเปนผู

ควบคุมสัมปทานอยางใกลชิดอีกตอไปแลว ในกรณีที่ผูรับสัมปทานเปนนิติบุคคลมหาชน เพียงแต

จะเขามาเปนตัวกลางระหวางผูรับสัมปทานกับผูใชบริการ อีกทั้งการควบคุมกํากับดูแลก็เปนเรื่อง

ความสัมพันธระหวางองคการของรัฐเทานั้น แทนที่จะเปนระหวางผูใหสัมปทานกับผูรับสัมปทาน 

2) เร่ืองการใหสัมปทาน 

ในสมัยกอนผูใหสัมปทานจะมีสิทธิเลือกผู รับสัมปทานไดโดยเสรี แตตอมาผูให

สัมปทานถูกจํากัดไมสามารถที่จะเลือกผูรับสัมปทานไดอยางเสรี เพราะมีกฎหมายกําหนดให

                                                 
43จากการที่รัฐดําเนินกิจการเองแลวขาดทุนจึงทําใหกิจการเหลานี้เปลี่ยนแปลงจาก

กิจการที่รัฐทําเองมาเปนรัฐวิสาหกิจ ซึ่งตอมาก็ไดเกิดการปฏิรูปในธุรกิจของรัฐ ทั้งโดยการแปรรูป

ใหเปนรูปบริษัท (Corporatization) การแกไขกฎระเบียบ(Deregulation) และการใหเอกชนเขา

รวมดําเนินการ (Privatization) 
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กิจการบริการสาธารณะบางประเภทจะจัดทําไดก็โดยนิติบุคคลมหาชนเทานั้น เชน ในการให

สัมปทานกาซและไฟฟา การไฟฟาและกาซแหงฝร่ังเศสเทานั้นที่จะเปนผูรับสัมปทานได  

3) เร่ืองกิจการที่ใหสัมปทาน 

ในสมัยกอน กิจการที่ใหสัมปทานจะเปนบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและการคา

เทานั้น แตตอมาฝายปกครองยอมใหเอกชนเขาจัดทําบริการสาธารณะทางปกครอง อันไดแก 

ถนน ทางดวน สะพาน ที่จอดรถ ได 

4) เร่ืองความรับผิดชอบของผูรับสัมปทาน 

ในสมัยกอน ผู รับสัมปทานตองลงทุนและเสี่ยงภัยเอง ฝายปกครองไมมีหนาที่

รับผิดชอบดวย เชน ศาลปกครองของฝรั่งเศสในสมัยกอนเคยมีแนวความคิดเชนนี้และตัดสินวา 

สัญญาระหวางผูรับสัมปทานกับผูใหสัมปทานไมใชสัญญาทางปกครอง แตสมัยปจจุบัน ศาลได

ตัดสินวา ในสัญญาสัมปทานบางชนิดผูรับสัมปทานไมมีหนาที่กระทําการโดยตนเองอีกแลว และ

ที่เขามาดําเนินการนี้ก็เปนเพียงตัวกลางของฝายปกครองเทานั้น ซึ่งฝายปกครองจะมีหนาที่

โดยตรงและรับผิดชอบในเรื่องการบริการสาธารณะ ผูรับสัมปทานจึงมีสภาพใกลเคียงกับการเปน

ตัวแทนของฝายปกครองเทานั้น44 ดังจะเห็นไดจากการมีเงื่อนไขสัญญากําหนดใหหลักประกันแก

ผูรับสัมปทานวาจะชดเชยคาเสียหายจํานวนหนึ่งให 

5) เร่ืองภาระการลงทุนและเสี่ยงภัย 

ในสมัยกอน ผูรับสัมปทานดําเนินการในกิจการที่ไดรับสัมปทานดวยการลงทุนและ

เสี่ยงภัยดวยตนเอง ซึ่งมีรายไดของผูรับสัมปทานคือคาธรรมเนียมที่เก็บจากผูใชบริการ แต

ปจจุบัน ฝายปกครองไดใหความชวยเหลือแกผูรับสัมปทานมากขึ้น เชน การใหคํารับรองเพื่อแกไข

ปญหาการขาดทุนของผู รับสัมปทาน โดยสัญญาสัมปทานบางฉบับใหหลักประกันแกผูรับ

สัมปทานในเรื่องรายไดจากที่ผูรับสัมปทานลงทุนไปดวยการกําหนดอัตราคาธรรมเนียมที่เก็บจาก

ผูใชบริการไวกอนเลย จึงทําใหความไมแนนอนหรือความเสี่ยงภัยของผูรับสัมปทานทางดาน

การเงินในสัญญาสัมปทานสมัยแรก ๆ จึงหมดไป กลายเปนเรื่องสมานฉันทชวยเหลือทางดาน

การเงินระหวางผูรับสัมปทานกับผูใหสัมปทาน ซึ่งการที่รัฐเขามาใหความชวยเหลือผูรับสัมปทาน

เชนนี้ก็ดวยเหตุผลทางดานเศรษฐกิจและการเมือง โดยรัฐเห็นวาสัมปทานเหลานี้เปนบริการ

สาธารณะ ถาใหมีการเก็บคาใชบริการสูงแลวก็จะทําใหประชาชนเดือดรอน และเมื่อประชาชน
                                                 

44 วิบูลย สัมมาระบุตร, “สัมปทานบริการสาธารณะ” ใน สํานักงานคณะกรรมการ

กฤษฎีกา, โครงการฝกอบรมนิติกรหลักสูตรสัญญาทางปกรอง ณ หองประชุมใหญ สํานักงาน

คณะกรรมการกฤษฎีกา วันที่ 28 กันยายน 2531, น.7-8. 
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เดือดรอนก็อาจสงผลกระทบทางดานการเมืองขึ้นได แตถาใหเก็บคาบริการต่ํา ผูรับสัมปทานก็จะ

ขาดทุนและอยูไมได ตอไปก็จะไมมีเอกชนมาลงทุนอีก ดังนั้น รัฐจึงพยายามชวยเหลือใหการ

สนับสนุนผู รับสัมปทานในดานตาง ๆ เพ่ือใหผู รับสัมปทานอยูไดและมีกําไร ขณะเดียวกัน

คาธรรมเนียมที่เก็บจากจากผูใชบริการก็ไมไดเปนเพียงรายไดอยางเดียวของผูรับสัมปทานอีก

ตอไป โดยผูรับสัมปทานยังมีรายไดอ่ืนที่ไมไดมาจากผูใชบริการดวย เชน รายไดที่ผูรับสัมปทาน

ไดรับจากการโฆษณาสินคาที่เจาของสินคามาขอติดปายโฆษณาภายในสถานีรถไฟหรือบนตัวรถ 

เปนตน เชน ตามคําวินิจฉัยของศาลปกครองเมื่อวันที่ 16 สิงหาคม ค.ศ.1986 ในคดี Compagnie 

luxemburgeoise de télédiffusions et autres ศาลปกครองไดวางหลักไววาสัญญาใหบริการ

แพรภาพโทรทัศนทางคลื่นอากาศซึ่งมีวัตถุประสงคในการแพรภาพตอสาธารณชนโดยไมเก็บ

คาบริการจากประชาชน แตผูดําเนินการแพรภาพมีรายไดมาจากคาโฆษณานั้นถือเปนสัญญา

สัมปทานบริการสาธารณะ45 

ในเรื่องนี้หากนํามาเปรียบเทียบกับประเทศไทยแลวจะเห็นไดวา ปจจุบันดูเหมือนวา

แนวความคิดนี้เร่ิมมีการเปลี่ยนแปลง โดยรัฐมีการเรียกใหเอกชนจายคาตอบแทนจากการที่รัฐให

สัมปทานแกเอกชนดวย ซึ่งกรณีดังกลาวทําใหมีผลกระทบตอคาบริการที่เอกชนเรียกเก็บจาก

ประชาชน ทําใหแทนที่ประชาชนจะเปนผูไดรับประโยชนอยางแทจริงจากการใหบริการ ผูไดรับ

ประโยชนกลับเปนรัฐผูใหสัมปทาน   

6) เร่ืองระยะเวลาสัมปทาน  

สมัยกอนระยะเวลาในการใหสัมปทานนั้นคอนขางมีระยะเวลายาวนานถึง 70-75ป  

ทําใหประสบปญหาความกาวหนาทางเทคโนโลยี ตอมาในชวงหลัง ๆ สัญญาสัมปทานจึงมีอายุ

สั้นลงกวาเดิม  
 
4. ขอบเขตและเนื้อหาของสัญญาสัมปทานในตางประเทศ 

 

โดยที่สัญญาสัมปทานมีลักษณะเปนสัญญาอยางหนึ่ง จึงยอมอยูภายใตหลักเกณฑ

ทั่วไปของสัญญา คือ จะตองเปนสัญญาที่กระทําขึ้นระหวางบุคคลที่มีอํานาจตามกฎหมายในการ

จัดทําสัญญาได จะตองมีวัตถุประสงคที่ไมเปนการตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย ไมเปนการพน

วิสัย หรือไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  

                                                 
45 Jean-Marie PONTIER, (Les services publics, Hachette, Paris, 1996), p.67, 

อางในนนัทวฒัน บรมานนัท, อางแลว เชงิอรรถที่ 11, น.452. 
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สัญญาสัมปทานมีพื้นฐานมาจากหลักกฎหมายมหาชนที่สรางขึ้นเพื่อใหรัฐสามารถ

ควบคุมการใชทรัพยากรและการบริการสาธารณะได โดยในสวนของการบริการสาธารณะมาจาก

ทฤษฎีการบริการสาธารณะที่มีแนวความคิดวาจะตองใชกฎหมายมหาชนบังคับแกกิจกรรมที่เปน

บริการสาธารณะ โดยถือวาสัญญาใดมีวัตถุแหงสัญญาเปนการใหเอกชนดําเนินบริการสาธารณะ

โดยตรงแลว สัญญานั้นก็เปนสัญญาทางปกครอง ซึ่งสัญญาที่ฝายปกครองมอบใหเอกชนจัดทํา

บริการสาธารณะที่สําคัญ ไดแก สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ46 

เนื้อหาของสัญญาสัมปทานจะตองมีเนื้อหาเปนสัญญาทางปกครองโดยมีวัตถุประสงค

แหงสัญญาเปนการใหอนุญาตคู สัญญาฝายเอกชนสํารวจหรือแสวงหาประโยชนจาก

ทรัพยากรธรรมชาติภายในระยะเวลาที่กําหนด โดยคูสัญญาฝายรัฐจะไดรับคาภาคหลวงเปนการ

ตอบแทนจากคูสัญญาฝายเอกชน หรือเปนสัญญาที่มีวัตถุประสงคเพื่อจัดทําบริการสาธารณะ 

โดยคูสัญญาฝายรัฐมอบอํานาจหนาที่ใหแกคูสัญญาฝายเอกชนไปดําเนินบริการสาธารณะแทน

รัฐ และคูสัญญาฝายเอกชนมีสิทธิเรียกคาบริการจากประชาชนผูไดประโยชนจากการใชบริการ

สาธารณะนั้น ซึ่งในระหวางระยะเวลาตามสัญญาสัมปทานคูสัญญาฝายรัฐจะตองเคารพสิทธิของ

เอกชนตามสัญญา หากคูสัญญาฝายรัฐกระทําการใด ๆ อันเปนการไมชอบดวยกฎหมายแลว 

คูสัญญาฝายเอกชนยอมมีสิทธิฟองรองใหรัฐรับผิดชอบได47 นอกจากนั้น หากสัญญาสัมปทานมี

ผลเปนการละเมิดสิทธิของเอกชนที่ไดรับมาจากสัญญาสัมปทานแลว คูสัญญาฝายรัฐก็จะตองมี

ความรับผิดชอบในความเสียหายนั้น48 
                                                 

46สุรพงศ  กลั่นประชา, อางแลว เชิงอรรถที่ 24, น.51.  
47ตัวอยางเชนในคดี General Company of the Orinoco case (France v. 

Venezuela) คดีนี้เปนกรณีพิพาทจากสัญญาสัมปทานที่มีระยะเวลาสัมปทาน 35 ป แตใน

ระหวางที่สัมปทานยังมีอายุอยู รัฐบาลไดทําการยึดทรัพยสิน ทําลาย หรืออายัดทรัพยสิน และทํา

การขายทรัพยสินที่เหลือของ บริษัทไปโดยไมชอบดวยกฎหมาย และศาลแหงเวเนซูเอลายงัไดออก

คําบังคับใหบริษัททําการชดใชคาเสียหายจากการไมปฏิบัติตามสัญญา ดวยเหตุนี้ กรณีพิพาท

ดังกลาวจึงฟองรองใหรัฐบาลมีความรับผิดชอบได เนื่องจากการปฏิบัติของรัฐเปนการละเมิด

กฎหมายระหวางประเทศ เพราะการกระทําของรัฐเปนการละเมิดกฎหมายระหวางประเทศเพราะ

การกระทําของรัฐบาลเปนการปฏิบัติที่ไมชอบดวยกฎหมาย, อางใน Ralston’s Report of the 

French Venezuelan Mixed Claims Commission, 190, p.244. 
48 ในการประชุมของสันนิบาตชาติในป ค.ศ.1929 มีการเสนอ Basic of Dicussion 

หมายเลข 3 ที่มีขอความวา “รัฐจะตองมีความรับผิดชอบสําหรับความเสียหายที่เกิดแกคน
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ตอนที่ 2 ประเภทของสัญญาสัมปทานที่ปรากฏในตางประเทศ 
 
สัญญาสัมปทานในตางประเทศมีการแบงออกเปน 2 ประเภทใหญ ๆ  เชนเดียวกับ

ประเทศไทย คือ 

 

1. สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ 

 

สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะเกิดขึ้นจากการที่ รัฐมีหนาที่ในการใหบริการ

สาธารณะ แตรัฐมอบหมายใหเอกชนไปดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะอยางใดอยางหนึ่งแทน

รัฐภายในระยะเวลาที่กําหนด ดวยทุนทรัพยและความเสี่ยงภัยของเอกชนเอง ซึ่งสวนใหญมักเปน

กิจการสาธารณูปโภค และโดยที่กิจการดังกลาวมักจะมีกฎหมายหามมิใหเอกชนจัดทํา ดวยเหตุนี้ 

เมื่อเอกชนจะจัดทําจึงตองไดรับอนุญาตหรือสัมปทานจากรัฐเสียกอน โดยรัฐจะมีอํานาจบาง

ประการในการกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับรูปแบบ เงื่อนไข และขอกําหนดตาง ๆ ในการอนุญาต

หรือใหสัมปทาน เชน จะตองไดรับความเห็นชอบจากฝายบริหารหรือรัฐมนตรีกอน เปนตน ดังนั้น 

รัฐจึงไมไดจายคาจางใหแกเอกชนในสัญญาสัมปทาน แตจะใหผลประโยชนแกเอกชนดวยการให

สิทธิที่จะเรียกเก็บคาบริการหรือคาตอบแทนจากประชาชนผูใชบริการในกิจการนั้น ๆ สัญญา

สัมปทานบริการสาธารณะจึงมีวัตถุประสงคหลักเพื่อสนองตอความตองการสวนรวมของ

ประชาชน 

ในประเทศฝรั่งเศสเห็นวา สัมปทานบริการสาธารณะคือวิธีการบริหารบริการสาธารณะ

ประเภทที่ฝายปกครองมิไดเปนผูดําเนินการดวยตนเอง แตมอบใหบุคคลอื่นเปนผูดําเนินการแทน 

โดยบุคคลผูดําเนินการแทนไดรับผลตอบแทนดวยการไดรับสิทธิที่จะเรียกเก็บจากผูใชบริการได 

จึงใหความหมายของสัมปทานบริการสาธารณะวาหมายถึง ขอตกลงซึ่งนิติบุคคลมหาชนที่เปน

ผูใหสัมปทานมอบบริการสาธารณะที่อยูในอํานาจหนาที่ในการดําเนินการของตนใหแกบุคคลอื่น

ที่เปนผูรับสัมปทานเขาดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะ โดยลงทุนและเสี่ยงภัยดวยตนเองและ

                                                                                                                                           
ตางชาติ อันเปนผลมาจากการตราบทบัญญัติกฎหมายใด ๆ ที่จะมีผลเปนการละเมิดสิทธิตาง ๆ 

ของคนตางชาติที่ไดรับมาจากสัญญาสัมปทานหรือสัญญาใด ๆ ที่รัฐไดใหไว, Basic of 

Discussion No.3, 2d. para., 24 AJIL Supp. 50 (1930) Fatours, Government Guarantees to 

Foreign Investors”,p.279,  อางในพรรณี วาณิชสรรพ, อางแลว เชิงอรรถที่ 28, น.112. 
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สามารถเรียกเก็บคาบริการจากผูรับสัมปทานได49 ซึ่งถาเปนเรื่องที่หนวยงานของรัฐหรือรัฐมา

รวมกับเอกชนจัดทําบริการสาธารณะ ไมใชเปนการมอบใหเอกชนจัดทําในนามของตัวเองจะไมมี

ลักษณะเปนสัมปทาน เพราะไมมีลักษณะเปนขอบังคับฝายเดียว แตคูสัญญาที่รวมกันในการ

ดําเนินกิจการบริการสาธารณะนั้นจะมีลักษณะที่เทาเทียมกัน50 และทําใหไมถือวาการแปรรูป

รัฐวิสาหกิจเปนการมอบบริการสาธารณะใหเอกชนทํา เนื่องจากถือวาการแปรรูปรัฐวิสาหกิจเปน

การโอนสภาพความเปนเจาของรัฐวิสาหกิจของรัฐมาเปนวิสาหกิจเอกชน จึงมีความแตกตางจาก

การมอบบริการสาธารณะใหไปจัดทํา คือ เร่ืองกรรมสิทธิ์ โดยการมอบบริการสาธารณะใหจดัทํา

นั้นเปนเรื่องที่ฝายปกครองมอบใหผูอ่ืนไปจัดทําในนามของฝายปกครองภายในระยะเวลาที่

กําหนดไว ในขณะที่การแปรรูปรัฐวิสาหกิจเปนการเปลี่ยนสภาพบริการสาธารณะจากของฝาย

ปกครองไปเปนของเอกชน 

กรณีดังกลาวจึงเห็นไดวา ประเด็นในเรื่องคูสัญญานั้นมีความแตกตางจากสัมปทาน

บริการสาธารณะในประเทศไทย ที่หากเปนรูปของสัญญาสัมปทานแลว ผูรับสัมปทานจะเปน

เอกชนเทานั้น แตหากเปนกรณีที่ใหหนวยงานของรัฐหรือรัฐวิสาหกิจเปนผูดําเนินกิจการนั้น จะ

ไมไดกระทําในรูปของสัญญา แตจะเปนในรูปของการออกพระราชบัญญัติจัดตั้งใหหนวยงานของ

รัฐหรือรัฐวิสาหกิจดําเนินกิจการนั้นดวยตนเอง และโดยสวนใหญแลวรัฐวิสาหกิจจะไมสามารถให

สัมปทานกับเอกชนไดอีก โดยกระทําไดก็แตเพียงการใหเอกชนเขารวมงานกับรัฐวิสาหกิจ หรือ

หากจะมีกรณีที่รัฐวิสาหกิจสามารถใหเอกชนมาดําเนินการแทนได ก็จะไมไดเรียกชื่อวาสัญญา

สัมปทาน ซึ่งประเด็นในเรื่องนี้อาจจะมีความสอดคลองกับประเทศฝรั่งเศสที่เห็นวาไมมีลักษณะ

เปนสัมปทาน  อยางไรก็ดี ความเขาใจในประเทศไทยก็ยังคงขาดความชัดเจนในเรื่องนี้ 

นอกจากนั้น ความเขาใจในประเทศไทยเรื่องความเทาเทียมกันของคูสัญญา ก็ดูเหมือนจะมีความ

แตกตางจากประเทศฝรั่งเศส โดยประเทศไทยเขาใจวาคูสัญญาฝายรัฐมีอํานาจเหนือกวาเอกชน 

กรณีดังกลาวจึงทําใหการแปรรูปรัฐวิสาหกิจในประเทศไทยยังคงเปนสิ่งที่ทําใหประชาชนขาด

ความมั่นใจ และมักจะมีการคัดคานหรือตอตานในเรื่องของการแปรรูปรัฐวิสาหกิจเสมอ เนื่องจาก

ขาดการศึกษาวิเคราะหอยางแทจริงบริการสาธารณะประเภทใดที่รัฐควรดําเนินการเอง บริการ

สาธารณะประเภทใดที่รัฐควรเปลี่ยนสภาพของบริการสาธารณะจากฝายปกครองไปเปนของ
                                                 

49André de Laubadère, François Moderne, Pierre Delvolvé, Traité des 

contrats administratifs Tome 1, 2 Editions, Paris, L.G.D.J., 1983, p.285 อางใน นนัทวัฒน  

บรมานนัท, อางแลว เชิงอรรถที่ 11, น. 453. 
50สุรพงศ  กลั่นประชา, อางแลว เชิงอรรถที่ 24, น.119. 
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เอกชน ซึ่งการพิจารณาดังกลาวควรที่จะตองพิจารณาจากสภาพของสังคมและเศรษฐกิจของ

ประเทศไทย รวมทั้งที่มาของบริการสาธารณะนั้นดวยที่อาจมีความแตกตางกันไปจากใน

ตางประเทศ   

นอกจากนั้น ยังมีนักนิติศาสตรชาวตางประเทศที่ใหความหมายของสัญญาสัมปทาน

ไวในลักษณะตาง ๆ เชน 

Charles Bettinger ไดใหคําจํากัดความของสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะวาเปน 

“วิธีการทางสัญญาซึ่งนิติบุคคลมหาชนที่เรียกวาผูมีอํานาจใหสัมปทานมอบหมายใหนิติบุคคล

มหาชนอื่นหรือนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนจัดทําบริการสาธารณะเพียงลําพังในชวงเวลาที่ส้ัน

หรือบริหารงานบริการสาธารณะโดยการรวมมือกับผูรับสัมปทาน ภายใตการควบคุมของผูให

สัมปทานและผูใหสัมปทานตกลงที่จะใหความชวยเหลืออันเปนเงินจากงบประมาณเพื่อสบทบกับ

คาธรรมเนียมที่เก็บจากผูใชบริการซึ่งไมเพียงพอ”51  

De Laubadère ไดใหคําจํากัดความของสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะวาคือ 

“สัญญาซึ่งนิติบุคคลมหาชนมอบหมายใหบุคคลหนึ่งบุคคลใดดําเนินการบริการสาธารณะโดย

ไดรับประโยชนตอบแทนอันกําหนดจากผลทางการเงินของการดําเนินงาน”52 

ศาสตราจารยเดอ โลบาแดร เห็นวาสัมปทานบริการสาธารณะแบงไดเปน 2 สวน คือ 

สวนที่มีลักษณะเปนสัญญา อันไดแก “l’acte de concession” และ “cahier des charges 

particulier” สวนที่กําหนดผลประโยชนตอบแทนและหลักประกันตาง ๆ ใหแกผูรับสัมปทานและ

กําหนดเวลาของสัมปทานนั้น กับอีกสวนหนึ่งอันไดแกเงื่อนไขใน “cahier des charges 

particulier” ที่กําหนดการจัดระบบและการปฏิบัติงานของบริการสาธารณะ ซึ่งเงื่อนไขในสวนนี้จะ

มีลักษณะเปนกฏเกณฑหรือขอกําหนดที่มีผลใชบังคับเปนการทั่วไป ซึ่งฝายปกครองผูใหสัมปทาน

                                                 
51 Charles Bettinger, La concession de service public et de travaux publics, 

(coll. L’Admistration nouvelle, Berger-Levrault, 1978), p.24 อางใน วิบูลย สัมมาระบุตร, 

อางแลว เชิงอรรถที่ 44, น.15. 
52André de Laubadère, François Moderne, Pierre Delvolvé, Traité des 

contrats administratifs, Tome 1, 2 Editions, Paris, (L.G.D.J., 1983), p.297, อางใน วิบูลย 

สัมมาระบุตร, เพิ่งอาง, น.16. 
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มีอํานาจแกไขเปลี่ยนแปลงไดเพียงฝายเดียวก็ตอเมื่อ “l’acte de concession” มีลักษณะเปนนิติกรรม

ทางปกครองฝายเดียว53  

สัมปทานบริการสาธารณะมาจากทฤษฎีบริการสาธารณะที่แบงออกเปนสองประเภท 

คือ บริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครอง กับบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและ

พาณิชยกรรม โดยบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครองเปนกิจกรรมที่เปนงานในหนาที่ของ

ฝายปกครองที่จะตองจัดทําเพื่อสนองตอบความตองการของประชาชน ซึ่งสวนใหญจะเปน

กิจกรรมที่รัฐจัดทําใหประชาชนโดยไมตองเสียคาตอบแทน และเนื่องจากเปนหนาที่เฉพาะของ

ฝายปกครองที่ตองอาศัยเทคนิคพิเศษในการจัดทํา บริการสาธารณะประเภทนี้ ฝายปกครองจึงไม

สามารถมอบใหองคกรอื่นหรือเอกชนเขามาดําเนินการแทนได สวนบริการสาธารณะที่มีลักษณะทาง

อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมนั้น เปนกิจการที่รัฐจัดทําแตมีวัตถุประสงคเชนเดียวกับเอกชน ไมวา

จะเปนวัตถุแหงบริการที่ เนนดานการผลิต การจําหนาย การใหบริการ และมีการแบงปน

ผลประโยชนที่ไดรับดังเชนกิจการของเอกชน มีวิธีปฏิบัติงานที่สรางขึ้นมาเองเพื่อใหเกิดความ

คลองตัวในการดําเนินการ มีแหลงรายไดจากคาตอบแทนของผูใชบริการ ซึ่งบริการสาธารณะ

ดังกลาวนี้รวมถึงทางดานสื่อสารดวย54 

กิจการที่ใหสัมปทานอยางหนึ่งในตางประเทศที่แตกตางจากในประเทศไทย คือ การให

สัมปทานทางดานโรงพยาบาล ซึ่งแสดงใหเห็นวาในตางประเทศนั้นเห็นวากิจการโรงพยาบาลนั้น

เปนกิจบริการสาธารณะอยางหนึ่งของฝายปกครอง แตในขณะที่ประเทศไทยมีความแตกตางกัน  

ตามหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส บริการสาธารณะอาจแบงออกไดเปน 2 จําพวกใหญ ๆ 

คือ บริการสาธารณะที่มีลักษณะในทางปกครอง เชน กิจการท่ีเกี่ยวกับความสงบเรียบรอย กับ 

บริการสาธารณะที่มีลักษณะเปนการคาและอุตสาหกรรม ซึ่งบริการสาธารณะที่มีลักษณะเปน
                                                 

53
 André de Laubadère, Francois, Moderne, Pierre Delvolvé, Traité des 

contrats administratifs Tome I, 2 Editions, Paris, (L.G.D.J.,1983), pp.100-109 อางในชาญชัย 

แสวงศักดิ์, อางแลว เชิงอรรถที่ 31, น. 68-69. 
54

 บริการสาธารณะทางดานสื่อสารนี้เปนที่ยอมรับกันในประเทศตาง ๆ เชน มาเกา จะ

มีสัญญาสัมปทานทางดานสื่อสาร เชน Concession Contract of the Public 

Telecommunication Services อันเปนสัญญาที่มาเกาใหสิทธิแตเพียงผูเดียวกับ 

Companhia de Telecomunicações de Macau, S.A.R.L. ในการดําเนินการใหบริการ

สื่อสารสาธารณะและการติดตั้งระบบสื่อสารและอุปกรณในฐานะผูรับสัมปทาน เปนตน, ดู 

<http://www.gdtti.gov.mo/eng/laws/concession>  
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การคาและอุตสาหกรรมนี้เองที่ฝายปกครองใหสัมปทานแกเอกชน ซึ่งสัญญาสัมปทานดังกลาวก็

ยังแบงออกไดเปน 2 ประเภท คือ สัญญาสัมปทานโยธาสาธารณะ (la concession de travaux) 

กับสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ (la concession de service public) โดยสัญญาสัมปทาน

โยธาสาธารณะเปนการมอบการดําเนินการกอสรางใหแกนิติบุคลมหาชนอื่นหรือนิติบุคคลเอกชน

เปนผูดําเนินการแทนฝายปกครอง สวนสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะเปนการมอบการ

ดําเนินการจัดทําบริการสาธารณะใหแกนิติบุคลมหาชนอื่นหรือนิติบุคคลเอกชนเปนผูดําเนินการ

แทนฝายปกครอง 

ในประเทศฝรั่งเศสไดกําหนดหลักเกณฑของสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะไว 3 

ประการ คือ ตองเปนบริการสาธารณะที่รัฐสามารถมอบหมายใหผูอ่ืนจัดทําแทนได ตองมีความ

ผูกพันในรูปของสัญญา โดยผูรับสัมปทานไมจําเปนตองเปนเอกชน นิติบุคคลในกฎหมายมหาชน

บางประเภท เชน องคการมหาชน อาจเปนผูไดรับมอบหมายจากรัฐใหจัดทําบริการสาธารณะได 

นอกจากนั้น สิทธิและหนาที่ของคูสัญญาฝายที่รับมอบหมายใหเปนผูจัดทําบริการสาธารณะตอง

มีทั้งสิทธิและหนาที่ในสัญญา โดยสัญญาตองมีวัตถุประสงคเพื่อตอบสนองความตองการของ

สวนรวม55  

 

2. สัญญาสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติ 

 

สัญญาสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติ เกิดขึ้นจากการที่ รัฐมี อํานาจอธิปไตย 

(sovereignty) เหนือดินแดนและทรัพยากรธรรมชาติ รัฐจึงเปนเจาของทรัพยากรธรรมชาติ และ

โดยที่ในดินแดนของรัฐมีทรัพยากรบางอยางที่มีคาและมีจํานวนจํากัด รัฐจึงหวงแหนเปนเจาของ 

และหามมิใหบุคคลอ่ืนขุดคนหรือทําประโยชนในทรัพยากรดังกลาว เวนแตจะไดรับอนุญาตจาก

รัฐกอน ซึ่งทรัพยากรเหลานี้ ไดแก ปาไม แร ปโตรเลียม เปนตน  

สัญญาสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติที่ เปนที่แพรหลาย  คือ  สัญญาสัมปทาน

ปโตรเลียม อันเปนสัญญาที่มีลักษณะทั้งสัญญาตามกฎหมายเอกชนและตามกฎหมายมหาชน 

กลาวคือ ในสวนของขอสัญญาที่มีลักษณะตามกฎหมายเอกชนก็คือการกําหนดสิทธิและหนาที่

ของคูสัญญาทั้งสองฝาย และการกําหนดกฎหมายที่จะนํามาบังคับใชและใหมีการระงับขอพิพาท

โดยอนุญาโตตุลาการ สวนขอสัญญาที่มีลักษณะตามกฎหมายมหาชนคือ รัฐมีกรรมสิทธิ์ใน

ทรัพยากรปโตรเลียม การสํารวจหรือผลิตปโตรเลียมตองไดรับสัมปทานจากรัฐ การอนุมัติใหสิทธิ
                                                 

55ดูนันทวัฒน บรมานนัท, อางแลว เชิงอรรถที่ 11.  
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พิเศษบางประการแกคูสัญญาฝายเอกชน และขอกําหนดเกี่ยวกับคาสงวน คาภาคหลวง ภาษีเงินได 

และสวนลด ขอสัญญาดังกลาวลวนเปนสิ่งที่แสดงใหเห็นถึงที่มาจากการใหอํานาจของรัฐตาม

กฎหมายมหาชน กลาวคือ ปโตรเลียมในดินแดนของรัฐถือเปนทรัพยากรธรรมชาติอันเปน

ทรัพยสินของรัฐ ที่รัฐยอมมียอมมีอํานาจอธิปไตยเหนือทรัพยากรธรรมชาติในดินแดนของรัฐตาม

หลักอํานาจเหนือดินแดน (Territorial Jurisdiction) ดังนั้น การสํารวจหรือผลิตปโตรเลียมจึงตอง

ไดรับสัมปทานจากรัฐกอน และการที่ปโตรเลียมเปนทรัพยสินของรัฐนี้เอง การไดรับสิทธิจากการ

สัมปทานดังกลาวจึงไมอาจทําใหเอกชนผูไดรับสัมปทานมีสิทธิเหนือทรัพยสินนั้นในลักษณะของ

กรรมสิทธิ์ ดวยเหตุนี้ สิทธิในการถือสัมปทานจึงไมอยูในความรับผิดแหงการบังคับคด ีนอกจากนัน้ 

ผูไดรับสัมปทานยังไดรับสิทธิพิเศษบางประการ เชน การใหความสะดวกในการดําเนินงานและ

การใหความชวยเหลือในการใชที่ดินของผูรับสัมปทาน การยกเวนในดานภาษีอากรแกผูรับ

สัมปทาน ซึ่งสิทธิดังกลาวนี้เปนกรณีที่รัฐยอมจํากัดการใชบทบัญญัติกฎหมายแกเอกชนตางชาติ

อันเปนอํานาจของรัฐตามกฎหมายมหาชนนั่นเอง 

สัญญาสัมปทานปโตรเลียมเปนสัญญาที่มีลักษณะเปนการใชอํานาจอธิปไตยของรัฐ 

(contract jure imperie) ตามที่ปรากฏในหลักกฎหมายระหวางประเทศเกี่ยวกับการกระทําของรัฐ 

โดยการใหสัมปทานมักเปนการกระทําของบุคคลผูเปนตัวแทนของรัฐตามหลักกฎหมายระหวาง

ประเทศ และในสัญญาก็มักมีขอกําหนดการเคารพตอขอกําหนดขั้นมูลฐานใหการรับรองแก

เอกชนตางชาติวาคูสัญญาฝายรัฐจะไมนําบทบัญญัติกฎหมายที่แกไข เปลี่ยนแปลงไปบังคับใชใน

สัญญา ซึ่งการที่คูสัญญาฝายรัฐใหคํารับรองโดยขอกําหนดดังกลาวมีลักษณะเปนการใชอํานาจ

อธิปไตยในการทําสัญญา (contract jure imperii) ซึ่งถือไดวาเปนการใหคํามั่นของรัฐ (state 

promise) อยางหนึ่ง  

การใหคํามั่นของรัฐตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ ถือวาเปนการกระทําฝายเดียว

ของรัฐ (unilateral acts of state) ประเภทหนึ่ง และเปนขอผูกพันที่มีอํานาจผูกมัดคูสัญญาฝาย

รัฐตามหลักกฎหมายระหวางประเทศใหรัฐจําตองปฏิบัติตาม  การไมปฏิบัติตามหนาที่ในสัญญา

ซึ่งมีสถานภาพเปนการใหคํามั่นของรัฐจะทําใหคูสัญญาฝายรัฐมีความรับผิดระหวางประเทศ 

(international responsibility) ตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ และโดยที่รูปแบบของการ

กระทําฝายเดียวของรัฐไมไดจํากัดรูปแบบของการแสดงเจตนาไว รัฐจึงอาจใหคํามั่นในสญัญาได56  
                                                 

56หลักดังกลาวไดรับการยืนยันในคดี Temple of Preah Vihear Case คือ “...

โดยทั่วไปในหลักกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งไดกําหนดหลักเกณฑของการแสดงเจตนาของ

คูกรณีใดโดยเฉพาะ กฎหมายไมไดกําหนดรูปแบบเปนพิเศษแตประการใด คูกรณีมีสิทธิที่จะเลือก
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มีขอที่นาสังเกตสําหรับสัญญาสัมปทานในตางประเทศ คือ ในบางประเทศ เชน 

ประเทศฝรั่งเศสนั้น ไมถือวาสัญญาสัมปทานน้ํามันเปนสัญญาทางปกครอง แตถือเปนสัญญาที่มี

ลักษณะเฉพาะในตัวของมันเอง (Sui generis) ซึ่งใชกฎหมายธรรมดาไมใชกฎหมายปกครอง

บังคับ57 

หรือในประเทศเปรู ก็มีสัญญาสัมปทานเกี่ยวกับการขนสงแกสธรรมชาติทางทอ อัน

เปนสัญญาระหวางกระทรวงพลังงานและเหมืองแร กับ Consortium ระหวาง Tecgas N.V., 

Pluspetrol Resources Corporation, Hunt Pipeline Company of Peru L.L.C., S.K. 

Corporation, L’Entreprise Nationale Sonatrach and Granay Montero S.A.A. ซึ่งมีขอที่นา

สังเกตวาแมสัญญาดังกลาวจะใชชื่อวา Concession Contract แตโดยสภาพของสัญญาเปนการ

ออกแบบ จัดหาสินคาและบริการ กอสราง ดําเนินการ และบํารุงรักษาระบบของการขนสงแกส

ธรรมชาติโดย pipeline จาก Camisia ถึง City Gate เปนตน 

 

ตอนที่ 3 กฎหมายที่ใชบังคบักับสัญญาสมัปทานในตางประเทศ 
 
ปญหาเรื่องกฎหมายที่จะนํามาบังคับใชกับสัญญาสัมปทานนั้น มักเกิดขึ้นจากการที่

คูสัญญาไมไดเลือกกฎหมายที่จะนํามาบังคับใชในสัญญาสัมปทานโดยชัดแจง หรือสัญญา

สัมปทานไมไดกําหนดกฎหมายที่จะนํามาบังคับใชในสัญญา ซึ่งจากการศึกษาแนวทางปฏิบัติ

สวนใหญในตางประเทศพบวา กฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาสัมปทานระหวางรัฐกับผูลงทุน

ตางชาตินั้น มีทั้งกฎหมายภายในและกฎหมายระหวางประเทศ และมีทั้งการบังคับใชรวมกัน โดย

กฎหมายภายในที่ใชบังคับกับสัญญาสัมปทานมักเปนกฎหมายภายในของรัฐที่ใหสัมปทาน58 

                                                                                                                                           
รูปแบบการแสดงเจตนาโดยรูปแบบใดก็ไดตามที่สามารถจะแสดงใหเห็นถึงเจตนาดังกลาว”, ดู 

Temple of Preah Vihear Case (I.C.J.Reports 1961), pp.31. 
57Henry Cattan, The Law of Oil Concessions in the Middle East and North 

Africa Parker School of Foreign and Comparative Law, (New York : Oceana Publication, 

Inc., 1967), pp.72-86. 
58เร่ืองนี้สหประชาชาติกม็ีความเหน็เชนเดียวกัน เชน ในการประชมุเกี่ยวกับ Draft 

Addendum to the UNCITRAL Legislative Guide on Privately Financed Infrastructure 

Projects ของสหประชาชาต ิ เคยมีการใหขอคิดเห็นเกีย่วกับกฎหมายของ Republic of Belarus 

วา สัญญาสัมปทานควรอยูภายใตกฎหมายของรัฐที่ใหสัมปทาน เวนแตจะระบุไวเปนอยางอื่นใน
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สวนกฎหมายระหวางประเทศที่ใชบังคับกับสัญญาสัมปทานมักเปนหลักกฎหมายทั่วไป ซึ่งปญหา

นี้ไดเคยมีการวินิจฉัยไวในคดีตาง ๆ เชน คดี AMCO. Asia v. The Government of Indonesia59  

คดี Lena Goldfields60 คดี Kingdom of Saudi Arabia v. Arabia American Oil Company 

(1958)61 คดี Serbian and Brazilian Loans Case (1929)62 เปนตน  
                                                                                                                                           
สัญญาสัมปทาน, ด ู <http://www.uncitral.org> นอกจากนั้น ใน UNCITRAL Model 

Legislative Provisions on Privately Financed Infrastructure Projects ที่จัดทําโดย United 

Nations Commission on International Trade Law (UNCITRAL) กําหนดไวใน Model 

Provision 29 Governing Law เชนกนัวา The concession contract is governed by the law 

of (the enacting State) unless otherwise provided in the concession contract, อางใน 

United Nations, UNCITRAL Model Legislative Provisions on Privately Financed 

Infrastructure Projects, Sales No. E04.V11, ISBN 92-1-133583-3, p.22. 
59 คดีนี้อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวา กฎเกณฑของกฎหมายภายในที่ศาลจะใชคือ

กฎหมายภายในของรัฐที่มีเนื้อหากําหนดในเรื่องที่เปนขอพิพาทนั้นเอง มิใชกฎหมายขัดกันของรัฐ

นั้น ๆ และในขณะเดียวกันก็ยอมตองพิจารณากฎเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศดวย 

กลาวคือ หลักกฎหมายภายในของรัฐจะตองไมขัดแยงกับหลักกฎหมายระหวางประเทศ, อางใน 

International Center for Settlement of Investment Disputes Arbitral Tribunal : Excerpts of 

the Award on the Merits in Arbitration between AMCO Asia Corporation et Al and 

Indonesia, November 21, 1984, International Legal Materials, 24 (1985) : 1023 para 

147, 148. 
60

 คดีนี้เปนกรณีพิพาทระหวางรัฐบาลโซเวียตและบริษัท Lena Goldfields ในสัญญา

สัมปทานแรธาตุ ตอมารัฐบาลโซเวียตไดใชมาตรการทางการบริหารและนิติบัญญัติทําใหเกิด

ความเสียหายแกบริษัทดังกลาว บริษัทไดเรียกรองใหรัฐบาลโซเวียตชดใชคาเสียหายแกบริษัท 

ปญหาที่ถกเถียงกัน คือ สัญญาสัมปทานไมไดกําหนดบทบัญญัติกฎหมายที่จะนํามาบังคับใชใน

สัญญา เพียงแตขอ 58 ของสัญญาสัมปทานกําหนดวา คูสัญญากําหนดใหความสัมพันธระหวาง

คูสัญญาในสัญญาสัมปทานเปนไปตามหลักเจตนาอันดีงามและหลักความสุจริตในการตีความ

ขอกําหนดตาง ๆ ในสัญญา ซึ่งอนุญาโตตุลาการไดวินิจฉัยปญหาขอนี้ โดยกลาววา “เร่ืองที่

เกี่ยวกับทองถิ่น (domestic matters) จะบังคับโดยกฎหมายภายในของรัฐคูสัญญา คือ กฎหมาย

แหงสหภาพโซเวียต เวนไวเสียแตวาจะไดมีการกําหนดใดในสัญญามิใหนํามาบังคับใช ดวยเหตุนี้ 

การปฏิบัติตามสัญญาโดยคูสัญญาภายในสหภาพโซเวียตนั้น กฎหมายรัสเซียจะนํามาบังคับใช
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โดยมีฐานะเปนกฎหมายของสัญญา ซึ่งจะนํามาบังคับใชในการตีความสัญญา แตดังที่ไดเสนอ

โดยที่ปรึกษากฎหมายของบริษัท Lena Goldfields วา ในกรณีอ่ืนนั้นหลักกฎหมายทั่วไปดังเชนที่

ไดบัญญัติไวในมาตรา 38 แหงธรรมนูญศาลยุติธรรมระหวางประเทศ ณ กรุงเฮก จะนํามาบังคับ

ใช โดยถือเปนกฎหมายของสัญญา และขอกําหนดตาง ๆ ในสัญญานี้ พิจารณาแลวยอมเห็นไดวา

สมควรที่จะนํากฎหมายระหวางประเทศมาบังคับใชมากกวาที่จะนํากฎหมายภายในของรัฐมา

บังคับใช” คดีนี้แสดงใหเห็นวาอนุญาโตตุลาการยอมรับหลักการนํากฎหมายภายในของรัฐมา

บังคับใชในกรณีที่เปนเรื่องเกี่ยวกับทองถิ่น แตในกรณีอ่ืนแลว หลักกฎหมายทั่วไปในหลัก

กฎหมายระหวางประเทศจะนํามาบังคับใช, อางใน Lord Mc Nair Q.C., “The General 

Principles of Law Recognized by Civilized Nations,” British Yearbook of International 

Law (1957) : 11, Annual Digest, 1929 – 1930. 
61คดีนี้ เปนกรณีพิพาทระหวางรัฐบาลซาอุดิอาระเบียกับบริษัทน้ํามัน  Arabian 

American Oil โดยบริษัทไดโตแยงรัฐบาลในกรณีที่รัฐบาลซาอุดิอาระเบียอนุมัติสัมปทานโดย 

พระราชกฤษฎีกา ณ วันที่ 20 มกราคม ค.ศ.1954 ใหแก Mr. A.S.Omassis ไดรับสิทธิการขนสง

ผลิตภัณฑน้ํามัน การอนุมัติใหสัมปทานแก Mr. A.S.Omassis จะขัดแยงกับสิทธิที่ไดอนุมัติใหกับ

บริษัทโดยสัญญาสัมปทาน ณ วันที่ 29 พฤษภาคม ค.ศ.1933 บริษัท Arabian American Oil ได

เสนอกรณีพิพาทใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวา การอนุมัติใหสัมปทานในสัญญาสัมปทานฉบับที่ 

2 นี้ เปนการละเมิดสิทธิของบริษัท คดีนี้มีปญหาตองวินิจฉัยวา กฎหมายอะไรที่จะนํามาบังคับใช

ในสัญญาสัมปทานเนื่องจากคูกรณีไมไดเลือกกฎหมายประการใดที่จะนํามาบังคับใชในสัญญา

โดยชัดแจง ในเร่ืองนี้อนุญาโตตุลาการไดนําหลักกฎหมายทั่วไปตามหลักกฎหมายระหวาง

ประเทศมาใชในการระงับขอพิพาทเนื่องจากเห็นวาขอกําหนดในสัญญาสัมปทานไมอาจนํา

กฎหมายภายในของรัฐมาบังคับใชได กลาวคือ บทบัญญัติกฎหมายภายในของรัฐจะไมนํามา

บังคับใชกับขอกําหนดที่อยูนอกเหนือจากอํานาจบังคับของกฎหมายภายใน จึงตองนําระบบ

กฎหมายอื่นนอกเหนือจากกฎหมายภายในของรัฐมาบังคับใช ซึ่งไดแกหลักกฎหมายระหวาง

ประเทศ, อางในชุมพร  ปจจุสานนท, , “กฎหมายที่เปนฐานรองรับกับกฎหมายที่คูกรณีเลือกใน

สัญญาระหวางรัฐกับเอกชน”, วารสารกฎหมาย, คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, ปที่ 9 

ฉบับที่ 2 (ตุลาคม 2527), น. 68-69.   
62 คดีนี้ศาลไดวางหลักไววา สัญญาที่มิใชสัญญาระหวางรัฐในฐานะที่เปนผูทรงสทิธใิน

กฎหมายระหวางประเทศ ยอมมีรากฐานมาจากกฎหมายภายใน ปญหามีอยูวาอะไรคือกฎหมาย

ประเภทนี้ ซึ่งปจจุบันรูจักกันในนามของกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล หรือ ทฤษฎีวา
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ในตอนนี้จึงเปนการศึกษาเพื่อคนหาวาในตางประเทศใชกฎหมายใดบังคับกับสัญญา

สัมปทานโดยเฉพาะกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเปนผูรับสัมปทาน, คูสัญญาสามารถเลือกกฎหมายใช

บังคับไดหรือไม และในกรณีหากคูสัญญาเลือกใชกฎหมายระหวางประเทศบังคับกับสัญญาเชนนี้

จะมีผลประการใด โดยจะแบงการศึกษาออกเปน 2 สวนคือ 

 

1. กฎหมายภายในของรฐันั้นเอง  

 

กฎหมายภายในของรัฐยอมเปนกฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาสัมปทาน ในฐานะที่

เปนขอกําหนดแหงทองถิ่น (domestic matters) แตบทบัญญัติของกฎหมายภายในของรัฐจะไม

นํามาบังคับใชกับขอกําหนดที่อยูนอกเหนือจากอํานาจบังคับของกฎหมายภายใน อันไดแกหลัก

กฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งอาจเปนหลักกฎหมายทั่วไปหรือจารีตประเพณีระหวางประเทศ63 

อยางไรก็ดี แมวาสัญญาสัมปทานจะกําหนดใหนํากฎหมายภายในของรัฐมาบังคับใช ก็ไมได

หมายความวาคูสัญญาฝายรัฐจะไมมีความรับผิดชอบตอรัฐของผูลงทุนตางชาติ ถาหากวา

คูสัญญาฝายรัฐไมไดปฏิบัติตามหนาที่ในสัญญา ดวยเหตุนี้ หากรัฐไดรับรองไวในขอกําหนดใน

สัญญาวา รัฐงดเวนที่จะใชอํานาจจากบทบัญญัติกฎหมายของรัฐแลว ถารัฐไมปฏิบัติตามความ

ตกลงที่รัฐไดใหไว รัฐก็จะตองรับผิดตอผูลงทุนตางชาติ และบางกรณีอาจถือเปนความรับผิด

ระหวางประเทศที่รัฐอาจตองรับผิดตอรัฐที่ผูลงทุนตางชาติมีสัญชาติ64  

สําหรับกฎหมายภายในของรัฐที่ใชบังคับกับสัญญาสัมปทานนั้น อาจมีไดทั้งกฎหมาย

ที่เปนลายลักษณอักษร และกฎหมายที่ไมเปนลายลักษณอักษร กลาวคือ 
                                                                                                                                           
ดวยการขัดกันแหงกฎหมาย กฎเกณฑดังกลาวอาจจะเหมือนกันในระบบกฎหมายของหลาย ๆ รัฐ 

หรืออาจสรางขึ้นโดยอนุสัญญาระหวางประเทศหรือจารีตประเพณี และในกรณีหลังนี้ดูเหมือนวา

จะมีลักษณะเปนกฎหมายระหวางประเทศอยางแทจริง เพื่อวางความสัมพันธระหวางรัฐ มีขอพึง

สังเกตวากฎเกณฑของกฎหมายขัดกันเปนสวนหนึ่งของกฎหมายภายใน, อางใน Serbian Loans, 

P C I J. Series A, No.20, pp.41-42. 
63อันเปนทางปฏิบัติระหวางประเทศซึ่งเปนทีย่อมรับกนัโดยทัว่ไป และมีความเชื่อโดย

รัฐที่เกี่ยวของวาเปนกฎหมาย (Opinio Juris) 
64เชน Jean-Flavien Lalive เห็นวา สัญญาระหวางรัฐกับผูลงทุนตางชาติจะตองอยู

ภายใตบังคับของกฎหมายระหวางประเทศ หรือกฎหมายขามชาติวาดวยสัญญา ดู Jean-Flavien 

Lalive, supra note 26 : 30-31, อางในมงคล กัลยกฤต, อางแลว เชิงอรรถที่ 12, น.29. 
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1.1 กฎหมายที่เปนลายลักษณอักษร  
จากการศึกษาพบวามีหลายประเทศที่มีกฎหมายลายลักษณอักษรในเรื่องของ

สัมปทานโดยตรง และสวนใหญมักเปนกฎหมายที่ เกี่ยวของกับการสงเสริมการลงทุนจาก

ตางประเทศ เชน 

ประเทศโปรตุเกส  

มี Degree-Law no. 31/2003, of 17 February 2003 (Published in the D.R. no. 40 

(Series I-A), of 17 of February65 ซึ่งเปนกฎหมายที่เกี่ยวของกับ concession 

telecommunications public services โดยผูใหสัมปทานจะเปน Portuguese State สวน 

Concessionaire คือ PT Communicates, S.A.  

ประเทศโรมาเนีย66  

ตาม Laws and Decrees The Parliament of Romania ของประเทศโรมาเนียมี

กฎหมายวาดวยสัมปทาน (The Law on Concession) อันเปนกฎหมายเกี่ยวกับการใหสัมปทาน

ในทรัพยสินของรัฐ ไมวาจะเปนทรัพยสินสาธารณะ (public property) หรือทรัพยสินสวนตัว 

(private property) ของรัฐ และการใหสัมปทานในกิจการหรือการใหบริการสาธารณะของชาติ

หรือเพื่อผลประโยชนแหงทองถิ่น (Article 11)  กฎหมายดังกลาวแบงเปน 4 สวน คอื สวนที ่1 เปน

บทบัญญัติทั่วไป, สวนที่ 2 เปน Initiation of a concession สวนที่ 3 เปน Concession 

procedures สวนที่ 4 เปน Provisions regarding the concession contract สวนที่ 5 เปน 

Provisions on excisting control rights สวนที่ 6 เปน Sanctions สวนที่ 7 เปน Final Provisions 

ตามกฎหมายดังกลาวการใหสัมปทานจะอยูบนพื้นฐานของสัญญาฉบับหนึ่งโดยบุคคลหนึ่งที่

เรียกวา concedant โอนสิทธิและหนาที่ในการใชทรัพยสิน, กิจการหรือบริการสาธารณะใหอีก

บุคคลหนึ่งที่เรียกวา concessionaire ภายในระยะเวลาที่จํากัดสูงสุดไมเกิน 49 ป และจะไดรับเงิน

จํานวนหนึ่งที่เรียกวา rent เปนคาตอบแทน (Article 1 (1)) การใหสัมปทานในทรัพยสิน กิจการ

หรือบริการที่เปนทรัพยสวนตัวของรัฐจะกระทําโดยรัฐบาล county หรือสภาแหงทองถิ่นจะเปน

ผูใหความเห็นชอบ (Article 3) สวนการใหสัมปทานในทรัพยสินสาธารณะของรัฐจะกระทําในนาม

ของรัฐ county เมืองหรือหมูบาน รัฐมนตรีหรือผูมีอํานาจพิเศษในการบริหารสาธารณะสวนกลาง 

(Article 5) และการใหความเห็นชอบในการกําหนดพื้นฐานขอกําหนดเฉพาะของสัมปทานก็จะอยู

ภายใตการตัดสินใจของรัฐบาล, สภาแหงเมือง หรือสภาหมูบาน (Article 8) ซึ่งในกฎหมาย
                                                 

65
 ดู <http://www.icp.pt>  

66
 ดู <http://www.urban.org> 
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ดังกลาวมีการกําหนดไวอยางชัดเจนดวยวาผูรับสัมปทานอาจเปนบุคคลธรรมดาหรือบุคคลตาม

กฎหมาย และอาจเปนชาวโรมาเนียหรือชาวตางชาติก็ได (Article 5 2))  

ตาม Law on Concession ดังกลาว ใน Chapter IV มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการผูกพัน

ตามสัญญาสัมปทานในเรื่องตาง ๆ เชน เร่ืองหลักประกัน (Article 34) การสิน้สดุสญัญา (Article 35) 

การควบคุมใหเปนไปตามสัญญา (Article 36) ใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลังเปนผูควบคุม

พันธกรณีของสัญญาสัมปทานเพื่อประโยชนของชาติและสํานักงานบริหารภาษีอากรเปนผูควบคุม

สิทธิเพื่อประโยชนของสัมปทาน การบังคับกรณีไมปฏิบัติตามกฎหมาย (Article 37–38) จะมีโทษ

ในทางอาญา ทั้ง infringement และโทษปรับ ซึ่งโทษปรับนี้ยังมีการเพ่ิมข้ึนตามอัตราเงินเฟอดวย  

 ประเทศเซอรเบีย 

รัฐบาลของประเทศเซอรเบียไดยอมรับพระราชบัญญัติสัมปทาน (Concession Act) 

เมื่อวันที่ 27 พฤษภาคม 2546 และประกาศในราชกิจจานุเบกษาของสาธารณรัฐเซอรเบีย 

(Official Gazette of the Republic of Serbia) กฎหมายนี้จะรับรองสัมปทานในรูปแบบ BOT ซึ่ง

กฎหมายฉบับนี้จะกําหนดระยะเวลาสัมปทานโดยกําหนดระยะเวลาสูงสุด 30 ป วิธีการให

สัมปทาน เงื่อนไขและวิธีการในสัมปทาน เงื่อนไขในเรื่องของการคุมครองสิ่งแวดลอม วิธีการ

จายเงินคาธรรมเนียมสัมปทาน เปนตน สําหรับการใหสัมปทานนั้นกําหนดใหกระทําโดยวิธีการ

ประกวดราคา (public tender) สัญญาสัมปทานจะตองทําเปนลายลักษณอักษร ผูรับสัมปทานจะ

ไดรับการรับประกันสิทธิโดยกฎหมายและสัญญาสัมปทาน สําหรับชาวตางชาตินั้นจะไดรับสิทธิ

ตามที่กําหนดไวในอนุสัญญาระหวางประเทศและการคุมครองนักลงทุนตางชาติ สวนการระงับขอ

พิพาทนั้น กฎหมายฉบับนี้อนุญาตใหสามารถระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการระหวาง

ประเทศและอนุญาโตตุลาการภายในประเทศไดเวนแตเร่ืองที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย67   

ประเทศสหรัฐอเมริกา 

ในระบบกฎหมายของสหรัฐอเมริกา ในสวนของกฎหมายลายลักษณอักษรนั้น แบง

ออกเปน 2 ลักษณะ คือ กฎหมายลายลักษณอักษรของรัฐบาลกลาง ที่เรียกวา Federal Law กับ

กฎหมายลายลักษณอักษรของมลรัฐที่เรียกวา State Law สําหรับสัญญาของฝายปกครองซึ่งแยก

ตามประเภทของคูสัญญาที่เปนฝายปกครองนั้นก็อาจแยกออกไดเปน 3 ประเภท คือ สัญญาของ

รัฐบาลกลาง ที่เรียกวา Federal Government Contracts สัญญาของมลรัฐ ที่เรียกวา State 

Contracts และสัญญาขององคกรสวนทองถิ่น ที่เรียกวา Local Government Contract  

                                                 
67 <http://www.siepa.sr.gov.yu>  
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สําหรับสัญญาสัมปทานในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นเปนรูปแบบหนึ่งของสัญญาทาง

ปกครอง ซึ่งอาจแบงออกไดเปน 2 รูปแบบ คือ  

1) สัญญาการอนุญาต (Grant Agreement) อันเปนเครื่องมือทางกฎหมายรูปแบบ

หนึ่งที่ฝายปกครองนํามาใชเพื่อแสดงใหเห็นถึงนิติสัมพันธระหวางรัฐบาลสหรัฐกับมลรัฐ รัฐบาล

สหรัฐกับรัฐบาลทองถิ่น หรือรัฐบาลกับคูสัญญาอื่นใด โดยมีวัตถุประสงคหลักของการกอใหเกิดนิติ

สัมพันธเพื่อที่อนุญาตใหเอกชนคูสัญญาไดสิทธิในการดําเนินการใด ๆ อันจะกอใหเกิดประโยชน

กับสาธารณะชนโดยฝายปกครองมิไดมุงที่จะแสวงหาประโยชนจากการมีไวในครอบครอง หรือ

การแสวงหาประโยชนใด ๆ จากทรัพยสินหรือบริการตาง ๆ ดังเชนที่ฝายปกครองไดกําหนดใหมีใน

สัญญาจัดซื้อจัดจาง68  

หลักการที่สําคัญเพื่อมุงที่จะกอใหเกิดการดําเนินการใด ๆ เพื่อใหลุลวงถึงประโยชน

สาธารณะตามโครงการที่ระบุไวในสัญญามากกวาลักษณะของความรวมมือกันของคูสัญญาทั้ง

สองฝาย เพราะโดยเนื้อแทของสัญญาแลว รัฐบาลกลางจะนํารูปแบบสัญญาแบบการอนุญาตมา

ใชก็เพื่อลดภาระในการลงทุนโดยจะไมเขาไปเปนตัวจักรสําคัญในการบริหารโครงการ แตจะทํา

หนาที่คอยสนับสนุนนขอบเขตโครงขายที่เกี่ยวของเพื่อใหผูไดรับการอนุญาตหรือผูรับสัมปทาน

ดําเนินการใด ๆ เปนไปไดโดยสะดวกรวดเร็วเทานั้น69    

2) สัญญาการรวมทุน (Cooperative Agreement) เปนเครื่องมืออีกรูปแบบหนึ่งที่ฝาย

ปกครองนํามาใชเพื่อแสดงใหเห็นถึงนิติสัมพันธระหวางตนกับคูสัญญา เชน มลรัฐ รัฐบาลทองถิ่น 

หรือเอกชนคูสัญญาอื่นใด โดยที่วัตถุประสงคหลักของการกอใหเกิดนิติสัมพันธดังกลาวมีความมุง

หมายที่จะอนุญาตใหคูสัญญาไดสิทธิในการดําเนินการใด ๆ เพื่อกอใหเกิดประโยชนสาธารณะ

โดยมิไดมุงที่จะกอใหเกิดประโยชนจากการมีไวในครอบครองหรือการแสวงหาประโยชนใดจาก

                                                 
68ประมวลกฎหมายสหรัฐ ลักษณะ (Title) 31 ลักษณะยอย (Subtitle) (Section) 5 

มาตรา 6304. Source : Legal Information Institute, Law School of Cornell University. “U.S. 

Code Collection.” <http://www4.law.cornell.edu/uscode/31/6304.html>, December 

2001, อางในชวลิต เศวตสุด, อางแลว เชิงอรรถที่ 23, น.49. 
69Association of Schools of Public Health, “What is a Coorperative 

Agreement?,” <http://www.asph.org/facsaction.cfm/68/78#CA>, March 2002, อางใน

ชวลิต เศวตสุด, เพิ่งอาง, น.49.   
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ทรัพยสินหรือบริการตาง ๆ ดังเชนที่ฝายบริหารไดกําหนดใหมีการจัดซื้อจัดจาง70 สัญญาประเภท

นี้ใหความสําคัญกับการยึดถือปฏิบัติตามสิทธิและหนาที่ของคูสัญญาทั้งสองฝายอยางมาก

เพื่อที่จะนําไปสูการดําเนินการเพื่อใหลุลวงถึงประโยชนสาธารณะตามโครงการที่ระบุไวในสัญญา 

สัญญาลักษณะการรวมทุน รัฐบาลมีวัตถุประสงคเพื่อใหคูสัญญาอีกฝายหนึ่งเขาแบงเบาภาระ

ทางดานการลงทุนและแรงงานในการสรางโครงการใด ๆ เพื่อประโยชนสาธารณะในลักษณะที่

เปนหุนสวนกัน โดยที่รัฐบาลกลางยังคงเปนตัวจักรสําคัญในการบริหารและกํากับดูแลโครงการ

ตามสัญญา มิใชแตเพียงผูสนับสนุนเทานั้น โดยเฉพาะภารกิจพื้นฐานของรัฐในสวนที่เกี่ยวกับ

บริการสาธารณะตาง ๆ  

ทั้งนี้ เกณฑในการแบงแยกระหวาง Grant Agreement หรือ Cooperative 

Agreement และการนํารูปแบบใดรูปแบบหนึ่งไปใชในโครงการของหนวยงานทางปกครอง ผล

ของการพิจารณาจะมาจากการพิจารณารวมกันของหนวยงานที่เกี่ยวของที่เรียกวา “Extramural 

Program Management Committee” และ “Grant Management Office”71     

ประเทศอังกฤษ 

สําหรับสัญญาสัมปทานในประเทศอังกฤษนั้นเปนรูปแบบหนึ่งของสัญญาทางปกครอง 

ซึ่งอาจแบงออกไดเปน 2 รูปแบบ คือ  

1) สัญญาใหเอกชนเขารวมงานในกิจการของรัฐ (PPP : Public Private Partnership)  

การเขารวมงานระหวางภาครัฐกับภาคเอกชนเปนความพยายามอยางยิ่งของรัฐบาล

ในการที่จะฟนฟูการจัดใหมีบริการสาธารณะของประเทศอังกฤษ ฝายบริหารพยายามที่จะขยาย

ขอบขายของการใหความรวมมือในการเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ เนื่องจากเห็น

วาเปนแนวทางที่ดีที่สุดในการที่จะปรับปรุงบริการสาธารณะใหดียิ่งขึ้น   

 

                                                 
70ประมวลกฎหมายสหรัฐ ลักษณะ (Title) 31 ลักษณะยอย (Subtitle) (Section) 5 

หมวด (Chapter) 63 มาตรา 6305. Source : Legal Information Institute, Law School of 

Cornell University. “United States Code Collection.” <http://www4.law.cornell.edu/ 

uscode/31/6305.html>, December 2001, อางในชวลิต เศวตสุด, เพิ่งอาง, น.50. 
71 U.S. Department of Health and Human Services. “NIH Staff Involvement on 

extramural Awards-Cooperative Agreements.” <http”//www.1.od.nih.gov/oir/sourcebook 

/ethic-conduct/coop-agr.htm>, March 2002, อางในชวลิต เศวตสุด, เพิ่งอาง, น.51.  
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2) สัญญาใหเอกชนดําเนินการในกิจการของรัฐ (PFI : Private Finance Initiative) ใน

ระบบกฎหมายอังกฤษ ฝายปกครองและองคกรปกครองสวนทองถิ่นไดมอบหมายใหคูสัญญาฝาย

เอกชนดําเนินการกอสรางถนน โรงเรียน สถานกักกัน และโรงพยาบาล โดยไมไดใชเงินภาษีอากร

แตอยางใด72 โดยเฉพาะในป พ.ศ.2545 ภายใตกระบวนการใหเอกชนเขาดําเนินงานในกิจการ

ของรัฐ เอกชนคูสัญญาจะเปนผูลงทุนสําหรับคาใชจายในการกอสรางและใหองคกรภาครัฐเชาใช

ประโยชนจากโครงการที่ดําเนินการแลวเสร็จนั้น  

จะเห็นไดวาสัญญาใหเอกชนดําเนินการในกิจการของรัฐนี้มีลักษณะของสัญญา

สัมปทาน ไมวาจะพิจารณาจากลักษณะของสัญญา หรือระยะเวลาของสัญญาที่คอนขางยาวนาน 

เชน สัญญาโครงการบริหารสถานกักกัน อันเปนโครงการที่รัฐอนุมัติการเขารวมงานของรัฐ ซึ่งเปน

สถานกักกันที่มีการออกแบบ กอสราง บริหารจัดการ และการสนับสนุนทางการเงินภายใต

โครงการใหเอกชนดําเนินการในกิจการของรัฐ ระยะเวลาของสัญญา 25 ป เปนตน73    

สัญญาสัมปทานในประเทศอังกฤษเปนสัญญาที่อยูภายใต The Public Services 

Contract Regulations 199374  

ประเทศนอรเวย 

มี Act relating to concession in the acquisition of real property (Concession 

Act) 31 May 197475  

ประเทศแคนาดา76  

ประเทศแคนาดามี Regulations ที่เกี่ยวกับสัญญาสัมปทานของรัฐบาล คือ Financial 

Administration Act 2004 ตามกฎหมายดังกลาวจะใชกับ departments และ bodies ที่ใชเงิน

งบประมาณซึ่งออกเสียงโดย National Assembly เทานั้น กฎหมายฉบับนี้เรียกสัญญาสัมปทานที่

จัดทําโดยรัฐบาลวา government concession โดยมีการกําหนดวิธีการในการใหสัมปทานไวดวย

วา การใหสัมปทานนั้นจะดําเนินการโดยวิธีการประกวดราคา ดวยการออกประกาศเชิญชวนทาง
                                                 

72BBC News, “Public Private Partnerships and Private Finance Initiative”, 

<http://news.bbc.co.uk/1/low/uk/1518523.stm>, 14 August 2002, อางในชวลิต เศวตสุด, 

เพิ่งอาง, น.128. 
73 ชวลิต เศวตสุด, เพิ่งอาง, น.130-131. 
74

 ดู <http://www.registry-trust.org.uk> 
75 ดู <http://odin.dep.no/lmd> 
76 ดู <http://www.canlii.org> 
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หนังสือพิมพใหผูที่สนใจเขารับสัมปทานสงเอกสารประกวดราคา โดยเรียกรัฐบาลที่เปนผูให

สัมปทานวา owner และเรียกผูรับสัมปทานที่เขาทําสัญญากับ owner วา agent และเรียกเงินที่ 

agent จะจายใหภายใตสัญญาวา royalty  

1.2  กฎหมายที่ไมเปนลายลักษณอักษร  

โดยที่สัมปทานมาจากหลักกฎหมายปกครอง ดวยเหตุนี้ หากประเทศใดไมมีกฎหมาย

ลายลักษณอักษรที่เกี่ยวของกับสัมปทานเปนการเฉพาะแลว ก็จะนําหลักกฎหมายปกครองมาใช

บังคับสัญญาสัมปทาน โดยหลักกฎหมายปกครองที่นํามาใชบังคับกับสัญญาสัมปทานใน

ตางประเทศ โดยเฉพาะกรณีของสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะนั้น ไดแก หลักความตอเนื่อง

ของบริการสาธารณะ หลักการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงอยูเสมอของบริการสาธารณะ หลักความ

เสมอภาคของบริการสาธารณะ และหลักความเปนกลางของบริการสาธารณะ   

ในประเทศฝรั่งเศสมีการแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาธรรมดา โดยสัญญา

ทางปกครองใชกฎหมายปกครองบังคับ สวนสัญญาธรรมดาใชกฎหมายแพงบังคับ  สวนใน

ประเทศอังกฤษไมมีกฎหมายพิเศษที่จะมาใชบังคับกับสัญญาที่รัฐทํากับเอกชน โดยอังกฤษถือวา

รัฐบาลตองอยูภายใตกฎหมายที่ใชบังคับกับบุคคลทั่วไป อยางไรก็ดี ศาลอังกฤษเคยวางหลักวา 

คูสัญญาฝายรัฐอาจปฏิเสธที่จะปฏิบัติตามสัญญาที่ทําไวกับคูสัญญาฝายเอกชนได หากเห็นวามี

ความจําเปนที่จะกระทําเชนนั้นเพื่อสาธารณประโยชน (Executive Necessity) 

 

2. กฎหมายระหวางประเทศ  

 

กฎหมายระหวางประเทศที่เขามาเกี่ยวของและใชบังคับกับสัญญาสัมปทานนั้น มี

ความเปนไดทั้งตามหลักกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล ตามหลักกฎหมายระหวาง

ประเทศแผนกคดีเมือง กลาวคือ  

2.1 ตามหลักกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล 

การนําสัญญาสัมปทานไปอยูภายใตบังคับของกฎหมายระหวางประเทศนั้นมีรากฐาน

มาจากกฎหมายภายในและกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล เพราะกฎหมายระหวาง

ประเทศแผนกบุคคลนั้นเองที่อนุญาตใหสัญญาสัมปทานตกอยูภายใตบังคับของกฎหมายระหวาง
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ประเทศได77 โดยการแสดงเจตนาในการเลือกกฎหมายบังคับใชกับสัญญาสัมปทานระหวางรัฐกับ

ผูลงทุนตางชาติเปนเรื่องของกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล78 

โดยที่สัญญาสัมปทานระหวางรัฐกับผูลงทุนตางชาติ เปนสัญญาที่มีองคประกอบ

ตางชาติ ทําใหเมื่อมีคดีข้ึนสูศาล ศาลที่พิจารณาพิพากษาก็จะนําเอาหลักเกณฑของกฎหมาย

ระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลหรือกฎหมายขัดกันของประเทศที่ศาลกําลังพิจารณาตัดสินคดี

คนหากฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาเพื่อมาใชบังคับกับคดีนั้น ซึ่งโดยหลักทั่วไปแลว กฎหมายที่

จะนํามาบังคับใชกับสัญญายอมเปนไปตามเจตนาของคูสัญญา เนื่องจากเจตนารมณของ

คูสัญญาในการเลือกกฎหมายที่จะนํามาบังคับใชในสัญญาจะรักษาผลประโยชนของคูสัญญาได

อยางดีที่สุดประการหนึ่ง  

กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลจึงเปนกฎหมายที่อนุญาตใหคูสัญญาใน

สัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติเลือกกฎหมายใชบังคับกับสัญญาได ซึ่งการเลือกกฎหมายที่

จะนํามาบังคับใชในสัญญานั้นมาจากหลักการในทฤษฎีที่เกี่ยวกับกฎหมายที่คูกรณีเลือก หรือ

กฎหมายที่เปนไปตามเจตนารมณของคูกรณี (La Loi Choisie ou La Loi D’autonomie) อันเปน

ที่ยอมรับกันในหลักกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลของประเทศตาง ๆ  ในกฎหมายวา

ดวยการขัดกันแหงกฎหมายของประเทศตาง ๆ ยอมรับวา ในกรณีที่คูสัญญาในสัญญาระหวาง

ประเทศไดแสดงเจตนาเลือกกฎหมายที่นํามาบังคับใชในสัญญา การเลือกกฎหมายนั้นจะไดรับ

การยอมรับและยึดถือตามอยูเสมอ79 ดังนั้น ในสัญญาสัมปทานระหวางรัฐกับผูลงทุนตางชาติ 

หลักกฎหมายวาดวยการขัดกันแหงกฎหมายนี้เองที่ใหอํานาจคูสัญญาที่จะเลือกนํากฎหมายใด
                                                 

77 F.A.Mann, “The Proper Law of Contracts Concluded by International 

Persons,” British Yearbook of International Law 35, 1959 : 45-46.  
78ในคดี Kingdom of Saudi Arabia and the Arabian American Oil Company 

อนุญาโตตุลาการไดวินิจฉัยกฎหมายทีจ่ะนํามาบังคับใชวา ปญหาการปฏิบัติตามสัญญานั้นจะ

นําหลักกฎหมายระหวางประเทศมาบังคับใช แตกฎหมายระหวางประเทศที่นาํมาบังคับใชนี ้ มิได

ใหนาํมาบงัคบัใชในฐานะที่เปนหลกักฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง แตนํามาบังคับใชโดย

กฎเกณฑของกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล, ดู Kingdom of Saudi Arabia and 

Arabian American Oil Company Award, p.61 อางโดย Hyde, “Economic Development 

Agreements” RCADI (1962 : I) : 316 - 317. 
79

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

Oceana Publications Inc., 1978), p.71. 
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มาบังคับใชในสัญญา แมวาจะเปนหลักกฎหมายตางชาติหรือหลักกฎหมายอื่นใดที่นอกเหนือจาก

หลักกฎหมายภายในของรัฐหรือหลักกฎหมายระหวางประเทศมาบังคับใชในสัญญาก็สามารถ

กระทําได ดวยเหตุนี้ การที่สัญญาสัมปทานระหวางรัฐกับผูลงทุนตางชาติอาจอยูภายใตบังคับ

ของกฎหมายระหวางประเทศหรือกฎหมายภายในของรัฐใดรัฐหนึ่งจึงเปนไปตามหลักการแสดง

เจตนาเลือกกฎหมายของคูสัญญา (choice of law) นี้เอง อยางไรก็ตาม การเลือกกฎหมายที่จะ

นํามาบังคับใชในสัญญาจะตองกระทําโดยหลักสุจริตและถูกตองตามกฎหมาย เชน การเลือก

กฎหมายที่มีความเกี่ยวพันกับนิติสัมพันธของสัญญาในประการใดประการหนึ่ง มิใชเลือก

กฎหมายที่มิไดมีความเกี่ยวเนื่องกับสัญญาแตอยางใดเลย เพราะถือวาเปนการเลือกกฎหมายที่

ไมอยูในวัตถุประสงคทางกฎหมาย80 

สําหรับสัญญาที่มีองคประกอบในทางระหวางประเทศ หลักกฎหมายระหวางประเทศ

แผนกคดีบุคคลก็กําหนดไวเชนเดียวกันวา กฎหมายที่นํามาบังคับใชในสัญญาระหวางประเทศ 

(international contracts) ซึ่งมีองคประกอบตางชาติ (foreign elements) ยอมเปนไปตาม

เจตนารมณของคูกรณี81 อยางไรก็ดี สัญญาจะตองมีระบบกฎหมายที่มีอํานาจบังคับเปนพื้น

ฐานรองรับสิทธิและหนาที่ของคูสัญญาในสัญญาเสมอ สิทธิและหนาที่ระหวางคูสัญญาจะมีอยูใน

สัญญาโดยไมมีกฎหมายเปนพื้นฐานรองรับไมได82 ซึ่งหลักดังกลาวไดรับการยืนยันในคดี 

ARAMCO83 

                                                 
80 Dicey, A.V., Dicey & Morris on the Conflict of Law, (London : Stevens & 

Sons Ltd., 1980), pp. 755-756. 
81ชุมพร  ปจจุสานนท, อางแลว เชิงอรรถที่ 61, น.78. 
82F.A.Mann, supra note 76 : 49-50, Jean-Flavien Lalive, supra note 26. 
83โดยอนุญาโตตุลาการกลาววา “เปนที่ประจักษชัดวา สัญญาไมอาจจะเกิดขึ้นโดย

ปราศจากระบบกฎหมายที่จะเปนพื้นฐานรองรับ การทําสัญญาไมไดอยูภายใตดุลยพินิจอันไมมี

ขอจํากัดของผูเปนคูสัญญา สัญญาจําเปนจะตองเกี่ยวเนื่องกับระบบกฎหมายใดที่มีอยู เพื่อที่จะ

เปนพื้นฐานรองรับเจตนาของคูสัญญา โดยกฎหมายเหลานี้จะมีผลบังคับในทางกฎหมายเกี่ยวกับ

การปฏิบัติตางตอบแทน (reciprocity) ระหวางคูสัญญา สัญญาไมอาจจะถือกําเนิดมาโดย

ปราศจากกฎหมายที่กอใหเกิดสัญญา คูสัญญามีความสามารถเพียงกอใหเกิดความสัมพันธ

ในทางสัญญา ถาระบบกฎหมายที่นํามาบังคับใชในสัญญายินยอมใหกระทําได”, ดู Saudi 

Arabia v. Arabia American Oil Company, (ARAMCO), ILR 27, p.167 อางโดย Ijalaye, The 
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ดวยเหตุนี้ สัญญาสัมปทานระหวางรัฐกับผูลงทุนตางชาติ การเลือกกฎหมายที่นํามา

บังคับใชในสัญญา ยอมตองอาศัยอํานาจจากบทบัญญัติกฎหมายที่ใหอํานาจคูสัญญาเลือก

กฎหมายที่จะนํามาบังคับใชในสัญญา ในกรณีเชนนี้จึงไดแกหลักกฎหมายขัดกัน เพราะวา

กฎหมายขัดกันเปนหลักกฎหมายที่อนุญาตใหคูกรณีเลือกกฎหมายที่เห็นวาเหมาะสมที่จะนํามา

บังคับใชในสัญญา กฎหมายขัดกันจึงเปนพื้นฐานของสัญญาระหวางประเทศ ซึ่งในกฎหมาย

ขัดกันของประเทศตาง ๆ ยอมรับวา ในกรณีที่คูสัญญาในสัญญาระหวางประเทศไดแสดงเจตนา

เลือกกฎหมายที่นํามาบังคับใชในสัญญา การเลือกกฎหมายนั้นจะไดรับการยอมรับและยึดถือ

ตามอยูเสมอ84 ดังนั้น เมื่อหลักกฎหมายขัดกันใหอํานาจคูสัญญาในการเลือกกฎหมายใดก็ไดมา

บังคับใชกับสัญญา สัญญาสัมปทานระหวางรัฐกับผูลงทุนตางชาติจึงอาจอยูภายใตบังคับของ

กฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคลหรือกฎหมายภายในของรัฐของรัฐใดรัฐหนึ่งก็ไดขึ้นอยู

กับเจตนาของคูสัญญา ทั้งนี้ การเลือกกฎหมายบังคับใชกับสัญญาดังกลาวจะตองไมขัดกับความ

สงบเรียบรอย, นโยบายสาธารณะ และการเลือกจะตองกระทําโดยหลักสุจริต ในกรณีที่คูสัญญา

ไมไดแสดงเจตนาเลือกกฎหมายไวโดยชัดแจง กฎหมายที่จะนํามาบังคับใชกับสัญญาจึงเปน

กฎหมายที่สัญญามีความเกี่ยวพันมากท่ีสุด เชน สัญชาติของคูสัญญา สถานที่ในการทําสัญญา

สถานที่ในการปฏิบัติตามสัญญา เปนตน 

2.2 ตามหลักกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง 
มีคดีที่ เกี่ยวของกับสัญญาสัมปทานในตางประเทศหลายคดีที่คูสัญญากําหนด

กฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาไมชัดแจง โดยกําหนดเพียงวาคูสัญญาจะปฏิบัติตามสัญญาตอกัน

ดวยเจตนาอันดีงาม ดวยความสุจริต และจะตีความสัญญาอยางมีเหตุผล เชน คดี Abu Dhabi 

Case85 คดี Sapphire International Petroleum Ltd. V. National Iranian Oil Company86 เปน

ตน ทําใหอนุญาโตตุลาการเลือกหลักกฎหมายทั่วไปมาบังคับใชกับสัญญา ซึ่งหลักกฎหมายทั่วไป

เชนวานี้เปนไปตามหลักกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง ดวยเหตุนี้ กฎหมายระหวาง
                                                                                                                                           
Extension of Corporate Personality in International Law, (New York :Oceana 

Publications, Inc., 1978), p.164. 
84 Lew, supra note 79, p.71. 
85 เปนกรณีพิพาทระหวาง Petroleum Development Ltd. กับ Sheik of Abu Dhabi 

อางใน McNair, “General Principles of Law Recognized by Civilized Nations”, British 

Yearbook of International Law. (1957) :12-13.    
86Jean Lalive, supra note 26, p.1011.  
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ประเทศที่นํามาใชบังคับกับสัญญาสัมปทานระหวางรัฐกับผูลงทุนตางชาตินั้น จึงอาจเปนหลัก

กฎหมายทั่วไปตามมาตรา 38 ของธรรมนูญศาลยุติธรรมระหวางประเทศ87 หรือกฎหมายจารีต

ประเพณีระหวางประเทศ88  โดยตัวอยางคดีที่นําหลักกฎหมายทั่วไปมาบังคับใชสัญญาสัมปทาน

ระหวางรัฐกับเอกชนตางชาตินั้น ไดแก คดี BP.V.Libra89 คดี Liamco Arbitration90 คดี Texaco 
                                                 

87เชน ในคดี Sapphire International Petroleum Ltd. v. National Oil Company 

อนุญาโตตุลาการไดนําหลักกฎหมายทั่วไปดังที่บัญญัติไวในมาตรา 38 แหงธรรมนูญศาลยุติธรรม

ระหวางประเทศมาบังคับใช, ดู Sapphire International Petroleum Ltd. v. The National 

Iranian Oil Company อางใน Jean-Flavien Lalive, supra note 26: 1011. 
88องคประกอบของกฎหมายจารีตประเพณีในกฎหมายระหวางประเทศ คือ เปนทาง

ปฏิบัติระหวางประเทศอันเปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไป และมีความเชื่อโดยรัฐที่เกี่ยวของวาเปน

กฎหมาย (Opinio juris) 
89คดีนี้อนุญาโตตุลาการไดนําหลักกฎหมายทั่วไปที่นํามาบังคับใชโดยศาลระหวาง

ประเทศ ซึ่งก็คือหลักกฎหมายระหวางประเทศ หรือนําหลักกฎหมายระหวางประเทศวาดวย

สัญญามาบังคับใชในการวินิจฉัยกรณีพิพาทจากสัญญาสัมปทานปโตรเลียมระหวางลิเบียกับ

บริษัท Libyan American Oil Company ตามสัญญาดังกลาวมีขอกําหนดกฎหมายสารบัญญัติที่

จะนํามาบังคับใชในสัญญาไวในขอ 28 (7) วา “สัญญาสัมปทานนี้จะกําหนดและตีความโดยหลัก

กฎหมายลิเบียที่สอดคลองกับหลักกฎหมายระหวางประเทศ และในกรณีที่ไมมีหลักกฎหมายที่

สอดคลองกันเชนวานี้  สัญญาสัมปทานจะกําหนดและตีความโดยหลักกฎหมายทั่วไป ซึ่งศาล

ระหวางประเทศพึงนํามาบังคับใช” ในคดีนี้อนุญาโตตุลาการไมอาจจะยอมรับไดวา กฎหมาย

ระหวางประเทศแผนกคดีเมืองจะนํามาบังคับใชในสัญญา โดยเนื่องจากขอกําหนด 28(7) นั้นมิได

มีความหมายเชนนี้ หรือวาสัญญาสัมปทานนั้นถือวาเปนที่มาของกฎหมายที่กําหนดความสมัพนัธ

ระหวางคูสัญญา ระบบกฎหมายที่จะนํามาบังคับใช คือ กฎหมายที่เปนไปตามขอกําหนดการ

เลือกกฎหมายที่ไดระบุไว ดังเชน ในกรณีที่ไมมีหลักกฎหมายที่สอดคลองระหวางกฎหมายลิเบีย

และกฎหมายระหวางประเทศ หลักกฎหมายทั่วไปโดยเฉพาะหลักกฎหมายซึ่งนํามาบังคับใชโดย

ศาลระหวางประเทศจะนํามาบังคับใชในสัญญา ,ดู 53 I.L.R. 297 at 329 อางโดย Greenwood, 

“State Contracts in International Law in the Libyan Oil Arbitrations”, British Yearbook of 

International Law (1982) : 46. 
90 คดีนี้อนุญาโตตุลาการไดตีความขอกําหนด 28 (7) วา หลักกฎหมายแหงสัญญา

สัมปทาน คือ กฎหมายภายในของลิเบียที่ไมขัดกับกฎหมายระหวางประเทศ หลักกฎหมายลเิบยีนี้
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Overseas Petroleum and anr v. The Government of the Libran Arab Republic91 เปนตน 

สวนตัวอยางคดีที่นํากฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศมาบังคับใชในสัญญาสัมปทาน

ระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติ ไดแก คดี ARAMCO92 เปนตน  

                                                                                                                                           
จึงรวมถึงบทบัญญัติตาง ๆ ที่สอดคลองกับหลักกฎหมายระหวางประเทศ ในกรณีที่กฎหมายลเิบยี

และกฎหมายระหวางประเทศขัดแยงกัน หลักกฎหมายทั่วไปจะนํามาบังคับใชโดยถือเปนกฎหมาย

ประเภทที่สองที่คูกรณีเลือก, ดู Libyan American Oil Company (Liamco) v. The Government 

of the Libyan Arab Republic. International Legal Material 20 (1981) : 67. 
91คดีนี้เปนกรณีพิพาทจากสัญญาสัมปทานระหวางบริษัทและรัฐบาลลิเบีย จากการที่

ลิเบียไดประกาศกฤษฎีกาโอนทรัพยสิน ผลประโยชนและสิทธิทุกอยางมาเปนของรัฐ ซึ่งในกรณีนี้

ถือวาลิเบียไดนํามาตรการโอนเปนของรัฐมาใชกับบริษัท ศาสตราจารย Dupuy ไดวนิิจฉัยปญหา

กฎหมายที่จะนํามาบังคับใชในสัญญาวา จากขอกฎหมายที่จะนํามาบังคับในสัญญา แสดงวา

คูกรณีมิไดเลือกกฎหมายลิเบียที่สอดคลองกับหลักกฎหมายระหวางประเทศ แตเปนการแสดง

เจตนารมณที่จะใหความสัมพันธระหวางคูกรณีในสัญญาอยูนอกเหนือจากระบบกฎหมายภายใน 

โดยหลักกฎหมายระหวางประเทศจะมีผลบังคับตอความสัมพันธ ระหว างคู สัญญา 

อนุญาโตตุลาการวินิจฉัยวา สัญญาระหวางรัฐและเอกชนตางชาติเชนนี้จะอยูในขอบขายของ

กฎหมายระหวางประเทศสาขาใหม คือ กฎหมายระหวางประเทศเกี่ยวกับสัญญา (International 

law of contract) การโอนเปนของรัฐบาลลิเบียครั้งนี้จึงเปนการละเมิดหนาที่ในทางสัญญาสัมปทาน

ดังกลาว สัญญาสัมปทานนี้มีผลบังคับโดยหลักขอตกลงพึงตองปฏิบัติตาม (Pacta sunt 

servanda)  ซึ่งถือเปนกฎหมายพื้นฐานของสัญญา นอกจากนั้น อนุญาโตตุลาการไดวินิจฉัย

ขอกําหนดที่ 28 (7) ซึ่งเปนขอกําหนดเกี่ยวกับกฎหมายสารบัญญัติที่จะนํามาบังคับใชในสัญญา

ดังนี้ คือ การกําหนดใหนําหลักกฎหมายทั่วไปมาบงัคับใชในสัญญา ในกรณีที่ไมมีหลักกฎหมาย

ลิเบียที่สอดคลองกับหลักกฎหมายระหวางประเทศ การนําหลักกฎหมายทั่วไปมาบังคับใชเชนนี้ 

ถือเปนการเลือกกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมืองมาบังคับใชในสัญญา เนื่องจากหลัก

กฎหมายทั่วไปเปนแหลงที่มาประการหนึ่งของหลักกฎหมายระหวางประเทศ การกําหนดใหนํา

หลักกฎหมายระหวางประเทศ และการกําหนดใหนําหลักกฎหมายทั่วไปมาบังคับใช ถือเปนการ

นํากฎหมายระหวางประเทศมาบังคับใชกับความสัมพันธระหวางคูสัญญา และอนุญาโตตุลาการ

เห็นวากฎหมายระหวางประเทศเทานั้นที่จะทําใหเกิดความเสมอภาคระหวางคูสัญญา, ดู Texaco 

Overseas Petroleum Company/ California Asiatic Oil Company v. The Libyan Arab 

Republic. 18 (1978). p.15, para.41. 
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สําหรับหลักกฎหมายทั่วไปที่นํามาบังคับใชกับสัญญาสัมปทานระหวางรัฐกับเอกชน

ตางชาตินั้น มีในหลักตาง ๆ ดังนี้คือ 

1. หลักสัญญาตองไดรับการปฏิบัติ (Pacta Sunt Servanda) เชน ในคดี Texaco v. 

The Government of Libyan Arab Republic อนุญาโตตุลาการ Jean Rene Dupuy ก็ไดนําหลัก

กฎหมาย Pacta Sunt Servanda มาใชบังคับดวยวิธีการเปรียบเทียบกฎหมาย 

2. หลักเคารพสิทธิที่ไดรับมาแลว (Acquired Rights) เชน ในกรณีของสัญญา

สัมปทานนั้นจะหมายถึงวาการที่บริษัทเอกชนตางชาติไดรับสัมปทานไปนั้น สิทธิตาง ๆ ที่พึงมีพึง

ไดตอบริษัทนี้ไมอาจตกไปหรือมีการเพิกถอนใด ๆ ดวยการเปลี่ยนแปลงโดยการใชอํานาจรัฐ โดย

กฎหมายระหวางประเทศยอมปกปองคุมครองสิทธิของเอกชนตางชาติอันพึงไดรับมากอนแลวให

พนจากการใชอํานาจของรัฐ93 

3. หลักกฎหมายวาดวยลาภอันมิควรได (Unjust Enrichment) เชน ในคดี The Lena 

Goldfield Arbitration94 คดี Petroleum Developments (Trucial Coast) Limited V. the Ruler 

of Abu Dhabi 

4. หลักกฎหมายวาดวยความรับผิดของรัฐ (State Responsibility) อันเปนหลักที่วา

ดวยการไมปฏิบัติตามความผูกพันในสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติ ยอมใหเกิดความรับผิด

ระหวางประเทศ 

5. หลักกฎหมายที่มีรากฐานมาจากความมีเหตุผลตามแนวทางปฏิบัติทั่วไปของชาติที่

เจริญแลว (Modern Law of Nations) เชน คดี Abu Dhabi  

6. หลัก Equity และความสํานึกอันดีงาม เชน คดี Ruler of Qatar v. International 

Marine Oil Company Ltd.95 

                                                                                                                                           
92คดีนี้อนุญาโตตุลาการไดนําธรรมเนียมประเพณีและทางปฏิบัติในธุรกจิน้ํามนัมา

บังคับใชในการวินิจฉัยขอพพิาทจากสัญญา, ดู Aramco award. ILR. 27 p.171 อางโดย Lew, 

supra note 79, p.466. 
93 D.P.O’Connell, International Law, Vol.2, pp.982-983. 
94 คดีนี้อนุญาโตตุลาการนําหลักลาภมิควรไดมาบังคับใชในการวินิจฉัยเกี่ยวกับการ

ชดใชคาเสียหาย อางใน Lord Mc Nair, Q.C., supra note 60: 11-12. 
95 Arbitration between the Ruler of Qatar and International Marine Oil 

Company. ILR (1953), p. 534. 
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ดังนั้น กฎหมายระหวางประเทศที่นํามาบังคับใชในสัญญาสัมปทานระหวางผูลงทุน

ตางชาติ จึงมิใชหลักกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง แตเปนหลักกฎหมายทั่วไปที่เกิดจากการ

นําหลักเกณฑของกฎหมายภายในเรื่องนั้น ๆ มาเปรียบเทียบดูวาอะไรเปนหลักกฎหมายทั่วไปในเรื่อง

นั้นแลวจะนําหลักกฎหมายทั่วไปที่มาจากกฎหมายภายในของประเทศที่ศาลยอมรับและเปนกฎหมาย

ของประเทศที่เกี่ยวเนื่องกับคูสัญญาตลอดจนความสัมพันธในทางสัญญาระหวางคูสัญญามาใช 

  

ตอนที่ 4 แนวทางในการระงบัขอพิพาทอนัเนื่องมาจากสญัญาสัมปทานในตางประเทศ 

 

ในตอนนี้จะเปนการศึกษาถึงแนวทางในการระงับขอพิพาทอันเนื่องมาจากสัญญา

สัมปทานวาแนวทางปฏิบัติในเรื่องนี้เปนอยางไรในตางประเทศ โดยจะไดพิจารณาจากแนวทาง

ปฏิบัติที่ เปนอยูในปจจุบัน  และประเด็นปญหาที่ เกิดจากแนวทางการระงับขอพิพาทอัน

เนื่องมาจากสัญญาสัมปทาน 

 

1. แนวทางการระงับขอพิพาทในสัญญาสัมปทานที่ปรากฏอยูในปจจุบัน 

 

โดยที่การระงับขอพิพาทอันเนื่องมาจากสัญญาสัมปทานในปจจุบันนั้น มีทั้งการระงับ

ขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ และการระงับขอพิพาทโดยทางศาล ในสวนนี้จึงเปนการศึกษาถึง

แนวทางการระงับขอพิพาทอันเนื่องมาจากสัญญาสัมปทานวาแนวทางปฏิบัติในเร่ืองนี้เปน

อยางไรในตางประเทศ โดยเฉพาะหากเปนการระงับขอพิพาทในสัญญาสัมปทานที่ผูลงทุน

ตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทาน ทั้งนี้ เพื่อนําผลการศึกษามาเปรียบเทียบกับประเทศไทย และ

คนหาแนวทางในการระงับขอพิพาทอันเนื่องมาจากสัญญาสัมปทานที่มีความเหมาะสมสําหรับ

ประเทศไทยตอไป  

จากการศึกษาพบวา การระงับขอพิพาทโดยทางศาลนั้นอาจมีได 2 ประเภท คือ ศาล

แพงและศาลปกครอง สวนการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมีได 2 ประเภท คือ การระงับ

ขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจ (ad hoc arbitration) กับการระงับขอพิพาทโดยสถาบัน

อนุญาโตตุลาการ (institutional arbitrations)  

สําหรับในตางประเทศ แนวทางในการระงับขอพิพาทอันเนื่องมาจากสัญญาสัมปทาน

มักกําหนดใหใชอนุญาโตตุลาการ โดยเฉพาะสัญญาสัมปทานระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติจะมี

ขอตกลงที่จะใหวินิจฉัยขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการเสมอ เนื่องจากคูสัญญาฝายเอกชนตางชาติ
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ยอมไมยินดีที่จะเสนอขอพิพาทจากสัญญาใหอยูในอํานาจวินิจฉัยโดยศาลภายในของรัฐคูสัญญา

อีกฝายหนึ่ง เพราะเกรงวาคูสัญญาฝายรัฐซึ่งมีอํานาจอธิปไตยเหนือดินแดนอาจดําเนินกระบวน

พิจารณาคดีทั้งในฐานะคูสัญญาและในฐานะผูพิพากษาในขณะเดียวกัน หากมีการดําเนินการ

ฟองรองกรณีพิพาทจากสัญญาโดยศาลของคูสัญญาฝายรัฐ ซึ่งบางประเทศถือเปนขอกําหนดตาม

กฎหมายดวย เชน  

- ประเทศโปรตุเกส  การระงับขอพิพาทในสัญญาสัมปทานกําหนดใหใช voluntary 

arbitration under the terms of Law no.31 enacted on August 29th 1986 โดยใหมีการแตงตั้ง

อนุญาโตตุลาการ 3 ฝาย แตละฝายใหตั้งอนุญาโตตุลาการ 1 คน สวนอนุญาโตตุลาการคนที่สามจะ

ถูกแตงตั้งโดยอนุญาโตตุลาการทั้งสองฝายนั้น 

- ประเทศโรมาเนีย ในกฎหมายสัมปทาน (Law on concession) กําหนดใหใช

วิธีการระงับขอพิพาทโดยใหมีขอสัญญาเกี่ยวกับการประนีประนอม (compromise clause) 

(Clause 30) 

- ประเทศยูโกสลาเวีย มีกฎหมาย (Concession Act) กําหนดอยางชัดเจนวาการ

ระงับขอพิพาทที่เกิดจากการลงทุนตางชาติจะระงับขอพิพาทโดยศาลยูโกสลาเวีย 

อยางไรก็ดี สําหรับในบางประเทศ เชน ประเทศฝรั่งเศสและเยอรมัน การระงับขอ

พิพาทอาจมีความแตกตางออกไป โดยตามระบบกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมัน

กําหนดหามมิใหทําขอตกลงเพื่อระงับขอพิพาทในสัญญาทางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการ โดย

อํานาจในการระงับขอพิพาททางปกครองเปนอํานาจขององคกรตุลาการเปนผูวินิจฉัยชี้ขาดแต

เพียงผูเดียวเทานั้น เวนแตเปนเรื่องอนุญาโตตุลาการตามที่กฎหมายกําหนด เนื่องจากขอพิพาทใน

สัญญาทางปกครองมิไดอยูบนพื้นฐานของความเทาเทียมกันของคูกรณีดังเชนขอพิพาทในสัญญา

ตามระบบกฎหมายเอกชน อีกทั้งขอพิพาทในทางปกครองมิไดเก่ียวของกับประโยชนของเอกชน

คูสัญญาแตเพียงอยางเดียวเทานั้น แตยังเกี่ยวของกับประโยชนสาธารณะที่รัฐจะตองรักษาเพื่อ

ประชาชนโดยรวมอีกดวย ดังนั้น ผูที่ทําหนาที่เปนหลักประกันในการปกปองคุมครองประโยชน

สาธารณะดังกลาวจึงควรเปนองคกรตุลาการซึ่งก็คือศาลเทานั้น  

นอกจากนั้น ประเทศฝรั่งเศสยังกําหนดในเรื่องนี้เปนการเฉพาะไวดวยวา สัญญาทาง

ปกครองโดยเฉพาะขอพิพาทตามสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะตองขึ้นศาลปกครอง ศาล

ปกครองเปนผูมีอํานาจวินิจฉัยขอพิพาทดังกลาว โดยศาลปกครองมีเขตอํานาจในการพิจารณาขอ

พิพาทระหวางผูใหสัมปทานและผูรับสัมปทานในเรื่องตาง ๆ ดังนี้คือ ขอพิพาทเกี่ยวกับเกี่ยวกับ

อํานาจหนาที่และการจัดทําบริการสาธารณะ ขอพิพาทเกี่ยวกับการชดใชคาเสียหายในกรณีที่มีการ
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อางทฤษฎี Imprevision ขอพิพาทเรื่องสิทธิของผูรับสัมปทาน การเลิกสัมปทาน และในกรณีที่มีการ

กระทําที่เกินอํานาจของผูใหสัมปทาน ศาลปกครองก็มีอํานาจพิจารณาเชนกัน เวนแตในกรณี

องคการของรัฐที่จัดทําบริการสาธารณะเชิงพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมบางอยางซึ่งมีรายชื่อ

กําหนดไวในรัฐกฤษฎีกาเทานั้นตามรัฐบัญญัติลงวันที่ 9 กรกฎาคม ค.ศ.1975 มาตรา 796 ซึ่งกรณีนี้

จะอยูในเขตอํานาจของศาลยุติธรรม โดยเฉพาะกรณีที่ผูรับสัมปทานเปนนิติบุคคลเอกชน แตถา

ผูรับสัมปทานเปนนิติบุคคลมหาชน เมื่อมีขอพิพาทเกิดขึ้นจะอยูในอํานาจพิจารณาของศาล

ปกครอง และถามีขอพิพาทเกี่ยวกับความชอบหรือไมชอบของนิติกรรมทางปกครองกต็องขึ้นศาล

ปกครอง   

จากที่กลาวมาขางตนจึงเห็นไดวาแนวทางการระงับขอพิพาทในตางประเทศนั้นมีทั้งการ

ระงับขอพิพาทโดยศาลปกครองและโดยอนุญาโตตุลาการ ซึ่งหากเปนการระงับขอพิพาทในสัญญา

สัมปทานที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานแลวสวนใหญมักเปนการระงับขอพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการ ยกเวนในประเทศฝรั่งเศสที่หามมิใหทําขอตกลงเพื่อระงับขอพิพาทในสัญญา

ทางปกครองโดยอนุญาโตตุลาการ 

 

2.  ปญหาที่เกิดจากแนวการระงับขอพิพาทอันเนื่องมาจากสัญญาสัมปทาน 

 

ประเด็นปญหาที่เกิดจากแนวทางการระงับขอพิพาทอันเนื่องมาจากสัญญาสัมปทาน

วาในตางประเทศนั้น สวนใหญมักเปนปญหาในเรื่องของการนํากฎหมายที่จะนํามาปรับแกเร่ืองที่

พิพาท อยางไรก็ดี ในบางประเทศไดมีการแกไขปญหาดังกลาวดวยการกําหนดเปนหลักเกณฑไว

อยางชัดเจน ทําใหไมมีปญหาเกี่ยวกับกฎหมายที่จะนํามาปรับแกเร่ืองที่พิพาท เชน ประเทศ

สหรัฐอเมริกา โดยระบบกฎหมายสหรัฐไดกําหนดการเยียวยาแกไขไวชัดเจนแนนอนเกี่ยวกับ

หลักเกณฑ เงื่อนไข และวิธีการในการเยียวยาความเสียหาย รวมทั้งสูตรในการคํานวณคาเสยีหาย

ไวโดยชัดเจน ซึ่งตางจากระบบกฎหมายของไทยที่ไมมีเกณฑมาตรฐานในการพิจารณา ทําใหเกดิ

ปญหาเมื่อคดีไปสูการอนุญาโตตุลาการ97 
 
 

                                                 
96

 C.E. 13 dec, 1957, Société nationale de vente des surplus, Rec., p.678 อาง

ในฤทัย หงสสิริ, อางแลว เชิงอรรถที่ 22, น.73. 
97 ชวลิต เศวตสุด, อางแลว เชิงอรรถที่ 23, น.153. 
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ตอนที่ 5 แนวทางปฏิบัติในตางประเทศเกีย่วกับสัญญาสัมปทาน 
 

ภายหลังจากที่ไดศึกษาแนวความคิดในตางประเทศเรื่องสัญญาสัมปทาน ประเภท

ของสัญญาสัมปทานที่ปรากฏในตางประเทศ กฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญาสัมปทาน และ

แนวทางในการระงับขอพิพาทอันเนื่องมาจากสัญญาสัมปทานมาแลวในตอนที่ 1 ถึงตอนที่ 4 

ในตอนนี้จึงเปนศึกษาถึงแนวทางปฏิบัติในตางประเทศเกี่ยวกับสัญญาสัมปทานวาเปนเชนไร 

แนวทางปฏิบัติดังกลาวมีการแยกความแตกตางระหวางสัญญาสัมปทานกับผูลงทุนที่เปนคนชาติ 

กับสัญญาสัมปทานกับผูลงทุนที่เปนคนตางชาติหรือไม อยางไร และในตางประเทศมีปญหา

เกี่ยวกับสัญญาสัมปทานในเรื่องใดบาง รวมทั้งเงื่อนไขของสัญญาสัมปทานที่ปรากฏใน

ตางประเทศวามีลักษณะเชนใด  

ดังนั้น โจทยวิจัยในตอนนี้จึงเปนปญหาวาแนวทางปฏิบัติในตางประเทศเกี่ยวกับ

สัญญาสัมปทานเปนอยางไร โดยเฉพาะกรณีสัญญาสัมปทานที่ผูลงทุนตางชาติเปนผูรับสัมปทาน 

มีกฎหมายที่กําหนดหรือวางหลักเกณฑในเรื่องดังกลาวไวหรือไม อยางไร โดยจะพิจารณา

นับตั้งแตกระบวนการใหสัมปทาน  กระบวนการเจรจาและจัดทําสัญญาสัมปทาน  และ

กระบวนการผูกพันตามสัญญาสัมปทาน นอกจากนั้น ยังจะไดทําการศึกษาดวยวาในตางประเทศ

มีปญหาของสัญญาสัมปทานในเรื่องใดบาง และปญหาสวนใหญมักเปนในเรื่องใด ทั้งนี้ โดยจะได

นําตัวอยางของปญหาที่เกิดขึ้นในตางประเทศ รวมทั้งตัวอยางสัญญาสัมปทานในตางประเทศมา

ศึกษาเงื่อนไขของสัญญาดวยวามีลักษณะเชนใด จากนั้นจึงนํามาเปรียบเทียบกับกรณีของ

ประเทศไทย เพื่อวิเคราะหผลดีผลเสียและแนวทางในการแกไขปญหา แลวนําผลของการศึกษาไป

เปนขอมูลประกอบการศึกษาวิเคราะหสัญญาสัมปทานในกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับ

สัมปทานในประเทศไทยในบทที่ 3 กอนที่จะนําคําตอบทั้งหมดที่ไดรับจากการศึกษาไปใชในการ

วิเคราะหเพื่อหาคําตอบใหกับบทที่ 4 ตอไปวาประเทศไทยควรกําหนดแนวทางการปฏิรูปสัญญา

สัมปทานอยางไรเพื่อใหรองรับในกรณีผูรับสัมปทานเปนผูลงทุนตางชาติ  

ในการศึกษาแนวทางปฏิบัติและประสบการณในตางประเทศตามเรื่องนี้ ผูเขียนขอ

ศึกษาจากตัวอยางในบางประเทศเทานั้น โดยจะพยายามใหมีทั้งตัวอยางของประเทศในกลุมระบบ

กฎหมายแบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) เชน การศึกษาจากแนวทางปฏิบัติของสภาแหงรัฐ 

(Conseil d’Etat) ของประเทศภาคพื้นยุโรป และตัวอยางของประเทศในกลุมระบบกฎหมาย 

Common Law เพื่อใหสามารถมองเห็นถึงความเหมือนและความแตกตางจากแนวทางปฏิบัติของ

ประเทศดังกลาวไดทั้งสองระบบ  
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จากโจทยวิจัยดังกลาว ผูเขียนจึงแบงการศึกษาในบทนี้ออกเปน 6 สวนดังนี้คือ  

1. กระบวนการใหสัมปทานในตางประเทศ 

2. กระบวนการเจรจาและจัดทําสัญญาสัมปทานในตางประเทศ 

3. กระบวนการผูกพันตามสัญญาสัมปทานในตางประเทศ และกฎหมายที่เกี่ยวของ

กับสัญญาสัมปทานในตางประเทศ 

4. เงื่อนไขของสัญญาสัมปทานที่ปรากฏในตางประเทศ  

5. ปญหาของสัญญาสัมปทานในตางประเทศ 
 
1.  กระบวนการใหสัมปทานในตางประเทศ 

 

ในตางประเทศยอมรับแนวความคิดในการใหสัมปทานมาเปนเวลานานแลว เชน 

ประเทศฝรั่งเศส สัมปทานบริการสาธารณะจัดเปนรูปแบบหนึ่งของสัญญาทางปกครองที่มีตั้งแต

สมัยศตวรรษที่ 14 ที่ฝายปกครองมอบใหเอกชนดําเนินการกอสรางคลองและทางรถไฟโดยมี

แนวคิดวาเอกชนสามารถเขามาจัดทําและดูแลกิจการของฝายปกครองบางอยาง ซึ่งนอกจากจะ

เปนการประหยัดเวลาและงานของฝายปกครองแลวยังเปนการแสดงใหเห็นถึงการมีสวนรวมของ

เอกชนในกิจการที่เปนประโยชนสาธารณะ โดยแตเดิมนั้นสัมปทานบริการสาธารณะจะมอบใหแก

เอกชนเปนผูจัดทํา แตตอมาในภายหลังจึงไดมีการมอบใหนิติบุคคลมหาชนมีสวนรวมในการ

จัดทําดวย ในสวนที่เกี่ยวกับการคัดเลือกผูรับสัมปทานนั้น ผูใหสัมปทานจะดําเนินการตาม

หลักการแขงขันอยางเสรี  แตมีขอยกเวนในบางกรณีที่กฎหมายกําหนดไวโดยเฉพาะวา สัมปทาน

บริการสาธารณะบางประเภทจะใหสัมปทานไดก็เฉพาะแตนิติบุคคลมหาชนเทานั้น โดยจะมี

กฎหมายกําหนดใหหนวยงานของรัฐหรือนิติบุคคลมหาชนนั้นเปนผูผูกขาดในกิจการนั้น ซึ่งถือวา

เปนการผูกขาดโดยอาศัยอํานาจของกฎหมายใหเปนคูสัญญาโดยการบังคับตามกฎหมาย สาํหรบั

ระยะเวลาในการใหสัมปทานบริการสาธารณะจะขึ้นกับผูใหสัมปทานและผูรับสัมปทานทีต่กลงกนั

กอนทําสัญญา แตโดยทั่วไประยะเวลาจะคอนขางยาวเพื่อใหผูรับสัมปทานซึ่งตองลงทุนเปน

จํานวนมากไดดําเนินการไปในระยะเวลาที่จะไดทุนที่ลงไปกลับคืน ในระหวางระยะเวลาตาม

สัญญา ผูรับสัมปทานจะไดรับหลักประกันจากฝายปกครองในกรณีที่เกิดความเสียหายอัน

เนื่องมาจากการกระทําของฝายปกครอง สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะจะสิ้นสุดลงในกรณีที่

เปนไปตามที่กําหนดไวในสัญญา หรือส้ินสุดเปนกรณีพิเศษหากเกิดเหตุการณตาง ๆ เปนตน 
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สวนการใหสัมปทานปโตรเลียมนั้น สวนใหญเปนการอนุมัติใหสิทธิในการเปนเจาของ

ทรัพยากรธรรมชาติของรัฐแกเอกชนตางชาติ การอนุมัติใหสิทธิเชนนี้แกเอกชนกระทําโดย

บทบัญญัติกฎหมายโดยเฉพาะของรัฐ ในบางประเทศจะตองไดรับการอนุมัติจากฝายนิติบญัญัติ

หรือฝายบริหาร 

การใหสัมปทานในตางประเทศนั้นอาจกระทําได 2 แนวทาง คือ การใหสัมปทานโดย

อาศัยอํานาจตามกฎหมาย (by statue) กับการใหสัมปทานโดยการจัดทําสัญญา (by contract) 

ซึ่งกรณีการใหสัมปทานโดยการจัดทําสัญญานั้นก็อาจเปนกรณีที่มีกฎหมายกําหนดไวดวยก็ได ใน

บางประเทศกําหนดใหการใหสัมปทานเปนสิทธิหรืออํานาจตามรัฐธรรมนูญ เชน ประเทศฮังการี 

จะมี Concession Act และยังมีกฎหมายแยกไปตามชนิดของสัมปทานดวย เชน By law 

No.XXXIX, 1992 on Transport Related Concessions และกําหนดใหเปนอํานาจของรัฐบาล

กลางหรือรัฐบาลทองถิ่นฮังการีในการใหสัมปทานกับบริษัทเอกชนภายใตขอบเขตและเงื่อนไขที่

ตกลงกันตามสัญญาสัมปทานที่จะมีการกําหนดระยะเวลาที่แนนอน และดวยวิธีการประกวดราคา

ระหวางประเทศ (international public tender) เปนตน98 ซึ่งสวนใหญแลวการใหสัมปทานใน

ตางประเทศมักดําเนินการดวยวิธีการประกวดราคา (tender/bid) โดยเชิญชวนเอกชนผูสนใจใหยื่น

ขอเสนอตอหนวยงานของรัฐ และจะมีการประเมินขอเสนอ (evaluate) ซึ่งหากผูเขารับการประกวด

ราคารายใดชนะการประกวดราคาก็จะไดรับหนังสือรับรองการประกวดราคา (Letter of Acceptance : 

LOA) จากหนวยงานของรัฐ เพื่อใหมาลงนามในสัญญาสัมปทาน ซึ่งในขอกําหนดของเอกสารประกวด

ราคาอาจกําหนดใหผูที่ชนะการประกวดราคาตองไปจดทะเบียนเปนบริษัทในประเทศของผูรับ

สัมปทานกอนที่จะมาลงนามในสัญญาสัมปทานดวย 

นอกจากนั้น ในบางประเทศยังมีกฎหมายที่กําหนดวิธีการใหสัมปทานโดยเฉพาะดวย 

เชน  

- ประเทศโรมาเนีย  

ตาม Law on Concession ใน Chapter III มีบทบัญญัติเกี่ยวกับวิธีการใหสัมปทาน 

(Concession procedures) วาการใหสัมปทานในทรัพยสิน กิจการสาธารณะ หรือบริการ

สาธารณะ จะกระทําโดยการประกวดราคา (public bidding) หรือการเจรจาโดยตรง (direct 

negotiation) ตามบทบัญญัติของกฎหมายในขณะนั้น (Article 10) โดยการประกวดราคามีทั้ง 

open public bidding หรือ open public bidding with pre-selection (Article 11) ที่เปดให
                                                 

98Helen Payne, Barrister, Masons and Consultant to Oriel Group Practice, 

“Concession Agreements”, p.75. 
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บุคคลธรรมดาหรือบุคคลตามกฎหมายทั้งชาวโรมาเนียและชาวตางชาติเขาประกวดราคา ซึ่ง

กฎหมายดังกลาวจะกําหนดวิธีการในการประกวดราคาโดยละเอียดวาจะกระทําอยางไรบาง 

(Article 13 – 25) เชน การประกาศใน Official Gazette ของโรมาเนีย หรือโดยหนังสือเวียนของ

ประเทศหรือของทองถิ่น การสงซองประกวดราคา 2 ซอง การตั้งคณะกรรมการพิจารณา สําหรับ

การประกวดราคาโดยวิธี open public bidding เปนตน สวนการเจรจาโดยตรงจะกําหนดใหใช

เฉพาะกรณีการประกวดราคาสาธารณะที่ไมสามารถคัดเลือกผูชนะการประกวดราคาได (Article 

26) (กรณีนี้ของประเทศไทยเรียกวาการเจรจาในกรณีที่การประกวดราคาไมเปนผลดี) ซึ่งวิธีการ

ดังกลาวใชไดทั้งกับชาวโรมาเนียและชาวตางชาติ  

- ประเทศ Belarus 

ในการประชุมคณะกรรมการกฎหมายการคาระหวางประเทศของสหประชาชาติ 

(United Nations Commission on International Trade Law) ใน session ที่ 36 ระหวางวันที่ 30 

มิถุนายน – 11 กรกฎาคม 254699 ไดมีการจัดทํา Draft Addendum to the UNCITRAL 

Legislative Guide on Privately Financed Infrastructure Projects ซึ่งตาม Draft Addendum 

ดังกลาวไดมี compilation of comments ในรัฐ Belarus วา ลักษณะเฉพาะของกิจกรรมการ

ลงทุนเกิดข้ึนบนพื้นฐานของสัมปทานในสาธารณรัฐ Belarus ซึ่งปกครองภายใต Investment 

Code ของ Republic of Belarus ซึ่งตามมาตรา 49 ของ Code ดังกลาวกําหนดวากิจกรรมการ

ลงทุนในสวนที่เกี่ยวกับ subsoil, water, forests, land และ assets ที่รัฐเปนเจาของทั้งหมดและ

กิจกรรมที่ดําเนินโดยรัฐเปนสิทธิแตเพียงผูเดียวที่จะดําเนินการบนพื้นฐานของการใหสัมปทาน 

ตามกฎหมายของ Republic of Belarus ตามมาตรา 50 ของ Code สัมปทานถือเปนสัญญาที่ 

concluded โดย Belarus กับนักลงทุนใหดําเนินการในชวงระยะเวลาหนึ่ง โดยไมมีสิทธิในการ

ดําเนินการภายในดินแดนของ Belarus โดยเฉพาะอยางยิ่งในกิจกรรมซ่ึงรัฐเปนผูมีสิทธิแตผูเดียว

ในการดําเนินการหรือในทรัพยสินที่ Republic of Belarus เปนเจาของ 

กระบวนการใหสัมปทานในตางประเทศที่นาสนใจคือ ขอเสนอแนะของ UNCITRAL 

หรือ คณะกรรมาธิการกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติ (United Nations 

Commission on International Trade Law) ที่ไดมีการจัดทํากฎหมายแมแบบวาดวยการเขา

รวมงานของเอกชนในการพัฒนาโครงการสาธารณูปโภคที่มีลักษณะเปนโครงสรางพ้ืนฐานของรัฐ 

( Model Legislative Provisions on Privately Financed Infrastructure Projects) เสนอแนะให

รัฐตาง ๆ มีบทบัญญัติของกฎหมายที่ชัดเจนเกี่ยวกับ การใหสัมปทานในโครงการสาธารณูปโภค
                                                 

99
 ดู <http://www.uncitral.org> 
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โครงสรางพื้นฐาน โดย Model ดังกลาวไดเสนอแนะขั้นตอนตาง ๆ ของการใหสัมปทานไวใน 

Model Provisions 1 – 27  

นอกจากนั้น หากเปนกรณีที่สัญญาสัมปทานนั้นอยูภายใตการกูเงินแลว กระบวนการ

ใหสัมปทานยังตองเปนไปตามแนวทางที่ผูใหเงินกูกําหนดไวดวย เชน ธนาคารโลก ไดกําหนด 

Guidelines for selecting Concessionaires and Procurement under World Bank Loans 

โดยในเดือนมกราคม 1995 ธนาคารโลกใชยอมรับหลักเกณฑใหมในการใหเงินกูในโครงการ

สาธารณูปโภคหรือสัญญาสัมปทานไว โดยกําหนดใหใชการแขงขันโดยวิธีการประกวดราคา ซึง่จะ

มีกระบวนการกําหนดคุณสมบัติเบื้องตน (Prequalification procedure) การกําหนดเกณฑ

ทางดานเทคนิค (Technical Criteria) และราคา (Financial Criteria) ดวย   

จากที่กลาวมาขางตนจึงเห็นไดวาการใหสัมปทานในตางประเทศนั้นมีขั้นตอนของการ

อนุมตัิใหสัมปทานเชนเดียวกับในประเทศไทย และในตางประเทศไมไดมีการแบงแยกหลักเกณฑ

การใหสัมปทานระหวางผูลงทุนที่เปนคนชาติกับผูลงทุนที่เปนคนตางชาตเิชนเดยีวกบัในประเทศไทย  

อยางไรก็ดี การใหสัมปทานในตางประเทศอาจมีความแตกตางจากประเทศไทยตรง

ที่วา การใหสัมปทานในประเทศไทยนั้น เปนไปโดยกฎหมาย และจะมีการนําสัญญาหรือ

ใบอนุญาตมาเปนเครื่องมือในการใหสัมปทาน จึงเปนการใหสัมปทานที่ตองมีกฎหมายรองรับและ

ใหอํานาจหนวยงานของรัฐในการใหสัมปทานกอน หนวยงานของรัฐนั้นจึงสามารถทําสัญญา

สัมปทานได สวนกฎหมายเกี่ยวกับการใหสัมปทานนั้น ประเทศไทยก็ไมไดมีกฎหมายที่บัญญัติ

หลักเกณฑโดยตรงในเรื่องของการใหสัมปทาน โดยกฎหมายที่มีเปนเพียงกฎหมายเฉพาะเกี่ยวกับ

สัญญาสัมปทานในเรื่องนั้น ๆ เทานั้น   

  

2.  กระบวนการเจรจาและจัดทําสัญญาสัมปทานในตางประเทศ 

 

สําหรับกระบวนการเจรจาเพื่อจัดทําสัญญาสัมปทานในตางประเทศนั้น ในบาง

ประเทศมีการกําหนดกระบวนการเจรจาในลักษณะของ Model เชน ประเทศญี่ปุน100 มีการศึกษา

เกี่ยวกับรูปแบบของการเจรจาตอรองสําหรับโครงการสัมปทานขนาดใหญ เพื่อเปนมาตรฐาน

ปองกันความเสี่ยงอันอาจจะเกิดขึ้นจากการใหสัมปทานในโครงการขนาดใหญ โดยภาครัฐมีการ

เชิญใหฝายเอกชนเขารวมในโครงการ BOT (Build-Operate-Transfer) เพื่อกระจายความเสี่ยงที่

                                                 
100 ดู <http://www.eu-tokyo.ac.jp> 
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เกิดขึ้นในโครงการ การเจรจาสัญญาสัมปทานจะถูกจัดใหมีขึ้นโดยผานทางทีมเจรจาตอรองของ 

BOT (BOT negotiation team) และทีมเจรจาตอรองฝายรัฐบาล (government negotiation 

team) โดยที่กระบวนการในการเจรจาตอรองสัญญาสัมปทาน BOT นั้นจะรวมทั้งการมีสวนรวม

ในบริการสาธารณะและในกิจการสวนตัว และจะมีการอภิปรายกันหลายครั้งกอนที่จะเจรจา กลุม

ในการเจรจาทั้งจากฝายบริษัทผูรับสัมปทานและฝายรัฐบาลจะรวมกันกําหนดมาตรการความ

เสี่ยงภายในที่มีปจจัยที่ไมแนนอนที่เกิดขึ้นในสัญญา มาตรการความเสี่ยงภายในเชนวานั้นจะเปน

ผลมาจากประสบการณและขอมูลที่ไดรับ กอนที่จะลงนามสัญญาสัมปทาน รัฐบาลและบริษัท

ผูรับสัมปทานจะตองรวมกันเจรจาในขั้นตอนของการกําหนดความเสี่ยงที่จะเกิดขึ้นตามสัญญา

กอน ในกระบวนการเจรจา ถาคูสัญญาทั้งสองฝายไมสามารถยอมรับความเสี่ยงที่เกิดขึ้นก็จะเปน

ผลใหเร่ืองนั้นถูกกําหนดเปนหัวขอในการเจรจาในการประชุมคราวตอไป แตถาผูเจรจากําหนด

มาตรการความเสี่ยงของเหตุการณที่จะเกิดขึ้นได กลุมของผูเจรจาจะอภิปรายกันในประเด็น

เกี่ยวกับระดับของความเสี่ยงในเหตุแหงความเสี่ยง การกําหนดความเสี่ยงดังกลาวมีการจัดทํา

เปนสูตรในการพิจารณาดวย 

สําหรับสัมปทานที่ใชเงินกูของ World Bank นั้น World Bank ไดกําหนดเรื่องของการ

เจรจา (Negotiations) ไวเปนขั้นตอนหนึ่งของการคัดเลือกผูรับสัมปทาน โดยใหรัฐบาลเจรจา

โดยตรงกับผูชนะการประกวดราคาโดยชี้แจงในประเด็นเกี่ยวกับรางสัญญาสัมปทาน ทั้งนี้ โดยจะ

ไมมีการเจรจาในประเด็นที่กําหนดไวชัดแจงแลวในเอกสารประกวดราคา  

สวนกระบวนการจัดทําสัญญาสัมปทานนั้น พบวาในบางประเทศมีการกําหนด

กระบวนการจัดทําเชนเดียวกับประเทศไทย เชน  

- รัฐฟลอริดา ประเทศสหรัฐอเมริกา  

การจัดทํา Concession Contract จะตองขอความเห็นชอบจาก County Council หรือ 

Martin County กอน  

- ประเทศโปรตุเกส 

ผูมีอํานาจลงนามในสัญญาสัมปทานจะเปนรัฐมนตรีเจากระทรวงเชนเดียวกับประเทศ

ไทย โดยรัฐมนตรีถือเปนตัวแทนของรัฐบาลที่มีอํานาจในการใหสัมปทาน ซึ่งเปนไปตาม article 2 

of Decree-law no. 448/99 on November 4 และถือวาผูใหสัมปทานคือ the Portuguese State 

อยางไรก็ดี รัฐมนตรีผู ใหสัมปทานอาจใหรวมกันกับบริษัทที่ เปนองคกรของรัฐก็ได เชน 
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Concession Contract of the Universal Postal Service ที่ลงนามเมื่อวันที่ 1 กันยายน ค.ศ.

2000101  

- ประเทศเยอรมัน 

กฎหมายปกครองเยอรมันกําหนดใหสัญญาทางปกครองจะตองจัดทําเปนหนังสือ เวน

แตจะมีกฎหมายบัญญัติไวเปนอยางอื่น102  

- ประเทศฝรั่งเศส  

ประเทศฝรั่งเศสเปนประเทศที่ใชระบบประมวล (Civil Law) เชนเดียวกับประเทศไทย 

และยังเปนประเทศที่ใชระบบศาลคูโดยมีการแยกศาลปกครองออกจากศาลยุติธรรมเชนเดียวกับ

ประเทศไทยในปจจุบัน สําหรับข้ันตอนการจัดทําสัญญาในประเทศฝรั่งเศสนั้นจะมีกฎหมายหรือ

ระเบียบกําหนดไว เรียกวาการพัสดุ และมีการจัดทําสัญญาสําเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานขึ้นเพื่อ

ความสะดวกในการปฏิบัติราชการและเปนแบบเดียวกัน สําหรับสัญญาที่ไดจัดทําขึ้นตาม

กฎหมายวาดวยการพัสดุนั้น ในประเทศฝรั่งเศสถือเปนสัญญาทางปกครองทั้งหมด103 ซึ่งจะ

แตกตางกับประเทศเยอรมันที่เห็นวาการที่ฝายปกครองทําสัญญาลักษณะนี้กับเอกชนเปนสัญญา

ทางแพงธรรมดา 

ในการตัดสินใจทําสัญญาสัมปทานจะตองมีการขออนุญาตจากรัฐมนตรีซึ่ ง

ควบคุมดูแลเสียกอน ซึ่งสัมปทานที่ทําในนามของรัฐ รัฐมนตรีที่เกี่ยวของจะมีอํานาจในการลงนาม 

แตถาเปนในระดับเทศบาล ผูมีอํานาจลงนามคือนายกเทศมนตรี ซึ่งทําใหเอกสารสัญญา

สัมปทานจะตองมีหนังสืออนุญาตใหทําสัมปทานจากรัฐมนตรีที่เกี่ยวของประกอบอยูดวย ทั้งนี้ 

สัญญาสัมปทานที่เกิดจากการดําเนินการที่ไมถูกตองยอมทําใหสัญญาสัมปทานเปนโมฆะ เชน 

ในกรณีที่ไมมีการลงชื่อในสัญญาสัมปทาน104 กรณีที่ไมได รับความยินยอมจากรัฐมนตรี
                                                 

101 ดู <http://www.icp.pt> 
102

 มาตรา 57 Verwaltungsverfahrensgesetz 1976, อางในกมลชัย รัตนสกาววงศ, 

“ความพยายามในการนําแนวความคิดและหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของ

ตางประเทศมาใชบังคับในประเทศไทยในภาพรวม”, วารสารกฎหมายปกครอง, เลมที่ 17, ตอน 3, 

น.30 (ธันวาคม 2541). 
103 โภคิน พลกุล, “การประชมุพิจารณาวินจิฉัยชี้ขาดอํานาจหนาที่ระหวางศาล”,

อาคารศาลฎีกา 2 มกราคม 2545 คร้ังที่ 2/2545. 
104

 C.E.22 janv 1930, Vuittion : Lebon, p.811 อางในสุรพงศ กลั่นประชา, อางแลว

เชิงอรรถที่ 24, น.80. 
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ผูรับผิดชอบ หรือกรณีคําอนุญาตไมมีเหตุผล สัญญานั้นอาจไมเปนโมฆะ แตจะเปนสัญญาซึ่งไม

สมบูรณ ไมสามารถบังคับกันได105    

นอกจากนั้น ในบางประเทศมีกฎหมายที่กําหนดวิธีการจัดทําสัญญาสัมปทาน

โดยเฉพาะเชน ประเทศโรมาเนีย ตาม Law on Concession ใน Chapter IV มีบทบัญญัติ

เกี่ยวกับวิธีการจัดทําสัญญาสัมปทานวา สัญญาสัมปทานจะตองจัดทําใหแลวเสร็จภายใน 30 วัน

นับจากวันที่ผูรับสัมปทานไดรับแจงวาเปนผูเขาประกวดราคาที่ไดรับการยอมรับในขอเสนอ โดย

ขอสัญญาสัมปทานจะเปนไปตามที่กําหนดไวในเอกสารประกวดราคาและตามที่คูสัญญาไดตก

ลงกันนอกเหนือจากที่กําหนดไวในเอกสารประกวดราคา อยางไรก็ดี ขอสัญญาดังกลาวจะตองไม

ขัดตอวัตถุประสงคของสัมปทานที่กําหนดไวในเอกสารประกวดราคา ในตอนทายของสัญญา

สัมปทานจะตองมีขอสัญญาเกี่ยวกับการยกเลิกสัญญา (contract terminate) ซึ่งขอสัญญานี้อาจ

นําไปรวมไวใน specific clauses ที่อางถึงการยกเลิกสัญญา (unilateral termination) หรือการ

ชดเชยคาเสียหาย (compensation) สัญญาสัมปทานจะตองมีการอางวาเพื่อประโยชนของ

สัมปทานหามมิใหมีการสัมปทานกับบุคคลที่สามไมวาทั้งหมดหรือบางสวน นอกจากนั้น ยังตองมี

ขอสัญญาเกี่ยวกับความรับผิดชอบของผูรับสัมปทานตอส่ิงแวดลอมและประโยชนของสัมปทาน 

(Article 28) ในตอนทายของสัญญาสัมปทานจะตองมีขอกําหนดเพื่อประโยชนของสัมปทานโดย

ใหผูรับสัมปทานมีหนาที่ตองคืนความเปนเจาของรวมทั้งการลงทุนทั้งหมดที่ไดกระทําลงไปใหกับ

ผูใหสัมปทานโดยปราศจากเงื่อนไข (Article 29) สัญญาสัมปทานจะอยูภายใตกฎหมายของโร

มาเนียในสวนของคนชาติหรือพลเมืองโรมาเนีย และหากเปนสัญญาสัมปทานเกี่ยวกับที่ดินก็จะตอง

นําไปจดทะเบียนภายใน 30 วันดวย (Article 39)   

สําหรับรูปแบบของสัญญาสัมปทานนั้น แตเดิมจะอยูในรูปของความตกลงในการให

สัมปทานโดยตรง เปนการอนุญาตจากรัฐบาลที่เปนผูใชอํานาจอธิปไตยเหนือดินแดนของรัฐ

อนุมัติใหผูลงทุนตางชาติทําการสํารวจทรัพยากรธรรมชาติและนํามาใชประโยชนโดยบริษัท

ตางชาติเหลานี้ใหคาตอบแทนหรือคาภาคหลวง (Royalty) แตปจจุบันรูปแบบของสัญญาสัมปทาน

ไดเปลี่ยนแปลงไปเปนการทําสัญญาระหวางรัฐและผูลงทุนตางชาติหรือกลุมนักลงทุนตางประเทศ 

ในบางครั้งอาจเปนการรวมลงทุนระหวางประเทศ (international consortium) โดยเปนการรวม

ลงทุนระหวางผูลงทุนตางชาติ รัฐบาล และสถาบันตาง ๆ  

รูปแบบของสัญญาสัมปทานนี้ อาจเปนไดทั้งในรูปแบบของสัญญาโดยทั่วไป หรือสัญญา

ที่มีการกําหนดรูปแบบโดยบทบัญญัติของกฎหมาย หรือรูปแบบมาตรฐานที่กําหนดโดยคูสัญญาฝาย
                                                 

105อางในสุรพงศ กลั่นประชา, เพิ่งอาง, หนาเดียวกัน. 
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รัฐ ซึ่งในกรณีหลังนี้ รูปแบบเงื่อนไข ขอกําหนดตาง ๆ ในสัญญาจะกําหนดไวโดยบทบัญญัติของ

กฎหมาย เวนแตในกรณีที่เกี่ยวกับประโยชนทางการเงิน หรือการใหผลประโยชนในดานอื่น ๆ จะเปน

การเสนอโดยผูรับสัมปทานแกรัฐผูอนุมัติสัมปทาน เชน  

- ประเทศสหรัฐอเมริกา  

สัญญาของฝายปกครองจะมีลักษณะเปนขอตกลงมาตรฐาน (Standard Terms and 

Conditions – Unique to Government Contracts) ซึ่งเปนไปตามกฎหมายที่เกี่ยวของและ

ระเบียบวาดวยการจัดซื้อจัดจางของรัฐบาลกลางโดยคูสัญญาไมสามารถที่จะเจรจาตอรองเพื่อ

เปลี่ยนแปลงเงื่อนไขดังกลาวได (Non-negotiable) ซึ่งเงื่อนไขของสัญญาดังกลาวมักปรากฏถึง

ความไมเทาเทียมกันของคูสัญญาที่เปนฝายเอกชน เชน ขอกําหนดที่ใหอํานาจแกฝายปกครองใน

การที่จะบอกเลิกสัญญาไดฝายเดียวเพื่อความสะดวกของฝายปกครองโดยไมจําตองมีการผิด

สัญญา แตก็จะมีการเยียวยาแกไขและชดเชยคาเสียหายใหแกเอกชนคูสัญญาอยางเปนธรรม 

(Equitable adjustment) ขอกําหนดที่ใหอํานาจฝายปกครองเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขสัญญาไดฝาย

เดียว ขอกําหนดที่ใหเอกชนคูสัญญาตองปฏิบัติตามสัญญาตอไปเพื่อมิใหกระทบตอประโยชน

สาธารณะ เปนตน รูปแบบของสัญญาดังกลาวจะมีรูปแบบเดียวกัน ไมวาสัญญานั้นจะมีมูลคา

เพียงใดก็ตาม และไมวาเอกชนคูสัญญาจะมีฐานะทางเศรษฐกิจเชนใดก็ตาม หนวยงานคูสัญญา

จะใชแบบของสัญญาที่เปนมาตรฐานนั้นกับทุกกรณี ซึ่งรูปแบบของสัญญาดังกลาวไดเปดเผยอยู

ในเอกสารการเปดเผยขอมูลขาวสารของทางราชการดวยเพื่อใหเอกชนผูประสงคที่จะเขาทํา

สัญญาไดทราบลวงหนาถึงภาระหนาที่ของตนตามสัญญากอนที่จะเขาเปนคูสัญญากับฝาย

ปกครอง106  

สําหรับสัญญาสัมปทานนั้น สหรัฐอเมริกามี Standard Concession Contract โดย

บทบัญญัติที่มักจะถูกอางถึงเสมอปรากฏตาม section 3 (a) of the Standard Concession 

Contract ใน 65 Fed.Reg.26,052, 26,063, 26,064 (May 4,2000)107 ที่กําหนดใหสัญญามี

ความจําเปนและความเหมาะสมสําหรับการใชประโยชนสาธารณะและ enjoyment of the Area 

และใน Section 10(a) of the Standard Concession Contract ก็กําหนดให Concessionaires 

จะตองรับผิดชอบในการบํารุงรักษาโดยลําพัง (shall be solely responsible for maintenance) 

หรือใน Section 9 (a) ใน 65 Fed.Reg. 26,058 ก็กําหนดให concessionaire construct or 

install upon lands assigned to the Contractor  
                                                 

106 ชวลิต เศวตสุด, อางแลว เชิงอรรถที่ 23, น.51-71. 
107 เปนเอกสารทีถู่กตีพิมพใน Federal Register on May 4,2000. 
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- ประเทศอังกฤษ  

สัญญาของฝายปกครองที่มีรูปแบบมาตรฐาน (Standardized Conditions of 

Contract) จะมีเพียง 2 รูปแบบ คือ สัญญาจางกอสราง (Construction Contracts) และสัญญา

จัดซื้อจัดหา (Supply Contract) และเมื่อเดือนมีนาคม ค.ศ.2005  ไดมีการจัดทําแบบสัญญา

มาตรฐานสําหรับการจัดจาง (Model Terms and Conditions of Contract for Goods) และแบบ

สัญญามาตรฐานการบริการ (Model Terms and Conditions of Contract for Services) โดยมี 

Office of Government Commerce หนวยงานที่รับผิดชอบในการเผยแพรรูปแบบดังกลาวแก

หนวยงานของรัฐตาง ๆ108      

ในประเทศระบบคอมมอนลอวนั้น มีขอที่นาสังเกตวาขอตกลงในสัญญาระหวางฝาย

ปกครองและเอกชนคูสัญญา ฝายปกครองจะจํากัดสิทธิของเอกชนคูสัญญาโดยไมมีกฎหมายหรือ

ขอตกลงใด ๆ ในสัญญารองรับใหอํานาจไวไมได อยางไรก็ตาม หากการกระทําของฝายปกครอง

เปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะแลว การกระทํานั้น ๆ ก็จะไดรับการยอมรับโดยองคกรตุลาการหรือ

องคกรนิติบัญญัติที่เกี่ยวของ แมในความเปนจริง ฝายบริหารอาจจําตองเสนอแกไขกฎหมาย

เพื่อใหสิทธิแกเอกชนคูสัญญาในการเรียกรองจากรัฐหรือผอนคลายความเขมงวดของรัฐบัญญัติ

ลงในบางกรณี   

- ประเทศฝรั่งเศส  

สัญญาสัมปทานในประเทศฝรั่งเศสมีการทําในหลายรูปแบบ บางครั้งจะเปนเพียง

เอกสารฉบับเดียว บางครั้งจะเปนเอกสาร 2 ฉบับ ฉบับหนึ่งเรียกวา  ขอตกลงของสญัญาสมัปทาน  

ที่เรียกวา “l’ acte de concession” ซึ่งเปนนิติกรรมที่ระบุตัวผูรับสัมปทานและมอบสัมปทานนั้น

ใหแกผูรับสัมปทาน ประกอบดวยรายละเอียดเกี่ยวกับความสัมพันธระหวางผูใหสัมปทานและ

ผูรับสัมปทาน โดยนิติกรรมเชนวานี้จะโยงไปถึงเอกสารอีกฉบับหนึ่งที่เรียกวา “cahier des 

charges particulier” ซึ่งเปนเอกสารตอทายสัมปทาน โดยฝายปกครองจะใหสัมปทานแกเอกชน

ในการดําเนินการบริการสาธารณะและผูรับสัมปทานผูกพันที่จะดําเนินการตามขอกําหนดของ

บันทึกเงื่อนไขทางปกครองหรือเงื่อนไขประกอบสัมปทานที่ตอทายกับสัญญาที่ตกลงนี้ อีกฉบับ

หนึ่งเรียกวา บันทึกเงื่อนไขทางปกครองหรือเงื่อนไขประกอบสัมปทาน (cahier des charges) 
                                                 

108Office of Government Commerce, “New Model Terms and Conditions of 

Contracts) General Goods and Services (Non-IT), ii) IT Contracts.”, 2005, 

<http://www.ogc.gov.uk/sdtkdev/new_content/decisionmap/tcintro.html>, 31 March 

2005. 
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อันมีรายละเอียดเกี่ยวกับการใหทําสัมปทานอะไร และวิธีการดําเนินการใหดําเนินการอยางไร 

รวมทั้งความสัมพันธระหวางผูรับสัมปทานกับผูใชบริการ บันทึกเงื่อนไขทางปกครองนี้จะอยู

ตอทายสัญญาที่ตกลงกันระหวางผูใหสัมปทานกับผูรับสัมปทาน บันทึกเงื่อนไขทางปกครองเปน

เอกสารที่สําคัญที่สุดและเปนเอกสารที่ยาวมาก โดยจะกําหนดวัตถุประสงคของสัมปทาน, 

เงื่อนไขในการปฏิบัติการของสัมปทาน ระเบียบเกี่ยวกับการดําเนินการ อายุของสัญญา เปนตน 

บันทึกเงื่อนไขทางปกครองที่ตอทายสัญญานี้จะเรียกวา บันทึกเงื่อนไขทางปกครองเฉพาะ 

(cahier des charges particulier) โดยเอกสารฉบับนี้จะอางถึง cahier des charges type อัน

เปนขอกําหนดบันทึกเงื่อนไขทางปกครองแบบอยางที่ฝายปกครองกําหนดไวลวงหนาแลวเปน

หลัก เวนแตในเรื่องที่ผูใหสัมปทานเห็นควรกําหนดไวในสัมปทานนั้นเปนพเิศษ109 ซึง่บนัทกึเงือ่นไข

ทางปกครองเฉพาะจะตองสอดคลองกับบันทึกเงื่อนไขทางปกครองแบบอยาง ทั้งนี้ บันทึกเงื่อนไข

ทางปกครองเฉพาะของสัญญาสัมปทานสามารถมีขอยกเวนหรือการเปลี่ยนแปลงไปจากบันทึก

เงื่อนไขทางปกครองแบบอยางได แตขอยกเวนหรือการเปลี่ยนแปลงนี้จะตองไดรับการอนุมัติที่

เปนไปตามขอบังคับเฉพาะของความสามารถและวิธีการดวย 110  

นอกจากนั้น ก็ยังมีโครงสรางสัญญาสัมปทานที่จัดทําโดย UNICITRAL หรือ

คณะกรรมาธิการกฎหมายการคาระหวางประเทศแหงสหประชาชาติ (United Nations 

Commission on International Trade Law) ที่ไดมีการจัดทํากฎหมายแมแบบวาดวยการเขา

รวมงานของเอกชนในการพัฒนาโครงการสาธารณูปโภคที่มีลักษณะเปนโครงสรางพื้นฐานของรัฐ 

(Model Legislative Provisions on Privately Financed Infrastructure Projects) ซึ่งใน

กฎหมายแมแบบนี้ไดเสนอแนะเนื้อหาและการตีความสัญญาสัมปทานไวในหมวดที่ 3 ของ Part 2 

Model Legislative Provisions ตาม Model provisions 28-51111 อีกทั้งยังปรากฏรางแบบ

สัญญามาตรฐานสําหรับโครงการ BOT ที่อยูระหวางการจัดทําโดย FIDIC (The International 

Federation of Consulting Engineers) ซึ่ง FIDIC พยายามที่จะนําแบบสัญญา Conditions of 

Contract for EPC (Engineer, Procurement, Construction) Turnkey Project 1999 หรือที่รูจัก

กันในชื่อ Silver Book มาเปนแนวทางในการดําเนินการ112 หรือในบางประเทศก็มีความพยายาม
                                                 

109 ชาญชัย แสวงศักดิ์, อางแลว เชิงอรรถที่ 31, น. 68-69.   
110

 วิบูลย สัมมาระบุตร, อางแลว เชิงอรรถที่ 44, น.16-18. 
111 ไดรับความเหน็ชอบจาก Commission ในระหวางการประชุมครั้งที ่36 ที่กรุง

เวียนนาเมื่อเดอืนกรกฎาคม 2546, ดู <http://www.uncitral.org> 
112

 ดู <http://www1.fidic.org/reconference/2005.> 
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ที่จะจัดทําแบบของสัญญาสัมปทาน เชน ประเทศอินเดีย113 อีกทั้งในบางประเทศก็อาจมีกฎหมาย

กําหนดอยางชัดเจนวาสัญญาสัมปทานที่ทํากับผูลงทุนตางชาติจะมีเงื่อนไขสัญญาในเรื่องใดบาง 

เชน ยูโกสลาเวีย  Turkmenistan เปนตน   

จุดมุงหมายหลักของการจัดทําแบบสัญญาสัมปทานมาตรฐานในตางประเทศนั้นมา

จากความตองการที่จะแบงความเสี่ยงระหวางผูรับการลงทุนกับผูใหการลงทุน โดยเฉพาะใน

โครงการ BOT ที่คอนขางมีความเสี่ยงสูงสําหรับผูลงทุน ซึ่งหากประสบความสําเร็จก็จะเปนผลดี

ตอคูสัญญาทั้งสองฝาย 

 

3.   กระบวนการผูกพันตามตามสัญญาสัมปทานในตางประเทศ 
 

กระบวนการผูกพันตามสัญญาสัมปทานในตางประเทศเปนไปตามเงื่อนไขของสัญญา

สัมปทานที่กําหนดไว และสัญญาสัมปทานมักจะกําหนดระยะเวลาของสัญญาที่ยาวนาน

พอสมควร เชน 30 ป เปนตน  

ในประเทศฝรั่งเศส ผูรับสัมปทานมีหนาที่ในการจัดทําบริการสาธารณะ โดยตองปฏบิตัิ

ตามเงื่อนไขที่กําหนดในสัมปทานและในบันทึกเงื่อนไขประกอบสัมปทาน ในกรณีที่ผูรับสัมปทาน

ไมปฏิบัติตามหนาที่ หรือไมทําตามเงื่อนไขที่สัมปทานกําหนด จะมีบทบังคับแกผูรับสัมปทานอยู 2 

ประเภท คือ บทบังคับเกี่ยวกับการเงิน เชน เบี้ยปรับ การชดใชคาเสียหาย ซึ่งเปนผลบังคับของ

สัญญาทางแพงทั่วไป และบทบังคับเกี่ยวกับสัญญาสัมปทานโดยเฉพาะ เชน การยึดหรือเขา

                                                 
113

 ประเทศอินเดียมี Model Concession Agreement for Annuity Based Project ซึ่ง

เปนแบบสัญญาสัมปทานที่จัดทําขึ้นโดย National Highway Authority of India ในป พ.ศ.2544 

แบบสัญญาสัมปทานดังกลาวถูกนํามาใชในสัมปทานทางหลวง ซึ่งมีลักษณะเปนสัมปทานใน

รูปแบบ BOT (Build Operate Transfer) เงื่อนไขของสัญญาสัมปทานดังกลาวคอนขางคลายคลึง

กับสัญญาจางกอสราง เพียงแตจะมีเงื่อนไขบางอยางที่เกี่ยวกับสัมปทานเปนการเฉพาะ เชน การ

ใหสัมปทาน (Grant of Concession) ระยะเวลาสัมปทาน (Concession Period) การยอมรับ

สัมปทาน (Acceptance of Concession) เปนตน  อางใน <http://www.nhai.org/annuity.pdf> 

นอกจากนั้น ก็ยังมี Model Concession Agreement for Small Road Projects ซึ่งเปนแบบ

สัญญาสัมปทานที่จัดทําขึ้นโดยรัฐบาลอินเดีย  อางใน <http://www.nhai.org/sca.pdf> 
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ดําเนินการแทนผูรับสัมปทาน และการบอกเลิกสัญญา เปนตน อยางไรก็ดี มาตรการที่จะใช

ลงโทษแกผูรับสัมปทานจะกําหนดโทษทางอาญาไมได และไมอาจกําหนดความรับผิดทางอาญา

แกผูรับสัมปทานได สวนในกรณีที่ผูใหสัมปทานไมปฏิบัติตามหนาที่นั้น ผูรับสัมปทานจะบังคับ

การใหผูใหสัมปทานปฏิบัติตามสัญญาดวยตัวเองไมได114 แตผูรับสัมปทานจะตองฟองศาลเพื่อให

ผูพิพากษาประกาศบอกเลิกสัญญาหรือใหผูใหสัมปทานชดใชคาเสียหายโดยไมตองมีการเลิกสัญญา 

กระบวนการผูกพันของสัญญาสัมปทานจะสิ้นสุดไดใน 2 กรณีคือ เมื่อเปนไปตาม

เงื่อนไขขอบังคับในสัญญาสัมปทาน เชน สัมปทานสิ้นอายุ กับเมื่อมีเหตุการณอยางใดอยางหนึ่ง

เกดิขึ้นทําใหสัญญาสัมปทานตองเลิกไป เชน การซื้อคืน หรือการบอกเลิกสัญญา  
 

4. เงื่อนไขของสัญญาสัมปทานที่ปรากฏในตางประเทศ 

 

เงื่อนไขของสัญญาสัมปทานจะแตกตางกันไปขึ้นอยูกับวัตถุประสงคของสัมปทาน 

อยางไรก็ดี โดยทั่วไปแลวโครงสรางของสัญญาสัมปทานจะประกอบไปดวยขอสัญญาทางดาน

กฎหมาย (Legal Agreements) ที่อาจมีทั้ง general terms, specific terms, common terms 

และขอสัญญาเกี่ยวกับการดําเนินโครงการ 

สําหรับ General Terms of Concession Agreement จะเกี่ยวของกับการตีความ คํา

นิยาม วัตถุประสงคของสัญญา การเริ่มตนและระยะเวลาสัมปทาน การใหสัมปทาน ความเปน

เจาของและการคืนเมื่อส้ินสุดอายุสัมปทาน เปนตน สวน Specific Terms นั้นจะแตกตางกันไป

ตามวัตถุประสงค ลักษณะ และระยะเวลาของสัมปทานโครงการนั้น  ๆ ซึ่งจะเกี่ยวกับการกอสราง 

การดําเนินการและการบํารุงรักษา การเงินและรายได เชน assignment of concession, terms 

of payment, commercial freedom, adjustment to concession, purchase of facility, 

exclusively, compensation, taxes and duties, special insurances, transfer of existing 

facilities, etc.   

สวน common terms จะเปนเรื่องกฎหมายที่ใชบังคับกับสัญญา การประกันภัย การ

สิ้นสุดสัญญา เหตุสุดวิสัย การระงับขอพิพาท เปนตน 

เงื่อนไขของสัญญาสัมปทานที่ปรากฏในตางประเทศสวนใหญจะประกอบไปดวย

เงื่อนไขสัญญาหลัก ๆ ในเรื่องตาง ๆ ดังนี้ 

                                                 
114 C.E.19 mars. 1930, Ste la Fusion des gaz : Lebon, p.311. – 7 janv. 1976, 

Ville d’Amiens, p.94 อางในสุรพงศ กลัน่ประชา, อางแลว เชงิอรรถที ่24, น.89. 
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Article 1 Definitions and Interpretation ซึ่งเปนเงื่อนไขสัญญาเกี่ยวกับคํานิยามและ

การตีความ 

Article 2 Concession ซึ่งเปนเงื่อนไขสัญญาในเรื่องของสัมปทาน ประกอบดวยการ

ใหสัมปทานโดยหนวยงานของรัฐ (Grant of Concession) ระยะเวลาสัมปทาน (Concession 

Period) การยอมรับสัมปทาน  (Acceptance of Concession)  

Article 3 Project Site ซึ่งเปนเงื่อนไขสัญญาเกี่ยวกับพื้นที่สัมปทานและการสงมอบ

พื้นที่ใหผูรับสัมปทานเขาไปครอบครองและดําเนินกิจการที่ไดรับสัมปทาน ในสวนนี้มีขอที่นา

สังเกตดวยวาสัญญาสัมปทานในบางประเทศนั้นกําหนดใหนําหนังสือที่ไดรับความเห็นชอบใน

เร่ืองของผลกระทบสิ่งแวดลอมมาแนบไวในสัญญาดวย 

Article 4 Independent Engineer ซึ่งเปนเงื่อนไขสัญญาที่ใหมีการแตงตั้ง 

Independent Engineer เพื่อควบคุมงานและติดตามงานที่ไดรับสัมปทาน โดยกําหนดให

คูสัญญาทั้งสองฝายรวมกันจายเงินคาจางใหแก Independent Engineer  

Article 5 Concessionaire’s Obligations เปนเงื่อนไขสัญญาที่กําหนดพันธะแกผูรับ 

สัมปทานในเรื่องตาง ๆ เชน เงื่อนไขทั่วไป (General Obligations) ที่ใหผูรับสัมปทานตองรับภาระ

คาใชจายทั้งหมด การจัดใหมีหลักประกันสัญญา (Performance Security) การจัดการทางดาน

การเงิน (Financial Arrangement) การดําเนินงานกอสราง การประกอบการและบํารุงรักษา 

(Operation and Maintenance) การประกันภัย (Insurance) ที่ตองจัดใหมีทั้งในชวงกอสรางและ

ประกอบการ การถือหุน (Shareholding) ที่มักกําหนดใหบริษัทที่เปน Lead Firm คงไวซึ่งการถือ

หุนในบริษัทผูรับสัมปทานไมนอยกวา 51%   

Article 6 Grantor’s Obligations ซึ่งเปนเงื่อนไขสัญญาที่กําหนดพันธะแกผูให

สัมปทานในเรื่องตาง ๆ ซึ่งจะมีพันธะเฉพาะเจาะจง (Specific obligations) เกี่ยวกับการลงนาม

สัญญาและการใหสัมปทาน และพันธะทั่วไป (General obligations) เกี่ยวกับการใหความ

ชวยเหลือผูรับสัมปทานในเรื่องตาง ๆ   

Article 7 Fee ซึ่งเปนเงื่อนไขสัญญาที่ใหสิทธิผูรับสัมปทานในการเรียกเก็บ

คาธรรมเนียมจากประชาชนผูใชบริการ โดยผูใหสัมปทานจะปดประกาศรายละเอียดของ

คาธรรมเนียมใหประชาชนรับทราบลวงหนา สวนการปรับอัตราคาธรรมนียมนั้นจะมีการกําหนด

อยางชัดเจนวาเปนเชนไร ซึ่งมักจะมีเอกสารแนบทายสัญญาที่กําหนดอัตราคาธรรมเนียมในแตละป

ไวดวย  
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Article 8 Change in Law ซึ่งเปนเงื่อนไขสัญญาที่รับรองสิทธิของผูรับสัมปทานหากมี

การเปลี่ยนแปลงกฎหมายในประเทศของผูใหสัมปทาน 

Article 9 Scope Changes/ Variations ซึ่งเปนเงื่อนไขสัญญาในการเปลี่ยนแปลงงาน 

Article 10 Force Majeure เปนเงื่อนไขสัญญาเกี่ยวกับเหตุสุดวิสัย ซึ่งในบางประเทศ 

เงื่อนไขสัญญาอาจครอบคลุมไปถึงเหตุการณทางการเมือง (Political Events) ดวยเพื่อเปนการให

ความมั่นใจแกผูรับสัมปทานวาจะไมไดรับผลกระทบจากกรณีดังกลาว  

Article 10 Events of Default and Termination ซึ่งเปนเงื่อนไขสัญญาเกี่ยวกับการ

ผิดนัดและการสิ้นสุดสัญญา 

Article 11 Dispute Resolution ซึ่งเปนเงื่อนไขสัญญาเกี่ยวกับการระงับขอพิพาท โดย

สวนใหญมักเปนการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) ที่มีความชัดเจนทั้ง

กระบวนการ สถานที่ระงับขอพิพาท ภาษาที่ใช และการบังคับตามคําชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ 

โดยในบางสัญญาอาจรวมถึงการระงับขอพิพาทโดยฉันทมิตร (Amicable Resolution) ดวย 

Article 12 Miscellaneous บทเบ็ดเตลด็ ซึ่งเกี่ยวกับการโอนสิทธิ (Assignments) การ

เรียกคาเสียหาย (Indemnity) กฎหมายที่ใชบังคับและเขตอํานาจ (Governing Law and 

Jurisdiction) การสละสิทธิ (Waiver) การแกไขสัญญา (Amendments) การบอกกลาว (Notice), 

ภาษาที่ใชบังคับ เปนตน 

ทั้งนี้ จะมีการแนบเอกสารตาง ๆ ที่เกี่ยวของดวย เชน หนังสือตอบรับการเปนผูผาน

การพิจารณาคัดเลือก (Letter of Acceptance) จากหนวยงานของรัฐ พื้นที่โครงการ (Project 

Site) สิ่งอํานวยความสะดวกของโครงการ (Project Facilities) กําหนดระยะเวลาสงมอบงาน 

ปริมาณงาน (Bill of Quantities) แบบรูป (Drawings) รายละเอียดทางเทคนิค (Specifications) 

ขอกําหนดเรื่องการออกแบบ (Design Requirements) ขอกําหนดเรื่องการกอสราง 

(Construction Requirements) ขอกําหนดเรื่องการบํารุงรักษา (Operation and Maintenance 

Requirements) ขอเสนอทางดานการเงิน (Financial Proposal) แบบหนังสือค้ําประกันสัญญา 

(Performance Security) เปนตน นอกจากนั้น ในบางสัญญาอาจมี State Support 

Agreement115 ซึ่งเปนความตกลงระหวางรัฐบาลกับหนวยงานของรัฐที่ใหสัมปทานและผูรับ

สัมปทาน สัญญาดังกลาวนอกจากจะเปนการใหความมั่นใจกับผูรับสัมปทานวาจะไดรับการ

สนับสนุนจากรัฐบาล และรัฐบาลจะไมอางความคุมกันของรัฐกับผูรับสัมปทาน รวมทั้งจะมีการ

                                                 
115

 Model Concession Agreement for Annuity Based Project, supra note 113. 
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ชดเชยความเสียหายใหแกผูรับสัมปทานหากรัฐบาลละเมิดสัญญาแลว ยังเปนการใหความมั่นใจ

กับรัฐบาลในการดําเนินโครงการของผูรับสัมปทาน    

สัญญาสัมปทานในตางประเทศอาจสรุปออกเปนประเด็นตาง ๆ ไดดังนี้ 

1. สัญญาสัมปทานในตางประเทศสวนใหญเรียกชื่อวา “Concession Contract” หรือ  

“Concession Agreement” 

2. สัญญาสัมปทานในตางประเทศสวนใหญจะเปนสัญญาระหวางรัฐกับเอกชน โดย

คูสัญญาฝายรัฐอาจเปนตัวรัฐโดยตรง หรืออาจเปนหนวยงานของรัฐก็ได เชน Concession 

Contract for Towle & Leavil Historic Retail Shop116, Model Concession Agreement for 

Small Road Projects117  เปนตน 

3. สัญญาสัมปทานในตางประเทศจะกระทําไดจะตองมีกฎหมายใหอํานาจ เชน 

Concession Contract for Towle & Leavil Historic Retail Shop กฎหมายที่ใหอํานาจ 

Department of Parks and Recreation ในการเขาทําสัญญาคือ California Public Resources 

Code, Concession Agreement for Annuity Based Project กฎหมายที่ใหอํานาจ National 

Highway Authority of India ในการเขาทําสัญญาคือ National Highways Authority of India 

Act 1988 เปนตน   

4. รูปแบบของสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะในตางประเทศมีหลายรูปแบบ แต

สวนใหญมักเปนแบบ BOT คือ Build Operate Transfer  

5. ระยะเวลาของสัญญาสัมปทานในตางประเทศสวนใหญจะเปนเวลาประมาณ 5 ป 

หรือมากกวา เชน Concession Contract for Towle & Leavil Historic Retail Shop กําหนด
                                                 

116 เปนสัญญาสัมปทานของรัฐแคลิฟอรเนีย ประเทศสหรัฐอเมริกา อันเปนสัญญา

เกี่ยวกับการให สิทธิและหนาที่แก ผู รับสัมปทาน  เพื่อการพัฒนา  ดําเนินการและดูแล 

nonexclusive concession ใน California State Historic Park สัญญานี้คูสัญญาฝายรัฐคือ 

State of California แตเปนการทําสัญญาโดยผานทาง Department of Parks and Recreation 

ซึ่งในสัญญาเรียกวา “State” ฝายหนึ่ง กับ DBA Concession Name of Concession City, State 

ซึ่งในสัญญาเรียกวา “Concessionaire” อีกฝายหนึ่ง, ดู <http://www.parks.ca.gov> 
117

 เปนแบบสัญญาสัมปทานของประเทศอินเดีย ซึ่งสัญญานี้กําหนดใหคูสัญญาฝาย

รัฐ คือ The President of India กระทําการในนามของรัฐบาลอินเดีย ดู <http://www.nhai.org/ 

sca.pdf.> 
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ระยะเวลาของสัญญา 5 ปแตอาจมีการขยายเวลาออกไปอีก 5 ป โดยกําหนดเริ่มสัญญาตั้งแต

วันที่ 1 มิถุนายน ค.ศ.2005 หรือในวันแรกของเดือนหลังจากที่ได รับความเห็นชอบจาก 

Department of General Services แลว 

6. สัญญาสัมปทานในตางประเทศมีขอกําหนดใหตองผานความเห็นชอบจากรัฐหรือ
สํานักงานอัยการสูงสดุเชนเดียวกับประเทศไทย เชน Contract for Towle & Leavil Historic 

Retail Shop ในขอ 5 ของสัญญามีขอกําหนดอยางชัดเจนวา สัญญานี้จะไมมีผลจนกวาจะไดรับ

ความเห็นชอบจากรัฐ (State) และ/หรือสํานักงานอัยการสูงสุด (Office of the Attorney General) 

และ/หรือ Department of General Services ซึ่งในสัญญาจะมีการลงนามใหความเห็นชอบโดย 

Deputy Attorney General ดวย 

7. สัญญาสัมปทานในตางประเทศสวนใหญมีการกําหนดใหผูรับสัมปทานตองไปจด
ทะเบียนเปนบริษัทในประเทศของผูใหสัมปทานเชนกัน 

8. สัญญาสัมปทานในตางประเทศมีทั้งสัญญาที่กําหนดใหผูรับสัมปทานจะตองมีการ
จายคาตอบแทนใหกับรัฐ และสัญญาสัมปทานที่ไมไดใหผูรับสัมปทานตองจายคาตอบแทนใหแกรัฐ 

9. สัญญาสัมปทานในบางประเทศอาจมีหลักประกันสัญญา (Performance Bond 

หรือ Performance Security) โดยผูรับสัมปทานจะตองจัดใหมีหลักประกันสัญญากอนวันเริ่มงาน

และกอนที่จะเขารับสัมปทาน และหลักประกันดังกลาวจะคงอยูจนกระทั่งสิ้นสุดสัญญา โดยเปน

หลักประกันสัญญาที่มีจํานวนแนนอน 

นอกจากหลักประกันสัญญาแลวก็อาจมี Construction Payment Bond ซึ่งเปน

หลักประกันการจายเงินเกี่ยวกับการกอสรางเพื่อไมใหรัฐตองรับผิดชอบจากกรณีดังกลาว โดย

ผูรับสัมปทานจะตองจัดใหมีกอนที่จะเริ่มงานกอสราง ในจํานวนไมนอยกวา 100% ของคาจาง

กอสรางตามสัญญานี้ และยังมี Construction Performance Bond อันเปนหลักประกันการ

ปฏิบัติงานกอสรางที่กําหนดใหผูรับสัมปทานจัดใหมีกอนที่จะเริ่มงานกอสราง ในจํานวนไมนอย

กวา 100% ของคาจางกอสรางตามสัญญานี้  

10. การประกันภัย (Insurance) สัญญาสัมปทานในตางประเทศมักมีขอกําหนด

เกี่ยวกับการประกันภัยในสัญญาดวย โดยเปนการประกันภัยเกี่ยวกับ Liability Insurance, 

Workers Compensative Insurance, Fire Insurance นอกจากนั้น ยังมีประกันความเสี่ยง

เก่ียวกับ Builders Risk / Installation Floater ดวย 

11. สําหรับเงื่อนไขสัญญานั้น จะมีเงื่อนไขสัญญาในเรื่องตาง ๆ ดังที่กลาวมาแลว

ขางตน 
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อยางไรก็ดี จากการศึกษาพบวาในตางประเทศไมไดมีการแยกความแตกตางระหวาง

สัมปทานระหวางหนวยงานของรัฐกับผูลงทุนที่เปนคนชาติ กับสัญญาสัมปทานระหวางหนวยงาน

ของรัฐกับผูลงทุนตางชาติแตอยางใด 

 

5.  ปญหาของสัญญาสัมปทานที่เคยเกิดข้ึนในตางประเทศ 

 

ปญหาสวนใหญของสัญญาสัมปทานที่เกิดขึ้นในตางประเทศนั้น มีทั้งปญหาในการ

ปฏิบัติตามสัญญาสัมปทานและปญหาจากการกระทําของรัฐที่เปนการใชอํานาจฝายเดียวทําให

เกิดการละเมิดสัญญา ซึ่งพอจะยกตัวอยางไดดังนี้คือ 

5.1 ปญหาจากการใชอํานาจฝายเดียวของรัฐ 

5.1.1 ปญหาอันเกี่ยวกับการโอนเปนของรัฐ 

มาตรการโอนเปนของรัฐนั้นเกิดขึ้นมาจากกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศที่

ถือวาเปนการใชอํานาจอธิปไตยภายในดินแดนของรัฐ ในการนํามาตรการตาง ๆ ตามที่รัฐมีความ

ประสงคมาบังคับใชเพื่อผลประโยชนของรัฐในทางเศรษฐกิจ ซึ่งสถาบันกฎหมายระหวางประเทศ

ไดใหคํานิยามการโอนเปนของรัฐวา คือ การโอนทรัพยสินหรือสิทธิอันเกี่ยวกับทรัพยสินของเอกชนใด ๆ 

อันมีข้ึนเพื่อการใดการหนึ่งโดยเฉพาะมาเปนของรัฐ โดยอาศัยอํานาจในทางนิติบัญญัติ โดย

เหตุผลเนื่องมาจากผลประโยชนของรัฐเกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติ เพื่อที่จะใหการดําเนินการ

เกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติอยูภายใตการควบคุมโดยรัฐซึ่งมีความสอดคลองกับวตัถุประสงคที่มี

อยูของรัฐ118 เชน การใชอํานาจรัฐในการยกเลิกสัญญา หรือเปนการใชสิทธิของรัฐในฐานะ

คูสัญญาเพื่อบอกเลิกสัญญา และยังรวมถึงการริบทรัพยไดดวย (confiscation)  

นอกจากนั้น ขอมติสหประชาชาติที่ 1803 (X VII) of 14 Dec., 1962 ไดอธิบาย

เกี่ยวกับการโอนเปนของรัฐวาตองวางอยูบนรากฐานแหงเหตุผลเพื่อสาธารณะประโยชน เพื่อ

ความมั่นคง หรือเพื่อประโยชนแหงชาติอันยอมรับกันวาเหนือกวาประโยชนของเอกชนใด ๆ ใน

กรณีดังกลาวนี้ผูเปนเจาของจักไดคาชดเชยตอบแทนอยางเหมาะสม และสอดคลองกับหลักการ

                                                 
118Annuaire de l’institute de Droit International (1952 II) : 279 อางใน Kenneth 

S. Carlston, supra note 14 : 272, พรรณี วาณิชสรรพ, อางแลว เชงิอรรถที่ 28, น.212. 
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อันมีผลบังคับในรัฐที่ใชมาตรการดังกลาว ซึ่งการกระทําดังกลาวเกิดจากการใชอํานาจอธิปไตย

และรัฐจะตองกระทําขึ้นอยางสอดคลองกับกฎหมายระหวางประเทศ119   

การโอนเปนของรัฐนี้อาจจําแนกไดเปน 2 ประเภท คือ การโอนเปนของรัฐจะกระทําได

ก็ดวยการอาศัยสิทธิตามสัญญาของรัฐ หรือมิฉะนั้นก็เปนการกระทําที่ใชอํานาจอธิปไตย120 และ

การโอนเปนของรัฐมีทั้งการโอนเปนของรัฐที่ชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศ กับการโอนเปนของรัฐ

ที่ไมชอบดวยกฎหมายระหวางประเทศ121 ดังนั้น การโอนเปนของรัฐจึงเปนสิ่งที่แสดงใหเห็นวาหลัก

กฎหมายระหวางประเทศวาดวยสัญญาตองไดรับการปฏิบัติกับหลักกฎหมายระหวางประเทศวา

ดวยอํานาจอธิปไตยของรัฐ 

การโอนเปนของรัฐจึงเปนการดําเนินการเกี่ยวกับทรัพยสินและสิทธิในการประกอบการ

ของบริษัทเอกชนตางประเทศเกี่ยวกับทรัพยากรของรัฐ โดยมีจุดมุงหมายที่จะควบคุมการ

ดําเนินการเกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติของรัฐ หรือมอบหมายใหเอกชนหรือหนวยงานใดดําเนิน

กิจการเหลานี้แทน การกระทําดังกลาวของรัฐเปนการใชอํานาจอธิปไตยเพื่อประโยชนของรัฐ การ

นํามาตรการโอนเปนของรัฐมาบังคับใชกับทรัพยสินและสิทธิในการประกอบกิจการของผูลงทุน

ตางชาติ ถือเปนการใชอํานาจอธิปไตยภายในดินแดนของรัฐ 

การโอนเปนของรัฐเปนสิทธิที่รัฐมีอํานาจกระทําไดโดยชอบดวยหลักกฎหมายระหวาง

ประเทศเพราะเปนการใชอํานาจอธิปไตยของรัฐเหนือทรัพยากรธรรมชาติ โดยหลักกฎหมาย

ระหวางประเทศรับรองใหรัฐทุกรัฐมีสิทธิที่จะทําการโอนเปนของรัฐได ถาหากวาการโอนเปนของ

รัฐนั้นเปนการกระทําโดยหลักเกณฑที่สอดคลองกบัหลักกฎหมายระหวางประเทศอนัเปนทีย่อมรับ 

และจะตองมีเหตุผลอันเปนที่ยอมรับในหลักกฎหมายระหวางประเทศเพื่อใหการกระทําดังกลาว

ชอบดวยกฎหมาย ไมวาจะเปนหลักประโยชนในทางมหาชน (Public Utility) คือ มีเหตุผลมาจาก

ความจําเปนในทางมหาชน และตองเปนการไมเลือกปฏิบัติ (Non – discrimination) คือ ไมเลือก

ปฏิบัติระหวางคนของรัฐกับคนตางชาติ และจะตองมีการชดใชคาทดแทนความเสียหาย 

(Compensation) คือ รัฐที่ทําการโอนเปนของรัฐจะตองทําการชดใชคาทดแทนใหแกผูลงทุน
                                                 

119 UN.G.A. Res. 1803 (X VII) of 14 Dec., 1962, International Legal Materials 2 

(1963) : 223. 
120 Kenneth S. Carlston, supra note 14, p. 267. 
121D.W.Bowett, “State Contracts with Aliens : Contemporary Developments on 

Compensation for Termination or Breach”, British Yearbook of International Law 59 

(1988): 49 – 74. 
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ตางชาติ ซึ่งประกอบดวยการชดใชคาทดแทนสําหรับความสูญเสียทุกประการจากการเวนคืน

ทรัพยสินของคนตางชาติ นอกจากนี้ ยังตองคํานึงถึงผลประโยชนที่ผูลงทุนตางชาติไดรับกอนที่จะ

มีการโอนเปนของรัฐ ซึ่งหลักนี้ก็ไดรับการยอมรับตามมติของสมัชชาแหงสหประชาชาติ 1803 

(XVII) of 14 Dec., 1962 เกี่ยวกับอธิปไตยถาวรของรัฐเหนือทรัพยากรธรรมชาติ (U.N.General 

Assembly Resolution 1803 (XVII) on the Permanent Sovereignty Over Natural 

Resources) วาการโอนเปนของรัฐ การยึดทรัพย หรือการจํากัดการใชสิทธิในทรัพยสิน จะกระทํา

ไดโดยมีเหตุผลมาจากประโยชนในทางมหาชน เพื่อความมั่นคง หรือประโยชนของรัฐที่รับรองวา

อยูเหนือประโยชนของบุคคลหรือเอกชนใด ๆ อยางแทจริง ไมวาจะเปนผลประโยชนภายในของรัฐ

หรือในตางประเทศ  การนํามาตรการเหลานี้มาบังคับใชจะตองมีการชดใชคาทดแทนที่เหมาะสม

โดยเปนไปตามกฎเกณฑที่มีอํานาจบังคับของรัฐ ซึ่งนํามาตรการเหลานี้มาบังคับใชในฐานะที่เปน

การใชอํานาจอธิปไตยของรัฐโดยสอดคลองกับหลักกฎหมายระหวางประเทศ”122 

ในคดี Letco v. The Government of the Republic of Liberia123 และคดี AMCO. Asia v. 

The Government of Indonesia124 อนุญาโตตุลาการไดวางหลักเกณฑเกี่ยวกับการโอนเปนของรัฐไว

วาสามารถกระทําได แตรัฐจะตองกระทําโดยเจตนาสุจริต เพื่อสาธารณประโยชน ไมเปนการเลือก

ปฏิบัติ และมีการจายคาชดเชยใหแกเอกชน 

ปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับการโอนเปนของรัฐในสัญญาสัมปทานระหวางรัฐกับผูลงทุน

ตางชาติจึงเปนปญหาวาการโอนเปนของรัฐกระทบตอสิทธิตามสัญญาประการใด ถือเปนการ

ละเมิดสิทธิของผูลงทุนตางชาติตามสัญญา หรือเปนการละเมิดขอผูกพันตามสัญญาหรือไม รัฐจะ

มีสิทธิโอนเปนของรัฐไดในกรณีใดบาง และรัฐสามารถทําความตกลงจํากัดหามการนํามาตรการ
                                                 

122UN.G.A.Res. 1803 (XVII) of 14 Dec., 1962, International Legal Materials 2 

(1963) : 223, พรรณี วาณิชสรรพ, อางแลว เชงิอรรถที่ 28, น. 223.  
123 International Centre for Settlement of Investment Disputes Arbitral Tribunal 

Award in Liberian Eastern Timber Corporation (LETCO) v. The Government of the 

Republic of Liberia. (Recovery of Damages for Breach of a Concession Agreement) 

March 31, 1986, International Legal Materials 26 (1987) : 665. 
124 International Centre for Settlement of Investment Disputes, Arbitral Tribunal 

: Excerpts of the Award on the Merits in Arbitration between AMCO. Asia Corporation et 

Al and Indonesia, November 21 1984, International Legal Materials 24 (1985) : 1022 – 

1039 at 1029 para 188, 189.  
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โอนเปนของรัฐมาบังคับใชไดหรือไม เปนตน ซึ่งปญหาดังกลาวเกิดขึ้นมาจากการที่ประโยชนของ

เอกชนตางชาติขัดกับประโยชนของชาติ  

Kenneth S. Carlston ไดใหความเห็นเกี่ยวกับการโอนเปนของรัฐในสัญญาระหวางรัฐ

กับเอกชนตางชาติไววา หากการยกเลิกสิทธิตามสัญญาของรัฐเกิดขึ้นจากเจตนาโดยสุจริตที่จะใช

สิทธิอันอาจเรียกรองไดตามขอสัญญา ก็จะถือวารัฐกระทําเพื่อประโยชนทางการคา (an act of 

jure gestionis) อันเปนเรื่องปกติวิสัยที่คูสัญญาอาจคาดหมายไดอยูกอนแลว แตหากการยกเลิก

นั้นเปนการใชอํานาจอธิปไตยโดยไมไดอิงกับสิทธิตามสัญญาเลย อันเปนการกระทําในลักษณะ

ของการใชอํานาจรัฐ (act jure imperii) แลว การยกเลิกสัญญาในลักษณะเชนนี้ยอมถือวาเปน

การละเมิดหนาที่ที่รัฐพึงปฏิบัติตามความผูกพันของสัญญา125 

ดังนั้น การโอนเปนของรัฐในสัญญาสัมปทานระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติจึงอาจ

เปนไดทั้งการละเมิดสิทธิของเอกชนตางชาติตามสัญญา และเปนการละเมิดขอผูกพันตามสัญญา 

ซึ่งหากเปนการกระทําที่ละเมิดกฎหมายระหวางประเทศโดยรัฐแลว รัฐก็ตองรับผิดในสวนที่

เกี่ยวกับการละเมิดสิทธิในทรัพยสินของคนตางชาติ หรือหากเปนการกระทําที่ละเมิดสัญญาอัน

อยูภายใตบังคับของกฎหมายระหวางประเทศและกอใหเกิดความรับผิดอันเนื่องมาจากขอผูกพัน

ตามสัญญา รัฐก็ตองรับผิดเชนกัน เชน ในคดี AMCO Asia v. The Government of Indonesia ที่

มีประเด็นพิจารณาทั้งเรื่องการโอนเปนของรัฐ และการละเมิดสัญญา ซึ่งอนุญาโตตุลาการได

ตัดสินวา การที่ P.T. Wisma พาทหารเขายึดโรงแรมนี้อาจพิจารณาไดวา เนื่องจากรัฐมีหนาที่

คุมครองคนตางชาติและการลงทุนใหพนจากการกระทําใด ๆ อันไมชอบดวยกฎหมาย แมวาการ

กระทํานั้น องคกรของรัฐจะเปนผูกระทําก็ตาม ดังนั้น การกระทําดังกลาวจึงเปนการกระทําที่ผิด

กฎหมายระหวางประเทศ และบังคับใหรัฐบาลอินโดนีเซียตองรับผิด126 สวนประเด็นการละเมิด

สัญญานั้น อนุญาโตตุลาการเห็นวา ใบอนุญาตการลงทุนเปนสัญญาเพื่อการพัฒนาเศรษฐกิจ 

ไมใชสัญญาทางปกครอง เนื่องจากใบอนุญาตการลงทุนเปนขอตกลงอยางหนึ่งซึ่งมุงใหมีผลทาง

กฎหมายดานเศรษฐกิจระหวางผูถือใบอนุญาตนี้กับรัฐ ดังนั้น ขอตกลงนี้จึงมีเงื่อนไข แตก็ไม

แตกตางกันกับสัญญาที่มีการตางตอบแทน และการเลิกสัญญาก็เปนสิ่งที่ยอมรับวาทําไดในทุก
                                                 

125 Kenneth S. Carlston, supra note 14: 267. 
126International Center for Settlement of Investment Disputes, Arbitral Tribunal 

: Excerpts of the Award on the Merits in Arbitration between AMCO. Asia Corporation et 

Al and Indonesia, November 21 1984, International Legal Materials 24 (1985) : 1025 – 

1026.  
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ระบบกฎหมาย เพียงแตในคดีนี้ขอตกลงดังกลาวไดกําหนดขั้นตอนพิธีการซึ่งรัฐบาลอินโดนีเซีย

จะตองดําเนินการตามที่ไดกําหนดไวในสัญญาเทานั้น127 ดังนั้น ในเมื่อปรากฏวาการยกเลิก

ใบอนุญาตการลงทุนกิจการของ AMCO Asia ไมไดเปนไปตามที่กฎหมายอินโดนีเซียกําหนด 

อนุญาโตตุลาการจึงตัดสินวา คดีนี้เปนการละเมิดสัญญา กลาวคือ ถือวารัฐบาลอินโดนีเซียไม

เคารพขั้นตอนของการเลิกสัญญานั่นเอง 

สวนในคดี Letco v. The Government of the Republic of Liberia อนุญาโตตุลาการ

ไดวางหลักเกณฑเร่ืองการโอนเปนของรัฐไว แตไมมีการชี้ขาดในประเด็นวาดวยการโอนเปนของรฐั 

โดยตัดสินวาการกระทําของรัฐบาลไลบีเรียเปนการละเมิดสัญญาและยอมตองรับผิดใน

คาเสียหายเทานั้น128 

และสําหรับคดี AGIP v. Popular of the Congo แมอนุญาโตตุลาการจะรับรองวาการ

โอนเปนของรัฐภายใตกฎหมายระหวางประเทศจะสามารถกระทําได แตศาลเห็นวา เนื่องจาก

รัฐบาลคองโกมีสัญญาอยูกับบริษัท AGIP อยูกอน และเมื่อพจิารณาจากความสมัพนัธทีเ่ปนสญัญา

แลว รัฐบาลคองโกจะออกกฎหมายเพื่อโอนเปนของชาติในกิจการของบริษัท AGIP ไมไดเพราะถา

รัฐรวมทุนกับบริษัทในกิจการทางพาณิชยก็คือรัฐกระทําการทางพาณิชยเชนกันกับเอกชนก็เทากบั

เปนการกระทําเพื่อประโยชนรัฐทางพาณิชย ซึ่งรัฐก็ตองรับผิด ดวยเหตุนี้ หากรัฐโอนเปนของรัฐ

เพื่อประโยชนของรัฐในฐานะผูถือหุนเชนนี้ จะถือไมไดวาเปนการกระทําเพื่อประโยชนทั่วไปของ

ชาติ129 

ดังนั้น การโอนเปนของรัฐในสัญญาสัมปทานระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติจึงเปนทั้ง

การใชอํานาจรัฐทําการโอนเปนของรัฐและเปนการละเมิดความผูกพันตามสัญญาโดยรัฐ ซึ่ง

ปญหาวารัฐจะมีสิทธิโอนเปนของรัฐไดในทุกกรณีหรือไมนั้นก็ยอมข้ึนอยูกับวาเปนการโอนเปน

ของรัฐที่ชอบดวยกฎหมายหรือไม 
                                                 

127Ibid, pp.1027, 1029., para 179, 188, 189. 
128International Centre for Settlement of Investment Disputes Arbitral Tribunal 

Award in Liberian Eastern Timber Corporation (LETCO) v. The Government of the 

Republic of Liberia. (Recovery of Damages for Breach of a Concession Agreement) 

March 31, 1986, International Legal Materials 26 (1987) : 666-667. 
129International Center for Settlement of Investment Disputes Arbitral Tribunal : 

Award in the Case of AGIP Company v. Popular Republic of the Congo. November 30, 

1979, International Legal Materials 21 (1982) : 726-739, at 732-733, para 75, 76, 80.  



 269 

ในการพิจารณาวาการโอนเปนของรัฐเปนการโอนที่ชอบดวยกฎหมายหรือไมนั้นมี

หลักเกณฑในการพิจารณาดังนี้ 

1) ตองปรากฏวามีการตรากฎหมายที่มีเนื้อหาเปนการโอนเปนของรัฐ 

2) การกระทําดังกลาวตองเกิดจากเจตนาโดยสุจริต เปนไปเพื่อสาธารณะประโยชน 

ไมเปนการเลือกปฏิบัติ และจะตองมีการจายคาเสียหายชดเชยอยางเหมาะสม ซึ่งหากเปนไปตาม

หลักเกณฑดังกลาวก็ยอมเปนการโอนเปนของรัฐที่ชอบดวยกฎหมาย หลักเกณฑนี้ไดรับการ

ยืนยันในคดี Letco v. The Government of the Republic of Liberia 

อยางไรก็ดี การโอนเปนของรัฐนี้มีประเด็นที่นาสนใจวา รัฐสามารถทําความตกลง

จํากัดหามการนํามาตรการโอนเปนของรัฐมาบังคับใชไดหรือไม จะเปนการขัดแยงกับหลักอํานาจ

อธิปไตยของรัฐเหนือทรัพยากรธรรมชาติหรือไม ซึ่งนักกฎหมายจากประเทศกําลังพัฒนามีความ

คิดเห็นวา ขอกําหนดใหความมั่นคงไมอาจจํากัดสิทธิในการที่รัฐจะทําการโอนเปนของรัฐได แตมี

คําวินิจฉัยในคดีตาง ๆ หลายคดีโดยอนุญาโตตุลาการวา ขอกําหนดใหความมั่นคงสามารถจํากัด

การนํามาตรการการโอนเปนของรฐัมาใชได เชน คดี Texaco Calasiatic v. The Government of 

Libyan Arab Republic ที่อนุญาโตตุลาการเห็นวารัฐมีสิทธิที่จะนํามาตรการโอนเปนของรัฐมา

บังคับใชกับทรัพยสินและสิทธิในการประกอบกิจการของเอกชนตางชาติในสัญญาก็จริง แตสิทธิ

ดังกลาวนั้น รัฐไดตกลงงดเวนที่จะนํามาบังคับใชโดยขอตกลงในสัญญาซึ่งไดแกขอกําหนดให

ความมั่นคงภายในระยะเวลาที่กําหนดในสัญญา มาตรการโอนเปนของรัฐไมอาจที่จะอยูเหนือ

หนาที่ในสัญญาซึ่งบังคับโดยหลักกฎหมายระหวางประเทศ130 และยังมีความเห็นวาการทําสัญญา

กับเอกชนไมถือวาเปนการมอบอํานาจอธิปไตยของรัฐใหแกเอกชนตางชาติ แตเปนการจํากัดการใช

อํานาจอธิปไตยของรัฐบางประการภายในเวลาที่กําหนด รัฐจึงยังคงมีอาจในการควบคุมการ

ดําเนินการตาง ๆ ของผู รับสัมปทาน และยังคงสามารถใชอํานาจอธิปไตยในกิจการตาง ๆ 

ขอกําหนดที่รัฐงดเวนที่จะนํามาตรการโอนเปนของรัฐมาบังคับใชในสัญญากับเอกชนตางชาติ จึง

มีความผูกมัดที่จะตองปฏิบัติตามโดยหลักขอตกลงพึงตองไดรับการปฏิบัติ (pacta sunt 

servanda) และในคดี Government of Kuwait v. American Independent Oil Company 

อนุญาโตตุลาการ Reuter เห็นวา อธิปไตยของรัฐเหนือทรัพยากรธรรมชาติไดถือเปนกฎเกณฑที่มี

อํานาจบังคับโดยถือเปน jus cogens ที่หามไมใหรัฐทําความตกลงใด ๆ ซึ่งมีผลขัดแยงกับการใช

อํานาจของรัฐในกรณีเกี่ยวกับความมั่งคั่งในทรัพยากรธรรมชาติของรัฐไดหรือไมนั้น ขอโตแยงนี้

ขาดเหตุผลสนับสนุน ดวยเหตุน้ี รัฐจึงมีอํานาจใหคํามั่นแกเอกชนตางชาติวาจะไมนํามาตรการ
                                                 

130
 TOPCO/ CALASIATIC. Award on the Merits, paras. 71. 
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การโอนเปนของรัฐมาบังคับใช โดยรัฐไดแสดงความประสงคที่จะไมทําการโอนเปนของรัฐแกบริษัท

ตางชาติภายในระยะเวลาที่กําหนด  รัฐจึงตองผูกมัดตามความตกลงที่รัฐใหไวกับคูสัญญาอีกฝาย

ดวยภายในระยะเวลาที่กําหนดไวในสัญญา และไมมีหลักกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีเมือง

ใด หามไมใหรัฐทําความตกลงดังกลาวนี้131 

5.1.2 ปญหาอันเกี่ยวกับการแกไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายภายในของรัฐ 

จากการที่คูสัญญาฝายหนึ่งเปนรัฐอธิปไตยที่มีอํานาจเหนือดินแดนในการตราบทบัญญัติ

กฎหมาย จึงอาจเกิดกรณีที่คูสัญญาฝายรัฐไดใชอํานาจอธิปไตยในการตราบทบัญญัติกฎหมายอันมี

ผลบังคับแกบุคคลหรือทรัพยสินที่อยูในดินแดนของรัฐ ซึ่งหากบทบัญญัติของกฎหมายนี้มีผลเปนการ

แกไขเปลี่ยนแปลงประโยชนสิทธิ และหนาที่ในสัญญา หรือเพิกถอนสัญญาสัมปทานนอกเหนือไปจาก

ที่กําหนดไวในสัญญาสัมปทานเชนนี้แลว จะมีผลประการใด นอกจากนั้น หากใชวิธีการแกไขปญหา

ดวยการกําหนดขอตกลงใหประกันความมั่นคง (Stabilization Clause) ในสัญญาสัมปทานระหวางรัฐ

กับผูลงทุนตางชาติวารัฐจะไมเปลี่ยนแปลงกฎหมายภายในโดยเฉพาะกฎหมายเกี่ยวกับความสัมพันธ

ที่มีตอคูสัญญาอีกฝายที่เปนผูลงทุนตางชาติเชนนี้แลว จะสามารถกระทําไดหรือไม อยางไร 

ขอกําหนดใหประกันความมั่นคงเปนตัวอยางหนึ่งของการแสดงเจตนาของรัฐที่จะผูกพัน

ตนเองดวยสัญญา ซึ่งมีผูใหคํานิยามของขอกําหนดใหประกันความมั่นคงไวดังนี้ 

Georges Van Hecke เห็นวา ขอกําหนดใหประกันความมั่นคงเปนกรณีที่รัฐอยูในฐานะ

เปนฝายหนึ่งในสัญญาระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติไดใหคํามั่นสัญญาวาจะไมเปลี่ยนแปลง

กฎหมายภายใน โดยเฉพาะกฎหมายภายในสวนที่เกี่ยวพันกับความสัมพันธที่มีตอคูสัญญาอีกฝายที่

เปนเอกชนตางชาติ132 

                                                 
131คดีนี้อนุญาโตตุลาการไดนําหลักกฎหมายทั่วไปที่จะกอใหเกิดกฎเกณฑของ

กฎหมายเศรษฐกิจระหวางประเทศเกี่ยวกับการลงทุนในอนาคตมาบังคับใชในสัญญา, ดู The 

Government of the State of Kuwait v. The American Independent Oil Company 

(AMINOIL), International Legal Material 21 (1982) : 1000, 1021-1022. 
132Georges Van Hecke, “Contract Between States and Foreign Private Law 

Persons” : 57. 
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Esa Paasivirta เห็นวา เปนการใหเพื่อประกันความมั่นคงของความสัมพันธระหวางรัฐ

กับเอกชนตางชาติที่จะไมใชบังคับกฎหมายของรัฐอันกระทบตอสิทธิของเอกชนตางชาติ โดยอาจใช

วิธีทางกฎหมายดวยการเขียนขอกําหนดใหประกันความมั่นคงลงไปในสัญญาดวย133 

G.R.Delaume เห็นวา ขอกําหนดใหประกันความมั่นคงมุงที่จะใหเปนการประนีประนอม

ระหวางการใชอํานาจรัฐผูเปนองคอธิปตยกับการรองขอจากคูสัญญาผูเปนเอกชนตางชาติถึง

สถานภาพทางธุรกิจที่มั่นคงอันจะพึงได134 

ดังนั้น ขอกําหนดใหประกันความมั่นคงจึงมีผลทางกฎหมาย หากแตไมสามารถหาม

การโอนเปนของชาติ และขอกําหนดใหประกันความมั่นคงเปนองคประกอบหนึ่งในการนํามา

พิจารณาเพื่อกําหนดจํานวนคาชดเชยเปนเงินแกสิทธิของคูสัญญาที่เปนของเอกชนตางชาติใน

กรณีที่มีการโอนเปนของชาติ กลาวคือ หากสัญญามีขอกําหนดใหประกันความมั่นคง การบอก

เลิกสัญญายอมกอใหเกิดสิทธิในคาชดเชยสูงกวากรณีอ่ืน ดวยเหตุนี้ ในการกําหนดคาทดแทนที่

เหมาะสมจึงตองพิจารณาจากขอตกลงประกันความมั่นคงดวย135 

ขอตกลงประกันความมั่นคงจึงเปนขอตกลงของคูสัญญาฝายรัฐที่วา คูสัญญาฝายรัฐ 

จะละเวนไมใชอํานาจของคูสัญญาฝายรัฐในฐานะรัฐอธิปไตยทําการแกไข เปลี่ยนแปลง หรือเพิก

ถอนสัญญา136 ขอตกลงประกันความมั่นคงมักพบเสมอในสัญญาสัมปทาน โดยเฉพาะสัญญา

สัมปทานระหวางรัฐกับเอกชนตางชาติ ขอตกลงนี้มีข้ึนเพื่อหลีกเลี่ยงการกระทําตามอําเภอใจของ

คูสัญญาฝายรัฐ 

ในคดี Texaco / California Asiatic Oil Co., Liibyan Arab Republic 

อนุญาโตตุลาการ Depuy ไดใหความเห็นวา ขอกําหนดใหความมั่นคง (Stabilization Clause) 

เปนขอกําหนดในสัญญาที่คูสัญญาฝายรัฐใหความมั่นใจแกคูสัญญาฝายเอกชนตางชาติวารัฐจะ

ไมแกไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายภายในของตน ขอกําหนดดังกลาวจึงมีผลผูกพันตามสัญญา และ
                                                 

133 Esa Paasivirta, “Internationalization and Stabilization of Contracts Versus 

State Responsibility”, British Yearbook of International Law 60 (1989) : 323.  
134

 G.R. Delaume, Transnational Contracts : Law and Practice Vol.8 (Dobbs 

Ferry : Oceana Publications Inc., 1983), p.39. 
135

 Jimenez de Arechaga, “International Law in the Third Past Centuries, : 33. 
136Christopher Greenwood, “State Contracts in International Law - The Libyan 

Oil Arbitrations”, The British Yearbook of International Law 53 (1982) : 53, Peter Fisher, 

“Concessions”, Encyclopedia of Public International Law 8 (1985) : 105. 
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ทําใหคูสัญญาฝายเอกชนตางชาติสามารถอางอิงขอสัญญานี้ตอคูสัญญาฝายรัฐได เนื่องจาก

สัญญาดังกลาวนี้อยูภายใตบังคับของหลักกฎหมายระหวางประเทศ ซึ่งทําการรับรองคูสัญญา

ฝายเอกชนตางชาติในสถานภาพทางกฎหมายและสถานภาพทางเศรษฐกิจภายในระยะเวลาที่

กําหนด137   

ในประเทศฝรั่งเศส หากฝายปกครองใชสิทธิในการแกไขเปลี่ยนแปลงสัญญาทาง

ปกครองฝายเดียวเปนเหตุใหเอกชนคูสัญญาจะตองรับภาระเพิ่มข้ึนแลว สภาที่ปรึกษาแหงรัฐวาง

หลักวาฝายปกครองตองชดใชคาตอบแทนในภาระที่เพิ่มข้ึนจากการเปลี่ยนแปลงเพิ่มเติมขอ

สัญญานั้น แตคาทดแทนที่คูสัญญาฝายรัฐจายใหจะไมใชคาเสียหาย เพราะกรณีนี้ไมใชเปน

เพราะความผิดของฝายปกครอง แตฝายปกครองจําเปนตองทําเพื่อบริการสาธารณะมีการ

ปรับปรุงเปลี่ยนแปลงสนองตอความตองการของสวนรวมเสมอ  

จากที่กลาวมาขางตนเปนปญหาที่เกิดจากการใชอํานาจฝายเดียวของรัฐ ซึ่งมีประเด็น

ที่ตองพิจารณาตอมาวา การปฏิบัติของคูสัญญาฝายรัฐดังกลาวจะถือเปนการไมไดปฏิบัติตาม

หนาที่ในสัญญา ซึ่งทําใหคูสัญญาฝายรัฐมีความรับผิดชอบในสัญญาไดหรือไม และความ

รับผิดชอบดังกลาวจะเปนเพียงความรับผิดชอบในสัญญาเทานั้น หรือเปนความรับผิดชอบ

ระหวางประเทศอันเปนถือเปนความรับผิดชอบของรัฐในฐานะที่เปนผูทรงสิทธิในกฎหมายระหวาง

ประเทศดวย ซึ่งปญหาดังกลาวอาจแยกพิจารณาเปน 4 ประเด็นหลัก ๆ คือ ปญหาความ

รับผิดชอบจากการแกไขเปลี่ยนแปลงสัญญาสัมปทาน ปญหาความรับผิดชอบจากการนํา

มาตรการโอนเปนของรัฐมาบังคับกับผูลงทุนตางชาติ ปญหาขอยกเวนความรับผิดชอบจากการ

ละเมิดขอกําหนดหนาที่ในเรื่องของการเคารพตอสิทธิขั้นสิทธิมูลฐาน และปญหาความรับผิดชอบ

ในกรณีมีการทําสนธิสัญญาหรือความตกลงเกี่ยวกับการคุมครองการลงทุนกับรัฐอ่ืน  

จากการศึกษาพบวา ในตางประเทศสัญญาสัมปทานระหวางฝายรัฐบาลกับเอกชน

ตางชาติถือเปนสัญญาตางตอบแทนสองฝาย (synallagmatic contract) ที่คูสัญญาตางมีสิทธิ

และหนาที่ตอบแทนซึ่งกันและกัน (reciprocity) การไมปฏิบัติตามสัญญาของคูสัญญาฝายใด

ยอมใหเกิดความรับผิดชอบในสัญญาแกคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง   และโดยที่สัญญาสัมปทานเปน

สัญญาที่ตกอยูภายใตบังคับของหลักกฎหมายระหวางประเทศ การผิดสัญญาหรือไมปฏิบัติตาม

สัญญาถอืไดวาเปนความรับผิดชอบระหวางประเทศตามบัญญัติกฎหมายระหวางประเทศทีน่าํมา

                                                 
137Texaco/ California Asiatic Oil Co. v. Libyan Arab Republic. International 

Legal Materials 17 (1978) : 22 para 62. 
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บังคับใชในสัญญา คูสัญญาฝายรัฐจึงตองทําการชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกเอกชนตางชาติ

คูสัญญาอีกฝายหนึ่ง 

5.2 ปญหาวาจะนําหลัก Rebus sic stantibus มาบังคับใชในสัญญาสัมปทานไดหรือไม 

หลัก Rebus sic stantibus เปนหลักที่ไดรับการยอมรับจากศาลภายในของรัฐและ

ศาลระหวางประเทศ อันเปนหลักที่มาจากหลักกฎหมายระหวางประเทศเกี่ยวกับสนธิสัญญาที่ถือ

วาพันธกรณีตาง ๆ ในสนธิสัญญาจะมีผลผูกพันตราบเทาที่ภาวการณตาง ๆ ดําเนินอยูเชนเดิม 

สนธิสัญญาจะหมดสภาพบังคับ ถาหากวาเงื่อนไขที่มีอยูในขณะลงนามในสนธิสัญญาได

เปลี่ยนแปลงไป และการเปลี่ยนแปลงนี้มีผลตอความสัมพันธระหวางภาคีในสนธิสัญญา ซึ่งทําให

เกิดขอสงสัยวาหลักดังกลาวนี้จะนํามาบังคับใชในสัญญาสัมปทานไดหรือไม  

ในคดี Tunnel Indemnity case (Hellenic Electric Railways Ltd. V. Government 

of Greece ศาลไดวินิจฉัยวา ศาลไมสามารถจะนําหลัก Rebus sic stantibus มาบังคับใชใน

สัญญาเพื่อทําใหคูสัญญาฝายรัฐไมจําตองปฏิบัติตามหนาที่ที่มีตอคูสัญญาฝายเอกชนตางชาตไิด   

จากที่กลาวมาขางตนจึงเปนตัวอยางของปญหาที่เกิดขึ้นในตางประเทศอันเกี่ยวกับ

สัญญาสัมปทาน ซึ่งประเด็นปญหาที่นาสนใจอีกประการหนึ่งคือปญหาในเรื่องของการคอรัปช่ัน 

โดยในตางประเทศไดมีการศึกษาวาสัญญาสัมปทานที่เปนการผูกขาดในการจัดใหมีบริการสําคัญ

ในระยะเวลาที่ยาวนานและงานสาธารณูปโภคตาง ๆ นั้น มักมีปญหาในเรื่องของการคอรัปชั่น 

กรณีดังกลาวจึงเปนผลใหเกิดแนวความคิดในเร่ืองของความพยายามในการลดบทบาทของรัฐ

จากการดําเนินการใหบริการสาธารณะดวยตนเอง หรือในการใหสัมปทาน มาเปนเพียงการ

ควบคุมบริการสาธารณะแทน ทั้งนี้ เพื่อเปดโอกาสใหเอกชนมีการแขงขันกันอยางเสรีอันจะนํามา

ซึ่งผลประโยชนที่จะตกแกประชาชนตอไป  

สรุป 

จากการศึกษาสัญญาสัมปทานในตางประเทศในบทที่ 2 นี้ ทําใหไดขอสรุปวา 

แนวความคิดเรื่องสัมปทานในตางประเทศคอนขางจะมีความชัดเจนมากกวาในประเทศไทย 

โดยเฉพาะประเทศฝรั่งเศส โดยสัมปทานในตางประเทศอาจมีไดใน 2 รูปแบบ คือ สัมปทานโดย

กฎหมาย ซึ่งอาจเปนรูปของบทบัญญัติ (Legislation) หรือขอบังคับ (Regulation) และสมัปทาน

โดยสัญญา ดังนั้น สัญญาสัมปทานจึงเปนรูปแบบหนึ่งของสัมปทาน และมีลักษณะพิเศษของ

สัญญาที่เปนการใหสิทธิพิเศษแกคูสัญญาฝายรัฐซ่ึงเปนฝายปกครองคอนขางมาก และมักมีการ

กําหนดไวลวงหนาโดยบทบัญญัติกฎหมายของรัฐ  โดยคูสัญญาฝายรัฐไมตองจายเงินใหแก

คูสัญญาฝายเอกชนที่เปนผูรับสัมปทานเนื่องจากคูสัญญาฝายรัฐยินยอมใหคูสัญญาฝายเอกชนที่
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เปนผูรับสัมปทาน มีสิทธิเรียกเก็บคาบริการจากประชาชนผูใชบริการแทนรัฐ ทั้งนี้ ภายใตการ

ควบคุมของรัฐ 

สัญญาสัมปทานในตางประเทศอาจมีความแตกตางกันระหวางประเทศ Common 

Law และประเทศ Civil Law อันเนื่องมาจากความแตกตางกันของระบบกฎหมาย138 โดยประเทศ 

Common Law จะไมไดมีการแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพง ในขณะที่ประเทศ 

Civil Law สวนใหญจะมีการแยกสัญญาทางแพงออกจากสัญญาทางปกครอง โดยสัญญา

สัมปทานเปนประเภทหนึ่งของสัญญาทางปกครอง สําหรับประเทศฝรั่งเศสนั้น ถือวาฝายปกครอง

ยอมมีเอกสิทธิ์พิเศษบางอยางอยูเหนือเอกชนโดยสภาพของกิจกรรมที่ทําเพื่อประโยชนสาธารณะ 

โดยเฉพาะอํานาจแกไขขอสัญญาฝายเดียว ซึ่งการมีเอกสิทธิ์พิเศษของฝายปกครองนี้ไมเพียงแต

อาศัยตามขอสัญญาเทานั้น แตยังอาศัยอํานาจมหาชนที่เปนของฝายปกครองตามหลักกฎหมาย

มหาชนดวยเพื่อใหสนองตอความเปลี่ยนแปลงของประโยชนสาธารณะ ซึ่งเปนหลักของสัญญา

ทางปกครอง ทั้งนี้ อํานาจการแกไขขอสัญญาฝายเดียวนี้จะตองมีสาเหตุมาจากการปรับปรุง

เปลี่ยนแปลงบริการสาธารณะใหสอดคลองกับความตองการของสวนรวม ฝายปกครองจะใช

อํานาจนี้ตามอําเภอใจไมได และหากฝายปกครองใชอํานาจนี้จนทําใหเอกชนคูสัญญามีภาระเพิ่ม

ชึ้นแลว ฝายปกครองก็จะตองชดใชคาทดแทนให สวนประเทศ Common Law นั้น เนื่องจากไมได

มีการแยกสัญญาทางแพงออกจากสัญญาทางปกครอง จึงทําใหหลักการพื้นฐานของสัญญาทาง

ปกครองจะเปนไปตามหลักกฎหมายแพง แตก็ไดมีการนําหลักเกณฑพิเศษบางประการมาระบุไว

ในกฎหมายบางฉบับ ตลอดจนขอตกลงในสัญญาซึ่งมีลักษณะเปนเหมือนกับสัญญาสําเร็จรูปที่

ทํากับเอกชน แตการยอมรับดังกลาวไมไดเปนการยอมรับวาฝายปกครองที่เปนคูสัญญามีเอกสทิธิ์

พิเศษเหนือเอกชน โดยจะตองมีการระบุหลักเกณฑพิเศษไวในสัญญาของฝายปกครองที่ทํากับ

เอกชนคูสัญญา มิฉะนั้น ฝายปกครองไมมีอํานาจเหนือเอกชนคูสัญญาในการที่จะบังคับใช

หลักการเรื่องสัญญาทางปกครองดังกลาวไดแมวาจะเปนการเขาทําสัญญาเพื่อประโยชนสวนรวม

หรือประโยชนสาธารณะก็ตาม การยอมรับเอกสิทธิ์ของคูสัญญาฝายปกครองจึงเปนกรณีที่มีการ

กําหนดเปนหลักเกณฑ เงื่อนไข และวิธีการตาง ๆ ไวในสัญญาเทานั้น  

สําหรบัแนวทางปฏิบัติในการใหสัมปทานในตางประเทศอาจทําได 2 วิธี คือ โดยอาศัย

อํานาจตามกฎหมาย กับการจัดทําสัญญา โดยแนวทางปฏิบัติในการจัดทําสัญญา อาจมีทั้ง

รูปแบบของสัญญาทั่วไป  รูปแบบของสัญญาโดยกฎหมาย หรือรูปแบบมาตรฐานที่กําหนดโดย
                                                 

138
 เหตุผลสําคัญประการหนึ่งอาจมาจากความแตกตางในทางประวัติศาสตรของการ

แบงแยกกฎหมายมหาชนออกจากกฎหมายเอกชน  
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คูสัญญาฝายรัฐ  ซึ่งเดิมจะเปนรูปของความตกลงในการใหสัมปทานโดยตรง แตปจจุบันรูปแบบ

ของสัญญาสัมปทานไดเปลี่ยนแปลงไปโดยเปนการทําสัญญาระหวางรัฐและผูลงทุนตางชาติ  

โดยเฉพาะหากเปนประเทศ Common Law มักจะมีการจัดทําเปนขอตกลงมาตรฐาน  

เนื่องจากประเทศตาง  ๆ  ยังคงมีความตองการเทคโนโลยีและเงินลงทุนจาก

ตางประเทศ จึงทําใหหลายประเทศเริ่มมีการออกกฎหมายกลางในเรื่องของสัมปทาน เพื่อเปนการ

ดึงดูดใหนักลงทุนตางชาติเขามาลงทุน รวมทั้งการจัดทําแบบมาตรฐานของสัญญาสัมปทาน ซึ่ง

แนวความคิดในการดําเนินการดังกลาวไดรับการสนับสนุนจาก UNCITRAL ที่ตองการใหประเทศ

ตาง ๆ ไดมีการจัดทํากฎหมายในเรื่องนี้ใหเปนมาตรฐานเดียวกัน จึงไดมีการจัดทํากฎหมาย

แมแบบวาดวยการเขารวมงานของเอกชนในการพัฒนาโครงการสาธารณูปโภคที่มีลักษณะเปน

โครงสรางพื้นฐานของรัฐ (Model Legislative Provisions on Privately Financed Infrastructure 

Projects) เพื่อใหประเทศตาง ๆ นําไปเปนรูปแบบในการจัดทํากฎหมายภายในของตนเพื่อใชใน

การดําเนินโครงการสาธารณูปโภคพื้นฐานของรัฐ ซึ่ง Model ดังกลาวไดมีการเสนอแนะเนื้อหาที่

ควรนํามากําหนดไวในไวในสัญญาสัมปทานดวย นอกจากนั้น แนวความคิดเชนวานี้ยังไดรับการ

สนับสนุนจากสถาบันเงินกูตาง ๆ ไมวาจะเปน Word Bank ที่ไดมีการจัดทํา Procurements in 

Privately Provided Infrastructure Projects Financed  ที่จัดทําโดย World Bank หรือ 

European Bank for Reconstruction and Development (EBRD) ที่ไดมีการจัดทํา 

Procurement เชนกัน ซึ่งผูเขียนเห็นวากฎหมายแมแบบและขอเสนอแนะตาง ๆ เชนวานี้นาจะมี

การนํามาพิจารณา โดยเฉพาะกฎหมายแมแบบของ UNCITRAL เพราะเปนรูปแบบที่เปน

มาตรฐานระหวางประเทศ 

เมื่อไดนําสัญญาสัมปทานในตางประเทศมาเปรียบเทียบกับสัญญาสัมปทานใน

ประเทศไทยแลวพบวา รูปแบบของสัมปทานในตางประเทศมีความแตกตางจากประเทศไทยตรง

ที่วา รูปแบบสัมปทานในประเทศไทย เปนรูปแบบโดยกฎหมาย และมีการนําเอาสัญญาหรือ

ใบอนุญาตมาเปนเครื่องมือในการใหสัมปทาน จึงเปนการใหสัมปทานที่ตองมีกฎหมายรองรับและ

ใหอํานาจหนวยงานของรัฐในการใหสัมปทานกอน หนวยงานของรัฐจึงจะสามารถทําสัญญา

สัมปทานได ในขณะที่สัมปทานในตางประเทศมีทั้งในรูปแบบโดยกฎหมาย และรูปแบบโดย

สัญญา ซึ่งหมายความวาฝายปกครองอาจทําสัญญาสัมปทานไดแมจะไมมีกฎหมายใหอํานาจ  

นอกจากนั้น ในสวนของกฎหมายเกี่ยวกับสัมปทาน ในตางประเทศก็มีความแตกตาง

กับประเทศไทยตรงที่วา ในประเทศไทยไมไดมีกฎหมายที่บัญญัติหลักเกณฑโดยตรงในเรื่องของ

สัมปทาน โดยกฎหมายที่มีเปนเพียงกฎหมายเฉพาะเกี่ยวกับสัมปทานในเรื่องนั้น ๆ เทานั้น ซึ่ง
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แมวาอาจมีกฎหมายบางฉบับที่กําหนดหลักเกณฑหรือวิธีการในการให สัมปทาน  เชน 

พระราชบัญญัติวาดวยการใหเอกชนเขารวมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ.2535 แต

กฎหมายดังกลาวก็ไมใชกฎหมายกลางในเรื่องของสัมปทาน ในขณะที่ในตางประเทศพบวา 

หลายประเทศมีกฎหมายในเรื่องของสัมปทานโดยเฉพาะ อีกท้ังบางประเทศยังอาจมีกฎหมาย

สัมปทานเกี่ยวกับผูลงทุนตางชาติดวย โดยมักปรากฏในกฎหมายสงเสริมการลงทุน  

สําหรับเงื่อนไขของสัญญาสัมปทานในตางประเทศนั้น พบวาคอนขางจะมีความ

คลายคลึงกับในประเทศไทย โดยเฉพาะสัญญาสัมปทานในโครงการขนาดใหญของรัฐ เชน 

เงื่อนไขสัญญาเกี่ยวกับงานออกแบบและกอสรางในเรื่อง Design Requirements เงื่อนไขสัญญา

เกี่ยวกับการควบคุมงาน โดยใหมี Independent Engineer เปนผูควบคุมและติดตามการทํางาน

ของผูรับสัมปทาน เงื่อนไขสัญญาเกี่ยวกับงานบํารุงรักษา (O & M Contract) เงื่อนไขสัญญา

เกี่ยวกับการระงับขอพิพาท เปนตน อยางไรก็ดี สัญญาสัมปทานในตางประเทศคอนขางให

ความสําคัญในกรณีผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในลักษณะของการคุมครองการ

ลงทุนของผูลงทุนตางชาติมากกวาในประเทศไทย กรณีดังกลาวจึงทําใหมีประเด็นที่นาสนใจวา 

การใหผูลงทุนตางชาติเขามารับสัมปทานในประเทศไทยนั้นจะมีประเด็นพิจารณาในเรื่องใดบาง 

ดังนั้น เพื่อใหไดคําตอบในเรื่องนี้ ผูเขียนจึงจะไดทําการศึกษาสัญญาสัมปทานในกรณีที่ผูลงทุน

ตางชาติเขามาเปนผูรับสัมปทานในประเทศไทยตอไปในบทที่ 3 โดยนําเอาขอมูลที่ไดรับจาก

การศึกษาในบทที่ 2 ในสวนที่เกี่ยวของกับกรณีที่ผูลงทุนตางชาติเปนผูรับสัมปทานในตางประเทศ

ไปศึกษาวิเคราะหเพื่อเปรียบเทียบดวย ทั้งนี้ เพื่อคนหาคําตอบใหกับบทที่ 4 ตอไปวาประเทศไทย

ควรกําหนดแนวทาง การปฏิรูปสัญญาสัมปทานอยางไรในกรณีผูลงทุนตางชาติเขามาเปนผูรับ

สัมปทานในประเทศไทย   
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