
เรื่องเสร็จที่ ๑๓๕/๒๕๔๘ 
 

บนัทึกส ำนกังำนคณะกรรมกำรกฤษฎีกำ 

เรื่อง  กำรบงัคบัใชพ้ระรำชบญัญติัว่ำดว้ยกำรใหเ้อกชนเขำ้ร่วมงำนหรือด ำเนินกำร
ในกิจกำรของรฐั พ.ศ. ๒๕๓๕  (กรณีบริษทักำรบินไทย จ ำกดั (มหำชน) 

จัดตั้งบริษทัร่วมทุนเพือ่ใหบ้ริกำรขนส่งสินคำ้ดว้ยเคร่ืองบินบรรทุกสินคำ้) 
 

    

 

บริษทักำรบินไทย จ ำกดั (มหำชน) ได้มีหนังสือ ที่ กบ. ๐๑/๑๑๓๘ ลงวันที่ ๒
ธนัวาคม ๒๕๔๗ ถึงส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา สรุปความได้ว่า  คณะกรรมการบริษัทการ
บินไทย จ ากัด (มหาชน) ได้มีมติให้บริษัทการบินไทยฯ ด าเนินการจดทะเบียนจัดตั้งบริษัทร่วม
ทุนในรูปแบบบริษัทจ ากัด เพื่อให้บริการขนส่งสินค้าด้วยเคร่ืองบินบรรทุกสินค้า ซึ่งมีมูลค่าการ
ลงทุนประมาณ ๘,๐๐๐ ล้านบาท (แปดพันล้านบาท) โดยมีสัดส่วนการถือหุ้นของบริษัทการบิน
ไทยฯ และรัฐวิสาหกิจอื่นร่วมกันได้ไม่เกินร้อยละ ๔๙ และส่วนที่เหลือร้อยละ ๕๑ เป็นของ
พันธมิตรร่วมทุนและผู้ ร่วมทุนรายอื่นๆ  ทั้งนี้  ในสัดส่วนการถือหุ้น บริษัทการบินไทยฯ จะต้อง
เป็นผู้ถือครองหุ้นรายใหญ่ที่สดุตามมติคณะกรรมการบริษัทการบินไทยฯ 

บริษัทการบินไทยฯ จึงขอหารือส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาว่า  กรณีการ
จัดตั้งบริษัทร่วมทุนตามมติคณะกรรมการบริษัทการบินไทยฯ ดังกล่าวข้างต้น ซึ่งมีมูลค่าการ
ลงทุนสูงกว่า๑,๐๐๐ ล้านบาทนั้น จ าเป็นต้องปฏิบัติตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้า
ร่วมงานหรือด าเนินการในกจิการของรัฐ พ.ศ. ๒๕๓๕ หรือไม่ อย่างไร 

 

คณะกรรมกำรกฤษฎีกำ (คณะพิเศษ) ได้พิจารณาปัญหาข้อหารือของบริษัท
การบินไทยจ ากัด (มหาชน) โดยมีผู้ แทนส านักนายกรัฐมนตรี (ส านักงานคณะกรรมการ
พัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ) ผู้แทนกระทรวงการคลัง (กรมบัญชีกลางและส านักงาน
คณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ) ผู้แทนกระทรวงคมนาคม (ส านักงานปลัดกระทรวงและ
กรมการขนส่งทางอากาศ) และผู้แทนบริษัทการบินไทย จ ากัด (มหาชน) เป็นผู้ชี้ แจงข้อเทจ็จริง
แล้วปรากฏข้อเทจ็จริงเพิ่มเติมว่า  โครงการให้บริการขนส่งสนิค้าด้วยเคร่ืองบินบรรทุกสินค้าตาม
ข้อหารือนั้น จะเป็นการให้บริการในเส้นทางบินต่างๆ ในทวีปยุโรปและทวีปเอเชีย  โดยในขณะนี้
ยังอยู่ในระหว่างขั้นตอนการศึกษารูปแบบการลงทุน การด าเนินงาน และการบริหารจัดการ  ซึ่งได้
มีการประเมินมูลค่าเบื้องต้นของโครงการดังกล่าวว่า เป็นวงเงินลงทุนประมาณ ๘,๐๐๐ ล้านบาท 
แต่ยังมิได้มีการเสนอผลการศึกษาโครงการลงทุนและบริหารจัดการเคร่ืองบินบรรทุกสินค้าและ
รายละเอียดที่เกี่ยวข้องต่อคณะกรรมการบริษัทการบินไทยฯ เพื่อพิจารณาอนุมัติหรือให้ความ
เหน็ชอบแต่ประการใด 

 

ส่งพร้อมหนังสือ ที่ นร ๐๙๐๑/๐๒๐๓  ลงวันที่ ๑๔ กุมภาพันธ์ ๒๕๔๘ ซึ่งส านักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกามีถึงส านักเลขาธกิารคณะรัฐมนตรี 



 ๒ 

คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ได้พิจารณาปัญหาข้อหารือประกอบกับ
ข้อเทจ็จริงดังกล่าวข้างต้นแล้ว มีความเห็นว่า  กรณีตามข้อหารือ การที่บริษัทการบินไทย จ ากัด 
(มหาชน) ประสงค์จะจัดตั้งบริษัทร่วมทุน (Joint Venture Company) เพื่อด าเนินโครงการ
ให้บริการขนส่งสินค้าด้วยเคร่ืองบินบรรทุกสินค้าซึ่งมีมูลค่าการลงทุนประมาณ ๘,๐๐๐ ล้านบาท
โดยบริษัทการบินไทยฯ และรัฐวิสาหกิจอื่นถือหุ้นไม่เกินร้อยละ ๔๙ และพันธมิตรร่วมทุนและผู้
ร่วมทุนรายอื่นๆ ถือหุ้นส่วนที่เหลืออีกร้อยละ ๕๑ นั้น  เป็นการจัดตั้งบริษัทร่วมทุนในลักษณะที่
เป็นการตกลงเข้าท ากิจการบริการขนส่งสินค้าโดยน าเงินมาลงทุนเป็นหุ้น อนัเป็นลักษณะของการ
ลงทุนประเภทหนึ่ง จึงอยู่ในความหมายของนิยามค าว่า “ร่วมงานหรือด าเนินการ”๑ ในมาตรา ๕ 
แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกจิการของรัฐ พ.ศ. ๒๕๓๕  
ทั้งนี้  ตามที่คณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการร่างกฎหมาย คณะที่ ๑) ได้เคยให้ความเห็นใน
ประเด็นการจัดตั้งบริษัทร่วมทุนไว้ในเร่ืองเสร็จที่ ๔๓๓/๒๕๓๖๒  และคณะกรรมการกฤษฎีกา 
(กรรมการร่างกฎหมาย คณะพิเศษ) ได้ให้ความเห็นในท านองเดียวกันใน เร่ืองเสร็จที่  ๘๘/
๒๕๔๑๓  ดังนั้น เมื่อบริษัทการบินไทยฯ มีฐานะเป็นรัฐวิสาหกิจ๔ ตามพระราชบัญญัติวิธีการ

 
๑ มาตรา ๕  ในพระราชบัญญัตินี้  

ฯลฯ    ฯลฯ 

“รัฐวิสาหกจิ” หมายความว่า  รัฐวิสาหกจิตามกฎหมายว่าด้วยวิธกีารงบประมาณ 

ฯลฯ    ฯลฯ 
“กิจการของรัฐ” หมายความว่า  กิจการที่ส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ หน่วยงานอื่นของรัฐ

หรือราชการส่วนท้องถ่ินหน่วยใดหน่วยหนึ่งหรือหลายหน่วยรวมกนั ซึ่งมีอ านาจหน้าที่ต้องท าตามกฎหมาย หรือ
กิจการที่จะต้องใช้ทรัพยากรธรรมชาติ หรือทรัพย์สินของส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ หน่วยงานอื่นของรัฐ หรือ
ราชการส่วนท้องถ่ินหน่วยใดหน่วยหนึ่งหรือหลายหน่วยร่วมกนั 

“โครงการ” หมายความว่า  การลงทุนในกิจการของรัฐ และการลงทุนนั้นมีวงเงินหรือ
ทรัพย์สนิตั้งแต่หนึ่งพันล้านบาทข้ึนไปหรือตามวงเงินหรือทรัพย์สนิที่ก าหนดเพิ่มขึ้นโดยพระราชกฤษฎีกา 

“ร่วมงานหรือด าเนินการ” หมายความว่า  ร่วมลงทุนกับเอกชนไม่ว่าโดยวิธีใดหรือมอบ
ให้เอกชนลงทุนแต่ฝ่ายเดียว โดยวิธกีารอนุญาต หรือให้สมัปทาน หรือให้สทิธไิม่ว่าในลักษณะใด 

ฯลฯ    ฯลฯ 

๒ บันทึก เรื่อง  การปฏิบัติตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือ
ด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. ๒๕๓๕ (กรณีองค์การส่งเสริมกิจการโคนมแห่งประเทศไทยท าสญัญาซื้ อขาย
ผลิตภัณฑ์นมกับเอกชน และร่วมลงทุนกับเอกชนเพื่อจัดตั้งบริษัทจัดจ าหน่ายผลิตภัณฑ์นม)  ส่งพร้อมหนังสือ
ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ที่ นร ๐๖๐๑/๙๑๐ ลงวันที่ ๓๑ สิงหาคม ๒๕๓๖ ถึงส านักเลขาธิการ
คณะรัฐมนตรี 

๓ บันทึก เรื่อง  การร่วมทุนของการปิโตรเลียมแห่งประเทศไทยในโครงการท่อขนส่งน า้มัน
ภาคตะวันออกเฉียงเหนือและโครงการท่อขนส่งน ้ามันภาคเหนือ  ส่งพร้อมหนังสือส านักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา ด่วน ที่ นร ๐๖๐๑/๑๗๖ ลงวันที่ ๕ มีนาคม ๒๕๔๑ ถึงส านักเลขาธกิารคณะรัฐมนตรี 

๔ มาตรา ๔  ในพระราชบัญญัตินี้  
ฯลฯ    ฯลฯ 

“รัฐวิสาหกจิ” หมายความว่า 
(ก) องค์การของรัฐบาลหรือหน่วยงานธุรกจิที่รัฐบาลเป็นเจ้าของ 

(ข) บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ส่วนราชการมีทุนรวมอยู่ด้วยเกนิกว่าร้อยละห้าสบิ 



 ๓ 

งบประมาณ พ.ศ. ๒๕๐๒  การจัดตั้งบริษัทร่วมทุนตามกรณีข้อหารือจึงเป็นการ “ร่วมงานหรือ
ด าเนินการ” ตามนิยามในมาตรา ๕ ดังกล่าว 

ประเดน็ต่อมาที่ต้องพิจารณาคือ  การร่วมงานหรือด าเนินการในบริษัทร่วมทุน
ดังกล่าว เป็นการร่วมงานหรือด าเนินการใน “กิจการของรัฐ” ตามมาตรา ๕ แห่งพระราชบัญญัติ
ว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐฯ หรือไม่  ซึ่ งในประเด็นนี้
คณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการร่างกฎหมาย คณะพิเศษ) ได้เคยให้ความเห็นเกี่ยวกับ
ความหมายของ “กิจการของรัฐ” ในเร่ืองเสรจ็ที่ ๔๐๘/๒๕๔๑๕ ไว้ว่าหมายความถึง ๑) กิจการที่
ส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ หน่วยงานอื่นของรัฐหรือราชการส่วนท้องถิ่นมีอ านาจหน้าที่ต้องท าตามที่
กฎหมายจัดตั้งส่วนราชการหรือองค์การนั้นๆ ก าหนดไว้ หรือตามที่กฎหมายอื่นหรือกฎหมาย
เฉพาะที่ก าหนดอ านาจหน้าที่ให้ส่วนราชการหรือองค์การนั้นๆ ต้องท าด้วย  แต่ไม่รวมถึงอ านาจ
หน้าที่ตามวัตถุประสงค์ที่ระบุไว้ในหนังสือบริคณห์สนธิของนิติบุคคล ซึ่งจดทะเบียนจัดตั้งตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์หรือกฎหมายว่าด้วยบริษัทมหาชนจ ากัด ซ่ึงเป็นนิติบุคคลส่วน
แพ่ง แม้ว่านิติบุคคลนั้นจะมีสถานภาพเป็นรัฐวิสาหกิจตามกฎหมายว่าด้วยวิธีการงบประมาณก็
ตาม  หรือ ๒) กิจการที่มีวัตถุประสงค์ในการประกอบธุรกิจที่ต้องใช้ทรัพยากรธรรมชาติ  หรือ  
๓) กิจการที่ต้องใช้ทรัพย์สินที่ เป็นสาระส าคัญในการด าเนินกิจการขององค์การของรัฐตาม
กฎหมาย หรืออ านาจพิเศษของรัฐที่เอกชนไม่สามารถมีได้ ซึ่งให้สิทธิแก่เอกชนในการเข้ามาใช้
ประโยชน์ และเป็นการใช้ทรัพย์สินของรัฐโดยตรง มิใช่เพียงให้เข้ามาร่วมถือหุ้นใหม่และ
บริหารงานร่วมกนั 

เมื่ อบริษัทร่วมทุนที่ จะจัดตั้ งขึ้ นด าเนินโครงการให้บริการขนส่งสินค้าด้วย
เคร่ืองบินบรรทุกสินค้า ในเส้นทางบินต่างๆ ในทวีปยุโรปและทวีปเอเชียอันเป็นการให้บริการ
เดินอากาศระหว่างประเทศ  ซึ่งบริษัทร่วมทุนจะต้องได้รับอนุญาตให้ประกอบกจิการค้าขายในการ
เดินอากาศตามข้อ ๓ (๔)๖ ประกอบกับข้อ ๔๗ และข้อ ๙๘ แห่งประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 

 

(ค) บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ส่วนราชการ และ/หรือรัฐวิสาหกจิตาม (ก) และ/
หรือ (ข) มีทุนรวมอยู่ด้วยเกนิกว่าร้อยละห้าสบิ 

(ง) บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ส่วนราชการ และ/หรือรัฐวิสาหกจิตาม (ค) และ/
หรือ (ก) และ/หรือ (ข) มีทุนรวมอยู่ด้วยเกนิกว่าร้อยละห้าสบิ 

(จ) บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลที่ส่วนราชการ และ/หรือรัฐวิสาหกิจตาม (ง) และ/
หรือ (ก) และ/หรือ (ข) และ/หรือ (ค) มีทุนรวมอยู่ด้วยเกนิกว่าร้อยละห้าสบิ 

ฯลฯ    ฯลฯ 

๕ บันทึก เรื่อง  ธนาคารรัตนสิน จ ากัด (มหาชน) หารือกรณีหาผู้ ร่วมทุนรายใหม่ โดยการ
ออกหุ้นสามัญเพิ่มทุนและเสนอขายเฉพาะเจาะจงให้แก่ผู้ ร่วมทุนรายเดียว   ส่งพร้อมหนังสือส านักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกา ด่วนที่สุด ที่ นร ๐๖๐๑/๕๖๔ ลงวันที่ ๑๗ กรกฎาคม ๒๕๔๑ ถึงส านักเลขาธิการ
คณะรัฐมนตรี 

๖ ข้อ ๓  กจิการดังต่อไปนี้ ให้ถือว่าเป็นกจิการค้าขายอนัเป็นสาธารณปูโภค 

ฯลฯ    ฯลฯ 

(๔) การเดนิอากาศ 

ฯลฯ    ฯลฯ 



 ๔ 

๕๘ ลงวันที่ ๒๖ มกราคม พ.ศ. ๒๕๑๕ และโดยที่การอนุญาตดังกล่าวเป็นการให้เอกชนใช้สิทธิ
ประโยชน์ในการเดินอากาศระหว่างประเทศซึ่งเป็นสิทธิประโยชน์ที่ประเทศไทยได้มาตาม
อนุสัญญาว่าด้วยการบินพลเรือนระหว่างประเทศและความตกลงทวิภาคี  อันเป็นสิทธิประโยชน์
ของรัฐที่เอกชนไม่สามารถมีได้ จึงย่อมถือได้ว่าเป็นการใช้ทรัพย์สินของรัฐตามความหมายของค า
ว่า “กิจการของรัฐ” ตามมาตรา ๕ ดังกล่าว  เนื่องจากทรัพย์สินของรัฐหมายถึงทรัพย์สินทุก
ประเภทที่เป็นของรัฐ และรวมตลอดถึงสทิธปิระโยชน์ของรัฐที่รัฐอาจน ามาให้อนุญาต ให้สมัปทาน 
หรือให้สิทธิแก่เอกชนที่จะเข้าถือประโยชน์ต่อไปได้ทั้งนี้  ตามแนวความเห็นของคณะกรรมการ
กฤษฎีกา (กรรมการร่างกฎหมาย คณะพิเศษ)ในเร่ืองเสรจ็ที่ ๒๒๒/๒๕๔๔๙

 

ดังนั้น คณะกรรมกำรกฤษฎีกำ (คณะพิเศษ) จึงเห็นว่า  การจัดตั้งบริษัทร่วม
ทุนโดยบริษัทการบินไทยฯ และรัฐวิสาหกิจอื่นถือหุ้นไม่เกินร้อยละ ๔๙ และมีเอกชนซึ่งเป็น
พันธมิตรร่วมทุนและผู้ ร่วมทุนรายอื่นถือหุ้นส่วนที่เหลืออกีร้อยละ ๕๑ อนัมีฐานะเป็นเอกชน มิใช่
รัฐวิสาหกิจตามกฎหมายว่าด้วยวิธีการงบประมาณ เพื่อด าเนินโครงการให้บริการขนส่งสินค้าด้วย
เคร่ืองบินบรรทุกสินค้าในเส้นทางบินระหว่างประเทศ  เป็นการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือ
ด าเนินการในกจิการของรัฐตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการใน
กิจการของรัฐฯ และหากโครงการ๑๐ มีมูลค่าการลงทุนตั้งแต่หนึ่งพันล้านบาทขึ้ นไป การด าเนิน
โครงการดังกล่าวต้องปฏิบัติตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการ
ในกจิการของรัฐ พ.ศ. ๒๕๓๕ 
 

 

(ลงชื่อ)   พรทพิย์  จาละ 

(คุณพรทพิย์  จาละ) 

เลขาธกิารคณะกรรมการกฤษฎีกา 
 

 

 

ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
กุมภาพันธ ์ ๒๕๔๘ 

 
๗ ข้อ ๔  ห้ามมิให้บุคคลใดประกอบกิจการค้าขายอันเป็นสาธารณูปโภค เว้นแต่จะได้รับ

อนุญาตหรือได้รับสมัปทานจากรัฐมนตรี 
๘ ข้อ ๙  ให้กระทรวงคมนาคมมีอ านาจและหน้าที่ เกี่ยวกับกิจการการรถไฟและการ

เดินอากาศ 
๙ บันทกึส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง  การบังคับใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้

เอกชนเข้าร่วมหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. ๒๕๓๕ ในกรณีการก าหนดให้สายการบินของเอกชนเป็น
สายการบินที่ก าหนด (designated airline) เพื่อใช้สิทธิในการด าเนินกิจการเดินอากาศระหว่างประเทศ ส่ง
พร้อมหนังสือส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ที่ ๐๖๐๑/๑๔๒๑ ลงวันที่ ๓๐ เมษายน ๒๕๔๔ ถึงส านัก
เลขาธกิารคณะรัฐมนตรี 

๑๐ โปรดดูเชงิอรรถที่ ๑, หน้า ๒  
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             0135/2548 - บันทึกสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง การบังคับใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือดำเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. ๒๕๓๕ (กรณีบริษัทการบินไทย จำกัด (มหาชน) จัดตั้งบริษัทร่วมทุนเพื่อให้บริการขนส่งสินค้าด้วยเครื่องบินบรรทุกสินค้า)

เรื่องเสร็จที่ ๑๓๕/๒๕๔๘

บันทึกสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
เรื่อง  การบังคับใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือดำเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. ๒๕๓๕  (กรณีบริษัทการบินไทย จำกัด (มหาชน) จัดตั้งบริษัทร่วมทุนเพื่อให้บริการขนส่งสินค้าด้วยเคร
             ื่องบินบรรทุกสินค้า)(
			

บริษัทการบินไทย จำกัด (มหาชน) ได้มีหนังสือ ที่ กบ. ๐๑/๑๑๓๘ ลงวันที่ ๒ธันวาคม ๒๕๔๗ ถึงสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา สรุปความได้ว่า  คณะกรรมการบริษัทการบินไทย จำกัด (มหาชน) ได้มีมติให้บริษัทการบินไทยฯ ดำเนินการจดทะเบียนจัดตั้งบริษัทร่วมทุนในรูปแบบบริษัทจำกัด เพื่อให้บริการขนส่งสินค้าด้วยเครื่องบินบรรทุกสินค้า ซึ่งมีมูลค่าการลงทุนประมาณ ๘,๐๐๐ ล้านบาท (แปดพันล้านบาท) โดยมีสัดส่วนการถือหุ้นของบริษัทการบินไทยฯ และรัฐวิสาหกิจอื่นร่วมกันได้ไม่เกินร้อยละ ๔๙ และส่วนที่เหลือร้อยละ
              ๕๑ เป็นของพันธมิตรร่วมทุนและผู้ร่วมทุนรายอื่นๆ  ทั้งนี้ ในสัดส่วนการถือหุ้น บริษัทการบินไทยฯ จะต้องเป็นผู้ถือครองหุ้นรายใหญ่ที่สุดตามมติคณะกรรมการบริษัทการบินไทยฯ
บริษัทการบินไทยฯ จึงขอหารือสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาว่า  กรณีการจัดตั้งบริษัทร่วมทุนตามมติคณะกรรมการบริษัทการบินไทยฯ ดังกล่าวข้างต้น ซึ่งมีมูลค่าการลงทุนสูงกว่า๑,๐๐๐ ล้านบาทนั้น จำเป็นต้องปฏิบัติตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือดำเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. ๒๕๓๕ หรือไม่ อย่างไร

คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ได้พิจารณ
             าปัญหาข้อหารือของบริษัทการบินไทยจำกัด (มหาชน) โดยมีผู้แทนสำนักนายกรัฐมนตรี (สำนักงานคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ) ผู้แทนกระทรวงการคลัง (กรมบัญชีกลางและสำนักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ) ผู้แทนกระทรวงคมนาคม (สำนักงานปลัดกระทรวงและกรมการขนส่งทางอากาศ) และผู้แทนบริษัทการบินไทย จำกัด (มหาชน) เป็นผู้ชี้แจงข้อเท็จจริงแล้วปรากฏข้อเท็จจริงเพิ่มเติมว่า  โครงการให้บริการขนส่งสินค้าด้วยเครื่องบินบรรทุกสินค้าตามข้อหารือนั้น จะเป็นการให้บริการในเส้นทางบินต่างๆ ในทวีปยุโรปและทวีปเอเชีย  โดยในข
             ณะนี้ยังอยู่ในระหว่างขั้นตอนการศึกษารูปแบบการลงทุน การดำเนินงาน และการบริหารจัดการ  ซึ่งได้มีการประเมินมูลค่าเบื้องต้นของโครงการดังกล่าวว่า เป็นวงเงินลงทุนประมาณ ๘,๐๐๐ ล้านบาท แต่ยังมิได้มีการเสนอผลการศึกษาโครงการลงทุนและบริหารจัดการเครื่องบินบรรทุกสินค้าและรายละเอียดที่เกี่ยวข้องต่อคณะกรรมการบริษัทการบินไทยฯ เพื่อพิจารณาอนุมัติหรือให้ความเห็นชอบแต่ประการใด
คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ได้พิจารณาปัญหาข้อหารือประกอบกับข้อเท็จจริงดังกล่าวข้างต้นแล้ว มีความเห็นว่า  กรณีตามข้อหารือ การที่บริษัทการบ
             ินไทย จำกัด (มหาชน) ประสงค์จะจัดตั้งบริษัทร่วมทุน (Joint Venture Company) เพื่อดำเนินโครงการให้บริการขนส่งสินค้าด้วยเครื่องบินบรรทุกสินค้าซึ่งมีมูลค่าการลงทุนประมาณ ๘,๐๐๐ ล้านบาทโดยบริษัทการบินไทยฯ และรัฐวิสาหกิจอื่นถือหุ้นไม่เกินร้อยละ ๔๙ และพันธมิตรร่วมทุนและผู้ร่วมทุนรายอื่นๆ ถือหุ้นส่วนที่เหลืออีกร้อยละ ๕๑ นั้น  เป็นการจัดตั้งบริษัทร่วมทุนในลักษณะที่เป็นการตกลงเข้าทำกิจการบริการขนส่งสินค้าโดยนำเงินมาลงทุนเป็นหุ้น อันเป็นลักษณะของการลงทุนประเภทหนึ่ง จึงอยู่ในความหมายของนิยามคำว่า “ร่วมงานหรือ
             ดำเนินการ”  ในมาตรา ๕ แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือดำเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. ๒๕๓๕  ทั้งนี้ ตามที่คณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการร่างกฎหมาย คณะที่ ๑) ได้เคยให้ความเห็นในประเด็นการจัดตั้งบริษัทร่วมทุนไว้ในเรื่องเสร็จที่ ๔๓๓/๒๕๓๖   และคณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการร่างกฎหมาย คณะพิเศษ) ได้ให้ความเห็นในทำนองเดียวกันในเรื่องเสร็จที่ ๘๘/๒๕๔๑   ดังนั้น เมื่อบริษัทการบินไทยฯ มีฐานะเป็นรัฐวิสาหกิจ  ตามพระราชบัญญัติวิธีการงบประมาณ พ.ศ. ๒๕๐๒  การจัดตั้งบริษัทร่วมทุนตามกรณีข้อหารือจึงเป็นการ “
             ร่วมงานหรือดำเนินการ” ตามนิยามในมาตรา ๕ ดังกล่าว
ประเด็นต่อมาที่ต้องพิจารณาคือ  การร่วมงานหรือดำเนินการในบริษัทร่วมทุนดังกล่าว เป็นการร่วมงานหรือดำเนินการใน “กิจการของรัฐ” ตามมาตรา ๕ แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือดำเนินการในกิจการของรัฐฯ หรือไม่  ซึ่งในประเด็นนี้คณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการร่างกฎหมาย คณะพิเศษ) ได้เคยให้ความเห็นเกี่ยวกับความหมายของ “กิจการของรัฐ” ในเรื่องเสร็จที่ ๔๐๘/๒๕๔๑  ไว้ว่าหมายความถึง ๑) กิจการที่ส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ หน่วยงานอื่นของรัฐหรือราชการส่วนท้อง
             ถิ่นมีอำนาจหน้าที่ต้องทำตามที่กฎหมายจัดตั้งส่วนราชการหรือองค์การนั้นๆ กำหนดไว้ หรือตามที่กฎหมายอื่นหรือกฎหมายเฉพาะที่กำหนดอำนาจหน้าที่ให้ส่วนราชการหรือองค์การนั้นๆ ต้องทำด้วย  แต่ไม่รวมถึงอำนาจหน้าที่ตามวัตถุประสงค์ที่ระบุไว้ในหนังสือบริคณห์สนธิของนิติบุคคล ซึ่งจดทะเบียนจัดตั้งตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์หรือกฎหมายว่าด้วยบริษัทมหาชนจำกัด ซึ่งเป็นนิติบุคคลส่วนแพ่ง แม้ว่านิติบุคคลนั้นจะมีสถานภาพเป็นรัฐวิสาหกิจตามกฎหมายว่าด้วยวิธีการงบประมาณก็ตาม  หรือ ๒) กิจการที่มีวัตถุประสงค์ในการประกอบธุรกิจที
             ่ต้องใช้ทรัพยากรธรรมชาติ  หรือ  ๓) กิจการที่ต้องใช้ทรัพย์สินที่เป็นสาระสำคัญในการดำเนินกิจการขององค์การของรัฐตามกฎหมาย หรืออำนาจพิเศษของรัฐที่เอกชนไม่สามารถมีได้ ซึ่งให้สิทธิแก่เอกชนในการเข้ามาใช้ประโยชน์ และเป็นการใช้ทรัพย์สินของรัฐโดยตรง มิใช่เพียงให้เข้ามาร่วมถือหุ้นใหม่และบริหารงานร่วมกัน
เมื่อบริษัทร่วมทุนที่จะจัดตั้งขึ้นดำเนินโครงการให้บริการขนส่งสินค้าด้วยเครื่องบินบรรทุกสินค้า ในเส้นทางบินต่างๆ ในทวีปยุโรปและทวีปเอเชียอันเป็นการให้บริการเดินอากาศระหว่างประเทศ  ซึ่งบริษัทร่วมทุนจะต้องได้
             รับอนุญาตให้ประกอบกิจการค้าขายในการเดินอากาศตามข้อ ๓ (๔)  ประกอบกับข้อ ๔  และข้อ ๙  แห่งประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๕๘ ลงวันที่ ๒๖ มกราคม พ.ศ. ๒๕๑๕ และโดยที่การอนุญาตดังกล่าวเป็นการให้เอกชนใช้สิทธิประโยชน์ในการเดินอากาศระหว่างประเทศซึ่งเป็นสิทธิประโยชน์ที่ประเทศไทยได้มาตามอนุสัญญาว่าด้วยการบินพลเรือนระหว่างประเทศและความตกลงทวิภาคี อันเป็นสิทธิประโยชน์ของรัฐที่เอกชนไม่สามารถมีได้ จึงย่อมถือได้ว่าเป็นการใช้ทรัพย์สินของรัฐตามความหมายของคำว่า “กิจการของรัฐ” ตามมาตรา ๕ ดังกล่าว  เนื่องจากทรัพย์สินของ
             รัฐหมายถึงทรัพย์สินทุกประเภทที่เป็นของรัฐ และรวมตลอดถึงสิทธิประโยชน์ของรัฐที่รัฐอาจนำมาให้อนุญาต ให้สัมปทาน หรือให้สิทธิแก่เอกชนที่จะเข้าถือประโยชน์ต่อไปได้ทั้งนี้ ตามแนวความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการร่างกฎหมาย คณะพิเศษ)ในเรื่องเสร็จที่ ๒๒๒/๒๕๔๔ 
ดังนั้น คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) จึงเห็นว่า  การจัดตั้งบริษัทร่วมทุนโดยบริษัทการบินไทยฯ และรัฐวิสาหกิจอื่นถือหุ้นไม่เกินร้อยละ ๔๙ และมีเอกชนซึ่งเป็นพันธมิตรร่วมทุนและผู้ร่วมทุนรายอื่นถือหุ้นส่วนที่เหลืออีกร้อยละ ๕๑ อันมีฐานะเป็นเอกชน มิใช่รั
             ฐวิสาหกิจตามกฎหมายว่าด้วยวิธีการงบประมาณ เพื่อดำเนินโครงการให้บริการขนส่งสินค้าด้วยเครื่องบินบรรทุกสินค้าในเส้นทางบินระหว่างประเทศ  เป็นการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือดำเนินการในกิจการของรัฐตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือดำเนินการในกิจการของรัฐฯ และหากโครงการ  มีมูลค่าการลงทุนตั้งแต่หนึ่งพันล้านบาทขึ้นไป การดำเนินโครงการดังกล่าวต้องปฏิบัติตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือดำเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. ๒๕๓๕


(ลงชื่อ)   พรทิพย์  จาละ
(คุณพรทิพย์  จาละ)
เลขาธิการคณะ
             กรรมการกฤษฎีกา



สำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
กุมภาพันธ์  ๒๕๔๘
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