
บ ท ท  4

วิเคราะห้ปัญหาการใช้สิทธิในสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะเปีนหลักประกัน

1. ข้อความท่ัวไป

ดังได้กล่าวมาแกัวในบทที่ 2 ถึงความสำคัญของหลักการและเหตุผลในการเรียก 
หลักประกันว่า เด้าหนี้ผู้ให้เงินด้สนับสนุนการชื้อ หรือส!'างทรัพย์สินใดควรจะมีสิทธิไล่เบี้ยเหนือ 
ทรัพย์สินดังกล่าวท่ีใช้เงินต้ยืมของเด้าหนี้น้ัน ชื้อหรือสร้างมา สำหรับโครงการสัมปทานบริการ 
สาธารณะส่วนใหญ่แลัว เป็นโครงการที่ต้องใช้เงินลงทุนจำนวนมหาศาล นับพันด้านหรือหมื่นลัาน 
บาทชื้นไป ชึ่งก็เป็นเหตุผลของการให้เอกชนเข้าร่วมการงาน เมื่องจากรัฐไม่ต้องการลงทุนเองหรือ 
เส่ียงภัยเอง จึงเป็นธรรมดาท่ีเอกชนท่ีจะเข้าร่วมการงานจะไม่มีเงินทุนของตนเอง การจะระดมทุน 
จากประชาชนในรูปของการตั้งบริษัทและนำเข้าจดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์อาจทำไม่ไต้ใน 
ระยะแรก ดังน้ัน วิธีจัดหาเงินทุนมาใช้ในโครงการที่น่าจะเป็นไปไต้มากที่ชุดคือ ต้ยืมจากสถาบัน 
การเงินต่าง ๆ ซึ่งในแนวทางประเพณีการค้าของธนาคารต่าง ๆ การปล่อยสินเชอจำเป็นต้องมีหลัก 
ประกันตามสัดส่วนของเงินท่ีกู้ยืม

เมื่องจากการให้สินเชื่อสนับสนุนโครงการนี้อย่บนพื้นฐานที่ว่าโครงการจะก่อราย 
ไต้ เพียงพอที่จะชำระหน้ีคืน ดังน้ัน ปัจจัยสำคัญที่จะทำให้เด้าหนี้จะไต้รับชำระหนี้ก็คือ

ก. โครงการจะต้องสร้างแต้วเสร็จภายในเวลาที่ไต้กำหนดได้ หากลูกหน้ีผิดนัด 
ชำระหนี้ก่อนโครงการแต้วเสร็จ เด้าหนี้ต้องสามารถเข้าควบคุมการก่อสร้างหรือติดตั้งโครงการ 
และดำเนินงานต่อไปเมื่อให้ โครงการนั้นสำเร็จตามวัตถุประสงค์ ช่วงก่อสร้างโครงการบีจะมี 
ความเสียงสง (a high risk construction phase)

ข. เมื่อโครงการเสร็จแต้วจะต้องมีการดำเนินงานเมื่อให้โครงการเกิดรายไต้เมื่อนำ 
มาชำระหนี้ หากลูกหนี้ผิดนัดชำระหนี้ในขณะที่โครงการอย่ในระหว่างการดำเนินงานเด้าหนีต้อง 
สามารถเข้าควบคุมการดำเนินงานของโครงการเมื่อให้โครงการเกิดรายไต้เมื่อนำมาชำระหนี้ไดใน 
ช่วงดำเนินการบริหารโครงการนีจะมีความเสี่ยงตํ่า (a lower risk operating phase)
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เจ้าหนีผู้สนับสนุนการเงินแก’โครงการทั่วไปย่อมประสงค์จะไห้หลักประกันที่ให้ 
สิทธิครอบงำทรัพย์สินทังหมดของทังโครงการ เพราะเจ้าหนีเป็นผู้ให้ผู้ยืมเงินไปชื้อและจัดหามา 
ซึ่งทรัพย์สินเกือบทั่งโครงการเจ้าหนี้จึงควรมีบุริมสิทธิเหนือทรัพย์สินทั้งโครงการ1 ในกรณีที่มี 
ความจำเป็นเจ้าหนี้ก็อยากมีสิทธิที่จะสามารถเข้าครอบงำดำเนินกิจการเองไห้ทั่งโครงการและห้วย 
เหตุนี้เองสิ่งเหล่านี้จึงเป็นหลักประกันที่สำคัญ

- สัญญาต่าง ๆ ท่ีสำคัญ เช่น สัมปทาน หนังสืออบุญาต สัญญาดำเนินการ สัญญา 
ขาย และสัญรบูาอ่ืนๆ เป็นต้น และ

- โครงสรัางของโครงการตั้งแต่เครื่องจักร โรงงาน สิทธิที่จะใช้ที่ดินเป็นที่ตั้งของ 
โครงการ เป็นต้น รวมตลอดถึงอาไหล่ เคร่ืองมือ และอุปกรณ์ที่จะประกอบเครื่องจักร ตลอดจน 
วัตถุดิบและผลิตกัณฑ์

2. ปญหาและข้อจำกัดในการใช้ทรัพย์สินในโครงการสัมปทานบริการสาธารณะเป็นหลักประกัน

ในกรณีที่โครงการทั่นเปีนโครงการแบบ BTO เอกชนผู้รับสัมปทานจะห้องโอน 
กรรมสิทธในทรัพย์สินที่ลงทุนสรัางในโครงการให้แก'ภาครัฐเมื่อสรัางเสร็จและโอนไปแล้วเอกชน 
ผู้รับสัมปทานทั่นมีสิทธิใช้สอยหาประโยชน์จากทรัพย์ส ินเหล่าทั่น หรือไห้รับส่วนแบ่งผล 
ประโยชน์จากการดำเนินงานตามเงื่อนไขและภายในระยะเวลาที่กำหนดในสัญญาสัมปทาน เอกชน 
ผู้ลงทุนจึงไม่มีทรัพย์สินที่จับห้องไห้หรือท่ีเป็นอสังหาริมทรัพย์เหลืออยู่เลย คงเหลือแต่ทรัพย์สินท่ี 
สำคัญที่สุดอย่างเดียวที่จะใช้เป็นหลักประกันไห้ก็คือ สิทธิในการรับเงินส่วนแบ่งจากภาครัฐในการ 
ดำเนินงานตามสัญญาสัมปทานท่ัน ตัวอย่างเช่น

ก. โครงการติดตั้งโทรศัพท์ 2 ล้านเลขหมาย ในเขตโทรศัพท์กรุงเทพมหา
นคร จำนวนเงินที่ผู้ยืมมาใช้ในโครงการติดตั้งโทรศัพท์มีจำนวนสุงถึงสองพันกว่าล้านเหรียxy
สหรัฐ เมื่อเอกชนลงทุนติดต้ังแล้วก็โอนกรรมสิทธิ'ให้แก,องค์การโทรศัพท์ เอกชนผู้ลงทุนจึง

1 Philip R. Wood, Comparative Law o f Security and Guarantees, p. 11.
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เหลือแต่ทรัพย์สินที่สำกัญที่สูดอย่างเดียวที่จะใช้เป็นหลักประกันไล้ก็คือสิทธิใบกๅรรับเงินค่ๅส่วน 
แบ่งจากองค์การโทรศัพท์

ข. โครงการทางต่วนขันที่ 2 เมื่อเอกชนลงทุนสร้างทางต่วนขึ้นแล้วก็โอน
กรรมสิทธิในทางต่วนนั้นให้แก,การทางพิเศษฯ เพื่อใช้เชื่อมเข้าเป็นระบบเดียวกันกับระบบทาง
ต่วนเดิมของการทางพิเศษฯ เมื่อเอกชนล้ยืมเงินมาจัดสร้างและติดตั้งอุปกรณ์ต่างๆ ของทางด่วน 
แล้ว ก็โอนกรรมสิทธิให้การทางพิเศษฯ โดยในสัญญาระบุว่าเมื่อการทางพิเศษฯเก็บค่าผ่านทางไล้ 
ก็นำมาแบ่งให้แก'เอกชนผู้ลงทุน เอกชนผู้ลงทุนจึงเหลือแต่ทรัพย์สินที่สำคัญที่สูดอย่างเดียวที่จะใช้ 
เป็นหลักประกันไล้ก็คือสิทธิในการรับค่าส่วนแบ่งจากการทางพิเศษฯ

ในการปฏิบัติการล้ยืมเงินเพื่อลงทุนในโครงการที่ใช้เงินจำนวนเป็นหมื่นล้านบาท 
นั้นเป็นการยาก หรืออาจกล่าวไล้ว่าแทบจะเป็นไปไม่ไล้ที่ผู้ล้จะสามารถหาทรัพย์สินนอกโครงการ 
ที่มีมูลค่าสูงเป็นสัดส่วนใกล้เคียงกับจำนวนเงินที่ล้ยืมมาเป็นหลักประกันไล้หรือแม้นอาจหาไล้ ก็ 
ย่อมไม,คุ้มค่าเลยท่ีจะนำมาเป็นหลักประกัน โดยทั่วไปแล้วผู้ล้จะใช้ทรัพย์สินในโครงการเป็นหลัก 
ประกันแก,สถาบันการเงินผู้ให้ถู้ ซึ่งสามารถใช้ไล้เฉพาะในโครงการ BOT หรือ BOO เท่าน้ัน อย่าง 
ไรก็ตามจากการศึกษาพบว่า การใช้ทรัพย์สินในโครงการเป็นหลักประกันอาจมีข้อจำกัดดังจะ 
กล่าวต่อไปนี้

2.1. ทรัพย์สินในโครงการส่วนใหญ่จะมิใช่ทรัพย์สินที่มีสภาพคล่องแต่จะมีมูลค่า 
สูงเฉพาะในสถานที่ซึ่งทรัพย์สินนั้นตั้งอยู่ กล่าวคือ คุณค่าของอสังหาริมทรัพย์ที่เป็นส่ิงปลกสร้าง 
นั้นอยู่ที่ว่า สิ่งปถูกสร้างจะต้องสามารถมีสภาพคงอยู่ไล้โดยไม่ต้องรื้อถอนเพื่อจะไล้ทำหน้าที่ของ 
มันต่อไป เช่น ท่อส่งนั้าประปา ท่อส่งก๊าช เล้นใยแล้วนำแสง (fiber optic)

2.2. ในปิจจุบัน ทางการยอมรับจดทะเบียนจำนองอาคารส่ิงปถูกสร้างแยกฉาก 
ท่ีดิน ในการนี้ ทางการต้องให้ผู้จำนองแสดงหลักฐานว่าผู้จำนองเป็นเช้าของกรรมสิทธิ๋ในสิ่งปคูก 
สร้างนั้น ในทางปฏิบัติทางการจะมีระเบียบในการปฏิบัติงานกำหนดให้ผู้จำนองจะต้องแสดง 
สัญญาซ้ือขาย หรือใบเลขหมายประจำม้านกับหนังลืออนุญาตให้ปถูกสร้างอาคาร มิฉะนั้นแล้วก็ไม่ 
รับจดทะเบียนจำนองให้ ซึ่งระเบียบดังกล่าวหาใช่กฎหมายแต่อย่างใด ดังน้ันผู้เขียนจึงเห็นว่าหากผู้
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จำนองสามารถแสดงหลักฐานว่าตนเป็นเจัาของแล้ว เจัาพนักงานจะต้องจดทะเบียนจำนองให้ จะ 
ห้างระเบียบให้แสดงเอกสารตามที่กำหนดหาไต้ไม,

2.3. ปีญหาการใช้เครื่องจักรในโครงการระบบขนส่งมวลชนเป็นหลักประกัน
ในโครงการระบบขนส่งมวลชนประเภท รถไฟใต้ดิน รถไฟลอยฟ้า และรถเมล์ 

ราง น้ัน มีเครื่องจักรขนาดใหญ่ไต้แก' รางรถ ดู้รถโดยสารที่มีอุปกรณ์ควบคุมการขับเคลื่อนต้วย 
ระบบอิเล็กดรอนิกส์ หรือระบบคอมพิวเตอร์และดู'รถโดยสารที่มีระบบเปิด-ปิดประดูอัตโนมัติ 
ถูกลากจูงและอุปกรณ์สนับสนุนนั้งที่จะใช้เป็นระบบรถไฟใต้ดินและระบบรถลอยฟ้า และระบบรถ 
เมล์ราง เป็นต้น ระบบขนส่งมวลชนต่างๆ ดังกล่าว มีมลค่าตั้งแต่หลายพันลัานบาท จนถึงหม่ืนกว่า 
ล้านบาท ยังมีปิญหากันอยู่มากว่าจะจัดเป็นเคร่ืองจักร เมื่อจดทะเบียนและทำการจำนองไต้หรือไม,

จากการศึกษาเรื่องการจดทะเบียนกรรมสิทธ๋ึเครื่องจักร และจำนองเคร่ืองจักรพบ 
ว่า ในระยะแรกของการประกาศใช้พระราชบัญญัติจดทะเบียนเครื่องจักร พ.ศ. 2514 มีกฎกระทรวง 
ฉบับท่ี 1 ( พ.ศ. 2514 ) ซึ่งออกตามความในพระราชบัญญัติดังกล่าว กำหนดว่าเครื่องจักรท่ีจะจด 
ทะเบี ยนไต้ตามพระราชบัญญัติดังกล่าวจะต้องเป็นเครื่องจักรที่ใช้อยู่ในกิจการอุตสาหกรรม 
ประเภทที่ระบุไห้ เป็นผลให้ผู้ประกอบการที่ไต้ลงทุนซื้อเครื่องจักรมาไม่อาจจดทะเบียนเครื่องจักร 
เมื่อทำการจำนองไต้ จนกว่าจะมีการใช้งานในกิจกรรมอุตสาหกรรม จึงจะจดทะเบียนไต้ ต่อมาไต ้
มีการออกกฎกระทรวงฉบับที่ 8 ( พ.ศ. 2532 ) แล้ไขกฎกระทรวงฉบับที่ 1 ผลของการออกกฎ 
กระทรวงฉบับที่ 8 นี้ ทำให้ผู้ประกอบการสามารถจดทะเบียนกรรมสิทธเครื่องจักรสำหรับเครื่อง 
จักรที่เข้าองค์ประกอบดังนี้

(1) เป็นเครื่องจักรประเภทท่ีกำหนดไห้ตามบัญชี 1 ในกฎกระทรวงฉบับที่ 8 และ

(2) เป็นเครื่องจักรสำหรับใช้ในกิจการอุตสาหกรรมตามบัญชีที่ 2 ของกฎกระทรวง 
ฉบับท่ี 8 ซ่ึงขณะน้ันกำหนดไห้ 99 ประเภทกิจการ
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ทังนีเป็นเครื่องจักรที่มิไห้ติดตั้งหรือติดตั้งแล้วแต่ยังมิไห้ใช้งานก็ไห้2
การออกกฎกระทรวงฉบับที่ 8 จึงเป็นการเปิดทางให้ผู้ประกอบการชึ่งชือเครื่อง 

จักรบางประเภทสามารถจดทะเบียนเครื่องจักรนั้น และจดทะเบียนจำนองไห้เร็วข้ึน

อย่างไรก็ตาม ในการจดทะเบียนกรรมสิทธิ*เครื่องจักรในขณะจดทะเบียนนั้น
เครื่องจักรดังกล่าวจะห้องมีสภาพเป็นเครื่องจักร กล่าวคือเป็น “สิ่งที่ประกอบห้วยช้ินส่วนหลายข้ึน 
สำหรับใช้ก่อกำเนิดพลังงานเปลี่ยนหรือแปลงสภาพพลังงานหรือส่งพลังงาน ทั้งนี้ ห้วยกำลังน้ัา 
ไอนั้า เช้ือเพลิง ลม ก๊าช ไฟฟ้า หรือพลังงานอื่นอย่างใดอย่างหนึ๋ง หรือหลายอย่างรวมกัน และ 
หมายความรวมถึงอุปกรณ์ไฟลวีล ใเณล สายพาน เพลา เกียร์หรือสิ่งอื่นที่ทำงานสนองกัน”3

สำหรับโครงการระบบขนส่งมวลชนจำพวกรถไฟฟ้า ท้ังรถลอยฟ้า และให้ดิน 
และบนดินนั้น ตามกฎกระทรวงฉบับท่ี 8 ไม่มีระบุถึงกิจการอุตสาหกรรมประเภทรถไฟฟ้า ต่อมา 
ไห้มีการออกกฎหมายฉบับที่ 13 (พ.ศ. 2538) กำหนดเพิ่มประเภทกิจการอุตสาหกรรมอีกหลาย 
ประเภท ช๋ึงรวมถึง อุตสาหกรรมเกี่ยวกับการให้บริการขนส่งที่ขับเคลื่อนบนราง หรือเคเบิล จึงทำ 
ให้เครื่องจักรจำพวก รถไฟฟ้า รถรางสามารถจดทะเบียนกรรมสิทชิ้และจดทะเบียนจำนองไห้

อย่างไรก็ตาม เนื่องจากเครื่องจักรประเภทรถไฟฟ้านี้เป็นเครื่องจักรขนาดใหญ่ที่ 
ห้องนำช้ินส่วนต่าง ๆ ของเครื่องจักรมาติดตั้งบนราง และประกอบเข้าห้วยกันเป็นเครื่องจักรการติด 
ตั้งระบบขนส่งมวลชนนี้จะห้องส่ิงระบบราง ตัวราง ระบบสัญญาณ คู้โดยสารทังที่มีและไม่มีเครื่อง 
จักรขับเคลื่อนลากจูงเข้ามาเพื่อประกอบเป็นระบบขนส่งขึ้นบัน ในชันแรกที่มีการจ่ายราคาค่าของ 
กันน้ัน ชิ้นส่วนต่าง ๆ เหล่าน้ีก็จะไม,มีสภาพเป็นเคร่ืองจักรตามคำจำกัดความของกฎหมายดังกล่าว 
จึงไม่สามารถจดทะเบียนกรรมสิทธิ*ในอุปกรณ์เหล่านีไห้ดังแต่เวลาท่ีชือมา ทัง ๆ ทีของเหล่านีมี 
ราคาและมีมูลค่าในตลาดสูงแต่นักลงทุนห้องรอจนกว่าจะประกอบอุปกรณ์เหล่วนี้1ให้เป็นเคร่ือง 
จักรเสร็จแล้วซึ่งอาจจะใช้เวลานานเกิน 1 ปี กว่าท่ีจะสามารถจดทะเบียนกรรมสิทธิ*เคร่ืองจักรเพ่ือ 
ใช้จำนองเป็นหลักประกันเพื่อการระดมทุนมาใช้ในโควงการไห้ ข้อจำกัดอีกประการหนงของการ 
จดทะเบียนกรรมสิทธิเครืองจักรเพือใช้เป็นหลักประกันก็คืร กฎหมายไม,เปิดช่องให้จดทะเบียน

2 ทินกร ไฝแห้ว, ถู่ม ือการÎ ดทะ!บียนเครื่องจักร, นิทิธรรม 2534. หน้า 50.

3 พ.ร.บ. «ดทะเบียนเครื่องจักร พ.ศ. 2514, มาตรา 3
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กรรมสิทธในอุปกรณ์ที่เป็นเครื่องมือที่ใช้ในการบำรุงรักษาซ่อมแซมเครื่องจักร และอุปกรณ์ 
อะไหล่ของเครื่องจักร ซ่ึงต้องเตรียมไข้ในปริมาณท่ีเหมาะสม และเพียงพอแต่เคร่ืองมือเหล่านั้นไม ่
มีสภาพเป็น “เครื่องจักร” ตามคำจำกัดความดังกล่าวทัง ๆ ที่เครื่องมือเหล่านั้นอาจมีราคาสูงมากก ็
ตาม4

สรุปแล้ว เครื่องจักรที่ใช้ในระบบขนส่งมวลชน จะจำนองไต้เมื่ออยู่ในสภาพที่ 
พร้อมที่จะเดินเครื่องทำงานไต้ และส่วนใหญ่แล้วเครื่องจักรใหม่ระบบขนส่งมวลชนจะเป็นเครื่อง 
จักรที่ต้องประกอบขึ้น ซึ่งจะต้องใช้เวลาในการประกอบและติดตั้งนานเป็นปี การจำนองจะกระทำ 
ไต้ภายหลังจากที่เครื่องจักรนั้นไต้ประกอบเรียบร้อยแล้ว ดังน้ัน ในระหว่างที่เอกชนผู้ลงทุนกู้ยืม 
เงินสถาบันการเงินมาชื้อเครื่องจักรในระบบขนส่งมวลชนมาประกอบและติดตั้งนั้น เคร่ืองจักร 
เหล่าน้ันไม,สามารถจำนองไต้ นอกจากนี้เครื่องมืออุปรณ์ต่างๆ ที่ใช้ในการบำรุงรักษาและซ่อมแซม 
เครื่องจักรดังกล่าวก็ไม่สามารถจำนองไต้เช่นกัน ผู้เขียนเห็นว่า ปิญหาดังกล่าวอาจแล้ไขไต้โดยการ 
ออกกฎหมายพิเศษให้สามารถใช้ทรัยพิสนเหล่านั้นเป็นหลักประกันไต้โดยไม่ต้องส่งมอบการ 
ครอบครอง ทั้งนี้เพราะผู้รับผิดชอบต้องใช้ทรัยพ์สินเหล่านั้นในการให้บริการสาธารณะ และใน 
การซ่อมแซมบำรุงรักษา หรือในอีกแนวทางหนึ่ง คือ การแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่ง และพาณิชย ์
ให้บุริมสิทธิแก'สถาบันการเงินผู้ให้สินเซึ่อแก,ผู้รับสัมปทานประเภทนี้ โดยให้เป็นบุริมสิทธิพิเศษ 
เหนือสังหาริมทรัพย์ในโครงการระบบขนส่งมวลชน ซ่ึงผู้รับสัมปทานใช้เงินสินเชื่อตามสถาบัน 
การเงินไปชื้อมา

3. ประเภทและรูปแบบสัญญาของหลักประกันในการให้สินเชือสนับสบุนโครงการ

ตามที่ไต้กล่าวมาข้างต้นแล้วว่า ในการให้สินเชื่อสนับสบุนโครงการทั่วไป เข้าหนีผู้ 
สนับสนุนทางการเงินแก่'โครงการ และโดยที่เงินกู้ยืมนั้นไต้ใช้ไปเพื่อชื้อหรือสร้างทรัพย์สินเกือบ 
ทั้งหมดในโครงการ เข้าหน้ีจึงต้องการมีสิทธิเหนือทรัพย์สินในโครงการ ด้วยเหตุน้ีทรัพย์สินท่ีมัก 
ใช้เป็นหลักประกันสำหรับสินเชื่อสนับสนุนโครงการจึงไต้แก่นรันย์สินประเคนต่อไบ่นี

4 อธึก อ ัศวาบ ันท ั, ป ีญ หาทางกฎหมายเก ี่ยวก ับกหล ักประก ันทางการเง ิน  และแนวทางแล ้ไข,
หน ้า 26-87.
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ก. สิทธิตามสัญญาสัมปทานหรือใบอบุญาตที่เกี่ยวกับโครงการ 
ข. สิทธิตามสัญญาช้างให้บริหารงาน 
ค. โครงสร้างของโครงการ 
ง. สิทธิตามสัญญาขาย
จ. สิทธิที่จะไห้รับเงินค่าสินไหมทดแทนตามกรมธรรม์ประกันภัย
น. ผลิตผลหรือรายไห้จากการขาย
ช. สัญญาและสิทธิอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวกับโครงการหรือโครงสร้าง

สำหรับรูปแบบของการทำเอกสารหลักประกัน (security documents) สำหรับสินเช่ือ 
โครงการ (project finance) ไห้แก,รูปแบบเอกสารสัญญาดังต่อไปนี้

ก. การจำนองหรือภาระติดพัน (mortgages or fixed charges) เหนือท่ีดิน ส่ิงปลก 
สร้าง และสินทรัพย์คงท่ีอื่น ๆ (other fixed assets)

ข. ภาระติดพันคงท่ีหรือลอยตัว (fixed and / or floating charges)* เหนือสินทรัพย์ท่ี 
เป็นสังหาริมทรัพย์ (movable assets) หน้ีที่บันทึกลงสมุดบัญชี (book debts) และการผลิตหรืองานที ่
ไห้ทำไปแล้ว (production / work in progress)

ค. การโอนส ิทธ ิท ั้งหลายภายให ้เอกสารของโครงการท ี่เป ็น เอกสารหล ัก ๆ 
(assignments of rights under underlying project documents) เช่น

- การโอนใบอบุญาตทั้งหมดที่เกี่ยวกับการดำเนินงานในโครงการ
- การโอนสิทธิตามสัญญาสัมปทาน อันไห้แก่สิทธิในรายไห้ที่ไห้รับในโครงการ 

และสิทธิอื่น เช่น สิทธิในการพัฒนา หรือใช้ หรือแสวงหาประโยชน์จากการพัฒนาพื้นที่ใน 
โครงการ

'  ภาระคิดพันคงที่ (fixed charges) คือภาระคิดพันเหนือสินทรัพย์หรือทรัพย์สินเฉพาะสิ่งอย่าง 
(charges over a particular asset or property)

ภาระคิดพันลอยคัว (floating charges) คือ ภาระคิดพันเหนือสินทรัพย์ที่เปลี่ยนแปลงไล้เช่นหนี้หรือ 
ทุน (charges over the changing assets such as debts or stock)
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- การโอนสิทธิในสัญญาก่อสร้าง (construction contracts) คือ สิทธิท่ีจะเข้ารับ 
ผลงานตามสัญญาก่อสร้าง

- การโอนสิทธิตามหนังสือทั้าประกันผลงานของผู้ร ับเหมา (contractors’ 
performance bonds) โดยปกติในงานก่อสร้างขนาดใหญ่ เข้าของโครงการผู้ว่าข้าง จะเรียกร้องให้ผู้ 
รับเหมาจัดหาธนาคาร หรือสถาบันการเงินมาคาประกันผลงานก่อสร้าง ซ่ึงธนาคารจะออกหนังสือ 
คาประกันผลงานมอบให้แก่เข้าของโครงการผู้ว่าข้าง เมื่อเข้าของโครงการผู้ว่าข้างขอสินเช่ือจาก 
สถาบันการเงิน สถาบันการเงินจะกำหนดให้เข้าของโครงการโอนสิทธิที่ตนมีสิทธิไห้รับเงินตาม 
หนังสือคํ้าประกันผลงานให้แก,สถาบันการเงิน เพ่ือเป็นหลักประกัน

ง. การโอนไปซึ่งการประกันภัยโครงการ (project insurances) และกิจการนายหน้า 
(brokers’ undertakings)

จ. การโอนซึ่งสัญญาชื้อขาย (sales contracts)
ฉ. บัญชีประเภท escrow accounts* ซึ่งใช้ควบคุมและกรณีจำเป็นก็ใช้คงสภาพคล่อง 

(cash flows) เกี่ยวกับโครงการ
ช. การโอนไปซึ่งสัญญาจัดหาส่งมอบสินค้าระยะยาว รวมท้ังจัดหาส่งมอบวัตถุดิบ 
ช. การโอนไปซึ่งการจัดการโครงการ (project management) ความช่วยเหลือทาง 

เทคนิค (technical assistance) และสัญญาว่าข้างทปรกษา (consultancy agreements)
ณ. การจํนำทุ้นของบริษัทเข้าของโครงการ (pledge of shares of project company) 

รวมทั้งค่าภาระติดพันเหนือสิทธิในเงินปีนผล (charge over dividend rights) และ
ญ. ประกาศ (notices) หนังสือรับทราบ (acknowledgements) หนังสือรับรองสนับ 

สนุน (endorsements) รายการลำดับเอกสารและทะเบียน (filings and registrations) ซึ่งจะทำให ้
หลักประกันที่ก่อทั้งขึ้นภายให้ค่าภาระติดพันและการโอนต่างๆ มีความสมบรณ์ขึ้น (“perfecting” 
the security created under the various charges and assignments)

* บัญชีประเภท escrow account คือ บัญชีซึ่งบุคคลที่สามเป็นผู้ดูแลรักษาเงินเอาไข้อย่างดี«บกว่า«ะบี 
การปฎิบัคิคามเงื่อนไขอย่างใดอย่างหนึ่ง เช่นจนกว่าคู่กรณี«ะเซึ่นสัญญากัน หรือจนกว่าจะไห้ส่งมอบสินห้ากัน 
เป็น
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4. วิเคราะห์ปัญหาและรูปแบบสัญญาในการใช้สิทธิตามสัญญไสัมปทในบริกไรสาธารณะเป็นหลัก 
ประกัน

4.1 วิเคราะห์ปัญหา

เนื่องจากสิทธิตามสัญญาสัมปทานมีลักษณะเป็นสิทธิเรียกร้องซึ่งผูกพันระหว่าง 
หน่วยงานภาครัฐกับเอกชนคู่สัญญา สิทธิดังกล่าวเป็นเพียงบุคคลสิทธิมิใช่ทรัพย์สิทธิหรือสิทธิที่
มีตราสารจึงไม,อาจนำไปใช้เป็นหลักประกันในรูปแบบเช่นเดียวกับการจำนองหรือจำนำไดั แต่ 
โดยที่สิทธิเรียกร้องดังกล่าวเป็นทรัพย์สินชนิดหนึ่งหรือกล่าวอีกนัยหนื่งเป็นสิทธิในทางทรัพย์สิน 
ซึ่งตามหลักทั่วไปผู้ทรงสิทธิควรมีอำนาจจำหน่ายจ่ายโอนสิทธิในทางทรัพย์สินของเขาไดัในเนื่อ 
ไม,ขัดกับหลักในประมวลกฎหมายแฟงและพาณิชย์มาตรา 150 จึงต้องเคารพเสรีภาพในการทำ 
สัญญาและความศักดิสทธี่ในการแสดงเจตนาของเขา ดังนั้นในทางปฏิบัติรูปแบบในการใช้
สิทธิตามสัญญามาเป็นหลักประกันที่นิยมทำกันในแวดวงนักกฎหมายสถาบันการเงินก็คือการโอน 
สิทธิเรียกร้อง

การโอนสิทธิเรียกร้องต้องทำเป็นหนังสือระหว่างเช้าหนี้แห่งสิทธิตามสัญญา (ผู้ 
โอน) กับผู้รับโอน โดยลกหนี้แห่งสิทธิไม่ต้องให้ความยินยอมหรือไม่ต้องเข้าร่วมเป็นคู่สัญญาต้วย 
แต่จะต้องมีการบอกกล่าวการโอนเป็นหนังสือไปยังลูกหนีแห่งสิทธิ มิฉะบันจะยกขึ้นเป็นข้อต่อส ั
ลูกหนี้หรือบุคคลภายนอกไม,ไต้5

การโอนสิทธิเรียกร้อง คือการท่ีเช้าหน้ีหรือผู้มีสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดตามสัญญา 
โอนสิทธิตามสัญญาให้แก,บุคคลอีกคนหนึ่งซึ่งเป็นบุคคลภายนอก ซึ่งจะมีผลให้ลูกหนีแห่งสิทธิ 
ตามสัญญาต้องชำระหนี้แก่ผู้รับโอน และทำให้ผู้รับโอนเข้ามาเป็นเช้าหนี้คนใหม่แทนเช้าหนี้เดิม6

5 ดูประมวลกฎหมายแห่งและหาณิชย์ มาฅรา 306
6 โสภณ รักนากร , คำอธิบายประมวลกฎหมายแห่งและหาณิชย์ว่าต้วยหนี , กรูงเทหฯ : สำนัก 

อบรมสืกษากฎหมายแห่งฌดินัณฑิฅยสภา , ห.ศ. 2532 หนัา 348.
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ปัญหาสำคัญที่ควรพิจารณาก็คือ การโอนสิทธิเรียกเองตามสัญญาสัมปทาน 
บริการสาธารณะนั้นมีข้อห้ามหรือข้อจำกัดหรือไม, ซึ่งข้อนี้ผู้เขียนไต้กล่าวไข้ในบทที่ 2 แลัว สิทธิ 
เรียกข้องตามสัญญาสัมปทานเป็นสิทธิเรียกข้องในสัญญาต่างตอบแทนไม่เป็นสิทธิเฉพาะตัวซึ่งเข้า 
หนี้ที่เป็นคู่สัญญาเท่านั้นจะเรียกให้ชำระหนี้ไคั กล่าวคือสภาพแห่งสิทธิเปิดช่องให้โอนกันไตั และ 
การที่คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งในสัญญาต่างตอบแทนเป็นนั้งเข้าหนี้ และลูกหนี้ไม่ทำให้ฐานะทั้ง 
สองแบ่งแยกจากกันไม่ไคั คู่สัญญาในฐานะเข้าหนี้ย่อมสามารถโอนสิทธิเรียกข้องที่ตนมีอยู่ไปไกั 
โดยตนยังคงเป็นลูกหนี้ต้องชำระหนี้ตอบแทนต่อไป เมื่อคู่สัญญามิไต้มีการแสดงเจตนาห้ามโอน 
ไข้ สิทธิเรียกข้องตังกล่าวก็สามารถโอนไต้7

ปัญหาที่จะต้องพิจารณาต่อไปก็คือ การโอนส ิท ธ ิเรียกข้องเพื่อเป็นหลักประกันน้ัน 
สามารถทำไต้ตามกฎหมายหรือไม, ข้อน้ีอาจารย์รชฎ เจริญฉ่ํา ให้ความเห็นไข้ว่าสามารถทำไต้โดย 
เห็นว่า กรณีที่จะใช้การโอนส ิท ธ ิเรียกข้อง เพื่อเป็นประกันหนี้นั้นกฎหมายให้ทำไต้ไม่ต้องต้วย ข้อ 
ห้ามตามกฎหมาย และถือว่าการโอนส ิท ธ ิเรียกข้องเพื่อเป็นประกันหนี้เป็นหลักประกันแบบใหม่ที่ 
นอกเหนือไปจากคาประกัน จำนอง และจำนำ โดยวิธีการนี้จะเป็นภาระแก’เข้าหนี้ผู้รับโอนท่ีจะ 
ต้องทำให ้ถ ูกต ้องตามแบบของการโอนส ิท ธ เิรียกข้องตามประตามประมวลกฎหมายแพ่งและ 
พาณิชย์มาตรา 306 ซ่ึงมี 2 ข้ันตอน จะต้องมีการบอกกล่าวการโอนเป็นหนังสือไปยังลูกหนี้หรือ 
ลูกหนี้ไต้ยินยอมต้วยในการโอน โดยทำเป็นหนังสือ การโอนส ิท ธ ิเรียกข้องท่ีทำข้ึนเพ่ือเป็นหลัก 
ประกันนั้นไม่มีกฎหมายรองรับไข้แต่เป็นเรื่องที่ลูกหนี้แห่งสิทธิเรียกข้องจะต้องชำระหนี้ที่มีอยู่ตาม 
สิทธิเรียกข้องเม่ือถึงเวลา8

ปัญหาการโอนสิทธิเรียกข้องเพื่อเป็นหลักประกันนี้เคยเกิดขึ้นกับหน่วยงานของ 
รัฐต้วยกล่าวคือ กองทุนเพ่ือการท่ีนพ่และพัฒนาระบบสถาบันการเงิน* (กองทุน) ไต้มีหนังสือ

7 รายถะเอียดเกี่ยวกับเรื่องนั้โปรดดู โสภณ วัฒนากร. “การโอนสิทธิเรียกข้องในสัญญาด่างดอบ 
แทน” บทบัณฑิฅย์42 (2529) น. 1-9

8 รชฎ เจริญฉํ่า. ทนายเทตุท้ายข้อหารือสำนักงานอัยการสูงญคที่ 46/2540 วารสารอัยการปีที่ 20 
รบับที่ 237 ประจำเดือนหฤศจิกายน 2540, หน้า 64.

’กองท ุนเม ื่อการท ี่นฟ ่ และพัฒนาระบบสถาบันการเงิน เป็นนิติบุคคลจัดคํ่งขึ้นไนธนาคารแห่ง 
ประเทศ'ไทย ตามหระราชบัญญัติธนาคารแห่งประเทสไทย ห.ส. 2485 มาดรา 29 ทวิ มาดรา 29 ตริ มีวัดธุประสงค 
เมื่อที่นฟ่และพัฒนาระบบสถาบันการเงินให้มีความมั่นคงและเสถียรภาห
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หารือสำนักงานอัยการสูงชุดเกี่ยวกับป้ญหาการรับโอนสิทธิเรียกร้องจากสถาบันการเงินว่า กองทุน 
ไห้ให้ความช่วยเหลือทางการเงินแก'สถาบันการเงินเพื่อแล้ไขปิญหาขาดสภาพคล่องในรูปของเงินผู้ 
ยืมโดยมีหลักประกันซึ่งสถาบันการเงินบางแห่งไห้โอนสิทธิเรียกร้องอันมีอย่เหนือลูกหนี้ให้แก'กอง 
ทุนเพื่อเป็นหลักประกัน จึงหารือโดยสรุปดังนี้ หากสถาบันการเงินผู้โอนสิทธิเรียกรัองไม่ประสงค ์
จะบอกกล่าวถูกหนี้ให้ทราบถึงการโอนสิทธิเรียกรัองให้แก'กองทุนจะมีวิธีใดป้องกันความเสียหาย 
อันเกิดจากการไม่บอกกล่าวบ้าง และห้าสถาบันการเงินนำสิทธิเรียกรัองที่ไห้โอนให้แก'กองทุนแล้ว 
ไปโอนให้แก’ผู้รับโอนรายอื่นอีก ซึ่งขณะรับโอนผู้รับโอนก็ทราบว่าสิทธิเรียกรัองนี้นไห้โอนให้แก' 
กองทุนก่อนแล้ว ห้าการโอนรายหลังนี้ไห้บอกกล่าวการโอนแก'ถูกหนี้ก่อน การโอนรายใดจะมี 
สิทธิดีกว่า สำนักงานอัยการสูงชุดไห้ตอบข้อหารือดังกล่าวว่า กองทุนในฐานะผู้รับโอนย่อมมี
หนังสือบอกกล่าวการโอนไปยังถูกหนี้ไห้โดยไม่จำเป็นห้องให้สถาบันการเงินผู้โอนมีหนังสือบอก 
กล่าว และเป็นกรณีที่มีการโอนสิทธิเรียกรัองนี้นหลายราย รายใดไห้มีการบอกล่าวการโอนก่อน 
ย่อมมีสิทธิดีกว่า ดังนี้นหากถูกหนี้ไห้ชำระหนี้ให้แก'ผู้รับโอนภายหลังโดยผู้รับโอนรายหลังไห้
บอกกล่าวการโอนหรือไห้มีการตกลงยินยอมการโอนกันก่อนผู้รับโอนรายแรกก็ถือว่าเป็นการ 
ชำระหนี้โดยชอบของถูกหนี้และเป็นการรับชำระหนี้โดยชอบของผู้รับโอนรายหลังห้วย9

จากกรณีดังกล่าวจะเห็นไห้ว่า การโอนสิทธิเรียกร้องห้องทำตามแบบที่กำหนดใช้ 
ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 306 ซ่ึงไห้กล่าวมาแล้ว หากไม'ทำให้ครบ เช่น มิไห้V "”  11 ’ 1 .
บอกกล่าวการโอนหรือถูกหนีไม'ไห้ยินยอมห้วย ก็ไม’สามารถใช้ยันถูกหนีหรือบุคคลภายนอกไห้ * 
จึงเป็นช่องทาง ให้ผู้โอนเอาสิทธิเรียกร้องนั้นไปผูกพันเป็นหลักประกันหนีรายอื่น ซ่ึงกรณีเช่นนี 
ตัวบทกฎหมายเองเปิดช่องให้ทำไห้โดยบัญญัติไร้ไนประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 307 
ว่า “ล้าพิพาทอัางสิทธิในการโอนต่างรายโอนรายใดไห้บอกกล่าวหรือตกลงกันก่อน โอนรายนีม ี
สิทธิดีกว่าโอนรายอื่นๆ” ดังนี้นหากกองทุนติดขัคในเรื่องการบอกกล่าวการโอนไม'ว่าจะห้วยเห็น 
ว่าหนี้ของกองทุนยังไม่ถึงกำหนดชำระก็ดีหรือห้องการให้สถาบันการเงินไห้ใช้สอยเงินตามสิทธิ 
เรียกร้องโอนเพื่อรักษาสภาพคล่องของสถาบันการเงินนันก็ดี หรือห้วยเห็นว่าการบอกกล่าวการ 
โอนไปยังถูกหนี้ โดยเฉพาะที่เป็นถูกหนี้,รายย่อยเป็นลูกหน้ีเช่า'ช้ือน้ีนมีปริมาณมากรายจะเป็นภาระ

9 ข้อหารือสำนักงานอัยการชุงสุด เลา)ท่ี 46/2540.

การโอนสิทธิเรียกร้องที่ทำเป็นหนังสือถูกห้องแล้วแต่ไม่ไห้บอกกล่าวแก่ถูกหนี้หรือถูกหมีมิไห้ 
ยินยอมห้วย ห้องถือว่าการโอนหนี้นี้นศมถูรณ์แล้วไม่ใช่การโอนไม่สม'ถูรณ์ เป็นแต่ยกขึ้นต่อล้ถูกหมีหรือบุคคล 
ภายนอกไม่ไห้เท่านี้น (ทำหิหากบาฎีกาที่ 290/2518)
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ที่ยุ่งยากก็ดี หรืออาจ(กรงจะเกิดผลกระทบตามมาคือประชาชนผู้ฝากเงินสถาบันการเงิน ซ่ึงได้
ทราบจากถูกหนี้รายย่อยจำนวนมากนั้นอาจตื่นตระหนกพากันไปถอนเงินจากสถาบันการเงินนั้น 
ซึ่งจะเป็นภาระให้กองทุนต้องแกัไขอีกกีดี กองทุนก็ต้องเผชิญกับความเส่ียงที่ว่า สถาบันการเงินผู ้
โอนอาจนำสิทธิเรียกร้องนั้นไปโอนเป็นหลักประกันหนี้รายอื่นอีกซึ่งหากมีการบอกกล่าวหรือให ้
ความยินยอมกันก่อน ผู้รับโอนรายหลังก็จะมีสิทธิดีกว่า

มีคำพิพากษาฎีกาที่น่าสนใจมากคดีหนึ่งคือคำพิพากษาฎีกา ท่ี 3284/2532 ระหว่าง 
บริษัทเงินทุน ไทยเซฟวิ่งก์ทรัสต้ จำกัด โจทก์ กระทรวงการคลัง จำเลยซ่ึงพิพากษาว่า โจทก์อ้างว่า 
ห้างห้นส่วนจำกัด จ. และห้างทุ้นส่วนจำกัด บ. ไต้โอนสิทธิเรียกร้องเงินค่าปอที่ห้างทั้งสองขายปอ 
ให้แค่โจทก์เพื่อชำระหนี้เงินล้และการโอนสิทธิเรียกร้องดังกล่าวสมมูรณ์แล้ว เพราะโจทก์ไต้มี 
หนังสือแอ้งการโอนไปยังจำเลย แด,เมื่อข้อเท็จจริงปรากฎว่าหลังจากที่โจทก์มีหนังสือแอ้งดังกล่าว 
โจทก์ก็ยังปฏิบัติเป็นการรับร,และรับรองสิทธิในการรับเงินค่าปอของห้างทั้งสองที่มีต่อจำเลยโดยมิ 
ไต้มีการโต้แย้ง ทั้งมิไต้ตั้งเอาไอ้ในบัญชีของโจทก์ว่าจำเลยเป็นถูกหนี้ของโจทก์ ยังถือว่าห้างท้ังสอง 
เป็นลูกหนี้ของโจทก์อยู่อย่างเติม มูลหนี้เดิมมีอยู่เท่าใดก็มิไต้ลดลงไปตามจำนวนสิทธิที่อ้างว่าได้รับ 
โอนมา ประกอบกับโจทก์มีพฤติการณ์ที่แสดงให้เห็นเร)ตนาอันแท้จริงว่าโจทก์อาศัยความเป็นเอ้า 
หนี้ของห้างทั้งสองติดตามรับเงินเพื่อเป็นการชำระหนี้ของโจทก์เท่านั้น กรณีจึงถือไม,ได้ว่าเป็นการ 
โอนสิทธิเรียกร้องตามกฎหมาย

จากคำพิพากษาฎีกานี้ ศาลฎีกาเห็นว่าการโอนสิทธิเรียกร้องจะต้องโอนไปเพื่อ 
ชำระหนี้กันจริงๆ จะโอนไปโดยที่สถาบันการเงินผู้รับโอนยังยินยอมให้ถูกด้าผู้โอนเป็นผู้ไปรับเงิน 
ตามสิทธิเรียกร้องบันอยู่บ้าง หรือยินยอมให้ลูกค้าผู้โอนได้ใช้สอยเงินบันโดยมิได้นำมาชำระหนี
น้ัน ย่อมถือไม่ได้ว่าเป็นการโอนสิทธิเรียกร้อง ซึ่งอาจมองได้ว่าคำพิพากษาศาลฎีกาน้ีไม่ยอมรับ 
การโอนสิทธิเรียกร้องที่มีวัตถุประสงค์เพื่อเป็นหลักประกัน

ปิญหาที่ว่าจะโอนสิทธิเรียกร้องเพื่อเป็นหลักประกันได้หรือไม่ทั้นผู้เขียนมีความ 
เห็นว่าสามารถทำได้ เพราะเม่ือพิจารณา ตามหลักการของการรับหลักประกันทั้นมิใช่รับมาแล้วนำ 
มาชำระหนี้เลย แต่เป็นการรับมาเพื่อลดความเสี่ยงของเอ้าหนี้ในกรณีที่ลูกหนี้ผิดบัดเอ้าหนีจะมี 
สิทธิบังคับชำระหนี้ เอาจากหลักประกันได้ ถึงแม้ว่าหลักประกันจะได้โอนสิทธิเรียกร้องเงินนีจะ 
สามารถจะนำมาชำระหนี้ได้เลยก็ตาม แต่หากหนีระหว่างเอ้าหนีกับถูกหนี ยังไม,ถึงกำหนดแล้ว
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ถูกหนี้ย่อมไห้รับประโยชน์จากเงื่อนเวลาอยู่ เจ้าหนี้หาอาจหักชำระหนี้ไห้ไม่ เจ้าหน้ีคงมีสิทธิแต่ 
เพียงยึดถือไร้เท่าน้ัน ในกรณีนี้ หากเจ้าหนี้จะไม่ยึดถือเช่นนั้นไร้ แต่ยอมคืนให้ถูกหนี้หรือยอมให ้
ถูกหนี้ไปรับเงินเองบ้างก็มิไห้ทำให้การโอนสิทธิเรียกร้องไม่สมบุรณีหรือไม่ชอบห้วยกฎหมายแต่ 
อย่างใด อันที่จริงแล้วในทางปฏิบัติของการรับหลักประกันประเภทสิทธิเรียกร้องเงินโดยเฉพาะ
อย่างยิ่งในสินเชิ่อโครงการ (project finance) น้ีน ถูกห้าผู้ทำโครงการย่อมห้องการกระแสเงินสด 
หมุนเวียนไปใช้ในโครงการ จึงเป็นเรื่องปกติธรรมดาที่เจ้าหนี้ผู้ให้ล้ยึมเช่นจะตกลงยอมให้ถูกหนี้ผู้ 
โอนสิทธิเรียกร้องไห้ใช้สอยเงินเพอหมุนเวียนในกิจการหรือรักษาสกาพคล่องทางการเงินใน 
กิจการของถูกหนี้ และยอมให้ทำเช่นนี้ไห้เพียงช่วงระยะเวลาใดเวลาหนึ่งที่กำหนดไร้เพื่อควบคุม 
ให้ถูกหนี้ไห้ใช้สอยเงินเท่าที่จำเป็นจริง ๆ ความตกลงเช่นนี้ไม่ขัดต่อกฎหมายแต่อย่างใด ท้ัง 
กฎหมายก็มิไห้มีบทบัญญัติจำกัดวัตอุประสงค์ของการโอนสิทธิเรียกร้องไร้ ดังท้ันเม่ือไม,มี 
กฎหมายห้ามทำ ก็ย่อมทำไห้ ซ่ึงคำพิพากษาฎีกาท่ี 395 / 2502 ก็พิพากษาว่าสามารถโอนสิทธิเรียก 
ร้องเพื่อเป็นประกันหนี้ไห้

4.2 แนวทางปฏิบัติของภาครัฐในการอนุญาตให้สิทธิตามสัญญาสัมปทานเป็นหลัก
ประกัน

ในทางปฏิบัติของทางราชการ กระทรวงการคลังเคยวางแนวปฏิบัติไร้ว่า เม่ือ 
หน่วยของรัฐไห้รับการบอกกล่าวการโอนสิทธิเรียกร้องในเงินค่าชื้อทรัพย์สินหรือค่าจ้างทำของ ให  ้
หน่วยของรัฐส่งสำเนาหนังสือบอกกล่าวการโอนสิทธิการรับเงินค่าชื้อทรัพย์สินหรือค่าจ้างทำของ 
ดังกล่าวให้กรมสรรพากรหรือสำนักงานสรรพากรจังหวัดแล้วแต่กรณีทราบ (หน่วยของรัฐไม่ห้อง 
แจ้งความยินยอมในการโอนสิทธิเรียบร้องให้ผู้รับโอนทราบ) ให้จ่ายเงินให้แก’ผู้รับโอนโดยตรง 
และให้ผู้รับโอนออกใบเสร็จรับเงินเท่าจำนวนสุทธิที่ไห้รับไปจากหน่วยของรัฐ โดยระบุว่าเป็นการ 
รับเงินตามสิทธิเรียกร้องของผู้ใด เหตุที่ไม่ให้ส่วนราชการแจ้งตอบแสดงความยินยอมในการโอน 
สิทธิ ก็เพราะหากทำเช่นนันหน่วยของรัฐจะไม,สามารถยกข้อต่อสัทังหลายที่มีต่อคู่สัญญาเติมขึ้นใช้ 
ยันผู้รับโอนไห้ เช่น ข้อต่อสัท่ีจะยึดหน่วงการจ่ายเงินเม่ือคู่สัญญาไม่ปฏิบัติตามสัญญา หรือสิทธิท่ี
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จะหักค่าปรับออกจาณงินที่จะจ่าย ผลก็คือต้องจ่ายเงินเต็มจำนวนตามกำหนดให้ผู้รับโอนโดยไม่มี 
ทางอิดเอื้อน ชึ๋งอาจทำให้ทางราชการเสียประโยชาโไต้10

ในสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะที่ใหัเอกชนเข้าร่วมการงานนั้น ในทางปฏิบัติ 
แล้วภาครัฐก็เห็นถึงความจำเป็นที่จะต้องผ่อนคลายให้เอกชนที่เป็นคู่สัญญาสามารถน่าสิทธิที่มีอย ่
ตามสัญญาไปเป็นหลักประกันไต้ในรูปแบบของการโอนสิทธิเรียกรัองโดยจะเขียนเป็นเงื่อนไขไล้ 
ในสัญญาเกี่ยวกับเรื่องนี้ อย่างไรก็ตาม เนื่องจากสถาบันการเงินผู้ให้ล้ยืมเงินนั้นเป็นบุคคลภายนอก 
ซึ๋งมิไต้ผ่านการคัดเลือกให้เข้ามาทำบริการสาธารณะ จึงมีสถานะแตกต่างจากเอกชนคู่สัญญา การ 
จะอบุญาตให้มีการโอนสิทธิเรียกร้องไปทั้งหมดโดยปราศจากเงื่อนไขใดๆ ก็อาจเกิดผลกระทบต่อ 
การดำเนินการของโครงการไต้ เงื่อนไขในสัญญาจึงต้องระบุวางเงื่อนไขบางประการเพื่อเป็นหลัก 
ประกันความสำเร็จและต่อเนื่องของโครงการ แด,ขณะเดียวกันก็ต้องให้ความมั่นใจแก,สถาบันการ 
เงินผู้ให้สินเชื่อต้วยว่า จะสามารถเข้าบังคับตามสิทธิน้ันไต้เน่ือจำเป็น

ในการโอนสิทธิเรียกร้อง สถาบันการเงินมักจะเรียกร้องให้หน่วยงานของรัฐรับ 
ทราบและยินยอมในการโอนสิทธิเพื่อให้เกิดความแน่นอนว่า สถาบันการเงินจะบังคับตามสิทธิไต ้
การที่หน่วยงานของรัฐจะเพียงแต่รับทราบเพียงอย่างเดียว โดยไม่แจ้งให้สถาบันการเงินทราบนั้น 
ย่อมไม,เพียงพอที่จะทำให้เกิดความมั่นใจ แต่ล้าหน่วยงานของรัฐมีหนังสือแจ้งให้ความยินยอมการ 
โอนสิทธิ ก็จะทำให้ไม่สามารถยกข้อต่อสัใดที่มีอย่ต่อเอกชนคู่สัญญาขึ้นยันสถาบันการเงินไต้

สำนักงานอัยการสูงสุดชึ๋งทำหน้าที่เป็นที่ปรึกษากฎหมายของหน่วยงานของรัฐไต้เสนอ 
แนวทางป้องกันปิญหาลักษณะดังกล่าว โดยการทำสัญญาสามฝ่ายระหว่างหน่วยงานของรัฐ เอกชน 
ผู้รับสิทธิและสถาบันการเงิน โดยมีสาระดังนิ

(1) การโอนจะมีผลใช้บังคับเป็นการโอนเด็ดขาดต่อเมอเอกชนผิดสัญญากับ 
สถาบันการเงิน และสถาบันการเงินมีหนังสือแจ้งไปยังหน่วยงานของรัฐแล้ว

(2) เอกชนผู้รับสิทธิไม่หลุดพ้นจากหน้าท่ีตามสัญญา

10 พลสิงห์ วสันฅสิงห์. สำนักงานอัยการลุงสุดกับการตรวจร่างสัญญาให้แก่รัฐ(สืกบาเฉพาะกรณี 
สัญญา สัมปทาน การบริการสาธารณะ) เอกสารวิจัยส่วนบุคคล, ประกอบการสืกบาตามหลักสฅรของวิทยาลัย 
ป้องกันราชอาณาจักร ร่นที 38. ห.ศ. 2538-2539. หน้า 53. ( เอกสารอัดสำเนา.)
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(3) สถาบันการเงินหรือนิติบุคคลที่เข้ามาแทนที่จะต้องผูกพันตามพันธะ 
หน้าที่ที่เอกชนผู้รับสิทธิมีอยู่ตามสัญญา

(4) หน่วยงานของรัฐยังคงมีสิทธิยกข้อต่อสัขึ่นยันสถาบันการเงินไต้
(5) แม้หน่วยงานของรัฐจะชำระหนี้ผิดตัว ระหว่างเอกชนผู้รับสิทธิกับ 

สถาบันการเงิน หน่วยงานของรัฐก็หคุดพันความรับผิด11

4.3 วิเคราะห์รูปแบบการใช้สิทธิตามสัญญสัมปทานบริการสาธารณะเปีน
หลักประกัน

จากการศึกษาพบว่า การใช้สิทธิตามสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะเป็นหลัก 
ประกันนั้นจะอยู่ในรูปแบบของการโอนสิทธิเรียกร้องเป็นหลัก โดยจะมีเงื่อนไขของสัญญาแตก 
ต่างกันบ้างตามแต่การต่อรองสัญญา ซึ่งอาจแบ่งแยกเป็นลักษณะกร้าง ๆ ไต้ตังจะกล่าวต่อไปนี้

4.3.1 การโอนสิทธิการรับเงิน

4.3.1.1 ตัวอย่างสัญญา
ก. ตามสัญญาโครงการระบบทางด่วน ข้ันท่ี 2 ฉบับลงวันท่ี 22 ธันวาคม 

2531 ระหว่างการทางพิเศษแห่งประเทศไทย (กทพ.) กับบริษัททางต่วนกรุงงเทพ จำกัด (บีอีซีแอล) 
ข้อ 23.1 ระบุว่า “ ปีอีซีแอลอาจโอนสิทธิที่ได้รับมอบทมายจากการทางพิเศษแห่งประเทศไทย ใน 

การรับรายได้จากค่าฝานทางตามสัญญาให้แก่y คคลอ ื่นได ้ แต ่การโอนดังกล ่าวจะไม ่กระทบ  

กระเทือนต่อความผกทันและบน้าที่ของปีอีซีแอลตามสัญญา ทังนี ปีอีซีแอลจะต้องแด้งการโอนดัง 

กล่าว ให้การทางพิเศษแห่งประเทศไทยทราบเป็นลายลักษฌ์อักษร'’

ข. ตามสัญญาร่วมการงานและร่วมลงทุนขยายบริการโทรศัพท์ในเขต 
นครหลวง ฉบับลงวันท่ี 2 สิงหาคม 2534 ระหว่างบริษัท ชี.พี. เทเลคอมมิวนิเคชั่น จำกัด (บริษัท)

11 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 55-56
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กับองค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทย (ทศท.) ในข้อ 27 (ข) ระบุว่า “ ทศท.ยินยอมให้บริษัทโอบ 
สิทธิในการรับเงินส่วนแน่งที่เกี่ยวข้องให้เข้าหนี้เพ ื่อเป็นหลักประกันหนี้ส ินของบริษัทได้’’

ค. ตามสัญญาร่วมการงาน และร่วมลงทุนขยายบริการโทรศัพท์ 1 ล้าน 
เลขหมายในเขตภมิกาค ฉบับลงวันท่ี 2 กรกฎาคม 2535 ระหว่าง บริษัทไทยเทเลโฟนแอนค์เทเล 
คอมมิวนิเคชั่น จำกัด (บริษัท) กับ องค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทย (ทศท.) ระบุไวัในข้อ 27 (ข) 
ว่า “ ทศท. ย ินยอมให้บริษ ัทโอนสิทธิในการรับเงินส่วนแน่งที่เก ี่ยวข้องให้เข้าหนี (รวมทั้งผู้คา 

ประกัน) เท ื่อเป ็นหลักประกันหนี้ส ินของบริษ ัทได ้ หรือเพื่อให้ได้มาซึ่งการสนับสy นทางการเงิน 

ในโครงการนีได้”

ง. ตามสัญญาโอนสิทธิในค่าผ่านทาง ฉบับลงวันที่ 8 กรกฎาคม 2540 
ระหว่าง บริษัท ทางยกระดับดอนเมือง จำกัด (มหาชน) กับ ธนาคาร ในฐานะที่เปีนเข้าหนี้และใน 
ฐานะที่เปีนตัวแทนหลักประกัน ระบุไข้ในข้อ 2 (ก) ว่า “เพื่อเป็นหลักประกันสำหรับการชำระหน  ี

มีประก ัน บริษัทตกลงโอนสิทธิทั้งหมดดังต่อ ไปนีได้แก่ตัวแทนหลักประกัน เพื่อประโยชน์ของ 

เข้าห น ี คือ (1) สิทธิในการจัดเก็บ รับ และเก็บรักษาค่าผ่านทางจากกู้ใช้ทางสัมปทานทั้งหมดตาม 

สัญญาสัมปทาน และ (2) สิทธิรับค่าสินไหมทดแทนตามข้อ 28.3 และ 29.1 ของสัญญาสัมปทาน 

และตัวแทนหลักประกันตกลงรับโอนสิทธิด ังกล่าวนีโดยให้มีผลบังคับทั้งแต่ว ันที่บริษ ัทได้รับเงินกู ้

ตามสัญญาให้การสนับสนนทางการเงินเป็นด้น ไป'’

4.3.1.2 ลักษณะสัญญาของการโอนสิทธิรับเงิน
การโอนสิทธิการร ับเง ินน ี้เป ็นการโอนสิทธ ิเร ียกร ัองตามประมวล  

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 306 ซึ่งเป็นการโอนสิทธิเรียกรัองแบบพื้นฐานที่สุด ซ่ึงในทาง 
ปฏิบัติภาครัฐอนุญาตให้ทำไต้ไม่ต้องมีเงึ๋อนไขใดๆ รวมทังไม่ต้องขอความยินยอมจากหน่วยงานคู ่
สัญญาด้วย โดยเอกชนผู้รับสิทธิสามารถโอนสิทธิรับเงินไปให้บุคคลภายนอกไต้เพียงแต่แข้งเป็น 
หนังสือมาให้หน่วยงานคู่สัญญาทราบแล้วหน่วยงานคู่สัญญาก็สามารถจ่ายเงินให้ผู้รับโอนไต้โดย 
ตรง ซึ่งการโอนสิทธิในลักษณะนี้เป็นหลักประกันพื้นฐานที่สุดที่ให้แก่สถาบันการเงินผู้ให้ล้
เพราะทำให้สถาบันการเงินมั่นใจไต้ว่า จะไต้รับเงินตามสัญญาทุกงวดที่ถึงกำหนดชำระโดยเข้าหน ี
อื่นไม่สามารถมาขอแบ่งชำระหนีไต้
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4.3.1.3 วิเคราะห์ความผู้มครองท่ีเข้าหนี้ไข้รับ

ตามที่ผู้เขียนไข้กล่าวไว้ในข้อ 5 ของบทท่ี 2 แล้วว่าสิทธิเรียกร้องในการรับเงินตาม 
สัญญาต่างตอบแทนนี้นสามารถแยกออกจากหน้าที่ในการปฏิบัติชำระหนี้ตอบแทนไข้ทำให้คู, 
สัญญาในฐานะเข้าหนี้ผู้มีสิทธิเรียกร้องในการรับเงินสามารถโอนสิทธิเรียกร้องนั้นไปไข้ โดยตนยัง 
คงเป็นถูกหนี้ ชึ่งมีหน้าที่ข้องปฏิบัติชำระหนี้ตอบแทนต่อไป เมื่อคู่สัญญามิไข้มีการแสดงเจตนา 
ห้ามโอนไว้สิทธิเรียกร้องดังกล่าวย่อมโอนไข้ แม้สิทธิเรียกร้องน้ันจะยังไม,ถึงกำหนดชำระตามนัย 
คำพิพากษาฎีกาท่ี 891/2476, 652/2508, 2185/2524, 1974/2525 และ 1366/2530 และโอนกันไข้แม ้
จำนวนเงินที่จะข้องชำระอันเป็นวัตถุแห่งหนี้ตามสัญญาจะมีแน่นอนหรือจะร้ไข้ต่อเมื่อคำนวณเอา 
ตามข้อผูกพันอันจะร้ไข้แน่นอนในเวลาต่อไปข้างหน้าก็ตาม ตามนัยคำพิพากษาฎีกาท่ี 1974/2525 
และ 4306/2538 และนอกจากนี้ การโอนสิทธิเรียกร้องเพื่อเป็นหลักประกันก็สามารถทำไข้เพราะ 
ไม,มีกฎหมายห้ามไว้ ซ่ึงคำพิพากษาฎีกาท่ี 395/2502 ก็พิพากษาว่าสามารถโอนสิทธิเรียกร้องเพื่อ 
เป็นประกันหนี้ไข้ นั้งวิธีการโอนสิทธิเรียกร้องเพื่อเป็นหลักประกันนี้ก็เป็นที่นิยมใช้กันในวงการ 
นักกฎหมายสถาบันการเงิน

โดยเหตุที่สัญญาโอนสิทธิการรับเงินเป็นรูปแบบสัญญาที่ง่ายจึงไม่ค่อยมีปี*ฃูหาในการ 
ปฏิบัติให้ถูกข้องตามแบบที่กฎหมายกำหนดไว้กล่าวคือ เพียงแต่เอกชนผู้รับสิทธิซึ่งเป็นผู้โอนสิทธิ 
การรับเงินกับสถาบันการเงินซึ่งเป็นผู้รับโอนสิทธิการรับเงินทำหนังสือสัญญาโอนสิทธิกันแล้วแข้ง 
การโอนไปยังหน่วยงานของภาครัฐคู่สัญญาก็มีผลใช้ไข้แล้ว ยิ่งไปกว่านั้นการที่หน่วยงานภาครัฐ 
ยังไข้อบุญาตและยินยอมให้เอกชนคู่สัญญาสามารถโอนสิทธิการรับเงินเพื่อเป็นหลักประกันไข้ 
ข้วยดังปรากฎตามตัวอย่างสัญญาข้างข้น ก็เป็นการรับรองสิทธิดังกล่าวให้แน่นหนามื่นคงยิ่งขึ้น
นั้งเปีนการขจัดความไม่แน่ใ จ ว่าหน่วยงานกาคร ัฐ จะมีเหตุขัดข้องหรือไม, และยังผลให้สถาบันการ 
เงินอบอุ่นใ จ ในการรับหลักประกันรูปแบบนี้

การโอนลักษณะนี้มีผลทำให้สิทธิในการรับเงินตกเป็นของสถาบันการ 
เงินผู้รับโอน และเอกชนผู้โอนขาดจากสิทธิรับเงินนั้นทันทีที่หน่วยงานภาครัฐรับทราบหรือให ้
ความยินยอมในการโอน เข้าหนีอื่นของเอกชนผู้โอนไม่อาจจะอายัดเงินดังกล่าวไข้ 12 พังไม่มีสิทธิ 
ขอเฉลี่ยหนี้ข้วยเพราะมิใช่ทรัพย์สินของเอกชนผู้โอนบันเสียแล้ว

12ค ำพ ิพ าก ษ าฎ ีก าท ี่ 2 1 8 5 /2 5 2 4
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อย่างไรก็ตาม ความผู้มครองที่เร้าหนี้ไต้รับดังกล่าวหน้าก็อาจถูกกระทบ 
กระทั่งให้ต้องเสียหายไดั ทั่งน้ีเพราะอาจมีเร้าหนี้ตามคำพิพากษาของเอกชนผู้โอนสิทธิเรียกร้องนี้น 
ห้างว่าตนไม่ร้ถึงการโอนสิทธิเรียกร้องนันโดยแถลงยืนยันต่อเร้าพนักงานบังคับคดีให้ยึดหรืออายัด 
เงินตามสิทธิเรียกร้องบัน ซึ่งในทางปฏิบัติเมื่อเร้าหนีตามคำพิพากษาแถลงยืนยัน เช่นนี้ เร้า 
พนักงานบังคับคดีก็จะทำยึดหรืออายัดให้ ซ่ึงคงเป็นเพราะตามกฎหมายแห้วความรับผิดต่อถูกหน้ี 
ตามคำพิพากษาหรือต่อบุคคลภายนอกเพื่อความเสียหายอันเกิดจากการยึดโดยมิชอบนี้นไม่ตกแก' 
เร้าพนักงานของคดีแต่ตกอยู่แก’เร้าหนี้ตามคำพิพากษา13 14 ห้าเป็นเช่นน้ีมีสถาบันการเงินซ่ึงเป็นผู้รับ 
โอนสิทธิเรียกร้องก็ต้องร้องขอขัดทรัพย์ต่อศาล ซึ่งศาลต้องใช้เวลาระยะหนึ่งในการพิจารณาและ 
พิพากษาสั่งให้ปล่อยทรัพย์ เช่นนี้สถาบันการเงินย่อมไต้รับความเสียหาย เรื่องทำนองนี้ดูเหมือนไม่ 
น่าจะ เกิดขึ้นไต้แตกเกิดขึ้นแห้ว ดังคร้ังหน่ึง กรมโยธาธิการมีหนังสือหารือสำนักงานอัยการชุงชุด 
เรื่องการโอนสิทธิเรียกร้องในการรับเงินตามสัญญาคับกรมโยธาธิการ มีข้อหารือโดยสรุปว่า 
เอกชนดู่สัญญา 2 ราย ไต้โอนสิทธิการรับโอนตามสัญญาร้างให้สถาบันการเงินและไต้บอกกล่าว 
การโอนให้กรมโยธาธิการทราบแห้วต่อมาเร้าพนักงานบังคับคดีไต้อายัดเงินตามสิทธิเรียกร้องดัง 
กล่าวท่ัง 2 ราย ปรากฎว่ากรมโยธาธิการไต้จ่ายเงินให้เร้าพนักงานบังคับคดีไปแห้ว รายหน่ึงอีกราย 
หน่ึงยังมิไต้จ่าย สำหรับรายที่ไต้จ่ายเงินไปทั่นกรมโยธาธิการไต้มีหนังสือขอให้เร้าพนักงานบังคับ 
คดีส่งเงินท่ีอายัดคืน แต่เร้าพนักงานบังคับคดีแร้งว่าเร้าหนี้ตามคำพิพากษาแถลงยืนยันให้อายัดเงิน 
นั้นไว้ หากกรมโยธาธิการจะคัดต้านประการใดก็ให้ร้องคัดต้านต่อศาล จึงหารือว่า ระหว่าง
สถาบันการเงินคับเร้าพนักงานบังคับคดี ผู้ใดควรจะมีสิทธิในการรับเงินค่าร้างตามสัญญานั้น ซ่ึง 
สำนักงานอัยการสงชุดไต้มีคำวินิจฉัยตอบข้อหารือว่าการโอนสิทธิเรียกร้องดังกล่าวสมบุรณ์ถูก 
ต้องตามกฎหมาย กรมโยธาธิการจึงมีหน้าที่ต้องชำระเงินตามสัญญาให้แก'สถาบันการเงินในฐานะผู ้
รับโอน ส่วนเร้าพนักงานบังคับคดีไมมสิทธิอายัดเงินค่าร้างดังกล่าวไต้ กรมโยธาธิการควรแร้ง 
เหตุขัดข้องในการชำระเงินตามหนังสือขออายัดให้เร้าพนักงานบังคับคดีทราบ ส่วนกรณีที่ไต้ชำระ 
เงินตามหนังสืออายัดของเร้าพนักงานบังคับคดีไปแห้ว กรมโยธาธิการชอบทีจะร้องคัดต้านต่อศาล 
เพื่อให้ส่งคืนเงินดังกล่าวต่อไป โดยไม่ต้องดำเนินการใด ๆ คับเอกชนคู่สัญญาทั่งสองซึ่งเป็นผู้โอน
« 1 4อก

13 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 284 วรรคสอง
14 ข้อหารือสำนักงานอัยการสงชุคท่ี 82/2540
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บีญหากรณีดังกล่าวข้างต้นจะไม่เกิดขึ้นในทรัพย์สินที่ให้ไต้เป็นหลักประกัน 
ประเภทจำนอง ซึ่งตามกฎหมายการจำนองต้องทำเป็นหนังสือและจดทะเบียนเป็นหนังสือต่อเจ้า
พนักงานในกรณีอสังหาริมทรัพย์ให้จดทะเบียนจำนอง ณ สำนักงานท่ีดิน ซ่ึงท่ีดินหรือส่ิงปลูก 
สร้างน้ันตั้งอยู่ ในกรณีจำนองเครื่องจักรก็ต้องมีการจดทะเบียนจำนอง ณ สำนักงานทะเบียนเคร่ือง 
จักรที่มีเขตอำนาจ ซึ่งเจ้าหนี้สามารถตรวจสอบป้องกันมิให้ตนหลงผิดในสถานะทางการเงินและ 
ทรัพย์สินของถูกหนี้ไต้ ดังน้ัน ทางแต้บีญหาดังกล่าวอาจทำไต้โดยการออกกฎหมายกำหนดให้มี 
การจดทะเบียนการให้หลักประกันโดยการโอนสิทธิเรียกร้อง เมื่อมีการจดทะเบียนกับส่วนราชการ 
เพื่อให้ประชาชนผู้สนใจสามารถตรวจสอบไต้ถึงความมีอยู่ของหลักประกันแล้ว ก็สามารถป้องกัน 
การหลงผิดในฐานะของถูกหนี้ไต้ และเจ้าหนี้ที่ไม่ฤ[จริตหรือประมาทเลินเล่อไม่ทำการตรวจสอบก ็
ไม่อาจอ้างความไม่ร้ใช้สิทธิของตนทำให้เจ้าหนี้ที่ลูจริตต้องเดือดร้อน

ป็ญหาที่เกิดขึ้นในทางปฎิบัดิซึ่งน่าสนใจอีกเรื่องหนึ่งไต้แก่ กรณีผู้รับเหมารายหน่ึงของ 
องค์การโทรศัพท์ ไต้ทำสัญญาโอนสิทธิการรับเงินให้แก่สถาบันการเงินแห่งหนึ่ง เพ่ือเป็นหลัก
ประกันการผู้ยืมเงิน และไต้แจ้งการโอนไปยังลูกหนี้แห่งสิทธิเรียกร้องคือ องค์การโทรศัพท์ ต่อมา 
ผู้รับเหมารายนั้นไต้ เปลี่ยนสถาบันการเงินและไต้ทำสัญญาโอนสิทธิการรับเงินให้แก,สถาบันการ 
เงินแห่งใหม่กับแจ้งให้องค์การโทรศัพท์ในฐานะลูกหนี้แห่งสิทธิเรียกร้องทราบต้วย ในช่วงเวลา 
คาบเกี่ยวน้ันเองเป็นเวลาที่ถึงกำหนดชำระเงินค่าจ้าง ปรากฎว่าองค์การโทรศัพท์ไต้จ่ายเงินให้แก่ 
สถาบันการเงินแห่งเดิมทังนีเพราะหน่วยงานซึ่งทำหน้าที่จ่ายเงินยังมิไต้รับแจ้งการเปลี่ยนแปลง

กรณีดังกล่าวข้างต้น นับเป็นอุทธาหรณ์ท่ีดีแก,สถาบันการเงิน โดยเฉพาะสถาบันการ 
เงินที่ปล่อยผู้เพื่อให้ลูกค้านำไปชำระหนีเงินผู้แก่สถาบันการเงินเดิม (Re-finance) ผู้เขียนเห็นว่า 
สถาบันการเงินควรมีวิธีป้องกันปิญหาดังกล่าวโดยก่อนที่จะปล่อยเงินผู้ต้องแน่ใจว่าไต้มีการยกเลิก 
การโอนสิทธิการรับเงินเดิมแล้ว และไต้มีการบอกกล่าวหรือมีการให้ความยินยอมกับการโอนราย 
ใหม่แล้ว และหน่วยงานที่รับผิดชอบการจ่ายเงินโดยตรงไต้รับทราบการเปลี่ยนแปลงดังกล่าวแล้ว 
สำหรับการแต้ไขปีญหาทำนองนี้ผู้เขียนเห็นว่าควรออกกฎหมายให้มีการจดทะเบียนการให้หลัก 
ประกันชนิดดังกล่าวซึ่งรวมถึงการจดทะเบียนเปลี่ยนแปลง หรือระงับการให้หลักประกันบันต้วย 
เพื่อให้ประชาชนสามารถตรวจสอบ และรถงสถานะของสิทธิดังกล่าวต้วย
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บีญห'!ว่าการโอนสิทธิการรับเงินตามสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะใÏ น อาจถูกเพิก 
ถอนตาม พ.ร.บ.ล้มละลาย พ.ศ.2483 ม.114 หรือ 11515 ได้หรือไม่มัน เร่ืองน้ีเม่ือพิจารณาถึงวันท่ี 
การโอนมีผลเมื่อใดก็จะเห็นได้ว่าการโอนสิทธิรับเงินนั้นเป็นการโอนโดยไม่มีเงื่อนไข การโอนจึง 
มีผลในวันทำสัญญาซึ่งโดยปกติคู่สัญญาจะตกลงกันให้มีผลบังคับตั้งแต่วันที่เอกชนผู้รับสัมปทาน 
ได้รับเงินผู้จึงไม่มีบีญหาที่จะต้องตีความว่าการโอนเกิดขึ้นเมื่อใด หากมีการขอเพิกถอนตามมาตรา 
114 สถาบันการเงินในฐานะผู้รับโอนย่อมสามารถสพิสูจน์ได้ไม,ยากว่าการโอนสิทธิรับเงินได ้
กระทำโดยสุจริต และมีค่าตอบแทน คือ การให้เงินผู้ อันเปีนข้อยกเวันในกรณีที่ศาลจะเพิกถอนการ 
โอนไม่ได้ ส่วนการขอเพิกถอนตาม ม.115 น้ัน ไม,น่าจะมีป้ญหาเพราะแทบจะเป็นไปไม,ได้เลยท่ี 
เอกชนผู้ซึ่งเพ่ิงจะได้รับคัดเลือกเป็นผู้รับสัมปทาน และได้รับการสนับสนุนทางการเงินจากสถาบัน 
การเงินโดยได้ผ่านการพิจารณาจากหน่วยงานภาครัฐ และสถาบันการเงินในเรื่องสถานะทางการ 
เงิน แล้วจะถูกขอให้เป็นผู้ล้มละลายภายใน 3 เดือน หลังการรับเงินผู้อันเป็นวันที่ การโอนมีผล และ 
ถึงแม้หากเป็นไปได้ก็ไม่อาจเพิกถอนได้เพราะ ผู้รับสัมปทานซึ่งเป็นผู้โอนสิทธิรับเงินมิได้ม่งหมาย 
ให้สถาบันการเงินผู้ให้ผู้สนับสบุนโครงการได้เปรียบแก่เข้าหนี้อื่นแต่อย่างใด อย่างไรก็ตามเมื่อง 
จากยังไม่มีคำพิพากษาศาลฎีกาที่เป็นบรรทัดฐานในเรื่อง ดังกล่าว จึงควรป้องกันป้ญหาดังกล่าว 
โดยการออกกฎหมายให้สามารถจดทะเบียนการให้หลักประคันชนิดดังกล่าวได้โดยให้ถือว่าวันจด 
ทะเบียนในหลักประกันเป็นวันที่เกิดนิติกรรมให้หลักประกัน

ปีญหาการคุ้มครองสิทธิของเข้าหนี้ในกรณีที่ลูกหนี้ตกเป็นผู้มีหนี้สินล้นพ้นตัว ตาม
ระบบกฎหมายไทยไม่ถือว่าเข้าหนี้ที่ได้รับโอนสิทธิเรียกร้องเป็นหลักประกัน เป็นเข้าหนีมีประกัน 
ตามกฎหมายล้มละลาย จึงทำให้มีโอกาสได้รับชำระหนี้ด้อยกว่าเข้าหนี้มีประกัน เช่น ล้าขอรับชำระ

15 มาตรา 114 บัญญัติว่า “การโอนทรัพย์หรือการกระทำใด ๆ เกยวกับทรัพย์สินของลูกหมี 
ซ่ึงลูกหน้ีได้กร ะทำ หรือยินยอมให้กระทำในระหว่างระยะเวลาสามปีก่อนมีการขอให้ล้มละลาย และภาย 
หลังมันถ้าเจ้าพนักงานพิทักษ์ทรัพย์มีคำขอโดยทำเป็นคำร้อง ศาลมีอำนาจสังเพิกถอนการโอน หรอการ 
กระทำมันได้ เว้นแต่ผู้รับโอน หรือผู้รับประโยชน์จะแสดงให้พอใจศาลว่าการโอน หรือการกระทำมัน 
ได้กระทำโดยสุจริต และมีค่าตอบแทน”

มาตรา 115 บัญญัติว่า “การโอนทรัพย์สิน หรือการกระทำใด ๆ ซ่ึงลูกหนีได้กระทำ หรือ 
ยินยอมให้กระทำในระหว่างระยะเวลาสามเดือนก่อนมีการขอให้ล้มละลาย และภายหลังมัน โดยม่งหมาย 
ให้เจ้าหน้ีคนหน่ึงคนใดได้เปรียบแก่เจ้าหน้ีอ่ืน ถ้าเจ้าพนักงานพิทักษ์ทรัพย์มีคำขอโดยทำเป็นคำร้อง ศาล 
มีอำนาจส่ังเพิกถอนการโอน หรือการกระทำมันได้”



123

หนี้ข้าหพี้)ะมีสัทธิไต้รับดอกเบี้ยถึงเพียงวันที่ศาลมีคำส่ังพิทักษ์ทรัพย์16 ในขณะที่เข้าหนี้มีประกัน 
จะมีสิทธิพิเศษเหนือทรัพย์สินที่เป็นหลักประ กันซึ่งไต้ให้ไว้กอนถูกพิทักษ์ทรัพย์โดยไม,ต้องย่ืนคำ 
ขอรับชำระหนี้ต่อเข้าพนักงานพิทักษ์ทรัพย์17 และถ้าไม่ขอรับชำระหนี้ดอกเบี้ยในหนี้ที่มีจำนองเป็น 
หลักประกันอยู่ก็จะคิดจนถึงวันขายทอดตลาดทรัพย์ที่จำนองนี้น18 ปิญหาข้อนี้ แต้ไขไต้โดยการ 
ออกกฎหมายให้ถือว่าเข้าหนีมีหลักประกันประเภทโอนสิทธิเรียกร้องเป็นเจ้าหนี้มีประกันตาม 
กฎหมายต้มละลาย

ปิญหาอีกประการหนึ่งซึ่งสถาบันการเงินผู้รับโอนสิทธิรับเงินควรต้อง 
ตระหนักก็คือ ภายหลังจากการโอนสิทธิเรียกร้องแล้ว จะต้องระมัดระวังมิให้มีพฤติการณ์ท่ีอาจส่อ 
แสดงว่า ผู้โอนกับผู้รับโอนสิทธิไต้ปฏิบัติตนเสมือนไม่มีการโอนสิทธิเกิดข้ึน หรือมีพฤติการณ์ท่ี 
แสดงว่า มิไต้อาศัยสิทธิของตนในฐานะผู้รับโอนในการรับเงินตามสัญญา แต่ไปอาศัยสิทธิที่ตน 
เป็นเข้าหน้ีของผู้โอนติดตามรับเงินตามสั1ขูญา เพราะอาจมีความเสี่ยงที่จะถูกโต้แย้งว่า การโอนนั้น 
ไม่เป็นการโอนสิทธิเรียกร้องตามกฎหมายดังที่กล่าวไว้แต้วในข้อ 4.1 ของบทน้ี'

การใช้สิทธิการรับเงินเป็นหลักประกันนี้ในโครงการสัมปทานบริการ 
สาธารณะจะใช้ไต้ต่อเมื่อโครงการสร้างเสร็จและเปิดให้บริการเก็บค่าธรรมเนียมจากประชาชนไต้ 
แต้ว ดังนี้นในช่วงเวลาที่ยังก่อสร้างโครงการสัมปทานบริการสาธารณะไม่เสร็จ สถาบันการเงินผู้ 
ให้กัก็ย ังไม่ไต้รับเงินตามสัญญาโอนสิทธิรับเงิน ซึ่งเป็นข้อจำกัดโดยสภาพของการให้สินเชื่อ 
โครงการ (project finance) กล่าวคือ ช่วงก่อสร้างโครงการจะมีความเสี่ยงสูง (a high risk 
construction phase) อย่างไรก็ตาม ถึงแม้โครงการจะสร้างเสร็จเรียบร้อย และเปิดให้บริการแต้ว ซ่ึง 
เป็นช่วงท่ีมีความเส่ียงตํ่า (a lower risk operating phase) ก็ตาม แต่ถ้าหากเอกชนผู้รับสัมปทาน 
ปฏิบัติผิดสัญญากับหน่วยงาน ภาครัฐจนเป็นเหตุให้หน่วยงานภาครัฐบันคิดเบียปรับแล้ว สถาบัน 
การเงินเข้าหน้ีก็ย่อมไต้รับความเสียหาย ไต้รับเงินไม่เต็มจำนวน หรือไม,ไต้รับในบางงวด เพราะ 
อาจถูกหน่วยงานภาครัฐนัน้ห้กกลบลบหนี้ค่าเบี้ยปรับ ยิ่งไปกว่านี้นต้าหากเอกชนผู้รับสัมปทาน

16 พ.ร.บ. ล้มละลายพ.ศ.2483 ม. 100

17 พ.ร.บ. ล้มละลาย พ.ศ. 2483 ม. 95

18 ปพห. ม.744(5) คำพิพากษาฎีกาท่ี 725/2495 

* โปรดดูคำพิพากษาฎีกาท่ี 3284/2532
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ปฏิบัติผิดสัญญาในส่วนท่ีเปีนสาระสำคัญ จนเป็นเหตุให้ถูกหน่วยงานภาครัฐบอกเลิกสัญญาแล้ว 
สถาบันการเงินเข้าหน้ีย่ิงเสียหายมาก เพราะจะไม่มีสิทธิในการรับเงินหลงเหลืออยู่อีกต่อไป การ 
ป้องกันป้ญหานีอาจทำไคัโดย การจัดให้มีเง่ือนไขข้อตกลงว่าด้วยการเข้าแทนท่ี หรือการรับโอน 
สิทธิ และหน้าท่ีตามสัญญาท้ังหมดดังจะได้ศึกษาในหัวข้อต่อไป

4.3.2 การโอนสิทธิและหน้าท่ีฅามสัญญาโดยมีเง่ือนไข

4.3.2.1 ตัวอย่างสัญญา

ก. ตามสัญญาร่วมการงานและร่วมลงทุนขยายบริการโทรศัพท์ในเขตนครหลวง 
ลงวันท่ี 2 สิงหาคม 2534 ระหว่าง บริษัท ชี.พี. เทเลคอมมิวนิเคชั่น จำกัด (บริษัท) กับองค์การ 
โทรศัพท์แห่งประเทศไทย (ทศท.) ในข้อ 27 (ก) ระบุว่า "ในกรณีที่บริษัทผ ิด สัญญากับเจ้าหนี้และมี 

การะหนีที่ใม่อาจชำระได'ตามกำหนด ทศท. ยอมให้บริษัทโอนสิทธิและหน้าที่ตามสัญญาให้นก' 

บริษัทดับบสิวทีเอ (ประเทศไทย) จำกัด อย่างไรก็ตาม บริษัทยังคงต้องร่วมรับผ ิด ในหน้าที่ท ี่โอนไป 

นั้นท ุกประการ"

ข. ตามสัญญาร่วมการงานและร่วมลงทุนขยายบริการโทรศัพท์ 1 ล้านเลขหมาย 
ในเขตโทรศัพท์ถูมิภาค ลงวันท่ี 2 กรกฎาคม 2535 ระหว่าง บริษัทไทยเทเลโฟนแอนค์เทเลคอม 
มิวนิเคช่ัน จำกัด (บริษัท) กับองค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทย (ทศท.) ระบุไว้ในข้อ 27 (ก) ว่า 
ระบุว่า ‘‘ในกรณีที่บริษัทผิดสัญญากับเจ้าหนี (รวมทังผู้คำประกันที่ไต้ชำระหนีแทนบริษัทไปแต้ว) 

และมีภาระหนี้ที่ไม่อาจชำระไต้ตามกำหนด ทศท. ยอมให้บริษัทโอนสิทธิและหน้าที่ตามสัญญานี’ 

ให้แก'บริษัทที่เจ้าหนี (รวมทังผู้คำประกันที่ไต้ชำระหนีแทนบริษัทไปแต้ว) ดังกล่าวเป็นผู้กำหนด 

นั้งนีโดยความเห็นชอบของ ทศท. อย่าง ไรก็ตามบริษัทยังคงต้องร่วมรับผ ิด  ในหน้าที่ที่โอน ใปนัน 

ทุกประการ"

ค. Conditional Transfer o f  Concession ซึ่งเป็นสัญญาหล ักประกันระหว่าง บริษัท 
ไทยเทเลโฟน แอนค์ เทเลคอมมิวนิเคช่ัน จำกัด ซึ่งเป็นเอกชนผู้รับสัมปทานใ น ฐานะผู้ผู้ กับสถาบัน 
การเงินผู้เป็นตัวแทนหลักประกัน และบริษัท ที ที แอนค์ ที แอสโชสิเอท จำกัด ใ น ฐานะ นิติบุคคล 
ผู้ได้รับมอบหมายจากสถาบันการเงิน ฉบับลงวันที่ 18 พฤศจิกายน 2536 ข้อ 1 ระบุว่า



125

" 1 TRANSFER

1.1 Following the occurrence o f  an Event o f  Default which has not been rem edied or waived  
the Designee many upon the instructions o f  the Security Agent substitute itse lf as a party to the 
Concession Agreement in place o f  the Company by way o f  transfer and novation o f  the 
Com pany’s  rights, benefits and obligations under the Concession Agreement by delivering a 
notice to the Company and TOT in the form set forth in the First Schedule hereto (a “ Transfer 
Notice") in relation to the Concession Agreement signed by the Security Agent and the Designee. 
Any such substitution shall become immediately effective and binding upon delivery o f  the 
Transfer Notice in respect o f  such substitution without any judicia l or other form ality or 
presentment, dem and protest or notice o f  any kind the requirement o f  all or any o f  which is 
hereby expressly waived by the Company.

1.2 By delivery to the Company and TOT o f  a Transfer Notice as referred to in Section 1.1 the 
Designee shall acquire rights and benefits under and an interest in the Concession Agreement 
identical to those o f  the Company under and in the Concession Agreement (excluding the rights 
assigned to the Security Agent pursuant to the Assignment o f  Relevant Revenue Sharing and 
Other Rights Under the Concession o f  even date herewith) and shall assume obligations towards 
TOT identical to the obligations owed by the Company to TOT which rights, benefits and 
obligations shall differ from  those possessed and ow ed (as the case may be) by the Company only 
insofar as TOT and the Designee have assumed and/or acquired the same in p lace o f  TOT and 
the Company respectively, and the Company shall cease to be entitled to exercise such rights and 
benefits but shall remain, jointly and severally with the Designee, liable to perform such 
obligations. After delivery o f  such Transfer Notice all references in the Concession Agreement to 
“the Company ” shall be construed as references to the Designee ”

ซ่ึงอาจแปลความไดัดังน้ี 
"7. การโอน
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1.1 เม ื่อมีพตุผิดนัดซึ่งไม่ไ#รับการแค้ไข หรือไม่ไ#รับการผ่อนผันแล้ว ให้ผู้ที่ไ#รับมอบหมาย 

เม ื่อไ#รับคำสั่งจากตัวแทนหลักประกันแล้วเข ้าเป ็นผู่ส ัญญาในสัญญาร่วมการงานและร่วมลงๆน 

ขยายบริการโทรสัพท 1 ล้านเลขหมาย ในเขตโทรสัพท์ฎมิภาค แทนที่บ?บัทโดยการโอนสิทธิ 

ประโยชน ์ การะผูกพันของบริษัทตามสัญญาร่วมการงานฯ ทั้งนี โดยการส่งคำบอกกล่าวไปยัง 

บริษัทและองค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทย ตามแบบที่กำหนดไล้ในภาคผนวกฯ ( “คำบอกกล่าว 

การโอน’’)  ที่เกี่ยวเนื่องกับ สัญญาร่วมการงานฯ ที่ลงนามโดยตัวแทนหลักประกันกับผู้ท ี่ไ#รับ 

มอบหมาย การเข้าแทนที่ตังกล่าวให้มีผลบังคับทันทีเมื่อไ#มีการส่งคำบอกกล่าวการโอนในส่วน 

ของการเข้าแทนที่นั้น โดยไม่#องมีแบบพิธี การนำเสนอ การเรียกร้อง การคัดค้าน หรือ คำบอก 

กล่าวอย่างใดๆ ซึ่งบริษัทตกลงขอสละสิทธิโดยชัดแข้งต่อการกระทำเหล่านั้ค้วย

1.2 โดยการส่งคำบอกกล่าวการโอนไปยังบริษัทกับองค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทย ตามที่ค้าง 

ถึงในข้อ 1.1 ให้ผู้ท ี่ใ#รับมอบหมายไ#มาซึ่งสิทธิและประโยชน์ตาม อย่างเดียวกับที่บริษัทไ#รับ 

ตาม สัญญาร่วมการงานฯ (แต่ไม่รวมถึงสิทธิท ี่โอนไปยังตัวแทนหลักประกันตามการโอนส่วน 

แบ่งรายไ#และสิทธิอย่างอื่นภายใ#สัญญาร่วมการงาน) และให้ไ#มาซึ่งภาระผูกพันที่มีต่อองค์การ 

โทรศัพท์แห่งประเทศไทย อย่างเดียวกับที่บริษัทมีต่อองค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทย โดยสิทธิ 

ประโยชน์ และภาระผูกพันจะมีความแตกต่างตามที่บริษัทมี หรือที่บริษัทมีความผูกพัน (แล้วแต ่

กรณี) เพียงเท่าที่องค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทย กับผู้ท ี่ไ#รับมอบหมายไ#รับมาแทนที่องค์การ 

โทรศัพท์แห่งประเทศไทย และบริษัทตามลำดับ และให้บริษ ัทหมดสิทธิท ี่จะใข ้ส ิทธ ิและประโยชน์ 

แต่ทังนียังคงมีความรับผิดร่วมกันและแทนกันกับผู้ท ี'ไ#รับมอบหมายในการปฏิบัติตามภาระผูกพัน 

เช่นว่านั้น หลังจากที่ไ#ล่งคำบอกกล่าวการโอนแล้ว การค้างอิงทังปวงถึง “ บร ิษ ัท ’’ ใน สัญญา 

ร่วมการงานฯ ให้หมายถึงการค้างอิงถึงผู้ที่ไ#รับมอบหมาย'’

ง. ตามสัญญาสัมปทานระบบขนส่งมวลชน กรุงเทพมหานคร ระหว่างกรุงเทพ 
มหานคร (กทม.) กับ บริษัท ระบบขนส่งมวลชนกรุงเทพ จำกัด (บริษัท) ฉบับลงวันท่ี 9 เมษายน 
2535 ข้อ 24 24 ระบุว่า
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"ข้อ 24. การใช้สัณณาเปีนหลักประกัน

กทม.ตกลงว่าบริษัทอาจโอนสิทธิตามสัญญปี ไม่ว่าทังหมดหรือบางส่วน ให้แก่y คคลผู้ 

ให้'ความสนับสy นทางการเงินแก่บริษัทเพื่อเป็นหลักประกันสำหรับการระดมทุนของบริทัท เพื่อ 

ส น ับ ส y นระบบขนส่งมวลชนกทม. บ?ทัทจะจัดส่งสำเนาสัญญาที่เกี่ยวข้องกับการระดมทุนดัง 

กล่าวแก่ กทม.และกทม.จะให้ความยินยอมในการที่บริษัททำสัญญานั้น นั้งนี โดยที่จะห้องไม่เป็น 

การก่อการะผูกพันทางการเงินเพื่มขึ้นแกก่ ท ม. "

จ. สัญญาโครงการทางด่วน ข้ันท่ี 2 ฉบับลงวันท่ี 22 ธันวาคม 2531 ระหว่างการทาง 
พิเศษแห่งประเทศไทย (กทม.) กับบริษัททางด่วนกรุงเทพ จำกัด (บีอีชีแอล) ระบุเรื่องการโอน 
สิทธิและหน้าที่โดยมีเงื่อนไขไวัในข้อ23.2และ23.3ดังนี้

23.2. "การโอนสิทธิโดยมีเงื่อนไข"

"ป ีอ ีซ ีแอล" อาจโอน "สิทธิตามสัญญา" ปีโดยมีเงื่อนไขให้กับ 

"ต ัวแทนผ ู้ให ้ผ ู้" หรือบริษ ัทที่ "ตัวแทนผู้ให้ก ู" เป็นเจ้าของการโอนสิทธิตังกล่าวจะมีผลบังคับ 

และโดยปราศจากเงื่อนไข เมื่อ "ต ัวแทนผ ู้ให ้ก ู้ ไห้มีหนังสือบอกกล่าวถึง "ป ีอ ีซ ีแอล" และ 

"กทพ. ”  ว่าไห้เกิดการผิดสัญญา และไห้มีการบอกกล่าวการผิดสัญญาตามสัญญาเงินกู้ที่เกี่ยวข้อง 

ซึ่งผู้ร ับโอนจะมี และเข้ารับสิทธิในรายไห้ค่าผ่านทางของ "ป ีอีซีแอล" ตามสัญญาปีโดยมีเงื่อนไข 

ว่าเมื่อสัญญาเงินกู้ไห้ม ีการชำระแห้ว สิทธิในการรับรายไห้ค่าผ่านทางตามสัญญาจะกลับคืนเป็น 

ของ "ป ีอ ีซ ีแอล"

แต ่การโอนเช ่นว ่าป ีจะไม ่กระทบกระเท ือนความผ ูกพ ัน และ 

ภาระหห้าที่ของ "ป ีอ ีซ ีแอล" ตามสัญญาปี

23.3. "นิติบ ุคคลที่เข้าแทนที่"

กายให้บังคับของกฎหมายที่เกี่ยวข้อง สิทธิและภาระหน้าที่ของ 

"ปีอีซ ีแอล" อาจโอนไปไห้ตามเงื่อนไขตังนี

(ก). คู่สัญญายอมรับว่าอาจมีนิติบุคคลเข้าแทนที่ ''ปีอีซีแอล"

(ซึ่งหมายความรวมถึงนิติบุคคลที่เข้าแทนที "ปีอีซ ีแอล"แห้วตามเงือนไขของข้อปี) ไห้ตังต่อไปปี
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(1) . เมื่อมีการliftงว่า "ป็อีซีนอล" ได้มีเหตุผิดนัดภาย 

ใต้สัญญาเงินผู้ในส่วนที่เกี่ยวกับ"เอสอีเอส" ที่ "กทท ."  ได้ตกลงให้"ผู้ให้ผู้"เงินตามสัญญาเงินผู้ตัง 

กล่าว ได้รับสิทธิตามห้อปี หรือด้า "กบท. " ได้มีหนังสือบอกกล่าวตามห้อ 20.2. ถึงเจตนาที่จะบอก 

เลิกสัญญา "ตัวแทนผู้ให้ผู้" มีส ิทธิที่จะเสนอนิติบุคคลตามกฎหมาย ("นิติบุคคลที่เห้าแทนที่") ต่อ 

"กทพ. " (ทั้งนี้ตามเงื่อน ไVที่กำหนดท้ายนี้) เพอเห้าแทนที่ "ปีอีซ ีแอล" และ

(2) . "นิติบุคคลที่เห้าแทนที่" จะต้องแสดงหลักจาน 

ต่อ "กทพ." จนเป็นที่พอใจได้ว่า "นิต ิบ ุคคลพี่ห ้าแทนที่" นี้นมีสถานะทางการเงิน และมีความ 

สามารถทางเทคนิคอย่างเทียงพอที่จะเห้าปฏิบัติและรับภาระหห้าที่,บอง "ป็อีซ ีแอล" ตามสัญญานี้ 

ทั้งน ี้รวมทั้งจะด้องรับภาระ1จดให้ค่าเสียหายใดๆที่ "กทพ" มีสิทธิได้รับจาก "บีอีซ ีแอล" แทน "บีอีซ  ี

แอล" และต้องจ่ายเงินใดๆที่ "บีอีซ ีแอล" มีความผูกพันให้แก' "กทพ." ซึ่งยังด้างชำระอยู่ก่อนหรือ 

ในขณะเห้าแทนที่ "บีอีซีแอล" ด้วย

(ข). “ ต ัวแทนผู้ให ้ผ ู้” มีสิทธิกายในระยะเวลาที่สมควรเพื่อ

ดำเนินการให้มีการแทนที่ตังกล่าว เพื่อให้การแทนที่ตังการมีผล

(ค). นับทั้งแต่วันที่ "กทพ" ได้ยอมรับหรือถือว่าได้ยอมรับ

การแทนที่ "นิติบุคคลที่เห้าแทนที่" จะเห้ารับประโยชน์จากสิทธิต่างๆ และจะเห้ารับภาระหน้าที่ต่อ 

"กทพ." ตามสัญญานี้แทนที่"บ ีอ ีซ ีแอล" ซ่ึง "บีอีซีแอล" จะโอนสินทรัพย์ทั้งหมดให้แก' "นิติบุคคล 

ที่เห้าแทนที่" ในทันที

(ง). ภายใต้เงื่อนไขที่ "นิติบุคคลที่เห้าแทนที่" จะต้องปฏิบัต ิ

ให้เป็นไปตามภาระหน้าที่ของ "บีอีซีแอล" ตามสัญญาปี "ตัวแทนผู้ให้ผู้" ม ีส ิทธ ิท ี่จะส ับเปลี่ยนให ้ 

"บีอีซ ีแอล" กลับเห้าแทนที่ "นิต ิบ ุคคลพี่ห ้าแทนที่" ในเวลาใดตามเงื่อนไขที่กำหนดไห้ในห้อย่อย 

(ก) (2) (ข) และ (ค) ห้างด้น(โดยอนุโลม) "

ในทุกกรณี “กทพ.” จะให้การแทนที่ที่ดำเนินการโดยชอบซึ่ง 

“กทพ. ” ได้'ยอมรับตามเงื่อนไขในห้อปีมีผลสมบุร{น
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ฉ. สัญญาสัมปทานระบบการขนส่งทางรถไฟและถนนยกระดับใน กทม. และการใช ้
ประโยชน์จากที่ดินของ รฟท.ฉบับลงวันท่ี 9 พฤศจิกายน 2533 ระหว่างกระทรวงคมการคม และ 
การรถไฟแห่งประเทศไทย กับ บริษัทโฮปเวลล์ จำกัด มีช้อกำหนดดังกล่าวไวัในข้อ 33. ดังนี้

"33. การโอนสิทธิและการปฏิบ ัต ิท ีทดแทนกันไค้

33.1 เพ ื่อเป ็นประกันว่าโครงการจะดำเน ินไปเป ็นผลสำเร็จ 

ตลอดอาอุสัมปทานนี และโดยเฉพาะเพื่อวัตถุประสงค์ที่จะให้หลักประกันแก'ผู้ให้การสนับสนน 

ทางการเงินสำหรับการก่อสร้าง ประกอบการ และบำๅiงรักบาระบบหรือระยะใด ๆ ของระบบ กาย 

ใต้บทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวข้องในกรณีที่บริษัทไม่สามารถปฏิบัติหห้าที่ตามสัญญาไค้ บริษัท 

อาจโอนสิทธิตามสัญญาปีให ้'แก ่อ ุคคลใดที่ให ้การสนับสVนทางการเงินหรือผู้แทนของบุคคลดัง 

กล่าว (แต่ไม่รวมถึงอุคคลอื่น) และมอบอำนาจให้แก่อุคคลที่สามในนามของอุคคลที่กล่าวถึงข้าง 

ค้น เพื่อจัดการและดำเนินงานของบริษ ัททั้งหมดตามสัญญานี้และทำการเก็บค่าผ่านทาง ค่า 

โดยสาร และค่าเช่า รวมทั้งการใข้จ่ายรายไค้ คู่สัญญาผ่ายรัฐค้องรับ(การโอนสิทธิปี โดยการให ้

ความเห็นชอบ อย่างไรก็ดี แห้จะไค้มีการมอบอำนาจหรือการโอนสิทธิหรือการรับ(ดังกล่าวแลวก  ็

ตาม บริษัทคงต้องรับผิดในข้อผูกพันของตนตามสัญญานี้ต่อคู'สัญญาผ่ายรัฐต่อไปทุกประการ

33.2 หากมีพฤติการฌ์ใคเกิคขึ้น อันจะให้สิทธิแค่คู่สัญญา 

ผ่ายรัฐในอันที่จะบอกเลิกสัญญานี้ตามข้อ 26.3 หรือ 27 กระทรวงคมนาคมต้องแข้งให้บริษัทและ 

ตัวแทน ซึ่งบริษัทไค้แข้งต่อกระทรวงคมนาคมว่าเป็นผู้แทนของบรรดาผู้ให้การสนับสอุนทางการ 

เงิน (ผู้ให้ผู้) แก'บริษัทที่กล่าวถึงข้างค้นทราบ (ห้ามี) หากเป็นความประสงค์ของผู้ให้ผู้และหากผู้ 

ให้ผู้ตกลงที่จะแค้ไขพฤติการณี'อันเป็นเหตุให้เกิดสิทธิบอกเลิกสัญญานันรวมทังค้วยการให้ไค้มา 

ซึ่งสิทธิและหนาที่ต่างๆ ของบริษัทกายใต้สัญญาปี ผู้ให้ผู้อาจสั่งให้ตัวแทนดังกล่าวร้องขอต่อ คู่ 

สัญญาผ่ายรัฐขอให้ไม'ใช้สิทธิบอกเลิกสัญญา คู'สัญญาผ่ายรัฐต้องให้เวลาแก'ผู้ให้ผู้พอสมควรในการ 

ร้องขอ หากมีการร้องขอตังกล่าว คู่สัญญาผ่ายรัฐต้องพิจารโนาคำร้องขอนันค้วยดี และหากเป็นการ 

เหมาะสมก็อาจเรียกให้ตัวแทนตังกล่าวดำเนินการทางเอกสารในนามของผู้ให้ผู้ เพื่อเป็นหลักฐาน 

แสดงการไค้มาซึ่งสิทธิและหน้าที่ของบริษัท ตามแต่จะสมควร”

ช. สัญญาโอนสิทธิตามสัญญาสัมปทานทางหลวง ฉบับลงวันท่ี 8 กรกฎาคม 2540 
ระหว่าง บริษัททางยกระดับดอนเมือง จำกัด (มหาชน) กับ สถาบันการเงินในฐานะเจิาหนี้และใน
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ฐานะตัวแทนหลักประกัน ไตักำหนดเรองการโอนสิทธิทั้งหมดของผู้รับสัมปทาน โดยมีเงื่อนไขไข้ 
ในข้อ 2 ตังนี้
"2. การโอนสิทธิ

(ก) เพ ื่อเป็นหลักประกันสำหรับการชำระหนี้ม ีประกัน บริษัทตกลงโอนสิทธิของบริษัททั้งสิ้นตาม 

สัญญาสัมปทาน นอกเหนือจากสิทธิของบริษัทในการจัดเก็บ รับ และเก็บรักบาค่าผ่านทางจากผู้ใช ้

ทางสัมปทานทั้งหมดตามสัญญาสัมปทาน และสิทธิร ับค ่าสินไหมทดแทน ตามข้ 28.3 และ 29.1 

ของสัญญาสัมปทาน (ซึ่งใดโอนไปตามสัญญาโอนสทิธิอีกฉบับหนึ่งต่างหาก) ให้แก่ตัาแทนหลัก 

ประกัน หรือบริษัทที่ม ีวัตถุประสงค์โดยเฉพาะซึ่งกำหนดโดยตังแทนหลักประกัน เพ ื่อประใยชนื 

ของเจัาหนี และตัวแทนหลักประกันตกลงยอมรับโอนสิทธิท ั้งปวงดังกล่าว การโอนสิทธิเช่นว่านี้น 

เป ็นการโอนแบบม ีเง ื่อนไข และจะม ีผลบ ังค ับเม ื่อไห ้ร ับอา)ญาตจากรัฐมนตรีว ่าการกระทรวง 

คมนาคม ตามมาตรา 28 ของพระราชบัญญัติทางหลวงที่ไห้รับสัมปทาน พ.ศ. 2473 และตัวแทน 

หลักประก ันให ้ม ีหน ังส ือบอกกล่าวว ่าการโอนส ิทธ ิม ีผลบ ังค ับแห ้ว (โดยทำตามคำสั่งของผู้ให้ผู้ 

เสียงข้างมาก) ภายหลังจากที่มีการบอกกล่าวการผิดนัดตามข้อ]5.2 (ข) ของสัญญาให้การสนับ 

สา)นทางการเง ินฉบ ับใดฉบับหน ึ่ง และบร ิษ ัท  ให้ม ีหนังส ือบอกกล่าวการโอนสิทธิตามแบบใน 

เอกสารแนบท้ายหมายเลข2 ให้แก'กรมทางหลวงแห้ว

(ข) แห้ว่าการโอนสิทธิจะมีผลตามข้อ 2 (ก) แห้วก็ตาม ไม่ว่าเวลาใดๆ บริษัทยังห้องปฏิบัติตามข้อ 

ผูกพันของบริษ ัทตามสัญญาสัมปทานอยู่ต ่อไป การโอนสิทธิตามสัญญานีไม่เป็น และมิให้ถือว่า 

เป ็นการแปลงหน ีใหม ่ หร ือ เป ็นการระง ับหน ีม ีประก ัน  และม ิให ้ถ ือว ่าต ัวแทนหล ักประก ัน  

และ/หรือเข้าหนี้แต่ละรายเข้ารับเอาหนีใดๆ ของบริษัทตามสัญญาสัมปทาน

(ค) ไม่ว่าข้อความในข้อ 2 (ก) จะกำหนดไข้เป็นประการใด ต ัวแทนหลักประกันจะบังค ับตามสิทธิ 

ที่โอนตามสัญญาโอนสิทธินีไห้ต่อเมื่อผู้จัดการเงินผู้ไห้บอกกล่าวการผิดนัดตามข้อ 15.2 (ข) ของ 

สัญญาให้การสนับสา) นทางการเงินแห้วเท่านั้น ในการนี้เมื่อไห้รับการร้องขอจากตังแทนหลัก 

ประกัน บริษัทจะกระทำการและลงนามในเอกสาร ตราสารและการอื่นๆ ใดทั้งหมด ตามที่ตัวแทน 

หล ักประก ันจะเป ็นสมควร เพ ื่อให้ส ัญญาโอนสิทธิน ี้ม ีผลสมผูรญ ั ทั้งนี้ห้วยค่าใช้จ่ายของบริษัท

เอง"
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4.3.2.2 ลักษณะสัญญาของการโอนสิทธิและหน้าที่ตามสัญญาโดยมีเงื่อนไข
การโอนสิทธิและหน้าที่ตามสัญญาในสัญญาโดยมีเงื่อนไขเป็นการโอน 

สิทธิและหน้าที่ในสัญญาสัปทานทั้งหมดให้แก,นิติบุคคลท่ี สถาบันการเงินกำหนด (นิติบุคคลแทน 
ที่)ให้เข้าดำเนินการแทนที่ไห้หากเอกชนผู้รับสิทธิในสัญญาสัมปทานทั้นผิดสัญญากับสถาบันการ 
เงิน หรือผิดสัญญากับหน่วยงานภาครัฐ ซึ่งเป็นมาตรการบังคับที่สถาบันการเงินที่ให้ผู้จะใช้บังคับ 
กับเอกชนผู้รับสิทธินั้น ในทางปฏิบัติสถาบันการเงินจะกำหนดให้เอกชนผู้รับสิทธิทำสัญญาโอน 
สิทธิและหน้าที่ไห้แต่แรกโดยกำหนดไห้ในเงื่อนไขของสัญญาว่า สัญญาโอนสิทธิ และหน้าท่ีจะมี 
ผลบังคับเมื่อเอกชนผู้รับสิทธิผิดสัญญาเงินผู้19 และไห้มีการบอกกล่าวการผิดสัญญาไปยังเอกชนผู้ 
รับสิทธิและหน่วยงานคู่สัญญาแห้ว หรือเมื่อเอกชนผู้รับสิทธิผิดสัญญาสัมปทานกับหน่วยงานภาค 
รัฐและจะถูกบอกเลิกสัญญา และหน่วยงานภาครัฐนั้นไห้แห้งให้สถาบันการเงินทราบและสถาบัน 
การเงินไห้เสนอนิติบุคคลที่สถาบันการเงินกำหนดเข้าสวมสิทธิแทนที่เอกชนผู้รับสิทธิ

ผ ู้เข ียนขอแยกวิเคราะห์ว ่า ลักษณะสัญญาของเงื่อนไขข้อตกลง ในสัญญา 
สัมปทานในเรื่องการโอนสิทธิ และหน้าที่ให้บุคคลแทนที่ ซึ่งทำขึ้นระหว่างเอกชนผู้รับสัมปทาน 
กับหน่วยงานภาครัฐ และลักษณะสัญญาของสัญญาหลักประกันซึ่งทำขึ้นระหว่างสถาบันการเงิน 
กับเอกชนผู้รับสัมปทานในเรื่องการโอนสิทธิ และหน้าท่ี โดยมีเงื่อนไข ดังนี้

สำหรับ ลักษณะสัญญาของเงื่อนไขข้อตกลงในสัญญาสัมปทานนั้น มีปิญหาว่า 
อาจมีลักษณะเป็นสัญญาแปลงหนี้ใหม่ห้วยเปลี่ยนตัวถูกหนี้ โดยมีเงื่อนไข หรือไม่ ข้อนีผู้เขียนขอ 
กล่าวถึงหลักกฎหมายเรื่องการแปลงหนี้ใหม่ห้วยเปลี่ยนตัวถูกหนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่ง และ 
พาณิชย์ เพื่อพิจารณาเปรียบเทียบตังต่อไปนี้

หลักเกณฑ์การแปลงหนี้ใหม่ห้วยเปลี่ยนตัวถูกหนี้อาจสรุปไห้ตังนี้
(1) ห้องทำเป็นสัญญาระหว่างคู่กรณีท่ีเก่ียวข้อง คู่สัญญาของการแปลงหนีใหม่ 

ห้วยเปลี่ยนตัวถูกหนี้ อาจทำเป็น 3 ฝ่าย คือ เห้าหนี ถูกหนีเดิม และถูกหนีใหม่ หรือทำเป็นสัญญา 2 
ฝ่าย คือ เจ้าหนี้กับถูกหนี้ใหม่ก็ไห้ แต่ในกรณีของสัญญาต่างตอบแทนที่คู่สัญญาเติมมีฐานะเป็นเจ้า 19

19 ชุลสิงห์ วสันคสิงห์ สำนักงานอัยการสูงสูดกับการฅรวจร่างสัญญาให้แก่รัฐ(สืกบาเฉหาะกรณี 
สัญญา สัมปทาน การบริการสาธารณะ) เอกสารวิจัยส่วนบุคคล, ประกอบการสืกบาคามหลักถูฅรไ)องวิทยาลัย
ปึองกันราชอาณาจักร ร่นที 38. ห.ส. 2538-2539. หาท 54. ( เอกสารอัคสำเนา.)
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หนี้ ลูกหนี้ ต่อกัน แต่หากมีการแปลงหนี้ใหม่ต้วยเปลี่ยนตัวลูกหนี้ประสงค์ที่จะให้ระงับความเป็น 
ลูกหน้ีต่อกัน จึงตัองทำเป็นสัญญา 3 ฝ่าย

(2) ต้องมีการตกลงเปลี่ยนตัวลูกหนี้ กล่าวคือ ต้องให้ลูกหนี้เดิมหลุดพ้นจากหนี้ 
น้ัน และมีลูกหนี้คนใหม่เข้ามาแทนที่ เพราะในบางครั้งอาจมีปีญหาโต้แย้งกันไต้ หากเจตนาไม่ตรง 
กันระหว่างเจ้าหนีที่กับลูกหนี้ในการทำสัญญา เจ้าหนี้มีเจตนาที่จะไต้ลูกหนี้ใหม่เพิ่มเข้ามา แต่ 
ลูกหนี้มีเจตนาที่จะให้ตนหลุดพ้นจากหนี้นั้น เมื่อมีลูกหนี้ใหม่เข้ามาผูกพันแล้ว ฉะนั้นการแปลง 
หนี้ใหม่ต้วยเปลี่ยนตัวลุกหนี้จึงต้องมีเจตนาที่จะให้ลูกหนี้เดิมหลุดพ้นจากหนี้นั้น และมีลูกหนี้คน 
ใหม่เข้ามาผูกพันแทนลูกหน้ีเดิม หากเพียงแต่มีเจตนาที่จะเพิ่มลูกหนี้ใหม่เข้ามาผูกพันในหนี้นั้นอีก 
คนหนึ่ง ก็มิใช่เป็นการแปลงหนี้ใหม่ต้วยเปลี่ยนตัวลูกหนี้ อาจเป็นสัญญาเข้าเป็นลูกหนี้ร่วมก็ไต ้
และหลักเกณฑ์ในเรื่องนี้สามารถนำไปใช้กับกรณีของการที่ลูกหนี้ปาเช็คของบุคคลภายนอกมา 
ชำระหนี้ให้แก่เจ้าหนี้ต้วย

(3) ต้องมีวัตถุประสงค์ที่จะแปลงหนี้ใหม่เพิ่อระงับหนี้เดิม และก่อให้เกิดหนี้ 
ใหม่ขึ้น ในบางครั้ง การทำสัญญาเพื่อเปลี่ยนตัวลูกหนี้นั้นมิไต้มีวัตถุประสงค์ที่จะให้หนี้เดิมระงับ 
เพียงแต่ต้องการให้ลูกหนี้คนใหม่เข้ามาเป็นลูกหนี้เดิมเท่านั้น ซ่ึงหากเป็นเช่นนั้น ไม่ใช่กรณีของ 
การแปลงหนี้ใหม่ต้วยเปลี่ยนตัวลูกหนี้ เพราะตามหลักการของการแปลงหนี้ใหม่ต้วยเปลี่ยนตัว 
ลูกหนี้โดยมีเจตนาไม,ให้หนี้เดิมระงับนั้น เป็นกรณีของสัญญา โอนหนี้ ฉะน้ัน กรณีมีการทำสัญญา 
เปล่ียนลูกหน้ีขึ้นจะต้องดูเจตนาของคู่สัญญาต้วยว่า มีเจตนาที่จะแปลงหนี้ใหม่ด้วยเปลี่ยนตัวลูกหนี 
หรือทำสัญญาโอนหนี้

(4) การแปลงหนี้ใหม่ต้วยเปลี่ยนตัวลุกหนี้ต้องไม่ขืนใจลุกหนี้เดิม การทำ 
สัญญาแปลงหนี้ใหม่ต้วยเปลี่ยนตัวลูกหนี้ ไม่อาจจะเกิดเป็นสัญญาตังกล่าวไต้ หากลูกหนี้เดิมคัด 
ค้าน เพราะประมวลกฎหมายแพ่ง และพาณิชย์ มาตรา 350 บัญญัติไวัให้เป็นองค์ประกอบว่า การ 
แปลงหนี้ใหม่ต้วยเปลี่ยนตัวลูกหนี้จะทำโดยขืนใจลูกหนี้เดิมไต้ไม่ ส่วนกรณีใดถือว่าเป็นการขืนใจ 
ลูกหน้ีเดิมหรือไม่นั้น ต้องนำในเรื่องหลักลุจริต มาปรับใช้กับข้อเท็จจริง

เมื่อพิจารณาจากเงอนไขข้อตกลงในสัญญาสัมปทานที่ให้เอกชนผู้รับสัมปทานยัง 
คงต้องร่วมรับผิดในหน้าที่ที่โอนไปบันทุกประการ และตัวแทนผู้ให้ล้มีสิทธิสับเปลี่ยนให้ผู้รับ 
สัมปทานเดิมกลับเข้าแทนที่นิติบุคคลแทนที่ในเวลาใดเวลาหนึ่งตามเงื่อนไขที่กำหนดไวั อันเป็น 
เงื่อนไขที่สนองตอบหลักการที่ว่าการบริการสาธารณะจะต้องต,อเน่ึอง และจะหยุดชะงักมิไต้แล้ว 
จะเห็นไต้อย่างชัดเจนว่า คู่สัญญาไม่ประสงค์ที่จะให้หนี้เดิมระงับลงเหมือนเช่นผลของการแปลง 
หนี้ใหม่ต้วยเปลี่ยนตัวลุกหนี้ แต่คู่สัญญาประสงค์จะให้มีการรับช่วงในหน้าที่ทางหนีเป็นการสงวน 
หน้ีเดิมไม่ไต้ทำลายหนี้เดิม ไม่มีผลทำให้สิทธิ และหน้าที่ในหนี้เดิมระงับ ไม่ก่อให้เกิดหนีใหม่ขึ้น
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แทน จึงมิใช่การแปลงหนี้ใหม่ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ปิญหาว่าสัญญาลักษณะดัง 
กล่าวเป็นสัญญาลักษณะใดนั้น เมื่อพิจารณาจากเงื่อนไขข้อตกลงที่กำหนดให้นิติบุคคลแทนที่เข้า 
รับโอนสิทธิและหน้าที่ทั้งหมดแลัว จะเห็นไดัว่าเป็นเงื่อนไขที่กำหนดประโยชน์ให้แก,บุคคลภาย 
นอก เงื่อนไขข้อตกลงดังกล่าวจึงมีลักษณะเป็นสัญญาเพื่อประโยชน์บุคคลกายนอกตามประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 374

สำหรับลักษณะสัญญาของสัญญาหลักประกันที่เอกชนผู้รับสัมปทานทำไข้กับ 
สถาบันการเงิน ชึ่งมีเนื้อหาสัญญาโดยสรุปว่าเอกชนผู้รับสัมปทานตกลงยินยอมโอนสิทธิ และ 
หน้าที่ตามสัญญาสัมปทานให้แก,นิติบุคคลแทนที่โดยให้การโอนมีผลบังคับต่อเมื่อเกิดกรณีอย่างใด 
อย่างหนึ่งต่อไปนี้ คือ (1) เมื่อเกิดกรณีที่เอกชนผู้รับสัมปทานผิดนัดตามสัญญาผู้ยืมเงินที่ทำไข้กับ 
สถาบันการเงินผู้ให้ผู้ และมีการแข้งการผิดนัดดังกล่าวต่อหน่วยงานของรัฐผู้ให้สัมปทาน หรือ (2) 
เมื่อเกิดกรณีที่เอกชนผู้รับสัมปทานผิดสัญญาสัมปทานกับหน่วยงานของรัฐ และจะถูกบอกเลิก 
สัญญา และเมื่อหน่วยงานของรัฐทั้นไดัแข้งให้สถาบันการเงินทราบ และสถาบันการเงินไดัเสนอ 
นิติบุคคลเข้ารับโอนสิทธิ และปฏิบัติหน้าที่ทดแทนเอกชนผู้รับสัมปทานแลัว จะเห็นไดัว่าในส่วน 
ของการโอนสิทธินั้นมีลักษณะเป็นการโอนสิทธิเรียกร้องตามประมวลกฎหมายแพ่ง และพาณิชย ์
มาตรา 306 แต่เป็นการโอนโดยมีเงื่อนไข และในส่วนของการโอนหน้าที่นั้น เม่ือพิจารณาตามหลัก 
กฎหมายว่าด้วยการแปลงหนี้ด้วยเปลี่ยนตัวถูกหนี้ในการวิเคราะห์ลักษณะเงื่อนไขที่ระบุสัญญา 
สัมปทานดังกล่าวในวรรคก่อนจะเห็นได้ว่ามิใช่สัญญาแปลงหนี้ใหม่ด้วยเปลี่ยนตัวลูกหนี้ เม่ือมี 
เงื่อนไขที่กำหนดประโยชน์ให้แก'นิติบุคคลแทนที่ จึงมีลักษณะเป็นสัญญาเพื่อประโยชน์บุคคลภาย 
นอก

สำหรับข้อตกลงในสัญญาหลักประกันระหว่าง บริษัททางยกระดับดอนเมือง 
จำกัด (มหาชน) กับ สถาบันการเงินในฐานะเข้าหนี้ และในฐานะตัวแทนหลักประกัน ที่กำหนดให ้
โอนสิทธิตามสัญญาทั้งหมดแก’สถาบันการเงิน ซึ่งเป็นตัวแทนหลักประกันนั้น จะเห็นได้ว่าม ี
ลักษณะเป็นการโอนสิทธิเรียกร้อง ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 306 โดยเป็นการ 
โอนอย่างมีเงื่อนไขด้วย

4.3.2.3 วิเคราะห์ความคุ้มครองที่เข้าหนี้ได้รับ

เมื่อพิจารณาถึงเจตนารมณ์ของสถาบันการเงินเข้าหน้ี จากตัวอย่างสัญญาท่ีกล่าว 
มาข้างด้นน้ีจะเห็นได้ชัดเจนว่า สถาบันการเงินไม,ต้องการให้มีการเลิกสัญญากันได้ง่าย ๆ เพราะกัา
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เปีนเช่นน้ัน เอกชนผู้รับสัมปทาน โดยเฉพาะในรูปแบบ BTO ย่อมไม่มีทรัพย์สินท่ีมีมลค่าหลง 
เหลืออยู่เลย สถาบันการเงินเจ้าหนี้ก็จะกลายเป็นเจ้าหนี้ไม่มีหลักประกัน เหตุฉะน้ีจึงเป็นท่ีมาของ 
เง่ือนไขของสัญญาที่กำหนดว่า ในกรณีที่เอกชนผู้รับสิทธิผิดสัญญาร่วมการงานฯ กับหน่วยงาน 
ของรัฐ และจะถูกบอกเลิกสัญญาทน,วยงานของรัฐจะบอกเลิกสัญÎขูาทันทีไม่ไต้ และต้องแจ้งให ้
สถาบันการเงินทราบเพื่อให้โอกาสสถาบันการเงินเข้ามาแก้สถานการณ์ก่อนนั้นเงื่อนไขนี้ย่อมถือ 
เป็นการคุ้มครองอย่างหนึ่งเพื่อให้สถาบันการเงินในฐานะเจ้าหนี้สามารถเข้าบริหารงานไต้แทน มิ 
ฉะนั้นแก้วหากโครงการตามสัญญาสัมปทานดังกล่าวเกิดถูกระงับหรือยกเลิกแล้วย่อมสร้างความ 
เสียหายให้แก่สถาบันการเงินเป็นอย่างมาก

หลักการของสัญญาลักษณะนี้มาจากหลักการสินเชื่อโครงการ (porject finance) 
ซึ่งสถาบันการเงินเจ้าหน้ีต้องมีสิทธิเข้าแทนที่ และไต้รับสิทธิ'ทุกอย่างซึ่งเกี่ยวข้องกับโครงการผู้รับ 
สัมปทานมี ดังไต้กล่าวมาแก้วในตอนต้นของบทนี้

จากตัวอย่างสัญญาข้างต้นจะเห็นไต้ว่า สัญญาสัมปทานหลายโครงการไม่มี 
เงื่อนไขสัญญากำหนดในสถาบันการเงินมีสิทธิเข้าไปแก้ไขสถานการณ์ในกรณีหน่วยงานภาครัฐ 
จะบอกเลิกสัญญา โดยมีเงื่อนไขสัญญาให้เข้ารับโอนสิทธิ และหน้าที่ หรือเข้าแทนที่ในกรณีที่ 
เอกชนผู้รับสัมปทาน ผิดสัญญากับสถาบันการเงินเจ้าหนี้ แต่ในกรณีที่เอกชนผู้รับสัมปทานผิด 
สัญญากับหน่วยงานของภาครัฐ กลับไม่ไต้กำหนดไร้ ดังนี้สถาบันการเงินจะไม่ไต้รับความคุ้ม 
ครองในกรณีดังกล่าว

อย่างไรก็ตามเมอเกิดกรณีที่เอกชนผู้รับสัมปทานผิดสัtyญากับหน่วยงานภาครัฐ 
จนจะถูกบอกเลิกสัญญา ก็หาใช่ว่าฝ่ายสถาบันการเงินจะเข้าแทนที่เสมอไปเพราะ สถาบันการเงิน 
จะพิจารณาประเมินทางไต้ทางเสียว่าคุ้มหรือไม่ที่จะส่งนิติบุคคลเข้าแทนที่ โดยเฉพาะอย่างย่ิงถ้า 
โครงการอังสร้างไม,เสร็จย่อมเป็นช่วงที่มีความเส่ียงสูง (a high risk construction phase) ดังเช่นกรณี 
โครงการระบบขนส่งทางรถไฟ และถนนยกระดับ (โครงการโฮปเวลล์) ซึ่งหน่วยงานภาครัฐไต ้
บอกเลิกสัญญาแก้ว เนื่องจากการก่อสร้างเป็นไปต้วยความล่าช้า และไม,เสร็จตามกำหนด ก็ไม่ 
ปรากฎว่ามีสถาบันการเงินส่งตัวแทนเข้าแทนที่แต่อย่างใด
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ป ัญ ห า ท ี่เ ก ิด ข ึ้น ใ น ก า ร ท ำ ส ัญ ญ า โ ค ร ง ก า ร ร ะ บ บ ท า ง ด ่ว น ข ั้น ท ี่ 2  จ า ก ก า ร

ส ัม ภ า ษ ณ ์เจ ้า ห น ้า ท ี่ร ะ ด ับ ส ูง ใ น  บ ร ิบ ัท  ท า ง ด ่ว น ก ร ุง เท พ  จ ำ ก ัด  ( ม ห า ช น )  ม ีส า ร ะ ส ัา ก ัญ  แ ล ะ ข ้อ

เส น อ แ น ะ  พ อ ส ร ุป ไ ด ัด ัง น ี้

(1) ตามสัญ1ญาโครงการระบบทางด่วนข้ันท่ี 2 ข้อ 23.2 ซึ่งระบุเรื่องการโอน
สิทธิตามสัญญา โดยมีเงื่อนไขนั้น ฝ่ายสถาบันการเงินผู้ให้ผู้เห็นว่าการโอนดังกล่าวไม่รวมถึงสิทธิ 
ในการพัฒนาที่ดินใต้ทางด่วนด้วย จึงเป็นเหตุให้สถาบันการเงินเรียกหลักประกันเพิ่มเดิมจากผู้รับ 
สัมปทาน ซึ่งทำให้ผู้รับสัมปทานมีต้นทุนในการลงทุนที่สูงขึ้น และผลเสียท่ีเกิดขึ้นตามมาก็คือ ผู้ 
รับสัมปทานก็มีความจำเป็นจะต้องขอส่วนแบ่งจากรายไต้ค่าผ่านทางสูงขึ้นเพื่อไปชดเชยกับต้นทุน 
ส่วนเพ่ิมดังกล่าว

(2) ผู้ให้สัมภาษณ์ดังกล่าวมีข้อเสนอแนะว่าในการเจรจาร่างสัญญาสัมปทาน
น้ัน ควรให้สถาบันการเงินผู้สนับสนุนโครงการเข้าร่วมตั้งแต่แรกจนร่างเสร็จ ทั้งนี้เพื่อให้สถาบัน 
การเงิน และหน่วยงานภาครัฐไต้เข้าใจในสิทธิ และทางไต้ ทางเสียของตนตลอดจนผลกระทบต้าน 
ต่าง ๆ ซ่ึงอาจเกิดข้ึนท้ังทางตรง และทางอ้อม และเพ่ือหาทางแก้ไข หรือขจัดเหตุที่ส่งให้เกิดผลเสีย 
เช่น ขจัดปัญหาผู้รับสัมปทานต้องแบกรับต้นทุนสูงโดยไม่จำเป็น

ปัญหาการได้รับความคุ้มครองของ!จ้าหนี้ที่น ่าสนใจได้แก่ปัญหาโครงการ 
สัมปทานทางหลวง ดอนเมืองโทลณ์วย์ ซึ่งเอกชนผู้รับสัมปทานมีปัญหาการเงินสองคร้ัง คร้ังแรก 
เมื่อไม่กี่ปีที่ผ่านมา ซ่ึงคร้ังน้ันภาครัฐไต้เข้าชื้อทุ้นเพ่ิมทุน และต่อมาธนาคารออมสินได้ให้ผู้ยืมเงิน 
อีกด้วย คร้ังท่ีสอง คือ ปัจจุบันนี้ โดยเอกชนผู้รับสัมปทานไม่สามารถชำระเงินผู้คืนแก,สถาบันการ 
เงินตามที่กำหนดไอ้ เมื่องจากได้ผู้เงินมาเป็นเงินสกุลด่างประเทศก่อนการเปลี่ยนแปลงค่าเงินบาท 
เมื่อเดือนกรกฎาคม 2540 และยังประสบปัญหารายได้ค่าผ่านทางตํ่ากว่าที่คาดหมายไอ้ และเอกชนผู้ 
รับสัมปทานยังต้องชำระเงินค่าก่อสร้างส่วนต่อขยายดอนเมือง-รังสิตด้วย ปรากฎว่าขณะนีอย ่
ระหว่างการเจรจาปรับโครงสร้างหนี้ เมื่องจากสัญญาสัมปทานโครงการนี้ไม่มีการกำหนดเงื่อนไข 
การโอนสิทธิ และหน้าท่ีตามสัญญา หรือกำหนดเรื่องนิติบุคคลจะแทนที่ไอ้ คงมีแต่เพียงสัญญา 
หลักประกันระหว่างสถาบันการเงินกับเอกชนผู้รับสัมปทาน จึงมีข้อสัญÎชูาในการโอนสิทธิตาม 
สัญญาสัมปทานแบบมีเงื่อนไขว่าการโอนจะมีผลบังคับเมื่อได้รับอนุญาตจากรัฐมนตรีว่าการ
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กระทรวงคมนาคม ดังน้ีจะเห็นไต้ว่า สิทธิของสถาบันการเงินเข้าหนี้โครงการนี้ไม่ไต้รับการรับรอง 
ไต้โดยหน่วยงานภาครัฐดังเช่นในสัญญาสัมปทานอื่น

ปัญหาที่เกิดขึ้นในโครงการบริการสาธารณะอีกโครงการหนึ่ง ก็คือ โครงการ 
ขยายบริการโทรศัทพ์ 1 สัานเลขหมายในเขตภูมิภาค ซึ่งปัญหาที่เกิดขึ้นในปัจจุบันก็คือ โครงการมี 
ปัญหาต้นทุน และค่าใช้จ่ายสูงกว่าที่คาดหมายไต้ (Cost over run) ทำให้มีปัญหาการชำระคืนเงินกิ' 
แก,สถาบันการเงินเต้าหนี้ ปัจจุบันน้ีเต้าหน้ีอยู่ระหว่างพิจารณาประเมินสถานการณ์ตลอดจนทางไต ้
ทางเสียเพื่อหาทางแต้ที่ดีที่สูด ข้างฝ่ายผู้รับสัมปทานก็พยายามต่อรองกับองค์การโทรศัพท์ แห่ง 
ประเทศ (ทศท.) ให้แปลงสัญญาสัมปทานดังกล่าวเป็นทุน ปัญหาดังกล่าวเม่ือพิจารณาถึงความคุ้ม 
ครองเต้าหนี้จะไต้รับตามเงื่อนไขข้อตกลงที่ระบุในข้อ 27 (ก) ของสัญญาสัมปทานตามตัวอย่าง 
สัญญาที่กล่าวไต้ในข้อ 4.3.2.1 ของบทนี้ จะเห็นว่า แม้ ทศท. จะยอมให้ผู้รับสัมปทานโอนสิทธ ิ
และหน้าท่ีตามสัญญาสัมปทานให้แก,บริษัทที่เต้าหนี้กำหนดก็ตาม แต่ก็มีเงื่อนไขวางไต้ต้วยว่า ทั้งนี้ 
โดยความเห็นชอบของ ทศท. ดังน้ีเต้าหน้ีจึงมีความเส่ียงตรงท่ี ทศท. อาจไม,เห็นชอบต้วยก็เป็นไต้ 
ซึ่งความจริงแล้วการท่ี ทศท. กำหนดข้อแม้ไต้เช่นนี้ ก็เพื่อให้มีโอกาสไต้พิจารณาคุณสมบัติของ 
บริษัทที่เต้าหนี้ให้เข้าแทนที่นั่นเองเพียงแต่ไม่ไต้ชีชัดไต้ว่า ทศท. ต้องการคุณสมบัติเช่นใดบ้างจึง 
เท่ากับเป็นการยึดถือดุลยพินิจย่ิงกว่าหลักการ และเหตุผล ซึ่งแตกต่างจากเงื่อนไขนิติบุคคลแทนที่ 
ในสัญญาโครงการระบบทางต่วนขั้นที่ 2 ที่ระบุว่า นิติบุคคลที่เข้าแทนที่จะต้องแสดงหลักฐานต่อ 
กทพ. จนเป็นท่ีพอใจว่า มีสถานะทางการเงิน และมีความสามารถทางเทคนิคอย่างเพียงพอที่จะเข้า 
ปฏิบัติ และรับภาระหน้าที่ของผู้รับสัมปทานไต้ หากพิจารณาตามหลักการ และเหตุผลแล้ว การท่ี 
หน่วยงานภาครัฐจะกำหนดเงื่อนไขอันเป็นข้อจำกัดในการโอนบันควรมีความชัดเจน และจะต้อง 
อยู่ภายใต้ขอบเขตของการคุ้มครองประโยชน์ของมหาชนผู้ใช้บริการสาธารณะ เช่น ล้าต้องการ 
สงวนมิให้กิจการโทรศัพท์อยู่ภายใต้การครอบงำของต่างชาติเพราะอาจเป็นอันตรายต่อความนั่นคง 
ของชาติ ก็ชอบที่จะระบุเงื่อนไขให้ชัดเจนลงไปเลยว่าเป็นนิติบุคคลแทนที่จะต้องมีสัญชาติไทย 
และจะต้องไม,มีส่วนการถึอทุ้นของต่างชาติไม่ว่าโดยทางตรง หรือทางอ้อม เกินกว่าอัตราทีกำหนด 
หรือเง่ือนไขท่ีชัดเจนอื่น ๆ ซึ่งไม่ไต้ขัดกับหลักการบริการสาธารณะ

ปัญหาข้อจำกัดในการโอนสิทธิ และหน้าที่ตามสัญญาสัมปทานดังกล่าวใน 
วรรคก่อนนับเป็นปัญหาในเชิงหลักการทีเดียว เพราะล้าหากมีข้อจำกัดไต้มาก หรือถึงขนาดห้าม 
โอนย่อมทำให้สิทธิตามสัญญาสัมปทานไต้ภูลค่า ทำให้เอกชนผู้รับสัมปทานไม่มีทรัพย์สินมาใช ้
เป็นหลักประกันไต้ เมื่อพิจารณาถึงเหตุผลของการเข้าแทนท่ีแล้วจะเห็นว่าเกิดข้ึนเพราะเอกชนผู้รับ
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สัมปทานมีปิญหาเรื่องการเงินเป็นสำคัญ ตังนั้นการที่ตัวแทนของฝ่ายสถาบันการเงินเจ้าหนี้ คือ 
นิติบุคคลแทนที่ ซึ่งย่อมมีสถานะทางการเงินที่ดีกว่า เข้ามารับโอนสิทธิ และหน้าที่แทนผู้รับ 
สัมปทานซึ่งล้มเหลวทางการเงิน ย่อมทำให้หน่วยงานภาครัฐคู่สัญญาไดัรับประโยชน์ น้ังเปีนการ 
ล้มครองหลักการบริการสาธารณะที่ว่าการบริหารสาธารณะต้องต่อเนื่องจะหยุดชะงักมิไดัด้วย 
เพราะหน่วยงานภาครัฐจะปล่อยให้เอกชนผู้ล้มเหลวทางการเงิน ทำโครงการต่อไปก็อาจกระทบ 
กระเทือนต่อการให้บริการสาธารณะไต้ ครั้นจะหาเอกชนรายใหม่มาทำโครงการต่อไปก็คงหาไต ้
ยาก เพราะสถาบันการเงิน รายใหม่อาจเกิดความไม่มั่นใจ หรือหากหาไต้ก็ต้องใช้เวลามาก ย่อมส่ง 
ผลกระทบกระเทือนต่อการบริการสาธารณะไต้ เนื่อไต้พิจารณาประโยชน์ทางไต้ทางเสียเช่นนี้แล้ว 
ก็ไม,มีเหตุผลอื่นที่จะมีข้อจำกัด หรือห้ามการโอนให้เป็นอุปสรรคข้อขัดข้องในการนำไปใช้เป็น 
หลักประกัน เว้นเสียแต่ว่าหน่วยงานภาครัฐนั้นจะมีเหตุผล และความจำเป็นที่เราต้องกำหนดข้อ 
จำกัดไว้ซึ่งควรจ ะต้องอยู่ภายในขอบเขต และเป็นไปตามหลักการว่าต้วอการคุ้มครองการบริการ 
สาธารณะเท่านั้น ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าควรมีข้อกำหนดว่า ในการบังคับชำระหนี้ หรือในการบังคับให้มี 
การโอนสิทธิ และหน้าที่ตามสัญญาสัมปทานนั้น สถาบันการเงินผู้ไต้รับโอนจะดำเนินการใน 
ประการที่กระทบกระเทือนต่อการบริการสาธารณะไม่ไต้ นอกจากนี้ในต้านคุณสมบัติของ 
นิติบุคคลแทนที่อาจกำหนดว่าต้องมีสถานะทางการเงินที่ดี และมีความสามารถทางเทคนิคอย่าง 
เพียงพอในการเข้ารับภาระหน้าที่ตามสัญญาสัมปทานตามที่กำหนดไว้ในข้อกำหนด (Tern of 
meference) ของโครงการให้เอกชนร่วมลงทุน

จากการวิเคราะห์ข้างต้นจะเห็นไต้ว่า เงื่อนไขข้อกำหนดในสัญญาสัมปทานที่คุ้มครอง 
สิทธิเจ้าหนี้ไต้ดี ควรมีเงื่อนไขการยินยอมให้สามารถโอนสิทธิ และหน้าที่ ตามสัญญาโดยมีเงื่อนไข 
ทั้งในกรณีที่มีการผิดสัญญาล้เงิน และในกรณีผิดสัญญาสัมปทานรัฐจะให้โอกาสฝ่ายสถาบันการ 
เงินส่งนิติบุคคลแทนที่เข้าปฏิบัติหน้าที่แทนที่ผู้รับสัมปทานไต้ และในส่วนสัญญาหลักประกันซึ่ง 
ทำระหว่างสถาบันการเงินผู้ให้ล้กับเอกชนผู้รับสัมปทาน ก็ควรมีข้อตกลงโอนสิทธิ และหน้าท่ีตาม 
สัญญาสัมปทาน โดยมีเงื่อนไขทำนองเดียวกันต้วย นอกจากนี้ควรกำหนดชื่อนิติบุคคลแทนที่ไว้ 
ล่วงหน้าซึ่งไม,ควรเป็นตัวสถาบันการเงินเอง นั้งนี้ เนื่องจากตามกฎหมายว่าต้วยการธนาคาร 
พาณิชย์และกฎหมายว่าต้วยการประกอบธุรกิจเงินทุนฯ วางหลักห้ามธนาคารพาณิชย์หรือบริษัท
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เงินทุนประกอบกิจการอื่นนอกจากกิจการธนาคารหรือกิจการเงินทุน20 ดังนั้นในการทำสัญญาจึง 
ต้องกำหนดให้บุคคลหรือนิติบุคคลอื่นที่สถาบันการเงินมอบหมายเข้ามาแทนที่ในกรณีที่เอกชนผู้ 
รับสิทธิผิดสัญญาสัมปทานกับหน่วยงานของรัฐอีกประการหนึ่งก็เพื่อตัดบีญหาว่า ผู้เข้าแทนท่ีมี 
ความสามารถทางเทคนิคอย่างเพียงพอที่จะเข้าปฏิบัติและรับภาระหน้าที่ของผู้รับสัมปทานซึ่งผิด 
สัญญาหรือไม่ เพราะสถาบันการเงินจะถูกมองว่ามีความสามารถแด,เพียงต้านการเงินการธนาคาร 
เท่าน้ัน

ปิญหาความคุ้มครองสิทธิเข้าหนี้เร่ืองหนึ่งก็คือ การโอนสิทธิ และหน้าที่ตามสัญญาโดย 
มีเงื่อนไขว่าการโอนจะมีผลบังคับก็ต่อเมื่อมีการผิดสัญญาผู้ และสถาบันการเงินไต้แข้งการผิด 
สัญญาดังกล่าวให้หน่วยงานภาครัฐทราบแล้ว น้ันอาจถูกเพิกถอนตาม พ.ร.บ. ล้มละลาย พ.ศ.2483 
มาตรา 114 หรือมาตรา 115 ไต้หรือไม่ เรื่องนี้มีป้ญหาในการตีความว่าการโอนเกิดข้ึนเม่ือวันทำ 
สัญญา หรือเกิดขึ้นเมื่อมีการตัดสินใจให้การโอนมีผลบังคับ ผู้เขียนเห็นว่า กรณีขอเพิกถอนตาม 
มาตรา 114 แม้ตีความว่าเป็นการโอนที่เกิดขึ้นในระหว่างระยะเวลาสามปีก่อนมีการขอให้ล้มละลาย 
สถาบันการเงินในฐานะผู้รับโอนย่อมสามารถพิสูจน์ไต้ไม่ยากว่าการโอนนั้นไต้กระทำโดยสุจริต 
และมีค่าตอบแทน คือการให้เงินผู้ อันเป็นข้อยกเวันที่ศาลจะเพิกถอนการโอนไม,ไต้ ส่วนกรณีการ 
ขอเพิกถอนตามมาตรา 115 น้ัน หากตีความว่าการโอนเกิดขึ้นในวันที่ตัดสินใจให้การโอนมีผล 
บังคับก็ย่อมเป็นไปไต้ที่ผู้รับสัมปทานนั้นจะถูกขอให้ล้มละลาย เพราะสถานะทางการเงินไม,ดีจน 
ผิดนัดกับสถาบันการเงินผู้รับโอน และผิดบัดกับเข้าหน้ีอื่น การเพิกถอนตามมาตรานี้ สถาบันการ 
เงินไม,อาจอ้างว่าตนกระทำการโดยสุจริต และมีค่าตอบแทนเป็นข้ออกเวันการเพิกถอน จึงต้อง 
พิจารณาว่าว่าการโอนน้ันถูกหน้ีไต้กระทำ หรือยินยอมให้กระทำโดยบุ่งหมายให้สถาบันการเป็นผู ้
รับโอนไต้เปรียบแก่เข้าหนี้อื่น หรือไม, ปิญหาการเพิกถอนท้ังสองกรณียังไม่มีคำพิพากษาของศาลชี 
ขาดออกมา ซึ่งหากศาลเห็นว่าเพิกถอนไต้ การโอนดังกล่าวก็จะไร้ความหมาย สถาบันการเงินทัง 
หลายที่จะสนับสนุนโครงการบริการสาธารณะย่อมไม่อาจมั่นใจไต้ ปิญหาเหล่านีอาจป็องกันไต ้
โดยเมื่อมีการออกกฎหมายให้สามารถใช้สิทธิตามสัญญาสัมปทานเป็นหลักประกันไต้โดยให้มีการ 
จดทะเบียนการให้หลักประกันกับนายทะเบียน และให้ถือว่านิติกรรมการให้หลักประกันเกิดขึ้น 
ทั้งแต่วันที่จดทะเบียนให้หลักประกัน

20 ห.5.บ. การธนาคารหาณิชย ห.ศ. 2505. แกํไขเที่มเติมโดย ห.ร.บ. การธนาคารหาณิชย์ (ฉบับที่ 2) 
ห.ศ. 2522 ม. 9 ทวิ และ ห.ร.บ. การประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจหลักทรัหย์และธุรกิจเครติดฟ่องชิเอร ห.ศ. 2522.
ม.20(6)
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บีญหาที่ล้องพิจารณาต่อไปก็คือ นิติบุคคลท่ีเข้าแทนท่ี ซึ่งเป็นตัวแทนของสถาบันการ 
เงิน จะมีสิทธิอยู่แทนที่ผู้รับสัมปทานไตันานแค่ไหน จะมีสิทธิอยู่แทนที่จนกว่าหมดอายุสัมปทาน 
หรือเพียงแค่ช่วงระยะเวลาหนึ่งจนกว่าสถาบันการเงินจะไล้รับชำระหนี้สิ้นครบล้วนนั้น ข้อน้ีเม่ือ 
พิจารณาจากวัตถุประสงค์ในการเข้าแทนที่ ซึ่งก็คือเพึ๋อให้สถาบันการเงินไตัรับชำระหนี้คืน และ 
จากหลักที่ว่าเข้าหนี้ไม่มีสิทธิไตัรับชำระหนี้เกินกว่าที่ตนมีสิทธิ แล้วจะเห็นไตัว่านิติบุคคลแทนที่ 
นั้นควรมีสิทธิอยู่แทนที่ไล้จนกระทั่งถึงเวลาที่สถาบันการเงินไล้รับชำระหนี้นั้นครบล้วนแล้ว และ 
ผู้รับสัมปทานที่ยังคงมีคุณสมบัติตามที่หน่วยงานกาครัฐกำหนด จึงควรมีสิทธิกลับเข้าแทนที่นิติบุ 
คล แทนที่ไล้เมื่อสถาบันการเงินไล้รับชำระหนี้เสร็จสิ้นแล้ว ตังจะเห็นไล้จากสัญญาโครงการระบบ 
ทางด่วน'ข้ันท่ี 2 ก็ยึดถือหลักการที่กล่าวมานี้

มาตรการล้านหลักประกันที่สำคัญอีกอย่างหนึ่ง ซ่ึงเข้าหน้ีอาจไล้รับความคุ้มครองเพ่ิม 
ข้ึน และเป็นที่นิยมใข้กันในวงการนักกฎหมายสถาบันการเงิน ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าควรจะกล่าวไว้ในที ่
นี้ ก็คือมาตรการที่กำหนดให้ ผู้ถือหุ้นในบริษัทผู้รับสัมปทานจำนำทุ้นเหล่านั้นแก,สถาบันการเงิน 
เพิ่อเป็นประกันการชำระหนี้ด้วย ทั้งนี้สถาบันการเงินอาจใช้เป็นทางเลือกในกรณีที่สถาบันการเงิน 
เห็นว่าการบังคับให้โอนสิทธิ และหน้าที่ตามสัญญาสัมปทานเกิดข้อขัดข้อง หรืออาจเห็นว่ามี 
เหตุผลประการอื่นที่ยังไม,สมควรบังคับการโอนสิทธิ และหน้าที่ตามสัญญาสัมปทาน การบังคับ 
จำนำหุ้นก็จะเป็นทางเลือกหนึ่ง เมื่อเกิดกรณีผิดสัญญาเงินผู้ ซึ่งอาจไล้ผลเร็วกว่าบังคับให้โอนสิทธ ิ
และหน้าที่ตามสัญญา แต่การบังคับจำนำหุ้นมีปิญหา และข้อจำกัดพอสรุปไล้ตังนี้

(1) การบังคับจำนำหุ้นแม้ไม่ต้องฟ้องคดีแต่ต้องขายทอดตลาดเพิ่อนำเงินมาชำระหนี21 
และคู่สัญญาไม่อาจตกลงกันก่อนเวลาหนี้ถึงกำหนดชำระว่าล้าไม่ชำระหนี้ให้ผู้รับจำนำเข้าเป็นเข้า 
ของทรัพย์สินท่ีจำนำ หรือให้จัดการแก่ทรัพย์สินที่จำนำโดยประการอื่น22

(2) การขายทอดตลาดต้องทำโดยผู้มีใบอนุxyาตขายทอดตลาด และใบอนุญาตล้าของ 
เก่า มิฉะน้ันจะมีความผิดตาม พ.ร.บ. ควบคุมการขายทอดตลาด และล้าของเก่า พ.ศ.2474

(3) แม้หุ้นที่ถูกบังคับจำนำจะเป็นหลักทรัพย์จดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์แต่ก็ไม่ 
สามารถใช้บริษัทหลักทรัพย์จัดการขายให้ตลาดหลักทรัพย์ไล้เพราะมิใช่หลักทรัพย์ที่ซือจากตลาด

21 ประมวลกฎหมายแพ่ง และพาณิชย์มาตรา 764

22 ประมวลกฎหมายแพ่ง และพาณิชย์ มาตรา 756
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หลักทรัพย์โดยการลัยืมเงินบริษัทหลักทรัพย์มารํจน(Margin) ตามนัย พ.ร.บ. หลักทรัพย์ และตลาด 
หลักทรัพย์ พ.ศ.2535 มาตรา 195

(4) การไคัมาซ่ึงทุ้นจากการบังคับจำนำ หากไม่ถึงจำนวน 3 ใน 4 ของจำนวนทุ้นท้ัง 
หมดที่ออก และจำหน่ายไคัแลัว ย่อมไม,สามารถถอดถอนกรรมการเพื่อเข้าควบคุมอำนาจบริหาร 
ภายในบริษัทผ้รับสัมปทานไคั
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