
บทท่ี 5
บทสรุปและข้อเสนอแนะ

1. บทสรุป

โครงการสัมปทานบริการสาธารณะโดยมากเป็นโครงการขนาดใหญ่ต้องใช้เงินทุนใน 
การดำเนินการจำนวนมหาศาลหลายพันหรือหลายหม่ืนล้านบาท ภาครัฐมีเพดานการก่อหน้ีเป็นข้อ 
จำกัดอยู่จึงต้องมอบหมายให้สัมปทานแก'เอกชนในการดำเนินการ เอกชนผู้รับสัมปทานก็ต้องก้ยืม 
เงินจากสถาบันการเงินเพื่อใช้ในการก่อสร้างโครงการ ซึ่งในการล้ยืมเงินต้องมีหลักประกันที่มี
มูลค่าเพียงพอกับเงินล้ยืม เพื่องจากการให้สัมปทานบริการสาธารณะส่วนใหญ่เป็นรูปแบบ BTO 
(Build - Transfer - Operate) (สร้าง - โอนให้ - ให้บริการ) คือก่อสร้างโครงการแล้วโอนกรรมสิทธ 
ในทรัพย์สินให้แก,รัฐแล้วบริหารโครงการ เอกชนจึงไม่เหลือทรัพย์สินใดในโครงการ นอกจาก 
สิทธิตามสัญญาสัมปทานในส่วนในกรณีที่เป็นโครงการ BOT (Build - Operate - Transfer) (สร้าง - 
ให้บริการ - โอนให้) และโครงการ BOO (Build - Own - Operate) (สร้าง - เป็นเจ้าของ - ให  ้
บริการ) การใช้ทรัพย์สินในโครงการเป็นหลักประกันก็มีข้อจำกัด ด้วยเหตุนี้จึงทำให้สถาบันการ 
เงินผู้ให้ล้ยืมเงินไปชื้อหรือสร้างทรัพย์สินในโครงการไม่สามารถมีสิทธิไล่เบี้ยเหนือทรัพย์สินเหล่า 
น้ัน และเพื่องมาจากการใช้ทรัพย์สินเป็นหลักประกันตามระบบกฎหมายไทยมีอยู่น้อยรูปแบบและ 
มีข้อจำกัดในการใช้ กล่าวคือ ทรัพย์สินจำพวกเครื่องจักร เครื่องอุปกรณ์ขนาดใหญ่ในระบบขนส่ง 
มวลชนทั้งประเภทรถใต้ดิน รถบนดินและรถลอยฟ้า เช่น ชิ้นส่วนรถไฟฟ้าท่ียังไม่ประกอบขึ้นเป็น 
เคร่ืองจักร อุปกรณ์กับเครื่องมือที่ใช้ในการควบคุมระบบ และใช้ในการบำรุงรักษาซ่อมแซม รวม 
ท้ัง อะไหล่ต่าง ๆ ทรัพย์สินในระบบโทรคมนาคม จำพวกระบบเครือข่ายเสันใยแก้วนำแสง 
ทรัพย์สินเหล่านี้ไม่สามารถจำนองไต้ ล้าจะนำไปจำนำก็ต้องสูญเสียการครอบครองใช้ประโยชน์ 
ในทรัพย์สิน สำหรับสิทธิตามสัญญาสัมปทานนี้นก็ไม่อาจจำนำหรือจำนองไต้ รูปแบบการโอน 
สิทธิเรียกร้องการรับเงินตามสัญญาสัมปทานจึงเป็นทางออกที่นิยมใช้เป็นหลักประกันในบีจจุบัน 
และภาครัฐก็เห็นถึงความจำเป็นจึงอนุญาตให้ทำไต้ แต่รูปแบบนี้มิไต้ทำให้สถาบันการเงินผู้รับโอน 
สิทธิดังกล่าวเป็นหลักประกันมีฐานะเป็นเจ้าหนี้บุริมสิทธิ หรือเป็นเจ้าหน้ีมีประกันตามกฎหมายล้ม 
ละลาย ทั้งยังอาจมีปิญหาที่ทำให้สถาบันการเงินเจ้าหนี้ไต้รับความเสียหายไต้ เพราะแม้ว่าสิทธิใน 
การรับเงินจะไต้ตกเป็นของสถาบันการเงินแล้วแต่โดยเหตุที่มิไต้มีการจดทะเบียนการให้หลัก 
ประกันเพื่อให้สาธารณชนไต้ทราบ ดังนั้นหากเจ้าหนี้ตามคำพิพากษาของเอกชนผู้รับสัมปทาน
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แถลงยืนขันต่อเช้าพนักงานบังคับคดี เช้าพนักงานบังคับคดีก็อาจอายัดสิทธิเรียกรัองตังกล่าว ทำให  ้
สถาบันการเงินไคัรับความเสียหายต้องไป!'องคัดคัานต่อศาล

อีกรูปแบบหนึ่งที่นิยมใช้ก็คือการโอนสิทธิและหน้าที่ตามสัญญาสัมปทานบริการ 
สาธารณะเป็นหลักประกัน ซึ่งก็มิไต้ทำให้สถาบันการเงินมีฐานะเป็นเช้าหนีบุริมสิทธิเหนือเช้าหนี้ 
มีประกัน เช่นกัน การโอนรูปแบบดังกล่าวเป็นการโอนแบบมีเงื่อนไขให้แก'นิติบุคคลแทนที่ซึ่ง 
สถาบันการเงินเป็นผู้กำหนด โดยให้การโอนมีผลบังคับเมื่อ (1) เอกชนผู้รับสัมปทานผิดสัญญาเงิน 
กู้ และสถาบันการเงินหรือตัวแทนไต้แช้งการผิดสัญญาดังกล่าวไปขังหน่วยงานภาครัฐที่เป็นคู ่
สัญญาแล้ว หรือเม่ือ (2) เอกชนผู้รับสัมปทานผิดสัญญาคับหน่วยงานภาครัฐจนภาครัฐจะใช้สิทธ ิ
บอกเลิกสัญญา แต่สถาบันการเงินแสดงเจตนาให้นิติบุคคลที่ตนมอบหมายเช้าแทนที่ก่อนจะมีการ 
บอกเลิกสัญญา ซึ่งรูปแบบนี้หน่วยงานภาครัฐก็อนุญาตให้ทำไต้ โดยกำหนดเป็นเงื่อนไขการ 
อนุญาตไช้ในสัญญาสัมปทานต้วย สัญญาลักษณะนี้มิใช่เป็นการแปลงหนี้ใหม่เพราะเป็นการเช้า 
สวมสิทธิแทนที่ผู้รับสัมปทานเติมมีใช่ระงับหนี้เติมทั้งมีช้อตกลงให้ผู้รับสัมปทานขังต้องผูกพันรับ 
ผิดตามสัญญาสัมปทานต่อไปร่วมกับนิติบุคคลแทนที่ต้วย และเมื่อพิจารณาจากข้อตกลงที่กำหนด 
ให้นิติบุคคลแทนที่เช้ารับโอนสิทธิและหน้าที่ท ั้งหมดแล้ว จะเห็นไต้ว่าเป็นเงื่อนไขที่กำหนด 
ประโยชน์ให้แก'บุคคลภายนอก ข้อตกลงตังกล่าวจึงมีลักษณะเป็นสัญญาเพื่อประโยชน์บุคคลภาย 
นอกตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 374 อยู่ด้วย

สำหรับปิญหาว่าการโอนโดยมีเงื่อนไขตังกล่าวในวรรคก่อนเกิดขึ้นเมื่อใดอันมีผลต่อ 
การใช้สิทธิเพิกถอนของเช้าพนักงานพิทักษ์ตามกฎหมายล้มละลายนั้น ช้อน้ีขังไม่มีคำพิพากษาศาล 
ฎีกาชี้ขาดในเรื่องนี้ให้เป็นบรรทัดฐานว่าการโอนเกิดขึ้นในวันที่ทำสัญญาโอนโดยมีเงื่อนไข หรือ 
เกิดขึ้นในวันที่ตัดสินใจให้การโอนมีผลบังคับสถาบันการเงินจึงไม,อาจมื่นใจไต้

ปิญหาอีกเรื่องหนึ่งที่สำคัญ คือ ป็ญหาข้อจำกัดในการใช้สัญญาสัมปทานเป็นหลัก 
ประกัน ซึ่งสัญญาสัมปทานแต่ละฉบับวางข้อกำหนด การอนุญาตไวัแตกต่างคัน บางฉบับยินยอม 
ให้โอนสิทธิ และหน้าที่ให้แก่สถาบันการเงินไต้ในกรณีที่ผู้รับสัมปทานผิดสัญญากู้กับสถาบันการ 
เงิน และรวมถึงในกรณีที่ผู้รับสัมปทานผิดสัญญากับหน่วยงานภาครัฐ บางฉบับยินยอมให้โอนใน 
กรณีแรก แต่ไม่กล่าวถึงกรณีหลัง บางฉบับกำหนดนิติบุคคลที่เข้าแทนที่ซึ่งเป็นตัวแทนของสถาบัน 
การเงินไวั บางฉบับไม่ไต้บอกชื่อนิติบุคคลแทนที่ไวั และบางฉบับไม่มีข้อกำหนดอนุญาตที่เกี่ยว
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กับการใช้สัญญาเป็นหลักประกันไว้เลย อันมีผลให้สถาบันการเงินเล้าหนี้ไม่ได้รับความคุ้มครองที่ 
ดี ซึ่งอาจมีผลกระทบทำให้การบริการสาธารณะหยุดชะงัก เช่น ในกรณีที่ผูร้ ับสัมปทานผิดสัญญา 
กับหน่วยงานภาครัฐจนถูกบอกเลิกสัญญาสัมปทาน แด,เน่ืองจากไม,มีข้อกำหนดยินยอมให้เข้าแทน 
ที่โดยนิติบุคคลซึ่งเป็นตัวแทนของสถาบันการเงิน การหาผู้รับสัมปทานใหม่มาแทนที่เป็นเรื่องยาก 
และใช้เวลามิใช่น้อย ตังน้ัน นอกจากสถาบันการเงินจะเสียหายแล้ว การบริการสาธารณะก็อาจหยุด 
ชะงักขาดความต่อเนื่อง ทำให้ประชาชนได้รับความเดือดรัอน ผู้เขียนจึงเห็นว่าสัญญาสัมปทานที่ดี 
ซึ่งสามารถคุ้มครองประโยชน์ของทั้งเล้าหนี้ และประโยชน์ของมหาชนได้นั้น ไม่ควรมีข้อห้าม 
หรือข้อจำกัดการใช้สิทธิตามสัญญาเป็นหลักประกัน เว้นแต่ข้อจำกัดเพื่อคุ้มครองมิให้กระทบ 
กระเทือนการบริการสาธารณะ เช่น ข้อกำหนดเรื่องคุณสมบัติของผู้เข้าแทนที่ ผู้รับสัมปทาน หรือ 
ข้อห้ามว่าในการบังคับให้ผู้รับสัมปทานชำระหนี้ หรือบังคับการโอนสิทธิ และหน้าที่ตามสัญญา 
สัมปทาน สถาบันการเงินเล้าหนี้จะดำเนินการในประการที่ทำให้การบริการสาธารณะหยุดชะงักมิ 
ได้

จากการศึกษา ผู้เขียนมีความเห็นว่า การคุ้มครองสิทธิของผู้รับสัมปทาน และสถาบัน 
การเงินผู้ให้ถู้ ซึ่งในที่นี้ขอรวมเรียกว่า การคุ้มครองสิทธิของเอกชน ย่อมไม่เพียงแต่เกิดผลดีแก’ 
เอกชนเท่านั้น แต่จะยังผลให้มหาชนได้รับผลดีสะท้อนกลับมาด้วย กล่าวคือ ล้าสิทธิตามสัญญา 
สัมปทานได้รับการยอมรับทั้งโดยฝ่ายที่เกี่ยวข้อง หรือโดยมีกฎหมายรองรับว่า สามารถโอน หรือ 
นำไปใช้เป็นหลักประกันได้โดยสะดวก สิทธิตามสัญญาย่อมมีความม่ันคง เอกชนนั้งผู้รับสัมปทาน 
และทั้งสถาบันการเงินทังใน และต่างประเทศก็จะมีความมั่นใจในการมาลงทุน หรือให้การสนับ 
สนุนทางการเงิน ยังผลให้มหาชนได้รับประโยชน์ด้วยคือ ระบบโครงสร้างพื้นฐานของประเทศจะ 
พัฒนาเจริญข้ึน อันเป็นการส่งเสริมให้มีการลงทุนด้านต่าง ๆ มากข้ึน เมื่อผู้รับสัมปทานได้รับการ 
สนับสนุนทางการเงิน ทำโครงการเสร็จมีรายได้ ชำระคืนเงินคุ้สถาบันการเงินได้ ในกรณีทีมีปิญหา 
สถาบันการเงินมีทางแก้ และได้รับความคุ้มครองที่ดี บังคับตามสิทธิของตนได้ สถาบันการเงินย่อม 
ไม่มีป้ญหาหนี้เสีย และมีความมั่นคงย่อมส่งผลดีต่อระบบเศรษฐกิจของประเทศ ในทางตรงข้ามล้า 
ไม่มีการคุ้มครองสิทธิของเอกชนตังกล่าว นักลงทุน และสถาบันการเงินย่อมไม่อยากมาลงทุน 
ระบบโครงสร้างพื้นฐานก็ไม่พัฒนาเท่าที่ควร การลงทุนด้านต่าง ๆ ลดลง สถาบันการเงินไม ่
สามารถบังคับหลักประกันได้ก็จะมีหนีที่ไม่ก่อให้เกิดรายได้ (non performing loan) สูง เมือผู้รับ 
สัมปทานซึ่งเป็นถูกหนีรายใหญ่ของสถาสบันการเงินเป็นถูกหนีม ีป ิญหา สถาบันการเงินก 
พลอยกระทบกระเทือนไปด้วย อาจถึงขึ้นต้องขอความช่วยเหลือจากทางการซึ่งก็คือด้องใช้เงินของ 
ประชาชนไปให้ก้เสริมสภาพคล่อง แก'สถาบันการเงินเป็นภาระแก่สังคม จะเห็นได้ว่า หากไม่มีการ
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คุ้มครองสิทธิของเอกชนทีดี ผลเสียมิได้เกิดแก่เอกชนเท่านัน แต่ส่งผลสะท้อนทำให้มหาชนได้รับ 
ความกระทบกระเทือนด้วย

สำหรับปึญหาว่าการเข้าสวมสิทธิของนิติบุคคลแทนที่ซึ่งเป็นตัวแทนของสถาบันการ 
เงินบันเป็นการถาวรจนกว่าจะหมดอายุสัญญาหรือเพียงแค,ช่วงระยะเวลาหน่ึงจนกว่าสถาบันการ 
เงินจะได้รับชำระหนี้คืนครบถ้วนนั้น ข้อนี้เห็นได้ชัดว่าวัตถุประสงค์ในการเข้าแทนที่คือเพื่อให ้
สถาบันการเงินได้รับชำระหนี้คืน ตังน้ีผู้รับสัมปทานเติมซ่ึงยังคงมีคุณสมบัติตามท่ีหน่วยงานกาค 
ร ัฐกำหนดจึงควรมีสิทธิกลับเข้าแทนที่นิติบุคคลแทนที่ได้เมื่อสถาบันการเงินได้รับชำระหนี้เสร็จ 
สินแล้ว ส่วนป้ญหาที่อาจเกิดขึ้นในการบังคับให้มีการเข้าแทนที่ตามสัญญาก็คือผลกระทบต่อการ 
บริการสาธารณะซึ่งตามหลักบริการสาธารณะต้องมีความต,อเนึ่องจะหยุดชะงักมิได้นั้น ข้อน้ีควร 
ต้องกำหนดในสัญญาว่าสถาบันการเงินจะใช้สิทธิในการบังคับคดีหรือบังคับชำระหนี้ตามสัญญา 
หลักประกันในประการที่ก่อให้เกิดความเสียหายหรือกระทบกระเทือนต่อการบริการสาธารณะมิ
แ ร /เด

2. ข้อเสนอแนะ

จากการศึกษา ผู้เขียนมีข้อเสนอแนะพอสรุปได้สองแนวทางดังนี้
2.1 แนวทางท่ีหน่ึง

ควรออกพระราชบัญญัติ ให้สามารถใช้สิทธิที่จะได้รับการปฏิบัติชำระหนี้ตาม 
สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ และทรัพย์สินในโครงการสัมปทานบริการสาธารณะเป็นหลัก 
ประกันแก,สถาบันการเงินที่ให้สินเชื่อเพื่อการสร้าง หรือทำโครงการสัมปทานบริการสาธารณะได้ 
โดยกฎหมายตังกล่าว อาจมีหลักเกณฑ์ และวิธีการเกี่ยวคับการให้หลักประกัน และการจดทะเบียน 
หลักประกันคล้ายกับมาตรา 9 ของ Uniform Commercial Code ของสหรัฐอเมริกา และควรมี 
เนื้อหาสาระสำคัญตังต่อไปนีด้วย

1. กฎหมายตังกล่าว ควรวางหลักว่าในการทำสัญญาสัมปทานบริการ 
สาธารณะนั้น คู่สัญญาจะมีข้อกำหนดห้าม หรือจำกัดการโอน หรือการนำสัญญาไปใช้เป็นหลัก 
ประลันมิได้ เวันแต่เป็นข้อกำหนดที่คุ้มครองมิให้การบริการสาธารณะได้รับความเสียหาย

2. เพื่อบีองกันการหลงผิดในฐานะของลูกหนี้ จะต้องมีการจดทะเบียนการให ้
และรับสิทธิตังกล่าวเป็นหลักประกันไว้ลับนายทะเบียนของส่วนราชการตามที่กฎหมายกำหนด 
เช่น กระทรวงพาณิชย์ทั้งนี้ เพื่อประชาชนสามารถตรวจสอบได้ และได้ทราบฐานะของลูกหนีเกี่ยว
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กับสิทธิตามสั1ฃูญาสัมปทานดังกล่าว และให้ถือว่าวันที่จดทะเบียนให้หลักประกันเป็นวันที่ทำ 
นิติกรรมให้หลักประกันเพื่อดัดปีญหาการตีความในการนับระยะเวลาตาม กฎหมายล้มละลาย 
พ.ศ.2483 มาตรา 114และ 115

3. ในการใช้สิทธิ หรือทรัพย์สินดังกล่าวเป็นหลักประกัน ผู้ให้หลักประกันไม ่
ต้องส่งมอบการครอบครอง และล้าตราบใดยังไม,มีการผิดสัÎชูญาเงินผู้ ผู้ให้หลักประกันอาจใช้สอย 
เงินตามสิทธิ หรือทรัพย์สินนั้นไต้ตามข้อตกลงระหว่างผู้ให้หลักประกันกับผู้รับหลักประกัน

4. กำหนดให้ผ ู้ร ับเป ็นหลักประกันประเภทนี้ เป็นเจ้าหนี้มีประกันตาม 
กฎหมายล้มละลาย และให้มีบุริมสิทธิเหนือเจ้าหนี้ช่ึงมีบุริมสิทธิสามัญ

5. เพื่อคุ้มครองประโยชน์ของสาธารณะ ควรมีบทบัญญัติ ห้ามเจ้าหน้ีผู้รับ
สิทธิตามสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะเป็นหลักประกัน มิให้ใช้สิทธิบังคับคดีหรือบังคับชำระ 
หนี้ในประการที่ก่อให้เกิดความเสียหายหรือกระทบกระเทือนต่อการบริการสาธารณะ

2.2 แนวทางท่ีสอง
เพื่อเป็นการคุ้มครองสิทธิของเจ้าหน้ีโดยอาศัยอำนาจแห่งบุริมสิทธิ ควรออกพระ 

ราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพ่ง และพาณิชย์ กำหนดให้สถาบันการเงินผู้ให้สินเชื่อ 
แก'ผู้รับสัมปทาน หรือผู้รับสิทธิเข้าร่วมการงาน หรือร่วมลงทุนในกิจการบริการสาธารณะ จาก 
หน่วยงานของรัฐ ชึ่งมีอำนาจหน้าที่ตามกฎหมาย เป็นเจ้าหน้ีซึ่งมีบุริมสิทธิพิเศษเหนือลังหาริม 
ทรัพย์ และอสังหาริมทรัพย์ที่ผู้รับสัมปทานไต้ชื้อ หรือสร้างขึ้นมาในโครงการบริการสาธารณะ 
ด้วยเงินที่สถาบันการเงินให้สินเชื่อมา สำหรับการจัดลำดับบุริมสิทธิน้ัน ในกรณีลังหาริมทรัพย์ให้ 
จัดอยู่ในลำดับเดียวกันกับเจ้าหนี้ที่มีบุริมสิทธิพิเศษเหนือลังหาริมทรัพย์ ในมูลชื้อขายลังหาริม 
ทรัพย์ตามประมวลกฎหมาย และพาณิชย์ มาตรา 259(5) ส่วนในกรณีอสังหาริมทรัพย์นั้นให้จัดอยู่. 
ในลำดับเดียวกันกับเจ้าหนี้ที่มีบุริมสิทธิพิเศษเหนืออสังหาริมทรัพย์ในมูลจ้างทำของ!ปีนการงาน 
ทำข้ึนบนอสังหาริมทรัพย์ตามประมวลกฎหมายแพ่ง และพาณิชย์ มาตรา 273 (2)

เหตุผลในการกำหนดบุริมสิทธิประเภทนี้ก็เพื่อให้สถาบันการเงินเกิดความมั่นใจ 
ในการให้สินเชื่อดังกล่าวซึ่งเป็นการช่วยพัฒนาบัานเมืองให้เจริญขึ้น และทำให้ประชาชนส่วนรวม 
ไต้มีสาธารณูปการดีขึ้น
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อน่ึง ข้อเสนอในแนวทางนี้จะมีประโยชน์ และใช้^มครองสถาบันการเงิน ผูไห้สินเช่ือ 
แก่ผู้ร ับสัมปทานไห้เฉพาะเป็นโครงการบริการสาธารณะในรูปแบบ BOT (Build-Operate- 
Transfer) (สร้าง-ให้บริการ-โอนให้) และในโครงการรูปแบบ BOO (Biuld-Own-Operate) เท่าบัน
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