
1. ความเปีนมาและความสำคัญของปัญหา

โครงการบริการสาธารณะในอดีตก่อนปี พ.ศ.2528 ภาครัฐโดยส่วนราชการและรัฐ 
วิสาหกิจชึ่งมีอำนาจหน้าที่เกี่ยวกับการบริการสาธารณะจะเป็นผู้ดำเนินการเอง ในการดำเนินการ 
โครงการบริการสาธารณะขนาดใหเญ่ที่ต้องใช้เงินลงทุนจำนวนสูง ภาครัฐจะ ผู้ยืมเงินจากต่าง 
ประเทศ เม่ือมีบริการสาธารณะเพ่ิมข้ึนต่อเน่ืองหลายโครงการ ภาครัฐก็ก่อหน้ีสูงข้ึนเร่ือย ๆ ดังน้ี 
ในปี พ.ศ.2528 รัฐบาลไดัออกระเบียบการก่อหน้ีของประเทศ พ.ศ.2528 เพ่ือปัองกันมิให้ภาครัฐก่อ 
หน้ีสูงมากเกินควร ช่ึงมีสาระสำคัญว่าคณะกรรมการการนโยบายหน้ีของประเทศจะกำหนดแผน 
การก่อหน้ีจากต่างประเทศ โดยแผนดังกล่าวจะต้องแสดงถึงหน่วยงานผู้ผู้ และวงเงินผู้ ท้ังน้ี โดยมี 
เพดานวงเงินผู้ (DEBT CEILING) ว่า “ภาระหน้ีเงินผู้จากต่างประเทศภาครัฐบาลเม่ือเทียบเป็นสัด 
ส่วนกับรายไต้ท่ีเป็นเงินตราต่างประเทศท่ีคาดว่าจะหาไต้ จากการขายสินค้าและบริการในปีต่อ ๆ 
ไปจะต้องมีอัตราส่วนไม่เกินกว่าร้อยละ 9”1

จากการที่รัฐบาลไต้กำหนดเพดานเงินผู้ในแต่ละปีขึ้น ทำให้ส่วนราชการและรัฐ 
วิสาหกิจไม่สามารถผู้เงินมาลงทุน เพ่ือให้บริการแก'ประชาชนไต้ตามความต้องการประกอบกับ 
รัฐบาลมีนโยบายให้เอกชนเข้ามามีส่วนร่วมในงานของรัฐมากข้ึน ทำให้หน่วยงานภาครัฐจำเป็น
ต้องหาวิธีการใหม่ท่ีให้เกิดโครงการการบริการสาธารณะไต้โดยไม,ต้องใช้เงินทุนของตนเอง และ 
ไม่มีปัญหาเก่ียวกับเพดานเงินผู้ วิธีการใหม่น้ีก็คือการให้เอกชนเข้ามาลงทุนในกิจการของรัฐ และมี 
การแบ่งรายไต้กันภายในเวลาท่ีกำหนด

ดังน้ัน หลังปี พ.ศ.2528 โครงการให้บริการต่อสาธารณะหรือประชาชนซ่ึงหน่วย 
ราชการหรือรัฐวิสาหกิจไต้มอบหมายให้เอกชนเป็นผู้ดำเนินการในรูปของสัญญาร่วมงานหรือ 
สั1บูญาสัมปทานจึงเกิดข้ึนเป็นจำนวนมาก เช่น

1 สมคิด เลศไพชุรข์, อำอริบายกฎหมายการคลัง. กรฺงเทพฯ : นิติธรรม, 2537. หน้า 359.



2

ข. สัญญาสัมปทานทางหลวง (ทางยกระดับวิภาวดี-ดอนเมือง) ระหว่างกรมทาง 
หลวง กับ บริษัท ดอนเมืองโทลล์เวย์ จำกัด ลงวันท่ี 21 สิงหาคม 2532

ค. สัญญาสัมปทานระบบการขนส่งทางรถไฟและถนนยกระดับใน กรุงเทพมหานคร 
และการใช้ประโยชน์จากท่ีดิน ของการรถไฟแห่งประเทศไทย ระหว่างกระทรวงคมนาคมและการ 
รถไฟแห่งประเทศไทย กับ บริษัท โฮปเวลล์ จำกัด ลงวันท่ี 9 พฤศจิกายน 2533

ง. สัญญาร่วมการงานและร่วมลงทุนขยายบริการโทรศัพท์ จำนวน 2 ล้านเลข 
หมาย (ในเขตโทรศัพท์นครหลวง) ระหว่างองค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทย กับ บริษัท ชี.พี.เทเล 
คอมมิวนิเคช่ัน จำกัด ลงวันท่ี 2 สิงหาคม 2534

จ. สัญญาสัมปทานระบบขนส่งมวลชนกรุงเทพมหานคร ระหว่างกรุงเทพมหานคร 
กับ บริษัท ระบบขนส่งมวลชนกรุงเทพ จำกัด ลงวันท่ี 9 เมษายน 2535

ฉ. สัญญาร่วมการงานและร่วมลงทุนขยายบริการโทรศัพท์ 1 ล้านเลขหมายในเขต
โทรศัพท์ภูมิภาค ระหว่างองค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทย กับบริษัทไทยเทเลโฟนแอนค์เทเล 
คอมมิวนิเคช่ัน จำกัด ลงวันท่ี 2 กรกฎาคม 2535

โครงการสาธารณูปโภคดังกล่าวเป็นสัมปทานบริการสาธารณะขนาดใหญ่มีมูลค่า 
โครงการมหาศาลต้องใช้เงินทุนในการดำเนินงานเป็นจำนวนเงินสูงนับพันนับหม่ืนล้านบาท ผล 
ตอบแทน'ท่ีผู้รับสัมปทานบริการสาธารณะมีสิทธิไต้รับตามสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะก็มี 
มูลค่าสูงต้วย ท้ังยังเป็นผลตอบแทนท่ีมีความแน่นอนและมีความต่อเม่ืองยาวนานตามอายุสัญญา 
ซ่ึงปกติประมาณ 30 ปี จึงทำให้สิทธิตามสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะจึงมีมูลค่าในเชิงพาณิชย์ 
สูงมาก ดังน้ันในการผู้ยืมเงินจำนวนสูงจากสถาบันการเงินเม่ือเงินทุนในการดำเนินงานตามสัญญา 
สัมปทานผู้รับสัมปทานจึงใช้สิทธิตามสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะเป็นหลักประกัน เพราะโดย 
ปกติแล้วแทบจะเป็นไปไม่ไต้เลยท่ีผู้รับสัมปทานจะแสวงหาทรัพย์สินท่ีมีมูลค่าเพียงพอมาเป็นหลัก 
ประกันไต้ และเม่ืองจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยเราไม,มีบทบัญญัติเร่ืองการทำ 
สัญญาหลักประกันประเภทท่ีกล่าวน้ีไวัโดยเฉพาะ จึงมีปิญหาสำหรับสถาบันการเงินผู้ให้ภู้ยืมเงิน 
ว่าจะจัดทำสัญญาหลักประกันอย่างไรให้เกิดความมั่นใจว่า หากผู้รับสัมปทานผิดนัดไม,สามารถ 
ชำระคืนเงินผู้ สถาบันการเงินผู้ให้ผู้จะสามารถบังคับตามสัญญาหลักประกันไต้ตามกฎหมาย เม่ือ 
ให้ไต้รับชำระหนี้เงินผู้คืนโดยมีสิทธิดีกว่าเล้าหนี้อื่น และเมื่องจากสัญญาสัมปทานบริการ 
สาธารณะเป็นสัญญาต่างตอบแทนการจะไต้สิทธิประโยชน์ตามสัญญาจะต้องปฏิบัติหน้าท่ีตาม

ก . ส ัญ ญ า โ ค ร ง ก า ร ร ะ บ บ ท า ง ด ่ว น ร ะ ย ะ ท ี่ 2  ร ะ ห ว ่า ง ก า ร ท า ง พ ิเศ ษ แ ห ่ง ป ร ะ เท ศ ไ ท ย

ก ับ  บ ร ิษ ัท  ท า ง ด ่ว น ก ร ุง เท พ  จ ำ ก ัด  ล ง ว ัน ท ี่ 2 2  ธ ัน ว า ค ม  2 5 3 1
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สัญญาด้วยสัญญาหลักประกันจึงเป็นสัญญาท่ีโอนท้ังสิทธิและหน้าท่ีตามสัญญาสัมปทานบริการ 
สาธารณะให้แก'สถาบันการเงินผู้,ให้ล้เพื่อให้ฝ่ายผู้ให้ผู้เข้าสวมสิทธิและหน้าที่ตามสัญญา 
สัมปทานบริการสาธารณะได้ ในกรณีท่ีมีเหตุผิดนัดผิดสัญญาทำให้มีปีญหาต่อไปว่า การโอนเกิด 
ข้ึนเม่ือใดอันมีผลต่อการใช้สิทธิเพิกถอนการโอนของเข้าพนักงานพิทักษ์ทรัพย์ตามกฎหมายล้ม 
ละลายและยังมีป้ญหาว่าการโอนสิทธิและหน้าที่ดังกล่าวมีลักษณะเป็นการแปลงหน้ี ใหม่ล้วย 
เปล่ียนตัวลูกหน้ีตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทยเราหรือไม' นอกจากน้ี ยังมีป็ญหา 
ว่าผู้เข้ารับโอนสิทธิและหน้าท่ีซ่ึงเป็นผิายสถาบันการเงินจะเข้าสวมสิทธิและหน้าท่ีเพียงแค,ช่ัวระยะ 
เวลาหน๋ึงจนกว่าสถาบันการเงินจะได้รับชำระหน้ีครบหรือสามารถเข้าสวมสิทธิและหน้าท่ีเป็นการ 
ถาวรตลอดอายูสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ ท่ีเหลืออยู่และผู้รับสัมปทานเดิมท่ีมิได้ผิดสัญญา 
กับฝ่ายรัฐ แต่ผิดสัญญากับสถาบันการเงิน สถาบันการเงินจะมีสิทธิเข้าดำเนินงานตามสัญญา
สัมปทานบริการสาธารณะในช่วงเวลาหลังจากท่ีสถาบันการเงินได้รับชำระหน้ีครบล้วนแล้วหรือ
ไ ม ่

2. สมมูฅิฐาน
สิทธิตามสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะเป็นทรัพย์สินท่ีไม'มีรูปร่าง ซ่ึงมีมูลค่าในเชิง 

พาณิชย์สูงมาก แต่การใช้สิทธิตามสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะเป็นหลักประกันตามกฎหมาย 
ไทยยังไม่มี บทบัญญัติรับรองว่าสถาบันการเงินผู้ให้สินเช่ือแก'ผู้รับสัมปทานในโครงการบริการ 
สาธารณะจะได้รับความคุ้มครองท่ีเพียงพอ และเหมาะสม และมีสิทธิเหนือทรัพย์สินของลูกหน้ีใน 
การท่ีจะได้รับชำระหน้ีก่อนเข้าหน้ีอ่ืน จึงเป็นเหตุให้เกิดข้อขัดข้องในการขอสินเช่ือ และในการจัด 
ทำสัญญาหลักประกันท่ีเหมาะสม ทำให้สถาบันการเงินเกิดความไม่ม่ืนใจ

3. วัตลุประสงค์ของการวิจัย
การวิจัยน้ีมีวัตถุประสงค์เพ่ือด้นหาแนวทางและวิธีแล้ปิญหาเพ่ือใช้ในการจัดทำสัญญา 

หลักประกันท่ีเหมาะสมในการใช้สิทธิตามสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะเป็นหลักประอัมแค่ 
สถาบันการเงิน และเพ่ือให้สถาบันการเงินผู้ให้สันเช่ือแก'ผู้รับสัมปทานสาธารณะได้รับความคุ้ม 
ครองท่ีเพียงพอ และเหมาะสม ท้ังมีสิทธิเหนือทรัพย์สินของผู้รับสัมปทานซ่ึงเป็นลูกหน้ีในการท่ีจะ 
ได้รับชำระหน้ีค่อนเข้าหน้ีอ่ืน
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4. ขอบเขตและวิธีกใรวิจัย
(1) การวิจัยน้ีเป็นการวิจัยเอกสารโดยจะทำการศึกษาถึงกฎหมายท่ีเก่ียวกับหลักประกัน 

ในต่างประเทศ และศึกษากฎหมายไทยโดยเฉพาะส่วนท่ีเก่ียวกับการใช้สิทธิ ตามสัญญาเป็นหลัก 
ประกัน

(2) ทำการศึกษาวิเคราะห์รูปแบบของการทำสัญญาในการนำสิทธิตามสัญญา 
สัมปทานบริการสาธารณะเป็นหลักประกันแก,สถาบันการเงินซ่ึงใช้อย่ในปีจจุบันเพ่ือพิจารณาว่า 
ควรมีการแก้ไขข้อขัดข้องในเร่ืองน้ีอย่างไร

(3) การวิจัยน้ีจะศึกษาเฉพาะกรณีสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะเท่าน้ีนไม,เก่ียวข้อง 
กับสัมปทานทรัพยากรธรรมชาติ เช่น สัมปทานเหมืองแร, สัมปทานป่าไม้

5. ประโยชน์ท่ีคาดว่าจะได้รับ
จะทำให้ทราบถึงหลักกฎหมายต่างประเทศในเรื่องหลักประกันโดยเฉพาะส่วนที่ 

เก่ียวกับการใช้สิทธิตามสัญญาเป็นหลักประกันและจะทำให้ทราบถึงแนวทางและวิธีแม้ปิญหาเพ่ือ 
ใช้ในการทำสัญญาหลักประกันท่ีเหมาะสมและเพ่ือให้สถาบันการเงินผู้ให้สินเช่ือแก่ผู้รับสัมปทาน 
สาธารณะได้รับความคุ้มครองท่ีเพียงพอ และเหมาะสม ทังมีสิทธิเหนือทรัพย์สินของผู้รับสัมปทาน 
ซ่ึงเป็นลูกหน้ีในการท่ีจะได้รับชำระหนีก่อนเจ้าหนีอ่ืน
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