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             เรื่องเสร็จที่ ๓๕๕/า๒๕๕๓

บันทึกสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา

เรื่อง การจัดตั้งกองทุนพัฒนาโครงสร้างพื้นฐานไทย

สํานักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ (สคร.) ได้มีหนังสือ ด่วนที่สุด ที
กค ๐๕๐๕.๓/ตอ๐๒ ลงวันที่ ๑๑ ธันวาคม ๒๕๕๒ ถึงสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา สรุป
ความได้ว่า คณะรัฐมนตรีได้มีมติเมื่อวันที่ ๑๐ พฤศจิกายน ๒๕๕๒ เห็นชอบตามผลการประชุม
คณะกรรมการรัฐมนตรีเศรษฐกิจ ครั้งที่ ๑๕/๒๕๕๒ ซึ่งเห็นชอบหลักการจัดตั้งกองทุนพัฒนา
โครงสร้างพื้นฐานไทย (กองทุนฯ) ตามที่กระทรวงการคลังเสนอ และให้กระทรวงการคลังศึกษา
จ
             ัดทํารายละเอียดการจัดตั้งกองทุนฯ โดยประสานหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง และนําเสนอตามขั้นตอน
ต่อไป

สคร. ได้ทําการศึกษารายละเอียดแล้วพบว่า ในเบื้องต้นรัฐวิสาหกิจที่มีความ
เหมาะสมที่จะดําเนินการระดมทุนโดยกองทุนฯ ได้แก่ การไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย
(กฟผ.) และการทางพิเศษแห่งประเทศไทย (กทพ.) อย่างไรก็ตาม การดําเนินการดังกล่าวมี
ประเด็นข้อกฎหมายที่จะต้องหารือคณะกรรมการกฤษฎีกา โดย สคร. เสนอภาพรวมและหลักการ
ของการจัดตั้งและระดมทุนในรูปแบบกองทุนฯ รวมทั้งโครงสร้างการระดมทุนโดยสรุป ตลอดจน
ประเด็นหารือข้อกฎหมายใน
             กรณีของ กฟผ. และ กทพ. ดังนี้

๑- ภาพรวมและหลักการของการจัดตั้งและระดมทุนในรูปแบบกองทุนฯ

กองทุนฯ จะมีสถานะเป็นกองทุนรวมจัดตั้งขึ้นตามหลักเกณฑ์ เงื่อนไข และ
วิธีการที่อยู่ระหว่างการยกร่างโดยสํานักงานคณะกรรมการกํากับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์
(สํานักงาน ก.ล.ต.) ภายใต้พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ wd. ๒๕๓๕ โดยมี
บริษัทหลักทรัพย์จัดการกองทุนรวมเป็นผู้ดําเนินการจัดตั้ง กองทุนฯ จะขายหน่วยลงทุนเพื่อระดม
ทุนจากประชาชนและนักลงทุนเป็นการทั่วไป และนําเงินที่ระดมได้มาทําธุรกรรมที่เหมาะสมกับ
รัฐว
             ิสาหกิจ เช่น การโอนสิทธิเรียกร้องของรัฐวิสาหกิจในโครงการโครงสร้างพื้นฐานให้กองทุนฯ
การให้สัมปทานกองทุนฯ เพื่อให้กองทุนฯ ก่อสร้างโครงการโครงสร้างพื้นฐานและโอนให้
รัฐวิสาหกิจเมื่อก่อสร้างเสร็จ การทําสัญญาโอนกระแสรายรับของโครงการโครงสร้างพื้นฐานใน
อนาคตของรัฐวิสาหกิจให้กองทุนฯ เป็นต้น โดยเมื่อรัฐวิสาหกิจได้รับเงินจากกองทุนฯ ภายใต้
การทําธุรกรรมดังกล่าว จะสามารถนําเงินนั้นไปใช้ประโยชน์ต่าง ๆ เช่น การลงทุนเพื่อพัฒนา
ปรับปรุงหรือขยายกิจการโครงสร้างพื้นฐานอันเป็นประโยชน์แก่ประเทศได้ต่อไป

๒. การระดมทุน
             ในรูปแบบกองทุนฯ และประเด็นหารือข้อกฎหมาย กรณีของ
กฟผ.

ส่งพร้อมหนังสือ ด่วนที่สุด fi us ๐๓๐๑/๐๕๓๕ ลงวันที่ ๒๕ มิถุนายน ๒๕๕๓ ซึงสํานักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกามีถึงสํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี
             [END PAGE 1]
             ไ๒.๑               Bs
9.9.6 บริษัทหลักทรัพย์จัดการกองทุนรวมดําเนินการจัดตั้ง
กองทุนฯ และระดมทุนจากนักลงทุน โดยมีข้อกําหนดสิทธิระหว่างกองทุนฯ และผู้ถือหน่วยลงทุน
ที่ได้รับความเห็นชอบจากกระทรวงการคลัง และจดทะเบียนกับสํานักงาน naa. ภายใต้
พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ฯ
๒๒.๑.๒ กองทุนฯ นําเงินที่ได้จากการขายหน่วยลงทุนไปชําระให้แก่

กฟผ. เพื่อเป็นค่าตอบแทนสําหรับการเข้าทําธุรกรรมในรูปแบบสัญญาโอนกระแสรายรับใน
อนาคตของโครงการโครงสร้างพื้นฐานของ กฟผ. กรณีนี้ได้แก่โครงการโรงไฟฟ้า ซึ่ง กฟผ.
สัญญ
             าที่จะให้ผลตอบแทนเป็นเงินที่ได้จากผลประกอบการของโรงไฟฟ้าดังกล่าวให้แก่กองทุนฯ
เป็นรายงวดตามจํานวนและระยะเวลาที่ตกลงกัน โดย กฟผ. ยังคงเป็นเจ้าของและผู้บริหารจัดการ
โรงไฟฟ้านั้น

๒.๑.๓ เมื่อกองทุนฯ ได้รับเงินจาก กฟผ. แล้ว กองทุนฯ จะนํา
เงินดังกล่าวมาชําระเป็นผลตอบแทนให้แก่ผู้ถือหน่วยลงทุนต่อไปจนสิ้นสุดระยะเวลาที่ตกลงกัน

า๒.๒ สรุปความสัมพันธ์ตามสัญญาในส่วนของ กฟผ.

า๒.๒.๑ การนําเงินส่งให้แก่กองทุนฯ กฟผ. จะให้ผลตอบแทนแก่
กองทุนฯ เป็นรายงวด ตามการคํานวณจากผลการดําเนินงานของโรงไฟฟ้าที่กําหนดตลอดอายุ

             สัญญา

๒.๒.๒ การบริหารจัดการทรัพย์สิน กฟผ. มีอํานาจและหน้าที่ใน
การบริหารจัดการโรงไฟฟ้าตามแนวทางที่ได้ตกลงไว้กับกองทุนฯ ในสัญญา

๒.๒.๓ การเปิดเผยข้อมูล กฟผ. มีหน้าที่ในการรายงานผลการ
ดําเนินงานโรงไฟฟ้าให้แก่กองทุนฯ ตามที่ได้ตกลงไว้กับกองทุนฯ ในสัญญา

๒.๒.๕ การบํารุง ดูแลรักษา และซ่อมแซมทรัพย์สิน กฟผ.
รับผิดชอบค่าใช้จ่ายในการบํารุง ดูแลรักษา และซ่อมแซมโรงไฟฟ้าตามที่ได้ตกลงไว้กับกองทุนฯ
ในสัญญา

๒.๓.๑ การนําเงินส่งให้แก่ กฟผ. กองทุนฯ มีหน้าที่ส่งเงินให้แก่
กฟผ. ตามจํานวนที่ตกลงกันในสัญญา

๒.๓.๒ กา
             รตรวจสอบการบริหารจัดการทรัพย์สิน กองทุนฯ
สามารถแต่งตั้งวิศวกรอิสระเข้าตรวจสอบการบริหารจัดการโรงไฟฟ้าของ กฟผ. เพื่อสอบทาน
ความพร้อมของการเดินเครื่องและความถูกต้องของการคํานวณผลตอบแทนให้แก่กองทุนฯ

๒.๓.๓ การบํารุง ดูแลรักษา และซ่อมแซมทรัพย์สิน ในบางกรณี
กองทุนฯ จะต้องรับภาระค่าใช้จ่ายในการซ่อมแซมโรงไฟฟ้าส่วนที่เสียหายหรือปรับปรุง
ประสิทธิภาพของโรงไฟฟ้าตามที่ได้ตกลงไว้กับ กฟผ. ในสัญญา ซึ่งหากมีเหตุที่จะทําให้ค่าใช้จ่าย
เกินกว่าที่กําหนดในสัญญา กฟผ. จะต้องขอความยินยอมจากกองทุนฯ ก่อน

gag
๒.๕ ประเด็น
             หารือข้อกฎหมาย
             [END PAGE 3]
             ๒.๕.๑ การที่ กฟผ. เข้าทําสัญญาที่มีลักษณะดังกล่าวข้างต้นกับ
กองทุนฯ อยู่ภายใต้วัตถุประสงค์และอํานาจหน้าที่ของ กฟผ. ตามพระราชบัญญัติการไฟฟ้าฝ่าย
ผลิตแห่งประเทศไทย พ.ศ. ๒๕๑๑ หรือไม่

ความเห็นเบื้องต้นของ สคร.

ตามมาตรา ๓ แห่งพระราชบัญญัติการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศ
ไทยฯ กําหนดให้ กฟผ. มีอํานาจกระทําการภายในขอบวัตถุประสงค์ โดยอํานาจนั้นตามมาตรา ๓
(๒) ได้รวมถึงการจําหน่ายทรัพย์สินใด ๆ ด้วย ทั้งนี้ หากพิจารณาลักษณะของสัญญาที่ กฟผ. เข้า
ทํากับกองทุนฯ เห็นว่าเป็นสัญญาต่างตอบแทนซึ่งมีสาระสําคัญของข้อสัญญ
             าเป็นการจําหน่าย
ทรัพย์สินลักษณะหนึ่ง ซึ่งเป็นการตกลงจําหน่ายจ่ายโอนรายได้ของ nwa. ที่จะได้รับในอนาคต
จากโรงไฟฟ้าที่ระบุไว้ให้แก่กองทุนฯ และการเข้าทําสัญญาดังกล่าวมีวัตถุประสงค์เพื่อนําเงินที่
ระดมทุนได้ไปลงทุนในกิจการของ กฟผ. หรือนําไปใช้จ่ายในกิจการของ กฟผ. ดังนั้น จึงน่าจะ
เป็นการทําธุรกรรมสัญ ญาภายใต้ขอบวัตถุประสงค์และอํานาจหน้าที่ของ กฟผ.ตาม

พระราชบัญญัติ ดงกลาว

๒๒.๕.๒ หาก กฟผ. สามารถดําเนินการตามข้อ ๒.๕.๑ ได้ สัญญา

ระหว่าง กฟผ. และกองทุนฯ ซึ่งกําหนดสิทธิและหน้าที่อันเป็นสาระสําคัญหลักขอ
             งสัญญาไว้

ดังกล่าวในข้อ ๒.๓ จะตกอยู่ภายใต้พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือ

ดําเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. ๒๕๓๕ หรือไม่

รซ้

สญ ญาตดังกล่าวกํา หนดให้กองทุนฯ  รับผลตอบแทนตามการคํานวณ

ที่อ้างอิงมาจากการคํานวณค่าซื้อไฟฟ้าที่ กฟผ. ใช้กับการซื้อไฟฟ้าจากผู้ผลิตไฟฟ้าเอกชนขนาด
ใหญ่ CPP) ซึ่งตามความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาในเรื่องเสร็จที่ ซ๒๕/๒๕๓ ไม่ถือว่า
อยู่ภายใต้บังคับพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานฯ และเทียบเคียงได้กับกรณีที่การ
ประปาส่วนภูมิภาค (กปภ.) เข้าทําสัญญารับซื้อน
             ้้าจากเอกชนที่มีลักษณะของสัญญาคล้ายคลึงกับ
กรณีการซื้อไฟฟ้าจาก IPP ตามความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาในเรื่องเสร็จที่ ๕๓๕ /
๒๕๕๐ ไม่ถือว่าอยู่ภายใต้บังคับพระราชบัญญัติดังกล่าวเช่นกัน  ทั้งนี้ การทําสัญญาระหว่าง กฟผ.
และกองทุนฯ เป็นเพียงการเข้าทําสัญญาทางแพ่งซึ่งก่อให้เกิดหน้าที่แก่ กฟผ. ที่จะต้องส่งมอบเงิน
ตามการคํานวณข้างต้นให้แก่กองทุนฯ โดยไม่ได้ทําให้กองทุนฯ เข้ามาร่วมดําเนินการหรือร่วมการ
งานอย่างใดกับ กฟผ. และถึงแม้ว่าอาจมีความจําเป็นต้องให้กองทุนฯ เข้ามีส่วนเกี่ยวข้องอยู่บ้าง
เช่น การกําหนดให
             ้ กฟผ. ต้องขอความเห็นชอบจากกองทุนฯ ก่อนดําเนินการบางประการ แต่
หากพิจารณาเทียบเคียงกับข้อตกลงในสัญญากู้ทั่วไป เช่น กําหนดห้ามไม่ให้รัฐวิสาหกิจผู้กู้ก่อหนี้
เกินกว่าที่กําหนด เว้นแต่จะได้รับความเห็นชอบจากผู้ให้กู้ก่อน เห็นได้ว่ามีความใกล้เคียงกัน
เนื่องจากเป็นข้อตกลงที่ทําให้สิทธิเสรีภาพในการจัดการกิจการของรู้ฐวิสาหกิจถูกจํากัดลงไปบ้าง
แต่ไม่น่าจะถือว่าเป็นการให้สิทธิในลักษณะที่ทําให้เอกชนกลายเป็นผู้ร่วมงานหรือดํา เนินการใน
กิจการของ กฟผ. นอกจากนี้ การกําหนดให้กองทุนฯ สามารถแต่งตั้งวิศวกรอิสระเข้
             าตรวจสอบ
การเดินเครื่องในโรงไฟฟ้านั้น เห็นว่าเป็นเพียงกลไกเพื่อการตรวจสอบการปฏิบัติตามข้อสัญญา
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             เท่านั้น อนึ่ง การนําหน่วยลงทุนออกขายในตลาดหลักทรัพย์ ยังอาจเทียบเคียงได้กับการเสนอ
ขายหลักทรัพย์ประเภทหุ้นทุนในตลาดหลักทรัพย์ ซึ่งตามความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาใน
เรื่องเสร็จที่ ๑อ๓ /๒๕๓๐ วินิจฉัยว่า เป็นกรณีที่ไม่อยู่ภายใต้บังคับของพระราชบัญญัติว่าด้วยการ
ให้เอกชนเข้าร่วมงานฯ ดังนั้น จึงเห็นว่าการเข้าทําสัญญาระหว่าง กฟผ. และกองทุนฯ ไม่น่าตก
อยู่ภายใต้พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานฯ

๓. การระดมทุนในรูปแบบกองทุนฯ และประเด็นหารือข้อกฎหมาย กรณี

ของ กทพ.

n.9               =

0.9.9 บร
             ิษัทหลักทรัพย์จัดการกองทุนรวมดําเนินการจัดตั้ง
กองทุนฯ และระดมทุนจากนักลงทุน โดยมีข้อกําหนดสิทธิระหว่างกองทุนฯ และผู้ถือหน่วยลงทุน
ที่ได้รับความเห็นชอบจากกระทรวงการคลัง และจดทะเบียนกับสํานักงาน naa. ภายใต้
พระราชบัญญัติหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์ฯ

๓.๑.๒ กองทุนฯ นําเงินที่ได้จากการขายหน่วยลงทุนไปชําระให้แก่
กทพ. เพื่อเป็นค่าตอบแทนสําหรับการเข้าทําธุรกรรมในรูปแบบสัญญาโอนกระแสรายรับใน
อนาคตของโครงการโครงสร้างพื้นฐานของ กทพ. กรณีนี้ได้แก่โครงการทางพิเศษ ซึ่ง กทพ.
สัญญาที่จะให้ผลตอบแทนเป็นเงินที่ได้
             จากผลประกอบการของโครงการทางพิเศษดังกล่าวให้แก่
กองทุนฯ เป็นรายงวดตามจํานวนและระยะเวลาที่ตกลงกัน

๓.๑.๓ กทพ. จะนํา เงินที่ได้รับจากกองทุนฯ ไปดําเนินการก่อสร้าง
ทางพิเศษให้เสร็จสิ้นภายในเวลาที่กําหนด โดยภาครัฐจะเป็นผู้ออกค่าจัดกรรมสิทธิ์ที่ดินเพื่อใช้ใน
การก่อสร้างให้แก่ กทพ.

๓.๑.๕ เมื่อการก่อสร้างโครงการทางพิเศษดังกล่าวแล้วเสร็จ กทพ.
จะเป็นเจ้าของ ผู้บริหารจัดการโครงการทางพิเศษ โดยจัดเก็บค่าผ่านทางและนําส่งเงินให้กองทุนฯ
เป็นรายงวดตามจํานวนและระยะเวลาที่ตกลงกันในสัญญา

๓.๑.๕ เมื่อกองทุนฯ ได้รับเ
             งินจาก กทพ. แล้ว กองทุนฯ จะนําเงิน

ดังกล่าวมาชําระเป็นผลตอบแทนให้แก่ผู้ถือหน่วยลงทุนต่อไป

๓.๒.@๑ การก่อสร้างโครงการทางพิเศษ กทพ. มีหน้าที่รับผิดชอบ
ในการออกแบบและก่อสร้างทางพิเศษทั้งหมด โดยจะต้องดําเนินการให้เสร็จสิ้นภายในเวลาและ
ตามรายละเอียดการก่อสร้างที่ตกลงกันในสัญญา

๓.๒.๒ การนําส่งเงินให้กองทุนฯ เมื่อทางพิเศษดังกล่าวเปิด
ให้บริการแล้ว กทพ. มีหน้าที่จัดเก็บค่าผ่านทางพิเศษ และต้องส่งเงินให้แก่กองทุนฯ ในจํานวน
และกําหนดเวลาตามที่กําหนดในสัญญา ทั้งนี้ อาจมีข้อกําหนดการรับประกันผลตอบแทนขั้นต่
             า
ให้แก่กองทุนฯ

๓.๒.๓ การบริหาร บํารุงรักษา และซ่อมแซมทรัพย์สิน กทพ.

จะต้องบริหาร บํารุงรักษา และซ่อมแซมทางพิเศษให้อยู่ในสภาพดี และพร้อมใช้งานตามที
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             กําหนดไว้ในสัญญา ทั้งนี mn กทพ. จะดําเนินการลงทุนขนาดใหญ่ในทางพิเศษดังกล่าวภายหลัง
เปิดให้บริการแล้ว จะต้องได้รับความเห็นชอบจากกองทุนฯ ก่อน

๓.๓.๑ การนําเงินลงทุนส่งให้แก่กองทุนฯ กองทุนฯ มีหน้าที่ส่งเงิน
ลงทุนที่ใช้ในการก่อสร้างให้แก่ กทพ. ตามจํานวนที่ตกลงกันในสัญญา

๓.๓.๒ การแต่งตั้งวิศวกรอิสระ กองทุนฯ อาจแต่งตั้งวิศวกรอิสระ
เพื่อทําหน้าที่ต่างๆ ที่เกี่ยวข้อง wu การตรวจรับงานร่วมกับ กทพ. เมื่อมีการส่งมอบทางพิเศษที่
ก่อสร้างเสร็จเพื่อให้เป็นไปตามแบบและมาตรฐานความปลอดภัยที่ตกลงกัน การให้คําปรึกษา
             แก่
กองทุนฯ ในกรณีที่มีการเสนอให้มีการลงทุนขนาดใหญ่ และเพื่อตรวจสอบการก่อสร้างและการ
ดําเนินงานตามแนวปฏิบัติปกติที่ผู้ให้เงินลงทุนจะพึงกระทําโดยทั่วไป

๓.๓.๓ การจ่ายเงินค่าใช้จ่ายให้ กทพ. กองทุนฯ จะต้องจ่ายเงิน
จํานวนหนึ่งเป็นค่าใช้จ่ายในการบริหารโครงการทางพิเศษดังกล่าวตามจํานวนที่ระบุไว้ในสัญญา
ซึ่งหากมีค่าใช้จ่ายเกินกว่าที่ได้มีการระบุไว้ในสัญญาจะต้องได้รับความเห็นชอบจากกองทุนฯ

๓.๕ 1 ระเอ็นหารือข์ อฏฎหมาป

๓.๕.๑ การที กทพ. เข้าทําสัญญาทีมีลักษณะดังกล่าวข้างต้นอยู่

ภายใต้วัตถุประสงค์และอํานาจ
             หน้าที่ของ กทพ. ตามพระราชบัญญัติการทางพิเศษแห่งประเทศ
ไทย พ.ศ. ๒๕๕๐ หรือไม่

ซึ่อเวซี้ ร
ความเห็นเบื่องต้นของ สคร.
ขอบวัตถุประสงค์และอํานาจหน้าที่ของ กทพ. ตาม มาตรา ๑๐ (๒)
แห่งพระราชบัญญัติการทางพิเศษแห่งประเทศไทยฯ ให้อํานาจแก่ กทพ. ในการทํานิติกรรมใด ๆ
ได้ทั้งในและนอกราชอาณาจักร และการระดมทุนผ่านกองทุนฯ มีวัตถุประสงค์เพื่อนําไปก่อสร้าง

ทางพิเศษ ดังนัน จึงเห็นว่าเป็นการกระทําที่อยู่ภายในขอบวัตถุประสงค์และอํานาจหน้าที่ของ

กทพ. ตามพระราชบัญญัติดังกล่าว

๓.๕.๒ หาก กทพ. สามารถดําเนินการตามข้อ ๓.๕.
             ๑ ได้ สัญญา

ระหว่าง กทพ. และกองทุนฯ ซึ่งกําหนดสิทธิและหน้าที่อันเป็นสาระสําคัญหลักของสัญญาไว้

ดังกล่าวในข้อ ๓.๓ จะตกอยู่ภายใต้พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานฯ หรือไม่

การทําสัญญาระหว่าง กทพ. และกองทุนฯ เป็นเพียงการเข้าทํา
สัญญาทางแพ่งซึ่งก่อให้เกิดหน้าที่แก่ กทพ. ที่จะต้องส่งมอบเงินค่าผ่านทางของทางพิเศษให้แก่
กองทุนฯ ตามที่กําหนดในสัญญา แต่ไม่ได้ทําให้กองทุนฯ เข้ามาร่วมดําเนินการหรือร่วมการงาน
อย่างใดกับ กทพ. ทั้งนี้ หากพิจารณาบทบาทของกองทุนฯ ที่มีต่อโครงการทางพิเศษ จะเห็นได้
ว่ากา
             รที่กองทุนฯ มีส่วนร่วมในการตัดสินใจสําหรับการลงทุนขนาดใหญ่ในทรัพย์สินของโครงการ
บางประการนั้น อาจจะเทียบเคียงได้กับข้อตกลงในสัญญาเงินกู้ (เทียบเคียงกับการวิเคราะห์ใน
กรณี กฟผ. ข้างต้น) ซึ่งไม่น่าจะเป็นการให้สิทธิหรือทําให้เอกชนเข้าเป็นผู้ร่วมงานหรือดําเนินการ

ในกิจการของ กทพ. ได้ นอกจากนี่ หน่วยลงทุนของกองทุนฯ ที่จะมีการเสนอขายนี่จะมีลักษณะ
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             กระจายหน่วยลงทุนโดยนําออกขายในตลาดหลักทรัพย์ฯ เช่นกัน ดังนั้น จึงเห็นว่าการเข้าทํา

สัญญาระหว่าง กทพ. และกองทุนฯ ไม่น่าตกอยู่ภายใต้พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้า
ร่วมงานฯ
สคร. จึงขอหารือมายังคณะกรรมการกฤษฎีกา เพื่อ สคร. จะได้ถือเป็นหลัก

ปฏิบัติในการระดมทุนในรูปแบบกองทุนฯ ต่อไป

คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ได้พิจารณาข้อหารือของสํานักงาน
คณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ โดยมีผู้แทนสํานักนายกรัฐมนตรี (สํานักงานคณะกรรมการ
พัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ) ผู้แทนกระทรวงการคลัง (กรมบัญชีกลางและสํานั
             กงาน
คณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ) ผู้แทนการทางพิเศษแห่งประเทศไทย ผู้แทนการไฟฟ้าฝ่าย
ผลิตแห่งประเทศไทย และผู้แทนสํานักงานคณะกรรมการกํากับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์
เป็นผู้ชี้แจงข้อเท็จจริงแล้ว เห็นว่ามีประเด็นต้องพิจารณาดังนี้
ประเด็นที่หนึ่ง  การดําเนินการทําสัญญากับกองทุนฯ ของ กฟผ. และ กทพ. นั้น
จะอยู่ภายใต้วัตถุประสงค์และอํานาจหน้าที่ของ กฟผ. ตามพระราชบัญญัติการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่ง
ประเทศไทย พ.ศ. ๒๕๑๑ และ กทพ. ตามพระราชบัญญัติการทางพิเศษแห่งประเทศไทย พ.ศ.
๒๕๕๐ หรือไม่ ซึ่งในประเด็นตามข้อหารือของ
              สคร. นั้น มีหลักการตามสัญญาในการระดมทุน
ในรูปแบบกองทุนฯ ในกรณีของ กฟผ. และ กทพ. ดังนี้
๑. กรณีของ กฟผ.
(๑) บริษัทหลักทรัพย์จัดการกองทุนรวมจะเป็นผู้ดําเนินการจัดตั้งกองทุน
พัฒนาโครงสร้างพื้นฐานไทย (กองทุนฯ) และระดมทุนจากนักลงทุน โดยกองทุนฯ จะนําเงินที่ได้
จากการขายหน่วยลงทุนไปให้แก่ กฟผ. และ กฟผ. สัญญาที่จะจ่ายเงินให้แก่กองทุนฯ เป็นราย
งวดตามการคํานวณจากผลการดําเนินงานของโรงไฟฟ้าที่กําหนดตลอดอายุสัญญา
(๒) กฟผ. ยังคงเป็นเจ้าของและมีอํานาจในการบริหารจัดการโรงไฟฟ้า
บํารุง ดูแลรักษา และซ่อมแซมโรงไฟฟ
             ้าตามแนวทางที่ได้ตกลงไว้กับกองทุนฯ ในสัญญา รวมทั้งมี
ห น้าที่ในการรายงานผลการดําเนินงานโรงไฟฟ้าให้แก่กองทุนฯ ตามที่ได้ตกลงไว้กับกองทุนฯ ใน

@

ัญญา

(๓) กองทุนฯ สามารถเข้าตรวจสอบการบริหารจัดการทรัพย์สิน และ
สามารถแต่งตั้งวิศวกรอิสระเข้าตรวจสอบการบริหารจัดการโรงไฟฟ้าของ กฟผ. เพื่อสอบทาน
ความพร้อมของการเดินเครื่องและความถูกต้องของการคํานวณผลตอบแทนให้แก่กองทุนฯ
สําหรับการบํารุง ดูแลรักษา และซ่อมแซมทรัพย์สิน ในบางกรณีกองทุนฯ จะต้องรับภาระ
ค่าใช้จ่ายในการซ่อมแซมโรงไฟฟ้าส่วนที่เสียหายหรือปรับปรุงประสิ
             ทธิภาพของโรงไฟฟ้าตามที่ได้
ตกลงไว้กับ กฟผ. ในสัญญา ซึ่งหากมีเหตุที่จะทําให้ค่าใช้จ่ายเกินกว่าที่กําหนดในสัญญา กฟผ.
จะต้องขอความยินยอมจากกองทุนฯ ก่อน

า๒. กรณีของ กทพ.
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             (๑) บริษัทหลักทรัพย์จัดการกองทุนรวมดําเนินการจัดตั้งกองทุนฯ และ
ระดมทุนจากนักลงทุน โดยกองทุนฯ จะนําเงินที่ได้จากการขายหน่วยลงทุนไปให้แก่ กทพ. และ
กทพ. จะจ่ายเงินให้แก่กองทุนฯ ตามจํานวนและระยะเวลาที่ตกลงกันในสัญญา

(๒) กทพ. จะนําเงินที่ได้รับจากกองทุนฯ ไปดําเนินการก่อสร้างทางพิเศษให้
เสร็จสิ้นภายในเวลาที่กําหนด โดย กทพ. มีหน้าที่รับผิดชอบในการออกแบบและก่อสร้างทาง
พิเศษทั้งหมด ส่วนภาครัฐจะเป็นผู้ออกค่าจัดกรรมสิทธิ์ที่ดินเพื่อใช้ในการก่อสร้างให้แก่ กทพ.
เมื่อการก่อสร้างโครงการทางพิเศษดังกล่าวแล้วเส
             ร็จ กทพ. จะเป็นเจ้าของ ผู้บริหารจัดการ
โครงการทางพิเศษ โดยจัดเก็บค่าผ่านทางและนําส่งเงินรายได้ให้กองทุนฯ เป็นรายงวดตาม
จํานวนและระยะเวลาที่ตกลงกันในสัญญา โดยอาจมีข้อกําหนดการรับประกันผลตอบแทนขั้นต่า
ให้แก่กองทุนฯ สําหรับในการบริหาร การบํารุงรักษา และซ่อมแซมทรัพย์สิน กทพ. จะต้องบริหาร
บํารุงรักษา และซ่อมแซมทางพิเศษให้อยู่ในสภาพดี และพร้อมใช้งานตามที่กําหนดไว้ในสัญญา
และหาก กทพ. จะดําเนินการลงทุนขนาดใหญ่ในทางพิเศษดังกล่าวในภายหลัง จะต้องได้รับความ
เห็นชอบจากกองทุนฯ ก่อน

(๓) กองทุนฯ สามารถแต่งตั้ง
             วิศวกรอิสระเพื่อทําหน้าที่ตรวจรับงานร่วมกับ
กทพ. เมื่อมีการส่งมอบทางพิเศษที่ก่อสร้างเสร็จเพื่อให้เป็นไปตามแบบและมาตรฐานความ
ปลอดภัยที่ตกลงกัน และกองทุนฯ จะต้องจ่ายเงินจํานวนหนึ่งเป็นค่าใช้จ่ายในการบริหารโครงการ
ทางพิเศษดังกล่าวตามจํานวนที่ระบุไว้ในสัญญา ซึ่งหากมีค่าใช้จ่ายเกินกว่าที่ได้มีการระบุไว้ใน
สัญญาจะต้องได้รับความเห็นชอบจากกองทุนฯ

ในการพิจารณาผู้แทน สคร. ชี้แจงเพิ่มเติมว่า โดยหลักการในการทําสัญญา
ระหว่างกองทุนฯ กับ กฟผ. และ กทพ. แล้วแต่กรณี นั้น จะไม่มีการโอนทรัพย์สินที่เป็นโครงสร้าง
พื
             ้นฐานของ กฟผ. และ กทพ. ให้กับกองทุนฯ และจะไม่มีการค้าประกันจํานวนเงินที่จะให้แก่
กองทุนฯ แต่อย่างใด
คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) พิจารณาแล้วเห็นว่า การดําเนินการ

เพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ของ กฟผ. ตามมาตรา ๒* แห่งพระราชบัญญัติการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่ง

* มาตรา ๒ ให้จัดตั้งการไฟฟ้าขึ้น เรียกว่า “การไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทย” เรียกโดย
ย่อว่า “กฟผ.” และให้เป็นนิติบุคคล มีวัตถุประสงค์ดังต่อไปนี้
(๑) ผลิต จัดให้ได้มา จัดส่งหรือจําหน่ายซึ่งพลังงานไฟฟ้าให้แก่
ca) การไฟฟ้านครหลวง การไฟฟ้าส่วนภูมิภาคหรือการไ
             ฟฟ้าอื่นตามกฎหมายว่า
ด้วยการนั้น
(ขา ผู้ใช้พลังงานไฟฟ้าตามที่กําหนดในพระราชกฤษฎีกา
(a) ประเทศใกล้เคียง
(๒) ดําเนินงานต่าง ๆ ที่เกี่ยวกับพลังงานไฟฟ้า แหล่งพลังงานอันได้มาจากธรรมชาติ
เช่น น้้า ลม ความร้อนธรรมชาติ แสงแดด แร่ธาตุ หรือเชื้อเพลิงเป็นต้นว่า น้้ามัน ถ่านหิน หรือก๊าซ รวมทั้ง

พลังงานปรมาณู เพื่อการผลิตพลังงานไฟฟ้า และงานอื่นที่ส่งเสริมกิจการของ กฟผ.
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             ประเทศไทยฯ ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติ ฯลฯ (ฉบับที่ ๕) wa. ๒๕๓๕ หรือ กทพ.
ตามมาตรา ๕" แห่งพระราชบัญญัติการทางพิเศษแห่งประเทศไทยฯ ย่อมต้องมีเงินทุนในการ
ดําเนินกิจการ ซึ่งอาจมีการจัดหาเงินทุนได้หลายรูปแบบ ไม่ว่าจะเป็นการขอรับการอุดหนุนจาก
รัฐบาล การจัดหารายได้จากทรัพย์สิน หรือกรณีอื่น เช่น การกู้ยืมเงิน ตามมาตรา ๕ (๒)” แห่ง
พระราชบัญญัติการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทยฯ และมาตรา ๑๐ Ce)? แห่งพระราชบัญญัติ
การทางพิเศษแห่งประเทศไทยฯ และออกพันธบัตรหรือตราสารอื่นใด ตามมาตรา ๓ (๓)” แห่ง
พระราชบัญญั
             ติการไฟฟ้าฝ่ายผลิตแห่งประเทศไทยฯ และมาตรา oo Co)” แห่งพระราชบัญญัติ
การทางพิเศษแห่งประเทศไทยฯ ได้อีกด้วย ซึ่งการกู้ยืมเงินและการออกพันธบัตรดังกล่าวถือได้
ว่าเป็นรูปแบบในการจัดหาเงินอย่างหนึ่งเพื่อใช้จ่ายในกิจการของ กฟผ. และ กทพ. ดังนั้น เมื่อ

(๒ ทวิ ดําเนินธุรกิจเกี่ยวกับพลังงานไฟฟ้าและธุรกิจอื่นที่เกี่ยวกับหรือต่อเนื่องกับกิจการ
ของ awe. หรือร่วมทุนกับบุคคลอื่นเพื่อดําเนินการดังกล่าว
(๓) ผลิตและขายลิกไนท์ หรือวัตถุเคมีจากลิกไนท์หรือโดยอาศัยลิกไนท์หรือร่วมทุนกับบุคคลอื่นเพื่อ
ดําเนินการดังกล่าว
             
๒ มาตรา ๕ ให้ กทพ. เป็นนิติบุคคล มีวัตถุประสงค์ดังต่อไปนี้
(๑) สร้างหรือจัดให้มีทางพิเศษด้วยวิธีใด ๆ ตลอดจนบํารุงและรักษาทางพิเศษ
(๒) ดําเนินงานหรือธุรกิจเกี่ยวกับทางพิเศษ และธุรกิจยื่นที่เกี่ยวเนื่องกับทางพิเศษหรือที่
เป็นประโยชน์แก่ aw.
๓ มาตรา ๓ ให้ กฟผ. มีอํานาจกระทํากิจการภายในขอบแห่งวัตถุประสงค์ตามมาตรา ๒
อํานาจเช่นว่านี้ให้รวมถึง
ฯลฯ                                  ฯลฯ
(Co) กู้ยืมเงิน หรือลงทุน
ฯลฯ                                  ฯลฯ
* มาตรา ๑๐ ให้ กทพ. มีอํานาจหน้าที่กระทํากิจการภายใน
             ขอบแห่งวัตถุประสงค์ตาม
มาตรา ๕ และอํานาจเช่นว่านี้ให้รวมถึง
ฯลฯ                                  ฯลฯ
(@) กู้หรือยืมเงินภายในและภายนอกราชอาณาจักร
ฯลฯ                                  ฯลฯ
* มาตรา ๕ ให้ กฟผ. มีอํานาจกระทํากิจการภายในขอบแห่งวัตถุประสงค์ตามมาตรา ๒
อํานาจเช่นว่านี้ให้รวมถึง
ฯลฯ                                  ฯลฯ
(๓) ออกพันธบัตรหรือตราสารอื่นใดเพื่อการลงทุน
ฯลฯ                                  ฯลฯ
» มาตรา ๑๐ ให้ กทพ. มีอํานาจหน้าที่กระทํากิจการภายในขอบแห่งวัตถุประสงค์ตาม
มาตรา ๕ และอ
             ํานาจเช่นว่านี้ให้รวมถึง
ฯลฯ                                  ฯลฯ
() ออกพันธบัตรหรือตราสารอื่นใดเพื่อการลงทุนหรือเพื่อประโยชน์แก่กิจการของ กทพ.
ฯลฯ                                  ฯลฯ
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             การดําเนินการทําสัญญากับกองทุนฯ ตามข้อเท็จจริงที่หารือเป็นรูปแบบในการจัดทาเงินอย่างหนึ่ง
เพื่อใช้จ่ายในการก่อสร้างโรงไฟฟ้าหรือทางพิเศษที่เป็นกิจการที่อยู่ภายใต้วัตถุประสงค์ของ กฟผ.
และ กทพ. ในทํานองเดียวกันกับการกู้ยืมเงินและการออกพันธบัตร การดําเนินการทําสัญญากับ
กองทุนฯ ในเรื่องนี้จึงเป็นการกระทําการอย่างอื่นบรรดาที่เกี่ยวกับหรือเนื่องในการจัดให้สําเร็จ
ตามวัตถุประสงค์ของ กฟผ. และ กทพ. ตามมาตรา ๕ (๑๐)” แห่งพระราชบัญญัติการไฟฟ้าฝ่าย
ผลิตแห่งประเทศไทยฯ ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติ ฯลฯ (ฉบั
             บที่ ๕) พ.ศ. ๒๕๓๕ uaz
มาตรา ๑๐ (od)* แห่งพระราชบัญญัติการทางพิเศษแห่งประเทศไทยฯ กฟผ. wae กทพ. จึงมี
อํานาจดําเนินการได้ตามมาตรา ๒ ประกอบกับมาตรา «๓ Coo) แห่งพระราชบัญญัติการไฟฟ้าฝ่าย
ผลิตแห่งประเทศไทยฯ และมาตรา ๕ ประกอบกับมาตรา ๑๐ (og) แห่งพระราชบัญญัติการทาง
พิเศษแห่งประเทศไทยฯ

Soa                   os   oy
ประเด็นที่สอง win กฟผ. และ กทพ. สามารถดําเนนการทําสญญากบกองทุนฯ

ในลักษณะดังกล่าวตามประเด็นที่หนึ่งได้ กรณีจะต้องอยู่ภายใต้บังคับของพระราชบัญญัติว่าด้วย
การให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือดําเนินการ
             ในกิจการของรัฐ พ.ศ. ๒๕๓๕ หรือไม่ นั้น เห็นว่า การ

จะถือว่าเป็นการร่วมงานหรือดําเนินการอันจะอยู่ภายใต้บังคับแห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้

เอกชนเข้าร่วมงานฯ นัน จะต้องเป็นการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือดําเนินการในโครงการของรัฐ

กล่าวคือ ต้องเป็นการลงทุนในกิจการของรัฐซึ่งมีวงเงินหรือทรัพย์สินตั้งแต่หนึ่งพันล้านบาทขึ้น

ไป” เมื่อการดําเนินการตามข้อหารือนี่เป็นกรณีที่ กฟผ. หรือ กทพ. ทําความตกลงกับกองทุนฯ

9 มาตรา ๕ ให้ กฟผ. มีอํานาจกระทํากิจการภายในขอบแห่งวัตถุประสงค์ตามมาตรา ๒
อํานาจเช่นว่านี้ให้รวมถ
             ึง
ฯลฯ                                      ฯลฯ
(๑๐) กระทําการอย่างอื่นบรรดาที่เกี่ยวกับหรือเนื่องในการจัดให้สําเร็จตามวัตถุประสงค์ของ
กฟผ.
« มาตรา ๑๐ ให้ กทพ. มีอํานาจหน้าที่กระทํากิจการภายในขอบแห่งวัตถุประสงค์ตาม
มาตรา ๕ และอํานาจเช่นว่านี้ให้รวมถึง
ฯลฯ                                      ฯลฯ
(๑๕ กระทําการอย่างอื่นบรรดาที่เกี่ยวกับหรือเนื่องในการจัดให้สําเร็จตามวัตถุประสงค์ของ
กทพ.
* มาตรา ๕ ในพระราชบัญญัตตินี้
ฯลฯ                      ฯลฯ
“กิจการของรัฐ” หมายดวามว่า กิจการที่ส่วนราชการ รัฐวิส
             าหกิจ หน่วยงานอื่นของรัฐ หรือ
ราชการส่วนท้องถิ่นหน่วยใดหน่วยหนึ่งหรือหลายหน่วยรวมกัน ซึ่งมีอํานาจหน้าที่ต้องทําตามกฎหมายหรือ
กิจการที่จะต้องใช้ทรัพยากรธรรมชาติ หรือทรัพย์สินของส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ หน่วยงานอื่นของรัฐ หรือ
ราชการส่วนท้องถิ่นหน่วยใดหน่วยหนึ่งหรือหลายหน่วยร่วมกัน
“โครงการ” หมายความว่า การลงทุนในกิจการของรัฐ และการลงทุนนั้นมีวงเงินหรือ

2   2 ae   ฉั้,  4    vad ae   ac,   x        a
ทรัพย์สินตั้งแต่หนึ่งพันล้านบาทขึ้นไปหรือตามวงเงินหรือทรัพย์สินที่กําหนดเพิ่มขืนโดยพระราชกฤษฎีกา
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             ซึ่งมีวัตถุประสงค์ในการจัดหาเงินให้กับ กฟผ. หรือ กทพ. เพื่อใช้ในการก่อสร้างโรงไฟฟ้าหรือ
ทางพิเศษตามอํานาจหน้าที่ของตน ดังนั้น กองทุนฯ จึงเป็นเพียงผู้จัดหาเงินให้แก่ กฟผ. และ
am. เท่านั้น นอกจากนี้ เมื่อข้อเท็จจริงปรากฏว่าการทําสัญญาระหว่าง กฟผ. และ กทพ. ตาม
หลักการที่หารือมา กองทุนฯ จะไม่มีกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินถาวรของ กฟผ. และ กทพ. แต่มีเพียง
สิทธิในการได้รับเงินคืนจาก กฟผ. และ กทพ. ตามจํานวนและระยะเวลาที่ตกลงกันในสัญญา
เท่านั้น การทําสัญญากับกองทุนฯ ของ กฟผ. และ กทพ. จึงไม่ใช่การร่วมลงทุนกับเอก
             ชนไม่ว่า
โดยวิธีใด หรือมอบให้เอกชนลงทุนแต่ฝ่ายเดียว โดยวิธีการอนุญาต หรือให้สัมปทาน หรือให้สิทธิ
ไม่ว่าในลักษณะใด ตามบทนิยามคําว่า “ร่วมงานหรือดําเนินการ” ตามมาตรา ๕”" แห่ง

พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานฯ และไม่ต้องปฏิบัติตามพระราชบัญญัติดังกล่าว
แต่อย่างใด

อย่างไรก็ตาม ความเห็นที่ได้ไห้ไว้เป็นการให้ความเห็นตามหลักการที่ สคร.
หารือมาในเบื้องต้นเท่านั้น หากข้อเท็จจริงในการดําเนินการและเงื่อนไขในสัญญาที่ กฟผ. และ
กทพ. จะกระทํากับกองทุนฯ มีรายละเอียดเพิ่มเติมหรือแตกต่างจากหลักการที่ได
             ้หารือ กรณีก็

จะต้องพิจารณาเงือนไขของสัญญาในแต่ละสัญญาเป็นกรณีไป

(ลงชื่อ) พรทิพย์ จาละ
(คุณพรทิพย์ จาละ)
เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา

สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
มิถุนายน ๒๕๕๓

“ร่วมงานหรือดําเนินการ” หมายความว่า ร่วมลงทุนกับเอกชนไม่ว่าโดยวิธีใด หรือมอบให้
เอกชนลงทุนแต่ฝ่ายเดียว โดยวิธีการอนุญาต หรือให้สัมปทาน หรือให้สิทธิไม่ว่าในลักษณะใด
ฯลฯ                      ฯลฯ
๑ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๓, ข้างต้น
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