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             2.16.764.1.4.100.21.1.1.1
             1.0
             1753951895
             เรื่องเสร็จที่_392-2543
             2025-07-31T08:51:35+00:00
        
         
             
                 สำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
                 
                     2CAS
                
            
             
                 หน่วยงานที่เกี่ยวข้อง
                 
                     บุคคลที่เกี่ยวข้อง
                
            
        
         
             0392/2543 - บันทึก เรื่อง การให้เอกชนเข้าประกอบกิจการในพื้นที่ท่าอากาศยานสากลกรุงเทพ แห่งที่ ๒

เรื่องเสร็จที่ ๓๙๒/๒๕๔๓

บันทึก
เรื่อง  การให้เอกชนเข้าประกอบกิจการในพื้นที่ท่าอากาศยานสากลกรุงเทพ แห่งที่ ๒
		

บริษัทท่าอากาศยานสากลกรุงเทพแห่งใหม่ จำกัด ได้มีหนังสือที่ บทม. (ผพ) ๐๐๕/๒๕๔๓ ลงวันที่ ๔ มกราคม ๒๕๔๓ ถึงสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาสรุปความได้ว่า ตามที่บริษัทท่าอากาศยานสากลกรุงเทพแห่งใหม่ จำกัด (บทม.) ได้เคยมีหนังสือมายังสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกามาแล้วครั้งหนึ่งเพื่อหารือปัญหาข้อกฎหมาย
             เกี่ยวกับการให้เอกชนเป็นผู้ลงทุนประกอบกิจการคลังสินค้า ครัวการบิน อุปกรณ์และบริการภาคพื้นดิน  และระบบเติมเชื้อเพลิงอากาศยาน ในพื้นที่อากาศยานสากลกรุงเทพ แห่งที่ ๒ ซึ่งมีข้อเท็จจริงดังนี้
๑. บทม. เป็นบริษัทที่จัดตั้งขึ้นเพื่อดำเนินการโครงการท่าอากาศยานสากลกรุงเทพ แห่งที่ ๒ ปัจจุบันมีผู้ถือหุ้นรายใหญ่สองราย คือ การท่าอากาศยานแห่งประเทศไทยและกระทรวงการคลัง และโดยที่คณะรัฐมนตรีในการประชุมเมื่อวันที่ ๒๑ กรกฎาคม ๒๕๔๑ เห็นชอบโครงการท่าอากาศยานสากลกรุงเทพ แห่งที่  ๒ ในวงเงินลงทุน ๑๒๐,๐๐๐-๑๔๐,๐๐๐ ล้านบา
             ท วงเงินลงทุนดังกล่าวไม่รวมการลงทุนในกิจกรรมสนับสนุนหรือต่อเนื่องที่กำหนดให้ส่วนราชการอื่นหรือภาคเอกชนเป็นผู้ดำเนินการ โดยมีกิจกรรมหลัก ๔ กิจกรรม ดังต่อไปนี้
(๑) อาคารคลังสินค้า (วงเงินลงทุนระยะแรกประมาณ ๘,๐๐๐ ล้านบาท)
(๒) ครัวการบิน (วงเงินลงทุนระยะแรกประมาณ ๕,๐๑๐ ล้านบาท)
(๓) อุปกรณ์และบริการภาคพื้นดิน (วงเงินลงทุนระยะแรกประมาณ ๓,๖๕๐ ล้านบาท)
(๔) ระบบเติมเชื้อเพลิงอากาศยาน ในส่วนของคลังเก็บน้ำมันอากาศยาน (วงเงินลงทุนประมาณ ๑,๐๐๐-๕,๐๐๐ ล้านบาท)
๒. การให้เอกชนประกอบธุรกิจเพื่อดำเนินกิจกรรม 
             (๑) (๒) (๓) และ (๔) มีลักษณะเป็นการให้เอกชนเป็นผู้รับผิดชอบในการลงทุน การบริหาร และดำเนินการภายใต้การกำกับดูแลของ บทม. ในฐานะที่ บทม. เป็นผู้รับผิดชอบการบริหารและการจัดการโดยรวมของท่าอากาศยานสากลกรุงเทพ แห่งที่ ๒ โดยให้เอกชนใช้พื้นที่ในบริเวณท่าอากาศยานสากลกรุงเทพ แห่งที่ ๒ และผลตอบแทนที่ บทม. ได้รับอาจจะเป็นได้หลายกรณีดังนี้
(๑) ให้เช่าพื้นที่ โดย บทม. ได้รับผลตอบแทนเป็นค่าเช่าในอัตราที่กำหนดไว้แน่นอน
(๒) ให้เช่าพื้นที่ โดย บทม. ได้รับผลตอบแทนส่วนหนึ่งเป็นค่าเช่าในอัตราที่กำหนดไว้แน่นอนและอีก
             ส่วนหนึ่งเป็นเปอร์เซ็นต์จากรายได้ของผู้ประกอบการ
(๓) ให้ใช้พื้นที่ โดย บทม. ได้รับผลตอบแทนเป็นเปอร์เซ็นต์จากรายได้ของผู้ประกอบการ
(๔) กรณีตาม (๑) หรือ (๒) หรือ (๓) และ บทม.ถือหุ้นส่วนน้อยในบริษัทที่ดำเนินกิจกรรมทั้งสี่กิจกรรมดังกล่าวด้วย
ดังนั้น บทม. จึงมีปัญหาข้อกฎหมายว่า การดำเนินกิจกรรมดังกล่าวอยู่ในข่ายต้องปฏิบัติตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือดำเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. ๒๕๓๕ หรือไม่ ซึ่งสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาได้แจ้งให้ บทม. หารือไปยังส่วนราชการที่มีหน้าที่รับผิดชอบห
             รือรักษาการตามกฎหมายก่อน เพื่อให้เป็นไปตามระเบียบคณะกรรมการกฤษฎีกาว่าด้วยการรับปรึกษาให้ความเห็นทางกฎหมายของกรรมการร่างกฎหมาย พ.ศ. ๒๕๒๒
๓. ต่อมา บทม. ได้หารือกับกระทรวงการคลังในฐานะส่วนราชการที่รักษาการตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือดำเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. ๒๕๓๕ ในประเด็นปัญหาดังกล่าว ซึ่งกระทรวงการคลังได้พิจารณาแล้วมีความเห็นว่า การให้เอกชนเช่าใช้พื้นที่ในท่าอากาศยานสากลกรุงเทพ แห่งที่ ๒ ถือเป็นกิจการของรัฐตามนัยแห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือดำเนินการใ
             นกิจการของรัฐ พ.ศ. ๒๕๓๕ เนื่องจากที่ดินที่ใช้เป็นที่ราชพัสดุซึ่งได้มาจากการเวนคืนของกรมการบินพาณิชย์จึงถือว่ามีการใช้ทรัพย์สินของส่วนราชการ และในเขตท่าอากาศยานจะต้องมีระบบรักษาความปลอดภัยที่เข้มงวดต่างจากพื้นที่อื่น ๆ ดังนั้น หากโครงการมีมูลค่าเกินหนึ่งพันล้านบาทก็ย่อมจะต้องดำเนินการตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือดำเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. ๒๕๓๕ นอกจากนี้ กระทรวงการคลังยังได้ให้ความเห็นเกี่ยวกับการคิดมูลค่าโครงการดังกล่าวด้วยว่าจะต้องพิจารณามูลค่าตามแต่ละโครงการที่จะเสนอให้เอก
             ชนเข้ามาลงทุนโดยคำนึงถึงลักษณะของกิจกรรมสนับสนุนเป็นหลัก กล่าวคือ หากกิจกรรมสนับสนุนใดสามารถแบ่งแยกเป็นหลายโครงการและแต่ละโครงการมีความแตกต่างกันในลักษณะของธุรกิจ ก็ให้คิดมูลค่าตามแต่ละโครงการนั้น ส่วนกรณีที่โครงการมีลักษณะของธุรกิจเป็นอย่างเดียวกันและต่อเนื่องแม้จะแบ่งให้เอกชนหลายรายเข้าร่วมงานโดยทำสัญญาเป็นราย ๆ นั้น ก็ต้องคิดมูลค่ารวมทั้งหมดของทุกโครงการโดยถือว่าเป็นโครงการเดียว
๔.  จากความเห็นดังกล่าว บทม. ซึ่งมีหน้าที่รับผิดชอบในการดำเนินการโครงการท่าอากาศยานสากลกรุงเทพ แห่งที่ ๒ ให้แล้วเส
             ร็จสามารถเปิดให้บริการได้ในปี พ.ศ. ๒๕๔๗ ตามนโยบายรัฐบาล มีข้อพิจารณาต่อความเห็นของกระทรวงการคลัง ดังนี้
(๑) ที่ดินที่จะใช้เป็นที่ประกอบกิจการคลังสินค้า ครัวการบิน อุปกรณ์และบริการภาคพื้นดิน และระบบเติมน้ำมันเชื้อเพลิงอากาศยาน เป็นที่ดินว่างเปล่าไม่มีสิ่งก่อสร้างของส่วนราชการการใช้พื้นที่ในกรณีนี้จึงต่างกับการใช้ทรัพยากรธรรมชาติหรือการใช้ทรัพย์สินที่เป็นสิ่งก่อสร้างของส่วนราชการซึ่งจะทำให้หมดเปลืองหรือสิ้นไปได้
(๒) การที่ บทม. ให้เช่าที่ดินเป็นการดำเนินการเช่นธุรกิจทั่วไป บทม. ไม่มีอำนาจหน้าที่
             เป็นการเฉพาะในการจัดหาประโยชน์เกี่ยวกับที่ราชพัสดุ
(๓) พื้นที่ท่าอากาศยานด้าน Landside  มีระบบรักษาความปลอดภัยที่เข้มงวด เช่นเดียวกับพื้นที่ของส่วนราชการทั่วไป ส่วนพื้นที่ท่าอากาศยานด้าน Airside เท่านั้น ที่มีระบบการรักษาความปลอดภัยเข้มงวดมากขึ้น แตกต่างจากพื้นที่ส่วนอื่นของท่าอากาศยาน การประกอบกิจการคลังสินค้า ครัวการบิน อุปกรณ์และบริการภาคพื้นดิน และระบบเติมเชื้อเพลิงอากาศยานเป็นการประกอบการในพื้นที่ด้าน Landside ทั้งสิ้น เพียงแต่การรับ-ส่งบริการให้กับสายการบินหรืออากาศยาน จึงเข้าไปรับ-ส่งในพ
             ื้นที่ด้าน  Airside 
(๔) จากเหตุผลดังกล่าวข้างต้น บทม. จึงเห็นว่าการให้เอกชนเช่าพื้นที่เพื่อประกอบกิจการในพื้นที่ท่าอากาศยานฯ เช่น คลังสินค้า ครัวการบิน อุปกรณ์และบริการภาคพื้นดิน และระบบเติมเชื้อเพลิงอากาศยาน ไม่ถือเป็นกิจการของรัฐตามนัยของพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือดำเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. ๒๕๓๕
บทม. จึงขอหารือสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาเพื่อให้ได้ข้อยุติว่า การให้เอกชนเข้าประกอบกิจการในพื้นที่ท่าอากาศยานสากลกรุงเทพ แห่งที่ ๒ อยู่ในข่ายต้องปฏิบัติตามพระราชบัญญัติว่าด้วยกา
             รให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือดำเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. ๒๕๓๕ หรือไม่ อย่างไร

คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ)  ได้พิจารณาข้อหารือดังกล่าวโดยได้ฟังคำชี้แจงข้อเท็จจริงจากผู้แทนสำนักนายกรัฐมนตรี (สำนักงานคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ) ผู้แทนกระทรวงการคลัง (กรมบัญชีกลาง) ผู้แทนกระทรวงคมนาคม (สำนักงานปลัดกระทรวงคมนาคม) ผู้แทนการท่าอากาศยานแห่งประเทศไทย (ทอท.)  และผู้แทนบริษัทท่าอากาศยานสากลกรุงเทพแห่งใหม่ จำกัด (บทม.) แล้ว มีความเห็นว่า ตามที่คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ได้เคยวินิจฉัยไว้แล้
             วในเรื่อง การให้เอกชนก่อสร้างและดำเนินการโรงบำบัดน้ำเสียตามโครงการก่อสร้างระบบบำบัดน้ำเสียรวมขององค์การจัดการน้ำเสีย (เรื่องเสร็จที่ ๓๔๘/๒๕๔๒)   ว่า การจะอยู่ภายใต้บังคับพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือดำเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. ๒๕๓๕ นั้น จะต้องเป็นการให้เอกชนเข้ามาร่วมงานหรือดำเนินการในโครงการ   ซึ่งคำว่า “โครงการ” ตามพระราชบัญญัตินี้กำหนดนิยามไว้ว่า หมายถึง การลงทุนใน “กิจการของรัฐ” ซึ่งมีวงเงินหรือทรัพย์สินตั้งแต่หนึ่งพันล้านบาทขึ้นไป   ด้วยเหตุนี้จึงต้องพิจารณาว่า กิจกรรมหลัก
              ๔ กิจกรรม คือ คลังสินค้า ครัวการบิน อุปกรณ์และบริการภาคพื้นดิน และระบบเติมเชื้อเพลิงอากาศยาน (ในส่วนของคลังเก็บน้ำมันอากาศยาน) ซึ่ง บทม. ประสงค์จะให้เอกชนเป็นผู้ลงทุนประกอบกิจการนั้นเป็นกิจการของรัฐตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือดำเนินการในกิจการของรับ พ.ศ. ๒๕๓๕ หรือไม่
เมื่อได้พิจารณามาตรา ๕  วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติการท่าอากาศยานแห่งประเทศไทย พ.ศ. ๒๕๒๒ ที่กำหนดให้ ทอท. มีวัตถุประสงค์ในการประกอบและส่งเสริมกิจการท่าอากาศยาน ซึ่งมาตรา ๓ แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าวบัญญัติให้มีคว
             ามหมายรวมถึงการให้บริการต่างๆ เกี่ยวกับอากาศยาน ผู้ประจำหน้าที่ สินค้า พัสดุภัณฑ์ และผู้โดยสารแล้ว จะเห็นได้ว่า ในเมื่อกิจการคลังสินค้าที่ บทม. ประสงค์จะให้เอกชนดำเนินการนั้นเป็นการให้บริการเกี่ยวกับสินค้าและพัสดุภัณฑ์ กิจการครัวการบินเป็นการให้บริการเกี่ยวกับผู้โดยสาร กิจการอุปกรณ์และบริการภาคพื้นดิน และระบบเติมเชื้อเพลิงอากาศยานเป็นการให้บริการเกี่ยวกับอากาศยาน ดังนั้น กิจการเหล่านี้จึงอยู่ในความหมายของคำว่า “กิจการท่าอากาศยาน” ตามมาตรา ๓   แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว และเมื่อ บทม. เป็นบริษัทจำก
             ัดที่ ทอท. จัดตั้งขึ้นตามมาตรา ๘(๑๐ ทวิ)   โดยมติของคณะรัฐมนตรีเพื่อประกอบธุรกิจเกี่ยวกับกิจการท่าอากาศยานโดยรับโอนโครงการท่าอากาศยานสากลกรุงเทพ แห่งที่ ๒ มาจาก ทอท. รวมทั้งได้กำหนดวัตถุประสงค์ในหนังสือบริคณห์สนธิของบริษัท  ว่า ประกอบและส่งเสริมกิจการท่าอากาศยานและธุรกิจที่เกี่ยวกับหรือต่อเนื่องกับกิจการท่าอากาศยาน วัตถุประสงค์ของ บทม. ดังกล่าวมีลักษณะเป็นการประกอบ “กิจการท่าอากาศยาน” ตามมาตรา ๓ แห่งพระราชบัญญัติการท่าอากาศยานแห่งประเทศไทย พ.ศ. ๒๕๒๒ ประกอบกับ บทม. มีผู้ถือหุ้นรายใหญ่เพียงสองรายท
             ี่เป็นส่วนราชการและรัฐวิสาหกิจ คือ กระทรวงการคลังและการท่าอากาศยานแห่งประเทศไทย บทม. จึงเป็นรัฐวิสาหกิจ ดังนั้น กิจการท่าอากาศยานที่ บทม. ดำเนินการ จึงเป็นกิจการของรัฐตามมาตรา ๕ แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือดำเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. ๒๕๓๕
อนึ่ง โดยที่ข้อเท็จจริงในกรณีนี้ปรากฏว่า การดำเนินการตามกิจกรรมทั้ง ๔ กิจกรรมจะกระทำโดยใช้พื้นที่บริเวณท่าอากาศยานของ บทม. ทั้งสิ้น โดยที่ดินบริเวณดังกล่าวเป็นที่ราชพัสดุ (ซึ่งเดิมอยู่ในความดูแลของกรมการบินพาณิชย์ ต่อมากระทรวงการคลังและก
             รมการบินพาณิชย์ได้จัดทำระเบียบกระทรวงการคลังและกรมการบินพาณิชย์ว่าด้วยการให้การท่าอากาศยานแห่งประเทศไทย (ทอท.) ใช้ประโยชน์ในที่ราชพัสดุที่อยู่ในความปกครองดูแลและใช้ประโยชน์ของกรมการบินพาณิชย์อันเกี่ยวกับสนามบินอนุญาต พ.ศ. ๒๕๓๒ เพื่อให้สิทธิแก่ ทอท. ที่จะนำราชพัสดุไปใช้ประโยชน์หรือจัดให้เช่าได้  ซึ่งตามแนวทางของโครงการนี้ได้กำหนดให้ ทอท. โอนกิจการ ทรัพย์สิน สิทธิและหนี้ให้แก่ บทม. ทั้งหมด ซึ่งรวมถึงสิทธิในการใช้ประโยชน์ในที่ราชพัสดุดังกล่าวด้วย ด้วยเหตุนี้ บทม. จึงมีสิทธิที่ได้รับโอนมาจาก ทอท. ใน
             การที่จะนำราชพัสดุไปใช้ประโยชน์หรือจัดให้เช่าได้) ดังนั้น การที่เอกชนมีสิทธิใช้ที่ราชพัสดุบริเวณท่าอากาศยานสากลกรุงเทพ แห่งที่ ๒ เพื่อดำเนินกิจการตามกรณีที่หารือจึงเป็นกิจการใช้ทรัพย์สินของส่วนราชการอันอยู่ในความหมายของคำว่า “กิจการของรัฐ” ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือดำเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. ๒๕๓๕ ด้วย
นอกจากนั้นแล้วผู้แทนได้ชี้แจงข้อเท็จจริงว่า บทม. ได้จัดทำร่างขอบเขต (Terms of Reference) ในการให้เอกชนลงทุนประกอบกิจการดังกล่าว โดยกำหนดว่าจะให้เอกชนประกอบการในบริเวณท่าอา
             กาศยานซึ่งเป็นที่ราชพัสดุเป็นระยะเวลา ๓๐ ปี และอาจต่อสัญญาได้สองครั้ง ๆ ละ ๑๐ ปี โดยเอกชนต้องแบ่งรายได้ที่ได้รับให้แก่ บทม. ตามสูตรและหลักเกณฑ์ที่สัญญากำหนด จากข้อเท็จจริงดังกล่าวทำให้เห็นได้ว่า แนวทางการให้เอกชนดำเนินกิจกรรมตามโครงการนี้มีลักษณะเป็นการร่วมลงทุน เนื่องจากสัญญาที่จะทำกับเอกชนกำหนดเป็นการให้สิทธิระยะยาวคือ ๓๐ ปี และกิจการดังกล่าวหากไม่ได้รับอนุญาตจาก บทม. ย่อมได้อาจกระทำได้ 
รวมทั้ง บทม. มีหน้าที่และภาระผูกพันตามสัญญาโดยจะต้องเป็นผู้กำกับดูแลเกี่ยวกับการลงทุน การบริหาร และการดำเน
             ินการตามกิจกรรมดังกล่าวตลอดระยะเวลาของโครงการ
จากเหตุผลดังกล่าวข้างต้น จะเห็นได้ว่า กิจกรรมทั้ง ๔ กิจกรรม ที่ บทม. จะให้เอกชนประกอบกิจการนั้นเป็นกิจการที่ บทม. มีหน้าที่ต้องทำตามกฎหมาย และการประกอบกิจการดังกล่าวได้มีการใช้ที่ราชพัสดุอันเป็นการใช้ทรัพย์สินของส่วนราชการด้วย ประกอบกับแนวทางในการดำเนินการตามโครงการนี้มีลักษณะอันเป็นการร่วมงานหรือดำเนินการกับเอกชน และเมื่อวงเงินของแต่ละกิจกรรมมีมูลค่าเกินหนึ่งพันล้านบาท  คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) จึงเห็นว่า การให้เอกชนเข้าประกอบกิจกรรมทั้ง ๔ กิจก
             รรมในพื้นที่ท่าอากาศยานสากลกรุงเทพ แห่งที่ ๒ ตามกรณีที่หารือนี้ เป็นกิจการที่อยู่ในข่ายต้องปฏิบัติตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือดำเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. ๒๕๓๕


(ลงชื่อ)   ชัยวัฒน์  วงศ์วัฒนศานต์
(นายชัยวัฒน์  วงศ์วัฒนศานต์)
เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา



สำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
กรกฎาคม ๒๕๔๓
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