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             2.16.764.1.4.100.21.1.1.1
             1.0
             1753950651
             เรื่องเสร็จที่_072-073-2551
             2025-07-31T08:30:51+00:00
        
         
             
                 สำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
                 
                     2CAS
                
            
             
                 หน่วยงานที่เกี่ยวข้อง
                 
                     บุคคลที่เกี่ยวข้อง
                
            
        
         
             0072/2551-0073/2551 - เรื่อง การบังคับใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือดำเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. ๒๕๓๕ (กรณีสัญญาร่วมลงทุนสร้างโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำ และสัญญาร่วมดำเนินการสร้างมูลค่าเพิ่มให้กับโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันออก)

เรื่องเสร็จที่ ๗๒-๗๓/๒๕๕๑

บันทึกสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
เรื่อง  การบังคับใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือ
ดำเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. ๒๕๓๕ (กรณีสัญญาร่วมลงทุน
สร้างโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำ และสัญญาร่วมดำเนินการสร้างมูลค่าเพ
             ิ่ม
ให้กับโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันออก)
		

กระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสารได้มีหนังสือ ที่ ทก ๐๒๐๑.๒/๗๔๒  ลงวันที่ ๑๒ กุมภาพันธ์ ๒๕๕๐ ถึงสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา สรุปความได้ว่า  บริษัท ทีโอที จำกัด (มหาชน) (บมจ. ทีโอที) ซึ่งเดิมคือองค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทย (ทศท.) เป็นรัฐวิสาหกิจภายใต้การกำกับดูแลของกระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร มีปัญหาข้อกฎหมายเกี่ยวกับการแก้ไขสัญญาเข้าร่วมงานหรือดำเนินการในกิจการของรัฐ ระหว่าง บมจ. ทีโอที กับเอกชนที่ได้ดำเนินการไปแล้วก่อนพระร
             าชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือดำเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. ๒๕๓๕ ใช้บังคับ รวมทั้งสัญญาซึ่งจัดทำขึ้นใหม่ภายหลังจากที่พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานฯ ใช้บังคับ รวม ๗ สัญญา  โดย บมจ. ทีโอที ขอหารือว่า การดำเนินการตามสัญญาดังกล่าวทั้ง ๗ สัญญาได้ปฏิบัติโดยถูกต้องตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานฯ หรือไม่ และในกรณีที่ไม่ถูกต้อง
๑. บมจ. ทีโอที จะมีแนวทางการปฏิบัติต่อไปอย่างไร
๒. บมจ. ทีโอที จะต้องเริ่มดำเนินการตามขั้นตอนใดของพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมง
             านฯ
๓. บมจ. ทีโอที จะต้องดำเนินการอย่างไรกับการดำเนินการตามที่ได้มีการจัดทำสัญญาไปแล้ว รวมทั้งการแก้ไขเพิ่มเติมสัญญาไปแล้วและในระหว่างการดำเนินการ เพื่อให้ถูกต้องตามขั้นตอนของพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานฯ 
กระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสารจึงขอหารือคณะกรรมการกฤษฎีกาในปัญหาข้อกฎหมายดังกล่าว

คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ได้พิจารณาข้อหารือของกระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร เฉพาะในส่วนที่เกี่ยวกับสัญญาร่วมลงทุนสร้างโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำ (Submarine Optical Fibre Cable Pro
             ject) ลงวันที่ ๔ ตุลาคม ๒๕๓๔ (สัญญาร่วมลงทุนฯ) และสัญญาร่วมดำเนินการสร้างมูลค่าเพิ่มให้กับโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันออก ลงวันที่ ๑ มีนาคม ๒๕๔๗ (สัญญาร่วมดำเนินการฯ)  โดยมีผู้แทนสำนักนายกรัฐมนตรี (สำนักงานคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ) ผู้แทนกระทรวงการคลัง (สำนักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ) ผู้แทนกระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร (สำนักงานปลัดกระทรวง) และผู้แทน บมจ. ทีโอที เป็นผู้ชี้แจงข้อเท็จจริง  ปรากฏข้อเท็จจริงโดยสรุปตามเอกสารที่เกี่ยวข้องและตามคำชี้แจงของผู้แท
             น ดังนี้  
๑. บมจ. ทีโอที เดิมคือ ทศท. ซึ่งจัดตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติองค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทย พ.ศ. ๒๔๙๗  ต่อมา ทศท. ได้แปลงสภาพเป็นบริษัท โดยเปลี่ยนทุนเป็นหุ้นตามพระราชบัญญัติว่าด้วยทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. ๒๕๔๒ และจดทะเบียนเป็นบริษัท ทศท คอร์ปอเรชั่น จำกัด (มหาชน) (บมจ. ทศท.) เมื่อวันที่ ๓๑ กรกฎาคม ๒๕๔๕ มีกระทรวงการคลังเป็นผู้ถือหุ้นทั้งหมด  และโดยผลแห่งพระราชกฤษฎีกากำหนดเงื่อนเวลายกเลิกกฎหมายว่าด้วยองค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทย พ.ศ. ๒๕๔๕ ซึ่งออกโดยอาศัยอำนาจตามพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจฯ  พระ
             ราชบัญญัติองค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทย พ.ศ. ๒๔๙๗ เป็นอันยกเลิกตั้งแต่วันที่ ๓๑ กรกฎาคม ๒๕๔๕ เป็นต้นมา  และต่อมาเมื่อวันที่ ๑ กรกฎาคม ๒๕๔๘  บมจ. ทศท. ได้จดทะเบียนเปลี่ยนชื่อเป็นบริษัท ทีโอที จำกัด (มหาชน) 
๒. เมื่อวันที่ ๔ ตุลาคม ๒๕๓๔ ก่อนที่พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานฯ ใช้บังคับ  บมจ. ทีโอที ในขณะที่เป็น ทศท. และบริษัทจัสมิน ซับมารีน เทเลคอมมิวนิเคชั่นส์ จำกัด (บริษัทจัสมินฯ) ได้ทำสัญญาร่วมลงทุนฯ เพื่อตกลงเข้าร่วมการงานในการสร้างโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำ จากบริเวณพื้นที่ภาคตะวันออกขอ
             งประเทศไปยังจังหวัดภาคใต้ชายฝั่งทะเลด้านอ่าวไทย  โดยมีการกำหนดเงื่อนไขการดำเนินโครงการตามสัญญาร่วมลงทุนฯ ดังนี้
๒.๑ บริษัทจัสมินฯ เป็นผู้ลงทุนจัดหา ติดตั้ง ควบคุม ตลอดจนบำรุงรักษาโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำ เพื่อให้ ทศท. ดำเนินการให้บริการสนองความต้องการของประชาชนได้ตามกำหนดเวลาภายใต้สัญญาร่วมลงทุนฯ ดังกล่าว และเพื่อเป็นการตอบแทนการลงทุน ทศท. ตกลงให้บริษัทจัสมินฯ มีสิทธิได้รับส่วนแบ่งรายได้ตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขที่กำหนดในสัญญา มีกำหนดเวลา ๒๐ ปี นับแต่วันลงนามในสัญญาเป็นต้นไป (ข้อ ๑.) 
๒.๒ เครื่องมื
             อและอุปกรณ์ต่างๆ ตลอดจนทรัพย์สินอื่นๆ ที่บริษัทจัสมินฯ ได้ทำขึ้น หรือจัดหามาไว้สำหรับการดำเนินการโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำ ให้ตกเป็นกรรมสิทธิ์ของ ทศท. ทันทีที่ติดตั้งเสร็จเรียบร้อยและผ่านการทดสอบตรวจรับ (ข้อ ๓.)   
๒.๓ ทศท. ตกลงแบ่งรายได้จากการให้บริการให้แก่บริษัทจัสมินฯ ในแต่ละปีตามอัตราร้อยละของรายได้ตามที่กำหนดในสัญญา โดยใช้รายได้ที่เกิดขึ้นจากการให้บริการของ ทศท. หรือใช้สูตรในการคำนวณรายได้ของ ทศท. ตามที่กำหนดในสัญญา (ข้อ ๗.)  
๒.๔ ในระหว่างอายุสัญญา หาก ทศท. ประสงค์จะขยายจำนวนวงจรของโครงข่าย
             เคเบิ้ลใต้น้ำตามสัญญานี้ หรือบริษัทจัสมินฯ ประสงค์จะเปลี่ยนแปลงรายการรายละเอียดของเครื่องอุปกรณ์ที่กำหนดไว้ตามสัญญาร่วมลงทุนฯ คู่สัญญาจะต้องตกลงเจรจากันในรายละเอียดและเจรจาอัตราการแบ่งรายได้บนพื้นฐานของความเป็นธรรม (ข้อ ๑๒.) 
๒.๕ บริษัทจัสมินฯ อาจโอนสิทธิเรียกร้องในการรับเงินส่วนแบ่งรายได้จาก ทศท. ตามเงื่อนไขที่กำหนดไว้ในสัญญาร่วมลงทุนฯ ให้แก่บุคคลอื่นได้ ส่วนสิทธิหน้าที่อื่นๆ บริษัทจัสมินฯ จะโอนให้แก่บุคคลอื่นได้ต่อเมื่อได้รับความยินยอมเป็นหนังสือจาก ทศท. ก่อน (ข้อ ๑๕.)  
๒. ต่อมา หลังจากที่พ
             ระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานฯ ใช้บังคับแล้ว ในขณะที่ บมจ. ทีโอที ยังเป็น ทศท. นั้น ได้มีการจัดทำข้อตกลงต่อท้ายสัญญาฯ รวม ๔ ฉบับ ซึ่งมีสาระสำคัญโดยสรุป ดังนี้  
๒.๑ ข้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ ครั้งที่ ๑  จัดทำขึ้นเมื่อวันที่ ๗ มีนาคม ๒๕๓๗ ระหว่าง ทศท. กับบริษัทจัสมินฯ เนื่องจาก ทศท. ให้มีการย้ายจุดเชื่อมโยงและจุดขึ้นฝั่งเพื่อกระจายความหนาแน่นในการใช้วงจร  และมีสาระเป็นการแก้ไขเรื่องเกี่ยวกับสูตรการคำนวณอัตราส่วนแบ่งรายได้ตามสัญญาร่วมลงทุนฯ  ซึ่งเดิมได้กำหนดอัตราค่าบริการที่ใช้ในก
             ารคำนวณไว้เฉพาะอัตราค่าบริการโทรศัพท์ทางไกลอัตโนมัติเพียงกรณีเดียว เป็นให้ใช้อัตราค่าบริการแยกระหว่างกรณีโทรศัพท์ทางไกลและโทรศัพท์ภายในท้องถิ่น โดยบริษัทจัสมินฯ ตกลงที่จะรับส่วนแบ่งรายได้ในแต่ละปีตามอัตราส่วนที่กำหนดไว้แต่เดิมในสัญญาร่วมลงทุนฯ และยอดจำนวนเงินรวมตลอดอายุสัญญาไม่เกิน ๑๙,๐๑๔ ล้านบาท
๒.๒ ข้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ ครั้งที่ ๒  จัดทำขึ้นเมื่อวันที่ ๑๓ พฤษภาคม ๒๕๓๙ ระหว่าง ทศท. กับบริษัทจัสมินฯ เพื่อลงทุนจัดสร้างโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันตก (ด้านทะเลอันดามัน) เพิ่มเติมจ
             ากโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันออกตามสัญญาร่วมลงทุนฯ ที่มีอยู่เดิม และมีสาระสำคัญ ดังนี้ 
๑) แก้ไขข้อ ๑. ของสัญญาร่วมลงทุนฯ  เพื่อขยายโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำให้ครอบคลุมถึงฝั่งทะเลด้านตะวันตก   ซึ่งมีผลว่า ทศท. ตกลงให้บริษัทจัสมินฯ เป็นผู้ลงทุนจัดหา ติดตั้ง ควบคุม ตลอดจนบำรุงรักษาโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันตก (ด้านทะเลอันดามัน) และให้บริษัทจัสมินฯ มีสิทธิได้รับส่วนแบ่งรายได้ตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขภายใต้สัญญาร่วมลงทุนฯ นับแต่วันที่ ๑๓ พฤษภาคม ๒๕๓๙ เป็นต้นไป
๒) เพิ่มข้อ ๗.๑ (ข) 
             ของสัญญาร่วมลงทุนฯ เพื่อกำหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับส่วนแบ่งรายได้จากการให้บริการโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันตก แยกต่างหากจากกรณีโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันออก  โดยบริษัทจัสมินฯ จะได้รับส่วนแบ่งรายได้ในแต่ละปีตลอดอายุสัญญา ซึ่งจำนวนปีที่นำมาคิดส่วนแบ่งรายได้ให้แก่บริษัทจัสมินฯ ลดลงเหลือเท่ากับจำนวนเวลาที่เหลือของโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันออก กล่าวคือ ตั้งแต่วันที่ ๑๓ พฤษภาคม ๒๕๓๙ ถึงวันที่ ๓ ตุลาคม ๒๕๕๔
๓) อัตราส่วนแบ่งรายได้เป็นไปตามที่กำหนดในสัญญาร่วมลงทุนฯ  โดยให้ใ
             ช้วิธีการคำนวณส่วนแบ่งรายได้ตามข้อ ๗.๒ ของสัญญาร่วมลงทุนฯ ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยข้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ ครั้งที่ ๑ กับการคำนวณส่วนแบ่งรายได้จากโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันตกด้วย แต่ในส่วนของสูตรการคำนวณนั้น ให้ใช้หลักเกณฑ์ตามที่กำหนดในข้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ ครั้งที่ ๒
๔) การดำเนินโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันตก ให้เป็นไปตามรายละเอียดที่กำหนดในเอกสารต่อท้ายข้อตกลงนี้ รวม ๑๑ ฉบับ โดยให้ถือว่าเอกสารดังกล่าวเป็นภาคผนวกของสัญญาร่วมลงทุนฯ
๕) เมื่อ ทศท. และบริษัทจัสมินฯ
              ลงนามในข้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ ครั้งที่ ๒ แล้ว บริษัทจัสมินฯ จะโอนสิทธิและหน้าที่ในการขยายโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันตกให้แก่บริษัทไทย ลองดิสแทนส์ เทเลคอมมิวนิเคชั่นส์ จำกัด (บริษัทไทย ลองดิสแทนส์ฯ) ซึ่งเป็นบริษัทที่บริษัทจัสมินฯ เป็นผู้ถือหุ้นสามัญในนามของตนเองจำนวนร้อยละ ๙๔ ของจำนวนหุ้นทั้งหมด และในวันลงนามในข้อตกลงนี้ บริษัทจัสมินฯ ตกลงโอนหุ้นสามัญของบริษัทไทย ลองดิสแทนส์ฯ จำนวนร้อยละ ๑๐ ของจำนวนหุ้นทั้งหมดของบริษัทไทย ลองดิสแทนส์ฯ ให้แก่ ทศท. โดยบริษัทจัสมินฯ ตกลงเป็นผู้ชำร
             ะราคาหุ้นทั้งหมดแทน ทศท. 
นอกจากนี้ ได้มีการจัดทำสัญญาโอนและรับโอนสิทธิและหน้าที่ตามสัญญาร่วมลงทุนสร้างโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำ (Submarine Optical Fibre Cable Project) ลงวันที่ ๑๓ พฤษภาคม ๒๕๓๙ ระหว่าง ทศท. บริษัทจัสมินฯ และบริษัทไทย ลองดิสแทนส์ฯ มีสาระสำคัญคือ  บริษัทจัสมินฯ ตกลงโอนสิทธิและหน้าที่ในส่วนที่เกี่ยวกับโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันตกตามสัญญาร่วมลงทุนฯ ให้แก่บริษัทไทย ลองดิสแทนส์ฯ  และ ทศท. ตกลงยินยอมให้บริษัทจัสมินฯ โอนสิทธิและหน้าที่ดังกล่าวให้แก่บริษัทไทย ลองดิสแทนส์ฯ
๒.๓ ข
             ้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ ครั้งที่ ๓ จัดทำขึ้นเมื่อวันที่ ๒๗ สิงหาคม ๒๕๔๔ ระหว่าง ทศท. กับบริษัทไทย ลองดิสแทนส์ฯ มีสาระสำคัญคือ บริษัทไทย ลองดิสแทนส์ฯ ยินยอมดำเนินการติดตั้งและส่งมอบวงจรให้ ทศท. ใช้งานก่อนกำหนด เนื่องจาก ทศท. มีความประสงค์ขอใช้วงจรในโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันตกไปมาเลเซียก่อนกำหนดการส่งมอบเดิม โดยในการแบ่งรายได้ ให้ใช้สูตรคำนวณส่วนแบ่งรายได้ที่กำหนดในข้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ ครั้งที่ ๒ และ ทศท. ตกลงแบ่งส่วนแบ่งรายได้ให้บริษัทจัสมินฯ ในอัตราร้อยละ ๒๐ เฉพาะในช่ว
             งเวลาที่ได้มีการใช้งานของวงจรก่อนกำหนดส่งมอบ
๒.๔ ข้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ ครั้งที่ ๔ จัดทำขึ้นเมื่อวันที่ ๒๒ มีนาคม ๒๕๔๕ ระหว่าง ทศท. กับบริษัทจัสมินฯ  มีสาระสำคัญคือ บริษัทจัสมินฯ ตกลงให้ความร่วมมือกับ ทศท. ในการปรับปรุงวงจรโครงข่ายเคเบิ้ลใยแก้วใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันออก เพื่อเพิ่มประสิทธิภาพและความเหมาะสมในบางเส้นทาง  ซึ่งมีผลทำให้ ทศท. มีวงจรใช้งานเพิ่มขึ้นจากเดิม ๑๕,๓๖๐ วงจร เป็น ๒๒,๑๑๔ วงจร  โดย ทศท. และบริษัทจัสมินฯ ยังคงใช้ช่องสัญญาณตามภาคผนวกหมายเลข ๖ แนบท้ายข้อตกลงต่อท้ายสัญญาฯ คร
             ั้งที่ ๑ มาคำนวณในการแบ่งส่วนแบ่งรายได้ที่เกิดจากการให้บริการโครงข่าย  และบริษัทจัสมินฯ ตกลงรับส่วนแบ่งรายได้ในแต่ละปีและยอดเงินรวมทั้งสัญญาเท่ากับยอดเงินไม่เกินจำนวน ๑๙,๐๑๔ ล้านบาท
    ทั้งนี้ คณะกรรมการองค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทยได้อนุมัติการจัดทำข้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ ทั้งสี่ฉบับดังกล่าว
๓. ภายหลังจากที่พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานฯ ใช้บังคับแล้ว ได้มีการแต่งตั้งคณะกรรมการประสานงานตามมาตรา ๒๒  แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานฯ เพื่อกำกับและติดตามผลการดำเน
             ินการตามสัญญา ตั้งแต่ปี พ.ศ. ๒๕๔๑ เป็นต้นมา
๔. ต่อมาเมื่อวันที่ ๑ มีนาคม ๒๕๔๗  ในขณะที่ บมจ. ทีโอที ใช้ชื่อว่า บมจ. ทศท. ก็ได้มีการจัดทำสัญญาร่วมดำเนินการฯ กับบริษัทจัสมินฯ ซึ่งมีสาระสำคัญดังนี้
๔.๑ ให้บริษัทจัสมินฯ นำวงจรในโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันออกที่มิใช่วงจรที่บริษัทจัสมินฯ ส่งมอบตามสัญญาร่วมลงทุนฯ ไปแสวงหาประโยชน์ในนาม บมจ. ทศท. และจำกัดเฉพาะการให้บริการวงจรเช่าเท่านั้น (ข้อ ๑.  และข้อ ๖. ) 
๔.๒ บริษัทจัสมินฯ เป็นผู้ดำเนินการจัดหา ติดตั้ง และบำรุงรักษาอุปกรณ์ตามรายละเอียดท
             ี่กำหนดไว้ในภาคผนวก ๑ ท้ายสัญญาร่วมดำเนินการฯ และเมื่อติดตั้งเสร็จเรียบร้อย กรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินตกเป็นของ บมจ. ทศท. โดยบริษัทจัสมินฯ เป็นผู้ครอบครองทรัพย์สินเพื่อใช้ประโยชน์ตามวัตถุประสงค์ของสัญญาร่วมดำเนินการฯ (ข้อ ๓.)  
๔.๓ อัตราค่าบริการวงจรเช่าต้องเป็นไปตามที่ บมจ. ทศท. กำหนด และเป็นอัตราเดียวกับที่ บมจ. ทศท. ให้บริการ  ในกรณีที่บริษัทจัสมินฯ ประสงค์จะปรับลดอัตราค่าบริการจะต้องได้รับอนุญาตจาก บมจ. ทศท. (ข้อ ๙.)
๔.๔ บมจ. ทศท. ตกลงแบ่งรายได้จากการให้บริการให้แก่บริษัทจัสมินฯ ในอัตราร้อยละขอ
             งค่าบริการก่อนคิดภาษีมูลค่าเพิ่มที่ บมจ. ทศท. ได้รับจริง ดังนี้
   ๑) กรณีผู้ใช้บริการที่ บมจ. ทศท. จัดหา  บมจ. ทศท. ได้รับร้อยละ ๒๗  บริษัทจัสมินฯ ได้รับร้อยละ ๗๓ ตลอดอายุสัญญาร่วมดำเนินการฯ
   ๒) กรณีผู้ใช้บริการที่บริษัทจัสมินฯ จัดหา  บมจ. ทศท. ได้รับร้อยละ ๒๒  บริษัทจัสมินฯ ได้รับร้อยละ ๗๘ ตลอดอายุสัญญาร่วมดำเนินการฯ	
๔.๕ บริษัทจัสมินฯ สามารถพัฒนาปรับปรุงเทคโนโลยีได้ตามความเหมาะสม แต่ต้องมิใช่การปรับปรุงเพื่อขยายโครงข่ายหรือจำนวนวงจรตามสัญญาร่วมลงทุนฯ และต้องไม่สร้างโครงข่ายใดๆ ขึ้นจากโคร
             งข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำที่มีอยู่เดิม  และการเชื่อมโยงเครือข่ายของผู้ใช้บริการจะต้องเช่าโครงข่ายของ บมจ. ทศท. ก่อน  หาก บมจ. ทศท. ไม่สามารถจัดหาให้ได้ บริษัทจัสมินฯ จึงจะเช่าของเอกชนรายอื่นได้ และหากเป็นกรณีที่ไม่มีโครงข่ายทั้งสองกรณี บริษัทจัสมินฯ สามารถสร้างโครงข่ายท้องถิ่นเพื่อเชื่อมโยงระหว่างอุปกรณ์ของบริษัทจัสมินฯ ที่ติดตั้ง ณ ชุมสายของ ทศท. กับสถานที่ของผู้ใช้บริการเท่านั้น และโครงข่ายดังกล่าวต้องตกเป็นของ บมจ. ทศท. (ข้อ ๘.)
๔.๖ อายุของสัญญาร่วมดำเนินการฯ มีกำหนดเวลาประมาณ ๗ ปี ๗ เดือน (ตั้งแต่
             วันที่ ๑ มีนาคม ๒๕๔๗ ถึงวันที่ ๓ ตุลาคม ๒๕๕๔)
ทั้งนี้ คณะกรรมการ บมจ. ทศท. ได้มีมติในการประชุมเมื่อวันที่ ๑๘ ธันวาคม ๒๕๔๖ เห็นชอบให้สร้างมูลค่าเพิ่มให้กับโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันออก โดยให้บริษัทจัสมินฯ เป็นผู้นำวงจรในโครงข่ายที่เหลือจากการใช้งานไปหาประโยชน์เพิ่มเติม

คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) พิจารณาแล้วเห็นว่า  โดยที่สัญญาร่วมลงทุนฯ กำหนดเงื่อนไขสำคัญในการดำเนินการว่า บริษัทจัสมินฯ มีหน้าที่ลงทุนจัดหา ติดตั้ง ควบคุม ตลอดจนบำรุงรักษาโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำ เพื่อให้ บมจ. ทีโอที 
             (ซึ่งในขณะที่ทำสัญญาร่วมลงทุนฯ เป็น ทศท.) ดำเนินการให้บริการสนองความต้องการของประชาชนได้ และมีข้อตกลงในการให้ผลประโยชน์ตอบแทนแก่บริษัทจัสมินฯ โดยตกลงให้บริษัทจัสมินฯ ได้รับส่วนแบ่งรายได้ตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขที่กำหนดในสัญญาร่วมลงทุนฯ มีกำหนดเวลา ๒๐ ปี นับแต่วันลงนามในสัญญาเป็นต้นไป  จึงเห็นได้ว่า เป็นกรณีที่ บมจ. ทีโอที ได้มอบให้เอกชนลงทุนแต่ฝ่ายเดียวโดยวิธีการอนุญาต หรือให้สัมปทาน หรือให้สิทธิไม่ว่าในลักษณะใดตามบทนิยาม “ร่วมงานหรือดำเนินการ” ตามมาตรา ๕  แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร
             ่วมงานฯ   เมื่อการดำเนินโครงการดังกล่าวเป็นการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือดำเนินการในกิจการที่ บมจ. ทีโอที ซึ่งในขณะที่ทำสัญญาร่วมลงทุนฯ ยังเป็น ทศท. ย่อมมีอำนาจหน้าที่ตามมาตรา ๖  แห่งพระราชบัญญัติองค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทยฯ  ดังนั้น การให้เอกชนดำเนินกิจการตามสัญญาร่วมลงทุนฯ ดังกล่าว จึงเป็นการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือดำเนินการในกิจการของรัฐ และเมื่อปรากฏว่าการลงทุนในโครงการมีวงเงินหรือทรัพย์สินตั้งแต่หนึ่งพันล้านบาทขึ้นไป ก็ต้องปฏิบัติตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานฯ 
แต่โดยที่สัญญาร่
             วมลงทุนฯ ได้ลงนามไปแล้วก่อนวันที่พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานฯ ใช้บังคับ  ซึ่งมาตรา ๒๕ บัญญัติว่า “โครงการใดที่ได้ให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือดำเนินการซึ่งได้กระทำไปแล้วในขั้นตอนใดก่อนวันที่พระราชบัญญัตินี้ใช้บังคับให้เป็นอันใช้ได้ แต่การดำเนินการในขั้นตอนต่อไปให้ปฏิบัติตามพระราชบัญญัตินี้”  ดังนั้น การดำเนินการตามสัญญาร่วมลงทุนฯ ในขั้นตอนต่อไปจึงคงเหลือแต่ขั้นตอนการกำกับดูแลและติดตามผล ทั้งนี้ ตามแนวความเห็นของที่ประชุมใหญ่กรรมการร่างกฎหมายในเรื่องเสร็จที่ ๒๙๑/๒๕๓๖ บมจ. ทีโอที ในฐานะหน
             ่วยงานเจ้าของโครงการจึงต้องแต่งตั้งคณะกรรมการประสานงานตามมาตรา ๒๒  ขึ้น เพื่อทำหน้าที่ติดตามและกำกับดูแลให้มีการดำเนินการตามที่กำหนดในสัญญาร่วมลงทุนฯ และรายงานผลการดำเนินงาน ความคืบหน้า ปัญหา และแนวทางแก้ไขต่อรัฐมนตรีกระทรวงเจ้าสังกัดตามมาตรา ๒๓  
เมื่อปรากฏข้อเท็จจริงว่า ได้มีการจัดทำข้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ จำนวน ๔ ฉบับ และสัญญาร่วมดำเนินการฯ ภายหลังจากที่พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานฯ ใช้บังคับ คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) จึงเห็นว่า กรณีข้อหารือนี้มีประเด็นปัญหาที่จะต้องวิ
             นิจฉัยให้ความเห็น รวมสองประเด็น คือ
ประเด็นที่หนึ่ง  การจัดทำข้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ รวม ๔ ฉบับ และสัญญาร่วมดำเนินการฯ ระหว่าง บมจ. ทีโอที กับบริษัทจัสมินฯ ซึ่งกระทำภายหลังจากที่พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานฯ ใช้บังคับ ได้ดำเนินการถูกต้องตามพระราชบัญญัติดังกล่าว หรือไม่
ประเด็นที่สอง  หากการจัดทำข้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ และสัญญาร่วมดำเนินการฯ ตามประเด็นที่หนึ่ง ไม่ถูกต้องตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานฯ บมจ. ทีโอที จะมีแนวทางการปฏิบัติต่อไปอย่างไร
เมื่อพิ
             จารณาประเด็นปัญหาดังกล่าวประกอบกับข้อเท็จจริงที่เกี่ยวข้องแล้ว คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) มีความเห็นดังนี้ 
ประเด็นที่หนึ่ง  ในส่วนของข้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ ทั้ง ๔ ฉบับนั้น จำเป็นต้องพิจารณาข้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ แต่ละฉบับประกอบกับข้อเท็จจริงที่เกี่ยวข้อง  ซึ่งคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) พิจารณาแล้วเห็นว่า 
กรณีข้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ ครั้งที่ ๑ เป็นการแก้ไขเรื่องอัตราส่วนแบ่งรายได้ ในส่วนที่เกี่ยวกับวิธีการคำนวณอัตราส่วนแบ่งรายได้ที่ได้กำหนดไว้ในสัญญาร่วมลงทุนฯ จึงเป็นก
             ารแก้ไขเพิ่มเติมข้อกำหนดในสัญญาร่วมลงทุนฯ ที่ได้ลงนามไปแล้ว ส่วนกรณีข้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ ครั้งที่ ๔ เป็นการปรับปรุงเส้นทางของระบบวงจรโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำของสถานีต่าง ๆ เพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการใช้งานของระบบ โดยยังคงจำนวนช่องสัญญาณและส่วนแบ่งรายได้ตามที่ได้กำหนดไว้ในข้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ ครั้งที่ ๑ จึงเป็นการเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขการดำเนินงานของโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันออกตามสัญญาร่วมลงทุนฯ ที่ได้ลงนามไปแล้วเช่นกัน
เมื่อข้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ ทั้งสองฉบับ เป็นก
             ารแก้ไขเพิ่มเติมข้อกำหนดสัญญาร่วมลงทุนฯ และการเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขเกี่ยวกับการดำเนินงานของโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันออก จึงเป็นส่วนหนึ่งของโครงการเดิมตามสัญญาร่วมลงทุนฯ ที่อยู่ภายใต้บังคับแห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานฯ 
โดยที่การแก้ไขเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขเกี่ยวกับการดำเนินโครงการหรือแก้ไขเพิ่มเติมสัญญา หน่วยงานเจ้าของโครงการจะต้องเสนอคณะกรรมการประสานงานตามมาตรา ๒๒ พิจารณา หากคณะกรรมการดังกล่าวพิจารณาแล้วเห็นชอบด้วยจะต้องรายงานต่อรัฐมนตรีกระทรวงเจ้าสังกัดตามมาตรา ๒๓ (๒)
                และหากการแก้ไขทั้งสองกรณีดังกล่าวมีผลเป็นการแก้ไขเปลี่ยนแปลงสาระสำคัญของโครงการหรือเป็นเรื่องเกี่ยวกับผลประโยชน์ของรัฐ รัฐมนตรีกระทรวงเจ้าสังกัดก็ชอบที่จะเสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาให้ความเห็นชอบต่อไป และเมื่อคณะรัฐมนตรีให้ความเห็นชอบแล้ว หน่วยงานเจ้าของโครงการจึงจะลงนามแก้ไขเพิ่มเติมสัญญาได้ 
ดังนั้น เมื่อการดำเนินโครงการโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันออกตามสัญญาร่วมลงทุนฯ อยู่ในขั้นตอนของการกำกับดูแลและติดตามผล  ประกอบกับปรากฏข้อเท็จจริงว่า ภายหลังจากที่พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้
             าร่วมงานฯ ใช้บังคับ การจัดทำข้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ ครั้งที่ ๑ และข้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ ครั้งที่ ๔ ได้มีการเสนอต่อคณะกรรมการ ทศท. เพื่อพิจารณาให้ความเห็นชอบ และคู่สัญญาได้มีการลงนามในข้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ  แต่มิได้มีการดำเนินการตามขั้นตอนที่กล่าวมาแล้วข้างต้น  จึงถือว่า การจัดทำข้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ ครั้งที่ ๑ และข้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ ครั้งที่ ๔ ตามกรณีข้อหารือ มิได้ดำเนินการให้ถูกต้องตามนัยแห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานฯ
สำหรับข้อตกลงต่อท้า
             ยสัญญาร่วมลงทุนฯ ครั้งที่ ๒ และครั้งที่ ๓ นั้นคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) พิจารณาแล้วเห็นว่า  โครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันตกตามข้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ ครั้งที่ ๒  มีขอบเขตการดำเนินการที่แยกออกจากโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันออก  และมีการกำหนดส่วนแบ่งรายได้ในอัตราที่แตกต่างไปจากสัญญาร่วมลงทุนฯ อีกทั้งจำนวนเงินรายได้ที่บริษัทไทย ลองดิสแทนส์ฯ ได้รับในส่วนนี้ อยู่ภายใต้เงื่อนไขว่าไม่นับรวมในยอดจำนวนเงิน ๑๙,๐๑๔ ล้านบาท ที่กำหนดไว้ตามสัญญาร่วมลงทุนฯ  นอกจากนี้ ในวันที่มีการลง
             นามในข้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ ครั้งที่ ๒ บริษัทจัสมินฯ ได้โอนสิทธิและหน้าที่ตามข้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ ครั้งที่ ๒ ให้บริษัทไทย ลองดิสแทนส์ฯ ดำเนินการแทน  ประกอบกับคำชี้แจงของผู้แทน บมจ. ทีโอที ที่ว่า โครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันตกดำเนินการทางด้านฝั่งทะเลอันดามัน มิได้ดำเนินการต่อเนื่องหรือเชื่อมโยงกับโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันออก เนื่องจากในขณะที่มีการจัดทำข้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ ครั้งที่ ๒ โครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันออกได้ดำเนินการจัดตั้งเสร็จเร
             ียบร้อยไปแล้วตั้งแต่ปี พ.ศ. ๒๕๓๖  โดยเป็นการดำเนินการจัดสร้างโครงข่ายที่แยกต่างหากจากกัน  ดังนั้น โครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันตกจึงเป็นการดำเนินโครงการที่ให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือดำเนินการในกิจการของรัฐอีกโครงการหนึ่ง แยกต่างหากจากโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันออกตามสัญญาร่วมลงทุนฯ และเมื่อเป็นโครงการที่กระทำภายหลังจากที่พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานฯ ใช้บังคับ  หากการลงทุนในกิจการของรัฐดังกล่าวในส่วนของรัฐและเอกชนที่เข้ามาร่วมลงทุนในโครงการซึ่งจะทำให้โครงการนั้นบรรล
             ุผล มีวงเงินหรือทรัพย์สินตั้งแต่หนึ่งพันล้านบาทขึ้นไป ก็ต้องอยู่ภายใต้บังคับแห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานฯ ด้วย   
ส่วนการแก้ไขเพิ่มเติมตามข้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ ครั้งที่ ๓ มีสาระเป็นการเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขการดำเนินโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันตก มิใช่เป็นการแก้ไขเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขเกี่ยวกับการดำเนินงานของโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันออกตามสัญญาร่วมลงทุนฯ หรือแก้ไขเพิ่มเติมข้อกำหนดสัญญาร่วมลงทุนฯ อันจะต้องดำเนินการในทำนองเดียวกับข้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลง
             ทุนฯ ครั้งที่ ๑ และข้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ ครั้งที่ ๔ 
ดังนั้น โครงการจัดสร้างโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันตก จึงเป็นการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือดำเนินการในกิจการของรัฐ ที่แยกต่างหากจากโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันออกตามสัญญาร่วมลงทุนฯ  หากโครงการมีวงเงินหรือทรัพย์สินตั้งแต่หนึ่งพันล้านบาทขึ้นไป ก็ต้องอยู่ภายใต้บังคับแห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานฯ  และกรณีย่อมถือได้ว่า การจัดทำข้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ ครั้งที่ ๒ และข้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ ครั้งท
             ี่ ๓ มิได้ดำเนินการให้ถูกต้องตามพระราชบัญญัติดังกล่าว
ในส่วนของสัญญาร่วมดำเนินการฯ นั้น คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ)  เห็นว่า  กรณีมีประเด็นต้องพิจารณาว่า การดำเนินการตามสัญญาร่วมดำเนินการฯ เป็นส่วนหนึ่งของโครงการโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันออกหรือไม่  ซึ่งเมื่อพิจารณาขอบเขตการดำเนินงานตามสัญญาร่วมดำเนินการฯ อันได้แก่  การให้บริษัทจัสมินฯ สร้างมูลค่าเพิ่มให้กับโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันออก โดยนำวงจรที่เหลือจากการใช้งานของ บมจ. ทีโอที ไปหาประโยชน์เพิ่มเติมในนาม บมจ. ทีโอที 
              และ บมจ. ทีโอที เป็นผู้แบ่งรายได้ให้บริษัทจัสมินฯ  ทั้งนี้ เป็นไปตามรายละเอียดและเงื่อนไขของการดำเนินการและผลประโยชน์ตอบแทนที่ได้กำหนดไว้ในสัญญาร่วมดำเนินการฯ โดยอายุของสัญญาร่วมดำเนินการฯ สิ้นสุดในกำหนดเวลาเดียวกับสัญญาร่วมลงทุนฯ ในขณะที่สัญญาร่วมลงทุนฯ ซึ่งเป็นสัญญาจัดสร้างโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันออก ได้กำหนดให้บริษัทจัสมินฯ วางโครงข่ายที่รองรับการติดตั้งวงจรมากกว่าวงจรที่จะต้องส่งมอบให้แก่ บมจ. ทีโอที ตามสัญญาร่วมลงทุนฯ  ตลอดจนยังเปิดโอกาสให้คู่สัญญามาเจรจาตกลงขยายจำนวนวงจรของโ
             ครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำตามสัญญา หรือเปลี่ยนแปลงรายการรายละเอียดของเครื่องอุปกรณ์ตามสัญญาร่วมลงทุนฯ ในระหว่างอายุสัญญาได้ โดยคู่สัญญาจะต้องตกลงเจรจากันในรายละเอียดและเจรจาอัตราการแบ่งรายได้บนพื้นฐานของความเป็นธรรม   คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) จึงเห็นว่า  แม้ว่าการให้บริษัทจัสมินฯ สร้างมูลค่าเพิ่มให้กับโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันออก จะได้จัดทำเป็นสัญญาร่วมดำเนินการฯ แยกต่างหากจากสัญญาร่วมลงทุนฯ  แต่เมื่อพิจารณาขอบเขตการดำเนินงานแล้ว ก็เป็นการนำวงจรของโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำซึ่งเป็นส่วนหนึ่
             งของทรัพย์สินของ บมจ. ทศท. ที่ได้มาตามสัญญาร่วมลงทุนฯ เฉพาะในส่วนที่เหลือจากการใช้ประโยชน์ตามสัญญาร่วมลงทุนฯ มาดำเนินการ การสร้างมูลค่าเพิ่มให้กับโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันออก จึงมีผลเป็นการเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขเกี่ยวกับการดำเนินการโครงการตามสัญญาร่วมลงทุนฯ  และถือได้ว่าเป็นส่วนหนึ่งของโครงการโครงข่ายเคเบิ้ลใต้น้ำฝั่งทะเลด้านตะวันออกที่อยู่ในบังคับต้องปฏิบัติตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานฯ ในขั้นตอนการกำกับดูแลและติดตามผล  มิได้เป็นโครงการที่ให้สิทธิเอกชนเข้าร่วมงานหรือด
             ำเนินการในกิจการของรัฐที่แยกต่างหากจากโครงการดังกล่าวแต่อย่างใด  
ดังนั้น จึงถือได้ว่า สัญญาร่วมดำเนินการฯ เป็นการเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขการดำเนินโครงการที่กำหนดไว้เดิมตามสัญญาร่วมลงทุนฯ  และเมื่อปรากฏข้อเท็จจริงว่า  การดำเนินการในเรื่องนี้ได้เสนอเรื่องต่อคณะกรรมการของบริษัทเพื่อพิจารณาอนุมัติเท่านั้น กรณีจึงมิได้ดำเนินการตามขั้นตอนที่พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานฯ บัญญัติไว้  จึงชอบที่ บมจ. ทีโอที จะเสนอคณะกรรมการประสานงานตามมาตรา ๒๒ พิจารณา เพื่อดำเนินการให้ถูกต้องตามขั้นตอนตามนัยแห่
             งพระราชบัญญัติดังกล่าว
ประเด็นที่สอง  สำหรับกรณีข้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ ครั้งที่ ๑ และครั้งที่ ๔ และสัญญาร่วมดำเนินการฯ ซึ่งถือว่าเป็นการแก้ไขเปลี่ยนแปลงการดำเนินโครงการและเป็นส่วนหนึ่งของโครงการตามสัญญาร่วมลงทุนฯ นั้น  บมจ. ทีโอที จะต้องเสนอคณะกรรมการประสานงานตามมาตรา ๒๒ พิจารณาและเสนอความเห็นต่อรัฐมนตรีเจ้าสังกัดเพื่อพิจารณาต่อไป  ส่วนกรณีข้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ ครั้งที่ ๒ และครั้งที่ ๓ ซึ่งได้วินิจฉัยให้ความเห็นไว้แล้วว่า เป็นการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือดำเนินการในกิจการของรัฐที่แย
             กต่างหากจากโครงการตามสัญญาร่วมลงทุนฯ  จึงเป็นเรื่องที่ บมจ. ทีโอที ในฐานะหน่วยงานเจ้าของโครงการจะต้องพิจารณารายละเอียดและข้อเท็จจริงเพื่อคำนวณมูลค่าการลงทุนของโครงการ และหากการลงทุนของโครงการเป็นการลงทุนที่มีวงเงินหรือทรัพย์สินตั้งแต่หนึ่งพันล้านบาทขึ้นไป ก็จะต้องดำเนินการตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานฯ ต่อไป 
อย่างไรก็ตาม กรณีที่ได้ดำเนินการไม่ถูกต้องตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานฯ เพราะ บมจ. ทีโอที ซึ่งเป็นคู่สัญญากระทำไปโดยไม่ถูกต้องตามขั้นตอนของกฎหมายนั้น  ข้อต
             กลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ และสัญญาร่วมดำเนินการฯ ที่ทำขึ้นนั้นยังคงมีผลอยู่ตราบเท่าที่ยังไม่มีการเพิกถอนหรือสิ้นผลโดยเงื่อนเวลาหรือเหตุอื่น  คู่สัญญาจึงยังมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามที่กำหนดในข้อตกลงหรือสัญญานั้น ๆ ต่อไป  และหากคณะรัฐมนตรีซึ่งเป็นผู้มีอำนาจตามกฎหมายได้พิจารณาถึงเหตุแห่งการเพิกถอน ผลกระทบ และความเหมาะสม โดยคำนึงถึงประโยชน์ของรัฐหรือประโยชน์สาธารณะแล้วว่า การดำเนินการที่ไม่ถูกต้องนั้นมีความเสียหายอันสมควรจะต้องเพิกถอนข้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ หรือสัญญาร่วมดำเนินการฯ ที่ทำขึ้น คณะร
             ัฐมนตรีก็ชอบที่จะเพิกถอนข้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ หรือสัญญาร่วมดำเนินการฯ  แต่ถ้าคณะรัฐมนตรีพิจารณาแล้วมีเหตุผลความจำเป็นเพื่อประโยชน์ของรัฐหรือประโยชน์สาธารณะ และเพื่อความต่อเนื่องของการให้บริการ รวมทั้งล่วงเลยขั้นตอนที่จะเริ่มต้นดำเนินการใหม่ตามกฎหมายได้ คณะรัฐมนตรีก็อาจใช้ดุลพินิจพิจารณาให้ความเห็นชอบในการดำเนินการตามข้อตกลงต่อท้ายสัญญาร่วมลงทุนฯ หรือสัญญาร่วมดำเนินการฯ นั้นได้ตามความเหมาะสม โดยหน่วยงานเจ้าของโครงการและคณะกรรมการประสานงานตามมาตรา ๒๒ เป็นผู้ดำเนินการเสนอข้อเท็จจริง เหตุผล 
             และความเห็นเพื่อประกอบการพิจารณาของคณะรัฐมนตรี


(คุณพรทิพย์  จาละ)
เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา



สำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
มกราคม  ๒๕๕๑
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