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             0379/2544 - บันทึกสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง ขอหารือเกี่ยวกับโครงการโทรศัพท์เคลื่อนที่ระบบ ๑๙๐๐ MHz

เรื่องเสร็จที่ ๓๗๙/๒๕๔๔

บันทึกสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
เรื่อง  ขอหารือเกี่ยวกับโครงการโทรศัพท์เคลื่อนที่ระบบ ๑๙๐๐ MHz(
		

องค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทยได้มีหนังสือ ที่ คค ๒๓/๑๙๒ ลงวันที่ ๒๐ เมษายน ๒๕๔๔ ถึงสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ความว่า โดยที่คณะรัฐมนตรีมีมติตั้งแต่วันที่ ๔ กรกฎาคม ๒๕๔๓ เห็นชอบให้ดำเนินโครงการโทรศัพท์เคลื่อนที่ระบบ ๑๙๐๐MHz และที่ผ่านมาองค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทย 
             การสื่อสารแห่งประเทศไทย และบริษัทวิทยุการบินแห่งประเทศไทย จำกัด ได้ร่วมกันดำเนินการในเรื่องนี้มาตามลำดับ โดยยึดผลประโยชน์ที่ผู้ใช้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่จะได้รับ และความถูกต้องตามกฎระเบียบที่เกี่ยวข้องเป็นหลักในการดำเนินการ
อย่างไรก็ตาม คณะกรรมาธิการการคมนาคม วุฒิสภา ได้ขอให้ทบทวนการทำนิติกรรมเกี่ยวกับโครงการโทรศัพท์เคลื่อนที่ระบบ ๑๙๐๐ MHz  เพื่อดำเนินการให้ถูกต้องตามกฎหมาย โดยขอให้องค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทยมีหนังสือสอบถามหน่วยงานที่เกี่ยวข้องใน ๒ ประเด็น ดังนี้
๑. บริษัท เอซีที โมบาย จำกัด
              ซึ่งจดทะเบียนเป็นนิติบุคคลเมื่อวันที่ ๒๑กรกฎาคม ๒๕๔๓ หลังวันที่ ๘ มีนาคม ๒๕๔๓ ซึ่งพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่และกำกับกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. ๒๕๔๓ มีผลใช้บังคับแล้ว จะมีผลทำให้การพิจารณาจัดสรรคลื่นความถี่ ออกใบอนุญาตประกอบกิจการ หรืออนุญาตให้ประกอบกิจการเพิ่มเติมจากเจ้าหน้าที่ของรัฐ กระทำไม่ได้ตามนัยมาตรา ๘๐ แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว บริษัทฯจะประกอบธุรกิจได้อย่างไรเพราะผิดกฎหมาย
๒. มติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ ๔ กรกฎาคม ๒๕๔๓ ตามหนังสือสำนักเลขาธิการคณ
             ะรัฐมนตรี ที่ นร ๐๒๐๕/๘๖๔๑ ลงวันที่ ๑๑ กรกฎาคม ๒๕๔๓ ที่เห็นชอบโครงการโทรศัพท์เคลื่อนที่ระบบ ๑๙๐๐ MHz โดยให้รับข้อสังเกตรวมทั้งความเห็น การดำเนินการตามหลักเกณฑ์ที่คณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ (กทช.) กำหนดไปประกอบการพิจารณาด้วยนั้นหมายความว่าจะต้องรอให้มีการแต่งตั้ง กทช. ตามนัยมาตรา ๔๖ แห่งพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่ฯ ก่อน ซึ่งขณะนี้อยู่ในขั้นตอนการพิจารณาของวุฒิสภา จะทำให้บริษัทฯ ต้องรอขออนุญาตก่อนหรือไม่
โดยที่การดำเนินโครงการนี้อยู่ในความสนใจของประชาชนทั่วไป องค์การโทรศัพท์แห่งป
             ระเทศไทย จึงขอให้สำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาพิจารณาให้ความเห็นในประเด็นข้อทักท้วงของคณะกรรมาธิการการคมนาคม วุฒิสภา เพื่อองค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทยจะได้ชี้แจงให้คณะกรรมาธิการการคมนาคม วุฒิสภา และประชาชนได้รับทราบต่อไป

คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๕) ได้พิจารณาปัญหาข้อหารือดังกล่าวโดยได้พิจารณาเอกสารที่องค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทยส่งมาประกอบการพิจารณา และรับฟังคำชี้แจงข้อเท็จจริงจากผู้แทนองค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทย ผู้แทนการสื่อสารแห่งประเทศไทย และผู้แทนกระทรวงคมนาคม(สำนักงานปลัดกระทรวงและกรมไปรษ
             ณีย์โทรเลข)แล้ว สามารถสรุปความเป็นมาของเรื่องได้ดังนี้
๑. ความถี่ที่ได้รับจัดสรรจากกรมไปรษณีย์โทรเลขที่จะนำมาใช้ในโครงการโทรศัพท์เคลื่อนที่ระบบ ๑๙๐๐ MHz
คณะกรรมการประสานงานการจัดและบริหารความถี่วิทยุแห่งชาติ(กบถ.)ในการประชุมครั้งที่ ๑/๒๕๔๓ เมื่อวันที่ ๒๕ มกราคม ๒๕๔๓ ได้มีมติอนุมัติในหลักการให้จัดสรรย่านความถี่วิทยุ ๒ MHz ให้แก่การสื่อสารแห่งประเทศไทย (กสท.) และองค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทย (ทศท.) เพื่อมอบให้บริษัทร่วมทุนระหว่าง กสท. ทศท. และบริษัทวิทยุการบินแห่งประเทศไทยจำกัด (บวท.) เพื่อให้บริ
             การโทรศัพท์เคลื่อนที่ย่านความถี่วิทยุ๑๙๐๐ MHz และการพัฒนาการไปสู่การให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่รุ่นที่ ๓ (IMT-๒๐๐๐)ดังนี้
ก. ความถี่วิทยุ ๑๘๘๕-๑๙๐๐ MHz คู่กับ ๑๙๖๕-๑๙๘๐ MHzความกว้างแถบคลื่น ๑๕+๑๕ MHz เพื่อให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่ย่านความถี่วิทยุ ๑๙๐๐ MHz
ข. ความถี่วิทยุ ๒๑๕๕-๒๑๗๐ MHz ความกว้างแถบคลื่น ๑๕ MHz เพื่อให้ใช้งานเป็นคู่กับความถี่วิทยุ ๑๙๖๕-๑๙๘๐ MHz ความกว้างของแถบคลื่น ๑๕ MHzสำหรับให้บริการผสมผสานระหว่างโทรศัพท์เคลื่อนที่ย่านความถี่วิทยุ ๑๙๐๐ MHz และโทรศัพท์เคลื่อนที่รุ่นที่ ๓ (IM
             T-๒๐๐๐) 
ทั้งนี้ โดยมีเงื่อนไขในการอนุมัติที่สำคัญ คือ หากไม่เปิดบริการอย่างใดอย่างหนึ่งภายในระยะเวลา ๒ ปีนับแต่วันที่ออกหนังสือนี้ให้การจัดสรรคลื่นความถี่วิทยุนี้เป็นอันสิ้นผล และการใช้ความถี่วิทยุจะต้องเสียค่าตอบแทนตามอัตราและวิธีการที่กำหนดในประกาศกระทรวงคมนาคมหรือหลักเกณฑ์และเงื่อนไขตามที่คณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ (กทช.) ที่จะจัดตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่และกำกับกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. ๒๕๔๓ ซึ่งอาจจะกำหนดขึ้นในอนาคต นอกจากนี
             ้มติดังกล่าวยังได้ระบุว่าเมื่อได้จดทะเบียนจัดตั้งบริษัทร่วมทุนเสร็จเรียบร้อยแล้ว ให้ถือว่าสิทธิและหน้าที่ที่เกี่ยวข้องกับการจัดสรรคลื่นความถี่วิทยุดังกล่าวของ กสท. และ ทศท. ได้โอนให้แก่บริษัทร่วมทุนที่ได้จัดตั้งขึ้นนับแต่วันที่ได้จดทะเบียน 
๒. การอนุมัติโครงการโทรศัพท์เคลื่อนที่ระบบ ๑๙๐๐ MHz และการอนุมัติจัดตั้งบริษัทร่วมทุน
กระทรวงคมนาคมได้เสนอเรื่องไปยังสำนักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี (สลค.)เมื่อวันที่ ๑๒ กรกฎาคม ๒๕๔๒  เพื่อให้คณะรัฐมนตรีพิจารณาให้ความเห็นชอบดังนี้
ก. ให้ บวท. จัดตั้งบริษัทจำกัดต
             ามข้อ ๒.๕.๑  และเมื่อบริษัทจำกัดดังกล่าวจดทะเบียนเพิ่มทุนครบเต็มจำนวน ๑,๒๐๐ ล้านบาท จะมีผู้ถือหุ้นประกอบไปด้วย
บวท. จำนวน ๐.๒๐ ล้านบาท หรือคิดเป็นร้อยละ ๐.๐๒ ของทุนจดทะเบียน
ทศท. จำนวน ๕๙๙.๙๐ ล้านบาท หรือคิดเป็นร้อยละ ๔๙.๙๙ ของทุนจดทะเบียน
กสท. จำนวน ๕๙๙.๙๐ ล้านบาท หรือคิดเป็นร้อยละ ๔๙.๙๙ ของทุนจดทะเบียน
ข. ให้บริษัทจำกัดดังกล่าวได้รับสิทธิการให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่ระบบใหม่ย่านความถี่ ๑๙๐๐ MHz จาก ทศท. และ กสท.
ค. ให้บริษัทจำกัดดังกล่าวได้รับ
(๑) ยกเว้นไม่ต้องนำคำสั่ง กฎระเบียบ ข้อบังค
             ับ และมติคณะรัฐมนตรีที่ใช้บังคับแก่รัฐวิสาหกิจทั่วไปมาใช้บังคับ
(๒) สิทธิสามารถปรับอัตราค่าบริการได้อย่างอิสระเพื่อให้มีความยืดหยุ่นและสอดคล้องกับกลยุทธ์ทางการตลาด ทั้งนี้อัตราค่าบริการที่ปรับในภาพรวมจะไม่เกินอัตราค่าบริการที่ ทศท. และ กสท. กำหนด
ง. ให้ บวท. ทศท. และ กสท. ลงทุนถือหุ้นในบริษัทจำกัดดังกล่าวตามสัดส่วนใน ข้อ ก. โดยไม่ต้องนำเสนอคณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมัติอีก
สำนักเลขาธิการคณะรัฐมนตรีได้สอบถามความเห็นจากหน่วยงานต่าง ๆและคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติได้มีความเห็นเกี่ยวกับ
             โครงการให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่ระบบใหม่ (ย่านความถี่ ๑๙๐๐ MHz) ในหลายประการ ซึ่งกระทรวงคมนาคมได้รับแจ้งความเห็นดังกล่าวแล้ว และเห็นชอบด้วยในประเด็นเรื่องรูปแบบการลงทุน จึงได้ปรับปรุงโครงสร้างการถือหุ้นของบริษัทร่วมทุนใหม่เสนอต่อคณะรัฐมนตรีเป็นดังนี้ 
ทศท.                            ถือหุ้น  ๕๔.๙๘%  คิดเป็นเงิน  ๖๕๙.๘๐ ล้านบาท
กสท.                            ถือหุ้น  ๔๐.๐๐%  คิดเป็นเงิน       ๔๘๐ ล้านบาท
พนักงาน ทศท. และ กสท.    ถือหุ้น    ๕.๐๐%  คิดเป็นเงิน      ๖๐ ล้านบาท
บวท.           
                              ถือหุ้น    ๐.๐๒%  คิดเป็นเงิน      ๐.๒๐ ล้านบาท
รวม                             ถือหุ้น     ๑๐๐%  คิดเป็นเงิน    ๑,๒๐๐ ล้านบาท
คณะรัฐมนตรีได้มีมติเมื่อวันที่ ๔ กรกฎาคม ๒๕๔๓  เห็นชอบโครงการให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่ระบบใหม่ (ย่านความถี่ ๑๙๐๐ MHz) และอนุมัติให้ดำเนินการต่อไปได้ตามที่กระทรวงคมนาคมเสนอ โดยให้รับข้อสังเกตของที่ประชุมหน่วยงานที่เกี่ยวข้องเกี่ยวกับฐานะการเงินของ ทศท. และ กสท.  และการจัดลำดับความสำคัญก่อนหลังการลงทุนในโครงการต่าง ๆ  รวมทั้งความเห็นของกระทรวงการคลังเก
             ี่ยวกับการโอนพนักงานของ ทศท. และ กสท.   และการดำเนินการตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขต่าง ๆที่ กทช. กำหนด  และวิธีการจำหน่ายเครื่องโทรศัพท์ 
๓. การจดทะเบียนจัดตั้งบริษัทร่วมทุน
บริษัทร่วมทุนที่จัดตั้งขึ้นเพื่อให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่ย่านความถี่วิทยุ๑๙๐๐ MHz คือ บริษัท เอซีที โมบาย จำกัด โดยได้จดทะเบียนเป็นนิติบุคคลตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ณ สำนักงานทะเบียนหุ้นส่วนบริษัท กรุงเทพมหานคร เมื่อวันที่๒๑ กรกฎาคม ๒๕๔๓  และมีทุนจดทะเบียนรวม ๑,๒๐๐ ล้านบาท มีโครงสร้างการถือหุ้นตามที่คณะรัฐมนตรีได้มีมติอ
             นุมัติ เมื่อวันที่ ๔ กรกฎาคม ๒๕๔๓
๔. การดำเนินการของบริษัท เอซีที โมบาย จำกัด
บริษัท เอซีที โมบาย จำกัด ได้ลงนามในสัญญาสั่งซื้ออุปกรณ์ระบบชุมสายโทรศัพท์เคลื่อนที่ GSM ๑๙๐๐ MHz กับกลุ่ม The Consortium of Siemens Limited,Ericsson (Thailand) Limited, and Mitsui & Company Limited เมื่อวันที่ ๑๓ กุมภาพันธ์๒๕๔๔ เนื่องจากคณะกรรมการบริษัท เห็นว่า บริษัทมีเป้าหมายเปิดบริการโทรศัพท์เคลื่อนที่ระบบ ๑๙๐๐ MHz ภายใน ๑๓ เดือน นับตั้งแต่วันที่คณะรัฐมนตรีให้ความเห็นชอบโครงการนอกจากการลงนามในสัญญาที่กล่าวมาข้างต
             ้นแล้ว การดำเนินการอื่น ๆ ที่บริษัท เอซีทีฯกระทำคือ รับโอนพนักงานจาก ทศท. และ กสท. เป็นพนักงานของบริษัทและการจัดหาสถานที่ทำให้บริษัท เอซีทีฯ มีค่าใช้จ่ายในการดำเนินการปัจจุบันคือค่าจ้างพนักงาน และค่าใช้จ่ายในการจัดหาสถานที่
๕. ต่อมาคณะกรรมาธิการการคมนาคม วุฒิสภา ได้พิจารณาแล้วเห็นควรให้ทบทวนในการทำนิติกรรมทุกเรื่องเกี่ยวกับโครงการโทรศัพท์เคลื่อนที่ระบบ ๑๙๐๐ MHz เพื่อดำเนินการให้เหมาะสมและถูกต้องตามกฎหมาย โดยให้มีหนังสือสอบถามหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง ดังนี้
ก. บริษัท เอซีที โมบาย จำกัด ซึ่งจดทะเบี
             ยนเป็นนิติบุคคลเมื่อวันที่๒๑ กรกฎาคม ๒๕๔๓ หลังวันที่ ๘ มีนาคม ๒๕๔๓ ซึ่งพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่และกำกับกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. ๒๕๔๓มีผลใช้บังคับแล้ว จะมีผลให้การพิจารณาจัดสรรคลื่นความถี่ ออกใบอนุญาตประกอบกิจการหรืออนุญาตประกอบกิจการเพิ่มเติมจากเจ้าหน้าที่ของรัฐ กระทำไม่ได้ตามนัยมาตรา ๘๐  แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว บริษัทฯจะประกอบธุรกิจได้อย่างไรเพราะผิดกฎหมาย
ข. มติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ ๔ กรกฎาคม ๒๕๔๓ ตามหนังสือสำนักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี ที่ นร ๐
             ๒๐๕/๘๖๔๑ ลงวันที่ ๑๑ กรกฎาคม ๒๕๔๓ วรรคท้ายที่เห็นชอบโครงการโทรศัพท์เคลื่อนที่ระบบ ๑๙๐๐ MHz โดยให้รับข้อสังเกตรวมทั้งความเห็นการดำเนินการตามหลักเกณฑ์ที่คณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ (กทช.) กำหนด ไปประกอบการพิจารณาด้วยนั้น หมายความว่าจะต้องรอให้มีการแต่งตั้ง กทช. ตามนัยมาตรา ๔๖  แห่งพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่ฯ ก่อน ซึ่งขณะนี้อยู่ในขั้นตอนการพิจารณาของวุฒิสภา จะทำให้บริษัทฯ ต้องรอขออนุญาตก่อนหรือไม่
องค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทย (ทศท.) จึงขอหารือมายังสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาในประเด็
             นดังกล่าว
คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๕) ได้พิจารณาประเด็นปัญหาข้อหารือทั้ง ๒ ประการแล้วมีความเห็นดังนี้
ประการแรก บริษัท เอซีที โมบาย จำกัด จะประกอบกิจการโทรศัพท์เคลื่อนที่ระบบ ๑๙๐๐ MHz ได้หรือไม่ เนื่องจากมาตรา ๘๐ แห่งพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่และกำกับกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. ๒๕๔๓ ห้ามมิให้มีการจัดสรรคลื่นความถี่ ออกใบอนุญาตประกอบกิจการ หรืออนุญาตให้ประกอบกิจการเพิ่มเติมอีกนับแต่วันที่พระราชบัญญัติดังกล่าวใช้บังคับจนกว่าจะได้มีการแต่งตั้ง กทช. แล้
             วเสร็จ
โดยที่ข้อเท็จจริงในกรณีนี้ปรากฏว่า กรณีตามข้อหารือเป็นการดำเนินการตามโครงการโทรศัพท์เคลื่อนที่ระบบ ๑๙๐๐ MHz ซึ่งการใช้คลื่นความถี่จะต้องดำเนินการตามกฎหมายว่าด้วยโทรเลขและโทรศัพท์ กฎหมายว่าด้วยวิทยุคมนาคม กฎหมายว่าด้วยการจัดตั้ง ทศท. และกฎหมายว่าด้วยการจัดตั้ง กสท. และนอกจากนี้โครงการดังกล่าวยังถือได้ว่าเป็นกิจการโทรคมนาคมตามมาตรา ๓  แห่งพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่ฯ จึงต้องอยู่ภายใต้บังคับพระราชบัญญัติดังกล่าวด้วย คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๕) พิจารณาแล้วเห็นว่า พระราชบัญญัติองค์
             กรจัดสรรคลื่นความถี่ฯ ซึ่งมีผลใช้บังคับตั้งแต่วันที่ ๘ มีนาคม ๒๕๔๓ เป็นกฎหมายที่ตราขึ้นเพื่ออนุวัตการให้เป็นไปตามบทบัญญัติมาตรา ๔๐  ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ที่กำหนดว่าคลื่นความถี่ที่ใช้ในการส่งวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และวิทยุโทรคมนาคม เป็นทรัพยากรสื่อสารของชาติ และให้จัดตั้งองค์กรของรัฐที่เป็นอิสระเพื่อทำหน้าที่จัดสรรคลื่นความถี่และกำกับดูแลการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม เพื่อทำหน้าที่แทนเจ้าหน้าที่ของรัฐที่มีอำนาจหน้าที่ในเรื่องดังกล่าวอยู่เดิมอย
             ่างไรก็ตามมาตรา ๓๓๕(๒)    ของรัฐธรรมนูญนั้นเองได้กำหนดเงื่อนไขไว้ว่ากฎหมายที่จะตราขึ้นจะต้องไม่กระทบกระเทือนถึงการอนุญาต สัมปทาน หรือสัญญาซึ่งมีผลสมบูรณ์อยู่ในขณะที่กฎหมายดังกล่าวมีผลใช้บังคับ  ดังนั้น พระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่ฯ จึงมิได้มีบทบัญญัติให้การอนุญาตหรือสัญญาที่เกิดขึ้นก่อนวันที่พระราชบัญญัตินี้ใช้บังคับสิ้นผลไป เพียงแต่ได้มีการกำหนดบทเฉพาะกาลตามมาตรา ๘๐ ที่บัญญัติว่า ในวาระเริ่มแรกที่การคัดเลือกและแต่งตั้ง กสช. หรือ กทช. แล้วแต่กรณี ยังไม่แล้วเสร็จ ให้นายกรัฐมนตรี รัฐมนตรี
              อธิบดีกรมประชาสัมพันธ์ อธิบดีกรมไปรษณีย์โทรเลข และเจ้าหน้าที่ของรัฐอื่นใดที่เกี่ยวกับการบริหารคลื่นความถี่ การจัดสรรคลื่นความถี่การอนุญาต และการกำกับดูแลหรือการควบคุมการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์และกิจการโทรคมนาคม ยังคงมีอำนาจหน้าที่ตามกฎหมายที่เกี่ยวข้องต่อไปจนถึงวันครบกำหนด ๓๐ วันนับแต่วันที่ทรงพระกรุณาโปรดเกล้าฯ แต่งตั้ง กสช. หรือ กทช.แต่ในระหว่างนั้นจะพิจารณาจัดสรรคลื่นความถี่ ออกใบอนุญาตประกอบกิจการหรืออนุญาตให้ประกอบกิจการเพิ่มเติมไม่ได้ ทั้งนี้ก็เพื่อให้กิจการต่าง ๆ ที่มีอย
             ู่แล้วสามารถดำเนินการต่อเนื่องไปได้โดยไม่มีข้อติดขัด แต่ในส่วนของการจัดสรรคลื่นความถี่ การออกใบอนุญาตประกอบกิจการ และการอนุญาตให้ประกอบกิจการใดเพิ่มเติม ก็ให้รอไว้ให้ กสช. หรือกทช. ซึ่งเป็นองค์กรอิสระที่จะจัดตั้งขึ้น เป็นผู้พิจารณาใช้อำนาจหน้าที่เช่นนั้นเอง เพื่อให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ มาตรา ๔๐ ดังที่กล่าวมาแล้ว
สำหรับข้อเท็จจริงในกรณีที่หารือมานี้ปรากฏว่า คณะกรรมการประสานงานการจัดและบริหารความถี่วิทยุแห่งชาติ (กบถ.) ได้มีมติเมื่อวันที่ ๒๕ มกราคม ๒๕๔๓ อนุมัติในหลักการให้จัดสรรย่านควา
             มถี่วิทยุ ๒ GHz ให้แก่ กสท. และ ทศท. เพื่อมอบให้บริษัทร่วมทุนระหว่าง กสท. ทศท. และ บวท. เพื่อให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่ย่านความถี่วิทยุ ๑๙๐๐ MHz และการพัฒนาการไปสู่การให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่ รุ่นที่ ๓ (IMT-๒๐๐๐) โดยระบุว่า เมื่อได้จดทะเบียนจัดตั้งบริษัทร่วมทุนเสร็จเรียบร้อยแล้ว ให้ถือว่าสิทธิและหน้าที่ที่เกี่ยวข้องกับการจัดสรรคลื่นความถี่วิทยุดังกล่าวของ กสท. และ ทศท. ได้โอนให้แก่บริษัทร่วมทุนที่ได้จัดตั้งขึ้นนับแต่วันจดทะเบียน ต่อมาในวันที่ ๔ กรกฎาคม ๒๕๔๓ คณะรัฐมนตรีได้มีมติเห็นชอบโครงการโ
             ทรศัพท์เคลื่อนที่ระบบ ๑๙๐๐ MHz โดยเห็นชอบให้มีการจัดตั้งบริษัทร่วมทุนเพื่อให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่ระบบใหม่ด้วย ซึ่งต่อมาได้มีการจดทะเบียนจัดตั้งบริษัท เอซีที โมบาย จำกัด เมื่อวันที่ ๒๑ กรกฎาคม ๒๕๔๓ คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๕) ได้พิจารณาแล้วเห็นว่า เดิมก่อนที่พระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่ฯจะมีผลใช้บังคับนั้น เมื่อ กสท. และ ทศท. ได้รับจัดสรรคลื่นความถี่แล้ว ทั้ง กสท. และทศท. ต่างก็มีอำนาจในการดำเนินการต่างๆ เพื่อใช้คลื่นความถี่ที่ได้รับการจัดสรรในการให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่ต่อไปได้ต
             ามอำนาจหน้าที่ของตน  ทั้งนี้ ตามมาตรา ๗ ประกอบกับมาตรา ๑๐ (๒)   แห่งพระราชบัญญัติการสื่อสารแห่งประเทศไทย พ.ศ.๒๕๑๙ และมาตรา ๖  ประกอบกับมาตรา ๙ (๒)    แห่งพระราชบัญญัติองค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทย พ.ศ. ๒๔๙๗ แล้วแต่กรณี และในกรณีที่ กสท. และ ทศท. ไม่ประสงค์จะดำเนินการเอง หน่วยงานทั้งสองก็สามารถมอบหมายให้บุคคลอื่นเป็นผู้ดำเนินการแทนภายใต้การกำกับของหน่วยงานทั้งสองได้ ซึ่งถือเป็นการดำเนินการปกติของการประกอบธุรกิจหรือการดำเนินการของรัฐวิสาหกิจ  ทั้งนี้ ตามความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา(ที่ประชุมใหญ่กรร
             มการร่างกฎหมาย) ที่ได้เคยวินิจฉัยไว้ในความเห็นเรื่องการให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่รายใหม่ขององค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทยและการสื่อสารแห่งประเทศไทย  และในทางปฏิบัติที่ผ่านมา หากบุคคลอื่นใดจะให้บริการแทนหน่วยงานทั้งสอง จะต้องมีการทำสัญญากับ กสท. หรือ ทศท. ในฐานะหน่วยงานของรัฐที่ได้รับจัดสรรคลื่นความถี่มาโดยตรงก่อน จึงจะสามารถประกอบกิจการได้ แต่ต่อมาเมื่อพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่ฯ มีผลใช้บังคับแล้ว กสท. และ ทศท. จะมอบหมายให้บุคคลอื่นดำเนินการให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่ซึ่งเป็นกิจการโทรค
             มนาคมในลักษณะที่ กสท. และ ทศท. ไม่ได้ดำเนินการให้บริการเองอีกต่อไปไม่ได้ เนื่องจากจะขัดต่อเจตนารมณ์ของมาตรา ๘๐  แห่งพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่ฯ ที่ไม่ประสงค์ให้มีการประกอบกิจการใด ๆ ขึ้นใหม่หรือขยายการประกอบกิจการเดิมออกไปในระหว่างที่การจัดตั้ง กทช. ยังไม่แล้วเสร็จ ประกอบกับมาตรา ๕๓  วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าวที่ประสงค์ให้ผู้ได้รับการจัดสรรคลื่นความถี่สำหรับกิจการโทรคมนาคมต้องใช้คลื่นความถี่นั้นด้วยตนเองเป็นสำคัญ ทั้งนี้ ตามนัยความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๕) ที่ได้เคยวิ
             นิจฉัยไว้ในความเห็นเรื่องการโอนสิทธิและหน้าที่ตามสัญญาให้ดำเนินการให้บริการวิทยุคมนาคมระบบเซลลูล่า 
สำหรับกรณีตามข้อหารือนี้ปรากฏว่า เมื่อได้รับการจัดสรรคลื่นความถี่มาแล้วกสท. และ ทศท. มิได้ดำเนินการด้วยตนเอง หากแต่จะมอบหมายให้บริษัท เอซีทีฯ เป็นผู้ดำเนินการให้บริการต่อไป เมื่อข้อเท็จจริงปรากฏว่า ก่อนที่พระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่ฯ จะมีผลใช้บังคับ กสท. และ ทศท. ในฐานะหน่วยงานของรัฐที่ได้รับจัดสรรคลื่นความถี่มาโดยตรง และเป็นหน่วยงานที่มีหน้าที่รับผิดชอบโดยตรงในการให้บริการโทรศัพท์เคลื่
             อนที่ตามกฎหมาย ยังมิได้ทำสัญญาเพื่อมอบหมายให้บริษัท เอซีทีฯ สามารถดำเนินการให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่ได้  ดังนั้น เมื่อพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่ฯ มีผลใช้บังคับแล้ว กสท. และ ทศท. ย่อมไม่สามารถมอบหมายให้บริษัท เอซีทีฯดำเนินการแทนตนในลักษณะดังกล่าวได้อีกต่อไป เนื่องจากจะขัดต่อเจตนารมณ์ของมาตรา ๘๐ ประกอบกับมาตรา ๕๓ ดังที่กล่าวมาข้างตัน สำหรับมติคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที่๔ กรกฎาคม ๒๕๔๓ นั้น คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๕) เห็นว่า มิได้เป็นการให้สิทธิแก่บริษัท เอซีทีฯ ในการให้บริการแต่อย่างใด แ
             ต่เป็นเพียงคำสั่งที่มอบหมายภารกิจให้หน่วยงานที่เกี่ยวข้องรับไปปฏิบัติ กล่าวคือ กระทรวงคมนาคมก็ต้องไปดำเนินการจัดตั้งบริษัทร่วมทุน (บริษัท เอซีทีฯ) ส่วน กสท. และ ทศท. ต้องดำเนินการทำสัญญากับบริษัทร่วมทุน (บริษัท เอซีทีฯ) ดังกล่าว เพื่อมอบหมายให้บริษัท เอซีทีฯ สามารถประกอบกิจการให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่ต่อไปได้ นอกจากนี้ มติคณะรัฐมนตรีดังกล่าวยังได้มอบหมายให้กระทรวงคมนาคมรับความเห็นของกระทรวงการคลังไปพิจารณาดำเนินการด้วย โดยกระทรวงการคลังได้ให้ความเห็นไว้ว่า ถ้าหาก กทช. ได้กำหนดหลักเกณฑ์เงื่อนไข
             ต่าง ๆเกี่ยวกับการให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่ เช่น อายุของใบอนุญาต การให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่ หลักเกณฑ์ที่กำหนดเกี่ยวกับอัตราค่าบริการ หรือคุณภาพของการให้บริการ เป็นต้นให้บริษัทที่จัดตั้งขึ้นใหม่ดำเนินการตามที่ กทช. ได้กำหนดขึ้นด้วย ดังนั้น จึงแสดงให้เห็นได้ว่า มติคณะรัฐมนตรีประสงค์ให้การดำเนินการเพื่อให้บริการของบริษัทที่จะจัดตั้งขึ้นใหม่ต้องใช้หลักเกณฑ์ตามที่ กทช. กำหนดด้วย กล่าวโดยสรุป คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๕) จึงเห็นว่า บริษัท เอซีทีฯ ยังไม่สามารถประกอบกิจการเพื่อให้บริการโทรศัพท์เคล
             ื่อนที่ระบบ ๑๙๐๐ MHz ในช่วงระยะเวลานี้ได้ แต่ต้องรอขออนุญาตต่อ กทช. ก่อน
ประการที่สอง  มติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ ๔ กรกฎาคม ๒๕๔๓ ที่เห็นชอบโครงการโทรศัพท์เคลื่อนที่ระบบ ๑๙๐๐ MHz โดยให้รับข้อสังเกตของกระทรวงการคลังไปพิจารณาด้วยนั้นหมายความว่า บริษัทฯต้องรอให้มีการแต่งตั้งคณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ (กทช.) ตามมาตรา ๔๖  แห่งพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่ฯ และขออนุญาตต่อ กทช. ก่อนหรือไม่
คณะกรรมการกฤษฎีกา(คณะที่ ๕) เห็นว่า เมื่อได้วินิจฉัยในปัญหาประการแรกแล้วว่า บริษัท เอซีทีฯ ยังไม่สา
             มารถประกอบกิจการเพื่อให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่ระบบ ๑๙๐๐ MHz ในช่วงระยะเวลานี้ได้ แต่ต้องรอขออนุญาตต่อ กทช. ก่อน จึงไม่จำเป็นต้องวินิจฉัยในปัญหาประการที่สองนี้อีกแต่อย่างใด
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