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             0774/2556 - บริษัท กสท. โทรคมนาคม จำกัด (มหาชน) ขอหารือปัญหาข้อกฎหมายเกี่ยวกับการให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่รูปแบบใหม่ของบริษัท กสท. โทรคมนาคม จำกัด (มหาชน)

เรื่องเสร็จที่ เซ๕:/๒๕๕5๒๐

บันทึกสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา

เรือง การให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่รูปแบบใหม่ของบริษัท กสท โทรคมนาคม จํากัด (มหาชน)

บริษัท กสท โทรคมนาคม จํากัด (มหาชน) ได้มีหนังสือ ด่วนที่สุด ที่ กสท
aN. (กม.๕)/๑๑ ลงวันที่ ๑๕ มีนาคม ๒๕๕๒ ถึงสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา สรุปความได้ว่า
บริษัท กสท โทรคมนาคม จํากัด (มหาซน) (กสท) ซ
             ึ่งเป็นรัฐวิสาหกิจภายใต้สังกัดกระทรวงเทคโนโลยี
สารสนเทศและการสื่อสาร โดยในขณะที่ยังมีสถานะเป็นการสื่อสารแห่งประเทศไทย ได้ดําเนินธุรกิจ
โทรศัพท์เคลื่อนที่ในระบบ COMA ตั้งแต่ปี พ.ศ. ๒๕๓๕ ซึ่งแต่เดิมนั้น กสท ได้แยกการบริหารจัดการ
ธุรกิจเป็น ๒ ส่วน คือ ในส่วนกลาง ๒๕ จังหวัด กสท เป็นผู้ให้บริการ และให้บริษัทฮัทซิสัน ซีเอที
ไวร์เลส มัลติมีเดีย จํากัด เป็นผู้ทําการตลาดบริการวิทยุคมนาคมระบบเซลลูล่า Digital AMPS ๕๐๐
Band A โดย naw เข่าเครื่องอุปกรณ์ในการให้บริการจากบริษัทบีเอฟเคที (ประเทศไทย) จํากัด
และใ
             นส่วนภูมิภาค กสท เป็นผู้ดําเนินธุรกิจด้วยตนเอง  ต่อมาเนื่องจากการดําเนินธุรกิจโดยแยก
การบริหารจัดการโครงข่ายและตลาดออกเป็น ๒ ส่วน ทําให้เกิดปัญหาต่าง ๆ ประกอบกับเทคโนโลยี
โทรคมนาคมได้มีการพัฒนาเปลี่ยนแปลงไป กสท จึงได้ปรับเปลี่ยนเทคโนโลยีการให้บริการเป็น
ระบบ HSPA รวมทั้งปรับเปลี่ยนรูปแบบการดําเนินธุรกิจให้เหมาะสมยิ่งขึ้น โดยเมื่อวันที่
๒๓ มกราคม ๒๕๕๕ กสท ได้เข้าทําสัญญาดําเนินโครงการให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่รูปแบบใหม่
ระบบ HSPA กับกลุ่มบริษัททรู คอร์ปอเรชั่น จํากัด (มหาซน) ซึ่งประกอบด้วยสัญญาส
             องฉบับ ได้แก่

(a) สัญญาเข่าเครื่องและอุปกรณ์วิทยุคมนาคมเพื่อให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่ระบบ
HSPA ซึ่งเป็นสัญญาเข่าและว่าจ้างให้เปลี่ยน ซ่อมแซม และบํารุงรักษาอุปกรณ์ HSPA ทั้งประเทศ
และเซ่าเสาโทรคมนาคมและระบบสื่อสัญญาณในส่วนกลาง ๒๕ จังหวัด โดย กสท เป็นผู้มีสิทธิใช้
เครื่องอุปกรณ์ เสาโทรคมนาคม และระบบสื่อสัญญาณตามสัญญาเข่าเป็นระยะเวลาประมาณ ๑๕ ปี
โดยผู้ให้เข่าได้รับค่าเซ่าเครื่องอุปกรณ์ เสาโทรคมนาคม และระบบสื่อสัญญาณเป็นการตอบแทน
ในอัตราคงที่ โดยคํานวณจากจํานวนสถานีฐานที่นําออกให้บริการ และ กสท ใ
             นฐานะผู้ได้รับ
จัดสรรคลื่นความถี่จะนําคลื่นความถี่มาใช้กับอุปกรณ์ที่เข่าตามสัญญา พร้อมทั้งเป็นผู้ขออนุญาตใช้
คลื่นความถี่ ขออนุญาตตั้งและใช้สถานีวิทยุคมนาคมตามกฎหมายว่าด้วยวิทยุคมนาคม

(๒) สัญญาบริการขายส่งบนโครงข่ายโทรศัพท์เคลื่อนที่ในระบบ HSPA ซึ่งมีลักษณะ
เป็นสัญญาขายส่งบริการโทรศัพท์เคลื่อนที่ ตามประกาศคณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแห่งซาติ
เรื่อง การประกอบกิจการโทรคมนาคมประเภทการขายส่งบริการและขายต่อบริการ โดยในการ
ขายส่งบริการโทรศัพท์เคลื่อนที่ดังกล่าว กสท ได้ตกลงขายส่งบริการโทรศัพท์เคลื่อนที่ใ
             ห้แก่
ผู้ประกอบการขายต่อบริการรายบริษัทเรียล มูฟ จํากัด ซึ่งมีความประสงค์ที่จะรับซื้อความจุ
(Capacity) ในโครงข่ายโทรศัพท์เคลื่อนที่ HSPA ของ กสท โดยบริษัทเรียล มูฟ จํากัด ต้องซําระ
ค่าตอบแทนขายส่งบริการให้แก่ กสท ตามจํานวนบริการที่รับซื้อ ไม่ว่าจะสามารถนําความจุดังกล่าว

ส่งพร้อมหนังสือ ด่วนที่สุด ที่ นร ๐๓๐๑/๑๐๓ ลงวันที่ ๑๕ มิถุนายน ๒๕๕๐ ซึ่งสํานักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกามีถึงสํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี'ไปขายต่อเป็นบริการโทรศัพท์เคลื่อนที่ให้แก่ผู้ใช้บริการปลายทางได้หรือไม่ก็ตาม และสําหรับความจุ
ขอ
             งโครงข่ายในส่วนที่เหลือ กสท สามารถนําไปใช้ในการให้บริการเองหรือนําไปขายให้กับ
ผู้ประกอบการขายต่อรายอื่นได้

เมื่อวันที่ ๑๑ กุมภาพันธ์ ๒๕๕๕ กระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร
ได้มีหนังสือหารือสํานักงานอัยการสูงสุดเกี่ยวกับประ ะเด็นข้อกฎหมายของสัญญาการดําเนินธุรกิจ
โทรศัพท์เคลื่อนที่รูปแบบใหม่ของ กสท ซึ่งสํานักงานอัยการสูงสุดได้มีหนังสือ ที่ อส ๐๐๒๒/๕๒๑๓
ลงวันที่ ๕ กรกฎาคม ๒๕๕๕ ให้ความเห็นสรุปได้ว่า การใช้คลื่นความถี่ไม่ถือเป็นการใช้ทรัพย์สินของรัฐ
รวมถึงสัญญาการให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่รูปแบ
             บใหม่ของ กสท ก็ไม่อยู่ในบังคับที่จะต้องดําเนินการ
ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกซนเข้าร่วมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐฯ ส่วนกรณี
มาตรา ๕๐ แห่งพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่และกํากับการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง
วิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. ๒๕๕๓ อยู่ในอํานาจของคณะกรรมการกิจการกระจาย
เสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งซาติที่จะพิจารณาตามอํานาจหน้าที่

ต่อมา กระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสารได้มีหนังสือหารือ
กระทรวงการคลังเกี่ยวกับกรณีการให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที
             ่รูปแบบใหม่ของ กสท เข้าข่ายต้อง
ดําเนินการตามขั้นตอนของพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกซนเข้าร่วมงานฯ หรือไม่ อย่างไร
ซึ่งกระทรวงการคลังได้มีหนังสือ ด่วนที่สุด ที่ กค ๐๕๐๓.๓/๕๒๒ ลงวันที่ ๑๐ พฤษภาคม ๒๕๕๕
แจ้งผลการพิจารณา สรุปความได้ว่า โครงการที่จะต้องปฏิบัติตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชน
เข้าร่วมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐฯ จะต้องเป็นโครงการที่มีลักษณะเป็นกิจการของรัฐ
ที่ส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ หน่วยงานอื่นของรัฐ หรือราชการส่วนท้องถิ่นหน่วยใดหน่วยหนึ่งหรือ
หลายหน่วยรวมกันมีอํานาจหน้าที่ต้องท
             ําตามกฎหมาย หรือเป็นกิจการที่จะต้องใช้ทรัพยากรธรรมซาติ
หรือทรัพย์สินของส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ หน่วยงานอื่นของรัฐ หรือราชการส่วนท้องถิ่นหน่วยใด
หน่วยหนึ่งหรือหลายหน่วยรวมกัน ประกอบกับมีลักษณะเป็นการร่วมงานหรือดําเนินการกับเอกซน
ไม่ว่าโดยวิธีใด หรือมอบให้เอกซนลงทุนแต่ฝ่ายเดียว ไม่ว่าโดยวิธีการอนุญาต การให้สัมปทาน
หรือการให้สิทธิในลักษณะใด และการลงทุนในกิจการของรัฐดังกล่าวจะต้องมีวงเงินหรือทรัพย์สิน
ตั้งแต่หนึ่งพันล้านบาทขึ้น[ปหรือตามที่กําหนดในพระราชกฤษฎีกา ดังนั้น หากการดําเนินโครงการ
ดังกล่าวไม่
             อยู่ภายใต้เงื่อนไขที่กฎหมายคําหนดแล้วก็ไม่จําเป็นต้องปฏิบัติตามพระราชบัญญัติ
ว่าด้วยการให้เอกซนเข้าร่วมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐฯ อย่างไรก็ตาม กระทรวงการคลัง
มีความเห็นว่า เมื่อเทียบเคียงแนวความเห็นของสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาในเรื่องเสร็จที่
๕๕/๒๕๓๒ กับความเห็นของสํานักงานอัยการสูงสุดแล้ว ยังมีความเห็นทางกฎหมายที่ไม่เป็นไป
ในทิศทางเดียวกันว่า คลื่นความถี่เป็นทรัพย์สินของหน่วยงานของรัฐหรือไม่ อันเป็นเงื่อนไขของการ
ปฏิบัติตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกซนเข้าร่วมงานหรือดําเนินการในกิจการข
             องรัฐฯ จึงขอให้
กระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสารในฐานะกระทรวงเจ้าสังกัดของ กสท พิจารณาส่งเรื่อง
ดังกล่าวให้สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาพิจารณาให้ความเห็นเป็นบรรทัดฐานทางกฎหมายต่อไป

กสท ได้พิจารณาความเห็นของสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาในเรื่องเสร็จที่
๕๕/๒๕๓๒ แล้ว มีความเห็นว่า ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาในเรื่องดังกล่าวเป็นการ
พิจารณาตามหลักเกณฑ์ของกฎหมายในขณะนั้น ซึ่งยังมิได้มีบทบัญญัติของกฎหมายกําหนดสถานะ
ของคลื่นความถีว่าเป็นอย่างไร จึงให้ความเห็นว่าการใช้คลื่นความถี่เป็นการใช้ทรัพย์สินของ
             รัฐ
ในขณะที่สํานักงานอัยการสูงสุดมีความเห็นเกี่ยวกับคลื่นความถี่ตามมาตรา Gol ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราซ ๒๕๕๐ ซึ่งมีผลใช้บังคับในปัจจุบัน โดยมีความเห็นว่า คลื่นความถี่
เป็นทรัพยากรสื่อสารของซาติเพื่อประโยชน์สาธารณะ และมิได้เป็นทรัพย์สินของส่วนราชการ
หรือหน่วยงานของรัฐโดยเฉพาะ โดยมีคณะกรรมการกิจการวิทยุกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์
และกิจการโทรคมนาคมแห่งซาติ มีอํานาจหน้าที่ในการจัดสรรคสลื่นความถี่และกํากับการประกอบ
กิจการวิทยุกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม ผู้ได้รับจัดส
             รรเป็นเพียง
ผู้รับอนุญาตให้ใช้คลื่นความถี่เท่านั้น โดยผู้ได้รับจัดสรรจะต้องใช้คลื่นความถี่เพื่อประกอบการ
ด้วยตนเอง ซึ่ง กสท มีความเห็นสอดคล้องกับความเห็นของสํานักงานอัยการสูงสุดดังกล่าว
นอกจากนี้ จากความเห็นของกระทรวงการคลังซึ่งเป็นผู้รักษาการตามกฎหมายดังกล่าว กสท เห็นว่า
ประเด็นปัญหาว่า การให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่รูปแบบใหม่ของ กสท จะเข้าข่ายต้องปฏิบัติตาม
ขั้นตอนของพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกซนเข้าร่วมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐฯ หรือไม่
เป็นปัญหาที่มีความเห็นแตกต่างกัน ซึ่งกระทรวงการค
             ลังไม่สามารถพิจารณาตอบข้อหารือได้

เมื่อวันที่ ๒๕ มิถุนายน ๒๕๕๕ คณะกรรมการกิจการโทรคมนาคม (กทค.)
ได้พิจารณาสัญญาระหว่าง กสท กับกลุ่มบริษัททรู คอร์ปอเรชั่น จํากัด (มหาซน) ที่เคี่ยวข้องกับ
การให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่รูปแบบใหม่แล้ว เห็นว่า กรณีดังกล่าวเป็นการทําสัญญาเพื่อประกอบ
กิจการโทรคมนาคมที่ใช้คลื่นความถี่โดยตรงและเป็นการดําเนินการในส่วนของ Radio Network
และในทางปฏิบัติ กสท ซึ่งเป็นผู้ได้รับจัดสรรคลื่นความถี่ไม่สามารถควบคุมการใช้งานคลื่นความถี่
และรับผิดซอบต่อการกระทําต่าง ๆ ที่เกิดขึ้นเกี่
             ยวกับคลื่นความถี่ได้อย่างสมบูรณ์ กทค. จึงมีคําสั่งให้

กสท ในฐานะผู้ได้รับจัดสรรคลื่นความถี่ปฏิบัติให้ถูกต้องตามมาตรา ๕๐ แห่งพระราชบัญญัติองค์กร
จัดสรรคลื่นความถี่ฯ โดยต้องดําเนินการเพื่อให้มีการแก้ไขข้อสัญญาที่เกี่ยวข้องกับการให้บริการ
โทรศัพท์เคลื่อนที่รูปแบบใหม่ให้สอดคล้องกับบทบัญญัติดังกล่าว

ต่อมา กสท ได้มีการเจรจาแก้ไขปรับปรุงข้อสัญญาดังกล่าวกับกลุ่มบริษัท
ng คอร์ปอเรชั่น จํากัด (มหาซน) ให้สอดคล้องกับมาตรา ๕๒ แห่งพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรร
คลื่นความถี่ฯ ตามที่ กทค. สั่งการ โดยมีแนวทางในการแ
             ค้ไขปรับเปลี่ยนบทบาทหน้าที่ของ กสท
เพื่อให้ กสท เป็นผู้มีอํานาจในการบริหารจัดการโครงข่ายด้วยตนเองอย่างสมบูรณ์ โดยให้ กสท เป็น
ผู้ดูแลควบคุมเครื่องอุปกรณ์ เสาโทรคมนาคม และระบบสื่อสัญญาณ (Transmission) ที่เข่า
และบริหารจัดการคลื่นความถี่ รวมทั้งกําหนดเทคโนโลยี และดูแลควบคุมการบริหารจัดการ
Configuration รวมทั้งดูแลคุณภาพการให้บริการเองทั้งหมด ในฐานะ กสท เป็นเจ้าของโครงข่าย
ส่วนบริษัทบีเอฟเคที (ประเทศไทย) จํากัด ในฐานะผู้ให้เช่ามีหน้าที่เพียงดําเนินการจัดหาและติดตั้ง
อุปกรณ์ เสาโทรคมนาคม และระบบสื่อ
             สัญญาณ สนับสนุน กสท ในด้านการรักษาคุณภาพ
การให้บริการ (SLA) ตลอดจนดําเนินการซ่อมแซมและบํารุงรักษา และจัดหาเครื่องอุปกรณ์
เสาโทรคมนาคม และระบบสื่อสัญญาณที่เช่าทดแทนให้แก่ กสท และเมื่อวันที่ ๕ ธันวาคม ๒๕๕๕
กสท ได้มีหนังสือรายงานผลการดําเนินการแค้ไขข้อสัญญาที่ได้บรรลุข้อตกลงที่เป็นที่ยุติร่วมกันของ
เงื่อนไขสัญญาที่ต้องดําเนินการแก้ไขตามคําสั่งของ กทค. แล้ว

จากข้อเท็จจริงดังกล่าวข้างต้น กสท พิจารณาแล้วเห็นว่า เพื่อให้เกิดความซัดเจน
ในประเด็นการใช้คลื่นความถี่ว่า เป็นการใช้ทรัพย์สินของหน่วยงานของรัฐ
             หรือไม่ และการทําสัญญา
การให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่รูปแบบใหม่ของ กสท ว่าอยู่ภายใต้บังคับที่จะต้องปฏิบัติตามขั้นตอน
ของพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกซนเข้าร่วมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐฯ หรือไม่๕

เพื่อประโยชน์ในการนําเสนอให้คณะรัฐมนตรีพิจารณาอนุมัติโครงการให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่
รูปแบบใหม่ กสท จึงขอหารือในประเด็น ดังนี้

ประเด็นที่หนึ่ง สัญญาการให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่รูปแบบใหม่ของ กสฑ
อยู่ภายใต้บังคับที่จะต้องปฏิบัติตามขั้นตอนของพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกซนเข้าร่วมงานหรือ
ดําเนิ
             นการในกิจการของรัฐฯ หรือไม่ อย่างไร

ประเด็นที่สอง จากแนวทางการแก้ไขปรับปรุงข้อสัญญาให้สอดคล้องกับมาตรา ๕๐
แห่งพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่ฯ สัญญาที่แก้ไขปรับปรุงแล้วอยู่ภายใต้บังคับที่จะต้อง
ปฏิบัติตามขั้นตอนของพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐฯ
หรือไม่ อย่างไร

ประเด็นที่สาม หากการดําเนินการตามข้อหารือในประเด็นที่หนึ่งหรือประเด็นที่สอง
อยู่ภายใต้บังคับที่จะต้องปฏิบัติตามขั้นตอนของพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือ
ดําเนินการในกิจการของร
             ัฐฯ แล้ว กสท ควรมีแนวทางในการดําเนินการอย่างไร

คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ได้พิจารณาข้อหารือของบริษัท กสท
โทรคมนาคม จํากัด (มหาซน) โดยมีผู้แทนสํานักนายกรัฐมนตรี (สํานักงานคณะกรรมการพัฒนา
การเศรษฐกิจและสังคมแห่งซาติ) ผู้แทนกระทรวงการคลัง (สํานักงานคณะกรรมการนโยบาย
รัฐวิสาหกิจ) ผู้แทนกระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร (สํานักงานปลัดกระทรวง)
ผู้แทนสํานักงานคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งซาติ
และผู้แทนบริษัท กสท โทรคมนาคม จํากัด (มหาซน) เป็นผู้ชี้แจงข้อเท็จจริ
             งแล้ว ปรากฏข้อเท็จจริง
เพิ่มเติมว่า สัญญาบริการขายส่งบริการบนโครงข่ายโทรศัพท์เคลื่อนที่ตามข้อหารือนี้เป็นการประกอบ
กิจการโทรคมนาคมในเชิงพาณิชย์รูปแบบหนึ่ง ซึ่งต้องปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ที่กําหนดในประกาศ
คณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแห่งซาติ เรื่อง การประกอบกิจการโทรคมนาคมประเภท
การขายส่งบริการและบริการขายต่อบริการ ลงวันที่ ๑๒ ธันวาคม พ.ศ. ๒๕๕๕ ซึ่งผู้ซื้อบริการขายส่ง
ตามสัญญาฯ คือ บริษัทเรียล yw จํากัด ตกลงจะรับซื้อบริการโทรคมนาคมจาก กสท โดยพิจารณา
จากความสามารถของโครงข่ายโทรศัพท์เคลื่อนที่ของ กสท ในกา
             รให้บริการโทรคมนาคม (ความจุ :
Capacity) ส่วนการคํานวณความสามารถของโครงข่ายจะคิดเป็นหน่วยของผู้ใช้บริการจําลอง
(Nominal Subscriber) ทั้งนี้ บริษัทเรียล มูฟฯ ประสงค์จะรับซื้อบริการขายส่งเพื่อรองรับ
ผู้ใช้บริการจําลองจํานวน ๑๓,๓๓๓,๒๕๕ ราย จากโครงข่ายที่ กสท ต้องดําเนินการจัดหาและขยาย
จํานวน ๑๓,๕๐๐ สถานี โดยเมื่อโครงข่ายดังกล่าวขยายได้ครบถ้วนแล้วจะสามารถรองรับ
การให้บริการแก่ผู้ใช้บริการจําลองได้ จํานวน ๑๒,๒๒๓,๑๒๐ ราย คิดเป็นสัดส่วนประมาณร้อยละ
แปดสิบของความสามารถของโครงข่ายทั้งหมด เมื่อบริษัทเรียล 
             มูฟฯ 'ได้รับซื้อบริการขายส่งจาก
กสท แล้ว จะนําไปขายต่อบริการให้กับประชาชนผู้ใช้บริการปลายทาง (อกส user) อีกทอดหนึ่ง
โดย กสท ยังคงเป็นผู้บริหารจัดการโครงข่ายและคลื่นความถี่ที่ได้รับจัดสรรด้วยตนเองทั้งหมด
ซึ่งสอดคล้องกับมาตรา ๕๒” แห่งพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่และกํากับการประกอบ

* มาตรา ๕๐ ใบอนุญาตให้ใช้คลื่นความถี่เพื่อกิจการโทรคมนาคมเป็นสิทธิเฉพาะตัวของผู้ได้รับ
ใบอนุญาต จะโอนแก่กันมีได้
ผู้ได้รับใบอนุญาตให้ใช้คลื่นความถี่เพื่อกิจการโทรคมนาคม ต้องประกอบกิจการด้วยตนเอง
จะมอบการบริหารจั
             ดการทั้งหมดหรือบางส่วนหรือยินยอมให้บุคคลอื่นเป็นผู้มีอํานาจประกอบกิจการแทนมิใด้๕

กิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. ๒๕๕๓ นอกจากนั้น หากมี
ความจุโครงข่ายเหลือ กสท ก็มีสิทธินําไปใช้ในการให้บริการเองหรือนําไปขายให้กับผู้ประกอบการขาย
ต่อรายอื่นได้ โดยมิได้จํากัดเฉพาะบริษัทเรียล มูฟฯ เท่านั้น

คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ได้พิจารณาข้อหารือดังกล่าวประกอบกับ
ข้อเท็จจริงเพิ่มเติมแล้ว มีความเห็นดังนี้

ประเด็นที่หนึ่ง โดยที่การให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่รูปแบบใหม่ของบริษัท กสท
             
โทรคมนาคม จําคัด (มหาซน) (กสท) ประกอบด้วยสัญญาหลักสองสัญญา ได้แก่ สัญญาเข่าเครื่องและ
อุปกรณ์วิทยุโทรคมนาคมเพื่อให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่ในระบบ HSPA และสัญญาบริการขายส่ง
บริการบนเครือข่ายโทรศัพท์เคลื่อนที่ในระบบ HSPA ซึ่งได้ลงนามสัญญาทั้งสองฉบับแล้วในวันที่
๒๓ มกราคม ๒๕๕๕ อันเป็นซ่วงเวลาที่พระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกซนเข้าร่วมงานหรือ
ดําเนินการในกิจการของรัฐ wa. ๒๕๓๕ ยังมีผลใช้บังคับ ดังนั้น การพิจารณาว่าสัญญาการให้บริการ
โทรศัพท์เคลื่อนที่ดังกล่าวอยู่ภายใต้บังคับพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เ
             อกซนเข้าร่วมงานหรือ
ดําเนินการในกิจการของรัฐฯ หรือไม่ จึงต้องแยกการพิจารณาเป็นรายสัญญาเพื่อให้เคิดความซัดเจน

๒
Ht.

(๑) สัญญาเข่าเครื่องและอุปกรณ์วิทยุโทรคมนาคมเพื่อให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่

ในระบบ HSPA
สัญญาเข่าเครื่องและอุปกรณ์วิทยุโทรคมนาคมเพื่อให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่
ในระบบ HSPA ระหว่าง กสท กับบริษัทบีเอฟเคที (ประเทศไทย) จํากัด มีลักษณะเป็นการเข่าเครื่อง
และอุปกรณ์ และเสาโทรคมนาคมของบริษัทบีเอฟเคทีฯ พร้อมทั้งซ่อมแซมและบํารุงรักษาอุปกรณ์
ดังกล่าว” โดย กสท เป็นผู้มีสิทธิใช้เครื่องอุปกร
             ณ์ เสาโทรคมนาคม และระบบสื่อสัญญาณตามสัญญาเช่า
เป็นระยะเวลาประมาณ ๑๕ ปี” และผู้ให้เข่าได้รับค่าเช่าเป็นการตอบแทนในอัตราคงที่ โดยคํานวณจาก

“dow การเช่าเครื่องและอุปกรณ์ของบริษัทและเสาโทรคมนาคมของบริษัท
๒.๑ กสท ตกลงเช่าและบริษัทตกลงให้เช่าเครื่องและอุปกรณ์ของบริษัทและ
เสาโทรคมนาคมของบริษัทแก่ กสท แต่เพียงผู้เดียว ซึ่งประกอบด้วย
๒.๑.๑ เครื่องและอุปกรณ์ระบบ HSPA ทั่วประเทศที่จะมีการติดตั้งบนโครงข่าย
ของ กสท นับจากวันเริ่มให้บริการสําหรับระบบ HSPA และ
๒.๑.๒ เสาโทรคมนาคมของบริษัท
ฯลฯ                  
                 ฯลฯ
๒.๓ บริษัทจะต้องดําเนินการให้เครื่องและอุปกรณ์ของบริษัทและเสาโทรคมนาคม
ของบริษัทที่ให้เช่าตามข้อ ๒.๑ สามารถให้บริการครอบคลุมทั่วทุกพื้นที่ ซึ่งสอดคล้องกับขนาดความจุเป้าหมายแรก
และความจุขยายและสอดคล้องกับความต้องการที่เป็นจริงในการรับซื้อความจุเป้าหมายแรกและความจุขยาย
ของผู้ประกอบกิจการขายต่อบริการทุกรายของ กสท
ฯลฯ                      ฯลฯ
"da ๑๕ วันที่สัญญามีผลใช้บังคับและการเช่าเครื่องและอุปกรณ์ภายหลังครบกําหนดระยะเวลสา
การเช่า

๑๕.๑ สัญญานี้มีผลใช้บังคับตั้งแต่วันที่ทําสัญญานี้ จนถึงเว
             ลาเที่ยงคืนของคืนวัน:

ที่
a                                                         f                        จัญญาบี้

๓ สิงหาคม ๒๕๒๕ เว้นแต่จะมีการยกเลิกสัญญานีตามเงื่อนไขที่กําหนดในสัญญานี่ก่อนถึงวันครบอายุสัญญา
ดังกล่าว
ฯสฯ                      ฯสฯ๒

9       a   ale     ar gy   ๕ % ร           we we    a     a   od     a
จํานวนสถานีฐานที่นําออกให้บริการ” ทั้งนี่ กสท ในฐานะผู้ได้รับจัดสรรคลินความถืจะนําคลืนความถี
มาใช้กับอุปกรณ์ที่เซ่าตามสัญญา

เมื่อปรากฏข้อเท็จจริงว่า การดําเนินการตามสัญญาเข
             ่าดังกล่าวเป็นการให้สิทธิ

แก่ กสท ในการใช้เครื่องและอุปกรณ์ รวมทั้งเสาโทรคมนาคมของบริษัทบีเอฟเคทีฯ ซึ่งเป็นทรัพย์สิน
ของเอกซน เพื่อประโยชน์ในการประกอบกิจการโทรคมนาคมของ กสท อันเป็นเรื่องการประกอบธุรกิจ
ในเซิงพาณิชย์เซ่นเดียวกับภาคเอกซน กรณีดังกล่าวจึงไม่เป็นกิจการที่ส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ
หน่วยงานอื่นของรัฐ หรือราชการส่วนท้องถิ่นหน่วยใดหน่วยหนึ่งหรือหลายหน่วยรวมกัน ซึ่งมีอํานาจ
หน้าที่ต้องทําตามกฎหมาย หรือเป็นกิจการที่จะต้องใช้ทรัพยากรธรรมซาติ หรือทรัพย์สิน
ของส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ หน่วยงานอื่
             นของรัฐ หรือราชการส่วนท้องถิ่นหน่วยใดหน่วยหนึ่ง
หรือหลายหน่วยร่วมกันตามบทนิยามคําว่า “กิจการของรัฐ” ในมาตรา ๕ แห่งพระราชบัญญัติ
ว่าด้วยการให้เอกซนเข้าร่วมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐฯ อีกทั้งการกําหนดค่าตอบแทน
ในการเซ่าโดยให้คํานวณจากจํานวนสถานีฐานที่นําออกให้บริการ ก็มิได้มีลักษณะเป็นการแบ่งปัน
รายได้ กําไร หรือผลประโยชน์ใด ๆ หรือต้องร่วมรับผลกําไรหรือขาดทุนไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อม

ตามบทนิยามคําว่า “ร่วมงานหรือดําเนินการ”” ในมาตรา ๕ แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าวแต่อย่างใด
ดังนั้น การดําเนินการตา
             มสัญญาเข่านี้จึงไม่อยู่ในข่ายต้องปฏิบัติตามพระราช บัญญัติว่าด้วยการให้
เอกซนเข้าร่วมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐฯ
(๒) สัญญาบริการขายส่งบริการบนเครือข่ายโทรศัพท์เคลื่อนที่ในระบบ HSPA
สัญญาบริการขายส่งบริการบนเครือข่ายโทรศัพท์เคลื่อนที่ในระบบ HSPA
ระหว่าง กสท กับบริษัทเรียล ol จํากัด มีลักษณะเป็นการขายส่งบริการโทรคมนาคมให้แก่ผู้ประกอบ
กิจการโทรคมนาคมเพื่อขายต่อบริการ โดยบริษัทเรียล มบูฟฯ ต้องซําระค่าตอบแทนขายส่งบริการเป็น

รายเดือน ให้แก่ กสท ตามจํานวนบริการความจุของโครงข่ายที่ได้รับซื่อ ไม่ว่า
             จะสามารถนําความจุ

“ข้อ ๕ ค่าเช่า ค่าปรับและหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญา
๕.๑ กสท ตกลงชําระค่าเช่าให้แก่บริษัทเป็นรายเดือน โดยคํานวณจากจํานวนอุปกรณ์
สถานีฐานที่เปิดใช้งาน ตามหลักเกณฑ์และวิธีการคํานวณค่าเช่าตามเอกสารแนบท้าย หมายเลข ๕ (หลักเกณฑ์และ
วิธีการคํานวณค่าเช่า)

ฯสฯ                      ฯสฯ
* มาตรา ๕ ในพระราชบัญญัตตินี้
ฯสฯ                      ฯสฯ

“กิจการของรัฐ” หมายความว่า กิจการที่ส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ หน่วยงานอื่นของรัฐ หรือ
ราชการส่วนท้องถินหน่วยใดหน่วยหนึ่งหรือหลายหน่วยรวมกัน ซึ่งม
             ีอํานาจหน้าที่ต้องทําตามกฎหมายหรือกิจการ
ทีจะต้องใช้ทรัพยากรธรรมชาติ หรือทรัพย์สินของส่วนราชการ รัฐวิสาหกิจ หน่วยงานอื่นของรัฐ หรือราชการ

ส่วนท้องถินหน่วยใดหน่วยหนึ่งหรือหลายหน่วยร่วมกัน

ฯสฯ                      ฯสฯ
” มาตรา ๕ ในพระราชบัญญัตินี้
ฯสฯ                      ฯสฯ

“ร่วมงานหรือดําเนินการ” หมายความว่า ร่วมลงทุนกับเอกซนไม่ว่าโดยวิธีใด หรือมอบให้
เอกชนลงทุนแต่ฝ่ายเดียว โดยวิธีการอนุญาต หรือให้สัมปทาน หรือให้สิทธิไม่ว่าในลักษณะใด
ฯลฯ                      ฯลฯa

ดังกล่าวไปขายต่อเป็นบริการโท
             รศัพท์เคลื่อนที่ให้แก่ผู้ใช้บริการปลายทางได้หรือไม่ก็ตาม” และ กสฑ
สามารถนําความจุของโครงข่ายในส่วนที่เหลือไปใช้ในการให้บริการเองหรือนําไปขายให้กับ
ผู้ประกอบการขายต่อรายอื่นได้” ประกอบกับในการดําเนินการตามสัญญาบริการนั้น กสท ซึ่งเป็น
ผู้เด้รับใบอนุญาตให้ใช้คลื่นความถี่จะต้องประกอบกิจการด้วยตนเอง ตามเงื่อนไขที่กําหนดใน
มาตรา ๕๒" แห่งพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่และกํากับการประกอบกิจการ
วิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. ๒๕๕๓

เมื่อปรากฏข้อเท็จจริงว่า การขายส่งบริการตามส
             ัญญานี้ กสท ไม่มีการมอบ
คลื่นความถี่ของ กสท ไปให้บริษัทเรียล มูฟฯ บริหารจัดการแต่อย่างใด เพราะการใช้คลื่นความถี่ดังกล่าว
กสท ต้องใช้ในการประกอบกิจการด้วยตนเองตามมาตรา ๕๐ แห่งพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรร
คลื่นความถี่และกํากับการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมฯ
กรณีจึงไม่มีประเด็นที่ต้องวินิจฉัยว่าคลื่นความถีเป็นทรัพย์สินของหน่วยงานของรัฐหรือไม่
ประกอบกับการขายส่งบริการตามสัญญานี้มีลักษณะเป็นการขายบริการโทรคมนาคมให้แก่
ผู้รับใบอนุญาตประกอบกิจการโทรคมนาคมรายอื่นเพื่อนําไป
             ให้บริการโทรคมนาคมในนามของผู้ซื้อ
ซึ่งเป็นการซื้อขายบริการกิจการโทรคมนาคมที่กระทําเป็นปกติในธุรกิจดังกล่าว และเป็นกิจการ
ที่เอกชนรายใดก็สามารถดําเนินการได้ตามหลักเกณฑ์ที่กําหนดในประกาศคณะกรรมการกิจการ
โทรคมนาคมแห่งซาติ เรื่อง การประกอบกิจการโทรคมนาคมประเภทการขายส่งบริการและบริการ
ขายต่อบริการฯ นอกจากนี้ ข้อกําหนดในสัญญายังกําหนดให้ กสท ได้รับค่าบริการและค่าตอบแทน
ในอัตราที่แน่นอนตายตัว โดยไม่มีการแบ่งปันรายได้ กําไร หรือผลประโยชน์ใด ๆ หรือร่วมรับผลกําไร
หรือขาดทุนไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อม รวมทั้งม
             ิได้กําหนดให้บริษัทเรียล มูฟฯ เป็นผู้ได้รับสิทธิแต่เพียง
ผู้เดียวในการรับซื้อความจุของโครงข่ายจาก กสท ในลักษณะของการให้สัมปทาน สัญญาขายส่ง
บริการในกรณีนี้จึงไม่มีลักษณะเป็นการ "ร่วมงานหรือดําเนินการ” ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้

เอกซนเข้าร่วมงานหรือดําเนินการในกิจการของรัฐฯ

“ข้อ ๕ ค่าตอบแทนการบริการขายส่งบริการและหลักประกันการปฏิบัติตามสัญญา
๕.๑ ค่าตอบแทนการบริการขายส่งบริการ
บริษัทจะชําระค่าตอบแทนการบริการขายส่งบริการเป็นรายเดือน
ตามหลักเกณฑ์การคิดค่าตอบแทน เอกสารแนบท้าย ๒ (ค่าตอบแทนการบริกา
             รขายส่งบริการ) (“ค่าตอบแทน
การบริการขายส่งบริการ”) ค่าตอบแทนการบริการขายส่งบริการดังกล่าวอาจแก้ไขเปลี่ยนแปลงได้ตามขอบเขต
ที่คําหนดในสัญญานี้
ฯลฯๆ                      ฯลฯๆ
“ ข้อ ๓ โครงข่ายและบริการ
ฯลฯๆ                      ฯลฯๆ
๓.๑.๕ กสท สามารถนําความจุในโครงข่ายของ กสท ที่เหลือจากความจุตามสัญญา
ไปทําการบริการขายส่งบริการให้แก่ผู้ประกอบกิจการขายต่อบริการรายอื่นนอกเหนือจากบริษัทได้ ทั้งนี้ การบริการ
ขายส่งบริการดังกล่าวต้องอยู่ภายใต้ข้อกําหนดและเงื่อนใขที่เท่าเทียมกับข้อกําหนดและเงื่อนไขที่ระบุใ
             นสัญญานี้
ฯลฯๆ                      ฯลฯๆ
“โปรดดูเชิงอรรถที่ ๑, ข้างต้น๕

ประเด็นที่สองและประเด็นที่สาม เมื่อปรากฏข้อเท็จจริงว่า การแก้ไขปรับปรุง
ข้อสัญญาเป็นการดําเนินการเพื่อให้สอดคล้องกับมาตรา ๕๒ แห่งพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรร
คลื่นความถี่และกํากับการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมฯ
โดยในข้อสัญญาได้กําหนดให้ กสท เป็นผู้ดูแลควบคุมเครื่องอุปกรณ์ เสาโทรคมนาคม และระบบ
สื่อสัญญาณ (Transmission) ที่เช่า และบริหารจัดการคลื่นความถี่ รวมทั้งกําหนดเทคโนโลยี และ
ดูแลควบคุมการ
             บริหารจัดการ Configuration รวมทั้งดูแลคุณภาพการให้บริการเองทั้งหมดอย่าง
สมบูรณ์ จึงไม่จําเป็นต้องวินิจฉัยในประเด็นที่สองและประเด็นที่สามอีก

(นายอัชพร จารุจินดา)
เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา

สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
มิถุนายน ๒๕๕๒
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