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ความเห็นเก่ียวกับ 

อํานาจของ กสทช. ในการกําหนดกฎเกณฑ์ว่าด้วยการใช้คลืน่ความถ่ี 

ภายหลังสิ้นสดุสัญญาสัมปทาน ๑๘๐๐ MHz ระหว่าง บมจ.กสท. กับ บริษัททรูมูฟ จํากัด และ 

ระหว่าง บมจ.กสท. กับ บรษิัทดิจิตอลโฟน จํากัด 

 

                                                วรเจตน์ ภาคีรัตน ์

 

 โดยเหตุที่สัญญาสัมปทานโทรศัพท์มือถือคลื่น ๑๘๐๐ MHz ระหว่างบริษัท บมจ.กสท กับบริษัท 

ทรูมูฟ จํากัด และระหว่าง บมจ.กสท.กับบริษัทดิจิตอลโฟน จํากัด จะสิ้นสุดลงในวันที่ ๑๕ กันยายน ๒๕๕๖ 

ซึ่งหลังจากที่สัญญาดังกล่าวสิ้นสุดลงแล้ว คาดหมายกันว่าจะมีผู้ใช้บริการจํานวนหนึ่งค้างอยู่ในระบบ และใน

กรณีที่ไม่มีการประชาสัมพันธ์ให้ผู้ใช้บริการทราบถึงการสิ้นสุดลงของสัญญาสัมปทานดังกล่าว จนผู้ใช้บริการ

ไม่ได้เตรียมตัวที่จะโยกย้ายไปรับบริการในระบบอื่น กรณีย่อมคาดหมายได้ว่าจะมีผู้ใช้บริการค้างอยู่ในระบบ

จํานวนมาก ด้วยเหตุน้ี กสทช. จึงได้ออก “ร่างประกาศคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ 

และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ เร่ือง มาตรการคุ้มครองผู้ใช้บริการในกรณีสิ้นสุดการอนุญาต สัมปทาน หรือ

สัญญาการให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่ พ.ศ.....” เพ่ือจะแก้ปัญหาที่กําลังจะเกิดขึ้นเน่ืองจากการสิ้นสุดสัญญา

สัมปทานดังกล่าว อย่างไรก็ตาม เน่ืองจากการใช้อํานาจของ กสทช.ในลักษณะเช่นน้ีส่งผลกระทบต่อสิทธิ

หน้าที่ของท้ังผู้ให้สัมปทานตามสัญญา (บมจ.กสท) ผู้รับสัมปทานตามสัญญา (ทรูมูฟ และดิจิตอลโฟน) 

ผู้รับบริการ ตลอดจนผู้ประกอบการรายอ่ืนในตลาดโทรคมนาคมหลายประการ อีกทั้งเมื่อสิ้นสุดสัญญา

สัมปทานที่รัฐธรรมนูญมุ่งคุ้มครองในช่วงเปลี่ยนผ่านเข้าสู่ระบบ “ใบอนุญาต” แล้ว จะต้องนําคลื่นดังกล่าวมา

จัดสรรกันใหม่ตามหลักเกณฑ์ที่กฎหมายกําหนด กรณีจึงมีประเด็นให้ต้องวินิจฉัยว่า ร่างประกาศ กสทช. เร่ือง 

มาตรการคุ้มครองผู้ใช้บริการฯ ที่กล่าวถึงข้างต้น หากได้รับการประกาศใช้จริง จะมีปัญหาความชอบด้วย

กฎหมายหรือไม่ 

 โดยเหตุที่ร่างประกาศดังกล่าวสัมพันธ์กับอํานาจในการถือครองและใช้คลื่นความถ่ี ๑๘๐๐ MHz  

หลังการสิ้นสุดสัญญาสัมปทาน จึงสมควรวินิจฉัยปัญหาดังกล่าวน้ีให้ยุติเสียก่อน (๑.) แล้วจึงวินิจฉัยอํานาจของ 

กสทช. ในการออกประกาศมาตรการคุ้มครองผู้ใช้บริการฯ (๒.) และเน้ือหาของร่างประกาศมาตรการคุ้มครอง

ผู้ใช้บริการฯ ในประการสุดท้าย (๓.) 
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๑. ใครมีอํานาจถือครองคลื่นความถ่ี ๑๘๐๐ MHz  หลังการสิ้นสุดสัญญาสัมปทาน 

 ในส่วนที่เกี่ยวกับการถือครองและใช้คลื่นความถ่ี ๑๘๐๐ MHz ภายหลังสัญญาสัมปทานระหว่าง 

บมจ.กสท. และบริษัททรูมูฟ และสัญญาสัมปทานระหว่าง บมจ. กสท.กับบริษัทดิจิตอลโฟน สิ้นสุดลงนั้น มี

ประเด็นให้ต้องวินิจฉัยว่าเมื่อสัญญาสัมปทานดังกล่าวสิ้นสุดลงแล้ว สิทธิถือครองและใช้คลื่นความถ่ีจะคืน

กลับไปยัง บมจ.กสท. ซึ่งเป็นผู้ให้สัญญาสัมปทานหรือไม่ หากพิจารณาตามหลักธรรมดา ในกรณีที่ระบบ

กฎหมายยังคงสภาพการประกอบกิจการโทรคมนาคมไว้ในลักษณะเดิม คือ “ระบบสัมปทาน” ที่องค์กรของรัฐ

เป็นผู้ให้สัมปทานและเอกชนผู้รับสัมปทานตกลงเข้าร่วมการงานประกอบกิจการโทรคมนาคมตามระยะเวลาที่

กําหนดในสัญญาแล้ว เมื่อสัญญาสัมปทานหรือสัญญาร่วมการงานสิ้นสุดลง องค์กรของรัฐที่ทรงอํานาจซึ่งเป็น

ผู้ให้สัมปทาน ย่อมสามารถนําคลื่นดังกล่าวไปให้สัมปทานใหม่อีกได้ หรือจะดําเนินกิจการโทรคมนาคมด้วย

ตนเอง คือถือครองและใช้คลื่นเองก็ย่อมทําได้ อย่างไรก็ตาม ระบบกฎหมายไทยได้เปลี่ยนสภาพการประกอบ

กิจการโทรคมนาคมจากระบบที่องค์กรของรัฐให้สัมปทานเอกชนหรือให้เอกชนเข้าร่วมการงานเป็นระบบ 

“ใบอนุญาต” มีการแยกหน่วยงานท่ีทําหน้าที่กํากับการประกอบกิจการโทรคมนาคมออกจากหน่วยงานที่

ดําเนินกิจการโทรคมนาคม ดังจะเห็นได้จากการต้ัง กสทช. ให้ทําหน้าที่กํากับการประกอบกิจการกระจายเสียง 

กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม ตลอดจนการเปลี่ยนสภาพองค์กรของรัฐที่เคยทําหน้าที่ดังกล่าว

พร้อมๆ กับการเป็นผู้ประกอบกิจการโทรคมนาคมในรูปรัฐวิสาหกิจ ไปเป็นผู้ประกอบกิจการโทรคมนาคมแต่

ประการเดียว พร้อมทั้งแปรรูปรัฐวิสาหกิจน้ันให้เป็นบริษัทเอกชนด้วย สถานะของการสื่อสารแห่งประเทศไทย 

(กสท.) ซึ่งเป็นผู้ให้สัมปทานคลื่น ๑๘๐๐ MHz แก่บริษัททรูมูฟและบริษัทดิจิตอลโฟน จึงกลายเป็นนิติบุคคล

ตามกฎหมายเอกชน ในช่ือของ บมจ.กสท. เพียงแต่ระบบกฎหมายกําหนดให้ บมจ.กสท.เป็นผู้สืบทอดสิทธิ

ห น้ าที่ จ าก ก ารสื่ อ ส ารแ ห่ งป ระ เท ศ ไท ย เท่ า น้ั น  ย่ิ ง ไป ก ว่ า น้ั น เพ่ื อ ไม่ ให้ สั ญ ญ าสั ม ป ท าน ที่

การสื่อสารแห่งประเทศไทยทํากับบริษัทเอกชนสิ้นสุดลงทันที อันจะมีผลเท่ากับรัฐไม่คุ้มครองสิทธิตามสัญญา

ของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนและเท่ากับรัฐใช้อํานาจที่มีผลเสมือนการเวนคืนสิทธิในทรัพย์สินของเอกชน (สิทธิที่จะ

ประกอบการต่อไปจนส้ินสุดสัญญา) โดยไม่มีการจ่ายค่าทดแทนความเสียหาย รัฐธรรมนูญจึงกําหนดการ

คุ้มครองคู่สัญญาฝ่ายเอกชนไว้ว่าการเปลี่ยนระบบการกํากับและการประกอบกิจการโทรคมนาคมจากระบบ 

“สัมปทาน” เป็นระบบ “ใบอนุญาต” น้ันไม่กระทบกระเทือนถึงการอนุญาต สัมปทาน หรือสัญญาที่ชอบด้วย

กฎหมายที่ได้ทําขึ้นก่อนวันประกาศใช้รัฐธรรมนูญจนกว่าการอนุญาต สัมปทาน หรือสัญญาน้ันจะสิ้นผล  

(รัฐธรรมนูญฯ มาตรา ๓๐๕) อย่างไรก็ตามเพ่ือให้ บมจ.กสท.ที่แปรรูปมาจากการสื่อสารแห่งประเทศสามารถ

เป็นผู้ประกอบกิจการโทรคมนาคมได้ บทเฉพาะกาล มาตรา ๗๙ แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการ

โทรคมนาคม พ.ศ.๒๕๔๔ จึงบัญญัติให้คณะกรรมการในเวลานั้นออกใบอนุญาตการประกอบกิจการ

โทรคมนาคมให้แก่การสื่อสารแห่งประเทศไทย (บมจ.กสท.)รวมท้ังอนุญาตให้ใช้คลื่นความถ่ีได้ตามมาตรา ๘๔ 
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แห่งพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่ฯ ทั้งน้ีจนกว่าจะถึงกําหนดที่จะต้องคืนคลื่น โดยใบอนุญาตที่ 

บมจ. กสท.ได้รับน้ันมีระยะเวลาต้ังแต่วันที่ ๔ สิงหาคม ๒๕๔๘ ถึงวันที่ ๓ สิงหาคม ๒๕๖๘ 

 ปัญหาที่โต้แย้งกันก็คือ หลังจากสัญญาสัมปทานระหว่าง บมจ.กสท.และบริษัททรูมูฟ จํากัด และ

สัญญาสัมปทานระหว่าง บมจ.กสท.และบริษัทดิจิตอลโฟน จํากัด สิ้นสุดลงในวันที่ ๑๕ กันยายน ๒๕๕๖ แล้ว 

คลื่นความถี่ ๑๘๐๐ MHz ดังกล่าวจะกลับคืนไปยัง บมจ.กสท.และ บมจ.กสท.มีสิทธิถือครองและใช้คลื่น

ดังกล่าวจนกว่าจะสิ้นสุดอายุใบอนุญาตในวันที่ ๓ สิงหาคม ๒๕๖๙ หรือคลื่นดังกล่าวจะไม่คืนกลับไปยัง 

บมจ.กสท.แล้ว แต่จะต้องนําไปให้ กสทช.ในฐานะหน่วยงานที่กํากับกิจการโทรคมนาคมดําเนินการจัดสรรคลื่น

ตามระบบใบอนุญาตต่อไป 

 เมื่อพิจารณาเก่ียวกับสถานะของคลื่นความถี่ตามที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันแล้ว จะเห็น

ได้ว่ารัฐธรรมนูญฯ มาตรา ๔๗ บัญญัติให้คลื่นความถี่ที่ใช้ในการส่งวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และ

โทรคมนาคมเป็นทรัพยากรสื่อสารของชาติเพ่ือประโยชน์สาธารณะ และกําหนดให้จัดต้ังองค์กรของรัฐที่เป็น

อิสระทําหน้าที่จัดสรรคลื่นความถ่ีดังกล่าว โดยพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่ฯ บัญญัติให้การ

อนุญาตให้ใช้คลื่นความถ่ีในกิจการโทรคมนาคม ให้ใช้วิธีการคัดเลือกโดยการประมูลคลื่นความถ่ี และเมื่อ

สํารวจตรวจสอบกฎหมายที่เก่ียวข้องแล้วไม่พบบทบัญญัติใดเลยท่ีบัญญัติให้รัฐวิสาหกิจซึ่งเป็นผู้ให้สัมปทาน

สามารถถือครองคลื่นและใช้คลื่นได้ต่อไปภายหลังจากสัญญาสัมปทานสิ้นสุดลงแล้ว แม้หากจะมีผู้กล่าวอ้างว่า 

บมจ.กสท.ซึ่งแปรรูปมาจากการสื่อสารแห่งประเทศไทยเป็นหน่วยที่มีโครงข่ายเป็นของตนเอง จึงสมควรให้ 

บมจ.กสท.ถือครองคลื่นต่อไป เพราะสามารถนําคลื่นที่ได้รับกลับคืนมานั้นไปใช้ได้ทันที เน่ืองจากหากให้มีการ

ประมูล ก็ไม่เป็นที่แน่ใจได้ว่า บมจ.กสท.จะยอมให้ผู้ชนะการประมูลใช้โครงข่ายตลอดจนเครื่องและอุปกรณ์

ของตนหรือไม่ ข้อกล่าวอ้างน้ีก็เป็นคนละเรื่องคนละประเด็น การที่ บมจ.กสท.มีโครงข่ายเป็นของตนเอง  

ไม่เกี่ยวพันกับการถือครองและใช้คลื่นแต่อย่างใดทั้งสิ้น สําหรับกรณีที่ บมจ.กสท.มีใบอนุญาตประกอบกิจการ

โทรคมนาคมถึงวันที่ ๓ สิงหาคม ๒๕๖๘ ก็ไม่ใช่เหตุที่สามารถนํามาใช้กล่าวอ้างว่าคลื่น ๑๘๐๐ MHz ตาม

สัญญาสัมปทานดังกล่าวต้องกลับคืนไปยัง บมจ.กสท.เมื่อสัญญาสัมปทานสิ้นสุดลงแล้วได้ เน่ืองจากใบอนุญาต

ที่ บมจ.กสท .ได้รับน้ัน ระบบกฎหมายมุ่งหมายเพียงรับรองให้ บมจ.กสท .มีฐานะเป็นผู้ประกอบการ

โทรคมนาคมเหมือนผู้ประกอบการรายอ่ืนที่เป็นบริษัทเอกชนทั่วไป เพ่ือความสามารถในการใช้คลื่นที่ตนเอง

ประกอบกิจการอยู่เท่านั้น สําหรับคลื่นที่ให้สัมปทานไปนั้น เมื่อระยะเวลาคุ้มครองสิทธิในทรัพย์สินของเอกชน

ตามสัญญาสิ้นสุดลงแล้ว หากตีความว่าคลื่นดังกล่าวกลับคืนไปยัง บมจ.กสท. ที่ บมจ.กสท.สามารถถือครอง

และใช้ประโยชน์ได้ต่อไป ก็จะเกิดผลประหลาดและขัดแย้งกับการประกอบกิจการโทรคมนาคมในระบบ 

“ใบอนุญาต” ที่ระบบกฎหมายไทยและรัฐธรรมนูญได้ก่อต้ังข้ึนอย่างยิ่ง เน่ืองจากหากเป็นเช่นน้ัน คลื่นดังกล่าว

จะไม่มีโอกาสกลับมาเป็น “ทรัพยากรสื่อสารของชาติเพ่ือประโยชน์สาธารณะ” ได้เลย แต่จะกลายเป็น
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ทรัพย์สินของ บมจ.กสท. ซึ่งบัดน้ีก็ไม่ได้มีฐานะเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนอีกต่อไปแล้ว แต่มีฐานะเป็น

นิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนและเป็นผู้ประกอบการในกิจการโทรคมนาคมเสมอกับผู้ประกอบกิจการที่เป็น

เอกชนรายอ่ืน  เพียงแต่ในช่วงเปลี่ยนผ่านน้ีรัฐยังคงเป็นผู้ถือหุ้นอยู่เท่านั้น  นอกจากน้ีหากคล่ืนตามสัญญา

สัมปทานดังกล่าวกลับคืนไปยัง บมจ. กสท. และให้ บมจ.กสท.เป็นผู้ถือครองและใช้คลื่น หาก บมจ.กสท.ใช้

สิทธิในฐานะผู้ถือครองและใช้คลื่นตกลงทําสัญญาให้บริษัทเอกชนใช้คลื่นต่อไป โดยจ่ายค่าตอบแทนให้แก่ตน 

(ไม่ว่าจะออกแบบสัญญาในลักษณะอย่างไรหรือเรียกช่ือค่าตอบแทนอย่างไร เพ่ือหลีกเลี่ยงข้อห้ามตาม

พระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่ฯ) ผลก็คือจะเกิดระบบ “สัมปทานจําแลง” ต่อไปภายใต้ระบบ

ใบอนุญาตซึ่งประหลาดอย่างย่ิง  หรือแม้หาก บมจ.กสท.ใช้คลื่นประกอบกิจการด้วยตนเอง ผลก็คือ คลื่น

ดังกล่าวจะไม่มีโอกาสที่จะได้รับการจัดสรรต่อไปได้ตามวัตถุประสงค์ของกฎหมาย และหากตีความกรณีการ

สิ้นสุดสัญญาสัมปทานระหว่าง บมจ.กสท. กับ บริษัททรูมูฟ และ บมจ.กสท.กับบริษัทดิจิตอลโฟนไปใน

ลักษณะเช่นน้ีแล้ว ก็จะกลายเป็นบรรทัดฐานกับสัญญาสัมปทานโทรคมนาคมอ่ืนๆ ที่จะทยอยสิ้นสุดลง และใน

ที่สุดแล้วคลื่นจํานวนมากจะกลับไปสู่การครอบครองของ “อดีตรัฐวิสาหกิจซึ่งเป็นนิติบุคคลตามกฎหมาย

มหาชนในกิจการโทรคมนาคม” ซึ่งบัดน้ีกลายเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนไปหมดแล้ว และ กสทช.ก็จะ

ไม่สามารถนําคลื่นจํานวนมากดังกล่าวน้ันออกจัดสรรโดยวิธีการประมูลคลื่นได้ การตีความในลักษณะเช่นน้ี

นอกจากจะไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายรองรับอย่างชัดแจ้งแล้ว ยังกระทบต่อประโยชน์สาธารณะอย่างรุนแรง 

ขัดแย้งกับวัตถุประสงค์ของกฎหมายที่มุ่งคุ้มครองสิทธิของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนตามสัญญาสัมปทานตาม

ระยะเวลาที่เหลืออยู่ในสัญญาสัมปทานเท่าน้ัน และในที่สุดแล้วจะส่งผลกัดเซาะระบบ “ใบอนุญาต” ที่

กฎหมายมุ่งประสงค์จะก่อต้ังด้วย เน่ืองจากระบบใบอนุญาตจะมีได้เฉพาะแต่คลื่นที่ “อดีตรัฐวิสาหกิจที่เป็นนิติ

บุคคลตามกฎหมายมหาชนในกิจการโทรคมนาคม” ไม่เคยถือครองเท่าน้ัน ซึ่งไม่ถูกต้อง 

 อน่ึง หากพิจารณาตัวบทกฎหมายเก่ียวกับการคืนคลื่นความถ่ีเพ่ือนําไปจัดสรรใหม่แล้ว จะพบว่า 

พระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถ่ีฯ มาตรา ๘๓ และมาตรา ๘๔ บัญญัติให้ กสทช. กําหนดระยะเวลาที่

แน่นอนในการให้ผู้ได้รับจัดสรรคลื่นความถ่ีหรือใช้คลื่นความถ่ีคืนคลื่นความถ่ีเพ่ือนําไปจัดสรรใหม่หรือปรับปรุง

คืนความถ่ีตามที่กําหนดไว้ในแผนแม่บทการบริหารคล่ืนความถ่ี ซึ่งเมื่อพิจารณาบทบัญญัติทั้งสองมาตราน้ี

ประกอบกับการคุ้มครองสิทธิของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนตามสัญญาสัมปทานที่รัฐธรรมนูญ มาตรา ๓๐๕ (๑) ได้

รับรองไว้แล้ว ย่อมจะพบว่า กสทช.สามารถกําหนดระยะเวลาการคืนคลื่นความถี่ได้เฉพาะกรณีของคลื่น

ความถี่ที่มีผู้ใช้อยู่โดยไม่มีกําหนดระยะเวลาก่อนที่พระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคล่ืนฯจะได้รับการประกาศใช้

เท่าน้ัน โดยเหตุผลของเรื่อง เมื่อคลื่นดังกล่าวเป็นคลื่นที่มีผู้ใช้อยู่โดยไม่มีกําหนดเวลา ก็เป็นธรรมดาอยู่เองที่

เมื่อเข้าสู่ระบบใบอนุญาตและมีองค์กรของรัฐทําหน้าที่จัดสรรคลื่นความถี่แล้ว องค์กรของรัฐดังกล่าวย่อม

จะต้องกําหนดระยะเวลาการคืนคลื่นให้ชัดเจน เพ่ือนําไปจัดสรรใหม่ต่อไป ซึ่งการกําหนดระยะเวลาในการคืน
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คลื่นให้ชัดเจนแน่นอนลงไปน้ี พระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถ่ีฯ มาตรา ๘๓ วรรคสามกําหนดเกณฑ์

ในการใช้ดุลพินิจไว้ด้วยว่า กสทช.ต้องใช้ดุลพินิจโดยคํานึงถึงประโยชน์สาธารณะและความจําเป็นของการ

ประกอบกิจการและการใช้คลื่นความถ่ีน้ัน โดยจะต้องนําเหตุแห่งความจําเป็นในการถือครองคลื่นความถ่ีที่ผู้ถือ

ครองได้แจ้งไว้มาประกอบการใช้ดุลพินิจด้วย กสทช.จะใช้ดุลพินิจกําหนดระยะเวลาในการคืนคลื่นความถ่ีตาม

อําเภอใจหรือโดยปราศจากเหตุผลหาได้ไม่ อย่างไรก็ตามการกําหนดระยะเวลาคืนคลื่นที่กล่าวมาน้ี เมื่อ

พิจารณาบทบัญญัติมาตรา ๘๓ และมาตรา ๘๔ แห่งพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถ่ีฯ ประกอบกับ

ระบบการประกอบกิจการโทรคมนาคมท่ีเป็นระบบใบอนุญาตแล้ว จะพบว่าใช้บังคับกับกรณีของการใช้คลื่น

ความถ่ีที่ไม่มีกําหนดระยะเวลาเท่าน้ัน หาได้หมายความถึงกรณีของการใช้คลื่นความถ่ีตามสัญญาสัมปทานที่มี

กําหนดระยะเวลาสิ้นสุดที่ชัดเจนแน่นอนแล้วไม่ กล่าวอีกนัยหน่ึงเมื่อระยะเวลาการใช้คลื่นตามสัญญาสัมปทาน

ที่ได้รับการรับรองเพ่ือคุ้มครองสิทธิตามสัญญาของคู่สัญญาฝ่ายเอกชนตามบทเฉพาะกาลสิ้นสุดลงแล้ว คลื่นก็

จะต้องคืนกลับมาเพ่ือให้ กสทช.ดําเนินการจัดสรรใหม่โดยอัตโนมัติ กสทช.ไม่อาจกําหนดระยะเวลาการคืน

คลื่นให้ต้องคืนคลื่นดังกล่าวในระยะเวลาก่อนสัญญาสัมปทานสิ้นสุดลงหรือให้ต้องคืนคลื่นดังกล่าวในระยะเวลา

หลังจากสัญญาสัมปทานสิ้นสุดลงแล้วได้ เพราะจะขัดต่อกฎหมายและรัฐธรรมนูญ  

การให้เหตุผลทางกฎหมายว่าทําไม กสทช.ไม่อาจกําหนดระยะเวลาการคืนคลื่นตามสัญญาสัมปทาน

ได้ อาจกระทําได้ในสองลักษณะ ซึ่งให้ผลทางกฎหมายไม่ต่างกัน คือ  

 ๑. ให้เหตุผลว่าบทบัญญัติที่ให้อํานาจ กสทช.กําหนดระยะเวลาที่แน่นอนในการให้ผู้ได้รับการ

จัดสรรคลื่นความถ่ีหรือใช้คลื่นความถี่คืนคลื่นความถี่เพ่ือนําไปจัดสรรใหม่น้ัน ใช้กับกรณีของคลื่นความถี่ที่มี

ผู้ใช้อยู่โดยไม่มีกําหนดเวลาเท่าน้ัน ไม่เก่ียวกับคลื่นตามสัญญาสัมปทานที่มีระยะเวลาสิ้นสุดการใช้ที่แน่นอน 

 ๒.  ให้เหตุผลว่าบทบัญญัติที่ให้อํานาจ กสทช.กําหนดระยะเวลาท่ีแน่นอนในการให้ผู้ได้รับการ

จัดสรรคลื่นความถ่ีหรือใช้คลื่นความถี่คืนคลื่นความถ่ีเพ่ือนําไปใช้จัดสรรใหม่น้ันมีลักษณะเป็นบทกฎหมาย

ทั่วไป (lex generalis) ในขณะท่ีกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการคุ้มครองสัญญาสัมปทานและการกําหนดให้สิทธิการใช้

คลื่นตามสัญญาสัมปทานต้องสิ้นสุดลง มีลักษณะเป็นบทกฎหมายเฉพาะ (lex specialis) ซึ่งต้องถือตาม

หลักการทั่วไปในการใช้กฎหมายว่า “บทกฎหมายเฉพาะย่อมตัดบทกฎหมายทั่วไปมิให้ใช้บังคับในเรื่อง

เดียวกัน” (lex specialis derogate legi generali) 

 ผลจากการตีความดังกล่าว ไม่ว่าจะให้เหตุผลในลักษณะใดก็คือ กสทช. ไม่มีอํานาจกําหนด

ระยะเวลาการคืนคลื่นตามสัญญาสัมปทานได้ เน่ืองจากระยะเวลาการใช้คลื่นดังกล่าวได้รับการกําหนดไว้แล้ว

ในกฎหมายระดับรัฐธรรมนูญและพระราชบัญญัติ ด้วยเหตุน้ีแม้พระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถ่ีฯจะ

กําหนดให้ กสทช.มีอํานาจจัดทําแผนแม่บทการบริหารคล่ืนความถ่ีและให้กําหนดระยะเวลาการคืนคลื่นไว้ใน

แผนแม่บทการบริหารคลื่นความถ่ี การกําหนดระยะเวลาดังกล่าวก็ต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย ดังน้ันแม้ กสทช.
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ต้องการจะขยายระยะเวลาการคืนคลื่นความถ่ีตามสัญญาสัมปทานออกไป กสทช.ไม่มีอํานาจตามกฎหมายท่ี

จะกระทําได้ เพราะขัดต่อรัฐธรรมนูญและพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่ฯ ดังที่ได้กล่าวมาข้างต้น

น่ันเอง 

 กล่าวโดยสรุป เมื่อสิ้นสุดสัญญาสัมปทานระหว่าง บมจ.กสท. และบริษัททรูมูฟ และสัญญา

สัมปทานระหว่างบริษัท บมจ.กสท.กับบริษัทดิจิตอลโฟน แล้ว คลื่น ๑๘๐๐ MHz ตามสัญญาสัมปทาน

ดังกล่าวย่อมต้องคืนกลับมาเพ่ือให้ กสทช.นําออกจัดสรรด้วยวิธีการประมูลต่อไป ทั้งน้ีโดย กสทช.ไม่มีอํานาจ

กําหนดระยะเวลาการคืนคลื่นให้แตกต่างไปจากระยะเวลาสิ้นสุดลงของสัญญาสัมปทานดังกล่าว คือ วันที่ ๑๕ 

กันยายน ๒๕๕๖ ได้ 

๒. กสทช. มีอํานาจวางกฎในลักษณะเช่นที่ปรากฏในร่างประกาศ กสทช. เร่ือง “มาตรการคุ้มครอง

ผู้ใช้บริการในกรณีสิ้นสุดการอนุญาต สัมปทาน หรือสัญญาการให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่ พ.ศ.....” 

ได้หรือไม่ 

 สําหรับประเด็นเกี่ยวกับอํานาจของ กสทช. ในการออกประกาศ กสทช. ว่าด้วยการใช้คลื่นความถ่ี 

๑๘๐๐ MHz หลังจากสัญญาสัมปทานส้ินสุดลงน้ัน โดยเหตุที่ ในขณะน้ี กสทช.ได้ออก “ร่างประกาศ

คณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ เรื่อง มาตรการคุ้มครอง

ผู้ใช้บริการในกรณีสิ้นสุดการอนุญาต สัมปทาน หรือสัญญาการให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่ พ.ศ.....” เพ่ือรับฟัง

ความคิดเห็นแล้ว การทําความเห็นในประเด็นเก่ียวกับอํานาจของ กสทช.ในการกําหนดกฎเกณฑ์ว่าด้วยการใช้

คลื่นความถี่ ๑๘๐๐ MHz จึงจะใช้ร่างประกาศฉบับดังกล่าวเป็นฐาน ซึ่งเมื่อพิจารณาจากร่างประกาศฉบับ

ดังกล่าวแล้ว อาจพิจารณาให้ความเห็นได้เป็นลําดับไปดังต่อไปน้ี 

 ๑. วัตถุประสงค์ของการออกประกาศดังกล่าว ได้รับการบัญญัติไว้ในตอนต้นของร่างประกาศฯ 

ว่า “เพ่ือเป็นการเตรียมการรองรับผลของการสิ้นสุดของสัญญาดังกล่าว ให้มีความต่อเน่ืองในการให้บริการ 

การคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ และคุ้มครองผู้ใช้บริการให้ได้รับประโยชน์และใช้บริการได้อย่างต่อเน่ือง

ปราศจากข้อจํากัดในช่วงระยะเวลาเปลี่ยนผ่านการสิ้นสุดการอนุญาต สัมปทาน หรือสัญญาการให้บริการ

โทรศัพท์เคลื่อนที่ ในระหว่างที่การจัดสรรคลื่นความถี่ดังกล่าวให้แก่ผู้รับใบอนุญาตรายใหม่ยังไม่แล้วเสร็จ 

คณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ (กสทช.) จึงกําหนด

มาตรการคุ้มครองผู้ ใช้บริการขึ้น เพ่ือใช้บังคับกับสัญญาสัมปทานส้ินสุดลง มิ ให้การได้รับบริการ

โทรศัพท์เคลื่อนที่ที่ผู้ใช้บริการได้รับตามปกติต้องสะดุดหยุดลง...” และ “...จึงกําหนดมาตรการคุ้มครอง

ผู้ใช้บริการข้ึนเพ่ือมิให้การรับบริการโทรศัพท์เคลื่อนที่ที่ผู้ใช้บริการได้รับตามปกติต้องสะดุดหยุดลง จึงกําหนด

มาตรการคุ้มครองผู้ใช้บริการไว้ดังน้ี” ซึ่งจะเห็นได้ว่า ร่างประกาศฉบับน้ีอ้างเฉพาะแต่เหตุผลในการคุ้มครอง

ผู้ใช้บริการประการเดียว โดยไม่มีการพิจารณาคุณค่าอ่ืนโดยเฉพาะอย่างย่ิงการแข่งขันอย่างเป็นธรรมในตลาด
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โทรคมนาคมมาประกอบการตัดสินใจ อีกทั้งการอ้างการคุ้มครองผู้ใช้บริการน้ัน ยังไม่มีการพิเคราะห์ถึงความ

เช่ือโดยสุจริตของผู้ใช้บริการในความคงอยู่ของสัญญาสัมปทานประกอบการออกประกาศฉบับน้ีเลย การ

กําหนดวัตถุประสงค์ในการออกประกาศฉบับน้ีจึงไม่ได้เกิดขึ้นจากการใช้ดุลพินิจอย่างครบถ้วนรอบด้าน 

 ๒. โดยเหตุที่ประกาศฉบับน้ี มีลักษณะเป็นกฎ ถึงแม้ว่า กสทช. จะเป็นองค์กรอิสระที่ทําหน้าที่

จัดสรรคลื่นความถ่ี แต่ในการออกประกาศที่มีลักษณะเป็นกฎ กสทช.ย่อมไม่มีอํานาจโดยตนเองในการออกกฎ

เร่ืองใดๆมาใช้บังคับในกิจการโทรคมนาคมได้ ความเป็นองค์กรอิสระของ กสทช. มีความหมายในระบบ

กฎหมายแต่เพียงว่า กสทช.ไม่ตกอยู่ภายใต้การบังคับบัญชาหรือกํากับดูแลของคณะรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีคน

ใดคนหน่ึงเท่าน้ัน แต่โดยลักษณะของภารกิจย่อมต้องถือว่า กสทช.เป็นองค์กรของรัฐฝ่ายบริหารประเภทท่ีใช้

อํานาจปกครอง หรือกล่าวอีกนัยหน่ึง กสทช. เป็นองค์กรฝ่ายปกครองที่เป็นอิสระ ในการออกกฎขึ้นใช้บังคับ 

จึงจําเป็นที่ กสทช.จะต้องอาศัยฐานอํานาจในการออกกฎจากกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ ทั้งน้ี กสทช.จะ

ออกกฎให้ขัดหรือแย้งกับกฎหมายแม่บทที่เป็นฐานอํานาจในการออกกฎไม่ได้ นอกจากน้ี กสทช.จะต้องปฏิบัติ

ตามเง่ือนไขในทางแบบพิธีตลอดจนเงื่อนไขในทางเนื้อหาในการออกกฎอีกด้วย ทั้งน้ีเพ่ือมิให้กฎดังกล่าวเป็น

กฎที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย อันจะทําให้ผู้ที่ได้รับความเดือดร้อนเสียหายหรืออาจจะเดือดร้อนเสียมีอํานาจฟ้อง

คดีต่อศาลปกครองเพื่อให้ศาลปกครองเพิกถอนกฎดังกล่าวเป็นการทั่วไปได้ ตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ มาตรา ๙ วรรคหน่ึง (๑) ประกอบกับมาตรา ๗๒ วรรคหน่ึง 

(๑) และวรรคสาม 

 ๓. ตามร่างประกาศ กสทช. เรื่อง มาตรการคุ้มครองผู้ใช้บริการฯ กสทช.ได้อ้างแหล่งอํานาจใน

การประกาศจากมาตรา ๒๗ (๔) (๖) และ (๑๓) และมาตรา ๘๓ และมาตรา ๘๔ แห่งพระราชบัญญัติองค์กร

จัดสรรคลื่นความถ่ีฯ ประกอบกับมาตรา ๒๐ แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคมฯ ซึ่งเมื่อ

พิจารณามาตราต่างๆ ที่กล่าวมาข้างต้นแล้ว ไม่พบว่ามาตราต่างๆ เหล่าน้ีสามารถเป็นฐานในการออกประกาศ 

กสทช. เร่ืองมาตรการคุ้มครองผู้ใช้บริการฯ ฉบับน้ีได้ ซึ่งอาจแยกพิจารณาได้ ดังน้ี 

๓.๑ บทบัญญัติมาตรา ๒๗ (๑๓) แห่งพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถ่ีฯเป็นบทบัญญัติ

ที่กําหนดหน้าที่ทั่วไปให้แก่ กสทช.ในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนมิให้ถูกเอาเปรียบจากผู้

ประกอบกิจการและคุ้มครองสิทธิในความเป็นส่วนตัวและคุ้มครองเสรีภาพของบุคคลในการสื่อสารถึงกันโดย

ทางโทรคมนาคมเท่าน้ัน หาใช่เป็นบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เป็นฐานของการออกกฎไม่ 

๓.๒ บทบัญญัติมาตรา ๘๓ และมาตรา ๘๔ แห่งพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคล่ืนความถ่ีฯ ก็

เป็นบทบัญญัติที่ให้อํานาจ กสทช.กําหนดหลักเกณฑ์ให้ผู้ได้รับการจัดสรรคล่ืนความถ่ีหรือใช้คลื่นความถ่ีต้อง

ปฏิบัติจนกว่าจะถึงกําหนดเวลาคืนคลื่นความถ่ีเท่าน้ัน ไม่ใช่บทบัญญัติให้อํานาจ กสทช.กําหนดหลักเกณฑ์ให้ผู้
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ได้รับคลื่นความถ่ีหรือใช้คลื่นความถ่ีต้องปฏิบัติภายหลังจากการคืนคลื่นน้ันแล้ว ดังที่ปรากฏในร่างประกาศ

ฉบับน้ี 

๓ .๓ บทบัญญัติมาตรา ๒๐ แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคมฯ เป็น

บทบัญญัติที่กําหนดหน้าที่ว่าผู้รับใบอนุญาตจะพักหรือหยุดการให้บริการทั้งหมดหรือบางส่วนไม่ได้ เว้นแต่จะ

ได้รับอนุญาตจากคณะกรรมการตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่กฎหมายกําหนด ซึ่งหาก กสทช.จะออกกฎเร่ือง

ดังกล่าวก็ต้องเป็นกฎที่กําหนดหลักเกณฑ์เก่ียวกับการพักหรือหยุดการให้บริการทั้งหมดหรือบางส่วน อันมี

ลักษณะเป็นการวางกฎเกณฑ์ทั่วไปเก่ียวกับการพักหรือหยุดการให้บริการ ไม่ใช่หลักเกณฑ์ที่กําหนดให้ผู้รับ

ใบอนุญาตจะต้องให้บริการต่อไปดังที่ปรากฏในร่างประกาศฉบับที่กําลังพิเคราะห์อยู่น้ีเช่นกัน 

๓.๔ มาตรา ๒๗ (๔) และ (๖) แห่งพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่ฯน้ัน เป็นเรื่องของ

การกําหนดหลักเกณฑ์และวิธีการเกี่ยวกับการอนุญาต เง่ือนไข และค่าธรรมเนียมการอนุญาตการใช้คลื่น

ความถี่และการประกอบกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์และกิจการโทรคมนาคมเท่าน้ัน หาใช่เป็นฐาน

ทางกฎหมายในการให้อํานาจ กสทช. ออกกฎเกณฑ์กําหนดให้คู่สัญญาตามสัญญาสัมปทานที่สิ้นสุดลงแล้วมี

หน้าที่ในการให้บริการต่อไปไม่ ดังน้ันมาตรา ๒๗ (๔) และ (๖) แห่งพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่ฯ 

จึงไม่อาจเป็นฐานทางกฎหมายในการออกประกาศฉบับน้ีได้เช่นเดียวกัน 

 ๔. แม้จะมีผู้ใดพยายามตีความบทบัญญัติต่างๆ ที่ กสทช.กล่าวอ้างในร่างประกาศ กสทช.เรื่อง 

มาตรการคุ้มครองผู้ใช้บริการฯ ว่าเป็นฐานทางกฎหมายได้ แต่การอ้างฐานทางกฎหมายเหล่าน้ันในที่สุดแล้วก็

ไม่อาจเป็นไปได้อยู่ดี เน่ืองจากจะขัดต่อหลัก “ความชอบด้วยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง” ที่ว่า 

“การกระทําทางปกครองต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย” เหตุที่เป็นเช่นน้ีก็เน่ืองจากเมื่อคลื่น ๑๘๐๐ MHz ตามสัญญา

สัมปทานท่ีสิ้นสุดลงแล้วระหว่าง บมจ.กสท. และบริษัททรูมูฟ และสัญญาสัมปทานที่สิ้นสุดลงแล้วระหว่าง 

บมจ.กสท. และบริษัทดิจิตอลโฟน ต้องกลับคืนมาเพื่อให้ กสทช.ดําเนินการจัดสรรใหม่ตามที่ได้วิเคราะห์

มาแล้วข้างต้น กสทช.ย่อมจะต้องนําคลื่นความถี่ดังกล่าวไปจัดสรรโดยวิธีการประมูลเท่าน้ัน การดําเนินการต่อ

คลื่นความถ่ีที่สิ้นสุดลงตามสัญญาสัมปทานในลักษณะอ่ืนใดนอกจากการนํามาจัดสรรโดยวิธีการประมูล แม้จะ

อ้างว่าเป็นการกระทําในระยะเวลาเพียงช่ัวคราวเพ่ือคุ้มครองผู้ใช้บริการ การกระทําเช่นว่าน้ันย่อมขัดต่อ

กฎหมายทั้งสิ้น การอ้างการคุ้มครองผู้ใช้บริการอย่างลอยๆโดยไม่วิเคราะห์แยกแยะความเช่ือโดยสุจริตของ

ผู้ใช้บริการในความคงอยู่ของสัญญาสัมปทานมาประกอบด้วย ย่อมไม่มีผลทําให้การกระทําที่ไม่ชอบด้วย

กฎหมายกลับฟ้ืนคืนมาเป็นการกระทําที่ชอบด้วยกฎหมายไปได้ 

 ๕. นอกจากที่กล่าวมาทั้งหมดแล้ว หากพิจารณาโครงสร้างของร่างประกาศ กสทช. เรื่อง 

มาตรการคุ้มครองผู้ใช้บริการฯ ประกอบกับสัญญาสัมปทานท่ีสิ้นสุดลงแล้ว จะเห็นได้ว่าร่างประกาศ กสทช.

ฉบับน้ีกําหนดสิทธิหน้าที่ในความสัมพันธ์ถึงสี่เส้าด้วยกัน คือ ๑) กสทช. ๒) บมจ.กสท. ๓) บริษัททรูมูฟ และ
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บริษัทดิจิตอลโฟน ๔) ผู้ใช้บริการคลื่น ๑๘๐๐ MHz ของบริษัททรูมูฟและบริษัทดิจิตอลโฟน หาใช่การกําหนด

นิติสัมพันธ์ทางปกครองระหว่างผู้ออกกฎกับผู้ที่ตกอยู่ภายใต้บังคับของกฎแบบปกติธรรมดาทั่วๆ ไปไม่ โดย

ลักษณะความสัมพันธ์ดังกล่าว แม้ กสทช.จะยืนยันว่าการออกประกาศนี้เป็นเพียงการกําหนดระยะเวลา

คุ้มครองผู้ใช้บริการเป็นการช่ัวคราวต่อไปเพียงหน่ึงปีหลังจากการสิ้นสุดสัญญาสัมปทานแล้ว “เพ่ือบรรเทา

ความเดือดร้อนเสียหายของผู้ใช้บริการที่ยังไม่อาจโยกย้ายไปยังผู้ให้บริการรายอ่ืนได้และเป็นการคุ้มครอง

ผู้ใช้บริการให้สามารถใช้บริการได้อย่างต่อเน่ือง รวมทั้งเพ่ือเป็นการเตรียมความพร้อมสําหรับการจัดการ

ประมูลคลื่นความถ่ีและการโอนย้ายผู้ใช้บริการไปสู่ผู้รับใบอนุญาตที่ได้รับจัดสรรคลื่นความถี่”ก็ตาม (ข้อ ๓ 

ของร่างประกาศฯ) แต่โดยเน้ือแท้แล้วร่างประกาศฉบับน้ีมีผลเสมือนเป็นการขยายอายุสัญญาสัมปทานที่สิ้นสุด

ลงแล้วออกไปอีกหน่ึงปีถึงแม้ว่าในทางรูปแบบจะดูเหมือนว่าสัญญาสัมปทานไม่มีอยู่แล้วเน่ืองจากหากประกาศ

ฉบับน้ีมีผลใช้บังคับ บมจ.กสท.และบริษัททรูมูฟ กับ บมจ.กสท.และบริษัทดิจิตอลโฟน จะยังคงมีนิติสัมพันธ์

กันต่อไปอีกภายใต้วัตถุแห่งสัญญาเดิม (คลื่นความถี่ ๑๘๐๐ MHz) ถึงแม้ว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะไม่ต้องจ่าย

ค่าสัมปทานตามสัญญา แต่ก็จะต้องชําระค่าธรรมเนียมใบอนุญาตประกอบกิจการโทรคมนาคม ค่าธรรมเนียม

เลขหมายโทรคมนาคม ค่าตอบแทนการใช้คลื่นวิทยุ ฯลฯ ซึ่งรวมแล้วน่าจะอยู่ประมาณไม่เกินร้อยละหกของ

รายได้ ซึ่งเท่ากับเป็นการลดค่าสัมปทานที่บริษัททรูมูฟและบริษัทดิจิตอลโฟนต้องชําระตามสัญญาสัมปทาน

เดิมจากที่จะต้องจ่ายร้อยละสามสิบของรายได้ลง  อันจะทําให้บริษัททั้งสองได้ประโยชน์ไปโดยปราศจากมูลอัน

จะอ้างว่าเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมายได้ อน่ึง ตามร่างประกาศฯฉบับน้ียังไม่แน่ชัดว่า บมจ.กสท.จะได้รับ

ประโยชน์อย่างไร โดยเฉพาะอย่างย่ิงประโยชน์จากการยอมให้ใช้เครื่องและอุปกรณ์ของ บมจ.กสท.ในการ

ให้บริการ และจะเป็นปัญหาต่อไปว่า บมจ.กสท.อาจไม่ยินยอมให้ใช้เครื่องและอุปกรณ์ตามสัญญา แต่ถ้า 

บมจ.กสท.ยอมให้ใช้โดยไม่มีค่าตอบแทนหรือมีค่าตอบแทนในลักษณะค่าเช่า กรณีก็ย่ิงเห็นได้ชัดข้ึนว่าร่าง

ประกาศฉบับดังกล่าวมีผลเป็นการขยายระยะเวลาของนิติสัมพันธ์ระหว่างระหว่าง บมจ.กสท. และบริษัทท

รูมูฟ และ บมจ.กสท. และบริษัทดิจิตอลโฟน ออกไป การกระทําที่โดยเนื้อแท้แล้วมีผลเสมือนเป็นการขยาย

อายุสัมปทานออกไปเช่นน้ีเป็นสิ่งที่ กสทช.ไม่มีอํานาจและไม่อาจกระทําได้ 

 ๖. ในแง่ของการแข่งขันโดยเสรีและเป็นธรรมในกิจการโทรคมนาคม กสทช.จะต้องคํานึงว่า

ผู้ประกอบการในตลาดโทรคมนาคมแต่ละรายย่อมทราบล่วงหน้าอยู่ก่อนแล้วว่าสัญญาสัมปทานแต่ละฉบับน้ัน

จะสิ้นสุดลงเมื่อใด ข้อมูลการได้มาซึ่งสิทธิในการประกอบกิจการโทรคมนาคมตามสัญญาสัมปทาน และ

ระยะเวลาสิ้นสุดของสัญญาสัมปทานแต่ละสัญญาเป็นข้อมูลที่สําคัญและจําเป็นต่อการวางแผนทางธุรกิจและ

การแข่งขันในกิจการโทรคมนาคม ซึ่งหากเป็นไปอย่างเสรีและเป็นธรรมแล้วก็จะก่อให้ประโยชน์สูงสุดแก่

ผู้ใช้บริการหรือผู้บริโภค ตามหลักกฎหมายปกครอง รัฐโดยหน่วยงานท่ีกํากับกิจการโทรคมนาคมซึ่งก็คือ 

กสทช. ย่อมมีหน้าที่คุ้มครองความเช่ือถือและไว้วางใจในประโยชน์อันเอกชนผู้ประกอบการอาจคาดหมายได้ 
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การเปล่ียนแปลงสภาพของข้อเท็จจริงในการประกอบกิจการโทรคมนาคมโดยการกระทําของหน่วยงานของรัฐ

ที่มีผลเป็นฝ่าฝืนความเช่ือถือและไว้วางใจของเอกชนผู้ประกอบกิจการโทรคมนาคม นอกจากจะไม่เอ้ืออํานวย

การแข่งขันอย่างเสรีและเป็นธรรมแล้ว ยังจะส่งผลให้รัฐเกิดความรับผิดตามมาอีกด้วย 

 ๗ . โดยอาศัยเหตุผลทั้งปวงที่ ได้แสดงให้เห็นข้างต้น จึงเห็นว่า ร่างประกาศ กสทช. เรื่อง 

มาตรการคุ้มครองผู้ใช้บริการฯ หากได้รับการประกาศใช้แล้ว ย่อมจะต้องถือว่าเป็นกฎที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

๓. เน้ือหาในร่างประกาศ กสทช.ฉบับดังกล่าวชอบด้วยกฎหมายหรือไม่  

 เมื่อได้วินิจฉัยแล้วว่า กสทช. ไม่สามารถออกประกาศในลักษณะดังกล่าวได้ ย่อมไม่มีความจําเป็น

แต่อย่างใดท่ีจะต้องพิเคราะห์เน้ือหาของร่างประกาศ กสทช. เรื่อง มาตรการคุ้มครองผู้ใช้บริการฯ ต่อไปอีกว่า

ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ อย่างไรก็ตาม สมควรตั้งข้อสังเกตบางประการที่สะท้อนให้เห็นถึงปัญหาของร่าง

ประกาศฉบับน้ี เพ่ือประโยชน์ในการรับฟังความคิดเห็น ดังน้ี 

 ๑. ในร่างประกาศฉบับน้ี กสทช. นิยามความหมายของ “ผู้ให้บริการ” ว่า หมายความว่า ผู้ให้

สัมปทานและหรือผู้รับสัมปทานเดิมตามสัญญาการอนุญาต สัมปทาน หรือสัญญาที่สิ้นสุด ตามท่ีคณะกรรมการ

กําหนด  การกําหนดนิยามในลักษณะดังกล่าวขาดความชัดเจนแน่นอน เพราะไม่รู้ว่าตกลงแล้ว ผู้ให้บริการ 

ตามร่างประกาศฉบับน้ี เมื่อพิเคราะห์ถึงกรณีของสัญญาสัมปทานคล่ืนความถี่ ๑๘๐๐ MHz ที่สิ้นสุดลง 

หมายถึง บมจ. กสท. หรือ บริษัททรูมูฟ/บริษัทดิจิตอลโฟน หรือหมายถึงทั้ง บมจ.กสท. และบริษัททรูมูฟ/

บริษัทดิจิตอลโฟน พร้อมกัน จะต้องรอให้ กสทช.มีมติกําหนดก่อน ทั้งๆที่ร่างประกาศฉบับน้ีกําหนดหน้าที่ของ

ผู้ให้บริการไว้แล้วว่ามีอะไรบ้าง แต่ปรากฏว่าตัวบุคคลผู้มีหน้าที่ตามร่างประกาศน้ีกลับยังไม่มีความชัดเจน

แน่นอน 

 ๒. ร่างประกาศฉบับน้ีกําหนดหน้าที่ของบุคคลหลายคนไว้ หน้าที่ที่ได้รับการกําหนดไว้ในร่าง

ประกาศฉบับน้ีมีผลเป็นก้าวล่วงสิทธิของบุคคล เช่น หน้าที่ของ “ผู้ให้บริการ” ที่จะต้องให้บริการต่อไปอย่าง

ต่อเน่ือง ในกรณีที่ถือว่า บมจ.กสท. ซึ่งเป็นผู้ให้สัมปทานตามสัญญาสัมปทานที่สิ้นสุดลงมีหน้าที่ต้องให้บริการ 

ซึ่งเท่ากับว่า บมจ.กสท.มีหน้าที่ที่จะต้องยอมให้ใช้โครงข่าย เครื่องและอุปกรณ์ ย่อมมีปัญหาว่าหาก บมจ. 

กสท.ไม่ยินยอมให้ใช้ จะมีมาตรการบังคับอย่างไร หาก กสทช. บังคับให้ บมจ.กสท. ยอมให้ใช้ กรณีจะกําหนด

ค่าตอบแทนการใช้เครื่องและอุปกรณ์อย่างไร และ กสทช.จะอาศัยอํานาจอะไรมาบังคับให้ บมจ.กสท.ต้อง 

ยอมตาม 

 ๓. ร่างประกาศฉบับน้ีกําหนดหน้าที่บางประการไว้อย่างชัดแจ้งให้บุคคลผู้มีหน้าที่ตามประกาศน้ี

ต้องปฏิบัติ แต่ไม่กําหนดผลของการฝ่าฝืนไว้ เช่น กําหนดให้ผู้ให้บริการไม่มีสิทธิรับผู้ขอใช้บริการรายใหม่ ให้

รักษาคุณภาพการให้บริการและกําหนดค่าบริการตามประกาศที่เกี่ยวข้อง ให้ประชาสัมพันธ์แจ้งเง่ือนไขการ

คุ้มครอง หรือให้เร่งรัดการโอนผู้ใช้บริการ ฯลฯ ซึ่งหน้าที่ตามร่างประกาศนี้ เป็นไปได้ที่ผู้ให้บริการอาจไม่
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ปฏิบัติ หรือปฏิบัติโดยไม่สมบูรณ์ เช่นน้ีหากเกิดการฝ่าฝืน ไม่มีความชัดเจนว่า กสทช.จะดําเนินการบังคับ

อย่างไร 

 เมื่อพิจารณาจากแนวทางแก้ปัญหากรณีมีผู้ค้างบริการอยู่ในระบบตามสัญญาสัมปทานคลื่น 

๑๘๐๐ MHz ที่สิ้นสุดลงตามร่างประกาศ กสทช. ฉบับน้ีแล้ว เห็นว่า หากร่างประกาศฉบับน้ีมีผลใช้บังคับ 

กรณีย่อมเท่ากับ กสทช. ใช้วิธีการที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายในการแก้ปัญหาโดยอ้างการคุ้มครองผู้ใช้บริการ ทั้งๆ

ที่ กสทช.ในฐานะองค์กรที่กํากับกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม ย่อมต้องทราบ

ต้ังแต่เข้าปฏิบัติหน้าที่แล้วว่าสัญญาสัมปทานคล่ืนความถ่ี ๑๘๐๐ MHz ที่เป็นปัญหาให้ต้องพิเคราะห์น้ีจะ

สิ้นสุดลงในวันที่ ๑๕ กันยายน ๒๕๕๖ แต่ กสทช.ก็หาได้เร่งรัดดําเนินการเพื่อแก้ปัญหาไม่ คงปล่อยให้ปัญหา

ดังกล่าวดําเนินไปจนใกล้จะสิ้นสุดสัญญาสัมปทาน จึงพยายามหาทางแก้ปัญหาโดยการอ้างการคุ้มครอง

ผู้ใช้บริการ การอ้างเหตุดังกล่าว แม้ในด้านหน่ึงอาจมองได้ว่า กสทช.ต้องการคุ้มครองผู้บริโภคจริง แต่ในอีก

ด้านหน่ึงก็สามารถมองได้เช่นกันว่า กสทช.ย่อมเล็งเห็นแล้วว่าหากบุคคลใดคัดค้านวิธีการแก้ปัญหาตามร่าง

ประกาศน้ี บุคคลดังกล่าวอาจถูกกล่าวหาว่าไม่แยแสไยดีความเดือดร้อนของผู้ใช้บริการ อันจะมีผลเป็นการ 

“ปิดปาก” ผู้ที่ไม่เห็นด้วยกับการแก้ปัญหาโดยวิธีการที่มีปัญหาความชอบด้วยกฎหมายน้ีโดยปริยาย แต่ไม่ว่า

อย่างไรก็ตามประเด็นหน่ึงที่ กสทช.ยากที่จะอธิบายก็คือ การแก้ปัญหาตามวิธีการที่ กสทช. เสนอตามร่าง

ประกาศน้ี จะมีผลเป็นการเอื้อประโยชน์แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนตามสัญญาสัมปทานอย่างไม่อาจจะหลีกเลี่ยงได้ 

โดยเฉพาะอย่างย่ิงการลดลงของค่า “สัมปทาน” จากร้อยละสามสิบเหลือประมาณร้อยละหก ของคู่สัญญาฝ่าย

เอกชนตามสัญญาสัมปทานเดิมดังที่ได้กล่าวไว้แล้วข้างต้น ผลจากการนี้ทําให้ กสทช. นอกจากจะสุ่มเสี่ยงต่อ

การถูกฟ้องในคดีปกครอง (การฟ้องเพิกถอนประกาศ กสทช.) แล้ว ยังสุ่มเสี่ยงต่อการถูกฟ้องร้องในคดีอาญา

ด้วย 

 เมื่อแนวทางแก้ปัญหาตามร่างประกาศ กสทช. เรื่อง มาตรการคุ้มครองผู้ใช้บริการฯ มีปัญหา

ความชอบด้วยกฎหมายดังที่ได้แสดงให้เห็นแล้ว กสทช.ย่อมต้องหาวิธีการแก้ปัญหาในลักษณะอ่ืนเพ่ือป้องกัน

การเกิดกรณี “ซิมดับ” ให้มากท่ีสุดเท่าที่จะเป็นไปได้ ซึ่งวิธีการท่ีถูกต้องตามกฎหมาย และเป็นวิธีการท่ีดีที่สุด 

ย่อมได้แก่ การเร่งประชาสัมพันธ์ให้ผู้ใช้บริการทราบถึงการสิ้นสุดลงของสัญญาสัมปทานและให้ผู้ใช้บริการย้าย

ไปใช้บริการกับผู้ให้บริการรายอ่ืนในตลาดโทรคมนาคม โดยในระหว่างระยะเวลาที่เหลืออยู่อีกสองเดือนเศษน้ี 

กสทช.ต้องกําหนดให้ผู้ประกอบกิจการโทรคมนาคมขยายศักยภาพในการรับโอนผู้ใช้บริการตามสัญญา

สัมปทานคลื่นความถ่ี ๑๘๐๐ MHz ที่จะสิ้นสุดให้มากที่สุด อย่างเต็มกําลังความสามารถ และต้องกระทําอย่าง

จริงจังโดยเสมอภาคกันผู้ประกอบกิจการโทรคมนาคมที่อยู่ในตลาดโทรคมนาคมทุกราย เมื่อได้มีการ

ประชาสัมพันธ์และดําเนินการรับโอนผู้ใช้บริการอย่างเต็มศักยภาพแล้ว หากยังมีผู้ใช้บริการค้างอยู่ในระบบ

เน่ืองจากบุคคลน้ันไม่แสดงความจํานงย้ายไปใช้บริการกับผู้ให้บริการรายอ่ืน หากเกิดกรณีซิมดับ ก็ย่อมจะต้อง



๑๒ 
 

ถือว่าบุคคลน้ันมีส่วนผิดในการไม่แสดงเจตจํานงย้ายไปใช้บริการกับผู้ให้บริการรายอ่ืนเอง ทั้งน้ีมีข้อสังเกตว่า

การคุ้มครองผู้ใช้บริการน้ัน ระบบกฎหมายไม่สามารถคุ้มครองผู้ใช้บริการอย่างสัมบูรณ์และโดยไม่มีเง่ือนไขใดๆ

ได้ แต่การคุ้มครองผู้ใช้บริการจะต้องตกอยู่ภายใต้หลักการคุ้มครองความเช่ือถือและไว้วางใจ อันเป็นหลัก

กฎหมายทั่วไปในกฎหมายปกครอง เช่น ระบบกฎหมายย่อมไม่สามารถคุ้มครองผู้ใช้บริการให้ต้องใช้บริการใน

เทคโนโลยีเดิมตลอดไปได้ หากปรากฏว่าเทคโนโลย่ีน้ันพ้นสมัยเสียแล้ว การรักษาไว้ซึ่งบริการตามเทคโนโลยี

เดิมจะมีค่าใช้จ่ายจํานวนมากซึ่งไม่อาจคาดหมายจากผู้ให้บริการท่ีจะต้องให้บริการในเทคโนโลยีดังกล่าวไป

ตลอดกาลได้ นอกจากน้ีการคุ้มครองผู้ใช้บริการ โดยหลักแล้วจะต้องคุ้มครองบนฐานของการกระทําที่ชอบด้วย

กฎหมายด้วย จะคุ้มครองบนฐานของการกระทําที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายหาได้ไม่ 

 สําหรับกรณีที่ผู้ใช้บริการได้แสดงเจตจํานงในการโอนย้ายแล้ว เมื่อใกล้จะครบกําหนดแล้วปรากฏ

ว่ายังไม่สามารถโอนย้ายได้หมด กสทช.อาจต้องประสานกับคู่สัญญาฝ่ายเอกชนตามสัญญาสัมปทานเพ่ือ

ดําเนินการให้มีการโอนย้ายส่วนที่เหลืออยู่ทั้งหมดพร้อมกัน (ย้ายยกล๊อต) ไปยังคลื่นความถ่ีอ่ืนที่สามารถรับ

การโอนย้ายส่วนที่เหลืออยู่ทั้งหมดได้ เพ่ือป้องกันกรณีซิมดับ แต่กรณีน้ีสมควรเป็นทางเลือกสุดท้าย (ultima 

ratio) เมื่อโอนส่วนที่เหลือทั้งหมดเพ่ือให้ผู้ใช้บริการสามารถใช้บริการได้ต่อเนื่องแล้ว  ก็จะต้องเร่งโอนย้ายผู้ให้

บริการตามความประสงค์ของผู้ใช้บริการที่ได้แสดงเจตจํานงไว้แล้วให้เสร็จสิ้นต่อไป 

 กล่าวโดยสรุปผู้ทําความเห็น เห็นว่า กสทช.ไม่มีอํานาจในการออกประกาศตามร่างประกาศ 

กสทช. เรื่อง มาตรการคุ้มครองผู้ใช้บริการฯ และเสนอให้แก้ปัญหาโดยเร่งประชาสัมพันธ์และเพิ่มขีด

ความสามารถในการโอนย้ายผู้ใช้บริการไปยังผู้ให้บริการรายอื่นให้เต็มศักยภาพในระยะเวลาสองเดือนเศษ

ก่อนที่สัญญาสัมปทานคลื่น ๑๘๐๐ MHz ที่เป็นปัญหาอยู่นี้จะสิ้นสุดลง 
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