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บทที ่1 
บทนํา 

 
1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 
 

กิจการโทรคมนาคมนับเปนโครงสรางพื้นฐานสําคัญซ่ึงนอกจากจะสงผลตอ
ชีวติประจําวันของประชาชนท่ัวไปในการติดตอสื่อสารแลว ยังสงผลกระทบตอระบบเศรษฐกจิ 
และสังคมโดยรวมของประเทศ  นับแตอดีตมารฐัจึงเปนผูมีอํานาจและสิทธิเด็ดขาดในการ
ประกอบกิจการโทรคมนาคมโดยอาศัยบรรทัดฐานที่วารัฐยอมดําเนินการเพ่ือประโยชน
สาธารณะมากกวาท่ีจะมุงเนนแสวงหากาํไร เอกชนจึงไมสามารถประกอบกิจการโทรคมนาคม
หรือเปนเจาของโครงขายโครงขายโทรคมนาคมไดเนือ่งจากกฎหมายโทรคมนาคมที่สําคัญใน
เวลานั้นไมวาจะเปน พรบ. โทรเลขและโทรศัพท พ.ศ. 2477, พรบ. องคการโทรศัพทแหง
ประเทศไทย พ.ศ. 2797 และ พรบ. การสื่อสารแหงประเทศไทย พ.ศ. 2519    ตางกําหนดให
กิจการโทรคมนาคมเปนอํานาจผูกขาดและสิทธิเดด็ขาดของภาครัฐแตเพียงผูเดียว แตตอมาเม่ือ
ความตองการบริการโทรศัพทของเพ่ิมสูงข้ึนอยางรวดเร็วในขณะท่ีลําพังภาครัฐไมสามารถ
ตอบสนองไดเพียงพอตอความตองการของประชาชนเนือ่งมาจากขอจํากัดทางดานงบประมาณ
และเทคโนโลยี รัฐจึงไดมีการประกาศเชญิชวนภาคเอกชนเขามาใหบริการโทรคมนาคม แตท้ังน้ี 
เพ่ือมิใหเปนการขดัตอบทบัญญัติของกฎหมายท่ีกําหนดใหรฐัเปนผูมีอํานาจและสิทธิเดด็ขาดแต
เพียงผูเดียวในการประกอบกิจการโทรคมนาคม จึงไดมีการพยายามแกไขขอจํากัดดังกลาวดวย
การใหภาคเอกชนเขารวมการงานกับรัฐในรูปของสัญญาสัมปทานแบบ BTO (Build-Transfer-
Operate) กลาวคือ เอกชนมีหนาท่ีรับผิดชอบลงทุนในการสรางโครงขายโทรคมนาคมและ
ทรัพยสินท่ีเก่ียวของ แตจะตองโอนกรรมสิทธิ์ในโครงขายและทรัพยสินเหลานั้นใหเปนของ
ภาครัฐ เพื่อแลกกับสิทธิในการประกอบกิจการตลอดอายุสัญญา ซึ่งทางออกในของรูปของการ
ใหเอกชนเขารวมการงานนีเ้ปนนับวิธีการที่ชวยตอบสนองตอความตองการของประชาชน ท้ังยัง
ไมเปนการขัดตอบทบัญญัติของกฎหมาย เนื่องจากกฎหมายไดใหอํานาจไวแกภาครัฐท่ีจะ
สามารถรวมการงานกับภาคเอกชนเพื่อประโยชนแหงกิจการโทรศัพท1 ท้ังน้ี การดําเนินงานตาม
สัญญารวมการงานดังกลาวใหถือเปนการดําเนินการในนามของภาครัฐ  

                                                  
1 มาตรา 9 (6) พ.ร.บ. องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 และ มาตรา 10 

(6) พ.ร.บ. การสื่อสารแหงประเทศไทย พ.ศ. 2519 
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อยางไรก็ตาม แมกฎหมายจะเปดโอกาสใหเอกชนสามารถเขามามีบทบาทใน
การใหบริการโทรศัพทในรูปของสัญญารวมการงาน หรือท่ีมักเรียกกันวา "สัญญาสัมปทาน" แต
เง่ือนไขบางประการในสัญญาสัมปทานเปนอุปสรรคที่สําคัญตอการแขงขันและการดําเนินธุรกิจ
ของภาคเอกชนโดยเฉพาะในสัญญาสัมปทานกิจการโทรศัพทพื้นฐาน ยกตัวอยางเชน เง่ือนไขท่ี
กําหนดใหเอกชนจะตองจายคาสวนแบงรายไดใหกับคูสัญญาภาครัฐตลอดอายุสัญญาสัมปทาน, 
เง่ือนไขท่ีเอกชนตองสรางและโอนกรรมสิทธิ์ในโครงขายโทรคมนาคมใหกับภาครัฐ, เง่ือนไขที่
หามเอกชนเปล่ียนแปลงหรือพัฒนาเทคโนโลยีของโครงขายโดยมิไดรับอนุญาต หรือเง่ือนไขท่ี
หามเอกชนลดราคาหรือจัดทํารายการสงเสริมการตลาดโดยไมไดรับอนุญาตจากคูสัญญาภาครัฐ 
เปนตน  ท้ังน้ี  ภาคเอกชนมีหนาท่ีตองปฏิบัติตามเงื่อนไขในสัญญาสัมปทานอยางเครงครัด และ
จะตองดําเนินกิจการภายใตการกํากับดูแลของคูสัญญาภาครัฐ เนื่องมาจากพื้นฐานของกฎหมาย
ท่ีกําหนดใหกิจการโทรคมนาคมเปนอํานาจผูกขาดและสิทธิเด็ดขาดของภาครัฐแตเพียงผูเดียว 

จนกระท่ังปจจุบัน  หลักกฎหมายและสถานการณตางๆ ไดเปล่ียนแปลงไปซึ่ง
ไมสอดคลองกับสัญญาสัมปทานที่ไดทําไวในอดีต ยกตัวอยางเชน ไดมีการยกเลิกกฎหมายท่ีให
อํานาจผูกขาดแกภาครฐั กําหนดใหมีองคกรอิสระทําหนาท่ีกํากับดูแลกิจการโทรคมนาคม 
กําหนดใหมีการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม เปดโอกาสใหเอกชนสามารถเขามาขออนุญาตใน
การประกอบกิจการโทรคมนาคม กําหนดใหมีการเช่ือมตอโครงขายโทรคมนาคม เปนตน 
นอกจากนี้ สถานะของสัญญาสัมปทานเปล่ียนแปลงไปเน่ืองจากปจจุบันคูสัญญาภาครัฐ คือ 
องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย ไดแปลงสภาพไปเปนบริษัท ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด 
(มหาชน) จึงมีฐานะเปนเพียงผูประกอบการรายหนึ่งซ่ึงจะตองอยูภายใตกฎเกณฑเดียวกันกับ
ผูประกอบการรายอ่ืนๆ   

จากความเปลี่ยนแปลงดังกลาวจึงมีความจําเปนตองมีการแปรสัญญาสัมปทาน
เพ่ือใหสอดคลองกับกฎหมายและสถานการณในปจจุบัน อยางไรก็ตาม เนื่องจากสัญญา
สัมปทานเปนเรื่องท่ีกระทบตอผลประโยชนของหลายฝาย จึงไดมีผูพยายามเสนอแนวทางตางๆ 
เก่ียวกับการแปรสัญญาสัมปทาน ในขณะเดียวกันก็มีผูออกมาโตแยงคัดคานการแปรสัญญา
สัมปทาน  โดยมุงถกเถียงกันถึงประเด็นเก่ียวกับผลประโยชนเปนสาํคัญ  ซึ่งยากที่จะสามารถ
หาขอสรุปอันเปนท่ีพอใจแกทุกฝาย 

ดังน้ัน วทิยานิพนธฉบับนี้จึงจะไดวิเคราะหถึงความจําเปนในการแปรสัญญา
สัมปทาน ตลอดจนปรับใชหลักกฎหมายที่มีอยูในปจจุบัน และศึกษากฎเกณฑโทรคมนาคมที่
สําคัญของตางประเทศ เพ่ือหาแนวทางที่เหมาะสมในการแปรสัญญาสัมปทาน อันจะสงผลให
ระบบโทรคมนาคมของไทยพัฒนาไปอยางมีประสิทธิภาพ เกิดการแขงขันท่ีเปนธรรม ตลอดจน
อํานวยประโยชนสูงสุดแกประชาชนผูบริโภคและประเทศชาติโดยรวมตอไป 
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1.2 วัตถุประสงคของการวิจัย 
 
1. เพื่อศึกษาโครงสรางของตลาดโทรคมนาคมไทยจากอดีตจนถึงปจจุบัน 
2. ศึกษาเนื้อหา เง่ือนไขตางๆ ในสัญญาสัมปทาน เพ่ือวิเคราะหถึงขอจํากัดของสัญญาท่ี

เปนอุปสรรคตอการแขงขันในตลาดโทรคมนาคม 
3. ศึกษาถึงความจําเปนในการแปรสัญญาสมัปทาน รวมถึงวิเคราะหประเด็นขอโตแยง

ตางๆ ท่ีเกี่ยวของกับการแปรสัญญาสัมปทาน 
4. นําหลักกฎหมายที่มีอยูในปจจุบันท้ังกฎหมายในประเทศและหลักกฎหมายตางประเทศ

มาปรับใช เพ่ือหาแนวทางท่ีเหมาะสมในการแปรสัญญาสมัปทาน 
 
1.3 ขอบเขตของการวิจัย 
 
  วิทยานิพนธฉบับนี้จะศึกษาวิจัยถึงโครงสรางระบบโทรคมนาคมไทยจากยุค
ผูกขาดมาจนถึงยุคแขงขันเสรี  โดยมุงศึกษาปญหาและประเด็นขอโตแยงตางๆ อันเก่ียวเนื่อง
กับสัญญาสัมปทานโดยเฉพาะสัญญาสัมปทานกิจการโทรศัพทพ้ืนฐาน วิเคราะหถึงความจําเปน
ในการแปรสญัญา ตลอดจนปรับใชหลักกฎหมายที่มีอยูในปจจุบันท้ังกฎหมายไทยและ
ตางประเทศเพื่อหาแนวทางที่เหมาะสมในการแปรสัญญาสัมปทาน 
 
1.4 สมมุติฐานของการวิจัย 
 

 ความเปลี่ยนแปลงของกฎหมายและสถานการณตางๆ จะนําไปสูการพิจารณา
แกไขสัญญาสัมปทานโทรคมนาคม เพื่อใหสอดคลองกับหลักกฎหมายที่เปล่ียนแปลงไป 
 
1.5 วิธีดําเนินการศึกษา 
 
  เปนการวิจัยเชิงคุณภาพ  โดยศึกษาถงึโครงสรางระบบโทรคมนาคมของไทย
นับแตอดีตมาจนถึงปจจุบัน  ศึกษาเงื่อนไขตางๆ ในสญัญา  วิเคราะหถึงความจําเปนในการแปร
สัญญาสัมปทาน  ตลอดจนนําหลักกฎหมายที่มีอยูในปจจุบันท้ังกฎหมายไทยและตางประเทศมา
ปรับใช เพ่ือศึกษาหาแนวทางที่เหมาะสมในการแปรสญัญาสัมปทาน โดยพิจารณาประกอบกับ
การศึกษา คนกวา และวิเคราะหขอมูลจากหนังสือ บทความ หนังสือพิมพ สิ่งตีพิมพตางๆ ท้ัง
ภาษาไทยและภาษาตางประเทศ 
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1.6 ประโยชนที่คาดวาจะไดรับจากการวิจัย 
 
1. ทําใหเกิดความเขาใจในโครงสรางระบบโทรคมนาคมของไทยนับแตอดีตมาจนถึง

ปจจุบัน และสามารถนําเสนอแนวทางที่เหมาะสมในการพัฒนากิจการโทรคมนาคมของ
ไทยใหมีประสิทธิภาพย่ิงข้ึนตอไป 

2 เพื่อใหทราบถึงปญหาและขีดจํากัดของสัญญาสัมปทานที่เปนอุปสรรคตอหลักการ   
แขงขันอยางเสรีและเปนธรรมในตลาดโทรคมนาคม 

3 เพื่อใหทราบถึงความจําเปนในการแปรสญัญาสัมปทาน จากการศึกษาเงื่อนไขตางๆ ใน
สัญญาสัมปทานและเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายในปจจุบัน 

4 สามารถนําเสนอแนวทางที่เหมาะสมในการแปรสัญญาสัมปทานเพื่อใหสอดคลองกับ
สถานการณในปจจุบันและหลักกฎหมายที่เปล่ียนแปลงไป 

 
 
 



บทที ่ 2 

บทบาทของภาคเอกชนในตลาดโทรคมนาคมไทย 

 
2.1 ขอจํากัดของภาคเอกชนในการใหบริการโทรคมนาคมภายใตระบบผูกขาด 

2.1.1 การผูกขาดกิจการโทรคมนาคมโดยหนวยงานภาครัฐ 

   กิจการโทรคมนาคมนับไดวาเปนระบบสาธารณูปโภคขั้นพ้ืนฐานท่ีมี
ความสําคัญเชนเดียวกับระบบไฟฟา ระบบประปา ระบบสาธารณสุข ระบบขนสงสาธารณะ ฯลฯ  
ซ่ึงนอกจากจะสงผลตอชีวติประจําวันของประชาชนโดยทั่วไปแลว ยังกระทบตอระบบเศรษฐกิจ
และการพัฒนาประเทศ เนื่องจากระบบโทรคมนาคมทําใหการติดตอสื่อสารเปนไปดวยความ
สะดวก รวดเร็ว และมีประสิทธิภาพ สงผลตอการดําเนินการของประเทศทั้งภาคอุตสาหกรรม 
เกษตรกรรม การคา การบริการ และการทองเท่ียว  ดังน้ัน ระบบโทรคมนาคมจึงเปนโครงสราง
พ้ืนฐานสําคัญ (Infrastructure)  ซ่ึงมีผลตอการพัฒนาสภาพเศรษฐกิจและสังคมโดยรวมของ
ประเทศ  

   ในอดีต หลายๆ ประเทศมักผูกขาดกิจการโทรคมนาคมไวกับผูใหบริการราย
เดียว (Monopoly) หรือ ผูใหบริการนอยราย (Oligopoly) เนื่องจากความเชื่อท่ีวาการสราง
อํานาจผูกขาดใหกับผูประกอบการรายเดียวหรือผูประกอบการนอยรายเปนการลดการลงทุนท่ี
ซํ้าซอนท้ังยังจะนําไปสูประสิทธิภาพและประสิทธิผลในการบรรลุเปาหมายของการใหบริการ
โทรคมนาคมมากที่สุด ซ่ึงประเทศโดยสวนใหญท่ีกําหนดใหบริการโทรคมนาคมเปนกิจการที่มี
ลักษณะผูกขาด มักจะใหอํานาจและสิทธิเดด็ขาดในกิจการโทรคมนาคมไวเปนอํานาจผูกขาด
ของภาครัฐ  ท้ังน้ี  เปนผลสืบเนื่องมาจากแนวคดิและบรรทัดฐานตางๆ ดังตอไปนี้ คือ 

(1) แนวคดิและบรรทัดฐานเกี่ยวกับความมั่นคงของรัฐ : แนวคิดเก่ียวกับความ
ม่ันคงของรัฐน้ีเปนบรรทัดฐานที่มีความสําคัญอยางย่ิง เนื่องจากระบบ
โทรคมนาคมทําใหการติดตอสื่อสารเปนไปอยางสะดวกรวดเรว็และสามารถ
ส่ือสารและสงขอมูลในปริมาณมาก ดังน้ัน รัฐจึงจําเปนท่ีจะตองควบคุมและ
ตรวจสอบการโอนยายขอมูลดวยการครอบครองเครือขายโทรคมนาคม และ
กําหนดใหบริการโทรคมนาคมเปนอํานาจผูกขาดและสิทธิเดด็ขาดของภาครัฐ 
เพ่ือท่ีรัฐจะสามารถควบคุมการเคลื่อนไหวของขาวสารและขอมูลไดอยางมี
ประสิทธิผล อันนําไปสูความม่ันคงของประเทศ 
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(2) แนวคดิและบรรทัดฐานเกี่ยวกับการไมมุงแสวงหากําไรสูงสุด : เนื่องจากบริการ
โทรคมนาคมเปนสาธารณูปโภคขั้นพ้ืนฐาน (Infrastructure) ท่ีจําเปนตอความ
เปนอยูของประชาชนในประเทศ จึงเกิดแนวคดิท่ีวาหากรัฐเปนผูใหบริการยอม
เนนประโยชนของประชาชนผูบริโภคมากกวาท่ีจะแสวงหากําไรดังเชนเอกชน 
แมวาในการใหบริการนั้นรัฐจะตองเสียคาใชจายหรือลงทุนสูงเพียงใดก็ตาม  

(3) แนวคดิและบรรทัดฐานเกี่ยวกับการใหบริการสาธารณะ : บริการสาธารณะ 
(Public Service) หมายถึง กิจการที่อยูในความอํานวยการหรือในความควบคุม
ของฝายปกครองท่ีจัดทําข้ึนเพ่ือสนองความตองการสวนรวมของประชาชน1 
วัตถุประสงคในการใหบริการสาธารณะจึงมุงเนนประโยชนสูงสุดทางดานสังคม 
ดังน้ัน องคกรภาครัฐจึงเปนผูเหมาะสมที่สุดในการเปนผูใหบริการสาธารณะ 

(4) แนวคดิและบรรทัดฐานเกี่ยวกับการใหบริการอยางทั่วถึง (Universal Service) 
และการไมเลือกปฏิบัติ (Non-Discriminatory) : ตามแนวคดิและบรรทัดฐาน
ของการใหบริการสาธารณะนั้น ประชาชนทุกคนมีสิทธิเทาเทียมกันท่ีจะไดรับ
บริการโทรคมนาคมไมวาจะอยูในตัวเมือง ชนบท หรือทองถิ่นทุรกันดาร หรือ
แมแตในสถานที่ซึ่งมีการติดตอส่ือสารในปริมาณต่ําไมคุมคากับการลงทุน 
ดังน้ัน รัฐจึงเปนผูเหมาะสมที่สุดท่ีจะเปนผูใหบริการโทรคมนาคมซึ่งมีหนาท่ี
ตองไปตดิตั้งโครงขายโทรคมนาคมเพื่อใหการติดตอส่ือสารไปถึงทุกทองถิ่น
และสามารถใหบริการแกประชาชนอยางทั่วถึงโดยไมมุงเนนแสวงหาผลกําไร
ดังเชนเอกชน 

(5) แนวคดิและบรรทัดฐานเกี่ยวกับการพัฒนาสังคมและเศรษฐกิจของประเทศ : 
จากความคิดท่ีวาย่ิงระบบโทรคมนาคมในประเทศมีประสิทธิภาพมากเพียงใด 
ยอมสงผลใหการติดตอสื่อสารและการคาภายในประเทศรวมถึงการคาระหวาง
ประเทศเปนไปอยางมีประสิทธิผลมากเพียงนั้น เนื่องจากระบบโทรคมนาคมทํา
ใหการตดิตอสื่อสารและการคาเปนไปอยางสะดวกและรวดเรว็ย่ิงข้ึน ดังน้ัน การ
พัฒนากิจการโทรคมนาคมจึงควรสงวนไวเปนของภาครัฐเน่ืองจากเปนกิจการท่ี
กระทบตอสภาพเศรษฐกิจและสังคมโดยรวมของประเทศ 

                                                  
1 ประยูร กาญจนดุล, คําบรรยายกฎหมายปกครอง, หนา 108. อางถึงใน อรดา              

เทพยายน, “กรอบแนวคดิ และทฤษฎีเก่ียวกับองคกรกํากับดูแลการใหบริการโทรคมนาคม” 
(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานติิศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย, 2540), หนา 35. 



 
7 

 

 

 จากแนวความคิดและบรรทัดฐานดังกลาวขางตน ประเทศตางๆ สวนใหญจึงกาํหนดรัฐ
เปนผูมีอํานาจผูกขาดในกจิการโทรคมนาคมเนื่องมาจากความเชื่อท่ีวาการที่ใหอํานาจผูกขาดไว
กับภาครัฐยอมเปนประโยชนตอประเทศชาติมากกวาท่ีจะใหอํานาจผูกขาดกับเอกชน 

 สําหรับประเทศไทยก็เชนกัน ไดกําหนดใหกิจการโทรคมนาคมเปนอํานาจผูกขาดของ
ภาครัฐมาโดยตลอด เนื่องจากความเชื่อท่ีวากิจการโทรคมนาคมเปนสาธารณูปโภคพื้นฐานที่
สําคัญซ่ึงกระทบตอความเปนอยูของประชาชน และสงผลตอความมั่นคง สภาพเศรษฐกิจและ
สภาพสังคมโดยรวมของประเทศ รัฐจึงเปนผูเหมาะสมที่สุดท่ีจะใหบริการโทรคมนาคม ดังน้ัน  
กฎหมายนับแตอดตีมาจึงกําหนดใหกิจการโทรคมนาคมของไทยเปนอํานาจผูกขาดของภาครัฐ
แตเพียงผูเดียว 
 

2.1.2 ขอจํากัดทางกฎหมายในการเขามามีบทบาทของภาคเอกชน 

จากแนวความคิดและบรรทัดฐานที่ตองการใหกิจการโทรคมนาคมของไทยเปนอํานาจ
ผูกขาดของภาครัฐ จึงไดมีการออกกฎหมายที่ใหรัฐเปนผูมีอํานาจผูกขาดและสิทธิเดด็ขาดใน
การประกอบกิจการโทรคมนาคม สงผลใหเอกชนไมสามารถเขามาประกอบการหรือเปนเจาของ
กิจการโทรคมนาคมไดอยางเสรีเนื่องจากกฎหมายที่เก่ียวของกับกิจการโทรคมนาคมนับแตอดีต
มาตางออกมารองรับอํานาจผูกขาดของภาครัฐและจํากัดบทบาทของภาคเอกชนในการ
ใหบริการโทรคมนาคม  โดยเฉพาะบทบัญญัติของกฎหมาย  ดังตอไปน้ี 

1. พระราชบัญญัติโทรเลขและโทรศัพท  พ.ศ. 2477 

พระราชบัญญัติโทรเลขและโทรศัพท  พ.ศ. 2477 ถือไดวาเปนกฎหมายแมบท
โทรคมนาคมของไทยนับแตอดตีเปนตนมา  ซึ่งไดกําหนดใหอํานาจผูกขาดและสิทธิเดด็ขาดใน
การใหบริการโทรคมนาคมเปนของภาครัฐอยางชัดเจน  โดยพิจารณาจากบทบัญญัต ิดังน้ี 

 “มาตรา 5   รัฐบาลทรงไวซ่ึงอํานาจสิทธิขาดท่ีจะตั้งบํารุงและทําการโทร
เลขโทรศัพทภายในราชอาณาจักรสยาม 

อํานาจน้ีทานมอบหมายไวใหกับกรมไปรษณียโทรเลข” 

จากบทบัญญัติดังกลาวกําหนดใหรฐัเปนผูมีอํานาจผูกขาดในการดาํเนินการและ
ใหบริการโทรเลขโทรศัพท  ซึ่งในวาระเริ่มแรกกฎหมายไดใหอํานาจผูกขาดและสิทธิเดด็ขาดไว
กับ “กรมไปรษณียโทรเลข”   ดังน้ัน เอกชนจึงไมสามารถใหบริการโทรคมนาคมไดเนื่องจาก
กฎหมายไดบัญญัติไวอยางชัดเจนวากิจการโทรเลขและโทรศัพทเปนอํานาจผูกขาดและสทิธิ
เดด็ขาดของภาครัฐ  
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2. พระราชบัญญัติองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 

พระราชบัญญัติองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 ไดกําหนดใหการ
ดําเนินกิจการโทรศัพทเปนสิทธิและหนาท่ีขององคการโทรศัพทแหงประเทศไทย โดยพิจารณา
จากบทบัญญัติ ดังตอไปน้ี 

 “มาตรา 6 ใหจัดตั้งองคการหนึ่ง  เรียกวา  “องคการโทรศัพทแหง
ประเทศไทย”   มีวัตถุประสงคเพือ่จัดดําเนินการและนํามาซึ่งความเจริญของกิจการ
โทรศัพท เพื่อประโยชนแหงรัฐและประชาชน และดาํเนินธุรกิจอันเก่ียวกับกิจการ
โทรศัพทและธุรกิจอ่ืนท่ีตอเน่ือง ใกลเคียงกับหรือซ่ึงเปนประโยชนแกกิจการโทรศัพท” 

จากบทบัญญัติในมาตรา 6 ไดจัดตั้ง “องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย” ข้ึน 
โดยมีวัตถปุระสงคเพ่ือดําเนินกิจการที่เกี่ยวของกับโทรศัพทและธุรกิจอ่ืนท่ีตอเนื่องใกลเคียงหรือ
เปนประโยชนแกกิจการโทรศัพท   

“มาตรา 16 ใหองคการโทรศัพทไดรบัสิทธิและหนาท่ีตางๆ บรรดาที่
กฎหมายใหไวแกกรมไปรษณียโทรเลข ในสวนที่วาดวยการโทรศัพท 

ความในวรรคหนึ่งมิใหบงัคับแกการต้ัง ทําหรือบํารุงการโทรศัพทของ
กระทรวงกลาโหม ที่ใชในราชการทหารโดยเฉพาะ” 

จากบทบัญญัต ิในมาตรา 16 กําหนดใหสิทธิและหนาท่ีตางๆ ตามที่กฎหมายให
ไวแกกรมไปรษณียโทรเลขในสวนท่ีวาดวยการโทรศัพท  ใหมาเปนขององคการโทรศัพทแหง
ประเทศไทย  จึงเทากับวาอํานาจผูกขาดในสวนท่ีเกีย่วกับกิจการโทรศัพทซึ่งเดิมกฎหมายไดให
ไวกับกรมไปรษณีโทรเลขใหโอนมาเปนขององคการโทรศัพทแหงประเทศไทย  

ดังน้ัน นับแตวันท่ีพระราชบัญญัติองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497  
บังคับใช  สงผลใหองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยเปนผูมีสิทธิเดด็ขาดและมีอํานาจผูกขาดแต
เพียงผูเดียวในการดําเนินกิจการที่เก่ียวกับโทรศัพท   

 “มาตรา 9  เพื่อดําเนินการตามวัตถปุระสงคดังกลาวในมาตรา 6 ให
องคการโทรศัพทมีอํานาจรวมถึง 

(1) ถือกรรมสิทธ์ิ ครอบครองที่ดินและทรัพยสินอ่ืนๆ มีทรัพยสิน
ตางๆ สราง ซ้ือ เชา ใหเชา ใหเชาซ้ือ ยืม ใหยืม จัดหา จําหนาย ทําการแลกเปลี่ยน โอน 
และรับโอนดวยประการใดๆ ซ่ึงท่ีดิน ทรัพยสินอ่ืน หรือสิทธิรับทรัพยสนิท่ีมีผูอุทิศให 
และดําเนินงานเก่ียวกับเคร่ืองใชบริการและความสะดวกตางๆ ของกิจการโทรศัพท 
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(2) ใหบริการตางๆ เกี่ยวกับกิจการโทรศัพทในเร่ืองเครื่องโทรศัพท 
อุปกรณ เคร่ืองใช และเครื่องบริการตางๆ 

(3) กําหนดอัตราคาเชา คาดําเนินธุรกิจตางๆ และคาบริการอ่ืนๆ 
ของกิจการโทรศัพท และจัดระเบียบเก่ียวกับวิธีชําระคาตางๆ ดังกลาว 

(4) จัดระเบียบเกี่ยวกับความปลอดภัยในการใชโทรศัพท บริการ 
และความสะดวกตางๆ ของกิจการโทรศัพท 

(5) กู ยืม เบิกเงินเกินบัญชีจากธนาคาร ออกพันธบัตรหรือตราสาร
อ่ืนใดเพื่อการลงทุน ใหกู ใหยืมเงินโดยมีหลักประกันดวยบุคคลหรือดวยทรัพย 

(6) รวมการงาน หรือสมทบกับบุคคลอ่ืน เพื่อประโยชนแหงกิจการ
ขององคการโทรศัพท รวมทัง้การเขาเปนหุนสวนหรือถือหุนในหางหุนสวนหรอืนิติ
บุคคลใดๆ 

(7) จัดทํา จัดพิมพ โฆษณา จําหนาย หรือเผยแพรรายชื่อและ
หมายเลขโทรศัพทของผูเชาโทรศัพทขององคการโทรศัพท” 

จากบทบัญญัติท่ีไดกลาวมาขางตนจะเห็นวาแมอํานาจผูกขาดในกจิการ
โทรศัพทจะเปนของหนวยงานภาครัฐ คือ “องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย” แตเอกชนก็
สามารถเขามามีสวนรวมในการใหบริการโทรศัพท  โดยพิจารณาจากมาตรา 9(6) 
องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยมีอํานาจรวมถึงการรวมการงาน หรือสมทบกับบุคคลอื่น เพ่ือ
ประโยชนแหงกิจการขององคการโทรศัพท  เทากับวาในมาตรา 9(6) แหงพระราชบัญญัติ
องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 เปนการเปดโอกาสใหเอกชนสามารถเขามา
ดําเนินกิจการโทรศัพทไดแตท้ังน้ีตองเปนการเขามาดําเนินการรวมกับองคการโทรศัพทแหง
ประเทศไทย ซึ่งเอกชนอาจเขามารวมดําเนินการในรูปของสัญญารวมการงานกับ
องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย หรือท่ีเรียกกันวา “สัญญาสัมปทาน” นั่นเอง   

อยางไรก็ตาม แมวาบทบัญญัติมาตรา 9(6) จะเปดโอกาสใหเอกชนเขามามีสวน
รวมในการใหบริการโทรศัพทในรูปของสัญญารวมการงานระหวางภาครัฐกับเอกชน แตการรวม
การงานดังกลาวเปนการดําเนินกิจการในนามของภาครัฐ  ดังน้ัน แมวาเอกชนสามารถเขามา
ใหบริการโทรคมนาคมในรปูของสัญญารวมการงาน แตอํานาจผูกขาดในกจิการโทรคมนาคม
ยังคงเปนของภาครัฐตามกฎหมาย 
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3. พระราชบัญญัติการสื่อสารแหงประเทศไทย พ.ศ. 2519 

มาตรา 7 แหงพระราชบัญญัติการส่ือสารแหงประเทศไทย พ.ศ. 2519  ไดให
อํานาจแกการสื่อสารแหงประเทศไทยในการดําเนินการที่เก่ียวกับกิจการไปรษณียและกิจการ
โทรคมนาคม  โดยจะเห็นไดจากบทบัญญัต ิดังน้ี 

   “มาตรา 7 ใหจัดตั้งการสื่อสารขึ้น เรียกวา 
“การสื่อสารแหงประเทศไทย” มีวัตถุประสงคเพื่อดําเนินการและนํามาซึ่งความเจริญ
ของกิจการไปรษณียและโทรคมนาคม เพื่อประโยชนแหงรัฐและประชาชนและดําเนิน
ธุรกิจอันเก่ียวกับกิจการไปรษณียและโทรคมนาคม    ทั้งน้ี  เวนแตจะมีกฎหมายบัญญัติ
ใหเปนอํานาจหนาที่ของนิติบุคคลอื่นโดยเฉพาะ” 

จากบทบัญญัติดังกลาวไดจัดตั้ง “การสื่อสารแหงประเทศไทย” เพ่ือดําเนินการ
เก่ียวกับกิจการไปรษณียและโทรคมนาคม เวนแตจะมีกฎหมายบัญญัติใหเปนอํานาจหนาท่ีของ
นิติบุคคลอื่นโดยเฉพาะ  ดงัน้ัน  การสื่อสารแหงประเทศไทยจึงเปนผูมีอํานาจผูกขาดในกิจการ
ไปรษณียและกิจการโทรคมนาคมตางๆ เวนแตกิจการที่กฎหมายกําหนดไวใหเปนอํานาจหนาท่ี
ของนิติบุคคลอ่ืนไวเปนการเฉพาะ เชน การใหบริการโทรศัพทพ้ืนฐานภายในประเทศ เปนตน 
เนื่องจาก พ.ร.บ. องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2477 ไดใหอํานาจผกูขาดในกิจการ
โทรศัพทพ้ืนฐานไวแกองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยโดยเฉพาะอยูแลว 

 “มาตรา 10  ใหการสื่อสารแหงประเทศไทยมีอํานาจกระทํากิจการ
ตางๆ ภายในขอบแหงวัตถุประสงคตามมาตรา 7 และอํานาจเชนวาน้ีใหรวมถึง 

(1) ถือกรรมสิทธ์ิ ครอบครองที่ดินและทรัพยสินอ่ืนๆ มีทรัพยสิน
ตางๆ สราง ซ้ือ เชา ใหเชา ใหเชาซ้ือ ยืม ใหยืม จัดหา จําหนาย ทําการแลกเปลี่ยน โอน 
และรับโอนดวยประการใดๆ ซ่ึงท่ีดิน ทรัพยสินอ่ืน หรือสิทธิรับทรัพยสนิท่ีมีผูอุทิศให 
และดําเนินการเก่ียวกับเครื่องใชบริการและความสะดวกตางๆ ของกิจการไปรษณีย
และโทรคมนาคม 

(2) ใหบริการตางๆ เกี่ยวกับกิจการไปรษณียและโทรคมนาคม 
(3) กําหนดอัตราคาธรรมเนยีม คาเชา คาดําเนินธุรกิจตางๆ และ

คาบริการอ่ืนๆ ของกิจการไปรษณียและโทรคมนาคม  และจัดระเบียบเก่ียวกับวิธีชําระ
คาตางๆ ดังกลาว 

(4) จัดระเบียบเกี่ยวกับความปลอดภัยในการใชบริการไปรษณียและ
โทรคมนาคม และความสะดวกตางๆ ของกิจการไปรษณียและโทรคมนาคม 
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(5) กู ยืม เบิกเงินเกินบัญชีจากธนาคาร ออกพันธบัตรหรือตราสาร
อ่ืนใดเพื่อการลงทุน ใหกู ใหยืมเงินโดยมีหลักประกันดวยบุคคลหรือดวยทรัพย 
   (6) รวมการงาน หรือสมทบกับบุคคลอ่ืน เพื่อประโยชนแหงกิจการ
ของการสื่อสารแหงประเทศไทย  รวมทั้งการเขาเปนหุนสวนหรือถือหุนในหางหุนสวน
หรือนิติบุคคลใดๆ” 

จากบทบัญญัติในมาตรา 10 แหงพระราชบัญญัติการสื่อสารแหงประเทศไทย 
พ.ศ. 2519 ไดใหอํานาจตางๆ แกการส่ือสารแหงประเทศไทยในการดําเนินการทีเ่กี่ยวกับกิจการ
ไปรษณียและโทรคมนาคม รวมถึงมีอํานาจรวมการงานกับบุคคลอ่ืนเพ่ือประโยชนแหงกิจการ
ของการสื่อสารแหงประเทศไทย  ตามมาตรา 10(6) 
 
   ดังน้ัน หากพิจารณากฎหมายโทรคมนาคมที่สําคัญนับแตอดีตเปนตนมาไมวา
จะเปนพระราชบัญญัติโทรเลขและโทรศัพท พ.ศ. 2477, พระราชบัญญัติองคการโทรศัพทแหง
ประเทศไทย พ.ศ. 2497 และพระราชบัญญัติการสื่อสารแหงประเทศไทย พ.ศ. 2519  จะเห็นได
วาเปนการยากที่เอกชนจะเขามามีบทบาทอยางเต็มท่ีในการประกอบกิจการโทรคมนาคมหรือ
เปนเจาของเครือขายโทรคมนาคม เนื่องจากเอกชนถูกจํากัดสิทธิโดยกฎหมายโทรคมนาคมดังท่ี
ไดกลาวมาขางตนซึ่งกําหนดใหกิจการโทรคมนาคมเปนอํานาจผูกขาดและสิทธิเดด็ขาดของ
ภาครัฐแตเพียงผูเดียว 
 

2.1.3 การใหเอกชนเขามามีสวนรวมใหบริการโทรคมนาคมโดยใชวิธี BTO  
(Build-Transfer-Operate) ในรูปของสัญญาสัมปทาน 

นับแตอดีตมา กฎหมายโทรคมนาคมตางๆ ไมวาจะเปน พ.ร.บ. โทรเลขและ
โทรศัพท พ.ศ. 2477,  พ.ร.บ. องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 และ พ.ร.บ. 
การสื่อสารแหงประเทศไทย พ.ศ. 2519 ตางกําหนดใหกิจการโทรคมนาคมเปนอํานาจผูกขาด
ของภาครัฐ จึงเปนการยากที่เอกชนจะเขามาประกอบการหรือเปนเจาของกิจการโทรคมนาคม
ในประเทศไดแมวาจะมีความพรอมท้ังทางดานเงินทุนและเทคโนโลยีก็ตาม   

ในระยะเริ่มตนรัฐจึงเปนผูลงทุนและใหบริการโทรคมนาคมแตเพียงผูเดียวโดย
อาศัยอํานาจผูกขาดและสิทธิเดด็ขาดตามกฎหมาย  อยางไรก็ตาม ในชวง 25 ประหวาง
แผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแหงชาต ิ ฉบับท่ี 1 ตอเน่ืองถึงฉบับท่ี 5 ปรากฏวาน้ําหนัก
ความสําคัญตอการลงทุนในการสรางโครงสรางพื้นฐานและการใหบริการโทรคมนาคมของ
ภาครัฐอยูในระดับคอนขางจะต่ําเทียบกับโครงสรางพื้นฐานในดานอื่นๆ จนกระท่ังในชวง
แผนพัฒนาฯ ฉบับท่ี 6 เม่ือประเทศเร่ิมประสบความสําเร็จในอุตสาหกรรมการผลิตเพ่ือสงออก 
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และการคาระหวางประเทศตามมา กอปรกับอุตสาหกรรมการทองเท่ียวมีแนวโนมเพ่ิมสูงข้ึน
อยางมาก  เปนผลใหอุตสาหกรรมบริการอื่นๆ ท่ีเก่ียวของซ่ึงตางตองพ่ึงพาโครงขายและบริการ
โทรคมนาคม เชน การเงินการธนาคาร และการขนสง ฯลฯ มีการขยายตัวเติบโตในอัตราสูง ทํา
ใหบริการโทรศัพทและบริการโทรคมนาคมอื่นๆ เกิดความขาดแคลนอยางรุนแรง จึงทําใหผูย่ืน
ขอรอคอยโทรศัพท (Waiting List) มีปริมาณท่ีเพ่ิมสูงข้ึนอยางตอเน่ือง2 

จากกระแสความตองการบริการโทรคมนาคมที่เพ่ิมสูงข้ึนอยางรวดเรว็ในขณะ
ลําพังภาครัฐไมสามารถตอบสนองใหเพียงพอกับความตองการที่เกิดข้ึนไดเนื่องมาจากขอจํากัด
ทางดานตางๆ ไมวาจะเปนงบประมาณ  เงินลงทุน กําลังคน และเทคโนโลยี  รัฐจึงมีนโยบายที่
ตองการจะใหเอกชนเขามามีบทบาทในการใหบริการโทรคมนาคมเพื่อท่ีจะสามารถตอบสนอง
ความตองการที่เพ่ิมสูงข้ึนอยางรวดเร็ว  แตเนื่องจากกฎหมายโทรคมนาคมที่สําคัญในเวลานั้น 
ไดแก พ.ร.บ. โทรเลขและโทรศัพท พ.ศ. 2477, พ.ร.บ. องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 
2497 และ พ.ร.บ. การสื่อสารแหงประเทศไทย พ.ศ. 2519 ตางก็กําหนดใหกิจการโทรคมนาคม
เปนสิทธิเด็ดขาดและอํานาจผูกขาดของหนวยงานภาครัฐ   ดังน้ัน  เพ่ือมิใหเปนการขัดกับ
กฎหมายดังท่ีไดกลาวมาขางตน จึงเกิดความพยายามใหเอกชนเขามาดําเนินกิจการ
โทรคมนาคมรวมกับภาครัฐในรูปของสญัญารวมการงาน หรือท่ีเรียกวา “สัญญาสัมปทาน” โดย
ใชวธิ ี BTO (Build-Transfer-Operate) (สราง-โอน-ดาํเนินการ) ซึง่มีลักษณะที่ใหเอกชนผูไดรับ
สัมปทานสามารถเขามารวมใหบริการโทรคมนาคมได แตจะตองสรางและดําเนนิกิจการในนาม
ของภาครัฐ กลาวคือ เอกชนมีหนาท่ีในการรับผิดชอบสรางโครงขายโทรคมนาคม อุปกรณ
โทรคมนาคม รวมถึงทรัพยสินท่ีเกี่ยวของท้ังหมด และจะตองโอนโครงขาย อุปกรณ และ
ทรัพยสินเหลานั้นใหเปนกรรมสิทธิ์ของภาครัฐ เพ่ือแลกกับสิทธิในการประกอบกิจการ
โทรคมนาคมของภาคเอกชนตลอดอายุสัญญาสัมปทาน 

โดยท่ัวไป การรวมทุนหรือรวมดําเนินการระหวางภาคเอกชนและภาครัฐ 
สามารถกระทําไดหลายรูปแบบ ซึ่งรวมถึง การรวมดําเนินการแบบ สราง-ดําเนินการ-โอน 
(Build-Operate-Transfer : BOT), แบบ สราง-โอน-ดําเนินการ (Build-Transfer-Operate : 
BTO), แบบสราง-ดําเนินการ-เปนเจาของ (Build-Operate-Own : BOO) และทางเลือกอ่ืนๆ อีก
มากมายเทาท่ีทนายที่ปรึกษาดานโครงการใหญจะคดิข้ึนมาได   ตวัอยางของประเทศท่ีไดมีการ
รวมดําเนินการในรูปแบบตางๆ ดังกลาว เชน 

                                                  
2 รายงานฉบับสมบูรณ “การประมวลผลการแปรสัญญารวมการงานในกิจการ

โทรคมนาคม” เสนอกระทรวงการคลัง  โดยมูลนิธิสถาบันเพ่ือการพัฒนาประเทศไทย, สิงหาคม 
2542 : หนา 2-2. 
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แบบ BTO  :   ประเทศไทย ประเทศฟลิปปนส 
แบบ BOT  :   ประเทศเลบานอน ประเทศอินเดีย ประเทศอินโดนีเซยี 
แบบ BOO :    ประเทศมาเลเซีย หมูเกาะโซโลมอน3 

 
สําหรับประเทศไทย เลือกท่ีจะใชวิธีการรวมการงานในรูปแบบ BTO (Build-

Transfer-Operate) (สราง-โอน-ดําเนินการ) เนื่องจากกฎหมายโทรคมนาคมของไทย ไดแก   
พ.ร.บ. โทรเลขและโทรศัพท พ.ศ. 2477, พ.ร.บ. องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 
และ พ.ร.บ. การสื่อสารแหงประเทศไทย พ.ศ. 2519 ตางกําหนดใหกิจการโทรคมนาคมเปน
อํานาจผูกขาดและสิทธิเด็ดขาดของภาครัฐเทานั้น  เอกชนจะประกอบกิจการโทรคมนาคมใน
นามของตนเองหรอืเปนเจาของโครงขายโทรคมนาคมไมได  

ดังน้ัน การที่จะใหเอกชนเขามารวมพัฒนากิจการโทรคมนาคมโดยมิใหเปนการ
ขัดกับบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวสามารถกระทําไดดวยวธิีการรวมการงานระหวางภาครฐั
และเอกชน ในรูปแบบ BTO (Build-Transfer-Operate) (สราง-โอน-ดําเนินการ) เทานั้น เพราะ
กฎหมายโทรคมนาคมของไทยยังกันอํานาจในการประกอบการของบริการโทรคมนาคมไวเปน
สิทธิเดด็ขาดของรัฐแตเพียงผูเดียว การรวมการงานระหวางภาครัฐและเอกชนจงึไมอาจกระทํา
ในรูปแบบ BOT (Build-Operate-Transfer) (สราง-ดาํเนินการ-โอน) หรือแบบ BOO (Build-
Operate-Own) (สราง-ดําเนินการ-เปนเจาของ) เฉกเชนในประเทศอื่นๆ ได  เนื่องจากวิธีการ
การรวมการงานในรูปแบบ BTO บริษัทเอกชนจะเปนผูลงทุนในการติดตั้งเครือขายท่ีจะใชในการ
ใหบริการ แตเม่ือการติดตั้งสําเร็จแลวจะโอนกรรมสิทธิ์ในเครือขายการใหบริการใหแกรัฐ 
จากน้ันบริษัทเอกชนจึงจะเริ่มใหบริการแกประชาชนตามระเบียบขอตกลงตามสัญญาที่มีกับ
องคกรของรัฐ ซึ่งการรวมการงานในลักษณะดังกลาวถอืเปนการดําเนินกิจการในนามของภาครัฐ 
โครงขายโทรคมนาคมตลอดจนทรพัยสินท่ีเก่ียวของซ่ึงเอกชนไดสรางข้ึนมาก็เปนกรรมสิทธิ์ของ
ภาครัฐ ดังน้ัน แมวาจะมีการเปดโอกาสใหเอกชนสามารถเขามามีสวนรวมในการใหบริการ
โทรคมนาคมในรูปแบบ BTO แตอํานาจผูกขาดและสิทธิเดด็ขาดในกิจการโทรคมนาคมยังเปน
ของภาครัฐตามกฎหมาย  

นอกจากนี้ ตามบทบัญญัติในมาตรา 9 (6) แหงพระราชบัญญัติ
องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 ไดใหอํานาจแกองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย
ท่ีจะรวมการงานกับบุคคลอื่นในการประกอบกิจการโทรศัพท ดังน้ัน วธิีการท่ีใหเอกชนเขามามี
สวนรวมในการใหบริการโทรคมนาคมในรูปของสัญญารวมการงานแบบ BTO จึงสามารถกระทํา
ไดโดยไมถือวาเปนการขัดตอบทบัญญัติของกฎหมาย  
                                                  

3 Hank Inteven and McCarthy Tetrault, Telecommunications Regulation 
Handbook, (Washington, DC: The World Bank, 2002), p. 2-20.   
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ปจจุบันสัญญารวมการงานกิจการโทรศัพทพ้ืนฐานในประเทศไทยมี 2 สัญญา 
ไดแก  

1) สัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการโทรศัพท ระหวาง 
องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย กับ บริษัท เทเลคอมเอเซีย คอรปอเรช่ัน จํากัด (มหาชน) 
(TA) ซึ่งเปนสญัญารวมการงานในการใหบริการโทรศัพทพื้นฐาน จํานวน 2.6 ลานเลขหมาย  ใน
เขตกรุงเทพมหานครและปริมณฑล และ 

2) สัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการโทรศัพท ระหวาง 
องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย กับ บริษัท ไทยเทเลโฟนแอนดเทเลคอมมิวนิเคชัน่ จํากัด 
(มหาชน) (TT&T) ซึ่งเปนสัญญารวมการงานในการใหบริการโทรศัพทพ้ืนฐาน จํานวน 1.5 ลาน
เลขหมาย ในเขตพื้นท่ีตางจังหวัด    

   ท้ังสองสัญญาดังกลาวมีลักษณะเปนการรวมการงานแบบ BTO (Build-
Transfer-Operate) (สราง-โอน-ดําเนินการ) กลาวคอื เอกชนคูสญัญามีหนาท่ีในการระดมทุน
และสรางโครงขายโทรคมนาคม จากนั้นเอกชนจะตองโอนกรรมสิทธิ์ในโครงขาย ตลอดจน
อุปกรณ และทรัพยสินท่ีเก่ียวของกับการใหบริการโทรคมนาคมทั้งหมดใหกับคูสัญญาภาครัฐ 
เพ่ือแลกกับสิทธิในการดําเนินกิจการโทรคมนาคมของภาคเอกชนตลอดระยะเวลาสัมปทาน  
นอกจากนี้ คูสัญญาภาคเอกชนมีหนาท่ีตองจายสวนแบงรายไดใหแกภาครัฐตลอดอายุสัญญา
สัมปทาน  

ทางออกในของรูปของการใหเอกชนเขามามีสวนรวมในการใหกิจการ
โทรคมนาคมในรูปของสัญญาสัมปทานแบบ BTO นี้แมจะทําใหภาคเอกชนมีบทบาทในการ
ดําเนินกิจการมากข้ึน ซึ่งวิธีการดังกลาวนับไดวาเปนการชวยใหบริการโทรคมนาคมสามารถ
ตอบสนองความตองการที่เพ่ิมข้ึนอยางรวดเร็ว  อยางไรก็ตาม กิจการโทรคมนาคมของไทยก็ยัง
พัฒนาไมเทาท่ีควรเนื่องจากตลาดโทรคมนาคมของไทยยังคงมีลักษณะผูกขาดโดยหนวยงาน
ภาครัฐท่ีรับผิดชอบในรูปของรัฐวิสาหกิจซ่ึงยังขาดความคลองตัวในการบริหารงาน แมวาจะไดมี
การเปดโอกาสใหเอกชนเขามารวมใหบริการโทรคมนาคมในรูปของสัญญารวมการงานหรือ
สัญญาสัมปทานแตการใหบริการดังกลาวก็เปนการใหบริการในนามของภาครัฐซ่ึงมิใชการ
ประกอบธุรกิจในเชิงการแขงขันเสรีท่ีแทจริง เอกชนมีฐานะเปนเพียงคูสัญญาซึ่งมีหนาท่ีตอง
ปฏบัิติตามเงือ่นไขในสัญญาท่ีไดทําไวกับคูสัญญาภาครัฐเทานั้น นอกจากน้ี การที่เอกชน
ประกอบกิจการโทรคมนาคมภายใตเง่ือนไขตางๆ ของสัญญาสัมปทาน กอใหเกิดขอจํากัด
มากมายในการใหบริการโทรคมนาคมของภาคเอกชน ซึ่งนอกจากจะเปนอุปสรรคในทางธุรกจิ
ของภาคเอกชนผูประกอบการแลว ยังสงผลตอประชาชนผูบริโภคท่ียอมไดรับผลกระทบจากการ
ใหบริการที่มีขอจํากัดมากมายภายใตระบบผูกขาด 
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2.1.4 อุปสรรคในทางธุรกิจภายใตสัญญาสัมปทาน 

จากลักษณะโดยท่ัวไปของสัญญาสัมปทานในลักษณะ BTO (Build-
Transfer-Operate) ดังท่ีไดกลาวมาขางตน จะพบวาคูสัญญาภาคเอกชนคอนขางจะถูกจํากัด
สิทธิประโยชนภายใตเง่ือนไขตางๆ ในสัญญาสัมปทาน ซึ่งขีดจํากัดดังกลาวสงผลกระทบในเชิง
ท่ีสําคัญธุรกิจ ดังตอไปนี้  

 1. อุปสรรคในการระดมเงินทุนของคูสัญญา 

ในการใหบริการโทรคมนาคมนั้นเอกชนตองระดมทุนดวยตนเองโดยกู
เงินจากสถานบันการเงิน ซึ่งสิ่งท่ีสําคัญในการระดมทุน ก็คือ ทรัพยสินท่ีเปนหลักประกันการกู
เงิน แตเนื่องจากทรัพยสินและโครงขายตลอดจนอุปกรณท่ีใชในการประกอบกิจการจะตองโอน
ใหเปนกรรมสิทธิ์ของภาครัฐ  จึงไมสามารถนํามาเปนหลักประกันการกูเงินได สงผลใหการ
เจรจาขอกูจากสถาบันการเงินเปนไปโดยยาก หรือหากเจรจาไดสําเร็จ เอกชนยอมตองเสีย
ดอกเบ้ียเงินกูในอัตราที่สูงกวาการกูยืมโดยมีหลักประกันอยางแนนอน  นอกจากนี้ หากสถาบัน
การเงินท่ีเอกชนกูเงินเพ่ือระดมทุนเปนสถาบันการเงินตางประเทศยังอาจสงผลกระทบตออัตรา
แลกเปล่ียนคาเงินบาทเม่ือประเทศตองประสบสภาวะทางเศษฐกิจตกต่ํา 

2. อุปสรรคอันเนือ่งมาจากตนทุนท่ีสูงข้ึน 

ตามเงื่อนไขของสัญญาสัมปทานโทรคมนาคม เอกชนมีหนาท่ีตองแบง
สวนแบงรายไดใหแกภาครฐัตลอดระยะเวลาสัมปทานเพื่อแลกกับสิทธิท่ีจะดําเนินกิจการ
โทรคมนาคม  แตหากพิจารณาอีกมุมหนึ่งจะพบวา สวนแบงรายไดกลับกลายเปนตนทุนและ
ภาระคาใชจายท่ีสูงข้ึนในการประกอบการของภาคเอกชน  สิ่งท่ีตามมาก็คือ ยอมทําใหอัตรา
คาบริการตองเพ่ิมสูงข้ึนกวาท่ีควรจะเปน  ซึ่งทายท่ีสุดแลวภาระตางๆ ก็จะถูกผลักไปยัง
ประชาชนผูบริโภคท่ีจะตองรับภาระคาใชจายท่ีสูงข้ึนอันเนื่องมาจากตนทุนดังกลาว  

3. อุปสรรคทางดานการแขงขัน 

 หากพิจารณาเนื้อหาในสัญญาสัมปทาน โดยเฉพาะสัญญารวมการงาน
โทรศัพทพ้ืนฐาน จะพบวานอกจากเงื่อนไขในสัญญาจะระบุวาเอกชนจะตองแบงรายไดสวนหนึง่
ใหกับภาครัฐแลว  เอกชนจะลดอัตราคาบริการหรือจัดรายการสงเสริมการขาย (promotion) 
ใหกับประชาชนผูบริโภคโดยไมไดรับความยินยอมจากคูสัญญาภาครัฐไมได ซึ่งตรงนี้ถือเปน
พฤติกรรมตดัตอนการแขงขัน ทําใหการที่เอกชนผูใหบริการจะลดอัตราคาบริการหรือจัดรายการ
สงเสริมการขายเปนไปโดยยากเนื่องจากจะตองขอความเห็นชอบจากภาครัฐเสียกอน และ
ถึงแมวารัฐจะอนุญาตใหเอกชนลดอัตราคาบริการหรือจัดรายการสงเสริมการขายแลวก็ตาม 
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เอกชนก็จะตองรับภาระคาใชจายทดแทนสวนท่ีภาครัฐควรจะไดภายใตเง่ือนไขสัญญาสัมปทาน 
ท้ังท่ีจริงแลว การลดอัตราคาบริการหรือจัดรายการสงเสริมการขายดังกลาวก็ถือวาเปนการที่
เอกชนกระทําแทนรัฐเพื่ออํานวยประโยชนแกผูบริโภค  และเมื่อผูบริโภคเลือกรับบริการเปน
จํานวนมากข้ึนก็ยอมสงผลใหเอกชนมีรายไดท่ีเพ่ิมข้ึนสามารถและสามารถนํารายไดสวนท่ี
เพ่ิมข้ึนดังกลาวมาพัฒนาระบบโทรคมนาคมตอไป 

4. อุปสรรคในการบํารุงรักษาเครือขายโทรคมนาคม 

เนื่องจากบริษัทเอกชนที่ใหบริการโทรคมนาคมไมไดเปนเจาของ
เครือขายโทรคมนาคมที่ใชในการใหบริการเนื่องจากตองโอนใหเปนกรรมสิทธิ์ของภาครัฐตาม
เง่ือนไขของสัญญาสัมปทาน  ดังน้ัน การท่ีเอกชนจะเขาไปบํารุงรักษาหรือพัฒนาโครงขาย
เพ่ือใหการใหบริการโทรคมนาคมมีประสิทธิภาพยอมไมเปนการสะดวก และเอกชนอาจขาด
แรงจูงใจที่จะบํารุงรักษาเครือขายใหอยูในสภาพที่ดี ในขณะท่ีภาครัฐหรือองคกรของรัฐมักขาด
ผูเชี่ยวชาญดานการบํารุงรักษา   

5. อุปสรรคในการพัฒนากิจการโทรคมนาคม 

จากเงื่อนไขสําคัญในสัญญาสัมปทานท่ีกําหนดใหเอกชนตองโอน
โครงขาย ตลอดจนทรัพยสินท่ีเกี่ยวของในการประกอบการโทรคมนาคมใหเปนกรรมสิทธิ์ของ
ภาครัฐน้ัน ยอมกอใหเกิดอุปสรรคในการที่เอกชนผูรับสัมปทานจะแสวงหาผลประโยชนจาก
โครงขายนั้นๆ ไดอยางเตม็ท่ี เนื่องจากโครงขายเหลานั้นไดตกเปนกรรมสิทธิ์และอยูภายใตการ
กํากับดูแลของภาครัฐ การเปลี่ยนแปลงหรือพัฒนาเทคโนโลยีของภาคเอกชนในการปรับปรุง
โครงขายโทรคมนาคมก็ตองสอดคลองกับเทคโนโลยีของภาครัฐและจะตองไดรับความเห็นชอบ
จากภาครัฐกอนจึงจะสามารถดําเนนิการได ทําใหระบบโทรคมนาคมของไทยไมสามารถพัฒนา
เทาท่ีควร เนื่องจากผูลงทุนหรือเจาของที่แทจริงในโครงขายดังกลาวกลับไมมีสิทธิในโครงขาย
หรือทรัพยสินท่ีตนเปนผูลงทุนอยางเต็มท่ี 
 

จากขีดจํากัดตางๆ ภายใตสัญญาสัมปทาน ไมวาจะเปนเรื่องสวนแบงรายได 
หรือกรรมสิทธิ์ในโครงขาย   รวมถึงเง่ือนไขอื่นๆ ท่ีจํากัดสิทธิหนาท่ีในการใหบริการของเอกชน
ผูรับสัมปทาน  ยอมเห็นไดวาทายที่สุดแลวผลกระทบตางๆ ยอมตกไปอยูกับประชาชนผูบริโภค
ซ่ึงจะตองเสียคาบริการในราคาสูงกวาท่ีควรจะเปนอันเนื่องมาจากตนทุนท่ีสูงข้ึน นอกจากนี ้
ประชาชนผูบริโภคยังอาจไมไดรับประโยชนสูงสุดหรือบริการที่ดีท่ีสุดเนื่องมาจากขีดจํากัดตางๆ 
ภายใตสัญญาสัมปทาน  โดยเฉพาะในตลาดโทรคมนาคมในปจจุบันท่ีเปนตลาดผกูขาดสงผลให
ประชาชนผูบริโภคไมมีสิทธิในการเลือกรับบริการไดอยางเต็มท่ี  ดังน้ัน  จึงกอใหเกิดกระแส



 
17 

 

 

ผลักดันท่ีตองการยกเลิกอํานาจผูกขาดในการประกอบกิจการโทรคมนาคม และสนับสนุนใหมี
การเปดตลาดโทรคมนาคมขึ้นภายในประเทศ 
 
2.2 การเปดตลาดโทรคมนาคมไทยกับสญัญาสัมปทานในปจจุบัน 
 

2.2.1 ลักษณะของตลาดโดยทั่วไป 

โดยทั่วไป “ตลาด” ในทางเศรษฐศาสตร สามารถแบงเปนลักษณะใหญได 2 
ประเภทดวยกัน คือ 

(1) ตลาดที่มีการแขงขันสมบูรณ  (Perfect Competition Market) 
(2) ตลาดที่มีการแขงขันไมสมบูรณ  (Imperfect Competition Market) 
 

 1. ตลาดที่มีการแขงขันสมบูรณ  (Perfect Competition Market) 
 
ในแงทฤษฎีทางเศรษฐศาสตรนั้นจะพบวานโยบายของรัฐท่ีดีท่ีสุดใน

แงของการสงเสริมความเปนอิสระ และความเปนอยูในทางเศรษฐกจิ (Economic Well-being) 
คือ นโยบายทางเศรษฐกิจท่ีเรียกวา Laissez Faire หมายถึง ทฤษฎีท่ีวารัฐควรเขาแทรกแซงใน
เศรษฐกิจใหนอยที่สุด  ทฤษฎีนี้มีข้ึนในชวงป ค.ศ. 1776 โดยนักเศรษฐศาสตรในยุคคลาสสิค 
คือ Adam Smith แนวคดิของทฤษฎีนี้เชื่อวาระบบตลาดหรือกลไกราคาจะทําหนาท่ีเปนเสมือน 
“Invisible Hand” คือ เช่ือวามีมือท่ีมองไมเห็นควบคมุเศรษฐกิจและจัดระเบียบของสังคมวาควร
จะผลิตอะไร ณ ระดับราคาเทาไร และปริมาณจํานวนเทาใด โดยรัฐบาลไมจําเปนท่ีจะตองเขามา
แทรกแซง4 

ตามทฤษฎีของ Adam Smith เชื่อวาการปลอยใหตลาดดําเนินไปตาม 
“กลไกราคา” คือ ปลอยใหการแขงขันเปนไปตามกฎของอุปสงคและอุปทานโดยอิสระ ปราศจาก
การแทรกแซงจากภาครัฐ นับไดวาเปนนโยบายทางเศรษฐศาสตรท่ีดท่ีีสุด เนื่องจากในตลาดที่มี
การแขงขันสมบูรณจะสงผลใหเกิดกลไกราคาตามธรรมชาติท่ีคอยถวงดุลและตรวจสอบดวยตัว
ของมันเองและผลักดันใหเกิดสินคาในปรมิาณและราคาท่ีเหมาะสมซึ่งจะนําไปสูราคาที่เปนธรรม
ตอท้ังผูซ้ือและผูขาย 

                                                  
4 ทศพร ศิริสัมพันธ, ความรูเบ้ืองตนเกี่ยวกับนโยบายสาธารณะ (กรุงเทพฯ : โรงพิมพ

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2539), หนา 46. อางถึงใน อรดา เทพยายน, “กรอบแนวคิด และ
ทฤษฎีเก่ียวกบัองคกรกํากับดูแลการใหบริการโทรคมนาคม” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต 
ภาควิชานติิศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2540), หนา 22. 
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ก. ลักษณะของตลาดที่มีการแขงขันอยางสมบูรณ5 

(1) ผูซื้อและผูขายในตลาดมีเปนจํานวนมาก โดยเฉพาะ
ผูขายจํานวนมากเหลานั้นเปนอิสระจากกัน ไมข้ึนตอ
กัน 

(2) สินคาของผูขายแตละรายในตลาดมีมาตรฐานอยาง
เดียวกัน และมีลักษณะเหมือนกัน 

(3) ผูขายแตละรายไมสามารถมีอิทธิพลตอราคา ซึ่ง
หมายถึงจํานวนผูซื้อและผูขายมีมากรายจนกระทั่งไมมี
ใครสามารถกาํหนดราคาและควบคุมตลาดได 

(4) ไมมีอุปสรรคจากการเขาสูตลาด หมายถึง 
ผูประกอบการสามารถเขาออกในตลาดไดอยางเสรี 
ปราศจากขอจํากัดและอุปสรรคกีดขวางใดๆ 

(5) ผูซื้อและผูขายตางรูสภาพของตลาดสินคาอยางดี อัน
เนื่องมาจากมีความรูและขอมูลขาวสารอยางสมบูรณ 
หมายความวาผูผลิตและผูบริโภคทราบขอมูลขาวสาร
การเปลี่ยนแปลงทางดานการตลาดหรือสภาวะการ
เคล่ือนไหวของตลาดเปนอยางด ี

 
ข. ประโยชนของตลาดที่มีการแขงขันสมบูรณ6 

(1) ในตลาดที่มีการแขงขันสมบูรณนี้ อํานาจตอรองจะเปน
ของผูซื้อ      ผูขายจะตองยอมรับเอาราคาตลาดตามที่
เปนอยู (Price-Taker) เนื่องจากผูขายแตละรายมีสวน
แบงตลาดนอยมากจนไมอาจทําการใดๆ ท่ีจะสงผล
กระทบตอราคาสินคาได และหากผูขายรายใดรายหนึ่ง
ข้ึนสินคาเกินกวาราคา ณ จุดดุลยภาพไป ผูซื้อก็จะ
เปล่ียนไปซ้ือผูขายรายอ่ืน เนื่องจากผูซื้อมีขอมูล
เกี่ยวกับราคาสินคาของผูขายในตลาดเพยีงพอ 

                                                  
5 ประพันธ เศวตนันท และไพศาล เล็กอุทัย, หลักเศรษฐศาสตร (กรุงเทพฯ: โครงการ

ตํารา คณะเศรษศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2535) : หนา 85-86. 
6 สรวิศ  ลิมปรังษ ี. กฎหมายการแขงขันทางการคา : แนวคดิพ้ืนฐาน เจตนารมณ และ

ปญหา (กรุงเทพฯ :  สํานักพิมพนิติธรรม, 2543) :  หนา 17-18. 
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(2) ราคาสินคาอยูในระดับต่ําท่ีสุดเทาท่ีจะเปนไปได  
กลาวคือ ราคาสินคาจะเทากับตนทุนในการผลิตสินคา
นั้นพอด ี(คําวา “ตนทุน” ในท่ีนี้รวมถึงอัตรากําไรปกติท่ี
นักลงทุนอาจไดจากเงินลงทุนของตนดวย) 

(3) แรงกดดนัจากการแขงขันในตลาดสงผลใหผูผลิตตอง
พยายามพัฒนาเทคโนโลยีอยูตลาดเวลาเพื่อหาวิธีการ
ในการลดตนทุนการผลิตของตนใหต่ําท่ีสุดเทาท่ีจะ
เปนไปได (Cost Minimization) เพราะจะทําใหผูผลิต
นั้นสามารถอยูรอดในตลาดได หากผูผลิตรายใดไม
สามารถพัฒนาการผลิตของตนใหมีประสิทธิภาพขึ้นได
ในขณะท่ีคูแขงของสามารถพัฒนาเทคโนโลยีดังกลาว
ได ก็จะทําใหผูผลิตท่ีขาดประสิทธิภาพนั้นขาดทุนและ
อาจตองออกจากตลาดไปในที่สุด 

(4) ปริมาณสินคาในตลาดมีเพียงพอกับความตองการของ
ผูบริโภค ทําใหผูบริโภคสามารถเลือกสินคาท่ีไดตรง
กับความตองการของตน  

(5) ทําใหการจัดสรรทรัพยากรเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ 
เนื่องจากทรัพยากรถูกนําไปใชในการผลิตสินคาท่ีตรง
กับความตองการของผูบริโภคอยางแทจริง  

 
 

ในกรณีของการใหบริการโทรคมนาคม  ถาหากตลาดการใหบริการ
โทรคมนาคมอยูภายใตเง่ือนไขของการแขงขันสมบูรณอยางแทจริงน้ัน ก็ไมจําเปนตองมีการ
แทรกแซงจากภาครัฐ ท้ังน้ี เพราะภายใตเง่ือนไขของตลาดแขงขันสมบูรณนั้นผูผลิตและ
ผูประกอบการจะยอมรับราคาของคาบริการที่สะทอนใหเห็นถึงอุปสงค (demand) และอุปทาน 
(supply) ท่ีปรากฏอยูในตลาดขณะนั้น  เชน ถาหากผูบริโภคตองการโทรศัพทจํานวนมาก ก็จะ
เปนผลทําใหระดับราคาของคาบริการโทรศัพทเพ่ิมสูงข้ึน การเพ่ิมข้ึนของราคานี้จะสงผลให       
ผูประกอบการรายอ่ืนใหบริการโทรศัพทท่ีมากขึ้นจนความตองการของผูบริโภคและจํานวนบริการ
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เทากันพอดี ซึ่งการทํางานของกลไกราคาดังกลาวจะนาํไปสูภาวะดุลยภาพอันจะทําใหการจัดสรร
ทรัพยากรเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ7 

แมวาตลาดแขงขันสมบูรณจะเปนตลาดท่ีดีท่ีสุดสําหรับกิจการ            
โทรคมนาคมซึ่งการปลอยใหเปนไปตามกลไกตลาดและเปดใหมีการแขงขันอยางเต็มท่ีท้ัง
ทางดานราคาและคุณภาพยอมอํานวยประโยชนสูงสุดตอท้ังผูประกอบการและผูบริโภค อยางไรก็
ตาม ตลาดแขงขันสมบูรณก็นับไดวาเปนเพียงตลาดในอดุมคต ิ ซึ่งในความเปนจริงยากท่ีจะให
กิจการโทรคมนาคมอยูในสภาพท่ีมีการแขงขันสมบูรณได  เนื่องจากกิจการโทรคมนาคมเปน
กิจการที่ ผูกขาดโดยธรรมชาต ิ กลาวคือ เปนกิจการที่ตองใชเงินลงทุนจํานวนมหาศาล ใช
เทคโนโลยีสูงและใชเวลานานในการคืนทุน ดังน้ัน การเขาสูตลาดของผูประกอบการแตละราย
ยอมเปนไปไดยากโดยเฉพาะผูประกอบการรายยอย  นอกจากนี้  กิจการโทรคมนาคมนับไดวา
เปนสาธารณปูโภคขั้นพ้ืนฐานที่นอกจากกระทบตอชีวิตความเปนอยูของประชาชนโดยทั่วไปแลว
ยังสงผลตอการพัฒนาระบบเศรษฐกิจและสังคมของประเทศ ดังน้ัน ในหลายๆ ประเทศจึงมัก
สงวนใหบริการโทรคมนาคมเปนอํานาจผูกขาดและเปนสิทธิเดด็ขาดของภาครัฐ  ทําใหตลาด
โทรคมนาคมยากที่จะเปนตลาดที่มีการแขงขันสมบูรณและปราศจากการแทรกแซงจากภาครัฐได   

 
2. ตลาดที่มีการแขงขันไมสมบูรณ (Imperfect Competition Market) 

ก. ตลาดที่มีผูขายนอยราย  (Oligopoly Market) 

หมายถึง ตลาดที่มีผูแขงขันเพียงไมกี่ราย และผูขายแตละราย
จะครอบครองตลาดเปนสวนใหญ สินคาในตลาดจะมีลักษณะแตกตางกันเพียงเล็กนอยหรือ
เหมือนกัน ทําใหผูบริโภคมีโอกาสในการเลือกบริโภคไดนอยหรือเกือบไมมีเลย การเขาตลาด
ของการประกอบการเปนไปคอนขางยาก8  ดังน้ัน ผูขายแตละรายจะมีสวนแบงตลาดมาก
พอท่ีจะทําใหการกระทําของผูขายรายใดรายหนึ่งในตลาดสงผลกระทบตอผูขายรายอ่ืน9 
กลาวคือ หากผูขายรายใดรายหนึ่งตัดราคาสินคาลงมาเพื่อตองการจะเพิ่มสวนแบงตลาดของตน 

                                                  
7 อรดา เทพยายน, “กรอบแนวคิด และทฤษฎเีกี่ยวกับองคกรกํากับดูแลการให               

บริการโทรคมนาคม” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย 
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2540), หนา 25-26. 

8 สุมาลี วงษวทิิต และสมชาย รัตนซื่อสกุล . แนวคดิและหลักการ : พระราชบัญญัติการ
แขงขันทางการคา พ.ศ. 2542 .  สํานักพิมพแวนแกว. กรุงเทพมหานคร, 2544 : หนา 5. 

9  สรวศิ  ลิมปรังษ ี. กฎหมายการแขงขันทางการคา : แนวคิดพ้ืนฐาน เจตนารมณและ
ปญหา (กรุงเทพฯ :  สํานักพิมพนิติธรร ม, 2543) :  หนา 19. 
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จะทําใหผูขายรายอื่นจําเปนตองตอบโตดวยการลดราคาสินคาของตนลงมาดวย มิฉะน้ันแลว 
ผูบริโภคจะหันไปซ้ือสินคาของผูขายท่ีตัดราคานั้นจนทําใหผูขายรายอื่นตองเสียสวนแบงตลาด
ของตนไป จึงทําใหผูขายไมพยายามลดราคาสินคาของตนนัก เพราะหากผูขายรายอื่นลดราคา
ตามลงไปแลว นอกจากผูขายผูนั้นจะไมไดสวนแบงในตลาดเพิ่มเติมแลว ยังจะทําใหรายรับของ
ตนตองลดลงไปตามสดัสวนของราคาที่ลดลงนั้น ทําใหทายที่สุดแลวการลดราคามีแตจะทําให
เกิดผลเสียแกผูขายทุกราย10 ในตลาดประเภทที่มีผูขายนอยรายนี้ ผูขายจึงมักจะไมใชวิธีลด
ราคาสินคา สวนใหญจะเปนการแขงขันดานอ่ืนท่ีไมใชราคา ตลาดประเภทนี้มักเปนตลาดที่มี
ธุรกิจขนาดใหญท่ีตองลงทุนสูง มีความสามารถในการผลิตท่ีสูงกวาธุรกิจรายยอยหรือขนาด
กลาง และมีระยะเวลาในการคืนทุนนาน11  นอกจากนี้ ผูขายมักจะกําหนดพฤติกรรมของตนใน
ลักษณะถอยทีถอยอาศัยกัน และอาจรวมมือกันในการกําหนดพฤติกรรมตางๆ ไมวาจะเปน
ปริมาณหรือราคาสินคา สงผลใหการแขงขัน ปริมาณสินคา และราคาสินคาไมไดเปนไปตาม
กลไกของตลาดอยางแทจริง 

ข. ตลาดกึ่งแขงขันก่ึงผูกขาด (Monopolistic Competition 
Market) 

ลักษณะของตลาดกึ่งแขงขันกึ่งผูกขาด  มีดังตอไปน้ี12 

(1) ตลาดมีผูขายจํานวนมาก 
(2) สินคาท่ีผลิตแตกตางกันแตทดแทนกันได ความแตกตาง

ของสินคาเกิดจากตัวสินคาเองหรือจากการบรรจุหีบหอ 
(3) มีการเขา ออก อุตสาหกรรมไดอยางเสรี 
(4) มีผูขายมากจนอิทธิพลท่ีผูขายแตละคนมีตอระดับราคา

สินคามีนอยมาก การดําเนินนโยบายใดๆ ไมกระทบตอ
ผูอ่ืน 

                                                  
10 เรื่องเดียวกัน, หนา 20. 
11 สุมาลี วงษวทิิต และสมชาย รัตนซื่อสกุล . แนวคดิและหลักการ : พระราชบัญญัติ

การแขงขันทางการคา พ.ศ. 2542 .  สํานักพิมพแวนแกว. กรุงเทพมหานคร, 2544 : หนา 5. 
12 ขจรรัฐ หารกิจเจริญ และวิชัย ฉันทวณิชย, คูมือเตรียมสอบเขาศึกษาตอปริญญาโท

เศรษฐศาสตร (กรุงเทพฯ : สกายบุคส, 2540), หนา 139. อางถึงใน อรดา เทพยายน, “กรอบ
แนวคดิ และทฤษฎีเกี่ยวกบัองคกรกํากับดูแลการใหบริการโทรคมนาคม” (วิทยานิพนธปริญญา
มหาบัณฑิต ภาควิชานติิศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2540), หนา 26. 
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ค. ตลาดผูกขาด  (Monopoly Market) 

 
หมายถึง ตลาดที่ผูขายเพียงรายเดียวสามารถครอบครองสวน

แบงตลาดไดท้ังหมด13 โดยไมมีผูขายรายอื่นทําการแขงขัน สินคาของผูผูกขาดตลาดมีลักษณะ
พิเศษจนกระทั่งผูบริโภคไมสามารถหาสินคาอ่ืนท่ีมีคุณสมบัติใกลเคียงกันมาทดแทนได14 ตลาด
ผูกขาดนี้จึงเปนตลาดที่ผูขายมีอํานาจมาก สามารถกําหนดและควบคุมราคาไดเองโดยไมตอง
คํานึงถึงผูผลิตหรือผูบริโภคในตลาด15 การผูกขาดนี้อาจเกิดข้ึนเนื่องจากการดําเนินธุรกิจแต
เพียงผูเดียวของหนวยงานรัฐบาล16 หรือการไดรับอนุญาตหรือไดรับสัมปทานจากรัฐบาลใหเปน
ผูประกอบการเพียงผูเดียว หรือเกิดข้ึนเนื่องจากไมมีผูขายหรือผูใหบริการรายอื่นสามารถขาย
สินคาหรือใหบริการนั้นๆ ได หรืออาจเปนกรณีการผูกขาดตามธรรมชาต ิ (Natural Monopoly) 
ในกิจการบางประเภทที่ตองการเงินลงทุนสูงหรือตองใชเทคโนโลยีสูง17 หรืออาจเนื่องมาจาก
บทบัญญัติของกฎหมายที่ตองการคุมครองกิจการบางประเภทใหเปนกิจการที่ผูกขาด เปนตน 

ลักษณะที่สําคัญท่ีสุดของตลาดผูกขาด ก็คือ การมีอุปสรรคในการ
เขาสูตลาด (Barriers to Entry) ของผูขายรายใหม  ซึ่งนอกจากจะเกิดข้ึนจากการที่ผูขายราย
ใหมยากที่จะเขาสูตลาดไดเนื่องจากจะตองใชทุนจํานวนมหาศาลเพื่อแขงขันกับผูขายรายเดิม
แลว อุปสรรคที่สําคัญอีกประการหนึ่งก็คือ การที่กฎหมายจํากัดหรือใหสัมปทานแกเฉพาะบาง
องคกรในการประกอบกิจการบางอยางอยาง ยกตัวอยางในกิจการโทรศัพทพ้ืนฐาน กฎหมายได
ใหอํานาจผูกขาดแกภาครัฐ คือ “องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย” ในการเปนผูมีสิทธิเดด็ขาด
ในการประกอบกิจการและใหบริการโทรศัพทพ้ืนฐาน และองคการโทรศัพทไดใหสัมปทานแก
ภาคเอกชน 2 ราย คือ บริษัท เทเลคอมเอเซีย คอรปอเรช่ัน จํากัด (มหาชน) (TA) ในการเปนผู
ใหบริการโทรศัพทพื้นฐานในเขตกรุงเทพและปริมณฑล และบริษัท ไทย เทเลโฟน แอนด เทเล
                                                  

13 สรวศิ  ลิมปรังษ ี. กฎหมายการแขงขันทางการคา : แนวคดิพื้นฐาน เจตนารมณและ
ปญหา (กรุงเทพฯ :  สํานักพิมพนิติธรร ม, 2543) :  หนา 21. 

14 เรื่องเดียวกัน, หนา 21-22. 
15 สุมาลี วงษวทิิต และสมชาย รัตนซื่อสกุล . แนวคดิและหลักการ : พระราชบัญญัติ

การแขงขันทางการคา พ.ศ. 2542 .  สํานักพิมพแวนแกว. กรุงเทพมหานคร, 2544 : หนา 6. 
16  ณรงคศักดิ ์ธนวิบูลยชัย, "หลักกฎหมายและเศรษศาสตรเบ้ืองตน", เอกสารการสอน

สาขาวิชาคหกรรมศาสตร มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช  . (กรุงเทพฯ : 
มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2529): หนา 283. 

17 สุมาลี วงษวทิิต และสมชาย รัตนซื่อสกุล . แนวคดิและหลักการ : พระราชบัญญัติ
การแขงขันทางการคา พ.ศ. 2542 .  สํานักพิมพแวนแกว. กรุงเทพมหานคร, 2544 : หนา 6. 
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คอมมิวนิเคชัน่ จํากัด (TT&T) เปนผูใหบริการโทรศัพทพ้ืนฐานในตางจังหวัด ทําใหเอกชนราย
อ่ืนไมสามารถเขาสูตลาดโทรศัพทพื้นฐานไดเนื่องจากถกูกีดกันดวยกฎหมายและสัญญา
สัมปทานโดยภาครัฐ   

 
2.2.2 ลักษณะพเิศษของตลาดโทรคมนาคมไทย 

 
ตลาดโทรคมนาคมไทยเปนตลาดที่ผูกขาดโดยภาครัฐมาตลอด  โดยเฉพาะใน

กิจการโทรศัพทพ้ืนฐานจะเห็นวาผูท่ีมีอํานาจและสิทธิเดด็ขาดแตผูเดียว คือ องคการโทรศัพท
แหงประเทศไทย แมวาจะไดมีการเปดใหเอกชนเขามามีสวนรวมในการดําเนินกิจการโทรศัพท
พ้ืนฐานถึง 2 ราย คือ บริษัท เทเลคอมเอเซีย คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) (TA) และ บริษัท 
ไทยเทเลโฟนแอนดเทเลคอมมิวนิเคชั่น จํากัด (มหาชน) (TT&T) แตท้ังสองบริษัทก็เปนเพียง
คูสัญญาซึ่งดําเนินกิจการในนามของภาครัฐ และมีหนาท่ีตองปฏิบัติตามเงือ่นไขในสัญญา
สัมปทานที่ไดทําไวกับคูสัญญาภาครัฐ  ดังน้ัน ตลาดโทรคมนาคมไทยจึงยังคงเปนตลาดที่เปน
อํานาจผูกขาดของภาครัฐมาโดยตลอด 

 
ปจจัยสําคัญท่ีสงผลใหกิจการโทรคมนาคมในประเทศไทยมีลักษณะผูกขาด

เนื่องมาจากลักษณะพิเศษของตลาดโทรคมนาคมไทย   ดังตอไปน้ี 
 

1. ผูกขาดโดยธรรมชาต ิ (Natural Monopoly) 
 

การผลิตหรือการประกอบการใดที่ตองใชเงินลงทุนสูง และมี
ประสิทธิภาพตนทุนสูงสุด (Most cost-effectively) ใชเทคโนโลยีสูงและตองใชเวลานานมากใน
การคืนทุนหรือไดกําไร มักจะเปนกิจการที่มีผูสนใจเขาลงทุนนอยมาก ไมวาจะเพราะเหตุจาก
ปจจัยดานการเงิน หรือดานความรูทางเทคโนโลยี ดงัน้ัน เม่ือมีผูประกอบการหรือผูผลิตนอย
รายหรือรายเดียวในตลาด กิจการนั้นก็ยอมกอใหเกิดการผูกขาดโดยธรรมชาติได18  การผูกขาด
โดยธรรมชาติจึงเปนสถานการณท่ีเกิดข้ึนเม่ือขนาดประสิทธิภาพสําหรับการผลิตสินคาจํานวน
หนึ่งเปนขนาดที่ใหญกวาปริมาณที่ผูบริโภคตองการจะซื้อ ในกรณีนี้ตนทุนของผูผลิตจะลดลง
เรื่อยๆ เม่ือผูผลิตขยายปริมาณการผลิตเพื่อตอบสนองความตองการท่ีเพิ่มข้ึนของผูบริโภค ใน

                                                  
18 สุมาลี วงษวทิิต และสมชาย รัตนซื่อสกุล . แนวคดิและหลักการ : พระราชบัญญัติ

การแขงขันทางการคา พ.ศ. 2542 .  สํานักพิมพแวนแกว. กรุงเทพมหานคร, 2544 : หนา 10. 
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สภาพเชนนี ้ ผูผลิตรายแรกในตลาดจึงสามารถขยายปริมาณการผลิตตามความตองการของ
ตลาดโดยที่ผูผลิตรายใหมๆ ไมสามารถผลิตแขงขันดวยตนทุนท่ีเทากันได19 

โดยท่ัวไปการผูกขาดโดยธรรมชาติมักเกดิกับกิจการสาธารณูปโภค
ใหญๆ ท่ีตองใชเงินลงทุนจํานวนมาก เชน กิจการไฟฟา ประปา ขนสงสาธารณะ และโดยเฉพาะ
อยางย่ิงในกิจการโทรคมนาคมซึ่งนอกจากจะตองใชเงินทุนจํานวนมหาศาลแลวยังตองใช
เทคโนโลยีสูง   ดังน้ัน  ในตลาดโทรคมนาคมใดหากมีผูประกอบการซึ่งไดขยายเครือขายการ
ลงทุนและมีอํานาจผูกขาดดวยการครองตลาดเปนสวนใหญไวแลวยอมเปนการยากท่ี
ผูประกอบการรายอื่นจะสามารถเขามาแขงขันได    

ดังน้ัน ตลาดโทรคมนาคมในหลายประเทศรวมถึงประเทศไทย เม่ือมี
การผูกขาดโดยธรรมชาติเกดิข้ึนจึงมักเปนสิ่งท่ีสังคมยอมรับได และรัฐบาลในหลายๆ ประเทศ
มักจะยอมใหมีการผูกขาดเกิดข้ึนเนื่องจากตองการใหเกิดการประหยัดจากขนาด (Economies 
of scale) และเพ่ือหลีกเล่ียงการลงทุนซ้ําซอน  อยางไรก็ตาม เม่ือมีการผูกขาดเกดิข้ึนในกิจการ
โทรคมนาคมยอมกอใหเกิดการแทรกแซงโดยรัฐเพ่ือปองกันผูมีอํานาจเหนือตลาดใชอํานาจ
ผูกขาดเอาเปรียบผูบริโภคหรือผูประกอบการรายยอย  ดังน้ัน  รัฐบาลจึงมักออกกฎหมาย
กําหนดใหอํานาจผูกขาดและสิทธิเดด็ขาดในกิจการโทรคมนาคมเปนของหนวยงานภาครัฐ  

 
2. ผูกขาดโดยกฎหมาย 

 
จากบรรทัดฐานดานความมั่นคงของชาติ รวมถึงเรือ่งอรรถประโยชน

สาธารณะ รัฐมักจะมีแนวคดิวาการประกอบการบางประเภทควรตองดําเนินการโดยรัฐเทานั้น  
โดยเฉพาะอยางย่ิง  ในเรื่องสาธารณูปโภคพื้นฐาน เชน  ไฟฟา ประปา  รวมถึงกิจการโทรศัพท  
ดังน้ัน รัฐจะออกกฎหมายเฉพาะเพื่อใหหนวยงานใดหนวยงานหนึ่งของรัฐเทาน้ันมีอํานาจหนาท่ี
ในการดําเนินการเรื่องน้ันๆ โดยกําหนดชัดเจนถึงสิทธิเด็ดขาดของหนวยงานนั้น และหามมิให
บุคคลอื่นเขาดําเนินการในกิจการที่กฎหมายกําหนดไวโดยเฉพาะนัน้20  

                                                  
19 ศุภวฒัน  ม่ิงประเสฐิ, “แนวคดิเกี่ยวกับกฎหมายกํากับการใหบริการโทรคมนาคมใน

ประเทศไทย” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร บัณฑิตวทิยาลัย 
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2538), หนา 29. 

20 เรื่องเดียวกัน, หนา 7-8. 
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สําหรับประเทศไทยก็เชนกัน กฎหมายไดกําหนดใหอํานาจเด็ดขาด
เฉพาะแกรฐัในการใหบริการโทรคมนาคมเนื่องมาจากแนวคดิและบรรทัดฐานที่วากิจการ          
โทรคมนาคมเปนสาธารณูปโภคขั้นพ้ืนฐานท่ีกระทบตอความเปนอยูของประชาชนในประเทศ 
และสงผลตอความมั่นคงของชาติและประโยชนสาธารณะ  

โดยจะสังเกตไดจากกฎหมายโทรคมนาคมที่สําคัญ  ดังตอไปน้ี 

ก. พระราชบัญญตัิโทรเลขและโทรศัพท  พ.ศ. 2477 

พ.ร.บ. โทรเลขและโทรศัพท พ.ศ. 2477 นับไดวาเปนกฎหมาย
แมบททางดานการใหบริการโทรคมนาคมของไทย ซึ่งกําหนดใหอํานาจผูกขาดและสิทธิเดด็ขาด
ในกิจการโทรคมนาคมเปนของภาครัฐไวอยางชัดเจน21 กลาวคือ กําหนดใหกิจการโทรเลข
โทรศัพทเปนอํานาจสิทธิเด็ดขาดของ “กรมไปรษณียโทรเลข” แตเพียงผูเดียว   

ลักษณะของ พ.ร.บ. โทรเลขและโทรศัพทเปนกฎหมายที่
วางรากฐานอยูบนการใหบริการโทรคมนาคมทางสายเปนสําคัญ ดงัน้ัน ลักษณะอํานาจผูกขาด
ของรัฐในการใหบริการโทรเลขโทรศัพทจึงรวมถึงการสรางเครือขาย เชน การตั้งท่ีทําการ การ
วางสายเครือขาย เพ่ือการสื่อสารทางโทรเลขโทรศัพทดวย22 

 
ข. พระราชบัญญตัิองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 

พ.ร.บ. องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 เปน
กฎหมายจัดตัง้องคกรของรัฐ คือ องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย เพ่ือใหบริการโทรคมนาคม
ในสวนของกิจการโทรศัพทและธุรกิจอ่ืนท่ีเก่ียวเนื่องกับกิจการโทรศัพท  โดย พ.ร.บ. 
องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยไดกําหนดใหอํานาจ สิทธิ และหนาท่ีในสวนของกิจการ
โทรศัพทท่ีกฎหมายไดใหไวกับกรมไปรษณียโทรเลขใหโอนมาเปนขององคการโทรศัพทแหง
ประเทศไทย23 เทากับวาในการดําเนินกิจการโทรศัพทนั้นกฎหมายสงวนไวใหเปนสิทธิและ
หนาท่ีขององคการโทรศัพทแหงประเทศไทยแตเพียงผูเดียว 
                                                  
 21 มาตรา 5 พรบ. โทรเลขและโทรศัพท พ.ศ. 2477 

22 มาตรา 6 อนุ (1) , (2) พรบ. โทรเลขและโทรศัพท พ.ศ. 2477 อางถึงใน ศุภวัฒน ม่ิง
ประเสิฐ, “แนวคดิเกี่ยวกับกฎหมายกํากับการใหบริการโทรคมนาคมในประเทศไทย” 
(วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานติิศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัย, 2538), หนา 227. 

23 มาตรา 6 และมาตรา 16 พรบ. องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย 
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แมวากิจการโทรศัพทจะเปนอํานาจผูกขาดและสิทธิเดด็ขาด
ขององคการโทรศัพทแหงประเทศไทย  เอกชนก็อาจเขามามีบทบาทในการใหบริการโทรศัพท 
เนื่องจากกฎหมายไดใหอํานาจองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยในการรวมการงานหรือสมทบ
กับบุคคลอื่น เพ่ือประโยชนแหงกิจการขององคการโทรศัพท24  อยางไรก็ตาม ถึงแม พ.ร.บ. 
องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยจะเปดโอกาสใหเอกชนเขามามีสวนรวมในการใหบริการ
โทรศัพทในรูปของสัญญารวมการงาน หรือท่ีเรียกกันวา “สัญญาสัมปทาน” แตการรวมการงาน
ดังกลาวเปนการดําเนินกิจการในนามของภาครัฐ  ดังน้ัน แมวาเอกชนสามารถเขามาใหบริการ
โทรคมนาคมแตอํานาจผูกขาดในกิจการโทรคมนาคมยังคงเปนของภาครัฐตามกฎหมาย 

 
ค. พระราชบัญญตัิการสื่อสารแหงประเทศไทย พ.ศ. 2519 

พ.ร.บ. การสื่อสารแหงประเทศไทย พ.ศ. 2519  เปนกฎหมาย
จัดตั้งองคกรของรัฐในการใหบริการโทรคมนาคมอีกหนวยงานหนึ่ง คือ 
“การสื่อสารแหงประเทศไทย” โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือดําเนินการเกี่ยวกับกิจการไปรษณียและ
โทรคมนาคม25 ดังน้ัน จึงเทากับวาการสื่อสารแหงประเทศไทยมีอํานาจในการดาํเนินกิจการ
ไปรษณียและกิจการโทรคมนาคมตางๆ เวนแต กิจการที่กฎหมายกําหนดไวใหเปนอํานาจ
หนาท่ีของนิติบุคคลอื่นไวเปนการเฉพาะ เชน การใหบริการโทรศัพทพ้ืนฐานภายในประเทศ 
เปนตน เนื่องจาก พ.ร.บ. องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2477 ไดใหอํานาจผูกขาดใน
กิจการโทรศัพทพ้ืนฐานไวแกองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยโดยเฉพาะอยูแลว 

นอกจากนี้ กฎหมายไดใหอํานาจการสื่อสารแหงประเทศไทยในการรวมการงาน
กับบุคคลอื่นเพื่อประโยชนในการดําเนินกิจการไปรษณียและโทรคมนาคม26  อยางไรก็ตาม การ
ท่ีเอกชนจะเขามารวมใหบริการโทรคมนาคมในฐานะผูรบัสัมปทานก็เปนเพียงการดําเนินการใน
ฐานะที่เปนคูสัญญารวมการงานกับภาครัฐ การใหบริการของเอกชนก็ถือเปนการดําเนินการใน
นามของภาครัฐ จึงเทากับวาอํานาจผูกขาดในกิจการโทรคมนาคมเปนของภาครัฐตามกฎหมาย 
 

ดังน้ัน หากพิจารณาจากกฎหมายโทรคมนาคมดังท่ีไดกลาวมาขางตนไมวาจะ
เปน พ.ร.บ. โทรเลขและโทรศัพท พ.ศ. 2477, พ.ร.บ. องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 
2497 และ พ.ร.บ. การส่ือสารแหงประเทศไทย พ.ศ. 2519  จะเห็นไดวากฎหมายโทรคมนาคม

                                                  
24 มาตรา 9 อนุ (6) พรบ. องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย 
25 มาตรา 7 พรบ. การส่ือสารแหงประเทศไทย พ.ศ. 2519 
26 มาตรา 7 พรบ. การส่ือสารแหงประเทศไทย พ.ศ. 2519 



 
27 

 

 

ของไทยกําหนดใหอํานาจผูกขาดและสิทธิเดด็ขาดในกิจการโทรคมนาคมไวแกภาครัฐเทานั้น  
จึงเปนการยากที่เอกชนจะเขามามีบทบาทในตลาดการใหบริการโทรคมนาคมอยางเต็มท่ีหรือ
เปนเจาของในกิจการโทรคมนาคมเนื่องจากถูกจํากัดภายใตบทบัญญัติของกฎหมาย 

 
3. ผูกขาดโดยสัญญาสัมปทาน 

 
สัญญารวมการงานดานกิจการโทรคมนาคม หรือท่ีเรียกกันวาสัญญา

สัมปทานนั้น เปนสัญญารวมดําเนินการระหวางภาครัฐและเอกชนในการใหบริการโทรคมนาคม 
เนื่องจากนับแตอดตีเปนตนมากฎหมายไดกําหนดใหกจิการโทรคมนาคมเปนอํานาจผูกขาดของ
ภาครัฐ เอกชนจึงไมสามารถใหบริการโทรคมนาคมโดยลําพังได แตเม่ือกระแสความตองการ
โทรคมนาคมเพิ่มสูงข้ึนอยางรวดเร็วในขณะท่ีการดําเนินการของภาครัฐไมสามารถตอบสนองได
เพียงพอกับความตองการของประชาชนไมวาจะดวยเหตุผลขอจํากัดดานงบประมาณ การลงทุน 
เทคโนโลยี หรือดานทรัพยากรบุคคลก็ตาม รัฐจึงไดเปดโอกาสใหเอกชนเขามามีสวนรวมในการ
ใหบริการโทรคมนาคมโดยการทําสัญญารวมดําเนินการกับภาครัฐหรือท่ีมักเรียกกันวา “สัญญา
สัมปทานโทรคมนาคม” นั่นเอง  สัญญาสัมปทานจึงเกิดข้ึนภายใตกฎหมายที่ใหอํานาจผูกขาด
แกภาครัฐในการประกอบกิจการโทรคมนาคม 

ถึงแมวาเอกชนจะสามารถเขามารวมใหบริการโทรคมนาคมในรูปของ
สัญญาสัมปทานก็ตาม แตกิจการโทรคมนาคมก็ยังคงเปนอํานาจผูกขาดของภาครัฐ เนื่องจาก
เนื้อหาและเงื่อนไขตางๆ ของสัญญาสัมปทานยังมีขอจํากัดซึ่งเปนอุปสรรคในการดําเนินกิจการ
ของคูสัญญาภาคเอกชน เชน เง่ือนไขท่ีกําหนดใหเอกชนจะตองจายคาสวนแบงรายไดใหกับ
ภาครัฐตลอดอายุสัญญาสัมปทาน, เง่ือนไขท่ีเอกชนตองโอนกรรมสิทธิ์ในโครงขายโทรคมนาคม
ของตนใหกับภาครัฐ ตลอดจนเง่ือนไขท่ีหามเอกชนลดราคาหรือจัดทํารายการสงเสริมการตลาด
โดยไมไดรับอนุญาตจากคูสญัญาภาครัฐ เปนตน   นอกจากนี้  เอกชนคูสัญญายังคงมีหนาท่ีท่ี
ตองปฏิบัติตามเงื่อนไขในสัญญาสัมปทานอยางเครงครัดเนื่องมาจากพื้นฐานของกฎหมายท่ีให
อํานาจรัฐเปนผูมีอํานาจผูกขาดในกิจการโทรคมนาคม จึงเห็นไดวาเงื่อนไขในสัญญาสัมปทาน
ภายใตระบบผูกขาดเหลานี้ลวนเปนอุปสรรคสําคัญตอการแขงขันและการพัฒนาอุตสาหกรรม
โทรคมนาคมของประเทศ 

อยางไรก็ตาม เนื่องตลาดโทรคมนาคมไทยมีลักษณะผูกขาดนับแตอดีต
เปนตนมาจึงเกิดความเชื่อท่ีวาการแทรกแซงจากภาครัฐเปนสิ่งจําเปนเพื่อปองกันผูประกอบการ
ซ่ึงมีอํานาจเหนือตลาดเอาเปรียบผูบริโภค แตในความเปนจริงแลวการที่รัฐเขามาแทรกแซงใน
ตลาดโทรคมนาคมไมวาจะแทรกแซงในฐานะผูกํากับดูแล (Regulator) หรือในฐานะคูสัญญารวม
การงานก็ตาม ยอมกอใหเกิดขอจํากัดและอุปสรรคมากมายในการดําเนินกิจการซึ่งอาจสงผลตอ
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การพัฒนาระบบโทรคมนาคมของประเทศ นอกจากน้ี ประชาชนผูบริโภคยังไมไดรับประโยชน
อยางเต็มท่ี เนื่องจากการใชอํานาจผูกขาดและการแทรกแซงจากภาครัฐทําใหการแขงขันและ
ราคาไมเปนไปตามกลไกตลาดอยางแทจริง 

2.2.3 ความสูญเสียในทางเศรษฐกิจอันเน่ืองมาจากการผูกขาด 
 
 ในตลาดผูกขาดนั้น ผูมีอํานาจผูกขาดสามารถกําหนดปริมาณการผลิตและราคา
สินคาไดตามตองการ ซึ่งหากผูผูกขาดกําหนดราคาสินคาใหสูงข้ึนเกินกวาราคาท่ีควรจะเปน 
หรือทําการผลิตสินคาในปริมาณท่ีนอยกวาปริมาณสินคาท่ีควรจะมีในตลาดเพื่อใหตนไดราคา
และกําไรท่ีสูงข้ึนแลว การกระทําดังกลาวของผูมีอํานาจผูกขาดยอมกอใหเกิดความสูญเสีย
ในทางเศรษฐกิจ ดังตอไปน้ี27 

(1) ความสูญเสียอันเกิดจากการถายเทเงินของผูบริโภคในสวนท่ีเกินกวาท่ี
ควรจะเปนไปสูผูมีอํานาจผูกขาด  กลาวคือ  การที่ผูบริโภคตองจายเพิ่มข้ึนจากการที่ผูมีอํานาจ
ผูกขาดลดปรมิาณและขึ้นราคาสินคาในตลาด ซึ่งในตลาดที่มีการแขงขันสมบูรณผูบริโภคไม
จําเปนตองเสยีคาใชจายสวนเกินนี้ 

(2) การสูญเสียโอกาสของผูบริโภคในการเลือกซื้อสินคาตามความตองการท่ี
แทจริง กลาวคือ การที่ผูมีอํานาจผูกขาดลดปริมาณและขึ้นราคาสินคา ทําใหผูบริโภคสวนหนึ่ง
ไมสามารถซื้อสินคาของผูมีอํานาจผูกขาดตามความตองการไดเนื่องจากราคาสินคาท่ีสูงข้ึน หรือ
เนื่องมาจากความไมเพียงพอของปริมาณสินคา ทําใหผูบริโภคจําตองเปล่ียนไปซื้อสินคาชนิด
อ่ืนมาทดแทน สินคาของผูมีอํานาจผูกขาด แมวาสินคาท่ีซื้อมาทดแทนนั้นอาจจะมีคุณภาพดอย
กวาหรือมีคุณสมบัติตรงตามความตองการของผูซื้อเสียทีเดียว  นอกจากนี้  กรณีดังกลาวยังเปน
การทําใหทรัพยากรในสังคมที่มีอยูจํากัดถูกใชไปอยางไมมีประสิทธิภาพ เนื่องจากมีทรัพยากร
สวนหนึ่งถูกนาํไปผลิตสินคาทดแทนซึ่งเปนสินคาท่ีผูบริโภคอาจไมมีความตองการเลยในตลาดที่
มีการแขงขันอยางสมบูรณ 

(3) การสูญเสียโอกาสท่ีจะพัฒนาประสิทธิภาพในการผลิตเนื่องจากผูมีอํานาจ
ผูกขาดไมตองเผชิญกับแรงกดดันอันเกดิจากการแขงขันในตลาดทําใหผูผูกขาดไมมีความตื่นตวั
ท่ีพัฒนาประสทิธิภาพการผลิตของตนใหสูงข้ึนและลดตนทุนการผลิตใหต่ําลงมากที่สุดโดยถือวา
ถึงอยางไรผูบริโภคก็จําเปนตองซ้ือสินคาของตน  ในทางตรงกันขามหากมีการแขงขันกันเกิดข้ึน
ในตลาด ยอมทําใหผูผลิตพัฒนากระบวนการผลิตใหมีประสิทธิภาพและใชทรัพยากรอยางคุมคา

                                                  
27 สรวิศ  ลิมปรังษ ี. กฎหมายการแขงขันทางการคา : แนวคิดพื้นฐาน เจตนารมณและ

ปญหา (กรุงเทพฯ :  สํานักพิมพนิติธรร ม, 2543) :  หนา 25. 
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เพ่ือใหตนทุนการผลิตของตนลดลงและสามารถขายสินคาไดในราคาที่ใกลเคียงกับราคาทุน 
ตลอดจนพัฒนาคุณภาพสินคาใหดีท่ีสดุเทาท่ีจะทําได ซึ่งในท่ีสุดแลวผลประโยชนยอมตกอยูกับ
ผูบริโภค 
 
2.3 ความจําเปนในการเปดตลาดโทรคมนาคมข้ึนภายในประเทศ 
 

2.3.1 ขอผูกพันตามพันธกรณีขององคการการคาโลก (WTO) 
 

องคการการคาโลก (World Trade Organization : WTO)  เปนองคการระหวาง
ประเทศท่ีมีการพัฒนามาจากการทําความตกลงทั่วไปวาดวยภาษีศุลกากรและการคา (General 
Agreement on Tariffs and Trade : GATT) โดย WTO มีวัตถุประสงคเพ่ือพัฒนาระบบการคา
เสรีระหวางประเทศ กํากับการดําเนินการของประเทศสมาชิกใหเปนไปตามความตกลงทางการ
คา ตลอดจนยุติกรณีพิพาททางการคาระหวางประเทศ28    

ประเทศไทยในฐานะที่เปนหน่ึงในสมาชกิองคการการคาโลกจึงมีขอผูกพันท่ี
จะตองเปดตลาดเสรีทางการคาบริการหลายสาขา รวมถึง “สาขาโทรคมนาคม” เพ่ือใหเปนไป
ตามขอตกลงท่ัวไปวาดวยการคาบริการ (General Agreement on Trade in Services : GATs) 
ซ่ึงขอตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการนี้ เปนผลมาจากการเจรจาเกี่ยวกับเรื่องเศรษฐกิจและ
การคาระหวางประเทศ เพ่ือการจัดทํากฎเกณฑระหวางประเทศเกีย่วกับการคาบริการ
โดยเฉพาะ โดยมีนโยบายหลักท่ีสําคัญ คือ “หลักการเปดเสรีบริการ” และมีหลักการที่สําคัญ คือ 
“หลักการไมเลือกปฏิบัติ” และ “หลักความโปรงใส”  ซ่ึงสงผลใหประเทศสมาชิกท้ังหลายรวมทั้ง
ประเทศไทยตองปฏิบัติตามพันธกรณีเหลานั้นตามหลักกฎหมายระหวางประเทศ โดยเฉพาะ
อยางย่ิงตองปฏิบัติตามพันธกรณีตามขอผูกพันเฉพาะซึง่ไดจดแจงไวใน “ตารางขอผูกพัน” 
(Schedule of specific commitment) แนบทายขอตกลง GATs ดวย และเมื่อประเทศไทยไดจด
แจงผูกพันตนวาจะเปดเสรใีนการบริการหลายสาขา รวมถึง “การโทรคมนาคม” จึงทําใหประเทศ
ไทยมีความจําเปนตองเปดตลาดโทรคมนาคม ตลอดจนตองปรับเปล่ียนแนวคิด นโยบาย และ
กฎหมาย เก่ียวกับกิจการโทรคมนาคมเพื่อใหสอดคลองกับหลักการตามพันธกรณีของขอตกลง 
GATs และกับสถานการณแวดลอมภายในและภายนอกประเทศ29 

                                                  
28 กรมเศรษฐกจิพาณิชย . “องคการการคาโลก WTO” , จุลสาร, 2542 : หนา 3. 
29 สุมาลี วงษวิทิต . “มาตรการทางกฎหมายในการปองกันการผูกขาดในธุรกิจ

โทรคมนาคมไทยกับนโยบายการเปดเสรีตามขอตกลงทั่วไปวาดวยการคาบริการ (แกตส)” . 
วารสารวิจัย มหาวิทยาลัยรามคําแหง .  (มกราคม – มิถุนายน 2543)  :  หนา  46. 
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ขอผูกพันการเปดเสรีสาขาบริการดานโทรคมนาคมของไทยตามกรอบของ
องคการการคาโลก (WTO) สรุปสาระสําคญัไดดังน้ี30 

1.) ความตกลง GATs จําแนกบริการดานสื่อสารโทรคมนาคมออกเปน
ประเภทหรือกิจการตางๆ ประมาณ 15 ประเภท บริการดังกลาวอาจจัดเปน 2 กลุมใหญๆ คอื 
โทรคมนาคมข้ันพ้ืนฐาน (Basic Telecommunication) และโทรคมนาคมมูลคาเพิ่มหรือบริการ
โทรคมนาคมเสริม (Value-added Telecommunication) 

2.) ในการเจรจารอบอุรุกวัย ประเทศสมาชกิสวนใหญรวมท้ังไทยเสนอขอ
ผูกพันเปดเสรเีฉพาะในเรื่องของโทรคมนาคมเสริม ดังน้ัน หลังจากเจรจาสิ้นสุดลง ประเทศ
พัฒนาแลว โดยเฉพาะสหรัฐอเมริกาและสหภาพยุโรปผลักดันใหมีการเจรจาเปดเสรตีอในดาน
โทรคมนาคมข้ันพ้ืนฐานและไดมีการจัดตัง้กลุมเจรจาวาดวยโทรคมนาคมขั้นพ้ืนฐานเพ่ือ
ดําเนินการเกีย่วกับเรื่องน้ี ในข้ันแรกไทยเขารวมในฐานะผูสังเกตการณ ตอมาเม่ือวันท่ี 28 
กุมภาพันธ 2539 ไทยจึงไดประกาศเขารวมในฐานะประเทศคูเจรจาประเทศหนึ่งในกลุม 

ในฐานะท่ีประเทศไทยเปนหนึ่งในสมาชกิ WTO ซึ่งอยูในกลุมท่ีไดเจรจาวาดวย
การเปดตลาดโทรคมนาคมขั้นพ้ืนฐาน (Basic Telecommunication) ในการเจรจารอบอุรุกวัย 
ประเทศไทยจึงมีพันธะผูกพันในการเปดตลาดใหประเทศสมาชิกสามารถเขามาประกอบกิจการ
โทรคมนาคมในประเทศ โดยเฉพาะในกิจการโทรศัพท (voice telephone services) ซึ่งถือเปน
โทรคมนาคมขั้นพ้ืนฐาน ซึ่งผลจากการเจรจาดงักลาวไดขอสรุปในเบ้ืองตนวาประเทศไทยได
เปดเผยไวในตารางขอผูกพันเฉพาะ (Schedule of specific commitment) วานับแตป พ.ศ. 
2549 (ค.ศ. 2006) ประเทศไทยจะมีกฎเกณฑท่ีกําหนดเร่ืองการเขาสูตลาด (market access) 
และการปฏิบัติเย่ียงคนชาต ิ (National treatment) อันเกี่ยวเนื่องกับใหบริการโทรคมนาคม
สาธารณะ  รวมทั้งยังไดผูกพันเพ่ิมเติมวาประเทศไทยจะดําเนินการกําหนดในตารางขอผูกพัน
เฉพาะในเรื่องมาตรการปองกันทางการแขงขัน การเชือ่มตอโครงขาย การใหบริการอยางทั่วถึง 
การประกาศกฎเกณฑทางสาธารณะในเรือ่งการใหใบอนุญาต การแยกบทบาทของการกํากับ
ดูแลและการประกอบการออกจากกัน และการจัดสรรและใชซึ่งทรัพยากรท่ีจํากัดดวย  

อยางไรก็ตาม เง่ือนไขของการเขาสูตลาดระบุวาประเทศไทยจะเปดใหมีการเขา
สูตลาดในบริการตางๆ ท่ีระบุไวไดนับแต  พ.ศ. 2549  ก็ตอเม่ือกฎหมายดานการสื่อสารทุก
ฉบับท่ีจําเปนผานความเหน็ชอบของรัฐสภาและมีผลบังคับใชแลว รวมท้ังขอบังคับและระเบียบ
ปฏิบัติซึ่งจะออกตามความในกฎหมายหลักไดมีผลบังคับใชแลว โดยที่ประเทศไทยจะยอมรับขอ

                                                  
30 รายงานการพิจารณาศึกษา “การพัฒนาระบบสื่อสารโทรคมนาคมของประเทศไทย” 

ของคณะกรรมาธิการคมนาคม วุฒิสภา  : หนา 4-36. 



 
31 

 

 

ผูกพันในการเจรจารอบอุรุกวัย โดยมีเง่ือนไขวา ณ วันท่ี 1 มกราคม 2549 ขอเสนอของไทยก็ยัง          
ไมเปนผล หากกฎหมายดานการสื่อสารที่จําเปนยังไมมีผลบังคับใช อยางไรก็ตาม หากไทย
สามารถดําเนินการแกไขปรับปรุงกฎหมายที่เกี่ยวของไดเรียบรอยกอนป พ.ศ. 2549 ก็สามารถ
เปดเสรีลวงหนาได31 

แมวาพันธะผกูพันในการเปดตลาดโทรคมนาคมของไทยจะเปนพันธะภายใต
เง่ือนไขวาประเทศไทยจะเปดตลาดกต็อเม่ือไทยมีความพรอมทางดานกฎหมายและกฎระเบียบ
ขอบังคับเกี่ยวกับกิจการโทรคมนาคมในประเทศ  อยางไรก็ตาม  ในฐานะทีป่ระเทศไทยเปน
หนึ่งในสมาชกิ WTO จึงเกิดกระแสท่ีตองการยกเลิกอํานาจผูกขาดของรัฐ และสนับสนุนการเพ่ิม
บทบาทของภาคเอกชนในกจิการโทรคมนาคม เพ่ือเปนการเตรียมพรอมและรองรับการแขงขัน
จากตางชาติเม่ือมีการเปดตลาดโทรคมนาคมตามพันธกรณีของ WTO 
 

2.3.2 การเปลี่ยนแปลงทางดานการสื่อสารและเทคโนโลย ี

ในชวงทศวรรษที่ผานมาไดมีการเปลี่ยนแปลงและพัฒนาเทคโนโลยีการสื่อสาร
ไปสูยุคสารสนเทศ (Information Technology) สงผลใหลักษณะโครงสรางของตลาด
โทรคมนาคมเปลี่ยนแปลงไปอยางรวดเรว็ ปจจุบันมีการใหบริการโทรคมนาคมหลากหลาย
ประเภทและมีเครือขายการสื่อสารที่กวางขวางและสลับซับซอนมากขึ้น  ในหลายๆ ประเทศไดมี
การนําเทคโนโลยีสมัยใหมมาใชในการใหบริการโทรคมนาคมเนื่องจากระบบการสื่อสาร
โทรคมนาคมในปจจุบันจําเปนตองมีการเชื่อมโยงเครือขายระหวางเครือขายโทรคมนาคมของผู
ใหบริการรายหนึ่งกับเครือขายของผูใหบริการอีกรายหนึ่งท้ังภายในประเทศและระหวางประเทศ  
นอกจากนี้ จากการท่ีเทคโนโลยีดานการสื่อสารมีการเปลี่ยนแปลงอยูตลอดเวลา ผูใหบริการ
โทรคมนาคมจึงจําเปนตองพัฒนาระบบสื่อสารโทรคมนาคมของตนอยางตอเนื่องเพ่ือใหสอดรับ
กับเทคโนโลยีของผูประกอบการรายอื่นและสามารถตอบสนองไดเพียงพอตอความตองการของ
ผูบริโภค 

จากประสบการณในประเทศตางๆ ท้ังประเทศท่ีพัฒนาแลวหรือประเทศกําลัง
พัฒนากต็าม พบวาการใหภาครัฐเปนผูมีอํานาจผูกขาดในกิจการโทรคมนาคมมักไมสอดคลอง
กับการเปลี่ยนแปลงอยูตลอดเวลาของเทคโนโลยี และอาจไมสามารถตอบสนองความตองการ
บริการโทรคมนาคมที่เพ่ิมสูงข้ึนอยางรวดเร็วได เนือ่งมาจากขอจํากัดของภาครัฐท้ังทางดาน
นโยบาย งบประมาณ และดานการพฒันาระบบเทคโนโลยี  ดังน้ัน จึงทําใหเง่ือนไขความมั่นคง
ของชาติ และเหตุผลการผกูขาดโดยธรรมชาติกลับไมมีน้ําหนักเทาในอดีต 

                                                  
31 เรื่องเดียวกัน, หนา 4-36. 
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สําหรับประเทศไทยกฎหมายไดสงวนอํานาจผูกขาดในกิจการโทรคมนาคมไว
เปนของรัฐแตเพียงผูเดียว จนกระท่ังเมื่อเทคโนโลยีดานการสื่อสารไดเปล่ียนแปลงและพัฒนา
อยางรวดเร็ว ประกอบกับความตองการบริการโทรคมนาคมในตลาดเพิ่มสูงข้ึนอยางตอเนื่อง 
สงผลใหลําพังการใหบริการของภาครัฐไมสามารถตอบสนองไดเพียงพอตอความตองการและไม
มีประสิทธิภาพเทาท่ีควร  ดังน้ัน จึงกอใหเกิดความตองการใหเอกชนซึง่มีความพรอมท้ัง
ทางดานเงินทุนและเทคโนโลยี เขามามีสวนรวมใหบริการในตลาดโทรคมนาคมไทย ซึ่งการเปด
ใหภาคเอกชนเขามามีสวนรวมในการใหบริการดังกลาวนอกจากจะทําใหระบบโทรคมนาคมของ
ประเทศพฒันาย่ิงข้ึนและสามารถตอบสนองความตองการบริการโทรคมนาคมที่เพ่ิมสูงข้ึนอยาง
รวดเรว็แลว การเปดใหมีการแขงขันในตลาดยังทําใหผูประกอบการพยายามพัฒนาคุณภาพและ
ประสิทธิภาพใหทันกับความกาวหนาของเทคโนโลยีในธุรกิจโทรคมนาคม  

ดังน้ัน  หลายๆ ประเทศรวมถึงประเทศไทยจึงเริ่มมีการแกไขปรับปรุงกฎหมาย
ท่ีเก่ียวของกับการใหบริการโทรคมนาคม เพ่ือใหเอกชนเขามามีสวนรวมในการพัฒนาธุรกิจการ
ส่ือสารที่รัฐเปนผูผูกขาดมาโดยตลอด เนื่องจากในตลาดที่มีการแขงขันอยางมีประสิทธิภาพมาก
เพียงใด แรงกดดนัของการแขงขันจะชวยกระตุนใหผูประกอบการในตลาดปรับปรุงคุณภาพของ
บริการ พัฒนาประสิทธิภาพของเทคโนโลยี ปรับเปล่ียนบริการใหมๆ ใหทันสมัย ใหความเอาใจ
ใสตอลูกคา ซึง่ทายที่สุดแลว ผลประโยชนตางๆ เชน  คาบริการที่ต่าํลง คุณภาพบริการที่ดีข้ึน 
ทางเลือกของสินคาและบริการ และความหลากหลายในบริการท่ีมากข้ึน ยอมตกอยูกับผูบริโภค
ในท่ีสุด 
 

2.3.3 กฎหมายที่สงผลตอการเปดตลาดโทรคมนาคมขึ้นในประเทศ 
 
   ตลาดโทรคมนาคมของไทยเปนเปนตลาดที่มีลักษณะผูกขาดและอยูภายใตการ
กํากับดูแลของภาครัฐมาโดยตลอด เนื่องจากกฎหมายกําหนดใหกิจการโทรคมนาคมเปนอํานาจ
ผูกขาดและสิทธิเดด็ขาดของภาครัฐ  โดยเฉพาะกฎหมายโทรคมนาคมที่สําคัญ  ดังตอไปนี ้
 

- พระราชบัญญัติโทรเลขและโทรศัพท พ.ศ. 2477 
- พระราชบัญญัติองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 
- พระราชบัญญัติการสื่อสารแหงประเทศไทย พ.ศ. 2519 

สรุปสาระสําคญัของกฎหมายที่กําหนดใหกิจการโทรคมนาคมเปนอํานาจ            
ผูกขาดและสิทธิเดด็ขาดของภาครัฐ 
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1) รัฐบาลมีอํานาจและสิทธิเด็ดขาดในกิจการโทรเลขและโทรศัพท ซึ่งใน
เริ่มแรกกฎหมายไดใหอํานาจและสิทธิเดด็ขาดดังกลาวไวแก “กรมไปรษณียโทรเลข”32 

2) ใหโอนอํานาจ สิทธิ และหนาท่ี ในสวนท่ีเกี่ยวของกับกิจการโทรศัพท
ซ่ึงกฎหมายไดใหไวแกกรมไปรษณียโทรเลข ไปเปนขององคการโทรศัพทแหงประเทศไทย33  

3) องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยเปนผูมีอํานาจและสิทธิเดด็ขาดใน
การดําเนินการที่เกี่ยวของกับกิจการโทรศัพท34 

4) การสื่อสารแหงประเทศไทยเปนผูมีอํานาจในการดําเนนิกิจการ
ไปรษณียและกิจการโทรคมนาคมตางๆ  เวนแต กิจการซึ่งกฎหมายกําหนดไวใหเปนอํานาจ
หนาท่ีของนิติบุคคลอื่นไวเปนการเฉพาะ35 

5) องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยมีอํานาจรวมการงานกับเอกชนหรือ
บุคคลอื่นเพ่ือประโยชนแหงกิจการขององคการโทรศัพท36 

6) การสื่อสารแหงประเทศไทยมีอํานาจรวมการงานกับเอกชนหรือบุคคล
อ่ืนเพ่ือประโยชนแหงกิจการของการสื่อสารแหงประเทศไทย37 
 
   จากบทบัญญัติของกฎหมายขางตน กิจการโทรคมนาคมถือเปนอํานาจผูกขาด
ของภาครัฐมาโดยตลอด เอกชนไมสามารถประกอบกิจการโทรคมนาคมในนามของตนเองหรือ
เปนเจาของโครงขายโทรคมนาคมได อยางไรก็ตาม เอกชนอาจสามารถเขามามีบทบาทในการ
ใหบริการโทรคมนาคมเนื่องจากกฎหมายไดเปดโอกาสใหภาครัฐมีอํานาจในการรวมการงานกับ
เอกชนในการใหบริการโทรคมนาคม  ท้ังน้ี การใหบริการของภาคเอกชนตามสัญญารวมการ
งานถือเปนการใหบริการในนามของภาครัฐ ทรัพยสินและโครงขายโทรคมนาคมที่เอกชนสราง
ข้ึนก็จะตองโอนเปนกรรมสทิธิ์ของภาครัฐตามเง่ือนไขของสัญญารวมการงาน  ดังน้ัน  องคกร
ภาครัฐท่ีประกอบกิจการโทรคมนาคมจึงมีฐานะเปนท้ังผูประกอบการ (Operator) ท่ีมีอํานาจ
ผูกขาดและสิทธิเดด็ขาดในกิจการโทรคมนาคม ขณะเดียวกันก็ยังมีฐานะเปนผูกํากับดูแล 
(Regulator) กิจการโทรคมนาคมรวมถึงกํากับดูแลผูประกอบการภาคเอกชนรายอื่นๆ  จึงเห็น
ไดวากิจการโทรคมนาคมของไทยเปนกิจการที่อยูภายใตอํานาจผูกขาดและอํานาจกํากับดูแล
ของภาครัฐมาโดยตลอด 

                                                  
32 มาตรา 5 และมาตรา 6  พรบ. โทรเลขและโทรศัพท พ.ศ. 2477 
33 มาตรา 11 และมาตรา 16 พรบ. องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 
34 มาตรา 6 และมาตรา 16 พรบ. องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 
35 มาตรา 7 พรบ. การส่ือสารแหงประเทศไทย พ.ศ. 2519 
36 มาตรา 9 (6) พรบ. องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 
37 มาตรา 10 (6) พรบ. การส่ือสารแหงประเทศไทย พ.ศ. 2519 
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   แตปจจุบันไดมีกฎหมายท่ีสําคัญตางๆ ออกมารองรับการเปดตลาด
โทรคมนาคม  สนับสนุนการเพ่ิมบทบาทของภาคเอกชน  และยกเลิกอํานาจผูกขาดของภาครัฐ 
สงผลใหแนวคิดเกี่ยวกับการผูกขาดในกจิการโทรคมนาคมของไทยเปลี่ยนแปลงไป โดยจะ
สังเกตไดจากบทบัญญัติของกฎหมาย  ดงัตอไปน้ี 

1. รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540  ไดวางหลักกับการเปด
ตลาดแขงขันเสรีและยกเลิกอํานาจผูกขาด   ดังน้ี 

 
มาตรา 40 “คลื่นความถี่ที่ใชในการสงวิทยุกระจายเสียง วิทยุ

โทรทัศน และวิทยุโทรคมนาคม เปนทรัพยากรสื่อสารของชาติเพื่อประโยชนสาธารณะ 
ใหมีองคกรของรัฐที่เปนอิสระทําหนาที่จัดสรรคลืน่ความถี่ตาม

วรรคหนึ่งและกํากับดูแลการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และ
กิจการโทรคมนาคม ทั้งน้ี ตามท่ีกฎหมายบัญญัติ 

การดําเนินการตามวรรคสองตองคํานึงถึงประโยชนสูงสุดของ
ประชาชนในระดับชาติและระดับทองถิ่น ทั้งในดานการศึกษา วัฒนธรรม ความมั่นคง
ของรัฐ และประโยชนสาธารณะอ่ืน รวมทั้งการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม”  

 
นับแตอดีตมาองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยเปนผูผูกขาดและกํากับ

ดูแลกิจการโทรศัพทพ้ืนฐานมาโดยตลอด เนื่องจากกฎหมายกําหนดใหกิจการโทรคมนาคมเปน
อํานาจผูกขาดของภาครัฐ จนกระท่ังรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 บังคับใช 
โดยเฉพาะในบทบัญญัติมาตรา 40 กําหนดใหมีองคกรอิสระทําหนาท่ีจัดสรรคลื่นความถี่และ
กํากับดูแลการประกอบกิจการโทรคมนาคมเพื่อประโยชนสาธารณะและสนับสนุนใหมีการ
แขงขันเสรีอยางเปนธรรม ดังน้ัน องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยจงึมิใชผูมีอํานาจผูกขาดและ
สิทธิเดด็ขาดในกิจการโทรศัพทพ้ืนฐานอีกตอไป  

 
มาตรา 50 “บุคคลยอมมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือ

ประกอบอาชีพและการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม 
การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศัย

อํานาจตามบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อประโยชนในการรักษาความมั่นคงของรัฐ
หรือเศรษฐกิจของประเทศ การคุมครองประชาชนในดานสาธารณูปโภค การรักษา
ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การจัดระเบียบ การประกอบอาชีพ 
การคุมครองผูบริโภค  การผังเมือง  การรักษาทรัพยากรธรรมชาตหิรือสิ่งแวดลอม  
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สวัสดิภาพของประชาชน หรือเพื่อปองกันการผูกขาดหรือขจัดความไมเปนธรรมในการ
แขงขัน” 

 
มาตรา 87 “รัฐตองสนับสนุนระบบเศรษฐกิจแบบเสรีโดย

อาศัยกลไกตลาด กํากับดูแลใหมีการแขงขันอยางเปนธรรม คุมครองผูบริโภค และ
ปองกันการผูกขาดตัดตอนทั้งทางตรงและทางออม รวมทั้งยกเลิกและละเวนการตรา
กฎหมายและกฎเกณฑทีค่วบคุมธุรกิจที่ไมสอดคลองกับความจําเปนทางเศรษฐกิจ และ
ตองไมประกอบกิจการแขงขันกับเอกชน เวนแตมีความจําเปนเพื่อประโยชนในการ
รักษาความมั่นคงของรัฐ รักษาผลประโยชนสวนรวม หรือการจัดใหมีการ
สาธารณูปโภค” 

บทบัญญัติรัฐธรรมนูญมาตรา 40 มาตรา 50 และ มาตรา 87 มีความ
สอดคลองกันในแงท่ีวาการประกอบกิจการโทรคมนาคมจะตองอยูในลักษณะที่มีการแขงขันโดย
เสรีอยางเปนธรรม และไมอยูภายใตอํานาจผูกขาดของภาครัฐ โดยมาตรา 40 ไดเฉพาะเจาะจง
ลงไปวาการประกอบกิจการโทรคมนาคมนั้นจะตองอยูภายใตการกํากับดูแลขององคกรอิสระ คอื 
คณะกรรมการกํากับกิจการโทรคมนาคมแหงชาต ิ (กทช.) ซึ่งจะจัดตั้งข้ึนมาเพือ่ทําหนาท่ีกํากับ
ดูแลการประกอบกิจการโทรคมนาคมใหเปนไปอยางเสรีและเปนธรรม  

จากโครงสรางระบบโทรคมนาคมไทยที่ผานมาจะเห็นไดวากิจการ
โทรคมนาคมอยูภายใตอํานาจผูกขาดของภาครัฐซ่ึงทําหนาท่ีเปนท้ังผูใหบริการ (Operator) และ
เปนท้ังผูกํากับดูแล (Regulator) ในเวลาเดียวกัน สงผลใหเกิดความไมเทาเทียมในการแขงขัน
ระหวางคูสัญญาภาครัฐและเอกชน  เนื่องจากคูสัญญาภาครัฐสามารถใหบริการไดอยางอิสระ 
ในขณะที่คูสัญญาภาคเอกชนจะตองใหบริการภายใตเง่ือนไขของสัญญาสัมปทานและตองปฏบัิติ
ตามคําสั่งของภาครัฐ สงผลใหเอกชนไมสามารถกําหนดหรือลดอัตราคาบริการ จัดทํารายการ
สงเสริมการตลาด (promotion) หรือใหบริการใหมๆ โดยไมไดรับอนุญาตจากคูสัญญาภาครฐั  
กอใหเกิดความไมเทาเทียมกันในการแขงขัน และทําใหกิจการโทรคมนาคมของไทยพัฒนาไปไม
เทาท่ีควรเนื่องระบบโทรคมนาคมไทยยังอยูภายใตอํานาจผูกขาดของภาครัฐ   จนกระทั่ง
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ใชบังคับ ทําใหแนวคิดเกี่ยวกับการผูกขาด
กิจการโทรคมนาคมเปลี่ยนแปลงไป เนื่องจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญกําหนดใหมีองคกร
อิสระทําหนาท่ีกํากับดูแลกิจการโทรคมนาคมเพื่อใหเกิดการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม38 
สนับสนุนใหเกิดความเทาเทียมกันในการแขงขัน39 และกําหนดใหรฐัตองสนับสนุนระบบ

                                                  
38 มาตรา 40 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 
39 มาตรา 50 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 
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เศรษฐกิจแบบเสรีโดยอาศัยกลไกตลาด กํากับดูแลใหเกิดการแขงขันอยางเปนธรรม และปองกัน
มิใหเกิดการผกูขาดตดัตอนทั้งทางตรงและทางออม40  ดังน้ัน  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย พ.ศ. 2540 จึงเปนบทบัญญัติท่ีวางหลักการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรมและยกเลิก
อํานาจผูกขาดของภาครัฐ 
 

2. พระราชบัญญัติองคกรจัดสรรคลื่นความถี่และกํากับกิจการ
วิทยุกระจายเสียง วิทยุ โทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543   

พระราชบัญญัติองคกรจัดสรรคลื่นความถีแ่ละกํากับกิจการ
วิทยุกระจายเสียง วิทยุ โทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543  กําหนดใหมีองคกรอิสระ 
คือ คณะกรรมการกํากับกิจการโทรคมนาคมแหงชาต ิหรือท่ีเรียกวา กทช. ทําหนาท่ีกํากับดูแล
การประกอบกิจการโทรคมนาคม รวมท้ังกําหนดของเขตของการปฏิบัติหนาท่ี ตลอดจนการ
จัดสรรคลื่นความถี่และวธิีการในการกํากับดูแลการประกอบกิจการโทรคมนาคม41  

ในอดตี อํานาจกํากับดูแลกิจการโทรคมนาคมโดยเฉพาะในกิจการ
โทรศัพทพ้ืนฐานเปนอํานาจผูกขาดและสิทธิเดด็ขาดของ "องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย" 
ซ่ึงนอกจากจะมีฐานะเปนผูประกอบการ (Operator) ในการใหบริการโทรศัพทพ้ืนฐานแลว ยัง
ทําหนาท่ีเปนผูกํากับดูแล (Regulator) กิจการโทรศัพทในเวลาเดียวกัน กอใหเกิดความไมเสมอ
ภาคในการแขงขันระหวางภาครัฐและภาคเอกชน   เนื่องจากคูสัญญาเอกชนตองปฏิบัติตาม
เง่ือนไขของสัญญารวมการงานและภายใตการกํากับดูแลของคูสัญญาภาครัฐ คือ 
องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย ในขณะที่องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยนอกจากจะมี
ฐานะเปนผูใหบริการโทรศัพทพ้ืนฐานซึ่งสามารถดําเนินการใหบริการไดอยางเสรีเนื่องจากมี
อํานาจผูกขาดและสิทธิเด็ดขาดแลว องคการโทรศัพทฯ ยังมีฐานะเปนผูกํากับดูแลการประกอบ
กิจการโทรศัพทของเอกชนผูประกอบการรายอื่นๆ โดยเฉพาะคูสัญญารวมการงานในการ
ประกอบกิจการโทรศัพทพ้ืนฐาน คือ บริษัท เทเลคอมเอเซีย คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) (TA) 
และ บริษัท ไทยเทเลโฟนแอนดเทเลคอมมิวนิเคชัน่ จํากัด (มหาชน) (TT&T) ซึ่งท้ังสองบริษัทมี
หนาท่ีตองดําเนินการการภายใตเง่ือนไขของสัญญารวมการงาน และตองปฏิบัติตามคําสั่งของ
องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย 

                                                  
40 มาตรา 87 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 
41 มาตรา 51 พรบ. องคกรจัดสรรคลื่นความถี่และกํากับกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุ 

โทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 
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จนกระท่ังพระราชบัญญัติองคกรจัดสรรคลืน่ความถี่และกํากับกิจการ
วิทยุกระจายเสียง วิทยุ  โทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 มีผลใชบังคับซึ่ง
กําหนดใหจัดตั้งคณะกรรมการกํากับกิจการโทรคมนาคมแหงชาต ิ (กทช.) ทําหนาท่ีกํากับดูแล
การประกอบกิจการโทรคมนาคม จึงเทากับวาองคการโทรศัพทฯ ไมไดมีฐานะเปนผูกํากับดูแล
อีกตอไปเนื่องจากกฎหมายไดแยกอํานาจในการกํากับดูแล (Regulator) ออกมาใหเปนอํานาจ
หนาท่ีของ กทช. 42  ดังน้ัน องคการโทรศัพทฯ จึงมีฐานะเปนเพียงผูประกอบการ (Operator) 
เชนเดียวกันกบัผูใหบริการรายอื่นๆ  

พระราชบัญญัติองคกรจัดสรรคลื่นความถีแ่ละกํากับกิจการ
วิทยุกระจายเสียง วิทยุ โทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 จึงเปนการออกมารองรับ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 40 ท่ีกําหนดใหมีองคกรอิสระทําหนาท่ี
จัดสรรคลื่นความถี่และกํากบัดูแลการประกอบกิจการโทรคมนาคม  โดยคํานึงถึงประโยชนสูงสุด
ของประชาชนและเพื่อใหเกิดการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม 
 

3. พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 
 

  พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 นับไดวา
เปนกฎหมายแมบทกิจการโทรคมนาคมในปจจุบัน โดยไดมีการวางหลักเกณฑตางๆ เก่ียวกับ
กิจการโทรคมนาคมเพื่อใหสอดคลองกับการเปดตลาดแขงขันเสรี โดยเฉพาะในบทบัญญัติ
มาตรา 343 ซึ่งกําหนดใหยกเลิกพระราชบัญญัติโทรเลขโทรศัพท พ.ศ. 2477  ซึ่งเปนการแสดง
ใหเห็นวาอํานาจผูกขาดของภาครัฐไดส้ินสุดลงแลว เนื่องจากเดิมพระราชบัญญัติโทรเลข
โทรศัพท พ.ศ. 2477 ถือเปนกฎหมายแมท่ีกําหนดใหอํานาจผูกขาดและสิทธิเดด็ขาดในกิจการ
โทรคมนาคมเปนของภาครัฐ ซึ่งในเริ่มแรกกฎหมายไดใหอํานาจกลาวไวแก 
“กรมไปรษณียโทรเลข”44  ตอมากฎหมายใหโอนอํานาจ สิทธิ และหนาท่ีในสวนท่ีเกี่ยวของกับ
กิจการโทรศัพทซึ่งเดิมกฎหมายไดใหไวแกกรมไปรษณียโทรเลข ไปเปนขององคการโทรศัพท
แหงประเทศไทย45  
                                                  

42 มาตรา 78 พรบ. องคกรจัดสรรคลื่นความถ่ีและกํากับกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุ 
โทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 

43 มาตรา 3 “ใหยกเลิก 
(1) พระราชบัญญัติโทรเลขโทรศัพท พุทธศักราช 2477 
(2) พระราชบัญญัติโทรเลขโทรศัพท (ฉบับท่ี 2) พ.ศ. 2517 ” 

44 มาตรา 5 และมาตรา 6  พรบ. โทรเลขและโทรศัพท พ.ศ. 2477 
45 มาตรา 11 และมาตรา 16 พรบ. องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 
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จนกระท่ังไดมีการตราพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม 
พ.ศ. 2544 ซึ่งยกเลิกพระราชบัญญัติโทรเลขโทรศัพท พ.ศ. 2477 จึงเทากับเปนการยกเลิก
อํานาจผูกขาดของภาครัฐท่ีเดิมกฎหมายไดเคยใหอํานาจไว  ดงัน้ัน เม่ือพระราชบัญญัติการ
ประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 มีผลบังคับใช หนวยงานภาครัฐจึงไมมีอํานาจผูกขาด
และสิทธิเด็ดขาดในกิจการโทรคมนาคมอีกตอไป 

นอกจากนี้ พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 
2544 ยังเปดโอกาสใหเอกชนมีสิทธิขออนุญาตประกอบกิจการโทรคมนาคมไดหากเขา
หลักเกณฑตามที่ กทช. กําหนด46  ซึ่งแตเดิมนั้นกิจการโทรคมนาคมเปนอํานาจผูกขาดของ
ภาครัฐแตเพียงผูเดียว  เอกชนจะประกอบกิจการในนามของตนเองมิได เวนแตจะทําในรูปของ
สัญญารวมการงานกับภาครัฐ ดังน้ัน การที่กฎหมายเปดโอกาสใหเอกชนสามารถเขามา
ประกอบกิจการโทรคมนาคมในรูปของใบอนุญาตจึงเทากับวากิจการโทรคมนาคมของไทยมิใช
อํานาจผูกขาดและสิทธิเด็ดขาดของภาครัฐแตเพียงผูเดยีวอีกตอไป 
 

4. พระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542   
 

พระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542 นับเปนบทบัญญัติท่ีชวย
อํานวยความสะดวกใหแกรัฐวิสาหกิจท่ียังไมมีสถานะเปนบริษัทใหสามารถแปลงเปนบริษัท 
(Corporatisation) ไดโดยชอบดวยกฎหมาย โดยรวดเร็วและตามขั้นตอนท่ีชัดเจน โดยการ
เปล่ียนจากสถานะของรัฐวิสาหกิจจากรูปแบบเดิมท่ีเปนรัฐวิสาหกิจประเภทองคการของรัฐตามท่ี
มีกฎหมายจัดตั้งข้ึน ไปเปนรูปแบบบริษัทจํากัดโดยมีการเปลี่ยนทุนจากรัฐวิสาหกิจเดิมเปนทุน
เรือนหุนของบริษัทที่รัฐถือหุนท้ังหมด 

จากเดิมท่ีองคการโทรศัพทเปนหนวยงานภาครัฐท่ีมีอํานาจผูกขาดใน
กิจการโทรศัพทพื้นฐาน  แตเมื่อองคการโทรศัพทฯ ไดแปลงสภาพเปนบริษัทโดยผาน
กระบวนการตาม พรบ.ทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542 แลว บริษัท ทศท. คอรปอเรช่ัน จํากัด 
(มหาชน) ยอมถือเปนเอกชนผูประกอบการรายหนึ่งเทานั้น ซึ่งโดยกฎหมายและโดยรัฐธรรมนูญ
จะตองไมมีอํานาจเหนือบรรดาผูประกอบการเอกชนท้ังหลาย ดังน้ัน เม่ือองคการโทรศัพทฯ ได
แปลงสภาพเปนบริษัทแลวจึงตองอยูภายใตหลักเกณฑเดียวกันและการแขงขันท่ีเทาเทียมกัน
กับผูประกอบการเอกชนรายอื่นๆ 

 

                                                  
46 มาตรา 7 พรบ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 
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จากปจจัยตางๆ เก่ียวกับความจําเปนในการเปดตลาดโทรคมนาคม         
ดังกลาวขางตน สงผลใหกิจการโทรคมนาคมของไทยจําเปนตองมีการปรับเปล่ียนโครงสรางดวย
การเพิ่มบทบาทของภาคเอกชนใหสามารถเขามาแขงขันในตลาดโทรคมนาคมไดอยางเสรีและ
เปนธรรม อยางไรก็ตาม อุปสรรคท่ีสําคัญประการหนึ่งของการเปดตลาดโทรคมนาคม  คือ  
สัญญารวมการงานในการประกอบกิจการโทรคมนาคมระหวางภาครฐัและเอกชน หรือท่ีเรียกวา 
"สัญญาสัมปทาน" เนื่องจากเง่ือนไขในสัญญาสัมปทานไมสอดรับกับหลักกฎหมายในปจจุบัน 
นอกจากนี้ คูสัญญามีขอจํากัดในการใหประกอบกิจการภายใตเง่ือนไขตางๆ ของสัญญา
สัมปทาน ไมวาจะเปนเร่ืองสวนแบงรายไดท่ีเอกชนตองแบงใหกับคูสัญญาภาครัฐตลอด
ระยะเวลาสัมปทาน, เรือ่งกรรมสิทธิ์ในโครงขายที่เอกชนเปนผูลงทุนแตตองโอนกรรมสิทธิ์ไป
ใหแกคูสัญญาภาครัฐ หรือ ขีดจํากัดตางๆ ในการบริหารงานหรือการใหบริการของเอกชน
ภายใตเง่ือนไขของสัญญาสัมปทาน ซึ่งเง่ือนไขตางๆ เหลานี้ลวนกอใหเกิดความไมเทาเทียมกัน
ในแขงขัน  ซ่ึงในความเปนจริงเม่ือมีการเปดตลาดเสรีแลว สิ่งสําคัญอันดับแรก ก็คือ จะตองไมมี
การผูกขาดหรือแทรกแซงโดยรัฐ และผูประกอบการทุกรายตองอยูในสถานะที่เทาเทียมกัน
เพ่ือท่ีจะสามารถประกอบการแขงขันและพัฒนากิจการของตนโดยไมมีอุปสรรค แตการที่เอกชน
ผูประกอบการรายเดิมมีขีดจํากัดมากมายภายใตสัญญาสัมปทาน  ในขณะท่ีเอกชนผูใหบริการ
รายใหมท่ีเขามาในตลาดไมมีภาระผูกพันดังกลาว  ยอมทําใหเกิดความไมเปนธรรมในการ
แขงขันเม่ือมีการเปดตลาด  เนื่องจากผูประกอบการแตละรายมีภาระตนทุนและคาใชจายที่
แตกตางกัน  ซึ่งผูท่ีทําใหแตกตางก็คือ ภาครัฐ  ดังน้ัน  เพ่ือเปนการรองรับการเปดตลาด
โทรคมนาคมท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคตอันใกล หลายฝายจึงพยายามผลักดันใหมีการปรับเปล่ียน
เง่ือนไขในสัญญาสัมปทาน หรือท่ีเรียกวา “การแปรสัญญาสัมปทาน” เพื่อใหเกิดความเปนธรรม
แกผูประกอบการท้ังคูสัญญาภาครัฐและเอกชน อันจะสงผลใหการแขงขันในตลาดโทรคมนาคม
เปนไปอยางมีประสิทธิภาพและเกิดประโยชนสูงสุดแกประชาชนผูบริโภค 

 



บทที ่ 3 

การแปรสญัญาสัมปทานกิจการโทรคมนาคม 

 
3.1 ความจําเปนในการแปรสัญญาสัมปทานโทรศัพทพืน้ฐาน 

คําวา "การแปรสัญญา" เริ่มปรากฏในแผนแมบทการพัฒนากิจการโทรคมนาคม 2539 
ซ่ึงไดกําหนดแนวทางในการเจรจาเพื่อแปรสัญญารวมการงานตางๆ ระหวาง องคการโทรศัพท
แหงประเทศไทย (ทศท.) การสื่อสารแหงประเทศไทย (กสท.) กับบริษัทเอกชน ใหยึดแนวทาง
ดังน้ี1 

1. จะถือประโยชนของประชาชนสูงสุดมากกวาผลประโยชนของหนวยงานรัฐหรือ
เอกชน สามารถดําเนินการโดยการลดสวนแบงรายไดใหกับคูสัญญาเดิม เพ่ือ
คูสัญญาจะไปลดคาใชบริการแกผูบริโภค 

2. การแปรสัญญาเดิมในแตละรายใหมีความเทาเทียมกันมากที่สุด แมจะไมครบทุก
สัญญาก็ตาม 

3. ใหความเทาเทียมกันระหวางคูสัญญาเดมิและคูสัญญาใหม สามารถดําเนนิการได
โดยใหเสียคาใบอนุญาต (License Fee) ใหกับ กสช.∗ ในอัตราเทาเทียมกัน โดย 
ทศท. และ กสท. จะตองจายคาใบอนุญาตใหกับ กสช. ในอัตราที่เทากับผูขอรับ
อนุญาตรายอื่นๆ 

4. หลังจากไดแปรสัญญารวมการงานแลว ใหโอนบริษัทเอกชนมาอยูภายใตการกํากับ
ดูแลของ กสช. 

 
ดังน้ัน  "การแปรสัญญาสัมปทานโทรคมนาคม" ในท่ีนี้ หมายถึง การปรับเปล่ียน

สาระสําคัญของสัญญาสัมปทานในระดบัปรับโครงสรางของสัญญา เชน การเปลี่ยนตัวคูสัญญา, 
การเปลี่ยนสัดสวนการถือหุนของคูสัญญา, การปรับเปล่ียนอัตราคาสวนแบงรายได, การแกไข
หรือยกเลิกเงื่อนไขอันเปนสาระสําคัญของสัญญา  ท้ังน้ี เพ่ือใหผูประกอบการทุกรายสามารถ
แขงขันอยางเปนธรรมภายใตกฎเกณฑเดยีวกัน 

                                                  
1 กระทรวงคมนาคม, "แผนแมบทการพัฒนากิจการโทรคมนาคม", (สิงหาคม 2539) : 

หนา 21. 
∗ ปจจุบันหมายถึง คณะกรรมการกํากับกิจการโทรคมนาคมแหงชาต ิหรือ กทช. 
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ตามที่ไดกลาวมาในบทท่ีแลววาสัญญาสมัปทานโทรคมนาคมเกิดข้ึนภายใตกฎหมายที่
ใหอํานาจผูกขาดแกภาครัฐ  แตปจจุบันกฎหมายและสถานการณตางๆ ไดเปล่ียนแปลงไป จึง
เกิดแนวคดิท่ีจําเปนตองมีการแปรสัญญาสัมปทานอันเนื่องมาจากเหตุผลสําคัญ ดังตอไปนี ้ 

3.1.1 ความจําเปนทางดานกฎหมาย 

กฎหมายโทรคมนาคมที่สําคัญนับแตอดตีมา ไดแก พระราชบัญญัติโทรเลขและ
โทรศัพท พ.ศ. 2477, พระราชบัญญัติองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 และ    
พระราชบัญญตัิการสื่อสารแหงประเทศไทย พ.ศ. 2519 ตางกําหนดใหกิจการโทรคมนาคมเปน
อํานาจผูกขาดและสิทธิเด็ดขาดของภาครัฐ เอกชนไมสามารถเปนเจาของหรือประกอบกิจการ
โทรคมนาคมในนามของตนเองได แตท้ังน้ีมิไดหมายความวาเอกชนจะหมดโอกาสใหการเขามา
มีบทบาทในกิจการโทรคมนาคมเสียทีเดียว เนื่องจากกฎหมายไดเปดโอกาสใหหนวยงานภาครัฐ
สามารถดําเนินการรวมกับเอกชนเพื่อประโยชนแหงกิจการโทรคมนาคม2 ดังน้ัน เพ่ือเปนการ
ตอบสนองตอความตองการของประชาชนที่เพ่ิมสูงข้ึนอยางรวดเร็วในขณะท่ีลําพังภาครัฐไมมี
ความพรอมทางดานเงินทุนและเทคโนโลยีจึงไดมีการเชิญชวนภาคเอกชนเขามาดําเนินการ
ใหบริการโทรศัพทรวมกับภาครัฐโดยใชวธิีการรวมการงานในรูปของการใหสัมปทานแบบ BTO 
(Build-Transfer-Operate) หรือการสราง-โอนใหรัฐ-ใหบริการ แลวแสวงหาผลประโยชนรวมกัน
ดวยการแบงรายไดระหวางคูสัญญาภาครฐัและภาคเอกชน  

ปจจุบันสัญญารวมการงานในกิจการโทรศัพทพ้ืนฐานของไทยมี 2 สัญญา ไดแก  

1) สัญญาระหวางองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย กับ บริษัท เทเลคอม
เอเซีย คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) (TA) ซึ่งเปนสัญญารวมการงานในการใหบริการโทรศัพท
พ้ืนฐาน จํานวน 2.6 ลานเลขหมาย  ในเขตกรุงเทพมหานครและปรมิณฑล และ 

2) สัญญาระหวางองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย กับ บริษัท ไทยเท
เลโฟนแอนดเทเลคอมมิวนิเคชั่น จํากัด (มหาชน) (TT&T) ซึ่งเปนสัญญารวมการงานในการ
ใหบริการโทรศัพทพื้นฐาน จํานวน 1.5 ลานเลขหมาย ในเขตพ้ืนท่ีตางจังหวัด    

แมวากฎหมายจะเปดโอกาสใหเอกชนสามารถเขามามีบทบาทในการใหบริการ
โทรศัพทในรูปของสัญญารวมการงาน หรือท่ีเรียกวา "สัญญาสัมปทาน" แตเอกชนก็มีขอจํากัด
ในการดําเนินกิจการเนื่องจากเงื่อนไขบางประการในสญัญาสัมปทานเปนอุปสรรคที่สําคัญตอ
การแขงขันและการดําเนินธรุกิจของภาคเอกชน เชน เง่ือนไขท่ีกําหนดใหเอกชนจะตองจายคา
สวนแบงรายไดใหกับคูสัญญาภาครัฐตลอดอายุสัญญาสัมปทาน, เง่ือนไขท่ีเอกชนตองสรางและ

                                                  
2 มาตรา 9 (6) พ.ร.บ. องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 และ มาตรา 10 

(6) พ.ร.บ. การสื่อสารแหงประเทศไทย พ.ศ. 2519 
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โอนกรรมสิทธิ์ในโครงขายโทรคมนาคมใหกับภาครัฐ, เง่ือนไขท่ีหามเอกชนเปล่ียนแปลงหรือ
พัฒนาเทคโนโลยีของโครงขายโดยมิไดรับอนุญาต หรือเงื่อนไขท่ีหามเอกชนลดราคาหรือจัดทํา
รายการสงเสริมการตลาดโดยไมไดรับอนุญาตจากคูสัญญาภาครัฐ, ขอจํากัดของภาคเอกชนใน
การกําหนดอัตราคาบริการและการเรียกเก็บคาเชื่อมตอโครงขาย เปนตน อยางไรก็ตาม 
ภาคเอกชนมีหนาท่ีตองปฏิบัติตามเงื่อนไขในสัญญาสัมปทานอยางเครงครัดและจะตอง
ดําเนินการภายใตการกํากับดูแลของคูสัญญาภาครัฐ เนื่องจากพ้ืนฐานของกฎหมายนับแตอดีต
มากําหนดใหกิจการโทรคมนาคมเปนอํานาจผูกขาดและสิทธิเดด็ขาดของภาครัฐแตเพียงผูเดียว  

แตปจจุบันไดมีการประกาศใชบทกฎหมายอันสงผลใหแนวคิดเก่ียวกับการ          
ผูกขาดกิจการโทรคมนาคมเปลี่ยนแปลงไป โดยเฉพาะบทกฎหมายสําคัญท่ีเก่ียวของกับระบบ
โทรคมนาคม ดังน้ี 

1. รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ไดยกเลิกบทบาทของภาครัฐในการ
กํากับดูแลกิจการโทรคมนาคม และไดวางหลักเกี่ยวกับการแขงขันเสรอียางเปนธรรม กลาวคือ 
ในอดีตคล่ืนความถี่ท่ีใชในกิจการโทรคมนาคมถือเปนสิทธิเดด็ขาดของหนวยงานภาครัฐท่ี
รับผิดชอบในกิจการนั้นๆ แตตามรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันไดกําหนดใหคล่ืนความถี่ดังกลาวเปน
สมบัติของชาต ิ และใหมีหนวยงานกลางซึ่งเปนองคกรอิสระทําหนาท่ีจัดสรรคลื่นความถี่และ
กํากับดูแลการประกอบกิจการโทรคมนาคม3 ดังน้ัน องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยจึงไมมี
อํานาจหนาท่ีในการจัดสรรคลื่นความถี่โทรคมนาคมและกํากับดูแลกิจการโทรคมนาคมอีกตอไป 
เนื่องจากกฎหมายกําหนดใหเปนอํานาจหนาท่ีขององคกรอิสระ คือคณะกรรมการกิจการ
โทรคมนาคมแหงชาติหรือ กทช.4  อยางไรก็ตาม ในระหวางท่ีการคัดเลือกและแตงตั้ง กทช. ยัง
ไมแลวเสร็จ กฎหมายกําหนดใหนายกรัฐมนตรีหรือเจาหนาท่ีของรัฐผูรับผิดชอบเกี่ยวกับการ
บริหารคลื่นความถี ่ การจัดสรรคลื่นความถี่ การอนุญาต และการกํากับดูแลหรือควบคุมการ
ประกอบกิจการโทรคมนาคมมีหนาท่ีรักษาการตามอํานาจเทาท่ีมีอยูเดิมจนกวาจะแตงตั้ง กทช. 
แลวเสร็จ แตในระหวางนั้นจะพิจารณาจัดสรรคลื่นความถ่ี ออกใบอนุญาตประกอบกิจการ หรือ
อนุญาตใหประกอบกิจการโทรคมนาคมเพิ่มเติมไมได5  

                                                  
3 มาตรา 40 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 
4 มาตรา 46 และ มาตรา 51  พ.ร.บ. องคกรจัดสรรคลื่นความถี่และกํากับกิจการ

วิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 
5 มาตรา 80  พ.ร.บ. องคกรจัดสรรคล่ืนความถี่และกํากับกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุ

โทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 



 43

นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญยังกําหนดใหรัฐตองสนับสนุนระบบเศรษฐกจิแบบเสรีโดย
อาศัยกลไกตลาด กํากับดแูลใหมีการแขงขันอยางเปนธรรม คุมครองผูบริโภค และปองกันการ
ผูกขาดตดัตอนท้ังทางตรงและทางออม เพ่ือใหเกิดการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม6 แตหาก
พิจารณาสัญญาสัมปทานในปจจุบันจะพบวาเงื่อนไขในสัญญาสัมปทานเปนอุปสรรคตอการ
ประกอบกิจการของคูสัญญาภาคเอกชน เชน เง่ือนไขท่ีกําหนดใหคูสัญญาเอกชนตองจายสวน
แบงรายไดใหแกคูสัญญาภาครัฐตลอดอายุสัญญาสัมปทาน เง่ือนไขท่ีภาคเอกชนจะตองโอน
กรรมสิทธิ์ในโครงขายไปเปนของภาครัฐ เง่ือนไขท่ีหามคูสัญญาภาคเอกชนลดราคาหรือจัด
รายการสงเสริมการขายโดยมิไดรับอนุญาตจากคูสัญญาภาครัฐ เปนตน  ซึ่งเงื่อนไขเหลานี้ลวน
เปนอุปสรรคที่สําคัญตอการแขงขันและไมสอดคลองกับเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ 

นอกจากรัฐธรรมนูญจะกําหนดใหมีการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรมแลว  
กฎหมายตางๆ ท่ีเก่ียวของกับการประกอบกิจการโทรคมนาคมที่สําคัญในปจจุบันยังไดวางหลัก
ใหผูประกอบการแตละรายจะตองประกอบกิจการภายใตการกํากับดแูลและภายใตกฎเกณฑ
เดียวกัน  ดังน้ี 

2. พ.ร.บ. องคกรจัดสรรคล่ืนความถ่ีและกํากับกิจการวิทยุกระจายเสียง 
วิทยุโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 : ไดกําหนดใหมีองคกรอิสระ คือ 
คณะกรรมการกํากับกิจการโทรคมนาคมแหงชาต ิหรือท่ีเรียกวา กทช. ทําหนาท่ีกํากับดูแลการ
ประกอบกิจการโทรคมนาคม รวมทั้งกําหนดของเขตของการปฏิบัติหนาท่ี ตลอดจนการจัดสรร
คล่ืนความถี่และวิธีการในการกํากับดูแลการประกอบกิจการโทรคมนาคม7 จากบทบัญญัติ
ดังกลาวจึงเทากับเปนการแยกอํานาจในการกํากับดูแล (Regulator) ซึ่งเดิมกฎหมายไดใหไวกับ
องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยออกมาใหเปนอํานาจหนาท่ีของ กทช.8 

ดังน้ัน องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยมีฐานะเปนเพยีงผูประกอบการภายใตการ
กํากับดูแลของ กทช. เชนเดียวกันกับผูใหบริการรายอื่นๆ9 และไมควรมีเอกสิทธิ์เหนือ
ผูประกอบการรายอื่นโดยอาศัยอํานาจตามสัญญาสัมปทานอีกตอไป 

                                                  
6 มาตรา 50 และ มาตรา 87 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 
7 มาตรา 51  พ.ร.บ. องคกรจัดสรรคล่ืนความถี่และกํากับกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุ 

โทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 
8 มาตรา 78 วรรค 1  พ.ร.บ. องคกรจัดสรรคลื่นความถี่และกํากับกิจการ

วิทยุกระจายเสียง วิทยุ โทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543  
9 มาตรา 78 วรรค 4  พ.ร.บ. องคกรจัดสรรคลื่นความถี่และกํากับกิจการ

วิทยุกระจายเสียง วิทยุ โทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 มาตรา 78 วรรค 4  
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3. พ.ร.บ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 : ไดกําหนดใหยกเลิก 
พ.ร.บ. โทรเลขโทรศัพท พ.ศ. 247710 ซึ่งเปนกฎหมายที่ใหกําหนดใหภาครัฐเปนผูมีอํานาจและ
สิทธิเดด็ขาดในกิจการโทรคมนาคม สงผลใหอํานาจผูกขาดและสิทธิเด็ดขาดที่ภาครัฐเคยไดรับ
ภายใตกฎหมายดังกลาวตองถูกยกเลิกไปดวย  นอกจากนี้  ยังเปดโอกาสใหภาคเอกชนมีสิทธิ
ขออนุญาตประกอบกิจการโทรคมนาคมไดหากเขาหลักเกณฑตามที่ กทช. กําหนด11  จึงเทากับ
เปนการเปดตลาดใหผูประกอบการเอกชนสามารถเขามาขออนุญาตในการประกอบกิจการ
โทรคมนาคมไดเนื่องจากไมถือวากิจการโทรคมนาคมเปนอํานาจผูกขาดของภาครัฐอีกตอไป 

นอกจากนี้  พ.ร.บ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ยังกําหนดให
ผูประกอบการทุกรายไมวาจะเปนผูรับอนุญาต ผูรับสัมปทาน หรือคูสัญญาสัมปทาน  จะตองอยู
ภายใตกฎเกณฑตาม พ.ร.บ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ภายใตการกํากับ
ดูแลของ กทช. บนพื้นฐานของหลักการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม12  

จากบทบัญญัติดังกลาวขางตนเห็นไดวากฎหมายตองการใหผูประกอบการทุกราย
อยูภายใตกฎเกณฑเดียวกัน  ไมวาจะเปนคูสัญญาภาครัฐ คูสัญญาภาคเอกชน หรือ
ผูประกอบการรายใหม ตางตองประกอบกิจการโทรคมนาคมภายใตการกํากับดแูลของ กทช. 
และจะตองแขงขันภายใตกฎเกณฑเดียวกันตามที่กฎหมายกําหนดบนพื้นฐานของการแขงขัน
โดยเสรีอยางเปนธรรม ดังน้ัน การที่องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยซึ่งมีฐานะเปนผูประกอบ
กิจการโทรคมนาคมรายหนึ่งแตมีอํานาจเหนือกวาผูประกอบการเอกชนรายอื่นโดยอาศัยเง่ือนไข
ตามสัญญาสมัปทาน ยอมกอใหเกิดความไมเปนธรรมในการแขงขัน สงผลใหเกิดการผูกขาดตดั
ตอน และไมสอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมาย 

3.1.2 ความจําเปนทางดานการแขงขัน 

ถึงแมวาลักษณะการประกอบกิจการโทรศัพทพื้นฐานภายใตสัญญาสัมปทาน
ระหวาง องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย∗ และคูสัญญาภาคเอกชน จะเรียกวาเปน "การรวม
การงานและรวมลงทุน" แตความเปนจริงท่ีปรากฏขึ้นคือ  ท้ังองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย
และคูสัญญาภาคเอกชนตางประกอบการในลักษณะที่เปน "การแขงขันกัน" มากกวาท่ีจะ
ประกอบการในลักษณะ "การรวมคา" และหากพิจารณาโครงสรางระบบโทรคมนาคมไทยนับแต
อดีตมาจะเห็นไดวากิจการโทรศัพทพ้ืนฐานเปนกิจการท่ีผูกขาดโดยองคการโทรศัพทแหง
ประเทศไทยมาโดยตลอด นอกจากองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยจะมีฐานะเปน
                                                  

10 มาตรา 3 พ.ร.บ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544  
11 มาตรา 7 พ.ร.บ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 
12 มาตรา 80 พ.ร.บ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 
∗  ปจจุบันไดแปลงสภาพเปน "บริษัท ทศท คอรปอเรช่ัน จํากัด (มหาชน)"  
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ผูประกอบการ (Operator) แลว ยังทําหนาท่ีเปนผูกํากับดูแล (Regulator) ในเวลาเดียวกันซึ่ง
กอใหเกิดความไมเปนธรรมในการแขงขันเนื่องจากคูสัญญาภาคเอกชนจะตองประกอบกิจการ
ภายใตอํานาจสั่งการและภายใตการกํากับดูแลขององคการโทรศัพทแหงประเทศไทยซึ่งถือเปน
คูแขงทางธุรกิจท่ีสําคัญของตน 

นอกจากนี้ พ.ร.บ. องคกรจัดสรรคลื่นความถ่ีและกํากับกิจการวิทยุกระจายเสียง 
วิทยุโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 ไดแยกอํานาจในการกาํกับดูแล (Regulator) 
ซ่ึงเดิมกฎหมายไดใหไวกับองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยออกมาใหเปนอํานาจหนาท่ีของ 
คณะกรรมการกํากับกิจการโทรคมนาคมแหงชาต ิ(กทช.)13   

ดังน้ัน การที่องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยยังคงมีอํานาจกํากับดูแลและ
ควบคุมการประกอบการของคูสัญญาเอกชนโดยอาศัยอํานาจตามสัญญาสัมปทาน นอกจากจะ
เปนการขัดตอเจตนารมณของกฎหมายแลว ยังกอใหเกิดความไมเทาเทียมกันในการแขงขัน
ระหวางคูสัญญาภาครัฐและภาคเอกชน เนื่องจากองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยในฐานะ
คูสัญญาภาครฐัสามารถใหบริการไดอยางเสรีและยังมีอํานาจกํากับดูแลการประกอบกิจการ
โทรคมนาคมของคูสัญญาภาคเอกชนรายอื่นๆ ในขณะที่ภาคเอกชนมีขอจํากัดมากมายตาม
เง่ือนไขของสัญญาสัมปทานและภายใตการกํากับดูแลของคูสัญญาภาครัฐ ซึ่งขอจํากัดดังกลาว
นับเปนอุปสรรคที่สําคัญในการแขงขัน  ตัวอยางเชน 

- คูสัญญาภาคเอกชนมีหนาท่ีตองจายสวนแบงรายไดใหแกคูสัญญาภาครัฐ
ตลอดระยะเวลาสัมปทาน ซึ่งกอใหเกิดตนทุนและภาระคาใชจายที่สูงข้ึน
ในการประกอบการของภาคเอกชน   

- คูสัญญาภาคเอกชนจะตองโอนทรัพยสินและโครงขายตลอดจนอุปกรณท่ี
ใชในการประกอบกิจการใหเปนกรรมสทิธิ์ของภาครัฐ สงผลใหเอกชนไม
สามารถแสวงหาผลประโยชนจากโครงขายหรือทรัพยสินเหลานั้นได
อยางเต็มท่ีท้ังท่ีตนเปนผูลงทุนในโครงขายและทรัพยสินดังกลาว 

- หากภาคเอกชนมีความประสงคจะใหบรกิารพิเศษหรือบริการใหมๆ 
นอกเหนือจากที่ระบุไวในสญัญาสัมปทาน จะตองไดรับอนุญาตจาก
คูสัญญาภาครฐัจึงจะสามารถดําเนินการได แตจากสภาพความเปนจริง
การประกอบการของคูสัญญาภาครัฐและภาคเอกชนมีลักษณะที่เปนการ
แขงขันกันมากกวาเปนการรวมการงาน  จึงอาจเปนไปไดวาภาคเอกชน

                                                  
13 มาตรา 78 วรรค 1  พ.ร.บ. องคกรจัดสรรคลื่นความถี่และกํากับกิจการ

วิทยุกระจายเสียง วิทยุ โทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543  
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อาจไมไดรับอนุญาตจากภาครัฐในการบริการใหมๆ ซึ่งหากเปนเชนนั้น
ยอมสงผลกระทบตอระบบโทรคมนาคมโดยรวมของประเทศ กอใหเกิด
ความลาหลังทางดานเทคโนโลยี และประชาชนไมไดรับประโยชนอยาง
เต็มท่ี  

- คูสัญญาภาคเอกชนจะตองเรียกเก็บคาบริการในอัตราเดียวกับคูสัญญา
ภาครัฐ เอกชนจะลดราคาคาบริการหรือจัดรายการสงเสริมการขาย 
(promotion) โดยไมไดรบัความยินยอมจากคูสัญญาภาครัฐไมได  ซึ่ง
พฤติกรรมดังกลาวถือเปนพฤติกรรมตดัตอนการแขงขันท่ีสําคัญ  และผูท่ี
เสียประโยชนมากที่สุดก็คือประชาชนผูบริโภค 

ขอจํากัดตางๆ ภายใตสัญญาสัมปทานดังกลาวขางตนนอกจากจะไมเอ้ือตอการ
ประกอบธุรกิจโดยเสรีอยางเปนธรรมตามเจตนารมณแหงรัฐธรรมนญูแลว การที่
องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยใชอํานาจในฐานะทีเ่ปนคูสัญญาภาครัฐและมีสิทธิท่ีดีกวาใน
การประกอบกิจการเหนือภาคเอกชนถอืเปนพฤติกรรมในลักษณะท่ีกีดกันการแขงขัน และ
กอใหเกิดการผูกขาดตดัตอนทางการคา 

นอกจากความไมเทาเทียมกันของคูสัญญาภาครัฐและภาคเอกชนดังท่ีไดกลาว
มาแลว หากแยกสัญญาระหวางผูประกอบการในแตละสัญญาจะพบวามีความเหล่ือมลํ้ากัน    
ยกตัวอยางในเรื่องอัตราคาสวนแบงรายไดซึ่งบริษัท TA ตองเสียคาสวนแบงรายไดใหกับ
องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยในอัตรา 16-21% ในขณะท่ีบริษัท TT&T ตองเสียคาสวนแบง
รายไดในอัตรา 43.1-44.5% สงผลใหตนทุนของท้ังสองบริษัทมีความแตกตางกัน นอกจาก
ประเด็นเรื่องสวนแบงรายไดแลว เง่ือนไขอื่นๆ ในแตละสัญญายังมีความแตกตางกัน  ท้ังน้ี 
ข้ึนอยูกับการเจรจาตอรองของคูสัญญาแตละราย  ดังน้ัน จึงควรตองมีการแปรสัญญาสัมปทาน
โดยนําแตละสัญญาขึ้นมาพิจารณาวามีความเหลื่อมลํ้าไดเปรียบเสียเปรียบกันอยางไร เพื่อให
เกิดความเทาเทียมกันในการแขงขันระหวางผูประกอบการทุกราย 

นอกจากนี้ เม่ือมีการเปดตลาดใหผูประกอบการรายใหมสามารถเขามาประกอบ
กิจการโทรคมนาคมในรูปของใบอนุญาต หากไมมีการแปรสัญญาสัมปทานยอมกอใหเกิดความ
ไมเทาเทียมกันระหวางผูประกอบการรายเดิมกับผูประกอบการรายใหม กลาวคอื คูสัญญา
ภาคเอกชนซึง่เปนผูประกอบการรายเดิมมีภาระตองจายคาสวนแบงรายไดตลอดระยะเวลา
สัมปทาน และจะตองประกอบกิจการภายใตอํานาจสั่งการของคูสัญญาภาครัฐและอยูภายใตการ
กํากับดูแลของ กทช. ในขณะที่ผูประกอบการรายใหมนอกจากจะไมมีภาระที่ตองเสียคาสวนแบง
รายไดแลว ยังประกอบกิจการภายใตการกํากับดูแลของ กทช. เพียงหนวยงานเดยีว และมีอิสระ
ในการใหบริการเนื่องจากไมถูกจํากัดโดยเงื่อนไขในสัญญาสัมปทานดังเชนผูประกอบการราย
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เดิม          ดังน้ัน เพ่ือเปนการรองรับการเปดตลาดโทรคมนาคมที่จะเกิดข้ึนในอนาคตอันใกล 
จึงควรตองมีการแปรสัญญาสัมปทานเพื่อใหผูประกอบการทุกรายมีความเสมอภาคกันในการ
ประกอบการ  สามารถแขงขันภายใตกฎ กติกา และเงื่อนไขเดียวกัน ตลอดจนสามารถใหบริการ
ใหมๆ และกําหนดราคาไดอยางอิสระ ภายใตการกํากับดูแลของ กทช.  

ดังน้ัน เพ่ือใหเกิดความเสมอภาคในการแขงขันระหวางผูประกอบการทุกราย 
จึงจําเปนตองปรับเปล่ียนตลอดจนยกเลิกเงื่อนไขในสัญญาสัมปทานตางๆ ท่ีเปนอุปสรรคตอการ
แขงขันดวยการ "แปรสัญญาสัมปทาน" เพ่ือใหผูประกอบการทุกรายสามารถแขงขันกันไดอยาง
เต็มท่ีท้ังทางดานราคา คุณภาพ และบริการ อันจะสงผลใหกิจการโทรคมนาคมไทยพัฒนาไป
อยางมีประสิทธิภาพ  ซึ่งทายท่ีสุดแลวยอมเปนการอํานวยประโยชนสูงสุดแกประชาชนผูบริโภค   

3.1.3 ความจําเปนทางดานนโยบาย : การแปรรูปรัฐวิสาหกิจ 

การจัดตั้งหนวยงานรัฐวิสาหกิจโทรคมนาคมที่ผานมาตั้งอยูบนหลักการท่ีวา  
กิจการโทรคมนาคมเปนกิจการที่มีผลกระทบตอความมั่นคง อีกท้ังเปนกิจการที่ตองใชเงินลงทุน
สูงและจะตองมีผูใหบริการนอยรายจึงจะเกิดการคุมคาในการลงทุน กฎหมายจึงกําหนดให
กิจการเปนอํานาจผูกขาดโดยรัฐ และใหหนวยงานผูทําหนาท่ีใหบริการเปนผูกําหนดกฎเกณฑ
ในการใหบริการอีกดวย ซึ่งแนวคดิดังกลาวอาจมีความเหมาะสมกับสภาวะแวดลอมในอดีต14 แต
ปจจุบันพบวาการใหหนวยงานรัฐวสิาหกิจเปนผูมีอํานาจผูกขาดและสิทธิเดด็ขาดในกิจการ
โทรคมนาคมทําใหระบบโทรคมนาคมของไทยพัฒนาไปอยางลาชา ไมทันตอความเปลี่ยนแปลง
ของเทคโนโลยี และไมสามารถตอบสนองไดเพียงพอตอความตองการของประชาชนที่เพิ่มสูงข้ึน
อยางรวดเร็ว เนื่องจากหนวยงานภาครัฐท่ีรับผิดชอบในรูปของรัฐวิสาหกิจมีขอจํากัดตางๆ ใน
การบริหารงาน ท้ังทางดานนโยบาย งบประมาณ และเทคโนโลยี  ดังน้ัน รัฐบาลจึงมีนโยบายใน
การดําเนินการแปรรูปองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยจากรูปแบบเดิมท่ีเปนรัฐวสิาหกิจ
ประเภทองคการของรัฐตามท่ีมีกฎหมายจัดตั้งไปเปนรูปแบบบริษัทจํากัดโดยมีการเปล่ียนทุน
จากรัฐวิสาหกจิเดิมเปนทุนเรือนหุนของบริษัทที่รัฐถือหุนท้ังหมด 

เม่ือองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยแปลงสภาพเปนบริษัทโดยผาน
กระบวนการตาม พ.ร.บ.ทุนรัฐวิสาหกจิ พ.ศ. 2542 และไดมีการจดทะเบียนเปนบริษัท ทศท 
คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) เม่ือวันท่ี 31 กรกฎาคม 2545 สงผลใหบริษัท ทศท. คอรปอเรช่ัน 
จํากัด (มหาชน) มีฐานะเปนเพียงเอกชนผูประกอบการรายหนึ่งซ่ึงไมมีอํานาจเหนือบรรดา
ผูประกอบการเอกชนรายอื่นอีกตอไป ดงัน้ัน การดําเนินธุรกิจของบริษัท ทศท คอรปอเรช่ัน 

                                                  
14 อนุภาพ ถิรลาภ, ทางเลือก ทางรอดโทรคมนาคม แนวคิด กฎเกณฑ และกรณีศึกษา

การบริหารและกํากับกิจการโทรคมนาคม, พิมพครั้งแรก (กรุงเทพมหานคร : หางหุนสวนจํากัด
เพ่ิมเสริมกิจ), หนา 37. 
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จํากัด (มหาชน) จึงตองอยูภายใตหลักเกณฑเดียวกันและเทาเทียมกันกับผูประกอบการราย
อ่ืนๆ ไมวาจะเปนเรื่องการเรียกเก็บคาสวนแบงรายไดตามสัญญาสัมปทาน คาใบอนุญาต คา
เช่ือมตอโครงขาย ตลอดจนเงื่อนไขขอบังคับในการดําเนินกิจการตางๆ  และบริษัท ทศท คอร
ปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) จะตองอยูภายใตการกํากับดูแลของ กทช. เชนเดียวกันกับผูประกอบ
กิจการโทรคมนาคมรายอื่น15   

นอกจากนี้  เมื่อองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยแปลงสภาพไปเปนบริษัท
ยอมทําใหวัตถุประสงคในการประกอบการเปลี่ยนแปลงไป16  กลาวคือ วัตถุประสงคเดิมของ
องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย คือเพ่ือดําเนินการและนํามาซึ่งความเจริญของกิจการ
โทรศัพทเพ่ือประโยชนแหงรัฐและประชาชน17   แตวตัถุประสงคใหมของบริษัท ทศท. คอร
ปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) คือเพ่ือเอากําไรมาแบงกันในระหวางผูถือหุน18 ดังน้ัน เม่ือ
องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยแปลงสภาพไปเปนบริษัทจํากัด จะเห็นไดวาวตัถุประสงคของ
องคกรมิไดเปนไปเพ่ือประโยชนแหงรัฐและประชาชนอกีตอไป แตเปนการดําเนนิกิจการโดยมี
วัตถุประสงคเพื่ออํานวยผลประโยชนสูงสุดแกบริษัท ผูถือหุน และผูมีสวนไดเสียอ่ืนๆ  ดังน้ัน จึง
ไมมีเหตุผลท่ีคูสัญญาภาคเอกชนจะตองจายคาสวนแบงรายไดใหกับบริษทั ทศท คอรปอเรช่ัน 
จํากัด (มหาชน) อีกตอไป  และบริษัท ทศท คอรปอเรช่ัน จํากัด (มหาชน) ก็ไมควรมีอํานาจหรือ
สิทธิพิเศษเหนือกวาผูประกอบการรายอื่น  และหากบริษัท ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) 
เขาตลาดหลักทรัพยโดยไมแปรสัญญาสมัปทานใหแลวเสร็จ ยอมสงผลใหบริษัท ทศท คอร
ปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) เปนท้ังผูคมุกฎ (Regulator) และผูประกอบการ (Operator) ใน
ขณะเดียวกัน และจะมีอํานาจควบคุมเหนือผูประกอบการรายอื่นในธุรกิจประเภทเดียวกันใน
ตลาดหลักทรัพย ซึ่งเปนการขัดตอหลักธรรมาภิบาลที่ด ี(Good Corporate Governance) อันจะ
                                                  

15   มาตรา 78  พ.ร.บ. องคกรจัดสรรคลื่นความถี่และกํากับกิจการวิทยุกระจายเสียง 
วิทยุโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543  

16 อธึก อัศวานันท, "แปรสัญญาอยางใดจึงจะแขงขันเพ่ือใหเกิดประโยชนสูงสุด," 
เอกสารในการสัมนาเรื่องปญหาและทางออกการแปรสัญญาสัมปทานโทรคมนาคม และ กทช.  
เสนอที่มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 16 กุมภาพันธ 2545. (เอกสารไมตีพิมพเผยแพร) 

17    พระราชบัญญัติองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 มาตรา 6 บัญญัติวา 
"ใหจัดตั้งองคการหนึ่ง เรียกวา องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย มีวัตถปุระสงคเพ่ือจดั
ดําเนินการและนํามาซึ่งความเจริญของกิจการโทรศัพท เพ่ือประโยชนแหงรัฐและประชาชน และ
ดําเนินธุรกิจอันเก่ียวกับกิจการโทรศัพทและธุรกิจอ่ืนท่ีตอเนื่อง ใกลเคียงกับหรือซ่ึงเปน
ประโยชนแกกิจการโทรศัพท” 

18  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1012 บัญญัติวา "อันวาสัญญาจัดตั้งหาง
หุนสวนหรือบริษัทนั้น คือ สัญญาซึ่งบุคคลตั้งแตสองคนขึ้นไปตกลงเขากันเพ่ือกระทํากิจการ
รวมกัน ดวยประสงคจะแบงปนกําไรอันพึงจะไดแตกจิการที่ทํานั้น" 
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สงผลใหบริษัท ทศท คอรปอเรช่ัน จํากัด (มหาชน) ขาดความนาเชื่อถือ เนื่องจากนักลงทุนอาจ
เกิดความลังเลสงสัยถึงความโปรงใสขององคกร  

ดังน้ัน การไมแปรสัญญาสมัปทานแลวเสร็จกอนท่ีองคการโทรศัพทแหงประเทศ
ไทยเขาจดทะเบียนตลาดหลักทรัพยก็ยอมทําใหเกิดความไมชัดเจนในเรื่องสินทรัพย การบริหาร
จัดการ รวมถงึกฎเกณฑตางๆ ท่ีใชบังคับกับท้ังบริษัท ทศท คอรปอเรช่ัน จํากัด (มหาชน) เอง
และกับท้ังคูสัญญาเอกชนผูรวมการงาน  

ย่ิงไปกวานั้น จากความเปลี่ยนแปลงทางสถานะขององคการโทรศัพทแหง
ประเทศไทย สงผลใหบริษัท ทศท. คอรปอเรช่ัน จํากัด (มหาชน)  มิไดมีฐานะเปนหนวยงานรัฐ
ผูมีหนาท่ีกํากับดูแล (Regulator) อีกตอไป แตมีฐานะเปนเพียงผูประกอบกิจการโทรคมนาคม 
(Operator) รายหนึ่ง ซึ่งมีอํานาจ สิทธ ิ และวัตถุประสงคในการดาํเนินกจิการเชนเดียวกันกับ
บริษัทเอกชนผูประกอบการรายอื่นๆ จึงไมควรมีสิทธพิิเศษเหนือผูประกอบการรายอื่นแตอยาง
ใด ดังน้ัน เพือ่ใหเกิดความเปนธรรมในการแขงขันและเปนไปตามตามเจตนารมณของกฎหมาย 
จึงจําเปนตองปรับเปล่ียนตลอดจนยกเลิกเงื่อนไขในสัญญาสัมปทานท่ีกอใหเกิดความไมเทา
เทียมกันในการแขงขันดวยการ "แปรสัญญาสัมปทาน" เพ่ือเปนการเตรียมความพรอมให
ผูประกอบการสัญชาติไทยคุนเคยกับการประกอบกิจการโทรคมนาคมภายใตสภาพการแขงขัน
เม่ือประเทศไทยตองเปดตลาดโทรคมนาคมซึ่งจะเกิดข้ึนในอนาคตอนัใกล 
 
 3.1.4 ความจําเปนเน่ืองมาจากการเปลี่ยนสถานะของสัญญาทางปกครอง 
 

ในอดตีสัญญาสัมปทานโทรศัพทพื้นฐาน ระหวาง องคการโทรศัพทแหงประเทศ
ไทย กับ คูสญัญาเอกชน ถือเปนสัญญาทางปกครอง  เนื่องจากเปนสัญญาท่ีรัฐทํากับเอกชนโดย
มีวัตถุประสงคเพ่ือประโยชนสาธารณะ  แตปจจุบันเนื่องดวยองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย 
ไดแปลงสภาพไปเปนบริษทั ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน)  จึงเกิดประเดน็ข้ึนมาวาสัญญา
สัมปทานโทรศัพทพื้นฐานในปจจุบันยังคงมีสถานะเปนสัญญาทางปกครองอยูหรือไม 

ตามความหมายของ "สัญญาทางปกครอง”  ตาม พ.ร.บ. การจัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 หมายถึง สัญญาท่ีคูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่ง
เปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสญัญา
สัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะหรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน
จากทรัพยากรธรรมชาติ19  ดังน้ัน  การท่ีองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย เปนหนวยงานทาง

                                                  
19 มาตรา 3 พ.ร.บ. การจัดตัง้ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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ปกครองผูใชอํานาจในนามรัฐ และมีวัตถุประสงคในการเขาทําสัญญาเพื่อประโยชนสาธารณะ 
สัญญาสัมปทานโทรศัพทพ้ืนฐานในเวลานั้นจึงถือเปนสัญญาทางปกครอง 

แตปจจุบันเม่ือองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยไดแปลงสภาพไปเปนบริษัท
โดยผานกระบวนการตาม พ.ร.บ. ทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542   บริษทั ทศท คอรปอเรช่ัน จํากัด 
(มหาชน) จึงไมมีฐานะเปนคูสัญญาผูใชอํานาจในนามรัฐโดยมีวตัถุประสงคในการดําเนินการเพ่ือ
ประโยชนแหงชาติและประชาชนอีกตอไป แมวาปจจุบันกระทรวงการคลังจะเปนผูถือหุนท้ังหมด
ในบริษัท ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน)  แตตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 72(4)20 และมาตรา 101521  ไดวางหลักไววาเม่ือบริษัทจดทะเบียนแลว  บริษัทมีฐานะ
ตางหากจากผูถือหุน  ดังน้ัน การดําเนนิกิจการของบริษัท ทศท คอรปอเรช่ัน จํากัด (มหาชน) 
จึงมีวัตถุประสงคเพ่ือแสวงหากําไรเขาตัวบริษัทเพ่ือประโยชนของผูถือหุน มิใชเขารัฐเพ่ือ
ประโยชนของประเทศชาติอีกตอไป   

ไดมีตวัอยางคําพิพากษาฎีกาที่แสดงใหเห็นวาสิทธิและหนาท่ีของบริษัทแยก
ตางหากจากตัวผูถือหุน กลาวคือ โจทกฟองวาโจทกเปนลูกจางของบริษัทขนสงจัดจําเลย บริษัท
จําเลยใหโจทกออกจากงานโดยไมมีความผิด บริษัทจําเลยตองจายบําเหน็จใหโจทกตามระเบียบ
ราชการ ศาลฎีกาวินิจฉัยวา แมบริษัทจําเลยจะมีฐานะเปนรัฐวิสาหกจิ รัฐบาลถือหุนถึง 97% ก็ด ี
แตบริษัทจําเลยก็ยังมีฐานะเปนบริษัทจํากัด เปนนิติบุคคลตางหากจากผูถือหุนท่ีกอตั้งบริษัทขึ้น 
บริษัทจําเลยมีคณะกรรมการจัดการโดยเฉพาะ จะตองบริหารกิจการของบริษัทไปตามขอบังคับ 
ซ่ึงไดตราข้ึนและจดทะเบียนไว  ไมจําตองปฏิบัติตามระเบียบของรัฐบาลซึ่งมีฐานะเพียงผูถือหุน 
ไมวาจะถือหุนมากนอยเทาใด22 

                                                  
20 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 72 (4) บัญญัติวา "การเปลี่ยนตัวผูแทน

ของนิติบุคคล หรือการจํากัดหรือแกไขเปล่ียนแปลงอํานาจของผูแทนของนิติบุคคล ใหมีผล
ตอเม่ือไดปฏบัิติตามกฎหมาย ขอบังคับ หรือตราสารจัดตั้งแลว แตจะยกขึ้นเปนขอตอสู
บุคคลภายนอกผูกระทําการโดยสุจริตมิได" 

21 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1015 บัญญัตวิา "หางหุนสวนหรือบริษัท
เม่ือไดจดทะเบียนตามบัญญัติแหงลักษณะนี้แลว ทานจัดวาเปนนติิบุคคลตางหากจากผูเปน
หุนสวนหรือผูถือหุนท้ังหลายซึ่งรวมเขากับเปนหางหุนสวนหรือบริษทันั้น" 

22 คําพิพากษาฎีกาที่ 1180/2511 อางถึงใน โสภณ รัตนากร, คําอธิบายกฎหมายแพง
และพาณิชยวาดวยหุนสวนและบริษัท, พิมพครั้งท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: หางหุนสวนจํากัด โรง
พิมพชวนพิมพ, 2532), หนา 247. 
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ดังน้ัน   ในกรณีของ บริษัท ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) แมวาปจจุบัน
จะมีกระทรวงการคลังเปนผูถือหุน แตกระทรวงการคลังก็ไดรับประโยชนจากผลประกอบการ
ของบริษัทในฐานะผูถือหุน  มิใชในฐานะท่ีเปนรัฐ   ในแงของหลักกฎหมายบริษัทนั้น จึง
จําเปนตองแยกสิทธิหนาท่ีของผูถือหุนออกจากตัวบริษทัเพ่ือมิใหเกิดการขัดกันทางดาน
ผลประโยชน โดยผูถือหุนจะรับประโยชนเปนคนสดุทายในรูปเงินปนผลหลังจากที่หักคาใชจาย
ตางๆ ของบริษัท  ดังน้ัน  ในกรณีของ บริษัท ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน)   จึงตอง
คํานึงถึงประโยชนของตัวบริษัทมากอนกระทรวงการคลังท่ีเปนผูถือหุน  ซ่ึงแตกตางจาก
วัตถุประสงคเดิมตาม มาตรา 6 แหง พ.ร.บ. องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 ท่ี
เนนประโยชนของประเทศชาติเปนสําคัญ  

กลาวโดยสรุป ในอดตีสัญญาสัมปทานโทรศัพทพ้ืนฐานถือเปนสัญญาทาง         
ปกครอง  ทําใหเง่ือนไขในสัญญามีลักษณะท่ีใหอํานาจแกคูสัญญาภาครัฐใหมีเอกสิทธิ์เหนือกวา
คูสัญญาภาคเอกชน เนื่องมาจากบรรทัดฐานท่ีวารฐัเปนผูใชอํานาจทางปกครองเพื่อประโยชน
แหงสาธารณะ โดยสังเกตไดจากวตัถุประสงคในการดําเนินกิจการขององคการโทรศัพทแหง
ประเทศไทย คือ "เพ่ือประโยชนแหงรัฐและประชาชน"23  แตปจจุบันเม่ือสถานะของคูสัญญา
เปล่ียนจากภาครัฐไปเปนบริษัทมหาชนจํากัด เจตนาและวัตถุประสงคในการดําเนินการก็มิได
เปนไปเพ่ือประโยชนของประเทศชาติและประชาชนอีกตอไป  สงผลใหสัญญาสัมปทาน ระหวาง 
บริษัท ทศท คอรปอเรช่ัน จํากัด (มหาชน) กับ คูสัญญาเอกชน  ไมถือเปนสัญญาทางปกครอง  
การบังคับตามสัญญาก็จะตองเปนไปตามหลักกฎหมายแพงและพาณิชย  ดังน้ัน  จึงจําเปนตอง
มีการแปรสัญญาสัมปทาน เพื่อมิใหคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งฐานะเหนือกวาหรือไดเปรียบ
คูสัญญาอีกฝายหนึ่งโดยอาศัยอํานาจทางปกครอง   
 
 3.1.5 ความจําเปนในการปรับระบบโทรคมนาคมใหสอดคลองกับกระแส         
โลกาภิวัฒน 
 

ขณะท่ีแนวโนมของโลกในปจจุบันเช่ือม่ันในระบบการแขงขันท่ีเสรี เพ่ืออํานวย
ใหมีผูประกอบการรายใหมเขามาใหบริการในตลาดรัฐมีความจําเปนท่ีจะตองกําหนดมาตรการ
และกฎเกณฑทางดานโทรคมนาคมที่ยุติธรรม เช่ือถือได และม่ันคง เพ่ือท่ีจะกระตุนและอํานวย
ใหผูประกอบการรายใหมสามารถที่จะเขามาประกอบการและแขงขันไดอยางมีประสิทธิภาพ ท้ัง
ในดานคุณภาพของการใหบริการและราคา ซึ่งการที่ผูประกอบการรายใหมจะสามารถแขงขันกับ
ผูประกอบการรายเดิมท่ีมีโครงขายโทรคมนาคมขนาดใหญและครองสวนแบงขางมากในตลาด
ไดนั้น ผูประกอบการรายใหมจะตองสามารถสรางการเรียกออกจากโครงขายของตนเองไปยัง

                                                  
23 มาตรา 6 พ.ร.บ. องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 
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โครงขายของผูประกอบการรายเดิมได และผูประกอบการรายเดิมจะตองสามารถเรียกออกจาก
โครงขายของตนไปยังโครงขายของผูประกอบการรายใหมไดเชนกัน  ซึ่งสามารถกระทําไดโดย
การเชื่อมโยงอุปกรณโครงขายของตนเขากับจุดเชื่อมตอบนโครงขายของผูประกอบการรายเดิม
ไดอยางมีประสิทธิภาพ ท้ังน้ีถาหากไมสามารถเชื่อมตอไดแลวก็จะเปนการยากที่ผูประกอบการ
รายใหมจะสามารถสรางฐานลูกคาและเขามาสูตลาดเพื่อใหบริการได 

ความสําคัญในการท่ีจะตองมีการกําหนดหลักเกณฑดังกลาวมิไดมุงหมาย
เพ่ือท่ีจะปกปองผูประกอบการรายใหมเทานั้น แตกฎเกณฑดังกลาวก็มีความสําคัญอยางย่ิงตอ
ผูประกอบการรายเดิมท่ีไดใหบริการอยูแลวดวยกัน ยกตัวอยางเชน ในบางประเทศท่ีตลาด
โทรคมนาคมยังมีลักษณะผูกขาดหรือกึ่งผูกขาดโดยที่รัฐเปนผูท่ีสามารถใหบริการโทรคมนาคม
ไดเพียงรายเดียว ทําใหผูประกอบการที่ไดเขามาใหบริการในตลาดนี้ไมวาจะโดยการไดรับ
อนุญาต ไดรับสัมปทาน หรือในรูปของการรวมการงานและรวมลงทุนตองอยูภายใตการกําหนด
กฎเกณฑตางๆของรัฐ เชน การกําหนดมาตรการและอัตราของการใชและเชื่อมตอโครงขายของ
รัฐโดยอําเภอใจ (Discretionary Pricing) ซึ่งเปนอุปสรรคสําคัญท่ีจํากัดประสิทธิภาพในการ
ใหบริการของผูประกอบการและไมทําใหเกิดประโยชนสูงสุดในเชิงเศรษฐศาสตรท้ังตอระบบ
โทรคมนาคมของประเทศและตอประชาชนผูใชบริการ 

การเชื่อมตอโครงขายยังเปนประเด็นในแงผูบริโภคท่ีสําคัญ  เนื่องจาก
ผูใชบริการโทรคมนาคมจะไมสามารถติดตอสื่อสารกันได หรือ ไมสามารถที่จะใชบริการที่
ตองการไดถาหากไมมีการจัดไวซึ่งการเชื่อมตอโครงขายที่จําเปนและมีประสิทธิภาพ การ
เช่ือมตอโครงขายของหลายโครงขายในระดับท่ีตางกันทําใหผูบริโภคและธุรกิจท่ัวโลกไดรับ
ประโยชนอยางมหาศาลในชวงทศวรรษที่ผานมา หากไมมีการเชื่อมตอโครงขายท่ีมี
ประสิทธิภาพแลว การบริการเชน การโทรทางไกลระหวางประเทศโดยตรง (Direct 
international dialing) บริการท่ีเก่ียวเนื่องกับอินเตอรเน็ตท้ังปวง บริการตู ATM และธุรกรรม
ทางอิเล็คทรอนิคส ก็คงไมสามารถที่จะเกิดข้ึนได 24 

ตามการสํารวจดานกฎเกณฑโทรคมนาคมประจําปของ International 
Telecommunication Union - ITU (The Annual ITU Telecommunication Regulatory 
Survey) ก็ไดยืนยันวาผูกํากับดูแลท่ัวโลกมองเห็นการเชื่อมตอโครงขายเปนประเด็นท่ีสําคัญ
ท่ีสุดท่ีจะกอใหเกิดการพัฒนาของการแขงขันในตลาดการบริการโทรคมนาคม แตท้ังน้ี การจะ

                                                  
24 Hank Inteven and McCarthy Tetrault, Telecommunications Regulation 

Handbook, (Washington, DC: The World Bank, 2002), p. 3-1. 
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สรางโครงสรางการเชื่อมตอโครงขายท่ีสมเหตุสมผลไมใชเรื่องงาย โดยเฉพาะเมื่อผูกํากับดูแล
สวนมากตองกําหนดโครงสรางตางๆในขณะที่เรื่องน้ีก็ถือเปนเรื่องใหมสําหรับผูกํากับดูแลเอง25  

อยางไรก็ตาม หลักการดานการเชื่อมตอโครงขายท่ีเปนท่ียอมรับกันโดยทั่วไป
สามารถสรุปคราวๆ ไดดังน้ี 

- เง่ือนไขของการเชื่อมตอโครงขายจะตองไมเปนการเลือกปฏิบัติ
จนเกินไป (Non Discriminatory) ระหวางผูประกอบการดวยกัน หรือ
ระหวางผูประกอบการรายเดิมกับผูมาขอใชหรือเช่ือมตอโครงขาย 

- การเชื่อมตอโครงขายจะตองใหมีการเชื่อมตอในทุกๆท่ีท่ีเปนไปได
ในทางเทคนิค (At any technically feasible point) แตผูขอใชหรือ
เช่ือมตอจะตองจายเพ่ิมหากมีคาใชจายใดๆท่ีเกิดเพ่ิมข้ึนจากการ
เชื่อมตอท่ีไมไดเปนมาตรฐาน 

- คาเชื่อมตอโครงขายตองเปนคาเชื่อมตอโครงขายที่คิดบนพื้นฐานของ
ตนทุน (Cost based) 

- การเชื่อมตอโครงขายตองเปนไปอยางโปรงใส (Transparent) ท้ังใน
ดานเงื่อนไขการใชโครงขายและมาตรฐานทางเทคนิค 

- การเชื่อมตอโครงขายจะตองมีการใหเช่ือมตอในระยะเวลาท่ีเหมาะสม 
(In a timely manner) และอยูบนพ้ืนฐานการตกลงอยางเปนธรรม 
(Fair)  

- การคิดคาเชื่อมตอโครงขายจะตองคิดตนทุนในสวนท่ีใชงานจริงเทานั้น 
สวนท่ีไมไดใชงานไมควรนํามาคิดเปนตนทุนดวย (Unbundled and 
Charged Separately) 

- หากเกิดขอพิพาท หนวยงานกํากับดูแลจะตองมีข้ันตอนการระงับยุติขอ
พิพาทนั้นอยางรวดเร็วและเปนธรรม (Fast and Fair Dispute 
Resolution by Regulator) 

 
1. กฎเกณฑเร่ืองการเชื่อมตอโครงขายของตางประเทศที่สําคัญ 

ก. องคการการคาโลก (World Trade Organization - WTO)  

ขอตกลงเรื่องโทรคมนาคมพื้นฐานขององคการการคาโลกป ค.ศ. 1997 
(The 1997 WTO Agreement on Basic Telecommunications) ถือเปนขอตกลงพหุภาคีทาง

                                                  
25 Trends In Telecommunication Reform 2000-2001 : Interconnection And 

Regulation, 3rd ed. (Geneva : ITU, February 2001), p. 19. 
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การคาท่ีเปนท่ียอมรับโดยทั่วไปท่ีไดบรรจุเร่ืองการเชื่อมตอโครงขายเอาไว กฎเกณฑตางๆที่
เก่ียวกับการเชื่อมตอโครงขายไดถูกเขียนไวใน “เอกสารอางอิง (Reference Paper)” ซึ่งไดถูก
เจรจาโดยกลุมประเทศสมาชิกและถูกเขียนเอาไวในลักษณะที่เปนหลักเกณฑซึ่งไมเปนทางการ 
โดยเอกสารอางองิน้ีจะมีผลผูกพันทางกฎหมายตอประเทศสมาชิกท่ีไดแนบเอกสารอางอิงน้ีเปน 
“ขอผูกพันเพ่ิมเติม (Additional commitments)” ใน “ตารางขอผูกพันสําหรับการเขาถึงตลาด
โทรคมนาคม (GATS Schedule of Commitments on telecommunications market access)” 
ของขอตกลงทั่วไปทางดานการคาและบริการ (The General Agreement on Trade and 
Services - GATS) 

เอกสารอางอิงเรื่องโทรคมนาคมพื้นฐานขององคการการคาโลกนี้ ถูก
ออกแบบมาใหเปนกฎเกณฑหรือหลักการท่ีเปนขอสังเกตทั่วไป ไมมีลักษณะที่เปนแบบอยางที่
ละเอียดจนถึงขนาดท่ีสามารถนําไปปฏิบัติไดเลย วิธีการน้ีทําใหเอกสารอางอิงน้ีสามารถ
ปรับเปล่ียนไดตามที่โทรคมนาคมพัฒนาไป และใหความยืดหยุนตอการที่จะนําไปปฏิบัติใน
ระบบกฎหมายและกรอบกฎเกณฑดานการเชื่อมตอโครงขายท่ีตางกัน  

นอกจากนี้ เอกสารผนวกเรื่องบริการโทรคมนาคม (ANNEX ON 
TELECOMMUNICATIONS) ก็ไดกําหนดใหประเทศสมาชิกจะตองจัดใหมีการเขาใชและการใช
ซ่ึงบริการโทรคมนาคมสาธารณะขั้นพ้ืนฐาน โดยประเทศสมาชิกตองอยูภายใตขอผูกพันนี้ไมวา
จะไดเปดเสรีหรือทําขอผูกพันในตารางขอผูกพันไวหรือไมก็ตาม เน่ืองจาก ANNEX ON 
TELECOMMUNICATIONS นี้ถือวาการเขาใชอยางท่ัวถึงของผูใชบริการ (user) เปนเรื่องท่ี
สําคัญ∗ 
 

ข. สหภาพยุโรป (European union – EU) 

กฎเกณฑตางๆในคําสั่งของคณะกรรมการสหภาพยุโรป (European 
Commission’s Directive) ถือเปนกฎเกณฑเก่ียวกับการเชื่อมตอโครงขายภูมิภาค (Regional 
Interconnection Rules) โดยมีลักษณะเปนการทั่วไปและอนุญาตใหมีการปรับแตงไปตาม
โครงสรางของกฎเกณฑและกฎหมายแตละประเทศได นอกจากการออกคําสั่งตางๆ แลว
คณะกรรมการสหภาพยุโรปก็ไดพยายามอยางตอเน่ืองท่ีจะพัฒนาขอตกลงในเรื่องการเชื่อมตอ
โครงขายซึ่งหนึ่งในนั้นก็คือการตีพิมพ “ขอพึงปฏิบัติท่ีดีท่ีสุดในปจจุบัน (Best current 
practice)” ในเรื่องอัตราของการเชื่อมตอโครงขาย ซึ่งอัตรานี้จะต่ํากวาอัตราท่ีประเทศสมาชิกใช
อยูมาก โดยไดแนะนําวาประเทศสมาชิกควรจะตองดําเนินการปรับใหอัตราการเชื่อมตอ

                                                  
∗ รายละเอียดของ ANNEX ON TELECOMMUNICATIONS โปรดดภูาคผนวก 4 



 55

โครงขายของแตละประเทศเปนไปตาม “จุดตนทุนมาตรฐานระหวางประเทศ (International cost 
benchmarks)” 

กฎเกณฑทางดานการเชื่อมตอโครงขายลาสุดของสหภาพยุโรปคือคําสั่งท่ี 
2000/19/EC26  ซึ่งใชบังคับแกโครงขายท่ีใหบริการการสื่อสารทางอิเล็คโทรนิคสตอสาธารณะ  
โดยคําสั่งดังกลาวมีขอบเขตและจุดมุงหมายที่จะทําใหเปนอันหน่ึงอันเดียวกันซึ่งกฎเกณฑของ
ประเทศสมาชิกทางดานการเขาใชและการเชื่อมตอโครงขายของโครงขายการสื่อสารทาง
อิเล็คโทรนิคสและอุปกรณท่ีเก่ียวเน่ือง และยังมีจุดประสงคท่ีจะจัดใหมีซึ่งกรอบของกฎเกณฑท่ี
สอดคลองกับหลักการตลาดภายในประเทศทางความสัมพันธระหวางผูใหบริการโครงขายและผู
ใหบริการซึ่งจะนําไปสูการแขงขันท่ีย่ังยืน การสามารถใชงานไดระหวางกันซึ่งบริการสื่อสารทาง    
อิเล็คโทรนิคส และผลประโยชนของผูบริโภค27 

คําสั่งนี้ ยังไดวางกรอบในเรื่องการเขาใชและการเชื่อมตอโครงขาย 
เพ่ือท่ีจะใหองคกรกํากับดูแลของแตละประเทศยึดถือตาม โดยมีสาระสําคัญวา ภาระและเงื่อนไข
ท่ีองคกรกํากับดูแลของแตละประเทศจะกําหนดข้ึนนั้นจะตอง เปนรูปธรรม โปรงใส เหมาะสม 
และไมเปนการเลือกปฏิบัติ28 

ค. สหรัฐอเมริกา 

ในสหรัฐอเมริกาเองซึ่ งถือวาเปนผู บุกเบิกดานกฎเกณฑทางดาน
โทรคมนาคมประเทศหนึ่งก็ไดบัญญัติกฎหมายวาดวยโทรคมนาคม ป ค.ศ. 1996 (The 
Telecommunications Act of 1996) ซ่ึงถือไดวาเปนการยกเครื่องกฎหมายโทรคมนาคมของ
สหรัฐอเมริกาที่ใชบังคับมากวา 62 ป จุดประสงคของกฎหมายฉบับนี้ก็เพ่ือท่ีจะใหบุคคลใดๆ

                                                  
26 Directive 2002/19/EC of the European Parliament and of the Council of 7 

March 2002 on access to, and interconnection of, electronic communications networks 
and associated facilities (access Directive) 

27 Article 1 “1.  ….this Directive harmonises the way in which Member States 
regulate access to, and interconnection of, electronic communications networks and 
associated facilities. The aim is to establish a regulatory framework, in accordance with 
internal market principles, for the relationships between suppliers of networks and 
services that will result in sustainable competition, interoperability of electronic 
communications services and consumer benefits.” 

28 Article 5 “3. Obligations and conditions….shall be objective, transparent, 
proportionate and non-discriminatory….” 
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สามารถท่ีจะเขามาประกอบกิจการทางดานการสื่อสารได และเพ่ือท่ีจะใหธุรกิจการสื่อสาร
แขงขันกันเองในทุกตลาด29 

กฎหมายวาดวยโทรคมนาคม ป ค.ศ. 1996 นี้ถูกคาดหวังวาจะสามารถ
เปล่ียนแปลงวิถีชิวิตของคนอเมริกันได เนื่องจากจะสงผลตอบริการโทรศัพทท้ังภายในทองท่ีและ
ทางไกล ซึ่งคณะกรรมการการสื่อสารกลาง (The Federal Communications Commission – 
The FCC) มีบทบาทสําคัญท่ีจะตองสรางกฎเกณฑท่ีเปนธรรมสําหรับการแขงขันยุคใหมนี้  

2. คํานิยามของการเขาใช (Access) และการเชื่อมตอโครงขาย 
(Interconnection) 

เอกสารอางอิงของกลุมเจรจาดานโทรคมนาคมพื้นฐานขององคการการคาโลก 
ไดใหนิยามของคําวาการเชื่อมตอโครงขายไวดังน้ี 

 “การเชื่อมตอโครงขาย (Interconnection) ใชกับการเชื่อมตอระหวางผู
ใหบริการที่ใหบริการโครงขายซึ่งขนสงโทรคมนาคมสาธารณะ หรือบริการตางๆ เพ่ือให
ผูใชบริการของผูใหบริการรายหนึ่งสามารถที่จะติดตอสื่อสารกับผูใชบริการของผูใหบริการอีก
รายหนึ่งได และเพื่อการเขาถึงบริการที่ไดใหโดยผูประกอบการอีกรายหนึ่ง โดยคํานึงถึงขอ
ผูกพันเจาะจงท่ีไดใหไว”30 

โดยมาตรา 2 แหงคําส่ังของคณะกรรมการสหภาพยุโรปก็ไดกําหนดนิยามของ
คําวา "การเขาใชและการเชื่อมตอโครงขาย"  ไวดังน้ี 

“การเขาใช (Access)” หมายถึง การทําใหมีข้ึนซ่ึงอุปกรณ ทรัพยสิน และ/หรือ
บริการ เพ่ือใหผูประกอบการรายอื่นใหบริการสื่อสารทางอิเล็คโทรนิคสภายใตเง่ือนไขท่ีระบุไว
และไมวาจะเปนการใหใชแบบมีสิทธิพิเศษหรือไมก็ตาม31 

                                                  
29 Federal Communications Commission, Telecommunications Act of 1996 

(แหลงท่ีมา http://www.fcc.gov/telecom.html) 
30 Reference paper “2. Interconnection 
    2.1  This section applies to linking with suppliers providing public 

telecommunications transport networks or services in order to allow the users of one 
suppliers to communicate with users of another suppliers and to access services 
provided by another supplier, where specific commitments are undertaken.” 

31 “access” means the making available of facilities and/or services, to another 
undertaking, under defined conditions, on either an exclusive or non-exclusive basis, for 
the purpose of providing electronic communications services. 
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“การเชื่อมตอโครงขาย (Interconnection)” หมายถึงการเชื่อมตอโดยทาง
กายภาพและทางตรรกของโครงขายการสื่อสารทางอิเลคโทรนิคสสาธารณะซึ่งถูกใชโดย
ผูประกอบการเดียวกันหรือตางกันเพ่ือผูใชในผูประกอบการหนึ่งสามารถที่จะสื่อสารกับผูใชของ
ผูประกอบการนั้นเองหรือสื่อสารกับผูประกอบการรายอื่น หรือสามารถที่จะเขาถึงบริการของ
ผูประกอบการรายอื่นได ซึ่งการใหบริการดังกลาวสามารถที่จะใหโดยคูสัญญาท่ีเก่ียวของหรือ
คูสัญญาอ่ืนท่ีสามารถเขาถึงโครงขายได32 

ในมาตรา 251 ของกฎหมายวาดวยโทรคมนาคม ค.ศ. 1996 (The 
Telecommunications Act of 1996) ไดกําหนดใหผูใหบริการโครงขาย (Telecommunications 
Carriers)  มีหนาท่ีจะตองใหเช่ือมตอโครงขาย   โดยไดกําหนดใหเปนหนาท่ีของผูใหบริการ
โครงขายท่ีจะตองเช่ือมตอไมวาทางตรงหรือทางออมเขากับอุปกรณและเครื่องมือตางๆของผู
ใหบริการโครงขายรายอื่นๆ33  นอกจากคําจํากัดความตามกฎหมายดังกลาวแลวคณะกรรมการ
โทรคมนาคมกลางของสหรัฐอเมริกา (FCC) ก็ไดจัดทําคูมือคํานิยามศัพททางดาน
โทรคมนาคม34 ข้ึน เพ่ือรวบรวมคําศัพทตางๆในอุตสาหกรรมโทรคมนาคม และในเอกสารของ
ทางคณะกรรมการเอง ซึ่งในเอกสารนี้ก็ไดใหคําจํากัดความของคําวาการเชื่อมตอโครงขาย 
(Interconnection) ไวใหหมายถึง การเชื่อมตอกันของโครงขายผูประกอบการโทรคมนาคมราย
หนึ่งกับผูประกอบการอีกรายหนึ่ง หรือ การเชื่อมตอของอุปกรณโทรศัพทช้ินหนึ่งช้ินใดกับ
โครงขายโทรศัพทท่ัวประเทศ35 

                                                  
32“interconnection” means the physical and logical linking of public electronic 

communications networks used by the same or a different undertaking in order to allow 
the users of one undertaking to communicate with the users of the same or another 
undertaking, or to access services provided by another undertaking. Services may be 
provided by the parties involved or other parties who have access to the network. 

33 The Telecommunications Act of 1996, Section 251 (a) (1) “ Each 
telecommunications carrier has the duty – to interconnect directly or indirectly with the 
facilities and equipment of other telecommunications carriers…“ 

34 A Glossary of Telecommunications Terms – Federal Communications 
Commission, 1998, prepared by the Public Service Division, Office of Public Affairs of 
the Federal Communications Commission. 

35 A Glossary of Telecommunications Terms “ Interconnection - The connection 
of one telecommunication carrier’s network to another or the connection of a piece of 
telephone equipment to the nation-wide telephone network.” 
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3. ความโปรงใส (Transparency) 

เอกสารอางอิงของกลุมเจรจาดานโทรคมนาคมพื้นฐานขององคการการคาโลก
ไดวางหลักเรื่องความโปรงใสของขอตกลงการเชื่อมตอโครงขายไววาผูใหบริการรายใหญจะตอง
ประกาศเผยแพรตอสาธารณะซึ่งขอตกลงเร่ืองการเชื่อมตอโครงขายหรือขอเสนออางอิงเรื่องการ
เช่ือมตอโครงขาย (Reference Interconnection Offer – RIO)36 

คําส่ังของคณะกรรมการสหภาพยุโรปมาตรา 9 ก็ไดกําหนดเรื่องความโปรงใส
ไววาองคกรกํากับดูแลอาจกําหนดภาระเรื่องความโปรงใสในการเชื่อมตอโครงขาย และ/หรือ 
การเขาใช โดยใหผูประกอบกิจการประกาศขอมูลตามที่กําหนดตอสาธารณะเชน ขอมูลทางดาน
การบัญชี ขอกําหนดทางเทคนิค ลักษณะของโครงขาย ขอกําหนดและเงื่อนไขตางๆสําหรับการ
ใหบริการและใช ท้ังน้ีรวมถึงอัตราตางๆดวย37 องคกรกํากับดูแลยังสามารถที่จะกําหนดใหผู
ประกอบกิจการเผยแพรขอเสนออางอิง ซึ่งจะตองมีการแยกอุปกรณออกเปนสวนๆ อยาง
เพียงพอเพ่ือมิใหผูท่ีมาขอเช่ือมหรือใชตองจายคาอุปกรณท่ีไมจําเปนตอการใหบริการ38 

4. การปฏิบัติโดยเทาเทียมกัน (Equal treatment) และการหามเลือกปฏิบัติ 
(Non-Discrimination) 

ตามที่ไดระบุไวในเอกสารอางอิงของกลุมเจรจาดานโทรคมนาคมพื้นฐานของ
องคการการคาโลกไดกําหนดวาจะตองใหมีการเชื่อมตอโครงขายกับผูใหบริการรายใหญในทุก
จุดเชื่อมตอท่ีเปนไปไดในทางเทคนิคในโครงขาย โดยตองเปนการเชื่อมตอบนเง่ือนไขและขอตก 
ลงท่ีไมเปนการเลือกปฏิบัติ (รวมถึงมาตรฐานทางเทคนิคและรายละเอียดตางๆ) และตองไมเปน
การเลือกปฏิบัติในอัตรา และคุณภาพของบริการจะตองไมดอย เสมือนหนึ่งผูใหเช่ือมตอไดให 

                                                  
36 Reference Paper “2.4 Transparency of interconnection arrangements  
   It is ensured that a major supplier will make publicly available either its 

interconnection agreements or a reference interconnection offer.” 
37 Article 9 “1. National regulatory authorities may….imposed obligations for 

transparency in relation to interconnection and/or access, requiring operators to make 
public specified information, such as accounting information, technical specifications, 
network characteristics, terms and conditions for supply and use, and prices.” 

38 Article 9 “2. In particular where an operator has obligations of non-
discrimination, national regulatory authorities may require that operator to publish a 
reference offer, which shall be efficiently unbundled to ensure that undertakings are not 
required to pay for facilities which are not necessary for the service requested….” 
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บริการในโครงขายตนเอง หรือเสมือนหนึ่งสําหรับการใหบริการในลักษณะเดียวกันโดยผูให 
บริการที่ไมเก่ียวของกัน หรือ เสมือนหนึ่งสําหรับการใหบริการแกบริษัทในเครือหรือผูรวมทุน39 

คําสั่งของคณะกรรมการสหภาพยุโรประบุใหองคกรกํากับดูแลยังสามารถท่ีจะ
กําหนดภาระในเรื่องของการหามเลือกปฏิบัติในการเชื่อมตอโครงขาย และ/หรือ การเขาใช
โครงขาย เพ่ือกําหนดใหผูประกอบการใชเง่ือนไขท่ีเหมือนกันกับสถานการณท่ีคลายคลึงกัน กับ
ผูประกอบการรายอื่นซึ่งใหบริการในลักษณะเดียวกัน และตองใหบริการและขอมูลแกบุคคลอื่น
ภายใตเง่ือนไขเดียวกันในคุณภาพเดียวกันเหมือนกับท่ีตน บริษัทในเครือ หรือหุนสวนได
ใหบริการเอง40 ในกรณีท่ีผูประกอบกิจการมีภาระผูกพันดานการหามเลือกปฏิบัติ  

การหามเลือกปฏิบัติท้ังในดานขอกําหนด เง่ือนไข และราคานี้ก็มีกําหนดไวใน
กฎหมายวาดวยโทรคมนาคม ค.ศ. 1996 ของสหรัฐอเมริกาเชนเดียวกัน โดยกฎหมายได
กําหนดใหผูใหบริการโครงขายทองถ่ินเดิมมีภาระที่จะตองใหเชื่อมตอบนอัตรา ขอตกลง และ
เง่ือนไขท่ีเปนธรรม สมเหตุสมผล และไมเปนการเลือกปฏิบัติ41 ท้ังน้ียังกําหนดดวยวาการให
เชื่อมตอโครงขายนี้ผูใหเช่ือมตอจะตองใหคุณภาพไมต่ําไปกวาท่ีผูใหบริการโครงขายได

                                                  
39 Reference Paper “2.2 Interconnection to be ensured  
    Interconnection with a major supplier will be ensured at any technically 

feasible point in the network. Such interconnection is provided. 
     (a) under non-discriminatory terms, conditions (including technical standards 

and specifications) and rates and of a quality no less favorable than that provided for its 
own like services or for like services of non-affiliated service suppliers or for its 
subsidiaries or other affiliates;” 

40 Article 10 “1. A national regulatory authority may….imposed obligations of 
non-discrimination, in relation to interconnection and/or access. 

                    2. Obligations of non-discrimination shall ensure, in particular, 
that the operator applies equivalent conditions in equivalent circumstances to other 
undertakings providing equivalent services, and provides services and information to 
others under the same conditions and of the same quality as it provides for its own 
services, or those of it subsidiaries or partners.” 

41 The Telecommunications Act of 1996, Section 251 (c) (2) “(D) on rates, terms, 
and conditions, that are just, reasonable, and nondiscriminatory….“ 
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ใหบริการแกตนเอง  หรือใหบริการกับบริษัทในเครือ  หรือหุนสวนหรือกับบุคคลใดซึ่งผู
ใหบริการโครงขายไดเช่ือมตอโครงขายดวย42 

5. การแขงขันบนตนทุนที่แทจริง (Cost-based competition)  และการ
ควบคุมราคา (Prices control) 

เอกสารอางอิงของกลุมเจรจาดานโทรคมนาคมพื้นฐานขององคการการคาโลก
กําหนดวาจะตองใหมีการเชื่อมตอโครงขายกับผูใหบริการรายใหญในทุกจุดเชื่อมตอท่ีเปนไปได
ในทางเทคนิคในโครงขาย ในเวลาท่ีเหมาะสมบนเงื่อนไขและขอตกลง ปฏิบัติ (รวมถึงมาตรฐาน
ทางเทคนิคและรายละเอียดตางๆ) และมีอัตราที่สอดคลองกับตนทุน ซึ่งโปรงใส สมเหตุสมผล 
คํานึงถึงความยืดหยุนทางเศรษฐศาสตร และมีการแยกสวนอุปกรณอยางเพียงพอเพื่อมิใหผูให
บริการตองจายสําหรับสวนโครงขายหรืออุปกรณท่ีไมตองการใชเพ่ือใหบริการ43 

หลักเรื่องการควบคุมราคาและการชดเชยตนทุนก็ไดถูกกลาวถึงไวในคําสั่งของ
คณะกรรมการสหภาพยุโรปเดียวกันน้ี สําหรับการกําหนดอัตราตามตนทุนสําหรับการให
เช่ือมตอโครงขายและการเขาใชในแตละประเภท โดยในกรณีท่ีหากการวิเคราะหตลาดนั้นบงช้ี
วาการขาดประสิทธิภาพนั้นหมายความวาผูประกอบการที่เกี่ยวของอาจตรึงราคาราคาไวในข้ันท่ี
สูงมาก หรือใชมาตรการขึ้นราคาอยางตอเนื่องอันทําใหผูใชบริการเสียหาย องคกรกํากับดูแล
สามารถที่จะเขามากําหนดกฎเกณฑเรื่องการควบคุมราคาและการชดเชยตนทุนได ท้ังน้ีจะตอง
คํานึงถึงการลงทุนท่ีไดลงทุนไปแลวของผูประกอบการและใหผลประโยชนตอบแทนที่สมเหตุผล 

                                                  
42 The Telecommunications Act of 1996, Section 251 (c) (2) “(C) that is at least 

equal in quality to that provided by the local exchange carrier to itself or to any 
subsidiary, affiliate, or any other party to which the carrier provides interconnection….“ 

43 Reference Paper “2.2 Interconnection to be ensured 
    Interconnection with a major supplier will be ensured at any technically 

feasible point in the network. Such interconnection is provided. 
     (b) in a timely fashion, on terms, conditions (including technical standards 

and specifications) and cost-oriented rates that are transparent, reasonable, having 
regard to economic feasibility, and sufficiently unbundled so that the supplier need not 
pay for network components or facilities that it does not require for the service to be 
provided;…. 
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รวมท้ังจะตองทําใหกลไกของการชดเชยตนทุนและวิธีของการกําหนดราคาจะตองสงผลตอการ
แขงขันท่ีย่ังยืนและมีประสิทธิภาพและจะตองใหประโยชนสูงสุดแกผูบริโภค44 

กฎหมายวาดวยโทรคมนาคม ค.ศ. 1996 ของสหรัฐอเมริกาก็ไดกําหนดเอาไว
ถึงเร่ืองการจายคาตอบแทนที่เก่ียวกับเรื่องการเชื่อมตอโครงขายไววา ผูใหบริการโครงขาย
โทรคมนาคมมีหนาท่ีท่ีจะจัดใหมีซึ่งขอตกลงการชดเชยตางตอบแทนสําหรับการขนสงและการ
ทําลายซึ่งระบบโทรคมนาคม45 โดยท่ีกฎหมายไดกําหนดตอไปในเรื่องมาตรฐานอัตราคาบริการ
ของการเชื่อมตอโครงขายและการใชอุปกรณในโครงขายใหคณะกรรมการของรัฐ มีอํานาจที่จะ
กําหนดอัตราที่เปนธรรมและสมเหตุสมผลแตท้ังน้ีจะตองเปนอัตราท่ีอยูบนตนทุนท่ีแทจริงและ
ตองไมเปนการเลือกปฏิบัติ46 

จากท่ีไดกลาวมาขางตน หากเปรียบเทียบกับสภาพของของระบบโทรคมนาคม
ของไทยแลว  โดยเฉพาะการเชื่อมตอโครงขายตามสัญญาสัมปทานกิจการโทรศัพทพ้ืนฐาน จะ
เห็นไดอยางชัดเจนวาสภาพของการเชื่อมตอโครงขายของโทรศัพทพ้ืนฐานในประเทศไทยนั้นไม
สอดคลองกับหลักปฏิบัติในตางประเทศที่เปนท่ียอมรับกันโดยทั่วไป  

โดยท่ีในปจจุบันเง่ือนไขตามสัญญาสัมปทานรวมทั้งแผนแมแบบในการเชื่อมตอ
โครงขาย (Network Master Plan) แนบทายสัญญาสัมปทานไดกําหนดใหบริษัทผูรับสัมปทาน
                                                  

44 Article 11 “1. A national regulatory authority may….impose obligations relating 
to cost recovery and price controls, including obligations for cost orientation of 
prices….for the provision of specific types interconnection and/or access, in situations 
where a market analysis indicates that a lack of effective competition means that the 
operator concerned might sustain prices at an excessively high level, or apply a price 
squeeze, to the detriment of the consumers. National regulatory authorities shall take 
into account the investment made by the operator and allow him a reasonable rate of 
return… 

                   2. National regulatory authorities shall ensure that any cost 
recovery mechanism or pricing methodology that is mandated serves to promote 
efficiency and sustainable competition and maximize consumer benefits….” 

45 The Telecommunications Act of 1996, Section 251 (b) “(5) RECIPROCAL 
COMPENSATION – The duty to establish reciprocal compensation“ 

46 The Telecommunications Act of 1996, Section 252 (d) (1) (A) 
“INTERCONNECTION AND NETWORK ELEMENT CHARGES – Determinations by a 
State Commission of the just and reasonable rate for the interconnection of facilities and 
equipment…shall be…based on the cost…, and nondiscriminatory…“ 
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จะตองทําการเชาใชอุปกรณบางอยางในโครงขายขององคการโทรศัพทแหงประเทศไทย เชน 
ทอรอยสาย และชุมสายตอผาน (Transit Exchange) เพ่ือใชเปนอุปกรณสลับสัญญาณ 
(Switching node) สําหรับการสงสัญญาณโทรทางไกล ย่ิงไปกวานั้นไดกําหนดใหเอกชนผูรับ
สัมปทานจะตองเช่ือมตอโครงขายผานโครงขายขององคการโทรศัพทแหงประเทศไทยเทานั้น 
ซ่ึงการที่กําหนดใหผูประกอบการรายหนึ่งตองใชทรัพยสินหรืออุปกรณของผูประกอบการอีกราย
หนึ่งหรือกําหนดใหผูประกอบการรายหนึ่งตองเช่ือมตอโครงขายผานผูประกอบการอีกรายหนึ่ง
ไดเทานั้น ทําใหไมเกิดประสิทธิภาพในการใชโครงขายอยางสูงสุด เนื่องจากการกําหนดให
ผูประกอบการตองเช่ือมตอโครงขายผานโครงขายของตนนั้นอาจทําใหโครงขายนั้นเกิดการ
ติดขัด รวมท้ังยังอาจใชอํานาจในทางที่ไมชอบ ทําใหสัญญาณของผูขอเชื่อมตอโครงขายมี
ประสิทธิภาพท่ีดอยกวาของตนได เชน การกําหนดใหสัญญาณของตนไดรับการขนสงกอน
สัญญาณของผูมาขอเชื่อมตอโครงขาย (PRIORITY OF SIGNAL) หรือการกําหนดใหสัญญาณ
ของผูมาเชื่อมตอโครงขายตองมีการขนสงในระยะทางที่ยาวกวาท่ีควรจะเปน ทําใหเกิดการ
ลาชาของการโทร (Delay of call) และสงผลใหความสําเร็จในการเรียก (Call completion) ต่ําลง
ดวย 

กฎเกณฑสากลเก่ียวกับการเชื่อมตอโครงขายที่เปนท่ียอมรับในตางประเทศจึง
เห็นพองท่ีจะใหมีการเชื่อมตอกันไดในทุกที่ท่ีเปนไดในทางเทคนิค เพ่ือปองกันการติดขัดของ
สัญญาณในโครงขาย และเพ่ือใหประสิทธิภาพของสัญญาณดีท่ีสุด 

ท้ังน้ี ตามเงื่อนไขในสัญญาสัมปทานโทรศัพทพ้ืนฐาน ขอ 12(ก)(2) ซึ่งได
กําหนดใหบุคคลอื่นสามารถนําบริการโทรศัพทพ้ืนฐาน (Basic Telephone Network) เขา
เช่ือมตอกับโครงขายของเอกชนผูรับสัมปทานได โดยไมตองเสียคาบริการใดๆ ซ่ึงหากพิจารณา
ถึงหลักสากลในตางประเทศที่กําหนดใหผูท่ีใหเช่ือมตอโครงขายสามารถที่จะคิดคาเชื่อมตอ
โครงขายกับผูท่ีมาขอเชื่อมโครงขายในอัตราท่ีสมเหตุสมผลและไมเปนการเลือกปฏิบัติได จะ
เห็นวาผูประกอบการโทรศัพทพ้ืนฐานก็ควรที่จะไดรับคาเชื่อมตอโครงขายหากมีผูใหบริการราย
อ่ืนนําโครงขายโทรศัพทพ้ืนฐานเขามาเชื่อมตอโครงขายของตน 

นอกจากนั้น  ในสัญญาสัมปทานโทรศัพทพ้ืนฐาน ขอ 12(ก)(3) และขอ 
12(ก)(4) กําหนดวาเอกชนผูรับสัมปทานจะมีสิทธิไดรับผลประโยชนตอบแทนในกรณีที่ ทศท. 
หรือบุคคลอื่นนําบริการพิเศษมาใชผานโครงขายของเอกชนผูรับสัมปทาน แตจะไดเทาใดน้ันให
เปนไปตามที่จะไดตกลงกับ ทศท. เปนคราวๆ ไป ขอกําหนดดังกลาวทําใหการคิดคาเชื่อมตอ
โครงขายหรือการเขามาใชโครงขายของคูสัญญาเอกชน ข้ึนอยูกับอํานาจการตัดสินใจของ ทศท. 
ดวย แทนท่ีจะนําหลักการคิดอัตราคาเชื่อมตอโครงขายที่คิดบนพ้ืนฐานของตนทุน (COST-
BASED PRICING) ตามหลักสากลมาปรับใช 
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ดังน้ัน  จึงเห็นไดวาท้ังขอกําหนดในสัญญาสัมปทานและแมแบบในการ     
เช่ือมตอโครงขาย (Network Master Plan) แนบทายสัญญาสัมปทานโทรศัพทพ้ืนฐาน ยังมี
ลักษณะท่ีไมเปนไปตามหลักท่ีเปนท่ียอมรับกันโดยทั่วไปในทางสากลดังท่ีไดกลาวมาขางตน     
ซ่ึงในที่สุดแลวประเทศไทยจะตองดําเนินการปรับเปล่ียนขอสัญญาและรูปแบบการเชื่อมตอ     
โครงขายเพื่อปรับระบบโทรคมนาคมใหสอดคลองกับกระแสโลกาภิวัฒน ท้ังน้ี ตามที่ประเทศ
ไทยไดผูกพันตนในตารางขอผูกพันเฉพาะ (Schedule of Specific Commitment) ไวกับ           
องคการการคาโลก (WTO) วาตั้งแตตนป พ.ศ. 2549 เปนตนไป ประเทศไทยจะจัดใหมีระบบ
การเชื่อมตอโครงขายท่ีเปนสากลขึ้นดวย 
 
3.2 ลักษณะโดยทั่วไปของตลาดโทรคมนาคม : จากยุคการผูกขาดเขาสูยุคการเปด

ตลาดแขงขัน 

3.2.1 การผูกขาดโดยรัฐ (State monopoly), การผูกขาดโดยธรรมชาติ (natural 
monopoly)  

กิจการโทรคมนาคมถือเปนอุตสาหกรรมบริการที่เปนปจจัยพ้ืนฐานท่ีสําคัญท่ีสุด
ของประเทศอยางหนึ่งเชนเดียวกับอุตสาหกรรมดานพลังงาน ท่ีตองใชเงินในการลงทุนและ
ประกอบการสูงมากทําใหในขณะแรกเริ่มมีเอกชนนอยรายมากหรือไมมเีลยท่ีจะมีความสามารถ
ท่ีจะลงทุนในกิจการโทรคมนาคมได ดังน้ันในขณะเริม่แรก รัฐในฐานะผูมีหนาท่ีตองพัฒนาความ
เจริญกาวหนาของประเทศ ในฐานะผูมีหนาท่ีตองตอบสนองอุปทาน (demand) ของประชาชน
ในประเทศ และในฐานะผูท่ีมีความสามารถพอในทางการเงินท่ีจะลงทุนจึงมีหนาท่ีท่ีจะตองเขามา
ดําเนินการใหบริการเองโดยมิไดมีจุดประสงคท่ีจะหากําไรใหกับองคกร (Positive externality)  
ซ่ึงผลจากการท่ีรัฐไดเขามาดําเนินการโดยใชเงินลงทุนจํานวนมหาศาลในการลงทุนและ
ใหบริการและเปนผูประกอบการเพียงรายเดียวในตลาดนี้ทําใหรัฐครองสวนแบงในตลาดใน
จํานวนท่ีมากหรือท้ังหมดสงผลใหตนทุนตอหนวยมีราคาที่ถูกลงซึ่งการท่ีรัฐซ่ึงประกอบการอยู
แลวกอนในตลาดมี economy of scale นี้เองทําใหไดเปรียบผูประกอบการรายใหมท่ีจะเขามา
เนื่องจากจะสามารถใหบริการไดครอบคลุมท่ัวถึง มีบริการที่หลากหลาย และถูกกวา
ผูประกอบการรายใหมท่ีจะเขามาประกอบกิจการในตลาดนั้น ซึ่งมีภาระการลงทุนท่ีสูงมากและ
ยังไมมีสวนแบงในตลาดนัน้เลยและการท่ีสภาวะของตลาดไมเปดโอกาสใหผูประกอบการราย
ใหมเขามาในตลาดไดนี่เองสงผลใหเกิดการผูกขาดโดยธรรมชาต ิ(natural monopoly) ทายที่สุด
แลวเม่ือรัฐเปนผูท่ีมีความสามารถในการที่จะลงทุนไดเพียงผูเดียวจึงทําใหตลาดนัน้กลายเปน
ตลาดที่ผูกขาดโดยรัฐ (state monopoly)  

อยางไรก็ตาม การที่ตลาดมีผูประกอบการนอยรายอาจสงผลใหผูประกอบการที่อยูใน
สถานะไดเปรยีบจะใชประโยชนตรงนี้เพ่ือเพ่ิมผลกําไรสูงสุดใหแกองคกรของตน เชน จํากัดการ
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ผลิตลงใหนอยกวาความตองการในตลาดซึ่งจะสงผลใหราคาพุงสูงข้ึนและไมสงผลดีตอประโยชน
สาธารณะเนื่องจากประชาชนผูใชบริการไมมีทางเลือกท่ีจะใชบริการของผูประกอบการรายอื่นใน
ขณะท่ีมีความจําเปนท่ีจะตองใชบริการสาธารณูปโภคพืน้ฐาน 
 

3.2.2 การประกอบกิจการโดยไดรับสัมปทาน (Concession agreement)  
 

ในประเทศท่ีการดําเนินกิจการโทรคมนาคมมีลักษณะเปนการผูกขาดโดย
หนวยงานของรัฐท่ีรับผิดชอบในรูปแบบรัฐวิสาหกิจ (State-owned enterprise) แตดวยปจจัยท่ี
รัฐไมมีเงินหรอืงบประมาณเพียงพอท่ีจะอุดหนุนกิจการโทรคมนาคมนั้นตอไปหรอืกิจการ
โทรคมนาคมนั้นประสบภาวะขาดทุนหรอืรัฐขาดผูเช่ียวชาญ ความรูความสามารถในการ
ประกอบการและเทคโนโลยีท่ีทันสมัย รัฐจึงมีความจาํเปนท่ีจะตองลดบทบาทของตัวเองลงโดย
เปดโอกาสใหภาคเอกชนไดเขามามีบทบาทในการรวมดําเนินการพัฒนาและใหบริการโดยให
ภาคเอกชนเขามาทําสัญญาในลักษณะของการใหสัมปทาน (concession agreement) หรือใน
ลักษณะท่ีใหเอกชนเขารวมการงานและรวมลงทุน (joint operation and joint investment) ใน
กิจการโทรคมนาคมกับหนวยงานของรัฐ ซึ่งการดําเนินการดังกลาวนี้แมจะทําใหภาคเอกชนมี
บทบาทในการดําเนินกิจการมากข้ึนเปนลําดับ แตก็ยังมิใชการประกอบธุรกิจในเชิงการแขงขันท่ี
แทจริงเน่ืองจากรัฐยังมีอํานาจท่ีจะกําหนดเงื่อนไขอยางไรก็ไดเพ่ือท่ีจะใหเอกชนตองปฏิบัติตาม 
ซ่ึงในที่สุดแลวเงื่อนไขนั้นๆ เองเปนตวัท่ีจํากัดการประกอบธุรกิจอยางเปนอิสระของภาคเอกชน
ตามท่ีไดกลาวอธิบายมาแลวในบทขางตน 

3.2.3 การแขงขันบนกฎเกณฑเดียวกัน (Level playing field) / การประกอบ      
กิจการโดยไดรับใบอนุญาต(licenses) 

เม่ือถึงยุคเปดเสรีใหมีการแขงขันโดยเสรี ไมวาจะเปนดวยเหตผุลวารัฐตองการ
ท่ีจะกระตุนใหมีการแขงขันข้ึนในตลาดเพื่อกระตุนระบบเศรษฐกิจของประเทศ (internal 
initiative) หรือ เนื่องจากรัฐไดทําขอผูกพันในลักษณะของสนธิสัญญาระหวางประเทศเอาไวก็
ตาม (external initiative) รัฐมีความจําเปนท่ีจะตองลดอํานาจและบทบาทในฐานะที่ตนเองเปนผู
กํากับดูแล (regulator) ลงใหเหลือเปนเพียงผูประกอบการ (operator) รายหนึ่ง โดยจะตองแยก
อํานาจและบทบาทของการเปนผูกํากับดูแลและการเปนผูควบคุมกฎเกณฑออกจากกันอยาง
ชัดเจนและเปนรูปธรรม โดยใหอํานาจในการกํากับดูแลเปนของผูกํากับดูแลอิสระ (independent 
regulator) ท่ีเปนกลาง ประกอบกับท้ังจะตองมีการกเลิกกฎหมายที่ใหอํานาจผูกขาดและสิทธิ
พิเศษตางๆ และดําเนินการออกกฎหมายที่เปนกลางเพื่อใชบังคับแกผูประกอบการทุกรายอยาง
เทาเทียมกันเพ่ือใหมีมาตรฐานที่ผูประกอบการทุกรายจะตองยึดถือและปฏิบัติตาม ซึ่งจะสงผล
ใหการแขงขันอยูบนกฎเกณฑเดียวกัน (level playing field) 
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  เม่ือเขาสูยุคของการเปดเสรี การไดรับอนุญาตใหประกอบการของ
ผูประกอบการรายใหมท่ีสามารถเขามาใหบริการไดจะอยูในรูปของการไดรับใบอนุญาต 
(license) จากผูกํากับดูแลอิสระสวนผูประกอบการรายเดิมก็อาจเลือกท่ีจะดําเนินการภายใต
สัญญาการอนุญาตเดิมหรือเลือกท่ีจะเปนผูไดรับอนุญาตจากผูกํากับดูแลอิสระไดตามเงื่อนไขท่ี
ระบุไว ท้ังน้ีแตเดิมท่ีหนวยงานของรัฐเปนผูมีสิทธิท่ีจะใหบริการแตเพียงผูเดียวรวมท้ังมีอํานาจ
ในการอนุญาตใหประกอบกิจการจะกลายมาเปนเพียงผูประกอบการรายหนึ่งและไมมีอํานาจที่
จะอนุญาตหรอืใหสัมปทาน (concession agreement) อีกตอไป อยางไรก็ตาม ผูขอรับ
ใบอนุญาตจากผูกํากับดูแลอิสระจะตองมีคุณสมบัติตามที่ไดกําหนดไว (ท้ังเงื่อนไขตามกฎหมาย
การประกอบกิจการโทรคมนาคมเองและเงื่อนไขตามกฎเกณฑท่ีผูกํากับดูแลอิสระไดกําหนดขึ้น) 
และเม่ือไดรับการออกใบอนุญาตแลวผูรบัใบอนุญาต (licensee) ก็จะตองยึดถือและปฏิบัตติาม
ขอกําหนดและเงื่อนไขในใบอนุญาตอยางเครงครัด 

  อน่ึง ดวยเหตุท่ีผูกํากับดแูลอิสระจะตองกําหนดหลักเกณฑและข้ันตอนตางๆใน
การออกใบอนุญาตอยางแนนอน ชัดเจนและโปรงใส ท้ังยังจะตองอยูภายใตกรอบของกฎหมาย
ประกอบกิจการโทรคมนาคมนี้เอง ทําใหการพิจารณาออกใบอนุญาตของผูกํากับดูแลอิสระ
เปนไปอยางยุติธรรม (fair) และไมเปนการเลือกปฏิบัติ (non-discriminatory) ซึ่งจะสงผลใหผูรับ
ใบอนุญาตมีขอผูกพันและหนาท่ีท่ีคลายคลึงกัน อยูบนกฎเกณฑกติกาเดียวกัน ไมมีใครมีอํานาจ
และอภิสิทธิ์ย่ิงหยอนไปกวากันจนทําใหเกิดการไดเปรียบเสียเปรียบ ซึ่งเปนพ้ืนฐานสําคัญของ
การแขงขันท่ีเสรีและเปนธรรม เกิดประโยชนสูงสุดตอท้ังผูประกอบการและประชาชน 
 

3.2.4 การกําหนดอัตราคาธรรมเนียมตามอําเภอใจ (Discretionary pricing) / 
การกําหนดคาธรรมเนียมบนตนทุนท่ีแทจริง (Cost-based pricing) 
 
  โดยดั้งเดิมแลว ในหลายประเทศกํากับดูแลดานราคาโดยมุงเนนไปท่ี
วัตถุประสงคทางดานสังคม ซึ่งจะเกิดกับประเทศที่รัฐบาลเปนผูใหบริการโครงขายโทรคมนาคม 
ผลท่ีตามมาก็คือราคา คาธรรมเนียมตางๆจะถูกตัง้ไวเพ่ือกระตุนใหเกิดประโยชนในลักษณะ
ผูบริโภคตอผูบริโภค (consumer to consumer equity objectives) แตในหลายประเทศก็มิไดมี
การวิเคราะหอยางจริงจังสําหรับผลกระทบทางดานเศรษฐกิจจากกรณีดังกลาว  

  ท่ีใดที่มีการกําหนดอัตราคาธรรมเนียมตามอําเภอใจสวนมากจะมีลักษณะของ
อัตราสําหรับการเชื่อมตอ (connection) คาสมัครเขาใชบริการ (subscription) และคาโทรภายใน
พ้ืนท่ี (local calls) ท่ีต่ํากวาตนทุน แตภาระดังกลาวจะถูกชดเชยดวยอัตราคาโทรทางไกล
ระหวางประเทศ (international calls) และในบางกรณีอัตราคาโทรทางไกลภายในประเทศ 
(long-distance calls) ท่ีสูงกวาตนทุนอยูมาก 
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  มีการกลาววาอัตราคาบริการสําหรับโทรศัพทภายในพื้นท่ี (local telephone 
rates) ควรจะเปนอัตราที่ต่ําเพ่ือท่ีจะกระตุนใหผูบริโภคท่ีมีรายไดต่ําสามารถมบีริการโทรศัพท
พ้ืนฐานไวใช     แตในความเปนจริงแลวผูใชบริการโทรศัพทในประเทศกําลังพัฒนาไมใชผูท่ี
ยากจน47 และดวยราคาที่ต่ําน้ีเองทําใหกลุมผูใชบริการที่มีเงิน จายคาบริการท่ีนอยกวาท่ีตน
จะตองจายจริง ซึ่งกอใหเกิดผลตางระหวางผลประโยชนสูงสุดท่ีผูบริโภคจะไดรับหากจายเงิน
ตามจริงกับจํานวนเงินท่ีไดจายไปจริง (consumer surplus) แตในขณะเดียวกันการกําหนดราคา
ในลักษณะที่ต่ําเชนนี้ไมทําใหผูประกอบการที่ใหบริการอยู (incumbent operator) สามารถที่จะ
สรางผลกําไรท่ีเพียงพอสําหรับคาดําเนนิการ ไมเพียงพอท่ีจะปรับเปล่ียนเพ่ิมคุณภาพและไม
เพียงพอท่ีจะขยายสรางเพ่ิมเพื่อท่ีจะใหบริการผูบริโภครายอื่นๆ ได ผลก็คือผูท่ีมีฐานะยากจน
สวนใหญโดยเฉพาะในเขตชนบทจะไมไดรับการอุดหนุนชวยเหลือเลยเนื่องจากพวกเขาไม
สามารถที่จะเขาใชบริการได จากประสบการณจะพบวาในระยะยาวแลว การกําหนดอัตรา
คาธรรมเนียมตามอําเภอใจนี้ไมคอยประสบผลทางสังคมหรือทางเศรษฐศาสตรตามที่ได
คาดหมายไว 48  

  “การทําใหสมดุลยใหมของอัตรา” หรือ “Price rebalancing” หรือ “Rate 
rebalancing” หมายถึงการเคลื่อนไหวของราคาสําหรับบริการโทรคมนาคมตางๆ ใหมาใกลเคียง
กับตนทุนของการใหบริการแตละชนิด  

ในปจจุบัน อัตราคาบริการโทรคมนาคมในหลายประเทศยังมีความไมสมดุลย
อยูสูงมากโดยมีอัตราคาบริการในบางประเภทสูงกวาตนทุนมากในขณะที่บางบริการก็อยูต่ํากวา
ตนทุนมาก ซึ่งอัตราคาบริการที่ไมสมดุลยนี้ไมสามารถที่จะมีอยูไดในตลาดที่มีสภาพการแขงขัน 
เนื่องจากผูท่ีจะเขามาแขงขันรายใหมโดยปกติแลวยอมตองการที่จะเขามาในตลาดที่มี
ผลตอบแทนสูงท่ีสุด เชนบริการโทรทางไกลระหวางประเทศและบริการโทรทางไกล
ภายในประเทศ ในทางตรงกันขามผูประกอบการรายใหมท่ีจะเขามาลงทุนไมสนใจที่จะลงทุนใน
กิจการที่แมจะเปนสาธารณูปโภคขั้นพ้ืนฐานอยางโทรศัพทภายในพื้นท่ีแตก็มีผลตอบแทนท่ีต่ํา
กวาตนทุนการใหบริการ 

มีการทําใหสมดุลยใหมของอัตราเกิดข้ึนมากในประเทศอุตสาหกรรมในชวงไมก่ี
ปนี้ ซ่ึงหากพิจารณาจากผลการเปรียบเทียบโดยองคการเพื่อการพัฒนาและความรวมมือทาง
เศรษฐกิจ หรือ ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND 
DEVELOPMENT (OECD) จากประเทศสมาชิก 29 ประเทศเมื่อป ค.ศ. 1990 แลว จะเห็นไดวา
ผลจากการทําใหสมดุลยใหมของอัตราสงผลให 
                                                  

47 Hank Inteven and McCarthy Tetrault, Telecommunications Regulation 
Handbook, (Washington, DC: The World Bank, 2002), p. 4-6. 

48 Ibid., p. 4-6. 
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1. ราคาคาบริการโทรศัพทภายในพื้นท่ีเพ่ิมข้ึนมากกวารอยละ 30 ในขณะ
ท่ีอัตราคาบริการของคาโทรศัพททางไกลลดลงประมาณรอยละ 30 

2. อัตราคาบริการคงที่ หรือ fixed charges (คาเชื่อมตอและคาสมัครเขา
ใชบริการ) เพ่ิมข้ึนมากกวารอยละ 20 ในขณะที่คาบริการการใช (usage charge) ลดลงมากกวา
รอยละ 20 

การทําใหสมดุลยใหมของอัตรานี้ไมเพียงแคทําใหราคาโดยรวมต่ําลงสําหรับ
ผูบริโภคโดยรวมแตยังจะเพ่ิมความมั่งค่ังทางสังคม (social welfare) จากการที่ปรับราคาเขามา
ใหใกลตนทุนมากข้ึน และยังเปนประโยชนตอเศรษฐกจิโดยรวม ดังน้ันการทําใหสมดุลยใหมของ
อัตราจึงเปนสิง่ท่ีควรกระทําอยางย่ิงไมวาตลาดนั้นจะมีการแขงขันแลวหรือไมก็ตาม49 
  
  จากลักษณะโดยทั่วไปของตลาดโทรคมนาคมนับจากยุคผูกขาดจนถึงยุคการ
เปดเสร ี สงผลใหกิจการโทรคมนาคมมีความเปลี่ยนแปลงไปอยางตอเนื่อง กลาวคือ จากเดิมท่ี
เคยใหอํานาจผูกขาดไวกับภาครัฐแตเพยีงผูเดียว ตอมาไดมีการเปดโอกาสใหภาคเอกชนเขามา
ใหบริการโทรคมนาคมในรปูของสัญญาสัมปทานรวมกับภาครัฐซ่ึงนับเปนการเพ่ิมบทบาทของ
ภาคเอกชนในการประกอบกิจการโทรคมนาคม อยางไรก็ตาม เอกชนมีหนาท่ีตองดําเนินกิจการ
ภายใตเง่ือนไขในสัญญาสัมปทานและตามคําสั่งของภาครัฐ  จนกระท่ังเขาสูยุคเปดตลาดใหมี
การแขงขันซึ่งผูประกอบการทุกรายจะตองมีความเทาเทียมกันในการแขงขันและยกเลิกอํานาจ
ผูกขาดของภาครัฐจากเดิมท่ีมีฐานะเปนผูกํากับดูแล (regulator) ลงใหเหลือเปนเพียง
ผูประกอบการ (operator) รายหนึ่งเทานั้น เพ่ือใหผูประกอบการทุกรายสามารถแขงขันกันได
โดยเสรีอยางเปนธรรมภายใตกฎเกณฑเดยีวกัน  ดังน้ัน เพ่ือใหเกิดความเทาเทียมกันในการ
แขงขันและเปนการเตรียมพรอมสําหรับการเปดตลาดโทรคมนาคมที่จะเกิดข้ึน จึงจําเปนตอง
พิจารณาเงื่อนไขตางๆ ในสัญญาสัมปทานที่ยังมีความเล่ือมลํ้าไดเปรียบเสียเปรียบระหวาง
ผูประกอบการซึ่งเปนคูสัญญาภาครัฐและภาคเอกชนดังจะกลาวถึงตอไป 
 
3.3 ขีดจํากัดของสัญญาสัมปทานที่ไมสอดรับกับการเปดตลาดโทรคมนาคม 

 
จากเหตุผลและความจําเปนตางๆ ไมวาจะเปนเหตุผลทางดานกฎหมาย ทางดานการ

แขงขัน และเหตุผลทางดานนโยบายเก่ียวกับการแปรรปูรัฐวิสาหกิจ จึงเกิดกระแสท่ีตองการใหมี 
"การแปรสัญญาสัมปทาน" เพ่ือใหเกิดความเทาเทียมกันในการแขงขันและเปนการเตรียมพรอม
สําหรับการเปดตลาดเสรีดานโทรคมนาคมที่จะเกิดข้ึนในอนาคตอันใกล  ท้ังน้ี  หากพิจารณา
เนื้อหาในสัญญาสัมปทานโดยเฉพาะกิจการโทรศัพทพ้ืนฐานแลว จะพบวาเงือ่นไขตางๆ ใน
สัญญาไมสอดรับลักษณะที่สําคัญของการเปดตลาดโทรคมนาคม  ดงัตอไปน้ี 
                                                  

49 Ibid., p. 4-5. 
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3.3.1 การแขงขันอยางเปนธรรม 

กิจการโทรศัพทพ้ืนฐานในปจจุบันมีผูประกอบการในตลาดเพียง 3 ราย คือ  
องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย, บริษัท เทเลคอมเอเซีย คอรปอเรช่ัน จํากัด (มหาชน) (TA) 
ซ่ึงใหบริการโทรศัพทพื้นฐานในเขตกรุงเทพมหานครและปริมณฑล และบริษัท ไทยเทเลโฟน
แอนดเทเลคอมมิวนิเคชั่น จํากัด (มหาชน) (TT&T) ซึ่งใหบริการโทรศัพทพ้ืนฐานในเขต
ตางจังหวัด  โดยจะสังเกตไดวาแมตามสัญญาสัมปทานระหวางคูสัญญาภาครัฐและภาคเอกชน 
จะเรียกวาเปน "การรวมการงานและรวมลงทุน" แตในความเปนจรงิท่ีปรากฏคือ คูสัญญาภาครฐั
และภาคเอกชนตางประกอบการในลักษณะที่เปน "แขงขันกัน" มากกวาท่ีจะประกอบการใน
ลักษณะ "รวมการงาน"  ซึ่งหากพิจารณาเนื้อหาในสัญญาสัมปทานจะพบวามีอุปสรรคที่สําคัญ
ตอการแขงขัน โดยเฉพาะขอจํากัดในการแขงขันทางดานราคา กลาวคือ คูสัญญาภาครัฐและ
ภาคเอกชนตางก็เปนผูประกอบกิจการที่แขงขันกันในตลาดโทรคมนาคมแตในสญัญาสัมปทาน
กลับเขียนวาคูสัญญาทั้งสองฝายตองคิดคาบริการโทรศัพทในอัตราเดียวกัน หามภาคเอกชน
ปรับลดราคาคาบริการโดยไมไดรับความเห็นชอบจากคูสัญญาภาครฐั ขณะเดยีวกันในสัญญา
สัมปทานก็มีเง่ือนไขเรื่อง “หลักประกันราคา” คือ หากคูสัญญาภาครัฐมีการเปล่ียนแปลงอัตรา
คาบริการ คูสัญญาภาคเอกชนมีสิทธิเรยีกรองคาชดเชย  นอกจากนี้ ในสัญญาสัมปทานยัง
กําหนดวาหากคูสัญญาภาคเอกชนจัดทํารายการสงเสริมการตลาดหรือใหบริการพิเศษ
นอกเหนือจากที่ระบุในสัญญาโดยไมไดมีการตกลงกับภาครัฐ  ใหรายไดจากบริการดังกลาวตก
เปนของคูสัญญาภาครัฐท้ังสิ้น  จึงเห็นไดวาเงื่อนไขในสัญญาสมัปทานดังกลาวนี้นอกจากจะ
สงผลใหประชาชนไมไดรับประโยชนอยางเต็มท่ีแลว ยังเปนอุปสรรคท่ีสําคัญตอการแขงขันโดย
เสรีอยางเปนธรรมตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ  

 
 

3.3.2 สวนแบงรายได (revenue sharing) 

ตามเงื่อนไขในสัญญาสัมปทานกิจการโทรศัพทพื้นฐาน คูสัญญาภาคเอกชนมี
หนาท่ีตองจายสวนแบงรายไดใหแกคูสัญญาภาครัฐตลอดระยะเวลาสัมปทาน กลาวคือ บริษัท 
TA ตองเสียคาสวนแบงรายไดใหกับองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยในอัตรา 16-21% ในขณะ
ท่ีบริษัท TT&T ตองเสียคาสวนแบงรายไดในอตัรา 43.1-44.5% ซึ่งจะเห็นไดวาเงือ่นไขเก่ียวกับ
คาสวนแบงรายไดดังกลาวกลายเปนตนทุนและภาระคาใชจายท่ีสูงข้ึนในการประกอบการของ
ภาคเอกชน  สิ่งท่ีตามมาก็คือ ยอมทําใหอัตราคาบริการตองเพ่ิมสูงข้ึนกวาท่ีควรและผูท่ีรับภาระ
ดังกลาวก็คือประชาชนผูบริโภค  

นอกจากนี้  ในเงื่อนไขเรื่องการจายสวนแบงรายไดตามสัญญาสัมปทานยัง
กําหนดใหเปนการแบงรายไดท่ีไดรับจริงกอนหักคาใชจาย กลาวคือ หากเอกชนไดรับอนุญาตให
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จัดทํารายการสงเสริมการตลาดหรือลดราคาคาบริการใหแกผูบริโภค  จะตองแบงสวนแบง
รายไดจากจํานวนเต็มอัตรากอนท่ีจะทําการลดราคา  สงผลใหภาคเอกชนตองรบัภาระคาสวน
แบงรายไดจากเงินท่ีตนไมไดรับเนื่องจากนํามาเปนสวนลดใหแกผูบริโภค  ซึ่งเงื่อนไขดังกลาว
อาจทําใหผูประกอบการภาคเอกชนขาดแรงจูงใจที่จะอํานวยประโยชนแกผูบริโภคดวยการจัดทํา
รายการสงเสริมการตลาด 

จึงเห็นไดวาเงือ่นไขในสัญญาสัมปทานเรื่องสวนแบงรายไดนี้นอกจากจะ
กอใหเกิดความไมเปนธรรมในการแขงขันเนื่องจากการท่ีผูประกอบการรายหนึ่งตองจายคาสวน
แบงรายไดใหแกผูประกอบการอีกรายหนึ่งซ่ึงแมจะเปนคูสัญญาภาครัฐแตก็ถือเปนคูแขงในทาง
ธุรกิจของตน  และยังเปนการกอใหเกิดตนทุนในการดําเนินการที่สงูข้ึนซ่ึงทายที่สุดแลวเง่ือนไข
ในเรื่องคาสวนแบงรายไดดังกลาวก็จะเปนการผลักภาระไปยังประชาชนผูบริโภคท่ีจะตอง
รับภาระคาใชจายในราคาที่สูงข้ึนอันเนื่องมาจากตนทุนดังกลาว 

 
3.3.3 กรรมสิทธ์ิในโครงขาย 

สัญญาสัมปทานในกิจการโทรศัพทพื้นฐานมีลักษณะ BTO (Build-Transfer-
Operate) กลาวคือ คูสัญญาภาคเอกชนเปนผูมีหนาท่ีสรางโครงขายและจะตองโอนกรรมสิทธิ์ใน
โครงขายตลอดจนทรัพยสินท่ีเก่ียวของใหตกเปนของคูสัญญาภาครัฐ คือ องคการโทรศัพทแหง
ประเทศไทย (ทศท.) แมวาในสัญญาสัมปทานจะไดใหสิทธิของภาคเอกชนภายหลังการโอน
กรรมสิทธิ์วาใหมีสิทธิใช ครองครอง และแสวงหาผลประโยชนจากโครงขายและทรัพยสิน
ดังกลาวตลอดระยะเวลาสัมปทาน50 อยางไรก็ตาม การที่ภาคเอกชนตองโอนกรรมสิทธิ์ใน
ทรัพยสินและโครงขายตลอดจนอุปกรณท่ีใชในการประกอบกิจการใหไปเปนของภาครัฐแลว 
ยอมสงผลใหเอกชนไมสามารถแสวงหาผลประโยชนจากโครงขายหรือทรัพยสินเหลานั้นไดอยาง
เต็มท่ีท้ังท่ีตนเปนผูลงทุนในโครงขายและทรัพยสินดังกลาว 
 

                                                  
50 สัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการโทรศัพท ระหวาง องคการโทรศัพท

แหงประเทศไทย และ บริษัท ซี.พี. เทเลคอมมิวนิเคชัน่ จํากัด ลงวันท่ี 2 สิงหาคม พ.ศ. 2534 
และสัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการโทรศัพท 1 ลานเลขหมายในเขตโทรศัพท   
ภูมิภาค ระหวาง องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย และ บริษัท ไทยเทเลโฟนแอนดเทเลคอม
มิวนิเคชัน่ จํากัด  ลงวันท่ี 2 กรกฎาคม พ.ศ. 2535  ขอ 12(ก)(1) 
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3.3.4 การเชื่อมตอโครงขาย (Interconnection Charge) 

แมในสัญญาสมัปทานจะใหสิทธิแกคูสัญญาภาคเอกชนใหมีสิทธิใช ครอบครอง 
และแสวงหาผลประโยชนจากโครงขายและทรัพยสินท่ีเอกชนไดสรางและโอนใหแกภาครัฐ 
ตลอดระยะเวลาสัมปทาน แตในขณะเดยีวกันสัญญาสัมปทานก็กําหนดให ทศท. และบุคคลอื่น
สามารถนําโครงขายโทรศัพทพ้ืนฐาน (Basic Telephone Network) เขาเช่ือมตอกับโครงขาย
บริษัทไดโดยไมตองเสียคาบริการใดๆ51 นอกจากนี้ถึงแมในสัญญาสัมปทานจะไดกําหนดให
บริษัทเอกชนมีสิทธิท่ีจะไดรับผลประโยชนตอบแทนในกรณีท่ีองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย
หรือบุคคลอ่ืนนําบริการพิเศษมาใชผานโครงขายของบริษัทก็ตาม แตขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนไดเกิด
ปญหาในการตีความวาบริการใดถือเปนบริการพื้นฐานและบริการใดถือเปนบริการพิเศษ เปนท่ี
สังเกตวาถึงแมในปจจุบันนี้จะไดมีการใหบริการตางๆ อยางมากมายผานมายังโครงขายของ
บริษัทเอกชน เชน บริการโทรศัพทเคล่ือนท่ี แตก็ยังไมเคยปรากฎวาบริษัทเอกชนไดรับคา
ผลประโยชนตอบแทนแตอยางใด ซึ่งเงื่อนไขและปญหาดังกลาวกอใหเกิดภาระทางดานตนทุน
แกภาคเอกชนเนื่องจากการที่มีผูนําโครงขายโทรศัพทพ้ืนฐานหรือบริการพิเศษอ่ืนๆ เขามา
เช่ือมตอกับโครงขายหรือใชผานมายังโครงขาย คูสัญญาภาคเอกชนก็จะตองมีคาใชจายในการ
รองรับสื่อสัญญาณท่ีผานเขามายังโครงขายของตน กอใหเกิดความไมเปนธรรมแกภาคเอกชน
ซ่ึงนอกจากจะเปนผูลงทุนในการสรางโครงขายดังกลาวแลวยังตองเสียคาใชจายในการรองรับสื่อ
สัญญาณที่เขามาเชื่อมตอในโครงขายท่ีตนเปนผูสรางโดยไมสามารถเรียกเก็บคาใชจายในสวนนี้
ได 

นอกจากนี้ สัญญาสัญญาสมัปทานในสวนของ Network Master Plan ยัง
กําหนดเกี่ยวกับเรื่องการเชื่อมตอวาคูสญัญาภาคเอกชนจะตองเช่ือมตอโครงขายผานโครงขาย
ของ ทศท. เทานั้น ซึ่งเม่ือมีการเปดเสรแีลวหากยังคงเงื่อนไขดังกลาวในสัญญาสมัปทานไวยอม
กอใหเกิดความไมเปนธรรมแกคูสัญญาภาคเอกชนซึ่งไมสามารถเชื่อมตอกับโครงขายของ
ผูประกอบการรายอ่ืนไดอยางเสรี และการที่สัญญากําหนดวาภาคเอกชนจะตองเชื่อมตอกับ 
ทศท. นั้นอาจเปนไปไดท่ี ทศท. จะกําหนดใหภาคเอกชนเช่ือมตอในจุดท่ีไมเหมาะสมทางดาน
เทคนิค เชน เปนจุดท่ีมีสื่อสัญญาณวิ่งผานมาก (load traffic) ซึ่งอาจทําใหการเชื่อมตอและการ
ใหบริการของภาคเอกชนไมสามารถเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ 
 

                                                  
51 สัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการโทรศัพท ระหวาง องคการโทรศัพท

แหงประเทศไทย และ บริษัท ซี.พี. เทเลคอมมิวนิเคชัน่ จํากัด ลงวันท่ี 2 สิงหาคม พ.ศ. 2534 
และสัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการโทรศัพท 1 ลานเลขหมายในเขตโทรศัพท   
ภูมิภาค ระหวาง องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย และ บริษัท ไทยเทเลโฟนแอนดเทเลคอม
มิวนิเคชัน่ จํากัด ลงวันท่ี 2 กรกฎาคม พ.ศ. 2535   ขอ 12(ก)(2) 
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3.3.5 อํานาจในการพัฒนาและเพิ่มประสทิธิภาพโครงขาย 

ตามเงื่อนไขในสัญญาสัมปทานคูสัญญาภาคเอกชนจะตองใชเทคโนโลยีท่ี
สอดคลองกับโครงขายของ ทศท. และหากภาคเอกชนมีความจําเปนตองขยายบริการหรือ
โครงขาย จะตองไดรับความเห็นชอบจาก ทศท. กอน นอกจากนี้ ในกรณีท่ีมีการพัฒนา
เทคโนโลยีใหม หากเอกชนคูสัญญาจะนํามาใหบริการแกประชาชนก็ตองขออนุญาตจาก ทศท. 
กอนจึงจะทําได   และหากไดรับอนุมัตจิะตองใหบริการแกลูกคาเลขหมายของ ทศท. และเลข
หมายของเอกชนคูสัญญาพรอมกันและอยางเทาเทียมกัน ในขณะที่ ทศท. สามารถพัฒนา
เทคโนโลยีใหมและดําเนินการใหบริการกับลูกคาเลขหมายของ ทศท. ไดทันที  

จากเงื่อนไขดังกลาวนอกจากจะกอใหเกิดความไมเปนธรรมในการแขงขันแลว 
ยังสงผลใหกิจการโทรคมนาคมไมสามารถพัฒนาไดอยางเต็มท่ีเนื่องจากคูสัญญาภาคเอกชนมี
ขอจํากัดในการพัฒนาเทคโนโลยีในการใหบริการโทรคมนาคม  

จากเงื่อนไขและขอจํากัดตางๆ ในสัญญาสัมปทานดังท่ีไดกลาวมาขางตนเห็น
ไดวาสัญญาสัมปทานเปนอุปสรรคท่ีสําคัญตอการพัฒนากิจการโทรคมนาคมของไทย กอใหเกิด
การผูกขาดตดัตอน ไมเปนธรรมในการแขงขัน ไมสอดรับกับหลักของการเปดตลาดเสร ี  ท้ังยัง
ไมสอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมาย ไมวาจะเปนรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 
2540  พ.ร.บ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 และ พ.ร.บ. องคกรจัดสรรคลืน่
ความถี่และกํากับกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 
ซ่ึงตองการกอใหเกิดการแขงขันท่ีเทาเทียมภายใตการกํากับดูแลและกฎกติกาเดียวกัน  ดังน้ัน 
จึงจําเปนตองแปรสัญญาสมัปทานเพื่อลดขีดจํากัดอันเปนอุปสรรคตอการแขงขันท่ีอยูบนพ้ืนฐาน
ของความเสมอภาคเพื่อใหผูประกอบการทุกรายสามารถแขงขันกันไดอยางเสรีและเปนธรรม 
อันจะสงผลใหกิจการโทรคมนาคมของไทยพัฒนาไปอยางมีประสิทธิภาพและสามารถแขงขันได
ทัดเทียมกับตางชาต ิ ซึ่งทายที่สุดแลวประโยชนยอมตกอยูกับประชาชนผูบริโภคท่ีจะสามารถ
เลือกรับบริการที่ดีในราคาที่ตนพึงพอใจ 
 
3.4 แนวทางการแปรสัญญาสัมปทานกิจการโทรคมนาคมที่สําคัญ 
 
 จากเหตุผลและความจําเปนตางๆ ท่ีตองการยกเลิกอํานาจผูกขาดและสนับสนุนใหมีการ
แขงขันโดยเทาเทียมกันในการประกอบกิจการโทรคมนาคม จึงเกิดกระแสที่ตองการปรับเปล่ียน
ตลอดจนยกเลิกเงื่อนไขตางๆ ในสัญญาสัมปทานที่เปนอุปสรรคตอการแขงขัน  ดังน้ัน รัฐบาลจึง
มีนโยบายใหมีการแปรสัญญาสัมปทาน โดยไดมีหลายหนวยงานพยายามนําเสนอแนวทางใน
การแปรสัญญาสัมปทานเพื่อใหเกิดความเปนธรรมและเปนท่ีพอใจของทุกฝาย  
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 โดยเร่ิมแรกคณะกรรมการกํากับนโยบายดานรัฐวิสาหกิจไดแตงตัง้คณะทํางานพิจารณา
การแปรสัญญารวมการงาน ในขณะเดียวกันกระทรวงคมนาคมไดวาจางกลุมบริษัทที่ปรึกษาซึ่ง
ประกอบดวย บริษัทหลักทรัพยธนสยาม จํากัด Baring Brothers Limited และ Credit Suisse 
First Boston (Singapore) Limited ศึกษาการแปรสญัญารวมการงานอีกชุดหน่ึง แตเนื่องจาก
การผลการศึกษาทั้งสองฉบับตางมีกรอบ ขอบเขต เปาหมาย กระบวนการและวิธีการศึกษาที่
คอนขางจะแตกตางกัน อีกท้ังจุดเนนและผลการศึกษาที่ไดยังมีขอสรุปและขอเสอแนะใน
แนวทางที่แตกตางกันสงผลใหยากแกการหาขอสรุปรวมกันได52 
 

3.4.1 แนวทางการแปรสัญญาสัมปทาน โดยมูลนิธิสถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนา
ประเทศไทย (Thailand Development and Research Institute : TDRI)  

สืบเนื่องจากผลการศึกษาแนวทางการแปรสัญญาสัมปทานที่ผานมายังไม
สามารถหาขอสรุปท่ีชัดเจน คณะกรรมการกํากับนโยบายดานรัฐวิสาหกิจจึงอนุมัติให
กระทรวงการคลังวาจางมูลนิธิสถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย (Thailand Development 
and Research Institute : TDRI)   ประมวลผลการศึกษาเกี่ยวกับแนวทางการแปรสัญญา
สัมปทานที่ผานมา และกําหนดกรอบเพื่อหาแนวทางที่เหมาะสมในการแปรสัญญาสัมปทาน 

โดย TDRI ไดนําเสนอแนวทางในการแปรสัญญาสมัปทาน ซึ่งสรุปหลักการ
สําคัญ  ไดดังน้ี53 

   หลักการที ่1 : ตลาดของบริการแตละประเภทจะตองไมมีการผูกขาดโดย
ผูประกอบการรายเดียว หรือโดยผูประกอบการรายใหญท่ีมีอํานาจทางตลาดสูง ซึ่งอาจใชอํานาจ
ทางตลาดเอารัดเอาเปรียบผูบริโภคได 

   หลักการที ่2 : การแขงขันระหวางผูประกอบการทุกรายในแตละตลาดจะตอง
อยูบนกฎเกณฑและกติกาที่มีความเสมอภาคกัน (Level Playing Field) ไมวาจะเปนสิทธิ
ประโยชนในการลงทุน กฎเกณฑในการกํากับดูแล หรือเงื่อนไขอื่นๆ ในการประกอบธุรกิจก็ดี 
เพ่ือท่ีจะใหการแขงขันเปนธรรมโดยไมมีผูประกอบการรายใดมีความไดเปรียบหรือเสียเปรียบ
ผูประกอบการรายอื่น ยกเวนท่ีเปนผลจากความสามารถในการแขงขันของผูประกอบการนั้นเอง 

                                                  
52 มูลนิธิสถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย, "รายงานฉบับสมบูรณ การประมวลผล

การแปรสัญญารวมการงานในกิจการโทรคมนาคม เสนอกระทรวงการคลัง", (สิงหาคม 2542) : 
หนา 1-1 

53 มูลนิธิสถาบันวิจัยเพ่ือการพัฒนาประเทศไทย, "รายงานฉบับสมบูรณ โครงการ การ
ดําเนินงานแปรสัญญารวมการงานดานกิจการโทรคมนาคม เสนอคณะอนุกรรมการกํากับการ
แปรสัญญารวมการงานดานกิจการโทรคมนาคม (กปส.)", (กุมภาพันธ 2544) : หนา 4-5 
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ซ่ึงผูประกอบการในที่นี้จะหมายถึงท้ังผูประกอบการรายเดิมและรายใหมในอนาคตทุกรายท่ี
ไดรับใอนุญาตประกอบกิจการบริการโทรคมนาคมโดยชอบธรรมตามกฎหมาย 

   หลักการที ่3 : ผูประกอบการในแตละตลาดจะตองไมมีผลประโยชนรวมกันใน
รูปแบบของการถือหุนในธุรกิจของกันและกัน หรือการแบงรายได มิฉะนั้นแลว ผูประกอบการ
อาจรวมมือกันกีดกันการแขงขันหรือรวมมือกันกําหนดราคาคาบริการ ทําใหตลาดไมมีการ
แขงขันอยางจริงจังและผูบริโภคไมไดรับผลประโยชนจากการแขงขันเทาท่ีควร 

   หลักการที ่4 : ในการดําเนินการแปรสัญญาใดๆ บริษัทเอกชนคูสัญญาไมควร
ท่ีจะไดรับผลประโยชนมากไปกวาหรือนอยไปกวาท่ีควรไดรับภายใตเง่ือนไขของสัญญาและสภา
นภาพของตลาดตามเดิม 

   หลักการที ่5 : ในการหาผลกระทบเพื่อคํานวณการชดเชยใหเอกชนไดรับ
ผลประโยชนไมมากไปกวาหรือนอยไปกวาท่ีควรได ภายใตเง่ือนไขของสัญญาและสถานภาพ
ของตลาดเดิมนั้น 

i) รายไดของภาคเอกชนท่ีเปล่ียนแปลงไปจากการเปลี่ยนแปลงเง่ือนไข
ของสัญญานั้น (ถามีการแปรสัญญา) ถาเปนลบรัฐตองชดเชยใหแก
เอกชน แตถาเปนบวกดงัเชนในกรณีท่ีมีการยกเลิกสวนแบงรายได 
เอกชนตองชดเชยใหรฐั ท้ังน้ี ตองคํานวณสวนตางไปจนสิ้นสุดอายุ
ของสัญญา 

ii) รายไดของเอกชนที่เปล่ียนแปลงไปจากการยกเลิกการผูกขาดของ
รัฐวิสาหกิจ และการเปดเสรตีลาดโทรคมนาคมนั้น รัฐตองชดเชย
ใหแกหรือไดรบัการชดเชยจากเอกชนในกรณีท่ีการเปดแขงขันเสรีใน
อนาคตสงผลใหกระแสรายไดของเอกชนลดลงหรือเพ่ิมข้ึน ท้ังน้ี 
ผลกระทบจากการเปดเสรตีลาดโทรคมนาคมตอกระแสรายไดของ
บริษัทเอกชนคูสัญญาจะขึ้นอยูกับรายละเอียดของแตละสัญญาดวย 

iii) ผลกระทบท่ีเกิดข้ึนจากปจจัยความเสี่ยงในเชิงธรุกิจท่ัวไป (Normal 
Business Risk) เชน ภาวะตกต่าํของเศรษฐกจิ แนวทางการ
ดําเนินการทางธุรกิจ หรือปจจัยทางตลาดนั้น ไมจําเปนและไมสมควร
จะนํามาคิดคาชดเชยทางหนึ่งทางใดทั้งสิ้น 

หลักการที่ 6 : การแปรสัญญาควรขึ้นอยูกับความสมัครใจของคูสัญญา ท้ังน้ี 
ถามีการตกลงที่จะแปรสัญญา จะตองยึดถือตามหลักการที่ 1-5 ขางตน 

   หลักการที ่7 : เม่ือมีการแปรสัญญาเกิดข้ึน รัฐตองมีนโยบายเปนหลักประกัน
ใหเอกชนคูสัญญาไดรับใบอนุญาตมีฐานะเปนผูประกอบการรายใหมตามกฎหมาย ในบริการ
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และขอบเขตการใหบริการที่ไมนอยกวาตามที่อนุญาตในสัญญาเดิมทันทีท่ีเปดเสรีใหมีการ
แขงขันเกิดข้ึนในประเทศ ท้ังน้ี บริษัทเอกชนรวมการงานควรไดรับการชดเชยในภาระท่ีอาจ
เพ่ิมข้ึนในอนาคตจากคาธรรมเนียมใบอนุญาต (License Fee) เฉพาะในสวนของสิทธิการหา
ผลประโยชนจากโครงขายเกาตามที่กําหนดไวภายใตสญัญารวมการงานเดิมจนกระทั่งหมดอายุ
สัญญาเทานั้น โดยสิทธินอกเหนือจากที่ระบุในสัญญาจากการใชโครงขายเดิมนั้น สมควรจะ
ไมไดรับการยกเวนหรือชดเชยใดๆ ท้ังสิ้น 

   หลักการที ่8 : ในกรณีท่ีไมแปรสัญญา องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย 
(ทศท.) และ การสื่อสารแหงประเทศไทย (กสท.) ซึ่งตางก็มีความพรอมในเกือบทุกๆ ดาน โดย
ตางมีเอกชนรวมการงานเปนพันธมิตรจากสัญญารวมการงานเดิมท่ีมีอยู รัฐจึงควรมีมาตรการ
อันเหมาะสมเพ่ือลดขอจํากัดและอุปสรรคการแขงขันอันสืบเน่ืองจากอํานาจผูกขาดทางตลาดที่
สูงของ ทศท. และ กสท. ซึ่งท้ังสองหนวยงานสามารถแขงขันกันไดอยางเตม็ท่ีในบางตลาด
บริการโทรคมนาคมทันทีท่ีเปดตลาดเสรีข้ึนภายในประเทศ 
 

ขอพิจารณาแนวทางการแปรสัญญาสัมปทานของ TDRI 

การแปรสัญญาสัมปทานตามแนวทางของ TDRI โดยรวมนับไดวาเปนหลักการ
ท่ีดีเนื่องจากเปนหลักการที่พยายามรักษาประโยชนของทุกฝายไมวาจะเปนคูสัญญาภาครัฐหรือ
ภาคเอกชน  อยางไรก็ตาม หลักการดังกลาวอาจยากในทางปฏิบัติและไมสามารถที่จะนํามาใช
ในการแปรสญัญาสัมปทานไดสําเร็จ  โดยเฉพาะหลักการในขอ 4 และ ขอ 5 เนื่องมาจากเหตุผล
ดังตอไปน้ี 

• หากพิจารณาหลักการในขอ 4 ท่ีกําหนดให "เอกชนคูสัญญาไมควรได 
รับผลประโยชนมากไปกวาหรือนอยไปกวาท่ีควรไดรับภายใตเง่ือนไขของสัญญาและสภานภาพ
ของตลาดตามเดิม" นั้น อาจสงผลใหเอกชนคูสัญญาไมเห็นความจําเปนท่ีจะเขาสูกระบวนการ
แปรสัญญา เพราะถึงแมวาจะมีการแปรสัญญาแตตนก็จะไมไดรับผลประโยชนมากไปกวาท่ีเคย
ไดรับภายใตสญัญาเดิมซ่ึงไมคุมกับความเสี่ยงท่ีเพ่ิมข้ึนหรือภาระทางการเงินท่ีอาจสูงข้ึนใน
อนาคตโดยไมสามารถคาดการณเหตุการณหลังจากแปรสัญญาแลวลวงหนาไดวาจะเอ้ือตอตน 
เองหรือไม ไมวาจะเปนเร่ืองผูท่ีจะเขามามีอํานาจกํากับดูแล (กทช.), กฎเกณฑหรือกฎระเบียบ
ในอนาคต, อัตราคาบริการ, คาเช่ือมตอโครงขาย เปนตน ความไมแนนอนดังกลาวอาจทําใหคู 
สัญญาเห็นวาการที่ยังคงสภาพตามสัญญาสัมปทานเดิมยอมมีความปลอดภัยกวาการที่จะไปรับ
ความเสี่ยงในอนาคตดวยการแปรสัญญาสัมปทาน  ดังน้ัน  หลักการของ TDRI ท่ีกําหนดใหเอก 
ชนคูสัญญาไมควรไดรับผลประโยชนมากไปกวาหรือนอยไปกวาท่ีควรไดรับภายใตเง่ือนไขของ
สัญญาและสภานภาพของตลาดตามเดิม จึงอาจสงผลใหคูสัญญาขาดแรงจูงใจที่แปรสัญญา
สัมปทานไดสาํเร็จเพราะไมเห็นวาตนจะไดรับประโยชนจากการจากการแปรสัญญาแตอยางใด  
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• หลักการแปรสัญญาสัมปทานของ TDRI ในขอ 5 กําหนดใหมีการ
คํานวณหาคาชดเชยเพื่อใหเอกชนไดรับผลประโยชนไมมากไปกวาหรือนอยไปกวาท่ีควรไดรับ
ภายใตสัญญาเดิม กลาวคือ หลังจากการแปรสัญญาสมัปทานแลว หากรายไดของเอกชนเปนลบ
รัฐจะตองชดเชยใหแกเอกชน แตถาเปนบวกดงัเชนในกรณีท่ีมีการยกเลิกสวนแบงรายได 
เอกชนจะตองชดเชยใหแกรัฐ โดยใหคํานวณไปจนสิ้นสดุอายุของสัญญา แตในสภาพความเปน
จริงแลวการที่จะคํานวณรายไดในอนาคตนั้นเปนเรื่องยากท่ีจะคาดการณได  เนื่องจากมีปจจัย
หลายประการซึ่งไมสามารถคาดเดาลวงหนาได เชน อัตราคาใบอนุญาตในการประกอบการ 
(license fee), คาเชื่อมตอเครือขาย (interconnection charge), ปริมาณความตองการ 
(demand) ในอนาคตของผูบริโภค, จํานวนผูใหบริการและสัดสวนของตลาดในอนาคต (market 
share)  เปนตน  

   ดังน้ัน เม่ือไมมีหลักเกณฑท่ีแนนอนในการคํานวณหารายไดลวงหนา
เนื่องจากไมสามารถทราบถึงตวัแปรท่ีสําคัญตางๆ ในอนาคต จึงเปนการยากที่จะหาตัวเลข
คาชดเชยคาอันเปนท่ีพอใจของทุกฝาย สงผลใหหลักการชดเชยคาสวนแบงรายไดโดยคํานวณ
ไปจนส้ินสุดระยะเวลาสัมปทานตามแนวทางของ TDRI ไมเปนท่ียอมรับของคูสัญญา 

 
3.4.2 แนวทางการแปรสัญญาสัมปทาน โดยสถาบันทรัพยสินทางปญญาแหง

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลยั 

  จากการที่หลักการแปรสัญญาสัมปทานตามแนวทางของ TDRI ไมสามารถ
บรรลุผลในทางปฏิบัติเนื่องจากคูสัญญาภาคเอกชนหลายรายไมเห็นดวยกับการแปรสัญญา
สัมปทานตามแนวดังกลาว ดังน้ัน จึงไดมีการใหสถาบันทรัพยสินทางปญญาแหงจุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลัยเขามาดําเนินการศึกษาปญหาอุปสรรคการแปรสัญญารวมการและเสนอแนะ          
แนวทางการแปรสัญญารวมการงานที่มีความเปนไปไดในทางปฏิบัติและเปนธรรมตอทุกฝาย 

สถาบันทรัพยสินทางปญญาฯ ไดนําเอาหลักการเดิมของ TDRI มาผสมกับ
หลักการใหมโดยแกไขเพ่ิมเติมในหลักการที่ 4  หลักการที่ 5 และหลักการท่ี 7  ซึ่งสรุปไดดังน้ี54 

หลักการที ่1 ตลาดของบริการแตละประเภทจะตองไมมีการผูกขาดโดย
ผูประกอบการรายเดียว หรือโดยผูประกอบการรายใหญท่ีมีอํานาจทางตลาดสูง 

                                                  
54 สถาบันทรัพยสินทางปญญาแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, "รายงานฉบับสมบูรณ 

โครงการศึกษาปญหาอุปสรรคและเสนอแนะแนวทางการแปรสัญญารวมการงานดาน
โทรคมนาคม", (กันยายน 2544) : หนา A 7 - A 8 
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หลักการที ่2 การแขงขันระหวางผูประกอบการทุกรายในแตละตลาดจะตอง
อยูบทเกณฑและกติกาที่มีความเสมอภาคกัน (Level Playing Field) 

หลักการที ่3 ผูประกอบการในแตละตลาดจะตองไมมีผลประโยชนรวมกันใน
รูปแบบของการถือหุนในธุรกิจของกันและกัน หรือการแบงรายได มิฉะนั้นแลวผูประกอบการ
อาจรวมมือกันกีดกันการแขงขันหรือรวมมือกันกําหนดราคาคาบริการ ทําใหตลาดไมมีการ
แขงขันอยางจริงจังและผูบริโภคไมไดรับผลประโยชนจากการแขงขันเทาท่ีควร 

หลักการที ่4 คูสัญญาภาคเอกชนควรมีภาระในการจายคาสวนแบงรายได 
แบงเปน  2  กรณี  ดังน้ี 

i) กรณีที ่1 คูสัญญาภาครัฐเปนผูประกอบการ     
คูสัญญาภาคเอกชนจะมีภาระการจายคาสวนแบงราย 
ไดไปจนถึงป พ.ศ. 2549  ท้ังน้ี เพ่ือเปนการใหคู 
สัญญาภาครัฐไดปรับตัวเขาสูการแขงขันกับภาคเอก 
ชนเพ่ือลดโอกาสปญหาการผูกขาดทางตลาด เพราะ
ในชวงท่ีผานมาคูสัญญาภาครัฐไดสูญเสยีโอกาสใน
การขยายและพัฒนาธุรกิจใหมีความพรอม 

ii) กรณีที ่2 คูสัญญาภาครัฐมิไดเปนผูประกอบการ 
เชน กระทรวงคมนาคม หรือกรมไปรษณียโทรเลข 
คูสัญญาภาคเอกชนจะภาระการจายคาสวนแบง
รายไดไปจนถึงเม่ือ กทช. ออกใบอนุญาตประกอบ
กิจการใหกับคูสัญญา  ท้ังน้ี เนื่องจากรัฐมิไดเปน
ผูประกอบการที่จะตองดําเนินธุรกิจโทรคมนาคม  
ดังน้ัน จึงไมจําเปนจะตองมีการเตรียมความพรอม
ตอบรับกระแสการแขงขัน 

หลักการที ่5 กําหนดใหคูสัญญาภาคเอกชนสามารถเชาหรือซ้ือคืนทรัพยสิน
จากคูสัญญาภาครัฐโดยคูสัญญาภาครัฐจะชดเชยมูลคาทรัพยสินสวนท่ีเหลืออยูตามอายุสัญญา
รวมการงานในพื้นฐานการคํานวณแบบมูลคา Book Value แตจะใหเชาหรือขายคืนในราคา
ประเมินแบบ “มูลคาท่ีปรับปรุงแลว (Revalued Price)” ท้ังน้ี ในกรณีท่ีกฎหมายโทรคมนาคมที่
กําลังออกมาใหมไมไดระบุการประกันสิทธิของใบอนุญาตที่คูสัญญาภาคเอกชนจะไดรับจาก 
กทช. ตามเง่ือนไขปจจุบันแลว การซื้อขายทรัพยสินก็ใหดําเนนิการไดเมื่อคูสัญญาท่ีจะซ้ือ
ทรัพยสินไปประกอบกิจการไดใบอนุญาตประกอบกิจการโทรคมนาคมกอน 

หลักการที ่6  การแปรสัญญาสัมปทานควรขึ้นอยูกับความสมัครใจของ
คูสัญญา ภายใตหลักเกณฑขอท่ี 1-5 
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หลักการที ่7 ใหคูสัญญาแกไข ยกเลิก หรือปรับปรุงเง่ือนไขสัญญาระหวาง
คูสัญญาอันเปนอุปสรรคในการใหบริการ การปรับปรุงการใหบริการ การดําเนินงานเพื่อให
สามารถตอบสนองความตองการของผูบริโภคไดอยางเต็มท่ีแตตองไมเกิดผลกระทบดาน
คุณภาพการบริการ มาตรฐานความปลอดภัยและความมั่นคงของประเทศ 

หลักการที ่8  ในกรณีท่ี กทช. ออกกฎเกณฑมากํากับกิจการโทรคมนาคม
และมีความขัดแยงกับเง่ือนไขในสัญญาใหคูสัญญาท้ังสองฝายแกไขใหสอดคลองกับกฎเกณฑ
ใหมๆ นั้น 
 

ขอพิจารณาแนวทางการแปรสัญญาสัมปทานของสถาบันทรัพยสินทาง
ปญญาแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลยั 

หากพิจารณาเปรียบเทียบหลักการแปรสัญญาสัมปทานตามแนวทางของ
สถาบันทรัพยสินทางปญญาแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย กับแนวทางของ TDRI  จะพบวา
หลักการโดยทั่วไปมีความคลายคลึงกัน แตจะมีความตางกันในหลักการในขอ 4 ขอ 5 และขอ 7  
ซ่ึงสถาบันทรัพยสินทางปญญาฯ ไดเสนอเพิ่มเขามาซ่ึงพิจารณาไดดังน้ี 

• ในหลักการขอท่ี 4 สถาบันทรัพยสินทางปญญาฯ เสนอให "คูสัญญา
เอกชนจะมีภาระจายสวนแบงรายไดไปจนถึงระยะเวลาที่มีการตกลงกันในการแปรสัญญา แตไม
เกินป พ.ศ. 2549"  กลาวคือ  สถาบันทรัพยสินทางปญญาฯ เห็นวาหลักการเดิมท่ี TDRI 
กําหนดให "เอกชนคูสัญญาจะไมไดรับประโยชนมากหรือนอยไปกวาประโยชนท่ีไดรับจาก
เง่ือนไขของสัญญาเดิม" นั้น เปนการจํากัดแรงจูงใจที่จะใหคูสัญญาภาคเอกชนเขาสูกระบวนการ
แปรสัญญา เพราะหากคูสัญญาภาคเอกชนไมไดรับประโยชนใดๆ เพิ่มข้ึนเลยจากการแปร
สัญญาสัมปทาน ก็ไมมีเหตุผลใดที่เอกชนจําเปนตองแปรสัญญาสัมปทานใหสําเร็จ  ดังน้ัน 
สถาบันทรัพยสินทางปญญาฯ จึงเสนอใหคูสัญญาเอกชนจะมีภาระจายสวนแบงรายไดไปจนถึง
ระยะเวลาที่มีการตกลงกันในการแปรสัญญา แตไมเกินป พ.ศ. 2549 เพ่ือใหคูสัญญาภาครัฐได
ปรับตัวเขาสูการยุคการเปดตลาดโทรคมนาคมและสามารถแขงขันกับภาคเอกชนได ใน
ขณะเดียวกันภาคเอกชนกจ็ะไมมีภาระที่สูงเกินไปจากการแปรสัญญาสัมปทาน 

จากการเปรียบเทียบระหวางขอเสนอของ TDRI กับของสถาบัน
ทรัพยสินทางปญญาฯ ในประเด็นดังกลาว  จะเห็นไดวาความแตกตางอยูท่ีสถาบันทรัพยสินทาง
ปญญาฯ พยายามสรางแรงจูงใจใหภาคเอกชนเกดิการแปรสัญญาเพ่ือใหเกิดความเปนไปไดใน
การแปรสัญญาสัมปทานไดสําเร็จ และใหภาครัฐไดมีโอกาสปรับตัวเขาสูการเปดตลาดแขงขัน  
โดยเสนอใหมีการยกเลิกการจายสวนแบงรายไดใหแกรัฐหลังป พ.ศ. 2549 หรือยกเลิกทันทีหาก
คูสัญญาสามารถจะตกลงกนัได 
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• ในหลักการขอท่ี 5 สถาบันทรัพยสินทางปญญาฯ เสนอใหคูสญัญา
ภาคเอกชนสามารถเชาหรอืซ้ือคืนทรัพยสินจากคูสัญญาภาครัฐบนพ้ืนฐาน "ราคาที่ตีใหม" 
(Revalued Price) ท่ีพิจารณาจากสิทธิในการใชและสภาพของทรัพยสินในการประกอบกิจการ 
โดยสถาบันทรัพยสินทางปญญาฯ เห็นวาหลักการเดิมท่ี TDRI กําหนดให "การแปรสัญญาควรมี
การชดเชยแกคูสัญญาไมมากหรือนอยกวาคูสัญญาเดิม" เปนการกําหนดใหจะตองมีการชดเชย
จนถึงสิ้นสุดของสัญญา ซึ่งการคาํนวณมูลคาการชดเชยลวงหนาในอนาคตภายใตสภาพของ
ตลาดที่มีการเปล่ียนแปลงอยูตลอดเวลา เปนการยากที่จะหากระบวนการใดมาคาดการณ
ลวงหนาได 

จากการเปรียบเทียบระหวางขอเสนอของ TDRI กับของสถาบัน
ทรัพยสินทางปญญาฯ ในประเด็นดังกลาว สถาบันทรัพยสินทางปญญาฯ เห็นวาการพยากรณ
รายไดและผลประโยชนท่ีเกิดจากการใชทรัพยสินท่ีภาคเอกชนลงทุนและยกใหรัฐตามเง่ือนไข
สัมปทานเดิมนั้นเปนเรื่องท่ีไมอาจทําไดในสภาพตลาดการแขงขันท่ีจะมีการเปลี่ยนแปลงอยาง
มากในอนาคต จึงเสนอใหมีการเชาหรือซ้ือคืนทรัพยสินบนพ้ืนฐาน "ราคาที่ตีใหม" เพ่ือใหเกดิ
ความเปนธรรมแกทุกฝาย 

อยางไรก็ตาม หลักการเชาหรือซ้ือคืนทรัพยสินบนพ้ืนฐานราคาที่ตี
ใหมของสถาบันทรัพยสินทางปญญาฯ นี้  ไดมีการทักทวงจากภารเอกชนคูสัญญาซึ่งมีสิทธิใน
การใชประโยชนในทรัพยสินดังกลาวตลอดระยะเวลาสัมปทานอยูแลวตามเงื่อนไขในสัญญา  จึง
เห็นวาการตีราคาทรัพยสินควรจะเปนการคํานวณหลังจากหักคาเสื่อมภายหลังสิ้นสุดระยะเวลา
สัมปทาน    

• ในหลักการขอ 7 ของสถาบันทรัพยสินทางปญญาฯ ไดเปนการวาง
หลักท่ัวๆ ไปเก่ียวกับการปรับปรุงหรือยกเลิกเงื่อนไขในสัญญาอันเปนอุปสรรคตอการใหบริการ
แกประชาชนผูบริโภค โดยไมกลาวถึงหลักการเดิมของ TDRI ท่ีกําหนดใหรัฐบาลจะตองมี
นโยบายเปนหลักประกันในการแปรสัญญาสัมปทานเพื่อใหเอกชนคูสัญญาไดรับใบอนุญาตใหมี
ฐานะเปนผูประกอบการรายใหมในบริการและขอบเขตการใหบริการท่ีไมนอยกวาท่ีเคยไดรับ
ภายใตสัญญาเดิม เนื่องจากสถาบันทรัพยสินทางปญญาฯ เห็นวารัฐบาลไมควรเปนผูวาง
นโยบายเกี่ยวกับการออกใบอนุญาตใหกับคูสัญญาภาคเอกชนภายหลังจากการแปรสัญญา
สัมปทานเนื่องจากเปนการกาวลวงบทบาทหนาท่ีของ กทช. ซึ่งหากใหรัฐบาลเปนผูกําหนด
แนวทางดังกลาวหลังจากการแปรสัญญา อาจทําใหภาคเอกชนเกิดความไมแนใจท่ีจะเขาสู
กระบวนการแปรสัญญา แตสถาบันทรัพยสินทางปญญาฯ ก็มิไดเสนอแนวทางเกี่ยวกับประเดน็
ดังกลาวเพิ่มเติมแตอยางใด  
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อยางไรก็ตาม  ประเด็นในหลักการที่ 7 ของ TDRI ท่ีวารัฐบาลควรเปน
ผูมีอํานาจวางนโยบายเกี่ยวกับการออกใบอนุญาตหรือไมนั้น ไดมีทางออกอยูในพระราชบัญญัติ
การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 254455  ซึ่งกําหนดให กทช. จะตองออกใบอนุญาต
ใหกับคูสัญญาภาคเอกชนที่แปรสัญญาสัมปทานใหไดรับสิทธิการประกอบกิจการตามขอบเขต
การใหบริการเดิมและตามระยะเวลาที่เหลืออยูของสัญญาสัมปทาน  ดังน้ัน ขอถกเถียงใน
ประเด็น          ดังกลาวจึงตกไปเนื่องจากกฎหมายกําหนดใหเปนอํานาจหนาท่ีของ กทช. 
 

3.4.3 แนวทางการแปรสัญญาสัมปทาน โดยสภาที่ปรกึษาเศรษฐกิจและสังคม
แหงชาต ิ

 
จากแนวทางการแปรสัญญาสัมปทานทั้งของ TDRI และของสถาบันทรัพยสิน

ทางปญญาแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย จะพบวามีขอโตเถียงมากมายหลายประการซึ่งยากจะ
หาขอสรุปอันเปนท่ีพอใจของทุกฝาย โดยเฉพาะในประเดน็เรื่องการจายคาชดเชยสวนแบง
รายได และเร่ืองกรรมสิทธิ์ในโครงขาย ซึ่งไมมีแนวโนมวาจะสามารถหาขอสรุปไดโดยงาย  
ดังน้ัน สภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแหงชาติจึงไดนําเสนอกรอบแปรสัญญาอีกแนวทางหนึ่ง
เพ่ือหาขอยุติประเด็นโตแยงดังกลาว  โดยรวบรวมความคิดเห็นของฝายตางๆ ท่ีมีสวนเก่ียวของ
กับกิจการโทรคมนาคม อาทิ สถาบันวิจัยเพ่ือการพัฒนาประเทศไทย (TDRI), สถาบันทรัพยสิน
ทางปญญาแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, นักวิชาการ, เอกชน และองคกรคุมครองผูบริโภค ซึ่ง
กรอบการแปรสัญญาสัมปทานโทรคมนาคมฉบับดังกลาวสรุปได  ดังน้ี 

ขอผูกพันท่ีไทยมีตอองคการการคาโลก (WTO) ในเร่ืองการเปดเสรี
โทรคมนาคม  ประเทศไทยไมมีพันธะตองแปรสัญญารวมการงานดานกิจการโทรคมนาคม และ
ไมไดกําหนดใหยกเลิกการเก็บสวนแบงรายไดระหวางคูสัญญาแตอยางใด 

                                                  
55 พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม มาตรา 80 วรรค 4 บัญญัติวา "ใน

กรณีท่ีผูรับอนุญาต สัมปทาน หรือสัญญารายใดทําความตกลงกับการสื่อสารแหงประเทศไทย 
หรือองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย เพื่อเปล่ียนการอนุญาต สัมปทาน หรือสัญญานั้น เปน
การไดรับใบอนุญาตตามพระราชบัญญัตนิี้ ใหคณะกรรมการดําเนินการออกใบอนุญาตใหกับ
ผูรับอนุญาตสัมปทาน หรือสัญญานั้น โดยใหไดรับสิทธิประกอบกิจการโทรคมนาคมตาม
ขอบเขตการใหบริการเดิมท่ีคูกรณีไดตกลงกันและตามระยะเวลาที่เหลืออยูของการอนุญาต 
สัมปทาน หรือสัญญานั้น ท้ังน้ี เทาท่ีไมขัดหรือแยงกับบทบัญญัติแหงพระราชบัญญัตินี ้การออก
ใบอนุญาตใหนํามาตรา 79 มาใชบังคับโดยอนุโลม" 
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ในสวนขอเสนอแนะการแปรสัญญาโทรคมนาคมของสภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจและ
สังคมแหงชาต ิระบุวา เพ่ือใหกระบวนการตางๆ เปนไปอยางราบรื่น และทุกฝายท่ีเก่ียวของท้ัง
ภาคประชาชน นักวิชาการ ภาคธุรกจิ ควรรอใหมีการคัดเลือกคณะกรรมการกํากับกิจการ
โทรคมนาคมแหงชาต ิ(กทช.) เสร็จสิ้นกอน เนื่องจาก กทช.ตองเขามาทําหนาท่ีวางระเบียบและ
กฎเกณฑตางๆ อันจะสงผลใหกระบวนการแปรสัญญาเปนไปโดยราบรื่น แตมีเง่ือนไขวา กทช.
ตองมีความเปนอิสระ และไมมีความเกี่ยวของทางดานผลประโยชนกับนักการเมืองและนักธุรกิจ
ในกิจการโทรคมนาคม ท้ังน้ี ทางเลือกของนโยบายการแปรสัญญาจึงตองยึดหลักการแขงขันท่ี
เปนธรรมกับทุกฝาย กลาวคือ ท้ังภาครัฐและเอกชนคูสัญญาตองยึดมั่นตอพันธสญัญาท่ีมีตอกัน 
เชน การแบงรายได เอกชนคูสัญญาเดิมของรัฐตองชําระผลประโยชนท้ังมวลแกรัฐใหเสร็จสิน้
กอน จากนั้นจึงเขาสูกระบวนการแขงขันท่ีอยูบนพ้ืนฐานเดียวกับเอกชนรายใหม โดยการจายใน
อัตราเดียวกันกับท่ีรัฐเรียกเก็บจากเอกชนรายใหม  

นอกจากนั้น กรอบการแปรสัญญาโทรคมนาคมของสภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจและ
สังคมแหงชาติไดชี้ถึงจุดออนของขอเสนอเรื่องการยกเลิกสวนแบงรายไดใหแกรัฐวาขอเสนอให
เอกชนยุติการจายผลประโยนตอบแทนแกองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย ในป พ.ศ. 2549 
อาจถือไดวาเปนการไมรักษาสัญญาท่ีใหไวแกภาครฐั และเปนการเอาเปรียบภาครัฐ 

อยางไรก็ตาม  การท่ีใหเอกชนจายผลประโยชนตอบแทนแกองคการโทรศัพท
แหงประเทศไทย คูสัญญาซึ่งปจจุบันไดแปลงสภาพเปนบริษัท ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด 
(มหาชน) ซึ่งเปนคูแขงทางธุรกิจท่ีสําคัญ อาจกอใหเกิดความไมเปนธรรมในการแขงขันกับ
บริษัทเอกชนคูสัญญาเดียวกัน ดังน้ัน สภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแหงชาติจึงเห็นควรให
บริษัทเอกชนคูสัญญาจายผลตอบแทนนั้นใหกระทรวงการคลังโดยตรง แทนที่จะจายใหแกทศท. 
และ กสท. ซึ่งกลายเปนธุรกิจคูแขงขันของบริษัทเอกชนไปแลว หากธุรกิจเอกชนมีความวิตก
เรื่องการแขงขันท่ีไมเสรีและไมเปนธรรม ควรถือวาโครงขายเปนสมบัติของชาติ จึงเสนอใหมี
หนวยงานกลางทําหนาท่ีดูแลและบริหาร รวมทั้งการเก็บคาเชา โดยการจัดตั้งบรษิัทกลาง 
(Network Company) ทําหนาท่ีเปนเจาของและดูแลโครงขายท้ังหมดแทน โดยรัฐถือหุนท้ัง 
100% ในชวงแรก 

สําหรับองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยภายหลังการแปรรูปกิจการแลว ก็จะมี
ฐานะเปนเพียงผูใหบริการ (Service Provider) เชนเดียวกับบริษัทเอกชนทั้งรายเดิมและท่ีจะ
เกิดข้ึนใหม ซึ่งจะทําใหการแขงขันระหวาง บริษัท ทศท คอรปอเรช่ัน จํากัด (มหาชน) กับ
บริษัทเอกชนทั้งหลายเปนไปอยางเทาเทียมกัน เพราะตางก็เปนเพียงผูใหบริการไมใชเจาของ
โครงขายแตอยางใด  
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อยางไรก็ตาม สภาที่ปรึกษาเศรษฐกิจและสังคมแหงชาติเห็นวาควรพิจารณา
ความจําเปนในการแปรสัญญารวมการงานแตละสัญญา หากสัญญาใดไมตองการแปรสัญญาและ
คงอยูในสัญญาเดิมตอไป หากมีขอโตแยงเกิดข้ึน เชน ในกรณีการสงมอบสวนแบงรายไดใหกับ
คูสัญญา คือ องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย ซึ่งปจจุบันไดแปลงสภาพไปเปนบริษัท ทศท 
คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน)  จึงจําเปนตองมีการปรับเปล่ียนการสงมอบเงินสวนแบงรายได
ใหกับรัฐโดยตรงตอไป 
 
3.5 ประเด็นขอโตแยงท่ีสําคัญเกี่ยวกับการแปรสัญญาสัมปทาน 
 

3.5.1 ความจําเปนในการแปรสัญญาสัมปทานโทรศัพทพืน้ฐาน 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ไดวางหลักใหมีการแขงขันโดย
เสรีอยางเปนธรรมในกิจการโทรคมนาคม รวมถงึปองกันการผูกขาดตดัตอนทั้งทางตรงและ
ทางออม ตลอดจนสนับสนุนใหเกิดความเทาเทียมกันในการแขงขันอันจะนําไปซึ่งประโยชน
สูงสุดของประชาชน56 แตจากอดีตท่ีผานมาจะเห็นไดวากิจการโทรศัพทพ้ืนฐานเปนกิจการที่
ผูกขาดโดยองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยแตเพียงผูเดียว  ซึ่งนอกจากจะเปนการขัดตอ
เจตนารมณของกฎหมายแลว การผูกขาดในกิจการโทรศัพทพื้นฐานนับเปนอุปสรรคที่สําคัญตอ
การพัฒนาธุรกิจโทรคมนาคมของไทยเนื่องจากการใหบริการโทรคมนาคมเกือบทุกประเภทตาง
ตองอาศัยโครงขายบริการโทรศัพทพ้ืนฐานในการใหบริการ เชน บริการโทรศัพททางไกล (ท้ังใน
และระหวางประเทศ)  บริการขอมูล  บริการอินเตอรเน็ต  แมแตบริการโทรศัพทพ้ืนฐานดวย
กันเอง ผูประกอบการรายใหมก็ยังท่ีจะตองเชาขายสายของผูประกอบการรายเดิมเพื่อท่ีจะ
ใหบริการได หรือในกรณีท่ีผูประกอบการรายใหมมีเครือขายของตนเองก็ยังคงจะตองตอเช่ือม 
(interconnect) โครงขายท่ีสรางมาใหมเขากับโครงขายของผูประกอบการรายเดิม ฉะน้ัน แมจะ
มีกฎเกณฑและกติกาภายใตการกํากับดแูลขององคกรกํากับดูแลก็ตาม ผูประกอบการรายใหม
ท้ังผูใหบริการโทรศัพทพื้นฐาน หรือบริการเสริมอ่ืนๆ ยอมมีโอกาสสูงท่ีจะถูกเอาเปรียบโดย
ผูประกอบการรายเดิมได57 และหากผูประกอบการรายเดิมเปนผูมีอํานาจเหนือตลาดก็อาจใช
วิธีการตดัราคาเพื่อทําลายคูแขง (Predatory Pricing) ซึ่งเปนกรณีท่ีผูประกอบธุรกิจลดราคา
สินคาหรือบริการของตนจนต่ํากวา "ตนทุน" ในการผลิตสินคาหรือใหบริการนั้นเพ่ือทําให
ผูบริโภคไมซื้อสินคาหรือบริการจากผูประกอบธุรกิจอ่ืนท่ีเปนคูแขง  อันอาจเปนผลใหผูประกอบ

                                                  
56 มาตรา 40 มาตรา 50 และมาตรา 87 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 
57 มูลนิธิสถาบันวิจัยเพ่ือการพัฒนาประเทศไทย, "รายงานฉบับสมบูรณ โครงการ การ

ดําเนินงานแปรสัญญารวมการงานดานกิจการโทรคมนาคม เสนอคณะอนุกรรมการกํากับการ
แปรสัญญารวมการงานดานกิจการโทรคมนาคม (กปส.)", (กุมภาพันธ 2544) : หนา 3 
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ธุรกิจอ่ืนประสบภาวะขาดทุนจนไมสามารถประกอบกิจการตอไปได58 ยกตัวอยาง บริการ Y-tel 
1234 ซึ่งใชเทคโนโลยี Voice over IP Network (VOIP)  ขององคการโทรศัพทแหงประเทศไทย
ท่ีลดราคาคาโทรศัพททางไกลภายในประเทศใหกับลูกคาของตนในอัตราพิเศษ  กรณีดังกลาว
ยอมสงผลกระทบตอผูประกอบการโทรศัพทพ้ืนฐานรายอื่น โดยเฉพาะคูสัญญาภาคเอกชน คือ 
บริษัท TA และ บริษัท TT&T ซึ่งยากที่จะสามารถแขงขันไดเนื่องจากอัตราดังกลาวเปนราคาที่
ต่ํากวาตนทุน และหากภาคเอกชนตดัสินใจที่จะลดราคาโดยใชอัตราดังกลาวเชนกันเพ่ือรักษา
ลูกคาของตนก็อาจไมสามารถกระทําไดในความเปนจรงิ เนื่องดวย 

1. องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยจะอางวาบริษัทเอกชนไมสามารถลด
อัตราคาโทรศัพทพ้ืนฐานไดเนื่องจากตามเงื่อนไขของสัญญาสัมปทานหามเอกชนกําหนดราคา
เองโดยไมไดรับอนุญาตจากองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย และบริการ Y-tel 1234 ดังกลาว
ก็ไมใชการใหบริการโทรศัพทพื้นฐาน แตเปนบริการพิเศษที่องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยมี
สิทธิใหบริการแตเพียงผูเดียว และ 

2. ถึงแมบริษัทเอกชนจะสามารถใหบริการ VOIP ได แตลักษณะการ
กําหนดอัตราที่ต่ํากวาตนทุนอยางมากโดยองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยซึ่งเปน
ผูประกอบการรายเดิมท่ีมีความไดเปรียบทางตนทุน (economy of scale) สูงทําให
ผูประกอบการรายอื่นท่ียังมีตนทุนท่ีสูงกวาไมสามารถที่จะลดอัตราคาบริการใหเทากับ
องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยเพื่อรักษาฐานลูกคาของตนไวได 

ดังน้ัน   หากไมมีการแปรสัญญาสัมปทาน  องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย
ซ่ึงปจจุบันไดแปลงสภาพเปนบริษัท ทศท. คอรปอเรช่ัน จํากัด (มหาชน) ก็จะเปนผูท่ีมีอํานาจ
ผูกขาดในตลาดโทรศัพทพ้ืนฐานเพียงรายเดียว มีสิทธิเหนือผูประกอบการซึ่งเปนคูสัญญาของ
ตนโดยอาศัยอํานาจตามสัญญาสัมปทาน กอใหเกิดความไมเทาเทียมกันในการแขงขันและเปน
การขัดกับเจตนารมณของกฎหมาย และเม่ือมีการเปดตลาดโทรคมนาคมใหผูประกอบการราย
ใหมเขามาในตลาดในขณะที่อํานาจผูกขาดและอํานาจเหนือตลาดยังอยูท่ีผูประกอบการรายเดิม 
คือ บริษัท ทศท. คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) อาจสงผลใหผูประกอบการรายใหมหรือ
ผูประกอบการรายยอยตองลมเลิกกิจการไปในที่สุดเพราะไมสามารถแขงขันไดตั้งแตตน 
ทายท่ีสุดหากเหลือบริษัท ทศท. คอรปอเรช่ัน จํากัด (มหาชน) เปนผูประกอบการรายใหญเพียง
รายเดียว ก็จะกลับมาสูสภาพการผูกขาดดังเดิม  และกิจการโทรคมนาคมก็จะไมสามารถแขงขัน
ตอไปไดแมวาจะมีการเปดตลาดก็ตาม 

                                                  
58 สรวศิ  ลิมปรังษ ี. กฎหมายการแขงขันทางการคา : แนวคิดพ้ืนฐาน เจตนารมณและ

ปญหา (กรุงเทพฯ :  สํานักพิมพนิติธรร ม, 2543) :  หนา 186 
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จากท่ีกลาวมาขางตนซึ่งสรุปไดวากิจการโทรศัพทพ้ืนฐานเปนกิจการที่สมควร
เขาสูกระบวนการแปรสัญญา อยางไรก็ตาม เนื่องจากปจจุบันยังไมมีการแตงตั้งคณะกรรมการ
กํากับดูแลกิจการโทรคมนาคมแหงชาติ (กทช.) เขามาทําหนาท่ีกํากับดูแลและวางกฎเกณฑ
เก่ียวกับกิจการโทรคมนาคม จึงเกิดประเด็นตามมาวาควรรอให กทช. เขามาเปนผูแปรสัญญา
สัมปทานหรือไม ซึ่งไดมีความเห็นแบงออกเปน 2 แนวทาง ดังน้ี 

แนวทางที่ 1 เห็นวาควรจะมีการแปรสัญญาภายหลังจากที่มีการแตงตั้ง 
กทช. เรียบรอยแลว กลาวคือ จากการที่ในปจจุบันยังไมมี กทช. เขามาทําหนาท่ีกํากับดูแลการ
ประกอบกิจการโทรคมนาคม สงผลใหกฎเกณฑตางๆ เก่ียวกับการประกอบกิจการโทรคมนาคม
ยังไมเกิดความชัดเจน คูสญัญาไมสามารถทราบถึงปจจัยสําคัญตางๆ ในอนาคต เชน อัตราคา
ใบอนุญาต คาเชื่อมตอและใชเครือขาย รวมถึงอัตราคาธรรมเนียม และกฎระเบียบตางๆ ในการ
ประกอบกิจการ เปนตน ทําใหการเจรจาระหวางคูสัญญาในประเด็นตางๆ ยังไมสามารถหา
ขอสรุปได  ดังน้ัน  หากรอใหมีการแตงตั้ง กทช. ใหเสร็จส้ินกอนนาจะทําใหกระบวนการแปร
สัญญาเปนไปโดยราบรื่นย่ิงข้ึน เนื่องจากคูสัญญาสามารถเห็นภาพรวมของกิจการโทรคมนาคม
และกฎเกณฑตางๆ ภายหลังจากการแปรสัญญาสัมปทานไดชัดเจน 

แนวทางที่ 2 เห็นวาควรเรงใหมีการแปรสัญญาโดยไมจําเปนตองรอ กทช. 
กลาวคือ เม่ือมีการเปดตลาด ผูประกอบการรายใหมสามารถเขามาดําเนินกิจการไดอยางเสรี   
ในขณะที่ผูรับสัมปทานซึ่งเปนผูประกอบการรายเดิมมีภาระตองจายคาสวนแบงรายไดและมี
ขอจํากัดมากมายในการดําเนินกิจการภายใตเง่ือนไขในสัญญาสัมปทานซึ่งกอใหเกิดความไม
เทาเทียมกันในการแขงขัน  ดั้งน้ัน การแปรสัญญาสัมปทานจึงเปนเร่ืองท่ีควรจะเรงดําเนินการ
เพ่ือใหเกิดความเสมอภาคในการดําเนินกจิการในระหวางที่ยังไมมี กทช. และในอนาคตเม่ือมี
การแตงตั้ง กทช. เขามาทําหนาท่ีกํากับดูแลเรียบรอยแลว  กทช. จึงจะวางกรอบและระเบียบ
ตางๆ ใหผูประกอบการทุกรายประกอบกิจการภายใตกฎเกณฑเดียวกันตอไป 

การทําสัญญาสัมปทานเปนความตกลงระหวางคูสัญญาที่มีเจตนาเสนอสนอง
ตรงกัน การแปรสัญญาสัมปทานเปนเรื่องระหวางคูสัญญาทั้งสองฝายดวยเชนกัน ดังน้ัน จึงมิใช
หนาท่ีของ กทช. ท่ีจะเขามาเปนผูกําหนดกรอบในการแปรสัญญา  กทช. เปนเพียงผูวาง
กฎเกณฑตางๆ เก่ียวกับการประกอบกิจการโทรคมนาคมใหชัดเจนยิ่งข้ึน  อยางไรก็ตาม หาก
รอใหมีการแตงตั้ง กทช. ข้ึนกอนเพ่ือทําหนาท่ีกําหนดหลักเกณฑ และวิธีการเกี่ยวกับการ
อนุญาต เง่ือนไข คาตอบแทน หรือคาธรรมเนียมการอนุญาตตางๆ ตลอดจนทําหนาท่ีกํากับดูแล
กิจการโทรคมนาคมก็อาจจะสงผลใหกระบวนการแปรสัญญาสัมปทานเปนไปอยางราบรื่นย่ิงข้ึน  
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3.5.2 การชําระคาแบงสวนแบงรายไดตามสัญญาสัมปทาน และคาใบอนุญาต

ประกอบกิจการโทรคมนาคม 
 

ประเด็นสําคญัในการแปรสัญญาสัมปทานที่เปนขอโตแยงและยากท่ีจะหา
ขอสรุปมาจนถึงปจจุบัน คือ ในการแปรสัญญาสัมปทานเอกชนคูสญัญาควรจะมีภาระการจายคา
สวนแบงรายไดใหแกคูสญัญาภาครัฐตอไปหรือไม  ซึ่งประเด็นดังกลาวไดมีขอโตแยงท่ีสําคัญ
แบงออกเปน 2 แนวทาง   ดังน้ี 

แนวทางที่ 1 เห็นวาเอกชนคูสัญญาควรจะตองจายคาสวนแบงรายไดใหกับ
คูสัญญาภาครฐัตอไป  เนื่องจากหากยกเลิกการจายสวนแบงรายได เอกชนจะใชการแปรสัญญา
สัมปทานมาเปนชองทางในการยกเลิกการจายเงินใหกับภาครัฐ และจะทําใหภาครัฐสญูเสีย
ประโยชนถึงหลายแสนลานบาท  โดยฝายท่ีมีความเห็นดังกลาวใชหลักในการคํานวณคาสวน
แบงลวงหนาไปในอนาคตจนสิ้นสุดอายุสัญญาสัมปทานและมาคาดการวารัฐจะตองสูญเสีย
รายไดมากมายมหาศาลหากใหมีการแปรสัญญาสัมปทานและยกเลิกการจายเงินคาสวนแบง
รายได  นอกจากนี้  ยังเห็นวาการท่ีใหคูสัญญาเอกชนซึ่งเปนผูประกอบการรายเดิมยกเลิกการ
จายคาสวนแบงรายได ยอมทําใหผูประกอบการรายใหมท่ีจะเขามาในตลาดไมสามารถแขงขันได 
เนื่องจากผูประกอบการรายเดิมมีความพรอมท้ังทางดานโครงขายและสัดสวนในตลาดที่
มากมายอยูแลว หากยังไมตองมีภาระตนทุนจากคาสวนแบงรายได  ยอมทําใหผูประกอบการ
รายใหมยากท่ีจะสามารถเขามาแขงขันได และเห็นวาการยกเลิกการจายสวนแบงรายไดของ
ผูประกอบการรายเดิมเปนการทําใหรัฐเสียประโยชนโดยขาดรายไดจากที่เคยไดรับภายใต
เง่ือนไขในสัญญาสัมปทาน 

แนวทางที่ 2 มีความเห็นวาหากผูประกอบการรายเดิมมีภาระจะตองจายคา
สวนแบงรายไดโดยคํานวณไปจนสิ้นสุดระยะเวลาสัมปทานยอมกอใหเกิดความไมเปนธรรมใน
การแขงขัน กลาวคือ ผูประกอบการรายเดิมมีภาระตนทุนท่ีสูงกวาผูประกอบการรายใหมเปน
จํานวนมากเนือ่งจากผูประกอบการรายใหมเสียเพียงคาใบอนุญาตในการประกอบกิจการใน
ขณะท่ีผูประกอบการรายเดิมจะตองเสียคาสวนแบงรายไดโดยคํานวณไปจนถึงสิ้นสุดระยะเวลา
สัมปทาน ดังน้ัน แมวาจะมีการแปรสัญญาสัมปทานแตหากผูประกอบการรายเดิมยังคงตองชําระ
คาสวนแบงรายไดในขณะท่ีผูประกอบการรายใหมไมมีภาระดังกลาว ทายท่ีสุดแลวตลาด
โทรคมนาคมของไทยยอมไมมีทางท่ีจะเกิดการแขงขันไดอยางแทจริง 
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ดังน้ัน หากผูประกอบการรายเดิมยังมีภาระท่ีจะตองจายคาสวนแบงรายได         
ในขณะที่ผูประกอบการรายใหมไมมีภาระตนทุนดังกลาวยอมกอใหเกิดความไมเสมอภาคในการ
แขงขันเนื่องมาจากตนทุนท่ีตางกันอยางเห็นไดชดั นอกจากนี้ การที่คูสัญญาภาคเอกชนตอง
จายคาสวนแบงรายไดใหกับคูสัญญาภาครัฐ คือ องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย ซึ่งปจจุบัน
ไดแปลงสภาพเปนบริษัท ทศท. คอรปอเรช่ัน จํากัด (มหาชน) การจายเงินคาสวนแบงรายได
ดังกลาวจึงเทากับเปนการจายใหกับผูประกอบการเอกชนอีกรายหนึ่งท่ีเปนคูแขงในตลาด
โทรคมนาคม ดังน้ัน เพ่ือใหเกิดความเทาเทียมกันในการแขงขันและเปนไปตามตามเจตนารมณ
ของรัฐธรรมนูญ ผูประกอบการทุกรายไมวาจะเปนผูประกอบการภาครัฐ ผูประกอบการ
ภาคเอกชนผูรับสัมปทาน รวมถึงผูประกอบการรายใหม  ควรจะตองอยูภายใตกฎกติกาเดียวกัน
และมีความเสมอภาคกันในการแขงขัน เพ่ือใหกิจการโทรคมนาคมของไทยพัฒนาไปอยางมี
ประสิทธิภาพและอํานวยประโยชนสูงสุดแกประชาชนผูบริโภค 
 

3.5.3 การจายคาชดเชยลวงหนาในการแปรสัญญาสัมปทาน 
 
ประเด็นขอถกเถียงท่ีสําคัญประเด็นหน่ึงในการแปรสญัญาสัมปทาน คือ เรื่อง

การจายเงินชดเชยคาสวนแบงรายไดจากการแปรสัญญาสัมปทาน  กลาวคือ TDRI มีความเหน็
วาคูสัญญาภาคเอกชนจะตองจายเงินชดเชยคาสวนแบงรายไดใหกับคูสัญญาภาครฐัโดยคํานวณ
ไปจนถึงสิ้นสดุระยะเวลาสัมปทาน  ในขณะท่ีสถาบันทรัพยสินทางปญญาฯ เห็นวาควรมีการจาย
คาชดเชยดังกลาวไมเกินป พ.ศ. 2549  ซึ่งเปนปท่ีมีการเปดเสรี  อยางไรก็ตาม ไมวาจะตองมี
การจายคาสวนแบงรายไดไปจนถึงเม่ือใดก็ตาม   ปญหาที่สําคัญคือ  เราจะสามารถหาคาสวน
แบงรายไดลวงหนาเพื่อมาคํานวณเปนคาชดเชยไดอยางไรในเมื่อเราไมมีทางที่จะทราบถึง
รายไดและรายจาย รวมถงึปจจัยสําคัญตางๆ ในอนาคต ซึ่งยากที่จะคาดเดาลวงหนาได เชน 
กฎเกณฑในการกํากับดูแลกิจการโทรคมนาคม อัตราคาใบอนุญาตในการประกอบการ คา
เชื่อมตอโครงขาย   คาธรรมเนียมตางๆ  รวมถึงสัดสวนตลาดและความตองการของผูบริโภคใน
อนาคต   เปนตน     ดังน้ัน  เม่ือไมสามารถทราบถึงรายได รายจาย  และปจจัยท่ีสําคัญตางๆ 
ในอนาคต ยอมเปนการยากที่จะหากระแสเงินสดของผูประกอบการลวงหนาเพ่ือมาคํานวณหา
คาชดเชยที่คูสัญญาภาคเอกชนและภาครัฐจะตองชดเชยใหแกกันในการแปรสัญญาสัมปทาน 
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อยางไรก็ตาม หากจะกําหนดใหคาชดเชยไมตองจายในปจจุบัน แตจะใหมีการ
ชดเชยกันในอนาคตตามจริง  กลาวคือ เม่ือกระแสเงินสดในแตละปสูงหรือต่ํากวากระแสเงินสด
จากการประมาณการ ก็ใหมีการชดเชยเปนรายปในปนั้นๆ ในอนาคต การกระทําเชนนี้ก็เทากับ
เปนการกอใหเกิดปญหาเพ่ิมเติมอีก 2 ประการ คือ59 

1. การผลักภาระปญหาในปจจุบันไปในอนาคต กลาวคือ แมวากระแสเงิน
สดของบริษัทเอกชนจะคอนขางม่ันคง เนื่องจากมีคาชดเชยท่ีไดรับหรือจายออกไป เปนตวัแปร
ในการปรับใหกระแสเงินสดใหคงท่ี แตกระแสเงินสดของหนวยงานในภาครัฐ คือ ทศท. และ 
กสท. จะมีปญหาความไมแนนอนและย่ิงหากใชสมมติฐานในกรณท่ีีเลวรายท่ี ทศท. และ กสท. 
จะตองจายชดเชยใหบริษัทเอกชนเปนอันมาก หนวยงานท้ังสองจะทําเชนใด โดยเฉพาะในภาวะ
ท่ีรายไดของหนวยงานทั้งสองลดลงเปนอันมากในปจจุบัน สภาพกระแสเงินสดก็เริ่มจะมีปญหา 
และสัดสวนของรายไดก็ตองพึ่งพารายไดจากสัมปทานในสัดสวนท่ีสงู 

2. ประสิทธิภาพในการดําเนินงาน กลาวคือ กระแสเงินสดของ
บริษัทเอกชนที่ใชในการคํานวณหาคาชดเชย มิไดเพียงขึ้นอยูกับจํานวนผูใชบริการ อัตรา
คาบริการ คาเช่ือมตอเครอืขาย ตลอดจนหนาท่ีในการใหบริการอยางท่ัวถึงและภาระทางสังคม
อ่ืนๆ  แตกระแสเงินสดยังข้ึนอยูกับประสิทธิภาพในการบริหารและคุณภาพในการใหบริการ ซึ่ง
ข้ึนอยูกับกิจกรรมและคาใชจายอื่นๆ เชน การทําการตลาด การสงเสริมการขาย การซอมบํารุง 
การประหยัดคาใชจาย แตหากบริษัทมีประสิทธิภาพในการดําเนินงานสูง ทําใหมีกระแสเงินสด
มาก บริษัทเอกชนจะตองจายคาชดเชยใหรัฐหรือไม ในทางกลับกันหากบริษัทบริหารงานไมมี
ประสิทธิภาพ รัฐตองจายคาชดเชยใหกับบริษัทเอกชนหรือไม และรัฐจะแยกแยะไดอยางไรวา
จํานวนความตองการหรือผูใชบริการท่ีเพ่ิมข้ึนหรือลดลงเกิดจากการที่มีผูประกอบการรายใหม
เขาสูตลาดหรอืประสิทธิภาพในการบริหารงาน 

 
กลาวโดยสรุป  ประเด็นเรือ่งการชดเชยคาสวนแบงรายไดโดยคํานวณลวงหนา

ไปในอนาคต ไมวาจะเปนการคํานวณไปจนถึงสิ้นสุดระยะเวลาสัมปทานตามขอเสนอของ TDRI 
หรือ คํานวณไปจนถึงป พ.ศ. 2549 ตามขอเสนอของสถาบันทรัพยสินทางปญญาฯ  ตางก็เปน
การยากที่จะสามารถหาตัวเลขคาชดเชยที่ถูกตองแนนอนไดเนื่องจากหากไมทราบถึงปจจัย
สําคัญตางๆ ท่ีมีอิทธิพลตอรายไดในอนาคตแลว ยอมเปนการยากที่จะคํานวณลวงหนาเพ่ือหา
สวนแบงรายไดท่ีเหมาะสมและเปนท่ียอมรับของทุกฝายได 

 
                                                  

59 อนุภาพ ถิรลาภ, ทางเลือก ทางรอดโทรคมนาคม แนวคิด กฎเกณฑ และกรณีศึกษา
การบริหารและกํากับกิจการโทรคมนาคม, พิมพครั้งแรก (กรุงเทพมหานคร : หางหุนสวนจํากัด
เพ่ิมเสริมกิจ), 75-76. 
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3.5.4 การซ้ือคืนทรัพยสินและโครงขายโทรคมนาคม 
 

นับแตอดีตมา การประกอบกิจการโทรศัพทพ้ืนฐานอยูภายใตพระราชบัญญัติ
โทรเลขและโทรศัพท พ.ศ. 2477 และ พระราชบัญญัติองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 
2497  ซึ่งกําหนดใหกิจการโทรศัพทเปนอํานาจผูกขาดและสิทธิเดด็ขาดของภาครัฐ เอกชนจึงไม
มีสิทธิในการเปนเจาของโครงขายโทรคมนาคมหรือใหบริการโทรคมนาคมในนามของตนเอง   
จนกระท่ังเม่ือความตองการบริการโทรศัพทเพ่ิมสูงข้ึนอยางรวดเรว็ ภาครัฐจึงไดมีการเชิญชวน
ภาคเอกชนเขามารวมใหบริการโทรศัพท แตท้ังน้ีเพ่ือมิใหเปนการขัดตอบทบัญญัติของกฎหมาย
ดังท่ีไดกลาวมาขางตน จึงไดมีการทําสัญญารวมการงานระหวางภาครัฐกับภาคเอกชน หรือท่ี
เรียกวา "สัญญาสัมปทาน" ในลักษณะ BTO (Build-Transfer-Operate) (สราง-โอน-ดําเนินการ) 
กลาวคือ เอกชนเปนผูระดมทุนในการสรางโครงขายตลอดจนทรัพยสินท่ีเกี่ยวของ และจะตอง
โอนกรรมสิทธิ์ในโครงขายและทรัพยสินเหลานั้นใหตกเปนของภาครัฐ เพ่ือแลกกับสิทธิในการ
ดําเนินกิจการตลอดอายุสัญญาสัมปทาน ดังน้ัน โครงขายโทรคมนาคมและทรัพยสินท่ีเก่ียวของ
ซ่ึงเอกชนเปนผูสรางขึ้นจึงตองตกเปนกรรมสิทธิ์ของภาครัฐตามเงื่อนไขในสัญญาสมัปทานและ
ภายใตกรอบของกฎหมายในเวลานั้น  

จนกระท่ังพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 บังคับใช 
ซ่ึงไดอนุญาตใหเอกชนรายใหมสามารถเขามาขออนุญาตในการประกอบกิจการและสามารถเปน
เจาของโครงขายโทรคมนาคมได  ประกอบกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พ.ศ. 2540 กําหนดใหมีการแขงขันอยางเสรีอยางเปนธรรม ผูประกอบการรายใหมและรายเกา
จึงควรมีสิทธิเทาเทียมกันในการครอบครองและเปนเจาของโครงขายท่ีตนเปนผูลงทุนเพ่ือใหเกิด
ความเปนธรรมในการแขงขัน 

อน่ึง ตามกรอบการแปรสัญญาสัมปทานของสถาบันทรัพยสินทางปญญาฯ 
เสนอใหคูสัญญาภาคเอกชนสามารถเชาหรือซ้ือคืนทรัพยสินจากคูสัญญาภาครัฐบนพ้ืนฐาน           
"ราคาท่ีตีใหม" (Revalued Price) โดยพิจารณาจากสิทธิในการใชและสภาพของทรัพยสินในการ
ประกอบกิจการ  แตท้ังน้ีมีขอสังเกตวาตามสัญญาสัมปทานเดิม เอกชนสรางโครงขายและมีสิทธิ
ใชโครงขายไดไปจนสิ้นสดุสัมปทาน  ดังน้ัน การที่กรอบของสถาบันทรัพยสินทางปญญาฯ 
กําหนดใหภาคเอกชนตองซ้ือทรัพยสินคืนท้ังท่ีภาคเอกชนเปนผูลงทุนและมีสิทธิใชอยูแลวอาจ
ไมไดรับการยอมรับ  ยกตัวอยาง กรณีของ TA ซึ่งปจจุบันกรรมสิทธิ์โครงขายตกอยูกับ ทศท. 
แต TA มีสิทธิการใชโครงขายและทรัพยสินดังกลาวไปถึงป พ.ศ. 2561 จนส้ินสุดสัมปทานอยู
แลว ดังน้ัน การซื้อโครงขายคืนจึงควรเปนการซื้อคืนภายหลังจากท่ีสัญญาสัมปทานสิ้นสุดลง
เพ่ือใหเปนเจาของกรรมสิทธิ์โครงขายและมีสิทธิการใชโครงขาย แตมีประเด็นวากวาจะถึงตอน
น้ัน โครงขายยังมีประสิทธิภาพอยูหรือ เพราะเทคโนโลยีจะลาสมัยทุกๆ 5 ป นอกจากนี้  หาก
จะตองมีการซื้อคืนทรัพยสินกอนครบกําหนดสัญญาสัมปทาน ควรพจิารณาถึงผลตอบแทนเร่ือง
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สิทธิการใชโครงขายของเอกชนคูสัญญาจนส้ินสุดอายุสัมปทานดวย หรือถาซื้อกรรมสิทธิ์คืนก็
ตองซ้ือหลังสิ้นสุดสัญญา ซึ่งจะตองมีหลักเกณฑในการประมาณตวัเลขดังกลาวใหชัดเจน  

ประเด็นเรื่องโครงขายนี้ ผูรับสัมปทานมีหนาท่ีสรางและจะตองโอนกรรมสิทธิ์ใน
โครงขายใหตกเปนของคูสัญญาภาครัฐซ่ึงโครงขายเหลานี้ตองใชเงินลงทุนสูงนับเปนพันเปน
หมื่นลาน ซึ่งผูรับสัมปทานอาจตองมีการกูยืมเงินมาเพื่อระดมทุนในการสรางโครงขายและซ้ือ
ทรัพยสินท่ีเก่ียวของ และเมื่อมีการแปรสัญญาสัมปทาน หากกําหนดผูรับสัมปทานตองซ้ือ
โครงขายและทรัพยสินคืนก็ตองระดมเงินอีกคร้ังเพ่ือซ้ือคืนท้ังท่ีตนเปนผูลงทุนในโครงขายและ
ทรัพยสินดังกลาว  ซึ่งสงผลใหผูรับสัมปทานมีภาระคาใชจายถึง 2 ตอ คือ  

1) ภาระในการระดมเงินเพ่ือลงทุนในการสรางโครงขายโทรคมนาคมและ
ทรัพยสินท่ีเกี่ยวของ   และยังตองโอนกรรมสิทธิ์ในโครงขายและทรัพยสิน
ดังกลาวใหคูสญัญาภาครัฐเพ่ือแลกกับสิทธิในการดําเนนิกิจการ   

2) ภาระในการระดมเงินเพ่ือขอซ้ือคืนโครงขายและทรัพยสินท่ีตนเปนผูสราง
และจัดหากลับมาเปนของตนเอง 

จึงจะเห็นไดวาผูประกอบการรายเกามีภาระสูงมากทั้งในดานการในการระดม
ทุนเพ่ือสรางโครงขายและโอนกรรมสิทธิ์ใหกับภาครัฐ  และในการระดมทุนเพื่อขอซ้ือโครงขาย
ดังกลาวคืนจากภาครัฐซ่ึงหากคํานวณเปนตัวเงินนับวาเปนจํานวนมหาศาล ในขณะที่
ผูประกอบการรายใหมเขามาสามารถจัดหาและสรางโครงขายโดยไมตองโอนกรรมสิทธิ์ใหเปน
ของภาครัฐ และกฎหมายยังใหอํานาจผูประกอบการรายใหมสามารถขอใชหรือเช่ือมตอ
โครงขายกับผูประกอบการรายเกาไดอีกดวย60 

การซื้อคืนโครงขายคืนจึงเปนการเพิ่มภาระทางตนทุนซ้ําซอนแกคูสัญญา
ภาคเอกชนซึง่ทายที่สุดผูไดรับผลกระทบคือประชาชนผูบริโภค อยางไรก็ตาม หากจําเปนท่ี
คูสัญญาภาคเอกชนจะตองซ้ือคืนโครงขายจริงๆ ควรเปนการซื้อคืนในวันท่ีสิ้นสดุสัมปทานใน
ราคาที่เหมาะสมและยุติธรรมเพราะถึงแมวาจะไมมีการซื้อคืน เอกชนก็มีสิทธิใชโครงขายไปจน
ส้ินสุดสัมปทานอยูแลว 

อน่ึง ในการประกอบธุรกิจโทรคมนาคมเพื่อใหตลาดเกดิการแขงขันอยางมี          
ประสทิธิภาพ เจาของทรัพยสินทรัพยสินจะตองเปนผูมีสิทธิในทรัพยสินของตน เนื่องจากตาม 
WTO การแขงขันตองเปน Facility Based Competition โดยเจาของกรรมสิทธิ์ สามารถนํา
โครงขายมาปรับปรุงและสามารถบริหารทรัพยสินของตนใหเกดิประโยชนสูงสุดโดยไมมีเง่ือนไข
และขอจํากัด  ดังน้ัน ผูประกอบการควรมีโครงขายเปนของตนเอง หรือโครงขายที่มีอยูเดิมควร
                                                  

60 มาตรา 25 พระราชบัญญัตกิารประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 
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เปนของรัฐ ไมใชเปนของ บริษัท ทศท. ท้ังน้ี หากในกรณีท่ีผูประกอบการไมมีโครงขายของ
ตนเอง กทช.จะตองกําหนดคาเช่ือมตอโครงขายและวีธีการเชื่อมตอโครงขายท่ีเปนธรรม 
 

3.5.5 สิทธิในการเรียกเก็บคาใชโครงขาย (Access Charge) 

Access Charge หมายถึง คาธรรมเนียมท่ีผูประกอบการเจาของโครงขายคิด
จากผูประกอบการรายอื่นท่ีเขามาใชโครงขายตน โดยมีการจายเปนนาทีซึ่งอาจเรียกวาเปนการ
ชําระเพื่อการเชื่อมตอ (interconnection payment)61 หรือเปนคาธรรมเนียมท่ีผูประกอบการ
โทรศัพทชุมสายทองถิ่นคิดกับผูใชบริการหรือบริษัทโทรศัพทรายอ่ืนสําหรับการใชโครงขาย
ชุมสายทองถิ่นนั้น62 เชน คาชดเชยที่บริษัทโทรศัพททองถิ่นตองรับภาระอันเนื่องมาจากการให
บริษัทผูใหบริการโทรศัพททางไกลที่ไมมีโครงขายเปนของตนเองซึ่งจําเปนตองพ่ึงโครงขายของ
บริษัทโทรศัพททองถิ่นเพ่ือใหบริการโทรศัพททางไกลท้ังทางไกลในประเทศและทางไกล
ระหวางประเทศ 

  ในสัญญาสัมปทานกิจการโทรศัพทพื้นฐานซึ่งมีลักษณะเปนการรวมการงาน
แบบ BTO (Build-Transfer-Operate) คูสัญญาภาคเอกชนเปนผูมีหนาท่ีสรางโครงขายและ
จะตองโอนกรรมสิทธิ์ในโครงขายตลอดจนทรัพยสินท่ีเก่ียวของใหตกเปนของคูสัญญาภาครัฐ คือ 
องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย (ทศท.)  อยางไรก็ตาม  สัญญาสัมปทานไดกําหนดสิทธิของ
ภาคเอกชนภายหลังการโอนกรรมสิทธิ์วาใหมีสิทธิใช ครอบครอง และแสวงหาผลประโยชนจาก
โครงขายและทรัพยสินดังกลาวตลอดระยะเวลาสัมปทาน63 จึงเกิดประเด็นข้ึนมาวาภาคเอกชนมี
สิทธิเรียกเก็บคา Access Charge ในกรณีท่ีมีผูประกอบการรายอื่นเขามาเชื่อมหรือใชประโยชน
จากโครงขายที่ตนสรางข้ึนแตไดโอนกรรมสิทธิ์ไปใหแก ทศท. ไปแลวหรือไม 

  ตามเงื่อนไขในสัญญาสัมปทานไดกําหนดไววา ทศท. และบุคคลอื่นสามารถนํา
โครงขายโทรศัพทพ้ืนฐาน (Basic Telephone Network) เขาเชื่อมกับโครงขายบริษัทเอกชน    

                                                  
61 Glossary, Acronyms and abbreviations (แหลงท่ีมา http://www.itu.int/osg/spu/ni/ 

fmi/glossary/Glossary_WTDR.pdf) 
62 Federal Communications Commission, Telecommunications Act of 1996 

(แหลงท่ีมา http://www.fcc.gov/telecom.html) 
63 สัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการโทรศัพท ระหวาง องคการโทรศัพท

แหงประเทศไทย และ บริษัท ซี.พี. เทเลคอมมิวนิเคชัน่ จํากัด ลงวันท่ี 2 สิงหาคม พ.ศ. 2534 
และสัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการโทรศัพท 1 ลานเลขหมายในเขตโทรศัพท   
ภูมิภาค ระหวาง องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย และ บริษัท ไทยเทเลโฟนแอนดเทเลคอม
มิวนิเคชัน่ จํากัด ลงวันท่ี 2 กรกฎาคม พ.ศ. 2535  ขอ 12(ก)(1) 
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คูสัญญาไดโดยไมตองเสียคาบริการใดๆ  แตหากเปนการนําบริการพิเศษมาใชผานโครงขาย 
เอกชนคูสัญญา เอกชนคูสัญญามีสิทธิไดรับผลประโยชนตอบแทนตามที่จะไดทําความตกลงกัน
กับ ทศท. เปนคราวๆ ไป64  ดังน้ัน คูสัญญาภาคเอกชนมีสิทธิเรียกเก็บคา Access Charge ใน
กรณีท่ี ทศท. หรือบุคคลอ่ืน นําบริการพิเศษมาใชผานโครงขาย แตหากเปนกรณีท่ีเปนการนํา
โครงขายโทรศัพทพ้ืนฐาน (Basic Telephone Network) เขาเชื่อมกับโครงขาย คูสัญญา
ภาคเอกชนไมสามารถเรียกเก็บคา Access Charge ได ตามเงื่อนไขท่ีกําหนดในสัญญา
สัมปทาน 

อน่ึง  ตามพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 อนุญาต
ใหผูประกอบการโทรคมนาคมซึ่งเปนเจาของโครงขายมีสิทธิเรยีกเก็บคาตอบแทนการใชและ
เช่ือมตอโครงขายโทรคมนาคม65  ดังน้ัน  ผูประกอบการรายใหมซึ่งมีโครงขายเปนของตนเองจึง
สามารถเรียกเก็บคา Access Charge จากผูประกอบการรายอื่นไดไมวาจะเปนการนําบริการ
พิเศษหรือบรกิารพ้ืนฐานมาใชผานโครงขายก็ตาม ในขณะท่ีเอกชนคูสัญญาซึง่เปน
ผูประกอบการรายเดิมมีสิทธิเรียกเก็บคา Access Charge ไดในกรณีท่ีมีการนําบริการพิเศษมา
ใชผานโครงขาย แตหากเปนกรณีท่ีเปนการนําโครงขายโทรศัพทพื้นฐาน (Basic Telephone 
Network) เขาเชื่อมกับโครงขาย คูสัญญาภาคเอกชนไมสามารถเรียกเก็บคา Access Charge 
เนื่องมาจากขอจํากัดในสัญญาสัมปทาน ท้ังน้ี ถึงแมในสัญญาสัมปทานจะไดกําหนดให
บริษัทเอกชนมีสิทธิท่ีจะไดรับผลประโยชนตอบแทนในกรณีท่ีองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย
หรือบุคคลอ่ืนนําบริการพิเศษมาใชผานโครงขายของบริษัทก็ตาม แตขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนไดเกิด
ปญหาในการตีความวาบริการใดถือเปนบริการพ้ืนฐานและบริการใดถือเปนบริการพิเศษ เปนท่ี
สังเกตวาถึงแมในปจจุบันนี้จะไดมีการใหบริการตางๆ อยางมากมายผานมายังโครงขายของ
บริษัทเอกชน เชน บริการโทรศัพทเคล่ือนท่ี แตก็ยังไมเคยปรากฎวาบริษัทเอกชนไดรับคา
ผลประโยชนตอบแทนแตอยางใด ดังน้ันถาสัญญาสัมปทานที่มีขอสัญญาท่ีไมเปนธรรมและ
คลุมเครือเชนนี้ยังไมถูกแกไข การแขงขันอยางเสรีและเปนธรรมก็จะไมสามารถเกิดข้ึนได ท้ังยัง
อาจจะขัดกับเจตนารมณของกฎหมายดวย 

                                                  
64 สัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการโทรศัพท ระหวาง องคการโทรศัพท

แหงประเทศไทย และ บริษัท ซี.พี. เทเลคอมมิวนิเคชัน่ จํากัด ลงวันท่ี 2 สิงหาคม พ.ศ. 2534 
และสัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการโทรศัพท 1 ลานเลขหมายในเขตโทรศัพท   
ภูมิภาค ระหวาง องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย และ บริษัท ไทยเทเลโฟนแอนดเทเลคอม
มิวนิเคชัน่ จํากัด  ลงวันท่ี 2 กรกฎาคม พ.ศ. 2535  ขอ 12(ก)(2) , 12 (ก)(2)(3) และ 12 
(ก)(2)(4)  

65   มาตรา 25 พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 
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ดังน้ัน เพ่ือใหเกิดความเทาเทียมกันระหวางผูประกอบการทุกราย 
ผูประกอบการทั้งรายใหมและรายเกาจึงควรมีสิทธิในการเก็บคา Access Charge ได
เชนเดียวกัน  เพ่ือใหสอดคลองกับหลักการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรมตามเจตนารมณของ
รัฐธรรมนูญและกฎหมายที่เก่ียวของ   

3.5.6 การเก็บภาษีสรรพสามิตในกิจการโทรคมนาคม 

นับแตวันท่ี 28 มกราคม พ.ศ. 2546 เปนตนมา ไดมีการประกาศใชพระราช
กําหนดแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติพิกัดอัตราภาษีสรรพสามิต พ.ศ. 2527 (ฉบับท่ี 4) พ.ศ. 
2546 ซึ่งสงผลใหกิจการที่ไดรับอนุญาตหรือสัมปทานจากรัฐลักษณะบริการมีหนาท่ีตองเสียภาษี
ตามมูลคารอยละ 50  ประกอบกับประกาศกระทรวงการคลัง เรื่อง ลดอัตราและยกเวนภาษี
สรรพสามิต (ฉบับท่ี 68) ซึ่งใหลดและยกเวนภาษสีรรพสามิต สําหรับกิจการโทรคมนาคมที่
ไดรับอนุญาตหรือสัมปทานจากรัฐ ซึ่งไดกําหนดใหกิจการโทรศัพทพ้ืนฐานและกิจการ
โทรศัพทเคล่ือนท่ีหรือวิทยุคมนาคมระบบเซลลูลา มีหนาท่ีตองเสียภาษีสรรพสามิตตามมูลคา
รอยละ 2 และรอยละ 10 ตามลําดับ 

การเก็บภาษีสรรพสามิตในกิจการโทรคมนาคม เปนการที่รัฐพยายามท่ีจะแยก
คาตอบแทนที่ผูประกอบการเอกชนไดเคยจายใหรัฐในรูปของคาสวนแบงรายได (revenue 
sharing)  สวนหนึ่งออกมาเพื่อจายใหแกรัฐโดยตรงโดยใชกลไกทางกฎหมาย เนื่องจากท้ัง
กฎเกณฑของ WTO และบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2540 
ตองการที่จะแยกบทบาทของการกํากับดูแลในกิจการโทรคมนาคมออกจากตัวผูประกอบการ
อยางชัดเจน เพื่อปองกันการขัดแยงทางผลประโยชน (CONFLIC OF INTEREST) และการใช
อํานาจกํากับดูแลอยางมิชอบ (ABUSE OF REGULATORY POWER) โดยกําหนดใหมีผูกํากับ
ดูแลอิสระข้ึนมาอีกองคกรหนึ่งเพ่ือกํากับดูแลการประกอบกิจการโทรคมนาคมใหผูประกอบการ
ทุกรายสามารถแขงขันไดอยางเสรี เปนธรรม และเทาเทียมกัน 

นับแตอดีตมา คูสัญญาภาคเอกชนมีหนาท่ีตองจายคาสวนแบงรายไดใหแกรัฐ 
โดยสวนหนึ่งเปนคาตอบแทนใหรัฐเพ่ือแลกมาซึ่งสิทธิในการประกอบกิจการในสภาพที่รัฐมี
อํานาจผูกขาดซึ่งในเวลานัน้รัฐเปนผูมีสทิธิเด็ดขาดแตเพียงผูเดียวในการประกอบกิจการ
โทรคมนาคม  แตเม่ือองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยไดแปลงสภาพเปนบริษัทมหาชนจํากัด 
สงผลให บริษัท ทศท คอรปอเรช่ัน จํากัด (มหาชน) พนสภาพจากการเปนหนวยงานของรัฐ 
และไมอยูในฐานะท่ีจะไดรับคาตอบแทนในสวนท่ีเอกชนตองจายใหแกรัฐเพ่ือแลกกับสิทธิในการ
ประอบการอีกตอไป  ดังน้ัน  จึงตองแยกคาตอบแทนดังกลาวออกมาจายใหแกรัฐโดยตรงเพื่อ
คุมครองประโยชนแหงรัฐและประชาชน 
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อยางไรก็ตาม  รูปแบบของการแยกสวนหนึ่งของคาสวนแบงรายไดมาจาย
ใหแกรัฐในรูปภาษีสรรพสามิตนั้น มีผูโตแยงวาไมควรจายในรูปภาษีสรรพสามิตแตควรกระทํา
ดวยการสงเงนิใหแกกระทรวงการคลังโดยตรง แตประเด็นการจายเงินใหแกกระทรวงการคลัง
โดยตรงนี้อาจกอใหเกิดปญหาในทางปฏิบัติวารัฐบาลสามารถท่ีจะบังคับหรือกําหนดให
ผูประกอบการเอกชนนําสงเงินเขารัฐโดยท่ีไมมีฐานอํานาจใดใหไวไดหรือไม และเปนการกระทํา
ท่ีขัดตอกฎหมายท่ีเก่ียวกับกับคุมครองการประกอบกิจการของเอกชนหรอืไม ดังน้ัน จะเห็นได
วาการเก็บภาษีสรรพสามติในกิจการโทรคมนาคมจึงเปนทางเลือกหนึ่งในการนําสงเงินเขาแกรัฐ
โดยมีฐานอํานาจทางกฎหมายรองรับ ท้ังยังเปนการนํารายไดเขาสูรัฐโดยตรง เพ่ือประโยชน
สาธารณะ นอกจากนี้ เม่ือกฎหมายกําหนดใหผูประกอบกิจการที่ไดรับอนุญาตหรือสัมปทานจาก
รัฐตองเสียภาษีแลว ผูประกอบการทุกรายก็ควรจะตองจายภาษีโดยเทาเทียมกันตามอัตราที่รัฐ
ไดกําหนดขึ้น ซึ่งจะทําใหไมมีผูประกอบการรายใดไดเปรียบเสียเปรียบกัน 

อยางไรก็ตาม เม่ือผูประกอบการเอกชนตองนําเงินสวนหนึ่งสงใหแกรัฐโดยตรง
แลว ก็มีความจําเปนท่ีจะตองมีการปรับเปล่ียน แกไขขอสัญญาที่เกี่ยวกับเรื่องอัตราและการ
นําสงคาสวนแบงรายไดในสัญญาสัมปทานเพื่อใหสอดคลองกัน ไมเกิดปญหาในทางปฏิบัติและ
ไมขัดตอกฎหมาย  ซึ่งการประกาศใชพระราชกําหนดดังกลาวถอืเปนข้ันตอนที่สําคัญข้ันตอน
หนึ่งท่ีกําหนดใหคูสัญญาตองมีการเจรจากันเพ่ือแกไขสัญญาสัมปทานใหสอดคลองกับกฎหมาย  
โดยเปนการแยกสิทธิในการไดรับคาตอบแทนที่ควรตองจายใหรัฐออกมาจาก บริษัท ทศท คอร
ปอเรชั่น จํากัด (มหาชน)  เพ่ือนําสงเงินดังกลาวใหแกรัฐโดยตรงในรูปภาษีสรรพสามิตโดยมี  
กลไกทางกฎหมายรองรับ 
 
 

กลาวโดยสรุป การแปรสญัญาสัมปทานกิจการโทรคมนาคมเปนเรือ่งการแกไข
ปญหาทางสัญญาเพ่ือใหเกิดความเปนธรรมและสอดคลองกับกฎหมายที่เปล่ียนแปลงไป ดังน้ัน 
การพิจารณาแกไขสัญญาจึงมิใชเปนเพียงการแกปญหาเฉพาะเรื่องสวนแบงรายไดหรือเร่ือง
ผลประโยชนของบุคคลใดบุคคลหนึ่งเทานั้น แตเนื่องจากกิจการโทรคมนาคมเปนเรื่องท่ีกระทบ
ตอประโยชนสาธารณะและระบบเศรษฐกจิโดยรวมของประเทศ คูสัญญาจึงจําเปนตองทําการ
เจรจาเพื่อแกไขขอสัญญาสัมปทานท่ียังไมสอดคลองกับตัวบทกฎหมายที่ใชบังคับอยูในปจจุบัน 
ซ่ึงจะกลาวถึงรายละเอียดในบทที่ 4 ตอไป 



 บทที่  4 

การปรับใชหลักกฎหมายเพื่อเปนแนวทางในการแปรสัญญาสัมปทาน 
4.1 เงื่อนไขที่สําคัญในสัญญาสัมปทานและหลักกฎหมายที่เก่ียวของ∗ 

4.1.1 การรวมการงาน และสถานภาพของ ทศท. 

สัญญาสัมปทานขอ 3 ไดกําหนดขอบเขตการรวมการงานและรวมลงทุนไวดังนี ้ 

"…ทศท. และบรษิัทตกลงเขารวมการงานและรวมลงทุนในมาตรา 9 แหง
พระราชบัญญตัิองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 ในการขยายบริการโทรศัพท
พ้ืนฐานในเขตพื้นที่นครหลวงจํานวนสองลานเลขหมาย และนับแตวันที่ 8 กันยายน พ.ศ. 2538 
ทศท. และบริษทัตกลงขยายบริการโทรศัพทพ้ืนฐานในพื้นที่เขตโทรศัพทนครหลวงเพิ่มขึ้นอีก
หกแสนเลขหมาย …"1  

สัญญาสัมปทานจึงเกิดขึ้นโดยอาศัยอํานาจตามมาตรา 9(6) 2 แหง พ.ร.บ. 
องคการโทรศพัทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 ซึ่งใหอํานาจแกองคการโทรศัพทฯ ที่จะรวมการ
งานหรือสมทบกับบคุคลอ่ืนเพ่ือประโยชนแหงกิจการขององคการโทรศัพท  ทั้งนี้  การ
ดําเนินการตองเปนไปตามวตัถุประสงคในมาตรา 6 3  คือ "เพ่ือประโยชนแหงรัฐและประชาชน"   

                                                  
∗ รายละเอียดของสัญญา ปรากฏตามสัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการ

โทรศัพท ระหวาง องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย และ บริษทั ซี.พี. เทเลคอมมิวนิเคชัน่ 
จํากัด ลงวันที ่2 สิงหาคม พ.ศ. 2534 และสัญญาแกไขเพ่ิมเติม ฉบบัลงวันที ่8 กันยายน 2538  
โปรดดูภาคผนวก 5 

1  ขอ 3 สัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการโทรศัพท ระหวาง 
องคการโทรศพัทแหงประเทศไทย และบริษทั ซี.พี. เทเลคอมมิวนิเคชั่น จํากัด ลงวันที ่ 2 
สิงหาคม พ.ศ. 2534 แกไขเพ่ิมเติมโดยขอ 3. ของสัญญาแกไขเพ่ิมเติมสัญญารวมการงานและ
รวมลงทุนขยายบริการโทรศัพท 2 ลานเลขหมายในเขตโทรศพัทนครหลวง ลงวันที่ 8 กันยายน 
พ.ศ. 2538 

2   พระราชบญัญัติองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497  มาตรา 9  บัญญัตวิา 
"เพ่ือดําเนินการตามวตัถปุระสงคดังกลาวในมาตรา 6   ใหองคการโทรศัพทมีอํานาจรวมถึง… 

     (6)  รวมการงานหรือสมทบกับบุคคลอื่น เพ่ือประโยชนแหงกิจการโทรศัพท …" 
3  พระราชบัญญัติองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497  มาตรา 6  บัญญัติวา 

"ใหจัดตั้งองคการหนึ่ง เรยีกวา องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย มีวัตถปุระสงคเพ่ือจัด
ดําเนินการและนํามาซึ่งความเจริญของกิจการโทรศัพท เพ่ือประโยชนแหงรัฐและประชาชน…" 
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การพิจารณาวาสัญญาสัมปทานเปนไปเพื่อประโยชนแหงรัฐและประชาชน
หรือไมนั้น ตองพิจารณาถึงที่มาและวัตถุประสงคที่ภาครัฐเปดใหเอกชนเขามารวมใหบรกิาร 
กลาวคือ ในเวลานั้นบริการโทรศัพทไมเพียงพอตอความตองการของประชาชนที่เพ่ิมสูงขึ้นอยาง
รวดเรว็ในขณะที่กฎหมายกําหนดใหกิจการโทรคมนาคมเปนอํานาจผูกขาดของภาครัฐ ดังนั้น 
กระทรวงคมนาคมจึงเสนอเรื่องไปยังนายกรัฐมนตรีวาหากจะมอบหมายใหองคการโทรศัพทแหง
ประเทศไทยดาํเนินการตามปกติอาจจะใชเวลานานเนื่องจากปริมาณงานมากและประสบปญหา
เรื่องเพดานเงินกูตางประเทศทําใหไมสามารถตอบสนองความตองการที่เพ่ิมขึ้นอยางรวดเร็วได 
และจะสงผลกระทบตอระบบเศรษฐกิจของประเทศโดยสวนรวม ภาคเอกชนจึงสมควรเขามามี
สวนรวมในการลงทุน4 ประกอบกับสํานักงานคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคม
แหงชาติไดแสดงความเห็นเกี่ยวกบัการใหเอกชนรวมลงทุนในการขยายบริการโทรศัพทไปยัง
คณะรัฐมนตรวีาการใหเอกชนเขามามีสวนรวมในการใหบริการโทรศพัทจะเปนการแกปญหา
ความขาดแคลนบริการพื้นฐานตามแนวทางของแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแหงชาติฉบบัที่ 
7 5 ซึ่งสนับสนุนบทบาทเอกชนเขารวมลงทุนและดําเนนิงานใหบริการพื้นฐานรวมถึงสงเสริมให
มีการทําสัญญาวาจางเอกชน เพ่ือดําเนินกิจการรมบางอยางของรัฐ6  

ในที่สุดคณะรฐัมนตรีจึงไดมีมติเห็นชอบตามที่กระทรวงคมนาคมเสนอใหมีการ
รวมการงานระหวางองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยกับภาคเอกชน7 โดยบริษทั ซี.พี. เทเล
คอมมิวนิเคชัน่ จํากัด∗ ไดรับเลือกใหเปนผูรวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการโทรศพัท
จํานวน 2 ลานเลขหมายในเขตนครหลวงและปริมณฑล และบรษิทั ไทยเทเลโฟนแอนดเทเล
คอมมิวนิเคชัน่ จํากัด ไดรับเลือกใหเปนผูรวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการโทรศพัท
จํานวน 1 ลานเลขหมายในเขตพื้นทีต่างจังหวัด   

                                                  
4 กระทรวงคมนาคม, "หนังสือถึงนายกรัฐมนตร ี ที ่ คค. 0203/12870  เรื่อง  การให

เอกชนรวมลงทุนในการขยายบริการโทรศัพท," 11 กันยายน 2533. 
5 สํานักงานคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแหงชาต,ิ"หนังสือถึงเลขาธิการ

คณะรัฐมนตร ี ที ่ นร. 0908/5857 เรื่อง การใหเอกชนรวมลงทุนในการขยายบริการโทรศัพท,"   
8 ตุลาคม 2533. 

6 แผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแหงชาติฉบบัที ่ 7, สวนที ่ 2 บทที่ 5 เรื่องการพัฒนา
บริการพื้นฐาน (แหลงที่มา http://nesdb.go.th/Interesting_menu/plan1_9) 

7 สํานักเลขาธกิารรัฐมนตร,ี "มติคณะรัฐมนตรีที ่นร. 0202/16227 เรื่อง การใหเอกชน
รวมลงทุนในการขยายบริการโทรศัพท," 11 ตุลาคม 2533. 

∗ ปจจุบันไดเปลี่ยนชื่อเปน บริษัท เทเลคอมเอเซีย คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) 



 
95 

 

 

 
 
 

สัญญาสัมปทานทั้งสองฉบบัดังกลาวจึงมีวัตถุประสงคเพ่ือใหเอกชนเขามารวม
ขยายบริการโทรศัพทใหเพียงพอตอความตองการของประชาชนในยคุที่กฎหมายกําหนดใหรัฐ
เปนผูมีอํานาจผูกขาดในกจิการโทรคมนาคม   

ตอมา คณะรฐัมนตรีไดมีมติคณะรฐัมนตรีที่ นร. 0206/3547 ลงวันที่ 3 เมษายน 
2538 เห็นชอบกับแผนแมบทการพฒันากิจการโทรคมนาคม ซึ่งไดกําหนดนโยบายการ
ดําเนินการที่สาํคัญ 3 ขอ คือ8 

1. นโยบายการแยกบทบาทขององคกรกํากับดูแล และองคกรระดับบริการ 
2. นโยบายการเปดเสรีธุรกิจโทรคมนาคม 
3. นโยบายการแปรรูปองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย และ

การสื่อสารแหงประเทศไทย  และเพิ่มบทบาทของภาคเอกชน 

มติคณะรฐัมนตรีดังกลาวไดใหความเห็นชอบการขยายเลขหมายโทรศัพททั้งใน
เขตโทรศัพทนครหลวงและในเขตโทรศัพทภูมิภาคเพิ่มขึ้นอีกหนึ่งลานเกาแสนเลขหมาย ภายใน
ป พ.ศ. 25419 โดย ทศท. จะเปนผูดําเนินการเองทั้งในเขตโทรศัพทนครหลวงและในเขต
โทรศัพทภูมิภาคจํานวนแปดแสนเลขหมาย จะเขารวมการงานและรวมลงทุนกบัริษัท เทเลคอม
เอเซีย คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ("TA") ในการดําเนินการในเขตโทรศัพทนครหลวงจํานวน
หกแสนเลขหมาย และจะเขารวมการงานและรวมลงทุนกับบรษิัท ไทยเทเลโฟนแอนดเทเลคอม
มิวนิเคชัน่ จํากัด (มหาชน) ("TT&T") ในการดําเนินการในเขตโทรศัพทภูมิภาคจํานวนหาแสน
เลขหมาย ซึ่งคณะรัฐมนตรีไดมีมติรับทราบการดําเนินงานเพื่อใหเปนไปตามแผนแมบทการ
พัฒนากิจการโทรคมนาคมและใหมีการเจรจาแกไขสัญญาและเรื่องอ่ืนๆ ที่เกี่ยวของ10  จึงไดมี
การทําสัญญาแกไขเพ่ิมเติมสัญญารวมการงานฯ ระหวาง องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย กับ
บริษทั เทเลคอมเอเซีย คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ลงวนัที ่8 กันยายน 2538 เพ่ือขยายการ
ใหบริการโทรศัพทในเขตนครหลวงเพ่ิมขึน้อีกจํานวน 6 แสนเลขหมาย และสัญญาแกไขเพ่ิมเติม
สัญญารวมการงานฯ ระหวาง องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย กับบรษิัท ไทยเทเลโฟนแอนด
เทเลคอมมิวนเิคชั่น จํากัด ลงวันที ่ 21 กันยายน 2538 เพ่ือขยายการใหบริการโทรศัพทในเขต
ภูมิภาคเพิ่มขึ้นอีกจํานวน 5 แสนเลขหมาย   

                                                  
8 กระทรวงคมนาคม, "หนังสือถึงนายกรัฐมนตร ีที ่คค. 0100/906  เรื่อง  แผนแมบท

การพัฒนากิจการโทรคมนาคม," 24 มีนาคม 2538. 
9 สํานักเลขาธกิารรัฐมนตร,ี "มติคณะรฐัมนตรีที ่นร. 0206/3547 เรื่อง แผนแมบทการ

พัฒนากิจการโทรคมนาคม," 3 เมษายน 2538. 
10 สํานักเลขาธกิารรัฐมนตร,ี "มติคณะรฐัมนตรี ดวนที่สดุ ที่ นร. 0206/6088 เรื่อง การ

ดําเนินงานขยายบริการโทรศัพท," 14 มิถุนายน 2538. 
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จึงเห็นไดวา การทําสัญญารวมการงานรวมถึงการทําสัญญาแกไขเพ่ิมเติมดังที่
ไดกลาวมาขางตนจึงมีวัตถปุระสงคเพ่ือแกปญหาความขาดแคลนบรกิารโทรศัพท เน่ืองจาก
ลําพังภาครัฐไมสามารถตอบสนองไดเพียงพอตอความตองการของประชาชนในประเทศ  ดังน้ัน 
วัตถุประสงคในการรวมการงาน ระหวาง องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย กับ คูสัญญา
ภาคเอกชน จึงเปนไปเพ่ือประโยชนแหงรัฐและประชาชน ตามมาตรา 6 แหง พ.ร.บ. 
องคการโทรศพัทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497  

 แตปจจุบันเม่ือองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยแปลงสภาพไปเปนบริษทัโดย
ผานกระบวนการตาม พ.ร.บ. ทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542 สงผลใหบริษัท ทศท คอรปอเรชั่น 
จํากัด (มหาชน) มีฐานะเปนบรษิัทผูประกอบการรายหนึ่ง และวตัถุประสงคในการดําเนินการ
ขององคกรจึงเปนไปตามกฎหมายหุนสวนบริษทั มาตรา 1012 ของประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย คือ เพ่ือแบงปนกําไรระหวางผูถือหุนและผูมีสวนเกีย่วของ11 ดังนั้น เม่ือ
องคการโทรศพัทแหงประเทศไทยแปลงสภาพไปเปนบริษทัมหาชนจํากัด และมิไดมี
วัตถุประสงคในการดําเนินการเพื่อประโยชนแหงรัฐและประชาชนอีกตอไป จึงกอใหเกิดประเด็น
ตามมาวาบรษิัท ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ควรมีฐานะเปนคูสัญญาสัมปทานโดยอาศัย
อํานาจในนามของภาครัฐตอไปหรือไม 

ในสัญญาสัมปทานขอ 38 ไดกําหนดสถานภาพของ ทศท. ไวดังนี้ 

"ในกรณีที่สถานภาพของ ทศท. เปลี่ยนแปลงไป อํานาจหนาที่อันเปนของ ทศท. 
รวมทั้งอํานาจในการกําหนดมาตรฐานการบํารุงรักษา จะไมโอนไปเปนของเอกชนใดจนสามารถ
มีอํานาจหนาที่ตรวจสอบและควบคุมบรษิัทได ในกรณีเชนวานี ้ ใหอํานาจหนาที่ดังกลาวของ 
ทศท. เปนของกระทรวงคมนาคม" 

  จากเงื่อนไขของสัญญาดังกลาวจะเห็นไดวาตามเจตนาของคูสัญญาไมตองการ
ใหอํานาจตามสัญญาโอนไปเปนของ บริษทั ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) หรือเอกชนใด 
แตใหไปเปนของ "กระทรวงคมนาคม" ซึ่งเปนหนวยงานภาครัฐโดยตรง∗  

                                                  
11 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1012 บัญญัตวิา "อันวาสัญญาจัดตัง้หาง

หุนสวนหรือบริษัทนั้น คือ สัญญาซึ่งบุคคลตั้งแตสองคนขึ้นไปตกลงเขากันเพือ่กระทํากิจการ
รวมกัน ดวยประสงคจะแบงปนกําไรอันจะพึงไดแตกิจการที่ทํานั้น" 

∗ ปจจุบัน มาตรา 26 แหงพระราชบัญญตัิปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2545 ได
กําหนดใหอํานาจหนาที่ในสวนที่เกีย่วกบัการสื่อสารและโทรคมนาคมโอนจากกระทรวงคมนาคม
ไปยังกระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร 
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  นอกจากนี้  พ.ร.บ. ทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542 มาตรา 19 12  ไดกําหนดให
คณะกรรมการเตรียมการจดัตั้งจะตองกําหนดกิจการ สิทธ ิหนี้ ความรับผิด  และสินทรัพยของ
รัฐวิสาหกิจ สวนที่จะโอนใหแก "บริษัททีจ่ะจัดตั้งขึ้น"  และสวนที่จะใหตกเปนของ 
"กระทรวงการคลัง"  ซึ่งแสดงใหเห็นวาตามเจตนารมยของ พ.ร.บ. ทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542 
ตองการใหมีการแบงกิจการ สิทธ ิ หนี้ ความรับผิด และสินทรพัยขององคการโทรศัพทแหง
ประเทศไทยออกเปน 2 สวน คือ สวนที่จะไปยัง บรษิัท ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) และ
สวนที่จะไปกระทรวงการคลัง   

  โดย พ.ร.บ. ทุนรัฐวิสาหกจิ พ.ศ. 2542 มาตรา 26 วรรคแรก13 ไดวางหลักวา 
ในกรณีที ่พ.ร.บ. องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 หรือกฎหมายอื่นมีบทบัญญตัิ
ใหอํานาจองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยดําเนินการใดๆ หรือมีบทบัญญัตใิหไดรับยกเวนใน
เรื่องใด ใหถือวาบทบัญญัตินั้นมีผลใชบังคับตอไปโดยใหบริษทั ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด 
(มหาชน) มีฐานะอยางเดยีวกันกับองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย แตอํานาจ สิทธ ิ หรือ
ประโยชนทีว่านั้นอาจจํากัดหรืองดไดตามที่กําหนดในพระราชกฤษฎีกา   

                                                  
12 พระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542  มาตรา 19 บัญญัตวิา "ใหคณะกรรมการ

เตรียมการจัดตั้งบรษิัท …ดําเนินการดังตอไปน้ี 
(1) กําหนดกิจการ สิทธ ิหนี้ ความรบัผดิ และสินทรพัยของรัฐวิสาหกิจ สวนที่จะโอน

ใหแกบรษิัททีจ่ะจัดตั้งขึ้น และสวนที่จะใหตกเปนของกระทรวงการคลัง…" 
13 พ.ร.บ. ทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542  มาตรา 26 วรรคแรก บญัญัตวิา "ในกรณีที่

กฎหมายจัดตั้งรัฐวิสาหกิจทีมี่การเปลี่ยนทุนเปนหุนของบริษัทหรือกฎหมายอื่นมีบทบัญญตัิให
อํานาจรัฐวิสาหกิจดําเนินการใด ๆ ตอบคุคล ทรัพยสนิหรือสิทธิของบุคคล หรือมีบทบัญญตัิให
การดําเนินการของรัฐวสิาหกิจน้ันไดรับยกเวนไมอยูภายใตบังคับกฎหมายวาดวยการใด หรือ
ไดรับยกเวนการปฏิบตัติามกฎหมายในเรื่องใด หรือมีบทบัญญัตใิหสิทธิพิเศษแกรัฐวิสาหกิจน้ัน
เปนกรณีเฉพาะ หรือมีบทบัญญัตคิุมครองกิจการ พนักงานหรือลูกจางของรัฐวสิาหกิจ ใหถอืวา
บทบัญญัตินั้นมีผลใชบังคับตอไป โดยบริษทัมีฐานะอยางเดียวกับรัฐวิสาหกจิตามกฎหมาย
ดังกลาว แตอํานาจ สิทธ ิ หรือประโยชนที่วานัน้อาจจํากัดหรืองดไดตามที่กําหนดในพระราช
กฤษฎีกา…" 
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แมวามาตรา 26 วรรคแรกจะใหอํานาจแก บริษทั ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด 
(มหาชน) ใหไดรับสิทธปิระโยชนหรือขอยกเวนโดยมีฐานะอยางเดียวกันกับองคการโทรศัพท
แหงประเทศไทย  อยางไรก็ตาม มาตรา 26 วรรคสอง14 ไดกําหนดใหดําเนินการออกพระราช
กฤษฎีกาใหบริษัทคงมีอํานาจสิทธ ิ หรือประโยชนเพียงเทาที่จําเปนแกการดําเนินงานที่จะ
กอใหเกิดประโยชนตอสวนรวม โดยคํานึงถึงความเปนธรรมในการแขงขันทางธุรกจิ  

 ดังนั้น  บริษทั ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) จึงจะตองรับโอนประโยชน
เพียงเทาที่จําเปนแกการดําเนินงานเพื่อใหกิจการสามารถดําเนินตอไปได แตสําหรับอํานาจใน
การกํากับดูแลหรือการใชอํานาจของฝายปกครองจะตองเปนอํานาจของภาครัฐโดยตรง  หาก
บริษทั ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ยังคงมีอํานาจในฐานะที่เปนคูสัญญาฝายปกครอง 
และมีอํานาจสั่งการเหนือผูประกอบการรายอื่นที่เปนคูสญัญาโดยอาศัยอํานาจในฐานะที่เปน
คูสัญญาฝายรฐั  ยอมเปนการขัดกับเจตนารมณของรัฐธรรมนูญซึ่งกําหนดใหมีการแขงขันโดย
เสรีอยางเปนธรรมดังจะกลาวโดยละเอียดตอไป 

นอกจากนี้ ตามหลักกฎหมายปกครอง สัญญาสัมปทานถือเปนสัญญาทาง     
ปกครองซึ่งคูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งตองเปนรัฐ15 ดังนั้น เม่ือองคการโทรศัพทแหง
ประเทศไทยแปลงสภาพไปเปนบรษิัท ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน)  จึงไมอยูในสถานะที่
จะผูใชอํานาจในนามรัฐเปนคูสัญญาสัมปทานกับเอกชนไดอีกตอไป  

                                                  
14 พ.ร.บ. ทุนรฐัวิสาหกิจ พ.ศ. 2542  มาตรา 26 วรรคสอง บัญญตัิวา "ในกรณตีาม

วรรคหนึ่งใหดาํเนินการออกพระราชกฤษฎีกาใหบริษทัคงมีอํานาจสิทธ ิ หรือประโยชนเพียง
เทาที่จําเปนแกการดําเนินงานที่จะกอใหเกิดประโยชนตอสวนรวม โดยคํานึงถงึความเปนธรรม
ในการแขงขันทางธุรกิจ การควบคุมใหการใชอํานาจทางกฎหมายเปนไปโดยถูกตอง และการ
รักษาประโยชนของรัฐประกอบดวย โดยจะกําหนดเงื่อนเวลาหรือเง่ือนไขใหตองปฏิบตัิหรือให
กรณีใดจะตองไดรับอนุมัตจิากคณะกรรมการตามวรรคหนึ่งกอนก็ได และคณะกรรมการนโยบาย
ทุนรัฐวิสาหกจิตองเสนอแนะใหทบทวนแกไขเพ่ิมเติมพระราชกฤษฎีกาดังกลาวใหสอดคลองกับ
สภาพการเปลี่ยนแปลงของธุรกิจประเภทนั้นอยูเสมอ" 

15 พรบ.การจัดตั้งศาลปกครองและวธิีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 3 
บัญญัตวิา "สัญญาทางปกครอง" หมายความรวมถึง สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่ง
เปนหนวยงานทางปกครองหรือเปนบุคคลซึ่งกระทําการแทนรัฐ และมีลักษณะเปนสญัญา
สัมปทาน สัญญาที่ใหจัดทําบริการสาธารณะ หรือจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน
จากทรัพยากรธรรมชาต”ิ 
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  กลาวโดยสรุปเม่ือองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยแปลงสภาพไปเปนบรษิัท 
จึงยอมไมอยูในสถานะที่จะเปนคูสัญญาสมัปทานกับเอกชนไดอีกตอไปแมรัฐจะถือหุนในบรษิัท
เกินกึ่งหนึ่ง ซึ่งทําใหเปนรัฐวิสาหกิจตามกฎหมายวาดวยวธิีการงบประมาณเทานั้น แตเม่ือใดที่
รัฐถือหุนนอยกวากึ่งหนึ่ง ความเปนรัฐวสิาหกิจดังกลาวก็จะหมดไปทันท ี จึงตองมีการตั้ง
หนวยงานของรัฐเขามาเปนคูสัญญาฝายรัฐแทน โดยแยกเปนเอกเทศจากบรษิทั ทศท คอร
ปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ทั้งนี้ กิจการ สิทธ ิ หนี้ ความรับผิด และสินทรัพยตางๆ ที่เกิดขึน้
เน่ืองจากการตอบแทนสทิธผิูกขาด จะตองตกอยูในอํานาจกํากับดูแลขององคกรอิสระหรือ กทช. 
ตามที่กําหนดตามรัฐธรรมนญูฯ  แตขณะที่การจัดตั้ง กทช. ยังไมแลวเสร็จ  ก็ควรอยูในความ
ดูแลของหนวยงานรัฐโดยตรง ซึ่งอาจจะเปนกระทรวงการคลัง (ตาม พรบ. ทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 
2542) หรือ กระทรวงคมนาคม (ตามสัญญารวมการงานฯ ขอ 38) ซึ่งปจจุบันไดโอนอํานาจใน
สวนของกิจการโทรคมนาคมไปยังกระทรวงเทคโนโลยสีารสนเทศและการสื่อสาร 

 
4.1.2 สิทธิของบริษทัหลังการโอนกรรมสิทธิ ์

ก) สัญญาสัมปทาน ขอ 12 (ก)(1) "ภายใตบังคับเง่ือนไขการแบงเงินคาบริการ
หรือผลประโยชนใดๆ หรือเง่ือนไขอ่ืนๆ ในสัญญานี ้ บริษัทมีสทิธทิี่จะใช ครอบครอง (เวนแต
กรณีที่ตองหามตามกฎหมายหรือสัญญา) และบํารุงรักษาอุปกรณในระบบ ที่ดิน อาคาร และ
ทรัพยสินอ่ืนใดที่บริษทัไดจัดหามาและโอนกรรมสิทธิ์ใหแก ทศท. หรือโอนสิทธิการเชาดังกลาว
ใหแก ทศท. แลวแตกรณี ตลอดจนมีสิทธิในการแสวงหาประโยชนจากอุปกรณในระบบ ที่ดิน 
อาคาร และทรัพยสินอ่ืนใดดังกลาวตามเงื่อนไขของสัญญานี้" 

ดังนั้น  แมวาบริษัทจะไดโอนกรรมสิทธิ์ในอุปกรณในระบบซึ่งรวมถงึโครงขาย
และทรัพยสินที่เกี่ยวของไปให ทศท. แลว แตตามเงื่อนไขในสัญญา บริษัทมีสิทธิที่จะใช 
ครอบครอง และแสวงหาประโยชนจากโครงขายและทรัพยสินดังกลาวไดตลอดระยะเวลา
สัมปทาน 

ข) สัญญาสัมปทาน ขอ 12 (ก)(2) "ทศท. และบคุคลอื่นสามารถนํา
โครงขายโทรศัพทพ้ืนฐาน (Basic Telephone Network) เขาเชื่อมตอโครงขายบริษัทไดโดยไม
ตองเสียคาบรกิารใดๆ” 

 เง่ือนไขดังกลาวทําใหบริษทัคูสัญญาภาคเอกชนไมสามารถเรียกคา
เชื่อมตอโครงขายในกรณีทีมี่ผูนําโครงขายโทรศัพทพ้ืนฐาน (Basic Telephone Network) เขา
เชื่อมตอโครงขายบรษิัท แมวาเอกชนจะเปนผูลงทนุและสรางโครงขายดังกลาวกต็าม เน่ืองจาก
เอกชนมีหนาที่ตองปฏิบตัติามสัญญาที่เกดิขึ้นภายใตอํานาจผูกขาดของภาครัฐ  
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 แตปจจุบันกฎหมายตางๆ ไดเปลี่ยนแปลงไป นอกจากจะมีการยกเลิก
อํานาจผูกขาดของภาครัฐแลว มาตรา 25 16 แหง พ.ร.บ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 
2544 ยังไดวางหลักเกี่ยวกับการเชื่อมตอโครงขายโดยกําหนดใหผูประกอบการที่มีโครงขายมี
หนาที่ตองใหผูประกอบการรายอื่นเชื่อมตอหรือใชโครงขายของตนภายใตหลักเกณฑและวิธีการ
ที่ กทช. กําหนด โดยผูประกอบการโทรคมนาคมซึ่งเปนเจาของโครงขายมีสิทธิเรยีกเก็บ
คาตอบแทนการใชและเชื่อมตอโครงขายโทรคมนาคม ซึ่งการเรียกเก็บคาตอบแทนการใชหรอื
เชื่อมตอโครงขายตองสมเหตุสมผลและเปนธรรม  ดังนั้น หากยังคงเงื่อนไขในสญัญาสัมปทานที่
กําหนดใหคูสัญญาภาคเอกชนไมสามารถเรียกเกบ็คา Access Charge สําหรับการเชื่อมตอ
โครงขายโทรศัพทพ้ืนฐาน  ในขณะที่กฎหมายกําหนดใหเจาของโครงขายมีหนาที่ตองให
ผูประกอบการรายอื่นเขาเชื่อมโครงขายและมีสิทธิเรียกเก็บคาตอบแทนการเชื่อมหรือใช
โครงขายนั้นๆ ยอมสงผลใหการบังคับตามสัญญาไมสอดคลองกับกฎหมายที่มีอยูในปจจุบัน 

                                                  

 16 พ.ร.บ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544  มาตรา 25  บัญญัตวิา  “ผูรับ
ใบอนุญาตที่มีโครงขายโทรคมนาคมมีหนาที่ใหผูรับใบอนุญาตรายอื่นเชื่อมตอโครงขาย
โทรคมนาคมของตนกับของผูรับใบอนุญาตรายอื่นตามหลักเกณฑและวิธีการทีค่ณะกรรมการ
กําหนด 

ผูรับใบอนุญาตที่มีโครงขายโทรคมนาคมตองยินยอมใหผูรับใบอนุญาตรายอื่นใช
โครงขายโทรคมนาคมของตนตามหลักเกณฑและวิธีการที่คณะกรรมการกําหนด 

การปฏิเสธไมใหใชโครงขายโทรคมนาคมใหกระทําไดเฉพาะกรณีดังตอไปน้ี 
(1) โครงขายโทรคมนาคมที่มีอยูไมเพียงพอแกการใหผูรับใบอนุญาตรายอื่นใช

โครงขายโทรคมนาคม 
(2) การใชโครงขายโทรคมนาคมมีปญหาทางเทคนิคที่อาจกอใหเกิดการรบกวน

กิจการโทรคมนาคมหรือเปนเหตุขัดขวางการโทรคมนาคม 
(3) กรณีอ่ืนตามที่คณะกรรมการประกาศกําหนด 
ใหผูรับใบอนญุาตที่มีโครงขายโทรคมนาคมซึ่งปฏิเสธไมใหใชโครงขาย

โทรคมนาคมตามวรรคสามมีหนาที่พิสูจนถึงเหตุแหงการปฏิเสธน้ัน 
การเรียกเก็บคาตอบแทนการใชหรือเชื่อมตอโครงขายตองเปนไปอยาง

สมเหตุสมผลและเปนธรรมตอผูรับใบอนญุาตที่มีโครงขายโทรคมนาคมกับผูขอใชหรือเชื่อมตอ
โครงขายโทรคมนาคมและตองใหมีความเทาเทียมกนัในระหวางผูขอใชหรือผูขอเช่ือมตอ
โครงขายโทรคมนาคมทุกราย 

การกําหนดหลักเกณฑและวิธีการตามวรรคหนึ่งและวรรคสอง ใหคณะกรรมการจัด
ใหมีการรับฟงความคิดเห็นจากผูรับใบอนุญาตที่เกีย่วของดวย” 
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ค) สัญญาสัมปทานขอ 12 (ก)(3) และ ขอ 12 (ก)(4) กําหนดวา "ในกรณีที ่
ทศท. และหรือ บุคคลอ่ืนนําบริการพิเศษมาใชผานโครงขายบริษัท บรษิทัมีสิทธิไดรบั
ผลประโยชนตอบแทนตามที่จะไดทําความตกลงกันระหวาง ทศท. กับบรษิัทเปนคราวๆ ไป” 

 จากเงื่อนไขดังกลาว อัตราคาตอบแทนการเชื่อมตอโครงขายทีบ่รษิัท
จะเรียกเก็บจาก ทศท. หรือบุคคลอื่นที่นาํบริการพิเศษมาใชผานโครงขายของบรษิัทนั้น  บรษิทั
จะตองตกลงรวมกันกับ ทศท. เปนคราวๆ ไป จึงเทากบัวาการกําหนดอัตราคาเชือ่มตอโครงขาย
ขึ้นอยูกับดุลยพินิจของ ทศท. เปนสําคัญ    แตปจจุบัน  พ.ร.บ. องคกรจัดสรรคลื่นความถี่และ
กํากับกิจการวิทยุกระจายเสียงวิทยุโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 มาตรา 51 17 
กําหนดใหการกําหนดหลักเกณฑและวธิกีารเชื่อมตอโครงขายและอัตราคาเชื่อมตอโครงขาย
โทรคมนาคม  เปนอํานาจหนาที่ของ กทช.   

   ดังนั้น  เม่ือกฎหมายกําหนดใหอํานาจหนาที่ในการกําหนดหลักเกณฑ
วิธีการเชื่อมตอโครงขายและอัตราคาเชื่อมตอโครงขายโทรคมนาคมเปนของ กทช. ในขณะที่
สัญญาสัมปทานไดวางหลักเกณฑเกี่ยวกบัการใหเชื่อมตอโครงขายและกําหนดใหอํานาจในการ
คิดคาเชื่อมตอโครงขายขึ้นอยูกับดุลยพินจิขององคการโทรศัพทแหงประเทศไทย จึงเกิดประเด็น
ขึ้นมาวาหากตอไปในอนาคต กทช. กําหนดหลักเกณฑและอัตราคาเชื่อมตอโครงขายไม
สอดคลองกับเง่ือนไขที่กําหนดในสัญญา ยอมกอใหเกิดปญหาตามมาเกี่ยวกับการปฏิบตัิและ
การบังคับตามสัญญาซึ่งหากเงื่อนไขในสัญญาขัดแยงกับบทบัญญตัขิองกฎหมายหรือ
หลักเกณฑที ่ กทช. กําหนด คูสัญญาจะสามารถดําเนินการตามสญัญาไดอยางไรโดยไมใหขดั
ตอบทบัญญตัขิองกฎหมายและหลักเกณฑที ่กทช. จะกําหนดตอไปในอนาคต 
 

                                                  
17 พ.ร.บ. องคกรจัดสรรคลื่นความถี่และกํากับกิจการวิทยุกระจายเสียงวิทยุโทรทัศน 

และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 มาตรา 51 บัญญัตวิา "ให กทช. มีอํานาจหนาที่
ดังตอไปน้ี… 

(7) กําหนดหลักเกณฑและวิธีการเชื่อมตอระหวางโครงขายโทรคมนาคม 
(8) กําหนดโครงสรางอัตราคาธรรมเนียมและคาบริการในกิจการโทรคมนาคม

รวมทั้งอัตราคาเชื่อมตอโครงขายโทรคมนาคมใหเปนธรรมตอผูใชบรกิารและผูใหบริการ
โทรคมนาคม หรอืระหวางผูใหบริการกิจการโทรคมนาคม…" 
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4.1.3 อัตราคาบริการ 

 สัญญาสัมปทานขอ 18(ก) “…ทศท. จะเรียกเกบ็เงินคาบริการการใชโทรศพัทและ
อุปกรณในระบบทีต่ิดตั้งตามสัญญานี้ในอัตราเดียวกันกบัที ่ทศท. เรียกเก็บจากอุปกรณโทรศัพท
ในโครงขาย ทศท. ….. ในระหวางสัญญานี้ใชบังคับ บรษิัทอาจเสนอให ทศท. รวมกันพิจารณา
ปรับอัตราคาบริการและคาเชาเปนคราวๆ ตามสมควร  แตการปรับดังกลาว ทศท. จะตอง
ดําเนินการตามกฎ ระเบียบ ขอบังคับ และมติคณะรฐัมนตรีที่เกีย่วของ…” 

 ตามเงื่อนไขในสัญญาสัมปทาน บริษัทจะตองเรียกเกบ็คาบริการในอัตราเดียวกบั ทศท.  
หากบริษัทเหน็ควรจําเปนตองมีการปรับเปลี่ยนอัตราคาบริการจะตองตกลงรวมกนักับ ทศท. 
เปนคราวๆ ไป  ซึ่งจะเห็นไดวาการกําหนดอัตราคาบริการดังกลาวเปนดุลยพินิจของ ทศท. 
ภายใตกฎ ระเบียบ ขอบงัคับและมติคณะรัฐมนตรีทีเ่กี่ยวของ เน่ืองจากกฎหมายในเวลานัน้
กําหนดใหรัฐเปนผูมีอํานาจผูกขาดและสทิธิเด็ดขาดในการประกอบกิจการโทรคมนาคม 

 แตปจจุบัน พ.ร.บ. องคกรจัดสรรคลืน่ความถี่และกํากับกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุ
โทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 มาตรา 51 (8) 18 ไดกําหนดให กทช. มีอํานาจ
หนาที่กําหนดโครงสรางอัตราคาธรรมเนยีมและคาบรกิารในกิจการโทรคมนาคมใหเปนธรรมตอ
ผูใชบริการและผูใหบริการโทรคมนาคม หรือระหวางผูใหบริการโทรคมนาคม 

 นอกจากนี้  พ.ร.บ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 มาตรา 55  และ    
มาตรา 56  ไดกําหนดให กทช. ประกาศกําหนดอัตราขั้นสูงของคาบริการโดยอัตราดังกลาว
จะตองมีวิธีการคํานวณทีช่ัดเจน เปนอัตราที่ยตุิธรรม และไมมีลกัษณะเปนการเลือกปฏิบตั ิ
แบงแยก หรือกีดกันผูใชบรกิารหรือบุคคลหนึ่งบุคคลใด  ดังนั้น  หากตอไปอัตราคาบริการขั้นสูง
ที่ กทช. จะประกาศกําหนดไมสอดคลองกับอัตราคาบริการที ่ทศท. เรียกเก็บ แตตามเงื่อนไขใน
สัญญาเอกชนจะตองเรียกเก็บคาบริการในอัตราเดียวกนักับ ทศท.  ก็จะตองมีการแกไขสัญญา
เพ่ือใหสอดคลองกับกฎหมายและหลักเกณฑที ่กทช. ประกาศกําหนด  
 

                                                  
18 พ.ร.บ. องคกรจัดสรรคลื่นความถี่และกํากับกิจการวิทยุกระจายเสียงวิทยุโทรทัศน 

และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 มาตรา 51 (8) บญัญัตวิา "ให กทช. มีอํานาจหนาที่กําหนด
โครงสรางอัตราคาธรรมเนยีมและคาบรกิารในกิจการโทรคมนาคมรวมทั้งอัตราคาเชื่อมตอ
โครงขายโทรคมนาคมใหเปนธรรมตอผูใชบริการและผูใหบริการโทรคมนาคม หรือระหวางผู
ใหบริการกิจการโทรคมนาคม…" 
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และตามมาตรา 57 19 แหง พ.ร.บ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ไดวาง
หลักตอไปวาผูรับใบอนุญาตจะเรียกเก็บคาธรรมเนียมหรือคาบริการจะตองไมเปนการกําหนด
อัตราในลักษณะที่เปนการกีดกันทางการคา ซึ่งจะมีผลเปนการจํากัดการแขงขนัอยางเปนธรรม  
ซึ่งจะเห็นไดวาตามเงื่อนไขของสัญญาสัมปทาน การที่สัญญาสัมปทานกําหนดใหเอกชนตอง
เรียกเก็บคาบริการในอัตราเดียวกับ ทศท. ยอมกอใหเกิดอุปสรรคในการแขงขันของเอกชนผูรบั
สัมปทานที่ไมสามารถลดราคาหรือจัดรายการสงเสริมใหแกผูใชบริการของตน  
 

4.1.4 เหตุการณที่เปนขอยกเวน 
 
 ในสัญญาสัมปทานไดวางเงื่อนไขเกี่ยวกบัขอยกเวนในการปฏิบตัิตามสัญญาในกรณีที่มี
เหตุการณใดเหตุการณหนึ่งเกิดขึ้นไว ดังนี้ 
 
 ขอ 25 (ก) "เหตุใดเหตุหน่ึงดังตอไปน้ีใหถือวาเปนเหตุการณที่เปนขอยกเวน 

(1) เหตุสุดวสิัย ซึ่งหมายถึงเหตใุดๆ อันจะเกิดขึ้นก็ดี จะใหผลพิบตัิ
ก็ดี ไมมีใครจักอาจปองกันได แมทั้งบุคคลผูตองประสบหรอืใกล
จะตองประสบเหตุนั้นจะไดจัดการระมัดระวังตามสมควร อันพึง
คาดหมายจากบุคคลนั้นในฐานะเชนน้ัน เชน อัคคีภัย อุทกภัย 
วาตภัย สงคราม จลาจล ความไมสงบวุนวายอยางรุนแรงใน
บานเมือง การกอนการรายอันมิใชโจรภัยหรืออาชญากรรม
ตามปกต ิการนัดหยุดงานของลูกจางหรือพนักงานของคูสัญญา
อีกฝายหนึ่ง การนัดหยุดงานอันขยายตวักวางขวางสงผล
กระทบเกินกวาเฉพาะภายในองคกรของคูสัญญา (General 
Strike) ..." 

                                                  
19 พ.ร.บ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 มาตรา 57 บัญญตัิวา "ผูรับ

ใบอนุญาตแตละรายจะเรียกเก็บคาธรรมเนียมหรือคาบริการนอกเหนือหรือเกินกวาอัตราขัน้สูงที่
คณะกรรมการกําหนดในมาตรา 55 ไมได และตองไมเปนการกําหนดอัตราในลกัษณะทีเ่ปนการ
กีดกันทางการคา ซึ่งจะมีผลเปนการจํากัดการแขงขนัอยางเปนธรรม โดยจะตองเรียกเก็บจาก
ผูใชบริการของตนในอัตราเดียวกันสําหรบับริการโทรคมนาคมลักษณะหรือประเภทเดียวกัน 

   คณะกรรมการอาจกําหนดใหผูรับใบอนุญาตลดหรือยกเวนคาธรรมเนียมหรือ
คาบริการสําหรับการใหบริการขอมูลขาวสารและความรูเพ่ือประโยชนในการสงเสรมิความรูของ
ประชาชนไดตามหลักเกณฑที่คณะกรรมการกําหนด" 
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(ข) เม่ือมีเหตุการณที่เปนขอยกเวนเกิดขึน้ และเหตดัุงกลาวมีผลดีหรือ
ผลเสียตอฐานะการเงินของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง หรือมีผลตอการดําเนินงานตามสัญญาของ
คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งในสาระสําคัญอยางรุนแรง เม่ือฝายใดฝายหนึ่งรองของเปนหนังสือ 
พรอมแสดงเอกสารหลักฐานที่ชัดเจนเพือ่สนับสนุนขออางของฝายตน คูสัญญาจะรวมกนั
พิจารณาถึงสถานการณเพ่ือหาทางปองกันหรือแกไขโดยเร็วอยางเปนธรรม หรือหากเปนเรื่องที่
จะพึงบรรเทาความเสียหายกันไดเองก็ใหใชวธิตีามที่คูสัญญาจะตกลงกัน ในกรณทีี่ไมอาจตกลง
กันไดภายใน 60 วัน ใหเสนอเรือ่งตออนุญาโตตลุาการเพื่อวินิจฉัยชีข้าดตามตามขอบงัคับ
อนุญาโตตลุาการของสถาบนัอนุญาโตตลุาการ กระทรวงยุติธรรม โดยอนุโลม" 

จากเงื่อนไขดังกลาวในสัญญาสัมปทาน จะพบวาปจจุบันไดมีการออกกฎหมาย
สําคัญหลายฉบับซึ่งสงผลกระทบตอความเปลี่ยนแปลงทางสถานะของสัญญาสัมปทาน ไมวาจะ
เปนบทบัญญตัิแหงรัฐธรรมนูญที่ยกเลิกอํานาจผูกขาดของภาครัฐและสนับสนุนใหมีการแขงขัน
โดยเสรีอยางเปนธรรม  พ.ร.บ. องคกรจัดสรรคลืน่ความถี่และกํากับกิจการวิทยุกระจายเสียง 
วิทยุโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 ซึ่งกําหนดใหอํานาจหนาที่ตางๆ ในการ
กํากับดูแลการประกอบกิจการโทรคมนาคมเปนของ กทช. มิใชของหนวยงานภาครัฐอีกตอไป 
รวมถึง พ.ร.บ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ซึ่งไดวางหลักเกณฑตางๆ ที่สําคญั  
เชน  หลักเกณฑในการออกใบอนุญาตประกอบกิจการโทรคมนาคม หลักเกณฑเกี่ยวกับการใช
และเชื่อมตอโครงขายโทรคมนาคม การคดิอัตราคาธรรมเนียมและคาบริการ เปนตน  ซึ่งจะเห็น
ไดวาหากหลกัเกณฑตางๆ ไมสอดคลองกับเง่ือนไขในสัญญาสัมปทานที่คูสัญญาไดทําไวกอนที่
จะมีการออกกฎหมายหรือกฎเกณฑดังกลาว ยอมสงผลกระทบตอคูสัญญาที่ไมอาจจะ
ดําเนินการตามสัญญาในสวนที่เปนสาระสาํคัญตอไปได โดย ณ วันที่ทําสัญญานัน้ คูสัญญาไม
อาจคาดหมายไดวาจะมีการออกกฎหมายหรือกฎเกณฑในลักษณะดังเชนปจจุบนัน้ีเกิดขึ้น 

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 8  ไดใหความหมายของคําวา 
"เหตุสุดวิสัย" หมายถึง เหตุใดๆ อันจะเกิดขึ้นก็ดี จะใหผลพิบตัิก็ดี เปนเหตทุี่ไมอาจปองกันได
แมทั้งบุคคลผูตองประสบหรือใกลจะตองประสบเหตุนัน้ จะไดจัดการระมัดระวงัตามสมควรอัน
พึงคาดหมายไดจากบุคคลในฐานะและภาวะเชนน้ัน" 

เม่ือพูดถึงเหตสุุดวิสัย มักจะไปพิเคราะหกันตามสภาพของเหตุที่เกดิขึ้น เชน 
สงคราม โจรภัย อัคคีภัย อุทกภัย เปนตน แตที่จรงิหลักในมาตรา 8 ที่วาเหตุสุดวิสยันั้นมุง
หมายถึงสภาพการณอันสุดวิสัยของบุคคลผูตองประสบหรือใกลจะตองประสบเหตนุั้นจะปองกัน
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ไดโดยใชความระมัดระวังตามสมควร ลักษณะสภาพของเหตุที่เกิดขึน้จะเปนอะไรหาใช
สาระสําคัญตามมาตรา 8 ไม20  

ทั้งนี้ อาจมีผูโตแยงวาการเปลี่ยนแปลงของกฎหมายดังกลาวไมถือเปนเหตุ
สุดวิสัย  เน่ืองดวยเหตุสุดวสิัยจะตองเปนอุปสรรคที่ไมอาจคาดคิด (unforeseeable) และไมอาจ
ปองกันขัดขวาง (irresistable) ซึ่งหมายถึงไมอาจหลีกเลีย่ง (unavoidable) และไมอาจเอาชนะ
ได (insurmountable)21  การเปลี่ยนแปลงของกฎหมายจึงไมสมควรถือเปนเหตุที่คูสัญญาจะ
หยิบยกขึ้นมาอางวาเปนเหตุสุดวิสยั  เน่ืองจากแมวากฎหมายจะเปลี่ยนไป  แตคูสัญญาก็จะตอง
ผูกพันกันตามเงื่อนไขที่ตกลงกันภายใตสัญญาทีไ่ดทําไวแตเดิม 

อยางไรก็ตาม ผูเขียนกลับมีความเห็นวาหากกฎหมายที่ออกมาใหมหรือ        
สถานการณทีเ่ปลี่ยนแปลงไปนั้นถึงขนาดที่สงผลกระทบตอการปฏบิตัิตามสัญญาจนทําให
คูสัญญาไมสามารถดําเนินการตามปกตติามสัญญาตอไปไดและในเวลาที่ไดมีการทําสัญญานั้น     
คูสัญญาก็ไมสามารถคาดการณลวงหนาถงึความเปลี่ยนแปลงของกฎหมายหรือสถานการณ        
ดังกลาว ยอมถือเปนเหตสุุดวิสัยทีท่ําใหสัญญาไมสามารถดําเนินตอไปได (impossibility of 
contract)   ยกตัวอยาง กรณีของสัญญาสัมปทานโทรศัพทพ้ืนฐานซึ่ง ณ เวลาทีไ่ดมีการทํา
สัญญานั้น กฎหมายใหอํานาจสิทธเิด็ดขาดแกองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยในการเปนผู
กํากับดูแลกิจการโทรศัทพ ดังนั้น  เง่ือนไขตางๆ ตามสัญญาสัมปทาน เชน การคิดอัตรา
คาบริการ การคิดอัตราคาเชื่อมตอโครงขาย หลักเกณฑการเชื่อมตอโครงขาย จึงตองเปนดุลย
พินิจขององคการโทรศัพทฯ แตปจจุบันกฎหมายยกเลิกอํานาจสิทธิเด็ดขาดของ
องคการโทรศพัทแหงประเทศไทย  และกําหนดใหการกํากับดูแลกจิการโทรคมนาคมเปนอํานาจ
หนาที่ของ กทช.   ดังนั้น หากตอไปเกดิกรณีที่กฎเกณฑของ กทช. ซึ่งออกภายใตกฎหมายใน
ปจจุบันขัดแยงกบัเง่ือนไขในสัญญาสัมปทานที่ทําไวแตเดิม ยอมทําใหคูสญัญาไมสามารถ
ดําเนินการตามปกติตามสญัญาตอไปได มิฉะนั้นก็จะเปนการขัดกบักฎหมาย แตหากคูสัญญา
เลือกที่จะดําเนินการตามกฎเกณฑที ่ กทช. ประกาศกําหนดภายใตกฎหมายในปจจุบัน ก็จะทํา
ใหคูสัญญาผดิสัญญาหรือไมสามารถปฏบิัตติามเงื่อนไขของสัญญาตอไปได   

                                                  
20 เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี ้เลม 2 

(ภาคจบบรบิูรณ), (กรุงเทพมหานคร: บริษัท สํานักพิมพไทยวัฒนาพานิช จํากัด, 2505), หนา 
552. 

21 โสภณ รัตนากร, หนี,้ พิมพครั้งที ่5 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติบรรณการ, 
2532), หนา 104. 
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ตามหลักกฎหมายมหาชน เม่ือเอกชนเขามาเปนคูสญัญากับฝายปกครองแลว 
เอกชนมีหนาที่ที่ตองปฏบิตัิตามสัญญาอยางเครงครดั โดยยึดหลักความตอเนื่องของบริการ
สาธารณะ (principe de la continuité) เปนสําคัญ22  อยางไรก็ตาม ในระหวางการปฏิบตัิตาม
สัญญาของเอกชนคูสัญญา หากเกิดเหตุการณดังตอไปน้ีขึ้น ก็จะถือวาเปนขอยกเวนของการ
ปฏิบตัิตามสญัญา คือ23 

(1) เหตุสุดวสิัย (force majeure) ไดแก เหตุการณซึ่งไมอาจจะคาดหมาย
ลวงหนาเกิดขึน้โดยไมไดเกิดจากการกระทําของเอกชนคูสัญญาและเอกชนคูสัญญาไมสามารถ
ปองกันหรือขัดขวางได และเหตุการณดังกลาวทําใหเกิดผลตามมา คือ การปฏิบัตติามสัญญา
เปนไปไมไดอยางสิ้นเชิง  เหตุการณเชนวานี้อาจไดแกเหตุการณทีเ่กิดขึ้นตามธรรมชาต ิ  เชน  
น้ําทวม แผนดินไหว หรืออาจเกิดขึ้นจากฝมือมนุษย เชน สงคราม ไฟไหม เปนตน เหตุการณ
ดังกลาวนี้ในระบบกฎหมายมหาชนฝรั่งเศส เรียกวา เหตุสุดวิสยั 

 เม่ือเกิดเหตุสดุวิสัยดังกลาวมาแลวขึ้น จะมีผลทําใหคูสัญญาหลุดพน
จากการปฏิบตัิตามสัญญาโดยไมถือวาเปนความผิดของฝายใด ดังที่ศาลปกครองไดเคยวินิจฉยั
ไวในคดี Compagnie des Messageries Martimes et autres ลงวันที่ 29 มกราคม ค.ศ. 1909 

(2) เหตุที่เกิดจากการกระทําของฝายปกครองคูสัญญา (fait du prince)  
ไดแก การกระทําตางๆ ของฝายปกครองคูสัญญา เชน การแกไขคําสั่ง การเปลี่ยนกฎระเบียบ
ใหม เพ่ือบังคบัแกเอกชนคูสัญญา เปนตน ซึ่งการกระทําเหลานี้เกิดขึ้นในระหวางการปฏิบตัิตาม
สัญญาและมีผลทําใหเอกชนคูสัญญาไดรับความเสียหาย โดยอาจมีผลทําใหการปฏิบตัิตาม
เง่ือนไขในสัญญานั้นยากขึ้นหรือเสียคาใชจายมากขึ้น เม่ือเกิดเหตุการณดังกลาวขึ้นอัน
เน่ืองมาจากการกระทําใดๆ ของฝายปกครองคูสญัญา เอกชนคูสัญญามีสิทธิเรียกรอง
คาเสียหายเตม็ตามจํานวนความเสียหายที่เกิดขึ้นจริงจากฝายปกครองคูสัญญา 

(3) เหตุที่ไมสามารถคาดหมายลวงหนาได (imprévision) ในการปฏบิัติ
ตามสัญญา อาจมีเหตุการณที่อยูนอกเหนือความคาดหมายเกิดขึ้น ซึ่งมีผลทําใหการปฏิบัตติาม
สัญญาเปนไปดวยความลําบากเพราะเอกชนคูสัญญาตองเสียคาใชจายเพิ่มสูงขึ้น โดยเหตุการณ
ที่อยูนอกเหนือความคาดหมายที่เกิดขึ้นนั้นจะตองเปนเหตุการณทีไ่มไดเกิดขึ้นจากการประทํา

                                                  
22 นันทวัฒน บรมานันท, หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกบับริการสาธารณะ, 

(กรุงเทพมหานคร: บริษทั สํานักพิมพวญิูชน จํากัด, 2544), หนา 90 
23 Jean Claude VENEAIA et Yves GAUDEMET, Manuel de droit admistratif, 

(LGDJ, 1992), pp. 270-272. อางถึงใน นันทวัฒน บรมานันท, หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกับ
บริการสาธารณะ, (กรุงเทพมหานคร: บริษัท สํานักพิมพวิญชูน จํากัด, 2544), หนา 90-91. 
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ของคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่ง และเปนเหตกุารณที่คูสัญญาไมสามารถคาดหมายลวงหนาไดวาจะ
เกิดขึ้น (imprévision) หรือเปนเหตุการณที่ไมปกต ิ(anormal) ดังตัวอยาง เชน การหามนําวสัดุ
บางประเภทเขาประเทศ การลดคาเงิน การขึ้นภาษ ีเปนตน 

ศาลปกครองไดวางแนวทางสําหรับแกไขปญหาในเหตกุารณดังกลาวไวในคด ี
Gaz de Bordeau ลงวันที ่24 มีนาคม ค.ศ. 1916 วาหากเกิดเหตุการณที่ไมสามารถคาดหมาย
ลวงหนาขึน้ เอกชนคูสัญญาก็จะตองดําเนินการปฏิบัตติามสัญญาตอไป แตฝายปกครอง
คูสัญญาจะตองใหความชวยเหลือดวยการจายคาทดแทนความเสียหายใหแกเอกชนคูสัญญา 
โดยคาทดแทนในกรณีนี้จะไมใชคาทดแทนเต็มจํานวนดังเชนในกรณีที่เกิดขึ้นจากการกระทําผดิ
ของฝายปกครองคูสัญญา (fait du prince) 

และตั้งแตป ค.ศ. 1932 เปนตนมา   ศาลปกครองไดเพ่ิมหลักเกณฑเกี่ยวกับ
เหตุที่ไมสามารถคาดหมายลวงหนาขึน้มาอีกในคดี Tramways de Cherbourg ลงวันที ่ 19 
ธันวาคม ค.ศ. 1932 วา เหตุที่ไมสามารถคาดหมายลวงหนาทีจ่ะตองเปนเหตุการณที่เกิดขึ้น
เปนการชัว่คราว (la situation temporaire)  เพราะถาหากเปนเหตถุาวร (permanant) แลว     
คูสัญญาจะตองขอใหศาลเลกิสัญญาเพราะไมสามารถปฏิบัตติามสัญญาตอไปได 

ดังนั้น จากเงื่อนไขในสญัญาสัมปทานประกอบหลกักฎหมายดังกลาวขางตน 
การที่ปจจุบันไดมีการออกกฎหมายสําคัญหลายฉบบัซ่ึงสงผลกระทบตอความเปลี่ยนแปลงทาง
สถานะของสญัญาสัมปทาน ไมวาจะเปนบทบัญญตัแิหงรัฐธรรมนูญที่ยกเลิกอํานาจผูกขาดของ
ภาครัฐและสนับสนุนใหมีการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม  พ.ร.บ. องคกรจัดสรรคลื่นความถี่
และกํากับกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทย ุ โทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 ซึ่ง
กําหนดใหอํานาจหนาที่ตางๆ ในการกํากับดูแลการประกอบกิจการโทรคมนาคมเปนของ กทช. 
มิใชของหนวยงานภาครัฐอีกตอไป รวมถงึ พ.ร.บ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 
ซึ่งไดวางหลักเกณฑตางๆ ที่สําคัญ  เชน  หลักเกณฑในการออกใบอนุญาตประกอบกิจการ
โทรคมนาคม หลักเกณฑเกี่ยวกับการใชและเชื่อมตอโครงขายโทรคมนาคม การคิดอัตรา
คาธรรมเนียมและคาบริการ เปนตน  ซึ่งจะเห็นไดวาหากหลักเกณฑตางๆ ไมสอดคลองกับ
เง่ือนไขในสัญญาสัมปทานที่คูสัญญาไดทําไวกอนที่จะมีการออกกฎหมายหรือกฎเกณฑดังกลาว 
ยอมสงผลกระทบตอคูสัญญาที่ไมอาจจะดําเนินการตามสัญญาในสวนที่เปนสาระสําคัญตอไปได 
โดย ณ วันที่ทําสัญญานัน้ คูสัญญาไมอาจคาดหมายไดวาจะมีการออกกฎหมายหรือกฎเกณฑ
ในลักษณะดังเชนปจจุบันน้ีเกิดขึ้น ซึ่งความเปลีย่นแปลงของกฎหมายดังกลาวกอใหเกิด 
impossibility of contract กลาวคือ คูสัญญาไมอาจดําเนินการตามเงื่อนไขของสัญญาตอไปได
หากเง่ือนไขดังกลาวขัดแยงกับบทบัญญตัขิองกฎหมาย   
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ตามเงื่อนไขในสัญญาสัมปทานขอ 25(ก)(2) "เม่ือมีเหตุการณที่เปนขอยกเวน
การปฏิบตัิตามสัญญาเกิดขึน้และเหตุการณดังกลาวมีผลกระทบตอการดําเนินการของคูสัญญา
ฝายใดฝายหนึ่งในสาระสําคัญอยางรุนแรง คูสัญญาจะตองรวมกันพิจารณาหาทางแกไขเพ่ือให
ดําเนินการตอไปได" จึงเกิดประเด็นตามมาวาการที่กฎหมายและสถานการณเปลีย่นแปลงไปนัน้  
เหตุดังกลาวมีผลกระทบตอการดําเนินการของคูสัญญาในสาระสําคัญอยางรุนแรงหรือไม  

หากพิจารณาเปรียบเทียบระหวางกฎหมายในเวลาที่มีการทําสัญญาสัมปทาน
โทรศัพทพ้ืนฐาน กับ กฎหมายในปจจุบนั จะพบวาในชวงเวลาที่ตางกันน้ัน  กฎหมายมีความ
แตกตางกันอยางชัดเจน กลาวคอื ในขณะที่ไดมีการทําสัญญานั้นกฎหมายกําหนดให
องคการโทรศพัทแหงประเทศไทยเปนผูมีอํานาจผูกขาดและสิทธิเด็ดขาดในกิจการโทรศัพท แต
ปจจุบันกฎหมายไดยกเลิกอํานาจผูกขาดดังกลาวและเปดโอกาสใหผูประกอบการรายอื่น
สามารถเขามาแขงขันในตลาดไดภายใตการกํากับดูแลของ กทช.  สงผลใหรายละเอียดของขอ
กฎหมายตางๆ แตกตางไปจากเดิมในขณะที่มีการทําสัญญา และกระทบตอการดําเนินการของ
คูสัญญาเปนอยางมาก ยกตัวอยาง กรณีของการเชื่อมตอโครงขายโทรคมนาคม ซึ่งตามเง่ือนไข
ในสัญญาสัมปทานขอ 12(ก)(2)  กําหนดวา  หาก ทศท. หรือบุคคลอ่ืนนําโครงขายโทรศพัท
พ้ืนฐาน (Basic Telephone Network)  เขาเชื่อมกับโครงขายของคูสญัญาภาคเอกชน  คูสัญญา
เอกชนไมมีสิทธิไดรับคาเชือ่มตอโครงขายดังกลาว ในขณะที ่ พ.ร.บ. การประกอบกิจการ
โทรคมนาคม พ.ศ. 2544 มาตรา 25 กําหนดวาผูมีโครงขายโทรคมนาคมมีหนาที่ตองให
ผูประกอบการรายอื่นเชื่อมตอโครงขายโทรคมนาคม ดังนั้น หากมีผูนําโครงขายโทรศัพท
พ้ืนฐานมาขอเชื่อมตอโครงขายของคูสัญญาเอกชน  คูสัญญาเอกชนไมสามารถปฏิเสธการขอ
เชื่อมตอดังกลาวในขณะเดียวกันก็ไมมีสิทธิเรียกเกบ็คาเชื่อมตอโครงขาย  ประกอบกับตอไป
หากมีผูประกอบการเพิ่มขึน้ในตลาดโทรคมนาคมเนื่องจากกฎหมายเปดโอกาสใหผูประกอบการ
รายใหมสามารถเขามาใหบริการไดในรูปของใบอนุญาต เม่ือมีผูประกอบการมากขึ้นก็จะมีผูเขา
มาขอเชื่อมโครงขายเปนจํานวนมาก คูสัญญาจะเอกชนตองแบกรับภาระตนทุนจํานวนมหาศาล
ในการใหเชื่อมตอ          โครงขายซึ่งตนทุนดังกลาวยอมสงผลกระทบอยางรุนแรงในการ
ดําเนินกิจการของคูสัญญาภาคเอกชนในขณะเดียวกันคูสัญญาเอกชนก็มิสามารถปฏิเสธในกรณี
ที่มีผูมาขอเชือ่มตอโครงขายได เน่ืองจากกฎหมายไดเปลี่ยนจากสทิธิในการใหเชื่อมตอโครงขาย
ใหเปนหนาทีซ่ึ่งคูสัญญา      ไมสามารถปฏิเสธได  ดังนั้น จึงจําเปนตองมีการแกไขสัญญา
เพ่ือใหสอดคลองกับกฎหมายในปจจุบันและใหคูสัญญาสามารถดําเนินการตามปกติตอไปได 
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4.1.5 การเลิกสัญญา 

ในสัญญาสัมปทานไดกําหนดเงื่อนไขเกีย่วกับสทิธใินการบอกเลิกสญัญาที่สําคัญของ
คูสัญญาภาคเอกชนไวดังนี ้

ขอ 26 (ง)  "บริษทัไมมีสิทธิเลิกสญัญา เวนแตจะเขากรณีใดกรณีหนึ่งดังตอไปน้ี … 
(2) รัฐบาล หรือหนวยงานของรัฐบาล หรือ ทศท. ยกเลกิสิทธิหรือดําเนิน 

การอยางหนึ่งอยางใดเปนเหตุใหบรษิัทเสื่อมสิทธิที่มีผลกระทบกระเทือนตอการดําเนินงานของ
บริษทัอยางมากจนบริษัทไมสามารถประกอบกิจการงานไดตามปกตติามสัญญานี…้" 

จากการที่รัฐบาลมีนโยบายใหองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยไดแปลงสภาพเปน
บริษทัโดยผานกระบวนการตาม พ.ร.บ. ทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542 ทําใหปจจุบันบรษิัท ทศท 
คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) มีฐานะเปนบรษิัทผูประกอบการรายหนึ่ง ซึ่งจะตองอยูภายใต
กฎเกณฑเดียวกันกับผูประกอบการรายอื่นรวมทั้งคูสัญญาสัมปทาน  ดังนั้น การที ่บริษทั ทศท 
คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) มีฐานะเปนบริษทัผูประกอบการรายหนึ่งในขณะเดียวกันกมี็
อํานาจควบคมุและกํากับดแูลการดําเนินการตามสัญญาของภาคเอกชนอาศัยขอสญัญาที่ไดทํา
ไวในอดีต ยอมทําใหคูสัญญาภาคเอกชนไดรบัผลกระทบจากนโยบายแปลงสภาพดังกลาว
เน่ืองจากจะตองอยูภายใตอํานาจสั่งการของ บริษัท ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ซึ่งถือ
เปนคูแขงทางธุรกิจที่สําคญัในตลาดโทรคมนาคม 

อยางไรก็ตาม อาจมีผูโตแยงวาการที่รฐับาลมีนโยบายใหองคการโทรศัพทแหงประเทศ
ไทยแปลงสภาพไปเปนบรษิัทมหาชนจํากัดนั้น ไมไดสงผลกระทบตอคูสัญญาภาคเอกชนที่
จะตองดําเนินการภายใตอํานาจสั่งการของ บริษัท ทศท คอรปอเรชัน่ จํากัด (มหาชน) เน่ืองจาก
ตามเงื่อนไขขอ 38 ของสัญญาสัมปทานกําหนดวาในกรณีที่สถานภาพของ ทศท. เปลี่ยนแปลง
ไปใหอํานาจของ ทศท. เปนของกระทรวงคมนาคม  แตหากพิจารณามติคณะรัฐมนตรีซึ่ง
กาํหนดใหโอนกิจการ สิทธ ิหนี้ สินทรัพย ความรับผดิทั้งหมดขององคการโทรศพัทแหงประเทศ
ไทย ไปยังบรษิัท ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) และใหบริษทั ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด 
(มหาชน) ยังคงมีอํานาจ สิทธ ิ และประโยชนเชนเดยีวกับองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย24 
ทั้งที ่ปจจุบัน บริษทั ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ถือเปนบริษัทผูประกอบการรายหนึ่ง
ซึ่งจะตองดําเนินการภายใตหลักเกณฑและการกํากับดูแลของ กทช. เชนเดียวกบัผูประกอบการ
รายอ่ืน  การที่ภาครัฐกําหนดให บริษัท ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ไดรับสิทธิพิเศษ

                                                  
24 สํานักเลขาธกิารรัฐมนตร,ี "มติคณะรัฐมนตร ี ดวนทีสุ่ด ที ่ นร. 02056/ว (ล) 9417 

เรื่อง การแปลงสภาพองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยเปน บริษทั ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด 
(มหาชน)," 30 กรกฎาคม 2545. 
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เชนเดียวกับองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย นอกจากจะขัดตอเจตนารมณของรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 40 มาตรา 50 และมาตรา 87 ที่กําหนดใหมีการ
แขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรมและรัฐจะตองไมประกอบกิจการแขงขนักับเอกชนแลว ยังสงผล
กระทบตอการดําเนินการของคูสัญญาภาคเอกชนที่ไมไดรับความเปนธรรมในการแขงขัน
เน่ืองจากจะตองอยูภายใตกฎหมายแลว ยังตองอยูภายใตอํานาจสั่งการของบริษทั ทศท คอร
ปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ตามเงื่อนไขของสัญญาสัมปทาน 

นอกจากนี้  ปจจุบันไดมีการออกกฎหมายขึ้นมาวางหลักเกณฑทีส่ําคัญตางๆ ในการ
ประกอบกิจการโทรคมนาคม โดยเฉพาะ พ.ร.บ. องคกรจัดสรรคลื่นความถี่และกํากับกิจการ
วิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 และ พ.ร.บ. การประกอบ
กิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ซึ่งไดกําหนดให กทช. เปนผูมีอํานาจในการกํากับดูแลและวาง
กฎเกณฑเกี่ยวกับการประกอบกิจการโทรคมนาคม  เชน  การออกใบอนุญาตประกอบกิจการ
โทรคมนาคม, อัตราคาบรกิาร, อัตราคาเชื่อมตอโครงขาย เปนตน   ซึ่งหากตอไปกฎเกณฑ
ตางๆ ที่ กทช. กําหนดขึ้นน้ันขัดแยงกับเง่ือนไขในสัญญาสัมปทาน ยอมสงผลกระทบตอการ
ดําเนินงานของคูสัญญาที่ไมสามารถจะปฏิบัตติามสัญญาได  

ยิ่งไปกวานั้น การที่กฎหมายที่ตราขึ้นสงผลกระทบตอการดําเนินการตามสัญญา
สัมปทานยอมเปนการขัดตอบทเฉพาะกาลของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540  
มาตรา 335 (2)25  ซึ่งกําหนดวากฎหมายที่จะตราขึ้นเพ่ืออนุวัตรตามมาตรา 40 นั้น  จะตอง   
ไมกระทบกระเทือนถึงการอนุญาต สัมปทาน หรือสัญญา ซึ่งมีผลสมบูรณอยูในขณะที่กฎหมาย
ดังกลาวมีผลบังคับใช  และตาม พ.ร.บ. ทุนรัฐวิสาหกจิ พ.ศ. 2542 มาตรา 26 วรรค 3 26 ยังได
วางหลักตอไปวาการแปลงสภาพจากรัฐวิสาหกิจไปเปนบริษทั จะตองไมสงผลกระทบตอคู 
สัญญาที่จะดําเนินการตามสญัญานั้นตอไป  แตในความเปนจริงปรากฏวาจากความเปลี่ยน 
แปลงทั้งทางดานกฎหมายและนโยบายดังกลาวสงผลกระทบตอการดําเนินการตามสัญญาของคู 

                                                  
25 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 335 (2) บัญญัตวิา "… 

กฎหมายที่จะตราขึ้นจะตองไมกระทบกระเทือนถึงการอนุญาต สัมปทาน หรือสัญญา ซึ่งมีผล
สมบูรณอยูในขณะที่กฎหมายดังกลาวมีผลใชบังคบั จนกวาการอนุญาต สัมปทาน หรือสัญญา
นั้น จะสิ้นผล" 

26 พ.ร.บ. ทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542 มาตรา 26 วรรค 3 บัญญัติวา "ในกรณทีี่
รัฐวิสาหกิจทีมี่การเปลี่ยนทุนเปนหุนของบริษัทไดทําสัญญาที่มีขอกําหนดใหบุคคลผูเปน
คูสัญญาไดมีสิทธิในการดําเนินกิจการใด ใหถือวาคูสัญญาดังกลาวมีสิทธติามกฎหมายที่จะ
ดําเนินกิจการตามสัญญานัน้ตอไป จนกวาสัญญาจะสิ้นสุด แมตอมาจะมีกฎหมายกําหนดให
กิจการนั้นตองจัดใหมีการแขงขันโดยเสรกี็ตาม” 
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สัญญา  จึงจําเปนตองมีการพิจารณาแกไขสัญญาเพื่อใหสอดคลองกับกฎหมายและสถานการณ
ที่เปลีย่นไป  หากไมสามารถแกไขสัญญาหรือคูสัญญาไมสามารถตกลงกันไดก็จําเปนตองนําไป 
สูการเลิกสัญญาในที่สุด  อยางไรก็ตาม อาจมีผูเห็นวาคําสั่งของภาครัฐซึ่งยกเลิกสทิธิหรือดําเนนิ 
การอยางหนึ่งอยางใดซึ่งกระทบตอการดําเนินการของคูสัญญา ไมควรจะถึงขนาดนําไปสูการยก 
เลิกสัญญา หากวายังมีทางแกไขสญัญาใหสามารถดาํเนินตอไปไดโดยคูสัญญาไมไดรับความ
กระทบกระเทอืน เชน กรณีที่มีการประกาศใชกฎหมายซึ่งไมสอดคลองกับเง่ือนไขในสัญญา 
หรือกระทบกระเทือนตอสทิธติามสัญญา คูสัญญากอ็าจตกลงกันเพ่ือหาทางแกไขโดยไมจําเปน 
ตองเลิกสัญญา เชน เจรจาเพื่อเปลี่ยนแปลงแกไขขอสัญญา  เวนแต ไมมีทางที่จะสามารถแกไข
ได หรือคูสัญญาไมสามารถตกลงกันได  ก็จะนําไปสูการเลิกสัญญาในที่สุด 

ทั้งนี้ เปนไปตามหลักสัญญาทางปกครอง กลาวคือ ในกรณีสถานการณหรือขอเท็จจริง
เปลี่ยนแปลงไป  คูสัญญาทั้งสองฝายก็อาจขอปรับปรุงแกไขสัญญาใหเหมาะสมกับสถานการณ
หรือขอเท็จจริงใหมได27 แตถาหากการแกไขเปลี่ยนแปลงเน้ือหาของสัญญาไมอาจเปนไปได 
หรือไมสามารถเจรจาตกลงกันได  คูสัญญาอาจนําคดีขึ้นสูศาลเพื่อขอใชสิทธิเลิกสัญญาตอไป28 

ทฤษฎีดังกลาวมาจากหลัก "Rebus Sic Stantibus" ซึ่งหมายความวาคําพิพากษาอันใด
อันหน่ึงหรือนิติกรรมอันใดอันหน่ึง จะมีคุณคาเมื่ออางถึงขอเท็จจริงของสถานการณอันใด
อันหน่ึงซึ่งเปนฐานของคําพิพากษาหรือนิติกรรมนั้น  ดังนั้น หากสถานการณซึง่กําหนดความมี
อยูของคําพิพากษาหรือของนิติกรรมดังกลาวเปลี่ยนแปลงไป คําพพิากษาหรือนิติกรรมนั้นจะตก
ไปดวย29  แมโดยปกต ิ "คูสัญญาจะตองปฏิบตัิตามสญัญา" (pacta sund servanda) ตาม
เสรีภาพที่ไดใชก็ตาม แตถาหลังจากทีท่ําสัญญากันแลว มีการเปลี่ยนแปลงสถานการณในการ
ปฏิบตัิการชําระหนี้ไปอยางมากอยางที่ไมอาจคาดหมายไดในขณะทําสัญญา ก็อาจตองมาใช
หลัก "Rebus Sic Stantibus" 30 

Rebus Sic Stantibus (At this point of affairs; in these circumstances) หรือ "สัญญา
เปลี่ยนไปตามการณ" เปนหลักกฎหมายที่กลาวถึงการใชอํานาจของคูสัญญาในการเปลี่ยนแปลง
หรือยกเลิกสญัญา เน่ืองจากเกิดความเปลี่ยนแปลงของเหตุการณที่เกี่ยวของกับสัญญาอันจะ

                                                  
27 กมลชัย รัตนสกาววงศ, กฎหมายปกครอง, พิมพครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: บริษัท 

สํานักพิมพวญิูชน จํากัด, 2543), หนา 293. 
28 ชาญชัย แสวงศักดิ์, สัญญาทางปกครองกับการใหเอกชนเขารวมในการจัดทําบริการ

สาธารณะ, (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2543), หนา 29. 
29 จําป โสตถิพันธุ, คําอธิบายหลักกฎหมายนิติกรรมสัญญา, พิมพครั้งที่ 6 

(กรุงเทพมหานคร: บริษทั สํานักพิมพวญิูชน จํากัด, 2543), หนา 214 
30 เรื่องเดียวกัน, หนา 213-214. 
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สรางผลกระทบใหกับคูสัญญาได อาจมีความเขาใจวาหลักดังกลาวนั้นเปนหลักกฎหมายที่
ขัดแยงกับหลกั pacta sunt servanda (Agreement of parties must be observed) แตแทที่จริง
แลวหลักทั้งสองเปนเร่ืองของการปฏิบัตติามสัญญาทีม่องกันคนละมุมเทานั้น โดยหลัก Rebus 
Sic Stantibus นั้น มุงที่จะพิจารณาถึงความเปนไปไดในการที่จะบังคับตามสญัญา โดยหาก
สัญญาดังกลาวไมสามารถใชบังคับเพ่ือใหเกิดผลตามที่คูสัญญาตองการเงื่อนไขในสัญญาขอน้ัน
ก็เปนสัญญาที่ไมสามารถบังคับได31  

หลัก "Rebus Sic Stantibus" เปนหลักที่นิยมใชในหลายประเทศในกลุม Civil Law  
หมายความวา  คูสัญญาผูกพันกันตามเงื่อนไขในสญัญาตราบเทาที่ไมมีการเปลี่ยนแปลงของ
เหตุการณอันเปนสาระสําคญัซ่ึงคูสัญญาไมสามารถพิจารณาไตรตรองหรือคาดการณไดในวันที่
เขาทําสัญญา ซึ่งเปรียบเทยีบไดกับหลัก "การที่ไมสามารถทําใหสญัญาสําเร็จได" (Frustration) 
ของกฎหมายในกลุม Common Law ซึ่งพัฒนามาจากแนวคิดของหลัก "การเปนไปไมได" 
(impossibility)  และหลัก "การไมสามารถปฏิบตัิได" (impracticability)  ของการปฏบิตัิตาม
เง่ือนไขของสญัญา32 

แมวาหลัก Rebus Sic Stantibus จะมิไดถูกนําไปใชอยางชัดเจนในประเทศกลุม 
Common Law อยางไรก็ตามศาลในกลุมประเทศ Common Law ก็ไดทําใหเกิดหลักทฤษฎีทีมี่
ผลลัพธคลายกับประเทศซึง่ยอมรับหลัก Rebus Sic Stantibus ดวยกัน 3 ทฤษฎี คือ33 

1. การเปนไปไมได (Impossibility) 

คดี Taylor v. Caldwell, B & S. 826, 122 Eng. Rep. 309 (K.B. 1863) อาจ
ถือไดวาเปนคดีตัวอยางของหลักทฤษฎีนี ้โดยศาลในคดีนี้ไดวางหลักไววา  

“...เม่ือพิจารณาดูจากสัญญาทั้งฉบบัแลว เราเห็นวาคูสัญญาไดเขาทําสัญญากนั
บนพ้ืนฐานของการคงมีอยูของโถงแสดงดนตรีเม่ือถึงเวลาที่มีการแสดงดนตรี ซึ่งเปนปจจัย
สําคัญที่จะกอใหเกิดการปฏบิัตติามสัญญาได”34 

                                                  
31 Athanassios Vamboukos, Termination of Treaties in International Law : The 

Doctrines of Rebus Sic Stantibus and Desuetude, (Oxford: Clarendon Press, 1995), p 
216. 

32 Azzia T Saliba, "Rebus Sic Stantibus: A comparative Survey" (แหลงที่มา 
http://www.murdoch.edu.au/elaw/indices/title/saliba83_abstract.html) 

33 Azzia T Saliba, "Rebus Sic Stantibus: A comparative Survey" (แหลงที่มา 
http://www.murdoch.edu.au/elaw/issues/v8n3/saliba83_text.html) 
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2. การไมสามารถปฏิบัติได (Impracticability) 

ประเทศอเมรกิาไดนําเอาหลักทฤษฎีนี้มาใชและไดบญัญัติไวเปนกฎหมายโดย
กําหนดวา 

“ถาหากผูขายมิไดคาดลวงวาจะมีภาระผูกพันที่มากขึ้น....การลาชาในการสง
ของหรือไมสงของ ทั้งหมดหรือบางสวน...ไมถือวาเปนการที่เขากระทําละเมิดตอหนาที่ภายใต
สัญญาขาย หากการตองปฏิบัตติามสัญญาที่ไดตกลงกันไวนั้นกลายเปนสิ่งที่ไมสามารถปฏิบตัิ
ไดโดยเกดิขึ้นจากสิ่งที่ไมไดคาดหมายวาจะเกิดขึ้น สัญญาไดทําขึ้นบนความเขาใจวาจะไมเกิด
สิ่งที่ไมไดคาดหมาย” 35 

ดังนั้นคูสัญญาฝายทีต่องการจะหลุดพนจากภาระหนาที่ตามสัญญามีสิ่งตอง
พิสูจนดวยกัน 4 ประการ ดังนี้ 

- ประการแรก : การตองปฏิบตัิตามสัญญาตามที่ไดตกลงกันไวนั้น      
ไมสามารถปฏิบัติได สิ่งที่ชัดเจนคือการไมสามารถปฏิบัตติามสัญญาไดนี้มี
ความยืดหยุนกวาการเปนไปไมไดเลย แตจะยืดหยุนแคไหนก็ขึ้นอยูกับการ
ตีความโดยศาล 

- ประการที่สอง : สิ่งที่จะตองพสิูจนคือการเกิดขึ้นของเหตกุารณที่
เปลี่ยนแปลงขอสมมติฐานพื้นฐาน (ที่เขาใจโดยคูสัญญาทั้งสองฝาย) ที่เปน
ที่มาของสัญญา 

- ประการที่สาม : การไมสามารถปฏิบตัติามสญัญาไดจะตองไมเกิดจาก
การกระทําผิดของคูสัญญาฝายที่ตองการจะพนจากความรับผิดนั้น 

- ประการที่สี ่ : คูสัญญาฝายนั้นจะตองไมคาดการณถึง “ภาระผูกพนัที่
มากขึ้นกวาทีก่ฎหมายกําหนด” ตามที่กฎหมายของอเมริกาไดกําหนดไว 

                                                                                                                                               
34  "looking at the whole contract, we find that the parties contracted on the 

basis of the continued existence of the MuSic Hall at the time when the concerts 
were to be given; that being essential to their performance." 

35 "Except so far as a seller may have assumed a greater obligation...[d]elay in 
delivery or non-delivery in whole or in part...is not a breach of his duty under a contract 
for sale if performance as agreed upon has been made impracticable by the occurrence 
of a contingency the non-occurrence of which was a Basic assumption on which the 
contract was made." 
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3. การที่ไมสามารถทําใหเงือ่นไขในสัญญาสําเร็จได (Frustration)  

มุมมองที่เขมงวดของฝายที่ยึดถือหลัก  Pacta sunt servanda  ไดถูกทําใหออน
ลงดวยทฤษฎกีารที่ไมสามารถทําใหเง่ือนไขในสัญญาสาํเร็จได (Frustration) สูตรทฤษฎีแนว
ใหมนี้สามารถพบไดจากคาํตัดสินในคด ีDavis Contractors Ltd. v. Fareham U.D.C , A.C. 696 
H.L. (1956) ตั้งแตป 1956 ดังกลาวไววา 

“...การที่ไมสามารถทําใหเง่ือนไขในสัญญาสําเร็จได (Frustration) จะเกิดขึ้นเม่ือ
กฎหมายยอมรับวาหากคูสญัญาฝายหนึง่ฝายใดไมไดกระทําผิดสัญญาแลว ภาระผูกพันตาม
สัญญานั้นเองที่กลายเปนพนวิสัยที่จะปฏิบัตติาม เน่ืองจากสถานการณที่การปฏิบัตติามสัญญา
ตองเกิดขึ้นเปลี่ยนแปลงไปจากที่คูสัญญารับกัน  (Non haec in foedera veni – สิ่งนี้ไมใชสิ่งที่
ฉันสัญญาวาจะทํา)”36 

อยางไรก็ตาม แมวาหลักกฎหมายของประเทศในกลุม Common Law จะไมเหมือนกับ
หลัก rebus Sic Stantibus ในกลุม Civil Law เสียทีเดียว แตจากการที่ศาลไดกอใหเกิดหลักการ
ที่เปนไปไมได (Impossibility) หลักการทีไ่มสามารถปฏิบัติได (Impracticability) และหลักการที่
ไมสามารถทําใหเง่ือนไขในสัญญาสําเร็จได (Frustration) ประเทศในกลุม Common Law ก็ได
ประสบซึ่งผลลัพธอันเดียวกัน  

 ในเร่ืองสัญญาที่การตองปฏบิัตติามสัญญาขึ้นอยูกับการตองมีอยางตอเนื่องซึ่งบุคคลใด
หรือสิ่งของใดนั้น เง่ือนไขทีเ่ปนนัยก็คือ หากบุคคลนัน้หรือสิ่งนั้นสูญหายไป คูสัญญาก็สามารถ
หลุดพนจากการที่ตองปฏิบตัิตามสัญญานั้นได (คดี Taylor V Caldwell 122 Eng. Rep. 309 
(1862).) 

 ผูหนึ่งผูใดจะหลุดพนจากการปฏิบตัิตามสัญญาเพียงแคการตองปฏบิัตติามสัญญานั้น
กลายเปนการปฏิบตัิไดยากขึ้นหรือมีคาใชจายสูงขึ้นกวาตามทีไ่ดคาดการณไวแตแรกมิได เพียง
แคความยากลําบากหรือคาใชจายที่มิไดมองเห็นมาตั้งแตตน  มิไดถือวาเปนการกอใหเกิดการ
เปนไปไมไดทีจ่ะปฏิบตัิตามสัญญา และไมถือเปนเหตยุกเวนในการปฏิบตัิตามสญัญา 

                                                  
36 "...frustration occurs whenever the law recognizes that without default of either 

party, a contractual obligation has become incapable of being performed because the 
circumstances in which performance is called for would render it a thing radically 
different from that which was undertaken by the contract. Non haec in foedera veni. It 
was not this that I promised to do." 
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 หลักกฎหมายเรื่องสัญญาในหลายประเทศจึงกําหนดใหเปนหลักการทัว่ไปวา 
ภาระหนาที่ของคูสัญญาที่จะตองปฏิบตัติามสัญญาอาจถูกปลดปลอยไดหากเปนการที่ไม
สามารถที่จะปฏิบตัิตามสญัญาได เชน คูสัญญาฝายนั้นอาจถูกปลดปลอยจากภาระหนาที่ถาหาก
การตองปฏิบตัิตามสัญญานั้นไมสามารถจะปฏิบตัิไดโดยคาดไมถึง ซึ่งเปนผลมาจากเหตุการณ
ที่เกิดขึ้นภายหลัง กรณี 3 กรณีที่หลักการทั่วไปนี้ถูกนาํมาใชโดยตลอด คือ  

1. เหตุการณทีข่ึน้ภายหลังซึ่งเปนการตายหรือความไรสมรรถภาพของบุคคลนั้นๆ 
ซึ่งจําเปนตอการที่จะตองปฏิบัตติามสัญญา 

2. เหตุการณที่เกิดขึ้นภายหลงัซึ่งเปนการทาํลายสิ่งของทีเ่ฉพาะเจาะจงซึ่งจําเปน
ตอการปฏิบตัติามสัญญานัน้ 

3. เหตุการณที่เกิดขึ้นภายหลงั ซึ่งเปนกฎหมายที่หามกระทําหรือเปนกฎหมายที่
ปองกันมิใหกระทํา37 

กลาวโดยสรุป  หลัก Rebus Sic Stantibus เปนหลักกฎหมายสัญญาที่สําคัญซึ่งหลาย
ประเทศไมวาจะเปนกลุม Civil Law หรือ กลุม Common Law ไดนํามาใชเปนหลกัทั่วไป ทั้งนี ้
ไมวาจะเปนในรูปของหลัก "ความเปนไปไมได" (impossibility) "การไมสามารถปฏิบตัิได" 
(impracticability) หรือหลัก "การที่ไมสามารถทําใหสัญญาสําเร็จได" (Frustration) ซึ่งหลัก
กฎหมายเหลานี้มีแนวคิดพืน้ฐานไปในทางเดียวกัน  กลาวคือ  คูสัญญาผูกพันกันตามเงื่อนไขใน
สญัญาตราบเทาที่ไมมีการเปลี่ยนแปลงของเหตุการณอันเปนสาระสาํคัญซึ่งคูสัญญาไมสามารถ
พิจารณาไตรตรองหรือคาดการณไดในวนัที่เขาทําสัญญา  และเหตุการณดังกลาวสงผลกระทบ
ตอการปฏิบตัติามสัญญาของคูสัญญาและเปนเหตุใหไมสามารถดําเนินการตามสญัญาตอไปได  
ซึ่งหลักดังกลาวหากเปรียบเทียบกบักฎหมายไทย คลายกับหลักในเรื่อง "เหตุสุดวิสัย" และ      
"การชําระหนีเ้ปนอันพนวิสยั" กลาวคือ เมื่อการชําระหนี้กลายเปนพนวิสัยหรือเกิดเหตุสุดวสิยั
อันมิไดเน่ืองมาจากความผดิของลูกหนี้ เจาหนี้จะเรียกใหลูกหนีช้ําระหนี้ไมได ดังหลักที่วา 
"impossibilium nulla obligatio"38  

ในกรณีของสญัญาสัมปทานโทรศัพทพ้ืนฐาน หากความเปลี่ยนแปลงของกฎหมายและ
สถานการณตางๆ เปนเหตใุหคูสัญญาไมสามารถดําเนินการตามสัญญาตอไปไดซึง่ ณ วันที่เขา
ทําสัญญา คูสัญญาไมสามารถคาดการณไดถึงเหตุดงักลาว  ดังนั้น จึงจําเปนตองมีการแกไข
สัญญาเพื่อใหสอดคลองกับกฎหมายและสถานการณในปจจุบัน หากไมสามารถแกไขสญัญา
หรือคูสัญญาไมสามารถตกลงกันไดก็จําเปนตองนําไปสูการเลิกสัญญาในที่สดุ 

                                                  
37 Impossibility of Performance (แหลงที่มา http://www.west.net/~smith/imposbl. 

html) 
38 โสภณ รัตนากร, หนี,้ หนา 109. 
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ในสัญญาสัมปทานขอ 26 (จ) ไดกําหนดเงื่อนไขเก่ียวกับการเรียกรองคาเสียหายจาการ
เลิกสัญญา  ไวดังนี้ 

 ขอ 26 (จ) "เม่ือบริษัทบอกเลิกสัญญาอันเนื่องมาจากเหตุใดเหตุหนึง่ในขอ (ง) ขางตน 
ทศท. จะชดเชยคาเสียหายใหแกบรษิัท ซึ่งรวมถึงเงินลงทุนและคาใชจายตางๆ ที่บรษิัทไดจาย
ไปในการจัดหาอุปกรณในระบบ ที่ดิน อาคาร โดยถือตามมูลคาทางบัญช ี (Book Value) ของ
บริษทัในขณะที่มีการเลิกสญัญา ทั้งนี้ ไมถือวาเปนการตัดสิทธิของบรษิัททีจ่ะฟองรองเรียก
คาเสียหายอื่นใดที่บรษิัทพึงไดรับเพราะเหตุจากการเลกิสัญญานี้…" 

  จากเงื่อนไขดังกลาวในสัญญาสัมปทาน  หากคูสัญญาเอกชนใชสทิธิเลิกสญัญา
อันเนื่องมาจากการดําเนินการอยางหนึ่งอยางใดของภาครัฐซ่ึงสงผลกระทบกระเทือนตอการ
ดําเนินการของเอกชนไมสามารถดําเนินการตามสัญญาตอไปได  นอกจากคูสัญญาเอกชนจะมี
สิทธิในการเลกิสัญญาแลว ยังมีสิทธิเรียกรองคาเสียหายที่ไดลงทุนและคาใชจายตางๆ ที่บรษิทั
ไดจายไปในการจัดหาอุปกรณในระบบ และทรัพยสินทีเ่กี่ยวของ   

เง่ือนไขดังกลาวในสัญญาสมัปทานสอดคลองกับหลักกฎหมายตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 391 วรรคทาย ซึ่งบัญญัตวิา "การใชสิทธิเลิกสัญญานั้น หา
กระทบกระทั่งถึงสิทธเิรียกรองคาเสียหายไม"  ยกตวัอยาง โจทกเขาถมดินและขุดสระน้ําในที่
พิพาทอันเปนการทําประโยชนตามสัญญาจะซ้ือขายทีพิ่พาทซึ่งฝายจําเลยผูขายยอมใหโจทกเขา
ทําประโยชนในที่ดินทันท ี เม่ือโจทกไดเขาทําประโยชนในที่ดินพิพาทโดยสุจริต ไมทราบวาที่ดิน
พิพาทถูกจําเลยยึด ดังนี้ จําเลยผูขายเปนผูผิดสัญญาจะซื้อขาย โจทกยอมมีสิทธิเรียกเรอง
คาเสียหายที่ไดถมดินและขดุสระน้ําดังกลาวได39   

ดังนั้น หากคูสัญญาเอกชนใชสิทธิเลิกสญัญาอันเนื่องมาจากเหตุดังที่ไดกลาว
มาขางตน ยอมไมเปนการตัดสิทธคิูสญัญาเอกชนทีจ่ะเรียกคาเสยีหายที่เอกชนไดลงทุนในการ
สรางอุปกรณในระบบ โครงขาย และทรัพยสินที่เกี่ยวของ 

                                                  
39 คําพิพากษาฎีกาที่ 3067/2532 อางถึงใน สุรศักดิ์ วาจาสิทธิ,์ ยอหลักกฎหมายแพง

และพาณิชย สัญญา, พิมพครั้งที ่4 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2538), หนา 126. 
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4.2 การปรับใชกฎหมายในการแปรสัญญาสัมปทาน 

 
4.2.1 หลักกฎหมายรัฐธรรมนูญ 

ในอดีตกิจการโทรคมนาคมและคลื่นความถี่ที่ใชในการสงวิทยุโทรคมนาคมเปน
สิทธิเด็ดขาดและอํานาจผูกขาดของภาครัฐ เน่ืองจากกฎหมายในเวลานั้นไมวาจะเปน พ.ร.บ. 
โทรเลขและโทรศัพท พ.ศ. 2477, พ.ร.บ. องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 และ   
พ.ร.บ. การสื่อสารแหงประเทศไทย พ.ศ. 2519  ตางกําหนดใหภาครัฐเปนผูมีอํานาจผูกขาด 
และสิทธิเด็ดขาดในกิจการโทรคมนาคมแตเพียงผูเดียว โดยอาศัยสมมติฐานทีว่ารัฐยอมปกปอง
และอํานวยผลประโยชนใหแกสวนรวม    ดังจะเห็นตัวอยางไดจากมาตรา 6 ของ พ.ร.บ. 
องคการโทรศพัทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 ซึ่งกําหนดวัตถปุระสงคในการดําเนินการของ
องคการโทรศพัทแหงประเทศไทย คือ เพ่ือประโยชนแหงรัฐและประชาชน40  ดังนั้น รัฐจึงเปนผู
มีบทบาทสําคญัในการใหบริการและกํากบัดูแลกิจการโทรคมนาคมของประเทศมาโดยตลอด 

จนกระทั่งเม่ือมีการประกาศใชรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 
สงผลใหแนวคิดเกี่ยวกบัอํานาจผูกขาดและสิทธิเด็ดขาดในกิจการโทรคมนาคมของภาครัฐ
เปลี่ยนแปลงไป โดยเฉพาะบทบัญญัตทิี่สาํคัญ ดังตอไปน้ี 

1) มาตรา 40 กําหนดใหคลื่นความถีท่ี่ใชในกิจการโทรคมนาคมเปน
ทรัพยากรสื่อสารของชาติเพ่ือประโยชนสาธารณะ และใหมีองคกรอิสระทําหนาที่จัดสรรคลื่น
ความถี่และกํากับดูแลการประกอบกิจการโทรคมนาคม โดยคํานึงถึงประโยชนสูงสุดของ
ประชาชนและการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม41  จากเจตนารมณของรัฐธรรมนูญฯ แสดงให

                                                  
40 พระราชบัญญัติองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 มาตรา 6 บัญญตัิวา 

"ใหจัดตั้งองคการหนึ่ง เรยีกวา องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย มีวัตถปุระสงคเพ่ือจัด
ดําเนินการและนํามาซึ่งความเจริญของกิจการโทรศัพท เพ่ือประโยชนแหงรัฐและประชาชน และ
ดําเนินธุรกิจอันเกี่ยวกบักิจการโทรศัพทและธุรกิจอ่ืนที่ตอเนื่อง ใกลเคียงกับหรือซ่ึงเปน
ประโยชนแกกิจการโทรศพัท” 

41 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 40 บัญญัตวิา "คลื่นความถี่ที่
ใชในการสงวทิยุกระจายเสยีง วิทยุโทรทัศน และวิทยุโทรคมนาคม เปนทรัพยากรสื่อสารของ
ชาติเพ่ือประโยชนสาธารณะ 
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เห็น          ชัดเจนวาสื่อสัญญาณที่เปนคลื่นความถีเ่ปนทรัพยากรของชาต ิไมใชทรัพยสมบตัิ
ของหนวยงานราชการ บริษัทเอกชน หรือบุคคลใดบุคคลหนึ่ง  การเปนทรัพยากรของชาตจึิง
ไมใชทรัพยสนิสวนตัว หากแตเปนของประชาชนทั้งประเทศ การจะดําเนินกิจการใดที่เกี่ยวของ
กับสื่อสัญญาณความถี่เหลานี้ จะตองทําเพื่อประโยชนของประชาชนโดยสวนรวม42   

จากบทบัญญตัิมาตรา 40 แหงรัฐธรรมนูญฯ กรมไปรษณียโทรเลขและ
องคการโทรศพัทแหงประเทศไทยจึงไมอยูในฐานะที่จะเปนผูจัดสรรคลื่นความถี่และกํากับดูแล
การประกอบกิจการโทรคมนาคมอีกตอไป เน่ืองจากกฎหมายไดกําหนดใหอํานาจหนาที่ดังกลาว
เปนขององคกรอิสระ และคลื่นความถี่โทรคมนาคมกมิ็ใชเปนของภาครัฐหนวยงานใดหนวยงาน
หนึ่งหรือของบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยเฉพาะ  แตถือเปนสมบัตขิองชาติทีใ่ชเพ่ือประโยชน
สาธารณะ 

2) มาตรา 50 ไดวางหลักเกี่ยวกบัการแขงขันโดยเสรอียางเปนธรรม43  
กลาวคือ ผูประกอบการทกุรายจะตองแขงขันภายใตกฎ กติกาที่เทาเทียมกัน (Level Playing 
Field) โดยจะตองไมถูกจํากัดสิทธิเสรภีาพในการประกอบกิจการและสามารถแขงขันไดอยาง
เปนธรรม 

                                                                                                                                               
  ใหมีองคกรของรัฐที่เปนอิสระทําหนาทีจั่ดสรรคลื่นความถีต่ามวรรคหนึ่งและกํากับ

ดูแลการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทศัน และกิจการโทรคมนาคม ทั้งนี ้ ตามที่
กฎหมายบัญญัต ิ

  การดําเนินการตามวรรคสองตองคํานึงถงึประโยชนสูงสุดของประชาชนในระดบัชาติ
และระดบัทองถิ่น ทั้งในดานการศึกษา วฒันธรรม ความมั่นคงของรัฐ และประโยชนสาธารณะอื่น 
รวมทั้งการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม" 

42   สมเกียรต ิออนวิมล, "การจัดสรรคลื่นความถีว่ิทย ุโทรทัศน และการโทรคมนาคม," 
วารสารสุโขทยัธรรมาธิราช 14, ฉบับที ่1 (มกราคม-เมษายน 2544) :32. 

43  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 50 บัญญตัิวา "บุคคลยอมมี
เสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม 

การจํากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระทํามิได เวนแตโดยอาศยัอํานาจตาม
บทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะเพื่อประโยชนในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของ
ประเทศ การคุมครองประชาชนในดานสาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชน การจัดระเบียบ การประกอบอาชพี การคุมครองผูบริโภค การผังเมือง การ
รักษาทรัพยากรธรรมชาติหรือสิ่งแวดลอม สวัสดิภาพของประชาชน หรือเพ่ือปองกันการผูกขาด
หรือขจัดความไมเปนธรรมในการแขงขัน” 
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แตหากพิจารณาโครงสรางตลาดโทรคมนาคมไทย จะพบวายังมีความ
เหลื่อมล้ําในดานการแขงขัน ยกตัวอยาง ในกิจการโทรศัพทพ้ืนฐานซึ่งองคการโทรศัพทแหง
ประเทศไทยนอกจากจะทําหนาที่กํากับดูแล (Regulator) โดยอาศัยอํานาจในฐานะที่เปน
หนวยงานภาครัฐแลว  ยังเปนผูประกอบการ (Operator) รายใหญในตลาด  กอใหเกิดความไม
เปนธรรมในการแขงขัน เน่ืองจากผูประกอบการรายอื่นโดยเฉพาะคูสญัญาสัมปทานจะตอง
ดําเนินกิจการภายใตอํานาจสั่งการและภายใตการกํากบัดูแลขององคการโทรศัพทแหงประเทศ
ไทยซึ่งถือเปนคูแขงที่สําคญัในตลาดโทรคมนาคม 

นอกจากนี้  หากพิจารณาเงื่อนไขในสัญญาสัมปทานกิจการโทรศัพท
พ้ืนฐาน จะพบวาเงื่อนไขในสัญญาเปนอุปสรรคที่สําคญัตอการดําเนินกิจการของคูสัญญา
ภาคเอกชน  ยกตวัอยางเชน  คูสัญญาเอกชนจะตองจายคาสวนแบงรายไดใหแกคูสัญญาภาครัฐ
, ตองโอนกรรมสิทธิ์ในโครงขายไปเปนของคูสัญญาภาครัฐ, หามลดราคาหรือจัดรายการสงเสริม
การตลาด (promotion) โดยมิไดรับอนุญาตจากคูสัญญาภาครัฐ  เปนตน   ซึ่งเง่ือนไขเหลานี้
นอกจากจะไมสอดคลองกับเจตนารมณของรัฐธรรมนูญฯ แลว ยังนับเปนอุปสรรคที่สําคัญตอ
การแขงขันและการพัฒนากิจการโทรคมนาคมของประเทศ 

ดังนั้น  จึงจําเปนตองยกเลกิเง่ือนไขตางๆ ที่เปนอุปสรรคตอการแขงขัน
ภายใตหลักการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม เพ่ือใหผูประกอบการทุกราย ไมวาจะเปนคูสัญญา
ภาครัฐหรือภาคเอกชน ซึ่งเปนผูประกอบการรายเดิม  รวมถึงผูประกอบการรายใหมที่จะเขามา
ในตลาดสามารถแขงขันกันไดอยางเทาเทียมภายใตกฎเกณฑและกตกิาเดียวกันตาม
เจตนารมณแหงรัฐธรรมนูญฯ 

3) มาตรา 87 ซึ่งเปนแนวนโยบายแหงรัฐไดบัญญัตวิา “รัฐตองสนบัสนุน
ระบบเศรษฐกจิแบบเสรีโดยอาศัยกลไกตลาด กํากับดูแลใหมีการแขงขันอยางเปนธรรม 
คุมครองผูบริโภค และปองกันการผูกขาดตัดตอนทั้งทางตรงและทางออม รวมทัง้ยกเลิกและละ
เวนการตรากฎหมายและกฎเกณฑที่ควบคุมธุรกิจที่ไมสอดคลองกับความจําเปนทางเศรษฐกิจ 
และตองไมประกอบกิจการแขงขันกับเอกชน เวนแตมีความจําเปนเพื่อประโยชนในการรักษา
ความมั่นคงของรัฐ รักษาผลประโยชนสวนรวม หรือการจัดใหมีการสาธารณูปโภค” 

จากบทบัญญตัิมาตรา 87 จะพบวามีทฤษฎีที่สําคัญ ดังนี้ 

(1) ทฤษฎี Laissez Faire 

Adam Smith นักเศรษฐศาสตรยุคคลาสสิค เชื่อวานโยบายทาง           
เศรษฐศาสตรที่ดีที่สุด คือ การปลอยใหตลาดดําเนินไปตาม “กลไกราคา” อยางแทจริง  โดยรัฐ
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ไมจําเปนตองเขาไปแทรกแซง ซึ่งทฤษฎีดังกลาวเรียกเปนภาษาฝรั่งเศสวา "Laissez Faire" 
(หรือ แปลไดวา "leave to do")44  กลาวคือ  รัฐควรจะเขาแทรกแซงในระบบเศรษฐกิจใหนอย
ที่สุด โดยทฤษฎีนี้เชื่อวาระบบตลาดหรือกลไกราคาจะทําหนาที่เปนเสมือนมือที่มองไมเห็น 
(Invisible Hand) ทําหนาที่ควบคุมเศรษฐกิจดวยตวัของมันเองอยูแลววาควรจะผลติอะไร ณ 
ระดับราคาเทาไร และปริมาณจํานวนเทาใด   Adam Smith เห็นวาระบบภาษีและการกํากับดแูล
ของภาครัฐเปนขอจํากัดการเติบโตทางธรุกิจ องคกรธุรกิจตางๆ ควรจะสามารถแสวงหากําไรได
อยางเสรี หากจะตองถูกจํากัดการแขงขนัก็เฉพาะจากเหตุผลที่ไมมีประสิทธิภาพพอที่จะแขงขัน
กับธุรกิจอ่ืนซ่ึงเปนคูแขงในตลาดไดเทานัน้45 ดังนั้น การปลอยใหระบบเศรษฐกิจเปนไปตาม
กลไกตลาดโดยปราศจากการแทรกแซงของภาครัฐจะสงผลใหตลาดมีการแขงขันอยางสมบูรณ 
เน่ืองจากจะมีกลไกราคาตามธรรมชาตทิีท่ําหนาที่คอยถวงดุลดวยตวัของมันเอง ผลักดันใหเกิด
สินคาในปริมาณและราคาที่เหมาะสม และทรัพยากรจะถูกนําไปใชอยางคุมคาที่สุด  

ดังนั้น เม่ือนําหลักทฤษฎี Laissez Faire มาปรับใชในกิจการ
โทรคมนาคม โดยปลอยใหการแขงขันเปนไปตามกลไกราคาอยางแทจริง รัฐก็ไมจําเปนตองเขา
มาแทรกแซง เนื่องจากกลไกตลาดจะสงผลใหอุปสงค (demand) และ อุปทาน (supply) สะทอน
ปริมาณและราคาที่เหมาะสมของสินคาและบริการในตลาด  ยกตัวอยางเชน เม่ือความตองการ
บริการโทรศัพทของผูบริโภคเพิ่มสูงขึ้นกจ็ะสงผลใหอัตราคาบริการแพงขึ้น แตหากอัตรา
คาบริการสูงเกินไป ผูบริโภคก็จะจํากัดการใชบริการหรือเปลีย่นไปใชบริการโทรศัพทของ
ผูประกอบการรายอื่น สงผลใหอัตราคาบริการต่ําลงจนถึงจุดดุลยภาพที่สะทอนถึงราคาที่
เหมาะสมทั้งสาํหรับผูใหบรกิารและผูบริโภค  

แตในความเปนจริงแลว ตลาดโทรคมนาคมไทยโดยเฉพาะในกิจการ
โทรศัพทพ้ืนฐานยังมีการแทรกแซงโดยรัฐอยูมาก กอใหเกิดความเลือ่มล้ําและไมเทาเทียมกันใน
การแขงขัน โดยเฉพาะความเหลื่อมล้ําอันเนื่องมาจากเงื่อนไขในสัญญาสัมปทาน กลาวคือ 
ผูประกอบการเอกชนมีขอจํากัดที่จะตองดําเนินการภายใตเง่ือนไขตางๆ ตามสญัญาสัมปทาน 
ในขณะที่องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยซึ่งมีฐานะเปนผูประกอบการรายหนึ่งที่แขงขันใน
ตลาดเชนกันแตกลบัไมมีขอจํากัดดังกลาว ซึ่งปญหาขอจํากัดและความเหลื่อมล้าํในการแขงขนั
อันเนื่องมาจากสัญญาสัมปทานนี้เปนอุปสรรคสําคัญทีท่ําใหตลาดโทรคมนาคมไทยยังมีลักษณะ
ผูกขาดและเปนไมเปนไปตามกลไกราคาอยางแทจริง เน่ืองจากรัฐยังคงเขามาแทรกแซงและ
ควบคุมการดําเนินงานของผูประกอบการเอกชนในฐานะคูสัญญาสมัปทาน 

                                                  
44 John Beardshaw, David Brewster, Paul Cormack and Andrew Ross, 

Economics : A Student's Guide, 5th ed. (London: Pearson Education)  p. 127. 
45  Ibid.,p. 127. 
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(2) ทฤษฎีความลมเหลวของระบบตลาด  (Market Failure) 

แมวาตลาดแขงขันสมบูรณซึ่งปลอยใหการแขงขันเปนไปตามกลไก
ราคาโดยปราศจากการแทรกแซงจะเปนตลาดที่ดีที่สุด  แตระบบตลาดแขงขันสมบูรณเปนเพียง
ตลาดในอุดมคติที่หาไดยากในความเปนจริง สินคาบางประเภทและปจจัยการผลิตบางชนิดกมี็
การผูกขาดหรืออยูในครอบครองของเจาของเพียงไมกี่รายเทานั้น ความรูหรือสารสนเทศ 
(information) เกี่ยวกบัสภาพของตลาดกไ็มสมบูรณ46  ดังนั้น ระบบตลาดที่ปรากฏในความเปน
จริงจึงมักเปนระบบตลาดทีมี่การผูกขาด  ตัดตอน ผูผลติบางรายสามารถกําหนดราคาสินคาหรือ
บริการที่ผลิตเนื่องจากมีอํานาจผูกขาดในตลาด ซึ่งอาจเกิดขึ้นจากการกระทําของผูผลิตเอง หรือ
อาจเนื่องมาจากกิจการนั้นมีลักษณะเปนการผูกขาดโดยธรรมชาต ิ  ทําใหผูผลติเกิดขึ้นไดนอย
รายหรือเพียงรายเดียวในตลาด อยางไรก็ตาม  ไมวาการผูกขาดจะเกิดจากสาเหตุใด  ยอม
นําไปสูการจัดสรรทรัพยากรที่ขาดประสทิธิภาพ  ซึ่งปญหาเหลานี้ลวนกอใหเกิดความไม
สมบูรณของตลาด หรือที่มักเรียกวา "ความลมเหลวของระบบตลาด" (market failures) นั่นเอง  

สําหรับกิจการโทรคมนาคมไทย จะเห็นไดวาปจจุบันมีผูใหบริการใน
ตลาดอยูเพียงไมกี่ราย เน่ืองจากกิจการโทรคมนาคมเปนกิจการที่มีลักษณะผูกขาดโดย
ธรรมชาต ิ (National Monopoly)  กลาวคือ  ตองใชเงินลงทุนสูง และอาศัยเวลานานในการคนื
ทุน  จึงยากที่ผูประกอบการรายใหมจะสามารถเขามาแขงขันในตลาด ในขณะเดียวกนั
ผูประกอบการรายเดิมก็มีขอจํากัดมากมายในการดําเนินกิจการ เน่ืองจากเงื่อนไขตางๆ ใน
สัญญาสัมปทานที่เปนอุปสรรคในการดําเนินงานของคูสัญญาทําใหไมสามารถใหบริการหรือ
พัฒนากิจการของตนไปไดอยางเต็มที ่ ดังนั้น  รัฐจึงจําเปนตองเขามาวางกฎเกณฑและกํากบั
ดูแลการประกอบกิจการโทรคมนาคมใหเกิดความเปนธรรม และยกเลิกเง่ือนไขในสัญญา
สัมปทานที่เปนอุปสรรคตอการแขงขัน เพ่ือปองกันปญหาตางๆ ที่อาจเกิดขึ้นจากความลมเหลว
ของตลาด   

 (3) ทฤษฎีวาดวยการแทรกแซงของภาครัฐ  (Government Intervention) 

จากความลมเหลวของระบบตลาดตามทีไ่ดกลาวมาขางตนเปนเหตผุล
สําคัญที่นําไปสู "การแทรกแซงของภาครัฐ" (Government Intervention) เพ่ือควบคุมราคา
สินคาและปรมิาณใหเหมาะสมกับความตองการของผูบริโภค, สนบัสนุนใหเกิดการแขงขันทีเ่ปน
ธรรมในตลาด, ปองกันการผูกขาดตัดตอน และจัดสรรทรัพยากรใหเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ  

                                                  
46 ไกรยุทธ  ธีรตยาคีนันท, "ทฤษฎีความลมเหลวของภาครัฐ," เศรษฐศาสตรภาครัฐ: 

รวมบทความ (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพจุฬาลงกรณมหาวิทยาลยั, 2540), หนา 6. 
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อยางไรก็ตาม การแทรกแซงของรัฐก็อาจไมสามารถแกปญหาความ
ลมเหลวของตลาดไดเสมอไป  ตรงกันขามอาจสรางปญหาการขาดประสิทธิภาพในดานการจัด
ผลิตและในการหาเงินมาเจือจุนการจัดผลิตของรัฐ กลาวคือ รัฐอาจไมมีประสิทธิภาพในการจัด
ผลิตทําใหใชทรัพยากรมากเกินไปในภาครัฐบาล  ขณะเดียวกันมาตรการที่รฐับาลเลือกใช เชน 
การเก็บภาษปีระเภทตางๆ เพ่ือใหไดเงินมาเจือจุนการการจัดผลิตนั้นอาจสรางภาระสวนเกนิ 
(excess burden) ในระบบเศรษฐกิจ ยังผลใหเกิดภาวะการขาดประสิทธิภาพในสวนอ่ืนๆ ของ
ระบบเศรษฐกจิไปดวย47  ยกตัวอยาง การที่รัฐเขามาแทรกแซงการดําเนินกิจการของคูสัญญา
ภาคเอกชนในรูปของสัญญาสัมปทาน  นอกจากจะทําใหเอกชนมีขอจํากัดในการใหบริการแลว 
ยังกอใหเกิดตนทุนที่สูงขึ้นจากการประกอบการตามสัญญา เชน ตนทุนที่จะตองจายเปนคาสวน
แบงรายไดใหแกภาครัฐ ซึ่งเงินดังกลาวไมไดเปนการนําสงเขารัฐอยางแทจริง แตเปนการจาย
โดยถือเปนรายไดสวนหนึ่งใหกับองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย ซึ่งปจจุบันไดแปลงสภาพ
เปน บรษิัท ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ทําใหเกิดการไมพัฒนาประสิทธภิาพในการจัด 
สรรทรัพยากร เน่ืองจากเงินที่เอกชนนําสงเปนคาสวนแบงรายไดนั้นไมไดนําเขารัฐอยางแทจริง 

(4) ทฤษฎีเกี่ยวกบัทรัพย 

โดยหลักกฎหมายเกี่ยวกบัทรัพยนั้น หากนําหลักตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณชิยมาปรับใชจะเห็นวา เจาของกรรมสิทธิ์หรือผูลงทุนในทรัพยสินยอมจะตองไดรับ
ประโยชนจากทรัพยสินทีต่นเปนเจาของหรือเปนผูลงทุน48  

สําหรับกิจการโทรคมนาคมในปจจุบัน  หากพิจารณาสัญญาสัมปทาน
กิจการโทรศพัทพ้ืนฐานไดกําหนดใหคูสัญญาภาคเอกชนมีหนาที่ตองโอนกรรมสิทธิ์ในโครงขาย

                                                  
47 ไกรยุทธ ธีรตยาคีนันท, ทฤษฎีเศรษฐศาสตรวาดวยการแทรกแซงของรัฐ, 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพไทยวัฒนาพาณิช, 2525), หนา 110. 
48 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1310 บัญญัติวา "บุคคลใดสรางโรงเรือน

ในที่ดินของผูอ่ืนโดยสุจริตไซร ทานวาเจาของที่ดินเปนเจาของโรงเรือนนั้นๆ แตตองใชคาแหง
ที่ดินที่เพ่ิมขึ้นเพราะสรางโรงเรือนนั้นใหแกผูสราง….." 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1314 บัญญัตวิา "ทานใหใชบทบญัญัติ
มาตรา 1310 … บังคับตลอดถึงการกอสรางใดๆ ซึ่งติดที่ดินและการเพาะปลูกตนไมหรือธญัญ
ชาติดวยโดยอนุโลม" 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1336 บัญญัตวิา "ภายในบังคบัแหง
กฎหมาย เจาของทรัพยสินมีสิทธิใชสอยและจาํหนายทรัพยสินของตนและไดซึ่งดอกผลแหง
ทรัพยสินน้ัน กับทั้งมีสิทธิตดิตามและเอาคืนซ่ึงทรัพยสนิของตนจากบุคคลผูไมมีสทิธิจะยึดถือไว
และมีสิทธิขัดขวางมิใหผูอ่ืนสอดเขาเกี่ยวของกับทรัพยสินน้ันโดยมิชอบดวยกฎหมาย" 
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และทรัพยสินที่ตนเปนผูลงทุนใหตกเปนของภาครัฐตามเงื่อนไขของการรวมการงานในลักษณะ 
BTO (Build-Transfer-Operate)  โดยเงื่อนไขในสัญญาไดใหสิทธิแกคูสญัญาภาคเอกชน
ภายหลังการโอนกรรมสิทธิว์าใหมีสิทธิใช ครอบครอง และแสวงหาผลประโยชนจากโครงขาย
และทรัพยสินดังกลาวตลอดระยะเวลาสมัปทาน แตหาก ทศท. หรือบุคคลอื่นนําโครงขายนํา
บริการพิเศษมาใชผานโครงขายของคูสญัญาภาคเอกชน คูสัญญาภาคเอกชนมีสิทธิไดรับ
ผลประโยชนตอบแทนตามที่จะไดทําความตกลงกันกับ ทศท. เปนคราวๆ ไป49 แตหากเปนการ
นําโครงขายโทรศัพทพ้ืนฐาน (Basic Telephone Network) เขาเชือ่มกับโครงขายของคูสัญญา
ภาคเอกชน  คูสัญญาภาคเอกชนไมมีสิทธิไดรับคาเชื่อมตอโครงขายดังกลาว ทั้งทีภ่าคเอกชนมี
ตนทุนในการรองรับสัญญาณที่เขามาเชื่อมตอโครงขายนั้นๆ  แตไมสามารถเรียกเก็บ
คาตอบแทนจากการเชื่อมตอดังกลาวได เน่ืองมาจากเงื่อนไขในสัญญาสัมปทาน 

ดังนั้น ตราบใดที่ผูลงทุนในทรัพยสินไมไดรับประโยชนจากทรัพยสินที่
ตนเปนผูลงทนุไดอยางเต็มที่ ยอมกอใหเกิดตนทุนทีสู่งขึ้น ซึ่งทายที่สุดแลวกจ็ะเปนการผลกั
ภาระไปยังประชาชนผูบริโภคที่จะตองเสยีคาใชจายทีส่งูขึ้นอันเนื่องมาจากตนทุนดังกลาว 

(5) ทฤษฎีสินคาสาธารณะ (Public Goods) 

รัฐบาลถือเปนสินคาสาธารณะของสังคม (Public Goods) มีหนาที่
ดําเนินการเพื่อประโยชนของสวนรวม การที่รัฐบาลเรียกเก็บภาษหีรือคาธรรมเนียมใดๆ จาก
ภาคเอกชนจึงเปนไปเพื่อประโยชนของสวนรวมและพัฒนาระบบเศรษฐกิจของสินคาสาธารณะ 
(finance public goods) แตมิใชการเรียกเก็บเงินจากเอกชนโดยมีวัตถุประสงคเพียงเพ่ือหา
รายไดเขารัฐ เน่ืองจากรัฐบาลไมมีหนาที่แสวงหาประโยชนจากบคุคลใดๆ นอกจากจะเปนไป
เพ่ือประโยชนสาธารณะอยางแทจริง 

แตเม่ือพิจารณาสภาพตลาดโทรคมนาคมไทยในปจจุบันแลว จะพบวา
รัฐบาลมบีทบาทที่สําคัญในการแทรกแซงการประกอบกิจการโทรคมนาคมและเปนเจาของ
กิจการโทรคมนาคม ยกตวัอยาง องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย นอกจากจะมีฐานะเปน
ผูประกอบการรายหนึ่ง ยังมีอํานาจควบคุมการประกอบกิจการของเอกชนคูสัญญารวมถึงเรียก

                                                  
49 สัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการโทรศพัท ระหวาง องคการโทรศัพท

แหงประเทศไทย และ บริษทั ซี.พี. เทเลคอมมิวนิเคชัน่ จํากัด ลงวนัที่ 2 สิงหาคม พ.ศ. 2534 
และสัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการโทรศัพท 1 ลานเลขหมายในเขตโทรศัพท   
ภูมิภาค ระหวาง องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย และ บริษัท ไทยเทเลโฟนแอนดเทเลคอม
มิวนิเคชัน่ จํากัด ลงวันที ่ 2 กรกฎาคม พ.ศ. 2535  ขอ ขอ 12(ก)(1), 12(ก)(2), 12 (ก)(2)(3) 
และ 12(ก)(2)(4)  
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เก็บคาสวนแบงรายไดจากคูสัญญา ตลอดจนมีสิทธิพิเศษอ่ืนๆ ในการดําเนินกิจการเหนือกวา
ผูประกอบการคูสัญญา โดยอาศัยอํานาจตามสัญญาสัมปทาน ยิ่งไปกวานั้น  แมวาปจจุบนั
องคการโทรศพัทแหงประเทศไทยจะไดแปลงสภาพเปนบรษิัท ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด 
(มหาชน) แตก็ยังมีการถือหุนโดยภาครัฐทั้งหมด  ซึ่งจะเห็นไดวาหากรัฐยังคงประกอบกิจการ
แขงขันกับเอกชนและใชอํานาจเหนือผูประกอบการเอกชนโดยอาศัยเอกสิทธิต์ามสัญญา
สัมปทานแลว ยอมทําใหกิจการโทรคมนาคมไทยไมสามารถพัฒนาไปไดอยางมีประสิทธิภาพ 

 
ดังนั้น  จากบทบัญญตัิมาตรา 87 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 

2540 ซึ่งประกอบดวยทฤษฎีตางๆ ที่ไดกลาวมาขางตน   รัฐบาลควรที่จะปลอยใหการแขงขัน
เปนไปตามกลไกตลาดภายใตการกํากบัดูแลใหมีการแขงขันอยางเปนธรรม  กลาวคือ  รัฐจะเขา
มาแทรกแซงในตลาดกต็อเม่ือเกิดความลมเหลวขึ้นในตลาด (market failures)  เทานั้น เชน มี
การผูกขาดโดยผูประกอบการรายใดรายหนึ่ง  แตทั้งนี้ การแทรกแซงของรัฐก็จะตองเปนไป
อยางเหมาะสมโดยมีวัตถุประสงคเพ่ือกํากับดูแลใหเกดิความเปนธรรมในการแขงขันและปองกัน
การเอารัดเอาเปรียบผูบริโภค แตมิใชการเขามาแทรกแซงดวยการเขามาประกอบกิจการแขงกับ
เอกชนเสียเอง หรือดวยการเรียกเก็บเงินจากผูประกอบการเอกชน หรือควบคุมการแขงขันของ
ภาคเอกชนโดยอาศัยอํานาจตามสัญญาสมัปทาน  

 

4) มาตรา 335 (2) ซึ่งเปนบทเฉพาะการแหงรัฐธรรมนูญฯ กําหนดมิใหนํา
มาตรา 40 มาใชบังคบัจนกวาจะมีการตรากฎหมายอนุวัตการใหเปนไปตามบทบัญญัติดังกลาว 
ซึ่งตองไมเกินสามปนับแตวนัประกาศใชรฐัธรรมนูญ50  การที่บทเฉพาะการกําหนดเงื่อนไขและ
เง่ือนเวลาในการมีผลบังคบัใชมาตรา 40 จึงเกิดประเด็นขึ้นมาวาปจจุบันบทบญัญัติมาตรา 40 
แหงรัฐธรรมนูญฯ มีผลบังคบัใชแลวหรือไม อยางไร 

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540  ประกาศใชนบัแตวันที่         
11 ตุลาคม 2540 เปนตนมา ซึ่งไดพนกําหนดระยะเวลา 3 ป ตามที่กําหนดในบทเฉพาะกาล 

                                                  
50  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 335 (2) บญัญัตวิา "ในวาระ

เริ่มแรก มิใหนําบทบัญญัตดิังตอไปน้ี มาใชบังคบักับกรณีตาง ๆ ภายใตเง่ือนไขดงัตอไปน้ี… 
    (2) มิใหนําบทบัญญัติมาตรา 40 มาใชบังคับ จนกวาจะมีการตรากฎหมายอนุวัตการ

ใหเปนไปตามบทบัญญัติดังกลาว ซึ่งตองไมเกินสามปนับแตวันประกาศใชรฐัธรรมนญูน้ี ทั้งนี้ 
กฎหมายที่จะตราขึ้นจะตองไมกระทบกระเทือนถึงการอนุญาต สัมปทาน หรือสัญญา ซึ่งมีผล
สมบูรณอยูในขณะที่กฎหมายดังกลาวมีผลใชบังคบั จนกวาการอนุญาต สัมปทาน หรือสัญญา
นั้น จะสิ้นผล" 
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มาตรา 335 (2) แลว ประกอบกับปจจุบันไดมีตรากฎหมายอนุวัตรตามบทบัญญตัมิาตรา 40 คือ 
พ.ร.บ. องคกรจัดสรรคลื่นความถี ่และกาํกับกิจการวทิยุกระจายเสยีง วิทยุโทรทศัน และกิจการ
โทรคมนาคม พ.ศ. 254351 และ พ.ร.บ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 254452  ดังนั้น  
ปจจุบันมาตรา 40 แหงรัฐธรรมนูญฯ จึงมีผลบังคับใชไดอยางสมบูรณเน่ืองจากเปนไปตาม   
เง่ือนไขและเงือ่นเวลาที่กําหนดในบทเฉพาะกาลแลว  

นอกจากนี้  ตอนทายของมาตรา 335 (2) แหงรัฐธรรมนูญฯ ไดกลาวตอไปวา
กฎหมายที่จะตราขึ้นเพ่ืออนุวัตรตามมาตรา 40 นั้นจะตองไมกระทบกระเทือนถึงการอนุญาต 
สัมปทาน หรือสัญญา ซึ่งมีผลสมบูรณอยูในขณะที่กฎหมายดังกลาวมีผลบังคับใช จนกวาการ
อนุญาต สัมปทาน หรือสญัญานั้นจะสิ้นผลลง   ซึ่งบทบัญญตัิดังกลาวเทากับเปนการคุมครอง
สัญญาสัมปทานและผูรบัสมัปทานวาจะตองไมไดรับความกระทบกระเทือนจากกฎหมายที่
เปลี่ยนแปลงไป   

แตในความเปนจริงปรากฏวากฎหมายทีต่ราขึ้นเพื่ออนวุัตรตามมาตรา 40 ของ
รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 ไมวาจะเปน พ.ร.บ. องคกรจัดสรรคลื่นความถี่ 
และกํากับกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 พ.ร.บ. การ
ประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544  ตางสงผลกระทบตอการบังคับตามสัญญาสัมปทาน 
เนื่องจาก ณ วันที่ทําสัญญา  คูสัญญาเจรจาตกลงกันภายใตพื้นฐานของกฎหมายในเวลานัน้ที่
กําหนดใหกิจการโทรคมนาคมเปนอํานาจผูกขาดของภาครัฐ แตปจจุบันหลักกฎหมายตางๆ ได
เปล่ียนแปลงไป ไมวาจะเปนการยกเลิกอํานาจผูกขาดในกิจการโทรศพัทขององคการโทรศัพทแหง
ประเทศไทย  การแยกบทบาทในการกํากับดูแลกิจการโทรศัพทออกมาเปนอํานาจหนาที่ของ กทช. 
ตลอดจนเงื่อนไขตางๆ ในสัญญาซึ่ง ณ วันที่ทําสัญญาคูสัญญาไมคาดคิดวาจะมีเหตุการณตางๆ 
เกิดขึ้น และไมสามารถคาดการณถึงความเปลี่ยนแปลงของกฎหมายได     ดังนั้น  ในความเปนจรงิ 
เงื่อนไขตางๆ ในสัญญาสัมปทาน จึงไมสอดคลองกับหลักกฎหมายที่เปล่ียนแปลงไปในปจจุบนั  
อยางไรก็ตาม บทเฉพาะกาลในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540  มาตรา 335 (2)  
ก็ไดใหความคุมครองแกสัญญาสัมปทานวาจะตองไมไดรับความกระทบกระเทือนจากกฎหมายที่
ตราขึ้น   ดังนั้น  จึงจําเปนตองแปรสัญญาสัมปทาน เพื่อใหผูรับสัมปทานสามารถดําเนินการตาม
ขอบอํานาจที่ไดรับภายใตสัญญาตอไปไดโดยไมขัดตอบทกฎหมายทีม่ีอยูในปจจุบนั 

                                                  
51  พ.ร.บ. องคกรจัดสรรคลืน่ความถี่และกํากับกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน 

และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543   มีผลบังคบัใชเม่ือวันที ่8 มีนาคม พ.ศ. 2543 
52 พ.ร.บ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 มีผลบังคับใชเม่ือวนัที ่               

17 พฤศจิกายน 2544 
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4.2.2 หลักกฎหมายโทรคมนาคม 
 

1. พ.ร.บ. องคกรจัดสรรคลืน่ความถี่และกํากับกิจการวิทยุกระจายเสียง 
วิทยุโทรทศัน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 

นับแตอดีตมาองคการโทรศพัทแหงประเทศไทยนอกจากจะมีฐานะเปน
ผูประกอบการ (Operator) ในการใหบรกิารโทรศัพทพ้ืนฐานแลว ยังทําหนาที่เปนผูกํากับดูแล 
(Regulator) ในเวลาเดียวกัน กอใหเกิดความไมเสมอภาคในการแขงขันระหวางคูสัญญาภาครัฐ
และเอกชน ซึ่งแมวาจะเปนคูสัญญารวมการงาน แตความเปนจริงที่ปรากฏขึ้นคือ ทั้ง
องคการโทรศพัทแหงประเทศไทยและคูสัญญาภาคเอกชนตางประกอบการในลกัษณะทีเ่ปนการ
แขงขันกันและตางถือเปนคูแขงทางธุรกิจที่สําคัญในตลาดโทรศัพทพ้ืนฐานในปจจุบัน ดังนั้น 
การที่        ผูประกอบการรายหนึ่งมีอํานาจกํากับดูแลเหนือผูประกอบการอีกรายหนึ่งจึง
กอใหเกิดความไมเปนธรรมในการแขงขัน   

จนกระทั่งไดมีการประกาศใชพระราชบัญญัติองคกรจัดสรรคลื่นความถี่และ
กํากับกิจการวิทยกุระจายเสียง วิทย ุ  โทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543  ซึ่ง
กําหนดใหมีองคกรอิสระ คือ คณะกรรมการกํากับกิจการโทรคมนาคมแหงชาต ิ หรือที่เรียกวา 
กทช. ทําหนาที่กํากับดูแลการประกอบกิจการโทรคมนาคม รวมทั้งกําหนดของเขตของการ
ปฏิบตัิหนาที ่ ตลอดจนการจัดสรรคลืน่ความถี่และวิธีการในการกํากับดูแลการประกอบกิจการ
โทรคมนาคม53  จากบทบัญญัตดิังกลาวจึงเทากับเปนการแยกอํานาจในการกํากับดูแล 
(Regulator) ซึ่งเดิมกฎหมายไดใหไวกบัองคการโทรศพัทแหงประเทศไทยออกมาใหเปนอํานาจ
หนาที่ของ กทช.54 

ดังนั้น เม่ือมีการประกาศใชพระราชบญัญัติองคกรจัดสรรคลื่นความถี่และ
กํากับกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทย ุ  โทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543  องคการ 
โทรศัพทแหงประเทศไทยมฐีานะเปนเพียงผูประกอบการ (Operator) ภายใตการกํากับดูแลของ 
กทช. เชนเดยีวกันกับผูใหบริการรายอื่นๆ55 อยางไรก็ตาม ในระหวางที่การคัดเลือกและแตงตั้ง 

                                                  
53 มาตรา 51  พ.ร.บ. องคกรจัดสรรคลื่นความถี่และกํากับกิจการวิทยุกระจายเสียง 

วิทย ุโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 
54 มาตรา 78 วรรค 1  พ.ร.บ. องคกรจัดสรรคลื่นความถี่และกํากบักิจการ

วิทยุกระจายเสียง วิทย ุโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543  
55 มาตรา 78 วรรค 4  พ.ร.บ. องคกรจัดสรรคลื่นความถี่และกํากบักิจการ

วิทยุกระจายเสียง วิทย ุโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 มาตรา 78 วรรค 4  
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กทช. ยังไมแลวเสร็จ กฎหมายกําหนดใหนายกรัฐมนตรีหรือเจาหนาที่ของรัฐผูรับผิดชอบ
เกี่ยวกบัการบริหารคลื่นความถี่ การจัดสรรคลื่นความถี่ การอนุญาต และการกํากับดูแลหรือ
ควบคุมการประกอบกิจการโทรคมนาคมมีหนาที่รักษาการตามอํานาจเทาที่มีอยูเดิมจนกวาจะ
แตงตั้ง กทช. แลวเสร็จ แตในระหวางนั้นจะพิจารณาจัดสรรคลื่นความถี่ ออกใบอนุญาตประกอบ
กิจการ หรืออนุญาตใหประกอบกิจการโทรคมนาคมเพิ่มเติมไมได56 

จากบทบัญญตัิดังกลาวขางตน  การที่องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยซึ่ง
ปจจุบันไดแปลงสภาพเปนบริษทั ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) และมีฐานะเปนเพียง     
ผูประกอบการ (Operator) รายหนึ่ง จึงตองดําเนินกิจการภายใตการกํากับดูแลและกฎเกณฑ
เดียวกันกับผูประกอบการรายอื่น   

ดังนั้น  หากบริษทั ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ยังคงมีอํานาจ
เหนือผูประกอบการที่เปนคูสัญญาโดยอาศัยเง่ือนไขตามสัญญาสัมปทาน นอกจากจะกอใหเกิด
ความไมเปนธรรมในการแขงขันแลว ยังไมสอดคลองกับบทบัญญตัขิองพระราชบญัญัติองคกร
จัดสรรคลื่นความถี่และกํากบักิจการวิทยกุระจายเสียง วิทย ุ โทรทศัน และกิจการโทรคมนาคม 
พ.ศ. 2543 ที่กําหนดใหผูประกอบการทุกรายจะตองประกอบกิจการภายใตการกํากับดูแลและ
กฎเกณฑเดียวกัน 

 
2. พ.ร.บ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 

 
พระราชบัญญตัิการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 เปนกฎหมาย

ที่มีบทบาทสําคัญตอการเปลี่ยนแปลงระบบโทรคมนาคมของไทย กลาวคือ ในอดีตกจิการ      
โทรคมนาคมเปนอํานาจผูกขาดของภาครัฐมาโดยตลอด จนกระทั่งมาตรา 3 แหง พ.ร.บ. การ
ประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544  กําหนดใหยกเลิก พ.ร.บ. โทรเลขโทรศัพท พ.ศ. 
2477 ซึ่งเปนกฎหมายที่ใหกําหนดใหภาครัฐเปนผูมีอํานาจและสิทธเิด็ดขาดในกิจการ
โทรคมนาคม โดยเริ่มแรกกฎหมายไดใหอํานาจดังกลาวไวแก “กรมไปรษณียโทรเลข”57  ตอมา
กฎหมายใหโอนอํานาจ สิทธ ิ และหนาทีใ่นสวนที่เกีย่วของกับกิจการโทรศัพทไปเปนของ
องคการโทรศพัทแหงประเทศไทย58  ดังนั้น เม่ือมีการยกเลิก พ.ร.บ. โทรเลขโทรศัพท พ.ศ. 
2477 จึงสงผลใหอํานาจผูกขาดและสทิธิเด็ดขาดที่ภาครัฐเคยไดรับภายใตกฎหมายดังกลาวตอง

                                                  
56 มาตรา 80  พ.ร.บ. องคกรจัดสรรคลื่นความถี่และกํากับกิจการวิทยุกระจายเสียง 

วิทยุโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 
57 มาตรา 5 และมาตรา 6  พ.ร.บ. โทรเลขและโทรศัพท พ.ศ. 2477 
58 มาตรา 11 และมาตรา 16 พ.ร.บ. องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 
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ถูกยกเลิกไปดวย  ในขณะเดียวกนัมาตรา 7 แหงพระราชบัญญตัิการประกอบกิจการ
โทรคมนาคม พ.ศ. 2544    ยังเปดโอกาสใหภาคเอกชนมีสิทธิขออนุญาตประกอบกิจการ
โทรคมนาคมไดหากเขาหลกัเกณฑตามที่ กทช. กําหนด  จึงเทากับเปนการเปดตลาดให
ผูประกอบการเอกชนสามารถเขามาขออนุญาตในการประกอบกิจการโทรคมนาคมไดหาก
เปนไปตามหลักเกณฑที ่กทช. กําหนด 

แมวากฎหมายไดยกเลิกอํานาจผูกขาดของภาครัฐ และเปดใหเอกชน
สามารถเขามาขออนุญาตประกอบกิจการโทรคมนาคม แตมาตรา 80 แหง พ.ร.บ. การประกอบ  
กิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ก็ไดใหความคุมครองแกผูรับสัมปทานวาสามารถประกอบ      
กิจการโทรคมนาคมตามขอบเขตและสิทธิที่มีอยูเดิมตามที่ไดสัมปทานจนกวาจะสิน้สุดระยะเวลา
สัมปทาน59  อยางไรก็ตาม ผูรับสัมปทานมีสิทธิที่จะเจรจาตกลงกับคูสัญญาภาครฐัเพ่ือเปลี่ยน
จากการรับสัมปทานมาเปนการรับใบอนญุาต หรือที่เรียกวา "การแปรสัญญาสมัปทาน" โดยให
ไดรับสิทธปิระกอบกิจการโทรคมนาคมตามขอบเขตการใหบริการเดมิที่คูสัญญาไดตกลงกันและ
ตามระยะเวลาที่เหลืออยูของสัญญาสัมปทานนั้น 60  ดังนั้น มาตรา 80 แหงพระราชบัญญตัิการ
ประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 จึงเปนการใหสิทธิผูรับสัมปทานสามารถเลือกที่จะ
คงไวซึ่งสัญญาสัมปทานเดิม หรือเลือกที่จะตกลงกับคูสัญญาเพื่อแปรสัญญาสัมปทานก็ได  แต
ทั้งนี้ ไมวาคูสัญญาจะเลือกที่จะแปรสัญญาสัมปทานหรือไมก็ตาม กฎหมายไดใหความคุมครอง
สิทธิของผูรบัสัมปทานที่สามารถจะประกอบกิจการโทรคมนาคมตามขอบเขตการใหบริการเดิม
ที่คูสัญญาไดตกลงกันจนกวาจะสิ้นสุดระยะเวลาสัมปทาน   

นอกจากนี้ บทบัญญัติมาตราอื่นๆ ของ พ.ร.บ. การประกอบกิจการ        
โทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ยังไดวางกฎเกณฑซึ่งแตกตางจากบทกฎหมายในอดีตซึ่ง ณ วันทีท่ํา
สัญญาคูสัญญาไมสามารถคาดการณไดวาจะมีเหตุการณหรือขอกฎหมายในเรื่องดังกลาวเกิดขึน้ 
ดังนั้น หากไมแกไขสัญญาสัมปทานใหสอดคลองกับบทกฎหมายที่เปลี่ยนแปลงไป ยอมสงผล
กระทบตอคูสญัญาสัมปทานซึ่งจะตองอยูทั้งภายใตกฎหมายและภายใตเง่ือนไขของสัญญา
สัมปทานในเวลาเดียวกัน ซึ่งหากขอกฎหมายดงักลาวไมสอดคลองกับเง่ือนไขที่กําหนดใน
สัญญาสัมปทาน ยอมสงผลตอการปฏบิตัิและการบังคบัตามสัญญาสัมปทาน ทัง้เปนการขัดตอ
บทบัญญัติมาตรา 80 ของ พ.ร.บ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 และบทเฉพาะ
กาลในรฐัธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540  ที่ไดใหความคุมครองวาสัญญาสัมปทาน
และผูรบัสัมปทานจะตองไมไดรับความกระทบกระเทือนจากกฎหมายที่เปลีย่นแปลงไป  ดังนั้น  
จึงจําเปนตองมีการแกไขและยกเลิกเง่ือนไขในสัญญาสมัปทานที่ไมสอดคลองกับหลักกฎหมายที่
ใชบังคบัในปจจุบัน 
                                                  

59 มาตรา 80 วรรค 1 พ.ร.บ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 
60 มาตรา 80 วรรค 4 พ.ร.บ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 
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3. พระราชกฤษฎีกากําหนดเงื่อนเวลายกเลิกกฎหมายวาดวย

องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2545 
 

ดังที่ไดกลาวมาแลววาเหตผุลสําคัญประการหนึ่งที่ทําใหกิจการ
โทรคมนาคมของไทยผูกขาดโดยหนวยงานรัฐมาโดยตลอด เน่ืองจากกฎหมายในอดีตกําหนด
อํานาจผูกขาดและสิทธิเด็ดขาดในกิจการโทรคมนาคมไวแกภาครฐั กลาวคือ พ.ร.บ. โทรเลขและ
โทรศัพท พ.ศ. 2477 ไดกําหนดใหภาครัฐเปนผูมีอํานาจและสิทธิเด็ดขาดในการดําเนินกิจการ
โทรเลขโทรศพัท ซึ่งในเริ่มแรก กฎหมายใหอํานาจดังกลาวไวกับ “กรมไปรษณียโทรเลข”61 
ตอมาพ.ร.บ. องคการโทรศพัทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 ใหโอนอํานาจ สิทธ ิ และหนาทีใ่น
สวนที่เกีย่วของกับกิจการโทรศัพทซึ่งกฎหมายไดใหไวแกกรมไปรษณียโทรเลข ใหไปเปนของ 
"องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย"62  ดังนั้น นับแตอดีตมาองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย
ในฐานะหนวยงานภาครัฐจึงเปนผูมีสิทธเิด็ดขาดและมีอํานาจผูกขาดแตเพียงผูเดียวในการ
ดําเนินกิจการที่เกี่ยวของกบัโทรศัพท 

ตอมาเมื่อมีการประกาศใชพระราชบัญญัตกิารประกอบกิจการโทรคมนาคม 
พ.ศ. 2544 ซึ่งกําหนดใหยกเลิกพระราชบัญญตัิโทรเลขโทรศัพท พ.ศ. 247763 เทากับเปนการ
ยกเลิกกฎหมายแมบททีใ่หอํานาจผูกขาดแกภาครัฐ สงผลใหอํานาจผูกขาดที่องคการโทรศพัท
แหงประเทศไทยไดรับภายใตกฎหมายดังกลาวถูกยกเลิกไปดวย อยางไรก็ตาม 
องคการโทรศพัทแหงประเทศไทยก็ยังคงมีอํานาจและสิทธิในการดําเนินการตางๆ ภายใต 
พ.ร.บ. องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 ซึ่งรวมถึงอํานาจในการรวมการงานกับ
ภาคเอกชนในการดําเนินกิจการโทรศัพท64 

จนกระทั่งไดมีการประกาศใชพระราชกฤษฎีกากําหนดเงื่อนเวลายกเลิก
กฎหมายวาดวยองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2545  ซึ่งไดกําหนดใหยกเลิก พ.ร.บ. 
องคการโทรศพัทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 โดยใหมีผลนับแตวันที่ 31 กรกฎาคม 2545 เปน
ตนไป65    ดังนั้น  เม่ือ พ.ร.ฎ. กําหนดเงื่อนเวลายกเลิกกฎหมายวาดวยองคการโทรศัพทแหง

                                                  
61  มาตรา 5 และ มาตรา 6  พ.ร.บ. โทรเลขและโทรศัพท พ.ศ. 2477 
62  มาตรา 11 และ มาตรา 16 พ.ร.บ. องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 
63  มาตรา 3 พ.ร.บ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 
64  มาตรา 9 (6) พ.ร.บ. องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 
65 มาตรา 2 และ มาตรา 3 พ.ร.ฎ. กําหนดเงื่อนเวลายกเลิกกฎหมายวาดวย

องคการโทรศพัทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2545 
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ประเทศไทย พ.ศ. 2545 มีผลบังคบัใช  องคการโทรศพัทแหงประเทศไทยจึงไมควรมีฐานะเปน
คูสัญญาภาครฐัตามทีไ่ดรับอํานาจภายใตมาตรา 9 (6) แหง พ.ร.บ. องคการโทรศัพทแหง
ประเทศไทย พ.ศ. 2497  เนื่องจากตัวบทกฎหมายที่ใหอํานาจดังกลาวแกองคการโทรศัพทแหง
ประเทศไทยไดสิ้นสุดลงแลว   

ดังนั้น เม่ือนํา พ.ร.ฎ. กําหนดเงื่อนเวลายกเลิกกฎหมายวาดวย
องคการโทรศพัทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2545 มาพิจารณาปรับใชในการแปรสัญญาสัมปทาน  
จึงตองตองยกเลิกอํานาจตางๆ ที่องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยเคยไดรับในฐานะผูใชอํานาจ
ในนามของรัฐภายใต พ.ร.บ. องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497  ซึ่งอํานาจดังกลาว
รวมถึงการเปนคูสัญญารวมการงานกับภาคเอกชนในการใหบริการโทรศัพท  
 

4.2.3  พ.ร.บ. ทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542 
 

การที่องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยไดแปลงสภาพไปเปนบรษิัทโดยผาน
กระบวนการตาม พ.ร.บ. ทุนรัฐวิสาหกจิ พ.ศ. 2542 สงผลใหบรษิัท ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด 
(มหาชน) มีฐานะเปนบรษิัทผูประกอบการรายหนึ่งซึ่งจะตองไมมีอํานาจเหนือบรรดา
ผูประกอบการเอกชนรายอื่น และไมถือเปนผูใชอํานาจในนามของรัฐผูกขาดกิจการโทรคมนาคม
อีกตอไป 

อยางไรก็ตาม บทบัญญัติมาตรา 26 วรรค 3 แหง พ.ร.บ. ทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 
254266 ไดคุมครองสิทธติามสัญญาสัมปทานของคูสัญญาภาคเอกชนที่มีกับรัฐวิสาหกิจนั้นๆ วา
ใหมีอยูตอไป67 กลาวคือ แมวาองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยไดแปลงสภาพไปเปนบรษิัท
มหาชนจํากัด แตคูสัญญาภาคเอกชนกไ็ดรับความคุมครองตามกฎหมายใหสามารถดําเนินการ
ตอไปตามสทิธิที่ไดรับภายใตสัญญาสัมปทานที่มีอยูเดิมจนกวาจะสิน้สุดระยะเวลาสัญญา 

                                                  
 66 พ.ร.บ. ทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542 มาตรา 26 วรรค 3 บัญญัติวา "ในกรณทีี่
รัฐวิสาหกิจทีมี่การเปลี่ยนทุนเปนหุนของบริษัทไดทําสัญญาที่มีขอกําหนดใหบุคคลผูเปน
คูสัญญาไดมีสิทธิในการดําเนินกิจการใด ใหถือวาคูสัญญาดังกลาวมีสิทธติามกฎหมายที่จะ
ดําเนินกิจการตามสัญญานัน้ตอไป จนกวาสัญญาจะสิ้นสุด แมตอมาจะมีกฎหมายกําหนดให
กิจการนั้นตองจัดใหมีการแขงขันโดยเสรกี็ตาม” 

67 คณะกรรมาธิการวิสามญัพิจารณารางพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. …. 
(วุฒิสภา) "บนัทึกการประชุมคณะกรรมาธิการวิสามญัพิจารณารางพระราชบัญญัติทุน
รัฐวิสาหกิจ พ.ศ. …., ครั้งที ่6/2542," 18 กุมภาพันธ 2542  
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นอกจากนี้ในมาตรา 26 วรรค 4 ไดใหหลักประกันกับคูสัญญาภาคเอกชน โดย
กําหนดวาคูสัญญาสัมปทานมีสิทธิที่จะประกอบการตอไปไดเทาระยะเวลาที่เหลืออยูตามสัญญา 
เวนแตคูสัญญาจะยอมสละสิทธิดังกลาว หรือคณะรัฐมนตรีมีมติใหสิทธิดังกลาวสิ้นสุดลงก็ใหมี
การชดเชยความเสียหายใหตามความเปนธรรม68   

จากบทบัญญัติตาม พ.ร.บ. ทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542  การที่องคการโทรศัพท
แหงประเทศไทยแปลงสภาพไปเปนบริษัทจํากัด จะตองไมกอใหเกิดผลกระทบตอคูสัญญา
สัมปทานภาคเอกชน มิเชนน้ันจะตองมีการชดเชยคาเสียหายจากผลกระทบที่เกิดขึ้น 

เม่ือองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยแปลงสภาพไปเปนบริษัทมหาชนจํากัด 
สงผลให บริษัท ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) มีฐานะเปนเพียงผูประกอบการ (Operator) 
รายหนึ่ง และจะตองไมมีอํานาจหรืออภิสิทธิ์เหนือผูประกอบการเอกชนรายอื่น  แตปจจุบันการที่ 
บริษัท ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ยังคงเปนคูสัญญาสัมปทานในนามของรัฐ เทากับเปน
การถายโอนอํานาจผูกขาดและสิทธิเด็ดขาดจากภาครัฐไปยังบริษัทเอกชน กอใหเกิดผลกระทบ
ตอสัญญาสัมปทาน  

ดังน้ัน หากยังคงสัญญาสัมปทานไวในสภาพเดิมในขณะที่สถานะของคูสัญญา
ฝายรัฐไดเปลี่ยนไปเปนบริษัทเอกชนซึ่งมีฐานะเปนผูประกอบการอีกรายหนึ่ง ยอมกอใหเกิด
ความไมเปนธรรมในการแขงขันและสงผลกระทบตอคูสัญญาภาคเอกชนที่จะตองดําเนินกิจการ
ภายใตอํานาจสั่งการของบริษัท ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ทั้งที่ตางก็เปนบริษัทจด
ทะเบียนในตลาดหลักทรัพยเชนเดียวกัน มีสถานะเทาเทียมกนั และถือเปนคูแขงทางธุรกิจที่
สําคัญในตลาดโทรคมนาคม 

 
4.2.4 หลักกฎหมายแขงขันทางการคา 

 
พ.ร.บ. การแขงขันทางการคา พ.ศ. 2542  นับเปนกฎหมายทางเศรษฐกิจที่

สําคัญฉบบัหน่ึงที่จะสงผลกระทบอยางมากตอการประกอบธุรกิจและพฤติกรรมทางเศรษฐกิจ 
(Economic behaviors) ขององคกรธุรกิจตางๆ ในอนาคต โดยเฉพาะอยางยิง่ตอการกระทาํ

                                                  
68  พ.ร.บ. ทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542 มาตรา 26 วรรค 4 บัญญตัิวา "…สําหรับกรณี

ของคูสัญญาใหมีสิทธิดังกลาวไดเทาระยะเวลาที่เหลืออยูตามสัญญา เวนแตคูสญัญาจะยินยอม
สละสทิธิดังกลาว หรือคณะรัฐมนตรีมีมติใหสิทธิดังกลาวสิ้นสุดลง โดยชดเชยคาเสียหายใหตาม
ความเปนธรรม ” 
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ตางๆ ที่สงผลกระทบตอการแขงขันเสรใีนตลาด69 โดยหลักกฎหมายแขงขันทางการคาตองการ
จะรักษาไวซึ่งการแขงขันในตลาดเพราะเชื่อวาการแขงขันจะทําใหเกดิประสิทธิภาพในทาง
เศรษฐกิจและผูบริโภคจะไดรับผลประโยชนสูงสุดในตลาดที่มีการแขงขัน ในขณะที่ตลาดซึ่ง
ปราศจากการแขงขันจะทําใหเกิดความสญูเสียในทางเศรษฐกิจและเปนผลเสยีตอผูบริโภค          
ในที่สุด70  ดังน้ัน  กฎหมายแขงขันทางการคาจึงมุงคุมครองการแขงขันในตลาดใหเปนไปตาม
กลไกราคา ปราศจากการแทรกแซงหรือเอารัดเอาเปรียบจากผูประกอบการรายใดรายหนึ่ง
โดยเฉพาะจากผูประกอบการซึ่งมีอํานาจเหนือตลาด 

พ.ร.บ. การแขงขันทางการคา พ.ศ. 254271 ไดกําหนดใหผูประกอบธุรกิจทีมี่
อํานาจเหนือตลาดจะตองถูกควบคุมพฤตกิรรมในการทาํธุรกิจ 4 ลักษณะดังนี้72 

(1) การกําหนดราคา  
ผูประกอบการจะถูกหามมิใหกําหนดราคาสินคาหรือบริการอยางไมเปน

ธรรม และนอกจากการกําหนดราคาแลว หากเปนกรณีที่ปกติแลวราคาสินคาจะเปลี่ยนแปลงไป
ตามกลไกราคา (Price Mechanism) แตผูประกอบการที่มีอํานาจเหนือตลาดไมตองการใหมีการ

                                                  
69 สรวิศ  ลิมปรังษ ี. กฎหมายการแขงขันทางการคา : แนวคิดพื้นฐาน เจตนารมณ และ

ปญหา (กรุงเทพมหานคร:  สํานักพิมพนิติธรรม, 2543), หนา 1. 
70 เรื่องเดียวกัน, หนา 44. 
71 พ.ร.บ. การแขงขันทางการคา พ.ศ. 2542  มาตรา 25 บัญญัติวา  "หามมิใหผู

ประกอบธุรกจิซ่ึงมีอํานาจเหนือตลาดกระทําการในลักษณะอยางใดอยางหนึ่งดังตอไปน้ี 
(1) กําหนดหรือรักษาระดับราคาซื้อหรือขายสินคาหรือคาบริการอยางไมเปนธรรม 
(2) กําหนดเงื่อนไขในลักษณะทีเ่ปนการบังคบัโดยทางตรงหรือโดยทางออมอยาง

ไมเปนธรรม ใหผูประกอบธุรกิจอ่ืนซ่ึงเปนลูกคาของตนตองจํากัดการบริการ การผลิต การซื้อ
หรือการจําหนายสินคา หรือตองจํากัดโอกาสในการเลือกซื้อหรือขายสินคา การไดรับหรือ
ใหบริการ หรือในการจัดหาสินเชื่อจากผูประกอบธุรกจิอ่ืน 

(3) ระงับ ลด หรือจํากัดการบริการ การผลติ การซื้อ การจําหนาย การสงมอบการ
นําเขามาในราชอาณาจักรโดยไมมีเหตุผลอันสมควร ทําลายหรอืทําใหเสียหายซึ่งสินคาเพือ่ลด
ปริมาณใหต่ํากวาความตองการของตลาด 

(4) แทรกแซงการประกอบธุรกจิของผูอ่ืนโดยไมมีเหตุผลอันสมควร" 
72 สุมาลี วงษวทิิต และสมชาย รัตนซ่ือสกุล . แนวคิดและหลักการ : พระราชบัญญัติ

การแขงขันทางการคา พ.ศ. 2542 . สํานักพิมพแวนแกว. กรุงเทพมหานคร, 2544 , หนา 58-
59. 
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เปลี่ยนแปลงก็อาจใชอํานาจตลาดของตนรักษาระดับราคาเดิมไวอยางไมเปนธรรม ไมยอมใหมี
การเปลี่ยนแปลงตามกลไกราคา ก็ถือเปนพฤติกรรมที่กฎหมายควบคุมดวยเชนกัน 

(2) การกําหนดเงื่อนไขทางธุรกจิ 
ในการประกอบธุรกิจ ผูประกอบการมีสทิธิกําหนดเงือ่นไขกับคูคาของ

ตนได แตกฎหมายจะควบคุมการกําหนดเงื่อนไขของผูประกอบธุรกิจที่มีอํานาจเหนือตลาดใน
ลักษณะที่เปนการบังคับโดยทางตรงหรือทางออมอยางไมเปนธรรมใหผูประกอบธรุกิจอ่ืนซ่ึงเปน
ลูกคาของตนตองจํากัดการบริการ การผลิต การซื้อ หรือการจําหนายสินคา หรือตองจํากัด
โอกาสในการเลือกซื้อ หรือขายสินคา การไดรับ หรือใหบริการ หรือในการจัดหาสินเชื่อจากผู
ประกอบธุรกจิอ่ืน 

(3) การจํากัดปริมาณสินคา 
ราคาสินคาหรอืบริการจะมีความสัมพันธกบัปริมาณสินคา หากปริมาณ

สินคามาก ราคายอมต่ําลง แตหากปริมาณสินคามีนอย ราคายอมสูงขึ้น ซึ่งเปนไปตามกลไก
ราคา ดังนั้น หากผูประกอบการตองการใหสินคามีราคาแพงขึ้น ผูประกอบการอาจไมจําเปนตอง
กําหนดราคาสินคาใหสูงขึน้โดยตรงก็ได โดยผูประกอบการอาจทําใหปริมาณสินคาในตลาด
ลดลง กลไกราคาจะทําใหสนิคามีราคาสูงขึ้นเอง ดังนั้น การควบคุมปรมิาณสินคาในตลาดจึงเปน
พฤติกรรมหนึ่งที่กฎหมายควบคุม โดยผูประกอบธรุกิจที่มีอํานาจเหนือตลาดไมอาจระงับ ลด 
หรือจํากัดการบริการ การผลิต การซื้อ การจําหนาย การสงมอบ การนําเขามาในราชอาณาจักร 
โดยไมมีเหตุผลอันสมควร ทําลาย หรือทําใหเสียหายซึ่งสินคา เพ่ือลดปริมาณใหต่ํากวาความ
ตองการของตลาด 

(4) การแทรกแซงการประกอบธรุกิจของผูอ่ืน  
การที่ผูประกอบการในธุรกจิใดไดรับกําไรสวนเกิน (Excess Profits) 

ยอมเปนสิ่งดึงดูดใหผูประกอบการรายอื่นเขามาประกอบธุรกิจแขงขนั ดังนั้น ผูประกอบธุรกิจที่
มีอํานาจเหนือตลาด จึงอาจใชวธิีการทางการคาตางๆ แทรกแซงการประกอบธุรกจิของผูอ่ืนโดย
ไมมีเหตุผลอันสมควรเพื่อมิใหผูประกอบการายใหมเขามาในธุรกิจนั้นไดโดยงาย (Barrier to 
Entry) หรืออาจใชวิธีการตางๆ บีบบังคบัใหผูประกอบการอื่นตองเลิกประกอบธุรกิจน้ันไป 
วิธกีารแทรกแซงนี้อาจเปนขอหามตามกฎหมายขออ่ืนดวยก็ได เชน การกําหนดราคาสินคาให
ต่ํากวาปกต ิจนผูประกอบการแขงขันไมอาจขายสินคาแขงได จนตองเลิกกิจการไปในที่สุด 



 
134 

 

 

 
 
 

นอกจากนั้น กฎหมายแขงขันทางการคายังกําหนดหามมิใหผูประกอบธุรกจิ
กระทําการรวมธุรกิจ อันอาจกอใหเกิดการผูกขาดหรือความไมเปนธรรมในการแขงขัน73 และ
หามมิใหผูประกอบการใดๆ มีพฤติกรรมทางการคาที่ไมเปนธรรมอันมีผลทําใหผูประกอบการ
รายอ่ืนตองเสยีหาย74 

 สําหรับกิจการโทรคมนาคมโดยเฉพาะในกิจการโทรศพัทพ้ืนฐานจะพบวา
ปจจุบันมีผูประกอบการในตลาดเพียง 3 ราย คือ บริษัท ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน), 
บริษทั เทเลคอมเอเซีย คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) (TA) และบรษิัท ไทยเทเลโฟนแอนดเทเล
คอมมิวนิเคชัน่ จํากัด (มหาชน) (TT&T) ซึ่งตางเปนผูประกอบการรายใหญในตลาด การที่
ผูประกอบการรายใดรายหนึ่งใชอํานาจเหนือตลาดในทางที่ไมเปนธรรม ยอมกระทบตอ
ผูประกอบการรายอื่นและสงผลตอกลไกการแขงขันในตลาด เน่ืองจากเมื่อมีการเปดตลาด
โทรคมนาคมอาจพบพฤติกรรมการแขงขนัที่ไมเปนธรรมอีกหลายรูปแบบ เชน การกีดกัน
ผูประกอบการรายใหมในการขอใชหรือเชื่อมตอโครงขาย การอุดหนุนไขว การสมคบกันกําหนด
อัตราคาบริการ หรือการควบกิจการโดยวตัถุประสงคเพ่ือลดการแขงขนั เปนตน  ดังนั้น จึงมี
ความจําเปนที่จะนําหลักกฎหมายแขงขันทางการคามาใชในกิจการโทรคมนาคมเพื่อปองกัน
พฤติกรรมการแขงขันที่ไมเปนธรรม 

 นอกจากนี้ พ.ร.บ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 254475 ยังได
กําหนดใหกิจการโทรคมนาคม ตองอยูในบังคับของกฎหมายวาดวยการแขงขันทางการคา และ
หามมิใหผูประกอบกิจการโทรคมนาคมกระทําการอันเปนการผูกขาด ลด หรือจํากัดการแขงขัน
ในเร่ืองดังตอไปน้ี 

(1) การอุดหนุนบริการ 
(2) การถือครองธรุกิจในบริการประเภทเดียวกัน 
(3) การใชอํานาจทางการตลาดที่ไมเปนธรรม  
(4) พฤติกรรมกีดกันการแขงขนั 
(5) การคุมครองผูประกอบการรายยอย 

                                                  
73  มาตรา 26 พ.ร.บ. การแขงขันทางการคา พ.ศ. 2542 
74  มาตรา 29 พ.ร.บ. การแขงขันทางการคา พ.ศ. 2542 
75  มาตรา 21 พ.ร.บ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544  
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โดย พ.ร.บ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ยังไดกําหนด
ขอบังคับเพ่ิมเติมเกี่ยวกับการใชอํานาจผูกขาดโครงขายโทรคมนาคมในการจํากัดหรือกีดกันการ
แขงขัน โดยกําหนดใหผูรับใบอนุญาตตองใหบริการเชื่อมตอโครงขาย76 และผูรบัอนุญาตที่มี
โครงขายตองใหขอมูลทางเทคนิคที่จําเปนแกผูตองการเชื่อมตอโครงขาย77 

จากหลักกฎหมายทั้งที่ปรากฏใน พ.ร.บ. การแขงขันทางการคา พ.ศ. 2542 
และ พ.ร.บ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544  จะเห็นไดวากฎหมายทั้งสองฉบับตาง
มุงคุมครองตลาดใหมีการแขงขันอยางเปนธรรม อยางไรก็ตาม เน่ืองจากกิจการโทรคมนาคม
เปนกิจการทีมี่ลักษณะเฉพาะดาน และมี พ.ร.บ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 
เปนกฎหมายเฉพาะ    ในขณะที่มี พ.ร.บ. การแขงขันทางการคาเปนกฎหมายทั่วไป ดังนั้น จึง
จะตองบังคับตามกฎหมายเฉพาะ คือ พ.ร.บ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 กอน  
หากเรื่องใดไมไดกําหนดในกฎหมายเฉพาะจึงบังคับตาม พ.ร.บ. การแขงขันทางการคา พ.ศ. 
2542 ซึ่งถอืเปนกฎหมายทั่วไป แตทั้งนี้ ไมวาจะบังคับตามกฎหมายใด เจตนารมณของ
กฎหมายทั้งสองฉบับตางตองการใหเกิดการแขงขันทีเ่สรีและเปนธรรมในตลาด รวมทั้งปองกนั
การเอารัดเอาเปรียบหรือผูกขาดตัดตอนโดยผูประกอบการรายใดรายหนึ่ง 
 

4.2.5 หลักกฎหมายปกครอง 
 
ตามหลักกฎหมายปกครอง การจะพิจารณาวาสัญญาใดเปนสัญญาทางปกครอง

นั้น พิจารณาไดจากความหมายของคําวา "สัญญาทางปกครอง" ซึ่งปรากฏในมาตรา 3 แหง   
พ.ร.บ. การจัดตั้งศาลปกครองและวธิีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งบัญญัตวิา "สัญญาทาง
ปกครอง" หมายความรวมถึง สัญญาที่คูสัญญาอยางนอยฝายใดฝายหนึ่งเปนหนวยงานทาง          
ปกครองหรือเปนบุคคลซ่ึงกระทําการแทนรัฐ และมีลกัษณะเปนสญัญาสัมปทาน สัญญาทีใ่ห
จัดทําบริการสาธารณะหรอืจัดใหมีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชนจาก
ทรัพยากรธรรมชาต”ิ 

เม่ือพิจารณาสัญญาสัมปทานกิจการโทรศัพทพ้ืนฐาน เปนสัญญาทีคู่สัญญาฝาย
หนึ่ง คือ องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยซึ่งในวันที่ทําสัญญามฐีานะเปนหนวยงานภาครฐัทํา
สัญญารวมกบัภาคเอกชนโดยมีวัตถปุระสงคเพ่ือใหบริการโทรคมนาคมซึ่งเปนสาธารณูปโภคขัน้
พ้ืนฐานที่กระทบตอประโยชนสวนรวมของประเทศ ดังที่ไดกลาวมาแลววาวตัถุประสงคในการ

                                                  
76 มาตรา 25-26 พ.ร.บ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 
77 มาตรา 28 พ.ร.บ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 
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จัดทําสัญญาเปนไปเพื่อรองรับอัตราการขยายตวัทางเศรษฐกิจที่สูงขึน้ของประเทศไทย 
จําเปนตองขยายโทรศัพทพ้ืนฐานเพิ่มขึ้น  

จากที่มาและวตัถุประสงคของการจัดทําสัญญารวมการงานขยายบรกิาร
โทรศัพทพ้ืนฐาน ระหวาง องคการโทรศพัทแหงประเทศไทย กับคูสัญญาภาคเอกชนนั้น จึงเห็น
ไดวาการทําสญัญารวมการงานดังกลาวเปนไปเพื่อขยายบริการโทรศัพทใหเพียงพอตอความ
ตองการของประชาชนเพื่อประโยชนสาธารณะ ประกอบกับเปนสัญญาที่มีคูสัญญาฝายหนึ่ง คือ 
องคการโทรศพัทแหงประเทศไทย มีฐานะเปนหนวยงานภาครัฐ ดังนั้น สัญญาสัมปทานกิจการ
โทรศัพทพ้ืนฐานดังกลาวจึงถือเปนสัญญาทางปกครองเพื่อประโยชนสาธารณะ สงผลใหการ
บังคับตามสัญญามีความแตกตางจากการบังคับตามสัญญาทางแพงทั่วๆ ไป 

ความแตกตางระหวางสัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพง78 

1. สัญญาทางปกครอง ไมยึดหลักสัญญาตองเปนสัญญาอยางเครงครัด 
เหมือนกับสัญญาทางแพงที่ยึดวา สัญญาคือสัญญาตองไดรับการปฏบิัตติามสัญญา จะผิดสัญญา
ไมได หรือจะแกไขเปลี่ยนแปลงสัญญาโดยที่คูสัญญาไมยินยอมไมได แตวาสัญญาทางปกครอง
ก็ยึดหลักนี้เชนเดียวกัน เพียงแตวา "ถาขอเท็จจริงเปลี่ยนไปฝายปกครองสามารถเปลี่ยนแปลง
แกไขขอสัญญาได" หรือเอกชนก็สามารถยื่นคํารองขอเปลี่ยนแปลงแกไขขอสัญญาได เชน 
เม่ือกอนมีสัญญาสัมปทานปาไม แตตอนน้ีปาไมเหลือนอย เพ่ือเปนการรักษาปา จึงยกเลิก
สัมปทานทั้งหมด ทั้งนี้ รัฐทําเพื่อปองกันการสูญเสียปาไมซึ่งเปนการทําเพื่อประโยชนสาธารณะ 
แตวาเม่ือยกเลิกแลวตองชดใชคาเสียหายใหตามสมควร 

2. ถาเปนสัญญาประเภท "subordination" (สัญญาระหวางรัฐกบัเอกชน) 
ในกรณีที่จําเปนรีบดวน หรือเพ่ือประโยชนสาธารณะ รัฐสามารถบังคับคดีไดทันทีโดยไมตอง
ฟองศาล แตของไทยเวลานี้ เราใชวิธีการยื่นคํารองตอศาลเพื่อใชวธิคีุมครองชั่วคราว กรณีมีเหตุ
ฉุกเฉินตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 266-270 เชน กรณีมีขอพิพาทเรื่อง
ทางดวน ศาลก็มีคําสั่งใหเปดทาง แตถาเปนสัญญาประเภท "co-ordination" (สญัญาระหวางรัฐ
กับรัฐ) บังคับกันไมได เพราะคูสัญญาเสมอภาคกัน เชน กรุงเทพมหานคร หรือเมืองพัทยา หาก
มีขอพิพาทก็ตองฟองศาล 

3. สัญญาทางปกครองมีวิวัฒนาการมานอยกวาสัญญาทางแพง ดังนั้น ใน
หลายประเทศจึงอนุโลมใหนําหลักของกฎหมายแพงมาใชได เชน หลักคุมครองผูสุจริต หลัก
ความสงบเรียกรอยและศลีธรรมอันดีของประชาชน  เปนตน 

                                                  
78 กมลชัย รัตนสกาววงศ, กฎหมายปกครอง, พิมพครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: บริษัท 

สํานักพิมพวญิูชน จํากัด, 2543), หนา 41. 
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4. สัญญาทางปกครองตองทําเปนหนังสือ ทําเปนวาจามไิด แตสัญญาทาง
แพงอาจทําไดดวยวาจา เปนแสดงเจตนาในการทําคําเสนอและสนอง เวนแตกฎหมายจะบังคบั
วาใหทําตามแบบ 

เหตุผลทีต่องมีการแยกสัญญาทางปกครองออกมาเปนเรื่องพิเศษจากสัญญา
ปกตติามระบบกฎหมายแพงก็เพราะวธิกีารที่ฝายปกครองใชในการดําเนินการจัดทําบริการ
สาธารณะมักจะมีเอกสิทธิ์ของฝายปกครอง (prérogative de la puissance publique) ซึ่งเปน
อํานาจพิเศษของฝายปกครองแตเพียงฝายเดียวที่จะใชเพ่ือบรรลถุึงวัตถุประสงคในการจัดทํา
บริการสาธารณะ ลักษณะของสัญญาทางปกครองและผลของสญัญาทางปกครองดังกลาวจึงมี
ความแตกตางจากสัญญาแพงของเอกชน79 

ดังนั้น เม่ือสัญญาสัมปทานกิจการโทรศพัทพ้ืนฐานเปนสัญญาทางปกครอง 
จึงทําใหเง่ือนไขในสัญญาสมัปทานมีลักษณะทีใ่หอํานาจองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย ซึ่ง
ถือเปนคูสัญญาภาครัฐมีเอกสิทธิ์เหนือกวาคูสัญญาภาคเอกชน เน่ืองมาจากบรรทัดฐานที่วารฐั
เปนผูใชอํานาจทางปกครองเพื่อประโยชนแหงสาธารณะ โดยจะสังเกตไดจากเงื่อนไขตางๆ ใน
สัญญาสัมปทานกิจการโทรศัพทพ้ืนฐานที่เอ้ือประโยชนแกองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยใน
ฐานะผูใชอํานาจในนามรัฐ ใหมีอํานาจกํากับดูแลและมีสิทธิเหนือกวาคูสัญญาภาคเอกชน  

จนกระทั่งเม่ือองคการโทรศพัทแหงประเทศไทยไดแปลงสภาพไปเปน
บริษทัมหาชนจํากัด โดยผานกระบวนการตาม พ.ร.บ. ทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542 สงผลให
บริษทั ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) เปนเพียงผูประกอบการ (Operator) รายหนึ่ง ไมมี
อํานาจกํากับดูแล (Regulator) และไมมีฐานะเปนคูสัญญาที่ใชอํานาจในนามของรัฐอีกตอไป   
ดังนั้น สัญญารวมการงานกิจการโทรศพัทพ้ืนฐานไมมีสถานะเปนสัญญาทางปกครองตอไปดวย
เชนกัน  

เม่ือสถานะของสัญญาสัมปทานเปลีย่นจากสัญญาทางปกครองไปเปน
สัญญาทางแพง สิ่งที่ตามมาคือเจตนาของคูสัญญาที่เปลีย่นไป กลาวคือ ในวันที่ทําสัญญา
สัมปทานคูสญัญามีเจตนาที่จะรวมการงานกันโดยมีวัตถุประสงคทีจ่ะขยายบริการโทรศัพท
พ้ืนฐานใหเพียงพอตอความตองการที่เพ่ิมสูงขึ้นอยางรวดเร็ว∗ โดยคํานึงถึงผลประโยชนของรฐั

                                                  
79 นันทวัฒน บรมานันท, หลักกฎหมายปกครองเกี่ยวกบับริการสาธารณะ 

(กรุงเทพมหานคร: บริษทั โรงพิมพเดือนตุลา จํากัด, 2543), หนา 83. 
∗ รายละเอียดขอเสนอในการทําสัญญา ปรากฏตามเอกสารอางอิงสําหรับใช

ประกอบการจดัทําสัญญา (TERM OF REFERENCE : TOR)  โปรดดูภาคผนวก 1 
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และประชาชน∗∗ แตปจจุบนัเจตนาของคูสัญญาไมไดเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะอีกตอไปแต
เพ่ือเปนการหากําไรใหจากการประกอบธรุกิจ   

ดังนั้น เม่ือสถานะของคูสัญญาเปลี่ยนจากภาครัฐไปเปนบรษิัทมหาชน
จํากัด เจตนาและวตัถปุระสงคในการทําสัญญาก็มิไดเปนไปเพื่อประโยชนสาธารณะอีกตอไป 
สัญญาดังกลาวจึงไมถือเปนสัญญาทางปกครอง การบังคับตามสัญญาก็จะตองเปนไปตามหลัก
กฎหมายแพงและพาณิชย และไมมีคูสญัญาฝายใดฝายหนึ่งฐานะเหนือกวาคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง
โดยอาศัยอํานาจทางปกครอง  ดังนั้น  สัญญารวมการงานกิจการโทรศัพทพ้ืนฐาน ระหวาง 
บริษทั ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) กับ คูสัญญาเอกชน จึงไมถือเปนสัญญาทางปกครอง
อีกตอไป แตถือเปนสัญญาทางแพง บังคับตามหลักกฎหมายแพงและพาณิชย  
 

4.2.6 หลักกฎหมายอนุญาโตตลุาการ 
 

อนุญาโตตลุาการเปนกระบวนการระงบัขอพิพาทที่มีลกัษณะใกลเคยีงกับการ
ดําเนินคดีในศาล แตตางกนัที่ผูทําหนาทีต่ัดสินชี้ขาดขอพิพาทสําหรับการดําเนินคดีในศาล คือ 
ผูพิพากษาหรอืตุลาการซึ่งจะมีกระบวนการคัดเลือกตามที่กฎหมายกําหนดไวโดยเฉพาะ  แต
สําหรับผูที่มีอํานาจตัดสินชีข้าดในกระบวนการอนุญาโตตลุาการ คอื ผูที่ไดรับการแตงตั้งจาก              
คูกรณีเน่ืองจากไดรับความไววางใจวาเปนผูมีความเชีย่วชาญและประสบการณเหมาะสมที่จะทํา
หนาที่ตัดสินขีข้าดขอพิพาทในเรื่องนั้นๆ  นอกจากนี้  ความแตกตางที่สําคัญ คือ ในการนําขอ
พิพาทขึ้นสูการพิจารณาของศาลนั้น คูกรณีฝายใดสามารถนําเรือ่งขึ้นฟองรองตอศาลไดเสมอ
หากขอพิพาทนั้นเขาหลักเกณฑที่กําหนดใหสามารถนําไปฟองรองคดีได โดยไมตองไดรับความ
ยินยอมของคูกรณีอีกฝายหนึ่งกอน  แตสําหรับกระบวนอนุญาโตตุลาการนั้น คูพิพาทไมอาจ
บังคับใหอีกฝายเขาสูกระบวนการอนุญาโตตลุาการไดหากคูพิพาทอีกฝายหนึ่งไมตกลงหรือไม
เคยตกลงใหมอบขอพิพาทระหวางกันใหอนุญาโตตลุาการวินิจฉัยชีข้าด แตหากคูพิพาทไดเคย
ตกลงใหมอบขอพิพาทที่จะเกิดขึ้นระหวางทั้งสองฝายใหอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยชี้ขาด  ตอมา
ภายหลังเม่ือเกิดขอพิพาทขึน้จริงๆ คูพิพาทฝายหนึ่งยอมไมอาจเปลี่ยนใจฝายเดียวที่จะไมยอม
ใหอนุญาโตตลุาการมีอํานาจวินิจฉัยชีข้าดขอพิพาทได ขอตกลงเกี่ยวกับอนุญาโตตุลาการ ยอม
ผูกพันคูพิพาททั้งสองฝายใหตองปฏิบตัิตามเหมือนดังเชนสัญญาอ่ืนๆ ทั่วไป80   

                                                  
∗∗ รายละเอียดวัตถปุระสงคในการทําสญัญา ปรากฏตามมติคณะรฐัมนตร ีเรื่อง การให

เอกชนรวมลงทุนในการขยายบริการโทรศัพท  โปรดดูภาคผนวก 2 
80 สรวิศ  ลิมปรังษ.ี อนุญาโตตลุาการตามกฎหมายใหมกับการระงับขอพิพาท, พิมพ

ครั้งแรก (กรุงเทพมหานคร:  สํานักพิมพนิติรัฐ, 2545), หนา 13. 
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ดังนั้น  เม่ือคูสัญญาไดตกลงกันไวในสญัญาวาหากมีขอพิพาทเกิดขึ้น คูสัญญา
จะตองนําเรื่องเขาสูกระบวนการอนุญาโตตลุาการ จึงเปนการผูกพันคูสัญญาทั้งสองฝายวาใน
กรณีที่มีขอพิพาทเกิดขึ้นอันเนื่องมาจากสัญญา คูสัญญาตองนําขอพิพาทดังกลาวเสนอให
อนุญาโตตลุาการเปนผูวินิจฉัยชี้ขาดเพื่อระงับขอพิพาท  ทั้งนี้ คําชี้ขาดของอนุญาโตตลุาการ
จะตองมีผลผูกพนัเปนขอยุติตอคูสญัญาทั้งสองฝาย  

คําชี้ขาดของอนุญาโตตลุาการนั้น โดยทั่วไปแลวถือวาถึงที่สุด หมายความวามี
ผลเปนการยตุิขอพิพาททั้งปญหาขอเท็จจริงและขอกฎหมาย และคูกรณีจะตองผูกพันตามคําชี้
ขาดนั้น เม่ือคูกรณีฝายที่แพคดีไมปฏิบตัิตามคําชี้ขาด อีกฝายหนึ่งก็สามารถอาศัยองคกรของรัฐ 
โดยเฉพาะอยางยิ่งศาลยตุิธรรมใหทําการบังคับคําชี้ขาดนั้นได81 

คําชี้ขาดที่ทําขึ้นโดยชอบดวยกฎหมายนัน้ยอมมีผลเปนการยุติขอพิพาท
ระหวางคูกรณี ซึ่งหมายความวาคูกรณีจะนําขอพิพาทเดียวกันนั้นไปวากลาวฟองรองกันในศาล
หรือเสนอตออนุญาโตตลุาการอื่นอีกไมได (res judicata pro veritate habetur)82  ดังนั้น พ.ร.บ. 
อนุญาโตตลุาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 41 บัญญตัิวา "…คําชี้ขาดของคณะอนุญาโตตลุาการไมวา
จะไดทําขึ้นในประเทศใดใหผูกพันคูพิพาท และเม่ือไดมีการรองขอตอศาลที่มีเขตอํานาจยอม
บังคับไดตามคําชี้ขาดนั้น" 

สําหรับสัญญาสัมปทานกิจการโทรศัพทพ้ืนฐานนั้นก็ไดมีการกําหนดเงื่อนไข
เกี่ยวกบัการระงับขอพิพาทวาในกรณีที่มีขอพิพาทเกิดขึ้นจากสัญญาหรือเกี่ยวเนื่องกับสัญญา 
ใหระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตลุาการ83 ดังนั้น เม่ือเกิดขอพิพาทขึน้จากสัญญาสัมปทาน จึง
ตองนําขอพิพาทเขาสูกระบวนการอนุญาโตตลุาการตามเงื่อนไขที่ไดตกลงไวในสญัญา   

ตอมาเมื่อมีการประกาศใช พ.ร.บ. การจัดตั้งศาลปกครองและวธิพิีจารณาคดี         
ปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 9 ไดกําหนดใหศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาคดีเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครอง ในขณะเดียวกัน พ.ร.บ. อนุญาโตตลุาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 15 ไดกําหนดไว

                                                  
81 อนันต จันทรโอภากร. กฎหมายวาดวยการระงับขอพิพาทโดยอนุญาโตตลุาการนอก

ศาล, พิมพครั้งแรก (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิตธิรรม, 2537), หนา 11. 
82 เรื่องเดียวกัน, หนา 124. 
83 สัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการโทรศพัท ระหวาง องคการโทรศัพท

แหงประเทศไทย และ บริษทั ซี.พี. เทเลคอมมิวนิเคชัน่ จํากัด ลงวนัที่ 2 สิงหาคม พ.ศ. 2534 
และสัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการโทรศัพท 1 ลานเลขหมายในเขตโทรศัพท   
ภูมิภาค ระหวาง องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย และ บริษัท ไทยเทเลโฟนแอนดเทเลคอม
มิวนิเคชัน่ จํากัด  ลงวนัที ่2 กรกฎาคม พ.ศ. 2535  ขอ 30. 
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อยางชัดเจนวาคูสัญญาอาจจะตกลงใหใชวิธีอนุญาโตตลุาการในการระงับขอพิพาทได ไมวา
สัญญาดังกลาวจะเปนสัญญาทางปกครองหรือไมก็ตาม84 ดังนั้น เม่ือเกิดขอพิพาทอัน
เน่ืองมาจากสัญญาสัญญาสมัปทานโทรศพัทพ้ืนฐาน คูสัญญาสามารถเลือกที่จะระงับขอพิพาท
โดยอนุญาโตตุลาการหรือจะตกลงเลือกใหศาลปกครองวินิจฉัยชีข้าดขอพิพาทก็ได85 

แตปจจุบันเม่ือองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยไดแปลงสภาพไปเปนบรษิัท 
ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) สงผลใหสถานะของสัญญาสัมปทานเปลี่ยนแปลงไป 
กลาวคือ จากเดิมที่ถือเปนสัญญาทางปกครองเนื่องจากคูสัญญาฝายหนึ่งเปนรัฐ  แตปจจุบัน
คูสัญญาภาครฐันั้นกลบักลายเปนบรษิัทมหาชนจํากัดซึ่งมีสถานะเชนเดียวกันกับคูสัญญา
ภาคเอกชน  สัญญาสัมปทานดังกลาวจึงไมมีลักษณะเปนสัญญาทางปกครองอีกตอไป  ดังนั้น  
คูสัญญาจึงไมสามารถเสนอขอพิพาทใหศาลปกครองวนิิจฉัยชี้ขาดไดเน่ืองจากมิไดเกี่ยวเนื่องกบั
สัญญาทางปกครอง  ทายทีสุ่ดแลวขอพิพาทดังกลาวก็จะตองกลบัเขาสูกระบวนการ
อนุญาโตตลุาการตามที่ไดตกลงไวแตแรกในสัญญาสัมปทาน ซึ่งหลักกฎหมายทีน่ํามาใชบังคับ
เพ่ือตัดสินและระงับขอพิพาทในกระบวนการอนุญาโตตุลาการมักจะเปนหลักกฎหมายแพงและ
พาณิชย เน่ืองจากเปนการระงับขอพิพาทที่เกิดขึ้นจากนิติกรรมสัญญา 

 
4.2.7 หลักกฎหมายแพงและพาณิชย 

1. หลักกฎหมายนิติกรรมสญัญา 

สัญญาเปนบอเกิดแหงหนี้หรือมูลแหงหนี้ ผลแหงสัญญาโดยทั่วไป หนี้ที่
เกิดขึ้นน้ันยอมบังคับกันไดตามบทบัญญตัิวาดวยผลแหงหนี้86 

ดังนั้น คูสัญญาจึงมีหนาที่ตองปฏิบตัิตามเงื่อนไขที่กําหนดไวในสัญญา 
เวนแต ในกรณีที่มีเหตุการณใดเหตุการณหนึ่งเกิดขึ้นซ่ึงทําใหการชาํระหนี้เปนอันพนวิสัย หรอื

                                                  
84 พ.ร.บ. อนุญาโตตลุาการ พ.ศ. 2545 มาตรา 15 บัญญัตวิา "ในสัญญาระหวาง

หนวยงานของรัฐกับเอกชนไมวาเปนสัญญาทางปกครองหรือไมก็ตาม คูสัญญาอาจตกลงใหใช
วิธีการอนุญาโตตลุาการในการระงับขอพิพาทได และใหสัญญาอนุญาโตตลุาการดังกลาวมีผล
ผูกพันคูสัญญา" 

85 มาตรา 9 (4) พ.ร.บ. การจัดตั้งศาลปกครองและวธิีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
86  ศักดิ์ สนองชาต,ิ คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย นิติกรรมและ

สัญญา (พรอมทั้งระยะเวลาและอายุความ) , พิมพครั้งที่ 2 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติ
บรรณการ, 2539), หนา 409. 
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ทําใหคูสัญญาไมสามารถปฏิบัตติามสัญญาตอไปไดโดยมิใชความผิดของฝายใดฝายหนึ่ง ลูกหนี้
ยอมหลุดพนจากความรับผิดตามสัญญา 

ตามหลักกฎหมายแพงและพาณิชย ในกรณีการชําระหนี้ตกเปนพนวิสัย
ดวยเหตุอันโทษฝายหนึ่งฝายใดมิได ลูกหนี้ตองรับผลแหงภัยพิบตั ิ กลาวคือ ความเสียหายตก
เปนพับแกลูกหนี้ ลูกหนี้ไมมีสิทธิไดรับชาํระหนี้ตอบแทน (มาตรา 372 วรรคหนึง่) แตลูกหนีก้็
หลุดพนจากการชําระหนี้ตามมาตรา 219    ดังอทาหรณเชน  เขียวจางบริษัทเดนิเรือสยามให
ขนสงน้ําตาลไปตางประเทศ กอนถึงกําหนดรัฐบาลประกาศหามมิใหสงน้ําตาลออกนอกประเทศ 
การขนสงน้ําตาลซึ่งเปนการชําระหนี้ของบริษทัเดินเรือสยาม ลูกหนีต้กเปนพนวิสยั อันจะโทษ
ฝายหนึ่งฝายใดมิได ดังนี้ บรษิัทเดินเรือสยามไมมีสิทธิไดรับชําระหนี้คาระวางพาหนะในการ
ขนสงจากเขียว แตก็หลุดพนจากการชําระหนี้ เชนเดียวกัน87    

ตามเงื่อนไขของสัญญาสัมปทานโทรศัพทพ้ืนฐาน ขอ 26 (ง)88 ในกรณีที ่
รัฐบาล หรือหนวยงานของรฐับาล หรือ ทศท. ยกเลิกสทิธิหรือดําเนนิการอยางหนึ่งอยางใดเปน
เหตุใหบริษทัเสื่อมสิทธิที่มีผลกระทบกระเทือนตอการดําเนินงานของบริษทัอยางมากจนบริษัท
ไมสามารถประกอบกิจการงานไดตามปกติตามสัญญานี้  บริษัทมีสทิธิเลิกสัญญา 

ปจจุบันการทีร่ัฐบาลไดมีการออกกฎหมายขึ้นมาวางหลักเกณฑทีส่ําคัญ
ตางๆ ในการประกอบกิจการโทรคมนาคม โดยเฉพาะ พ.ร.บ. องคกรจัดสรรคลื่นความถี่และ
กํากับกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 และ พ.ร.บ. 
การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544  สงผลใหหลักเกณฑตางๆ เกี่ยวกบัการประกอบ
กิจการโทรคมนาคมเปลี่ยนแปลงไปจาก ณ วันทีท่ําสัญญา เชน หลักเกณฑเกี่ยวกบัการ
ใหบริการ, การกําหนดคาบริการ, การกําหนดคาเชื่อมตอโครงขาย เปนตน  หากตอไปกฎเกณฑ
ตางๆ ที ่ กทช. กําหนดขึ้นน้ันขัดหรือแยงกับเง่ือนไขในสัญญาสัมปทาน  ยอมสงผลกระทบตอ
การดําเนินงานของคูสัญญาที่ไมสามารถจะดําเนินการตามปกตติามสัญญาตอไปได ยิ่งไปกวา
นั้น การที่องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยไดแปลงสภาพเปนบรษิัท โดยคณะรัฐมนตรีไดมีมติ
ใหโอนกิจการ สิทธ ิหนี้ สินทรัพย ความรับผิดทั้งหมดขององคการโทรศัพทแหงประเทศไทย ไป

                                                  
87  เรื่องเดียวกัน, หนา 419. 
88 สัญญาสัมปทานขอ 26 (ง)(2) กําหนดวา "บรษิัทไมมีสิทธิเลิกสัญญา เวนแตจะเขา

กรณีใดกรณีหนึ่งดังตอไปน้ี … 
(2) รัฐบาล หรือหนวยงานของรฐับาล หรือ ทศท. ยกเลิกสทิธิหรือดําเนนิการอยาง

หนึ่งอยางใดเปนเหตใุหบรษิัทเสื่อมสิทธทิี่มีผลกระทบกระเทือนตอการดําเนินงานของบริษทั
อยางมากจนบริษทัไมสามารถประกอบกิจการงานไดตามปกติตามสัญญานี้…" 
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ยังบริษทั ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) และใหบริษทั ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) 
ยังคงมีอํานาจ สิทธ ิ และประโยชนเชนเดียวกับองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย89 ยอมสงผล
กระทบตอการดําเนินการของคูสัญญาภาคเอกชนที่ไมไดรับความเปนธรรมในการแขงขัน 
เน่ืองจากปจจุบัน บริษัท ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ไมมีฐานะเปนผูกํากับดูแล 
(Regulator) อีกตอไป  แตถือเปนบรษิทัผูประกอบการรายหนึ่ง (Operator) ซึ่งแขงขันในตลาด
โทรคมนาคมเชนเดียวกบัผูประกอบการรายอื่น  

การที่ภาครัฐออกกฎเกณฑหรือกฎหมายตางๆ ขึ้นมาซึ่ง ณ วันที่ทาํสญญา 
คูสัญญาภาคเอกชนไมสามารถคาดการณไดถึงเหตุการณดังกลาว และการดําเนินการของ
ภาครัฐน้ันสงผลกระทบตอคูสัญญาภาคเอกชนจนทําใหไมสามารถดําเนินงานตามปกติตาม
สัญญาได   คูสัญญาภาคเอกชนยอมมีสิทธิเลิกสัญญา   ทั้งนี้ เปนไปตามหลัก Rebus Sic 
Stantibus หรือ หลักสัญญาเปลี่ยนไปตามการณ กลาวคือ ในกรณีสถานการณหรือขอเท็จจริง
เปลี่ยนแปลงไป จนสงผลใหคูสัญญาฝายหนึ่งไมอยูในวิสัยที่จะปฏิบัตติามสัญญาไดอีกตอไป ก็
ยอมจะขอเลิกสัญญาได 

 
ยกตวัอยางคําพิพากษาฎีกา สัมปทานบัตรเพ่ือการลงทุนประกอบการ

เกษตรกรรมและอุตสาหกรรมในที่ดินที่กระทรวงมหาดไทยจําเลยออกใหโจทกก็คือ สัญญา
ระหวางรัฐกบัโจทก ทั้งสองฝายตางมีสทิธิและหนาทีท่ี่จะตองปฏบิตัิตอกันตามขอกําหนด และ
เง่ือนไขที่ระบไุวในสัมปทานบัตร และในสวนที่ไมไดระบุไวกต็องเปนไปตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณชิย ฉะนั้น แมไมไดระบุถึงสทิธิของผูรบัสมัปทานในการที่จะขอยกเลกิ             
สัมปทานบตัร ก็หาใชวาโจทกจะไมมีสิทธิบอกเลิกไม เม่ือโจทกใชสิทธิบอกเลกิสัมปทานบตัร
แลว คูสัญญาก็ตองกลับสูฐานะเดิมตามมาตรา 391 และหากการบอกเลิกเปนเพราะจําเลยเปน
ฝายผิดสัญญา โจทกยอมมีสิทธิเรยีกรองคาเสียหายจากจําเลยไดดวย 90 

                                                  
89 สํานักเลขาธกิารรัฐมนตร,ี "มติคณะรัฐมนตร ี ดวนทีสุ่ด ที ่ นร. 02056/ว (ล) 9417 

เรื่อง การแปลงสภาพองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยเปน บริษทั ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด 
(มหาชน)," 30 กรกฎาคม 2545. 

90  คําพิพากษาฎีกาที ่ 1738/2525 อางถึงใน ศักดิ ์ สนองชาติ, คําอธิบายประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย นิติกรรมและสัญญา (พรอมทั้งระยะเวลาและอายุความ), หนา 
428-429. 
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ผลของการเลกิสัญญา (Effect of rescission of Contract) เม่ือสัญญาเลิก

กัน ผลแหงการเลิกสัญญาอาจแบงไดเปน 2 ประเภท คือ91 

(1) โดยปกติการเลิกสัญญาเปนการทําลาย (rescind) สัญญาที่มีอยูโดยให
มีผลยอนหลังใหคูสัญญาแตละฝายจําตองใหอีกฝายหนึ่งไดกลับสูฐานะที่เปนอยูเดิม ตามมาตรา 
391 92 

(2) ในบางกรณีกฎหมายจะกําหนดไวเปนพิเศษใหการเลกิสัญญาเปน
เพียงการระงบัขอผูกพันหรอืหนี้ที่อาจเกิดขึ้นในอนาคต โดยการเลิกสัญญาหาไดทําลายความ
ผูกพันที่มีหรือเกิดขึ้นกอนแลวกอนการเลิกสัญญาได ในกรณีการเลิกสัญญาประเภทนี้จําเปนที่
จะตองมีกฎหมายบัญญัติรบัรองไวเปนพิเศษ เชน กรณีตามมาตรา 566, 582 เปนตน 

หากไมมีกฎหมายบัญญัตไิวเปนพิเศษแลว ผลของการเลิกสัญญาจะตอง
บังคบัตามหลกัในมาตรา 391-394 กลาวคือ ถือวาการเลิกสัญญาเปนการทําลายสัญญาที่มีอยู
โดยใหมีผลยอนหลังใหคูสญัญาแตละฝายกลับคนืฐานะที่เปนอยูเดิม93 

จากเงื่อนไขในสัญญาสัมปทาน เอกชนเปนผูสรางและลงทุนในอุปกรณใน
ระบบ โครงขาย และทรพัยสินที่เกี่ยวของ โดยจะตองโอนกรรมสิทธิ์ในอุปกรณและทรัพยสนิ
เหลานั้นใหแกคูสัญญาภาครฐั คือ องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย  จึงเกิดประเด็นตามมาวา
หากมีการเลิกสัญญา จะทําอยางไรกับโครงขายและทรพัยสินที่โอนไปน้ันเพื่อใหคูสัญญากลับคืน
สูฐานะเดิม 

ในกรณีที่ตามสัญญาไดมีการสงมอบทรัพยหรือโอนทรัพยสินใหแกกนั การ
กลับคืนสูฐานะดังที่เปนอยูเดิมน้ัน ในกรณีของทรัพยที่ไดสงมอบหรือโอนใหแกกันไปตามสัญญา
นั้น ก็ตองสงมอบหรือโอนคืนแกกันในสภาพเดิมเหมือนขณะสงมอบ หรือโอนใหแกกัน  โดยมี
ขอพิจารณาดังนี้94 

                                                  
91 สุรศักดิ์ วาจาสิทธิ,์ ยอหลักกฎหมายแพงและพาณิชย สัญญา, หนา 121. 
92 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 391 วรรคแรก บัญญตัิวา "เม่ือคูสญัญา

ฝายหนึ่งไดใชสิทธิเลิกสัญญาแลว คูสัญญาแตละฝายจําตองใหอีกฝายหนึ่งไดกลับคืนสูฐานะดังที่
เปนอยูเดิม  แตทั้งนี้จะใหเปนที่เสื่อมเสียสทิธิของบคุคลภายนอกหาไดไม" 

93 เรื่องเดียวกัน, หนา 120. 
94 เรื่องเดียวกัน, หนา 122. 
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1. หากเปนการพนวิสัยที่จะคนืทรัพยสูฐานะเดิมได ไมวาจะทั้งหมด

หรือบางสวน ก็ตองใชใชคาเสียหายแทน 
2. หากกรณีที่เปนการยอมใหใชทรัพยตามสญัญา หากมีการเลิกสัญญา

กันแลว โดยสภาพยอมจะสงทรัพยคืนในสภาพที่ดีเหมือนที่เปนอยู
ขณะทําสัญญาไมได  มาตรา 391 วรรค 3 จึงใหชดใชโดยการใชเงิน 

นอกจากนี้ ตามเงื่อนไขของสัญญาโทรศพัทพ้ืนฐาน ขอ 26 (จ)95 กําหนด
วาเมื่อบริษัทบอกเลิกสัญญาอันเนื่องมาจากสาเหตตุามขอ 26 (ง)  ทศท. จะตองชดเชย
คาเสียหายใหแกบริษทั ซึ่งรวมถึงเงินลงทุนและคาใชจายตางๆ ที่บริษทัไดจายไปในการจัดหา
อุปกรณในระบบ โครงขาย และทรัพยสนิที่เกี่ยวของ  ซึ่งเง่ือนไขดังกลาวสอดคลองกับหลักใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 391 วรรคสุดทาย  ซึ่งบัญญัตวิา “การใชสิทธเิลิก
สัญญานั้น หากระทบกระทั่งถึงสิทธเิรียกรองคาเสียหายไม”    ดังนั้น  จากเงื่อนไขในสัญญาและ
บทบัญญัตขิองกฎหมาย  หากรัฐบาล หรือหนวยงานของรัฐบาล หรือ ทศท. ยกเลิกสิทธ ิหรือ
ดําเนินการอยางหนึ่งอยางใดเปนเหตใุหเอกชนเสื่อมสิทธิที่มีผลกระทบกระเทือนตอการ
ดําเนินงานของเอกชนอยางมากจนไมสามารถประกอบกิจการงานไดตามปกตติามสัญญาได 
คูสัญญาภาคเอกชนมีสิทธิเลิกสัญญา และเรียกรองคาเสียหายที่เกิดขึ้นจากการที่ไดลงทุนในการ
จัดหาอุปกรณในระบบ โครงขาย และทรัพยสินที่เกี่ยวของ 
 

2. หลักกฎหมายวาดวยหนี้ 
 
ตามที่กลาวมาแลวขางตน เม่ือองคการโทรศัพทแปลงสภาพไปเปนบรษิัท

มหาชนจํากัด สงผลใหสัญญาสัมปทานระหวาง บริษทั ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) กับ 
TA หรือ TT&T ไมมีสถานะเปนนิติกรรมทางปกครองอีกตอไป แตเปนนิติกรรมทางแพง  บังคบั
ภายใตหลักกฎหมายแพงและพาณิชย โดยตามหลักกฎหมายวาดวยหนี้จะตองเปนการบงัคับ
ระหวางเจาหนี้กับลูกหนี้96  คนอ่ืนที่มิใชคูสัญญาจะเขามาใชสิทธิฟองหรือถูกบังคับตามสัญญา

                                                  
95 สัญญาสัมปทาน ขอ 26 (จ) "เม่ือบริษัทบอกเลิกสัญญาอันเนื่องมาจากเหตุใดเหตุหน่ึง

ในขอ (ง) ขางตน ทศท. จะชดเชยคาเสียหายใหแกบรษิัท ซึ่งรวมถึงเงินลงทุนและคาใชจายตางๆ 
ที่บรษิัทไดจายไปในการจัดหาอุปกรณในระบบ ที่ดิน อาคาร …. ทั้งนี้ ไมถือวาเปนการตัดสิทธิ
ของบริษทัที่จะฟองรองเรียกคาเสียหายอ่ืนใดที่บรษิัทพงึไดรับเพราะเหตุจากการเลกิสัญญานี้…" 

96 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 194 บัญญัติวา "ดวยอํานาจแหงมูลหน้ี 
เจาหนี้ยอมมีสิทธิจะเรียกใหลูกหนี้ชําระหนี้ได …" 
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ไมได (pas d'intérêt pas d'action) เพราะมิไดเปนเจาหนี้หรือลูกหนี้ในหนี้ที่เกิดจากสัญญานั้น 
(res inter alios acta) จากประโยคทีว่า "Res inter alios acta alteri nocere non debet"97 ซึง่
ตามสัญญาสมัปทานโทรศพัทพ้ืนฐานเปนการผูกพันเฉพาะคูกรณี คือ บริษัท ทศท คอรปอเรชั่น 
จํากัด (มหาชน) กับ คูสัญญาภาคเอกชน เทานั้น ไมผูกพันบุคคลที่สาม   แตในความเปนจริงที่
ปรากฏ คือ การเจรจาตอรองตางๆ อันเนื่องมาจากสัญญาสัมปทาน ไมวาจะเปนการบังคับให
ปฏิบตัิตามสญัญา การบังคับชําระหนี ้ หรือคําสั่งตางๆ อันเกี่ยวเนื่องกับการดําเนินการตาม
สัญญา มักจะไมใชการเจรจาระหวางคูสญัญาโดยตรง แตเปนกลบัเปนการเจรจาระหวาง รัฐบาล 
กับ บริษทัเอกชนคูสัญญา   การที่รัฐบาลเขามาใชอํานาจแทน บริษัท ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด 
(มหาชน) ในการบังคับคูสัญญาโดยอาศัยอํานาจรัฐนอกจากจะกอใหเกิดความไมเสมอภาคแลว 
ยังขัดกับหลักการชําระหนี้ตามสัญญาที่เปนเรื่องเฉพาะคูกรณีเทานั้น  

คูสัญญาผูกพนักันเทาที่มีขอความกําหนดไวในสัญญา เทาที่จะตีความได
ตามมาตรา 368 จะนําระเบียบขอบังคับ เชน ระเบียบของสํานักงานสลากกินแบงมาใชแกผูถือ
สลากนอกเหนือไปจากที่เปนขอสัญญากันหาไดไม (ฎีกาที่ 473/2509 2509 ฎ. 450) มติ
คณะรัฐมนตรใีหหนวยราชการผอนผันการบังคับเบี้ยปรับ มตินี้ไมใชกฎหมาย ศาลบังคับหนวย
ราชการคูสัญญาใหลดเบีย้ปรับตามมตินีไ้มได (ฎีกาที่ 2227/2521 2521 ฎ. 1069)98 
 

3. หลักกฎหมายวาดวยทรพัย  ทรัพยสนิ 
 
ตามเงื่อนไขสญัญาสัมปทานลักษณะ BTO (Build-Transfer-Operate) 

(สราง-โอน-ดําเนินการ) คูสญัญาภาคเอกชนมีหนาที่รับผิดชอบในการระดมทุนและสราง
โครงขายโทรคมนาคม และจะตองโอนกรรมสิทธิ์ในโครงขายและทรพัยสินที่เกี่ยวของใหเปนของ
คูสัญญาภาครฐั เพ่ือแลกกับสิทธิในการประกอบกิจการตลอดอายุสัญญาสัมปทาน ทั้งนี้ คูสัญญา
ภาคเอกชนมีสิทธิใชและแสวงหาผลประโยชนจากโครงขายและทรัพยสินดังกลาวตลอดอายุ
สัญญาสัมปทาน99 รวมถึงมีสิทธิใชหรือเชื่อมตอโครงขายกับผูประกอบการรายอื่นโดยผาน
โครงขายขององคการโทรศพัทแหงประเทศไทยโดยไมตองเสียคาใชหรือเชื่อมตอโครงขาย
ดังกลาว 
                                                  

97 จิตต ิ  ติงศภทัิย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 2 มาตรา 354 
ถึง มาตรา 452, หนา 9. 

98 เรื่องเดียวกัน, หนา 12. 
99 สัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการโทรศพัท ระหวาง องคการโทรศัพท

แหงประเทศไทย และ บริษทั ซี.พี. เทเลคอมมิวนิเคชัน่ จํากัด ลงวนัที่ 2 สิงหาคม พ.ศ. 2534 
ขอ 12(ก)(1) 
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แตเม่ือไดมีการประกาศใช พ.ร.บ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 
2544 ซึ่งกําหนดใหผูรับใบอนุญาตที่มีโครงขายโทรคมนาคมตองยินยอมใหผูรับอนุญาตรายอื่น
เชื่อมตอกับโครงขายของตนตามหลักเกณฑและวิธีการที่ กทช. กําหนด โดยเจาของโครงขายมี
สิทธิเรยีกเก็บคาตอบแทนการใชและเชื่อมตอโครงขายโทรคมนาคม (Access Charge)100  จึง
กอใหเกิดประเด็นระหวางการบังคับตามขอกฎหมายกับขอสัญญา กลาวคือ ตามสัญญา
สัมปทาน  ไดกําหนดไววา ทศท. และบุคคลอ่ืนสามารถนําโครงขายโทรศัพทพ้ืนฐาน (Basic 
Telephone Network) เขาเชื่อมกับโครงขายของคูสญัญาภาคเอกชนไดโดยไมตองเสียคาบรกิาร
ใดๆ แตหากเปนการนําบริการพิเศษมาใชผานโครงขายดังกลาว คูสัญญาภาคเอกชนมีสทิธิ
ไดรับประโยชนตอบแทนตามที่จะไดทําความตกลงกันกับ ทศท. เปนคราวๆ ไป101 ดังนั้น 
คูสัญญาภาคเอกชนมีสิทธิเรียกเก็บคา Access Charge ในกรณีที่ ทศท. หรือบุคคลอื่น นํา
บริการพิเศษมาใชผานโครงขายเทานั้น แตหากเปนกรณีที่เปนการนําโครงขายโทรศัพทพ้ืนฐาน 
(Basic Telephone Network) เขาเชื่อมกบัโครงขาย คูสัญญาภาคเอกชนไมสามารถเรียกเกบ็คา 
Access Charge ไดเน่ืองมาจากเงื่อนไขที่กําหนดในสัญญาสัมปทาน  จึงเห็นไดวาเงื่อนไข
ดังกลาวนอกจากจะเปนการไมสอดคลองกับ พ.ร.บ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 
2544 ที่อนุญาตใหผูประกอบการโทรคมนาคมซึ่งเปนเจาของโครงขายมีสิทธเิรียกเก็บ
คาตอบแทนการใชและเชื่อมตอโครงขายโทรคมนาคม102 ยังเปนการขดักับหลักกฎหมายวาดวย
ทรัพยทีว่า    เจาของทรัพยสินตองมีสิทธิไดรับประโยชนจากทรัพยสินที่ตนเปนผูลงทุน103 ทั้งนี้ 

                                                  
100  มาตรา 25 พระราชบัญญตัิการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 
101 สัญญารวมการงานและรวมลงทุนขยายบริการโทรศพัท ระหวาง องคการโทรศัพท

แหงประเทศไทย และ บริษทั ซี.พี. เทเลคอมมิวนิเคชัน่ จํากัด ลงวนัที่ 2 สิงหาคม พ.ศ. 2534  
ขอ 12(ก)(2) , 12(ก)(2)(3) และ 12 (ก)(2)(4)  

102  มาตรา 25 พระราชบัญญตัิการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 
103 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 1310 บัญญัตวิา “บุคคลใดสรางโรงเรือน

ในที่ดินของผูอ่ืนโดยสุจริตไซร ทานวาเจาของที่ดินเปนเจาของโรงเรือนนั้นๆ แตตองใชคาแหง
ที่ดินเพียงที่เพ่ิมขึ้นเพราะสรางโรงเรือนนั้นใหแกผูสราง …” 

      ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 1314 บัญญัตวิา “ทานใหใชบทบญัญัติ
มาตรา 1310 … บังคับตลอดถึงการกอนสรางใดๆ ซึ่งติดที่ดินและการเพาะปลูกตนไมหรือธัญญ
ชาติดวยโดยอนุโลม 

       แตขาวหรือธัญญชาติอยางอ่ืนอันจะเก็บเกี่ยวรวงผลไดคราวหนึ่งหรือหลายคราวตอ
ป เจาของที่ดินตองยอมใหบุคคลผูกระทาํการโดยสุจริต หรือผูเปนเจาของที่ดินโดยมีเง่ือนไขซึ่ง
ไดเพาะปลูกลงไวนั้น คงครองที่ดินจะกวาจะเสร็จการเก็บเกี่ยวโดยใชเงินคํานวณตามเกณฑคา
เชาที่ดินน้ัน หรือเจาของที่ดินจะเขาครองครองในทันทีโดยใชคาทดแทนใหแกอีกฝายหนึ่งก็ได” 
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แมวาคูสัญญาภาคเอกชนจะไดโอนกรรมสิทธิ์ในโครงขายใหตกไปเปนคูสัญญาภาครัฐตาม
เง่ือนไขที่กําหนดในสัญญาสมัปทานแลวกต็าม แตในความเปนจริงคูสัญญาภาคเอกชนเปนผู
ลงทุนและมีสทิธิครอบครองโครงขายและทรัพยสินดังกลาว และตามเงื่อนไขในสัญญาสัมปทาน
ยังกําหนดใหคูสัญญาภาคเอกชนมีสิทธิใชและแสวงหาผลประโยชนจากโครงขายและทรัพยสินที่
ตนเปนผูลงทนุไดจนกวาจะสิ้นสุดระยะเวลาสัมปทาน   

ดังนั้น  จึงควรตองปรับเปลีย่นเง่ือนไขของสัญญา เพ่ือใหเจาของทรพัยสิน
มีสิทธิไดรับประโยชนอยางเต็มที่จากทรพัยสินที่ตนเปนผูลงทุน ในขณะเดียวกันก็จะตองไมเปน
การขัดหรือแยงกับหลักกฎหมายที่มีอยูในปจจุบัน 

 
4. หลักกฎหมายหุนสวน บรษิัท 

เม่ือองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยแปลงสภาพไปเปนบรษิัทมหาชน
จํากัดตามกระบวนการของ พ.ร.บ. ทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542  ทําใหสถานะของ บริษทั ทศท 
คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) เปลี่ยนแปลงไป  จากเดิมที่เคยมีวตัถปุระสงคในการจัดตั้งองคกร
เพ่ือนํามาซึ่งความเจริญของกิจการโทรศพัทเพ่ือประโยชนแหงรัฐและประชาชนตามที่ไดเคย
บัญญัตไิวใน มาตรา 6 แหง พ.ร.บ. บัญญัติองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497  แต
เม่ือองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยไดแปลงสภาพไปเปนบรษิัท ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด 
(มหาชน) วัตถุประสงคใหมขององคกรจึงตองเปนไปตามกฎหมายหุนสวนบริษทั มาตรา 1012 
ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย คือ เพ่ือแบงปนกําไรอันพึงจะไดแตกิจการที่ทํานั้น   

ดังนั้น เม่ือสถานะขององคการโทรศัพทแหงประเทศไทยเปลี่ยนแปลงไป
โดยถือเปนบรษิัทเอกชนผูประกอบการรายหนึ่งที่ดําเนินกิจการเพื่อหากําไรเชนเดียวกันกับ       
ผูประกอบการรายอื่นและวตัถุประสงคในการดําเนินกิจการก็ไมไดเปนไปเพื่อประโยชนแหงรัฐ
และประชาชนอีกตอไป104   การดําเนินกิจการของบริษทั ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) จึง
ตองอยูภายใตหลักประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในฐานะที่เปนบริษทัผูประกอบการราย

                                                                                                                                               
      ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 1336 บัญญตัวิา “ภายในบังคบัแหง

กฎหมาย เจาของทรัพยสินมีสิทธิใชสอยและจาํหนายทรัพยสินของตนและไดซึ่งดอกผลแหง
ทรัพยสินน้ัน กับทั้งมีสิทธิติดตามและเอาคืนซ่ึงทรัพยสินของตนจากบุคคลผูไม่ีสิทธิจะยึดถือไว 
และมีสิทธิขัดขวางมิใหผูอ่ืนสอดเขาเกี่ยวของกับทรัพยสินน้ันโดยมิชอบดวยกฎหมาย” 

104 รายละเอียดปรากฏตามหนังสือบริคณหสนธิและหนังสือรับรองการจดทะเบียนของ 
บริษทั ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน)  โปรดดูภาคผนวก 3 
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หนึ่งซึ่งจะตองอยูภายใตกฎเกณฑและการกํากับดูแลเชนเดียวกันกบับริษทัเอกชนผูประกอบการ
รายอ่ืน 
 

4.2.8 หลักกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง 
 

 ดังที่ไดกลาวมาแลววา ตามเงื่อนไขของสัญญาสัมปทานโทรศัพทพ้ืนฐาน 
ลักษณะ BTO (Build-Transfer-Operate) (สราง-โอน-ดําเนินการ) คูสัญญาภาคเอกชนมีหนาที่
รับผิดชอบในการระดมทุนและสรางโครงขายโทรคมนาคม และจะตองโอนกรรมสิทธิ์ในโครงขาย
และทรัพยสินที่เกี่ยวของใหเปนของคูสัญญาภาครฐั เพ่ือแลกกับสิทธิในการประกอบกิจการ
โทรคมนาคม ทั้งนี้ คูสัญญาภาคเอกชนมีสิทธิใชโครงขายและทรัพยสินดังกลาวตลอดอายุสัญญา
สัมปทาน   

 อยางไรก็ตาม แมวาเอกชนจะตองโอนโครงขายและทรัพยสินทีต่นลงทุนไปเปน
กรรมสิทธิ์ขององคการโทรศัพทแหงประเทศไทย แตโครงขายและทรพัยสินเหลานัน้ก็ไดรับ
ความคุมครองตาม พ.ร.บ. องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 มิใหอยูภายใตการ
บังคับคดี105 กลาวคือ เจาหนี้ขององคการโทรศัพทแหงประเทศไทยหรือเจาหนี้ของคูสัญญา
ภาคเอกชน ไมสามารถที่จะฟองรองบังคับชําระหนี้จากโครงขายและทรัพยสินที่เอกชนไดโอนไป
เปนกรรมสิทธิ์ขององคการโทรศัพทแหงประเทศไทยได เน่ืองจากทรัพยสินดังกลาวไดรบัความ
คุมครองตามกฎหมายมิใหอยูภายใตการบังคับคด ี

 แตเม่ือองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยไดแปลงสภาพไปเปนบรษิทัมหาชน
จํากัด โดยผานกระบวนการตาม พ.ร.บ. ทุนรัฐวิสาหกจิ พ.ศ. 2542 สงผลใหปจจุบันบรษิัท ทศท 
คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) เปนบริษทัซึ่งถือเปนรัฐวิสาหกจิตามกฎหมายวาดวยวธิีการ
งบประมาณเนื่องจากมีกระทรวงการคลังเปนผูถือหุนเกินกวากึ่งหนึง่ แตเม่ือใดที่
กระทรวงการคลังถือหุนนอยกวากึ่งหนึ่ง ความเปนรฐัวสิาหกิจดังกลาวก็จะหมดไปทันท ี  ดังนั้น 
การบังคับใหปฏิบตัิตามสญัญาหรือการบังคับชําระหนี้จึงตองเปนไปตามหลักกฎหมายแพงและ
พาณิชย ตามมาตรา 214 106 ซึ่งไดบัญญัติรบัรองไวเปนสทิธิในการดําเนินการทั่วไปวาทรัพยสิน

                                                  
105 พ.ร.บ. องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2497 มาตรา 15 บัญญัติวา  

"ทรัพยสินขององคการโทรศัพทซึ่งใชเพ่ือดําเนินกิจการและเพื่อประสิทธิภาพแหงการโทรศัพท
และการคมนาคมสาธารณะ ไมอยูในความรับผิดแหงการบังคับคด"ี 

106 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 214 บัญญัติวา "ภายใตบังคบับทบญัญัติ
แหงมาตรา 733 เจาหนี้มีสิทธิที่จะใหชําระหนี้ของตนจากทรัพยสินของลูกหนี้จนสิ้นเชิง รวมทั้ง
เงินและทรัพยสินอ่ืนๆ ซึ่งบคุคลภายนอกคางชําระแกลกูหนี้ดวย" 
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ทั้งหมดของลูกหนี้เปนประกันการชําระหนี้ (droit de gage général)  หลักกฎหมายในเรื่องนี้จึง
มีวา ใครเปนหนี้ ทรัพยสนิของผูนั้นตองผูกพันเปนหนี้ (qui s' oblige oblige le sien) คือ 
ทรัพยสินของลูกหนี้ทั้งหมดตกเปนประกนัในการชําระหนี้ ถาลูกหนีไ้มชําระหนี ้ เจาหนี้ชอบที่จะ
ฟองรองขอใหยึดทรัพยสินของลูกหนี้มาจัดการหรือจําหนายขายเปนตัวเงิน เพ่ือใชหนี้เงินหรือ
คาสินไหมทดแทนจนเต็มตามที่เจาหนี้ชอบที่จะไดรับ107  และเจาหนี้มีสิทธิที่จะขอบงัคับชําระหนี้
จากทรัพยสินของลูกหนี้ตาม มาตรา 271 108 แหงประมวลกฎหมายวิธพิีจารณาความแพง 

 ดังนั้น  เม่ือโครงขายและทรัพยสินทีคู่สัญญาภาคเอกชนโอนไปนั้นไมไดรับ
ความคุมครองตามกฎหมายอีกตอไป ยอมกอใหเกิดผลกระทบตอเง่ือนไขในสัญญาที่กําหนดให
คูสัญญาภาคเอกชนมีสิทธิใชโครงขายและทรัพยสินดังกลาวตลอดอายุสัญญาสัมปทาน กลาวคือ 
หากบริษัท ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ถูกยึดทรัพยเพ่ือนํามาชําระหนี้ตามคําพิพากษา
ตามกระบวนการวิธีพิจารณาความแพง คูสัญญาเอกชนก็จะไมสามารถใชทรัพยสินดังกลาวที่ตน
เปนผูลงทนุได ทั้งยังเปนการขัดตอเง่ือนไขในสัญญาสัมปทานที่ใหสิทธิเอกชนสามารถใช
ทรัพยสินที่โอนไปตลอดอายุสัมปทาน 

 
4.2.9 หลักกฎหมายลมละลาย 

 
ในคดีแพงสามัญน้ัน ถาลกูหนี้ไมชําระหนี้ เจาหนี้กฟองเรียกหนี้สินโดยจัดการ

ยึดอายัดทรัพยสินเพ่ือชําระหนี้ของตนเปนการสวนตัวโดยเฉพาะ  แตการฟองคดีลมละลายนัน้ 
เจาหนี้ไมไดฟองเรียกเงินหรือทรัพยสินหรือฟองใหไดรับชําระหนี ้ แตฟองใหลมละลายเพื่อ
รวบรวมทรัพยสินของลูกหนี้ทั้งหมด ทั้งที่มีอยูในปจจุบันและที่จะมีขึ้นในภายหนา รวมทั้ง
ติดตามเอาทรพัยสินที่ลูกหนี้ไดจําหนายจายโอนหลีกเลี่ยงการชําระหนี้ไปกอนแลว เอามารวม

                                                  
107 เสนีย ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี ้เลม 2 

(ภาคจบบรบิูรณ), หนา 669. 
 108 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  มาตรา 271 บัญญัตวิา "ถาคูความหรือ
บุคคลซ่ึงเปนฝายแพคดี (ลกูหนี้ตามคําพพิากษา) มิไดปฏิบตัติามคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาล
ทั้งหมดหรือบางสวน คูความหรือบุคคลซึง่เปนฝายชนะคดี (เจาหนี้ตามคําพิพากษา) ชอบที่จะ
เรียกรองขอใหบังคับคดตีามคําพิพากษา …." 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง  มาตรา 282 บัญญัตวิา "ถาคําพิพากษา
หรือคําสั่งใดกําหนดใหชําระเงินจํานวนหนึ่ง …. เจาพนักงานบังคับคดียอมมีอํานาจที่จะรวบรวม
เงินใหพอชําระตามคําพิพากษาหรือคําสัง่โดยวิธียึดหรอือายัด และขายทรัพยสินของลูกหนี้ตาม
คําพิพากษา…." 



 
150 

 

 

 
 
 

เปนกองทรัพยสินของลูกหนี้ผูลมละลายแลวแบงเฉลี่ยใหแกเจาหนี้ทีม่าขอรับชําระหนี้ มากนอย
ตามสวนของตน109 

สําหรับคดีลมละลายก็เชนกนั เม่ือทรัพยสนิของบริษทั ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด 
(มหาชน) ไมไดรับความคุมครองตามกฎหมายวามิใหอยูในขายของการบังคับคดี ดังนั้น  หาก
เกิดกรณีที่ บริษัท ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน)  ถูกฟองในคดีลมละลาย  ยอมสงผล
กระทบตอทรพัยสินที่คูสัญญาภาคเอกชนไดโอนไปตามเงื่อนไขในสญัญาสัมปทาน กลายเปน
ทรพัยสินในคดีลมละลายอันตองแบงแกเจาหนี้110 เน่ืองจากเปนทรัพยในคดีลมละลายที่อยูใน
ความครอบครองของลูกหนี้ ซึ่งหากเกิดกรณีดังกลาวยอมกระทบตอสัญญาสัมปทานและ
คูสัญญาภาคเอกชนที่ไดลงทุนในการทรพัยสินและโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินดังกลาวไปใหแก
คูสัญญาภาครฐัเพ่ือแลกกบัสิทธิในการดําเนินกิจการตลอดอายุสัญญาสัมปทาน โดย ณ วันที่ทํา
สัญญาหรือวนัที่โอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินไปนั้น     คูสัญญาภาคเอกชนยอมมีความไววางใจวา
ทรัพยสินดังกลาวจะไดรบัความคุมครองตามกฎหมาย ไมอยูในขายของการบังคบัคดี และตาม
เง่ือนไขในสัญญาคูสัญญาภาคเอกชนมีสทิธิใชประโยชนจากทรัพยสนิน้ันตลอดระยะเวลา
สัมปทาน แตเม่ือทรัพยสินเหลานั้นกลายเปนทรัพยสินที่อาจถูกบังคบัไดในคดีลมละลาย 
เน่ืองจากไมไดรับความคุมครองตามกฎหมายอีกตอไป  ยอมกอใหเกิดความเสยีหายแกเอกชน
คูสัญญาซึ่งเปนผูลงทุนในทรัพยสินดังกลาวและสงผลกระทบตอเง่ือนไขในสัญญาสมัปทานซึ่ง
อาจนําไปสูการเลิกสัญญาในที่สุด 

นอกจากนี้   หากเกิดกรณีที่บรษิัท ทศท คอรปอเรชัน่ จํากัด (มหาชน)  หรือ
เอกชนคูสัญญาจําเปนตองเขาสูกระบวนการปรับโครงสรางหนี้หรือกูยืมเงินจากเจาหนี้ การ
เจรจาตอรองกับเจาหนี้ยอมเปนไปโดยยาก   เน่ืองจากในอดีตทรัพยสินที่ใชในการดําเนินกิจการ
โทรคมนาคมเหลานั้นยังไดรับความคุมครองตามกฎหมายวามิใหอยูในขายแหงการบังคับคด ีแต
ปจจุบันเจาหนี้อาจไมม่ันใจวาทรัพยสินทีคู่สัญญาภาคเอกชนใชในการดําเนินกิจการนั้นจะถูก
เจาหนี้รายอ่ืนบังคับชําระหนี้เวลาใด เน่ืองจากทรัพยสินเหลานั้นไมไดรบัความคุมครองตาม
กฎหมายอีกตอไป 
 

                                                  
109 หลวงสารกิจปรีชา, กฎหมายลมละลาย, พิมพครั้งที ่ 6 แกไขเพ่ิมเติม 

(กรุงเทพมหานคร: นําเชียการพิมพ, 2513), หนา 3. อางถึงใน กฤษดา ทุงโชคชัย, “หลักการ
เสมือนเปนเจาของ” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชานิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย 
มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร, 2539),  หนา 3. 
 110 มาตรา 109 พ.ร.บ. ลมละลาย พ.ศ. 2483 แกไขเพิ่มเติมโดย พ.ร.บ. ลมละลาย  
(ฉบับที ่5)  พ.ศ. 2542  มาตรา 26   
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 จากหลักกฎหมายตางๆ ที่ไดศึกษามาขางตน  จะเห็นไดวาหากยังคงเงื่อนไขใน
สัญญาสัมปทานไวตามเดิม ในขณะที่กฎหมายและสถานการณตางๆ ไดเปลี่ยนแปลงไป  ยอม
กอใหเกิดผลกระทบตอสัญญาสัมปทาน ดังนั้น จึงจําเปนตองมีการแปรสัญญาสัมปทานเพื่อให
การบังคับตามเง่ือนไขในสญัญาสอดคลองกับหลักกฎหมายที่ใชบังคับในปจจุบัน 
 
 

กลาวโดยสรุป  จากหลักกฎหมายและกฎเกณฑตางๆ ที่เปลี่ยนแปลงไป เห็นได
วาปจจุบันระบบการกํากับดูแลกิจการโทรคมนาคมไดเปลี่ยนจากการกํากับดูแลในรูปของสัญญา 
ไปเปนการกํากับดูแลในรูปของกฎหมาย  ซึ่งทายที่สุดแลวเพ่ือปองกันปญหาและผลกระทบ
ตางๆ ที่จะเกิดขึ้น คูสัญญาจึงตองเจรจาแกไขหรือยกเลิกสัญญาเพื่อใหการประกอบกิจการ
โทรคมนาคมสอดคลองกับหลักกฎหมายและกฎเกณฑที่ใชบังคับในปจจุบัน และเพื่อใหคูสัญญา
สามารถดําเนินการตอไปไดตามปกติโดยไมขัดแยงกับกฎหมาย 
 



บทที ่ 5 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 

 

สัญญาสัมปทานกิจการโทรศัพทพ้ืนฐานเปนสัญญาที่เกิดขึ้นภายใตบทบัญญัติ
ของกฎหมายที่ใหอํานาจผูกขาดไวแกภาครัฐ กลาวคือ ในวันทีท่ําสัญญานั้นองคการโทรศพัท
แหงประเทศไทยเปนผูมีสทิธิเด็ดขาดแตเพียงผูเดียวในการประกอบกิจการโทรศพัท ตามอํานาจ
ที่ไดรับภายใต พรบ. โทรเลขโทรศัพท พ.ศ. 2477 และ พรบ. องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย 
พ.ศ. 2497 สงผลใหเอกชนไมสามารถประกอบกิจการโทรศัพทไดในนามของตนเอง จนกระทั่ง
ความตองการบริการโทรศัพทพ้ืนฐานเพิ่มสูงขึ้นอยางรวดเร็ว ในขณะที่ลําพังภาครัฐไมสามารถ
สนองตอบไดเพียงพอตอความตองการของประชาชน รัฐจึงตองการใหเอกชนเขามารวมในการ
ใหบริการโทรศัพท แตทั้งนี ้เพ่ือมิใหเปนการขัดตอกฎหมายดังกลาวที่กําหนดใหรัฐเปนผูผูกขาด
กิจการโทรคมนาคม จึงไดมีการทําสัญญารวมการงานระหวางภาครฐักับภาคเอกชนในลักษณะ 
BTO (Build-Transfer-Operate) กลาวคือ เอกชนมหีนาที่สรางและโอนโครงขายโทรคมนาคม
ตลอดจนทรัพยสินที่เกี่ยวของใหเปนกรรมสิทธิ์ของภาครัฐเพ่ือแลกกบัสิทธใินการประกอบการ
ตลอดระยะเวลาสัมปทาน โดยเอกชนจะตองแบงรายไดใหแกคูสัญญาภาครัฐและจะตอง
ดําเนินการภายใตคําสั่งและการกํากับดูแลของคูสัญญาภาครัฐ ทั้งนี ้ใหถือวาการประกอบกิจการ
ของภาคเอกชนตามสัญญาสัมปทานเปนการดําเนินการในนามของรัฐ ตามพื้นฐานของกฎหมาย
ในเวลานั้นที่กาํหนดใหรัฐเปนผูมีอํานาจผูกขาดในกิจการโทรคมนาคม 

แตปจจุบันหลกักฎหมายตางๆ ไดเปลี่ยนแปลงไป กลาวคือ ไดมีการยกเลิก  
พรบ. โทรเลขโทรศัพท พ.ศ. 24771 และ พรบ. องคการโทรศัพทแหงประเทศไทย พ.ศ. 24972  
สงผลใหอํานาจผูกขาดของภาครัฐที่ไดรบัภายใตกฎหมายดังกลาวตองถูกยกเลกิไปดวยเชนกัน  
นอกจากนี้ พรบ. องคกรจัดสรรคลื่นความถี่และกํากับกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทศัน 
และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 ไดกําหนดใหการจัดสรรคลื่นความถี่และกํากับดูแลกิจการ
โทรคมนาคมเปนอํานานาจหนาที่ขององคกรอิสระ คือ คณะกรรมการกํากับกิจการโทรคมนาคม
แหงชาต ิ(กทช.)   จึงเทากับวากฎหมายไดแยกอํานาจในการกํากับดแูล (Regulator) ซึ่งเดิมได
ใหไวแกองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย ออกมาใหเปนอํานาจหนาที่ของ กทช.3 ดังนั้น       
                                                  

1 ยกเลิกโดยมาตรา  3  แหง พรบ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 
2 ยกเลิกโดยมาตรา  3  แหงพระราชกฤษฎีกากําหนดเงื่อนเวลายกเลิกกฎหมายวาดวย

องคการโทรศพัทแหงประเทศไทย พ.ศ. 2545 
3 มาตรา 51 และมาตรา 78 พรบ. องคกรจัดสรรคลื่นความถี่และกํากบักิจการ

วิทยุกระจายเสียง วิทย ุโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543  
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องคการโทรศพัทแหงประเทศไทยจึงไมมีฐานะเปนผูมีอํานาจผูกขาดและกํากับดูแลกิจการ        
โทรคมนาคมอีกตอไป ยิ่งไปกวานั้นเม่ือองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยไดแปลงสภาพเปน
บริษทัมหาชนจํากัดโดยผานกระบวนการตาม พรบ. ทุนรัฐวิสาหกจิ พ.ศ. 2545  สงผลใหบรษิัท 
ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) มีฐานะเปนเพียงบริษทัเอกชนผูประกอบการ (Operator) 
รายหนึ่ง ซึ่งจะตองอยูภายใตกฎเกณฑและการกาํกบัดูแลของ กทช. เชนเดียวกันกับ
ผูประกอบการรายอื่นๆ และวตัถุประสงคในการดําเนินการของ บรษิทั ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด 
(มหาชน) ก็ไมไดเปนไปเพ่ือประโยชนแหงรัฐและประชาชนอีกตอไปแตเปนการดําเนินกิจการ
เพ่ือผลประโยชนทางธุรกิจของบริษทั 

จึงเห็นไดวา ณ วันทีท่าํสัญญาสัมปทานกิจการโทรศัพทพ้ืนฐาน คูสัญญาได
เจรจาตกลงทาํสัญญาภายใตกฎหมายที่กาํหนดใหองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยในฐานะ
หนวยงานภาครัฐผูมีอํานาจผูกขาดในกจิการโทรศัพท แตเม่ือหลกักฎหมายตางๆ เปลี่ยนแปลง
ไป นอกจากจะกอใหเกิดผลกระทบทีต่ามมาตอสถานะของคูสัญญา เจตนาของคูสัญญา และ
วัตถุประสงคของสัญญาแลว ปญหาสําคัญอีกประการหนึ่ง คือ การบังคับตามสญัญา เน่ืองจาก
เง่ือนไขตางๆ ของสัญญาที่ทําไวในอดีตไมสอดคลองกับกฎหมายที่มีอยูในปจจุบัน ยกตัวอยาง
ไดดังนี้ 

- เรื่องการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสิน  :  ตามเงื่อนไขในสัญญาขอ 10 
กําหนดใหคูสัญญาภาคเอกชนตองโอนกรรมสิทธิ์ในโครงขายและอุปกรณในระบบโทรคมนาคม
ใหเปนขององคการโทรศัพทแหงประเทศไทยในฐานะทีเ่ปนหนวยงานภาครัฐผูทําหนาที่กํากับ
ดูแล   กิจการโทรคมนาคม  แตปจจุบันองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยไมมีอํานาจตาม
กฎหมายในการเปนผูผูกขาดและผูกํากับดูแลกิจการโทรศัพท จึงไมควรไดรับโอนกรรมสิทธิ์ใน
โครงขายและทรัพยสินโทรคมนาคมจากคูสัญญาเอกชนอีกตอไป  เน่ืองจากกฎหมายที่ใหอํานาจ
ดังกลาวไดถูกยกเลิกไปแลว ยิ่งไปกวานัน้เม่ือองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยไดแปลงสภาพ
เปนบรษิัทมหาชนจํากัดโดยผานกระบวนการตาม พรบ. ทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542  ทําให
บริษทั ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ไมมีฐานะเปนหนวยงานภาครัฐอีกตอไปผูกํากับดูแล
กิจการโทรคมนาคมอีกตอไป แตถือเปนบริษทัเอกชนผูประกอบการรายหนึ่งซึ่งจะตองอยูภายใต
กฎเกณฑเดียวกันกับผูประกอบการรายอื่นๆ   
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- เรื่องการใชและเชื่อมตอโครงขาย  : ตามเง่ือนไขในสญัญาขอ 12(ก)(2) ซึ่ง
กําหนดใหบุคคลอ่ืนสามารถนําบริการโทรศัพทพ้ืนฐาน (Basic Telephone Network) เขา
เชื่อมตอกับโครงขายของเอกชนผูรวมการงานได  โดยไมตองเสียคาบริการใดๆ  ซึ่งเง่ือนไข
ดังกลาวไมสอดคลองกับ พรบ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 มาตรา 25 ที่
กําหนดใหผูมีโครงขายสามารถเรียกเกบ็คาตอบแทนการใชหรือเชื่อมตอโครงขายไดอยาง
สมเหตุสมผลและเปนธรรมตอผูเขามาขอเชื่อมหรือใชโครงขาย และในมาตรา 30 ไดกําหนด
ตอไปวาหากผูมีโครงขายตองรับภาระเกนิสมควรจากการมีผูเขามาใชหรือเชื่อมตอโครงขาย ก็
สามารถขอปรบัเปลีย่นอัตราคาตอบแทนดังกลาวตอ กทช. ได   

และในสัญญาขอ 12(ก)(3) และขอ 12(ก)(4) กําหนดวาเอกชนผูรวมการงาน
จะมีสิทธิไดรบัผลประโยชนตอบแทนในกรณีที่องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยหรือบุคคลอื่น
นําบริการพิเศษมาใชผานโครงขายของเอกชนผูรวมการงาน แตจะไดเทาใดนั้นใหเปนไปตามที่
จะไดตกลงกบัองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยเปนคราวๆ ไป ซึ่งเห็นไดวาเงื่อนไขดังกลาวทํา
ใหการคิดคาเชื่อมตอโครงขายหรือการเขามาใชโครงขายของคูสัญญาเอกชนนี้ขึ้นอยูกับอํานาจ
การตัดสินใจขององคการโทรศัพทแหงประเทศไทย ซึ่งหากพิจารณาหลักกฎหมายปจจุบัน         
องคการโทรศพัทแหงประเทศไทยไมมีอํานาจกํากับดูแลกิจการโทรคมนาคมอีกตอไป ประกอบ
กับในมาตรา 25 แหง พรบ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 กําหนดใหการใชและ
การเชื่อมโครงขายจะตองเปนไปตามหลกัเกณฑและวธิีการที ่กทช. กําหนด 

นอกจากนี้ ในแผนแมแบบในการเชื่อมตอโครงขาย (Network Master Plan) 
แนบทายสัญญารวมการงาน กําหนดใหเอกชนผูรวมการงานจะตองเชื่อมตอโครงขายผาน
โครงขายขององคการโทรศพัทแหงประเทศไทยเทานัน้ ซึ่งการที่กําหนดใหผูประกอบการราย
หนึ่งจะตองเชือ่มตอโครงขายผานผูประกอบการอีกรายหนึ่งเทานั้น ทําใหไมเกิดประสิทธิภาพใน
การใชโครงขายอยางสูงสุด เน่ืองจากเงื่อนไขในสัญญาสัมปทานที่กําหนดใหคูสัญญาตอง
เชื่อมตอผานโครงขายขององคการโทรศัพทแหงประเทศไทยเทานั้นอาจทําใหโครงขายนั้นเกิด
การติดขัด รวมทั้งยังมีโอกาสที่องคการโทรศัพทแหงประเทศไทยจะใชอํานาจในทางที่มิชอบทํา
ใหสัญญาณของคูสัญญาผูขอเช่ือมตอโครงขายมีประสทิธิภาพที่ดอยกวาของตนได ยิ่งไปกวานัน้ 
ยังเปนการไมสอดคลองกับ พรบ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 มาตรา 27 ที่
กําหนดใหสัญญาเกี่ยวกบัการใชหรือเชื่อมตอโครงขายโทรคมนาคมโดยเฉพาะขอกําหนดทาง
เทคนิค ณ จุดที่มีการใชหรือเชื่อมตอโครงขายดังกลาวจะตองมีความเปนไปไดในทางเทคนคิ
และไมกอใหเกิดภาระแกผูขอใชหรือเชื่อมตอโครงขายเกินสมควร 
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- เรื่องสวนแบงรายได  : ตามเงื่อนไขในสญัญาขอ 17 คูสัญญาตองเสียคาสวน
แบงรายไดจากการประกอบการใหแกองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยตามอัตราที่กําหนดไวใน
สัญญา4 แตปจจุบันเม่ือองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยไมมีอํานาจผูกขาดและไมมีหนาที่
กํากับดูแลกิจการโทรคมนาคมตามกฎหมายอีกตอไป การจายเงินดังกลาวจึงควรตองจายใหแก 
กทช. ซึ่งเปนหนวยงานที่รบัผิดชอบกํากบัดูแลกิจการโทรคมนาคม โดยตามมาตรา 11  พรบ. 
การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ที่กําหนดใหผูรับอนุญาตตองเสียคาธรรมเนียมการ
ประกอบกิจการโทรคมนาคมใหแก กทช. ตามอัตราที ่กทช. กําหนด   

อยางไรก็ตาม แมวาปจจุบนัการจัดตั้ง กทช. ยังไมแลวเสร็จ แตการชําระเงิน
คาสวนแบงรายไดหรือคาธรรมเนียมในการประกอบกิจการโทรคมนาคมควรจายใหแกรัฐ
โดยตรงมากกวาจะจายใหองคการโทรศัพทแหงประเทศไทยซึ่งปจจุบนัไดแปลงสภาพเปนบรษิัท  
ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ซึ่งเปนบรษิัทเอกชนผูประกอบกิจการรายหนึ่ง ดังนั้น จึงได
มีการออกพระราชกําหนดแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญตัิพิกัดอัตราภาษีสรรพสามติ พ.ศ. 2527 
(ฉบับที ่ 4) พ.ศ. 2546 ซึ่งสงผลใหกิจการที่ไดรับอนุญาตหรือสัมปทานจากรัฐลักษณะบริการมี
หนาที่ตองเสยีภาษีตามมลูคารอยละ 50  ประกอบกับประกาศกระทรวงการคลัง เรื่อง ลดอัตรา
และยกเวนภาษีสรรพสามติ (ฉบับที ่ 68) ซึ่งใหลดและยกเวนภาษีสรรพสามิต  สําหรับกิจการ
โทรคมนาคมที่ไดรับอนุญาตหรือสัมปทานจากรัฐ กําหนดใหผูประกอบกิจการโทรศัพทพ้ืนฐานมี
หนาที่ตองเสยีภาษีสรรพสามิตตามมูลคารอยละ 2  ดังนั้น จึงนําไปสูการแกไขสัญญาสัมปทาน
ในเร่ืองสวนแบงรายไดเพ่ือใหขอสัญญาสอดคลองกับบงัคับกฎหมายที่ใชบังคับในปจจุบัน  

- เรื่องการเรียกเก็บอัตราคาบริการ  : ตามสัญญาขอ 18 คูสัญญาเอกชน
จะตองเรียกเก็บคาบริการในอัตราเดียวกนักับองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย  โดยหาก
ตองการเปลี่ยนแปลงหรือปรับลดอัตราคาบริการตองตกลงรวมกันกบัองคการโทรศัพทแหง
ประเทศไทยเปนคราวๆ ไป จึงเห็นไดวาอํานาจในการกําหนดอัตราคาบริการในการใหบริการ
ตามสัมปทานนั้นขึ้นอยูกับดุลยพินิจขององคการโทรศพัทแหงประเทศไทย ในขณะที่บทบัญญัติ
มาตรา 51 ของ พรบ. องคกรจัดสรรคลื่นความถี่และกํากบักิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุ
โทรทัศน และ        กิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 กําหนดใหเปนอํานาจหนาที่และดุลยพินจิ
ของ กทช. 

                                                  
4 ตามเงื่อนไขในสัญญาสมัปทาน บริษัท TA ตองเสียคาสวนแบงรายไดใหกับ

องคการโทรศพัทแหงประเทศไทยในอัตรา 16-21% และบรษิัท TT&T ตองเสียคาสวนแบง
รายไดในอัตรา 43.1-44.5% ของรายไดจากการประกอบการ 
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- เรื่องสถานภาพขององคการโทรศัพทแหงประเทศไทย  : ตามสัญญาขอ 38 
กําหนดวาในกรณีที่สถานภาพขององคการโทรศัพทแหงประเทศไทยเปลี่ยนแปลงไป ใหอํานาจ
หนาที่ขององคการโทรศัพทแหงประเทศไทยไปเปนของกระทรวงคมนาคม5 ดังนั้น เม่ือ
องคการโทรศพัทแหงประเทศไทยแปลงสภาพไปเปน บริษทั ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด 
(มหาชน) ตาม พรบ. ทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542 จึงไมอยูในสถานะที่จะเปนผูใชอํานาจในนามรัฐ
เปนคูสัญญาสมัปทานอีกตอไป 

 

จากการศึกษาประเด็นปญหาตางๆ ในสญัญาสัมปทานประกอบกับการพิจารณา
โดยปรับใชหลักกฎหมายดังที่ไดกลาวมาขางตน จึงขอเสนอแนะแนวทางในการแกปญหาสัญญา
สัมปทาน   ดังตอไปน้ี 

1) ควรเปลี่ยนตวัคูสัญญาฝายรฐัหรือผูกํากับดูแล (Regulator) เน่ืองจาก
ปจจุบันองคการโทรศัพทแหงประเทศไทย ไดแปลงสภาพเปนบริษัท 
ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ตามพรบ. ทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 
2542 ซึ่งถือเปนบรษิัทเอกชนผูประกอบการรายหนึ่ง และไมมีอํานาจ
ผูกขาดหรือกํากับดูแลกิจการโทรคมนาคมโดยอาศัยอํานาจที่เคยไดรบั
ตามกฎหมายอีกตอไป ดังนั้น หากยงัคงสัญญาสัมปทานไวตอไป ผูที่
สมควรจะเขามาเปนคูสัญญาฝายรัฐน้ันจะตองเปนหนวยงานรัฐที่มี
อํานาจตามกฎหมาย เชน กระทรวงการคลัง หรือกระทรวงเทคโนโลยี
สารสนเทศและการสื่อสาร  

2) การจายเงินคาสวนแบงรายไดหรือคาอนุญาตในการประกอบการ ควร
จายใหแก กทช. หรือจายใหหนวยงานรฐัที่รับผิดชอบโดยตรง แตทัง้นี้
ไมวาจะจายในรูปอะไรก็ตาม  ตองมีฐานทางกฎหมายมารองรับ เชน 
ภาษ ีหรือคาธรรมเนียมที่กฎหมายกําหนด 

 

 

                                                  
5 ตาม พรบ. ปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2545 มาตรา 26 กําหนดใหกิจการ

โทรคมนาคมซึ่งเดิมอยูในความรับผิดชอบของกระทรวงคมนาคม ใหไปอยูในความรับผิดชอบ
ของกระทรวงเทคโนโลยสีารสนเทศและการสื่อสาร 
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3) โครงขายและทรัพยสินที่คูสญัญาภาคเอกชนสรางขึ้น ไมควรโอนใหไป
เปนกรรมสิทธิ์ของบรษิัท ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) อีกตอไป 
เน่ืองจากบริษทั ทศท คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ไมมีอํานาจตาม
กฎหมายที่จะกํากับดูแลหรอืเปนเจาของโครงขายโทรคมนาคมของ
ผูประกอบการรายอื่นโดยอาศัยอํานาจในนามรัฐอีกตอไป อยางไรก็ตาม 
สําหรับโครงขายและทรัพยสินที่โอนไปแลวควรจะมีการจัดตั้งหนวยงาน
รัฐเปนการเฉพาะหรือจัดตั้งบริษัทกลาง (Network Company) ซึ่งถือ
หุนโดยภาครัฐทั้งหมด เพ่ือรับผิดชอบดูแลและเปนเจาของโครงขาย
ดังกลาวแทน หรืออาจใหคูสัญญาภาคเอกชนมีสิทธิเลือกทีจ่ะซ้ือ
โครงขายคืนในราคาหลังจากหักคาเสื่อมในวันที่สิ้นสุดสัมปทานในราคา
ที่เหมาะสมและเปนธรรม 

4) ควรแกเง่ือนไขในสัญญาเก่ียวกับอัตราคาบริการตามขอ 18. ของสัญญา
ซึ่งกําหนดวาคูสัญญาภาคเอกชนจะตองเรียกเก็บคาบรกิารจาก
ประชาชนโดยใชอัตราเดียวกันกับ ทศท. ซึ่งเง่ือนไขดังกลาวเปนการให
อํานาจแก ทศท. เกี่ยวกับการกําหนดอัตราคาบริการ แตปจจุบัน พรบ. 
องคกรจัดสรรคลื่นความถี่และกํากับกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุ
โทรทัศน และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 มาตรา 51 กําหนดให 
กทช. เปนผูมีอํานาจหนาที่ในการกําหนดคาธรรมเนียมและคาบริการใน
กิจการโทรศพัท และใน พรบ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 
2544 มาตรา 55 ไดวางหลักเกี่ยวกับการคิดอัตราคาบริการวาจะตอง
เปนไปตามหลักเกณฑและวิธีการที ่กทช. ประกาศกาํหนด  นอกจากนี้ 
การที่สัญญากาํหนดวาคูสัญญาเอกชนจะตองใชอัตราคาบริการเดียวกัน
กับ ทศท. สงผลใหเอกชนมีขอจํากัดในการลดราคาหรือจัดทํารายการ
สงเสริมการตลาด (promotion) ใหแกลูกคาซึ่งเง่ือนไขดังกลาวเปนเปน
อุปสรรคที่สําคัญตอการแขงขันของภาคเอกชน 

5) ตามสัญญาสมัปทานขอ 12(ก)(2)  เรื่องการการใชหรือเชื่อมตอ
โครงขายซึ่งกาํหนดใหบุคคลอ่ืนสามารถนําบริการโทรศัพทพ้ืนฐาน 
(Basic Telephone Network) เขาเชือ่มตอกับโครงขายของคูสญัญา
เอกชนไดโดยไมตองเสียคาบริการใดๆ แตตามมาตรา 25 ของพรบ. 
การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ไดกําหนดใหผูมีโครงขาย
สามารถเรียกเก็บคาตอบแทนจากผูที่มาขอใหหรือเชื่อมตอโครงขายได 
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ดั้งนั้น จึงควรตองแกไขสญัญาเพื่อใหสอดคลองกับบทบัญญตัิดังกลาว
เพ่ือใหคูสัญญาเอกชนซึ่งเปนผูลงทุนสรางโครงขายสามารถเรียกเกบ็
คาตอบแทนการใชและเชื่อมตอโครงขายจากผูที่นําบรกิารโทรศัพท
พ้ืนฐานมาขอใชหรือเชื่อมตอโครงขายไดภายใตหลักเกณฑและวิธีการ
ที่ กทช. กําหนดตามกฎหมาย 

นอกจากนี้ ตามเอกสารแนบทายสัญญาสัมปทาน (Network Master 
Plan) ไดกําหนดใหคูสัญญาภาคเอกชนจะตองเชื่อมตอโครงขายผาน
โครงขายขององคการโทรศพัทแหงประเทศไทยเทานัน้ ซึ่งเง่ือนไขนี้ไม
สอดคลองกับบทบัญญัติมาตรา 25 พรบ. การประกอบกิจการ
โทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ซึ่งกําหนดใหสามารถขอเชื่อมตอโครงขายกับ
ผูประกอบรายอื่นไดโดยตรง 

6) จากหลักกฎหมายตางๆ ที่เปลี่ยนแปลงไป ยอมนําไปสูการเลิกสัญญา  
เน่ืองจากรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 มาตรา 335(2) 
และ พรบ. ทุนรัฐวสิาหกิจ มาตรา 26 วรรค 3 กําหนดวากฎหมายทีต่รา
ขึ้นรวมทั้งการแปลงสภาพองคการโทรศพัทแหงประเทศไทย จะตองไม
กอใหเกิดผลกระทบตอสัญญาสัมปทานและตอคูสัญญาสัมปทาน แตใน
ความเปนจริงพบวาความเปลี่ยนแปลงดังกลาวสงผลกระทบมากมาย
ตอการบังคับตามสัญญาเนือ่งจากเงื่อนไขในสัญญาสัมปทานที่ทําไวใน
อดีตไมสามารถใชบังคับไดอยางสมบูรณอีกตอไป ดังน้ัน ทายที่สุดแลว 
จึงจําเปนตองมีการเลิกสัญญาเพื่อเปลี่ยนการรับสัมปทานเปนการไดรับ
ใบอนุญาตตาม พ.ร.บ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 
เพ่ือใหผูประกอบการทุกรายอยูภายใตกฎเกณฑเดียวกัน 

 

กลาวโดยสรุป เน่ืองจากระบบโทรคมนาคมในปจจุบันเปลี่ยนแปลงไปจากเดิมที่
เคยถูกกํากบัดูแลโดยสัญญา แตปจจุบันไดเปลี่ยนมาเปนการกํากับดูแลโดยกฎหมาย  ดังนั้น  
จึงจําเปนตองปรับเปลี่ยนและยกเลิกเง่ือนไขตางๆ ในสัญญาเพื่อใหสอดคลองกับหลักกฎหมายที่
มีอยูในปจจุบัน ซึ่งทายที่สุดแลวการปรับเปลี่ยนเง่ือนไขตางๆ ดังกลาวยอมนําไปสูการเลิก
สัญญาในที่สดุ  
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