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บทนํา 

        กิจการโทรทัศน เปนกิจการท่ีมีความสําคัญตอการรับรูขอมูลขาวสารสาธารณะ ความบันเทิง 
ศิลปวัฒนธรรม เศรษฐกิจ และสังคมโดยรวมของประเทศ ซ่ึงจัดเปนสาธารณูปโภคข้ันพ้ืนฐานท่ีเปนบริการ
สาธารณะประเภทหนึ่งท่ีรัฐจะตองจัดหาและใหบริการตอประชาชนเพ่ือใหประชาชนสามารถเขาถึงขอมูล
ขาวสารอยางมีคุณภาพ เทาเทียม และท่ัวถึง โดยในอดีตท่ีผานมานั้น กิจการโทรทัศนถือวาเปนกิจการท่ีสงผล
กระทบตอความม่ันคงของประเทศซ่ึงอยูภายใตการใหบริการโดยภาครัฐมาโดยตลอด กลาวคือ รัฐเปนผูท่ีไดรับ
การจัดสรรคลื่นวิทยุและโทรทัศน และดําเนินการจัดตั้งสถานีและประกอบกิจการเอง หรือรัฐนําคลื่นท่ีไดรับ
การจัดสรรนั้นมาใหสัมปทานเพ่ือใหเอกชนดําเนินการแทนภาครัฐอีกทอดหนึ่ง นั่นหมายความวา กิจการ
โทรทัศนไทยในยุคแอนะล็อกท่ีผานมาเปนกิจการท่ีถูกควบคุมโดยรัฐ ซ่ึงรัฐมีอํานาจเบ็ดเสร็จในการบริหาร
จัดการคลื่นความถ่ี จนสามารถเอ้ือประโยชนใหแกกลุมเอกชนท่ีมีสายสัมพันธอยางเหนียวแนนกับรัฐหรือกับผูท่ี
มีอํานาจทางการเมืองได 
        ในขณะเดียวกันนั้น รัฐยังใชสื่อท่ีรัฐจัดต้ังข้ึนเปนชองทางสําคัญในการปลุกระดมทางการเมืองและเปน
เครื่องมือทางการทหารของผูนําฝายอํานาจนิยม เชน ในชวงเวลา พ.ศ. 2498 จอมพล ป. พิบูลสงคราม ได
เปดสถานีโทรทัศนไทยทีวีชอง 4 บางขุนพรหม ระบบขาวดําเปนแหงแรก ซ่ึงสถานีโทรทัศนชอง 4 แหงนี้ไดถูก
ใชเปนเครื่องมือทางการทหารและทางการเมืองของจอมพล ป. มาอยางตอเนื่อง จวบจนในเวลาตอมา ภายหลัง
จากการทํารัฐประหารและยึดอํานาจการปกครองประเทศ จอมพลสฤษดิ์ ธนะรัชต ก็ไดจัดตั้งสถานีโทรทัศน
แหงท่ี 2 ของประเทศไทย โดยใชงบประมาณจากหนวยงานทหารในการจัดตั้งสถานีโทรทัศนกองทัพบกชอง 7 
ระบบขาวดํา เพ่ือใชเปนสื่อกลางในการสรางความสัมพันธระหวางทหารและประชาชน 
        เหตุการณ “พฤษภาทมิฬ” ในเดือนพฤษภาคม พ.ศ. 2535 เปนเหตุการณหนึ่งท่ีแสดงใหเห็นวา รัฐได
ปดก้ันการเผยแพรขาวสารผานการควบคุมวิทยุกระจายเสียงและวิทยุโทรทัศนท่ีอยูในการกํากับดูแลของรัฐได
อยางเบ็ดเสร็จจนสงผลใหสื่อโทรทัศนไทยไมสามารถถายทอดภาพ หรือเสียง หรือรายงานสถานการณท่ีเกิดข้ึน
บนถนนราชดําเนินได เหตุการณพฤษภาทมิฬจึงเปนภาพสะทอนของความลมเหลวของสื่อโทรทัศนไทยจน
นํามาสูการผลักดันเพ่ือใหมีปฏิรูปสื่อโทรทัศนครั้งใหญ และนําไปสูการบัญญัติในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 40  ให “คลื่นความถ่ีท่ีใชในการสงวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และวิทยุ
โทรคมนาคม เปนทรัพยากรสื่อสารของชาติเพ่ือประโยชนสาธารณะ” โดยใหมีองคกรของรัฐท่ีเปนอิสระทํา
หนาท่ีจัดสรรคลื่นความถ่ีและกํากับดูแลการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และกิจการ
โทรคมนาคม 

๑  พันเอก ดร. นที ศุกลรัตน จบการศึกษาปริญญาตรี วิทยาศาสตรบัณฑิต สาขาวิชาวิศวกรรมไฟฟาส่ือสาร (รางวัลเหรียญทอง) จากโรงเรียนนาย
รอยพระจุลจอมเกลา และปริญญาโท (MSEE) และปริญญาเอก (Ph.D.) สาขาวิศวกรรมไฟฟาส่ือสารโทรคมนาคม จาก University of South 
Florida ประเทศสหรัฐอเมริกา ปจจุบันดํารงตําแหนงรองประธานกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคมแหงชาติ 
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        การบัญญัติในรัฐธรรมนูญ มาตรา 40 ขางตน เปนผลมาจากแนวคิดเรื่องกิจการโทรทัศนท่ีเปน
สาธารณูปโภคพ้ืนฐาน ซ่ึงรัฐมีหนาท่ีตองจัดหาใหแกประชาชนในลักษณะของบริการสาธารณะประเภทหนึ่ง
อยางท่ัวถึง การบัญญัติดังกลาวเปดโอกาสใหมีการจัดสรรคลื่นความถ่ีใหภาคเอกชนเขามารวมประกอบกิจการ
โทรทัศนและสรางกลไกนําไปสูการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรมโดยใหมีการกํากับดูแลโดยองคกรกํากับดูแลท่ี
เปนอิสระ แตเนื่องจากปญหาของการจัดตั้งองคกรกํากับดูแลดานกระจายเสียงและโทรทัศนตามรัฐธรรมนูญ 
ทําใหประเทศไทยเกิดภาวะสุญญากาศของการกํากับดูแลกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศนเปน
ระยะเวลาเกือบ 15 ป และการผลักดันใหแนวความคิดดังกลาวเกิดข้ึนอยางเปนรูปธรรมในประเทศไทยจึง
ชะงักงัน  
        ผลกระทบสําคัญท่ีเกิดจากภาวะสุญญากาศของการกํากับดูแล คือ การขาดดุลยภาพในอุตสาหกรรม
โทรทัศน ซ่ึงเกิดจากเทคโนโลยีและภาคอุตสาหกรรมการประกอบกิจการโทรทัศนไดพัฒนาไปอยางรวดเร็วและ
ตอเนื่องแตขาดการกําหนดหลักเกณฑและกติกาในการกํากับดูแล ยกตัวอยางเชน เทคโนโลยีดานการประกอบ
กิจการโทรทัศนในระดับสากลไดมีการพัฒนาจากระบบแอนะล็อกไปสูระบบดิจิตอล แตการประกอบกิจการ
โทรทัศนของไทยยังคงใชเทคโนโลยีการรับสงแบบระบบแอนะล็อกอยูเชนเดิม ความลาชาในการพัฒนากิจการ
โทรทัศนขางตนไดสงผลใหประเทศไทยมีสถานีโทรทัศนท่ีใหบริการ "ฟรีทีวี" (Free TV) เพียงจํานวน 6 สถานี 
คือ สถานีวิทยุโทรทัศนไทยทีวีสีชอง 3 สถานีวิทยุโทรทัศนกองทัพบกชอง 5 สถานีโทรทัศนสีกองทัพบกชอง 7 
สถานีโทรทัศนโมเดิรนไนน (ชอง 9 อสมท.) สถานีวิทยุโทรทัศนแหงประเทศไทย (สทท.) และสถานีโทรทัศน
ไทยพีบีเอส ซ่ึงบริการฟรีทีวีดังกลาวประสบปญหาการขยายโครงขายของกิจการโทรทัศนไมท่ัวถึง สงผลให
ประชาชนไทยจํานวนมากไมสามารถรับบริการโทรทัศนไดอยางมีคุณภาพ 
        ตอมาเม่ือมีการพัฒนาเทคโนโลยีการสงสัญญาณโทรทัศนผานระบบเคเบิ้ลและระบบดาวเทียมซ่ึงมี
คุณภาพความคมชัดท่ีดีกวา รวมถึงมีจํานวนชองรายการท่ีมีทางเลือกและความหลากหลายมากกวา ประชาชน
จึงใหความสนใจและหันมารับบริการโทรทัศนระบบเคเบิ้ลและดาวเทียม หรือบริการโทรทัศนแบบบอกรับ
สมาชิก (เพยทีวี) กันมากข้ึน และเนื่องจากฟรีทีวีมีฐานผูชมจํานวนมาก ผูประกอบการโครงขายเคเบิ้ลและ
ระบบดาวเทียมซ่ึงเปนบริการใหม จึงดึงเอาสัญญาณฟรีทีวีไปออกอากาศผานโครงขายของตนเพ่ือใหบริการตอ
ประชาชนโดยไมมีสัญญาทางธุรกิจระหวางกัน แตอยางไรก็ดี การดึงสัญญาณไปออกอากาศดังกลาวเปนท่ีรับรู
และยินยอมของท้ังสถานีโทรทัศนฟรีทีวีและผูประกอบกิจการโครงขายเคเบิ้ลและระบบดาวเทียม เพราะท้ัง
สองฝายเล็งเห็นวาจะเกิดประโยชนรวมกัน กลาวคือ สถานีโทรทัศนฟรีทีวีสามารถใชโครงขายเคเบิ้ลและระบบ
ดาวเทียมเปนชองทางหนึ่งในการใหบริการตอประชาชน สวนผูประกอบกิจการโครงขายเคเบิ้ลและระบบ
ดาวเทียมก็มีเนื้อหาฟรีทีวีซ่ึงเปนชองรายการท่ีประชาชนชื่นชอบไปออกอากาศ ในขณะท่ีประชาชนก็ไดรับ
บริการฟรีทีวีท่ีมีความคมชัดและมีคุณภาพดีกวาการรับสัญญาณภาคพ้ืนดินในระบบแอนะล็อกเดิม ดวยเหตุนี้ 
ในเวลาตอมา การรับบริการโทรทัศนผานโครงขายเคเบิ้ลและระบบดาวเทียมในประเทศไทยจึงเกิดการขยาย
ตัวอยางรวดเร็ว 
        ดังนั้น ในหวง พ.ศ. 2545 - พ.ศ. 2555 การใหบริการโทรทัศนของประเทศไทยสามารถแบงไดเปน 2 
รูปแบบหลัก คือ (1) "ฟรีทีวี" ท่ีใหบริการเปนการท่ัวไป และ (2) "เพยทีวี" ท่ีใหบริการเฉพาะสมาชิก ซ่ึงกิจการ
โทรทัศนของไทยก็ไดมีการพัฒนาเทคโนโลยีการสงสัญญาณโทรทัศนมาตามลําดับ แตเนื่องจากเกิดสภาวะ
สุญญากาศและไมมีองคกรกํากับดูแลในหวงเวลาดังกลาว ทําใหไมมีการกํากับดูแลหรือการกําหนดกติกา หนาท่ี 
ความรับผิดชอบ และความสัมพันธระหวางกิจการโทรทัศนประเภทตางๆ ไดชัดเจน โดยเฉพาะอยางยิ่งระหวาง 
"เพยทีวี" กับ "ฟรีทีวี" จนนํามาสูปญหา "จอดํา" ในการถายทอดการแขงขันฟุตบอล Euro 2012 ซ่ึงเกิดจาก
การท่ีเจาของสิทธิ์ในการถายทอดสดผานฟรีทีวีไมยินยอมใหมีการนําการถายทอดสดการแขงขันไปเผยแพรผาน
โครงขายเคเบิ้ลและระบบดาวเทียม สงผลใหประชาชนท่ีรับบริการฟรีทีวีผานโครงขายเคเบิ้ลและระบบ



 
 

๓ 

ดาวเทียมไมสามารถรับชมการถายทอดสดรายการการแขงขันฟุตบอล Euro 2012 ได ท้ังนี้ ในกรณีท่ี
ประชาชนมีความตองการท่ีจะรับชมการถายทอดสดรายการการแขงขันฟุตบอล Euro 2012 ก็ตองซ้ืออุปกรณ
รับสัญญาณดาวเทียมจากเอกชนเจาของสิทธิ์  
        ปญหา "จอดํา" ในการถายทอดการแขงขันฟุตบอล Euro 2012 เปนตัวอยางของการกระทําท่ีเปนการ
จํากัดสิทธิ์ในการเขาถึงบริการโทรทัศนท่ีใหบริการเปนการท่ัวไปของประชาชน และเปนภาพสะทอนท่ีชัดเจนวา
องคกรกํากับดูแลดานกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศนจําเปนตองเรงสรางหลักเกณฑท่ีชัดเจนเพ่ือเปน
หลักประกันสิทธิของประชาชนในการรับบริการโทรทัศนไดอยางเทาเทียม ท่ัวถึง และเปนธรรม และเพ่ือ
ปองกันปญหาท่ีอาจจะเกิดในลักษณะเดียวกันจนสงผลกระทบตอประชาชนในอนาคต โดยเฉพาะเม่ือมีการ
เผยแพรรายการสําคัญท่ีมีคาลิขสิทธิ์มูลคาสูง กสทช. จึงไดการออกประกาศ กสทช. เรื่อง หลักเกณฑการ
เผยแพรกิจการโทรทัศนท่ีใหบริการเปนการท่ัวไป (ประกาศ Must Carry) และประกาศ กสทช. เรื่อง 
หลักเกณฑรายการโทรทัศนสําคัญท่ีใหเผยแพรไดเฉพาะในบริการโทรทัศนท่ีเปนการท่ัวไป พ.ศ. 2555 
(ประกาศ Must Have) แตอยางไรก็ดี แมวาประกาศฯ ท้ัง 2 ฉบับจะมีวัตถุประสงคและเจตนารมณในการ
ปกปองสิทธิของผูบริโภคและประโยชนสาธารณะเปนสําคัญ หากแตก็ไดมีเอกชนบางรายไดรับผลกระทบจาก
การออกประกาศฯ ดังกลาว จนนําไปสูขอโตแยงและคดีพิพาทในศาลปกครอง ดังนั้น การออกประกาศ Must 
Carry และประกาศ Must Have จึงเปนกรณีศึกษาท่ีนาสนใจในการวิเคราะหกรอบการใชดุลพินิจในการออก
กฎเกณฑของฝายปกครองภายใตหลักนิติธรรม เพ่ือเปนแนวทางและขอเสนอแนะในการออกนโยบายสาธารณะ
หรือปรับปรุงการออกกฎเกณฑทางปกครองตอไป 
 

เนื้อหา  
 

๑. ประกาศ กสทช. เร่ือง หลักเกณฑการเผยแพรกิจการโทรทัศนที่ใหบริการเปนการทั่วไป 
(ประกาศ Must Carry) และประกาศ กสทช. เร่ือง หลักเกณฑรายการโทรทัศนสําคัญที่ให
เผยแพรไดเฉพาะในบริการโทรทัศนที่เปนการทั่วไป พ.ศ. 2555 (ประกาศ Must Have) 

๑.๑ หลักการ เหตุผล และเจตนารมณในการออกกฎเกณฑ 
๑.๑.๑ ประกาศ กสทช. เรื่อง หลักเกณฑการเผยแพรกิจการโทรทัศนท่ีใหบริการเปนการท่ัวไป 

(ประกาศ Must Carry)  
เนื่องจากเกิดสภาวะสุญญากาศและไมมีองคกรกํากับดูแลดานกิจการกระจายเสียงและกิจการ

โทรทัศนในหวงเวลาเกือบ 15 ป จึงไมมีการกําหนดกฎเกณฑกํากับดูแลกิจการกระจายเสียงและกิจการ
โทรทัศน รวมถึงหนาท่ีและความรับผิดชอบระหวางผูใหบริการกิจการโทรทัศนประเภทตางๆ โดยชัดเจน
โดยเฉพาะอยางยิ่งระหวาง "เพยทีวี" กับ "ฟรีทีวี" จนนํามาสูปญหา "จอดํา" ในการถายทอดการแขงขันฟุตบอล 
Euro 2012 ซ่ึงเกิดจากการโตแยงสิทธิ์ระหวางเจาของสิทธิ์ในการถายทอดสดผาน "ฟรีทีวี" ท่ียืนยันวาการ
เผยแพรผานบริการ "ฟรีทีวี" เปนบริการโทรทัศนภาคพ้ืนดิน ไมรวมถึงการเผยแพรผานระบบเคเบิ้ลและระบบ
ดาวเทียม จึงไมยินยอมใหนําการถายทอดสดการแขงขันไปเผยแพรผานระบบเคเบิ้ลและระบบดาวเทียม ทําให
ประชาชนท่ีรับบริการ "ฟรีทีวี" ผานระบบเคเบิ้ลและระบบดาวเทียมไมสามารถรับชมการถายทอดสดรายการ
การแขงขันฟุตบอล Euro 2012 หรือไมมีการแพรภาพของ "ฟรีทีวี" ผานระบบดาวเทียมและระบบเคเบิ้ลใน
ระหวางการถายทอดสด แตยังคงแพรภาพรายการอ่ืนๆ ของฟรีทีวีผานระบบดาวเทียมและระบบเคเบิ้ล
ตามปกติ การเกิดเหตุการณดังกลาวเปนรูปแบบหนึ่งของความลมเหลวของตลาดท่ีกอใหเกิดผลกระทบตอ



 
 

๔ 

ประชาชนในการรับบริการโทรทัศน เนื่องจากเอกชนเจาของสิทธิ์ในรายการโทรทัศนไดกําหนดเง่ือนไขเพ่ิมเติม
ในการรับชม "ฟรีทีวี" ผานระบบดาวเทียมและระบบเคเบิ้ลของประชาชน 

ปญหา "จอดํา" ในการถายทอดการแขงขันฟุตบอล Euro 2012 เปนตัวอยางของการกระทํา
ท่ีเปนการจํากัดสิทธิ์ในการเขาถึงบริการโทรทัศนท่ีใหบริการเปนการท่ัวไปของประชาชน เปนภาพสะทอนท่ี
ชัดเจนวาองคกรกํากับดูแลจําเปนตองเรงสรางหลักเกณฑท่ีชัดเจนเพ่ือเปนหลักประกันสิทธิของประชาชนใน
การรับบริการโทรทัศนไดอยางเทาเทียม ท่ัวถึง และเปนธรรม เพ่ือปองกันปญหาในลักษณะเดียวกันและลด
ผลกระทบตอประชาชนในอนาคต โดยเฉพาะเม่ือมีการเผยแพรรายการสําคัญท่ีมีลิขสิทธิ์มูลคาสูง 

เพ่ือแกไขปญหาท่ีประชาชนผูใชบริการไมสามารถรับชมบริการโทรทัศนของสถานีโทรทัศน
ภาคพ้ืนดินซ่ึงใหบริการเปนการท่ัวไปผานบริการโทรทัศนในระบบดาวเทียมหรือผานทางสายเคเบิ้ลไดในบาง
ชวงเวลา หรือปญหา "จอดํา" ในระยะยาว กสทช. จึงไดออกประกาศ Must Carry ซ่ึงประกาศฯ ดังกลาวมี
วัตถุประสงคท่ีจะรับรองสิทธิ์ของประชาชนในการรับบริการสาธารณูปโภคพ้ืนฐานในกิจการโทรทัศนอันเปน
บริการสาธารณะประเภทหนึ่ง เพ่ือใหประชาชนสามารถเขาถึงบริการขอมูลขาวสารสาระท่ีมีประโยชนไดอยาง
เทาเทียมและท่ัวถึงในทุกชองทางการรับบริการโทรทัศน โดยมีความสอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมาย 
รวมถึงไมเปนการกอใหเกิดภาระอันเกิดสมควรแกผูประกอบกิจการโทรทัศนท่ีเก่ียวของ ซ่ึงสาระสําคัญของ 
ประกาศ Must Carry กําหนดให 

1) ผูใหบริการโทรทัศนท่ีใหบริการเปนการท่ัวไป เปนผูใหบริการโทรทัศนท่ีใชคลื่นความถ่ี
ประเภทบริการสาธารณะและประเภทบริการทางธุรกิจ นอกจากจะตองใหบริการในระบบท่ีไดรับใบอนุญาต
แลว ยังมีหนาท่ีท่ีจะตองใหบริการผานระบบดาวเทียม โดยเนื้อหาของรายการท่ีออกอากาศในระบบบริการท่ี
ไดรับอนุญาตและเนื้อหารายการท่ีออกอากาศผานดาวเทียมจะตองมีผังรายการและเนื้อหารายการเปนอยาง
เดียวกัน และจะตองไมมีการจํากัดเง่ือนไขในการไดรับบริการท้ังหมดหรือบางสวน รวมถึงไมสามารถเก็บ
คาบริการจากประชาชนผูใชบริการได 

2) ผูใหบริการโครงขายโทรทัศนท่ีใหบริการแกผูประกอบกิจการโทรทัศนท่ีใหบริการเปนการ
ท่ัวไป ประเภทบริการสาธารณะและประเภทบริการทางธุรกิจ หรือผูใหบริการท่ี กสทช. กําหนดใหมีหนาท่ี
เชนเดียวกับผูใหบริการโครงขายโทรทัศนท่ีใหบริการเปนการท่ัวไปประเภทบริการสาธารณะและประเภท
บริการทางธุรกิจ นอกจากมีหนาท่ีในการสงสัญญาณโทรทัศนในระบบตามท่ีไดรับอนุญาตแลว ยังจะตองสงออก
อากาศสัญญาณโทรทัศนดังกลาวผานระบบดาวเทียมโดยจะตองไมมีการเปลี่ยนแปลง ทําซํ้า ดัดแปลงผัง
รายการหรือเนื้อหารายการ  

3) ผูใหบริการโครงขายโทรทัศนท่ีใหบริการแกผูประกอบกิจการแบบบอกรับสมาชิก หรือผู
ใหบริการโทรทัศนแบบบอกรับสมาชิกท่ีมีโครงขายเปนของตนเองมีหนาท่ีท่ีจะตองใหประชาชนผูใชบริการไดรับ
บริการโทรทัศนท่ีเปนการท่ัวไป โดยจะตองไมมีการเปลี่ยนแปลง ทําซํ้า ดัดแปลงผังรายการหรือเนื้อหารายการ 

การออกประกาศ Must Carry ของ กสทช. ขางตนเปนกระบวนการวางหลักการพ้ืนฐานเชิง
โครงสรางในอุตสาหกรรมโทรทัศนของประเทศโดยมีวัตถุประสงคเพ่ือ 1) เปนการประกันสิทธิของประชาชนใน
การเขาถึงขอมูลขาวสารผานบริการโทรทัศนท่ีเปนการท่ัวไปไดโดยเทาเทียม ท่ัวถึง และเปนธรรมโดยไมมี
ขอจํากัดทางดานเทคโนโลยีและชองทางการรับบริการโทรทัศน 2) เปนการกําหนดประโยชนสาธารณะท่ีรัฐจัด
ใหเปนบริการแกประชาชนในกิจการโทรทัศน รวมถึง 3) เปนการกําหนดขอบเขตเง่ือนไขการอนุญาตใหเอกชน
สามารถแสวงหาผลประโยชนในทางธุรกิจ โดยผูใหบริการโทรทัศนท่ีเปนการท่ัวไปจะตองยินยอมท่ีจะไม
แสวงหาประโยชนอ่ืนใดจากสิทธิ์ในรายการท่ีแพรภาพเนื้อหารายการผานบริการโทรทัศนท่ีเปนการท่ัวไป หรือ
จะเรียกรองผลประโยชนเพ่ิมเติมโดยการเผยแพรผานชองทางของ "เพยทีวี" ท่ีเปนระบบดาวเทียมหรือระบบ
เคเบิ้ลไมได ในขณะท่ีผูประกอบกิจการประเภทบอกรับสมาชิกท่ีใหบริการผานระบบเคเบิ้ลและดาวเทียมมี



 
 

๕ 

หนาท่ีใหบริการสาธารณะสวนหนึ่งจากการยินยอมใหชองทางของตนเองเปนทางผานของบริการโทรทัศนท่ีเปน
การท่ัวไป  

๑.๑.๒ ประกาศ กสทช. เรื่อง หลักเกณฑรายการโทรทัศนสําคัญท่ีใหเผยแพรไดเฉพาะในบริการ
โทรทัศนท่ีเปนการท่ัวไป พ.ศ. 2555 (ประกาศ Must Have) 

 ประกาศ Must Have เปนการกําหนดมาตรการทางกฎหมายโดยมีวัตถุประสงคเพ่ือให
ประชาชนไดรับบริการรายการโทรทัศนท่ีสําคัญโดยเทาเทียม รวมถึงเพ่ือประโยชนในการสงเสริมและคุมครอง
สิทธิของคนดอยโอกาสใหเขาถึงหรือรับรูและใชประโยชนจากรายการโทรทัศนไดอยางเสมอภาคกับบุคคลท่ัวไป  

มาตรการสําคัญในประกาศ Must Have คือ การกําหนดวิธีการเฉพาะสําหรับการเผยแพร
รายการโทรทัศนท่ีมีความสําคัญตอประชาชนท่ัวไปและผูดอยโอกาสบางรายการ ซ่ึงจะตองเผยแพรผานบริการ
โทรทัศนท่ีเปนการท่ัวไปเทานั้น ซ่ึงในเบื้องตนไดกําหนดรายการโทรทัศนสําคัญดังกลาวไวในภาคผนวก 1

๒

ดังตอไปนี้ 
1) การแขงขันกีฬาระหวางประเทศในกลุมเอเชียตะวันออกเฉียงใตหรือกีฬาซีเกมส (South-

East Asian Game, SEA Games) 
2) การแขงขันกีฬาสําหรับนักกีฬาคนพิการหรืออาเซียนพาราเกมส (ASEAN Para Games) 
3) การแขงขันกีฬาระหวางประเทศในทวีปเอเชียหรือเอเชียนเกมส (Asian Games)  
4) การแขงขันกีฬาสําหรับนักกีฬาคนพิการอาเซียนพาราเกมส (Asian Para Games) 
5) การแขงขันกีฬาโอลิมปก (Olympic Games) 
6) การแขงขันกีฬาสําหรับคนพิการหลายประเภทจากท่ัวโลกหรือกีฬาพาราลิมปก (Paralympic 

Games) 
7) การแขงขันฟุตบอลโลกรอบสุดทาย (FIFA World Cup Final)  
หรือในอีกนัยยะหนึ่งก็คือ ประกาศ Must Have กําหนดขอบเขตท่ีเอกชนจะแสวงหา

ประโยชนในเชิงธุรกิจจากรายการโทรทัศนท่ีมีความสําคัญโดยใหเผยแพรรายการท่ีมีความสําคัญดังกลาวผาน
ชองรายการโทรทัศนท่ีใหบริการเปนการท่ัวไป ซ่ึงไมสามารถเรียกเก็บคาบริการจากประชาชนเพ่ิมเติมจาก
วิธีการบอกรับสมาชิก แตสามารถแสวงหารายไดจากการใหบริการโฆษณาหรือประชาสัมพันธตามท่ีกฎหมาย
กําหนดใหสําหรับการเผยแพรรายการผานชองรายการโทรทัศนท่ีใหบริการเปนการท่ัวไป ดังนั้น ประกาศ Must 
Have จึงเปนการจํากัดมิใหเอกชนท่ีเปนเจาของสิทธิ์ในรายการโทรทัศนท่ีเปนรายการสําคัญตามขอกําหนดใน
ประกาศ Must Have นํารายการสําคัญเหลานี้ไปจํากัดการเผยแพรไวในบริการโทรทัศนประเภทบอกรับ
สมาชิกท่ีมีการเรียกเก็บคาบริการจากประชาชน แตอยางไรก็ดี หากเอกชนหรือผูประกอบกิจการโทรทัศนแบบ
บอกรับสมาชิกมีความประสงคท่ีจะนํารายการโทรทัศนท่ีเปนรายการสําคัญตามกฎ Must Have ไปเผยแพร
ออกอากาศในระบบบอกรับสมาชิกเพ่ิมเติม ก็สามารถกระทําได หากแตตองมีการเผยแพรรายการผานชอง
รายการโทรทัศนท่ีใหบริการเปนการท่ัวไปตามกติกาเปนท่ีเรียบรอยแลว ซ่ึงเอกชนจะตองชี้แจงเหตุความจําเปน
ตอ กสทช. เพ่ือใหพิจารณาอนุญาตตอไปดวย  การอนุญาตเพ่ิมเติมดังกลาวนั้นเปนกรณีท่ี กสทช. สามารถใช
ดุลพินิจอนุญาตใหดําเนินการไดในกรณีท่ีไดบรรลุวัตถุประสงคการคุมครองประโยชนสาธารณะตามกฎ Must 
Have แลว เชน เม่ือรายการเหลานี้ไดมีการเผยแพรผานชองรายการโทรทัศนท่ีใหบริการเปนการท่ัวไปแลว แต

                                           
๒ ตามขอ ๓ ของประกาศ Must Have ระบวุา  “เพื่อประโยชนในการสงเสริมและคุมครองสิทธิของประชาชนทุกคนรวมถึงคนดอยโอกาสใหเขาถึง
และรับรูและใชประโยชนจากรายการโทรทัศนบางรายการที่เปนประโยชนตอสาธารณะไดอยางเปนธรรม เสมอภาค และทั่วถึง ใหรายการ
ถายทอดสดตามท่ีกําหนดไวในภาคผนวกของประกาศฉบับนี้ ถือเปนรายการโทรทัศนที่สามารถใหบริการแกประชาชนไดภายใตการใหบริการ
โทรทัศนที่เปนการทั่วไปเทานั้น” 



 
 

๖ 

เอกชนหรือผูประกอบกิจการโทรทัศนแบบบอกรับสมาชิกมีความประสงคท่ีจะนํารายการโทรทัศนท่ีเปน
รายการสําคัญไปเผยแพรผานโทรทัศนแบบบอกรับสมาชิกดวยคุณภาพสูง (High Definition) เปนตน  

 
๒. ความหมายของหลักนิติธรรมและกรอบการใชดุลพินิจในการออกกฎเกณฑของฝายปกครอง 
(กสทช.) ภายใตหลักนิติธรรม 

๒.๑ ความหมายของหลักนิติธรรม 
“หลักนิติธรรม” มาจากคําในภาษาอังกฤษวา  “Rule of Law” ซ่ึงมีผูใหคําแปลไวหลากหลาย อาทิ 

พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถานแปลวา “หลักพ้ืนฐานแหงกฎหมาย” บางก็แปลวา “หลักการปกครองดวย
กฎหมาย” แตคําแปลท่ีไดรับความนิยมและใชกันแพรหลายโดยท่ัวไปคือคําวา “หลักนิติธรรม” ท้ังนี้ “หลักนิติ
ธรรม” ไมใชคําหรือแนวคิดทางกฎหมายใหมในประเทศไทย นักวิชาการและนักกฎหมายไทยไดยินและรูจักกับ
คําวาหลักนิติธรรมกันมานานพอสมควร แตเนื่องจากหลักนิติธรรมเปนแนวคิดท่ีกําเนิดและพัฒนาข้ึนใน
ประเทศอังกฤษ  อันมีระบบกฎหมาย แนวคิดและสภาพแวดลอมท่ีตางจากกฎหมายไทย ประกอบกับหลักนิติ
ธรรมเปนหลักคิดท่ีเปนนามธรรม เปนเรื่องท่ีคอนขางเขาใจยาก นักกฎหมายและนักวิชาการจึงไดอธิบายและให
ความหมาย องคประกอบ และสาระสําคัญของคําวาหลักนิติธรรมไวไมตรงกันเสียทีเดียว ยกตัวอยางเชน  

ศาสตราจารยธานินทร กรัยวิ เชียร ไดอธิบาย The Rule of Law ซ่ึงแปลวา "นิติธรรมวินัย"                
วาหมายถึง "หลักการแหงกฎหมายท่ีเทิดทูนศักดิ์แหงความเปนมนุษยและยอมรับนับถือสิทธิและเสรีภาพแหง
มนุษยชน ทุกแงทุกมุม รัฐตองใหความอารักขาคุมครองมนุษยชนใหพนจากลัทธิทรราชย หากมีขอพิพาทใดๆ 
เกิดข้ึน ไมวารัฐกับเอกชน หรือระหวางเอกชนกับเอกชน ศาลสถิตยุติธรรมเทานั้นท่ีมีอํานาจอิสระและเด็ดขาด
ในการตัดสินขอพิพาทนั้นตามกฎหมายของบานเมือง"  

ศาสตราจารย ดร.กําชัย จงจักรพันธุ ไดใหความหมายของหลักนิติธรรมวา มีความหมายกวาง โดย
หมายถึง "หลักการพ้ืนฐานท่ีมุงจํากัดอํานาจของผูปกครอง ทํานองเดียวกันกับหลักนิติรัฐ และยังรวมถึงหลัก
ความเสมอภาคภายใตกฎหมาย กฎหมายตองมีเนื้อหาท่ีชัดเจน ใหเหตุผล ไมขัดแยงกันเอง ปฏิบัติได ใชเปน
การท่ัวไป เปนธรรม กฎหมายตองมุงใชไปในอนาคต ไมมีโทษยอนหลัง มีการบังคับใชกฎหมายโดยเสมอภาค 
กระบวนการตรากฎหมายตองถูกตองชัดเจน หลักความเปนกฎหมาย ซ่ึงใชเปนการท่ัวไปไมวาเจาหนาท่ีของรัฐ
หรือเอกชนมีหลักประกันในความเปนอิสระของผูพิพากษา" 

ท้ังนี้ หลักนิติธรรม ไดถูกทําใหปรากฏในบทบัญญัติแหงกฎหมายอยางเปนรูปธรรมและจับตองไดครั้ง
แรกโดยรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ กลาวคือ มาตรา ๓ วรรคสองแหงรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ ไดบัญญัติรับรูถึงความมีอยูและความสําคัญของหลักนิติธรรมไววา 
“การปฏิบัติหนาท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมท้ังองคกรตามรัฐธรรมนูญ และหนวยงานของรัฐ ตอง
เปนไปตามหลักนิติธรรม” นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ หมวดท่ี ๕ 
แนวนโยบายพ้ืนฐานแหงรัฐ สวนท่ี ๓ แนวนโยบายดานการบริหารราชการแผนดิน  มาตรา ๗๘ (๖) ยังได
บัญญัติไววา “รัฐตองดําเนินการตามแนวนโยบายดานการบริหารราชการแผนดิน ดังตอไปนี้ (๖) ดําเนินการให
หนวยงานทางกฎหมายท่ีมีหนาท่ีใหความเห็นเก่ียวกับการดําเนินงานของรัฐตามกฎหมายและตรวจสอบการ
ตรากฎหมายของรัฐ ดําเนินการอยางเปนอิสระ เพ่ือใหการบริหารราชการแผนดินเปนไปตามหลักนิติธรรม” 

แตอยางไรก็ดี หลักนิติธรรมท่ีไดถูกบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญยังไมมีความชัดเจนวา อะไรคือหลักนิติ
ธรรม สาระสําคัญหรือองคประกอบของหลักนิติธรรมมีอะไรบาง และถาหากมีการฝาฝนไมเปนไปตามหลักนิติ
ธรรม ผลจะเปนอยางไร ดวยเหตุนี้ คณะกรรมการอิสระวาดวยการสงเสริมหลักนิติธรรมแหงชาติจึงไดกําหนด
ความหมาย สาระสําคัญ และผลของการฝาฝนหลักนิติธรรมไวอยางชัดเจน ๒ ประการ เพ่ือเปนแนวทางในการ
ตีความและปรับใชหลักนิติธรรม กลาวคือ 



 
 

๗ 

๒.๑.๑ หลักนิติธรรมโดยเครงครัด หมายถึง “หลักพ้ืนฐานแหงกฎหมาย ท่ีกฎหมาย กระบวนการ
ยุติธรรม หรือการกระทําใดๆ จะตองไมฝาฝน ขัด หรือแยงตอหลักนิติธรรม โดยหลักนิติธรรมหรือหลักพ้ืนฐาน
แหงกฎหมายนี้จะถูกลวงละเมิดไมได หากกฎหมาย กระบวนการยุติธรรม หรือการกระทําใดๆ ฝาฝน ขัด หรือ
แยงตอหลักนิติธรรม ยอมไมมีผลบังคับใช” 

ท้ังนี้ สาระสําคัญของหลักนิติธรรมโดยเครงครัด ประกอบดวย หลักความเปนอิสระและความ
เปนกลางของผูพิพากษาและตุลาการ กฎหมายตองใชบังคับเปนการท่ัวไป กฎหมายตองมีการประกาศให
ประชาชนรับทราบ กฎหมายอาญาตองไมมีผลยอนหลังในทางท่ีเปนโทษ ผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาตองมี
สิทธิในการตอสูคดี เจาหนาท่ีของรัฐจะใชอํานาจไดเทาท่ีกฎหมายใหอํานาจ และกฎหมายจะยกเวนความรับผิด
ใหแกการกระทําท่ียังไมเกิดข้ึนไมได 

๒.๑.๒ หลักนิติธรรมโดยโดยท่ัวไป หมายถึง ลักษณะท่ีดีของกฎหมาย กระบวนการยุติธรรมหรือการ
กระทําใดๆ ท่ีอาจเรียกไดอยางหนึ่งวา อุดมคติของกฎหมายและกระบวนการยุติธรรม อยางไรก็ตาม แมวา
กฎหมาย กระบวนการยุติธรรม หรือการกระทําใดๆ จะไมมีลักษณะสาระสําคัญครบถวนของการเปนกฎหมาย
และกระบวนการยุติธรรมท่ีดี หรือขาดตกบกพรองไปบางก็ตาม กฎหมาย กระบวนการยุติธรรมหรือการกระทํา
ใดๆ ยังใชบังคับไดอยูตราบเทาท่ีไมขัดตอหลักนิติธรรมโดยเครงครัด 

ท้ังนี้ สาระสําคัญของหลักนิติธรรมในความหมายอยางกวาง ไดแก กฎหมายท่ีดีตองมีความ
ชัดเจน กฎหมายท่ีดีตองไมขัดแยงกันเองกฎหมายท่ีดีตองมีเหตุผล กฎหมายท่ีดีตองนําไปสูความเปนธรรม 
กฎหมายท่ีดีตองคุมครองสิทธิมนุษยชน ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย หรือสิทธิข้ันพ้ืนฐาน กฎหมายท่ีดีตองไมมีผล
ยอนหลังเปนผลรายหรือกระทบตอสิทธิ หนาท่ี หรือความรับผิดชอบของบุคคล และกระบวนการนิติบัญญัติ
ตองเปนกระบวนการท่ีเปดเผย โปรงใส และตรวจสอบได 

๒.๒ กรอบการใชดุลพินิจในการออกกฎเกณฑของฝายปกครอง (กสทช.) ภายใตหลักนิติธรรม 
บทความฉบับนี้ไดวิเคราะหหลักนิติธรรมตาม “หลักนิติธรรมโดยท่ัวไป” ซ่ึงมีสาระสําคัญของหลักนิติ

ธรรมในความหมายอยางกวาง กลาวคือ กฎหมายท่ีดีตองมีความชัดเจน กฎหมายท่ีดีตองไมขัดแยงกันเอง
สอดคลองกับบทบัญญัติแหงกฎหมาย กฎหมายท่ีดีตองมีเหตุผล กฎหมายท่ีดีตองนําไปสูความเปนธรรม 
กฎหมายท่ีดีตองคุมครองสิทธิมนุษยชน ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย หรือสิทธิข้ันพ้ืนฐาน กฎหมายท่ีดีตองไมมีผล
ยอนหลังเปนผลรายหรือกระทบตอสิทธิ หนาท่ี หรือความรับผิดชอบของบุคคล และกระบวนการนิติบัญญัติ
ตองเปนกระบวนการท่ีเปดเผย โปรงใส และตรวจสอบได โดยมีรายละเอียดดังนี้ 

๒.๒.๑ กฎหมายท่ีดีตองมีความชัดเจน ตองไมขัดแยงกันเอง และสอดคลองกับบทบัญญัติแหง
กฎหมาย 

 การออกประกาศ Must Carry และประกาศ Must Have ของ กสทช. อาศัยอํานาจตาม
พระราชบัญญัติองคกรจัดสรรคลื่นความถ่ีและกํากับการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และ
กิจการโทรคมนาคม พ.ศ. ๒๕๕๓ และถึงแมวาประกาศจะเปนการจํากัดสิทธิของเอกชน แตก็เปนการกระทํา
โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติของกฎหมายตามมาตรา ๒๙ ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ซ่ึงไดให
อํานาจรัฐในการตรากฎหมายท่ีจะจํากัดสิทธิของบุคคลในทรัพยสิน เสรีภาพในการประกอบกิจการหรือ
ประกอบอาชีพ และการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม รวมท้ังการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได ดังนั้น 
การออกประกาศของ กสทช. จึงเปนการกระทําของฝายปกครองท่ีสอดคลองกับบทบัญญัติแหงกฎหมาย 

๒.๒.๒ กฎหมายท่ีดีตองไมมีผลยอนหลังเปนผลรายหรือกระทบตอสิทธิ หนาท่ี หรือความ
รับผิดชอบของบุคคล และกระบวนการนิติบัญญัติตองเปนกระบวนการท่ีเปดเผย โปรงใส และตรวจสอบได 

การออกกฎเกณฑและประกาศของ กสทช. ยังเปนการดําเนินการตามกระบวนการและ
ข้ันตอนท่ีกฎหมายบัญญัติไวให กลาวคือ ในกระบวนการออกประกาศ Must Carry และประกาศ Must Have 



 
 

๘ 

นั้น กสทช. ไดจัดใหมีกระบวนการรับฟงความคิดเห็นของผูมีสวนไดเสียและประชาชนท่ัวไป เพ่ือนําความเห็นท่ี
ไดมาประกอบการพิจารณากอนออกประกาศฯ ท้ังสอง ซ่ึงกระบวนการดังกลาวเปนการดําเนินการตามท่ีมาตรา 
๒๘ แหงพระราชบัญญัติองคกรจัดสรรคลื่นความถ่ีฯ พ.ศ. ๒๕๕๓ ไดกําหนดไว โดยสงเสริมใหการออกกฎหมาย
มีความโปรงใส ชัดเจน และสนับสนุนการมีสวนรวมของประชาชน นอกจากนี้ การออกประกาศและกฎเกณฑ
ของ กสทช. เปนการออกกฎโดยท่ีไมมีผลยอนหลัง ซ่ึงประกาศของ กสทช. ไดใหใชบังคับตั้งแตวันถัดจากวัน
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  

๒.๒.๓  กฎหมายท่ีดีตองคุมครองสิทธิมนุษยชน ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย หรือสิทธิข้ันพ้ืนฐาน  
การออกประกาศ Must Carry และประกาศ Must Have เปนการออกกฎหมายท่ีมี

เจตนารมณเพ่ือคุมครองประโยชนสวนใหญของคนในชาติ กลาวคือ เปนการรับประกันสิทธิประชาชนในการ
เขาถึงขอมูลขาวสารผานบริการโทรทัศนโดยท่ัวถึง อยางเทาเทียม และเปนธรรมโดยไมมีขอจํากัดทางดาน
เทคโนโลยีหรือชองทางการรับบริการ (ประกาศ Must Carry) และเปนการประกันสิทธิการรับบริการ
สาธารณูปโภคพ้ืนฐานดานโทรทัศนท่ีมีคุณภาพดวยความเทาเทียมในการเขาถึงรายการโทรทัศนท่ีมีความสําคัญ 
(ประกาศ Must Have) การรักษาสิทธิข้ันพ้ืนฐานของประชาชนขางตนของประกาศท้ังสองฉบับจึงเปนลักษณะ
ท่ีดีของกฎหมายตามหลักนิติธรรมโดยท่ัวไป 

จะเห็นไดวา การออกประกาศ Must Carry และประกาศ Must Have เปนการออกกฎเกณฑท่ี
สอดคลองกับหลักนิติธรรม กลาวคือ เปนกฎหมายท่ีมีเนื้อหาชัดเจน ไมขัดแยงกันเอง ไมมีผลยอนหลัง มีเหตุผล
สนับสนุน และมีเจตนารมณในการคุมครองสิทธิข้ันพ้ืนฐานของประชาชน ตลอดจนมีกระบวนการตรากฎหมาย
ท่ีโปรงใสและเปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย แตอยางไรก็ดี เม่ือการออกกฎดังกลาวมีผลเปนการจํากัดสิทธิ
ของเอกชน จึงทําใหเอกชนผูไดรับผลกระทบรองขอความเปนธรรมดวยการยื่นคําฟองตอศาลปกครอง ซ่ึงหาก
วิเคราะหถึงคําพิพากษาศาลปกครองกลางในกรณีของประกาศ Must Carry นั้น จะเห็นวา ศาลปกครองกลาง
พิเคราะหเจตนารมณของกฎทางปกครองวามุงหมายเพ่ือกอใหเกิดประโยชนตอสวนรวมเปนหลัก และไดชั่ง
น้ําหนักระหวางผลกระทบท่ีจะเกิดแกภาคเอกชนรายใดรายหนึ่งกับผลประโยชนท่ีจะเกิดแกสาธารณะ ศาลฯ 
จึงมุงหมายใหเกิดการเจรจาไกลเกลี่ยระหวางผูออกกฎทางปกครอง และเอกชน (บริษัท บางกอกเอ็นเตอรเทน
เมนต จํากัด (ชอง 3)) ผูไดรับผลกระทบจากกฎทางปกครอง เพ่ือลดผลกระทบท่ีจะมีตอประชาชนและเอกชนท่ี
เกิดข้ึนจากคําพิพากษาของศาลปกครองท่ีเปนการตัดสินตามขอกฎหมาย 

ในกรณีของประกาศ Must Have นั้น แนวทางการพิจารณาคดีขององคคณะตุลาการผูตัดสินขอพิพาท
ท่ีเก่ียวของในทุกระดับมีความเห็นท่ีแตกตางกัน ท้ังในประเด็นขอกฎหมายและการชั่งน้ําหนักความสําคัญ
ระหวางประโยชนสาธารณะกับการคุมครองสิทธิของภาคเอกชนท่ีจะแสวงหาประโยชนจากการประกอบธุรกิจ
ในกิจการโทรทัศนท่ีเปนการบริการสาธารณะประเภทหนึ่ง กลาวคือ คําตัดสินของศาลปกครองกลางโดยมติท่ี
ประชุมใหญตุลาการศาลปกครองกลางมีแนวทางการพิพากษาคดีท่ีแตกตางกับรางคําพิพากษาเดิมขององค
คณะตุลาการศาลปกครองกลางท่ีเปนผูตัดสินคดี ซ่ึงมติท่ีประชุมใหญตุลาการศาลปกครองกลางไดใหน้ําหนักใน
การตีความไปทางสิทธิของเอกชนมากกวาประโยชนของสาธารณะ สวนรางคําพิพากษาเดิมขององคคณะตุลา
การศาลปกครองกลางเนนชั่งน้ําหนักผลประโยชนของประโยชนสาธารณะเปนหลัก ท้ังนี้ เม่ือกรณีพิพาทดําเนิน
มาถึงศาลปกครองสูงสุด ปรากฏวา ศาลปกครองสูงสุดมีแนวทางการพิจารณาคดีท่ีแตกตางไปจากศาลปกครอง
กลาง โดยศาลปกครองสูงสุดเนนการตีความกฎทางปกครองตามหลักกฎหมายมหาชน ซ่ึงมีเจตนารมณเพ่ือ
คุมครองประโยชนสาธารณะเปนสําคัญ จึงพิพากษาใหประกาศ Must Have เปนประกาศท่ีชอบดวยกฎหมาย 
โดยไมขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญและพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. ๒๕๓๗ แตอยางไรก็ดี ศาลปกครอง
สูงสุดทายท่ีสุดก็ไดพิจารณาตัดสิน มิใหประกาศ Must Have บังคับใชกับผูฟองคดี (บริษัท อารเอส อินเตอร
เนชั่นแนล บรอดแคสติ้ง แอนด สปอรต แมเนจเมนท จํากัด) เนื่องจากเห็นวา ประกาศ Must Have เปนการ



 
 

๙ 

ใชดุลยพินิจท่ีไมชอบของ กสทช. ในการกําหนดมาตรการหรือวิธีการเยียวยาความเดือดรอนเสียหาย อยางไรก็ดี 
ในความเปนจริง กอนท่ีจะมีการออกประกาศ Must Have ไดมีการตระหนักและคํานึงถึงผลกระทบของ
ภาคเอกชนไวดวยแลว ดังนั้น จึงไดมีการระบุขอ ๔ ในประกาศ Must Have วา “การดําเนินการอ่ืนใด 
นอกเหนือจากขอ ๓ ตองไดรับอนุญาตจากคณะกรรมการกอน” เพ่ือเปนวิธีการหรือชองทางในการเยียวยาหรือ
บรรเทาความเสียหายแกผูท่ีถูกกระทบสิทธิ ท้ังนี้ คําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดดังกลาวไดสงผลใหผูฟอง
คดีสามารถนําสิทธิ์ในการเผยแพรฟุตบอลโลกรอบสุดทายป ๒๐๑๔ ไปแสวงหาประโยชนดวยวิธีการของผูฟอง
คดีอยางไรก็ได โดยกอใหเกิดการจํากัดสิทธิ์การเขาถึงของประชาชนตอรายการดังกลาวดวย  
 

สรุป  
 

การออกประกาศ Must Carry และประกาศ Must Have เปนการกําหนดกติกาพ้ืนฐานสําหรับกิจการ
โทรทัศน โดยประกาศ Must Carry กําหนดหนาท่ีของกิจการโทรทัศนประเภทตางๆ เพ่ือใหเกิดการบริการ
โทรทัศนโดยท่ัวถึงแกประชาชน และประกาศ Must Have กําหนดรายการสําคัญท่ีจะตองเผยแพรโดย
กวางขวางผานบริการโทรทัศนท่ีเปนการท่ัวไป ซ่ึงเปนการสรางหลักประกันวาประชาชนสามารถเขาถึงและ
รับชมรายการสําคัญเหลานี้ไดโดยมีอุปสรรคและเง่ือนไขนอยท่ีสุด  

ท้ังนี้ การออกกฎ Must Carry และ Must Have เกิดจากแนวความคิดของ กสทช. ท่ีมีความมุงหมายใน
การแกไขภาวะลมเหลวของตลาดในการจัดหาหรือใหบริการสินคาสาธารณะท่ีเปนความตองการโดยท่ัวไปและมี
ความจําเปนตอชีวิตประชาชน รวมท้ังเปนการกําหนดเสนแบงของการแสวงหาประโยชนของภาคเอกชน และ
ความจําเปนท่ีตองจํากัดสิทธิของเอกชนในการประกอบธุรกิจภายใตกรอบของกฎหมาย ท้ังนี้ กสทช. ได
ออกแบบประกาศฯ ท้ังสองใหสอดคลองกับหลักนิติธรรม กลาวคือ เปนกฎท่ีมีความโปรงใสและอยูบนพ้ืนฐาน
ของบทบัญญัติแหงกฎหมาย รวมท้ังวางหลักการเชิงโครงสรางเพ่ือเปนการรับประกันสิทธิประชาชนในการ
เขาถึงขอมูลขาวสารผานบริการโทรทัศนท่ีเปนการท่ัวไปไดโดยเทาเทียม ท่ัวถึง และเปนธรรมโดยไมมีขอจํากัด
ทางดานเทคโนโลยี และสงเสริมการประกอบกิจการโทรทัศนของภาคเอกชนใหเกิดการแขงขันโดยเสรีอยางเปน
ธรรม 

อยางไรก็ดี จากผลการศึกษาในบทความฉบับนี้สะทอนใหฝายปกครองจะตองตระหนักวา ในสวนของการ
ออกนโยบายหรือกฎเกณฑฝายปกครองนัน้ นอกจากจะตองตระหนักถึงฐานอํานาจตามกฎหมาย หลักนิติธรรม
และหลักประโยชนสาธารณะแลว ยังจะตองคํานึงถึงผลกระทบของนโยบายหรือกฎเกณฑท่ีจะเกิดตอสิทธิหรือ
ประโยชนของปจเจกชนดวย ซ่ึงตามกรณีศึกษาของคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดในกรณีประกาศ Must 
Have แสดงใหเห็นวา การใชดุลพินิจในการเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนตอภาคเอกชนมีความจําเปนและตอง
กําหนดลวงหนาใหมีความชัดเจน อยางไรก็ดี เม่ือชั่งน้ําหนักระหวางประโยชนของเอกชนและสาธารณะแลว 
สมควรคํานึงถึงประโยชนของสาธารณะมากกวา ประกาศ Must Have จึงมีขบวนการเยียวยาผลกระทบท่ีเกิด
ตอเอกชนตามขอ ๔ ของประกาศฯ  

ในทางปฏิบัติแลว มาตรการเยียวยาอาจสามารถดําเนินการไดหลายประการ เชน การขยายระยะเวลาการมี
ผลบังคับใชนโยบายหรือประกาศออกไป เพ่ือใหภาคเอกชนมีระยะเวลาในการปรับตัว หรือการจัดเตรียม
งบประมาณไวเพ่ือชดเชยผลกระทบท่ีมีตอภาคเอกชน หรือการออกมาตรการพิเศษบางประการเพ่ือให
ภาคเอกชนท่ีไดรับผลกระทบมีสิทธิพิเศษอ่ืนๆ เปนตน อยางใดก็ตาม การเลือกมาตรการเยียวยาท่ีเหมาะสมก็
จําเปนท่ีจะตองบนพ้ืนฐานของหลักการท่ีเปนธรรมและคํานึงถึงประโยชนสาธารณะเปนสําคัญ เชน หากใช
มาตรการเยียวยาโดยการขยายระยะเวลาการมีผลบังคับใชออกไป ก็ตองพิจารณาถึงผลกระทบท่ีจะเกิดตอ
ประชาชนท่ีจะไดรับบริการสาธารณะ ท้ังนี้ ทางเลือกของมาตรการเยียวยาเหลานี้ข้ึนอยูกับขอจํากัดตางๆ ของ



 
 

๑๐ 

หนวยงานทางปกครอง แตสิ่งสําคัญประการหนึ่งท่ีทุกหนวยงานสามารถทําไดคือ การเจรจาหาขอตกลงรวมกัน
ระหวางหนวยงานทางปกครองกับภาคเอกชนท่ีจะไดรับผลกระทบเพ่ือหาขอตกลงรวมกัน เพ่ือปองกันมิใหเกิด
ขอขัดแยง อันจะนํามาสูขอพิพาทในศาลปกครองได 
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