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บทนํา 

        กิจการโทรทัศน เปนกิจการท่ีมีความสําคัญตอการรับรูขอมูลขาวสารสาธารณะ ความบันเทิง 
ศิลปวัฒนธรรม เศรษฐกิจ และสังคมโดยรวมของประเทศ ซ่ึงจัดเปนสาธารณูปโภคข้ันพ้ืนฐานท่ีเปนบริการ
สาธารณะประเภทหนึ่งท่ีรัฐจะตองจัดหาและใหบริการตอประชาชนเพ่ือใหประชาชนสามารถเขาถึงขอมูล
ขาวสารอยางมีคุณภาพ เทาเทียม และท่ัวถึง โดยในอดีตท่ีผานมานั้น กิจการโทรทัศนถือวาเปนกิจการท่ีสงผล
กระทบตอความม่ันคงของประเทศซ่ึงอยูภายใตการใหบริการโดยภาครัฐมาโดยตลอด กลาวคือ รัฐเปนผูท่ีไดรับ
การจัดสรรคลื่นวิทยุและโทรทัศน และดําเนินการจัดตั้งสถานีและประกอบกิจการเอง หรือรัฐนําคลื่นท่ีไดรับ
การจัดสรรนั้นมาใหสัมปทานเพ่ือใหเอกชนดําเนินการแทนภาครัฐอีกทอดหนึ่ง นั่นหมายความวา กิจการ
โทรทัศนไทยในยุคแอนะล็อกท่ีผานมาเปนกิจการท่ีถูกควบคุมโดยรัฐ ซ่ึงรัฐมีอํานาจเบ็ดเสร็จในการบริหาร
จัดการคลื่นความถ่ี จนสามารถเอ้ือประโยชนใหแกกลุมเอกชนท่ีมีสายสัมพันธอยางเหนียวแนนกับรัฐหรือกับผูท่ี
มีอํานาจทางการเมืองได 
        ในขณะเดียวกันนั้น รัฐยังใชสื่อท่ีรัฐจัดต้ังข้ึนเปนชองทางสําคัญในการปลุกระดมทางการเมืองและเปน
เครื่องมือทางการทหารของผูนําฝายอํานาจนิยม เชน ในชวงเวลา พ.ศ. 2498 จอมพล ป. พิบูลสงคราม ได
เปดสถานีโทรทัศนไทยทีวีชอง 4 บางขุนพรหม ระบบขาวดําเปนแหงแรก ซ่ึงสถานีโทรทัศนชอง 4 แหงนี้ไดถูก
ใชเปนเครื่องมือทางการทหารและทางการเมืองของจอมพล ป. มาอยางตอเนื่อง จวบจนในเวลาตอมา ภายหลัง
จากการทํารัฐประหารและยึดอํานาจการปกครองประเทศ จอมพลสฤษดิ์ ธนะรัชต ก็ไดจัดตั้งสถานีโทรทัศน
แหงท่ี 2 ของประเทศไทย โดยใชงบประมาณจากหนวยงานทหารในการจัดตั้งสถานีโทรทัศนกองทัพบกชอง 7 
ระบบขาวดํา เพ่ือใชเปนสื่อกลางในการสรางความสัมพันธระหวางทหารและประชาชน 
        เหตุการณ “พฤษภาทมิฬ” ในเดือนพฤษภาคม พ.ศ. 2535 เปนเหตุการณหนึ่งท่ีแสดงใหเห็นวา รัฐได
ปดก้ันการเผยแพรขาวสารผานการควบคุมวิทยุกระจายเสียงและวิทยุโทรทัศนท่ีอยูในการกํากับดูแลของรัฐได
อยางเบ็ดเสร็จจนสงผลใหสื่อโทรทัศนไทยไมสามารถถายทอดภาพ หรือเสียง หรือรายงานสถานการณท่ีเกิดข้ึน
บนถนนราชดําเนินได เหตุการณพฤษภาทมิฬจึงเปนภาพสะทอนของความลมเหลวของสื่อโทรทัศนไทยจน
นํามาสูการผลักดันเพ่ือใหมีปฏิรูปสื่อโทรทัศนครั้งใหญ และนําไปสูการบัญญัติในรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร
ไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 40  ให “คลื่นความถ่ีท่ีใชในการสงวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และวิทยุ
โทรคมนาคม เปนทรัพยากรสื่อสารของชาติเพ่ือประโยชนสาธารณะ” โดยใหมีองคกรของรัฐท่ีเปนอิสระทํา
หนาท่ีจัดสรรคลื่นความถ่ีและกํากับดูแลการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และกิจการ
โทรคมนาคม 

๑  พันเอก ดร. นที ศุกลรัตน จบการศึกษาปริญญาตรี วิทยาศาสตรบัณฑิต สาขาวิชาวิศวกรรมไฟฟาส่ือสาร (รางวัลเหรียญทอง) จากโรงเรียนนาย
รอยพระจุลจอมเกลา และปริญญาโท (MSEE) และปริญญาเอก (Ph.D.) สาขาวิศวกรรมไฟฟาส่ือสารโทรคมนาคม จาก University of South 
Florida ประเทศสหรัฐอเมริกา ปจจุบันดํารงตําแหนงรองประธานกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน และกิจการโทรคมนาคมแหงชาติ 



 
 

๒ 

        การบัญญัติในรัฐธรรมนูญ มาตรา 40 ขางตน เปนผลมาจากแนวคิดเรื่องกิจการโทรทัศนท่ีเปน
สาธารณูปโภคพ้ืนฐาน ซ่ึงรัฐมีหนาท่ีตองจัดหาใหแกประชาชนในลักษณะของบริการสาธารณะประเภทหนึ่ง
อยางท่ัวถึง การบัญญัติดังกลาวเปดโอกาสใหมีการจัดสรรคลื่นความถ่ีใหภาคเอกชนเขามารวมประกอบกิจการ
โทรทัศนและสรางกลไกนําไปสูการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรมโดยใหมีการกํากับดูแลโดยองคกรกํากับดูแลท่ี
เปนอิสระ แตเนื่องจากปญหาของการจัดตั้งองคกรกํากับดูแลดานกระจายเสียงและโทรทัศนตามรัฐธรรมนูญ 
ทําใหประเทศไทยเกิดภาวะสุญญากาศของการกํากับดูแลกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศนเปน
ระยะเวลาเกือบ 15 ป และการผลักดันใหแนวความคิดดังกลาวเกิดข้ึนอยางเปนรูปธรรมในประเทศไทยจึง
ชะงักงัน  
        ผลกระทบสําคัญท่ีเกิดจากภาวะสุญญากาศของการกํากับดูแล คือ การขาดดุลยภาพในอุตสาหกรรม
โทรทัศน ซ่ึงเกิดจากเทคโนโลยีและภาคอุตสาหกรรมการประกอบกิจการโทรทัศนไดพัฒนาไปอยางรวดเร็วและ
ตอเนื่องแตขาดการกําหนดหลักเกณฑและกติกาในการกํากับดูแล ยกตัวอยางเชน เทคโนโลยีดานการประกอบ
กิจการโทรทัศนในระดับสากลไดมีการพัฒนาจากระบบแอนะล็อกไปสูระบบดิจิตอล แตการประกอบกิจการ
โทรทัศนของไทยยังคงใชเทคโนโลยีการรับสงแบบระบบแอนะล็อกอยูเชนเดิม ความลาชาในการพัฒนากิจการ
โทรทัศนขางตนไดสงผลใหประเทศไทยมีสถานีโทรทัศนท่ีใหบริการ "ฟรีทีวี" (Free TV) เพียงจํานวน 6 สถานี 
คือ สถานีวิทยุโทรทัศนไทยทีวีสีชอง 3 สถานีวิทยุโทรทัศนกองทัพบกชอง 5 สถานีโทรทัศนสีกองทัพบกชอง 7 
สถานีโทรทัศนโมเดิรนไนน (ชอง 9 อสมท.) สถานีวิทยุโทรทัศนแหงประเทศไทย (สทท.) และสถานีโทรทัศน
ไทยพีบีเอส ซ่ึงบริการฟรีทีวีดังกลาวประสบปญหาการขยายโครงขายของกิจการโทรทัศนไมท่ัวถึง สงผลให
ประชาชนไทยจํานวนมากไมสามารถรับบริการโทรทัศนไดอยางมีคุณภาพ 
        ตอมาเม่ือมีการพัฒนาเทคโนโลยีการสงสัญญาณโทรทัศนผานระบบเคเบิ้ลและระบบดาวเทียมซ่ึงมี
คุณภาพความคมชัดท่ีดีกวา รวมถึงมีจํานวนชองรายการท่ีมีทางเลือกและความหลากหลายมากกวา ประชาชน
จึงใหความสนใจและหันมารับบริการโทรทัศนระบบเคเบิ้ลและดาวเทียม หรือบริการโทรทัศนแบบบอกรับ
สมาชิก (เพยทีวี) กันมากข้ึน และเนื่องจากฟรีทีวีมีฐานผูชมจํานวนมาก ผูประกอบการโครงขายเคเบิ้ลและ
ระบบดาวเทียมซ่ึงเปนบริการใหม จึงดึงเอาสัญญาณฟรีทีวีไปออกอากาศผานโครงขายของตนเพ่ือใหบริการตอ
ประชาชนโดยไมมีสัญญาทางธุรกิจระหวางกัน แตอยางไรก็ดี การดึงสัญญาณไปออกอากาศดังกลาวเปนท่ีรับรู
และยินยอมของท้ังสถานีโทรทัศนฟรีทีวีและผูประกอบกิจการโครงขายเคเบิ้ลและระบบดาวเทียม เพราะท้ัง
สองฝายเล็งเห็นวาจะเกิดประโยชนรวมกัน กลาวคือ สถานีโทรทัศนฟรีทีวีสามารถใชโครงขายเคเบิ้ลและระบบ
ดาวเทียมเปนชองทางหนึ่งในการใหบริการตอประชาชน สวนผูประกอบกิจการโครงขายเคเบิ้ลและระบบ
ดาวเทียมก็มีเนื้อหาฟรีทีวีซ่ึงเปนชองรายการท่ีประชาชนชื่นชอบไปออกอากาศ ในขณะท่ีประชาชนก็ไดรับ
บริการฟรีทีวีท่ีมีความคมชัดและมีคุณภาพดีกวาการรับสัญญาณภาคพ้ืนดินในระบบแอนะล็อกเดิม ดวยเหตุนี้ 
ในเวลาตอมา การรับบริการโทรทัศนผานโครงขายเคเบิ้ลและระบบดาวเทียมในประเทศไทยจึงเกิดการขยาย
ตัวอยางรวดเร็ว 
        ดังนั้น ในหวง พ.ศ. 2545 - พ.ศ. 2555 การใหบริการโทรทัศนของประเทศไทยสามารถแบงไดเปน 2 
รูปแบบหลัก คือ (1) "ฟรีทีวี" ท่ีใหบริการเปนการท่ัวไป และ (2) "เพยทีวี" ท่ีใหบริการเฉพาะสมาชิก ซ่ึงกิจการ
โทรทัศนของไทยก็ไดมีการพัฒนาเทคโนโลยีการสงสัญญาณโทรทัศนมาตามลําดับ แตเนื่องจากเกิดสภาวะ
สุญญากาศและไมมีองคกรกํากับดูแลในหวงเวลาดังกลาว ทําใหไมมีการกํากับดูแลหรือการกําหนดกติกา หนาท่ี 
ความรับผิดชอบ และความสัมพันธระหวางกิจการโทรทัศนประเภทตางๆ ไดชัดเจน โดยเฉพาะอยางยิ่งระหวาง 
"เพยทีวี" กับ "ฟรีทีวี" จนนํามาสูปญหา "จอดํา" ในการถายทอดการแขงขันฟุตบอล Euro 2012 ซ่ึงเกิดจาก
การท่ีเจาของสิทธิ์ในการถายทอดสดผานฟรีทีวีไมยินยอมใหมีการนําการถายทอดสดการแขงขันไปเผยแพรผาน
โครงขายเคเบิ้ลและระบบดาวเทียม สงผลใหประชาชนท่ีรับบริการฟรีทีวีผานโครงขายเคเบิ้ลและระบบ



 
 

๓ 

ดาวเทียมไมสามารถรับชมการถายทอดสดรายการการแขงขันฟุตบอล Euro 2012 ได ท้ังนี้ ในกรณีท่ี
ประชาชนมีความตองการท่ีจะรับชมการถายทอดสดรายการการแขงขันฟุตบอล Euro 2012 ก็ตองซ้ืออุปกรณ
รับสัญญาณดาวเทียมจากเอกชนเจาของสิทธิ์  
        ปญหา "จอดํา" ในการถายทอดการแขงขันฟุตบอล Euro 2012 เปนตัวอยางของการกระทําท่ีเปนการ
จํากัดสิทธิ์ในการเขาถึงบริการโทรทัศนท่ีใหบริการเปนการท่ัวไปของประชาชน และเปนภาพสะทอนท่ีชัดเจนวา
องคกรกํากับดูแลดานกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศนจําเปนตองเรงสรางหลักเกณฑท่ีชัดเจนเพ่ือเปน
หลักประกันสิทธิของประชาชนในการรับบริการโทรทัศนไดอยางเทาเทียม ท่ัวถึง และเปนธรรม และเพ่ือ
ปองกันปญหาท่ีอาจจะเกิดในลักษณะเดียวกันจนสงผลกระทบตอประชาชนในอนาคต โดยเฉพาะเม่ือมีการ
เผยแพรรายการสําคัญท่ีมีคาลิขสิทธิ์มูลคาสูง กสทช. จึงไดการออกประกาศ กสทช. เรื่อง หลักเกณฑการ
เผยแพรกิจการโทรทัศนท่ีใหบริการเปนการท่ัวไป (ประกาศ Must Carry) และประกาศ กสทช. เรื่อง 
หลักเกณฑรายการโทรทัศนสําคัญท่ีใหเผยแพรไดเฉพาะในบริการโทรทัศนท่ีเปนการท่ัวไป พ.ศ. 2555 
(ประกาศ Must Have) แตอยางไรก็ดี แมวาประกาศฯ ท้ัง 2 ฉบับจะมีวัตถุประสงคและเจตนารมณในการ
ปกปองสิทธิของผูบริโภคและประโยชนสาธารณะเปนสําคัญ หากแตก็ไดมีเอกชนบางรายไดรับผลกระทบจาก
การออกประกาศฯ ดังกลาว จนนําไปสูขอโตแยงและคดีพิพาทในศาลปกครอง ดังนั้น การออกประกาศ Must 
Carry และประกาศ Must Have จึงเปนกรณีศึกษาท่ีนาสนใจในการวิเคราะหกรอบการใชดุลพินิจในการออก
กฎเกณฑของฝายปกครองภายใตหลักนิติธรรม เพ่ือเปนแนวทางและขอเสนอแนะในการออกนโยบายสาธารณะ
หรือปรับปรุงการออกกฎเกณฑทางปกครองตอไป 
 

เนื้อหา  
 

๑. ประกาศ กสทช. เร่ือง หลักเกณฑการเผยแพรกิจการโทรทัศนที่ใหบริการเปนการทั่วไป 
(ประกาศ Must Carry) และประกาศ กสทช. เร่ือง หลักเกณฑรายการโทรทัศนสําคัญที่ให
เผยแพรไดเฉพาะในบริการโทรทัศนที่เปนการทั่วไป พ.ศ. 2555 (ประกาศ Must Have) 

๑.๑ หลักการ เหตุผล และเจตนารมณในการออกกฎเกณฑ 
๑.๑.๑ ประกาศ กสทช. เรื่อง หลักเกณฑการเผยแพรกิจการโทรทัศนท่ีใหบริการเปนการท่ัวไป 

(ประกาศ Must Carry)  
เนื่องจากเกิดสภาวะสุญญากาศและไมมีองคกรกํากับดูแลดานกิจการกระจายเสียงและกิจการ

โทรทัศนในหวงเวลาเกือบ 15 ป จึงไมมีการกําหนดกฎเกณฑกํากับดูแลกิจการกระจายเสียงและกิจการ
โทรทัศน รวมถึงหนาท่ีและความรับผิดชอบระหวางผูใหบริการกิจการโทรทัศนประเภทตางๆ โดยชัดเจน
โดยเฉพาะอยางยิ่งระหวาง "เพยทีวี" กับ "ฟรีทีวี" จนนํามาสูปญหา "จอดํา" ในการถายทอดการแขงขันฟุตบอล 
Euro 2012 ซ่ึงเกิดจากการโตแยงสิทธิ์ระหวางเจาของสิทธิ์ในการถายทอดสดผาน "ฟรีทีวี" ท่ียืนยันวาการ
เผยแพรผานบริการ "ฟรีทีวี" เปนบริการโทรทัศนภาคพ้ืนดิน ไมรวมถึงการเผยแพรผานระบบเคเบิ้ลและระบบ
ดาวเทียม จึงไมยินยอมใหนําการถายทอดสดการแขงขันไปเผยแพรผานระบบเคเบิ้ลและระบบดาวเทียม ทําให
ประชาชนท่ีรับบริการ "ฟรีทีวี" ผานระบบเคเบิ้ลและระบบดาวเทียมไมสามารถรับชมการถายทอดสดรายการ
การแขงขันฟุตบอล Euro 2012 หรือไมมีการแพรภาพของ "ฟรีทีวี" ผานระบบดาวเทียมและระบบเคเบิ้ลใน
ระหวางการถายทอดสด แตยังคงแพรภาพรายการอ่ืนๆ ของฟรีทีวีผานระบบดาวเทียมและระบบเคเบิ้ล
ตามปกติ การเกิดเหตุการณดังกลาวเปนรูปแบบหนึ่งของความลมเหลวของตลาดท่ีกอใหเกิดผลกระทบตอ



 
 

๔ 

ประชาชนในการรับบริการโทรทัศน เนื่องจากเอกชนเจาของสิทธิ์ในรายการโทรทัศนไดกําหนดเง่ือนไขเพ่ิมเติม
ในการรับชม "ฟรีทีวี" ผานระบบดาวเทียมและระบบเคเบิ้ลของประชาชน 

ปญหา "จอดํา" ในการถายทอดการแขงขันฟุตบอล Euro 2012 เปนตัวอยางของการกระทํา
ท่ีเปนการจํากัดสิทธิ์ในการเขาถึงบริการโทรทัศนท่ีใหบริการเปนการท่ัวไปของประชาชน เปนภาพสะทอนท่ี
ชัดเจนวาองคกรกํากับดูแลจําเปนตองเรงสรางหลักเกณฑท่ีชัดเจนเพ่ือเปนหลักประกันสิทธิของประชาชนใน
การรับบริการโทรทัศนไดอยางเทาเทียม ท่ัวถึง และเปนธรรม เพ่ือปองกันปญหาในลักษณะเดียวกันและลด
ผลกระทบตอประชาชนในอนาคต โดยเฉพาะเม่ือมีการเผยแพรรายการสําคัญท่ีมีลิขสิทธิ์มูลคาสูง 

เพ่ือแกไขปญหาท่ีประชาชนผูใชบริการไมสามารถรับชมบริการโทรทัศนของสถานีโทรทัศน
ภาคพ้ืนดินซ่ึงใหบริการเปนการท่ัวไปผานบริการโทรทัศนในระบบดาวเทียมหรือผานทางสายเคเบิ้ลไดในบาง
ชวงเวลา หรือปญหา "จอดํา" ในระยะยาว กสทช. จึงไดออกประกาศ Must Carry ซ่ึงประกาศฯ ดังกลาวมี
วัตถุประสงคท่ีจะรับรองสิทธิ์ของประชาชนในการรับบริการสาธารณูปโภคพ้ืนฐานในกิจการโทรทัศนอันเปน
บริการสาธารณะประเภทหนึ่ง เพ่ือใหประชาชนสามารถเขาถึงบริการขอมูลขาวสารสาระท่ีมีประโยชนไดอยาง
เทาเทียมและท่ัวถึงในทุกชองทางการรับบริการโทรทัศน โดยมีความสอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมาย 
รวมถึงไมเปนการกอใหเกิดภาระอันเกิดสมควรแกผูประกอบกิจการโทรทัศนท่ีเก่ียวของ ซ่ึงสาระสําคัญของ 
ประกาศ Must Carry กําหนดให 

1) ผูใหบริการโทรทัศนท่ีใหบริการเปนการท่ัวไป เปนผูใหบริการโทรทัศนท่ีใชคลื่นความถ่ี
ประเภทบริการสาธารณะและประเภทบริการทางธุรกิจ นอกจากจะตองใหบริการในระบบท่ีไดรับใบอนุญาต
แลว ยังมีหนาท่ีท่ีจะตองใหบริการผานระบบดาวเทียม โดยเนื้อหาของรายการท่ีออกอากาศในระบบบริการท่ี
ไดรับอนุญาตและเนื้อหารายการท่ีออกอากาศผานดาวเทียมจะตองมีผังรายการและเนื้อหารายการเปนอยาง
เดียวกัน และจะตองไมมีการจํากัดเง่ือนไขในการไดรับบริการท้ังหมดหรือบางสวน รวมถึงไมสามารถเก็บ
คาบริการจากประชาชนผูใชบริการได 

2) ผูใหบริการโครงขายโทรทัศนท่ีใหบริการแกผูประกอบกิจการโทรทัศนท่ีใหบริการเปนการ
ท่ัวไป ประเภทบริการสาธารณะและประเภทบริการทางธุรกิจ หรือผูใหบริการท่ี กสทช. กําหนดใหมีหนาท่ี
เชนเดียวกับผูใหบริการโครงขายโทรทัศนท่ีใหบริการเปนการท่ัวไปประเภทบริการสาธารณะและประเภท
บริการทางธุรกิจ นอกจากมีหนาท่ีในการสงสัญญาณโทรทัศนในระบบตามท่ีไดรับอนุญาตแลว ยังจะตองสงออก
อากาศสัญญาณโทรทัศนดังกลาวผานระบบดาวเทียมโดยจะตองไมมีการเปลี่ยนแปลง ทําซํ้า ดัดแปลงผัง
รายการหรือเนื้อหารายการ  

3) ผูใหบริการโครงขายโทรทัศนท่ีใหบริการแกผูประกอบกิจการแบบบอกรับสมาชิก หรือผู
ใหบริการโทรทัศนแบบบอกรับสมาชิกท่ีมีโครงขายเปนของตนเองมีหนาท่ีท่ีจะตองใหประชาชนผูใชบริการไดรับ
บริการโทรทัศนท่ีเปนการท่ัวไป โดยจะตองไมมีการเปลี่ยนแปลง ทําซํ้า ดัดแปลงผังรายการหรือเนื้อหารายการ 

การออกประกาศ Must Carry ของ กสทช. ขางตนเปนกระบวนการวางหลักการพ้ืนฐานเชิง
โครงสรางในอุตสาหกรรมโทรทัศนของประเทศโดยมีวัตถุประสงคเพ่ือ 1) เปนการประกันสิทธิของประชาชนใน
การเขาถึงขอมูลขาวสารผานบริการโทรทัศนท่ีเปนการท่ัวไปไดโดยเทาเทียม ท่ัวถึง และเปนธรรมโดยไมมี
ขอจํากัดทางดานเทคโนโลยีและชองทางการรับบริการโทรทัศน 2) เปนการกําหนดประโยชนสาธารณะท่ีรัฐจัด
ใหเปนบริการแกประชาชนในกิจการโทรทัศน รวมถึง 3) เปนการกําหนดขอบเขตเง่ือนไขการอนุญาตใหเอกชน
สามารถแสวงหาผลประโยชนในทางธุรกิจ โดยผูใหบริการโทรทัศนท่ีเปนการท่ัวไปจะตองยินยอมท่ีจะไม
แสวงหาประโยชนอ่ืนใดจากสิทธิ์ในรายการท่ีแพรภาพเนื้อหารายการผานบริการโทรทัศนท่ีเปนการท่ัวไป หรือ
จะเรียกรองผลประโยชนเพ่ิมเติมโดยการเผยแพรผานชองทางของ "เพยทีวี" ท่ีเปนระบบดาวเทียมหรือระบบ
เคเบิ้ลไมได ในขณะท่ีผูประกอบกิจการประเภทบอกรับสมาชิกท่ีใหบริการผานระบบเคเบิ้ลและดาวเทียมมี



 
 

๕ 

หนาท่ีใหบริการสาธารณะสวนหนึ่งจากการยินยอมใหชองทางของตนเองเปนทางผานของบริการโทรทัศนท่ีเปน
การท่ัวไป  

๑.๑.๒ ประกาศ กสทช. เรื่อง หลักเกณฑรายการโทรทัศนสําคัญท่ีใหเผยแพรไดเฉพาะในบริการ
โทรทัศนท่ีเปนการท่ัวไป พ.ศ. 2555 (ประกาศ Must Have) 

 ประกาศ Must Have เปนการกําหนดมาตรการทางกฎหมายโดยมีวัตถุประสงคเพ่ือให
ประชาชนไดรับบริการรายการโทรทัศนท่ีสําคัญโดยเทาเทียม รวมถึงเพ่ือประโยชนในการสงเสริมและคุมครอง
สิทธิของคนดอยโอกาสใหเขาถึงหรือรับรูและใชประโยชนจากรายการโทรทัศนไดอยางเสมอภาคกับบุคคลท่ัวไป  

มาตรการสําคัญในประกาศ Must Have คือ การกําหนดวิธีการเฉพาะสําหรับการเผยแพร
รายการโทรทัศนท่ีมีความสําคัญตอประชาชนท่ัวไปและผูดอยโอกาสบางรายการ ซ่ึงจะตองเผยแพรผานบริการ
โทรทัศนท่ีเปนการท่ัวไปเทานั้น ซ่ึงในเบื้องตนไดกําหนดรายการโทรทัศนสําคัญดังกลาวไวในภาคผนวก 1

๒

ดังตอไปนี้ 
1) การแขงขันกีฬาระหวางประเทศในกลุมเอเชียตะวันออกเฉียงใตหรือกีฬาซีเกมส (South-

East Asian Game, SEA Games) 
2) การแขงขันกีฬาสําหรับนักกีฬาคนพิการหรืออาเซียนพาราเกมส (ASEAN Para Games) 
3) การแขงขันกีฬาระหวางประเทศในทวีปเอเชียหรือเอเชียนเกมส (Asian Games)  
4) การแขงขันกีฬาสําหรับนักกีฬาคนพิการอาเซียนพาราเกมส (Asian Para Games) 
5) การแขงขันกีฬาโอลิมปก (Olympic Games) 
6) การแขงขันกีฬาสําหรับคนพิการหลายประเภทจากท่ัวโลกหรือกีฬาพาราลิมปก (Paralympic 

Games) 
7) การแขงขันฟุตบอลโลกรอบสุดทาย (FIFA World Cup Final)  
หรือในอีกนัยยะหนึ่งก็คือ ประกาศ Must Have กําหนดขอบเขตท่ีเอกชนจะแสวงหา

ประโยชนในเชิงธุรกิจจากรายการโทรทัศนท่ีมีความสําคัญโดยใหเผยแพรรายการท่ีมีความสําคัญดังกลาวผาน
ชองรายการโทรทัศนท่ีใหบริการเปนการท่ัวไป ซ่ึงไมสามารถเรียกเก็บคาบริการจากประชาชนเพ่ิมเติมจาก
วิธีการบอกรับสมาชิก แตสามารถแสวงหารายไดจากการใหบริการโฆษณาหรือประชาสัมพันธตามท่ีกฎหมาย
กําหนดใหสําหรับการเผยแพรรายการผานชองรายการโทรทัศนท่ีใหบริการเปนการท่ัวไป ดังนั้น ประกาศ Must 
Have จึงเปนการจํากัดมิใหเอกชนท่ีเปนเจาของสิทธิ์ในรายการโทรทัศนท่ีเปนรายการสําคัญตามขอกําหนดใน
ประกาศ Must Have นํารายการสําคัญเหลานี้ไปจํากัดการเผยแพรไวในบริการโทรทัศนประเภทบอกรับ
สมาชิกท่ีมีการเรียกเก็บคาบริการจากประชาชน แตอยางไรก็ดี หากเอกชนหรือผูประกอบกิจการโทรทัศนแบบ
บอกรับสมาชิกมีความประสงคท่ีจะนํารายการโทรทัศนท่ีเปนรายการสําคัญตามกฎ Must Have ไปเผยแพร
ออกอากาศในระบบบอกรับสมาชิกเพ่ิมเติม ก็สามารถกระทําได หากแตตองมีการเผยแพรรายการผานชอง
รายการโทรทัศนท่ีใหบริการเปนการท่ัวไปตามกติกาเปนท่ีเรียบรอยแลว ซ่ึงเอกชนจะตองชี้แจงเหตุความจําเปน
ตอ กสทช. เพ่ือใหพิจารณาอนุญาตตอไปดวย  การอนุญาตเพ่ิมเติมดังกลาวนั้นเปนกรณีท่ี กสทช. สามารถใช
ดุลพินิจอนุญาตใหดําเนินการไดในกรณีท่ีไดบรรลุวัตถุประสงคการคุมครองประโยชนสาธารณะตามกฎ Must 
Have แลว เชน เม่ือรายการเหลานี้ไดมีการเผยแพรผานชองรายการโทรทัศนท่ีใหบริการเปนการท่ัวไปแลว แต

                                           
๒ ตามขอ ๓ ของประกาศ Must Have ระบวุา  “เพื่อประโยชนในการสงเสริมและคุมครองสิทธิของประชาชนทุกคนรวมถึงคนดอยโอกาสใหเขาถึง
และรับรูและใชประโยชนจากรายการโทรทัศนบางรายการที่เปนประโยชนตอสาธารณะไดอยางเปนธรรม เสมอภาค และทั่วถึง ใหรายการ
ถายทอดสดตามท่ีกําหนดไวในภาคผนวกของประกาศฉบับนี้ ถือเปนรายการโทรทัศนที่สามารถใหบริการแกประชาชนไดภายใตการใหบริการ
โทรทัศนที่เปนการทั่วไปเทานั้น” 



 
 

๖ 

เอกชนหรือผูประกอบกิจการโทรทัศนแบบบอกรับสมาชิกมีความประสงคท่ีจะนํารายการโทรทัศนท่ีเปน
รายการสําคัญไปเผยแพรผานโทรทัศนแบบบอกรับสมาชิกดวยคุณภาพสูง (High Definition) เปนตน  

 
๒. ความหมายของหลักนิติธรรมและกรอบการใชดุลพินิจในการออกกฎเกณฑของฝายปกครอง 
(กสทช.) ภายใตหลักนิติธรรม 

๒.๑ ความหมายของหลักนิติธรรม 
“หลักนิติธรรม” มาจากคําในภาษาอังกฤษวา  “Rule of Law” ซ่ึงมีผูใหคําแปลไวหลากหลาย อาทิ 

พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถานแปลวา “หลักพ้ืนฐานแหงกฎหมาย” บางก็แปลวา “หลักการปกครองดวย
กฎหมาย” แตคําแปลท่ีไดรับความนิยมและใชกันแพรหลายโดยท่ัวไปคือคําวา “หลักนิติธรรม” ท้ังนี้ “หลักนิติ
ธรรม” ไมใชคําหรือแนวคิดทางกฎหมายใหมในประเทศไทย นักวิชาการและนักกฎหมายไทยไดยินและรูจักกับ
คําวาหลักนิติธรรมกันมานานพอสมควร แตเนื่องจากหลักนิติธรรมเปนแนวคิดท่ีกําเนิดและพัฒนาข้ึนใน
ประเทศอังกฤษ  อันมีระบบกฎหมาย แนวคิดและสภาพแวดลอมท่ีตางจากกฎหมายไทย ประกอบกับหลักนิติ
ธรรมเปนหลักคิดท่ีเปนนามธรรม เปนเรื่องท่ีคอนขางเขาใจยาก นักกฎหมายและนักวิชาการจึงไดอธิบายและให
ความหมาย องคประกอบ และสาระสําคัญของคําวาหลักนิติธรรมไวไมตรงกันเสียทีเดียว ยกตัวอยางเชน  

ศาสตราจารยธานินทร กรัยวิ เชียร ไดอธิบาย The Rule of Law ซ่ึงแปลวา "นิติธรรมวินัย"                
วาหมายถึง "หลักการแหงกฎหมายท่ีเทิดทูนศักดิ์แหงความเปนมนุษยและยอมรับนับถือสิทธิและเสรีภาพแหง
มนุษยชน ทุกแงทุกมุม รัฐตองใหความอารักขาคุมครองมนุษยชนใหพนจากลัทธิทรราชย หากมีขอพิพาทใดๆ 
เกิดข้ึน ไมวารัฐกับเอกชน หรือระหวางเอกชนกับเอกชน ศาลสถิตยุติธรรมเทานั้นท่ีมีอํานาจอิสระและเด็ดขาด
ในการตัดสินขอพิพาทนั้นตามกฎหมายของบานเมือง"  

ศาสตราจารย ดร.กําชัย จงจักรพันธุ ไดใหความหมายของหลักนิติธรรมวา มีความหมายกวาง โดย
หมายถึง "หลักการพ้ืนฐานท่ีมุงจํากัดอํานาจของผูปกครอง ทํานองเดียวกันกับหลักนิติรัฐ และยังรวมถึงหลัก
ความเสมอภาคภายใตกฎหมาย กฎหมายตองมีเนื้อหาท่ีชัดเจน ใหเหตุผล ไมขัดแยงกันเอง ปฏิบัติได ใชเปน
การท่ัวไป เปนธรรม กฎหมายตองมุงใชไปในอนาคต ไมมีโทษยอนหลัง มีการบังคับใชกฎหมายโดยเสมอภาค 
กระบวนการตรากฎหมายตองถูกตองชัดเจน หลักความเปนกฎหมาย ซ่ึงใชเปนการท่ัวไปไมวาเจาหนาท่ีของรัฐ
หรือเอกชนมีหลักประกันในความเปนอิสระของผูพิพากษา" 

ท้ังนี้ หลักนิติธรรม ไดถูกทําใหปรากฏในบทบัญญัติแหงกฎหมายอยางเปนรูปธรรมและจับตองไดครั้ง
แรกโดยรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ กลาวคือ มาตรา ๓ วรรคสองแหงรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ ไดบัญญัติรับรูถึงความมีอยูและความสําคัญของหลักนิติธรรมไววา 
“การปฏิบัติหนาท่ีของรัฐสภา คณะรัฐมนตรี ศาล รวมท้ังองคกรตามรัฐธรรมนูญ และหนวยงานของรัฐ ตอง
เปนไปตามหลักนิติธรรม” นอกจากนี้ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ หมวดท่ี ๕ 
แนวนโยบายพ้ืนฐานแหงรัฐ สวนท่ี ๓ แนวนโยบายดานการบริหารราชการแผนดิน  มาตรา ๗๘ (๖) ยังได
บัญญัติไววา “รัฐตองดําเนินการตามแนวนโยบายดานการบริหารราชการแผนดิน ดังตอไปนี้ (๖) ดําเนินการให
หนวยงานทางกฎหมายท่ีมีหนาท่ีใหความเห็นเก่ียวกับการดําเนินงานของรัฐตามกฎหมายและตรวจสอบการ
ตรากฎหมายของรัฐ ดําเนินการอยางเปนอิสระ เพ่ือใหการบริหารราชการแผนดินเปนไปตามหลักนิติธรรม” 

แตอยางไรก็ดี หลักนิติธรรมท่ีไดถูกบัญญัติไวในรัฐธรรมนูญยังไมมีความชัดเจนวา อะไรคือหลักนิติ
ธรรม สาระสําคัญหรือองคประกอบของหลักนิติธรรมมีอะไรบาง และถาหากมีการฝาฝนไมเปนไปตามหลักนิติ
ธรรม ผลจะเปนอยางไร ดวยเหตุนี้ คณะกรรมการอิสระวาดวยการสงเสริมหลักนิติธรรมแหงชาติจึงไดกําหนด
ความหมาย สาระสําคัญ และผลของการฝาฝนหลักนิติธรรมไวอยางชัดเจน ๒ ประการ เพ่ือเปนแนวทางในการ
ตีความและปรับใชหลักนิติธรรม กลาวคือ 



 
 

๗ 

๒.๑.๑ หลักนิติธรรมโดยเครงครัด หมายถึง “หลักพ้ืนฐานแหงกฎหมาย ท่ีกฎหมาย กระบวนการ
ยุติธรรม หรือการกระทําใดๆ จะตองไมฝาฝน ขัด หรือแยงตอหลักนิติธรรม โดยหลักนิติธรรมหรือหลักพ้ืนฐาน
แหงกฎหมายนี้จะถูกลวงละเมิดไมได หากกฎหมาย กระบวนการยุติธรรม หรือการกระทําใดๆ ฝาฝน ขัด หรือ
แยงตอหลักนิติธรรม ยอมไมมีผลบังคับใช” 

ท้ังนี้ สาระสําคัญของหลักนิติธรรมโดยเครงครัด ประกอบดวย หลักความเปนอิสระและความ
เปนกลางของผูพิพากษาและตุลาการ กฎหมายตองใชบังคับเปนการท่ัวไป กฎหมายตองมีการประกาศให
ประชาชนรับทราบ กฎหมายอาญาตองไมมีผลยอนหลังในทางท่ีเปนโทษ ผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญาตองมี
สิทธิในการตอสูคดี เจาหนาท่ีของรัฐจะใชอํานาจไดเทาท่ีกฎหมายใหอํานาจ และกฎหมายจะยกเวนความรับผิด
ใหแกการกระทําท่ียังไมเกิดข้ึนไมได 

๒.๑.๒ หลักนิติธรรมโดยโดยท่ัวไป หมายถึง ลักษณะท่ีดีของกฎหมาย กระบวนการยุติธรรมหรือการ
กระทําใดๆ ท่ีอาจเรียกไดอยางหนึ่งวา อุดมคติของกฎหมายและกระบวนการยุติธรรม อยางไรก็ตาม แมวา
กฎหมาย กระบวนการยุติธรรม หรือการกระทําใดๆ จะไมมีลักษณะสาระสําคัญครบถวนของการเปนกฎหมาย
และกระบวนการยุติธรรมท่ีดี หรือขาดตกบกพรองไปบางก็ตาม กฎหมาย กระบวนการยุติธรรมหรือการกระทํา
ใดๆ ยังใชบังคับไดอยูตราบเทาท่ีไมขัดตอหลักนิติธรรมโดยเครงครัด 

ท้ังนี้ สาระสําคัญของหลักนิติธรรมในความหมายอยางกวาง ไดแก กฎหมายท่ีดีตองมีความ
ชัดเจน กฎหมายท่ีดีตองไมขัดแยงกันเองกฎหมายท่ีดีตองมีเหตุผล กฎหมายท่ีดีตองนําไปสูความเปนธรรม 
กฎหมายท่ีดีตองคุมครองสิทธิมนุษยชน ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย หรือสิทธิข้ันพ้ืนฐาน กฎหมายท่ีดีตองไมมีผล
ยอนหลังเปนผลรายหรือกระทบตอสิทธิ หนาท่ี หรือความรับผิดชอบของบุคคล และกระบวนการนิติบัญญัติ
ตองเปนกระบวนการท่ีเปดเผย โปรงใส และตรวจสอบได 

๒.๒ กรอบการใชดุลพินิจในการออกกฎเกณฑของฝายปกครอง (กสทช.) ภายใตหลักนิติธรรม 
บทความฉบับนี้ไดวิเคราะหหลักนิติธรรมตาม “หลักนิติธรรมโดยท่ัวไป” ซ่ึงมีสาระสําคัญของหลักนิติ

ธรรมในความหมายอยางกวาง กลาวคือ กฎหมายท่ีดีตองมีความชัดเจน กฎหมายท่ีดีตองไมขัดแยงกันเอง
สอดคลองกับบทบัญญัติแหงกฎหมาย กฎหมายท่ีดีตองมีเหตุผล กฎหมายท่ีดีตองนําไปสูความเปนธรรม 
กฎหมายท่ีดีตองคุมครองสิทธิมนุษยชน ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย หรือสิทธิข้ันพ้ืนฐาน กฎหมายท่ีดีตองไมมีผล
ยอนหลังเปนผลรายหรือกระทบตอสิทธิ หนาท่ี หรือความรับผิดชอบของบุคคล และกระบวนการนิติบัญญัติ
ตองเปนกระบวนการท่ีเปดเผย โปรงใส และตรวจสอบได โดยมีรายละเอียดดังนี้ 

๒.๒.๑ กฎหมายท่ีดีตองมีความชัดเจน ตองไมขัดแยงกันเอง และสอดคลองกับบทบัญญัติแหง
กฎหมาย 

 การออกประกาศ Must Carry และประกาศ Must Have ของ กสทช. อาศัยอํานาจตาม
พระราชบัญญัติองคกรจัดสรรคลื่นความถ่ีและกํากับการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน และ
กิจการโทรคมนาคม พ.ศ. ๒๕๕๓ และถึงแมวาประกาศจะเปนการจํากัดสิทธิของเอกชน แตก็เปนการกระทํา
โดยอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติของกฎหมายตามมาตรา ๒๙ ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย ซ่ึงไดให
อํานาจรัฐในการตรากฎหมายท่ีจะจํากัดสิทธิของบุคคลในทรัพยสิน เสรีภาพในการประกอบกิจการหรือ
ประกอบอาชีพ และการแขงขันโดยเสรีอยางเปนธรรม รวมท้ังการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได ดังนั้น 
การออกประกาศของ กสทช. จึงเปนการกระทําของฝายปกครองท่ีสอดคลองกับบทบัญญัติแหงกฎหมาย 

๒.๒.๒ กฎหมายท่ีดีตองไมมีผลยอนหลังเปนผลรายหรือกระทบตอสิทธิ หนาท่ี หรือความ
รับผิดชอบของบุคคล และกระบวนการนิติบัญญัติตองเปนกระบวนการท่ีเปดเผย โปรงใส และตรวจสอบได 

การออกกฎเกณฑและประกาศของ กสทช. ยังเปนการดําเนินการตามกระบวนการและ
ข้ันตอนท่ีกฎหมายบัญญัติไวให กลาวคือ ในกระบวนการออกประกาศ Must Carry และประกาศ Must Have 



 
 

๘ 

นั้น กสทช. ไดจัดใหมีกระบวนการรับฟงความคิดเห็นของผูมีสวนไดเสียและประชาชนท่ัวไป เพ่ือนําความเห็นท่ี
ไดมาประกอบการพิจารณากอนออกประกาศฯ ท้ังสอง ซ่ึงกระบวนการดังกลาวเปนการดําเนินการตามท่ีมาตรา 
๒๘ แหงพระราชบัญญัติองคกรจัดสรรคลื่นความถ่ีฯ พ.ศ. ๒๕๕๓ ไดกําหนดไว โดยสงเสริมใหการออกกฎหมาย
มีความโปรงใส ชัดเจน และสนับสนุนการมีสวนรวมของประชาชน นอกจากนี้ การออกประกาศและกฎเกณฑ
ของ กสทช. เปนการออกกฎโดยท่ีไมมีผลยอนหลัง ซ่ึงประกาศของ กสทช. ไดใหใชบังคับตั้งแตวันถัดจากวัน
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  

๒.๒.๓  กฎหมายท่ีดีตองคุมครองสิทธิมนุษยชน ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย หรือสิทธิข้ันพ้ืนฐาน  
การออกประกาศ Must Carry และประกาศ Must Have เปนการออกกฎหมายท่ีมี

เจตนารมณเพ่ือคุมครองประโยชนสวนใหญของคนในชาติ กลาวคือ เปนการรับประกันสิทธิประชาชนในการ
เขาถึงขอมูลขาวสารผานบริการโทรทัศนโดยท่ัวถึง อยางเทาเทียม และเปนธรรมโดยไมมีขอจํากัดทางดาน
เทคโนโลยีหรือชองทางการรับบริการ (ประกาศ Must Carry) และเปนการประกันสิทธิการรับบริการ
สาธารณูปโภคพ้ืนฐานดานโทรทัศนท่ีมีคุณภาพดวยความเทาเทียมในการเขาถึงรายการโทรทัศนท่ีมีความสําคัญ 
(ประกาศ Must Have) การรักษาสิทธิข้ันพ้ืนฐานของประชาชนขางตนของประกาศท้ังสองฉบับจึงเปนลักษณะ
ท่ีดีของกฎหมายตามหลักนิติธรรมโดยท่ัวไป 

จะเห็นไดวา การออกประกาศ Must Carry และประกาศ Must Have เปนการออกกฎเกณฑท่ี
สอดคลองกับหลักนิติธรรม กลาวคือ เปนกฎหมายท่ีมีเนื้อหาชัดเจน ไมขัดแยงกันเอง ไมมีผลยอนหลัง มีเหตุผล
สนับสนุน และมีเจตนารมณในการคุมครองสิทธิข้ันพ้ืนฐานของประชาชน ตลอดจนมีกระบวนการตรากฎหมาย
ท่ีโปรงใสและเปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย แตอยางไรก็ดี เม่ือการออกกฎดังกลาวมีผลเปนการจํากัดสิทธิ
ของเอกชน จึงทําใหเอกชนผูไดรับผลกระทบรองขอความเปนธรรมดวยการยื่นคําฟองตอศาลปกครอง ซ่ึงหาก
วิเคราะหถึงคําพิพากษาศาลปกครองกลางในกรณีของประกาศ Must Carry นั้น จะเห็นวา ศาลปกครองกลาง
พิเคราะหเจตนารมณของกฎทางปกครองวามุงหมายเพ่ือกอใหเกิดประโยชนตอสวนรวมเปนหลัก และไดชั่ง
น้ําหนักระหวางผลกระทบท่ีจะเกิดแกภาคเอกชนรายใดรายหนึ่งกับผลประโยชนท่ีจะเกิดแกสาธารณะ ศาลฯ 
จึงมุงหมายใหเกิดการเจรจาไกลเกลี่ยระหวางผูออกกฎทางปกครอง และเอกชน (บริษัท บางกอกเอ็นเตอรเทน
เมนต จํากัด (ชอง 3)) ผูไดรับผลกระทบจากกฎทางปกครอง เพ่ือลดผลกระทบท่ีจะมีตอประชาชนและเอกชนท่ี
เกิดข้ึนจากคําพิพากษาของศาลปกครองท่ีเปนการตัดสินตามขอกฎหมาย 

ในกรณีของประกาศ Must Have นั้น แนวทางการพิจารณาคดีขององคคณะตุลาการผูตัดสินขอพิพาท
ท่ีเก่ียวของในทุกระดับมีความเห็นท่ีแตกตางกัน ท้ังในประเด็นขอกฎหมายและการชั่งน้ําหนักความสําคัญ
ระหวางประโยชนสาธารณะกับการคุมครองสิทธิของภาคเอกชนท่ีจะแสวงหาประโยชนจากการประกอบธุรกิจ
ในกิจการโทรทัศนท่ีเปนการบริการสาธารณะประเภทหนึ่ง กลาวคือ คําตัดสินของศาลปกครองกลางโดยมติท่ี
ประชุมใหญตุลาการศาลปกครองกลางมีแนวทางการพิพากษาคดีท่ีแตกตางกับรางคําพิพากษาเดิมขององค
คณะตุลาการศาลปกครองกลางท่ีเปนผูตัดสินคดี ซ่ึงมติท่ีประชุมใหญตุลาการศาลปกครองกลางไดใหน้ําหนักใน
การตีความไปทางสิทธิของเอกชนมากกวาประโยชนของสาธารณะ สวนรางคําพิพากษาเดิมขององคคณะตุลา
การศาลปกครองกลางเนนชั่งน้ําหนักผลประโยชนของประโยชนสาธารณะเปนหลัก ท้ังนี้ เม่ือกรณีพิพาทดําเนิน
มาถึงศาลปกครองสูงสุด ปรากฏวา ศาลปกครองสูงสุดมีแนวทางการพิจารณาคดีท่ีแตกตางไปจากศาลปกครอง
กลาง โดยศาลปกครองสูงสุดเนนการตีความกฎทางปกครองตามหลักกฎหมายมหาชน ซ่ึงมีเจตนารมณเพ่ือ
คุมครองประโยชนสาธารณะเปนสําคัญ จึงพิพากษาใหประกาศ Must Have เปนประกาศท่ีชอบดวยกฎหมาย 
โดยไมขัดตอบทบัญญัติแหงรัฐธรรมนูญและพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. ๒๕๓๗ แตอยางไรก็ดี ศาลปกครอง
สูงสุดทายท่ีสุดก็ไดพิจารณาตัดสิน มิใหประกาศ Must Have บังคับใชกับผูฟองคดี (บริษัท อารเอส อินเตอร
เนชั่นแนล บรอดแคสติ้ง แอนด สปอรต แมเนจเมนท จํากัด) เนื่องจากเห็นวา ประกาศ Must Have เปนการ



 
 

๙ 

ใชดุลยพินิจท่ีไมชอบของ กสทช. ในการกําหนดมาตรการหรือวิธีการเยียวยาความเดือดรอนเสียหาย อยางไรก็ดี 
ในความเปนจริง กอนท่ีจะมีการออกประกาศ Must Have ไดมีการตระหนักและคํานึงถึงผลกระทบของ
ภาคเอกชนไวดวยแลว ดังนั้น จึงไดมีการระบุขอ ๔ ในประกาศ Must Have วา “การดําเนินการอ่ืนใด 
นอกเหนือจากขอ ๓ ตองไดรับอนุญาตจากคณะกรรมการกอน” เพ่ือเปนวิธีการหรือชองทางในการเยียวยาหรือ
บรรเทาความเสียหายแกผูท่ีถูกกระทบสิทธิ ท้ังนี้ คําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดดังกลาวไดสงผลใหผูฟอง
คดีสามารถนําสิทธิ์ในการเผยแพรฟุตบอลโลกรอบสุดทายป ๒๐๑๔ ไปแสวงหาประโยชนดวยวิธีการของผูฟอง
คดีอยางไรก็ได โดยกอใหเกิดการจํากัดสิทธิ์การเขาถึงของประชาชนตอรายการดังกลาวดวย  
 

สรุป  
 

การออกประกาศ Must Carry และประกาศ Must Have เปนการกําหนดกติกาพ้ืนฐานสําหรับกิจการ
โทรทัศน โดยประกาศ Must Carry กําหนดหนาท่ีของกิจการโทรทัศนประเภทตางๆ เพ่ือใหเกิดการบริการ
โทรทัศนโดยท่ัวถึงแกประชาชน และประกาศ Must Have กําหนดรายการสําคัญท่ีจะตองเผยแพรโดย
กวางขวางผานบริการโทรทัศนท่ีเปนการท่ัวไป ซ่ึงเปนการสรางหลักประกันวาประชาชนสามารถเขาถึงและ
รับชมรายการสําคัญเหลานี้ไดโดยมีอุปสรรคและเง่ือนไขนอยท่ีสุด  

ท้ังนี้ การออกกฎ Must Carry และ Must Have เกิดจากแนวความคิดของ กสทช. ท่ีมีความมุงหมายใน
การแกไขภาวะลมเหลวของตลาดในการจัดหาหรือใหบริการสินคาสาธารณะท่ีเปนความตองการโดยท่ัวไปและมี
ความจําเปนตอชีวิตประชาชน รวมท้ังเปนการกําหนดเสนแบงของการแสวงหาประโยชนของภาคเอกชน และ
ความจําเปนท่ีตองจํากัดสิทธิของเอกชนในการประกอบธุรกิจภายใตกรอบของกฎหมาย ท้ังนี้ กสทช. ได
ออกแบบประกาศฯ ท้ังสองใหสอดคลองกับหลักนิติธรรม กลาวคือ เปนกฎท่ีมีความโปรงใสและอยูบนพ้ืนฐาน
ของบทบัญญัติแหงกฎหมาย รวมท้ังวางหลักการเชิงโครงสรางเพ่ือเปนการรับประกันสิทธิประชาชนในการ
เขาถึงขอมูลขาวสารผานบริการโทรทัศนท่ีเปนการท่ัวไปไดโดยเทาเทียม ท่ัวถึง และเปนธรรมโดยไมมีขอจํากัด
ทางดานเทคโนโลยี และสงเสริมการประกอบกิจการโทรทัศนของภาคเอกชนใหเกิดการแขงขันโดยเสรีอยางเปน
ธรรม 

อยางไรก็ดี จากผลการศึกษาในบทความฉบับนี้สะทอนใหฝายปกครองจะตองตระหนักวา ในสวนของการ
ออกนโยบายหรือกฎเกณฑฝายปกครองนัน้ นอกจากจะตองตระหนักถึงฐานอํานาจตามกฎหมาย หลักนิติธรรม
และหลักประโยชนสาธารณะแลว ยังจะตองคํานึงถึงผลกระทบของนโยบายหรือกฎเกณฑท่ีจะเกิดตอสิทธิหรือ
ประโยชนของปจเจกชนดวย ซ่ึงตามกรณีศึกษาของคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดในกรณีประกาศ Must 
Have แสดงใหเห็นวา การใชดุลพินิจในการเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนตอภาคเอกชนมีความจําเปนและตอง
กําหนดลวงหนาใหมีความชัดเจน อยางไรก็ดี เม่ือชั่งน้ําหนักระหวางประโยชนของเอกชนและสาธารณะแลว 
สมควรคํานึงถึงประโยชนของสาธารณะมากกวา ประกาศ Must Have จึงมีขบวนการเยียวยาผลกระทบท่ีเกิด
ตอเอกชนตามขอ ๔ ของประกาศฯ  

ในทางปฏิบัติแลว มาตรการเยียวยาอาจสามารถดําเนินการไดหลายประการ เชน การขยายระยะเวลาการมี
ผลบังคับใชนโยบายหรือประกาศออกไป เพ่ือใหภาคเอกชนมีระยะเวลาในการปรับตัว หรือการจัดเตรียม
งบประมาณไวเพ่ือชดเชยผลกระทบท่ีมีตอภาคเอกชน หรือการออกมาตรการพิเศษบางประการเพ่ือให
ภาคเอกชนท่ีไดรับผลกระทบมีสิทธิพิเศษอ่ืนๆ เปนตน อยางใดก็ตาม การเลือกมาตรการเยียวยาท่ีเหมาะสมก็
จําเปนท่ีจะตองบนพ้ืนฐานของหลักการท่ีเปนธรรมและคํานึงถึงประโยชนสาธารณะเปนสําคัญ เชน หากใช
มาตรการเยียวยาโดยการขยายระยะเวลาการมีผลบังคับใชออกไป ก็ตองพิจารณาถึงผลกระทบท่ีจะเกิดตอ
ประชาชนท่ีจะไดรับบริการสาธารณะ ท้ังนี้ ทางเลือกของมาตรการเยียวยาเหลานี้ข้ึนอยูกับขอจํากัดตางๆ ของ



 
 

๑๐ 

หนวยงานทางปกครอง แตสิ่งสําคัญประการหนึ่งท่ีทุกหนวยงานสามารถทําไดคือ การเจรจาหาขอตกลงรวมกัน
ระหวางหนวยงานทางปกครองกับภาคเอกชนท่ีจะไดรับผลกระทบเพ่ือหาขอตกลงรวมกัน เพ่ือปองกันมิใหเกิด
ขอขัดแยง อันจะนํามาสูขอพิพาทในศาลปกครองได 
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