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แนวทางการขับเคลื่อนแนวนโยบายสาธารณะในกิจการโทรทัศน์
 ภายใต้กรอบกฎหมาย : กรณีกิจการโทรทัศน์ 

และรายการโทรทัศน์ส�ำคัญที่ให้บริการเป็นการทั่วไป
A Guide to Managing Public Policy under Legal. 

Framework : Case Studies of Thailand’s Must Carry 
and Must Have Rule 

พันเอก ดร.นที ศุกลรัตน์
ณัฐชญา ทวีวิทย์ชาครียะ

บทคัดย่อ 

	 การศกึษาแนวทางการขบัเคลือ่นแนวนโยบายสาธารณะในกจิการโทรทศัน์ภายใต้กรอบกฎหมาย

ใช้กรณกีารออกประกาศ กสทช. เร่ือง หลกัเกณฑ์การเผยแพร่กจิการโทรทศัน์ทีใ่ห้บรกิารเป็นการทัว่ไป 

(ประกาศ Must Carry) และประกาศ กสทช. เรื่อง หลักเกณฑ์รายการโทรทัศน์ส�ำคัญที่ให้เผยแพร่

ได้เฉพาะในบริการโทรทัศน์ที่เป็นการทั่วไป พ.ศ. 2555 (ประกาศ Must Have) เป็นกรณีศึกษา ซึ่ง

ประกาศทัง้สองฉบบัเป็นกตกิาพืน้ฐานท่ีส�ำคญัในกจิการโทรทศัน์ภายใต้การก�ำกบัดูแลของคณะกรรมการ

กิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาต ิ(กสทช.) ที่น�ำเสนอแนวคิด 

สมัยใหม่ทีค่�ำนงึถงึความจ�ำเป็นของประชาชนในการรบับรกิารโทรทศัน์ ซึง่เป็นบรกิารสาธารณะประเภทหนึง่ 

และความสมดลุทีจ่ะให้เอกชนทีไ่ด้รบัอนญุาตประกอบกจิการสามารถใช้ทรพัย์สนิของตนในการแสวงหา

ประโยชน์ในเชิงธุรกิจ แนวคิดดังกล่าวของ กสทช. นอกจากจะปฏิบัติตามหลักกฎหมายแล้ว ยังได้น�ำ

หลกันติเิศรษฐศาสตร์มาปรบัใช้วเิคราะห์ความจ�ำเป็นและผลกระทบท่ีจะเกิดจากการก�ำหนดประกาศ 

ท้ังสองฉบบั ในขณะเดยีวกนั กไ็ด้น�ำแนวคดิจากต่างประเทศทีไ่ด้มกีารก�ำหนดกฎกตกิาก่อนประเทศไทย

มาศึกษาและปรับใช้ให้เหมาะสมกับสภาพแวดล้อมและโครงสร้างอุตสาหกรรมโทรทัศน์ของประเทศ

	 เพือ่เป็นประโยชน์ในการก�ำกบัดแูลให้แก่องค์กรอืน่ๆ ในการปรับใช้กฎเกณฑ์ในลกัษณะเดยีวกนั

ในอนาคต บทความฉบบันีจ้งึได้ศกึษาแนวคดิในการออกประกาศทัง้สองฉบบัเปรยีบเทยีบกบักรณีของ

ต่างประเทศ ตลอดจนศกึษาแนวทางการตดัสนิของศาลปกครองต่อข้อพพิาท โดยเปรยีบเทยีบกบักรณี

ของกระบวนการยุติธรรมในต่างประเทศ 
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ค�ำส�ำคัญ : นโยบายสาธารณะ กิจการโทรทัศน์ บริการโทรทัศน์ที่เป็นการทั่วไป รายการโทรทัศน ์

	 	 	 ส�ำคัญ นิติเศรษฐศาสตร์

 

ABSTRACT

	 The article presents an analysis of public policy management under legal  

framework and selects Thailand’s Must Carry and Must Have rule as case studies. The 

“Must Carry” and the “Must Have” lay down the fundamental regulations for regulating  

Thailand’s broadcasting under the National Broadcasting and Telecommunications  

Commission (NBTC) and are designed based on modern concept to guarantee the rights 

of people for accessing public goods (broadcasting services) as well as to allow the 

private sectors to properly operate broadcasting and content businesses. The rationale 

of the NBTC towards Must Carry and Must Have rule not only follows the principle of 

law but also adopts law and economics approach for analyzing the necessities and 

the costs arising from the rules. The NBTC also studies international experiences as 

guidelines and carefully adopts them based on country’s environment and structure 

of television’s industry.

	 In order to benefit other administrative agencies in implementing the similar rule 

and regulation in the future, this article will deeply analyze concept and rationale of 

the Must Carry and Must Have rule and then make a comparison with international 

cases and experiences. The article will also provide an analysis of courts’ judgments 

towards the disputes and compare them with the judgments, ruling in other countries.

Keywords : Public policy, Television, Must Carry, Must Have, Law and economics



17 

บทน�ำ

	 กิจการโทรทัศน์เป็นกิจการที่มีความส�ำคัญต่อการรับรู้ข้อมูลข่าวสารสาธารณะ ความบันเทิง 

ศิลปวัฒนธรรม เศรษฐกิจ และสังคมโดยรวมของประเทศ ซึ่งจัดเป็นสาธารณูปโภคขั้นพื้นฐานที่เป็น

บริการสาธารณะประเภทหนึ่งที่รัฐจะต้องจัดหาและให้บริการต่อประชาชนเพื่อให้ประชาชนสามารถ

เข้าถึงข้อมูลข่าวสารอย่างมีคุณภาพ เท่าเทียม และทั่วถึง โดยในอดีตที่ผ่านมานั้น กิจการโทรทัศน์

ถือว่าเป็นกิจการที่ส่งผลกระทบต่อความมั่นคงของประเทศซ่ึงอยู่ภายใต้การให้บริการโดยภาครัฐ 

มาโดยตลอด กล่าวคือ รัฐเป็นผู้ที่ได้รับการจัดสรรคลื่นวิทยุและโทรทัศน์ และด�ำเนินการจัดตั้งสถานี

และประกอบกิจการเอง หรือรัฐน�ำคลื่นที่ได้รับการจัดสรรนั้นมาให้สัมปทานเพื่อให้เอกชนด�ำเนินการ

แทนภาครัฐอกีทอดหนึง่ นัน่หมายความว่า กจิการโทรทศัน์ไทยในยคุแอนะลอ็กทีผ่่านมาเป็นกจิการทีถ่กู

ควบคมุโดยรัฐ ซึง่รฐัมอี�ำนาจเบด็เสรจ็ในการบรหิารจดัการคลืน่ความถี ่จนสามารถเอือ้ประโยชน์ให้แก่ 

กลุ่มเอกชนที่มีสายสัมพันธ์อย่างเหนียวแน่นกับรัฐหรือกับผู้ที่มีอ�ำนาจทางการเมืองได้

	 ในขณะเดียวกันนั้น รัฐยังใช้สื่อที่รัฐจัดตั้งขึ้นเป็นช่องทางส�ำคัญในการปลุกระดมทางการเมือง

และเป็นเครื่องมือทางการทหารของผู้น�ำฝ่ายอ�ำนาจนิยม เช่น ในช่วงเวลา พ.ศ. 2498 จอมพล ป. 

พิบูลสงคราม ได้เปิดสถานีโทรทัศน์ไทยทีวีช่อง 4 บางขุนพรหม ระบบขาวด�ำเป็นแห่งแรก ซึ่งสถานี

โทรทศัน์ช่อง 4 แห่งนีไ้ด้ถกูใช้เป็นเครือ่งมอืทางการทหารและทางการเมอืงของจอมพล ป. พบิลูสงคราม  

มาอย่างต่อเนื่อง จวบจนในเวลาต่อมา ภายหลังจากการท�ำรัฐประหารและยึดอ�ำนาจการปกครอง

ประเทศ จอมพล สฤษดิ ์ธนะรชัต์ กไ็ด้จดัตัง้สถานโีทรทศัน์แห่งที ่2 ของประเทศไทย โดยใช้งบประมาณ

จากหน่วยงานทหารในการจัดตั้งสถานีโทรทัศน์กองทัพบกช่อง 7 ระบบขาวด�ำ เพื่อใช้เป็นสื่อกลางใน

การสร้างความสัมพันธ์ระหว่างทหารและประชาชน (พีรดา พรนิมิตเลิศเจริญ, 2558)

	 เหตุการณ์ “พฤษภาทมิฬ” ในเดือนพฤษภาคม พ.ศ. 2535 เป็นเหตุการณ์หน่ึงที่แสดง 

ให้เห็นว่า รัฐได้ปิดกั้นการเผยแพร่ข่าวสารผ่านการควบคุมวิทยุกระจายเสียงและวิทยุโทรทัศน์ที่อยู่ใน 

การก�ำกับดูแลของรัฐได้อย่างเบ็ดเสร็จจนส่งผลให้สื่อโทรทัศน์ไทยไม่สามารถถ่ายทอดภาพ หรือเสียง 

หรือรายงานสถานการณ์ทีเ่กดิขึน้บนถนนราชด�ำเนินได้ เหตกุารณ์พฤษภาทมฬิจึงเป็นภาพสะท้อนของ

ความล้มเหลวของสือ่โทรทัศน์ไทยจนน�ำมาสูก่ารผลกัดนัเพือ่ให้มกีารปฏริปูสือ่โทรทศัน์ครัง้ใหญ่ และน�ำไป 

สู่การบัญญัติในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 40 ให้ “คลื่นความถ่ี 

ทีใ่ช้ในการส่งวทิยกุระจายเสยีง วทิยโุทรทัศน์ และวิทยุโทรคมนาคม เป็นทรพัยากรสือ่สารของชาติเพือ่

ประโยชน์สาธารณะ” โดยให้มีองค์กรของรัฐท่ีเป็นอิสระท�ำหน้าที่จัดสรรคลื่นความถ่ีและก�ำกับดูแล 
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การประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม

	 การบัญญัติในรัฐธรรมนูญ มาตรา 40 ข้างต้น เป็นผลมาจากแนวคิดเร่ืองกิจการโทรทัศน์ที่

เป็นสาธารณูปโภคพื้นฐาน ซึ่งรัฐมีหน้าที่ต้องจัดหาให้แก่ประชาชนในลักษณะของบริการสาธารณะ

ประเภทหนึง่อย่างท่ัวถงึ การบญัญตัดิงักล่าวเปิดโอกาสให้มกีารจดัสรรคลืน่ความถีใ่ห้ภาคเอกชนเข้ามา 

ร่วมประกอบกิจการโทรทัศน์และสร้างกลไกน�ำไปสูก่ารแข่งขนัโดยเสรอีย่างเป็นธรรมโดยให้มกีารก�ำกบั

ดแูลโดยองค์กรก�ำกับดแูลทีเ่ป็นอสิระ แต่เนือ่งจากปัญหาของการจดัตัง้องค์กรก�ำกบัดแูลด้านกระจาย

เสียงและโทรทัศน์ตามรัฐธรรมนูญ ท�ำให้ประเทศไทยเกิดภาวะสุญญากาศของการก�ำกับดูแลกิจการ

กระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์เป็นระยะเวลาเกือบ 15 ปี และการผลักดันให้แนวความคิดดังกล่าว

เกิดขึ้นอย่างเป็นรูปธรรมในประเทศไทยจึงชะงักงัน 

	 ผลกระทบส�ำคัญที่เกิดจากภาวะสุญญากาศของการก�ำกับดูแล คือ การขาดดุลยภาพ 

ในอุตสาหกรรมโทรทัศน์ ซึ่งเกิดจากเทคโนโลยีและภาคอุตสาหกรรมการประกอบกิจการโทรทัศน์

ได้พัฒนาไปอย่างรวดเร็วและต่อเนื่อง แต่ขาดการก�ำหนดหลักเกณฑ์และกติกาในการก�ำกับดูแล  

ยกตัวอย่างเช่น เทคโนโลยีด้านการประกอบกิจการโทรทัศน์ในระดับสากลได้มีการพัฒนาจากระบบ

แอนะล็อกไปสู่ระบบดิจิทัล แต่การประกอบกิจการโทรทัศน์ของไทยยังคงใช้เทคโนโลยีการรับส่งแบบ

ระบบแอนะล็อกอยู่เช่นเดิม ความล่าช้าในการพัฒนากิจการโทรทัศน์ข้างต้นได้ส่งผลให้ประเทศไทย 

มสีถานโีทรทศัน์ท่ีให้บริการ “ฟรีทวีี” (Free TV)1 เพยีงจ�ำนวน 6 สถาน ีคอื สถานวีทิยโุทรทศัน์ไทยทวีสีี

ช่อง 3 สถานวีทิยโุทรทศัน์กองทพับกช่อง 5 สถานโีทรทศัน์สกีองทพับกช่อง 7 สถานโีทรทศัน์โมเดริน์ไนน์ 

(ช่อง 9 อ.ส.ม.ท.) สถานีวิทยุโทรทัศน์แห่งประเทศไทย (สทท.) และสถานีโทรทัศน์ไทยพีบีเอส 

ซึง่บรกิารฟรทีวีดีงักล่าวประสบปัญหาการขยายโครงข่ายของกจิการโทรทัศน์ไม่ทัว่ถงึ ส่งผลให้ประชาชนไทย 

จ�ำนวนมากไม่สามารถรับบริการโทรทัศน์ได้อย่างมีคุณภาพ

1 “ฟรีทีวี” (Free TV) หรือ “การให้บริการโทรทัศน์ที่เป็นการทั่วไป” เป็นบริการโทรทัศน์ที่ประชาชนไม่จ�ำเป็นต้อง

จ่ายค่าบริการเพือ่รับชม โดยเป็นค�ำทีต่รงกนัข้ามกับ “เพย์ทวี”ี (Pay TV) ซึง่เป็นบริการโทรทัศน์ในยคุใหม่ท่ีให้บริการ

เฉพาะสมาชิก มีเงื่อนไขจ�ำกัดโดยการใช้อุปกรณ์เครื่องรับพิเศษหรือค่าสมาชิกรายเดือน นอกจากนี้ ในระยะเวลาที่

ผ่านมาน้ัน ยังไม่เคยมีการก�ำหนดกฎเกณฑ์ กติกา ที่สอดคล้องกับการพัฒนาเทคโนโลยี และยังไม่เคยมีการนิยาม

ค�ำว่า “การให้บริการโทรทัศน์ที่เป็นการทั่วไป” อย่างเป็นทางการในเชิงกฎหมาย แต่ความเข้าใจที่รับรู้กันโดยทั่วไป 

“ฟรีทีวี” หมายรวมถึงบริการโทรทัศน์ระบบภาคพื้นดินที่ใช้ทรัพยากรคลื่นความถี่ที่เป็นทรัพยากรของชาติ โดยมี 

การออกอากาศผ่านระบบภาคพืน้ดินด้วยโครงข่ายของตนเอง และเป็นบรกิารท่ีไม่มค่ีาบรกิารเรยีกเกบ็จากประชาชน
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 	 ต่อมาเมือ่มีการพฒันาเทคโนโลยกีารส่งสัญญาณโทรทศัน์ผ่านระบบเคเบลิและระบบดาวเทยีม

ซึง่มีคณุภาพความคมชดัทีด่กีว่า รวมถึงมจี�ำนวนช่องรายการทีม่ทีางเลอืกและความหลากหลายมากกว่า 

ประชาชนจึงให้ความสนใจและหนัมารบับรกิารโทรทศัน์ระบบเคเบลิและดาวเทยีม หรอืบรกิารโทรทศัน์

แบบบอกรบัสมาชิก (เพย์ทีว)ี กันมากขึน้ และเนือ่งจาก “ฟรทีวี”ี มฐีานผูช้มจ�ำนวนมาก ผูป้ระกอบการ 

โครงข่ายเคเบิลและระบบดาวเทียมซึ่งเป็นบริการใหม่ จึงดึงเอาสัญญาณฟรีทีวีไปออกอากาศผ่าน

โครงข่ายของตนเพื่อให้บริการต่อประชาชนโดยไม่มีสัญญาทางธุรกิจระหว่างกัน แต่อย่างไรก็ดี  

การดงึสญัญาณไปออกอากาศดงักล่าวเป็นทีร่บัรูแ้ละยนิยอมของทัง้สถานโีทรทศัน์ฟรทีวีแีละผูป้ระกอบ

กจิการโครงข่ายเคเบลิและระบบดาวเทยีม เพราะทัง้สองฝ่ายเลง็เหน็ว่าจะเกดิประโยชน์ร่วมกนั กล่าวคอื 

สถานีโทรทัศน์ฟรีทีวีสามารถใช้โครงข่ายเคเบิลและระบบดาวเทียมเป็นช่องทางหนึ่งในการให้บริการ

ต่อประชาชน ส่วนผู้ประกอบกิจการโครงข่ายเคเบิลและระบบดาวเทียมก็มีเนื้อหาฟรีทีวีซึ่งเป็นช่อง

รายการทีป่ระชาชนชืน่ชอบไปออกอากาศ ในขณะทีป่ระชาชนกไ็ด้รบับรกิารฟรทีีวทีีม่คีวามคมชดั และ

มีคุณภาพดีกว่าการรับสัญญาณภาคพื้นดินในระบบแอนะล็อกเดิม ด้วยเหตุน้ี ในเวลาต่อมา การรับ 

บริการโทรทศัน์ผ่านโครงข่ายเคเบลิและระบบดาวเทยีมในประเทศไทยจึงเกดิการขยายตัวอย่างรวดเร็ว

	 ดังนั้น ในช่วง พ.ศ. 2545-2555 การให้บริการโทรทัศน์ของประเทศไทยสามารถแบ่งได้เป็น 

2 รปูแบบหลกั คอื (1) “ฟรทีีว”ี ท่ีให้บรกิารเป็นการทัว่ไป และ (2) “เพย์ทวีี” ทีใ่ห้บรกิารเฉพาะสมาชกิ 

ซึง่กิจการโทรทศัน์ของไทยกไ็ด้มกีารพฒันาเทคโนโลยกีารส่งสญัญาณโทรทศัน์มาตามล�ำดบั แต่เนือ่งจาก

เกิดสภาวะสุญญากาศและไม่มีองค์กรก�ำกับดูแลในช่วงเวลาดังกล่าว ท�ำให้ไม่มีการก�ำกับดูแลหรือ 

การก�ำหนดกตกิา หน้าท่ี ความรบัผดิชอบ และความสัมพนัธ์ระหว่างกจิการโทรทศัน์ประเภทต่างๆ ได้ชดัเจน  

โดยเฉพาะอย่างยิง่ระหว่าง “เพย์ทวี”ี กบั “ฟรทีวี”ี จนน�ำมาสูปั่ญหา “จอด�ำ” ในการถ่ายทอดการแข่งขัน 

ฟุตบอล Euro 2012 ซึ่งเกิดจากการที่เจ้าของสิทธิ์์ในการถ่ายทอดสดผ่านฟรีทีวีไม่ยินยอมให้มีการน�ำ

การถ่ายทอดสดการแข่งขันไปเผยแพร่ผ่านโครงข่ายเคเบิลและระบบดาวเทียม ส่งผลให้ประชาชน

ท่ีรับบริการฟรีทีวีผ่านโครงข่ายเคเบิลและระบบดาวเทียมไม่สามารถรับชมการถ่ายทอดสดรายการ 

การแข่งขนัฟตุบอล Euro 2012 ได้ ทัง้นี ้ในกรณีทีป่ระชาชนมีความต้องการทีจ่ะรับชมการถ่ายทอดสด

รายการการแข่งขนัฟตุบอล Euro 2012 กต้็องซือ้อปุกรณ์รบัสญัญาณดาวเทยีมจากเอกชนเจ้าของสทิธิ์ ์

	

	 ปัญหา “จอด�ำ” ในการถ่ายทอดการแข่งขันฟุตบอล Euro 2012 เป็นตัวอย่างของการกระท�ำ 

ทีเ่ป็นการจ�ำกดัสิทธิ์ใ์นการเข้าถงึบรกิารโทรทศัน์ทีใ่ห้บรกิารเป็นการทัว่ไปของประชาชน และเป็นภาพ

สะท้อนที่ชัดเจนว่าองค์กรก�ำกับดูแลด้านกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์จ�ำเป็นต้องเร่งสร้าง 

หลกัเกณฑ์ท่ีชัดเจนเพือ่เป็นหลกัประกนัสทิธิข์องประชาชนในการรับบริการโทรทศัน์ได้อย่างเท่าเทยีม 
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ทัว่ถงึ และเป็นธรรม และเพือ่ป้องกนัปัญหาทีอ่าจจะเกดิในลกัษณะเดยีวกันจนส่งผลกระทบต่อประชาชน

ในอนาคต โดยเฉพาะเมื่อมีการเผยแพร่รายการส�ำคัญที่มีค่าลิขสิทธิ์์มูลค่าสูง 

	

	 เพื่อแก้ไขปัญหาที่ประชาชนผู้ใช้บริการไม่สามารถรับชมบริการโทรทัศน์ของสถานีโทรทัศน ์

ภาคพืน้ดนิซึง่ให้บรกิารเป็นการทัว่ไปผ่านบรกิารโทรทศัน์ในระบบดาวเทยีมหรอืผ่านทางสายเคเบลิได้

ในบางช่วงเวลา หรอืป้องกนัปัญหา “จอด�ำ” ในระยะยาว กสทช. จงึได้การออกประกาศ กสทช. เรือ่ง 

หลักเกณฑ์การเผยแพร่กิจการโทรทัศน์ทีใ่ห้บรกิารเป็นการทัว่ไป (ประกาศ Must Carry) โดยประกาศ

ฉบับน้ีมีวัตถุประสงค์ที่จะรับรองสิทธิ์์ของประชาชนในการรับบริการสาธารณูปโภคพ้ืนฐานในกิจการ

โทรทัศน์อันเป็นบริการสาธารณะประเภทหนึ่ง เพื่อให้ประชาชนสามารถเข้าถึงบริการข้อมูล ข่าวสาร 

สาระทีมี่ประโยชน์อย่างเท่าเทียมและท่ัวถงึในทุกช่องทางการรบับรกิารโทรทศัน์ ซึง่มคีวามสอดคล้องกับ

เจตนารมณ์ของกฎหมาย รวมถงึไม่เป็นการก่อให้เกดิภาระอนัเกินสมควรแก่ผู้ประกอบกิจการโทรทศัน์

ที่เกี่ยวข้อง ทั้งนี้ ประกาศ Must Carry ได้ก�ำหนดนิยามของค�ำว่า “บริการโทรทัศน์ที่เป็นการทั่วไป” 

ให้หมายถงึ บรกิารโทรทศัน์ทีใ่ช้คลืน่ความถีท่ีผู่ใ้ช้บรกิารสามารถรบัชมได้เป็นการทัว่ไป โดยไม่ก�ำหนด

เงือ่นไขในการรบับรกิารทัง้หมด และก�ำหนดให้การให้บรกิารโทรทศัน์ผ่านระบบคลืน่ความถีภ่าคพืน้ดนิ 

(Terrestrial) เป็น “บรกิารโทรทศัน์ทีเ่ป็นการทัว่ไป” เพราะการเข้าถงึโทรทศัน์ผ่านระบบคลืน่ความถี่

ภาคพืน้ดนิเป็นการเข้าถงึได้โดยตรงและไม่มเีงือ่นไขโดยทีป่ระชาชนไม่จ�ำเป็นทีจ่ะต้องเสยีค่าใช้จ่าย ส่วน

บริการโทรทัศน์ผ่านระบบสายเคเบิลและผ่านระบบดาวเทียม ถือเป็น “บริการโทรทัศน์แบบบอกรับ 

สมาชิก” เพราะการที่ประชาชนจะสามารถเข้าถึงได้ จ�ำเป็นต้องติดตั้งอุปกรณ์เพิ่มเติม เช่น อุปกรณ์

แปลงสัญญาณหรืออุปกรณ์ถอดรหัส ซึ่งถือได้ว่าเป็นเงื่อนไขในการเข้าถึงบริการ นอกจากนั้นแล้ว 

ประกาศ Must Carry ยังได้ก�ำหนดหลักการส�ำคัญให้ผู้ประกอบกิจการโทรทัศน์แบบบอกรับสมาชิก 

จะต้องน�ำพาสัญญาณของรายการโทรทัศน์ของบริการโทรทัศน์ที่เป็นการทั่วไป ไปออกอากาศให้ผู้ใช้

บริการของตนได้โดยตรงอย่างต่อเนื่อง และไม่ให้มีการเปลี่ยนแปลง ท�ำซ�้ำ ดัดแปลงผังรายการหรือ

เนื้อหารายการ และผู้ให้บริการโทรทัศน์ที่เป็นการทั่วไปจะต้องไม่กระท�ำการใดๆ อันเป็นการขัดขวาง

ให้ผู้ประกอบกิจการโทรทัศน์แบบบอกรับสมาชิกน�ำพาสัญญาณของตนไปออกอากาศด้วย

 

	 การออกประกาศ Must Carry ของ กสทช. ข้างต้น นอกจากจะเป็นการประกนัสทิธิข์องประชาชน

ในการเข้าถึงข้อมูลข่าวสารผ่านบรกิารโทรทศัน์ทีเ่ป็นการทัว่ไปได้โดยเท่าเทยีม ทัว่ถึง และเป็นธรรมแล้ว 

ยังเป็นการก�ำหนดขอบเขตของเอกชนในการแสวงหาผลประโยชน์ในทางธุรกิจภายใต้กรอบของ

กฎหมาย กล่าวคือ ผู้ให้บริการโทรทัศน์ที่เป็นการทั่วไปจะต้องยินยอมที่จะไม่แสวงหาประโยชน์อื่นใด 

จากสิทธิ์์ในรายการที่แพร่ภาพผ่านบริการโทรทัศน์ที่เป็นการทั่วไป หรือจะเรียกร้องผลประโยชน์
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เพ่ิมเติมโดยการเผยแพร่ผ่านช่องทางของ “เพย์ทีวี” ที่เป็นระบบดาวเทียมหรือระบบเคเบิลไม่ได ้ 

ในขณะทีผู่ป้ระกอบกิจการประเภทบอกรบัสมาชกิทีใ่ห้บริการผ่านระบบเคเบลิและดาวเทยีมก็มหีน้าที ่

ให้บริการสาธารณะส่วนหนึ่งจากการยินยอมให้ช่องทางของตนเองเป็นทางผ่านของบริการโทรทัศน์

ที่เป็นการทั่วไป

	 นอกจากการรบัประกันสทิธ์ิเพ่ือให้ประชาชนสามารถเข้าถงึ “บรกิารโทรทศัน์ทีเ่ป็นการทัว่ไป” 

ได้โดยเท่าเทียม ทั่วถึง และเป็นธรรมแล้ว ยังมีความจ�ำเป็นท่ีจะต้องรับประกันไปถึงเนื้อหารายการ 

ทีส่�ำคญับางประเภท เนือ่งจากในบางกรณอีาจมกีารน�ำเอาเนือ้หารายการส�ำคัญทีม่ผีลกระทบต่อสงัคม 

และเป็นที่นิยมของประชาชนจ�ำนวนมากไปแสวงหาประโยชน์ในทางธุรกิจโดยวิธีการจ�ำกัดช่องทาง 

การเผยแพร่ ซ่ึงส่งผลให้ประชาชนได้รบัความเดอืดร้อนในการเข้าถงึข้อมลูข่าวสารทีส่�ำคญัและจ�ำเป็น  

จนกระทบต่อประโยชน์สาธารณะได้ ด้วยเหตุนี้ กสทช. จึงได้น�ำแนวคิดดังกล่าวมาเป็นพื้นฐานใน

การออกประกาศ กสทช. เรื่อง หลักเกณฑ์รายการโทรทัศน์ส�ำคัญที่ให้เผยแพร่ได้เฉพาะในบริการ

โทรทัศน์ที่เป็นการทั่วไป พ.ศ. 2555 (ประกาศ Must Have) โดยประกาศดังกล่าวเป็นการประกัน

สทิธิข์ัน้พืน้ฐานให้ประชาชนได้รบัชมรายการโทรทศัน์บางรายการทีม่คีวามส�ำคัญและทีเ่ป็นประโยชน์ต่อ

สาธารณะได้อย่างเป็นธรรม เสมอภาค ทัว่ถงึ และปราศจากเง่ือนไขทางด้านเทคนิคและด้านเศรษฐศาสตร์  

โดยระบุให้รายการโทรทัศน์แบบถ่ายทอดสดตามที่ก�ำหนดไว้ในภาคผนวกของประกาศ Must Have  

ถือเป็นรายการโทรทัศน์ที่สามารถให้บริการแก่ประชาชนได้ภายใต้การให้บริการโทรทัศน์ที่เป็น 

การทั่วไปเท่านั้น2 นั่นหมายความว่า ผู้ประกอบกิจการโทรทัศน์รายใดที่ไม่ใช่ผู้ที่ให้บริการโทรทัศน ์

ทีเ่ป็นการทัว่ไป ย่อมไม่อาจทีจ่ะน�ำการถ่ายทอดสดรายการต่างๆ ดงัทีร่ะบใุนภาคผนวกมาออกอากาศ

เพือ่ให้บรกิารแก่ผูใ้ช้บรกิารของตนได้ แต่อย่างไรกด็ ีหากผูป้ระกอบกจิการโทรทศัน์แบบบอกรบัสมาชกิ

มคีวามประสงค์ทีจ่ะน�ำรายการตามภาคผนวกไปออกอากาศในระบบบอกรบัสมาชกิกส็ามารถกระท�ำได้ 

แต่จ�ำเป็นที่จะต้องชี้แจงเหตุความจ�ำเป็นต่อ กสทช. เพื่อให้พิจารณาอนุญาตต่อไป

2	 รายการโทรทศัน์ตามท่ีก�ำหนดไว้ในภาคผนวกแนบท้ายของประกาศ Must Have ได้แก่ การแข่งขนักฬีาระหว่าง

ประเทศในกลุ่มเอเชียตะวันออกเฉียงใต้หรือกีฬาซีเกมส์ (South-East Asian Game, SEA Games) การแข่งขันกีฬา

ส�ำหรับนักกีฬาคนพิการหรืออาเซียนพาราเกมส์ (ASEAN Para Games) การแข่งขันกีฬาระหว่างประเทศในทวีป

เอเชียหรือเอเชียนเกมส์ (Asian Games) การแข่งขันกีฬาส�ำหรับนักกีฬาคนพิการอาเซียนพาราเกมส์ (Asian Para 

Games) การแข่งขันกีฬาโอลิมปิก (Olympic Games) การแข่งขันกีฬาส�ำหรับคนพิการหลายประเภทจากทั่วโลก

หรือกีฬาพาราลิมปิก (Paralympic Games) และการแข่งขันฟุตบอลโลกรอบสุดท้าย (FIFA World Cup Final)
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	 จะเห็นได้ว่า การออกประกาศ Must Carry และประกาศ Must Have ข้างต้นถือได้ว่าเป็น 

การออกหลกัเกณฑ์ทีคุ่ม้ครองสทิธิข์องประชาชนในการเข้าถงึข้อมลูข่าวสารผ่านบรกิารโทรทศัน์ทีเ่ป็น 

การทัว่ไป ซึง่เป็นบริการโทรทศัน์ทีใ่ช้คลืน่ความถ่ีอนัเป็นทรพัยากรของชาตทิีป่ระชาชนทกุคนร่วมกนัเป็น

เจ้าของตามทีไ่ด้บญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญูได้อย่างเท่าเทยีมและทัว่ถงึโดยไม่มข้ีอจ�ำกดัด้านเทคโนโลย ีและ

ยงัประกนัสทิธิใ์นการเข้าถงึเนือ้หารายการทีส่�ำคญัได้อย่างเท่าเทยีม ทัว่ถงึ และเป็นธรรม แต่อย่างไรกดี็ 

แม้ว่าประกาศฯ ท้ัง 2 ฉบบัจะมีวตัถปุระสงค์และเจตนารมณ์ในการปกป้องสทิธิข์องผูบ้รโิภคและประโยชน์

สาธารณะเป็นส�ำคัญ หากแต่กไ็ด้มเีอกชนบางรายได้รบัผลกระทบจากการออกประกาศฯ ดังกล่าว จนน�ำ 

ไปสูข้่อโต้แย้งและคดพีพิาทในศาลปกครอง ดงันัน้ การออกประกาศ Must Carry และประกาศ Must 

Have จึงเป็นกรณีศึกษาที่น่าสนใจในการวิเคราะห์กรอบการใช้ดุลพินิจในการออกกฎเกณฑ์ของฝ่าย

ปกครอง เพื่อเป็นแนวทางและข้อเสนอแนะในการออกนโยบายสาธารณะหรือปรับปรุงการออกกฎ 

ทางปกครอง โดยจะพิจารณาภายใต้กรอบของประโยชน์สาธารณะ (Public Interest) รวมถึง 

การชัง่น�ำ้หนกัระหว่างประโยชน์สาธารณะกบัการแสวงหาประโยชน์ของภาคเอกชน (Private Interest)

วิธีการศึกษา

	 การวิเคราะห์แนวทางการขับเคลื่อนแนวนโยบายสาธารณะในกิจการโทรทัศน์ภายใต้กรอบ

กฎหมาย : กรณีกิจการโทรทัศน์และรายการโทรทัศน์ส�ำคัญที่ให้บริการเป็นการทั่วไป เป็นการศึกษา

และวิเคราะห์หลักการ แนวคิด และแนวทางการใช้ดุลพินิจในการออกกฎเกณฑ์ของ กสทช. ใน 

การออกประกาศ Must Carry และประกาศ Must Have การศึกษาและวเิคราะห์ดงักล่าวจะใช้กรอบ

การวเิคราะห์ทางนติเิศรษฐศาสตร์เป็นหลกั ซึง่เป็นการผสมผสานระหว่างหลกัทางกฎหมายปกครองและ

หลกัทางเศรษฐศาสตร์ในการวเิคราะห์เหตผุลเบ้ืองหลงัทางกฎหมาย และผลกระทบของกฎหมายทีจ่ะ

เกิดขึ้นต่อปัจเจกบุคคลและสังคมโดยรวม โดยบทความฉบับนี้ได้แบ่งการศึกษาออกเป็น 2 ส่วนใหญ่ 

คอื ในส่วนแรกจะเป็นการศึกษาแนวทางและกรอบการใช้ดลุพนิจิในการออกกฎเกณฑ์ของฝ่ายปกครอง 

(กสทช.) ในแง่มุมทางหลักนิติเศรษฐศาสตร์ หลักนิติธรรม หลักการของกฎหมายปกครอง และ 

การเปรยีบเทยีบกบัแนวปฏบัิตขิองต่างประเทศ และในส่วนทีส่องจะเป็นการศกึษาแง่มมุการพจิารณา

พิพากษาของศาลปกครองในประเด็นเรื่องการใช้ดุลพินิจในการออกกฎของฝ่ายปกครอง

	

	 บทความฉบับน้ีเป็นงานวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative Research) ซึ่งจะใช้ข้อมูลทุติยภูม ิ

(Secondary Data) เป็นหลักในการศึกษาและวิเคราะห์ กล่าวคือ จะศึกษาจากค�ำพิพากษาของศาล

ปกครองกลาง ศาลปกครองสงูสดุ ความเหน็ขององค์คณะตุลาการท่ีเกีย่วข้อง ตุลาการผู้แถลงคดี รวมถึง 
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เอกสารการศึกษาการออกประกาศ กสทช. เรื่อง หลักเกณฑ์การเผยแพร่กิจการโทรทัศน์ที่ให้บริการ

เป็นการทั่วไป และประกาศ กสทช. เรื่อง หลักเกณฑ์รายการโทรทัศน์ส�ำคัญที่ให้เผยแพร่ได้เฉพาะใน

บริการโทรทัศน์ที่เป็นการทั่วไป พ.ศ. 2555 รวมทั้งแนวปฏิบัติของต่างประเทศ

ผลการศึกษา 

	 1. การวิเคราะห์แนวทางและกรอบการใช้ดุลพินิจในการออกกฎเกณฑ์ของฝ่ายปกครอง 

(กสทช.)

		  1.1 มุมมองนิติเศรษฐศาสตร์

	 	 ประกาศ Must Carry และประกาศ Must Have เกิดจากแนวความคิดของ กสทช. ที่มี

ความมุง่หมายในการแก้ไขภาวะล้มเหลวของตลาดในการจดัหาหรอืให้บรกิารสนิค้าสาธารณะ (Public 

Goods) ทีเ่ป็นความต้องการโดยทัว่ไปและมคีวามจ�ำเป็นต่อชวีติประชาชาชน แนวคดิดงักล่าวยดึหลกั

ทฤษฎปีระโยชน์สาธารณะ3 ทีมุ่ง่หมายทีจ่ะคุม้ครองประโยชน์สาธารณะเป็นส�ำคญั กล่าวคอื ในสภาวะ

ทีต่ลาดล้มเหลวทีผู่บ้รโิภคไม่สามารถเข้าถงึสนิค้าบางประเภท เช่น สนิค้าสาธารณะ4 การเข้าแทรกแซง

จากรัฐเพ่ือจัดหาและให้บริการสินค้าสาธารณะนั้นมีความจ�ำเป็น หรือในกรณีของสินค้าประเภท 

กึง่สาธารณะ (Semi Public Goods)5 ซึง่เป็นสนิค้าท่ีก�ำ้ก่ึงอยูร่ะหว่างสินค้าเอกชนและสินค้าสาธารณะนัน้  

3	 ทฤษฎปีระโยชน์สาธารณะสามารถองิอยูบ่นพืน้ฐานความคดิทางด้านการวเิคราะห์ทางเศรษฐศาสตร์ได้ โดยเน้น

ตอบค�ำถามว่า เมื่อไรและอย่างไรที่รัฐควรเข้าไปแทรกแซงการด�ำเนินการทางธุรกิจของเอกชนเพื่อต้องการส่งเสริม 

หรือยกระดับสวัสดิการและความเป็นอยู่ของประชาชนในสังคม รวมทั้งต้องให้ความคุ้มครองประชาชนในฐานะ 

ผูบ้รโิภค ซึง่นกัเศรษฐศาสตร์ได้กล่าวตอบในประเดน็นีไ้ว้ว่า ในกรณทีีต่ลาดเกดิความล้มเหลว (Market Failure) นัน้ 

รัฐสามารถเข้าแทรกแซงกลไกตลาดได้

	 นักเศรษฐศาสตร์ได้อธบิายรปูแบบหลกัของความล้มเหลวของตลาดไว้ 4 รปูแบบ คอื (1) สนิค้าสาธารณะ (Public 

Goods) (2) อ�ำนาจผูกขาด (Monopoly) (3) ผลกระทบภายนอก (Externality) และ (4) สารสนเทศไม่สมบูรณห์รอื

ไม่สมมาตร (Imperfect Information or Asymmetric Information) (อนุรักษ์ วัฒนะถาวรวงศ์, 2552)

4	 สินค้ามหาชนหรือสินค้าสาธารณะ (Public Goods) มีลักษณะส�ำคัญ 2 ประการ คือ ประการแรก ลักษณะของ

การไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อกันในการบริโภค (Non-rival) นั่นคือ การบริโภคสินค้าของบุคคลหนึ่งไม่มีผลให้จ�ำนวนสินค้า

นั้นส�ำหรับการบริโภคของบุคคลอื่นลดน้อยลง คนอื่นๆ ก็ยังคงสามารถบริโภคสินค้าจ�ำนวนเดียวกันได้ในปริมาณ

ที่ทัดเทียมกัน และประการที่สอง ลักษณะของการไม่สามารถกีดกันการบริโภคสินค้า (Non-exclusive) น่ันคือ  

การผลิตหรือจัดหาสินค้าหนึ่งๆ จะมีผลให้คนอื่นๆ พลอยได้บริโภคสินค้านั้นไปด้วยอย่างทัดเทียมโดยไม่ต้องจ่ายซื้อ 

เพราะผู้ผลิตหรือผู้จัดหาสินค้าไม่สามารถขัดขวางการบริโภคได้ (เยาวเรศ ทับพันธุ์, 2550)

5	 สินค้ากึ่งสาธารณะ (Semi Public Goods) นั้น แท้จริงแล้วจัดว่าเป็นสินค้าสาธารณะ แต่เนื่องด้วยว่า ในบาง

สภาวการณ์ สินค้าชนิดนั้นได้ขาดคุณสมบัติบางประการของการเป็นสินค้าสาธารณะ จึงมีผู้ให้ชื่อสินค้าประเภทนี้ว่า



24 NBTC
Annual Review 2016

การเข้าแทรกแซงของรัฐเพ่ือท�ำให้สินค้าประเภทนี้เป็นสินค้าสาธารณะอย่างแท้จริงจึงมีความส�ำคัญ

และจ�ำเป็นเช่นกัน เนื่องจากการแทรกแซงของรัฐสามารถป้องกันไม่ให้ผู้ผลิตท�ำการกีดกันการบริโภค

สินค้าของประชาชน ซึ่งจะท�ำให้ประชาชนได้รับสวัสดิการสังคมเพิ่มสูงขึ้นและได้รับความคุ้มครอง 

ในฐานะผู้บริโภค (อนุรักษ์ วัฒนะถาวรวงศ์, 2552)

	

	 ในแง่นี้ กสทช. เล็งเห็นว่า เนื้อหารายการโทรทัศน์ เป็นสินค้าประเภทกึ่งสาธารณะอย่างหนึ่ง 

กล่าวคือ โดยธรรมชาติของเนื้อหารายการมีลักษณะของความไม่เป็นปฏิปักษ์กันในการบริโภค  

นั่นหมายความว่า ถ้าผู้ชมเปิดรับชมรายการโทรทัศน์ใดๆ แล้ว ก็มิได้ท�ำให้จ�ำนวนเนื้อหารายการของ 

โทรทัศน์นั้นๆ ลดลง แต่อย่างไรก็ดี เจ้าของหรือผู้ผลิตรายการเนื้อหาโทรทัศน์สามารถก่อให้เกิด 

การกดีกนัการบริโภคสนิค้าได้ การกดีกนัดงักล่าวท�ำให้สนิค้าประเภทนีม้มีลูค่าในเชงิเศรษฐกจิ ซึง่เอกชน

สามารถน�ำมาใช้แสวงหาประโยชน์ในทางธุรกิจได้ ซึ่งถ้าผู้ใดต้องการรับชมเนื้อหารายการก็สามารถ

ท�ำได้ เพียงแค่ต้องจ่ายค่าเข้าชมหรือค่าบอกรับสมาชิกให้แก่เจ้าของเนื้อหารายการ 

	 ในอดีตท่ีผ่านมาน้ัน ประชาชนชาวไทยสามารถรับชมรายการต่างๆ ผ่านทางโทรทัศน์ได้โดย 

ไม่ต้องเสยีค่าใช้จ่าย โดยเฉพาะรายการถ่ายทอดสดเหตกุารณ์ส�ำคญัต่างๆ เนือ่งจากกลไกตลาดทีผ่่านมา 

ผู้ประกอบการโทรทัศน์ภาคพ้ืนดินที่เป็นฟรีทีวีในขณะนั้นจ�ำนวน 6 ช่อง จะร่วมกันซื้อลิขสิทธิ์ ์

การถ่ายทอดจากเจ้าของสทิธิ์น์�ำมาออกอากาศทางช่องโทรทศัน์ของตน โดยรายได้หลกัจากการถ่ายทอดสด 

เหตุการณ์ส�ำคญัจะมาจากการขายโฆษณาประชาสมัพันธ์ให้แก่ผูส้นบัสนนุการถ่ายทอดสดรายการนัน้ๆ 

เช่น การแข่งขันกีฬาระดับโลก (โดยเฉพาะการแข่งขันฟุตบอลโลกรอบสุดท้าย) ซึ่งตั้งแต่ปี พ.ศ. 2541 

เป็นต้นมา ประชาชนไทยสามารถรับชมการถ่ายทอดสดการแข่งขันฟุตบอลโลกรอบสุดท้ายได้ครบ 

ทั้ง 64 นัด โดยโทรทัศน์ฟรีทีวีช่องต่างๆ ท่ีรวมตัวกันในนาม “ทีวีพูล” ได้ร่วมมือกันซื้อลิขสิทธิ์ ์

การถ่ายทอดการแข่งขนัฟตุบอลโลกรอบสดุท้ายจากสหพนัธ์ฟตุบอลระหว่างประเทศ (ฟีฟ่า) เพือ่น�ำมา

ออกอากาศทางโทรทัศน์ให้ประชาชนไทยได้รับชมโดยไม่มีค่าใช้จ่าย แต่ต่อมา เกิดเหตุการณ์ที่เรียกว่า 

“จอด�ำ” ในปี พ.ศ. 2555 ซึ่งเกิดจากการที่เจ้าของสิทธิ์์ในการถ่ายทอดสดผ่านฟรีทีวีไม่ยินยอมให้มี

สินค้ากึ่งสาธารณะ ยกตัวอย่างเช่น ถนน รถยนต์ทุกคันสามารถเข้าวิ่งบนถนนเส้นเดียวกันได้ ไม่มีใครสามารถกีดกัน

ใครไม่ให้ใช้ถนนได้ แต่ถ้าเม่ือใดทีมี่รถหนาแน่นและแออัด พืน้ทีบ่นถนนจะถกูยดึครองโดยรถทีจ่อดตดิอยู ่พ้ืนทีบ่นถนน 

ที่จะให้รถคันอื่นๆ เข้ามาเคลื่อนที่ได้ก็ลดน้อยลง จึงขาดคุณสมบัติของการไม่เป็นปฏิปักษ์ของสินค้าสาธารณะ 	 	

	 นอกจากนี ้อาจมสิีนค้าบางประเภทท่ีมีลกัษณะของการไม่เป็นปฏปัิกษ์กนัในการบรโิภค แต่ผูผ้ลิตสามารถท�ำการ 

กดีกนัการบรโิภคสนิค้าได้ โดยสินค้าประเภทนีส้ามารถท�ำการซือ้ขายได้เหมอืนสนิค้าเอกชนทัว่ๆ ไป (เยาวเรศ ทบัพนัธุ,์ 

2550)



25 

การน�ำการถ่ายทอดสดการแข่งขันฟุตบอล Euro 2012 ไปเผยแพร่ผ่านโครงข่ายในระบบเคเบิลและ

ระบบดาวเทียม ซึ่งหากประชาชนประสงค์ที่จะรับชมการแข่งขันฟุตบอลรายการดังกล่าว ก็ต้องจ่าย

เงินเพื่อซื้อกล่องรับสัญญาณจึงจะสามารถรับชมรายการได้ 

	 ด้วยเหตุนี้ กสทช. ในฐานะองค์กรก�ำกับดูแลการประกอบกิจการโทรทัศน์จึงต้องก�ำหนด

แนวทางเพื่อแก้ไขปัญหาภาวะล้มเหลวของตลาดในการจัดหาหรือให้บริการสินค้าที่ส�ำคัญและจ�ำเป็น

แก่ประชาชน กสทช. จึงได้ออกประกาศ Must Carry และประกาศ Must Have กล่าวคือ ประกาศ 

Must Carry เป็นการประกันสิทธิ์์ของประชาชนในการเข้าถึงข้อมูลข่าวสาร โดยก�ำหนดให้บริการ

โทรทัศน์ฟรีทีวีเป็นสิทธ์ิพื้นฐานที่ประชาชนจะต้องสามารถรับบริการผ่านทุกช่องทางและผ่านบริการ

โทรทัศน์ทุกประเภท ซึ่งเป็นหน้าท่ีทั้งของผู้ให้บริการฟรีทีวีและผู้ให้บริการเพย์ทีวีที่จะต้องน�ำช่อง

รายการฟรีทีวีไปให้บริการต่อประชาชน การก�ำหนดดังกล่าวเป็นการก�ำหนดให้ผู้ผลิตเน้ือหารายการ

โทรทัศน์และผู้ประกอบกิจการโทรทัศน์ที่เผยแพร่รายการผ่านช่องรายการฟรีทีวีทุกรายการทราบว่า 

เม่ือมีการเผยแพร่ออกอากาศผ่านช่องรายการฟรีทีวีแล้วจะโต้แย้งสิทธิ์์การออกอากาศผ่านเพย์ทีว ี

ในระบบดาวเทียมและระบบเคเบิลอีกไม่ได้ ส่วนประกาศ Must Have นั้น เป็นการก�ำหนดให้เนื้อหา

รายการโทรทศัน์รายการส�ำคญั ซึง่ส่วนใหญ่เป็นสนิค้ากึง่สาธารณะและเป็นทรพัย์สนิของเอกชน (แต่มี 

ผลกระทบต่อประโยชน์สาธารณะในแง่ของความเป็นชาติ ได้รับความนิยมจากคนในชาติ หรือเคยมี

การเผยแพร่ผ่านฟรทีวีมีาแต่เดมิ) ได้กลายเป็นสนิค้าสาธารณะประเภทหนึง่ทีป่ระชาชนทกุคนสามารถ 

เข้าถึงและรับชมได้อย่างทั่วถึงและเท่าเทียม 

		  1.2 มุมมองของหลักนิติธรรม

	 	 หลักนิติธรรมเป็นหลักที่ได้พัฒนาข้ึนในโลกตะวันตกโดยมีเป้าหมายที่จะจ�ำกัดอ�ำนาจของ

ผู้ปกครองให้อยู่ในกรอบของกฎหมาย ท�ำนองเดียวกันกับหลักนิติรัฐ ซึ่งหมายความว่า ผู้ทรงอ�ำนาจ

บริหารปกครองบ้านเมืองจะกระท�ำการใดๆ ก็ตาม การกระท�ำนั้นจะต้องสอดคล้องกับกฎหมาย  

จะกระท�ำการให้ขัดต่อกฎหมายไม่ได้ (อรรถพล ใหญ่สว่าง, 2558)

	 การออกประกาศ Must Carry และประกาศ Must Have ของ กสทช. อาศัยอ�ำนาจตาม 

พระราชบญัญตัอิงค์กรจดัสรรคลืน่ความถีแ่ละก�ำกบัการประกอบกจิการวทิยกุระจายเสยีง วทิยโุทรทศัน์ 

และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2553 และถึงแม้ว่าประกาศจะเป็นการจ�ำกัดสิทธิ์ของเอกชน แต่ก็เป็น 

การกระท�ำโดยอาศัยอ�ำนาจตามบทบัญญัติของกฎหมายตามมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทย ซึง่ได้ให้อ�ำนาจรัฐในการตรากฎหมายทีจ่ะจ�ำกัดสทิธิข์องบคุคลในทรพัย์สิน เสรภีาพ
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ในการประกอบกจิการหรอืประกอบอาชพี และการแข่งขนัโดยเสรีอย่างเป็นธรรม รวมทัง้ การจ�ำกดัสทิธ์์ิ 

และเสรีภาพของบุคคลได้ ดังน้ัน การออกประกาศของ กสทช. จึงเป็นการกระท�ำของฝ่ายปกครอง 

ที่สอดคล้องกับบทบัญญัติแห่งกฎหมาย

	 การออกกฎเกณฑ์และประกาศของ กสทช. ยงัเป็นการด�ำเนินการตามกระบวนการและขัน้ตอนที่

กฎหมายบญัญติัไว้ให้ กล่าวคอื ในกระบวนการออกประกาศ Must Carry และประกาศ Must Have นัน้ 

กสทช. ได้จดัให้มกีระบวนการรบัฟังความคดิเหน็ของผูมี้ส่วนได้เสยีและประชาชนทัว่ไป เพือ่น�ำความเหน็ 

ที่ได้มาประกอบการพิจารณาก่อนออกประกาศท้ังสอง ซึ่งกระบวนการดังกล่าวเป็นการด�ำเนินการ 

ตามท่ีมาตรา 28 แห่งพระราชบญัญตัอิงค์กรจดัสรรคลืน่ความถ่ีฯ พ.ศ. 2553 ได้ก�ำหนดไว้ โดยส่งเสรมิ

ให้การออกกฎหมายมีความโปร่งใส ชัดเจน และสนับสนุนการมีส่วนร่วมของประชาชน นอกจากน้ี  

การออกประกาศและกฎเกณฑ์ของ กสทช. เป็นการออกกฎโดยที่ไม่มีผลย้อนหลัง ซึ่งประกาศของ 

กสทช. ได้ให้ใช้บังคับตั้งแต่วันถัดจากวันประกาศในราชกิจจานุเบกษา 

	 นอกจากน้ี การออกประกาศ Must Carry และประกาศ Must Have เป็นการออกกฎหมายทีม่ี

เจตนารมณ์เพื่อคุม้ครองประโยชน์ส่วนใหญ่ของคนในชาต ิกล่าวคอื เป็นการรบัประกนัสทิธิ์ป์ระชาชน

ในการเข้าถึงข้อมูลข่าวสารผ่านบริการโทรทัศน์โดยทั่วถึง อย่างเท่าเทียม และเป็นธรรมโดยไม่มี 

ข้อจ�ำกัดทางด้านเทคโนโลยีหรือช่องทางการรับบริการ (ประกาศ Must Carry) และเป็นการประกัน

สิทธ์ิการรับบริการสาธารณูปโภคพื้นฐานด้านโทรทัศน์ที่มีคุณภาพด้วยความเท่าเทียมในการเข้าถึง

รายการโทรทศัน์ทีม่คีวามส�ำคัญ (ประกาศ Must Have) การรกัษาสิทธ์์ิขัน้พืน้ฐานของประชาชนข้างต้น 

ของประกาศทั้งสองฉบับจึงเป็นลักษณะที่ดีของกฎหมายตามหลักนิติธรรมโดยทั่วไป

	 โดยสรุปแล้ว การออกประกาศ Must Carry และประกาศ Must Have เป็นการออกกฎเกณฑ์

ทีส่อดคล้องกบัหลกันิตธิรรม กล่าวคือ เป็นกฎหมายทีม่เีนือ้หาชดัเจน ไม่ขดัแย้งกนัเอง ไม่มผีลย้อนหลงั 

มเีหตุผลสนบัสนนุ และมเีจตนารมณ์ในการคุ้มครองสทิธิข์ัน้พืน้ฐานของประชาชน ตลอดจนมกีระบวนการ

ตามกฎหมายที่โปร่งใสและเป็นไปตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย

		  1.3 มุมมองของกฎหมายปกครอง

	 	 การวเิคราะห์และตรวจสอบการกระท�ำทางปกครองของ กสทช. ในการออกประกาศฯ จะศกึษา

และวเิคราะห์ภายใต้หลกัการของกฎหมายปกครอง ซึง่ได้แก่ หลกัแห่งความชอบด้วยกฎหมาย หลกัแห่ง 

ความเสมอภาค และหลักแห่งความได้สัดส่วน ดังนี้
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	 •	 หลักแห่งความชอบด้วยกฎหมาย

	 	 การออกประกาศ Must Carry และประกาศ Must Have ถอืเป็นการออกกฎทีส่่งผลกระทบ 

ต่อสิทธิ์ของผู้ประกอบกิจการโทรทัศน์ทั้งฟรีทีวี เพย์ทีวี และเจ้าของลิขสิทธิ์์รายการโทรทัศน์ส�ำคัญ

ตามประกาศ Must Have โดยการออกประกาศดังกล่าวถือเป็นการกระท�ำทางปกครองอย่างหนึ่ง

ของฝ่ายปกครองที่จะต้องอยู่ภายใต้หลักการกระท�ำทางปกครองท่ีต้องชอบด้วยกฎหมาย และเมื่อ

พจิารณาจากพระราชบญัญตัอิงค์กรจดัสรรคลืน่ความถีฯ่ พ.ศ. 2553 ปรากฏว่า “มาตรา 27 ก�ำหนดให้ 

กสทช. มีอ�ำนาจดังน้ี (6) พิจารณาอนุญาตและก�ำกับดูแลการประกอบกิจการกระจายเสียง กิจการ

โทรทัศน ์และกิจการโทรคมนาคม เพื่อให้ผู้ใช้บริการได้รับบริการท่ีมีคุณภาพ ประสิทธิ์ภาพ รวดเร็ว  

ถกูต้อง และเป็นธรรม และก�ำหนดหลกัเกณฑ์และวธิกีารเกีย่วกบัการอนญุาต เง่ือนไข หรือค่าธรรมเนยีม

การอนญุาตดงักล่าว และ (24) ออกระเบยีบ ประกาศ หรอืค�ำสัง่อนัเกีย่วกบัอ�ำนาจของ กสทช.” ดงันัน้ 

เมือ่พจิารณาจากบทบญัญตัซิึง่เป็นกฎหมายแม่บทท่ีได้ให้อ�ำนาจแก่ กสทช. ในการออกกฎหมายลูกบท

ในระดับประกาศเพื่อเป็นประโยชน์ในการก�ำกับดูแลแล้ว จึงถือได้ว่า การกระท�ำทางปกครองของ 

กสทช. เป็นการกระท�ำที่ชอบด้วยกฎหมาย

	 •	 หลักแห่งความเสมอภาค

	 	 หลักแห่งความเสมอภาค คือ หลักการที่ก�ำหนดให้ฝ่ายปกครองต้องปฏิบัติต่อบุคคลที่มี

สาระส�ำคญัเหมอืนกนัให้เหมอืนกนั และต้องปฏบิตัต่ิอบคุคลทีม่สีาระส�ำคญัแตกต่างกนัให้แตกต่างกนั 

ตามลักษณะเฉพาะของแต่ละบุคคล (วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, 2538)

	 เมือ่วิเคราะห์จากหลกัการในการออกประกาศ กสทช. ทัง้ 2 ฉบับ จะเหน็ได้ว่า กสทช. ได้จ�ำแนก

ผู้รับใบอนุญาตและก�ำหนดหน้าที่ของผู้รับใบอนุญาตในแต่ละประเภทกิจการไว้แตกต่างกัน กล่าวคือ 

ตามประกาศ Must Carry ก�ำหนดให้ผูร้บัใบอนญุาตเพือ่บริการโทรทัศน์ท่ีเป็นการท่ัวไปประเภทกจิการ

บริการสาธารณะและกิจการบริการทางธุรกิจมีหน้าที่ต้องน�ำรายการของตนเองเผยแพร่ผ่านทั้งระบบ

ภาคพื้นดิน และระบบผ่านดาวเทียม และในทางกลับกัน ก็ได้ก�ำหนดให้ผู้รับใบอนุญาตเพื่อให้บริการ

โทรทศัน์แบบบอกรบัสมาชกิมหีน้าทีต้่องให้ผูใ้ช้บรกิารของตนได้รบับรกิารโทรทศัน์ทีเ่ป็นการทัว่ไปด้วย 

ส่วนประกาศ Must Have นัน้ ได้ก�ำหนดให้เฉพาะผูใ้ห้บรกิารโทรทศัน์ทีเ่ป็นการทัว่ไปเท่านัน้ทีส่ามารถ 

ถ่ายทอดสดรายการตามภาคผนวกแนบท้ายประกาศ 

	 แม้ว่าผู้รับใบอนุญาตทุกรายไม่ว่าจะเป็นเพื่อให้บริการเป็นการทั่วไป หรือบอกรับสมาชิกจะมี

ความเหมือนกันในสถานภาพการเป็นผู้รับใบอนุญาต (ผู้ประกอบกิจการ) ก็ตาม แต่ผู้รับใบอนุญาต 
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ทั้ง 2 ประเภทน้ีมีรูปแบบ ลักษณะการประกอบกิจการที่แตกต่างกัน และมีข้อก�ำหนดทางกฎหมาย

ที่แตกต่างกัน ทั้งการใช้ทรัพยากรคลื่นความถี่ของสาธารณะและกฎเกณฑ์ก�ำกับดูแลในการให้บริการ

ข้อมลู ข่าวสาร และรายการท่ีเป็นประโยชน์ต่อสาธารณะ ดงันัน้ กสทช. จงึต้องออกกฎทีม่กีารก�ำหนด

สิทธิ์และหน้าที่ไว้แตกต่างกัน ซึ่งเป็นการออกกฎที่อาศัยหลักแห่งความเสมอภาค 

	 •	 หลักแห่งความจ�ำเป็นและหลักแห่งความได้สัดส่วน (อย่างแคบ) 

	 	 หลักแห่งความจ�ำเป็นและหลักแห่งความได้สัดส่วน (อย่างแคบ) เป็นหลักที่เรียกร้องให้

ฝ่ายปกครองจะต้องกระท�ำการโดยใช้มาตรการที่ก่อให้เกิดประโยชน์แก่ส่วนรวมมากกว่าก่อให้เกิด 

ความเสียหายแก่ปัจเจกชน ดังนั้น มาตรการใดที่ก่อให้เกิดประโยชน์แก่ส่วนรวมน้อยกว่าก่อให้ 

เกิดความเสียหายแก่ปัจเจกชน ฝ่ายปกครองจะน�ำมาตรการนั้นมากระท�ำการไม่ได้โดยเด็ดขาด  

(อังกูร วัฒนรุ่ง, 2554)

	

	 ทั้งนี้ การออกประกาศ Must Carry และประกาศ Must Have มีเนื้อหาอันเป็นการจ�ำกัดสิทธิ์

ของผูป้ระกอบกจิการตามทีม่อียูต่ามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย แต่อย่างไรก็ด ีหากบทบญัญติั

แห่งกฎหมายมีความจ�ำเป็นทีจ่ะต้องบญัญตัอิอกมาเพือ่ประโยชน์สาธารณะแล้ว กส็ามารถด�ำเนินการได้ 

ซึ่งในกรณีของประกาศทั้ง 2 ฉบับนี้ กสทช. ได้เปรียบเทียบความจ�ำเป็นและความได้สัดส่วน กล่าวคือ 

ได้ช่ังน�้ำหนักระหว่างความจ�ำเป็นของประชาชนที่ต้องการเข้าถึงเนื้อหารายการอันเป็นประโยชน ์

ได้อย่างทั่วถึงและเป็นธรรมกับผลกระทบที่จะเกิดต่อสิทธิ์หรือประโยชน์ของปัจเจกชนแล้วพบว่า  

ความจ�ำเป็นและความได้สดัส่วนในการเข้าถงึเนือ้หารายการของประชาชนมคีวามส�ำคญัยิง่กว่า จงึถือได้ว่า 

เป็นการออกกฎที่มีความสอดคล้องกับหลักความจ�ำเป็นและหลักแห่งความได้สัดส่วน (อย่างแคบ)  

แต่อย่างไรกด็ ีกสทช. กม็ไิด้ละเลย หรือเพกิเฉยต่อผลกระทบทีเ่กดิต่อสทิธิห์รอืประโยชน์ของปัจเจกชน

แต่อย่างใด เนื่องจาก กสทช. ได้ออกมาตรการเพื่อใช้เยียวยากับความเสียหายที่จะเกิดแก่ปัจเจกชนไว ้

กล่าวคอื ในกรณีของการถ่ายทอดสดฟตุบอลโลกรอบสดุท้ายปี 2557 นัน้ กสทช. ได้ก�ำหนดไว้ในข้อ 4 

ของประกาศ Must Have ให้ กสทช. ใช้ดลุยพนิิจในการพจิารณาความจ�ำเป็นกรณทีีผู่ป้ระกอบกจิการ

ไม่สามารถที่จะปฏิบัติตามประกาศฯ ด้วยเหตุผลความจ�ำเป็นต่างๆ นอกจากนี้ ในข้ันตอนการรับฟัง

ความคิดเห็นสาธารณะ เอกชนก็สามารถท้วงติงต่อร่างกฎเกณฑ์ กสทช. ได้เช่นกัน

	 จากที่ได้วิเคราะห์มาข้างต้นทั้งหมด จะเห็นได้ว่าการออกกฎของ กสทช. ทั้ง 2 ฉบับ ได้ยึดตาม

หลักการของกฎหมายปกครอง กล่าวคือ หลักแห่งความชอบด้วยกฎหมาย หลักแห่งความเสมอภาค  

หลักแห่งความได้สดัส่วนอย่างเคร่งครัด แต่อย่างไรกด็ ีเม่ือการออกกฎมีผลกระทบต่อสิทธิห์รอืประโยชน์
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ของเอกชน จงึท�ำให้ผู้ได้รบัผลกระทบร้องขอความเป็นธรรมด้วยการยืน่ค�ำฟ้องต่อศาลปกครอง ซึง่กรณี

ดังกล่าวเป็นการสะท้อนให้เหน็ว่า ท้ายทีส่ดุการจะน�ำกฎดงักล่าวมาบงัคบัใช้ได้หรอืไม่ มไิด้ขึน้อยูก่บัผูท้ี่

มีอ�ำนาจในการออกกฎ หรอืการออกกฎโดยการยึดตามหลักกฎหมายปกครองโดยครบถ้วนแล้วเท่านัน้ 

แต่อาจมปัีจจยัอ่ืนๆ ทีส่่งผลให้ไม่สามารถน�ำกฎมาบงัคับใช้ได้ เช่น ค�ำวนิจิฉยั หรือค�ำพพิากษาของฝ่าย

ตุลาการท่ีเป็นทีส่ดุซึง่ให้เพิกถอน หรอืมใิห้น�ำเอากฎดงักล่าวมาบงัคบัใช้เป็นการเฉพาะเร่ือง เฉพาะราย 

ฝ่ายปกครองจึงจะต้องถือปฏิบัติตามค�ำวินิจฉัยหรือค�ำพิพากษาดังกล่าว

 

		  1.4 มุมมองแนวปฏิบัติของต่างประเทศ

	 	 การก�ำหนดหลกัเกณฑ์ตามประกาศ Must Carry และ Must Have ของประเทศไทยสอดคล้อง

กับหลักปฏิบัติสากล โดย กสทช. ได้ศึกษาและรวบรวมข้อมูลของประเทศในภาคพื้นยุโรป เพ่ือเป็น

แนวทางในการออกมาตรการ Must Carry และ Must Have ทัง้นี ้จากการรวบรวมข้อมลูของ กสทช. นัน้ 

พบว่า หลกัการ Must Carry และ Must Have เป็นสิง่ทีห่ลายประเทศได้ยดึถอืปฏบิตั ิแต่อาจมรีปูแบบ 

วิธีการ และลักษณะของมาตรการเพื่อประกันสิทธิ์ขั้นพื้นฐานในการเข้าถึงเนื้อหาและบริการ

โทรทัศน์ที่เป็นการทั่วไปของประชาชนแตกต่างกันไปตามความจ�ำเป็น ข้อจ�ำกัดทางสังคม เศรษฐกิจ 

กฎหมาย หรือบริบทอื่นใด ตลอดจนลักษณะเฉพาะของอุตสาหกรรมโทรทัศน์ของแต่ละประเทศ  

ซึ่งมีรายละเอียดดังนี้

	 •	 กรณีประกาศ Must Carry ของประเทศฝรั่งเศส

	 	 ประเทศฝรัง่เศสได้ก�ำหนดหลกัการและกฎเกณฑ์ทีเ่กีย่วข้องกบั Must Carry ไว้ 2 ส่วนหลกั คอื 

ส่วนที ่1) กฎเกณฑ์ภาคบงัคบั “Must Carry Obligation” ทีป่รบัใช้กับผูจ้�ำแนกแจกจ่าย (Distributor) 

ซึง่ได้แก่ ผูป้ระกอบการโทรทศัน์ในระบบเคเบลิและผูป้ระกอบการโทรทศัน์ในระบบดาวเทยีม กล่าวคอื  

ผู้ประกอบการกิจการโทรทัศน์ระบบเคเบิลต้องน�ำพาสัญญาณการออกอากาศช่องรายการโทรทัศน์

ภาคพืน้ดนิทีใ่ห้บรกิารเป็นการทัว่ไป (ช่องสาธารณะและช่องธุรกจิ) และช่องโทรทศัน์ทีใ่ห้บรกิารระดบั

ท้องถิ่น (Local Channel) ซึ่งมีอยู่ในเขตพ้ืนที่นั้นๆ ไปออกอากาศให้ผู้ใช้บริการหรือสมาชิกของตน 

ได้รับชม ในขณะที่ผู้ประกอบกิจการโทรทัศน์ระบบดาวเทียมก็มีหน้าที่ต้องน�ำพาสัญญาณการ 

ออกอากาศของช่องรายการโทรทศัน์ภาคพ้ืนดนิทีใ่ห้บรกิารเป็นการทัว่ไปประเภทช่องรายการสาธารณะ

ไปออกอากาศให้ผู้ใช้บริการของตนได้รับชม และส่วนที่ 2) กฎ “Must Offer Obligation” เป็นกรณี

ท่ีก�ำหนดหน้าที่ให้ผู้ให้บริการเนื้อหาหรือช่องรายการโทรทัศน์ที่ออกอากาศผ่านระบบภาคพื้นดิน 

ที่ให้บริการเป็นการทั่วไป ต้องยอมรับที่จะให้ผู้ประกอบการโทรทัศน์ในระบบเคเบิลและโทรทัศน์

ระบบดาวเทียมน�ำพาสัญญาณและเนื้อหารายการของตนไปออกอากาศ หรือเป็นการก�ำหนดให้ผู้ให้
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บริการเนื้อหาหรือช่องรายการโทรทัศน์ระบบภาคพื้นดินที่ให้บริการเป็นการทั่วไปสละสิทธิ์์ของตนใน 

การแสวงหาก�ำไรในเชงิธรุกจิเพิม่เตมิเมือ่มกีารน�ำเนือ้หารายการของตนไปเผยแพร่ผ่านโครงข่ายโทรทศัน์

ระบบเคเบิลและโทรทัศน์ระบบดาวเทียม (Ovum & SSD, 2001)

	 ทัง้นี ้กฎ Must Carry ของประเทศไทยนัน้ กสทช. ได้ก�ำหนดโดยปรบัใช้แนวคิดทีค่ล้ายคลงึกนั 

แต่กย็งัมคีวามแตกต่างจากกฎ Must Carry ทีบ่งัคบัใช้ของประเทศฝรัง่เศสในบางส่วน เนือ่งจากสภาพ

โครงสร้างหรอืภูมทัิศน์โดยรวมของกจิการโทรทศัน์ในห้วงเวลาทีม่กีารก�ำหนดกติกามคีวามแตกต่างกนั 

กล่าวคือ

	 กรณปีระเทศฝรัง่เศส : ในขณะทีม่กีารก�ำหนดกฎ Must Carry นัน้ สภาพโครงสร้างหรอืภมูทิศัน์ 

โดยรวมของอุตสาหกรรมโทรทัศน์ของประเทศฝรั่งเศสประกอบไปด้วยสัดส่วนตลาดหรือสัดส่วนผู้รับ

บริการโทรทัศน์ผ่านโครงข่ายโทรทัศน์ระบบภาคพื้นดินมากที่สุด ตามมาด้วยผ่านโครงข่ายโทรทัศน์

ระบบดาวเทยีม (มผีูใ้ห้บรกิาร 2 ราย) และผ่านโครงข่ายโทรทัศน์ในระบบเคเบลิ (มผีูใ้ห้บรกิาร 1 ราย) 

ตามล�ำดับ ดังนั้นในแง่ของช่องทางการรับบริการโทรทัศน์นั้น โครงข่ายโทรทัศน์ระบบภาคพื้นดินเป็น

ช่องทางทีไ่ด้รบัความนยิมจากประชาชนสงูทีส่ดุ ส่วนการให้บรกิารโทรทศัน์ระบบดาวเทยีมและระบบ

เคเบิลมีลักษณะที่ผูกขาดและมีศักยภาพสูง ด้วยเหตุนี้ กฎ Must Carry ที่ก�ำหนดในประเทศฝรั่งเศส 

จงึมกีารก�ำหนดเงือ่นไขท่ีแตกต่างกันส�ำหรบัผูไ้ด้รบัอนญุาตต่างประเภทกนั ซึง่การก�ำหนดทีแ่ตกต่างกนั

ระหว่างผู้ประกอบการโทรทัศน์เคเบิลและผู้ประกอบการโทรทัศน์ดาวเทียมดังกล่าว ศาลรัฐธรรมนูญ

ของประเทศฝรัง่เศสได้พพิากษาให้สามารถกระท�ำได้ โดยศาลได้มุง่เน้นการพจิารณาจากการประกอบ

กจิการ ขดีความสามารถ ระดบัการผกูขาด และขอบเขตของการประกอบกจิการทีแ่ตกต่างกนั รวมถงึ

ความจ�ำเป็นของประชาชนท่ีรับบริการจากระบบโทรทัศน์ที่แตกต่างกัน เช่น ในบางพื้นที ่ประชาชน

ไม่สามารถรับบริการจากระบบดาวเทียมและระบบภาคพ้ืนดินได้เนื่องจากข้อจ�ำกัดที่ไม่มีสายอากาศ 

(Antenna) ดงันัน้ ประชาชนจงึไม่มทีางเลอืกและจ�ำเป็นต้องรับบริการโทรทศัน์ผ่านระบบเคเบิล ดงันัน้ 

การก�ำหนดให้ผู้ให้บริการผ่านระบบเคเบิลต้องน�ำพาสัญญาณการออกอากาศมากกว่าผู้ให้บริการ 

ในระบบดาวเทียมจึงเป็นการก�ำหนดที่สอดคล้องกับความจ�ำเป็นในการให้บริการประชาชน 

	 กรณปีระเทศไทย : ในขณะทีม่กีารก�ำหนดกฎ Must Carry นัน้ สภาพโครงสร้างหรอืภมูทิศัน์โดยรวม 

ของอุตสาหกรรมโทรทัศน์ของประเทศไทยประกอบไปด้วยสัดส่วนตลาดหรือสัดส่วนผู้รับบริการ

โทรทัศน์ผ่านโครงข่ายโทรทัศน์ระบบดาวเทียมมากที่สุด ซึ่งมีประชาชนรับบริการมากกว่าร้อยละ 50 

โดยมีผู้ให้บริการรายใหญ่ 1 ราย และมีผู้ให้บริการขนาดกลางอีกกว่า 10 ราย ในขณะที่สัดส่วนผู้รับ

บริการโทรทัศน์ผ่านโครงข่ายโทรทัศน์ระบบเคเบิลและโครงข่ายโทรทัศน์ระบบภาคพื้นดินมีจ�ำนวน
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ใกล้เคียงกัน ซึ่งมีประชาชนรับบริการประมาณร้อยละ 25-30 โดยโครงข่ายโทรทัศน์ระบบเคเบิล 

มีผู้ให้บริการระดับท้องถิ่น (Local Cable Operators) มากกว่า 400 ราย (ทั้งรายขนาดกลางและ 

รายขนาดเล็ก) ดังนั้น ในแง่ของช่องทางการรับบริการโทรทัศน์ ประชาชนไทยส่วนใหญ่รับบริการ

โทรทัศน์ผ่านระบบดาวเทียมและระบบเคเบิล เหตุผลประการส�ำคัญที่ประชาชนเลือกรับบริการผ่าน

สองช่องทางดงักล่าวเป็นเพราะบริการทีมี่คณุภาพและมสีญัญาณทีด่กีว่า แต่อย่างไรกด็ ีแม้ผูใ้ห้บรกิาร 

ระบบดาวเทียมและระบบเคเบิลจะมีจ�ำนวนมาก แต่ก็มีเพียงจ�ำนวนน้อยท่ีมีศักยภาพสูง ดังนั้น 

การก�ำหนดกฎ Must Carry ของประเทศไทยจงึต้องก�ำหนดให้ภาระการส่งสัญญาณผ่านระบบดาวเทยีม

เป็นของผู้ให้บรกิารโทรทศัน์ทีเ่ป็นการทัว่ไป และก่อให้เกดิภาระแก่ผูใ้ห้บรกิารโทรทศัน์ระบบดาวเทยีม

และระบบเคเบิลน้อยที่สุด

	 ด้วยเหตุนี ้ประกาศ Must Carry ทีอ่อกโดย กสทช. จงึได้จ�ำแนกผูร้บัใบอนญุาตและหน้าทีข่อง

ผูร้บัใบอนญุาตไว้แตกต่างกนั กล่าวคอื ได้ก�ำหนดให้ผูร้บัใบอนญุาตเพือ่บรกิารโทรทศัน์ทีเ่ป็นการทัว่ไป

ประเภทกิจการบริการสาธารณะและกจิการบรกิารทางธรุกจิมหีน้าทีต้่องน�ำรายการของตนเองเผยแพร่

ผ่านทัง้ระบบภาคพืน้ดนิและระบบผ่านดาวเทยีม และในทางกลบักนักไ็ด้ก�ำหนดให้ผูรั้บใบอนุญาตเพือ่ 

ให้บริการโทรทัศน์แบบบอกรับสมาชิกมีหน้าที่ต้องให้ผู้ใช้บริการของตนได้รับบริการโทรทัศน์ท่ีเป็น 

การทัว่ไปด้วย ดงันัน้ การก�ำหนดหน้าทีเ่งือ่นไขทีแ่ตกต่างกันของ กสทช. ต่อผูใ้ห้บริการทีมี่ลกัษณะแตกต่างกัน 

เกิดจากแนวคิด บริบท และความจ�ำเป็นของภาวะอุตสาหกรรมโทรทัศน์ของประเทศไทยในขณะนั้น

	 การก�ำหนดประกาศ Must Carry ของประเทศไทยยงัสะท้อนความเป็นจรงิว่า การขยายโครงข่าย

การให้บรกิารโทรทศัน์ระบบภาคพืน้ดินไม่สามารถทีด่�ำเนนิการให้ครอบคลมุทกุครวัเรอืนในประเทศไทย

ได้ โดยจะเห็นได้ว่า ข้อก�ำหนดของการขยายโครงข่ายของผู้ให้บริการโครงข่ายโทรทัศน์ระบบดิจิทัล

ระบใุห้ต้องมกีารขยายโครงข่ายให้คลอบคลมุอย่างน้อยร้อยละ 95 ของครวัเรอืนในประเทศไทยภายใน

ระยะเวลา 4 ปี ดังนั้น ตามข้อก�ำหนดดังกล่าว จะมีครัวเรือนในประเทศไทยอีกอย่างน้อยร้อยละ 5  

ของพื้นท่ีห่างไกลที่ไม่สามารถรับบริการโทรทัศน์ระบบภาคพื้นดินได้ นอกจากนี้ ยังมีครัวเรือน 

อีกจ�ำนวนไม่น้อยที่อยู่ในพื้นที่ให้บริการของโครงข่ายโทรทัศน์ที่ให้บริการเป็นการทั่วไปแต่ไม่สามารถ

รบัสญัญาณได้เนือ่งจากอปุสรรคอืน่ๆ เช่น มอีาคารสงูบงัสญัญาณ ฯลฯ ครวัเรอืนเหล่าน้ีจ�ำเป็นต้องรบั

บริการโทรทศัน์จากระบบเคเบลิ ดังนัน้ การก�ำหนดประกาศ Must Carry ภายใต้หลกัการและแนวคดิ

ที่ว่า “ผู้รับใบอนุญาตต่างประเภทกันมีรูปแบบและลักษณะการประกอบกิจการที่แตกต่างกัน จึงต้อง

ออกกฎที่มีการก�ำหนดสิทธิ์และหน้าที่ไว้แตกต่างกัน เพื่อให้ประชาชนสามารถเข้าถึงบริการโทรทัศน ์

(โดยเฉพาะบริการที่เป็นการทั่วไป) ได้โดยทั่วถึง ไม่มีข้อจ�ำกัดผ่านทุกช่องทาง” จึงเป็นการก�ำหนด



32 NBTC
Annual Review 2016

และวางหลักเกณฑ์ที่เหมือนกับหลักการสากลที่ต่างประเทศยึดถือปฏิบัติ

	 •	 กรณีประกาศ Must Have ของสหราชอาณาจักรและประเทศเบลเยียม

	 	 สหภาพยโุรปได้มกีารก�ำหนดหลกัเกณฑ์ทีเ่กีย่วข้องกบัมาตรการ Must Have ไว้ในกฎหมาย

ภายในหรอืทีรู่จ้กัในนามว่า “European Directives” โดยกฎหมายของสหภาพยโุรป ที ่89/552/ออีซี ี 

ข้อ 3 เอ (1) และกฎหมายของสหภาพยุโรป ท่ี 97/36/อีซี ระบุว่า “ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป

สามารถออกมาตรการห้ามผู้ให้บริการโทรทัศน์ในประเทศของตนเผยแพร่รายการโทรทัศน์บางรายการ

ที่ถือว่าเป็นรายการที่ส�ำคัญต่อสังคมแบบผูกขาดแต่เพียงรายเดียว อันจะส่งผลให้ประชาชนส่วนใหญ ่

ของประเทศไม่สามารถเข้าถึงรายการโทรทัศน์ส�ำคัญดังกล่าวได้ทั้งแบบถ่ายทอดสดหรือถ่ายทอด

ย้อนหลังผ่านทางโทรทัศน์ท่ีให้บริการเป็นการท่ัวไป (ฟรีทีวี) ทั้งนี้ ในการออกมาตรการหรือกฎเกณฑ ์

ดงักล่าว ประเทศสมาชิกสามารถก�ำหนดได้ว่ารายการใดทีถื่อว่าเป็นรายการทีส่�ำคญัต่อสงัคม เช่น รายการ

กีฬาโอลิมปิก รายการแข่งขันฟุตบอลโลก และรายการฟุตบอลชิงแชมป์แห่งชาติยุโรป ซึ่งการก�ำหนด 

ดังกล่าวจะต้องท�ำโดยกระบวนการท่ีชัดแจ้งและโปร่งใส และพิจารณาถึงของผลประโยชน์สาธารณะ

เป็นหลัก และต้องไม่ขัดกับกฎหมายของสหภาพยุโรป” ทั้งนี้ การก�ำหนดมาตรการ Must Have ของ

สหภาพยุโรปดังกล่าวก็เพื่อให้ประชาชนสามารถเข้าถึงรายการส�ำคัญโดยเท่าเทียมกัน และป้องกัน

ความไม่ชดัเจนของกฎหมายและการบดิเบอืนตลาดทีอ่าจเกดิขึน้ โดยมีวัตถปุระสงค์หลักคอื สนบัสนนุ

ให้รายการส�ำคัญต่อสังคมต้องได้รับการเผยแพร่ผ่านโทรทัศน์อย่างกว้างขวางและทั่วถึง ซึ่งรายการ 

ทีจ่ะถือว่าเป็นรายการทีส่�ำคญัต่อสงัคมได้นัน้ต้องเป็นรายการทีส่าธารณะชนส่วนใหญ่ในสหภาพยโุรป

หรอืประเทศสมาชกิในสหภาพยโุรปให้ความสนใจ และเป็นรายการทีม่กีารก�ำหนดไว้ล่วงหน้า ซึง่จดัขึน้

โดยผู้จัดที่มีลิขสิทธิ์์ในรายการนั้น (อรรจน์ ชลวร, 2557)

	 ในการปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ที่เกี่ยวข้องกับมาตรการ Must Have ที่ระบุไว้ใน European 

Directives นั้น สหราชอาณาจักรและประเทศเบลเยียมซึ่งเป็นสมาชิกสหภาพยุโรปได้ออกมาตรการ

ก�ำหนดให้รายการแข่งขันฟุตบอลโลกรอบสุดท้ายทุกคู่การแข่งขันเป็นรายการส�ำคัญต่อสังคม โดยได้

ก�ำหนดหลกัเกณฑ์มใิห้มกีารเผยแพร่รายการทางโทรทศัน์แบบถ่ายทอดสดแบบผูกขาดแต่เพียงรายเดียว 

อันจะส่งผลให้ประชาชนส่วนใหญ่ของประเทศไม่สามารถเข้าถึงรายการดังกล่าวผ่านทางฟรีทีวีได้  

การก�ำหนดรายการส�ำคญัของสหราชอาณาจกัรและประเทศเบลเยยีมดงักล่าวได้ส่งผลกระทบทางธรุกิจ

ต่อเจ้าของสิทธิ์์ที่เป็นภาคเอกชน (ฟีฟ่า) จนเกิดการโต้แย้งในเชิงกระบวนการและเส้นแบ่งที่เหมาะสม 

ในการก�ำหนดมาตรการ ซึ่งในที่สุด ศาลยุติธรรมชั้นสูงแห่งสหภาพยุโรป (ศาลสูง) ได้พิจารณาให ้

การก�ำหนดรายการแข่งขันฟุตบอลโลกทุกคู่การแข่งขันของประเทศเบลเยียมและสหราชอาณาจักร
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เพื่อเป็นรายการที่ส�ำคัญต่อสังคมนั้น สามารถมีผลใช้บังคับได้โดยชอบด้วยกฎหมาย ทั้งนี้ ศาลสูง

ได้ให้ความเห็นว่า แม้ว่าการก�ำหนดรายการส�ำคัญจะเป็นการจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพการให้บริการ และ 

การประกอบธุรกจิ และสทิธิใ์นทรพัย์สนิทางปัญญา แต่การก�ำหนดรายการส�ำคญัดงักล่าวมวีตัถปุระสงค์

เพื่อปกป้องสิทธ์ิของประชาชนในการรับรู้ข้อมูลข่าวสารและสิทธิ์ในการรับชมรายการส�ำคัญได้อย่าง 

กว้างขวาง ทัง้นี ้ภายใต้กรอบในการพจิารณาคดตีามกฎหมายข้างต้นนัน้ ศาลมีอ�ำนาจเพยีงแค่ตรวจสอบว่า 

ผลกระทบที่เกิดขึ้นจากการก�ำหนดรายการส�ำคัญต่อสังคมก่อให้เสียหายกับสิทธิเสรีภาพการให้

บริการและการประกอบธุรกิจ และสิทธ์ิในทรัพย์สิน เกินกว่าเหตุอันควรหรือไม่ ซึ่งในกรณีนี้ ฟีฟ่า 

ซึ่งเป็นเจ้าของสิทธิ์์ไม่ได้ให้เหตุผลหรือแสดงให้ศาลเห็นถึงผลกระทบหรือผลเสียหายที่ตนได้รับต่อ 

สิทธเิสรีภาพการให้บรกิาร และการประกอบธรุกิจ หรอืสทิธิใ์นทรพัย์สนิทางปัญญาของตน ดงันัน้ ศาล 

จงึไม่มเีหตทุีต่ดัสนิว่ามาตรการทีก่�ำหนดให้รายการฟตุบอลโลกรอบสดุท้ายทุกคูก่ารแข่งขนัเป็นรายการ

ที่ส�ำคัญต่อสังคมเป็นมาตรการที่จ�ำกัดสิทธิเสรีภาพการให้บริการ และการประกอบธุรกิจ และสิทธิ์ 

ในทรัพย์สินทางปัญญา จนเกินกว่าเหตุอันควร หรือจนต้องก�ำหนดมาตรการเยียวยาให้แก่ฟีฟ่า

	 การออกประกาศ Must Have ของ กสทช. นั้น ก็ได้น�ำแนวทางการออกมาตรการของสหภาพ

ยโุรปมาปรบัใช้ โดยมเีจตนารมณ์เพือ่จดัหาบริการสาธารณะด้านโทรทศัน์ทีม่คีณุภาพดใีห้แก่ประชาชน

และประกนัสทิธิพ์ืน้ฐานของประชาชนทีจ่ะสามารถเข้าถงึและรบัชมรายการบางประเภททีม่คีวามส�ำคญั 

ทั้งนี้ ในกระบวนการออกประกาศ Must Have นั้น กสทช. ได้ตระหนักแล้วว่า การก�ำหนดรายการ

ส�ำคัญจะเป็นการจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพการให้บริการ และการประกอบธุรกิจ และสิทธิ์ในทรัพย์สินทาง

ปัญญาของเอกชน ซึ่งควรที่จะมีการก�ำหนดเฉพาะเท่าที่จ�ำเป็นเท่านั้น อีกทั้ง กสทช. ได้พิจารณาด้วย

ความรอบคอบภายใต้กรอบแห่งกฎหมายและแนวปฏิบัติจากต่างประเทศแล้วจึงเห็นว่า รายการตาม

บัญชีแนบท้ายของประกาศ Must Have เป็นรายการแข่งขันทางกีฬาที่ส�ำคัญท่ีคนในชาติส่วนใหญ ่

ให้ความสนใจ (ไม่ใช่เฉพาะคนที่ชื่นชอบกีฬาเท่านั้น) เป็นรายการท่ีเก่ียวข้องกับทีมชาติหรือนักกีฬา 

ในชาต ิเป็นรายการทีม่คีวามส�ำคญัท่ีมผีูส้นใจรบัชมทางโทรทัศน์จ�ำนวนมาก รวมถงึเป็นรายการทีโ่ดยปกติ

มกีารถ่ายทอดสดการแข่งขนัผ่านช่องรายการฟรีทวี ีดงันัน้ การก�ำหนดรายการกฬีาตามบญัชีแนบท้าย 

ของประกาศ Must Have ดังกล่าวจะไม่ก่อให้เกิดภาระที่เกินจะเยียวยาแก่เอกชนผู้ที่ได้ลิขสิทธิ์์ใน 

การถ่ายทอดสดรายการกีฬา อย่างไรกต็าม การทีม่ภีาคเอกชนบางรายทีไ่ด้ลขิสิทธิ์ก์ารถ่ายทอดรายการ

กีฬาตามบัญชีแนบท้ายมาก่อนประกาศจะมีผลบังคับใช้นั้น กสทช. ก็ได้ค�ำนึงหลักความได้สัดส่วน 

ในการบังคับใช้กฎหมาย โดยได้ก�ำหนดข้อ 4 ของประกาศ ให้ผู้ประกอบกิจการที่ไม่สามารถปฏิบัติ

ตามประกาศได้ สามารถที่จะย่ืนเหตุจ�ำเป็นเพื่อขอยกเว้นการไม่ปฏิบัติตามประกาศ ซึ่ง กสทช. 

จะพิจารณาเพื่อก�ำหนดมาตรการท่ีเหมาะสมและเป็นธรรมเพ่ือสร้างความสมดุลในการบังคับใช้กฎ 
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ทางปกครอง สทิธิข์องเอกชน และประโยชน์สาธารณะ ซึง่การก�ำหนดดังกล่าวของ กสทช. มคีวามยดืหยุน่

และแตกต่างไปจากแนวทางของสหราชอาณาจักรและประเทศเบลเยียมที่ก�ำหนดให้รายการแข่งขัน

ฟตุบอลโลกรอบสดุท้ายทกุคูก่ารแข่งขนัเป็นรายการทีส่�ำคญัต่อสังคม โดยไม่ได้มกีารก�ำหนดมาตรการ 

การเยยีวยาให้แก่ฟีฟ่าแต่ประการใด ซึง่ฟีฟ่าไม่ได้เป็นเฉพาะเจ้าของลิขสิทธิ์ก่์อนทีจ่ะมกีารออกมาตรการ

เท่านั้น แต่ยังเป็นเจ้าของลิขสิทธิ์์ในอนาคตด้วย

	 2. การวิเคราะห์ค�ำพิพากษาของศาลปกครองในประเด็นเรื่องการใช้ดุลพินิจในการออกกฎ

ของฝ่ายปกครอง (กสทช.)

		  2.1 กรณีประกาศ Must Carry

	 	 การก�ำหนดประกาศ Must Carry ของ กสทช. เป็นการออกหลกัเกณฑ์ในช่วงเวลาทีผู่ป้ระกอบ 

กิจการโทรทัศน์ส่วนใหญ่ไม่รู้สึกว่าประกาศจะส่งผลกระทบต่อตนเอง เนื่องจากในทางปฏิบัตินั้น  

ผู้ประกอบการมีการด�ำเนินการตามที่ประกาศก�ำหนดอยู่แล้ว โดยเฉพาะในส่วนของบทเฉพาะกาล

ที่ก�ำหนดให้ผู้ประกอบกิจการโทรทัศน์รายเดิมที่ออกอากาศในระบบแอนะล็อกท�ำหน้าที่เป็นผู้ให้

บริการโทรทัศน์เป็นการทั่วไปก่อนจนกว่าคณะกรรมการจะก�ำหนดเป็นอย่างอื่น และแม้ว่าข้อก�ำหนด

ในบทหลักของประกาศ Must Carry จะก�ำหนดนิยามของบริการโทรทัศน์ที่เป็นการทั่วไปให้หมายถึง

โทรทัศน์ภาคพื้นดินระบบดิจิทัลประเภทบริการธุรกิจและบริการสาธารณะก็ตาม แต่ในห้วงเวลาน้ัน 

กระบวนการเปลี่ยนผ่านจากการให้บริการโทรทัศน์แอนะล็อกไปสู่ดิจิทัลยังไม่มีความชัดเจน การออก 

ประกาศ Must Carry จึงเสมือนเป็นการสร้างความชัดเจนให้ผู้ประกอบกิจการโทรทัศน์รายเดิม  

(โดยเฉพาะกรณทีีเ่ป็นสญัญาสมัปทานกบัภาครฐั) สามารถเผยแพร่ผ่านระบบเคเบลิและระบบดาวเทยีม

ได้ ในขณะทีผู่ใ้ห้บรกิารโทรทศัน์แบบบอกรับสมาชกิผ่านระบบดาวเทียมและระบบเคเบิลก็มีความรู้สึก

ว่าตนเองได้รับประโยชน์จากประกาศฉบับนี้ เนื่องจากมีความต้องการน�ำสัญญาณโทรทัศน์ในระบบ 

แอนะล็อกซ่ึงเป็นที่นิยมของประชาชนไปให้บริการแก่สมาชิกของตนและไม่ต้องการให้มีข้อจ�ำกัด 

เมื่อมีการถ่ายทอดรายการส�ำคัญที่มีค่าลิขสิทธิ์์สูง ดังนั้น ในช่วงแรกหลังจากที่ประกาศ Must Carry  

มผีลบงัคบัใช้ จงึไม่เกดิข้อพพิาททางปกครองใดๆ และสามารถบงัคบัใช้กฎ Must Have ในการถ่ายทอดสด 

การแข่งขันกีฬาเอเชี่ยนเกมส์ ซีเกมส์ และโอลิมปิก โดยไม่เกิดปัญหาเรื่องการถ่ายทอดสดหรือ 

การปิดกั้นการเผยแพร่ผ่านระบบเคเบิลและระบบดาวเทียมแต่ประการใด 

	 ประเด็นข้อพพิาทโต้แย้งเกดิขึน้เม่ือคณะกรรมการกจิการกระจายเสียงและกจิการโทรทศัน์ (กสท.) 

มีมติตามประกาศ Must Carry ให้มีการยกเลิกการท�ำหน้าที่ผู้ให้บริการโทรทัศน์เป็นการทั่วไปของ 

ผู้ประกอบกิจการโทรทัศน์รายเดิมท่ีออกอากาศในระบบแอนะล็อก (เมื่อมีการเริ่มออกอากาศของ
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โทรทัศน์ภาคพื้นดินระบบดิจิทัลประเภทบริการธุรกิจและบริการสาธารณะแล้ว 30 วัน) มติ กสท.  

ดงักล่าวกระทบสทิธิ์ข์องผูใ้ห้บรกิารโทรทศัน์รายเดมิทีอ่อกอากาศในระบบแอนะลอ็ก โดยเฉพาะกรณทีีไ่ม่ม ี

การออกอากาศคูข่นาน (Simulcast) ในระบบดจิทิลั เนือ่งจากประชาชนจะไม่สามารถรบัชมช่องรายการ 

ของตนเองได้ผ่านระบบดจิทัิล มตดิงักล่าวยงัส่งผลให้การบรกิารช่องรายการแอนะลอ็กเดมิต้องเผยแพร่ 

ผ่านระบบภาคพื้นดิน (ตามสิทธิ์์เดิม) และไม่สามารถเผยแพร่ผ่านระบบเคเบิลหรือระบบดาวเทียมได ้

เว้นแต่กรณมีกีารออกอากาศคู่ขนาน ในระบบดจิทิลั ส่วนช่องรายการระบบดจิทิลัทีถู่กก�ำหนดให้เป็นฟรทีวี ี

(ตามประกาศ Must Carry) ก็สามารถเผยแพร่ออกอากาศได้โดยอัตโนมัติผ่านทุกระบบ ซึ่งรวมทั้งใน

ระบบดาวเทยีมและระบบเคเบิล ดงันัน้ จากมต ิกสท. ดงักล่าวจงึส่งผลให้ช่อง 3 (ซึง่ไม่มกีารออกอากาศ

แบบคู่ขนานในระบบดิจิทัล) ไม่สามารถเผยแพร่ช่องรายการของตนเองผ่านระบบเคเบิลและระบบ 

ดาวเทยีมได้ ซึง่ในทีส่ดุได้กลายเป็นประเด็นทีบ่รษัิท บางกอกเอ็นเตอร์เทนเม้นต์ จ�ำกดั (ช่อง 3) ได้ฟ้องร้อง 

ขอเพิกถอนมตขิอง กสท. และขอให้ศาลมีค�ำสัง่ชะลอหรอืระงบัการปฏิบัตติามมต ิกสท. ในกรณดีงักล่าว

	 ศาลปกครองกลางได้พิจารณาค�ำร้องของบริษัท บางกอกฯ ให้ศาลมีค�ำสั่งชะลอหรือระงับ 

การปฏบิตัติามมต ิกสท. ในการยติุการท�ำหน้าทีเ่ป็นผูใ้ห้บรกิารโทรทศัน์ทีเ่ป็นการทัว่ไป ซึง่ศาลปกครอง

ได้พิจารณาเง่ือนไขแห่งการออกค�ำสั่งทุเลาการบังคับตามกฎหรือค�ำสั่งทางปกครอง ซึ่งต้องประกอบ

ด้วยเงื่อนไขสามประการ คือ 1. กฎหรือค�ำสั่งทางปกครองนั้นชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ 2. การให้กฎ 

หรือค�ำสั่งทางปกครองนั้นมีผลต่อไปจะก่อให้เกิดความเสียหายแก่บริษัท บางกอกฯ จนยากแก่การ

เยียวยาในภายหลังหรือไม่ และ 3. การชะลอการบังคับใช้ประกาศ Must Carry จะเป็นอุปสรรค 

การบริหารงานของรัฐหรือแก่บริการสาธารณะหรือไม่ 

	 ศาลปกครองกลางได้พิจารณาแล้วเห็นว่า กสทช. ได้ออกประกาศ Must Carry โดยมีอ�ำนาจ

และปฏบิตัติามกฎหมายทีเ่กีย่วข้อง ประกอบกบัเป็นการด�ำเนนิงานทีส่อดคล้องกบันโยบายของรฐับาล

ที่ได้มีการแถลงไว้แล้วตามมาตรา 74 แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน ซึ่งประกาศ Must Carry ก�ำหนด

ให้ผู้ให้บริการโทรทัศน์รายเดิมที่ออกอากาศในระบบแอนะล็อกมีหน้าที่จะต้องให้บริการโทรทัศน์ 

ที่เป็นการทั่วไปจนกว่า กสท. จะมีค�ำสั่งหรือประกาศเป็นอย่างอื่น การด�ำเนินงานของ กสท. จึงเป็น 

การด�ำเนินงานที่สอดคล้องกับกฎหมาย เมื่อกระบวนการเพื่อมีมติของ กสท. เป็นไปตามข้อกฎหมาย  

จงึไม่ใช่กรณทีีม่ตหิรือค�ำส่ังทางปกครองน่าจะไม่ชอบด้วยกฎหมายตามเงือ่นไขประการแรก ด้วยเหตนุี้ 

จึงไม่เข้าเงื่อนไขครบทั้งสามประการ ศาลจึงไม่อาจทุเลาการบังคับตามค�ำส่ังทางปกครองตามค�ำขอ

ของบริษัท บางกอกฯ ได้
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	 จะเหน็ได้ว่า ศาลปกครองกลางได้พจิารณายกค�ำร้องของบรษิทั บางกอกฯ โดยศาลได้พจิารณา

ถึงการปฏิบัติตามข้อกฎหมายท่ีเก่ียวข้อง รวมถึงการก�ำหนดให้เริ่มมีการรับส่งสัญญาณวิทยุโทรทัศน์

ในระบบดิจิทัลซึ่งเป็นประโยชน์สาธารณะ ตลอดจนเป็นการด�ำเนินงานที่สอดคล้องกับแนวนโยบาย

ของรัฐบาลท่ีได้มีการแถลงไว้ต่อรัฐสภาตามกฎหมายที่ก�ำหนดให้ กสท. ต้องปฏิบัติตาม ดังน้ันศาล 

จึงไม่ทุเลาการบังคับตามค�ำสั่งทางปกครองตามค�ำขอของผู้ฟ้องคดีดังกล่าว

	 ต่อมา ศาลปกครองกลางได้นัดไต่สวนคู่กรณี และจึงมีค�ำสั่งให้ทุเลาการบังคับตามมติของ 

กสท. เนือ่งจากศาลพเิคราะห์เหน็ว่า คู่กรณท้ัีงสองจะไปตกลงท�ำความเข้าใจกนัเพือ่หาข้อยตุข้ิอพพิาท 

ในคดีนี้ นอกจากนี้ บริษัท บางกอกฯ ยังได้แถลงต่อศาลปกครองว่า หากสามารถท่ีจะน�ำรายการไป

ออกอากาศในช่องรายการโทรทัศน์ภาคพื้นดินในระบบดิจิทัล ช่อง 33 ของบริษัท บีอีซี มัลติมีเดีย 

จ�ำกัด ได้โดยไม่ขัดต่อกฎหมายว่าด้วยการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์แล้ว ก็จะ

ด�ำเนนิการตามแนวทางดงักล่าว ซึง่ต้องใช้ระยะเวลาในการด�ำเนนิการในส่วนทีเ่กีย่วข้องกบัการจดัท�ำ

รายการเนื้อหาและผังรายการ 

	 จะเหน็ได้ว่า ในกรณขีองประกาศ Must Carry น้ี ศาลปกครองมุ่งหมายให้มีการเจรจาไกล่เกลีย่

ระหว่างผู้ออกกฎทางปกครอง และเอกชนผู้ได้รับผลกระทบจากกฎทางปกครอง เนื่องจากเล็งเห็นถึง

ผลกระทบทีจ่ะเกดิแก่ประชาชนในวงกว้าง โดยเฉพาะอย่างยิง่การก่อให้เกดิอปุสรรคในการรับรู้ข้อมลู

ข่าวสาร และการได้รับบริการโทรทัศน์อย่างต่อเนื่องของประชาชน

	 2.2 กรณีประกาศ Must Have

	 การออกประกาศ Must Have เป็นแนวคิดท่ีส�ำคัญโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อแก้ไขปัญหาความ

ล้มเหลวของตลาด สร้างเส้นแบ่งของการแข่งขันในเชิงธุรกิจของเอกชนมิให้ส่งผลกระทบต่อประโยชน์

สาธารณะ รวมถึงการก�ำหนดคุณภาพการจัดบริการสาธารณูปโภคพื้นฐานด้านกิจการโทรทัศน์ที่ม ี

ความเหมาะสมให้แก่ประชาชน และถึงแม้แนวปฏิบตักิารออกประกาศ Must Have จะมีการด�ำเนินการ 

แล้วในหลายประเทศ แต่ก็ยงัเป็นแนวคิดใหม่ส�ำหรบัประเทศไทย ข้อพพิาทกรณปีระกาศ Must Have 

จึงเป็นกรณีที่ละเอียดอ่อน ซึ่งแม้กระทั่งองค์คณะตุลาการผู้ตัดสินข้อพิพาทที่เกี่ยวข้องในทุกระดับก็มี

ความเห็นที่แตกต่างกันในประเด็นของข้อกฎหมาย และการชั่งน�้ำหนักความส�ำคัญระหว่างประโยชน์

สาธารณะกบัการคุ้มครองสทิธิข์องภาคเอกชนทีจ่ะแสวงหาประโยชน์จากการประกอบธุรกจิในกจิการ

โทรทัศน์ที่เป็นการบริการสาธารณะประเภทหนึ่ง
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	 ประเดน็ทีส่�ำคญัทีเ่ป็นข้อโต้แย้งทีเ่อกชนเจ้าของสทิธิ์ใ์นรายการส�ำคัญฟ้องร้องต่อศาลปกครอง 

ได้แก่ ประเด็นการจ�ำกัดสิทธิ์และเสรีภาพของบุคคลขัดต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย หรือ 

ประเดน็ท่ีประกาศ Must Have อาจขัดหรือละเมดิสทิธ์์ิของเอกชนตามกฎหมายลขิสทิธิ์ ์รวมถงึประเดน็

การใช้ดลุยพนิจิในการเยยีวยาเอกชนผูไ้ด้รับความเสยีหายจากการออกกฎทีก่ระทบกบัภาคเอกชนว่ามี

ความเหมาะสมหรอืไม่ ทัง้นี ้ประเด็นดังกล่าวสามารถวเิคราะห์กระบวนการพิจารณาของฝ่ายตลุาการ

ที่ตัดสินข้อพิพาทได้ดังต่อไปนี้

	 1) ค�ำตดัสนิยกการขอคุ้มครองช่ัวคราวฉกุเฉนิขององค์คณะตลุาการศาลปกครองกลาง : 

ในการพิจารณาค�ำขอคุ้มครองช่ัวคราวฉุกเฉินของศาลปกครองกลางนั้น ศาลได้ยึดหลักประโยชน์

สาธารณะของมหาชนเป็นสิ่งส�ำคัญ ศาลได้พิจารณาว่า กสทช. มีอ�ำนาจตามกฎหมายในการออกกฎ

เพื่อประโยชน์ในการคุ้มครองผู้บริโภค การออกประกาศ Must Have มิได้กระทบกระเทือนสิทธิ์และ

เสรีภาพของบุคคลตามที่ได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยเกินสมควร รวมถึง

มิได้ขัดพระราชบญัญตัลิขิสทิธิ์ ์พ.ศ. 2537 ท้ังนี ้ในกรณทีีเ่ป็นการออกประกาศบงัคบัใช้มผีลย้อนหลงันัน้ 

ศาลเห็นว่าหาได้ก�ำหนดให้มีผลใช้บังคับย้อนหลังแต่อย่างใด เนื่องจากก�ำหนดให้มีผลบังคับใช้นับแต่

วันที่ประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นต้นไป และศาลยังมีความเห็นเพิ่มเติมว่า แม้กรณีของการออก

กฎหมายให้มีผลใช้บังคับย้อนหลังก็อาจด�ำเนนิการได้เมือ่ได้มกีารพจิารณาชัง่น�ำ้หนกัระหว่างประโยชน์

ทีม่หาชนจะพงึได้รับจากการมีผลย้อนหลงัของกฎหมายกบัประโยชน์ของปัจเจกชนทีต้่องเสยีไปเพราะ

การมีผลย้อนหลังของกฎหมาย หากประโยชน์มหาชนจะพึงได้รับมากกว่าความสูญเสียของปัจเจกชน

แล้ว กฎหมายย่อมมผีลย้อนหลงัได้ภายใต้หลกัพอสมควรแก่เหตเุพือ่ควบคมุให้ประโยชน์ของปัจเจกชน

ที่ต้องสูญเสียนั้นมีจ�ำนวนน้อยที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้

	 2) ค�ำพพิากษาตดัสนิโดยมตทิีป่ระชมุใหญ่ตลุาการศาลปกครองกลาง : ในชัน้น้ี ศาลมคีวามเหน็ 

แตกต่างจากค�ำตัดสินยกการขอคุ้มครองชั่วคราวฉุกเฉินขององค์คณะตุลาการศาลปกครองกลาง สรุป

ได้ว่า “การออกประกาศ Must Have (เฉพาะข้อบังคับในส่วนของการถ่ายทอดสดฟุตบอลโลกรอบ

สดุท้ายในปี 2014) มลีกัษณะเป็นการกระท�ำทีเ่กนิจ�ำเป็น แม้ผลบงัคบัของประกาศจะท�ำให้ประชาชน

เข้าถงึและรบัชมรายการดงักล่าวโดยไม่มภีาระค่าใช้จ่าย แต่หลกักฎหมายปกครองในระบบนติรัิฐไม่ได้

พจิารณายอมรบัการอ้างเหตุผลเรือ่งประโยชน์สาธารณะโดยให้กบัผูใ้ดผูห้นึง่แบกรบัภาระเอาไว้แทน”

จะเหน็ได้ว่าค�ำพพิากษาโดยมตทิีป่ระชมุใหญ่ตลุาการศาลปกครองกลางให้ความส�ำคญักบัการคุม้ครอง

สิทธิ์ภาคเอกชน แม้การออกประกาศ Must Have จะท�ำให้ประชาชนเข้าถึงและรับชมฟุตบอลโลก

รอบสุดท้าย 2014 ซึ่งเป็นโทรทัศน์รายการส�ำคัญ เป็นประโยชน์สาธารณะ แต่ก็มีความเห็นว่าไม่ควร

ละเมิดสิทธิ์ของเอกชน
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	 3) ความเห็นแย้งขององค์คณะตุลาการศาลปกครองกลางที่เป็นผู้รับผิดชอบคดี : องค์คณะ

ตุลาการศาลปกครองกลางที่เป็นผู้รับผิดชอบคดีมีแนวทางการพิพากษาคดีที่แตกต่างกับค�ำตัดสินของ

ศาลปกครองกลาง (โดยมติทีป่ระชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครองกลาง) กล่าวคอื มตทิีป่ระชุมใหญ่ตลุาการ

ศาลปกครองกลางได้ให้น�้ำหนักในการตีความไปทางสิทธิ์ของเอกชนมากกว่าประโยชน์ของสาธารณะ 

ส่วนองค์คณะตุลาการศาลปกครองกลางเน้นชัง่น�ำ้หนกัผลประโยชน์ของประโยชน์สาธารณะเป็นส�ำคญั 

โดยมีความเห็นท่ีแตกต่างท่ีส�ำคัญ คือ “ประกาศ Must Have เป็นไปเพ่ือประโยชน์ในการคุ้มครอง 

ผูบ้รโิภคตามรฐัธรรมนูญ เป็นการคุ้มครองสทิธ์ิของประชาชนตลอดไป ท�ำให้ประชาชนซึง่เคยได้รบัชม

การถ่ายทอดสดการแข่งขนัฟุตบอลโลกรอบสดุท้ายครบทกุนดัผ่านทางฟรทีวีีตัง้แต่ พ.ศ. 2541 เป็นเวลา 

16 ปีล่วงมาแล้ว สามารถใช้บรกิารตามสทิธ์ิทีป่ระชาชนเคยได้รบัต่อไป การออกประกาศ Must Have 

เป็นการกระท�ำที่จ�ำเป็นและหาเป็นการกระทบกระเทือนสาระส�ำคัญแห่งสิทธิ์ เพราะบริษัท อาร์เอสฯ 

ยังคงเป็นผู้ทรงสิทธิ์แต่ผู้เดียวในการถ่ายทอดรายการแข่งขันฟุตบอลโลกรอบสุดท้ายเช่นเดิม แต่เพียง

อาจท�ำให้บรษิทั อาร์เอสฯ ไม่ได้รับผลประโยชน์มากตามทีต่นเองต้องการ ดังนัน้ เมือ่ชัง่น�ำ้หนกัระหว่าง

ประโยชน์ท่ีประชาชนจะได้รบัชมการถ่ายทอดฟตุบอลโลกรอบสดุท้ายโดยไม่เสยีค่าใช้จ่ายกับประโยชน์

ของบริษัท อาร์เอสฯ แล้วเห็นว่า ประโยชน์ของประชาชนมีมากกว่า ดังนั้นประกาศ Must Have  

จึงไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย และพระราชบัญญัติลิขสิทธ์์ิแต่อย่างใด” นอกจากนี ้ 

ในความเห็นแย้งขององค์คณะตุลาการศาลปกครองกลางที่เป็นผู้ตัดสินคดีได้อ้างอิงถึงค�ำตัดสินของ

ศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรปในกรณีข้อพิพาทระหว่างสหราชอาณาจักรกับเอกชน (ฟีฟ่า) ในกรณี

ของมาตรการ Must Have ที่คล้ายคลึงกัน

	 4) ค�ำพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด : ศาลปกครองสงูสดุมีแนวทางการพิจารณาคดท่ีีแตกต่าง 

ไปจากศาลปกครองกลาง กล่าวคอื มกีารปรบัใช้การตคีวามทีแ่ตกต่างไปจากศาลปกครองกลาง โดยเน้น 

การตีความกฎทางปกครองตามหลักกฎหมายมหาชน (Public Law) ที่มีเจตนารมณ์เพื่อคุ้มครอง

ประโยชน์สาธารณะเป็นส�ำคญั ศาลปกครองสงูสดุเห็นว่า ประกาศ Must Have ด�ำเนินการโดยไมเ่กิน

ความจ�ำเป็นและไม่กระทบกระเทอืนสาระส�ำคญัแห่งสทิธิข์องบรษิทัฯ และประกาศไม่ขดัต่อบทบญัญัติ

ของรัฐธรรมนูญและพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์์ โดยศาลได้พิจารณาเห็นว่า แม้กฎหมายจะบัญญัติห้าม

การจ�ำกัดสิทธิ์และเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ แต่ก็ได้ให้อ�ำนาจรัฐในการตรากฎหมาย

ทีจ่ะจ�ำกดัสทิธิ์ของบคุคลในทรัพย์สนิและเสรภีาพในการประกอบกจิการหรอืประกอบอาชีพ โดยตอ้ง

อาศยัอ�ำนาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมายเฉพาะ ทัง้นี ้ศาลเหน็ว่า กสทช. ได้อาศยัอ�ำนาจตามกฎหมาย

เฉพาะในการออกประกาศ Must Have ซึง่ถึงแม้ว่าประกาศดงักล่าวจะเป็นการจ�ำกดัสทิธิข์องบรษิทัฯ 

ที่จะเผยแพร่รายการการแข่งขันฟุตบอลโลกรอบสุดท้าย แต่ก็เป็นการกระท�ำโดยอาศัยอ�ำนาจตาม
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บทบัญญัติของกฎหมาย ซึ่งสามารถด�ำเนินการได้ตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ นอกจากนี้ การออก

ประกาศฯ มีเจตนารมณ์เพ่ือคุ้มครองประโยชน์สาธารณะเป็นส�ำคัญ จึงไม่อาจรับฟังได้ว่าประกาศนี้

ขัดต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ และในส่วนสิทธิ์ของบริษัทฯ ในการเผยแพร่รายการแข่งขันฟุตบอล

โลกรอบสุดท้ายต่อสาธารณชนตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์์ พ.ศ. 2537 นั้น ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า 

บริษัทฯ มีสิทธิ์เผยแพร่งานดังกล่าวต่อสาธารณชนได้แต่เพียงผู้เดียวในประเทศไทย ซึ่งประกาศฯ 

มิได้จ�ำกัดสิทธิ์ของบริษัทฯ ดังกล่าวแต่อย่างใด โดยบริษัทฯ สามารถน�ำรายการดังกล่าวไปเผยแพร่

ต่อสาธารณชนโดยวิธีการใดๆ หรือช่องทางใดก็ได้ แต่หากวิธีการหรือช่องทางการเผยแพร่ดังกล่าว

มีบทบัญญัติของกฎหมายใดควบคุม บริษัทฯ ก็ต้องด�ำเนินการตามหลักเกณฑ์ที่กฎหมายก�ำหนด  

ซึ่งประกาศฯ มิได้ห้ามมิให้บริษัทฯ แสวงหาผลประโยชน์หรือเผยแพร่ทางโทรทัศน์แต่อย่างใด ดังนั้น 

จึงไม่ใช่กรณีที่ขัดต่อพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์์ พ.ศ. 2537

	 จะเห็นได้ว่า ศาลปกครองสูงสุดพิพากษาตัดสินตรงกันข้ามกับศาลปกครองกลางในประเด็น 

ข้อกฎหมายท้ังสองประเดน็ แต่อย่างไรกด็ ีศาลปกครองสงูสดุท้ายทีส่ดุกไ็ด้พจิารณาตดัสนิ มใิห้ประกาศ 

Must Have บงัคบัใช้กบับรษิทั อาร์เอสฯ เนือ่งจาก กสทช. ใช้ดลุยพนิจิทีไ่ม่ชอบในการก�ำหนดมาตรการ 

หรือวิธีการเยียวยาความเดือดร้อนเสียหายท่ีบริษัทอาร์เอสฯ อาจจะได้รับ ซึ่งศาลได้ให้ความเห็นว่า 

กรณนีี้ กสทช. รู้ถงึสทิธิ์ข์องบรษิัทอารเ์อสฯ แล้ว กสทช. จงึควรที่ก�ำหนดมาตรการหรือวิธกีารเยยีวยา 

ความเดือดร้อนเสียหายที่บริษัทอาร์เอสฯ อาจจะได้รับ และแม้ประชาชนจะได้รับชมรายการแข่งขัน

ฟุตบอลโลกรอบสุดท้ายมาโดยตลอด หากแต่ก็เป็นไปตามท่ีผู้รับอนุญาตลิขสิทธิ์์จะพิจารณาและไม่มี

กฎหมายบญัญตัริบัรองสทิธิด์งักล่าวไว้ แม้ กสทช. จะได้ก�ำหนดมาตรการในการขอผ่อนผนัการปฏบิตัิ

ตามประกาศ Must Have ไว้ แต่กเ็ป็นกรณท่ีีใช้กบัผูร้บัใบอนญุาตโดยทัว่ไปทีจ่ะใช้สทิธ์ิดงักล่าวในอนาคต 

มใิช่มาตรการเยยีวยาความเดือดร้อนเสยีหายของบรษัิท อาร์เอสฯ แต่อย่างใด และเหน็สมควรมใิห้มกีารบงัคบั 

ใช้ประกาศฯ เฉพาะในส่วนทีม่ผีลกระทบต่อสทิธิข์องบริษทั อาร์เอสฯ ซึง่ได้ทรงไว้โดยชอบก่อนประกาศฯ  

มีผลใช้บังคับ ทั้งนี้ การที่ศาลปกครองสูงสุดให้เหตุผลว่า มิอาจที่จะละเลยที่จะพิจารณาผลกระทบ

ของสิทธิ์ของเอกชนที่มีอยู่ก่อนท่ีจะมีการออกประกาศฯ นั้น ค่อนข้างที่จะสวนทางกับการตีความที่

ศาลปกครองสูงสุดให้เหตุผลสนับสนุนในเรื่องการคุ้มครองผู้บริโภคและปกป้องประโยชน์สาธารณะ 

นอกจากนี้ การตีความเรื่องสิทธิ์ท่ีประชาชนจะได้รับชมรายการแข่งขันฟุตบอลโลกรอบสุดท้ายก็มี

ความแตกต่างจากแนวปฏบิตัสิากลซึง่ก�ำหนดให้เป็นเง่ือนไขหน่ึงในการก�ำหนดและจดัท�ำรายการส�ำคัญ

	 5) ข้อวินิจฉัยคดีของตุลาการณ์ผู้แถลงคดีของศาลปกครองสูงสุด : ค�ำพิพากษาของศาล

ปกครองสูงสุดมีความขัดแย้งกับแนวทางการพิจารณาที่ตุลาการณ์ผู้แถลงคดีของศาลปกครองสูงสุด
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ได้แถลงให้ความเห็นไว้ว่า “ประกาศ Must Have เป็นประกาศที่ออกโดยชอบด้วยกฎหมาย แม้จะมี

ผลเป็นการจ�ำกัดสิทธิ์์ในการถ่ายทอดสดการแข่งขันฟุตบอลโลกรอบสุดท้าย 2014 ซึ่งอาจท�ำให้ขาด

รายได้ไปบ้างก็ตาม แต่เมื่อเปรียบเทียบกับประโยชน์ของประชาชนที่จะได้รับชมรายการดังกล่าวผ่าน

ทางบรกิารโทรทศัน์ทีเ่ป็นการทัว่ไปหรอืฟรทีวี ีประโยชน์สาธารณะทีเ่กดิขึน้ตามประกาศ Must Have 

จึงย่อมมีน�้ำหนักมากกว่าประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของบริษัท อาร์เอสฯ และเป็นการด�ำเนินการเท่าที ่

จ�ำเป็นเพ่ือคุ้มครองประโยชน์ของประชาชน จึงยังรับฟังไม่ได้ว่าการออกประกาศดังกล่าวเกิดจาก 

การใช้ดุลพินิจที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย อีกทั้งบริษัท อาร์เอสฯ เองก็ไม่ได้ชี้แจงให้เห็นว่า ตนได้รับความ

เสยีหายจากการท่ีต้องปฏิบตัติามประกาศ Must Have อย่างไร และหากจะมคีวามเสยีหายท่ีเกดิขึน้จรงิ 

กเ็ป็นกรณทีีอ่าจเรยีกร้องจาก กสทช. ตามกฎหมายว่าด้วยความรบัผดิทางละเมดิการปฏิบติัหน้าทีไ่ด้”

	 ข้อวนิจิฉยัคดขีองตลุาการณ์ผู้แถลงคดีของศาลปกครองสงูสดุแตกต่างจากค�ำพพิากษาของศาล

ปกครองสงูสดุ กล่าวคอื เน้นให้น�ำ้หนกัประโยชน์ของประชาชนทีจ่ะได้รบัชมรายการดงักล่าวผ่านทาง

บริการโทรทัศน์ที่เป็นการทั่วไป หรือฟรีทีวี มากกว่าประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ของบริษัท อาร์เอสฯ 

	 6) แนวทางการตดัสนิทีเ่ป็นสากล : ค�ำพพิากษาอนัเป็นทีส่ดุของศาลปกครองสงูสดุทีใ่ห้น�ำ้หนกั

การคุ้มครองสิทธิ์ของเอกชนมากกว่าประโยชน์ที่จะเกิดแก่สาธารณะและสังคมโดยรวม ไม่สอดคล้อง

กับแนวทางการตัดสินที่เป็นสากลท่ีให้ความส�ำคัญต่อประโยชน์สาธารณะ โดยเฉพาะในกรณีของ 

การตัดสินคดีของศาลสหภาพยุโรปต่อการฟ้องร้องของสหพันธ์ฟุตบอลระหว่างประเทศ (ฟีฟ่า)

	 แนวทางการพจิาณาข้อพิพาทกรณปีระกาศ Must Have ของศาลปกครองกลางและศาลปกครอง

สูงสุดที่มีความเห็นและข้อพิจารณาที่แตกต่าง จนท�ำให้แนวทางการพิจารณาคดีเกิดความเห็นแย้ง

กนัเองตลอดกระบวนการนัน้ ดูเหมอืนจะไม่สอดคล้องกับหลกันติธิรรมทีเ่น้นย�ำ้ให้กระบวนการยตุธิรรม

ต้องมีความชัดเจน มีเหตุผล ไม่ขัดแย้งกันเอง และต้องค�ำนึงถึงสิทธิ์ขั้นพื้นฐานของประชาชนเป็นหลัก 

และหากเปรียบเทียบการพิจารณาคดี Must Have ของศาลปกครองข้างต้นกับแนวทางการตัดสิน

ของศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรป เรื่องมาตรการข้อก�ำหนดรายการฟุตบอลโลก จะเห็นว่า แนวทาง

การตีความของศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรปมีความชัดเจน ไม่คลุมเครือ และมีความคงเส้นคงวา  

โดยมุ่งยึดถือประโยชน์ที่จะเกิดแก่สาธารณชนเป็นหลัก ซึ่งศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรปเห็นว่า 

การออกมาตรการข้อก�ำหนดของสหราชอาณาจักรและประเทศเบลเยียมถูกต้องตามกระบวนการ 

ภายใต้กฎหมายภายในของทัง้สองประเทศ และถกูต้องตามหลกัเกณฑ์การก�ำหนด “รายการส�ำคญัต่อ

สังคม” คือ รายการฟุตบอลโลกรอบสุดท้ายท้ังหมดทุกคู่มีความส�ำคัญระดับชาติที่ประชาชนจ�ำนวน
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มากในประเทศให้ความสนใจติดตามชมผ่านโทรทศัน์ (ไม่ใช่เฉพาะผูท้ีส่นใจกฬีาเท่านัน้) และได้เผยแพร่ 

ให้ประชาชนสามารถรบัชมได้ผ่านฟรทีวีเีป็นปรกติอยูแ่ล้วตัง้แต่อดตีจนถงึปัจจุบนั นอกจากนี ้ถงึแม้ว่า

มาตรการข้อก�ำหนดดังกล่าวจะมีลักษณะเป็นการจ�ำกัดสิทธิเสรีภาพการให้บริการ และการประกอบ

ธุรกิจ และสิทธิ์ในทรัพย์สินทางปัญญา แต่มาตรการข้อก�ำหนดดังกล่าวก็มีความชอบด้วยกฎหมาย 

เนื่องจากมวีัตถุประสงค์เพื่อปกปอ้งสิทธิ์ของประชาชนในการรบัรูข้อ้มลูข่าวสารและสิทธิใ์นการรบัชม

รายการส�ำคัญได้อย่างกว้างขวาง

สรุปผลการศึกษาและข้อเสนอแนะ

	 1. สรุปผลการศึกษา

	 การออกประกาศ Must Carry และประกาศ Must Have เป็นการก�ำหนดกติกาพ้ืนฐานส�ำหรบั

กจิการโทรทศัน์ โดยประกาศ Must Carry ก�ำหนดหน้าทีข่องกจิการโทรทศัน์ประเภทต่างๆ เพือ่ให้เกดิ

การบริการโทรทัศน์โดยทั่วถึงแก่ประชาชน และประกาศ Must Have ก�ำหนดรายการส�ำคัญที่จะต้อง

เผยแพร่โดยกว้างขวางผ่านบริการโทรทัศน์ที่เป็นการทั่วไป ซึ่งเป็นการสร้างหลักประกันว่าประชาชน

สามารถเข้าถึงและรับชมรายการส�ำคัญเหล่านี้ได้โดยมีอุปสรรคและเงื่อนไขน้อยที่สุด 

	 ผลการวเิคราะห์จากบทความฉบบันีแ้สดงให้เห็นว่า การออกกฎ Must Carry และ Must Have 

เกิดจากแนวความคิดของ กสทช. ที่มีความมุ่งหมายในการแก้ไขภาวะล้มเหลวของตลาดในการจัดหา

หรอืให้บรกิารสนิค้าสาธารณะทีเ่ป็นความต้องการโดยทัว่ไปและมคีวามจ�ำเป็นต่อชีวิตประชาชน รวมทัง้ 

เป็นการก�ำหนดเส้นแบ่งของการแสวงหาประโยชน์ของภาคเอกชน และความจ�ำเป็นทีต้่องจ�ำกดัสทิธิข์อง

เอกชนในการประกอบธุรกิจภายใต้กรอบของกฎหมาย ทั้งนี้ กสทช. ได้น�ำแนวทางการออกมาตรการ

ของสหภาพยโุรปมาปรบัใช้เพ่ือแก้ไขปัญหาความล้มเหลวของตลาดทีเ่กิดขึน้โดยค�ำนงึถงึความเหมาะสม 

กบัโครงสร้างกจิการโทรทศัน์ของประเทศ การออกกฎดงักล่าวยงัมกีารออกแบบให้สอดคล้องกบัหลกัการ 

ของกฎหมายปกครองและหลักนิติธรรม กล่าวคือ เป็นกฎที่มีความโปร่งใสและอยู่บนพ้ืนฐานของ

บทบัญญัติแห่งกฎหมาย รวมทั้งวางหลักการเชิงโครงสร้างเพื่อเป็นการรับประกันสิทธิ์ประชาชน 

ในการเข้าถึงข้อมูลข่าวสารผ่านบริการโทรทัศน์ที่เป็นการทั่วไปได้โดยเท่าเทียม ทั่วถึง และเป็นธรรม

โดยไม่มีข้อจ�ำกัดทางด้านเทคโนโลยี และส่งเสริมการประกอบกิจการโทรทัศน์ของภาคเอกชนให้เกิด

การแข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรม

	 แต่อย่างไรก็ดี เมื่อการออกกฎดังกล่าวมีผลเป็นการจ�ำกัดสิทธิ์ของเอกชน จึงท�ำให้เอกชนผู้ได้

รบัผลกระทบร้องขอความเป็นธรรมด้วยการย่ืนค�ำฟ้องต่อศาลปกครอง ซ่ึงหากวเิคราะห์ถงึค�ำพพิากษา 
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ศาลปกครองกลางในกรณีของประกาศ Must Carry นั้น จะเห็นว่า ศาลปกครองกลางพิเคราะห์

เจตนารมณ์ของกฎทางปกครองว่ามุง่หมายเพือ่ก่อให้เกิดประโยชน์ต่อส่วนรวมเป็นหลกั และได้ช่ังน�ำ้หนัก 

ระหว่างผลกระทบที่จะเกิดแก่ภาคเอกชนรายใดรายหนึ่งกับผลประโยชน์ที่จะเกิดแก่สาธารณะ  

ศาลปกครองกลางจึงมุ่งหมายให้เกิดการเจรจาไกล่เกลี่ยระหว่างผู้ออกกฎทางปกครอง และเอกชน 

ผู้ได้รับผลกระทบจากกฎทางปกครอง เพื่อลดผลกระทบที่จะมีต่อประชาชนและเอกชนที่เกิดขึ้นจาก

ค�ำพิพากษาของศาลปกครองที่เป็นการตัดสินตามข้อกฎหมาย 

	 ในกรณีของประกาศ Must Have นั้น จะเห็นได้ว่า แนวทางการพิจารณาคดีขององค์คณะ

ตุลาการผู้ตัดสินข้อพิพาทที่เกี่ยวข้องในทุกระดับมีความเห็นท่ีแตกต่างกัน ทั้งในประเด็นข้อกฎหมาย

และการชั่งน�้ำหนักความส�ำคัญระหว่างประโยชน์สาธารณะกับการคุ้มครองสิทธิ์ของภาคเอกชนที่จะ

แสวงหาประโยชน์จากการประกอบธุรกิจในกิจการโทรทัศน์ที่เป็นการบริการสาธารณะประเภทหนึ่ง 

กล่าวคือ ค�ำตัดสินของศาลปกครองกลางโดยมติที่ประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครองกลางมีแนวทาง

การพิพากษาคดีที่แตกต่างกับร่างค�ำพิพากษาเดิมขององค์คณะตุลาการศาลปกครองกลางที่เป็น 

ผู้ตัดสินคดี ซึ่งมติที่ประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครองกลางได้ให้น�้ำหนักในการตีความไปทางสิทธิ์ของ

เอกชนมากกว่าประโยชน์ของสาธารณะ ส่วนร่างค�ำพพิากษาเดมิขององค์คณะตลุาการศาลปกครองกลาง 

เน้นชั่งน�้ำหนักผลประโยชน์ของประโยชน์สาธารณะเป็นหลัก 

	 ทั้งนี้ เมื่อกรณีพิพาทด�ำเนินมาถึงศาลปกครองสูงสุด ปรากฏว่า ศาลปกครองสูงสุดมีแนวทาง 

การพจิารณาคดทีีแ่ตกต่างไปจากศาลปกครองกลาง โดยศาลปกครองสูงสุดเน้นการตคีวามกฎทางปกครอง

ตามหลักกฎหมายมหาชน ซึ่งมีเจตนารมณ์เพื่อคุ้มครองประโยชน์สาธารณะเป็นส�ำคัญ จึงพิพากษา 

ให้ประกาศ Must Have เป็นประกาศท่ีชอบด้วยกฎหมาย โดยไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ

และพระราชบญัญติัลขิสทิธิ์ ์พ.ศ. 2537 แต่อย่างไรกดี็ ศาลปกครองสงูสดุท้ายท่ีสดุก็ได้พจิารณาตัดสนิ 

มิให้ประกาศ Must Have บังคับใช้กับผู้ฟ้องคดี เนื่องจากเห็นว่า ประกาศ Must Have เป็นการใช ้

ดุลพินิจที่ไม่ชอบของ กสทช. ในการก�ำหนดมาตรการหรือวิธีการเยียวยาความเดือดร้อนเสียหาย  

ซึ่งค�ำพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดดังกล่าวได้ส่งผลให้ผู้ฟ้องคดีสามารถน�ำสิทธิ์์ในการเผยแพร่

ฟตุบอลโลกรอบสดุท้ายปี 2014 ไปแสวงหาประโยชน์ด้วยวธิกีารของผูฟ้้องคดอีย่างไรกไ็ด้ โดยก่อให้เกดิ 

การจ�ำกัดสิทธิ์์การเข้าถึงของประชาชนต่อรายการดังกล่าวด้วย 

	 ทั้งนี้จะเห็นได้ว่า แม้ค�ำพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดจะได้ก�ำหนดหลักการและแนวทาง

การคุ้มครองประโยชน์สาธารณะเป็นส�ำคัญ แต่ในขณะเดียวกัน ศาลก็มุ่งคุ้มครองสิทธ์ของภาคเอกชน



43 

เป็นรายกรณี โดยในกรณี Must Have นี้ ศาลได้วินิจฉัยว่า องค์กรก�ำกับดูแลควรจะใช้ดุลพินิจในการ

พิจารณาการเยียวยาที่เหมาะสมให้กับผู้ที่มีสิทธิ์์อยู่ก่อนที่จะมีการออกประกาศ ข้อวินิจฉัยดังกล่าว 

จึงท�ำให้ศาลปกครองสงูสดุพพิากษาคุม้ครองสทิธิข์องเอกชนมากกว่าประโยชน์ทีจ่ะเกดิแก่สาธารณะและ

สงัคมโดยรวม ซึง่เป็นทีน่า่สนใจวา่ ค�ำตดัสนิของศาลปกครองสงูสุดดงักล่าวมีความขัดแยง้กับแนวทาง

การพิจารณาของตุลาการณ์ผู้แถลงคดีของศาลปกครองสูงสุด และไม่สอดคล้องกับแนวทางการตัดสิน

ที่เป็นสากลที่ให้ความส�ำคัญต่อประโยชน์สาธารณะเป็นหลัก โดยเฉพาะในกรณีของการตัดสินคดีของ

ศาลสหภาพยุโรปต่อการฟ้องร้องของสหพันธ์ฟุตบอลระหว่างประเทศ (ฟีฟ่า) 

	 2. ข้อเสนอแนะ

	 จากผลการศกึษาในบทความฉบบันีส้ะท้อนให้ฝ่ายปกครองจะต้องตระหนกัว่า ในส่วนของการออก

นโยบายหรอืกฎเกณฑ์ฝ่ายปกครองนัน้ นอกจากจะต้องตระหนกัถงึฐานอ�ำนาจตามกฎหมาย หลกัการ 

ทางกฎหมาย และหลกัประโยชน์สาธารณะแล้ว ยงัจะต้องค�ำนงึถงึผลกระทบของนโยบายหรอืกฎเกณฑ์

ที่จะเกิดต่อสิทธิ์หรือประโยชน์ของปัจเจกชนด้วย ซึ่งตามกรณีศึกษาของค�ำพิพากษาของศาลปกครอง

สงูสดุในกรณปีระกาศ Must Have แสดงให้เหน็ว่า การใช้ดลุพนิจิในการเยยีวยาความเสยีหายทีเ่กดิขึน้ 

ต่อภาคเอกชนมีความจ�ำเป็นและต้องก�ำหนดล่วงหน้าให้มีความชัดเจน แม้ว่าจะชั่งน�้ำหนักแล้วว่า  

ผลประโยชน์ที่เกิดต่อสาธารณะมีมากกว่าผลกระทบที่เกิดต่อภาคเอกชนก็ตาม

	 ในทางปฏิบัติแล้ว มาตรการเยียวยาอาจสามารถด�ำเนินการได้หลายประการ เช่น การขยาย

ระยะเวลาการมผีลบงัคบัใช้นโยบายหรอืประกาศออกไป เพือ่ให้ภาคเอกชนมรีะยะเวลาในการปรบัตวั 

หรือการจัดเตรียมงบประมาณไว้เพื่อชดเชยผลกระทบที่มีต่อภาคเอกชน หรือการออกมาตรการพิเศษ

บางประการเพื่อให้ภาคเอกชนที่ได้รับผลกระทบมีสิทธิ์พิเศษอื่นๆ เป็นต้น อย่างใดก็ตาม การเลือก 

มาตรการเยยีวยาทีเ่หมาะสมกจ็�ำเป็นทีจ่ะต้องบนพืน้ฐานของหลกัการทีเ่ป็นธรรมและค�ำนงึถงึประโยชน์

สาธารณะเป็นส�ำคัญ เช่น หากใช้มาตรการเยียวยาโดยการขยายระยะเวลาการมีผลบังคับใช้ออกไป 

ก็ต้องพิจารณาถึงผลกระทบที่จะเกิดต่อประชาชนที่จะได้รับบริการสาธารณะ ทั้งนี้ ทางเลือกของ

มาตรการเยียวยาเหล่านี้ข้ึนอยู่กับข้อจ�ำกัดต่างๆ ของหน่วยงานทางปกครอง แต่สิ่งส�ำคัญประการ

หนึ่งที่ทุกหน่วยงานสามารถท�ำได้คือ การเจรจาหาข้อตกลงร่วมกันระหว่างหน่วยงานทางปกครองกับ

ภาคเอกชนที่จะได้รับผลกระทบเพื่อหาข้อตกลงร่วมกัน เพื่อป้องกันมิให้เกิดข้อขัดแย้ง อันจะน�ำมาสู่

ข้อพิพาทในศาลปกครองได้
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