
บทท่ี 3

หลักความได้สัดส่วนในระบบกฎหมายต่างประเทศ

ในบทนี จะ เป ็น ก ารศ ึก ษ าเก ี่ยวก ับ ห ล ัก ค วาม ได ้ส ัด ส ่วน ใน ระบ บ ก ฎ ห ม าย 
ต่างประเทศ โดยเลือกศึกษาและเปรียบเทียบหลักกฎหมายดังกล่าวของประเทศเยอรมัน ฝรั่งเศส 
และสหภาพยุโรป ซึ่งประเทศเยอรมันและฝรั่งเศส ได้รับการยอมรับว่าเป็นประเทศแรก  ๆ ท่ีได้นำ 
แนวความคิดของหลักความได้สัดส่วนเข้าสู่ระบบกฎหมายอย่างชัดเจน โดยเฉพาะประเทศเยอรมัน 
ที่ได้ร ับการยอมรับว่าเป็นประเทศต้นกำเนิดของการนำหลักความได้สัดส่วนมาใช้ในการควบคุม 
ตรวจสอบการใช้อำนาจรัฐให้มีความชอบด้วยกฎหมายเป็นครั้งแรก โดยเป็นการศึกษาเพื่อให้ทราบถึง 
ที่มา พัฒนาการ ความหมาย องค์ประกอบ สถานะ และผลทางกฎหมายของหลักความได้สัดส่วน 
ของแต่ละประเทศ อย่างไรก็ตาม หลังจากได้ศึกษาถึงแนวความคิดของหลักความได้สัดส่วนในสอง 
ประเทศและของสหภาพยุโรปแล้ว แม้จะพบว่ามีหลายกรณีที่แนวความคิดของหลักความได้สัดส่วน 
ของสามระบบกฎหมายด ังกล ่าวอาจม ีความแตกต ่างก ันและไม ่เหม ือนกันในบางประการ เช่น 
วิวัฒนาการ การยอมรับ หรือสถานะของหลักความได้สัดส่วนในระบบกฎหมายของแต่ละประเทศ 
ซึ่งจะได้กล่าวถึงและอธิบายต่อจากนี้ไป แต่ความแตกต่างด ังกล ่าวม ิได ้กระทบต่อแนวความคิด 
หรือสาระสำคัญของหลักความได้ส ัดส่วนที่เป ็นสาระสำคัญแต่ประการใด โดยในการศึกษาถึง 
หลักความได้ส ัดส่วนในระบบกฎหมายต่างประเทศในบทนี้ จะได้กล่าวถึงหลักความได้สัดส่วน 
ของระบบกฎหมายเยอรมันก่อนแล้วจึงเป ็นการศึกษาถึงหลักความได้สัดส่วนในระบบกฎหมาย 
ฝรั่งเศสเป็นลำดับต่อมา แล้วจึงศ ึกษาถึงหลักกฎหมายดังกล่าวของระบบกฎหมายสหภาพยุโรป 
เป็นลำดับสุดท้าย
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1.1 ข้อความคิดเกี่ยวลับหลักความได้สัดส่วนในระบบกฎหมายเยอรมัน

บทบ ัญ ญ ัต ิเร ื่องส ิทธ ิและเสร ีภาพข ันพ ื้นฐานของประชาชนตามร ัฐธรรมน ูญ  
เยอรมันได้รับอิทธิพลมาจากการปฏิวัติฝรั่งเศสและรัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกา แต่ใน 
รัฐธรรมนูญฉบับไวมาร์ (ค.ศ. 1918-1919) ประชาชนเยอรมันยังคงอ้างสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานตาม 
ร ัฐธรรมน ูญ เพ ื่อโต ้แย ้งการกระทำของร ัฐ โดยนำคด ีข ึ้นส ู่การพ ิจารณ าพ ิพากษาห ร ือต ีความ 
ในขั้นศาลได้ แต่ภายหลังสงครามโลกครั้งที่สองเป็นด้นมา โดยผลของการประกาศใช้รัฐธรรมนูญ 
ฉบับป็จจุบันของเยอรมัน ซึ่งประกาศใช้ในวันที่ 23 พฤษภาคม ค.ศ. 1949 และมีผลใช้บังคับในวันที่ 
24 พฤษภาคม ค.ศ. 1949 มีชื่อเรียกว่า “Grundgesetz” โดยชาวเยอรมันจะเรียกว่า “กฎหมายพื้นฐาน 
(Basic Law)” ในรัฐธรรมนูญฉบับน ี้ม ีหลักประการสำคัญได้แก ่ การบัญญ ัต ิร ับรองให ้ส ิทธิและ 
เสรีภาพขั้นพ ื้นฐานตามรัฐธรรมนูญนั้นเป ็นสิ่งท ี่สามารถมีผลใช้บ ังค ับได้โดยตรง (unmittelbare 
Wirkung)* 2

ดังนั้น เม ื่อพ ิจารณาภูมิหลังทางประวัต ิศาสตร์ของกฎหมายรัฐธรรมนูญเยอรมัน 
จ ึง เห ็น ได ้ว ่า  ก ฎ ห ม ายร ัฐธ รรม น ูญ เยอ รม ัน  (Grundgesetz) ห ร ือ ท ี่เร ียก ว ่าก ฎ ห ม ายพ ื้น ฐ าน  
(Basic Law) เป ็นกฎหมายท ี่ม ีเจตนารมณ ์ประการสำค ัญ ในการค ุ้มครองต ่อส ิทธ ิและเสร ีภาพ 
ขั้นพื้นฐานของประชาชนเป็นอย่างยิ่ง โดยรัฐธรรมนูญได้วางหลักเกณฑ์ประการสำคัญไว้ว่า การใช้ 
อำนาจของรัฐจะต้องกระทำโดยสอดคล้องและผูกพันต่อหลักนิติร ัฐ3 ขณะเดียวคัน ในบทบัญญัติ

1. หลักความได้สัดส่วนในระบบกฎหมายเยอรมัน1

Nicholas Emilliou, The Principle of Proportionality in European Law. 1st ed. (London: Kluwer Law International,

1996), pp.23-66
2

Konrad Hesse, Grundzuege des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 12. AufL, Heidelberg 

Karlsruhe. ร. 118-110. อ้างถึงใน กมลชัย รัตนสกาววงศ์, “รัฐธรรมนูญประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน: 4 ประเด็นสำคัญ,” 

วารสารกฎหมายปกครอง 18 (2541): 166

3 หลักนิติรัฐ เป็นหลักการที่ได้รับการรับรองไว้ในมาตรา 20 ของรัฐธรรมนูญเยอรมัน 

The Basic Law of the Federal Republic of Germany, Article 20 (Basic principles of the Constitution : Right to Resist)

(1) The Federal Republic of Germany is a democratic and social federal state.

(2) All state authority emanates from the people. It shall be exercised by the people by means of elections and

voting and by specific legislative, executive, and judicial organs.
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ร ัฐธรรมน ูญ ย ังได ้บ ัญ ญ ัต ิเก ี่ยวก ับขอบเขตของการใช ้อำนาจร ัฐในการจำก ัดส ิทธ ิและเสร ีภาพ 
ขั้นพื้นฐานของประชาชนไว้อย่างชัดแจ้ง โดยหลักเกณฑ์ประการสำคัญที่รัฐธรรมนูญได้บัญญัติไว้ 
โดยมีลักษณะเป็นการประกันการใช้อำนาจรัฐในการจำกัดสิทธิและเสรีภาพดังกล่าวข้างด้น ซึ่งหนึ่งใน 
หลักเกณฑ์สำค ัญประการหนึ่ง ได้แก่ การจำกัดสิทธิและเสรีภาพจะต้องกระทำ “เท ่าท ี่จำเป ็น” 
โดยบัญญัติไว้ในมาตรา 19 (2)* 4 โดยมีสาระสำคัญว่า รัฐจะกระทำการใด  ๆ อันเป็นการจำกัดสิทธิ 
และเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนได้'ในขอบเขตจำกัดและ/ท่าท่ีจำIป็นเท่านั้น การจำกัดสิทธิ 
และเสรีภาพของประชาชนจะกระทำได้เฉพาะเพื่อปกป้องและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของบุคคลอื่น

จากความในบทบ ัญญ ัต ิร ัฐธรรมน ูญมาตราดังกล ่าวข ้างด ้น จ ึงแสดงให ้เห ็นว่า 
การใช ้อำนาจร ัฐในการจำก ัดส ิทธ ิเสร ีภาพของประชาชนก ับหล ักความได ้ส ัดส ่วนเป ็นส ิ่งท ี่ม ี 
ความสัมพันธ์ก ันอย่างไม่อาจแยกออกจากกันได้ ซึ่งในระบบกฎหมายเยอรมันได้ให้ความสำคัญ 
ต ่อการค ุ้มครองส ิทธ ิและเสรีภาพของประชาชนเป ็นอย่างย ิ่งและได ้บ ัญญ ัต ิยอมรับว่าในการใช ้ 
อำนาจรัฐ รัฐมิอาจใช้อำนาจของตนโดยอำเภอใจและปราศจากขอบเขต แต่การใช้อำนารัฐดังกล่าว 
จำต้องใช้ให้สอดคล้องและอยู่ภายใต้บทบัญญัติแห่งกฎหมาย อันได้แก่ หลักความได้สัดส่วน โดย 
หลักความได้ส ัดส ่วนเป ็นหลักกฎหมายทั่วไปที่ใช ้เป ็นมาตรฐานโดยเฉพาะอย่างยิ่งการนำมาใช้ 
ในการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมน ูญโดยศาลรัฐธรรมน ูญสหพันธ์ของเยอรมัน 
(Bundesverfassungsgericht) โดยน ับต ั้งแต ่,ปี ค.ศ. 1950เป ็นด ้นมา ศาลร ัฐธรรมน ูญ ได ้น ำห ล ัก  
กฎหมายดังกล่าวมาใช้เป็นเกณฑ์ในการพิจารณากรณีที่มีการจำกัดสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของ 
ประชาชน นอกจากนี้หลักความได้สัดส่วนยังเป็นหลักกฎหมายที่ม ีบทบาทสำคัญและนำมาใช้ใน 
การควบค ุมตรวจสอบความชอบด ้วยกฎหมายของการกระทำของฝ ่ายปกครองท ั้งหลายโดย 
ศาลปกครอง โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การกระทำของฝ่ายปกครองที่เป็นการแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพ

(3) Legislation shall be subject to the constitutional order; the executive and the judiciary shall be bound by law

and justice.

(4) All Germans shall have the right to resist any person or persons seeking to abolish that constitutional order, 

should no other remedy be possible.
4

The Basic Law of the Federal Republic of Germany, Article 19 (2) “ In no case may the essential content of a basic

right be encroached upon.”
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ข อ ง ป ร ะ ช า ช น  อ ย ่า ง ไ ร ก ็ต า ม  ใ น ! เ จ จ ุบ ัน น ี ้ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ย ัง ไ ด ้น ำ ม า ใ ช ้ เ ป ็น เ ก ณ ฑ ์ใ น ก า ร  

พ ิจ า ร ณ า ส ำ ห ร ับ ก า ร ก ร ะ ท ำ ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ท ี ่ก ่อ ใ ห ้ เ ก ิด ป ร ะ โ ย ช น ์ต ่อ ป ร ะ ช า ช น ด ้ว ย เ ช ่น ก ัน 5

1.2 หลักนิติรัฐในฐานะที่เป็นรากฐานและที่มาของหลักความได้สัดส่วนในระบบ
กฎหมายเยอรมัน

แ น ว ค ว า ม ค ิด พ ื ้น ฐ า น อ ัน แ ท ้จ ร ิ ง ข อ ง ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น  ( d e r  G r u n d s a t z  d e r  

V e rh à l t n i s m à s s ig k e i t )  ไ ด ้แ ก ่  ค ว า ม ต ้อ ง ก า ร ท ี ่ จ ะ ใ ห ้ ร ัฐ ใ ช ้อ ำ น า จ ใ น ก า ร จ ำ ก ัด ส ิท ธ ิ เ ส ร ีภ า พ ข อ ง  

ป ร ะ ช า ช น อ ย ่า ง เ ท ่า ท ี ่จ ำ เ ป ็น ห ร ือ พ อ ส ม ค ว ร แ ก ่ เ ห ต ุ  ( ü b e rm a s s v e r b o t )

ในระบบกฎห มายเยอรม ัน  โดยเฉพ าะจากคำพ ิพ ากษาของศาลร ัฐธรรมน ูญ  
“หลักความได้ส ัดส่วน” ได้ร ับการยอมรับว่าเป ็นหลักกฎหมายที่ม ีท ี่มาจากหลักนิต ิร ัฐ6 โดยถือว่า 
เป ็น “หล ักกฎหมายท ั่วไป” ระด ับร ัฐธรรมน ูญท ี่ม ิได ้บ ัญญ ัต ิไว ้เป ็นลายล ักษณ ์อ ักษรท ี่นำมาใช ้ 
ในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำของรัฐทุกประเภท โดยเฉพาะเป็นหลัก 
ท ี่นำมาใช้ในการควบคุมการใช้อำนาจของรัฐท ี่ม ีผลกระทบต่อส ิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
โดยม ีเง ื่อนไขประการสำค ัญของการจำก ัดส ิทธ ิและเสรีภาพว่า ในการจำก ัดส ิทธ ิและเสรีภาพ 
ดังกล่าวจำต้องผูกพันต่อหลักความได้สัดส่วน หรืออาจกล่าวได้ว่าในการกระทำของรัฐเพื่อให้บรรลุ 
วัตถุประสงค์นั้น จำต้องกระทำอย่างเหมาะสมและเท่าที่จำเป ็นและจะต้องไม่เป ็นการสร้างภาระ 
เก ินสมควรให ้แก่ประชาชน7 อันเป ็นการประกันและก่อให้เก ิดความมั่นคงต่อสิทธิและเสรีภาพ 
ของประชาชน

อ ย ่า ง ไ ร ก ็ต า ม  แ ม ้ว ่ า ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย เ ย อ ร ม ัน ใ น ป ็จ จ ุบ ัน จ ะ ใ ห ้ก า ร ย อ ม ร ับ อ ย ่า ง  

ช ัด เ จ น ว ่า ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น เ ป ็น ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ท ั ่ว ไ ป ท ี ่ม ีท ี ่ม า จ า ก ห ล ัก น ิต ิร ัฐ  แ ต ่อ า จ ศ ึก ษ า ถ ึง ท ี ่ม า  

ข อ ง ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น โ ด ย แ บ ่ง แ ย ก ไ ด ้เ ป ็น  2  ช ่ว ง ร ะ ย ะ เ ว ล า  ไ ด ้แ ก ่

5 E. Dahlinger, DÔV 1966. ร. 818 ff. อ้างถึงใน นร5เจิด ส ิงคะเนติ, หลักพ ื้นฐานของสิทธ ิเสร ีภาพและส ักดศรี 

ควานเป็นมา{ษย์ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540. (กรงเทพฯ: วิญญชน, 2543), หน้า 196

6 BVerfGE 19, 342 (348) อ้างถึงใน บรรเจิด ส ิงคะเนต ิ และสมสักด นวตระก ูลพ ิส ุทธ, “ห ูส ักความได ้ส ัดส ่วน 

ตามหูสักกฎหมายของเยอรมันและฝรั่งเศส.”  วารสารกฎหมายปกครอง 19, 1 (เมษายน 2543): 172

BVerfGE 48, 402 อ้างถึงใน Schwarze (1988), p. 687
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ช่วงแรก อันเป็นช่วงที่ย ังม ิได้ม ีการนำหลักความได้สัดส่วนมาใช้ในระบบ 
กฎหมาย ซึ่งรากฐานของแนวความคิดเกี่ยวลับหลักความได้สัดส่วน Wieacker8 เห็นว่ามีรากฐาน 
มาจาก “ความยุติธรรมโดยทั่วไป” 3 ประการ กล่าวคือ

1. ความยุติธรรมในลักษณะของการตอบแทน (die vergeltende Gerechtigkeit)

2. ความยุติธรรมในลักษณะของการแบ่งส่วน (die zuteilende Gerechtigkeit)

3. กฎหมายย่อมมีความมุ่งหมายเพื่อรับใช้ประโยชน์ของบัเจเจกบุคคลและ 
ประโยชน์ส่วนรวม

Wieacker เห็นว่า การจำกัดขอบเขตของการดำเนินการตามกฎหมาย ย่อมขึ้นอยู่กับ 
วัตถุประสงค์ของกฎหมายดังกล่าว วัตถุประสงค์ของกฎหมายจึงเป็นตัวกำหนดการดำเนินการของ 
กฎหมาย ด้วยเหตุนี้จึงก่อให้เกิดหลักเกณฑ์ในการพิจารณาความชอบของการดำเนินการดังกล่าว 
โดยพิจารณาจากวิธีการ วัตถุประสงค์ และความสัมพันธ์ หลักความได้สัดส่วนซึ่งเป็นการแสดงถึง 
ความสอดคล้องเหมาะสมระหว่างวิธีการและวัตถุประสงค์นั้น ถือเป็นหลักที่มีลักษณะทั่วไปและ 
มีมาตั้งแต่ดั้งเติมอันเป็นหลักที่ใช้สำหรับควบคุมการกระทำของรัฐทั้งหลายให้ชอบด้วยกฎหมาย 
ความพยายามเบื้องต้นในการกำหนดขอบเขตในทางกฎหมายและการควบคุมการกระทำของรัฐ 
ไต้แสดงออกโดยทฤษฎีวัตถุประสงค์ของรัฐตามหลักเหตุผล9ซึ่งในขั้นแรกนั้นมีเปาหมายเพียง 
เป็นการให้เหตุผลในการดำเนินการของรัฐ และได้มีพัฒนาการต่อมาไปสู่การให้เหตุผลในการ 
กระทำของรัฐอันใดอันหนึ่ง ซึ่งมีความเป็นไปได้ที่จะเลือกใช้มาตรการใดมาตรการหนึ่ง หากแต่ 
ไม่เลือกมาตรการอื่น  ๆ น้ัน พัฒนาการในเบื้องต้นจึงเป็นพัฒนาการที่มาจากหลักความชอบของรัฐ 
ในทางนามธรรม แล้วค่อย  ๆพัฒนาไปสู่การเป็นเกณฑ์มาตรฐานในการควบคุมการกระทำของรัฐ 
กล่าวคือ การควบคุมการกระทำของรัฐให้มีความเหมาะสมระหว่างวิธีการกับวัตถุประสงค์หรือ 
เปาหมายของการกระทำนั้น10

8 Wieacker, Festschrift R.Fischer, 1979, ร. 874 อ้างถึงใน บรรเจิด ส ิงคะเนต ิ แ ละสม ส ัก ดน วตระก ูลพ ิส ุท ธ ์, 

“หสักความไอ้สัคส่วนตามหูสักกฎหมายของเยอรมันและฝรั่งเศส.”  วารสารกฎหมายปกครอง 19, 1: 169

Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 1959, ร. 232 อ้างถึงใน เรืองเดียวกัน

G. Haverkate, Rechtsfrage der Leistungsstaates, 1983, ร. 13 อ้างถึงใน เรืองเดียวกัน
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ช่วงที่สอง อันเป็นช่วงที่มีการยอมรับหลักความได้สัดส่วนเข้าสู่ระบบกฎหมาย 
อย่างชัดเจนเป็นครั้งแรก โดยการที่ศาลปกครองสูงสุดแห่งมลรัฐปรัสเชียได้นำหลักความได้สัดส่วน 
มาปรับใช้แก่คดี และอาจกล่าวได้ว่าเป็นพัฒนาการของหลักความได้สัดส่วนในยุคสมัยใหม่ท่ีมีความ 
สำคัญย่ิง ในช่วงประมาณตอนปลายของคริสตศตวรรษที่ 19 “ศาลปกครองสูงสุดแห่งมลรัฐปรัสเชีย” 
ได้นำหลักความได้สัดส่วนมาปรับใช้เป็นคร้ังแรกในการควบคุมตรวจสอบและทบทวนการใช้อำนาจ 
ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่ตำรวจในการออกกฎและคำสั่ง โดยวินิจฉัยว่า ‘‘แม้เจ้าหน้าท่ีตำรวจจะเป็นผู้ปี 

อำนาจหน้าท่ีในการออกกฎหรือคำส่ังใด  ๆอย่างไรก็ตาม การใช้มาตรการท่ีเกินความจำเป็นจะ ไม่ได ้
รับการคุ้มครองจากบทบัญญัติของกฎหมาอแต่ประการใด”นอกจากการที่ศาลปกครองสูงสุดแห่ง 
มลรัฐปรัสเชียได้นำหลักความได้สัดส่วนมาใช้ในการควบคุมตรวจสอบการใช้อำนาจดุลพินิจ 
ดังกล่าวข้างด้นแล้ว ยังได้มีการนำหลักความได้สัดส่วนมาบัญญัติไว้ในกฎหมายทั่วไปของแผ่นดิน 
ของมลรัฐปรัสเชีย (Allgemeines Landrecht filer die preussischen Staaten) ตาม Paragrap 10 II 7 
ของกฎหมายตำรวจ (Polizeirecht) ด้วยเช่นคัน และนับตั้งแต่ภายหลังสงครามโลกครั้งที่ 2 เป็นต้นมา 
ในระบบกฎหมายเยอรมัน หลักความได้สัดส่วนจึงได้รับการยอมรับว่าเป็นหลักกฎหมายที่ใช้ 
เป็นเกณฑ์ในการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญและความชอบด้วยกฎหมายอันเป็น 
การยอมรับและนำหลักความได้สัดส่วนเข้าสู่ระบบกฎหมายเยอรมันอย่างชัดเจน

C.G. Svarezมีความเห็นว่า หลักความได้สัดส่วนเป็นรากฐานของกฎหมายมหาชน 
โดยมีสาระสำคัญว่ารัฐนั้นมีสิทธิที่จะจำกัดสิทธิเสรีภาพของปีจเจกบุคคลได้เท่าที่เป็นความจำเป็น 
เท่าน้ัน ทั้งนี้เพื่อให้เสรีภาพและความมั่นคงของทุกคนสามารถที่จะดำรงอยู่ได้ โดยเห็นว่า หลักการ 
ดังกล่าวเป็นการแสดงออกถึงความมีเหตุผลและเป็นส่วนหนึ่งของปรัชญาในยุคพุทธิปีญญา 
(Philosophie derAufklaerung) การที่หลักการดังกล่าวได้รับการบัญญัติไว้ในกฎหมายตำรวจของมลรัฐ 
ปรัสเชียน้ันจึงถือได้ว่าหลักดังกล่าวเป็นเง่ือนไขท่ัวไปของการจำกัดอำนาจในการแทรกแซงของตำรวจ"

นอกจากนี ยังมีนักนิติศาสตร์ของเยอรมันอีกหลายท่านที่ต่างให้การยอมรับว่า 
หลักความได้ส ัดส่วนเป็นหลักที่ม ีความจำเป็นต่อการใช้อำนาจของตำรวจด้วยเช่นคัน เช่น 
G.H. von Berg* 12 เป็นบุคคลแรกที่ได้กล่าวถึงอย่างชัดเจนถึงหลักความได้สัดส่วนสำหรับการกระทำ

Klaus Stem, Das Staatsrecht, Band III/2, ร. 766 อ้างถึงใน เร่ืองเดียวกัน

G.H. von Berg, Handbuch des Teuschen Polizeirecht, 2 Aufl. 1802, ร. 89 อ้างถึงใน เรืองเดียวกัน: 170
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ของตำรวจ และ 0 .  Mayer13 โดยเห็นว่า การใ ช ้อำนาจในการป ฏ ิบ ัต ิหน้าที่ด ังกล่าวจะต ้อ ง เป็นกรณี 
ที่มีกฎหมายให้อำนาจและจะต้องกระทำเท่าที่จำเป็นอย่างไต้สัดส่วน จนอาจกล่าวไต้ว่า หลัก 
ความได้สัดส่วนหเอหลักห้ามมิให้กระทำเกินกว่าเหตุนี้เป็น“หลักกฎหมายท่ัวไป” ท่ีไต้รับการยอมรับ 
มาเป็นระยะเวลาอันยาวนานแล้ว

อย่างไรก็ตาม นอกจากคำพิพากษาของศาลเยอรมันเป็นจำนวนมากที่ไต้ให ้ 
การยอมรับและแสดงให้เห็นว่าหลักนิติรัฐเป็นรากฐานและที่มาของหลักความไต้สัดส่วนในระบบ 
กฎหมายเยอรมันแล้ว ยังมีมาตราต่าง  ๆ ในบทบัญญัติรัฐธรรมนูญหเอกฎหมายพื้นฐานของเยอรมัน 
ที่แสดงให้เห็นถึงแนวความคิดของการปกครองภายใต้หลักนิติรัฐได้แก่มาตรา I14มาตรา 19(2)15 
มาตรา 2016 และมาตรา 79 (3)17 ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่มีสาระสำคัญในการห้ามรัฐกระทำการใด  ๆ
อันมีผลเป็นการละเมิดต่อศักดิศรีความเป็นมนุษย์โดยมีผลผูกพันองค์กรผู้ใช้อำนาจรัฐทุกองค์กร 
ไม่ว่าจะเป็นฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร หเอฝ่ายตุลาการ โดยอาจกล่าวไต้ว่าหลักความไต้สัดส่วน 
เป็นหลักที่เป็นองค์ประกอบหเอเป็นส่วนเติมเต็มของหลักนิติรัฐ โดยเป็นหลักที่ทำหน้าที่เป็น 
ข้อจำกัดการใช้อำนาจรัฐ กล่าวคือ ในการแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพของประชาชน จะกระทำ 
ไต้เฉพาะเท่าที่จำเป็นเพื่อประโยชน์สาธารณะ และจำต้องกระทำให้เกิดความสมดุลระหว่าง 
ประโยชน์ของป็จเจกชนและประโยชน์ของส่วนรวม

O. Mayer, Deutscher Verwaltungsrecht, 1. Aufl. 1985, ร. 267 อ้างถึงใน เร่ืองเสียวกัน

14
The Basic Law of the Federal Republic of Germany, Article 1 : Protection of human dignity

(1) The dignity of man shall be inviolable. To respect and protect it shall be the duty of all state authority.

(2) The German people therefore acknowledge inviolable and inalienable human rights as the basis of every 

community, of peace and of justice in the world.

(3) The following basic rights shall bind the legislature, the executive and the judiciary as directly enforceable law.

The Basic Law of the Federal Republic of Germany, Article 19 (2) “ In no case may the essential content of a basic 

right be encroached upon.”

16 ดูเชิงอรรถ 3

17
The Basic Law of the Federal Republic of Germany, Article 79 (3) “Amendments of this Basic Law affecting the 

division of the Federation into Laender, the participation on principle of the Laender in legislation, or the basic principles laid 

down in Articles 1 and 20, shall be inadmissible.”
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ดังนั้น จึงอาจกล่าวโดยสรุปถึงที่มาและวิวัฒนาการของหลักความได้สัดส่วน 
ในระบบกฎหมายเยอรมันได้ว่า ได้รับการนำมาบัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษรอย่างชัดเจนเป็น 
ครั้งแรกในกฎหมายตำรวจ และม ีการปรับใช ้โดยศาลปกครองส ูงส ุดแห ่งมลรัฐปรัสเช ีย 
ซึ่งพัฒนาการเรื่อยมาจนกระท่ังศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันได้มีคำพิพากษาและวินิจฉัยเป็นบรรทัดฐาน 
และยอมรับเสมอมาว่าหลักความได้สัดส่วนเป็น “หลักกฎหมายทั่วไป” ที่มีที่มาจาก “หลักนิติรัฐ” 
และเป็นหลักกฎหมายในระดับรัฐธรรมนูญ จึงมีผลทำให้องค์กรผู้ใช้อำนาจรัฐทุกองค์กรจะต้อง 
ผูกพันต่อหลักความได้สัดส่วนด้วยเช่นกัน

1.3 ความหมายและองค์ประกอบของหลักความได้สัดส่วนในระบบกฎหมาย

เยอรมัน

ในระบบกฎหมายเยอรมัน หากจะพิจารณาถึงถ้อยคำที่แสดงให้เห็นถึงแนวความคิด 
ของหลักความได้สัดส่วนโดยการพิจารณาและศึกษาจากบทบัญญัติของกฎหมายประกอบกับ 
แนวคำพิพากษาของศาลเยอรมัน จะพบว่ามีการเรียกโดยการใช้ถ้อยคำที่แตกต่างกันออกไป เช่น 
“หลักความได้สัดส่วน” หรือ “หลักความพอสมควรแก่เหตุ” แต่ทั้งนี้ความแตกต่างดังกล่าวมิได้ 
กระทบต่อแนวความคิดที่เป็นสาระสำคัญ ความหมาย และองค์ประกอบของหลักความได้สัดส่วน 
โดยรวมแต่ประการใด

(1) ความหมายของหลักความได้สัดส่วนในระบบกฎหมายเยอรมัน

“หลักความได้สัดส่วน” หรือ “หลักความพอสมควรแก่เหตุ” เป็นหลักกฎหมาย 
ที่แสดงให้เห็นถึงความสัมพันธ์ระหว่างวัตถุประสงค์หรือเป้าหมายทางกฎหมายกับมาตรการของรัฐ 
ที่เหมาะสมและจำเป็นต่อการดำเนินการเพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์บัน ๆ

หลักความได้สัดส่วน เป็นหลักกฎหมายที่สำคัญของหลักนิติรัฐที่มีบทบาทมาก 
ในระบบกฎหมายมหาชนของเยอรมันและมีค่าบังคับในระดับกฎหมายรัฐธรรมนูญ หลักนีเรียกร้อง 
ว่าวิธีการหรือมาตรการที่ฝ่ายปกครองจะใช้ให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์บันจะต้องมีความเหมาะสม 
คือเป็นมาตรการที่สามารถทำให้บรรลุผลตามวัตถุประสงค์ มีความจำเป็น คือเป็นมาตรการ 
ที่กระทบต่อสิทธิเสรีภาพของประชาชนน้อยที่สุด และมาตรการที่ใช้ต้องไต้สัดส่วนกับเป้าหมาย
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ท ีจะได ้ร ับก ับส ิทธ ิเสร ีภาพของประชาชนท ีถ ูกกระทบ (in einem angemessenen Verhâltnis 
stehen)18

จากความหมายของหลักความได้สัดส่วนดังกล่าวข้างด้นที่ได้รับการยอมรับ 
ในระบบกฎหมายเยอรมันทั้งจากบทบัญญัติแห่งกฎหมายและคำพิพากษาของศาล อาจกล่าว 
อีกนัยได้ว่า หลักความได้สัดส่วนเป็นหลักกฎหมายที่มีลักษณะเป็นข้อจำกัดของการใช้อำนาจรัฐ 
ให้มีความพอเหมาะพอประมาณ โดยมีความมุ่งหมายและต้องการให้การใช้อำนาจรัฐเป็นไปอย่าง 
ได้สัดส่วนเมื่อเปรียบเทียบระหว่างวัตถุประสงค์ปลายทางและมาตรการที่รัฐนำมาใช้ หากมาตรการ 
ที่รัฐนำมาใช้มีลักษณะเกินความจำเป็นหเอไม่ได้สัดส่วน ผลทางกฎหมายของการใช้มาตรการ 
ที่มีลักษณะดังกล่าว จึงเป็นการกระทำท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายและไม,อาจมีผลใช้บังคับได้

(2) องค์ประกอบของหลักความได้สัดส่วนในระบบกฎหมายเยอรมัน

เมื่อพิจารณาจากตำราทางกฎหมายและคำพิพากษาของศาลเยอรมันแล้วพบว่า 
การกล่าวถึงองค์ประกอบของหลักความได้สัดส่วนยังไม่เป็นที่ยุติและอาจมีความแตกต่างกัน 
ออกไป19 อาทิ ศาลรัฐธรรม y ลุ/ได้ให้นิยามและกำหนดองค์ประกอบของหลักความได้สัดส่วนว่า 
หมายความถึง หลักความเหมาะสม หลักความจำเป็น และหลักความได้สัดส่วนในความหมาย 
อย่างแคบ เช่นเดียวกับ K rau ss20 ในขณะที่ L erche21 และ Gentz22 ได้นิยามหลักความได้สัดส่วนว่า 
หมายความเฉพาะหลักความจำเป็นและหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบเท่านั้น โดย 
ไม'รวมความถึงหลักความเหมาะสม แต่ท ั้งน ี้ องค์ประกอบของหลักความได้ส ัดส ่วนดังท ี่ 
ศาลรัฐธรรมนูญได้วินิจฉัยได้รับการยอมรับอย่างกว้างขวางและเป็นที่รู้จักกันอย่างแพร่หลาย ดังน้ัน 
เพ ื่อให ้เก ิดความเข ้าใจสอดคล้องในแนวทางเด ียวก ันเม ื่อม ีการกล่าวถ ึงองค ์ประกอบของ 
หลักความได้สัดส่วนในระบบกฎหมายเยอรมันในการอธิบายถึงองค์ประกอบของหลักความได้สัดส่วน

18 กมลชัย รัตนสกาววงศ์, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน. (กรุงเทพฯ: ศูนย์ยูโรปศึกษาแห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 

2544), หน้า 263-264

Nicholas Erailliou, The Principle of Proportionality in European Law, p. 25

20
Aao (Amn 6)

Aao (Amn 6, ร 21)

22
(1968) NJW 1600
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ในระบบกฎหมายเยอรมันในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้จึงเห็นควรพิจารณาและยึดถือองค์ประกอบของ 
หลักความได้สัดส่วนโดยการพิจารณาจากแนวคำพิพากษาของศาลเยอรมันแล้วสรุปให้ทราบถึง 
แนวความคิดของศาลที่ม ีต่อองค์ประกอบของหลักความได้สัดส่วน ซึ่งจากคำพิพากษาของ 
ศาลเยอรมัน สามารถพิจารณาและสรุปองค์ประกอบของหลักความได้สัดส่วนในระบบกฎหมาย 
เยอรมันได้ 3 ประการ ดังนี้

(2.1) หลักความเหมาะสม (Principle of Suitability)

หลักความเหมาะสม (Geeignetheit) หมายถึง ความเหมาะสมของวิธีการหรือ 
มาตรการของการกระทำใดการกระทำหนึ่งเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ตามที่กฎหมายมุ่งประสงค์ไว้ 
มาตรการใคที่ไม่อาจทำให้วัตถุประสงค์ทางกฎหมายสามารถบรรลุเป็นผลสำเร็จได้หรือการบรรลุ 
วัตถุประสงค์นั้นเป็นไปด้วยความยากลำบาก จึงไม่อาจกล่าวได้ว่ามาตรการดังกล่าวเป็นมาตรการ 
ที่เป็นไปตามหลักความเหมาะสม

คำพิพากษาของศาลเยอรมันเป็นจำนวนมากที่นำหลักความเหมาะสมมาใช้เป็น 
หลักเกณฑ์ในการควบคุมตรวจสอบการใช้อำนาจดุลพินิจเพื่อให้รัฐจำต้องใช้อำนาจของตน 
ให้สอดคล้องต่อหลักความได้ส ัดส่วน โดยในคำพิพากษาที่นำหลักความได้ส ัดส ่วนมาใช้ 
ในการควบคุมตรวจสอบการใช้อำนาจรัฐสามารถสะท้อนและแสดงให้เห็นถึงการยอมรับใน 
แนวความคิดของหลักความเหมาะสม (Principle of Suitability) ว่าเป็นหนึ่งในองค์ประกอบของ 
หลักความได้สัดส่วน เช่น ฝ่ายปกครองไม่อาจออกมาตรการที่มีลักษณะเป็นการบังคับให้เจ้าของ 
สุนัขจำต้องเก็บรักษากรงสัตว์ไว้ในห้องที่มีลักษณะมิดชิดโดยการกล่าวอ้างว่ามีวัตถุประสงค์เพื่อ 
ไม่ให้เป็นการรบกวนและเกิดเสียงรำคาญต่อเพื่อนบ้าน เนื่องจากมาตรการเช่นว่านี้มีลักษณะ 
ไม่สอดคล้องและไม่อาจทำให้วัตถุประสงค์ทางกฎหมายของกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองสัตว์ที่มี 
วัตถุประสงค์เพื่อคุ้มครองสัตว์อันเป็นกฎหมายฉบับที่ให้อำนาจสามารถบรรลุเป็นผลสำเร็จได้

อย่างไรก็ตาม การอธิบายถึงความหมายของหลักความเหมาะสมของมาตรการหรือ 
วิธีการอันใดอันหนึ่งตามแนวทางใหม่ในปีจจุบันได้นำสถานการณ์หรือสภาพการณ์มาเป็นสิ่งที่ใช้ 
ในการพิจารณาควบคู่ไปคับมาตรการหรือวิธีการและวัตถุประสงค์ทางกฎหมายไปพร้อม  ๆ กัน
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ซ่ึง Pieroth และ Schlink23 ได้อธิบายว่า “ความเหมาะสม” หมายความถึง สภาพการณ์ที่ร ัฐได้ 
ทำการแทรกแซงและภายในสภาพการณ์นั้น รัฐจะต้องคำนึงถึงการทำให้บรรลุวัตถุประสงค์ 
ที่กำหนดไว้โดยมาตรการนั้นวางอยู่บนสมมติฐานที่ได้รับการยอมรับหรือเป็นมาตรการที่จะ 
สามารถดำเนินการให้เจตนารมณ์หรือความมุ่งหมายของกฎหมายสำเร็จลุล่วงไปได้เท่าน้ัน

จากคำพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันได้ยอมรับในหลักความเหมาะสมและ 
พิจารณากรณีการใช้อำนาจรัฐให้สอดคล้องต่อหลักความเหมาะสมไว้ว่า ในการกระทำเพื่อให้บรรลุ 
ว ัตถ ุประสงค์ทางกฎหมายของฝ ่ายปกครอง ฝ ่ายปกครองจำต ้องกระทำให ้สอดคล้องต ่อ 
หลักความได้สัดส่วนโดยการเลือกใช้มาตรการที่เหมาะสมและสอดคล้องกับเป้าหมายนั้นๆ24โดย 
บทบัญญัติแห่งกฎหมายใดที่มีลักษณะเป็นการจำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน บทบัญญัติ 
ดังกล่าวจำต้องบัญญัติโดยผูกพันต่อหลักความเหมาะสมด้วยเช่นกัน25 การที่ศาลได้วางหลักเกณฑ์ 
ไว้ในคำพิพากษาดังกล่าวนี้ สามารถพิจารณาและตีความในกรณีความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 
กฎหมายในกรณีของกระบวนการนิติบัญญัติได้ออกเป็นสองประการ กล่าวคือ

ประการแรก มาตรการใด  ๆ ที่จะถือว่า?ม'เหมาะสมต่อเมื่อมาตรการนั้น  ๆ เป็น 
มาตรการที่ไม่สามารถทำให้วัตถุประสงค์ทางกฎหมายบรรลุเป็นผลสำเร็จได้อย่างสิ้นเชิง แต่ 
มาตรการดังกล่าวอาจเหมาะสมแม้ว่าจะทำให้วัตถุประสงค์ทางกฎหมายเพียงบางส่วนเกิดเป็น 
ผลสำเร็จข้ึนก็ตาม

ประการที่สอง แม้มาตรการทางกฎหมายใด  ๆ อาจไม,ใช ่มาตรการท ี่ทำให ้ 
วัตถุประสงค์ทางกฎหมายบรรลุผลสำเร็จในขณะที่ฝ่ายนิติบัญญัติได้ตัดสินใจเลือกใช้มาตรการนั้น 
ก็ไม่ทำให้มาตรการดังกล่าวเป็นมาตรการท่ีไม,ชอบด้วยรัฐธรรมนูญในทันที

ในคด Commercial long-distance traffic (Werkfemverkehrs) ศาลรัฐธรรมนูญได้ม 
คำวินิจฉัยโดยไม่เห็นว่าเป็นกรณีที่ไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ โดยอาศัยเหตุผลว่า ในช่วงระยะเวลา

23 Pieroth and Schlink, Grundrechte -  Staatsrecht II. 9. Aufl., ร. 72. อ้างถึงใน บ5รเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของ

สิทธิเสรีภาพและศักดศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนุญ พ.ศ. 2540. หน้า 201

BVetfGE 30,292 (316); E 33 ร 171 (187)อ ้า ง ถ ึง ใ น  Nicholas Emilliou, The Principle of Proportionality 

in European I .aw. p. 26

25 BVerfGE 16, 147 (181) อ้างถึงใน เร่ืองเดียวลัน
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ขณะที่มีการบัญญัติกฎหมายฉบับดังกล่าวถือเป็นระยะเวลาที่กระชั้นที่จะทำให้ฝ่ายนิติบัญญัติ 
สามารถทราบหรือคาดการณ์ถึงผลที่จะเกิดขึ้นในอนาคตได้ แต่ศาลจะถือว่ามาตรการทางกฎหมาย 
ใดไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญต่อเมื่อมาตรการดังกล่าวนั้นเป็นมาตรทางกฎหมายที่แสดงให้เห็นอย่าง 
ชัดแจ้งในขณะนั้นว่าไม่อาจที่จะทำให้บรรลุวัตถุประสงค์ได้อย่างสิ้นเชิงตั้งแต่ระยะเริ่มด้นของ 
การบัญญัติกฎหมาย

แนวความค ิดด ังกล ่าวได ้ร ับการย ืนย ันต ่อมาในคด ี Mitfahrerzentralen26 ซึ่ง 
หน่วยงานทางปกครองหน่วยงานหนึ่งที่มีอำนาจในการควบคุมหน่วยงานเอกชนที่ทำหน้าที่ในการ 
จัดระเบียบการเดินทางโดยการอาศัยรถยนต์ร่วมกัน ได้ออกมาตรการที่จำกัดสิทธิบางประการของ 
Mitfahrerzentralen โดยการอาศัยข้อเท็จจริงเพียงว่าเพื่อเป็นการทำให้เกิดความปลอดภัยในการ 
สัญจรทางถนนและป็องกันอันตรายของผู้โดยสารเป็นกรณีr \ไม่เหมาะสมและ'ไม,ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
อย่างสินเ'ชง (objectively unsuitable/objektiv untauglich)27

นอกจากนี้คำพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญในระยะเวลาต่อมาที่แสดงให้เห็น 
ในกรณีที่เป็นข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นเนื่องจากการที่ฝ่ายนิติบัญญัติได้บัญญัติกฎหมายโดยกำหนดให้ 
ผู้ขายสินค้าต้องมีความชำนาญในสินค้าทุกประเภทที่ตนขายโดยอาศัยเหตุผลเพียงว่าเพื่อเป็น 
การคุ้มครองผลประโยชน์ของผู้บริโภคนั้นมาตรการดังกล่าวเป็นมาตรการที่'?ม่เหมาะสมและ 
ไม่อาจทำให้วัตถุประสงค์ทางกฎหมายของกฎหมายฉบับท่ีให้อำนาจบังเกิดผลในทางปฏิบัติข้ึนมาได้ 
จงเป็นกรณทไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญอย่างชัดแจ้ง (plainly unsuitable/schlechthin ungeeignet)28

การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญโดยศาลรัฐธรรมนูญในกรณี 
การบัญญัติกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติให้ผูกพันและสอดคล้องต่อหลักความเหมาะสม น้ัน 
ศาลรัฐธรรมนูญได้พิพากษาและวางหลักเกณฑ์ไว้ว่า ฝ่ายนิติบัญญัติจำต้องบัญญัติกฎหมายโดย 
ผูกพันต่อหลักความเหมาะสมต่อเมื่อหากพิจารณาจากสถานการณ์แล้วเห็นว่าฝ่ายนิติบัญญัติทราบ 
และตระหนักดีว่ากรณีใดเป็นกรณีที่เหมาะสมต่อความจำเป็นในการจำกัดสิทธิและเสรีภาพของ 
ประชาชน อย่างไรก็ตาม ศาลจะไม่ควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย

26เป็นหน่วยงานเอกชนท่ีทำหน้าที่ในการจัดระเบียบการเดินทางโดยการอาศัยรถยนต์ร่วมกัน

BVerfGE 17, 306 (315) อ้างถึงใน Nicholas Emilliou, The Principle of Proportionality in European Law, p. 26

28 BVerfGE 19 ร 330 (338) อ้างถึงใน เร่ืองเดียวกัน
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อันเกิดจากการใช้อำนาจในการบัญญัติกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติที่มีลักษณะเป็นการจำกัด 
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนเพียงเพราะเหตุว่า บทบัญญัติแห่งกฎหมายดังกล่าวมีลักษณะ 
ที่ไม่แน่นอนชัดเจนหรือมีลักษณะเป็นการให้อำนาจรัฐจำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอย่าง 
กว้างขวาง

อย่างไรก็ดี ในส่วนของระดับการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
ของศาลดังกล่าวข้างด้นอาจมีความแตกต่างกันออกไปตามแต่ละกรณี โดยศาลจะพิจารณา 
ตรวจสอบข้อเท็จจริงที่ฝ่ายนิติบัญญัติใช้ในการประเมินและตัดสินใจประกอบการร่างกฎหมายว่า 
เป็นข้อเท็จจริงท่ีมีความเหมาะสมหรือไม,29 เช่น การใช้อำนาจดุลพินิจในการจำกัดสิทธิและเสรีภาพ 
ในการดำเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจบางกรณี ศาลจะพิจารณาทบทวนเฉพาะเพียงว่าฝ่ายนิติบัญญัติ 
อาศัยข้อเท็จจริงในการบัญญัติกฎหมายอย่างเพียงพอหรือไม,เท่าน้ัน โดยศาลจะไม,ก้าวล่วงเข้าไป 
ตรวจสอบความเหมาะสมของการใช้ดุลพินิจของฝ่ายนิติบัญญัติแต่อย่างใด กรณีดังกล่าว ศาล 
จะสันนิษฐานไว้ก่อนเสมอว่า ฝ่ายนิติบัญญัติได้อาศัยข้อเท็จจริงประกอบการตัดสินใจอย่างถูกต้อง 
เหมาะสม เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่าฝ่ายนิติบัญญัติได้กระทำการดังกล่าวอย่างไม่ถูกต้องหรือผิดพลาด 
อย่างชัดแจ้ง29 30 ทั้งนี้ การที่ฝ่ายนิติบัญญัติได้รับการสันนิษฐานเช่นว่านี้เนื่องมาจากการที่ศาลยอมรับ 
ว่าฝ่ายนิติบัญญัติย่อมมีสิทธิที่จะประเมินข้อเท็จจริงอย่างผิดพลาด (right to err ในภาษาอังกฤษ หรือ 
Redit zum Irrtum ในภาษาเยอรมัน) ต่อเหตุการณ์ที่จะเกิดขึ้นในอนาคตได้ ในขณะที่หากเป็นกรณี 
การจำกัดสิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ศาลอาจใช้ดุลพินิจของตนทบทวนตรวจสอบ 
การใช้อำนาจดังกล่าวของฝ่ายนิติบัญญัติต่อเมื่อหากเป็นการใช้ดุลพินิจอย่างเกินขอบเขต31 หรือเป็น 
กรณีที่เกิดขึนเนื่องจากการใช้ดุลพินิจโดยผิดพลาดอย่างชัดแจ้งของฝ่ายนิติบัญญัติ32 และมีผลทำให้ 
ฝ ่ายน ิต ิบ ัญญ ัต ิจำต ้องดำเน ินการแก ้ไข (amend) หรือเพิกถอน (repeal) บทบ ัญญ ัต ิด ังกล่าว 
ที่ไม่สอดคล้องหรือผูกพันต่อหลักความเหมาะสม33 และในคดี Mühlengesetz34 ศาลได้ยืนยัน

29 BVerfGE 7, 377 (412), E 25, ร 1 (13) etc. อ้างถึงใน เร่ืองเดียวกัน

30 BVerfGE 17, 306 (317) อ้างถึงใน เร่ืองเดียวกัน

31 BVerfGE 7, 377 อ้างถึงใน เร่ืองเดียวกัน, p. 28

32 BVerfGE 37, 1 (20), E 40 ร 196 (223) อ้างถึงใน เร่ืองเดียวกัน, p. 27

33 BVerfGE 30, 250 อ้างถึงใน เร่ืองเดียวกัน

34 BVerfGE 25, 1 (13) อ้างถึงใน เร่ืองเดียวกัน, p. 28

หอสคุด:าลาง ถ ูนย ์ว ิทยทร ัพยแพ  

อ ุฬาลงกรณ ีม>11ว ิทยาล ัย



22

ให้เห็นว่าเป็นอำนาจหน้าที่โดยเฉพาะ (exclusively) ของฝ่ายนิติบัญญัติที่จะต้องดำเนินการแก้ไข 
หรือเพิกถอนให้สอดคล้องต่อหลักความเหมาะสม ท้ังนิ ในการพิจารณาทบทวนตรวจสอบดังกล่าว 
ของศาล ศาลจะไม่พิจารณาว่าบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เกิดขึ้นเนื่องจากความผิดพลาดของฝ่าย 
นิติบัญญัติดังกล่าวข้างต้นไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญในทันที เนื่องจากศาลเห็นว่า ฝ่ายนิติบัญญัติ 
สามารถใช้ดุลพินิจของตนให้มีความแตกต่างและเหมาะสมตามแต่ละสถานการณ์กันออกไป35 หรือ 
แม้แต่ภายหลังจากที่ศาลไต้พิจารณาแล้วและไม่ปรากฎว่ามาตรการดังกล่าวของฝ่ายนิติบัญญัติ 
เป็นกรณีที่ไม่มีความเหมาะสมแต่ประการใด โดยศาลจะไม,วินิจฉัยว่าฝ่ายนิติบัญญัติไต้ใช้อำนาจ 
ของตนโดยปราศจากความเหมาะสม แม้ว ่าท ้ายส ุดแล้วมาตรการดังกล่าวจะไม'อาจทำให้ 
วัตถุประสงค์ทางกฎหมายที่ฝ่ายนิติบัญญัติคาดหวังจะไม่สามารถบังเกิดผลขึ้นไต้อย่างแน่แท้

จากคำพ ิพากษาของศาลสามารถแสดงให ้เห ็นถึงขอบเขตของการควบคุม 
ตรวจสอบการใช้อำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติให้สอดคล้องต่อหลักความเหมาะสมไต้ว่า ประการแรก 
ศาลจะควบคุมตรวจสอบว่าข้อเท็จจริงที่ฝ่ายนิติบัญญัติใช้ในการเป็นฐานข้อมูลนั้นมีความเหมาะสม 
หรือไม่ ประการที่สอง ศาลจะควบคุมตรวจสอบในกรณีที่เกิดขึ้นเนื่องจากความผิดพลาดอย่าง 
ชัดแจ้งเท่านั้น ประการที่สาม ในการควบคุมตรวจสอบของศาล ศาลมีความเห็นว่าดุลพินิจของ 
ฝ ่ายน ิต ิบ ัญญัต ิอาจมีความแตกต่างจากดุลพ ิน ิจของศาลไต้ ซ ึ่งศาลจะไม่ว ิน ิจฉ ัยในทันทีว ่า 
ฝ่ายนิติบัญญัติไต้ออกมาตรการท่ีไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญเน่ืองจากไม่เป็นไปตามหลักความเหมาะสม

ดังนั้น จึงอาจกล่าวโดยสรุปถึงผลทางกฎหมายของการที่ศาลไต้มีคำวินิจฉัย 
โดยการยอมรับใน “หลักความเหมาะสม” ว่าเป็นหนึ่งในองค์ประกอบของ “หลักความไต้สัดส่วน” 
ไค้ว่า ในระบบกฎหมายเยอรมัน องค์กรผู้ใช้อำนาจรัฐทุกองค์กรร จำต้องใช้อำนาจของตนโดย 
ผูกพันต่อหลักความเหมาะสม กล่าวคือ ในการใช้อำนาจดุลพินิจ ฝ่ายนิติบัญญัติ ฝ่ายบริหาร และ 
ฝ่ายตุลาการ จำต้องใช้ดุลพินิจของตนให้สอดคล้องกับมาตรฐานของวิญญชนโดยทั่วไป (objective 
standards) และไม่ใช้ดุลพิน ิจดังกล่าวโดยอำเภอใจ (subjective judgment of the administration) 
ดังน้ัน มาตรการใดที่มีลักษณะไม่สอดคล้องต่อหลักความเหมาะสม จึงทำให้มาตรการนั้นไม่อาจใช้ 
บังคับไต้

35 BVerJGE 50 ร 290 (333) อ้างถึงใน เร่ืองเดียวกัน, p.27
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(2.2) หลกความจำ*ป็น (Principle of Necessity/Milder/Mildest Means)

หลักความจำเป็น (Erforderlichkeit หรือ Notwendigkeit) ได้รับการยอมรับจาก 
คำพิพากษาของศาลเยอรมันว่าเป็นหนึ่งในสามองค์ประกอบของหลักความได้สัดส่วน โดย 
ในคำวินิจฉัยหรือคำพิพากษาของศาลที่ได้กล่าวถึงหลักความจำเป็น ศาลจะแสดงให้เห็นถึง 
สาระสำคัญของหลักความจำเป็นอย่างเสมอมาว่า ในการพิจารณาถึงการใช้อำนาจรัฐให้สอดคล้อง 
กับหลักความจำเป็น'นั้น จะต้องพิจารณาจากมาตรการที่ใช้บังคับ กล่าวคือ มาตรการที่เหมาะสม 
อาจไม่ใช่มาตรการที่จำเป็นที่ควรจะนำมาใช้บังคับ โดยหลักความจำเป็น เป็นหลักเกณฑ์ที่ศาล 
นำมาใช้ในการควบคุมตรวจสอบต่อเมื่อเป็นกรณีที่มีมาตรการหลายมาตรการที่เหมาะสมและ 
มาตรการต่าง  ๆ เหล่าน้ีล้วนเป็นมาตรการที่ทำให้การกระทำน้ัน  ๆ บรรลุวัตถุประสงค์ด้วยกันทั้งสิ้น 
หรืออาจกล่าวได้ว่า มาตรการใดจะเป็นมาตรการตามหลักความจำเป็นต่อเมื่อไม่สามารถที่จะเลือก 
มาตรการอื่นใดที่ม ีผลเช่นเดียวคับมาตรการที่เลือกได้อีกทั้งมาตรการนั้นเป็นมาตราการที่ม ี 
ผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานน้อยที่สุด36

ใ น ก า ร ค ว บ ค ุม ต ร ว จ ส อ บ ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ร ัฐ ใ ห ้ส อ ด ค ล ้อ ง ต ่อ ห ล ัก ค ว า ม จ ำ เ ป ็น  ศ า ล  

จ ึง ว า ง ห ล ัก เ ก ณ ฑ ์แ ล ะ ม ี เ ง ื ่อ น ไ ข ซ ึ ่ง อ า จ ก ล ่า ว ไ ด ้ว ่า เ ป ็น ก า ร ถ ่า ย ท อ ด แ ล ะ แ ส ด ง ใ ห ้เ ห ็น ถ ึง ค ว า ม ห ม า ย  

ข อ ง ห ล ัก ค ว า ม จ ำ เ ป ็น ไ ด ้อ ย ่า ง ช ัด เ จ น  ก ล ่า ว ค ือ  ใ น ก ร ณ ีท ี ่ม ีม า ต ร ก า ร ห ล า ย ม า ต ร ก า ร ใ ห ้ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง  

เ ล ือ ก ต ัด ส ิน ใ จ  ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง จ ะ ต ้อ ง เ ล ือ ก ม า ต ร ก า ร ท ี ่ม ีค ว า ม จ ำ เ ป ็น ท ี ่ส ุด  ซ ึ ่ ง ม า ต ร ก า ร ท ี ่จ ำ เ ป ็น ท ี ่ส ุด  

ไ ด ้แ ก ่ม า ต ร ก า ร เ พ ีย ง ม า ต ร ก า ร เ ด ีย ว ท ี ่ม ีผ ล ก ร ะ ท บ ต ่อ ป ร ะ ช า ช น แ ล ะ ป ร ะ โ ย ช น ์ส า ธ า ร ณ ะ น ้อ ย ท ี ่ส ุด  

แ ต ่ก ่อ ใ ห ้ เ ก ิด ป ร ะ โ ย ช น ์ม า ก ท ี ่ส ุด ไ ด ้ใ น ข ณ ะ เ ด ีย ว ก ัน

ท ั ้ ง น ี ้Haverkarte ม ีค ว า ม เ ห ็น ต ่อ ก ร ณ ีท ี ่ศ า ล ไ ด ้น ำ ห ล ัก ค ว า ม จ ำ เ ป ็น ม า ใ ช ้ เ ป ็น  

ห ล ัก เ ก ณ ฑ ์ต ร ว จ ส อ บ ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ร ัฐ ว ่า  ห ล ัก ค ว า ม จ ำ เ ป ็น ม ิใ ช ่ห ล ัก เ ก ณ ฑ ์ท ี ่ ใ ช ้ เ ป ็น ม า ต ร ฐ า น  

ใ น ก า ร ค ว บ ค ุม ต ร ว จ ส อ บ ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ร ัฐ โ ด ย ศ า ล  แ ต ่ห ล ัก ค ว า ม จ ำ เ ป ็น ม ีฐ า น ะ เ ป ็น เ พ ีย ง ห ล ัก เ ก ณ ฑ ์ 

ท ี ่ ใ ช ้ เ ป ็น ข ้อ จ ำ ก ัด เ พ ื ่อ ม ิใ ห ้ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง อ อ ก ม า ต ร ก า ร ท ี ่ม ีล ัก ษ ณ ะ ท ี ่ เ ป ็น ก า ร จ ำ ก ัด ส ิท ธ ิแ ล ะ เ ส ร ีภ า พ

36 BVerJGEi0,202(316); 63, 88 (115);70,278 (286)อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ, หสักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพ 

และศักดิ'ศรีความเาในมาjMt)คามรัฐธรรมนุญ พ.ศ. 2540. หน้า 204
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ของประชาชนอย่างเก ินขอบเขต37หรืออาจกล่าวได้อ ีกนัยว่า ตามความเห็นของ H averkarte  
หลักความจำเป็นจะถูกนำมาใช้เฉพาะในการควบคุมการใช้อำนาจรัฐที่เกิดขึ้นในช่วงระยะเวลา 
ก่อนการออกมาตรการเท่านันอันมีลักษณะเป็นการควบคุมในเชิงป้องกัน

อย่างไรก ็ตาม ความเห ็นด ังกล ่าวช ้างด ้นม ิได ้กระทบต ่อการท ี่ศาลจะนำ 
หลักความจำเป็นมาใช้เป็นมาตรฐานในการควบคุมตรวจสอบการใช้อำนาจรัฐแต่ประการใด โดย 
คำพิพากษาเป็นจำนวนมากที่แสดงให้เห็นว่า ศาลได้นำหลักความจำเป็นมาใช้ในฐานะที่เป็น 
ข้อจำกัดการใช้อำนาจรัฐประการหนึ่ง ในคดีหน่ึง ศาลพิพากษาว่าการห้ามมิให้มีการใช้ยานพาหนะ 
บนถนนบางสายในเวลากลางคืนเป็นระยะเวลาเพียงไม่กี่เดือนโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อไม่ให้เป็น 
การรบกวนนักท่องเท่ียวในช่วงกลางคืน เป็นมาตรการท่ีไม่เกินความจำเป็นและสามารถใช้บังคับได้38

น อ ก จ า ก น ี ้  ย ัง ม ีค ำ พ ิพ า ก ษ า ข อ ง ศ า ล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด ใ น ป ี  ค .ศ .  1968 ท ี ่แ ส ด ง ใ ห ้เ ห ็น ถ ึง  

ก า ร น ำ ห ล ัก ค ว า ม จ ำ เ ป ็น ม า ใ ช ้ เ ป ็น ม า ต ร ฐ า น ใ น ก า ร ค ว บ ค ุม ต ร ว จ ส อ บ ข ้อ เ ท ็จ จ ร ิง ใ น ค ด ี เ ป ็น ก ร ณ ี  

ก า ร เ ด ิน ข บ ว น ข อ ง ช า ว เ ว ีย ด น า ม  เ จ ้า ห น ้า ท ี ่ต ำ ร ว จ ไ ด ้ม ีค ำ ส ั ่ง ห ้า ม ม ิใ ห ้ม ีก า ร เ ด ิน ข บ ว น  แ ต ่ไ ด ้ม ีบ ุค ค ล  

ก ล ุ ่ม ห น ึ ่ง น ำ โ ป ส เ ต อ ร ์แ ผ ่น เ ล ็ก ๆ ไ ป ต ิด ท ี ่โ ค ม ไ ฟ ต า ม ถ น น แ ล ะ ส ถ า น ท ี ่อ ื ่น ๆ เ พ ื ่อ เ ช ิญ ช ว น ใ ห ้ป ร ะ ช า ช น  

ม า ร ่ว ม เ ด ิน ข บ ว น  โ ด ย ส ถ า น ท ี ่ช ุม น ุม น ั ้น ไ ค ้ม ีก า ร ร ะ บ ุไ ว ้ ใ น ป ร ะ ก า ร แ ผ ่น เ ล ็ก  ๆ  น ั ้น  เ จ ้า ห น ้า ท ี ่ต ำ ร ว จ  

จ ึง ไ ด ้ท ำ ก า ร จ ับ ก ุม บ ุค ค ล ห น ึ ่ง ซ ึ ่ง ท ำ ก า ร ต ิด แ ผ ่น ป ร ะ ก า ศ น ั ้น แ ล ะ ถ ูก ค ว บ ค ุม ต ัว ใ น ว ัน ต ่อ ม า จ น ก ร ะ ท ั ่ง  

ไ ด ้ม ีก า ร เ ด ิน ข บ ว น  แ ล ะ ไ ด ้ม ีก า ร ฟ ้อ ง ก ร ณ ีด ัง ก ล ่า ว ต ่อ ศ า ล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด แ ห ่ง ก ร ุง เ บ อ ร ์ล ิน  โ ด ย ศ า ล  

ว ิน ิจ ฉ ัย ว ่า  ก า ร จ ับ ก ุม บ ุค ค ล ด ัง ก ล ่า ว น ั ้น ไ ม ่ม ีค ว า ม จ ำ เ ป ็น ส ำ ห ร ับ ก า ร ร ัก ษ า ค ว า ม ส ง บ เ ร ีย บ ร ้อ ย ข อ ง  

ส ัง ค ม  เ พ ร า ะ ก า ร ร ิบ แ ผ ่น ป ร ะ ก า ศ ด ัง ก ล ่า ว น ั ้น ถ ือ ไ ด ้ว ่า เ ป ็น ม า ต ร ก า ร ท ี ่จ ำ เ ป ็น แ ล ะ เ พ ีย ง พ อ แ ล ้ว 39

การนำ “หลักความจำเป็น” มาปรับใช้เป็นหลักเกณฑ์ในการควบคุมตรวจสอบของ 
ศาล บัน ศาลจะนำ “หลักความจำเป็น” มาใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดีต่อเมื่อมีมาตรการหลาย 
มาตรการที่สามารถทำให้วัตถุประสงค์ทางกฎหมายบรรลุเป็นผลสำเร็จ แต่หากไม่มีมาตรการใด 
ที่จะเป็นมาตรการที่เหมาะสมอันจะทำให้การกระทำนั้น  ๆ บรรลุวัตถุประสงค์ได้อย่างสิ้นเชิง กรณี

37
G. Haverkarte, ; (1983) Tübigen, p. 29 อ ้างถ ึงใน  Jürgen Schwarze, European

Administrative Law. (London: Sweet and Maxwell, 1992), p.687

BVerwGE 17, 227 อ้างถึงใน Nicholas Emilliou, The Principle of Proportionality in European Law, p.29 

39 บรรเจิด สิงคะเนติ, หสักพื้นฐานขรงสิทธิเสรีทาพและศักดิ'ศรีความเป็นมนูพย์ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540. หน้า 205
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ด ัง ก ล ่า ว  ก ไ ม ่ม ี ! ] ญ ห า ว ่า ก า ร เ ล ือ ก ม า ต ร ก า ร น ั ้น  ๆ  ไ ด ้ป ฏ ิบ ัต ิ ใ ห ้ส อ ด ค ล ้อ ง ต า ม ห ล ัก ค ว า ม จ ำ เ ป ็น  

ห ร ือ ไ ม ่

คำพิพากษาของศาลที่แสดงให้เห็นว่า หลักความจำเป็นจะน่ามาใช้เป็นหลักเกณฑ์ 
ในการตรวจสอบต่อเม ื่อปรากฎมาตรการหลายมาตรการท ี่จะสามารถบรรลุว ัตถ ุประสงค์ 
ทางกฎหมายได้อย่างเท่าเทียมกัน กล่าวคือ เป็นกรณีที่เกิดขึ้นจากการตีความมาตรา 4 (1) แห่ง 
พระราชบัญญัติการจราจรทางบก ค.ศ.!952 ที่บัญญัติให้อำนาจเจ้าหน้าที่ตำรวจในการเพิกถอน 
ใบอนุญาตขับขี่ หากพิจารณาแล้วเห็นว่าบุคคลดังกล่าวไม,มีความเหมาะต่อการใช้ใบอนุญาต 
ดังกล่าว ศาลปกครองเยอรมันจึงพิพากษาว่า การเพิกถอนใบอนุญาตขับขี่เพียงบางส่วนไน่โทนารท 

ทำให้วัตถุประสงค์ทางกฎหมายท่ีต้องการคุ้มครองประโยชน์ของส่วนรวมในการรักษาความปลอดภัย 
อันเนื่องมาจากการขับขี่ยานพาหนะที่มีลักษณะเป็นอันตรายและปราศจากความระมัดระวังเกิดขึน 
ได้ แต่การจะบรรลุวัตถุประสงค์'ทางกฎหมายดังกล่าวสามารถกระทำได้โดยการเพิกถอนใบอนุญาต 

ขับขี่ทั้งฉบับเท่านั้น ดังนั้น การเพิกถอนใบอนุญาตขับขี่ทั้งฉบับดังกล่าวข้างด้น จึงเป็นมาตรการ 
เพียงมาตรการเดียวที่เหมาะสม จำเป็น และไม่มีมาตรการอื่นใดที่จะทำให้วัตถุประสงค์ทางกฎหมาย 
เป็นจริงขึ้นมาได้เลย ศาลจึงไม่จำต้องน่า “หลักความจำเป็น” มาใช้เป็นเกณฑ์ในการพิจารณา 
ควบคุมตรวจสอบดังกล่าว

อ ย ่า ง ไ ร ก ็ด ี  ใ น ก า ร พ ิจ า ร ณ า พ ิพ า ก ษ า ค ด ีข อ ง ศ า ล ใ ห ้ส อ ด ค ล ้อ ง ต ่อ ห ล ัก ค ว า ม จ ำ เ ป ็น  

น ั ้น  จ ึง เ ก ิด ! ] ญ ห า ป ร ะ ก า ร ส ำ ค ัญ ว ่า  ศ า ล จ ะ พ ิจ า ร ณ า ว ่า ม า ต ร ก า ร ใ ด เ ป ็น ม า ต ร ก า ร ท ี ่ม ีค ว า ม จ ำ เ ป ็น ท ี ่ส ุด  

ใ น ก ร ณ ีท ี ่ม ีบ ุค ค ล ห ร ือ ก ล ุ ่ม บ ุค ค ล ท ี ่ไ ด ้ ร ับ ผ ล ป ร ะ โ ย ช น ์ท ี ่แ ต ก ต ่า ง ก ัน  โ ด ย ม า ต ร ก า ร อ ัน ใ ด อ ัน ห น ึ ่ ง  

อ า จ ก ่อ ใ ห ้ เ ก ิด ป ร ะ โ ย ช น ์แ ก ่บ ุค ค ล ก ล ุ ่ม ใ ด ก ล ุ ่ม ห น ึ ่ ง  แ ต ่ ใ น ข ณ ะ เ ด ีย ว ก ัน ก ็ก ่อ ใ ห ้ เ ก ิด ผ ล ก ร ะ ท บ  

ต ่อ ป ร ะ โ ย ช น ์ข อ ง ค น อ ีก ก ล ุ ่ม ห น ึ ่ง  ด ัง น ั ้น  ใ น ก า ร พ ิจ า ร ณ า ข อ ง ศ า ล  ศ า ล จ ึง ต ้อ ง พ ิจ า ร ณ า ถ ึง ผ ล ก ร ะ ท บ  

ห ร ือ ผ ล เ ส ีย ห า ย ท ี ่จ ะ เ ก ิด ข ึ ้น ต ่อ ก ล ุ ่ม บ ุค ค ล ห น ึ ่ ง ซ ึ ่ ง อ ย ู ่ ใ น ร ะ ด ับ ท ี ่ม ีค ว า ม ส ำ ค ัญ ก ว ่า 40 แ ล ะ จ า ก  

ค ำ พ ิพ า ก ษ า ข อ ง ศ า ล ด ัง ก ล ่า ว ท ี ่ไ ด ้ใ ห ้ค ำ น ิย า ม แ น ว ค ว า ม ค ิด ข อ ง ห ล ัก ค ว า ม จ ำ เ ป ็น อ ย ่า ง เ ป ็น ร ูป ธ ร ร ม  

ท ี ่พ อ จ ะ ท ำ ใ ห ้ท ร า บ ว ่า ม า ต ร ก า ร ใ ด เ ป ็น ม า ต ร ก า ร ท ี ่ม ีค ว า ม จ ำ เ ป ็น ม า ก ท ี ่ส ุด  ก ล ่า ว ค ือ  บ ร ร ด า ม า ต ร ก า ร  

ห ล า ย ม า ต ร ก า ร ท ี ่ล ้ ว น แ ต ่ เ ป ็น ม า ต ร ก า ร ท ี ่ม ีค ว า ม เ ห ม า ะ ส ม แ ล ะ ส า ม า ร ถ บ ร ร ล ุว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์  

ท า ง ก ฎ ห ม า ย ด ้ว ย ก ัน ท ั ้ง ส ิ ้น  ม า ต ร ก า ร ใ ด ท ี ่จ ะ ถ ือ ว ่า เ ป ็น ม า ต ร ก า ร ท ี ่จ ำ เ ป ็น ท ี ่ส ุด จ ึง ไ ด ้แ ก ่ม า ต ร ก า ร ท ี ่

40 เร่ืองเดียวกัน
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ก่อให้เกิดผลกระทบน้อยที่สุดเมื่อเทียบกับประโยชน์ที่จะได้รับอย่างเท่าเทียมกัน (equally effective) 
ทั้งนี้ในการพิจารณาว่ามาตรการใดเป็นมาตรการที่จำเป็นที่สุดบัน จึงต้องพิจารณาโดยการคำนึงถึง 
วัตถุประสงค์ทางกฎหมายควบคู่กันไป

(2.3) หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ (Principle of Proportionality
stricto sensu)

เพื่อไม่ก่อให้เกิดความสับสนในการอธิบายเมื่อได้กล่าวถึงแนวความคิดของ 
หล ักความได ้ส ัดส ่วนและหลักความได ้ส ัดส ่วนในความหมายอย ่างแคบอันเป ็นหน ึ่งใน 
องค์ประกอบของแนวความคิดหลักความได้สัดส่วน น้ัน ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันจึงใช้คำว่า 
“Verhàltnismâssigkeit” โด ยห ม ายค วาม ถ ึงแ น วค วาม ค ิด ข อ งห ล ัก ค วาม ได ้ส ัด ส ่วน ห ร ือ  
หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างกว้าง ในขณะที่หากกล่าวถึงหลักความได้สัดส่วน 
ในความหมายอย่างแคบ ศาลรัฐธรรมนูญจะใช้คำว่า “Proportionalitàt”

หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ (Principle of proportionality stricto 
sensu ในภาษาอังกฤษ และ Proportionalitàt หรือ Verhàltnismâssigkeit im engeren Sinne ในภาษา 
เยอรมัน)เป็นองค์ประกอบที่สำคัญหนึ่งในสามองค์ประกอบของแนวความคิดหลักความได้สัดส่วน 
นอกจากหลักความเหมาะสมและหลักความจำเป็นที่ได้กล่าวมาแล้วข้างด้น

ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันได้นำหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบมาใช้ 
เป็นมาตรฐานในการกำหนดระดับการแทรกแซงของการใช้อำนาจของรัฐให้มีความได้สัดส่วน 
อย่างพอเหมาะพอประมาณต่อทุกฝ่าย41 หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบเป็นหลักที่ก่อ 
ให้เกิดความสมดุลระหว่างความเสียหายท่ีประชาชนจะได้รับและประโยชน์สาธารณะอันเน่ืองมาจาก 
การใช้อำนาจรัฐ หรือกล่าวอีกนัยว่า หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบเป็นหลักกฎหมาย 
ที่ใช้ควบคุมและจำกัดมิให้รัฐออกมาตรการที่หากใช้บังคับแล้วจะเกิดผลเสียแก่ประชาชนมากกว่า 
และไม่คุ้มกับประโยชน์ที่ส่วนรวมจะได้รับ ศาลรัฐธรรมนูญได้วางหลักเกณฑ์ในกรณีดังกล่าวว่า 
ในการใช้อำนาจรัฐ รัฐจำต้องเลือกใช้มาตรการหรือวิธีการที่มีลักษณะสัมพันธ์และสอดคล้องกับ

1 BVerJGE 61, 126 (135) อ้างถึงใน Nicholas Emilliou, The Principle of Proportionality in European Law, p. 32
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วัตถุประสงค์ทางกฎหมายอย่างได้สัดส่วนและสมเหตุสมผล42 และอาจกล่าวได้ว่า หลักดังกล่าวนี้ 
เป็นหลักที่ป้องกันมิให้เกิดการใช้อำนาจรัฐอย่างไม่ถูกต้องเหมาะสมโดยเฉพาะในกรณีที่เกิดขึ้น 
เนื่องจากการจำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอันเป็นกรณีที่มีผลกระทบต่อบุคคลที่สามหรือ 
บุคคลอ่ืน

การปฏิบัติโดยผูกพันต่อหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบนี้ย่อมมี 
ขอบเขตของความผูกพันอยู่ในระดับที่แตกต่างกันออกไปโดยขึ้นอยู่กับสถานการณ์เฉพาะแต่ละ 
กรณี เช่น การออกระเบียบข้อบังคับทางเศรษฐกิจ ฝ่ายนิติบัญญัติมีอำนาจในการบัญญัติกฎหมาย 
ที่เป็นการแทรกแซงต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้อย่างกว้างขวาง43 ศาลได้พิพากษาและวาง 
หลักไว้ว่า การไม่ปฏิบ ัต ิตามที่จะถือเป็นการละเมิดต่อหลักความได้ส ัดส่วนในความหมาย 
อย่างแคบนี้ต่อเมื่อฝ่ายนิติบัญญัติได้บัญญัติกฎหมายโดยเป็นกรณีที่เกิดขึ้นอันเนื่องมาจากความผิด 
พ ลาดอย ่างช ัดแจ ้ง (the basis of manifestly wrong assumption) เท ่าบัน หร ือเปนการบ ัญ ญ ัต ิ 
กฎหมายโดยกำหนดมาตรการท ี่ไม ่ม ีความสมเหตุสมผลและไม'เป ็นไปเพ ื่อว ัตถ ุประสงค์ 
ทางกฎหมายในการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ

ในขณ ะท ี่หากเป ็นกรณ ีท ี่เก ี่ยวก ับ เสร ีภาพใน การประกอบก ิจการค ้าขาย 
การประกอบอาชีพหรือวิชาชีพตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญของเยอรมัน มาตรา 1244 ศาลมี 
ความเห็นในทางตรงกันข้ามกับกรณีข้างต้นว่า การอ้างวัตถุประสงค์ทางกฎหมายเพื่อประโยชน์ 
สาธารณะเพียงประการเดียวไม่เป็นการเพียงพอต่อการบัญญัติกฎหมายที่เป็นการจำกัดสิทธิและ 
เสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชน แต่การบัญญัติกฎหมายดังกล่าวจะต้องมีวัตถุประสงค์เพื่อเป็น 
การปกป้องคุ้มครองประโยชน์สาธารณะอย่างยิ่งยวดและเห็นได้ชัดเจน (outstanding important 
community interests) ซึ่งศาลได้พิพากษากรณีการไม,อนุญาตการประกอบอาชีพว่า การไม่อนุญาต

42 BVerfCE 35, 401 อ้างถึงใน เร่ืองเคียวกัน

43 BVerfGE 29,260 (267) อ้างถึงใน เร่ืองเคียวกัน

The Basic Law of the Federal Republic of Germany, Article 12 (Right to choose trade, occupation or profession)

(1) All Germans shall have the right freely to choose their trade, occupation, or profession, their place of work 

and their place of training. The practice of trades, occupations, and professions may be regulated by or pursuant to a law.

(2) No specific occupation may be imposed on any person except within the framework of a traditional 

compulsory public service that applied generally and equally to all.

(3) Forced labour may be imposed only on persons deprived of their liberty by court sentence.
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ดังกล่าวต้องเป็นไปเพื่อปกป้องคุ้มครองความเสียหายหรืออันตรายที่จะเกิดขึ้นอย่างร้ายแรงและ 
ไม่สามารถที่จะรักษาเยียวยาไต้เท่านั้น ดังน้ัน การห้ามดังกล่าวจึงไม'อาจกระทำไต้หากมิไต้เป็นไป 
เพื่อวัตถุประสงค์ทางกฎหมายอื่นท่ีมิใช่วัตถุประสงค์ท่ีกล่าวมาข้างต้น45

1.4 สถานะและผลทางกฎหมายของหลักความได ้ส ัดส ่วนในระบบกฎหมาย
เยอรมัน

ในระบบกฎหมายเยอรมัน หลักความไต้สัดส่วนไต้รับการยอมรับอย่างชัดเจน 
โดยปรากฏท้ังในคำพิพากษาและตำราทางกฎหมายว่า เป็นหลักกฎหมายทั่วไปที่มีสถานะอยู่ในลำดับ 
เดียวกับบทบัญญัติรัฐธรรมนูญที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร ซึ่งเป็นหลักกฎหมายที่มีบทบาทสำคัญยิ่ง 
และนำไปใช้ในการควบคุมตรวจสอบการใช้อำนาจรัฐทุกประเภทโดยเฉพาะการควบคุมความชอบ 
ด้วยรัฐธรรมนูญของพระราชบัญญัติและการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำ 
ทางปกครอง โดยหน้าที่ประการสำคัญของหลักความไต้สัดส่วนมักถูกนำมาใช้ในกรณีที่เกี่ยวข้อง 
กับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชน กล่าวคือ ในกรณีการคุ้มครองสิทธิและ 
เสรีภาพของประชาชน หลักความได้สัดส่วนเป็นหลักกฎหมายทั่วไปที่ช่วยสนับสนูนและส่งเสริม 
ให้การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนสามารถบรรลุผลในทางปฏิบัติอย่างชัดเจน 
มากย่ิงข้ึน

แม้บทบัญญัติมาตราต่าง  ๆ ในรัฐธรรมนูญจะไม่มีบทบัญญัติใดหรือมาตราใด 
ที่ไต้บัญญัติหรือกล่าวถึงหลักความไต้สัดส่วนหรือหลักอื่นใดที่เป็นองค์ประกอบของหลักความ 
ไต้สัดส่วนไว้โดยตรง แต่เห็นไต้ว่า หลักดังกล่าวไต้รับการยอมรับว่าเป็นหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป 
ที่ไม่เป็นลายลักษณ์อักษร46 โดยมีผลผูกพันองค์กรผู้ใช้อำนาจรัฐทุกองค์กร ทั้งฝ่ายนิติบัญญัติ 
ฝ่ายบริหาร และฝ่ายตุลาการ คำพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญกล่าวว่า “รัฐธรรมนูญมิไต้หมายความ 
เฉพ าะบทบ ัญ ญ ัต ิร ัฐธรรมน ูญ ท ี่เป ็น ลายล ักษณ ์อ ักษรเท ่าน ั้น  แต ่ย ังห มายความรวมถ ึง 
หล ักร ัฐธรรมน ูญท ั่วไปท ี่ไม ่เป ็นลายล ักษณ ์อ ักษรและยังรวมท ั้งเจตนารมณ ์ท ี่เก ิดข ึ้นจาก

BVerfGEl, 408; E l i s  183; E 21 ร 251 etc. อ ้างถ ึงใน  Nicholas Emilliou, The Principle of Proportionality 

in European Law, p. 33

46 ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันได้กล่าวไว้อย่างชัดเจนในคำพิพากษา E 23 ร. 127 (133) อ้างถึงใน เร่ืองเดียวกัน, p. 42
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การร่างรัฐธรรมนูญของผู้ร่างอันเป็นที่มาของรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรด้วยเช่นกัน”47 และ 
ผลทางกฎหมายของการใช้อำนาจที่เป็นการละเมิดต่อหลักความได้สัดส่วน จึงอาจก่อให้เกิดสิทธิ 
ในการฟ้องคดีต่อศาล48 และมีผลเป็นการละเมิดต่อรัฐธรรมนูญและไม,อาจมีผลใช้บังคับได้

1.5 ห ล ัก ค ว าม ได ้ส ัด ส ่ว น  (Proportionality) ล ับ ห ล ัก ค ว าม ส ม เห ต ุส ม ผ ล  
(Zumutbarkeit) ในระบบกฎหมายเยอรมัน

คำพิพากษาของศาลเยอรมันและแนวความคิดของนักนิติศาสตร์เยอรมันหลาย 
ท่านได้แสดงให้เห็นถึงความสัมพันธ์อย่างใกล้ชิดระหว่างแนวความคิดของ “หลักความได้สัดส่วน” 
และ “หลักความสมเหตุสมผล” ในระบบกฎหมายเยอรมัน (Zumutbarkeit ในภาษาเยอรมัน หรือ 
Reasonableness ในภาษาอังกฤษ)

B etterm a n 9 นักนิติศาสตร์ชาวเยอรมันท่านหนึ่ง ได้อธิบายว่า หลักความได้สัดส่วน 
มีลักษณะเป็นข้อจำกัดของการปฏิบัติหน้าที่อย่างสมเหตุสมผล ในขณะท่ี E rsehen50 51 มีความเห็นว่า 
มาตรการที่ฝ่ายปกครองกระทำจะมีผลใช้บังคับได้หากมีลักษณะเป็นการกระทบต่อสิทธิและ 
เสรีภาพของประชาชนอย่างสมเหตุสมผล นอกจากนี้S te in b erg ' เห็นว่า สามารถพบแนวความคิด 
ของหลักความสมเหตุสมผลปรากฎอยู่เป็นการทั่วไปอยู่ในแนวความคิดของหลักความได้สัดส่วน

นอกจากนี้ มีคำพิพากษาของศาลเยอรมันที่แสดงให้เห็นถึงความสัมพันธ์ระหว่าง 
แนวความคิดสองประการดังกล่าวข้างด้น ตัวอย่างคำพิพากษาของศาล (Bundesgerichtshof) ท่ีแสดง 
ให้เห็นกรณีการปฏิบัติโดยไม่ผูกพันต่อหลักความได้สัดส่วน อันเป็นกรณีเจ้าหน้าที่ผู้มีอำนาจ 
ในการพิจารณาและประเมินภาษีที่ได้ออกคำสั่งอันมีลักษณะเป็นการสร้างภาระอันเกินสมควร

47 BVerfGE 2, 380 อ้างถึงใน เร่ืองเดียวกัน

48
The Basic Law of the Federal Republic of Germany, Article 19 (4) “ Should any person’s right be violated by 

public authority, recourse to the court shall be open to him. If jurisdiction is not specified, recourse shall be to the ordinary courts. 

The second sentence of paragraph (2) of Article 10 shall not be affected by the provisions of the paragraph.”

Liicke (1974), p. 769 อ้างถงใน Nicholas Emilliou, The Principle of Proportionality in European Law, p. 37

50 เร่ืองเดียวกัน

51 เร่ืองเดียวกัน
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ใ ห ้แ ก ่ผ ู ้ ร ้อ ง ข อ 52 ค ำ พ ิพ า ก ษ า อ ีก ก ร ณ ีท ี ่แ ส ด ง ใ ห ้ เ ห ็น เ ก ี ่ย ว ก ับ ก า ร ล ะ เ ม ิด ต ่อ หลักความได้สัดส่วน 
ซ ึ ่ง ศ า ล ไ ด ้ม ีค ำ พ ิพ า ก ษ า ว ่า  ค ำ ส ั ่ง โ อ น ย ้า ย เ จ ้า ห น ้า ท ี ่ท ห า ร ไ ม ่ช อ บ ด ้ว ย ก ฎ ห ม า ย  เ น ื ่อ ง จ า ก ก า ร อ อ ก  

ค ำ ส ั ่ง ด ัง ก ล ่า ว โ ด ย อ า ศ ัย เ ห ต ุผ ล เ พ ีย ง เ พ ร า ะ ว ่า ค ว า ม ไ ม ่ เ ห ม า ะ ส ม ท า ง ก า ร เ ม ือ ง เ พ ีย ง ป ร ะ ก า ร เ ด ีย ว ย ัง ไ ม ่  

เ ป ็น ก า ร เ พ ีย ง พ อ แ ล ะ ไ ม ่ก ่อ ใ ห ้ เ ก ิด ป ร ะ โ ย ช น ์แ ต ่ป ร ะ ก า ร ใ ด  แ ล ะ ศ า ล ด ัง ก ล ่า ว ไ ด ้ม ีค ำ พ ิพ า ก ษ า  

ใ น ล ัก ษ ณ ะ เ ช ่น เ ด ีย ว ก ับ ค ำ พ ิพ า ก ษ า ด ัง ก ล ่า ว ข ้า ง ด ้น  โ ด ย ก า ร พ ิจ า ร ณ า แ ล ะ ต ีค ว า ม ต า ม  Art. 152 

WPJLG แ ห ่ง ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย ท ห า ร  (Military C o d e )  จ า ก ค ำ พ ิพ า ก ษ า ด ัง ก ล ่า ว แ ส ด ง ใ ห ้เ ห ็น ว ่า ศ า ล  

ไ ด ้ย อ ม ร ับ ว ่า ก า ร ก ร ะ ท ำ อ ย ่า ง ม ีล ัก ษ ณ ะ ส ม เ ห ต ุส ม ผ ล ม ีท ี ่ม า จ า ก แ น ว ค ว า ม ค ิด ข อ ง ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น

ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ เ ย อ ร ม ัน ม ัก แ ส ด ง ใ ห ้ เ ห ็น ถ ึง ค ว า ม ส ัม พ ัน ธ ์อ ย ่า ง เ ช ื ่อ ม โ ย ง ก ัน  

ร ะ ห ว ่า ง แ น ว ค ว า ม ค ิด เ ก ี ่ย ว ก ับ ค ว า ม ส ม เ ห ต ุส ม ผ ล ล ับ ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น  ใ น ค ำ พ ิพ า ก ษ า ท ี ่ เ ก ี ่ย ว ข ้อ ง  

ก ับ ก ฎ ห ม า ย ว ่า ด ้ว ย ก า ร ก ำ ห น ด ค ่า เ ส ีย ห า ย ใ ห ้แ ก ่พ ย า น แ ล ะ พ ย า น ผ ู ้ เ ช ี ่ย ว ช า ญ  ศ า ล ไ ด ้แ ส ด ง ใ ห ้เ ห ็น ว ่า  

ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น เ ป ็น ห ล ัก ท ี ่ม ีค ว า ม ต ้อ ง ก า ร ใ ห ้ม า ต ร ก า ร ต ่า ง  ๆ  ที ่ “ ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ”  ไ ด ้ก ร ะ ท ำ  

ล ง ไ ป น ั ้น  จ ำ ต ้อ ง ม ีค ว า ม เ ห ม า ะ ส ม แ ล ะ จ ำ เ ป ็น ใ น ก า ร ท ี ่จ ะ บ ร ร ล ุว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์  แ ล ะ จ ะ ต ้อ ง ร ัก ษ า  

ค ว า ม ส ม ด ุล ร ะ ห ว ่า ง ป ร ะ โ ย ช น ์ส า ธ า ร ณ ะ ส อ ง ป ร ะ ก า ร ท ี ่ข ัด แ ย ้ง ก ัน  ภ า ย ห ล ัง จ า ก ท ี ่ศ า ล ไ ด ้พ ิจ า ร ณ า  

ข ้อ เ ท ็จ จ ร ิง แ ล ้ว จ ึง น ำ ไ ป ส ู ่ข ้อ ส ร ุป ว ่า  “ ม า ต ร ก า ร ใ น ท า ง น ิต ิบ ัญ ญ ัต ิ ”  จ ะ ต ้อ ง ไ ม ่ก ร ะ ท ำ โ ด ย ม ีล ัก ษ ณ ะ  

เ ป ็น ก า ร ล ะ เ ม ิด ต ่อ ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ด ้ว ย เ ช ่น ก ัน 53

น อ ก จ า ก น ี ้ม ีต ัว อ ย ่า ง ค ำ พ ิพ า ก ษ า อ ีก  2  ค ด ี ข อ ง ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ  ท ี ่แ ส ด ง ใ ห ้เ ห ็น ถ ึง  

ค ว า ม ส ัม พ ัน ธ ์ร ะ ห ว ่า ง แ น ว ค ว า ม ค ิด ข อ ง  “ ห ล ัก ค ว า ม ส ม เ ห ต ุส ม ผ ล ”  ก ับ  “ ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ”

กรณีแรก เ ป ็น ก ร ณ ีค ว า ม ช อ บ ด ้ว ย ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ  ใ น ก ร ณ ีก า ร ห ้า ม ป ล ูก เ ห ล ้า ไ ว น ์  

พ ัน ธ ์ ใ ห ม ่54 ศ า ล ไ ด ้ม ีค ำ พ ิพ า ก ษ า ว ่า ส ิท ธ ิ เ ส ร ีภ า พ ใ น ท ร ัพ ย ์ส ิน อ า จ ถ ูก จ ำ ก ัด ไ ด ้  แ ต ่จ ะ ต ้อ ง ไ ม ่อ ย ู ่  

ใ น ร ะ ด ับ ท ี ่ม า ก เ ก ิน ไ ป  ก า ร จ ำ ก ัด ส ิท ธ ิ เ ส ร ีภ า พ ด ัง ก ล ่า ว จ ะ ต ้อ ง ผ ูก พ ัน ต ่อ ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น  

ก า ร ห ้า ม ป ล ูก ไ ว น ์พ ัน ธ ์ใ ห ม ่ไ ม ่ไ ด ้ เ พ ีย ง แ ต ่ เ พ ื ่อ เ ป ็น ก า ร ช ่ว ย ร ัก ษ า แ ล ะ ค ง ค ุณ ภ า พ ข อ ง เ ห ล ้า ไ ว น ์ข อ ง  

ป ร ะ เ ท ศ เ ย อ ร ม ัน เ ท ่า น ั ้น  แ ต ่ย ัง เ ป ็น ก า ร ส ่ง เ ส ร ิม ใ ห ้ร ะ ด ับ ท า ง เ ศ ร ษ ฐ ก ิจ ข อ ง อ ุต ส า ห ก ร ร ม เ ห ล ้า ไ ว น ์

JZ 1974, ร 291, urt V 26-3-1973 อ้างถงใน Nicholas Emilliou, The Principle of Proportionality in European Law, p. 38

53 BVerfGE 33, 240 อ้างถึงใน เร่ืองเดียวกัน

54 BVerfGE 21 ร 150อ้างถึงในเรื่องเดียวกัน
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เ ย อ ร ม ัน ท ัง ร ะ บ บ ม ีค ุณ ภ า พ ท ี ่ส ูง ข ึ ้น  ด ัง น ั ้น  ภ า ร ะ ด ัง ก ล ่า ว ท ี ่ เ ก ิด ข ึ ้น เ น ื ่อ ง จ า ก ม า ต ร ก า ร น ี ้จ ึ ง ไ ม ,ม ี 

ล ัก ษ ณ ะ ท ี ่ม า ก เ ก ิน ส ม ค ว ร 55

ก ร ณ ีท ี ่ส อ ง  เ ป ็น ก ร ณ ีค ว า ม ช อ บ ด ้ว ย ก ฎ ห ม า ย ข อ ง ก า ร ก ร ะ ท ำ ท า ง ป ก ค ร อ ง ใ น ก ร ณ ี  

เ ก ี ่ย ว ก ับ ก ฎ ห ม า ย ว ่า ด ้ว ย น ิต ิส ัม พ ัน ธ ์ร ะ ห ว ่า ง ท ี ่ป ร ึก ษ า ท า ง ด ้า น ภ า ษ ีก ับ ห น ่ว ย ง า น ผ ู ้ม ีอ ำ น า จ ท า ง ด ้า น  

ภ า ษ ี ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ไ ด ้ม ีค ำ พ ิพ า ก ษ า ว ่า  ก า ร อ อ ก ก ฎ ท ี ่ม ีล ัก ษ ณ ะ เ ป ็น ก า ร จ ำ ก ัด ก า ร ห ้า ม ป ร ะ ก อ บ ก า ร  

ต ่า ง  ๆ  ใ น ท า ง ว ิช า ช ีพ ข อ ง ผ ู ้ ร ้อ ง ข อ  โ ด ย ข ้อ ห ้า ม ด ัง ก ล ่า ว ไ ม ่ม ีค ว า ม ส ม เ ห ต ุส ม ผ ล จ ึง เ ป ็น ก า ร ล ะ เ ม ิด  

ต ่อ ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น 56

จ า ก ค ำ พ ิพ า ก ษ า ด ัง ก ล ่า ว ข ้า ง ด ้น  ส า ม า ร ถ แ ส ด ง ใ ห ้เ ห ็น ถ ึง ค ว า ม ส ัม พ ัน ธ ์อ ย ่า ง ช ัด เ จ น  

ร ะ ห ว ่า ง ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ก ับ ห ล ัก ค ว า ม ส ม เ ห ต ุส ม ผ ล ว ่า ม ีล ัก ษ ณ ะ ใ ก ล ้ช ิด ก ัน  ท ั ้ง จ า ก ค ว า ม เ ห ็น  

ข อ ง น ัก น ิต ิศ า ส ต ร ์ เ ย อ ร ม ัน แ ล ะ ค ำ พ ิพ า ก ษ า ข อ ง ศ า ล  ล ้ว น แ ส ด ง ใ ห ้ เ ห ็น ว ่ า แ น ว ค ว า ม ค ิด ข อ ง  

ห ล ัก ค ว า ม ส ม เ ห ต ุส ม ผ ล ก ับ ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ม ีล ัก ษ ณ ะ ท ี ่ เ ห ม ือ น ก ัน ท ุก ป ร ะ ก า ร แ ล ะ เ ป ็น ส ิ ่ ง ท ี ่  

ส า ม า ร ถ ใ ช ้แ ท น ก ัน ไ ด ้  ค ว า ม เ ห ม ือ น ก ัน ด ัง ก ล ่า ว น ี ้ เ น ื ่อ ง ม า จ า ก ก า ร ท ี ่ห ล ัก  2  ป ร ะ ก า ร ด ัง ก ล ่า ว ข ้า ง ด ้น  

ม ีล ัก ษ ณ ะ ท ี ่ เ ป ็น ค ว า ม ช อ บ ธ ร ร ม  (Billigkeit) ท ี ่ เ ป ็น  ก า ร ท ัว ไ ป  (überpositiven : superlative)57 
แ น ว ค ว า ม ค ิด ข อ ง  ค ว า ม ช อ บ ธ ร ร ม  (equity) ไ ด ้แ ก ่  ค ว า ม ช อ บ ธ ร ร ม ข อ ง ร ั เ จ เ จ ก ช น ต า ม ธ ร ร ม ด า  

โ ด ย ท ั ่ ว ไ ป ซ ึ ่ ง เ ป ็น ส า ร ะ ส ำ ค ัญ แ ล ะ ส ่ว น เ ต ิม เ ต ็ม ข อ ง ห ล ัก น ิต ิ ร ัฐ  ด ัง น ั ้น  ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น แ ล ะ  

ห ล ัก ค ว า ม ส ม เ ห ต ุส ม ผ ล  จ ึง ม ีล ัก ษ ณ ะ เ ป ็น ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ท ั ่ ว ไ ป ข อ ง ห ล ัก น ิต ิ ร ัฐ  ห ร ือ อ า จ ก ล ่า ว ไ ด ้ว ่า  

ห ล ัก ท ัง ส อ ง ป ร ะ ก า ร ด ัง ก ล ่า ว เ ป ็น ห ล ัก ท ี ่ม ี ร า ก ฐ า น แ ล ะ ม ีท ี ่ม า ร ่ว ม ก ัน

อ ย ่า ง ไ ร ก ็ต า ม  ห า ก จ ะ ศ ึก ษ า แ ล ะ พ ิจ า ร ณ า ถ ึง ค ว า ม แ ต ก ต ่า ง ร ะ ห ว ่า ง ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น  

แ ล ะ ห ล ัก ค ว า ม ส ม เ ห ต ุส ม ผ ล อ ย ่า ง แ ท ้จ ร ิง แ ล ้ว น ั ้น  อ า จ ท ำ ไ ด ้โ ด ย ก า ร ศ ึก ษ า จ า ก แ น ว ค ว า ม ค ิด ต ่า ง  ๆ  

ซ ึ ่ ง ใ น บ า ง ค ร ัง อ า จ เ ป ็น ก า ร จ ำ เ ป ็น ต ่อ ค ด ีใ น ก ร ณ ีท ี ่ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ม ีค ว า ม ข ัด แ ย ้ง ก ับ  

ห ล ัก ค ว า ม ส ม เ ห ต ุส ม ผ ล แ ล ะ ไ ม ่ส า ม า ร ถ น ำ ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ม า ป ร ับ ใ ช ้แ ก ่ค ด ีไ ด ้  โ ด ย  

น ัก น ิต ิศ า ส ต ร ์ เ ย อ ร ม ัน บ า ง ท ่า น ไ ด ้แ ส ด ง ใ ห ้ เ ห ็น ว ่า  ห ล ัก ค ว า ม ส ม เ ห ต ุส ม ผ ล ม ิไ ด ้ม ีท ี ่ม า เ น ื ่อ ง ม า จ า ก

Kommers, The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany (1989), p. 261 อ้างถึงใน เรืองเดียวกัน

56 BVerfGE 21 ร 193 อ้างถึงใน เร่ืองเคียวกัน, p. 39

Wittig, “Zum Standort der Verhâltnismàfligkeit. Grundsatzes im System des Grundgesetzes,” DoV 817: 819(1968) 

อ้างถึงใน เร่ืองเคียวกัน
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ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น  แ ต ่ห ล ัก ค ว า ม ส ม เ ห ต ุส ม ผ ล ม ีส ถ า น ะ เ ป ็น ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ท ั ่ ว ไ ป ข อ ง ร ะ บ บ  

ก ฎ ห ม า ย เ ย อ ร ม ัน ท ี ่ ไ ม ่จ ำ ต ้อ ง ข ึ ้น ต ่อ ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย อ ื ่น ใ ด  แ ต ่ เ ก ิด จ า ก ก า ร ป ร ับ ใ ช ้ม า ต ร า  2 4 2 58 ข อ ง  

ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย แ พ ่ง เ ย อ ร ม ัน  ( B G B )  แ ล ะ น ำ ม า เ ท ีย บ เ ค ีย ง ใ ช ้  ( a n a lo g y )  ใ น ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย ม ห า ช น  

น อ ก จ า ก น ี  เ ม ื ่อ พ ิจ า ร ณ า จ า ก ต ำ ร า ต ่า ง  ๆ  ใ น ท า ง ก ฎ ห ม า ย แ พ ่ง  ต ่า ง เ ห ็น ว ่า ม า ต ร า  2 4 2  แ ห ่ง ป ร ะ ม ว ล  

ก ฎ ห ม า ย แ พ ่ง เ ย อ ร ม ัน  ( B G B )  เ ป ็น ร า ก ฐ า น แ ล ะ ท ี ่ม า ข อ ง ห ล ัก ค ว า ม ส ม เ ห ต ุส ม ผ ล ใ น ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย  

เ อ ก ช น  อ ัน เ ป ็น ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ท ี ่ ใ ช ้ เ ป ็น ม า ต ร ฐ า น ใ น ก า ร ก ำ ห น ด ค ว า ม ส ัม พ ัน ธ ์แ ล ะ ส ิ ่ ง ท ี ่ค ู ่ส ัญ ญ า  

จ ำ ต ้อ ง ป ฏ ิบ ัต ิต ่อ ก ัน  ป ร ะ ก อ บ ก ับ ม า ต ร า ด ัง ก ล ่า ว ข ้า ง ต ้น ม ีส ถ า น ะ เ ป ็น ป ร ะ เ พ ณ ีป ฏ ิบ ัต ิแ ล ะ ใ ช ้ เ ป ็น  

ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ท ี ่อ ย ู ่ เ ห น ือ ห ล ัก อ ื ่น ใ ด แ ล ะ เ ป ็น ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ท ี ่ศ า ล ใ ช ้ เ ป ็น บ ร ร ท ัด ฐ า น ใ น ก า ร ค ว บ ค ุม  

เ พ ื ่อ ใ ห ้ เ ก ิด ค ว า ม ช อ บ ธ ร ร ม ท ั ้ ง ใ น ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย เ อ ก ช น แ ล ะ ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย เ ย อ ร ม ัน ท ั ้ ง ร ะ บ บ  ด ัง น ั ้น  

จ ึ ง อ า จ ก ล ่า ว ไ ต ้ว ่า ห ล ัก ค ว า ม ไ ต ้ส ัด ส ่ว น ต า ม ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย เ อ ก ช น ห ร ือ ห ล ัก ค ว า ม ส ม เ ห ต ุส ม ผ ล  

( Z u m u tb a r k e i t )  ด ัง ก ล ่า ว 1ข ้า ง ต ้น  เ ป ็น ห ล ัก ก า ร พ ื ้น ฐ า น ท า ง ก ฎ ห ม า ย ท ี ่ไ ต ้น ำ ม า ป ร ับ ใ ช ้ไ ม ่ เ ฉ พ า ะ แ ต ่ใ น  

ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย เ อ ก ช น แ ต ่ย ัง น ำ ม า ป ร ับ ใ ช ้ใ น ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย ม ห า ช น เ ย อ ร ม ัน ด ้ว ย เ ช ่น ก ัน

พิเศษ
1.6 ความผูกพันของหลักความไต้สัดส่วนต่อการใช้อำนาจรัฐในกรณีสถานการณ์

แ ม ้ว ่ า ใ น ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ข อ ง เ ย อ ร ม ัน จ ะ ม ีบ ท บ ัญ ญ ัต ิท ี ่แ ส ด ง ใ ห ้ เ ห ็น ถ ึง ก า ร ย อ ม ร ับ  

ใ น ห ล ัก น ิต ิ ร ัฐ ว ่า เ ป ็น ห ล ัก ก า ร พ ื ้น ฐ า น ป ร ะ ก า ร ส ำ ค ัญ ข อ ง ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ  โ ด ย ป ร า ก ฎ อ ย ู ่ ใ น ม า ต ร า  2 0  

ข อ ง บ ท บ ัญ ญ ัต ิร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ  ห ล ัก ด ัง ก ล ่า ว ม ีส า ร ะ ส ำ ค ัญ ว ่า  ใ น ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ร ัฐ  จ ำ ต ้อ ง ก ร ะ ท ำ โ ด ย  

ส อ ด ค ล ้อ ง ต ่อ บ ท บ ัญ ญ ัต ิข อ ง ก ฎ ห ม า ย

ก ฎ ห ม า ย ท ี ่ เ ป ็น ข ้อ จ ำ ก ัด ข อ ง ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ร ัฐ ม ิไ ต ้ห ม า ย ค ว า ม เ ฉ พ า ะ ก ฎ ห ม า ย ท ี ่ เ ป ็น  

ล า ย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร เ ท ่า น ั ้น  แ ต ่ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ท ี ่ม ิไ ต ้บ ัญ ญ ัต ิไ ว ้ เ ป ็น ล า ย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร ห ร ือ ก ฎ ห ม า ย ท ี ่ม ี  

ส ถ า น ะ เ ป ็น ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ท ั ่ ว ไ ป  จ ึง ม ีส ถ า น ะ เ ป ็น  “ ก ฎ ห ม า ย ”  ต า ม น ัย ท ี ่ ร ัฐ จ ะ ต ้อ ง ใ ห ้ค ว า ม เ ค า ร พ แ ล ะ  

ผ ูก พ ัน ต ่อ ด ้ว ย เ ช ่น ก ัน  ด ัง น ั ้น  เ ม ื ่อ ห ล ัก ค ว า ม ไ ต ้ส ัด ส ่ว น เ ป ็น ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ท ั ่ว ไ ป เ พ ีย ง แ ต ่ม ิไ ต ้บ ัญ ญ ัต ิ  

ไ ว ้อ ย ่า ง ช ัด แ จ ้ง เ ป ็น ล า ย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร  ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ร ัฐ จ ึง ต ้อ ง เ ค า ร พ ต ่อ ห ล ัก ค ว า ม ไ ต ้ส ัด ส ่ว น  

ด ้ว ย เ ช ่น ก ัน  จ ึง จ ะ ท ำ ใ ห ้ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ด ัง ก ล ่า ว เ ป ็น ไ ป ต า ม ห ล ัก ค ว า ม ช อ บ ด ้ว ย ก ฎ ห ม า ย

58ชุกหนี้จำต้องกระทำการโดยชุจริตในทางปกติธรรมดาทั่วไป (GoodFaith ในภาษาอังกฤษหรือ TreuundGlauben 

ในภาษาเยอรมัน)
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ค ำ ถ า ม ท ี ่ม ัก เ ก ิด ข ึ ้น เ ส ม อ ว ่า ใ น ก ร ณ ีส ถ า น ก า ร ณ ์พ ิ เ ศ ษ  จ ำ เ ป ็น ห ร ือ ไ ม ่ท ี ่ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ร ัฐ  

จ ะ ต ้อ ง ผ ูก พ ัน ต ่อ ห ล ัก ค ว า ม ช อ บ ด ้ว ย ก ฎ ห ม า ย  ห า ก ไ ม ่จ ำ เ ป ็น จ ึง เ ท ่า ก ับ ว ่า ใ น ส ถ า น ก า ร ณ ์ด ัง ก ล ่า ว  

ร ัฐ ไ ต ้ร ับ ก า ร ย ก เ ว ้น ท ี ่จ ะ ไ ม 'ต ้อ ง ใ ช ้อ ำ น า จ โ ด ย ส อ ด ค ล ้อ ง แ ล ะ ผ ูก พ ัน ต ่อ ห ล ัก ค ว า ม ไ ต ้ส ัด ส ่ว น ด ้ว ย เ ช ่น ก ัน  

โ ด ย ก า ร ใ ห ้ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ม ีข อ บ เ ข ต จ ำ ก ัด เ ฉ พ า ะ ใ น ก ร ณ ีส ถ า น ก า ร ณ ์ป ก ต ิท ั ่ ว ไ ป เ ท ่า น ั ้น ห ร ือ ก า ร ใ ช ้  

อ ำ น า จ ข อ ง ร ัฐ ท ุก ก ร ณ ีจ ำ ต ้อ ง ป ฏ ิบ ัต ิโ ด ย ผ ูก พ ัน ต ่อ บ ท บ ัญ ญ ัต ิแ ห ่ง ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ แ ล ะ ไ ม ่ม ีก ร ณ ีใ ด  

ท ี ่ จ ะ เ ป ็น ก า ร ข ย า ย ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ข อ ง ฝ ่า ย บ ร ิห า ร ใ ห ้ เ พ ิ ่ม ม า ก ข ึ ้น ไ ต ้  ห า ก เ ป ็น ก ร ณ ีป ร ะ ก า ร ห ล ัง  

จ ึง เ ท ่า ก ับ ว ่า แ ม ้ใ น ส ถ า น ก า ร ณ ์พ ิ เ ศ ษ ห ล ัก ค ว า ม ไ ต ้ส ัด ส ่ว น ย ัง ค ง ท ำ ห น ้า ท ี ่ เ ป ็น ข ้อ จ ำ ก ัด ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ  

ร ัฐ อ ย ู ่น ั ่น เ อ ง  ท ั ้ ง น ี ้ห า ก พ ิจ า ร ณ า จ า ก ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ แ ล ้ว เ ห ็น ว ่ า  ม ี เ จ ต น า ร ม ณ ์แ ล ะ แ น ว ค ว า ม ค ิด  

ท ี ่ส อ ด ค ล ้อ ง ก ับ ค ว า ม เ ห ็น ป ร ะ ก า ร ห ล ัง  โ ด ย ก ำ ห น ด ใ ห ้ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ม ี เ ข ต อ ำ น า จ เ ห น ือ ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ  

ร ัฐ ท ุก ก ร ณ ี แ ล ะ เ พ ื ่อ ท ำ ใ ห ้ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ เ ป ็น บ ท บ ัญ ญ ัต ิท ี ่ส า ม า ร ถ เ ป ็น ห ล ัก ป ร ะ ก ัน ส ิท ธ ิ เ ส ร ีภ า พ ท ี ่ด ี  

ข อ ง ป ร ะ ช า ช น ไ ต ้

ใ น ก า ร ใ ห ้ค ำ จ ำ ก ัด ค ว า ม ข อ ง  " ส ถ า น ก า ร ณ ์พ ิ เ ศ ษ ” อ า จ ก ล ่า ว ไ ต ้ว ่า ค ำ จ ำ ก ัด ค ว า ม  

อ ย ่า ง ก ว า ง ข อ ง ค ำ ว ่า ส ถ า น ก า ร ณ ์พ ิ เ ศ ษ  ค ือ  ส ถ า น ก า ร ณ ์ท ี ่ ร ุน แ ร ง ม า ก  ก ร ะ ท บ ต ่อ ก า ร ด ำ ร ง อ ย ู ่ข อ ง  

ป ร ะ เ ท ศ แ ล ะ ก า ร ป ฏ ิบ ัต ิง า น ต า ม ป ก ต ิข อ ง เ จ ้า ห น ้า ท ี ่ข อ ง ร ัฐ  ท ำ ใ ห ้เ จ ้า ห น ้า ท ี ่ต ้อ ง ด ำ เ น ิน ม า ต ร ก า ร พ ิเ ศ ษ  

เ พ ื ่อ ใ ห ้ก า ร ด ำ เ น ิน ก า ร ข อ ง ร ัฐ เ ป ็น ไ ป โ ด ย ต ่อ เ น ื ่อ ง  แ ต ่ค ำ จ ำ ก ัด ค ว า ม อ ย ่า ง เ ค ร ่ง ค ร ัด น ั ้น  พ ิจ า ร ณ า  

ต า ม แ น ว ค ำ พ ิพ า ก ษ า ข อ ง ศ า ล โ ด ย ห ม า ย ค ว า ม ว ่า  ส ถ า น ก า ร ณ ์ท ี ่ เ ป ็น เ ห ต ุใ ห ้ เ จ ้า ห น ้า ท ี ่ต ้อ ง ใ ช ้ม า ต ร ก า ร  

พ ิ เ ศ ษ เ พ ื ่อ ค ว า ม ต ่อ เ น ื ่อ ง ข อ ง บ ร ิก า ร ส า ธ า ร ณ ะ  ซ ึ ่ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ไ ม ่ส า ม า ร ถ เ ค า ร พ ห ล ัก ค ว า ม ช อ บ  

ด ้ว ย ก ฎ ห ม า ย ไ ต ้เ ห ม ือ น ใ น ส ถ า น ก า ร ณ ์ป ก ต ิ59

อ ย ่า ง ไ ร ก ็ต า ม  ใ น ส ถ า น ก า ร ณ ์พ ิ เ ศ ษ บ า ง ก ร ณ ีใ น ก ร ณ ีท ี ่ม ี เ ห ต ุจ ำ เ ป ็น  จ ึง อ า จ ไ ต ้ร ับ  

ก า ร ย ก เ ว ้น ใ ห ้ผ ่อ น ค ล า ย ต ่อ ห ล ัก ค ว า ม ช อ บ ด ้ว ย ก ฎ ห ม า ย  ก ล ่า ว ค ือ  ล ้า จ ะ ใ ห ้ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ข อ ง ร ัฐ  

ม ีป ร ะ ส ิท ธ ิภ า พ  ก ็อ า จ ม ีค ว า ม จ ำ เ ป ็น จ ะ ต ้อ ง ย ก เ ว ้น ห ล ัก ค ว า ม ช อ บ ด ้ว ย ก ฎ ห ม า ย  แ ต ่ก ็ม ิไ ต ้ห ม า ย ค ว า ม ว ่าI J  V  ไ , ^  " ;  0 I น ั ่ณ ์  ,
จ ะ ง ด ใ ช ้ห ล ัก น ีโ ด ย ส ิน เ ช ิง  อ า จ เ ป ็น เ พ ีย ง ว ่า ก า ร จ ำ ก ัด อ ำ น า จ โ ด ย ห ล ัก น ีม ีก า ร ผ ่อ น ค ล า ย ล ง ไ ป แ ล ะ

59ประสาท พงษ"'สุวรรณ, “การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยศาลปกครอง:เอกสารจากการประชุนใหญ่ 

ทางวิชาการ ครั้งที่ 7 ของสมาคมศาลปกครองสูงสุดนานาชาติ”  ใน รวมบทความทางวิชาการ เล่ม 3: กฎหมายปกครอง ภาควิธี 

สนัสุเฉใ'ติแสะกฎหมายอ่ืน ๆ . (ก^งเทพฯ: สำนักงานศาลปกครอง, 2549), หน้า 475
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ม ีก า ร จ ำ ก ัด อ ำ น า จ น ้อ ย ก ว ่า ใ น ก ร ณ ีส ถ า น ก า ร ณ ์ป ก ต ิ  แ ต ่ท ัง น ีจ ะ ต ้อ ง ไ ม ่ใ ช ้อ ำ น า จ ท ี ่ เ ป ็น ก า ร ข ย า ย  

ข อ บ เ ข ต อ ย ่า ง ล ้น พ ้น ม า ก เ ก ิน ไ ป  ม ิฉ ะ น ั ้น แ ล ้ว  อ า จ ถ ูก ฟ ้อ ง ร ้อ ง เ ป ็น ค ด ีต ่อ ศ า ล ไ ต ้60

ใ น ป ร ะ เ ท ศ เ ย อ ร ม ัน  ม ีค ว า ม พ ย า ย า ม ใ น ก า ร แ ก ้ไ ข บ ท บ ัญ ญ ัต ิ ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ โ ด ย  

บ า ง ม า ต ร า ไ ต ้ร ับ ก า ร แ ก ้ไ ข แ ล ะ ม ีก า ร บ ัญ ญ ัต ิ เ พ ิ ่ม เ ต ิม ใ น ห ม ว ด ว ่า ด ้ว ย ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ฟ ้อ ง ก ัน ข อ ง ร ัฐ  

ใ น ก ร ณ ีส ถ า น ก า ร ณ ์พ ิ เ ศ ษ 61 ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ เ ย อ ร ม ัน ม ีบ ท บ ัญ ญ ัต ิท ี ่ เ ก ี ่ย ว ข ้อ ง ท ี ่ ใ ห ้อ ำ น า จ แ ก ่ฝ ่า ย บ ร ิห า ร  

ใ น ก า ร อ อ ก ก ฎ แ ล ะ ค ำ ส ั ่ ง ท ี ่ม ีล ัก ษ ณ ะ เ ป ็น ก า ร จ ำ ก ัด ส ิท ธ ิ เ ส ร ีภ า พ ข อ ง ป ร ะ ช า ช น อ ย ่า ง ก ว ้า ง ข ว า ง  

ใ น ก ร ณ ีส ถ า น ก า ร ณ ์พ ิ เ ศ ษ เ ช ่น ม า ต ร า  12 a  ( 6 ) ข อ ง ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ เ ย อ ร ม ัน 62บ ัญ ญ ัต ิใ ห ้อ ำ น า จ แ ก ่  

ฝ ่า ย บ ร ิห า ร ใ น ก า ร อ อ ก ม า ต ร ก า ร ท ี ่ก ำ ห น ด ใ ห ้พ ล เ ม ือ ง ช า ว เ ย อ ร ม ัน ต ้อ ง ล ะ ท ิ ้ง ก า ร ป ร ะ ก อ บ อ า ช ีพ ข อ ง  

ต น ใ น ก ร ณ ีท ี ่ป ร ะ เ ท ศ อ ย ู ่ ใ น ส ภ า ว ก า ร ณ ์ส ง ค ร า ม แ ล ะ ข า ด แ ค ล น ก ำ ล ัง พ ล โ ด ย ไ ม , จ ำ ต ้อ ง อ า ศ ัย  

ค ว า ม ส ม ัค ร ใ จ  อ ย ่า ง ไ ร ก ็ต า ม  ใ น ก า ร อ อ ก ก ฏ ห ร ือ ร ะ เ บ ีย บ ท ี ่ม ีผ ล เ ป ็น ก า ร จ ำ ก ัด ส ิท ธ ิ เ ส ร ีภ า พ อ ย ่า ง ย ิ ่ง
" ' 1 4, “  1 ' l  I พ  J

ย ว ด  จ ำ ต ้อ ง ป ฏ ิบ ัต ิโ ด ย ผ ูก พ ัน ต ่อ ห ล ัก ค ว า ม ไ ต ้ส ัด ส ่ว น ด ้ว ย เ ช ่น ก ัน  ท ัง น ี  แ ม ้ว ่า จ ะ ม ีก า ร แ ก ้ไ ข  

บ ท บ ัญ ญ ัต ิแ ห ่ง ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ด ัง ท ี ่ก ล ่า ว ม า ข ้า ง ต ้น  แ ต ่ก า ร แ ก ้ไ ข ด ัง ก ล ่า ว เ ป ็น ก า ร แ ก ้ไ ข โ ด ย ด ัง อ ย ู ่บ น  

พ ื ้น ฐ า น ข อ ง ก า ร ค ุ ้ม ค ร อ ง ส ิท ธ ิแ ล ะ เ ส ร ีภ า พ ข อ ง ป ร ะ ช า ช น เ ป ็น บ ีจ จ ัย ห ล ัก แ ล ะ น ำ ส ถ า น ก า ร ณ ์ใ น ก ร ณ ี  

พ ิ เ ศ ษ ม า เ ป ็น ป ีจ จ ัย ใ น ก า ร พ ิจ า ร ณ า ข อ บ เ ข ต ข อ ง ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ร ัฐ ด ้ว ย เ ช ่น ก ัน

อ ย ่า ง ไ ร ก ็ด ี  ก า ร ก ร ะ ท ำ ท า ง ป ก ค ร อ ง ท ี ่ก ร ะ ท ำ ข ึ ้น ใ น ข ณ ะ ท ี ่ม ีส ถ า น ก า ร ณ ์พ ิ เ ศ ษ บ ัน  

ส า ม า ร ถ อ ย ู ่ภ า ย ใ ต ้ก า ร ค ว บ ค ุม ต ร ว จ ส อ บ โ ด ย ศ า ล ป ก ค ร อ ง ด ้ว ย เ ช ่น ก ัน  เ พ ร า ะ ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ไ ม ่อ า จ  

ล ะ เ ล ย ต ่อ ห ล ัก ค ว า ม ช อ บ ด ้ว ย ก ฎ ห ม า ย ข อ ง ก า ร ก ร ะ ท ำ ท า ง ป ก ค ร อ ง ไ ต ้ใ น ท ุก ก ร ณ ี  ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง  

จ ะ ต ้อ ง ใ ช ้ม า ต ร ก า ร ท ี ่ ไ ต ้ส ัด ส ่ว น ก ับ ค ว า ม ร ุน แ ร ง ข อ ง เ ห ต ุก า ร ณ ์  ซ ึ ่ ง ใ น บ า ง ป ร ะ เ ท ศ ก า ร ก ร ะ ท ำ

60ขวัญชัยสันตสว่าง, กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ.(กร ุงเทพฯ:บร ิษ ัท ร ุ่งศ ิลป ึการพ ิมพ ์(1977)จำส ัด,2531),

หน้า 126-127

61 รัฐธรรมนูญเยอรมัน หมวด x.a. ว่าด้วยการป้องสันรัฐ (State of Defence)

The Basic Law of the Federal Republic of Germany, Article 12 a (6) : Liability to military and other services 

“ If, while a state of defence exists, the labour requirements for the purposes referred to in the second sentence of paragraph (3) 

of the Article cannot be met on a voluntary basis, the right of a German to give up the practice of his trade or occupation or 

profession, or his place of work, may be restricted by or pursuant to a law in order to meet these requirements. The first sentence 

of paragraph (5) of the Article shall apply mutatis mutandis prior to the existence of a state of defence.”
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บ า ง ป ร ะ เ ภ ท อ า จ ไ ด ้ร ับ ย ก เ ว ้น ไ ม ่อ ย ู ่ภ า ย ใ ต ้ก า ร ค ว บ ค ุม ข อ ง ศ า ล  ใ น ข ณ ะ ท ี ่บ า ง ป ร ะ เ ท ศ ไ ม ่ม ีข ้อ ย ก เ ว ้น  

ใ น ก ร ณ ีส ถ า น ก า ร ณ ์พ ิ เ ศ ษ เ น ื ่อ ง จ า ก เ ห ็น ว ่า  “ ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ท ุก ก ร ณ ีต ้อ ง อ ย ู ่ภ า ย ใ ต ้ก ฎ ห ม า ย ” 63

1.7 บทบาทของหลักความได้สัดส่วนในระบบกฎหมายเยอรมัน

(1) การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์ใ น ก า ร พ ิจ า ร ณ า ค ว า ม ช อ บ ด ้ว ย ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ข อ ง ก ฎ ห ม า ย ห ร ือ  

ก า ร ต ีค ว า ม บ ท บ ัญ ญ ัต ิข อ ง ก ฎ ห ม า ย ม ิใ ห ้ข ัด ห ร ือ แ ย ้ง ต ่อ ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ โ ด ย ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ เ ย อ ร ม ัน  น ั ้น  

จ ุด ม ุ ่ ง ห ม า ย ป ร ะ ก า ร ส ำ ค ัญ ไ ด ้แ ก ่ก า ร ค ุ ้ม ค ร อ ง ส ิท ธ ิ เ ส ร ีภ า พ ข ัน พ ืน ฐ า น ข อ ง ป ร ะ ช า ช น ภ า ย ใ ต ้ห ล ัก น ิต ิร ัฐ  

โ ด ย ม ุ ่ ง ท ี ่ จ ะ ก ่อ ใ ห ้ เ ก ิด ด ุล ย ภ า พ ร ะ ห ว ่า ง ป ร ะ โ ย ช น ์ข อ ง ป ิจ เ จ ก ช น แ ล ะ ป ร ะ โ ย ช น ์ส า ธ า ร ณ ะ  

โ ด ย ม า ต ร า  1 (3)  ข อ ง ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ เ ย อ ร ม ัน 64 ไ ต ้บ ัญ ญ ัต ิ ร ับ ร อ ง ส ิท ธ ิข ั ้น พ ื ้น ฐ า น ข อ ง ป ร ะ ช า ช น โ ด ย  

ม ีผ ล ผ ูก พ ัน อ ง ค ์ก ร ผ ู ้ ใ ช ้อ ำ น า จ อ ธ ิป ไ ต ย ท ุก อ ง ค ์ก ร ท ั ้ ง ฝ า ย น ิต ิบ ัญ ญ ัต ิ  ฝ ่า ย บ ร ิห า ร  แ ล ะ ฝ ่า ย ต ุล า ก า ร  

น อ ก จ า ก น ี ้ ใ น บ ท บ ัญ ญ ัต ิม า ต ร า  19 (2)  ข อ ง ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ เ ย อ ร ม ัน 65 ย ัง ไ ต ้บ ัญ ญ ัต ิ เ ก ี ่ย ว ค ับ ข ้อ จ ำ ก ัด  

ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ร ัฐ ใ น ก า ร จ ำ ก ัด ส ิท ธ ิข ั ้น พ ื ้น ฐ า น ข อ ง ป ร ะ ช า ช น ไ ว ้อ ย ่า ง ช ัด เ จ น  ซ ึ ่ ง ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ  

ไ ต ้อ า ศ ัย บ ท บ ัญ ญ ัต ิม า ต ร า  1 (3 )  ข อ ง ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ซ ึ ่ ง เ ป ็น ก า ร ร ับ ร อ ง ห ล ัก ค ว า ม เ ป ็น ก ฎ ห ม า ย ส ูง ส ุด  

ข อ ง ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ เ ป ็น ม า ต ร ฐ า น ใ น ก า ร พ ิจ า ร ณ า ต ร ว จ ส อ บ ส ำ ห ร ับ ก ร ณ ีท ี ่ เ ก ี ่ย ว ก ับ ส ิท ธ ิข ั ้น พ ื ้น ฐ า น ใ ห ้ม ี  

ค ว า ม ช อ บ ด ้ว ย ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ

แ ม ้ว ่า ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ จ ะ ไ ต ้อ า ศ ัย บ ท บ ัญ ญ ัต ิม า ต ร า  1 (3 )  ข อ ง ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ เ ป ็น  

ม า ต ร ฐ า น ใ น ก า ร ต ร ว จ ส อ บ ด ัง ก ล ่า ว ข ้า ง ต ้น  อ ย ่า ง ไ ร ก ็ต า ม  ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ย ัง ค ง เ ห ็น ว ่า ก า ร อ า ศ ัย  

บ ท บ ัญ ญ ัต ิด ัง ก ล ่า ว เ พ ีย ง อ ย ่า ง เ ด ีย ว ย ่อ ม ไ ม ่ เ ป ็น ก า ร เ พ ีย ง พ อ  ด ัง น ั ้น  ศ า ล จ ึง ไ ต ้ส ร ้า ง ห ล ัก เ ก ณ ฑ ์ท ี ่ เ ห ็น ว ่า  

ม ีป ร ะ ส ิท ธ ิภ า พ เ พ ีย ง พ อ ท ี ่จ ะ ส า ม า ร ถ น ำ ม า ใ ช ้ เ ป ็น ข ้อ จ ำ ก ัด ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ร ัฐ ท ี ่ม ีผ ล ก ร ะ ท บ ต ่อ ส ิท ธ ิ

63 ประสาท พงษ์สุวรรณ"’, “ การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยศาลปกครอง: เอกสารจากการประชุมใหญ่ 

ทางวิชาการ ครงที่ 7 ของสมาคมศาลปกครองสูงสุดนานาชาติ” ใน รวมบทความทางวิชาการ เล่ม 3: กฎหมายปกครอง ภาควิธี 

สน้ญญติและกฎหมายอื่น ๆ . หน้า 475

The Basic Law of the Federal Republic of Germany, Article 1 (3) ‘The following basic rights shall bind

the legislature, the executive and the judiciary as directly enforceable law.”
65

The Basic Law of the Federal Republic of Germany, Article 19 (2) “ In no case may the essential content of 

a basic right be encroached upon.”
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ข ัน พ ืน ฐ า น ข อ ง ป ร ะ ช า ช น  โ ด ย ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ร ัฐ ใ น ก า ร จ ำ ก ัด ส ิท ธ ิข ั ้น พ ื ้น ฐ า น ข อ ง ป ร ะ ช า ช น จ ำ ต ้อ ง ม ี  

ค ว า ม เ ห ม า ะ ส ม  จ ำ เ ป ็น  แ ล ะ ไ ด ้ส ัด ส ่ว น  เ พ ื ่อ ท ี ่จ ะ บ ร ร ล ุด ัง เ จ ต น า ร ม ณ ์ห ร ือ ส ิ ่ง ท ี ่ก ฎ ห ม า ย ม ุ ่ง ค ุ ้ม ค ร อ ง  

(R e c h t s g ü te )  ท ัง น ี ้  ก า ร จ ำ ก ัด ส ิท ธ ิ เ ส ร ีภ า พ ข ั ้น พ ื ้น ฐ า น ด ัง ก ล ่า ว จ ะ ต ้อ ง ม ีล ัก ษ ณ ะ เ ท ่า เ ท ีย ม ก ัน แ ล ะ  

ไ ม ่ด ้อ ย ไ ป ก ว ่า ค ุณ ค ่า ท า ง ก ฎ ห ม า ย ห ร ือ ส ิ ่ ง ท ี ่ก ฎ ห ม า ย ม ุ ่ ง ค ุ ้ม ค ร อ ง  ใ น ก า ร ค ุ ้ม ค ร อ ง ห ล ัก ค ว า ม เ ป ็น  

ก ฎ ห ม า ย ส ูง ส ุด ข อ ง ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ด ัง ท ี ่บ ัญ ญ ัต ิไ ว ้ ใ น ม า ต ร า  1 (3)  ข อ ง บ ท บ ัญ ญ ัต ิร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ แ ล ะ  

เ ง ื ่ อ น ไ ข ค ว า ม ส ม บ ูร ณ ์ข อ ง ห ล ัก ค ว า ม ไ ต ้ส ัด ส ่ว น อ า จ ก ล ่า ว ไ ต ้ว ่า เ ป ็น ส ิ ่ ง ท ี ่ม ีท ี ่ม า จ า ก ห ล ัก น ิต ิ ร ัฐ  

ซ ึ ่ ง ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ จ ะ เ ป ็น ผ ู ้ท ำ ห น ้า ท ี ่ ใ น ก า ร ค ว บ ค ุม ต ร ว จ ส อ บ ว ่า ก า ร จ ำ ก ัด ส ิท ธ ิข ั ้น พ ื ้น ฐ า น ด ัง ก ล ่า ว  

ม ีล ัก ษ ณ ะ ส อ ด ค ล ้อ ง ก ับ ห ล ัก ก า ร ด ัง ก ล ่า ว ข ้า ง ต ้น ห ร ือ ไ ม ่  ม ิฉ ะ น ี ้น แ ล ้ว ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ น ั ้น  ๆ  

จ ึง เ ป ็น ก ร ณ ีท ี ่ไ ม ่ช อ บ ด ้ว ย ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ

น อ ก จ า ก น ี ้ โ ด ย ท ี ่ก ฎ ห ม า ย เ ป ็น ท ั ้ ง แ ห ล ่ง ท ี ่ม า แ ล ะ ข ้อ จ ำ ก ัด ข อ ง ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ร ัฐ  

ด ัง น ั ้น ใ น ก า ร ต ร า ก ฎ ห ม า ย ข อ ง ฝ ่า ย น ิต ิบ ัญ ญ ัต ิต า ม ห ล ัก น ิต ิ ร ัฐ จ ึง ม ีข ้อ เ ร ีย ก ร ้อ ง 2 ป ร ะ ก า ร 66ค ือ  

ประการแรก ก า ร เ ร ีย ก ร ้อ ง ใ ห ้ฝ ่า ย น ิต ิบ ัญ ญ ัต ิต ร า ก ฎ ห ม า ย ใ ห ้ช ัด เ จ น เ พ ื ่อ ป ร ะ ช า ช น จ ะ ไ ด ้ท ร า บ ว ่า  

ม ีก ฎ ห ม า ย บ ัญ ญ ัต ิห ้า ม ห ร ือ ใ ห ้ส ิท ธ ิข อ ง ต น ไ ว ้อ ย ่า ง ไ ร บ ้า ง  ประการท่ีสอง ห ล ัก น ิต ิร ัฐ เ ร ีย ก ร ้อ ง ใ ห ้ม ี  

อ ง ค ์ก ร ต ุล า ก า ร เ พ ื ่อ ป ร ะ ก ัน ส ิท ธ ิใ ห ้แ ค ่ป ร ะ ช า ช น ใ น ก ร ณ ีท ี ่ไ ด ้ร ับ ค ว า ม เ ส ีย ห า ย จ า ก ก า ร ก ร ะ ท ำ ข อ ง ร ัฐ  

ด ัง น ั ้น  ใ น ก า ร พ ิจ า ร ณ า ค ด ีข อ ง ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ  อ า จ ก ล ่า ว ไ ด ้ว ่า  เ ก ือ บ ไ ม ่ม ีค ร ั ้ ง ใ ด ท ี ่ศ า ล ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ  

จ ะ ไ ม ่น ำ ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ม า ใ ช ้ เ ป ็น ม า ต ร ฐ า น ใ น ก า ร ค ว บ ค ุม ต ร ว จ ส อ บ ค ว า ม ช อ บ ด ้ว ย  

ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ  ซ ึ ่ ง ก า ร น ำ ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ม า ใ ช ้ใ น ก า ร ค ว บ ค ุม ค ว า ม ช อ บ ด ้ว ย ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ  

โ ด ย เ ฉ พ า ะ ใ น ก ร ณ ีก า ร จ ำ ก ัด ส ิท ธ ิ เ ส ร ีภ า พ ข ั ้น พ ื ้น ฐ า น ข อ ง ป ร ะ ช า ช น จ ึง ท ำ ใ ห ้ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น  

เ ป ็น ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ท ี ่ม ีบ ท บ า ท แ ล ะ ท ว ีค ว า ม ส ำ ค ัญ ม า ก ย ิ ่ง ข ึ ้น

ก า ร ค ว บ ค ุม ต ร ว จ ส อ บ ค ว า ม ช อ บ ด ้ว ย ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ม ิไ ด ้ห ม า ย ค ว า ม ว ่า ศ า ล จ ะ ค ว บ ค ุม  

ต ร ว จ ส อ บ เ ฉ พ า ะ ค ว า ม ช อ บ ด ้ว ย ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ต า ม บ ท บ ัญ ญ ัต ิข อ ง ก ฎ ห ม า ย ท ี ่ เ ป ็น ล า ย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร  

เ ท ่า น ั ้น  แ ต ่แ ท ้จ ร ิง แ ล ้ว  ค ว า ม ห ม า ย ข อ ง ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ห ม า ย ค ว า ม ค ล อ บ ค ล ุม ถ ึง  “ ห ล ัก ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ  

ท ั ่ว ไ ป ”  ซ ึ ่ง อ า จ เ ก ิด ป ็ญ ห า ก ร ณ ีค ว า ม ช อ บ ด ้ว ย ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ท ี ่ศ า ล จ ำ ต ้อ ง ค ว บ ค ุม ต ร ว จ ส อ บ ด ้ว ย เ ช ่น ก ัน

66 กมลชัย รัตนสกาววงศ์, หลักกฦหมาย1เกครฅงเยอรมัน. หนา 186
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(2) การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครอง 

และการควบคุมดุลพินิจของฝ่ายปกครอง

Huber ได ้ต ังข ้อส ังเกตไว ้ว ่า กว่า 35ป ีมาแล ้ว ท ี่การใช ้อำนาจด ุลพ ิน ิจของ 

ฝ่ายปกครองยังคงมีบางประการที่ไม่สอดคล้องกับหลักนิติรัฐ67 และความเห็นตังกล่าวยังคงเป็นจริง 

ในป็จจุบัน

ในกรณีที่การใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองมีความไม่ชอบด้วยกฎหมาย หลักนิติรัฐ 

จ ึงเป ็นหลักท ี่เร ียกร ้องให ้ม ีองค ์กรท ี่สามารถควบค ุมตรวจสอบการใช ้ด ุลพ ิน ิจท ี่ม ิชอบของ 

ฝ่ายปกครองได้ ซึ่งในประเทศเยอรมันได้แก่ศาลปกครอง โดยในการควบคุมตรวจสอบดุลพินิจของ 

ฝ่ายปกครองนั้นย่อมเป็นไปตามหลักสำคัญที่กำหนดไว้ในกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปก 

ครอง ค.ศ. 1976 (VwVfG) และประมวลกฎหมายวิธ ีพ ิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 1960 (VwGO) 

รวมทั้งวงการวิชาการของเยอรมันตลอดจนศาลปกครองต่างก็มีส่วนร่วมในการทำให้หลักเกณฑ ์

เกี่ยวกับการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองและความควบคุมตรวจสอบดุลพินิจโดยศาลปกครอง 

มีความสมบูรณ์มากยิ่งขึ้น68

ในระบบกฎหมายมหาชนเยอรมัน ดุลพินิจยังคงเป็นปีญหาสำคัญ เนื่องจากการใช ้

ดุลพินิจของฝ่ายปกครองจำเป็นจะต้องก่อให้เกิดดุลยภาพระหว่างประโยชน์สองประการที่ขัดแย้ง 

กันระหว่างผลประโยชน์ของป็จเจกชนและประโยชน์สาธารณะ โดยหลักเกณฑท์ ั้วไป เก ี่ยวกับ 

การใช้ดุลพินิจเป็นสิ่งที่ฝ่ายปกครองต้องคำนึงถึงประการหนึ่งในการใช้ดุลพินิจของตน ซึ่งได้แก่ 

หลักความได้สัดส่วน หรือหลักความพอสมควรแก่เหตุ การใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองที่ฝ่าแน 

หลักเกณฑ์ตังกล่าวนี้ย่อมเป็นการใช้ดุลพินิจที่บกพร่องซึ่งศาลปกครองจะมีอำนาจเข้ามาควบคุม 

ตรวจสอบได้

น ับ แ ต ่ช ่ว ง ต ้น ศ ต ว ร ร ษ เ ป ็น ต ้น ม า  ค ำ พ ิพ า ก ษ า ข อ ง ศ า ล เ ย อ ร ม ัน ไ ด ้ย ืน ย ัน แ ล ะ แ ส ด ง  

ใ ห ้ เ ห ็น เ ส ม อ ม า ว ่า  ใ น ร ัฐ เ ส ร ีป ร ะ ช า ธ ิป ไ ต ย อ ัน เ ป ็น ก า ร ป ก ค ร อ ง ภ า ย ใ ต ้ห ล ัก น ิต ิ ร ัฐ  น ั ้น  ม ิไ ต ้ห ม า ย  

ค ว า ม ว ่า ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ส า ม า ร ถ ใ ช ้ด ุล พ ิน ิจ ไ ด ้ต า ม อ ำ เ ภ อ ใ จ โ ด ย ป ร า ศ จ า ก ก า ร ค ว บ ค ุม โ ด ย ก ฎ ห ม า ย แ ต ่

Pakuscher, “The Use of Discretion in German law,” UCicl.R 44, 94 (1976-1977): 105

68 กมลชัย รัตนสกาววงศ์, หลักก?]หมายปกครกงเยกรมัน. หน้า 263



38

อ ย ่า ง ใ ด  ห า ก แ ต ่ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง จ ำ ต ้อ ง ใ ช ้ด ุล พ ิน ิจ ภ า ย ใ ต ้ข อ บ เ ข ต ท ี ่ก ฎ ห ม า ย ใ ห ้อ ำ น า จ แ ล ะ ต ้อ ง ไ ม ่ข ัด  

ห ร ือ แ ย ้ง ต ่อ ก ฎ ห ม า ย  แ ล ะ ไ ต ้ร ับ ก า ร ย ืน ย ัน ใ น ค ำ พ ิพ า ก ษ า ป ี  ค .ศ .  1 9 5 7 69 70 น อ ก จ า ก น ี ้ห ล ัก ท ี ่ เ ก ิด ข ึ ้น จ า ก  

ค ำ พ ิพ า ก ษ า ด ัง ก ล ่า ว ไ ต ้ร ับ ก า ร น ำ ม า บ ัญ ญ ัต ิไ ว ้ใ น ก ฎ ห ม า ย ว ่า ด ้ว ย ว ิธ ีป ฏ ิบ ัต ิร า ช ก า ร ท า ง ป ก ค ร อ ง  ค .ศ .  

1 9 76  ( V w V f G )  ม า ต ร า  113™ แ ล ะ ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย ว ิธ ีพ ิจ า ร ณ า ค ด ีป ก ค ร อ ง  ค . ศ .  1 9 60  ( V w G O )  

ม า ต ร า  1 1471

ในระบบกฎหมายเยอรมัน การใช้ดุลพินิจเกินขอบเขต ( e x c e s s  o f  d i s c r e t i o n )  

กับการบิดเบือนอำนาจ (abu se  o f  p o w e r )  เป็นสิ่งที่แตกต่างกัน โดยกรณีแรกเป็นการใช้ดุลพินิจ 

ที่เกินขอบเขตมีลักษณะเช่นเดียวกับการการกระทำเกินขอบอำนาจ (u l t r a  v i r e s )  อันเป็นกรณีที่ 

ฝ่ายปกครองใช้อำนาจโดยไม่มีกฎหมายให้อำนาจไว้ในขณะที่การบิดเบือนอำนาจเป็นการใช้ 

อำนาจตามที่กฎหมายไต้ให้อำนาจไว้ เพียงแต่การใช้อำนาจดังกล่าว ฝ่ายปกครองมีมูลเหตุจูงใจ 

ในการใช้อำนาจอ่ืนท่ีไม,ชอบด้วยกฎหมายหรือที่กฎหมายไม่ไต้มุ่งประสงค์ไว้ ซึ่งอาจเป็นการบิดเบือน 

ในลักษณะของภาวะวิสัยที่เกิดขึ้นเนื่องมาจากการละเมิดต่อหลักกฎหมายหรือบทบัญญัติรัฐธรรมนูญ 

หรือบทบัญญัติแห่งกฎหมายอื่น หรือเกิดขึ้นเนื่องมาจากมูลเหตุจูงใจที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายอันเป็น 

กรณีที่เป็นอัตตวิสัย ซึ่งการละเมิดต่อหลักความไต้สัดส่วนไต้รับการถือว่าเป็นการบิดเบือนอำนาจ 

ในทางภาวะวิสัยซึ่งก่อให้เกิดผลทางกฎหมายที่ศาลสามารถเพิกถอนการกระทำที่เป็นการใช้ 

ดุลพินิจโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายไต้

ระดับการควบคุมตรวจสอบฝ่ายปกครองโดยศาลปกครอง นั้น มาตรา 114  ของ 

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 19 60  ( V w G O )  ไต้บัญญัติให้อำนาจศาลมีอำนาจเต็ม 

ในการทบทวนและควบคุมตรวจสอบกรณีความไม่ชอบด้วยกฎหมายและการประเมินข้อเท็จจริง 

ผิดพลาดของฝ่ายปกครอง เว้นแต่การใช้ดุลพินิจความเชี่ยวชาญของฝ่ายปกครองที่ศาลไม่อาจ 

ควบคุมตรวจสอบไต้ นอกจากนี้ความเป็นรัฐสวัสดิการของประเทศเยอรมันเป็นเหตุผลประการ

E 9 ร 137 (147) อ้าง ถงใน Nicholas Emilliou, The Principle o f Proportionality in European Law, p. 63
70 VwVfG § 113 “If  an administrative authority is authorized to act in its discretion, it has to exercise its discretion in 

accordance with the purpose o f the authorization and the legal limits o f the discretion have to be observed”

VwGO § 114 “So far as the administrative authorities are authorized to act at their discretion the courts should 
also examine whether the administrative act or its refusal or omission is illegal because the statutory limits o f the discretion 
have been exceeded or because the discretion has not been exercised for the purpose o f the authorization”
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ส ำ ค ัญ อ ีก เ ห ต ุผ ล ห น ึ ่ ง ท ี ่จ ำ ต ้อ ง ม ีก า ร ม อ บ ใ ห ้ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ม ีด ุล พ ิน ิจ ใ น ก า ร พ ิจ า ร ณ า ก ร ณ ีต ่า ง  ๆ  

โ ด ย แ ต ก ต ่า ง ค ัน อ อ ก ไ ป

อ า จ ก ล ่า ว โ ด ย ส ร ุป ไ ต ้ว ่า  ด ุล พ ิน ิจ ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง เ ป ็น ส ิ ่ ง ป ร ะ ก า ร ส ำ ค ัญ ส ิ ่ ง ห น ึ ่ ง  

ใ น ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย ม ห า ช น เ ย อ ร ม ัน  โ ด ย ม ุ ่ง ท ี ่จ ะ ก ่อ ใ ห ้ เ ก ิด ด ุล ย ภ า พ ร ะ ห ว ่า ง ป ร ะ โ ย ช น ์ส า ธ า ร ณ ะ ห ร ือ  

ป ร ะ โ ย ช น ์โ ด ย ร ว ม ข อ ง ร ัฐ แ ล ะ ป ร ะ โ ย ช น ์ข อ ง ป ร ะ ช า ช น แ ล ะ ป ีจ เ จ ก ช น

1.8 บทสรุป

ในระบบกฎหมายเยอรมันและคำพิพากษาของศาลล้วนปรากฏแนวความคิดของ 

’’หลักความไต้สัดส่วน” มาใช้ประกอบในฐานะเป็น “หลักกฎหมายทั่วไป” ที่ใช้ในการควบคุมจำกัด 

การใช ้อำนาจรัฐ โด ย ห ล ัก ค วาม ไต ้ส ัด ส ่วน ม ีอ งค ์ป ระก อ บ ท ี่ส ำค ัญ  3 ประการ ได้แก ่

หล ักความเหมาะสม หลักความจำเป็น และหลักความไต ้ส ัดส ่วนในความหมายอย ่างแคบ 

เมื่อพิจารณาจากคำพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญ สามารถสรุปไต้ว่าในการแทรกแซงสิทธิเสรีภาพ 

ของประชาชนจะต้องชอบด้วยรัฐธรรมนูญ โดยฝ่ายปกครองจำต้องใช้มาตรการที่เหมาะสมและ 

จำเป็นต่อการบรรลุวัตถุประสงค์นอกจากนี้มาตรการของฝ่ายปกครองดังกล่าวจะต้องมีความไต้สัดส่วน 

อย่างเหมาะสม (reasonable proportion) ระหว่างประโยชน์สาธารณะและประโยชน์ของป็จเจกชน 

ซึ่งจากคำพิพากษาของศาลเยอรมันไต้ยอมรับอย่างชัดเจนและวินิจฉัยเสมอมาว่าหลักความไต้สัดส่วน 

ม ีรากฐานและท ี่มาจากหล ักน ิต ิร ัฐและเป ็นหล ักกฎหมายท ั่วไประด ับร ัฐธรรมน ูญ  และผล 

ทางกฎหมายของการที่รัฐใช้อำนาจกระทำการโดยไม่สอดคล้องต่อหลักความไต้สัดส่วนจึงทำให ้

ผู้ถ ูกกระทบสิทธิสามารถที่จะนำคดีไปฟ้องต่อศาลเพื่อขอให้ศาลเพิกถอนการกระทำที่ไม่ชอบ 

ด ้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ชอบด้วยกฎหมายไต้ โดยศาลของเยอรมันทั้งศาลรัฐธรรมนูญและ 

ศาลปกครองได ้นำหล ักความไต ้ส ัดส ่วนมาใช ้ในการควบค ุมตรวจสอบการใช ้อำนาจร ัฐ 

ให้สอดคล้องคับหลักนิติร ัฐโดยเฉพาะศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่งเกือบไม่มีครั้งใดที่ศาลรัฐธรรมนูญ 

จะไม่นำหลักความไต้สัดส่วนมาใช้ในการพิจารณาในกรณีความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
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2. หลักความได้สัดส่วนในระบบกฎหมายฝร่ังเศส72

2.1 ข้อความคิดเก่ียวกับหลักความได้สัดส่วนในระบบกฎหมายฝรั่งเศส

ป็ญหาการควบคุมการใช้อำนาจดุลพินิจของฝ่ายปกครองเป็นหนึ่งใน!]ญหาสำคัญ 

ของรัฐบาลสมัยใหม่ (modem government) ซึ่งประเทศฝรั่งเศสได้คำนึงถึงความสำคัญของป็ญหา 

ดังกล่าวนี้และมีการพัฒนาเรื่อยมาโดยเฉพาะภายหลังช่วงหลังสงครามโลกครั้งที่สองเป็นด้นมา 

เนื่องจากนับแต่ช่วงเวลาดังกล่าว รัฐมิได้มีหน้าที่เพียงแต่เฉพาะการป้องกันและรักษาความสงบ 

เรียบร้อยภายในประเทศเท่านั้น แต่มีบทบาทและภารกิจที่เพิ่มมากขึ้นในการปรับปรุงและพัฒนา 

ประชากรในสังคมให้มีความเป็นอยู่ดีขึ้นอันเป็นภารกิจของรัฐสมัยใหม่ ณ จุดดังกล่าว จึงก่อให้เกิด 

ความจำเป็นในการขยายขอบเขตการใช้อำนาจรัฐให้กว้างขวางมากยิ่งขึ้นเนื่องจากการที่รัฐมี 

ความจำเป็นต้องใช้อำนาจดุลพินิจเพิ่มมากขึ้นนั่นเอง ดังนั้น เพื่อเป็นการป้องกันมิให้รัฐใช้อำนาจ 

ดังกล่าวโดยไม่สอดคล้องต่อบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ศาลจึงจำต้องมีการสร้างหลักเกณฑ์ที่สามารถ 

นำมาใช้เป็นข้อจำกัดการใช้อำนาจดุลพินิจให้เกิดความชอบธรรม โดยหลักความได้ส ัดส ่วน 

เป็นหลักเกณฑ์ประการสำคัญที่ศาลได้นำมาใช้ในการควบคุมการใช้อำนาจดุลพินิจให้มีความชอบ 

ด้วยกฎหมาย

ด ัง น ั ้น  ใ น ก า ร ถ ึก ษ า ท ี ่ม า แ ล ะ พ ัฒ น า ก า ร ข อ ง ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ใ น ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย  

ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส อ า จ อ ธ ิบ า ย ไ ด ้โ ด ย ก า ร อ ้า ง ถ ึง แ ล ะ พ ิจ า ร ณ า ศ ึก ษ า ค ว บ ค ู ่ก ับ ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ด ุล พ ิน ิจ ข อ ง  

ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง  ( d i s c r e t i o n a r y  p o w e r  ใ น ภ า ษ า อ ัง ก ฤ ษ  ห ร อ  p o u v o i r  d i s c r é t i o n n a i r e  ใ น ภ า ษ า ฝ ร ัง เ ศ ส )  

เ น ื ่อ ง จ า ก ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ด ุล พ ิน ิจ ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง เ ป ็น ส ิ ่ ง ท ี ่ม ีบ ท บ า ท ส ำ ค ัญ  ด ัง ค ำ ก ล ่า ว ข อ ง  

Marcel Waline นักก ฎ ห ม าย ป ก ค รอ งช าว ฝ ร ั่ง เศ ส ผ ู ้ม ีช ื่อ เส ีย งท ่าน ห น ึ่ง  ก ล ่า ว ว ่า  “ ก า ร ศ ึก ษ า ก ฎ ห ม า ย  

ป ก ค ร อ ง ท ี ่ส ำ ค ัญ  ค ือ ก า ร ศ ึก ษ า เ ก ี ่ย ว ก ับ อ ำ น า จ ด ุล พ ิน ิจ ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง แ ล ะ ข ้อ จ ำ ก ัด ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ  

น ั ้น  ๆ  เ พ ื ่อ ค ุ ้ม ค ร อ ง ส ิท ธ ิ เ ส ร ีภ า พ ข อ ง บ ุค ค ล ท ี ่ส า ม  ( ป ร ะ ช า ช น แ ล ะ ช ้า ร า ช ก า ร ) ” 73

Nicholas Emilliou, The Principle o f Proportionality in European Law, pp. 67-114

Waline, “Etendue et limites du contrôle du juge administratif sur les actes de l’administration”, C.E. Etudes
e t  d o c u m e n t s  ( P a n s ,  1 9 5 6 ) :  2 5  อ ้า ง ถ ึง ใ น  เ ร ื่อ ง เ ด ีย ว ก ัน ,  p .  6 7
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Braibant นักกฎหมายชาวฝรั่งเศสผ ู้ม ีช ื่อเส ียงท ่านหนึ่งซ ึ่งเป ็นบ ุคคลที่ได ้ร ับ 

การยอมรับว่าเป็นผู้ริเริ่มแนวความคิดหลักความได้สัดส่วนในระบบกฎหมายฝรั่งเศส กล่าวว่า 

หล ักความได ้ส ัดส ่วนเป ็นหล ักกฎหมายท ี่ส ่งเสร ิมและสน ับสน ุนแนวความค ิดสาม ัญสำน ึก 

ตามธรรมดาทั่วไปของวิญญชน ดังสุภาษิตฝรั่งเศสที่เปรียบได้กับ “การจับแมลงวันด้วยฆ้อน ไฟฟ้า 

(ought not to crush a fly with a sledgehammer) ’’ แ ม ้ว ่า จ ะ เป ็น เพ ีย งส ุภ าษ ิต ธ ร รม ด าท ัว ไ ป  

แต่สามารถสะท ้อนให ้เห ็นว ่า ในการกระทำการใด ๆ ควรจะกระทำด ้วยวิธ ีการท ี่เหมาะสม 

โดยการคำนึงถึงวัตถุประสงค์ปลายทางที่จะได้รับ โดย Braibant มีความเห็นต่อไปอีกว่า แม้ว่า 

แนวความคิดของหลักความได้สัดส่วนจะเริ่มปรากฏและได้รับการยอมรับเข้าสู่ระบบกฎหมาย 

ฝรั่งเศสในฐานะหลักกฎหมายทั่วไปเมื่อประมาณ20กว่าปีที่ผ่านมาโดยการนำมาปรับใช้แก่กรณี 

ต่าง ๆ ของศาลปกครองฝรั่งเศส ตุลาการผู้แถลงคดี และจากตำราทางกฎหมาย อย่างไรก็ตาม 

ในการนำหลักความได้สัดส่วนมาปรับใช้แก่กรณีที่เกิดขึ้น แม้จะไม่มีการใช้คำว่าหลักความได้สัดส่วน 

โดยตรง แต่แนวความคิดต่าง ๆ ที่ปรากฏในคำพิพากษาต่างสะท้อนให้เห็นว่ามีการกล่าวถึง 

หลักความได้สัดส่วนและศาลยังคงนำมาปรับใช้แก่กรณีอยู่เสมออย่างไม่รู้ตัว หรืออาจกล่าวได้ว่า 

ศาลได ้นำหล ักต ังกล ่าวน ี้มาปรับใช ้โดยการพยายามท ี่จะหล ีกเล ี่ยงและไม ่กล ่าวถ ึงว ่าเป ็น  

การหมายความถึงหลักความได้สัดส่วน74

น อ ก จ า ก น ี ้  Costa ย ัง ไ ด ้แ ส ด ง ค ว า ม เ ห ็น ท ี ่ เ ป ็น ก า ร ส น ับ ส น ุน แ น ว ค ว า ม ค ิด ต ัง ก ล ่า ว  

ข ้า ง ด ้น ข อ ง  Braibant โ ด ย เ ห ็น ว ่า ศ า ล ค ง ท ำ ห น ้า ท ี ่ เ ป ็น เ พ ีย ง ผ ู ้ ร ับ ร อ ง ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ท ี ่ม ิไ ด ้บ ัญ ญ ัต ิ  

ไ ว ้ เ ป ็น ล า ย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร ท ี ่ม ีอ ย ู ่แ ล ้ว ใ ห ้ป ร า ก ฏ ช ัด เ จ น ข ึ ้น เ ท ่า น ั ้น  โ ด ย ศ า ล ม ิไ ด ้ท ำ ห น ้า ท ี ่ เ ป ็น ผ ู ้บ ัญ ญ ัต ิ  

ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ด ัง ก ล ่า ว ข ึ ้น ม า ใ ห ม ่แ ต ่ป ร ะ ก า ร ใ ด 75

จ า ก ค ว า ม เ ห ็น ข อ ง น ัก น ิต ิศ า ส ต ร ์ช า ว ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส ส อ ง ท ่า น ข ้า ง ด ้น  ส า ม า ร ถ พ ิจ า ร ณ า  

ไ ด ้ว ่า  ใ น ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น เ ป ็น ห ล ัก ก า ร ท ี ่น ำ ม า ใ ช ้ เ พ ื ่อ ม ิใ ห ้ร ัฐ ใ ช ้อ ำ น า จ  

ข อ ง ต น โ ด ย อ ำ เ ภ อ ใ จ  ห ร ือ ก ล ่า ว ไ ด ้ว ่า ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ม ีฐ า น ะ เ ป ็น ข ้อ จ ำ ก ัด ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ร ัฐ  

ต ัง น ี ้น  จ ึง เ ป ็น ท ี ่ เ ห ็น ไ ด ้อ ย ่า ง ช ัด เ จ น ว ่า  ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ก ับ ก า ร ใ ช ้ด ุล พ ิน ิจ ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง

Braibant, “Le principe de proportionnalité.” Mélanges Waline (19741 pp. 297-298  อ้างถงใน เรองเคยวกัน, p. 89

Costa, “Le principe de proportionnalité dans la jurisprudence du Conseil d ’Etat,” Actualité juridique. Droit
a d m i n i s t r a t i f  4 3 4 .  ( 1 9 8 8 ) :  4 3 4  อ ้า ง ถ ึง ใ น  เ ร ื่อ ง เ ด ีย ว ก ัน
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จึงเป็นสิ่งที่จำต้องอยู่ควบคู่กันเสมอ ดุลพินิจจึงมิอาจอยู่ไต้โดยลำพังโดยปราศจากการควบคุมของ 
หลักความไต้สัดส่วน

2.2 ท ี่ม าแล ะพ ัฒ น าก ารข อ งห ล ัก ค วาม ได ้ส ัด ส ่วน ใน ระบ บ ก ฎ ห ม ายฝ ร ั่ง เศ ส

น ับ แ ต ่ป ี  ค . ศ . ! 9 6 0  เ ป ็น ต ้น ม า  ศ า ล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส ไ ต ้ส ร ้า ง ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย  

ข ึ ้น ม า ใ ห ม ่เ พ ื ่อ ใ ช ้ใ น ก า ร ค ว บ ค ุม ม ูล เ ห ต ุจ ูง ใ จ  ( m o t i f s )  ใ น ก า ร อ อ ก ม า ต ร ก า ร ท ี ่ม ีล ัก ษ ณ ะ เ ป ็น ก า ร ใ ช ้  

ด ุล พ ิน ิจ ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง โ ด ย ก า ร ว า ง เ ง ื ่อ น ไ ข ว ่า ก า ร ใ ช ้ด ุล พ ิน ิจ ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง จ ำ ต ้อ ง ม ีค ว า ม ไ ต ้ส ัด ส ่ว น  

อ ย ่า ง ส ม เ ห ต ุส ม ผ ล  ซ ึ ่ง ห ล ัก ด ัง ก ล ่า ว เ ป ็น ห ล ัก ท ี ่ศ า ล ไ ต ้น ำ ม า ใ ช ้ใ น ก า ร ค ว บ ค ุม ค ว า ม ผ ิด พ ล า ด อ ย ่า ง  

ช ัด แ จ ้ง  (e r re u r  m a n i f e s t e  d ’ a p p r é c ia t io n )  โ ด ย น ำ ม า ใ ช ้ เ ป น ค ร ัง แ ร ก ใ น ค ด ี  B e n j a m in

อ ย ่า ง ไ ร ก ็ต า ม  ก า ร ค ว บ ค ุม ต ร ว จ ส อ บ ข อ ง ศ า ล โ ด ย อ า ศ ัย ห ล ัก ด ัง ก ล ่า ว ข ้า ง ต ้น  

เ พ ีย ง ป ร ะ ก า ร เ ด ีย ว ย ัง ค ง ไ ม ่ เ พ ีย ง พ อ ส ำ ห ร ับ ก า ร ค ว บ ค ุม ใ น ก ร ณ ีท ี ่ เ ก ิด ข ึ ้น เ น ื ่อ ง ม า จ า ก ก า ร บ ิด เ บ ือ น  

ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง  (abuse o f  p o w e r )  เช ่น  ใ น ก ร ณ ีเ ก ี ่ย ว ก ับ ก า ร ว า ง ผ ัง เ ม ือ ง แ ล ะ ก า ร เ ว น ค ืน  

ท ี ่ด ิน  ( l a n d  d e v e lo p m e n t )  น ัก ก ฎ ห ม า ย ฝ ร ั ่ง เ ศ ส ห ล า ย ท ่า น ใ น ข ณ ะ น ั ้น  ไ ต ้ม ีก า ร เ ส น อ แ น ะ ใ ห ้ศ า ล ส ร ้า ง  

ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ม ห า ช น ท า ง เ ศ ร ษ ฐ ก ิจ  ( p u b l i c  e c o n o m ic  l a w )  ข ึ ้ น ม า ใ ห ม ่ เ พ ื ่ อ ใ ช ้ เ ป ็น ห ล ัก  

ใ น ก า ร ค ว บ ค ุม ต ร ว จ ส อ บ ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ใ น ก ร ณ ีด ัง ก ล ่า ว ใ ห ้ม ีป ร ะ ส ิท ธ ิภ า พ  

ม า ก ย ิ ่ ง ข ึ ้น

ด ัง น ั ้น  ใ น ช ่ว ง ร ะ ย ะ เ ว ล า  2 5 ป ีท ี ่ผ ่า น ม า  ศ า ล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส จ ึง ไ ต ้ส ร ้า ง  

ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ข ึ ้น ม า อ ีก ห ล ัก ห น ึ ่ง  ไ ด ้แ ก ่  “ le  p r i n c i p e  d u  b i l a n - c o û t - a v a n t a g e s ”  เ พ ื ่อ ใ ช ้ใ น ก า ร ค ว บ ค ุม  

ค ว า ม ไ ต ้ส ัด ส ่ว น ข อ ง ม า ต ร ก า ร ท า ง ป ก ค ร อ ง ใ ห ้ม ีค ว า ม ไ ต ้ส ัด ส ่ว น  ส อ ด ค ล ้อ ง  แ ล ะ ส ัม พ ัน ธ ์ก ับ  

ว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์ท า ง ก ฎ ห ม า ย  โ ด ย ก า ร ท ำ บ ัญ ช ี เ ป ร ีย บ เ ท ีย บ ร ะ ห ว ่า ง ผ ล ป ร ะ โ ย ช น ์ท ี ่จ ะ ไ ต ้ร ับ ก ับ ต ้น ท ุน  

ท ี ่จ ะ ต ้อ ง เ ก ิด ข ึ ้น จ า ก ก า ร บ ัง ค ับ ใ ช ้ม า ต ร ก า ร น ั ้น  ๆ

ด ัง น ั ้น  ห า ก ศ ึก ษ า ท ี ่ม า แ ล ะ พ ัฒ น า ก า ร ข อ ง ห ล ัก ค ว า ม ไ ต ้ส ัด ส ่ว น ใ น ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย  

ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส โ ด ย ก า ร พ ิจ า ร ณ า จ า ก ค ำ พ ิพ า ก ษ า ข อ ง ศ า ล ท ี ่ เ ป ็น บ ร ร ท ัด ฐ า น ส ำ ห ร ับ ค ด ีต ่อ  ๆ  ม า  อ า จ พ ิจ า ร ณ า  

ไ ต ้ด ัง น ี ้
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(1) คด ี B enjam in  (1953) ะ อ ุด เร ิ่ม ต ้น ข อ ง ก า ร น ำ ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ม า ใ ช ้ 
ใน ระ บ บ ก ฎ ห ม าย ฝ ร ั่ง เศ ส เป ็น ค ร ั้งแรก

ค ด ีน ี ้ เ ป ็น ก ร ณ ีท ี ่ เ ก ี ่ ย ว ข ้อ ง ก ับ ส ิท ธ ิแ ล ะ เ ส ร ีภ า พ ข ัน พ ืน ฐ า น ข อ ง ป ร ะ ช า ช น  

ใ น ก า ร แ ส ด ง ค ว า ม ค ิด เ ห ็น โ ด ย ก า ร น ัด ช ุม น ุม  ศ า ล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส ไ ด ้ว ิน ิจ ฉ ัย แ ล ะ ม ีค ำ พ ิพ า ก ษ า  

ใ น ค ด ีน ี ้ โ ด ย ก า ร น ำ ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ม า ป ร ับ ใ ช ้ เ ป ็น ค ด ีแ ร ก

ข ้อ เ ท ็จ จ ร ิง ใ น ค ด ี เ ป ็น ก ร ณ ีท ี ่น า ย ก เ ท ศ ม น ต ร ีไ ด ้อ อ ก ค ำ ส ั ่ ง ห ้า ม ก า ร น ัด ช ุม น ุม  

ท า ง ว ร ร ณ ก ร ร ม โ ด ย อ ้า ง ว ่า ม ีว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์ เ พ ื ่อ เ ป ็น ก า ร ป ้อ ง ก ัน แ ล ะ ร ัก ษ า ค ว า ม ส ง บ เ ร ีย บ ร ้อ ย ข อ ง  

ช ุม ช น  ศ า ล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส ไ ด ้พ ิจ า ร ณ า ข ้อ เ ท ็จ จ ร ิง แ ล ้ว เ ห ็น ว ่า แ ม ้น า ย ก เ ท ศ ม น ต ร ีจ ะ เ ป ็น ผ ู ้ม ี  

ห น ้า ท ี ่ต า ม ก ฎ ห ม า ย ใ น ก า ร ด ำ เ น ิน ม า ต ร ก า ร ใ ด  ๆ  เ พ ื ่อ ร ัก ษ า ค ว า ม ส ง บ เ ร ีย บ ร ้อ ย ภ า ย ใ น ช ุม ช น  แ ต ่ก า ร ใ ช ้  

อ ำ น า จ ด ัง ก ล ่า ว จ ะ ต ้อ ง เ ป ็น ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ โ ด ย ค ำ น ึง ถ ึง ส ิท ธ ิแ ล ะ เ ส ร ีภ า พ ข อ ง ป ร ะ ช า ช น ใ น ก า ร น ัด  

ช ุม น ุม ด ้ว ย เ ช ่น ก ัน  ซ ึ ่ ง ใ น ก า ร ป ้อ ง ก ัน แ ล ะ ร ัก ษ า ค ว า ม ส ง บ เ ร ีย บ ร ้อ ย ข อ ง ช ุม ช น ใ น ก ร ณ ีด ัง ก ล ่า ว น ี  

ไ ม ่จ ำ ต ้อ ง ถ ึง ข น า ด ก า ร อ อ ก ค ำ ส ั ่ง ห ้า ม ก า ร น ัด ก า ร ช ุม น ุม  ท ัง น ี เ ม ื ่อ เ ป ร ีย บ เ ท ีย บ ก ับ ร ะ ด ับ ค ว า ม ร ุน แ ร ง  

ข อ ง ผ ล ก ร ะ ท บ ต ่อ ค ว า ม ส ง บ เ ร ีย บ ร ้อ ย ข อ ง ช ุม ช น ท ี ่อ า จ เ ก ิด ข ึน จ า ก ก า ร น ัด ช ุม น ุม แ ล ้ว เ ห ็น ว ่ า  

ก า ร อ อ ก ค ำ ส ั ่ ง ห ้า ม ก า ร น ัด ช ุม น ุม ด ัง ก ล ่า ว เ ป ็น ก า ร ใ ช ้ม า ต ร ก า ร ห ร ือ ว ิธ ีก า ร ท ี ่ ไ ม ' ไ ด ้ส ัด ส ่ว น เ ม ื ่อ  

เ ป ร ีย บ เ ท ีย บ ก ับ ว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์ใ น ก า ร ป ้อ ง ก ัน แ ล ะ ร ัก ษ า ค ว า ม ป ล อ ด ภ ัย ข อ ง ช ุม ช น แ ล ะ ค ำ ส ั ่ ง ด ัง ก ล ่า ว  

ม ีล ัก ษ ณ ะ เ ป ็น ก า ร จ ำ ก ัด เ ส ร ีภ า พ ข ั ้น พ ื ้น ฐ า น ข อ ง ป ร ะ ช า ช น ใ น ก า ร ช ุม น ุม อ ย ่า ง เ ก ิน ข อ บ เ ข ต  

แ ห ่ง ค ว า ม จ ำ เ ป ็น  ด ัง น ั ้น  ศ า ล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส จ ึง ม ีค ำ พ ิพ า ก ษ า เ พ ิก ถ อ น ค ำ ส ั ่ ง ข อ ง  

น า ย ก เ ท ศ ม น ต ร ีท ี ่ส ั ่ ง ห ้า ม ก า ร น ัด ช ุม น ุม ท า ง ว ร ร ณ ก ร ร ม

ผลของคำพิพากษานี้จึงกล่าวได้ว่าเป็นคำพิพากษาที่ศาลปกครองสูงสุดฝรั่งเศส 
ได้สร้างหลักหรือเงื่อนไขของการใช้อำนาจของฝ่ายปกครองว่า ในการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง 
จำต้องมีความได้สัดส่วนอย่างสมเหตุสมผลระหว่างมาตรการหรือวิธีการ วัตถุประสงค์ และ 
สถานการณ์ มิฉะนั้นแล้ว หากมาตรการที่ฝ ่ายปกครองออกมาใช้บังคับไม่มีความได้สัดส่วน 
อย่างสมเหตุสมผลซึ่งกันและกัน จึงเป็นการใช้ดุลพินิจโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายและถูกเพิกถอน 
โดยศาลได้ทั้งนี้การที่ศาลได้นำหลักความได้สัดส่วนมาใช้ในการควบคุมตรวจสอบการใช้อำนาจรัฐ 
ให้มีความเหมาะสมและไม่เกินขอบเขตแห่งความจำเป็น จึงทำให้คดีนีได้รับการกล่าวถึงเสมอมาว่า 
เป็นคดีบรรทัดฐานรวมทั้งเป็นพัฒนาการและจุดเริ่มต้นที่สำคัญของการนำหลักความได้สัดส่วน 
มาใช้เป็นหลักเกณฑ์ในฐานะที่เป็นข้อจำกัดการใช้อำนาจรัฐให้ชอบด้วยกฎหมาย
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(2) คด ี V ille  N ouvelle  E st (1971) : การพ ัฒ น าห ล ัก  b ilan -coû t-avan tages

ศาลปกครองส ูงส ุดฝรั่งเศสได ้นำหลักความสมเหต ุสมผลมาปรับใช ้ในคดี 
ที่เกี่ยวลับการวางผังเมืองและการเวนคืนที่ดินที่เป็นกรรมสิทธิของเอกชน คดีที่เป็นบรรทัดฐาน 
ในเรองน ได้แก่ คด Ville Nouvelle Est

ข ้อ เ ท ็จ จ ร ิง ใ น ค ด ีเ ป ็น ก ร ณ ีท ี ่ม ห า ว ิท ย า ล ัย ล ีล  ( L i l l e )  จ ะ ท ำ ก า ร ก ่อ ส ร ้า ง อ า ค า ร เ ร ีย น  

ค ณ ะ น ิต ิศ า ส ต ร ์แ ล ะ ค ณ ะ อ ัก ษ ร ศ า ส ต ร ์บ ร ิ เ ว ณ ร อ บ น อ ก เ ม ือ ง  โ ค ร ง ก า ร ด ัง ก ล ่า ว ย ัง ร ว ม ถ ึง ก า ร ก ่อ ส ร ้า ง  

เ ม ือ ง ใ ห ม ่ต ิด ก ับ อ า ค า ร เ ร ีย น ด ัง ก ล ่า ว เ พ ื ่อ ใ ช ้ เ ป ็น ศ ูน ย ์ก า ร ศ ึก ษ า แ ล ะ ท ี ่พ ัก ข อ ง น ัก ศ ึก ษ า  ซ ึ ่ง จ ะ ต ้อ ง  

ม ีก า ร ร ื ้อ ถ อ น ท ี ่พ ัก อ า ศ ัย ใ น บ ร ิ เ ว ณ ท ี ่จ ะ ท ำ ก า ร ก ่อส ร ้า ง จ ำ น ว น ป ร ะ ม า ณ  88  ค ร ัว แอ น  จ ึง ท ำ ใ ห ้เ ก ิด  

ก า ร ค ัด ค ้า น จ า ก เ จ ้า ข อ ง ท ี ่ด ิน แ ล ะ ผ ู ้อ ย ู ่อ า ศ ัย ใ น บ ร ิ เ ว ณ ด ัง ก ล ่า ว ท ี ่ไ ด ้ร ับ ผ ล ก ร ะ ท บ จ า ก ก า ร เ ว น ค ืน ท ี ่ด ิน  

โ ด ย ผ ู ้ค ัด ค ้า น อ ้า ง ว ่า ก า ร ก ร ะ ท ำ ด ัง ก ล ่า ว ม ิไ ด ้ เ ป ็น ไ ป เ พ ื ่อ ป ร ะ โ ย ช น ์ส า ธ า ร ณ ะ  ศ า ล ป ก ค ร อ ง ช ั ้น ต ้น แ ห ่ง  

เ ม ือ ง ล ีล  ( T r i b u n a l  A d m i n i s t r a t i f  d e  L i l l e )  เ ห ็น ด ้ว ย ค ับ ผ ู ้ค ัด ค ้า น ด ัง ก ล ่า ว แ ล ะ ม ีค ำ พ ิพ า ก ษ า เ พ ิก ถ อ น  

ค ำ ส ั ่ง เ ว น ค ืน ท ี ่ด ิน  ร ัฐ ม น ต ร ีผ ู ้ ร ับ ผ ิด ช อ บ ไ ด ้อ ุท ธ ร ณ ์ค ำ ส ั ่ง ข อ ง ศ า ล ป ก ค ร อ ง ช ั ้น ด ้น  โ ด ย ศ า ล ป ก ค ร อ ง  

ส ูง ส ุด พ ิจ า ร ณ า แ ล ้ว เ ห ็น ว ่า  เ ม ื ่อ พ ิจ า ร ณ า ผ ล ก ร ะ ท บ ท า ง ด ้า น ส ัง ค ม แ ล ะ เ ศ ร ษ ฐ ก ิจ ข อ ง โ ค ร ง ก า ร ด ัง ก ล ่า ว  

ป ร ะ ก อ บ คับค ว า ม ส ำ ค ัญ ข อ ง โ ค ร ง ก า ร ก ับ ค ว า ม เ ส ีย ห า ย ท ี ่จ ะ ต ้อ ง ร ื ้อ ถ อ น อ า ค า ร บ ้า น เ ร ือ น ท ี ่พ ัก อ า ศ ัย  

จ ำ น ว น  88  ค ร ัว เ ร ือ น  ม ิไ ด ้ท ำ ใ ห ้ค ว า ม เ ป ็น ป ร ะ โ ย ช น ์ส า ธ า ร ณ ะ ข อ ง โ ค ร ง ก า ร ด ัง ก ล ่า ว ต ้อ ง ส ูญ ส ิ ้น ไ ป  

แ ต ่อ ย ่า ง ใ ด  ท ัง น ี ศ า ล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด ไ ด ้ว ิน ิจ ฉ ัย ว ่า  “มาตรการใดทางปกครองจะถือว่ามีวัตถุประสงค์ 
ท่ีเปีนไปเพ่ือประโยชน์สาธารณะต่อเม่ือการละฒิดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ค่าใช้จ่าย หรือ 
ผลกระทบที่เกิดขึ้นทางด้านการเงิน และความเสียหายทางสังคมจะต้องไม่เกินขอบเขตเมื่อ 
เปรียบเทียบกับประโยชน์ท่ีจะได้รับจากการดำเนินการตามมาตรการน้ัน” จ ึง ม ีค ำ พ ิพ า ก ษ า ก ล ับ  

ค ำ พ ิพ า ก ษ า ข อ ง ศ า ล ป ก ค ร อ ง ช ั ้น ด ้น

แม้ในคดีนี้ศาลปกครองสูงสุดจะเห็นพ้องด้วยคับฝ่ายปกครองก็ตาม แต่เมื่อ 
พิจารณาจากเหตุผลในคำวินิจฉัยสามารถทำให้เห็นถึงหลักสำคัญในการพิจารณาเกี่ยวกับความชอบ 
ด้วยกฎหมายและความเหมาะสมของคำสั่งทางปกครอง ขอบเขตที่กว้างขวางของการควบคุม 
โดยศาลในเรื่องที่เกี่ยวคับผลกระทบทางสังคมและด้านการเงินอันเป็นผลมาจาการดำเนินการตาม 
คำส่ังทางปกครอง

นับแต่คดี Ville Nouvelle Est เป็นด้นมา หลักความสมเหตุสมผล (le principe 
du bilan-coût-avantage) ได้รับการถือปฏิบัติอย่างชัดเจนในคดีพิพาทที่เกี่ยวกับการวางผังเมืองและ
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ก า ร เ ว น ค ืน ท ี ่ด ิน  ห ล ัก ก า ร ด ัง ก ล ่า ว จ ึง ท ำ ใ ห ้ศ า ล ม ีบ ท บ า ท แ ล ะ ม ีส ่ว น เ ก ี ่ย ว ข ้อ ง ใ น ก า ร ป ร ะ เ ม ิน  

ส ถ า น ก า ร ณ ์ใ น ท า ง ก ฎ ห ม า ย  โ ด ย ก า ร เ ป ร ีย บ เ ท ีย บ ร ะ ห ว ่า ง ป ร ะ โ ย ช น ์ก ับ ผ ล เ ส ีย ห ร ือ ผ ล ก ร ะ ท บ ข อ ง  

ก า ร ด ำ เ น ิน ก า ร ต า ม โ ค ร ง ก า ร ห ร ือ ค ำ ส ั ่ ง ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง  แ ล ะ ป ร ะ เ ม ิน ป ร ะ โ ย ช น ์ท ี ่ จ ะ ไ ด ้ ร ับ  

จ า ก ก า ร ด ำ เ น ิน ก า ร ด ัง ก ล ่า ว ว ่า ม ีน ำ ห น ัก ม า ก ก ว ่า ผ ล ก ร ะ ท บ ห ร ือ ไ ม ่ เ พ ีย ง ใ ด

ดังน้ัน จึงอาจกล่าวถึงที่มาของหลักความได้สัดส่วนในระบบกฎหมายฝรั่งเศส 
ได้ว่า ในขณะที่ในระบบกฎหมายเยอรมัน หลักความได้สัดส่วนได้รับการยอมรับอย่างชัดเจนว่า 
มีที่มาจากหลักนิติรัฐโดยการนำมาปรับใช้แก่กรณีเป็นครั้งแรกในกฎหมายตำรวจ แต่ในระบบ 
กฎหมายฝร่ังเศส มิได้ให้การยอมรับอย่างชัดเจนว่าหลักความได้สัดส่วนเป็นหลักกฎหมายที่มีที่มา 
จากหลักนิติรัฐดังเช่นในระบบกฎหมายเยอรมัน แต่เป็นหลักกฎหมายที่เกิดขึ้นจากความจำเป็น 
ในการควบคุมการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองที่ปราศจากขอบเขต โดยเกิดขึ้นจากการสร้างและ 
ปรับใช้จากคำพิพากษาของศาลเป็นรายกรณี และพัฒนาเรื่อยมา อย่างไรก็ตาม แม้ว่าศาลของ 
ประเทศฝรั่งเศสจะได้มีการสร้างหลักอื่นใดขึ้นมาเป็นเงื่อนไขในการควบคุมการใช้ดุลพินิจของ 
ฝ่ายปกครอง แต่กล่าวได้ว่า หลักทั้งหลายที่เกิดขึ้นไม่ว่าจะมีการเรียกด้วยถ้อยคำใด ๆ ก็เห็นได้ว่า 
ล้วนเป็นหลักที่มีแนวความคิดเช่นเดียวกันกับหลักความได้สัดส่วนโดยนำมาใช้เป็นข้อจำกัด 
การใช้อำนาจรัฐให้มีความพอเหมาะพอประมาณ

2.3 ค วาม ห ม าย ข อ งห ล ัก ค วาม ได ้ส ัด ส ่วน ใน ระบ บ ก ฎ ห ม าย ฝ ร ั่ง เศ ส

ใ น ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส  เ ม ื ่อ ใ ด ก ็ต า ม ท ี ่ ไ ด ้ม ีก า ร ก ล ่า ว ถ ึง ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น  

จ ึง ไ ม ่อ า จ ห ล ีก เ ล ี ่ย ง ท ี ่จ ะ ไ ม ,ก ล ่า ว ถ ึง ห ล ัก ค ว า ม ส ม เ ห ต ุส ม ผ ล  ( le  p r i n c i p e  de  b i la n - c o û t - a v a n t a g e s )  

ไ ด ้  เ น ื ่อ ง จ า ก เ ม ื ่อ พ ิจ า ร ณ า จ า ก พ ัฒ น า ก า ร ข อ ง ค ำ พ ิพ า ก ษ า ข อ ง ศ า ล ป ก ค ร อ ง ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส ซ ึ ่ ง เ ห ็น ไ ด ้ว ่า  

ห ล ัก ส อ ง ป ร ะ ก า ร ด ัง ก ล ่า ว ข ้า ง ด ้น เ ป ็น ห ล ัก ท ี ่ม ีพ ัฒ น า ก า ร ท ี ่ต ่อ เ น ื ่อ ง จ า ก ก ัน แ ล ะ ก ัน  น อ ก จ า ก น ี ้  

ย ัง อ า จ ก ล ่า ว ไ ด ้ว ่า  ต ่า ง เ ป ็น ห ล ัก ท ี ่ม ีแ น ว ค ว า ม ค ิด พ ื ้น ฐ า น แ ล ะ ล ัก ษ ณ ะ ร ่ว ม ท ี ่ เ ห ม ือ น ก ัน ซ ึ ่ง ค ว า ม แ ต ก ต ่า ง  

ท ี ่ เ ก ิด ข ึ ้น ค ง เ ป ็น เ พ ีย ง ค ว า ม แ ต ก ต ่า ง ใ น ร า ย ล ะ เ อ ีย ด ป ร ะ ก า ร ย ่อ ย เ ท ่า น ัน

ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น  เ ป ็น ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ท ั ่ว ไ ป ท ี ่ม ิไ ด ้บ ัญ ญ ัต ิไ ว ้ เ ป ็น ล า ย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร  

ใ น ก ฎ ห ม า ย ป ก ค ร อ ง  ห า ก แ ต ่ เ ป ็น ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ท ี ่ไ ด ้ ร ับ ก า ร ป ฏ ิบ ัต ิโ ด ย ท ั ่ ว ไ ป โ ด ย ศ า ล ป ก ค ร อ ง
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ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น  เ ป ็น ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ท ี ่ห ้า ม ม ิใ ห ้ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ก ร ะ ท ำ ก า ร ใ ด  ๆ  

อ ัน ม ีล ัก ษ ณ ะ ไ ม ่ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ห ร ือ เ ก ิน ค ว า ม จ ำ เ ป ็น เ ม ื ่อ พ ิจ า ร ณ า เ ป ร ีย บ เ ท ีย บ ก ับ ว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์  

ท า ง ก ฎ ห ม า ย ท ี ่จ ะ ไ ด ้ร ับ  แ ล ะ ส ถ า น ก า ร ณ ์ท ี ่ เ ก ิด ข ึ ้น  โ ด ย เ ป ็น ห ล ัก ท ี ่ต ั ้ ง อ ย ู ่บ น พ ื ้น ฐ า น ข อ ง ก า ร พ ิจ า ร ณ า  

ค ว า ม ส ัม พ ัน ธ ์อ ัน เ ห ม า ะ ส ม ร ะ ห ว ่า ง ค ำ ส ั ่ ง ห ร ือ ก า ร ก ร ะ ท ำ ท า ง ป ก ค ร อ ง  ว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์ข อ ง ก า ร ก ร ะ ท ำ  

ด ัง ก ล ่า ว ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง แ ล ะ ส ถ า น ก า ร ณ ์ต า ม ข ้อ เ ท ็จ จ ร ิง ท ี ่ เ ป ็น เ ห ต ุแ ห ่ง ก า ร อ อ ก ค ำ ส ั ่ ง ห ร ือ  

ก า ร ก ร ะ ท ำ ท า ง ป ก ค ร อ ง น ั ้น

ใ น ข ณ ะ ท ี ่ห ล ัก ค ว า ม ส ม เ ห ต ุส ม ผ ล  (b i la n - c o û t - a v a n ta g e s )  เ ป ็น ม า ต ร ก า ร  

ท า ง ก ฎ ห ม า ย ป ร ะ ก า ร ห น ึ ่ ง ท ี ่ศ า ล ใ ช ้ เ ป ็น ม า ต ร ฐ า น ใ น ก า ร พ ิจ า ร ณ า ต ร ว จ ส อ บ ว ่า ก า ร ก ร ะ ท ำ ข อ ง  

ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง จ ะ ต ้อ ง ไ ม ่ก ่อ ใ ห ้ เ ก ิด ภ า ร ะ ท า ง ก า ร เ ง ิน ห ร ือ ค ่า ใ ช ้จ ่า ย ม า ก เ ก ิน ส ม ค ว ร เ ม ื ่อ เ ป ร ีย บ เ ท ีย บ ก ับ  

ป ร ะ โ ย ช น ์ท ี ่จ ะ ไ ด ้ร ับ จ า ก ก า ร ก ร ะ ท ำ น ั ้น  อ ัน เ ป ็น ก ร ณ ีท ี ่ เ ก ิด ข ึ ้น แ ล ะ จ ำ ต ้อ ง ม ีก า ร ช ั ่ ง น ำ ห น ัก ร ะ ห ว ่า ง  

ป ร ะ โ ย ช น ์ไ ด ้ เ ส ีย ท ี ่ จ ะ เ ก ิด ข ึ ้น แ ก ่ส ่ ว น ร ว ม อ ัน เ น ื ่อ ง ม า จ า ก ม า ต ร ก า ร ด ัง ก ล ่า ว ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง  

โ ด ย เ ฉ พ า ะ ก ร ณ ีท ี ่ม ีค ว า ม เ ก ี ่ย ว พ ัน ก ับ เ ร ื ่อ ง ก า ร เ ง ิน

ด ัง น ั ้น  เ ม ื ่อ พ ิจ า ร ณ า จ า ก ค ว า ม แ ต ก ต ่า ง ด ัง ก ล ่า ว ข ้า ง ด ้น  จ ึง อ า จ ก ล ่า ว ไ ด ้ว ่า  แ ม ้ว ่า  

ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น แ ล ะ ห ล ัก ค ว า ม ส ม เ ห ต ุส ม ผ ล  ( b i la n - c o û t - a v a n ta g e s )  จ ะ ม ีค ว า ม ค ล ้า ย ค ล ึง ก ัน  

โ ด ย ห ล ัก ค ว า ม ส ม เ ห ต ุส ม ผ ล เ ป ็น ห ล ัก ท ี ่ศ า ล ไ ด ้พ ัฒ น า ข ึ ้น ม า จ า ก ก า ร ป ร ับ ใ ช ้ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น  

อ ย ่า ง ไ ร ก ็ต า ม  ก ็ม ่ไ ด ้ห ม า ย ค ว า ม ว ่า ห ล ัก ส อ ง ป ร ะ ก า ร ด ัง ก ล ่า ว ข ้า ง ด ้น จ ะ ม ีล ัก ษ ณ ะ เ ห ม ือ น ก ัน  

ท ุก ป ร ะ ก า ร แ ล ะ ส า ม า ร ถ ใ ช ้แ ท น ก ัน ไ ด ้ เ ส ม อ ไ ป  ซ ึ ่ ง จ ะ เ ห ็น ไ ด ้ว ่า ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ม ่ไ ด ้จ ำ ก ัด อ ย ู ่  

แ ต ่ เ พ ีย ง ก ร ณ ีก า ร อ อ ก ค ำ ส ั ่ง ท า ง ป ก ค ร อ ง ใ น ก า ร ล ง โ ท ษ ป ็จ เ จ ก บ ุค ค ล แ ต ่เ พ ีย ง อ ย ่า ง เ ด ีย ว  แ ต ่ย ัง ร ว ม ถ ึง  

ค ำ ส ั ่ง ใ ด  ๆ  ท ี ่ม ี ว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์ใ น ท า ง ส ัง ค ม แ ล ะ เ ศ ร ษ ฐ ก ิจ ด ้ว ย  น อ ก จ า ก น ี ้ เ ม ื ่อ พ ิจ า ร ณ า จ า ก ท า ง ป ฏ ิบ ัต ิ  

แ ล ้ว พ บ ว ่า  ใ น ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย ฝ ร ั ่ง เ ศ ส  ห ล ัก ค ว า ม ส ม เ ห ต ุส ม ผ ล  (b i lan -coû t-avan tages)  ม ีค ว า ม เ ห ม า ะ ส ม  

ม า ก ก ว ่า ส ์า ห ร ับ ก า ร ใ ช ้ เ ป ็น ม า ต ร ฐ า น ใ น ก า ร ต ร ว จ ส อ บ ก า ร ก ร ะ ท ำ ท า ง ป ก ค ร อ ง ใ ห ้ม ีค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น  

โ ด ย เ ฉ พ า ะ ใ น ก ร ณ ีท ี ่ เ ก ี ่ย ว ข ้อ ง ก ับ ส ัง ค ม  เ ศ ร ษ ฐ ก ิจ  แ ล ะ ก า ร เ ง ิน

โดยเฉพาะอย่างยิ่งเพื่อวัตถุประสงค์ในการควบคุมการกระทำของฝ่ายปกครอง76

B r a i b a n t ,  “ L e  p r i n c i p e  d e  p r o p o r t i o n n a l i t é , ”  M é l a n g e s  W a l i n e  ( 1 9 7 4 ) ,  p p .  2 9 7 - 2 9 8 .  อ ้า ง ถ ึง ใ น  เ ร ือ ง เ ด ีย ว ก ัน
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ต า ม ท ฤ ษ ฎ ีโ ด ย ท ั ่ ว ไ ป ข อ ง ป ร ะ เ ท ศ ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส  ก า ร อ ธ ิบ า ย ถ ึง ค ว า ม ห ม า ย ข อ ง  

ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น โ ด ย ส ่ว น ใ ห ญ ่แ ล ้ว จ ะ เ ป ็น ก า ร ก ล ่า ว ถ ึง ห ล ัก ท ี ่ ใ ช ้ เ ป ็น ท ฤ ษ ฎ ีพ ื ้น ฐ า น ท ี ่ เ ป ็น ก า ร อ ธ ิบ า ย  

ถ ึง ค ว า ม ส ัม พ ัน ธ ์ร ะ ห ว ่า ง ส ิ ่ ง ต ่า ง  ๆ  ข อ ง บ ุค ค ล ห ร ือ ว ัต ถ ุส ิ ่ ง ข อ ง  เ ช ่น  ก า ร อ ธ ิบ า ย ถ ึง ค ว า ม ส ัม พ ัน ธ ์  

ร ะ ห ว ่า ง ค ว า ม ก ว ้า ง  ค ว า ม ส ูง  เ ป ็น ด ้น  ห ร ือ อ า จ ก ล ่า ว ถ ึง ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ใ น ก ร ณ ีจ ำ น ว น ส ัด ส ่ว น ท ี ่น ั ่ ง  

ข อ ง ก า ร เ ล ือ ก ต ั ้ง  ค ว า ม ไ ม ่ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ท ี ่ เ ก ิด ข ึ ้น จ า ก ก ร ณ ีด ัง ก ล ่า ว ข ้า ง ด ้น เ ป ็น ส ิ ่ง ท ี ่ เ ก ิด ข ึ ้น เ น ื ่อ ง ม า จ า ก  

ก า ร ค ิด ค ำ น ว ณ ท ี ่ผ ิด พ ล า ด  อ ัน ถ ือ ไ ด ้ว ่า เ ป ็น ก ร ณ ีท ี ่ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ไ ด ้ใ ห ้ข ้อ เ ท ็จ จ ร ิง ท ี ่ผ ิด พ ล า ด  โ ด ย  

ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง อ า จ เ ห ็น ว ่า ก า ร ใ ห ้ข ้อ เ ท ็จ จ ร ิง ท ี ่ผ ิด พ ล า ด ด ัง ก ล ่า ว ม ีล ัก ษ ณ ะ ร ้า ย แ ร ง ห ร ือ ไ ม ,ร ้า ย แ ร ง ก ็ไ ด ้  

ใ น ก ร ณ ีด ัง ก ล ่า ว น ี ้ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น จ ึง เ ป ็น เ ค ร ื ่อ ง ม ือ ป ร ะ ก า ร ห น ึ ่ง ท ี ่ช ่ว ย ใ ห ้ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ส า ม า ร ถ  

พ ิจ า ร ณ า ต ัด ส ิน ใ จ ไ ด ้ว ่า ต น ไ ด ้ต ัด ส ิน ใ จ โ ด ย ต ั ้ ง อ ย ู ่บ น พ ื ้น ฐ า น ข อ ง ก า ร ป ร ะ เ ม ิน ข ้อ เ ท ็จ จ ร ิง ท ี ่ถ ูก ต ้อ ง  

ห ร ือ ไ ม ่

2.4 ห ล ัก ค ว าม ส ม เห ต ุส ม ผ ล ห ร ือ ห ล ัก ก าร ท ำบ ัญ ช ีห ร ือ ก าร ช ั่ง น ํ้าห น ัก ร ะ ห ว ่าง  

ผลได้แล ะ ผ ล เส ีย ข อ งป ระ เท ศ ฝ ร ั่ง เศ ส  (bilan-coût-avantages) ะ ม าต ร ฐ าน ใน ก าร ร ัก ษ าค ว าม ส ม ด ุล  

ระห ว ่างป ระโยช น ์ส าธารณ ะและป ระโยช น ์ข อ งฟ ้จ เจกช น

ศ า ล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส ม ีแ น ว โ น ้ม ใ น ก า ร น ำ ห ล ัก ค ว า ม ส ม เ ห ต ุส ม ผ ล ม า ใ ช ้  

ใ น ก า ร ค ว บ ค ุม ต ร ว จ ส อ บ ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ด ุล พ ิน ิจ ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง เ พ ื ่อ เ ป ็น ม า ต ร ฐ า น ใ น ก า ร ร ัก ษ า  

ค ว า ม ส ม ด ุล แ ล ะ ต ร ว จ ส อ บ ร ะ ห ว ่า ง ผ ล ด ีแ ล ะ ผ ล เ ส ีย ท ี ่จ ะ ไ ด ้ร ับ จ า ก ก า ร ใ ช ้ด ุล พ ิน ิจ ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง  

โ ด ย เ ฉ พ า ะ ใ น ก ร ณ ี เ ก ี ่ ย ว ก ับ ท ี ่ด ิน แ ล ะ ก า ร ก ่อ ส ร ้า ง โ ค ร ง ก า ร ต ่า ง  ๆ  ร ว ม ท ั ้ ง ก ร ณ ีส ิ ่ ง แ ว ด ล ้อ ม  

ศ า ล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส ม ัก จ ะ ใ ช ้ห ล ัก ด ัง ก ล ่า ว เ ป ็น บ ร ร ท ัด ฐ า น แ ล ะ พ ิพ า ก ษ า ก ล ับ ใ น ก ร ณ ี  

ก า ร อ อ ก ค ำ ส ั ่ ง ท า ง ป ก ค ร อ ง เ พ ื ่อ เ ว น ค ืน ท ี ่ด ิน โ ด ย ไ ม ่ม ีค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น อ ัน เ ป ็น ก ร ณ ีท ี ่ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง  

อ อ ก ม า ต ร ก า ร ท ี ่ เ ก ิน จ ำ เ ป ็น ต ่อ เ ป ็า ห ม า ย ห ร ือ ว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์

ใ น ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส  ศ า ล ม ัก จ ะ ไ ม ่แ ท ร ก แ ซ ง ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ด ุล พ ิน ิจ ข อ ง  

ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง  เ ว ้น แ ต ่ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ใ น ก า ร อ อ ก ค ำ ส ั ่ ง ด ัง ก ล ่า ว จ ะ เ ป ็น ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ท ี ่ ไ ม ่ เ ป ็น ไ ป อ ย ่า ง  

ไ ด ้ส ัด ส ่ ว น  (rational) อ ย ่า ง ช ัด เ จ น  ห ร ือ เ ป ็น ก ร ณ ีท ี ่ เ ป ็น ก า ร ใ ช ้ด ุล พ ิน ิจ อ ัน ม ีล ัก ษ ณ ะ เ ป ็น  

ค ว า ม ผ ิด พ ล า ด อ ย ่า ง ช ัด แ จ ้ง  (erreur manifeste) โ ด ย ม า ต ร ก า ร ห ร ือ ว ิธ ีก า ร ท ี ่ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ใ ช ้ไ ม ่ม ี  

ค ว า ม ส อ ด ค ล ้อ ง ก ับ ข ้อ เ ท ็จ จ ร ิง ท ี ่ เ ก ิด ข ึ ้น  อ ย ่า ง ไ ร ก ็ต า ม  ศ า ล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส จ ะ ไ ม ่ค ว บ ค ุม  

ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง อ ัน เ น ื ่อ ง ม า จ า ก ก า ร ท ี ่ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง อ อ ก ค ำ ส ั ่ ง ท า ง ป ก ค ร อ ง โ ด ย ม ี  

ค ว า ม เ ห ็น ท ี ่แ ต ก ต ่า ง จ า ก ค ว า ม เ ห ็น ข อ ง ศ า ล
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ห ล ัก ค ว า ม ส ม เห ต ุส ม ผ ล  (bilan-coût-avantages) ห ร ือ ห ล ัก ก า ร ท ำ บ ัญ ช ีห ร ือ  

ก า ร ช ั่ง น ํ้า ห น ัก ร ะ ห ว ่า ง ผ ล ไ ด ้แ ล ะ ผ ล เส ีย จ า ก ก า ร อ อ ก ค ำ ส ั่ง  ท ฤ ษ ฎ ีน ี้เป ็น ก า ร เพ ิ่ม ค ว า ม เข ้ม ข ้น  
ใน ก าร ค ว บ ค ุม ด ุล พ ิน ิจ ข อ ง ฝ ่าย ป ก ค ร อ ง โด ย ก าร น ำม าใช ้ใน เร ื่อ ง ก าร เว น ค ืน ท ี่ด ิน ท ี่เป ็น ก ร ร ม ส ิท ธ ์ 
ข อ งเอ ก ช น  ก ล ่าว ค ือ  น อ ก จ าก ศ าล ป ก ค ร อ ง จ ะ ต ร ว จ ส อ บ ค ว าม ถ ูก ต ้อ ง ต าม เง ื่อ น ไข ข อ ง ก าร เว น ค ืน  
ต า ม ก ฎ ห ม า ย แ ล ้ว  ศ า ล ย ัง ต ร ว จ ส อ บ ล ึก ล ง ไ ป ถ ึง ผ ล ไ ด ้แ ล ะ ผ ล เส ีย จ า ก ก า ร เว น ค ืน ด ัง ก ล ่า ว โ ด ย  

ก า ร เป ร ีย บ เท ีย บ ท ำ บ ัญ ช ีแ ล ะ ด ูว ่า ส ิ่ง ท ี่เป ็น ป ร ะ โ ย ช น ์ท ี่เก ิด ข ึ้น แ ก ่ส ่ว น ร ว ม ท ี่ไ ด ้จ า ก า ร เว น ค ืน  
ม ีม าก ก ว ่าส ิ่งท ี่เอ ก ช น จ ะต ้อ ง เส ีย ไป จ าก ก าร เว น ค ืน ด ังก ล ่าว ห ร ือ ไม ่77

ห ล ัก ค ว าม ส ม เห ต ุส ม ผ ล น ี้ม ีท ี่ม าจ าก ค ำพ ิพ าก ษ าข อ ง ศ าล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด ฝ ร ั่ง เศ ส  
ใน ค ด ี V ille N ouvelle  Est ซ ึ่ง เป ็น ก าร เว น ค ืน เพ ื่อ ส ร ้าง เม ือ ง ให ม ่ ซ ึ่ง ศ า ล ค ว บ ค ุม ต ร ว จ ส อ บ ก า ร ใช ้ 
ด ุลพ ิน ิจ ข องฝ ่ายป ก ค รอ งใน การ เวน ค ืน  โด ย น อ ก จ าก จ ะต รวจ ส อ บ ค ว าม ช อ บ ด ้วย ก ฎ ห ม าย โด ย ท ั่ว ไป  
ข อ ง ก า ร เว น ค ืน แ ล ้ว  ศ า ล ย ัง เข ้า ไ ป ค ว บ ค ุม ต ร ว จ ส อ บ ใน เร ื่อ ง ก า ร ใช ้ด ุล พ ิน ิจ ใน ก า ร เว น ค ืน โ ด ย  

ต ร ว จ ส อ บ ว ่า ม ีป ร ะ โ ย ช น ์อ ะ ไ ร บ ้า ง ท ี่เก ิด ข ึ้น จ า ก ก า ร เว น ค ืน  แ ล ะ ก า ร เว น ค ืน น ัน ด ้อ ง ม ีต ้น ท ุน  
ท า ง ก า ร เง ิน ใ น ก า ร เว น ค ืน ท ร ัพ ย ์ส ิน ข อ ง ป ร ะ ช า ช น เท ่า ไ ร  ร ว ม ท ั้ง ค ว า ม เส ีย ห า ย ท ี่เก ิด ข ึ้น ต ่อ  
สภาพ แวดล ้อม  ส ังคม ว ัฒนธรรม ห ร ือว ิถ ีช ีว ิต ข องผ ู้ค น ท ี่จะได ้ร ับ ผ ลกระท บ แล ้วน ำม าเป ร ียบ เท ียบ ก ับ  
ส ิ่ง ท ี่ไ ด ้จ า ก ก า ร เว น ค ืน  ห า ก ผ ล ท ี่ไ ด ้น ั้น ม า ก ก ว ่า  ศ า ล ก ็จ ะ พ ิจ า ร ณ า ว ่า ก า ร เว น ค ืน น ัน เป ็น ก า ร ใช  ้
ด ุล พ ิน ิจ โด ย ช อ บ  แ ต ่ห าก ศ าล เห ็น ว ่าม ีผ ล เส ีย ม าก เก ิน ค ว าม จ ำเป ็น  ก าร ใช ้ด ุล พ ิน ิจ ข อ งฝ ่าย ป ก ค ร อ ง  
ใน การ เวน ค ืน น ั้น ย ่อม ไม ่ช อบ ด ้วยก ฎ ห ม าย

ค ว า ม แ ต ก ต ่า ง ร ะ ห ว ่า ง ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น แ ล ะ ห ล ัก ค ว า ม ส ม เห ต ุส ม ผ ล  
อ า จ พ ิจ าร ณ า ได ้ว ่า  แ น ว ค ว า ม ค ิด ว ่า ด ้ว ย ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น  เป ็น ค ว า ม ส ัม พ ัน ธ ์อ ย ่า ง ส ม เห ต ุส ม ผ ล  

ร ะ ห ว ่าง ป ร ะ โย ช น ์ส า ธ า ร ณ ะ แ ล ะ ว ิธ ีก าร ห ร ือ ม า ต ร ก าร ท ี่ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ใช ้ใน ก า ร ด ำ เน ิน ก าร เพ ื่อ ให ้ 
บ ร ร ล ุว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์ แ ล ะ ใน ก าร ด ำ เน ิน ก าร ข อ ง ฝ ่าย ป ก ค ร อ งห าก ม ีค ว าม จ ำเป ็น ท ี่จ ะ ต ้อ ง ม ีก าร จ ำก ัด  
ส ิท ธ ิเส ร ีภ าพ ข อ งป ีจ เจ ก ช น  ฝ ่าย ป ก ค ร อ ง จ ำต ้อ ง ก ร ะ ท ำด ้ว ย ว ิธ ีก าร เพ ื่อ ให ้ม ีล ัก ษ ณ ะ เป ็น ก าร จ ำก ัด  
ส ิท ธ ิเส ร ีภ า พ น ้อ ย ท ี่ส ุด  ใน ข ณ ะ ท ี่ห ล ัก  bilan-coût-avantages เป ็น ห ล ัก ท ี่ให ้ค ว า ม ส ำ ค ัญ เก ี่ย ว ก ับ  
ค วาม ส ม ด ุล ระห ว ่างบ ัญ ช ี ด ้น ท ุน  แล ะ ป ร ะ โย ช น ์ส าธ าร ณ ะ ท ี่จ ะ ได ้ร ับ ว ่าม ีค ว าม ค ุ้ม ท ุน ก ับ จ ำน ว น เง ิน  
ท ี่จ ะต ้อ ง เส ีย ไป เพ ื่อ ป ระโย ช น ์ส าธ ารณ ะห ร ือ ไม ่

77 A. de Laubadère, op. cit. p. 486 อ้างถึงใน วิษณุ วรัญญ และค{นะ, รายงานการวิจ ัยเรื่องคดีปกครองเกี่ยวกับดุลพิน ิจ 
ของฝายาเกครอง. (กรูงเทพฯ: สำนักงานศาลปกครอง), หน้า 89
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2.5 การใช้อำนาจดุลพินิจให้มีความสอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วน

จ า ก ก า ร ท ี ่ ร ัฐ เ ส ร ีป ร ะ ช า ธ ิป ไ ต ย ส ม ัย ใ ห ม ่ไ ด ้ เ ป ล ี ่ย น บ ท บ า ท ภ า ร ก ิจ ข อ ง ต น ไ ป ส ู ่  

ค ว า ม เ ป ็น ร ัฐ ส ว ัส ด ิก า ร  ( W e l f a r e  S ta te )  โ ด ย ม ี เ ป ้า ห ม า ย เ พ ื ่อ ส ่ง เ ส ร ิม ส ว ัส ด ิภ า พ ข อ ง ป ร ะ ช า ช น  

ใ ห ้ด ีข ึ ้น  ต ล อ ด จ น ก ร ะ จ า ย ค ว า ม ม ั ่ง ค ั ่ ง ข อ ง ช า ต ิไ ป ย ัง ป ร ะ ช า ช น อ ย ่า ง เ ท ่า เ ท ีย ม ก ัน  เ พ ื ่อ ค ว า ม ย ุต ิธ ร ร ม  

ใ น ส ัง ค ม น ั ้น ภ า ร ก ิจ ด ัง ก ล ่า ว ท ำ ใ ห ้ร ัฐ ต ้อ ง ใ ช ้อ ำ น า จ แ ท ร ก แ ซ ง เ ข ้า ไ ป ใ น ว ิถ ีช ีว ิต ข อ ง ป ร ะ ช า ช น  

ท ั ้ง ท า ง ด ้า น เ ศ ร ษ ฐ ก ิจ  ส ัง ค ม  แ ล ะ ว ัฒ น ธ ร ร ม ม า ก ข ึ ้น 78

อ ย ่าง ไร ก ็ด ี ใน ร ัฐ ท ี่เป ็น น ิต ิร ัฐ  (Legal State) ก า ร แ ท ร ก แ ซ ง ด ัง ก ล ่า ว จ ะ ก ร ะ ท ำ ไ ด ้ 
ต ่อ เม ื่อ ม ีก ฎ ห ม าย ให ้อ ำ น าจ อ ย ่า ง ช ัด แ จ ้ง  ด ังน ั้น  ผ ล ท ี่ต า ม ม า จ า ก ก า ร เป ล ี่ย น แ ป ล ง ไ ป ส ู่ค ว า ม เป ็น  
ร ัฐ ส ว ัส ด ิก า ร ค ือ  ก า ร ม ีก ฎ ห ม า ย ท ี่ให ้อ ำ น า จ แ ก ่ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ท ี่เพ ิ่ม จ ำ น ว น ม า ก ข ึน ต า ม ไ ป ด ้ว ย  

ย ิ่ง ไ ป ก ว ่า น ั้น  ก ฎ ห ม า ย ท ี่ท ว ีจ ำ น ว น ม า ก ข ึ้น น ั้น ไ ด ้ท ำ ใ ห ้บ ท บ า ท ข อ ง ก า ร ใ ช ้“ด ุล พ ิน ิจ ข อ ง  
ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ” ม ีค ว า ม ส ำ ค ัญ ม า ก ข ึ้น ด ้ว ย เช ่น ก ัน  เน ื่อ ง จ า ก ก ิจ ก ร ร ม ใน ส ัง ค ม ป ็จ จ ุบ ัน ม ีล ัก ษ ณ ะ  
ท ี่ห ล า ก ห ล า ย  ซ ับ ซ ้อ น  แ ล ะ ม ีก า ร เป ล ี่ย น แ ป ล ง อ ย ู่ต ล อ ด เว ล า  ท ำ ให ้ฝ ่า ย น ิต ิบ ัญ ญ ัต ิไ ม ่อ า จ ต ร า  

ก ฎ ห ม า ย ท ี่ให ้อ ำ น า จ ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง เข ้า ไ ป แ ท ร ก แ ซ ง ก ิจ ก า ร ข อ ง เอ ก ช น ไ ด ้อ ย ่า ง แ น ่น อ น ช ัด เจ น  
ใน ท ุก ก ร ณ ีได ้จ ึง ต ้อ ง เป ิด ช ่อ ง ให ้ฝ ่าย ป ก ค ร อ ง ม ีด ุล พ ิน ิจ ใน ก าร ใช ้อ ำน าจ ต าม ก ฎ ห ม าย ให ้ส อ ด ค ล ้อ ง  
ก ับ ข ้อ เท ็จ จ ร ิง ใน แ ต ่ล ะ ก ร ณ ีเพ ื่อ ให ้เก ิด ค ว าม ย ุต ิธ ร ร ม ใน ก ร ณ ีเฉ พ าะ ร าย บ ัน  ๆ  ซ ึ่งจ ะ ท ำให ้ก ฎ ห ม าย  
ของฝ ่ายน ิต ิบ ัญ ญ ัต ิม ีค วาม ย ืด ห ย ุ่น  ไม ่แ ข ็งก ร ะ ด ้าง  แ ล ะ ส าม าร ถ น ำไป ป ร ับ ใช ้ก ับ ข ้อ เท ็จ จ ร ิง ใน ก ร ณ  ี
ต ่าง ๆ  ได ้อ ย ่า ง ก ว ้าง ข ว าง  โด ย น ัย น ี้จ ึง เห ็น ไ ด ้ว ่า ด ุล พ ิน ิจ ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง เป ็น ส ิ่ง จ ำ เป ็น อ ย ่า ง ย ิ่ง  

ต ่อก ารด ำเน ิน ภ ารก ิจ ข องร ัฐ ส ม ัย ให ม ่อย ่าง เส ีย ม ิได ้

อ ย ่า ง ไ ร ก ็ต า ม  บ ท บ า ท ข อ ง ก า ร ใ ช ้ด ุล พ ิน ิจ ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ม ีค ว า ม ส ำ ค ัญ อ ย ่า ง ม า ก  

ต ่อ ก า ร ด ำ เ น ิน ก า ร ข อ ง ร ัฐ  ใ น อ ีก ด ้า น ห น ึ ่ ง ก ็ย ่อ ม ม ีผ ล ก ร ะ ท บ ต ่อ ส ิท ธ ิ เ ส ร ีภ า พ ข อ ง ป ร ะ ช า ช น เ พ ร า ะ  

ท ำ ใ ห ้ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ม ีอ ำ น า จ อ ย ่า ง ก ว ้า ง ข ว า ง ม า ก ย ิ ่ ง ข ึ ้น  ซ ึ ่ ง อ า จ น ำ ไ ป ส ู ่ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ต า ม อ ำ เ ภ อ ใ จ  

ซ ึ ่ ง ใ น ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย ฝ ร ั ่ง เ ศ ส ท ั ้ง น ัก ว ิช า ก า ร แ ล ะ ศ า ล ต ่า ง ก ็ เ ล ็ง เ ห ็น ถ ึง ค ว า ม ส ำ ค ัญ ข อ ง ป ีญ ห า เ ก ี ่ย ว ก ับ  

ก า ร ใ ช ้ด ุล พ ิน ิจ ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง  ด ัง น ั ้น  จ ึง จ ำ เ ป ็น ต ้อ ง ม ีห ล ัก เ ก ณ ฑ ์ท ี ่น ำ ม า ใ ช ้ เ ป ็น  “ ข ้อ จ ำ ก ัด ”  โ ด ย  

ก า ร เ ป ็น ก ล ไ ก ต ร ว จ ส อ บ ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ด ุล พ ิน ิจ ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ด ้ว ย เ ช ่น ก ัน  ท ัง น ิ เ พ ื ่อ เ ป ็น

78 วรพจน ์ ว ิศร ุตพ ิชญ ์, “การควบค ุมการใช ้ด ุลพ ิน ิจทางปกครองโดยองค ์กรต ุลาการ,” วารสารกฎหมายปกครอง 3
(2532): 39
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ใน ก าร ค ว บ ค ุม ต ร ว จ ส อ บ ก าร ใช ้อ ำน าจ ด ุล พ ิน ิจ โด ย ศ าล ข อ ง ป ร ะ เท ศ ฝ ร ั่ง เศ ส  น ั้น  
แ ม ้ว ่า ใน ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย ป ก ค ร อ ง ฝ ร ั่ง เศ ส จ ะ ไ ด ้แ บ ่ง แ ย ก ค ว า ม แ ต ก ต ่า ง ร ะ ห ว ่า ง ป ็ญ ห า ค ว า ม ช อ บ  

ด ้ว ย ก ฎ ห ม า ย  ( lé g a l i t é )  แ ล ะ ป ็ญ ห า ค ว า ม เห ม า ะ ส ม  ( o p p o r tu n i t é )  อ อ ก จ า ก ก ัน  อ ย ่า ง ไ ร ก ็ต า ม  
ใน ร ะ ย ะ แ ร ก ข อ ง ก าร ค ว บ ค ุม ต ร ว จ ส อ บ ด ัง ก ล ่าว  ศ าล ค ง ท ำห น ้าท ี่ใน ก าร ค ว บ ค ุม ต รวจส อ บ เพ ียงแต ่ 
เฉ พ า ะ ! ! ญ ห า ค ว า ม ช อ บ ด ้ว ย ก ฎ ห ม า ย ข อ ง ก า ร ก ร ะ ท ำ ท า ง ป ก ค ร อ ง เท ่า น ั้น  ใ น ข ณ ะ ท ี่ป ีญ ห า  

ค ว า ม เห ม า ะ ส ม ม ิไ ด ้อ ย ู่ภ า ย ใต ้ก า ร ค ว บ ค ุม โด ย ศ า ล แ ต ่ป ร ะ ก า ร ใด 79โด ย ศ า ล ม ีค ว า ม เห ็น ต ่อ ก ร ณ  ี
ด ังก ล ่าว ว ่า  แ ม ้จ ะ ม ีก าร แ บ ่ง แ ย ก ป ็ญ ห าท ี่เก ิด ข ึ้น จ าก ก าร ใช ้อ ำน าจ ข อ ง ฝ ่าย ป ก ค ร อ ง อ อ ก เป ็น ป ีญ ห า  
ค ว าม ช อ บ ด ้ว ย ก ฎ ห ม าย แ ล ะ ป ิญ ห าค ว าม เห ม าะ ส ม  แ ต ่ก ร ณ ีป ็ญ ห าค ว าม ช อ บ ด ้ว ย ก ฎ ห ม าย เป ็น ส ิ่งท ี ่
แ ส ด ง ให ้เห ็น ถ ึง ค ว า ม แ น ่น อ น ช ัด เจ น อ ัน เป ็น ก ร ณ ีท ี่ม ีก ฎ ห ม า ย ก ำ ห น ด ไ ว ้ช ัด เจ น  เป ็น ป ็ญ ห าท ี่ม  ี
ล ัก ษ ณ ะ ใน ท างภ าว ะ ว ิส ัย  (objectif) ใน ข ณ ะ ท ี่ป ีญ ห าค ว าม เห ม าะ ส ม เป ็น ก ร ณ ีท ี่เก ิด ข ึ้น แ ล ะ ม ีล ัก ษ ณ ะ  
เป ็น อ ัต ว ิส ัย  ( s u b je c t i f )  ซ ึ่งว ิญ ฌ ูช น อ าจ ม ีค ว าม เห ็น แ ล ะ ต ัด ส ิน ใจ ไม ,ส อ ด ค ล ้อ ง ก ัน ต ่อ ก ร ณ ีท ี่เก ิด ข ึ้น  
ได ้80 ด ังน ั้น  ใน ระ ย ะ แ ร ก  ศ าลจ ึงป ฏ ิเส ธท ี่จะไม ่ค วบ ค ุม ค วาม เห ม าะส ม ข องด ุลพ ิน ิจ

อย ่างไรก ็ตาม  ใน ช ่วงระยะเวลาต ่อม า ท ัศ น คต ิ1ของศ าลต ่อกรณ ีป ีญ ห าความ เห ม าะส ม  
อ ัน เป ็น ก ร ณ ีท ี่เก ิด ข ึ้น เน ื่อ ง จ าก ก าร ใช ้ด ุล พ ิน ิจ ข อ ง ฝ ่าย ป ก ค ร อ ง ท ี่ม ีล ัก ษ ณ ะ เป ็น ก าร แ ท ร ก แ ซ ง ส ิท ธ  ิ
แ ล ะ เส ร ีภ าพ ข อ งป ร ะ ช าช น อ ย ่าง ก ว ้าง ข ว าง ห ร ือ ใช ้ด ุล พ ิน ิจ อ ย ่าง ไม ,ถ ูก ต ้อ ง เห ม าะ ส ม  น ั้น  ศ าล เร ิ่ม ม  ี
แ น ว โน ้ม ท ี่จ ะ เห ็น ว ่า เป ็น ภ า ร ะ ห น ้า ท ี่ข อ ง ศ า ล ท ี่จ ะ ต ้อ ง ร ัก ษ า ส ม ด ุล ให ้เก ิด ข ึ้น ร ะ ห ว ่า ง ป ร ะ โย ช น  ์
ม ห า ช น แ ล ะ ป ร ะ โ ย ช น ์ข อ ง ป ร ะ ช า ช น แ ต ่ล ะ ค น จ า ก ก า ร ใช ้อ ำ น า จ ด ุล พ ิน ิจ ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง  โด ย  

ก า ร ข ย า ย เข ต อ ำ น า จ ข อ ง ต น ใน ก า ร ค ว บ ค ุม ต ร ว จ ส อ บ ให ้ค ร อ บ ค ล ุม ถ ึง ก ร ณ ีด ัง ก ล ่า ว แ ล ะ ไ ด ้ม ี 
ค ำ พ ิพ า ก ษ า ใ น ห ล า ย ก ร ณ ีท ี่เพ ิก ถ อ น ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ด ุล พ ิน ิจ ท ี่ไ ม ่เห ม า ะ ส ม ด ้ว ย เช ่น ก ัน 81 แ ต ่ใน  
ข ณ ะเด ีย วก ัน  ศ าล ก ็ต ร ะ ห น ัก ด ีว ่าค ว าม เห ็น ข อ ง ศ าล ท ี่เก ิด ข ึ้น เน ื่อ ง จ าก ก าร ท บ ท ว น ก าร ก ร ะ ท ำข อ ง

หล ักประก ันส ิทธ ิเสร ีภาพของประชาชนว่าจะไม ่ถ ูกล ่วงละเม ิดโดยไม ่ชอบด ้วยกฎหมายจาก
ฝ่ายปกครอง

A. De Laubadère, Traité de droit administratif. (1984), no. 580 อ ้ า ง ถ ึ ง ใ น  Nicholas Emilliou, The Principle
o f Proportionality in European la w , p. 67

80 Bell, “The Expansion o f Judicial Review over Discretionary Powers in France,” Public Law 31 (1988): 99
81 Letoumeur, “L’erreur manifeste d ’appréciation dans la jurisprudence du Conseil d ’Etat français,” Miscellenea

g a n s h o f  v a n  d e r  m e e r s c h  3  ( 1 9 7 2 ) :  5 6 3  อ ้า ง ถ ึง ใ น  N i c h o l a s  E m i l l i o u ,  T h e  P r i n c i p l e  o f  P r o p o r t i o n a l i t y  i n  E u r o p e a n  I . a w . p .  6 8
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ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง แ ล ะ ค ว า ม เห ็น ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง อ ัน ม ีต ่อ ล ัก ษ ณ ะ ข อ ง ม า ต ร ฐ า น ข อ ง ก า ร ก ร ะ ท ำ  
ท า ง ป ก ค ร อ ง ท ีด ี ( the  s ta n d a rd  o f  g o o d  a d m in is t r a t i o n )  น ัน  อ า จ ม ีค ว า ม เป น ไ ป ไ ด ้ท จ ะ ม ีล ัก ษ ณ ะ  
ที่ไม,ส อ ด ค ล ้อ งต ร งล ัน เส ม อ ไป  แม ้ก ระน ั้น  ใน ก าร ใช ้อ ำน าจ แ ท ร ก แ ซ งข อ งฝ ่าย ป ก ค ร อ งต ่อ ส ิท ธ ิแ ล ะ  

เส ร ีภ าพ ข อ งป ร ะ ช าช น ฝ ่าย ป ก ค ร อ ง ไม ่อ าจ ท ี่จ ะ ก ร ะ ท ำได ้ท ุก ก ร ณ ีเส ม อ ไป แ ม ้ว ่าจ ะ เป ็น ก าร ก ร ะ ท ำ  
เพ ื่อ ป ร ะ โย ช น ์ส ่ว น ร ว ม  แ ต ่ก า ร แ ท ร ก แ ซ ง ด ัง ก ล ่า ว จ ะ ต ้อ ง ม ีความ',ใต้,สัดส่วนอย่างสมเหตุสมผล 
ร ะ ห ว ่า ง ค ว า ม จ ำ เป ็น ใน ก า ร ด ำ เน ิน ม า ต ร ก า ร ใด  ๆ  เพ ื่อ ให ้บ ร ร ล ุว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์ใน ท า ง ส ัง ค ม ห ร ือ  
เศรษ ฐก ิจ  ก ับ ค ว าม จ ำเป ็น ใน ก าร จ ำก ัด เส ร ีภ าพ ข อ ง ป ร ะ ช าช น  ด ังน ั้น  ม าต ร ก าร แ ล ะ ก าร ก ร ะ ท ำข อ ง  
ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง อ า จ ถ ูก เพ ิก ถ อ น ไ ด ้ ห า ก ม า ต ร ก า ร ด ัง ก ล ่า ว ม ิไ ด ้ต ั้ง อ ย ู่บ น พ ืน ฐ า น ข อ ง ก า ร เค า ร พ ต ่อ  
ค ว า ม ส ัม พ ัน ธ ์ด ัง ก ล ่า ว ซ ึ่ง พ น ัก ง า น ผ ู้ร ับ ผ ิด ช อ บ ส ำ น ว น  ( c o m m is s a i r e s  d u  g o u v e rn e m e n t )  

เป ็น จ ำน ว น ม าก ได ้ย อ ม ร ับ แ ล ะ เห ็น ค ว าม จ ำเป ็น ว ่า  ศ าล ค ว ร ม ีภ าร ะ ห น ้าท ี่ใน ก าร ค ว บ ค ุม ต ร ว จ ส อ บ  
ไม ่เพ ีย ง แ ต ่เฉ พ าะ ก ร ณ ีษ ัเญ ห าค ว าม ช อ บ ด ้ว ย ก ฎ ห ม าย เท ่าน ัน  แ ต ่ข ณ ะ เด ีย ว ก ัน ศ าล ค ว ร ม ีบ ท บ าท  

ใน ก าร ค ว บ ค ุม ต ร ว จ ส อ บ ก ร ณ ีป ีญห า ท ี่เก ิด ข ึ้น เน ื่อ ง ม าจ าก ก าร ใช ้อ ำน าจ ด ุล พ ิน ิจ ข อ ง ฝ ่าย ป ก ค ร อ ง  
ท ี่ไม ่ม ีค วาม เห ม าะส ม ด ้วย เช ่น ก ัน 82

ต ำ ร า แ ล ะ ง า น ว ิจ ัย ท า ง ก ฎ ห ม า ย จ ำ น ว น ม า ก ไ ด ้ม ีก า ร เ ส น อ แ น ะ ใ ห ้ศ า ล ส า ม า ร ถ  

ค ว บ ค ุม ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ข อ ง ก า ร ก ร ะ ท ำ ท า ง ป ก ค ร อ ง โ ด ย ไ ม ่ถ ือ ว ่า ก า ร ค ว บ ค ุม ต ร ว จ ส อ บ ด ัง ก ล ่า ว ข อ ง  

ศ า ล ม ีล ัก ษ ณ ะ เ ป ็น ก า ร แ ท ร ก แ ซ ง ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง อ ัน จ ะ เ ป ็น ใ ช ้อ ำ น า จ แ ท น ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง  

ต า ม ห ล ัก ก า ร แ บ ่ง แ ย ก อ ำ น า จ 83 แ ต ่ก า ร ค ว บ ค ุม ด ัง ก ล ่า ว จ ะ ถ ือ ว ่า ม า ต ร ก า ร ท า ง ป ก ค ร อ ง ใ ด ท ี ่ม ีล ัก ษ ณ ะ  

เ ป ็น ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ อ ย ่า ง ไ ม ่ เ ห ม า ะ ส ม  ม า ต ร ก า ร ท า ง ป ก ค ร อ ง น ัน  เ ป ็น ม า ต ร ก า ร ท ี ่ม ีล ัก ษ ณ ะ เ ป ็น  

ก า ร ล ะ เ ม ิด ต ่อ ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น แ ล ะ เ ป ็น ก า ร ก ร ะ ท ำ ท า ง ป ก ค ร อ ง ท ี ่ ไ ม ่ช อ บ ด ้ว ย ก ฎ ห ม า ย  

ด ้ว ย เ ช ่น ก ัน  ห ร ือ ก ล ่า ว อ ีก น ัย ว ่า  ศ า ล จ ะ ค ว บ ค ุม ต ร ว จ ส อ บ เ ฉ พ า ะ ค ว า ม ช อ บ ด ้ว ย ก ฎ ห ม า ย ข อ ง  

ก า ร ก ร ะ ท ำ ท า ง ป ก ค ร อ ง อ ย ่า ง แ ท ้จ ร ิง เ ฉ พ า ะ เ ม ื ่อ ก ร ณ ี เ ห ็น ว ่า ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ไ ด ้อ า ศ ัย อ ำ น า จ ท ี ่ต น ม ี  

ก ร ะ ท ำ ก า ร อ ย ่า ง เ ห ม า ะ ส ม แ ล ะ ส อ ด ค ล ้อ ง ต ่อ ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น  ด ัง น ัน  ด ้ว ย เ ห ต ุด ัง ก ล ่า ว ข ้า ง ด ้น  

ก า ร ก ร ะ ท ำ ท า ง ป ก ค ร อ ง ใ ด ม ีล ัก ษ ณ ะ เ ป ็น ก า ร ล ะ เ ม ิด ต ่อ ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น  ก า ร ก ร ะ ท ำ

82 ส3ปท ้ายคำพ ิพากษาศาลปกครองส ูงส ุดฝรั่งเศส คดี Crédit foncier de France, Rec 750 ลงวันที่ 12 ธ ันวาคม 1970 
อ้างถึงใน เรึ๋องเดียวกัน

83 A. De Laubadère (1984), no. 580 อ้างถึงใน เรื่องเดียวกัน
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ก า ร น ำ ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ม า ใช ้ใน ก า ร ค ว บ ค ุม ต ร ว จ ส อ บ ก า ร ใช ้อ ำ น า จ ข อ ง  
ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ใ ห ้ม ีค ว า ม ถ ูก ต ้อ ง เห ม า ะ ส ม แ ล ะ ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ร ะ ห ว ่า ง ข ้อ เท ็จ จ ร ิง  ม าต ร ก า ร  แ ล ะ  
ส ถ าน ก าร ณ ์ท ี่เก ิด ข ึ้น น ั้น  ใน บ าง ค ร ั้ง ก าร บ ิด เบ ือ น ก าร ใช ้อ ำน าจ ด ุล พ ิน ิจ ด ัง ก ล ่าว ข อ ง ฝ ่าย ป ก ค ร อ ง  
จ ึง ก ่อ ให ้เก ิด ภ า ร ะ ห น ้า ท ี่ต ่อ ศ า ล ใน ก า ร ท ี่จ ะ ต ้อ ง ใช ้อ ำ น า จ ท า ง ต ุล า ก า ร ซ ึ่ง ใน บ า ง ค ร ั้ง อ า จ เส ม ือ น  

ป ร ะ ห น ึ่ง ว ่า ต น เป ีน ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง เส ีย เอ ง  อ ย ่า ง ไ ร ก ็ต า ม  ก า ร น ำ ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ม า ใ ช ้เป ็น  
ข ้อ จ ำ ก ัด ก า ร ใช ้ด ุล พ ิน ิจ ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง  จ ึง เป ็น ก า ร ร ับ ร อ ง ว ่า ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง จ ะ ไ ม ่ก ร ะ ท ำ ก า ร ใด  
อ ัน ม ีล ัก ษ ณ ะ เป ็น ก าร ล ะ เม ิด ต ่อ ส ิท ธ ิเส ร ีภ าพ ข อ ง ป ร ะ ช าช น อ ย ่าง เก ิน ข อ บ เข ต  แ ล ะ เป ็น ก า ร ท ำ ให ้ 
ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ใช ้อ ำน าจ ด ุล พ ิน ิจ ให ้ม ีล ัก ษ ณ ะ ส อ ด ค ล ้อ ง ก ับ ห ล ัก ค ว าม ช อ บ ด ้ว ย ก ฎ ห ม า ย แ ล ะ ไ ม ่ใช ้ 
อ ำน าจ ท ี่ต น ม ีอ ย ู่โด ย อ ำเภ อ ใจ โด ย เฉ พ าะใน ก รณ ีท ี่เป ็น ก ารจ ำก ัด ส ิท ธ ิเส ร ีภ าพ ใน ท ร ัพ ย ์ส ิน ข อ งบ ุค ค ล

ด ังน ั้น  จ ึง เห ็น ไ ด ้ว ่า  ก า ร น ำ เอ า ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ม า ใช ้บ ัง ค ับ โด ย เฉ พ า ะ เพ ื่อ  

ค ว บ ค ุม ก า ร ก ร ะ ท ำ ท า ง ป ก ค ร อ ง จ ึง เป ็น ก า ร ร ับ ป ร ะ ก ัน ส ิท ธ ิ (droits) แ ล ะ ป ร ะ โ ย ช น ์ (interest) 
แ ก ่ป ร ะ ช า ช น ท ุก ค น ต ่อ ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ด ุล พ ิน ิจ ต า ม อ ำ เภ อ ใจ ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง  โ ด ย เฉ พ า ะ เม ื่อ  
ก าร ก ร ะ ท ำท าง ป ก ค ร อ ง น ั้น ม ีค ว าม เก ี่ย ว ข ้อ งก ับ ส ิท ธ ิใน ท ร ัพ ย ์ส ิน ข อ ง เอ ก ช น  ด ังจ ะ เห ็น ต ัว อ ย ่าง ได  ้
จ า ก ค ำ ว ิน ิจ ฉ ัย ข อ ง ศ าล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด ใน ส อ ง ค ด ี ได ้แ ก ่ คด ี M alby et Bedouet84 แ ล ะ ค ด ี Grassin85 
ซ ึ่งข ้อ เท ็จ จ ร ิง ใน ท ังส อ งค ด ีน ี้ม ีค ว าม ค ล ้าย ค ล ึงก ัน ม าก  ก ล ่าวค ือ  เป ็น ก ร ณ ีเก ี่ย วก ับ ค ำส ั่งท างป ก ค ร อ ง  
ท ี่ให ้เว น ค ืน ท ี่ด ิน ท ี่เป ็น ก ร ร ม ส ิท ธ ิข อ ง เอ ก ช น  เพ ื่อ ก าร ส ร ้าง ท ่าอ าก าศ ย าน ใน ห ม ู่บ ้าน แ ห ่ง ห น ึ่ง ท ี่ม ี 
พ ล เม ือ ง ป ร ะ ม า ณ  4 ,0 0 0 คน  โ ด ย ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ใ ห ้เห ต ุผ ล ว ่า เพ ื่อ ป ร ะ โ ย ช น ์ส า ธ า ร ณ ะ  ( l’utilité 
publique) ซ ึ่ง ศ า ล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด ไ ด ้ส ั่ง ให ้เพ ิก ถ อ น ค ำ ส ั่ง ด ัง ก ล ่า ว ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ใน เว ล า ต ่อ ม า  
โด ย อ าศ ัย ห ล ัก ค ว าม ได ้ส ัด ส ่ว น แ ล ะ ก าร พ ิจ าร ณ าถ ึง ค ว าม ห ม าย อ ย ่าง แ ท ้จ ร ิง ข อ ง ค ำว ่า  “ป ร ะ โย ช น ์ 
ส าธ ารณ ะ”

ทางปกครองนันจะเปีนการกระทำที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย มิใช่เป ีนกรณีที่ถ ือเพ ียงว่าฝ่ายปกครอง
กระทำการอันมีลักษณะเป็นการพิจารณาโดยให้ข้อเท็จจริงที่ผิดพลาดดังที่เข้าใจแต่อย่างใด

84 C.E. 13 mai 1946, AJDA (1965), p. 35 อ้างถึงใน บรรเจิต สิงคะเนติ และสมสักด นวตระถูลพิชุทธ “หลักความไอ้สัดส่วน 
ตามหลักกฤหมายของเยอรมันและฝรั่งเศส■ '’ วารสารกฎหมายปกครอง 19. 1: 188

85 C.E. 26 octobre 1973, Rec., p. 598 อ้างถึงใน เรึ๋องเดียวลัน
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ก า ร ค ว บ ค ุม ต ร ว จ ส อ บ ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ข อ ง ก า ร ก ร ะ ท ำ ท า ง ป ก ค ร อ ง ด ัง ก ล ่า ว ข ้า ง ต ้น  

จ ึง ม ีผ ล เ ท ่า ก ับ เ ป ็น ก า ร ข ย า ย เ ข ต อ ำ น า จ ข อ ง ศ า ล ใ น ก า ร ค ว บ ค ุม ต ร ว จ ส อ บ ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ข อ ง  

ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ใ ห ้ม ีข อ บ เ ข ต ก ว ้า ง ม า ก ข ึ ้น  โ ด ย ศ า ล ม ิไ ด ้ท ่า ห น ้า ท ี ่ เ พ ีย ง แ ต ่ค ว บ ค ุม ป ีญ ห า ท ี ่ม ีล ัก ษ ณ ะ เ ป ็น  

ม ูล เ ห ต ุจ ูง ใ จ ท า ง ข ้อ เ ท ็จ จ ร ิง  ( m o t i f s  d e  fa i t )  อ ัน เ ป ็น ก า ร ค ว บ ค ุม ร ะ ด ับ ธ ร ร ม ด า  ( c o n t r ô le  n o r m a l ) 

เ ท ่า น ัน  แ ต ่ศ า ล ย ัง ค ว บ ค ุม ถ ึง ค ว า ม ส ัม พ ัน ธ ์ ร ะ ห ว ่า ง ม า ต ร ก า ร  ข ้อ เ ท ็จ จ ร ิง ท ี ่ เ ป ็น ม ูล เ ห ต ุจ ูง ใ จ  

ใ น ก า ร ต ัด ส ิน ใ จ ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง  ส ถ า น ก า ร ณ ์  ค ำ ส ั ่ ง ท า ง ป ก ค ร อ ง  แ ล ะ เ ป ้า ห ม า ย ท ี ่ จ ะ ไ ด ้ ร ับ  

( s i tu a t io n ,  d é c i s io n ,  f i n a l i t é ) 86 ใ ห ้ม ีค ว า ม ส อ ด ค ล ้อ ง ก ัน อ ย ่า ง ไ ด ้ส ัด ส ่ว น แ ล ะ เ ห ม า ะ ส ม

2.6 กรณีที่ม ีการนำหลักความได้สัดส่วนมาปรับใช้ไนการควบคุมดุลพินิจ 

ของฝ่ายปกครองโดยองค์กรตุลาการ

แต ่เด ิม  ใน ร ะ บ บ ก ฎ ห ม าย ฝ ร ั่ง เศ ส  ศ าล จ ะ จ ำก ัด บ ท บ าท ข อ ง ต ัว เอ ง โด ย ไม ่ก ้าว ล ่ว ง  
เข ้า ไ ป ค ว บ ค ุม ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ด ุล พ ิน ิจ ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ห ร ิอ อ า จ ก ล ่า ว ไ ด ้ว ่า ศ า ล ใ ช ้อ ำ น า จ  

ใน ก า ร ค ว บ ค ุม ข ัน ต ํ่า เท ่า น ัน  ( c o n t r ô le  m in im u m )  อ ย ่าง ไ ร ก ็ต าม  บ ท บ า ท แ ล ะ เข ต อ ำ น า จ ข อ ง ศ า ล  
ใ น ก า ร ค ว บ ค ุม ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ด ุล พ ิน ิจ ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง เพ ิ่ม ม า ก ข ึ้น ภ า ย ห ล ัง จ า ก ท ี่ศ า ล ไ ด ้น ำ  
ห ล ัก ค ว าม ได ้ส ัด ส ่ว น ม าป ร ับ ใช ้ใน ก าร ค ว บ ค ุม แ ก ่ก ร ณ ีท ี่เก ิด ข ึ้น เน ื่อ ง ม าจ าก ก าร ท ี่ฝ ่าย ป ก ค ร อ ง ได ้ใช  ้

อ ำ น าจ ข อ ง ต น อ ย ่า ง อ ำ เภ อ ใจ  ก ร ณ ีด ัง ก ล ่าว  จ ึง เป ็น เห ต ุผ ล ป ร ะ ก า ร ส ำ ค ัญ ท ี่ท ่า ให ้ศ า ล จ ำ ต ้อ ง เพ ิ่ม  
บ ท บ า ท ข อ ง ต ัว เอ ง ใน ก า ร ค ว บ ค ุม ก า ร ใช ้อ ำ น า จ ด ุล พ ิน ิจ ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง โ ด ย เป ็น ก า ร ค ว บ ค ุม  
ค วาม ได ้ส ัด ส ่วน ข อ งก ารใช ้อ ำน าจ ด ุล พ ิน ิจ ให ้ม ีค วาม ช อ บ ด ้วย ก ฎ ห ม าย

ใน ช ่ว ง ร ะ ย ะ เร ิ่ม แ ร ก ข อ ง ก าร น ำห ล ัก ค ว าม ได ้ส ัด ส ่ว น ม าใช ้ใน ก าร ค ว บ ค ุม ด ัง ก ล ่าว  
ได ้ร ับ ก าร ค ัด ค ้าน จ าก บ ร ร ด าน ัก ว ิช าก าร เป ็น จ ำน ว น ม าก  ด ังน ั้น  ศ าล ป ก ค ร อ งส ูงส ุด ฝ ร ั่ง เศ ส จ ึงน ำ  
ห ล ัก ด ัง ก ล ่า ว ม า ป ร ับ ใ ช ้แ ก ่ค ด ีอ ย ่า ง ค ่อ ย เป ็น ค ่อ ย ไ ป ด ัง เช ่น ท ี่ศ า ล ไ ด ้น ำ ห ล ัก ก า ร ค ว บ ค ุม  

ค ว าม ผ ิด พ ล าด อ ย ่าง ช ัด แ จ ้ง  (e r re u r  m a n i f e s t e )  ม า ใช ้ น ับ แ ต ่น ั้น เป ็น ด ้น ม า  ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น  
จ ึง ป ร า ก ฎ ข ึ้น แ ล ะ ไ ด ้ร ับ ก า ร ย อ ม ร ับ ใน ฐ า น ะ ท ี่เป ็น ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ท ั่ว ไ ป โด ย น ำ ม า ป ร ับ ใช ้ส ำ ห ร ับ  
แต ่ล ะก รณ ีใน ข ้อ เท ็จ จ ร ิงท ี่ต ่างค ัน อ อ ก ไป

Braibant, “Le principe de proportionnalité,” Mélanges waline (1974), p.297 อ ้ า ง ถ ึ ง ใ น  Nicholas Emilliou,
T h e  P r i n c i p l e  o f  P r o p o r t i o n a l i t y  i n  E u r o p e a n  L a w , p .  9 1
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โ ด ย ท ี ่บ ท บ า ท ข อ ง ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ท ี ่ม ีต ่อ ข อ บ เ ข ต ข อ ง ก ฎ ห ม า ย ข อ ง ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส  

ย ัง ไ ม ่ไ ด ้ร ับ ก า ร ย อ ม ร ับ ก ัน อ ย ่า ง แ พ ร ,ห ล า ย  แ ต ่ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ก ็ เ ป ็น ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ท ี ่ม ีบ ท บ า ท  

ส ำ ค ัญ ใ น ฐ า น ะ ท ี ่ เ ป ็น ห ล ัก ป ร ะ ก ัน ส ิท ธ ิ เ ส ร ีภ า พ ข ั ้น พ ื ้น ฐ า น ข อ ง ป ร ะ ช า ช น แ ล ะ น ำ ม า ใ ช ้ใ น ก า ร ค ว บ ค ุม  

ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ข อ ง ต ำ ร ว จ ท า ง ป ก ค ร อ ง ( ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ) โ ด ย ค ว บ ค ุม ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ร ะ ห ว ่า ง ม า ต ร ก า ร  

ท ี ่ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ใช้บ ัง ค ับ แ ล ะ เ ป ้า ห ม า ย ท ี ่จ ะ ไ ด ้รับ โ ด ย ศ า ล ม ิไ ด ้ค ว บ ค ุม เ พ ีย ง ว ่า ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ไ ด ้ใ ช ้  

อ ำ น า จ บ ัน อ ย ่า ง ถ ูก ต ้อ ง เ ห ม า ะ ส ม ห ร ือ ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ห ร ือ ไ ม , แ ต ่ศ า ล ไ ด ้พ ิจ า ร ณ า แ ล ะ ค ำ น ึง ถ ึง ป ร ะ โ ย ช น ์  

ส า ธ า ร ณ ะ อ ัน เ ป ็น ป ร ะ โ ย ช น ์ส ่ ว น ร ว ม ด ้ว ย เ ช ่น ก ัน  ซ ึ ่ ง แ ส ด ง ใ ห ้ เ ห ็น ว ่า  ใ น ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ข อ ง  

ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง เ พ ื ่อ ค ุ ้ม ค ร อ ง ป ร ะ โ ย ช น ์ส า ธ า ร ณ ะ อ ัน จ ะ ม ีผ ล เ ป ็น ก า ร จ ำ ก ัด ส ิท ธ ิ เ ส ร ีภ า พ ข อ ง ป ร ะ ช า ช น  

น ั ้น  ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง จ ำ ต ้อ ง เ ค า ร พ ต ่อ ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น แ ล ะ ก ร ะ ท ำ เ ท ่า ท ี ่จ ำ เ ป ็น

น อ ก จ า ก น ี้ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ย ัง เป ็น ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ท ี่ใ ช ้ใ น ก า ร ค ว บ ค ุม  
ค ว าม ช อ บ ด ้วย ก ฎ ห ม าย ข อ งม าต รก ารท ี่ฝ ่าย ป ก ค รอ งใช ้บ ังค ับ ใน ก รณ ีส ถ าน ก ารณ ์พ ิเศ ษ  (exceptional 
situations) ก ฎ ห ม า ย ฝ ร ั่ง เศ ส บ ัญ ญ ัต ิร ับ ร อ ง ก า ร ไ ม ่ต ้อ ง ป ฏ ิบ ัต ิภ า ย ใต ้ก ฎ ห ม า ย ท ี่,ใช ้บ ัง ค ับ อ ย ู่เป ็น  
ก าร ท ั่ว ไป  (ordinary laws) ใน ก ร ณ ีส ถ าน ก าร ณ ์พ ิเศ ษ บ างก ร ณ ีท ี่เก ิด ข ึ้น แ ล ะ เป ็น ก ร ณ ีฉ ุก เฉ ิน อ ย ่างส ุด  
ว ิส ัย  เช ่น  ส ถ า น ก า ร ณ ์ส ง ค ร า ม  ห ร ือ  ภ ัย พ ิบ ัต ิท าง ธ ร ร ม ช าต ิ อ ย ่าง ไ ร ก ็ต าม  ก า ร ไ ม ่ป ฏ ิบ ัต ิภ า ย ใต ้ 
ก ฎ ห ม าย ท ี่ใช ้บ ัง ค ับ อ ย ู่เป ็น ก าร ท ั่ว ไป ด ัง ก ล ่าว อ าจ พ ิจ าร ณ าได ้ว ่าไม ่เป ็น ก าร จ ำ เป ็น แ ล ะ ไม ่เป ็น ก ร ณ ี 
ท ี่เก ิด ข ึ้น ด ้ว ย เห ต ุส ุด ว ิส ัย  ด ังน ั้น  ศ า ล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด ฝ ร ั่ง เศ ส จ ึง น ำ ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ม า ใช ้ 
ใน ก าร ค ว บ ค ุม ท ั้ง ใน ก ร ณ ีท ี่ฝ ่าย ป ก ค ร อ งใช ้ด ุล พ ิน ิจ ใน ก าร ป ร ะ เม ิน ข ้อ เท ็จ จ ร ิง แ ล ะ ใน ข ั้น ต อ น ก าร ใช  ้
ด ุล พ ิน ิจ ต ัด ส ิน ใจ ข องฝ ่าย ป กค รอ งใน กรณ ีส ถ าน ก ารณ ์พ ิเศ ษ

ใ น ค ด ี Canal87 ข ้อ เ ท ็จ จ ร ิง เ ป ็น ก ร ณ ีส ง ค ร า ม อ ัล จ ีเ ร ีย  (Algerian War o f  
Independence) โ ด ย ร ัฐ บ า ล ฝ ร ัง เศ ส ไ ด ้จ ัด ต ัง ศ า ล ท ห า ร  (Military Court o f  Justice) เพ ือ พ ิจ า ร ณ า  
พ ิพ า ก ษ า ก ร ณ ีผ ู้ก ร ะ ท ำ ผ ิด ท า ง อ า ญ า ใน ร ะ ห ว ่า ง ส ง ค ร า ม  แ ล ะ ศ า ล ต ัง ก ล ่า ว ไ ด ้พ ิพ า ก ษ า ล ง โ ท ษ  
ป ร ะ ห าร ช ีว ิต ผ ู้ก ร ะ ท ำค ว าม ผ ิด ผ ู้ห น ึ่ง  บ ุค ค ล ต ัง ก ล ่า ว จ ึง ไ ด ้ร ้อ ง ข อ ต ่อ ศ า ล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด ฝ ร ั่ง เศ ส  
ให ้ล ้ม เล ิก ศ าล ท ห าร ท ี่ร ัฐ บ าล ฝ ร ั่ง เศ ส ได ้จ ัด ต ั้ง ข ึ้น  ศ าล ป ก ค ร อ ง ส ูงส ุด ฝ ร ั่ง เศ ส ได ้พ ิจ าร ณ าค ด ีภ าย ใต  ้
ข ้อ เท ็จ จ ร ิง ท ี่เก ิด ข ึ้น อ ย ่าง ส ถ าน ก าร ณ ์พ ิเศ ษ  โด ย น ำ ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ม า พ ิจ า ร ณ า แ ล ะ ป ร ับ ใช  ้
แก ่คด ีด ้วย เช ่น ก ัน

8 7  C . E .  2 8  j u i n  1 9 1 8 ,  H e y r é i s ,  R e c . ,  6 5 1  é  อ ้า ง ถ ึง ใ น  เ ร ื่อ ง เ ด ีย ว ก ัน ,  p .  9 6
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ค ำ พ ิพ า ก ษ า ศ า ล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส ห ล า ย ค ด ีไ ด ้แ ส ด ง ใ ห ้ เ ห ็น ว ่า ศ า ล ไ ด ้น ำ  

ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ม า ป ร ับ ใ ช ้แ ก ่ก ร ณ ีอ ย ่า ง ก ว ้า ง ข ว า ง ม า ก ข ึ ้น  เ ช ่น  ก ร ณ ีก า ร ล ง โ ท ษ ท า ง ว ิน ัย ก ับ  

ข ้า ร า ช ก า ร  โ ด ย ศ า ล ไ ด ้น ำ ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ ว น ม า ใ ช ้ เ ป ็น ม า ต ร ฐ า น ใ น ก า ร ต ร ว จ ส อ บ  

ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ร ะ ห ว ่า ง ค ว า ม ผ ิด ท ี ่ เ ก ิด ข ึ ้น ก ับ ก า ร ล ง โ ท ษ ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง 88 น อ ก จ า ก น ี ้ศ า ล ไ ด ้น ำ  

ห ล ัก ด ัง ก ล ่า ว ม า ใ ช ้ใ น ก ร ณ ีก า ร ว า ง ผ ัง เ ม ือ ง แ ล ะ ก า ร เ ว น ค ืน ท ี ่ด ิน โ ด ย ม ีว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์ เ พ ื ่อ ป ร ะ โ ย ช น ์  

ส า ธ า ร ณ ะ  โ ด ย ก า ร พ ิจ า ร ณ า ใ น ก ร ณ ีท ี ่ เ ป ็น ก า ร ล ่ว ง ล ํ ้ า เ ช ้า ไ ป ใ น ท ร ัพ ย ์ส ิน อ ัน เ ป ็น ก ร ร ม ส ิท ธ ิข อ ง  

เ อ ก ช น  ผ ล ก ร ะ ท บ ท า ง เ ศ ร ษ ฐ ก ิจ แ ล ะ ส ัง ค ม ท ี ่ จ ะ ไ ด ้ ร ับ อ ัน เ น ื ่อ ง ม า จ า ก ม า ต ร ก า ร ท า ง ป ก ค ร อ ง  

ท ี ่ เ ก ิน จ ำ เ ป ็น

อ ย ่า ง ไ ร ก ็ต า ม  แ ม ้ศ า ล จ ะ น ำ ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ม า ใ ช ้ เ ป ็น ห ล ัก ใ น ก า ร ค ว บ ค ุม  

ต ร ว จ ส อ บ ค ว า ม เ ห ม า ะ ส ม ข อ ง ก า ร ก ร ะ ท ำ ท า ง ป ก ค ร อ ง โ ด ย ก า ร ค ำ น ึง ถ ึง ผ ล ป ร ะ โ ย ช น ์ข อ ง ส ่ว น ร ว ม  

เ ป ็น ว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์ป ล า ย ท า ง เ พ ีย ง ป ร ะ ก า ร เ ด ีย ว  ศ า ล ย ัง ไ ด ้พ ัฒ น า ห ล ัก  b i l a n - c o û t - a v a n t a g e s  อ ัน เ ป ็น  

ก า ร ว ิ เ ค ร า ะ ห ์ถ ึง ค ่า ใ ช ้จ ่า ย แ ล ะ ผ ล ก ร ะ ท บ ท า ง เ ศ ร ษ ฐ ก ิจ ท ี ่จ ะ เ ก ิด ข ึ ้น  โ ด ย ก ล ่า ว ไ ด ้ว ่า  ห ล ัก ด ัง ก ล ่า ว  

เ ป ็น ห ล ัก ท ี ่ เ ก ิด ข ึ ้น อ ัน เ น ื ่อ ง ม า จ า ก ก า ร ป ร ะ ย ุก ต ์ใ ช ้ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น น ั ่น เ อ ง

ก า ร น ำ ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ม า ป ร ับ ใ ช ้โ ด ย ศ า ล ใ น ป ร ะ เ ท ศ ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส  ส า ม า ร ถ  

พ ิจ า ร ณ า อ อ ก ไ ด ้เ ป ็น  4 ก ร ณ ี ด ัง น ี ้

(1) การค ุ้ม ค รองส ิท ธ ิและเส ร ีภ าพ ข 'น พ ื้น ฐาน ข องป ระช าช น

พ ัฒ น า ก า ร แ ล ะ จ ุด เ ร ิ ่ ม ต ้น ข อ ง ก า ร น ำ ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ม า ป ร ับ ใ ช ้แ ก ก่ ร ณ ี 

ท ี ่ส ำ ค ัญ ไ ด ้แ ก ่  ก า ร น ำ แ น ว ค ว า ม ค ิด ข อ ง ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ม า ใ ช ้ใ น ก ร ณ ีท ี ่ เ ป ็น ก า ร จ ำ ก ัด ส ิท ธ ิ  

เ ส ร ีภ า พ ข อ ง ป ร ะ ช า ช น  ก ล ่า ว ค ือ  ใ น ก า ร จ ำ ก ัด ส ิท ธ ิ เ ส ร ีภ า พ ข อ ง ป ร ะ ช า ช น  ต ้อ ง ต ั ้ง อ ย ู ่บ น พ ื ้น ฐ า น ข อ ง  

ค ว า ม ส ม เ ห ต ุส ม ผ ล ร ะ ห ว ่ า ง ม า ต ร ก า ร ห ร ือ ว ิธ ีก า ร ท ี ่ฝ ่ า ย ป ก ค ร อ ง ใ ช ้ เ ป ็น เ ค ร ื ่ อ ง ม ือ แ ล ะ  

ว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์ท า ง ก ฎ ห ม า ย  น อ ก จ า ก น ี ้ห า ก ก ร ณ ีม ีม า ต ร ก า ร ห ล า ย ม า ต ร ก า ร ท ี ่ล ้ว น แ ต ่ส า ม า ร ถ บ ร ร ล ุ  

ว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์ท า ง ก ฎ ห ม า ย ด ้ว ย ก ัน ท ั ้ ง ส ิ ้น  ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง จ ำ ต ้อ ง เ ล ือ ก ใ ช ้ม า ต ร ก า ร ท ี ่จ ำ เ ป ็น ท ี ่ม ี  

ผ ล ก ร ะ ท บ แ ล ะ ก ่อ ใ ห ้ เ ก ิด ภ า ร ะ แ ก ่ป ร ะ ช า ช น น ้อ ย ท ี ่ส ุด

8 8  C . E .  2 8  j u i n  1 9 7 8 ,  L e b o n ,  R e c . ,  2 4 5  อ ้า ง ถ ึง ใ น  เ ร ื่อ ง เ ด ีย ว ก ัน ,  p .  9 7
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อ ย ่า ง ไ ร ก ็ต า ม  โ ด ย ท ี ่ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ม ีภ า ร ะ ห น ้า ท ี ่ ใ น ก า ร ด ำ เ น ิน ก า ร เ พ ื ่อ ร ัก ษ า  

ค ว า ม ส ง บ เ ร ีย บ ร ้อ ย ข อ ง ป ร ะ ช า ช น  ด ัง 'น ั ้น  ใ น ก า ร ก ร ะ ท ำ ห น ้า ท ี ่ด ัง ก ล ่า ว น ี ้ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง จ ึง จ ำ เ ป ็น ต ้อ ง  

อ า ศ ัย อ ำ น า จ โ ด ย ท ั ่ ว ไ ป ใ น ก า ร อ อ ก ก ฎ ร ะ เ บ ีย บ ต ่า ง  ๆ  โ ด ย เ ป ็น ก า ร ก ร ะ ท ำ ภ า ย ใ ต ้ เ ง ื ่ อ น ไ ข  

ต า ม ท ี ่ก ฎ ห ม า ย ก ำ ห น ด  ซ ึ ่ ง อ า จ ม ีผ ล เ ป ็น ก า ร จ ำ ก ัด ส ิท ธ ิ เ ส ร ีภ า พ ข อ ง ป ีจ เ จ ก ช น  แ ต ่ก า ร จ ำ ก ัด  

ส ิท ธ ิ เ ส ร ีภ า พ ด ัง ก ล ่า ว น ี ้โ ด ย ป ก ต ิแ ล ้ว จ ะ ต ้อ ง ไ ม ่ เ ป ็น ก า ร จ ำ ก ัด ส ิท ธ ิ เ ส ร ีภ า พ ข ั ้น พ ื ้น ฐ า น ข อ ง ป ีจ เ จ ก ช น  

เช ่น  ส ิท ธ ิ เ ส ร ีภ า พ ใ น ก า ร ช ุม น ุม  ส ิท ธ ิ เ ส ร ีภ า พ ใ น ก า ร แ ส ด ง ค ว า ม ค ิด เ ห ็น  เ ป ็น ต ้น

ก ร ณ ีเ ส ร ีภ า พ ใ น ก า ร แ ส ด ง ค ว า ม ค ิด เ ห ็น  ศ า ล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส ไ ต ้ม ีค ำ ว ิน ิจ ฉ ัย  

โ ด ย ก า ร น ำ ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ม า ป ร ับ ใ ช ้แ ก ่ก ร ณ ีท ี ่ เ ก ิด ข ึ ้น  ค ด ีท ี ่ เ ป ็น บ ร ร ท ัด ฐ า น แ ล ะ ย ัง ค ง  

ม ีก า ร ก ล ่า ว ถ ึง อ ย ู ่ต ล อ ด ม า  ไ ด ้แ ก ่ คดีBenjamin 9 ข ้อ เ ท ็จ จ ร ิง ใ น ค ด ีเ ก ิด ข ึ ้น จ า ก ก า ร ท ี ่น า ย ก เ ท ศ ม น ต ร ี  

ไ ม ่ต ้อ ง ก า ร ใ ห ้ม ีก า ร แ ส ด ง ค ว า ม ค ิด เ ห ็น แ ล ะ ก า ร ช ุม น ุม ท า ง ว ร ร ณ ก ร ร ม  ด ัง น ั ้น  น า ย ก เ ท ศ ม น ต ร ี  

จ ึง อ า ศ ัย อ ำ น า จ ท ี ่ต น ม ี เ พ ื ่อ ร ัก ษ า ค ว า ม ส ง บ เ ร ีย บ ร ้อ ย ข อ ง ส ัง ค ม โ ด ย ก า ร อ อ ก ค ำ ส ั ่ ง ห ้า ม ม ิ ใ ห ้  

ม ีก า ร ช ุม น ุม เ พ ื ่อ ม ิใ ห ้ม ีก า ร แ ส ด ง ค ว า ม ค ิด เ ห ็น ด ัง ก ล ่า ว  ศ า ล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส ไ ต ้ม ีค ำ พ ิพ า ก ษ า  

เ พ ิก ถ อ น ค ำ ส ั ่ ง ข อ ง น า ย ก เ ท ศ ม น ต ร ีท ี ่ ไ ต ้ส ั ่ ง ห ้า ม ก า ร ช ุม น ุม  เ น ื ่อ ง จ า ก ก า ร ส ั ่ ง ห ้า ม ก า ร น ัด ช ุม น ุม  

ด ัง ก ล ่า ว เ ป ็น ว ิธ ีก า ร ท ี ่ ไ ม ่ไ ต ้ส ัด ส ่ว น เ ม ื ่อ เ ป ร ีย บ เ ท ีย บ ก ับ ว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์ใ น ก า ร ก ร ะ ท ำ ห น ้า ท ี ่  

ใ น ก า ร ร ัก ษ า ส ง บ เ ร ีย บ ร ้อ ย แ ล ะ ก า ร ร ัก ษ า ค ว า ม ป ล อ ด ภ ัย ใ น ช ุม ช น  อ ัน เ ป ็น ก า ร แ ส ด ง ใ ห ้ เ ห ็น ว ่า  

เ ส ร ีภ า พ ใ น ก า ร ช ุม น ุม  เ ป ็น เ ส ร ีภ า พ ข ั ้น พ ื ้น ฐ า น ท ี ่ส ำ ค ัญ ป ร ะ ก า ร ห น ึ ่ ง  แ ล ะ ใ น ก า ร จ ำ ก ัด เ ส ร ีภ า พ  

ข ั ้น พ ื ้น ฐ า น ด ัง ก ล ่า ว น ี ้  จ ะ ต ้อ ง ไ ม ่ เ ป ็น ก า ร ก ร ะ ท ำ ท ี ่ม ีล ัก ษ ณ ะ เ ก ิน ข อ บ เ ข ต แ ห ่ง ค ว า ม จ ำ เ ป ็น  จ า ก ก ร ณ ี 

ด ัง ก ล ่า ว ข ้า ง ต ้น  ม ีข ้อ พ ิจ า ร ณ า ท ี ่ เ ก ี ่ย ว เ น ื ่อ ง ก ัน  3 ป ร ะ ก า ร  ไ ด ้แ ก ่  ส ถ า น ก า ร ณ ์  ข ้อ เ ท ็จ จ ร ิง  แ ล ะ ว ิธ ีก า ร  

ใ น ก า ร ด ำ เ น ิน ก า ร เ พ ื ่อ ใ ห ้บ ร ร ล ุว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์ห ร ือ เ บ ีา ห ม า ย  ก ล ่า ว ค ือ  ม า ต ร ก า ร ห ร ือ ค ำ ส ั ่ ง  

ท า ง ป ก ค ร อ ง ใ ด ๆ  ท ี ่ม ีว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์ เ ป ็น ก า ร ร ัก ษ า ค ว า ม ส ง บ เ ร ีย บ ร ้อ ย ข อ ง ส ัง ค ม  น ั ้น  จ ะ ช อ บ  

ด ้ว ย ก ฎ ห ม า ย ต ่อ เ ม ื ่อ เ ป ็น ม า ต ร ก า ร ท ี ่จ ำ เ ป ็น แ ล ะ เ ป ็น ก า ร ก ร ะ ท ำ ท ี ่พ อ ส ม ค ว ร แ ก ่ เ ห ต ุ

ใ น ก า ร ค ว บ ค ุม ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ใ น ก ร ณ ีท ี ่ เ ป ็น ก า ร จ ำ ก ัด ส ิท ธ ิ เ ส ร ีภ า พ  

ใ น ก า ร แ ส ด ง ค ว า ม ค ิด เ ห ็น  ศ า ล ป ก ค ร อ ง จ ำ ต ้อ ง ค ำ น ึง ถ ึง ข ้อ จ ำ ก ัด ส ิท ธ ิ เ ส ร ีภ า พ ใ น ก า ร แ ส ด ง  

ค ว า ม ค ิด เ ห ็น ท ี ่ก ฎ ห ม า ย อ น ุญ า ต ใ ห ้ท ำ ไ ต ้  โ ด ย จ ะ เ ห ็น ว ่า  เ ส ร ีภ า พ ใ น ก า ร แ ส ด ง ค ว า ม ค ิด เ ห ็น  

อ า จ ถ ูก จ ำ ก ัด โ ด ย เ ส ร ีภ า พ ป ร ะ เ ภ ท อ ื ่น  ซ ึ ่ง ศ า ล ป ก ค ร อ ง พ ย า ย า ม ท ี ่จ ะ ป ร ะ น ีป ร ะ น อ ม ร ะ ห ว ่า ง เ ส ร ีภ า พ

8 9 C . E .  1 9  m a i  1 9 3 3 ,  R e c . ,  P ,  5 4 1  อ ้า ง ถ ึง ใ น  ส ่อ ง เ ด ีย ว ก ัน ,  p .  9 8
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ต ่า ง  ๆ  เ ช ่น  เ ส ร ีภ า พ ใ น ก า ร น ับ ถ ือ ศ า ส น า แ ล ะ เ ส ร ีภ า พ ใ น ก า ร แ ส ด ง อ อ ก  ส ิท ธ ิใ น ก า ร ช ุม น ุม แ ส ด ง  

ค ว า ม ค ิด เ ห ็น ก ับ ส ิท ธ ิท ี ่จ ะ เ ด ิน ท า ง อ ย ่า ง เ ส ร ีข อ ง ผ ู ้ท ี ่ไ ม ,ไ ด ้ช ุม น ุม ป ร ะ ท ้ว ง  เ ป ็น ด ้น 90

(2) ก ารด ำเน ิน ก ารท างว ิน ัยก ับ ข ้าราช ก าร

ร ะ ด ับ ข อ ง ก า ร ค ว บ ค ุม ข อ ง ศ า ล แ ก ่ก ร ณ ีท ี ่ เ ก ิด ข ึ ้น เ น ื ่อ ง ม า จ า ก ก า ร ล ง โ ท ษ ท า ง ว ิน ัย  

ก ับ ข ้า ร า ช ก า ร พ ล แ อ น  น ั ้น  ศ า ล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส ม ัก จ ะ เ ป ็น ก า ร ค ว บ ค ุม ใ น ข ั ้น ต ํ ่ า  ( c o n t r ô le  

m in im u m )  ห ร ือ เ ป ็น ก า ร ค ว บ ค ุม แ บ บ จ ำ ก ัด  ( re s t re in t )  เ ท ่า น ั ้น  โ ด ย แ ต ่เ ด ิม ศ า ล ม ัก จ ะ พ ิจ า ร ณ า เ พ ีย ง  

2  ป ร ะ ก า ร  ก ล ่า ว ค ือ  ป ร ะ ก า ร แ ร ก  ก า ร ล ง โ ท ษ ท า ง ว ิน ัย ก ับ ข ้า ร า ช ก า ร พ ล เ ร ือ น ด ัง ก ล ่า ว น ั ้น  ต ั ้ง อ ย ู ่  

บ น พ ื ้น ฐ า น ข อ ง ข ้อ เ ท ็จ จ ร ิง ท ี ่ถ ูก ต ้อ ง ห ร ือ ไ ม ่  แ ล ะ ป ร ะ ก า ร ท ี ่ส อ ง  ข ้อ เ ท ็จ จ ร ิง ท ี ่ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ย ก ฃ ึน  

ก ล ่า ว อ ้า ง น ั ้น ม ีค ุณ ส ม บ ัต ิท า ง ก ฎ ห ม า ย อ ัน เ ป ็น เ ห ต ุผ ล อ ัน ค ว ร ต ่อ ก า ร ล ง โ ท ษ ห ร ือ ไ ม ่  ( q u a l i f i c a t i o n  

j u r i s d i q u e  des f a i t s )91 ห ร ือ เ ม ื ่อ พ ิจ า ร ณ า จ า ก แ น ว ค ำ พ ิพ า ก ษ า ข อ ง ศ า ล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส  

อ า จ ก ล ่า ว ไ ด ้ว ่า ศ า ล ม ิไ ด ้ เ ป ็น ผ ู ้ม ีห น ้า ท ี ่ ใ น ก า ร ท ี ่จ ะ พ ิจ า ร ณ า ว ิน ิจ ฉ ัย ว ่า ข อ บ เ ข ต ข อ ง ก า ร ล ง โ ท ษ ท า ง ว ิน ัย  

ท ี ่ก ำ ห น ด โ ด ย ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง น ั ้น  ม ีค ว า ม ส อ ด ค ล ้อ ง ก ับ ข ้อ เ ท ็จ จ ร ิง ท ี ่ เ ก ิด ข ึน อ ัน เ ป ็น ส า เ ห ต ุข อ ง  

ก า ร ก ำ ห น ด โ ท ษ ห ร ือ ไ ม ่92โ ด ย ไ ม ่ใ ช ่ก ร ณ ีท ี ่ศ า ล ม ีอ ำ น า จ เ ต ็ม  ( la  p le in e  j u r i d i c t i o n )  ห ร ือ อ า จ ก ล ่า ว  

ไ ด ้ว ่า เ ป ็น ก ร ณ ีท ี ่ม ีล ัก ษ ณ ะ เ ป ็น ก า ร ใ ช ้ด ุล พ ิน ิจ โ ด ย แ ท ้ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง น ั ่น เ อ ง

อ ย ่า ง ไ ร ก ็ต า ม  ก า ร ค ว บ ค ุม ใ น ข ั ้น ต ํ ่ า ข อ ง ศ า ล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส ส ำ ห ร ับ ก ร ณ ี  

ก า ร ล ง โ ท ษ ท า ง ว ิน ัย ก ับ ข ้า ร า ช ก า ร พ ล เ ร ือ น  น ั ้น  ไ ด ้ร ับ ก า ร ว ิพ า ก ษ ์ว ิจ า ร ณ ์ เ ป ็น อ ย ่า ง ม า ก ว ่า  

ก า ร ค ว บ ค ุม ข ั ้น ต ํ ่ า ข อ ง ศ า ล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส น ั ้น  ย ่อ ม น ำ ม า ซ ึ ่ง ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ท ี ่ เ ก ิน ข อ บ เ ข ต ข อ ง  

ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง  ด ัง น ั ้น  ใ น ร ะ ย ะ เ ว ล า ต ่อ ม า  ศ า ล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส จ ึง ไ ด ้ เ ป ล ี ่ ย น ท ัศ น ค ต ิ  

ต ่อ ก า ร ว ิน ิจ ฉ ัย ใ น ก ร ณ ีด ัง ก ล ่า ว น ี ้  โ ด ย ป ร า ก ฎ เ ป ็น ค ร ั ้ ง แ ร ก ใ น ค ำ พ ิพ า ก ษ า ค ด ี  SA F E R  d ’A u verg n e  c

90ประสาท พงษิสุวรรณํ’, “การค ุ้มครองส ิทธิเสรีภาพของประชาชนโดยศาลปกครอง: เอกสารจากการประช ุมใหญ ่ 
ทางวิชาการ ครั้งท ี่ 7 ของสมาคมศาลปกครองส ูงส ุดนานาชาต ิ” ใน รวมบทความทางวิชาการ เล่ม 3: กฎหมายปกครอง ภาควิธี 
สปัญญัติและกฎหมายอน ๆ. หน้า 481

91 C.E. 28 février 1930, Remoux, Rec. 2 2 6 อ ้ า ง ถ ึ ง ใ น  Nicholas Emilliou, The Principle o f Proportionality
in European Law, p. 122

92 C.E. 16 juillet 1947, Bensmain Chalem Ben Hadj, Rec., 319 อ้างถึงใน เรื่องเดียวปัน, p. 100
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น อ ก จ า ก น ี  ก า ร เ ป ล ี ่ย น ท ัศ น ค ต ิใ น ก ร ณ ีก า ร ล ง โ ท ษ ท า ง ว ิน ัย ก ับ ข ้า ร า ช พ ล เ ร ือ น ไ ด ้ร ับ  

ก า ร ย ืน ย ัน ใ น ค ด ี  Lebon 4 ก ล ่า ว ค ือ  ค ร ูค น ห น ึ ่ ง ช ื ่ อ น า ย  Lebon ถ ูก ก ล ่า ว ห า ว ่า ม ีค ว า ม ป ร ะ พ ฤ ต ิ  

ห ย า บ โ ล น ต ่อ เ ด ็ก น ัก เ ร ีย น ห ญ ิง ค น ห น ึ ่ง  แ ล ะ เ จ ้า ห น ้า ท ี ่ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ผ ู ้ม ีอ ำ น า จ ข อ ง โ ร ง เ ร ีย น ไ ด ้ม ีค ำ ส ั ่ง  

ไ ล ่น า ย  Lebon อ อ ก จ า ก ก า ร เ ป ็น ค ร ู  ศ า ล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส ม ีค ำ พ ิพ า ก ษ า ป ฏ ิเ ส ธ ค ำ อ ุท ธ ร ณ ์ข อ ง  

น า ย  Lebon โ ด ย ว ิน ิจ ฉ ัย ว ่ า  ฝ ่ า ย ป ก ค ร อ ง ม ิไ ด ้ ใ ช ้อ ำ น า จ ด ุล พ ิน ิจ ท ี ่ผ ิด พ ล า ด อ ย ่า ง ช ัด แ จ ้ง  

(erreur manifeste) แ ล ะ ก า ร ล ง โ ท ษ ต ัง ก ล ่า ว ม ีค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ก ับ ค ว า ม ผ ิด ท ี ่ ไ ด ้ก ร ะ ท ำ  ซ ึ ่ ง ใ น  

ค ด ี Lebon น ี แ ม ้ว ่า ศ า ล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส จ ะ ไ ด ้ม ีค ำ ว ิน ิจ ฉ ัย ใ ห ้ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง เ ป ็น ฝ ่า ย ช น ะ ค ด ี  

แ ต ่ศ า ล ก ็ไ ม ่ป ฏ ิ เ ส ธ ท ี ่จ ะ ค ว บ ค ุม ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ด ุล พ ิน ิจ ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ใ น ก ร ณ ีก า ร ล ง โ ท ษ ท า ง ว ิน ัย  

โ ด ย ศ า ล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส ไ ด ้น ำ ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ม า ใ ช ้ใ น ก า ร ค ว บ ค ุม ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ด ุล พ ิน ิจ  

ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ด ้ว ย เ ช ่น ก ัน

ค ำ พ ิพ า ก ษ า ศ า ล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส อ ีก ค ด ีต ่อ ม า ท ี ่ เ ป ็น ก า ร ย ืน ย ัน ใ ห ้ เ ห ็น ว ่า ศ า ล  

ไ ด ้น ำ ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ม า ใ ช ้ใ น ก า ร ค ว บ ค ุม ด ุล พ ิน ิจ ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ก ร ณ ีก า ร ล ง โ ท ษ ท า ง ว ิน ัย  

ก ับ ข ้า ร า ช ก า ร  ไ ด ้แ ก ่  ค ด ี V i n o l a y 93 94 95 ใ น ค ด ีน ี ้  ป ร ะ ธ า น ค ณ ะ ก ร ร ม ก า ร ก า ร เ ก ษ ต ร ถ ูก ไ ล ่อ อ ก  เ น ื ่อ ง จ า ก  

ค ว า ม ล ่า ช ้า ข อ ง ต น ใ น ก า ร ต อ บ ข ้อ ซ ัก ถ า ม ใ น ก า ร ป ร ะ ก อ บ ว ิช า ช ีพ  แ ม ้ว ่า ศ า ล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด จ ะ ไ ด ้  

เ พ ิก ถ อ น ค ำ ส ั ่ ง ท ี ่ ไ ล ่น า ย  V i n o l a y  อ อ ก  โ ด ย ใ ห ้ เ ห ต ุผ ล ว ่า  แ ม ้ว ่า ค ว า ม บ ก พ ร ่อ ง ใ น ก า ร ป ฏ ิบ ัต ิต า ม  

ก ฎ ร ะ เ บ ีย บ ข อ ง ก า ร ป ฏ ิบ ัต ิห น ้า ท ี ่ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง  จ ะ เ ป ็น เ ห ต ุอ ัน ส ม ค ว ร ท ี ่บ ุค ค ล น ั ้น จ ะ ต ้อ ง ไ ด ้ร ับ  

โ ท ษ ท า ง ว ิน ัย  แ ต ่ก ็ไ ม ่อ า จ เ ป ็น เ ห ต ุถ ึง ข น า ด ท ี ่จ ะ ก ำ ห น ด โ ท ษ ไ ล ่อ อ ก ซ ึ ่ง เ ป ็น ก า ร ใ ช ้ด ุล พ ิน ิจ ท ี ่ผ ิด พ ล า ด  

อ ย ่า ง ช ัด แ จ ้ง โ ด ย ร ะ ด ับ ข อ ง โ ท ษ ท ี ่ล ง น ี ้น ม ีล ัก ษ ณ ะ ท ี ่ ร ุน แ ร ง เ ก ิน ก ว ่า อ ัต ร า โ ท ษ ท ี ่ก ฎ ห ม า ย ไ ด ้ก ำ ห น ด ไ ว ้

จ ะ เ ห ็น ไ ด ้ว ่า  ก า ร ก ำ ห น ด โ ท ษ ท า ง ว ิน ัย อ า จ ว ิ เ ค ร า ะ ห ์ไ ด ้  2  ข ั ้น ต อ น  ก ล ่า ว ค ือ  ข ั ้น ต อ น  

แ ร ก  เ ป ็น ก า ร อ อ ก ค ำ ส ั ่ ง ใ ห ้ล ง โ ท ษ ก า ร ก ร ะ ท ำ ค ว า ม ผ ิด ใ ด โ ด ย ต ร ว จ ส อ บ ว ่า ม ีค ว า ม เ ห ม า ะ ส ม ห ร ือ ไ ม ่

Bernette2, กล่าวคือ ความผิดที่เกิดขึ้นอันเนื่องมาจากการทำงานของบุคคลที่เป็นตัวแทนของรัฐ มิได้
มีความร้ายแรงเพียงพอขนาดที่จะไล่บุคคลตังกล่าวออกจากตำแหน่ง

93 C.E. 5 mai 1976, Rec., 232 อ้างถึงใน เรื่องเดียวกัน, p. 101

94 C.E. 9 juin 1978, Rec., 245 อ้างถึงใน เรื่องเดียวกัน

95 C.E.26 juillet 1978., Rec 315 อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ และสมศักด้นวตระกูลพิสุทธ, “หลักความไอ้สัดส่วนตาม 
หลักกกูหมายของเยอรมันและฝรั่งเศส.” วารสารกกูหมายปกครอง 19. 1: 192
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ท ี ่จ ะ ใ ช ้อ ำ น า จ ใ น ก า ร ก ำ ห น ด โ ท ษ  ( เ ห ต ุผ ล ท ี ่จ ะ ล ง โ ท ษ )  แ ล ะ ข ั ้น ต อ น ท ี ่ส อ ง  ไ ด ้แ ก ่  ก า ร ต ัด ส ิน ใ จ  

เ ก ี ่ย ว ก ับ ร ูป แ บ บ ห ร ือ ว ิธ ีก า ร ข อ ง ก า ร ล ง โ ท ษ ท ี ่ เ ห ม า ะ ส ม  อ ัน เ ป ็น ก า ร ช ั ่ ง น ี ้ ไ ห น ัก ร ะ ห ว ่า ง ก า ร ก ร ะ ท ำ  

ค ว า ม ผ ิด ก ับ โ ท ษ ท ี ่จ ะ ก ำ ห น ด แ ก ่ก า ร ก ร ะ ท ำ ค ว า ม ผ ิด น ั ้น  ( ว ิธ ีก า ร ล ง โ ท ษ ท ี ่ เ ห ม า ะ ส ม แ ล ะ ไ ด ้ส ัด ส ่ว น  

ก ับ ว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค แ ล ะ ม ูล เ ห ต ุจ ูง ใ จ  ( a d a p ta t io n  a u x  f i n s  e t  a u x  m o t i f s ) 96 ข อ ง ก า ร ล ง โ ท ษ น ัน

(3) การวางผ ัง เม ือ งและการเวน ค ืน ท ี่ด ิน

ศ าล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด ฝ ร ั่ง เศ ส ได ้น ำห ล ัก ค ว าม ส ม เห ต ุส ม ผ ล  (bilan-coût-avantages) 
ม าป ร ับ ใช ้ก ับ ก ร ณ ีก าร เว น ค ืน ท ี่ด ิน อ ัน เป ็น ก ร ร ม ส ิท ธ ิข อ ง เอ ก ช น  ใน ป ี ค .ศ .1971 คดี Ville Nouvelle 

Est โด ย ค ด ีน ี้ม ห า ว ิท ย า ล ัย  Lille จ ะ ท ำก าร ก ่อ ส ร ้าง ต ึก เร ีย น ค ณ ะ น ิต ิศ าส ต ร ์แ ล ะ ค ณ ะ อ ัก ษ ร ศ าส ต ร ์ 
บ ร ิเว ณ ร อ บ น อ ก เม ือ ง  โค ร ง ก า ร ด ัง ก ล ่าว ร ว ม ถ ึง ก าร ก ่อ ส ร ้าง เม ือ ง ให ม ่ต ิด ก ับ อ า ค าร เร ีย น ต ัง ก ล ่า ว  
โด ยม ีว ัต ถ ุป ระส งค ์เพ ื่อ ใช ้เป ็น ศ ูน ย ์ก ล างท างก ารศ ึก ษ าแล ะเพ ื่อ เป ็น ท ี่พ ัก ข อ งน ัก ศ ึก ษ า ซ ึ่งการก ่อส ร ้าง  

ด ัง ก ล ่า ว จ ะ ต ้อ ง ท ำ ก า ร ร ือ ถ อ น ท ี่พ ัก อ า ศ ัย ข อ ง ป ร ะ ช า ช น เพ ื่อ ใช ้ใน ก า ร ก ่อ ส ร ้า ง จ ำ น ว น ป ร ะ ม า ณ  
88 ค ร ัว เร ือ น  จ ึง เก ิด ก า ร ต ่อ ต ้า น จ า ก เจ ้า ข อ ง ท ี่ด ิน แ ล ะ ผ ู้อ ย ู่อ า ศ ัย ใ น บ ร ิเว ณ ด ัง ก ล ่า ว  ผ ู้ต ่อ ด ้า น  
ก ล ่าว อ ้าง ว ่าก าร ก ร ะ ท ำข อ ง ฝ ่าย ป ก ค ร อ ง ด ัง ก ล ่าว ม ิได ้เป ็น ไป เพ ื่อ ป ร ะ โย ช น ์ส าธ าร ณ ะ  ศ าลป กครอง  

ช ั้น ด ้น แห ่ง เม ืองล ีล  (Tribunal Administratif de Lille) เห ็น ด ้ว ย ก ับ ค ำค ัด ค ้าน ด ังก ล ่าว แ ล ะ ม ีค ำพ ิพ าก ษ า  
เพ ิก ถ อ น ค ำส ั่ง ท าง ป ก ค ร อ ง น ั้น  ร ัฐ ม น ต ร ีท ี่เก ี่ย ว ช ้อ ง ก ับ โค ร ง ก าร ด ัง ก ล ่า ว  อ ุท ธ ร ณ ์ค ำส ั่ง ด ัง ก ล ่าว  
ต ่อ ศ าล ป ก ค ร อ งส ูง ส ุด ฝ ร ั่ง เศ ส  แ ล ะ ศ าล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด ฝ ร ั่ง เศ ส ได ้ก ล ับ ค ำว ิน ิจ ฉ ัย ข อ ง ศ าล ป ก ค ร อ ง  
ช ั้น ด ้น  โด ย ให ้เห ต ุผ ล ว ่า  เม ื่อ พ ิจ าร ณ าผ ล ก ร ะ ท บ ท าง ด ้าน ส ังค ม แ ล ะ เศ ร ษ ฐ ก ิจ ข อ ง โค ร ง ก าร ด ังก ล ่าว  
ป ร ะ ก อ บ ก ับ ค ว าม ส ์าค ญั ข อ งโค รงก ารน ั้น  เห ็น ว ่าการร ื้อ ถ อน บ ้าน พ ักอาศ ัย จำน วน  88  คร ัว เร ือน  ม ิได ้ 
ท ำให ้ป ร ะ โย ช น ์ส าธ าร ณ ะ ข อ ง โค ร ง ก าร ด ัง ก ล ่าว ต ้อ ง ส ูญ ส ิ้น ไป แ ต ่อ ย ่าง ใด  โด ย พ ิจ ารณ าว ่าม าต รก าร  
ห น ึ่งม าต ร ก ารใด ท างป ก ค รอ งจ ะ ถ ือ ว ่า เป ็น ไป เพ ื่อ ว ัต ถ ุป ร ะ ส งค ์เก ี่ย ว ก ับ ป ร ะ โย ช น ์ส าธ าร ณ ะ ก ็ต ่อ เม ื่อ  
ก า ร ล ะ เม ิด ต ่อ ส ิท ธ ิเส ร ีภ า พ ข อ ง ป ีจ เจ ก ช น  ค ่า ใช ้จ ่า ย  ห ร ือ ผ ล ก ร ะ ท บ ท า ง ด ้า น ก า ร เง ิน ท ี่เก ิด ข ึ้น  
ป ร ะ ก อ บ ก ับ ค ว าม เส ีย ห าย ท าง ส ัง ค ม ท ี่อ าจ เป ็น ไป ได ้ไม 'เก ิน ข อ บ เข ต เม ื่อ เป ร ีย บ เท ีย บ ก ับ ป ร ะ โย ช น  ์
ท ี่จ ะได ้ร ับ จาก การด ำเน ิน การต าม ม าต รการน ั้น

แ ม ้ใ น ค ด ีน ี ้  ศ า ล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส จ ะ เ ห ็น ด ้ว ย ก ับ ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง  แ ต ่ค ำ ว ิน ิจ ฉ ัย  

ด ัง ก ล ่า ว แ ส ด ง ใ ห ้เ ห ็น ถ ึง ห ล ัก ส ำ ค ัญ ใ น ก า ร พ ิจ า ร ณ า เ ก ี ่ย ว ก ับ ค ว า ม ช อ บ ด ้ว ย ก ฎ ห ม า ย แ ล ะ ค ว า ม เ ห ม า ะ ส ม

B o c k e l ,  C o n t r i b u t i o n  à  l ’ é t u d e  d u  p o u v o i r  d i s c r é t i o n n a i r e  d e  l ’ a d m i n i s t r a t i o n  อ ้า ง ถ ึง ใ น  เ ร ือ ง เ ด ีย ว ก ัน :  1 9 3
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ข อ ง ค ำ ส ั่ง ท า ง ป ก ค ร อ ง  แ ล ะ น ับ แ ต ่ค ด ี V ille  N ouvelle Est เป ็น ต ้น ม า  ห ล ัก ค ว า ม ส ม เห ต ุส ม ผ ล  
(bilan-coût-avantages) ไ ด ้ร ับ ก า ร ถ ือ ป ฏ ิบ ัต ิอ ย ่า ง ช ัด เจ น ใ น ก ร ณ ีท ี่เก ี่ย ว ข ้อ ง ก ับ ก า ร พ ัฒ น า แ ล ะ  
การเวน ค ืน ท ี่ด ิน

น อ ก จ า ก น ี ใ น ค ด ี Société C ivile St. Marie rA ssom ption97 ศ า ล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด  
ฝร ั่งเศส  ได ้ว ิน ิจ ฉ ัย โด ย ม ีก าร ช ั่งน ำห น ัก ใน ก ร ณ ีท ี่ป ร ะ โย ช น ์ส าธ าร ณ ะ  2 ป ระการ  ม ีค วาม ข ัด แย ้งก ัน  
โด ย เป ็น ก ร ณ ีก า ร ก ่อ ส ร ้า ง เส ัน ท า ง เด ิน ร ถ ย น ต ์ซ ึ่ง จ ะ ม ีผ ล ให ้ต ้อ ง ร ื้อ ถ อ น แ ล ะ จ ำ ก ัด พ ื้น ท ี่บ า ง ส ่ว น  

ข อ ง ท ี่ต ัง ข อ ง โร ง พ ย าบ า ล จ ิต ว ิท ย าแ ห ่ง ห น ึ่ง  โ ด ย ศ า ล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด ไ ด ้น ำ เอ า ห ล ัก ค ว า ม ส ม เห ต ุ 
ส ม ผ ล ท ี่ได ้ว ิน ิจ ฉ ัย ใน ค ด ี V ille N ouvelle Est ต ังท ี่ได ้ก ล ่าวม าแล ้วข ้างด ้น ม าป ร ับ ใช ้ด ้วย เช ่น ก ัน

(4) ก ารล ุ้ม ค รอ งสภาพแวด ล ้อม

ป ้จ จ ุบ ัน  ศ า ล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด ฝ ร ั่ง เศ ส ไ ด ้เร ิ่ม ม ีก า ร ส ร ้า ง ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย เก ี่ย ว ก ับ  

ก าร ค ุ้ม ค ร อ งส ภ าพ แ ว ด ล ้อ ม  โด ย ห ล ัก ค ว าม ส ม เห ต ุส ม ผ ล  (bilan-coût-avantages) ได ้ร ับ ก าร พ ัฒ น า  
แ ล ะ น ำ ม า ป ร ับ ใ ช ้แ ก ่ก ร ณ ีท ี่เก ิด ข ึ้น อ ย ่า ง ม ีป ร ะ ส ิท ธ ิภ า พ  ต ัง จ ะ เห ็น ไ ด ้จ า ก ค ด ี Syndicat CFDT  

des marins -  pêcheurs de la rade de Brest98 * ก ล ุ่ม ช า ว ป ร ะ ม ง ท า ง ท ะ เล ใ น เม ือ ง  Brest ไ ด ้ค ัด ค ้า น  
ก า ร ก ่อ ส ร ้า ง ศ ูน ย ์อ ุต ส า ห ก ร ร ม ค อ ม เพ ล ็ก ซ ์บ น ท ่า เร ือ ท ี่ต น ป ร ะ ก อ บ อ า ช ีพ  ซ ึ่ง โ ค ร ง ก า ร ต ัง ก ล ่า ว  

ร ว ม ถ ึง ก าร ก ่อ ส ร ้าง โร ง ก ล ั่น น ำม ัน ด ้ว ย  เน ื่อ ง จ าก โค ร ง ก าร ต ัง ก ล ่า ว อ าจ ก ่อ ให ้เก ิด ม ล พ ิษ ท าง ท ะ เล  
ส ภ าแห ่งร ัฐ ได ้น ำห ล ัก ค ว าม ส ม เห ต ุส ม ผ ล ด ังท ี่ว ิน ิจ ฉ ัย ไว ้ใน ค ด ี V ille nouvelle Est ม าป ร ับ ใช ้ใน ค ด ีน ี้ 
ด ้วยเช ่น ค ัน  แล ะได ้พ ิพ าก ษ าว ่าโค ร งก าร ต ังก ล ่าวไม ่ก ่อ ให ้เก ิด ผ ล ก ร ะ ท บ ต ่อ บ ร ิเว ณ พ ื้น ท ี่ท ี่ถ ูก ก ำห น ด  
ว ่า เป ็น พ ืน ท ี่ท ี่ม ีค ุณ ค ่า ท า ง ป ร ะ ว ัต ิศ า ส ต ร ์แ ล ะ ส ิ่ง แ ว ด ล ้อ ม ท า ง ธ ร ร ม ช า ต ิ ด ้ว ย เห ต ุต ัง ก ล ่า ว  

ศ าล ป ก ค รอ งส ูงส ุด จ ึงย อ ม ร ับ ค วาม เป ็น ป ระโยช น ์ส าธ ารณ ะ (utilité publique) ข อ งโค รงก ารต ังก ล ่าว

ใน ค ด ี Dep. D e la Savoie"  ก ล ุ่ม ผ ู้ร ่ว ม ต ่อ ด ้าน ก าร ก ่อ ส ร ้าง ส ถ าน ีพ ล ังง าน น ิว เค ล ีย ร ์ 
อ ้างว ่า  โค ร ง ก าร ต ัง ก ล ่าว ม ิได ้ด ำ เน ิน ไป เพ ื่อ ป ร ะ โย ช น ์ส าธ าร ณ ะ  เน ื่อ งจ าก ค ว าม ไม ่ม ีป ร ะ ส ิท ธ ิภ าพ  
อ ย ่า ง พ อ เพ ีย ง ข อ ง ก า ร ศ ึก ษ า ว ิจ ัย ใน เบ ื้อ ง ด ้น  จ ำ น ว น ค ่า ใช ้จ ่า ย ใน ก า ร ด ำ เน ิน ม ีจ ำ น ว น ม ห า ศ า ล

97 C.E. 20 octobre 1972, Rec., 657, อ้างถึงใน (รองเคียวกัน: 194

C.E. 25 juillet 1995, Rec., 144S อ้าง ถึง ใน Nicholas Emilliou, The Principle of Proportionality in European Law.
p. 110

9 9  C . E .  4  m a i  1 9 7 9 ,  R e c . ,  1 8 5  อ ้า ง ถ ึง ใ น  เ ร ึ๋อ ง เ ค ีย ว ก ัน
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ภ า ย ห ล ัง จ า ก ท ี่ศ า ล ป ก ค ร อ ง ไ ด ้ศ ึก ษ า ข ้อ เท ็จ จ ร ิง ท ั้ง ห ม ด ข อ ง เร ื่อ ง น ี้แ ล ้ว  

ศ า ล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด ไ ด ้ม ีค ำ ส ั่ง ป ฏ ิเส ธ ข ้อ ก ล ่า ว อ ้า ง ด ัง ก ล ่า ว  โด ย ว ิน ิจ ฉ ัย ว ่า  ใน ข ณ ะ ท ี่ด ้า น ห น ึ่ง  
ค ว าม ไม ่ได ้ส ัด ส ่ว น ร ะ ห ว ่าง ค ว าม ต ้อ ง ก าร พ ล ัง ง าน แ ล ะ ค ว าม ส าม าร ถ ใน ก าร น ำ เอ าแ ห ล ่ง ท ร ัพ ย าก ร  
ใน ป ร ะ เท ศ ม าใช ้ป ร ะ โย ช น ์ท ำให ้เก ิด ค ว าม จ ำเป ็น ท ี่จ ะ ต ้อ ง พ ัฒ น าก าร ผ ล ิต ก ระ แ ส ไฟ ฟ ้าด ้ว ย ว ิธ ีอ ื่น   ๆ
ท ี่แ ต ก ต ่าง ไป จ าก ว ิธ ีก าร ท ี่ก ร ะ ท ำก ัน ใน อ ด ีต  แ ล ะ อ ีก ด ้าน ห น ึ่ง  ข ้อ บ ัง ค ับ ท ี่ก ำห น ด ให ้ผ ู้ก ่อ ส ร ้าง แ ล ะ  
ก า ร ร ัก ษ า ค ว า ม ป ล อ ด ภ ัย ข อ ง ก า ร ก ่อ ส ร ้า ง ส ถ า น ีด ัง ก ล ่า ว  อ ีก ท ั้ง ก า ร ก ่อ ส ร ้า ง โ ร ง ง า น พ ล ัง ง า น  
น ิว เค ล ีย ร ์ใ น พ ื้น ท ี่ท ี่ก ำ ห น ด ไ ว ้น ั้น จ ะ ไ ม ่ก ่อ ใ ห ้เก ิด ผ ล ก ร ะ ท บ อ ย ่า ง ร ุน แ ร ง ต ่อ ส ภ า พ แ ว ด ล ้อ ม  
แ ต ่อ ย ่า ง ใด  ด ังน ั้น  จ ึง ไ ม ่ม ีข ้อ เท ็จ จ ร ิง ใด ท ี่บ ่ง ช ี้ว ่า โ ค ร ง ก า ร ด ัง ก ล ่า ว จ ะ ก ่อ ให ้เก ิด ผ ล ก ร ะ ท บ ห ร ือ  

ค ว า ม เส ีย ห า ย ใด  ๆ  ไม ่ว ่า ใน ด ้า น เศ ร ษ ฐ ก ิจ  ก าร เง ิน  แ ล ะ ไม ,ว ่า จ ะ พ ิจ า ร ณ า ใน ป ร ะ เด ็น เร ื่อ ง ค ว า ม  
ป ล อ ด ภ ัย ห ร ือ ป ร ะ เด ็น เร ื่อ งส ภ าพ แ ว ด ล ้อ ม ท ี่อ าจ จ ะ ม ีผ ล ล บ ล ้าง ล ัก ษ ณ ะ  “ป ร ะ โย ช น ์ส าธ าร ณ ะ ข อ ง  
โค ร งก ารด ังก ล ่าว ”

น อ ก จ า ก น ี ้ ใ น ค ด ีท ี ่ เ ก ี ่ย ว ข ้อ ง ก ับ ม า ต ร ก า ร ค ว บ ค ุม เ ห ม ือ ง แ ร ' ค ด ีห น ึ ่ ง 100 ศ า ล ไ ด ้  

ว ิน ิจ ฉ ัย ว ่า  เ ม ื ่อ ไ ด ้พ ิจ า ร ณ า จ า ก เ อ ก ส า ร ต ่า ง  ๆ  แ ล ้ว จ ะ เ ห ็น ไ ด ้ว ่า ม า ต ร ก า ร ต ่า ง  ๆ  ท ี ่ก ำ ห น ด เ ง ื ่อ น ไ ข ข อ ง  

ก า ร ก ร ะ ท ำ เ ห ม ือ ง แ ร '  โ ด ย เ ฉ พ า ะ ท ี ่ เ ก ี ่ย ว ข ้อ ง ก ับ ร ะ ย ะ ท า ง แ ล ะ ค ว า ม ล ึก น ั ้น ไ ม ' เ พ ีย ง พ อ ท ี ่จ ะ ป ้อ ง ก ัน  

ช า ย ฟ ่ง ท ะ เ ล อ ย ่า ง ม ีป ร ะ ส ิท ธ ิภ า พ  ด ัง น ั ้น  ก า ร ห ้า ม ม ิใ ห ้ท ำ เ ห ม ือ ง จ ึง เ ป ็น ส ิ ่ง ท ี ่ส ม ค ว ร

2.7 บทสรุป

ใ น ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส  อ า จ ก ล ่า ว ไ ด ้ว ่า ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น เ ป ็น ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย  

ท ี ่ท ำ ห น ้า ท ี ่ เ ป ็น ส ่ว น เ ต ิม เ ต ็ม ใ ห ้แ ก ่แ น ว ค ว า ม ค ิด อ ื ่น  ๆ  อ า ท ิ ห ล ัก ก า ร ค ว บ ค ุม ค ว า ม ผ ิด พ ล า ด อ ย ่า ง  

ช ัด แ จ ้ง  (e r re u r  m a n i f e s t )  ก า ร บ ิด เ บ ือ น อ ำ น า จ  (d é to u rn e m e n t  de  p o u v o i r  ห ร ือ  ab u se  o f  p o w e r )  

ก า ร ใ ห ้ล ัก ษ ณ ะ ข ้อ เ ท ็จ จ ร ิง ท ี ่ผ ิด พ ล า ด  น อ ก จ า ก น ี ้จ า ก ก า ร ศ ึก ษ า แ ล ะ ว ิ เ ค ร า ะ ห ์ท ี ่ผ ่า น ม า ข ้า ง ด ้น ซ ึ ่ง ไ ด ้  

ศ ึก ษ า ย ้อ น ไ ป ด ัง แ ต ่ศ ต ว ร ร ษ ท ี ่  18 พ บ ว ่า  ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น เ ป ็น ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ท ี ่ม ีบ ท บ า ท แ ล ะ เ ป ็น

มีความเส ี่ยงของการดำเน ินงานต ่อสภาพแวดล้อมในกรณ ีท ี่เก ิดอ ุบ ัต ิเหต ุ และการก่อสร้างตาม
โครงการดังกล่าวจะทำให้สภาพแวดล้อมทางธรรมชาติของพื้นที่ในบริเวณนั้นสูญเสียไป

100 C.E. 20 juillet 1971, Mehu et autres, Rec.,568 อ้างถึงใน สมคิด เลิศไพฑูรย์, “หลักแห่งความได้ส ัดส่วน,” วารสาร 
นิติศาสตร์ 2 0 ,4  (ธันวาคม 2533): 102
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เ ค ร ื ่อ ง ม ือ ท ี ่ส ำ ค ัญ ใ น ก า ร ส น ับ ส น ุน ก า ร ค ว บ ค ุม ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง โ ด ย อ ง ค ์ก ร ต ุล า ก า ร  

แ ล ะ เ ป ็น ข ้อ จ ำ ค ัด ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ โ ด ย อ ำ เ ภ อ ใ จ ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง

ด ้ว ย เ ห ต ุท ี ่ ใ น ป ็จ จ ุบ ัน  ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ด ุล พ ิน ิจ ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ม ีแ น ว โ น ้ม ท ี ่จ ะ  

ท ว ีค ว า ม ส ำ ค ัญ ม า ก ข ึ ้น  แ ล ะ ใ น ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส ไ ด ้ใ ห ้ค ว า ม ส ำ ค ัญ ก ับ ก า ร ใ ช ้แ ล ะ ก า ร ค ว บ ค ุม  

ด ุล พ ิน ิจ ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง เ ป ็น อ ย ่า ง ย ิ ่ ง  ด ้ว ย เ ห ต ุด ัง ก ล ่า ว  ศ า ล จ ึง เ ป ็น อ ง ค ์ก ร ท ี ่ม ีค ว า ม ส ำ ค ัญ  

ใ น ก า ร ค ว บ ค ุม แ ล ะ ท บ ท ว น ก า ร ใ ช ้อ ำ น า จ ด ุล พ ิน ิจ ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ใ ห ้ม ีค ว า ม เ ห ม า ะ ส ม  

( o p p o r tu n i t é )  เ พ ื ่อ เ ป ็น ก า ร ป ร ะ ก ัน ต ่อ ส ิท ธ ิ เ ส ร ีภ า พ ข อ ง ป ร ะ ช า ช น

จ ุด เร ิ่ม ด ้น ข อ ง ก า ร น ำ ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ม า ใ ช ้ใ น ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย ฝ ร ั่ง เศ ส  
เป ็น ก ร ณ ีก า ร ค ว บ ค ุม ส ิท ธ ิเส ร ีภ า พ ข ึ้น พ ื้น ฐ า น ข อ ง ป ร ะ ช าช น  โ ด ย ก า ร น ำ ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ด ัง ก ล ่า ว  
ม า ป ร ับ ใช ้เป ็น ค ร ั้ง แ ร ก ใน ค ด ี B e n j a m in  แ ล ้ว พ ัฒ น าก าร ต ่อ ม า แ ล ะ น ำ ม าป ร ับ ใช ้ใน ก ร ณ ีอ ื่น  ๆ  เช ่น  
ก ารวางผ ัง เม ือง  ก าร ค ุ้ม ค รอ งส ิ่งแว ด ล ้อ ม  เป ็น ด ้น  จ าก ก ารพ ิจ ารณ าจ าก ค ำพ ิพ าก ษ าข อ งศ าล ฝ ร ั่ง เศ ส  
อ าจ ส ะ ท ้อ น ให ้เห ็น ได ้ว ่า  แ ม ้ก าร ใช ้ด ุล พ ิน ิจ ข อ งฝ ่าย ป ก ค รอ งจ ะ ม ีก ฎ ห ม าย ห ร ือ แน ว ค ำพ ิพ าก ษ าข อ ง  

ศ าล ให ้อ ำน าจ ไว ้อ ย ่าง ก ว ้าง ข ว าง  แ ต ่เป ็น ท ี่ส ัง เก ต ได ้ว ่าอ ำน าจ ด ุล พ ิน ิจ ข อ งฝ ่าย ป ก ค ร อ ง จ ะ ถ ูก จ ำก ัด  
ให ้ล ด น ้อ ย ล ง ไ ป ท ุก ท ี เห ต ุด ัง ก ล ่า ว เน ื่อ ง จ าก ก าร ท ี่ศ าล ได ้เข ้า ไป จ ำก ัด ข อ บ เข ต ห ร ือ เช ้า ไ ป ค ว บ ค ุม  
ก าร ใช ้ด ุล พ ิน ิจ ข อ งฝ ่าย ป ก ค ร อ งม าก ย ิ่งข ึ้น  ห าก จ ะ เป ร ีย บ เท ีย บ จ าก แ ต ่เด ิม ท ี่ศ าล ป ฏ ิเส ธ ก าร ค ว บ ค ุม  
ด ุล พ ิน ิจ ข อ ง ค ว าม เห ม า ะ ส ม ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง อ ย ่าง ส ิ้น เช ิง  โด ย เห ็น ว ่า เป ็น เอ ก ส ิท ธ ิห ร ือ ด ุล พ ิน ิจ  
โด ย แ ท ้ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง  แ ต ่ต ่อ ม า  ศ า ล เร ิ่ม ม ีแ น ว โน ้ม ท ี่จ ะ เห ็น ว ่า ก า ร ใช ้ด ุล พ ิน ิจ ท ี่ไ ม ่เห ม า ะ ส ม  
เป ็น ห น ึ่ง ใน เห ต ุข อ ง ค ว า ม ไ ม ่ช อ บ ด ้ว ย ก ฎ ห ม า ย เช ่น ก ัน แ ล ะ อ ย ู่ใน อ ำ น า จ ก า ร ค ว บ ค ุม ข อ ง ศ า ล ไ ด  ้
เว ้น แ ต ่บ า ง ก ร ณ ีท ี่ศ า ล เห ็น ว ่า เป ็น ก ร ณ ีท ี่จ ำ ต ้อ ง อ า ศ ัย ค ว า ม เช ี่ย ว ช า ญ โ ด ย แ ท ้ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง  

อย ่างแท ้จร ิง  โด ย ศ าล ฝ ร ั่ง เศ ส ได ้ส ร ้าง แ ล ะ พ ัฒ น าห ล ัก ท ี่น ำม าใช ้ใน ก าร ค ว บ ค ุม ค ว าม เห ม าะ ส ม ข อ ง  
ด ุล พ ิน ิจ ห ล าย ป ร ะ ก าร  แ ล ะ ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ก ็เป ็น ห ล ัก ส ำ ค ัญ ป ร ะ ก า ร ห น ึ่ง ท ี่ศ า ล ไ ด ้น ำ ม า ใช  ้
ใน ก ารค ว บ ค ุม แ ล ะ เป ็น ข ้อ จ ำก ัด ก าร ใช ้อ ำน าจ ร ัฐ ให ้ม ีค ว าม ช อ บ ธ ร ร ม แล ะ ส อ ด ค ล ้อ งก ับ ห ล ัก น ิต ิร ัฐ

ท ั ้ ง น ี ้ แ ม ้ ว ่ า ใ น ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส ก า ร น ำ ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ ว น ม า ใ ช ้  

ใ น ก า ร ค ว บ ค ุม โ ด ย ศ า ล อ า จ เ ป ็น ก า ร น ำ ม า ใ ช ้โ ด ย ก า ร พ ย า ย า ม ท ี ่จ ะ ห ล ีก เ ล ี ่ย ง แ ล ะ ไ ม ่ก ล ่า ว ถ ึง ห ร ือ ไ ม ่ไ ด ้  

ย อ ม ร ับ อ ย ่า ง ต ร ง ไ ป ต ร ง ม า ก ็ต า ม  แ ต ่ก ็ม ิไ ด ้ห ม า ย ค ว า ม ว ่า ใ น ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส จ ะ ป ฏ ิ เ ส ธ ห ร ือ  

ม ิไ ด ้ใ ห ้ก า ร ย อ ม ร ับ ถ ึง ค ว า ม ม ีอ ย ู ่ข อ ง ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น แ ต ่อ ย ่า ง ใ ด  ใ น ท า ง ต ร ง ก ัน ข ้า ม  ก า ร ท ี ่  

ใ น ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย ฝ ร ั ่ ง เ ศ ส ม ัก จ ะ ก ล ่า ว ว ่า ศ า ล ไ ด ้ส ร ้า ง ส ิ ่ ง ท ี ่ เ ป ็น  “ เ ท ค น ิค ”  บ า ง ป ร ะ ก า ร เ พ ื ่อ น ำ ม า ใ ช ้  

ใ น ก า ร ค ว บ ค ุม ก า ร ใ ช ้ด ุล พ ิน ิจ ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ใ ห ้อ ย ู ่ ใ น ข อ บ แ ห ่ง ค ว า ม ช อ บ ธ ร ร ม แ ล ะ
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ม ีป ร ะ ส ิท ธ ิภ า พ ม าก ย ิ่ง ข ึ้น  โ ด ย ห น ึ่ง ใน เท ค น ิค ท ี่ศ า ล ป ก ค ร อ ง ข อ ง ฝ ร ั่ง เศ ส ไ ด ้ส ร ้า ง ข ึ้น ม า ไ ด ้แ ก  ่

ห ล ัก ค ว าม ได ้ส ัด ส ่ว น  (le principe de proportionnalité) แ ล ะ แ ม ้ว ่า ใน ร ะ บ บ ก ฎ ห ม าย ฝ ร ั่ง เศ ส ป ีจ จ ุบ ัน 101 
จ ะ ม ิไ ด ้ย อ ม ร ับ โ ด ย ต ร ง ว ่า แ ท ้จ ร ิง แ ล ้ว ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น น ั้น เป ็น ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ท ั่ว ไ ป  
อ ย ่างช ัด เจ น ด ัง เช ่น ก าร ย อ ม ร ับ ห ล ัก ก ฎ ห ม าย ด ังก ล ่าว ใน ร ะ บ บ ก ฎ ห ม าย เย อ รม ัน ก ็ต าม  แต ่ค งไม ่อ าจ  

ก ล ่าว ไ ด ้ว ่า แ น ว โน ้ม ใน ก า ร ย อ ม ร ับ ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ใน ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย ฝ ร ั่ง เศ ส จ ะ ม ีล ัก ษ ณ ะ  
เช ่น ป ีจ จ ุบ ัน ด ัง ท ี่ไ ด ้ก ล ่าว ม า แ ล ้ว ต ล อ ด ไ ป  เน ื่อ ง จ าก ก าร ท ี่ป ร ะ เท ศ ฝ ร ั่ง เศ ส ได ้เข ้า เป ็น ส ม าช ิก ข อ ง  

ก ล ุ่ม ส ห ภ า พ ย ุโร ป  (European Union) ซ ึ่ง ม ีธ ร ร ม น ูญ ก า ร ป ก ค ร อ ง ท ี่ม ีผ ล ใช ้บ ัง ค ับ เห น ือ ป ร ะ เท ศ  
ส ม าช ิก  (member states) ท ุก ป ร ะ เท ศ  ซ ึ่ง ธ ร ร ม น ูญ ก าร ก าร ป ก ค ร อ ง ด ังก ล ่าว ได ้ม ีก าร บ ัญ ญ ัต ิร ับ ร อ ง  
ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ไ ว ้เป ็น บ ท บ ัญ ญ ัต ิห น ึ่ง ท ี่เป ็น ล า ย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร อ ย ่า ง ช ัด แ จ ้ง โด ย ย อ ม ร ับ ให  ้
ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น เป ็น ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ท ี่ม ีส ถ า น ะ เป ็น ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ท ั่ว ไ ป ใน ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย  
ข อ ง ส ห ภ า พ ย ุโ ร ป  ด ้ว ย เห ต ุด ัง ก ล ่า ว  ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย ฝ ร ั่ง เศ ส จ ึง ไ ม , อ า จ ป ฏ ิเส ธ แ ล ะ ย อ ม ร ับ  
ใน ค ว าม เป ็น ห ล ัก ก ฎ ห ม าย ท ั่ว ไป ข อ ง ห ล ัก ค ว าม ได ้ส ัด ส ่ว น ได ้อ ีก ต ่อ ไป  แม ้ว ่าจ ุด เร ิ่ม ด ้น ข องการน ำ  

ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ม า ใช ้ใน ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย ฝ ร ั่ง เศ ส จ ะ เก ิด ข ึ้น จ า ก า ร ส ร ้า ง แ ล ะ พ ัฒ น า โด ย ศ า ล  
ข องป ระเท ศ ฝร ั่ง เศ สเองก ็ตาม

3. ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ใ น ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย ข อ ง ส ห ภ า พ ย ุโ ร ป  (E u rop ean  

C om m u nity  L aw )102

ใน ก าร ศ ึก ษ าห ล ัก ค ว าม ได ้ส ัด ส ่ว น ใน ฐ าน ะ ท ี่เป ็น ห ล ัก ก ฎ ห ม าย ท ั่ว ไป ข อ ง ร ะ บ บ  
ก ฎ ห ม า ย ส ห ภ า พ ย ุโร ป  น ั้น  ค ง จ ะ ต ้อ ง ก ล ่า ว ก ่อ น ว ่า แ น ว ค ว า ม ค ิด พ ื้น ฐ า น ข อ ง ห ล ัก ด ัง ก ล ่า ว  อาจ  

พ ิจ าร ณ าย ้อ น ไป ใน ช ่ว ง ก ล าง ศ ต ว ร ร ษ ท ี่ 19 ซ ึ่ง ห ล ัก ค ว าม ได ้ส ัด ส ่ว น  (principle o f  proportionality) 
ห ร ือ เข ้า ใจ ใน อ ีก ห ล ัก ห น ึ่ง ว ่า เป ็น ห ล ัก แ ห ่ง ค ว าม จ ำ เป ็น  (necessity principle) ได ้ม ีก าร ก ล ่าว ถ ึง เป ็น  

ค ร ั้ง แ ร ก ใ น ค ำ พ ิพ า ก ษ า ศ า ล เย อ ร ม ัน ใ น ป ี 1 8 8 2 โ ด ย ศ า ล ป ก ค ร อ ง ส ูง ส ุด แ ห ่ง ม ล ร ัฐ ป ร ัส เช ีย  
ใน ค ด ี Kreuzberg103 ใน ค ด ีด ังก ล ่าวศ าล ได ้ย อ ม ร ับ ห ล ัก ท ี่ว ่าฝ ่าย ป ก ค รอ งจ ำเป ็น ต ้อ งได ้ร ับ อ น ุญ าต ต าม  
กฎ ห ม าย ใน ก ารท ี่จ ำก ัด ส ิท ธ ิเส ร ีภ าพ ข อ งป ระช าช น  แ ล ะ ใน ค ด ีด ังก ล ่าวฝ ่าย ป ก ค ร อ งไม ่ได ้ร ับ อ น ุญ าต

101 พ.ศ. 2549 หรือ ค.ศ. 2006
102

โป ร ด ด ูร าย ล ะ เอ ีย ด ใน  Jürgen Schwarze, Major Principles o f Administraive Law in the F.uropean Union and 
its Member States. เอกสารประกอบการสัมมนาครบรอบ 5 ปี ศาลปกครอง 9 มีนาคม 2549, สำนักงานศาลปกครอง, หน้า 6-9 

Decision o f june, 14th 1882 prOVG, 353
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ใ น ก า ร เ ข ้า แ ท ร ก แ ซ ง ห ร ือ อ อ ก ค ำ ส ั่ง โ ด ย อ า ศ ัย ข ้อ พ ิจ า ร ณ า ท า ง ด ้า น ค ว า ม ส ว ย ง า ม  
โด ย ท ี่ก ฎ ห ม าย ไม ่ได ้ให ้อ ำน าจ ไว ้

ใน ร ะ ด ับ ข อ ง ส ภ า พ ย ุโร ป  ศ าล ย ุต ิธ ร ร ม แ ห ่ง ย ุโร ป ไ ด ้ท ำ ก าร ส ร ้าง ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย  

ท ั่ว ไป  (judge made law) โด ย ป ร าก ฎ ใน ค ำพ ิพ าก ษ าเป ็น จ ำน ว น ม าก แ ล ะ ห ล ัก ก ฎ ห ม าย ท ั่ว ไป ท ี่ส ำค ัญ  
ประการหน ึ่งก ็ค ือ  ห ล ักความได ้ส ัดส ่วนน ั่น เอง

ส ำห ร ับ ท ่าน ผ ู้พ ิพ าก ษ า Karl R oem er104 ต ุล าก าร ผ ู้แ ถ ล งค ด ีข อ ง ศ าล ย ุต ิธ ร ร ม แ ห ่ง  
ย ุโ ร ป ไ ด ้ก ล ่า ว ไ ว ้ใ น ค ำ แ ถ ล ง ก า ร ณ ์ว ่า  “ม ัน เป ็น ป ร า ก ฏ ก า ร ณ ์ท ั่ว ไ ป ใ น ก ฎ ห ม า ย ป ก ค ร อ ง ว ่า  
ห ล ัก ค ว า ม ช อ บ ด ้ว ย ก ฎ ห ม า ย  (legality) พ ย า ย า ม ท ี่จ ะ ส ่ง ผ ล ต ่อ ก า ร ก ร ะ ท ำ ท า ง ป ก ค ร อ ง ม า ก ข ึ้น  
ท ุก ท ีๆ ” ห ม าย ค ว าม ว ่าข อ บ เข ต ข อ ง ฝ ่าย ป ก ค ร อ ง ท ี่จ ะ ใช ้ด ุล พ ิน ิจ ข อ ง ต น น ั้น จ ำก ัด ล ง ท ุก ว ัน ๆ  และ  
ว ิธ ีก า ร ท ี่ส ำ ค ัญ ใ น ก า ร ค ว บ ค ุม ก ็ค ือ ก า ร พ ัฒ น า ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ท ั่ว ไ ป โ ด ย ศ า ล น ั่น เอ ง  แ ล ะ เม ื่อ  
ก ล ่าว เฉ พ า ะ ห ล ัก ค ว าม ได ้ส ัด ส ่ว น  ศ าล ย ุต ิธ ร ร ม แ ห ่ง ย ุโร ป ไ ด ้ย อ ม ร ับ อ ย ่า ง ช ัด เจ น ใน ค ด ีห ม า ย เล ข  

11/70 Internationale H andelsgesellschaft105 โด ย ก ล ่าว ว ่าห ล ัก ด ังก ล ่าว เป ็น ห ล ัก ก าร ท ี่ส ำค ัญ เป ็น อ ย ่าง  
ย ิ่ง ท ี่จ ะ ท ำ ให ้บ ร ร ล ุว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์โด ย ก า ร ว า ง ข ้อ จ ำ ก ัด ม ิให ้ม า ต ร ก า ร ต ่า ง  ๆ  ข อ ง ป ร ะ เท ศ ส ม า ช ิก  
ก ่อ ให ้เก ิด ภ าระ ก ับ ป ระ ช าช น เก ิน ไป

ใน ร ะ บ บ ก ฎ ห ม าย ข อ ง ส ห ภ าพ ย ุโร ป น ั้น  ก า ร น ำ ห ล ัก ค ว าม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ม า ป ร ับ ใช ้ 
แ ก ่ค ด ีม ีท ี่ม า จ า ก ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย ข อ ง ป ร ะ เท ศ ส ม า ช ิก น ั่น เอ ง  โ ด ย ศ า ล ไ ด ้ใช ้ว ิธ ีก า ร ท า ง ก ฎ ห ม า ย  
เป ร ีย บ เท ีย บ แ ล ะ เท ีย บ เค ีย ง เพ ื่อ พ ิส ูจ น ์แ ส ด งให ้เห ็น ว ่าม ีห ล ัก ก ฎ ห ม าย ด ัง ก ล ่าว อ ย ู่ เม ื่อ ไม ่ม ีก ฎ ห ม าย  
ล าย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร เข ีย น ไว ้อ ย ่างช ัด เจ น  ศ าล ย ุต ิธ ร ร ม แห ่งย ุโร ป ต ั้งแ ต ่เร ิ่ม เป ิด ท ำก าร ก ็ได ้พ ย าย าม ส ร ้าง  
ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ด ้ว ย ก า ร ว า ง แ น ว ค ำ พ ิพ า ก ษ า ข อ ง ต น เอ ง ข ึ้น  แ ล ะ ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ก ็เป ็น  
ห ล ัก ก ฎ ห ม าย ท ี่พ บ อ ย ู่ใน ป ระ เท ศ ส ม าช ิก ห ล าย ป ระ เท ศ

GA Roemer in his conclusions, ECJ, Case 24/62, Germany/Commission, ECR 1963, 289.

ECJ, Case 11/70, Internationale Handelsgesellschaft/Einfiihr-und Vorratsstelle ffir Getreide und Futtermittel,

E C R  1 9 7 0 ,  1 1 2 5 .
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จ า ก ค ำ พ ิพ า ก ษ า ข อ ง ศ า ล ใ น ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย ย ุโ ร ป แ ล ะ ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย ข อ ง ป ร ะ ช า ค ม  

ร ่ว ม ย ุโ ร ป  (European Community Law )106 อ า ท ิ ศ า ล ย ุต ิธ ร ร ม แ ห ่ง ส ห ภ า พ ย ุโ ร ป  (European Court 
o f  Justice) แ ล ะ ศ า ล ส ิท ธ ิม น ุษ ย ช น แ ห ่ง ส ห ภ า พ ย ุโ ร ป  (European Court o f  Human R ights)107 
ซ ึ ่ ง ! ] จ จ ุบ ัน  ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย ข อ ง ป ร ะ ช า ค ม ย ุโ ร ป ไ ด ้ใ ห ้ก า ร ย อ ม ร ับ อ ย ่า ง ช ัด เ จ น ว ่า ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น  

เ ป ็น ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ท ั ่ ว ไ ป ท ี ่ม ีค ว า ม ส ำ ค ัญ ใ น ล ำ ด ับ เ ด ีย ว ก ับ ธ ร ร ม น ูญ ก า ร ป ก ค ร อ ง แ ห ่ง ส ห ภ า พ ย ุโ ร ป  

โ ด ย ม ีผ ล ผ ูก พ ัน ต ่อ ป ร ะ เ ท ศ ส ม า ช ิก ท ุก ป ร ะ เ ท ศ แ ล ะ น ำ ม า ใ ช ้ใ น ก า ร ค ว บ ค ุม ต ร ว จ ส อ บ ก ร ณ ี  

ท ี ่ผ ล ป ร ะ โ ย ช น ์ข อ ง ป ร ะ เ ท ศ ส ม า ช ิก แ ต ่ล ะ ป ร ะ เ ท ศ  (M ember States) แ ล ะ ผ ล ป ร ะ โ ย ช น ์ข อ ง  

ป ร ะ ช า ค ม ร ่ ว ม  (Community) ม ีค ว า ม ข ัด แ ย ้ง ก ัน  โ ด ย ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ด ัง ก ล ่า ว ม ีส า ร ะ ส ำ ค ัญ  

ป ร ะ ก อ บ ด ้ว ย ห ล ัก ก า ร ย ่อ ย ร ป ร ะ ก า ร ไ ด ้แ ก ่ห ล ัก ค ว า ม เ ห ม า ะ ส ม ห ล ัก ค ว า ม จ ำ เ ป ็น  แ ล ะ  

ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ใ น ค ว า ม ห ม า ย อ ย ่า ง แ ค บ

อ ย ่า ง ไ ร ก ็ต า ม  เ ม ื ่อ ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ไ ด ้ร ับ ก า ร ย อ ม ร ับ ใ น ศ า ล ย ุต ิธ ร ร ม แ ห ่ง  

ส ห ภ า พ ย ุโ ร ป แ ล ้ว น ั ้น  ป ร ะ เ ท ศ ส ม า ช ิก ท ี ่ ไ ม ,ม ีห ล ัก ด ัง ก ล ่า ว ก ็ไ ด ้ย อ ม ร ับ ห ล ัก ด ัง ก ล ่า ว ม า ใ ช ้ เ ป ็น  

ก ฎ ห ม า ย ภ า ย ใ น ป ร ะ เ ท ศ ข อ ง ต น เ อ ง ด ้ว ย เ ช ่น ก ัน

ป ร ะ เ ท ศ อ ิต า ล ี เ ป ็น ต ัว อ ย ่า ง ท ี ่ไ ด ้ย อ ม ร ับ ห ล ัก น ี ้ห ล ัง จ า ก ท ี ่ศ า ล ไ ด ้ส ร ้า ง ห ล ัก ด ัง ก ล ่า ว  

ข ึ ้น  ป ร ะ เ ท ศ อ ัง ก ฤ ษ ก ็ เ ป ็น อ ีก ต ัว อ ย ่า ง ข อ ง ก า ร น ำ ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ด ัง ท ี ่ป ร า ก ฎ ใ น ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย  

ข อ ง ส ห ภ า พ ย ุโ ร ป ไ ป ใ ช ้ใ น ก ฎ ห ม า ย ภ า ย ใ น ข อ ง ป ร ะ เ ท ศ ข อ ง ต น เ อ ง  ใ น ก า ร ป ร ะ ช ุม ท ี ่ เ ม ือ ง  H a m b u r g  

เ ม ื ่อ ป ร ะ ม า ณ  2 0 ป ีท ี ่แ ล ้ว  L o r d  S l y n n 108 ซ ึ ่ ง เ ป ็น ต ุล า ก า ร ผ ู ้แ ถ ล ง ค ด ีใ น ศ า ล ย ุต ิธ ร ร ม แ ห ่ง ส ห ภ า พ  

ย ุโ ร ป ก ล ่า ว ว ่า  “ เ ร า ม ีโ อ ก า ส ท ี ่จ ะ ถ ูก ฟ ้อ ง เ ป ็น ค ด ีใ น ศ า ล ย ุต ิธ ร ร ม แ ห ่ง ส ห ภ า พ ย ุโ ร ป แ ล ะ ผ ู ้พ ิพ า ก ษ า ศ า ล  

ข อ ง อ ัง ก ฤ ษ ก ็อ ย า ก จ ะ ท ร า บ ว ่า จ ะ ท ำ อ ย ่า ง ไ ร ก ับ ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น  ซ ึ ่ ง ใ น ท ี ่ส ุด ห ล ัก น ี ้ก ็ไ ด ้ข ้า ม  

ช ่อ ง แ ค บ ม า ส ู ่ เ ก า ะ อ ัง ก ฤ ษ ”  แ ล ะ ต ั ้ ง แ ต ่ว ัน น ั ้น ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ด ัง ก ล ่า ว น ี ้ก ็ไ ด ้ ร ับ ก า ร ย อ ม ร ับ ม า ก ข ึ ้น  

เ ร ื ่อ ย  ๆ  ใ น ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย อ ัง ก ฤ ษ

106 ศาลในระบบกฎหมายของประชาคมร่วมยูโรป (European Community Law) ได้ยอมรับและนำหลักความได,สัดส่วน
ดัง!ช่นที่ใช้ในประเทศเยอรมันมาเป็นด้นแบบในการพิจารณาพิพากษาคดี

GRAINNE DE GURCA, “The Principle o f Proportionality and its Application in EC law,” in Yearbook
of European Law 1993. eds. A.Barav and D.A.Wyatt, asst. ed. Joan Wyatt, (Oxford: Clarendon Press, 1993)
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ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ไ ด ้ถ ูก น ำ ม า ป ร ับ ใ ช ้ ใ น ห ล า ย ก ร ณ ีใ น ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย  

ป ร ะ ช า ค ม ร ่ว ม ย ุโ ร ป โ ด ย ก า ร ใ ช ้ถ ้อ ย ค ำ ท ี ่แ ต ก ต ่า ง ก ัน อ อ ก ไ ป  เ ช ่น  ศ า ล ย ุต ิธ ร ร ม แ ห ่ง ส ก ภ า พ ย ุโ ร ป  

อ า จ ใ ช ้ค ำ ว ่า  “ เ ท ่า ท ี ่จ ำ เ ป ็น  (n e c e s s a r y  o r  e s s en t ia l ) ”  ห ร ือ  “ เ ห ม า ะ ส ม  ( su i t a b le ) ”  โ ด ย ก ำ ห น ด เ ป ็น  

ห ล ัก เ ก ณ ฑ ์ใ น ก า ร ต ร ว จ ส อ บ ไ ว ้ว ่า  ม า ต ร ก า ร ท ี ่น ำ ม า ใ ช ้บ ัง ค ับ จ ะ ต ้อ ง ม ีผ ล ก ร ะ ท บ ต ่อ ส ิท ธ ิ เ ส ร ีภ า พ ข อ ง  

ป ร ะ ช า ช น ใ น ป ร ะ ช า ค ม ร ่ว ม น ้อ ย ท ี ่ส ุด  โ ด ย ศ า ล ไ ด ้ย อ ม ร ับ แ ล ะ น ำ ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ม า ป ร ับ ใ ช ้แ ก ่  

ก ร ณ ีโ ด ย ส า ม า ร ถ ส ร ุป ถ ึง อ ง ค ์ป ร ะ ก อ บ ข อ ง ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น จ า ก ค ำ พ ิพ า ก ษ า ข อ ง ศ า ล ย ุต ิธ ร ร ม  

แ ห ่ง ย ุโ ร ป ไ ด ้  3 ป ร ะ ก า ร  ไ ด ้แ ก ่  ห ล ัก ค ว า ม เ ห ม า ะ ส ม  ( s u i t a b i l i t y )  ห ล ัก ค ว า ม จ ำ เ ป ็น  ( n e c e s s i t y )  แ ล ะ  

ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ส ัด ส ่ว น ใ น ค ว า ม ห ม า ย อ ย ่า ง แ ค บ  ( p r o p o r t i o n a l i t y  s t r i c t o  sen su )

ค ำ พ ิพ า ก ษ า ท ี ่ม ัก ไ ด ้ร ับ ก า ร ก ล ่า ว ถ ึง เ ส ม อ ใ น ก า ร เ ป ็น บ ร ร ท ัด ฐ า น ข อ ง ก า ร น ำ  

ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ม า ป ร ับ ใ ช ้แ ก ่ก ร ณ ีท ี ่ เ ก ิด ข ึ ้น ไ ด ้แ ก ่  ค ด ี  S c h r a d e r 109 ศ า ล ไ ด ้พ ิพ า ก ษ า ว ่า  

ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ ว น เ ป ็น ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ท ั ่ ว ไ ป ท ี ่ส ำ ค ัญ ป ร ะ ก า ร ห น ึ ่ ง ข อ ง ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย  

ป ร ะ ช า ค ม ร ่ว ม ย ุโ ร ป  โ ด ย ม า ต ร ก า ร ท ี ่ ใ ช ้บ ั ง ค ับ ใ น ก า ร ก ำ ห น ด เ บ ี ้ย ป ร ับ ส ำ ห ร ับ ผ ู ้ป ร ะ ก อ บ ก า ร  

ท า ง เ ศ ร ษ ฐ ก ิจ จ ะ ช อ บ ด ้ว ย ก ฎ ห ม า ย ต ่อ เ ม ื ่อ  ม า ต ร ก า ร ด ัง ก ล ่า ว เ ป ็น ม า ต ร ก า ร ท ี ่ม ีค ว า ม เ ห ม า ะ ส ม แ ล ะ  

จ ำ เ ป ็น ใ น ก า ร ด ำ เ น ิน ก า ร เ พ ื ่อ ใ ห ้บ ร ร ล ุว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์ท า ง ก ฎ ห ม า ย ใ น ก ร ณ ีท ี ่ม ีม า ต ร ก า ร ห ล า ย ม า ต ร ก า ร  

ท ี ่ เ ห ม า ะ ส ม  ม า ต ร ก า ร ท ี ่จ ะ ถ ือ ว ่า ช อ บ ด ้ว ย ก ฎ ห ม า ย จ ะ ต ้อ ง เ ป ็น ม า ต ร ก า ร ท ี ่ก ่อ ใ ห ้ เ ก ิด ผ ล ก ร ะ ท บ  

น ้อ ย ท ี ่ส ุด แ ล ะ จ ะ ต ้อ ง ม ีค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น ก ับ ว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์ป ล า ย ท า ง ท ี ่จ ะ ไ ด ้ร ับ

ก า ร ว ิน ิจ ฉ ัย ด ัง ก ล ่า ว ไ ด ้ ร ับ ก า ร ย ืน ย ัน โ ด ย ศ า ล ย ุต ิธ ร ร ม ช ั ้น ด ้น  ( C o u r t  o f  F i r s t  

In s ta n c e )  ศ า ล ไ ด ้พ ิพ า ก ษ า ว ่า  ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น เ ป ็น ห ล ัก ก า ร ท ี ่ เ ร ีย ก ร ้อ ง ใ ห ้ม า ต ร ก า ร ท ี ่ป ร ะ ช า ค ม  

ใ ช ้บ ัง ค ับ จ ะ ต ้อ ง ม ีค ว า ม เ ห ม า ะ ส ม แ ล ะ ไ ม ่ เ ก ิน แ ก ่ก ร ณ ีแ ห ่ง ค ว า ม จ ำ เ ป ็น ใ น ก า ร บ ร ร ล ุว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์แ ล ะ  

ใ น ก ร ณ ีท ี ่ม ีม า ต ร ก า ร ห ล า ย ม า ต ร ก า ร ท ี ่ เ ห ม า ะ ส ม  ม า ต ร ก า ร ท ี ่จ ะ ถ ือ ว ่า ช อ บ ด ้ว ย ก ฎ ห ม า ย จ ะ ต ้อ ง เ ป ็น  

ม า ต ร ก า ร ท ี ่ก ่อ ใ ห ้ เ ก ิด ผ ล ก ร ะ ท บ น ้อ ย ท ี ่ส ุด

จ า ก ต ัว อ ย ่า ง ด ัง ก ล ่า ว ข ้า ง ด ้น จ ึง เ ป ็น ก า ร แ ส ด ง ใ ห ้ เ ห ็น ถ ึง ค ว า ม ส ัม พ ัน ธ ์ร ะ ห ว ่า ง  

ร ัฐ ส ม า ช ิก ใ น ก า ร ผ ูก พ ัน ต ่อ ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย ป ก ค ร อ ง ข อ ง ส ห ภ า พ ย ุโ ร ป  โ ด ย ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น เ ป ็น  

ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ท ี ่ไ ด ้ร ับ ก า ร ย อ ม ร ับ ไ ม ,เ พ ีย ง แ ต ่ใ น ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย เ ย อ ร ม ัน เ ท ่า น ั ้น  แ ต ่ใ น ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย  

ข อ ง ป ร ะ ช า ค ม ร ่ว ม ย ุโ ร ป  ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น เ ป ็น ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ท ี ่ ไ ด ้ ร ับ ก า ร ย อ ม ร ับ ว ่า เ ป ็น  

ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ท ั ่ ว ไ ป ใ น ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย ป ร ะ ช า ค ม ร ่ว ม ย ุโ ร ป ด ้ว ย เ ช ่น ก ัน  น อ ก จ า ก น ี ้ย ัง ม ีอ ิท ธ ิพ ล

10 9
E C J ,  C a s e  2 6 5 / 8 7 ,  S c h r â d e r / H a u p t z o l l a m t  G r o n a u ,  E C R  1 9 8 9 ,  2 2 3 7  e t  s e q .
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ต ่อ ก ฎ ห ม า ย ภ า ย ใ น ข อ ง ป ร ะ เ ท ศ ส ม า ช ิก ท ี ่ไ ม ' ค ุ ้น เ ค ย ต ่อ ห ล ัก ค ว า ม ไ ด ้ส ัด ส ่ว น  เช ่น  อ ิต า ล ีแ ล ะ อ ัง ก ฤ ษ  

เ ป ็น ต ้น  ก า ร ม ีอ ิท ธ ิพ ล ด ัง ก ล ่า ว ข ้า ง ต ้น จ ึง เ ป ็น ส ่ว น ส ำ ค ัญ ใ น ก า ร ส น ับ ส น ุน แ ล ะ พ ัฒ น า ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย  

ป ก ค ร อ ง ใ น ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย ย ุโ ร ป ใ ห ้ม ีม า ต ร ฐ า น เ ด ีย ว ก ัน
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