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 นายดสิทัต โหตระกิตย์ เลขาธกิารคณะกรรมการกฤษฎีกา เป็นประธานในพธีิเปิดการสมัมนาเพือ่แลกเปลีย่นความ 

คดิเหน็เกี่ยวกับการร่างกฎหมายในชั้นรัฐสภา เมื่อวันพุธที่ ๒๘ พฤษภาคม ๒๕๕๘ ณ โรงแรม เดอะทวิน ทาวเวอร์ กรุงเทพฯ 
โดยมีการเสวนาทางวิชาการ เร่ือง “กระบวนการนิติบัญญัติในชั้นรัฐสภา ประเด็นปัญหา อุปสรรค และแนวทางแก้ไข” 

รวมท้ังมีการแลกเปล่ียนความคิดเห็นและตอบข้อซักถามเก่ียวกับกระบวนการร่างกฎหมายและการเสนอร่างกฎหมาย 

ต่อรัฐสภา โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อสนับสนุนการปฏิบัติงาน การประสานงานด้านนิติบัญญัติเกี่ยวกับการเสนอร่างกฎหมาย 

ต่อสภา เพ่ือให้เจ้าหน้าที่ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา สมาชิกรัฐสภา เจ้าหน้าที่ของรัฐ และภาคเอกชน ได้มีความรู้ 
ความเข้าใจถึงแนวทางการแก้ไขปัญหาอุปสรรคในกระบวนการร่างกฎหมายของรัฐสภาได้ดียิ่งข้ึน วิทยากร ได้แก ่

๑) นายสุวพันธุ์ ตันยุวรรธนะ รัฐมนตรีประจ�าส�านักนายกรัฐมนตรี ประธานกรรมการประสานงานสภานิติบัญญัติแห่งชาติ 
๒) นายสุรชัย เลี้ยงบุญเลิศชัย รองประธานสภานิติบัญญัติแห่งชาติ คนที่หนึ่ง ๓) นายเจตน์ ศิรธรานนท์ สมาชิกสภา 
นิติบัญญัติแห่งชาติ ๔) นายธนาวัฒน์ สังข์ทอง กรรมการร่างกฎหมายประจ�า ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
๕) นายธิวากร ยอดชาญ ผู้อ�านวยการฝ่ายนิติบัญญัติ ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ผู้เข้าร่วมสัมมนาฯ ประกอบด้วย  
ข้าราชการและเจ้าหน้าที่ส�านักงานฯ และข้าราชการสายงานนิติกรจากส่วนราชการต่าง ๆ จ�านวน ๑๓๐ คน
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บทความ ข้อความ หรอืความเห็นใด ๆ  ท่ีปรากฏในกฤษฎกีาสาร 
เป็นความคิดเหน็ส่วนตวัของผูเ้ขียน ซ่ึงส�านกังานคณะกรรมการ 
กฤษฎีกาและกองบรรณาธิการไม่จ�าเป็นต้องเห็นพ้องด้วย 

คณะผู้จัดท�ำ

  ในยคุน้ีเราคุ้นชินกับค�าว่า Smart ท่ีเตมิเข้าไปในอปุกรณ์อ�านวย
ความสะดวกในชีวิตประจ�าวันต่าง ๆ มากมาย เช่น Smart Phone 
Smart TV Smart Watch อนัหมายถงึอปุกรณ์เหล่าน้ันสามารถเข้าถงึ
หรือเชื่อมต่อกับ Internet ในการใช้งานได้สะดวกหลากหลายมากขึ้น 
แต่ต่อไปจะกลายเป็นยุคของ Internet of Things คือการที่อุปกรณ์
เหล่าน้ันสามารถติดต่อสื่อสารกันเองผ่าน Internet ได้โดยไม่ต้องรอ
คอยการสั่งการของมนุษย์ แล้วชีวิตของผู้คนในยุคต่อไปจะเปลี่ยนไป
อย่างไร เตรียมความพร้อมได้จากการอ่าน เทคโนโลยี Internet of 
Things ในกฤษฎีกาสารฉบับนี้
  มาดูเร่ืองของอาเซียนกันบ้าง ถ้าหากเปิดตลาดประชาคม
อาเซียนในปลายปีน้ี ความสามารถในด้านการแข่งขันทางการค้าของ
ประเทศไทย จะเกิดการได้เปรียบเสียเปรียบอย่างไร กฎหมายการ 
แข่งขันทางการค้าของไทยแตกต่างจากของสากลและประเทศ 
เพื่อนบ้านอย่างไร ควรปรับปรุงอะไรบ้าง ติดตามได้จากบทความเรื่อง 
กฎหมายการแข่งขันทางการค้า: หลักสากล ประเทศไทยและประเทศ
ในภูมภิาคอาเซียน ท่ีผู้เขียนได้สรปุสาระส�าคญัและเปรยีบเทยีบให้เกดิ
ความเข้าใจได้ง่ายขึ้น ขอบอกว่าน่าอ่านมาก ...สกู๊ปพิเศษต้องขอบคุณ 
รองเลขาธิการฯ (นายธรรมนิตย์ สุมันตกุล) ท่ีขยันเขียนบทความท่ี 
น่าสนใจมาให้พวกเราได้อ่านกันอย่างสม�่าเสมอ ฉบับนี้เป็นเร่ืองของ  
ทฤษฎีบรรษทั (Theories of the Firm): กลไกการท�างานของนติบุิคคล
และระบบราชการ เป็นการน�าทฤษฎีมาอธิบายถึงกลไกการบริหารงาน
ของภาคเอกชน เปรียบเทียบกับระบบราชการ ท่ีมาของการน�าหลัก 
ธรรมาภิบาลมาใช้ และวิธีการในการแก้ไขปัญหาความไร้ประสิทธภิาพ
ในการท�างาน น่าสนใจเป็นอย่างย่ิง ...บทความทางกฎหมายฉบับนี้ 
น�าเสนอ โมฆะกรรมของค�าส่ังทางปกครอง: มุมมองเชิงกฎหมาย 
เปรียบเทียบและพัฒนาการล่าสุดในระบบกฎหมายไทย แสดงให้เห็น
ถึงเหตุแห่งโมฆะกรรมของค�าสั่งทางปกครองของประเทศต่าง ๆ อาทิ 
อติาล ีโปรตเุกส ฝร่ังเศส เยอรมนี สเปน ซ่ึงมีสาเหตุหลกัอยู ่๓ ประการ 
ได้แก่ ความบกพร่องในเนือ้หาสาระของค�าส่ัง ความบกพร่องในอ�านาจ
หน้าที่ของผู้ท�าค�าส่ัง และความบกพร่องในแบบพิธีในการท�าค�าส่ัง 
ติดตามรายละเอียดได้ในเล่มนี้
  สุดท้ายอย่าลืมส่งข้อคิดเห็นและข้อเสนอแนะมาร่วมลุ ้น 
ของทีร่ะลึกเช่นเคย ส�าหรบัผูส่้งแบบสอบถามกลับมาทีก่องบรรณาธิการ  
๕๐ ท่านแรก แล้วพบกันใหม่ฉบับหน้า

บรรณาธิการ

บทบรรณำธิกำร สำรบัญ
 เทคโนโลยีสำรสนเทศ
๒ เทคโนโลยี Internet of Things

 กฎหมำยต่ำงประเทศ
๔ กฎหมายการแข่งขนัทางการค้า: หลกัสากล ประเทศไทย  
 และประเทศในภูมิภาคอาเซียน

 สกู๊ปพิเศษ
๑๐ ทฤษฎีบรรษัท (Theories of the Firm): กลไกการ 
 ท�างานของนิติบุคคลและระบบราชการ

 บทควำมทำงกฎหมำย
๑๖ โมฆะกรรมของค�าสั่งทางปกครอง: มุมมองเชิงกฎหมาย 
 เปรียบเทียบและพฒันาการล่าสดุในระบบกฎหมายไทย

	 ควำมเห็นทำงกฎหมำย
๒๖ ความเห็นทางกฎหมายของคณะกรรมการกฤษฎีกา 
 ที่น่าสนใจ
 
 เกร็ดกำรร่ำงกฎหมำย
ปกหลัง Positive List กับ ejusdem generis
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จจบุนัผูค้นท่ัว ๆ  ไปอาจจะคุน้เคยกบั “Internet” 
ซึ่งส่วนใหญ่จะเป็นภาพของการเช่ือมต่อระหว่าง

คนกับระบบอินเทอร ์เน็ตผ ่านเคร่ืองคอมพิวเตอร ์
โทรศัพท์มือถือ และอื่น ๆ อีกมากมายหลายรูปแบบ แต่ 
ถ้าพูดถึงค�าค�าว่า “Internet of Things” ในตอนน้ี
อาจจะมีผู้คนมากมายเกิดความสับสนว่า “Internet” 
กับ “Things” คืออะไร เก่ียวข้องกันอย่างไร “คน กับ 
อินเทอร์เน็ต” ไปสู่ “สิ่งของ กับ อินเทอร์เน็ต”
 Internet of Things คือ เทคโนโลยีอินเทอร์เน็ต
ที่เชื่อมอุปกรณ์และเครื่องมือต่าง ๆ เช่น โทรศัพท์มือถือ 
รถยนต์ ตู้เย็น โทรทัศน์ และอื่น ๆ เข้าไว้ด้วยกัน โดย
เคร่ืองมือต่าง ๆ จะสามารถเชื่อมโยงและส่ือสารกันได้
โดยผ่านระบบอินเทอร์เน็ต โดยมีเป้าหมายคือ ช่วยกัน
ท�างานเพื่อให้คนสะดวกสบายขึ้น โดยที่คนไม่ต้องเข้าไป
ยุ่งหรือสั่งการเลย
 เทคโนโลยีน้ีได้รับการพัฒนาข้ึนมาให้เป็นจริงได้
จากการที่ต้นทุนในการผลิตฮาร์ดแวร์ขนาดเล็ก ๆ ถูก
กว่าในอดีตมาก ทุกวันนี้อุปกรณ์หรือเครื่องมือต่าง ๆ ที่
อยู่รอบตัวไม่ว่าจะเป็นโทรศัพท์ โทรทัศน์ ตู้เย็น รถยนต์ 
ฯลฯ เร่ิมมคีวามฉลาดมากขึน้เร่ือย ๆ  ซึง่มกัจะได้ยนิค�าว่า 
Smart หรือไม่ก็ Intelligence กับสินค้ารุ่นใหม่ ๆ  ความ 
Smart เหล่าน้ี นอกเหนือไปจากการท�างานทางด้าน 
ต่าง ๆ ที่เพิ่มขึ้นแล้ว ความสามารถด้านหนึ่งที่ส�าคัญคือ 
การเชือ่มต่อกับอนิเทอร์เนต็เพ่ือตดิต่อกับระบบภายนอก  
และสามารถคิดค�านวณหรือท�างานในเร่ืองต่าง ๆ แทน 
คนได้ จากข้อมูลต่าง ๆ ที่ได้รับจากอินเทอร์เน็ต
 การก้าวเข้าสู่ยคุ Internet of Things ทีห่ลากหลาย 
อุปกรณ์สามารถพูดคุยกันเอง และติดต่อสื่อสารผ่าน 

โลกอินเทอร์เน็ตโดยไม่ต้องรอคอยให้มนุษย์ส่ังการ 
อีกต่อไป ยกตัวอย่างเช่น นาฬิกาที่ผู้ใช้สวมใส่อยู่อาจ
แจ้งเตือนไปท่ีเครื่องปรับอากาศ ระบบไฟในบ้าน และ 
แม้กระทั่งเคร่ืองท�ากาแฟผ่านอินเทอร์เน็ตว่าผู้ใช้ก�าลัง
เดนิทางใกล้ถงึบ้านแล้ว เพ่ือให้อปุกรณ์ Internet of Things 
เหล่านี้เร่ิมท�างานทันทีก่อนที่ผู ้ใช้จะเดินทางถึงบ้าน 
โทรทัศน์ที่เข้าสู่ยุคของ Internet of Things อาจได้รับ 
การแจ้งเตือนจากนาฬิกาของผู้ใช้งานว่าเขาจะกลับมา 
รับชมรายการโปรดไม่ทัน และตัดสินใจอัดรายการเพื่อ 
ให้ผู้ใช้ได้รับชมในภายหลัง เสื้อผ้าที่ผู้ใช้สวมใส่อยู่อาจรับ
ทราบว่าผู้ใช้ได้สูญเสียเหง่ือไปมากภายใต้อุณหภูมิที่ร้อน 
ระอุจึงได้แจ้งตู้เย็นให้เตรียมเครื่องดื่มเย็น ๆ ให้กับผู้ใช้
 ส�าหรับตัวอย่างที่เห็นได้ในปัจจุบันนี้ เช่น บริษัท
ผลิตรองเท้ากีฬาย่ีห้อหนึ่งได้ใส่ชิปคอมพิวเตอร์เข้าไป
ในรองเท้า เพื่อให้สามารถตรวจวัดการวิ่งของผู้ใส่ว่า วิ่ง
เร็วเท่าไร วิ่งกี่ก้าว ลงเท้าหนักแค่ไหน ฯลฯ โดยเก็บสถิติ
จากเซ็นเซอร์ต่าง ๆ และส่งข้อมูลไปยังสมาร์ทโฟนเพื่อ
แสดงบนจอภาพให้เห็นว่าว่ิงไปแล้วก่ีก้าว แล้วค�านวณ
ว่าเผาผลาญพลังงานไปแล้วเท่าไร หรือ Smart Watch 
(นาฬิกาอัจฉรยิะ) ของค่ายมอืถอืต่าง ๆ  ทีมี่ความสามารถ
พิเศษมากกว่าการบอกเวลา และมีความสามารถใน 
หลาย ๆ ด้าน ไม่ว่าจะเป็นหน้าจอแสดงผลแบบสัมผัส 
การเชื่อมต่อข้อมูลผ่าน Bluetooth การเชื่อมต่อ 
อินเทอร์เน็ตผ่านระบบ Wi-Fi และ 3G เซ็นเซอร์วัด 
การเต้นของหัวใจ เซ็นเซอร์วัดอุณหภูมิอากาศ ระบบ 
GPS ในตัว กล้องดิจิทัลในตัว รวมไปถึงยังสามารถซิงค์
ข้อมูลจากสมาร์ทโฟน และสามารถสนทนาผ่าน Smart 
Watch แทนสมาร์ทโฟนได้อีกด้วย 

Internet of Things

เทคโนโลยี
Internet of Things

เทคโนโลยี
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 บริษัทวิจัย Gartner ได้ประเมินว่าจะมี Internet 
of Things อย่างน้อย 26,000 ล้านอุปกรณ์ภายในป ี
2020 นี้ ในขณะที่บริษัทเทคโนโลยี CISCO ได้ประเมิน
ว่าจะมีถึง 50,000 ล้านอุปกรณ์ในปีเดียวกัน ความ 
แตกต่างอย่างมีนัยส�าคัญระหว่างอุปกรณ์ในยุคของ 
สมาร์ท (สมาร์ทโฟน สมาร์ททีวี สมาร์ทคาเมรา) และ 
ยุคของ Internet of Things ก็คือมนุษย์เป็นผู้ใช้อุปกรณ์
สมาร์ทในการเข้าถึงอินเทอร์เน็ต ยกตัวอย่างเช่น มนุษย์
ใช้สมาร์ทโฟนเพ่ือเล่นเฟซบุก๊ ในขณะท่ียคุของ Internet 
of Things ได้บกุเบิกการท่ีอุปกรณ์สามารถติดต่อสือ่สาร
กันเองผ่านอินเทอร์เนต็โดยไม่ต้องรอคอยการสัง่การของ
มนุษย์ กล่าวคือสรรพสิ่งนั้นเป็นผู้ใช้อินเทอร์เน็ตเสียเอง
 นอกเหนือจากเทคโนโลยีอินเทอร์เน็ตแล้ว ปัจจัย
ส�าคัญของ Internet of Things คือระบบเซน็เซอร์เฉพาะ
ตัวของอุปกรณ์ต่าง ๆ ที่ท�าให้สามารถบันทึกข้อมูลที่
ส�าคัญโดยไม่ต้องอาศัยมนุษย์มาคอยกดปุ่มอัพโหลด
ข้อมูล ยกตัวอย่างเช่น นาฬิกาที่สามารถบันทึกต�าแหน่ง 
สถานท่ี การเคลื่อนไหว ฯลฯ ของผู้ใช้งาน เส้ือผ้าที่
สามารถวัดการสูญเสียเหงื่อ อุณหภูมิ ความช้ืน ฯลฯ 
เป็นต้น
 ข้อมูลจากเซน็เซอร์เหล่าน้ี เมือ่ประยุกต์ด้วยระบบ 
Big Data (ระบบวิเคราะห์ข้อมูลที่มีจ�านวนมาก) ซึ่งเป็น
อีกปัจจัยที่ส�าคัญของ Internet of Things จะท�าให้
อปุกรณ์เหล่าน้ีสามารถตดัสนิใจแทนมนษุย์ได้ ยกตวัอย่าง
เช่น เมื่อประยุกต์ข้อมูลเซ็นเซอร์ของนาฬิกาก็จะท�าให้รู้
ต�าแหน่ง สถานที ่การเคล่ือนไหว ฯลฯ ของผู้ใช้งาน ระบบ 
Big Data จะวิเคราะห์ได้ว่า ผู้ใช้ก�าลังกลับบ้าน และควร
ออกค�าสั่งอะไรให้กับเครื่องปรับอากาศ ระบบไฟในบ้าน 
และแม้กระทัง่เครือ่งท�ากาแฟ เพ่ือเตรียมความพร้อมก่อน
ทีผู่ใ้ช้จะเดนิทางไปถงึ ซึง่ทัง้หมดนีจ้ะเกิดขึน้โดยทีม่นษุย์

อาจไม่ได้สงัเกตเหน็ เพราะเป็นขัน้ตอนของการน�าระบบ
อัตโนมัติมาใช้แทนคนในการสั่งการ
 ในปัจจุบันโลกแห่งอินเทอร์เน็ตอาจเต็มไปด้วย
ข้อมูลจากมนุษย์ เพื่อมนุษย์ ซึ่งส่วนใหญ่แล้วเป็นข้อมูล
จากโลกโซเชียลมีเดีย ไม่ว่าจะเป็นตัวหนังสือ ภาพ เสียง 
และวดีิโอ ซึง่เป็นผลสบืเน่ืองมาจากนวตักรรมของบรกิาร
ข้อมูลข่าวสารแบบสื่อผสม (World Wide Web) ที่ถูก
ต่อยอดด้วยโซเชียลมีเดีย แต่ในอนาคตอันใกล้นี้โลกแห่ง 
อนิเทอร์เน็ตอาจเต็มไปด้วยข้อมลูจากสรรพสิง่ เพือ่สรรพสิง่ 
ที่สรรพส่ิงใด ๆ ก็สามารถใช้อินเทอร์เน็ตได้ การร่วมใช้
อินเทอร์เน็ตระหว่างมนุษย์และสรรพสิ่งเป็นแนวคิดใหม่
ที่ก�าลังมาถึง อย่างไรก็ดี Internet of Things นี้ จ�าเป็น
ต้องอาศัยความรู้ความสามารถทางเทคโนโลยีในเชิงลึก 
ซึ่งรวมไปถึง Big Data ด้วย และไม่ใช่เป็นเพียงสื่อผสมที่
ไม่จ�าเป็นต้องรู้ลึกถึงเทคโนโลยีอีกต่อไป

ที่มา : http://m.strategic-man.com/articles/ 
  detail/19
 http://www.bangkokbiznews.com/blog/ 
  detail/628142
 http://www.bangkokbiznews.com/blog/ 
  detail/634351
 http://www.catdatacom.com/th/site/news/ 
  news_detail/182
 http://www.thaimobilecenter.com/article- 
  2557/lastest-smartwatch-which-wearable- 
  devices-is-best-for-you.asp
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ความส�าคัญของกฎหมายการแข่งขันทางการค้า
 กฎหมายการแข่งขันทางการค้าไม่ใช่กฎหมาย
ใหม่ส�าหรับประเทศไทย แต่หลายคนอาจจะยังสงสัยว่า
กฎหมายการแข่งขันทางการค้าน้ันมีความส�าคัญอย่างไร 
ผู้เขียนเขียนบทความชิ้นนี้ข้ึนเพื่อให้ตระหนักถึงความ
ส�าคัญของการมีกฎหมายการแข่งขันทางการค้าและ
การให้มีการบังคับใช้กฎหมายดังกล่าวอย่างเคร่งครัด 
วัตถุประสงค์หนึ่งของกฎหมายการแข่งขันทางการค้า
คือ เพื่อให้มีการแข่งขันท่ีเป็นธรรมในตลาด นอกจากนี้ 
แล้วการบังคับใช้กฎหมายดังกล่าวจะต้องไม่มีการเลือก
ปฏิบัติ ไม่ว ่าจะเป็นผู ้ประกอบการขนาดเล็กหรือผู ้
ประกอบการขนาดใหญ่ อย่างไรก็ตาม แต่ละประเทศ
อาจมีวัตถุประสงค์หลักของการบังคับใช้กฎหมายการ
แข่งขนัทางการค้าทีแ่ตกต่างกนั ตวัอย่างเช่น วตัถปุระสงค์
หลักของกฎหมายการแข่งขันทางการค้าในประเทศ
สหรัฐอเมริกาคือ การแข่งขันที่เป็นธรรม ในขณะที่ฟาก
สหภาพยุโรปนั้นมองประเด็นเร่ืองประโยชน์สูงสุดของ 
ผู้บริโภคเป็นหลัก ส�าหรับประเทศไทยน้ัน เหตุผลใน
การประกาศใช้พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้าฯ  
คือ เพ่ือป้องกันการกระท�าอันเป็นการผูกขาด ลดหรือ
จ�ากัดการแข่งขันในการประกอบธุรกิจอย่างเป็นระบบ 
อันจะเป็นการส่งเสริมให้การประกอบธุรกิจเป็นไปอย่าง
เสรีและป้องกันมิให้เกิดการกระท�าอันไม่เป็นธรรมใน
การประกอบธุรกิจ อย่างไรก็ตาม การบังคับใช้กฎหมาย

ฉบับน้ีของประเทศไทยยังคงมีปัญหาอยู่ โดยเฉพาะ 
อย่างย่ิงหากพิจารณาจากรายได้ต ่อปีของบริษัทที่ 
จดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์ในช่วงสองถึงสามปีท่ี 
ผ่านมาจะเหน็ว่าบรษิทัขนาดใหญ่มีรายได้เพิม่ข้ึน ในขณะ 
ที่บริษัทขนาดเล็กมีรายได้ลดถอยลง และจ�านวนบริษัท
ในตลาดหลักทรัพย์ก็ลดจ�านวนลง จากรายงานวิจัยของ
ทีดีอาร์ไอพบว่า บริษัทท่ีมีรายได้สูงสุดจ�านวนร้อยละ 
๑๐ แรกของตลาดหลักทรัพย์มีรายได้จ�านวนกว่า 
ร้อยละ ๘๐ ของจ�านวนรายได้ทั้งหมดของทุกบริษัทรวม
กัน อาจจะสันนิษฐานได้ว่าบริษัทขนาดใหญ่ใช้อ�านาจ
เหนือตลาดของตนอยา่งไม่เป็นธรรมในการก�าหนดราคา
สนิค้า ท�าให้บริษัทขนาดย่อมไม่สามารถยนือยู่ได้และต้อง
ออกจากตลาดในท่ีสุด ในขณะท่ีบริษัทท่ีมีอ�านาจเหนือ
ตลาดสามารถกุมอ�านาจในตลาดนัน้ ๆ  ต่อไป สถานการณ์
ดงักล่าวเป็นสถานการณ์ในปัจจุบันทียั่งไม่มกีารเปิดตลาด
ประชาคมอาเซียน AEC อย่างสมบูรณ์ 
 ประเด็นท่ีต้องคิดต่อไป คือ เมื่อมีการเปิดตลาด
ประชาคมอาเซียนในเดือนธันวาคม พ.ศ. ๒๕๕๘ นี ้
จะเกดิอะไรข้ึนหากประเทศไทยเรายังคงใช้พระราชบญัญัติ 
การแข่งขนัทางการค้า พ.ศ. ๒๕๔๒ และยงัคงไม่บงัคบัใช้
กฎหมายฉบับดังกล่าวนี้อย่างจริงจัง 
 ในบทความชิน้นี ้ผูเ้ขยีนจะขออธบิายถึงหลกัสากล
ของกฎหมายแข่งขันทางการค้า กฎหมายแข่งขันทาง 
การค้าของไทยและของประเทศอื่นในภูมิภาคอาเซียน

*  นักกฎหมายกฤษฎีกาช�านาญการ ส�านักกฎหมายต่างประเทศ ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
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: หลักสากล ประเทศไทย

และประเทศในภูมิภาคอาเซียน
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หลกัสากลของกฎหมายการแข่งขันทางการค้า
 หลักสากลของกฎหมายการแข่งขันทางการค้า
ก�าหนด (๑) ห้ามการใช้อ�านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ 
(Abuses of a dominant power) (๒) ห้ามการตกลง 
ร่วมกันที่ท�าลาย ขัดขวางหรือจ�ากัดการแข่งขัน (Agree- 
ments that restrict competition (๓) การควบคุม 
พฤติกรรมเกี่ยวกับการควบรวมกิจการ (Merger 
control) (๔) ห้ามการปฏิบัติทางการค้าท่ีไม่เป็นธรรม 
(Unfair trade practice) 
 (๑) หลักการห้ามการใช้อ�านาจเหนือตลาดโดย
มิชอบ (Abuses of a dominant power) หากตลาด
ของประเทศไม่ใหญ่พอที่จะให้มีผู้ประกอบการจ�านวน
มาก จึงจ�าเป็นต้องยอมรับการท่ีตลาดสินค้าและบริการ
ที่มีลักษณะผู้ค้าน้อยราย (oligopoly) เพื่อให้ผู้ประกอบ
การได้รับประโยชน์จากการประหยัดจากขนาดได ้
(economy of scale) และเม่ือเป็นเช่นนั้น จะมี 
ผู ้ประกอบการท่ีมีอ�านาจเหนือตลาด (dominant 
position) ซึ่งการท่ีผู้ประกอบการมีอ�านาจเหนือตลาด
นี้จะสามารถใช้อ�านาจดังกล่าวในการขึ้นราคาสินค้า 
บทบาทของบทบัญญัติเร่ืองการห้ามการใช้อ�านาจเหนือ
ตลาดโดยมิชอบ (Abuses of a dominant power) 
คือ การควบคุมการใช้อ�านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ เช่น 
การขายพ่วง  (tying) หรือ การก�าหนดราคาสินค้าให้ต�่า
กว่าทุนเพื่อก�าจัดคู่แข่งขัน (predatory pricing) เป็นต้น 
 (๒) หลักห้ามการตกลงร่วมกันที่ท�าลาย ขัดขวาง
หรือจ�ากัดการแข่งขัน หลักห้ามการตกลงร่วมกันทีท่�าลาย 
ขดัขวางหรือจ�ากัดการแข่งขัน หมายถึงการท�าความตกลง
ร่วมกันทั้งแบบเปิดเผยและไม่เปิดเผยเพื่อผลประโยชน์
ร่วมกันระหว่างบริษัท การท�าความตกลงที่จะจ�ากัดการ
แข่งขันโดยอาจเป็นเร่ืองราคา การผลิต การตลาดและ
ลกูค้า ซึง่การท�าความตกลงประเภทนีมี้ผลเพิม่ราคาสนิค้า 
จ�ากัดผลผลิตและผลที่เกิดข้ึนเป็นผลร้ายต่อเศรษฐกิจ 
โดยอาจจะกระท�าเป็นลายลักษณ์อักษรหรือไม่ก็ได้ 
 (๓) การควบคุมพฤติกรรมเก่ียวกับการควบรวม
กิจการ (Merger control) หมายถึง การท่ีกจิการไม่น้อย
กว่าสองแห่งมารวมกันหรือควบรวมเป็นกิจการเดียวกัน 
เพื่อใช้ทรัพยากรให้เกิดผลตอบแทนสูงสุด แม้การควบ
กิจการอาจก่อให้เกิดประสิทธภิาพทางเศรษฐกจิ สามารถ

ลดต้นทุนการผลิต แต่อาจท�าให้การแข่งขันในตลาดลง
หรือหายไปได้ เป็นการเปล่ียนโครงสร้างของตลาด เกิด
การกระจุกตัว เกิดการผูกขาดในตลาด หรืออาจเป็นการ
กีดกนัขดัขวางการเข้าสู่ตลาดของผูป้ระกอบการรายใหม่ 
ดังนั้น จึงต้องมีการควบคุมจากหน่วยงานการแข่งขัน
ทางการค้า 
 (๔) ห้ามการปฏิบัติทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม 
(Unfair trade practice) การปฏิบัติทางการค้าที่ไม่
เป็นธรรมนั้นเป็นบทบัญญัติซึ่งมีขอบเขตที่กว้างมากและ
มีวัตถุประสงค์เพื่อจับการกระท�าผิดทุกกรณี (catch-all 
provision) การกระท�าที่อาจเป็นการปฏิบัติทางการค้า 
ทีไ่ม่เป็นธรรม เช่น การร่วมกันปฏิเสธทีจ่ะท�าธรุกรรมด้วย 
(Concerted refusal to deal) การตั้งราคาที่แตกต่าง
กัน (Discriminatory pricing) เป็นต้น 

กฎหมายการแข่งขนัทางการค้าของประเทศไทย 
 หากพิจารณาหลักสากลกับพระราชบัญญัติการ
แข่งขันทางการค้า พ.ศ. ๒๕๔๒ จะเห็นว่ากฎหมายของ
ประเทศไทยได้น�ามาจากหลักสากล 
 หลักการห้ามการใช้อ�านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ 
(Abuses of a dominant power) ปรากฏอยู่ในมาตรา 
๒๕ แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้าฯ ซึ่ง
ก�าหนดห้ามมิให้ผู้ประกอบการซ่ึงมีอ�านาจตลาดกระท�า
การอย่างใดอย่างหนึ่ง เช่น ก�าหนดหรือรักษาระดับราคา
ซื้อหรือขายสินค้าหรือค่าบริการอย่างไม่เป็นธรรม หรือ 
ก�าหนดเงื่อนไขในลักษณะที่เป็นการบังคับโดยทางตรง
หรอืทางอ้อมอย่างไม่เป็นธรรม หรอื ระงบั ลด หรอืจ�ากัด
การบริการ การผลิต การซื้อ การจ�าหน่าย การส่งมอบ 
การน�าเข้ามาในราชอาณาจักรโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร 
เป็นต้น 
 หลักห้ามการตกลงร่วมกันที่ท�าลาย ขัดขวางหรือ 
จ�ากัดการแข่งขัน ปรากฏอยู ่ในมาตรา ๒๗ แห่ง 
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้าฯ ซึ่งก�าหนด 
“ห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจใดร่วมกับผู้ประกอบธุรกิจอื่น  
กระท�าการใด ๆ อันเป็นการผูกขาด หรือลดการแข่งขัน 
หรือจ�ากัดการแข่งขันในตลาดสินค้าใดสินค้าหนึ่ง หรือ
บริการใดบริการหน่ึงในลักษณะอย่างใดอย่างหน่ึงดังต่อ
ไปนี้”
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 การควบคุมพฤติกรรมเกี่ยวกับการควบรวม
กิจการ (Merger control) ปรากฏอยู่ในมาตรา ๒๖ 
แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้าฯ ซึ่งก�าหนด 
ห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจกระท�าการรวมธุรกิจอันอาจ 
ก่อให้เกิดการผูกขาดหรือความไม่เป็นธรรมในการ 
แข่งขัน ควบคุมนโยบายการบริหารธุรกิจการอ�านวยการ 
หรือการจัดการการขออนุญาตตามวรรคหน่ึงให ้ผู ้ 
ประกอบธุรกจิย่ืนค�าขอต่อคณะกรรมการตามมาตรา ๓๕ 
 การห้ามการปฏิบัติทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม 
(Unfair trade practice) ปรากฏอยู่ในมาตรา ๒๙ แห่ง
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้าฯ ก�าหนดห้าม
มิให้ผู้ประกอบธุรกิจกระท�าการใด ๆ อันมิใช่การแข่งขัน
โดยเสรีอย่างเป็นธรรมและมีผลเป็นการท�าลาย ท�าให้ 
เสียหาย ขัดขวาง กีดขวางกีดกัน หรือจ�ากัดการประกอบ 
ธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจอื่นหรือเพ่ือมิให้ผู้อื่นประกอบ
ธุรกิจ หรือต้องล้มเลิกการประกอบธุรกิจ
 อย่างไรก็ตาม แม้ประเทศไทยจะเป็นประเทศแรก
ในอาเซียนที่มีกฎหมายการแข่งขันทางการค้า (พระราช
บัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. ๒๕๔๒) แต่เป็นที่รู้
กันว่ากฎหมายฉบับดังกล่าวนั้น ไม่ได้รับการใส่ใจมาก
นกั และหากพจิารณากฎหมายของไทยกบัหลกักฎหมาย
การแข่งขันทางการค้าของสากลจะพบว่า กฎหมายการ
แข่งขนัการค้ายังคงต้องปรบัปรงุ ผูเ้ขยีนจะขอยกตวัอย่าง
มาตราท่ีสมควรท่ีจะได้รับการพิจารณาเพื่อการแก้ไข
ปรับปรุง 
 - มาตรา ๔ แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทาง
การค้าฯ ก�าหนดให้พระราชบัญญัติดังกล่าวไม่ใช้บังคับ 
กับการกระท�าของรัฐวิสาหกิจตามกฎหมายว่าด้วย 
วิธีการงบประมาณกลุ่มเกษตรกร สหกรณ์ หรือชุมนุม
สหกรณ์ ซึ่งมีกฎหมายรองรับและมีวัตถุประสงค์ด�าเนิน
การทางธุรกิจเพ่ือประโยชน์ในการประกอบอาชีพของ
เกษตรกร หรือธุรกิจตามที่ก�าหนดโดยกฎกระทรวง 
  การก�าหนดตามมาตรา ๔ ดังกล ่าวท�าให ้
อุตสาหกรรมท่ีแต่เดิมเคยเป็นของรัฐ แต่ได้ท�าการ 
แปรรูปเป็นรัฐวสิาหกิจนัน้ สามารถกระท�าการใด ๆ  ทีอ่าจ 
เป็นพฤติกรรมที่ขัดต่อการแข่งขันทางการค้าได้ ส่งผล
ให้การแข่งขันระหว่างรัฐวิสาหกิจและผู้ประกอบเอกชน 
ไม่เป็นธรรม 

 - มาตรา ๒๕ (๒) แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขัน
ทางการค้าฯ ซึ่งวางหลักห้ามมิให้ผู้ประกอบการธุรกิจท่ี
มีอ�านาจเหนือตลาดน�าเง่ือนไขการขายพ่วงที่มีลักษณะ
การบังคับไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อมให้ผู้ประกอบธุรกิจ
ในฐานะเป็นลูกค้าต้องจ�ากัดโอกาสในการเลือกซื้อหรือ
ขายสินค้า แต่กลับไม่มีแนวปฏิบัติที่ชัดเจนถึงหลักเกณฑ์
ของการห้ามการขายพ่วง และไม่มคีวามชัดเจนในปรชัญา
ของมาตรการดงักล่าวว่าเจตนาคุม้ครองผู้ประกอบการที่
เป็นลูกค้าหรือการแข่งขนัทีจ่ะน�าไปสูป่ระสทิธภิาพในเชงิ
เศรษฐกิจ
 - มาตรา ๒๖ แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทาง
การค้าฯ ที่วางหลักเร่ืองการควบคุมพฤติกรรมเกี่ยวกับ
การควบรวมกิจการ แต่กลับไม่มีกฎเกณฑ์ท่ีชัดเจนจาก
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า ท�าให้เป็นการยาก
ต่อผู้ประกอบธุรกิจท่ีจะคาดการณ์ว่าการกระท�าของตน
นั้นถูกกฎหมายหรือไม่ 
 - โครงสร้างของคณะกรรมการที่มีนักการเมือง 
เป็นส่วนหนึ่งของคณะกรรมการ

กฎหมายการแข่งขนัทางการค้าในประเทศอาเซียน
 ประเทศในอาเซียนนั้นมีอยู่ ๕ ประเทศที่ยังไม่มี
กฎหมายการแข่งขันทางการค้า และอยู่ในข้ันตอนการร่าง
กฎหมาย หรือการรอเข้าสภาฯ กล่าวคือ ประเทศบรูไน 
กัมพูชา ลาว เมียนมาร์ และฟิลิปปินส์ ผู้เขียนจะท�าการ
เปรยีบเทยีบกฎหมายการแข่งขนัทางการค้าของประเทศ
ต่าง ๆ  ในภูมภิาคอาเซยีน ได้แก่ ตวับ่งชีอ้�านาจทางตลาด 
การควบคุมพฤติกรรมเกี่ยวกับการควบรวมกิจการ



7ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๕ มิถุนายน - กรกฎาคม ๒๕๕๘
กฤษฎีกำสำรกฤษฎีกำสำร

ประเทศ
มีกฎหมายการ

แข่งขัน
ทางการค้า

ตัวบ่งชี้อ�านาจเหนือตลาด

บรูไน - -

กัมพูชา - -

อินโดนีเซีย ü - ส่วนแบ่งตลาดร้อยละ ๕๐ หรือมากกว่าส�าหรับธุรกิจหรือกลุ่มธุรกิจ

ลาว - -

มาเลเซีย ü ร้อยละ ๖๐ หรือมากกว่า

เมียนมาร์ - -

ฟิลิปปินส์ - -

สิงคโปร์ ü ร้อยละ ๖๐ หรือมากกว่า

ไทย ü - ส่วนแบ่งตลาดร้อยละ ๕๐ หรือมากกว่าและผลประกอบการ 
อย่างต�่า ๑,๐๐๐ ล้านบาท ส�าหรับผู้ประกอบธุรกิจ
- ส่วนแบ่งตลาดร้อยละ ๗๕ หรือมากกว่าและผลประกอบการ 
อย่างต�่า ๑,๐๐๐ ล้านบาท ส�าหรับผู้ประกอบธุรกิจที่อยู ่ในสาม 
อันดับแรก

เวียดนาม ü - ส่วนแบ่งตลาดร้อยละ ๓๐ หรือมากกว่าส�าหรับบริษัทหนึ่งบริษัท
- ส่วนแบ่งตลาดร้อยละ ๕๐ หรอืมากกว่าส�าหรบักลุ่มบรษัิทสองบรษัิท
- ส่วนแบ่งตลาดร้อยละ ๖๕ หรอืมากกว่าส�าหรบักลุม่บรษัิทสามบรษัิท
- ส่วนแบ่งตลาดร้อยละ ๗๕ หรือมากกว่าส�าหรับกลุ่มบริษัทสี่บริษัท

ตัวบ่งชี้อ�านาจทางตลาดของประเทศต่าง ๆ ในภูมิภาคอาเซียน
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 ค�าตัดสินล่าสุดของคณะกรรมการการแข่งขัน
ทางการค้าของประเทศต่าง ๆ ในภูมิภาคอาเซียน
 (๑) ตัดสินล่าสุดของคณะกรรมการการแข่งขัน
ทางการค้าของสิงคโปร์ 
  ค�าตัดสินล่าสุดของคณะกรรมการการแข่งขัน
ของสิงคโปร์เป็นค�าตัดสินในคดี Cartel ที่ประกอบด้วย
ผู้ประกอบการต่างชาติและผู้ประกอบการในประเทศ 
  เมื่อวันที่ ๑๑ ธันวาคม พ.ศ. ๒๕๕๗ ที่ผ่านมา 
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าของสิงคโปร์ หรือ 

the Competition Commission of Singapore (CCS) 
ตดัสินว่า ผูป้ระกอบการจดัส่งสินค้า (freight forwarder) 
กระท�าการขัดต่อมาตรา ๓๔ แห่ง Competition Act* 
โดยท�าการก�าหนดค่าธรรมเนียมและค่าเก็บเงินเพิ่ม 
แลกเปล่ียนราคาและให้ข้อมูลลูกค้าที่ใช้บริการขนส่ง 
สินค้าจากญ่ีปุ่นไปยังสิงคโปร์ บริษัทญ่ีปุ่นและสิงคโปร์
จ�านวน ๑๐ บริษัท จากจ�านวนบริษัทใน cartel ทั้งหมด 
๑๑ บริษัทถูกปรับเป็นเงินรวมทั้งสิ้น ๗,๑๕๐,๘๕๒  
สิงคโปร์ดอลลาร์ (๑๗๕.๗ ล้านบาท) บริษัทท่ีให้ข้อมูล

ประเทศ
กฎระเบียบเรื่อง

การควบรวมกิจการ
หลักเกณฑ์การแจ้งเรื่อง

การควบรวมกิจการ 
(Notification Threshold)

บรูไน - เฉพาะในส่วนของธุรกิจโทรคมนาคม

กัมพูชา ไม่มี ไม่มี

อินโดนีเซีย มี ก�าหนดให้แจ้งหลังการควบรวมกิจการ
(๑) สินทรัพย์ตั้งแต่ ๒.๕ พันล้านรูเปีย และ/หรือ (๒) มูลค่าการ 
ขายตั้งแต่ ๕ พันล้านรูเปีย (๒๐ พันล้านรูเปีย หากเป็นทรัพย์สิน
ในภาคธุรกิจธนาคาร)

ลาว ไม่มี ไม่มี

มาเลเซีย ไม่มี ไม่มี

เมียนมาร์ ไม่มี ไม่มี

ฟิลิปปินส์ ไม่มี ไม่มี

สิงคโปร์ มี ก�าหนดให้เป็นการแจ้งโดยสมัครใจเม่ือการควบรวมกิจการนั้น 
ท�าให้เกิดส่วนแบ่งตลาดท่ี (๑) ต้ังแต่ร้อยละ ๔๐ ข้ึนไป หรือ 
(๒) ร้อยละ ๒๐ - ๔๐ และส่วนแบ่งตลาดของบริษัทที่ใหญ่ที่สุด 
สามบริษัทแรกตั้งแต่ร้อยละ ๗๐ ขึ้นไป

ไทย มี จะมีการเผยแพร่ในอนาคต

เวียดนาม มี ก�าหนดให้แจ้งหากส่วนแบ่งตลาดจากการควบรวมกจิการมากกว่า
ร้อยละ ๓๐

การควบคุมพฤติกรรมเกี่ยวกับการควบรวมกิจการในอาเซียน

*  Section 34 of the Competition Act ก�าหนดว่า “agreements between undertakings, decisions by associations of 
 undertakings or concerted practices which have as their object or effect the prevention, restriction or distortion 
 of competition within Singapore are prohibited unless they are exempt in accordance with the provisions 
 of this Part”
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เร่ือง cartel ดงักล่าวได้รบัการยกเว้นค่าปรับท้ังหมดตาม
โครงการ leniency 
  อน่ึง การก�าหนดราคาระหว่างคู่แข่งขัน (Price 
fixing between competitors) จัดเป็นหนึ่งใน 
พฤติกรรมที่ขัดต่อการแข่งขันทางการค้าที่ร้ายแรงท่ีสุด 
เน่ืองด้วยพฤตกิรรมดงักล่าวบิดเบอืนการค้าระหว่างผู้ร่วม
ก�าหนดราคาและผูบ้รโิภค ซึง่ท�าให้ผูบ้รโิภคต้องซือ้สนิค้า
หรือบริการในราคาสูง 
 (๒) ค�าตัดสินของคณะกรรมการการแข่งขัน
ทางการค้าของเวียดนาม กรณีบริษัทน�้ามันสายการบิน
เวียดนามแอร์ (Vietnam Air Petrol Company) 
  วันที่ ๑๔ เมษายน พ.ศ. ๒๕๕๒ คณะกรรมการ
การแข่งขันทางการค้าของเวียดนามปรับบริษัทน�้ามัน 
สายการบินเวียดนามแอร์ (Vietnam Air Petrol 
Company) ซึ่งเป็นบริษัทผูกขาดการจ�าหน่ายน�้ามัน 
เครื่องบินในสนามบินเวียดนาม จ�านวน ๓.๓๗๘ พันล้าน
ดอง (หรือประมาณ ๔.๘ ล้านบาท) กรณีใช้อ�านาจเหนือ
ตลาดโดยมิชอบในการจ�าหน่ายน�้ามันให้แก่สายการบิน 
พาณิชย์ทีส่นามบินภายในของเวยีดนาม ในกรณีดงักล่าว 
บริษัทน�้ามันสายการบินเวียดนามแอร์ (Vietnam Air  
Petrol Company) ปฏิบัติอย่างไม่เท่าเทียม กล่าวคือ 
จ�าหน่ายน�า้มันเคร่ืองบินให้กบัลกูค้าซึง่เป็นสายการบินอ่ืน 
(Jetstar Pacific Airlines) ในราคาท่ีสูงกว่าราคาท่ี
จ�าหน่ายให้แก่ Vietnam Air ซึ่งเป็นบริษัทที่มีหุ้นอยู่ใน 
บริษัทน�้ามันสายการบินเวียดนามแอร์ (Vietnam Air 
Petrol Company) 
       (๓) ค�าตัดสินของคณะกรรมการการแข่งขัน
ทางการค้าของอินโดนีเซีย 

  เดือนพฤศจิกายน พ.ศ. ๒๕๕๖ คณะกรรมการ
การแข่งขันทางการค้าส่ังปรบัผู้ด�าเนนิธุรกจิท่าเรือท้องถิน่
เป็นเงินจ�านวน ๔.๗๗ พันล้านรูปี (๑๒ ล้านบาท) กรณี
ใช้อ�านาจเหนอืตลาดโดยมิชอบ จากการขายพ่วงซึง่ส่งผล
ท�าให้ธุรกิจท้องถิ่นปิดตัวลง 

สรปุ
 แม้ว่าภาษศุีลกากรส�าหรบัสนิค้าส่วนใหญ่ทีน่�าเข้า
จากประเทศในอาเซียนจะเป็นร้อยละศูนย์แล้ว แต่ก็ยัง
คงมีสินค้าบางประเภท เช่น สินค้าอ่อนไหว ที่ยังคงต้อง 
เสียภาษีน�าเข้าอยู่ เมื่อมีการเปิดตลาดประชาคมอาเซียน
ในเดือนธันวาคม พ.ศ. ๒๕๕๘ ภาษีสินค้าทุกประเภทที่ 
น�าเข้าจากประเทศอาเซียนจะต้องค่อย ๆ ปรับลดลงจน 
เป็นศูนย์ ผูป้ระกอบการของไทยจะต้องประสบกับการน�า
เข้าสินค้าต้นทุนต�่าจากประเทศเพื่อนบ้านในอาเซียน 
สินค้าราคาต�่านั้นไม่ใช่ปัญหา แต่หากเป็นการขายสินค้า
ราคาต�่าเพ่ือจ�ากัดคู่แข่งทางการค้าท้องถ่ินและเป็นการ
กระท�าของผู ้ประกอบการที่มีอ�านาจเหนือตลาดแล้ว 
ตามหลักทฤษฎี การกระท�าดังกล่าวขัดต่อกฎหมายการ
แข่งขันทางการค้า หากคณะกรรมการแข่งขันทางการค้า 
ของไทยสนใจทีจ่ะปรับปรงุหลักเกณฑ์อ�านาจเหนือตลาด 
ให้มีความสอดคล้องกับความเป็นจริงและมีการบังคับ 
ใช้อย่างเคร่งครัด ผู้บริโภคเองต่างหากที่จะเป็นผู้ได้รับ 
ประโยชน์จากการปรับปรุงหลกัเกณฑ์ดงักล่าว เนือ่งจาก 
ในตลาดสินค้าทั่วไป การมีผู้ประกอบการจ�านวนมากจะ 
ท�าให้ผู ้ประกอบการแข่งขันกันท่ีราคาและการพัฒนา 
สนิค้า ในขณะท่ีการมีผู้ประกอบการน้อยรายน้ัน หรือ
การเป็นตลาดผูกขาดน้ัน ท�าให้ผูบ้ริโภคมตีวัเลอืกทีจ่�ากัด 
และอาจจะต้องซ้ือสินค้าที่มีราคาสูงกว่าราคาตลาด 
ปกติ



 

* รองเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
๑ Ronald Coase (1910 - 2013) นักเศรษฐศาสตร์ชาวอังกฤษ ศาสตราจารย์ Emeritus of Economic, University of Chicago Law 
  School และเจ้าของรางวัลโนเบลสาขาเศรษฐศาสตร์ ปี ๑๙๙๑ 
๒ หน่วยการผลิตหรือบรรษัทหรือ firm เป็นค�าในภาษาเศรษฐศาสตร์ แต่ในความหมายของนักนิติศาสตร์ที่เราเข้าใจกันในความหมาย 
 อย่างกว้างหมายถงึ นติบิคุคล ห้างหุ้นส่วน บริษัท สมาคม หน่วยธุรกจิ ฯลฯ ท่ีบคุคลรวมตวักนัเพ่ือประกอบการอย่างใดอย่างหนึง่ โดยการ 
 แบ่งงานกันท�า ก�าหนดอ�านาจหน้าที่ความรับผิดชอบ วินัย เอกภาพของการบังคับบัญชาและเอกภาพทิศทางในการท�างาน โดยก�าหนด 
 สายการบังคับบัญชาอย่างละเอียดรัดกุม เน้นประโยชน์ส่วนรวมเหนือประโยชน์ส่วนบุคคล ไม่มีลักษณะส่วนตัว ท�างานด้วยกฎระเบียบ 
 ก�าหนดค่าตอบแทนตามผลงาน (ทฤษฎีนี้เรียกว่า Weberian idealized theory of public administration bureaucracy) 

 ทฤษฎีบรรษัท (Theories of The Firm) ที่นัก
เศรษฐศาสตร์น�าเสนอน้ันไม่ได้เป็นเร่ืองของกฎหมาย
เอกชนหรอืกฎหมายธรุกจิเท่านัน้ ยังเป็นกลไกการท�างาน
ของนิติบุคคลซึ่งรวมถึงการท�างานของหน่วยงานของรัฐ
ซึ่งเป็นหน่วยการผลิตด้วยเช่นกัน จะต่างกันก็แต่ผลผลิต
และแรงจูงใจในการประกอบการขององค์กรทั้งสอง
ประเภท แต่ที่เหมือนกันคือกลไกที่จะช่วยให้การท�างาน
มีประสิทธภิาพ ซึง่ในการเรียนกฎหมายกฎหมายหุน้ส่วน
บริษัทของคนรุ่นผมก็ไม่เคยรู้หลักการเหล่าน้ี ท�าให้ไม่
เข้าใจกฎหมายและความส�าคัญของกฎหมาย ลักษณะ
หุ้นส่วนบริษัท ในเร่ืองบรรษัทภิบาล หรือ corporate 
governance หรือหลักการน้ีที่จ�าเป็นต้องมีในกฎหมาย
การบริหารงานบุคคลภาครัฐ 
 ทฤษฎีบรรษทั (Theories of The Firm) เป็นการ
น�าเสนอโดย Ronald Coase๑ ทีต้ั่งค�าถามว่า “หน่วยการ 
ผลิต” หรือ “firm๒”  มีขึ้นมาเพ่ืออะไร และท�าไม 
ค�าถามทั้งสองน้ีจะเป็นพ้ืนฐานน�าไปสู่การท�าความเข้าใจ 
สภาพการท�างานของนติิบุคคล และความสมัพนัธ์ระหว่าง
นิติบุคคลกับผู้จัดการและบุคคลภายนอก ตลอดจน 
หลักธรรมาภิบาลหรือบรรษัทภิบาลในวงการธุรกิจ 
(corporate governance) และของส่วนราชการด้วย 

 เมื่อน�าหลักการนี้มาเปรียบเทียบกับการผลิตใน
ระบบราชการ (ระบบราชการก็เป็นการรวมกันของคน
เพื่อท�าการผลิต) แล้ว แม้ในระบบราชการไม่มีค�าถาม
จริงจังว่าหน่วยราชการเกิดขึ้นมาท�าไม เพื่ออะไรก็ตาม 
เว้นแต่ในกฎหมายปกครองคงมีค�าถามว่าหน่วยราชการ
ท�างานด้วยกฎเกณฑ์อะไร เพื่อที่จะเกิดความชอบด้วย
กฎหมาย เป็นธรรม มีความรับผิดชอบ และโปร่งใสใน
การปฏิบัติราชการ เราลองท�าความเข้าใจทฤษฎีบรรษัท
ในทางเศรษฐศาสตร์ดูบ้าง 
 ทฤษฎีบรรษัทมาจากบทความสัมมนาเร่ือง 
“The Nature of the Firm” (1937) ของ Ronald 
Coase บทความนี้ได ้รับความสนใจจากบรรดานัก
เศรษฐศาสตร์และนักกฎหมาย โดยเฉพาะในปริมณฑล
ของวชิากฎหมายและเศรษฐกิจ (Law and Economics) 
ทฤษฎีบรรษัทในปัจจุบันนี้พัฒนาและประกอบข้ึนด้วย
การอธิบายของทฤษฎีย่อยหลายทฤษฎี ทฤษฎีบรรษัท
จึงเป็นกรอบความคิดรวม ๆ ที่อธิบายถึงความมีอยู ่
และธรรมชาติของบรรษัท และอธิบายในรายละเอียด
ด้วยความคิดย่อย อันได้แก่ ทฤษฎีตัวแทน (Theory 
of Agency) สัญญา (Contract) ทฤษฎีต้นทุนธุรกรรม 
(Transaction Cost Theory) อสมมาตรของข้อมูล
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๓ “transaction cost” หรือ ต้นทุนธุรกรรม หมายถึง ค่าใช้จ่ายอื่น ๆ ที่เกิดขึ้นจากการท�าการซื้อขายสินค้าหรือบริการต่าง ๆ ที่นอกเหนือ 
 จากราคาหรือมูลค่าของสินค้าหรือบริการนั้น เช่น ค่าใช้จ่ายในการโอนหรือส่งมอบสินค้า ค่าใช้จ่ายหรือเวลาในการเจรจาต่อรอง 
 ค่าใช้จ่ายในการบังคับการตามสัญญา – พจนานุกรมศัพท์เศรษฐศาสตร์ ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พิมพ์ครั้งที่ ๒ และ– ภราดร ปรีดาศักดิ์, 
  พจนานุกรมเศรษฐศาสตร์ให้นิยามว่า “transaction cost” หรือ ต้นทุนธุรกรรม “โสหุ้ย” ก็ว่า หมายถึง ต้นทุนหรือค่าใช้จ่ายอ่ืน ๆ 
  ท่ีเกิดข้ึนจากการท�าการซ้ือขายสินค้าหรือบริการต่าง ๆ ท่ีนอกเหนือจากราคาหรือมูลค่าของสินค้าหรือบริการนั้น เช่น ต้นทุนในการ 
 สืบเสาะหา ต้นทุนเก่ียวกับแหล่งซื้อขายและตัวสินค้าหรือบริการ (ราคา คุณภาพ) หรือต้นทุนสืบเสาะ (search cost) ต้นทุนในการ 
 เจรจาต่อรอง (negotiation cost) ต้นทุนในการท�าสัญญา (contracting cost) ต้นทุนในการโอนหรือส่งมอบสินค้า (transfer cost)  
 ต้นทุนในการฟ้องร้องหรือต้นทุนในการบังคับสัญญา (enforcing cost) เป็นต้น – ภราดร ปรีดาศักดิ์, พจนานุกรมเศรษฐศาสตร์, โรงพิมพ์ 
 มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ๒๕๔๙.
๔ Oliver Williamson (เกิด ๑๙๓๒) นักเศรษฐศาสตร์ชาวอเมริกัน ศาสตราจารย์ University of California, Berkley หน่ึงใน 
 นักเศรษฐศาสตร์ส�านัก New Institutional Economic เจ้าของรางวัลโนเบลสาขาเศรษฐศาสตร์ ปี ๒๐๐๙

ข่าวสาร (Asymmetry Information) หน้าที่ท่ีพึงมี 
ต่อกันด้วยความสุจริต (Fiduciary Duty) และแม้กระทั่ง
ทฤษฎพีฤตกิรรมในการบรหิารจดัการ (Managerial and 
Behavioral Theories) ซึ่งเราจะได้เห็นกันต่อไป 
 ก่อนปี ๑๙๓๐ นั้น เรามีความรู้เร่ืองนี้น้อยมาก 
Adam Smith (1723 - 1790) เคยกล่าวถึงการประกอบ
การในรูปของการรวมตัวของบุคคลไว้บ้าง แต่ก็เพียง
เป็นการเสนอสร้างสภาพนติิบคุคลทางกฎหมายต่างหาก
เพื่อประโยชน์ในการแข่งขัน เน่ืองจากเป็นการที่เอกชน
จะแสวงหาผลประโยชน์ในตลาดได้ดีกว่าการที่แต่ละคน
ตกลงท�าการค้าขายกนัเอง ส่วนค�าอธบิายในทางกฎหมาย 
เราเข้าใจกันว่าบรรษัทหรือห้างหุ้นส่วนบริษัทเป็นการ
รวมกันของปัจเจกชน เข้ามาผูกพันภายใต้การก�าหนด
ของความสัมพันธ์ทางกฎหมาย ที่ในนั้นแต่ละคนมีความ
พึงพอใจที่จะเลือกตกลงกันและมีค่านิยมของตน ส่วนใน
ภายหลังที่กลายเป็นว่ามีปรากฏการณ์ผูกขาดในตลาด
เนื่องจากการรวมตัวเป็นนิติบุคคลนั้น กฎหมายต้องขจัด
ออกไป อันเป็นที่มาของกฎหมาย antitrust law แต่ก็ยัง
ไม่มีค�าอธิบายว่าท�าไมปัจเจกจึงรวมตัวกันหาประโยชน์
เช่นนั้นในการท�าธุรกิจ ส่วนทางกฎหมายมหาชนได้รับ 
ค�าอธิบายว่าหน่วยราชการเป็นการจัดองค์กรขนาดใหญ ่
(bureaucracy) ต้องมีวิธีจัดการองค์กรแบบข้อเสนอ 
ของ Max Weber นักเศรษฐศาสตร์การเมืองและ 
นักสังคมวิทยาแล้วก็จบ 
 ทฤษฎีบรรษัทศึกษาเร่ืองอุปทาน (supply) 
ในการท�าก�าไรในตลาดของตัวแทนเพ่ือตัวการ หรืออีก 
ค�าถามหน่ึงก็คือตัวแทนของห้างหรือผู ้จัดการบริษัท 
(agent) ท�าก�าไรให้ตัวการ (principal) ได้อย่างไร 

ในทฤษฎีนี้ ต้นทุนการผลิตเป็นส่ิงที่ส�าคัญมาก แต ่
นอกจากต้นทุนการผลิตแล้วเราจะต้องดู “ต้นทุนการ 
ท�าธุรกรรม” (transaction Cost) ด้วย ต้นทุนการท�า 
ธุรกรรม คือ ค่าใช้จ่ายอื่น ๆ นอกจากราคาสินค้าหรือ 
บริการ๓ การลดต้นทุนการท�าธุรกรรมหรือเพื่อการ 
ประหยัดจึงเป็นที่มาของค�าอธิบายส่วนหน่ึงของก�าเนิด
บรรษัท ทฤษฎีนี้ต ่อมาได้ขยายความโดย Oliver 
Williamson๔ รู้จักกันในชื่อของ “transaction-cost  
economics” (Williamson, 1985) หรือ Economics  
of Organization 
  ทฤษฎีบรร ษัทยั งอ ธิบาย ได ้ ด ้ ว ยทฤษฎ ี
ตัวแทน (Agency Theory) และสัญญาท่ีไม่สมบูรณ ์ 
(incomplete contract) 
 
1. ทฤษฎตัีวแทน (Agency Theory) 
 เม่ือตัวแทนมีอ�านาจใช้ดุลพินิจตัดสินใจแทน
ตัวการ ตัวแทนจะกระท�าการแทนตัวการหรือไม่ก็ได ้
เป็นเร่ืองเก่ียวกับโอกาส (opportunism) เขาอาจใช้ 
โอกาสนี้กระท�าการเพ่ือประโยชน์ของตนเองด้วย 
ถ้าตัวแทนได้รับค่าตอบแทนในการจัดการท่ีไม่สัมพันธ ์
กับความพยายามของเขาในการกระท�าการ ตัวแทน 
จะไม่มีแรงจูงใจทุ่มเทกับการความพยายามกระท�าการ 
ต้นทุนด�าเนินการของสัญญาตัวการ-ตัวแทน (agency 
cost) จึงมีได้สองประการ คือ (๑) ตัวการเสียประโยชน์
ที่ควรได้ และ (๒) มีต้นทุนในการควบคุมดูแลตัวแทน 
 เมื่อน�าความคิดน้ีมาใช้กับการด�าเนินการของ
บรรษัท ก็จะต้องมีการป้องกันในทางกฎหมายเพ่ือไม่ให้
เกิดการฉ้อโกงและการกระท�าที่ไม่สุจริตเกิดข้ึน การลด
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ต้นทุนเกี่ยวกับโอกาส (opportunism) นี้ก็จะเกิดขึ้น
ได้ แต่ก็ยังมีปัญหาเก่ียวกับการสร้างความไว้วางใจของ
ตัวแทนและการวางโครงสร้างของบรรษัทเพื่อให้เกิด
ความไว้วางใจในการท�างานว่าควรจะเป็นอย่างไร 
 ในทฤษฎีบรรษัทโดยการอธิบายของการกระท�า
ของตัวการ-ตัวแทนนี้ ยังมีเร่ืองความรับผิดท่ีมีอยู่อย่าง
จ�ากัด (limited liability) ที่ท�าให้ผู้ถือหุ้นไม่สามารถ
ควบคุมการจดัการของผูจั้ดการได้ ท�าให้เกดิปัญหาการขัด
กันของผลประโยชน์ในการจดัการหรือ agency conflict 
ความรับผิดอย่างจ�ากัดหมายถึงว่าบรรษัทย่อมต้องรับ
ผิดในหนี้ของบรรษัทเอง ผู้ถือหุ้นมีความรับผิดชอบเพียง
ราคาของหุ้นเท่านั้น อีกนัยหนึ่งคือเขาร่วมแบ่งปันผล
ประโยชน์ของบริษัทแต่ไม่รับผิดชอบถ้าบรรษัทสูญเสีย
ประโยชน์ทั้งหมด หลักความรับผิดโดยจ�ากัดของผู้ถือ
หุ้นจึงเป็นการผลักความเส่ียงจากความเสี่ยงจากบริษัท 
ล้มเหลวจากการถือหุ้นของบรรษัทไปยังเจ้าหน้ี ทั้งสอง 
กรณีเจ้าของบรรษัทและผู้จัดการจึงมีแรงจูงใจอย่างมาก 
ในการรับความเส่ียงในขณะท่ีเจ้าหนี้รับภาระต่อการ 
ล้มละลาย ซึ่งในสายตาของเศรษฐศาสตร์เป็นการใช ้
ทรัพยากรอย่างไม่มีประสิทธิภาพ 
 ความหลากหลายของผู้ถือหุ้นในบริษัทมหาชนที่
ไม่สามารถควบคุมการปฏิบัติงานของผู้จัดการได้มาจาก
เหตุผลหลายประการ เช่น ปัญหาที่เกิดจากความร่วมมือ 
นอกจากผู้ถือหุ้นที่มีความหลากหลายแล้ว ยังเป็นการ 
รวมกันของความเชือ่ร่วมกันของผูถ้อืหุน้ ทีผู้่ถอืหุน้แต่ละ
คนมีเหตุผลท่ีจะไม่ร่วมมือ ลองคิดดูว่าถ้าคุณเป็นเสียง 
ส่วนน้อยของผู้ถือหุ้น การท่ีคุณจะเข้าร่วมประชุมผู้ถือ
หุ้นหรือเข้าดูแลควบคุมการจัดการของผู้จัดการย่อมมี
น้อยลง เพราะการควบคุมมีต้นทุน (transaction cost 

of controlling) (เงินและเวลา) ไม่คุ้มกับประโยชน์ที่
จะได้รับ สาเหตุน้ีเป็นเหตุผลเพียงพอท่ีจะไม่เข้าร่วม
ควบคุมการด�าเนินงานของบริษัท นอกจากน้ีปัญหาของ 
free rider ผู้ถือหุ้นแต่ละคนจะเลี่ยงปัญหา cost of 
controlling โดยหวังว่าผู้ถอืหุน้คนอืน่จะท�าแทน ก็น�าไป
สู่ปัญหาส่วนรวม (collective action problem) ผู้ถือ
หุ้นแต่ละคนจะหาเหตุผลที่จะไม่เข้าร่วม ซึ่งผลสุดท้ายก็
คือไม่มใีครควบคุมดแูลผูจ้ดัการ ก็หมายความว่าแรงจูงใจ
ในการควบคุมบรษิทัไม่ไปกบัการถือหุ้น ก่อให้เกิดปัญหา 
“โอกาส” ในหลายรูปแบบ 
 ปัญหาการใช้ทรัพยากรอย่างไม่มีประสิทธิภาพ
นี้ ต้องการกฎหมายเข้ามาแก้ไขแทรกแซง กฎหมายจะ
ปรบัปรงุสทิธิในการออกเสียงของผูถื้อหุ้น เช่น ด้วยความ
ช่วยเหลือของผู้ถือหุ้นข้างน้อย ในส่วนของความรับผดิชอบ 
(accountability) ในการจัดการเพื่อประโยชน์ของผู้ถือ
หุ้นข้างน้อยก็ก�าหนดโทษทางอาญาผู้จัดการเมื่อมีความ
ประพฤติผิดกฎหมาย บังคับให้มีการประชาสัมพันธ์และ
การเปิดเผยอาจช่วยลดภาวะความไม่สมดุลของข่าวสาร
ข้อมูลระหว่างคู่สัญญาทุกฝ่ายเพื่อน�าไปสู่การควบคุมที่
ดีขึ้น
 
2. สัญญาทีไ่ม่สมบูรณ์ (Incomplete contract) 
 ในทฤษฎีบรรษัทยังมีค�าอธิบายด้วยทฤษฎีสัญญา 
โดยเฉพาะการท�าสัญญาที่ไม่สมบูรณ์ (incomplete 
contract) นักเศรษฐศาสตร์มองภาพธรรมชาติสัญญา
ต่างไปจากนักกฎหมาย สัญญาจะไม่มีทางเป็นสัญญาที่
สมบูรณ์เลย เพราะในการท�าธุรกิจมีความไม่แน่นอนของ
เหตุการณ์ในอนาคต ไม่ว่านักกฎหมายจะเขียนสัญญาให้
ยืดหยุ่น ต่อให้เขียนเงื่อนไขสัญญาอย่างกว้าง ๆ ปิดท้าย
ด้วย “บทกวาด” (sweeping clause) ก็ตาม ในเงื่อนไข
ของสัญญาที่ยืดหยุ่นนั้นก็ยังคงมีความไม่แน่นอนที่ต้องมี
ใครสักคนใช้ดุลพินิจตัดสินใจและต่อรองท�าความตกลง
ในภายหลังอีก 
 ในสัญญาตัวการ-ตัวแทนก็เช่นกัน จะไม่มีเงื่อนไข
สัญญาจ้างตัวแทนที่ครอบคลุมการท�าหน้าที่ได้ทั้งหมด 
การแยกความเป็นเจ้าของ (separate ownership) 
ระหว่างผู้ถอืหุ้นและกบัการควบคมุจัดการ (ผู้จดัการ) นัน้
เป็นลกัษณะส�าคัญของบรรษทั ตวัแทนกไ็ม่ได้เป็นเจ้าของ
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 สัญญาตัวแทน (และข้อตกลงของข้าราชการ) 
ยังเกิดมาจากความไร ้สมมาตรของข่าวสารข ้อมูล 
(information asymmetries) ที่ทั้งสองฝ่ายต่างมีข้อมูล
ไม่เท่ากันหรือต่างคนต่างไม่รู้พฤติกรรมของกันและกัน 
โดยเฉพาะจากปรากฏการณ์ที่นักเศรษฐศาสตร์เรียกว่า 
“การคัดเลือกที่ขัดผลประโยชน์” (adverse selection) 
และ “ภาวะเสี่ยงภัยทางศีลธรรม” (moral hazard) 
ซึ่งท้ังสองประการเป็นปรากฏการณ์ท่ีเราเลือกกระท�า
แม้มีความเสี่ยงสูงกว่า ภาวะ moral hazard เป็นภาวะ
เสี่ยงภัยทางศีลธรรม เป็นเร่ืองคุณธรรมและจริยธรรม 
ของแต่ละบุคคล แฝงการเอาเปรียบ 
 “การคัดเลือกที่ขัดผลประโยชน์” (adverse 
selection) หมายถึง ผลจากการเลือกที่ไม่ตรงตาม 
ความต้องการ มาจากการปกปิดข้อมูล เป็นการซ่อน 
ข้อมูลเพ่ือหวังประโยชน์บางประการ เป็นการเกิดข้ึน 
ก่อนการตัดสินใจกระท�าการทางเศรษฐกิจ เรียกว่า 
adverse selection (hidden information) การ
ปกปิดการกระท�า หรือมีพฤตกิรรมเบ่ียงเบนไปเม่ือเข้าท�า 
สัญญาแล้ว หรือมีความเสี่ยงมากกว่าเดิม เป็นพฤติกรรม 
ที่เกิดขึ้นในภายหลัง เรียกว่า moral hazard (hidden 
action) 

บริษัทเหมือนเราจัดการงานเองด้วยตัวเราเอง ตัวแทน
มีประโยชน์ในการจัดการงานแทนเรา การมีตัวแทน (ผู้
จัดการ) ถ้าท�าให้ตัวแทนกระท�าการด้วยความซ่ือสัตย ์
(honorable wealth builders) ก็จะเป็นการบริหาร
จัดการที่ดี กฎหมายจึงเข้ามาก�าหนด “fiduciary duty” 
ให้มีการกระท�าการงานเพื่อประโยชน์ของตัวการ และ
หากมีการวางโครงสร้างการท�างานของบริษัทท่ีดี มีการ
วางแผนทีดี่เกีย่วกับบคุลากรฝ่ายจัดการ และมีการขยาย
ขนาดของบรรษทัและก�าหนดผลประโยชน์ตอบแทนอย่าง
เหมาะสมแล้ว ก็จะได้ประโยชน์และประสิทธิภาพจากการ
จัดการงานของตัวแทน 
 Williamson จะเป็นผู้อธิบายว่าท�าไมขนาดของ
บรรษัทจึงมีการเปล่ียนแปลงได้ตลอดเวลา (หมายถึง
ขนาดของบรรษัทอาจเปล่ียนแปลงไปโดยการแข่งขัน
ในตลาด ถูกควบรวม หรือการผ่องถ่ายงานให้องค์กร
ภายนอกท�า (outsourcing) เป็นต้น) สิง่เหล่านีก้เ็นือ่งจาก
ค่าโสหุ้ยถูกกว่าบรรษัทท�าเอง จึงท�าเช่นนั้น 
 Williamson อธิบายขนาดและโครงสร้างบรรษัท
ผ่านทางสัญญาท่ีท�ากัน ลองนึกดูว่าถ้าปล่อยให้ตลาดเป็น
ไปตามกฎอปุสงค์-อปุทาน ก็คงยุง่น่าดู บรรษัทคงต้องหา
ลูกจ้างทุกวัน ในขณะเดียวกันลูกจ้างก็คงจะหางานใหม่
กันบ่อยเหมือนกัน สัญญา (จ้างแรงงาน) จึงเข้ามาเป็น
เครื่องมือสร้างความแน่นอนของทั้งสองฝ่าย (ลดต้นทุน) 
สทิธิในทรัพย์สนิท่ีกฎหมายก�าหนดไว้ล่วงหน้ากท็�าหน้าที่
เช่นเดียวกัน (ลดต้นทุน) ทฤษฎีสัญญาโดยเฉพาะสัญญา
ทีไ่ม่สมบรูณ์ (incomplete contract) จะเป็นตวัอธิบาย
การท�างานระหว่างตวัแทนกับตัวการ สญัญาจงึกระท�าได้
เพียงข้อก�าหนดเงื่อนไขท่ีเป็นสาระส�าคัญ (essentialia 
negotii) เท่าน้ัน๕ ข้อตกลงระหว่างข้าราชการและส่วน
ราชการก็ในท�านองเดียวกนั จะมช่ีองว่างให้ต้องท�าหน้าที่
เพื่อรักษาผลประโยชน์ของตัวการเสมอ 

๕ มีเหตุผลอยู่ ๖ ประการท่ีอธิบายว่าท�าไมสัญญาจึงไม่สมบูรณ์ (๑) ภาษาของกฎหมายที่ใช้ในสัญญาเป็นต้นเหตุท่ีอาจน�าไปสู่ความเข้าใจ 
 ไม่ตรงกัน ภาษาสัญญาส่ือความเข้าใจตรงกันได้ยาก (๒) แม้มีหลักกฎหมายสัญญาท่ีช่วยในการตีความ แต่ในโลกแห่งความเป็นจริง 
 ทุกคนอาจนึกบางประเด็นไม่ทัน (๓) แม้คู่ความจะระมัดระวังไม่ให้เกิดความผิดพลาด ต้นทุนในการเจรจาอาจสูง เป็นต้นว่า ประเด็น 
 ซับซ้อนที่ต้องการข้อเท็จจริงมากหรือมีคู ่สัญญาที่ต้องเจรจาจ�านวนมากเกินไป (๔) เกิดจากภาวะข้อมูลข่าวสารไร้อสมมาตร 
 (asymmetry information) ระหว่างคู่สัญญา คือ ทั้งสองฝ่ายรู้ข้อเท็จจริงไม่เท่ากัน หรือฝ่ายหนึ่งอาจปกปิด (๕) เกิดจาก bounded 
  rationality ซ่ึงหมายถึงข้อจ�ากัดในการใช้เหตุผลของตนหรือการที่คนเรามีข้อจ�ากัดของการใช้เหตุผลตัดสินใจ เช่น มีอคติ 
 อย่าง ช่วยไม่ได้ และ (๖) ปริมาณข้อมูลข่าวสารมีมากไปก็มั่วไปหมด จับอะไรไม่ถูก มีน้อยเกินไปก็ไม่มีอะไรให้จับเลย 
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 สญัญาทีไ่ม่สมบรูณ์ช่วยให้เราเข้าใจถึงหลกัธรรมา- 
ภิบาลท่ีจะเข้ามาแก้ไขความสัมพันธ์ระหว่างผู้จัดการ 
กับเจ้าของในการปฏิบัติหน้าที่ เพราะต้นทุนการร่าง
สัญญาดังกล่าวสูงจึงต้องมี corporate governance 
ซึ่งก็ไม่ใช่อะไรอื่นนอกจากข้อพึงปฏิบัติระหว่างกัน 
เป็นปัญหาเดียวกับ opportunistic 
 ที่มาของ corporate governance ไม่ใช่ปัญหา
เฉพาะคนในบริษัท แต่ยังกระทบเก่ียวพันไปถึงความ 
รับผดิชอบของบรรษทัต่อสงัคมด้วย (Corporate Social 
Responsibility - CSR) ที่ต้องการสัมพันธ์อันดีและ 
ความไว้วางใจจากมหาชนจากการด�าเนนิการของบรรษทั 
 มาตรการต่าง ๆ ดังกล่าวน้ีปรากฏในกฎหมาย
อังกฤษในการปรับปรุงธรรมาภิบาล (corporate 
governance หรือ CG) ของห้างหุ้นส่วนบริษัท และ 
เม่ือไม่สามารถร่างสัญญาที่สมบูรณ์ได้ ช่องว่างของ 
สัญญาจึงสามารถอุดได้โดย CG การมีหลักธรรมาภิบาล
ที่ดีจะช่วยลดค่าใช้จ่ายในการมีตัวแทน (agency cost) 
ลงได ้ หลักธรรมาภิบาลอธิบายการท�าหน้าที่ของ 
คณะกรรมการบริษัทและการควบคุมดูแลจากภายนอก 
เช่น การจัดอันดับของผู้จัดการและสถาบันการลงทุน 
หรือการให้หุ้นและ stock-options ตอบแทนผู้จัดการ 
เป็นต้น 

3. การอธิบายทฤษฎีบรรษัทด้วยการผลิตที่ต้อง 
กระท�าเป็นทมี (Management and collective 
production และ team production)
 ค�าอธิบายในทฤษฎีบรรษัทยังไปไกลยิ่งกว่านี้ 
นักเศรษฐศาสตร์ (Armen Alchian และ Harold 
Demsetz) ศึกษา วิจัย และอธิบายทฤษฎีบรรษัทด้วย
ผลการท�างานแบบเป็นทีม การผลิตแบบเป็นทีมน้ีเป็น
ธรรมชาติของบรรษัท เกิดจากความจ�าเป็นของบรรษัท
เองทีต้่องเพิม่ประสทิธิภาพในการแข่งขัน ทกุทฤษฎมีาจบ
ทีบ่รรษทัมีอยู่เพ่ือไม่ต้องการให้เกิดความไร้ประสทิธภิาพ 
ในเร่ืองคุณภาพของคนก็เช่นเดียวกัน คนต้องการสะสม 
ความรู้ ต้องการมารวมกันเพื่อท�างาน ซึ่งเป็นส่ิงส�าคัญ 
ต่อการแข่งขันในสิง่แวดล้อมปัจจุบัน เป็นการสร้าง “input- 
providers” ในฐานะที่เป็นสินทรัพย์ (assets) จึงมี 
ความส�าคัญมากต่อการแก้ไขปัญหาความไร้ประสิทธิภาพ 

 การวิเคราะห์ของ Alchian และ Demsetz นั้น
บรรษัทมีประโยชน์ในการสะสมข้อมูลข่าวสารในการ
ผลิตและสร้างการท�างานแบบทีม (team production) 
ที่เป็นประโยชน์ต่อตลาด จึงมีค�าถามว่าแต่ละคนอุทิศ
การท�างานให้ทีมเพียงใด เราจะวัดเพื่อให้ค่าตอบแทน
อย่างไร ปัญหาท่ีเกิดข้ึนที่ตามมาจากการท�างานเป็นทีม
ก็คือพฤติกรรมของการ “เล่ียงงาน” (shirking) ของ
สมาชิกบางคน ที่จะบ่อนท�าลายผลงานของกลุ่มไปด้วย 
การจ้างเหมาบุคคลภายนอกท�าแทน (outsourcing) การ
ใช้ระบบแฟรนไชส์ (franchise) และการจ้างเหมาส่วนตวั
รายย่อย (self-employed contractor) เป็นทางแก้ไข
ปัญหา แต่ยังมีการเสนออกีวธิกีารหนึง่คือการจดัสายการ
บังคับบัญชา (hierarchical management structure) 
ให้เหมาะสม เม่ือสร้างความรบัผดิชอบเช่นน้ีแล้ว ผูจั้ดการ
สายงานจะมแีรงจงูใจต่อการผลติผลงานของทมี การสร้าง
ระบบสิ่งตอบแทน (incentive systems) แก่ผู้จัดการ 
สายงานจึงเป็นส่ิงจ�าเป็น โดยไม่ต้องมีระบบตรวจสอบ 
ก�ากับ (monitor) มากนัก การสร้างระบบเหล่านี้ก็เป็น 
ส่วนหนึ่งของระบบธรรมาภิบาลทีเดียว 
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บทวจิารณ์ 
 ทฤษฎีตัวแทนได้น�ามาใช้ในการอธิบายความ
สัมพันธ์ระหว่างผู้ถือหุ้นและผู้จัดการของบรรษัท แต่ก ็
มีการอธิบายบนพ้ืนฐานของธรรมชาติด้านไม่ดีของคน 
ทั้งผู้จัดการและความไม่เอาใจใส่ของเสียงส่วนน้อย ส่วน
เร่ืองสัญญาที่ไม่สมบูรณ์ก็มีนักกฎหมายออกมาวิจารณ์
เช่นกัน เป็นการมองบรรษัทจากผลประโยชน์ส่วนตน 
ภายในมากกว่ามองผลประโยชน์ส ่วนรวมจากการ 
ท�าหน้าที่ของบรรษัทในสังคม 
 ทัง้บรรษทัและระบบราชการมีปัญหาทีเ่หมือนกัน
คือความรับผดิชอบของตวัแทนต่อตัวการในการท�างาน 
ระบบราชการมปัีญหามากกว่าบรรษัทในกฎหมายเอกชน
เสียอกี เพราะระบบราชการไม่ได้มีแรงจงูใจในการท�างาน
ที่แสวงหาผลก�าไรและแข่งขันเพื่อความอยู่รอดในตลาด 
แรงจูงใจในการท�างานในระบบราชการน่าจะอยู่ท่ีความ
รับผิดชอบของการท�างานต่อสาธารณะและความส�าเร็จ
ในการจัดท�าบริการสาธารณะต่อประชาชน (account-
ability) และมีผลตอบแทนคือการได้รับการเสนอ 
เงินเดือนขึ้นโดยความเห็นชอบของประชาชนด้วยการ
สร้างความรบัผิดชอบ (accountability) ในระบบราชการ
และการมอบหมายการท�างานไม่ต่างจากการท�าการงาน
ของตัวการกับตัวแทนในกฎหมายเอกชน การให้ตัวแทน
กระท�าการงานให้ตัวการน้ันจะต้องมีการออกค�าสั่ง
ก�าหนดงานและก�าหนดให้ตัวแทนใช้ดุลพินิจท�าการงาน 
แต่ตัวแทน (เจ้าหน้าที่ของรัฐ) อาจหาประโยชน์ส่วนตน
จากดลุพนิิจในการท�าการงานมากกว่าเพ่ือประโยชน์ของ
ตัวการก็ได้ ในกรณีที่เป็นเร่ืองทางเอกชน เช่น สัญญา
ระหว่างผู้ถือหุ้นกับผู้บริหารบริษัทก็ยังมีข้อจ�ากัดโดย
กฎหมาย (legal constraints) ก�ากับอยู่โดยเงื่อนไข
ของสัญญาหรือหน้าท่ีในการจัดการตามหลัก fiduciary 
duties หรือข้อจ�ากัดทางตลาด (market constraints) 
เช่น การแข่งขัน บริษัทที่มีผลประกอบการที่ไม่ดีย่อมถูก 

ก�าจัดจากตลาด โดยมูลค่าของหุ ้นจะลดลงในตลาด 
และอาจถูกควบรวมได้ แต่ตัวการตัวแทนทางด้าน 
กฎหมายมหาชน การท�าหน้าที่ตัวแทน (เจ้าหน้าท่ีของ
รัฐ) มีความท้าทายมากกว่าในเร่ืองที่เกี่ยวกับความ 
รับผิดชอบ (accountability) ของพนักงานเจ้าหน้าท่ี  
เพราะ ประการแรก ในระบบราชการไม่มตัีวการหน่ึงเดียว 
(single) เป็นเนื้อเดียวกัน (homogenous) ที่คอยดูแล 
ผลการท�างานของตัวแทน (เจ้าหน้าที่ของรัฐ) แต่ว่าใน 
ด้านกฎหมายมหาชนก็มีผู้ดูแลประโยชน์ที่หลากหลาย 
ไม่ว่าจะเป็นนักการเมืองหรือประชาชน ประการที่
สอง ผลการประกอบการนั้นยากท่ีจะติดตามตรวจสอบ 
จะมีก็เพียงการตรวจบัญชีผลผลิต (profit-and-loss  
accounts) เท่านั้น และประการที่สาม ไม่มีตลาดใน 
การควบคุมผู้ก�ากับ (regulators) เหมือนกับระบบเอกชน 
(เว้นแต่ว่ากรณีของการให้ผู ้ประกอบการดูแลกันเอง  
- self-regulation) และตวัการ (นักการเมอืงและประชาชน) 
ก็ไม่ใช่เจ้าหน้าทีอ่ย่างทางการในการบังคบับัญชาโดยตรง 
 เม่ือระบบราชการมีธรรมชาติและแรงจูงใจเช่นนี ้
ก็น่าจะมีปัญหา agency cost อยู่เช่นกัน ในระบบ
ราชการถึงแม้ไม่มี fiduciary duty ก็ตาม แต่อย่างน้อย
ก็มี core value ต่าง ๆ ในกฎหมายระเบียบข้าราชการ
หลายประเภท และที่น่าสนใจก็คือ ได้มีความพยายาม
ที่จะสร้างหลักบริหาร โดยธรรมาภิบาล (corporate 
governance) ในระบบราชการเช่นกัน และประเด็นท่ี 
น่าสนใจจากทฤษฎีบรรษัทก็คือการท�างานเป็นทีมจาก 
นักเศรษฐศาสตร์ (Alchian และ Demsetz) ที่ 
ความหมายของการมารวมกันผลิตน้ันระบบราชการ 
ก็ต้องการสะสมความรู้และมีผลผลิตร่วมกันเพ่ือท�างาน 
เช่นกัน ซึ่งส�าคัญต่อการแข่งขันในส่ิงแวดล้อมปัจจุบัน 
ในภาษาเศรษฐศาสตร์กค็อืการสร้าง “input-providers”  
ที่เป็นสินทรัพย์ (assets) และเป็นที่มาของการแก้ไข
ปัญหาความไร้ประสิทธิภาพในระบบราชการได้
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 ค�าสั่งทางปกครองที่เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง 
ท�าข้ึน ไม่ว่าจะชอบด้วยกฎหมายหรอืไม่ย่อมมีผลบังคับ
ต่อเนือ่งไปจนกว่าจะมเีหตท่ีุท�าให้ส้ินผลลง ดังทีบั่ญญัติ
ไว้ในมาตรา ๔๒ วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ อย่างไรก็ดี 
กรณทีีค่�าสัง่ทางปกครองมีความผดิพลาดอย่างร้ายแรง
และชัดแจ้ง ก็มีหลักในทางกฎหมายปกครองว่า ค�าสั่ง
ทางปกครองน้ันตกเป็นโมฆะหรือไม่มีผลใด ๆ ในทาง
กฎหมายมาต้ังแต่ต้น โมฆะกรรมของค�าสัง่ทางปกครอง
นี้ แม้จะไม่ปรากฏอยู่ในตัวบทกฎหมายเหมือนกับ 
โมฆะกรรมส�าหรับนิติกรรมทางแพ่ง แต่ที่ผ ่านมา 
องค ์กรทางกฎหมายก็ได ้น�ามาใช ้ในการวินิจฉัย 
ข้อพิพาทหรือให้ความเห็นทางกฎหมายอยู่เนือง ๆ  
แสดงให้เหน็ถึงการด�ารงอยู่ของแนวคดิดงักล่าวในระบบ 
กฎหมายไทย ทั้งนี้ โดยท่ีแนวคิดเร่ืองโมฆะกรรมได ้
“น�าเข้า”มาจากระบบกฎหมายต่างประเทศ ในเบือ้งต้น 

จึงสมควรพิจารณาถึงแนวคิดนี้ในมุมมองของกฎหมาย 
ต ่างประเทศเสียก ่อน จากน้ันจะได ้พิจารณาถึง 
พัฒนาการของแนวคิดดังกล่าวในระบบกฎหมายไทย
เป็นล�าดับต่อไป

1. แนวคิดว่าด้วยโมฆะกรรมของค�าส่ังทางปกครอง 
ในระบบกฎหมายต่างประเทศ
  หากศึกษาวิเคราะห์ในเชิงกฎหมายเปรยีบเทยีบ
แล้ว จะพบว่านานาอารยประเทศโดยเฉพาะประเทศ
แถบภาคพื้นทวีปยุโรปที่มีหลักกฎหมายปกครองที่
ก้าวหน้าน้ัน ต่างยอมรับแนวคิดเร่ืองโมฆะกรรมของ
ค�าสั่งทางปกครองด้วยกันท้ังส้ิน โดยบางประเทศได้
บัญญัติหลักในเร่ืองนี้ไว้ในกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง ไม่ว่าจะเป็นเยอรมน๑ี ออสเตรีย๒ 
อิตาลี๓ สเปน๔ หรือโปรตุเกส๕ ขณะที่บางประเทศ 
เช่น ฝรั่งเศสและเบลเยียม แม้จะมิได้บัญญัติหลัก 

ศุภวัฒน์ สิงห์สุวงษ์**

* เอกสารประกอบการสัมมนาทางวิชาการ “ความเป็นโมฆะของค�าสั่งทางปกครอง” จัดโดย ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา วันที่ ๒๐  
 กุมภาพันธ์ ๒๕๕๘ ณ โรงแรมรอยัล ปริ๊นเซส หลานหลวง กรุงเทพฯ
** นักกฎหมายกฤษฎีกาช�านาญการ ส�านักกฎหมายปกครอง ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
๑  Verwaltungsverfahrensgesetz ต่อไปจะเรียกว่า VwVfG.
๒  Allegemeines Verwaltungsverfahrensgesetz ต่อไปจะเรียกว่า AVG.
๓  Legge nº15/2005 concernenti norme generali sull’azione amministrativa ต่อไปจะเรียกว่า Legge nº15/2005.
๔  Ley 30/1992 de régimen jurídico de las administraciones públicas y del procedimiento administrativo común 
 ต่อไปจะเรียกว่า Ley 30/1992.
๕  Código do procedimento administrativo ต่อไปจะเรียกว่า CAP.

ตางประเทศ
กฎหมาย

 สารสนเทศ
เทคโนโลยี
 สารสนเทศ
เทคโนโลยี
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เ ร�่ อ ง น
 า 
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เ ร�่ อ ง น
 า 
รู

ความเห็น
ทางกฎหมาย

ความเห็น
ทางกฎหมาย

ประมวลภาพกิจกรรมประมวลภาพกิจกรรม

กฎหมายเกร็ดการรางกฎหมายเกร็ดการราง

ตางประเทศ
กฎหมาย

ขาวสาร
พัฒนากฎหมาย
ขาวสาร
พัฒนากฎหมาย

เลาะรั้ว
กฤษฎีกา

เลาะรั้ว
กฤษฎีกาสกูปพิเศษสกูปพิเศษ

โมฆะกรรมของค�ำสั่งทำงปกครอง
: มุมมองเชิงกฎหมายเปรียบเทียบ 

และพัฒนาการล่าสุดในระบบกฎหมายไทย*

โมฆะกรรมของค�ำสั่งทำงปกครอง
: มุมมองเชิงกฎหมายเปรียบเทียบ 

และพัฒนาการล่าสุดในระบบกฎหมายไทย*
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๖  MAURER (H.), Droit administratif allemand, traduit par FROMONT (M.), (Paris: L.G.D.J., 1994), p.261.
๗  มาตรา ๔๔ วรรคหนึ่ง VwVfG.
๘  มาตรา ๒๑ สัตต Legge nº15/2005.
๙  มาตรา ๑๓๓ วรรคหนึ่ง CPA.

ดังกล่าวเป็นลายลักษณ์อักษรในตัวบทกฎหมาย แต่
ก็มี “ทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองท่ีไม่มีอยู่เลยในทาง
กฎหมาย” (théorie de l’inexistence juridique 
des actes administratifs) ที่ศาลปกครองได้น�ามาใช้
ในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีจนเป็นหลกัตามแนว
บรรทัดฐาน (jurisprudence)
 โมฆะกรรมของค�าสั่งทางปกครองมีท่ีมาจาก
แนวคิดท่ีว่าค�าสั่งทางปกครองที่ผิดพลาดอย่างร้ายแรง 
และชัดแจ้ง ไม่ควรมีผลใด ๆ ในทางกฎหมายมา 
ตั้งแต่ต้น ระบบกฎหมายเยอรมนีอธิบายแนวคิดนี้ด้วย 
“ทฤษฎีความชัดแจ้ง” (Evidenz theorie) ที่ถือว่า 
กรณีที่ค�าสั่งทางปกครองบกพร่องอย่างร้ายแรงและ
ความบกพร่องนั้นเป็นที่ประจักษ์ชัดแก่วิญญูชนท่ัวไป 
ย่อมไม่มีความจ�าเป็นต้องคุ้มครองความม่ันคงแน่นอน
แห่งนิติฐานะของบุคคลที่เกี่ยวข้อง แต่ถือว่าค�าสั่งนั้น
ไม่มีผลใด ๆ ทางกฎหมายตั้งแต่ต้น ซึ่งแตกต่างจาก
ค�าสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายที่ยังคงมีผล
บังคับตราบเท่าท่ียังไม่มีการเพิกถอนและมีผลบังคับ
ผูกพันเป็นท่ีสุด หากไม่มีการโต้แย้งภายในระยะเวลา 
ที่กฎหมายก�าหนด๖ ในท�านองเดียวกัน ระบบกฎหมาย
ฝร่ังเศสก็มีแนวคิดว่า นิติกรรมทางปกครอง (กฎและ 
ค�าสั่งทางปกครอง) ที่แม้จะท�าข้ึนและมีอยู ่ในทาง 
ข ้อเท็จจริง แต่มีเหตุไม ่ชอบด้วยกฎหมายอย่าง 
ร้ายแรงและชัดแจ้ง (affecté d’une illégalité  
particulièrement grave et flagrante) ถือเป็น 
“นิติกรรมทางปกครองท่ีไม่มีอยู ่ในทางกฎหมาย” 
กล่าวคือ ไม่มีผลใด ๆ ในทางกฎหมายหรือเสียเปล่า 
มาตั้งแต่ต้น ซึ่งแตกต่างจากนิติกรรมทางปกครอง 
ที่ มีเหตุไม่ชอบด้วยกฎหมายธรรมดาท่ียังคงมีผล 
บังคับตราบเท่าที่ยังไม่ถูกเพิกถอนโดยฝ่ายปกครอง
หรือโดยศาล

 1.1 เหตุแห่งโมฆะกรรม: ความผิดพลาด 
อย่างร้ายแรงและชัดแจ้ง 
 ปัญหาว่าความบกพร่องอย่างไรจึงจะถือว่า 
ร้ายแรงและชัดแจ้งถึงขนาดท�าให้ค�าสั่งทางปกครอง 
ตกเป็นโมฆะนั้น ในประเทศที่มีกฎหมายก�าหนด 
เกี่ยวกับโมฆะกรรมของค�าสั่งทางปกครอง กฎหมาย 
จะระบุถึงเหตุท่ีท�าให้ค�าสั่งทางปกครองตกเป็นโมฆะ
โดยแจกแจงเป็นกรณี ๆ ไว้อย่างชัดเจน (numerus 
clausus) โดยในบางประเทศ เช่น เยอรมนี กฎหมาย 
จะมบีททัว่ไปบญัญติัไว้อีกช้ันหนึง่ว่าค�าสัง่ทางปกครอง 
ตกเป็นโมฆะเม่ือมีเหตุบกพร่องที่ร้ายแรงอย่างย่ิงและ 
ปรากฏชดัแจ้ง๗ ดังนัน้ แม้ค�าสัง่ทางปกครองในกรณีหนึง่ 
จะไม่เข้าเหตุท่ีก�าหนดให้เป็นโมฆะตามที่กฎหมาย 
แจกแจงไว้ แต่ก็อาจมีลักษณะเป็นโมฆะตามบททั่วไป
หรือ “บทกวาด” ก็ได้ นอกจากนี้ กฎหมายของ 
บางประเทศอาจจะไม่ถึงกับก�าหนดบทกวาดไว้ แต่
ก็ก�าหนดเหตุแห่งโมฆะกรรมที่มีขอบเขตกว้างขวาง
ครอบคลุมค�าสั่งทางปกครองที่มีความบกพร่องใน
ลักษณะท่ีหลากหลายได้ เช่น กฎหมายอิตาลี๘ และ 
กฎหมายโปรตุเกส๙ ที่บัญญัติให้ค�าสั่งทางปกครอง 
ตกเป็นโมฆะในกรณีท่ีขาดองค์ประกอบส�าคัญของ 
ค�าสัง่ทางปกครอง ส่วนประเทศทีไ่ม่มกีฎหมายก�าหนด 
เก่ียวกับโมฆะกรรมของค�าสัง่ทางปกครอง เช่น ฝรัง่เศส 
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หรือเบลเยียม ศาลจะเป็นผู ้พิจารณาเป็นรายกรณ ี
ไปว่าค�าสั่งทางปกครองที่มีความบกพร่องอย่างใด 
จึงจะถือว่าเป็นโมฆะ ดังนี้ จึงกล่าวได้ว่า ศาลและ 
ผู้ตรากฎหมายต่างมีบทบาทส�าคัญในการก�าหนดเหตุ
แห่งโมฆะกรรม และอาจมีบทบาทเสริมเติมเต็มซ่ึง
กันและกัน เช่น ในสเปนท่ีแต่เดิมกฎหมายวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครองได้ก�าหนดเหตุแห่งโมฆะกรรม
ของค�าสั่งทางปกครองไว้ ๓ ประการ แต่ต่อมาเม่ือ 
ศาลฎีกา (Tribunal Supremo)๑๐ ได้วินิจฉัยว่ามีเหตุ
อย่างอื่นด้วยท่ีท�าให้ค�าสั่งทางปกครองตกเป็นโมฆะ 
เช่น ค�าสั่งทางปกครองท่ีละเมิดต่อสิทธิเสรีภาพขั้น 
พ้ืนฐานของประชาชน ผู ้ตรากฎหมายก็ได้น�าเหตุ 
ดังกล่าวไปบัญญัติเพิ่มเติมในกฎหมาย๑๑ 
 เหตุแห่งโมฆะกรรมของค�าสั่งทางปกครองใน
แต่ละประเทศมีทั้งท่ีตรงกันและต่างกัน โดยเหตุแห่ง
โมฆะกรรมอาจแบ่งเป็น ๓ กลุ่มใหญ่ ๆ  ได้แก่ (๑) ความ 
บกพร่องในเน้ือหาสาระของค�าสั่ง (๒) ความบกพร่อง 
ในอ�านาจหน้าที่ของผู้ท�าค�าสั่ง และ (๓) ความบกพร่อง
ในแบบพิธีในการท�าค�าสั่ง 

 (1) ความบกพร่องในเนื้อหาสาระของค�าสั่ง 
  กรณท่ีีกฎหมายของหลายประเทศเห็นตรงกันว่า
ค�าสัง่ทางปกครองบกพร่องในเน้ือหาอย่างร้ายแรงและ
ตกเป็นโมฆะ คือ ค�าสั่งทางปกครองที่มีเนื้อหาที่เป็นไป
ไม่ได๑้๒ โดยระบบกฎหมายสเปนให้ค�าอธิบายว่า ได้แก่ 

ค�าสั่งทางปกครองท่ีมีเน้ือหาไม่ชัดเจนพอท่ีจะเข้าใจ
ได้ เช่น ค�าสั่งให้รื้อถอนอาคารที่ไม่ได้ระบุว่าให้รื้อถอน
อาคารใด จึงเป็นไปไม่ได้ที่ผู้รับค�าสั่งจะปฏิบัติตามได้
โดยถูกต้อง๑๓ หรืออาจเป็นค�าสัง่ทีมี่เนือ้หาไม่สมเหตุสม
ผลหรือขัดต่อความเป็นจริง เช่น ค�าสั่งให้ยกเลิกสัญญา
สัมปทานทั้งที่สัญญาได้ถูกยกเลิกไปก่อนหน้านั้นแล้ว 
ก็เป็นค�าสั่งท่ีมีเน้ือหาเป็นไปไม่ได้ เพราะไม่มีทางท่ีจะ
ยกเลิกสิ่งที่ไม่มีอยู่แล้วในทางกฎหมาย๑๔ 
  ค�าสั่งทางปกครองอาจตกเป็นโมฆะได้หากมี 
“วัตถุประสงค์” ที่ผิดพลาดอย่างร้ายแรงและชัดแจ้ง 
กรณีหน่ึงซึ่งพบบ่อยในกฎหมายของหลายประเทศ 
คือ ค�าสั่งทางปกครองที่ให้กระท�าการอันเป็นความ
ผิดอาญา๑๕ โดยกฎหมายของบางประเทศ เช่น สเปน 
ก�าหนดให้รวมถึงค�าสัง่ทางปกครองทีท่�าข้ึนสบืเนือ่งจาก
การกระท�าความผดิอาญาด้วย เช่น กรณีท่ีฝ่ายปกครอง
ได้ออกใบรับรองคุณวฒุใินการประกอบวิชาชพีให้บุคคล
ที่ใช้เอกสารปลอมในการยื่นค�าขอ เม่ือศาลอาญาได้
มีค�าพิพากษาถึงที่สุดว่าบุคคลดังกล่าวกระท�าความ 
ผิดฐานใช้เอกสารปลอม ใบรับรองที่ออกไปย่อมตก 
เป็นโมฆะเพราะท�าข้ึนสบืเนือ่งจากการกระท�าความผดิ
อาญา๑๖ กฎหมายของบางประเทศ เช่น เยอรมนี ถือว่า
ค�าสั่งทางปกครองท่ีขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน
ตกเป็นโมฆะ๑๗ เช่น การออกใบอนุญาตให้ประกอบ
กิจการแสดงโชว์ลามกอนาจาร๑๘ ส่วนกฎหมายของ 
บางประเทศ เช่น สเปน๑๙ และโปรตุเกส๒๐ ถือว่า 

๑๐ ในระบบกฎหมายสเปน ศาลฎีกา (Tribunal Supremo) มีเขตอ�านาจพิจารณาพิพากษาข้อพิพาททางปกครองด้วย
๑๑ ส�าหรับรายละเอียด โปรดดู BOCKSANG HOLA (G.), L’inexistence juridique des actes administratifs – Essai de théorie  
 juridique comparée: France, Chili, Espagne, Italie, (Paris: Mare & Martin, 2013), pp.145-146.
๑๒ เยอรมนี: มาตรา ๔๔ วรรคสอง (๔) VwVfG; ออสเตรีย: มาตรา ๖๘ วรรคสี่ (๓) AVG; สเปน: มาตรา ๖๒ วรรคหนึ่ง (c) Ley 30/1992; 
โปรตุเกส: มาตรา ๑๓๓ วรรคสอง (c) CAP.
๑๓ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 9 june 1982, Aranzadi 1982, nº4782.
๑๔ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 15 mars 1985, Aranzadi 1985, nº1617.
๑๕ เยอรมนี: มาตรา ๔๔ วรรคสอง (๕) VwVfG; ออสเตรีย: มาตรา ๖๘ วรรคสี่ (๒) AVG; สเปน: มาตรา ๖๒
วรรคหนึ่ง (d) Ley 30/1992; โปรตุเกส: มาตรา ๑๓๓ วรรคสอง (c) CAP.
๑๖ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 15 avril 2004, Aranzadi 2004, nº2631.
๑๗ เยอรมนี: มาตรา ๔๔ วรรคสอง (๖) VwVfG.
๑๘ ค�าพิพากษาศาลปกครองแห่งสหพันธ์ของเยอรมนี T. 84 p. 314 อ้างใน MAURER (H.), อ้างแล้วใน (๖), p.263.
๑๙ มาตรา ๖๒ วรรคหนึ่ง (a) Ley 30/1992.
๒๐ มาตรา ๑๓๓ วรรคสอง (d) CAP.
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ค�าสั่งทางปกครองที่ละเมิดต่อสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน 
ของบุคคลตกเป็นโมฆะ๒๑ เช่นเดียวกับระบบกฎหมาย
ฝร่ังเศสทีถื่อว่า ค�าสัง่ท่ีเหน็โดยชดัแจ้งว่าไม่อยู่ในอ�านาจ
หน้าที่ตามกฎหมายของฝ่ายปกครองและละเมิดต่อ
สทิธิในทรัพย์สนิหรือสทิธิเสรีภาพข้ันพืน้ฐานของบคุคล
อย่างร้ายแรง ซึ่งเรียกกันว่า “voie de fait” ตกเป็น
โมฆะ เช่น ค�าสั่งห้ามข้าราชการเข้าบ้านพักส่วนตัว 
อันเป็นการละเมิดต่อเสรีภาพในเคหสถานของบุคคล
อย่างร้ายแรงและเห็นโดยชัดแจ้งว่าไม่อยู่ในอ�านาจ
หน้าที่ของฝ ่ายปกครอง๒๒ นอกจากนี้  ในระบบ
กฎหมายฝรัง่เศสยงัถือว่าค�าสัง่ทางปกครองบกพร่องใน
วัตถุประสงค์อย่างร้ายแรงและชัดแจ้งในลักษณะอื่น ๆ 
กต็กเป็นโมฆะเช่นกนั เช่น ค�าสัง่ให้ข้าราชการทีเ่กษยีณ
อายุราชการแล้วด�ารงต�าแหน่งต่อไป๒๓ หรือค�าสั่ง 
แต่งตั้งบุคคลให้ด�ารงต�าแหน่งทางราชการเพียงเพื่อให้
ได้รับสิทธิประโยชน์ แต่มิได้มอบหมายภาระหน้าท่ีให้

ปฏบิติั หรอืทีเ่รียกกนัว่า “nomination pour ordre” 
สภาแห่งรัฐฝรั่งเศสมีแนวค�าวินิจฉัยว่าค�าสั่งแต่งต้ัง
ลักษณะนี้ตกเป็นโมฆะ๒๔ เพราะมิใช่ค�าสั่งที่มีความ
บกพร่องธรรมดาทั่วไป (simplement irrégulières) 
แต่เป็น “มาตรการฉ้อฉล” (mesures frauduleuses) 
อันเป็นเร่ืองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายอย่างร้ายแรง
จึงไม่ควรรับรู ้ผลทางกฎหมายใด ๆ ฝ่ายปกครอง 
จึงเพิกถอนค�าสั่งได้ทุกเม่ือ และศาลสามารถประกาศ
ความเป็นโมฆะของค�าสัง่ได้ทกุเมือ่๒๕ ซึง่ผู้ตรากฎหมาย
ได้น�าหลกัตามแนวค�าวินจิฉัยมาบญัญัติเป็นลายลกัษณ์ 
อักษรไว ้ในกฎหมายว ่าด ้วยสิทธิและหน้าท่ีของ
ข้าราชการว่า “การแต่งตั้ง หรือการเล่ือนต�าแหน่ง 
ซึ่งมีวัตถุประสงค์อ่ืนนอกเหนือไปจากให้บุคคลเข้า 
ครองต�าแหน่งทีว่่างอยูแ่ละปฏบัิติหน้าทีใ่นต�าแหน่งน้ัน  
ให้ถือว่าไม่มีผลใด ๆ ในทางกฎหมาย”๒๖ 
 ค�าสั่งทางปกครองอาจตกเป็นโมฆะได้เช่นกัน 
หากเป็นกรณีท่ีฝ่ายปกครองก้าวล่วงไปใช้อ�านาจ
ขององค์กรอ่ืน กฎหมายโปรตุเกสได้บัญญัติเหตุแห่ง
โมฆะกรรมส�าหรับกรณีนี้ไว้อย่างชัดเจน๒๗ และใน
ฝรั่งเศส สภาแห่งรัฐก็เคยวินิจฉัยว่า การที่เจ้าหน้าที่
ฝ่ายปกครองก้าวล่วงไปใช้อ�านาจขององค์กรตุลาการ 
ค�าสั่งของฝ่ายปกครองย่อมตกเป็นโมฆะ เช่น กรณี
ที่ผู้ว่าราชการจังหวัดมีค�าสั่งประกาศให้การเลือกต้ัง 
สมาชิกสภาเทศบาลเป็นโมฆะ ทั้งที่เรื่องดังกล่าวอยู่ใน
อ�านาจพิจารณาพิพากษาของศาล๒๘ นอกจากน้ี สภา
แห่งรัฐฝร่ังเศสยังเคยวินิจฉัยว่า การที่ฝ่ายปกครองได้

๒๑ กฎหมายโปรตุเกสก�าหนดว่าต้องเป็นการละเมิดต่อสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานในสาระส�าคัญ ค�าสั่งจึงจะตกเป็นโมฆะ ขณะที่กฎหมายสเปน
ฉบับเดิมปี ค.ศ. ๑๙๕๘ ก็มีข้อความท�านองเดียวกัน แต่ต่อมากฎหมายฉบับใหม่ปี ค.ศ. ๑๙๙๒ ได้ตัดค�าว่า “ในสาระส�าคัญ” ออก เพื่อ
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนมากยิ่งขึ้น
๒๒ ค�าพิพากษาศาลคดีขัดกันฝรั่งเศส T.C., 27 juin 1966, Guigon, R. p.830, A.J.D.A. 1966, p.547, note De Laubadère.
๒๓ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส C.E. Sect., 3 février 1956, de Fontbonne, R. p.45; R.D.P 1956 p.859, note M. Waline; A.J.D.A. 
1956 p.93 chr. Gazier.
๒๔ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส C.E. Sect., 30 juin 1950, Massonaud, R. p.400, concl. J. Delvolvé, S. 1951.3.57, note F.M.
๒๕ CHAPUS (R.), Droit administratif général – Tome II, (15e édition: Paris: Montchrestien, 2001), p.202.
๒๖ รัฐบัญญัติ ลงวันที่ ๑๓ กรกฎาคม ค.ศ. ๑๙๘๓ มาตรา ๑๒ วรรคสาม
๒๗ มาตรา ๑๓๓ วรรคสอง (a) CPA.
๒๘ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส C.E., 31 mai 1957, Rosan Girard, R. p.335.
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ท�าค�าสั่งทางปกครองขึ้นโดยอาศัยฐานแห่งบทบัญญัติ
กฎหมาย๒๙ หรืออาศัยฐานของค�าสั่งทางปกครองอื่น๓๐ 
ซึ่งศาลได้ประกาศว่าเป็นโมฆะไปก่อนหน้าน้ันแล้ว 
ค�าสั่งที่ท�าข้ึนย่อมตกเป็นโมฆะตามไปด้วยเช่นเดียวกับ
กรณีที่ฝ่ายปกครองมีค�าสั่งแก้ไขเพ่ิมเติมเหตุผลของ 
ค�าสั่งทางปกครองท่ีศาลได้พิพากษาเพิกถอนไปแล้ว 
ค�าสั่งแก้ไขเพ่ิมเติมน้ันย่อมไม่มีผลในทางกฎหมาย๓๑  
ซึ่งกรณีเหล่านี้อาจพิเคราะห์ได้ว่าเป็นการออกค�าสั่ง 
ทางปกครองโดยละเมิดต่ออ�านาจบังคับแห่งค�าพิพากษา 
ของศาล อันเป็นการก้าวล่วงอ�านาจขององค์กร
ตุลาการ ค�าสั่งจึงไม่มีผลใด ๆ ในทางกฎหมาย ซึ่งน่า
สังเกตว่ากฎหมายของประเทศอื่น ๆ เช่น อิตาลี๓๒ 
และโปรตุเกส๓๓ ก็ถือว่าค�าสั่งทางปกครองที่ฝ่าฝืน 
ค�าพิพากษาของศาลตกเป็นโมฆะเช่นกัน 

 (2) ความบกพร่องในอ�านาจหน้าทีข่องผู้ท�าค�าสัง่ 
 ค�าสั่งทางปกครองอาจตกเป็นโมฆะหากมีความ
บกพร่องในอ�านาจหน้าทีข่องผู้ท�าค�าสัง่ ระบบกฎหมาย
ฝรั่งเศสถือว่า ค�าสั่งท่ีท�าข้ึนโดยองค์กรที่ไม่มีกฎหมาย
รองรับ มิใช่ค�าสั่งท่ีท�าข้ึนโดยองค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่าย
ปกครอง จึงไม่มีผลใด ๆ ทางกฎหมาย เช่น ค�าสั่งที ่
ท�าขึ้นโดย “ที่ประชุมใหญ่” ของบรรดาเจ้าหน้าที่กู้ภัย 
ซึ่งมีมติให้เจ้าหน้าที่กู้ภัยรายหนึ่งพ้นจากต�าแหน่ง๓๔ 
 ปัญหาว่าค�าสั่งทางปกครองที่ท�าข้ึนโดยเจ้า-
หน้าทีฝ่่ายปกครองทีไ่ม่มีอ�านาจหน้าทีใ่นเร่ืองนัน้จะตก
เป็นโมฆะหรือไม่ ระบบกฎหมายของประเทศต่าง ๆ  ยงั
มีค�าตอบไม่ลงรอยกัน โดยบางประเทศ เช่น เยอรมนี 
ถือว่าตกเป็นโมฆะ เช่น กรณีท่ีเจ้าหน้าที่ป่าไม้มีค�าสั่ง 
ติดต้ังป้ายจราจรทั้งท่ีเป็นเร่ืองซึ่งอยู่ในอ�านาจหน้าท่ี
ของเจ ้าหน้าที่จราจร๓๕ หรือการที่ เทศบาลออก 
ใบอนญุาตก่อสร้างอาคาร ทัง้ทีเ่ป็นเร่ืองซ่ึงอยูใ่นอ�านาจ
หน้าที่ของหน่วยงานผังเมือง๓๖ เช่นเดียวกับกฎหมาย
โปรตุเกสที่ถือว่าค�าสั่งทางปกครองท่ีเจ้าหน้าท่ีท�าข้ึน
นอกเหนืออ�านาจหน้าที่ของกระทรวงหรือองค์กรกลุ่ม 
ที่ตนสังกัดอยู่ตกเป็นโมฆะ๓๗ ขณะที่กฎหมายสเปน
ถือว่าค�าสั่งทางปกครองที่ท�าขึ้นโดยองค์กรที่ปราศจาก
อ�านาจหน้าที่ในแง่ของเร่ืองโดยชัดแจ้งเท่านั้นถึงจะ 
ตกเป็นโมฆะ๓๘ โดยศาลฎีกาสเปนได้อธิบายว่าความ 
ชัดแจ้งในที่ น้ี หมายถึง “เห็นได้โดยไม่ต้องอาศัย 
การพินิจพิเคราะห์อย่างละเอียดในทางกฎหมาย”๓๙  

๒๙ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส C.E., 29 juin 1956, Dame veuve Bidard, R. p.273.
๓๐ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส C.E., 10 novembre 1999, préfet de la Drôme, req. nº126382.
๓๑ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส C.E., 20 mai 1988, Madame Nardin, R. p.198.
๓๒ มาตรา ๒๑ สัตต Legge nº15/2005.
๓๓ มาตรา ๑๓๓ วรรคสอง (h) CPA.
๓๔ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส C.E., 20 janvier 1911, Naudet, R. p.52.
๓๕ ค�าพิพากษาศาลสูงบาเยิร์น BayObLG NVwZ 1984, p.399 อ้างใน MAURER (H.), อ้างแล้วใน (๖), p.262.
๓๖ ค�าพิพากษาศาลปกครองบาเดน-เวือดเทมแบร์ก VBIBW 1983, p.25. อ้างในเรื่องเดียวกัน, p.262.
๓๗ มาตรา ๑๓๓ วรรคสอง (b) CPA.
๓๘ มาตรา ๖๓ วรรคหนึ่ง (b) Ley 30/1992.
๓๙ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 19 janvier 2004, Aranzadi 2004, nº559.
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โดยกรณีที่ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยว่าเป็นการกระท�าโดย
ปราศจากอ�านาจหน้าที่ในแง่ของเร่ืองโดยชัดแจ้ง 
เช่น การที่เทศบาลท�าค�าสั่งที่อยู่ในอ�านาจหน้าที่ของ
กระทรวงอุตสาหกรรม๔๐ การที่ศูนย์ศึกษาวิจัยปรมาณู
ท�าค�าสั่งที่อยู ่ในอ�านาจหน้าที่ของคณะรัฐมนตรี๔๑

หรือการที่กระทรวงโยธาธิการท�าค�าสั่งท่ีอยู่ในอ�านาจ
หน้าท่ีของรัฐบาลท้องถ่ิน๔๒ ในท�านองเดยีวกนั กฎหมาย
อิตาลีก็ถือว่าการท�าค�าสั่งทางปกครองโดย “ปราศจาก
อ�านาจหน้าท่ีโดยสิ้นเชิง” (difetto assoluto di 
attribuzione) เท่าน้ัน ที่จะมีผลท�าให้ค�าสั่งทาง
ปกครองตกเป็นโมฆะ๔๓ ส่วนการกระท�าโดยปราศจาก
อ�านาจหน้าท่ีธรรมดาเป็นเพียงเหตุท่ีท�าให้ค�าสั่งทาง
ปกครองไม่ชอบดว้ยกฎหมายและอาจถูกเพกิถอนได้๔๔ 
โดยสภาแห่งรฐัอิตาลีได้อธบิายว่า การปราศจากอ�านาจ
หน้าที่โดยสิ้นเชิงนี้จะเกิดขึ้นต่อเม่ือเป็นการออกค�าสั่ง
ทางปกครองในเร่ืองที่อยู่ในอ�านาจหน้าที่ขององค์กร
อ่ืนที่มีภารกิจแตกต่างออกไปโดยสิ้นเชิง๔๕ ส�าหรับ 
ระบบกฎหมายฝร่ังเศสถอืว่า ค�าสัง่ทางปกครองทีท่�าข้ึน 
โดยเจ้าหน้าที่ ซ่ึงไม่มีอ�านาจหน้าที่ในแง่ของเร่ือง
ไม่ถึงขั้นตกเป็นโมฆะ เพียงแต่เป็นค�าสั่งที่ไม่ชอบ
ด้วยกฎหมายและอาจถูกเพิกถอนได้ เช่น การที่
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงกิจการโพ้นทะเลท�าค�าสั่งซ่ึง
อยูใ่นอ�านาจหน้าท่ีของรฐัมนตรว่ีาการกระทรวงกิจการ
อาณานิคม๔๖ ซึ่งมีผู้อธิบายว่า การท่ีระบบกฎหมาย
ฝรั่งเศสถือเช่นนี้ เป็นเพราะโครงสร้างการบริหาร
ราชการมีความซบัซ้อนและอ�านาจหน้าทีข่องหน่วยงาน 

ต่าง ๆ อาจเก่ียวพันกันได้ การท่ีเจ้าหน้าที่ท�าค�าสั่ง 
ทางปกครองนอกกรอบอ�านาจของตนไปบ้าง จึง 
เป็นการส�าคัญผิดที่ไม่ร ้ายแรงถึงขั้นท่ีท�าให้ค�าสั่ง 
ทางปกครองตกเป็นโมฆะ๔๗ 
  ระบบกฎหมายของบางประเทศได้ให้ความ
ส�าคัญกับอ�านาจหน้าท่ีในแง่ของพื้นที่เป็นพิเศษ โดย
ในอิตาลี สภาแห่งรัฐเคยวินิจฉัยว่า ค�าสั่งทางปกครอง
ตกเป็นโมฆะหากท�าข้ึน “โดยมุ่งหมายให้มีผลออกไป 
นอกเขตพื้นที่ รับผิดชอบขององค ์กรเขตพื้นที่ที ่
หน่วยงานผู้ออกค�าสั่งสังกัดอยู่”๔๘ ซึ่งเท่ากับยอมรับว่า
ความบกพร่องในอ�านาจหน้าที่ในแง่ของพื้นที่เป็นเหต ุ
ที่ท�าให ้ค�าสั่งทางปกครองตกเป ็นโมฆะได ้ ส ่วน 
กฎหมายเยอรมนีถือว่า ค�าสั่งทางปกครองที่เจ้าหน้าที่
ออกให้แก่ผู ้รับค�าสั่งนอกเขตพ้ืนที่ซึ่งอยู่ในอ�านาจ 
หน้าที่ของตนและเป็นเร่ืองเก่ียวกับอสังหาริมทรัพย์
หรือสิทธิอันเกี่ยวเนื่องกับสถานท่ีหน่ึง ตกเป็นโมฆะ๔๙ 
เช่น การที่เจ้าพนักงานท้องถ่ินออกค�าสั่งให้บุคคล 
ร้ือถอนอาคารทั้งท่ีอาคารที่พิพาทต้ังอยู่นอกเขตพ้ืนท่ี
รับผิดชอบของตน ขณะที่กฎหมายสเปนถือว่าค�าสั่ง 
ที่ท�าข้ึนโดยองค์กรที่ปราศจากอ�านาจหน้าท่ีในแง่ 
ของพื้นที่โดยชัดแจ้งเท่านั้น ถึงจะตกเป็นโมฆะ๕๐ 
  ในส่วนของความบกพร่องในอ�านาจหน้าที่
ในแง่ของสายบังคับบัญชา เช่น กรณีที่ผู ้ใต้บังคับ
บัญชาท�าค�าสั่งท่ีอยู่ในอ�านาจหน้าท่ีของผู้บังคับบัญชา 
ระบบกฎหมายของประเทศต่าง ๆ เห็นพ้องกันว่า 
มีผลเพยีงท�าให้ค�าสัง่ทางปกครองไม่ชอบด้วยกฎหมาย

๔๐ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 15 mars 1985, Aranzadi 1985, nº1617.
๔๑ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 5 janvier 1972, Aranzadi 1972, nº26.
๔๒ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 16 juillet 2002, Aranzadi 2003, nº2312.
๔๓ มาตรา ๒๑ สัตต Legge nº15/2005.
๔๔ มาตรา ๒๑ อัฏฐ Legge nº15/2005.
๔๕ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐอิตาลี CdS, 27 octobre 2005, nº6023.
๔๖ C.E. Sect., 18 décembre 1953, Welter, R. p.564.
๔๗ GAZIER (F.) et LONG (M.), chronique de jurisprudence administrative, A.J.D.A. 1954, p.5.
๔๘ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐอิตาลี CdS, 27 octobre 2005, nº6023.
๔๙ มาตรา ๔๔ วรรคสอง (๓) VwVfG.
๕๐ มาตรา ๖๓ วรรคหนึ่ง (b) Ley 30/1992.
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และอาจถูกเพิกถอนได้ แต่ไม่ถึงขนาดท�าให้ค�าสั่ง 
ตกเป็นโมฆะ ดังที่สภาแห่งรัฐฝร่ังเศสวินิจฉัยว ่า 
การท่ีอธิบดีกรมศิลปากรท�าค�าสั่งที่อยู่ในอ�านาจหน้าที่
ของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงศึกษาธิการ เป็นการ
ออกค�าสั่งโดยเจ้าหน้าท่ีที่ไม่มีอ�านาจ จึงพิพากษา 
เพิกถอนค�าสั่งที่พิพาท๕๑ ในระบบกฎหมายสเปน แต่
เดิมกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ปี ค.ศ. 
๑๙๕๘ ได้บัญญัติให้ค�าสั่งทางปกครองที่ท�าข้ึนโดย
องค์กรท่ีไม่มีอ�านาจหน้าท่ีโดยชัดแจ้งตกเป็นโมฆะ 
จึงมีปัญหาว่า หากเป็นความบกพร่องโดยชัดแจ้งใน 
อ�านาจหน้าท่ีในแง่สายบังคับบัญชาจะท�าให้ค�าสั่งทาง
ปกครองตกเป็นโมฆะด้วยหรือไม่ ในปัญหานี้ศาลฎีกา
สเปนได้มีแนวค�าวินิจฉัยว่า ความบกพร่องในอ�านาจ
หน้าที่ในแง่ของสายบังคับบัญชาไม่เป็นเหตุให้ค�าสั่ง
ทางปกครองตกเป็นโมฆะ เพราะผู้บังคับบัญชาอาจให้
สัตยาบันต่อค�าสั่งทางปกครองของผู้ใต้บังคับบัญชา
ได้ โดยอาศัยอ�านาจตามมาตรา ๕๓ ของกฎหมายวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง๕๒ ซึ่งต่อมากฎหมายวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครองฉบับปี ค.ศ. ๑๙๙๒ ก็ได้
บัญญัติให้เป็นที่ชัดเจนว่า ค�าสั่งทางปกครองท่ีท�าข้ึน
โดยองค์กรท่ีปราศจากอ�านาจหน้าท่ีโดยชัดแจ้งใน 
แง่ของเร่ืองหรือในแง่ของพ้ืนท่ีเท่านั้นท่ีตกเป็นโมฆะ 
ซึง่แสดงให้เห็นว่า ผูต้รากฎหมายไม่ถือว่าความบกพร่อง 

ในแง่ของสายบังคับบัญชาเป็นเหตุแห่งโมฆะกรรม 
ของค�าสั่งทางปกครอง ส่วนระบบกฎหมายอิตาลีก็ 
ถือหลักท�านองเดียวกันว่า ความบกพร่องในอ�านาจ
หน้าที่ในแง่ของสายบังคับบัญชาไม่เป็นเหตุที่ท�าให้ 
ค�าสัง่ทางปกครองตกเป็นโมฆะเพราะค�าสัง่ทางปกครอง
จะตกเป็นโมฆะต่อเม่ือเป็นการกระท�าโดยปราศจาก
อ�านาจหน้าที่โดยส้ินเชิง ซึ่งได้แก่ กรณีท่ีเป็นเร่ือง 
ซึ่งอยู ่ในอ�านาจหน้าท่ีขององค์กรอื่นที่ มีภารกิจที ่
แตกต่างออกไปโดยสิ้นเชิง ทว่าการออกค�าสั่งของ 
ผู ้ใต้บังคับบัญชาในเร่ืองซึ่งอยู ่ในอ�านาจหน้าที่ของ 
ผู ้บังคับบัญชานั้นยังคงเป็นกรณีที่อยู่ภายในองค์กร 
ฝ่ายปกครองเดียวกัน มิใช่องค์กรอื่น จึงไม่ถือว่าเป็น 
การกระท�าโดยปราศจากอ�านาจหน้าที่โดยส้ินเชิง 
แต่อย่างใด 
 
 (3) ความบกพร่องในแบบพิธีในการท�าค�าสั่ง 
 โดยท่ัวไปแล้วแนวคิดในทางกฎหมายปกครอง
จะให้ความส�าคัญกับเร่ืองแบบพิธีในการท�าค�าสั่ง 
น้อยกว่าเร่ืองเนื้อหาสาระของค�าสั่งหรืออ�านาจหน้าที่
ของผู ้ท�าค�าสั่ง กรณีท่ีค�าสั่งทางปกครองบกพร่อง 
ในแบบพิธี ไม ่ว ่าจะเป ็นข้ันตอนในการท�าค�าสั่ง 
(procedure) หรือรูปแบบของค�าสั่ง (form) ก็มักจะ
ไม่ถือเป็นเหตุที่ท�าให้ค�าสั่งตกเป็นโมฆะ เพียงแต่อาจ
ท�าให้ค�าสัง่ไม่ชอบด้วยกฎหมายและอาจถกูเพิกถอนได้
เท่านั้น หากเป็นความบกพร่องในสาระส�าคัญ อย่างไร 
ก็ดี ระบบกฎหมายของบางประเทศถือว ่าความ 
บกพร่องในแบบพิธีในบางกรณีอาจมีความร้ายแรง 
ถึงขนาดที่ท�าให้ค�าสั่งทางปกครองตกเป็นโมฆะได้  
 ส�าหรับความบกพร่องในขั้นตอนการท�าค�าสั่ง 
กฎหมายสเปนถือว่าค�าสั่งทางปกครองที่ท�าข้ึนโดยไม่
สนใจไยดีต่อขั้นตอนที่กฎหมายก�าหนดไว้แม้แต่น้อย
ตกเป็นโมฆะ๕๓ โดยศาลฎีกาสเปนได้อธิบายว่า จะ
ต้องเป็นกรณีที่องค์กรฝ่ายปกครองไม่ได้ปฏิบัติตามขั้น

๕๑ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส C.E., 17 mars 1944, Sieur Richepin, R. p.91.
๕๒ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 23 septembre 1968, Aranzadi 1968, nº4687.
๕๓ มาตรา ๖๓ วรรคหนึ่ง (e) Ley 30/1992.
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ตอนที่กฎหมายก�าหนดไว้เลย จึงจะถือว่าค�าสั่งตกเป็น
โมฆะ๕๔ แต่หากปรากฏว่ามีการปฏิบัติตามข้ันตอนใด
ข้ันตอนหนึง่อยูบ้่าง แม้เพียงบางส่วน ย่อมไม่อาจถือว่า
ค�าสั่งตกเป็นโมฆะ แต่เป็นค�าสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย
และอาจถูกเพิกถอนได้เท่านั้น๕๕ ที่ผ่านมามีกรณีที่ศาล
ฎีกาสเปนประกาศว่าค�าสั่งเป็นโมฆะด้วยเหตุดังกล่าว
อยู่เพียงกรณีเดียว คือ กรณีท่ีฝ่ายปกครองออกค�าสั่ง
เวนคืนอสังหาริมทรัพย์โดยมิได้ปฏิบัติตามขั้นตอนท่ี
กฎหมายก�าหนดไว้เลย๕๖ ทัง้น้ี นอกจากการข้ามข้ันตอน
ที่กฎหมายก�าหนดไว้ท้ังหมดแล้ว ศาลฎีกาสเปนยังมี
แนวค�าวินิจฉัยในทางขยายความบทบญัญัตกิฎหมายว่า 
การไม่ปฏบัิตติามขัน้ตอนอันเป็นสาระส�าคญัในข้ันตอน
ใดข้ันตอนหน่ึง (incumplimiento de un trámite 
esencial) ก็เป็นเหตุที่ท�าให้ค�าสั่งทางปกครองตกเป็น
โมฆะเช่นกัน๕๗ โดยกรณีที่ถือว่าเป็นขั้นตอนอันเป็น
สาระส�าคัญ เช่น การให้โอกาสคู่กรณีได้โต้แย้งแสดง
พยานหลักฐานก่อนท�าค�าสั่งหรือการจัดท�ารายงาน 
และขอความเห็นประกอบการพิจารณาท�าค�าสั่ง๕๘ 

นอกจากน้ี กรณีท่ีฝ่ายปกครองปฏิบัติตามขั้นตอนอ่ืน 
แทนที่จะปฏิบัติตามข้ันตอนที่กฎหมายก�าหนดไว ้
ส�าหรับการท�าค�าสั่ง ก็ถือเป็นกรณีท่ีฝ่ายปกครองมิได้
ปฏิบัติตามขั้นตอนที่กฎหมายก�าหนดไว้เลย ค�าสั่ง 
ที่ท�าขึ้นจึงตกเป็นโมฆะเช่นกัน เช่น การมีค�าสั่งลงโทษ 
ทางวินัยร้ายแรงโดยปฏิบัติตามกระบวนการสอบสวน
ทางวินัยไม่ร้ายแรง๕๙ ทั้งน้ี นอกจากระบบกฎหมาย 
สเปนแล้ว ระบบกฎหมายของประเทศอื่น ๆ โดย 

ส่วนใหญ่มักจะไม่ถือว่าความบกพร่องในขั้นตอน 
การท�าค�าสั่งเป็นเหตุแห่งโมฆะกรรม โดยกฎหมายของ
บางประเทศ เช่น อิตาลี บัญญัติไว้อย่างชัดเจนว่า การ
ฝ่าฝืนหลักเกณฑ์เก่ียวกับข้ันตอนการท�าค�าสั่งเป็นเหตุ
ที่ท�าให้ค�าสั่งไม่ชอบด้วยกฎหมายและอาจถูกเพิกถอน
ได้เท่าน้ัน๖๐ ซึ่งสภาแห่งรัฐอิตาลีก็วินิจฉัยตอกย�้าว่า 
“เราไม่อาจกล่าวถึงโมฆะกรรมของค�าสั่งทางปกครอง
ได้ในกรณีที่เป็นเพียงความบกพร่องในข้ันตอนการ 
ท�าค�าสั่ง…”๖๑ 
 ทั้งนี้ กฎหมายของบางประเทศให้ความส�าคัญ 
กับความบกพร่องในขั้นตอนการพิจารณาขององค์กร
กลุ่มในรปูคณะกรรมการเป็นพเิศษ เช่น กฎหมายสเปน
ที่บัญญัติว่า ค�าสั่งทางปกครองที่ท�าขึ้นโดยไม่สนใจไยดี 
ต่อหลักเกณฑ์ส�าคญัในการแสดงเจตนาขององค์กรกลุม่
ตกเป็นโมฆะ๖๒ โดยกรณีท่ีศาลฎีกาสเปนเคยวินิจฉัย
ว่าเป็นความบกพร่องท่ีมีผลท�าให้ค�าสั่งตกเป็นโมฆะ 
เช่น การที่บุคคลอื่นท�าหน้าที่ประธานในที่ประชุมแทน
บุคคลที่กฎหมายก�าหนดให้เป็นประธานกรรมการ๖๓ 
การท่ีคณะกรรมการพิจารณาลงมติในเร่ืองซึ่งมิได ้
ก�าหนดไว้ในระเบียบวาระการประชุม หรือการที ่
คณะกรรมการลงมตทิัง้ท่ีไม่ครบองค์ประชมุ๖๔ ในท�านอง
เดียวกัน กฎหมายโปรตุเกสบัญญัติว่ามติขององค์กร
กลุ่มที่มีข้ึนท่ามกลางความโกลาหลหรือโดยฝ่าฝืน 
หลักเกณฑ์เก่ียวกับองค์ประชุมหรือการลงมติโดย 
เสียงข้างมากเป็นค�าสั่งทางปกครองท่ีตกเป็นโมฆะ๖๕ 
ส่วนกฎหมายเยอรมนีน้ันดูเหมือนจะมีท่าทีในเร่ืองนี้

๕๔ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 27 décembre 1962, Aranzadi 1962, nº4833.
๕๕ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 20 mars 1963, Aranzadi 1963, nº1296.
๕๖ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 19 juin 1968, Aranzadi 1968, nº3254.
๕๗ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 10 mai 1969, Aranzadi 1969, nº2548.
๕๘ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 11 avril 1981, Aranzadi 1981, nº1835 ; TS, 28 février 2007, Aranzadi 2007, nº3195.
๕๙ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 12 décembre 1970, Aranzadi 1970, nº5273.
๖๐ มาตรา ๒๑ อัฏฐ Legge nº15/2005.
๖๑ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐอิตาลี CdS, 27 octobre 2005, nº6023.
๖๒ มาตรา ๖๓ วรรคหนึ่ง (e) Ley 30/1992.
๖๓ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 28 janvier 2003, Aranzadi 2003, nº975.
๖๔ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 15 mars 1991, Aranzadi 1991, nº2518.
๖๕ มาตรา ๑๓๓ วรรคสอง (g) CPA.
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ต่างออกไป โดยบญัญติัว่าค�าสัง่ทางปกครองทีก่ฎหมาย
ก�าหนดให้ออกโดยคณะกรรมการ แต่มิได้มีการลงมติ
โดยถูกต้องหรือการประชุมคณะกรรมการเป็นไปโดย
ไม่ถูกต้องน้ัน ไม่ถือว่าตกเป็นโมฆะ๖๖ เพียงแต่เป็น 
ค�าสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายและอาจถูก 
เพิกถอนได้ หากเป็นความบกพร่องในสาระส�าคัญ 
 ในส่วนของความบกพร่องในรูปแบบของค�า
สั่ง ระบบกฎหมายของบางประเทศเข้มงวดกับเร่ืองนี้
อย่างมาก เช่น ระบบกฎหมายอิตาลีถือว่า ค�าสั่งทาง 
ปกครองท่ีไม่มีลายมือช่ือของเจ้าหน้าที่ผู ้ท�าค�าสั่ง 
ตกเป็นโมฆะ๖๗ เพราะขาดองค์ประกอบส�าคัญของ
ค�าสั่งทางปกครอง ซึ่งได้แก่เจตจ�านงในการท�าค�าสั่ง
ของเจ้าหน้าที่ ซึ่งสภาแห่งรัฐเบลเยียมก็เคยวินิจฉัยว่า 
ค�าสั่งทางปกครองท่ีไม่มีลายมือช่ือของเจ้าหน้าที่ผู้ท�า 
ค�าสัง่ตกเป็นโมฆะเช่นกนั๖๘ ส่วนกฎหมายเยอรมนีถอืว่า 
ค�าสั่งทางปกครองที่ท�าเป็นหนังสือหรือด้วยวิธีการ 
ทางอิเล็กทรอนิกส์แต่มิได้ระบุให้ทราบว่าหน่วยงาน
ใดเป็นผู้ออกค�าสั่งตกเป็นโมฆะ๖๙ เพราะผู้รับค�าสั่ง 
ไม่อาจรู้ได้ว่าผู้ใดออกค�าสั่ง และไม่สามารถใช้สิทธิ 
อุทธรณ์หรือโต้แย้งค�าสั่งได้ นอกจากนี้ ศาลฎีกาสเปน
ก็เคยวินิจฉัยว่า ค�าสั่งทางปกครองที่ไม่ระบุวันเดือนป ี
ในการท�าค�าสั่งย่อมตกเป็นโมฆะ เพราะ “การระบุ
เวลาในการท�าค�าสั่งเป็นส่ิงท่ีจ�าเป็นส�าหรับการมีผล
บังคับของค�าสั่งทางปกครอง”๗๐ ส่วนการระบุเหตุผล
ประกอบค�าสั่งทางปกครองน้ัน ศาลฎีกาสเปนเคยมี 
ค�าวินิจฉัยมาก่อนว่า การระบุฐานทางกฎหมายใน 
การท�าค�าสั่ง (fundamento jurídico legal) เป็น 
สิ่งจ�าเป็นท่ีจะท�าให้ค�าสั่งมีอยู ่ในทางกฎหมาย๗๑ 

แต่ต่อมาศาลได้อธิบายหลักในเร่ืองนี้ให้ชัดข้ึนว่า 

การไม่ระบุเหตุผลประกอบค�าสั่งทางปกครองจะเป็น 
เหตุให้ค�าสั่งตกเป็นโมฆะต่อเม่ือมีผลท�าให้ผู้รับค�าสั่ง 
ไม่สามารถต่อสู้ป้องกันสิทธิของตนได้ (indefensión) 
เท่านั้น๗๒ 
 ทั้งนี้ นอกจากความบกพร่องในข้ันตอนการ
ท�าค�าสั่งและรูปแบบของค�าสั่งแล้ว ความบกพร่องใน 
ข้ันตอนหลังจากท�าค�าสั่งไปแล้ว ก็อาจเป็นเหตุให ้
ค�าสั่งตกเป็นโมฆะได้ โดยกฎหมายเยอรมนีถือว่า 
ค�าสั่งทางปกครองที่กฎหมายก�าหนดให้ต้องมีการ 
ส่งมอบเอกสารส�าคญัแต่มิได้มกีารมอบเอกสารดงักล่าว
ตกเป็นโมฆะ๗๓ เช่น ค�าสั่งให้สัญชาติแก่คนต่างด้าว 
ที่มิได้มีการส่งมอบเอกสารส�าคัญต่อผู้รับค�าสั่งตามท่ี 
ก�าหนดในกฎหมายว่าด้วยสัญชาติ 
 ในเร่ืองเหตุแห ่งโมฆะกรรมของค�าสั่ งทาง
ปกครองนี้ มีข้อควรสังเกตว่า ในบางกรณีการพิจารณา
ว่าความบกพร่องในลักษณะใดที่จะท�าให้ค�าสั่งทาง
ปกครองตกเป็นโมฆะ ก็มีข้อโต้แย้งกันได้ เช่น ในค�า
พิพากษาคดี M. Richevaux สภาแห่งรัฐฝรั่งเศสได้
วินิจฉัยว่า การที่ประธานาธิบดีมีรัฐกฤษฎีกาแต่งตั้ง
ตุลาการให้ด�ารงต�าแหน่งสูงข้ึน โดยปรากฏช่ือผู้ฟ้อง
คดีในรัฐกฤษฎีกานั้นด้วย ทั้งที่คณะกรรมการตุลาการ
มิได้มีมติเห็นชอบให้เสนอชื่อผู้ฟ้องคดี แต่เป็นความ
ผิดพลาดของกระทรวงยุติธรรมท่ีจัดท�าเอกสารผิด
หลงไปโดยเสนอร่างรัฐกฤษฎีกาที่มีชื่อของผู้ฟ้องคดี
ให้ประธานาธิบดีลงนามอันเป็น “ความผิดหลงโดย
แท้” (une pure erreur matérielle) ต้องถือว่ารัฐ
กฤษฎีกาในส่วนที่แต่งตั้งผู้ฟ้องคดีให้ด�ารงต�าแหน่งสูง
ขึ้นเป็นค�าสั่งที่ “ไม่มีอยู่ในทางกฎหมาย” (dépourvu 
d’existence légale) และไม่ก่อต้ังสิทธิใด ๆ ให้แก ่

๖๖ มาตรา ๔๔ วรรคสาม (๓) VwVfG.
๖๗ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐอิตาลี CdS, 19 avril 2005, nº1792.
๖๘ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐเบลเยียม C.E., 29 juin 1971, C.A.P. de Geel, nº14.845.
๖๙ มาตรา ๔๔ วรรคสอง (๑) VwVfG.
๗๐ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 19 juin 1972, Aranzadi 1972, nº3532.
๗๑ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 6 avril 1973, Aranzadi 1973, nº1579.
๗๒ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 27 février 2004, 118/2003, inédite.
๗๓ มาตรา ๔๔ วรรคสอง (๒) VwVfG.
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๗๔ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส C.E., 8 avril 2005, M. Richevaux, req. nº279432.
๗๕ ค�าแถลงการณ์ของตุลาการผู้แถลงคดี M. Mattias Guyomar ซึ่งผู้เขียนต้องขอขอบคุณ M. Guyomar ไว้ ณ ที่นี้ ด้วยที่ได้อนุเคราะห์ 
 ค�าแถลงการณ์ดังกล่าวที่ไม่มีการพิมพ์เผยแพร่ในที่ใด
๗๖ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส C.E., 4 juillet 1980, Zemma, R.p.300, concl. Bacquet, A.J.D.A. 1980, p.640, note Feffer 
 et Pinault.
๗๗ ค�าแถลงการณ์ของตุลาการผู้แถลงคดี M. Alain Bacquet.
๗๘ AUBY (J.-M.), L’inexistence des actes administratifs, (Paris: Pedone, 1951), p.333.

ผู ้ฟ้องคดี ประธานาธิบดีจึงชอบที่จะมีรัฐกฤษฎีกา 
ฉบับใหม่เพิกถอนค�าสั่งดังกล่าวได้โดยไม่ต้องระบุ
เหตุผลประกอบค�าสั่ง เพราะไม่ใช่การเพิกถอนค�าสั่ง
ทางปกครองท่ีก่อต้ังสทิธซิึง่อยู่ในบงัคบัต้องระบุเหตุผล
ประกอบค�าสั่ง๗๔ ในคดีนี้ ตุลาการผู้แถลงคดีได้เสนอ
ความเห็นแตกต่างออกไปว่า ไม่ควรถือว่าค�าสั่งที่ท�า
ข้ึนจากความผิดหลงโดยแท้ (แต่ให้สิทธิแก่ผู้รับค�าสั่ง) 
เป็นค�าสั่งที่ไม่มีผลใด ๆ ในทางกฎหมายเลย เพราะจะ
เป็นการขยายขอบเขตของทฤษฎนีติิกรรมทางปกครอง
ทีไ่ม่มีอยูเ่ลยให้ไกลไปกว่าท่ีควรจะเป็น และขดักับแนว
ค�าวินิจฉัยที่มีมาแต่เดิมของสภาแห่งรัฐที่จะน�าทฤษฎี
ดังกล่าวมาใช้เฉพาะในกรณีท่ีมีความจ�าเป็นจริง ๆ 
เท่านั้น๗๕ 
 อีกกรณีหนึ่งซ่ึงน่าสนใจ คือ ค�าพิพากษาคดี 
Zemma ซึ่งสภาแห่งรัฐฝรั่งเศสวินิจฉัยในลักษณะวาง
หลักว่า “ค�าสั่งท่ีเนรเทศบุคคลผู้มีสัญชาติฝร่ังเศสโดย
ไม่ชอบด้วยกฎหมายไม่มีลกัษณะเป็นค�าสัง่ท่ีเป็นโมฆะ” 
ดังนั้น การฟ้องคดีโต้แย้งค�าสั่งดังกล่าวจึงต้องกระท�า
ภายในสองเดือนนับแต่รู้ถึงเหตุแห่งการฟ้องคดี เม่ือ 
ผู้ฟ้องคดีน�าค�าสั่งมาฟ้องภายหลังล่วงพ้นระยะเวลา 
ดังกล่าว ศาลจึงไม่อาจรับค�าฟ้องไว้พิจารณาได้๗๖

ในคดีน้ีตุลาการผู้แถลงคดีได้เสนอความเห็นในทาง 
ตรงกันข้ามโดยให้น�าทฤษฎีนิติกรรมทางปกครอง 
ทีไ่ม่มอียู่เลยมาใช้ เพราะค�าสัง่เนรเทศบคุคลผู้มีสญัชาติ
ฝร่ังเศสน้ันขัดต่อบทบัญญัติของกฎหมายที่ก�าหนด 
ไว้อย่างชัดเจนว่าให้เนรเทศบุคคลต่างด้าวได้เท่านั้น 

จึงต้องถือว่าค�าสั่งที่พิพาทเป็นค�าสั่งที่ไม่มีอยู่เลยใน 
ทางกฎหมาย ผูฟ้้องคดจีงึยกโมฆะกรรมข้ึนกล่าวอ้างได้
โดยไม่มีก�าหนดเวลา๗๗ 
 กรณตัีวอย่างข้างต้นนีส้ะท้อนให้เหน็ถึงความยุง่
ยากในการพิจารณาว่าค�าสั่งทางปกครองในกรณีใดท่ี
บกพร่องร้ายแรงถึงข้ันตกเป็นโมฆะ โดยในบางประเทศ 
เช่น ฝร่ังเศส อาจเป็นเร่ืองที่ขึ้นอยู่กับ “นโยบายของ
ศาล” (politique jurisprudentielle) ทีจ่ะเหน็สมควร
เป็นประการใด ในทางปฏิบัติแนวคิดว่าด้วยความเป็น
โมฆะของค�าสั่งทางปกครองจึงมิใช่แนวคิดที่มีเน้ือหา
ทางทฤษฎี หรือมีเกณฑ์พิจารณาท่ีแน่นอน (notion 
conceptuelle) แต่เป็นแนวคิดท่ีศาลน�ามาใช้ในกรณี
ที่เห็นว่ามีความจ�าเป็นต้องผ่อนคลายความเข้มงวด
ของหลักเกณฑ์ต่าง ๆ เกี่ยวกับการลบล้างค�าสั่งทาง
ปกครองหรือการฟ้องคดี ดังน้ัน จึงไม่ผิดนักหากจะ
กล่าวว่าโมฆะกรรมของค�าสั่งทางปกครองเป็นแนวคิด
ที่เป็นไปตามวัตถุประสงค์ในการพิจารณาพิพากษาคดี
ของศาล (notion fonctionnelle)๗๘ ซึ่งศาลจะค�านึง
ถึงผลของโมฆะกรรมของค�าสั่งทางปกครองเป็นส�าคัญ
ในการวินิจฉัยว่า ความบกพร่องในกรณีใดท่ีท�าให้ 
ค�าสั่งทางปกครองตกเป็นโมฆะ 

อ่านต่อฉบับหน้า
๑.๒ ผลของโมฆะกรรม

: การไม่มีผลบังคับในทางกฎหมาย 
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จ ่ายโอนที่ ดินนั้นจะต ้องได ้รับความเห็นชอบจาก 
คณะกรรมการสถานศึกษาข้ันพื้นฐานของสถานศึกษา 
ที่ เป ็นนิติบุคคลตามระเบียบกระทรวงศึกษาธิการ 
ว่าด้วยการบริหารจัดการและขอบเขตการปฏิบัติหน้าท่ี
ของสถานศึกษาข้ันพื้นฐานท่ีเป็นนิติบุคคลในสังกัด 
เขตพื้นที่การศึกษา พ.ศ. ๒๕๔๖ ด้วย
 การท่ีโรงเรียนทั้งสองเป็นหน่วยงานของรัฐและ
เป็นส่วนหนึ่งของรัฐ การขายท่ีดินก็ควรด�าเนินการตาม
ระเบียบที่กฎหมายก�าหนดเพ่ือให้เกิดความโปร่งใสและ
เป็นธรรม แต่เนื่องจากไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายใด
ที่ก�าหนดขั้นตอนการโอนหรือขายอสังหาริมทรัพย์ท่ีมี 
ผู ้อุทิศให ้แก ่สถานศึกษาของรัฐที่ เป ็นนิติ บุคคลไว ้ 
ดงันัน้ สกอ. ควรพิจารณาออกระเบียบก�าหนดหลกัเกณฑ์
และวิธีการโอนกรรมสิทธ์ิที่ดินท่ีมีผู ้อุทิศให้ โดยอาจ 
เทยีบเคียงจากกฎกระทรวงว่าด้วยหลกัเกณฑ์และวิธกีาร
โอนกรรมสิทธิ์ที่ราชพัสดุที่มิใช่ที่ดินที่เป็นสาธารณสมบัติ
ของแผ่นดินที่ใช้เพ่ือประโยชน์ของแผ่นดินโดยเฉพาะ 
พ.ศ. ๒๕๕๐ ทั้งน้ี ในการด�าเนินการโอนหรือขายที่ดิน
ที่รับบริจาคดังกล่าวควรค�านึงถึงเงื่อนไขตามสัญญาให้
ทีด่นิของผู้บริจาคและระเบียบปฏบัิตขิองทางราชการด้วย

(เร่ืองเสร็จที่  47/2558 บันทึกส�านักงานคณะ 
กรรมการกฤษฎีกา เร่ือง การจ�าหน่ายท่ีดินที่มีผู้อุทิศ 
ให ้เป ็นของสถานศึกษา, คณะกรรมการกฤษฎีกา 
(คณะที่ ๗))

กองกฎหมายไทย

 กรณีท่ีธนาคารไทยพาณิชย์ จ�ากัด (มหาชน) 
บริจาคที่ดินให้โรงเรียนบ้านเวียงฝางและโรงเรียน 
บ้านแสนตอ ซึ่งเป็นโรงเรียนในสังกัดของส�านักงาน 
คณะกรรมการอดุมศกึษา (สกอ.) ทีด่นิดงักล่าวไม่มสีถานะ
เป็นท่ีราชพัสดุตามกฎหมายว่าด้วยที่ราชพัสดุ และถือ
เป็นกรรมสิทธิ์ของทั้งสองโรงเรียน เนื่องจากมาตรา ๕๙ 
วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติการศึกษาแห่งชาติ พ.ศ. 
๒๕๔๒ ก�าหนดให้อสังหาริมทรัพย์ที่สถานศึกษาของรัฐ
ที่เป็นนิติบุคคลได้มาโดยมีผู้อุทิศให้ หรือโดยการซื้อหรือ
แลกเปล่ียนจากรายได้ของสถานศึกษาไม่ถือเป็นท่ีราช
พัสดุและให้เป็นกรรมสิทธิ์ของสถานศึกษา ส่วนท่ีดิน 
ดังกล่าวจะมีสถานะเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน 
หรือไม่น้ัน คณะกรรมการกฤษฎีกาได้เคยวินิจฉัยไว้ว่า 
การเปล่ียนสภาพเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินจะต้อง
ครบองค์ประกอบทัง้ ๒ ประการ คือ (๑) ต้องเป็นทรัพย์สนิ 
ของแผ่นดิน และ (๒) ต้องใช้เพื่อสาธารณประโยชน์หรือ
สงวนไว้เพ่ือประโยชน์ร่วมกัน ที่ดินท่ีทั้งสองโรงเรียนรับ
บริจาคมาดังกล่าวจึงไม่เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน 
แต่เป็นเพียงทรัพย์สินของแผ่นดินเท่านั้น 
 เม่ือท่ีดินดังกล่าวมีสถานะเป็นทรัพย์สินของ 
แผ่นดินและเป็นกรรมสิทธิ์ของโรงเรียน การจ�าหน่าย 
จ่ายโอนท่ีดินนั้นสามารถกระท�าได้ดังเช่นทรัพย์สินของ 
เอกชน ยกเว้นกรณีการยึดทรัพย์สินแผ่นดินเท่านั้นที่
ไม่สามารถกระท�าได้ตามมาตรา ๑๓๐๗ แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ อย่างไรก็ดี การจ�าหน่าย

ตางประเทศ
กฎหมาย

 สารสนเทศ
เทคโนโลยี
 สารสนเทศ
เทคโนโลยี

ประมวลภาพกิจกรรมประมวลภาพกิจกรรม

เ ร�่ อ ง น

 า
ร ู

เ ร�่ อ ง น

 า
ร ู

ความเห็น
ทางกฎหมาย

ความเห็น
ทางกฎหมาย

ประมวลภาพกิจกรรมประมวลภาพกิจกรรม

กฎหมายเกร็ดการรางกฎหมายเกร็ดการราง

ตางประเทศ
กฎหมาย

ขาวสาร
พัฒนากฎหมาย
ขาวสาร
พัฒนากฎหมาย

เลาะรั้ว
กฤษฎีกา

เลาะรั้ว
กฤษฎีกาสกูปพิเศษสกูปพิเศษ

ควำมเห็นทำงกฎหมำย
ของคณะกรรมกำรกฤษฎีกำที่น่ำสนใจ

ควำมเห็นทำงกฎหมำย
ของคณะกรรมกำรกฤษฎีกำที่น่ำสนใจ

กำรจ�ำหน่ำยที่ดินที่มีผู้อุทิศให้เป็นของสถำนศึกษำกำรจ�ำหน่ำยที่ดินที่มีผู้อุทิศให้เป็นของสถำนศึกษำ
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 มาตรา ๕๘ แห่งพระราชบัญญัติกองทุนบ�าเหน็จ
บ�านาญข้าราชการ พ.ศ. ๒๕๓๙ บัญญัติให้จ่ายบ�าเหน็จ
ตกทอดแก่ทายาทของสมาชิกซ่ึงถึงแก่ความตายใน
ระหว่างรับราชการและความตายนั้นมิได้เกิดจากการ
ประพฤติช่ัวอย่างร้ายแรงของตนเอง โดย (๒) ของมาตรา
นี้บัญญัติให้สามีหรือภริยามีสิทธิได้รับบ�าเหน็จตกทอด
ด้วยหน่ึงส่วน แต่ปรากฏข้อเท็จจริงว่า โจทก์ผู้เป็นสามี
ฟ้องจ�าเลยผูเ้ป็นภรยิาขอให้ศาลพิพากษาให้หย่าขาดจาก
กัน ซึง่การหย่าโดยค�าพิพากษาของศาลจะมผีลต้ังแต่เวลา
ที่ค�าพิพากษาถึงที่สุดตามมาตรา ๑๕๓๑ วรรคสอง แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งทั้งศาลชั้นต้นและ
ศาลอุทธรณ์พิพากษาให้โจทก์หย่าขาดจากจ�าเลย ต่อมา
จ�าเลยฎีกาคดัค้านค�าพิพากษาศาลอุทธรณ์ แต่ศาลชัน้ต้น 
มีค�าสั่งไม่รับฎีกา จ�าเลยจึงได้ย่ืนค�าร้องอุทธรณ์ค�าสั่ง 

ไม่รับฎีกา และในระหว่างการพิจารณานั้นเอง โจทก์ได้
ถึงแก่ความตาย ค�าพิพากษาของศาลอุทธรณ์ที่ให้โจทก์
หย่าขาดจากจ�าเลยจึงยังไม่เป็นท่ีสุดตามมาตรา ๑๔๗ 
วรรคสอง แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
และการหย่าตามค�าพิพากษาของศาลจึงยังไม่มีผลตาม
มาตรา ๑๕๓๑ วรรคสอง แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ ในขณะที่โจทก์ถึงแก่ความตาย จ�าเลยจึงยังคงมี
สถานะเป็นภรยิาโดยชอบด้วยกฎหมายของโจทก์ จงึเป็น
ทายาทผู้มีสิทธิได้รับบ�าเหน็จตกทอดของโจทก์ได้

(เร่ืองเสร็จท่ี 94/2558 บันทกึส�านกังานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา เร่ือง ทายาทผู้มีสิทธิรับบ�าเหน็จตกทอดตาม 
พระราชบัญญัติกองทุนบ�าเหน็จบ�านาญข้าราชการ, 
คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๑๑))

ทำยำทผู้มีสิทธิรับบ�ำเหน็จตกทอด
ตำมพระรำชบัญญัติกองทุนบ�ำเหน็จบ�ำนำญข้ำรำชกำร

ทำยำทผู้มีสิทธิรับบ�ำเหน็จตกทอด
ตำมพระรำชบัญญัติกองทุนบ�ำเหน็จบ�ำนำญข้ำรำชกำร

27ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๕ มิถุนายน - กรกฎาคม ๒๕๕๘
กฤษฎีกำสำรกฤษฎีกำสำร



 ทีนี้เมื่อเขียนกฎหมายอย่าง Positive List แล้ว 
ถามว่าจะตีความกนัอย่างไร? รัฐมนตรจีะประกาศก�าหนด
อย่างไรก็ได้กระนัน้หรือ? กฎกระทรวงจะก�าหนดอะไรก็ได้
กระนั้นหรือ?
 ดังท่ีผู ้เขียนได้กล่าวถึงเหตุผลในการใช้วิธีการ
เขียนแบบ Positive List นี้ก็เพ่ือความยืดหยุ่นในการ 
บังคับใช้กฎหมาย เพราะในช้ันท่ีตรากฎหมายขึ้นใช้ 
บังคับน้ันเห็นว ่ามีกรณีที่ต ้องอยู ่ภายใต ้บังคับน้ัน 
แน่ ๆ สักห้าหกเร่ืองที่ก�าหนดในอนุมาตราย่อยต้น ๆ  
แต่ก็เล็งเห็นได้ว่าในอนาคตก็อาจมีกรณีอื่น “ในท�านอง
เดียวกัน” ที่จะต้องก�าหนดให้อยู ่ภายใต้บังคับของ
กฎหมายด้วย 
 ดังนั้น การออกประกาศหรือกฎกระทรวงตาม
อนุมาตราสุดท้ายของ Positive List จึงต้องอยู่ภายใต้ 
“บริบท” (Context) ของอนุมาตราที่ก�าหนดชัดเจน
ไว้แล้วข้างต้น ไม่ใช่จะออกประกาศหรือกฎกระทรวง
อย่างไรก็ได้ตามอ�าเภอใจ
 การตีความอนุมาตราสุดท้ายของ Positive List 
ก็เป็นเช่นเดียวกัน ไม่ใช่จะตีความอย่างไรก็ได้ หากแต่
ต้องตีความให้สอดคล้องกับอนุมาตราต้น ๆ ที่บัญญัติไว้
ชัดเจนแล้วเท่าน้ัน จะตีความอนุมาตราโดยขยายความ 
ไม่ได้ เพราะการตีความโดยขยายความจะท�าให้เกิด  
“ผลที่แปลกประหลาด” โดยจะมีค�าถามย้อนกลับ 
มาทันทีว่า แล้วกฎหมายอุตส่าห์จาระไนอนุมาตรา 
ก่อน ๆ  นีไ้ว้เพ่ืออะไร หากอนุมาตราสดุท้ายมคีวามหมาย 
กว้างราวกับมหาสมุทรแปซิฟิกเช่นนี้
 หลักการตีความดังกล่าวข้างต้น เป็นหลักพื้น
ฐานในการตีความกฎหมายอันเป็นสากลและรู ้จัก
ทั่วไปว่า “ejusdem generis” สรุปง่าย ๆ ก็คือหาก
บทบัญญัติของกฎหมายมีถ้อยค�าต่อเนื่องกันหรือเรียง
ล�าดับกัน และค�าสุดท้ายหรือล�าดับสุดท้ายมีความหมาย
ทั่วไป กรณีต้องตีความค�าสุดท้ายหรือล�าดับสุดท้ายให้มี 

ความหมายในท�านองเดียวกับค�าหรือล�าดับที่มีมาก่อน
เพราะเป็นความเดียวกันหรือต่อเนื่องกัน
 ดังนี้  จะเห็นได้ว ่าการร่างกฎหมายและการ
ตีความกฎหมายนั้นเป็นศาสตร์ ไม่ใช่ศิลป์ เพราะต้อง
ด�าเนินการตาม “นิติวิธี” (Juristic method) ที่เป็น
สากลบนพ้ืนฐานของเหตุและผล มิใช่เพียงแค่การใช้
ถ้อยค�าส�านวนหรือเล่นส�าบัดส�านวนโดยไม่มีเหตุผล 
ทางกฎหมาย (Legal reasoning) รองรับ
 เมื่อเป็นเช่นนี้ ในกรณีตามร่างมาตรา ๘ (๕) 
ร่างพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. .... ข้างต้น 
จึงมิใช่สถานที่ใด ๆ ก็ได้ หากแต่จ�ากัดเฉพาะสถานที่ ๓ 
ประเภท คือ สถานที่ให้บริการสาธารณะแก่ประชาชน 
ศาสนสถาน หรือสถานท่ีปฏิบัติงานของรัฐต่างประเทศ
หรือองค์การระหว่างประเทศท่ีตั้งอยู ่ในประเทศไทย
เท่านั้น 
 ท้ายท่ีสุดผู ้เขียนเห็นว่าการให้ความเห็นหรือ
วิจารณ์ร่างกฎหมายหรือเร่ืองต่าง ๆ ของใครต่อใคร 
ต่อสาธารณะนั้น ต้องวางอยู่บนพ้ืนฐานของ “เหตุผล
ทางวิชาการ” มากกว่าความเชื่อหรือการใช้ถ้อยค�า
ส�านวนเพื่อชวนให้หลงเชื่อ เพราะมิฉะนั้นแล้วการแสดง 
ความคดิความเหน็ของท่านจะท�าให้สงัคมเกดิความสับสน 
 ท�าให้สังคมสับสนน่ะไม่เท่าไรหรอก แต่ท่านจะ
แสดงความรับผิดชอบต่อการกระท�าของท่านอย่างไร??
 ขณะเดียวกัน ผู้เขียนก็เห็นว่านักร่างกฎหมายทุก
ท่านก็ควรต้องอธิบายเหตุผลเหล่านี้ให้เป็นที่เข้าใจต่อ
สาธารณะด้วย เขาจะได้เข้าใจ
 ไม่ใช่เอะอะก็แบบ!!! 

ข้อมูลอ้างอิง
 - เรื่องเสร็จที่ ๑๖๓/๒๕๑๙    
 - เรื่องเสร็จที่ ๑๗๔/๒๕๒๐     
 - เรื่องเสร็จที่ ๓๙๓/๒๕๒๔

ต่อจากปกหลัง

28 ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๕ มิถุนายน - กรกฎาคม ๒๕๕๘
กฤษฎีกำสำรกฤษฎีกำสำร
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 นายธรรมนิตย์ สุมันตกุล รองเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา เป็นประธานในพิธีเปิดการสัมมนา เร่ือง 
การปรับปรุงบทบาทผู้ปฏิบัติงานด้านการร่างกฎหมายเพ่ือรองรับการเป็นประเทศสมาชิกอาเซียนและบรรยายพิเศษ เร่ือง 
“กฎหมายเพือ่การพฒันา : แนวคิดของกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ และการร่างกฎหมายภายใต้ความคิดทฤษฎีกฎของ
เศรษฐศาสตร์” เมื่อวันศุกร์ท่ี ๒๒ พฤษภาคม ๒๕๕๘ ณ ห้องประชุมปรีดี พนมยงค์ ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
 ทั้งนี้ มีการจัดสัมมนาฯ นอกสถานท่ี ระหว่างวันที่ ๒๓ - ๒๔ พฤษภาคม ๒๕๕๘ ณ โรงแรมศรีอูท่อง แกรนด์ 

จงัหวัดสพุรรณบรุ ีโดยวทิยากรผูท้รงคุณวฒุ ิประกอบด้วย นายชเูกียรติ รัตนชัยชาญ อดตีเลขาธกิารคณะกรรมการกฤษฎกีา 
บรรยาย เร่ือง “การร่างกฎหมายภายใต้กรอบความตกลงอาเซียน” และ ศ.ดร. ชุมพร ปัจจุสานนท์ กรรมการกฤษฎีกา  
คณะท่ี ๖ บรรยาย เร่ือง “ข้อคิดเก่ียวกับการร่างกฎหมายไทยภายใต้กรอบความตกลงระหว่างประเทศ” โดยม ี

วตัถปุระสงค์เพือ่พัฒนาบคุลากรและกระบวนการท�างานของส�านักงานฯ ท้ังงานวชิาการด้านกฎหมายและงานบรหิารจัดการ 

ภาครัฐให้สอดคล้องกับบริบทของอาเซียน ผู้เข้าร่วมสัมมนาประกอบด้วย ข้าราชการสายงานนักกฎหมายกฤษฎีกาและ 

สายงานสนับสนุน จ�านวน ๗๐ คน 



 เมื่อหลายวันก่อนมีการประชุมพิจารณาร่าง 
พระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. .... ที่สภา
นิติบัญญัติแห่งชาติ บังเอิญร่างมาตรา ๘ เขียนว่า 
 “มาตรา ๘ การชุมนุมสาธารณะต้องไม่กีดขวาง
ทางเข้าออก หรือรบกวนการปฏิบัติงาน หรือการใช้
บริการสถานที่ ดังต่อไปนี้
 (๑) สถานที่ท�าการหน่วยงานของรัฐ
 (๒) ท่าอากาศยาน ท่าเรือ สถานีรถไฟ หรือสถานี
ขนส่งสาธารณะ
 (๓) โรงพยาบาล สถานศึกษา และศาสนสถาน
 (๔) สถานทตูหรือสถานกงสุลของรฐัต่างประเทศ 
หรือสถานที่ท�าการองค์การระหว่างประเทศ
 (๕) สถานที่อื่นตามที่รัฐมนตรีประกาศก�าหนด”
 เมื่อ (๕) เขียนเช่นนี้ องค์กรด้านสิทธิมนุษยชน 

แห่งหนึ่งจึงยกขึ้นให้ความเห็นประกอบการพิจารณา
ของสภานิติบัญญัติแห่งชาติอย่างดุเดือดว่า ร ่าง 
พระราชบัญญัติน้ีให้อ�านาจรัฐมนตรีท่ีจะประกาศ 

สถานทีใ่ด ๆ  เพิม่เตมิกไ็ด้ อันเป็นการให้อ�านาจรฐัมนตร ี
ลิดรอนสิทธิในการชุมนุมสาธารณะของประชาชน 

อย่างกว้างขวาง ช่างเผด็จการนัก!!!
 ว่าเข้าไปนั่น!! 
 เม่ือเหน็ว่ากรรมาธกิารหลายท่านดเูหมอืนจะเคล้ิม 

ไปกบัความเห็นขององค์กรน้ี ท่านประธานจงึหนัมาถาม 

ผู้เขียนว่าเป็นอย่างท่ีเขาว่าจริงหรือไม่ เพราะท่านเคย
ได้ยินค�าถามเช่นนี้มาหลายครั้งแล้ว แต่เจ้าหน้าท่ีผู้
เกี่ยวข้องก็จะตอบเป็นเสียงเดียวกันว่ามันเป็น “แบบ”
 “แบบ” มาอีกแล้ว!!!!
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เลาะรั้ว
กฤษฎีกา

เลาะรั้ว
กฤษฎีกาสกูปพิเศษสกูปพิเศษ

ปกรณ์ นิลประพันธ์*

Positive List กับ ejusdem generisPositive List กับ ejusdem generis

 ขอเรียนนะครับว่าน่ี “ไม่ใช่แบบ” (Form) แต่ 
เป็นวิธีการเขียนที่นักร่างกฎหมายทั่วโลกเขาเรียกว่า  
“Positive List” โดย Positive List จะมสีองส่วน กล่าวคือ 

ส่วนที่ก�าหนดชัดเจนว่ามีเร่ืองใดบ้างท่ีอยู่ภายใต้บังคับ
ของกฎหมายในลักษณะของ “อนุมาตราย่อย” ต้น ๆ 

(หรือท่ีเดีย๋วน้ีนักร่างกฎหมายยคุใหม่เขาอ่านว่า “วงเล็บ”  
แรก ๆ) กบัส่วนท่ีให้อ�านาจแก่ผูม้อี�านาจหน้าทีร่กัษาการ
ตามกฎหมายหรือปฏบัิตติามกฎหมายไปก�าหนดเพิม่เติม
ว่าเร่ืองใดบ้างท่ีสมควรอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายนี้
ด้วย ซึง่จะปรากฏในอนุมาตราสุดท้ายหรือวงเล็บสุดท้าย
ว่า “(..) การอืน่ท่ีรัฐมนตรปีระกาศก�าหนด” หรอื “(..) 
การอืน่ท่ีก�าหนดในกฎกระทรวง” เป็นต้น 
 ส�าหรับสาเหตุทีต้่องใช้วิธีการเขียนแบบ Positive 

List นีก็้เพือ่ความยดืหยุน่ในการบงัคบัใช้กฎหมาย เพราะ
ในช้ันท่ีตรากฎหมายข้ึนใช้บงัคบัน้ันเหน็ว่ามีกรณีทีต้่อง
อยูภ่ายใต้บังคับนัน้แน่ ๆ สีซ้่าห้าหก กรณดีงัทีก่�าหนด
ในอนมุาตราย่อยต้น ๆ แต่โดยท่ีเลง็เหน็ได้ว่าในอนาคต
ก็อาจมีกรณีอ่ืน “ในท�านองเดียวกัน” ที่ควรจะต้อง
ก�าหนดให้อยู่ภายใต้บงัคบัของกฎหมายด้วย จึงมีการเขียน
อนุมาตราสดุท้ายหรอืวงเลบ็สดุท้ายไว้ด้วยว่า “(..) การอืน่
ทีร่ฐัมนตรปีระกาศก�าหนด” หรือ “(..) การอ่ืนท่ีก�าหนด
ในกฎกระทรวง” เป็นต้น ทัง้นี ้ เพือ่ให้กฎหมายสามารถ
พัฒนาไปได้โดยสอดคล้องกับสถานการณ์ในอนาคต 
เพราะถ้าไม่เขียนไว้เช่นน้ี หากต่อไปจะต้องก�าหนดให้
เร่ืองใดอยู่ภายใต้บงัคับของกฎหมายน้ันอกี ซึง่แน่นอนว่า 
ต้องใช้เวลาด�าเนินการนาน กว่าถ่ัวจะสุกงาก็ไหม ้

เสียแล้ว

อ่านต่อหน้า ๒๘
* กรรมการร่างกฎหมายประจ�า (นักกฎหมายกฤษฎีกาทรงคุณวุฒิ) ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา (๒๕๕๘)
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ั
 นายดิสทตั โหตระกติย์ เลขาธกิารคณะกรรมการกฤษฎกีา เป็นประธานในพธิเีปิดการสมัมนาเพือ่แลกเปลีย่นความ 
คดิเหน็เกี่ยวกับการร่างกฎหมายในชั้นรัฐสภา เมื่อวันพุธที่ ๒๘ พฤษภาคม ๒๕๕๘ ณ โรงแรม เดอะทวิน ทาวเวอร์ กรุงเทพฯ 
โดยมีการเสวนาทางวิชาการ เรื่อง “กระบวนการนิติบัญญัติในชั้นรัฐสภา ประเด็นปัญหา อุปสรรค และแนวทางแก้ไข” 
รวมทั้งมีการแลกเปลี่ยนความคิดเห็นและตอบข้อซักถามเกี่ยวกับกระบวนการร่างกฎหมายและการเสนอร่างกฎหมาย 
ต่อรัฐสภา 
                     โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อสนับสนุนการปฏิบัติงาน การประสานงานด้านนิติบัญญัติเก่ียวกับการเสนอร่างกฎหมาย 
ต่อสภา เพื่อให้เจ้าหน้าที่ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา สมาชิกรัฐสภา เจ้าหน้าที่ของรัฐ และภาคเอกชน ได้มีความรู้ 
ความเข้าใจถึงแนวทางการแก้ไขปัญหาอุปสรรคในกระบวนการร่างกฎหมายของรัฐสภาได้ดียิ่งขึ้น วิทยากร ได้แก ่
๑) นายสุวพันธุ์ ตันยุวรรธนะ รัฐมนตรีประจ�าส�านักนายกรัฐมนตรี ประธานกรรมการประสานงานสภานิติบัญญัติแห่งชาติ 
๒) นายสุรชัย เล้ียงบุญเลิศชัย รองประธานสภานิติบัญญัติแห่งชาติ คนที่หนึ่ง ๓) นายเจ
                     ตน์ ศิรธรานนท์ สมาชิกสภา 
นิติบัญญัติแห่งชาติ ๔) นายธนาวัฒน์ สังข์ทอง กรรมการร่างกฎหมายประจ�า ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
๕) นายธิวากร ยอดชาญ ผู้อ�านวยการฝ่ายนิติบัญญัติ ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ผู้เข้าร่วมสัมมนาฯ ประกอบด้วย 
ข้าราชการและเจ้าหน้าที่ส�านักงานฯ และข้าราชการสายงานนิติกรจากส่วนราชการต่าง ๆ จ�านวน ๑๓๐ คน
ที่ปรึกษา
 นายดิสทัต โหตระกิตย์
 เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา
 นายธรรมนิตย์ สุมันตกุล  นายนิพนธ์ ฮะกีมี
 นายอภิมุข สุขประสิทธิ์  นางสาวจารุวรรณ  เฮงตระกูล
 รองเลขาธิการคณะกร
                     รมการกฤษฎีกา
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บทความ ข้อความ หรอืความเหน็ใด ๆ  ทีป่รากฏในกฤษฎกีาสาร 
เป็นความคดิเหน็ส่วนตวัของผูเ้ขียน ซึง่ส�านกังานคณะกรรมการ 
กฤษฎีกาและกองบรรณาธิการไม่จ�าเป็นต้องเห็นพ้องด้วย 
คณะผู้จัดท�ำ
  ในยคุนีเ้ราคุน้ชนิกบัค�าว่า Smart ทีเ่ตมิเข้าไปในอปุกรณ์อ�านวย
ความสะดวกในชีวิตประจ�าวันต่าง ๆ มากมาย เช่น Smart Phone 
Smart TV Smart Watch อนัหมายถงึอปุกรณ์เหล่า
                     นัน้สามารถเข้าถงึ
หรือเชื่อมต่อกับ Internet ในการใช้งานได้สะดวกหลากหลายมากขึ้น 
แต่ต่อไปจะกลายเป็นยุคของ Internet of Things คือการที่อุปกรณ์
เหล่านั้นสามารถติดต่อสื่อสารกันเองผ่าน Internet ได้โดยไม่ต้องรอ
คอยการส่ังการของมนุษย์ แล้วชีวิตของผู้คนในยุคต่อไปจะเปลี่ยนไป
อย่างไร เตรียมความพร้อมได้จากการอ่าน เทคโนโลยี Internet of 
Things ในกฤษฎีกาสารฉบับนี้
  มาดูเรื่องของอาเซียนกันบ้าง ถ้าหากเปิดตลาดประชาคม
อาเซียนในปลายปีนี้ ความสามารถในด้านการแข่งขันทางการค้าของ
ประเทศไทย จะเกิดการได้เปรีย
                     บเสียเปรียบอย่างไร กฎหมายการ 
แข่งขันทางการค้าของไทยแตกต่างจากของสากลและประเทศ 
เพื่อนบ้านอย่างไร ควรปรับปรุงอะไรบ้าง ติดตามได้จากบทความเรื่อง 
กฎหมายการแข่งขันทางการค้า: หลักสากล ประเทศไทยและประเทศ
ในภมูภิาคอาเซยีน ทีผู้่เขยีนได้สรปุสาระส�าคญัและเปรยีบเทยีบให้เกดิ
ความเข้าใจได้ง่ายขึ้น ขอบอกว่าน่าอ่านมาก ...สกู๊ปพิเศษต้องขอบคุณ 
รองเลขาธิการฯ (นายธรรมนิตย์ สุมันตกุล) ที่ขยันเขียนบทความที่ 
น่าสนใจมาให้พวกเราได้อ่านกันอย่างสม�่าเสมอ ฉบับนี้เป็นเรื่องของ 
ทฤษฎบีรรษทั (Theories of the Firm
                     ): กลไกการท�างานของนิตบุิคคล
และระบบราชการ เป็นการน�าทฤษฎมีาอธิบายถงึกลไกการบรหิารงาน
ของภาคเอกชน เปรียบเทียบกับระบบราชการ ที่มาของการน�าหลัก 
ธรรมาภบิาลมาใช้ และวธิกีารในการแก้ไขปัญหาความไร้ประสทิธภิาพ
ในการท�างาน น่าสนใจเป็นอย่างยิ่ง ...บทความทางกฎหมายฉบับนี้ 
น�าเสนอ โมฆะกรรมของค�าส่ังทางปกครอง: มุมมองเชิงกฎหมาย 
เปรียบเทียบและพัฒนาการล่าสุดในระบบกฎหมายไทย แสดงให้เห็น
ถึงเหตุแห่งโมฆะกรรมของค�าสั่งทางปกครองของประเทศต่าง ๆ อาทิ 
อติาล ีโปรตเุกส ฝรัง่เศส เยอรมน ีสเปน ซ่ึงมสีาเหตุหลักอยู 
                     ่๓ ประการ 
ได้แก่ ความบกพร่องในเน้ือหาสาระของค�าส่ัง ความบกพร่องในอ�านาจ
หน้าที่ของผู้ท�าค�าส่ัง และความบกพร่องในแบบพิธีในการท�าค�าสั่ง 
ติดตามรายละเอียดได้ในเล่มนี้
  สุดท้ายอย่าลืมส่งข้อคิดเห็นและข้อเสนอแนะมาร่วมลุ ้น 
ของทีร่ะลึกเช่นเคย ส�าหรบัผูส่้งแบบสอบถามกลบัมาทีก่องบรรณาธกิาร 
๕๐ ท่านแรก แล้วพบกันใหม่ฉบับหน้า
บรรณาธิการ
บทบรรณำธิกำร สำรบัญ
 เทคโนโลยีสำรสนเทศ
๒ เทคโนโลยี Internet of Things
 กฎหมำยต่ำงประเทศ
๔ กฎหมายการแข่งขันทางการค้า: หลกัสากล ประเทศไทย 
 และประเทศในภูมิภาคอ
                     าเซียน
 สกู๊ปพิเศษ
๑๐ ทฤษฎีบรรษัท (Theories of the Firm): กลไกการ 
 ท�างานของนิติบุคคลและระบบราชการ
 บทควำมทำงกฎหมำย
๑๖ โมฆะกรรมของค�าสั่งทางปกครอง: มุมมองเชิงกฎหมาย 
 เปรียบเทยีบและพฒันาการล่าสุดในระบบกฎหมายไทย
	 ควำมเห็นทำงกฎหมำย
๒๖ ความเห็นทางกฎหมายของคณะกรรมการกฤษฎีกา 
 ที่น่าสนใจ
 
 เกร็ดกำรร่ำงกฎหมำย
ปกหลัง Positive List กับ ejusdem generis
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จจุบนัผูค้นทัว่ ๆ  ไปอาจจะคุน้เคยกบั “Internet” 
ซ่ึงส่วนใหญ่จะเป็นภาพของการเช่ือมต่อระหว่าง
คนกับระบบอินเทอร ์เน็ตผ ่านเครื่องคอมพิวเตอร ์ 
โทรศัพท์มือถือ และอื่น ๆ อีกมากมายหลายรูปแบบ แต่ 
ถ้าพูดถึงค�าค�าว่า “Internet of Things” ในตอนนี้
อาจจะมีผู้คนมากมายเกิดความสับสนว่า “Internet” 
กับ “Things”
                      คืออะไร เกี่ยวข้องกันอย่างไร “คน กับ 
อินเทอร์เน็ต” ไปสู่ “สิ่งของ กับ อินเทอร์เน็ต”
 Internet of Things คือ เทคโนโลยีอินเทอร์เน็ต
ที่เชื่อมอุปกรณ์และเครื่องมือต่าง ๆ เช่น โทรศัพท์มือถือ 
รถยนต์ ตู้เย็น โทรทัศน์ และอื่น ๆ เข้าไว้ด้วยกัน โดย
เครื่องมือต่าง ๆ จะสามารถเชื่อมโยงและสื่อสารกันได้
โดยผ่านระบบอินเทอร์เน็ต โดยมีเป้าหมายคือ ช่วยกัน
ท�างานเพื่อให้คนสะดวกสบายขึ้น โดยที่คนไม่ต้องเข้าไป
ยุ่งหรือสั่งการเลย
 เทคโนโลยีนี้ได้รับการพัฒนาขึ้นมาให้เป็นจริงได้
จากการที่ต้นทุนในการผลิตฮาร์ด
                     แวร์ขนาดเล็ก ๆ ถูก
กว่าในอดีตมาก ทุกวันนี้อุปกรณ์หรือเครื่องมือต่าง ๆ ที่
อยู่รอบตัวไม่ว่าจะเป็นโทรศัพท์ โทรทัศน์ ตู้เย็น รถยนต์ 
ฯลฯ เริม่มีความฉลาดมากขึน้เรือ่ย ๆ  ซึง่มกัจะได้ยินค�าว่า 
Smart หรือไม่ก็ Intelligence กับสินค้ารุ่นใหม่ ๆ  ความ 
Smart เหล่านี้ นอกเหนือไปจากการท�างานทางด้าน 
ต่าง ๆ ที่เพิ่มขึ้นแล้ว ความสามารถด้านหนึ่งที่ส�าคัญคือ 
การเชือ่มต่อกบัอนิเทอร์เนต็เพ่ือตดิต่อกบัระบบภายนอก 
และสามารถคิดค�านวณหรือท�างานในเรื่องต่าง ๆ แทน 
คนได้ จากข้อมูลต่าง ๆ ที่ได้รับจากอินเทอร์
                     เน็ต
 การก้าวเข้าสูย่คุ Internet of Things ทีห่ลากหลาย 
อุปกรณ์สามารถพูดคุยกันเอง และติดต่อสื่อสารผ่าน 
โลกอินเทอร์เน็ตโดยไม่ต้องรอคอยให้มนุษย์ส่ังการ 
อีกต่อไป ยกตัวอย่างเช่น นาฬิกาที่ผู้ใช้สวมใส่อยู่อาจ
แจ้งเตือนไปที่เครื่องปรับอากาศ ระบบไฟในบ้าน และ 
แม้กระทั่งเครื่องท�ากาแฟผ่านอินเทอร์เน็ตว่าผู้ใช้ก�าลัง
เดนิทางใกล้ถึงบ้านแล้ว เพือ่ให้อปุกรณ์ Internet of Things 
เหล่านี้เริ่มท�างานทันทีก่อนที่ผู ้ใช้จะเดินทางถึงบ้าน 
โทรทัศน์ที่เข้าสู่ยุคของ Internet of Things อาจได้รับ 
การแจ้งเตื
                     อนจากนาฬิกาของผู้ใช้งานว่าเขาจะกลับมา 
รับชมรายการโปรดไม่ทัน และตัดสินใจอัดรายการเพื่อ 
ให้ผู้ใช้ได้รับชมในภายหลัง เสื้อผ้าที่ผู้ใช้สวมใส่อยู่อาจรับ
ทราบว่าผู้ใช้ได้สูญเสียเหงื่อไปมากภายใต้อุณหภูมิที่ร้อน 
ระอุจึงได้แจ้งตู้เย็นให้เตรียมเครื่องดื่มเย็น ๆ ให้กับผู้ใช้
 ส�าหรับตัวอย่างที่เห็นได้ในปัจจุบันนี้ เช่น บริษัท
ผลิตรองเท้ากีฬายี่ห้อหนึ่งได้ใส่ชิปคอมพิวเตอร์เข้าไป
ในรองเท้า เพื่อให้สามารถตรวจวัดการวิ่งของผู้ใส่ว่า วิ่ง
เร็วเท่าไร วิ่งกี่ก้าว ลงเท้าหนักแค่ไหน ฯลฯ โดยเก็บสถิติ
จากเซ็
                     นเซอร์ต่าง ๆ และส่งข้อมูลไปยังสมาร์ทโฟนเพื่อ
แสดงบนจอภาพให้เห็นว่าว่ิงไปแล้วก่ีก้าว แล้วค�านวณ
ว่าเผาผลาญพลังงานไปแล้วเท่าไร หรือ Smart Watch 
(นาฬิกาอจัฉรยิะ) ของค่ายมอืถอืต่าง ๆ  ทีม่คีวามสามารถ
พิเศษมากกว่าการบอกเวลา และมีความสามารถใน 
หลาย ๆ ด้าน ไม่ว่าจะเป็นหน้าจอแสดงผลแบบสัมผัส 
การเชื่อมต่อข้อมูลผ่าน Bluetooth การเชื่อมต่อ 
อินเทอร์เน็ตผ่านระบบ Wi-Fi และ 3G เซ็นเซอร์วัด 
การเต้นของหัวใจ เซ็นเซอร์วัดอุณหภูมิอากาศ ระบบ 
GPS ในตัว กล้องดิจิทัลในตัว รวมไปถึงยังสามารถซิงค์
ข้อมูลจากส
                     มาร์ทโฟน และสามารถสนทนาผ่าน Smart 
Watch แทนสมาร์ทโฟนได้อีกด้วย 
Internet of Things
เทคโนโลยีี
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 บริษัทวิจัย Gartner ได้ประเมินว่าจะมี Internet 
of Things อย่างน้อย 26,000 ล้านอุปกรณ์ภายในปี 
2020 นี้ ในขณะที่บริษัทเทคโนโลยี CISCO ได้ประเมิน
ว่าจะมีถึง 50,000 ล้านอุปกรณ์ในปีเดียวกัน ความ 
แตกต่างอย่างมีนัยส�าคัญระหว่างอุปกรณ์ในยุคของ 
สมาร์ท (สมาร์ทโฟน สมาร์ททีวี สมาร์ทคาเมรา) และ 
ยุคของ Internet of Things ก็คือมนุษย์เป็นผู้ใช้อ
                     ุปกรณ์
สมาร์ทในการเข้าถึงอินเทอร์เน็ต ยกตัวอย่างเช่น มนุษย์
ใช้สมาร์ทโฟนเพือ่เล่นเฟซบุก๊ ในขณะทีย่คุของ Internet 
of Things ได้บกุเบกิการทีอ่ปุกรณ์สามารถตดิต่อสือ่สาร
กนัเองผ่านอนิเทอร์เนต็โดยไม่ต้องรอคอยการสัง่การของ
มนุษย์ กล่าวคือสรรพสิ่งนั้นเป็นผู้ใช้อินเทอร์เน็ตเสียเอง
 นอกเหนือจากเทคโนโลยีอินเทอร์เน็ตแล้ว ปัจจัย
ส�าคญัของ Internet of Things คอืระบบเซน็เซอร์เฉพาะ
ตัวของอุปกรณ์ต่าง ๆ ที่ท�าให้สามารถบันทึกข้อมูลที่
ส�าคัญโดยไม่ต้องอาศัยมนุษย์มาคอยกดปุ่มอัพโหลด
ข้อมูล ยกตัวอย่างเช่น 
                     นาฬิกาที่สามารถบันทึกต�าแหน่ง 
สถานที่ การเคลื่อนไหว ฯลฯ ของผู้ใช้งาน เสื้อผ้าที่
สามารถวัดการสูญเสียเหงื่อ อุณหภูมิ ความชื้น ฯลฯ 
เป็นต้น
 ข้อมูลจากเซ็นเซอร์เหล่านี ้เมือ่ประยกุต์ด้วยระบบ 
Big Data (ระบบวิเคราะห์ข้อมูลที่มีจ�านวนมาก) ซึ่งเป็น
อีกปัจจัยที่ส�าคัญของ Internet of Things จะท�าให้
อุปกรณ์เหล่านีส้ามารถตดัสนิใจแทนมนษุย์ได้ ยกตวัอย่าง
เช่น เมื่อประยุกต์ข้อมูลเซ็นเซอร์ของนาฬิกาก็จะท�าให้รู้
ต�าแหน่ง สถานที ่การเคลือ่นไหว ฯลฯ ของผูใ้ช้งาน ระบบ 
Big Data จะวิเคราะห์ได้ว่า ผู้ใช้
                     ก�าลังกลับบ้าน และควร
ออกค�าสั่งอะไรให้กับเครื่องปรับอากาศ ระบบไฟในบ้าน 
และแม้กระทัง่เครือ่งท�ากาแฟ เพ่ือเตรยีมความพร้อมก่อน
ท่ีผูใ้ช้จะเดนิทางไปถงึ ซึง่ทัง้หมดนีจ้ะเกดิขึน้โดยทีม่นษุย์
อาจไม่ได้สังเกตเห็น เพราะเป็นข้ันตอนของการน�าระบบ
อัตโนมัติมาใช้แทนคนในการสั่งการ
 ในปัจจุบันโลกแห่งอินเทอร์เน็ตอาจเต็มไปด้วย
ข้อมูลจากมนุษย์ เพื่อมนุษย์ ซึ่งส่วนใหญ่แล้วเป็นข้อมูล
จากโลกโซเชียลมีเดีย ไม่ว่าจะเป็นตัวหนังสือ ภาพ เสียง 
และวดิโีอ ซึง่เป็นผลสบืเนือ่งมาจากนวตักรรมของบรกิาร
ข้อมูลข่าวสารแบบ
                     สื่อผสม (World Wide Web) ที่ถูก
ต่อยอดด้วยโซเชียลมีเดีย แต่ในอนาคตอันใกล้นี้โลกแห่ง 
อนิเทอร์เนต็อาจเตม็ไปด้วยข้อมลูจากสรรพสิง่ เพือ่สรรพสิง่ 
ที่สรรพสิ่งใด ๆ ก็สามารถใช้อินเทอร์เน็ตได้ การร่วมใช้
อินเทอร์เน็ตระหว่างมนุษย์และสรรพสิ่งเป็นแนวคิดใหม่
ที่ก�าลังมาถึง อย่างไรก็ดี Internet of Things นี้ จ�าเป็น
ต้องอาศัยความรู้ความสามารถทางเทคโนโลยีในเชิงลึก 
ซึ่งรวมไปถึง Big Data ด้วย และไม่ใช่เป็นเพียงสื่อผสมที่
ไม่จ�าเป็นต้องรู้ลึกถึงเทคโนโลยีอีกต่อไป
ที่มา : http://m.strategic-man.com/arti
                     cles/ 
  detail/19
 http://www.bangkokbiznews.com/blog/ 
  detail/628142
 http://www.bangkokbiznews.com/blog/ 
  detail/634351
 http://www.catdatacom.com/th/site/news/ 
  news_detail/182
 http://www.thaimobilecenter.com/article- 
  2557/lastest-smartwatch-which-wearable- 
  devices-is-best-for-you.asp
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ความส�าคญัของกฎหมายการแข่งขนัทางการค้า
 กฎหมายการแข่งขันทางการค้าไม่ใช่กฎหมาย
ใหม่ส�าหรับประเทศไทย แต่หลายคนอาจจะยังสงสัยว่า
กฎหมายการแข่งขันทางการค้านั้นมีความส�าคัญอย่างไร 
ผู้
                     เขียนเขียนบทความชิ้นนี้ขึ้นเพื่อให้ตระหนักถึงความ
ส�าคัญของการมีกฎหมายการแข่งขันทางการค้าและ
การให้มีการบังคับใช้กฎหมายดังกล่าวอย่างเคร่งครัด 
วัตถุประสงค์หนึ่งของกฎหมายการแข่งขันทางการค้า
คือ เพื่อให้มีการแข่งขันที่เป็นธรรมในตลาด นอกจากนี้ 
แล้วการบังคับใช้กฎหมายดังกล่าวจะต้องไม่มีการเลือก
ปฏิบัติ ไม่ว ่าจะเป็นผู ้ประกอบการขนาดเล็กหรือผู ้
ประกอบการขนาดใหญ่ อย่างไรก็ตาม แต่ละประเทศ
อาจมีวัตถุประสงค์หลักของการบังคับใช้กฎหมายการ
แข่งขนัทางการค้าทีแ่ตกต่างกนั ตวัอย่างเช่น วตัถปุระสงค์
หล
                     ักของกฎหมายการแข่งขันทางการค้าในประเทศ
สหรัฐอเมริกาคือ การแข่งขันที่เป็นธรรม ในขณะที่ฟาก
สหภาพยุโรปนั้นมองประเด็นเรื่องประโยชน์สูงสุดของ 
ผู้บริโภคเป็นหลัก ส�าหรับประเทศไทยนั้น เหตุผลใน
การประกาศใช้พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้าฯ 
คือ เพื่อป้องกันการกระท�าอันเป็นการผูกขาด ลดหรือ
จ�ากัดการแข่งขันในการประกอบธุรกิจอย่างเป็นระบบ 
อันจะเป็นการส่งเสริมให้การประกอบธุรกิจเป็นไปอย่าง
เสรีและป้องกันมิให้เกิดการกระท�าอันไม่เป็นธรรมใน
การประกอบธุรกิจ อย่างไรก็ตาม การบังคับใช้กฎหมาย
ฉบับนี้ของประ
                     เทศไทยยังคงมีปัญหาอยู ่ โดยเฉพาะ 
อย่างยิ่งหากพิจารณาจากรายได้ต ่อปีของบริษัทที่ 
จดทะเบียนในตลาดหลักทรัพย์ในช่วงสองถึงสามปีที่ 
ผ่านมาจะเหน็ว่าบรษิทัขนาดใหญ่มรีายได้เพิม่ขึน้ ในขณะ 
ที่บริษัทขนาดเล็กมีรายได้ลดถอยลง และจ�านวนบริษัท
ในตลาดหลักทรัพย์ก็ลดจ�านวนลง จากรายงานวิจัยของ
ทีดีอาร์ไอพบว่า บริษัทที่มีรายได้สูงสุดจ�านวนร้อยละ 
๑๐ แรกของตลาดหลักทรัพย์มีรายได้จ�านวนกว่า 
ร้อยละ ๘๐ ของจ�านวนรายได้ทั้งหมดของทุกบริษัทรวม
กัน อาจจะสันนิษฐานได้ว่าบริษัทขนาดใหญ่ใช้อ�านาจ
เหนือตลาดของตนอย่าง
                     ไม่เป็นธรรมในการก�าหนดราคา
สินค้า ท�าให้บรษิทัขนาดย่อมไม่สามารถยนือยูไ่ด้และต้อง
ออกจากตลาดในที่สุด ในขณะที่บริษัทที่มีอ�านาจเหนือ
ตลาดสามารถกมุอ�านาจในตลาดนัน้ ๆ  ต่อไป สถานการณ์
ดงักล่าวเป็นสถานการณ์ในปัจจบุนัทีย่งัไม่มกีารเปิดตลาด
ประชาคมอาเซียน AEC อย่างสมบูรณ์ 
 ประเด็นที่ต้องคิดต่อไป คือ เมื่อมีการเปิดตลาด
ประชาคมอาเซียนในเดือนธันวาคม พ.ศ. ๒๕๕๘ นี ้
จะเกดิอะไรขึน้หากประเทศไทยเรายงัคงใช้พระราชบญัญตั ิ
การแข่งขนัทางการค้า พ.ศ. ๒๕๔๒ และยงัคงไม่บงัคบัใช้
กฎหมายฉบับดังกล่าวนี้อย่างจริ
                     งจัง 
 ในบทความชิน้นี ้ผูเ้ขยีนจะขออธบิายถงึหลกัสากล
ของกฎหมายแข่งขันทางการค้า กฎหมายแข่งขันทาง 
การค้าของไทยและของประเทศอื่นในภูมิภาคอาเซียน
*  นักกฎหมายกฤษฎีกาช�านาญการ ส�านักกฎหมายต่างประเทศ ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
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หลกัสากลของกฎหมายการแข่งขนัทางการค้า
 หลักสากลของกฎหมายการแข่งขันทางการค้า
ก�าหนด (๑) ห้ามการใช้อ�านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ 
(Abuses of a dominant power) (๒) ห้ามการตกลง 
ร่วมกันที่ท�าลาย ขัดขวางหรือจ�ากัดการแข่งขัน (Agree- 
ments that restrict competition (๓) การควบคุม 
พฤติกรรมเก่ียวกับการควบรวมกิจการ (Merger 
control) (๔) ห้ามการปฏิบัติทางการค้าที่ไม่เป
                     ็นธรรม 
(Unfair trade practice) 
 (๑) หลักการห้ามการใช้อ�านาจเหนือตลาดโดย
มิชอบ (Abuses of a dominant power) หากตลาด
ของประเทศไม่ใหญ่พอที่จะให้มีผู้ประกอบการจ�านวน
มาก จึงจ�าเป็นต้องยอมรับการที่ตลาดสินค้าและบริการ
ที่มีลักษณะผู้ค้าน้อยราย (oligopoly) เพื่อให้ผู้ประกอบ
การได้รับประโยชน์จากการประหยัดจากขนาดได ้
(economy of scale) และเมื่อเป็นเช่นนั้น จะมี 
ผู ้ประกอบการที่มีอ�านาจเหนือตลาด (dominant 
position) ซึ่งการที่ผู้ประกอบการมีอ�านาจเหนือตลาด
นี้จะสามารถใช้อ�านาจดังกล่าวในการขึ้น
                     ราคาสินค้า 
บทบาทของบทบัญญัติเร่ืองการห้ามการใช้อ�านาจเหนือ
ตลาดโดยมิชอบ (Abuses of a dominant power) 
คือ การควบคุมการใช้อ�านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ เช่น 
การขายพ่วง  (tying) หรือ การก�าหนดราคาสินค้าให้ต�่า
กว่าทุนเพื่อก�าจัดคู่แข่งขัน (predatory pricing) เป็นต้น 
 (๒) หลักห้ามการตกลงร่วมกันที่ท�าลาย ขัดขวาง
หรือจ�ากัดการแข่งขัน หลกัห้ามการตกลงร่วมกนัทีท่�าลาย 
ขดัขวางหรอืจ�ากดัการแข่งขนั หมายถงึการท�าความตกลง
ร่วมกันทั้งแบบเปิดเผยและไม่เปิดเผยเพื่อผลประโยชน์
ร่วมกันระหว่างบริษัท การท�าคว
                     ามตกลงที่จะจ�ากัดการ
แข่งขันโดยอาจเป็นเรื่องราคา การผลิต การตลาดและ
ลกูค้า ซึง่การท�าความตกลงประเภทนีม้ผีลเพิม่ราคาสนิค้า 
จ�ากัดผลผลิตและผลที่เกิดขึ้นเป็นผลร้ายต่อเศรษฐกิจ 
โดยอาจจะกระท�าเป็นลายลักษณ์อักษรหรือไม่ก็ได้ 
 (๓) การควบคุมพฤติกรรมเกี่ยวกับการควบรวม
กจิการ (Merger control) หมายถงึ การทีก่จิการไม่น้อย
กว่าสองแห่งมารวมกันหรือควบรวมเป็นกิจการเดียวกัน 
เพื่อใช้ทรัพยากรให้เกิดผลตอบแทนสูงสุด แม้การควบ
กจิการอาจก่อให้เกิดประสทิธภิาพทางเศรษฐกจิ สามารถ
ลดต้นทุนการผลิต แต่อาจท�าให้การ
                     แข่งขันในตลาดลง
หรือหายไปได้ เป็นการเปลี่ยนโครงสร้างของตลาด เกิด
การกระจุกตัว เกิดการผูกขาดในตลาด หรืออาจเป็นการ
กีดกันขดัขวางการเข้าสู่ตลาดของผู้ประกอบการรายใหม่ 
ดังนั้น จึงต้องมีการควบคุมจากหน่วยงานการแข่งขัน
ทางการค้า 
 (๔) ห้ามการปฏิบัติทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม 
(Unfair trade practice) การปฏิบัติทางการค้าที่ไม่
เป็นธรรมนั้นเป็นบทบัญญัติซึ่งมีขอบเขตที่กว้างมากและ
มีวัตถุประสงค์เพื่อจับการกระท�าผิดทุกกรณี (catch-all 
provision) การกระท�าที่อาจเป็นการปฏิบัติทางการค้า 
ทีไ่ม่เป็นธรรม 
                     เช่น การร่วมกนัปฏเิสธทีจ่ะท�าธรุกรรมด้วย 
(Concerted refusal to deal) การตั้งราคาที่แตกต่าง
กัน (Discriminatory pricing) เป็นต้น 
กฎหมายการแข่งขนัทางการค้าของประเทศไทย 
 หากพิจารณาหลักสากลกับพระราชบัญญัติการ
แข่งขันทางการค้า พ.ศ. ๒๕๔๒ จะเห็นว่ากฎหมายของ
ประเทศไทยได้น�ามาจากหลักสากล 
 หลักการห้ามการใช้อ�านาจเหนือตลาดโดยมิชอบ 
(Abuses of a dominant power) ปรากฏอยู่ในมาตรา 
๒๕ แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้าฯ ซึ่ง
ก�าหนดห้ามมิให้ผู้ประกอบการซึ่งมีอ�านาจตลาดกระท�า
การอย่างใดอย่างหนึ่
                     ง เช่น ก�าหนดหรือรักษาระดับราคา
ซื้อหรือขายสินค้าหรือค่าบริการอย่างไม่เป็นธรรม หรือ 
ก�าหนดเงื่อนไขในลักษณะที่เป็นการบังคับโดยทางตรง
หรอืทางอ้อมอย่างไม่เป็นธรรม หรอื ระงบั ลด หรอืจ�ากดั
การบริการ การผลิต การซื้อ การจ�าหน่าย การส่งมอบ 
การน�าเข้ามาในราชอาณาจักรโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร 
เป็นต้น 
 หลักห้ามการตกลงร่วมกันที่ท�าลาย ขัดขวางหรือ 
จ�ากัดการแข่งขัน ปรากฏอยู ่ ในมาตรา ๒๗ แห่ง 
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้าฯ ซึ่งก�าหนด 
“ห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจใดร่วมกับผู้ประกอบธุรกิจอื่น 
กระท
                     �าการใด ๆ อันเป็นการผูกขาด หรือลดการแข่งขัน 
หรือจ�ากัดการแข่งขันในตลาดสินค้าใดสินค้าหนึ่ง หรือ
บริการใดบริการหนึ่งในลักษณะอย่างใดอย่างหนึ่งดังต่อ
ไปนี้”
5ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๕ มิถุนายน - กรกฎาคม ๒๕๕๘
กฤษฎีกำสำรี
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 การควบคุมพฤติกรรมเกี่ยวกับการควบรวม
กิจการ (Merger control) ปรากฏอยู่ในมาตรา ๒๖ 
แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้าฯ ซึ่งก�าหนด 
ห้ามมิให้ผู้ประกอบธุรกิจกระท�าการรวมธุรกิจอันอาจ 
ก่อให้เกิดการผูกขาดหรือความไม่เป็นธรรมใ
                     นการ 
แข่งขัน ควบคุมนโยบายการบริหารธุรกิจการอ�านวยการ 
หรือการจัดการการขออนุญาตตามวรรคหนึ่งให ้ผู ้ 
ประกอบธรุกิจยืน่ค�าขอต่อคณะกรรมการตามมาตรา ๓๕ 
 การห้ามการปฏิบัติทางการค้าที่ไม่เป็นธรรม 
(Unfair trade practice) ปรากฏอยู่ในมาตรา ๒๙ แห่ง
พระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้าฯ ก�าหนดห้าม
มิให้ผู้ประกอบธุรกิจกระท�าการใด ๆ อันมิใช่การแข่งขัน
โดยเสรีอย่างเป็นธรรมและมีผลเป็นการท�าลาย ท�าให ้
เสียหาย ขัดขวาง กีดขวางกีดกัน หรือจ�ากัดการประกอบ 
ธุรกิจของผู้ประกอบธุรกิจอื่นหรือเพื่อมิให้ผู้อื่นประ
                     กอบ
ธุรกิจ หรือต้องล้มเลิกการประกอบธุรกิจ
 อย่างไรกต็าม แม้ประเทศไทยจะเป็นประเทศแรก
ในอาเซียนที่มีกฎหมายการแข่งขันทางการค้า (พระราช
บัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. ๒๕๔๒) แต่เป็นท่ีรู้
กันว่ากฎหมายฉบับดังกล่าวนั้น ไม่ได้รับการใส่ใจมาก
นกั และหากพจิารณากฎหมายของไทยกบัหลกักฎหมาย
การแข่งขันทางการค้าของสากลจะพบว่า กฎหมายการ
แข่งขนัการค้ายงัคงต้องปรบัปรงุ ผูเ้ขยีนจะขอยกตวัอย่าง
มาตราที่สมควรที่จะได้รับการพิจารณาเพ่ือการแก้ไข
ปรับปรุง 
 - มาตรา ๔ แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทาง
การค้าฯ ก�าหน
                     ดให้พระราชบัญญัติดังกล่าวไม่ใช้บังคับ 
กับการกระท�าของรัฐวิสาหกิจตามกฎหมายว่าด้วย 
วิธีการงบประมาณกลุ่มเกษตรกร สหกรณ์ หรือชุมนุม
สหกรณ์ ซึ่งมีกฎหมายรองรับและมีวัตถุประสงค์ด�าเนิน
การทางธุรกิจเพื่อประโยชน์ในการประกอบอาชีพของ
เกษตรกร หรือธุรกิจตามที่ก�าหนดโดยกฎกระทรวง 
  การก�าหนดตามมาตรา ๔ ดังกล ่าวท�าให ้
อุตสาหกรรมที่แต่เดิมเคยเป็นของรัฐ แต่ได้ท�าการ 
แปรรปูเป็นรฐัวสิาหกจินัน้ สามารถกระท�าการใด ๆ  ทีอ่าจ 
เป็นพฤติกรรมที่ขัดต่อการแข่งขันทางการค้าได้ ส่งผล
ให้การแข่งขันระหว่างรัฐวิสาหกิ
                     จและผู้ประกอบเอกชน 
ไม่เป็นธรรม 
 - มาตรา ๒๕ (๒) แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขัน
ทางการค้าฯ ซ่ึงวางหลักห้ามมิให้ผู้ประกอบการธุรกิจที่
มีอ�านาจเหนือตลาดน�าเงื่อนไขการขายพ่วงที่มีลักษณะ
การบังคับไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อมให้ผู้ประกอบธุรกิจ
ในฐานะเป็นลูกค้าต้องจ�ากัดโอกาสในการเลือกซื้อหรือ
ขายสินค้า แต่กลับไม่มีแนวปฏิบัติที่ชัดเจนถึงหลักเกณฑ์
ของการห้ามการขายพ่วง และไม่มคีวามชดัเจนในปรชัญา
ของมาตรการดังกล่าวว่าเจตนาคุม้ครองผู้ประกอบการที่
เป็นลกูค้าหรอืการแข่งขนัทีจ่ะน�าไปสูป่ระสทิธภิาพในเชงิ
เ
                     ศรษฐกิจ
 - มาตรา ๒๖ แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทาง
การค้าฯ ที่วางหลักเรื่องการควบคุมพฤติกรรมเกี่ยวกับ
การควบรวมกิจการ แต่กลับไม่มีกฎเกณฑ์ที่ชัดเจนจาก
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้า ท�าให้เป็นการยาก
ต่อผู้ประกอบธุรกิจที่จะคาดการณ์ว่าการกระท�าของตน
นั้นถูกกฎหมายหรือไม่ 
 - โครงสร้างของคณะกรรมการที่มีนักการเมือง 
เป็นส่วนหนึ่งของคณะกรรมการ
กฎหมายการแข่งขนัทางการค้าในประเทศอาเซยีน
 ประเทศในอาเซียนนั้นมีอยู่ ๕ ประเทศที่ยังไม่มี
กฎหมายการแข่งขันทางการค้า และอยูใ่นขัน้ตอนการร่าง
กฎหมาย หรือก
                     ารรอเข้าสภาฯ กล่าวคือ ประเทศบรูไน 
กัมพูชา ลาว เมียนมาร์ และฟิลิปปินส์ ผู้เขียนจะท�าการ
เปรยีบเทยีบกฎหมายการแข่งขนัทางการค้าของประเทศ
ต่าง ๆ  ในภมูภิาคอาเซยีน ได้แก่ ตัวบ่งชีอ้�านาจทางตลาด 
การควบคุมพฤติกรรมเกี่ยวกับการควบรวมกิจการ
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ประเทศ
มีกฎหมายการ
แข่งขัน
ทางการค้า
ตัวบ่งชี้อ�านาจเหนือตลาด
บรูไน - -
กัมพูชา - -
อินโดนีเซีย ü - ส่วนแบ่งตลาดร้อยละ ๕๐ หรือมากกว่าส�าหรับธุรกิจหรือกลุ่มธุรกิจ
ลาว - -
มาเลเซีย ü ร้อยละ ๖๐ หรือม
                     ากกว่า
เมียนมาร์ - -
ฟิลิปปินส์ - -
สิงคโปร์ ü ร้อยละ ๖๐ หรือมากกว่า
ไทย ü - ส่วนแบ่งตลาดร้อยละ ๕๐ หรือมากกว่าและผลประกอบการ 
อย่างต�่า ๑,๐๐๐ ล้านบาท ส�าหรับผู้ประกอบธุรกิจ
- ส่วนแบ่งตลาดร้อยละ ๗๕ หรือมากกว่าและผลประกอบการ 
อย่างต�่า ๑,๐๐๐ ล้านบาท ส�าหรับผู้ประกอบธุรกิจที่อยู ่ในสาม 
อันดับแรก
เวียดนาม ü - ส่วนแบ่งตลาดร้อยละ ๓๐ หรือมากกว่าส�าหรับบริษัทหนึ่งบริษัท
- ส่วนแบ่งตลาดร้อยละ ๕๐ หรอืมากกว่าส�าหรบักลุม่บรษิทัสองบรษิทั
- ส่วนแบ่งตลาดร้อยละ ๖๕ หรอืมากกว่าส�าหรบักลุม่บรษิทัสามบรษิ
                     ทั
- ส่วนแบ่งตลาดร้อยละ ๗๕ หรือมากกว่าส�าหรับกลุ่มบริษัทสี่บริษัท
ตัวบ่งชี้อ�านาจทางตลาดของประเทศต่าง ๆ ในภูมิภาคอาเซียน
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 ค�าตัดสินล่าสุดของคณะกรรมการการแข่งขัน
ทางการค้าของประเทศต่าง ๆ ในภูมิภาคอาเซียน
 (๑) ตัดสินล่าสุดของคณะกรรมการการแข่งขัน
ทางการค้าของสิงคโปร์ 
  ค�าตัดสินล่าสุดของคณะกรรมการการแข่งขัน
ของสิงคโปร์เป็นค�าตัดสินในคดี Cartel ที่ประกอบด้วย
ผู้ประกอบการต่างชาติและผู้ประกอบการในประเทศ 
  เมื่อวันที่ ๑๑ ธันวาคม พ.ศ
                     . ๒๕๕๗ ที่ผ่านมา 
คณะกรรมการการแข่งขันทางการค้าของสิงคโปร์ หรือ 
the Competition Commission of Singapore (CCS) 
ตัดสินว่า ผู้ประกอบการจดัส่งสินค้า (freight forwarder) 
กระท�าการขัดต่อมาตรา ๓๔ แห่ง Competition Act* 
โดยท�าการก�าหนดค่าธรรมเนียมและค่าเก็บเงินเพ่ิม 
แลกเปลี่ยนราคาและให้ข้อมูลลูกค้าที่ใช้บริการขนส่ง 
สินค้าจากญี่ปุ่นไปยังสิงคโปร์ บริษัทญี่ปุ่นและสิงคโปร์
จ�านวน ๑๐ บริษัท จากจ�านวนบริษัทใน cartel ทั้งหมด 
๑๑ บริษัทถูกปรับเป็นเงินรวมทั้งส้ิน ๗,๑๕๐,๘๕๒ 
สิงคโปร์ดอลลาร์ (๑๗๕.๗ 
                     ล้านบาท) บริษัทที่ให้ข้อมูล
ประเทศ
กฎระเบียบเรื่อง
การควบรวมกิจการ
หลักเกณฑ์การแจ้งเรื่อง
การควบรวมกิจการ 
(Notification Threshold)
บรูไน - เฉพาะในส่วนของธุรกิจโทรคมนาคม
กัมพูชา ไม่มี ไม่มี
อินโดนีเซีย มี ก�าหนดให้แจ้งหลังการควบรวมกิจการ
(๑) สินทรัพย์ตั้งแต่ ๒.๕ พันล้านรูเปีย และ/หรือ (๒) มูลค่าการ 
ขายตั้งแต่ ๕ พันล้านรูเปีย (๒๐ พันล้านรูเปีย หากเป็นทรัพย์สิน
ในภาคธุรกิจธนาคาร)
ลาว ไม่มี ไม่มี
มาเลเซีย ไม่มี ไม่มี
เมียนมาร์ ไม่มี ไม่มี
ฟิลิปปินส์ ไม่มี ไม่มี
สิงคโปร์ มี ก�าหนดใ
                     ห้เป็นการแจ้งโดยสมัครใจเมื่อการควบรวมกิจการนั้น 
ท�าให้เกิดส่วนแบ่งตลาดที่ (๑) ตั้งแต่ร้อยละ ๔๐ ขึ้นไป หรือ 
(๒) ร้อยละ ๒๐ - ๔๐ และส่วนแบ่งตลาดของบริษัทที่ใหญ่ที่สุด 
สามบริษัทแรกตั้งแต่ร้อยละ ๗๐ ขึ้นไป
ไทย มี จะมีการเผยแพร่ในอนาคต
เวียดนาม มี ก�าหนดให้แจ้งหากส่วนแบ่งตลาดจากการควบรวมกจิการมากกว่า
ร้อยละ ๓๐
การควบคุมพฤติกรรมเกี่ยวกับการควบรวมกิจการในอาเซียน
*  Section 34 of the Competition Act ก�าหนดว่า “agreements between undertakings, decisions by associations of 
 undertakings or conc
                     erted practices which have as their object or effect the prevention, restriction or distortion 
 of competition within Singapore are prohibited unless they are exempt in accordance with the provisions 
 of this Part”
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เร่ือง cartel ดงักล่าวได้รับการยกเว้นค่าปรับทัง้หมดตาม
โครงการ leniency 
  อนึ่ง การก�าหนดราคาระหว่างคู่แข่งขัน (Price 
fixing between competitors) จัดเป็นหนึ่งใน 
พฤติกรรมที่ขัดต่อการแข่งขันทางการค้าที่ร้ายแรงที่สุด 

                     
เน่ืองด้วยพฤติกรรมดังกล่าวบิดเบือนการค้าระหว่างผูร่้วม
ก�าหนดราคาและผูบ้รโิภค ซ่ึงท�าให้ผูบ้ริโภคต้องซ้ือสนิค้า
หรือบริการในราคาสูง 
 (๒) ค�าตัดสินของคณะกรรมการการแข่งขัน
ทางการค้าของเวียดนาม กรณีบริษัทน�้ามันสายการบิน
เวียดนามแอร์ (Vietnam Air Petrol Company) 
  วันที่ ๑๔ เมษายน พ.ศ. ๒๕๕๒ คณะกรรมการ
การแข่งขันทางการค้าของเวียดนามปรับบริษัทน�้ามัน 
สายการบินเวียดนามแอร์ (Vietnam Air Petrol 
Company) ซึ่งเป็นบริษัทผูกขาดการจ�าหน่ายน�้ามัน 
เครื่องบินในสนามบินเวียดนาม จ�านวน ๓.๓๗๘ พันล้
                     าน
ดอง (หรือประมาณ ๔.๘ ล้านบาท) กรณีใช้อ�านาจเหนือ
ตลาดโดยมิชอบในการจ�าหน่ายน�้ามันให้แก่สายการบิน 
พาณชิย์ทีส่นามบนิภายในของเวยีดนาม ในกรณดีงักล่าว 
บริษัทน�้ามันสายการบินเวียดนามแอร์ (Vietnam Air 
Petrol Company) ปฏิบัติอย่างไม่เท่าเทียม กล่าวคือ 
จ�าหน่ายน�า้มนัเครือ่งบนิให้กบัลกูค้าซึง่เป็นสายการบนิอืน่ 
(Jetstar Pacific Airlines) ในราคาที่สูงกว่าราคาที่
จ�าหน่ายให้แก่ Vietnam Air ซึ่งเป็นบริษัทที่มีหุ้นอยู่ใน 
บริษัทน�้ามันสายการบินเวียดนามแอร์ (Vietnam Air 
Petrol Company) 
    
                        (๓) ค�าตัดสินของคณะกรรมการการแข่งขัน
ทางการค้าของอินโดนีเซีย 
  เดือนพฤศจิกายน พ.ศ. ๒๕๕๖ คณะกรรมการ
การแข่งขนัทางการค้าสัง่ปรบัผูด้�าเนนิธรุกจิท่าเรอืท้องถิน่
เป็นเงินจ�านวน ๔.๗๗ พันล้านรูปี (๑๒ ล้านบาท) กรณี
ใช้อ�านาจเหนอืตลาดโดยมชิอบ จากการขายพ่วงซึง่ส่งผล
ท�าให้ธุรกิจท้องถิ่นปิดตัวลง 
สรปุ
 แม้ว่าภาษศีลุกากรส�าหรบัสนิค้าส่วนใหญ่ทีน่�าเข้า
จากประเทศในอาเซียนจะเป็นร้อยละศูนย์แล้ว แต่ก็ยัง
คงมีสินค้าบางประเภท เช่น สินค้าอ่อนไหว ที่ยังคงต้อง 
เสียภาษีน�าเข้าอยู่ เมื่อมีการเปิดตลาดปร
                     ะชาคมอาเซียน
ในเดือนธันวาคม พ.ศ. ๒๕๕๘ ภาษีสินค้าทุกประเภทที่ 
น�าเข้าจากประเทศอาเซียนจะต้องค่อย ๆ ปรับลดลงจน 
เป็นศนูย์ ผู้ประกอบการของไทยจะต้องประสบกับการน�า
เข้าสินค้าต้นทุนต�่าจากประเทศเพื่อนบ้านในอาเซียน 
สินค้าราคาต�่านั้นไม่ใช่ปัญหา แต่หากเป็นการขายสินค้า
ราคาต�่าเพ่ือจ�ากัดคู่แข่งทางการค้าท้องถ่ินและเป็นการ
กระท�าของผู้ประกอบการที่มีอ�านาจเหนือตลาดแล้ว 
ตามหลักทฤษฎี การกระท�าดังกล่าวขัดต่อกฎหมายการ
แข่งขันทางการค้า หากคณะกรรมการแข่งขันทางการค้า 
ของไทยสนใจทีจ่ะปรบัปรงุหลกัเกณฑ์อ
                     �านาจเหนอืตลาด 
ให้มีความสอดคล้องกับความเป็นจริงและมีการบังคับ 
ใช้อย่างเคร่งครัด ผู้บริโภคเองต่างหากที่จะเป็นผู้ได้รับ 
ประโยชน์จากการปรบัปรงุหลักเกณฑ์ดังกล่าว เนือ่งจาก 
ในตลาดสินค้าทั่วไป การมีผู้ประกอบการจ�านวนมากจะ 
ท�าให้ผู้ประกอบการแข่งขันกันที่ราคาและการพัฒนา 
สนิค้า ในขณะที่การมีผู้ประกอบการน้อยรายนั้น หรือ
การเป็นตลาดผกูขาดนัน้ ท�าให้ผูบ้รโิภคมตีวัเลอืกทีจ่�ากดั 
และอาจจะต้องซื้อสินค้าที่มีราคาสูงกว่าราคาตลาด 
ปกติ
 
* รองเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
                     
๑ Ronald Coase (1910 - 2013) นักเศรษฐศาสตร์ชาวอังกฤษ ศาสตราจารย์ Emeritus of Economic, University of Chicago Law 
  School และเจ้าของรางวัลโนเบลสาขาเศรษฐศาสตร์ ปี ๑๙๙๑ 
๒ หน่วยการผลิตหรือบรรษัทหรือ firm เป็นค�าในภาษาเศรษฐศาสตร์ แต่ในความหมายของนักนิติศาสตร์ที่เราเข้าใจกันในความหมาย 
 อย่างกว้างหมายถงึ นติบิคุคล ห้างหุน้ส่วน บรษิทั สมาคม หน่วยธรุกจิ ฯลฯ ท่ีบคุคลรวมตัวกนัเพือ่ประกอบการอย่างใดอย่างหนึง่ โดยการ 
 แบ่งงานกันท�า ก�าหนดอ�านาจหน้าที่ความรับผิดชอบ วินัย เอกภาพของการบังคับบัญชาและเอ
                     กภาพทิศทางในการท�างาน โดยก�าหนด 
 สายการบังคับบัญชาอย่างละเอียดรัดกุม เน้นประโยชน์ส่วนรวมเหนือประโยชน์ส่วนบุคคล ไม่มีลักษณะส่วนตัว ท�างานด้วยกฎระเบียบ 
 ก�าหนดค่าตอบแทนตามผลงาน (ทฤษฎีนี้เรียกว่า Weberian idealized theory of public administration bureaucracy) 
 ทฤษฎีบรรษัท (Theories of The Firm) ที่นัก
เศรษฐศาสตร์น�าเสนอนั้นไม่ได้เป็นเร่ืองของกฎหมาย
เอกชนหรอืกฎหมายธรุกจิเท่านัน้ ยงัเป็นกลไกการท�างาน
ของนิติบุคคลซ่ึงรวมถึงการท�างานของหน่วยงานของรัฐ
ซึ่งเป็นหน่วยการผลิตด้วยเช่นกัน จะต่างกันก
                     ็แต่ผลผลิต
และแรงจูงใจในการประกอบการขององค์กรทั้งสอง
ประเภท แต่ที่เหมือนกันคือกลไกที่จะช่วยให้การท�างาน
มีประสทิธภิาพ ซ่ึงในการเรยีนกฎหมายกฎหมายหุน้ส่วน
บริษัทของคนรุ่นผมก็ไม่เคยรู้หลักการเหล่านี้ ท�าให้ไม่
เข้าใจกฎหมายและความส�าคัญของกฎหมาย ลักษณะ
หุ้นส่วนบริษัท ในเรื่องบรรษัทภิบาล หรือ corporate 
governance หรือหลักการนี้ที่จ�าเป็นต้องมีในกฎหมาย
การบริหารงานบุคคลภาครัฐ 
 ทฤษฎบีรรษทั (Theories of The Firm) เป็นการ
น�าเสนอโดย Ronald Coase๑ ทีต่ัง้ค�าถามว่า “หน่วยการ 
ผลิต” หรือ “firm๒
                     ” มีขึ้นมาเพ่ืออะไร และท�าไม 
ค�าถามทั้งสองนี้จะเป็นพ้ืนฐานน�าไปสู่การท�าความเข้าใจ 
สภาพการท�างานของนติบุิคคล และความสมัพันธ์ระหว่าง
นิติบุคคลกับผู ้จัดการและบุคคลภายนอก ตลอดจน 
หลักธรรมาภิบาลหรือบรรษัทภิบาลในวงการธุรกิจ 
(corporate governance) และของส่วนราชการด้วย 
 เมื่อน�าหลักการนี้มาเปรียบเทียบกับการผลิตใน
ระบบราชการ (ระบบราชการก็เป็นการรวมกันของคน
เพื่อท�าการผลิต) แล้ว แม้ในระบบราชการไม่มีค�าถาม
จริงจังว่าหน่วยราชการเกิดขึ้นมาท�าไม เพื่ออะไรก็ตาม 
เว้นแต่ในกฎหมายปกครองคงมีค�าถามว
                     ่าหน่วยราชการ
ท�างานด้วยกฎเกณฑ์อะไร เพื่อที่จะเกิดความชอบด้วย
กฎหมาย เป็นธรรม มีความรับผิดชอบ และโปร่งใสใน
การปฏิบัติราชการ เราลองท�าความเข้าใจทฤษฎีบรรษัท
ในทางเศรษฐศาสตร์ดูบ้าง 
 ทฤษฎีบรรษัทมาจากบทความสัมมนาเรื่อง 
“The Nature of the Firm” (1937) ของ Ronald 
Coase บทความนี้ได ้รับความสนใจจากบรรดานัก
เศรษฐศาสตร์และนักกฎหมาย โดยเฉพาะในปริมณฑล
ของวชิากฎหมายและเศรษฐกจิ (Law and Economics) 
ทฤษฎีบรรษัทในปัจจุบันนี้พัฒนาและประกอบขึ้นด้วย
การอธิบายของทฤษฎีย่อยหลายทฤษฎี ทฤษฎีบรรษัท
จึงเป็นก
                     รอบความคิดรวม ๆ ที่อธิบายถึงความมีอยู ่
และธรรมชาติของบรรษัท และอธิบายในรายละเอียด
ด้วยความคิดย่อย อันได้แก่ ทฤษฎีตัวแทน (Theory 
of Agency) สัญญา (Contract) ทฤษฎีต้นทุนธุรกรรม 
(Transaction Cost Theory) อสมมาตรของข้อมูล
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๓ “transaction cost” หรือ ต้นทุนธุรกรรม หมายถึง ค่าใช้จ่ายอื่น ๆ ที่เกิดขึ้นจากการท�าการซื้อขายสินค้าหรือบริการต่าง ๆ ที่นอกเหนือ 
 จากราคาหรือมูลค่าของสินค้าหรือบริการน้ัน เช่น ค่าใช้จ่ายในการโอนหรือส่งมอบสินค้า ค่าใช้จ่ายหรือเวลาในการเจรจาต่อรอง 
 ค่าใช้จ่ายในการบังคับการตามสัญญา – พจนานุกรมศัพท์เศรษฐศาสตร์ ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พิมพ์ครั้งที่ ๒ และ– ภราดร 
                     ปรีดาศักดิ์, 
  พจนานุกรมเศรษฐศาสตร์ให้นิยามว่า “transaction cost” หรือ ต้นทุนธุรกรรม “โสหุ้ย” ก็ว่า หมายถึง ต้นทุนหรือค่าใช้จ่ายอื่น ๆ 
  ที่เกิดข้ึนจากการท�าการซื้อขายสินค้าหรือบริการต่าง ๆ ที่นอกเหนือจากราคาหรือมูลค่าของสินค้าหรือบริการนั้น เช่น ต้นทุนในการ 
 สืบเสาะหา ต้นทุนเกี่ยวกับแหล่งซื้อขายและตัวสินค้าหรือบริการ (ราคา คุณภาพ) หรือต้นทุนสืบเสาะ (search cost) ต้นทุนในการ 
 เจรจาต่อรอง (negotiation cost) ต้นทุนในการท�าสัญญา (contracting cost) ต้นทุนในการโอนหรือส่งมอบสินค้า (transfer co
                     st) 
 ต้นทุนในการฟ้องร้องหรือต้นทุนในการบังคับสัญญา (enforcing cost) เป็นต้น – ภราดร ปรีดาศักดิ์, พจนานุกรมเศรษฐศาสตร์, โรงพิมพ์ 
 มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ๒๕๔๙.
๔ Oliver Williamson (เกิด ๑๙๓๒) นักเศรษฐศาสตร์ชาวอเมริกัน ศาสตราจารย์ University of California, Berkley หนึ่งใน 
 นักเศรษฐศาสตร์ส�านัก New Institutional Economic เจ้าของรางวัลโนเบลสาขาเศรษฐศาสตร์ ปี ๒๐๐๙
ข่าวสาร (Asymmetry Information) หน้าที่ที่พึงมี 
ต่อกันด้วยความสุจริต (Fiduciary Duty) และแม้กระทั่ง
ทฤษฎพีฤติกรรมในการบรหิารจดักา
                     ร (Managerial and 
Behavioral Theories) ซึ่งเราจะได้เห็นกันต่อไป 
 ก่อนปี ๑๙๓๐ นั้น เรามีความรู้เรื่องนี้น้อยมาก 
Adam Smith (1723 - 1790) เคยกล่าวถึงการประกอบ
การในรูปของการรวมตัวของบุคคลไว้บ้าง แต่ก็เพียง
เป็นการเสนอสร้างสภาพนติบิคุคลทางกฎหมายต่างหาก
เพื่อประโยชน์ในการแข่งขัน เนื่องจากเป็นการที่เอกชน
จะแสวงหาผลประโยชน์ในตลาดได้ดีกว่าการที่แต่ละคน
ตกลงท�าการค้าขายกนัเอง ส่วนค�าอธบิายในทางกฎหมาย 
เราเข้าใจกันว่าบรรษัทหรือห้างหุ้นส่วนบริษัทเป็นการ
รวมกันของปัจเจกชน เข้ามาผูกพันภายใต้การ
                     ก�าหนด
ของความสัมพันธ์ทางกฎหมาย ที่ในนั้นแต่ละคนมีความ
พึงพอใจที่จะเลือกตกลงกันและมีค่านิยมของตน ส่วนใน
ภายหลังที่กลายเป็นว่ามีปรากฏการณ์ผูกขาดในตลาด
เนื่องจากการรวมตัวเป็นนิติบุคคลนั้น กฎหมายต้องขจัด
ออกไป อันเป็นที่มาของกฎหมาย antitrust law แต่ก็ยัง
ไม่มีค�าอธิบายว่าท�าไมปัจเจกจึงรวมตัวกันหาประโยชน์
เช่นนั้นในการท�าธุรกิจ ส่วนทางกฎหมายมหาชนได้รับ 
ค�าอธิบายว่าหน่วยราชการเป็นการจัดองค์กรขนาดใหญ ่
(bureaucracy) ต้องมีวิธีจัดการองค์กรแบบข้อเสนอ 
ของ Max Weber นักเศรษฐศาสตร์การเมืองและ 

                     
นักสังคมวิทยาแล้วก็จบ 
 ทฤษฎีบรรษัทศึกษาเรื่องอุปทาน (supply) 
ในการท�าก�าไรในตลาดของตัวแทนเพื่อตัวการ หรืออีก 
ค�าถามหนึ่งก็คือตัวแทนของห้างหรือผู ้จัดการบริษัท 
(agent) ท�าก�าไรให้ตัวการ (principal) ได้อย่างไร 
ในทฤษฎีนี้ ต้นทุนการผลิตเป็นสิ่งที่ส�าคัญมาก แต ่
นอกจากต้นทุนการผลิตแล้วเราจะต้องดู “ต้นทุนการ 
ท�าธุรกรรม” (transaction Cost) ด้วย ต้นทุนการท�า 
ธุรกรรม คือ ค่าใช้จ่ายอื่น ๆ นอกจากราคาสินค้าหรือ 
บริการ๓ การลดต้นทุนการท�าธุรกรรมหรือเพื่อการ 
ประหยัดจึงเป็นที่มาของค�าอธิบายส
                     ่วนหนึ่งของก�าเนิด
บรรษัท ทฤษฎีนี้ต ่อมาได้ขยายความโดย Oliver 
Williamson๔ รู้จักกันในชื่อของ “transaction-cost 
economics” (Williamson, 1985) หรือ Economics 
of Organization 
  ทฤษฎีบรรษัทยั งอธิ บ าย ได ้ ด ้ ว ยทฤษฎ ี
ตัวแทน (Agency Theory) และสัญญาที่ไม่สมบูรณ์ 
(incomplete contract) 
 
1. ทฤษฎตีวัแทน (Agency Theory) 
 เมื่อตัวแทนมีอ�านาจใช้ดุลพินิจตัดสินใจแทน
ตัวการ ตัวแทนจะกระท�าการแทนตัวการหรือไม่ก็ได ้
เป็นเรื่องเกี่ยวกับโอกาส (opportunism) เขาอาจใช้ 
โอกาสนี้กระท�าการเพ่ือป
                     ระโยชน์ของตนเองด้วย 
ถ้าตัวแทนได้รับค่าตอบแทนในการจัดการที่ไม่สัมพันธ ์
กับความพยายามของเขาในการกระท�าการ ตัวแทน 
จะไม่มีแรงจูงใจทุ่มเทกับการความพยายามกระท�าการ 
ต้นทุนด�าเนินการของสัญญาตัวการ-ตัวแทน (agency 
cost) จึงมีได้สองประการ คือ (๑) ตัวการเสียประโยชน์
ที่ควรได้ และ (๒) มีต้นทุนในการควบคุมดูแลตัวแทน 
 เมื่อน�าความคิดนี้มาใช้กับการด�าเนินการของ
บรรษัท ก็จะต้องมีการป้องกันในทางกฎหมายเพื่อไม่ให้
เกิดการฉ้อโกงและการกระท�าที่ไม่สุจริตเกิดขึ้น การลด
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ต้นทุนเกี่ยวกับโอกาส (opportunism) นี้ก็จะเกิดขึ้น
ได้ แต่ก็ยังมีปัญหาเก่ียวกับการสร้างความไว้วางใจของ
ตัวแทนและการวางโครงสร้างของบรรษัทเพื่อให้เกิด
ความไว้วางใจในการท�างานว่าควรจะเป็นอย่างไร 
 ในทฤษฎีบรรษัทโดยการอธิบายของการกระท�า
ของตัวการ-ตัวแทนนี้ ยังมีเรื่องความรับผิดที่มีอยู่อย่าง
จ�ากัด (limited liability) ที่ท�าให้ผู้ถือหุ้นไม่สามารถ
ควบคมุการจดัการของผูจ้ดัการได้ ท�าให้เกดิปัญหาการขดั
กนัของผลประโยชน์ในการจดัการหรอื agency conflict 
ความรับผิดอย่างจ�ากัด
                     หมายถึงว่าบรรษัทย่อมต้องรับ
ผิดในหนี้ของบรรษัทเอง ผู้ถือหุ้นมีความรับผิดชอบเพียง
ราคาของหุ้นเท่านั้น อีกนัยหนึ่งคือเขาร่วมแบ่งปันผล
ประโยชน์ของบริษัทแต่ไม่รับผิดชอบถ้าบรรษัทสูญเสีย
ประโยชน์ทั้งหมด หลักความรับผิดโดยจ�ากัดของผู้ถือ
หุ้นจึงเป็นการผลักความเสี่ยงจากความเสี่ยงจากบริษัท 
ล้มเหลวจากการถือหุ้นของบรรษัทไปยังเจ้าหนี้ ทั้งสอง 
กรณีเจ้าของบรรษัทและผู้จัดการจึงมีแรงจูงใจอย่างมาก 
ในการรับความเสี่ยงในขณะที่เจ้าหนี้รับภาระต่อการ 
ล้มละลาย ซ่ึงในสายตาของเศรษฐศาสตร์เป็นการใช ้
ทรัพยากรอ
                     ย่างไม่มีประสิทธิภาพ 
 ความหลากหลายของผู้ถือหุ้นในบริษัทมหาชนที่
ไม่สามารถควบคุมการปฏิบัติงานของผู้จัดการได้มาจาก
เหตุผลหลายประการ เช่น ปัญหาที่เกิดจากความร่วมมือ 
นอกจากผู้ถือหุ้นที่มีความหลากหลายแล้ว ยังเป็นการ 
รวมกนัของความเชือ่ร่วมกนัของผูถ้อืหุน้ ทีผู่ถ้อืหุน้แต่ละ
คนมีเหตุผลที่จะไม่ร่วมมือ ลองคิดดูว่าถ้าคุณเป็นเสียง 
ส่วนน้อยของผู้ถือหุ้น การที่คุณจะเข้าร่วมประชุมผู้ถือ
หุ้นหรือเข้าดูแลควบคุมการจัดการของผู้จัดการย่อมมี
น้อยลง เพราะการควบคุมมีต้นทุน (transaction cost 
of controll
                     ing) (เงินและเวลา) ไม่คุ้มกับประโยชน์ที่
จะได้รับ สาเหตุนี้เป็นเหตุผลเพียงพอที่จะไม่เข้าร่วม
ควบคุมการด�าเนินงานของบริษัท นอกจากนี้ปัญหาของ 
free rider ผู้ถือหุ้นแต่ละคนจะเล่ียงปัญหา cost of 
controlling โดยหวงัว่าผูถ้อืหุน้คนอืน่จะท�าแทน กน็�าไป
สู่ปัญหาส่วนรวม (collective action problem) ผู้ถือ
หุ้นแต่ละคนจะหาเหตุผลที่จะไม่เข้าร่วม ซึ่งผลสุดท้ายก็
คอืไม่มใีครควบคมุดแูลผูจ้ดัการ กห็มายความว่าแรงจงูใจ
ในการควบคมุบรษิทัไม่ไปกับการถอืหุน้ ก่อให้เกิดปัญหา 
“โอกาส” ในหลายรูปแบบ 
 ปัญหาการใ
                     ช้ทรัพยากรอย่างไม่มีประสิทธิภาพ
นี้ ต้องการกฎหมายเข้ามาแก้ไขแทรกแซง กฎหมายจะ
ปรบัปรงุสทิธใินการออกเสยีงของผูถ้อืหุน้ เช่น ด้วยความ
ช่วยเหลอืของผูถ้อืหุน้ข้างน้อย ในส่วนของความรบัผดิชอบ 
(accountability) ในการจัดการเพื่อประโยชน์ของผู้ถือ
หุ้นข้างน้อยก็ก�าหนดโทษทางอาญาผู้จัดการเมื่อมีความ
ประพฤติผิดกฎหมาย บังคับให้มีการประชาสัมพันธ์และ
การเปิดเผยอาจช่วยลดภาวะความไม่สมดุลของข่าวสาร
ข้อมูลระหว่างคู่สัญญาทุกฝ่ายเพื่อน�าไปสู่การควบคุมที่
ดีขึ้น
 
2. สญัญาทีไ่ม่สมบรูณ์ (Incomplete contract) 
                     
 ในทฤษฎีบรรษัทยังมีค�าอธิบายด้วยทฤษฎีสัญญา 
โดยเฉพาะการท�าสัญญาที่ไม่สมบูรณ์ (incomplete 
contract) นักเศรษฐศาสตร์มองภาพธรรมชาติสัญญา
ต่างไปจากนักกฎหมาย สัญญาจะไม่มีทางเป็นสัญญาที่
สมบูรณ์เลย เพราะในการท�าธุรกิจมีความไม่แน่นอนของ
เหตุการณ์ในอนาคต ไม่ว่านักกฎหมายจะเขียนสัญญาให้
ยืดหยุ่น ต่อให้เขียนเงื่อนไขสัญญาอย่างกว้าง ๆ ปิดท้าย
ด้วย “บทกวาด” (sweeping clause) ก็ตาม ในเงื่อนไข
ของสัญญาที่ยืดหยุ่นนั้นก็ยังคงมีความไม่แน่นอนที่ต้องมี
ใครสักคนใช้ดุลพินิจตัดสินใจและต่อรองท�าความตกลง
ในภา
                     ยหลังอีก 
 ในสัญญาตัวการ-ตัวแทนก็เช่นกัน จะไม่มีเงื่อนไข
สัญญาจ้างตัวแทนที่ครอบคลุมการท�าหน้าที่ได้ทั้งหมด 
การแยกความเป็นเจ้าของ (separate ownership) 
ระหว่างผูถ้อืหุน้และกบัการควบคมุจดัการ (ผูจ้ดัการ) นัน้
เป็นลักษณะส�าคญัของบรรษทั ตัวแทนก็ไม่ได้เป็นเจ้าของ
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 สัญญาตัวแทน (และข้อตกลงของข้าราชการ) 
ยังเกิดมาจากความไร ้สมมาตรของข่าวสารข ้อมูล 
(information asymmetries) ที่ทั้งสองฝ่ายต่างมีข้อมูล
ไม่เท่ากันหรือต่างคนต่างไม่ร
                     ู้พฤติกรรมของกันและกัน 
โดยเฉพาะจากปรากฏการณ์ที่นักเศรษฐศาสตร์เรียกว่า 
“การคัดเลือกที่ขัดผลประโยชน์” (adverse selection) 
และ “ภาวะเสี่ยงภัยทางศีลธรรม” (moral hazard) 
ซ่ึงทั้งสองประการเป็นปรากฏการณ์ที่เราเลือกกระท�า
แม้มีความเสี่ยงสูงกว่า ภาวะ moral hazard เป็นภาวะ
เส่ียงภัยทางศีลธรรม เป็นเรื่องคุณธรรมและจริยธรรม 
ของแต่ละบุคคล แฝงการเอาเปรียบ 
 “การคัดเลือกที่ขัดผลประโยชน์” (adverse 
selection) หมายถึง ผลจากการเลือกที่ไม่ตรงตาม 
ความต้องการ มาจากการปกปิดข้อมูล เป็นการซ่อน 
ข้อมูลเพ
                     ื่อหวังประโยชน์บางประการ เป็นการเกิดขึ้น 
ก่อนการตัดสินใจกระท�าการทางเศรษฐกิจ เรียกว่า 
adverse selection (hidden information) การ
ปกปิดการกระท�า หรอืมพีฤตกิรรมเบีย่งเบนไปเมือ่เข้าท�า 
สัญญาแล้ว หรือมีความเสี่ยงมากกว่าเดิม เป็นพฤติกรรม 
ที่เกิดขึ้นในภายหลัง เรียกว่า moral hazard (hidden 
action) 
บริษัทเหมือนเราจัดการงานเองด้วยตัวเราเอง ตัวแทน
มีประโยชน์ในการจัดการงานแทนเรา การมีตัวแทน (ผู้
จัดการ) ถ้าท�าให้ตัวแทนกระท�าการด้วยความซื่อสัตย์ 
(honorable wealth builders) ก็จะเป็นการบริหาร
                     
จัดการที่ดี กฎหมายจึงเข้ามาก�าหนด “fiduciary duty” 
ให้มีการกระท�าการงานเพื่อประโยชน์ของตัวการ และ
หากมีการวางโครงสร้างการท�างานของบริษัทที่ดี มีการ
วางแผนทีด่เีกีย่วกบับคุลากรฝ่ายจดัการ และมกีารขยาย
ขนาดของบรรษทัและก�าหนดผลประโยชน์ตอบแทนอย่าง
เหมาะสมแล้ว กจ็ะได้ประโยชน์และประสทิธภิาพจากการ
จัดการงานของตัวแทน 
 Williamson จะเป็นผู้อธิบายว่าท�าไมขนาดของ
บรรษัทจึงมีการเปลี่ยนแปลงได้ตลอดเวลา (หมายถึง
ขนาดของบรรษัทอาจเปลี่ยนแปลงไปโดยการแข่งขัน
ในตลาด ถูกควบรวม หรือการผ่องถ่ายงานให้องค์กร
                     
ภายนอกท�า (outsourcing) เป็นต้น) สิง่เหล่านีก้เ็นือ่งจาก
ค่าโสหุ้ยถูกกว่าบรรษัทท�าเอง จึงท�าเช่นนั้น 
 Williamson อธิบายขนาดและโครงสร้างบรรษัท
ผ่านทางสัญญาทีท่�ากัน ลองนกึดวู่าถ้าปล่อยให้ตลาดเป็น
ไปตามกฎอปุสงค์-อปุทาน กค็งยุง่น่าด ูบรรษทัคงต้องหา
ลูกจ้างทุกวัน ในขณะเดียวกันลูกจ้างก็คงจะหางานใหม่
กันบ่อยเหมือนกัน สัญญา (จ้างแรงงาน) จึงเข้ามาเป็น
เครื่องมือสร้างความแน่นอนของทั้งสองฝ่าย (ลดต้นทุน) 
สิทธใินทรพัย์สนิทีก่ฎหมายก�าหนดไว้ล่วงหน้ากท็�าหน้าที่
เช่นเดียวกัน (ลดต้นทุน) ทฤษฎีสัญญาโ
                     ดยเฉพาะสัญญา
ท่ีไม่สมบรูณ์ (incomplete contract) จะเป็นตวัอธบิาย
การท�างานระหว่างตวัแทนกบัตวัการ สญัญาจงึกระท�าได้
เพียงข้อก�าหนดเงื่อนไขที่เป็นสาระส�าคัญ (essentialia 
negotii) เท่านั้น๕ ข้อตกลงระหว่างข้าราชการและส่วน
ราชการก็ในท�านองเดียวกนั จะมช่ีองว่างให้ต้องท�าหน้าที่
เพื่อรักษาผลประโยชน์ของตัวการเสมอ 
๕ มีเหตุผลอยู่ ๖ ประการที่อธิบายว่าท�าไมสัญญาจึงไม่สมบูรณ์ (๑) ภาษาของกฎหมายท่ีใช้ในสัญญาเป็นต้นเหตุท่ีอาจน�าไปสู่ความเข้าใจ 
 ไม่ตรงกัน ภาษาสัญญาสื่อความเข้าใจตรงกันได้ยาก (๒) แม้มีห
                     ลักกฎหมายสัญญาที่ช่วยในการตีความ แต่ในโลกแห่งความเป็นจริง 
 ทุกคนอาจนึกบางประเด็นไม่ทัน (๓) แม้คู่ความจะระมัดระวังไม่ให้เกิดความผิดพลาด ต้นทุนในการเจรจาอาจสูง เป็นต้นว่า ประเด็น 
 ซับซ้อนที่ต้องการข้อเท็จจริงมากหรือมีคู ่สัญญาที่ต้องเจรจาจ�านวนมากเกินไป (๔) เกิดจากภาวะข้อมูลข่าวสารไร้อสมมาตร 
 (asymmetry information) ระหว่างคู่สัญญา คือ ทั้งสองฝ่ายรู้ข้อเท็จจริงไม่เท่ากัน หรือฝ่ายหนึ่งอาจปกปิด (๕) เกิดจาก bounded 
  rationality ซึ่งหมายถึงข้อจ�ากัดในการใช้เหตุผลของตนหรือการที่คนเรามีข้อจ�ากั
                     ดของการใช้เหตุผลตัดสินใจ เช่น มีอคต ิ
 อย่าง ช่วยไม่ได้ และ (๖) ปริมาณข้อมูลข่าวสารมีมากไปก็มั่วไปหมด จับอะไรไม่ถูก มีน้อยเกินไปก็ไม่มีอะไรให้จับเลย 
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 สญัญาทีไ่ม่สมบรูณ์ช่วยให้เราเข้าใจถงึหลกัธรรมา- 
ภิบาลที่จะเข้ามาแก้ไขความสัมพันธ์ระหว่างผู้จัดการ 
กับเจ้าของในการปฏิบัติหน้าที่ เพราะต้นทุนการร่าง
สัญญาดังกล่าวสูงจึงต้องมี corporate governance 
ซึ่งก็ไม่ใช่อะไรอื่นนอกจากข้อพึงปฏิบัติระหว่างกัน 
เป็นปัญหาเดียวกับ opportunist
                     ic 
 ที่มาของ corporate governance ไม่ใช่ปัญหา
เฉพาะคนในบริษัท แต่ยังกระทบเกี่ยวพันไปถึงความ 
รับผิดชอบของบรรษทัต่อสงัคมด้วย (Corporate Social 
Responsibility - CSR) ที่ต้องการสัมพันธ์อันดีและ 
ความไว้วางใจจากมหาชนจากการด�าเนนิการของบรรษทั 
 มาตรการต่าง ๆ ดังกล่าวนี้ปรากฏในกฎหมาย
อังกฤษในการปรับปรุงธรรมาภิบาล (corporate 
governance หรือ CG) ของห้างหุ้นส่วนบริษัท และ 
เมื่อไม่สามารถร่างสัญญาที่สมบูรณ์ได้ ช่องว่างของ 
สัญญาจึงสามารถอุดได้โดย CG การมีหลักธรรมาภิบาล
ที่ดีจะช่วยลดค่าใช้จ่า
                     ยในการมีตัวแทน (agency cost) 
ลงได ้ หลักธรรมาภิบาลอธิบายการท�าหน้าที่ของ 
คณะกรรมการบริษัทและการควบคุมดูแลจากภายนอก 
เช่น การจัดอันดับของผู้จัดการและสถาบันการลงทุน 
หรือการให้หุ้นและ stock-options ตอบแทนผู้จัดการ 
เป็นต้น 
3. การอธิบายทฤษฎีบรรษัทด้วยการผลิตที่ต้อง 
กระท�าเป็นทมี (Management and collective 
production และ team production)
 ค�าอธิบายในทฤษฎีบรรษัทยังไปไกลยิ่งกว่านี้ 
นักเศรษฐศาสตร์ (Armen Alchian และ Harold 
Demsetz) ศึกษา วิจัย และอธิบายทฤษฎีบรรษัทด้วย
ผลการท�างานแบบเ
                     ป็นทีม การผลิตแบบเป็นทีมนี้เป็น
ธรรมชาติของบรรษัท เกิดจากความจ�าเป็นของบรรษัท
เองท่ีต้องเพิม่ประสทิธภิาพในการแข่งขนั ทกุทฤษฎมีาจบ
ท่ีบรรษทัมอียูเ่พือ่ไม่ต้องการให้เกดิความไร้ประสทิธภิาพ 
ในเรื่องคุณภาพของคนก็เช่นเดียวกัน คนต้องการสะสม 
ความรู้ ต้องการมารวมกันเพื่อท�างาน ซึ่งเป็นสิ่งส�าคัญ 
ต่อการแข่งขนัในสิง่แวดล้อมปัจจบุนั เป็นการสร้าง “input- 
providers” ในฐานะที่เป็นสินทรัพย์ (assets) จึงมี 
ความส�าคญัมากต่อการแก้ไขปัญหาความไร้ประสทิธภิาพ 
 การวิเคราะห์ของ Alchian และ Demsetz นั้น
บ
                     รรษัทมีประโยชน์ในการสะสมข้อมูลข่าวสารในการ
ผลิตและสร้างการท�างานแบบทีม (team production) 
ที่เป็นประโยชน์ต่อตลาด จึงมีค�าถามว่าแต่ละคนอุทิศ
การท�างานให้ทีมเพียงใด เราจะวัดเพื่อให้ค่าตอบแทน
อย่างไร ปัญหาที่เกิดข้ึนที่ตามมาจากการท�างานเป็นทีม
ก็คือพฤติกรรมของการ “เลี่ยงงาน” (shirking) ของ
สมาชิกบางคน ที่จะบ่อนท�าลายผลงานของกลุ่มไปด้วย 
การจ้างเหมาบคุคลภายนอกท�าแทน (outsourcing) การ
ใช้ระบบแฟรนไชส์ (franchise) และการจ้างเหมาส่วนตัว
รายย่อย (self-employed contractor) เป็นทางแก้ไข
ปัญหา แต่
                     ยงัมกีารเสนออกีวธีิการหนึง่คอืการจดัสายการ
บังคับบัญชา (hierarchical management structure) 
ให้เหมาะสม เมือ่สร้างความรบัผดิชอบเช่นนีแ้ล้ว ผูจ้ดัการ
สายงานจะมแีรงจงูใจต่อการผลติผลงานของทมี การสร้าง
ระบบสิ่งตอบแทน (incentive systems) แก่ผู้จัดการ 
สายงานจึงเป็นสิ่งจ�าเป็น โดยไม่ต้องมีระบบตรวจสอบ 
ก�ากับ (monitor) มากนัก การสร้างระบบเหล่านี้ก็เป็น 
ส่วนหนึ่งของระบบธรรมาภิบาลทีเดียว 
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บทวจิารณ์ 
 ทฤษฎีตัวแทนได้น�ามาใช้ในการอธิ
                     บายความ
สัมพันธ์ระหว่างผู้ถือหุ้นและผู้จัดการของบรรษัท แต่ก ็
มีการอธิบายบนพื้นฐานของธรรมชาติด้านไม่ดีของคน 
ทั้งผู้จัดการและความไม่เอาใจใส่ของเสียงส่วนน้อย ส่วน
เรื่องสัญญาที่ไม่สมบูรณ์ก็มีนักกฎหมายออกมาวิจารณ์
เช่นกัน เป็นการมองบรรษัทจากผลประโยชน์ส่วนตน 
ภายในมากกว่ามองผลประโยชน์ส ่วนรวมจากการ 
ท�าหน้าที่ของบรรษัทในสังคม 
 ทัง้บรรษทัและระบบราชการมปัีญหาทีเ่หมอืนกนั
คือความรบัผดิชอบของตวัแทนต่อตวัการในการท�างาน 
ระบบราชการมปัีญหามากกว่าบรรษทัในกฎหมายเอกชน
เสยีอกี เพราะระบบราชการไม่ได
                     ้มแีรงจงูใจในการท�างาน
ที่แสวงหาผลก�าไรและแข่งขันเพ่ือความอยู่รอดในตลาด 
แรงจูงใจในการท�างานในระบบราชการน่าจะอยู่ที่ความ
รับผิดชอบของการท�างานต่อสาธารณะและความส�าเร็จ
ในการจัดท�าบริการสาธารณะต่อประชาชน (account-
ability) และมีผลตอบแทนคือการได้รับการเสนอ 
เงินเดือนขึ้นโดยความเห็นชอบของประชาชนด้วยการ
สร้างความรบัผดิชอบ (accountability) ในระบบราชการ
และการมอบหมายการท�างานไม่ต่างจากการท�าการงาน
ของตัวการกับตัวแทนในกฎหมายเอกชน การให้ตัวแทน
กระท�าการงานให้ตัวการนั้นจะต้องมีการออกค�าสั่ง
ก�า
                     หนดงานและก�าหนดให้ตัวแทนใช้ดุลพินิจท�าการงาน 
แต่ตัวแทน (เจ้าหน้าที่ของรัฐ) อาจหาประโยชน์ส่วนตน
จากดุลพนิจิในการท�าการงานมากกว่าเพือ่ประโยชน์ของ
ตัวการก็ได้ ในกรณีที่เป็นเรื่องทางเอกชน เช่น สัญญา
ระหว่างผู้ถือหุ้นกับผู้บริหารบริษัทก็ยังมีข้อจ�ากัดโดย
กฎหมาย (legal constraints) ก�ากับอยู่โดยเง่ือนไข
ของสัญญาหรือหน้าที่ในการจัดการตามหลัก fiduciary 
duties หรือข้อจ�ากัดทางตลาด (market constraints) 
เช่น การแข่งขัน บริษัทที่มีผลประกอบการที่ไม่ดีย่อมถูก 
ก�าจัดจากตลาด โดยมูลค่าของหุ ้นจะลดลง
                     ในตลาด 
และอาจถูกควบรวมได้ แต่ตัวการตัวแทนทางด้าน 
กฎหมายมหาชน การท�าหน้าที่ตัวแทน (เจ้าหน้าที่ของ
รัฐ) มีความท้าทายมากกว่าในเรื่องที่เกี่ยวกับความ 
รับผิดชอบ (accountability) ของพนักงานเจ้าหน้าที่ 
เพราะ ประการแรก ในระบบราชการไม่มตัีวการหนึง่เดียว 
(single) เป็นเนื้อเดียวกัน (homogenous) ที่คอยดูแล 
ผลการท�างานของตัวแทน (เจ้าหน้าที่ของรัฐ) แต่ว่าใน 
ด้านกฎหมายมหาชนก็มีผู้ดูแลประโยชน์ที่หลากหลาย 
ไม่ว่าจะเป็นนักการเมืองหรือประชาชน ประการที่
สอง ผลการประกอบการนั้นยากที่จะติดตามตรวจสอบ 

                     
จะมีก็เพียงการตรวจบัญชีผลผลิต (profit-and-loss 
accounts) เท่านั้น และประการที่สาม ไม่มีตลาดใน 
การควบคมุผู้ก�ากับ (regulators) เหมอืนกับระบบเอกชน 
(เว้นแต่ว่ากรณีของการให้ผู ้ประกอบการดูแลกันเอง 
- self-regulation) และตัวการ (นกัการเมอืงและประชาชน) 
กไ็ม่ใช่เจ้าหน้าทีอ่ย่างทางการในการบงัคบับญัชาโดยตรง 
 เมื่อระบบราชการมีธรรมชาติและแรงจูงใจเช่นนี ้
ก็น่าจะมีปัญหา agency cost อยู่เช่นกัน ในระบบ
ราชการถึงแม้ไม่มี fiduciary duty ก็ตาม แต่อย่างน้อย
ก็มี core value ต่าง ๆ ในกฎหมายระเบียบข้า
                     ราชการ
หลายประเภท และที่น่าสนใจก็คือ ได้มีความพยายาม
ที่จะสร้างหลักบริหาร โดยธรรมาภิบาล (corporate 
governance) ในระบบราชการเช่นกัน และประเด็นที ่
น่าสนใจจากทฤษฎีบรรษัทก็คือการท�างานเป็นทีมจาก 
นักเศรษฐศาสตร์ (Alchian และ Demsetz) ที่ 
ความหมายของการมารวมกันผลิตนั้นระบบราชการ 
ก็ต้องการสะสมความรู้และมีผลผลิตร่วมกันเพ่ือท�างาน 
เช่นกัน ซึ่งส�าคัญต่อการแข่งขันในสิ่งแวดล้อมปัจจุบัน 
ในภาษาเศรษฐศาสตร์กค็อืการสร้าง “input-providers” 
ที่เป็นสินทรัพย์ (assets) และเป็นที่มาของการแก้ไข
ปัญหาค
                     วามไร้ประสิทธิภาพในระบบราชการได้
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 ค�าสั่งทางปกครองท่ีเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง 
ท�าขึน้ ไม่ว่าจะชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ย่อมมผีลบงัคบั
ต่อเนือ่งไปจนกว่าจะมเีหตท่ีุท�าให้สิน้ผลลง ดงัท่ีบญัญตัิ
ไว้ในมาตรา ๔๒ วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ อย่างไรก็ดี 
กรณทีีค่�าส่ังทางปกครองมคีวามผดิพลาดอย่างร้ายแรง
และชัดแจ้ง ก็มีหลักในทางกฎหมายปกครองว่า ค�าสั่ง
ทางปกครองนั้นตกเป็นโมฆะหรือไม่มีผลใด ๆ ในทาง
กฎหมายมาตัง้แต่ต
                     ้น โมฆะกรรมของค�าสัง่ทางปกครอง
น้ี แม้จะไม่ปรากฏอยู่ในตัวบทกฎหมายเหมือนกับ 
โมฆะกรรมส�าหรับนิติกรรมทางแพ่ง แต่ท่ีผ่านมา 
องค ์กรทางกฎหมายก็ได ้น�ามาใช ้ในการวินิจฉัย 
ข้อพิพาทหรือให้ความเห็นทางกฎหมายอยู่เนือง ๆ 
แสดงให้เหน็ถงึการด�ารงอยู่ของแนวคดิดงักล่าวในระบบ 
กฎหมายไทย ทั้งนี้ โดยท่ีแนวคิดเร่ืองโมฆะกรรมได ้
“น�าเข้า”มาจากระบบกฎหมายต่างประเทศ ในเบือ้งต้น 
จึงสมควรพิจารณาถึงแนวคิดนี้ในมุมมองของกฎหมาย 
ต ่างประเทศเสียก ่อน จากนั้นจะได ้พิจารณาถึง 
พัฒนาการของแนวคิดดังกล่าวในระบบกฎหมายไ
                     ทย
เป็นล�าดับต่อไป
1. แนวคดิว่าด้วยโมฆะกรรมของค�าสัง่ทางปกครอง 
ในระบบกฎหมายต่างประเทศ
  หากศกึษาวเิคราะห์ในเชงิกฎหมายเปรยีบเทยีบ
แล้ว จะพบว่านานาอารยประเทศโดยเฉพาะประเทศ
แถบภาคพื้นทวีปยุโรปที่มีหลักกฎหมายปกครองที่
ก้าวหน้านั้น ต่างยอมรับแนวคิดเรื่องโมฆะกรรมของ
ค�าสั่งทางปกครองด้วยกันทั้งสิ้น โดยบางประเทศได้
บัญญัติหลักในเรื่องนี้ไว้ในกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง ไม่ว่าจะเป็นเยอรมนี๑ ออสเตรีย๒ 
อิตาลี๓ สเปน๔ หรือโปรตุเกส๕ ขณะที่บางประเทศ 
เช่น ฝรั่งเศสและเบลเยียม แม้จะมิไ
                     ด้บัญญัติหลัก 
ศุภวัฒน์ สิงห์สุวงษ์**
* เอกสารประกอบการสัมมนาทางวิชาการ “ความเป็นโมฆะของค�าสั่งทางปกครอง” จัดโดย ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา วันที่ ๒๐ 
 กุมภาพันธ์ ๒๕๕๘ ณ โรงแรมรอยัล ปริ๊นเซส หลานหลวง กรุงเทพฯ
** นักกฎหมายกฤษฎีกาช�านาญการ ส�านักกฎหมายปกครอง ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
๑  Verwaltungsverfahrensgesetz ต่อไปจะเรียกว่า VwVfG.
๒  Allegemeines Verwaltungsverfahrensgesetz ต่อไปจะเรียกว่า AVG.
๓  Legge nº15/2005 concernenti norme generali sull’azione amministrativa ต่อไปจะเรียกว่า L
                     egge nº15/2005.
๔  Ley 30/1992 de régimen jurídico de las administraciones públicas y del procedimiento administrativo común 
 ต่อไปจะเรียกว่า Ley 30/1992.
๕  Código do procedimento administrativo ต่อไปจะเรียกว่า CAP.
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๖  MAURER (H.), Droit administratif allemand, traduit par FROMONT (M.), (Paris: L.G.D.J., 1994), p.261.
๗  มาตรา ๔๔ วรรคหนึ่ง VwVfG.
๘  มาตรา ๒๑ สัตต Legge nº15/2005.
๙  มาตรา ๑๓๓ วรรคหนึ่ง CPA.
ดังกล่าวเป็นลายลักษณ์อักษรในตัวบทกฎหมาย แต่
ก็มี “ทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองที่ไม่มีอยู่เลยในทาง
กฎหมาย” (théorie de l’inexistence juridique 
des actes administratif
                     s) ที่ศาลปกครองได้น�ามาใช้
ในการพจิารณาพพิากษาอรรถคดจีนเป็นหลกัตามแนว
บรรทัดฐาน (jurisprudence)
 โมฆะกรรมของค�าสั่งทางปกครองมีที่มาจาก
แนวคิดที่ว่าค�าสั่งทางปกครองที่ผิดพลาดอย่างร้ายแรง 
และชัดแจ้ง ไม่ควรมีผลใด ๆ ในทางกฎหมายมา 
ตั้งแต่ต้น ระบบกฎหมายเยอรมนีอธิบายแนวคิดนี้ด้วย 
“ทฤษฎีความชัดแจ้ง” (Evidenz theorie) ที่ถือว่า 
กรณีที่ค�าสั่งทางปกครองบกพร่องอย่างร้ายแรงและ
ความบกพร่องนั้นเป็นท่ีประจักษ์ชัดแก่วิญญูชนทั่วไป 
ย่อมไม่มีความจ�าเป็นต้องคุ้มครองความมั่นคงแน่นอน
แห่งนิติฐานะของบุค
                     คลที่เกี่ยวข้อง แต่ถือว่าค�าสั่งนั้น
ไม่มีผลใด ๆ ทางกฎหมายตั้งแต่ต้น ซึ่งแตกต่างจาก
ค�าสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายที่ยังคงมีผล
บังคับตราบเท่าที่ยังไม่มีการเพิกถอนและมีผลบังคับ
ผูกพันเป็นที่สุด หากไม่มีการโต้แย้งภายในระยะเวลา 
ที่กฎหมายก�าหนด๖ ในท�านองเดียวกัน ระบบกฎหมาย
ฝรั่งเศสก็มีแนวคิดว่า นิติกรรมทางปกครอง (กฎและ 
ค�าสั่งทางปกครอง) ที่แม้จะท�าขึ้นและมีอยู ่ในทาง 
ข ้อเท็จจริง แต่มีเหตุไม ่ชอบด้วยกฎหมายอย่าง 
ร้ายแรงและชัดแจ้ง (affecté d’une illégalité 
particulièrement grave et
                      flagrante) ถือเป็น 
“นิติกรรมทางปกครองท่ีไม่มีอยู ่ในทางกฎหมาย” 
กล่าวคือ ไม่มีผลใด ๆ ในทางกฎหมายหรือเสียเปล่า 
มาตั้งแต่ต้น ซึ่งแตกต่างจากนิติกรรมทางปกครอง 
ที่มีเหตุไม ่ชอบด้วยกฎหมายธรรมดาที่ยังคงมีผล 
บังคับตราบเท่าที่ยังไม่ถูกเพิกถอนโดยฝ่ายปกครอง
หรือโดยศาล
 1.1 เหตุแห่งโมฆะกรรม: ความผิดพลาด 
อย่างร้ายแรงและชัดแจ้ง 
 ปัญหาว่าความบกพร่องอย่างไรจึงจะถือว่า 
ร้ายแรงและชัดแจ้งถึงขนาดท�าให้ค�าสั่งทางปกครอง 
ตกเป็นโมฆะนั้น ในประเทศที่มีกฎหมายก�าหนด 
เกี่ยวกับโมฆะกรรมของค�าสั่งทางปกครอ
                     ง กฎหมาย 
จะระบุถึงเหตุที่ท�าให้ค�าสั่งทางปกครองตกเป็นโมฆะ
โดยแจกแจงเป็นกรณี ๆ ไว้อย่างชัดเจน (numerus 
clausus) โดยในบางประเทศ เช่น เยอรมนี กฎหมาย 
จะมบีททัว่ไปบญัญตัไิว้อกีชัน้หนึง่ว่าค�าสัง่ทางปกครอง 
ตกเป็นโมฆะเมื่อมีเหตุบกพร่องที่ร้ายแรงอย่างยิ่งและ 
ปรากฏชดัแจ้ง๗ ดงันัน้ แม้ค�าสัง่ทางปกครองในกรณหีนึง่ 
จะไม่เข้าเหตุที่ก�าหนดให้เป็นโมฆะตามที่กฎหมาย 
แจกแจงไว้ แต่ก็อาจมีลักษณะเป็นโมฆะตามบททั่วไป
หรือ “บทกวาด” ก็ได้ นอกจากนี้ กฎหมายของ 
บางประเทศอาจจะไม่ถึงกับก�าหนดบทกวาดไว้ แต่
ก็
                     ก�าหนดเหตุแห่งโมฆะกรรมที่มีขอบเขตกว้างขวาง
ครอบคลุมค�าสั่งทางปกครองที่มีความบกพร่องใน
ลักษณะที่หลากหลายได้ เช่น กฎหมายอิตาลี๘ และ 
กฎหมายโปรตุเกส๙ ที่บัญญัติให้ค�าสั่งทางปกครอง 
ตกเป็นโมฆะในกรณีที่ขาดองค์ประกอบส�าคัญของ 
ค�าสัง่ทางปกครอง ส่วนประเทศทีไ่ม่มกีฎหมายก�าหนด 
เกีย่วกบัโมฆะกรรมของค�าสัง่ทางปกครอง เช่น ฝรัง่เศส 
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หรือเบลเยียม ศาลจะเป็นผู ้พิจารณาเป็นรายกรณ ี
ไปว่าค�าสั่งทางปกครองที่มีความบกพร่องอย่างใด 
จึงจะถือว่าเป็นโมฆ
                     ะ ดังนี้ จึงกล่าวได้ว่า ศาลและ 
ผู้ตรากฎหมายต่างมีบทบาทส�าคัญในการก�าหนดเหตุ
แห่งโมฆะกรรม และอาจมีบทบาทเสริมเติมเต็มซึ่ง
กันและกัน เช่น ในสเปนที่แต่เดิมกฎหมายวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครองได้ก�าหนดเหตุแห่งโมฆะกรรม
ของค�าสั่งทางปกครองไว้ ๓ ประการ แต่ต่อมาเม่ือ 
ศาลฎีกา (Tribunal Supremo)๑๐ ได้วินิจฉัยว่ามีเหตุ
อย่างอื่นด้วยที่ท�าให้ค�าสั่งทางปกครองตกเป็นโมฆะ 
เช่น ค�าสั่งทางปกครองท่ีละเมิดต่อสิทธิเสรีภาพขั้น 
พื้นฐานของประชาชน ผู้ตรากฎหมายก็ได้น�าเหตุ 
ดังกล่าวไปบัญญัติเพิ่มเติมในกฎหมาย๑๑ 
                     
 เหตุแห่งโมฆะกรรมของค�าสั่งทางปกครองใน
แต่ละประเทศมีทั้งท่ีตรงกันและต่างกัน โดยเหตุแห่ง
โมฆะกรรมอาจแบ่งเป็น ๓ กลุม่ใหญ่ ๆ  ได้แก่ (๑) ความ 
บกพร่องในเนื้อหาสาระของค�าสั่ง (๒) ความบกพร่อง 
ในอ�านาจหน้าที่ของผู้ท�าค�าสั่ง และ (๓) ความบกพร่อง
ในแบบพิธีในการท�าค�าสั่ง 
 (1) ความบกพร่องในเนื้อหาสาระของค�าสั่ง 
  กรณทีีก่ฎหมายของหลายประเทศเหน็ตรงกนัว่า
ค�าส่ังทางปกครองบกพร่องในเนือ้หาอย่างร้ายแรงและ
ตกเป็นโมฆะ คือ ค�าสั่งทางปกครองที่มีเนื้อหาที่เป็นไป
ไม่ได้๑๒ โดยระบบกฎหมายสเปนให้ค�าอธิบาย
                     ว่า ได้แก่ 
ค�าสั่งทางปกครองที่มีเนื้อหาไม่ชัดเจนพอที่จะเข้าใจ
ได้ เช่น ค�าสั่งให้รื้อถอนอาคารที่ไม่ได้ระบุว่าให้รื้อถอน
อาคารใด จึงเป็นไปไม่ได้ที่ผู้รับค�าสั่งจะปฏิบัติตามได้
โดยถกูต้อง๑๓ หรอือาจเป็นค�าสัง่ทีม่เีนือ้หาไม่สมเหตสุม
ผลหรือขัดต่อความเป็นจริง เช่น ค�าสั่งให้ยกเลิกสัญญา
สัมปทานทั้งที่สัญญาได้ถูกยกเลิกไปก่อนหน้านั้นแล้ว 
ก็เป็นค�าสั่งที่มีเนื้อหาเป็นไปไม่ได้ เพราะไม่มีทางที่จะ
ยกเลิกสิ่งที่ไม่มีอยู่แล้วในทางกฎหมาย๑๔ 
  ค�าสั่งทางปกครองอาจตกเป็นโมฆะได้หากมี 
“วัตถุประสงค์” ที
                     ่ผิดพลาดอย่างร้ายแรงและชัดแจ้ง 
กรณีหนึ่งซึ่งพบบ่อยในกฎหมายของหลายประเทศ 
คือ ค�าสั่งทางปกครองที่ให้กระท�าการอันเป็นความ
ผิดอาญา๑๕ โดยกฎหมายของบางประเทศ เช่น สเปน 
ก�าหนดให้รวมถงึค�าสัง่ทางปกครองทีท่�าขึน้สบืเนือ่งจาก
การกระท�าความผดิอาญาด้วย เช่น กรณทีีฝ่่ายปกครอง
ได้ออกใบรบัรองคณุวฒุใินการประกอบวชิาชพีให้บคุคล
ที่ใช้เอกสารปลอมในการยื่นค�าขอ เม่ือศาลอาญาได้
มีค�าพิพากษาถึงที่สุดว่าบุคคลดังกล่าวกระท�าความ 
ผิดฐานใช้เอกสารปลอม ใบรับรองที่ออกไปย่อมตก 
เป็นโมฆะเพราะท�าขึน้สบืเนือ่งจากการก
                     ระท�าความผดิ
อาญา๑๖ กฎหมายของบางประเทศ เช่น เยอรมนี ถือว่า
ค�าสั่งทางปกครองที่ขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน
ตกเป็นโมฆะ๑๗ เช่น การออกใบอนุญาตให้ประกอบ
กิจการแสดงโชว์ลามกอนาจาร๑๘ ส่วนกฎหมายของ 
บางประเทศ เช่น สเปน๑๙ และโปรตุเกส๒๐ ถือว่า 
๑๐ ในระบบกฎหมายสเปน ศาลฎีกา (Tribunal Supremo) มีเขตอ�านาจพิจารณาพิพากษาข้อพิพาททางปกครองด้วย
๑๑ ส�าหรับรายละเอียด โปรดดู BOCKSANG HOLA (G.), L’inexistence juridique des actes administratifs – Essai de théorie 
 juridique comparée: France, Chili, Espagne, I
                     talie, (Paris: Mare & Martin, 2013), pp.145-146.
๑๒ เยอรมนี: มาตรา ๔๔ วรรคสอง (๔) VwVfG; ออสเตรีย: มาตรา ๖๘ วรรคสี่ (๓) AVG; สเปน: มาตรา ๖๒ วรรคหนึ่ง (c) Ley 30/1992; 
โปรตุเกส: มาตรา ๑๓๓ วรรคสอง (c) CAP.
๑๓ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 9 june 1982, Aranzadi 1982, nº4782.
๑๔ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 15 mars 1985, Aranzadi 1985, nº1617.
๑๕ เยอรมนี: มาตรา ๔๔ วรรคสอง (๕) VwVfG; ออสเตรีย: มาตรา ๖๘ วรรคสี่ (๒) AVG; สเปน: มาตรา ๖๒
วรรคหนึ่ง (d) Ley 30/1992; โปรตุเกส: มาตรา ๑๓๓ วรรคสอง (c) CAP.
๑๖
                      ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 15 avril 2004, Aranzadi 2004, nº2631.
๑๗ เยอรมนี: มาตรา ๔๔ วรรคสอง (๖) VwVfG.
๑๘ ค�าพิพากษาศาลปกครองแห่งสหพันธ์ของเยอรมนี T. 84 p. 314 อ้างใน MAURER (H.), อ้างแล้วใน (๖), p.263.
๑๙ มาตรา ๖๒ วรรคหนึ่ง (a) Ley 30/1992.
๒๐ มาตรา ๑๓๓ วรรคสอง (d) CAP.
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ค�าสั่งทางปกครองที่ละเมิดต่อสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐาน 
ของบุคคลตกเป็นโมฆะ๒๑ เช่นเดียวกับระบบกฎหมาย
ฝรัง่เศสทีถื่อว่า ค�าส่ังทีเ่หน็โดยชดัแจ้งว่าไม่อยูใ่นอ�านาจ

                     หน้าที่ตามกฎหมายของฝ่ายปกครองและละเมิดต่อ
สทิธใินทรพัย์สนิหรอืสทิธิเสรีภาพขัน้พืน้ฐานของบคุคล
อย่างร้ายแรง ซึ่งเรียกกันว่า “voie de fait” ตกเป็น
โมฆะ เช่น ค�าสั่งห้ามข้าราชการเข้าบ้านพักส่วนตัว 
อันเป็นการละเมิดต่อเสรีภาพในเคหสถานของบุคคล
อย่างร้ายแรงและเห็นโดยชัดแจ้งว่าไม่อยู่ในอ�านาจ
หน้าที่ของฝ ่ายปกครอง๒๒ นอกจากนี้  ในระบบ
กฎหมายฝรัง่เศสยงัถอืว่าค�าสัง่ทางปกครองบกพร่องใน
วัตถุประสงค์อย่างร้ายแรงและชัดแจ้งในลักษณะอื่น ๆ 
กต็กเป็นโมฆะเช่นกนั เช่น ค�าสัง่ให้ข้าราชการทีเ่กษยีณ
อายุราชก
                     ารแล้วด�ารงต�าแหน่งต่อไป๒๓ หรือค�าสั่ง 
แต่งตั้งบุคคลให้ด�ารงต�าแหน่งทางราชการเพียงเพื่อให้
ได้รับสิทธิประโยชน์ แต่มิได้มอบหมายภาระหน้าที่ให้
ปฏบิตั ิหรอืทีเ่รยีกกนัว่า “nomination pour ordre” 
สภาแห่งรัฐฝรั่งเศสมีแนวค�าวินิจฉัยว่าค�าสั่งแต่งตั้ง
ลักษณะนี้ตกเป็นโมฆะ๒๔ เพราะมิใช่ค�าสั่งที่มีความ
บกพร่องธรรมดาทั่วไป (simplement irrégulières) 
แต่เป็น “มาตรการฉ้อฉล” (mesures frauduleuses) 
อันเป็นเรื่องที่ไม ่ชอบด้วยกฎหมายอย่างร้ายแรง
จึงไม่ควรรับรู ้ผลทางกฎหมายใด ๆ ฝ่ายปกครอง 
จึงเพิกถอน
                     ค�าสั่งได้ทุกเม่ือ และศาลสามารถประกาศ
ความเป็นโมฆะของค�าสัง่ได้ทกุเมือ่๒๕ ซึง่ผูต้รากฎหมาย
ได้น�าหลกัตามแนวค�าวนิจิฉยัมาบญัญตัเิป็นลายลกัษณ์ 
อักษรไว ้ในกฎหมายว ่าด ้วยสิทธิและหน้าที่ของ
ข้าราชการว่า “การแต่งตั้ง หรือการเล่ือนต�าแหน่ง 
ซึ่งมีวัตถุประสงค์อื่นนอกเหนือไปจากให้บุคคลเข้า 
ครองต�าแหน่งทีว่่างอยูแ่ละปฏบิตัหิน้าทีใ่นต�าแหน่งนัน้ 
ให้ถือว่าไม่มีผลใด ๆ ในทางกฎหมาย”๒๖ 
 ค�าสั่งทางปกครองอาจตกเป็นโมฆะได้เช่นกัน 
หากเป็นกรณีที่ฝ ่ายปกครองก้าวล่วงไปใช้อ�านาจ
ขององค์กรอื่น กฎหมายโปรตุ
                     เกสได้บัญญัติเหตุแห่ง
โมฆะกรรมส�าหรับกรณีนี้ไว้อย่างชัดเจน๒๗ และใน
ฝรั่งเศส สภาแห่งรัฐก็เคยวินิจฉัยว่า การที่เจ้าหน้าที่
ฝ่ายปกครองก้าวล่วงไปใช้อ�านาจขององค์กรตุลาการ 
ค�าส่ังของฝ่ายปกครองย่อมตกเป็นโมฆะ เช่น กรณี
ที่ผู ้ว่าราชการจังหวัดมีค�าสั่งประกาศให้การเลือกตั้ง 
สมาชิกสภาเทศบาลเป็นโมฆะ ทั้งที่เรื่องดังกล่าวอยู่ใน
อ�านาจพิจารณาพิพากษาของศาล๒๘ นอกจากนี้ สภา
แห่งรัฐฝรั่งเศสยังเคยวินิจฉัยว่า การที่ฝ่ายปกครองได้
๒๑ กฎหมายโปรตุเกสก�าหนดว่าต้องเป็นการละเมิดต่อสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานในสาระ
                     ส�าคัญ ค�าสั่งจึงจะตกเป็นโมฆะ ขณะที่กฎหมายสเปน
ฉบับเดิมปี ค.ศ. ๑๙๕๘ ก็มีข้อความท�านองเดียวกัน แต่ต่อมากฎหมายฉบับใหม่ปี ค.ศ. ๑๙๙๒ ได้ตัดค�าว่า “ในสาระส�าคัญ” ออก เพื่อ
คุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนมากยิ่งขึ้น
๒๒ ค�าพิพากษาศาลคดีขัดกันฝรั่งเศส T.C., 27 juin 1966, Guigon, R. p.830, A.J.D.A. 1966, p.547, note De Laubadère.
๒๓ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส C.E. Sect., 3 février 1956, de Fontbonne, R. p.45; R.D.P 1956 p.859, note M. Waline; A.J.D.A. 
1956 p.93 chr. Gazier.
๒๔ ค�าพิพากษาสภาแห่งรั
                     ฐฝรั่งเศส C.E. Sect., 30 juin 1950, Massonaud, R. p.400, concl. J. Delvolvé, S. 1951.3.57, note F.M.
๒๕ CHAPUS (R.), Droit administratif général – Tome II, (15e édition: Paris: Montchrestien, 2001), p.202.
๒๖ รัฐบัญญัติ ลงวันที่ ๑๓ กรกฎาคม ค.ศ. ๑๙๘๓ มาตรา ๑๒ วรรคสาม
๒๗ มาตรา ๑๓๓ วรรคสอง (a) CPA.
๒๘ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส C.E., 31 mai 1957, Rosan Girard, R. p.335.
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ท�าค�าสั่งทางปกครองขึ้นโดยอาศัยฐานแห่งบทบัญญัติ
กฎหมาย๒๙ หรืออา
                     ศัยฐานของค�าสั่งทางปกครองอื่น๓๐ 
ซึ่งศาลได้ประกาศว่าเป็นโมฆะไปก่อนหน้านั้นแล้ว 
ค�าสั่งที่ท�าข้ึนย่อมตกเป็นโมฆะตามไปด้วยเช่นเดียวกับ
กรณีที่ฝ่ายปกครองมีค�าสั่งแก้ไขเพิ่มเติมเหตุผลของ 
ค�าสั่งทางปกครองที่ศาลได้พิพากษาเพิกถอนไปแล้ว 
ค�าสั่งแก้ไขเพิ่มเติมนั้นย่อมไม่มีผลในทางกฎหมาย๓๑ 
ซ่ึงกรณีเหล่านี้อาจพิเคราะห์ได้ว่าเป็นการออกค�าสั่ง 
ทางปกครองโดยละเมดิต่ออ�านาจบงัคบัแห่งค�าพพิากษา 
ของศาล อันเป็นการก้าวล่วงอ�านาจขององค์กร
ตุลาการ ค�าส่ังจึงไม่มีผลใด ๆ ในทางกฎหมาย ซึ่งน่า
สังเกตว่ากฎหมาย
                     ของประเทศอื่น ๆ เช่น อิตาลี๓๒ 
และโปรตุเกส๓๓ ก็ถือว่าค�าสั่งทางปกครองท่ีฝ่าฝืน 
ค�าพิพากษาของศาลตกเป็นโมฆะเช่นกัน 
 (2) ความบกพร่องในอ�านาจหน้าทีข่องผู้ท�าค�าส่ัง 
 ค�าสั่งทางปกครองอาจตกเป็นโมฆะหากมีความ
บกพร่องในอ�านาจหน้าทีข่องผูท้�าค�าสัง่ ระบบกฎหมาย
ฝรั่งเศสถือว่า ค�าสั่งที่ท�าขึ้นโดยองค์กรที่ไม่มีกฎหมาย
รองรับ มิใช่ค�าสั่งที่ท�าขึ้นโดยองค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่าย
ปกครอง จึงไม่มีผลใด ๆ ทางกฎหมาย เช่น ค�าสั่งที ่
ท�าขึ้นโดย “ที่ประชุมใหญ่” ของบรรดาเจ้าหน้าที่กู้ภัย 
ซึ่งมีมติให้เจ้าหน้าที่
                     กู้ภัยรายหนึ่งพ้นจากต�าแหน่ง๓๔ 
 ปัญหาว่าค�าสั่งทางปกครองที่ท�าขึ้นโดยเจ้า-
หน้าทีฝ่่ายปกครองทีไ่ม่มอี�านาจหน้าทีใ่นเรือ่งนัน้จะตก
เป็นโมฆะหรอืไม่ ระบบกฎหมายของประเทศต่าง ๆ  ยงั
มีค�าตอบไม่ลงรอยกัน โดยบางประเทศ เช่น เยอรมนี 
ถือว่าตกเป็นโมฆะ เช่น กรณีที่เจ้าหน้าที่ป่าไม้มีค�าสั่ง 
ติดตั้งป้ายจราจรทั้งที่เป็นเรื่องซึ่งอยู่ในอ�านาจหน้าที่
ของเจ ้าหน้าที่จราจร๓๕ หรือการที่ เทศบาลออก 
ใบอนญุาตก่อสร้างอาคาร ทัง้ทีเ่ป็นเรือ่งซึง่อยูใ่นอ�านาจ
หน้าที่ของหน่วยงานผังเมือง๓๖ เช่นเดียวกับกฎหมาย
โป
                     รตุเกสที่ถือว่าค�าสั่งทางปกครองที่เจ้าหน้าที่ท�าขึ้น
นอกเหนืออ�านาจหน้าที่ของกระทรวงหรือองค์กรกลุ่ม 
ที่ตนสังกัดอยู่ตกเป็นโมฆะ๓๗ ขณะที่กฎหมายสเปน
ถือว่าค�าสั่งทางปกครองที่ท�าขึ้นโดยองค์กรที่ปราศจาก
อ�านาจหน้าที่ในแง่ของเรื่องโดยชัดแจ้งเท่านั้นถึงจะ 
ตกเป็นโมฆะ๓๘ โดยศาลฎีกาสเปนได้อธิบายว่าความ 
ชัดแจ้งในที่นี้ หมายถึง “เห็นได้โดยไม่ต้องอาศัย 
การพินิจพิเคราะห์อย่างละเอียดในทางกฎหมาย”๓๙ 
๒๙ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส C.E., 29 juin 1956, Dame veuve Bidard, R. p.273.
๓๐ ค�าพิพากษาสภาแห่งร
                     ัฐฝรั่งเศส C.E., 10 novembre 1999, préfet de la Drôme, req. nº126382.
๓๑ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส C.E., 20 mai 1988, Madame Nardin, R. p.198.
๓๒ มาตรา ๒๑ สัตต Legge nº15/2005.
๓๓ มาตรา ๑๓๓ วรรคสอง (h) CPA.
๓๔ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส C.E., 20 janvier 1911, Naudet, R. p.52.
๓๕ ค�าพิพากษาศาลสูงบาเยิร์น BayObLG NVwZ 1984, p.399 อ้างใน MAURER (H.), อ้างแล้วใน (๖), p.262.
๓๖ ค�าพิพากษาศาลปกครองบาเดน-เวือดเทมแบร์ก VBIBW 1983, p.25. อ้างในเรื่องเดียวกัน, p.262.
๓๗ มาตรา ๑๓๓ วรรคสอง (b) C
                     PA.
๓๘ มาตรา ๖๓ วรรคหนึ่ง (b) Ley 30/1992.
๓๙ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 19 janvier 2004, Aranzadi 2004, nº559.
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โดยกรณีที่ศาลฎีกาเคยวินิจฉัยว่าเป็นการกระท�าโดย
ปราศจากอ�านาจหน้าที่ในแง่ของเรื่องโดยชัดแจ้ง 
เช่น การที่เทศบาลท�าค�าสั่งที่อยู่ในอ�านาจหน้าที่ของ
กระทรวงอุตสาหกรรม๔๐ การที่ศูนย์ศึกษาวิจัยปรมาณู
ท�าค�าส่ังที่อยู ่ในอ�านาจหน้าที่ของคณะรัฐมนตรี๔๑
หรือการที่กระทรวงโยธาธิการท�าค�าสั่งที่อยู่ในอ�านาจ
หน้าทีข่องรฐับาลท้องถิน
                     ่๔๒ ในท�านองเดยีวกนั กฎหมาย
อิตาลีก็ถือว่าการท�าค�าสั่งทางปกครองโดย “ปราศจาก
อ�านาจหน้าที่โดยสิ้นเชิง” (difetto assoluto di 
attribuzione) เท่านั้น ท่ีจะมีผลท�าให้ค�าสั่งทาง
ปกครองตกเป็นโมฆะ๔๓ ส่วนการกระท�าโดยปราศจาก
อ�านาจหน้าที่ธรรมดาเป็นเพียงเหตุท่ีท�าให้ค�าสั่งทาง
ปกครองไม่ชอบดว้ยกฎหมายและอาจถูกเพกิถอนได้๔๔ 
โดยสภาแห่งรฐัอติาลไีด้อธบิายว่า การปราศจากอ�านาจ
หน้าที่โดยส้ินเชิงนี้จะเกิดขึ้นต่อเมื่อเป็นการออกค�าสั่ง
ทางปกครองในเรื่องท่ีอยู่ในอ�านาจหน้าท่ีขององค์กร
อื่นท่ีมีภารกิจแตกต่า
                     งออกไปโดยสิ้นเชิง๔๕ ส�าหรับ 
ระบบกฎหมายฝรัง่เศสถอืว่า ค�าสัง่ทางปกครองทีท่�าข้ึน 
โดยเจ้าหน้าที่ซึ่งไม่มีอ�านาจหน้าที่ในแง่ของเรื่อง
ไม่ถึงขั้นตกเป็นโมฆะ เพียงแต่เป็นค�าสั่งที่ไม่ชอบ
ด้วยกฎหมายและอาจถูกเพิกถอนได้ เช่น การที่
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงกิจการโพ้นทะเลท�าค�าส่ังซึ่ง
อยูใ่นอ�านาจหน้าทีข่องรัฐมนตรีว่าการกระทรวงกจิการ
อาณานิคม๔๖ ซึ่งมีผู้อธิบายว่า การท่ีระบบกฎหมาย
ฝรั่งเศสถือเช่นนี้ เป็นเพราะโครงสร้างการบริหาร
ราชการมคีวามซบัซ้อนและอ�านาจหน้าทีข่องหน่วยงาน 
ต่าง ๆ อาจเก่ียวพันกันไ
                     ด้ การที่เจ้าหน้าที่ท�าค�าสั่ง 
ทางปกครองนอกกรอบอ�านาจของตนไปบ้าง จึง 
เป็นการส�าคัญผิดที่ไม่ร ้ายแรงถึงขั้นที่ท�าให้ค�าสั่ง 
ทางปกครองตกเป็นโมฆะ๔๗ 
  ระบบกฎหมายของบางประเทศได้ให้ความ
ส�าคัญกับอ�านาจหน้าที่ในแง่ของพื้นที่เป็นพิเศษ โดย
ในอิตาลี สภาแห่งรัฐเคยวินิจฉัยว่า ค�าสั่งทางปกครอง
ตกเป็นโมฆะหากท�าขึ้น “โดยมุ่งหมายให้มีผลออกไป 
นอกเขตพื้นที่ รับผิดชอบขององค ์กรเขตพื้นที่ที ่
หน่วยงานผู้ออกค�าสั่งสังกัดอยู่”๔๘ ซึ่งเท่ากับยอมรับว่า
ความบกพร่องในอ�านาจหน้าที่ในแง่ของพื้นที่เป็นเหต ุ
ท
                     ี่ท�าให ้ค�าสั่งทางปกครองตกเป ็นโมฆะได ้ ส ่วน 
กฎหมายเยอรมนีถือว่า ค�าสั่งทางปกครองที่เจ้าหน้าที่
ออกให้แก่ผู ้รับค�าสั่งนอกเขตพื้นที่ซึ่งอยู ่ในอ�านาจ 
หน้าที่ของตนและเป็นเรื่องเก่ียวกับอสังหาริมทรัพย์
หรือสิทธิอันเก่ียวเนื่องกับสถานที่หนึ่ง ตกเป็นโมฆะ๔๙ 
เช่น การที่เจ้าพนักงานท้องถิ่นออกค�าสั่งให้บุคคล 
รื้อถอนอาคารทั้งที่อาคารที่พิพาทตั้งอยู่นอกเขตพื้นที่
รับผิดชอบของตน ขณะที่กฎหมายสเปนถือว่าค�าสั่ง 
ที่ท�าขึ้นโดยองค์กรที่ปราศจากอ�านาจหน้าที่ในแง่ 
ของพื้นที่โดยชัดแจ้งเท่านั้น ถึงจะ
                     ตกเป็นโมฆะ๕๐ 
  ในส่วนของความบกพร่องในอ�านาจหน้าที่
ในแง่ของสายบังคับบัญชา เช่น กรณีที่ผู ้ใต้บังคับ
บัญชาท�าค�าสั่งที่อยู่ในอ�านาจหน้าที่ของผู้บังคับบัญชา 
ระบบกฎหมายของประเทศต่าง ๆ เห็นพ้องกันว่า 
มผีลเพยีงท�าให้ค�าสัง่ทางปกครองไม่ชอบด้วยกฎหมาย
๔๐ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 15 mars 1985, Aranzadi 1985, nº1617.
๔๑ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 5 janvier 1972, Aranzadi 1972, nº26.
๔๒ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 16 juillet 2002, Aranzadi 2003, nº2312.
๔๓ มาตรา ๒๑ สัตต Legge nº15/2005.
๔๔ มาตรา
                      ๒๑ อัฏฐ Legge nº15/2005.
๔๕ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐอิตาลี CdS, 27 octobre 2005, nº6023.
๔๖ C.E. Sect., 18 décembre 1953, Welter, R. p.564.
๔๗ GAZIER (F.) et LONG (M.), chronique de jurisprudence administrative, A.J.D.A. 1954, p.5.
๔๘ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐอิตาลี CdS, 27 octobre 2005, nº6023.
๔๙ มาตรา ๔๔ วรรคสอง (๓) VwVfG.
๕๐ มาตรา ๖๓ วรรคหนึ่ง (b) Ley 30/1992.
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และอาจถูกเพิกถอนได้ แต่ไม่ถึงขนาดท�าให้ค�าสั่ง 
ตกเป็นโมฆะ ดังที่สภาแห่งรั
                     ฐฝรั่งเศสวินิจฉัยว ่า 
การที่อธิบดีกรมศิลปากรท�าค�าสั่งที่อยู่ในอ�านาจหน้าที่
ของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงศึกษาธิการ เป็นการ
ออกค�าสั่งโดยเจ้าหน้าที่ที่ไม่มีอ�านาจ จึงพิพากษา 
เพิกถอนค�าสั่งที่พิพาท๕๑ ในระบบกฎหมายสเปน แต่
เดิมกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ปี ค.ศ. 
๑๙๕๘ ได้บัญญัติให้ค�าสั่งทางปกครองที่ท�าขึ้นโดย
องค์กรที่ไม่มีอ�านาจหน้าที่โดยชัดแจ้งตกเป็นโมฆะ 
จึงมีปัญหาว่า หากเป็นความบกพร่องโดยชัดแจ้งใน 
อ�านาจหน้าที่ในแง่สายบังคับบัญชาจะท�าให้ค�าสั่งทาง
ปกครองตกเป็นโมฆะด้วยหรือไม่ ในปั
                     ญหานี้ศาลฎีกา
สเปนได้มีแนวค�าวินิจฉัยว่า ความบกพร่องในอ�านาจ
หน้าที่ในแง่ของสายบังคับบัญชาไม่เป็นเหตุให้ค�าสั่ง
ทางปกครองตกเป็นโมฆะ เพราะผู้บังคับบัญชาอาจให้
สัตยาบันต่อค�าสั่งทางปกครองของผู้ใต้บังคับบัญชา
ได้ โดยอาศัยอ�านาจตามมาตรา ๕๓ ของกฎหมายวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง๕๒ ซึ่งต่อมากฎหมายวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครองฉบับปี ค.ศ. ๑๙๙๒ ก็ได้
บัญญัติให้เป็นที่ชัดเจนว่า ค�าสั่งทางปกครองที่ท�าขึ้น
โดยองค์กรที่ปราศจากอ�านาจหน้าที่โดยชัดแจ้งใน 
แง่ของเรื่องหรือในแง่ของพื้นที่เท่านั้นที่ตกเป็นโม
                     ฆะ 
ซึง่แสดงให้เหน็ว่า ผู้ตรากฎหมายไม่ถอืว่าความบกพร่อง 
ในแง่ของสายบังคับบัญชาเป็นเหตุแห่งโมฆะกรรม 
ของค�าสั่งทางปกครอง ส่วนระบบกฎหมายอิตาลีก็ 
ถือหลักท�านองเดียวกันว่า ความบกพร่องในอ�านาจ
หน้าที่ในแง่ของสายบังคับบัญชาไม่เป็นเหตุที่ท�าให้ 
ค�าสัง่ทางปกครองตกเป็นโมฆะเพราะค�าสัง่ทางปกครอง
จะตกเป็นโมฆะต่อเม่ือเป็นการกระท�าโดยปราศจาก
อ�านาจหน้าที่โดยสิ้นเชิง ซึ่งได้แก่ กรณีที่เป็นเรื่อง 
ซ่ึงอยู ่ในอ�านาจหน้าที่ขององค์กรอ่ืนที่มีภารกิจที ่
แตกต่างออกไปโดยสิ้นเชิง ทว่าการออกค�าสั่งของ 
ผู
                      ้ใต้บังคับบัญชาในเรื่องซึ่งอยู ่ในอ�านาจหน้าที่ของ 
ผู ้บังคับบัญชานั้นยังคงเป็นกรณีที่อยู ่ภายในองค์กร 
ฝ่ายปกครองเดียวกัน มิใช่องค์กรอื่น จึงไม่ถือว่าเป็น 
การกระท�าโดยปราศจากอ�านาจหน้าที่โดยสิ้นเชิง 
แต่อย่างใด 
 
 (3) ความบกพร่องในแบบพิธีในการท�าค�าสั่ง 
 โดยทั่วไปแล้วแนวคิดในทางกฎหมายปกครอง
จะให้ความส�าคัญกับเรื่องแบบพิธีในการท�าค�าสั่ง 
น้อยกว่าเรื่องเนื้อหาสาระของค�าสั่งหรืออ�านาจหน้าที่
ของผู ้ท�าค�าสั่ง กรณีที่ค�าสั่งทางปกครองบกพร่อง 
ในแบบพิธี  ไม ่ว ่าจะเป ็นขั้นตอนในการท�
                     าค�าสั่ง 
(procedure) หรือรูปแบบของค�าสั่ง (form) ก็มักจะ
ไม่ถือเป็นเหตุที่ท�าให้ค�าสั่งตกเป็นโมฆะ เพียงแต่อาจ
ท�าให้ค�าสัง่ไม่ชอบด้วยกฎหมายและอาจถกูเพกิถอนได้
เท่านั้น หากเป็นความบกพร่องในสาระส�าคัญ อย่างไร 
ก็ดี ระบบกฎหมายของบางประเทศถือว ่าความ 
บกพร่องในแบบพิธีในบางกรณีอาจมีความร้ายแรง 
ถึงขนาดที่ท�าให้ค�าสั่งทางปกครองตกเป็นโมฆะได้  
 ส�าหรับความบกพร่องในขั้นตอนการท�าค�าสั่ง 
กฎหมายสเปนถือว่าค�าสั่งทางปกครองที่ท�าขึ้นโดยไม่
สนใจไยดีต่อขั้นตอนที่กฎหมายก�าหนดไว้แม้แต่น้อย
ตกเป็นโมฆะ
                     ๕๓ โดยศาลฎีกาสเปนได้อธิบายว่า จะ
ต้องเป็นกรณีที่องค์กรฝ่ายปกครองไม่ได้ปฏิบัติตามขั้น
๕๑ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส C.E., 17 mars 1944, Sieur Richepin, R. p.91.
๕๒ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 23 septembre 1968, Aranzadi 1968, nº4687.
๕๓ มาตรา ๖๓ วรรคหนึ่ง (e) Ley 30/1992.
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ตอนที่กฎหมายก�าหนดไว้เลย จึงจะถือว่าค�าสั่งตกเป็น
โมฆะ๕๔ แต่หากปรากฏว่ามีการปฏิบัติตามขั้นตอนใด
ขัน้ตอนหนึง่อยูบ้่าง แม้เพยีงบางส่วน ย่อมไม่อาจถอืว่า
ค�าสั่งตกเ
                     ป็นโมฆะ แต่เป็นค�าสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย
และอาจถูกเพิกถอนได้เท่านั้น๕๕ ที่ผ่านมามีกรณีที่ศาล
ฎีกาสเปนประกาศว่าค�าสั่งเป็นโมฆะด้วยเหตุดังกล่าว
อยู่เพียงกรณีเดียว คือ กรณีที่ฝ่ายปกครองออกค�าสั่ง
เวนคืนอสังหาริมทรัพย์โดยมิได้ปฏิบัติตามขั้นตอนที่
กฎหมายก�าหนดไว้เลย๕๖ ทัง้นี ้นอกจากการข้ามขัน้ตอน
ท่ีกฎหมายก�าหนดไว้ทั้งหมดแล้ว ศาลฎีกาสเปนยังมี
แนวค�าวนิจิฉยัในทางขยายความบทบญัญตักิฎหมายว่า 
การไม่ปฏบิตัติามขัน้ตอนอนัเป็นสาระส�าคญัในขัน้ตอน
ใดขั้นตอนหนึ่ง (incumplimiento de un trámite 
esenci
                     al) ก็เป็นเหตุที่ท�าให้ค�าสั่งทางปกครองตกเป็น
โมฆะเช่นกัน๕๗ โดยกรณีที่ถือว่าเป็นขั้นตอนอันเป็น
สาระส�าคัญ เช่น การให้โอกาสคู่กรณีได้โต้แย้งแสดง
พยานหลักฐานก่อนท�าค�าสั่งหรือการจัดท�ารายงาน 
และขอความเห็นประกอบการพิจารณาท�าค�าสั่ง๕๘ 
นอกจากนี้ กรณีที่ฝ่ายปกครองปฏิบัติตามขั้นตอนอื่น 
แทนที่จะปฏิบัติตามขั้นตอนที่กฎหมายก�าหนดไว ้
ส�าหรับการท�าค�าส่ัง ก็ถือเป็นกรณีที่ฝ่ายปกครองมิได้
ปฏิบัติตามขั้นตอนที่กฎหมายก�าหนดไว้เลย ค�าสั่ง 
ที่ท�าขึ้นจึงตกเป็นโมฆะเช่นกัน เช่น การมีค�าสั่งลงโทษ 
ทางวิน
                     ัยร้ายแรงโดยปฏิบัติตามกระบวนการสอบสวน
ทางวินัยไม่ร้ายแรง๕๙ ท้ังนี้ นอกจากระบบกฎหมาย 
สเปนแล้ว ระบบกฎหมายของประเทศอื่น ๆ โดย 
ส่วนใหญ่มักจะไม่ถือว่าความบกพร่องในขั้นตอน 
การท�าค�าสั่งเป็นเหตุแห่งโมฆะกรรม โดยกฎหมายของ
บางประเทศ เช่น อิตาลี บัญญัติไว้อย่างชัดเจนว่า การ
ฝ่าฝืนหลักเกณฑ์เก่ียวกับขั้นตอนการท�าค�าสั่งเป็นเหตุ
ที่ท�าให้ค�าสั่งไม่ชอบด้วยกฎหมายและอาจถูกเพิกถอน
ได้เท่านั้น๖๐ ซ่ึงสภาแห่งรัฐอิตาลีก็วินิจฉัยตอกย�้าว่า 
“เราไม่อาจกล่าวถึงโมฆะกรรมของค�าสั่งทางปกครอง
ได้ในกรณีที่เป็นเพี
                     ยงความบกพร่องในขั้นตอนการ 
ท�าค�าสั่ง…”๖๑ 
 ทั้งนี้ กฎหมายของบางประเทศให้ความส�าคัญ 
กับความบกพร่องในขั้นตอนการพิจารณาขององค์กร
กลุม่ในรปูคณะกรรมการเป็นพเิศษ เช่น กฎหมายสเปน
ที่บัญญัติว่า ค�าสั่งทางปกครองที่ท�าขึ้นโดยไม่สนใจไยดี 
ต่อหลกัเกณฑ์ส�าคญัในการแสดงเจตนาขององค์กรกลุม่
ตกเป็นโมฆะ๖๒ โดยกรณีที่ศาลฎีกาสเปนเคยวินิจฉัย
ว่าเป็นความบกพร่องที่มีผลท�าให้ค�าสั่งตกเป็นโมฆะ 
เช่น การที่บุคคลอื่นท�าหน้าที่ประธานในที่ประชุมแทน
บุคคลที่กฎหมายก�าหนดให้เป็นประธานกรรมการ๖๓ 
การที่คณะกรรมการพิจาร
                     ณาลงมติในเรื่องซึ่งมิได ้
ก�าหนดไว้ในระเบียบวาระการประชุม หรือการที ่
คณะกรรมการลงมตทิัง้ทีไ่ม่ครบองค์ประชมุ๖๔ ในท�านอง
เดียวกัน กฎหมายโปรตุเกสบัญญัติว่ามติขององค์กร
กลุ ่มที่มีขึ้นท่ามกลางความโกลาหลหรือโดยฝ่าฝืน 
หลักเกณฑ์เกี่ยวกับองค์ประชุมหรือการลงมติโดย 
เสียงข้างมากเป็นค�าสั่งทางปกครองที่ตกเป็นโมฆะ๖๕ 
ส่วนกฎหมายเยอรมนีนั้นดูเหมือนจะมีท่าทีในเรื่องนี้
๕๔ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 27 décembre 1962, Aranzadi 1962, nº4833.
๕๕ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 20 mars 1963, Aranzadi 1963, nº129
                     6.
๕๖ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 19 juin 1968, Aranzadi 1968, nº3254.
๕๗ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 10 mai 1969, Aranzadi 1969, nº2548.
๕๘ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 11 avril 1981, Aranzadi 1981, nº1835 ; TS, 28 février 2007, Aranzadi 2007, nº3195.
๕๙ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 12 décembre 1970, Aranzadi 1970, nº5273.
๖๐ มาตรา ๒๑ อัฏฐ Legge nº15/2005.
๖๑ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐอิตาลี CdS, 27 octobre 2005, nº6023.
๖๒ มาตรา ๖๓ วรรคหนึ่ง (e) Ley 30/1992.
๖๓ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 28 janvier 200
                     3, Aranzadi 2003, nº975.
๖๔ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 15 mars 1991, Aranzadi 1991, nº2518.
๖๕ มาตรา ๑๓๓ วรรคสอง (g) CPA.
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ต่างออกไป โดยบญัญตัว่ิาค�าส่ังทางปกครองท่ีกฎหมาย
ก�าหนดให้ออกโดยคณะกรรมการ แต่มิได้มีการลงมติ
โดยถูกต้องหรือการประชุมคณะกรรมการเป็นไปโดย
ไม่ถูกต้องนั้น ไม่ถือว่าตกเป็นโมฆะ๖๖ เพียงแต่เป็น 
ค�าสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายและอาจถูก 
เพิกถอนได้ หากเป็นความบกพร่องในสาระส�าคัญ 
 ในส่วนของความบกพร่องในรูปแบบของค�
                     า
สั่ง ระบบกฎหมายของบางประเทศเข้มงวดกับเรื่องนี้
อย่างมาก เช่น ระบบกฎหมายอิตาลีถือว่า ค�าสั่งทาง 
ปกครองที่ไม่มีลายมือชื่อของเจ้าหน้าที่ผู ้ท�าค�าสั่ง 
ตกเป็นโมฆะ๖๗ เพราะขาดองค์ประกอบส�าคัญของ
ค�าสั่งทางปกครอง ซึ่งได้แก่เจตจ�านงในการท�าค�าสั่ง
ของเจ้าหน้าที่ ซึ่งสภาแห่งรัฐเบลเยียมก็เคยวินิจฉัยว่า 
ค�าส่ังทางปกครองที่ไม่มีลายมือชื่อของเจ้าหน้าท่ีผู้ท�า 
ค�าสัง่ตกเป็นโมฆะเช่นกนั๖๘ ส่วนกฎหมายเยอรมนถีอืว่า 
ค�าสั่งทางปกครองที่ท�าเป็นหนังสือหรือด้วยวิธีการ 
ทางอิเล็กทรอนิกส์แต่มิได้ระบุให้ท
                     ราบว่าหน่วยงาน
ใดเป็นผู้ออกค�าสั่งตกเป็นโมฆะ๖๙ เพราะผู้รับค�าสั่ง 
ไม่อาจรู้ได้ว่าผู้ใดออกค�าสั่ง และไม่สามารถใช้สิทธ ิ
อุทธรณ์หรือโต้แย้งค�าสั่งได้ นอกจากนี้ ศาลฎีกาสเปน
ก็เคยวินิจฉัยว่า ค�าสั่งทางปกครองที่ไม่ระบุวันเดือนป ี
ในการท�าค�าสั่งย่อมตกเป็นโมฆะ เพราะ “การระบุ
เวลาในการท�าค�าสั่งเป็นสิ่งที่จ�าเป็นส�าหรับการมีผล
บังคับของค�าสั่งทางปกครอง”๗๐ ส่วนการระบุเหตุผล
ประกอบค�าสั่งทางปกครองนั้น ศาลฎีกาสเปนเคยมี 
ค�าวินิจฉัยมาก่อนว่า การระบุฐานทางกฎหมายใน 
การท�าค�าสั่ง (fundamento juríd
                     ico legal) เป็น 
ส่ิงจ�าเป็นที่จะท�าให้ค�าสั่งมีอยู ่ในทางกฎหมาย๗๑ 
แต่ต่อมาศาลได้อธิบายหลักในเร่ืองนี้ให้ชัดขึ้นว่า 
การไม่ระบุเหตุผลประกอบค�าสั่งทางปกครองจะเป็น 
เหตุให้ค�าสั่งตกเป็นโมฆะต่อเมื่อมีผลท�าให้ผู้รับค�าสั่ง 
ไม่สามารถต่อสู้ป้องกันสิทธิของตนได้ (indefensión) 
เท่านั้น๗๒ 
 ทั้งนี้ นอกจากความบกพร่องในขั้นตอนการ
ท�าค�าสั่งและรูปแบบของค�าสั่งแล้ว ความบกพร่องใน 
ขั้นตอนหลังจากท�าค�าสั่งไปแล้ว ก็อาจเป็นเหตุให ้
ค�าสั่งตกเป็นโมฆะได้ โดยกฎหมายเยอรมนีถือว่า 
ค�าสั่งทางปกครองที่กฎหม
                     ายก�าหนดให้ต้องมีการ 
ส่งมอบเอกสารส�าคญัแต่มิได้มีการมอบเอกสารดงักล่าว
ตกเป็นโมฆะ๗๓ เช่น ค�าสั่งให้สัญชาติแก่คนต่างด้าว 
ที่มิได้มีการส่งมอบเอกสารส�าคัญต่อผู้รับค�าสั่งตามที ่
ก�าหนดในกฎหมายว่าด้วยสัญชาติ 
 ในเรื่องเหตุแห ่งโมฆะกรรมของค�าสั่ งทาง
ปกครองนี้ มีข้อควรสังเกตว่า ในบางกรณีการพิจารณา
ว่าความบกพร่องในลักษณะใดที่จะท�าให้ค�าสั่งทาง
ปกครองตกเป็นโมฆะ ก็มีข้อโต้แย้งกันได้ เช่น ในค�า
พิพากษาคดี M. Richevaux สภาแห่งรัฐฝรั่งเศสได้
วินิจฉัยว่า การที่ประธานาธิบดีมีรัฐกฤษฎีกาแต่งตั้ง
ตุ
                     ลาการให้ด�ารงต�าแหน่งสูงขึ้น โดยปรากฏชื่อผู้ฟ้อง
คดีในรัฐกฤษฎีกานั้นด้วย ทั้งที่คณะกรรมการตุลาการ
มิได้มีมติเห็นชอบให้เสนอชื่อผู้ฟ้องคดี แต่เป็นความ
ผิดพลาดของกระทรวงยุติธรรมที่จัดท�าเอกสารผิด
หลงไปโดยเสนอร่างรัฐกฤษฎีกาที่มีชื่อของผู้ฟ้องคดี
ให้ประธานาธิบดีลงนามอันเป็น “ความผิดหลงโดย
แท้” (une pure erreur matérielle) ต้องถือว่ารัฐ
กฤษฎีกาในส่วนที่แต่งตั้งผู้ฟ้องคดีให้ด�ารงต�าแหน่งสูง
ขึ้นเป็นค�าสั่งที่ “ไม่มีอยู่ในทางกฎหมาย” (dépourvu 
d’existence légale) และไม่ก่อตั้งสิทธิใด ๆ ให้แก ่

                     
๖๖ มาตรา ๔๔ วรรคสาม (๓) VwVfG.
๖๗ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐอิตาลี CdS, 19 avril 2005, nº1792.
๖๘ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐเบลเยียม C.E., 29 juin 1971, C.A.P. de Geel, nº14.845.
๖๙ มาตรา ๔๔ วรรคสอง (๑) VwVfG.
๗๐ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 19 juin 1972, Aranzadi 1972, nº3532.
๗๑ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 6 avril 1973, Aranzadi 1973, nº1579.
๗๒ ค�าพิพากษาศาลฎีกาสเปน TS, 27 février 2004, 118/2003, inédite.
๗๓ มาตรา ๔๔ วรรคสอง (๒) VwVfG.
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๗๔ ค�
                     าพิพากษาสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส C.E., 8 avril 2005, M. Richevaux, req. nº279432.
๗๕ ค�าแถลงการณ์ของตุลาการผู้แถลงคดี M. Mattias Guyomar ซึ่งผู้เขียนต้องขอขอบคุณ M. Guyomar ไว้ ณ ที่นี้ ด้วยที่ได้อนุเคราะห์ 
 ค�าแถลงการณ์ดังกล่าวที่ไม่มีการพิมพ์เผยแพร่ในที่ใด
๗๖ ค�าพิพากษาสภาแห่งรัฐฝรั่งเศส C.E., 4 juillet 1980, Zemma, R.p.300, concl. Bacquet, A.J.D.A. 1980, p.640, note Feffer 
 et Pinault.
๗๗ ค�าแถลงการณ์ของตุลาการผู้แถลงคดี M. Alain Bacquet.
๗๘ AUBY (J.-M.), L’inexistence des actes administrat
                     ifs, (Paris: Pedone, 1951), p.333.
ผู ้ฟ้องคดี ประธานาธิบดีจึงชอบที่จะมีรัฐกฤษฎีกา 
ฉบับใหม่เพิกถอนค�าสั่งดังกล่าวได้โดยไม่ต้องระบุ
เหตุผลประกอบค�าส่ัง เพราะไม่ใช่การเพิกถอนค�าสั่ง
ทางปกครองทีก่่อตัง้สทิธซิึง่อยูใ่นบงัคบัต้องระบเุหตผุล
ประกอบค�าสั่ง๗๔ ในคดีนี้ ตุลาการผู้แถลงคดีได้เสนอ
ความเห็นแตกต่างออกไปว่า ไม่ควรถือว่าค�าสั่งท่ีท�า
ขึ้นจากความผิดหลงโดยแท้ (แต่ให้สิทธิแก่ผู้รับค�าสั่ง) 
เป็นค�าสั่งที่ไม่มีผลใด ๆ ในทางกฎหมายเลย เพราะจะ
เป็นการขยายขอบเขตของทฤษฎนีติกิรรมทางปกครอง
ทีไ่ม่ม
                     อียู่เลยให้ไกลไปกว่าทีค่วรจะเป็น และขดักบัแนว
ค�าวินิจฉัยที่มีมาแต่เดิมของสภาแห่งรัฐท่ีจะน�าทฤษฎี
ดังกล่าวมาใช้เฉพาะในกรณีที่มีความจ�าเป็นจริง ๆ 
เท่านั้น๗๕ 
 อีกกรณีหนึ่งซึ่งน่าสนใจ คือ ค�าพิพากษาคดี 
Zemma ซึ่งสภาแห่งรัฐฝรั่งเศสวินิจฉัยในลักษณะวาง
หลักว่า “ค�าสั่งที่เนรเทศบุคคลผู้มีสัญชาติฝร่ังเศสโดย
ไม่ชอบด้วยกฎหมายไม่มลีกัษณะเป็นค�าสัง่ทีเ่ป็นโมฆะ” 
ดังนั้น การฟ้องคดีโต้แย้งค�าสั่งดังกล่าวจึงต้องกระท�า
ภายในสองเดือนนับแต่รู้ถึงเหตุแห่งการฟ้องคดี เมื่อ 
ผู้ฟ้องคดีน�าค�าสั่งมาฟ้องภาย
                     หลังล่วงพ้นระยะเวลา 
ดังกล่าว ศาลจึงไม่อาจรับค�าฟ้องไว้พิจารณาได้๗๖
ในคดีนี้ตุลาการผู้แถลงคดีได้เสนอความเห็นในทาง 
ตรงกันข้ามโดยให้น�าทฤษฎีนิติกรรมทางปกครอง 
ท่ีไม่มอียู่เลยมาใช้ เพราะค�าสัง่เนรเทศบคุคลผูม้สีญัชาติ
ฝรั่งเศสนั้นขัดต่อบทบัญญัติของกฎหมายที่ก�าหนด 
ไว้อย่างชัดเจนว่าให้เนรเทศบุคคลต่างด้าวได้เท่านั้น 
จึงต้องถือว่าค�าสั่งที่พิพาทเป็นค�าสั่งที่ไม่มีอยู่เลยใน 
ทางกฎหมาย ผูฟ้้องคดจีงึยกโมฆะกรรมขึน้กล่าวอ้างได้
โดยไม่มีก�าหนดเวลา๗๗ 
 กรณตีวัอย่างข้างต้นนีส้ะท้อนให้เหน็ถงึความยุง
                     ่
ยากในการพิจารณาว่าค�าสั่งทางปกครองในกรณีใดที่
บกพร่องร้ายแรงถงึขัน้ตกเป็นโมฆะ โดยในบางประเทศ 
เช่น ฝรั่งเศส อาจเป็นเรื่องที่ขึ้นอยู่กับ “นโยบายของ
ศาล” (politique jurisprudentielle) ทีจ่ะเหน็สมควร
เป็นประการใด ในทางปฏิบัติแนวคิดว่าด้วยความเป็น
โมฆะของค�าสั่งทางปกครองจึงมิใช่แนวคิดที่มีเนื้อหา
ทางทฤษฎี หรือมีเกณฑ์พิจารณาที่แน่นอน (notion 
conceptuelle) แต่เป็นแนวคิดที่ศาลน�ามาใช้ในกรณี
ที่เห็นว่ามีความจ�าเป็นต้องผ่อนคลายความเข้มงวด
ของหลักเกณฑ์ต่าง ๆ เกี่ยวกับการลบล้างค�าสั่งทาง
ปกคร
                     องหรือการฟ้องคดี ดังนั้น จึงไม่ผิดนักหากจะ
กล่าวว่าโมฆะกรรมของค�าสั่งทางปกครองเป็นแนวคิด
ที่เป็นไปตามวัตถุประสงค์ในการพิจารณาพิพากษาคดี
ของศาล (notion fonctionnelle)๗๘ ซึ่งศาลจะค�านึง
ถึงผลของโมฆะกรรมของค�าสั่งทางปกครองเป็นส�าคัญ
ในการวินิจฉัยว่า ความบกพร่องในกรณีใดที่ท�าให้ 
ค�าสั่งทางปกครองตกเป็นโมฆะ 
อ่านต่อฉบับหน้า
๑.๒ ผลของโมฆะกรรม
: การไม่มีผลบังคับในทางกฎหมาย 
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จ ่ายโอนที่ ดินนั้นจะต ้องได ้รับความเห็นชอบจาก 
คณะกรรมการส
                     ถานศึกษาขั้นพื้นฐานของสถานศึกษา 
ที่ เป ็นนิติบุคคลตามระเบียบกระทรวงศึกษาธิการ 
ว่าด้วยการบริหารจัดการและขอบเขตการปฏิบัติหน้าที่
ของสถานศึกษาขั้นพื้นฐานที่เป็นนิติบุคคลในสังกัด 
เขตพื้นที่การศึกษา พ.ศ. ๒๕๔๖ ด้วย
 การที่โรงเรียนทั้งสองเป็นหน่วยงานของรัฐและ
เป็นส่วนหนึ่งของรัฐ การขายที่ดินก็ควรด�าเนินการตาม
ระเบียบที่กฎหมายก�าหนดเพื่อให้เกิดความโปร่งใสและ
เป็นธรรม แต่เนื่องจากไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายใด
ที่ก�าหนดขั้นตอนการโอนหรือขายอสังหาริมทรัพย์ที่มี 
ผู ้อุทิศให ้แก ่สถานศึกษาของรัฐที่
                      เป ็นนิติบุคคลไว ้ 
ดงันัน้ สกอ. ควรพจิารณาออกระเบยีบก�าหนดหลกัเกณฑ์
และวิธีการโอนกรรมสิทธิ์ที่ดินที่มีผู ้อุทิศให้ โดยอาจ 
เทยีบเคยีงจากกฎกระทรวงว่าด้วยหลกัเกณฑ์และวธีิการ
โอนกรรมสิทธิ์ที่ราชพัสดุที่มิใช่ที่ดินที่เป็นสาธารณสมบัติ
ของแผ่นดินที่ใช้เพื่อประโยชน์ของแผ่นดินโดยเฉพาะ 
พ.ศ. ๒๕๕๐ ทั้งนี้ ในการด�าเนินการโอนหรือขายที่ดิน
ที่รับบริจาคดังกล่าวควรค�านึงถึงเงื่อนไขตามสัญญาให้
ทีด่นิของผูบ้รจิาคและระเบยีบปฏบิตัขิองทางราชการด้วย
(เรื่องเสร็จที่  47/2558 บันทึกส�านักงานคณะ 
กรรมการกฤษ
                     ฎีกา เรื่อง การจ�าหน่ายที่ดินที่มีผู้อุทิศ 
ให ้เป ็นของสถานศึกษา, คณะกรรมการกฤษฎีกา 
(คณะที่ ๗))
กองกฎหมายไทย
 กรณีที่ธนาคารไทยพาณิชย์ จ�ากัด (มหาชน) 
บริจาคที่ดินให้โรงเรียนบ้านเวียงฝางและโรงเรียน 
บ้านแสนตอ ซ่ึงเป็นโรงเรียนในสังกัดของส�านักงาน 
คณะกรรมการอดุมศึกษา (สกอ.) ทีด่นิดงักล่าวไม่มสีถานะ
เป็นที่ราชพัสดุตามกฎหมายว่าด้วยที่ราชพัสดุ และถือ
เป็นกรรมสิทธิ์ของทั้งสองโรงเรียน เนื่องจากมาตรา ๕๙ 
วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติการศึกษาแห่งชาติ พ.ศ. 
๒๕๔๒ ก�าหนดให้อสังหาริมทรัพย์ที่สถานศึก
                     ษาของรัฐ
ที่เป็นนิติบุคคลได้มาโดยมีผู้อุทิศให้ หรือโดยการซื้อหรือ
แลกเปลี่ยนจากรายได้ของสถานศึกษาไม่ถือเป็นที่ราช
พัสดุและให้เป็นกรรมสิทธิ์ของสถานศึกษา ส่วนที่ดิน 
ดังกล่าวจะมีสถานะเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน 
หรือไม่นั้น คณะกรรมการกฤษฎีกาได้เคยวินิจฉัยไว้ว่า 
การเปลี่ยนสภาพเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินจะต้อง
ครบองค์ประกอบทัง้ ๒ ประการ คอื (๑) ต้องเป็นทรพัย์สิน 
ของแผ่นดิน และ (๒) ต้องใช้เพื่อสาธารณประโยชน์หรือ
สงวนไว้เพื่อประโยชน์ร่วมกัน ที่ดินที่ทั้งสองโรงเรียนรับ
บริจาคมาดังกล่าวจึงไม่เ
                     ป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน 
แต่เป็นเพียงทรัพย์สินของแผ่นดินเท่านั้น 
 เมื่อที่ดินดังกล่าวมีสถานะเป็นทรัพย์สินของ 
แผ่นดินและเป็นกรรมสิทธิ์ของโรงเรียน การจ�าหน่าย 
จ่ายโอนที่ดินนั้นสามารถกระท�าได้ดังเช่นทรัพย์สินของ 
เอกชน ยกเว้นกรณีการยึดทรัพย์สินแผ่นดินเท่านั้นที่
ไม่สามารถกระท�าได้ตามมาตรา ๑๓๐๗ แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ อย่างไรก็ดี การจ�าหน่าย
ตางประเทศ
กฎหมาย
 สารสนเทศ
เทคโนโลยีี
ประมวลภาพกิจกรรมิ
เ ร�่ อ ง 
น 
า 
รู
�่

ู ความเห็น
ทางกฎหมาย
็
ประมวลภาพกิจกรรมิ
                     
กฎหมาย
เกร็ดการราง็ 

ขาวสาร
พัฒนากฎหมาย

ั
เลาะรั้ว
กฤษฎีกา
ั้
ีสกูปพิเศษู ิ
ควำมเห็นทำงกฎหมำย
ของคณะกรรมกำรกฤษฎีกำที่น่ำสนใจ
็
ี ี่ ่
กำรจ�ำหน่ำยที่ดินที่มีผู้อุทิศให้เป็นของสถำนศึกษำ� ่ ี่ ิ ี่ ี ู้ ุ ิ ้ ็ ึ
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 มาตรา ๕๘ แห่งพระราชบัญญัติกองทุนบ�าเหน็จ
บ�านาญข้าราชการ พ.ศ. ๒๕๓๙ บัญญัติให้จ่ายบ�าเหน็จ
ตกทอดแก่ทายาทของสมาชิกซึ่งถึงแก่ความตายใน
ระหว่างรับราชการและความตายนั้นมิได้เกิดจากการ
ประพฤตชิัว่อย่างร้าย
                     แรงของตนเอง โดย (๒) ของมาตรา
นี้บัญญัติให้สามีหรือภริยามีสิทธิได้รับบ�าเหน็จตกทอด
ด้วยหนึ่งส่วน แต่ปรากฏข้อเท็จจริงว่า โจทก์ผู้เป็นสามี
ฟ้องจ�าเลยผูเ้ป็นภรยิาขอให้ศาลพพิากษาให้หย่าขาดจาก
กนั ซึง่การหย่าโดยค�าพิพากษาของศาลจะมผีลตัง้แต่เวลา
ที่ค�าพิพากษาถึงที่สุดตามมาตรา ๑๕๓๑ วรรคสอง แห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งทั้งศาลชั้นต้นและ
ศาลอุทธรณ์พิพากษาให้โจทก์หย่าขาดจากจ�าเลย ต่อมา
จ�าเลยฎกีาคัดค้านค�าพพิากษาศาลอทุธรณ์ แต่ศาลชัน้ต้น 
มีค�าสั่งไม่รับฎีกา จ�าเลยจึงได้ยื่นค�าร้องอุทธรณ์ค�า
                     สั่ง 
ไม่รับฎีกา และในระหว่างการพิจารณานั้นเอง โจทก์ได้
ถึงแก่ความตาย ค�าพิพากษาของศาลอุทธรณ์ที่ให้โจทก์
หย่าขาดจากจ�าเลยจึงยังไม่เป็นที่สุดตามมาตรา ๑๔๗ 
วรรคสอง แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 
และการหย่าตามค�าพิพากษาของศาลจึงยังไม่มีผลตาม
มาตรา ๑๕๓๑ วรรคสอง แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ ในขณะที่โจทก์ถึงแก่ความตาย จ�าเลยจึงยังคงมี
สถานะเป็นภรยิาโดยชอบด้วยกฎหมายของโจทก์ จงึเป็น
ทายาทผู้มีสิทธิได้รับบ�าเหน็จตกทอดของโจทก์ได้
(เรือ่งเสรจ็ที ่94/2558 บนัทกึส�านกังานคณะกรรมการ
กฤษฎีก
                     า เรื่อง ทายาทผู้มีสิทธิรับบ�าเหน็จตกทอดตาม 
พระราชบัญญัติกองทุนบ�าเหน็จบ�านาญข้าราชการ, 
คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๑๑))
ทำยำทผู้มีสิทธิรับบ�ำเหน็จตกทอด
ตำมพระรำชบัญญัติกองทุนบ�ำเหน็จบ�ำนำญข้ำรำชกำร
ู้ ี ิ ิ ั � ็
ั ั ิ ุ � ็ � ้
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 ทีนี้เมื่อเขียนกฎหมายอย่าง Positive List แล้ว 
ถามว่าจะตคีวามกนัอย่างไร? รฐัมนตรจีะประกาศก�าหนด
อย่างไรกไ็ด้กระนัน้หรอื? กฎกระทรวงจะก�าหนดอะไรกไ็ด้
กระนั้นหรือ?
 ดังที่ผู ้เขียนได้กล่าวถึงเหตุผลในการ
                     ใช้วิธีการ
เขียนแบบ Positive List นี้ก็เพื่อความยืดหยุ่นในการ 
บังคับใช้กฎหมาย เพราะในช้ันที่ตรากฎหมายขึ้นใช้ 
บังคับนั้นเห็นว ่ามีกรณีที่ต ้องอยู ่ภายใต ้บังคับนั้น 
แน่ ๆ สักห้าหกเรื่องที่ก�าหนดในอนุมาตราย่อยต้น ๆ 
แต่ก็เล็งเห็นได้ว่าในอนาคตก็อาจมีกรณีอื่น “ในท�านอง
เดียวกัน” ที่จะต้องก�าหนดให้อยู ่ภายใต้บังคับของ
กฎหมายด้วย 
 ดังนั้น การออกประกาศหรือกฎกระทรวงตาม
อนุมาตราสุดท้ายของ Positive List จึงต้องอยู่ภายใต้ 
“บริบท” (Context) ของอนุมาตราที่ก�าหนดชัดเจน
ไว้แล้วข้างต้น ไม่ใช่จะอ
                     อกประกาศหรือกฎกระทรวง
อย่างไรก็ได้ตามอ�าเภอใจ
 การตีความอนุมาตราสุดท้ายของ Positive List 
ก็เป็นเช่นเดียวกัน ไม่ใช่จะตีความอย่างไรก็ได้ หากแต่
ต้องตีความให้สอดคล้องกับอนุมาตราต้น ๆ ที่บัญญัติไว้
ชัดเจนแล้วเท่านั้น จะตีความอนุมาตราโดยขยายความ 
ไม่ได้ เพราะการตีความโดยขยายความจะท�าให้เกิด 
“ผลที่แปลกประหลาด” โดยจะมีค�าถามย้อนกลับ 
มาทันทีว่า แล้วกฎหมายอุตส่าห์จาระไนอนุมาตรา 
ก่อน ๆ  นีไ้ว้เพือ่อะไร หากอนมุาตราสดุท้ายมคีวามหมาย 
กว้างราวกับมหาสมุทรแปซิฟิกเช่นนี้
 หลักการตีความดังกล่าวข้า
                     งต้น เป็นหลักพื้น
ฐานในการตีความกฎหมายอันเป็นสากลและรู ้จัก
ทั่วไปว่า “ejusdem generis” สรุปง่าย ๆ ก็คือหาก
บทบัญญัติของกฎหมายมีถ้อยค�าต่อเนื่องกันหรือเรียง
ล�าดับกัน และค�าสุดท้ายหรือล�าดับสุดท้ายมีความหมาย
ทั่วไป กรณีต้องตีความค�าสุดท้ายหรือล�าดับสุดท้ายให้มี 
ความหมายในท�านองเดียวกับค�าหรือล�าดับที่มีมาก่อน
เพราะเป็นความเดียวกันหรือต่อเนื่องกัน
 ดังนี้ จะเห็นได้ว ่าการร่างกฎหมายและการ
ตีความกฎหมายนั้นเป็นศาสตร์ ไม่ใช่ศิลป์ เพราะต้อง
ด�าเนินการตาม “นิติวิธี” (Juristic method) ที่เป็น
                     
สากลบนพื้นฐานของเหตุและผล มิใช่เพียงแค่การใช้
ถ้อยค�าส�านวนหรือเล่นส�าบัดส�านวนโดยไม่มีเหตุผล 
ทางกฎหมาย (Legal reasoning) รองรับ
 เมื่อเป็นเช่นนี้ ในกรณีตามร่างมาตรา ๘ (๕) 
ร่างพระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. .... ข้างต้น 
จึงมิใช่สถานที่ใด ๆ ก็ได้ หากแต่จ�ากัดเฉพาะสถานที่ ๓ 
ประเภท คือ สถานที่ให้บริการสาธารณะแก่ประชาชน 
ศาสนสถาน หรือสถานที่ปฏิบัติงานของรัฐต่างประเทศ
หรือองค์การระหว่างประเทศที่ตั้งอยู ่ในประเทศไทย
เท่านั้น 
 ท้ายที่สุดผู ้เขียนเห็นว่าการให้ความเห็นหรือ
วิจารณ์ร่
                     างกฎหมายหรือเรื่องต่าง ๆ ของใครต่อใคร 
ต่อสาธารณะนั้น ต้องวางอยู่บนพื้นฐานของ “เหตุผล
ทางวิชาการ” มากกว่าความเชื่อหรือการใช้ถ้อยค�า
ส�านวนเพื่อชวนให้หลงเชื่อ เพราะมิฉะนั้นแล้วการแสดง 
ความคดิความเหน็ของท่านจะท�าให้สงัคมเกดิความสบัสน 
 ท�าให้สังคมสับสนน่ะไม่เท่าไรหรอก แต่ท่านจะ
แสดงความรับผิดชอบต่อการกระท�าของท่านอย่างไร??
 ขณะเดียวกัน ผู้เขียนก็เห็นว่านักร่างกฎหมายทุก
ท่านก็ควรต้องอธิบายเหตุผลเหล่านี้ให้เป็นที่เข้าใจต่อ
สาธารณะด้วย เขาจะได้เข้าใจ
 ไม่ใช่เอะอะก็แบบ!!! 
ข้อมูลอ้างอิง
 
                     - เรื่องเสร็จที่ ๑๖๓/๒๕๑๙    
 - เรื่องเสร็จที่ ๑๗๔/๒๕๒๐     
 - เรื่องเสร็จที่ ๓๙๓/๒๕๒๔
ต่อจากปกหลัง
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ั
 นายธรรมนิตย์ สุมันตกุล รองเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา เป็นประธานในพิธีเปิดการสัมมนา เรื่อง 
การปรับปรุงบทบาทผู้ปฏิบัติงานด้านการร่างกฎหม
                     ายเพื่อรองรับการเป็นประเทศสมาชิกอาเซียนและบรรยายพิเศษ เรื่อง 
“กฎหมายเพือ่การพฒันา : แนวคิดของกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ และการร่างกฎหมายภายใต้ความคิดทฤษฎีกฎของ
เศรษฐศาสตร์” เมื่อวันศุกร์ท่ี ๒๒ พฤษภาคม ๒๕๕๘ ณ ห้องประชุมปรีดี พนมยงค์ ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
 ทั้งนี้ มีการจัดสัมมนาฯ นอกสถานที่ ระหว่างวันที่ ๒๓ - ๒๔ พฤษภาคม ๒๕๕๘ ณ โรงแรมศรอีูท่อง แกรนด์ 
จงัหวดัสพุรรณบรุ ีโดยวทิยากรผู้ทรงคุณวฒุ ิประกอบด้วย นายชเูกยีรต ิรตันชยัชาญ อดตีเลขาธกิารคณะกรรมการกฤษฎกีา 
บรรยาย เรื่อง “การร่างกฎหมายภายใต
                     ้กรอบความตกลงอาเซียน” และ ศ.ดร. ชุมพร ปัจจุสานนท์ กรรมการกฤษฎีกา 
คณะที่ ๖ บรรยาย เร่ือง “ข้อคิดเก่ียวกับการร่างกฎหมายไทยภายใต้กรอบความตกลงระหว่างประเทศ” โดยม ี
วตัถปุระสงค์เพือ่พฒันาบคุลากรและกระบวนการท�างานของส�านกังานฯ ท้ังงานวิชาการด้านกฎหมายและงานบรหิารจดัการ 
ภาครัฐให้สอดคล้องกับบริบทของอาเซียน ผู้เข้าร่วมสัมมนาประกอบด้วย ข้าราชการสายงานนักกฎหมายกฤษฎีกาและ 
สายงานสนับสนุน จ�านวน ๗๐ คน 
 เมื่อหลายวันก่อนมีการประชุมพิจารณาร่าง 
พระราชบัญญัติการชุมนุมสาธารณะ พ.ศ. .... ที่สภา
นิติบัญญัต
                     ิแห่งชาติ บังเอิญร่างมาตรา ๘ เขียนว่า 
 “มาตรา ๘ การชุมนุมสาธารณะต้องไม่กีดขวาง
ทางเข้าออก หรือรบกวนการปฏิบัติงาน หรือการใช้
บริการสถานที่ ดังต่อไปนี้
 (๑) สถานที่ท�าการหน่วยงานของรัฐ
 (๒) ท่าอากาศยาน ท่าเรอื สถานรีถไฟ หรอืสถานี
ขนส่งสาธารณะ
 (๓) โรงพยาบาล สถานศึกษา และศาสนสถาน
 (๔) สถานทตูหรอืสถานกงสลุของรฐัต่างประเทศ 
หรือสถานที่ท�าการองค์การระหว่างประเทศ
 (๕) สถานที่อื่นตามที่รัฐมนตรีประกาศก�าหนด”
 เมื่อ (๕) เขียนเช่นนี้ องค์กรด้านสิทธิมนุษยชน 
แห่งหนึ่งจึงยกขึ้นให้ความเห็นประกอบก
                     ารพิจารณา
ของสภานิติบัญญัติแห่งชาติอย่างดุเดือดว่า ร ่าง 
พระราชบัญญัตินี้ให้อ�านาจรัฐมนตรีที่จะประกาศ 
สถานทีใ่ด ๆ  เพิม่เตมิกไ็ด้ อนัเป็นการให้อ�านาจรฐัมนตร ี
ลิดรอนสิทธิในการชุมนุมสาธารณะของประชาชน 
อย่างกว้างขวาง ช่างเผด็จการนัก!!!
 ว่าเข้าไปนั่น!! 
 เมือ่เหน็ว่ากรรมาธกิารหลายท่านดเูหมอืนจะเคลิม้ 
ไปกบัความเหน็ขององค์กรนี ้ท่านประธานจงึหนัมาถาม 
ผู้เขียนว่าเป็นอย่างที่เขาว่าจริงหรือไม่ เพราะท่านเคย
ได้ยินค�าถามเช่นนี้มาหลายครั้งแล้ว แต่เจ้าหน้าที่ผู ้
เกี่ยวข้องก็จะตอบเป็นเสียงเดี
                     ยวกันว่ามันเป็น “แบบ”
 “แบบ” มาอีกแล้ว!!!!
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เลาะรั้ว
กฤษฎีกา
ั้
ีสกูปพิเศษู ิ
ปกรณ์ นิลประพันธ์*
Positive List กับ ejusdem generisั
 ขอเรียนนะครับว่านี่ “ไม่ใช่แบบ” (Form) แต่ 
เป็นวิธีการเขียนที่นักร่างกฎหมายทั่วโลกเขาเรียกว่า 
“Positive List” โดย Positive List จะมสีองส่วน กล่าวคอื 
ส่วนที
                     ่ก�าหนดชัดเจนว่ามีเรื่องใดบ้างที่อยู่ภายใต้บังคับ
ของกฎหมายในลักษณะของ “อนุมาตราย่อย” ต้น ๆ 
(หรอืทีเ่ดีย๋วนีน้กัร่างกฎหมายยคุใหม่เขาอ่านว่า “วงเลบ็” 
แรก ๆ) กบัส่วนทีใ่ห้อ�านาจแก่ผูม้อี�านาจหน้าทีร่กัษาการ
ตามกฎหมายหรอืปฏบิตัติามกฎหมายไปก�าหนดเพิม่เตมิ
ว่าเรื่องใดบ้างที่สมควรอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายนี้
ด้วย ซึง่จะปรากฏในอนมุาตราสดุท้ายหรอืวงเลบ็สดุท้าย
ว่า “(..) การอืน่ทีร่ฐัมนตรปีระกาศก�าหนด” หรอื “(..) 
การอืน่ทีก่�าหนดในกฎกระทรวง” เป็นต้น 
 ส�าหรบัสาเหตทุีต้่องใช้วธิกีารเขยีนแบบ Po
                     sitive 
List นีก้เ็พือ่ความยดืหยุน่ในการบงัคบัใช้กฎหมาย เพราะ
ในชัน้ทีต่รากฎหมายขึน้ใช้บงัคบันัน้เหน็ว่ามกีรณทีีต้่อง
อยูภ่ายใต้บงัคบันัน้แน่ ๆ สีซ้่าห้าหก กรณดีงัทีก่�าหนด
ในอนมุาตราย่อยต้น ๆ แต่โดยทีเ่ลง็เห็นได้ว่าในอนาคต
ก็อาจมีกรณีอื่น “ในท�านองเดียวกัน” ที่ควรจะต้อง
ก�าหนดให้อยูภ่ายใต้บงัคบัของกฎหมายด้วย จงึมีการเขยีน
อนมุาตราสดุท้ายหรอืวงเลบ็สดุท้ายไว้ด้วยว่า “(..) การอืน่
ทีร่ฐัมนตรปีระกาศก�าหนด” หรอื “(..) การอืน่ทีก่�าหนด
ในกฎกระทรวง” เป็นต้น ทัง้นี ้ เพือ่ให้กฎหมายสามารถ
พัฒน
                     าไปได้โดยสอดคล้องกับสถานการณ์ในอนาคต 
เพราะถ้าไม่เขียนไว้เช่นนี้ หากต่อไปจะต้องก�าหนดให้
เรือ่งใดอยูภ่ายใต้บงัคบัของกฎหมายนัน้อกี ซึง่แน่นอนว่า 
ต้องใช้เวลาด�าเนินการนาน กว่าถั่วจะสุกงาก็ไหม ้
เสียแล้ว
อ่านต่อหน้า ๒๘
* กรรมการร่างกฎหมายประจ�า (นักกฎหมายกฤษฎีกาทรงคุณวุฒิ) ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา (๒๕๕๘)
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