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บทบรรณาธิการ
	 	 สวัสดีปีใหม่ ๒๕๖๕ ปีใหม่นี้ กองบรรณาธิการหวังว่าท่านผู้อ่านทุกท่าน
จะประสบแตค่วามสขุ ความเจรญิ มสุีขภาพทีแ่ขง็แรงและปลอดภยัจากโรคโควดิ ๑๙ 
ไม่ว่าจะสายพันธุ์ไหนนะคะ ส�ำหรับวารสารกฤษฎีกา เล่ม ๒ ตอน ๑ มกราคม ๒๕๖๕ นี้ 
มีการปรับรูปโฉมใหม่เพ่ือรับกับการครบรอบ ๑ ปีของวารสารกฤษฎีกา แต่ยังมี
บทความที่น่าสนใจเหมือนเดิม ไม่ว่าจะเป็น
		  - บทความ เรื่อง “มาตรการคุ้มครองชั่วคราวในกระบวนการ
อนญุาโตตลุาการ ตอนที ่๓ : หลกัเกณฑใ์นการพิจารณาออกมาตรการคุม้ครอง
ชั่วคราวของคณะอนุญาโตตุลาการ” โดยท่านพสิษฐ์ อัศววัฒนาพร  
(ผู้อ�ำนวยการสถาบันอนุญาโตตุลาการ ให้เกียรติอนุเคราะห์บทความมาให้  
ขอขอบพระคุณมากค่ะ)
		  - บทความ เรื่อง “การนับระยะเวลาในกฎหมายและวันใช้บังคับ
กฎหมาย” โดยนายจิตรพรต พัฒนสิน ผู้อ� ำนวยการกองกฎหมาย
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม
		  - บทความ เรื่อง “แนวปฏิบัติที่ดี (Best Practice) ในการจัดท�ำ 
การประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมายภายหลังกฎหมายใช้บังคับ (Ex-post  
review)” โดยนางสาวณธรา บ๊อตฐ์
		  - บทความ เรือ่ง “ขอ้พิจารณาทางกฎหมายและผลกระทบอนัเน่ือง
มาจากการก่อสร้างอาคารสูงที่ไม่ถูกต้องตามกฎหมาย ส่วนที่ ๑ : แนวทางการ
พิจารณาพิพากษาคดีในต่างประเทศ ภาคท่ี ๑” โดยฝ่ายกฎหมายที่ดิน  
สิ่งก่อสร้าง และการเกษตร กองกฎหมายทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม
		  - บทความ เรื่อง “ความรับผิดทางสิ่งแวดล้อมในกฎหมายไทย” 
โดยฝ่ายกฎหมายทรัพยากร กองกฎหมายทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม
		  - บทความทีข่าดไมไ่ด ้คอืบทความ “แนะน�ำเวบ็ไซตก์ารคน้หากฎหมาย
ของสมาพันธรฐัสวสิ” โดยนางสาวเอกสุดา สารากรบรริกัษ ์และ “แนะน�ำเว็บไซต์
กฎหมายของสหรัฐอเมริกา (๒)” โดยนางสาววราลัย อ่อนนุ่ม

	 	 แล้วพบกันใหม่กับวารสารกฤษฎีกา เล่ม ๒ ตอน ๒ 
เมษายน ๒๕๖๕ นะคะ





 

สารบัญ
   บทความทางกฎหมาย
๑	 มาตรการคุ้มครองชั่ วคราวในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ (๓) :  
 	 หลักเกณฑ์ในการพิจารณาออกมาตรการคุ้มครองชั่วคราวของคณะ 
  	 อนุญาโตตุลาการ		

            โดย พสิษฐ์  อัศววัฒนาพร

๑๔	 การนับระยะเวลาในกฎหมายและวันใช้บังคับกฎหมาย		 	 	 	
	 โดย จิตรพรต  พัฒนสิน

๒๔	 แนวปฏิบัติที่ดี (Best Practice) ในการจัดท�ำการประเมินผลสัมฤทธิ์ 
      ของกฎหมายภายหลังกฎหมายใช้บังคับ (Ex-post review)	 	 	
	 โดย ณธรา บ๊อตฐ ์
 

๓๑	 ข้อพิจารณาทางกฎหมายและผลกระทบอันเนื่องมาจากการก่อสร้าง 
	 อาคารสูงท่ีไม่ถูกต้องตามกฎหมาย ส่วนที่ ๑ : แนวทางการพิจารณา 
	 พิพากษาคดีในต่างประเทศ ภาคที่ ๑	 						    

	 โดย ฝา่ยกฎหมายที่ดิน สิ่งก่อสร้าง และการเกษตร 
          กองกฎหมายทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม

๕๔	 ความรับผิดทางสิ่งแวดล้อมในกฎหมายไทย			          			 

	 โดย ฝา่ยกฎหมายทรพัยากร กองกฎหมายทรพัยากรธรรมชาตแิละส่ิงแวดลอ้ม

   เรื่องน่ารู้
๗๗	 แนะน�ำเว็บไซต์สืบค้นกฎหมายของสมาพันธรัฐสวิส	 	 	 	 	
	 โดย เอกสุดา  สารากรบริรักษ์

๘๒	 แนะน�ำเว็บไซต์กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา (๒)	  	 	 	
	 โดย วราลัย  อ่อนนุ่ม
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มาตรการคุ้มครองชั่วคราวในกระบวนการอนุญาโตตุลาการ (3): หลักเกณฑ์ในการพิจารณา

ออกมาตรการคุ้มครองชั่วคราวของคณะอนุญาโตตุลาการ*

พสิษฐ์  อัศววัฒนาพร**  

เมือ่กฎหมายให้อ�ำนาจแก่คณะอนญุาโตตลุาการในการเป็นผูมี้อ�ำนาจออกมาตรการ

คุม้ครองชัว่คราวแล้ว ปัญหาต่อไปทีจ่ะต้องพิจารณากคื็อ คู่พิพาทจะต้องน�ำสืบถึงเพยีงใดจึงผ่านเกณฑ์

และได้รับอนุญาตจากคณะอนุญาโตตุลาการในการที่จะมีค�ำสั่งคุ้มครองชั่วคราวอย่างใดอย่างหนึ่ง  

แม้กฎหมายแม่แบบว่าด้วยอนุญาโตตุลาการด้านพาณิชย์ระหว่างประเทศ (Model law on  

International Commercial Arbitration) ของ UNCITRAL จะมีการแก้ไขเมื่อปี พ.ศ. ๒๕๔๙ และ

ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติว่าด้วยมาตรการคุ้มครองชั่วคราวมีรายละเอียดและครอบคลุม 

มากยิ่งขึ้นแล้วก็ตาม แต่ยังคงขาดรายละเอียดในส่วนของเกณฑ์ต่าง ๆ  ที่คู่พิพาทจะต้องน�ำสืบเพื่อให้

เพียงพอถึงเหตุแห่งความจ�ำเป็นที่คณะอนุญาโตตุลาการจะต้องออกมาตรการคุ้มครองชั่วคราว 

ในมาตรา ๑๗ A แห่งกฎหมายแม่แบบได้ก�ำหนดเงื่อนไขเบื้องต้นว่าคู่พิพาทจะต้อง

พสิจูน์ข้อเทจ็จรงิอย่างไรบ้างจงึจะได้รบัการออกมาตรการคุ้มครองชัว่คราวจากคณะอนญุาโตตลุาการ 

แต่เมื่อพิจารณาในเนื้อความแล้ว เง่ือนไขที่ก�ำหนดขึ้นเช่นว่านี้เป็นแต่เพียงกรอบในการพิจารณา 

ของคณะอนุญาโตตุลาการเท่านั้น ดังจะเห็นได้จากตัวบทแห่งกฎหมายแม่แบบในมาตรา ๑๗ A  

ที่ก�ำหนดให้คู่พิพาทผู้ร้องขอมาตรการคุ้มครองชั่วคราวจะต้องน�ำสืบให้เห็นว่า

(๑) จะเกิดความเสียหายอันมิอาจเยียวยาได้อย่างเพียงพอโดยค�ำชี้ขาดท่ีก�ำหนด 

ให้ใช้ค่าเสยีหาย หากไม่มกีารออกมาตรการคุ้มครองชัว่คราว และความเสยีหายนัน้มีน�ำ้หนกัมากกว่า

ความเสียหายท่ีจะเกิดแก ่ คู ่ พิพาทที่ ได ้ รับผลกระทบจากมาตรการคุ ้มครองชั่ วคราว 

ที่คณะอนุญาโตตุลาการสั่ง และ

(๒) มีความเป็นไปได้ตามสมควรว่าคู่พิพาทที่ร้องขอจะชนะคดี  ทั้งนี้ การก�ำหนด

ความเป็นไปได้เช่นว่านี้ย่อมไม่กระทบกับดุลพินิจของคณะอนุญาโตตุลาการที่จะออกค�ำชี้ขาดใน 

ภายหลัง๑

* บทความนี้เป็นความเห็นทางวิชาการของผู้เขียน ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาและ

บรรณาธิการไม่จ�ำต้องเห็นพ้องด้วย

** ผู้อ�ำนวยการสถาบันอนุญาโตตุลาการ (Thailand Arbitration Center: THAC)
๑ Article 17 A. Conditions for granting interim measures 

 (1) The party requesting an interim measure under article 17(2) (a), (b) and (c) 

shall satisfy the arbitral tribunal that:      
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ในทางวิชาการ ได้มีผู้เสนอว่าการที่คณะอนุญาโตตุลาการจะออกมาตรการคุ้มครอง

ชั่วคราว ควรที่จะพิจารณาจากเกณฑ์ต่าง ๆ รวมทั้งสิ้น ๕ เกณฑ์ ดังนี้

(๑) คู่พิพาทจะต้องมีพยานหลักฐานเบ้ืองต้น (prima facie) แสดงให้เห็นว่า 

คณะอนุญาโตตุลาการมีเขตอ�ำนาจเหนือข้อพิพาทที่มีการร้องขอมาตรการคุ้มครองชั่วคราว

(๒) คู่พิพาทจะต้องมีพยานหลักฐานเบื้องต้น (prima facie) แสดงให้เห็นว่าคดีของ

คู่พิพาทมีมูล

(๓) คู่พิพาทจะต้องแสดงให้เห็นถึงความเสียหายที่มิอาจเยียวยาได้ (Irreparable 

Harm)

(๔) หลักความได้สัดส่วนของมาตรการคุ้มครองชั่วคราว

(๕) คูพ่พิาทจะต้องแสดงให้เหน็ถงึเหตเุร่งด่วนในการออกมาตรการคุม้ครองชัว่คราว

๑. การแสดงพยานหลักฐานเบือ้งต้นว่าด้วยเขตอ�ำนาจของคณะอนญุาโตตลุาการ

  เช่นเดียวกับการด�ำเนินคดีอนุญาโตตุลาการโดยทั่วไป การออกมาตรการ 

คุ้มครองชั่วคราวจะกระท�ำได้เม่ือคณะอนุญาโตตุลาการมีเขตอ�ำนาจที่จะพิจารณาข้อพิพาทนั้น 

เท่านั้น ในกรณีท่ีมีการเร่ิมต้นกระบวนการอนุญาโตตุลาการต่อคณะอนุญาโตตุลาการที่รับคดีไว้

วินิจฉัยแล้ว ปัญหาเกี่ยวกับการพิสูจน์เขตอ�ำนาจของคณะอนุญาโตตุลาการจะลดน�้ำหนักลง 

เพราะคณะอนุญาโตตุลาการได้มีการวินิจฉัยไปในเบ้ืองต้นแล้วว่าตนเองมีเขตอ�ำนาจเหนือ 

ข้อพิพาทดังกล่าว แต่หากเป็นกรณีที่ยังไม่แน่ชัดว่าคณะอนุญาโตตุลาการได้มีข้อวินิจฉัยเกี่ยวกับ

อ�ำนาจของตนอย่างชัดแจ้งแล้ว เช่นนี้คู่พิพาทจะต้องน�ำเสนอพยานหลักฐานเบ้ืองต้นของตนเองไป

ถึงขั้นใด เราจะพบว่า เอกสารบางฉบับจะให้น�้ำหนักในการพิสูจน ์เขตอ�ำนาจเช ่นว ่านี้ 

 

		     (a) Harm not adequately reparable by an award of damages is likely to  

result if the measure is not ordered, and such harm substantially outweighs the harm that is 

likely to result to the party against whom the measure is directed if the measure is granted; 

and 

     (b) There is a reasonable possibility that the requesting party will succeed  

on the merits of the claim. The determination on this possibility shall not affect the discretion 

of the arbitral tribunal in making any subsequent determination. 

(2) With regard to a request for an interim measure under article 17(2)(d), the 

requirements in paragraphs (1)(a) and (b) of this article shall apply only to the extent the 

arbitral tribunal considers appropriate. 
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ไปในทางทีใ่ห้การพิสูจน์เพียงไม่มากนกั ดงัปรากฏในมาตรา ๒ แห่งแนวทางปฏิบตัขิองอนุญาโตตุลาการ

ระหว่างประเทศของสถาบันแห่งอนุญาโตตุลาการ (Chartered Institute of Arbitrator’s International 

Arbitration Practice Guideline on the Application of Interim measure) (แนวปฏิบัติของ 

CIARB) ซึ่งได้มีค�ำอธิบาย (note) ว่า คณะอนุญาโตตุลาการจะปฏิเสธไม่ออกมาตรการคุ้มครอง

ชั่วคราวเมื่อเห็นว่ามีโอกาสอันน้อยนิดหรือแทบจะเป็นไปไม่ได้เลยท่ีคณะอนุญาโตตุลาการจะมี 

เขตอ�ำนาจเหนือคดีนั้น๒

ในคดี Pey Casado, President Allende Foundation v. Chile ซึ่งเป็นคด ี

ที่เจ้าของหนังสือพิมพ์ฝ่ายซ้ายได้เริ่มกระบวนการอนุญาโตตุลาการที่ ICSID ในปี ค.ศ. ๑๙๙๘ ต่อ

รัฐบาลชิลีอันเนื่องมาจากการยึดอุปกรณ์ต่าง ๆ ของหนังสือพิมพ์ภายหลังการล่มสลายของรัฐบาล 

Allende และเริ่มต้นรัฐบาลยุคเผด็จการทหาร ในคดีนั้น ฝ่ายผู ้เรียกร้องได้มีค�ำร้องขอให ้

คณะอนุญาโตตุลาการ ICSID ออกมาตรการชั่วคราวให้กระทรวงทรัพย์สินแห่งชาติของชิลีเพิกถอน

ค�ำตัดสินหมายเลข ๔๓ ซึ่งอาจท�ำให้ผู้เรียกร้องไม่สามารถบังคับการตามค�ำชี้ขาดได้ หากตนเอง 

ชนะคดี ในประเด็นแรกแห่งคดี คณะอนุญาโตตุลาการได้พิจารณาถึงพยานหลักฐานเบื้องต้น 

ที่แสดงให้เห็นว่าตนเองมีเขตอ�ำนาจเหนือข้อพิพาทนั้น โดยคณะอนุญาโตตุลาการได้อ้างแนว 

ค�ำชี้ขาดของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ (International Court of Justice: ICJ) ว่า ICJ ได ้

กล่าวอ้างเกี่ยวกับการพิสูจน์พยานหลักฐานเบื้องต้นในเขตอ�ำนาจของตนว่า “ถ้าไม่ปรากฏแน่ชัดว่า 

ตนไม่มีเขตอ�ำนาจและเอกสารอย่างใด ๆ ที่ผู้เรียกร้องกล่าวอ้างขึ้นว่าศาลมีเขตอ�ำนาจย่อมถือได้ว่า

เป็นพยานหลกัฐานเบือ้งต้นว่าศาลมีอ�ำนาจแล้ว” และโดยการใช้มาตรฐานเช่นว่านีค้ณะอนญุาโตตลุาการ

ในคดี Pey Casado จึงมีความเห็นว่าตนมีเขตอ�ำนาจเหนือคดีนี้ที่จะออกมาตรการคุ้มครอง 

ชั่วคราวได้ เพราะเลขาธิการแห่ง ICSID ได้รับคดีนี้ไว้พิจารณาแล้ว โดยกล่าวอ้างว่าในมาตรา 36  

แห่งอนุสัญญาได้บัญญัติไว้ว่า ค�ำร้องขอต่าง ๆ ต้องตกอยู่ภายใต้เงื่อนไขการตรวจสอบของ 

เลขาธิการแห่ง ICSID การที่ศูนย์มีแนวทางที่จะรับค�ำร้องขอต่าง ๆ ไว้ เว้นแต่จะเห็นได้โดยชัดแจ้ง

ว่าข้อพิพาทนั้นอยู่นอกขอบเขตอ�ำนาจของศูนย์ ซึ่งเป็นกฎเกณฑ์ที่ใกล้เคียงกันกับแนวทางที่ ICJ  

ได้ก�ำหนดไว้ จึงเท่ากับยืนยันว่าคณะอนุญาโตตุลาการมีเขตอ�ำนาจเหนือคดีนี้แล้ว กล่าวอีกนัยหนึ่ง

คือ คณะอนุญาโตตุลาการคดี Pey Casado เห็นว่าตนเองมีเขตอ�ำนาจเพราะเลขาธิการได้วินิจฉัย

โดยนัยว่าคดีอยู่ในเขตอ�ำนาจของ ICSID ซึ่งนักวิชาการบางท่านเห็นว่าเป็นกรณีการชี้ขาดอ�ำนาจ 

แบบหมุนวน (Circular)๓ เนื่องจากคณะอนุญาโตตุลาการวินิจฉัยว่าตนเองมีอ�ำนาจชี้ขาดเพราะ 

เลขาธิการซึ่งเป็นฝ่ายธุรการของคณะอนุญาโตตุลาการได้วินิจฉัยมาแล้วว่าศูนย์มีอ�ำนาจ แต่ใน

4	  	 ๒ Stephen Benz, Strengthening Interim measures in international arbitration, 

Georgetown Journal of International law (Vol.50, 2018), pp. 153

5	  	 ๓ เรื่องเดียวกัน, หน้า ๑๕๓
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ขณะเดียวกัน หากมีการโต้แย้งอ�ำนาจการพิจารณาคดีของศูนย์ ผู ้ มีอ�ำนาจวินิจฉัยก็คือ 

คณะอนุญาโตตุลาการ การสร้างมาตรฐานในการกล่าวอ้างถึงพยานหลักฐานเบื้องต้นเกี่ยวกับ 

เขตอ�ำนาจของคณะอนุญาโตตุลาการท่ีก�ำหนดให้มีการพิสูจน์ในระดับต�่ำเช่นนี้อาจก่อให้เกิดปัญหา

โดยเฉพาะในคดทีีคู่พ่พิาทอกีฝ่ายยงัโต้แย้งเกีย่วกบัเขตอ�ำนาจของศาลอยู ่ ซึง่ในเรือ่งนี ้ผูเ้ขยีนเหน็ว่า 

แม้นายทะเบียน (เทียบเท่ากับเลขาธิการของศูนย์ ICSID) จะได้มีค�ำวินิจฉัยรับคดีไว้แล้วก็ตาม  

แต่ต้องถือว่าเป็นเพียงค�ำวินิจฉัยเบื้องต้นเท่านั้น หากมีการร้องขอให้คณะอนุญาโตตุลาการออก

มาตรการคุ้มครองชั่วคราว คณะอนุญาโตตุลาการยังมีหน้าที่ที่ต้องแสดงว่ามีพยานหลักฐาน 

เบื้องต้นที่แสดงให้เห็นว่าคดีของนั้นอยู่ในเขตอ�ำนาจของคณะอนุญาโตตุลาการ

๒. การแสดงพยานหลักฐานเบื้องต้น (prima facie) ว่าคดีนั้นมีมูล (merit)

     ในแนวทางปฏิบัติของ CIARB มาตรา ๒ ได้ก�ำหนดไว้ว่า องค์ประกอบที่ ๒ ที่

คณะอนุญาโตตุลาการจะต้องพิจารณาก่อนมีการออกมาตรการคุ้มครองชั่วคราว คือ ข้อมูลต่าง ๆ  

ที่น�ำเสนอต่อคณะอนุญาโตตุลาการได้แสดงให้เห็นเป็นที่พอใจว่า คดีของผู้ร้องขอซ่ึงขอออก 

มาตรการคุ้มครองชั่วคราวมีโอกาสชนะคดี (arguable case) ข้อพิจารณาเช่นว่านี้ น่าจะใกล้เคียง

กบัการใช้ค�ำว่า “คดมีมีลู” ในเร่ืองการร้องขอในคดอีนาถาตามประมวลกฎหมายวธิพิีจารณาความแพ่ง 

โดยไม่กระทบต่อการชีข้าดเกีย่วกบัมลูของคดใีนภายหลงัทีมี่ค�ำวินจิฉยัหรอืมคี�ำชีข้าด อย่างไรก็ตาม 

การพิจารณาว่ามีคดีมีมูลอาจก่อให้เกิดปัญหายุ่งยากมากกว่าที่คิดก็ได้ ยกตัวอย่างเช่น ในคดีของ  

ICC (International Chamber of Commerce) หมายเลข ๑๐๕๙๖ ในปี ค.ศ. ๒๐๐๐ เป็นคดีที่

เกิดข้อพิพาทข้ึนระหว่าง A ซ่ึงเป็นผู้จัดจ�ำหน่ายและ B ซ่ึงเป็นโรงงานผลิต ทั้งสองฝ่ายได้ตกลง 

ท�ำสัญญาจัดจ�ำหน่ายผลิตภัณฑ์ยา รวม 2 ฉบับที่ฮ่องกงและประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน  

A ได้ยื่นขอด�ำเนินการระงับข้อพิพาทด้วยอนุญาโตตุลาการ B จึงได้ยื่นขอคุ้มครองช่ัวคราวในคดี 

ดังกล่าว โดยขอให้ A ส่งมอบเอกสารเกี่ยวกับการจดทะเบียนและค�ำยินยอมเกี่ยวกับการก�ำหนด

ราคาที่ออกโดยฮ่องกงและประเทศสาธารณรัฐประชาชนจีน โดยอ้างว่าหากปราศจากเอกสาร 

ดังกล่าว B จะไม่สามารถท�ำการตลาดเกี่ยวกับผลิตภัณฑ์ต่าง ๆ ได้ และท�ำให้ B ต้องสูญเสียรายได้

ทุกวัน คณะอนุญาโตตุลาการได้ให้ความเห็นเกี่ยวกับค�ำขอของ B ดังนี้๔

    ๑. ในการขอออกมาตรการคุ้มครองชั่วคราว คู่พิพาทฝ่ายที่ร้องขอจะต้องแสดง

ให้เห็นถึงพยานหลักฐานเบื้องต้นที่แสดงว่าตนมีสิทธิตามกฎหมายหรือตามสัญญาที่พอรับฟังได้เพื่อ

จะได้รบัการอนญุาตตามค�ำร้องขอ จากข้อเทจ็จรงิในคดี ภายใต้ข้อสญัญาจดัจ�ำหน่ายข้อที ่XV (๗) (๑) 

ก�ำหนดให้ A ต้องระงับการใช้ทะเบียนและต้องส่งมอบทะเบียนต่าง ๆ นั้นให้แก่ B และค�ำว่า  

“ทะเบียน” ในสัญญาได้ให้ความหมายว่า “ค�ำอนุญาตอย่างใด ๆ ของเจ้าหน้าที่ หรือใบอนุญาต 

6	  	 ๔ เรื่องเดียวกัน, หน้า ๑๕๕
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อย่างใด ๆ  ทีอ่อกโดยองค์กรทีม่อี�ำนาจแห่งดนิแดนนัน้ทีเ่กีย่วข้องกบัผลติภณัฑ์ ซ่ึงรวมไปถึงราคาขาย
และประกันสังคมที่ได้รับอนุญาตเพื่อให้ท�ำการตลาดในดินแดนนั้น  ดังน้ัน จึงเป็นพยานหลักฐาน
เบื้องต้นว่า A จะต้องตกอยู่ภายใต้ภาระผูกพันดังกล่าวที่จะต้องส่งมอบคืนทะเบียนและค�ำอนุมัต ิ
เกี่ยวกับราคาให้แก่ B

   ๒. ข้อกล่าวอ้างว่า A ไม่สามารถส่งมอบคืนทะเบียนและค�ำอนุมัติราคาเพราะ 
เอกสารทัง้หมดอยูใ่นความครอบครองของผู้จัดจ�ำหน่ายในประเทศจนี และสถานการณ์ในประเทศจนี
เกดิขึน้จากการกระท�ำของ B ทีใ่ช้วธิบีรหิารจดัการการยกเลกิสญัญาแบบรนุแรงและขดัต่อวธิปีฏบิตัิ
ทางธุรกิจในท้องถิ่นนั้น คณะอนุญาโตตุลาการเห็นว่าข้ออ้างดังกล่าวไม่เกี่ยวข้องกับบริบทใด ๆ  
ในเรื่องนี้ ภายใต้ข้อ III (๑) ถือว่า A เป็นผู้ค้าอิสระ ประกอบการเพื่อผลก�ำไรของตนเองและภายใต้
ความเสี่ยงของตนเอง ข้อ III (๒) ก�ำหนดให้ A ต้องรับภาระค่าใช้จ่ายในการปฏิบัติตามสัญญา

   คดีนี้ จะเห็นได้ว่า ในการออกค�ำสั่งคุ้มครองชั่วคราว การพิจารณาในส่วน 
องค์ประกอบของค�ำว่า “คดีมีมูล” คณะอนุญาโตตุลาการเจาะจงพิจารณาแต่หน้าที่ของ A ที่จะต้อง 
ส่งมอบคืนทะเบียนและค�ำอนุมัติราคาขายเท่านั้น เมื่อปรากฏว่าสัญญาจัดจ�ำหน่ายระบุว่า A  
เป็นผูม้ภีาระต้องส่งมอบคนืเอกสารดงักล่าว คณะอนญุาโตตลุาการกไ็ด้วนิจิฉยัเสยีแล้วว่ามกีารพสิจูน์
เกี่ยวกับพยานหลักฐานเบื้องต ้นในส ่วนของคดีมีมูลแล ้ว โดยละเลยข ้อโต ้ เถียงของ A  
ที่โต้แย้งเก่ียวกับความผิดของ B ด้วย จึงเห็นได้ว่าคณะอนุญาโตตุลาการใช้เกณฑ์มาตรฐาน 
ที่ค่อนข้างต�่ำในการพิสูจน์เก่ียวกับคดีมีมูล ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าการพิจารณาว่าคดีมีมูลนั้นจะต้อง
พิจารณาที่มูลแห่งคดีเป็นหลักว่าฝ่ายผู้ร้องขอมีโอกาสชนะคดีหรือไม่ มิได้พิจารณาเฉพาะส่วนใด 
ส่วนหนึง่ของสญัญาว่าฝ่ายใดมหีน้าท่ีต้องด�ำเนินการตามมาตรการชัว่คราวตามทีค่ณะอนญุาโตตลุาการ
ในคดีตัวอย่างได้ยกข้ึน การพิจารณาเกณฑ์เช่นว่านี้จึงน่าจะสอดคล้องกับมาตรา ๑๗ A (๑) (b)  
ที่ก�ำหนดให้คู่พิพาทต้องพิสูจน์ให้เห็นถึงโอกาสในความส�ำเร็จที่จะพิสูจน์ตาม merit of the claims

๓. คู่พิพาทจะต้องแสดงให้เห็นถึงความเสียหายที่มิอาจเยียวยาได้ (Irreparable 
Harm)

    หลักการเกี่ยวกับความเสียหายที่มิอาจเยียวยาได้นี่ปรากฏอยู่ในมาตรา ๑๗ A  
(๑) (a) ซึ่งกล่าวไว้ว่า “Harm not adequately reparable by an award of damages is  
likely to result if the measure is not ordered, and such harm substantially outweighs 
the harm that is likely to result to the party against whom the measure is directed 
if the measure is granted”  คู่พิพาทฝ่ายที่ร้องขอมาตรการคุ้มครองชั่วคราวจึงต้องพิสูจน ์
ให้เห็นว่า การไม่ออกมาตรการชั่วคราวจะน�ำมาซึ่งความเสียหายที่ไม่อาจเยียวได้ แม้จะมีค�ำชี้ขาด 
ให้ชนะคดีในภายหลังก็ตาม และยังต้องน�ำสืบต่อไปด้วยว่าความเสียหายเช่นว่านั้นจะต้องมีน�้ำหนัก 
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มากกว่าความเสียหายที่คู ่พิพาทอีกฝ่ายจะได้รับจากการออกมาตรการคุ ้มครองชั่วคราวด้วย  
หลักการเช่นว่านี้ ในกฎหมายภายในของแต่ละประเทศรวมถึงประเทศไทยด้วยก็ได้มีการน�ำ 
หลักการนี้มาใช้ ซึ่งมักจะเรียกขานทั่วไปว่า เป็นหลัก “ความเสียหายอันไม่อาจเยียวยาได้”  
แต่อย่างไรก็ตาม มีข้อสังเกตว่าหลักการที่ใช้ในอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ มาตรฐานของค�ำว่า 
“ความเสยีหายอนัไม่อาจเยยีวยาได้” นัน้จะมมีาตรฐานต�ำ่กว่าทีป่รากฏในกฎหมายท้องถิน่ของแต่ละ
ประเทศ๕ โดยปรากฏในค�ำอธิบายแนวทางปฏิบัติของ CIARB ในมาตรา ๒ ว่า “การแสดงให้เห็น 
เป็นที่พอใจว่าความเสียหายนั้นไม่อาจเยียวยาได้ ไม่จ�ำเป็นต้องแสดงให้เห็นว่าความเสียหายเช่นว่า
นั้นจะเกิดข้ึนอย่างแน่นอน เพียงแต่แสดงให้เห็นว่ามีความเสี่ยงอย่างมีนัยส�ำคัญท่ีความเสียหายนั้น
จะเกิดขึ้น” และ “ถ้าความเสียหายนั้นสามารถได้ชดเชยได้อย่างเทียบเท่ากันด้วยค�ำชี้ขาดที่ 

ก�ำหนดค่าเสียหายเป็นตัวเงิน ในกรณีเช่นว่านี้ ไม่สมควรที่จะออกมาตรการคุ้มครองชั่วคราว”
ตัวอย่างท่ีแสดงให้เห็นถึงการปรับใช้มาตรฐานต�่ำในการออกมาตรการคุ้มครอง

ชั่วคราวในคดีอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศ ได้แก่ คดี Paushok V. Mongolia เป็นคดีที่ 
นักลงทุนรัสเซียเจ้าของเหมืองทองค�ำได้ยื่นข้อพิพาทระหว่างผู้ลงทุนและรัฐต่อประเทศมองโกเลีย 
โดยตั้งอนุญาโตตุลาการเฉพาะกิจและใช้ข้อบังคับของ UNCITRAL โดยกล่าวหาว่ารัฐบาล 
มองโกเลียละเมิดข้อตกลงตามสนธิสัญญาระหว่างทั้งสองประเทศโดยได้ออกกฎหมายเก็บภาษี 
เหมืองทองค�ำเพ่ิมข้ึน 68% และปรับบริษัทเหมืองทองที่จ้างลูกจ้างซึ่งเป็นคนต่างชาติโดยก�ำเนิด 
เกินกว่าร้อยละ 10 ของจ�ำนวนคนงานทั้งหมด เป็นค่าปรับสูงถึงสิบเท่าของค่าจ้างที่จ่ายให้แก่ 
คนงานต่างชาตินั้น ผู้ลงทุนหรือผู้เรียกร้องได้ขอให้คณะอนุญาโตตุลาการออกมาตรการชั่วคราว 
บังคับให้รัฐบาลมองโกเลียเพิกถอนกฎหมายฉบับดังกล่าวเสีย โดยอ้างว่ากฎหมายเช่นว่านี้ละเมิด 
ต่อสนธิสัญญาระหว่างสองประเทศ หลังจากการไต่สวนซึ่งพบว่าผู ้เรียกร้องมีพยานหลักฐาน 
เบ้ืองต้นแสดงให้เห็นถึงเขตอ�ำนาจของคณะอนุญาโตตุลาการและแสดงว่าคดีนั้นมีมูลแล้ว  
องค์ประกอบต่อไปท่ีต้องพิจารณาคือ ความเสียหายที่ไม่อาจเยียวยาได้ รัฐบาลมองโกเลียได้ยื่น 
ข้อต่อสู้ว่า ความเสียหายอย่างใด ๆ ที่อาจเกิดขึ้นจากการมีอยู่ของกฎหมายย่อมสามารถเยียวยาได้
โดยค่าเสียหายในค�ำชี้ขาด จึงไม่มีความจ�ำเป็นที่จะต้องออกมาตรการคุ ้มครองชั่วคราว  
ซึ่งคณะอนุญาโตตุลาการได้มีความเห็นในเรื่องนี้ว่า “คณะอนุญาโตตุลาการไม่เห็นพ้องกับข้อต่อสู ้
ของผู้คัดค้านท่ีอ้างว่าผู้เรียกร้องประสงค์จะเรียกร้องแต่ค่าเสียหายเท่าน้ัน ดังปรากฏชัดแจ้งอยู่ใน
ค�ำขอ ความเป็นไปได้ในการได้รับการชดเชยด้วยตัวเงินไม่จ�ำเป็นที่จะก�ำจัดความจ�ำเป็นส�ำหรับ
มาตรการคุ้มครองชั่วคราว คณะอนุญาโตตุลาการอ้างอิงความคิดเห็นของคณะอนุญาโตตุลาการ 
ในคดีระหว่างอิหร่านและสหรัฐอเมริกาในคดี Behring ที่กล่าวไว้ว่า ในกฎหมายระหว่างประเทศ 
แนวคิดว่าด้วย “ความเสียหายที่มิอาจเยียวยาได้” มิได้บังคับว่าความเสียหายที่เรียกร้องนั้นจะต้อง 
 

7		  ๕ เรื่องเดียวกัน, หน้า ๑๕๖
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เป็นความเสียหายที่มิอาจเยียวยาได้ด้วยค�ำชี้ขาดที่ก�ำหนดค่าเสียหาย ความจริงแล้ว สิ่งที่กฎหมาย
ประสงค์ก็คือความล่าช้าในการด�ำเนินคดีส�ำหรับข้อเรียกร้องหลักซึ่งเกิดจากการด�ำเนิน 
กระบวนการอนุญาโตตุลาการนั้นจะต้องน�ำไปสู่ความเสียหายที่เป็นสาระส�ำคัญ (substantial  
harm) (โดยไม่จ�ำเป็นต้องเป็นความเสียหายที่มิอาจเยียวยาได้ตามหลักการที่แพร่หลายในกฎหมาย
คอมมอนลอว์) คณะอนุญาโตตุลาการพิจารณาแล้วเห็นว่า “ความเสียหายที่มิอาจเยียวยาได้” ม ี
ความหมายที่ยืดหยุ่นกว่าในทางกฎหมายระหว่างประเทศ และยังปรากฏในกฎหมายแม่แบบของ 
UNCITRAL มาตรา ๑๗ (A) ว่ากฎหมายแม่แบบไม่ได้บงัคับให้คูพ่พิาทต้องแสดงให้เหน็ถงึความเสยีหาย
ที่มิอาจเยียวยาได้ แต่ต้องการเพียงให้แสดงว่าเป็น “ความเสียหายท่ีมิอาจได้รับการเยียวยาอย่าง
เทียบเท่าได้โดยค�ำชี้ขาดท่ีก�ำหนดค่าเสียหายที่อาจเกิดมีขึ้นถ้าไม่มีการออกมาตรการคุ้มครอง 
ชั่วคราว และความเสียหายนั้นมีน�้ำหนักมากกว่าความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นแก่ฝ่ายที่ถูกบังคับตาม
มาตรการคุ ้มครองชั่วคราว”๖ ในคดีนี้ มีข้อน่าสงสัยว่า เหตุใดคณะอนุญาโตตุลาการจึงออก 
มาตรการคุ้มครองชั่วคราวให้แก่ผู้เรียกร้อง ทั้ง ๆ ที่หากผู้เรียกร้องชนะคดีก็สามารถเรียกร้องเงิน
ทั้งหมดคืนจากรัฐบาลมองโกเลียได้ รวมทั้งรัฐบาลมองโกเลียก็มีหน้าที่ต้องคืนเงินภาษีที่เรียกเกิน
ทั้งหมดคืนให้แก่ผู้เรียกร้องอยู่ดี การยกข้ออ้างว่าเป็น “ความเสียหายที่เป็นสาระส�ำคัญ” แล้วออก
มาตรการคุ้มครองชั่วคราว โดยไม่ค�ำนึงถึงว่ารัฐบาลมองโกเลียจะต้องเพิกถอนกฎหมายทั้งฉบับ 
ทั้งที่ยังไม่ปรากฏในชั้นนี้อย่างแน่ชัดว่ารัฐบาลมองโกเลียจะแพ้หรือไม่ ผู้เขียนเห็นว่าความเสียหาย 
ที่รัฐบาลมองโกเลียได้รับนั้นมีน�้ำหนักมากกว่าความเสียหายที่ฝ่ายผู้เรียกร้องจะได้รับจากการที่

กฎหมายยังอยู่ แต่หากเปลี่นกรณีไปเป็นว่าผู้เรียกร้องขอให้คุ้มครองชั่วคราวโดยขอให้งดช�ำระภาษี 

8	  	 ๖ The Tribunal does not agree with Respondent that Claimants are merely  

requesting damages, as is clearly demonstrated by the text of their request for relief. Moreover, 

the possibility of monetary compensation does not necessarily eliminate the possible need 

for interim measures. The Tribunal relies on the opinion of the Iran-U.S. Claims Tribunal in the 

Behring case to the effect that, in international law, the concept of “irreparable prejudice” 

does not necessarily require that the injury complained of be not remediable by an award of 

damages . . . This requirement is satisfied if the delay in the adjudication of the main claim 

caused by the arbitral proceedings would lead to a “substantial” (but not necessarily  

“irreparable” as known in common law doctrine) prejudice for the requesting party.” The 

Tribunal shares that view and considers that the “irreparable harm” in international law has a 

flexible meaning. It is noteworthy in that respect that the UNCITRAL Model Law in its Article 

17A does not require the requesting party to demonstrate irreparable harm but merely that 

“(h)arm not adequately reparable by an award of damages is likely to result if the measure is 

not ordered, and such harm substantially outweighs the harm that is likely to result to the 

party against whom the measure is directed if the measure is granted.



วารสารกฤษฎีกาเล่ม ๒ ตอน ๑                        มกราคม ๒๕๖๕ 

  8

ตามที่รัฐบาลมองโกเลียเรียกร้องเสีย เช่นว่านี้ อาจมีกรณีที่น่าคิดต่อไปว่า ความเสียหายท่ีอาจเกิด

กับผู้เรียกร้อง เพราะผู้เรียกร้องต้องมีภาระภาษีเพิ่มมากขึ้นซึ่งอาจเป็นเหตุให้กระทบต่อการ 

ประกอบกิจการหรือแม้กระทั่งตัวกิจการของผู้เรียกร้องได้ ซึ่งความเสียหายเช่นว่านี้ไม่อาจเยียวยา

ได้ทันด้วยค�ำชี้ขาดที่ก�ำหนดค่าเสียหายที่เป็นตัวเงินและเมื่อเทียบกันแล้วความเสียหายนี้ 

อาจมีน�้ำหนักมากกว่าการที่รัฐบาลมองโกเลียได้รับภาษีไปจากผู้เรียกร้อง เช่นว่าน้ีแล้วผู้เขียน 

เห็นว่ามีโอกาสท่ีจะถูกต้องและสอดคล้องมากกว่าการออกมาตรการคุ ้มครองชั่วคราวตามที ่

ผู้เรียกร้องร้องขอในคดีนี้

     ในมาตรา ๔๗ ของอนุสัญญาว่าด้วยศูนย์ระหว่างประเทศเพื่อระงับข้อพิพาท 

ด้านการลงทนุ (International Centre for Settlement of Investment Disputes: ICSID) บญัญตัิ

ว่า “เว้นแต่คู่พิพาทจะตกลงกันเป็นอย่างอื่น คณะอนุญาโตตุลาการเมื่อได้ค�ำนึงถึงเหตุแวดล้อม 

ต่าง ๆ แล้ว อาจออกมาตรการคุ้มครองชั่วคราวเพ่ือรักษาไว้ซึ่งสิทธิของคู่พิพาทก็ได้” และยังม ี

ข้อบังคับอนุญาโตตุลาการข้อ ๓๙ ได้บัญญัติว่า “(๑) ในเวลาใด ๆ ภายหลังจากมีการก่อต้ัง

กระบวนการอนุญาโตตุลาการแล้ว คู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งอาจร้องขอมาตรการคุ้มครองชั่วคราว 

เพื่อรักษาไว้ซ่ึงสิทธิตามที่คณะอนุญาโตตุลาการก�ำหนด ค�ำร้องขอต้องระบุถึงสิทธิท่ีประสงค์จะ 

ได้รับการรักษา มาตรการที่ประสงค์จะให้ใช้ และสภาพแวดล้อมที่ท�ำให้ต้องมีการใช้มาตรการ 

คุ้มครองชั่วคราว” ในการวิเคราะห์ค�ำขอคุ้มครองชั่วคราวในคดี City Oriente Limited v The 

Republic of Ecuador and others, ICSID Case No ARB/06/21 คณะอนุญาโตตุลาการได ้

วินิจฉัยว่า แม้มาตรการคุ้มครองชั่วคราวจะถูกก�ำหนดให้ใช้เป็นแหล่งสุดท้าย แต่มันไม่จ�ำเป็นที ่

จะต้องปรากฏว่ามาตรการคุ้มครองชัว่คราวจะต้องมขีึน้เพือ่ปกป้อง “ความเสยีหายทีม่อิาจเยยีวยาได้” 

อย่างไรก็ตาม ความเสียหายที่ผู้ร้องขอได้ร้องขอให้มีการออกมาตรการคุ้มครองชั่วคราวนั้น จะต้อง

มีนัยส�ำคัญและมากเกินกว่าความเสียหายที่จะเกิดขึ้นแก่ผู้คัดค้าน๗

   อย่างไรก็ตาม ในคดีอนุญาโตตุลาการระหว่างประเทศบางคดีได้แสดงให้เห็นถึง 

การใช้มาตรฐานท่ีสูงเทียบเท่ากับมาตรฐานของศาลท้องถิ่นในแต่ละประเทศในการพิจารณาออก

มาตรการคุ้มครองชั่วคราว เช่นในคดี Kompositz LLC v. Republic of Maldova ในปี ค.ศ.  

๒๐๑๖ ผู้เรียกร้องยื่นค�ำร้องขอให้ออกมาตรการคุ้มครองชั่วคราวหยุดการยกเลิกเพิกถอนหุ้นของ 

ตนทีถ่อือยูใ่น AgroindBanks ธนาคารทีใ่หญ่ทีส่ดุใน Maldova คดนีีไ้ด้ด�ำเนนิการอนญุาโตตลุาการ 

ที่ Stockholm Chamber of Commerce (SCC) ซึ่ง SCC ได้มีการตั้งคณะอนุญาโตตุลาการ 

9	  	 ๗ PLC Dispute Resolution, No requirement of “irreparable harm” for grant of 
provisional measures in ICSID arbitration, ค้นจาก Practical Law (thomsonreuters.com) เมื่อวันที่  

๕ ธันวาคม ๒๕๖๔
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ฉุกเฉิน (emergency arbitrator) ตามที่ Kompozit ผู ้เรียกร้องได้ร้องขอ ในคดีดังกล่าว 

คณะอนุญาโตตุลาการฉุกเฉินได้น�ำเอาหลักการที่ปรากฏในคดี Paushok มาใช้กับคดีโดยอ้างว่า  

ผู้เรียกร้องจะได้รับความเสียหายที่มิอาจเยียวยาได้ หากปล่อยให้ Maldova ใช้อ�ำนาจเพิกถอนหุ้น 

ที่ผู้เรียกร้องถืออยู่ในธนาคารดังกล่าว จึงมีค�ำสั่งห้าม Maldova เพิกถอนหุ้นดังกล่าว สองอาทิตย์ถัดมา 

คณะอนุญาโตตุลาการฉุกเฉินในคดี Everobalt v. Maldova ซึ่งมีข้อพิพาทและมีข้อเรียกร้อง 

ขอคุ้มครองชั่วคราวเหมือนเช่นในคดีของ Kompositz ปฏิเสธการออกมาตรการคุ้มครองช่ัวคราว 

โดยแย้งว่า “ความเสียหายทุกประการที่เกี่ยวข้องกับการลงทุนของผู้เรียกร้องไม่ว่าจะเกิดขึ้นแล้ว 

หรือก�ำลังใกล้จะเกิดขึ้น สามารถแก้ไขเยียวยาได้โดยค่าเสียหาย”๘

   คดีทั้งสองแสดงให้เห็นถึงมาตรฐานเกี่ยวกับ “ความเสียหายที่มิอาจเยียวยาได้”  

ที่แตกต่างกันเช่นนี้ ทั้งที่ข้อเท็จจริงในคดีแทบจะเหมือนกันทั้งหมด ท�ำให้เราเห็นได้ว่าเกณฑ์ในการ

พิจารณาเพื่อออกมาตรการคุ้มครองชั่วคราวยังอยู่ในสภาพที่ไม่สามารถคาดการณ์ได้และขาด 

รูปแบบที่เหมือนกัน ซึ่งจะสร้างความยุ่งยากให้แก่การประกอบธุรกิจและย่อมมีผลท�ำให้ธุรกิจ 

มีต้นทุนในการประกอบการที่สูงขึ้นอีกด้วย

๔. หลักความได้สัดส่วนของมาตรการคุ้มครองชั่วคราว

    องค์ประกอบต่อไปทีค่ณะอนุญาโตตลุาการจะต้องพิจารณาคือ หลักความได้สัดส่วน

ของมาตรการคุม้ครองชัว่คราว ในการพจิารณาหลกัความไดส้ัดส่วนเช่นว่านี ้คอืการเปรยีบเทยีบกนั

ระหว่างความเสียหายของคู่พิพาทที่จะได้รับผลกระทบจากมาตรการคุ้มครองชั่วคราวกับความเสีย

หายที่ผู้ร้องขอกล่าวอ้างว่าตนจะได้รับความเสียหายหากไม่มีการออกมาตรการคุ้มครองชั่วคราว  

ซึ่งหลักการเช่นวา่นี้ กม็ีการเขียนบัญญัตไิว้ในกฎหมายแม่แบบของ UNCITRALมาตรา ๑๗ A (๑) (b)  

ที่ปรากฏข้อบัญญัติให้มีการเทียบน�้ำหนักระหว่างความเสียหายของทั้งสองฝ่ายท่ีจะได้รับเม่ือม ี

หรือไม่มีมาตรการคุ้มครองช่ัวคราว การวิเคราะห์หลักแห่งความได้สัดส่วนเช่นนี้ จึงอาจเทียบได ้

ใกล้เคียงกับการวิเคราะห์เรื่องค่าใช้จ่ายและผลประโยชน์ (cost & benefit analysis) ข้อหนึ่ง 

ทีส่�ำคญัคอื คณะอนญุาโตตลุาการไม่ควรทีจ่ะท�ำให้คูพ่พิาทฝ่ายใดฝ่ายหนึง่เสยีเปรยีบในสาระส�ำคญั  

จึงต้องมีการชั่งน�้ำหนักระหว่างความเสียหายด้านการเงินของทั้งสองฝ่ายโดยละเอียด๙

คดี Paushok เป ็นตัวอย่างที่ชัดเจนที่ท�ำให ้มองเห็นถึงหลักการเช ่นว ่านี้  

คณะอนุญาโตตุลาการจะต้องชั่งน�้ำหนักความเสียหายที่จะเกิดขึ้นกับเหมืองทองและสิทธิของ 

รัฐบาลมองโกเลียในการที่จะเรียกเก็บภาษี ในคดีดังกล่าว คณะอนุญาโตตุลาการได้ให้เหตุผล 

ในท�ำนองว่า คณะอนุญาโตตุลาการยอมรับในอ�ำนาจอธิปไตยของรัฐต่าง ๆ ที่จะเรียกเก็บภาษี  

10	  	 ๘ Stephen Benz, เรื่องเดิม, หน้า ๑๖๑

11	  	 ๙ เรื่องเดียวกัน, หน้า ๑๖๒
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มีการยกเลิกและแก้ไขวิธีการเรียกเก็บภาษีในประเทศต่าง ๆ ทั่วโลก จึงเป็นเรื่องอันตรายหาก 

คณะอนญุาโตตลุาการจะออกมาตรการใด ๆ  ในการห้ามมใิห้รฐัเรยีกเกบ็ภาษ ี ดงันัน้ จงึไม่ใช่เรือ่งทีผ่ดิ

ที่รัฐบาลมองโกเลียจะปรับปรุงระบบภาษีของตน แต่ในคดีนี้ คณะอนุญาโตตุลาการเห็นว่ารัฐบาล

มองโกเลียได้ใช้ความพยายามอย่างมากในการปรับปรุงและยกเลิกกฎหมายภาษีอากรที่เรียกเก็บ 

ภาษีสูงเกินส่วน อีกท้ังในส่วนของคดีนี้ การเรียกเก็บภาษีสูงเกินส่วนย่อมส่งผลกระทบในทางลบ 

ต่ออุตสาหกรรมเหมืองทองค�ำ การออกมาตรการคุ้มครองชั่วคราวจึงก่อให้เกิดประโยชน์แก่ 

คู่พิพาททั้งสองฝ่าย 

   การให้เหตุผลในคดี Paushok เป็นเรื่องที่ค่อนข้างแปลกประหลาดไปสักหน่อย 

ส�ำหรับผู้เขียน การกล่าวอ้างว่ารัฐบาลมองโกเลียมีความพยายามจะลดภาษีอยู่แล้ว และการเก็บ 

ภาษีจะก่อให้เกิดผลกระทบในทางลบกับอุตสาหกรรมเหมืองทองค�ำ เท่ากับคณะอนุญาโตตุลาการ

ได้ใช้ดุลพินิจก้าวก่ายไปถึงการวางแนวนโยบายของรัฐ ซึ่งไม่ควรน�ำมาชั่งน�้ำหนักควบคู่ไปกับ 

การออกมาตรการคุ้มครองชั่วคราวตามที่ผู้เรียกร้องได้ร้องขอ อีกทั้งคณะอนุญาโตตุลาการได้เป็น 

ผู้วินิจฉัยตั้งแต่ต้นแล้วว่าการก�ำหนดวิธีการเรียกเก็บภาษีเป็นเรื่องอ�ำนาจอธิปไตยของแต่ละรัฐ  

นอกจากนั้น จะเห็นได้ว่าหลักแห่งความได้สัดส่วนน้ัน เรียกร้องให้องค์กรที่มีอ�ำนาจจะด�ำเนินการ

อย่างหนึ่งอย่างใดให้ค�ำนึงถึงผลกระทบรอบด้านและมาตรการที่ตัวเองจะใช้น้ันจะต้องไม่สร้าง 

ผลเสยีหายแก่ผูเ้กีย่วข้องมากเกินกว่าประโยชน์ทีต่นต้องการจากการออกมาตรการ ซึง่หลกัเช่นว่านี้

ย่อมใช้กับกรณีการออกมาตรการคุ้มครองชั่วคราวในคดีนี้เช่นกัน คณะอนุญาโตตุลาการน่าจะได้

วิเคราะห์ว่าหากมีการปฏิบัติตามมาตรการคุ ้มครองชั่วคราวแล้ว รัฐบาลมองโกเลียอาจจะ 

ไม่เสียหาย หรือความเสียหายนั้นมีไม่มากนักเมื่อเปรียบเทียบกับการปล่อยให้กฎหมายเรียกเก็บ 

ภาษีฉบับที่พิพาทนี้คงอยู่ต่อไป การกล่าวอ้างถึงนโยบายที่ผ่านมา และความเสียหายที่เกิดขึ้นจาก

การด�ำเนินนโยบายของรัฐบาลมองโกเลีย ผู้เขียนเห็นว่าเป็นเรื่องนอกขอบเขตในการวินิจฉัยถึง 

หลักความได้สัดส่วน และหากพิจารณาถึงกฎหมายแม่แบบของ UNCITRAL แล้ว การยึดเกณฑ ์

ในการวิเคราะห์หรือวินิจฉัยดังกล่าวก็ไม่สอดคล้องกับข้อความที่บัญญัติไว้ในมาตรา ๑๗ A (๑) (a) 

แต่อย่างใด

๕. เกณฑ์ความฉุกเฉินเร่งด่วน

   โดยลักษณะแห่งมาตรการคุ้มครองชั่วคราวนั่นเองที่แสดงให้เห็นว่า การจะออก

มาตรการช่ัวคราวน้ัน คณะอนุญาโตตุลาการจะต้องค�ำนึงถึงความฉุกเฉินเร่งด่วนด้วย เพราะหาก 

ไม่มีความเร่งด่วนฉุกเฉินเช่นว่านั้นแล้ว ก็ไม่มีเหตุที่คู ่พิพาทจะร้องขอให้ด�ำเนินกระบวนการ 

อย่างหนึ่งอย่างใดท้ังท่ีข้อโต้เถียงระหว่างคู่พิพาทท้ังสองยังอยู่ระหว่างพิจารณาและโต้แย้งกันอยู่  

หลักเกณฑ์เช่นว่านี้ได้รับการรับรองอย่างชัดแจ้งในมาตรา ๔๗ ของอนุสัญญาว่าด้วยศูนย์ระหว่าง 
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ประเทศเพือ่ระงบัข้อพิพาทด้านการลงทุน  (International Centre for Settlement of Investment 

Disputes: ICSID)๑๐

      ในคด ีRailroad Development Corp. v. Guatemala ผูเ้รยีกร้องคอื Railroad 

Development Corp. (RDC) ได้ยื่นฟ้องรัฐบาลประเทศกัวเตมาลาต่อ ICSID และได้ยื่นขอ 

คุ้มครองช่ัวคราวจากคณะอนุญาโตตุลาการ โดยขอให้มีค�ำสั่งให้กัวเตมาลารักษาเอกสารบางอย่าง 

ซึ่ง RDC เห็นว่ามีความจ�ำเป็นต่อสถานะของตนในทางคดี รัฐบาลกัวเตมาลาได้ต่อสู้ค�ำขอดังกล่าว

โดยอ้างว่า คณะอนุญาโตตุลาการโดยทั่วไปมักไม่มีความโน้มเอียงในการใช้วิธีการสืบพยานก่อน

พิจารณา (discovery) ในรูปแบบเดียวกับที่ใช้ในประเทศสหรัฐอเมริกา และการร้องขอให้ 

เก็บรักษาเอกสารบางอย่างไม่มีความรีบด่วน คณะอนุญาโตตุลาการได้ปฏิเสธการออกมาตรการ

คุ้มครองชั่วคราว โดยกล่าวอ้างว่า ค�ำขอของ RDC สร้างภาระอย่างไม่เป็นธรรมให้แก่รัฐบาล 

กัวเตมาลาเพราะค�ำขอมีขอบเขตกว้างขวางเกินไปและยังไม่ปรากฏว่ามีการพิสูจน์ถึงความจ�ำเป็น 

เร่งด่วนในการด�ำเนินการตามค�ำขอ๑๑

   ในบรรดาองค์ประกอบในการพิจารณาเพื่ออนุญาตให้มีค�ำสั่งว่าด้วยมาตรการ

คุ้มครองชั่วคราว องค์ประกอบว่าด้วยความเร่งด่วนฉุกเฉินนับว่าเป็นองค์ประกอบที่มีปัญหา 

น้อยที่สุด คณะอนุญาโตตุลาการทราบดีว่าการขอมาตรการคุ้มครองชั่วคราวจะกระท�ำได้เมื่อ 

มีความเร่งด่วนฉุกเฉินเท่านั้น เพราะหากไม่มีเหตุดังกล่าวแล้วก็ไม่มีความจ�ำเป็นแต่อย่างใดในการ 

ใช้อ�ำนาจสั่งการอย่างใด ๆ ในระหว่างการพิจารณาคดี๑๒

    จากการวิเคราะห์องค์ประกอบในการพิจารณาให้การคุ้มครองชั่วคราวที่กล่าวมา 

ข้างต้น จะเห็นได้ว่าคณะอนุญาโตตุลาการใช้มาตรฐานที่ต�่ำกว่ามาตรฐานของศาลท้องถิ่นในการ

พิจารณาให้ความคุ้มครองชั่วคราว ซี่งการใช้มาตรฐานในการพิจารณาที่ต�่ำเช่นว่านี้ อาจก่อให้เกิด

ปัญหาในการด�ำเนนิคดขีองอนญุาโตตลุาการได้ เพราะอาจท�ำให้คู่พพิาทหรอืบุคคลทัว่ไปเคลอืบแคลง

สงสัยในการใช้อ�ำนาจดังกล่าวและอาจน�ำไปสู่การเสื่อมความนิยมในการใช้อนุญาโตตุลาการในการ

ชี้ขาดข้อพิพาทได้ ผู้เขียนจึงเห็นด้วยว่าควรที่จะมีการยกระดับมาตรฐานในการพิจารณาของเกณฑ์

ต่าง ๆ โดยเฉพาะใน ๓ ส่วนที่ส�ำคัญ๑๓ ได้แก่

12	  	 ๑๐ Claudia Frutos-Peterson, Provisional Measures in ICSID Arbitration: The  

Irreparable Harm Requirement - Chapter 12 - Interim and Emergency Relief in International 

Arbitration - International Law Institute Series on International Law, Arbitration and Practice , 

ค้นจาก ArbitrationLaw.com เมื่อวันที่ ๕ ธันวาคม ๒๕๖๔

13	  	 ๑๑ Stephen Benz, เรื่องเดิม, หน้า ๑๖๔

14	  	 ๑๒ เรื่องเดียวกัน, หน้า ๑๖๔

15	  	 ๑๓ เรื่องเดียวกัน, หน้า ๑๖๔-๑๖๕
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  ๑. การพิจารณาเกี่ยวกับเขตอ�ำนาจของคณะอนุญาโตตุลาการ การใช้เกณฑ ์

ในการพิจารณาเกี่ยวกับเขตอ�ำนาจที่ใช้มาตรฐานต�่ำและมีลักษณะหมุนวนจะท�ำให้การวินิจฉัยเรื่อง

เขตอ�ำนาจของอนุญาโตตุลาการเกิดความไม่แน่นอนและบางครั้งอาจง่ายเกินไปในการพิสูจน์  

ซึ่งอาจกระทบต่อสิทธิของคู่พิพาทที่ยังคัดค้านเขตอ�ำนาจของคณะอนุญาโตตุลาการได้

      ๒. การพิจารณาเก่ียวกบัความเสยีหายทีเ่ยยีวยาไม่ได้ ในข้อนีค้ณะอนญุาโตตลุาการ

ควรพจิารณาออกมาตรการคุ้มครองชัว่คราวเมือ่เหน็ว่าหากไม่มกีารออกมาตรการคุม้ครองเช่นว่าน้ีแล้ว 

จะเกิดความเสียหายท่ีไม่อาจเยียวยาได้แก่คู่พิพาทฝ่ายที่ขอคุ้มครองชั่วคราว ความเสียหายทาง 

ตัวเงินจึงไม่ควรได้รับการยอมรับว่าเป็นความเสียหายที่ไม่อาจเยียวยาได้ เพราะค�ำชี้ขาด 

ที่ก�ำหนดให้ช�ำระค่าเสียหายเป็นตัวเงินย่อมชดเชยความเสียหายต่าง ๆ ที่เกิดขึ้นแก่ผู ้ร้องขอ 

คุ้มครองชั่วคราวได้อยู่แล้ว เว้นแต่จะพิสูจน์ให้เห็นว่า ค�ำชี้ขาดที่ก�ำหนดให้ใช้ค่าเสียหายที่เป็น 

ตัวเงินจะบังคับให้เกิดผลในทางปฏิบัติไม่ได้หากไม่มีการออกมาตรการคุ้มครองชั่วคราวตามที่ 

คู่พิพาทฝ่ายร้องขอได้ร้องขอมา

   ๓. การพิจารณาเก่ียวกับหลักความได้สัดส่วน คณะอนุญาโตตุลาการจะต้อง 

หลีกเลี่ยงการแสดงตัวเหมือนระบบบิดาปกครองบุตร (paternalism) การพิจารณาหลักความ 

ได้สัดส่วนควรจ�ำกัดเฉพาะการพิจารณาความเสียหายของทั้งสองฝ่ายจากการที่มีหรือไม่มี 

มาตรการคุ้มครองชั่วคราวแล้วเปรียบเทียบน�้ำหนักกัน การเข้าไปก้าวก่ายในประเด็นอื่นโดยเฉพาะ

ในประเด็นเกี่ยวกับนโยบายของรัฐใดรัฐหนึ่ ง เช ่นในคดี  Paushok จะท�ำให ้ดู เหมือน 

คณะอนุญาโตตุลาการใช้อ�ำนาจของตนเองไปนอกขอบเขต

   เป็นท่ีน่าเสียดายว่าคณะอนุญาโตตุลาการรวมทั้งศาลในประเทศไทยยังไม่มี

ประสบการณ์ในการออกมาตรการคุ้มครองชั่วคราว เพราะระบบกฎหมายประเทศไทยที่ยัง 

ไม่เอ้ืออ�ำนวยให้คู ่พิพาทมาร้องขอให้คณะอนุญาโตตุลาการในประเทศไทยออกค�ำสั่งคุ ้มครอง 

ชั่วคราวได้ พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. ๒๕๔๕ ยังคงให้อ�ำนาจในการออกค�ำสั่ง 

คุ ้มครองชั่วคราวแก่ศาล ซึ่งท�ำให้คู ่พิพาทไม่ปรารถนาจะมาขอให้ศาลใช้อ�ำนาจในการออก 

มาตรการคุ้มครองชั่วคราว แม้คณะอนุญาโตตุลาการยังมีปัญหาในการใช้ดุลพินิจในการออกค�ำส่ัง

คุ้มครองชั่วคราวดังท่ีได้วิเคราะห์ในบทความนี้แล้วก็ตาม แต่หากนับข้อเสียกับการให้ไปใช้ศาล 

ซึ่งแม้จะมีมาตรฐานในการพิจารณาออกค�ำสั่งคุ ้มครองชั่วคราวที่ดีกว่า แต่ก็ก่อให้เกิดข้อเสีย 

หลายประการดังที่ได้วิเคราะห์ไว้แล้วในตอนที่ ๑ ของบทความชุดนี้  ดังนั้น ประเทศไทยจึง 

หลีกเลี่ยงไม่ได้ที่จะต้องแก้กฎหมายเปิดโอกาสให้คณะอนุญาโตตุลาการเป็นผู้มีอ�ำนาจในการออก 

ค�ำส่ังคุ้มครองชั่วคราว แล้วต้องรอให้เกิดพัฒนาการแก่ทั้งคณะอนุญาโตตุลาการและศาลในการท่ี 
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จะปฏบิตัใิห้เป็นไปตามเกณฑ์มาตรฐานสากล ซึง่ผูเ้ขียนเชือ่ว่าจะเป็นส่วนผลกัดนัทีส่�ำคญัประการหนึง่

ที่จะท�ำให้ประเทศไทยได้รับความสนใจในการที่คู่พิพาททั้งหลายจะมาใช้ประเทศไทยเป็นสถานที ่

ท�ำอนุญาโตตุลาการ

		



วารสารกฤษฎีกาเล่ม ๒ ตอน ๑                        มกราคม ๒๕๖๕ 

  14

การนับระยะเวลาในกฎหมายและวันใช้บังคับกฎหมาย *

จิตรพรต  พัฒนสิน**

หากจะพูดถึงระยะเวลาในกฎหมายแล้ว มิใช่จะมีแต่เฉพาะจ�ำนวนวันหรือช่วงเวลา 
ที่กฎหมายก�ำหนดให้ต้องด�ำเนินการหรือที่จะท�ำให้มีผลบังคับทางกฎหมายเท่านั้นที่เป็นเรื่องที่มี 
ความส�ำคัญแต่วิธีการนับและการค�ำนวณระยะเวลาตามที่กฎหมายก�ำหนดก็มีความส�ำคัญเช่นกัน 
โดยเฉพาะอย่างยิง่เม่ือระยะเวลาดงักล่าวมีความเกีย่วข้องกบักจิกรรมของบคุคล และต้องกระท�ำการ
อย่างใดอย่างหนึ่งภายในระยะเวลาที่กฎหมายก�ำหนด เนื่องจากการนับหรือค�ำนวณระยะเวลา 
ทีผ่ดิพลาดในบางกรณีจะท�ำให้เกดิผลทางกฎหมายอย่างคาดไม่ถงึ ซ่ึงอาจเป็นได้ทัง้ผลทีเ่ป็นการด�ำรงไว้
ซึ่งสิทธิต่างๆ ตามกฎหมายหากถือว่าได้กระท�ำภายในระยะเวลาที่ก�ำหนด หรือผลที่เป็นการตัดสิทธิ 
ในเรื่องนั้นเลยหากถือว่าบุคคลนั้นไม่ได้กระท�ำภายในระยะเวลาที่ก�ำหนด เช่น กรณีของการยื่น 
หรือรับอุทธรณ์ของผู้อุทธรณ์ไว้พิจารณาซึ่งพนักงานเจ้าหน้าที่จ�ำเป็นจะต้องพิจารณาในเบื้องต้น 
ก่อนว่าผู้อุทธรณ์ได้ยื่นอุทธรณ์ภายในระยะเวลาที่ก�ำหนดหรือไม่ รวมถึงกรณีการมีผลบังคับใช ้
ของกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่ง เป็นต้น  การนับหรือค�ำนวณระยะเวลาในกฎหมายว่าจะเริ่มต้น 
และส้ินสุดเมื่อใดจึงเป็นเร่ืองท่ีมีความส�ำคัญเป็นอย่างมากส�ำหรับนักกฎหมายหรือผู้ที่ปฏิบัติงาน
เกี่ยวข้องกับกฎหมาย

๑. ความหมายของระยะเวลาในกฎหมาย 
อาจารย์ศักดิ์  สนองชาติ กล่าวไว้ว่า ระยะเวลา หมายถึง ระยะของเวลาหรือความยาว

ของเวลาซึ่งผ่านไปหรือจะผ่านมา โดยจะก�ำหนดเป็นวัน สัปดาห์ เดือน ปี หรือชั่วโมงก็ได้๑

ศ.ดร.ศนันท์กรณ์  โสตถิพันธุ์ ให้ความหมายของระยะเวลา ไว้ว่า หมายถึง ช่วงของ
เวลาที่อาจก�ำหนดเป็นวัน สัปดาห์ เดือน ปี หรือชั่วโมงก็ได้๒ เช่น การเช่ารถจักรยานน�้ำใน 
สวนสนุก ๑ ชั่วโมง  การให้กู้ยืมเงิน ๒๔ เดือน  หรือเช่าพื้นที่ส�ำนักงาน ๑ ปี  หรือการก�ำหนด 

ค่าโทรศัพท์มือถือที่ค�ำนวณเป็นนาที เป็นต้น

1		  * บทความนี้เป็นความเห็นทางวิชาการของผู้เขียน ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาและ

บรรณาธิการไม่จ�ำเป็นต้องเห็นพ้องด้วย

2	  	 **ผู ้อ�ำนวยการกองกฎหมายทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล ้อม และเลขานุการ 

ในคณะกรรมการพิจารณาปรับปรุงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 

(ตุลาคม ๒๕๖๔)

3	  	 ๑ ศักดิ์  สนองชาติ, ค�ำอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและสัญญา 
(พิมพ์ครั้งที่ ๒, ส�ำนักพิมพ์นิติบรรณาการ ๒๕๒๔) ๔๗๗.

4	  	 ๒ ศาสตราจารย์ ดร.ศนันท์กรณ์  โสตถิพันธุ์, ค�ำอธิบายนิติกรรมสัญญา (พิมพ์คร้ังท่ี ๒๒,  

ส�ำนักพิมพ์วิญญูชน ๒๕๖๑) ๒๕๗.
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อย่างไรก็ดี โดยที่ระยะเวลานั้นเป็นสิ่งท่ีแน่นอน แต่การก�ำหนดระยะเวลาอาจไม่
แน่นอน หรือความเข้าใจของบุคคลในการค�ำนวณเพื่อนับระยะเวลาอาจไม่ตรงกัน  ดังนั้น เพื่อขจัด
หรือตัดปัญหาข้อโต้เถียงในเรื่องระยะเวลา ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จึงได้บัญญัต ิ
หลักทั่วไปเก่ียวกับวิธีการก�ำหนดนับระยะเวลาไว้ ซึ่งแต่เดิมได้บัญญัติไว้ใน บรรพ ๑ ลักษณะ ๕  
ตั้งแต่มาตรา ๑๕๖ ถึงมาตรา ๑๖๒ อันเป็นหลักทั่วไปเกี่ยวกับวิธีการก�ำหนดนับระยะเวลาทั้งปวง  
ต่อมาคณะกรรมการพจิารณาช�ำระสะสางประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ส�ำนักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา ซึ่งมีนายก�ำธร พันธุลาภ เป็นประธานฯ ได้มีการพิจารณาปรับปรุงประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ บรรพ ๑ และบรรพ ๓ ใหม่ โดยครอบคลุมถึงการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติในส่วนที่ 
เกี่ยวกับระยะเวลาเพ่ือให้มีความเหมาะสมยิ่งขึ้นด้วย ซึ่งต่อมาบทบัญญัติที่ได้มีการปรับปรุงใหม่นี้ 
ได้มีการประกาศใช้เป็นกฎหมาย คือ “พระราชบัญญัติให้ใช้บทบัญญัติบรรพ ๑ แห่งประมวล 
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ท่ีได้ตรวจช�ำระใหม่ พ.ศ. ๒๕๓๕๓” และบทบัญญัติในส่วนที่เกี่ยวกับ 
ระยะเวลาได้ถูกก�ำหนดไว้ในลักษณะ ๕ บรรพ ๑ มาตรา ๑๙๓/๑ ถึงมาตรา ๑๙๓/๘  

ส�ำหรับการนับระยะเวลาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้นจะเป็นไปตาม
บทบัญญัติมาตรา ๑๙๓/๑๔ ซึ่งก�ำหนดวิธีการนับระยะเวลาไว้ดังต่อไปนี้ 

(๑) ในกรณีที่มีกฎหมาย ค�ำสั่งศาล ระเบียบ ข้อบังคับ หรือนิติกรรม ก�ำหนดไว้  
ให้นับระยะเวลาตามนั้น เช่น มาตรา ๒๑ แห่งประมวลกฎหมายอาญา ที่บัญญัติให้ ในการค�ำนวณ
ระยะเวลาจ�ำคุก ให้นับวันเริ่มจ�ำคุก รวมค�ำนวณเข้าด้วย และให้นับเป็นหนึ่งวันเต็มโดยไม่ต้อง 
ค�ำนึงถึงจ�ำนวนชั่วโมง หรือกฎหมายก�ำหนดให้ “เศษของปีถ้าถึงหกเดือนนับเป็น ๑ ปี” เช่นนี้  
หากมีระยะเวลาท�ำงานรวม ๔ ปี ๙ เดือน แล้ว กรณีเช่นนี้ ย่อมนับระยะเวลาเป็น ๕ ปี หรือการ
ค�ำนวณค่าที่จอดรถยนต์ในสถานที่ต่างๆ ที่เรามักจะพบว่า มีการก�ำหนดการนับระยะเวลาไว ้
เช่นกันว่า “ในกรณีที่เป็นเศษของชั่วโมง ให้ถือเป็นช่ัวโมง”  ดังนั้น หากเราจอดรถไว้ ๑ ชั่วโมง  
๒๐ นาทีก็จะต้องเสียค่าที่จอดรถเท่ากับเวลา ๒ ชั่วโมง เป็นต้น 

(๒) ในกรณีท่ีไม่มีการก�ำหนดตาม (๑) ให้นับระยะเวลาตามบทบัญญัติแห่ง 
กฎหมายลักษณะ ๕ บรรพ ๑

 
๒. วันเริ่มต้นนับหนึ่งของระยะเวลาตามที่กฎหมายก�ำหนด (Trigger point) 

แม้บทบัญญัติมาตรา ๑๙๓/๓๕ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ จะก�ำหนด
ถึงแนวทางการเร่ิมต้นนับระยะเวลาไว้แล้วว่า ให้เริ่มต้นนับตั้งแต่ขณะที่เริ่มการนั้น ส�ำหรับ 

5	  	 ๓ ราชกิจจานุเบกษา เล่ม ๑๐๙ ตอน ๔๒ วันที่ ๘ เมษายน ๒๕๓๕ หน้า ๑

6	  	 ๔ มาตรา ๑๙๓/๑  การนับระยะเวลาทั้งปวง ให้บังคับตามบทบัญญัติแห่งลักษณะน้ี เว้นแต ่

จะมีกฎหมาย ค�ำสั่งศาล ระเบียบข้อบังคับ หรือนิติกรรมก�ำหนดเป็นอย่างอื่น   

7	  	 ๕ มาตรา ๑๙๓/๓  ถ้าก�ำหนดระยะเวลาเป็นหน่วยเวลาที่สั้นกว่าวันให้เริ่มต้นนับในขณะที่เริ่ม

การนั้น
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ระยะเวลาที่ก�ำหนดเป็นหน่วยที่ส้ันกว่าวัน แต่ถ้าก�ำหนดระยะเวลาเป็นวัน สัปดาห์ เดือน หรือปี  
มิให้นับวันแรกแห่งระยะเวลานั้น เว้นแต่จะเริ่มการในวันนั้นเองตั้งแต่เวลาที่ถือได้ว่าเป็นเวลา 
เริ่มต้นท�ำการกันตามประเพณี ซึ่งดูแล้ว ก็ไม่น่าจะท�ำให้เกิดปัญหาในทางปฏิบัติแต่อย่างใด   
แต่จากการศึกษาข้อมูลเอกสารวิชาการ ค�ำพิพากษาศาลฎีกา ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุด  
และความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาและความเห็นของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการ 
ทางปกครองที่ผ่านมา กลับพบว่า การพิจารณาวันเริ่มต้นนับหนึ่งหรือวันแรกของระยะเวลา 
ในกฎหมายมีแนวทางการพิจารณาที่แตกต่างกัน ทั้งนี้อาจเนื่องมาจากความเข้าใจเกี่ยวกับ 
ความแตกต่างระหว่าง “วิธีการนับระยะเวลา” ตามมาตรา ๑๙๓/๑๖8โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที ่
จะถือว่าเป็นกรณีที่มีกฎหมาย ค�ำสั่งศาล ระเบียบ ข้อบังคับ หรือนิติกรรม ก�ำหนดไว้ ที่จะต้องนับ
ระยะเวลาตามนั้น และ “การเริ่มต้นนับระยะเวลา” ตามมาตรา ๑๙๓/๓๗9ยกตัวอย่างเช่น กรณีที่
กฎหมายบัญญัติไว้ว่า “พระราชบัญญัตินี้ให้มีผลใช้บังคับเมื่อพ้นก�ำหนดหนึ่งเดือนนับแต่วัน 
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เป็นต้นไป” กรณีจึงอาจเกิดค�ำถามอยู่ในใจว่า วันเริ่มต้นนับหนึ่ง 
หรือวันแรกของระยะเวลาหนึ่งเดือนในกรณีนี้จะเริ่มนับในวันเดียวกันกับวันที่ได้ประกาศ 
ในราชกจิจานเุบกษา เพราะเป็นกรณทีีม่กีฎหมายก�ำหนดไว้ทีจ่ะต้องนบัเวลาตามนัน้ตามมาตรา ๑๙๓/๑ 
หรือต้องนับวันรุ่งขึ้นตามนัยมาตรา ๑๙๓/๓ ที่บัญญัติมิให้นับวันแรกแห่งระยะเวลานั้น เน่ืองจาก 
เป็นกรณีที่ก�ำหนดระยะเวลาเป็นวัน สัปดาห์ เดือนหรือปี  

ก. ความเหน็ของคณะกรรมการกฤษฎกีาและคณะกรรมการวธิปีฏิบตัริาชการทาง
ปกครอง  

  ในประเด็นการนับระยะเวลาในกฎหมายนี้คณะกรรมการกฤษฎีกา (กรรมการ 
ร่างกฎหมาย คณะที่ ๒) ได้มีความเห็นไว้ในบันทึก เรื่อง วันเริ่มใช้บังคับพระราชบัญญัติตั้งจังหวัด
มุกดาหาร พ.ศ. ๒๕๒๕ (การนับเวลา) ว่า “บทกฎหมายที่ก�ำหนดเรื่องระยะเวลานั้นปรากฏใน 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ ๑ ลักษณะ ๕ มาตรา ๑๕๖ ว่า “วิธีการก�ำหนดนับ 
ระยะเวลาท้ังปวง ท่านให้บังคับด้วยบทบัญญัติทั้งหลายแห่งลักษณะนี้ เว้นแต่จะมีก�ำหนดไว้เป็น
ประการอื่นโดยกฎหมายหรือกฎข้อบังคับโดยค�ำสั่งศาลหรือโดยนิติกรรม”  ฉะน้ัน ในปัญหาแรก 
ที่หารือว่า จะต้องเริ่มนับตั้งแต่วันที่เท่าใดนั้น เมื่อมาตรา ๒ แห่งพระราชบัญญัติตั้งจังหวัด 
มุกดาหาร พ.ศ. ๒๕๒๕ ได้ก�ำหนดไว้โดยชัดแจ้งว่า “พระราชบัญญัติให้มีผลใช้บังคับเมื่อพ้นก�ำหนด
หนึ่งเดือนนับแต่วันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นต้นไป”  เช่นนี้แล้ว การเริ่มนับก�ำหนด 
ระยะเวลาจึงต้องเร่ิมนับตั้งแต่วันประกาศในราชกิจจานุเบกษา คือ วันท่ี ๒๗ สิงหาคม ๒๕๒๕  

เป็นต้นไป” (เรื่องเสร็จที่ ๓๖๓/๒๕๒๕)

		  ถ้าก�ำหนดระยะเวลาเป็นวัน สัปดาห์ เดือนหรือปี มิให้นับวันแรกแห่งระยะเวลานั้น 

รวมเข้าด้วยกัน เว้นแต่จะเริ่มการในวันนั้นเองตั้งแต่เวลาที่ถือได้ว่าเป็นเวลาเริ่มต้นท�ำการงานกันตามประเพณี

8	  	 ๖ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๔, ข้างต้น

9	  	 ๗ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๔, ข้างต้น
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ต่อมาคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๑๐) ได้อธิบายในเรื่องการนับระยะเวลา 
ในกฎหมายนี้ให้ชัดเจนยิ่งขึ้นในบันทึก เรื่อง วันเริ่มใช้บังคับพระราชบัญญัติป ้องกันและ 
ปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. ๒๕๔๒ ว่า “ก�ำหนดเวลาวันเริ่มใช้บังคับกฎหมายต้องเป็นไปตาม
บทบัญญัติที่ก�ำหนดไว้ในกฎหมายนั้นๆ เพราะมิใช่เป็นเรื่องการค�ำนวณนับระยะเวลาตาม 
บทบัญญัติว่าด้วยระยะเวลาในลักษณะ ๕ บรรพ ๑ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และ 
เมื่อมาตรา ๒ แห่งพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. ๒๕๔๒ ได้บัญญัติไว้
อย่างชัดเจนแล้วว่าพระราชบัญญัตินี้ให้ใช้บังคับเมื่อพ้นก�ำหนดหนึ่งร้อยยี่สิบวันนับแต่วันประกาศ 
ในราชกิจจานุเบกษาเป็นต้นไป  ดังนั้น ก�ำหนดระยะเวลาหนึ่งร้อยยี่สิบวันจึงต้องเริ่มนับตั้งแต่วันที่
พระราชบัญญัติประกาศในราชกิจจานุเบกษา คือ วันที่ ๒๑ เมษายน ๒๕๔๒ เป็นวันแรกหรือวันที่
หนึ่ง...” (เร่ืองเสร็จที่ ๒๙๐/๒๕๔๓)  นอกจากนี้ คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
ยังได้มีความเห็นในลักษณะท�ำนองเดียวกันกับความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๑๐) 
ดังที่ปรากฏในข้อหารือของกรมการค้าต่างประเทศที่มีประเด็นขอหารือว่า ประกาศกรมการค้า 
ต่างประเทศ เรื่อง ก�ำหนดให้ผู้ได้รับหนังสือรับรองการส่งออกสินค้าสิ่งทอแสดงหลักฐานที่เกี่ยวกับ
การส่งออก (ฉบับที่ ๕) พ.ศ. ๒๕๔๓ มีผลใช้บังคับตั้งแต่วันใด กล่าวคือ นับ ณ วันประกาศ หรือ  
นับวันรุ่งขึ้นหลังจากวันท่ีมีประกาศ ซ่ึงคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง มีความเห็น 
สรุปได้ว่า เมื่อประกาศกรมการค้าต่างประเทศฯ ได้ก�ำหนดให้ประกาศกรมการค้าต่างประเทศฉบับนี้
มีผลใช้บังคับตั้งแต่บัดนี้เป็นต้นไป และประกาศ ณ วันที่ ๑๑ สิงหาคม ๒๕๔๓  ประกาศกรมการ 
ค้าต่างประเทศดังกล่าวจึงมีผลใช้บังคับตามที่ก�ำหนดในประกาศกรมการค้าต่างประเทศฯ นั้นเอง 
ว่าให้เริ่มใช้บังคับตั้งแต่วันที่ออกประกาศคือวันที่ ๑๑ สิงหาคม ๒๕๔๓ และไม่อยู่ในหลักเกณฑ์ 
การนับระยะเวลาตามมาตรา ๖๔ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙  
ที่บัญญัติมิให้นับวันแรกแห่งระยะเวลารวมเข้าด้วย (เรื่องเสร็จที่ ๕๒๓/๒๕๔๔) 

ข้อวิเคราะห์และข้อสังเกต
ผู ้เขียนมีข้อสังเกตว่า แม้ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๒)  

ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๑๐) และความเห็นของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครองข้างต้นจะมีความเห็นไปในทิศทางเดียวกัน กล่าวคือ ให้นับระยะเวลาต้ังแต่ 
วันที่ได้ประกาศในราชกิจจานุเบกษา หรือ ณ วันประกาศฯ แต่เหตุผลที่ใช้สนับสนุนความเห็น 
ของคณะกรรมการกฤษฎีกาดังกล่าวยังมีความแตกต่างกัน โดยความเห็นของคณะกรรมการ 
กฤษฎีกา (คณะที่ ๒) ในเรื่องเสร็จที่ ๓๖๓/๒๕๒๕ ยังอยู่บนพื้นฐานเรื่องระยะเวลาและการนับ 
ระยะเวลาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ และน�ำมาตรา ๑๕๖ (ปัจจุบันคือ มาตรา ๑๙๓/๑) 
มาปรับใช้ กล่าวคือ เป็นกรณีท่ีมกีฎหมายก�ำหนดการนับระยะเวลาไว้เป็นการเฉพาะตามมาตรา ๑๙๓/๑ 
ในขณะที่ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๑๐) ในเรื่องเสร็จที่ ๒๙๐/๒๕๔๓ และ 
ความเห็นของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในเรื่องเสร็จที่ ๕๒๓/๒๕๔๔ เห็นว่า  
กรณีนี้เป็นเรื่องวันใช้บังคับกฎหมายที่ต้องเป็นไปตามบทบัญญัติที่ก�ำหนดไว้ในกฎหมาย และ 

มิใช่เป็นเรื่องการนับระยะเวลาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
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ข. ค�ำพิพากษาศาลฎีกา   
   ผู้เขียนจึงน�ำค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๘๔๕/๒๕๖๐ ซึ่งเป็นอีกตัวอย่างหนึ่งที่ 

แสดงให้เห็นว่า การนับระยะเวลาในกฎหมายมีแนวทางการพิจารณาที่แตกต่างกัน โดยค�ำพิพากษา
ศาลฎีกาที่ ๑๘๔๕/๒๕๖๐ เป็นกรณีเก่ียวกับค�ำสั่งของเจ้าพนักงานท้องถิ่นให้ระงับการก่อสร้าง 
และให้รื้อถอนอาคาร โดยศาลฎีกาพิพากษามีความตอนหนึ่งเกี่ยวกับการนับระยะเวลาไว้ว่า  
“เมื่อพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๔๗ ทวิ ก�ำหนดให้มีการปิดประกาศ 
ค�ำสั่งที่ให้ระงับการก่อสร้างและที่ให้รื้อถอนไว้ในที่เปิดเผยและเห็นได้ง่าย ณ อาคารหรือบริเวณที่มี
การกระท�ำดังกล่าว และให้ถือว่าผู้ซึ่งจะต้องรับค�ำสั่งได้ทราบค�ำสั่งนั้นแล้วเมื่อพ้นก�ำหนดสามวัน 
นับแต่วันท่ีได้มีการปิดประกาศดังกล่าว  ดังนั้น วันที่ปิดประกาศค�ำสั่งจึงเป็นวันเริ่มการปิด 
ประกาศค�ำสั่งซึ่งต้องนับวันดังกล่าวเป็นวันแรกของการนับระยะเวลาที่ให้ถือว่าจ�ำเลยทั้งสองทราบ
ค�ำสั่งและมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามค�ำสั่งดังกล่าวภายในก�ำหนดตามประมวลกฎหมายแพ่งและ 
พาณิชย์ มาตรา ๑๙๓/๓ วรรคสอง  โดยข้อเท็จจริงในคดีนี้เมื่อเจ้าพนักงานท้องถิ่นได้มีค�ำสั่ง 
เป็นหนังสือแจ้งให้จ�ำเลยทั้งสองรื้อถอนอาคารดังกล่าวภายใน ๓๐ วัน โดยส่งทางไปรษณีย์ตอบรับ
และปิดค�ำสั่งไว้ที่เปิดเผย และเห็นได้ง่าย ณ อาคารที่เกิดเหตุเมื่อวันที่ ๒๒ พฤศจิกายน ๒๕๕๖  
ถือได้ว่าจ�ำเลยทั้งสองได้ทราบค�ำสั่งนั้นแล้วเมื่อพ้นก�ำหนดสามวันนับแต่วันที่ได้มีการปิดประกาศ 
ดังกล่าว  ดังนั้น เมื่อเจ้าพนักงานท้องถิ่นได้ปิดประกาศค�ำสั่งให้จ�ำเลยทั้งสองรื้อถอนอาคาร 
เมื่อวันที่ ๒๒ พฤศจิกายน ๒๕๕๖ จึงต้องนับระยะเวลาต้ังแต่วันที่ ๒๒ พฤศจิกายน ๒๕๕๖  
ซ่ึงเป็นวันแรกของการปิดประกาศค�ำสั่ง จึงพ้นก�ำหนดสามวันในวันที่ ๒๕ พฤศจิกายน ๒๕๕๖  
ตามบทบัญญัติในมาตรา ๔๗ ทวิ ซ่ึงถือว่าเป็นวันที่จ�ำเลยผู้ซ่ึงจะต้องรับค�ำสั่งได้ทราบค�ำสั่งแล้ว  
จ�ำเลยจะต้องปฏิบัติตามค�ำสั่งของเจ้าพนักงานท้องถิ่นท่ีให้รื้อถอนอาคารดังกล่าวภายใน ๓๐ วัน  
นับแต่ทราบค�ำส่ัง โดยต้องเริ่มนับระยะเวลาดังกล่าวต้ังแต่วันที่ ๒๖ พฤศจิกายน ๒๕๕๖  
(ซึ่งเป็นวันรุ่งขึ้นหรือวันถัดจากวันที่ ๒๕ พฤศจิกายน ที่เป็นวันที่พ้นก�ำหนดสามวัน) เป็นต้นไปตาม
บทบัญญัติมาตรา ๑๙๓/๓ วรรคสอง และจะครบก�ำหนดสามสิบวันในวันที่ ๒๕ ธันวาคม ๒๕๕๖  
ซึ่งเป็นวันล่วงพ้นระยะเวลา ๓๐ วันเป็นต้นไป ที่ศาลล่างทั้งสองลงโทษปรับรายวัน นับแต่วันที่  
๒๖ ธันวาคม ๒๕๕๖ เป็นต้นไปจนกว่าจะได้ปฏิบัติตามค�ำสั่งของเจ้าพนักงานท้องถิ่นจึงชอบแล้ว” 

   ในประเด็นเก่ียวกับวิธีการนับระยะเวลาและวันเริ่มต้นของระยะเวลาน้ัน  
นอกจากศาลฎีกาจะมีแนวทางการพิจารณาตามที่ได้กล่าวข้างต้นแล้ว ยังพบว่ามีแนวทางการ
พิจารณาอีกแนวทางหนึ่ง โดยน�ำวิธีการนับเวลาตามที่ก�ำหนดในมาตรา ๑๙๓/๓ แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งมิให้นับวันแรกแห่งระยะเวลานั้น มาปรับใช้ ดังปรากฏในความ 
ตอนหนึ่งของค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ ๒๐๘๖/๒๕๕๓ ว่า “เม่ือมาตรา ๒ ของพระราชบัญญัติ 
ภาพยนตร์และวีดิทัศน์ พ.ศ. ๒๕๕๑ ไม่ได้บัญญัติให้พระราชบัญญัติภาพยนตร์และวีดิทัศน์ พ.ศ. 
๒๕๕๑ มีผลบังคับนับแต่วันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นต้นไป แต่ให้ใช้บังคับเมื่อพ้นก�ำหนด
เก้าสิบวันนับแต่วันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นต้นไป อันต้องมีการค�ำนวณนับก�ำหนดเก้า
สิบวัน การค�ำนวณนับจึงต้องเป็นไปตามหลักการค�ำนวณนับระยะเวลาตามประมวลกฎหมาย 
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แพ่งและพาณิชย์มาตรา ๑๙๓/๓ วรรคสอง ตอนต้น ที่บัญญัติว่า “ถ้าก�ำหนดระยะเวลาเป็นวัน 
 ... มใิห้นบัวนัแรกแห่งระยะเวลานัน้รวมเข้าด้วยกนั”  การเร่ิมต้นนบัระยะเวลาเก้าสบิวันจงึไม่นบัวนั
ที่ประกาศในราชกิจจานุเบกษา แต่ต้องเร่ิมนับหนึ่งในวันรุ่งข้ึน คือ ๕ มีนาคม ๒๕๕๑ เป็นวัน 
ที่หนึ่ง ซึ่งจะครบ ๙๐ วัน ในวันที่ ๒ มิถุนายน ๒๕๕๑ ตามนัยค�ำพิพากษาฎีกาที่ ๕๔๗๐/๒๕๓๘   
การที่โจทก์ย่ืนฟ้องคดีนี้ในวันที่ ๒ มิถุนายน ๒๕๕๑ โดยอ้างว่าจ�ำเลยกระท�ำผิดและขอให้ลงโทษ
ตามพระราชบัญญัติควบคุมกิจการเทปและวัสดุโทรทัศน์ พ.ศ. ๒๕๓๐ จึงชอบแล้ว”  นอกจากนี้  
ยังมีค�ำพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๓๐๔๔/๒๕๖๐ ซึ่งศาลฎีกาก็มีแนวทางการนับระยะเวลาในแนวทาง
เดียวกันกับค�ำพิพากษาศาลฎีกาท่ี ๒๐๘๖/๒๕๕๓ ข้างต้น สรุปความได้ว่า เมื่อพระราชบัญญัติ
คุ้มครองแรงงาน พ.ศ. ๒๕๔๑ มิได้มีบทบัญญัติเกี่ยวกับวิธีการนับระยะเวลาไว้เป็นพิเศษแต่อย่างใด  
ดังนั้น การนับระยะเวลาตามที่ก�ำหนดไว้ในพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. ๒๕๔๑ จึงต้อง
บังคับตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ ๑ ลักษณะ ๕ เรื่องระยะเวลา อันเป็น 
บทบัญญัติทั่วไป โดยมาตรา ๑๙๓/๓ วรรคสอง บัญญัติว่า “ถ้าก�ำหนดระยะเวลาเป็นวัน สัปดาห์ 
เดือนหรือปี มิให้นับวันแรกแห่งระยะเวลานั้นรวมเข้าด้วยกัน เว้นแต่จะเร่ิมการในวันนั้นเองต้ังแต่
เวลาที่ถือได้ว่าเป็นเวลาเริ่มต้นท�ำการงานกันตามประเพณี” เมื่อโจทก์ได้รับทราบค�ำสั่งของจ�ำเลย 
ในฐานะพนักงานตรวจแรงงานในวันเสาร์ที่ ๙ เมษายน ๒๕๕๔ โจทก์ไม่พอใจค�ำสั่งดังกล่าว  
โจทก์จะต้องน�ำคดีไปสู่ศาลภายใน ๓๐ วัน นับแต่วันทราบค�ำสั่ง โดยต้องเริ่มนับระยะเวลา 
ดังกล่าวตั้งแต่วันที่ ๑๐ เมษายน ๒๕๕๔ เป็นต้นไป ตามนัยบทบัญญัติมาตรา ๑๙๓/๓ วรรคสอง  
ดังกล่าว การที่โจทก์ฟ้องคดีนี้ต่อศาลแรงงานกลางในวันที่ ๑๐ พฤษภาคม ๒๕๕๔ จึงเป็นการที ่
โจทก์ไม่น�ำคดีไปสู่ศาลภายใน ๓๐ วัน นับแต่วันทราบค�ำสั่งของพนักงานตรวจแรงงาน  

ข้อวิเคราะห์และข้อสังเกต
ผู้เขียนเห็นว่า ค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๘๔๕/๒๕๖๐ นี้ ศาลฎีกาประสงค์จะ 

แยกเรื่องวิธีการนับระยะเวลาตามมาตรา ๑๙๓/๑ กับการพิจารณาวันเริ่มต้นของการนับระยะเวลา 
ตามมาตรา ๑๙๓/๓ ออกจากกันเพื่อให้เกิดความชัดเจน เนื่องจากศาลเห็นว่า เมื่อกฎหมายบัญญัติ
ให้ถือว่าผู้ซ่ึงจะต้องรับค�ำสั่งได้รับทราบค�ำสั่งนั้นแล้ว เม่ือพ้นก�ำหนดสามวันนับแต่วันที่ได้มีการปิด
ประกาศค�ำสั่ง จึงเร่ิมนับวันท่ีมีการปิดประกาศดังกล่าวเป็นวันแรก (๒๒ พฤศจิกายน ๒๕๕๖)  
แล้วนับต่อไปอีกจนครบสามวัน (วันที่ ๒๒ วันที่ ๒๓ และวันที่ ๒๔)  วันที่ล่วงพ้นก�ำหนดเวลา 
สามวันในกรณีนี้ก็คือวันที่ ๒๕ พฤศจิกายน ๒๕๕๖ การนับระยะเวลาช่วงต้นนี้จึงเป็นไปตาม 
มาตรา ๑๙๓/๑ วรรคหนึ่ง ซึ่งเป็นกรณีที่มีกฎหมายก�ำหนดเรื่องระยะเวลาไว้เป็นการเฉพาะ  
ส่วนการนับระยะเวลาเมื่อพ้นก�ำหนดสามวันนั้นศาลอาจพิจารณาว่ากรณีนี้เป็นการก�ำหนด 
ระยะเวลาเป็นวัน ซึ่งอยู่ภายใต้บังคับมาตรา ๑๙๓/๓ วรรคสอง ที่มิให้นับวันแรกแห่งระยะเวลานั้น
รวมเข้าด้วย จึงเร่ิมนับระยะเวลาพ้นก�ำหนดสามวันก็คือวันรุ่งขึ้นซึ่งก็คือวันที่ ๒๖ พฤศจิกายน  
๒๕๕๖ (ซึ่งเป็นวันรุ่งขึ้นหรือวันถัดจากวันที่ ๒๕ พฤศจิกายน ๒๕๕๖) และเริ่มนับจากวันดังกล่าว 
ต่อไปอีกสามสิบวันซ่ึงเป็นระยะเวลาท่ีเจ้าของอาคารต้องด�ำเนินการแก้ไขอาคารเพ่ือให้เป็นไปตาม 
ค�ำสั่งของเจ้าพนักงานท้องถิ่น
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ในขณะที่ค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ ๒๐๘๖/๒๕๕๓ นั้น ผู้เขียนด้วยความเคารพต่อ 
ศาลฎีกามีข้อสังเกตว่า ค�ำพิพากษาศาลฎีกานี้ไม่ได้มีการพิจารณาท่ีชัดเจนในประเด็นเกี่ยวกับ
บทบัญญัติในมาตรา ๒ แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว ว่า เป็นกรณีที่มีกฎหมายก�ำหนดเรื่องการนับ
ระยะเวลาไว้ที่จะต้องให้เป็นไปตามนั้นตามนัยมาตรา ๑๙๓/๑ หรือบทบัญญัติมาตรา ๒ เป็นการ
ก�ำหนดวนัใช้บงัคบักฎหมายทีม่ใิช่เรือ่งการนบัระยะเวลาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ หรอื
ไม่ ในลักษณะท�ำนองเดียวกับความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๑๐) ในเรื่อง 
เสร็จที่ ๒๙๐/๒๕๔๓ ส�ำหรับกรณีค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ ๓๐๔๔/๒๕๖๐ ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่า เมื่อ
ศาลได้วินิจฉัยแล้วว่าวันที่ทราบค�ำสั่งคือวันที่ ๙ เมษายน และการอุทธรณ์ค�ำสั่งกฎหมายก�ำหนดให้
ด�ำเนินการภายใน ๓๐ วันนับแต่วันทราบค�ำสั่ง เหตุใดจึงเริ่มนับวันที่ ๑๐ เมษายน ซึ่งเป็น 
วนัรุง่ขึน้หรอืวนัถดัไปของวนัทีถ่อืว่าโจทก์ได้รบัทราบค�ำส่ังของจ�ำเลยในฐานะพนกังานตรวจแรงงาน
เป็นวันแรก แทนที่จะเป็นวันที่ ๙ เมษายน ซึ่งเป็นวันที่ได้พิจารณาแล้วว่าเป็นวันที่โจทก์ได้รับทราบ
ค�ำสั่ง เนื่องจากเป็นกรณีที่กฎหมายได้ก�ำหนดระยะเวลาการยื่นฟ้องต่อศาลไว้อย่างชัดเจน กล่าวคือ 
ภายใน ๓๐ วันนันแต่วันที่ทราบค�ำสั่ง

ค. ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุด      
     วธิกีารนบัระยะเวลาและการพิจารณาวนัเริม่ต้นนบัระยะเวลาทีแ่ตกต่างกนันีม้ใิช่

จะเกิดข้ึนในกระบวนการยุติธรรมทางแพ่งหรือทางอาญา หรือผู้ปฏิบัติงานด้านกฎหมายเท่านั้น  
แต่ยังเกิดขึ้นในกระบวนการพิจารณาทางปกครองด้วย เพราะเมื่อพิจารณาค�ำพิพากษาศาลฎีกา 
ที่ ๑๘๔๕/๒๕๖๐ ซึ่งเป็นกรณีเกี่ยวกับค�ำสั่งของเจ้าพนักงานท้องถิ่นในการสั่งระงับการก่อสร้าง 
และให้รื้อถอนอาคารตามพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. ๒๕๒๒ ที่พิพากษาว่า เมื่อ 
พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๔๗ ทวิ ก�ำหนดให้มีการปิดประกาศค�ำสั่งที่ให้
ระงับการก่อสร้างและท่ีให้ร้ือถอนไว้ในที่เปิดเผยและเห็นได้ง่าย ณ อาคารหรือบริเวณท่ีมีการ 
กระท�ำดังกล่าว และให้ถือว่าผู้ซึ่งจะต้องรับค�ำสั่งได้ทราบค�ำสั่งนั้นแล้วเมื่อพ้นก�ำหนดสามวัน 
นับแต่วันที่ได้มีการปิดประกาศดังกล่าว  ดังนั้น จึงต้องเริ่มนับวันที่ปิดประกาศค�ำสั่งเป็นวันแรก 
ของการนับระยะเวลาที่ให้ถือว่าจ�ำเลยทั้งสองทราบค�ำสั่งและมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามค�ำส่ังดังกล่าว
ภายในก�ำหนดตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๑๙๓/๓ วรรคสอง เปรียบเทียบ 
กับแนวทางการนับหรือพิจารณาวันเริ่มต้นของระยะเวลาเม่ือไม่นานมานี้ของศาลปกครองสูงสุด 
ในค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ อ.๑๑๔๗/๒๕๖๑ และค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่  
อ. ๑๑๗๒/๒๕๖๑ ซึง่ทัง้สองเร่ืองเป็นการนบัระยะเวลาการแจ้งและการมผีลบงัคบัของค�ำสัง่ของเจ้า

พนักงานท้องถ่ินตามมาตรา ๔๗ ทวิ๘ แห่งพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. ๒๕๒๒ 

10	  	 ๘ มาตรา ๔๗ ทวิ  ค�ำสั่งที่ให้ระงับการกระท�ำที่เป็นการฝ่าฝืนบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัตินี้
หรือให้ร้ือถอนอาคาร ให้ท�ำเป็นหนังสือส่งทางไปรษณีย์ลงทะเบียนตอบรับให้ผู้ซ่ึงจะต้องรับค�ำสั่งดังกล่าว  
ณ ภูมิล�ำเนาของผู้นั้น และให้ปิดประกาศค�ำสั่งดังกล่าวไว้ในที่เปิดเผยและเห็นได้ง่าย ณ อาคารหรือบริเวณที่ 
มีการกระท�ำดังกล่าว และให้ถือว่าผู้ซึ่งจะต้องรับค�ำสั่งได้ทราบค�ำสั่งนั้นแล้วเมื่อพ้นก�ำหนดสามวันนับแต่วันที่ 
ได้มีการปิดประกาศดังกล่าว
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ในประเด็นเดียวกันกับค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๘๔๕/๒๕๖๐ แล้ว พบว่าจะมีแนวทางการ 
พิจารณาที่แตกต่างกัน โดยคดีดังกล่าวศาลปกครองสูงสุดมีความเห็นเกี่ยวกับการนับระยะเวลาไว้
ตอนหนึ่ง สรุปความว่า เมื่อนายกเทศมนตรีอุดรธานีแจ้งค�ำสั่งดังกล่าวส่งทางไปรษณีย์ลงทะเบียน
ตอบรับ ณ ภูมิล�ำเนาของผู้ถูกฟ้องคดีที่ ๒ และปิดประกาศค�ำสั่งไว้บริเวณอาคารเมื่อวันที่ ๑๔ 
กุมภาพันธ์ ๒๕๕๑ ซึ่งตามมาตรา ๔๗ ทวิ แห่งพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. ๒๕๒๒ ให ้
ถือว่าผู ้ซึ่งจะต้องรับค�ำสั่งได้ทราบค�ำสั่งนั้นแล้วเมื่อพ้นก�ำหนดสามวันนับแต่วันที่ได้มีการปิด 
ประกาศดังกล่าว จึงถือว่าผู้ถูกฟ้องคดีที่ ๒ ทราบค�ำส่ังเม่ือวันที่ ๑๘ กุมภาพันธ์ ๒๕๕๑ และ 
ต้องด�ำเนินการรื้อถอนภายในวันที่ ๒๕ มีนาคม ๒๕๕๑ เมื่อผู้ถูกฟ้องคดีที่ ๒ รื้อถอนเฉพาะผนังไม้
แต่ไม่รื้อถอนโครงหลังคาและเสาเหล็กภายในก�ำหนดเวลา นายกเทศมนตรีนครอุดรธานีจึงมีอ�ำนาจ
ด�ำเนินการหรือจัดให้มีการรื้อถอนอาคารดังกล่าวได้เอง  เช่นนี้แล้ว จะเห็นได้ว่า ศาลปกครองสูงสุด
ในคดีนี้ได้นับระยะเวลาโดยอาศัยประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์และนับวันรุ่งขึ้นถัดจากวันที่มี
การปิดประกาศเป็นวันแรก (วันที่ ๑๕ กุมภาพันธ์ ๒๕๕๑) และนับต่อไปจนครบสามวัน (ซึ่งก็คือ 
วันท่ี ๑๕ วันท่ี ๑๖ และวันท่ี ๑๗) และเม่ือกฎหมายก�ำหนดให้ถือว่าทราบค�ำสั่งเม่ือพ้นก�ำหนด 
สามวัน จึงถือว่าวันท่ี ๑๘ กุมภาพันธ์ ๒๕๕๑ เป็นวันที่พ้นก�ำหนดสามวัน (ซึ่งจะแตกต่างจาก 
ค�ำพิพากษาศาลฎีกา ท่ี ๑๘๔๕/๒๕๖๐ ที่จะนับวันที่มีการปิดประกาศค�ำสั่งเป็นวันแรก (ในคดีนี้ 
คือวันที่ ๑๔ กุมภาพันธ์ ๒๕๕๑))  

  แนวทางการพิจารณาในท�ำนองเดียวกันนี้ยังปรากฏในค�ำพิพากษาศาล 
ปกครองสูงสุด ที่ อ.๑๑๗๒/๒๕๖๑ ซึ่งเป็นกรณีการรับทราบค�ำสั่งของเจ้าพนักงานท้องถ่ินตาม 
พระราชบญัญตัคิวบคมุอาคารฯ เช่นเดยีวกนั โดยในคดนีีป้รากฏข้อเทจ็จริงว่า พนกังานของผูฟ้้องคดี
ที่ ๑ ได้รับค�ำส่ังทางไปรษณีย์ลงทะเบียนตอบรับตามมาตรา ๔๗  วรรคหน่ึง เม่ือวันที่ ๑๙  
กรกฎาคม ๒๕๕๖ กรณีจึงถือได้ว่า วันที่ผู ้ฟ้องคดีที่ ๑ ได้รับทราบค�ำสั่งดังกล่าวโดยชอบ 
ด้วยกฎหมาย คือ วันที่ ๑๙ กรกฎาคม ๒๕๕๖  ส่วนที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ ๑ ได้มีค�ำสั่งที่ กท ๘๕๐๓/ 
๕๒๑๗ ลงวันที่ ๑๙ กันยายน ๒๕๕๖ ให้ผู้ฟ้องคดีที่ ๑ รื้อถอนอาคารที่ท�ำการดัดแปลงโดยไม่ได้รับ 
อนุญาตออกทั้งหมดให้แล้วเสร็จภายใน ๓๐ วัน นับแต่วันที่ได้รับค�ำสั่ง อันเป็นการที่เจ้าพนักงาน 
ท้องถิ่นใช้อ�ำนาจออกค�ำสั่งตามมาตรา ๔๒ ประกอบกับมาตรา ๔๐ (๓) แห่งพระราชบัญญัติ 
ควบคุมอาคาร พ.ศ. ๒๕๒๒ ซ่ึงผู้ถูกฟ้องคดีที่ ๑ จะต้องด�ำเนินการแจ้งค�ำสั่งดังกล่าวตามมาตรา  
๔๗ ทวิ แห่งพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. ๒๕๒๒ โดยท�ำเป็นหนังสือส่งทางไปรษณีย ์
ลงทะเบียนตอบรับ และปิดประกาศค�ำสั่งดังกล่าวณ อาคารที่มีการกระท�ำดังกล่าว และให้ถือว่าได้
ทราบค�ำสั่งเมื่อพ้นก�ำหนดสามวันนับแต่วันปิดประกาศ  เมื่อผู้ถูกฟ้องคดีที่ ๑ ได้ปิดประกาศค�ำสั่ง
ดังกล่าวที่อาคารของผู้ฟ้องคดี ที่ ๑ เมื่อวันที่ ๒๖ กันยายน ๒๕๕๖ พร้อมทั้งได้แจ้งค�ำสั่งดังกล่าว
ให้ผู้ฟ้องคดีที่ ๑ ทราบทางไปรษณีย์ลงทะเบียนตอบรับยังอาคารของผู้ฟ้องคดีที่ ๑ โดยมีพนักงาน
ของผู้ฟ้องคดีท่ี ๑ เป็นผู้รับแทน โดยรับไว้เมื่อวันที่ ๒๘ กันยายน ๒๕๕๖ กรณีจึงถือได้ว่าวันที ่
ผู้ฟ้องคดีที่ ๑ ได้รับทราบค�ำส่ังดังกล่าวโดยชอบด้วยกฎหมายเม่ือพ้นก�ำหนดสามวันนับแต่ 
วันที่ได้มีการปิดประกาศค�ำสั่งดังกล่าวเมื่อวันที่ ๒๖ กันยายน ๒๕๕๖ คือ วันที่ ๓๐ กันยายน  
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๒๕๕๖  หากผู้ฟ้องคดีที่ ๑ ไม่เห็นด้วยกับค�ำสั่งดังกล่าว ผู้ฟ้องคดีทั้งสองชอบที่จะยื่นอุทธรณ์ค�ำสั่ง
ดังกล่าวตามมาตรา ๕๒ วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. ๒๕๒๒ โดยยื่น 
อุทธรณ์ภายใน ๓๐ วันนับแต่วันที่ได้รับแจ้งค�ำสั่ง  และเมื่อผู้ฟ้องคดีทั้งสองได้ยื่นอุทธรณ์ค�ำสั่ง 
ทั้งสองฉบับดังกล่าวโดยส�ำนักงานเขตทวีวัฒนาได้รับหนังสืออุทธรณ์ เม่ือวันที่ ๑๙ ธันวาคม  
๒๕๕๖ จึงเป็นการยื่นอุทธรณ์เมื่อล่วงพ้นก�ำหนด ๓๐ วันนับแต่วันที่ทราบค�ำสั่งตามมาตรา ๕๒  
วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. ๒๕๒๒ จะเห็นได้ว่า ค�ำพิพากษาของ 
ศาลปกครองสูงสุดในเร่ืองนี้ศาลได้เร่ิมนับจากวันที่ ๒๗ กันยายน ซึ่งเป็นวันรุ่งขึ้นของวันที่ ๒๖ 
กันยายน ท่ีเป็นวันท่ีเจ้าพนักงานท้องถิ่นได้มีการปิดค�ำสั่ง เป็นวันแรก แล้วนับต่อไปอีกจนครบ 
สามวัน คือ วันที่ ๒๗ วันที่ ๒๘ และวันที่ ๒๙  ดังนั้น วันที่ล่วงพ้นสามวันก็คือวันที่ ๓๐ กันยายน  
จึงถอืเป็นวนัทีผู่ฟ้้องคดไีด้รบัทราบค�ำส่ังของเจ้าพนกังานท้องถ่ินโดยการปิดค�ำสัง่ตามมาตรา ๔๗ ทวิ 
แห่งพระราชบัญญัติควบคุมอาคารฯ นั่นเอง

บทสรุป
จากความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา ความเห็นของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง ค�ำพิพากษาศาลฎีกา และค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ได้กล่าวข้างต้น   
ผู ้ เขียนเห็นว ่า เมื่อจะมีการนับระยะเวลาในกฎหมายแล้ว ทั้งวิธีการนับระยะเวลาตาม 
มาตรา ๑๙๓/๑ และการเริ่มต้นนับของระยะเวลาตามมาตรา ๑๙๓/๓ ล้วนมีความส�ำคัญและ 
ควรจะต้องน�ำมาประกอบการพิจารณาควบคู่กันไป  นอกจากนี้ ส�ำหรับกรณีที่เป็นเรื่องเกี่ยวกับวัน
ใช้บังคับกฎหมายนั้น ผู้เขียนเห็นด้วยกับความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาและคณะกรรมการ 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองว่า การพิจารณาวันใช้บังคับกฎหมายต้องเป็นไปตามบทบัญญัติของ
กฎหมาย และมิใช่การนับระยะเวลาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เพราะหากมิฉะนั้น 
แล้ว ในกรณีท่ีกฎหมายบางฉบับมีการก�ำหนดวันที่สิ้นผลการใช้บังคับที่แน่นอนในกฎหมาย  
(sunset provision) เช่น ให้พระราชบัญญัติสิ้นผลการบังคับใช้ในวันที่ ๓๑ ธันวาคม หากต่อมามี
การตรากฎหมายใหม่เพ่ือให้พระราชบัญญัติที่ใกล้จะสิ้นผลใช้บังคับนั้นมีผลใช้บังคับต่อไปอย่าง 
ถาวร และกฎหมายฉบับดังกล่าวได้ก�ำหนดบทบัญญัติที่เป็นการก�ำหนดวันใช้บังคับของกฎหมาย 
ฉบับนั้นว่า “ให้ใช้บังคับนับแต่วันประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นต้นไป” และน�ำกฎหมาย 
ดังกล่าวไปประกาศในราชกิจจานุเบกษาในวันรุ่งขึ้นหลังจากวันที่กฎหมายฉบับนั้นสิ้นอายุไปแล้ว 
กรณีเช่นนี้ย่อมจะเกิดปัญหาในทางปฏิบัติได้หากน�ำการนับระยะเวลาตามประมวลกฎหมายแพ่ง 
และพาณิชย์มาปรับใช้โดยถือว่ากฎหมายฉบับดังกล่าวจะเริ่มมีผลใช้บังคับในวันรุ่งขึ้นหลังจากวันที่
ได้ประกาศในราชกิจจานุเบกษาซึ่งจะมีผลท�ำให้เป็นช่องว่างของกฎหมายเนื่องจากจะไม่มีกฎหมาย
ในเรือ่งนัน้ใช้บังคับในวันท่ีมกีารประกาศในราชกิจจานุเบกษาอนัจะไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์ของผูร่้าง
กฎหมายที่การก�ำหนดบทบัญญัติเช่นนั้นต้องการให้กฎหมายมีความต่อเนื่อง  ด้วยเหตุผลดังกล่าว 
มานี้ การนับระยะเวลาในกฎหมายกับวันใช้บังคับกฎหมายจึงเป็นเรื่องที่มีความส�ำคัญที่ผู้บังคับใช้
กฎหมายพงึระมดัระวงัในการพจิารณาถงึความแตกต่างระหว่างวธิกีารนบัระยะเวลาในการบงัคบัใช้ 
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กฎหมาย รวมถงึผูร่้างกฎหมายควรจะได้ศกึษาวิเคราะห์เพือ่พฒันาแนวทางการใช้ถ้อยค�ำในการยกร่าง

กฎหมายเพื่อให้มีความชัดเจนยิ่งขึ้นและสามารถแก้ไขปัญหาดังกล่าวต่อไปได้ 
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แนวปฏิบัติที่ดี (Best Practice) ในการจัดท�ำการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย 

ภายหลังกฎหมายใช้บังคับ (Ex-post review) *

ณธรา บ๊อตฐ์ **

โดยท่ีรัฐออกกฎหมายเพื่อการณ์ต่าง ๆ โดยเฉพาะ กฎหมายบางฉบับอาจร่างข้ึน 
ในช่วงเวลาท่ีมีความไม่แน่นอนและ/หรือมีความเร่งรีบเพื่อตอบสนองต่อเหตุฉุกเฉิน เราจึงอาจมอง
ได้ว่า กฎหมายเป็นการทดลองอย่างหนึ่ง และการทดลองนั้นย่อมเป็นกระบวนการตรวจสอบ
สมมติฐานที่ตั้งไว้ ซึ่งในบริบทของการออกกฎหมายนั้น สมมติฐานที่ตั้งไว้ได้แก่วัตถุประสงค์ของ
กฎหมาย หรือเหตุผลความจ�ำเป็นที่ต้องออกกฎหมายนั้น ๆ  และภายหลังอาจพบว่า การทดลอง
อาจเป็นหรือไม่เป็นไปตามสมมติฐาน ก็ได้ กล่าวคือ กฎหมายที่ตราข้ึนอาจบรรลุหรือไม่บรรลุ
วัตถุประสงค์ท่ีตั้งไว้และต้องมีการปรับเปลี่ยนแก้ไขให้เหมาะสมเพื่อผลลัพธ์ที่ดีที่สุด ดังนั้น  
การการประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมายภายหลังกฎหมายใช้บังคับ (Ex-post review) จึงเป็น 
ขั้นตอนและองค์ประกอบที่ส�ำคัญของระบบการจัดการกฎหมายและกฎระเบียบ บทความนี ้
เป็นการสรุปสาระส�ำคัญขององค์ประกอบต่าง ๆ อันเป็นแนวปฏิบัติที่ดี (Best Practice) ในการ 
จัดท�ำ ex-post review จากแนวปฏิบัติเรื่อง “Reviewing the Stock of Regulation” ซึ่งจัดท�ำ 
ขึ้นโดยคณะกรรมาธิการนโยบายกฎระเบียบ (The Regulatory Policy Committee : RPC)  
แห่งองค์การเพื่อความร่วมมือทางเศรษฐกิจและการพัฒนา (Organisation for Economic  
Co-operation and Development : OECD)๑ ซึ่งเป็นการรวบรวมข้อมูลและแนวปฏิบัติ 
จากประเทศสมาชิกเพ่ือเป็นแนวทางที่ดีในการด�ำเนินการจัดท�ำการประเมินผลสัมฤทธิ์ของ 
กฎหมายภายหลังกฎหมายใช้บังคับ (Ex-post review) ต่อไป โดยในการจัดท�ำ ex-post review  
นั้น มีสิ่งที่ควรค�ำนึงถึง ได้แก่ ๑. ประเด็นคําถามส�ำคัญที่จ�ำต้องถามในการจัดท�ำ ex-post review 
(Key questions to be answered in reviews) ๒. การเลือกวิธีการในการประเมินผลสัมฤทธิ์ 
ของกฎหมาย (Methodology) ๓. การรับฟังความคิดเห็น (Public consultation)  
๔. การจัดล�ำดับความส�ำคัญและการจัดอันดับขั้นตอนการด�ำเนินการ (Prioritisation and  
sequencing) ๕. การเสริมสร้างขีดความสามารถ (Capacity building) และ ๖. ความร่วมมือ 

ของผู้นํา (Committed leadership)

		  * บทความนี้เป็นความเห็นทางวิชาการของผู้เขียน ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาและ

บรรณาธิการไม่จ�ำต้องเห็นพ้องด้วย  

		  ** นักกฎหมายกฤษฎีกาช�ำนาญการ ฝ่ายกฎหมายการเงิน กองกฎหมายการเงินการคลัง

	  	 ๑ OECD (2020), Reviewing the Stock of Regulation, OECD Best Practice  

Principles for Regulatory Policy, OECD Publishing, Paris, https://doi.org/10.1787/1a8f33bc-en.
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๑. ประเด็นคําถามส�ำคัญท่ีจ�ำต้องถามในการจัดท�ำ ex-post review (Key 
questions to be answered in reviews) 

   การประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมายในส่วนที่เกี่ยวข้องกับประสิทธิภาพของ 
กฎระเบียบ นั้น จ�ำเป็นต้องค�ำนึงถึงประเด็นคําถามส�ำคัญดังต่อไปนี้

   ๑.๑ ความเหมาะสม กล่าวคือ ยังคงมีเหตุที่ต้องออกกฎหมายอยู ่หรือไม ่
			     ผู้ออกกฎหมายควรวิเคราะห์ว่า นโยบายและเหตุผลความจ�ำเป็นในการ 
ออกกฎหมาย ณ เวลาที่มีการออกกฎหมายนั้น มีการเปลี่ยนแปลงไปจากเดิมหรือไม่ และควรมี 
การปรับเปล่ียนหรือไม่ อย่างไร ให้สอดคล้องกับบริบทภายหลังจากที่มีการออกกฎหมาย นั้น ๆ  
เช่น เหตุผลความจ�ำเป็นในการออกกฎหมายเพื่อแก้ไขความล้มเหลวของตลาด (Market Failure)  
ที่อาจเกิดข้ึนจากความไม่เท่าเทียมของข้อมูลหรือจากผลกระทบภายนอก หรือเหตุผลความจ�ำเป็น
ในการออกกฎหมายเพื่อส่งเสริมความเท่าเทียมทางโอกาสส�ำหรับกลุ ่มประชากรบางกลุ ่ม  
หรือส�ำหรับภูมิภาคบางแห่ง เป็นต้น

   ๑.๒ ประสิทธิผลของกฎหมาย กล่าวคือ กฎหมายบรรลุตามวัตถุประสงค ์
หรือเป้าหมายที่ตั้งไว้หรือไม่ 

	  โดยท่ีกฎหมายออกมาเพื่อบรรลุวัตถุประสงค์ตามนโยบายหรือเพื่อ 
แก้ปัญหา ดังนั้น จึงควรวิเคราะห์ว่ากฎหมายได้แก้ไขประเด็นปัญหาที่มีอยู่หรือไม่เม่ือเปรียบเทียบ
กับการที่มิได้มีการออกกฎหมายดังกล่าว โดยต้องค�ำนึงถึงปัจจัยอื่น ๆ ที่อาจส่งผลกระทบต่อ 
นโยบายหรือประเด็นปัญหานั้นด้วย ทั้งนี้  เพื่อสร้างความน่าเชื่อถือของกฎหมาย

   ๑.๓ ประสิทธิภาพของกฎหมาย กล่าวคือ การประเมินว่ากฎหมายก่อให้เกิด 
ค่าใช้จ่ายหรือผลกระทบอื่น ๆ ที่เกินความจ�ำเป็นต่อการบรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมายหรือไม่ 

	    การประเมินประโยชน์ส่วนรวมของกฎหมายฉบับหนึ่งนั้น จะต้องค�ำนึงถึง
ค่าใช้จ่ายหรือผลกระทบอื่น ๆ ที่เกิดขึ้นควบคู่ไปกับประสิทธิผลของกฎหมายด้วย โดยกฎหมาย 
บางฉบับนั้น ถึงแม้ว่าจะท�ำให้บรรลุผลตามนโยบายในบางด้านได้ แต่อาจไม่มีประสิทธิภาพ 
เพียงพอหากเป็นการก่อให้เกิดภาระค่าใช้จ่ายมากเกิน หรือท�ำให้เกิดผลเสียที่ไม่ได้ค�ำนึงถึงในชั้น 
การร่างกฎหมาย ดังนั้น  กฎหมายที่ดีจะต้องบรรลุวัตถุประสงค์ตามนโยบายโดยก่อให้เกิด 
ค่าใช้จ่ายน้อยที่สุดเท่าที่จ�ำเป็น และจะต้องไม่ท�ำให้เกิดผลเสียในทางด้านอื่น 

   ๑.๔ ทางเลือกอื่น (alternatives) กล่าวคือ สามารถแก้ไขข้อบกพร่องหรือ 
บรรลวุตัถุประสงค์ได้โดยใช้วธิอีืน่นอกเหนือไปจากการแก้ไขปรบัปรงุกฎหมาย หรอืการร่างกฎหมาย
ขึ้นมาใหม่ หรือไม่

	   ในการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมายนั้น ควรวิเคราะห์ว่า “มีทางเลือก
อื่นหรือไม่” กล่าวคือ กฎหมายนั้นมีผลสัมฤทธิ์และไม่ต้องมีการปรับเปลี่ยนเพิ่มเติมหรือไม่ หรือใน
กรณีที่ต้องมีการแก้ไขเพ่ิมเติมเพ่ือให้กฎหมายมีประสิทธิผลมากขึ้น ต้องชี้แจงว่าควรมีการแก้ไข 
ในประเด็นใด ดังนั้นจึงควรมีการวิเคราะห์ความจ�ำเป็นในการแก้ไขเพิ่มเติมหรือการออกกฎหมาย 
 



วารสารกฤษฎีกาเล่ม ๒ ตอน ๑                        มกราคม ๒๕๖๕ 

  26

หรอืมาตรการใหม่พร้อมแนวทางท่ีเหมาะสมในการด�ำเนนิการต่อไปโดยค�ำนงึถงึประสทิธภิาพสงูสดุ
ของกฎหมาย

๒. ข้อพิจารณาเกี่ยวกับการเลือกวิธีการในการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย 
(Methodology)

   ในการพิจารณาค�ำถามหลักข ้างต ้น ควรน�ำวิธีการที่ เป ็นระบบในการ 
ประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมายโดยรวมถึงข้อค�ำนึงต่าง ๆ ดังต่อไปนี้

   ๒.๑ การประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมายภายใต้กรอบการประเมินผล 
ประโยชน์และต้นทุน (cost-benefit analysis)

	    กฎหมายย่อมท�ำให้เกิดผลกระทบในหลายด้าน และผลกระทบที่เกิดขึ้น
นั้นมีความส�ำคัญในระดับที่ไม่เท่าเทียมกัน การประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมายจึงจะต้องมีการ
วิเคราะห์ผลกระทบอย่างเป็นระบบเพ่ือให้ประเมินผลประโยชน์สุทธิ (net benefit) ได้ส�ำเร็จ  
ดังนั้น  การประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมายภายใต้กรอบวิธีการประเมินประโยชน์และต้นทุน 
(cost-benefit analysis) จะท�ำให้บ่งชี้และบันทึกผลกระทบที่ส�ำคัญและเปรียบเทียบความส�ำคัญ
ของผลกระทบในแต่ละด ้านได ้ชัดเจนขึ้น โดยจะต ้องค�ำนึงถึงผลกระทบทางอ ้อมด ้วย  
ซึ่งในบางกรณีนั้นอาจมีน�้ำหนักมากกว่าผลกระทบทางตรง

     ๒.๒ การวิเคราะห์ด้วยข้อมูลเชิงสถิติ
	  การประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมายอาจใช้เครื่องมือทางสถิติในการ 

ด�ำเนินการ เนื่องจากการเปรียบเทียบข้อมูลเชิงสถิติ เช่น การวิเคราะห์พหุตัวแปร (Multivariate 
Analysis) การวิเคราะห์การถดถอย (Regression Analysis) เป็นวิธีการประเมินความสัมพันธ์ 
ระหว่างเหตุและผล (causality) กล่าวคือ การแยกแยะระหว่างผลกระทบที่เกิดจากการออก 
กฎหมายกับผลกระทบที่เกิดจากเหตุอื่น ๆ ได้ชัดเจนและแม่นย�ำยิ่งขึ้น

   ๒.๓ การก�ำหนดให้มีการเก็บข้อมูลในชั้นการร่างกฎหมายเพื่อประโยชน์ 
ในการประเมินผลภายหลังกฎหมายใช้บังคับ (Ex-post review)

	  เนื่ องจากการเก็บข ้อมูล โดยหน ่วยงานภาครัฐอาจไม ่ละเอียด 
และเฉพาะเจาะจงเพียงพอส�ำหรับการวิเคราะห์ผลกระทบ จึงควรก�ำหนดให้มีการเก็บข้อมูล 
เป็นการเฉพาะเพ่ือการวิเคราะห์ผลสัมฤทธิ์ด้วยวิธีการต่าง ๆ เช่น  การรายงานผลการด�ำเนินการ
ตามกฎหมาย (compliance report) การจัดท�ำการส�ำรวจ (survey) และการประสานขอข้อมูล 
จากหน่วยงานที่รับผิดชอบกฎหมายฉบับนั้น ๆ และอาจพิจารณาการใช้ข้อมูล big data  
และ open data และการวิเคราะห์สถิติด้วยวิธีการใหม่ ๆ เพื่อช่วยให้มีการพิจารณาที่รอบคอบ 
รอบด้านยิ่งขึ้น 

   ๒.๔ การน�ำผลกระทบที่เกิดขึ้นจากกฎระเบียบมาเปรียบเทียบกับข้อโต้แย้ง  
(counterfactuals) เพื่อหาวิธีการแก้ไขผลกระทบดังกล่าว

	   ควรมีการพิจารณาว่าสามารถบรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมายได้โดยการ 

ใช้กฎหมาย วิธีการ หรือมาตรการอื่นใดหรือไม่ด้วยวิธีการวิเคราะห์เปรียบเทียบข้อมูลเกี่ยวกับ 
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ผลกระทบที่เกิดขึ้นก่อนและหลังการออกกฎหมาย โดยอาจมีการเปรียบเทียบข้อมูลและสถิติ 
ภายในประเทศกับของต่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งข้อมูลจากประเทศที่มีความคล้ายคลึง 
ในด้านนโยบายและการปกครอง

	 ๒.๕ เครื่องมือในการประเมินผลภายหลังกฎหมายใช้บังคับ (Tools for ex-
post assessment)

	        ในส่วนของขัน้ตอนและกระบวนการในการประเมนิผลภายหลงักฎหมาย
ใช้บังคับ ต้องเริ่มต้นด้วยการบ่งชี้ถึงผลกระทบ ระดับของผลกระทบ ตามด้วยการประเมินผล
ประโยชน์และต้นทุน (cost-benefit analysis)  ดังนั้น  จึงจ�ำเป็นต้องมีการเก็บข้อมูลที่แสดง 
หลักฐานเกี่ยวกับผลกระทบเหล่านี้ก่อน ส่วนขั้นตอนและกระบวนการที่อาจพิจารณาเลือกใช ้
ในการประเมินผลภายหลังกฎหมายใช้บังคับจะขึ้นอยู่กับปัจจัยหลาย ๆ อย่าง เช่น

	       (๑) ขอบเขตของกฎหมาย กล่าวคอื การแก้ไขเพิม่เตมิกฎหมาย กฎหมาย
ฉบับร่างใหม่ กฎหมายที่ร่างขึ้นมาจ�ำนวนหลายฉบับพร้อมกัน และกฎหมายล�ำดับรอง เป็นต้น

	     (๒) ความเก่าหรือใหม่ของกฎหมาย
	    (๓) ความสามารถในการใช้กรณีฐาน (baseline scenario) หรือ 

เหตุการณ์พื้นฐาน (control situation) ในการวิเคราะห์และประเมินผล
	     (๔) ปริมาณของข้อมูลเชิงสถิติ
	     (๕) โอกาสการเข้าถึง และลักษณะของบุคคลที่ได้รับผลกระทบ
         (๖) ความสามารถในการชี้เฉพาะผลกระทบที่เกิดข้ึนจากกฎหมายซึ่ง 

อาจส่งผลกระทบในหลายด้านพร้อมกัน 
        (๗) ทรัพยากรที่จ�ำเป็นต้องใช้ในแต่ละขั้นตอนและกระบวนการ 

การจัดท�ำการประเมิน
	    (๘) ความสมดุลระหว่างค่าใช้จ่ายในการจัดท�ำการประเมิน และ 

ผลกระทบที่อาจเกิดขึ้น ประชากรเป้าหมาย และหลักฐานที่สามารถเก็บได้เพื่อวิเคราะห์เหตุ - ผล
	 ๒.๖ ข้อค�ำนึงเก่ียวกับขั้นตอนและวิธีการจัดท�ำการวิเคราะห์ข้อมูลเชิง 

ปริมาณ (Quantitative data analysis)
	      ควรมีการก�ำหนดประเภทและจ�ำนวนของกฎหมายที่จะต้องท�ำการ

ประเมินผลกระทบ พร้อมแนวทางเพื่อเลือกวิธีการประเมินผลกระทบเพื่อให้ผู้มีหน้าที่ในการจัดท�ำ 
การประเมินผลภายหลังกฎหมายใช้บังคับสามารถเลือกใช้ได้อย่างเหมาะสม และในการ 
ประเมินผลกระทบอาจเริ่มจากการจัดเวทีปรึกษาสาธารณะ (Public Consultation) การ 
วิเคราะห์ข้อมูลเชิงคุณภาพ (Qualitative data analysis) เพื่อบ่งชี้ถึงผลกระทบที่อาจเกิดขึ้น  
และต่อมาอาจมีการจัดท�ำการวิเคราะห์ข้อมูลเชิงปริมาณ (Quantitative data analysis) เพิ่มเติม
ก็ได้ โดยขั้นตอนและวิธีการจัดท�ำการวิเคราะห์ข้อมูลเชิงปริมาณควรพิจารณาข้อค�ำนึงดังต่อไปนี้

	     (๑) ปริมาณและคุณภาพของข้อมูล ความสามารถ และสะดวกในการ

จัดหาและเข้าถึงข้อมูล
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	    (๒) จ�ำนวนบุคคลที่ได้รับผลกระทบจากกฎหมาย เพื่อใช้เป็นกลุ ่ม 
ตัวอย่างประชากรหรือหน่วยตัวอย่างโดยรวม

	    (๓) ผลประโยชน์และต้นทุนในการจัดท�ำการวิเคราะห์ข้อมูลเชิง 
ปริมาณ

	    (๔) ความเพียงพอและเหมาะสมของข้อมูลในการบ่งชี้ผลลัพธ์ของการ
ประเมินที่มีความน่าเชื่อถือ

	    (๕) ความสามารถในการชี้เฉพาะเจาะจงผลกระทบใด ๆ ในกรณีที่ 
ผลกระทบนั้นเกิดจากกฎหมายหลายฉบับ

	 อนึ่ง  ในกรณี่ที่วิเคราะห์ผลกระทบของกฎหมายที่ล่วงเวลามาหลายปี  
การวิเคราะห์ข้อมูลเชิงคุณภาพอาจให้ผลการวิเคราะห์แม่นย�ำน้อยกว่าการวิเคราะห์ข้อมูลเชิง 
ปริมาณ  ดังนั้น จึงอาจพิจารณาการใช้ชุดข้อมูลของประเทศอื่นเข้ามาเปรียบเทียบด้วย

๓. การรับฟังความคิดเห็น (Public consultation)
     ในขั้นตอนการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมายนั้นต้องจัดให้มีการปรึกษาหารือ

กับผู้มีส่วนได้เสียรวมไปถึงภาคประชาสังคมด้วย เนื่องจากข้อมูลที่ได้รับจากการรับฟังความคิดเห็น 
จะก่อให้เกิดประโยชน์ ได้แก่ การได้รับข้อมูลที่สมบูรณ์และเที่ยงตรงขึ้น การชี้เฉพาะประเด็น 
ปัญหาที่แม่นย�ำและทันต่อเหตุการณ์ อีกทั้งการสร้างความไว้เนื้อเชื่อใจในกระบวนการประเมินผล
สัมฤทธิ์ของกฎหมาย

      ในส่วนของลกัษณะและขอบเขตของการรบัฟังความคดิเหน็นัน้จะต้องได้สดัส่วน
กับความส�ำคัญของกฎระเบียบและระดับของผลประโยชน์สาธารณะหรือความสนใจของประชาชน
ในสังคม เนื่องจากกระบวนการรับฟังความคิดเห็นใช้เวลาและงบประมาณมาก การรับฟัง 
ความคิดเห็นส�ำหรับการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมายที่มีความซับซ้อนหรือที่มีผลบังคับใช้จ�ำกัด
จึงอาจเปิดรับฟังความคิดเห็นในวงจ�ำกัดและเฉพาะเจาะจง ส่วนกฎหมายที่มีประเด็นเกี่ยวข้องกับ
ผู้คนส่วนมากอาจต้องมีการเปิดรับฟังความคิดเห็นให้กว้างขวางและเป็นทางการยิ่งขึ้น

๔. การจัดล�ำดับความส�ำคัญและการจัดอันดับขั้นตอนการด�ำเนินการ  
(Prioritisation and sequencing)

     นอกเหนือไปจากการจัดท�ำการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมายเป็นะยะ ๆ  
ตามที่ก�ำหนดไว้ในกรอบการด�ำเนินการแล้ว ผู้ประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมายอาจพิจารณาการ 
จัดท�ำการประเมินเฉพาะกิจนอกรอบ (ad hoc) แต่โดยหลักควรมีการจัดล�ำดับความส�ำคัญ 
โดยค�ำนึงถึง (ก) ความครอบคลุมต่อระบบเศรษฐกิจหรือชุมชน (ข) ผลกระทบที่มีนัยสําคัญ 
ต่อประชาชนหรือองค์กร และ (ค) หลักฐานเด่นชัดท่ีเป็นสาเหตุของปัญหา อีกทั้งควรจัดอันดับ 
ขั้นตอนการด�ำเนินการจัดท�ำการประเมินโดยค�ำนึงถึงปัจจัยต่าง ๆ เช่น ผู้ที่ได้รับผลกระทบ เช่น  

ในกรณีที่กฎหมายเกี่ยวข้องกับท้ังผู ้ผลิตและผู ้บริโภค อาจประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย 
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ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับผลกระทบผู้ผลิตก่อน หรือความยุ่งยากซับซ้อนในการบังคับใช้กฎหมาย 

ซึง่อาจท�ำให้เกดิกระแสต่อต้านทางการเมือง ซ่ึงในกรณดีงักล่าวอาจพจิารณาประเมินผลสัมฤทธิข์อง

กฎหมายในส่วนที่มีความยุ่งยากซับซ้อนน้อยก่อน  นอกจากนี้ ควรค�ำนึงถึงความเชื่อมโยงของ

กฎหมายหลาย ๆ  ฉบบัอกีด้วย เนือ่งจากในบางกรณอีาจด�ำเนนิการประเมนิผลสมัฤทธิข์องกฎหมาย

ที่สามารถจัดรวมกันเป็นหมวดหมู่ได้ 

	

๕. การเสริมสร้างขีดความสามารถ (Capacity building)

  ผู ้ประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมายควรจัดให้มีการเสริมสร้างและพัฒนา 

ขีดความสามารถบุคลากรในองค์กร รวมถึงการรักษาบุคลากรที่มีความสามารถไว้ในองค์กร 

อย่างต่อเนื่อง อีกทั้งพัฒนาขีดความสามารถบุคลากรในหน่วยงานอ่ืนที่ต้องจัดท�ำการประเมินผล

สัมฤทธิ์ของกฎหมายด้วยการสรรหาบุคลากรที่เหมาะสม การฝึกอบรมบุคลากร และการพัฒนา 

ทักษะในการท�ำงานด้วยการเรียนรู้พร้อมการท�ำงานจริง (on-the-job learning)  นอกจากนี ้ 

ผู้ประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมายอาจจ้างที่ปรึกษาสามารถเพื่อเพิ่มเติมองค์ความรู้ที่มีอยู่ภายใน

หน่วยงาน ซึ่งจะต้องด�ำเนินการอย่างรอบคอบและไม่ก่อให้ความเสียหายในระบบงาน เช่น  

การพึ่งพาทักษะของที่ปรึกษานอกองค์กรมากเกินไป

	

๖. ความร่วมมือของผู้นํา (Committed leadership)

     โดยที่การออกกฎหมายใหม่หรือการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายอาจได้รับการต่อต้าน

จากหลายฝ่าย การสนับสนุนจากหัวหน้าหน่วยงานและผู้น�ำทางการเมืองเป็นสิ่งส�ำคัญที่ส่งผลต่อ 

ต่อประสิทธิภาพในการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย ทั้งในเรื่องการสร้างระบบและกลไกในการ

ด�ำเนินการประเมินผลสัมฤทธ์ิและเพื่อรับประกันประสิทธิภาพและประสิทธิผลของกฎหมาย 

เนื่องจากความมุ่งมั่นของผู ้น�ำจะสร้างความน่าเชื่อถือและการยอมรับระบบ กลไก และการ 

ด�ำเนินการประเมินผลสัมฤทธิ์ การให้ค�ำมั่นสัญญาโดยผู้น�ำว่าจะมีการประเมินผลสัมฤทธิ์ของ 

กฎหมายหลังจากที่บังคับใช้แล้วจะท�ำลดแรงต่อต้าน โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อกระบวนการในการ

ประเมินผลสัมฤทธ์ินั้นได้รับฟังผู้มีส่วนได้เสียอย่างทั่วถึง  อนึ่ง  เนื่องจากรัฐบาลชุดหนึ่งไม่อาจ 

สามารถผูกมัดนโยบายและการด�ำเนินงานของรัฐบาลชุดต่อไปได้ ข้าราชการระดับสูงในหน่วยงาน

ราชการต่าง ๆ จะต้องมีความตระหนักในการหาความรู้พื้นฐานเกี่ยวกับการประเมินผลสัมฤทธิ์ของ

กฎหมายเพื่อแนะน�ำข ้าราชการางการเมืองในทางด้านนโยบายและการบริหารราชการ 

เพื่อความต่อเนื่องและเพื่อประสิทธิภาพและประสิทธิผลที่ดีของกฎหมาย
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		  สรุป

	 ประเด็นคําถามส�ำคัญในการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมายนั้นจะต้องเริ่ม
จากการประเมินความเหมาะสม ประสิทธิผล ประสิทธิภาพ อีกทั้งควรพิจารณาทางเลือกในการ 
พัฒนากฎหมายว่าควรจะใช้วิธีการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมาย (modification) หรือการออกนโยบาย 
อื่น ๆ มาทดแทนการแก้ไขกฎหมาย ในส่วนของข้อค�ำนึงเกี่ยวกับวิธีการในการประเมินผลสัมฤทธ์ิ
ของกฎหมาย จะต้องให้ความส�ำคัญแก่ความคุ้มค่าของต้นทุน โดยอาจท�ำการวิเคราะห์ข้อมูล 
เชิงปริมาณได้ เนื่องจากสามารถช่วยในการประเมินผลกระทบและผลลัพธ์ที่อาจเกิดขึ้น การค้นหา
ข้อมลูเพือ่ใช้ในกระบวนการประเมนิผลสมัฤทธิข์องกฎหมายเป็นสิง่ทีค่วรต้องด�ำเนนิการเป็นอย่างยิง่ 
เพื่อช่วยให้มีการพิจารณาท่ีรอบคอบรอบด้านก่อนที่จะด�ำเนินการ และควรน�ำผลกระทบท่ีเกิดข้ึน
จากของกฎระเบียบมาเปรียบเทียบกับข้อโต้แย้งเพ่ือที่จะหาวิธีการแก้ไขผลกระทบดังกล่าว   
นอกจากนี้  การจัดล�ำดับวิธีการก่อนหลังจะเป็นสิ่งส�ำคัญที่ช่วยให้ประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย
ได้ประโยชน์มากที่สุด  อีกทั้งการด�ำเนินการตรวจสอบกฎระเบียบโดยรวมกฎหมายกันเป็นกลุ่ม 
ในการด�ำเนินการจะช่วยให้บรรลุวัตถุประสงค์ที่เก่ียวข้องได้ดีกว่าการด�ำเนินการเพียงกฎหมาย 
ฉบับเดียว

	 อกีสิง่หนึง่ท่ีแนวทางฯ ให้ความส�ำคญัได้แก่ การปรึกษาหารอืกับผูม้ส่ีวนได้เสยี  
ซึ่งจะต้องรวมไปถึงภาคประชาสังคมด้วย ส�ำหรับลักษณะและขอบเขตของการรับฟังความคิดเห็น
นั้นจะต้องได้สัดส่วนกับความส�ำคัญของกฎระเบียบและระดับของผลประโยชน์สาธารณะ 
หรือความสนใจของประชาชนในสังคม และภาครัฐควรจัดให้มีการพัฒนาและเพิ่มขีดความสามารถ
แก่เจ้าหน้าท่ี โดยสามารถท�ำได้ด้วยการฝึกอบรมพนักงานและการสรรหาพนักงานเพื่อให้สามารถ
เรียนรู ้งาน  นอกจากนี้ การว่าจ้างที่ปรึกษาสามารถเพิ่มเติมความรู ้ที่มีอยู ่ภายในหน่วยงาน  
ซึ่งในบางกรณีจะต้องพิจารณาอย่างรอบคอบและไม่ก่อให้ความเสียหายในระบบงาน ท้ายที่สุด  
การสนับสนุนจากผู้นําทางการเมืองเป็นสิ่งส�ำคัญยิ่งต่อประสิทธิภาพในการประเมินผลสัมฤทธิ ์
ของกฎหมาย และ ข้าราชการระดับสูงในหน่วยงานราชการต่าง ๆ จะต้องมีความตระหนักในการ
หาความรู้พื้นฐานเกี่ยวกับการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมายด้วย
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ข้อพิจารณาทางกฎหมายและผลกระทบอันเนื่องมาจาก 

การก่อสร้างอาคารสูงที่ไม่ถูกต้องตามกฎหมาย*  

ส่วนที่ ๑ : แนวทางการพิจารณาพิพากษาคดีในต่างประเทศ ภาคที่ ๑

ฝ่ายกฎหมายที่ดิน สิ่งก่อสร้าง และการเกษตร**

กองกฎหมายทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม

๑. บทน�ำ

    ในปัจจบุนัประเทศไทยมแีนวโน้มด้านความต้องการทีอ่ยูอ่าศยัเพิม่มากขึน้ เหตเุพราะ

สภาพสังคมและวิถีชีวิตความเป็นอยู่ของคนไทยมีการเปลี่ยนแปลงไปจากอดีตเป็นอย่างมาก ท�ำให้ 

การอยูอ่าศัยในลกัษณะครอบครวัขยายหรือครอบครัวท่ีมีสมาชกิต้ังแต่ ๓ คนขึน้ไป มีจ�ำนวนลดน้อยลง 

และในทางตรงกันข้ามจ�ำนวนครอบครวัขนาดเลก็ทีม่สีมาชกิเพยีง ๑ - ๓ คน กลบัมจี�ำนวนเพิ่มขึน้๑

แต่การมีที่อยู่อาศัยในลักษณะเป็นบ้านบนที่ดินก็อาจท�ำให้เจ้าของบ้านมีภาระค่าใช้จ่ายค่อนข้างสูง

หลายด้าน ท้ังด้านราคาที่ดินที่สูงข้ึนอย่างต่อเนื่องทุกปี และด้านค่าออกแบบและก่อสร้างบ้าน 

ให้เป็นไปตามมาตรฐาน เหมาะสมกบัสภาพแวดล้อม และความต้องการของผูอ้ยู่อาศยั ท�ำให้การมบ้ีาน

อยู่อาศยับนทีด่นินัน้จะต้องพจิารณาอย่างรอบคอบและถ่ีถ้วน ส่วนในเรือ่งการประกอบธรุกจิท�ำมาค้าขาย 

ผูป้ระกอบการส่วนใหญ่ก็มีความจ�ำเป็นทีจ่ะต้องมทีีอ่ยูข่องส�ำนกังานเพือ่ใช้ในการตดิต่อกบัลกูค้าหรือ

เพือ่สร้างความน่าเชือ่ถอืให้แก่การประกอบธรุกจิว่ามที�ำเลทีต่ัง้ของส�ำนักงานทีแ่น่นอน แต่การมอีาคาร

ส�ำหรับใช้เป็นที่ตั้งของส�ำนักงานเพื่อประกอบธุรกิจอาจไม่ใช่เรื่องง่ายนัก เพราะอาคารส�ำนักงาน 

ย่อมต้องมีพื้นที่กว้างขวางเพียงพอส�ำหรับการท�ำงานและการติดต่อพบปะลูกค้า และหากต้องการ

ความสะดวกในการเดนิทางด้วยแล้ว การเลือกหาอาคารทีม่ที�ำเลทีต้ั่งทีโ่ดดเด่นกย่็อมตามมาด้วยภาระ

ค่าใช้จ่ายที่สูงเพิ่มขึ้นเช่นเดียวกัน

ดังนั้น อาคารสูงจึงเป็นอาคารที่สามารถตอบโจทย์ส�ำหรับสภาพสังคมและวิถีชีวิต

ของคนไทยในปัจจบุนัได้เป็นอย่างด ีเนือ่งจากอาคารสงูเป็นอาคารทีอ่อกแบบมาเพือ่ใช้เป็นทีพ่กัอาศยั

		  * บทความนี้เป็นความเห็นทางวิชาการของผู้เขียน ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาและ

บรรณาธิการไม่จ�ำต้องเห็นพ้องด้วย

		  ** ฝ่ายกฎหมายทีด่นิ สิง่ก่อสร้าง และการเกษตร กองกฎหมายทรัพยากรธรรมชาตแิละสิง่แวดล้อม 

ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา (ธันวาคม ๒๕๖๔) 

	  	 ๑ ปัทมา  ว่าพัฒนวงศ์, “การอยู่อาศัยร่วมกันของสมาชิกในครัวเรือนไทย พ.ศ. ๒๕๓๙ - ๒๕๖๐ 

: การจ�ำแนกรปูแบบด้วยกลุม่วยั” (๒๕๖๐) <http://www.ms.ipsr.mahidol.ac.th/Conference2019/documents/ 

Book/%E0%B8%9B%E0%B8%A3%E0%B8%B0%E0%B8%8A%E0%B8%B2%E0%B8%81%E0%B8%A

362-Article03.pdf> สืบค้นเมื่อ ๒ ธันวาคม ๒๕๖๔.
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และบางอาคารกส็ามารถใช้เป็นทีต่ัง้ส�ำนกังานทัง้ในลกัษณะชัว่คราวและถาวร โดยมีสิง่อ�ำนวยความสะดวก
ในการใช้ชีวิตอย่างครบถ้วน อีกทั้งส่วนใหญ่ยังมีท�ำเลที่ตั้งเอื้อต่อการเดินทางไปยังสถานที่ส�ำคัญ 
ใจกลางเมอืงหลายแห่ง ท�ำให้การใช้ชวีติของผูอ้ยู่อาศยัในอาคารสงูเป็นเรือ่งทีส่ามารถพบเหน็ได้ทัว่ไป
ในสังคมสมัยใหม่

อย่างไรก็ดี อาคารสูงเป็นอาคารที่มีผู้คนอยู่อาศัยหรือใช้ประโยชน์ภายในอาคาร
จ�ำนวนมาก ท�ำให้การก่อสร้างอาคารสงูจะต้องค�ำนงึถงึโครงสร้างทีม่ัน่คงแขง็แรงและปลอดภัย การบรรเทา
สาธารณภยัทีอ่าจจะเกดิขึน้โดยไม่คาดคดิ และระบบบรหิารจดัการด้านสาธารณปูโภคเพือ่ตอบสนอง
ความต้องการใช้ของผูอ้ยูภ่ายในอาคาร รวมถึงระบบการบ�ำบดัหรอืก�ำจดัของเสียภายในอาคารเพ่ือควบคุม
และรักษาสุขอนามัยส่วนรวม การก่อสร้างอาคารสูงจึงต้องใช้เทคนิคทางด้านวิศวกรรมหลายแขนง
และมีมาตฐานการด�ำเนินการที่ละเอียดซับซ้อน อีกทั้งยังเกี่ยวข้องกับกฎหมายและข้อบังคับในส่วน
ปลกีย่อยอีกมากมาย ผูข้ออนญุาตก่อสร้าง ดดัแปลง รือ้ถอน หรอืเคลือ่นย้ายอาคารสงูทีข่าดความช�ำนาญ
หรือมีประสบการณ์ในการด�ำเนินการเกี่ยวกับอาคารสูงไม่มาก หรืออาจขาดความละเอียดรอบคอบ 
ในการตรวจสอบควบคุมให้การด�ำเนนิการเป็นไปอย่างสอดคล้องถกูต้องตามกฎหมายและข้อบงัคบั
ต่าง ๆ  จงึอาจจะด�ำเนนิการก่อสร้าง ดดัแปลง รือ้ถอน หรอืเคลือ่นย้ายอาคารสงู ไม่เป็นไปตามมาตรฐาน
และเกิดข้อบกพร่องจนส่งผลกระทบต่อผู้อยู่อาศัยหรือใช้ประโยชน์ภายในอาคารได้ ประกอบกับ 
ในบางครัง้ความผดิพลาดบกพร่องยังอาจจะเกิดจากเจ้าหน้าทีผู่ป้ฏิบติังานตามกฎหมายทีไ่ม่ได้พิจารณา
กฎหมายและข้อบงัคบัต่าง ๆ  อย่างรอบด้าน ท�ำให้การด�ำเนนิการเกีย่วกับอาคารขดัต่อกฎหมายหรอื
ข้อบังคับตั้งแต่เริ่มมีการขออนุญาตต่อเจ้าหน้าที่

โดยที่อาคารสูงในประเทศไทยมีแนวโน้มเพิ่มมากขึ้นตามสภาพสังคมและวิถีชีวิต 
ที่เปลี่ยนแปลงไป เมื่อนับเฉพาะอาคารสูงในกรุงเทพมหานคร พบว่า ในปี พ.ศ. ๒๕๖๐ มีอาคารสูง 
เกิน ๒๓ เมตร หรือมากกว่า ๘ ชั้นขึ้นไป จ�ำนวน ๒,๘๑๐ อาคาร แบ่งเป็นอาคารที่สร้างก่อนประกาศใช้
พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. ๒๕๒๒ จ�ำนวน ๑,๐๓๓ อาคาร และอาคารท่ีสร้างภายหลัง
ประกาศใช้พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. ๒๕๒๒ จ�ำนวน ๑,๗๗๗ อาคาร๒ ท�ำให้ปัญหาที่เกิดขึ้น
จากข้อบกพร่องของการก่อสร้างอาคารสูงในประเทศไทยมจี�ำนวนมากขึน้ตามล�ำดบัเช่นกนั  อย่างไรกต็าม 
การพจิารณาเยยีวยาผลกระทบทีเ่กดิขึน้จากการก่อสร้างอาคารสูงท่ีไม่ถกูต้องตามกฎหมายยังมีค�ำพพิากษา
และความเห็นท่ีเกีย่วข้องอยู่จ�ำนวนไม่มากนัก จึงควรทีจ่ะได้ศกึษาท�ำความเข้าใจมาตรการทางกฎหมาย
ของต่างประเทศที่ใช้แก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นและกระบวนการของการชดใช้เยียวยาหรือบรรเทาความเสียหาย
ที่เกิดขึ้นแก่บุคคลผู้เกี่ยวข้องกับอาคารสูง ทั้งผู้ประกอบการซึ่งเป็นผู้ขออนุญาตและผู้อยู่อาศัยหรือ 
ใช้ประโยชน์ในอาคารสงูนัน้ รวมทัง้พจิารณาหลักกฎหมายทีใ่ช้บังคบัอยูใ่นประเทศไทยเพือ่วเิคราะห์ 
 

	  	 ๒ มตชินออนไลน์, “กทม. ตรวจตกึสงู ๒,๘๑๐ แห่งทัว่กรงุ หว่ันซ�ำ้รอยลอนดอน”, (๒๒ มถินุายน 

๒๕๖๐), <https://www.matichon.co.th/news-monitor/news_587383> สืบค้นเมื่อ ๒ ธันวาคม ๒๕๖๔.
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ปัญหาและเสนอแนะข้อพิจารณาทางกฎหมายอันจะเป็นประโยชน์ต่อการพัฒนากฎหมายเกี่ยวกับ 
การควบคมุอาคารของประเทศไทยต่อไป  โดยในส่วนแรกนี ้จะขอกล่าวถงึมาตรการทางกฎหมายและ
แนวค�ำพิพากษาของศาลในต่างประเทศที่เกี่ยวข้องกับอาคารสูง เพื่อแสดงให้เห็นถึงหลักการของ 
การบงัคบัใช้กฎหมายของหน่วยงานซ่ึงก�ำกบัดแูลการด�ำเนนิการเกีย่วกบัอาคารสูง และแนวคิดของศาล
ในต่างประเทศที่ช่วยลดผลกระทบที่เกิดขึ้นจากการก่อสร้างอาคารสูงที่ไม่ถูกต้องตามกฎหมาย    

๒. มาตรการทางกฎหมายและแนวค�ำพพิากษาของศาลในต่างประเทศทีเ่ก่ียวข้อง
กับการก่อสร้างอาคารสูง

   การศึกษาท�ำความเข้าใจหลักการของการบังคับใช้กฎหมายและแนวคิดของศาล 
ในต่างประเทศเก่ียวกับการก่อสร้างอาคารต่าง ๆ โดยเฉพาะอาคารสูง ถือเป็นส่วนส�ำคัญอย่างยิ่ง 
ทีจ่ะน�ำมาใช้เป็นข้อพิจารณาส�ำหรบัการให้ความเหน็ทางกฎหมายซึง่เกีย่วข้องกบัอาคารสงูทีด่�ำเนนิการ
โดยไม่ถกูต้องตามกฎหมาย หรอือาจใช้เป็นหลกัคดิในการด�ำเนนิคดทีีม่ข้ีอเทจ็จรงิทีค่ล้ายคลงึกบักรณี 
ที่เกิดขึ้นในต่างประเทศ รวมทั้งสามารถน�ำบทเรียนที่เกิดขึ้นมาใช้พัฒนาและปรับปรุงบทบัญญัติ 
ของกฎหมายไทยให้ครบถ้วนสมบูรณ์ยิ่งขึ้น โดยบทความในส่วนที่หนึ่งน้ีจะขอกล่าวถึงกรณีศึกษา 
ทีน่่าสนใจซึง่เป็นคดท่ีีเกิดขึน้ในต่างประเทศรวม ๔ ประเทศ ได้แก่ สหรฐัอเมรกิา ฝรัง่เศส ออสเตรเลยี 
และอนิเดยี ส�ำหรับใช้เป็นข้อมลูเบ้ืองต้นในการศกึษาวเิคราะห์เปรยีบเทยีบกบัหลกักฎหมายทีเ่ก่ียวข้อง
ของประเทศไทย และการปรับใช้แนวคิดของต่างประเทศกับการพัฒนากฎหมายของประเทศไทย 
ให้มีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น ซึ่งจะได้กล่าวในส่วนถัดไป

    ๒.๑ รัฐนิวยอร์ค ประเทศสหรัฐอเมริกา 
       สหรัฐอเมริกาปกครองในระบอบสหพันธรัฐ ประกอบด้วยมลรัฐ ๕๐ รัฐ  

โดยอ�ำนาจในการปกครองของประเทศไม่ได้อยูท่ีร่ฐับาลกลางเท่านัน้ แต่ยงัเป็นของรฐับาลในแต่ละรัฐ
รวมทัง้องค์การบริหารส่วนท้องถิน่และประชาชน แต่ละรฐัในสหรฐัอเมรกิาจงึมรีฐัธรรมนูญและรัฐบาล
ซึ่งประกอบด้วยฝ่ายบริหาร ฝ่ายนิติบัญญัติ และฝ่ายตุลาการเป็นของตนเอง และฝ่ายนิติบัญญัติ 
จะเป็นผูร่้างกฎหมายเพือ่ใช้ภายในรฐั โดยกฎหมายในแต่ละรัฐต้องไม่ขดัหรอืแย้งกบัรฐัธรรมนญูหรอื
กฎหมายของรฐับาลกลาง๓ ส�ำหรบักฎหมายควบคมุอาคาร สหรฐัอเมรกิามรีะบบควบคมุอาคารโดยใช้
ประมวลกฎหมายควบคุมอาคาร (The Building Code) ซึ่งรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาได้บัญญัติให้ 
การก่อสร้างอาคารต้องเป็นไปตามประมวลกฎหมายควบคุมอาคาร โดยมีรัฐหรือองค์กรปกครอง 
ส่วนท้องถิน่ตามทีร่ะบใุนกฎหมายเป็นผูม้หีน้าทีใ่นการตราหรอืบังคบัใช้ และรฐัส่วนใหญ่ได้ใช้อ�ำนาจ
ดงักล่าวตราประมวลกฎหมายควบคมุอาคารประจ�ำรฐั เพือ่ให้เกดิความปลอดภยัต่อประชาชนในการ 
 

	  	 ๓ State and Local Government, The White House <https://www.whitehouse.gov/about-

the-white-house/our-government/state-local-government> สืบค้นเมื่อ ๒๔ พฤศจิกายน ๒๕๖๔.
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ก่อสร้างอาคารและท�ำให้ข้อบังคับการก่อสร้างอาคารในรัฐมรีปูแบบเดียวกนั โดยมีเจ้าพนกังานท้องถิน่

เป็นผู้ก�ำกับและตรวจสอบว่าการก่อสร้างอาคารในเขตอ�ำนาจความรับผิดชอบเป็นไปตามประมวล

กฎหมายควบคุมอาคารจากการตรวจแบบรายละเอยีดและเกณฑ์การออกแบบในขัน้ตอนขออนญุาต

ก่อสร้างอาคาร รวมทั้งการตรวจสอบสภาพการก่อสร้างในสถานที่ก่อสร้างด้วย๔

	 ๒.๑.๑ กฎหมายควบคุมอาคารในรัฐนิวยอร์ค

	        รัฐนิวยอร์คได้จัดให้มีประมวลกฎหมายควบคุมอาคารของรัฐนิวยอร์ค 

เพือ่ควบคมุการก่อสร้างอาคารเช่นเดยีวกับรฐัอืน่ ๆ  โดยในส่วนนีจ้ะศกึษาเฉพาะตวัอย่างการใช้บงัคับ

กฎหมายควบคุมอาคารในนครนิวยอร์ค ของรัฐนิวยอร์ค

                  (๑) ประมวลกฎหมายควบคุมอาคารของนครนิวยอร์ค (The New  

York city building code) โดยประมวลกฎหมายควบคุมอาคารถูกรวมอยู่ในประมวลกฎหมาย

ควบคุมการก่อสร้างของนครนิวยอร์ค (The New York city construction code ค.ศ. ๒๐๑๔) ซึ่ง

ประกอบด้วย (๑) ประมวลกฎหมายควบคุมการติดตั้งท่อ (๒) ประมวลกฎหมายควบคุมอาคาร (๓) 

ประมวลกฎหมายควบคุมการติดตั้งเครื่องจักร (๔) ประมวลกฎหมายควบคุมก๊าซเชื้อเพลิง และ (๕) 

ประมวลกฎหมายเกี่ยวกับการอนุรักษ์พลังงาน๕ บทบัญญัติของประมวลกฎหมายควบคุมอาคารใช้

บงัคบักบัการก่อสร้าง แก้ไขเปลีย่นแปลง ต่อเตมิ ซ่อมแซม รือ้ถอน หรอืเปล่ียนประเภทการใช้ประโยชน์

ในอาคารหรอืสิง่ก่อสร้างทุกประเภท๖ ซึง่การด�ำเนินการดงักล่าวโดยไม่ได้รบัอนุญาตจากคณะกรรมการ

ควบคุมอาคาร (The Commissioners of Building) ถือเป็นการกระท�ำที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย๗

	        (๒) ข้อบังคับผังเมืองของนครนิวยอร์ค (New York City’s Zoning 

Resolution) ข้อบังคับผังเมืองของนครนิวยอร์คเป็นกฎหมายที่ก�ำหนดหลักเกณฑ์ในการใช้ท่ีดิน 

เพือ่ให้มกีารใช้ประโยชน์ในทีด่นิในเมอืงและรอบเมอืงในนครนวิยอร์คอย่างเป็นระเบยีบ โดยก�ำหนดให้ 

 

	  	 ๔ เสถยีร เจรญิเหรยีญ “ประมวลข้อบงัคบัอาคาร (Building Code) ของประเทศสหรัฐอเมริกา” 

วารสารกรมโยธาธกิารและผงัเมือง <http://eservices.dpt.go.th/eservice_6/ejournal/21/21-08.pdf?journal_ 

editionu=21> สืบค้นเมื่อ ๒๙ พฤศจิกายน ๒๕๖๔.

	  	 ๕ Section 28-101.1, The New York city construction code <https://nycadmincode. 

readthedocs.io/t28/c01/art101/index.html> สืบค้นเมื่อ ๒๔ พฤศจิกายน ๒๕๖๔.

	  	 ๖ Section BC 101.2, The New York city building code <https://www1.nyc.gov/assets 

/buildings/apps/pdf_viewer/viewer.html?file=2014CC_BC_Chapter_1_Administration.pdf&section 

=conscode_2014> สืบค้นเมื่อ ๒๔ พฤศจิกายน ๒๕๖๔.

	  	 ๗ Section 28-105.1, The New York city construction code <https://nycadmincode. 

readthedocs.io/t28/c01/art105/index.html> สืบค้นเมื่อ ๒๔ พฤศจิกายน ๒๕๖๔.
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มีการสร้างสิ่งก่อสร้างอย่างเหมาะสม “ข้อบังคับผังเมืองของนครนิวยอร์ค”๘10มีผลใช้บังคับครั้งแรกในป ี
ค.ศ. ๑๙๑๖ และได้ปรับปรุงเป็นฉบับปัจจุบันในปี ค.ศ. ๑๙๖๑ ซึ่งข้อบังคับนี้แบ่งแยกที่ดินใน 
นครนวิยอร์คเป็นเขตการใช้ประโยชน์ต่าง ๆ  โดยใช้ตวัอกัษรและตวัเลขก�ำกบั แบ่งเป็นเขตทีอ่ยูอ่าศยั 
(Residence Districts (R)) เขตการค้า (Commercial Districts (C)) และเขตอุตสาหกรรม (Manufacturing 
Districts (M))๙ ในแต่ละเขตจะก�ำหนดหลกัการในการใช้ประโยชน์ทีด่นิ รวมถงึการก�ำหนดรปูร่างของของ
อาคาร แบบบ้าน ทางเดิน และข้อก�ำหนดเพื่อรองรับปัญหา Climate Change รวมทั้งยังก�ำหนดเงื่อนไขอื่น ๆ 
ในการใช้ประโยชน์ของเจ้าของทรัพย์สินที่กฎหมายก�ำหนดไว้โดยเฉพาะ๑๐ ดังนั้น นอกจากจะต้อง
ด�ำเนินการตามประมวลกฎหมายควบคุมอาคารแล้ว การก่อสร้างอาคารในนครนิวยอร์คจะต้อง 
ด�ำเนนิการตามข้อบงัคบัผงัเมอืงของนครนวิยอร์คด้วย โดยประมวลกฎหมายควบคุมอาคารของนคร
นวิยอร์คก�ำหนดให้ในการขออนญุาตก่อสร้างอาคารเจ้าของอาคารต้องยืน่แผนผงัของทีด่นิ (lot diagram) 
ที่แสดงให้เห็นว่าการก่อสร้างอาคารจะเป็นไปตามข้อบังคับผังเมืองของนครนิวยอร์ค๑๑

	 ๒.๑.๒ การขออนุญาตก่อสร้างอาคารในนครนิวยอร์ค
             	 กรมควบคมุอาคารแห่งนครนวิยอร์ค (The NYC Department of Buildings 

(DOB)) ภายใต้การก�ำกบัดแูลของคณะกรรมการควบคมุอาคาร (The Commissioners of Building) 
มีอ�ำนาจรับผิดชอบในการตีความและบังคับใช้ข้อบังคับผังเมืองและประมวลกฎหมายอาคาร (The 
Building Code) เพ่ือให้ม่ันใจว่าการก่อสร้างอาคารและสิง่ก่อสร้างมากกว่าหนึง่ล้านอาคารในเทศบาล 
๕ แห่ง ในนครนิวยอร์คปลอดภัยและชอบด้วยกฎหมาย โดยการก่อสร้างอาคารในนครนิวยอร์ค
เจ้าของทรัพย์สินจะตอ้งได้รับใบอนุญาตก่อสร้างอาคาร (building permits) จาก DOB กอ่นจึงจะเริ่ม
ก่อสร้างได้ โดย DOB มหีน้าท่ีตรวจสอบแบบก่อสร้างว่าสอดคล้องกับข้อบงัคบัผงัเมอืงของนครนิวยอร์ค
และประมวลกฎหมายอาคารหรือไม่ รวมทัง้ออกค�ำสัง่ให้แก้ไขการก่อสร้างทีล่ะเมดิข้อบงัคบัผงัเมอืง  

และด�ำเนินคดีละเมิดข้อบังคับผังเมือง ทั้งนี้ หากเจ้าของทรัพย์สินไม่พอใจการอนุญาตของ DOB 

 

	  	 ๘ Zoning Resolution, NYC Planning <https://zr.planning. nyc.gov/> สืบค้นเมือ่ ๒๔ พฤศจกิายน 

๒๕๖๔.

	  	 ๙ Zoning Handbook 2018, Department of City Planning, NYC <https://www1.nyc.gov/ 

assets/planning/download/pdf/ about/publications/zoning-handbook/zoning-handbook-01.pdf> 

สืบค้นเมื่อ ๒๔ พฤศจิกายน ๒๕๖๔.

	  	 ๑๐ Zoning Resolution, Department of City Planning, NYC <https://www1.nyc.gov/site/ 

planning/zoning/about-zoning.page> สืบค้นเมื่อ ๒๔ พฤศจิกายน ๒๕๖๔.

		  ๑๑ Section BC 107.3, The New York city building code <https://www1.nyc.gov  

/assets/buildings/apps/pdf_viewer/viewer.html?file=2014CC_BC_Chapter_1_Administration.pdf 

&section=conscode_2014> สืบค้นเมื่อ ๒๔ พฤศจิกายน ๒๕๖๔.
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อาจอทุธรณ์ไปยงัคณะกรรมการก�ำหนดมาตรฐานและการอุทธรณ์ (The Board of Standards and 

Appeals (BSA)) ได้ 

		  ในบางกรณีความรับผิดชอบในการพิจารณาอนุญาตก่อสร้างและ 

การบงัคบัใช้กฎหมายอาจโอนไปยงัหน่วยงานทีม่คีวามเชีย่วชาญเฉพาะทาง เช่น กรมคุม้ครองส่ิงแวดล้อม

แห่งนครนวิยอร์ค (The NYC Department of Environmental Protection) เพือ่ให้มกีารควบคมุมาตรฐาน

ในการประกอบอุตสาหกรรมในเร่ืองคุณภาพอากาศ หรือกรมพัฒนาและอนุรักษ์บ้าน (The NYC 

Department of Housing Preservation and Development) เพื่อให้มีการบังคับใช้บทบัญญัติ 

ในเรื่องการสร้างบ้าน๑๒

	 ๒.๑.๓ การก่อสร้างอาคารทีเ่ป็นปัญหาต้องน�ำคดขีึน้สูก่ารพจิารณาของศาล

และค�ำพิพากษาของศาล

	      (๑) คดี Parkview Associates v. City of New York๑๓

(February 9, 1988) 

		      คดีนี้เป็นคดีระหว่างผู้อุทธรณ์ คือ Parkview Associates กับ

จ�ำเลย คอื City of New York โดยกฎหมายทีใ่ช้ในการพจิารณาคด ีคอื ข้อก�ำหนดเกีย่วกบัความสูงของอาคาร

ตามข้อก�ำหนดของคณะกรรมการประมาณการของนครนวิยอร์ค (The Board of Estimate of the 

City of New York) และข้อบังคับผังเมืองของนครนิวยอร์ค 

		     คดีนี้สืบเนื่องจากเจ้าของและผู ้ก่อสร้างอาคาร Parkview  

(โครงการ Parkview) ซื้อที่ดินเม่ือปี ค.ศ. ๑๙๘๒ โดยบางส่วนของที่ดินดังกล่าวอยู่ในเขตพิเศษ  

(a Special Park Improvement District (P.I.D.)) ที่ข้อก�ำหนดของคณะกรรมการประมาณการ 

ของนครนิวยอร์ค (The Board of Estimate of the City of New York)๑๔ ในปี ค.ศ. ๑๙๗๓ 

อนญุาตให้ก่อสร้างอาคารท่ีมคีวามสงูไม่เกนิ ๑๙ ชัน้ หรอื ๒๑๐ ฟตุ และต่อมามตขิองคณะกรรมการ

ประมาณการของนครนิวยอร์ค เมื่อวันที่ ๓ มีนาคม ค.ศ. ๑๙๘๓ ได้แก้ไขระยะโดยรอบของแนวเขตของ

เขตพิเศษให้อยู่ห่างจากด้านตะวันออกของถนนพาร์ค (Park Avenue) เป็นระยะ ๑๐๐ ฟุต (จากเดิม ๑๕๐ 

ฟุต) และห่างจากด้านเหนือของ Park Avenue ซึ่งเป็นที่ตั้งโครงการ Parkview เป็นระยะ ๑๕๐ ฟุต  

	  	 ๑๒ How Zoning Is Enforced, Department of City Planning, NYC <https://www1nyc.gov 

/site/planning/zoning/about-how-is-zoning-enforced.page> สืบค้นเมื่อ ๒๔ พฤศจิกายน ๒๕๖๔.

	  	 ๑๓ Parkview Associates v. City of New York, 71 N.Y.2d 274 (1988), casetext  

<https://casetext.com/case/parkview-assocs-v-city-of-new-york> สืบค้นเมือ่ ๒๔ พฤศจกิายน ๒๕๖๔.

	  	 ๑๔ Board of Estimate Resolution, Department of City Planning, NYC <https://www1.nyc.gov/assets/ 

planning/download/pdf/about/city-planning-history/ board_ of_ estimate_ resolution. pdf> สืบค้นเมื่อ 

๒๔ พฤศจิกายน ๒๕๖๔.
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ตามแนวเขตเดมิ ซึง่กรณนีีข้้อบงัคบัผงัเมอืงของนครนวิยอร์คก�ำหนดให้อาคารของโจทก์ต้องก่อสร้าง

ตามข้อก�ำหนดของคณะกรรมการประมาณการของนครนิวยอร์ค ซึ่งเข้มงวดกว่าข้อบังคับผังเมือง 

(มาตรา ๑๑ ถึงมาตรา ๒๒ ของข้อบังคับผังเมืองของนครนิวยอร์ค๑๕ ) 

		   โดยในแผนที่ Zoning Map 6b ซึ่งเป็นแผนที่ที่แนบท้าย 

ข้อบังคับผังเมืองได้ก�ำหนดเส้นแนวเขตของเขตพิเศษตามมติดังกล่าวเป็นเส้นไข่ปลา แต่เส้นไข่ปลา

ดงักล่าวมรีะยะห่างจากด้านเหนอืของ Park Avenue ๑๐๐ ฟตุ ซึง่ไม่ถกูต้องตามมตขิองคณะกรรมการ

ประมาณการของนครนวิยอร์คทีก่�ำหนดเป็นระยะ ๑๕๐ ฟตุ และได้มกีารแก้ไขแผนทีใ่นภายหลงั

และพิมพ์เผยแพร่เมื่อ ๑๙ กันยายน ค.ศ. ๑๙๘๕ 

		    เม่ือเดอืนกรกฎาคม ค.ศ. ๑๙๘๕ ก่อนการแก้ไขแผนที ่Zoning Map 

6b เจ้าของโครงการ Parkview ได้ยื่นขอก่อสร้างอาคาร ที่มีความสูง ๑๙ ชั้น ในเขตพิเศษ 

มรีะยะห่างระหว่างแนวเขตของโครงการกบั Park Avenue ๑๐๐ ฟตุ และท่ีดินส่วนท่ีห่างจาก Park Avenue 

เกิน ๑๐๐ ฟุต ก่อสร้างเป็นอาคาร ๓๑ ชั้น ซึ่งได้รับอนุญาตจาก DOB เมื่อ ๑๒ สิงหาคม ๑๙๘๕ และ

ได้รบัใบอนญุาตก่อสร้างในเดือนพฤศจกิายน ค.ศ. ๑๙๘๕ ซึง่การอนญุาตดงักล่าวกระท�ำโดยผดิพลาด

เนื่องจากไม่เป็นไปตามข้อบังคับผังเมืองในส่วนที่คณะกรรมการประมาณการของนครนิวยอร์ค

ก�ำหนดขึ้นใหม่ 

		    เมือ่วนัที ่๑๑ กรกฎาคม ค.ศ. ๑๙๘๖ หลงัจากทีโ่ครงการ Parkview 

ได้ด�ำเนินการก่อสร้างไปมาก DOB ได้ออกค�ำสั่งให้หยุดการก่อสร้างอาคารส่วนที่เกินกว่า ๑๙ ชั้น  

ในส่วนของท่ีดนิทีอ่ยูใ่นแนวเขต ๑๕๐ ฟตุ จาก Park Avenue และหลงัจากการทบทวนของคณะกรรมการ

ควบคมุอาคาร และคณะกรรมการวนิจิฉยัให้เพิกถอนใบอนุญาตบางส่วนทีไ่ม่เป็นไปตามข้อบงัคับผังเมอืง 

		     โครงการ Parkview ได้อทุธรณ์ค�ำวนิิจฉยัของคณะกรรมการควบคมุ

อาคารต่อคณะกรรมการก�ำหนดมาตรฐานอาคารและการอุทธรณ์ (The Board of Standards  

and Appeals (BSA)) ซึ่ง BSA ปฏิเสธค�ำอุทธรณ์และเห็นว่าแผนที่ Zoning Map 6b ก�ำหนดแนวเขต

ของเขตพิเศษที่ต้องได้รับการคุ้มครองเอาไว้ชัดเจนแล้ว โครงการ Parkview จึงได้ฟ้องร้องต่อศาล

เพือ่ให้ระงบัการเพกิถอนใบอนญุาตบางส่วนของ BSA และให้ใช้ใบอนญุาตเดมิได้เนือ่งจากค�ำวนิิจฉยั

ของ BSA เป็นการใช้อ�ำนาจโดยอ�ำเภอใจ ใบอนุญาตเดิมออกโดยชอบแล้ว และโครงการมีสิทธิ 

ในการด�ำเนนิการตามใบอนญุาตดังกล่าว และด้วยความมัน่ใจในการอนญุาตของหน่วยงานของรฐั

จงึท�ำให้เกดิความเสยีหายร้ายแรงและไม่อาจแก้ไขได้ ซึง่หน่วยงานของรฐัจะต้องใช้หลกักฎหมาย

ปิดปากท�ำให้ไม่สามารถเพิกถอนใบอนญุาตได้ และการเพกิถอนใบอนุญาตบางส่วนเป็นการรอนสิทธิ์

ของโครงการ Parkview ในการใช้ทรัพย์สินโดยไม่มีความชอบธรรมหรือไม่มีการให้ค่าชดเชยที่เหมาะสม 	

	  	 ๑๕ Section 11-22, New York City Zoning Resolution <https:// zr.planning.nyc.gov 

/article-i/chapter-1> สืบค้นเมื่อ ๒๔ พฤศจิกายน ๒๕๖๔.
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				         ศาลยกค�ำร้องและตัดสินว่าค�ำวินิจฉัยของ BSA ชอบแล้ว เนื่องจาก
มหีลักฐานทีช่ดัเจนว่าการอนญุาตก่อสร้างไม่ชอบด้วยกฎหมายเน่ืองจากแบบการก่อสร้างอาคารไม่เป็นไป
ตามที่ก�ำหนดในข้อมติของคณะกรรมการประมาณการ และหลักกฎหมายปิดปากไม่สามารถใช้ได้ 

		       โครงการ Parkview โต้แย้งว่าการอนุญาตในตอนแรกเกิดจาก
การตคีวามจากแผนทีผ่งัเมอืง (the zoning map) ทีท่�ำขึน้โดยไม่ถกูต้อง เทศบาลนครนวิยอร์คซึง่เป็น
ผูอ้นุญาตให้ก่อสรา้งจงึสามารถใชห้ลักกฎหมายปดิปากกบัการเพิกถอนใบอนุญาตบางส่วนได ้แม้วา่จะ
เป ็นใบอนุญาตท่ีออกโดยผิดพลาดก็ตาม และการเพิกถอนใบอนุญาตบางส ่วนจะเป ็น 
การละเมดิต่อหลกัความชอบด้วยกฎหมายรวมท้ังไม่มกีารชดเชยอย่างเป็นธรรม แต่เทศบาลนครนวิยอร์ค
โต้แย้งว่าค�ำวินิจฉัยของ BSA สมเหตุสมผลแล้วเนื่องจากการอนุญาตไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
มาก่อนแล้ว และหลักกฎหมายปิดปากไม่สามารถปิดปากเจ้าหน้าที่ในการบังคับใช้ข้อบังคับผังเมือง 
ในกรณีที่การอนุญาตก่อสร้างละเมิดข้อบังคับผังเมือง 

		        ศาลเห็นว่าตราบเท่าที่หลักกฎหมายปิดปากไม่สามารถน�ำมาใช้
กับการบังคับใช้ข้อบังคับผังเมืองของหน่วยงานของรัฐที่อนุญาตโดยผิดพลาด หลักกฎหมายปิดปาก 
ไม่สามารถน�ำมาใช้ในการแก้ไขข้อผิดพลาดนี้ได้เช่นกัน แม้ว่าอาจจะเกิดผลเสียร้ายแรง (เนื่องจาก
จ�ำเลยต้องรื้อถอนอาคารออก ๑๒ ชั้น ตั้งแต่ชั้นที่เกินกว่าชั้นที่ ๑๙) เทศบาลนครนิวยอร์คจึงไม่ควร 
ถูกปิดปากไม่ให้เพิกถอนใบอนุญาตในส่วนที่ละเมิดข้อบังคับผังเมือง แม้ว่าการอนุญาตจะเกิดจาก
ความผิดพลาดของแผนที่ซึ่งท�ำให้เจ้าหน้าที่ออกค�ำสั่งโดยผิดหลงก็ตาม 

		      ต่อมาศาลอุทธรณ์ (ศาลสูงสุดของรัฐนิวยอร์ค) ได้พิพากษาว่า  
หลกักฎหมายปิดปาก (estoppel) ไม่ใช่หลกักฎหมายทีไ่ม่สามารถใช้บังคบักบัหน่วยงานของรฐัในการ
ปฏบิตัหิน้าทีไ่ด้ หรอืต้องบังคบัให้ยนืยนัในความผดิพลาดในการอนญุาตให้ก่อสร้างอาคารโดยไม่ชอบ
ที่มีมาก่อนหน้านี้ นอกจากนั้น ศาลไม่พบว่าเจ้าหน้าที่ได้ตรวจสอบโดยสุจริตและใช้ความระมัดระวัง
ตามสมควรเพือ่ให้มกีารเปิดเผยข้อเทจ็จรงิและเป็นความผดิพลาดของกฎระเบียบ ซึง่จะเป็นข้อยกเว้น
จะไม่น�ำหลักกฎหมายปิดปากมาใช้กับหน่วยงานของรัฐ ทั้งนี้ ศาลไม่ได้พิจารณาถึงข้อกล่าวอ้างว่า 
การไม่แก้ไขข้อผดิพลาดของหน่วยงานราชการทีไ่ด้ด�ำเนนิการก่อนหน้านี ้(ความผดิพลาดทีไ่ม่ได้มกีาร
พจิารณาถึงข้อบงัคบัผงัเมอืง) ซ่ึงก่อให้เกดิการบงัคบัใช้กฎหมายทีไ่ม่เป็นไปตามรฐัธรรมนญูและล่าช้า  

ดังนั้น ศาลจึงเห็นพ้องกับข้อเสนอของกองอุทธรณ์ปฏิเสธค�ำขอบังคับของโจทก์ 

		  (๒) คดี Amsterdam Avenue๑๖  

		         คดีนี้ผู้อุทธรณ์ คือ DOB BSA และเจ้าของอาคารคอนโดมีเนียม 

(Amsterdam Avenue Redevelopment Associates LLC) จ�ำเลยในคดอีทุธรณ์ คอื คณะกรรมการ 

 

	  	 ๑๖ Matter of Committee for Environmentally Sound Dev. v Amsterdam Ave. 

Redevelopment Assoc. LLC (2021 NY Slip Op 01228) New York State Unified Court System  

<https://www.nycourts.gov/reporter/3dseries/ 2021/2021_01228.htm> สบืค้นเมือ่ ๒๕ พฤศจกิายน ๒๕๖๔.
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พฒันาการกระท�ำทีเ่ป็นมติรต่อสิง่แวดล้อม (The Committee for Environmentally Sound Development) 
และสมาคมศลิปะในเทศบาลแห่งนวิยอร์ค (The Municipal Art Society of New York) โดยกฎหมาย 
ทีใ่ช้ในการพจิารณาคด ีคือ ข้อบังคับผงัเมอืงของนครนิวยอร์ค๑๗ (The New York Zoning Resolution) 
มาตรา ๑๐ ถึงมาตรา ๑๒ หมวดค�ำนิยาม 

		     เดิมท่ีดินทีเ่ป็นปัญหาตามคดนีีเ้ป็นทีด่นิ “zoning lot”๑๘ แปลงเดยีว  
ซึ่งมีการสร้างอาคาร ๕ อาคาร เรียงติดกันไปตามถนน West End Avenue ต่อมาในปี ๑๙๘๗ DOB 
อนมุติัให้แบ่งแยกทีด่นินีเ้ป็นสองแปลงซึง่ในการแบ่งแยกได้มีการรวมท่ีดินอกีประเภททีร่ฐัก�ำหนดให้
เป็นที่ดินที่ต้องเสียภาษีที่เรียกว่า “tax lot”๑๙ บางส่วนมาด้วย และภายหลังได้มีการน�ำที่ดินแปลงนี้
ไปรวมกับที่ดินข้างเคียงที่เป็น “tax lot” บางส่วนอีกสี่แปลง และในปี ๒๐๑๕ DOB อนุมัติการแบ่งแยก
ที่ดินเป็นแปลงย่อยอีก ท�ำให้มีที่ดิน “zoning lot” สองแปลงติดกันซึ่งได้รวมที่ดินที่เป็น “tax lot” 
บางส่วนมาด้วย ซึง่เจ้าของโครงการก่อสร้างอาคารคอนโดมเีนียมสงู ๕๕ ชัน้ ตัง้อยูท่ีถ่นน Amsterdam 
Avenue (โครงการ Amsterdam) ได้ซือ้ทีด่นิดงักล่าวและยืน่ขอก่อสร้างอาคารโดยได้รบัอนมุตัจิาก 
DOB เมื่อวันที่ ๙ พฤษภาคม ๒๐๑๗ 

		    ต่อมาเมื่อวันที่ ๑๕ พฤษภาคม ๒๐๑๗ คณะกรรมการพัฒนาการ
กระท�ำทีเ่ป็นมติรต่อสิง่แวดล้อม (The Committee for Environmentally Sound Development)๒๐  
และสมาคมศลิปะแห่งเทศบาลของรฐันวิยอร์ค (The Municipal Art Society of New York) (ผูร้้อง) 
ได้ยื่นค�ำร้องอุทธรณ์ค�ำสั่งของ DOB เพื่อให้ DOB เพิกถอนการอนุญาตเนื่องจากความสูงของอาคาร
เกินกว่าที่กฎหมายก�ำหนดและ DOB ได้พิจารณาค�ำร้องและระงับค�ำสั่งเดิม ต่อมาเมื่อวันที่  
๒๗ กันยายน ๒๐๑๗ DOB ได้พิจารณาและออกใบอนญุาตให้ก่อสร้างอกีครัง้ และโครงการ Amsterdam 
เริ่มก่อสร้างในวันที่ ๕ ตุลาคม ๒๐๑๗

	  	 ๑๗ New York Zoning Resolution, NYC Planning <https://zr.planning. nyc.gov/ article- 

i/chapter-2/12-10> สืบค้นเมื่อ ๒๕ พฤศจิกายน ๒๕๖๔.

	  	 ๑๘ New York City Zoning Resolution § 12-10 (Zoning lot) (d) ก�ำหนดให้ “Zoning Lot” 

หมายความว่า “ที่ดินที่เป็นแนวยาวซึ่งยังไม่ได้แบ่งแยกหรือแบ่งแยกเป็นแปลงย่อย ๆ ท่ีมีท่ีดินแปลงย่อยท่ีขึ้น

ทะเบยีนไว้มากกว่าสองแปลงอยูต่ดิต่อกนัเป็นระยะอย่างน้อย ๑๐ ฟตุ เป็นแนวยาว ต้ังอยูใ่นทีดิ่น block เดียวกนั 

ซึ่งในขณะที่ยื่นขออนุญาตก่อสร้างเจ้าของต้องแสดงให้เห็นว่าที่ดินท่ีเป็นแนวยาวนี้ถือเป็นที่ดินที่ติดต่อเป็นผืน

เดียวกันเพื่อประโยชน์ในการขออนุญาตก่อสร้างตามข้อบังคับนี้ต่อไป”. สืบค้นเมื่อ ๒๕ พฤศจิกายน ๒๕๖๔.

	  	 ๑๙ “Tax Lot”, Glossary of Zoning Terms, Department of City Planning, NYC  

<https://www1.nyc.gov/site/planning/zoning/glossary.page> สืบค้นเมื่อ ๒๕ พฤศจิกายน ๒๕๖๔.

	  	 ๒๐ Home - Committee for Environmentally Sound Development (cfesdny.org) 

<https://cfesdny.org/> สืบค้นเมื่อ ๒๕ พฤศจิกายน ๒๕๖๔.
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		     โดยคดีนี้มีประเด็นที่ต้องพิจารณาว่า ที่ดินที่ก�ำหนดในผังเมือง 

เป็นแปลงเล็กๆ ที่เรียกว่า “zoning lot” น�ำมารวมกับที่ดิน “tax lot” เพียงบางส่วนไม่ใช่ทั้งแปลง 

จะสามารถก่อสร้างอาคารสูงตามที่กฎหมายก�ำหนดให้สร้างในที่ดินที่ก�ำหนดเป็น “zoning lot”  

ได้หรอืไม่ ซ่ึงกรณนีี ้DOB ได้เคยมีการพจิารณาแล้ว และมีโครงการท่ีได้รบัอนญุาตให้ก่อสร้างในทีด่นิ

ที่รวมกับที่ดินที่เป็น “tax lot” บางส่วน มาแล้ว ๓๔ โครงการ

		      ต่อมาเมื่อวันที่ ๒๗ ตุลาคม ๒๐๑๗ ผู้ร้องได้ยื่นค�ำร้องอุทธรณ์ต่อ 

BSA ว่าการอนญุาตไม่ชอบด้วยกฎหมาย แต่ BSA ไม่รบัค�ำร้องและไม่สัง่ระงบัการอนญุาตให้ก่อสร้าง

อาคารโครงการ Amsterdam ต่อมาโจทก์จึงได้ฟ้องร้องต่อศาลชั้นต้น (Supreme Court) แห่งรัฐ

นิวยอร์ค๒๑ เพื่อให้พิจารณาว่าค�ำวินิจฉัยของ BSA ชอบหรือไม่ โดยให้ศาลระงับการก่อสร้าง ใน 

ขณะเดียวกันผู้ร้องได้อุทธรณ์ค�ำร้องต่อ BSA อีกครั้ง เพื่อให้พิจารณาระงับการก่อสร้างโครงการ 

Amsterdam และขอให้รื้อถอนชั้นที่ ๑๗ ถึง ๒๐ ซึ่งเกินกว่าความสูงที่ข้อบังคับผังเมืองก�ำหนด แต่ BSA 

ยงัคงยนืยนัการอนญุาตให้ก่อสร้างต่อไป โดยอนญุาตให้โครงการ Amsterdam รวมพืน้ทีบ่างส่วนของ 

“tax lots” ที่ปรากฏในแผนที่ก�ำหนดเขตเสียภาษี (the official tax map) กับที่ดิน “zoning lot” 

ซึ่งเป็นที่ดินที่จะใช้ก่อสร้างอาคารได้ 

		        ศาลชั้นต้นพิจารณาค�ำร้องเมื่อวันที่ ๒๗ กุมภาพันธ์ ๒๐๒๐ และ 

ตัดสินให้ร้ือถอนชั้นท่ีสูงกว่าที่ก�ำหนดในข้อบังคับผังเมืองของโครงการ Amsterdam ออก โดยเห็นว่า 

การตคีวามของ DOB ตามคู่มอืซึง่จดัท�ำโดยคณะกรรมการผงัเมอืง (the City Planning Commission 

(CPC)) ที่เรียกว่า “the Minkin Memo” ตั้งแต่ปี ค.ศ. ๑๙๗๘ ไม่สอดคล้องกับบทบัญญัติของข้อบังคับ 

ผังเมืองที่เปลี่ยนแปลงไปแล้ว 

		      ต่อมา DOB BSA และเจ้าของโครงการ Amsterdam จึงได้อุทธรณ์

ต่อศาลอุทธรณ์ซึ่งเป็นศาลสูงสุดแห่งรัฐนิวยอร์ค คดีนี้จ�ำเลยอุทธรณ์ว่าการที่ศาลชั้นต้นตัดสินให้ 

ค�ำวนิจิฉัยของ BSA ทีอ่นมุตักิารก่อสร้างคอนโดมเีนยีม ๕๕ ชัน้ ในโครงการ Amsterdam เป็นโมฆะ

และให้รื้อถอนอาคารตั้งแต่ชั้นที่สร้างโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายออกชอบหรือไม่ และศาลอุทธรณ ์

ได้มีค�ำพิพากษาเมื่อวันที่ ๒ มีนาคม ๒๐๒๑ 

		      ศาลอุทธรณ์เห็นว่าบทบัญญัติในเรื่องนี้ตามกฎหมายผังเมือง คือ  

ข้อบังคบัผังเมอืงของนครนวิยอร์ค มาตรา ๑๐ ถงึมาตรา ๑๒ (d) ไม่ชดัเจน และไม่มกีารก�ำหนดนยิาม 

บางค�ำที่ปรากฏในนิยามค�ำว่า “Zoning lot” เช่น ค�ำว่า “tract of land” ค�ำว่า “unsubdivided” และ 

ค�ำว่า “lot of record” ดังนั้น เมื่อที่ดินในคดีที่ได้ยื่นขออนุญาตถูกถือว่าเป็น “zoning lot” ตาม

	  	 ๒๑ ศาลชัน้ต้น (Supreme Court) แห่งรฐันวิยอร์คเป็นศาลชัน้ต้นทีม่เีขตอ�ำนาจในการพจิารณาคดทีัว่ไป

ในรัฐนิวยอร์ค โดยศาลสูงสุดในรัฐนิวยอร์ค คือ ศาลอุทธรณ์, Wikipedia <https://en.wikipedia.org/ 

 wiki/New_York_Supreme_Court> สืบค้นเมื่อ ๒๕ พฤศจิกายน ๒๕๖๔.
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กฎหมายแล้ว ย่อมสามารถสร้างอาคารได้สงูสดุตามทีข้่อบงัคบัผงัเมอืงก�ำหนดให้สร้างบนทีด่นิทีน่�ำมา
รวมกันเป็น “zoning lot” ได้ โดยศาลอุทธรณ์ เห็นว่า การตีความของ BSA เกี่ยวกับบทบัญญัติไม่ใช่การ
ตีความที่ไม่สมเหตุสมผลหรือไม่สอดคล้องกับบทบัญญัติของกฎหมายในเร่ืองนี้ โดย BSA เป็น 
คณะกรรมการทีม่หีน้าทีส่งูสดุในการบงัคบัใช้ข้อบงัคับผังเมอืง ซึง่ไม่ได้เป็นเพียงผู้เช่ียวชาญด้านเทคนคิ
เรือ่งการใช้ทีด่นิและผงัเมอืงในนครนวิยอร์คจ�ำนวน ๕ คน เท่านัน้ แต่ยงัเป็นผูท้ีน่�ำบทบัญญัตกิฎหมาย
ไปวนิจิฉยัเพือ่ให้น�ำไปบงัคบัใช้ได้อย่างเหมาะสมกบัผู้ท่ีอยูอ่าศยัในนครนวิยอร์ค การตคีวามของ BSA 
ได้พิจารณาถึงความเชื่อมั่นในการตีความคู่มือ Minkin memo ของ DOB และการใช้บังคับกฎหมายที ่
ผ่านมาที่ได้มีการออกใบรับรองการครอบครอง (certificates of occupancy) ซึ่งเป็นเอกสารเพื่อใช้ใน
การขออนุญาตก่อสร้างอาคารให้แก่อาคารอื่น ๆ ที่รวมกับที่ดินประเภท “tax lot” เพียงบางส่วน
มาแล้วจ�ำนวนมาก และแม้ว่า DOB ได้แก้ไขคู่มือเกี่ยวกับการใช้ประโยชน์ใน “Zoning lot” ให้
ชัดเจนยิ่งขึ้นในประกาศของ DOB ในภายหลัง แต่การบังคับใช้กฎหมายย่อมไม่สามารถใช้บังคับ
ย้อนหลงัได้ ซึง่โครงการ Amsterdam ย่อมเชือ่มัน่ในการตคีวามทีไ่ด้รบัการอนมุตัมิาก่อนการแก้ไข
คู่มือและการบังคับใช้กฎหมายให้มีผลย้อนหลังย่อมก่อให้เกิดความล�ำบากอย่างยิ่งต่อโครงการ 
Amsterdam ในการรื้อถอนอาคารออกจ�ำนวนมาก

	 	  นอกจากนัน้ ภายใต้หลกัแห่งความสงสยั (The doctrine of mootness) 
ซึง่ศาลจะน�ำหลกันีม้าใช้เมือ่ข้อเทจ็จรงิท่ีเปล่ียนแปลงไปท�ำให้ศาลไม่อาจตดัสินอย่างมีประสิทธภิาพ 
ในข้อโต้แย้งที่แท้จริงได้ ศาลเห็นว่า กระบวนการฟ้องร้องยังมีความเคลือบแคลงว่าตลอดระยะเวลา
การก่อสร้างตกึท่ีใช้เวลานานจนแล้วเสร็จผูร้้องไม่สามารถแสดงให้เหน็ว่าได้ใช้ความพยายามตามสมควร 
ทีจ่ะยบัยัง้โครงการนีด้้วยวธิกีารขอให้ศาลห้ามชัว่คราวไม่ให้ด�ำเนินการก่อสร้างในระหว่างท่ีมกีารฟ้องร้อง
ด�ำเนนิคดีในศาลชัน้ต้นจนถงึปัจจบุนั โดยปรากฎในการต่อสูค้ดขีองผูร้้องว่าผูร้้องประสงค์ให้มกีารรือ้ถอน
ชัน้ทีม่คีวามสูงเกนิกว่าทีข้่อบงัคบัผงัเมอืงก�ำหนดเท่านัน้ ซึง่ในขณะทีศ่าลอุทธรณ์พพิากษา โครงการ 
Amsterdam ได้ก่อสร้างเกอืบเสร็จสมบรูณ์แล้ว ศาลอทุธรณ์จงึตดัสนิกลบัค�ำพพิากษาศาลชัน้ต้น
ให้คอนโดมีเนียมของโครงการ Amsterdam คงอยู่ต่อไป และสามารถซื้อขายได้ 

	 กล่าวโดยสรุปการก่อสร้างอาคารทุกรัฐในสหรัฐอเมริกาต้องด�ำเนินการให้
สอดคล้องกับประมวลกฎหมายควบคุมอาคารเพื่อให้สอดคล้องกับบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญของ
สหรฐัอเมรกิา โดยเฉพาะในนครนวิยอร์ค ของรฐันวิยอร์คมกีารควบคมุการก่อสร้างอาคารทีซ่บัซ้อน 
กว่ารฐัอืน่ ๆ  นอกจากจะต้องด�ำเนนิการตามประมวลกฎหมายควบคุมอาคารซ่ึงถูกรวมอยูใ่นประมวล
กฎหมายควบคุมการก่อสร้างแล้ว การก่อสร้างจะต้องเป็นไปตามข้อบังคับผังเมืองด้วย เนื่องจาก 
นครนิวยอร์คต้องการควบคุมการก่อสร้างอาคารสูงจ�ำนวนมากให้มีความปลอดภัยสอดคล้องกับ 
สิ่งแวดล้อม รวมท้ังต้องการควบคุมให้เขตที่อยู่อาศัย เขตอุตสาหกรรม และเขตพาณิชย์ให้แยกกัน 
อย่างชดัเจนมาต้ังแต่ข้อบงัคับผงัเมอืงเร่ิมมผีลใช้บงัคบัครัง้แรกในปี ค.ศ. ๑๙๑๖ ซึง่ข้อบงัคบัผงัเมอืง 
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ได้ก�ำหนดควบคุมขนาดและความสูงของของอาคาร รูปแบบอาคาร ทางเดิน และข้อก�ำหนดอื่น ๆ  
ในแต่ละเขต ข้อบงัคบัผงัเมอืงทีม่คีวามซบัซ้อนเช่นนีท้�ำให้มปัีญหาการบงัคับใช้กฎหมายซึง่ศาลสงูสดุ
ของรัฐต้องตีความในหลายคด ีซึง่จากการตคีวามทัง้สองคดีข้างต้น เห็นได้ว่า หากเจ้าหน้าทีอ่อกใบอนญุาต
โดยผดิพลาดไม่เป็นไปตามข้อบงัคบัผงัเมอืงและการก่อสร้างเกิดขึน้ในเขตทีร่ฐัต้องการควบคุม ศาลถอืว่า
การอนุญาตดงักล่าวไม่ชอบและเจ้าของอาคารต้องรือ้ถอนส่วนทีม่คีวามสงูเกินกว่าทีก่ฎหมายก�ำหนด
ออกไป แต่ในกรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีออกใบอนุญาตโดยชอบแล้วแม้ว่าภายหลังจะมีการตีความและแก้ไข
ข้อบังคบัผังเมอืงให้แตกต่างไป ศาลถอืว่าในขณะทีย่ืน่ขออนญุาตก่อสร้าง เป็นการอนญุาตทีช่อบด้วย
กฎหมายและไม่มผีลให้เจ้าของอาคารต้องรือ้ถอนอาคารในส่วนท่ีไม่เป็นไปข้อบงัคบัผงัเมอืงแต่อย่างใด

๒.๒ สาธารณรัฐฝรั่งเศส 
      สาธารณรัฐฝรั่งเศส (République française) เป็นประเทศในภูมิภาคยุโรป 

ตะวนัตก ประกอบไปด้วยเกาะและดนิแดนอืน่ ๆ  ในต่างทวปี มกีารแบ่งเขตการปกครอง ประกอบด้วย 
๒๒ มณฑล (Région) กระจายเป็น ๙๖ จังหวัด (Département) และมีดินแดนโพ้นทะเล๒๒ และ
ดนิแดนในแถบข้ัวโลกใต้๒๓ ซึง่เป็นดินแดนส่วนหนึง่ของทวปีแอนตาร์กตกิ รวมถงึมีกรรมสทิธิเ์หนอืเกาะ 
Clipperton ในมหาสมทุรแปซฟิิก ใกล้ชายฝ่ังประเทศเมก็ซโิกด้วย ในส่วนของการควบคมุการก่อสร้าง
อาคารต้องเป็นไปตามกฎหมายว่าด้วยผังเมือง ซึง่มีกฎหมายกลางคอืประมวลกฎหมายผงัเมือง (Code 
de l’urbanisme หรือ Town Planning Code) ใช้บังคบั โดยกฎหมายว่าด้วยผงัเมอืงในสาธารณรฐั
ฝรัง่เศสแบ่งออกเป็น ๓ ส่วน คอื ส่วนทีอ่อกโดยฝ่ายนิติบญัญัติ ส่วนทีเ่ป็นรัฐกฤษฎีกาท่ีผ่านความเห็นชอบ
โดยสภาแห่งรัฐ และส่วนที่เป็นกฎกระทรวง ซึ่งรัฐบัญญัติที่มีผลบังคับใช้ในระดับชาติจะถูกก�ำหนด 
โดยหน่วยงานรฐัส่วนกลางและใช้ครอบคลมุ ๒๒ มณฑลในดนิแดนสาธารณรฐัฝรัง่เศสเท่านัน้ ไม่ใช้กบั
ดนิแดนโพ้นทะเล ดนิแดนในแถบขัว้โลกใต้ และเกาะ Clipperton ในมหาสมทุรแปซฟิิก ซึง่เป็นหน้าที่
ของผูว่้าราชการจงัหวดัในการประสานข้อมลูทีเ่ป็นประโยชน์ในการจดัท�ำผงัเมอืงให้แก่องค์กรปกครอง
ส่วนท้องถิน่ทีม่หีน้าทีร่บัผดิชอบในการบรหิารจดัการเพ่ือให้การจดัท�ำผังเมืองสอดคล้องกบัสภาพแวดล้อม

ในแต่ละท้องที ่การบรหิารจดัการทีด่นิในสาธารณรฐัฝรัง่เศสจงึมีความแตกต่างกันไปในแต่ละจงัหวดั 

และศาลปกครองมอี�ำนาจควบคมุความสอดคล้องของผงัเมอืงระดบัท้องถ่ินกับหลกัการผงัเมอืงท่ัวไปได้ 

โดยสามารถเพิกถอนข้อบญัญตัขิองท้องถิน่ทีไ่ม่สอดคล้องกบัหลกัทัว่ไปของกฎหมายว่าด้วยผงัเมือง..

	  	 ๒๒ ดินแดนโพ้นทะเล ได้แก่ Guadeloupe, Martinique, Guyane (French Guiana), Réunion 

et Mayotte, Saint-Pierre-et-Miquelon, Wallis-et-Futuna, Polynésie Française (French Polynesia) 

และNouvelle Calédonie (New Caledonia).

	  	 ๒๓ ดินแดนในแถบขั้วโลกใต้ ได้แก่ Kerguelen Islands, Crozet Islands, Saint-Paul-et-

Amsterdam Islands และ Terre Adélie (Adelie Land).
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ในกรณทีีเ่ห็นว่ามคีวามส�ำคญัผิดอย่างร้ายแรงในการออกข้อบญัญตัดิงักล่าว๒๔ ทัง้นี้ ในสว่นของข้อก�ำหนด
เกีย่วกับการก่อสร้างอาคารได้มกีารก�ำหนดหลักเกณฑ์เร่ืองความสงูของอาคารและระยะห่างระหว่างอาคาร
ตามหลักการระวังไว้ก่อน (Precautionary Principle) ไว้เป็นหลักการทั่วไปในประมวลกฎหมาย 
ผังเมือง ซึ่งองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นอาจก�ำหนดหลักเกณฑ์ให้แตกต่างจากหลักการดังกล่าวได ้
หากมีเหตุผลที่เหมาะสม เช่น ในกรุงปารีสกฎหมายผังเมืองก�ำหนดให้อาคารมีความสูงไม่เกินหกชั้น 
เนือ่งจากเหตผุลทางประวัตศิาสตร์และความสวยงาม เป็นต้น๒๕ โดยก่อนการก่อสร้างอาคารต้องมีการ
ขอใบอนญุาตก่อสร้างอาคาร๒๖ ซึง่เจ้าหน้าทีผู่ม้อี�ำนาจในการออกใบอนญุาตก่อสร้างจะต้องพจิารณา 
แผนการก่อสร้างว่าเป็นไปตามข้อก�ำหนดทางกฎหมายและข้อบงัคับทีเ่กีย่วข้อง เช่น เรือ่งการใช้ประโยชน์
ในทีด่นิ (land use) ต�ำแหน่งทีต่ัง้ (location) วัตถุประสงค์ (destination) ธรรมชาติ (nature) สถาปัตยกรรม 
(architecture) ขนาดอาคาร (dimensions) สิ่งอ�ำนวยความสะดวกในอาคาร (the sanitation of 
buildings) และการพฒันาสภาพแวดล้อมโดยรอบ เป็นต้น โดยเจ้าหน้าทีฯ่ จะปฏเิสธการออกใบอนญุาต 
ได้เฉพาะกรณีพิเศษท่ีกฎหมายก�ำหนดไว้ว่าไม่สามารถก่อสร้างได้เท่านั้น๒๗ ทั้งนี้ การพิจารณา 
ออกใบอนญุาตก่อสร้างอาคาร ต้องมกีารท�ำประชาพจิารณ์หากอาคารดงักล่าวเข้าลกัษณะดงัต่อไปนี้๒๘

	 (๑) การก่อสร้างที่มีพื้นที่เกินกว่า ๕,๐๐๐ ตารางเมตร
	 (๒) การก่อสร้างทีอ่ยูอ่าศยัหรอืส�ำนกังานทีค่วามสงูจากพืน้ดนิไม่ต�ำ่กว่า ๕๐ เมตร
	 (๓) การก่อสร้างอาคารเพือ่การพาณชิย์ทีมี่พ้ืนทีเ่กินกว่า ๑,๐๐๐ ตารางเมตร
	 (๔) การก่อสร้างเพือ่วัตถปุระสงค์ทางการกีฬาหรอืเพือ่การพกัผ่อนทีจ่คุนได้กว่า 

๕,๐๐๐ คน
	 ภายหลังจากที่มีการออกใบอนุญาตก่อสร้างอาคาร อาจมีการเปลี่ยนแปลง 

ผลของการอนุญาตนั้นได้ หากเจ้าหน้าที่ฯ รู้ว่าการออกใบอนุญาตนั้นออกโดยการถูกฉ้อฉล ซึ่งเป็นเหตุให ้

	  	 ๒๔ Conseil d’État, 10 Février 1997, Association défense des sites de Théodule  

อ้างถึงใน ศูนย์บริการวิชาการแห่งจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, “หลักกฎหมายผังเมืองและระบบการผังเมือง 

ของต่างประเทศ กรณศีกึษาประเทศฝรัง่เศส,” (รายงานการศกึษาฉบบัสดุท้ายเสนอต่อกรมโยธาธกิารและผงัเมอืง 

๒๕๔๗) ๕-๙.

	  	 ๒๕ วันทนี กีรติพิบูล และคณะ, “รายงานประกอบการฝึกอบรมหลักสูตรกฎหมายเกี่ยวกับคดี

สิ่งแวดล้อม เรื่อง กฎหมายว่าด้วยการวางผังเมืองและการอนุญาตก่อสร้างอาคาร (Environment in planning 

provision and building permits),” (รายงานประกอบการฝึกอบรมเสนอต่อส�ำนักการต่างประเทศ ส�ำนักงาน

ศาลยุติธรรม ๒๕๖๒) ๑๗.

	  	 ๒๖ Article L. ๔๒๑-๑, Code de l’urbanisme.

	  	 ๒๗ Article L. ๔๒๑-๖, Code de l’urbanisme.

	  	 ๒๘ Jacquelinw Morand – Deviller,op.cet.p. ๑๒๕. อ้างถึงใน ศูนย์บริการวิชาการแห่ง

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, “หลักกฎหมายผังเมืองและระบบการผังเมืองของต่างประเทศ กรณีศึกษาประเทศ

ฝรั่งเศส,” (รายงานการศึกษาฉบับสุดท้ายเสนอต่อกรมโยธาธิการและผังเมือง ๒๕๔๗) ๕-๗๒ - ๕-๗๓.
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ใบอนญุาตก่อสร้างอาคารนัน้ไม่ชอบด้วยกฎหมาย สามารถเพิกถอนใบอนญุาตก่อสร้างอาคารได้ทุกเมือ่
โดยท�ำเป็นค�ำส่ังทางปกครองพร้อมระบุเหตุผลในเพิกถอนใบอนุญาตก่อสร้างอาคารดังกล่าว  
ทัง้นี ้ใบอนุญาตก่อสร้างอาคารจะหมดอายหุากผูข้ออนุญาตไม่เริม่ก่อสร้างภายในสองปีนบัจากได้รับ
แจ้งการอนุญาตหรือเมื่อมีเหตุให้ต้องระงับการก่อสร้างเป็นเวลาเกินหนึ่งปี๒๙

	 ในกรณทีีไ่ด้มก่ีอสร้างอาคารตามใบอนุญาตก่อสร้างอาคารเสรจ็แล้วเกินกว่าสิบปี 
จะปฏิเสธค�ำขออนุญาตก่อสร้างอาคาร (le refus de permis de construire) หรือการคัดค้านการแจ้ง
การก่อสร้าง (la décision d’opposition à déclaration préalable) โดยอาศัยเหตุผลเกี่ยวกับ
ความไม่ชอบด้วยกฎหมายผังเมืองของอาคารที่มีมาแต่เดิมไม่ได้ เว้นแต่เข้ากรณีดังนี้๓๐

	 (๑) เมือ่การก่อสร้างมแีนวโน้มว่าจะท�ำให้ผู้ใช้อาคารหรอืบคุคลทีส่ามมคีวามเส่ียง
ต่อชีวิต บาดเจ็บ สูญเสียอวัยวะ หรือทุพพลภาพเป็นการถาวร

	 (๒) เมื่อมีการเริ่มด�ำเนินการรื้อถอนภายใต้เงื่อนไขที่กฎหมายก�ำหนดไว้
	 (๓) เมือ่การก่อสร้างอาคารตัง้อยูใ่นอทุยานแห่งชาตติามทีก่ฎหมายก�ำหนดไว้

ว่าไม่สามารถสร้างได้
	 (๔) เมื่อการก่อสร้างตั้งอยู่ในที่สาธารณสมบัติของแผ่นดิน
	 (๕) เมื่อการด�ำเนินการก่อสร้างเป็นไปโดยที่ไม่ได้รับใบอนุญาตก่อสร้าง
	 (๖) เมื่อการก่อสร้างตั้งอยู่ในพื้นที่ที่ประมวลกฎหมายสิ่งแวดล้อมก�ำหนดว่า 

ไม่สามารถสร้างได้
	 (๗) เมื่อด�ำเนินการก่อสร้างโดยไม่วางเงินมัดจ�ำตามเงื่อนไขที่ก�ำหนด
	 นอกจากประมวลกฎหมายผังเมือง การควบคุมอาคารมีกฎหมายส�ำคัญ 

คอื กฎหมายเมือ่วนัที ่๖ สงิหาคม ๒๕๕๘ (La loi n° ๒๐๑๕-๙๙๐ du ๖ août ๒๐๑๕) หรอืกฎหมาย 
Macron law N ° ๒๐๑๕ -๙๙๐ ซึ่งเป็นกฎหมายที่ได้ปฏิรูปแง่มุมต่าง ๆ ของกฎหมายผังเมือง  
โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อส่งเสริมการด�ำเนินการก่อสร้างโดยการปรับเปลี่ยนขั้นตอนการวางผังเมือง 
ความปลอดภยัในโครงการ และมาตรการด้านผงัเมอืงอ่ืน ๆ  ให้มปีระสทิธภิาพขึน้ รวมไปถึงการคุม้ครอง 
ผูล้งทุนในอสงัหารมิทรพัย์ ซึง่กฎหมายนีส่้งผลให้มกีารแก้ไขมาตรา L. ๔๘๐-๑๓ แห่งประมวลกฎหมาย
ผังเมือง โดยก�ำหนดให้การด�ำเนินการรื้อถอนอาคารต้องด�ำเนินการในกรณีที่มีความจ�ำเป็นเท่าน้ัน 
หากมีการก่อสร้างตามใบอนุญาตก่อสร้างอาคารแล้ว แม้ต่อมาจะพบว่าใบอนุญาตก่อสร้างอาคาร 

ดังกล่าวออกโดยไม่ชอบ ศาลก็ไม่สามารถส่ังรื้อถอนอาคารดังกล่าวได้ เว้นแต่เป็นการสร้างอาคาร 

 

	  	 ๒๙ ศนูย์บรกิารวชิาการแห่งจุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, “หลกักฎหมายผงัเมอืงและระบบการผงัเมอืง

ของต่างประเทศ กรณศีกึษาประเทศฝรัง่เศส,” (รายงานการศกึษาฉบบัสดุท้ายเสนอต่อกรมโยธาธกิารและผงัเมอืง 

๒๕๔๗) ๕-๗๔.

	  	 ๓๐ Article L. ๔๒๑-๙, Code de l’urbanisme.
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ในพื้นที่ที่เป็นเขตอุทยานแห่งชาติ เขตน�้ำท่วม หรือเขตอื่น ๆ ตามที่กฎหมายก�ำหนดไว้ ผู้ก่อสร้าง 
ต้องด�ำเนินการร้ือถอนอาคารดังกล่าวภายในสองปีนับแต่วันท่ีมีการเพิกถอนใบอนุญาตก่อสร้าง๓๑

จะเหน็ได้ว่าสาธารณรฐัฝรัง่เศสให้ความส�ำคัญกบัหลักความมัน่คงแน่นอนแห่งนิตฐิานะและมุง่คุ้มครอง
ความเชือ่มัน่ของผูล้งทุนในอสงัหารมิทรพัย์ด้วย จงึก�ำหนดมาตรการการร้ือถอนอาคารอย่างเคร่งครดั  
โดยจะรื้อถอนได้ต้องเป็นกรณีที่จ�ำเป็นและส่งผลกระทบอย่างร้ายแรงเท่านั้น  อย่างไรก็ตาม  
หากการออกใบอนญุาตก่อสร้างอาคารโดยไม่ชอบท�ำให้ผูรั้บใบอนุญาตก่อสร้างอาคารหรอืบคุคลทีม่ส่ีวน
ได้เสียได้รับความเสียหาย เจ้าหน้าที่ผู ้ออกใบอนุญาตก็ยังคงต้องรับผิดในความเสียหายน้ันอยู่  
และต้องเยียวยาผู้ที่ได้รับผลกระทบจากความเสียหายนั้นด้วย

	 ๒.๒.๑ มาตรการเยียวยาผู้ได้รับผลกระทบจากการก่อสร้างอาคาร
		  กรณีที่มีการวางผังเมืองหรือการออกใบอนุญาตก่อสร้างอาคารแล้ว 

ท�ำให้เกดิความเสยีหายแก่บุคคลภายนอก องค์กรเจ้าหน้าทีฝ่่ายปกครองต้องรบัผิดในความเสยีหายนัน้ 
โดยในระบบกฎหมายฝรัง่เศสแบ่งความรบัผดิของฝ่ายปกครองซึง่ไม่ใช่ความผดิส่วนตวั (faute personnelle) 
ของเจ้าหน้าที่ ได้เป็น ๒ ประเภท ดังนี้๓๒

		  (๑) ความรับผิดในความเสียหายอันเกิดจากการกระท�ำที่ไม่ชอบ

ด้วยกฎหมาย (la responsabilité pour faute) 
	 	     เมื่อฝ่ายปกครองได้กระท�ำความผิดอันเกิดจากการกระท�ำทางปกครอง

โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย (illégalité) ฝ่ายปกครองต้องรับผิดในผลของความเสียหายที่เกิดจากการกระท�ำ 
ความผิดนั้น (responsabilité de l’administration)๓๓ ซึ่งในการออกใบอนุญาตก่อสร้างอาคาร 
หากเจ้าหน้าทีผู่ม้อี�ำนาจออกใบอนญุาตก่อสร้างไม่ใช้ความระมัดระวงั (imprudence) หรอืประมาท

เลินเล่อ (néglience) จนท�ำให้เกิดความเสียหาย อันเป็นการท�ำละเมิดต่อบุคคลภายนอก เจ้าหน้าที่ 

	  	 ๓๑ Direction Départementale des Territoires de Seine-et-Marne, “Les impacts sur 

l’urbanisme de la loi pour la croissance, l’activité et l’égalité des chances économiques sur 

l’urbanisme dite loi Macron loi N° 2015 -990 du 6 août 2015 JO 7/08/2015 Principales dispositions” 

(Octobre 2015) <https://www.seine-et-marne.gouv.fr/Politiques-publiques> สืบค้นเม่ือ ๒๘ พฤศจกิายน 

๒๕๖๔.

	  	 ๓๒ ฤทัยรัตน์ ปทุมานนท์, “ความรับผิดของฝ่ายปกครองในกรณีของการควบคุมอาคารและ 

การจดัท�ำผงัเมอืงในระบบกฎหมายฝรัง่เศส” (Public Law Net, ๖ เมษายน ๒๕๕๗) <http://www.public-law.

net/publaw /view.aspx?id=1952#_ftn1> สืบค้นเมื่อ ๑ พฤศจิกายน ๒๕๖๔.

	  	 ๓๓ พัชฌา จิตรมหึมา, “ปัญหาความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พิเคราะห์หลักเกณฑ์การ

พิจารณาและการแยกความรับผิด โดยเปรียบเทียบกับการจัดแบ่งความผิดตามกฎหมายฝรั่งเศส,บทความเชิง

พิเคราะห์กฎหมายความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี” (ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, ๒๕๖๓) ๖,  

< https://www.krisdika.go.th/data/activity/act13705.pdf> สืบค้นเมื่อ ๑ พฤศจิกายน ๒๕๖๔.
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ผูม้อี�ำนาจออกใบอนญุาตก่อสร้างหรือองค์กรเจ้าหน้าทีฝ่่ายปกครองต้องชดใช้ค่าเสยีหายอนัเกดิจาก
การละเมดินัน้ โดยผูเ้สยีหายชอบท่ีจะได้รบัการเยยีวยาความเสยีหายจากผูก้ระท�ำละเมิดหรอืผูท้ีต้่อง
รบัผดิให้กลบัคนืสูส่ถานะเดมิก่อนทีจ่ะมกีารกระท�ำละเมดิ ซึง่หากไม่สามารถเยยีวยาให้กลบัสูส่ถานะ
เดิมได้ก็ต้องมีการชดใช้ค่าเสียหายที่เกิดขึ้น 

		      ทั้งนี้ กรณีที่เจ้าหน้าที่ผู ้มีอ�ำนาจออกใบอนุญาตก่อสร้าง 
ได้ออกใบอนญุาตก่อสร้างอาคาร (le permis de construire)  โดยมิชอบด้วยกฎหมาย ศาลปกครอง
สามารถสัง่ให้ระงบัการก่อสร้างอาคารไว้ก่อนได้ ซึง่ความเสยีหายทีเ่กดิจากการสัง่ให้หยดุการก่อสร้าง 
โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ศาลปกครองฝรั่งเศสได้วินิจฉัยว่า ฝ่ายปกครองต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหาย
ให้แก่ผู้รับใบอนุญาตก่อสร้างอาคาร ในการซ่อมแซมสิ่งปลูกสร้างที่ช�ำรุดทรุดโทรมลงไปในระหว่างที่
หยดุการก่อสร้าง รวมทัง้ค่าเสยีหายจากการสญูเสยีรายได้ทีค่วรจะได้รบัในระหว่างทีห่ยดุการก่อสร้าง
ดงักล่าว๓๔ และชดใช้ค่าเสยีหายเป็นเงนิ เช่น ค่าใช้จ่ายเพือ่ให้ได้มาซ่ึงทีดิ่นทีจ่ะท�ำการก่อสร้าง ค่าจ้าง
สถาปนกิและวศิวกร๓๕ ทัง้นี ้ความเสยีหายทีจ่ะก่อให้เกดิความรบัผดิแก่ฝ่ายปกครองนัน้ จะต้องเป็น 
ความเสียหายที่แน่นอนหรือเกิดขึ้นแล้วอย่างแท้จริง และจะต้องเป็นความเสียหายที่เป็นผลโดยตรง 
จากการกระท�ำละเมิด๓๖ และในกรณทีีศ่าลมคี�ำส่ังให้เพิกถอนใบอนุญาตก่อสร้างอาคาร ท่ีออกโดยมชิอบ
ด้วยกฎหมาย ไม่จ�ำเป็นต้องมีการออกค�ำสั่งให้รื้อถอนอาคารไปพร้อมกันด้วยแต่อย่างใด ซึ่งนับแต ่
ปี ค.ศ. ๒๐๑๕ เป็นต้นมา การสัง่ให้รือ้ถอนอาคารหลงัจากทีไ่ด้รบัใบอนญุาตอาคารแล้วเกดิขึน้ได้ยาก 
เนื่องจากมีการคุ้มครองผู้พัฒนาอาคารตามหลักความมั่นคงแน่นอนแห่งนิติฐานะ (le principe de la 
sécurité juridique) กฎหมายจึงจ�ำกัดอ�ำนาจของศาลในการออกค�ำสั่งรื้อถอนว่าสามารถออกค�ำสั่ง 
ได้เฉพาะอาคารท่ีตัง้อยูใ่นพืน้ท่ีทีม่ลีกัษณะพืน้ที ่ทวิทศัน์ และสภาพแวดล้อมทีก่ฎหมายก�ำหนดว่าสามารถ
รือ้ถอนได้เป็นการเฉพาะ เช่น พืน้ทีท่ีเ่ป็นมรดกทางธรรมชาต ิพ้ืนทีช่ายฝ่ังทะเลทีจ่�ำเป็นต่อการรกัษา
สมดุลทางชีวภาพ พื้นที่อุทยาน เป็นต้น๓๗

		      โดยข้อบกพร่องในด้านรูปแบบส่วนใหญ่สามารถแก้ไขหรือ 
ออกใบอนุญาตใหม่ให้ถูกต้องตามรูปแบบวิธีการได้ รวมถึงความไม่รู้กฎเกณฑ์ที่ก�ำหนดโดยผังเมือง 

ในท้องถิน่ ผูร้บัใบอนญุาตสามารถด�ำเนนิการแก้ไขให้เป็นไปตามมาตรฐานนัน้ได้๓๘ เช่น การลดความสูง

 

	  	 ๓๔ Conseil d’État, 12 novembre 1975,  n° 94825, Sté civile immobilière Résidence 

du pays d’Oc, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๓๒.

	  	 ๓๕ Conseil d’État, 8 juillet 1977, N° 00016, Sté civile « Résidence du pays d’Oc,  

อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๓๒.

	  	 ๓๖ อ้างแล้ว เชิงอรรถที ่๓๒.

	  	 ๓๗ Article L. ๔๘๐-๑๓, Code de l’urbanisme.

	  	 ๓๘ Article L. ๖๐๐-๕-๑, Code de l’urbanisme.
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ของโครงการเพือ่ให้เป็นไปตามผงัเมือง เป็นต้น ซึง่เมือ่ค�ำนงึถงึผลกระทบและหลกัประกนัตามขัน้ตอน
ที่กฎหมายก�ำหนดไว้แล้ว การก�ำหนดให้มีการแก้ไขเพื่อให้เป็นไปตามมาตรฐานได้นั้น ไม่ถือว่า 
เป็นการละเมดิหลกัความเสมอภาค สทิธิในการโต้แย้ง และสทิธใินการได้รบัความเป็นธรรม อนัเป็นไป
ตามข้อ ๑๖ แห่งปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. ๑๗๘๙ เนื่องจากไม่กระทบ
สิทธิของผู้ขอใบอนุญาตฯ ในการโต้แย้งเรื่องการจ�ำกัดการใช้ประโยชน์ในที่ดินต่อศาลตามกฎหมาย
และข้อบังคับที่บังคับใช้๓๙ อย่างไรก็ตาม ข้อบกพร่องอื่น ๆ ที่ไม่สามารถแก้ไขได้ เช่น การก่อสร้าง
อาคารในพื้นท่ีท่ีไม่สามารถก่อสร้างได้หรือในเขตเทศบาลที่ไม่มีลักษณะเป็นเมือง จะต้องมีการ
วิเคราะห์ว่าสามารถแก้ไขให้เป็นไปตามมาตรฐานหรือข้อก�ำหนดเก่ียวกับผังเมืองนั้นได้หรือไม่  
เช่น การได้รับใบอนุญาตก่อสร้างอาคาร โดยขาดผลรายงานการศึกษาผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อม๔๐

หากเป็นกรณีที่ไม่สามารถแก้ไขให้เป็นไปตามมาตรฐานได้ ต้องเพิกถอนใบอนุญาตดังกล่าว 
		      อย่างไรก็ตาม กรณีที่มีการออกใบอนุญาตก่อสร้างอาคารโดยชอบ

ด้วยกฎหมายแต่ภายหลังมีการก่อสร้างผิดกฎหมายหรือก่อสร้างโดยไม่มีใบอนุญาตฯ กรณีดังกล่าว 
ศาลอาญาสามารถออกค�ำสั่งปรับผู้ก่อสร้างและมีค�ำสั่งรื้อถอนอาคารได้๔๑ นอกเหนือจากนี้ ในกรณีที่
ศาลมคี�ำสัง่เพกิถอนใบอนุญาตก่อสร้างอาคาร เนือ่งจากใบอนญุาตก่อสร้างอาคารดงักล่าวออกโดยไม่ชอบ
ด้วยกฎหมาย ต้องพิจารณาด้วยว่าเป็นค�ำสัง่ทางปกครองทีส่ามารถออกใหม่โดยท�ำตามรปูแบบขัน้ตอน
วิธีการให้ถูกต้องตามกฎหมายได้หรือไม่ หากฝ่ายปกครองสามารถออกใบอนุญาตก่อสร้างฉบับใหม่
ให้แก่ผูร้บัใบอนญุาตก่อสร้างได้อกี โดยด�ำเนนิการให้ถกูต้องตามแบบอนัเป็นสาระส�ำคญั ผูร้บัใบอนญุาต
ก่อสร้างจงึมไิด้รบัความเสยีหายจากการทีใ่บอนญุาตก่อสร้างของตนถกูศาลเพกิถอนแต่ประการใด๔๒  
จึงไม่มีสิทธิเรียกร้องให้เจ้าหน้าที่รัฐชดใช้ค่าเสียหายในการออกใบอนุญาตก่อสร้างอาคารโดยมิชอบ 

		  (๒) ความรบัผดิโดยปราศจากความผดิ (la responsabilité sans faute) 
		     ในการวางผังเมืองหรือก�ำหนดเขตการใช้ประโยชน์ในที่ดิน  

ฝ่ายปกครองต้องพจิารณาหลกัความเสมอภาคเฉพาะเรือ่ง กล่าวคอื หลกัความเสมอภาคของพลเมอืง

ในการรับภาระสาธารณะ (le principe de l’égalité devant les charges publiques) ซึ่งเป็น 

หลักรัฐธรรมนูญที่รับรองสิทธิที่บุคคลจะเรียกร้องให้หน่วยงานของรัฐปฏิบัติต่อตนอย่างเท่าเทียม 

 

	  	 ๓๙ Conseil d’État, 24 july 2019, n ° 430473.

	  	 ๔๐ Conseil d’État, 3 June 2020, n ° 427781.

	  	 ๔๑ Loïc Prieue, “France” in Rachelle Alterman and Cygal Pellach (eds) Regulating 

Coastal Zones: International Perspectives on Land Management Instruments (Routledge 2020) 

169-189.

	  	 ๔๒ Cour administrative d’appel de Bordeaux, 20 novembre 1990, Denogez, อ้างแล้ว 
เชิงอรรถที่ ๓๒.
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กบัผูอ้ืน่ ในหลกัการดงักล่าวมคีวามส�ำคญัในเรือ่งความรบัผิดของรฐั คือหลักความเสมอภาคของบคุคล
ในการรบัภาระสาธารณะ ซึง่ในสาธารณรฐัฝรัง่เศสถอืหลักการดงักล่าวเป็นบ่อเกดิของหลักกฎหมาย
หลายเรือ่ง และมส่ีวนส�ำคัญในการพิจารณาความถกูต้องและความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำ 
ทางปกครอง ซึ่งส่งผลต่อการตรวจสอบและพิจารณาการกระท�ำทางปกครอง เช่น มาตรการที่เพิ่ม
ภาระให้บคุคลใดบุคคลหนึง่รบัภาระมากกว่าบคุคลอืน่เป็นพเิศษ และหลกัการดงักล่าวน้ียงัเป็นบ่อเกดิ
ของหลักกฎหมายความรับผิดโดยปราศจากความผิดของรัฐในระบบกฎหมายฝรั่งเศส๔๓ กรณีที่ 
ฝ่ายปกครองด�ำเนินการโดยชอบด้วยกฎหมายแล้ว แต่ผลของการด�ำเนินการท�ำให้มีผู ้ได้รับ 
ความเสียหายจากการเสี่ยงภัยหรืออันตราย หรือก่อให้เกิดความไม่เสมอภาคหรือไม่เท่าเทียมกัน
ระหว่างบุคคลที่อาศัยอยู่ร่วมกันในสังคม ซึ่งท�ำให้เกิดปรากฏการณ์ที่เรียกว่า “la rupture de 
l’égalité devant les charges publiques” หรอื “ความสิน้ไปของความเท่าเทยีมกนัของประชาชน
ในการรบัภาระสาธารณะ”๔๔ ยกตัวอย่างเช่น การวางผงัเมอืงทีก่่อให้เกิดความเสีย่งต่อสิง่แวดล้อมและ
สุขภาพของประชาชน ผู้ที่ได้รับภาระเกินสมควรก็สามารถเรียกร้องให้รัฐชดใช้ค่าเสียหายได้

		       ทั้งนี้ ในคดีที่มีการฟ้องเพิกถอนใบอนุญาตก่อสร้างอาคารนั้น 
นอกจากผูไ้ด้รับใบอนญุาตก่อสร้างอาคารแล้ว บคุคลอืน่ยงัสามารถใช้สทิธใินการฟ้องคดต่ีอศาลได้ด้วย 
โดยบุคคลที่สามารถฟ้องคดีต่อศาลได้ต้องเป็นผู้มีส่วนได้เสีย (l’intérêt) ในการเพิกถอนใบอนุญาต
ก่อสร้างเท่านั้น เพราะหากให้สิทธิฟ้องเพิกถอนใบอนุญาตก่อสร้างอาคารแก่บุคคลอื่น อาจจะน�ำไปสู่
การฟ้องคดีในทางที่ไม่ชอบ (l’abus) อันอาจกระทบต่อความม่ันคงแน่นอนแห่งนิติฐานะของ 
ผูร้บัใบอนญุาตก่อสร้าง๔๕ ทัง้นี ้ในการพจิารณาความเป็นผู้มส่ีวนได้เสียในการฟ้องเพิกถอนใบอนุญาต
ก่อสร้างอาคารน้ัน หากผูฟ้้องคดเีป็นปัจเจกบคุคลขณะท่ียืน่ฟ้องจะต้องเป็นผูมี้ส่วนได้เสยีในทีด่นิหรอื
อาคารที่อยู่ใกล้ชิดหรือติดกับอาคารที่ประสงค์จะฟ้องเพิกถอนใบอนุญาตก่อสร้าง และผู้ฟ้องคด ี
จะต้องอ้างความเดอืดร้อนเสยีหายเฉพาะทีเ่ก่ียวข้องกับความมัน่คงแขง็แรง ความปลอดภยั การป้องกนั
อคัคภียั การสาธารณสขุ การรักษาคุณภาพสิง่แวดล้อม การผงัเมอืง การสถาปัตยกรรม และการอ�ำนวย
ความสะดวกแก่การจราจรเท่าน้ัน จะอ้างความเดอืดร้อนเสยีหายจากการประกอบธรุกจิไม่ได้ หากผู้ฟ้องคดี

เป็นสมาคมกจ็ะต้องพิจารณาความเป็นผูม้ส่ีวนได้เสียทัง้ในแง่เนือ้หา (ratione materiae) และในแง่พืน้ที ่

(ratione loci) กล่าวคอื พจิารณาวตัถปุระสงค์ในการจดัตัง้สมาคมว่าเกีย่วข้องกับการคุม้ครองสิง่แวดล้อม  

 

	  	 ๔๓ บุบผา อัครพิมาน, “หลักกฎหมายทั่วไป” ในรวมบทความทางวิชาการ เล่ม ๑ กฎหมาย

ปกครองภาคสารบัญญัติ (ส�ำนักงานศาลปกครอง ๒๕๔๘), ๑๓ – ๑๔.

	  	 ๔๔ อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๓๒.
	  	 ๔๕ ฤทัยรัตน์ ปทุมานนท์, “หลักความมั่นคงแน่นอนแห่งนิติฐานะกับการพิจารณาความเป็นผู้มี

ส่วนได้เสียที่จะมีสิทธิฟ้องเพิกถอนใบอนุญาตก่อสร้างอาคารในระบบกฎหมายฝรั่งเศส” (Public Law Net, ๒๓ 

มีนาคม ๒๕๕๗) <http://public-law.net/publaw/view.aspx?id=1947> สบืค้นเมือ่ ๑ พฤศจกิายน ๒๕๖๔.
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การควบคมุอาคารและผงัเมอืง การคุ้มครองพืน้ทีห่รอืคณุภาพชวีติของประชาชนหรอืไม่ และเขตพืน้ที่
ของสมาคมอยู่ในเขตพื้นที่เดียวกันกับอาคารที่สมาคมประสงค์จะฟ้องเพิกถอนใบอนุญาตก่อสร้าง
หรอืไม่ รวมทัง้ต้องพิจารณาว่าวตัถุประสงค์ในการจดัตัง้สมาคมและเขตพ้ืนทีข่องสมาคมกบัขนาดหรอื
ลักษณะทั่วไปของสิ่งปลูกสร้างที่สมาคมประสงค์จะฟ้องเพิกถอนใบอนุญาตก่อสร้างได้สัดส่วนกัน 
หรือไม่ เช่น สมาคมท่ีมีวัตถุประสงค์คุ้มครองสิ่งแวดล้อมอาจมีส่วนได้เสียในการฟ้องเพิกถอน 
ใบอนุญาตก่อสร้างอาคารขนาดใหญ่ที่อาจมีผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อม๔๖ นอกเหนือจากนี้ ผู้ที่ได้รับ
ความเสียหายจากการก่อสร้างอาคารสามารถยื่นค�ำขอรื้อถอนได้ตามกฎหมายอื่นที่ไม่ใช่กฎหมาย 
ว่าด้วยผงัเมอืงได้ แต่เป็นการฟ้องคดตีามกฎหมายแพ่ง ในกรณทีีม่ไีด้รับความเสยีหายจากการบกุรกุ 
ระยะห่างอาคาร หรือความไม่สะดวกในการก่อสร้างอาคาร เป็นต้น๔๗

	 ๒.๒.๒ การก่อสร้างอาคารที่เป็นปัญหาต้องน�ำคดีขึ้นสู่การพิจารณาของ
ศาลและค�ำพิพากษาของศาล

		  (๑) คดี société Compagnie Immobilière Méditerranée 
(03 juin 2020)๔๘

		       คดีนี้มีข้อเท็จจริงว่า บริษัท คอมปาญนี อิมโมบิลิแยร์ เมดิแตราเน 
(Compagnie Immobilière Méditerranée) ยืน่ค�ำขอใบอนญุาตก่อสร้างอาคารต่อนายกเทศมนตรี
เมืองเฟรจู (Fréjus) เพื่อก่อสร้างอาคารคอมเพล็กซ์เพื่อการอยู่อาศัยจ�ำนวน ๒๐๘ ห้อง บริเวณถนน
มาลบูเก (rue du Malbousquet) ซึ่งในโครงการดังกล่าวไม่มีทางเข้าออกสู่ถนนสาธารณะและ 
ไม่ได้แนบรายงานการศกึษาผลกระทบต่อสิง่แวดล้อมมาด้วย นายกเทศมนตรเีมอืงเฟรจพูจิารณาแล้ว 
เห็นควรก�ำหนดเงื่อนไขไว้ในใบอนุญาตก่อสร้างอาคารว่า ผู้รับใบอนุญาตก่อสร้างอาคารจะต้องน�ำ
เอกสารแสดงสิทธิ์ภาระจ�ำยอมมาแสดงอย่างน้อยไม่ช้ากว่าวันที่ยื่นเอกสารแจ้งการเริ่มการก่อสร้าง 
เพือ่ให้สอดคล้องกบัข้อ ๑ AU ๓ ของข้อบัญญัติผังเมืองท้องถิน่เมอืงเฟรจทูีก่�ำหนดให้อาคารทีจ่ะท�ำการ
ก่อสร้างต้องมีทางเข้าออกสู่ถนนสาธารณะ เพ่ือความปลอดภัยและความสะดวกในการใช้อุปกรณ์ 
ดบัเพลงิรวมถงึการป้องกนัปัญหาการจราจรทีติ่ดขัด และได้ออกใบอนุญาตก่อสร้างอาคารให้กบับรษิทั  
คอมปาญนี อิมโมบิลิแยร์ เมดิแตราเน เมื่อวันที่ ๓๐ มกราคม ๒๕๖๐

		       ต่อมามีผู้ร้องต่อศาลปกครองชั้นต้นเมืองตูลงว่า นายกเทศมนตรี

เมืองเฟรจูออกใบอนุญาตก่อสร้างโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย เนื่องจากโครงการดังกล่าวไม่มีทาง 

 

	  	 ๔๖ เพิ่งอ้าง.
	  	 ๔๗ Frédéric Zumbiehl, “permis de construire annulé peut on demander la demolition” 

(Actualités juridiques 10 April 2019) <https://unpi.org/fr/1/15/397/permis-de-construire-annule-peut-on- 

demander-la-demolition.html> สืบค้นเมื่อ ๒๗ พฤศจิกายน ๒๕๖๔.

	  	 ๔๘ Conseil d’État, 10ème - 9ème chambres réunies, 3 juin 2020, N° 427781.
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เข้าออกสู่ถนนสาธารณะขัดต่อข้อบัญญัติผังเมืองท้องถิ่นเมืองเฟรจู ประมวลกฎหมายผังเมือง  
และประมวลกฎหมายสิ่งแวดล้อม โดยศาลปกครองช้ันต้นเมืองตูลงได้พิจารณาข้อเท็จจริงและ 
ข้อกฎหมายแล้วเห็นว่า การที่นายกเทศมนตรีเมืองเฟรจูออกใบอนุญาตก่อสร้างอาคารให้กับบริษัท 
คอมปาญนี อิมโมบิลิแยร์ เมดิแตราเน โดยที่โครงการดังกล่าวไม่มีทางเข้าออกสู่ถนนสาธารณะนั้น  
ขัดกับกฎหมายข้อ ๑ AU ๓ ของข้อบัญญัติผังเมืองท้องถิ่นเมืองเฟรจูที่ได้วางหลักให้อาคาร 
ที่จะก่อสร้างต้องมีทางเข้าออกสู่ถนนสาธารณะหรือถนนส่วนตัว โดยทางนั้นจะเป็นทางที่สร้างข้ึน 
บนทีดิ่นของตนเองหรือเป็นทางท่ีสร้างขึน้บนทีด่นิข้างเคยีงทีอ่าจได้มาจากภาระจ�ำยอมตามประมวล
กฎหมายแพ่งก็ได้ ประกอบกับบริษัท คอมปาญนี อิมโมบิลิแยร์ เมดิแตราเน ไม่ได้เปิดโอกาส 
ให้ประชาชนหรือผูม้ส่ีวนได้เสยีให้ความเหน็เกีย่วกบัผลกระทบต่อสิง่แวดล้อมในการก่อสร้างโครงการนี้
ตามขั้นตอนที่ก�ำหนดไว้ในมาตรา L. ๑๒๒-๑-๑ แห่งประมวลกฎหมายสิ่งแวดล้อม ซึ่งกฎหมาย 
ก�ำหนดให้ต้องแนบรายงานผลการศึกษาผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อมมาในขณะที่ยื่นค�ำขอใบอนุญาต 
ก่อสร้างอาคารด้วย ใบอนุญาตก่อสร้างอาคารที่นายกเทศมนตรีเมืองเฟรจูออกให้กับบริษัท คอมปาญนี  
อิมโมบิลิแยร์ เมดิแตราเน จึงไม่ชอบด้วยกฎหมาย  ดังนั้น ศาลปกครองชั้นต้นเมืองตูลง 
จึงมีค�ำพิพากษาให้เพิกถอนใบอนุญาตก่อสร้างอาคารดังกล่าว เมื่อวันที่ ๑๑ ธันวาคม ๒๕๖๑

		      บริษัท คอมปาญนี อิมโมบิลิแยร์ เมดิแตราเน ไม่เห็นด้วย 
กบัค�ำพพิากษาดงักล่าวจงึอทุธรณ์ค�ำพิพากษาดงักล่าวต่อศาลปกครองชัน้อทุธรณ์ว่า แม้ว่าทีด่นิซ่ึงเป็น
ที่ตั้งของโครงการไม่มีทางเข้าออกไปสู่ถนนสาธารณะและจ�ำเป็นต้องสร้างทางเข้าดังกล่าวในที่ดิน 
ของบุคคลที่สาม แต่นายกเทศมนตรีเมืองเฟรจูได้ออกใบอนุญาตก่อสร้างตามที่บริษัทฯ ร้องขอ 
โดยมีเงื่อนไขว่า ผู้รับใบอนุญาตก่อสร้างอาคารจะต้องน�ำเอกสารแสดงสิทธิ์ภาระจ�ำยอมมาแสดง 
อย่างน้อยไม่ช้ากว่าวนัทีย่ืน่เอกสารแจ้งการเริม่การก่อสร้าง ซึง่เป็นการแก้ไขปัญหาเรือ่งทางเข้าออก 
สู่ถนนสาธารณะท่ีสามารถแก้ไขได้โดยไม่ต้องมีการเสนอโครงการใหม่ ตามมาตรา L. ๖๐๐-๕-๑  
แห่งประมวลกฎหมายผังเมือง การที่ศาลปกครองช้ันต้นเมืองตูลงพิจารณาว่าสิทธิในการใช้ทาง 
ต้องมีอยู ่ในขณะที่ยื่นค�ำขอรับใบอนุญาตเท่านั้น ไม่สามารถมีขึ้นในภายหลังรับใบอนุญาตได้  
จึงเป็นการตัดสินโดยการปรับใช้ข้อกฎหมายไม่ถูกต้อง

		        ศาลปกครองชัน้อทุธรณ์พจิารณาข้อกฎหมายแล้วเหน็ว่า ตามมาตรา 
R. ๑๑๑-๕ แห่งประมวลกฎหมายผังเมืองวางหลักว่า เจ้าหน้าท่ีผู้มีอ�ำนาจออกใบอนุญาตก่อสร้าง
อาคารสามารถปฏเิสธค�ำขอใบอนญุาตก่อสร้างอาคารได้ หากการก่อสร้างอาคารนัน้ไม่มีทางเข้าออก 
สู่ถนนสาธารณะหรือมีทางเข้าออกสู่ถนนสาธารณะแต่ไม่เป็นไปตามเงื่อนไขที่กฎหมายก�ำหนดไว้  
โดยเฉพาะถ้าทางเข้าออกนัน้ท�ำให้เกิดอปุสรรคในการใช้อปุกรณ์ดบัเพลงิในกรณทีีเ่กดิเหตเุพลงิไหม้ 
ทั้งนี้ เจ้าหน้าที่อาจพิจารณาอนุญาตโดยมีเงื่อนไขในเรื่องดังกล่าวได้ ซึ่งสอดคล้องกับข้อ ๑ AU ๓  
ของข้อบัญญัติผังเมืองท้องถ่ินเมืองเฟรจูได้ก�ำหนดให้อาคารที่จะท�ำการก่อสร้างต้องมีทางเข้าออก 
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สู่ถนนสาธารณะ เพื่อความปลอดภัยและความสะดวกในการใช้อุปกรณ์ดับเพลิงรวมถึงการป้องกัน
ปัญหาการจราจรทีต่ดิขัด โดยทางดงักล่าวอาจได้มาโดยภาระจ�ำยอมได้ ประกอบกบัมาตรา L. ๖๐๐-๕-๑ 
แห่งประมวลกฎหมายผังเมือง วางหลักว่าการพิจารณาออกค�ำสั่งของผู้พิพากษาศาลปกครอง 
ในเรื่องที่มีการโต้แย้งเก่ียวกับใบอนุญาตก่อสร้างอาคาร ใบอนุญาตรื้อถอนอาคาร หรือใบอนุญาต 
การพัฒนาพื้นที่ หากการกระท�ำที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายมีแนวโน้มว่าจะสามารถแก้ไขความบกพร่อง 
ทีเ่กดิขึน้นัน้ได้ ต้องให้โอกาสคูก่รณใีนการแก้ไขความบกพร่องนัน้ก่อนมคี�ำพพิากษา การทีศ่าลปกครอง
ชัน้ต้นเมอืงตลูงมคี�ำพิพากษาเพิกถอนใบอนุญาตก่อสร้างอาคารเมือ่วนัที ่๓๐ มกราคม ๒๕๖๐ เน่ืองจาก
ไม่มีทางเข้าออกสู่ถนนสาธารณะและไม่ได้ด�ำเนินการศึกษาผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อมตามขั้นตอน 
ที่ก�ำหนดในมาตรา L. ๑๒๒-๑-๑ ของประมวลกฎหมายสิ่งแวดล้อมนั้น ศาลปกครองชั้นอุทธรณ์เห็นว่า
ข้อบกพร่องดังกล่าวมีแนวโน้มที่จะแก้ไขให้ถูกต้องตามข้อบัญญัติผังเมืองท้องถิ่นเมืองเฟรจูได้  
ตามมาตรา L. ๖๐๐-๕-๑ แห่งประมวลกฎหมายผังเมือง ศาลอุทธรณ์จึงไม่เห็นด้วยกับค�ำพิพากษา 
ของศาลปกครองชั้นต้นที่พิพากษาไปโดยผิดพลาดในข้อกฎหมาย (erreur de droit)  ดังนั้น ผู้ได้รับ
ใบอนุญาตก่อสร้างอาคารจึงสามารถขอให้ศาลปกครองชั้นต้นเพิกถอนค�ำพิพากษาในส่วนท่ี 
ให้เพกิถอนใบอนญุาตก่อสร้างอาคารได้ โดยศาลปกครองชัน้อุทธรณ์จะส่งเรือ่งกลับไปยังศาลปกครอง
ชั้นต้นเพื่อให้ด�ำเนินการตามมาตรา L. ๖๐๐-๕-๑ แห่งประมวลกฎหมายผังเมืองต่อไป

		        ท้ังนี ้ในกรณดีงักล่าวมข้ีอสังเกตว่า กรณทีีศ่าลปกครองชัน้อทุธรณ์ 
มคี�ำพพิากษาเห็นพ้องกบัศาลปกครองช้ันต้นในการให้เพกิถอนใบอนญุาตก่อสร้างอาคารภายหลงัจาก
ที่มีการก่อสร้างอาคารไปแล้ว ผู ้ร ้องจะต้องด�ำเนินการร้องขอให้ศาลมีค�ำสั่งรื้อถอนอาคาร 
ตามมาตรา L. ๔๘๐-๑๓ แห่งประมวลกฎหมายผังเมืองต่อไป ซึ่งศาลจะต้องพิจารณาว่า 
อาคารดงักล่าวเป็นอาคารทีส่ร้างอยูใ่นพืน้ทีคุ้่มครองเฉพาะตามทีก่�ำหนดไว้ในมาตราดงักล่าวหรอืไม่ 
หากเป็นกรณทีีอ่าคารสร้างอยูใ่นพ้ืนทีคุ้่มครองเฉพาะศาลสามารถออกค�ำสัง่รือ้ถอนอาคารดงักล่าวได้ 
แต่หากเป็นกรณีท่ีอาคารไม่ได้ต้ังอยูใ่นพ้ืนทีคุ่ม้ครองเฉพาะศาลจะไม่สามารถมคี�ำสัง่ให้รือ้ถอนอาคารได้ 
โดยผู้ที่ได้รับความเดือดร้อนเสียหายจากอาคารที่ก่อสร้างตามใบอนุญาตที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายนี้ 
สามารถฟ้องเรียกค่าชดเชยในฐานละเมิดหรือในทางแพ่งได้

	         (๒) คดี Cass. civ. 3ème,n°16-11.081 (23 mars 2017)
	                 คดีนี้มีข้อเท็จจริงว่า นาย/นาง G. ได้รับใบอนุญาตก่อสร้างอาคาร 

โดยในโครงสร้างอาคารมกีารก่อสร้างโรงเรอืนกล้วยไม้ ท่ีจอดรถบนดาดฟ้า และแผงโซลาเซลล์ ซึง่การก่อสร้าง
ดงักล่าวท�ำให้ นาย/นาง Z. ผูร้้องได้รบัความเดอืดร้อนเสยีหายจากการก่อสร้างอาคารดงักล่าว จงึมคี�ำร้อง

ไปยงัศาลปกครองชัน้ต้นขอให้เพกิถอนใบอนญุาตก่อสร้างอาคารและขอให้นาย/นาง G. ด�ำเนินการรือ้ถอน

สิ่งปลูกสร้างดังกล่าวออกไป ศาลปกครองชั้นต้นพิจารณาจากข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายเห็นว่า  

การออกใบอนุญาตก่อสร้างอาคารไม่เป็นไปตามข้อบัญญัติผังเมืองท้องถิ่นเมืองเอ็กซองโพรวองซ์  
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(Aix-en-Provence) ในเรื่องแผนการใช้ที่ดินที่เกี่ยวข้องกับความสูงของสิ่งปลูกสร้าง และที่จอดรถ 
บนดาดฟ้ากบัแผงโซลาร์เซลล์ได้บดบงัทศันวสิยัของบ้านข้างเคียงท�ำให้บ้านข้างเคียงได้รบัความเดอืดร้อน
เสียหาย ศาลปกครองชั้นต้นจึงมีค�ำพิพากษาให้เพิกถอนใบอนุญาตก่อสร้างอาคารดังกล่าว

		      นาย/นาง G. จ�ำเลยไม่เห็นด้วยกับค�ำพิพากษาของศาลปกครอง 
ชั้นต้นจึงอุทธรณ์ค�ำพิพากษาดังกล่าวไปยังศาลปกครองชั้นอุทธรณ์ ซึ่งศาลปกครองช้ันอุทธรณ์
พจิารณาแล้วเหน็พ้องกบัค�ำพพิากษาของศาลปกครองชัน้ต้น เนือ่งจากการก่อสร้างดงักล่าวไม่เป็นไป
ตามข้อบัญญัติผังเมืองท้องถิ่นและแผนการใช้ที่ดินเกี่ยวกับความสูงของอาคาร ก่อให้เกิดความ 
เดือดร้อนเสียหายแก่เจ้าของบ้านข้างเคียง และเห็นชอบกับค�ำขอร้ือถอนอาคารดังกล่าวโดยอาศัย
อ�ำนาจตามมาตรา ๑๒๔๐ แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง ในเรื่องความรับผิดทางละเมิดเท่านั้น

		        โดยในคดน้ีีมปีระเดน็เรือ่งการบงัคบัใช้กฎหมายทีป่ระกาศใช้บงัคบั
เมื่อวันที่ ๖ สิงหาคม ๒๕๕๘ (La loi n° ๒๐๑๕-๙๙๐ du ๖ août ๒๐๑๕)  ว่าใช้บังคับกับกรณีนี้ทันที
หรอืไม่ จงึอยูใ่นอ�ำนาจของศาลยตุธิรรมในการพจิารณาคดี ซ่ึงศาลยติุธรรมเหน็ว่า ค�ำพพิากษาของศาล
ปกครองช้ันอทุธรณ์ทีใ่ห้รือ้ถอนอาคารดงักล่าวนัน้ ละเมิดมาตรา L. ๔๘๐-๑๓ แห่งประมวลกฎหมาย
ผังเมือง ซึ่งมีการแก้ไขถ้อยค�ำตามกฎหมายท่ีประกาศใช้เม่ือวันท่ี ๖ สิงหาคม ๒๕๕๘ (La loi  
n° ๒๐๑๕-๙๙๐ du ๖ août ๒๐๑๕) และใช้บงัคบักบัทกุคดทีีอ่ยู่ระหว่างการพจิารณา ท�ำให้การรือ้ถอน
อาคารนัน้จะต้องเป็นกรณท่ีีอาคารอยู่ในพืน้ทีท่ีก่ฎหมายก�ำหนดไว้เป็นการเฉพาะว่าสามารถรือ้ถอนได้
เท่านั้น โดยพิจารณาแล้วเห็นว่าอาคารที่พิพาทนี้ไม่เข้าลักษณะของอาคารที่สามารถรื้อถอนได้ 
ตามมาตรา L. ๔๘๐-๑๓ แห่งประมวลกฎหมายผังเมือง แม้ว่าการก่อสร้างอาคารดังกล่าวจะสร้าง 
โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายว่าด้วยผังเมืองและมีการเพิกถอนใบอนุญาตก่อสร้างอาคารแล้วก็ตาม   
ดงันัน้ ศาลยตุธิรรมจงึมคี�ำพพิากษาว่าค�ำพพิากษาของศาลปกครองช้ันอุทธรณ์ทีใ่ห้เพิกถอนใบอนุญาต
ก่อสร้างอาคารตดัสนิโดยไม่ถูกต้องตามข้อกฎหมายเพราะเป็นการตัดสนิตามมาตรา L. ๔๘๐-๑๓ เดมิ
ที่แก้ในถ้อยค�ำตามกฎหมายที่ประกาศใช้เมื่อวันที่ ๑๓ กรกฎาคม ๒๕๔๙ (La loi n° ๒๐๐๖-๘๗๒ du ๑๓ 
juillet ๒๐๐๖) 

	 กล่าวโดยสรุป นับแต่มีการแก้ไขกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมอาคารเมื่อวันที ่
๖ สิงหาคม ๒๕๕๘ (La loi n° ๒๐๑๕-๙๙๐ du ๖ août ๒๐๑๕) ซึ่งเป็นการปฏิรูปกฎหมายเกี่ยวกับ
การควบคมุอาคารของสาธารณรัฐฝร่ังเศส ศาลจะมคี�ำสัง่ให้รือ้ถอนอาคารทีก่่อสร้างขึน้โดยไม่ชอบด้วย
กฎหมายผังเมืองได้ก็ต่อเมื่อได้สร้างในพื้นที่ที่มีการคุ้มครองเป็นการเฉพาะตามมาตรา L. ๔๘๐-๑๓ 
แห่งประมวลกฎหมายผังเมือง ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่แก้ไขตามกฎหมายเมื่อวันที่ ๖ สิงหาคม ๒๕๕๘ 
กรณีที่อาคารที่จะรื้อถอนไม่เข้าลักษณะตามที่กฎหมายก�ำหนดแล้ว ศาลจะไม่สามารถสั่งให้รื้อถอน
อาคารทีส่ร้างตามใบอนญุาตท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายได้แม้ว่าจะมกีารเพกิถอนใบอนุญาตก่อสร้างอาคาร

แล้วกต็าม  ทัง้นี ้เนือ่งจากสาธารณรฐัฝรัง่เศสต้องการจะลดปัญหาเรือ่งความไม่แน่นอนทางกฎหมายและ 
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การชัง่น�ำ้หนักโครงการก่อสร้างกับการแก้ไขความเดอืดร้อนเสยีหายทีไ่ม่เหมาะสมอนัจะส่งผลกระทบ
ต่อการลงทนุในภาคเศรษฐกจิ อย่างไรก็ตาม ผูท้ีไ่ด้รบัความเดอืดร้อนเสยีหายจากการก่อสร้างอาคาร 
ตามใบอนุญาตที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย สามารถเรียกค่าชดเชยเป็นเงินได้จากผู้สร้างอาคารหรือ 
หน่วยงานของรัฐท่ีเกีย่วข้องกบัการออกใบอนุญาตทีไ่ม่ชอบด้วยกฎหมายได้ในฐานละเมดิและผูท้ีไ่ด้รบั
ความเสียหายจากการก่อสร้างอาคารสามารถยื่นค�ำขอรื้อถอนได้ตามกฎหมายอื่นที่ไม่ใช่กฎหมาย 
ว่าด้วยผังเมืองได้ ในกรณีที่ได้รับความเสียหายจากการบุกรุก ระยะห่างอาคาร หรือความไม่สะดวกใน
การก่อสร้างอาคาร เป็นต้น

 ส�ำหรบัเนือ้หาในส่วนถดัไปจะได้น�ำเสนอมาตรการทางกฎหมายและแนวค�ำพพิากษา
ของศาลในเครือรัฐออสเตรเลียและสาธารณรัฐอินเดีย เพื่อให้การศึกษาท�ำความเข้าใจหลักการของ 

การบังคบัใช้กฎหมายและแนวคดิของศาลในต่างประเทศเกีย่วกับการก่อสร้างอาคารสูงมคีวามหลากหลาย 
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ความรับผิดทางสิ่งแวดล้อมในกฎหมายไทย*

ฝ่ายกฎหมายทรัพยากร 

กองกฎหมายทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม**

๑. บทน�ำ
ในปัจจุบัน มนุษยชาติได้สร้างผลกระทบอย่างรุนแรงต่อธรรมชาติจนถึงระดับที่ 

ก่อให้เกิดความเปลี่ยนแปลงต่อสิ่งแวดล้อมโลกและความหลากหลายทางชีวภาพ๑  ซึ่งระบบนิเวศที่
เสื่อมโทรมลงก็มีผลกระทบต่อสุขภาพของมนุษย์๒  ผ่านทางอาหาร อากาศ และน�้ำที่มนุษย์ต้องใช้
บริโภคซ่ึงสัมผัสกับสารเคมีและวัสดุหลายอย่าง โดยองค์การอนามัยโลกได้ประเมินไว้ว่าใน พ.ศ. 
๒๕๕๕ ร้อยละ ๒๓ ของอัตราการเสียชีวิตทั่วโลกเกิดจากสาเหตุด้านสิ่งแวดล้อมเนื่องด้วยโรคที่เกิด
จากมลพิษ ซึ่งในปัจจุบันก็มีการผลักดันให้มีการหลีกเล่ียง ลด หรือควบคุมมลพิษขึ้น๓  โดยใน
ประเทศไทยได้มีแผนยุทธศาสตร์อนามัยส่ิงแวดล้อมแห่งชาติ ฉบับที่ ๓ พ.ศ. ๒๕๖๐ – ๒๕๖๔  
ใช้บังคับเพื่อมุ่งเน้นการป้องกันและลดปัจจัยเสี่ยงจากสิ่งแวดล้อมต่อสุขภาพด้วย๔ ซึ่งที่ผ่านมา  
ในหลายประเทศรวมท้ังประเทศไทยเองเคยมีกรณีความเจ็บป่วยที่เกิดจากการปนเปื ้อนของ 
สิ่งแวดล้อมเกิดขึ้นหลายคร้ัง โดยกรณีท่ีเป็นที่รู ้จักกันดีในประเทศไทย เช่น การปนเปื้อนของ 

สารหนูที่อ�ำเภอร่อนพิบูลย์ จังหวัดนครศรีธรรมราช ซึ่งเกิดจากชาวบ้านหลายครัวเรือนขุดน�้ำใต้ดิน

		  * บทความนี้เป็นความเห็นทางวิชาการของผู้เขียน ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาและ

บรรณาธิการไม่จ�ำเป็นต้องเห็นพ้องด้วย

		  ** ฝ่ายกฎหมายทรัพยากร กองกฎหมายทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม ส�ำนักงาน 

คณะกรรมการกฤษฎีกา (ธันวาคม ๒๕๖๔)

 		  ๑ จริากรณ์ คชเสน ีและนนัทนา คชเสน,ี นเิวศวทิยาประยกุต์: การจดัการสิง่แวดล้อม ทรพัยากร 
และการพัฒนาที่ยังยืน, (กรุงเทพฯ, บริษัท วี. พริ้นท์ (๑๙๙๑) จ�ำกัด, ๒๕๕๒) ๑.

	  	 ๒ United Nations Environment Programme (UNEP),  “Environment, health and pollution” 
<https://www.unep.org/explore-topics/chemicals-waste/what-we-do/environment 

-health-and-pollution> Accessed 19th November 2021

	  	 ๓ United Nations Environment Programme (UNEP),  “Why does environment, 
health and pollution matter?” <https://www.unep.org/explore-topics/chemicals-waste/what-we-

do/environment-health-and-pollution/why-does-environment> Accessed 19th November 2021

	  	 ๔ แผนยุทธศาสตร์อนามัยสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ ฉบับที่ ๓ พ.ศ. ๒๕๖๐ – ๒๕๖๔, ๑ – ๖. 

<https://www.pcd.go.th/strategy/%E0%B9%81%E0%B8%9C%E0%B8%99%E0%B8%A2%E0%B

8%B8%E0%B8%97%E0%B8%98%E0%B8%A8%E0%B8%B2%E0%B8%AA%E0%B8%95%E0%B8

%A3%E0%B9%8C%E0%B8%AD%E0%B8%99%E0%B8%B2%E0%B8%A1%E0%B8%B1%E0%B8%

A2%E0%B8%AA%E0%B8%B4%E0%B9%88/> สืบค้นเมื่อ ๒๒ พฤศจิกายน ๒๕๖๔
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ที่ปนเปื้อนมาใช้ในการอุปโภคบริโภค ท�ำให้เกิดโรคที่เรียกว่า “ไข้ด�ำ”๕ การปนเปื้อนของล�ำห้วยคลิตี้
ซ่ึงเกดิจากการท�ำเหมอืงและแต่งแร่ตัง้แต่ พ.ศ. ๒๕๑๓ ถงึ พ.ศ. ๒๕๔๑๖  การปนเป้ือนสารแคดเมียม 
ในลุ่มน�้ำแม่ตาว แม่กุ อ�ำเภอแม่สอด จังหวัดตาก ซึ่งเป็นพื้นที่ที่อยู ่ใกล้เหมืองแร่สังกะสีท่ีม ี
การท�ำเหมืองแร่มาตั้งแต่ พ.ศ. ๒๔๙๐ แต่ตรวจพบผลกระทบจากการปนเปื้อนสารแคดเมียมเมื่อ  
พ.ศ. ๒๕๔๐๗  และกรณขีองต่างประเทศ เช่น การเกดิโรคมนิามาตะจากการปนเป้ือนของสารปรอท 
ในประเทศญี่ปุ ่น๘ หรือกรณีซึ่งต่อมาถูกสร้างเป็นภาพยนตร์เรื่อง Erin Brockovich ซึ่งเป็น 
เรือ่งของปัญหาการปนเป้ือนของ carcinogen hexavalent chromium ในแหล่งน�ำ้ทีเ่มือง Hinkley 
ในรัฐแคลิฟอร์เนีย และท�ำให้ผู้คนในเมืองเจ็บป่วยจนน�ำมาซึ่งการฟ้องคดีต่อศาล ซึ่งการท�ำให ้
การปนเปื้อนของแหล่งน�้ำในเมืองกลับสู่สภาพเดิมนั้นเป็นไปได้ยากโดยในปัจจุบันก็ยังไม่สามารถ
แก้ไขปัญหาการปนเปื้อนดังกล่าวได้๙ 

      ๑.๑ ลักษณะของความเสียหายทางสิ่งแวดล้อม
              ความเสียหายที่เกิดขึ้นจากสิ่งแวดล้อมที่ปนเปื้อนมลพิษนั้นมีลักษณะแตกต่าง

จากความเสียหายทางแพ่งโดยทั่วไป เพราะสามารถแพร่กระจายไปได้ในวงกว้าง เช่น แพร่กระจายไป
ตามแหล่งน�ำ้หรอืฟุง้กระจายไปตามกระแสลม และผูเ้สยีหายอาจมอีาการทีร่นุแรงมาก แต่เนือ่งจาก
ได้รับสารพิษเข้าสู ่ร่างกายทีละน้อยกว่าที่จะแสดงอาการออกมาให้เห็นก็ยากแก่การที่แพทย ์
จะสามารถเยียวยาผู้ป่วยให้หายเป็นปกติได้ ผู้ป่วยบางรายต้องทนทุกข์ทรมานเป็นเวลานานกว่าที่ 
จะเสียชีวิตลง๑๐ นอกจากนี้ ผู้เสียหายมักไม่ทราบแน่ชัดว่าความเสียหายเกิดจากแหล่งก�ำเนิด 
มลพิษแห่งใด เพราะบริเวณท่ีอยู่อาศัยอาจจะใกล้กับแหล่งมลพิษหลายประเภท หรือแม้จะทราบ 
ว่าเป็นแหล่งก�ำเนิดมลพิษใด ก็ยากท่ีผู ้เสียหายจะพิสูจน์ให้ศาลเห็นถึงความสัมพันธ์ระหว่าง 
การกระท�ำของผู้ก่อให้เกิดมลพิษกับความเสียหายที่เกิดขึ้นได้ ซึ่งที่ผ่านมามีผู้เสียหายจ�ำนวนไม่มาก
นักที่จะฟ้องคดีต่อศาล เพราะผู้เสียหายไม่มีเงินค่าใช้จ่าย ต้องเสียเวลาในการประกอบอาชีพ  
และยังไม่แน่ใจว่าถ้าฟ้องคดีแล้วจะสามารถชนะคดีได้๑๑ โดยแม้แต่ในประเทศญ่ีปุ่นก็ยังเห็นว่า 

	  	 ๕ กรมอนามยั, เอกสารประกอบการด�ำเนนิงานตอบโต้ภาวะฉกุเฉนิด้านอนามยัสิง่แวดล้อม เรือ่ง 
มลพิษทางน�้ำ และผลกระทบต่อสุขภาพ (๒๕๕๘) ๒๑. <http://www.oic.go.th/FILEWEB/ 

CABINFOCENTER17/DRAWER002/GENERAL/DATA0000/00000196.PDF> สืบค้นเมื่อ ๑๙ พฤศจิกายน 

๒๕๖๔

	  	 ๖ ค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ ๙๙๗๗/๒๕๕๙

	  	 ๗ ค�ำพิพากษาศาลแพ่งกรุงเทพใต้ คดีหมายเลขแดงที่ ๓๖๗/๒๕๕๗

	  	 ๘ กรมอนามัย, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๕, ๒๑.

	  	 ๙ Leana Hosea, “Erin Brockovich: California water battle ‘woke me up”,  

<https://www.bbc.com/news/world-us-canada-56462793> Accessed 19th November 2021

	  	 ๑๐ สุนีย์ มัลลิกะมาลย์, การบังคับใช้กฎหมายสิ่งแวดล้อม (พิมพ์ครั้งที่ ๒ กรุงเทพ: ศูนย์ 

กฎหมายและการพัฒนาสิ่ งแวดล ้อม คณะนิ ติศาสตร ์  จุฬาลงกรณ ์มหาวิทยา ลัย ,ส� ำนัก พิมพ ์ 

นิติธรรม, ๒๕๔๒) ๗๑ – ๗๙.

	  	 ๑๑ เพิ่งอ้าง, ๗๙ – ๘๐.
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คดีส่ิงแวดล้อมมีลักษณะพิเศษที่มักจะต้องใช้ความรู้เฉพาะทางในสาขาต่าง ๆ มากมาย เช่น เคมี 
วิศวกรรมศาสตร์ ธรณีวิทยา แพทย์ศาสตร์ เป็นต้น เพื่อพิสูจน์ให้เห็นถึงความเกี่ยวข้องระหว่างการ 
กระท�ำที่เป็นสาเหตุของความเสียหายและผลที่เกิดขึ้น๑๒ นอกจากนี้ เม่ือเกิดปัญหาสิ่งแวดล้อมขึ้น 
ก็มีหลายครั้งที่ไม่อาจท�ำให้สภาพแวดล้อมกลับคืนสู่สภาพเดิมได้ โดยตัวอย่างกรณีศึกษาที่ไม่อาจ
เยียวยาสภาพแวดล้อมให้กลับคืนสู่สภาพเดิมได้และผู้เสียหายได้รับความเจ็บป่วยอย่างต่อเนื่อง  
เช่น ในการปนเปื ้อนของล�ำห้วยคลิตี้ซึ่งเกิดจากการท�ำเหมืองและแต่งแร่๑๓ ซึ่งร่างกายของ 
ผู้เสียหายหลายคนก็ได้รับสารตะกั่วเกินขนาด และอาจเกิดความเสียหายระยะยาวขึ้นอีกหลังจาก 
มีค�ำพิพากษาไปแล้วและศาลฎีกาก็มีข้อจ�ำกัดในการสงวนสิทธิในการแก้ไขค�ำพิพากษาในส่วนของ
การรักษาอาการเจ็บป่วย๑๔ นอกจากนี้ ยังมีปัญหาในเรื่องค่าใช้จ่ายในการฟื้นฟูล�ำห้วย ซึ่งแม้ 
กรมควบคุมมลพิษเข้ามาด�ำเนินการฟื ้นฟูล�ำห้วยแล้ว๑๕ แต่ในภายหลังสถาบันวิจัยสังคม  
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัยยังตรวจพบว่ามีตะกั่วที่ปนเปื้อนในล�ำห้วยและสิ่งแวดล้อมในปริมาณสูง 
เกินค่าเป้าหมายการฟื้นฟูและเป็นอันตรายต่อชุมชนอยู่ และได้ขอให้กรมควบคุมมลพิษระงับ 
การฟื้นฟู๑๖ ซึ่งกรณีนี้มีลักษณะคล้ายกับปัญหาการปนเปื้อนของ carcinogen hexavalent  
chromium ในแหล่งน�้ำที่เมือง Hinkley ในรัฐแคลิฟอร์เนียที่ยังไม่สามารถฟื้นฟูสภาพแวดล้อมได้ 
ดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้น

๑.๒ หลักความรับผิดทางสิ่งแวดล้อม
      เนื่องจากคดีสิ่งแวดล้อมมีลักษณะพิเศษตามที่กล่าวมาแล้วข้างต้น จึงจ�ำเป็นต้อง

ก�ำหนดความรบัผดิของผูก่้อมลพษิหรอืครอบครองแหล่งก�ำเนดิมลพิษทีม่ผีลกระทบต่อสิง่แวดล้อมไว้
ในลักษณะที่แตกต่างจากความรับผิดทางละเมิดปกติ โดยหลักกฎหมายสิ่งแวดล้อมในเรื่อง 
การก�ำหนดความรับผิดซ่ึงเป็นที่ยอมรับในต่างประเทศและใช้กันอย่างแพร่หลาย เช่น หลักผู้ก่อ 
มลพิษเป็นผู้รับผิดชอบคาใชจ่าย (Polluter Pays Principle หรือ PPP) มีหลักการว่าผู้ใดก่อให้เกิด
มลพิษผู้นั้นต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหาย เพ่ือวางมาตรการเกี่ยวกับข้อสันนิษฐานให้เจ้าของหรือ 

	  	 ๑๒ Hideko Takemiya, “Japanese Experiences on Environmental Legislation and 
its Justice : Case Study on Method and Procedures ; Standing to Sue, Burden of Proof, and 
Compensation” (สชุาดา ศรเีกลีย้ง ผูแ้ปล, (เอกสารประกอบค�ำบรรยายพิเศษทางวชิาการ เร่ือง “ประสบการณ์

ของญี่ปุ่นเกี่ยวกับวิธีการและกระบวนการทางกฎหมาย เรื่อง ผู้มีสิทธิในการฟ้องคดี ภาระในการพิสูจน์ และการ

ชดเชยค่าเสียหาย” จัดโดยส�ำนักงานศาลปกครองร่วมกับมูลนิธิญี่ปุ่น และส�ำนักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย 

(สกว.), ๑๐ กันยายน ๒๕๕๒) ในส�ำนักงานศาลปกครอง, “กระบวนการยุติธรรมด้านสิ่งแวดล้อม: ประสบการณ์
ของญี่ปุ่นและไทย”กรุงเทพฯ, พี.เพรส, ๒๕๕๓) ๒๐๑ – ๒๐๔.

	 	 ๑๓ ค�ำพิพากษาศาลฎีกา ที่ ๙๙๗๗/๒๕๕๙, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๖
	  	 ๑๔ ค�ำพิพากษาศาลฎีกา ที่ ๑๕๒๑๙/๒๕๕๘

	  	 ๑๕ ค�ำสั่งศาลจังหวัดกาญจนบุรี คดีหมายเลขแดง ที่ ๑๕๖๕/๒๕๕๙

	  	 ๑๖ ไทยพีบีเอส, “คณะท�ำงานฯ คลิต้ี พบอธิบดี คพ.ขอยกเลิกฟื้นฟูล�้ำห้วย” (๓ มีนาคม  

๒๕๖๔) <https://news.thaipbs.or.th/content/302058> สืบค้นเมื่อ ๒๒ พฤศจิกายน ๒๕๖๔
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ผู้ครอบครองแหล่งก�ำเนิดมลพิษเป็นผู ้ก่อมลพิษและต้องรับผิดชอบในความเสียหายที่เกิดข้ึน  
และหลักความรับผิดโดยเคร่งครัด (Strict Liability) ซึ่งมีที่มาจากประเทศอังกฤษเพื่อวางหลักให้มี
การเยียวยาหรือชดเชยความเสียหายโดยไม่ค�ำนึงว่าความเสียหายจากมลพิษนั้นเกิดจากการจงใจ 
หรือประมาทเลินเล่อของผู้กระท�ำหรือไม่๑๗ เพื่อเปลี่ยนภาระการพิสูจน์

ปัจจุบันมีหลายประเทศที่ตราบทบัญญัติเรื่องความรับผิดทางสิ่งแวดล้อมไว้เป็น 
การเฉพาะนอกเหนอืจากความรบัผดิทางแพ่งตามปกต ิเช่น The Comprehensive Environmental 
Response, Compensation and Liability Act : CERCLA ในสหรัฐอเมริกา๑๘ กฎหมายว่าด้วย 
ความรับผิดเกี่ยวกับสิ่งแวดล้อมในคดีแพ่ง (Umwelthaftungsgesetz) ของประเทศเยอรมนี๑๙

ในส่วนของประเทศไทยกม็หีลกัการเร่ืองความรับผดิทางสิง่แวดล้อมเช่นกนั ปรากฏในพระราชบญัญติั
ส่งเสรมิและรกัษาคณุภาพสิง่แวดล้อมแห่งชาต ิพ.ศ. ๒๕๓๕ เป็นกฎหมายฉบบัแรกของประเทศไทย 
ที่ได้วางหลักการดังกล่าวไว้๒๐ โดยมีการตราบทบัญญัติที่ก�ำหนดความรับผิดของผู้ก่อมลพิษหรือ 
ครอบครองแหล่งก�ำเนิดมลพิษไว้ในมาตรา ๙๖ และมาตรา ๙๗ แห่งพระราชบัญญัติส่งเสริมและ
รักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม พ.ศ. ๒๕๓๕

๒. ความรับผิดทางสิ่งแวดล้อมในกฎหมายไทย
๒.๑ พระราชบญัญตัส่ิงเสรมิและรกัษาคณุภาพสิง่แวดล้อมแห่งชาต ิพ.ศ. ๒๕๓๕
      มาตรา ๙๖ และมาตรา ๙๗ ปรากฏอยู่ในหมวด ๖ ความรับผิดทางแพ่ง โดยมี

ความมุ่งหมายจะวางหลักเกณฑ์เกี่ยวกับความรับผิดของผู้ก่อให้เกิดมลพิษตามหลัก “ผู้ก่อให้เกิด
มลพิษมีหน้าที่ต้องเสียค่าใช้จ่าย”๒๑ ซึ่งในชั้นการตรวจพิจารณาของส�ำนักงานคณะกรรมการ 
กฤษฎีกาเห็นว่า ไม่จ�ำเป็นต้องบัญญัติไว้เพราะเป็นไปตามหลักกฎหมายเกี่ยวกับการเรียก 
ค่าเสียหายในทางแพ่งปกติอยู่แล้ว แต่ผู้แทนส�ำนักงานคณะกรรมการสิ่งแวดล้อมแห่งชาติยืนยันให้

		  ๑๗ ประพจน์  คล้ายสุบรรณ, “แนวคิด ทฤษฎีและหลักกฎหมายที่เกี่ยวข้องในคดีสิ่งแวดล้อม”, 

วารสารวิชาการศาลปกครอง ปีที่ ๗ ฉบับที่ ๒, ๒ – ๒๓. <https://admincourt.go.th/admincourt/ 

upload/webcms/Academic/Academic_121212_103608.pdf> สืบค้นเมื่อ ๒๒ พฤศจิกายน ๒๕๖๔

	  	 ๑๘ ศึกษาเพิ่มเติมใน, U.S. Environmental Protection Agency, “Summary of the  
Comprehensive Environmental Response, Compensation, and Liability Act (Superfund)”  

<https://www.epa.gov/laws-regulations/summary-comprehensive-environmental-response- 

compensation-and-liability-act> Accessed 19th November 2021

	  	 ๑๙ ศึกษาเพิ่มเติมใน, Eileen Flügel, Bundesamt für Justi, “Environmental Liability  
Act (Umwelthaftungsgesetz)” <https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_umwelthg/englisch_ 

umwelthg.html> Accessed 19th November 2021

	  	 ๒๐ ประพจน์  คล้ายสุบรรณ, อ้างแล้ว เชิงอรรถที ่๑๗, ๑ – ๒.

	  	 ๒๑ กระทรวงวิทยาศาสตร์ เทคโนโลยี และพลังงาน, บันทึกหลักการและเหตุผลประกอบ 

ร่างพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม พ.ศ. .... ในชั้นที่คณะรัฐมนตรีได้เห็นชอบหลักการ 

ร่างพระราชบัญญัติฯ ตามที่เสนอตามมติคณะรัฐมนตรี (๒๖ พฤศจิกายน ๒๕๓๔)
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คงหลักการนี้ไว้๒๒ จึงเห็นได้ว่า ผู้ร่างต้องการน�ำหลัก “ผู้ก่อมลพิษเป็นผู้จ่าย (polluter pays  

principle)” มาก�ำหนดไว้ในกฎหมายเพ่ือให้ผู้ที่ก่อให้เกิดความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมต้องรับผิด 

ต่อความเสียหายทางส่ิงแวดล้อม๒๓ โดยเฉพาะในมาตรา ๙๖ ที่ก�ำหนดให้ไม่ว่าความเสียหายนั้น 

จะเกิดขึ้นจากความจงใจหรือประมาทเลินเล่อหรือไม่ก็ตาม เจ้าของหรือผู้ครอบครองแหล่งก�ำเนิด

มลพิษย่อมต้องรับผิดในความเสียหายดังกล่าว อันเป็นลักษณะของความรับผิดโดยเคร่งครัด (strict 

liability) ที่กฎหมายจะสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้กระท�ำต้องรับผิด หากไม่สามารถพิสูจน์ให้เข้าเงื่อนไข

ที่กฎหมายก�ำหนดยกเว้นความผิดไว้ได้๒๔ และมาตรา ๙๗ อันว่าด้วยความรับผิดต่อความเสียหายที่

เกิดแก่ทรัพยากรธรรมชาติท่ีเป็นของรัฐหรือเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน เป็นบทบัญญัติที่มีข้ึน

เพื่อคุ้มครองทรัพยากรธรรมชาติที่เป็นทรัพย์สินส่วนรวม ไม่มีผู้ใดผู้หนึ่งเป็นเจ้าของ จึงต้องก�ำหนด

ให้รัฐเข้ามามีอ�ำนาจเรียกค่าเสียหายในกรณีนี้ได้๒๕

 จากเจตนารมณ์ดังกล่าวจะเห็นได้ว่า การก�ำหนดความรับผิดทางแพ่งให้มี 

ความชดัเจนถกูใช้เป็นกลไกหนึง่ในการสร้างกระบวนพจิารณาทางกฎหมายเพ่ือลดขัน้ตอนให้ผูท้ีไ่ด้รบั

ผลกระทบจากมลพิษได้รับการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนหรือค่าเสียหายได้รวดเร็วและง่ายยิ่งขึ้น  

โดยสามารถแบ่งความรับผิดทางแพ่งตามมาตรา ๙๖ และมาตรา ๙๗ ได้เป็น ๒ กรณี กล่าวคือ

 (๑) ความรับผิดต่อเอกชนซึ่งได้รับอันตรายแก่ชีวิต ร่างกาย สุขภาพอนามัย หรือ

ทรัพย์สินของเจ้าของหรือผู้ครอบครองแหล่งก�ำเนิดมลพิษตามมาตรา ๙๖

		  ๒๒ หนงัสอืส�ำนกังานคณะกรรมการกฤษฎกีาที ่นร ๐๖๐๑/๑๔๑๗ เรือ่ง ร่างพระราชบัญญติัส่งเสริม

และรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม พ.ศ. .... (เรื่องเสร็จที่ ๗๖๖/๒๕๓๔) (๒๐ ธันวาคม ๒๕๓๔)

	  	 ๒๓ นันท์ชนก สสีธุรรมกลุ, “ความรับผิดทางแพ่งของเจ้าของหรือผู้ครอบครองแหล่งก�ำเนดิมลพษิ
ต่อความเสียหายจากมลพิษในดิน : ศึกษาเปรียบเทียบพระราชบัญญัติส ่งเสริมและรักษาคุณภาพ 
สิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. ๒๕๓๕ และกฎหมายสหรัฐอเมริกา” วารสารบัณฑิตศึกษานิติศาสตร์ ปีท่ี ๑๔  

ฉบับท่ี ๑ เดือนมกราคม - มีนาคม, (๒๕๖๔) ๓๗.<https://so01.tci-thaijo.org/index.php/ 

gradlawtujournal/article/download/244645/166781/> สืบค้นเมื่อ ๒๒ พฤศจิกายน ๒๕๖๔

	  	 ๒๔ สุรศักดิ์ บุญเรือง, “ปัญหาความรับผิดเพื่อความเสียหายต่อทรัพยากรธรรมชาติตาม 
มาตรา ๙๗ พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. ๒๕๓๕” (วิทยานิพนธ ์

มหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ปีการศึกษา ๒๕๕๕) ๔๔ – ๔๘. 

	  	 ๒๕ เพิ่งอ้าง, ๕๕ – ๕๗.

มาตรา ๙๖  แหล่งก�ำเนิดมลพิษใดก่อให้เกิด หรือเป็นแหล่งก�ำเนิดของ 
การรั่วไหล หรือแพร่กระจายของมลพิษอันเป็นเหตุให้ผู้อื่นได้รับอันตรายแก่ชีวิต ร่างกาย  
หรือสุขภาพอนามัย หรือเป็นเหตุให้ทรัพย์สินของผู้อ่ืน หรือของรัฐเสียหายด้วยประการใด ๆ 
เจ้าของหรือผู้ครอบครองแหล่งก�ำเนิดมลพิษนั้น มีหน้าที่ต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทน  
หรือค่าเสียหายเพื่อการนั้น ไม่ว่าการร่ัวไหล หรือแพร่กระจายของมลพิษน้ันจะเกิดจาก 
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 ความรับผิดตามมาตรา ๙๖ ใช้กับกรณีความเสียหายที่เกิดขึ้นจากมลพิษ 
ที่ก่อให้เกิดอันตรายต่อชีวิต ร่างกาย สุขภาพอนามัย หรือทรัพย์สินของประชาชน โดยผู้ที่ต้อง 
รับผิดชอบต่อความเสียหายจากมลพิษได้แก่เจ้าของหรือผู ้ครอบครองแหล่งก�ำเนิดมลพิษ  
อันเนือ่งมาจากแหล่งก�ำเนดิมลพษิทีต่นเองเป็นเจ้าของหรอืผู้ครอบครองอยูเ่ป็นสาเหตุหรือท�ำให้เกดิ
การร่ัวไหล หรือการแพร่กระจายของมลพิษ จนท�ำให้เกิดความเสียหายขึ้น โดยไม่ค�ำนึงว่า 
การรั่วไหลหรือการแพร่กระจายของมลพิษนั้นจะเกิดจากการกระท�ำโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ
หรอืไม่ เพราะกฎหมายสนันษิฐานไว้ก่อนแล้วว่า เจ้าของหรอืผู้ครอบครองแหล่งก�ำเนดิมลพษิจะต้อง 
รับผิด เว้นแต่ในกรณีที่พิสูจน์ได้ว่าเป็นเหตุสุดวิสัยหรือการสงคราม หรือเป็นการกระท�ำตามค�ำสั่ง
ของรัฐบาลหรือเจ้าพนักงานของรัฐ หรือเป็นการกระท�ำหรือละเว้นการกระท�ำของผู ้ที่ได้รับ 
อันตรายหรือความเสียหายเอง หรือของบุคคลอื่น

 (๒) ความรับผิดต่อรัฐจากการท�ำลาย ท�ำให้สูญหาย หรือเสียหายแก่ทรัพยากร 

ธรรมชาติซึ่งเป็นของรัฐหรือเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินตามมาตรา ๙๗

 ความรับผิดตามมาตรา ๙๗ ใช้กับกรณีความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการท�ำลาย 
 ท�ำให้สญูหาย หรอืเสยีหายแก่ทรพัยากรธรรมชาตซิึง่เป็นของรฐัหรอืเป็นสาธารณสมบัตขิองแผ่นดิน  
โดยบังคับให้ผู้กระท�ำต่อสิ่งแวดล้อมซึง่อาจเปน็ไดท้ั้งบคุคลธรรมดา นติิบคุคล หรือหน่วยงานของรัฐ
ทีมี่การกระท�ำหรือละเว้นการกระท�ำโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย โดยไม่จ�ำเป็นจะต้องเกดิจากความจงใจ
หรอืประมาทเลนิเล่อ ต้องรบัผดิชดใช้ค่าเสียหายให้แก่รฐัจากการทีต่นได้กระท�ำให้เกดิความเสียหาย

การกระท�ำโดยจงใจ หรือประมาทเลินเล่อของเจ้าของหรือผู้ครอบครองแหล่งก�ำเนิดมลพิษ 
หรือไม่ก็ตาม เว้นแต่ในกรณีที่พิสูจน์ได้ว่ามลพิษเช่นว่านั้นเกิดจาก
		  (๑) เหตุสุดวิสัยหรือการสงคราม
		  (๒) การกระท�ำตามค�ำสั่งของรัฐบาลหรือเจ้าพนักงานของรัฐ
		  (๓ )การกระท� ำหรื อละ เว ้ นการกระท� ำของผู ้ ที่ ไ ด ้ รั บ อันตรายหรื อ 
ความเสียหายเอง หรือของบุคคลอ่ืน ซึ่งมีหน ้าท่ีรับผิดชอบโดยตรงหรือโดยอ ้อม  
ในการรั่วไหลหรือการแพร่กระจายของมลพิษนั้น
		  ค่าสินไหมทดแทนหรือค่าเสียหาย ซึ่งเจ้าของหรือผู้ครอบครองแหล่งก�ำเนิด 
มลพิษมีหน้าที่ต้องรับผิดตามวรรคหนึ่ง หมายความรวมถึงค่าใช้จ่ายทั้งหมดที่ทางราชการ 
ต้องรับภาระจ่ายจริงในการขจัดมลพิษที่เกิดขึ้นนั้นด้วย

		  มาตรา ๙๗  ผู้ใดกระท�ำ หรือละเว้นการกระท�ำด้วยประการใดโดยมิชอบด้วย
กฎหมายอันเป็นการท�ำลาย หรือท�ำให้สูญหาย หรือเสียหายแก่ทรัพยากรธรรมชาติซึ่งเป็น 
ของรัฐ หรือเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน มีหน้าที่ต้องรับผิดชอบชดใช้ค่าเสียหายให้แก่รัฐ
ตามมูลค่าทั้งหมดของทรัพยากรธรรมชาติที่ถูกท�ำลาย สูญหาย หรือเสียหายไปนั้น
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ขึ้นแก่ทรัพยากรธรรมชาติซึ่งเป็นของรัฐหรือสาธารณสมบัติของแผ่นดิน ซึ่งการชดใช้ค่าเสียหายนั้น
จะต้องจ่ายตามมูลค่าของทรัพยากรธรรมชาติที่ถูกท�ำลาย สูญหาย หรือเสียหายไป

   จากบทบัญญัติมาตรา ๙๖ และมาตรา ๙๗ แห่งพระราชบัญญัติส่งเสริมและ 
รักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติฯ ในการพิจารณาก�ำหนดค่าสินไหมทดแทนจะต้องค�ำนึงถึง 
ความเสียหายและการเยียวยาฟื้นฟูสิ่งแวดล้อม โดยอยู่บนพื้นฐานของแนวคิดและหลักการสรุปได้
ดังนี้๒๖

     ๑) หลักผู้ก่อมลพิษเป็นผู้จ่าย (Polluter Pays Principle)
      หลักในเร่ืองผู้ก่อมลพิษเป็นผู้จ่าย มีแนวคิดที่ว่าผู้ที่ก่อให้เกิดมลพิษนั้น 

จะต้องเป็นผู้รับภาระค่าใช้จ่ายอันเกิดจากการบ�ำบัดมลพิษที่ตนได้เป็นผู้ก่อขึ้น เป็นผลมาจากการ
พัฒนาหลักกฎหมายสิ่งแวดล้อม เพ่ือใช้เป็นหลักการในการจัดการกับสิ่งแวดล้อม กล่าวคือ เมื่อ
ทรพัยากรธรรมชาตมีิอยูอ่ย่างจ�ำกดั หากปล่อยให้มกีารใช้ทรัพยากรอย่างฟุม่เฟือย ปราศจากความใส่ใจ
ในการรักษาสิ่งแวดล้อม จะส่งผลให้ทรัพยากรธรรมชาติเสื่อมโทรมลงไปเรื่อย ๆ เช่น การลดต้นทุน
การผลิตของโรงงานอุตสาหกรรมในการบ�ำบัดน�้ำเสียโดยปล่อยน�้ำเสียจากโรงงานสู ่แหล่งน�้ำ 
ธรรมชาติ การลดต้นทุนของผู้ผลิตดังกล่าวที่ขาดความรับผิดชอบส่งผลให้แหล่งน�้ำที่ประชาชน 
ใช้ร่วมกันเสียหาย ด้วยสาเหตุดังกล่าวจึงท�ำให้เกิดหลักการว่าด้วยหน้าที่และความรับผิดของ 
ผู้ก่อมลพิษขึ้นเพื่อจะได้มีผู้รับผิดชอบในการก่อความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมขึ้น

     ๒) ความรับผิดโดยเคร่งครัด (Strict liability)
      ทฤษฎีความรับผิดโดยเคร่งครัดที่ถูกน�ำมาใช้ในคดีสิ่งแวดล้อมดังที่ปรากฏ 

ในมาตรา ๙๖ แห่งพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมฯ ที่ก�ำหนดให้ผู้เสียหาย
เพียงแต่พิสูจน์ว่าจ�ำเลยเป็นผู้ก่อให้เกิดมลพิษ โดยไม่ต้องน�ำสืบให้ศาลเห็นว่าจ�ำเลยจะกระท�ำโดย
จงใจหรือประมาทเลินเล่อ เพียงแต่ผู้เสียหายน�ำสืบให้ศาลเห็นได้ว่ามลพิษเกิดจากการกระท�ำของ
จ�ำเลยหรือแหล่งก�ำเนิดมลพิษอยู่ในความครอบครองของจ�ำเลย ก็ต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหายให้แก่
ผู้เสียหาย ซึ่งเป็นการเปลี่ยนแปลงหลักในการวินิจฉัยความรับผิดของบุคคลจากเหตุละเมิดตาม 
มาตรา ๔๒๐ ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ที่ต้องพิจารณาถึงเงื่อนไขและความเหมาะสม
ของเหตุและผลของการกระท�ำนั้นเป็นส่วนประกอบซึ่งเป็นหน้าที่ของผู้เสียหายที่จะต้องพิสูจน ์
ให้ได้ว่าข้อกล่าวอ้างของตนเป็นความจริงมีการกระท�ำที่ผิดกฎหมายและความเสียหายที่ได้รับ 
เป็นผลโดยตรงจากการกระท�ำโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อของจ�ำเลยในคดีนั้น เพื่อให้การพิสูจน์
ความรบัผดิของจ�ำเลยโดยผูเ้สยีหายท�ำได้อย่างมปีระสทิธภิาพมากขึน้ และเป็นการบรรเทาข้อขดัข้อง
ในการเรียกค่าสินไหมทดแทนในคดีละเมิดทั่วไป การก�ำหนดความรับผิดโดยเคร ่งครัด 

จึงส่งผลให้การเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนในคดีสิ่งแวดล้อมมีประสิทธิภาพมากขึ้น กล่าวคือ  

	  	 ๒๖ รัศมิ์ธันย์ แผ้วพลสง, “ปัญหาการก�ำหนดค่าเสียหายในคดีส่ิงแวดล้อม ศึกษาเฉพาะกรณี 
พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. ๒๕๓๕ ตามมาตรา ๙๖ และมาตรา ๙๗” 
(การศึกษาอิสระเสนอมหาวิทยาลัยรามคาแหง หลักสูตรปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต, ๒๕๖๑) ๓๐-๓๘.
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หากบุคคลใดกระท�ำการหรือประกอบกิจการใดอันอาจก่อให้เกิดความเสียหาย และมีความเสียหาย
เกิดขึ้นแก่ผู ้อื่น บุคคลนั้นต้องรับผิดในผลที่เกิดขึ้นถึงแม้ว่าในการกระท�ำหรือประกอบกิจการ 
ดังกล่าวบุคคลผู้กระท�ำการจะได้จัดให้มีการป้องกันภยันตรายไว้แล้ว และมิได้กระท�ำการโดยจงใจ
หรือประมาทเลินเล่อที่จะก่อความเสียหายให้เกิดขึ้นแก่ผู้อ่ืนแต่ประการใดก็ตาม เพราะถือเป็น 
หน้าที่โดยเคร่งครัดซึ่งผู้กระท�ำต้องระวังและป้องกันมิให้ผู้อื่นได้รับอันตรายจากการกระท�ำของตน
หรือบริวารของตน ผู้กระท�ำดังกล่าวจึงต้องรับผิดเพื่อความบกพร่องในการป้องกันชุมชน

    ๓) สิทธิของผู้เสียหายในคดีสิ่งแวดล้อม
     โดยท่ีคดีสิ่งแวดล้อมมลพิษมีผลกระทบต่อสิ่งที่มีชีวิตทั้งหมด กล่าวคือ  

กระทบต่อมนุษย์และสัตว์ที่อยู่ในสภาวะแวดล้อมเดียวกันโดยไม่เลือกหน้า ผู้ที่อยู่อาศัยในสภาวะ
แวดล้อมเดียวกันไม่ว่าเพศใด วัยใด ต่างมีโอกาสได้รับความเสียหายในคดีสิ่งแวดล้อมนั้น  
ความเสียหายที่เกิดนอกจากจะเกี่ยวข้องโดยตรงกับสิทธิหรือประโยชน์ของเอกชนแล้ว ยังเกี่ยวข้อง
โดยตรงต่อประโยชน์ส่วนรวมหรือสาธารณประโยชน์อีกด้วย การก�ำหนดสิทธิของผู้เสียหายในคด ี
สิ่งแวดล้อมจึงไม่ได้จ�ำกัดเพียงสิทธิของเอกชนเท่านั้น แต่ยังรวมถึงรัฐในฐานะที่มีหน้าที่ดูแลรักษา 
และเยียวยาให้ทรัพยากรธรรมชาติกลับคืนสู่ภาวะปกติ ซึ่งสิทธิของผู้เสียหายในคดีสิ่งแวดล้อมนี้
ปรากฏในมาตรา ๙๖ แห่งพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติฯ  
ที่ก�ำหนดให้เอกชนผู้ซึ่งได้รับอันตรายแก่ชีวิต ร่างกาย สุขภาพอนามัย หรือทรัพย์สินสามารถ 
เรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากเจ้าของหรือผู้ครอบครองแหล่งก�ำเนิดมลพิษได้ และมาตรา ๙๗  
แห่งพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติฯ ที่ก�ำหนดให้รัฐเรียกร้อง 
ค่าสินไหมทดแทนจากผู้ที่ท�ำลาย ท�ำให้สูญหาย หรือเสียหายแก่ทรัพยากรธรรมชาติซึ่งเป็นของรัฐ
หรือเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินได้๒๗

๒.๒ กฎหมายอื่นที่เกี่ยวข้อง
    นอกจากมาตรา ๙๖ และมาตรา ๙๗ แห่งพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษา 

คุณภาพส่ิงแวดล้อมแห่งชาติฯ แล้ว ยังมีกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการควบคุมดูแลหรือคุ้มครอง
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมอีกหลายฉบับที่ก�ำหนดรองรับหลักเรื่องความรับผิดทางแพ่งไว้ 
เช่น 

      (๑) พระราชบัญญัติวัตถุอันตราย พ.ศ. ๒๕๓๕ ได้ก�ำหนดความรับผิดในความ 
เสียหายที่เกิดจากวัตถุอันตรายไว้ ๒ กรณีหลัก คือ ๑) กรณีความรับผิดเนื่องจากความเสียหายอัน
เกิดจากวัตถุอันตรายที่อยู่ในความครอบครองของผู้ผลิต ผู้น�ำเข้า ผู้ขนส่ง และผู้ครอบครองในกรณี
อื่น ๆ๒๘ และ ๒) กรณีผู้ขายหรือผู้ส่งมอบวัตถุอันตรายต้องรับผิดชอบในความเสียหายอันเกิดจาก 
วัตถุอันตรายที่ตนได้ส่งมอบให้แก่บุคคลอื่น๒๙ และนอกจากบุคคลที่ต้องรับผิดข้างต้นแล้ว นายจ้าง 

	  	 ๒๗ เพิ่งอ้าง, ๓๐-๓๘.

	  	 ๒๘ มาตรา ๖๓ แห่งพระราชบัญญัติวัตถุอันตราย พ.ศ. ๒๕๓๕

	  	 ๒๙ มาตรา ๖๔ แห่งพระราชบัญญัติวัตถุอันตราย พ.ศ. ๒๕๓๕
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ตัวการ ผู้ว่าจ้าง หรือเจ้าของกิจการ รวมถึงผู้ผลิต ผู้น�ำเข้า ผู้ขายปลีก คนกลาง และผู้มีส่วน 
ในการจ�ำหน่ายจ่ายแจกทุกคนตั้งแต่ผู้ผลิตจนถึงผู้รับผิดชอบ ยังต้องร่วมรับผิดในความเสียหาย 
เหล่านั้นด้วย๓๐ นอกจากนี้ กฎหมายยังได้ก�ำหนดให้รัฐสามารถฟ้องเรียกค่าเสียหายจาก 
วัตถุอันตรายที่เกิดกับบุคคล สัตว์ พืช ทรัพยากรธรรมชาติ ทรัพย์สินของแผ่นดิน หรือสิ่งแวดล้อม 
รวมถึงเรียกค่าใช้จ่ายในการเข้าช่วยเหลือ เคลื่อนย้าย บ�ำบัด บรรเทา หรือค่าใช้จ่ายในการท�ำให้ 
กลับคืนสู่สภาพเดิมได้ด้วย๓๑ โดยในชั้นการตรวจพิจารณาของส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
ปรากฏเหตุผลของการก�ำหนดความรับผิดในลักษณะข้างต้นไว้ตามบันทึก เรื่อง การปรับปรุง 
กฎหมายเพือ่ควบคุมวตัถอุนัตราย๓๒ ว่าน�ำหลกักฎหมายเกีย่วกบัความรบัผิดเนือ่งในความช�ำรดุของ
สินค้าของต่างประเทศมาปรับใช้ โดยเฉพาะแนวทางของประเทศสหรัฐอเมริกาที่จะก�ำหนดให ้
บุคคลผู้อยู่ในลูกโซ่ของการกระจายสินค้า ตั้งแต่ผู้ผลิต ผู้น�ำเข้า ไปจนถึงผู้ขาย ต้องร่วมรับผิด 
โดยเด็ดขาดต่อผู้ได้รับความเสียหาย

	 (๒) พระราชบัญญัติป่าชุมชน พ.ศ. ๒๕๖๒ ได้ก�ำหนดความรับผิดส�ำหรับผู้ที่ 
ก่อให้เกิดความเสียหายแก่สัตว์ พืช ทรัพยากรธรรมชาติ หรือสิ่งแวดล้อมในป่าชุมชน โดยให ้
กรมป่าไม้เป็นผู้มีอ�ำนาจฟ้องเรียกค่าสินไหมทดแทนอันเป็นค่าใช้จ่ายท่ีรัฐได้จ่ายไปเพื่อขจัด ฟื้นฟู 
เยยีวยาความเสียหายนัน้ หรอืมลูค่าของทรพัยากรธรรมชาติทีถ่กูท�ำลาย รวมทัง้ยงัให้คณะกรรมการ
จัดการป่าชุมชนสามารถเข้าเป็นโจทก์ร่วมกับกรมป่าไม้หรือฟ้องเรียกค่าสินไหมทดแทนอันเป็น 
ค่าใช้จ่ายตามที่ได้กล่าวไปข้างต้น และรวมถึงค่าเสียประโยชน์ในการใช้ประโยชน์จากป่าชุมชนได ้
อีกด้วย๓๓ การก�ำหนดเช่นนี้ก็เนื่องมาจากต้องการให้มีการชดเชยความเสียหายเพื่อฟื้นฟูเยียวยา
ทรัพยากรธรรมชาติในพ้ืนที่ป่าชุมชนให้กลับคืนสู่สภาพเดิมหรือใกล้เคียงกับสภาพเดิมมากที่สุด  
ซึ่งในชั้นการตรวจพิจารณาของส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาปรากฏตามบันทึกส�ำนักงาน 
คณะกรรมการกฤษฎีกาประกอบร่างพระราชบัญญัติป่าชุมชน พ.ศ. .... ได้น�ำแนวคิดดังกล่าวมาจาก
กฎหมายว่าด้วยความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นกับสิ่งแวดล้อมที่มีที่มาจากกฎของสภาและ 
ที่ประชุมยุโรป ฉบับที่ ๒๐๐๔/๓๕/CE ลงวันที่ ๓๐ เมษายน ค.ศ. ๒๐๐๔๓๔

	 (๓) พระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. ๒๕๖๒ ได้ก�ำหนดความรับผิดทาง
แพ่งส�ำหรับผู้ที่ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ทรัพยากรธรรมชาติในอุทยานแห่งชาติ วนอุทยาน  
สวนพฤกษศาสตร์ หรือสวนรุกขชาติ โดยก�ำหนดให้ผู้นั้นต้องชดใช้ค่าเสียหายดังกล่าวแก่รัฐ๓๕

	  	 ๓๐ มาตรา ๖๕ และมาตรา ๖๖ แห่งพระราชบัญญัติวัตถุอันตราย พ.ศ. ๒๕๓๕

	  	 ๓๑ มาตรา ๖๙ แห่งพระราชบัญญัติวัตถุอันตราย พ.ศ. ๒๕๓๕

		  ๓๒ ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, บันทึก เรื่อง การปรับปรุงกฎหมายเพื่อควบคุมวัตถุ

อันตราย (เรื่องเสร็จที่ ๔๕๕/๒๕๓๔) (กันยายน ๒๕๓๔) เอกสารหมายเลข ๔๐.๓๓ - ๔๐.๓๔.

	  	 ๓๓ มาตรา ๕๘ แห่งพระราชบัญญัติป่าชุมชน พ.ศ. ๒๕๖๒

		  ๓๔ บันทึกส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาประกอบร่างพระราชบัญญัติป่าชุมชน พ.ศ. ....  

(เรื่องเสร็จที่ ๑๙๘๘/๒๕๖๑)
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อันเป็นบทบัญญัติที่มีลักษณะอย่างเดียวกับมาตรา ๙๗ แห่งพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษา 
คุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. ๒๕๓๕ หากแต่ได้น�ำมาก�ำหนดเอาไว้ในกฎหมายเฉพาะ  
โดยระบุถ้อยค�ำในกฎหมายให้ชัดเจนขึ้น และก�ำหนดขั้นตอนการด�ำเนินคดีไว้เพิ่มเติมโดยเมื่อ 
พนักงานอัยการยื่นฟ้องคดีอาญาก็ให้เรียกค่าเสียหายดังกล่าวไปในคราวเดียวกันด้วย๓๖

อย่างไรก็ดี แม้จะมีกฎหมายหลายฉบับก�ำหนดหลักความรับผิดทางแพ่งเพื่อให ้
การควบคมุดแูลหรอืคุม้ครองส่ิงแวดล้อมไว้มากเพยีงใด แต่กห็าได้คุม้ค่ากบัความเสยีหายของสิง่แวดล้อม
ที่เกิดขึ้น ปัจจุบันจึงยังมีความพยายามที่จะแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายในเรื่องนี้มาโดยตลอด การศึกษา
แนวทางกฎหมายส่ิงแวดล้อมของต่างประเทศเพื่อน�ำมาใช้เป็นแบบอย่างในการแก้ไขเพิ่มเติมหรือ
ปรับปรุงกฎหมายที่มีอยู่ให้มีประสิทธิภาพและเกิดประสิทธิผล จึงเป็นเรื่องที่ควรให้ความส�ำคัญ  
ซึ่งจะได้กล่าวโดยละเอียดในส่วนต่อไป

๓. ความรับผิดทางสิ่งแวดล้อมในกฎหมายต่างประเทศ
กฎหมายต่างประเทศปัจจุบันมีการใช้ค�ำว่า “ความรับผิดทางสิ่งแวดล้อม”๓๗ ทั้งใน

ตัวบทกฎหมายและในทางวิชาการ เช่น Environmental Liability ในภาษาอังกฤษ Responsabilité 
environnementale ในภาษาฝรั่งเศส และ Umwelthaftung ในภาษาเยอรมัน เนื่องจากความรับผิด
ทางส่ิงแวดล้อมมีบ่อเกิดแห่งความรับผิดมาจากหลักผู ้ก่อมลพิษเป็นผู้จ่าย (Polluters-Pay  
Principle) แตกต่างจากความรับผิดทางแพ่งลักษณะละเมิดซึ่งมีบ่อเกิดแห่งความรับผิดเป็น 
การกระท�ำที่ผิดกฎหมายจนเกิดความเสียหายแก่บุคคลอื่น๓๘ อย่างไรก็ตาม ในทางวิชาการ 
ความรับผิดทางสิ่งแวดล้อมยังนับว่าเป็นความรับผิดทางแพ่งประเภทหนึ่ง

แม้ความรับผิดทางส่ิงแวดล้อมในกฎหมายของแต่ละประเทศจะมีขอบเขต 
ที่แตกต่างกันออกไป แต่ก็มีลักษณะร่วมกันบางประการ ได้แก่ มุ ่งหมายให้เกิดการฟื ้นฟู 
ความเสียหาย (Environmental Damage) ที่เกิดขึ้นแก่สิ่งแวดล้อมได้จริงในทางปฏิบัติ จึงได ้
ก�ำหนดให้ “ผูป้ระกอบการ” “เจ้าของเรอื” “ผูข้นส่ง” ซึง่เป็นผูม้อี�ำนาจควบคมุกจิกรรมก�ำเนดิมลพิษ
เป็นผู ้รับผิดตามหลักผู ้ก ่อมลพิษเป็นผู ้จ ่าย และใช้หลักความรับผิดโดยเคร่งครัด (Strict  

	  	 ๓๖ มาตรา ๕๔ แห่งพระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. ๒๕๖๒

	  	 ๓๗ ในระยะแรก มีการใช้ค�ำว่า “ความรับผิดทางแพ่งกรณีความเสียหายท่ีเกิดข้ึนแก ่

สิ่งแวดล้อม” “Civil liability for environmental damage” ในทางวิชาการ

		  ๓๘ ค�ำปรารภของกฎว่าด้วยความรับผิดทางส่ิงแวดล้อมของสหภาพยุโรป (DIRECTIVE  

2004/35/CE OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL of 21 April 2004 on  

environmental liability with regard to the prevention and remedying of environmental damage) 

; United State Environmental Protection Agency, Comprehensive Environmental Response, 
Compensation, and Liability Act (CERCLA) and Federal Facilitie, «https://www.epa.gov/ 
enforcement/comprehensive-environmental-response-compensation-and-liability-act-cercla-and- 
federal», Accessed 19th November 2021



วารสารกฤษฎีกาเล่ม ๒ ตอน ๑                        มกราคม ๒๕๖๕ 

  64

Liability) โดยไม่มกีารกระท�ำผิดกฎหมายหรอืการประมาทเลนิเล่อเป็นองค์ประกอบของความรบัผิด 
เพื่อเป็นแรงจูงใจให้ผู้ประกอบการระมัดระวัง และเลือกใช้วิธีการ เทคนิค หรือเทคโนโลยีที่สะอาด
และมีระดับความเสี่ยงต�่ำ

อย่างไรก็ตาม ด้วยลักษณะเฉพาะของความเสียหายต่อส่ิงแวดล้อม การเยียวยา 
จะเกิดขึ้นได้ก็ต่อเมื่อมีการขจัดมลพิษและฟื้นฟูสิ่งแวดล้อมข้ึนจริงในทางปฏิบัติ จึงจ�ำเป็นจะต้องมี
กลไกอื่นประกอบด้วย เพื่อก�ำหนดตัวบุคคลผู้รับผิดชอบในการขจัดมลพิษและฟื้นฟูคุณภาพ 
สิ่งแวดล้อมโดยชัดเจน และเพื่อก�ำหนดแนวทางการขจัดมลพิษและฟื้นฟูสิ่งแวดล้อมท่ีถูกต้อง 
กฎหมายของประเทศต่าง ๆ จึงก�ำหนดกลไกการด�ำเนินการที่แตกต่างกันออกไป เช ่น  
การก�ำหนดให้หน่วยงานของรัฐรับผิดชอบขจัดมลพิษและฟื้นฟูสิ่งแวดล้อม แล้วเรียกร้องค่าใช้จ่าย
ในการด�ำเนนิการดงักล่าวจากผูก่้อมลพษิ หรอืการให้ศาลมคี�ำสัง่ก�ำหนดมาตรการหรอืการบญัญตัใิห้
อ�ำนาจหน่วยงานของรัฐออกค�ำสั่งทางปกครองก�ำหนดแนวทางด�ำเนินการขจัดมลพิษและฟื้นฟู 
สิง่แวดล้อมให้ผูก่้อมลพษิด�ำเนนิการ เป็นต้น  นอกจากนี ้โดยทีก่ารขจดัมลพษิและการฟ้ืนฟคูณุภาพ
สิ่งแวดล้อมเป็นการด�ำเนินการที่มีค่าใช้จ่ายสูง บางประเทศจึงก�ำหนดให้รัฐเป็นผู ้รับผิดชอบ 
ค่าใช้จ่ายดังกล่าวแทนในกรณีที่ผู้ประกอบการล้มละลายหรือไม่สามารถระบุผู้ก่อมลพิษได้ เพื่อให้
สามารถขจัดมลพิษและฟื้นฟูสิ่งแวดล้อมได้ในทุกกรณี ไม่ว่าจะเรียกร้องค่าเสียหายได้หรือไม่ก็ตาม  
อนึง่ บางประเทศได้ก�ำหนดเพดานเพือ่จ�ำกดัจ�ำนวนเงนิค่าชดเชยความเสยีหายให้แก่ผูป้ระกอบการ
ไว้ด้วย เนือ่งจากการขจดัมลพิษและการฟ้ืนฟคูณุภาพสิง่แวดล้อมเป็นการด�ำเนนิการทีม่ค่ีาใช้จ่ายสงู 
เพื่อมิให้เป็นภาระแก่ผู้ประกอบการเกินสมควร

ในส่วนนี้จะได้เสนอตัวอย่างความรับผิดทางสิ่งแวดล้อมตามกฎหมายของประเทศ
สหรัฐอเมริกาซึ่งมีขึ้นตั้งแต่ปี ค.ศ. ๑๙๘๐ และมีการแก้ไขเพิ่มเติมเรื่อยมา และพัฒนาการที่เกิดขึ้น
ในระยะต่อมาตามกฎหมายของสหภาพยุโรป กฎหมายของประเทศฝรัง่เศส และกฎหมายของประเทศ
เยอรมนีเพื่อศึกษาประกอบกัน  นอกจากนี้  ในส่วนของความรับผิดกรณีความเสียหาย 
ที่เกิดขึ้นจากมลพิษที่ฟุ้งกระจายและมีลักษณะข้ามพรมแดนนั้น จะได้เสนอตัวอย่างความตกลง
ระหว่างประเทศกรณีน�้ำมันรั่วในทะเล

๓.๑ ความรับผิดทางสิ่งแวดล้อมตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา
    ความรับผิดทางสิ่งแวดล้อมมีก�ำหนดไว้ในมาตรา ๙๖๐๗๓๙ ส่วนที่ ๔๒ ของ 

ประมวลกฎหมายแห่งสหรฐัอเมรกิา ซึง่มาตราดงักล่าวมทีีม่าจาก Comprehensive Environmental 
Response, Compensation and Liability Act (CERCLA, 1980) ซึ่งใช้หลักความรับผิดโดย
เคร่งครัด (Strict liability) โดยมีข้อยกเว้นความรับผิดเฉพาะกรณีเหตุสุดวิสัยต่าง ๆ และกรณีที ่
เป็นความผิดของผู้เสียหายเอง ความรับผิดทางส่ิงแวดล้อมตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา

มีลักษณะเฉพาะเนื่องจากมีขอบเขตที่กว้างกว่ากฎหมายของประเทศอื่น ๆ ได้แก่ มีการก�ำหนดให้

สันนิษฐานไว้ก่อนว่าบุคคลท่ีเกี่ยวข้องท้ังปวงเป็นผู้มีส่วนร่วมในการก่อมลพิษด้วย ซึ่งหมายความ 

	  	 ๓๙ 42 U.S. Code § 9607 – Liability
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รวมถึง ผู้ประกอบกิจการ (operator) และเจ้าของ (owner) เรือหรือแหล่งก�ำเนิดมลพิษ (vessel 
or facility)๔๐ ทั้งที่ยังเป็นเจ้าของหรือผู้ประกอบการในปัจจุบัน หรือในอดีต ณ ขณะเวลาที่เกิด 
การรั่วไหล ปนเปื้อน หรือทิ้งไว้ซึ่งมลพิษ ตลอดจนผู้จัดหาให้มีการน�ำมลพิษขนย้ายไปทิ้ง (action 
contractor) ผู้น�ำมลพิษขนย้ายไปทิ้ง (transporter) และผู้รับทิ้งด้วย โดยบุคคลดังกล่าวต้องรับผิด
ชดใช้ค่าเสียหายซึ่งประกอบด้วย ค่าใช้จ่ายทั้งหมดที่รัฐบาลสหรัฐ รัฐบาลมลรัฐ หรือชนเผ่าอินเดียน 
ใช้จ่ายไปในการขจัดมลพิษเป็นการเฉพาะหน้าเพื่อป้องกันมิให้เกิดผลกระทบต่อสุขภาพของ 
ประชาชน (Removal actions) และการขจัดและฟื้นฟูระยะยาว (Remedial actions) ค่าใช้จ่ายอื่น
ที่จ�ำเป็นทั้งหมดที่บุคคลอื่นใช้จ่ายไปในการขจัดมลพิษและฟื้นฟูความเสียหาย ค่าเสียหายตาม 
มูลค่าของการท�ำลายหรือท�ำให้สูญหายซึ่งทรัพยากรธรรมชาติ ตลอดจนค่าใช้จ่ายที่จ�ำเป็นในการ
ประเมินมูลค่านั้น และค่าใช้จ่ายในการประเมินผลกระทบต่อสุขภาพด้วย

 นอกจากนี้ ยังมีการก�ำหนดกลไกอื่น ๆ เพื่อให้ผู ้ประกอบการหรือเจ้าของ 
แหล่งก�ำเนิดมลพิษสามารถรับผิดชอบในความเสียหายนั้นได้ โดยให้บุคคลบางกลุ่มที่กฎหมาย 
ก�ำหนดซื้อประกันหรือกันเงินประกันไว้เพื่อการดังกล่าว (Financial responsibility) ด้วย  
โดยพิจารณาวงเงินจากระดับความเสี่ยงตามประเภทนั้น ในส่วนของการด�ำเนินการขจัดมลพิษ 
และการฟื ้นฟูสิ่งแวดล้อม ได้ก�ำหนดให้ส�ำนักงานคุ ้มครองสิ่งแวดล้อมแห่งสหรัฐอเมริกา  
(Environmental Protection Agency - EPA) พิจารณาออกค�ำสั่งให้บุคคลผู้ก่อเหตุที่ท�ำให้เกิด 
การปนเปื้อนของมลพิษต่อสิ่งแวดล้อมต้องรับผิดชอบในการขจัดการปนเปื้อนนั้นด้วย ส่วนกรณีที่ 
ไม่สามารถระบุได้ว่าผู้ก่อเหตุคือใคร ส�ำนักงานคุ้มครองสิ่งแวดล้อมฯ มีหน้าที่รับผิดชอบด�ำเนินการ
แทน โดยใช้เงินจากกองทุน Superfund  ทั้งนี้ เพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์หลักในการขจัดมลพิษ 
และการฟื้นฟูคุณภาพสิ่งแวดล้อมได้จริงและอย่างมีประสิทธิภาพในทางปฏิบัติ

๓.๒ ความรับผิดทางสิ่งแวดล้อมตามกฎหมายของสหภาพยุโรป
    ก ่อนท่ีสหภาพยุโรปจะออกกฎเพื่อวางกรอบเกี่ยวกับความรับผิดทาง 

สิ่งแวดล้อม เมื่อปี ค.ศ. ๒๐๐๔๔๑ นั้น  ประเทศสมาชิกต่าง ๆ ก็ได้มีพัฒนาการในเรื่องดังกล่าว 
อยู่บ้างแล้ว  อย่างไรก็ตาม เหตุน�้ำมันรั่วในทะเลที่ประเทศฝรั่งเศส (Erika case) และท�ำนบกั้นน�้ำ

ปนเป้ือนสารพิษทลายที่ประเทศสเปน (Donana Case) ซึง่ก่อความเสียหายแกส่ิง่แวดลอ้มและสตัว์

		  ๔๐ The term “facility” means (A) any building, structure, installation, equipment, 

pipe or pipeline (including any pipe into a sewer or publicly owned treatment works), well,  

pit, pond, lagoon, impoundment, ditch, landfill, storage container, motor vehicle, rolling stock, 

or aircraft, or (B) any site or area where a hazardous substance has been deposited, stored, 

disposed of, or placed, or otherwise come to be located; but does not include any consumer 

product in consumer use or any vessel.

	  	 ๔๑ DIRECTIVE 2004/35/CE OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE  

COUNCIL of 21 April 2004 on environmental liability with regard to the prevention and  

remedying of environmental damage
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คุ้มครองต่าง ๆ ท�ำให้ประชาชนเริ่มตั้งค�ำถามว่า ภาระการขจัดมลพิษและการฟื้นฟูสิ่งแวดล้อมควร
ตกแก่งบประมาณของรัฐซึ่งมาจากภาษีของประชาชน หรือผู้ก่อมลพิษควรจะเป็นผู้รับผิดชอบ  
เมื่อปี ค.ศ. ๒๐๐๐ คณะกรรมาธิการยุโรปจึงได้เสนอสมุดปกขาว๔๒ เพื่อเสนอให้มีการออกกฎ 
ด้านความรับผิดทางสิ่งแวดล้อมตามหลักผู้ก่อมลพิษเป็นผู้จ่าย เพื่อเป็นกรอบในการปรับปรุง 
กฎหมายให้แก่รัฐสมาชิก โดยมุ่งหมายให้เกิดการป้องกันและฟื้นฟูความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่สิ่ง
แวดล้อมเป็นส�ำคัญ และจูงใจให้ผู้ประกอบการพัฒนาวิธีปฏิบัติและใช้มาตรการต่าง ๆ ที่จ�ำเป็น 
เพื่อลดความเสี่ยงในการเกิดเหตุความเสียหายแก่สิ่งแวดล้อม และก�ำหนดให้ความรับผิดนี้เป็น 
ความรับผิดโดยเคร่งครัด (Strict Liability) กับกิจกรรมที่มีความเสี่ยงที่จะเกิดเหตุอันก่อให้เกิด 
ความเสียหายแก่ส่ิงแวดล้อมได้ รวมทั้งเสนอให้รวมกรณีความเสียหายต่อชีวิต สุขภาพ และ 
ทรัพย์สิน (traditional damage) ไว้ในกฎของสหภาพยุโรปด้วย เนื่องจากการคุ้มครองสุขภาพ 
ของประชาชนเป็นวัตถุประสงค์ส�ำคัญในทางกฎหมายสิ่งแวดล้อม  อย่างไรก็ตาม ท้ายที่สุดแล้ว 
ก็ไม่ได้ก�ำหนดกรณีความเสียหายต่อชีวิต สุขภาพ และทรัพย์สินไว้ โดยให้เป็นไปตามกฎหมายของ
ประเทศสมาชิกแต่ละประเทศ

   กฎว่าด้วยความรับผิดทางสิ่งแวดล้อม (DIRECTIVE 2004/35/CE) ได้ก�ำหนด 
ให้ใช้หลักความรับผิดทางสิ่งแวดล้อมเฉพาะกับกรณีที่สามารถระบุผู้ก่อมลพิษได้ (identifiable 
polluter) ความเสียหายท่ีเป็นรูปธรรมและประเมินมูลค่าได้ (concrete and quantifiable  
damage) และสามารถพิสูจน์ได้ว่าความเสียหายนั้นเกิดจากผู้ก่อมลพิษ (established link  
between the damage and the identifiable polluters)  ดังนั้น จึงครอบคลุมเฉพาะกรณี 
ความเสียหายที่เกิดจากเหตุรั่วไหลหรืออุบัติเหตุของโรงงานอุตสาหกรรม และมลพิษสะสมจาก 
สารพิษหรือขยะท่ีค่อย ๆ มีการปล่อยออกสู่ธรรมชาติจากแหล่งก�ำเนิดที่ระบุได้  ทั้งนี้ กฎของ 
สหภาพยุโรปเป็นการก�ำหนดแนวทางเพ่ือให้รัฐสมาชิกสามารถก�ำหนดเกณฑ์ที่เคร่งครัดกว่าได้  
จึงมีการก�ำหนดขอบเขตของความรับผิดทางสิ่งแวดล้อมไว้แคบกว่ากรณีกฎหมายของประเทศ
สหรัฐอเมริกา เช่น ไม่ใช้บังคับกับความเสียหายที่เกิดขึ้นก่อนวันที่กฎหมายมีผลใช้บังคับ  
ก�ำหนดให้ใช้บังคับเฉพาะกิจกรรมท่ีมีความเสี่ยงในการเกิดความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมตาม 
รายการที่ก�ำหนด และก�ำหนดจ�ำกัดขอบเขตความเสียหายต่อความหลากหลายทางชีวภาพ 
ไว้เฉพาะพันธุ์พืชและพันธุ์สัตว์ตามรายการที่ก�ำหนด เป็นต้น

๓.๓ ความรับผิดทางสิ่งแวดล้อมตามกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส
    ความรับผิดทางส่ิงแวดล้อมตามกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสเป็นความรับผิด 

ตามกฎหมายเฉพาะ เพื่อรองรับกรณีที่กฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งไม่อาจครอบคลุมไปถึง
หรือไม่เหมาะสม อันเนื่องมาจากลักษณะเฉพาะของความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่สิ่งแวดล้อม ได้แก่  
การระบุและประเมินความเสียหายท่ีแท้จริงเป็นไปได้ยากกว่ากรณีปกติ หรือการจ่ายค่าชดเชย 
ความเสียหายเป็นเงินไม่อาจรับรองว่าจะเกิดการฟื้นฟูความเสียหายในทางปฏิบัติ เป็นต้น โดยแบ่ง

	  	 ๔๒ White paper on Environmental Liability, COM (2000), 9 February 2000
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ออกเป็น ๔ กรณี ได้แก่ ความรับผิดทางสิ่งแวดล้อมโดยแท้ตามประมวลกฎหมายแพ่ง ความรับผิด
ต่อความเสียหายจากกิจกรรมก�ำเนิดมลพิษ ความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดจากอุบัติภัย 
นิวเคลียร์ตามประมวลกฎหมายสิ่งแวดล้อม และความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดจากการส�ำรวจ
แร่และการท�ำเหมืองตามประมวลกฎหมายแร่ โดยการออกค�ำสั่งทางปกครองและการฟ้องคด ี
ในแต่ละกรณีเป็นเอกเทศจากกัน โดยกฎหมายบัญญัติให้ศาลแพ่งน�ำค�ำสั่งทางปกครองที่เกี่ยวข้อง 
มาประกอบการพิจารณาคดีด้วย๔๓ และให้ฝ่ายปกครองน�ำค�ำสั่งศาลมาพิจารณาเมื่อออกค�ำสั่ง 
ทางปกครองด้วย๔๔ ดังมีรายละเอียดดังต่อไปนี้

	 (๑) การเยียวยาความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมโดยแท้ (Réparation du  
préjudice écologique) ตามประมวลกฎหมายแพ่ง

	     ประเทศฝรั่งเศสได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งขึ้น 
ในปี ค.ศ. ๒๐๑๖๔๕ โดยได้ให้เพิ่มหมวดเกี่ยวกับการเยียวยาความเสียหายแก่สิ่งแวดล้อม  
(réparation du préjudice écologique) เป็นมาตรา ๑๒๔๖ - มาตรา ๑๒๕๒ แห่งประมวล
กฎหมายแพ่ง เพื่อรองรับกรณีความเสียหายแก่สิ่งแวดล้อมโดยแท้ (dommage écologique pur) 
ที่ไม่ได้เป็นความเสียหายทางเอกชนแก่ร่างกายหรือทรัพย์สินของบุคคลใดเป็นการเฉพาะ และให ้
รวมถึงองค์ประกอบของสิ่งแวดล้อมท่ีไม่ได้เป็นทรัพย์สินของรัฐด้วย และไม่ได้จ�ำกัดเฉพาะกรณ ี
ความเสียหายที่เกิดขึ้นจากมลพิษเท่านั้น โดยน�ำพัฒนาการที่เกิดข้ึนจากแนวค�ำพิพากษาของศาล
ฎีกามาเป็นแนวทางในการแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย

	     บทบัญญัติว่าด้วยการเยียวยาความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อมโดยแท ้
มีวัตถุประสงค์เพ่ือให้เกิดการฟื้นฟูความเสียหายที่เกิดขึ้นได้ในทางข้อเท็จจริง  ดังนั้น จึงได้มีการ
พัฒนาหลักกฎหมายข้ึนใหม่ ได้แก่ ก�ำหนดวิธีการชดเชยเป็นการปฏิบัติการฟื้นฟูความเสียหาย 
ในทางปฏิบัติเป็นหลัก (prééminence de la réparation en nature) โดยมาตรา ๑๒๔๙  
บัญญัติว่า “La réparation du préjudice écologique s’effectue par priorité en nature” 
และในกรณีที่โจทก์ขอให้ชดเชยเป็นเงินค่าเสียหาย มาตรา ๑๒๕๐ ได้วางหลักให้ต้องน�ำค่าเสียหาย
นั้นไปใช้ในการฟื้นฟูสิ่งแวดล้อมให้กลับคืนสู่สภาพเดิม (affectation des dommages et intérêts 
à la réparation de l’environnement) ในกรณีที่โจทก์ไม่สามารถกระท�ำได้ ค่าเสียหาย 
นั้นจะต้องจ่ายให้แก่รัฐ เพื่อให้รัฐน�ำไปฟื้นฟูสิ่งแวดล้อมแทนโจทก์  นอกจากนี้ มาตรา ๑๒๕๒ ยังได้

บญัญตัใิห้ศาลสามารถก�ำหนดมาตรการอันสมเหตสุมผลในการป้องกนัหรอืระงบัไปซึง่ความเสยีหาย

ในคดีด้วย

	  	 ๔๓ มาตรา L. ๑๒๔๙ แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง, Code civil, art. L. 1249.

	  	 ๔๔ มาตรา L.๑๖๔-๒ แห่งประมวลกฎหมายสิ่งแวดล้อม, Code de l’environnement, art. 

L.164-2.

	  	 ๔๕ แก้ไขเพิ่มโดยโดยรัฐบัญญัติฉบับที่ ๒๐๑๖ – ๑๐๘๗, LOI n° 2016-1087 du 8 août  

2016 pour la reconquête de la biodiversité, de la nature et des paysages, JO 9 août.
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	           ส�ำหรับการก�ำหนดความหมายของค�ำว่า “ความเสยีหายต่อสิง่แวดล้อม” 
นั้น ได้น�ำแนวค�ำพิพากษาเดิมมาปรับปรุงให้ชัดเจนยิ่งขึ้น โดยบัญญัติไว้ในมาตรา ๑๒๔๗ แห่ง 
ประมวลกฎหมายแพ่ง ความว่า ความเสียหายที่ส่งผลกระทบต่อองค์ประกอบหรือการท�ำงาน 
ของระบบนิเวศต่าง ๆ อย่างมีนัยส�ำคัญ ตลอดจนประโยชน์ที่มนุษย์ได้จากสิ่งแวดล้อมร่วมกัน  
(atteinte non négligeable aux éléments ou aux fonctions des écosystèmes ou aux 
bénéfices collectifs tirés par l’homme de l’environnement) ซ่ึงเป็นการใช้ถ้อยค�ำโดยกว้าง 
เพื่อให้ดุลพินิจในการพิจารณาแก่ศาลโดยไม่จ�ำกัดรายการของความเสียหาย แต่ก�ำหนดมูลค่า 
การชดเชยความเสียหายดังกล่าวไว้แทนในมาตรา ๑๒๕๑ ที่บัญญัติให้รวมถึงค่าใช้จ่ายในการ 
ป้องกนัความเสยีหายทีก่�ำลงัจะเกดิขึน้ การด�ำเนนิการเพ่ือมใิห้เกดิความเสยีหายรุนแรงขึน้ หรอืเพือ่ 
ลดผลกระทบจากความเสียหายนั้นด้วย  อย่างไรก็ตาม ความเสียหายตามประมวลกฎหมายแพ่งนี้
ไม่ได้ใช้หลักความรับผิดโดยเคร่งครัดเนื่องจากมีขอบเขตการใช้บังคับกว้าง และมีกลไกความรับผิด
ทางสิ่งแวดล้อมตามประมวลกฎหมายส่ิงแวดล้อมที่ใช้หลักความรับผิดโดยเคร่งครัดกับกรณ ี
ความเสียหายบางประเภทแล้ว

	      ส่วนการเรียกร้องความเสียหายต่อสิ่งแวดล้อม มาตรา ๑๒๔๘ ของ 
ประมวลกฎหมายแพ่ง บัญญัติให้บุคคลใดที่มีคุณสมบัติหรือมีส่วนได้เสียจากการฟ้องคดีสามารถ 
เรียกร้องค่าเสียหายได้ โดยมาตราดังกล่าวได้ก�ำหนดตัวอย่างไว้ด้วย เช่น รัฐ องค์กรปกครอง 
ส่วนท้องถิ่นในท้องที่ที่เกิดความเสียหาย ส�ำนักงานความหลากหลายทางชีวภาพแห่งชาติ องค์การ
มหาชน และมีอายุความ ๑๐ ปี นับตั้งแต่วันที่รู้ถึงความเสียหายนั้น

                 (๒) การป้องกันและเยียวยาความเสียหายบางประเภทต่อสิ่งแวดล้อม 
(prévention et réparation de certains dommages causés à l’environnement) ตาม
ประมวลกฎหมายสิ่งแวดล้อม บังคับใช้กฎฉบับที่ 2004/35/CE ของสหภาพยุโรป

   ประมวลกฎหมายส่ิงแวดล ้อมของประเทศฝรั่ ง เศส๔๖ ลักษณะที่  ๖  
ในบรรพ ๑ (มาตรา L. ๑๖๐-๑ ถึงมาตรา L. ๑๖๕-๒) ได้ก�ำหนด “ความรับผิดทางสิ่งแวดล้อม” 
(responsabilité environnementale) ส�ำหรบัความเสยีหายบางประเภทไว้เป็นการเฉพาะด้วย ได้แก่ 
ความเสียหายอย่างรุนแรงต่อดิน น�้ำ และพันธุ์สัตว์ป่าบางชนิด ที่เกิดข้ึนจากกิจกรรมตามรายการ 
ที่ก�ำหนดในรัฐกฤษฎีกา๔๗ ซึ่งเป็นกิจกรรมประเภทโรงงานอุตสาหกรรมควบคุมเพื่อคุ้มครอง 
สิ่งแวดล้อม การจัดการขยะและสารอันตรายบางชนิดและการขนส่ง ตลอดจนการปล่อยของเสีย 
ลงน�้ำ โดยบัญญัติให้ผู้ประกอบการ (exploitant) เป็นผู้รับผิดชอบตามหลักผู้ก่อมลพิษเป็นผู้จ่าย 

	  	 ๔๖ แก้ไขเพิ่มเติมโดยรัฐบัญญัติฉบับท่ี ๒๐๐๘-๗๕๗, Loi n  2008-757, 1 août 2008  

relative à la responsabilité environnementale et à diverses dispositions d’adaptation  

au droit communautaire dans le domaine de l’environnement,  JO 2 août, p. 12361.

	  	 ๔๗ รัฐกฤษฎีกา ฉบับที่ ๒๐๐๙-๔๖๘, Décret. n  2009-468, 23 avr. 2009 relatif à la 

prévention et à la réparation de certains dommages causés à l’environnement, JO 26 avr., p. 

7182. ปัจจุบันปรากฏอยู่ในมาตรา R.162-1 แห่งประมวลกฎหมายสิ่งแวดล้อม
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และใช้หลักความรับผิดโดยเคร่งครัด ไม่ว่าจะเกิดจากความจงใจหรือประมาทเลินเล่อหรือไม่ก็ตาม 
(Responsabilité sans faute)

                  นอกจากนี้ กฎหมายดังกล่าวได้วางหลักการชดเชยเบื้องต้น (réparation  
primaire) โดยเมื่อมีสัญญาณเตือนว่าก�ำลังจะเกิดความเสียหายขึ้น ผู ้ประกอบการจะต้อง 
ด�ำเนินการตามจ�ำเป็นเพื่อป้องกันมิให้เกิดความเสียหายนั้นขึ้น๔๘ ตามหลักการป้องกันไว้ก่อน  
(Principe de prévention) โดยก�ำหนดให้เป็นหน้าที่ของผู้ว่าราชการจังหวัดในการออกค�ำสั่ง 
ก�ำหนดมาตรการที่ผู้ประกอบการจะต้องด�ำเนินการภายในระยะเวลาท่ีก�ำหนด และมีหน้าท่ีและ
อ�ำนาจในการก�ำกับดูแลการด�ำเนินการป้องกันนั้นด้วย  ทั้งนี้ หากผู้ประกอบการไม่ด�ำเนินการ 
ภายในก�ำหนดระยะเวลา หรือกรณีเกิดเหตุเร่งด่วนหรืออันตรายร้ายแรง หรือกรณีที่ไม่สามารถ 
ระบุตัวผู้ประกอบการต้นเหตุได้ทัน ก็สามารถอนุญาตให้หน่วยงานท่ีรับผิดชอบหรือสมาคม 
ด้านการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมเข้าด�ำเนินการแทนได้ โดยสั่งให้ผู้ประกอบการรับผิดชอบค่าใช้จ่าย 
ในการด�ำเนินการนั้น๔๙

   (๓)  ความรับผิดต ่อความเสียหายที่ เกิดจากอุ บั ติภัยนิว เคลียร ์  
(responsabilité civile dans le domaine de l’énergie nucléaire) 

	       กรณีตามมาตรา L. ๕๙๗-๑ ถึงมาตรา L. ๕๙๗-๔๖ แห่งประมวล
กฎหมายสิ่งแวดล้อม ซ่ึงใช้หลักความรับผิดโดยสิทธิ (responsabilité de plein droit) โดยวาง 
หลักให้ผู้ประกอบการต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหายไม่ว่าตนจะได้กระท�ำผิดหรือประมาทเลินเล่อ 
หรือไม่ก็ตาม โดยครอบคลุมความเสียหายในกรณีที่เกิดข้ึน ณ โรงงาน หรือระหว่างการขนส่ง  
และได้มีการก�ำหนดข้อยกเว้นความรับผิดไว้เฉพาะกรณีตามท่ีกฎหมายก�ำหนด โดยจ�ำเลยเป็นผู้มี
ภาระการพิสูจน์ข้อยกเว้นนั้น ได้แก่ ความผิดโดยตั้งใจหรือความประมาทอย่างร้ายแรงของผู้ได้รับ
ความเสียหาย เหตุสุดวิสัยร้ายแรงตามรายการที่กฎหมายก�ำหนดเท่านั้น โดยกรณีความผิด 
ไม่ร้ายแรงที่ผู้ได้รับความเสียหายกระท�ำ (faute simple) และเหตุสุดวิสัยธรรมดา (cas fortuit)  
ไม่นับเป็นข้อยกเว้นความรับผิด  นอกจากนี้ กรณีนี้มีการจ�ำกัดขอบเขตความรับผิดไว้ที่  
๗๐๐ ล้านยูโรต่ออุบัติภัยหนึ่งครั้ง หากมูลค่าความเสียหายที่เกิดข้ึนจริงสูงกว่าจ�ำนวนเงินดังกล่าว 
ความรับผิดนั้นจะตกแก่รัฐ

        (๔) ความรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดจากการส�ำรวจแร่และการท�ำเหมือง 

(dommage résultant de l’activité minière) 

            กรณีตามมาตรา L. 155-3 แห่งประมวลกฎหมายแร่ (code minier)  

ใช้หลักความรับผิดโดยสิทธิ (responsabilité de plein droit) เช่นเดียวกัน โดยครอบคลุม 

ความเสียหายจากกิจกรรมการส�ำรวจแร่และการท�ำเหมืองทั้งที่เกิดขึ้นภายในและภายนอกแนวเขต

	  	 ๔๘ มาตรา L.  ๑๖๒-๗ แห่งประมวลกฎหมายสิ่งแวดล้อม, Code de l’environnement, art. 

L. 162-7.

	  	 ๔๙ มาตรา L.  ๑๖๒-๑๕ และ L.  ๑๖๒-๒๐ แห่งประมวลกฎหมายสิ่งแวดล้อม, Code de 

l’environnement, art. L. 162-15 และ L. 162-20.
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พืน้ทีต่ามอาชญาบตัรและประทานบตัร และไม่ว่าอาชญาบตัรหรอืประทานบตัรนัน้จะหมดอายแุล้ว
หรือไม่ก็ตาม โดยก�ำหนดให้ความรับผิดตกแก่ผู้ประกอบการ ผู้ถืออาชญาบัตรหรือประทานบัตร  
รวมทั้งก�ำหนดให้รัฐเป็นผู้รับภาระความรับผิดกรณีที่จ�ำเลยล้มละลายด้วย

๓.๔ ความรับผิดทางสิ่งแวดล้อมตามกฎหมายของประเทศเยอรมนี
    ในระบบกฎหมายเยอรมันได้มีการตรากฎหมายสองฉบับขึ้นใช้บังคับควบคู่กัน 

ไปตามลักษณะเฉพาะของความเสียหายในแต่ละกรณี ได้แก่ กฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางแพ่ง
จากภาวะมลพิษต่อสิ่งแวดล้อม (Umwelthaftungsgesetz) และ กฎหมายว่าด้วยการป้องกัน 
และฟื้นฟูความเสียหายจากภาวะมลพิษต่อสิ่งแวดล้อม (Umweltschadensgesetz)

    (๑) กฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งจากภาวะมลพิษต่อส่ิงแวดล้อม 
(Umwelthaftungsgesetz)

        ความเสียหายต่อนิติสมบัติของบุคคลอื่นที่กฎหมายให้ความคุ้มครอง  
(geschützte Rechtsgüter) ไม่ว่าจะเป็นชีวิต ร่างกาย สุขภาพอนามัย หรือทรัพย์สิน อันเป็น 
ความรับผิดทางแพ่งเพื่อการละเมิดด้วยการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนนั้น แม้ประมวลกฎหมายแพ่ง 
ของเยอรมนั (Bürgerliches Gesetzbuch) ได้ก�ำหนดองค์ประกอบความรับผดิในกรณีทีม่กีารกระท�ำ
ละเมิด รวมทั้งหลักเกณฑ์ในการค�ำนวณค่าสินไหมทดแทนที่ต้องชดใช้ในกรณีดังกล่าวไว้ชัดเจน 
แล้ว๕๐ แต่เนือ่งจากเป็นทีย่อมรบักนัโดยทัว่ไปว่ากระบวนการเรยีกร้องค่าเสยีหายในคดสีิง่แวดล้อม 
หากด�ำเนินการตามวิธีการปกติอาจต้องใช้เวลานานและสร้างความยุ่งยากให้แก่ผู้เสียหายในการ 
พิสูจน์ถึงข้อเท็จจริงต่าง ๆ ซึ่งไม่อยู่ในความรู้เห็นของตนเอง เพราะความเสียหายที่เกิดขึ้นส่วนใหญ่
มีสาเหตุจากการประกอบกิจการที่เป็นอันตรายต่อคุณภาพสิ่งแวดล้อมและทรัพยากรธรรมชาติ 
ซึ่งแพร่กระจายในวงกว้าง อีกท้ังยังมีการใช้เทคโนโลยีขั้นสูงหรือมีขั้นตอนการผลิตที่สลับซับซ้อน  
การที่ผู้เสียหายจะรวบรวมพยานหลักฐานและแสวงหาข้อเท็จจริงเพื่อแสดงให้ศาลเห็นจนเป็นที่ 
พอใจว่าการประกอบกิจการท่ีเป็นแหล่งก�ำเนิดมลพิษดังกล่าวเป็นเหตุให้เกิดผลกระทบต่อ 
ประโยชน์ได้เสียอันชอบธรรมของตนจึงกระท�ำได้ภายใต้เงื่อนไขที่จ�ำกัด เนื่องจากประสบปัญหา
อุปสรรคที่ท�ำให้ไม่สามารถเข้าถึงข้อเท็จจริงที่เป็นประโยชน์ในทางคดีได้อย่างครบถ้วน ซึ่งในหลาย
กรณีข้อเสียเปรียบในกระบวนพิจารณาคดีดังกล่าวได้น�ำไปสู่การที่ศาลพิพากษายกฟ้องโจทก์ที่เป็น
ผู้เสียหายโดยไม่เป็นธรรมอันขัดต่อหลักความเสมอภาคในการต่อสู้คดีในชั้นศาล (Grundsatz der 
prozessualen Waffengleichheit)  ดังนั้น เพ่ืออ�ำนวยความสะดวกและความยุติธรรมให้แก ่
ผู้ได้รับผลกระทบจากภาวะมลพิษต่อสิ่งแวดล้อมในการเรียกร้องค่าเสียหายจากผู้ประกอบกิจการ 
ทีเ่ป็นอันตรายซึง่ถอืเป็นคูค่วามทีอ่ยูใ่นฐานะทีไ่ม่เท่าเทียมกัน กฎหมายว่าด้วยความรบัผดิทางแพ่ง 
จากภาวะมลพษิต่อสิง่แวดล้อม (Umwelthaftungsgesetz) จงึได้ก�ำหนดเงือ่นไขในการใช้สทิธเิรยีกร้อง

	  	 ๕๐ บทบัญญัติว ่าด้วยละเมิดในประมวลกฎหมายแพ่ง มาตรา ๘๒๓ ถึงมาตรา ๘๕๓  

(Deliktsrecht, §§ 823 ff.)
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บางประการไว้เป็นพิเศษแตกต่างจากบทบัญญัติทั่วไปว่าด้วยละเมิดในประมวลกฎหมายแพ่ง โดยมี
รายละเอียดส�ำคัญดังนี้ 

    ๑) ขอบเขตการใช้บังคับ (sachlicher Anwendungsbereich) ได้จ�ำกัด
ขอบเขตการใช้บังคับของกฎหมายไว้เฉพาะกับการประกอบกิจการที่เป็นแหล่งก�ำเนิดมลพิษตาม 
ประเภทที่ก�ำหนดในบัญชีท ้ายกฎหมาย (Anhang 1) เช ่นการประกอบกิจการพลังงาน  
(Wärmeerzeugungund Energie) อุตสาหกรรมเหมืองแร่ (Stahl, Metal, sonstige Metalle 
einschließlich Verarbeitung) หรือกระบวนการผลติสารเคม ี(chemische Erzeugnisse) เป็นต้น 
โดยมีหลักการส�ำคัญ คือ การก�ำหนดให้เจ้าของแหล่งก�ำเนิดมลพิษมีหน้าที่ต้องรับผิดชดใช้ค่า 
สินไหมทดแทนในกรณีท่ีมีการร่ัวไหลหรือแพร่กระจายของมลพิษออกสู่สิ่งแวดล้อมนอกเขตที่ตั้ง 
(Umwelteinwirkung) อันเป็นเหตุให้ผู้อื่นเสียชีวิตหรือได้รับอันตรายแก่ร่างกายหรือสุขภาพ 
อนามัย หรือเป็นเหตุให้เสียหายแก่ทรัพย์สิน๕๑

    ๒) บทบัญญัติยกเว้นความรับผิด (Haftungsausschluss) โดยที่ความ 
เสียหายบางกรณีอาจเกิดจากเหตุสุดวิสัยที่ไม่อาจคาดหมายหรือหลีกเล่ียงหรือป้องกันได้๕๒

หรือเป็นความเสียหายแก่ทรัพย์สินที่มีมูลค่าความเสียหายเพียงเล็กน้อยหรืออาจเกิดขึ้นได้ตามปกติ
ในพื้นที่เส่ียงภัย๕๓ กฎหมายจึงก�ำหนดบทยกเว้นหรือจ�ำกัดความรับผิดตามกฎหมายฉบับนี้ไว้   
ทั้งนี้ เพื่อความเป็นธรรมแก่เจ้าของแหล่งก�ำเนิดมลพิษมิให้ต้องแบกรับความเสี่ยงจากการประกอบ
กิจการจนเกินสมควร

   ๓)  ภาระการพิ สูจน ์ข ้อ เท็จจริ งที่ เป ็น เงื่ อนไขแห ่ งความรับ ผิด 
(Beweislast) ในการเรียกร้องค่าเสียหาย ผู้เสียหายมีภาระในการพิสูจน์ข้อเท็จจริงในเบื้องต้น 
ก่อนว่า กิจการที่เป็นเหตุให้เกิดข้อพิพาทนั้นตามสภาพข้อเท็จจริงในแต่ละกรณีอาจก่อให้เกิด 
ความเสียหายแก่ตนขึ้นได้ แล้วกฎหมายจึงจะให้สันนิษฐานว่าความเสียหายที่เกิดขึ้นน้ันเป็นผล
โดยตรงจากการด�ำเนินกิจการดังกล่าว (Prima-facie-Beweis) เว้นแต่เจ้าของแหล่งก�ำเนิดมลพิษ 
จะพิสูจน์หักล้างได้ว่า ได้ปฏิบัติตามมาตรการในการป้องกันและควบคุมมิให้เกิดการรั่วไหลหรือ 
แพร่กระจายของมลพิษโดยถูกต้องกฎหมายหรือระเบียบท่ีเกี่ยวข้องก�ำหนดไว้แล้ว (Einhaltung 

besonderen Betriebspflichten)๕๔

	  	 ๕๑ มาตรา ๑ แห่งกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งจากภาวะมลพิษต่อสิ่งแวดล้อม  

(Umwelthaftungsgesetz)

	  	 ๕๒ มาตรา ๔ แห่งกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งจากภาวะมลพิษต่อสิ่งแวดล้อม  

(Umwelthaftungsgesetz)

	  	 ๕๓ มาตรา ๕ แห่งกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งจากภาวะมลพิษต่อสิ่งแวดล้อม  

(Umwelthaftungsgesetz)

	  	 ๕๔ มาตรา ๖ แห่งแห่งกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งจากภาวะมลพิษต่อสิ่งแวดล้อม 

(Umwelthaftungsgesetz)
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    ๔) สิทธิของผู ้เสียหายในการขอตรวจดูข ้อมูลหรือพยานหลักฐาน 
ที่จ�ำเป็นต้องใช้ในการด�ำเนินคดี (Auskunftsanspruch) เพื่อให้ผู้เสียหายมีข้อมูลที่จ�ำเป็นต้อง
ใช้ประกอบการเรียกร้องค่าสินไหมทดแทน กฎหมายได้บัญญัติรองรับสิทธิของผู้เสียหายในการร้อง 
ขอข้อมูลต่าง ๆ  จากเจ้าของแหล่งก�ำเนิดมลพิษ (Auskunftsanspruch gegen den Inhaber einer 
Anlage) หรอืจากหน่วยงานของรฐัท่ีออกใบอนุญาตหรอืรบัผดิชอบก�ำกับดแูลแหล่งก�ำเนิดมลพษิทีอ้่าง
ว่าเป็นเหตุให้เกิดความเสียหายด้วย (Auskunftsanspruch gegen Behörden)๕๕

    ๕) หลักเกณฑ์การค�ำนวณค่าสินไหมทดแทนท่ีผู ้เสียหายต้องชดใช้  
(Umfang der Ersatzpflicht) ได้มกีารก�ำหนดเร่ืองการหกัส่วนแห่งความรบัผดิในกรณทีีผู่เ้สยีหาย
มีส่วนผิดหรือบกพร่อง (Mitverschulden) ค่าสินไหมทดแทนในกรณีที่ผู้เสียหายถึงแก่ความตาย 
หรือได้รับบาดเจ็บ รวมถึงก�ำหนดเงินทดแทนในกรณีที่ได้รับบาดเจ็บจนทุพพลภาพ๕๖

    ๖) ความสัมพันธ ์กับสิทธิเรียกร ้องของผู ้ เสียหายตามกฎหมายอ่ืน  
(Anspruchskonkurrenz) โดยท่ีกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งจากภาวะมลพิษต่อ 
สิ่งแวดล้อมของเยอรมันเป็นกฎหมายเฉพาะที่ตราขึ้นเพื่อคุ ้มครองผู ้เสียหายให้ได้รับชดใช ้
ค่าสินไหมทดแทนจากผู้ก่อให้เกิดมลพิษอย่างรวดเร็วและเป็นธรรมเพิ่มเติมจากสิทธิเรียกร้องตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งหรือกฎหมายอื่นที่มีอยู่เดิม จึงได้มีการก�ำหนดเพดานความเสียหายที่จะ 
เรียกร้องได้ (Haftungshöchstgrenze) โดยจะต้องมีมูลค่าความเสียหายไม่เกิน ๘๕ ล้านยูโร๕๗

(๒) กฎหมายว่าด้วยการป้องกันและฟื้นฟูความเสียหายจากภาวะมลพิษต่อ 
สิ่งแวดล้อม (Umweltschadensgesetz)

  น อ ก จ า ก ค ว า ม เ สี ย ห า ย ต ่ อ นิ ติ ส ม บั ติ ข อ ง บุ ค ค ล ห นึ่ ง บุ ค ค ล ใ ด  
(Individualrechtsgüter) ซึ่งอาจได้รับอันตรายจากการกระท�ำที่ก่อให้เกิดผลกระทบต่อคุณภาพ 
สิ่งแวดล้อมจนเกิดเป็นภาวะมลพิษแล้ว ทรัพยากรธรรมชาติซึ่งเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน 
ส�ำหรับพลเมืองใช้ร่วมกัน (Kollektivrechtsgüter) ที่รัฐในฐานะผู้พิทักษ์ประโยชน์ส่วนรวม  
(Sachwalter des Interesses der Allgemeinheit) มีหน้าที่ดูแลรักษาและคุ้มครองป้องกันมิให้ผู้ใด
เบียดบังไปใช้เพื่อประโยชน์ส่วนตัวหรือใช้สิทธิเกินส่วน ก็อาจได้รับความเสียหายซ่ึงจ�ำเป็นต้อง 
ได้รับการแก้ไขและฟื้นฟูให้กลับคืนสู่สภาพดังเดิมด้วยเช่นกัน ในระบบกฎหมายเยอรมันจึงได้มีการ
ตรากฎหมายว่าด้วยการป้องกันและฟื ้นฟูความเสียหายจากภาวะมลพิษต่อสิ่งแวดล้อม  
(Umweltschadensgesetz) ข้ึนอีกฉบบัหนึง่แยกต่างหากจากกฎหมายว่าด้วยความรบัผดิทางแพ่ง
จากภาวะมลพิษต่อสิ่งแวดล้อม (Umwelthaftungsgesetz) เพื่อก�ำหนดสิทธิเรียกร้องทาง 
ปกครองของหน่วยงานของรัฐที่มีต่อผู้ก่อให้เกิดมลพิษ โดยก�ำหนดให้หน่วยงานของรัฐมีอ�ำนาจ 

	  	 ๕๕ มาตรา ๘ และมาตรา ๙ แห่งกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งจากภาวะมลพิษต่อ 

สิ่งแวดล้อม (Umwelthaftungsgesetz)

	  	 ๕๖ มาตรา ๑๑ ถึงมาตรา ๑๔ แห่งกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งจากภาวะมลพิษต่อ 

สิ่งแวดล้อม (Umwelthaftungsgesetz)

		  ๕๗ มาตรา ๑๕ แห่งกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งจากภาวะมลพิษต่อสิ่งแวดล้อม  

(Umwelthaftungsgesetz)
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ออกค�ำสั่งให้ผู้ประกอบกิจการที่เป็นแหล่งก�ำเนิดมลพิษตามลักษณะที่ก�ำหนดในบัญชีท้ายกฎหมาย 
(Anhang 1) ด�ำเนินการแก้ไขป้องกันและพื้นฟูความเสียหายจากภาวะมลพิษที่เกิดขึ้น๕๘

ทั้งนี้ ในการด�ำเนินการดังกล่าวผู้ก่อให้เกิดมลพิษจะต้องเสนอแผนฟื้นฟูความเสียหายเพื่อให้ 
หน่วยงานของรัฐพิจารณาตรวจสอบความถูกต้องและความเหมาะสมของมาตรการที่จะน�ำมาใช ้
ตามหลกัวชิาการก่อน และเม่ือได้รับความเหน็ชอบแล้วจงึจะเริม่ด�ำเนนิการได้๕๙ โดยผู้ก่อให้เกดิมลพษิ
จะต้องรับผิดชอบค่าใช้จ่ายเพื่อการดังกล่าวทั้งหมด๖๐ และในกรณีที่มีความจ�ำเป็นเร่งด่วนหรือ 
เหตุอ่ืนใดที่หน่วยงานของรัฐต้องเข้าด�ำเนินการขจัดมลพิษด้วยตนเอง ไม่ว่าจะมีการร้องขอจาก
ประชาชนผู้ได้รับผลกระทบหรือไม่๖๑ ผู้ก่อให้เกิดมลพิษจะต้องชดใช้ค่าใช้จ่ายที่หน่วยงานของรัฐ 
รบัภาระจ่ายไป โดยการใช้สทิธเิรยีกร้องค่าใช้จ่ายดงักล่าว หน่วยงานของรฐัจะต้องด�ำเนนิการภายใน
ก�ำหนดอายุความห้าปีนับแต่วันที่มาตรการดังกล่าวส้ินสุดลงหรือรู้ตัวผู้ต้องรับผิด สุดแล้วแต่ว่า 
ระยะเวลาใดจะครบก�ำหนดในภายหลัง (gefahrenabwehrrechtliche Kostentragungspflicht)

๓.๕ กฎหมายระหว่างประเทศด้านความรบัผดิกรณคีวามเสยีหายทีเ่กดิจากมลพษิ
ที่แพร่กระจายไปในสิ่งแวดล้อม ตลอดจนที่เคลื่อนย้ายข้ามพรมแดน ตัวอย่างกรณีมลพิษที่เกิด
ในทะเลอันเนื่องจากน�้ำมัน

อนุสัญญาบรัสเซลว่าด้วยความรับผิดทางแพ่ง (Civil Liability Convention -  
1992 CLC)๖๒ ก�ำหนดให้เจ้าของเรอืบรรทุกน�ำ้มนัเป็นผูร้บัผิดชอบความเสยีหายทีเ่กดิขึน้จากการปล่อย 
หรือรั่วไหลของน�้ำมัน ไม่ว่าเจ้าของเรือจะกระท�ำผิดกฎหมาย จงใจ หรือประมาทเลินเล่อ 
หรือไม่ก็ตาม อันเป็นหลักความรับผิดโดยเคร่งครัด รวมทั้งมีการก�ำหนดห้ามมิให้ฟ้องคดีต่อ 
กัปตันเรือหรือบุคคลอ่ืนใดท่ีรับจ้างบริการแก่เรือ เว้นแต่จะปรากฏว่าบุคคลนั้นจงใจหรือเป็น 
ความประมาทที่บุคคลนั้นสามารถคาดเดาผลลัพธ์ได้

ส�ำหรับกรณีท่ีความเสียหายเกิดขึ้นโดยไม่อาจแบ่งได้ชัดเจนว่ามาจากความผิด 

ของเรือล�ำใด เจ้าของเรือทุกล�ำจะต้องร่วมกันรับผิดชอบค่าใช้จ่ายในการขจัดคราบน�้ำมันนั้น  

โดยจ�ำนวนเงินที่ต้องรับผิดชอบจะไม่เกินไปกว่าเพดานที่ก�ำหนดไว้ เว้นแต่เป็นการปล่อยน�้ำมัน 

	  	 ๕๘ มาตรา ๗ แห่งกฎหมายว่าด้วยการป้องกันและฟื้นฟูความเสียหายจากภาวะมลพิษ 

ต่อสิ่งแวดล้อม (Umweltschadensgesetz)

	  	 ๕๙ มาตรา ๘ แห่งกฎหมายว่าด้วยการป้องกันและฟื้นฟูความเสียหายจากภาวะมลพิษ 

ต่อสิ่งแวดล้อม (Umweltschadensgesetz)

	  	 ๖๐ มาตรา ๙ แห่งกฎหมายว่าด้วยการป้องกันและฟื้นฟูความเสียหายจากภาวะมลพิษ 

ต่อสิ่งแวดล้อม (Umweltschadensgesetz)

		  ๖๑ มาตรา ๑๐ แห่งกฎหมายว่าด้วยการป้องกันและฟื้นฟูความเสียหายจากภาวะมลพิษ 

ต่อสิ่งแวดล้อม (Umweltschadensgesetz)

		  ๖๒ International Convention on Civil Liability for Oil Pollution Damage (1992) 

(adopted 18 October 2000, entered into force 1 November 2003)
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โดยจงใจ ส่วนกรณีที่มีค่าใช้จ่ายเกินกว่าเพดานที่ก�ำหนดไว้ จะเป็นการชดเชยโดยเงินจากกองทุน 
Fipol

๔. บทสรุป
การท่ีพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. ๒๕๓๕  

น�ำหลักความรับผิดทางส่ิงแวดล้อมทั้งในเรื่องหลักผู ้ก่อมลพิษเป็นผู ้จ่ายและหลักความรับผิด 
โดยเคร่งครัดอันเป็นหลักที่นานาประเทศใช้บังคับกับการแก้ไขปัญหาด้านสิ่งแวดล้อมมาก�ำหนดไว้ 
ในมาตรา ๙๖ และมาตรา ๙๗ แม้จะเป็นความก้าวหน้าส�ำหรับกฎหมายไทย แต่การบังคับใช้
บทบัญญัติทัง้สองมาตราดงักล่าวกลบัมไิด้สะท้อนหลกันัน้อย่างแท้จรงิ เนือ่งจากทางปฏบิตัผิูเ้สยีหาย
ยังคงต้องพิสูจน์ให้ศาลเห็นถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นและความสัมพันธ์ระหว่างการกระท�ำและผล 
(Causation) อยู่เช่นเดิม ในขณะที่หน่วยงานของรัฐซ่ึงมีหน้าที่ฟ้องเรียกค่าสินไหมทดแทนอัน 
เนื่องมาจากการท�ำลายหรือท�ำให้สูญหายหรือเสียหายแก่ทรัพยากรธรรมชาติหรือสาธารณสมบัต ิ
ของแผ่นดินก็พบปัญหาดังกล่าวเช่นเดียวกัน โดยไม่อาจพิสูจน์ความเชื่อมโยงของความเสียหายได้
เพราะข้อมูลโดยส่วนใหญ่อยู่ในความครอบครองของเจ้าของหรือผู้ที่ครอบครองแหล่งก�ำเนิดมลพิษ 
นอกจากปัญหาดงักล่าวแล้ว ยงัมปัีญหาการพจิารณาว่าบุคคลใดบ้างถอืเป็นผู้เสียหายหรอืผู้มีอ�ำนาจ
ในการฟ้องคดี เนื่องจากการพิสูจน์อาการผิดปกติทางร่างกายของผู้ที่ได้รับผลกระทบจากมลพิษ 
กรณีสารเคมีรั่วไหลต้องใช้ระยะเวลานาน ตลอดจนปัญหาเรื่องอายุความที่ไม่สอดคล้องกับลักษณะ
พิเศษของความเสียหายทางส่ิงแวดล้อมดังกล่าว รวมทั้งมีข ้อถกเถียงว ่าจะใช้อายุความ 
ตามมาตรา ๔๔๘ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ คือ หนึ่งปีนับแต่รู้ถึงการละเมิดและรู้ตัว
ผู้ต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทน หรือสิบปีนับแต่มีการท�ำละเมิด เป็นต้น ทั้งที่ปัญหาด้านสิ่งแวดล้อม 
ที่นานาประเทศก�ำลังเผชิญอยู่ในปัจจุบันนั้นได้ยกสถานะกลายเป็นปัญหาส�ำหรับคนทั้งโลกที่ต้อง
ช่วยกันลดผลกระทบของปัญหาที่จะเกิดต่อระบบนิเวศต่าง ๆ โดยไม่แบ่งแยกพรมแดน  ดังนั้น 
ประเทศไทยจ�ำเป็นต้องเหลียวหน้ามองหลังและพิจารณาปัญหาด้านสิ่งแวดล้อมต่าง ๆ ท่ีเกิดขึ้น 
ทัว่โลก โดยไม่จ�ำกดัเฉพาะปัญหาทีเ่กดิขึน้ส�ำหรับพืน้ทีใ่ดพืน้ทีห่น่ึง รวมทัง้ต้องยอมรบัลกัษณะพเิศษ
ของปัญหาด้านสิ่งแวดล้อมมากยิ่งขึ้นด้วย เพื่อปรับปรุงกฎหมายด้านสิ่งแวดล้อมของประเทศไทย
หรือแนวคิดเกี่ยวกับการบังคับใช้พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดล้อมแห่งชาติ  
พ.ศ. ๒๕๓๕ ให้สอดคล้องกับแนวคิดสากลดังที่กล่าวไว้ข้างต้น โดยเฉพาะประเด็นการก�ำหนดกลไก
เพื่อให้บุคคลท่ีรับผิดชอบมีหน้าท่ีในการก�ำจัดมลพิษและฟื้นฟูสิ่งแวดล้อมให้กลับคืนสู่สภาพเดิม 
ให้เกิดความชัดเจน ก�ำหนดวิธีด�ำเนินการขจัดมลพิษและฟื้นฟูสิ่งแวดล้อมที่ถูกต้องและให้ได้
ประสิทธิภาพ ตลอดจนก�ำหนดหน้าที่ของผู้ก่อมลพิษว่าต้องร่วมด�ำเนินการขจัดมลพิษด้วย หรือ 
อาจจะก�ำหนดรองรับกรณีที่ผู้ก่อมลพิษประสงค์ที่จะด�ำเนินการดังกล่าวเอง เนื่องจากประเด็น 
ดังกล่าวเป็นหัวใจส�ำคัญท่ีจะท�ำให้บรรลุเจตนารมณ์ของกฎหมายในเรื่องความรับผิดต่อสิ่งแวดล้อม 
เพื่อให้เกิดการเยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นได้อย่างแท้จริงในทางปฏิบัติ และท�ำให้สิ่งแวดล้อม 
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กลับคืนสู่สภาพเดิม อันเป็นหลักการที่ประเทศต่าง ๆ ได้บัญญัติเรื่องดังกล่าวไว้ในกฎหมายของตน
ทั้งสิ้น

นอกจากนี้ ประเด็นท่ีน่าสนใจอีกประการหนึ่งคือ การน�ำ “หลักการป้องกัน 
ไว้ก่อน” ดังท่ีกฎหมายของหลายประเทศเริ่มก�ำหนดให้มีการบังคับใช้ มาก�ำหนดเพิ่มเติมใน 
กฎหมายไทย โดยก�ำหนดหน้าท่ีให้แก่ผู้ก่อมลพิษว่าจะต้องด�ำเนินการตามจ�ำเป็นเพื่อป้องกันมิให ้
เกิดความเสียหาย ก็จะเป็นการลดความเสียหายที่จะเกิดต่อสิ่งแวดล้อมได้

อนึ่ง ในเรื่องนี้ศาลไทยได้ปรับแนวคิดเพื่อรองรับลักษณะพิเศษของปัญหาด้าน 
สิง่แวดล้อมบ้างแล้ว โดยในปี พ.ศ. ๒๕๕๔ ประธานศาลฎกีาได้ออกค�ำแนะน�ำเกีย่วกบัการด�ำเนนิคดี
สิ่งแวดล้อมซึ่งก�ำหนดให้ในการฟ้องคดีแพ่งที่มีค�ำขอให้จ�ำเลยชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพื่อ 
ความเสียหายต่อชีวิต ร่างกาย สุขภาพ อนามัย หรือสิทธิใด ๆ ของโจทก์ อันเกิดจากมลพิษที่ต้องใช้
เวลาในการแสดงอาการหากข้อเท็จจริงปรากฏว่าขณะยื่นฟ้องโจทก์ได้รับสารพิษเข้าสู่ร่างกายแล้ว  
แม้จะยังไม่ปรากฏอาการที่ผิดปกติใด ๆ พึงพิจารณาว่าโจทก์อาจเรียกร้องค่าเสียหายและค่าใช้จ่าย 
ในการตรวจรักษาติดตามอาการป่วย หรือขอให้ศาลมีค�ำสั่งระงับการกระท�ำใด ๆ ที่อาจก่อให้เกิด 
ความเสียหายต่อสุขภาพอนามัยของโจทก์ (ข้อ ๕) และก�ำหนดให้ศาลพึงซักถามพยานเพิ่มเติม  
หรอืเรยีกพยานหลกัฐานมาสบืเองได้ตามทีเ่หน็สมควรเพือ่ให้ได้ข้อเทจ็จรงิทีส่มบรูณ์ (ข้อ ๗) รวมทัง้
ก�ำหนดให้ศาลใช้การแต่งตัง้ผูเ้ชีย่วชาญ การเดนิเผชญิสบื การสืบพยานไว้ล่วงหน้า หรอืวธิกีารชัว่คราว
ก่อนพิพากษามาใช้ให้มากขึ้น เพ่ือให้ได้ข้อเท็จจริงของคดีโดยชัดแจ้ง (ข้อ ๘) รวมทั้งยังก�ำหนด  
ขั้นตอนในการพิจารณาคดีกรณีการขอให้ผู้เชี่ยวชาญหรือหน่วยงานที่เก่ียวข้องให้ความเห็นหรือ
ด�ำเนินการเพ่ือประกอบการพิจารณาสาเหตุของการเกิดและผลกระทบต่อทรัพยากรธรรมชาติ 
และสิ่งแวดล้อมหรือสุขภาพอนามัย ความเสียหายและค่าเสียหายที่เกิดขึ้นและค่าใช้จ่ายในการขจัด
มลพิษหรือฟื้นฟูสภาพแวดล้อม เป็นต้น (ข้อ ๙) ตลอดจนการมีค�ำสั่งหรือค�ำพิพากษาเพื่อก�ำหนด
มาตรการป้องกนั คุ้มครองรักษาหรือฟ้ืนฟทูรพัยากรธรรมชาต ิควรค�ำนงึถงึผลทีจ่ะเกดิขึน้ในอนาคต 
ต่อทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดล้อม หรือระบบนิเวศ ประโยชน์ของสาธารณะ ผลกระทบ 
ทีเ่กดิขึน้ต่อชวีติหรอืสขุภาพอนามยัของบคุคล สทิธใินสิง่แวดล้อมของชนรุน่หลงั และหลกัการพฒันา
ที่ยั่งยืน (ข้อ ๑๑) แต่ระบบดังกล่าวก็ยังไม่สมบูรณ์ และไม่เอื้อให้เกิดความยุติธรรมอย่างแท้จริง๖๓

หรือกรณีที่ศาลจะได้น�ำบทบัญญัติเร่ืองการสงวนสิทธิแก้ไขค�ำพิพากษาตามมาตรา ๔๔๔ แห่ง 
ประมวลกฎหมายหมายแพ่งและพาณิชย์มาใช้เพื่อแก้ไขปัญหาในเรื่องนี้ เช่น ในคดีสารตะกั่ว 
ปนเป้ือนล�ำห้วยคลิต้ี๖๔ แต่บทบญัญตัดิงักล่าวกเ็ป็นเพยีงการสงวนสทิธทิีจ่ะแก้ไขค�ำพพิากษาเฉพาะ

ในส่วนของค่าสินไหมทดแทนความเสียหายต่อร่างกายหรืออนามัย หรือความเสียหายเพื่อการ 

	  	 ๖๓ ประเสริฐ  สิทธินวผล, “บทบาทในการด�ำเนินคดีสิ่งแวดล้อมของศาลยุติธรรมและศาล
ปกครองเชิงเปรียบเทียบ” วารสารกระบวนการยุติธรรม ปีที่ ๑๑ เล่มที่ ๓ กันยายน-ธันวาคม (๒๕๖๑), ๕๓.

	  	 ๖๔ ค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๕๒๑๙/๒๕๕๘, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๑๔
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เสียความสามารถประกอบการงานของผู้เสียหาย และสงวนสิทธิที่จะแก้ไขได้เพียงสองปีนับแต่ 

วนัทีอ่่านค�ำพิพากษา ซึง่ส่งผลให้ผูก่้อมลพษิอาจชดใช้ค่าเสยีหายน้อยกว่าความเสยีหายทีแ่ท้จรงิ๖๕

ด้วยเหตุนี้  เราจ�ำเป็นต้องยอมรับและปรับเปลี่ยนแนวคิดกรณีความรับผิด 

ทางส่ิงแวดล้อม เพ่ือประโยชน์ในการบงัคับใช้และปรบัปรงุกฎหมายด้านสิง่แวดล้อมของประเทศไทย

ให้เหมาะสมและสอดคล้องกับหลักการสากลต่อไป

			 

	  	 ๖๕ นันท์ชนก สีสุธรรมกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๒๓ ,๔๔.
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แนะน�ำเว็บไซต์สืบค้นกฎหมายของสมาพันธรัฐสวิส *

เอกสุดา  สารากรบริรักษ์ **

แม้สมาพันธรัฐสวิสจะเป็นประเทศที่มีขนาดเล็ก แต่ก็เป็นประเทศที่มีพัฒนาการ 
ทางกฎหมายที่ก้าวหน้า ทันสมัย และเท่าทันต่อการเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจ สังคม เทคโนโลยี  
และนวัตกรรมต่าง ๆ เป็นอย่างมาก โดยเฉพาะกฎหมายที่เกี่ยวกับเทคโนโลยีทางการเงิน 
ในปัจจุบัน การศึกษาค้นคว้ากฎหมายของสมาพันธรัฐสวิสจึงมีความส�ำคัญและจะเป็นประโยชน์ต่อ
การศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายเพื่อใช้เป็นแนวทางในการพัฒนากฎหมายของไทยต่อไปได้

Fedlex (www.fedlex.admin.ch) เป็นฐานข้อมูลด้านกฎหมายของสมาพันธรัฐ 
สวิสอย่างเป็นทางการท่ีสามารถสืบค้นกฎหมายได้ถึง ๕ ภาษา ได้แก่ ภาษาเยอรมัน (Deutsch) 
ภาษาฝรัง่เศส (Français) ภาษาอิตาลี (Italiano) ภาษาโรมานช์ (Rumantsch) ซ่ึงเป็นภาษาราชการ

ของสมาพันธรัฐสวิส และภาษาอังกฤษอีกภาษาหนึ่งด้วย

ในหน้าแรก (Home) ของ Fedlex มีการแบ่งหมวดหมู่ในการสืบค้นกฎหมาย 
ออกเป็น ๒ หมวดหมู่ ได้แก่ Classified Compilation และ Treaties ซึ่งมีรายละเอียดในแต่ละ 
หมวดหมู่ ดังนี้

		  * บทความนี้เป็นความเห็นทางวิชาการของผู้เขียน ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาและ

บรรณาธิการไม่จ�ำเป็นต้องเห็นพ้องด้วย

		  ** นกักฎหมายกฤษฎกีาช�ำนาญการพเิศษ ฝ่ายค้นคว้าและเปรยีบเทยีบกฎหมาย กองกฎหมาย 

ต่างประเทศ 

http://www.fedlex.admin.ch
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๑. Classified Compilation จะมีการแบ่งหัวข้อการสืบค้นกฎหมายภายใน 
(Internal Law) ของสมาพันธรัฐสวิส ออกเป็น ๙ กลุ่มย่อย ซึ่งจะมีรายละเอียดของกฎหมายที่
เกี่ยวข้องในแต่ละกลุ่มย่อยให้สามารถเลือกสืบค้นต่อไปได้ ดังนี้

    (๑) State - People - Authorities
    (๒) Private law - Administration of civil justice - Enforcement
    (๓) Criminal law - Administration of criminal justice - Execution of sentences
    (๔) Education - Science - Culture
    (๕) National defence
    (๖) Finance
    (๗) Public works - Energy - Transport
    (๘) Health - Employment - Social security และ
    (๙) Economy - Technical cooperation
  ทั้งนี้  โดยใน Fedlex จะมีการแปลเนื้อหาของกฎหมายแต่ละฉบับเป็น 

ภาษาอังกฤษ แบ่งตามหมวด (Chapter) และหัวข้อเรื่อง (Subject) อย่างไรก็ดี โดยที่ภาษาอังกฤษ
มิใช่ภาษาราชการของสมาพันธรัฐสวิส ค�ำแปลภาษาอังกฤษจึงเป็นค�ำแปลเพื่อวัตถุประสงค์ในการ

ให้ข้อมูลและไม่มีผลบังคับทางกฎหมาย

 

https://www.fedlex.admin.ch/en/cc/internal-law/1
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ยกตัวอย่างเช่น หากต้องการสืบค้นรัฐธรรมนูญของสมาพันธรัฐสวิส ให้คลิก (click)  
ที่ 1 State - People - Authorities และเลือกหัวข้อ Federal Constitution โดยหน้าถัดไปจะมี 
การแสดงรายละเอียดของรัฐธรรมนูญในแต่ละมาตรา พร้อมทั้งข้อมูลอื่น ๆ เพิ่มเติม เช่น วันที่
รัฐธรรมนูญมีผลใช้บังคับ มีเคร่ืองมือในการเปรียบเทียบภาษา (Tools) ตลอดจน version ของ
กฎหมายที่สามารถ download ได้ท้ังแบบ word และ pdf ท�ำให้การใช้งานมีความสะดวก 
มากขึ้น

๒. Treaties เป็นฐานข้อมูลที่แสดงข้อมูลเกี่ยวกับความตกลงระหว่างประเทศท่ีมี 
ผลใช้บังคับในสมาพันธรัฐสวิส หรือความตกลงระหว่างประเทศที่สมาพันธรัฐสวิสได้มีการลงนามใน
ความตกลงแล้ว โดยสามารถสืบค้นข้อมูลความตกลงโดยใช้ค�ำส�ำคัญที่เป็นหัวข้อ/เนื้อหาของ 
ความตกลงนั้น ๆ ได้ เช่น ค�ำว่า “climate change” โดยผลการค้นหาจะแสดงชื่อและรายละเอียด 
ของความตกลง/สนธิสัญญาท่ีเกี่ยวข้องทั้งหมดที่มีค�ำว่า “climate change” ในความตกลง/ 
สนธิสัญญานั้น  ทั้งนี้ ยังสามารถสืบค้นในรายละเอียดโดยเลือกว่าจะสืบค้นจากสนธิสัญญา 
ทวิภาคี/สนธิสัญญาพหุภาคี/องค์การระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้อง/วันที่ลงนามในสนธิสัญญา/หัวข้อ

ของสนธิสัญญา (Treaty subject) ได้อีกด้วย

https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1999/404/en
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นอกจากการสืบค้นกฎหมายใน ๒ หมวดหมู่ ได้แก่ Classified Compilation และ 
Treaties ข้างต้นแล้ว ยังสามารถสืบค้นโดยใช้เมนู Search โดยระบุค�ำส�ำคัญ (keyword) ที ่
ต้องการสืบค้นก็ได้ โดยพิมพ์ค�ำท่ีต้องการสืบค้นในช่อง “สืบค้น (Search)” เช่น ค�ำว่า  
blockchain ระบบสืบค้นก็จะแสดงข้อมูลของกฎหมายที่เก่ียวข้องกับค�ำค้นดังกล่าว/ปีที่กฎหมาย 
มีผลใช้บังคับ อีกท้ังยังสามารถระบุรายละเอียดในการสืบค้นได้อีกว่าประสงค์จะสืบค้นกฎหมายใน
ฐานข้อมูลใด ได้แก่ ราชกิจจานุเบกษา (Federal Gazette) การรวบรวมอย่างเป็นทางการ  
(Official Compilation) กฎหมายภายในที่มีการจัดหมวดหมู่ไว้แล้ว (Classified Compilation) 
กฎหมายที่ยังอยู่ในขั้นตอนการปรึกษาหารือ (Consultation procedure) สนธิสัญญา (Treaties) 
หรือเอกสารของ EU (EU Texts) 

https://www.fedlex.admin.ch/en/search?text=climate%20change&itemsPerPage=10&currentPage=1&collection=treaties
https://www.fedlex.admin.ch/en/search?text=blockchain&itemsPerPage=10
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อนึ่ง ส�ำหรับกรณีการสืบค้นข้อมูลที่เป็นภาษาอังกฤษของเอกสารอื่น ๆ ที่ไม่ใช่
กฎหมาย/กฎหมายล�ำดับรอง/กฎระเบียบท่ีเกี่ยวข้อง Fedlex อาจยังมีข้อจ�ำกัดอยู่บ้าง เนื่องจาก
ภาษาอังกฤษมิใช่ภาษาราชการของสมาพันธรัฐสวิส แต่ส�ำหรับผู้ซึ่งสามารถใช้ภาษาเยอรมัน/ 

ฝรั่งเศส/อิตาลี ยังคงสามารถสืบค้นข้อมูลเอกสารต่าง ๆ ที่เป็นเอกสารของทางราชการต่อไปได้
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แนะน�ำเว็บไซต์กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา (๒)* 

วราลัย  อ่อนนุ่ม **

การแนะน�ำเว็บไซต์กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา (๑) ในวารสารกฤษฎีกา  
เล่ม ๑ ตอน ๔ นัน้ ผูเ้ขยีนได้เล่าถงึระบบกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาว่าสามารถจ�ำแนกออกเป็น 
กฎหมายระดับสหพันธรัฐ (federal system) และกฎหมายระดับมลรัฐ (state system) ซึ่งต่างก็มี
ที่มาของกฎหมายเช่นเดียวกัน คือ รัฐธรรมนูญ กฎหมายระดับพระราชบัญญัติและกฎระเบียบที่ 
ออกโดยฝ่ายบริหาร (อาจเรียกว่ากฎหมายล�ำดับรอง) (statutes and administrative  
regulations) และค�ำพิพากษาของศาล (case law) และผู้เขียนก็ได้แนะน�ำเว็บไซต์ที่ใช้ค้นหา 
กฎหมายระดับสหพันธรัฐ (federal law) ที่มีการรวมไว้ใน U.S. code ไว้แล้ว  การแนะน�ำ 
เว็บไซต์ในวารสารเล่มนี้ ผู้เขียนจะขอแนะน�ำเว็บไซต์เพื่อใช้ค้นหาค�ำพิพากษาศาล (case law)  
โดยจะแนะน�ำให้ผู้อ่านรู้จักระบบศาลของประเทศสหรัฐอเมริกาเพื่อประโยชน์ในการค้นคว้าหาค�ำ
พิพากษาศาลด้วยก่อนที่จะแนะน�ำเว็บไซต์สืบค้นค�ำพิพากษาศาล

๑. ระบบศาลของประเทศสหรัฐอเมริกา

   ระบบศาลของประเทศสหรัฐอเมริกาก็เป็นระบบเช่นเดียวกับระบบกฎหมาย  

การจ�ำแนกประเภทของศาลในบทความนี้ก็เพื่อประโยชน์ในการสืบค้นข้อมูลค�ำพิพากษาศาล  

ดังนั้น จึงสามารถจ�ำแนกประเภทออกได้เป็น๑

    ๑.๑ ศาลระดับสหพันธรัฐ (Federal Court)

          โครงสร้างของศาลระดับสหพันธรัฐจะประกอบไปด้วย

         - ศาลชั้นต้น (Trial Court) ซึ่งจะเรียกว่า District Courts of the United 

States 

	 - ศาลอุทธรณ์ (Court of Appeal of the United States) และ

         - ศาลฎีกา (Supreme Court of the United States) 

		  * บทความนี้เป็นความเห็นทางวิชาการของผู้เขียน ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาและ

บรรณาธิการไม่จ�ำต้องเห็นพ้องด้วย

		  ** ผู ้อ�ำนวยการฝ่ายบริหารหลักสูตร สถาบันพัฒนานักกฎหมายมหาชน ส�ำนักงาน 

คณะกรรมการกฤษฎีกา

		  ๑ Jane C. Ginsburg, Introduction to Law and Legal Reasoning, (revised edition, 

Foundation Press, 2004) 12-20.
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      ศาลชั้นต้นและศาลอุทธรณ์จะมีการแบ่งเขตอ�ำนาจตามเขตพื้นที่ โดยศาล 

ชั้นต้นในระดับสหพันธรัฐนั้น ในแต่ละมลรัฐจะต้องมีศาลชั้นต้นอย่างน้อยหนึ่งศาล และในปัจจุบัน

ศาลอุทธรณ์แห่งสหรัฐอเมริกามีศาลอุทธรณ์แบ่งตามเขตพื้นที่ทั้งหมด ๑๓ แห่ง

ที่มา : https://www.uscourts.gov/about-federal-courts/federal-courts-public/court-website-links

   	 ๑.๒ ศาลระดับมลรัฐ (State Court)

                โครงสร้างของศาลระดับมลรัฐประกอบด้วย

	         - ศาลชั้นต้น (Trial Courts of General Jurisdiction) ในแต่ละมลรัฐ
จะต้องมีศาลชั้นต้นประเภทนี้ แต่อาจมีชื่อเรียกท่ีแตกต่างกัน เช่น Superior Court, District  
Court, Circuit Court, Court of Common Pleas และมลรัฐนิวยอร์คจะเรียกว่า Supreme  
Court ซ่ึงมักจะก่อให้เกิดความสับสนกับผู้ที่ค้นคว้าค�ำพิพากษาศาลของประเทศสหรัฐอเมริกาเป็น
อย่างมาก

	        - ศาลสูงระดับมลรัฐ (Appellate Court) ในแต่ละมลรัฐจะต้องมีศาลที่
มีอ�ำนาจพิจารณาอุทธรณ์ซึ่งมีหน้าที่ในการพิจารณาทบทวนคดีที่มีการตัดสินโดยศาลชั้นต้น โดย 
ส่วนใหญ่ Appellate Court จะท�ำหน้าที่เป็นศาลสูงสุดในมลรัฐ ซึ่งก็มีช่ือเรียกแตกต่างกันไปใน 
แต่ละมลรัฐ เช่น Supreme Court of the State, Supreme Court of Appeals ส่วนในมลรัฐ

นิวยอร์คจะเรียกว่า Court of Appeals

https://www.uscourts.gov/about-federal-courts/federal-courts-public/court-website-links
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๒. แนะน�ำเว็บไซต์สืบค้นค�ำพิพากษาศาล

   การสืบค้นค�ำพิพากษาศาล (case law) สามารถสืบค้นได้จากเว็บไซต์ของศาล

แต่ละแห่งซึ่งจะเป็นข้อมูลอย่างเป็นทางการ แต่ในบทความนี้จะขอแนะน�ำเว็บไซต์ที่ไม่เป็นทางการ

แต่ใช้งานง่ายและเข้าถึงได้โดยง่าย รวมทั้งมีข้อมูลค�ำพิพากษาของแต่ละศาลให้สืบค้นได้พร้อมกัน

หรือจะเลือกสืบค้นจากศาลใดก็ได้ ได้แก่

    ๒.๑  เว็บไซต์  https://scholar.google.com/

       ในเบื้องต้นผู้ท่ีจะเข้าใช้งานต้องลงทะเบียนเป็นผู้ใช้งานเสียก่อน ซึ่งไม่ม ี

ค่าใช้จ่ายในการลงทะเบียนเป็นผู้ใช้งาน ในหน้าแรกของ https://scholar.google.com/ จะมีให้

เลือกว่าจะสืบค้นจากบทความ (Articles) หรือจากค�ำพิพากษาศาล (Case law) ซึ่งหากจะสืบค้น

จากค�ำพิพากษาศาลก็กดเลือก Case law ตามรูปที่ ๑ แล้วใส่ข้อความที่ต้องการสืบค้นตามรูปที่ ๒

                                   รูปที่ ๑

https://scholar.google.com/
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				    รูปที่ ๒

	      เมื่อได้ผลการค้นหา จะเห็นว่ามีการแสดงผลค�ำพิพากษาศาลทั้งหมด 
ไม่ว่าจะเป็นค�ำพิพากษาของศาลระดับสหพันธรัฐ และศาลระดับมลรัฐ และแสดงผลเป็นชื่อคดีของ 
ค�ำพิพากษา คือ ชื่อคู่ความในคดี  ดังนั้น หากต้องการให้แสดงผลให้แคบลงตามที่ต้องการ ก็ 
สามารถเลือกเมนูทางด้านซ้ายมือ เช่น เลือกประเภทศาล ช่วงเวลา และเลือกให้แสดงผลโดยการ

เรียงล�ำดับอย่างไรก็ได้ ดังปรากฏในรูปที่ ๓ 

                   		  รูปที่ ๓

เช่น หากจะเลือกให้แสดงผลค�ำพิพากษาศาลฎีการะดับสหพันธรัฐ ก็กดเลือก Select courts  
ในแถบเมนูด้านซ้ายมือ ก็จะปรากฎหน้าต่างให้เลือกศาลที่มีค�ำพิพากษาตามรูปที่ ๔ โดยกด 

https://scholar.google.com/scholar?as_sdt=2006&q=covid+vaccine&hl=en
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Clear all ในช่องที่เลือกไว้ทั้งหมดออกเสียก่อน แล้วกดเลือก Supreme court ในแถบ Federal 

courts แล้วกดปุ่ม Done ตามรูปที่ ๕ หลังจากนั้นก็จะได้ค�ำพิพากษาศาลฎีการะดับสหพันธรัฐ 

ดังที่แสดงผลในรูปที่ ๖

			          รูปที่ ๔

			          

			          รูปที่ ๕

https://scholar.google.com/scholar_courts?q=covid+vaccine&hl=en&as_sdt=2003
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		  		  รูปที่ ๖

			 

			        เมื่อได้ผลการสืบค้นตามรูปที่ ๖ แล้ว จะเห็นว่าในตอนท้ายของผลการ

สืบค้นแต่ละคดีจะมีรายละเอียดเพ่ิมเติม เช่น การอ้างอิง (cited) ก็สามารถกดดูรายละเอียด 

เพิ่มเติมได้ว่าค�ำพิพากษาในคดีนั้นมีการน�ำไปอ้างอิงที่ไหนได้ด้วย  หากสนใจค�ำพิพากษาในคดีใด  

ก็สามารถกดเลือกเปิดอ่านค�ำพิพากษาศาลได้ตามผลที่ปรากฏในรูปที่ ๗ ซึ่งรายละเอียดของคดีที ่

ได้มานั้น จะมีท้ัง citation ชื่อคดี ศาลท่ีมีค�ำพิพากษา วันที่มีค�ำพิพากษา ช่ือผู้พิพากษา รวมทั้ง 

หากค�ำพิพากษาดังกล่าวได้ลงพิมพ์ในชุดหนังสือค�ำพิพากษา (reporter) แล้ว ก็จะแสดงหน้าไว้ 

ด้วยว่า ข้อความในช่วงใดอยู่ที่หน้าใดของ reporter เล่มนั้น เช่น ในรูปที่ ๘ ตอนต้น มี citation  

ว่า 140 S.Ct. 1613 (2020) ซึ่งหมายถึงค�ำพิพากษาศาลฎีการะดับสหพันธรัฐได้ตีพิมพ์ในชุด 

หนังสือ reporter ของศาลฎีกา Volume ที่ ๑๔๐ หน้า ๑๖๑๓ และมีค�ำพิพากษาในปี ค.ศ.  

๒๐๒๐ และหากข้อความช่วงใดของค�ำพิพากษาที่ปรากฏตามผลสืบค้นได้ตีพิมพ์อยู่ที่หน้าใด ก็จะมี

เลขหน้านั้นแสดงให้เห็นไว้ด้วย เช่น จะมีค�ำว่า 1614 ปรากฏอยู่ตอนต้นของข้อความบางข้อความ 

ซึ่งหมายถึงข้อความตั้งแต่นั้นจะตีพิมพ์อยู่ในหนังสือหน้า ๑๖๑๔

https://scholar.google.com/scholar?hl=en&as_sdt=4,60&q=covid+vaccine&scisbd=2
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			          รูปที่ ๗

			          รูปที่ ๘

    ๒.๒  เว็บไซต์ https://caselaw.findlaw.com/

	   ในหน้าแรกของ https://caselaw.findlaw.com/ จะมีแหล่งข้อมูล 

หลากหลายให้เลือกกดเข้าไปดูรายละเอียด หรือเชื่อมโยงไปยังแหล่งข้อมูลอื่นได้ เช่น กฎหมาย 

ระดับสหพันธรัฐ (Federal Law) ข้อมูลค�ำพิพากษาศาล และข้อมูลในระดับมลรัฐ  ตามรูปท่ี ๑  

และ ๒ หรือจะเลือกดูค�ำพิพากษาศาลล่าสุด หรือค�ำพิพากษาศาลรายปี ก็ได้ ตามรูปที่ ๓

https://scholar.google.com/scholar_case?case=18309850028843329616&q=covid+vaccine&hl=en&scisbd=2&as_sdt=4,60
https://scholar.google.com/scholar_case?case=5226635228340381841&q=covid+vaccine&hl=en&as_sdt=4,60
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				    รูปที่ ๑

				    รูปที่ ๒

https://caselaw.findlaw.com/
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			          รูปที่ ๓

			     ในกรณีที่จะค้นหาค�ำพิพากษาศาลฎีกาในระดับสหพันธรัฐ (Supreme 
Court of the United States ) ก็กดเลือกที่ค�ำว่า United States Supreme Court ในรูปที่ ๒ 
ก็ได้หน้าต่างตามรูปที่ ๔ โดยในช่องค้นหาสามารถค้นหาได้จากชื่อของคู่ความ (Party name) หรือ

ข้อความ (Free text) เลขทะเบียนค�ำพิพากษา (Docket number) หรือศาล (Court)

			          รูปที่ ๔			 

			     ในกรณีท่ียังไม่เคยค้นข้อมูลในเรื่องที่ต้องการค้นคว้ามาก่อน แต่ประสงค์

จะสืบค้นค�ำพิพากษาศาล ผู้เขียนแนะน�ำให้เลือกค้นจาก Free text search ซึ่งสามารถระบ ุ

ข้อความที่ต้องการสืบค้นในช่อง Text และอาจเลือกช่วงเวลาที่ต้องการสืบค้นก็ได้ เช่น จะสืบค้น

https://caselaw.findlaw.com/court/us-supreme-court
https://caselaw.findlaw.com/court/us-supreme-court
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เกี่ยวกับผลของมาตรการบังคับให้ฉีดวัคซีนป้องกันเชื้อโรค covid -19 ก็สืบค้นจากข้อความ covid 

vaccine ตามรูปท่ี ๕ ก็จะได้ผลการค้นหาตามรูปที่ ๖ และสามารถกดเลือกเปิดอ่านข้อมูลแต่ละ 

คดีได้ตามรูปที่ ๗

				    รูปที่ ๕

				    รูปที่ ๖

https://caselaw.findlaw.com/search.html?search_type=text&court=us-supreme-court&text=covid+vaccine&date_start=&date_end=
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	 		         รูปที่ ๗

             	 ส่วนการสืบค้นกฎหมายในระดับมลรัฐหรือกฎระเบียบที่ออกโดยฝ่ายบริหารน้ัน  

หากผู้เขียนมีโอกาสก็จะขอเขียนแนะน�ำเรื่องดังกล่าวในวารสารฉบับต่อไป

		

https://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/20a87.html
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