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บทคัดยอ่ 
 

ทฤษฎีสามระดับ (Drei-Stufen-Theorie) เป็นหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความชอบ
ด้วยกฎหมายของมาตรการที่จ ากัดเสรีภาพทางอาชีพ (Berufsfreiheit)1 ตามมาตรา 12 ของกฎหมายพ้ืนฐาน 
(Grundgesetz – GG) ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้พัฒนาทฤษฎีนี้จากค าพิพากษา
คดีร้านขายยา (Apotheken-Urteil) ในปี ค.ศ. 1958 (พ.ศ. 2501) โดยวางหลักให้การจ ากัดเสรีภาพทางอาชีพ
ต้องผ่านการพิจารณาเป็นล าดับขั้นตามระดับชั้นความรุนแรงในการแทรกแซงเสรีภาพของข้อจ ากัด  
ซึ่งแบ่งออกเป็น 3 ระดับ ได้แก่ (1) ข้อจ ากัดในการประกอบอาชีพ (Berufsausübungsregelungen)  
ซึ่งเป็นการก าหนดหลักเกณฑ์หรือเงื่อนไขในการประกอบอาชีพหรือด าเนินกิจการ เช่น การก าหนดเวลาท างาน 
มาตรฐานสุขอนามัย หรือหลักเกณฑ์ด้านความปลอดภัย (2) ข้อจ ากัดของผู้ประกอบอาชีพจากปัจจัยส่วนบุคคล 
หรือข้อจ ากัดเกี่ยวกับคุณสมบัติของผู้ประกอบอาชีพ (subjective Zulassungsvoraussetzungen)  
ซึ่งก าหนดให้ผู้ประกอบอาชีพต้องมีคุณสมบัติส่วนบุคคลบางประการ เช่น วุฒิการศึกษา หรือใบอนุญาต
ประกอบวิชาชีพหรือด าเนินกิจการ และ (3) ข้อจ ากัดของผู้ประกอบอาชีพจากปัจจัยภายนอก (objective 
Zulassungsvoraussetzungen) เช่น การก าหนดจ านวนผู้ประกอบอาชีพในบางพ้ืนที่ หรือข้อจ ากัด 

                                         


 LL.M., Öffentliches Recht มหาวิทยาลัยบอนน ์(Rheinische Friedrich-Wilhelms-Universität Bonn) 
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี, พนักงานคดีปกครองช านาญการ กลุ่มศึกษากฎหมายมหาชน 2 ส านักวิจัยและวิชาการ 
ส านักงานศาลปกครอง 

1 ค าว่า “Berufsfreiheit” โดยทั่วไปมักแปลว่า “เสรีภาพในการประกอบอาชีพ” เพื่อให้สอดคล้อง 
กับถ้อยค าในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย โดยหมายถึงเสรีภาพในทางอาชีพทั้งหมด แต่ในบทความนี้มีค าว่า 
“Berufsausübungsfreiheit” ซึ่งตรงกับ “เสรีภาพในการประกอบอาชีพ” มากกว่า บทความนี้จึงแปลค าว่า “Berufsfreiheit” 
ทั้งหมดว่า “เสรีภาพทางอาชีพ”  อย่างไรก็ตาม การกล่าวถึงเสรีภาพในทางอาชีพทั้งหมดโดยรวมหรือตามกฎหมายไทย 
บทความนี้จะยังคงใช้ค าว่า “เสรีภาพในการประกอบอาชีพ” ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
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ที่ข้ึนอยู่กับปัจจัยภายนอกซึ่งอยู่นอกเหนือการควบคุมของบุคคลผู้ถูกจ ากัดเสรีภาพ การพิจารณาความชอบ
ด้วยกฎหมายของข้อจ ากัดเหล่านี้ต้องค านึงถึงความจ าเป็นและความสมเหตุสมผล เพ่ือให้แน่ใจว่า  
มาตรการดังกล่าวมีเป้าหมายเพ่ือประโยชน์สาธารณะและไม่เป็นการจ ากัดสิทธิเกินสมควร 

บทความนี้จะได้อธิบายเกี่ยวกับเสรีภาพในการประกอบอาชีพและเสรีภาพในการประกอบกิจการ
ในระบบกฎหมายไทย พร้อมทั้งรวบรวมค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดเกี่ยวกับการจ ากัดเสรีภาพ 
ในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ โดยจัดกลุ่มและวิเคราะห์ประเด็นส าคัญเพ่ือศึกษาถึงแนวทาง 
ที่ศาลปกครองไทยน ามาใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดี อีกทั้งยังได้น าเสนอและอธิบายทฤษฎีสามระดับ
ตามระบบกฎหมายเยอรมันพร้อมทั้งวิเคราะห์ว่า ทฤษฎีดังกล่าวสามารถน ามาใช้ประกอบการพิจารณา
พิพากษาคดีของศาลปกครองไทยเพ่ือเสริมสร้างความชัดเจนและเป็นแนวทางเพ่ิมเติมในการวินิจฉัย
ข้อจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพได้อย่างไร 

 

ค าส าคัญ : เสรีภาพในการประกอบอาชีพ, รัฐธรรมนูญ, ประโยชน์ส่วนรวม, หลักความได้สัดส่วน, กฎหมายเยอรมัน 
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Abstract 

 

The Drei-Stufen-Theorie (Three-Level Theory) is a legal doctrine used to evaluate 
the constitutionality of measures restricting the freedom of occupation (Berufsfreiheit) 
under Article 12 of Germany’s Basic Law (Grundgesetz – GG). Developed by the Federal 
Constitutional Court in the 1958 Pharmacy Case (Apotheken-Urteil), the theory categorizes 
restrictions based on their degree of interference : (1) Regulations on occupational practice 
(Berufsausübungsregelungen), such as working hours or hygiene standards; (2) Subjective 
admission requirements (subjektive Zulassungsvoraussetzungen), like qualifications or licenses; 
and (3) Objective admission requirements (objective Zulassungsvoraussetzungen), such as setting 
a limit on the number of practitioners in certain areas, or restrictions that depend on external 
factors beyond the control of the individual whose freedom is being restricted. These restrictions 
must pass a necessity and proportionality test to ensure they serve public interests and do not overly 

limit rights. 
This article explains the concept of the liberty to engage in an occupation 

and the liberty to engage in an enterprise within the Thai legal system. It also compiles decisions 

of the Supreme Administrative Court concerning restrictions on this freedom and categorizes 
the relevant issues to clarify the court’s reasoning. In addition, the article introduces and analyzes 
Germany’s Three-Level Theory, discussing how it can guide Thai administrative court judgments 
and improve the assessment of restrictions on freedom of occupation and business. 

 

Keywords : Liberty to Engage in an Occupation, Constitution, Common Interest, Proportionality Principle, 
German Law 
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1. เสรีภาพในการประกอบอาชีพและเสรีภาพในการประกอบกิจการ 
เสรีภาพในการประกอบอาชีพได้รับการรับรองเป็นครั้งแรกตามมาตรา 14 ของรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 24752 ความว่า ภายในบังคับแห่งบทกฎหมายบุคคลย่อมมีเสรีภาพบริบูรณ์
ในร่างกาย เคหสถาน ทรัพย์สิน การพูด การเขียน การโฆษณา การศึกษาอบรม การประชุมโดยเปิดเผย 
การตั้งสมาคม การอาชีพ3 และบัญญัติท านองเดียวกันในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 24894  
ต่อมา รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 จึงแยกเสรีภาพในการประกอบอาชีพ 
ออกจากเสรีภาพอ่ืน ๆ เป็นอีก 1 มาตรา และเริ่มก าหนดข้อสงวนในการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพ
ไว้ในวรรคสอง5 เช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511 6 และรัฐธรรมนูญ 
 

                                         
2 ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, ความมุ่งหมายและค าอธิบายประกอบรายมาตราของรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, 2562, กรุงเทพฯ : ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, น. 58. 
3 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475, (2475, 10 ธันวาคม), ราชกิจจานุเบกษา, 

เล่ม 49., น. 536.  
4 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 
มาตรา 14 “บุคคลย่อมมีเสรีภาพบริบูรณ์ในร่างกาย เคหสถาน ทรัพย์สิน การพูด การเขียน การพิมพ์ 

การโฆษณา การศึกษาอบรม การชุมนุมสาธารณะ การตั้งสมาคม การตั้งคณะพรรคการเมือง การอาชีพ  ทั้งนี้ ภายใต้บังคับ
แห่งบทกฎหมาย” 

ใน รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489, (2489, 10 พฤษภาคม), ราชกิจจานุเบกษา, 
เล่ม 63 ตอนท่ี 30., น. 327-328. 

5 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 
 มาตรา 41 วรรคหนึ่ง และวรรคสอง “บุคคลย่อมมีเสรีภาพบริบูรณ์ในการเลือกถิ่นที่อยู่ภายในราชอาณาจักร

และในการประกอบอาชีพ 
การจ ากัดเสรีภาพเช่นว่านี้ จะกระท าได้ก็แต่โดยบทบัญญัติแห่งกฎหมายเพพาะเพื่อความปลอดภัย

ของประเทศ เศรษฐกิจแห่งชาติ หรือสวัสดิภาพของประชาชน หรือเพื่อรักษาความสัมพันธ์ในครอบครัว” 
ใน รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492, (2492, 23 มีนาคม), ราชกิจจานุเบกษา, 

ฉบับพิเศษ เล่ม 66 ตอนท่ี 17., น. 22. 
6 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511 
มาตรา 39 วรรคหนึ่ง และวรรคสอง “บุคคลย่อมมีเสรีภาพบริบูรณ์ในการเลือกถิ่นที่อยู่ภายใน

ราชอาณาจักรและในการประกอบอาชีพ 
การจ ากัดเสรีภาพเช่นว่าน้ี จะกระท าได้ก็แต่โดยบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เพพาะเพื่อความปลอดภัย

ของประเทศ เศรษฐกิจแห่งชาติหรือสวัสดิภาพของประชาชน หรือเพื่อรักษาความสัมพันธ์ในครอบครัว” 
ใน รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511, (2511, 20 มิถุนายน), ราชกิจจานุเบกษา, 

ฉบับพิเศษ เล่ม 85 ตอนพิเศษ., น. 20.  
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แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 25177 แต่ด้วยเหตุผลบางประการที่มิอาจทราบได้ รัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 25198 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 25219 
กลับไม่มีบทบัญญัติท่ีรับรองเสรีภาพในการประกอบอาชีพเป็นการเฉพาะอีก 

เป็นที่น่าสังเกตว่า รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2519 เป็นรัฐธรรมนูญ
ฉบับแรกและฉบับเดียวของราชอาณาจักรไทยที่ไม่มีการรับรองเสรีภาพประเภทใดเป็นการเฉพาะเลย  
โดยมีเพียงบททั่วไปอย่างมาตรา 8 ที่บัญญัติว่า “บุคคลมีสิทธิและเสรีภาพภายใต้บังคับบทบัญญัติ 
แห่งกฎหมาย”10 เท่านั้น ที่บัญญัติถึงสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ส่วนรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2521 แม้จะรับรองเสรีภาพประเภทอ่ืน ๆ เป็นการเฉพาะ แต่เรื่องการประกอบอาชีพของประชาชน
กลับได้รับการรับรองในลักษณะของสิทธิอันเกิดจากหน้าที่ของรัฐ11 ในการส่งเสริมและบ ารุงการฝึกอาชีพ
ตามมาตรา 60 วรรคหนึ่ง และวรรคสาม12 มิใช่การรับรองในลักษณะของเสรีภาพที่จะคุ้มครองไม่ให้รัฐ 

                                         
7 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 
มาตรา 48 “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการประกอบอาชีพ 
การจ ากัดเสรีภาพเช่นว่านี้ จะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 

เฉพาะเพื่อความมั่นคงของรัฐ หรือเศรษฐกิจแห่งชาติ หรือเพื่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือสวัสดิภาพ
ของประชาชน หรือการผังเมือง” 

ใน รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517, (2517, 7 ตุลาคม), ราชกิจจานุเบกษา, 
ฉบับพิเศษ เล่ม 91 ตอนท่ี 169., น. 22.  

8 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2519, (2519, 22 ตุลาคม), ราชกิจจานุเบกษา, ฉบับพิเศษ 
เล่ม 93 ตอนท่ี 135., น. 1-15.  

9 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2521, (2521, 22 ธันวาคม), ราชกิจจานุเบกษา, ฉบับพิเศษ 
เล่ม 95 ตอนท่ี 146., น. 1-66.  

10 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2519, (2519, 22 ตุลาคม), ราชกิจจานุเบกษา, ฉบับพิเศษ 
เล่ม 93 ตอนท่ี 135., น. 1-15. 

11 ดูเพิ่มเติม : “สิทธิขั้นพื้นฐานในฐานะสิทธิเรียกร้องที่ก่อให้เกิดหน้าที่แก่รัฐ (Status positivus),”  
ใน ต่อพงศ์ กิตติยานุพงศ์, ทฤษฎีสิทธิข้ันพื้นฐาน, (กรุงเทพฯ : โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2561), น. 49-51. 

12 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2521 
มาตรา 60 วรรคหนึ่ง และวรรคสาม “รัฐพึงส่งเสริมและบ ารุงการศึกษาอบรมและการฝึกอาชีพ

ตามความเหมาะสมและความต้องการของประเทศ 
รัฐพึงช่วยเหลือผู้ยากไร้ให้ได้รับทุนและปัจจัยต่าง ๆ ในการศึกษาอบรมและการฝึกอาชีพ” 
ใน รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2521, (2521, 22 ธันวาคม), ราชกิจจานุเบกษา, 

ฉบับพิเศษ เล่ม 95 ตอนท่ี 146., น. 17. 
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ใช้อ้ำนำจหรือกระท้ำกำรใด ๆ ล่วงล ้ำพรมแดนแห่งเสรีภำพ (Freiheitssphären) ของบุคคล13  ต่อมำ 
มำตรำ 48 ของรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2534 จึงได้รับรองเสรีภำพในกำรประกอบอำชีพ
เป็นกำรเฉพำะอีกครั งโดยบัญญัติรวมกับเสรีภำพในกำรประกอบกิจกำรว่ำ “สิทธิในกำรประกอบกิจกำร
หรือประกอบอำชีพ”14 ซึ่งแม้จะใช้ค้ำว่ำ “สิทธิ” แต่ก็มีเนื อหำเป็นกำรรับรองพรมแดนแห่งเสรีภำพของบุคคล
ในกำรที่จะเลือกประกอบกิจกำรหรือประกอบอำชีพ พร้อมข้อสงวนในกำรจ้ำกัดเสรีภำพดังกล่ำว  
ดังที่ต่อมำ มำตรำ 50 ของรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 และมำตรำ 43 ของรัฐธรรมนูญ
แห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 255015 รับรอง “เสรีภำพในกำรประกอบกิจกำรหรือประกอบอำชีพ

                                         
13 ดูเพิ่มเติม : “สิทธิขั นพื นฐำนในฐำนะสิทธิเรียกร้องที่ใช้ยันอ้ำนำจรัฐ (Status negativus),”  

ใน ต่อพงศ์ กิตติยำนุพงศ์, ทฤษฎีสิทธิขั นพื นฐำน, (กรุงเทพฯ : โครงกำรต้ำรำและเอกสำรประกอบกำรสอน คณะนิติศำสตร์ 
มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์, 2561), น. 47-49. 

14 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 
มาตรา 48 “สิทธิของบุคคลในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ และการแข่งขันโดยเสรี

อย่างเป็นธรรม ย่อมได้รับความคุ้มครอง 
การจ ากัดสิทธิตามวรรคหนึ่งจะกระท าได้ก็แต่โดยบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เพื่อประโยชน์ในการรักษา

ความมั่นคงปลอดภัยของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ การคุ้มครองประชาชนในด้านสาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบร้อย
และศีลธรรมอันดีของประชาชน การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ การคุ้มครองผู้บริโภค การผังเมือง การรักษาทรัพยากรธรรมชาติ
หรือสิ่งแวดล้อม สวัสดิภาพของประชาชน หรือเพื่อป้องกันการผูกขาด หรือการขจัดความไม่เป็นธรรมในการแข่งขัน” 

ใน รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2534, (2534, 9 ธันวำคม), รำชกิจจำนุเบกษำ, 
ฉบับพิเศษ เล่ม 108 ตอนท่ี 216., น. 18.  

15 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
มาตรา 50 “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแข่งขันโดยเสรี

อยา่งเป็นธรรม 
การจ ากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 

เฉพาะเพื่อประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ การคุ้มครองประชาชนในด้านสาธารณูปโภค 
การรักษาความสงบเรียบรอ้ยหรือศลีธรรมอันดขีองประชาชน การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ การคุ้มครองผูบ้รโิภค การผังเมือง 
การรักษาทรัพยากรธรรมชาติหรือสิ่งแวดล้อม สวัสดิภาพของประชาชน หรือเพื่อป้องกันการผูกขาด หรือขจัดความไม่เป็นธรรม
ในการแข่งขัน” 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 43 “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแข่งขันโดยเสรี

อย่างเป็นธรรม 
 การจ ากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 

เฉพาะเพื่อประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ การคุ้มครองประชาชนในด้านสาธารณูปโภค  
                    (มีต่อหน้ำถัดไป) 
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และการแข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรม” ด้วยสาระส าคัญและข้อสงวนเดียวกันกับมาตรา 48 ของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534  อย่างไรก็ดี รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับปัจจุบัน 
หรือรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 กลับรับรองเพียง “เสรีภาพในการประกอบอาชีพ” 
ตามมาตรา 40 วรรคหนึ่ง โดยมิได้บัญญัติถึงเสรีภาพในการประกอบกิจการแต่อย่างใด 

เพ่ือพิจารณาว่า รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ยังคงรับรองและคุ้มครอง
เสรีภาพในการประกอบกิจการด้วยหรือไม่16 จึงมีการศึกษาความหมายของ “เสรีภาพในการประกอบกิจการ” 
ในทางวิชาการและตามพจนานุกรม ซึ่งพบว่า “กิจการ” หมายถึง “การงานที่ประกอบ ธุระ”17 และปรากฏ
ในความหมายของค าว่า “ธุรกิจ” ซึ่งหมายถึง “การงานประจ าเกี่ยวกับอาชีพค้าขาย หรือกิจการอย่างอ่ืนที่ส าคัญ
และที่ไม่ใช่ราชการ และการประกอบกิจการเพ่ือมุ่งการค้าหาก าไร”18 ส่วน “อาชีพ” หมายถึง “การเลี้ยงชีวิต, 
การท ามาหากิน และงานที่ท าเป็นประจ าเพ่ือเลี้ยงชีพ”19 การศึกษาดังกล่าวจึงได้ข้อสรุปว่า การประกอบกิจการ
เป็นส่วนหนึ่งของการประกอบอาชีพที่เกี่ยวกับการค้าหรือการด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจ เสรีภาพ 
ในการประกอบกิจการจึงเป็นส่วนหนึ่งของเสรีภาพในการประกอบอาชีพด้วย20 

 
 

                                                                                                                           
(ต่อจากเชิงอรรถท่ี 15) 
การรักษาความสงบเรียบรอ้ยหรือศลีธรรมอันดขีองประชาชน การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ การคุ้มครองผูบ้รโิภค การผังเมือง 
การรักษาทรัพยากรธรรมชาติหรือสิ่งแวดล้อม สวัสดิภาพของประชาชน หรือเพื่อป้องกันการผูกขาดหรือขจัดความไม่เป็นธรรม
ในการแข่งขัน” 

 ใน รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, (2540, 11 ตุลาคม), ราชกิจจานุเบกษา, 
เล่ม 114 ตอนที่ 55 ก., น. 11-12; รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, (2550, 24 สิงหาคม),  
ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 124 ตอนท่ี 47 ก., น. 12-13. 

16 สุกฤตา ฉัตรพรธนดุล, “เสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย” 
(วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2561), น. 1. 

17 ส านักงานราชบัณฑิตยสภา, พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, (กรุงเทพฯ : 
ส านักงานราชบัณฑิตยสภา, 2554), อ้างค าว่า “กิจการ” 

18 ส านักงานราชบัณฑิตยสภา, พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, (กรุงเทพฯ : 
ส านักงานราชบัณฑิตยสภา, 2554), อ้างค าว่า “ธุรกิจ” 

19 ส านักงานราชบัณฑิตยสภา, พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, (กรุงเทพฯ : 
ส านักงานราชบัณฑิตยสภา, 2554), อ้างค าว่า “อาชีพ” 

20 สุกฤตา ฉัตรพรธนดุล, “เสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย” 
(วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2561), น. 13-14. 
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ระบบกฎหมายเยอรมันมีการรับรองเสรีภาพทางอาชีพ (Berufsfreiheit) ตามมาตรา 12  
ของกฎหมายพ้ืนฐาน (Grundgesetz – GG)21 ซึ่งมีผลใช้บังคับตั้งแต่วันที่ 23 พฤษภาคม ค.ศ. 1949 (พ.ศ. 2492) 
เสรีภาพทางอาชีพตามบทบัญญัติดังกล่าวมีความหมายครอบคลุมถึงเสรีภาพในการเลือกอาชีพ (Berufswahlfreiheit) 
หรือการประกอบอาชีพ “อะไร” เช่น การเลือกอาชีพ สายงาน สถานที่ท างาน และเสรีภาพในการประกอบอาชีพ 
(Berufsausübungsfreiheit) หรือการประกอบอาชีพ “อย่างไร” เช่น วิธีการท างาน เวลาท างาน และคุ้มครอง
เสรีภาพดังกล่าวจากการแทรกแซงของรัฐ บทบัญญัตินี้เชื่อมโยงกับมาตรา 15 และมาตรา 16 ของกฎบัตร
สิทธิขั้นพ้ืนฐานแห่งสหภาพยุโรป (Charta der Grundrechte der Europäischen Union) ซึ่งเกี่ยวกับ
เสรีภาพทางอาชีพและสิทธิในการท างาน (Berufsfreiheit und Recht zu arbeiten) และเสรีภาพ 
ในการประกอบธุรกิจ (unternehmerische Freiheit) ตามล าดับ22 โดยเสรีภาพในการประกอบธุรกิจนี้ 
ครอบคลุมถึงเสรีภาพต่าง ๆ ที่ได้รับการยอมรับตามค าวินิจฉัยของศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรป 
(Europäischer Gerichtshof – EuGH) เช่น เสรีภาพทางการค้า (Handelsfreiheit)23 เสรีภาพในการท าสัญญา
เกี่ยวกับการจัดซื้อ (erwerbsbezogene Vertragsfreiheit)24 เสรีภาพในการแข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรม 
(Wettbewerbsfreiheit)25 และเสรีภาพในการก าหนดรูปแบบการด าเนินธุรกิจ (Freiheit der Gestaltung 

                                         
21 กฎหมายพ้ืนฐาน 

มาตรา 12 “ชาวเยอรมันทุกคนมีสิทธิเลือกอาชีพ สถานที่ท างาน และสถานที่ฝึกอบรมได้อย่างเสรี 
การประกอบอาชีพสามารถถูกก าหนดได้โดยกฎหมายหรือบนพ้ืนฐานทางกฎหมาย 

บุคคลไม่พึงถูกบังคับให้ท างานใดเป็นการเพพาะ เว้นแต่อยู่ภายในขอบเขตของหน้าที่ในการให้บริการสาธารณะ
ทั่วไปตามประเพณีที่ใช้บังคับกับทุกคนอย่างเท่าเทียมกัน 

การใช้แรงงานโดยบังคับสามารถกระท าได้เพพาะในกรณีที่มีค าสั่งของศาลให้จ ากัดเสรีภาพเท่าน้ัน” 
ด ูส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, กฎหมายพื้นฐานสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี Basic Law for the Federal 

Republic of Germany, แปลโดย Christian Tomuschat and David P. Currie, 2555, กรุงเทพฯ : พี. เพรส, น. 16. 
22 Matthias Ruffert in Volker Epping und Christian Hillgruber (Hrsgg.), BeckOK Grundgesetz, 

60. Aufl., (28.12.2024), GG Art. 12 Rn. 2-4. 
23 EuGH Slg. 1974, 491 Rn. 14 – Nold; Slg. 1985, 531 Rn. 9 – ADBHU in Matthias Ruffert 

in Volker Epping und Christian Hillgruber (Hrsgg.), BeckOK Grundgesetz, 60. Aufl., (28.12.2024), GG Art. 12 Rn. 4. 
24 EuGH Slg. 1991, I-3617 Rn. 13 – Neu; EuGH Slg. 1979, 1 Rn. 20 – Sukkerfabriken Nykøbing; 

Slg. 1999, I-6571 Rn. 99 – Spanien/Kommission; BeckRS 2013, 80140 Rn. 41 ff. – Sky Österreich/ORF; 
ECLI:EU:C:2013:521 Rn. 32 – Alemo Herron; ECLI:EU:C:2013:661 Rn. 25 – Schaible in Matthias Ruffert  
in Volker Epping und Christian Hillgruber (Hrsgg.), BeckOK Grundgesetz, 60. Aufl., (28.12.2024), GG Art. 12 
Rn. 4. 

25 EuGH Slg. 1987, 2289 Rn. 15 – Rau; EuGH Slg. 1998, I-1953 Rn. 28 – Metronome Musik 
in Matthias Ruffert in Volker Epping und Christian Hillgruber (Hrsgg.), BeckOK Grundgesetz, 60. Aufl., (28.12.2024), 
GG Art. 12 Rn. 4. 



72  วารสารวิชาการศาลปกครอง ปีที่ 25 ฉบับที่ 3 (กันยายน-ธันวาคม) 2568 

 
des Unternehmens)26 เสรีภาพทางอาชีพในระบบกฎหมายเยอรมันจึงรวมถึงเสรีภาพในการประกอบกิจการด้วย  
นอกจากนี้ เสรีภาพทางอาชีพยังรวมถึงเสรีภาพในการเข้าเรียนสาขาวิชาที่ต้องการในมหาวิทยาลัยด้วย 
ตราบเท่าที่สาขาวิชาในระดับอุดมศึกษายังคงมีผลโดยตรงต่อการเลือกอาชีพ27 
 

2. ค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดเกี่ยวกับการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ
ตามกฎหมายไทย 

ตั้งแต่ศาลปกครองเปิดท าการเมื่อวันที่ 9 มีนาคม 2544 มีคดีพิพาทเกี่ยวกับเสรีภาพ 
ในการประกอบอาชีพและเสรีภาพในการประกอบกิจการเป็นจ านวนมาก และเนื่องจากคดีพิพาททั้งหมด
อยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 หรือรัฐธรรมนูญฉบับต่อ ๆ มา ซึ่งรับรอง
เสรีภาพทั้งสองโดยใช้ถ้อยค าร่วมกันว่า “เสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ” หัวข้อนี้ 
จึงเรียกเสรีภาพทั้งสองรวมกันด้วยถ้อยค าดังกล่าว ซึ่งโดยส่วนใหญ่เป็นฝ่ายผู้ฟ้องคดีที่กล่าวอ้างว่า  
กฎที่ออกโดยหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐไม่ชอบด้วยกฎหมายเนื่องจากขัดต่อมาตรา 50 
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 43 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 หรือมาตรา 40 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 เนื่องจาก 
เป็นการจ ากัดหรือเป็นการกระทบกระเทือนต่อเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพของผู้ฟ้องคดี  
ทั้งนี้ มีบางคดีที่ผู้ฟ้องคดีมิได้กล่าวอ้างถึงเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพไว้ในค าฟ้อง 
แต่ศาลปกครองสูงสุดน าเสรีภาพในการประกอบอาชีพมาพิจารณาเพ่ืออ านวยความยุติธรรมให้แก่คู่กรณี 
เช่น ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 403/256528 และค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 1265/256729 

                                         
26 EuGH ECLI:EU:C:2017:203 Rn. 38 – Achbita in Matthias Ruffert in Volker Epping und Christian 

Hillgruber (Hrsgg.), BeckOK Grundgesetz, 60. Aufl., (28.12.2024), GG Art. 12 Rn. 4. 
27 Vgl. Bodo Pieroth und Bernhard Schlink, Staatsrecht 2 – Grundrechte, 16. Aufl., 2000, 

Heidelberg, Rn. 923, 933 in Alexandra Borrmann, Der Schutz der Berufsfreiheit im deutschen Verfassungsrecht 
und im europäischen Gemeinschaftsrecht : eine rechtsvergleichende Studie, (Schriften zum Europäischen Recht; 
Bd. 82), 2002, Berlin : Duncker und Humblot, S. 83-84. 

28 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 403/2565 ลงวันท่ี 30 พฤษภาคม 2565 
ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า การถอนช่ือผู้ฟ้องคดีออกจากบัญชีรายช่ือผู้มีคุณสมบัติเบื้องต้นในการจ้างงาน

ก่อสร้างช้ันพิเศษ มีผลท าให้บุคคลที่ถูกถอนช่ือต้องถูกจ ากัดตัดสิทธิในการเข้าร่วมกระบวนการเสนอราคากับหน่วยงานที่สังกัด
ผู้ถูกฟ้องคดีและหน่วยงานของผู้ถูกฟ้องคดี อันเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของบุคคลในการประกอบอาชีพ 
(สรุปเนื้อหาของค าพิพากษาจะน ามาอ้างถึงอย่างละเอียดอีกครั้งในหัวข้อ 2.4) 

29 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 1265/2567 ลงวันท่ี 15 พฤศจิกายน 2567 
ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า แม้ประกาศสัตวแพทยสภาและประกาศอนุกรรมการมาตรฐานวิชาชีพ 

การสัตวแพทย์ซึ่งก าหนดรายละเอียดและแนวทางการใช้ดุลพินิจในการพิจารณารับรองหลักสูตรการสัตวแพทย์และสถาบันที่เปิด
คณะสัตวแพทย์ จะมีลักษณะเป็นการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพ แต่ก็มีขึ้นเพื่อจัดระเบียบการประกอบอาชีพสัตวแพทย์
เพียงเท่าที่จ าเป็น (สรุปเนื้อหาของค าพิพากษาจะน ามาอ้างถึงอย่างละเอียดอีกครั้งในหัวข้อ 2.1) 
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รวมถึงคดีที่ผู้ฟ้องคดีมิได้กล่าวอ้างถึงเสรีภาพในการประกอบอาชีพอย่างชัดเจน แต่ผู้ถูกฟ้องคดีสันนิษฐานว่า 
ผู้ฟ้องคดีกล่าวอ้างว่ากฎกระทรวงฉบับพิพาทขัดกับเสรีภาพในการประกอบอาชีพตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด
ที่ ฟ. 36/255130  ทั้งนี้ ศาลปกครองสูงสุดมีค าวินิจฉัยเกี่ยวกับการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการ
หรือประกอบอาชีพหลายฉบับแต่ยังไม่อาจสรุปได้อย่างชัดเจนว่า มีแนวค าพิพากษาที่แน่นอนในเรื่องดังกล่าว
หรือไม่ บทความนี้จึงจัดกลุ่มค าวินิจฉัยดังกล่าวตามผลของค าวินิจฉัยและฐานกฎหมายที่เกี่ยวข้อง  
ดังมีรายละเอียดต่อไปนี้ 

2.1 ค ำพิพำกษำที่เห็นว่ำกำรจ ำกัดเสรีภำพที่พิพำทอยู่ในขอบเขตตำมกฎหมำยแม่บท 
ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่พิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของกฎหรือค าสั่ง

ทางปกครองเกี่ยวกับการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ เช่น ค าพิพากษา 
ศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 15/254531 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 1265/256732 และค าพิพากษา

                                         
30 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 36/2551 ลงวันท่ี 30 มิถุนายน 2551 

ผู้ฟ้องคดีกล่าวในค าฟ้องว่า กฎกระทรวงฉบับพิพาทขัดกับมาตรา 26 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 โดยไม่ได้กล่าวอ้างว่าขัดอย่างไร ผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสองจึงสันนิษฐานว่า ผู้ฟ้องคดีกล่าวอ้างว่าขัดกับเสรีภาพ 
ในการประกอบอาชีพ (สรุปเนื้อหาของค าพิพากษาจะน ามาอ้างถงึอย่างละเอียดอีกครั้งในหัวข้อ 2.2) 

31 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 15/2545 ลงวันท่ี 3 ธันวาคม 2545 
เดิมผู้ที่ได้รับใบอนุญาตเป็นมัคคุเทศก์ต้องผ่านการฝึกอบรมวิชามัคคุเทศก์ตามหลักสูตรที่คณะกรรมการ

ธุรกิจน าเที่ยวและมัคคุเทศก์รับรอง โดยไม่ต้องเข้ารับการฝึกอบรมวิชามัคคุเทศก์เพิ่มเติมในระหว่างที่ได้รับใบอนุญาต  
ต่อมา กฎกระทรวง ฉบับที่ 10 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติธุรกิจน าเที่ยวและมัคคุเทศก์ พ.ศ. 2535 
แก้ไขเพิ่มเติมให้มัคคุเทศก์ต้องเข้ารับการฝึกอบรมเพิ่มเติมทุกสองปี ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า กฎกระทรวงฉบับดั งกล่าว
เป็นการจัดระเบียบการประกอบอาชีพที่อยู่ภายในขอบเขตอ านาจของกฎหมายแม่บท ไม่เป็นการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพ
โดยไม่ชอบ และเป็นมาตรการที่สมเหตุสมผลเพื่อยกระดับมาตรฐานมัคคุเทศก์ซึ่งเป็นประโยชน์ต่ออุตสาหกรรมท่องเที่ยว
โดยรวม จึงพิพากษายกฟ้อง  ทั้งนี้ มีความเห็นแย้งว่า กฎกระทรวงดังกล่าว เป็นการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพ
เกินสมควร เนื่องจากพระราชบัญญัติธุรกิจน าเที่ยวและมัคคุเทศก์ พ.ศ. 2535 ได้ก าหนดคุณสมบัติของมัคคุเทศก์  
ไว้เพียงพอแล้ว การบังคับอบรมเพิ่มเติมเป็นภาระเกินควรแก่ผู้ประกอบอาชีพ 

32 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 1265/2567 ลงวันท่ี 15 พฤศจิกายน 2567 
ประกาศสัตวแพทยสภา ที่ 7/2552 เรื่อง หลักเกณฑ์ว่าด้วยการพิจารณาหลักสูตรและสถาบัน 

ผลิตสัตวแพทยศาสตรบัณฑิต และประกาศอนุกรรมการมาตรฐานวิชาชีพการสัตวแพทย์ เรื่อง แนวทางการตรวจรับรอง
หลักสูตรและสถาบัน ตามข้อ 1 (4) ของประกาศสัตวแพทยสภา ท่ี 7/2552 เรื่อง หลักเกณฑ์ว่าด้วยการพิจารณาหลักสูตร
และสถาบันผลิตสัตวแพทยศาสตรบัณฑิต เป็นหลักเกณฑ์ที่ออกโดยอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติวิชาชีพการสัตวแพทย์ 
พ.ศ. 2545 มีลักษณะเป็นการก าหนดรายละเอียดและแนวทางการใช้ดุลพินิจในการพิจารณารับรองหลักสูตรการสัตวแพทย์
และสถาบันที่เปิดคณะสัตวแพทย์ อันมีเนื้อหาเพื่อจัดระเบียบการประกอบอาชีพในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการจัดการศึกษา
ของสถาบันการศึกษา โดยมุ่งหมายที่จะส่งเสริม สนับสนุน และก ากับให้มีการจัดการศึกษาที่เกี่ยวข้องกับสาขาวิชาชีพสัตวแพทย์
ที่มีคุณภาพและได้มาตรฐาน แม้กฎดังกล่าวจะมีลักษณะเป็นการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพ แต่ก็มีขึ้นเพื่อจัดระเบียบ 
                    (มีต่อหน้าถัดไป) 
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ศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 1270/256733 ต่างเห็นว่า การจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ
ที่พิพาทอยู่ในขอบเขตที่กฎหมายแม่บทให้จ ากัดได้ โดยในค าพิพากษาทั้ง 3 ฉบับ ศาลปกครองสูงสุดได้พิจารณาว่า 
กฎกระทรวง ประกาศสัตวแพทยสภา และค าสั่งไม่อนุญาตให้เปิดตลาดนัด ซึ่งเป็นกฎและค าสั่งทางปกครอง
ทีพิ่พาทออกโดยอาศัยอ านาจตามกฎหมายฉบับใด โดยมีทั้งกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ เช่น พระราชบัญญัติ
ธุรกิจน าเที่ยวและมัคคุเทศก์ พ.ศ. 2535 พระราชบัญญัติวิชาชีพการสัตวแพทย์ พ.ศ. 2545 พระราชบัญญัติ
การอุดมศึกษา พ.ศ. 2562 รวมถึงพระราชบัญญัติการสาธารณสุข พ.ศ. 2535 และกฎหมายล าดับรอง  
เช่น กฎกระทรวงว่าด้วยสุขลักษณะของตลาด พ.ศ. 2551 และเทศบัญญัติเทศบาลต าบลบางระก า เรื่อง ตลาด 
พ.ศ. 2543 แล้วจึงพิจารณาว่า กฎหรือค าสั่งทางปกครองที่พิพาทมีฐานอ านาจทางกฎหมาย (Rechtsgrundlage) 
และเป็นไปตามเจตนารมณ์แห่งกฎหมายนั้น โดยอาจวินิจฉัยว่า กฎดังกล่าวเป็นการจ ากัดเสรีภาพ 
ในการประกอบอาชีพของผู้ฟ้องคดีแต่อยู่ในขอบเขตอ านาจของกฎหมายแม่บท ดังเช่น ในค าพิพากษา 
ศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 15/2545 และค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 1265/2567 หรือค าสั่งทางปกครอง
ที่พิพาทเป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายแม่บทจึงไม่เป็นการกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพ 
ในการประกอบกิจการของผู้ฟ้องคดีตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 1270/2567 อนึ่ง มีข้อสังเกตว่า 
กฎและค าสั่งทางปกครองที่พิพาทในค าพิพากษาซึ่งจัดอยู่ในกลุ่มนี้ ล้วนเป็นกฎและค าสั่งทางปกครองที่ก าหนด
รายละเอียดการบังคับให้เป็นไปตามกฎหมายแม่บท ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดทั้ง  3 ฉบับ จึงมีข้อยุติ 
ในท านองเดียวกันว่า การจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพที่เป็นข้อพิพาทอยู่ภายใน
ขอบเขตที่กฎหมายแม่บทให้อ านาจจ ากัดได้ โดยศาลได้ตรวจสอบว่า กฎหรือค าสั่งทางปกครองที่ถูกโต้แย้งนั้น
ออกโดยอาศัยอ านาจตามกฎหมายฉบับใด ทั้งกฎหมายระดับพระราชบัญญัติและกฎหมายล าดับรอง  
เช่น กฎกระทรวงและเทศบัญญัติ  อย่างไรก็ดี ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 15/2545 มีความเห็นแย้ง
ซึ่งเห็นว่า การจ ากัดเสรีภาพที่พิพาทไม่ชอบด้วยหลักความได้สัดส่วน 

                                                                                                                           
(ต่อจากเชิงอรรถที่ 32) 
การประกอบอาชีพสัตวแพทย์เพียงเท่าที่จ าเป็นแก่การควบคุมและส่งเสริมมาตรฐานการประกอบวิชาชีพการสัตวแพทย์
ตามอ านาจหน้าที่ท่ีกฎหมายก าหนดไว้ และไม่ได้มีลักษณะเป็นการก้าวก่ายการจัดการศึกษาของผู้ฟ้องคดี จึงไม่ได้มีเนื้อหา 
ที่ขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติมาตรา 40 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 และมาตรา 16  
แห่งพระราชบัญญัติการอุดมศึกษา พ.ศ. 2562 

33 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 1270/2567 ลงวันท่ี 18 พฤศจิกายน 2567 
ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า เมื่อสถานที่ที่ผู้ฟ้องคดีขออนุญาตเปิดตลาดนัดไม่เป็นไปตามสุขลักษณะ

ของตลาดตามกฎกระทรวงว่าด้วยสุขลักษณะของตลาด พ.ศ. 2551 และเทศบัญญัติเทศบาลต าบลบางระก า เรื่อง ตลาด 
พ.ศ. 2543 การที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 (นายกเทศมนตรีต าบลบางระก า) มีหนังสือแจ้งค าสั่งไม่อนุญาตให้เปิดตลาดพร้อมด้วยเหตุผล
ให้ผู้ฟ้องคดีทราบตามมาตรา 56 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติการสาธารณสุข พ.ศ. 2535 และข้อ 16 วรรคสอง ของเทศบัญญัติ
เทศบาลต าบลบางระก า เรื่อง ตลาด พ.ศ. 2543 จึงเป็นไปตามเจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติการสาธารณสุข พ.ศ. 2535 
และไม่กระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพในการประกอบกิจการของผู้ฟ้องคดี ดังที่ผู้ฟ้องคดีกล่าวอ้างในค าอุทธรณ์ 
ดังนั้นค าสั่งของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ที่ไม่อนุญาตให้ผู้ฟ้องคดีเป็นผู้จัดตั้งตลาด จึงเป็นค าสั่งที่ชอบด้วยกฎหมาย การที่  
ศาลปกครองช้ันต้นพพิากษายกฟ้องนั้น ศาลปกครองสูงสุดเห็นพ้องด้วยและพิพากษายืน 
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2.2 ค าพิพากษาที่เห็นว่าการจ ากัดเสรีภาพที่พิพาทเป็นไปเท่าที่จ าเป็นเพื่อคุ้มครอง
ประโยชน์สาธารณะ 

 ในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่พิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของกฎที่มีเนื้อหา
เป็นการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ เช่น ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด 
ที่ ฟ. 34/255034 ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า การทดสอบความคงทนถาวรของผลิตภัณฑ์ตามวิธีการทดสอบ 
ที่ยอมรับในระดับสากลเป็นการจ ากัดเสรีภาพเพ่ือการคุ้มครองผู้บริโภคและสวัสดิภาพของประชาชนเท่าที่จ าเป็น
และเป็นไปตามเงื่อนไขที่ก าหนด ส่วนค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 36/255135 ศาลปกครองสูงสุด
เห็นว่า การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพจ าหน่ายสุราในสถานีบริการน้ ามันเชื้อเพลิง  
เป็นการคุ้มครองประโยชน์ของประชาชนโดยส่วนรวมอันจะเป็นประโยชน์ยิ่งกว่าประโยชน์ของกลุ่มบุคคล 
จึงชอบด้วยกฎหมาย และค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 4/255236 ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า  

                                         
34 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 34/2550 ลงวันท่ี 13 ธันวาคม 2550 

ผู้ฟ้องคดีเห็นว่า มาตรฐานเลขที่ มอก. 824-2531 ซึ่งก าหนดให้ทดสอบผลิตภัณฑ์อุตสาหกรรม
สวิตช์ไฟฟ้าโดยให้เปิดปิดสวิตช์ไฟฟ้า 40,000 ครั้ง ต่อเนื่องกันที่แรงดันไฟฟ้า 250 โวลต์ กระแสไฟฟ้า 16 แอมแปร์  
เป็นมาตรฐานที่สูงเกินความจ าเป็นส่งผลให้ผู้ประกอบการภายในประเทศต้องปิดกิจการลง ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า  
การทดสอบตามมาตรฐานเลขท่ี มอก. 824-2531 มุ่งเน้นท่ีความคงทนถาวรของผลิตภัณฑ์และเป็นวิธีการทดสอบที่ยอมรับ
ในระดับสากล จึงเป็นการจ ากัดเสรีภาพเพื่อการคุ้มครองผู้บริโภคและสวัสดิภาพของประชาชนเท่าท่ีจ าเป็นและเป็นไปตาม
เงื่อนไขที่ก าหนดไว้ในมาตรา 29 วรรคหนึ่ง และมาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 

35 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 36/2551 ลงวันท่ี 30 มิถุนายน 2551 
ผู้ฟ้องคดีทั้งเก้าเป็นผู้ประกอบกิจการประเภทค้าปลีกและจ าหน่ายสุราในบริเวณสถานีบริการ 

น้ ามันเช้ือเพลิงซึ่งเคยได้รับใบอนุญาตให้จ าหน่ายสุราประเภทที่ 3 และประเภทที่ 4 เห็นว่า กระทรวงการคลังออกกฎกระทรวง 
ว่าด้วยข้อก าหนดเกี่ยวกับการออกใบอนุญาตขายสุราและการขายสุราส าหรับผู้ได้รับใบอนุญาตขายสุราประเภทที่ 3  
ถึงประเภทที่ 7 พ.ศ. 2548 ซึ่งก าหนดให้สถานที่ขายสุราต้องไม่ตั้งอยู่ในบริเวณสถานีบริการน้ ามันเช้ือเพลิง รวมทั้ง  
บริเวณต่อเนื่องติดกับสถานีบริการน้ ามันเช้ือเพลิง และต้องไม่ขายสุราในบริเวณดังกล่าว ขัดกับเสรีภาพในการประกอบอาชีพ  
ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า แม้เนื้อหาของกฎกระทรวงฉบับนี้จะมีผลเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพ
จ าหน่ายสุราในสถานีบริการน้ ามันเช้ือเพลิง แต่เป็นการลดปัญหาสังคมในการลดสถานที่จ าหน่ายสุราที่เสี่ยงต่อการเกิดปัญหา
จากการบริโภคสุรา กฎกระทรวงฉบับน้ีคุ้มครองประโยชน์ของประชาชนโดยส่วนรวมอันจะเป็นประโยชน์ยิ่งกว่าประโยชน์
ของกลุ่มบุคคล จึงชอบด้วยกฎหมาย 

36 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 4/2552 ลงวันท่ี 21 เมษายน 2552 
กฎกระทรวงว่าด้วยการประกอบกิจการสถานพยาบาล พ.ศ. 2545 ได้ก าหนดบทเฉพาะกาลข้อ 35 ไว้ว่า 

ให้สถานพยาบาลทันตกรรมช้ันสองที่ได้รับอนุญาตให้ประกอบกิจการอยู่ในวันท่ีกฎกระทรวงนี้ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  
ยังคงประกอบกิจการต่อไปได้จนกว่าผู้ด าเนินการสถานพยาบาลนั้นขอยกเลิกด าเนินการสถานพยาบาล จากบทบัญญัติดังกล่าว
จึงมีผลให้ผู้ประกอบวิชาชีพแผนปัจจุบัน สาขาทันตกรรมช้ันสอง ไม่สามารถขออนุญาตประกอบกิจการในสถานพยาบาล
สาขาทันตกรรมช้ันสองใหม่ได้ จนกว่าผู้ขออนุญาตไว้เดิมจะมีการแจ้งเลิกด าเนินการสถานพยาบาล ผู้ฟ้องคดีเห็นว่า  
                    (มีต่อหน้าถัดไป) 
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การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในการขออนุญาตประกอบกิจการในสถานพยาบาลสาขาทันตกรรม
ชั้นสองใหม่ได้ จนกว่าผู้ขออนุญาตไว้เดิมจะมีการแจ้งเลิกด าเนินการสถานพยาบาลเพ่ือคุ้มครองผู้บริโภค
ที่มาใช้บริการที่สถานพยาบาล ชอบด้วยกฎหมาย รวมทั้งค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 1357/256737 
ซึ่งศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า การก าหนดคุณสมบัติของผู้ประกอบการผลิตภัณฑ์นมเพ่ือให้ผู้ประกอบการ
ผลิตภัณฑ์นมมีกระบวนการผลิตนมที่มีคุณภาพและมาตรฐานตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย และเป็นการคุ้มครองสิทธิ
ของผู้บริโภค ประกาศที่พิพาทจึงเป็นการจ ากัดสิทธิเท่าที่จ าเป็นมิได้กระทบกระเทือนต่อสาระส าคัญแห่งสิทธิ
และเสรีภาพ จะสังเกตได้ว่า ในค าพิพากษาทั้ง 4 ฉบับดังกล่าว ศาลปกครองสูงสุดไม่ได้พิจารณาไปถึงเจตนารมณ์
ของกฎหมายแม่บทที่ให้อ านาจในการออกกฎหมายล าดับรองที่พิพาท แต่พิจารณาเนื้อหาและเจตนารมณ์
ของกฎหมายล าดับรองที่พิพาทโดยตรงว่ามุ่งหมายจะคุ้มครองประโยชน์สาธารณะใด และเป็นการจ ากัดเสรีภาพ
ในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพเท่าที่จ าเป็นเพ่ือคุ้มครองประโยชน์สาธารณะดังกล่าวหรือไม่  
จึงได้ข้อสรุปว่า เป็นการจ ากัดเสรีภาพที่ไม่เกินขอบเขตที่กฎหมายแม่บทให้อ านาจด้วย จากแนวค าวินิจฉัย 
ในค าพิพากษาทั้ง 4 ฉบับ จึงเห็นได้ว่า ศาลปกครองสูงสุดอาจพิจารณา “เนื้อหาและวัตถุประสงค์ของกฎหมาย

                                                                                                                           
(ต่อจากเชิงอรรถท่ี 36) 
กฎกระทรวงฉบับดังกล่าวขัดต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคล สิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพตามมาตรา 4 มาตรา 26 มาตรา 29 
และมาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 แต่ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า การออกกฎกระทรวงฉบับดังกล่าว 
มีบทบัญญัติบางประการเกี่ยวกับการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเพื่อประโยชน์ในการคุ้มครองผู้บริโภคที่มาใช้บริการที่สถานพยาบาล 
ทั้งการออกกฎกระทรวงฉบับดังกล่าว ได้อ้างบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 29 
ประกอบมาตรา 50 การออกกฎกระทรวงฉบับดังกล่าว จึงชอบด้วยกฎหมาย ศาลปกครองสูงสุดพิพากษายกฟ้อง 

37 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 1357/2567 ลงวันท่ี 17 ธันวาคม 2567 
ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า แม้ว่าหลักเกณฑ์ตามประกาศคณะกรรมการโคนมและผลิตภัณฑ์นม   

เรื่อง หลักเกณฑ์และวิธีการด าเนินงานโครงการอาหารเสริม (นม) โรงเรียน ภาคเรียนที่ 1/2561 ลงวันท่ี 21 มีนาคม 2561 
ข้อ 5.8 ที่ก าหนดว่า ในภาคเรียนที่ผา่นมาผู้ประกอบการผลิตภัณฑ์นมต้องไม่เป็นผู้ที่ถูกหน่วยงานที่มีหน้าที่ก ากับดูแลคุณภาพนม
ในโครงการอาหารเสริม (นม) โรงเรียน ตรวจพบว่ามีการผลิตนมที่ไม่ได้คุณภาพและมาตรฐานตามเกณฑ์ที่ก าหนด  
อันอาจเกิดผลกระทบต่อสุขภาพและอนามัยของผู้บริโภคซึ่งเป็นกรณีร้ายแรง อันได้แก่ พบเช้ือก่อโรคหรืออีโคไล (E.coli) 
จะมีผลกระทบต่อผู้ประกอบการผลิตภัณฑ์นมท าให้ถูกตัดสิทธิหรือได้รับผลกระทบจากมาตรการบังคับตามสัญญาทางปกครอง
ตามข้อก าหนดของประกาศที่พิพาท อันเป็นข้อก าหนดของประกาศที่จ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพตามบทบัญญัติ 
แห่งกฎหมายอยู่บ้างก็ตาม แต่การก าหนดคุณสมบัติของผู้ประกอบการผลิตภัณฑ์นมก็เพื่อให้ผู้ประกอบการผลิตภัณฑ์นม 
มีกระบวนการผลิตนมที่มีคุณภาพและมาตรฐานตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย ขณะเดียวกันก็เป็นการคุ้มครองสิทธิของผู้บริโภค 
เมื่อช่ังน้ าหนักระหว่างการคุ้มครองสิทธิของผู้บริโภคกับเสรีภาพในการประกอบอาชีพตามมาตรา 40 วรรคหนึ่ง และวรรคสอง 
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ผลกระทบที่ผู้ฟ้องคดีได้รับย่อมน้อยกว่าความเสียหายของประโยชน์ส่วนรวม  
การก าหนดคุณสมบัติตามข้อ 5.8 ของประกาศที่พิพาท มิได้หมายความว่า ผู้ประกอบการผลิตภัณฑ์นมจะเสียสิทธิในการประกอบอาชีพ 
แต่สามารถด าเนินการแก้ไขปรับปรุงการผลิตนมให้มีคุณภาพและมาตรฐานตามที่กฎหมายก าหนดและยื่นค าขอเข้าร่วม
โครงการอาหารเสริม (นม) โรงเรียนครั้งต่อไปได้ กรณีจึงถือได้ว่า ประกาศที่พิพาท เป็นการจ ากัดสิทธิเท่าที่จ าเป็น  
มิได้กระทบกระเทือนต่อสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพ 
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ล ำดับรองที่พิพำท” โดยตรงว่ำมีเป้ำหมำยเพ่ือคุ้มครองประโยชน์สำธำรณะใด เช่น ควำมปลอดภัยของผู้บริโภค 
ควำมปลอดภัยของประชำชน ฯลฯ เพ่ือน ำไปสู่ข้อสรุปว่ำกำรจ ำกัดเสรีภำพดังกล่ำวเป็นไปเท่ำที่จ ำเป็น  
และได้สัดส่วนกับกำรคุ้มครองประโยชน์สำธำรณะ 

2.3 ค ำพิพำกษำที่เห็นว่ำกำรจ ำกัดเสรีภำพที่พิพำทเป็นข้อสงวนในกำรจ ำกัดสิทธิ
เสรีภำพตำมรัฐธรรมนูญ 

 มำตรำ 50 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540  
และมำตรำ 43 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 ได้ก ำหนดข้อสงวนให้รัฐ
อำจจ ำกัดเสรีภำพในกำรประกอบกิจกำรหรือประกอบอำชีพได้ โดยอำศัยอ ำนำจตำมบทบัญญัติแห่งกฎหมำย 
เพ่ือประโยชน์ในกำรรักษำควำมมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ กำรคุ้มครองประชำชนในด้ำนสำธำรณูปโภค 
กำรรักษำควำมสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชำชน กำรจัดระเบียบกำรประกอบอำชีพ  
กำรคุ้มครองผู้บริโภค กำรผังเมือง กำรรักษำทรัพยำกรธรรมชำติหรือสิ่งแวดล้อม สวัสดิภำพของประชำชน 
หรือเพ่ือป้องกันกำรผูกขำด หรือขจัดควำมไม่เป็นธรรมในกำรแข่งขัน ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุด 
บำงค ำพิพำกษำจึงไม่เพียงพิจำรณำประโยชน์สำธำรณะซึ่งกฎที่พิพำทมุ่งคุ้มครองแต่ยังน ำข้อสงวนตำมรัฐธรรมนูญ
แห่งรำชอำณำจักรไทย ซึ่งใช้บังคับอยู่ในขณะนั้นมำพิจำรณำร่วมด้วย เช่น ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุด 
ที่ ฟ. 45/255738 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 33/2560 และค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุด 

                                         
38 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 45/2557 ลงวันท่ี 26 พฤศจิกำยน 2557 

ผู้ฟ้องคดีที่ 1 และผู้ฟ้องคดีที่ 2 เป็นผู้ประกอบกิจกำรโรงงำนเกี่ยวกับรถยนต์และรถจักรยำนยนต์  
ผู้ฟ้องคดีที่ 3 เป็นผู้ประกอบกิจกำรเกี่ยวกับกำรน ำเข้ำอะไหล่รถยนต์ที่ใช้แล้ว ค้ำปลีกอะไหล่รถยนต์เก่ำ ช้ินส่วนอุปกรณ์
และเครื่องยนต์เก่ำ เห็นว่ำ กำรออกประกำศกระทรวงพำณิชย์ เรื่อง ก ำหนดให้ตัวถังของรถยนต์นั่งที่ใช้แล้ว และโครงรถจักรยำนยนต์
ที่ใช้แล้ว เป็นสินค้ำที่ต้องห้ำมในกำรน ำเข้ำมำในรำชอำณำจักร พ.ศ. 2555 ลงวันที่ 27 มิถุนำยน 2555 และประกำศกระทรวงพำณิชย์ 
เรื่อง ก ำหนดให้ตัวถังของรถยนต์นั่งที่ใช้แล้ว และโครงรถจักรยำนยนต์ที่ใช้แล้ว เป็นสินค้ำที่ต้องห้ำม ในกำรน ำเข้ำมำ 
ในรำชอำณำจักร (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2555 ลงวันที่ 30 สิงหำคม 2555 อำศัยอ ำนำจตำมควำมในมำตรำ 5 วรรคหนึ่ง (1) และวรรคสอง 
และมำตรำ 25 แห่งพระรำชบัญญัติกำรส่งออกไปนอกและกำรน ำเข้ำมำในรำชอำณำจักรซึ่งสินค้ำ พ.ศ. 2522 ท ำให้ผู้ฟ้องคดีที่ 1 
และผู้ฟ้องคดีที่ 2 ต้องขำดวัตถุดิบส ำคัญในกำรผลิตรถยนต์และรถจักรยำนยนต์ และท ำให้ผู้ฟ้องคดีที่ 3 ต้องขำดสินค้ำ  
ที่จะน ำมำจ ำหน่ำย เป็นกำรจ ำกัดสิทธิของเอกชน กีดกันมิให้ประกอบอำชีพ และเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม ข้อก ำหนด
ในประกำศกระทรวงที่พิพำทไม่เป็นไปตำมเง่ือนไขที่พระรำชบัญญัติกำรส่งออกไปนอกและกำรน ำเข้ำมำในรำชอำณำจักรซึ่งสินค้ำ 
พ.ศ. 2522 ได้ให้อ ำนำจไว้และไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ศำลปกครองสูงสุดเห็นว่ำ กำรใช้บังคับประกำศกระทรวงที่พิพำท
แม้จะมีข้อจ ำกัดสิทธิและเสรีภำพในกำรประกอบกิจกำรหรือประกอบอำชีพอยู่บ้ำง แต่ก็เป็นไปโดยอำศัยอ ำนำจตำมกฎหมำยเฉพำะ 
หรือขจัดควำมไม่เป็นธรรมในกำรแข่งขันเพียงเท่ำที่จ ำเป็น  โดยมิได้กระทบกระเทือนสำระส ำคัญแห่งสิทธิและเสรีภำพ 
ของผู้ประกอบกำรหรือผู้ฟ้องคดีทั้งสำม รวมทั้งผู้ประกอบกำรในลักษณะเดียวกันยังคงได้รับควำมเสมอภำคในกฎหมำย
และได้รับควำมคุ้มครองตำมกฎหมำยเท่ำเทียมกัน ประกำศกระทรวงพำณิชย์ที่พิพำททั้งสองฉบับดังกล่ำว จึงมิใช่กำรใช้อ ำนำจ
โดยไม่ชอบด้วยกฎหมำยหรือขัดต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย 
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ที่ ฟ. 12/256439 โดยในค าพิพากษาทั้ง 3 ฉบับ ศาลปกครองสูงสุดได้น าข้อสงวนที่ให้รัฐมีอ านาจจ ากัดเสรีภาพ
ในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพตามมาตรา 43 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 มาพิจารณา และเห็นว่า กฎที่พิพาทมิได้กระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพ
ของผู้ฟ้องคดี รวมทั้งผู้ประกอบการในลักษณะเดียวกันยังคงได้รับความเสมอภาคในกฎหมายและได้รับความคุ้มครอง
ตามกฎหมายโดยเท่าเทียมกัน  ทั้งนี้ มีข้อสังเกตว่า ผู้ฟ้องคดีในค าพิพากษาทั้ง 3 ฉบับ เป็นผู้ประกอบกิจการ
เกี่ยวกับการประกอบรถยนต์  โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 33/2560 และค าพิพากษา
ศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 12/2564 ซึ่งมีข้อเท็จจริงคล้ายกันจึงใช้ถ้อยค าในการวินิจฉัยข้อหาที่เกี่ยวกับ  
การจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพเหมือนกันเกือบทั้งหมด ยกเว้นจ านวนผู้ฟ้องคดี
เท่านั้น ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดทั้ง 3 ฉบับจึงแสดงให้เห็นว่า ศาลปกครองสูงสุดได้น าข้อสงวน 
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ซึ่งก าหนดให้รัฐสามารถจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการ 
หรือประกอบอาชีพได้ เช่น การคุ้มครองผู้บริโภค การรักษาความสงบเรียบร้อย หรือป้องกันการผูกขาด  
มาพิจารณาร่วมกับประโยชน์สาธารณะที่กฎหมายล าดับรองมุ่งคุ้มครอง 

 

                                         
39 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 33/2560 ลงวันที่ 9 สิงหาคม 2560 และค าพิพากษาศาลปกครอง

สูงสุดที่ ฟ. 12/2564 ลงวันท่ี 5 กรกฎาคม 2564 
ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า กฎกระทรวงงดรับจดทะเบียนรถที่ประกอบจากช้ินส่วนของรถที่ใช้แล้ว 

ที่น าเข้ามาจากต่างประเทศ พ.ศ. 2556 ซึ่งก าหนดระยะเวลาให้น ารถที่ประกอบจากช้ินส่วนของรถที่ใช้แล้วที่น าเข้า 
จากต่างประเทศมาจดทะเบียนภายหลังกฎกระทรวงมีผลใช้บังคับแล้วแบ่งเป็น 2 กรณี (1) กรณีรถที่พร้อมจดทะเบียน  
คือ รถที่ไม่ต้องผ่านการทดสอบมาตรฐานอุตสาหกรรม หรือเป็นรถที่ผ่านการทดสอบมาตรฐานอุตสาหกรรมแล้ว  
ให้น ามาจดทะเบียนภายในสามสิบวันนับแต่วันที่กฎกระทรวงมีผลใช้บังคับ (2) กรณีรถต้องผ่านการทดสอบมาตรฐาน
ผลิตภัณฑ์อุตสาหกรรม แต่ในวันที่กฎกระทรวงมีผลใช้บังคับยังไม่ผ่านการทดสอบมาตรฐานผลิตภัณฑ์อุตสาหกรรม  
ให้น ามาจดทะเบียนภายในหนึ่งปีนับแต่วันที่กฎกระทรวงมีผลใช้บังคับ กฎกระทรวงฉบับดังกล่าว  ได้เปิดโอกาส 
และให้ระยะเวลาพอสมควรที่คาดหมายได้ว่า รถที่ประกอบจากช้ินส่วนที่ใช้แล้วที่น าเข้าจากต่างประเทศสามารถน ารถ  
มาจดทะเบียนกับนายทะเบียนภายในระยะเวลาที่ก าหนด โดยผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 (รัฐมนตรีว่าการกระทรวงคมนาคม) อาศัยอ านาจ
ตามความในมาตรา 5 (12) แห่งพระราชบัญญัติรถยนต์ พ.ศ. 2522 อันเป็นกฎหมายที่มีบทบัญญัติบางประการเกี่ยวกับ
การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ซึ่งมาตรา 29 ประกอบมาตรา 30 วรรคสาม มาตรา 41 และมาตรา 43 ของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ซึ่งใช้บังคับอยู่ในขณะนั้น บัญญัติให้กระท าได้ อีกทั้งก่อนที่จะมีการออกกฎกระทรวง 
มีการน าร่างกฎกระทรวงออกรับฟังความคิดเห็นของประชาชนทางเว็บไซต์ของกรมการขนส่งทางบก  ทั้งนี้ การออกกฎกระทรวง
เป็นการเฉพาะเพื่อประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ สวัสดิภาพของประชาชน  
หรือขจัดความไม่เป็นธรรมในการแข่งขันเพียงเท่าที่จ าเป็น โดยมิได้กระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพ 
ของผู้ประกอบการหรือผู้ฟ้องคดี (ทั้งสามตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 33/2560 และทั้งแปดตามค าพิพากษา
ศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 12/2564) รวมทั้งผู้ประกอบการในลักษณะเดียวกันยังคงได้รับความเสมอภาคในกฎหมาย  
และได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกัน ดังนั้นกฎกระทรวงฉบับดังกล่าว จึงเป็นกฎที่ออกโดยชอบด้วยกฎหมาย 



วารสารวิชาการศาลปกครอง ปีที่ 25 ฉบับที่ 3 (กันยายน-ธันวาคม) 2568 79 

 
 

2.4 ค าพิพากษาที่เห็นว่าการจ ากัดเสรีภาพที่พิพาทไม่ชอบด้วยหลักความได้สัดส่วน 
หลักความได้สัดส่วนเป็นหลักการพ้ืนฐานที่ปรากฏในค าพิพากษาบางฉบับเกี่ยวกับ

การจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ เช่น ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด 
ที่ ฟ. 9-10/255840 และค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 403/256541 โดยในค าพิพากษาทั้ง 2 ฉบับ 
ศาลปกครองสูงสุดได้พิจารณาถึงผลที่เกิดขึ้นหรือจะเกิดขึ้นจากการบังคับใช้กฎและค าสั่งทางปกครองที่พิพาท

                                         
40 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 9-10/2558 ลงวันท่ี 20 พฤษภาคม 2558 

คดีนี้ศาลปกครองสูงสุดได้มีค าสั่งให้รวมคดีทั้งสองส านวนเข้าด้วยกัน โดยก าหนดให้คดีหมายเลขด า 
ที่ ฟ. 9/2551 เป็นส านวนคดีหลัก และเรียกผู้ฟ้องคดีในคดีหมายเลขด าที่ ฟ. 9/2551 ว่าผู้ฟ้องคดีที่ 1 เรียกผู้ฟ้องคดี  
ในคดีหมายเลขด าที่ ฟ. 10/2551 ว่าผู้ฟ้องคดีที่ 2 และเรียกกระทรวงคมนาคมว่าผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 และเรียกกรมการขนส่งทางบกว่า 
ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 แล้วพิจารณาพิพากษารวมกันไป 

ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า ข้อ 10 ของกฎกระทรวงว่าด้วยรถยนต์รับจ้างบรรทุกคนโดยสารไม่เกินเจ็ดคน
ที่จดทะเบียนในเขตกรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2550 ท่ีก าหนดให้รถยนต์รับจ้างที่จดทะเบียนตั้งแต่วันท่ีกฎกระทรวงนี้ใช้บังคับ
ต้องมีและใช้ส่วนควบและเครื่องอุปกรณ์ของรถที่ใช้ก๊าซธรรมชาติอัดเป็นเช้ือเพลิงหรือท่ีใช้ร่วมกับการใช้น้ ามันเชื้อเพลิง  
ที่พิพาทดังกล่าว เป็นกฎที่จ ากัดสิทธิและเสรีภาพของผู้ฟ้องคดีทั้งสองและผู้ประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพรถยนต์รับจ้าง
เกินความจ าเป็นแก่การด าเนินการให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ดังท่ีปรากฏในหมายเหตุว่า เนื่องด้วยปัจจุบันสถานการณ์ราคา
น้ ามันเช้ือเพลิงได้ปรับตัวสูงขึ้นอย่างต่อเนื่อง รวมทั้งปัญหาทางด้านมลภาวะทางอากาศที่เพิ่มมากขึ้น และเพื่อเป็นการสนับสนุน
การใช้พลังงานทดแทนน้ ามันเช้ือเพลิง สมควรที่จะก าหนดให้รถยนต์รับจ้างต้องใช้ก๊าชธรรมชาติอัดเป็นเช้ือเพลิงหรือที่ใช้ร่วมกับ
น้ ามันเช้ือเพลิง อันจะเป็นการช่วยให้มีการใช้พลังงานอย่างเหมาะสมและคุ้มค่า ข้อก าหนดดังกล่าวจึงขัดต่อมาตรา 29 
และมาตรา 43 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และเข้าข่ายมีลักษณะเป็นการสร้างขั้นตอน 
โดยไม่จ าเป็นหรือสร้างภาระให้เกิดแก่ประชาชนเกินสมควรตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ดังนั้นข้อ 10 ของกฎกระทรวงว่าด้วยรถยนต์รับจ้างบรรทุกคนโดยสารไม่เกินเจ็ดคน 
ทีจ่ดทะเบียนในเขตกรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2550 ที่พิพาทดังกล่าว จึงเป็นกฎที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

41 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 403/2565 ลงวันท่ี 30 พฤษภาคม 2565 
ศาลปกครองสูงสุดเหน็ว่า หลักเกณฑ์และวิธีการคัดเลอืกผู้มีคุณสมบัติเบื้องต้นในการจ้างเพื่อขอจดทะเบียน

เป็นผู้รับเหมางานก่อสร้างช้ันพิเศษ ข้อ 10.2 ก าหนดให้ผู้ถูกฟ้องคดี (กรมทางหลวง) สงวนสิทธิที่จะพิจารณาถอดถอนช่ือผู้รับเหมา
ออกจากทะเบียนผู้รับเหมางานก่อสร้างช้ันพิเศษ หากเข้าหลักเกณฑ์ กรณีเป็นผู้รับเหมาก่อสร้างช้ันพิเศษที่ผู้ถูกฟ้องคดี  
ได้บอกเลิกสัญญา เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับหลักเกณฑ์การถอดถอนช่ือออกจากทะเบียนผู้รับเหมางานก่อสร้างช้ันพิเศษ
ของผู้ถูกฟ้องคดีกรณีอื่น ๆ เห็นได้ว่า พฤติการณ์ของเหตุต่าง ๆ ในการถอดถอนช่ือออกจากทะเบียนผู้รับเหมางานก่อสร้าง
ช้ันพิเศษของผู้ถูกฟ้องคดี ล้วนแต่เป็นกรณีที่มีลักษณะที่ต้องท าให้เกิดความเสียหายถึงขนาดที่ต้องพิจารณาให้เป็นผู้ขาดคุณสมบัติ
เสนอราคางานจ้างเหมาก่อสร้างของผู้ถูกฟ้องคดี ประกอบกับการถอนช่ือผู้ฟ้องคดีออกจากบัญชีรายช่ือผู้มีคุณสมบัติเบื้องต้น
ในการจ้างงานก่อสร้างช้ันพิเศษ มีผลท าให้บุคคลที่ถูกถอนช่ือต้องถูกจ ากัดตัดสิทธิในการเข้าร่วมกระบวนการเสนอราคา 
กับหน่วยงานที่สังกัดผู้ถูกฟ้องคดีและหน่วยงานของผู้ถูกฟ้องคดี อันเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของบุคคล 
ในการประกอบอาชีพ การที่ผู้ถูกฟ้องคดีบอกเลิกสัญญาเนื่องจากผู้ฟ้องคดีก่อสร้างงานล่าช้าและให้ผู้ฟ้องคดีเป็นผู้ขาดคุณสมบัติ
ตามบัญชีรายช่ือผู้ขาดคุณสมบัติเสนอราคาผู้รับเหมาก่อสร้างช้ันพิเศษ จึงเป็นการใช้ดุลพินิจกระทบกระเทือนต่อสิทธิ  
ของผู้ฟ้องคดีที่ไม่ได้สัดส่วน 
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และเห็นว่า เป็นกฎที่มีลักษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จ าเป็นหรือสร้างภาระให้เกิดแก่ประชาชนเกินสมควร 
และเป็นค าสั่งทางปกครองที่กระทบกระเทือนต่อสิทธิของผู้ฟ้องคดีโดยไม่ได้สัดส่วน  ทั้งนี้ ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่า 
ค าวินิจฉัยเกี่ยวกับการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพหลายฉบับได้น าองค์ประกอบ
บางประการของหลักความได้สัดส่วนมาพิจารณาอยู่เสมอ เช่น การจ ากัดเสรีภาพที่พิพาทเป็นมาตรการ  
ที่จะสัมฤทธิ์ผลตามกฎหมายแม่บทหรือไม่ การจ ากัดเสรีภาพที่พิพาทเป็นไปเท่าที่จ าเป็นเพ่ือคุ้มค รอง
ประโยชน์สาธารณะหรือไม่ แต่หลักความได้สัดส่วนจะปรากฏในค าพิพากษาอย่างชัดเจน เมื่อศาลได้น า
หลักความได้สัดส่วนมาพิจารณาการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพอย่างครบถ้วน
ทุกองค์ประกอบจนถึงหลักความได้สัดส่วนอย่างแคบ และเป็นกรณีที่การจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการ
หรือประกอบอาชีพดังกล่าวกระทบสิทธิของผู้ฟ้องคดีอย่างไม่ได้สัดส่วน 

2.5 ค าพิพากษาที่ศาลได้ก าหนดหลักเกณฑ์ส าหรับการพิจารณาการจ ากัดเสรีภาพ 
ในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ 

จากตัวอย่างค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดในหัวข้อ 2.1 - 2.4 พบว่า ศาลปกครองสูงสุด
ได้น าบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ต่างกันและองค์ประกอบต่าง ๆ ของหลักความได้สัดส่วนมาประกอบการพิจารณา
ความชอบด้วยกฎหมายของการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ  อนึ่ง มีค าพิพากษา
ศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 33/255342 เป็นค าพิพากษาที่ก าหนดหลักเกณฑ์การพิจารณาเกี่ยวกับการจ ากัดเสรีภาพ

                                         
42 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 33/2553 ลงวันท่ี 21 เมษายน 2553 

ผู้ฟ้องคดีซึ่งเป็นผู้ได้รับอนุญาตประกอบกิจการโรงงานอุตสาหกรรมเห็นว่า ประกาศกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติ
และสิ่งแวดล้อม เรื่อง ก าหนดเขตพื้นที่และมาตรการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในท้องที่อ าเภอคุระบุรี อ าเภอตะกั่วป่า อ าเภอท้ายเหมือง 
อ าเภอทับปุด อ าเภอเมืองพังงา อ าเภอตะกั่วทุ่ง และอ าเภอเกาะยาว จังหวัดพังงา ลงวันที่ 15 มีนาคม 2550 ซึ่งข้อ 4 (1) 
ก าหนดว่า ในพื้นที่ที่ได้มีการก าหนดให้เป็นเขตอนุรักษ์และเขตควบคุมอาคาร ห้ามก่อสร้าง ดัดแปลง หรือเปลี่ยนการใช้
อาคารใด ๆ เป็นอาคารหรือประกอบกิจการ ดังนี ้โรงงานทุกประเภทหรือทุกชนิดตามกฎหมายว่าด้วยโรงงาน เว้นแต่โรงงาน
ประเภทซัก อบ รีด โรงงานท าน้ าแข็ง โรงงานท าน้ าดื่ม และโรงงานท าน้ าให้บริสุทธิ์ ที่ใช้เครื่องจักรไม่เกิน 200 แรงม้า 
และมีพื้นท่ีอาคารรวมไม่เกิน 300 ตารางเมตร โรงงานปรับคุณภาพของเสียรวมชุมชน โรงงานเกี่ยวกับระบบสาธารณูปโภค 
และโรงงานที่จ าเป็นต้องก่อสร้างทดแทนของเดิม เพื่อปรับปรุงกระบวนการผลิตของโรงงานให้ดีกว่าเดิมและไม่เข้าข่าย
ขยายโรงงานตามกฎหมายว่าด้วยโรงงาน แต่การเพิ่มเครื่องจักรเพื่อแก้ไขปัญหาสิ่งแวดล้อมให้กระท าได้  ทั้งนี้ ให้ก่อสร้าง
ได้เฉพาะในบริเวณพื้นที่เดิมเท่านั้น และข้อ 11 ก าหนดว่า ห้ามมิให้กระท าหรือประกอบกิจกรรม หรือกิจการใดที่ต้องห้ามมิให้
ด าเนินการตามข้อ 3 และข้อ 4 เพิ่มขึ้นหรือนอกเหนือจากที่ได้รับอนุญาตไว้แล้ว ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เนื่องจากเป็นการลิดรอน
สิทธิเสรีภาพในการประกอบกิจการโรงงานอุตสาหกรรมของผู้ฟ้องคดีทั้งยี่สิบคนที่ได้รับอนุญาตเต็มตามพื้นท่ีที่ขออนุญาตไว้ 
ศาลปกครองสงูสุดเหน็ว่า ประกาศกระทรวงทรัพยากรธรรมชาตแิละสิ่งแวดล้อมดังกล่าว ซึ่งเป็นกฎที่จ ากัดเสรีภาพในการประกอบ
กิจการอุตสาหกรรมของผู้ฟ้องคดีทั้งยี่สิบคนจะชอบด้วยรัฐธรรมนูญก็ต่อเมื่อเป็นไปตามเง่ือนไขดังต่อไปนี้ (1) กฎดังกล่าว 
ออกโดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ (2) กฎดังกล่าวจ ากัดเสรีภาพ 
ในการประกอบกิจการอุตสาหกรรมของผู้ฟ้องคดีทั้งยี่สิบคนและบุคคลอื่นที่ประกอบอาชีพนี้ในท้องที่ที่กฎดังกล่าวใช้บังคับ 
                    (มีต่อหน้าถัดไป) 
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ในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพไว้อย่างชัดเจนเป็นการเฉพาะ โดยวางหลักว่า กฎที่จ ากัดเสรีภาพ
ในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพจะชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เมื่อเป็นไปตามเง่ือนไขดังต่อไปนี้ 

(1) กฎดังกล่าวออกโดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพ่ือการที่
รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ 

(2) กฎดังกล่าวจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพเพียงเท่าที่จ าเป็น และ 
(3) กฎดังกล่าวไม่กระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งเสรีภาพในการประกอบกิจการ

หรือประกอบอาชีพของผู้ฟ้องคดีและของบุคคลอ่ืน 
ความจริงแล้ว เงื่อนไขความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการ

ทั้งสามประการตามค าพิพากษานี้มีที่มาจากมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 254043 
โดยการรับรองการคุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่ชนชาวไทยเคยได้รับการคุ้มครองตามมาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 254944 ซึ่งใช้บังคับอยู่ในขณะมีประกาศกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติ 
และสิ่งแวดล้อมฯ ฉบับที่พิพาท ซึ่งเป็นที่น่าสังเกตว่า แม้ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 33/2553  
จะอยู่ภายใต้บังคับของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 แต่กลับเป็น

                                                                                                                           
(ต่อจากเชิงอรรถท่ี 42) 
เพียงเท่าที่จ าเป็น และ (3) กฎดังกล่าวไม่กระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งเสรีภาพในการประกอบอาชีพดังกล่าว 
ของผู้ฟ้องคดีทั้งยี่สิบคนและของบุคคลอื่น ซึ่งศาลปกครองสูงสุดพิเคราะห์แล้วเห็นว่า (1) ข้อ 4 (1) และข้อ 11 ของประกาศ
กระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมฯ ออกโดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติมาตรา 45 ประกอบมาตรา 44 (1) 
และ (2) แห่งพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 ซึ่งเป็นกฎหมายเฉพาะ เพื่อประโยชน์
ในการรักษาทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมให้มีความอุดมสมบูรณ์สามารถใช้ประโยชน์ได้ตลอดไปตามที่รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทยก าหนดไว้ (2) เมื่อน าผลประโยชน์ของส่วนรวมที่จะได้รับจากการก าหนดมาตรการต่าง ๆ ของผู้ถูกฟ้องคดี
เพื่อฟื้นฟูทรัพยากรธรรมชาติให้อยู่ยั่งยืนตลอดไปมาเปรียบเทียบกับความเสียหายที่ผู้ฟ้องคดีทั้งยี่สิบคนได้รับหรือคาดคะเนว่า 
จะได้รับผลประโยชน์ของส่วนรวมย่อมมีมากกว่า (3) ผู้ฟ้องคดีทั้งยี่สิบคนสามารถยื่นค าขอต่ออายุใบอนุญาตหรือยื่นค าขออนุญาตใหม่ 
คงห้ามแต่เพียงการขยายหรือเพิ่มก าลงัการผลิตภายใน 5 ปี นับแต่วันที่ประกาศกระทรวงทรัพยากรธรรมชาตแิละสิ่งแวดล้อมฯ ใช้บังคับ 
จึงมิใช่การห้ามโดยสิ้นเชิงและตลอดไป กรณีจึงไม่อาจถือได้ว่า กฎดังกล่าวกระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งเสรีภาพ 
ในการประกอบกิจการโรงงานของผู้ฟ้องคดีทั้งยี่สิบคนและบุคคลอื่นที่ประกอบกิจการโรงงาน ประกาศกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติ
และสิ่งแวดล้อมฉบับดังกล่าว จึงเป็นกฎที่ชอบด้วยกฎหมาย ศาลปกครองสูงสุดพิพากษายกฟ้อง 

43 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
มาตรา 29 วรรคหนึ่ง “การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้จะกระท ามิได้ 

เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเพพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้ก าหนดไว้และเท่าที่จ าเป็นเท่านั้น  
และจะกระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพน้ันมิได้” 

44 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 
มาตรา 3 “ภายใต้บังคับบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ 

และความเสมอภาค บรรดาที่ชนชาวไทยเคยได้รับการคุ้มครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย
อันมีพระมหากษัตริยท์รงเป็นประมุขและตามพันธกรณีระหว่างประเทศที่ประเทศไทยมีอยู่แล้ว ย่อมได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญนี้” 
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ค ำพิพำกษำที่ศำลปกครองสูงสุดสำมำรถก ำหนดเงื่อนไขส ำหรับกำรพิจำรณำกำรจ ำกัดเสรีภำพในกำรประกอบกิจกำร
และประกอบอำชีพได้อย่ำงสมบูรณ์ 

2.6 ค ำพิพำกษำที่เห็นว่ำไม่เป็นกำรจ ำกัดเสรีภำพในกำรประกอบอำชีพ 
มีคดีพิพำทจ ำนวนหนึ่งที่ผู้ฟ้องคดีกล่ำวอ้ำงว่ำถูกจ ำกัดเสรีภำพในกำรประกอบอำชีพ

จำกกฎหรือค ำสั่งทำงปกครอง เช่น ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 20/255145 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุด
ที่ ฟ. 21/255146 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่ อ. 638/256647 แต่ศำลปกครองสูงสุดเห็นว่ำ กรณีตำมข้อพิพำท

                                         
45 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 20/2551 ลงวันท่ี 18 มีนำคม 2551 

ศำลปกครองสูงสุดเห็นว่ำ กฎกระทรวง ฉบับที่ 57 (พ.ศ. 2544) ออกตำมควำมในพระรำชบัญญัติ
ควบคุมอำคำร พ.ศ. 2522 ซึ่งก ำหนดเง่ือนไขให้อำคำรที่จะได้รับกำรต่ออำยุใบอนุญำตต้องท ำกำรสร้ำงฐำนรำกของตัวอำคำร 
ให้แล้วเสร็จก่อน หรือมีกำรก่อสร้ำงหรือดัดแปลงโครงสร้ำงของอำคำรไปแล้วเกินร้อยละสิบของพื้นท่ีอำคำรที่ได้รับอนุญำต 
มิได้เป็นกำรห้ำมหรือจ ำกัดเสรีภำพในกำรประกอบอำชีพหรือกำรแข่งขันโดยเสรีอย่ำงไม่เป็นธรรมตำมมำตรำ 50 ของรัฐธรรมนูญ 
แห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 แต่เป็นเพียงกำรก ำหนดหลักเกณฑ์และเง่ือนไขให้กำรต่ออำยุใบอนุญำตเป็นไป
ในแนวทำงเดียวกัน ซึ่งไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ จึงพิพำกษำยกฟ้อง แต่มีควำมเห็นแย้งที่เห็นว่ำ กฎกระทรวงฉบับดังกล่ำว 
ขัดต่อหลักควำมได้สัดส่วนและเกินกว่ำควำมจ ำเป็น เนื่องจำกไม่มีเหตุผลด้ำนประโยชน์สำธำรณะที่ชัดเจน ส่งผลกระทบ
ต่อสิทธิในทรัพย์สินของประชำชนโดยไม่สมเหตุสมผล และมีมำตรกำรทำงเลือกอื่นที่กระทบน้อยกว่ำสำมำรถใช้แทนได้  
ศำลปกครองสูงสุดควรต้องพิพำกษำเพิกถอนบทบัญญัติในข้อ 6/1 ที่เพิ่มเติมกฎกระทรวง ฉบับที่ 10 (พ.ศ. 2528)  
ออกตำมควำมในพระรำชบัญญัติควบคุมอำคำร พ.ศ. 2522 โดยข้อ 2 ของกฎกระทรวง ฉบับที่ 57 (พ.ศ. 2544)ฯ  
เพรำะไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

46 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 21/2551 ลงวันท่ี 20 มีนำคม 2551 
ศำลปกครองสูงสุดเห็นว่ำ ระเบียบคณะกรรมกำรอ้อยและน้ ำตำลทรำย ฉบับที่ 1 พ.ศ. 2543  

ว่ำด้วยหลักเกณฑ์ วิธีกำร และเง่ือนไขกำรจัดเก็บเงินจำกกำรจ ำหน่ำยน้ ำตำลทรำยขำวบริสุทธิ์ น้ ำตำลทรำยขำว และน้ ำตำลทรำยสีร ำ
ภำยในรำชอำณำจักรเข้ำกองทุนอ้อยและน้ ำตำลทรำย ลงวันที่ 16 มิถุนำยน 2543 ซึ่งก ำหนดให้โรงงำนน้ ำตำลน ำรำยได้ที่เพิ่มขึ้น
จำกกำรแยกภำษีมูลค่ำเพิ่มไปช ำระต่อกองทุนอ้อยและน้ ำตำลทรำย ไม่ได้เป็นกำรจ ำกัดเสรีภำพในกำรประกอบอำชีพของโรงงำน 
เนื่องจำกรำยได้ที่เพิ่มขึ้นดังกล่ำวเกิดจำกกำรผลักภำระภำษีมูลค่ำเพิ่มไปยังผู้บริโภค และโรงงำนยังคงได้รับรำยได้  
จำกกำรจ ำหน่ำยน้ ำตำลตำมปกติ  ทั้งนี้ ระเบียบดังกล่ำวมีวัตถุประสงค์เพื่อรักษำเสถียรภำพของอุตสำหกรรมอ้อยและน้ ำตำลทรำย 
ซึ่งจัดท ำขึ้นโดยอำศัยอ ำนำจตำมกฎหมำย จึงไม่ขัดต่อมำตรำ 29 ของรัฐธรรมนญูแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 

47 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่ อ. 638/2566 ลงวันท่ี 3 สิงหำคม 2566 
ผู้ฟ้องคดีอ้ำงว่ำ หำกผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสอง (ผู้อ ำนวยกำรแขวงทำงหลวงและรองปลัดกระทรวงคมนำคม) 

อนุญำตให้ผู้ฟ้องคดีเข้ำใช้ประโยชน์ในที่ดินพิพำท ย่อมเป็นกำรส่งเสริมอำชีพให้แก่ผู้ฟ้องคดีซึ่งสอดคล้องตำมบทบัญญัติมำตรำ 40 
ของรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 ศำลปกครองสูงสุดเห็นว่ำ กำรใช้และกำรจัดกำรสำธำรณสมบัติ
ของแผ่นดินส ำหรับพลเมืองใช้ร่วมกันจะต้องมุ่งรักษำไว้ซึ่งประโยชน์ร่วมกันของประชำชนตำมวัตถุประสงค์ที่จัดให้มีที่ดิน
ประเภทดังกล่ำวไว้เป็นหลักส ำคัญ ดังนั้นกำรให้เอกชนรำยใดรำยหนึ่งเข้ำใช้ประโยชน์เป็นระยะเวลำยำวนำนจึงเป็นกำรขัดขวำง
กำรใช้ประโยชน์ร่วมกันของประชำชน ย่อมไม่อำจจะกระท ำได้เว้นแต่จะด ำเนินกำรไปตำมหลักเกณฑ์และวิธีกำรที่กฎหมำย
ก ำหนดไว้เท่ำน้ัน อีกทั้งทีด่ินอันเป็นท่ีสำธำรณสมบัติของแผ่นดินส ำหรับพลเมืองใช้ร่วมกันไม่อำจน ำไปจัดหำผลประโยชน์
หรือให้เอกชนเข้ำใช้ประโยชน์โดยมีค่ำตอบแทนได้ กำรอนุญำตให้ผู้ฟ้องคดีปลูกสร้ำงอำคำรพิพำทต่อไปโดยผู้ฟ้องคดียินยอม
เสียค่ำธรรมเนียมจึงไม่อำจกระท ำได้ 



วารสารวิชาการศาลปกครอง ปีที่ 25 ฉบับที่ 3 (กันยายน-ธันวาคม) 2568 83 

 
 

ไม่เป็นการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพ เนื่องจากเห็นว่ากฎที่พิพาทดังกล่าวเป็นการก าหนดหลักเกณฑ์
และเงื่อนไขเป็นการทั่วไป เช่น กรณีตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 20/2551 กฎที่พิพาทจะเป็นประโยชน์
ต่ออุตสาหกรรมโดยรวม เช่น กรณีตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 21/2551 หรือค าขอของผู้ฟ้องคดี
จะเป็นการขัดขวางการใช้ประโยชน์ร่วมกันของประชาชน เช่น กรณีตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด 
ที่ อ. 638/2566 ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า กรณีดังกล่าวมีความน่าสนใจ เพราะเป็นกรณีที่ศาลสามารถวินิจฉัยได้
โดยไม่ต้องพิจารณาในรายละเอียดมากนัก เนื่องจากเป็นกรณีที่ศาลอาจวินิจฉัยแต่เพียงว่า กรณีที่พิพาท
เป็นการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพหรือไม่ หากไม่เป็นการจ ากัดเสรีภาพ 
ในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ ศาลจะสามารถวินิจฉัยประเด็นอ่ืนต่อไปได้ทันที หรือหาก 
เป็นการจ ากัดเสรีภาพดังกล่าวข้างต้น ศาลอาจใช้หลักเกณฑ์ตามที่ก าหนดไว้ในหัวข้อ 2.5 วินิจฉัยต่อไปได้  
ทั้งนี้ จากตัวอย่างในหัวข้อนี้ มีความเห็นแย้งในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 20/2551 ซึ่งเห็นว่า 
กฎกระทรวงฉบับดังกล่าวขัดต่อหลักความได้สัดส่วนและเกินกว่าความจ าเป็น เนื่องจากไม่มีเหตุผล 
ด้านประโยชน์สาธารณะที่ชัดเจน ส่งผลกระทบต่อสิทธิในทรัพย์สินของประชาชนโดยไม่สมเหตุสมผล  
และมีมาตรการทางเลือกอ่ืนที่กระทบน้อยกว่าสามารถใช้แทนได้ 

2.7 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ไม่รับค าฟ้องไว้พิจารณา 
เนื่องจากคดีพิพาทเกี่ยวกับการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ

จ านวนมากเป็นการฟ้องเพิกถอนกฎของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ และเป็นกฎที่มีผลใช้บังคับ
กับผู้ประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพนั้นทุกคน จึงมีหลายคดีที่ศาลปกครองเห็นว่า ผู้ฟ้องคดีรู้หรือควรรู้
ถึงเหตุแห่งการฟ้องคดีตั้งแต่วันที่ผู้ฟ้องคดีอยู่ภายใต้กฎดังกล่าว และผู้ฟ้องคดีเห็นว่า การยื่นฟ้อง 
เพิกถอนกฎดังกล่าวจะเป็นประโยชน์แก่ส่วนรวมและยื่นฟ้องคดีเกินก าหนดระยะเวลาที่กฎหมายก าหนด 
เช่น ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 8/254948 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 34/255349 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุด

                                         
48 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 8/2549 ลงวันท่ี 27 เมษายน 2549 

ผู้ฟ้องคดีอ้างว่า กฎกระทรวงก าหนดวันเวลาเปิดปิดของสถานบริการ พ.ศ. 2547 ซึ่งออกโดยอาศัยอ านาจ
ตามพระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509 เป็นการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพโดยไม่เป็นธรรม เนื่องจาก
ก าหนดเวลาเปิดปิดของสถานบริการแต่ละประเภทแตกต่างกันอย่างมาก ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า ผู้ฟ้องคดียื่นฟ้องคดี 
เมื่อพ้นก าหนดระยะเวลาตามที่กฎหมายก าหนดจึงมีค าสั่งไม่รับค าฟ้องไว้พิจารณาและจ าหน่ายคดีออกจากสารบบความ 

49 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 34/2553 ลงวันท่ี 26 เมษายน 2553 
ผู้ฟ้องคดีอ้างว่า มาตรา 43 และมาตรา 47 (1) แห่งพระราชบัญญัติรถยนต์ พ.ศ. 2522 ประกอบกับ

กฎกระทรวงก าหนดหลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการขอและการออกใบอนุญาตขับรถ และการขอต่ออายุและการอนุญาต
ให้ต่ออายุใบอนุญาตขับรถ พ.ศ. 2548 ข้อ 4 (1) มีผลเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพของผู้ฟ้องคดี 
ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า ผู้ฟ้องคดียื่นฟ้องคดีเมื่อพ้นก าหนดระยะเวลาตามที่กฎหมายก าหนดจึงมีค าสั่งไม่รับค าฟ้อง  
ไว้พิจารณาและจ าหน่ายคดีออกจากสารบบความ 
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ที่ ฟ. 44/255350 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 38/255551 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 85/256552  
ท าให้ศาลปกครองสูงสุดมีค าสั่งไม่รับค าฟ้องไว้พิจารณาและไม่ได้วินิจฉัยในประเด็นดังกล่าว  ทั้งนี้ ผู้เขียนเห็นว่า 
กฎที่จ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพมักเป็นกฎที่มีผลใช้บังคับกับผู้ประกอบกิจการ
หรือผู้ประกอบอาชีพทุกคนเป็นการทั่วไป จึงมีความเป็นไปได้ที่จะเข้าข่ายเป็นคดีที่มีลักษณะเป็นประโยชน์
แก่ส่วนรวมตามมาตรา 52 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 ซึ่งเปิดโอกาสให้ศาลปกครองรับค าฟ้องไว้พิจารณาได้แม้ยื่นเกินก าหนดเวลา แนวค าวินิจฉัย  
ที่ศาลปกครองสูงสุดไม่รับค าฟ้องคดีเกี่ยวกับการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ 
เพียงเพราะพ้นก าหนดเวลาการฟ้องคดี จึงอาจพิจารณาน า “ลักษณะของคดี” ว่าเป็นคดีที่กระทบสิทธิ 
ของผู้ประกอบกิจการทั้งระบบและมีนัยต่อประโยชน์แก่ส่วนรวมหรือไม่เข้ามาประกอบด้วย เพ่ือให้  
การกลั่นกรองคดีมิได้ยึดถือเพียงกรอบระยะเวลาเชิงรูปแบบ แต่ยังคงเปิดทางให้มีการตรวจสอบความชอบ
ด้วยกฎหมายของกฎที่จ ากัดเสรีภาพอย่างแท้จริง อันจะช่วยคุ้มครองหลักนิติรัฐและป้องกันไม่ให้กฎ 
ที่อาจขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือหลักความได้สัดส่วนยังคงมีผลบังคับโดยปราศจากการตรวจสอบ 

 
 

                                         
50 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 44/2553 ลงวันท่ี 30 สิงหาคม 2553 

ผู้ฟ้องคดีเห็นว่า ข้อ 10 (2) ของกฎกระทรวง ฉบับที่ 4 (พ.ศ. 2524) ออกตามความในพระราชบัญญัติ 
การขนส่งทางบก พ.ศ. 2522 ที่ก าหนดไม่ให้รถที่ใช้ในการขนส่งผู้โดยสารมาตรฐาน 2 มีห้องสุขภัณฑ์ เป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพ
ของผู้ฟ้องคดีที่ 1 ถึงผู้ฟ้องคดีที่ 7 ในฐานะผู้ประกอบอาชีพ และจ ากัดสิทธิเสรีภาพของผู้ฟ้องคดีที่ 8 และผู้ฟ้องคดีที่ 9  
ในฐานะผู้บรโิภค ศาลปกครองสูงสดุเห็นว่า ผู้ฟ้องคดีที่ 8 และผู้ฟ้องคดีที่ 9 มิได้เป็นผูถ้ือกรรมสทิธิ์หรอืสิทธิครอบครองรถโดยสาร 
แต่เป็นเพียงผู้ใช้บริการรถโดยสารเท่านั้น จึงมิใช่ผู้มีสิทธิฟ้องคดี ส่วนผู้ฟ้องคดีที่ 1 ถึงผู้ฟ้องคดีที่ 7 ยื่นฟ้องคดีเมื่อพ้นก าหนด
ระยะเวลาตามที่กฎหมายก าหนด จึงมีค าสั่งไม่รับค าฟ้องไว้พิจารณาและจ าหน่ายคดีออกจากสารบบความ 

51 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 38/2555 ลงวันท่ี 10 พฤษภาคม 2555 
ผู้ฟ้องคดีเห็นว่า กฎกระทรวงก าหนดหลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขที่พนักงานสอบสวนต้องปฏิบัติ 

ในการจัดหาทนายความให้แก่ผู้ต้องหาในคดีอาญา พ.ศ. 2549 ที่ก าหนดให้สภาทนายความปรับปรุงบัญชีตามที่ก าหนด 
ในข้อ 3 ของกฎกระทรวง ให้เป็นปัจจุบันและให้ส่งกระทรวงทุกหกเดือน ไม่ชอบด้วยกฎหมาย และขัดต่อมาตรา 43  
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ว่าด้วยเสรีภาพในการประกอบอาชีพ เนื่องจากกระทบต่อสิทธิ 
ของทนายความ ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า ผู้ฟ้องคดียื่นฟ้องคดีเมื่อพ้นก าหนดระยะเวลาตามที่กฎหมายก าหนดจึงมีค าสั่ง 
ไม่รับค าฟ้องไว้พิจารณาและจ าหน่ายคดีออกจากสารบบความ 

52 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 85/2565 ลงวันท่ี 20 ตุลาคม 2565 
ผู้ฟ้องคดีเห็นว่า กฎกระทรวงการอนุญาตผลิตสุรา พ.ศ. 2560 ข้อ 2 (1) (ก) ข้อ 4 (1) (ก) (ข) (2) (4) 

ก าหนดเงินลงทุนและก าลังการผลติสรุาไว้สูงมาก เพิ่มภาระแก่ผู้ที่ต้องการประกอบอาชีพผลิตสุราเกินกว่าเหตุ ท าให้บุคคล
ขาดเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า ผู้ฟ้องคดียื่นฟ้องคดีเมื่อพ้นก าหนดระยะเวลาตามที่กฎหมายก าหนด
จึงมีค าสั่งไม่รับค าฟ้องไว้พิจารณาและจ าหน่ายคดีออกจากสารบบความ 
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3. ทฤษฎีสามระดับ (Drei-Stufen-Theorie) ตามระบบกฎหมายเยอรมัน 

3.1 ความหมายของทฤษฎีสามระดับ 
ทฤษฎีสามระดับ (Drei-Stufen-Theorie) เป็นหลักเกณฑ์ที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์

สาธารณรัฐเยอรมนี (Bundesverfassungsgericht – BVerfG) ก าหนดขึ้นเพ่ือพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของการจ ากัดเสรีภาพทางอาชีพ53 (Berufsfreiheit) ตามมาตรา 12 ของกฎหมายพ้ืนฐาน (Grundgesetz – GG) 
โดยทฤษฎีนี้ได้แบ่งการจ ากัดเสรีภาพทางอาชีพออกเป็น 3 ระดับ  ตามความรุนแรงของการจ ากัด 
หรือการแทรกแซงเสรีภาพ โดยแต่ละระดับมีเกณฑ์การพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญที่แตกต่างกัน 

3.2 ที่มาของทฤษฎีสามระดับ 
ทฤษฎีสามระดับได้รับการพัฒนาจากค าพิพากษาศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ

เยอรมนีที่ 1 BvR 596/56 ลงวันที่ 11 มิถุนายน ค.ศ. 1958 (พ.ศ. 2501) (BVerfG, Urteil vom 11.06.1958 - 
1 BvR 596/56) อันเป็นที่รู้จักโดยทั่วไปว่า “ค าพิพากษาคดีร้านขายยา” (Apotheken-Urteil) ซึ่งเป็นคดีพิจารณา
ค าร้องคัดค้านค าสั่งไม่อนุญาตให้เปิดร้านขายยาซึ่งอ้างเหตุผลว่า พ้ืนที่ที่ขออนุญาตควรมีร้านขายยาเพียงแห่งเดียว 
และโต้แย้งค าวินิจฉัยอุทธรณ์ที่เห็นว่า การจ ากัดจ านวนร้านขายยาดังกล่าวไม่เป็นการละเมิดสาระส าคัญ
ของการคุ้มครองเสรีภาพทางอาชีพตามมาตรา 12 ของกฎหมายพ้ืนฐาน เพราะเป็นการควบคุมการประกอบอาชีพ 
(Berufsausübung) ภายในกรอบของกฎหมาย แต่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีวินิจฉัยว่า 
มาตรา 12 ของกฎหมายพ้ืนฐาน ไม่ได้แยกการคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบอาชีพออกจากเสรีภาพในการเลือกอาชีพ
อย่างชัดเจน เสรีภาพทั้งสองประเภทจึงต้องได้รับการพิจารณาร่วมกันด้วยระดับการคุ้มครองที่ต่างกัน 54 
และการจ ากัดจ านวนร้านขายยาดังกล่าวส่งผลกระทบต่อการเลือกอาชีพ (Berufswahl) ของผู้ร้องด้วย 
ดังนั้นการจ ากัดจ านวนร้านขายยาดังกล่าวจึงต้องถูกพิจารณาในฐานะการจ ากัดเสรีภาพในการเลือกอาชีพ 
ซึ่งเป็นการจ ากัดในระดับที่เข้มงวดกว่าการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ดังมีรายละเอียดต่อไปนี้ 

3.2.1 ข้อเท็จจริงแห่งคดี 
ผู้ร้องเป็นเภสัชกรได้ยื่นค าร้องขอรับใบอนุญาตเปิดร้านขายยา แต่ค าร้องดังกล่าว

ถูกปฏิเสธโดยรัฐบาลแห่งภูมิภาคโอเบอร์ไบเอิร์น (Regierung von Oberbayern) ตามค าสั่งลงวันที่ 29 พฤศจิกายน 
ค.ศ. 1956 (พ.ศ. 2499) ซึ่งอาศัยอ านาจตามมาตรา 3 วรรคหนึ่ง แห่งรัฐบัญญัติของมลรัฐไบเอิร์นว่าด้วยกิจการ
เภสัชกรรม (bayerischen Gesetzes über das Apothekenwesen) ลงวันที่ 16 มิถุนายน ค.ศ. 1952 

                                         
53 เนื่องจากระบบกฎหมายเยอรมันใช้ถ้อยค า “เสรีภาพทางอาชีพ“ โดยหมายรวมถึง “เสรีภาพ 

ในการประกอบกิจการ” ด้วย หัวข้อนี้จึงใช้ถ้อยค า “เสรีภาพทางอาชีพ” โดยหมายถึง เสรีภาพในการประกอบอาชีพ 
และเสรีภาพในการประกอบกิจการ ยกเว้นในกรณีที่บริบทแสดงให้เห็นอย่างชัดเจนว่าเป็นการกล่าวถึงเฉพาะเสรีภาพ  
ในการประกอบอาชีพเท่านั้น 

54 Thomas Weiler, “Die „Drei Stufen Theorie“ in der Berufsfreiheit aus Art. 12 GG” (ÖR – Webinar, 
juracademy.de), S. 2. 
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(พ.ศ. 2495)55 โดยรัฐบัญญัติดังกล่าว ก าหนดว่า ร้านขายยาที่จะจัดตั้งขึ้นใหม่จะต้องเป็นไปเพ่ือประโยชน์สาธารณะ
ในการจัดหาเวชภัณฑ์ให้แก่ประชาชนและจะไม่ส่งผลกระทบต่อฐานะทางเศรษฐกิจของร้านขายยาใกล้เคียง
ที่มีอยู่เดิมจนเป็นอุปสรรคต่อการด าเนินกิจการอย่างถูกต้องตามกฎหมาย56 รัฐบาลแห่งภูมิภาคโอเบอร์ไบเอิร์น
เห็นว่า การจัดตั้งร้านขายยาของผู้ร้องขอไม่ถือเป็นประโยชน์สาธารณะ เนื่องจากเมืองเทราน์รอยท์ 
(Traunreut) มีประชากรประมาณ 6,000 คน ซึ่งร้านขายยาที่มีอยู่หนึ่งแห่งก็เพียงพอแล้ว การจัดตั้งร้านขายยา
แห่งใหม่จะกระทบต่อฐานะทางเศรษฐกิจของร้านขายยาที่มีอยู่เดิมในระดับที่ท าให้ไม่สามารถด าเนินกิจการ
อย่างถูกต้องตามกฎหมายได้อีกต่อไป ซึ่งจากข้อมูลยอดขายที่ยืนยันโดยส านักงานภาษี (Finanzamt)  
อาจคาดหมายได้ว่า ยอดขายของร้านขายยาเดิมจะลดลงประมาณร้อยละ 40 หากมีร้านใหม่เปิดขึ้น 57  
ผู้ร้องอุทธรณ์ค าสั่งดังกล่าว รัฐบาลแห่งภูมิภาคโอเบอร์ไบเอิร์นจึงให้เหตุผลเพ่ิมเติมในค าวินิจฉัยอุทธรณ์ 
ลงวันที่ 12 มิถุนายน ค.ศ. 1957 (พ.ศ. 2500) ในประเด็นดังกล่าวว่า ประโยชน์สาธารณะของร้านขายยาแห่งใหม่
จะหมดความส าคัญลงเมื่อร้านไม่มีศักยภาพในการอยู่รอดและเป็นภัยคุกคามต่อการด ารงอยู่ของร้านขายยาใกล้เคียง 
การจ ากัดจ านวนร้านขายยาไม่ละเมิดสาระส าคัญในมาตรา 12 ของกฎหมายพ้ืนฐาน เนื่องจากเภสัชกรทุกราย 
ยังสามารถซื้อ เช่า หรือเข้าบริหารจัดการร้านขายยาใด ๆ ในพ้ืนที่อ่ืนมากกว่า 1,300 แห่ง ในแคว้นบาวาเรียได้ 
ตราบใดที่ร้านขายยาแห่งใหม่นั้นมีศักยภาพในการด าเนินกิจการ และไม่คุกคามร้านที่มีอยู่ ผู้ร้องยังมีสิทธิ
ขอรับใบอนุญาตเปิดร้านขายยาในพ้ืนที่อ่ืนตามกฎหมาย58 ผู้ร้องได้ยื่นค าร้องคัดค้านค าสั่งไม่อนุญาต 
ให้เปิดร้านขายยาและค าวินิจฉัยอุทธรณ์ดังกล่าว โดยให้เหตุผลว่า มาตรา 3 วรรคหนึ่ง แห่งรัฐบัญญัติ 
ของมลรัฐไบเอิร์นว่าด้วยกิจการเภสัชกรรม ขัดต่อมาตรา 12 และมาตรา 2 ของกฎหมายพ้ืนฐาน 
บทบัญญัติดังกล่าวจึงควรได้รับการวินิจฉัยให้เป็นโมฆะ (nichtig)59 

3.2.2 ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีวินิจฉัยว่า ข้อจ ากัดที่ก าหนด

จ านวนร้านขายยาเป็นการแทรกแซงเสรีภาพทางอาชีพซึ่งได้รับการคุ้มครองตามมาตรา 12 ของกฎหมายพ้ืนฐาน 
การออกข้อก าหนดเพ่ือจ ากัดเสรีภาพดังกล่าวสามารถกระท าได้โดยกฎหมายหรือบนพ้ืนฐานทางกฎหมาย
ทั้งข้อก าหนดที่จ ากัดการประกอบอาชีพ (Berufsausübung) และการเลือกอาชีพ (Berufswahl) แต่ไม่ใช่
การจ ากัดด้วยระดับความรุนแรงที่เท่ากัน เนื่องจากข้อก าหนดที่จ ากัดการประกอบอาชีพเป็นไปตามวัตถุประสงค์
ของกฎหมาย แต่ข้อก าหนดที่จ ากัดการเลือกอาชีพเป็นการแทรกแซงเสรีภาพในการเลือกประกอบอาชีพ  
จึงต้องกระท าอย่างเคร่งครัดและจ ากัดเสรีภาพของบุคคลได้เพียงเท่าท่ีจ าเป็น60 

                                         
55 BVerfG, Urteil vom 11.06.1958 - 1 BvR 596/56, Rn. 3-4. 
56 BVerfG, Urteil vom 11.06.1958 - 1 BvR 596/56, Rn. 6-10. 
57 BVerfG, Urteil vom 11.06.1958 - 1 BvR 596/56, Rn. 11-14. 
58 BVerfG, Urteil vom 11.06.1958 - 1 BvR 596/56, Rn. 15-16. 
59 BVerfG, Urteil vom 11.06.1958 - 1 BvR 596/56, Rn. 17. 
60 BVerfG, Urteil vom 11.06.1958 - 1 BvR 596/56, Rn. 78. 
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เสรีภาพในการประกอบอาชีพ (Freiheit der Berufsausübung) อาจถูกจ ากัดได้ 
หากพิจารณาประโยชน์ส่วนรวมอย่างสมเหตุสมผล (vernünftige Erwägungen des Gemeinwohls) แสดงให้เห็นว่า 
การจ ากัดเสรีภาพดังกล่าวเป็นไปตามวัตถุประสงค์ (zweckmäßig) ของกฎหมาย การคุ้มครองสิทธิพ้ืนฐาน 
(Grundrechtsschutz) ในกรณีนี้ จ ากัดเพียงการป้องกันไม่ให้มีข้อก าหนดทางกฎหมายที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ 
เช่น การก าหนดให้ผู้ประกอบอาชีพมีภาระหน้าที่ที่หนักเกินสมควร (übermäßig belastend) และไม่ได้สัดส่วน61 
(nicht zumutbar)62 

ส่วนเสรีภาพในการเลือกอาชีพ (Freiheit der Berufswahl) จะถูกจ ากัดได้เฉพาะ
เมื่อเป็นการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ (Gemeinschaftsgut)63 ที่ส าคัญเป็นพิเศษ (besonders wichtig)64 
เมื่อการจ ากัดเสรีภาพดังกล่าวไม่สามารถหลีกเลี่ยงได้ ฝ่ายนิติบัญญัติต้องเลือกวิธีการที่ละเมิดสิทธิพ้ืนฐาน
ให้น้อยทีสุ่ดเท่าที่จะเป็นไปได้65 กรณีท่ีเสรีภาพในการเลือกอาชีพถูกแทรกแซงโดยการก าหนดเงื่อนไขบางประการ
ส าหรับการเริ่มต้นเข้าสู่อาชีพ (Aufnahme des Berufs) จะต้องแยกความแตกต่างระหว่างเงื่อนไขจากปัจจัย
ส่วนบุคคล (subjective Voraussetzungen) และเงื่อนไขจากปัจจัยภายนอก (objective Voraussetzungen) 
ในกรณีของเงื่อนไขจากปัจจัยส่วนบุคคล (โดยเฉพาะอย่างยิ่ง  วุฒิการศึกษาและการฝึกอบรม) จะต้องมี
ความได้สัดส่วน (Verhältnismäßigkeit) ในความหมายที่ว่า เงื่อนไขดังกล่าวต้องไม่เกินสมควรเมื่อเทียบกับ
วัตถุประสงค์ที่ต้องการให้การประกอบอาชีพบรรลุเป้าหมายอย่างถูกต้องตามหลักเกณฑ์ (ordnungsmäßig) 
และส าหรับเงื่อนไขจากปัจจัยภายนอก จะต้องมีข้อก าหนดที่เคร่งครัดอย่างยิ่งในการพิสูจน์ความจ าเป็น 
โดยทั่วไปแล้ว ต้องเป็นกรณีการป้องกันอันตรายร้ายแรง ( schwere Gefahren) ซึ่งสามารถพิสูจน์ได้ 
(nachweisbar) หรือมีความเป็นไปได้สูงว่าจะเกิดขึ้น (höchstwahrscheinlich) ต่อประโยชน์สาธารณะ 
ที่ส าคัญอย่างยิ่ง (überragend wichtig)66 เท่านั้น จึงจะถือได้ว่า ข้อก าหนดดังกล่าวชอบด้วยกฎหมาย67 

                                         
61 ความได้สัดส่วน (Zumutbarkeit) ในที่น้ีมีความหมายเช่นเดียวกับความได้สัดส่วนในกฎหมายอย่างแคบ 

(Verhältnismäßigkeit im engeren Sinne) ตามหลักความได้สัดส่วน in Alexandra Borrmann, Der Schutz der Berufsfreiheit 
im deutschen Verfassungsrecht und im europäischen Gemeinschaftsrecht : eine rechtsvergleichende Studie, 
(Schriften zum Europäischen Recht; Bd. 82), 2002, Berlin : Duncker und Humblot, S. 88. 

62 BVerfG, Urteil vom 11.06.1958 - 1 BvR 596/56, Rn. 83, 85. 
63 Timothy Moss et al., “Zum Verhältnis von Gemeinschaftsgütern und Gemeinwohl : 

Überlegungen aus raumwissenschaftlicher Perspektive” (Working Paper, No. 39, Leibniz-Institut für Regionalentwicklung 
und Strukturplanung (IRS), Erkner, 2007), S. 22. 

64 มีข้อสังเกตว่า ศาลใช้ค าว่า “ที่ส าคัญเป็นพิเศษ” (besonders wichtig) เพื่อหมายถึง ประโยชน์สาธารณะ
ที่ต้องคุ้มครองในกรณีการจ ากัดเสรีภาพในการเลือกอาชีพท้ังหมดโดยรวม 

65 BVerfG, Urteil vom 11.06.1958 - 1 BvR 596/56, Rn. 83. 
66 มีข้อสังเกตว่า ศาลใช้ค าว่า “ที่ส าคัญอย่างยิ่ง” (überragend wichtig) เพื่อหมายถึง ประโยชน์สาธารณะ

ที่ต้องคุ้มครองในกรณีการจ ากัดเสรีภาพในการเลือกอาชีพด้วยเงื่อนไขจากปัจจัยภายนอกเท่านั้น 
67 BVerfG, Urteil vom 11.06.1958 - 1 BvR 596/56, Rn. 86-88. 
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การจ ากัดเสรีภาพทางอาชีพตามมาตรา 12 วรรคหนึ่ง ประโยคที่สอง ของกฎหมาย

พ้ืนฐาน ต้องพิจารณาก าหนดมาตรการใน “ระดับ” ที่กระทบต่อเสรีภาพในการเลือกอาชีพน้อยที่สุดก่อนเสมอ 
หากการด าเนินมาตรการใน “ระดับ” ดังกล่าวไม่สามารถป้องกันอันตรายที่คาดการณ์ได้อย่างมีประสิทธิภาพเท่านั้น 
จึงจะสามารถด าเนินมาตรการใน “ระดับ” ถัดไปได้68 

ข้อจ ากัดที่ก าหนดจ านวนร้านขายยาเป็นการแทรกแซงเสรีภาพทางอาชีพ 
ในระดับที่รุนแรง เนื่องจากเป็นการก าหนดเงื่อนไขจากปัจจัยภายนอก (objective Voraussetzungen) 
ซึ่งอยู่นอกเหนือการควบคุมของผู้ประกอบอาชีพ คือ (1) การเปิดร้านขายยาต้องสอดคล้องกับประโยชน์สาธารณะ 
และ (2) ต้องมั่นใจได้ว่าฐานะทางเศรษฐกิจของร้านขายยาแห่งใหม่และร้านขายยาใกล้เคียงจะมีความม่ันคง
ต่อไปในอนาคต ข้อจ ากัดดังกล่าวจึงต้องได้รับการพิสูจน์ความจ าเป็นอย่างเคร่งครัดว่าเป็นกรณีที่มีอันตรายร้ายแรง
ต่อประโยชน์สาธารณะที่ส าคัญอย่างยิ่ง ซึ่งพิสูจน์ได้หรือมีความเป็นไปได้สูงว่าจะเกิดขึ้น โดยในกรณีนี้  
ศาลเห็นว่า การจ ากัดจ านวนร้านขายยาโดยอิงตามจ านวนประชากรไม่สามารถพิสูจน์ได้ว่าเป็นมาตรการ 
ที่จ าเป็นและเหมาะสมในการปกป้องประโยชน์สาธารณะ เช่น การประกันคุณภาพการให้บริการทางเภสัชกรรม 
หรือการป้องกันการกระจายตัวของร้านขายยาเกินความจ าเป็น มาตรา 3 วรรคหนึ่ง แห่งรัฐบัญญัติของมลรัฐไบเอิร์น
ว่าด้วยกิจการเภสัชกรรม จึงขัดต่อรัฐธรรมนูญ (verfassungswidrig) และต้องถูกเพิกถอน69 

ค าพิพากษาศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีที่ 1 BvR 596/56 
ลงวันที่ 11 มิถุนายน ค.ศ. 1958 (พ.ศ. 2501) จึงได้วางหลักพิจารณาการจ ากัดเสรีภาพทางอาชีพ 
ตามมาตรา 12 วรรคหนึ่ง ของกฎหมายพ้ืนฐาน ซึ่งต้องด าเนินการเป็น “ระดับ” ที่ประกอบด้วยการจ ากัดเสรีภาพ
ในการประกอบอาชีพ และการจ ากัดเสรีภาพในการเลือกอาชีพโดยมีเงื่อนไขจากปัจจัยส่วนบุคคลและเงื่อนไข
จากปัจจัยภายนอก โดยเรียกว่า ทฤษฎีระดับชั้น (Stufentheorie)70 และใช้เป็นแนวทางส าหรับการพิจารณาคดี
ในศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีอย่างเคร่งครัดจนถึงปี ค.ศ. 1961 (พ.ศ. 2504)  
จึงใช้ทฤษฎีดังกล่าวในลักษณะที่มีความเคร่งครัดน้อยลงแต่ยังคงยึดถือในสาระส าคัญจนถึงปัจจุบัน  
โดยมีค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีที่ 1 BvL 44/55 ลงวันที่ 17 กรกฎาคม 
ค.ศ. 1961 (พ.ศ. 2504)71 ซึ่งผู้ฟ้องคดีในศาลปกครองได้ฟ้องเพิกถอนค าสั่งไม่ออกใบอนุญาตยกเว้น  
 

                                         
68 BVerfG, Urteil vom 11.06.1958 - 1 BvR 596/56, Rn. 89. 
69 BVerfG, Urteil vom 11.06.1958 - 1 BvR 596/56, Rn. 180. 
70 Alexandra Borrmann, Der Schutz der Berufsfreiheit im deutschen Verfassungsrecht und 

im europäischen Gemeinschaftsrecht : eine rechtsvergleichende Studie, (Schriften zum Europäischen Recht; 
Bd. 82), 2002, Berlin : Duncker und Humblot, S. 83. 

71 Handwerksordnung-Beschluß (BVerfG, 17.07.1961 - 1 BvL 44/55). 
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(Ausnahmebewilligung) การทดสอบครูช่าง (Meisterprüfung)72 เพ่ือประกอบอาชีพช่างซ่อมนาฬิกา 
ศาลปกครองชั้นต้นแห่งเมืองฮันโนเฟอร์จึงยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
เพ่ือให้มีค าวินิจฉัยว่า รัฐบัญญัติว่าด้วยช่างหัตถกรรม (Handwerksordnung – HwO) ขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ 
โดยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีวินิจฉัยว่า การบังคับให้ผู้ประกอบอาชีพช่างหัตถกรรม
ต้องผ่านการทดสอบครูช่างไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ  ทั้งนี้ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  
ได้แสดงความเห็นเกี่ยวกับทฤษฎีระดับชั้นด้วยว่า การพิจารณาถึง “อันตราย” ที่อาจเกิดขึ้นจากการไม่จ ากัด
เสรีภาพทางอาชีพในกรณีของการออกใบอนุญาตอาจท าไม่ได้ เนื่องจากไม่สามารถระบุอันตรายที่แท้จริงได้ 
จึงต้องอาศัยการพิจารณาตามประเภทงานเป็นการเฉพาะ โดยใช้หลักความได้สัดส่วน (Verhältnismäßigkeitsgrundsatz) 
เพราะแท้จริงแล้วทฤษฎีระดับชั้นเป็นผลลัพธ์ที่เกิดจากการน าหลักความได้สัดส่วนมาประยุกต์ใช้อย่างเคร่งครัด
เท่านั้น73 

3.3 องค์ประกอบของทฤษฎีสามระดับ 
การพิจารณาข้อจ ากัดเสรีภาพทางอาชีพตามมาตรา 12 ของกฎหมายพ้ืนฐาน ตามระดับ

การแทรกแซงเสรีภาพซึ่งศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีวางหลักไว้ โดยเรียกว่าทฤษฎีระดับชั้น 
(Stufentheorie) ที่แบ่งลักษณะของการจ ากัดเสรีภาพทางอาชีพออกเป็น 3 ระดับ ตามระดับความรุนแรง
ของการแทรกแซงเสรีภาพที่เพ่ิมมากขึ้น74 เป็นทฤษฎีเดียวกันกับที่เรียกกันในทางวิชาการว่า ทฤษฎีสามระดับ 
(Drei-Stufen-Theorie) และยังคงเป็นแนวทางหนึ่งในการพิจารณาคดีในระบบกฎหมายเยอรมัน75  
ดังมีรายละเอียดต่อไปนี้ 

ระดับที่ 1 : ข้อจ ากัดการประกอบอาชีพ (Berufsausübungsregelungen) 
ข้อจ ากัดการประกอบอาชีพ หมายถึง ข้อก าหนดที่จ ากัดการประกอบอาชีพ  

โดยอาจเป็นการก าหนดรูปแบบ (Modalitäten) หรือเงื่อนไข (Bedingungen) เช่น การก าหนดเวลาเปิด-ปิด

                                         
72 การทดสอบครูช่างตามมาตรา 7 ประกอบกับมาตรา 41 แห่งรัฐบัญญัติว่าด้วยช่างหัตถกรรม มีวัตถุประสงค์

เพื่อทดสอบว่า บุคคลมีความสามารถในการบริหารกิจการหัตถกรรมโดยอิสระ และสามารถแนะน าศิษย์ฝึกงานได้อย่างถูกต้อง
หรือไม่ อีกทั้งสามารถปฏิบัติงานในสาขาหัตถกรรมของตนได้ในระดับครูช่าง และมีความรู้ทางวิชาชีพที่จ าเป็น รวมถึงความรู้
ด้านการบริหารธุรกิจ การพาณิชยกรรม และทฤษฎีทั่วไปที่จ าเป็นหรือไม่ โดยมีกรณียกเว้นส าหรับบุคคลที่ไม่ผ่าน 
การทดสอบครูช่างแต่สามารถพิสูจน์ได้ว่า ตนมีความรู้และทักษะที่จ าเป็นต่อการประกอบอาชีพหัตถกรรมในสาขานั้น  
โดยอิสระในฐานะธุรกิจประจ า และมีใบอนุญาตยกเว้นจากหน่วยงานทางปกครองระดับสูงกว่าหน่วยงานที่รับลงทะเบียน
ช่างหัตถกรรมในสาขาดังกล่าว สามารถลงทะเบียนช่างหัตถกรรมในสาขานั้นได้ 

73 Alexandra Borrmann, Der Schutz der Berufsfreiheit im deutschen Verfassungsrecht und 
im europäischen Gemeinschaftsrecht : eine rechtsvergleichende Studie, (Schriften zum Europäischen Recht; 
Bd. 82), 2002, Berlin : Duncker und Humblot, S. 92. 

74 ibid, S. 83. 
75 ibid, S. 124. 
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ร้านค้าหรือสถานบริการ การจ ากัดเวลาการเดินรถบรรทุกหนักในช่วงวันหยุดพักผ่อน การห้ามโฆษณา
ส าหรับบางอาชีพ76 ข้อจ ากัดดังกล่าวเป็นการก าหนดว่าจะต้องประกอบอาชีพ “อย่างไร” (“Wie”)  
ซึ่งจะชอบด้วยกฎหมายเมื่อพิจารณาประโยชน์ส่วนรวมอย่างสมเหตุสมผล (vernünftige Erwägungen  
des Gemeinwohls) แล้วเห็นว่า การจ ากัดเสรีภาพดังกล่าวเป็นไปตามวัตถุประสงค์ (zweckmäßig) ของกฎหมาย77 

ระดับที่ 2 : ข้อจ ำกัดของผู้ประกอบอำชีพจำกปัจจัยส่วนบุคคล (subjektive 
Zulassungsvoraussetzungen) 

ข้อจ ากัดของผู้ประกอบอาชีพจากปัจจัยส่วนบุคคล หรือเงื่อนไขการอนุญาต 
(Zulassungsvoraussetzungen) ที่ขึ้นอยู่กับตัวบุคคล (subjektiv) หมายถึง เงื่อนไขที่จ ากัดว่า บุคคล 
จะประกอบอาชีพดังกล่าว “ได้หรือไม่” (“Ob”)78 จึงเป็นเงื่อนไขที่จ ากัดการเลือก (Wahl) หรือการคงสถานะ 
(Verbleib) ในอาชีพใดอาชีพหนึ่งโดยอาศัยคุณสมบัติส่วนบุคคล ความสามารถ วุฒิการศึกษา หรือผลงาน 
เช่น การก าหนดเกณฑ์อายุของผู้ประกอบอาชีพ ความน่าเชื่อถือหรือความประพฤติที่เหมาะสม การสอบผ่าน
ตามเกณฑ์ที่ก าหนด และการมีประสบการณ์ทางอาชีพ79 การจ ากัดเสรีภาพทางอาชีพจากปัจจัยส่วนบุคคล
จะถือว่าชอบด้วยกฎหมาย เมื่อเป็นการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะที่ส าคัญ80 (wichtiges Gemeinschaftsgut) 
ด้วยเงื่อนไขที่ไม่เกินสัดส่วน (nicht außer Verhältnis) ของลักษณะงานที่เกี่ยวข้อง81 โดยความเห็นทางวิชาการ
บางแห่งอาจระบุด้วยว่า เป็นการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะจากอันตรายเชิงนามธรรม (abstrakte Gefahr) 

                                         
76 Bodo Pieroth und Bernhard Schlink, Staatsrecht 2 – Grundrechte, 16. Aufl., 2000, Heidelberg, 

Rn. 929 in Alexandra Borrmann, Der Schutz der Berufsfreiheit im deutschen Verfassungsrecht und im europäischen 
Gemeinschaftsrecht : eine rechtsvergleichende Studie, (Schriften zum Europäischen Recht; Bd. 82), 2002, 
Berlin : Duncker und Humblot, S. 83. 

77 Klaus Ferdinand Gärditz, “§ 10 Berufsfreiheit” (Vorlesung Staatsrecht II – Grundrechte), 
S. 2. 

78 Klaus Ferdinand Gärditz, “§ 10 Berufsfreiheit” (Vorlesung Staatsrecht II – Grundrechte), 
S. 2. 

79 BVerfGE 9, 338, 345 vgl. Bodo Pieroth und Bernhard Schlink, Staatsrecht 2 – Grundrechte, 
16. Aufl., 2000, Heidelberg, Rn. 927 in Alexandra Borrmann, Der Schutz der Berufsfreiheit im deutschen 
Verfassungsrecht und im europäischen Gemeinschaftsrecht : eine rechtsvergleichende Studie, (Schriften 
zum Europäischen Recht; Bd. 82), 2002, Berlin : Duncker und Humblot, S. 83. 

80 มีข้อสังเกตว่า เมื่อทฤษฎีระดับช้ันตามค าพิพากษาคดีร้านขายยาได้รับการพัฒนาเป็นทฤษฎีสามระดับแล้ว 
ในระดับช้ันที่ 2 จะใช้เพียงค าว่า “ที่ส าคัญ” (wichtig) เท่านั้น โดยไม่มีค าว่า “เป็นพิเศษ” หรือ “อย่างยิ่ง” อีกต่อไป 

81 Klaus Ferdinand Gärditz, “§ 10 Berufsfreiheit” (Vorlesung Staatsrecht II – Grundrechte), 
S. 2. 
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“อันตรายเชิงนามธรรม” ในที่นี้หมายถึง ศักยภาพของอันตราย (Gefahrenpotenzial)82 
ที่มีอยู่ แต่ไม่มีความจ าเป็นต้องด าเนินการระงับ ยับยั้ง หรือแทรกแซงในทันที83 ส่วนใหญ่มักใช้ในทางกฎหมายอาญา
ในกรณีที่มีสถานการณ์ไม่ปกติอันเกิดจากสาเหตุใด ๆ และอาจเปลี่ยนแปลงไปเป็นความเสียหายต่อประโยชน์
ที่กฎหมายคุ้มครอง เช่น การห้ามสูบบุหรี่ในสถานีบริการน้ ามันเชื้อเพลิง อันตรายเชิงนามธรรมมีค าตรงข้าม 
คือ “อันตรายเชิงรูปธรรม” (konkrete Gefahr) ที่หมายถึง อันตรายอันเกิดจากสถานการณ์เฉพาะในกรณีนั้น ๆ 
เช่น บุคคลถือมีดจะท าร้ายผู้อ่ืนในที่สาธารณะ ซึ่งการพิจารณาว่า อันตรายใดเป็นอันตรายเชิงนามธรรม
หรืออันตรายเชิงรูปธรรมขึ้นอยู่กับประสบการณ์ชีวิตทั่วไป (allgemeine Lebenserfahrung) ของวิญญูชน84 

ระดับที่ 3 : ข้อจ ำกัดของผู้ประกอบอำชีพจำกปัจจัยภำยนอก (objektive 
Zulassungsvoraussetzungen) 

ข้อจ ากัดของผู้ประกอบอาชีพจากปัจจัยภายนอกเป็นข้อจ ากัดระดับสูงสุด  
เพราะเป็นการจ ากัดการเลือกอาชีพจากปัจจัยภายนอกที่ไม่ขึ้นอยู่กับปัจจัยส่วนบุคคลของผู้ขออนุญาต
ประกอบอาชีพ เช่น การจ ากัดจ านวนร้านขายยาตามค าพิพากษาคดีร้านขายยา บทบัญญัติทางภาษี 
ที่มีผลกระทบรุนแรงถึงขั้นท าให้ไม่สามารถประกอบกิจการได้ และกรณีที่รัฐผูกขาดกิจการบางประเภท 
รวมถึงการก าหนดจ านวนนักศึกษาแบบจ ากัด (numerus clausus) หากการก าหนดดังกล่าวท าให้ผู้สมัคร
ที่มีคุณสมบัติเหมาะสมและส าเร็จการศึกษาระดับมัธยมปลายแล้ว ไม่สามารถเข้าเรียนสาขาวิชาที่ต้องการได้
ในสถานศึกษาใด ๆ ในประเทศเป็นระยะเวลานาน เนื่องจากการจ ากัดสาขาวิชาในระดับอุดมศึกษามีผลโดยตรง
ต่อการเลือกประกอบอาชีพ85 จึงเป็นเงื่อนไขที่จ ากัดว่า บุคคลจะประกอบอาชีพดังกล่าว “ได้หรือไม่” 
(“Ob”)86 เช่นกัน และจะถือว่าชอบด้วยกฎหมายเมื่อเป็นการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะที่ส าคัญอย่างยิ่ง 
(überragend wichtiges Gemeinschaftsgut)87 จากอันตรายร้ายแรงซึ่งสามารถพิสูจน์ได้หรือมีความเป็นไปได้สูง

                                         
82 ค าดังกล่าวเขียนได้หลายวิธี เช่น Gefahrenpotential, Gefährdungspotential หรือ Gefährdungspotenzial 
83 Bundeszentrale für politische Bildung, Das Rechtslexikon : Gefahr, [Online], retrieved 

from https://www.bpb.de/kurz-knapp/lexika/recht-a-z/323419/gefahr/ เมื่อ 8 เมษายน 2568. 
84 Lexikon der Sicherheit, Abstrakte Gefahr, [Online],  retrieved from https://lexikon-der-

sicherheit.de/glossary/abstrakte-gefahr/ เมื่อ 8 เมษายน 2568. 
85 Vgl. Bodo Pieroth und Bernhard Schlink, Staatsrecht 2 – Grundrechte, 16. Aufl., 2000, 

Heidelberg, Rn. 923, 933 in Alexandra Borrmann, Der Schutz der Berufsfreiheit im deutschen Verfassungsrecht 
und im europäischen Gemeinschaftsrecht : eine rechtsvergleichende Studie, (Schriften zum Europäischen Recht; 
Bd. 82), 2002, Berlin : Duncker und Humblot, S. 83-84. 

86 Klaus Ferdinand Gärditz, “§ 10 Berufsfreiheit” (Vorlesung Staatsrecht II – Grundrechte), S. 2. 
87 Thomas Weiler, “Die „Drei Stufen Theorie“ in der Berufsfreiheit aus Art. 12 GG” (ÖR – Webinar, 

juracademy.de), S. 5; Klaus Ferdinand Gärditz, “§ 10 Berufsfreiheit” (Vorlesung Staatsrecht II – Grundrechte), S. 2; 
Technische Universität Dresden, Art. 12 GG und Art. 14 GG – Überblick und Prüfungsschema, Technische 
Universität Dresden, internes Lehrmaterial, o. J., S. 3. 
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ว่าจะเกิดขึ้น (nachweisbare oder höchstwahrscheinliche schwere Gefahren)88 หรือจากอันตราย
เชิงรูปธรรม” (konkrete Gefahr) 

3.4 การน าทฤษฎีสามระดับไปใช้ 
ในการประเมินความชอบด้วยกฎหมายหรือความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหรือมาตรการ

ที่จ ากัดเสรีภาพทางอาชีพโดยใช้ทฤษฎีสามระดับ ศาลจ าเป็นต้องวินิจฉัยก่อนว่า กฎหรือมาตรการดังกล่าว
เป็นการจ ากัดเสรีภาพทางอาชีพในระดับใด กล่าวคือ 

- ระดับท่ี 1 : ข้อจ ากัดการประกอบอาชีพ 
- ระดับท่ี 2 : ข้อจ ากัดของผู้ประกอบอาชีพจากปัจจัยส่วนบุคคล และ 
- ระดับท่ี 3 : ข้อจ ากัดของผู้ประกอบอาชีพจากปัจจัยภายนอก 
ทั้งนี้ การจ ากัดเสรีภาพทางอาชีพแต่ละระดับมีความรุนแรง หรือผลกระทบต่อผู้ถูกจ ากัด

เสรีภาพที่แตกต่างกัน ศาลจึงต้องพิจารณาภายใต้หลักความได้สัดส่วน (Verhältnismäßigkeitsgrundsatz)89 
ซึ่งมีองค์ประกอบ คือ 

- วัตถุประสงค์ที่ชอบด้วยกฎหมาย (legitimer Zweck) กฎหรือมาตรการดังกล่าว 
มีวัตถุประสงค์ท่ีชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ 

- ความเหมาะสม (Geeignetheit) กฎหรือมาตรการดังกล่าวช่วยให้บรรลุวัตถุประสงค์
ได้หรือไม ่

- ความจ าเป็น (Erforderlichkeit) มีมาตรการอ่ืนที่รุนแรงน้อยกว่าซึ่งสามารถ 
บรรลุวัตถุประสงค์เดียวกันได้หรือไม่ 

- ความสมเหตุสมผลในความหมายอย่างแคบ (Angemessenheit หรือ Verhältnismäßigkeit 
im engeren Sinne) การจ ากัดเสรีภาพทางอาชีพต้องไม่เกินความจ าเป็น และไม่รุนแรงเกินไปเม่ือเทียบกับ
ประโยชน์สาธารณะที่กฎหรือมาตรการนั้นต้องการคุ้มครอง90 

เนื่องจากทฤษฎีสามระดับได้แบ่งการใช้ข้อจ ากัดหรือมาตรการออกเป็นสามระดับ 
ตามความรุนแรงของการจ ากัดสิทธิเสรีภาพทางอาชีพ การจะใช้ข้อจ ากัดในระดับที่สูงกว่าจึงต้องพิจารณาก่อนเสมอว่า 
มาตรการในระดับที่ต่ ากว่ามีความเพียงพอแล้วหรือไม่ เช่น ในค าพิพากษาคดีร้านขายยา (Apotheken-Urteil) 

                                         
88 Thomas Weiler, “Die „Drei Stufen Theorie“ in der Berufsfreiheit aus Art. 12 GG” (ÖR – Webinar, 

juracademy.de), S. 5; Technische Universität Dresden, Art. 12 GG und Art. 14 GG – Überblick und Prüfungsschema, 

Technische Universität Dresden, internes Lehrmaterial, o. J., S. 3. 
89 Thomas Weiler, “Die „Drei Stufen Theorie“ in der Berufsfreiheit aus Art. 12 GG” (ÖR – Webinar, 

juracademy.de), S. 7. 
90 Technische Universität Dresden, Art. 12 GG und Art. 14 GG – Überblick und Prüfungsschema, 

Technische Universität Dresden, internes Lehrmaterial, o. J., S. 2. 
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ซึ่งศาลเห็นว่า การจ ากัดจ านวนร้านขายยามีวัตถุประสงค์เพ่ือปกป้องประโยชน์สาธารณะ เช่น การประกันคุณภาพ
การให้บริการทางเภสัชกรรม และการป้องกันการกระจายตัวของร้านขายยาเกินความจ าเป็น โดยมาตรการ
ดังกล่าวเป็นข้อจ ากัดระดับที่ 3 อันมีความรุนแรงสูง ศาลจึงต้องตรวจสอบก่อนว่า ได้มีการใช้มาตรการ 
ที่มีความรุนแรงน้อยกว่าอย่างเพียงพอแล้วหรือไม่ เช่น การก าหนดคุณสมบัติเฉพาะของเภสัชกร 
ผู้ขอเปิดร้านขายยา ซึ่งเป็นข้อจ ากัดระดับที่ 2 หรือการควบคุมเวลาเปิด–ปิดร้านขายยา ซึ่งเป็นข้อจ ากัด
ระดับที่ 1 และมาตรการดังกล่าวที่มีความรุนแรงน้อยกว่าจะช่วยให้บรรลุวัตถุประสงค์เดียวกันได้หรือไม่ 
หากมีมาตรการที่มีความรุนแรงน้อยกว่าซึ่งช่วยให้บรรลุวัตถุประสงค์เดียวกันได้ มาตรการที่มีความรุนแรงเกินไป
ย่อมไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

3.5 สรุปเกี่ยวกับทฤษฎีสามระดับ 
ทฤษฎีสามระดับเป็นเครื่องมือส าคัญในการประเมินความชอบธรรมของการใช้อ านาจรัฐ

ที่จ ากัดเสรีภาพทางอาชีพ โดยพิจารณาตามระดับของข้อจ ากัดและเงื่อนไขที่ก าหนดไว้แต่ละระดับ  
เพ่ือรักษาสมดุลระหว่างเสรีภาพของบุคคลและประโยชน์สาธารณะ การพิจารณานี้จึงมีลักษณะคล้ายกับ
การใช้หลักความได้สัดส่วน แต่จะเพ่ิมรายละเอียดในการก าหนดลักษณะของการจ ากัด เสรีภาพ 
ในการประกอบอาชีพ โดยแบ่งเป็นสามระดับซึ่งมีวิธีการพิจารณาต่างกัน ท าให้การพิจารณาการจ ากัดเสรีภาพ
โดยใช้หลักความได้สัดส่วนมีความชัดเจนมากยิ่งขึ้น 

4. ความเป็นไปได้ในการน าทฤษฎีสามระดับมาปรับใช้กับการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองไทย 
ทฤษฎีสามระดับในระบบกฎหมายเยอรมันแบ่งข้อจ ากัดเสรีภาพทางอาชีพออกเป็น 3 ระดับ 

ตามความรุนแรงของการแทรกแซงเสรีภาพของบุคคล การแบ่งข้อจ ากัดนี้สามารถน ามาประยุกต์ใช้  
ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองไทยได้เช่นกัน โดยอาจน าคดีตัวอย่างมาวิเคราะห์ได้ ดังนี้ 

4.1 ระดับที่ 1 : ข้อจ ากัดการประกอบอาชีพ 
เป็นข้อจ ากัดเกี่ยวกับ “วิธี” การประกอบอาชีพที่ไม่ได้ปิดกั้นโอกาสในการประกอบอาชีพ

โดยสิ้นเชิง แต่เป็นข้อจ ากัดที่ก าหนดให้ผู้ประกอบอาชีพหรือผู้ประกอบกิจการต้องด าเนินการเพ่ิมเติม 
ซึ่งอาจมีอุปสรรคหรือมีค่าใช้จ่ายเพิ่มขึ้น จึงอาจเทียบได้กับกรณีตามค าพิพากษาที่น ามาเป็นตัวอย่าง เช่น 

- การทดสอบผลิตภัณฑ์อุตสาหกรรมสวิตช์ไฟฟ้าตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด
ที่ ฟ. 34/2550 เพื่อการคุ้มครองผู้บริโภคและสวัสดิภาพของประชาชนเท่าที่จ าเป็นและเป็นไปตามเงื่อนไข
ที่ก าหนด 

- การก าหนดให้โรงงานน้ าตาลน ารายได้ที่เพ่ิมขึ้นจากการแยกภาษีมูลค่าเพ่ิมไปช าระ
ต่อกองทุนอ้อยและน้ าตาลทรายตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 21/2551 เพ่ือรักษาเสถียรภาพ 
ของอุตสาหกรรมอ้อยและน้ าตาลทราย 
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- การก าหนดระยะเวลาให้น ารถที่ประกอบจากชิ้นส่วนของรถที่ใช้แล้วที่น าเข้า 

จากต่างประเทศมาจดทะเบียนตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 33/2560 และค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด
ที่ ฟ. 12/2564 เพ่ือประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ สวัสดิภาพของประชาชน 
หรือขจัดความไม่เป็นธรรมในการแข่งขัน 

- การก าหนดให้ตัวถังของรถยนต์นั่งที่ใช้แล้วและโครงรถจักรยานยนต์ที่ใช้แล้ว 
เป็นสินค้าที่ต้องห้ามในการน าเข้ามาในราชอาณาจักรตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 45/2557 
เพ่ือประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ การคุ้มครองผู้บริโภค สวัสดิภาพ
ของประชาชน หรือขจัดความไม่เป็นธรรมในการแข่งขัน 

ซึ่งศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า เป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพเท่าที่จ าเป็นและไม่กระทบ
สาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพ จึงเป็นกฎและมาตรการที่ชอบด้วยกฎหมาย 

ส่วนกรณีการก าหนดให้รถยนต์รับจ้างต้องมีและใช้ส่วนควบและเครื่องอุปกรณ์ของรถ 
ที่ใช้ก๊าซธรรมชาติอัดเป็นเชื้อเพลิงหรือท่ีใช้ร่วมกับการใช้น้ ามันเชื้อเพลิงตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด
ที่ ฟ. 9-10/2558 เพ่ือเป็นการสนับสนุนการใช้พลังงานทดแทนน้ ามันเชื้อเพลิง ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า
เข้าข่ายมีลักษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จ าเป็นหรือสร้างภาระให้เกิดแก่ประชาชนเกินสมควร 
จึงเป็นกฎที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

จึงเห็นได้ว่า ศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยคดีพิพาทเกี่ยวกับวิธีการประกอบอาชีพ 
โดยพิจารณาแล้วว่า มาตรการดังกล่าวเป็นการจ ากัดเสรีภาพเท่าที่จ าเป็นเพ่ือการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ 

นอกจากนี้ ยังมีกรณีการจ ากัดระยะเวลาเปิดท าการของสถานบริการตามค าสั่ง 
ศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 8/2549 การก าหนดไม่ให้รถที่ใช้ในการขนส่งผู้โดยสารมาตรฐาน 2 มีห้องสุขภัณฑ์
ตามค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 44/2553 และการก าหนดให้สภาทนายความปรับปรุงบัญชีตามที่ก าหนด 
ให้เป็นปัจจุบันตามค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 38/2555 ที่มีลักษณะเป็นข้อจ ากัดเกี่ยวกับวิธีการ
ประกอบอาชีพเช่นกัน แต่ศาลปกครองสูงสุดมีค าสั่งไม่รับค าฟ้องไว้พิจารณาเนื่องจากผู้ฟ้องคดียื่นฟ้องคดี
เมื่อพ้นก าหนดระยะเวลาตามที่กฎหมายก าหนด จึงไม่มีการวินิจฉัยเนื้อหาแห่งคดี 

4.2 ระดับที่ 2 : ข้อจ ากัดของผู้ประกอบอาชีพจากปัจจัยส่วนบุคคล 
เป็นข้อจ ากัดเกี่ยวกับ “ใคร” สามารถประกอบอาชีพได้ โดยก าหนดเงื่อนไขที่เกี่ยวข้อง

กับตัวบุคคล เช่น คุณสมบัติทางวิชาชีพ การได้รับใบอนุญาตหรือการต่ออายุใบอนุญาต จึงอาจเทียบได้  
กับกรณีตามค าพิพากษาที่น ามาเป็นตัวอย่าง เช่น 

- การก าหนดให้ผู้ที่ได้รับใบอนุญาตเป็นมัคคุเทศก์ต้องเข้ารับการฝึกอบรมเพ่ิมเติม 
ทุกสองปีตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 15/2545 เพ่ือพัฒนาบุคลากรในอุตสาหกรรมการท่องเที่ยว 
ซึ่งศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า เป็นการจัดระเบียบการประกอบอาชีพที่อยู่ภายในขอบเขตอ านาจของกฎหมาย
แม่บทและเป็นมาตรการที่สมเหตุสมผลเพ่ือยกระดับมาตรฐานมัคคุเทศก์ซึ่งเป็นประโยชน์ต่ออุตสาหกรรม
ท่องเที่ยวโดยรวม จึงไม่เป็นการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพโดยไม่ชอบ แต่ก็มีความเห็นแย้งว่า 
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กฎกระทรวงที่พิพาทเป็นการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพเกินสมควร เนื่องจากพระราชบัญญัติ
ธุรกิจน าเที่ยวและมัคคุเทศก์ พ.ศ. 2535 ได้ก าหนดคุณสมบัติของมัคคุเทศก์ไว้เพียงพอแล้ว 

- การถอดถอนชื่อผู้รับเหมาออกจากทะเบียนผู้รับเหมางานก่อสร้างชั้นพิเศษ 
ตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 403/2565 ซึ่งไม่ปรากฏวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ 
การที่ผู้ถูกฟ้องคดีบอกเลิกสัญญาเนื่องจากผู้ฟ้องคดีก่อสร้างงานล่าช้าและให้ผู้ฟ้องคดีเป็นผู้ ขาดคุณสมบัติ
ตามบัญชีรายชื่อผู้ขาดคุณสมบัติเสนอราคาผู้รับเหมาก่อสร้างชั้นพิเศษ จึงเป็นการใช้ดุลพินิจกระทบกระเทือน
ต่อสิทธิของผู้ฟ้องคดีท่ีไม่ได้สัดส่วน 

จากการศึกษาข้อเท็จจริงในตัวอย่างค าพิพากษาจะเห็นได้ว่า หากน าทฤษฎีสามระดับ
มาใช้พิจารณาการจ ากัดเสรีภาพดังกล่าว การจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพโดยก าหนดเงื่อนไข 
ที่เก่ียวข้องกับตัวบุคคลจะสามารถกระท าได้หากมีอันตรายเชิงนามธรรมต่อผลประโยชน์สาธารณะที่ส าคัญ 
จะพบว่า การจ ากัดเสรีภาพตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 403/2565 ไม่มีวัตถุประสงค์  
ในการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะเลยจึงเป็นการจ ากัดเสรีภาพที่ไม่ได้สัดส่วนเช่นกัน ส่วนกรณี 
ตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 15/2545 ซึ่งไม่ปรากฏอันตรายที่อาจเกิดขึ้นต่อประโยชน์สาธารณะ 
จากการที่มัคคุเทศก์ไม่เข้ารับการฝึกอบรมเพ่ิมเติมทุกสองปี อีกทั้งมีพระราชบัญญัติธุรกิจน าเที่ยวและมัคคุเทศก์ 
พ.ศ. 2535 ซึ่งก าหนดคุณสมบัติของมัคคุเทศก์ไว้เพียงพอแล้ว การก าหนดให้ผู้ที่ได้รับใบอนุญาตเป็นมัคคุเทศก์
ต้องเข้ารับการฝึกอบรมเพ่ิมเติมทุกสองปีจึงควรเป็นการจ ากัดเสรีภาพที่ไม่ได้สัดส่วน 

นอกจากนี้ ยังมีกรณีการก าหนดเงื่อนไขในการขอและการออกใบอนุญาตขับรถยนต์
สามล้อสาธารณะตามค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 34/2553 ที่มีลักษณะเป็นข้อจ ากัดเกี่ยวกับคุณสมบัติ  
ของบุคคลที่จะสามารถประกอบอาชีพได้เช่นกัน แต่ศาลปกครองสูงสุดมีค าสั่งไม่รับค าฟ้องไว้พิจารณา
เนื่องจากผู้ฟ้องคดียื่นฟ้องคดีเมื่อพ้นก าหนดระยะเวลาตามที่กฎหมายก าหนด จึงไม่มีการวินิจฉัยเนื้อหาแห่งคดี 
ส่วนเงื่อนไขการต่ออายุใบอนุญาตก่อสร้างอาคารตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 20/2551  
ค าสั่งไม่อนุญาตตามค าขออนุญาตเปิดตลาดนัดตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 1270/2567 
รวมถึงหลักเกณฑ์และวิธีการด าเนินงานโครงการอาหารเสริม (นม) โรงเรียนตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด
ที่ อ. 1357/2567 ไม่ใช่ใบอนุญาตให้ผู้ได้รับใบอนุญาตประกอบอาชีพโดยตรงและไม่ใช่การก าหนดคุณสมบัติ
ของบุคคลในการประกอบอาชีพแต่เป็นการก าหนดคุณสมบัติหรือเงื่อนไขเพ่ือรักษาคุณภาพในการประกอบอาชีพ
จึงไม่ใช่ข้อจ ากัดในระดับที่ 2 แต่อาจเป็นข้อจ ากัดการประกอบอาชีพในระดับที่ 1 

4.3 ระดับที่ 3 : ข้อจ ากัดของผู้ประกอบอาชีพจากปัจจัยภายนอก 
เป็นข้อจ ากัดเกี่ยวกับ “ใคร” สามารถประกอบอาชีพได้เช่นกัน แต่ไม่ได้ขึ้นอยู่กับ 

ตัวบุคคลโดยตรง เพราะเป็นเงื่อนไขภายนอก เช่น การจ ากัดจ านวนใบอนุญาต หรือการผูกขาดโดยรัฐ  
จึงอาจเทียบได้กับกรณีตามค าพิพากษาท่ีน ามาเป็นตัวอย่าง เช่น 
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- ข้อก ำหนดเกี่ยวกับกำรออกใบอนุญำตขำยสุรำและกำรขำยสุรำตำมค ำพิพำกษำ

ศำลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 36/2551 เพ่ือลดปัญหำจำกกำรบริโภคสุรำ 
- กำรก ำหนดเกี่ยวกับกำรประกอบกิจกำรสถำนพยำบำลตำมค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุด

ที ่ฟ. 4/2552 เพ่ือคุ้มครองผู้บริโภคท่ีมำใช้บริกำรที่สถำนพยำบำล 
- กำรก ำหนดพ้ืนที่ให้ เป็นเขตอนุรักษ์และเขตควบคุมอำคำรตำมค ำพิพำกษำ 

ศำลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 33/2553 เพ่ือรักษำทรัพยำกรธรรมชำติและสิ่งแวดล้อมให้มีควำมอุดมสมบูรณ์
สำมำรถใช้ประโยชน์ได้ตลอดไป 

จึงเห็นได้ว่ำ ศำลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยคดีพิพำทเกี่ยวกับกำรจ ำกัดเสรีภำพ 
ในกำรประกอบอำชีพของบุคคลด้วยเงื่อนไขภำยนอก โดยพิจำรณำแล้วว่ำ มำตรกำรดังกล่ำวเป็นกำรจ ำกัดเสรีภำพ
เท่ำที่จ ำเป็นเพ่ือกำรคุ้มครองประโยชน์สำธำรณะจำกอันตรำยร้ำยแรงที่สำมำรถพิสูจน์ได้หรือมีควำมเป็นไปได้สูง 
เช่น อันตรำยจำกกำรบริโภคสุรำในบริเวณสถำนีบริกำรน้ ำมันเชื้อเพลิงและบริเวณใกล้เคียง อันตรำย 
จำกกำรให้บริกำรขูดหินปูน ท ำครอบฟัน ท ำฟันปลอม หรือเอกซเรย์ฟัน จำกทันตแพทย์ชั้นสองซึ่งมีข้อจ ำกัด 
ให้ถอนฟันและตรวจฟันเท่ำนั้น และควำมเสียหำยต่อทรัพยำกรธรรมชำติและสิ่ งแวดล้อมจำกกำรสร้ำง 
หรือขยำยโรงงำนอุตสำหกรรม ซึ่งล้วนเป็นอันตรำยต่อประโยชน์สำธำรณะที่ส ำคัญอย่ำงยิ่ง ได้แก่ ชีวิต 
รำ่งกำย และสุขภำพของประชำชน 

นอกจำกนี้ ยังมีกรณีกำรก ำหนดเงินลงทุนและก ำลังกำรผลิตสุรำตำมค ำสั่งศำลปกครองสูงสุด
ที่ ฟ. 85/2565 ที่มีลักษณะเป็นข้อจ ำกัดเกี่ยวกับบุคคลที่จะสำมำรถประกอบอำชีพจำกเงื่อนไขภำยนอก
เช่นกัน แต่ศำลปกครองสูงสุดมีค ำสั่งไม่รับค ำฟ้องไว้พิจำรณำเนื่องจำกผู้ฟ้องคดียื่นฟ้องคดีเมื่อพ้นก ำหนด
ระยะเวลำตำมที่กฎหมำยก ำหนด จึงไม่มีกำรวินิจฉัยเนื้อหำแห่งคดี 

5. บทสรุป 
เสรีภำพในกำรประกอบอำชีพได้รับกำรรับรองในประเทศไทยตั้งแต่รัฐธรรมนูญ 

แห่งรำชอำณำจักรสยำม พุทธศักรำช 2475 และมีพัฒนำกำรเรื่อยมำแม้จะมีรัฐธรรมนูญบำงฉบับที่ไม่ได้รับรอง
เสรีภำพในกำรประกอบอำชีพเป็นกำรเฉพำะ แต่เสรีภำพในกำรประกอบอำชีพกลับมำได้รับกำรรับรอง
ร่วมกับเสรีภำพในกำรประกอบกิจกำร แม้ว่ำรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันจะรับรองเพียง “เสรีภำพในกำรประกอบอำชีพ” 
โดยไม่บัญญัติถึง “เสรีภำพในกำรประกอบกิจกำร” แล้ว แต่จำกกำรวิเครำะห์ตำมควำมหมำยในพจนำนุกรม
พบว่ำ เสรีภำพในกำรประกอบกิจกำรยังคงเป็นส่วนหนึ่งของเสรีภำพในกำรประกอบอำชีพ เช่นเดียวกับ
ระบบกฎหมำยเยอรมันที่รับรองเสรีภำพในกำรประกอบอำชีพไว้ในกฎหมำยพ้ืนฐำน และขยำยควำมครอบคลุม
ถึงเสรีภำพในกำรประกอบธุรกิจโดยสำมำรถอ้ำงอิงจำกกฎบัตรสิทธิขั้นพ้ืนฐำนแห่งสหภำพยุโรป และค ำวินิจฉัย
ของศำลยุติธรรมแห่งสหภำพยุโรป 
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นับตั้งแต่ศาลปกครองไทยเปิดท าการได้มีคดีพิพาทที่เกี่ยวข้องกับการจ ากัดเสรีภาพ 
ในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพเป็นจ านวนมาก โดยศาลปกครองสูงสุดได้พิจารณาคดีเหล่านี้
ผ่านแนวทางต่าง ๆ เช่น การพิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของกฎหรือค าสั่งทางปกครอง โดยพิจารณา
จากกฎหมายแม่บทที่ให้อ านาจ บทบัญญัติที่จ ากัดเสรีภาพ และข้อสงวนตามรัฐธรรมนูญ รวมทั้งหลักความได้สัดส่วน 
และมีบางค าพิพากษาที่ศาลปกครองสูงสุดได้วางหลักเกณฑ์การพิจารณาไว้อย่างชัดเจนว่า กฎหรือค าสั่ง
ทางปกครองที่มีผลเป็นการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพจะชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
ก็ต่อเมื่อออกโดยอาศัยอ านาจตามกฎหมายเฉพาะ มีความจ าเป็น และไม่กระทบต่อสาระส าคัญแห่งเสรีภาพ
ของผู้ประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพทั้งที่เป็นผู้ฟ้องคดีและบุคคลอ่ืนที่ประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ
ในลักษณะเดียวกัน 

ทฤษฎีสามระดับตามระบบกฎหมายเยอรมันถือเป็นแนวคิดส าคัญในการพิจารณาความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของมาตรการที่จ ากัดเสรีภาพทางอาชีพ โดยแบ่งระดับของข้อจ ากัดตามความรุนแรง 
ของการแทรกแซง ซึ่งช่วยให้สามารถพิจารณาว่ามาตรการของรัฐมีความชอบธรรมเพียงใด โดยแบ่งเป็น 
ระดับที่ 1 ข้อจ ากัดการประกอบอาชีพ ซึ่งสามารถจ ากัดเสรีภาพได้หากมีเหตุผลที่สมเหตุสมผลเพ่ือประโยชน์ส่วนรวม 
ระดับที่ 2 ข้อจ ากัดของผู้ประกอบอาชีพจากปัจจัยส่วนบุคคล ซึ่งสามารถจ ากัดเสรีภาพได้หากมีอันตราย 
เชิงนามธรรมหรือมีศักยภาพที่จะเกิดอันตรายต่อประโยชน์สาธารณะที่ส าคัญ และระดับที่ 3 ข้อจ ากัด  
ของผู้ประกอบอาชีพจากปัจจัยภายนอก ซึ่งสามารถจ ากัดเสรีภาพได้หากมีอันตรายร้ายแรงที่สามารถพิสูจน์ได้
หรือมีความเป็นไปได้สูงต่อประโยชน์สาธารณะที่ส าคัญอย่างยิ่ง 

จากการวิเคราะห์พบว่า คดีปกครองเกี่ยวกับเสรีภาพในการประกอบกิจการและประกอบอาชีพ
เกือบทั้งหมดสามารถพิจารณาจัดกลุ่มตามทฤษฎีสามระดับได้โดยไม่เป็นอุปสรรคมากนัก เนื่องจากมีลักษณะ
คล้ายกับการพิจารณาตามหลักความได้สัดส่วน โดยเพ่ิมรายละเอียดลักษณะของการจ ากัดเสรีภาพ 
ในการประกอบอาชีพซึ่งแบ่งเป็นสามระดับ และอาจเป็นอีกหนึ่งแนวทางที่สามารถน ามาใช้พิจารณา
พิพากษาคดีเพ่ือให้เกิดความสมดุลระหว่างการคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ
ของบุคคลและการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ 
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