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กฎหมายเอกชน  VS  กฎหมายมหาชน 

                                                                                 

                                                                มีหน้าที่ต่างกันอย่างสิ้นเชิง

ความหมายและการแบ่งประเภทของกฎหมาย 

                                                              กฎหมายสาระบัญญัติ (Substantive Law) – กำหนดสิทธิ&หน้าที่ของบุคคล

· การแบ่งเพื่อการใช้ประโยชน์ที่           เป็นสาระของกฎหมาย

        ต่างกันไป                                       กฎหมายวิธีสบัญญัติ  ( Procedural Law ) – วิธีบังคับให้เป็นไปตามสิทธิ& หน้าที่

        ( กฎหมาย 4 เล่ม )

· การใช้กฎหมายเป็นเครื่องแบ่ง    -  ดูตามกฎหมายอาญา มาตรา 2 & กฎหมายรัฐธรรมนูญ มาตรา 32

กฎหมายรัฐธรรมนูญ มาตรา 32 
บุคคลจะไม่ต้องรับโทษทางอาญา เว้นแต่จะได้กระทำการอันกฎหมายที่ใช้อยู่ในเวลาที่กระทำนั้นบัญญัติเป็นความผิดและกำหนดโทษไว้ และโทษที่จะลงแก่บุคคลนั้นจะหนักกว่าโทษที่กำหนดไว้ในกฎหมายที่ใช้  อยู่ในเวลาที่กระทำความผิดมิได้ 

กฎหมายอาญา มาตรา 2 
บุคคลจักต้องรับผิดทางอาญาต่อเมื่อได้กระทำการอันกฎหมายที่ใช้อยู่ในขณะกระทำนั้นบัญญัติเป็นความผิดและกำหนดโทษไว้ และโทษ ที่จะลงแก่ผู้กระทำความผิดนั้นต้องเป็นโทษที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย


ถ้าตามบทบัญญัติของกฎหมายที่บัญญัติในภายหลัง การกระทำเช่นนั้นไม่เป็นความผิดอีกต่อไป ให้ผู้กระทำความผิดนั้นพ้นจากการเป็นผู้กระทำความผิด และถ้าได้มีคำพิพากษาถึงที่สุดให้ลงโทษแล้ว ก็ให้ถือว่าผู้นั้นไม่เคยต้องคำพิพากษาว่าได้กระทำความผิดนั้น ถ้ารับโทษอยู่ก็ให้การลงโทษนั้นสิ้นสุดลง 

กฎหมายรัฐธรรมนูญวางหลักไว้ว่าถ้าในเวลาที่กระทำไม่มีกฎหมายอาญาบัญญัติไว้ถือว่าไม่มีความผิด 

กฎหมายสาระบัญญัติจะใช้บังคับย้อนหลังไม่ได้ ( Ex-post facto Law ) การทำ Ex-post facto Law เป็นการทำลายเสรีภาพของบุคคล ซึ่งเป็นการขัดต่อรัฐธรรมนูญ การทำ Ex-post facto Law ทำได้ในกรณีที่เป็นคุณเท่านั้น จะเอาผิดย้อนหลังไม่ได้

ตัวอย่าง
    ตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127  ให้การกระทำชำเราผิดมนุษย์เป็นการกระทำความผิด แต่ปัจจุบันนี้กฎหมายนี้ได้ยกเลิกไปแล้ว ดังนั้น การกระทำชำเราผิดมนุษย์จึงไม่เป็นการกรทำความผิดอีกต่อไป 

แต่กฎหมายวิธีสบัญญัตินั้นสามารถใช้บังคับย้อนหลังได้ถึงแม้จะเป็นโทษ เพราะกฎหมายวิธีสบัญญัตินั้นไม่ได้เป็นกฎหมายที่กำหนดสิทธิและหน้าที่โดยตรง เป็นเพียงการกำหนดสิทธิในการพิจารณาคดี และดำเนินคดีเท่านั้น จะไม่มีผลขัดต่อรัฐธรรมนูญ
· กฎหมายทั่วไป และ กฎหมายเฉพาะ

กฎหมายทั่วไป 

                                       เพื่อ ประโยชน์ในการดูผลบังคับกรณีเวลาที่กฎหมายขัดกัน 

กฎหมายเฉพาะ 

เมื่อกฎหมายที่มีศักดิ์สูงกว่าขัดกับกฎหมายที่มีศักดิ์ต่ำกว่าต้องใช้กฎหมายที่ศักดิ์สูงกว่าเสมอ

การแบ่งลำดับศักดิ์ของกฎหมาย(Hierarchy of law)  แบ่งเป็น 3 ขั้นดังนี้ 

                                                    

1. กฎหมายรัฐธรรมนูญ (มีเพียงฉบับเดียว)  

กฎมนเทียรบาล , ประเพณีการปกครองในระบอบประชาธิปไตย 

2. พระราชบัญญัติ หรือเทียบเท่าพระราชบัญญัติ  เช่น พระราชกำหนด ประมวล 

กฎหมาย ประกาศของคณะปฎิวัติ (บางฉบับ)  ประกาศพระบรมราชองค์การ   

ข องพระมหากษัตริย์ สมัย absolute monarchy ที่ไม่ขัดกับกฎหมายรัฐธรรมนูญ  เป็นเรื่องทั่วไป ไม่เฉพาะเจาะจง เช่น ร. 5 กำหนดระเบียบการเดินรถไฟ แต่ในกรณีที่ ร.6 ยกที่ดินให้จุฬาฯ ไม่นับเป็นกฎหมาย
              3.      กฎหมายอนุบัญญัติ เข่น พระราชกฤษฎีกา (รัฐสภา)  กฎหระทรวง (ครม) ประกาศกระทรวง 

      (รมต ประจำกระทรวง) ระเบียบ / กฎ / ข้อบังคับ อะไรก็ตามที่ พรบ แม่บทอนุญาติให้ทำ 

      ยกร่างด้วยอำนาจของ พรบ  

· ศักดิ์ของกฎหมายลดหลั่นกันตามศักดิ์ของผู้ออกกฎหมายนั้นๆ 

· ถ้ากฎหมายที่มีศักดิ์เท่ากันขัดกันหใใช้กฎหมายที่ออกทีหลัง เพราะต้องดูที่เจตจำนงของกฎหมาย 

ข้อยกเว้น        ในกรณีที่กฎหมายที่ออกก่อนเป็นกฎหมายเฉพาะ และกฎหมายที่ออกที่หลังเป็นกฎหมายทั่วไปจะต้องใช้กฎหมายเฉพาะ ในกรณีที่ขัดกัน เพราะกฎหมายเฉพาะเป็นกฎหมายที่ออกมาโดยการจำเพาะเจะจงจะใช้บทกฎหมายทั่วไปไปลบล้างไม่ได้  ถ้ามีความจำเป็นต้องแก้จะต้องออกกฎหมายเฉพาะมาลบล้าง หรือแก้ที่กฎหมายเฉพาะนั้น ทั้งนี้เพื่อเป็นการแสดงเจตจำนงที่จะแก้กฎหมายเฉพาะนั้นๆ

กฎหมายเอกชน (Private Law) และ กฎหมายมหาชน (Public Law) 
เหตุที่แบ่งกฎหมายตามนี้เพราะ 

1. แบ่งตามโครงสร้างระบบของกฎหมาย และระบบศาล (Structural System & Juridical System) 

    จะแยกศาลในกาพิจารณาคดี และแยกหลักกฎหมายที่ใชับังคับ 

2. ลักษณะของนิติสัมพันธ์ของทั้งสองกฎหมายนี้ไม่เหมือนกัน 

กฎหมายมหาชน เป็นกฎหมายเพื่อกำหนดสถานะ และนิติสัมพันธ์ระหว่างรัฐ หรือหน่วยงานมีอำนาจรัฐ หรือ หน่วยงานที่มีอำนาจเหนือกว่า เน้นความไม่เท่าเทียมกัน

กฎหมายเอกชน   เป็นกฎหมายเพื่อกำหนดสถานะ และนิติสัมพันธ์ระหว่าง เอกชน กับ เอกชน ในฐานะผู้อยู่ใต้ความปกครองที่เท่าเทียมกัน 

เกณฑ์ในการแบ่ง 

1. เกณฑ์องค์กร หรือ คู่กรณี

2. วัตถุประสงค์ของนิติสัมพันธ์ 

3. รูปแบบของนิติสัมพันธ์ 

4. ผลบังคับของกฎหมาย 

เกณฑ์ที่ 1 องค์กร หรือ คู่กรณี 

                                                                 กฎหมายเอกชน                     ศาลยุติธรรม 

                                       

                                                                เอกชน 
         VS

    เอกชน 

กฎหมายมหาชน




รัฐ หรือ หน่วยงานของรัฐ             VS             เอกชน หรือหน่วยงานของรัฐ 

                       





           หรือ นิติบุคคลในกฎหมายมหาชน 


พ.ร.บ. วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2542 และ 2539 กำหนดไว้เกี่ยวกับการปฏิบัติงานตามกฎหมายปกครอง รวมถึงวิธีปฎิบัติตามคำสั่งทางปกครอง การลงโทษทางวินัย ฯลฯ 

นิติสัมพันธ์ระหว่างรัฐ หรือ หน่วยงานของรัฐ กับ เอกชน นั้น ไม่จำเป็นต้องใช้กฎหมายมหาชนเสมอไป เช่นในกรณีที่หน่วยงานของรัฐที่เป็นคู่กรณีมีการดำเนินการและประกอบกิจการเหมือนกับเอกชน เช่น บริษัทการบินไทย ธนาคารกรุงไทย เป็นต้น

วิธีปฏิบัติงานทางปกครอง

ในกฎหมายมหาชนนั้นเป็น    Natural Justice                                   ผู้ปฏิบัติตามคำสั่งต้องสามารถป้องกันตัวได้ (self defence) และถ้าไม่ให้มีการป้องกันตัวโดยไม่ให้มีการชี้แจงข้อเท็จจริงได้ ถือว่าผิดกฎหมาย ทั้งนี้เพื่องพิทักษ์สิทธิของข้าราชการ และ ประชาชน 

ตามนิยามที่บัญญัติไว้ใน พ.ร.บ. วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 2539 มาตรา 5 เกี่ยวกับ  

“ วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง” และ “ เจ้าหน้าที่”(ประมวล ก.ม. ปกครอง หน้า 236-237)

ถ้าคู่กรณีดังกล่าวเข้าตรงตามนิบามในมาตรา 5 แห่งพ.ร.บ. นี้ ให้นำไปใช้และต้องขึ้นศาลปกครองเพื่อการพิจารณาคดีในกรณีมีข้อพิพาทระหว่างหน่วยงานของรัฐ และ เจ้าหน้าที่ของรัฐ 

ความหมายของ “นิติบุคคล” ในกฎหมายมหาชน บัญญัติไว้ใน พ.ร.บ. จัดตั้งศาลปกครอง 2542 มาตรา 3 ว่า 

“ หน่วยงานทางปกครอง”  หมายความว่า กระทรวง ทบวง กรม  ส่วนราชการที่เรียกชื่ออย่างอื่นและมีฐานะเป็นกรม ราชการส่วนภูมิภาค ราชการส่วนท้องถิ่น รัฐวิสาหกิจที่ตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา หรือหน่วยงานอื่นของรัฐ และให้หมายความถึงหน่วยงานที่ได้รับมอบหมายให้ใช้อำนาจทางปกครองหรือให้ดำเนินกิจการทางปกครอง  (ประมวล ก.ม. ปกครอง หน้า105-106) 

“ธนาคารแห่งประเทศไทย”  ตามหลักความจริงนั้นธนาคารแห่งประเทศไทยไม่มีการปฏิบัติงานหรือดำเนินกิจการเหมือนธนาคารพาณิชย์ เพราะไม่มีทั้ง Service และ Product  โดยหลักนั้นธนาคารแห่งประเทศไทยทำหน้าเป็นตำรวจปกครองทางการเงิน และรักษาความมั่นคงทางการเงิน  แต่กฤษฎีกามีความเห็นว่า ธนาคารแห่งประเทศไทยเป็นรัฐวิสาหกิจเพราะมีทุนเกินกว่าครึ่งที่มาจากรัฐบาล อย่างไรก็ตาม ธนาคารแห่งประเทศไทยนั้นเข้าข่าย ตาม มาตรา 5 ใน พ.ร.บ. วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 2539 ว่าเป็นหน่วยงานอื่นที่รับอำนาจจาก พ.ร.บ. ธนาคารแห่งประเทศไทย 

ข้อยกเว้น    สำหรับคู่กรณีที่เป็น   รัฐ หรือ หน่วยงานของรัฐ VS นิติบุคคลในกฎหมายมหาชน ที่ไม่จำเป็นต้องขึ้นศาลปกครอง 

1. สมัครใจเข้าผูกนิติสัมพันธ์แบบเอกชน เพราะฉะนั้น ทำให้กฎหมายที่ใช้บังคับจึงต้องเป็นกฎหมายเอกชน  (แพ่ง) และต้องขึ้นศาลยุติธรรม ( ตาม ประมวล ก.ม. ปกครอง หน้า 109-111)

และสัญญาปกครองที่ใช้กฎหมายปกครองนอกเกนือจากนิยามหน้า 109 ให้เป็นสัญญาทางแพ่งทั้งหมด

2. กิจการของรัฐวิสาหกิจอันเป็นการผลิต จำหน่ายสินค้า และ บริการ ซึ่งเป็นกิจการทางพานิชย์ และ            อุตสาหกรรม มีลักษณะการประกอลบธุรกิจเหมือนเอกชน ถึงแม้ว่าหน่วยงานนั้นจะเป็นหน่วยงานของรัฐก็ตาม จะใช้กฎหมายมหาชนไม่ได้จะต้องใช้กฎหมายมหาชนเท่านั้น และจะต้องพิจารณาคดีโดยศาลยุติธรรม  ตัวอย่างเช่น คำสั่งปกครองที่ 61/45, 483/46, 292/46  หน้า 111

3. คู่กรณีที่เป็น เอกชน VS เอกชน ที่ใช้กฎหมายมหาชน 

· กฎหมายให้อำนาจเอกชนดังกล่าวใช้อำนาจรัฐ เช่น กฎหมายขององค์กรวิชาชีพทั้งหลาย เช่น        สภาทนายความ , แพทยสภา , สภาการพยาบาล ตามกฎหมายประกอบวิชาชีพพยาบาล ซึ่งทั้งหมดไม่ได้เป็นนิติบุคคลในกฎหมายมหาชน เพราะ 

1. รายได้ไม่ได้มาขากรัฐบาล

2. สถานะของบุคลากรและความสัมพันธ์ของบุคลากร ต้องขึ้นกับศาลแรงงานตามปกติ 

โดยทั้งหมดมีฐานะเป็นเอกชน แต่กฎหมายได้ให้อำนาจเฉพาะกรณีที่ใช้อำนาจแทนรัฐในการออกใบอนุญาตการประกอบวิชาชีพ และให้อำนาจในการเพิกถอนใบอนุญาตนั้นด้วย ดังนั้นจึงต้อขึ้นศาลปกครองและใช้กฎหมายมหาชนในกาพิจารณาคดี ( ดู หน้า 105 

คำนิยามของหน่วยงานทางปกครอง) 

 4. มีสัญญามอบให้ทำแทนรัฐ หรือเป็นตัวแทนของรัฐ โดยมอบหมายให้ดำเนินการกิจการปกครองเช่นในกรณี คำสั่ง 60/2544 การเวนคืนที่ดินที่เป็นของส.นง ทรัพย์สินส่วนพระมหากษัตริย์ ซึ่งการทางพิเศษซึ่งเป็นหน่วยงานของรัฐได้มอบอำนาจให้ส.นง ทรัพย์สินส่วนพระมหากษัตริย์ ในการนำเงินค่าเวนคืนไปจ่ายให้แก่ผู้เช่าทั้งหมด แต่ส.นง ทรัพย์สินส่วนพระมหากษัตริย์ไม่ได้เป็นหน่วยงานของรัฐ แต่คดีนี้ถือว่าเป็นคดีทางปกครองเพราะส.นง ทรัพย์สินส่วนพระมหากษัตริย์รับอำนาจดำเนินการแทนรัฐ ต้องขึ้นศาลปกครอง

เกณฑ์ที่ 2 วัตถุประสงค์ของนิติสัมพันธ์ 
1. Private Interest 
ประโยชน์ส่วนตัว = บุคคล/นิติบุคคลมุ่งแต่ประโยชน์ของตนเป็นที่ตั้ง 

2. Public Interest              ประโยชน์สาธารณะ = มุ่งตอบสนองความต้องการของคนส่วนใหญ่ในสังคม 

หน้ที่ของรัฐ นั้นจะทำเพื่อตอบสนองความต้องการสาธารณะเพื่อประโยชน์ของคนส่วนใหญ่อันได้แก่

· ความมั่นคง / ความปลอดภัย 

· ความกินดีอยู่ดี / ความสะดวกสบาย ( Division of Labour)

· ความมีศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ มีสุขภาวะที่ดี ต้องการความยอมรับ

ตัวอย่างเช่น รัฐบาลซื้อข้าวชาวนาเพื่อพยุงราคาข้าว นิติสัมพันธ์ในการซื้อขายเหมือนกัน แต่มีวัตถุประสงค์ต่างกัน เพราะฉะนั้น จึงถือว่านิติสัมพันธ์นี้เป็นสัญญาปกครอง เนื่องจากมีความเกี่ยวข้องกับ Public Interest 

เอกชน ก็สามารถมี Public Interest ได้เช่นกัน เช่น มูลนิธิ เป็นกิจการที่ไปเพื่อประโยชน์สาธารณะแต่ถ้าไม่มีกฎหมายเขียนไว้เป็นบทบัญญัติพิเศษต้องใช้กฎหมายเอกชน 

รัฐไม่สามารถกระทำการที่มุ่งเกี่ยวกับ Private Interest ได้ เพราะจะเกิดความไม่ชอบด้วยกฎหมายขึ้นดังนั้น รัฐจะสามารถกระทำการที่เกี่ยวข้องกับ Public Interest ได้เท่านั้น หากรัฐกระทำการที่มุ่งตอบสนองประโยชน์ส่วนตนแล้วเป็นการใช้อำนาจโดยมิชอบต้องมีการถูกเพิกถอน

    มาตรา 71-87 หน้าที่ของรัฐที่รัฐต้องทำ 

    มาตรา 31-70 การแทรกแซงของรัฐที่ทำไปเพื่อในการจำกัดสิทธิ เพื่อรักษาประโยชน์สาธารณะ

สิ่งใดที่กฎหมายบัญญัติไว้ว่ารัฐต้องทำ สิ่งนั้นเป็น Public Interest  หากไม่ได้มีการบัญญัติไว้นั้นก็เป็นเรื่องที่หลากหลาย ขึ้นอยู่กับพื้นที่และกาลเทศะ(ในเวลานั้นๆ)

ตัวอย่าง  ในฝรั่งเศส  ต้นศตวรรษที่ 20 มีการตัดสินว่าการดูละครไม่ใช่ผลประโยชน์สาธารณะจึงมีความสั่งให้เพิกถอนการสร้างโรงละคร ภายหลังในช่วงกลางของศตวรรษที่ 20 ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า การละครเป็นประโยชน์สาธารณะเพราะเป็นการตอบสนองความต้องการทางนันทนาการของประชาชน จึงมีคำสั่งอนุญาตให้สร้างโรงละครแห่งชาติขึ้น 


การลดเที่ยวการเดินรถประจำทางในฤดูหนาว หรือเพิ่มการเที่ยวการเดินรถในฤดูร้อนของยุโรป

หลัก Adaptability   เป็นการทำให้สอดคล้องกับความต้องการของคนส่วนใหญ่ ตามเวลาและสถานที่ จะนำมานำมาอ้างเพื่อทำเป็นข้อสัญญาไม่ได้ ทั้งนี้เพื่อคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ 

การบริการสาธารณะนั้นทำเพื่อตอบสนองความต้องการของคนส่วนใหญ่ แต่เมื่อความต้องการนั้นเปลี่ยนแปลงไป การบริการของสาธารณะต้องปรับเปลี่ยนตามความต้องการนั้นด้วย และสัญญาที่ทำเพื่อการนั้นต้องมีการเพิกถอนเพราะเหตุแห่งความเปลี่ยนแปลงนั้น รัฐจะต้องเป็นผู้รับผิดชอบค่าใช้จ่ายในส่วนของการเปลี่ยนแปลงที่เกิดขึ้น

ในฝรั่งเศส  กรณีที่เมื่อประโยชน์ส่วนตัวสอดคล้องกับประโยชน์สาธารณะนั้นถือว่าไม่ผิด แต่ในประเทศไทยจะต้องพิจารณาให้ดีในเรื่องของผลประโยชน์ซับซ้อน
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เกณฑ์ที่ 3 วิธีการที่ใช้ในการก่อนิติสัมพันธ์


เมื่อเอกชนและเอกชนก่อนิติสัมพันธ์ต่อกัน แต่ละฝ่ายทำเพื่อประโยชน์ตนเอง จึงมีหลักกฎหมายที่ใช้อยู่  หลัก

1) หลักว่าด้วยความเสมอภาค (Equality)
· บริษัท ก. กับห้างหุ้นส่วน ข. ต่างทำเพื่อประโยชน์ส่วนตนทั้งสิ้น เพราะฉะนั้น ในทางกฎหมายจะถือว่าบุคคลเหล่านี้เสมอกันในทางกฎหมาย ไม่มีใครมีสิทธิที่จะบีบบังคับอีกฝ่ายหนึ่งให้ก่อนิติสัมพันธ์นั้น

· ลูกจ้างกับนายจ้าง ถือว่าเท่าเทียมกันในสายตาของกฎหมาย

2) หลักเสรีภาพในการทำสัญญาผูกนิติสัมพันธ์ (Freedom to Contract)
· เมื่อเอกชนต่างฝ่ายต่างเสมอภาคเท่าเทียมกัน ไม่มีใครสามารถบังคับให้อีกฝ่ายหนึ่งก่อนิติสัมพันธ์ได้ วิธีการที่ใช้ยืนอยู่บนเสรีภาพในการเข้าทำสัญญาต่อกัน คือต้องอาศัยความสมัครใจของคู่กรณีมาผูกนิติสัมพันธ์กัน

ด้วยเหตุนี้ นิติสัมพันธ์ในกฎหมายเอกชนจึงถูกก่อขึ้นโดยสัญญาเป็นส่วนใหญ่ (99%) เช่น คุณอยากได้หนังสือผม (อาจารย์) จะบังคับเอาไม่ได้ ต้องซื้อ การซื้อคือสัญญาซื้อขาย

· หลัก Freedom of Contract เป็นหลักสำคัญในกฎหมายเอกชน 

การที่ไม่ขายของให้คนดำ แต่ยอมขายของให้คนขาว

การที่ไม่ขายของให้ผู้ชาย แต่ยอมขายของให้ผู้หญิง

การที่ไม่ขายของให้คนพุทธ แต่ยอมขายของให้มุสลิม

โดยธรรมชาติ เป็นการเลือกปฏิบัติ แต่เป็นการเลือกปฏิบัติที่เอกชนมีสิทธิทำได้ ไม่ขัดรัฐธรรมนูญ เพราะรัฐธรรมนูญ ไม่ใช้บังคับโดยตรงในความสัมพันธ์ระหว่างเอกชนกับเอกชน แต่หน่วยรัฐทำไม่ได้ เช่น จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัยจะรับเฉพาะคนในศาสนาพุทธ ไม่รับคนศาสนาอิสลาม ถือว่าขัดรัฐธรรมนูญ เพราะว่า รัฐธรรมนูญใช้กับรัฐ หน่วยของรัฐ ในความสัมพันธ์กับบุคคล


กฎหมายเกี่ยวกับสัญญา จึงเป็นหัวใจ ดังนั้น นิติกรรม สัญญา กับลักษณะหนี้ นิสิตจึงต้องแม่นเพราะสัญญาเป็นตัวก่อนิติสัมพันธ์ หนี้และผลแห่งหนี้ คือหน้าที่ที่คู่สัญญามีต่อกัน


เมื่อเกิดการผิดสัญญากันขึ้น เกชนจะบังคับตามสิทธิ หน้าที่ ในสัญญากันเองไม่ได้ ต้องนำข้อพิพาทนั้นมาให้หน่วยงานของรัฐที่มีหน้าที่ตัดสินข้อพิพาท คือ ศาลเป็นผู้พิจารณา เพราะฉะนั้นข้อสัญญาใดก็ตามที่มีข้อความจำกัดอำนาจศาล เช่น ผ่าตัดหน้าอกที่โรงพยาบาลยันฮี แต่หน้าอกเกิดเบี้ยว สละสิทธิ์ในการฟ้องคดีข้อสัญญานี้ ขัดต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน จึงตกเป็นโมฆะ คือการเอกอำนาจของรัฐ มาเป็นของเอกชน


หลักกฎหมายมหาชนมีว่า “อำนาจในการใช้กำลังบังคับ Monopoly of Force อยู่ที่รัฐเท่านั้น” ถ้าให้เอกชนบังคับได้เอง เจ้าพ่อคนไหนมีอิทธิพลมาก เจ้าพ่อคนนั้นจะบังคับคนอื่นได้ทั้งหมด แล้วจะมีรัฐไปทำไม กลับไปสู่กฎป่า ใครมีกำลังมาก เหนือกว่า ก็ชนะ


ข้อสัญญาที่บังคับกันเอง เช่น กู้ยืมเงิน แล้วไม่ใช้ต้น ไม่ใช้ดอกเบี้ย ให้ยึดรถได้ทันที ข้อความนี้ตกเป็นโมฆะตาม ป.พ.พ. ม. 150 “การใดมีวัตถุประสงค์เป็นการต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมาย เป็นการพ้นวิสัยหรือเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การนั้นเป็นโมฆะ” กรณีนี้สัญญากู้ไม่ตกเป็นโมฆะ แต่ข้อความข้างต้นที่ให้บังคับกันเอง ตกเป็นโมฆะเพราะขัดต่อความสงบเรียบร้อย โดยสัญญาตกเป็นโมฆะทั้งฉบับหรือบางส่วนก็ได้


มี ฎีกาที่อาจารย์ไม่เห็นด้วยกับศาลฎีกาที่ตัดสินในกรณี ผู้เช่ากับผู้ให้เช่า ตกลงกันว่า หากผู้เช่าผิดนัดไม่ชำระค่าเช่ารายเดือน ผู้ให้เช่า มีสิทธิขนของออกจากห้องและเอากุญล็อคห้องได้ ศาลบอกว่าเป็นสัญญา ไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน คำวินิจฉัยนี้ตัดสินใจคดีอาญาฐานบุกรุก ป.อ.ความผิดต่อทรัพย์ การเขาไปในอสังหาริมทรัพย์ ของผู้อื่นโดยรบกวนเขา เป็นความผิดฐานบุกรุก


ปี 2504 ศาลฎีกาวินิจฉัยว่า ถึงแม้ไม่ได้เข้าไปในบ้าน ผู้เช่าก็ผิดสัญญาไม่ยอมชำระค่าเช่า ผู้ให้เช่าเอาไม้มาตีกากบาทไม่ให้เข้า ผู้เช่ามาฟ้องศาลฐานบุกรุก 

ศาลขั้นต้น ลงโทษจำคุก

ศาลอุทธรณ์ ยกฟ้อง เพราะว่าผู้ให้เช่าไม่ได้เข้าไปในอสังหาริมทรัพย์ อยู่ข้างนอก

ศาลฎีกา บอกว่าผิด ทั้ง ๆ ที่ผู้ให้เช่าเป็นเจ้าของบ้าน แต่ผู้เช่ามีสิทธิครอบครองโดยชอบตามสัญญาเช่า จึงเป็นการรบกวนการครอบครองโดยปกติสุข

แม้แต่เจ้าพนักงานบังคับคดีก็ไม่มีสิทธิเข้าไปรื้อของ ได้แค่เอาหมายบังคับคดีไปให้เวลา ลูกหนี้/ผู้เช่าไม่ปฏิบัติตาม ทำได้มากที่สุดก็คือ เอาตัวลูกหนี้ไปกักขังไว้ จนกว่าลูกหนี้จะยอมปฏิบัติตามคำสั่งศาล เพราะสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่องให้บังคับชำระหนี้โดยใช้กำลัง

ข้อสังเกต

1. เป็นการวินิจฉัย การบุกรุกไม่ได้วินิจฉัยข้อสัญญา

2. คดีที่เกิดขึ้นส่วนใหญ่ เป็นห้องเช่าในศูนย์การค้า ไม่ใช่ห้องเช่าสำหรับอาศัย จึงไม่กระทบสิทธิ์ในการอาศัย หลับนอน

3. นักกฎหมายต้องพิจารณาข้อเท็จจริงแต่ละเรื่อง ถ้าข้อเท็จจริงผิดไปต้องใช้กฎหมายคนละหลัก ผลก็จะต่างกัน

ตัวอย่างการใช้กฎหมายคนละหลัก ผลก็จะต่างกัน


ป.อ.ม.68 ช้างเลี้ยง เจ้าของเลี้ยงไม่ได้ ไม่ใช้ความระมัดระวังจึงเข้าไปในไร่ ทำลายข้าวโพดพังไป 20 ไร่ และเจ้าของไร่ยิงช้างตาย (ถ้าเป็นการป้องกัน พอสมควรแก่เหตุ ไม่ผิดกฎหมาย) เพราะว่าภยันตรายจากช้างเลี้ยงเกิดจากการกรทะทำของเจ้าของช้างที่ละเมิดกฎหมาย ที่มีหน้าที่ต้องดูแลช้างให้ดี


ป.อ.ม.67 ยิงช้างป่าตาย ผิดกฎหมายรักษาพันธ์สัตว์ป่า แต่กระทำด้วยความจำเป็นจึงได้รับการยกเว้นโทษ


ข้อสังเกตุ ยิงช้างเหมือนกัน กรณีหนึ่งเป็นป้องกัน อีกกรณีหนึ่งเป็นจำเป็น

กฎหมายเอกชน

· หลักความเสมอภาค ไม่มีใครบังคับใครได้

· หลักเสรีภาพในการเข้าทำสัญญา ต้องสมัครใจเข้าผูกนิติสัมพันธ์จึงจะเกิดเป็นนิติสัมพันธ์ขึ้น

· เมื่อมีการผิดสัญญา บังคับกันเองไม่ได้ต้องไปฟ้องศาล แล้วเอาคำพิพากษามาบังคับ

จากข้อเท็จจริงนี้แสดงให้เห็นได้ว่า กฎหมายไม่ได้สันนิษฐานว่าใครถูกหรือผิด โจทก์ถูกหรือจำเลยถูก เช่น กู้เงิน 1ล้านบาท ดอกเบี้ยร้อยละ 7 ต่อปี ผู้ยืมบอกว่าชำระดอกเบี้ยแล้ว ผู้ให้ยืมบอกว่ายังไม่ชำระดอกเบี้ย จึงไปฟ้องศาล ระหว่างที่ศาลยังไม่มีคำพิพากษา ผู้ยืมก็ไม่ผิด ผู้ให้ยืมก็ไม่ผิด กฎหมายไม่สันนิษฐานว่าใครผิดใครถูก เพราะถือว่าเท่าเทียมกัน

กฎหมายมหาชน

· ยืนอยู่ตรงกันข้ามกับหลักเอกชน

· กฎหมายมหาชน เพราะฉะนั้นรัฐหรือหน่วยงานของรัฐทำเพื่อประโยชน์สาธารณะ ดังนั้น จะให้เสมอภาคเท่าเทียมกับเอกชนที่ทำเพื่อประโยชน์ส่วนตัวไม่ได้

ตัวอย่าง Land & House ซื้อที่มาเพื่อจัดสรเอากำไรไปแบ่งกัน กับกรมทางหลวง ซื้อที่มาทำถนนให้คนเดินทางทั่วประเทศ

กรทางหลวงจะเท่าเทียม Land & House คงไม่ใช่ ดังนั้น กฎหมายมหาชนจึงยืนอยู่บนความไม่เสมอภาค เพราะประโยชน์สาธารณะมาก่อนประโยชน์ส่วนบุคคล หน่วยงานของรัฐจึงมีฐานะเหนือกว่าเอกชน

หลัก Inequality


วิธีที่ใช้ในการผูกนิติสัมพันธ์ รัฐจึงใช้วิธีการฝ่ายเดียว Unilateral Act

รัฐทำเพื่อประโยชน์สาธารณะ จึงออกคำสั่งฝ่ายเดียวได้ เช่น จราจรสั่งให้รถหยุด เป็นคำสั่งทางปกครอง ให้ดูวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในหนังสือ หน้า 236 ถ้าจราจรสั่งให้หยุดรถ เราจะหยุดถึงแม้จะไม่สมัครใจ ถ้ายามคณะนิติศาสตร์สั่งให้หยุดรถ เราก็ไม่หยุดได้ เพระว่าไม่มีอำนาจตามกฎหมาย


คำสั่งทางปกครอง หมายถึง การแสดงเจตนาของหน่วยงานรัฐ เจ้าหน้าที่ของรัฐที่มีผลกระทบต่อสิทธิ เสรีภาพ และหน้าที่เรา


คำสั่งคณะนิติศาสตร์ ที่ให้ retire เป็นคำสั่งทางปกครองเพราะเป็นการพิจารณาฝ่ายเดียว


การไม่สั่งการตั้งชื่อลูกที่เกิน 5 พยางค์ ก็เป็นการกระทำเพียงฝ่ายเดียว ไม่จำเป็นต้องอาศัยความสมัครใจก็เกิดนิติสัมพันธ์ได้


หลักนิติกรรมทางปกครอง หรือหลักคำสั่งทางปกครอง จะสำคัญรวมถึง วิธีการฟังคำสั่งทางปกครอง ซึ่งเป็นแม่บท กำหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 2539 ที่จะคุ้มครองสิทธิของเราทั้งหลาย


เมื่อเจ้าหน้าที่ออกคำสั่งทางปกครองไปแล้ว เราไม่ปฏิบัติตาม หน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าที่รัฐ บังคับไปได้เลย โดยไม่ต้องไปศาล (ถ้าเป็นกฎหมายเอกชนก็ไปฟ้องศาล)ให้ดูในหนังสือบทบังคับทางการปกครอง หน้า 251 มาตรา 55-63


ถ้ามีการฟ้องต่อศาลปกครอง (เหมือนเอกชนไปอุทธรณ์) เจ้าหน้าที่ต้องรอเราหรือเปล่า (การรอไม่บังคับ เรียกว่า “ทุเลาการบังคับ”) การฟ้องต่อศาลปกครองหรือการอุทธรณ์ไม่เป็นเหตุให้ “ทุเลาการบังคับ” หลักนี้อยู่ที่มาตรา 44 วรรค 3 หน้า 247 เช่น ศูนย์การค้า New World ผิดบัญญัติกรุงเทพมหานครเรื่องความปลอดภัย โดยสั่งให้รื้อ ซึ่งเป็นคำสั่งทางปกครอง ถ้าเจ้าของห้างไม่รื้อ เจ้าหน้าที่ก็เข้าไปรื้อได้ หรือจ้างบริษัทมารื้อแล้วเจ้าของห้างจ่ายเงิน ม.58 หน้า 251-252 เจ้าของห้างอุทธรณ์ว่าคำสั่งให้รื้อไปถูกกฎหมาย เจ้าพนักงานอาคารจะมารื้อไม่ได้ การอุทธรณ์ไม่เป็นเหตุให้ทุเลาการรื้อ ม. 44 ว.3 เจ้าของห้างถูกยกอุทธรณ์ ก็ไปฟ้องศาลปกครองซึ่งเจ้าพนักงานก็รื้อได้ เว้นแต่ศาลปกครองจะสั่งให้ทุเลาตาม ม. 66 (หน้า 159) ของการจัดตั้งศาลปกครอง


อาจารย์เห็นว่า ตัวอย่างคำสั่งศาลปกครองสูงสุด เพื่อบรรเทาทุกข์ชั่วคราวก่อนการพิพากษาในหน้า 159 ของประมวลกฎหมายปกครองมั่วมาก ไม่มีหลักเกณฑ์ขึ้นกับผู้พิพากษา ไม่เหมือนทางประเทศฝรั่งเศส ซึ่งยึดหลักไว้ว่า “ศาลปกครองฝรั่งเศสจะไม่ทุเลา เพราะว่า การออกคำสั่งให้ทุเลาเท่ากับเป็นการเอาอำนาจรัฐประการหนึ่ง (อำนาจศาล) ไประงับการทำหน้าที่ตามกฎหมายเพื่อประโยชน์สาธารณะ” โดยมีข้อยกเว้น 2 เกณฑ์

1) ศาลเห็นแล้วว่าจากพยานหลักฐานเบื้องต้น โจทก์ผู้ฟ้องคดีมีสิทธิจะคดี คือเห็นว่าคำสั่งให้รื้อมีสิทธิไม่ชอบด้วยกฎหมาย หรือราชการกำลังจะแพ้คดี ดูว่า Ground ว่า Solid หรือไม่

2) ถึง Ground จะ Solid แต่ถ้าไม่ออกคำทุเลาก็ไม่เสียหายอะไร ศาลก็ไม่ออกคำสั่งให้ทุเลา

เขาจะออกคำทุเลา ก็ต่อเมื่อถ้าบังคับตามคำสั่งทางปกครองไปแล้วมาภายหลังมาพบว่า ไม่ชอบด้วยกฎหมาย การเยียวยากลับไปสู่สถานะเดิมจะยากเช่น คำสั่งทางปกครองให้รื้อตึกแล้วมีเค้าเงื่อนว่า ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ถ้ารื้อไปแล้ว จะเยียวยาไม่ได้ กรณีแบบนี้ ศาลจะออกคำสั่งทะเลาว่า ไม่ให้รื้อ รอให้ศาลพิจารณาเสร็จก่อน


ถ้าไม่มีเงื่อนไข 2 ข้อข้างต้น ศาลฝรั่งเศสไม่ให้ แต่ศาลไทยให้หมดเลย อาจเป็นเพราะไทยอยู่ในช่วงของการใช้กฎหมายปกครองทั้งหมดที่กล่าวมา และเป็นหลักกฎหมายได้ว่า ข้อสันนิษฐานทางกฎหมายคำสั่งหรือนิติกรรมทางปกครองที่หน่วยงานของรัฐ/เจ้าหน้าที่ของรัฐทำชอบด้วยกฎหมายจนกว่าจะถูกเพิกถอน ซึ่งเรียกว่า เอกสิทธิของคำสั่งทางปกครอง : คำสั่งชอบด้วยกฎหมายจนกว่าศาลจะสั่งว่าไม่ชอบด้วยกฎหมาย ตัวอย่างคำวินิจฉัย หน้า 114

การใช้หลักเกณฑ์ดังกล่าวข้างต้น 100 % หรือไม่

· เอกชนใช้หลักความเสมอภาคอย่างเดียว 99% มีข้อยกเว้น 1% เอกชนใช้อำนาจฝ่ายเดียวก็มี เช่น บิดามารดามีอำนาจเหนือบุตรในกฎหมายครอบครัว บิดามารดาใช้อำนาจได้ตามสมควร (การเฆี่ยนตรี สั่งสอน) เอกชนยังได้รับมอบให้ใช้อำนาจทางปกครองหรือกิจการทางปกครองของรัฐ ทำให้เอกชนตกอยู่ในนิยามคำว่า “่หน่วยงานทางปกครอง” ของกฎหมายจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองในมาตรา 3 หน้าที่ 105

ตัวอย่าง แพทยสภา ไม่ใช่หน่วยงานทางปกครอง แต่ได้รับอำนาจให้ออกใบอนุญาตประกอบโรคศิลป หรือเพิกถอนใบอนุญาต แต่ถ้าแพทยสภาไม่จ่ายค่าจ้างให้พนักงาน ไม่ใช่คำสั่งทางปกครอง เป็นเรื่องของลูกจ้างกับนายจ้าง ใช้กฎหมายแรงงาน ศาลยุติธรรม โดยเป็นความสัมพันธ์ทางแพ่ง

· หน่วยงานทางปกครอง ใช้แต่วิธีการทางฝ่ายเดียว ก็ไม่จริงอยู่ เพราะว่ารัฐหรือหน่วยงานของรัฐอาจเลือกใช้วิธีการ 2 ฝ่ายเป็นสัญญาได้ โดยใช้ดุลยพินิจทำสัญญาได้เป็น 2 ประเภท

1. สัญญาทางปกครองตามนิยามใน ม.3

2. สัญญาทางแพ่ง

ตัวอย่าง กรมทางหลวง หรือกรมชลประทาน อยากได้ที่ดินทำถนน ก็เลือกใช้ได้ 2 วิธีคือ ขอซื้อที่ (แพ่ง) หรือเวนคืน ออก พ.ร.ฎ ถ้ามี พ.ร.ฎ แล้ว รัฐไปทำสัญญาจะซื้อจะขายในกรณีที่มีการเวนคืนแล้ว เป็นข้อพิพาททางปกครอง ต่างจากข้อพิพาทที่กรมทางหลวงไปขอซื้อที่โดยไม่มีการเวนคืน

นิติบุคคลในแง่ของกฎหมายมหาชน  คือนิติบุคคลที่จัดตั้งขึ้นตามกฎหมายมหาชน รวมถึงการจัดตั้งองค์กรต่างๆ ที่ไม่ได้อยู่ในกฎหมายแพ่ง


พ.ร.บ. ระบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. 2534 เช่น จังหวัด อำเภอ ตำบล


พ.ร.บ. ปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม 


พ.ร.บ. การจัดตั้งองค์การปกครองส่วนท้องถิ่น เช่น อ.บ.ต  อ.บ.จ  กรุงเทพมหานคร  และ เมืองพัทยา 


พ.ร.บ. จัดตั้งรัฐวิสาหกิจ


พ.ร.บ. จัดตั้งองค์กรมหาชน


พ.ร.บ. การป้องกันและปราบปราม คอร์รัปชั่น 


พ.ร.บ. การจัดตั้งคณะกรรมการจัดการการเลือกตั้ง
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