
หลักประกันการจำกัดสิทธิและการระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ 
ท!ห้อำนาจในการฅรากฎหมายจำกัดสิทธิในประเทศเยอรบัน

ในบทที่ 3 นี้จะได้กล่าวถึงหลักประกันการจำกัดสิทธิในประเทศเยอรมัน โดยที่

บทบ ัญญ ัต ิเร ื่องส ิทธ ิและเสรีภาพขันพ ืนฐานของประชาชนตามรัฐธรรมนูญเยอรม ันได ้ร ับอ ิทธ ิพล  
มาจากการปฏิวัต ิในประเทศฝรั่งเศสและรัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกา แต่ในรัฐธรรมนูญ  
ฉบับไวมาร ์ ( ค.ศ. 1918-1919) ประชาชนเยอรมันยังอ้างสิทธิเสรีภาพขันพืนฐานตามรัฐธรรมนูญ  
เพื่อโต้แย้งการกระทำของรัฐ โดยนำคดีขึ้นสู่การพิจารณาพิพากษาหรือตีความในชั้นศาลได้ ซึ่ง 
ต่อมาหลังสงครามโลกครั้งท ี่ 2 รัฐธรรมนูญฉบับป้จจุบ ัน1ของเยอรมันนั้น ได้ม ีการประกาศใช้ใน  
วันที่ 23 พฤษภาคม ค.ศ. 1949 และมีผลบังคับใช้ในวันที่ 24 พฤษภาคม ค.ศ. 1949 มีชื่อเรียกว่า

Grundgesetz de Bundesrepublik Deutschland Von ชาวเยอรมันจะเรียกว่า กฎหมายพนฐาน 
แต่มีความหมายอย่างเดียวกับรัฐธรรมนูญ ในรัฐธรรมนูญฉบับนี้ได ้เปลี่ยนหลักการใหม่โดยถือว่า 
สิทธิและเสรีภาพชั้นพ ื้นฐานตามรัฐธรรมนูญนั้นมีผลบังคับใช้ได ้โดยตรง (unmitttelbare W irkung ) 
มีล ักษณะของสิทธิในเชิงซ้อนเป็นทั้งส ิทธิในภาวะวิส ัย ( objektiv Grundelement ) ของการปก 
ครองประเทศในระบอบประชาธิปไตย โดยยึดถือหลักนิติรัฐและเป็นสิทธิของป้จเจกชนด้วย

( subjektiv R ed it )' โดยหลักประกันการจำกัดสิทธิในเยอรมันบัน เริ่มด้นจากในสมัยหลัง

สงครามโลกครังสองประเทศเยอรมันได้รับการประนามจากชาวโลกว่า ได้ทำลายล้างชาวยิวไป

เป็นจำนวนมาก ทำให้ในรัฐธรรมนูญของเยอรมันต้องบัญญัติรับรองในเรื่องศักดิศรีความเป็น

มนุษย์ โดยจะต้องปฏิบัติต่อมนุษย์โดยเสมอกันและเท่าเทียมกันในฐานะมนุษย์คนหนึ่ง โดยสิทธิ 
ดังกล่าวได้รับการคุ้มครองอย่างเด็ดขาดสมบูรณ์ หรือเป็นสิทธิท ี่รัฐไม่อาจตรากฎหมายมากระทบ 
กระเท ือนต ่อส ิทธ ิบ ันได ้ และสิทธิข ันพืนฐานบันได้ร ับการบัญญัต ิร ับรองไว้ใน มาตรา 1-19 ของ 
รัฐธรรมนูญเยอรมัน ซึ่งได้พ ัฒนาการสิทธิมาจากการคุ้มครองระหว่างรัฐกับประชาชน โดยที่

ร ัฐกดขี่เสรีภาพของประชาชนจึงทำให้เกิดการต่อด้าน ซึ่งสิทธิขันพืนฐานในเยอรมันเป็นเรื่องที่ร ัฐ

บทท ี่ 3

'Konrad Hesse, Grundzuege des Verfassungsrechts der Bundesrepublik 
Deutschland. 12. A u fl., Heidelberg Karlsruhe. ร. 118-119. อ้างถึงใน กมลชัย รัตนสกาววงศ์, 
“ ร ัฐธรรมน ูญประเทศสหพ ันธ ์สาธารณรัฐเยอรม ัน:4 ประเด็นสำคัญ” , วารสารกฎหมาย 18

(2541 ) : 166.
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มีหน้าท ี่จะต้องผูกพันปฏิบ ัต ิให ้แก่ประชาชน และศาลรัฐธรรมนูญของสหพันธรัฐเยอรมัน

ยอมรับว่าหากเป็นการขัดกับสิทธิขั้นพื้นฐานแล้วศาลย่อมตัดสินให้เป็นโมฆะ เพราะศาลถือว่า

ย่อมเป็นการขัดต่อรัฐธรรมนูญ ต ังจะเห ็นไต้ว ่าหลังสงครามโลกครั้งท ี่สอง ประเทศเยอรมันได้

เปลี่ยนปรัชญาและหลักกฎหมายใหม่ กล่าวคือแม้ว่าจะไม่ม ีพระราชบัญญัติรองรับสิทธิและ

เสรีภาพขั้นพื้นฐานไว้ก ็ตาม ประชาชนก็สามารถอ้างสิทธิตามรัฐธรรมนูญไต้ท ันที แสดงให ้

เห ็นว ่าบทบัญญ ัต ิเร ื่องส ิทธ ิและเสรีภาพม ีผลโดยตรงไม ่ต ้องผ ่านกฎหมายระด ับพระราชบ ัญญ ัต ิก ็ 
สามารถนำคดีไปสู่ศาลรัฐธรรมนูญไต้ ซ ึ่งสรุปไต้ว ่าในเรื่องส ิทธิและเสรีภาพขันพ ืนฐานของ

ประชาชนตามรัฐธรรมนูญเยอรมันมีลักษณะที่สำคัญคือ เป็นบทบัญญัติที่ม ีผลบังคับใช้โดยตรง

และประชาชนผู้ถ ูกกระทบสิทธิสามารถนำคดีฃ ึ้นส ู่ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์เยอรมันได้2

3.1 หลักประกันการจำกัดสิทธิ

ภายหลังการปฏิวัติฝรั่งเศส ปี ค.ศ. 1789 ไต้มีการเผยแพร่แนวความคิดเสรีเข้ามาใน 
ประเทศเยอรมัน ซึ่งจะเน้นถึงการคุ้มครองสิทธิของประชาชนโดยในการออกกฎหมายของรัฐจะ

ต้องมีเหตุมีผลตามแนวความคิดในเรื่องนิติรัฐ และหากรัฐจำเป็นต้องออกกฎหมายที่เป็นการจำกัด 
สิทธิและเสรีภาพของประชาชนแล้ว กฎหมายดังกล่าวจะต้องประกอบไปด้วยหลักประกันการ

จำกัดสิทธิ ได้แก่ 3.1.1 การจำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนต้องมีผลทั่วไป และไม่ม ุ่ง

หมายให้ใช้บ ังค ับแก่กรณีใดกรณีหนึ่ง หรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง 3.1.2 การจำกัด

สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจะกระทบกระเทือนสาระสำคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพมิได้ 3.1.3 
หลักการจำกัดสิทธิและเสรีภาพเท่าที่จำเป็น และ 3.1.4 การระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให  ้
อำนาจในการตรากฎหมายจำกัดสิทธิ จากหลักประกันการจำกัดสิทธิตังกล่าวย่อมทำให้เกิด

ความมั่นคงในสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ตังมีรายละเอียดดังต่อไปนี้

3.1.1 การจำกัดสิทธิและเสรีภาพต้องมีผลเป็นการท่ัวไป และไม,มุ่งหมายให้ใช้บังคับ 
แก'กรณีใดกรณีหนึง หรือบุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเจาะจง

หลักในการจำกัดสิทธิและเสรีภาพต้องมีผลเป็นการทั่วไป และไม่มุ่งหมายให้ 
ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่ง หรือบุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเจาะจง เป็นหลักท่ีบัญญัติใน
มาตรา 19 วรรคหนึ่งของรัฐธรรมนูญเยอรมัน มีหลักว่า “ภายใต้รัฐธรรมนูญนี้ สิทธิขั้นพืนฐาน

2เร่ืองเดียวกันง, หน้า 168
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อาจถูกจำกัดได้โดยกฎหมายหรือโดยอาศัยอำนาจแห่งกฎหมาย กฎหมายในกรณีนีจะต้องมีผล

บังคับเป ็นการทั่วไปและจะใช้บ ังค ับเพ ื่อกรณีใดกรณีหนึ่งเป ็นการเฉพาะมิได ้ นอกจากนีกฎหมาย 
ดังกล่าวจะต้องอ้างถึงมาตราของสิทธิข ั้นพื้นฐานด้วย”  จากบทบัญญัติดังกล่าวจะเห็นได้ว่า

ร ัฐธรรมน ูญ ม ุ่งค ุ้มครองส ิทธ ิและเสร ีภาพของประชาชนในกรณ ีท ี่ฝ ่ายน ิต ิบ ัญ ญ ัต ิต ้องการออก  
กฎหมายที่เป ็นการจำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนแล้ว มิอาจจะออกตามอำเภอใจของตนได  ้
ดังบัน กฎหมายดังกล่าวจึงต้องมีผลเป็นการทั่วไป และจะใช้บังคับเพื่อกรณีใดกรณีหนึ่งเป็นการ

เฉพาะมิได้

ความหมายของกฎหมายที่มี “ ลักษณะเป็นการทั่วไป”  นั้น H. Hofmann ได ้สรุป  
สาระสำค ัญไว้ด ังน ี้3

1. ลักษณะบัวไปในแง่ของเวลา ( die tempemporale A llgemeinheit ) หมายกง 
กฎหมายย่อมมีผลบังคับใช้ตราบเท่าที่กฎหมายที่ออกมาภายหลัง มิได้มีผลเป็นการยกเลิกกฎหมาย 
ดังกล่าว

2. ลักษณะทั่วไปในแง่ของบุคคลและเนื้อหาของกฎหมาย (d ie  personale und 
sachliche A llgemeinheit ) หมายถึง การที่ไม่อาจจะกำหนดจำนวนบุคคลที่เก ี่ยวข้องกับกฎเกณฑ  ์
ดังกล่าวได้ ดังนั้น กฎหมายจึงต้องมีลักษณะนามธรรมทั่วไป ( abstrakt -  generell ) ไม ่ใช ่

ล ักษณะของรูปธรรม- เฉพาะราย ( kankret -  indiv idue ll ) แต่อย่างไรก็ตาม ในการบัญญัติ

กฎหมายโดยอาศัยหลักการดังกล่าวอย่างเคร่งครัดเป็นเรื่องที่เป็นไปได้ยาก ด้วยเหตุนี้ จึงทำให้เกิด 
การผสมผสานลักษณะดังกล่าวเข้าด้วยกัน4

ดังบ ันในกรณีน ี ลักษณะเป็นการทั่วไป หมายถึง การออกกฎหมายจำกัดสิทธิขัน 
พืนฐานของประชาชนท ี่ฝ ่ายน ิต ิบ ัญญ ัต ิตราข ึนบ ันจะต ้องไม'ม ุ่งหมายให ้ใช ้บ ังค ับแก,กรณีใดกรณ  ี
หนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเฉพาะ กล่าวคือ กฎหมายต้องเหมือนกันสำหรับทุกคน  
แต่มิใต้หมายความว่า กฎหมายบันจะต้องใช้บ ังค ับแก่ประชาชนทุกคนเหมือนกันหมด โดยที่

3Klaus Stem, Staatsrecht Band II I/2 . S.735. อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ, 
หลักพืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 ( กรุงเทพฯ 
: สำนักพิมพ์วิญญชน, 2543), หน้า 175.

‘’เรื่องเดียวกัน, หน้า 175.
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บุคคลที่เหมือนกันในสาระสำคัญจะต้องได้รับการปฏิบัต ิอย่างเดียวกัน ในขณะที่บ ุคคลที่แตกต่าง 
ก ันในสาระสำคัญจะไต้รับการปฏิบัต ิที่แตกต่างกันออกไปตามลักษณะเฉพาะของแต่ละคน ซึ่ง

หลักการดังกล่าวเป็นไปตามหลักความเสมอภาค

ส่วนในคำพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์เยอรมัน กฎหมายที่ขัดกับมาตรา 19 
วรรคหนึ่ง ในเรื่องของกฎหมายต้องมีลักษณะทั่วไปนั้นจะเป็นในกรณีที่ฝ ่ายนิต ิบ ัญญัติไต้บ ัญญัติ

กฎหมายโดยมุ่งประสงค์ท ี่จะใช้ก ับกรณ ีใดกรณ ีหนึ่ง หรือกลุ่มของข้อเท็จจริงใดข้อเท็จจริงหนึ่ง

โดยที่บทบัญญัติของกฎหมายที่ม ีล ักษณะทั่วไป และเป็นนามธรรมในทางองค์ประกอบของ

กฎหมายนั้นเป็นเพียงการอำพรางเจตนาที่แท้จริง5

ขอบเขตของการใช ้หล ักการห้ามจำก ัดส ิทธ ิและเสรีภาพโดยมุ่งหมายให ้ใช ้บ ังค ับแก  ่
กรณ ีใดกรณ ีหนึ่งหรือแก่บ ุคคลใดบุคคลหนึ่ง โดยความเห็นของเสียงส่วนใหญ่ในทางตำราของ

เยอรมันเห็นว่า มีขอบเขตเฉพาะกรณีของสิทธิประเภท “ สิทธิในเสรีภาพ”  (Freiheitsrechte)

โดยที่ส ิทธิในเสรีภาพ หมายถึง การที่บ ุคคลมีสิทธิใช้เสรีภาพตามที่ร ัฐธรรมนูญรับรอง ทำให้เกิด 
ความผูกพันต่อบุคคลอื่นหรืออาจกล่าวไต้ว่า บุคคลย่อมมีหน้าที่ท ี่จะไม,ไปละเมิดการใช้เสรีภาพ

ตามรัฐธรรมนูญของบุคคลพัน6 เพราะสิทธิประเภทนีต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขของกฎหมายอันเป็น

เงื่อนไขของมาตรา 19 วรรค 1 GG7 และกฎหมายที่เก ี่ยวกับกลุ่มบุคคลของรัฐสมัยใหม่ซึ่ง

ขอบเขตการใช ้ของกฎหมายตามปกต ิจะม ุ่งหมายท ี่จะใช ้ก ับกล ุ่มของประชากรท ี่แตกต ่างก ันไป  
เช่น ผู้เกษียณอายุ ผู้ลีภัย คนงาน หรือผู้ว ่างงาน กลุ่มบุคคลเหล่านี้จากเหตุผลในทางปฏิบัติ

ไม่อาจที่จะกำหนดเฉพาะเจาะจงไต้ หากแต่อาจกำหนดขอบเขตได้โดยองค์ประกอบที่ม ีลักษณะ

ทั่วไปและเป็นนามธรรม การบรรลุเงื่อนไขขององค์ประกอบตามกฎหมายดังกล่าวพันบุคคลทุก

คนหรือเกือบทุกคนอาจจะเข้าเงื่อนไขตามกฎหมายดังกล่าวได้ ดังนั้นการบัญญัติกฎหมายที่

เก ี่ยวกับกลุ่มบุคคลจึงไม่ขัดกับมาตรา 19 วรรคหนึ่งของรัฐธรรมนูญ

5BVerfGE. 10, 234 ff. อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพ  
และศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ, 2540 ,หน้า 175.

6บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตาม 
รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 ( กรุงเทพฯ : สำนักพิมพ์วิญญชน, 2543), หน้า 48.

'Herzog, in ะ Maunz/ Duerig. Grundgzesetz -  Kommentar. A rt. 19, A bs .l 
Rdnr.15. อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ. หลักพืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ 
ตามรัฐธรรมนูญ พ .ศ .2540 ■ หน้า 173.



75

ในกรณ ีกฎหมายจำก ัดส ิทธ ิข ั้นพ ื้นฐานท ี่ตราข ึ้น โดยไม ่ม ีผลใช ้บ ังค ับ เป ็นการท ั่วไป
และเป ็นการม ุ่งหมายเพ ื่อให ้ใช ้บ ังค ับแก ่กรณ ีใดกรณ ีหน ึ่งหรือแก ่บ ุคคลใดบุคคลหนึ่งเป ็นการเฉพาะ
เจาะจงย่อมถือว่าข ัดต ่อรัฐธรรมนูญใช้บ ังค ับมิได ้

ตามที่กล่าวมาแล้ว จากหลักในการจำกัดสิทธิและเสรีภาพต้องมีผลเป็นการทั่วไป

และไม่ม ุ่งหมายให้ใช้บ ังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเป ็นการเจาะจง นอกจาก 
จะมีจุดมุ่งหมายที่จะจำกัดการใช้อำนาจตามอำเภอใจของฝ่ายนิติบัญญัติแล้ว หลักดังกล่าวยังเป็น

การกระทำในรูปของกฎหมายกับกรณีที่เป ็นการเฉพาะเจาะจงกับกรณีใดกรณีหนึ่งซึ่งถ ือว่าเป็นเรื่อง 
ของฝ่ายปกครอง กล่าวคือ รัฐธรรมนูญไม่ต ้องการให้ฝ่ายนิต ิบ ัญญัต ิออกคำสั่งทางปกครองในรูป  
ของกฎหมาย เพราะคำสั่งทางปกครองเป็นเครื่องมือของฝ่ายปกครองซึ่งทำให้การดำเนินกิจกรรม 
ทางปกครองสำเร ็จล ุล ่วงไปได ้ และในกรณีนี้กฎหมายที่ออกโดยฝ่ายนิติบัญญัตินั้นเป็นการมุ่งใช้

บ ังค ับเป ็นการทั่วไป ในขณะที่คำสั่งทางปกครองนั้นใช้บ ังค ับกับบ ุคคลหนึ่งหรือกลุ่มบ ุคคลที่ระบ  ุ
จำนวนได้แน ่นอน ดังนั้นหลักนั้จะเป็นการป้องกันมิให้ฝ่ายนิต ิบัญญัติเข้ามาแทรกแซงใน

ขอบเขตของฝ่ายปกครอง เพราะนอกจากจะทำให้เกิดป็ญหาในเรื่องเกี่ยวกับความเสมอภาคแล้ว

ยังทำให้เป็นป้ญหาเกี่ยวกับหลักการแบ่งแยกอำนาจด้วย

3.1.2 การจำกัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจะกระทบกระเทือนสาระสำคัญ

แห่งสิทธิและเสรีภาพมิได้

การจำกัดสิทธิและเสรีภาพจะกระทบกระเทือนสาระสำคัญแห่งสิทธิ และเสรีภาพ

ม ิได ้ หลักดังกล่าวนีภาษาเยอรมันเรียกว่า Wesengehaltsgarantie ในการบัญญัติหลักนั้ร ัฐธรรมนูญ  
ของเยอรมันมีจ ุดม ุ่งหมายเช่นเด ียวกับการบัญญัต ิในเรื่องหลักในการจำกัดส ิทธิและเสรีภาพต้องมี 
ผลเป็นการทั่วไป และไม่ม ุ่งหมายให้ใช ้บ ังค ับแก่กรณ ีใดกรณ ีหนึ่ง หรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเป ็น  
การเจาะจง กล่าวคือรัฐธรรมนูญต้องการให้หลักดังกล่าวนี้เป ็นหลักประกันในการคุ้มครองสิทธิ

และเสรีภาพ โดยการจำกัดสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญบันจะกระทบกระเทือนต่อสาระ

สำคัญของสิทธิและเสรีภาพไม ่ได ้ ซึ่งให้ถือเป็นหลักประกันว่าฝ่ายนิติบ ัญญัติที่ม ีอำนาจในการ

ออกกฎหมายจำกัดส ิทธิและเสรีภาพของประชาชนไม่อาจจะออกกฎหมายจำกัดสิทธิและเสรีภาพ  
ให้กร ะทบกระเท ือนสาระสำคัญของสิทธิและเสรีภาพได้ อันเป็นการจำกัดขอบเขตการใช้อำนาจ 
ของฝ่ายนิติบ ัญญัติเป็นการทั่วไปในการจำกัดสิทธิและเสรีภาพ
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ทฤษฎีในเรื่องหลักการจำกัดสิทธิและเสรีภาพ ที่จะกระทบกระเทือนสาระสำคัญ

แห่งสิทธิและเสรีภาพมิไค ้น ั้น ในเยอรมันมี 2 ทฤษฎีท ี่สำคัญ8 คือ

1. ทฤษฎีคุ้มครองสาระสำคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพอย่างสัมบูรณ์ (D ie

absolute Wesensgehaltstheorie ) ตามทฤษฎีนีเห็นว่า ไม่ว่ากรณีจะเป็นประการใดไม่อาจที่จะ

ทำการละเม ิดสาระสำคัญแห่งส ิทธิได ้ บทบัญญัติด ังกล่าวเป็นการคุ้มครองขั้นตํ่าสุดต่อแก่น1ของ

สิทธิและเสรีภาพอันเป ็นห ัวใจของสิทธิน ั้น  ๆ ตามแนวคิดนี้ได้แยกเขตแดนของสิทธิออกเป็น

2 ส ่วน คือ ขอบเขตในส่วนแรก จะเป็นส่วนที่ร ัฐอาจเข้าไปกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพนั้นได ้ 
แต่ในขอบเขตอีกส่วนหนึ่ง เป็นขอบเขตที่ร ัฐไม่อาจจะก้าวล่วงเข้าไปกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพ  
ได้เลย อันถือว่าเป็นขอบเขตที่ได ้รับการคุ้มครองอย่างสัมบูรณ์ ด ังนั้นการคุ้มครองตามทฤษฎีนี้

จ ึงไม่จำเป็นต้องพิจารณาจากการแทรกแซงเป็นกรณี ๆไป หรือไม ่ได ้ข ึนอยู่ก ับการให้เหตุผลของ 
การแทรกแซงเป็นกรณี  ๆ ไป เช่น ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์เยอรมัน ได้เคยวินิจฉัยว่าการ 
แทรกแซงในชีว ิตร่างกายอันเป ็นสิทธิข ั้นพ ื้นฐานที่บ ัญญ ัต ิไว ้ในมาตรา 2 วรรคสองของรัฐธรรมนูญ  
นิ'น ไม่ว ่ากรณีจะเป็นประการใดสิทธิข ันพ ืนฐานดังกล่าวถือว่าอยู่ในขอบเขตที่ได ้ร ับการคุ้มครอง

อย่างสมบูรณ ์ การล่วงละเมิดใดๆในสาระสำคัญหรือในแก่นของสิทธิข ั้นพื้นฐานนี้ถ ือว่าเป็นการ

กระทบกระเทือนต่อสาระสำคัญแห่งสิทธิด ังกล่าว9

2. ทฤษฎีคุ้มครองสาระสำคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพอย่างสัมพัทธ์ ( die

relative พ esengehaltstheorie ) ตามทฤษฎีนี เห็นว่า ไม่ควรมีสิ่งใดที่จะไต้ร ับการคุ้มครองอย่าง 
สัมบูรณ์ในกรณีที่ม ีเหตุผลที่เป็นความจำเป็นเหนือกว่า ภายใต้พฤติกรรมดังกล่าวจึงควรที่จะ

อนุญาตให้ม ีการกระทบกระเทือนสาระสำคัญของสิทธิและเสรีภาพได้ ตามทฤษฎีนี้เห็นว่าบท

บัญญัติในมาตรา 19 วรรค 2 ของรัฐธรรมนูญนั้น เป็นบทบัญญัติที่เพียงแต่เปิดโอกาสให้

พิจารณาว่าอะไรที่เป ็นสาระสำคัญ ซึ่งตามความเห็นของแนวคิดนี้เห็นว่า ต้องนำหลักความ

ได้ส ัดส่วนมาพิจารณา โดยแนวคิดนี้ได้ตีความมาตรา 19 วรรค 2 ว่า ไม่ว่ากรณีใด  ๆ ไม่

อาจจะก่อให ้เก ิดผลกระทบกระเท ือนต่อสิทธิข ั้นพ ื้นฐานโดยไม่สอดคล้องกับหลักความได้ส ัดส ่วน

8K. Stem, Staatsrecht Band II I/2 . ร. 865. อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ, หลัก 
พื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 ■ หน้า 192.

9BVerfGE 16, 194. อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ. หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพ  
และศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 ■ หน้า 192.



77

อนึ่ง สาระสำคัญของสิทธิข ั้นพ ื้นฐาน ตามมาตรา 19 วรรค 2 ของรัฐธรรมนูญ  
เยอรมัน ทางนิต ิศาสตร์ของเยอรมันใน!เจจุบ ันนี ได ้ใช ้ “ ศักดิศรีความเป็นมนุษย์”  มาใช้เป็นเกณฑ  ์
ในการพิจารณาสาระสำคัญของสิทธิข ั้นพ ื้นฐาน โดยถือว่าเรื่องศักดิศรีความเป็นมนุษย์นั้นเป็นสาระ 
สำคัญของสิทธิข ั้นพ ื้นฐาน ดังนั้นการแทรกแซงใดที่เป ็นการละเมิดศักดิศรีของความเป็นมนุษย์

ย่อมเป็นการกระทบกระเทือนสาระสำคัญของสิทธิขั้นพื้นฐานด้วย

3.1.3 หลักการจำกัดสิทธิและเสรีภาพเท่าที่จำเป็น

หลักการจำกัดสิทธิและเสรีภาพเท่าที่จำเป็น หรือหลักพอสมควรแก่เหตุ

( Uebermassverbot ) หรอหลักความได้ส ัดส ่วน ( der Grundsatz der Verhaeltnismaessigkeit ) 
หรือเรียกอีกชื่อหนึ่งว่า หลักมิให้กระทำเกินกว่าเหตุ ( Uebermassverbbt ) หลักดังกล่าวตาม

กฎหมายเยอรมันเป็นหลักที่ม ีผลมาจากหลักนิติรัฐ ซึ่งเป็นหลักที่นำมาใช้ควบคุมการใช้อำนาจของ 
รัฐท ี่ม ีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ตามกฎหมายเยอรมันถือว่าหลักดังกล่าว

เป ็นกฎหมายมหาชนทั่วไปที่ม ิได ้บัญญัติไว้เป็นลายลักษณ์อักษร และเป็นหลักกฎหมายทั่วไปใน

ระดับของรัฐธรรมนูญ เพราะมีรากฐานมาจากหลักความยุติธรรม หรือมีชุดมุ่งหมายเพื่อ

ความยุติธรรมจึงทำให้หลักความได้สัดส่วนเป็นที่ยอมรับในทางกฎหมาย โดยที่หลักความ

ได ้ส ัดส ่วนน ัน เป ็ นหลักท ี่คำน ึงถ ึงความยุต ิธรรมท ั้งในส่วนของป ็จเจกบุคคลและความยุต ิธรรมต่อ  
สังคมโดยรวมด้วย บังนีเพราะการอาศัยอยู่ร ่วมคันในสังคมบันผลประโยชน์ของป็จเจกบุคคลก็ดี

ผลประโยชน์ของกลุ่มบุคคลที่แตกต่างคันก็ด ี รวมบังผลประโยชน์ของมหาชนก็ด ีย ่อมมีผลกระทบ  
ต่อคันและคันเสมอ โดยหลักนีเป็นหลักที่บ ังคับให้ผู้ท ี่จะออกกฎหมายมาจำกัดสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชนจะต ้องทำให ้อย ู่ในความเหมาะสมและพอด ีในการจำก ัดส ิทธ ิและเสร ีภาพด ังกล ่าว 
หลักนีจ ึงเป ็นหลักที่ม ีความสำคัญในการนำมาใช้ควบคุมการใช้อำนาจของรัฐท ี่ม ีผลกระทบต่อสิทธิ 
และเสรีภาพของประชาชน และยังก่อให้เกิดความมั่นคงต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชนด้วย

นอกจากนีแล้ว หลักความได้สัดส่วนยังเป็นเกณฑ์มาตราฐานที่เป็นสาระสำคัญในการควบคุม

ตรวจสอบของรัฐธรรมนูญ โดยจะเห็นได้จากการตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์เยอรมัน 
ซึ่งไม ่ม ีครังใดที่ม ิได ้นำหลักความได้ส ัดส่วนมาใช้เป ็นเกณฑ์ในการพ ิจารณา ไม่เพียงแต่ศาล

รัฐธรรมนูญที่นำหลักความได้สัดส่วนมาใช้เป ็นเกณฑ์ในการพิจารณา หากแต่หลักความได้

ส ัดส่วนยังม ีบทบาทสำคัญในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำในการปกครอง 
บังหลาย โดยเฉพาะอย่างยิ่งการกระทำในทางปกครองที่เป ็นการแทรกแซงในสิทธิและเสรีภาพ

ซึ่งศาลปกครองได้นำหลักความได้ส ัดส่วนมาเป็นเกณฑ์ในการตรวจสอบความชอบของการกระทำ
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ในการปกครองมาเป็นเวลายาวนานแล้ว10 * ในปิจจุบ ันนี้หล ักความได้ส ัดส่วนยังได้นำมาใช้เป ็น

เกณฑ์ในการพ ิจารณาสำหรับการกระทำของฝ่ายปกครองที่ก ่อให้เก ิดประโยชน์ต ่อประชาชนด้วย" 
และขอบเขตที่สำคัญที่ได ้นำหลักความได้ส ัดส่วนมาใช้ค ือ ในขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพ

ซึ่งในป ัจจ ุบ ันน ี้ถ ือว ่าหล ักความได ้ส ัดส ่วนเป ็นหล ักท ี่ม ีหน ้าท ี่สำค ัญสำหรับขอบเขตเร ื่องส ิทธ ิและ 
เสรีภาพ12 โดยหลักนี้ประกอบด้วยหลักการย่อยสามประการที่มีผลมาจากคำวินิจฉัยของศาล

รัฐธรรมน ูญสหพ ันธ ์ ดังนี้คือ

1. หลักแห่งความเหมาะสม ( Geeignetheit หรือ Tauglichkeit ) ในหลัก

ความเหมาะสมของมาตรการหรือวิธ ีการอันใดอันหนึ่งพ ัน ตามความหมายเดิมที่ปรากฎในทาง

ตำราและคำพิพากษาพันได้อธิบายความหมายของมาตรการที่เหมาะสม คือมาตรการที่สามารถ

ทำให ้บรรล ุว ัตถ ุประสงค ์ท ี่กำหนดไว ้ได ้ ส่วนมาตรการใดจะเป็นมาตรการที่ไม่เหมาะสม

หากมาตรการนั้นไม'สามารถทำให้บรรลุว ัตถุประสงค์ท ี่ม ุ่งหมายได ้ หรือการบรรลุว ัตถ ุประสงค์

ดังกล่าวนั้นเป็นไปด้วยความยากลำบาก13 ส่วนความหมายของหลักความเหมาะสมของมาตรการ

หรือวิธ ีการอันใดอันหนึ่ง ตามแนวใหม่ได้อธิบายถึง ว ัต ถ ุป ระสงค ์-ว ิธ ีก าร - ความสัมพ ันธ์

( Zweck -  M itte l -  Relation ) ซึ่ง Pieroth และ Schlink ได้อธิบายว่า ความเหมาะสม

หมายความถึง สภาพการณ์ที่ร ัฐได้ทำการแทรกแซงและภายในสภาพการณ์พันรัฐจะต้องคำนึงถึง

การทำให ้บรรล ุว ัตถ ุประสงค ์ท ี่กำหนดไว้ โดยมาตรการพันวางอยู่บนสมมติฐานที่ได้ร ับการ

ยอมรับหรือเป็นมาตรการที่จะสามารถดำเนินการให้เจตนารมณ์ หรือความมุ่งหมายของกฎหมาย

10 K. Stem, Staatsrecht Band II I/2 . ร. 764. ล้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ, หลัก 
พืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 ■ หน้า 196.

" e . Dahlinger, D oV  1966. ร . 818 ff. . ล้างถึงใน บรรเจิด ส ิงคะเนต ิ,หลักพื้นฐาน 
ของสิทธิเสรีภาพและศักดิค,รีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 ■ หน้า 196.

12E. Grabling, AoR, Bd 98 (1973) , ร. 570; Jarass -  Pieroth. Grundgesetz -  
Kommentar. 3. A u fl. 1995, A rt, 20. ล้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ. หลักพืนฐานของสิทธิเสรีภาพ  
และศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 ■ หน้า 196.

13บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตาม

รัฐธรรมนูญ พ .ศ .2540 . หน้า 201.
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สำเร็จลุล่วงไปได้เท่าใ4น 14

หลักความเหมาะสมเพียงใดจึงจะเป็นการเพียงพอนัน ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์1!ด้เคย 
วินิจฉัยว่า ความเหมาะสมเพียงบางส่วนในั้นก็เ'ปีนการเพียงพอ ไม่จำเป็นที่จะต้องมีความเหมาะสม 
อย่างสมบูรณ์15 โดยในความหมายนี้ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ได ้ต ังคำถามในการตรวจสอบว่า

การดำเนินการตามมาตรการตังกล่าวนี้นสามารถทำให้บรรลุวัตถุประสงค์ท ี่กำหนดไว้หรือไม่

ส่วนหลักความเหมาะสม ในเรื่องอื่น  ๆ มีฃ้อพิจารณาตังนี

ก. ป็ญหาเรื่องหลักความเหมาะสม จะต้องไม่ส ับสนกับปีญหาในเรื่อง

ความชอบด้วยวัตถุประสงค์ ( Zweckmaessigkeit ) เพราะปีญหาเรื่องความเหมาะสมบันเป็นปีญหา 
ที่ศาลอาจเข้าไปควบคุมตรวจสอบได้ แต่เรื่องความชอบด้วยวัตถุประสงค์นั้นเป็นป้ญหาเรื่องการ

ประเมินค่า โดยศาลจะตรวจสอบว่า มาตรการและเปาหมายบันชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ หาก 
มาตรการหร ือเปาหมายอย่างใดอย ่างหน ึ่งไม 'ชอบด ้วยร ัฐธรรมน ูญในกรณ ีน ีก ็ไม,จำเป ็นที่จะต้อง 
ตรวจสอบความเหมาะสมของมาตรการตังกล่าว มาตรการหรือเปาหมายซึ่งขัดกับรัฐธรรมนูญ

ย่อมเป็นมาตรการที่ไม ่เหมาะสม16 การตรวจสอบดังกล่าวจึงเป็นการทำหน้าที่ในการกลั่นกรอง

สำหรับการควบคุมตามหลักความเหมาะสม17

HPieroth/ Schlink, Grundrechte -  Staatsrecht I I . 9. A u fl., ร.72. อางถงใน

บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ

พ.ศ. 2540.หน้า 201.

15BVerfGE 16, 147(183); 30, 250(063); 39, 201(230); 47, 109(117) และ

M.Gents, NJW 1968, ร. 1600. อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและ 
ศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540. หน้า 201.

16 Piero t il/ Schlink, Grundrechte -  Staatsrecht I I . 9 . A u fl. 1993, Rdnr. 318 f.

อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตาม

รัฐธรรมนูญ พ .ศ.2540.หน้า 202.

17R. Dechsling, Das Verhaeltnismaessigkeitsgebot. 1989, ร. 79. อางถงใน บรรเจด 
สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ'ศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540. 
หน้า 202.
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ข. การตรวจสอบฅามหลักความเหมาะสมของมาตรการอันใดอันหนึ่ง ซึ่งย ังไม ่

เสร็จสิ้นการดำเนินการ หากแต่เป็นมาตรการที่ขึ้นอยู่กับการคาดคะเน ( Prognose ) ป้ญหาในเรื่อง 
ดังกล่าวนี้ยิ่งมีความยุ่งยากมากขึ้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อเป็นการประเมินมาตรการของฝ่าย

นิติบัญญัติ เพราะมาตรการของฝ่ายนิติบัญญัตินันเข้าไปเกี่ยวข้องกับขอบเขตของการประเมินค่า

ทางการเมือง ในเรื่องดังกล่าวมีป็ญหาที่เกี่ยวพันกันสองประการ คือ ขอบเขตแค่ไหนเพียงใด

ที่มอบหมายอำนาจในการคาดคะเนให้แก'ฝ ่ายน ิต ิบ ัญญ ัต ิสำหรับการเลือกมาตรการอันใดอันหนึ่ง 
และการคาดคะเนของฝ่ายนิติบัญญัตินั้นอยู่ภายใต้การควบคุมของศาลแค่ไหนเพียงใด ซึ่งใน

ขอบเขตท ั้งสองประการน ี้เป ็นการลงล ึกเข ้าไปในป ็ญหาเร ื่องขอบเขตของความอ ิสระในทางการ 
เมืองของฝ่ายนิติบัญญัติ และปีญหาเรื่องอำนาจในการควบคุมตรวจสอบของศาลรัฐธรรมนูญ

สำหรับป้ญหาเรื่องขอบเขตในกรณีของการกระทำที่เป ็นไปในลักษณะของการคาดคะเนนันยังคงมี 
ปญหาอยู่ ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ยอมรับว่าการควบคุมการคาดคะเนจะต้องมีความแตกต่างกัน 
ไปขึ้นอยู่กับขอบเขตของแต่ละเรื่อง โดยจะต้องให้โอกาสแก่ฝ่ายนิติบัญญัติในการทำการคาดคะเน 
ดังกล่าวไต้ รวมทั้งจะต้องให้ความสำคัญกับสิ่งที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง ( Rechtsgueter ) ในเรื่อง 
นัน  ๆ ด้วย การให้โอกาสแก่ฝ่ายนิติบัญญัติในการคาดคะเนดังกล่าวนัน จะต้องยอมรับถึงการ 
คาดคะเนของฝ่ายนิติบัญญัติอาจเป็นไปอย่างผิดพลาดได้ แต่อย่างไรก็ตามได้มีการเรียกร้องให้

สามารถตรวจสอบเรื่องดังกล่าวได้ในภายหลัง18

ในการตรวจสอบความเหมาะสมของกฎหมาย ซึ่งเป็นมาตรการของกฎหมายที่ม ี

ลักษณะเป็นการคาดคะเนนัน โดยหลักทั่วไปแล้วเป็นที่ยอมรับกันว่าฝ่ายนิติบัญญัติย่อมมีอำนาจ

ที่จะทำการคาดคะเนได้โดยเฉพาะอย่างยิ่งกับกฎหมายที่เกี่ยวกับเศรษฐกิจ กฎหมายที่มีการ

คาดคะเนเหล่านีจะไม่สอดคล้องกับหลักความเหมาะสมแล้วจะเป็นการขัดกับรัฐธรรมนูญ เม่ือ

การเลือกมาตรการอันมีลักษณะเป็นการคาดคะเนโดยฝ่ายนิติบัญญัตินั้น ปรากฎอย่างชัดแจ้งว่า

การคาดคะเนน ั้นเป ็นการคาดคะเนท ี่ผ ิดพลาดคลาดเคล ื่อนก ับพ ัฒนาการท ี่จะเก ิดข ึนในอนาคต  
และความผิดพลาดของการคาดคะเนนั้นมีผลต่อมาตรการในทางกฎหมายนั้น ดังพันศาลจะถือว่า

มาตรการดังกล่าว เป็นมาตรการที่ไม,เหมาะสมเฉพาะกรณีที่ศาลสามารถวินิจฉัยโดยอาศัยพืนฐาน 
ของข้อเท็จจริงทังหมดที่ม ีอยู่ในขณะพัน แสดงให้เห็นไต้ว่า มาตรการที่มีลักษณะเป็นการ 1

1SBVerfGE 7., 40 ( 125). อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของ

สิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 ,หน้า 202.
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คาดคะเนนันมีความไม่เหมาะสม'9

ค. การตรวจสอบตามหลักความเหมาะสมนั้น หากพบว่ามาตรการใดมาตรการหนึ่ง 
นั้นไม'อาจเป็นไปได้อย่างชัดแจ้งหรือมาตรการที่เป ็นการคาดคะเนนันไม,อาจเป็นไปได้อย่างชัดแจ้ง 

ซึ่งกรณีเช ่นนีนาน  ๆ ถึงจะเกิดฃึนสักครัง ซึ่งหากเกิดกรณีเช่นนีมาตรการหรือวิธีการดังกล่าวก็จะ

เป็นการขัดกับรัฐธรรมนูญ ในทางปฏิบัติมาตรการหรือวิธีการที่มีความผิดพลาดอย่างชัดแจ้ง

เท่านั้นที่จะได้รับการปฏิเสธจากศาล ตัวอย่างที่ได้รับการกล่าวถึงกันอยู่เสมอและเป็นตัวอย่าง

อันดีที่ช ีนั้ห้เห็นว่าอย่างไรจะเรียกว่าเหมาะสมนั้นถือเป็นดุลพินิจของฝ่ายนิติบัญญัติ ได้แก่ การ

ที่ฝ ่ายนิติบัญญัติตรากฎหมายจำกัดความเร็วสำหรับการขับขี่รถยนต์บน Autobahn ท ังน ีโดยมี

วัตถุประสงค์เพื่อบรรเทาความเสียหายของป่าไม้ กรณีนี้แม้จะเป็นการจำกัดเสรีภาพของบุคคล

ตามกฎหมายพื้นฐานแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน มาตรา 2 (1) ก็ตาม แต่การคาดคะเนว่า

การจำกัดความเร็วจะส่งผลให้ปริมาณมลพิษน้อยลงและจะมีผลสืบเนื่องเป็นการชะลอการทำลายป่า 
ลงไปด้วยน ั้น ย่อมไม่อาจถือได้ว่าฝ่ายนิติบัญญัติได้กระทำผิดพลาดอย่างชัดแจ้ง ดังนันจึงต้อง

ถือว่าการตรากฎหมายจำกัดความเร็วบน Autobahn เป็นมาตรการที่เหมาะสมในการชะลอการ

ทำลายป่าไม้ลง ซ ึ่ง Pieroth และ Schlink เห็นว่าการจำกัดความเร็วของรถเพื่อวัตถุประสงค์

ด ังกล่าวนัน ในแง่ของความเหมาะสมของมาตรการดังกล่าวมีความเหมาะสมเมื่อสมมุติฐาน หรือ 
ว ัตถ ุประสงค ์ท ี่กำหนดไว ้สามารถแสดงให ้เห ็นถ ึงความส ัมพ ันธ ์ระหว ่างการลดลงของก ๊าชไอเส ีย  
จากรถยนต์กับการพื้นสภาพที่ด ีข ึ้นของป่า19 20 *

2. หลักความจำเป็น ( Erfoederlichkeit หรอ Notwendigkeit ) หมายความว่า 
ในบรรดามาตรการหลาย  ๆ มาตรการซึ่งล้วนแต่สามารถทำให้เจตนารมณ์ของกฎหมายลุล่วงไปได้ 
นั้น ผู้ออกกฎหมายจะต้องเป็นผู้เลือกมาตรการที่มีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนให้น ้อยที่ส ุด โดยจะมีอำนาจออกกฎหมายจำกัดสิทธิและเสรีภาพได้เพียงเท่าที่จำเป็น

แก,การดำเนินการให้เป็นไปตามความประสงค์ของกฎหมายเท่านั้น

19BVerfGE 39, 210(230) ; 47, 89(131). อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ, หลัก 
พื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนูษย์ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 ,หน้า 203.

"° Pieroth/ Schlink, Grundrechte -  Staatsrecht IL  9 . A u fl. 1993, Rdnr. 323.

อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตาม

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 ,หน้า 203.
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การตรวจสอบความจำเป ็นของมาตรการอันใดอันหนึ่งน ันม ีเง ื่อนไขพ ืนฐานอยู่ท ี่การ 
พิจารณาความเหมาะสมของมาตรการนั้น เฉพาะมาตรการที่ม ีความเหมาะสมเท่าพันถึงจะนำไปสู ่
การตรวจสอบตามหลักความจำเป็น ถ้าหากมีมาตรการที่เหมาะสมเพียงมาตรการเดียวมาตรการ

ดังกล่าวน ั้น จะได้รับการเลือกเมื่อมาตรการดังกล่าวนั้นสอดคล้องกับหลักเกณฑ์ของหลักความ

จำเป็น แต่ตามความเห็นของ M.Ch. Jakobs กลับเห็นว่า จะมีเพียงมาตรการเดียวเท่านันที่จะ

เป็นมาตรการที่จำเป็น โดยหลักความจำเป็นจะนำมาใช้เมื่อมีมาตรการที่เหมาะสมหลายมาตรการ

เท่านั้น ถึงจะมาพิจารณาหลักความจำเป็น และจะต้องเลือกมาตรการที่ม ีผลกระทบน้อยที่ส ุด22

หลักความจำเป ็นม ีความสำคัญอย่างย ิ่งในการควบคุมการใช ้อำนาจมหาชนที่ม ีผล  
กระทบต่อสิทธ ิข ันพ ืนฐาน ซึ่งเคยมีกรณีตัวอย่างที่เกิดขืนในปี 1968 ที่กรุงเบอร์ลิน ในระหว่าง 
นั้นได้ม ีการเดินขบวนของชาวเวียดนาม เจ้าหน้าที่ตำรวจได้มีการห้ามมิให้มีการเดินขบวน แต่ก็ 
ยังม ีบ ุคคลกลุ่มหนึ่งได ้นำโปสเตอร์แผ่นเล็ก  ๆ ติดท ี่โคมไฟตามถนนและสถานที่อ ื่น  ๆ เพ่ือ

เชิญชวนให้ประชาชนมาร่วมเดินขบวน โดยสถานที่ช ุมน ุมพ ันได ้ม ีการระบ ุไว ้ในแผ่นประกาศแผ่น  
เล็ก ๆพัน ตำรวจได้ทำการจับคุมบุคคลหนึ่งซ ึ่งทำการติดแผ่นประกาศพันและได้ถ ูกควบคุมตัวใน  
คืนพันและในวันต ่อมา จนกระทั่งได้ม ีการเดินขบวนและต่อมาได้ม ีการร้องไปยังศาลปกครอง

ช ั้นส ูงของเบอร์ล ิน โดยศาลได้วิน ิจฉัยว่าการจับคุมบุคคลดังกล่าวนั้นไม่มีความจำเป็นสำหรับการ 
รักษาความสงบของสังคม เพราะการริบแผ่นประกาศดังกล่าวนั้นถือได้ว่าเป็นการเพียงพอแล้ว23

อย่างไรก็ตามในปิญหาของหลักความจำเป็นที่ก ่อให้เก ิดความยุ่งยากในการพิจารณา 
คือในกรณีท ี่ม ีบ ุคคลหรือกลุ่มบุคคลได้ร ับผลประโยชน์ท ี่แตกต่างกัน กล่าวคือ มาตรการอันใด

ส่วนศาลรัฐธรรมน ูญสหพ ันธ ์เยอรม ัน ได ้อธิบายว่าหลักความจำเป็นนั้นจะเป็น
มาตรการตามหลักความจำเป็น ก็ต ่อเม ื่อไม ่สามารถที่จะเล ือกมาตรการอื่นใดที่ม ีผลเช่นเด ียวกับ
มาตรการท ี่เล ือกได ้ อ ีกท ั้งมาตรการน ั้นเป ็นมาตรการท ี่ม ีผลกระทบต่อส ิทธ ิข ั้นพ ื้นฐานน ้อยท ี่ส ุด21

: ,BVerfGE 30,292(316); 63, 88(115); 70, 278(286). อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ, 
หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540. หน้า 204.

"M . Ch. Jakobs, Per Grundsatz der Verhaeltnismaessigkeit. 1981, ร. 66.

อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตาม

รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540.หน้า 204.

23เรื่องเดียวกัน, หน้า 205.
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3. หลักแห่งความไต้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ (V erhaeltnismaessigkeit 
im  engeren Sinne ) เม ื่อหลักความได้ส ัดส่วนได้ถ ูกยกระดับไปสู่การเป ็นหลัทการระดับ

รัฐธรรมนูญแล้วซึ่งถือว่าเป็นเกณฑ์ในการจำกัดอำนาจของฝ่ายนิติบัญญัติด้วย โดยเฉพาะอย่างยิ่ง

ในขอบเขตของการจำกัดสิทธิข ันพืนฐาน โดยที่หลักความได้ส ัดส่วนในความหมายอย่างแคบนัน  
เป ็นเรื่องของความสัมพ ันธ์ระหว่างวัตถ ุประสงค์ และวิธีการ โดยมีหลักว่ามาตรการอันใดอันหนึ่ง 
จะต้องอยู่ภายในขอบเขตของความสัมพ ันธ์ท ี่เหมาะสมระหว่างวิธ ีการกับวัตถ ุประสงค์ท ี่กำหนดไว้

ในขอบเขตที่เก ี่ยวกับสิทธิข ั้นพื้นฐาน และหลักความได้ส ัดส่วนในความหมาย

อย่างแคบนั้น ต้องอยู่ท ี่การได้รับผลกระทบอันเกิดจากการแทรกแซงในเสรีภาพของปีจเจกบุคคล 
จะต้องไม,อยู่นอกเหน ือจากขอบเขตความสัมพ ันธ์ของประโยชน์อ ันเป ็นเป ็าหมายของสาธารณะที ่
กำหนดไว ้ โดยประโยชน์ที่ไต ้จากการดำเนินการตามมาตรการนั้นจะต้องมีน ั้าหนักมากกว่าผลเสีย 
ที่เกิดจากมาตรการดังกล่าว ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ได ้เคยวิน ิจฉัยไว้ว่ามาตรการอันใดอัน

หนึ่งจะต้องไม,ก่อให้เกิดภาระแก่ผู้ได้รับผลกระทบจนเกินกว่าขอบเขต และผลกระทบที่เก ิดขึนนัน 
จะต้องเป็นไปอย่างมีเหตุผล24 25

จะเห ็นไต ้ว ่าหล ักความไต ้ส ัดส ่วนในความหมายอย ่างแคบเป ็นหล ักท ี่ต ้องการสร ้าง 
ดุลยภาพให้เกิดขึนระหว่างความเสียหายอันจะเกิดขึนแก่ปีจเจกบุคคล กับประโยชน ์อ ันมหาชนจะ 
พ ึงไต ้ร ับจากการดำเน ินการให ้เป ็นไปตามมาตรการใดมาตรการหน ึ่งท ี่ผ ู้ออกกฎหมายออกมาใช  ้
บังคับ โดยผู้ออกกฎหมายจะต้องทำการชั่งผลดีและผลเสียของมาตรการที่จะออกใช้บังคับและจะ 
ต้องเลือกมาตรการที่ดีที่ส ุด โดยถ้าเห็นว่ามาตรการใดที่จะเกิดประโยชน์แก่มหาชนน้อยมากไม่ค ุ้ม 
กับความเสียหายที่จะเกิดขึนแก่ป็จเจกบุคคลแล้ว ผู้ออกกฎหมายต้องห้ามมิให้ออกมาใช้บังคับ

อ ันหน ึ่งก ่อให ้เก ิดประโยชน ์แก ่บ ุคคลกล ุ่มใดกล ุ่มหน ึ่ง แต ่ในขณะเดียวก ันก ็ก ่อให ้เก ิดผลกระทบ
ต ่อ ประโยชน ์ของคนอ ีกกล ุ่มหน ึ่ง การพิจารณาสำหรับในกรณีน ี้ก ็ค ือ จะต้องพิจารณาถึงผล
กระทบหรือผลเสียหายที่เก ิดต ่อกลุ่มบ ุคคลหนึ่งซ ึ่งอย ู่ในระดับท ี่ม ีความสำคัญกว่า24

24เรื่องเดียวกัน

25BVerfGE 9, 338;(349); 13, 97(113); 13, 230(275); 15, 226(234); 16, 286 
(297). อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนูษย์ 
ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540. หน้า 206.
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แม้ว ่ามาตรการดังกล ่าวน ั้นจะม ีความเหมาะสมและจำเป ็นแก่การดำเน ินการให ้ความประสงค์ของ 
กฎหมายสำเร็จลุล่วงไปก็ตาม

ในการจะนำหลักความได้ส ัดส ่วน มาเป็นเกณฑ์ในการควบคุมการกระทำของฝ่าย

นิติบัญญัตินั้น มีหลักการพิจารณาดังนี้

ก. หล ักความได้ส ัดส ่วน กับการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ

กฎหมายที่จำกัดสิทธิข ั้นพื้นฐาน โดยเงื่อนไขในทางกฎหมายที่กำหนดไว้ในการจำกัดสิทธิข ัน

พื้นฐานได้พ ัฒนากลายมาเป็นเงื่อนไขของกฎหมายที่สอดคล้องกับหลักความได้ส ัดส่วน

ข. ขอบเขตของการบัญญัติกฎหมายที่จำกัดสิทธิขั้นพื้นฐาน โดยการใช้หลัก 
ความได้สัดส่วนในขั้นแรกจะเป็นเรื่องของความจำเป็นเพื่อการเปรียบเทียบ โดยจะต้องประเมินค่า 
ความสัมพันธ์ระหว่างผลประโยชน์มหาชนกับการสูญเสียเสรีภาพของปีจเจกชน ดังนันกฎเกณฑ์

ในทางกฎหมายท ี่จำก ัดส ิทธ ิข ันพ ืนฐานจำเป ็นจะต ้องให ้เหต ุผลท ี่แตกต ่างก ันโดยฃ ึนอย ู'ก ับการ  
พิจารณาว่าผลประโยชน์มหาชนหรือผลประโยชน์ของป็จเจกบุคคลมีความสำคัญมากกว่า โดยมี

ขันตอนการตรวจสอบ คือ

ขันท ี่หน ึ่ง การตรวจสอบกฎหมายที่จำกัดสิทธิข ันพืนฐานว่าสอดคล้อง 
ก ับหลักความได ้ส ัดส ่วนหรือไม ่น ัน จะต้องทำการตรวจสอบขอบเขตของสิทธิข ันพืนฐานที่ได ้ร ับ  
ความคุ้มครอง

ขันท ี่สอง เมื่อทราบขอบเขตของสิทธิขันพืนฐานแล้ว ต่อมาต้องทำการ 
ตีความขอบเขตของการจำกัดสิทธิข ันพืนฐานดังกล่าว ซึ่งตามหลักทั่วไปแล้วการจำกัดสิทธิ

ข ันพืนฐานมีความมุ่งหมายเพื่อคุ้มครองประโยชน์มหาชนและประโยชน์ของป็จเจกบุคคล การที่จะ 
ทำให้ประโยชน ์มหาชนบรรล ุความมุ่งหมายได ้น ัน จำเป็นจะต้องมีการจำกัดสิทธิขันหืนฐานของ

ป้จเจกบุคคล โดยรูปแบบของบทบัญญัติของกฎหมายที่บ ัญญัติอนุญาตให้จำกัดสิทธิและเสรีภาพ 
ได ้น ั้น มีการบัญญัติในรูปแบบที่ต ่างกันออกไป ซ ึ่งอาจสรุปได ้ด ังน ี้26

26Klaus Stern, Das Staatsrecht. Band III/2 , ร.792 อ้างถงใน บรรเจด สงคะเนต, 
หลักหืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540. หน้า 208.
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(1) รูปแบบของบทบัญญัติท ี่อนุญาตให้จำกัดสิทธิขั้นพื้นฐาน ที่กำหนด 
ไว้โดยตรงจากรัฐธรรมนูญ โดยกำหนดไว้ในสิทธ ิข ั้นพ ื้นฐานนั้น ๆ

(2) รูปแบบของการจำกัดสิทธิข ันพืนฐานที่ม ีการกำหนดไว้ โดยทางอ้อม

จากรัฐธรรมนูญ กรณีนี้เป็นกรณีที่รัฐธรรมนูญได้บัญญัติมอบอำนาจให้ฝ่ายนิติบัญญัติอาจจำกัด

ส ิทธ ิข ั้นพ ื้นฐานน ั้นได ้ หรืธที่เร ียกว่าสิทธิข ั้นพ ื้นฐานกับเงื่อนไขของกฎหมาย ซึ่งแยกออกได้เป็น 
สิทธิข ันพ ืนฐานกับเงื่อนไขของกฎหมายทั่วไป และสิทธิขันพืนฐานกับเงื่อนไขกฎหมายพิเศษ

(3) สิทธิขั้นพื้นฐานบางประเภทได้มีการบัญญัติไว้อย่างชัดเจนว่า ได  ้
รับการคุ้มครองโดยปราศจากเงื่อนไขของกฎหมาย ซึ่งไม่ได้ม ีการบัญญัติข ้อจำกัดของการใช้ส ิทธ  ิ
ไว้อย่างชัดแจ้ง แต่อย่างไรก็ตามจากเงื่อนไขของการจำกัดสิทธิขันพืนฐานที่บ ัญญัติไว้อาจจะนำมา 
เป ็นเกณฑ์ในการจำกัดสิทธิข ั้นพ ื้นฐานนั้นได้

ขั้นที่สาม หลังจากทราบขอบเขตและวัตถุประสงค์ของการจำกัดสิทธ  ิ
ขันพืนฐานของฝ่ายนิติบัญญัติแล้ว จึงดำเนินการตรวจสอบว่าการจำกัดสิทธิขันพืนฐานของฝ่าย

นิต ิบ ัญญ ัต ิด ังกล่าวสอดคล้องกับหลักความได้ส ัดส่วนหรือไม่ การจำกัดสิทธิขั้นพื้นฐานดังกล่าวจะ 
ชอบด้วยกฎหมายเมื่อการจำกัดสิทธิขันพืนฐานนันเป็นไปอย่างได้ส ัดส่วน

อย่างไรก็ตาม หลักความได้สัดส่วนนั้นถือว่าเป็นหลักกฎหมายที่ม ีความสำคัญ แม้ว่า 
รัฐธรรมนูญจะมิได้บัญญัติหลักกฎหมายนีไว้เป็นลายลักษณ์อักษรก็ตาม แต่ก็ถือว่าหลักดังกล่าว

เป ็นหลักรัฐธรรมนูญทั่วไป และมีค่าบังคับเสมอกันกับบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญทุกประการ

โดยมีท ี่มาจากหลักนิต ิร ัฐและจากระบบของสิทธิขั้นพื้นฐาน ดังนั้นหลักดังกล่าวจึงม ีผลใช้บ ังค ับ

กับการกระทำของรัฐทุกประเภท โดยถือว่าเป็นหลักรัฐธรรมนูญที่ม ีผลบังค ับใช้เป ็นการทั่วไป

โดยเฉพาะอย่างย ิ่งในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายของฝ่ายน ิต ิบ ัญญ ัต ิท ี่ 
จำกัดสิทธิข ั้นพ ื้นฐาน นอกจากนี้หลักการดังกล่าวยังมีบทบาทสำคัญในการตรวจสอบความ

ชอบด้วยกฎหมายของการกระทำของฝ่ายปกครองว่าชอบด้วยกฎหมายหรือไม่อีกประการหนึ่ง

3.1.4 การระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญท่ีให้อำนาจในการตรากฎหมายจำกัด
สิทธิ

หลักการระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให ้อำนาจในการจำกัดสิทธิน ัน เป็น 
หลักที่ได ้บ ัญญ ัต ิไว ้ในมาตรา 19 วรรคหนึ่งของรัฐธรรมนูญเยอรมัน ซึ่งจะได ้กล ่าวถึงใน

รายละเอียดสาระสำคัญของหลักดังกล่าวต่อไปในข้อ 3.2
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3.2 การระบุบทบัญญัตแห่งรัฐธรรมนูญท่ีให้อำนาจในการตรากฎหมายจำกัดสิทธิ

สำหรับเรื่อง การระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการตรากฎหมายจำกัด 
สิทธิ จะได้กล่าวถึงรายละเอียดเกี่ยวกับ 3.2.1 ความหมายของหลักการระบุบทบัญญัติแห่ง

รัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการตรากฎหมายจำกัดสิทธิ 3.2.2 ขอบเขตการใช้ของหลักการระบุบท 
บัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการตรากฎหมายจำกัดสิทธิ 3.2.3 สถานะของหลักการระบ  ุ
บทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการตรากฎหมายจำกัดสิทธิ และ 3.2.4 ผลของ

กฎหมายในการละเม ิดหล ักการระบ ุบทบ ัญญ ัต ิแห ่งร ัฐธรรมน ูญท ี่ให ้อำนาจในการตรากฎหมาย  
จำกัดสิทธิ โดยมีสาระสำคัญดังต่อไปนี

3.2.1 ความบุ่งหมายของหลักการระบุบทบัญญัตแห่งรัฐธรรมนูญท่ีให้อำนาจในการ 
ตรากฎหมายจำกัดสิทธิ

หลักการระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให ้อำนาจในการจำกัดสิทธิ หรือที่ใน  
เยอรมันเรียกว่า หลัก Zitiergebot นั้น มาจากความมุ่งหมายเพื่อต้องการให้หลักดังกล่าวทำ

หน้าท ี่เต ือนและทำหน้าที่ในการให้เหตุผล โดยหลักนี้ได ้ทำหน้าที่ในการเตือนให้ฝ่ายนิต ิบ ัญญัติ

ม ิให ้เข ้าไปแทรกแซงในขอบเขตของสิทธิข ั้นพ ื้นฐานที่ได ้ร ับความคุ้มครองโดยไม ่ต ั้งใจ และโดย

ปราศจากการไตร,ตรองในการชั่งนำหนักระหว่างผลดีและผลเสียของการแทรกแซงดังกล่าวกับผลที่ 
จะได้ร ับจากการแทรกแซงดังกล่าว หลักการนี้จึงเป็นหลักการเพื่อให้เกิดการไตร่ตรองของฝ่าย

นิติบัญญัติ ด ังนัน ฝ่ายนิติบัญญัติควรจะต้องไตร่ตรองอย่างรอบคอบและจะต้องตรวจสอบอย่าง 
ละเอียดถึงผลดังกล่าว เม ื่อฝ่ายนิต ิบ ัญญัติได้ล ่วงลำเข้าไปในขอบเขตของสิทธิข ันพืนฐานที่ได ้รับ

การรับรองจากรัฐธรรมนูญ นอกจากนี้หลักการระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจใน

การตรากฎหมายจำกัดสิทธิน ั้นยังเป ็นการทำให้การใช้และการดีความกฎหมายเกิดความชัดเจนฃึน  
โดยท ี่ประชาชนสามารถตรวจสอบได ้ว ่าการตรากฎหมายจำก ัดส ิทธ ิด ังกล ่าวของฝ ่ายน ิต ิบ ัญญ ัต  ิ
อาศัยความในมาตราใดของรัฐธรรมนูญ และการจำกัดบันเป็นไปตามเงื่อนไขที่ร ัฐธรรมนูญได้

กำหนดไว้หร ือไม ่ เช่น ในกรณีที่ฝ่ายนิติบัญญัติต้องการออกกฎหมายที่เป็นการจำกัดเสรีภาพใน 
การเดินทาง โดยที่ร ัฐธรรมนูญกำหนดให้จำกัดได้โดยอาศัยพ ืนฐานของเงื่อนไขที่กำหนดไว้ใน

รัฐธรรมนูญหรือภายใต้เงื่อนไขพิเศษเท่าบัน ดังบันในการออกกฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติในกรณ  ี
น ีจะต ้องระบ ุมาตราของร ัฐธรรมน ูญ ท ี่ให ้อำนาจในการตรากฎหมายด ังกล ่าวในกฎหมายด ้วย  
โดยหล ักน ี้ถ ือว ่าเป ็นข ้อจำก ัดในทางรูปแบบท ี่ฝ ่ายน ิต ิบ ัญญ ัต ิจะต ้องอ ้างมาตราท ี่ให ้อำนาจในการ 
จำกัดสิทธิข ันพ ืนฐานไว้ในกฎหมาย โดยรูปแบบในการอ้างมาตราของรัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจ

ในการจำกัดสิทธิและเสรีภาพบัน ทางปฏิบัติในเยอรมันได้มีการบัญญัติอ้างมาตราไว้หลายรูปแบบ
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ท่ีแตกต่างกัน อย่างเช่น ในกฎหมายบางฉบับได้บัญญัติอ้างมาตราดังกล่าวในมาตราท่ีมีการจำกัด 
สิทธิพื้นฐาน ซ่ึงตามความเห็นของ Stem เห็นว่าการบัญญัติดังกล่าวน่าจะมีความสอดคล้องกับ

ความมุ่งหมายของหลักการระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการตรากฎหมายจำกัด 
สิทธิมากกว่าการบัญญัติไว้ในส่วนอ่ืนของกฎหมาย หรือกฎหมายบางฉบับได้เขียนไว้ตอนท้าย
ของบทบัญญัติของกฎหมายน้ัน โดยในกรณีนี้ Stem ก็ได้ให้ความเห็นว่า เป็นการทำให้บรรลุถึง 
ความมุ่งหมายของหลักการระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการตรากฎหมายจำกัด 
สิทธิเช่นเดียวกัน เพราะอาจมีบางกรณีท่ีการบัญญัติไว้ในแต่ละมาตราไม,อาจจะกระทำได้
และที่พบได้เสมอเช่นกันคือ กฎหมายน้ันได้บัญtญัติอ้างมาตราดังกล่าวไว้ในคำปรารภของ
กฎหมาย โดยที่การกล่าวอ้างไว้ในคำปรารภน้ันจะทำได้เฉพาะกรณีที่กฎหมายนั้นท้ังฉบับมี
ลักษณะท่ีจำกัดสิทธิขันพืนฐานเท่าบัน27 แต่อย่างไรก็ตามหลักการระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ 
ที่ให้อำนาจในการตรากฎหมายจำกัดสิทธินี ทำให้ฝ่ายนิติบัญญัติจะต้องบัญญัติถึงการจำกัดสิทธิท่ี 
เป็นรูปธรรมมากที่สุดเท่าที่จะทำได้28 29 ไม่ว่าการกล่าวอ้างบทบัญญัติดังกล่าวจะถูกบัญญัติไว้ใน
ส่วนใดของกฎหมายก็ตาม

3.2.2 ขอบเขตการใช้ของหลักการระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการ 
ตรากฎหมายจำกัดสิทธิ

ในเรื่องของขอบเขตการใช้หลักการระบุบทบัญญ ัต ิแห ่งรัฐธรรมนูญที่ให ้อำนาจ 
ในการตรากฎหมายจำกัดสิทธิบ ัน ซึ่งตามความเห็นของ Roehf9 เห็นว่า

1. หลักนี้ไม ่ใช ้บ ังค ับกับกฎหมายเก่า กล่าวคือจะไม่นำหลักนี้มาใช้บ ังค ับกับ

กฎหมายที่ใช ้ก ่อนรัฐธรรมนูญฉบับป็จจุบ ันประกาศใช้ เพราะหลักนี้ถ ือว่าเป็นเงื่อนไขของการ

จำกัดสิทธิในแง่ของรูปแบบ แต่การออกกฎหมายเก่านั้นได้พิจารณาการออกกฎหมายภายใต้

เงื่อนไขอื่น  ๆ โดยผู้ออกกฎหมายก็ไม ่สามารถทราบผลผูกพ ันตามหลักนีได ้

27เรื่องเดียวกัน, หน้า 181.

28บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตาม 
รัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 ■ หน้า 181.

29 Klaus Stem, Staatsrecht Band I I I /2. ร.749. อ้างถงใน บรรเจต สิงคะเนต,

หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 , หน้า 178.
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2. หลักนี้ไม่นำมาใช้บังคับในกรณีที่เกี่ยวกับสิทธิขั้นพื้นฐาน ซึ่งรัฐธรรมนูญ
ได้บัญญัติมอบหมายให้ฝ่ายนิติบัญญัติไปบัญญัติรายละเอียดในเร่ืองบัน  ๆ เช่น เสรีภาพในการ
ประกอบอาชีพ ตามมาตรา 12 (1) ซ่ึงบัญญัติว่า “ชาวเยอรมันมีสิทธิในเสรีในการเลือกประกอบ 
อาชีพ สถานท่ีทำงาน และสถานท่ีในการศึกษาอบรม การควบคุมการประกอบอาชีพอาจกำหนด 
ได้โดยกฎหมายหรือโดยอาศัยอำนาจแห่งกฎหมาย”

3. หลักนี้ไม่ใช้ในกรณีที่ไม่ถือว่ามีการจำกัดสิทธิ เช่น ตามมาตรา 6 วรรค 3
ซ่ึงบัญญัติว่า “การแยกเด็กออกจากครอบครัวโดยขัดกับเจตนาของผู้มีสิทธิในการอบรมดูแลจะ
กระทำได้เฉพาะโดยอาศัยอำนาจตามกฎหมายเท่าน้ัน”

4. หลักนี้ไม่ใช้กับกฎหมายท่ีกำหนดรายละเอียดของสิทธิพื้นฐาน เช่น 
สิทธิในเสรีภาพ ตามมาตรา 2 วรรค 1 ซ่ึงบัญญัติว่า “บุคคลย่อมมีสิทธิในการพัฒนาบุคลิกส่วน 
บุคคลโดยอิสระเท่าที่ไม่เป็นการละเมิดต่อศีลธรรมอันดี...”

จากความเห็นของ Roehl ซึ่งเป็นความเห็นที่สอดคล้องกับความเห็นส่วนใหญ่ 
โดย Herzog ก็มีความเห็นว่า หลักการระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการตรา 
กฎหมายจำกัดสิทธิ จะนำมาใช้กับสิทธิขันพืนฐานท่ีอยู่ภายใต้เงื่อนไขของกฎหมาย ซึ่งได้แก่
สิทธิขันพืนฐานที่อยู่ภายใต้เงื่อนไขทั่วไป หรือกรณีที่รัฐธรรมนูญกำหนดให้การออกกฎหมายที่เป็น 
การจำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนนั้นอาจจะกระทำไต้โดยบทบัญญัติของกฎหมาย และ
สิทธิขันพืนฐานที่อยู่ภายใต้เงื่อนไขพิเศษ หรือกรณีที่รัฐธรรมนูญกำหนดให้การออกกฎหมายที่
เป็นการจำกัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะต้องผูกพันอยู่กับสถานการณ์ใดสถานการณ์หนึ่ง 
หรือต้องผูกพันอยู่กันวัตถุประสงค์ใดวัตถุประสงค์หนึ่ง หรือต้องดำเนินการโดยวิธีการที่กำหนดไว้ 
ในรัฐธรรมนูญเท่าบัน30

ส ่วนตามคำว ิน ิจฉ ัยของศาลร ัฐธรรมน ูญได ้ให ้การยอมร ับมาต ังแต ่ต ้นแล ้วว ่า 
หลักการระบ ุบทบัญญ ัต ิแห ่งร ัฐธรรมน ูญที่ให ้อำนาจในการตรากฎหมายจำก ัดส ิทธ ิบ ันม ีการจำก ัด  

ขอบเขตของการใช้หลักนี กล่าวคือ จะใช้ในกรณ ีท ี่ม ีการแทรกแซงในสิทธิข ั้นพ ื้นฐานที่เพ ิ่มข ึ้น

Herzog, in ะ Maunz/ Duerig. Grundgezesetz -  Kommentar. A rt. 19, Abs .l 
Rdnr.57. อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ 
ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 ■ หน้า 178.
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ใหม่เท ่านัน โดยจะไม'นำมาใช้กับกรณีที่กฎหมาย,นั้นได้จำกัดสิทธิขั้นพื้นฐานอยู่แล้วและต่อมาได้ 
บัญญัติซาในกรณีเดิมอีก หรือในกรณีที่การบัญญัติใหม่มีข้อแตกต่างจากการจำกัดสิทธิขันพืนฐาน 
เดิมอยู่แต่เพียงเล็กน้อย31

จากคำวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญดังกล่าวข้างด้น โดยในความเห็นของ

Mangoldt กลับมีความเห็นว่า หลักการระบุบทบัญญัติแห่งรัฐ ธรรมนูญที่ให้อำนาจในการตรา

กฎหมายจำก ัดส ิทธ ิเป ็นหลักท ี่ทำหน้าท ี่ในการเต ือนฝ่ายน ิต ิบ ัญญ ัต ิท ี่จะต ้องไตร่ตรองให ้รอบคอบ  
กรณีที่ม ีการบัญญัติกฎหมายจำกัดสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน ดังนั้น การที่ฝ่ายนิติบัญญัติได  ้
กระทำการภายใต้รัฐธรรมนูญถึงแม้ว่าจะได้ม ีการบัญญัติจำกัดสิทธิขันพืนฐานนันซำในกฎหมายอีก  
ครั้งหนึ่งก ็ตาม ก็จะต้องนำหลักดังกล่าวมาใช้เช่นกัน เพราะมีผลเท่ากับเป็นการบัญญัติขึ้นมาใหม  ่
ซึ่งฝ่ายนิติบัญญัติ ก็จะต้องมีการตรวจสอบอย่างรอบคอบเช่นเดียวกับกรณีที่มีการบัญญัติจำกัด

ส ิทธิข ันพ ืนฐานเป ็นครังแรก เพื่อที่จะทำให้ฝ่ายนิติบัญญัติเอง ฝ่ายผู้ใช้กฎหมาย หรือประชาชน  
จะทราบถึงการจำกัดสิทธิด ังกล่าวได้32

สำหรับขอบเขตของกฎหมายที่ระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการตรา 
กฎหมายจำกัดสิทธิกับเงื่อนไขของกฎหมายในประเทศเยอรมันนั้น ศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์
เยอรมันไต้วางหลักไว้ว่า ไม่นำหลักการระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญท่ีให้อำนาจในการตรา
กฎหมายจำกัดสิทธิมาใช้กับกฎเกณฑ์ที่มีความเก่ียวพันกับสิทธิขันพืนฐาน ซ่ึงฝ่ายนิติบัญญัติได้
กระทำการออกกฎเกณฑ์ดังกล่าวอันเกิดจากข้อผูกพันท่ีมีต่อนิติบัญญัติ หรือเป็นการออกกฎเกณฑ์ 
ตามที่กำหนดไว้ในบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิขันพื้นฐานนั้น ๆ33 ซ่ึงจากหลักการดังกล่าว
ศาลรัฐธรรมนูญไม่นำหลักการระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญท่ีให้อำนาจในการตรากฎหมายจำกัด 
สิทธิ มาใช้ในกรณีดังต่อไปนี้

(1) สิทธิและเสรีภาพในชีวิตและร่างกาย ตามมาตรา 2 วรรค 1 ของรัฐธรรมนูญ

3lBVerfG E5 , 13(16); 15, 288(293); 16, 194(199); 35, 185(189f); 61, 82(113). 
อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนูษยตาม 
รัฐธรรมนูญ พ .ศ .2540 ■ หน้า 178.

32 Klaus Stem, Das Staatsrecht. ร.751 อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ. หลักพืนฐาน  
ของสิทธิเสรีภาพและศักดิศรีความเป็นมนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 .หน้า 179.

33BVerfGE 64, 72(79f) ; 83,130(154).
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เพราะการใช้สิทธิและเสรีภาพดังกล่าวจะต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขของกฎหมายทั่วไปอยู่แล้ว
(2) สิทธิในการแสดงความเห็นโดยวิธีการต่างๆ ตามมาตรา5 (2) ของรัฐธรรมนูญ 

ซ่ึงอยู่ภายใต้บทบัญญัติของกฎหมายท่ัวไป
(3) สิทธิในการประกอบอาชีพตามมาตรา 12 วรรค 1 ของรัฐธรรมนูญซึ่งไต้กำหนด 

ให้ฝ่ายนิติบัญญัติไปกำหนดกฎเกณฑ์รายละเอียดโดยกฎหมาย
(4) กรรมสิทธิและสิทธิใน,ทรรับมรดกตามมาตรา 14 ของรัฐธรรมนูญ ซึ่งไต้กำหนด 

ให้มีรายละเอียดและข้อจำกัดไต้โดยกฎหมาย
(5) การเวนคืนตามมาตรา 14 วรรค 3 ของรัฐธรรมนูญ

โดยในกรณีดังกล่าวข้างต้น การทำหน้าที่ของหลักการระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ 
ที่ให้อำนาจในการตรากฎหมายจำกัดสิทธิมีความสำคัญค่อนข้างน้อยในการเตือนฝ่ายนิติบัญญัติ 
เพราะโดยปกติแล้วในกรณีนิฝ่ายนิติบัญญัติ ย่อมรู้ว่าตนได้ทำการอยู่ภายในขอบเขตท่ีเก่ียวพันอยู่ 
กับสิทธิขันพืนฐาน

3.2.3 สถานะของหลักการระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการตรา 
กฎหมายจำกัดสิทธิ

ในส่วนของสถานะของหลักการระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให ้อำนาจการ 
ตรากฎหมายจำกัดสิทธิ ท ี่บ ัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญมาตรา 19 วรรคหนึ่ง ในประโยคที่สอง

ซึ่งตามความเห็นส่วนใหญ่ของเยอรมันมีความเห็นว่า บทบัญญัติดังกล่าวเป็นบทบัญญัติที่ม ี

ล ักษณ ะบ ังค ับซ ึ่งจะทำให ้เป ็นการสอดคล ้องก ับหล ักการระบ ุบทบ ัญ ญ ัต ิแห ่งร ัฐธรรมน ูญ ท ี่ให  ้
อำนาจในการตรากฎหมายจำกัดสิทธิ โดยจะเห็นไต้จากการที่บทบัญญัตินี้ไต ้รับการยอมรับเป็น

การทั่วไปว่าการไม่อ ้างบทมาตราของรัฐธรรมนูญที่ให ้อำนาจในการจำกัดสิทธิจะทำให้บทกฎหมาย  
บ ันเป ็นโมฆะ34 แต่เฉพาะในความเห็นของ F. Klein ที่เห็นว่าบทบัญญัติดังกล่าวนั้นเป็น

บทบัญญัต ิในเชิงร ูปแบบที่ไม ่ไต ้ม ีผลเป ็นการบังคับ แต่เป็นเรื่องที่ควรจะทำ เพราะหากบทบัญญัติ 

ดังกล่าวเป ็นลักษณะในเชิงบังคับแล้ว อาจจะทำให้เป็นการขัดขวางการบัญญัติกฎหมายของ

ฝ่ายนิติบัญญัติได้

34เรื่องเดียวกัน, หน้า 181.
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3.2.4 ผลของกฎหมายในการละเมิดหลักการระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้ 
อำนาจในการตรากฎหมายจำกัดสิทธิ

หลักการระบุบทบัญญ ัต ิแห ่งร ัฐธรรมนูญที่ให ้อำนาจในการตรากฎหมายจำกัด  
สิทธิ เป็นหลักที่ยอมรับกันในเยอรมันว่าเป็นหลักที่ม ีล ักษณะในเชิงบังคับแล้วนั้น จ ึงทำให ้

กฎหมายที่ม ีโ.ารจำกัดสิทธิข ั้นพื้นฐานที่ร ับรองโดยรัฐธรรมนูญ แต่มิได้อ้างบทมาตราของ

รัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการจำกัดสิทธิและเสรืภาพ ย่อมมีผลทำให้กฎหมายนั้นเป็นโมฆะ

แต่ในทางปฏิบัติของเยอรมันบันยังไม่มีการละเมิดหลักการดังกล่าว ดังบันจึงยังไม่มีคำพิพากษา

ของศาลในเรื่องดังกล่าว ส่วนในทางตำราของเยอรมันยอมรับการไม่อ้างมาตราที่ถูกจำกัดบัน มี

ผลทำให ้กฎหมายฉบับนั้นเป ็นโมฆะ โดยให้เหตุผลว่ามาจากลำดับชั้นของกฎหมาย เพราะการที่ 
ฝ่ายนิติบัญญัติไม,ทำตามที่ร ัฐธรรมนูญกำหนดในมาตรา 19 วรรคหนึ่งในประโยคที่สอง ย่อมถือได  ้
ว่าเป็นการละเมิดต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ

นอกจากนั้น ในกรณ ีที่กฎหมายนั้นเป็นโมฆะจะควรให้ม ีผลย้อนหลังหรือไม ่ ซึ่ง

กำหนดเวลาที่มีคำวินิจฉัยเกี่ยวกับการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายมีผลบัน อาจจะกำหนดให้ม  ี
ผลนับตั้งแต่มีการออกกฎหมายฉบับนั้น (ex tunc) หรือให้มีผลตั้งแต่เมื่อวินิจฉัยเรื่องดังกล่าว

(ex nunc) หรืออาจให้มีผลในอนาคต (ex future) นั้น โดยมีหลักในการกำหนดเวลาในการม  ี
ผลของคำวินิจฉัยอยู่ 2 หลักคือ หลักความเป็นโมฆะ ( N ich tigke it ) ตามหลักนีถือว่ากรณีที่ 
กฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งเป ็นโมฆะบัน กฎหมายฉบับบันย่อมเสียเปล่ามาดังแต่เริ่มต้นโดยไม่มี

ผลในทางกฎหมายใดๆ35 ส่วนอีกหลักหนึ่งค ือหลักความลบล้างได้ ( Vem ichtbarkeit ) โดย

หลักนีถือว่า เมื่อกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งไม,ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ หรือขัดกับกฎหมายที่อยู่ใน 
ระดับส ูงกว่า อาจกำหนดให้มีผลย้อนหลัง หรือให้มีผลนับจากป็จจุบัน หรือให้มีผลในอนาคต

อน่ึง ในประเทศเยอรมันบันได้ใช้หลักความเป็นโมฆะที่มีผลมาดังแต่เริ่มด้น โดย
การกระทำใดๆ ท่ีเป็นผลจากกฎหมายอันขัดกับรัฐธรรมนูญดังกล่าว อาจแยกพิจารณาได้ดังนี
หากเป็นคำพิพากษาในคดีอาญา ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีใช้เป็นพ้ืนฐานในการวินิจฉัยคดีดังกล่าวแล้ว
แต่ต่อมาได้ถูกวินิจฉัยว่ากฎหมายบันขัดกับรัฐธรรมนูญ ในกรณีน้ีมีผลให้มีการพิจารณาคดีใหม่ได้

’"Benda / K le in , Lehrbuch des Verfassungsprozessrechts. ร.468. อ้างถงใน 
บรรเจิด สิงคะเนติ, ความรู้ท ั่วไปเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ ( กรุงเทพฯ : สำนักพิมฟ,วิญญชน , 
2544 ), หน้า 294.
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ตามกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ส่วนในคดีอื่น  ๆ นอกเหนือจากคดีอาญานั้นให้มีผลเป็น

ที่ส ุด36 แต่ทังนีอยู่ภายใต้เงื่อนไขของกฎหมายว่าด้วยศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ แต่ในขณะที่

ตามความเห็นของ R. Herzog กลับมีความเห็นในเรื่องดังกล่าวว่า กฎหมายที่เป ็นโมฆะในกรณี

ของการละเม ิดหลักการระบุบทบัญญ ัต ิแห่งรัฐธรรมนูญที่ให ้อำนาจในการตรากฎหมายจำกัดสิทธ  ิ
บันควรจะต้องมีผลนับจากปีจจุบ ัน37

จากที่กล่าวมาข้างต้น จะเห็นไต้ว่าหลักประกันการจำกัดสิทธิในประเทศเยอรมัน

บัน รัฐธรรมนูญเยอรมันไต้ให้ความสำคัญอย่างยิ่งในกรณีการที่ฝ่ายนิติบัญญัติออกกฎหมายจำกัด 
สิทธ ิข ันพ ืนฐานของประชาชน ซึ่งฝ่ายนิต ิบ ัญญัติจะต้องคำนึงถึงหลักที่ร ัฐธรรมนูญไต้กำหนดไว้

ไม่ว่าจะเป็นหลักการจำกัดสิทธิและเสรีภาพต้องมีผลเป็นการทั่วไป และไม่ม ุ่งหมายให้ใช้บ ังคับแก  ่
กรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง หลักการจำกัดสิทธิและเสรีภาพตาม

รัฐธรรมนูญจะกระทบกระเทือนสาระสำคัญแห่งส ิทธิและเสรีภาพมิไต้ หลักการจำกัดสิทธิและ

เสรีภาพเท่าที่จำเป็น และหลักการระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการตรากฎหมาย 
จำกัด โดยหลักต่าง ๆเหล่านีล้วนแต่เป็นหลักที่ร ัฐธรรมนูญมีจุดมุ่งหมายที่จะให้เป็นหลักประกัน 
ในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน โดยให้ทำหน้าที่ในการเตือนฝ่ายนิติบัญญัติกรณีที ่
จะออกกฎหมายจำกัดสิทธิข ันพ ืนฐานของประชาชนว่าจะต้องมีการไตร่ตรองให้รอบคอบก่อนออก  
กฎหมายจำกัดสิทธิและเสรีภาพเสมอ มิเช่นบันแล้วจะทำให้กฎหมายดังกล่าวเป็นโมฆะ มิอาจ 
มีผลบังค ับใช ้ไต ้ เพราะหมายถึงเป็นการละเมิดต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญหรือเป็นการ

ขัดต่อรัฐธรรมนูญ

j6Christian Pestalozza, Verfassungsprozessrecht, 3. A u fl., ร. 312. อ้างถงใน 
บรรเจิด สิงคะเนติ, ความร้ท ั่วไปเกี่ยวกับศาลรัฐธรรมนูญ. หน้า 295.

j7Herzog, in : Maunz / Duerig. Grundgezesetz -  Kommentar. Art. 19, Abs .l 
Rdnr. 60. อ้างถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ. หลักพื้นฐาน'ของสิทธิเสรีภาพและศักดี่ศรีความเป็น

มนุษย์ตามรัฐธรรมนูญ พ .ศ .2540 ■ หน้า 181.
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