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             0560/2548 - บันทึกสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง กรณีสภาวิศวกรอนุญาตให้เลื่อนระดับวิศวกรโดยอาศัยข้อบังคับที่ได้ยกเลิกไปแล้ว

เรื่องเสร็จที่ ๕๖๐/๒๕๔๘

บันทึกสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
เรื่อง  กรณีสภาวิศวกรอนุญาตให้เลื่อนระดับวิศวกรโดยอาศัยข้อบังคับที่ได้ยกเลิกไปแล้ว(
			

กระทรวงมหาดไทย ได้มีหนังสือ ที่ มท ๐๗๑๐/๖๖๔๗ ลงวันที่ ๒๒ มิถุนายน ๒๕๔๘ ถึงสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา สรุปความได้ว่า ด้วยนายวิศาล เชาวน์ชูเวชช ผู้ตรวจสภาวิศวกร ได้มีหนังสือถึงรัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทย แจ้งว่า เมื่อวันที่
              ๑๑ ตุลาคม ๒๕๔๗ สภาวิศวกรได้มีมติให้เลื่อนระดับวิศวกรจากภาคีวิศวกรเป็นวุฒิวิศวกรจำนวนสองราย โดยอาศัยข้อบังคับสภาวิศวกร ว่าด้วยการออกใบอนุญาตเป็นผู้ประกอบวิชาชีพวิศวกรรมควบคุม ระดับสามัญวิศวกร และระดับวุฒิวิศวกร พ.ศ. ๒๕๔๓ ซึ่งได้ยกเลิกไปแล้วโดยข้อบังคับสภาวิศวกร ว่าด้วยการออกใบอนุญาตเป็นผู้ประกอบวิชาชีพวิศวกรรมควบคุมระดับสามัญวิศวกร และระดับวุฒิวิศวกร พ.ศ. ๒๕๔๗ การกระทำดังกล่าวน่าจะเป็นการกระทำที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เนื่องจากการออกใบอนุญาตจะต้องใช้ข้อบังคับในขณะอนุญาต มิใช่ข้อบังคับเดิมที่ยกเลิกไปแล
             ้ว ตามนัยคำพิพากษาฎีกาที่ ๓๖๗๘/๒๕๓๕ และได้เสนอให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงมหาดไทยในฐานะสภานายกพิเศษพิจารณาสั่งการไปยังสภาวิศวกรให้ปฏิบัติให้ถูกต้องตามกฎหมาย ซึ่งกระทรวงมหาดไทยได้สอบถามรายละเอียดของเงื่อนเวลาตามขั้นตอนการเลื่อนระดับของผู้ขอเลื่อนระดับทั้งสองรายจากสภาวิศวกร สรุปรายละเอียดได้ดังนี้
๑. วันที่ ๒๓ กุมภาพันธ์ ๒๕๔๔ สภาวิศวกรรับเรื่องตามใบรับเรื่องของผู้ขอเลื่อนระดับ รายที่ ๑ 
๒. วันที่ ๑๑ มิถุนายน ๒๕๔๕ สภาวิศวกรรับเรื่องตามใบรับเรื่องของผู้ขอเลื่อนระดับ รายที่ ๒
๓. วันที่ ๑๕ มีนาคม ๒๕๔๗ 
             คณะผู้ชำนาญการพิเศษฯ พิจารณาผลงานและทดสอบความรู้ฯ และมีมติเห็นชอบให้เลื่อนระดับใบอนุญาตจากภาคีวิศวกรเป็นวุฒิวิศวกรแก่ผู้ขอเลื่อนระดับทั้งสองราย
๔. วันที่ ๙ เมษายน ๒๕๔๗ ข้อบังคับสภาวิศวกร ว่าด้วยการออกใบอนุญาตเป็นผู้ประกอบวิชาชีพวิศวกรรมควบคุมระดับสามัญวิศวกร และระดับวุฒิวิศวกร พ.ศ. ๒๕๔๗ ประกาศในราชกิจจานุเบกษาและมีผลบังคับใช้ในวันถัดไป
๕. วันที่ ๑๑ ตุลาคม ๒๕๔๗ คณะกรรมการสภาวิศวกรได้มีมติอนุมัติให้ออกใบอนุญาตแก่ผู้ขอเลื่อนระดับทั้งสองราย โดยอาศัยกฎเกณฑ์ตามข้อบังคับสภาวิศวกร ว่าด้วยการออกใบอนุญา
             ตเป็นผู้ประกอบวิชาชีพวิศวกรรมควบคุมระดับสามัญวิศวกร และระดับวุฒิวิศวกร พ.ศ. ๒๕๔๓ เนื่องจากระยะเวลาที่ผู้ยื่นคำร้องขอเลื่อนระดับอยู่ภายในระยะเวลาบังคับใช้ข้อบังคับสภาวิศวกรฯ พ.ศ. ๒๕๔๓ ดังนั้น หลักเกณฑ์และวิธีการพิจารณาใบอนุญาตจึงต้องเป็นไปตามข้อบังคับฉบับดังกล่าว แม้ภายหลังหลักเกณฑ์ตามข้อบังคับนั้นจะได้ถูกยกเลิกไปแล้วตามข้อบังคับสภาวิศวกร ว่าด้วยการออกใบอนุญาตเป็นผู้ประกอบวิชาชีพวิศวกรรมควบคุมระดับสามัญวิศวกร และระดับวุฒิวิศวกร พ.ศ. ๒๕๔๗ ก็จะนำหลักเกณฑ์ตามข้อบังคับฯ พ.ศ. ๒๕๔๗ มาใช้ให้เสียสิทธิแก่
             ผู้ยื่นคำร้องมิได้
กระทรวงมหาดไทย โดยกรมโยธาธิการและผังเมืองได้พิจารณาเรื่องดังกล่าวแล้วมีความเห็นเป็นสองฝ่าย ดังนี้
ฝ่ายแรก เห็นว่า การที่คณะกรรมการสภาวิศวกรได้มีมติออกใบอนุญาตให้แก่ผู้ยื่นคำขอเลื่อนระดับทั้งสองราย เมื่อวันที่ ๑๑ ตุลาคม ๒๕๔๗ โดยใช้ข้อบังคับสภาวิศวกร ว่าด้วยการออกใบอนุญาตเป็นผู้ประกอบวิชาชีพวิศวกรรมควบคุมระดับสามัญวิศวกร และระดับวุฒิวิศวกร พ.ศ. ๒๕๔๓ ซึ่งถูกยกเลิกตามข้อบังคับสภาวิศวกร ว่าด้วยการออกใบอนุญาตเป็นผู้ประกอบวิชาชีพวิศวกรรมควบคุมระดับสามัญวิศวกร และระดับวุฒิวิศวกร พ.ศ
             . ๒๕๔๗ นั้น น่าจะเป็นการกระทำที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เนื่องจากการออกใบอนุญาตจะต้องใช้ข้อบังคับในขณะอนุญาต มิใช่ข้อบังคับเดิมที่ถูกยกเลิกไปแล้ว 
ฝ่ายที่สอง มีความเห็นเช่นเดียวกับคณะกรรมการสภาวิศวกรที่ได้มีมติอนุมัติให้ออกใบอนุญาตแก่ผู้ขอเลื่อนระดับทั้งสองรายข้างต้น 
เนื่องจากความเห็นทั้งสองฝ่ายดังกล่าวเป็นปัญหาข้อกฎหมายที่มีการถกเถียงกันไม่เป็นที่ยุติ จึงขอความอนุเคราะห์ให้สำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาพิจารณาเรื่องดังกล่าว ในประเด็นว่า การที่สภาวิศวกรมีมติอนุมัติให้เลื่อนระดับวิศวกรจากภาคีวิศวกรเป็นวุฒ
             ิวิศวกรให้แก่ผู้ขอรับใบอนุญาตทั้งสองราย โดยอาศัยข้อบังคับสภาวิศวกร ว่าด้วยการออกใบอนุญาตเป็น ผู้ประกอบวิชาชีพวิศวกรรมควบคุมระดับสามัญวิศวกร และระดับวุฒิวิศวกร พ.ศ. ๒๕๔๓ ซึ่งถูกยกเลิกโดยข้อบังคับสภาวิศวกร ว่าด้วยการออกใบอนุญาตเป็นผู้ประกอบวิชาชีพวิศวกรรมควบคุม ระดับสามัญวิศวกร และระดับวุฒิวิศวกร พ.ศ. ๒๕๔๗ การกระทำดังกล่าวชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ อย่างไร

คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๕) ได้พิจารณาข้อหารือของกระทรวง มหาดไทยดังกล่าวโดยรับฟังคำชี้แจงจากผู้แทนกระทรวงมหาดไทย(กรมโยธาธิการและผังเมือง)และผู้แท
             นสภาวิศวกรแล้ว ปรากฏข้อเท็จจริงเพิ่มเติมว่า สภาวิศวกรได้อาศัยอำนาจตามมาตรา ๘ (๖) (ฉ)  ประกอบกับมาตรา ๔๖  แห่งพระราชบัญญัติวิศวกร พ.ศ. ๒๕๔๒ ออกข้อบังคับสภาวิศวกร ว่าด้วยการออกใบอนุญาตเป็นผู้ประกอบวิชาชีพวิศวกรรมควบคุมระดับสามัญวิศวกร และระดับวุฒิวิศวกร พ.ศ. ๒๕๔๓ ซึ่งประกาศในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ ๓๑ ธันวาคม ๒๕๔๓ โดยข้อ ๔ (๔)  ของข้อบังคับสภาวิศวกรฯ พ.ศ. ๒๕๔๓ ได้ให้อำนาจคณะกรรมการสภาวิศวกร ในการออกระเบียบว่าด้วยการทดสอบความรู้ระดับวุฒิวิศวกร ซึ่งคณะกรรมการสภาวิศวกรอาศัยอำนาจตามข้อบังคับดังกล่า
             วออกระเบียบคณะกรรมการสภาวิศวกร ว่าด้วยการทดสอบความรู้ระดับวุฒิวิศวกร พ.ศ. ๒๕๔๔ ลงวันที่ ๑๔ พฤษภาคม พ.ศ. ๒๕๔๔ 
ข้อบังคับสภาวิศวกรฯ พ.ศ. ๒๕๔๓ และระเบียบคณะกรรมการสภาวิศวกรฯ พ.ศ. ๒๕๔๔ ได้กำหนดหลักเกณฑ์ในการพิจารณาเลื่อนระดับภาคีวิศวกรเป็นวุฒิวิศวกรว่า ภาคีวิศวกรผู้ใดที่ประสงค์จะขอรับใบอนุญาตในระดับวุฒิวิศวกร ต้องได้รับใบอนุญาตในระดับภาคีวิศวกรมาแล้วไม่น้อยกว่า ๑๐ ปี และได้ประกอบวิชาชีพวิศวกรรมตามเงื่อนเวลาดังกล่าวจึงมีสิทธิขอรับใบอนุญาตในระดับวุฒิวิศวกรได้ (ข้อ ๔ (๒) ของข้อบังคับสภาวิศวกรฯ พ.ศ. ๒๕
             ๔๓) โดยไม่ต้องเลื่อนระดับเป็นสามัญวิศวกรก่อนตามที่มาตรา ๔๖  แห่งพระราชบัญญัติวิศวกร พ.ศ. ๒๕๔๒ บัญญัติไว้ และข้อ ๔  ข้อ ๕  และข้อ ๗  ของระเบียบคณะกรรมการสภาวิศวกรฯ พ.ศ. ๒๕๔๔  กำหนดให้ผู้ที่ได้รับใบอนุญาตระดับภาคีวิศวกรมาแล้วไม่น้อยกว่าสิบปีที่ประสงค์จะขอรับใบอนุญาตระดับวุฒิวิศวกรต้องนำผลงานและปริมาณงานในการประกอบวิชาชีพวิศวกรรมที่สมาคมวิชาชีพให้การรับรองเสนอต่อคณะผู้ชำนาญการพิเศษ และเมื่อผลงานที่นำเสนอผ่านความเห็นชอบจากคณะผู้ชำนาญการพิเศษแล้ว คณะผู้ชำนาญการพิเศษจะทำการสอบสัมภาษณ์ความรู้ความชำนาญใ
             นการประกอบวิชาชีพวิศวกรรมควบคุมแก่ผู้ขอรับใบอนุญาต เมื่อผู้ขอรับใบอนุญาตผ่านการสอบสัมภาษณ์แล้ว ให้นำเสนอต่อคณะกรรมการสภาวิศวกรเพื่อพิจารณาอนุญาตต่อไป
เมื่อข้อบังคับสภาวิศวกรฯ พ.ศ. ๒๕๔๓ มีผลใช้บังคับ ภาคีวิศวกรสองราย คือ นายสุกฤตย์ สุรบถโสภณ และนายกิตติ อินทรานนท์ ได้ยื่นคำขอรับใบอนุญาตเป็นผู้ประกอบวิชาชีพวิศวกรรมควบคุมระดับวุฒิวิศวกรเมื่อวันที่ ๒๓ กุมภาพันธ์ ๒๕๔๔ และวันที่ ๑๑ มิถุนายน ๒๕๔๕ ตามลำดับ โดยนำผลงานและปริมาณงานในการประกอบวิชาชีพวิศวกรรมเสนอต่อคณะผู้ชำนาญการพิเศษ ระดับวุฒิวิศวกร สาขาวิ
             ศวกรรมอุตสาหการ ซึ่งสภาวิศวกรโดยคณะกรรมการสภาวิศวกรแต่งตั้งขึ้นตามข้อ ๔ (๓)  ของข้อบังคับสภาวิศวกร ฯ พ.ศ. ๒๕๔๓ โดยคณะผู้ชำนาญการพิเศษฯได้พิจารณาผลงานและสอบสัมภาษณ์เพื่อทดสอบความรู้ในประสบการณ์และความสามารถในการประกอบวิชาชีพวิศวกรรมครบถ้วนทุกขั้นตอนตามที่กฎหมายกำหนดไว้ และได้มีมติเมื่อวันที่ ๑๕ มีนาคม ๒๕๔๗ เห็นชอบให้ภาคีวิศวกรทั้งสองรายเลื่อนระดับใบอนุญาตเป็นวุฒิวิศวกรได้ 
ในระหว่างที่มีการนำเรื่องเสนอต่อสภาวิศวกรเพื่อพิจารณาอนุมัติออกใบอนุญาตระดับวุฒิวิศวกร สภาวิศวกรก็ได้ออกข้อบังคับสภาวิศวกร ว
             ่าด้วยการออกใบอนุญาตเป็นผู้ประกอบวิชาชีพวิศวกรรมควบคุมระดับสามัญวิศวกร และระดับวุฒิวิศวกร พ.ศ. ๒๕๔๗ โดยประกาศในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ ๙ เมษายน ๒๕๔๗ โดยมีผลใช้บังคับถัดจากวันที่ประกาศในราชกิจจานุเบกษา ซึ่งตามข้อ ๓  ของข้อบังคับดังกล่าว ให้ยกเลิกข้อบังคับสภาวิศวกรฯ พ.ศ. ๒๕๔๓ และในข้อบังคับสภาวิศวกรฯ พ.ศ. ๒๕๔๗ ไม่มีหลักการเรื่องให้ภาคีวิศวกรสามารถเลื่อนระดับโดยข้ามสามัญวิศวกรเพื่อเป็นวุฒิวิศวกรได้ดังเช่นข้อบังคับสภาวิศวกรฯ พ.ศ. ๒๕๔๓ ที่ถูกยกเลิกไป อีกทั้งไม่มีบทเฉพาะกาลรองรับสิทธิของผู้ขอรับใบอ
             นุญาตเลื่อนระดับเป็นวุฒิวิศวกรก่อนวันที่ข้อบังคับสภาวิศวกรฯ พ.ศ. ๒๕๔๗ ใช้บังคับ
อย่างไรก็ตาม สภาวิศวกรโดยคณะกรรมการสภาวิศวกรได้ดำเนินการเกี่ยวกับคำขอของภาคีวิศวกรทั้งสองรายต่อไป และได้มีมติออกใบอนุญาตให้แก่ผู้ขอเลื่อนระดับทั้งสองรายเป็นวุฒิวิศวกร โดยอาศัยหลักเกณฑ์ตามข้อบังคับสภาวิศวกรฯ พ.ศ. ๒๕๔๓ ด้วยเหตุผลว่า การยื่นคำร้องขอเลื่อนระดับและการพิจารณาผลงานรวมทั้งการสอบสัมภาษณ์ได้กระทำในขณะที่ข้อบังคับสภาวิศวกรฯ พ.ศ. ๒๕๔๓ มีผลใช้บังคับ  อีกทั้งหากนำหลักเกณฑ์ตามข้อบังคับสภาวิศวกรฯ พ.ศ. ๒๕๔๗ มาใช้ในก
             ารพิจารณาออกใบอนุญาตจะเป็นการรอนสิทธิแก่ภาคีวิศวกรทั้งสองราย  
ในประเด็นปัญหาดังกล่าว คณะกรรมการกฤษฎีกา(คณะที่ ๕) มีความเห็นว่า แม้ว่าคณะผู้ชำนาญการพิเศษฯ จะมีมติเมื่อวันที่ ๑๕ มีนาคม ๒๕๔๗ เห็นชอบให้ภาคีวิศวกรทั้งสองรายเลื่อนระดับใบอนุญาตเป็นวุฒิวิศวกรได้ในช่วงเวลาที่ข้อบังคับสภาวิศวกรฯ พ.ศ. ๒๕๔๓ ยังมีผลใช้บังคับอยู่ก็ตาม แต่ผู้มีอำนาจพิจารณาอนุญาตเลื่อนระดับเป็นวุฒิวิศวกรตามกฎหมาย ว่าด้วยวิศวกร คือ สภาวิศวกร มติของคณะผู้ชำนาญการพิเศษฯ จึงยังไม่ก่อให้เกิดสิทธิตามกฎหมายว่าด้วยวิศวกรแก่ภาคีวิศวกร
             ทั้งสองราย การที่สภาวิศวกรโดยคณะกรรมการสภาวิศวกรได้มีมติอนุมัติออกใบอนุญาตให้แก่ผู้ขอเลื่อนระดับทั้งสองราย โดยอาศัยหลักเกณฑ์ตามข้อบังคับสภาวิศวกรฯ พ.ศ. ๒๕๔๓ ซึ่งถูกยกเลิกโดยข้อบังคับสภาวิศวกรฯ พ.ศ. ๒๕๔๗ จึงเป็นการกระทำโดยไม่มีอำนาจตามกฎหมาย เนื่องจากการออกใบอนุญาตต้องอาศัยอำนาจตามกฎหมายหรือข้อบังคับที่มีผลใช้บังคับอยู่ในขณะนั้น
โดยที่การอนุญาตให้เลื่อนระดับเป็นวุฒิวิศวกรเป็น “คำสั่งทางปกครอง” ตามมาตรา ๕  แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ การที่สภาวิศวกรโดยคณะกรรมการสภาวิศวกร
             มีมติอนุมัติออกใบอนุญาตให้แก่ภาคีวิศวกรทั้งสองราย โดยอาศัยข้อบังคับสภาวิศวกรฯ พ.ศ. ๒๕๔๓ ซึ่งถูกยกเลิกไปแล้วโดยข้อบังคับสภาวิศวกรฯ พ.ศ. ๒๕๔๗ จึงเป็นการทำคำสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เนื่องจากในขณะที่ทำคำสั่งทางปกครอง  ไม่มีบทบัญญัติที่ให้อำนาจสภาวิศวกรออกใบอนุญาตให้แก่ภาคีวิศวกรที่ขอเลื่อนระดับเป็นวุฒิวิศวกรได้  อย่างไรก็ดี คำสั่งทางปกครองแม้จะไม่ชอบด้วยกฎหมายย่อมมีผลตราบเท่าที่ยังไม่มีการเพิกถอนหรือสิ้นผลลงโดยเงื่อนเวลาหรือโดยเหตุอื่นตามที่มาตรา ๔๒  แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกค
             รอง พ.ศ. ๒๕๓๙ บัญญัติไว้


(ลงชื่อ)   พวงเพชร  สารคุณ
(นางสาวพวงเพชร  สารคุณ)
รองเลขาธิการฯ
รักษาราชการแทน เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา



สำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
กันยายน ๒๕๔๘
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