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บทคัดยอ 
 

ในประเทศที่มีการปกครองดวยกฎหมายหรือ “นิติรัฐ” การที่รัฐจะกระทํากิจกรรมอัน
ใด จําเปนตองดําเนินการใหสอดคลองตามบทกฎหมาย โดยเรียกหลักการนี้วา “หลักความชอบดวย
กฎหมาย” ดังนั้น “คําสั่งทางปกครอง” ซ่ึงเปนการกระทําของรัฐรูปแบบหนึ่งในทางปกครอง จึง
ตองอยูภายใตหลักความชอบดวยกฎหมายนี้เชนกัน และเนื่องจากรัฐตองดําเนินการผานทาง
เจาหนาที่ฝายปกครองของตน เจาหนาที่ฝายปกครองจึงเปนสวนสําคัญของขั้นตอนในการออก
คําส่ังทางปกครอง หากคําส่ังทางปกครองใดออกโดยเจาหนาที่ที่มีเหตุบกพรองในอํานาจ กลาวคือ 
มิไดเปนเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีอํานาจหนาที่ในเร่ืองนั้น หรือเปนผูมีสวนไดเสียในเรื่องดังกลาว 
ยอมสงผลใหคําส่ังทางปกครองนั้นไมชอบดวยกฎหมาย 

อยางไรก็ตาม ในทางกฎหมายมหาชนถือหลักวาคําสั่งทางปกครองสมควรมีความ
ศักดิ์สิทธิ์นาเชื่อถือ หากยอมใหคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายขาดสภาพบังคับในทุก
กรณีแลว อาจกระทบตอความไววางใจของประชาชนในการกระทําของรัฐ และประสิทธิภาพใน
การบริหารราชการแผนดิน ดวยหลักนี้เองที่เรียกรองให เมื่อเจาหนาที่ไดออกคําสั่งทางปกครองใด
ไป ประชาชนยอมตองเคารพและปฏิบัติตาม โดยมิตองคํานึงวาเจาหนาที่ฝายปกครองดังกลาวมี
อํานาจออกคําสั่งทางปกครองนั้นหรือไม จนกวาคําสั่งทางปกครองจะถูกทําใหส้ินผลไป เวนแต
กรณีเหตุบกพรองที่เกิดขึ้นมีความรุนแรงและประจักษชัด จนไมสมควรใหผูใดกลาวอางความ
คาดหวังโดยชอบดวยกฎหมายได ก็อาจยังผลใหคําส่ังทางปกครองนั้นเสียไปตั้งแตตน ซ่ึงจากศึกษา
ในเชิงเปรียบเทียบระหวางกฎหมายเยอรมัน ฝร่ังเศส และไทยแลว พบวาในแตละประเทศไดมี
แนวทางการวินิจฉัยผลทางกฎหมายของคําส่ังทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ที่มีเหตุบกพรองใน
อํานาจในลักษณะที่ใกลเคียงกัน โดยอาจสรุปภาพรวมเกี่ยวกับผลของคําสั่งทางปกครอง จําแนก
ตามเหตุบกพรองเปนรายกรณีได ดังนี้ 
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1)  เหตุบกพรองที่รุนแรงและประจักษชัด จนถึงขนาดทําใหคําสั่งทางปกครองตกอยูใน
สภาพอันเปน “โมฆะ” ไดแก กรณีบุคคลที่ออกคําสั่งทางปกครองไมใชเจาหนาที่ฝายปกครองหรือ
ยังไมไดรับการแตงตั้งใหเปนเจาหนาที่ฝายปกครอง และกรณีที่เจาหนาที่ฝายปกครองไปสั่งการใน
เรื่องที่มิไดอยูในขอบเขตอํานาจในองคกรของตน แตเปนเรื่องที่อยูในอํานาจหนาที่ของเจาหนาที่
ฝายปกครององคกรอ่ืน 

2)  เหตุบกพรองที่ทําใหคําสั่งทางปกครองไมชอบดวยกฎหมาย และไมอาจแกไข
เยียวยาใหถูกตองได จึงสมควรตองเพิกถอนคําส่ังทางปกครองนั้น ไดแก กรณีเหตุบกพรอง 
อันเนื่องมาจากผูใตบังคับบัญชาลวงลํ้าเขาไปใชอํานาจออกคําสั่งทางปกครองแทนผูบังคับบัญชา 
และกรณีคําส่ังทางปกครองออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีสวนไดเสียในเรื่องนั้น 

3)  เหตุบกพรองเล็กนอย ซ่ึงหากมิไดมีผลกระทบตอเนื้อหาสาระของคําส่ังทางปกครอง 
หรือสามารถแกไขเยียวยาใหถูกตองไดในภายหลังแลว ยอมไมอาจยกเปนเหตุเพิกถอนคําสั่งทาง
ปกครองนั้น ไดแก กรณีเหตุบกพรองอันเนื่องมาจากผูบังคับบัญชาแทรกแซงเขาไปใชอํานาจออก
คําสั่งทางปกครองแทนผูใตบังคับบัญชา และกรณีเหตุบกพรองที่เกิดจากเจาหนาที่ฝายปกครอง 
ใชอํานาจของตนนอกเขตพื้นที่ซ่ึงตนรับผิดชอบ  

4)  เหตุบกพรองที่กฎหมายใหการคุมครองผลของคําสั่งทางปกครองใหยังคงสมบูรณ
ตอไป ไดแก กรณีปรากฏในภายหลังวาเจาหนาที่ที่ออกคําสั่งทางปกครองเปนผูที่ขาดคุณสมบัติ 
หรือมีลักษณะตองหาม หรือไดรับการแตงตั้งโดยมิชอบดวยกฎหมาย และกรณีคําสั่งทางปกครองที่
ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่พนจากตําแหนงไปแลว แตเนื่องจากยังไมมีผูดํารงตําแหนงคนใหม
เขามาแทน เจาหนาที่ฝายปกครองดังกลาวจึงตองรักษาการในตําแหนงเดิมนั้นโดยปริยายตอไป  
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ABSTRACT 
 

In a country ruled by law, also known as a “legal state”, all acts of the state must be 
conducted in such manners as are consistent with provisions of law.  This principle is known as 
the “lawfulness principle”.  “Administrative orders”, which are a form of administrative state acts, 
are also subject to such lawfulness principle.  As acts of the State are conducted through 
administrative officials, the latter are therefore an essential part in the process of issuing 
administrative orders.  If an administrative order is issued by an official with defective powers, 
i.e. not being an administrative official who has been duly authorized to perform such functions 
or being an interested party on such matter, the consequence could lead to such administrative 
order being unlawful. 

However, public law adheres to the principle that administrative orders should be 
sacred and inviolable.  Rendering all unlawful administrative orders unenforceable would have  
a detrimental impact on the people’s trust in acts of the state and the efficiency of state 
administration.  In pursuit of this principle, it has been demanded that once an official issues  
an administrative order, the people should respect and act upon such order without having to give 
due consideration to whether or not such administrative official was authorized to issue  
the administrative order concerned, at least until such administrative order is made ineffective.  
The exception lies in cases where the defect in authority is of such severity and starkness that 
allowing a person to claim a legitimate expectation of lawfulness would be inappropriate, in 
which case such order should be deemed as void ab initio.  Comparative studies of German, 
French and Thai laws have revealed that these countries have similar approaches to ruling the 
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legal effect of administrative orders issued by officials with defective powers.  The approaches 
may be divided according to the following causes of defects: 

1)  severe and apparent defects to the extent of rendering the administrative order 
“void”, such as the case where the person issuing the administrative order is not an administrative 
official or has not yet been appointed as an administrative official, and cases where the 
administrative official exercises functions on matters which are beyond the scope of authority of 
his/her agency but falls within the powers of administrative officials in another agency; 

2) causes of defects which render the administrative order unlawful without  
a possible remedy and therefore the administrative order should be revoked, e.g. causes of defects 
arising where an inferior official overreaches his/her exercise of powers by issuing an 
administrative order on behalf of his/her supervisor and the case where an administrative order is 
issued by an administrative official having an interest in the matter considered; 

3)  minor defects which, if there is no effect on the substance of the administrative 
order or a subsequent remedy is possible, may not be invoked as a cause for revoking the 
administrative order, e.g. causes of defects arising where a superior official interferes with the 
issue of an administrative order by a subordinate official and where the administrative official 
exercises powers outside his/her area of responsibility; 

4)  causes of defects where the validity of administrative orders is protected by law, 
e.g. where it appears subsequently that the official issuing the administrative order did not possess 
the requisite qualifications or is subject to a prohibition or was unlawfully appointed, and cases 
where an administrative order was issued by an administrative official who has retired from office 
but continues to exercise functions de facto because a new official has not been appointed to fill 
office. 
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บทที่ 1 
บทนํา 

 
1.1  ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

สืบเนื่องจากประเทศไทยมีการปกครองดวยกฎหมายหรือเรียกวา “นิติรัฐ” (legal state 
หรือ état de droit ในภาษาฝรั่งเศส หรือ rechtsstat ในภาษาเยอรมัน) และเปนรัฐเสรีประชาธิปไตย 
แมหลักการนี้จะกําหนดใหรัฐมีหนาที่ตองยอมรับศักดิ์ศรีแหงความเปนมนุษยที่ทุกคนมีติดตัวมา
ตั้งแตกําเนิด และจําเปนตองใหความคุมครองสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของเอกชนซึ่งเปนพลเมือง
ของตน1 เชน สิทธิเสรีภาพในชีวิต รางกาย ทรัพยสิน หรือการประกอบอาชีพ โดยมุงหมายเพื่อให
เอกชนเหลานั้นมีอิสระในการเลือกดําเนินชีวิตในสังคมตามที่แตละคนเห็นสมควร แตกรณีดังกลาว
ก็ไมไดหมายความวารัฐจะปราศจากอํานาจในการเขาไปแทรกแซงแดนอํานาจของเอกชนเชนวานั้น
ไดเลย เนื่องจากอีกดานหนึ่ง รัฐยังตองมีหนาที่ในการปกปองรักษาผลประโยชนของมหาชนดวย 
เชน การรักษาความสงบเรียบรอยในบานเมือง หรือการใหบริการแกสาธารณะ ซ่ึงในบางครั้ง 
กิจกรรมของรัฐเหลานี้อาจกอใหเกิดความขัดแยงกันระหวางประโยชนสวนรวมกับประโยชน
สวนตัวของเอกชน ดังนั้น เพื่อเปนการคุมครองประโยชนของสังคมอันมีความสําคัญยิ่งกวา
ประโยชนของปจเจกชน หลักกฎหมายมหาชนจึงไดกําหนดความสัมพันธระหวางรัฐกับเอกชนใน
ลักษณะที่ไมเทาเทียมกัน กลาวคือ รัฐมีเอกสิทธิ์ที่จะกระทํากิจกรรมใดๆ ของตนได แมเปนการรุก
เขาไปในสิทธิเสรีภาพของเอกชนก็ตาม โดยบรรดาการใชอํานาจเชนวานี้อาจกระทําไดในหลาย
รูปแบบ ซ่ึงเรียกโดยรวมวา “การกระทําของรัฐ”  

อยางไรก็ตาม การที่รัฐจะดําเนินกิจกรรมใดอันเปนการกาวลวงเขาไปกระทบสิทธิและ
เสรีภาพของเอกชน จําเปนตองอาศัยฐานอํานาจจากเจตจํานงรวมกันของประชาชนซึ่งก็คือกฎหมาย
มารองรับ โดยเรียกหลักการนี้วา “หลักความชอบดวยกฎหมาย” และดวยหลักการนี้เองที่เรียกรอง
ใหการดําเนินงานตางๆ ของรัฐจะตองเปนไปบนพื้นฐานตามที่กฎหมายกําหนด โดยถือวากฎหมาย
เปนเครื่องมือหรือกลไกสําคัญในการบริหารราชการแผนดิน รวมทั้งเปนหลักประกันที่คุมครอง

                                                 
1 วรเจตน  ภาคีรัตน ก (2546).  ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง: หลักการพื้นฐานในกฎหมาย

ปกครองและการกระทําทางปกครอง.  หนา 17. 
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สิทธิเสรีภาพของประชาชน หากเรื่องใดที่กฎหมายมิไดใหอํานาจรัฐดําเนินการไวอยางชัดแจง รัฐก็
จะกระทําการนั้นมิได และในทางกลับกัน กรณีที่กฎหมายใหอํานาจดําเนินการแกรัฐแลว รัฐก็ตองมี
หนาที่ใชอํานาจนั้นอยางระมัดระวัง โดยใหมีประสิทธิภาพและประสิทธิผลมากที่สุด ขณะเดียวกัน
ก็ตองพยายามสรางผลกระทบกระเทือนตอสิทธิเสรีภาพหรือกอภาระแกประชาชนนอยที่สุด2 และ
เนื่องจากรัฐมีฐานะเปนเพียงบุคคลในแงนามธรรม มิไดมีตัวตนและชีวิตจิตใจดังเชนบุคคลธรรมดา 
รัฐจึงไมสามารถจะใชอํานาจเหลานี้ไดดวยตนเอง แตตองดําเนินการผานทางเจาหนาที่ของตน3 
เจาหนาที่ของรัฐจึงมีฐานะเปนสวนหนึ่งของกลไกทางปกครองที่จะทําใหกฎหมายมีผลใชบังคับได
จริง ดังนั้น เพื่อปองกันไมใหบุคคลที่เขามากระทําการแทนรัฐดังกลาวใชอํานาจไปลิดรอนสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนตามอําเภอใจหรือเกินสมควร จึงจําเปนตองมีการแบงแยกองคกรผูใชอํานาจ
รัฐเพื่อใหคอยถวงดุลและคานอํานาจกัน ซ่ึงโดยปกติมักนิยมแยกออกเปน 3 องคกรใหญ คือ 

1)  องคกรผูใชอํานาจรัฐทางนิติบัญญัติ หรือเรียกวา “การกระทําทางนิติบัญญัติ” โดย
องคกรที่ใชอํานาจในดานนี้ไดแก รัฐสภา 

2)  องคกรผูใชอํานาจรัฐทางบริหาร หรือเรียกวา “การกระทําทางบริหาร” ซ่ึงอาจ
แบงยอยไดอีก 2 ประเภท คือ การกระทําของรัฐบาล และการกระทําทางปกครอง โดยองคกรที่ใช
อํานาจในดานนี้ไดแก รัฐบาล กระทรวง ทบวง กรม และหนวยงานของรัฐตางๆ หรืออาจเรียก 
คํารวมๆ วา องคกรฝายปกครอง 

3)  องคกรผูใชอํานาจรัฐทางตุลาการ หรือเรียกวา “การกระทําทางตุลาการ” โดยองคกร
ที่ใชอํานาจในดานนี้ไดแก ศาล 4 

ในสวน “การกระทําทางปกครอง” อันเปนการใชอํานาจรัฐในทางบริหารโดยองคกร
ฝายปกครองนั้น เมื่อพิจารณาความหมายแลว ไดรวมถึงการทุกอยางที่องคกรฝายปกครองกระทําไป 
ไมวาจะเปนการจัดซ้ือพัสดุ การใหความเห็น การกอสรางสถานที่ราชการ การสั่งการ การออก
ระเบียบปฏิบัติ เปนตน ซ่ึงตามหลักนิติรัฐ การที่องคกรฝายปกครองสามารถกระทําการตางๆ ได 
โดยเฉพาะอยางยิ่งการกระทําที่กาวลวงเขาไปกระทบตอสิทธิเสรีภาพของเอกชนนั้น เปนเพราะมี
กฎหมายใหอํานาจดังกลาวแกองคกรฝายปกครอง ดังนั้น องคกรฝายปกครองจึงตองคํานึงอยูเสมอ
วา การกระทําใดของตนจะตองสอดคลองกับหลักความชอบดวยกฎหมาย กลาวคือ เปนการกระทํา

                                                 
2 วรพจน  วิศรุตพิชญ ก (2545).  “หลักการวาดวยการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย.”   

คูมือการศึกษาวิชากฎหมายปกครอง.  หนา 165. 
3 วรพจน  วิศรุตพิชญ ข (2537, กันยายน).  “ศาลปกครอง กับหลักการแบงแยกอํานาจ.”  นิติศาสตร, 24, 

3.  หนา 569. 
4 มานิตย  จุมปา.  (2546).  คูมือศึกษาวิชากฎหมายปกครอง.  หนา 329. 
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ที่มีกฎหมายรองรับ และไดกระทําการนั้นไปภายในขอบเขตของกฎหมาย  เพื่อใหสมตาม
วัตถุประสงคของการปกครองที่มุงประโยชนมหาชนหรือประโยชนสาธารณะเปนสําคัญ 

สําหรับ “คําสั่งทางปกครอง” เปนการกระทําของรัฐรูปแบบหนึ่งในทางปกครอง 
กลาวคือเปนผลผลิตของการใชอํานาจตามกฎหมายขององคกรฝายปกครองในการดําเนินการตางๆ5 
โดยที่รัฐใชอํานาจสั่งการฝายเดียว อันมีผลกอใหเกิดนิติสัมพันธขึ้นระหวางบุคคล หรือมีผลกระทบ
ตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาที่ของบุคคล เปนการเฉพาะรายเฉพาะกรณี ทั้งนี้ เพื่อใหบท
กฎหมายอันเปนนามธรรมมีผลบังคับการไดจริงอยางเปนรูปธรรมสมตามวัตถุประสงคหรือ
เจตนารมณของกฎหมายนั้น และเมื่อกลาววาคําส่ังทางปกครองเปนการกระทําของรัฐรูปแบบหนึ่ง 
อันตองอยูภายใตหลักนิติรัฐ คําส่ังทางปกครองที่สมบูรณจึงตองสอดคลองกับหลักความชอบดวย
กฎหมายเชนกัน กลาวคือ ตองมีการจัดทําตามขั้นตอนที่กฎหมายกําหนด และมีเนื้อหาสาระของ
คําส่ังที่ชอบดวยกฎหมาย และเนื่องจากรัฐจะตองดําเนินการดังกลาวผานทางเจาหนาที่ฝายปกครอง
ของตน โดยถือวาเจาหนาที่ฝายปกครองมีฐานะเปนตัวแทนของรัฐและมีสถานะเหนือกวาเอกชน
ทั่วไป เพื่อใหสามารถออกคําสั่งทางปกครอง อันเปนการใชอํานาจรัฐกาวลวงเขาไปกระทบสิทธิ
และเสรีภาพของเอกชนได เจาหนาที่ที่ออกคําส่ังทางปกครองจึงตองเปนผูที่รับมอบอํานาจจากรัฐ
ตามกฎหมายโดยชอบดวย หรือกลาวอีกนัยหนึ่งไดวา คําสั่งทางปกครองอาจจะไมสมบูรณหรือ 
ไมชอบดวยกฎหมายถาไดทําลงโดยบุคคลที่ออกคําสั่งนั้นไมใชเจาหนาที่ฝายปกครองผูมีอํานาจ 
ดวยเหตุนี้ เจาหนาที่ฝายปกครองจึงถือเปนสวนสําคัญของขั้นตอนในการออกคําสั่งทางปกครอง 
โดยเปนองคประกอบประการหนึ่งของเงื่อนไขแหงความสมบูรณของคําส่ังทางปกครอง 

เมื่อคําส่ังทางปกครองจะตองกระทําโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีอํานาจหนาที่ในเรื่อง
นั้น หากฝาฝนเงื่อนไขความชอบดวยกฎหมายดังกลาวก็จะทําใหคําส่ังทางปกครองไมสมบูรณ 
ดังนั้น เจาหนาที่ผูมีอํานาจออกคําสั่งทางปกครองจึงตองมีความดํารงอยูของเจาหนาที่ฝายปกครอง
ในขณะเวลาที่ออกคําสั่งทางปกครอง และตองปฏิบัติตามหลักเกณฑการดําเนินงานของเจาหนาที่
ฝายปกครองที่มีอํานาจออกคําส่ังทางปกครองในเรื่องนั้น กลาวคือ บุคคลที่ออกคําส่ังทางปกครอง
จะตองไดรับการแตงตั้งใหดํารงตําแหนงเปนเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีอํานาจในเรื่องนั้นโดยชอบ 
และไดออกคําส่ังทางปกครองไปภายในขอบเขตอํานาจหนาที่ของตน  อีกทั้ง เจาหนาที่ฝายปกครอง
ดังกลาวจะตองไมมีสวนไดเสียในเรื่องที่ตนไดออกคําส่ังทางปกครองดวย มิฉะนั้นแลว ในสายตา
ของกฎหมายไมอาจถือไดเลยวาคําสั่งทางปกครองนั้นเปนการอันทําลงไปโดยเจาหนาที่ฝาย
ปกครองที่มีอํานาจหนาที่ในเรื่องนั้น 

 
                                                 

5 จีรพงษ  เกียรติธํารงกุล.  (2543).  การแสดงเหตุผลประกอบคําสั่งทางปกครอง.  หนา 6. 
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เมื่อพิจารณาถึงหลักเกณฑที่วาคําส่ังทางปกครองตองออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่
ไดรับแตงตั้งโดยชอบดวยกฎหมายแลว จะเห็นไดวา โดยสภาพของการแตงตั้งเจาหนาที่ฝาย
ปกครองเองก็มีลักษณะเปนคําสั่งทางปกครองเชนกัน ดังนั้น การแตงตั้งเจาหนาที่ฝายปกครองจึง
อาจมีทั้งกรณีที่ชอบหรือมิชอบดวยกฎหมายก็ได โดยหากคําส่ังทางปกครองที่แตงตั้งเจาหนาที่ 
มิชอบดวยกฎหมายแลว ก็จะสงผลใหบุคคลที่ไดรับแตงตั้งดังกลาวตองพนจากการดํารงตําแหนงไป 
ซ่ึงสาเหตุที่ทําใหการแตงตั้งเจาหนาที่ฝายปกครองไมชอบดวยกฎหมาย อาจมีไดหลายประการ เชน 
ผูทําการแตงตั้งมิใชเจาหนาที่ที่มีอํานาจแตงตั้ง หรือบุคคลที่ไดรับแตงตั้งขาดคุณสมบัติหรือ 
มีลักษณะตองหามในการเปนผูดํารงตําแหนงนั้น เปนตน6 แตดวยเหตุบกพรองนี้มักจะปรากฏ
ภายหลังจากที่บุคคลดังกลาวไดกระทําการทางปกครองตามอํานาจหนาที่ในตําแหนงที่ตนไดรับ
แตงตั้งไปแลว จึงอาจมีปญหาวาหากยอมใหการพนจากการตําแหนงของเจาหนาที่ฝายปกครองใน
กรณีนี้มีผลกระทบกระเทือนถึงความสมบูรณของคําสั่งทางปกครองที่ไดทําลงไปกอนหนา ก็จะทํา
ใหระบบการปกครองยุงเหยิง7 รวมทั้งเปนการกระทบกับความไวเนื้อเชื่อใจที่มีตอการกระทําของ
รัฐของประชาชนผูรับคําส่ังโดยสุจริต  ดวยเหตุดังกลาว จึงไดมีการยอมรับคําส่ังทางปกครองที่ได
กระทําโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีเหตุบกพรองในกรณีนี้ใหยังคงเปนคําสั่งทางปกครองที่มีผล
ผูกพันตอไป แมวาความจริงแลวคําสั่งนั้นจะไมชอบดวยกฎหมายก็ตาม ซ่ึงในระบบกฎหมายไทยก็
ไดยอมรับหลักการในเรื่องนี้เชนกัน โดยกําหนดไวในมาตรา 198 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงเปนบทบัญญัติกลางที่คุมครองผลของคําสั่งทางปกครอง ใน
กรณีที่ปรากฏภายหลังวาเจาหนาที่ที่ออกคําสั่งทางปกครองเปนผูที่ขาดคุณสมบัติ หรือมีลักษณะ
ตองหาม หรือไดรับการแตงตั้งโดยไมชอบดวยกฎหมาย อันเปนเหตุใหผูนั้นตองพนจากตําแหนง 
แตมิใหนําเหตุบกพรองเชนวานี้มาสงผลกระทบกระเทือนถึงบรรดาการใดที่ผูนั้นไดปฏิบัติไปตาม
อํานาจหนาที่แลวกอนหนา 

 
 
 

                                                 
6 วรพจน  วิศรุตพิชญ ค (2541).  “เจาหนาที่ซึ่งมีอํานาจทําการพิจารณาทางปกครอง.”  ใน พนม   

เอี่ยมประยูร.  (บรรณาธิการ).  รวมบทความทางวิชาการ กฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง.  หนา 51. 
7 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต.  (2540).  กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง.  หนา 190. 
8 มาตรา 19  ถาปรากฏภายหลังวาเจาหนาที่หรือกรรมการในคณะกรรมการที่มีอํานาจพิจารณาทาง

ปกครองใดขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะตองหามหรือการแตงตั้งไมชอบดวยกฎหมาย อันเปนเหตุใหผูนั้นตองพน
จากตําแหนงการพนจากตําแหนงเชนวานี้ไมกระทบกระเทือนถึงการใดที่ผูนั้นไดปฏิบัติไปตามอํานาจหนาที่ 
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สําหรับคําส่ังทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีเหตุบกพรองในกรณีอ่ืน 
เชน คําส่ังทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่ยังมิไดรับการแตงตั้งใหดํารงตําแหนงนั้น 
หรือคําส่ังทางปกครองที่กระทําโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่พนจากตําแหนงไปแลว หรือคําส่ังทาง
ปกครองที่เจาหนาที่ฝายปกครองไดส่ังการไปในเรื่องอื่นที่มิไดอยูในขอบเขตอํานาจองคกรของตน 
หรือคําส่ังทางปกครองที่เกิดจากเจาหนาที่ฝายปกครองซึ่งดํารงตําแหนงอ่ืนที่ไมมีอํานาจสั่งการใน
เร่ืองนั้น หรือคําสั่งทางปกครองที่เจาหนาที่ฝายปกครองใชอํานาจนอกเขตพื้นที่ที่ตนรับผิดชอบ 
หรือคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ผูมีสวนไดเสีย ในกรณีเหลานี้ตามพระราชบัญญัติ 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 429 ไดกําหนดหลักเกณฑเกี่ยวกับผลของคําสั่งทาง
ปกครองดังกลาวไวเพียงกวางๆ วา คําส่ังทางปกครองใหมีผลใชยันตอบุคคลตั้งแตขณะที่ผูนั้น
ไดรับแจงคําสั่งเปนตนไป และมีผลสืบไปตราบเทาที่ยังไมมีการเพิกถอนหรือส้ินผลลงโดยเงื่อน
เวลาหรือโดยเหตุอ่ืน เนื่องจากในทางกฎหมายมหาชนถือหลักวาคําสั่งทางปกครองยอมสมควรมี
ความศักดิ์สิทธิ์ หากยอมใหคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายขาดสภาพบังคับในทุกกรณี
แลว อาจสงผลกระทบตอความเชื่อถือและไววางใจของผูอยูภายใตบังคับทางปกครองที่ยอมจะ
เชื่อมั่นในความคงอยูสําหรับการตัดสินใจใดๆ ของเจาหนาที่ของรัฐ  อยางไรก็ตาม เปนที่ยอมรับ
ทั่วไปวา หากคําสั่งทางปกครองใดมีเหตุบกพรองอยางรุนแรงและประจักษชัดแลว ก็จะยังผลให
คําส่ังทางปกครองนั้นเสียไปตั้งแตตน ซ่ึงเรื่องดังกลาวในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครองฯ ยังมิไดแจงเหตุไปวา กรณีใดที่จะสงผลใหคําสั่งทางปกครองเสียไปบาง จึงมีประเด็นที่
ตองพิจารณาวากรณีเหตุบกพรองอันเกี่ยวกับตัวเจาหนาที่ผูออกคําสั่งทางปกครองนี้จะมีผลใหคําสั่ง
ทางปกครองเปนอยางไร โดยจะมีผลเปนโมฆะทันที หรือยังมีผลในทางกฎหมายตอไป แตสามารถ
เพิกถอนไดในภายหลัง จึงสมควรทําการศึกษาถึงหลักเกณฑเกี่ยวกับเจาหนาที่ผูมีอํานาจออกคําส่ัง
ทางปกครอง และผลของคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีเหตุบกพรองใน
อํานาจ โดยรวบรวมทฤษฎีและแนวทางการวินิจฉัยของประเทศเยอรมันและประเทศฝรั่งเศส  
ซ่ึงเปนประเทศแมแบบดานกฎหมายปกครอง นํามาวิเคราะหเปรียบเทียบกับแนวทางการวินิจฉัย

                                                 
9 มาตรา 42  คําสั่งทางปกครองใหมีผลใชยันตอบุคคลตั้งแตขณะที่ผูนั้นไดรับแจงเปนตนไป 
คําสั่งทางปกครองยอมมีผลตราบเทาที่ยังไมมีการเพิกถอนหรือสิ้นผลลงโดยเงื่อนเวลาหรือโดยเหตุอื่น 
เมื่อคําสั่งทางปกครองสิ้นผลลง ใหเจาหนาที่มีอํานาจเรียกผูซึ่งครอบครองเอกสารหรือวัตถุอื่นใดที่ได

จัดทําขึ้นเนื่องในการมีคําสั่งทางปกครองดังกลาว ซึ่งมีขอความหรือเครื่องหมายแสดงถึงการมีอยูของคําสั่งทาง
ปกครองนั้น ใหสงคืนสิ่งนั้นหรือใหนําสิ่งของดังกลาวอันเปนกรรมสิทธิ์ของผูนั้นมาใหเจาหนาที่จัดทํา
เครื่องหมายแสดงการสิ้นผลของคําสั่งทางปกครองดังกลาวได 
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ของประเทศไทย เพื่อหาขอสรุปที่เหมาะสมในการกําหนดผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองที่
มีเหตุบกพรองในกรณีดังกลาว อันจะเปนการพัฒนาหลักกฎหมายปกครองในประเทศไทยตอไป 
 
1.2  วัตถุประสงคของการวิจัย 

1.2.1  เพื่อศึกษาการดําเนินความคิดในการวินิจฉัยคําสั่งทางปกครอง หลักกฎหมายที่
นํามาพิจารณา และแนวทางการวินิจฉัยคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย ทั้งกรณีของ
กฎหมายเยอรมัน ฝร่ังเศส และไทย  

1.2.2  เพื่อศึกษาประเภทของเจาหนาที่ฝายปกครอง และหลักเกณฑเกี่ยวกับการรับมอบ
อํานาจใหกระทําการทางปกครองแทนรัฐ รวมทั้งแนวความคิด ทฤษฎี และหลักกฎหมายปกครองที่
เกี่ยวของกับเจาหนาที่ผูมีอํานาจออกคําส่ังทางปกครอง 

1.2.3  เพื่อศึกษาขอบเขตอํานาจของเจาหนาที่ฝายปกครองในการกระทําการทาง
ปกครอง และลักษณะเหตุบกพรองดานอํานาจของเจาหนาที่ในการออกคําส่ังทางปกครอง 

1.2.4  เพื่อศึกษาแนวทางการพิจารณาและการวินิจฉัยผลทางกฎหมายของคําสั่งทาง
ปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีเหตุบกพรองในอํานาจ โดยศึกษาในเชิงเปรียบเทียบ
กรณีของกฎหมายเยอรมัน ฝร่ังเศส และไทย  

1.2.5  เพื่อศึกษาแนวทางที่เหมาะสมในการกําหนดหลักการเกี่ยวกับการวินิจฉัยผลทาง
กฎหมายของคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ที่มีเหตุบกพรองในอํานาจ และนําขอสรุปที่
ไดรับดังกลาวมาจัดทําเปนขอเสนอแนะที่เปนประโยชนตอไป 

 
1.3  สมมุติฐานของการวิจัย 

โดยที่พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 42 ไดวาง
หลักเกณฑเกี่ยวกับผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองวา คําสั่งทางปกครองใหมีผลใชยันตอ
บุคคลไดตั้งแตขณะที่ผูนั้นไดรับแจงเปนตนไป และคงมีผลบังคับสืบเนื่องไปตราบเทาที่ยังไมมีการ
เพิกถอนหรือส้ินผลลงโดยเงื่อนเวลาหรือโดยเหตุอ่ืน ดังนั้น เมื่อเจาหนาที่ไดออกคําสั่งทางปกครอง
ใดไปแลว คําสั่งทางปกครองนั้นยอมมีผลบังคับไดเสมอ โดยมิตองคํานึงวาเจาหนาที่ฝายปกครอง
ดังกลาวจะมีอํานาจอยางสมบูรณในการออกคําสั่งทางปกครองในเรื่องนั้นหรือไม แตหลักการนี้ก็
มิไดใชกับทุกกรณี เนื่องจากหากเหตุบกพรองนั้นมีความรุนแรงและประจักษชัด ก็อาจสงผลให
คําสั่งทางปกครองไมมีสภาพบังคับทางกฎหมายเลยก็ได และในทางกลับกัน หากเหตุบกพรองที่
เกิดขึ้นเปนเพียงขอผิดพลาดเล็กนอย ซ่ึงมิไดมีผลกระทบตอเนื้อหาสาระของคําสั่งทางปกครองแลว 
ก็ยอมไมอาจยกเปนเหตุ เพิกถอนคํา ส่ังทางปกครองนั้นได  นอกจากนี้  มาตรา  19 แหง
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พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ยังไดกําหนดคุมครองผลของคําสั่งทางปกครองที่มี
เหตุบกพรองในบางกรณีไวดวย  จึงเห็นไดวา เหตุบกพรองในสวนที่เกี่ยวกับอํานาจของเจาหนาที่
ฝายปกครองอาจมีผลกระทบตอความสมบูรณของคําส่ังทางปกครองในระดับที่แตกตางกัน  
การวินิจฉัยผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองในแตละกรณีจึงจําเปนตองพิจารณาความรุนแรง
และความประจักษชัดของเหตุบกพรองเกิดขึ้นเปนสําคัญ โดยผูศึกษามีสมมุติฐานเกี่ยวกับเหตุความ
ไมชอบดวยกฎหมายดังกลาวแยกเปนกรณีที่สงผลกระทบตอผลของคําส่ังทางปกครอง ดังนี้ 

1)  เหตุบกพรองที่รุนแรงและประจักษชัด จนถึงขนาดทําใหคําสั่งทางปกครองนั้น
ตกอยูในสภาพอันเปน “โมฆะ”  

2)  เหตุบกพรองที่ทําใหคําสั่งทางปกครองไมชอบดวยกฎหมาย และไมอาจแกไข
เยียวยาใหถูกตองได จึงสมควรตองเพิกถอนคําส่ังทางปกครองนั้น  

3)  เหตุบกพรองเล็กนอย ซ่ึงหากมิไดมีผลกระทบตอเนื้อหาสาระของคําสั่งทาง
ปกครอง หรือสามารถแกไขเยียวยาใหถูกตองไดในภายหลังแลว ยอมไมอาจยกเปนเหตุเพิกถอน
คําส่ังทางปกครองนั้นได และ 

4)  เหตุบกพรองที่กฎหมายใหการคุมครองใหผลของคําสั่งทางปกครองนั้นยังคง
สมบูรณตอไป 

ดวยเหตุนี้ จึงสมควรแกไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ 
เพื่อวางหลักเกณฑเกี่ยวกับผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ที่มี 
เหตุบกพรองในอํานาจ โดยใหมีผลทางกฎหมายที่แตกตางกัน ตามแตกรณีความรุนแรงและความ
ประจักษชัดของเหตุบกพรองนั้น 
 
1.4  ขอบเขตการวิจัย 

มุงศึกษาเฉพาะในประเด็นปญหาเกี่ยวกับหลักเกณฑ ทฤษฎี และแนวการวนิจิฉยัผลทาง
กฎหมายของคําสั่งทางปกครองที่ไมครบเงื่อนไขความชอบดวยกฎหมาย อันเนื่องมาจากกรณีที่
ปรากฏวาเจาหนาที่ฝายปกครองที่ออกคําส่ังนั้นมีเหตุบกพรองในอํานาจ  โดยศึกษาในเชิง
เปรียบเทียบระหวางแนวการวินิจฉัยของประเทศไทย กับแนวการวินิจฉัยของประเทศเยอรมัน และ
ประเทศฝรั่งเศส เพื่อใหทราบวาในระบบกฎหมายของแตละประเทศเหลานี้มีแนวการวินิจฉัย 
ผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองดังกลาวอยางไร อีกทั้งมีความสอดคลองกันหรือแตกตางกัน
หรือไม  
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1.5  วิธีดําเนินการวิจัย 
เปนการศึกษาวิจัยเชิงคุณภาพ โดยวิธีการศึกษาจากเอกสารเปนหลัก ซ่ึงจะคนควาและ

รวบรวมขอมูลจากวิทยานิพนธ หนังสือ วารสาร บทความ และบทบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวของ  
ทั้งในสวนที่เกี่ยวกับกฎหมายของประเทศเยอรมัน ประเทศฝรั่งเศส และประเทศไทย รวมทั้งศึกษา
แนวคําวินิจฉัยขององคกรตางๆ เชน ศาลปกครอง ศาลยุติธรรม หรือคณะกรรมการวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง ที่ไดมีคําวินิจฉัยเกี่ยวกับผลของคําส่ังทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ที่มี 
เหตุบกพรองในอํานาจ 

 
1.6  ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 

1.6.1  เพื่อทราบถึงการดําเนินความคิดในการวินิจฉัยผลของคําสั่งทางปกครอง และ
หลักกฎหมายที่นํามาพิจารณา ตลอดจนแนวทางการวินิจฉัยคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวย
กฎหมาย ทั้งกรณีของกฎหมายเยอรมัน ฝร่ังเศส และไทย   

1.6.2  เพื่อทราบถึงการแบงประเภทของเจาหนาที่ฝายปกครอง และหลักเกณฑเกี่ยวกับ
การรับมอบอํานาจใหกระทําการทางปกครองแทนรัฐ รวมท้ังแนวความคิด ทฤษฎี และหลัก
กฎหมายปกครองที่เกี่ยวของกับเจาหนาที่ผูมีอํานาจออกคําส่ังทางปกครอง 

1.6.3  เพื่อทราบถึงขอบเขตอํานาจของเจาหนาที่ฝายปกครอง และลักษณะเหตุบกพรอง
ดานอํานาจของเจาหนาที่ในการออกคําส่ังทางปกครอง 

1.6.4  เพื่อทราบถึงแนวทางการพิจารณาและการวินิจฉัยผลทางกฎหมายของคําส่ังทาง
ปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีเหตุบกพรองในอํานาจ โดยศึกษาในเชิงเปรียบเทียบ
ระหวางกฎหมายเยอรมัน ฝร่ังเศส และไทย  

1.6.5  เพื่อใหไดขอสรุปและแนวทางที่เหมาะสมในการกําหนดหลักการเกี่ยวกับผลของ
คําส่ังทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ที่มีเหตุบกพรองในอํานาจ และขอเสนอแนะที่เปนประโยชน
ตอวงการกฎหมายปกครองในประเทศไทย 

DPU



บทที่ 2 
การดําเนินความคิดในการวินิจฉัยคําสั่งทางปกครอง 

 
คําสั่งทางปกครองเปนรูปแบบหนึ่งของการกระทําของรัฐในทางปกครอง โดยเปนการ

แสดงเจตนาฝายเดียวของเจาหนาที่ฝายปกครอง ซ่ึงนําอํานาจตามบทบัญญัติกฎหมายอันเปน
นามธรรมมากําหนดใหเปนรูปธรรม เพื่อกอใหเกิดการเคลื่อนไหวในสิทธิหรือหนาที่ของเอกชน
เปนการเฉพาะรายเฉพาะกรณี โดยคําส่ังทางปกครองสวนใหญมักเปนการสั่งการใหเอกชนกระทํา
การหรืองดเวนกระทําการอยางหนึ่งอยางใด หรือการอนุญาตใหเอกชนสามารถกระทําการอยาง
หนึ่งอยางใด หรือการวินิจฉัยเร่ืองรองเรียนตางๆ ซ่ึงผลของคําสั่งทางปกครองนั้นอาจเปนการให
ประโยชนแกเอกชนผูรับคําสั่ง หรือเปนการสรางภาระแกเอกชนก็ได ทั้งนี้ พระราชบัญญัติวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 อันเปนกฎหมายกลางที่วางหลักเกณฑทั่วไปเกี่ยวกับการใช
อํานาจของเจาหนาที่ฝายปกครอง ไดนิยาม “คําสั่งทางปกครอง” ไวในมาตรา 5 วาหมายถึง “การใช
อํานาจตามกฎหมายของเจาหนาที่ที่มีผลเปนการสรางนิติสัมพันธขึ้นระหวางบุคคลในอันที่จะกอ 
เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลไมวา
จะเปนการถาวรหรือช่ัวคราว เชน การสั่งการ การอนุญาต การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ การ
รับรอง และการรับจดทะเบียน แตไมหมายความรวมถึงการออกกฎ” 

หลักนิติรัฐเรียกรองใหการออกคําสั่งทางปกครองตองกระทําโดยชอบดวยกฎหมาย 
ดังนั้น ในกรณีที่การออกคําสั่งทางปกครองใดไมชอบดวยกฎหมายแตไมถึงขนาดผิดพลาดอยาง
รายแรงและเห็นไดอยางแจงชัดแลว แมคําสั่งทางปกครองดังกลาวจะยังมีผลบังคับอยู แตเมื่อ
เจาหนาที่ฝายปกครองตรวจพบเอง หรือองคกรตรวจสอบภายในฝายปกครองหรือภายนอก 
ฝายปกครองพิจารณาแลวเห็นวาเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย ก็อาจใชดุลพินิจแกไข
เปลี่ยนแปลง หรือออกคําสั่งใหม หรือเพิกถอนคําสั่งทางปกครองนั้นได ซ่ึงการดําเนินความคิดใน
การวินิจฉัยคําสั่งทางปกครอง มีหลักกฎหมายที่สําคัญในการพิจารณาวินิจฉัยคําสั่งทางปกครอง 
และโครงสรางการวินิจฉัยความชอบดวยกฎหมายของคําส่ังทางปกครอง ดังนี้ 
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2.1  หลักกฎหมายที่สําคัญในการพิจารณาวินิจฉัยคําสัง่ทางปกครอง 
สําหรับการพิจารณาวินิจฉัยคําส่ังทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย โดยหลักทั่วไป 

ถือวาคําสั่งทางปกครองยอมมีผลบังคับตอไปจนกวาจะถูกเพิกถอน เวนแตกรณีความไมชอบดวย
กฎหมายนั้นเปนเหตุผิดพลาดอยางรุนแรงและประจักษชัด ซ่ึงจะมีผลใหคําส่ังทางปกครองตกเปน 
“โมฆะ”  อยางไรก็ตาม การจะเพิกถอนคําส่ังทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย มีหลักทฤษฎีทาง
ปกครองอันเปนที่ยอมรับกันทั่วไปวา  เปนดุลพินิจของเจ าหนาที่ฝ ายปกครองที่จะตอง 
ช่ังน้ําหนักระหวางประโยชนที่สังคมหรือรัฐจะพึงไดรับ กับผลเสียหรือผลกระทบที่จะเกิดขึ้น  
วาสมควรจะเพิกถอนคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายนั้นหรือไม หากการเพิกถอนคําสั่ง
ทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายไมกอใหเกิดประโยชนอันใดหรือเปนภาระมากยิ่งกวาหรือ
สังคมจะถูกกระทบกระเทือนมากกวาเดิม ก็ไมพึงกระทํา10 ดังนั้น การพิจารณาวินิจฉัยคําสั่งทาง
ปกครอง จึงมิไดพิจารณาแตเฉพาะหลักความชอบดวยกฎหมายเพียงอยางเดียว แตจําเปนตอง
คํานึงถึงหลักกฎหมายปกครองอื่นๆ ดวย อันไดแก หลักการคุมครองความไววางใจของประชาชน
ในการกระทําของรัฐ และหลักความมั่นคงแหงสิทธิ ซ่ึงหลักกฎหมายที่สําคัญในการพิจารณา
วินิจฉัยคําส่ังทางปกครอง มีดังนี้ 

2.1.1  หลักการกระทําทางปกครองจะตองชอบดวยกฎหมาย เปนหลักกฎหมายที่
กําหนดวา คําสั่งทางปกครองที่มีผลทางกฎหมายอยางสมบูรณ จะตองเปนคําสั่งทางปกครองที่ชอบ
ดวยกฎหมายทั้งในดานวิธีสบัญญัติและสารบัญญัติ โดยกฎหมายเปนทั้ง “แหลงที่มา” และ 
“ขอจํากัด” ของการใชอํานาจของรัฐในขณะเดียวกัน11 หากคําสั่งทางปกครองมีขอบกพรองใน
องคประกอบของเงื่อนไขความชอบดวยกฎหมายอยางใดอยางหนึ่งแลว ยอมถือวาเปนคําสั่งทาง
ปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย และมีผลกระทบตอความสมบูรณของคําส่ังทางปกครองนั้นตามมา  

ในระบบกฎหมายเยอรมัน หลักการกระทําทางปกครองตองมีฐานอํานาจทาง
กฎหมายมารองรับ (Ermächtigungsgrundlage) เปนหลักกฎหมายที่ปรากฏในรัฐธรรมนูญของ
เยอรมัน มาตรา 20 วรรคสาม ซ่ึงบัญญัติวา อํานาจบริหารจะตองผูกพันตามตัวบทบัญญัติแหง
กฎหมายและกฎหมาย (Gesetz und Recht) บทบัญญัตินี้จึงเปนเครื่องยืนยันหลักกฎหมาย
รัฐธรรมนูญวาการกระทําทางปกครองจะตองชอบดวยกฎหมาย ดังนั้น การกระทําทางปกครองใดๆ 
จึงตองอยูภายใตหลักที่วา หากมีตัวบทกฎหมายกําหนดเกี่ยวกับการใชอํานาจไวอยางไร การกระทํา
ทางปกครองในเรื่องนั้นก็จะตองปฏิบัติใหถูกตองตามตัวบทกฎหมายนั้นเสมอ และจะขัดหรือแยง
                                                 

10 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ก (2548, เมษายน).  “การดําเนินความคิดในการวินิจฉัยคําสั่งทางปกครอง.”  
วารสารกฎหมาย คณะนิติศาสตร (จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย), 23, 3.  หนา 29. 

11 วรพจน  วิศรุตพิชญ ก เลมเดิม.  หนา 133. 
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กับตัวบทกฎหมายที่มีสภาพบังคับอยูในขณะนั้นมิได เรียกวา Vorrang des Gesetzes12 ทั้งนี้ หากมี
การฝาฝนหลักเกณฑดังกลาว ศาลปกครองซึ่งมีเขตอํานาจในการวินิจฉัยขอพิพาทในคดีทางมหาชน 
ก็ยอมมีอํานาจวินิจฉัยความชอบดวยกฎหมายในการกระทําของฝายปกครองนั้น ซ่ึงการควบคุม
ความชอบดวยกฎหมายของการกระทําฝายปกครองเชนวานี้ ยอมกอใหเกิดผลในเชิงการคุมครอง
สิทธิของประชาชนในขณะเดียวกันดวย13 

สําหรับระบบกฎหมายฝรั่งเศส หลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทาง
ปกครอง (principe de légalité des acte administratifs) ถือเปนองคประกอบสําคัญของหลักนิติรัฐ 
โดยตามแนวคิดดังกลาวจะมีหลักการเคารพซึ่งลําดับศักดิ์ของกฎเกณฑทางกฎหมาย (respect de 
hiérarchie des normes) กลาวคือ องคกรของรัฐจะตองใชอํานาจกําหนดกฎเกณฑตางๆ โดยเคารพ
ตอกฎเกณฑที่มีลําดับศักดิ์สูงกวา14 และดวยหลักนี้เอง การกระทําทางปกครองจึงตองไมขัดหรือแยง
กับกฎเกณฑซ่ึงมีลําดับศักดิ์สูงกวา เชน รัฐธรรมนูญ กฎหมายของฝายนิติบัญญัติ หรือหลักกฎหมาย
ทั่วไป หากฝายปกครองกระทําการโดยละเมิดตอหลักความถูกตองตามกฎหมายเชนวานี้ และเปน
กรณีที่บกพรองอยางรายแรง หรือที่ภาษาฝรั่งเศสเรียกวา “วัว เดอ แฟ” (voie de fait) แลว  
การกระทําดังกลาวอาจสูญเสียสภาพแหงการเปนการกระทําทางปกครอง15 และคดีความยอมอยูใน
อํานาจศาลยุติธรรมเสมือนเชนเปนการกระทําของเอกชนธรรมดา16 

สวนในระบบกฎหมายไทยก็ถือหลักการอยางเดียวกันวา การกระทําของรัฐ
จะตองสอดคลองกับหลักความชอบดวยกฎหมาย ดังนั้น เมื่อคําส่ังทางปกครองเปนการกระทําของ
รัฐรูปแบบหนึ่งจึงตองเคารพและปฏิบัติตามหลักความชอบดวยกฎหมายเชนกัน คําสั่งทางปกครอง
ที่สมบูรณจึงตองมีฐานอํานาจตามกฎหมายมารองรับ และไดจัดทําโดยถูกตองตามกระบวนการใน
การออกคําสั่ง ซ่ึงหากคําส่ังทางปกครองใดมีขอบกพรองไมวาจะเปนในดานกฎหมายวิธีสบัญญัติ
หรือดานกฎหมายสารบัญญัติแลว ก็ยอมเปนคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย โดยเรียก
                                                 

12 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ข (2544).  หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน.  หนา 160. 
13 บรรเจิด  สิงคะเนติ ก (2547).  ความรูเบื้องตนเก่ียวกับคดีปกครองเยอรมัน.  หนา 23. 
14 ศุภวัฒน  สิงหสุวงษ ก (2548).  “แนวคิดเกี่ยวกับความไมชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครองใน

ระบบกฎหมายฝรั่งเศส.”  เอกสารประกอบการพิจารณาของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่อง 
กรมการขนสงทางบกหารือการเพิกถอนใบอนุญาตประกอบการขนสงโดยรถขนาดเล็กที่สิ้นอายุแลว.  หนา 1. 

15 ปจจุบันมีแนวคิดที่แยงทฤษฎีดังกลาว โดยอธิบายวา การที่ศาลยุติธรรมมีอํานาจพิจารณาพิพากษา 
การกระทําของฝายปกครองที่กอใหเกิดความเสียหายแกสิทธิพ้ืนฐานของเอกชนอยางรายแรง หรือ “วัว เดอ แฟ” 
(voie de fait) นั้น เปนเพราะหลักกฎหมายไดกําหนดในเรื่องเขตอํานาจศาลมานานแลว ดังนั้น จึงยกเวน 
หลักทั่วไปที่ใหศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง 

16 โภคิน  พลกุล ก (2527, ตุลาคม)  “คดีปกครองในฝรั่งเศส (20).”  อัยการ, 7, 82.  หนา 46-47. 
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หลักเกณฑเชนนี้วา “เงื่อนไขความชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครอง” อันประกอบดวย
เงื่อนไขใน 2 ดาน คือ ดานกฎหมายวิธีสบัญญัติ และดานกฎหมายสารบัญญัติ17 

1)  เงื่อนไขดานกฎหมายวิธีสบัญญัติ เปนเงื่อนไขที่วาดวยกระบวนการใชอํานาจ
ในการจัดทําคําสั่งทางปกครอง ซ่ึงมีหลักเกณฑวาคําส่ังทางปกครองที่สมบูรณจะตองออกโดย
เจาหนาที่ฝายปกครองผูมีอํานาจในเรื่องนั้น และไดดําเนินกระบวนวิธีพิจารณาครบถวนตามที่
กฎหมายกําหนด อีกทั้งมีรูปแบบของคําสั่งทางปกครองที่เหมาะสม มีการฟงขอเท็จจริงอยาง
เพียงพอและประเมินขอเท็จจริงอยางถูกตอง ตลอดจนไดใหเหตุผลประกอบการวินิจฉัยดวย 

2)  เงื่อนไขดานกฎหมายสารบัญญัติ เปนเงื่อนไขที่วาดวยขอบเขตอํานาจในการ
จัดทําคําสั่งทางปกครอง โดยมีหลักเกณฑวาคําสั่งทางปกครองที่สมบูรณจะตองมีเนื้อหาสาระที่
สอดคลองกับกฎหมายไมวาจะเปนรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอื่นใด และคําส่ังทางปกครองนั้นตองมี
ฐานในทางกฎหมายมารองรับ อีกทั้ง เจาหนาที่ฝายปกครองจะตองใชดุลพินิจโดยไมบกพรอง และ
ไดคํานึงถึงหลักความพอสมควรแกเหตุดวย  นอกจากนี้ เนื้อหาของคําส่ังทางปกครองจะตองชัดเจน
เพียงพอที่ผูรับคําส่ังทางปกครองจะเขาใจไดวาฝายปกครองตองการอะไร และการสั่งการที่ออกไป
นั้นจะตองสามารถปฏิบัติตามไดจริงดวย  

2.1.2  หลักการคุมครองความไววางใจของประชาชนในการกระทําของรัฐ เปนหลัก
กฎหมายที่กําหนดวา เอกชนผูตกอยูภายใตอํานาจรัฐยอมสมควรที่จะสามารถเชื่อมั่นในความคงอยู
สําหรับการตัดสินใจใดๆ ของเจาหนาที่ของรัฐ และความเชื่อมั่นดังกลาวจะตองไดรับการคุมครอง 
โดยเฉพาะอยางยิ่งในการบอกลางคําสั่งทางปกครองที่เปนการใหประโยชนแกเอกชน และเมื่อ
ประชาชนมีความเชื่อถือตอการกระทําของเจาหนาที่ฝายปกครองผูมีอํานาจตามกฎหมายแลว จึง
ตองนําความเชื่อถือดังกลาวมาชั่งน้ําหนักกับประโยชนมหาชน วาสมควรยกเลิกหรือเพิกถอนการ
กระทําทางปกครองที่ออกไปแลวหรือไม หากประโยชนมหาชนมีน้ําหนักหรือความสําคัญมากกวา 
จึงจะบอกลางการกระทําทางปกครองนั้นได18 ทั้งนี้ ในหลักกฎหมายปกครอง การคุมครองความ
ไววางใจของประชาชนเปนหลักกฎหมายที่มีบทบาทสําคัญยิ่งในการกําหนดวาคําสั่งทางปกครองที่
เจาหนาที่ส่ังการออกไป หากเปนคําส่ังที่ใหประโยชนกับบุคคลผูรับคําส่ังแลว ฝายปกครองจะเพิก
ถอนหรือยกเลิกคําส่ังทางปกครองนั้นไดหรือไม และในเงื่อนไขเชนใด19 

 
 

                                                 
17 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ข เลมเดิม.  หนา 157. 
18 แหลงเดิม.  หนา 218-219. 
19 วรเจตน  ภาคีรัตน ก เลมเดิม.  หนา 40. 
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2.1.3  หลักความมั่นคงแหงสิทธิ เปนหลักกฎหมายที่มีมูลบทวา การกระทําทาง
ปกครองโดยทั่วไปแลว แมจะมีขอบกพรองอยูบาง แตผูอยูภายใตบังคับของอํานาจนั้นยอมไมอาจรู
ถึงขอผิดพลาดดังกลาวได จึงสมควรใหกระทําทางปกครองมีผลบังคับตามกฎหมายไปกอน ซ่ึงจะ
ทําใหประชาชนแตละคนสามารถวางแผนการดํารงตนหรือการใชสิทธิของตนในระเบียบกฎหมาย
ได โดยพิจารณาถึงสิทธิและกฎหมายที่ใชบังคับอยู20 ทั้งนี้ หากผูไดรับผลกระทบจากการใชอํานาจ
นั้นไมเห็นดวยประการใด ก็มีสิทธิโตแยงคัดคานความไมชอบดวยกฎหมายของการกระทํานั้น21  
แตในเบื้องตนจะปฏิเสธไมปฏิบัติตามคําส่ังมิได เพราะมิฉะนั้นแลว การบริหารราชการแผนดินให
เปนไปตามกฎหมายจะขาดความมั่นคง เวนแตในบางกรณีที่ความไมชอบดวยกฎหมายมีลักษณะที่
รุนแรงและเห็นประจักษชัด หรือขัดกับกฎหมายในขอสาระสําคัญ จนถึงขนาดที่ไมสมควรใหคําสั่ง
ทางปกครองมีผลทางกฎหมายเลย เพราะไมอาจยอมรับสภาพความผิดพลาดใหคงอยูตอไปได  
ซ่ึงเรียกคําส่ังทางปกครองกรณีนี้วา คําส่ังทางปกครองที่เปนโมฆะ22 

หากพิเคราะหลงไปในรายละเอียดแลวจะเห็นไดวา หลักการกระทําทางปกครองจะตอง
ชอบดวยกฎหมาย กับหลักการคุมครองความไววางใจของประชาชน เปนหลักกฎหมายที่มีความ
ขัดแยงกันอยูคนละดาน โดยดานหนึ่ง ฝายปกครองจะตองดําเนินการใหคําส่ังทางปกครองถูกตอง
สอดคลองดวยกฎหมายอยูเสมอ แตอีกดานหนึ่ง เมื่อประชาชนผูรับคําส่ังทางปกครองมีความเชื่อถือ
หรือความไววางใจในการกระทําของรัฐแลว จึงควรใหคําสั่งทางปกครองนั้นมีผลบังคับตอไป 
แมวาจะเปนคําสั่งที่มีเหตุบกพรองก็ตาม และโดยที่หลักการทั้ง 2 ประการดังกลาวมีน้ําหนัก
ใกลเคียงกัน23 ดังนั้น ในการพิจารณาวินิจฉัยคําสั่งทางปกครอง เจาหนาที่ฝายปกครองจึงตอง
คํานึงถึงหลักการดังกลาวไวเสมอ โดยชั่งน้ําหนักความเหมาะสมตามขอเท็จจริงในแตละเรื่องนั้นๆ 
วาเปนกรณีที่สมควรจะใหความคุมครองในเรื่องใดเปนสําคัญ 

 
 
 
 
 
 

                                                 
20 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ข เลมเดิม.  หนา 218. 
21 แหลงเดิม.  หนา 167. 
22 แหลงเดิม.  หนา 179. 
23 แหลงเดิม.  หนา 225-226. 
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2.2  โครงสรางการวินิจฉัยความชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครอง 
การที่จะวินิจฉัยวาคําสั่งทางปกครองชอบดวยกฎหมายหรือไม มีโครงสรางในการ

พิจารณาอยู 2 โครงสรางใหญ ไดแก 
โครงสรางลําดับที่หนึ่ง: เจาหนาที่ฝายปกครองมีอํานาจในการออกคําสั่งทางปกครอง

หรือไม (Ermaechtigungsgrundlage) และ 
โครงสรางลําดับที่สอง: เจาหนาที่ฝายปกครองใชอํานาจหรือปฏิบัติหนาที่ถูกตองตาม

กฎหมายหรือไม (Begruendetheit)24 
2.2.1  ขอพิจารณาในโครงสรางลําดับท่ีหนึ่ง: เจาหนาท่ีฝายปกครองมีอํานาจในการออก

คําสั่งทางปกครองหรือไม (Ermaechtigungsgrundlage) 
โครงสรางลําดับที่หนึ่งนี้เปนการพิจารณาเกี่ยวกับฐานอํานาจของเจาหนาที่ใน

การออกคําส่ังทางปกครอง โดยมีขอพิจารณา 2 หัวขอสําคัญ กลาวคือ เจาหนาที่ฝายปกครองจะออก
คําส่ังทางปกครองได ก็ตอเมื่อเปนเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีอํานาจตามกฎหมาย และไดออกคําส่ัง
ทางปกครองดังกลาวไปโดยมีกฎหมายใหอํานาจหรือมีอํานาจกระทําไดโดยไมขัดหรือแยงตอ
กฎหมาย ซ่ึงมีหลักเกณฑในการพิจารณา ดังนี้ 

2.2.1.1  คําสั่งทางปกครองตองออกโดยเจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจ 
การออกคําสั่งทางปกครองเปนการใชอํานาจรัฐในทางปกครอง ดังนั้น 

เจาหนาที่ที่มีอํานาจออกคําสั่งทางปกครองจึงตองเปนตัวแทนของรัฐที่มีอํานาจกระทําการโดยชอบ 
กลาวคือ ตองเปนเจาหนาที่ฝายปกครองที่ไดรับการแตงตั้งอยางถูกตอง และเปนผูดํารงตําแหนงที่มี
อํานาจออกคําสั่งทางปกครองในเรื่องนั้น โดยมีอํานาจออกคําสั่งทางปกครองในเนื้อหาของเรื่อง
ดังกลาว และไดใชอํานาจอยูภายในเขตทองที่หรือพื้นที่ที่ตนรับผิดชอบดวย ซ่ึงอํานาจเชนวานีจ้ะถกู
กําหนดขึ้นโดยกฎหมาย อันเปนการยืนยันหลัก “ไมมีกฎหมาย ไมมีอํานาจ” และเมื่อเจาหนาที่ฝาย
ปกครองไดแสดงเจตนาหรือกระทําการอยางใดออกไปแลว ยอมมีผลผูกพันรัฐในทางกฎหมาย 
สําหรับเจาหนาที่ที่มีอํานาจออกคําสั่งทางปกครองนี้อาจเปนอยางใดอยางหนึ่งใน 2 ประเภท คือ “ผู
ดํารงตําแหนงใดตําแหนงหนึ่ง” หรือ “คณะกรรมการใดคณะกรรมการหนึ่ง” และโดยทั่วไป เมื่อ
กฎหมายกําหนดใหผูใดเปนเจาหนาที่ฝายปกครองผูมีอํานาจแลว บุคคลดังกลาวก็จะตองใชอํานาจ
นั้นดวยตนเอง เวนแตในกรณีที่มีกฎหมายกําหนดไวอยางชัดเจนใหสามารถมอบอํานาจใหบุคคล
อ่ืนออกคําส่ังทางปกครองแทนตนได  

 

                                                 
24 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ก เลมเดิม.  หนา 24-25. 
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นอกจากนี้ เจาหนาที่ผูมีอํานาจออกคําสั่งทางปกครองจะตองอยูภายใต
หลักในเรื่องความเปนกลางดวย โดยแมจะเปนเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีกฎหมายกําหนดใหอํานาจ
แลวก็ตาม แตก็อาจไมสามารถออกคําส่ังทางปกครองเชนวานั้นในบางเรื่องได หากตนมีสวนไดเสีย
ในเรื่องดังกลาว เชน เปนคูกรณีเอง เปนคูหมั้นหรือคูสมรสของคูกรณี เปนเจาหนี้หรือลูกหนี้ของ
คูกรณี ฯลฯ  อยางไรก็ตาม หลักการนี้มีขอยกเวนในกรณีที่มีความจําเปนเรงดวน หากปลอยใหลาชา
ไปจะเสียหายตอประโยชนสาธารณะหรือสิทธิของบุคคลโดยไมมีทางแกไขได หรือไมมีเจาหนาที่
อ่ืนปฏิบัติหนาที่แทนแลว เจาหนาที่ก็อาจออกคําส่ังทางปกครองในเรื่องที่ตนมีสวนไดเสียนั้นไดไป
พลางกอน แตคําสั่งทางปกครองดังกลาวก็อาจถูกเพิกถอนในภายหลัง หากพิสูจนไดวาเกิดความ
ลําเอียงขึ้นจากการมีสวนไดเสียนั้น 

อนึ่ง  เจาหนาที่ที่มี อํานาจออกคําสั่งทางปกครองไมจําเปนตองมี
ความหมายเฉพาะเจาหนาที่ในภาครัฐเทานั้น แตยังรวมถึงเอกชนที่รับมอบอํานาจจากรัฐใหสามารถ
ใชอํานาจมหาชนในการดําเนินกิจการทางปกครองหรือสาธารณกิจบางประการดวย25 โดยในระบบ
กฎหมายเยอรมัน การที่องคกรฝายปกครองมอบหมายใหเอกชนกระทํากิจการทางปกครองแทน
แลว เอกชนผูนั้น (Der Beliehene) ยอมอยูในฐานะฝายปกครอง (Behoerde) ในการออกคําสั่งทาง
ปกครองได26 ซ่ึงในระบบกฎหมายไทยเองก็มีการมอบหมายใหเอกชนเปนผูใชอํานาจปกครองแทน
รัฐเชนกัน ยกตัวอยาง  

- สถานตรวจสภาพรถยนตเอกชน ตามพระราชบัญญัติรถยนต พ.ศ. 
2522  

-    ชางรังวัดที่ดินเอกชน ตามพระราชบัญญัติชางรังวัดเอกชน พ.ศ. 2535  
-  องควิชาชีพที่มีอํานาจออกใบอนุญาตใหแกผูประกอบวิชาชีพ เชน  

แพทยสภา สภาทนายความ หรือสภาวิศวกร เปนตน 
-  สํานักงานทรัพยสินสวนพระมหากษัตริย ในกรณีที่ไดรับมอบหมาย

จากหนวยงานของรัฐใหเปนผูพิจารณาและดําเนินการใดๆ อันเปนการใชอํานาจทางปกครองหรือ
ดําเนินกิจการทางปกครอง27 

 

                                                 
25 วรพจน  วิศรุตพิชญ ค เลมเดิม.  หนา 41. 
26 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ค (2541, ธันวาคม).  “ความพยายามในการนําแนวคิดและหลักกฎหมาย

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของตางประเทศมาใชบังคับในประเทศไทยในภาพรวม.”  กฎหมายปกครอง, 17, 3. 
หนา 17. 

27 คําสั่งศาลปกครองสูงสุด ที่ 60/2544  
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2.2.1.2  การออกคําสั่งทางปกครองมีกฎหมายใหอํานาจหรือมีอํานาจกระทําได
โดยไมขัดตอกฎหมาย 

เนื่องดวยคําส่ังทางปกครองเปนผลผลิตจากการที่เจาหนาที่ฝายปกครอง
ใชอํานาจตามกฎหมายอันเปนนามธรรมมากําหนดใหเปนรูปธรรม ดังนั้น คําสั่งทางปกครองที่ไป
กระทบสิทธิเสรีภาพของประชาชนผูรับคําสั่งทางปกครอง (Eingriffsverwaltung) จึงตองมี
บทบัญญัติแหงกฎหมายใหอํานาจแกเจาหนาที่ฝายปกครองในการออกคําสั่งทางปกครองไวอยาง
ชัดแจง (Vorbehalt des Gesetzes) มิฉะนั้นแลว เจาหนาที่ฝายปกครองยอมไมมีอํานาจที่จะออกคําส่ัง
ทางปกครองดังกลาวได และหากเจาหนาที่ฝายปกครองกระทําไปโดยไมมีกฎหมายใหอํานาจ คําสั่ง
ทางปกครองนั้นยอมไมชอบดวยกฎหมาย เชน นายกเทศมนตรีเรียกเก็บเงินคาปลูกและตัดแตง
ตนไมจากราษฎรในเขตเทศบาลที่ตนรับผิดชอบ หลังละ 100 บาทตอเดือน โดยไมมีกฎหมายหรือ
เทศบัญญัติใหอํานาจ การเรียกเก็บเงินดังกลาวยอมไมชอบดวยกฎหมาย   

สําหรับคํา ส่ังปกครองที่ เปนการใหคุณประโยชนแกประชาชน 
(Leistungsverwaltung) หากมีกฎหมายกําหนดไวเปนการเฉพาะอยางไร เจาหนาที่ฝายปกครองก็
ตองปฏิบัติตามกฎหมายนั้น (Vorrang des Gesetzes) แตถาไมมีกฎหมายกําหนดไว เจาหนาที่ฝาย
ปกครองก็อาจออกคําสั่งทางปกครองที่เปนคุณแกประชาชนได  ทั้งนี้ ภายใตหลักความเสมอภาค
และหลักความสมควรแกเหตุ เชน การใหทุนการศึกษาเลาเรียนแกนักเรียนนักศึกษา หากไมมี
กฎหมายกําหนดหลักเกณฑไวเปนการเฉพาะแลว กระทรวงศึกษาธิการอาจขออนุมัติงบประมาณ
และวางหลักเกณฑในการใหทุนการศึกษาแกนักเรียนนักศึกษาไดเอง แตถามีกฎหมายบัญญัติ
หลักเกณฑในการใหทุนการศึกษาดังกลาวไวชัดแจงแลว กระทรวงศึกษาธิการก็จะตองปฏิบัติตามที่
กฎหมายบัญญัติไว มิฉะนั้น การใหทุนการศึกษาโดยฝาฝนหลักเกณฑในกฎหมาย ยอมเปนคําสั่ง
ทางปกครองที่มิชอบดวยกฎหมาย28 

2.2.2  ขอพิจารณาในโครงสรางลําดับท่ีสอง: เจาหนาที่ฝายปกครองใชอํานาจหรือ
ปฏิบัติหนาท่ีถูกตองตามกฎหมายหรือไม (Begruendetheit) 

โครงสรางลําดับที่สองเปนการพิจารณาเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายในการ
ใชอํานาจหรือปฏิบัติหนาที่ของเจาหนาที่ฝายปกครอง โดยมีขอพิจารณา 3 หัวขอสําคัญ กลาวคือ 
รูปแบบของคําสั่งทางปกครอง วิธีพิจารณาหรือข้ันตอนในการออกคําสั่งทางปกครอง และเนื้อหา
สารัตถะของการออกคําสั่งทางปกครอง ซ่ึงแตละหัวขอก็มีประเด็นสําคัญๆ ที่ควรระมัดระวังมิให
เกิดความบกพรองในการออกคําส่ังทางปกครอง ดังนี้ 

 
                                                 

28 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ก เลมเดิม.  หนา 25. 
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2.2.2.1  รูปแบบของคําสั่งทางปกครอง  
โดยที่คําสั่งทางปกครองมีผลกระทบตอสิทธิหรือหนาที่ของเอกชน 

ดังนั้น การแสดงออกใหปรากฏซึ่งคําสั่งทางปกครองเพื่อใหผูที่ไดรับผลกระทบไดทราบ จึงถือเปน
เร่ืองที่มีความสําคัญ ซ่ึงนอกจากคําสั่งทางปกครองจะตองมีขอความหรือความหมายที่ชัดเจนเพียง
พอที่จะใหผูรับคําสั่งสามารถเขาใจไดแลว ยังจะตองพิจารณาถึงรูปแบบของคําสั่งนั้นดวย ทั้งนี้ แม
โดยหลักทั่วไป คําสั่งทางปกครองมักจะไมเครงครัดกับเรื่องรูปแบบมากนัก กลาวคือ เจาหนาที่ฝาย
ปกครองสามารถเลือกออกคําสั่งทางปกครองไดหลายรูปแบบ โดยอาจแสดงเจตนาเปนหนังสือ 
หรือดวยวาจา หรือการสื่อความหมายในรูปแบบอื่น เชน โดยทาทาง การใหสัญญาณ หรือการนิ่ง
เฉยในบางกรณี แตหากกฎหมายไดกําหนดรูปแบบเฉพาะในการออกคําสั่งทางปกครองไวและถือ
วารูปแบบเปนสาระสําคัญแลว เชน คําสั่งทางปกครองจะตองทําเปนหนังสือ หรือกระดาษ
แบบฟอรมที่ใชทําคําสั่งทางปกครอง อาทิกระดาษที่ใชในการออกเอกสารสิทธิในอสังหาริมทรัพย
ที่เรียกกันวาโฉนดที่ดิน หรือหนังสือรับรองการทําประโยชนในที่ดิน หรือกรณีที่เจาหนาที่จะตอง
ออกคําสั่งทางปกครองเปนลายลักษณอักษรเพื่อยืนยันการออกคําสั่งดวยวาจา เมื่อผูรับคําสั่งนั้น
เรียกรอง เพื่อเขาจะไดใชเปนหลักฐานในการแสดงสิทธิหรือโตแยงคัดคานตามกฎหมายตอไป 
เจาหนาที่ฝายปกครองจะตองปฏิบัติใหถูกตองตามรูปแบบของคําสั่งทางปกครองนั้นๆ ดวย และ
หากเจาหนาที่ฝายปกครองออกคําส่ังทางปกครองในรูปแบบอื่นอันแตกตางจากที่กฎหมายกําหนด
ไว ก็จะสงผลใหคําส่ังทางปกครองนั้นไมชอบดวยกฎหมาย 

2.2.2.2  วิธีพิจารณาหรือขั้นตอนในการออกคําสั่งทางปกครอง  
ขอพิจารณาวาดวยวิธีพิจารณาหรือข้ันตอนในการออกคําส่ังทางปกครอง 

ไดแก การพิจารณาถึงความชอบดวยกฎหมายของบรรดาขั้นตอนหรือวิธีการในการเตรียมการหรือ
การดําเนินการของเจาหนาที่เพื่อออกคําสั่งทางปกครอง ซ่ึงหลักทั่วไป เจาหนาที่ฝายปกครองมี
ดุลพินิจที่จะดําเนินการดังกลาวตามความเหมาะสมอยางยืดหยุนและเรียบงายเพื่อใหการปฏิบัติงาน
ทางปกครองมีความคลองตัว แตก็มีวิธีพิจารณาหรือข้ันตอนบางเรื่องที่กฎหมายกําหนดไว โดยมี
วัตถุประสงคเพื่อเปนหลักประกันคุณภาพของคําสั่งทางปกครอง หรือความเหมาะสมในการสั่งการ
ของเจาหนาที่ฝายปกครอง และเปนหลักคุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ดังนั้น เจาหนาที่
ฝายปกครองจึงตองปฏิบัติตามวิธีพิจารณาหรือขั้นตอนเชนวานี้ เชน การแจงสิทธิและหนาที่ให
คูกรณีทราบ การรับฟงขอเท็จจริงจากผูที่มีสวนไดเสีย การขอความเห็นหรือขอปรึกษาหารือจาก
องคกรอื่นที่เกี่ยวของ หรือการจัดทําคําสั่งทางปกครองภายในสถานที่หรือระยะเวลาที่กําหนด  
เปนตน 
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นอกจากนี้ ในกรณีการออกคําสั่งทางปกครองประเภทที่เจาหนาที่ฝาย
ปกครองมีอํานาจดุลพินิจ เจาหนาที่ฝายปกครองจะตองระบุเหตุผลที่ใชในการวินิจฉัยส่ังการไวใน
คําสั่งทางปกครองดวย เวนแตคําส่ังทางปกครองนั้นมีผลตรงตามคําขอและไมกระทบสิทธิและ
หนาที่ของบุคคลอื่น หรือเหตุผลที่ใชในการวินิจฉัยส่ังการเปนที่รูกันอยูแลวโดยไมจําตองระบุอีก 
หรือเปนขอเท็จจริงที่ตองรักษาไวเปนความลับ หรือเปนกรณีเรงดวน ซ่ึงในกรณีเหลานี้กฎหมาย
กําหนดยกเวนไวเปนพิเศษใหไมตองแสดงเหตุผลก็ได สําหรับการระบุเหตุผลในคําสั่งทางปกครอง
นั้นอยางนอยตองประกอบดวย (1) ขอเท็จจริงอันเปนสาระสําคัญ (2) ขอกฎหมายที่อางอิง และ  
(3) ขอพิจารณาและขอสนับสนุนในการใชดุลพินิจ โดยสาเหตุที่ตองระบุเหตุผลประกอบการ
วินิจฉัยส่ังการ ก็เพื่อบังคับใหเจาหนาที่ฝายปกครองตองไตรตรองโดยละเอียดทั้งขอเท็จจริงและ 
ขอกฎหมายใหพอเพียง อันเปนการชวยใหเจาหนาที่ฝายปกครองควบคุมการทํางานของตนเอง และ
ยังชวยใหประชาชนมีโอกาสพิจารณาวาคําส่ังทางปกครองที่ตนไดรับนั้นสมเหตุสมผลหรือไม  
ถาหากผูรับคําส่ังทางปกครองไมเห็นดวยแลว เขาก็จะสามารถโตแยงคัดคานในประเด็นที่เจาหนาที่
ฝายปกครองไดแสดงไวได อีกทั้งการใหเหตุผลประกอบคําวินิจฉัยส่ังการ ยังชวยใหเจาหนาทีอ่ื่นใน
การพิจารณาอุทธรณหรือศาลปกครองสามารถตรวจสอบไดวาเจาหนาที่ฝายปกครองนั้นได 
ช่ังน้ําหนักในการตัดสินใจสั่งการอยางไร และเปนการใชอํานาจดุลพินิจโดยบิดเบือนหรือตาม
อําเภอใจหรือไม เพื่อประโยชนในการควบคุมความชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครองของ
องคกรที่เหนือกวาหรือการตรวจสอบโดยองคกรตุลาการ 

อยางไรก็ตาม หลักเกณฑวาดวยกระบวนวิธีพิจารณาหรือขั้นตอนตางๆ 
ที่กฎหมายกําหนดไว ไมวาจะบัญญัติไวในกฎหมายแตละเรื่องนั้นเอง หรือในพระราชบัญญัติ 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ. 2539 ก็ตาม อาจมีความสําคัญที่ไมเทาเทียมกัน เพราะ 
วิธีพิจารณาหรือข้ันตอนในบางกรณีเปนเรื่องที่สําคัญเพื่อใชปกปองคุมครองสิทธิเสรีภาพของบุคคล 
อันฝายปกครองจะกาวขามไปไมได แตบางกรณีเปนเพียงวิธีพิจารณาหรือข้ันตอนในการตรวจสอบ
เพื่อประโยชนแกฝายปกครองฝายเดียวและไมมีผลกระทบไปถึงสาระที่เกิดขึ้นในคําส่ังทางปกครอง 
ดังนั้น การพิจารณาผลของคําสั่งทางปกครองที่มิชอบดวยกฎหมายในกรณีนี้จึงตองคํานึงถึงเหตุผล
และความจําเปนของวิธีพิจารณาหรือขั้นตอนในการออกคําส่ังทางปกครองนั้น โดยไมควรวินิจฉัย
อยางเครงครัดจนเกินไป อันอาจเปนผลเสียตอการบริหารประเทศหรือตอสวนรวมได  
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2.2.2.3  เนื้อหาสารัตถะของการออกคําสั่งทางปกครอง  
ขอพิจารณาในหัวขอนี้เปนการวินิจฉัยถึงการกําหนดเนื้อหาสาระของ

คําสั่งทางปกครองวาสอดคลองกับหลักความชอบดวยกฎหมายหรือไม ซ่ึงมีประเด็นสําคัญในการ
พิจารณา เชน 

-  การรับฟงขอเท็จจริงอยางเพียงพอและประเมินขอเท็จจริงไดอยางถูกตอง 
เนื่องจากกฎหมายที่กําหนดใหอํานาจเจาหนาที่ในการออกคําสั่งทางปกครองโดยสวนใหญ มักจะ
กําหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับขอเท็จจริงอันเปนเหตุใหเกิดการใชอํานาจดังกลาวเอาไวดวย กลาวคือ 
เจาหนาที่จะสามารถออกคําสั่งทางปกครองได ก็ตอเมื่อปรากฏขอเท็จจริงหรือพฤติการณอยางใด
อยางหนึ่งเกิดขึ้นกอนหรืออยางนอยตองมีอยูในขณะที่ออกคําสั่งนั้น ดวยเหตุนี้ ในการออกคําสั่ง
ทางปกครองใดๆ เจาหนาที่ฝายปกครองจึงตองมีการฟงขอเท็จจริงตางๆ ที่เกี่ยวเนื่องกับการนั้น
อยางเพียงพอและประเมินขอเท็จจริงอันเปนสาระสําคัญไดอยางถูกตอง หากเจาหนาที่ออกคําสั่ง
ทางปกครองโดยวินิจฉัยขอเท็จจริงผิดพลาด เชน กรณียังไมมีขอเท็จจริงอันเปนเหตุใหเกิดการใช
อํานาจดังกลาวเกิดขึ้น หรือมีขอเท็จจริงที่แตกตางออกไปแลว ยอมถือวาเจาหนาที่ไดออกคําสั่งทาง
ปกครองโดยหลงผิด และสงผลใหเปนคําส่ังทางปกครองที่มิชอบดวยกฎหมาย 

-  การใชอํานาจดุลพินิจอยางเหมาะสมและไมเบี่ยงเบนไปจากความ
ถูกตอง โดยจะละเวนไมใชดุลพินิจไมได (Ermessensnichtsgebrauch) หรือใชต่ํากวามาตรฐาน 
(Ermessensunterschreitung) หรือการใชโดยบิดเบือนก็ไมไดเชนกัน (Ermessensmissbrauch)29 
เนื่องจากเจาหนาที่ฝายปกครองจะใชดุลพินิจตามอําเภอใจไมได การใชอํานาจดุลพินิจจึงตองผูกมัด
ตามกฎหมาย โดยในกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครองของเยอรมัน ค.ศ. 1976 
(VwVfG) มาตรา 40 กําหนดไววา “หนวยราชการจะตองใชดุลพินิจใหสอดคลองกับวัตถุประสงคของ
การมอบอํานาจ และใหใชไดเฉพาะภายในขอบเขตของกฎหมายที่ใหอํานาจเทานั้น” หากฝายปกครอง
ละเลยกฎหมายเสียแลวก็จะเปนการใชดุลพินิจที่ผิด30 ดังนั้น การใชดุลพินิจในการดําเนินการทาง
ปกครองจึงตองมีความมุงหมายเพื่อใหผลของคําสั่งทางปกครองนั้นบรรลุตามวัตถุประสงคหลัก
ประกอบกัน 2 ประการ คือ “เพื่อประโยชนมหาชน” และ “เพื่อใหบรรลุตามเจตนารมณของ
กฎหมายที่เปนฐานอํานาจ” ซ่ึงสาเหตุที่เจาหนาที่จะตองออกคําสั่งทางปกครองโดยมีความมุงหมาย
เพื่อประโยชนมหาชนนั้น เนื่องมาจากอุดมการณพื้นฐานของรัฐไดวางกรอบการใชอํานาจของ
เจาหนาที่ฝายปกครองใหตองดําเนินการใดๆ ก็เพื่อตอบสนองกับความตองการของสวนรวม 
ประโยชนมหาชนจึงเปนส่ิงที่เจาหนาที่ฝายปกครองตองนึกถึงเสมอในการดําเนินกิจกรรมทาง
                                                 

29 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ก เลมเดิม.  หนา 27. 
30 บุญศรี  มีวงศอุโฆษ.  (2538).  กฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจเยอรมัน.  หนา 9. 
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ปกครอง หากเจาหนาที่ออกคําส่ังทางปกครองโดยมุงแสวงหาเพื่อประโยชนแกตนเองหรือพวกพอง 
หรือออกคําสั่งทางปกครองโดยมีผลประโยชนขัดกันระหวางประโยชนสวนตนและประโยชน
สาธารณะ (conflict of interest) แลว เจาหนาที่ฝายปกครองอาจจะมีความผิดอาญาฐานกระทําการ
โดยทุจริตในหนาที่ได  อยางไรก็ตาม แมความมุงหมายในการออกคําสั่งทางปกครองจะมีขึ้นเพื่อ
ประโยชนมหาชนก็ตาม แตประโยชนมหาชนในที่นี้จะตองเปนไปตามเจตนารมณของกฎหมายที่
เปนฐานอํานาจดวย มิฉะนั้นอาจถือไดวาคําสั่งทางปกครองดังกลาวออกโดยมีการบิดเบือนอํานาจ 
(abuse of power) หมายถึง การที่ฝายปกครองใชอํานาจออกคําส่ังทางปกครองอยางจงใจเพื่อให
เปนไปตามวัตถุประสงคอยางอื่นนอกเหนือไปจากวัตถุประสงคของกฎหมายที่ใหอํานาจไว31   
ดวยเหตุดังกลาว การที่เจาหนาที่ฝายปกครองจะใชอํานาจดุลพินิจออกคําสั่งทางปกครองใดก็ตาม 
จึงตองมีความมุงหมายใหผลของคําส่ังนั้นเปนไปเพื่อประโยชนมหาชนภายในกรอบวัตถุประสงค
ของกฎหมายในเรื่องนั้นๆ มิฉะนั้นแลวก็ยอมถือวาเปนคําส่ังทางปกครองที่มิชอบดวยกฎหมาย 

-  การกําหนดเนื้อหาสาระของคําสั่งทางปกครองโดยสอดคลองตามบท
กฎหมายที่ใหอํานาจในการออกคําสั่งทางปกครองนั้น และไดปรับบทกฎหมาย (Subsumtion) อยาง
ถูกตองและเหมาะสม เนื่องจากในออกคําสั่งทางปกครองเปนการนําอํานาจตามบทบัญญัติกฎหมาย
อันเปนนามธรรมมากําหนดใหเปนรูปธรรม เจาหนาที่ฝายปกครองจึงไมอาจเลือกกําหนดเนื้อหา
ของคําสั่งทางปกครองไดเองตามอําเภอใจ แตจะตองกําหนดเนื้อหาของคําส่ังทางปกครองที่สงผล
กระทบตอสิทธิหรือหนาที่ของเอกชนภายในกรอบกฎหมายที่ฝายนิติบัญญัติกําหนดไว โดยเฉพาะ
คําสั่งทางปกครองที่เปนภาระแกผูรับคําสั่ง หรือมีลักษณะเปนการกาวลวงเขาไปกระทบสิทธิและ
เสรีภาพของเอกชน โดยหากกฎหมายกําหนดใหการใชอํานาจจะตองมีลักษณะเนื้อหาเปนเชนใด 
เชน การบังคับใหกระทําการหรืองดเวนกระทําการ การอนุญาตใหกระทําการหรืองดเวนกระทําการ 
หรือการรับรองหรือไมรับรองสถานภาพแหงสิทธิหนาที่ของบุคคล เจาหนาที่ฝายปกครองก็จะตอง
ผูกพันตามกฎหมายในการใชอํานาจกําหนดเนื้อหาของคําส่ังใหถูกตองตามบทบัญญัตินั้นเสมอ โดย
จะขัดหรือแยงกับตัวบทกฎหมายที่มีสภาพบังคับอยูในขณะนั้นไมได 

-  เนื้อหาสาระของคําสั่งทางปกครองจะตองไมเปนการขัดหรือแยงตอ
กฎหมายอื่นที่มีลําดับศักดิ์สูงกวา ไมวาจะเปนกฎหมายลายลักษณอักษร เชน รัฐธรรมนูญ หรือ
พระราชบัญญัติตางๆ หรือกฎหมายที่ไมเปนลายลักษณอักษร เชน หลักกฎหมายทั่วไป หรือจารีต
ประเพณี ตลอดจนตองไมขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน โดยเฉพาะ
อยางยิ่งหลักกฎหมายที่เกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของปจเจกชน (Grundrechte) เชน หลัก
                                                 

31 จิราพร  บุรินทรวานิช.  (2548).  เง่ือนไขความสมบูรณของคําสั่งทางปกครอง: ศึกษากรณีขั้นตอนของ
การทําคําสั่งทางปกครอง.  หนา 41. 
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ความเสมอภาค หลักความสมควรแกเหตุ หลักเสรีภาพทางความคิด หรือหลักเสรีภาพในการ
เดินทาง เปนตน เพราะหลักกฎหมายดังกลาวมีผลบังคับโดยตรงในการจํากัดมิใหฝายปกครองใช
อํานาจกาวลวงเขาไปกระทบสิทธิหรือเสรีภาพของเอกชนเกินสมควรนั่นเอง 

-  คําส่ังทางปกครองจะตองมีเนื้อหาที่ชัดเจนแนนอนและเปนที่คาดหมาย
ไดจากเอกชนผูอยูภายใตอํานาจปกครอง32 ตลอดจนการที่ส่ังใหปฏิบัติจะตองไมเปนการพนวิสัย
ดวย กลาวคือ เมื่อเจาหนาที่ฝายปกครองจะวินิจฉัยส่ังการเพื่อใหเอกชนตองปฏิบัติการในเรื่องใด
แลว ขอความในคําส่ังทางปกครองจะตองปราศจากขอสงสัยหรือไมคลุมเครือ โดยตองมีเนื้อความที่
ชัดเจนพอเพียงที่ผูรับคําส่ังดังกลาวจะสามารถเขาใจไดวาฝายปกครองมีความตองการอะไร อีกทั้ง 
มาตรการที่กําหนดขึ้นจะตองอยูในวิสัยที่ผูรับคําสั่งทางปกครองนั้นสามารถกระทําหรือปฏิบัติได
ตามขอเท็จจริงดวย 

 
2.3 ผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครอง 

โดยที่พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 2539 มาตรา 42 ไดกําหนดให
คําส่ังทางปกครองยอมมีผลใชยันตอบุคคลตั้งแตขณะที่ผูนั้นไดรับแจงเปนตนไป จึงเห็นไดวา ความ
มีผลบังคับของคําส่ังทางปกครองจะเริ่มขึ้นตอเมื่อมีการแจงคําส่ังนั้นไปถึงบุคคลที่ระบุไวในคําส่ัง 
ซ่ึงผูรับคําส่ังจําตองดําเนินการตามคําส่ังนั้นทันที โดยมิพักตองคํานึงวาคําส่ังทางปกครองดังกลาว
จะชอบดวยกฎหมายหรือไม เพราะตามหลักความมั่นคงแหงสิทธิ คําสั่งทางปกครองจะไดรับ
ประโยชนจากขอสันนิษฐานที่วา คําส่ังทางปกครองยอมชอบดวยกฎหมายและสามารถมีผลใช
บังคับหรือไดรับการเชื่อฟงและปฏิบัติตามเสมอ ตราบเทาที่ยังไมมีการยกเลิกหรือเพิกถอนหรือ 
ส้ินผลลงโดยเงื่อนเวลา เวนแตกรณีความไมชอบดวยกฎหมายนั้นรุนแรงและชัดเจนจนถึงขนาดมี
ผลใหคําส่ังทางปกครองเสียไปตั้งแตตน 

2.3.1  ประเภทของผลของคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย 
แมในเบื้องตนอาจจะกลาวไดวาคําส่ังทางปกครองไมที่ชอบดวยกฎหมายยอมมี

ผลใชบังคับไดสืบไปตราบเทาที่ยังไมมีการยกเลิกหรือเพิกถอน แตเนื่องจากคําสั่งทางปกครองที่ไม
ชอบดวยกฎหมายอาจมีระดับความรายแรงและเห็นประจักษชัดของขอบกพรองที่เกิดขึ้นแตกตาง
กัน ดังนั้น ผลทางกฎหมายของคําส่ังทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายจึงอาจแยกไดเปน 2 กรณี 
ดังนี้ 

 
 

                                                 
32 วรเจตน  ภาคีรัตน ก เลมเดิม.  หนา 38. 
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2.3.1.1  คําสั่งทางปกครองที่เปนโมฆะ คือ คําส่ังทางปกครองที่มีขอบกพรอง
อยางรุนแรงและชัดแจง จนถึงขนาดไมสมควรใหมีผลบังคับทางกฎหมายมาตั้งแตตน จึงมีผลให
เปนคําสั่งที่เสียเปลา และผูใดจะยกขึ้นกลาวอางความเปนโมฆะกรรมดังกลาวก็ได ดังนั้น ทั้งฝาย
ปกครองและศาลไมจําตองยกเลิกคําส่ังทางปกครองเชนวานี้ แตไมตัดสิทธิผูรับคําสั่งทางปกครองที่
จะรองขอใหศาลพิสูจนความเปนโมฆะกรรมได 

2.3.1.2  คําสั่งทางปกครองที่เปนโมฆียะ คือ คําสั่งทางปกครองที่มิชอบดวย
กฎหมาย แตมิไดมีขอบกพรองที่รุนแรงและชัดแจงจนถึงขนาดเปนโมฆะกรรม ดังนั้น คําสั่งจึง
ยังคงมีผลบังคับตอไป แตผูรับคําสั่งอาจอุทธรณหรือฟองรองมายังองคการตรวจสอบหรือศาล 
ขอใหตรวจสอบ เปลี่ยนแปลง หรือเพิกถอนคําส่ังดังกลาวได 

อยางไรก็ตาม ในกรณีที่คําส่ังทางปกครองมีขอบกพรองหรือผิดหลงเล็กนอย  
ซ่ึงเจาหนาที่ฝายปกครองสามารถแกไขใหถูกตองได33 หรือเปนคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยมิชอบ
ดวยกฎหมายวิธีสบัญญัติในบางเรื่อง เมื่อคํานึงถึงประโยชนในการปฏิบัติราชการแลว อาจแกไข
เยียวยาขอผิดพลาดนั้นในภายหลังได34 เชน การออกคําสั่งทางปกครองโดยผิดพลาดเพราะยังไมมี
การยื่นคําขอใหถูกตองในกรณีที่เจาหนาที่ฝายปกครองจะดําเนินการเองไมได นอกจากจะมีผูยื่น 
คําขอ หรือคําสั่งทางปกครองที่เจาหนาที่ฝายปกครองหลงลืมมิไดใหเหตุผลประกอบการวินิจฉัย 
ส่ังการ หรือมิไดรับฟงประชาชนผูที่จะถูกกระทบสิทธิ หรือมิไดใหเจาหนาที่ฝายปกครองอื่นให
ความเห็นชอบในกรณีที่กฎหมายกําหนดไววาจะตองใหเจาหนาที่นั้นใหความเห็นชอบเสียกอน 
ทั้งนี้ เมื่อเจาหนาที่ฝายปกครองไดแกไขเยียวยาขอผิดพลาดเหลานี้ในภายหลังแลว ก็จะถือวาคําส่ัง
ทางปกครองนั้นเปนคําส่ังทางปกครองที่สมบูรณ35 

2.3.2  ผลของคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย 
ในตางประเทศและประเทศไทยไดมีการพยายามวางแนวทางการพิจารณา

วินิจฉัยผลของคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย เพื่อเปนบรรทัดฐานไวบางสวนแลว  
โดยบางกรณีไดบัญญัติชัดเจนไวในกฎหมาย และในบางกรณีเปนการสรางหลักเกณฑขึ้นจาก
องคกรตุลาการ ซ่ึงในประเทศเยอรมันและประเทศฝรั่งเศส อันเปนประเทศแมแบบดานกฎหมาย
ปกครอง ไดมีการวางหลักเกณฑเร่ืองดังกลาวไว โดยอาจสรุปไดดังนี้  

                                                 
33 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539, มาตรา 43  
34 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ง (2539).  สาระสําคัญและหลักกฎหมายพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครอง พ.ศ. 2539.  หนา 11. 
35 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539, มาตรา 41  
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2.3.2.1  ระบบกฎหมายเยอรมัน มีหลักการในกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้น
เจาหนาที่ฝายปกครองของเยอรมัน ค.ศ. 1976 (VwVfG) ไดบัญญัติถึงผลของคําสั่งทางปกครองที่ 
ไมชอบดวยกฎหมายไวอยางชัดเจน โดยแบงเปน 2 ลักษณะ คือ คําส่ังทางปกครองที่เปนโมฆะ และ
คําส่ังทางปกครองที่เปนโมฆียะ  

1)  คําส่ังทางปกครองที่เปนโมฆะ (nichtige Verwaltungsakte) ซ่ึง
หมายถึง คําส่ังทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายและไมมีผลใดๆ ในทางกฎหมาย โดยคําส่ังทาง
ปกครองที่มีผลเปนโมฆะของประเทศเยอรมันนั้นสามารถแบงออกไดเปน 3 กรณี คือ 

(1)  กรณีตามกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง
ของเยอรมันฯ (VwVfG) มาตรา 44 วรรคแรก ซ่ึงกําหนดใหคําสั่งทางปกครองจะมีผลเปนโมฆะ
ตอเมื่อคําสั่งทางปกครองดังกลาวมีขอผิดพลาดอยางรายแรงและความผิดพลาดนั้นเห็นไดอยาง
เดนชัด แมแตวิญูชนที่ไมไดมีการศึกษาทางนิติศาสตรพิจารณาแลวก็ตอบไดวาคําสั่งทางปกครอง
ผิดพลาดอยางแจงชัด36 โดยคําส่ังทางปกครองที่เปนโมฆะจะตองทําการพิจารณาเปนกรณีๆ ไป37 

(2)  กรณีตามกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง
ของเยอรมันฯ (VwVfG) มาตรา 44 วรรคสอง ซ่ึงกําหนดใหคําสั่งทางปกครองหากเขาลักษณะใด
ลักษณะหนึ่งใน 6 ประการดังตอไปนี้ คําส่ังทางปกครองจะมีผลในทางกฎหมายเปนโมฆะ 

(2.1)  คําสั่งทางทางปกครองเปนหนังสือที่ไมปรากฏวาทําคําสั่ง
โดยเจาหนาที่คนใด 

(2.2)  คําส่ังทางปกครองที่จะสมบูรณไดตอเมื่อไดมอบเอกสาร
สําคัญใหแกผูรับคําส่ังทางปกครอง แตเจาหนาที่ไมไดมอบเอกสารสําคัญให 

(2.3)  คําสั่งทางปกครองที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยที่ออกใหแก
ผูรับคําส่ังทางปกครองนอกเขตพื้นที่ที่อยูในอํานาจหนาที่ของเจาหนาที่นั้น 

(2.4)  คําสั่งทางปกครองที่ผูรับคําสั่งไมสามารถกระทําการหรือ
ปฏิบัติตามคําส่ังทางปกครองได 

(2.5)  คําสั่งทางปกครองที่กําหนดใหผูรับคําสั่งกระทําการอันผิด
กฎหมายซึ่งหากผูรับคําส่ังทําตามอาจตองรับโทษทางอาญา 

(2.6)  คําสั่งทางปกครองที่ขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรม
อันดีของประชาชน 

                                                 
36 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต.  เลมเดิม.  หนา 280. 
37 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ข เลมเดิม.  หนา 167. 
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(3)  กรณีตามกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง
ของเยอรมันฯ (VwVfG) มาตรา 44 วรรคสาม (2) กําหนดบทบัญญัติโดยออมซึ่งสามารถแปลความ
ไดวาหากเจาหนาที่ผูออกคําส่ังทางปกครองเปนคูกรณีเองแลว คําสั่งทางปกครองที่เกิดขึ้นนั้นก็จะมี
ผลเปนโมฆะ 

นอกจากนี้ ในระบบกฎหมายเยอรมันยังมีแนวการวินิฉัยของศาล
ปกครอง เกี่ยวกับกรณีของคําส่ังทางปกครองที่เปนโมฆะอยางอื่นอีก เชน คําส่ังทางปกครองที่
เนื้อหาสาระไมมีความชัดเจนวาฝายปกครองประสงคใหเอกชนผูรับคําส่ังปฏิบัติอะไรก็จะมีผลให
คําส่ังทางปกครองดังกลาวเปนโมฆะเชนกัน38 

2)  คําส่ังทางปกครองที่เปนโมฆียะ (anfechtbare Verwaltungsakte) ซ่ึง
หมายถึง คําสั่งทางปกครองที่มีเหตุความบกพรองมิไดรายแรงถึงระดับโมฆะ คําสั่งทางปกครองจึง
ยังคงมีผลในทางกฎหมายตอไปจนกวาจะถูกทําใหส้ินผล ซ่ึงกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้น
เจาหนาที่ฝายปกครองของเยอรมันฯ (VwVfG) มาตรา 44 วรรคสาม ไดบัญญัติถึงเหตุแหง
โมฆียกรรมในบางกรณีไว กลาวคือ 

(1)  คําสั่งทางปกครองที่ไมใชกิจการเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยที่ออก
โดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่มิไดมีอํานาจหนาที่อยูในเขตทองที่นั้น  

(2) คําส่ังทางปกครองที่ออกใหแกผู เปนเครือญาติของเจาหนาที่ 
ฝายปกครองผูออกคําส่ัง 

(3)  คําสั่งทางปกครองที่ออกโดยคณะกรรมการที่กําหนดไวใน
กฎหมาย โดยในการออกคําสั่งนั้นมีการเรียกประชุมผิดพลาดหรือเปนองคประชุมที่ผิดพลาดไป 
หรืออาจมีบุคคลที่มิไดเปนกรรมการเขารวมประชุม 

(4)  คําสั่งทางปกครองที่มีกฎหมายกําหนดใหสวนราชการอื่นตองมี
สวนรวมในการออกคําสั่งทางปกครองดวย แตไดมีการออกคําส่ังนั้นโดยปราศจากการมีสวนรวม
ของหนวยงานดังกลาว 

2.3.2.2  ระบบกฎหมายฝรั่งเศส เนื่องจากไมมีการจัดทําประมวลกฎหมายกลาง 
ที่กําหนดเกี่ยวกับวิธีพิจารณาทางปกครอง จึงไมมีตัวบทกฎหมายที่กําหนดวาหากเจาหนาที่ออก
คําสั่งทางปกครองโดยไมสอดคลองตามหลักความชอบดวยกฎหมายแลวจะมีผลในทางกฎหมาย
เปนเชนไร ดังนั้น จึงตองศึกษาจากแนวคําพิพากษาของสภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) ซ่ึงเปนองคกร
ตุลาการที่มีอํานาจหนาที่ในการควบคุมความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง และ
หากพิจารณาพบเหตุบกพรองตางๆ  ก็อาจมีคําพิพากษาใหเพิกถอน  (annuler) คําส่ังนั้นได  
                                                 

38 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต.  เลมเดิม.  หนา 281. 
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แตสําหรับคําสั่งทางปกครองที่ละเมิดกฎหมายอยางรายแรงและชัดเจนแลว สภาแหงรัฐ (Conseil 
d’Etat) จะนําทฤษฎีความไมมีอยูในทางกฎหมายปกครอง (Théorie de l’inexistence en droit 
administratif) มาใชกับกรณีดังกลาว โดยถือวาคําส่ังทางปกครองนั้นเสียเปลาไมเคยมีอยู เลย 
(inexistant) และไมมีผลในทางกฎหมาย กลาวคือ  

ประการแรก ผูใดก็สามารถยกความเสียเปลาดังกลาวขึ้นกลาวอางได 
เพียงขอใหศาลแสดงวาคําสั่งทางปกครองนั้นไมเกิดขึ้น โดยไมตองฟองขอใหเพิกถอนคําสั่งทาง
ปกครอง  

ประการที่สอง การแสดงความเสียเปลาของคําส่ังทางปกครองนั้นจะไมมี
อายุความ ดังนั้น คูกรณีหรือผูไดรับผลกระทบจากคําส่ังทางปกครองจึงสามารถฟองขอใหศาล
แสดงความเสียเปลาหรือความไมมีอยูของคําส่ังทางปกครองไดในทุกขณะ และ 

ประการสุดทาย เอกชนไมจําตองปฏิบัติตามคําส่ังทางปกครองนั้นมา
ตั้งแตตน 

จากการพิจารณาแนวคําพิพากษาของสภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) อาจ
สรุปไดวา คําส่ังทางปกครองที่มีความบกพรองดังตอไปนี้ ถือวาเสียเปลาไมเคยมีอยูเลย คือ 

-  คําส่ังทางปกครองขององคกรซ่ึงไมมีอยูจริงในทางกฎหมาย 
-  คําส่ังทางปกครองของเจาหนาที่ที่บังคับแกทรัพยสินหรือสิทธิเสรีภาพ

ของบุคคล แตเปนที่เห็นไดชัดเจนวาเปนการกระทําไปเพื่อเจตนาประสงครายเปนการสวนตัว 
โดยแท (voie de fait) และมิไดเปนไปตามอํานาจทางปกครองที่ใหไวแกเจาหนาที่นั้น 

-  กรณีที่องคกรซึ่งมีเฉพาะอํานาจในทางปกครอง แตไปออกคําสั่งใน
เร่ืองอื่นที่เปนอํานาจในทางตุลาการ 

-  การแตงตั้งเจาหนาที่ซ่ึงไมใชเพื่อทํางานตามหนาที่แตเพื่อใหไดรับ
ประโยชนจากตําแหนงเทานั้น 

-  การออกคําสั่งใหเจาหนาที่ปฏิบัติงานทั้งที่เจาหนาที่นั้นพนกําหนดที่
ตองทําหนาที่นั้นแลว39 

นอกจากนี้  หากเจาหนาที่ฝายปกครองใชอํานาจโดยเขาใจผิดใน
ระยะเวลาที่กฎหมายกําหนดใหใชอํานาจได เชน มติหรือขอบัญญัติของสภาเทศบาลที่ออกมานอก
สมัยประชุมตามกฎหมาย กรณีเชนนี้มติดังกลาวยอมไมชอบดวยกฎหมายและไมมีผลใดๆ40  

 
                                                 

39 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต.  เลมเดิม.  หนา 282. 
40 โภคิน  พลกุล ข (2530, มีนาคม).  “คดีปกครองในฝรั่งเศส (47).”  อัยการ, 10, 111.  หนา 47. 
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2.3.2.3  ระบบกฎหมายไทย เมื่อพิจารณาจากภาพรวมในปจจุบันแลวจะพบวา 
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ไดกําหนดผลทางกฎหมายของคําส่ังทาง
ปกครองที่มีความบกพรองไวในหลายลักษณะ ซ่ึงขึ้นอยูกับระดับความรุนแรงและความประจักษ
ชัดของเหตุความไมชอบดวยกฎหมายของคําส่ังทางปกครองนั้น แตโดยสวนใหญแลวจะใหน้ําหนัก
ความสําคัญแกวิธีสบัญญัติทางปกครองคอนขางนอย เมื่อเทียบกับการใหความสําคัญแกสารบัญญัติ
ทางปกครอง41 ทั้งนี้ อาจสรุปลักษณะของ “ผลทางกฎหมาย” ของคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวย
กฎหมายไดในเบื้องตน ดังนี้ 

1)  คําสั่งทางปกครองที่ออกมาโดยฝาฝนกฎหมายอยางรุนแรงหรือ
ผิดพลาดอยางรายแรง และความผิดพลาดเปนที่เห็นประจักษชัด คําสั่งทางปกครองนั้นยอมเปน
คําส่ังทางปกครองที่ไมมีผลในทางกฎหมาย (โมฆะ) และแมวาพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครองฯ จะยังไมไดบัญญัติหลักเกณฑวาดวยความเปนโมฆะของคําสั่งทางปกครองไวเปนลาย
ลักษณอักษรอยางชัดแจงก็ตาม แตก็ไมไดหมายความวาศาลปกครองไทยจะไมรับรูวาคําสั่งทาง
ปกครองก็อาจตกเปนโมฆะได ดังมีตัวอยางคดีหนึ่ง ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา คําสั่งทาง
ปกครองที่ผิดพลาดอยางชัดเจนและรายแรง ในทางกฎหมายจึงถือเสมือนวาไมมีการออกคําส่ัง
ดังกลาว42 ทั้งนี้ เนื่องจากเปนที่ยอมรับในนานาอารยะประเทศที่มีระบบกฎหมายปกครองที่พัฒนา
ไปมากแลววา หากองคกรฝายปกครองออกคําสั่งทางปกครองใดที่ปรากฏชัดเจนวาเปนการฝาฝน
กฎหมายอยางรุนแรง คําสั่งทางปกครองนั้นยอมตองตกเปนโมฆะ43 อยางไรก็ตาม การที่ผูราง
กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองไมไดบัญญัติกรณีของคําสั่งทางปกครองที่เปนโมฆะไว ก็
เนื่องมาจากประสงคจะปลอยไวใหเปนเรื่องที่ฝายวิชาการและศาลที่จะเปนผูพัฒนาหลักเกณฑ

                                                 
41 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ง เลมเดิม.  หนา 12. 
42 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ อ 47/2546 (ประชุมใหญ).โดยมีคําวินิจฉัยสรุปไดวา เจตนารมณของ

พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ. 2539 และบทบัญญัติในมาตรา 10 ประกอบกับมาตรา 8 
กําหนดไวอยางชัดแจงวา เจาหนาที่ตองรับผิดเฉพาะเมื่อตนจงใจกระทําใหเกิดความเสียหายหรือประมาทเลินเลอ
อยางรายแรงเทานั้น นอกจากนี้ ยังปรากฏขอเท็จจริงที่รับฟงไดวาความเสียหายที่เกิดขึ้นแกผูถูกฟองคดีเปนกรณี
การกระทําละเมิดที่เกิดจากเหตุทั่วไปและมีจํานวนเกิน 50,000 บาท แตผูถูกฟองคดีมิไดรายงานกระทรวงการคลัง
เพื่อตรวจสอบกอนตามประกาศกระทรวงการคลัง ซึ่งเปนหลักเกณฑของฝายบริหารที่กําหนดใหผูถูกฟองคดีตอง
ปฏิบัติ ดังนั้นการที่ผูถูกฟองคดีสั่งใหผูฟองคดีชดใชเงินตามหนังสือดังกลาว จึงเปนการกระทําที่มีลักษณะ
ผิดพลาดอยางชัดแจงและรายแรง ในทางกฎหมายจึงถือเสมือนวาไมมีการออกคําสั่งทางปกครอง 

43 วรเจตน  ภาคีรัตน ข (2549, มกราคม-เมษายน).  “คําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย.” 
วารสารวิชาการศาลปกครอง, 6, 1.  หนา 46. 
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ดังกลาวขึ้นมา เพราะเหตุความเปนโมฆะของคําสั่งทางปกครองในหลายประเทศยังไมตรงกัน44 
ดังนั้น ในการพิจารณาจึงยอมเปนไปตามสภาพและเหตุผลของแตละเรื่องไป 

2)  คําส่ังทางปกครองที่ออกมาโดยไมชอบดวยกฎหมาย แตความไม
ชอบดวยกฎหมายไมถึงขนาดรุนแรงและประจักษชัด คําสั่งทางปกครองนั้นยอมเปนคําส่ังทาง
ปกครองที่อาจถูกเพิกถอนได (โมฆียะ) กลาวอีกนัยหนึ่ง แมคําสั่งทางปกครองดังกลาวจะไมชอบ
ดวยกฎหมาย แตก็มีผลผูกพันผูรับคําสั่งใหตองปฏิบัติตามจนกวาจะมีการกระทําอื่นมาลบลางคําสั่ง
นั้น หรือจนกวาคําสั่งนั้นจะส้ินผลลง (มาตรา 42 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครองฯ) 

3)  คํา ส่ังทางปกครองที่ออกมาโดยเจ าหนาที่ฝ ายปกครองหรือ
คณะกรรมการที่มีอํานาจพิจารณาทางปกครอง หากปรากฏในภายหลังวาเจาหนาที่ฝายปกครองหรือ
กรรมการในคณะกรรมการนั้น เปนผูขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะตองหามหรือการแตงตั้งไมชอบ
ดวยกฎหมาย อันเปนเหตุใหผูนั้นตองพนจากตําแหนง แตคําสั่งทางปกครองที่ไดดําเนินการตาม
อํานาจหนาที่ไปแลวกอนหนานี้ยอมไมเสียไป โดยถือวากฎหมายไดรับรองผลของคําส่ังทาง
ปกครองดังกลาวใหเปนคําสั่งที่มีผลสมบูรณตอไป (มาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครองฯ) 

4)  คําสั่งทางปกครองที่ออกมาโดยฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามหลักเกณฑ
เกี่ยวกับกระบวนการหรือข้ันตอนบางประการ ไดแก การไมมีผูยื่นคําขอ การไมไดจัดใหมีเหตุผล
ในการออกคําสั่ง การรับฟงคูกรณีโดยไมสมบูรณ และการไมไดใหเจาหนาที่อ่ืนเห็นชอบกอนออก
คําสั่ง แมจะเปนคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย แตหากเหตุบกพรองดังกลาวไมเปน
สาระสําคัญที่ถึงขนาดกระทบตอเนื้อหาของคําสั่งการ และไดมีการแกไขเยียวยาใหถูกตองใน
ภายหลังแลว คําสั่งทางปกครองนั้นก็ยอมถือวาสมบูรณ โดยผูรับคําสั่งทางปกครองจะนําเหตุ
บกพรองดังกลาวมาอางวาคําสั่งทางปกครองนั้นไมชอบดวยกฎหมายไมได และขอกลาวอางที่วา
คําสั่งทางปกครองนั้นเปนคําส่ังทางปกครองที่มีความบกพรองจากเหตุดังกลาวยอมตกไป (มาตรา 
41 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ) 

5)  คําสั่งทางปกครองที่กระทําโดยไมถูกตองตามรูปแบบขั้นตอน หรือ
วิธีการ แตรูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการนั้นไมไดเปนสาระสําคัญ กลาวอีกนัยหนึ่ง การกระทําโดยไม
ถูกตองตามรูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการดังกลาวไมสงผลกระทบใดๆ ตอเนื้อหาของคําสั่งทาง

                                                 
44 วรเจตน  ภาคีรัตน ค (2545).  “ผลบังคับผูกพันของคําสั่งทางปกครอง.”  อาจาริยบูชา รวมบทความ

ทางวิชาการเนื่องในโอกาสครบรอบ 72 ป ศาสตราจารย ดร. อมร  จันทรสมบูรณ.  หนา 168. 
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ปกครอง คําสั่งทางปกครองนั้นยอมเปนคําสั่งทางปกครองที่มีผลสมบูรณและไมอาจถูกเพิกถอน
เพราะเหตุบกพรองดังกลาวได45 

6)  คําสั่งทางปกครองที่มีขอผิดพลาดเล็กนอยหรือผิดหลงเล็กนอย เชน 
คําสั่งทางปกครองเปนหนังสือที่เจาหนาที่พิมพผิด หรือเขียนจํานวนนับผิด โดยสามารถทราบได
จากบริบทแวดลอมวาเจาหนาที่ผูจัดทําคําส่ังนั้นประสงคจะพิมพหรือเขียนจํานวนนับเชนใด แมวา
จะเปนคําสั่งทางปกครองที่มีขอบกพรองอยูบาง แตก็ถือวาเปนคําสั่งทางปกครองที่ชอบดวย
กฎหมาย และเจาหนาที่ฝายปกครองอาจแกไขเพิ่มเติมขอผิดพลาดเล็กนอยหรือผิดหลงเล็กนอย
เหลานั้นไดเสมอ (มาตรา 43 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ) 

7) คําสั่งทางปกครองที่เจาหนาที่ไมไดจดแจงสิทธิอุทธรณโตแยงไวใน
คําสั่งทางปกครอง แตกรณีดังกลาวก็ไมกระทบกับความชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครอง 
เพราะกฎหมายไดกําหนดใหขยายระยะเวลาอุทธรณโตแยงคําสั่งทางปกครองนั้นออกไปเปนหนึ่งป 
หากไมมีการแจงระยะเวลาอุทธรณตามไปหลังจากออกคําสั่งทางปกครองแลว (มาตรา 40 แหง
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ)46 

2.3.3  ความสัมพันธระหวางผลของคําสั่งทางปกครองกับความชอบดวยกฎหมายของ
คําสั่งทางปกครอง 

การที่ระบบกฎหมายกําหนดใหคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายยังมีผล
บังคับใชไดตอไปนั้น เปนไปตามขอเรียกรองของหลักความมั่นคงแหงสิทธิที่มุงคุมครองการปฏิบัติ
ราชการใหเปนไปโดยราบรื่นและไดรับความเคารพนับถือจากเอกชนผูรับคําส่ัง อีกทั้งหลักการนี้ก็
ไมขัดตอหลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมายแตอยางใด เนื่องจากระบบกฎหมายเปด
โอกาสใหผูที่ไมเห็นดวยกับคําสั่งทางปกครองสามารถอุทธรณโตแยงเพื่อใหองคกรตรวจสอบหรือ
ศาลใชอํานาจพิจารณาเพิกถอนคําสั่งทางปกครองดังกลาวไดอยูแลว จึงเห็นไดวาความมีผลบังคับ
ทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองกับความชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครองจึงมิใชส่ิงที่
ตองไปดวยกันเสมอ47 แตอาจพิจารณาไดวามีความเกี่ยวโยงกัน เนื่องจากหากผูไดรับคําส่ังทาง
ปกครองเห็นวาคําสั่งทางปกครองนั้นไมชอบดวยกฎหมายแลว ยอมมีสิทธิอุทธรณโตแยงคําสั่งทาง
ปกครองดังกลาวไดภายในระยะเวลาที่สมควร และผลบังคับทางกฎหมายของคําส่ังทางปกครองนั้น

                                                 
45 ดูพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542, มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) 

ประกอบกับมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1) ที่ใหอํานาจศาลปกครองเพิกถอนคําสั่งที่ออกมาโดยไมถูกตองตามรูปแบบ
ขั้นตอน หรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญเทานั้น กรณีนี้เปนการใชกฎหมายโดยอาศัยหลัก argumentum e contrario. 

46 วรเจตน  ภาคีรัตน ข เลมเดิม.  หนา 44-45. 
47 แหลงเดิม.  หนา 177-178. 
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จะถือวามีผลบังคับ “ช่ัวคราว” โดยหากองคกรฝายปกครองที่วินิจฉัยอุทธรณหรือองคกรตุลาการ
พิจารณาแลวเห็นสอดคลองตามที่อุทธรณโตแยงมา ก็อาจพิจารณายกเลิกหรือเพิกถอนคําสั่งทาง
ปกครองดังกลาวได แตหากระยะเวลาอุทธรณโตแยงลวงเลยไปแลวโดยที่ผูรับคําส่ังไมไดอุทธรณ
โตแยง คําสั่งทางปกครองนั้นยอมกลายสภาพเปนคําสั่งทางปกครองที่มีผลบังคับผูกพันเปนการ 
“ถาวร” ซ่ึงหมายความวาบุคคลผูรับคําส่ังจะไมสามารถอุทธรณโตแยงคําสั่งทางปกครองนั้นไดอีก 
และจําตองผูกพันตามคําส่ังทางปกครองนั้น ถึงแมวาเปนคําส่ังทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายก็
ตาม48 

แตสําหรับองคกรฝายปกครองแลว หากตรวจพบวาคําส่ังทางปกครองที่ออกไป
ไมชอบดวยกฎหมาย และไมอาจแกไขเยียวยาใหสมบูรณไดในภายหลัง เจาหนาที่ฝายปกครองก็
ยอมมีอํานาจดุลพินิจที่จะเพิกถอนคําสั่งทางปกครองนั้นไดเสมอ หรืออาจออกคําสั่งทางปกครอง
ใหมที่ชอบดวยกฎหมายมาทดแทน แตการจะเพิกถอนคําสั่งทางปกครองที่มีลักษณะเปนการให
ประโยชนแกผูไดรับคําส่ังนั้น เชน ใบอนุญาต หรือการใหเงินชวยเหลือตางๆ เจาหนาที่ฝายปกครอง
จะตองดําเนินการเพิกถอนคําสั่งนั้นภายในระยะเวลาเกาสิบวันนับแตไดรูถึงเหตุที่จะเพิกถอนคําสั่ง
ทางปกครอง แตกําหนดระยะเวลาเกาสิบวันนี้จะไมนํามาใชบังคับหากปรากฏวาคําสั่งทางปกครอง
ที่ทําขึ้นเพราะผูรับคําสั่งไดแสดงขอความอันเปนเท็จ ปกปดขอความจริงซึ่งควรบอกใหแจง ขมขู
หรือชักจูงโดยการใหทรัพยสินหรือประโยชนอ่ืนใดที่ไมชอบดวยกฎหมาย (มาตรา 49 แหง
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ) นอกจากนี้ การเพิกถอนคําสั่งทางปกครองอาจ
กระทําเฉพาะสวนที่ไมชอบดวยกฎหมายของคําส่ังทางปกครองนั้น หรือจะเพิกถอนคําสั่งทาง
ปกครองทั้งหมดก็ได โดยจะใหมีผลยอนหลังไปตั้งแตขณะออกคําสั่งทางปกครอง (ex tunc) 
หรือไมยอนหลัง (ex nunc) หรือมีผลในอนาคตไปถึงขณะใดขณะหนึ่งตามที่กําหนดก็ได (มาตรา 
50 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ)49 
 

                                                 
48 วรเจตน  ภาคีรัตน ก เลมเดิม.  หนา 106-107. 
49 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ง เลมเดิม.  หนา 12. 
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บทที่ 3 
เจาหนาที่ผูมีอํานาจออกคําสั่งทางปกครอง 

 
ในทางกฎหมายมหาชน รัฐมีหนาที่ดําเนินกิจกรรมตางๆ โดยมุงหมายเพื่อประโยชน

สาธารณะหรือประโยชนของคนหมูมากในสังคม แตถึงแมรัฐจะมีความสามารถที่จะทรงสิทธิหรือ
หนาที่ และมีเจตนาแยกตางหากจากปจเจกชนซึ่งเปนพลเมืองของตนไดก็ตาม แตรัฐก็มีลักษณะเปน
เพียงบุคคลในแงนามธรรมเทานั้น ดวยเหตุนี้ รัฐจึงตองดําเนินกิจกรรมของตนตางๆ ผานทางบุคคล
ธรรมดาคนใดคนหนึ่งหรือกลุมบุคคลคณะใดคณะหนึ่ง เพื่อใหบุคคลเหลานั้นทําหนาที่แทนในนาม
ของรัฐตามกฎเกณฑที่รัฐไดกําหนดไว ซ่ึงในทางกฎหมายปกครองเรียกบรรดาบุคคลเหลานี้วา 
“เจาหนาที่” และเมื่อเปนที่เขาใจกันวา รัฐยอมมีความมุงหมายในการดําเนินกิจกรรมทั้งหลายเพื่อ
ประโยชนมหาชน ดังนั้น เจาหนาที่ที่กระทําการแทนรัฐจึงตองผูกพันใหตองดําเนินกิจกรรมเชนวา
นี้เพื่อประโยชนมหาชนหรือประโยชนของคนหมูมากในสังคมดวยเชนกัน  

จากที่กลาวมาแลววา คําสั่งทางปกครองจะตองกระทําโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่มี
อํานาจหนาที่ในเรื่องนั้นโดยชอบดวยกฎหมาย กลาวคือ เปนเจาหนาที่ที่มีกฎหมายกําหนดให
อํานาจในการออกคําส่ังทางปกครอง และเจาหนาที่นั้นไดปฏิบัติตนสอดคลองตามหลักในเรื่อง
ความเปนกลาง ซ่ึงหลักเกณฑนี้ถือเปนเงื่อนไขความชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครอง
ประการหนึ่ง และประเทศไทยก็ไดรับเอาแนวคิดดังกลาวมาเชนกัน โดยบัญญัติหลักเกณฑเกี่ยวกับ
เจาหนาที่ไวในมาตรา 12 ถึงมาตรา 20 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 
2539 อันเปนกฎหมายกลางที่วางแนวทางเกี่ยวกับการปฏิบัติหนาที่ของฝายปกครอง ดังนั้น ใน
การศึกษาถึงเจาหนาที่ผูมีอํานาจออกคําสั่งทางปกครองในประเทศไทย  จึงตองพิจารณาตาม
หลักเกณฑที่กําหนดไวในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ เปนสําคัญ 
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3.1  ความหมายของเจาหนาท่ี 
มาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ไดกําหนดนิยาม 

“เจาหนาที่” หมายความวา บุคคล คณะบุคคล หรือนิติบุคคลซึ่งใชอํานาจหรือไดรับมอบใหใช
อํานาจทางปกครองของรัฐในการดําเนินการอยางหนึ่งอยางใดตามกฎหมาย ไมวาจะเปนการจัดตั้ง
ขึ้นในระบบราชการ รัฐวิสาหกิจ หรือกิจการอื่นของรัฐก็ตาม  

เมื่อพิจารณาจากการนิยามความหมายของ “เจาหนาที่” แลว จะเห็นวาในระบบกฎหมาย
ไทยไดกําหนดเจาหนาที่ฝายปกครองไว 3 จําพวก คือ 

1)  บุคคลธรรมดา เชน ขาราชการ หรือผูดํารงตําแหนงตางๆ  
2)  คณะบุคคล  เชน  คณะกรรมการตางๆ  ซ่ึงบางกรณีก็ เ รียกวา  “สภา . . .” เชน  

สภามหาวิทยาลัย หรือสภาวิชาชีพ เปนตน 
3)  นิติบุคคล เชน กระทรวง ทบวง กรม หนวยงานราชการ หรือรัฐวิสาหกิจ 
สวนในระบบกฎหมายเยอรมัน หนวยงานที่จะไดรับการจัดตั้งใหปฏิบัติภารกิจทาง

ปกครองนั้นมีอยู 2 จําพวก คือ จําพวกแรกเปนหนวยงานที่ไดรับการจัดองคกรในลักษณะที่เปน
องคกรเดี่ยว (monokratische oder bürokratische Behörde) ซ่ึงหมายความวาการตัดสินใจออกไป
นามของหนวยงานนั้นจะกระทําโดยเจาหนาที่ที่ดํารงตําแหนงสูงสุดแหงหนวยงานเพียงคนเดียว 
โดยในหนวยงานนั้นจะมีการแบงหนวยงานยอยภายในที่มีตําแหนงตางๆ (Ämter) รองลงไปเปน
ลําดับ และจําพวกที่สอง เปนหนวยงานที่ได รับการจัดองคกรในลักษณะที่ เปนองคกรกลุม 
(kollegiale Behörde) ซ่ึงหมายความวาการตัดสินใจเรื่องในทางปกครองที่กระทบตอราษฎรจะตอง
กระทําในรูปของคณะกรรมการ (Ausschuss) อยางไรก็ตามในสวนของหนวยงานที่มีลักษณะเปน
องคกรกลุมนี้ แมการตัดสินใจจะกระทําในรูปของการประชุมโดยคณะกรรมการ แตการบังคับการ
ตามมติของคณะกรรมการดังกลาว ตลอดจนการดําเนินการในความสัมพันธภายนอก กฎหมายจะ
กําหนดใหอยูในอํานาจหนาที่ของอีกองคกรหนึ่ง  นอกจากนี้ หนวยงานที่เปนองคกรกลุมจะ
แตกตางจากหนวยงานที่เปนองคกรเดี่ยวตรงที่หนวยงานที่เปนองคกรกลุมนั้นไมตกอยูภายใตการ
บังคับบัญชาหรือการสั่งการจากองคกรอ่ืน50 

สําหรับในระบบกฎหมายฝรั่งเศสถือหลักวา การดําเนินงานของเจาหนาฝายปกครอง
ทั้งหลาย (agent publics) ไมวาเปนบุคคลหรือคณะบุคคลก็ตาม ลวนเปนการกระทําในนาม 
นิติบุคคลแหงกฎหมายมหาชน (personne morale de droit public) ดังนั้น การกระทําทางปกครองจึง

                                                 
50 วรเจตน  ภาคีรัตน ง (2548).  วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมัน.  หนา 29. 

DPU



 32

เปนนิติสัมพันธระหวางนิติบุคคลแหงกฎหมายมหาชนซึ่งเปนฝายปกครองกับเอกชนซึ่งเปนผูอยูใต
การปกครองทั้งส้ิน51 โดยอาจจําแนกนิติบุคคลแหงกฎหมายมหาชนดังกลาวไดเปน 3 ประเภทคือ 

1)  รัฐ (Etat) ซ่ึงเปนนิติบุคคลเพียงหนึ่งเดียวในประเภทนี้ โดยเอกลักษณของรัฐใน
ฐานะที่เปนนิติบุคคลคือ มีอํานาจดําเนินงานทางปกครองทั่วไปไดทั่วดินแดนของประเทศ 

2)  กลุมชนทองถ่ิน (les collectivités locale) ซ่ึงไดแก เดปารเตอมองต (département) 
กอมมูน (commune) และดินแดนโพนทะเล (territoires d’outre-mer) โดยเอกลักษณของนิติบุคคล
ประเภทนี้คือ มีอํานาจดําเนินงานทางปกครองทั่วไปในพื้นที่สวนหนึ่งของดินแดนของประเทศ 

3)  องคกรสาธารณะ (établissements publics) ซ่ึงเปนนิติบุคคลที่มีอํานาจดําเนินงาน
ทางปกครองเฉพาะอยาง เชน มหาวิทยาลัย เปนตน52 

อยางไรก็ตาม ในความเปนจริงนิติบุคคลนั้นเปนสิ่งที่ไมมีตัวตนและชีวิตจิตใจเหมือน
บุคคลธรรมดา ดังนั้น ถึงแมวาจะไดรับมอบใหใชอํานาจทางปกครองของรัฐในการดําเนินการอยาง
หนึ่งอยางใดตามกฎหมายก็ตาม นิติบุคคลก็ไมอาจใชอํานาจดังกลาวไดดวยตนเอง ตองใหบุคคลคน
หนึ่งหรือคณะหนึ่งซ่ึงเปน “ตัวแทน” หรือ “ผูมีอํานาจทําการแทน” เพื่อใชอํานาจดังกลาวแทนตน
และในนามของตนอีกทอดหนึ่ง ดังนั้น หากพิจารณาตามความเปนจริงแลว “เจาหนาที่” จึงมีเพียง 2 
จําพวก คือ บุคคล และคณะบุคคล เทานั้น53 

อนึ่ง ความหมายของเจาหนาที่ตามคํานิยามในมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครองฯ มิไดมีความหมายแคบเฉพาะตองเปนเจาหนาที่ที่เปนบุคลากรของภาครัฐ
เทานั้น แตมีความหมายครอบคลุมไปถึงบุคคล คณะบุคคล หรือนิติบุคคลซึ่งใชหรือไดรับมอบให
ใช “อํานาจมหาชน”54 โดยนิยามในกฎหมายไดพรรณนาตลอดไปดวยวา “ไมวาจะเปนการจัดตั้งขึ้น
ในระบบราชการ รัฐวิสาหกิจ หรือกิจการอื่นของรัฐหรือไมก็ตาม” ดังนั้น หากเปนผูที่จัดทํากิจการ
ของรัฐโดยการใชอํานาจปกครองแลว ก็ถือวาเปน “เจาหนาที่” ทั้งส้ิน เจาหนาที่ดังกลาวจึงอาจ
รวมถึงเอกชน คณะบุคคลเอกชน หรือนิติบุคคลเอกชนที่รับมอบใหใชอํานาจทางปกครองของรัฐ
ดวย เชน คณะกรรมการควบคุมการประกอบวิชาชีพบัญชี มีอํานาจออกใบอนุญาตเปนผูสอบบัญชี
ตามพระราชบัญญัติผูสอบบัญชี พ.ศ. 2547 หรือคณะกรรมการสภาเภสัชกรรมมีอํานาจออก
ใบอนุญาตเปนผูประกอบวิชาชีพเภสัชกรรมตามพระราชบัญญัติวิชาชีพเภสัชกรรม พ.ศ. 2537  

 

                                                 
51 อิสสระ  นิติทัณฑประภาศ.  (2525).  คําสอนวิชากฎหมายปกครองเปรียบเทียบ.  หนา 81. 
52 แหลงเดิม.  หนา 85–86. 
53 วรพจน  วิศรุตพิชญ ค เลมเดิม.  หนา 40. 
54 มานิตย  จุมปา.  เลมเดิม.  หนา 344. 
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3.2  ประเภทของเจาหนาท่ี 
เมื่อกลาวถึงเจาหนาที่ผูมีอํานาจออกคําส่ังทางปกครองแลว อาจแบงเจาหนาที่ดังกลาว

ไดเปน 2 ประเภท โดยแยกตามลักษณะของการรับมอบอํานาจจากรัฐ กลาวคือ เจาหนาที่ 
ที่กฎหมายกําหนดใหเปนผูทรงอํานาจ และเจาหนาที่ผูไดรับมอบอํานาจอีกทอดหนึ่ง 

3.2.1  เจาหนาท่ีผูทรงอํานาจ 
เจาหนาที่ผูทรงอํานาจออกคําสั่งทางปกครอง คือ บุคคลที่กฎหมายกําหนดให

เปนตัวแทนของรัฐในการใชอํานาจทางปกครองในเรื่องหนึ่งเรื่องใด ซ่ึงกฎหมายอาจกําหนด
โดยตรงไวในบทบัญญัติใหผูดํารงตําแหนงใดหรือคณะกรรมการคณะใดเปนเจาหนาที่ผูทรงอํานาจ 
หรือกําหนดใหรัฐมนตรีผูรักษาการตามกฎหมายนั้นแตงตั้งบุคคลที่เหมาะสมใหเปนเจาหนาที่ผูทรง
อํานาจก็ได  

เมื่อบุคคลใดไดรับแตงตั้งตามกฎหมายใหเปนเจาหนาที่ผูทรงอํานาจแลว บุคคล
นั้นก็จะมีฐานะเปนตัวแทนของรัฐในการใชอํานาจมหาชนเพื่อแสดงเจตนาหรือกระทําการตางๆ 
ภายในขอบเขตของกฎหมาย ซ่ึงการใชอํานาจเชนวานี้จําเปนตองพึงระมัดระวังอยางยิ่ง เพราะบาง
กรณีอาจเปนการลบลางทําลายสิทธิของเอกชน ดังนั้น โดยทั่วไป หากกฎหมายกําหนดใหบุคคลใด
เปนเจาหนาที่ผูมีอํานาจออกคําสั่งทางปกครองแลว ก็ยอมแสดงใหเห็นโดยปริยายวา ผูบัญญัติ
กฎหมายหรือรัฐมนตรีผูรักษาการตามกฎหมายมีความไววางใจวา เจาหนาที่ฝายปกครองนั้นเปนผูที่
อยูในฐานะที่จะใชสติปญญา ความสามารถ และประสบการณในการกระทําการปกครองไดอยาง
ถูกตองตามกฎหมายและมีความเหมาะสมตามสมควรแกกรณี ดวยเหตุนี้ จึงเกิดหลักกฎหมาย
ปกครองวา เจาหนาที่ที่กฎหมายกําหนดใหเปนผูทรงอํานาจออกคําสั่งทางปกครองในเรื่องใด 
จะตองใชอํานาจนั้นดวยตนเอง และจะมอบหมายใหเจาหนาที่อ่ืนกระทําการดังกลาวแทนมิได55 
ทั้งนี้ เพื่อใหอํานาจทางปกครองตกอยูแกผูที่สมควรวางใจไดตามที่กฎหมายกําหนดไว 

3.2.2  เจาหนาท่ีผูรับมอบอํานาจ 
แมจะมีหลักกฎหมายวางแนวทางใหเจาหนาที่ผูทรงอํานาจตองใชอํานาจดวย

ตนเอง แตหลักเกณฑเชนวานี้ก็หาไดเครงครัดจนถึงขนาดวา หากเจาหนาที่ฝายปกครองไมสามารถ
ปฏิบัติการนั้นแลว ก็จะไมสามารถใหเจาหนาที่ฝายปกครองอื่นดําเนินการแทนตนไดเลย เนื่องจาก
กระบวนการทางปกครองมีความซับซอนมาก ในบางกรณีจําเปนตองปรับตัวใหสอดคลองกับ
สถานการณโดยเร็ว ซ่ึงสวนทางกับขอเท็จจริงที่วา เจาหนาที่ฝายปกครองที่ผูบัญญัติกฎหมายหรือ
รัฐมนตรีผูรักษาการตามกฎหมายไววางใจใหเปนผูทรงอํานาจนั้นมีอยูจํานวนจํากัด และบุคคล
ดังกลาวก็ไมสามารถปฏิบัติการตางๆ  ทั้งหมดไดในเวลาเดียวกัน  การบังคับใหเจาหนาที่ 
                                                 

55 วรพจน  วิศรุตพิชญ ค เลมเดิม.  หนา 45. 
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ฝายปกครองเหลานั้นตองใชอํานาจกระทําการตางๆ ดวยตนเองในทุกกรณี จึงอาจทําใหการบริการ
สาธารณะขาดความตอเนื่องหรือหยุดชะงักลงได ดังนั้น จึงจําเปนตองผอนคลายหลักกฎหมายนี้ 
ลงบาง โดยหากเรื่องใดมีกฎหมายกําหนดใหมอบอํานาจกันได เจาหนาที่ ผูทรงอํานาจอาจ
มอบหมายใหบุคคลอื่นเปนผูใชอํานาจออกคําสั่งทางปกครองในเรื่องนั้นแทนตนได ซ่ึงบุคคลที่
ไดรับมอบอํานาจใหกระทําการทางปกครองแทนนี้ เรียกวา “เจาหนาที่ผูรับมอบอํานาจ” 

อยางไรก็ตาม แมมีบทกฎหมายอนุญาตใหเจาหนาที่ผูทรงอํานาจสามารถมอบ
อํานาจใหบุคคลอื่นออกคําส่ังทางปกครองแทนได แตเนื่องจากการมอบอํานาจนี้เปนเพียงขอยกเวน
หลักกฎหมายทั่วไปที่กําหนดใหเจาหนาที่ผูทรงอํานาจตองใชอํานาจและปฏิบัติหนาที่ดวยตนเอง 
ดังนั้น การที่เจาหนาที่ผูทรงอํานาจจะมอบใหผูใดเปนเจาหนาที่ผูรับมอบอํานาจ จึงตองเคารพและ
ปฏิบัติตามเงื่อนไขที่กฎหมายกําหนดไวโดยเครงครัด เชน การปฏิบัติตามแบบกฎหมายในเรื่องการ
มอบอํานาจ หรือการที่เจาหนาที่ผูรับมอบอํานาจจะตองเปนตัวบุคคลตามที่กฎหมายกําหนดเอาไว
ลวงหนา เปนตน56 

สําหรับในระบบกฎหมายไทยไดกําหนดในเรื่องการมอบอํานาจทางปกครอง
ของเจาหนาที่ไว โดยสามารถแยกได 2 กรณี คือ 

3.2.2.1  กฎหมายบัญญัติใหมอบอํานาจไดไวเปนกรณีเฉพาะ เปนกรณีซ่ึง
กฎหมายที่กอตั้งอํานาจในการจัดทําคําสั่งทางปกครอง กําหนดอนุญาตใหเจาหนาที่ผูทรงอํานาจ
สามารถมอบหมายใหเจาหนาที่อ่ืนกระทําการแทนตนได โดยบัญญัติไวเปนกรณีเฉพาะในกฎหมาย
ฉบับนั้นเอง เชน ตามมาตรา 12 แหงพระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ. 2535 กําหนดใหการประกอบ
กิจการโรงงานจําพวกที่ 3 ตองไดรับใบอนุญาตจากผูอนุญาต ซ่ึง “ผูอนุญาต” ตามพระราชบัญญัติ
ดังกลาวไดกําหนดนิยามไวในมาตรา 5 วาคือ “ปลัดกระทรวงหรือผูซ่ึงปลัดกระทรวงมอบหมาย” 
ดังนั้น ปลัดกระทรวงอุตสาหกรรมจึงสามารถมอบอํานาจใหแกผูที่เหมาะสมผูหนึ่งผูใดเปน 
ผูอนุญาตแทนได โดยใชฐานกฎหมายในเรื่องการมอบอํานาจจากกฎหมายฉบับดังกลาว 

3.2.2.2  กฎหมายบัญญัติใหมอบอํานาจไดไวเปนการทั่วไป เปนกรณีซ่ึงกฎหมาย
ที่วางหลักเกณฑเกี่ยวกับการปฏิบัติงานภายในขององคกรฝายปกครอง ไดกําหนดเรื่องการมอบ
อํานาจ หรือเรียกอีกนัยวา “การปฏิบัติราชการแทน” ไวเปนการทั่วไป ดังนั้น หากกรณีไมมีกฎหมาย 
ระเบียบ ขอบังคับ คําส่ัง หรือมติคณะรัฐมนตรีกําหนดเรื่องการมอบอํานาจในเรื่องดังกลาวไวเปน
อยางอื่น หรือมิไดหามการมอบอํานาจไวแลว เจาหนาที่ผูทรงอํานาจอาจใชฐานกฎหมายในเรื่องการ
มอบอํานาจที่กําหนดไวเปนการทั่วไปนี้ เพื่อใหเจาหนาที่อ่ืนปฏิบัติราชการแทนได ทั้งนี้ เนื่องจาก
เจาหนาที่ผูทรงอํานาจโดยสวนใหญมักเปนเจาหนาที่ระดับสูงขององคกรฝายปกครอง การมอบ
                                                 

56 วรพจน  วิศรุตพิชญ ค เลมเดิม.  หนา 46. 
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อํานาจใหผูอยูในสายบังคับบัญชาระดับลางปฏิบัติราชการแทนในบางเร่ือง จึงเปนส่ิงที่มีความ
จําเปน เชน ตามมาตร 38 แหงพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ. 2534 กําหนดให
รัฐมนตรีอาจมอบอํานาจใหรัฐมนตรีชวยวาการกระทรวง ปลัดกระทรวง อธิบดี หรือผูวาราชการ
จังหวัดปฏิบัติราชการแทนได (มาตรา 38 (2)) หรืออธิบดีอาจมอบอํานาจใหรองอธิบดี ผูชวยอธิบดี 
ผูอํานวยการกอง หรือผูวาราชการจังหวัดปฏิบัติราชการแทนได (มาตรา 38 (7)) 57  

อนึ่ง มีขอสังเกตเกี่ยวกับความแตกตางระหวางการมอบอํานาจทั้ง 2 กรณีขางตน 
กลาวคือ ในสวนการมอบอํานาจเปนกรณีเฉพาะ กฎหมายจะบัญญัติเปดชองใหผูมอบอํานาจมี
ดุลพินิจที่จะมอบหมายงานใหผูใดเปนผูดําเนินการแทนก็ไดโดยไมมีการจํากัดตัวผูรับมอบไว  
ผูมอบอํานาจจึงสามารถเลือกผูปฏิบัติราชการแทนไดอยางเต็มที่ เพราะเทากับกฎหมายไววางใจ 
ผูมอบอํานาจเปนหลักวาคงมอบไปยังผูที่เหมาะสมแกการใชอํานาจนั้น ซ่ึงแตกตางจากกรณีการ
มอบอํานาจเปนการทั่วไปที่กฎหมายจะกําหนดผูดํารงตําแหนงที่อาจรับมอบอํานาจเอาไวลวงหนา
แลว ผูมอบอํานาจจึงมอบหมายงานใหไดเฉพาะเจาหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดไวเทานั้น โดยไม
อาจมอบอํานาจใหแกผูอ่ืนนอกจากที่บัญญัติไวได 

 
3.3  หลักเกณฑเก่ียวกับเจาหนาท่ี 

ในการพิจารณาตัวเจาหนาที่ผูมีอํานาจออกคําสั่งทางปกครองในเรื่องใด ไมวาจะเปน 
“เจาหนาที่ผูทรงอํานาจ” หรือ “เจาหนาที่ผูรับมอบอํานาจ” จะตองคํานึงถึงหลักเกณฑตามที่บัญญัติ
ไวในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงมีสาระสําคัญ 2 ประการ คือ 
เจาหนาที่ที่ออกคําส่ังทางปกครองจะตองเปนผูซ่ึงมีอํานาจหนาที่ในเร่ืองนั้น และเจาหนาที่ดังกลาว
จะตองไมเปนผูมีสวนไดเสียในเรื่องนั้นดวย 

3.3.1  เจาหนาท่ีผูออกคําสั่งทางปกครองตองมีอํานาจหนาท่ีในเรื่องนั้น 
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 12  กําหนดให

คําสั่งทางปกครองจะตองกระทําโดยเจาหนาที่ซ่ึงมีอํานาจหนาที่ในเรื่องนั้น กลาวคือ เจาหนาที่ผู
ออกคําสั่งทางปกครองจะตองเปนเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีเขตอํานาจในเรื่องดังกลาว ซ่ึงมี
หลักเกณฑในการพิจารณา 4 ดานดวยกัน คือ ดานแรก หลักเกณฑดานการแตงตั้งเจาหนาที่ 
หมายความวา เจาหนาที่ฝายปกครองจะตองเปนผูที่ไดรับแตงตั้งใหดํารงตําแหนงโดยชอบ ดานที่
สอง หลักเกณฑดานเนื้อเร่ือง หมายความวา เจาหนาที่ฝายปกครองดังกลาวจะตองมีอํานาจที่จะออก
คําส่ังทางปกครองในเรื่องนั้นได ดานที่สาม หลักเกณฑดานลําดับชั้น หมายความวา เจาหนาที่ผูออก

                                                 
57 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต.  เลมเดิม.  หนา 185-186. 
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คําสั่งทางปกครองจะตองเปนเจาหนาที่ฝายปกครองตามสายบังคับบัญชาที่มีอํานาจกระทําการใน
เร่ืองนั้น และดานที่สี่ หลักเกณฑดานพื้นที่ หมายความวา เจาหนาที่ฝายปกครองจะตองมีอํานาจ
ภายในเขตพื้นที่ที่จะกระทําการเรื่องนั้น 

3.3.1.1 หลักเกณฑดานการแตงตั้งเจาหนาท่ี ในสวนนี้เปนการพิจารณาถึง
ความชอบดวยกฎหมายเกี่ยวกับการแตงตั้งเจาหนาที่ผูออกคําสั่งทางปกครอง โดยมีหลักวา 
เจาหนาที่ฝายปกครองที่มีอํานาจกระทําการทางปกครองในเรื่องใด ตองไดรับการแตงตั้งใหดํารง
ตําแหนงหรือไดรับมอบอํานาจโดยชอบที่จะกระทําการทางปกครองในเรื่องนั้นเสียกอน หากคําสั่ง
ทางปกครองใดออกโดยบุคคลที่ไมเคยไดรับการแตงตั้งใหดํารงตําแหนงหรือไมเคยไดรับมอบ
อํานาจแลว แมวาบุคคลนั้นจะไดแสดงตนวาเปนเจาหนาที่ผูมีอํานาจหนาที่ก็ตาม การกระทํา
ดังกลาวยอมไมถือวาเปนคําส่ังทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ซ่ึงมีอํานาจหนาที่ในเรื่องนั้น และมี
ผลใหเปนคําส่ังทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย  อยางไรก็ตาม ในบางกรณีกฎหมายก็ไดบัญญัติ
คุมครองผลของคําสั่งทางปกครองที่มีเหตุบกพรองดานการแตงตั้งเจาหนาที่ไว โดยหากเจาหนาที่
ฝายปกครองนั้นไดรับแตงตั้งใหดํารงตําแหนงแลว แตความปรากฏในภายหลังวาเจาหนาที่นั้นเปน 
ผูขาดคุณสมบัติ หรือมีลักษณะตองหาม หรือไดรับการแตงตั้งโดยไมชอบดวยกฎหมาย อันเปนเหตุ
ใหเจาหนาที่ฝายปกครองตองพนจากตําแหนงไป การพนจากตําแหนงเชนวานี้ไมกระทบกระเทือน
ถึงการใดที่ผูนั้นไดปฏิบัติไปตามอํานาจหนาที่ ดังนั้น เพื่อใหเขาใจถึงหลักเกณฑดานการแตงตั้ง
เจาหนาที่ จึงขอแยกพิจารณาเปน 2 เร่ืองคือ เงื่อนไขเกี่ยวกับการเขาสูตําแหนงหรือการรับมอบ
อํานาจ และการคุมครองผลของคําส่ังทางปกครองที่มีเหตุบกพรองในดานการแตงตั้งเจาหนาที่ 

1)  การเขาสูตําแหนงหรือการรับมอบอํานาจ 
เงื่อนไขเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของการเขาสูตําแหนงหรือ

การรับมอบอํานาจ อาจพิจารณาแยกเปน 2 กรณี ไดแก เจาหนาที่ผูทรงอํานาจ และเจาหนาที่ผูรับ
มอบอํานาจ  

(1)  เจาหนาที่ผูทรงอํานาจจะตองไดรับการแตงตั้งแลวโดยชอบดวย
กฎหมาย เนื่องจากการแตงตั้งบุคคลใหดํารงตําแหนงเปนเจาหนาที่ซ่ึงมีอํานาจพิจารณาทางปกครอง
ก็เปนคําส่ังทางปกครองเชนกัน ดังนั้น การแตงตั้งเจาหนาที่จึงตองปฏิบัติใหสอดคลองกับเงื่อนไข
ความชอบดวยกฎหมาย เชน ผูทําการแตงตั้งตองเปนเจาหนาที่ซ่ึงมีอํานาจแตงตั้ง บุคคลที่ไดรับ
แตงตั้งตองมีคุณสมบัติครบถวนตามกฎหมายและไมมีลักษณะตองหามในการดํารงตําแหนงนั้น 
เปนตน 
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(2)  เจาหนาท่ีผูรับมอบอํานาจจะตองไดรับมอบหมายใหปฏิบัติ
ราชการแทนเจาหนาที่ผูทรงอํานาจโดยชอบดวยกฎหมาย โดยการมอบอํานาจนั้นตองมีการปฏิบัติ
ตามหลักเกณฑในเรื่องการมอบอํานาจอยางถูกตองตามที่กฎหมายกําหนด กลาวคือ 

(2.1)  มีกฎหมายบัญญัติอนุญาตใหเจาหนาที่ผูทรงอํานาจสามารถ
มอบอํานาจใหเจาหนาที่อ่ืนกระทําการทางปกครองแทนได โดยการมอบอํานาจในกฎหมายมหาชน
นั้น แตกตางกับการมอบอํานาจหรือการตั้งตัวแทนในกฎหมายเอกชน เนื่องจากตามกฎหมายเอกชน 
บุคคลอาจมอบหมายใหผูอ่ืนซึ่งตนไววางใจใชสิทธิหรือปฏิบัติหนาที่ใดๆ ที่ตนมีอยูตามกฎหมาย
แทนตนไดเสมอ เวนแตตามกฎหมายหรือโดยสภาพแหงสิทธิหรือหนาที่นั้นๆ แลว บุคคลนั้น
จะตองใชหรือปฏิบัติดวยตนเองเปนการเฉพาะตัว แตตามกฎหมายมหาชน เจาหนาที่ที่กฎหมาย
มอบหมายใหใชอํานาจของรัฐดําเนินการอยางหนึ่งอยางใด จะมอบอํานาจใหเจาหนาที่ อ่ืน
ดําเนินการอยางนั้นๆ แทนตนไดก็เฉพาะแตในกรณีที่กฎหมายบัญญัติอนุญาตเทานั้น หากกฎหมาย
ไมไดบัญญัติอนุญาตไว การมอบอํานาจยอมไมชอบดวยกฎหมาย 

(2.2)  ผูรับมอบอํานาจตองเปนเจาหนาที่ที่กฎหมายบัญญัติไว 
เนื่องจากในการมอบอํานาจเปนการทั่วไป กฎหมายมักจะบัญญัติลวงหนาไวดวยวา หากเจาหนาที่ 
ผูทรงอํานาจประสงคจะมอบอํานาจแลว จะสามารถมอบใหแกเจาหนาที่ใดไดบาง ดังนั้น เจาหนาที่ 
ผูทรงอํานาจจึงตองเคารพตามหลักเกณฑดังกลาวโดยตองมอบอํานาจใหแกเจาหนาที่ตามที่
กฎหมายกําหนดไวเทานั้น การมอบอํานาจใหเจาหนาที่อ่ืนนอกเหนือไปจากที่กฎหมายกําหนดไวนี้ 
ยอมเปนการมอบอํานาจที่ไมชอบดวยกฎหมาย 

(2.3)  การมอบอํานาจไดปฏิบัติถูกตองตามแบบที่กฎหมาย
กําหนด ซ่ึงแมการมอบอํานาจจะเปนเรื่องภายในขององคกรฝายปกครอง โดยเจาหนาที่ผูทรงอํานาจ
สวนใหญคือหัวหนาสูงสุดขององคกรฝายปกครองนั้นไดมอบหมายงานใหผูใตบังคับบัญชาปฏิบัติ
ราชการแทน แตหากกฎหมายไดกําหนดแบบของการมอบอํานาจไวอยางไรแลว การมอบอํานาจ
ดังกลาวก็จะตองปฏิบัติตามแบบที่กฎหมายกําหนดไวดวย ซ่ึงกฎหมายแตละฉบับอาจกําหนดแบบ
การมอบอํานาจไวแตกตางกันออกไป เชน ใหทําเปนหนังสือ ใหทําเปนคําสั่ง หรือใหประกาศใน
ราชกิจจานุเบกษา เปนตน58 

 
 
 
 

                                                 
58 วรพจน  วิศรุตพิชญ ค เลมเดิม.  หนา 46-47. 
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2)  การคุมครองผลของคําสั่งทางปกครองที่มีเหตุบกพรองในดานการ
แตงตั้งเจาหนาท่ี 

คําส่ังทางปกครองที่ออกโดยมีเหตุบกพรองในดานการแตงตั้ง
เจาหนาที่ ยอมเปนคําส่ังที่ไมชอบดวยกฎหมาย และสวนใหญถือวาเปนเหตุบกพรองที่รุนแรงและ
ประจักษชัด แตในเรื่องผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองที่เกิดจากการสั่งการโดยเจาหนาที่ 
ฝายปกครองที่ขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะตองหามหรือการแตงตั้งไมชอบดวยกฎหมายนั้น คงไม
อาจนําหลักเกณฑเรื่องโมฆะกรรมมาใชกับความไมสมบูรณของคําส่ังทางปกครองดังกลาวได 
ทุกกรณี เนื่องจากความเสียเปลาของคําสั่งทางปกครองนั้นอาจมีผลกระทบตอหลักความมั่นคงแหง
สิทธิ และหลักการคุมครองความไววางใจของประชาชนในการกระทําของรัฐ รวมถึงอาจมี
ผลกระทบในทางปกครองอยางมากและตอเนื่องเปนลูกโซ59 เชน ในกรณีที่มีการเพิกถอนคําสั่ง
แตงตั้งอธิบดีเนื่องจากขาดคุณสมบัติเพราะไมมีสัญชาติไทย หรือการแตงตั้งไมชอบดวยกฎหมาย 
หากใหการแตงตั้งอธิบดีดังกลาวเปนโมฆะแลว ก็ยอมมีผลทําใหการกระทําหรือการสั่งการใดๆ 
ของอธิบดีคนนั้นไมมีผลทางกฎหมายหรือเสียเปลาไปดวย และหากอธิบดีดังกลาวไดส่ังการตางๆ 
ไปมากมาย  เชน  แตงตั้ งขาราชการ  อนุมัติให เบิกคาเชาบาน  ให เงินชวยเหลือแก เอกชน  
ออกใบอนุญาตหรือทําสัญญากับเอกชน ยอมมีผลใหการกระทําที่เกิดขึ้นเสียเปลามาตั้งแตตน และ
หากขาราชการที่อธิบดีผูนั้นแตงตั้งไปดําเนินการออกคําส่ังหรือทําสัญญาตางๆ กับบุคคลภายนอก  
ก็อาจมีผลกระทบตอการกระทําหรือสัญญาดังกลาวดวย รวมทั้งหากเอกชนที่ไดรับสัญญาหรือ
ผลประโยชนจากรัฐนําสัญญาหรือผลประโยชนนั้นไปดําเนินการตางๆ กับบุคคลอื่นตอไป ก็ยอมมี
ผลเสียหายตอเนื่องกันไปมากมาย ดวยเหตุนี้ ในทางกฎหมายปกครองจึงจําเปนตองใหคุมครอง 
ผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองที่มีเหตุบกพรองดานการแตงตั้งเจาหนาที่ในกรณีดังกลาวไว 
โดยหากเปนการกระทําที่เจาหนาที่ฝายปกครองไดปฏิบัติไปตามอํานาจหนาที่แลว แมปรากฏใน
ภายหลังวาเจาหนาที่นั้นขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะตองหามหรือการแตงตั้งไมชอบดวยกฎหมาย 
อันเปนเหตุใหเจาหนาที่ฝายปกครองตองพนจากตําแหนง แตการพนจากตําแหนงเชนวานี้ 
ไมกระทบกระเทือนถึงการใดที่เจาหนาที่ฝายปกครองไดปฏิบัติแลวไปกอนหนา คําสั่งทางปกครอง
ที่ผูนั้นกระทําจึงยังคงสมบูรณใชไดตอไป 

หลักเกณฑทํานองนี้มีมาตั้งแตในสมัยโรมัน โดยในสมัยนั้น ทาสคน
หนึ่งชื่อ Philippe หลบหนีไปไดและไดรับแตงตั้งใหเปนตุลาการ (Praetor) ในเวลาตอมา Philippe 
ไดใชอํานาจในตําแหนงตุลาการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีมากมาย ความปรากฏในภายหลังวาการ
แตงตั้ง Philippe ใหเปนตุลาการไมชอบดวยกฎหมาย เนื่องจากตามกฎหมายโรมัน ทาสไมอาจไดรับ
                                                 

59 ฤทัย  หงสสิริ.  (2545).  “นิติกรรมทางปกครอง.”  คูมือการศึกษาวิชากฎหมายปกครอง.  หนา 301. 
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แตงตั้งใหเปนตุลาการได ดังนั้น จึงเกิดปญหาวาการพิจารณาพิพากษาอรรถคดีที่ Philippe ไดทําลง
ไปกอนที่ความจะปรากฏวาเขาเปนทาสมีผลสมบูรณตามกฎหมายหรือตกเปนโมฆะ เปนที่เห็นได
ชัดวา การที่จะถือวาการพิจารณาพิพากษาคดีของ Philippe ตกเปนโมฆะ ยอมจะยังผลใหนิติฐานะ
ของบุคคลที่เชื่อโดยสุจริตวา Philippe ไดรับแตงตั้งใหเปนตุลาการโดยชอบดวยกฎหมายไดรับ
ความกระทบกระเทือนอยางใหญหลวง ดังนั้น จึงไดมีการตรากฎหมายใหสัตยาบันการพิจารณา
พิพากษาอรรถคดีของ Philippe กฎหมายดังกลาวเรียกวา “lex Babarius Philippus” อันเปนการ
คุมครองผลในการปฏิบัติหนาที่ตุลาการของ Philippe กอนหนาที่จะถูกพบวาเปนผูที่มีลักษณะ
ตองหามไมใหเสียไป60 

ในระบบกฎหมายประเทศฝรั่งเศสไดยอมรับหลักการในเรื่องนี้
เชนกัน โดยสภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) ไดสรางหลักกฎหมายทั่วไปที่เรียกวา “ทฤษฎีวาดวย
ขาราชการโดยขอเท็จจริง” (la théorie du fonctionnaire de fait) ซ่ึงตามทฤษฎีนี้ไดวางหลักเกณฑ
การวินิจฉัยผลการกระทําทางปกครองอยูบนพื้นฐานของสิ่งที่ปรากฏตอสายตาคนทั่วไป 
(l’apparence)61 กลาวคือ บุคคลที่ไดรับแตงตั้งใหทําหนาที่ในราชการโดยไมชอบดวยกฎหมาย แต
ตนเองเชื่อวาไดรับการแตงตั้งอยางถูกตองและประชาชนก็เชื่อเชนนั้น หากบุคคลดังกลาวกระทํา
การใดลงไปในชวงเวลาระหวางกอนที่จะมีการเพิกถอนการแตงตั้งนั้นแลว การกระทําดังกลาวยอม
มีผลสมบูรณตามกฎหมายเสมือนเปนการกระทําของเจาพนักงานที่ไดรับการแตงตั้งอยางถูกตอง
ตามกฎหมาย หรือในอีกกรณีที่เกิดวิกฤตการณรายแรง เชน ในยามสงคราม หรือเกิดภัยพิบัติ
สาธารณะ และไมมีเจาพนักงานผูมีอํานาจปฏิบัติงานตามตําแหนงหนาที่ เอกชนคนหนึ่งอาจเขาทํา
หนาที่แทนเปนการชั่วคราว การกระทําของเอกชนคนนี้อาจถือเสมือนวาเปนการกระทําของเจา
พนักงานของรัฐผูมีอํานาจ62 

สวนในระบบกฎหมายเยอรมัน แมไดวางหลักใหคําสั่งทางปกครอง
จะตองออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครอง ซ่ึงถือเปนองคประกอบหนึ่งของคําสั่งทางปกครอง ตาม
มาตรา 35 แหงกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครองของเยอรมัน ค.ศ. 1976 
(VwVfG) ดังนั้น คําสั่งทางปกครองที่เกิดจากผูไรความสามารถจึงไมอาจเกิดขึ้นได แตสําหรับกรณี
การแตงตั้งขาราชการโดยมิชอบดวยกฎหมายและมีการเพิกถอนการแตงตั้งขาราชการนั้นใน

                                                 
60 วรพจน  วิศรุตพิชญ ค เลมเดิม.  หนา 51. 
61 ประสาท  พงษสุวรรณ.  (2545, มิถุนายน).  “เหตุที่ใชอางในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง.” 

นิติศาสตร, 32, 2.  หนา 261. 
62 สถาบันวิจัยและใหคําปรึกษาแหงมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.  (2545).  หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส.  

หนา 242. 
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ภายหลัง การกระทําของขาราชการผูนั้นกอนมีการเพิกถอนดังกลาวยอมชอบดวยกฎหมายตาม
มาตรา 14 แหงกฎหมายวาดวยขาราชการของเยอรมัน63 

สําหรับในระบบกฎหมายไทย ไดยอมรับหลักการคุมครองผลของการ
กระทําของรัฐในกรณีที่ปรากฏในภายหลังวาเจาหนาที่ที่กระทําการนั้นขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะ
ตองหามหรือการแตงตั้งไมชอบดวยกฎหมาย โดยนําเอาหลักกฎหมายโรมันขางตนมากําหนดไวใน
กฎหมายตางๆ กลาวคือ 

องคกรผูใชอํานาจนิติบัญญัติ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 มาตรา 97 ไดกําหนดให “การออกจากตําแหนงของสมาชิกสภาผูแทนราษฎรหรือ
สมาชิกวุฒิสภาภายหลังวันที่สมาชิกภาพสิ้นสุดลง หรือวันที่ศาลรัฐธรรมนูญมีคําวินิจฉัยวา 
สมาชิกภาพของสมาชิกคนใดคนหนึ่งสิ้นสุดลง ยอมไมกระทบกระเทือนกิจการที่สมาชิกผูนั้นได
กระทําไปในหนาที่สมาชิก...” และพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการเลือกตั้ง
สมาชิกสภาผูแทนราษฎรและสมาชิกวุฒิสภา พ.ศ. 2541 มาตรา 96 วรรคหนึ่ง กําหนดให  
“เมื่อคณะกรรมการการเลือกตั้งมีคําส่ังใหมีการเลือกตั้งใหม ใหสมาชิกภาพของสมาชิกสภาผูแทน
ราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภา ซ่ึงถูกคัดคานนั้นสิ้นสุดลงนับตั้งแตวันที่มีคําส่ัง แตทั้งนี้ยอมไม
กระทบกระเทือนกิจการที่ผูนั้นไดกระทําไปในหนาที่กอนที่ประธานสภาผูแทนราษฎรหรือ
ประธานวุฒิสภาไดรับแจงคําสั่ง” และวรรคสอง “ในกรณีที่มีการนับคะแนนใหมและเปนเหตุให
สมาชิกภาพของสมาชิกสภาผูแทนราษฎรหรือสมาชิกวุฒิสภาซึ่งถูกคัดคานตองส้ินสุดลง ใหมีผล
ตั้ งแตวันที่คณะกรรมการการเลือกตั้ งประกาศผลการนับคะแนนใหม  แตทั้ งนี้ ยอมไม
กระทบกระเทือนกิจการที่ผูนั้นไดกระทําไปในหนาที่กอนที่คณะกรรมการการเลือกตั้งประกาศผล
การนับคะแนนใหม” 

องคกรผูใชอํานาจตุลาการ พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายตุลา
การศาลยุติธรรม พ.ศ. 2543 มาตรา 34 กําหนดให “ขาราชการตุลาการผูใดขาดคุณสมบัติหรือมี
ลักษณะตองหามหรือขาดคุณวุฒิหรือมิไดประกอบวิชาชีพตามที่กําหนดในการสมัครเขารับราชการ
เปนขาราชการตุลาการตามกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการฝายตุลาการศาลยุติธรรมที่ใชอยูใน
เวลาสมัครตั้งแตวันสมัครเขารับราชการหรือตั้งแตกอนไดรับการบรรจุ ใหประธานศาลฎีกาดวย
ความเห็นชอบของ ก.ต. ส่ังใหผูนั้นออกจากราชการ แตทั้งนี้ไมกระทบกระเทือนถึงการใดที่ผูนั้นได
ปฏิบัติตามอํานาจหนาที่...” และพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2521 มาตรา 37 
กําหนดให “ผูไดรับบรรจุเปนขาราชการอัยการและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงใด หากภายหลัง 
ปรากฏตอ ก.อ. วาขาดคุณสมบัติตามมาตรา  25 หรือมาตรา 33 ตั้งแตกอนไดรับการบรรจุ  
                                                 

63 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ข เลมเดิม.  หนา 145-146. 
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ใหรัฐมนตรีดวยความเห็นชอบของ ก.อ. ส่ังใหผูนั้นออกจากราชการ แตทั้งนี้ ไมกระทบกระเทือน
ถึงการใดที่ผูนั้นไดปฏิบัติไปตามอํานาจหนาที่...” 

สําหรับองคกรผูใชอํานาจบริหาร มีหลักกฎหมายทํานองนี้เชนกัน 
โดยกําหนดไวในกฎหมายเฉพาะเรื่องหลายฉบับ เชน พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน  
พ.ศ. 2535 มาตรา 62 วางหลักเกณฑให ในกรณีที่มีการแตงตั้งขาราชการพลเรือนที่ไมมีคุณสมบัติ
ตรงตามที่กําหนดไวสําหรับตําแหนงนั้น ใหผูมีอํานาจสั่งบรรจุและแตงตั้งขาราชการผูนั้นแตงตั้งผู
นั้นใหกลับไปดํารงตําแหนงเดิม หรือตําแหนงอ่ืนในระดับเดียวกับตําแหนงเดิมที่ผูนั้นมีคุณสมบัติ 
แตทั้งนี้ ไมกระทบกระเทือนถึงการใดที่ผูนั้นไดปฏิบัติไปตามอํานาจและหนาที่64 

อยางไรก็ตาม หลักกฎหมายที่ใชคุมครองผลของคําส่ังทางปกครองนี้
เปนหลักเกณฑที่ใชเฉพาะในกฎหมายแตละฉบับ ไมไดใชบังคับกับการดําเนินการในทางปกครอง
เปนการทั่วไปเหมือนในระบบกฎหมายฝรั่งเศส  ตอมา กฎหมายไทยจึงไดนําหลักกฎหมายดังกลาว
มาบัญญัติไวในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 19 ซ่ึงสามารถ
นําไปใชกับเรื่องอื่นๆ ได ในกรณีที่กฎหมายเฉพาะเรื่องนั้นๆ ไมไดบัญญัติไว65 โดยมีขอความวา 
“ถาปรากฏภายหลังวาเจาหนาที่หรือกรรมการในคณะกรรมการที่มีอํานาจพิจารณาทางปกครองใด
ขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะตองหามหรือการแตงตั้งไมชอบดวยกฎหมาย อันเปนเหตุใหผูนั้นตอง
พนจากตําแหนง การพนจากตําแหนงเชนวานี้ไมกระทบกระเทือนถึงการใดที่ผูนั้นไดปฏิบัติไปตาม
อํานาจหนาที่” 

เมื่อพิจารณาบทบัญญัติตามมาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครองฯ แลว พบวามีหลักเกณฑสําคัญที่สมควรนํามาศึกษาใน 2 เรื่องคือ ลักษณะของ
เหตุบกพรองที่ไดรับความคุมครอง และผลของคําสั่งทางปกครองในกรณีที่ปรากฏเหตุบกพรอง
ดังกลาว 

 
 
 

                                                 
64 นอกจากนี้ มีมาตรา 56 แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการครู พ.ศ. 2523 กําหนดในลักษณะ

เดียวกันโดยให ผูไดรับการบรรจุเขารับราชการเปนขาราชการครูและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงใด หากปรากฏ
ภายหลังวาขาดคุณสมบัติทั่วไปอยูกอน หรือมีกรณีตองหาอยูกอนและภายหลังเปนผูขาดคุณสมบัติเนื่องจากกรณี
ตองหานั้น ใหผูมีอํานาจสั่งบรรจุ สั่งใหผูนั้นออกจากราชการโดยพลัน แตทั้งนี้ไมกระทบกระเทือนถึงการใดที่ 
ผูนั้นไดปฏิบัติไปตามอํานาจและหนาที่  

65 ฤทัย  หงสสิริ.  เลมเดิม.  หนา 305. 
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(1)  ลักษณะของเหตุบกพรอง 
ในหลักการตามมาตรา  19 ไดวางเงื่อนไขเกี่ยวกับลักษณะของ 

เหตุบกพรองที่ไดรับความคุมครองมิใหถือวามีผลกระทบทําใหคําสั่งทางปกครองนั้นเสียไป  
โดยเงื่อนไขเชนวานี้มีทั้งที่ปรากฏชัดเจนในบทบัญญัติกฎหมายนั้นเอง และที่เปนหลักกฎหมายซึ่ง
ยอมรับเปนการทั่วไป โดยอาจจําแนกองคประกอบของลักษณะเหตุบกพรองดังกลาวได ดังนี้ 

(1.1)  พฤติกรรมของเหตุบกพรองตองเกิดจากการที่ไดมีการแตงตั้ง
เจาหนาที่ฝายปกครองแลว แตปรากฏในภายหลังวาเจาหนาที่ดังกลาวเปนผูท่ีขาดคุณสมบัติ หรือ 
มีลักษณะตองหาม หรือการแตงตั้งไมชอบดวยกฎหมาย อันเปนเหตุใหผูนั้นตองพนจากตําแหนง 
และนอกจากนี้ คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองไดเคยวินิจฉัยขยายลักษณะพฤติกรรม
ของเหตุบกพรองขางตนใหรวมถึง กรณีคําสั่งทางปกครองที่ปรากฏในภายหลังวาไดออกโดย
เจาหนาที่ที่พนวาระการดํารงตําแหนงไปแลว แตเจาหนาที่นั้นยังคงปฏิบัติหนาที่อยูตอไปโดยมิได
รับมอบหมายใหรักษาราชการแทนในตําแหนงดังกลาวดวย66  

เ มื่ อ พิ เ ค ร า ะห ถึ งพฤติ ก ร รมของ เหตุ บกพร อ งที่ ไ ด รั บ 
การคุมครองผลการกระทําตามมาตรา 19 แลว เห็นวามีขอบเขตที่กวางขวางกวาหลักเกณฑเดิมที่
คุมครองผลการกระทําทางปกครองตามที่กําหนดไวในกฎหมายรายฉบับ เชน มาตรา 62 แหง
พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 เนื่องจากในกรณีหลังไดบัญญัติคุมครอง
เฉพาะผลของการกระทําที่ปรากฏในภายหลังวาผูกระทํามีคุณสมบัติไมตรงตามคุณสมบัติเฉพาะ
สําหรับตําแหนงนั้น และตองกลับไปดํารงตําแหนงเดิมหรือตําแหนงอ่ืนในระดับเดียวกับตําแหนง
เดิมที่ผูนั้นมีคุณสมบัติ สวนพฤติกรรมของเหตุบกพรองตามมาตรา 19 นี้ ไดรวมถึงกรณีการแตงตั้ง
ที่ไมชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงมีคดีหนึ่งศาลปกครองสูงสุดไดวินิจฉัยวา “...การดําเนินการคัดเลือกของ
ผูถูกฟองคดีที่ 3 และการมีคําส่ังแตงตั้งโดยผูถูกฟองคดีที่ 2 ที่ไมชอบดวยกฎหมายนั้น มิใชกรณีตาม
นัยมาตรา 62 แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 ที่บัญญัติใหขาราชการ 
พลเรือนสามัญที่ไดรับการแตงตั้งใหดํารงตําแหนงตามมาตรา 57 มาตรา 58 หรือมาตรา 60 แลว  
แตภายหลังปรากฏวาเปนผูมีคุณสมบัติไมตรงตามคุณสมบัติเฉพาะสําหรับตําแหนงนั้นใหผูมีอํานาจ
ตามมาตรา 52 แตงตั้งผูนั้นกลับไปดํารงตําแหนงเดิม หรือตําแหนงอ่ืนในระดับเดิมโดยพลัน ทั้งมิใช
กรณีตามนัยมาตรา 67 แหงพระราชบัญญัติฉบับเดียวกัน ที่บัญญัติใหผูไดรับการบรรจุเขารับ
ราชการ หากภายหลังปรากฏวาขาดคุณสมบัติทั่วไป ใหส่ังใหผูนั้นออกจากราชการโดยพลัน แตเปน
กรณีที่ตองดวยมาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ที่บัญญัติวา 
                                                 

66 บันทึกคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่องการปฏิบัติงานของผูอํานวยการองคการ 
สวนยางภายหลังจากที่พนวาระการดํารงตําแหนงแลว (เรื่องเสร็จที่ 706/2548) 
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ถาปรากฏภายหลังวาเจาหนาที่ที่มีอํานาจพิจารณาทางปกครองใดมีการแตงตั้งไมชอบดวยกฎหมาย 
อันเปนเหตุใหผูนั้นตองพนจากตําแหนง การพนจากตําแหนงเชนวานี้ไมกระทบกระเทือนถึงการใด
ที่ผูนั้นไดปฏิบัติไปตามอํานาจหนาที่...” 67 

(1.2)  องคกรฝายปกครองตนสังกัดและผูที่มีสวนเกี่ยวของทั้งหลาย
ไดยอมรับการปฏิบัติหนาที่หรือแสดงออกวาเจาหนาที่ที่ออกคําสั่งทางปกครองเปนเจาหนาที่ 
ฝายปกครองที่ชอบดวยกฎหมาย อีกทั้งมิไดทักทวงความไมชอบดวยกฎหมายของคําส่ังทาง
ปกครองดังกลาวในขณะที่ผูนั้นไดกระทําลงไป  

(1.3)  เอกชนผู รับคําสั่งทางปกครองเชื่อดวยความสุจริตใจวา 
เจาหนาที่ผูออกคําส่ังทางปกครองนั้นเปนเจาหนาที่ฝายปกครองที่ไดรับการแตงตั้งใหดํารงตําแหนง
อยางถูกตอง และมีอํานาจออกคําส่ังทางปกครองดังกลาวโดยชอบดวยกฎหมาย  

(1.4)  เปนคําสั่งทางปกครองที่ เกิดจากการสั่งการไปโดยสุจริต 
(bonafide)68 กลาวคือ เจาหนาที่ที่ออกคําสั่งทางปกครองจะตองเชื่อดวยความสุจริตใจวาตนเองมี
อํานาจหนาที่ในกระทําการ69 และไดดําเนินการไปตามอํานาจหนาที่ของตนในตําแหนงนั้น70 

เมื่อพิจารณาลักษณะของเหตุบกพรองที่มาตรา 19 ไดคุมครองมิใหถือ
วามีผลกระทบทําใหคําสั่งทางปกครองนั้นเสียไปแลว เห็นวา เจตนารมณของบทบัญญัติดังกลาว
นอกจากเพื่อปองกันมิใหระบบการปกครองยุงเหยิง วัตถุประสงคอีกประการหนึ่งคือเพื่อคุมครอง
ประชาชนผูสุจริตมิใหไดรับผลกระทบจากความไมชอบดวยกฎหมายของเหตุบกพรองตามกรณีที่
กลาวมา เนื่องจากเหตุบกพรองที่เกิดขึ้นไมวาเปนกรณีที่เจาหนาที่ขาดคุณสมบัติ มีลักษณะตองหาม  
การแตงตั้งไมชอบดวยกฎหมาย หรือไดพนวาระการดํารงตําแหนงไปแลวก็ตาม กรณีทั้งหมดลวน
เปนเรื่องกระบวนการภายในขององคกรฝายปกครองเอง เอกชนโดยทั่วไปมิอาจรับรูถึงความ
ผิดพลาดดังกลาวได ดังนั้น เพื่อเปนการรักษาไวซ่ึงหลักความมั่นคงแหงสิทธิ และหลักการคุมครอง

                                                 
67 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ อ 89/2549 
68 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต.  เลมเดิม.  หนา 190. 
69 บวรศักดิ์  อุวรรณโณ.  (2545).  “ที่มาของกฎหมายมหาชนและหลักความชอบดวยกฎหมาย.”   

คูมือการศึกษาวิชากฎหมายปกครอง.  หนา 88. 
70 ประเด็นเรื่องความสุจริตใจของเจาหนาที่นี้ ในทางวิชาการยังมิไดเห็นตรงกันทั้งหมด เนื่องจาก

นักวิชาการบางสวนมองวา หลักการคุมครองผลของคําสั่งทางปกครองดังกลาว มุงเนนที่จะคุมครองความไวเนื้อ
เช่ือใจของเอกชนผูรับคําสั่งทางปกครองเปนสําคัญ ดังนั้น แมคําสั่งทางปกครองจะจัดทําโดยเจาหนาที่ที่ทราบวา
ตนเองมีขอบกพรอง แตหากเอกชนเชื่อดวยความสุจริตใจวาเจาหนาที่ผูนั้นเปนเจาหนาที่ที่มีอํานาจโดยชอบแลว  
ก็ยอมสมควรคุมครองผลของคําสั่งในกรณีนี้ดวย 
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ความไววางใจของประชาชนในการกระทําของรัฐ จึงไมสมควรใหรัฐสามารถหยิบยกเอาเหตุ
บกพรองดังกลาวมาทําลายผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองได ซ่ึงหลักการนี้มีลักษณะ
ใกลเคียงกับหลักกฎหมายแพงในเรื่อง“ตัวแทนเชิด” (Duldungsvollmacht) โดยอาจเปรียบเทียบได 
ดังนี้ 

การเปรียบเทียบหลักการตามมาตรา 19 และหลักตัวแทนเชิด 
หลักกฎหมายเรื่องตัวแทนเชิดนั้นไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชย มาตรา 821 วา “บุคคลใดเชิดบุคคลอีกคนหนึ่งออกแสดงเปนตัวแทนของตนก็ดี  
รูแลวยอมใหบุคคลอีกคนหนึ่งเชิดตัวเขาเองออกแสดงเปนตัวแทนของตนก็ดี ทานวาบุคคลผูนั้น
จะตองรับผิดตอบุคคลภายนอกผูสุจริตเสมือนวาบุคคลอีกคนหนึ่งนั้นเปนตัวแทนของตน” ซ่ึงเมื่อ
พิจารณาแลว เห็นวา หลักการนี้มีเจตนารมณเชนเดียวกับมาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครองฯ กลาวคือ เปนการคุมครองบุคคลภายนอกผูสุจริต71 โดยในเรื่องตัวแทนเชิด
ไดวางหลักวา หากบุคคล (ตัวการ) ไดแสดงออกไมวาดวยทาทางหรือวาจาทําใหบุคคลภายนอก
เขาใจวาตนไดมอบอํานาจใหบุคคลอีกคนหนึ่งเปนตัวแทนของตน แมความจริงแลวจะมิไดเปน
ตัวการตัวแทนกันก็ตาม แตบุคคลภายนอกเชื่อโดยสุจริตวาบุคคลนั้นเปนตัวแทนจึงเขาทําสัญญา
ดวย โดยหวังวากิจการดังกลาวจะผูกพันตัวการ กรณีนี้ตัวการจะถูกปดปากมิใหโตแยงวาบุคคลนั้น
มิใชตัวแทนของตน และตองผูกพันจากการกระทําของบุคคลที่ปรากฏแกคนทั่วไปวาเปนตัวแทน 
ดวยเหตุนี้ จึงอาจเรียกตัวแทนเชิดไดอีกนัยหนึ่งวา “ตัวแทนโดยกฎหมายปดปาก” (Agency by 
estoppel)72 

แมหลักการตามมาตรา  19 และหลักตัวแทนเชิด  จะมีแนวทาง
คลายคลึงกันคือ เปนบทบัญญัติกฎหมายพิเศษที่มีวัตถุประสงคเพื่อมุงรักษาไวซ่ึงผลประโยชนของ
บุคคลภายนอกผูสุจริตมิใหตองไดรับความเสียหาย จากการที่ตัวการไดแสดงออกแกบุคคลทั่วไปวา
บุคคลใดเปนตัวแทนของตน แตหลักกฎหมายทั้ง 2 เร่ืองดังกลาวก็มีความแตกตางกันในบาง
ประการ กลาวคือ 

ประการท่ีหนึ่ง  เ ร่ืองความสัมพันธระหวางตัวการตัวแทน  โดย
หลักการตามมาตรา 19 เปนกรณีที่เจาหนาที่ฝายปกครองไดรับการแตงตั้งใหมีฐานะเปนตัวแทน
ของรัฐแลว แตปรากฏในภายหลังวามีเหตุบกพรองจึงทําใหเจาหนาที่ฝายปกครองนั้นตองพนจาก
ตําแหนงไป ดังนั้น ในแงความสัมพันธระหวางรัฐกับเจาหนาที่ฝายปกครองแลว ทั้งคูมีความ
                                                 

71 จักรพงษ  เล็กสกุลไชย.  (2540).  คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชย ตัวแทน ตัวแทนคาตาง 
นายหนา และจางทําของ.  หนา 47. 

72 ไผทชิต  เอกจริยกร.  (2548).  ตัวแทน-นายหนา.  หนา 68-69. 
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ประสงคจะผูกพันในฐานะเปนตัวการตัวแทนกัน เพียงแตความผูกพันดังกลาวไมสมบูรณ ซ่ึง
แตกตางจากกรณีหลักตัวแทนเชิดที่เปนตัวแทนโดยผลของกฎหมาย เนื่องจากความเปนตัวแทน
เกิดขึ้นโดยยังไมไดมีความตกลงกันระหวางตัวการและตัวแทน แตกฎหมายใหถือวาบุคคลที่สมอาง
นั้นเสมือนเปนตัวแทน ตัวการจึงตองผูกพันตามผลที่ตัวแทนเชิดไดกระทําลงไป  

ประการที่สอง เรื่องเจตนาภายในของผูกระทํา เนื่องจากมาตรา 19 
เปนบทบัญญัติคุมครองคําสั่งทางปกครองที่มีเหตุบกพรองดานการแตงตั้งเจาหนาที่ใหยังคงเปน
คําสั่งที่มีผลสมบูรณตอไป เพื่อรักษาไวซ่ึงประโยชนสาธารณะ จึงสมควรเปนหลักอันเดียวกันวา
เจาหนาที่ฝายปกครองที่ออกคําส่ังนั้นตองมีความสุจริตใจดวย หากกรณีเจาหนาที่ฝายปกครองทราบ
อยูแกใจวาตนเองมีเหตุบกพรอง แตยังฝาฝนทําคําสั่งทางปกครองออกไปแลว คําสั่งทางปกครอง
ดังกลาวก็ยอมไมไดรับความคุมครองตามบทบัญญัตินี้ ซ่ึงแตกตางจากกรณีหลักตัวแทนเชิดที่มิได
พิจารณาเจตนาภายในของตัวแทนวากระทําโดยสุจริตใจหรือไม แตหากมีขอเท็จจริงทําให
บุคคลภายนอกสามารถที่จะสันนิษฐานไดจากการกระทําของตัวการวาไดยินยอมมอบอํานาจให
บุคคลใดมีฐานะเปนตัวแทน แมวาโดยความเปนจริงแลว บุคคลที่เปนตัวแทนเชิดนั้นจะทราบอยูแก
ใจวาตนไมมีอํานาจที่จะกระทําการแทนก็ตาม ตัวการก็ตองรวมผูกพันตามผลของหลักการนี้ดวย 

ประการที่สาม เร่ืองผลของการกระทํา โดยในมาตรา 19 ไดกําหนด
คุมครองผลการกระทําใดๆ กอนหนาที่จะพบวาเจาหนาที่มีเหตุบกพรอง โดยมิใหถือวาเหตุบกพรอง
ดังกลาวมีผลกระทบตอความสมบูรณของคําสั่งทางปกครองนั้น คําสั่งจึงมีผลผูกพันบุคคลที่
เกี่ยวของทุกฝายไมวาเปนตัวเจาหนาที่เอง องคกรฝายปกครอง หรือเอกชนผูรับคําสั่ง ดังนั้น  
ฝายหนึ่งฝายใดจึงมิอาจหยิบยกเหตุบกพรองนั้นขึ้นมากลาวอางได ซ่ึงแตกตางจากกรณีหลักตัวแทน
เชิดที่มีผลปดปากเฉพาะผูที่เปนตัวการมิใหเถียงวาบุคคลอีกคนหนึ่งนั้นมิใชตัวแทนของตน ทั้งนี้ 
เพื่อเปนการคุมครองบุคคลภายนอกผูสุจริตมิใหไดรับผลกระทบจากการกระทําหรืองดเวนกระทํา
การของผูที่เปนตัวการกับตัวแทนนั้น 

(2)  ผลการคุมครองคําสั่งทางปกครอง 
มาตรา 19 เปนบทบัญญัติพิเศษที่ยกเวนหลักกฎหมายทั่วไปเกี่ยวกับ

การพิจารณาผลของคําสั่งทางปกครอง โดยมิใหถือเหตุบกพรองในกรณีที่ปรากฏภายหลังวา
เจาหนาที่ฝายปกครองที่ออกคําส่ังนั้นขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะตองหามหรือการแตงตั้งไมชอบ
ดวยกฎหมาย อันเปนเหตุใหเจาหนาที่ฝายปกครองตองพนจากตําแหนง มีผลกระทบกระเทือนถึง
การใดที่ผานมาที่เจาหนาที่ฝายปกครองนั้นไดปฏิบัติไปตามอํานาจหนาที่โดยสุจริต ดังนั้น คําสั่ง
ทางปกครองในกรณีนี้จึงยังคงมีผลสมบูรณตามกฎหมายตอไป แมในขอเท็จจริงจะเปนคําสั่งทาง
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ปกครองที่มีขอตําหนิบางประการก็ตาม แตก็ถือวากฎหมายไดใหสัตยาบันแกเหตุบกพรองนั้นแลว 
จึงมิอาจยกเหตุดังกลาวมาใชทําลายผลของคําส่ังทางปกครองได 

นอกจากนี้ การคุมครองผลของคําส่ังทางปกครองตามมาตรา 19  
ยังไดคุมครองผลการกระทําทั้งกรณีคําส่ังซึ่งเปนการใหประโยชนและไมเปนการใหประโยชนแก
ผูรับคําส่ัง ซ่ึงแตกตางจากหลักกฎหมายทั่วไปในเรื่องการคุมครองผลของคําส่ังทางปกครองหรือกฎ
ที่ไมมีฐานอํานาจตามกฎหมายมารองรับ เนื่องจากในกรณีหลังนี้โดยสวนใหญ เห็นวา การกระทํา
ของฝายปกครองจะมีผลใชไดเฉพาะที่มีลักษณะเปนคุณแกประชาชนฝายเดียวเทานั้น เชน การให
ความชวยเหลือหรือเงินชวยเหลือตางๆ หรือผลประโยชนในลักษณะที่เปนทรัพยแกประชาชน หาก
เปนเรื่องที่กอภาระแกประชาชนแลว ความเห็นในทางตํารานี้ยังไมยอมรับความมีผลของคําสั่งหรือ
กฎดังกลาว73 

อยางไรก็ตาม คําส่ังทางปกครองที่มีลักษณะเหตุบกพรองตามมาตรา 
19 นี้ ไมจําเปนตองไดรับความคุมครองใหมีผลในทางกฎหมายอยางสมบูรณเสมอไป โดยบางกรณี
ที่มีขอเท็จจริงอยางหนึ่งอยางใดดังตอไปนี้ ก็อาจสงผลใหคําส่ังทางปกครองนั้นเสียไปก็ได กลาวคือ 

(2.1)  พฤติกรรมของเหตุบกพรองนั้นมีสภาพรายแรง จนไมอาจนํา
หลักกฎหมายตามมาตรา 19 มาคุมครองผลของการกระทํานั้นได โดยหลักกฎหมายนี้ปรากฏในคํา
พิพากษาศาลปกครองสูงสุดเรื่องหนึ่งวา “...ขอเท็จจริงปรากฏตามหนังสือรับรองของกรมพัฒนา
ธุรกิจการคา ที่ ร.000194 ลงวันที่ 7 มีนาคม 2549 วา ตั้งแตวันที่ 14 พฤศจิกายน 2545 จนถึงวันที่ 7 
มีนาคม 2549 นาย อ. เปนกรรมการของบริษัท ชิน คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) ตลอดมา รวมทั้ง
ในขณะที่ปลัดกระทรวงพลังงานในฐานะประธานกรรมการเตรียมการจัดตั้งบริษัทของการไฟฟา
ฝายผลิตแหงประเทศไทยไดออกคําสั่งที่ 1/2546 ลงวันที่ 3 พฤศจิกายน 2546 แตงตั้งใหนาย อ. เปน
กรรมการผูทรงคุณวุฒิในคณะกรรมการเตรียมการจัดตั้งบริษัท และปรากฏในหลักฐานประวัติของ
นาย อ. ที่ใชประกอบการพิจารณาออกคําสั่งแตงตั้งดังกลาววา นาย อ. เปนนายกสภามหาวิทยาลัย
ชินวัตร และตําแหนงอ่ืนอีกหลายตําแหนง รวมทั้งระบุวาเปนรองประธานกรรมการ และประธาน
กรรมการตรวจสอบบริษัท ชิน คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) และยังเปนกรรมการบริษัท ปตท. 
จํากัด (มหาชน) ดวย นาย อ. จึงเปนกรรมการหรือผูบริหารหรือผูมีอํานาจในการจัดการหรือมีสวน
ไดเสียในนิติบุคคลซึ่งมีประโยชนไดเสียเกี่ยวของกับกิจการของการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย
ที่เปลี่ยนทุนเปนหุนของบริษัท กฟผ. จํากัด (มหาชน) อันเปนลักษณะตองหามเปนกรรมการ
ผูทรงคุณวุฒิในคณะกรรมการเตรียมการจัดตั้งบริษัทของการไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย 
นอกจากนั้นยังปรากฏขอเท็จจริงในหนังสือช้ีชวนเสนอขายหุนสามัญบริษัท กฟผ. จํากัด (มหาชน) 
                                                 

73 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ข เลมเดิม.  หนา 258. 
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วา การไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทย และบริษัท กฟผ. จํากัด (มหาชน) ตองซื้อกาซธรรมชาติจาก
บริษัท ปตท. จํากัด (มหาชน) ดังนั้น การที่นาย อ. เปนกรรมการบริษัท ปตท. จํากัด (มหาชน) จึง
เปนกรรมการหรือเปนผูมีสวนไดเสียในนิติบุคคลซึ่งมีประโยชนไดเสียเกี่ยวของกับกิจการของการ
ไฟฟาฝายผลิตแหงประเทศไทยที่เปลี่ยนทุนเปนหุนของบริษัท กฟผ. จํากัด (มหาชน) อันมีลักษณะ
ตองหามเปนกรรมการผูทรงคุณวุฒิในคณะกรรมการเตรียมการจัดตั้งบริษัทของการไฟฟาฝายผลิต
แหงประเทศไทยตามมาตรา 17 (5) ประกอบกับมาตรา 5 และมาตรา 9 (4) แหงพระราชบัญญัติ 
ทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542 การที่หลักฐานประวัติของนาย อ. ที่ใชประกอบการพิจารณาออกคําสั่ง
แตงตั้งใหนาย อ. เปนกรรมการเตรียมการจัดตั้งบริษัท ระบุไวชัดเจนวา ขณะนั้นนาย อ. เปนทั้ง
นายกสภามหาวิทยาลัยชินวัตร เปนรองประธานกรรมการบริษัท ชิน คอรปอเรชั่น จํากัด (มหาชน) 
และเปนกรรมการบริษัท ปตท. จํากัด (มหาชน) รวมทั้งตําแหนงอ่ืนๆ อีก ปลัดกระทรวงพลังงานใน
ฐานะประธานกรรมการเตรียมการจัดตั้งบริษัทซึ่งเปนผูที่มีอํานาจออกคําสั่งแตงตั้งกรรมการ
ผูทรงคุณวุฒิในคณะกรรมการดังกลาว ยอมตองรูหรือควรจะรูแลววานาย อ. มีลักษณะตองหามเปน
กรรมการผูทรงคุณวุฒิในคณะกรรมการเตรียมการจัดตั้งบริษัท ซ่ึงจะทําใหการปฏิบัติหนาที่ของ
นาย  อ. มีความไมเปนกลาง  การที่มีคําส่ังแตงตั้งใหนาย  อ. เปนกรรมการผูทรงคุณวุฒิใน
คณะกรรมการดังกลาว โดยระบุตําแหนงตอทายเฉพาะเพียงวาเปนนายกสภามหาวิทยาลัยชินวัตร 
อันเปนการแสดงวามีเจตนาที่จะแสดงใหปรากฏแกบุคคลภายนอกวานาย อ. ไมมีลักษณะตองหาม 
ทั้งที่นาย อ. มีลักษณะตองหามตามกฎหมายอยางชัดแจง การออกคําส่ังแตงตั้งนาย อ. เปนกรรมการ
ผูทรงคุณวุฒิจึงเปนการออกคําสั่งโดยขัดตอกฎหมายดังกลาว แมวาจะมีกรรมการผูทรงคุณวุฒิอ่ืน
ปฏิบัติหนาที่ไดก็ตาม แตกรรมการผูทรงคุณวุฒิในคณะกรรมการเตรียมการจัดตั้งบริษัทถือเปน
องคประกอบพิเศษและมีความสําคัญในคณะกรรมการ เพราะเปนบุคคลที่กฎหมายถือวาตองมีความ
เปนกลาง ไมมีประโยชนไดเสียเกี่ยวของกับกิจการของรัฐวิสาหกิจที่เปลี่ยนทุนเปนหุน ดังนั้น  
ผลของการออกคําส่ังแตงตั้งโดยขัดตอกฎหมายดังกลาว จึงถือไดวามีเหตุซ่ึงมีสภาพรายแรงอันอาจ
ทําใหการดําเนินการของคณะกรรมการเตรียมการจัดตั้งบริษัทไมมีความเปนกลาง คณะกรรมการที่
เปนผูมีอํานาจหนาที่ในการดําเนินการดังกลาวจึงตองเปนผูมีคุณสมบัติถูกตองครบถวนตามที่
พระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542 กําหนดไวโดยเครงครัดดวย ไมอาจนําหลักการพนจาก
ตําแหนงไมกระทบกระเทือนถึงการใดที่ผูนั้นไดปฏิบัติไปตามอํานาจหนาที่เพราะเหตุการขาด
คุณสมบัติหรือมีลักษณะตองหามหรือการแตงตั้งโดยไมชอบดวยกฎหมาย ตามมาตรา 19 แหง
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และตามหลักกฎหมายทั่วไป เพื่อใชกับ
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กรณีนี้ และมีผลทําใหการกระทําใดๆ ของคณะกรรมการเตรียมการจัดตั้งบริษัท เสียไปทั้งหมด 
หรือไมมีผลทางกฎหมาย...” 74 

(2.2)  กรณีที่คําสั่งทางปกครองนั้นมีเหตุบกพรองในเรื่องอื่นดวย  
ไมวาจะเปนความไมชอบดวยกฎหมายในดานสารบัญญัติหรือวิธีสบัญญัติ แมคําสั่งทางปกครอง
ดังกลาวจะเขาลักษณะไดรับการคุมครองผลตามมาตรา 19 ก็ตาม แตก็อาจนําเหตุบกพรองในเรื่อง
อ่ืนมาใชเพิกถอนคําส่ังดังกลาวได  

3.3.1.2  หลักเกณฑดานเนื้อเร่ือง ในสวนนี้เปนการพิจารณาวาเจาหนาที่ผูออก
คําสั่งทางปกครองเปนเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีภารกิจในการกําหนดเนื้อหาเกี่ยวกับเรื่องนั้น
หรือไม เนื่องจากเขตอํานาจของเจาหนาที่ฝายปกครองอาจถูกจํากัดในดานของกิจการ เชน กิจการที่
อธิบดีกรมปาไมจะมีอํานาจกระทําไดยอมเปนเรื่องที่เกี่ยวกับปาไม สวนอธิบดีกรมทรัพยากรทาง
ทะเลและชายฝงยอมมีภารกิจเกี่ยวกับการอนุรักษ ฟนฟู บริหารจัดการทรัพยากรทางทะเลและ
ชายฝง รวมทั้งปาชายเลน ดังนั้น หากอธิบดีกรมปาไมไปออกคําสั่งใดที่เกี่ยวของกับปาชายเลนและ
มิไดอยูในอํานาจของกรมปาไมแลว คําส่ังทางปกครองนั้นยอมมีเหตุบกพรองเกี่ยวกับเจาหนาที่ดาน
เนื้อเร่ืองนั้นเอง โดยกฎเกณฑเกี่ยวกับการจัดแบงหนาที่ตางๆ ระหวางเจาหนาที่ในกฎหมายมหาชน 
เปนรากฐานของการจัดระเบียบทางรัฐธรรมนูญและทางปกครองในระบบประชาธิปไตย75 ดังนั้น 
ถาคําส่ังทางปกครองใดถูกออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองคนอื่นๆ ที่ไมใชเจาหนาที่ฝายปกครองที่
ประชาชนเจาของอํานาจอธิปไตยไดมอบให ยอมถือวาคําส่ังทางปกครองนั้นไมชอบดวยกฎหมาย 

สําหรับการพิจารณาหลักเกณฑดานเนื้อเร่ืองวาเจาหนาที่ฝายปกครอง
ดังกลาวมีอํานาจหนาที่ในภารกิจทางปกครองในเรื่องนั้นหรือไม ในเบื้องตนจะตองพิจารณากอนวา 
รัฐไดแบงสวนราชการใหภารกิจเชนวานี้อยูในขอบเขตอํานาจหนาที่ขององคกรฝายปกครองใด เชน 
ภารกิจเกี่ยวกับการสาธารณสุขยอมเปนเรื่องที่อยูในอํานาจหนาที่ของกระทรวงสาธารณสุข แตใน
กระทรวงสาธารณสุขเองก็มีหลายหนวยงาน และแตละหนวยงานตางก็มีภาระหนาที่เกี่ยวกับการ
สาธารณสุขที่แตกตางกัน ดังนั้น ในประการตอมาจึงตองพิจารณาวา กฎหมายที่ใหอํานาจกระทํา
การในเรื่องดังกลาวไดกําหนดใหเปนอํานาจหนาที่ของหนวยงานฝายปกครองใด เชน มาตรา 21 
แหงพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 บัญญัติวา “ผูใดจะกอสราง ดัดแปลง หรือเคลื่อนยาย
อาคารตองไดรับอนุญาตจากเจาพนักงานทองถ่ิน...” กรณีนี้เปนการกําหนดอํานาจหนาที่ในดาน 
เนื้อเร่ืองเกี่ยวกับการอนุญาตกอสราง ดัดแปลง หรือเคลื่อนยายใหเปนอํานาจของเจาพนักงาน
                                                 

74 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.5/2549 
75 พูนศักดิ์  ไวสํารวจ.  (2528, สิงหาคม).  “นิติกรรมฝายเดียวทางปกครองในกฎหมายฝรั่งเศส.”  

กฎหมายปกครอง, 4, 2.  หนา 269. 
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ทองถ่ิน หรือมาตรา 138 แหงพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ.2522 กําหนดใหอํานาจในการสั่ง
หามหยุดหรือจอดรถในทางสายใดหรือเฉพาะทางตอนใดเปนของพนักงานตํารวจ เปนตน ดังนั้น
เจาหนาที่ฝายปกครองที่มีเขตอํานาจในดานเนื้อหาของเรื่องใดยอมตองมีหลักเกณฑครบถวนที่
กลาวมาแลว จึงจะถือวาเปนเจาหนาที่ที่ชอบดวยกฎหมายในการออกคําส่ังทางปกครองในเรื่องนั้น  

3.3.1.3  หลักเกณฑดานลําดับชั้น ในสวนนี้เปนการพิจารณาวาเจาหนาที่ผูออก
คําสั่งทางปกครองอยูในตําแหนงตามสายการบังคับบัญชาขององคกรฝายปกครองที่จะสามารถ
กระทําการดังกลาวไดหรือไม เนื่องจากแมจะเปนเจาหนาที่ฝายปกครองที่อยูในองคกรซ่ึงมีอํานาจ
กระทําการทางปกครองเกี่ยวกับเรื่องดังกลาวไดโดยตรงก็ตาม แตเขตอํานาจของเจาหนาที่ฝาย
ปกครองอาจถูกจํากัดในดานกรอบภาระหนาที่ของตําแหนงที่ตนดํารงอยูในองคกรนั้นก็ได เพราะ
การดําเนินงานทางปกครองในบางเรื่องจําเปนตองใชเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีความรูความเขาใจ
เกี่ยวกับเรื่องนั้นอยางแทจริงเปนผูพิจารณาสั่งการ เชน เร่ืองที่มีความสําคัญเกี่ยวของกับงาน
นโยบาย จําเปนตองใหเจาหนาที่ลําดับสูงในองคกรฝายปกครองซึ่งมีความรูความเขาใจเกี่ยวกับงาน
ในภาพรวมเปนผูออกคําสั่งทางปกครอง หรือเรื่องที่มีรายละเอียดคอนขางมาก จําเปนตองให
เจาหนาที่ระดับปฏิบัติในองคกรฝายปกครองซึ่งมีความใกลชิดกับสภาพปญหาและขอเท็จจริงใน
เร่ืองนั้นเปนผูออกคําสั่งทางปกครอง หรือเร่ืองที่เกี่ยวกับงานวิชาการเฉพาะดานหรือทางเทคนิค 
จําเปนตองใหเจาหนาที่ฝายปกครองซึ่งมีวิชาชีพในดานนั้นโดยตรงเปนผูออกคําสั่งทางปกครอง 
ดังนั้น แมจะเปนเจาหนาที่ที่อยูในองคกรฝายปกครองซึ่งมีอํานาจกระทําการทางปกครองในเรื่อง
ดังกลาวไดก็ตาม แตหากกฎหมายกําหนดใหการออกคําส่ังทางปกครองในเรื่องนั้นอยูในความ
รับผิดชอบของเจาหนาที่ฝายปกครองระดับใด กลาวคือ เปนอํานาจหนาที่ของเจาหนาที่ฝายปกครอง
ระดับสูงหรือระดับลาง76 แลว เจาหนาที่ฝายปกครองลําดับชั้นอื่นในองคกรเดียวกันก็ไมอาจ
แทรกแซงเขาไปใชอํานาจเชนวานี้แทนเจาหนาที่ฝายปกครองในลําดับชั้นดังกลาวได ไมวา
เจาหนาที่ฝายปกครองนั้นจะดํารงตําแหนงระดับสูงกวาหรือต่ํากวาก็ตาม เชน พระราชบัญญัติยา 
พ.ศ. 2510 กําหนดใหผูวาราชการจังหวัด เปนผูออกใบอนุญาตสําหรับการขายยาในจังหวัดที่อยูใน
เขตอํานาจนอกจากกรุงเทพมหานคร ดังนั้น รองผูวาราชการจังหวัดซึ่งเปนเจาหนาที่ฝายปกครองใน
ระดับต่ํากวาจึงไมอาจกาวลวงเขาไปออกใบอนุญาตขายยาแทนผูวาราชการจังหวัดได เวนแตจะ
ไดรับมอบอํานาจโดยชอบจากผูวาราชการจังหวัด และในทางกลับกัน ปลัดกระทรวงมหาดไทยซึ่ง
เปนเจาหนาที่ฝายปกครองระดับสูงกวา โดยมีฐานะเปนผูกํากับดูแลผูวาราชการจังหวัดก็ไมอาจ
แทรกแซงเขาไปออกใบอนุญาตขายยาแทนผูวาราชการจังหวัดไดเชนกัน ดวยเหตุนี้ หากคําสั่งทาง

                                                 
76 บรรเจิด  สิงคะเนติ ข (2548).  หลักกฎหมายเก่ียวกับการควบคุมฝายปกครอง.  หนา 35. 
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ปกครองใดออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่มิไดดํารงตําแหนงในลําดับชั้นตามที่กฎหมายกําหนด
แลว ยอมถือวาคําส่ังทางปกครองนั้นไมชอบดวยกฎหมาย 

3.3.1.4  หลักเกณฑดานพื้นท่ี ในสวนนี้เปนการพิจารณาถึงการกระทําของ
เจาหนาที่ฝายปกครองนั้นวาไดดําเนินการอยูในขอบเขตพื้นที่ที่ตนมีอํานาจหรือไม เนื่องจากเขต
อํานาจของเจาหนาที่ฝายปกครองอาจถูกจํากัดในดานของสถานที่  เชน  มาตรา  36 แหง
พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกระทรวงศึกษาธิการ พ.ศ. 2546 บัญญัติใหในแตละเขตพื้นที่
การศึกษาใหมีคณะกรรมการและสํานักงานเขตพื้นที่การศึกษา โดยมีอํานาจหนาที่ในการกํากับดูแล 
จัดตั้ง ยุบ รวม หรือเลิกสถานศึกษาขั้นพื้นฐานในเขตพื้นที่การศึกษานั้น เปนตน77 ดังนี้ หากการ
กระทําของเจาหนาที่ฝายปกครองใดมิไดอยูในเขตพื้นที่ของตนแลว เจาหนาที่ฝายปกครองนั้นก็จะ
ไมมีอํานาจกระทําการในเรื่องดังกลาวได เชน นายกเทศมนตรีอาจมีคําส่ังใหปฏิบัติการภายใน 
เขตเทศบาลได แตถาไปสั่งใหบุคคลรื้อถอนปายขางถนนนอกเขตเทศบาลแลว คําสั่งดังกลาวยอม
ไมอาจถือวาเปนคําส่ังทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ซ่ึงมีอํานาจหนาที่ในเรื่องนั้น78 

สําหรับในระบบกฎหมายเยอรมัน กฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้น
เจาหนาที่ฝายปกครองของเยอรมัน ค.ศ. 1976 (VwVfG) มาตรา 3 ไดบัญญัติเกี่ยวกับอํานาจของ
หนวยงานในดานพื้นที่ไว โดยกฎเกณฑนี้จะนํามาใชก็ตอเมื่อไมมีกฎหมายเฉพาะกําหนดไวเปน
อยางอื่น กลาวคือ 

1)  เ ร่ืองทางปกครองที่ เกี่ยวพันกับอสังหาริมทรัพยหรือสิทธิหรือ 
นิติสัมพันธที่เกี่ยวพันกับสถานที่ หนวยงานทางปกครองที่มีอํานาจ ไดแก หนวยงานที่ทรัพยหรือ
สถานที่นั้นตั้งอยู อสังหาริมทรัพยในที่นี้หมายถึงที่ดิน สิทธิที่เสมือนสิทธิในที่ดิน รวมตลอดถึงเรือ 
และเครื่องบิน สําหรับสิทธิหรือนิติสัมพันธที่ เกี่ยวพันกับสถานที่ ไดแก กรณีของการออก
ใบอนุญาตใหเปดภัตตาคาร หรือรานขายยา เปนตน (VwVfG มาตรา 3 วรรคหนึ่ง ขอ 1) 

2)  เรื่องทางปกครองที่เกี่ยวของกับการประกอบธุรกิจ การประกอบ
อาชีพ หรือการกระทําการอื่นใดที่มีระยะเวลาตอเนื่อง หากการกระทําที่กลาวมากระทําในเขตพื้นที่
ของหนวยงานใด หนวยงานนั้นยอมเปนหนวยงานที่มีอํานาจ อํานาจในกรณีนี้มักเปนกรณีของการ
ยื่นขอใบอนุญาตประกอบธุรกิจ (VwVfG มาตรา 3 วรรคหนึ่ง ขอ 2) 

3)  เรื่องทางปกครองที่เกี่ยวกับบุคคลธรรมดา หนวยงานที่มีอํานาจ คือ 
หนวยงานที่บุคคลธรรมดาผูนั้นมีถ่ินที่อยูเปนปกติธรรมดาในเขตความรับผิดชอบของตน ถ่ินที่อยู
เปนปกติธรรมดา หมายถึง ถ่ินที่อยูที่บุคคลนั้นไมไดพักอาศัยอยู ช่ัวคราว (VwVfG มาตรา 3  
                                                 

77 บรรเจิด  สิงคะเนติ ข แหลงเดิม.  หนา 35. 
78 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต.  เลมเดิม.  หนา 189-190. 
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วรรคหนึ่ง ขอ 3 a) สําหรับกรณีเรื่องทางปกครองที่เกี่ยวพันกับนิติบุคคล หนวยงานที่มีอํานาจ คือ 
หนวยงานที่นิติบุคคลนั้นตั้งอยู หรือเคยตั้งอยูลาสุด (VwVfG มาตรา 3 วรรคหนึ่ง ขอ 3 b) 

4)  เหตุอ่ืนนอกเหนือจากทั้ง 3 ขอขางตน ใหหนวยงานที่เหตุการณซึ่ง
จะตองดําเนินการทางปกครองเกิดขึ้นในเขต เปนหนวยงานที่มีอํานาจ (VwVfG มาตรา 3 วรรคหนึ่ง 
ขอ 4) 

ในกรณีที่ปรากฏวาหนวยงานหลายหนวยงานมีอํานาจในเรื่องทาง
ปกครองที่เกิดขึ้น ใหหนวยงานที่ดําเนินการกับเรื่องดังกลาวเปนหนวยงานแรก เปนหนวยงานที่มี
อํานาจ แตในกรณีที่หนวยงานดังกลาวยังไมไดตัดสินใจ หนวยงานบังคับบัญชาที่ดูแลเรื่องอํานาจ
หนาที่อาจสั่งใหหนวยงานอื่นที่มีอํานาจในแงพื้นที่เชนกันดําเนินการได นอกจากนี้ ในกรณี
หนวยงานหลายหนวยงานอางวาตนมีอํานาจ (positiver Kompetenzkonflikt) หรือหนวยงานหลาย
หนวยงานตางปฏิเสธวาตนไมมีอํานาจ (negativer Kompetenzkonflikt) หรือเกิดปญหาเปนที่สงสัย
วาหนวยงานไหนกันแนมีอํานาจ ใหหนวยงานบังคับบัญชาที่ดูแลเรื่องอํานาจหนาที่วินิจฉัยส่ังการ 
(VwVfG มาตรา 3 วรรคสอง) 

หากเกิดการเปลี่ยนแปลงเกี่ยวกับเขตอํานาจในดานพื้นที่ของหนวยงาน
หลังจากที่ไดมีการดําเนินการทางปกครองไปแลว ใหหนวยงานที่ไดดําเนินการเรื่องทางปกครอง
ดังกลาวมานั้นยังคงมีอํานาจในการดําเนินกระบวนพิจารณาตอไป หากการดําเนินการเชนนั้นจะ
สะดวกและสมประสงคตามกฎหมาย และหนวยงานอื่นที่บัดนี้มีอํานาจในดานพื้นที่ไดใหความ
ยินยอมแลว (VwVfG มาตรา 3 วรรคสาม) 

ในกรณีฉุกเฉินเรงดวน  ใหหนวยงานใดๆ  ที่อยูในเขตพื้นที่ที่ เกิด
เหตุการณฉุกเฉินเรงดวนขึ้น มีอํานาจกําหนดมาตรการที่จําเปนเพื่อระงับเหตุนั้น และจะตองแจงให
หนวยงานที่มีอํานาจทราบโดยไมชักชา (VwVfG มาตรา 3 วรรคสี่)79 

3.3.2  เจาหนาท่ีผูออกคําสั่งทางปกครองตองไมมีสวนไดเสียในเรื่องนั้น 
แมจะเปนเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีอํานาจตามกฎหมายในการออกคําสั่งทาง

ปกครองในเรื่องนั้น แตเจาหนาที่ดังกลาวก็อาจไมมีอํานาจพิจารณาสั่งการทางปกครองในเรื่องนั้น
ในบางกรณีก็ได หากตนเปนผูมีสวนไดเสียในเรื่องดังกลาวดวย ทั้งนี้ การหามมิใหเจาหนาที่ออก
คําสั่งทางปกครองในเรื่องที่ตนสวนไดเสีย ก็เพื่อเปนหลักประกันความเปนธรรม80ในการปฏิบัติ
ราชการของฝายปกครอง เพราะการทําใหคูกรณีและผูที่เกี่ยวของคลางแคลงใจในความเปนกลาง
ของเจาหนาที่ยอมไมเปนผลดีตอฝายปกครองในภาพรวม ดังนั้น พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
                                                 

79 วรเจตน  ภาคีรัตน ง เลมเดิม.  หนา 32-33. 
80 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ง เลมเดิม.  หนา 18. 
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ทางปกครอง พ.ศ. 2539 จึงไดกําหนดหามเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีลักษณะไมเปนกลางออกคําสั่ง
ทางปกครอง และไดกําหนดขั้นตอนการปฏิบัติไวหากปรากฏเหตุความไมเปนกลางเกิดขึ้น รวมถึง
ขอยกเวนหลักในเรื่องความไมเปนกลางในบางกรณีดวย ทั้งนี้ เพื่อทําใหเอกชนมั่นใจไดวาการ
วินิจฉัยส่ังการทางปกครองจะกระทําโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีความเปนกลางและปราศจาก
อคติลําเอียง 

3.3.2.1  เจาหนาท่ีมีลักษณะไมเปนกลาง  
ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ไดกําหนด 

หามเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีลักษณะไมเปนกลางทําการพิจารณาทางปกครองไว 2 กรณี กลาวคือ 
มีความสัมพันธสวนตัวกับคูกรณี หรือมีพฤติการณอ่ืนที่ชวนใหเกิดความเคลือบแคลงสงสัยไดวา 
ไมเปนกลาง 

1)  เจาหนาท่ีท่ีมีความสัมพันธสวนตัวกับคูกรณี 
มาตรา 13 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 

2539 ไดกําหนดใหเมื่อเจาหนาที่ฝายปกครองมีความสัมพันธสวนตัวกับคูกรณีในทางหนึ่งทางใด
ดังตอไปนี้แลว ถือวาบุคคลดังกลาวมีสวนไดเสียในเรื่องที่จะตองออกคําสั่งทางปกครอง จึงจะทํา
การพิจารณาทางปกครองในเรื่องนั้นไมได กลาวคือ 

-  เปนคูกรณีเอง 
-  เปนคูหมั้นหรือคูสมรสของคูกรณี 
-  เปนญาติของคูกรณี คือ เปนบุพการีหรือผูสืบสันดานไมวาชั้นใดๆ 

หรือเปนพี่นองหรือลูกพี่ลูกนองนับไดเพียงภายในสามชั้น หรือเปนญาติเกี่ยวพันทางแตงงานนับได
เพียงสองชั้น 

-  เปนหรือเคยเปนผูแทนโดยชอบธรรมหรือผูพิทักษหรือผูแทนหรือ
ตัวแทนของคูกรณี 

-  เปนเจาหนี้หรือลูกหนี้ หรือเปนนายจางของคูกรณี 
-  กรณีอ่ืนตามที่กําหนดในกฎกระทรวง 

2)  เจาหนาท่ีมีพฤติการณอ่ืนท่ีชวนใหเกิดความเคลือบแคลงสงสัยไดวา
ไมเปนกลาง 

มาตรา 16 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 
2539 ไดวางหลักเกี่ยวกับลักษณะของเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีสวนไดเสียโดยพิจารณาจาก
พฤติการณทั่วไป ซ่ึงแมเจาหนาที่ฝายปกครองนั้นจะไมมีความสัมพันธในเชิงสวนตัวกับคูกรณีก็
ตาม แตหากปรากฏขอเท็จจริงวามีเหตุอ่ืนอันมีสภาพรายแรงที่ชวนใหเกิดความเคลือบแคลงสงสัย
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วาอาจกระทําการทางปกครองดวยความไมเปนกลางแลว ก็มิใหเจาหนาที่ฝายปกครองนั้นทําการ
พิจารณาทางปกครองในเรื่องดังกลาว สําหรับกรณีเหตุอ่ืนที่ถือวาเปนพฤติการณซ่ึงมีสภาพรายแรง
ที่ชวนใหเกิดความเคลือบแคลงสงสัยตามมาตรา 16 นี้ ตองพิจารณาตามขอเท็จจริงเปนรายกรณีๆ 
ไป ยกตัวอยางเชน เจาหนาที่ฝายปกครองนั้นเปนผูที่มีทัศนะเปนปฏิปกษกับเรื่องที่จะทําการ
พิจารณาหรือบุคคลที่เกี่ยวของกับเรื่องนั้น หรือเปนผูที่ไดถูกอางเปนพยานโดยที่ไดรูไดเห็น
เหตุการณหรือโดยเปนผูเชี่ยวชาญมีความรูเปนพิเศษเกี่ยวของกับเรื่องที่จะทําการพิจารณามาแลว 
หรือเคยแสดงความคิดเห็นตอสาธารณชนในเรื่องที่จะทําการพิจารณานอกหนาที่การงานมากอน 

3.3.2.2  ขั้นตอนการปฏิบัติเม่ือมีความไมเปนกลาง 
ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ไดกําหนด

ขั้นตอนการปฏิบัติหากปรากฏวาเจาหนาที่ที่พิจารณาทางปกครองมีลักษณะไมเปนกลาง โดยแยก
พิจารณาได 2 กรณี กลาวคือ เจาหนาที่ฝายปกครองที่เปนบุคคลธรรมดา และเจาหนาที่ฝายปกครอง
ที่เปนคณะกรรมการ 

1)  กรณีเจาหนาท่ีเปนบุคคลธรรมดา 
มาตรา 14 และมาตรา 16 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง

ปกครอง พ.ศ. 2539 กําหนดใหเมื่อเจาหนาที่ฝายปกครองตระหนักเองวาตนมีลักษณะตองหามใน
เรื่องความไมเปนกลาง หรือเปนกรณีที่มีผูคัดคานวาเจาหนาที่ฝายปกครองมีลักษณะตองหาม
ดังกลาว ใหเจาหนาที่ฝายปกครองผูนั้นตองหยุดการพิจารณาและแจงใหผูบังคับบัญชาเหนือตนขึ้น
ไปชั้นหนึ่งทราบ เพื่อที่ผูบังคับบัญชาดังกลาวจะไดมีคําส่ังตอไป  

สําหรับผูบังคับบัญชาเหนือข้ึนไปอีกชั้นหนึ่ง ถาเปนขาราชการหรือ
พนักงานของรัฐวิสาหกิจตามปกติก็จะเปนไปตามสายบังคับบัญชา แตบางกรณีที่เปนหนวยงานของ
รัฐพิเศษ เชน นายกเทศมนตรีหรือหัวหนาหนวยงานของรัฐวิสาหกิจซึ่งเปนตําแหนงสูงสุดใน
หนวยงานนั้นแลว มาตรา 20 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 กําหนด
วา ใหหมายความรวมถึงผูมีอํานาจกํากับหรือควบคุมดูแลดวย เพื่อใหมีกระบวนการตรวจสอบการ
ใชอํานาจได และหากผูใดไมพอใจผลการพิจารณาคําคัดคานของผูบังคับบัญชาเหนือข้ึนไปก็มีสิทธิ
ที่จะอุทธรณไดอีกชั้นหนึ่ง สวนกรณีที่ไมอาจอุทธรณไดก็ตองโตแยงตอองคกรวินิจฉัยคดีปกครอง
ตามกระบวนการยุติธรรมทางปกครองตอไป 

2)  กรณีเจาหนาท่ีเปนคณะกรรมการ 
มาตรา 15 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 

2539 กําหนดใหเมื่อกรรมการคนใดตระหนักวาตนมีลักษณะตองหามในเรื่องความไมเปนกลาง 
หรือมีผูคัดคานกลาวหากรรมการคนใดวามีลักษณะตองหามดังกลาว กรรมการผูนั้นควรแจงให
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ประธานกรรมการทราบ  ซ่ึงประธานกรรมการตองเรียกประชุมคณะกรรมการเพื่อพิจารณา 
คําคัดคานนั้น และในการประชุม กรรมการผูถูกคัดคานจะอยูรวมในที่ประชุมไมได เพราะเปนเรื่อง
ที่เกี่ยวกับตนโดยแท แตอาจอยูช้ีแจงขอเท็จจริงและตอบขอซักถามได หลังจากนั้นตองออกจากที่
ประชุม ในการพิจารณาออกเสียง กรรมการผูถูกคัดคานตองออกจากที่ประชุมและใหถือวา
คณะกรรมการที่เหลือดังกลาวมีองคประกอบครบองคประชุมเพื่อมิใหมีปญหาเรื่ององคประชุม 

สําหรับการประชุมพิจารณาการคัดคาน กฎหมายกําหนดใหใช
คะแนนเสียงไมนอยกวาสองในสามของกรรมการที่เปนองคประชุม การลงมติตองกระทําโดยวิธี
ลงคะแนนลับและเมื่อมีมติเปนอยางใดแลวใหถือเปนที่สุดตามขั้นตอนสายบังคับบัญชา โดยหากมีผู
ไมพอใจมติคณะกรรมการแลว ก็อาจโตแยงไปยังองคกรวินิจฉัยคดีปกครองได 

3.3.2.3  ขอยกเวนหลักในเรื่องความไมเปนกลาง 
แมหลักในเรื่องสวนไดเสียของเจาหนาที่ฝายปกครองจะมีความสําคัญ 

โดยเปนมาตรการในเชิงปองกันมิใหเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีแนวโนมไมเปนกลางเขามาพิจารณา
ทางปกครอง แตในบางกรณีก็มีความจําเปนของสถานการณที่บังคับใหกฎหมายตองยินยอม
เจาหนาที่ฝายปกครองออกคําส่ังทางปกครองในเรื่องที่ตนมีสวนไดเสีย โดยกฎหมายจะมา
ตรวจสอบรายละเอียดของความไมเปนกลางในภายหลัง ทั้งนี้ เพื่อใหงานทางปกครองซึ่งเปน
ผลประโยชนของสวนรวมสามารถดําเนินการตอไปไดอยางไมหยุดชะงัก โดยขอยกเวนกรณี
สถานการณบังคับนี้ มาตรา 18 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ได
กําหนดไว 2 กรณี กลาวคือ 

1)  กรณีจําเปนเรงดวน จะผัดผอนไปไมไดเพราะจําเปนที่จะตองมีคําสั่ง
ทางปกครองเพื่อรักษาประโยชนสาธารณะหรือประโยชนของเอกชน ซ่ึงหากปลอยลาชาไปจะเกิด
ความเสียหายที่ไมมีทางแกไขได 

2)  กรณีไมมีเจาหนาท่ีอ่ืนปฏิบัติหนาท่ีแทน ไมวาโดยขอเท็จจริงหรือ 
ขอกฎหมาย เชน ผูดํารงตําแหนงมีคนเดียวและไมมีตําแหนงผูชวยที่จะมอบหมายได หรือไมอาจหา
คนอื่นมาปฏิบัติหนาที่นั้นชั่วคราวได หรือเปนตําแหนงที่มีผูชวยแตผูชวยเกิดไมอยูและไมอาจหา
เจาหนาที่คนอื่นมาทําแทนในขณะนั้น81 

 

                                                 
81 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต.  เลมเดิม.  หนา 245. 
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บทที่ 4 
วิเคราะหเปรียบเทียบผลของคําสั่งทางปกครอง 
ที่ออกโดยเจาหนาที่ทีม่ีเหตุบกพรองในอํานาจ 

 
เมื่อพิจารณาหลักเกณฑเกี่ยวกับผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองในระบบ

กฎหมายไทยแลวพบวา พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 42  
วรรคหนึ่งและวรรคสอง ไดกําหนดให คําส่ังทางปกครองยอมเริ่มมีผลใชบังคับตอบุคคลตั้งแต
ขณะที่ผูนั้นไดรับแจงคําสั่ง และคงมีผลใชบังคับตอไปตราบเทาที่คําสั่งนั้นยังไมถูกลบลางหรือ 
ส้ินผลลง โดยไมไดแยกแยะวาคําสั่งทางปกครองดังกลาวจะชอบดวยกฎหมายหรือไม จึงอาจกลาว
ไดวา คําส่ังทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายยอมมีผลในทางกฎหมายเชนเดียวกับคําสั่งทาง
ปกครองที่ชอบดวยกฎหมาย จนกวาคําส่ังทางปกครองนั้นจะถูกลบลางหรือไดส้ินผลลงโดยเงื่อน
เวลาหรือโดยเหตุอ่ืน (โมฆียะ) ทั้งนี้ เพื่อใหคําสั่งทางปกครองที่ไดกระทําออกไปมีความศักดิ์สิทธิ์
นาเชื่อถือ อีกทั้งเปนการคุมครองความเชื่อมั่นของผูอยูภายใตบังคับของคําส่ังทางปกครอง แต
หลักเกณฑนี้ก็มิไดใชอยางเครงครัดกับคําส่ังทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายทุกกรณี เนื่องจาก
ในทางทฤษฎีกฎหมายปกครองยอมเปนที่เขาใจกันวาหากคําส่ังทางปกครองใดไมชอบดวยกฎหมาย
อยางชัดเจนและรุนแรงจนถึงระดับที่ทําใหไมมีผูใดอางความคาดหวังโดยชอบดวยกฎหมายไดแลว 
ก็ไมสมควรใหคําส่ังทางปกครองดังกลาวมีผลใดๆ ในทางกฎหมายเลย (โมฆะ)  

ตามที่ไดกลาวไวแลววาคําสั่งทางปกครองจะตองออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่มี
อํานาจ โดยตองเปนเจาหนาที่ฝายปกครองซึ่งมีอํานาจหนาที่ในเรื่องนั้น และไมเปนผูมีสวนไดเสีย
ในเรื่องนั้นดวย ซ่ึงหลักเกณฑนี้ถือเปนเงื่อนไขความชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครอง
ประการหนึ่ง หากมีการฝาฝนหลักเกณฑดังกลาว ยอมสงผลใหคําสั่งทางปกครองไมชอบดวย
กฎหมาย แตมีประเด็นที่นาสนใจวาผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองเชนวานี้จะเปนอยางไร 
เนื่องจากแมเปนคําส่ังทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย แตหากเปนความไมชอบดวยกฎหมายที่
ไมถึงขนาดทําใหคําสั่งตกอยูในสภาพอันเปน “โมฆะ” แลว คําสั่งทางปกครองนั้นก็ยังคงมีผล
ในทางกฎหมายตอไปจนกวาจะถูกเพิกถอน ซ่ึงเรียกวา “โมฆียะ” โดยปญหาเกี่ยวกับการพิจารณา
ผลของการกระทําของเจาหนาที่ฝายปกครองที่ไดกระทําการไปโดยไมถูกตองตามกฎหมายนี้  
ดูเหมือนจะเปนปญหาใหญในวงการกฎหมายไทยในปจจุบัน ซ่ึงนอกจากระบบกฎหมายไทย
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จะตองพัฒนาหลักเกณฑเกี่ยวกับ “เหตุ” แหงความไมชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครองให
ชัดเจนตอไปแลว การทําความเขาใจ “ผล” ของคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย ก็เปนเรื่อง
สําคัญไมยิ่งหยอนไปกวากัน82 ดังนั้น ในการวิเคราะหเปรียบเทียบผลของคําสั่งทางปกครองที่ไม
ชอบดวยกฎหมายเพราะเหตุบกพรองในดานวิธีสบัญญัติเกี่ยวกับเจาหนาที่ฝายปกครองผูออกคําสั่ง 
จึงตองพิจารณาตามลักษณะความรุนแรงและความประจักษชัดของการฝาฝนเปนสําคัญ โดย 
ผูศึกษาขอแบงประเด็นการศึกษาแยกตามหลักเกณฑเกี่ยวกับตัวเจาหนาที่เปน 2 สวน คือ ผลของ
คําสั่งทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ที่มิไดมีอํานาจหนาที่ในเรื่องนั้น และผลของคําสั่งทาง
ปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ที่มีสวนไดเสียในเรื่องนั้น  

 
4.1  ผลของคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาท่ีท่ีมิไดมีอํานาจหนาท่ีในเรื่องนั้น 

ความไมชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครองที่มีสาเหตุมาจากการที่เจาหนาที่ฝาย
ปกครองที่ออกคําสั่งดังกลาวมิไดมีอํานาจหนาที่ในเรื่องนั้น อาจพิจารณาตามหลักเกณฑเกี่ยวกับ
เจาหนาที่เปนรายกรณีได 4 กรณี ดังนี้ 

4.1.1  กรณีบกพรองดานการแตงตั้งเจาหนาท่ี 
เหตุบกพรองดานการแตงตั้งเจาหนาที่ เปนกรณีที่ เกิดจากการที่ เจาหนาที่ 

ฝายปกครองกระทําการใดลงไปโดยที่ตนไมไดดํารงตําแหนงเปนเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีอํานาจ
หนาที่โดยชอบ ซ่ึงอาจแบงยอยไดอีกเปน 2 กรณี คือ กรณีบุคคลที่ออกคําสั่งทางปกครองนั้น
ปราศจากอํานาจ และกรณีที่ปรากฏในภายหลังวาเจาหนาที่ฝายปกครองไดรับการแตงตั้งหรือมอบ
อํานาจโดยมิชอบ  

4.1.1.1  กรณีบุคคลท่ีออกคําสั่งทางปกครองปราศจากอํานาจ หมายถึง การที่
คําสั่งทางปกครองไดกระทําลงโดยบุคคลที่ไมมีอํานาจเพราะไมใชเจาหนาที่ฝายปกครองหรือยัง
ไมไดรับการแตงตั้งใหเปนเจาหนาที่ฝายปกครอง หรือการที่บุคคลดังกลาวไดพนจากการดํารง
ตําแหนงเปนเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีอํานาจไปแลว ไมวาเปนการพนจากตําแหนงตามวาระปรกติ
หรือเพราะคําส่ังใหการดํารงตําแหนงของเจาหนาที่ฝายปกครองนั้นถูกเพิกถอนก็ตาม 

1)  ในระบบกฎหมายเยอรมัน คําสั่งทางปกครองที่ออกโดยบุคคลที่ไมมี
อํานาจตามกฎหมาย ไมถือวาการกระทําดังกลาวเปนคําส่ังทางปกครอง เนื่องจากขาดองคประกอบ 

                                                 
82 วรเจตน  ภาคีรัตน ข เลมเดิม.  หนา 52. 
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“เจาหนาที่”83 ตามคํานิยามในกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครองของเยอรมัน 
ค.ศ. 1976 (VwVfG) มาตรา 35 วรรคหนึ่ง84 และเมื่อไมถือวามีคําสั่งทางปกครองเกิดขึ้นเสียแลว  
ผลในทางกฎหมายของการกระทํานั้นจึงไมเกิดขึ้นตามไปดวยโดยอัตโนมัติ85 ซ่ึงกรณีนี้แตกตางจาก
คําส่ังทางปกครองที่เปนโมฆะ เพราะคําส่ังทางปกครองที่ตกเปนโมฆะ ในทางทฤษฎีแลวไมถือวา
การกระทําดังกลาวมีคาเปน “ศูนย” (nullum) โดยตองยอมรับวาการกระทําดังกลาวไดเกิดขึ้นแลว
และเปนคําสั่งทางปกครอง แตเปนคําสั่งทางปกครองที่ไมกอใหเกิดผลในทางกฎหมายดังที่ผูออก
คําส่ังตองการ สวนการกระทําที่ไมเกิดเปนคําส่ังทางปกครองเลย เชน การสั่งการที่กระทําโดย
บุคคลซึ่งไมไดมีฐานะเปนเจาหนาที่ของรัฐ หรือการสั่งการที่ไมไดแจงไปยังบุคคลผูรับคําส่ัง กรณี
ดังกลาวไมถือวาคําส่ังนั้นไดเกิดขึ้นและดํารงอยู (exist) ในทางกฎหมาย86 

2)  ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส ความไมชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทาง
ปกครองเนื่องจากตัวบุคคล (ratione personae) ไมวาเปนกรณีการออกคําสั่งทางปกครองโดยบุคคล
ที่มิใชเจาหนาที่ฝายปกครอง (I’usurpation de pouvoir ou de fonction)87 หรือกรณีที่เจาหนาที่ 
ฝายปกครองออกคําสั่งในเรื่องที่ไมมีอํานาจตามกฎหมาย ถือเปนเหตุรายแรงที่สุดของความไมชอบ
ดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครอง88 โดยเรียกการกระทําดังกลาววา “การแยงชิงอํานาจ” 
(usurpation de pouvoir) และเรียกผูกระทําการวา “ผูแยงชิงอํานาจ” (usurpateur de pouvoir)89 ซ่ึง 
ผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองในกรณีนี้จะไมเปนแตเพียงโมฆะ (nul) เทานั้น แตยังถือวา
ไมเคยเกิดขึ้นเลย (inexistant)90 ตัวอยางเชน มติของคณะกรรมการบริหารเทศบาล (Conseil 
d’administration) ที่เกิดจากการประชุมของนายกเทศมนตรี ผูชวยนายกเทศมนตรี และเจาหนาที่
บางคน ซ่ึงมีมติกําหนดชวงเวลาที่ไมตองมาทํางาน แตสภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) พิจารณาแลว

                                                 
83 คนันท  ชัยชนะ.  (2548).  “ความไมชอบดวยกฎหมายและความเปนโมฆะของของคําสั่งทางปกครอง

ในระบบเยอรมัน.”  เอกสารประกอบการพิจารณาของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่อง กรมการ
ขนสงทางบกหารือการเพิกถอนใบอนุญาตประกอบการขนสงโดยรถขนาดเล็กที่สิ้นอายุแลว.  หนา 5. 

84 “คําสั่งทางปกครอง” คือ คําสั่ง คําวินิจฉัย หรือมาตรการอื่นๆ ที่เปนการใชอํานาจปกครองของ
เจาหนาที่เพื่อกําหนดกฎเกณฑ หรือกอ เปลี่ยนแปลง หรือลบลางนิติสัมพันธในทางกฎหมายมหาชนขึ้นเฉพาะ
กรณี และมีผลโดยตรงตอบุคคลภายนอกฝายปกครอง 

85 วรเจตน  ภาคีรัตน ข เลมเดิม.  หนา 42. 
86 แหลงเดิม.  หนา 46. 
87 ประสาท  พงษสุวรรณ.  เลมเดิม.  หนา 253. 
88 สถาบันวิจัยและใหคําปรึกษาแหงมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.  เลมเดิม.  หนา 242. 
89 วรพจน  วิศรุตพิชญ ค เลมเดิม.  หนา 50. 
90 สถาบันวิจัยและใหคําปรึกษาแหงมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร.  เลมเดิม.  หนา 242. 
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เห็นวา การกําหนดชวงเวลาที่ไมตองมาทํางานเปนอํานาจหนาที่ของสภาเทศบาล (Conseil 
Municipal) และไมมีบทกฎหมายใดที่ใหอํานาจแกคณะกรรมการดังกลาวที่จะรวมกันมีมติใน 
เรื่องใดแทนที่สภาเทศบาล คณะกรรมการบริหารเทศบาลจึงเปนองคกรที่ไมมีอยูตามกฎหมาย  
(un organisme dépourvu d’existence légale) ดังนั้น มติที่ประชุมของคณะกรรมการจึงไมมีกฎหมาย
รองรับและไมอาจใชบังคับได91 หรือกรณีเจาหนาที่ฝายปกครองยังไมเขามารับมอบหนาที่ 
(installation) ถาในระหวางนั้นไดออกคําส่ังอยางหนึ่งอยางใดออกไปก็จะถือวาเปนการสั่งการโดย
ไมมีอํานาจ92 

อยางไรก็ตาม สภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) ไดวางทฤษฎีเพื่อเปน
ขอยกเวนเกี่ยวกับความไมชอบดวยกฎหมายอันเนื่องมาจากบุคคลที่ออกคําสั่งทางปกครองนั้น
ปราศจากอํานาจไวบางกรณี กลาวคือ 

ทฤษฎีวาดวยขาราชการโดยขอเท็จจริง (la théorie du fonctionnaire 
de fait) โดยในสภาพการณพิเศษ (circonstances exceptionnelles) เฉพาะอยางยิ่งในยามสงคราม 
หรือกรณีเกิดภัยพิบัติสาธารณะ เอกชนอาจเขามาปฏิบัติหนาที่จัดทําบริการสาธารณะแทนเจาหนาที่
ฝายปกครองได หากเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีอํานาจตามกฎหมายไมสามารถทําหนาที่ดังกลาว 
และถือวาการกระทําตางๆ ของเอกชนนั้นซ่ึงรวมถึงการทําคําสั่งทางปกครองทั้งหลายใชบังคับได
เชนเดียวกับการกระทําของเจาหนาที่ฝายปกครองผูมีอํานาจ93 

ทฤษฏีวาดวยการรักษาการโดยปริยาย โดยเมื่อเจาหนาที่ฝายปกครอง
พนจากตําแหนงดวยเหตุใดเหตุหนึ่ง เชน หมดวาระการดํารงตําแหนง ถูกถอดถอนออกจาก
ตําแหนง หรือลาออกจากตําแหนง ฯลฯ และยังไมมีผูดํารงตําแหนงคนใหมเขามาแทน ใหถือวา 
ผูพนจากตําแหนงนั้นยังคงมีอํานาจรักษาการในตําแหนงเปนการชั่วคราว (interim) หรือกระทําการ
ไปพลางกอน จนกระทั่งผูไดรับแตงตั้งใหดํารงตําแหนงคนใหมจะเขาปฏิบัติหนาที่แทน การ
รักษาการดังกลาวไมจําเปนตองมีบทบัญญัติของกฎหมายกําหนดไว และไมจําเปนตองมีคําสั่ง
แตงตั้งใหผูพนจากตําแหนงรักษาการตอไป การใดที่ผูพนจากตําแหนงไดกระทําไปในระหวาง
รักษาการโดยปริยายนี้ ถือวามีผลบังคับตามกฎหมาย ทั้งนี้ ขอยกเวนดังกลาวมีขึ้นตามความจําเปน
ในการรักษาไวซ่ึงความตอเนื่องของบริการสาธารณะเพื่อมิใหการดําเนินงานของทางราชการตอง
หยุดชะงักลงในระหวางชวงเวลาแหงการถายโอนอํานาจหนาที่ระหวางผูพนจากตําแหนงและผูเขา
ดํารงตําแหนงแทน 
                                                 

91 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ ลงวันที่ 9 พฤศจิกายน 1983 คดี Searens 
92 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ (ประชุมใหญ) ลงวันที่ 27 เมษายน 1973 คดี Dlle Sere 
93 นันทวัฒน  บรมานันท.  (2547).  หลักพื้นฐานกฎหมายปกครองฝรั่งเศส.  หนา 165. 
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การรักษาการโดยปริยายนี้อยูภายใตเงื่อนไข 3 ประการ ไดแก 
ประการที่หนึ่ง หนวยงานตองรองขอใหเจาหนาที่ฝายปกครองผูพน

จากตําแหนงปฏิบัติหนาที่รักษาการ หรือใหเห็นชอบกับการรักษาการโดยปริยาย เชน มิไดแตงตั้ง
บุคคลอื่นเปนผูรักษาการแทน หรือมิไดส่ังการใหผูพนจากตําแหนงหยุดการปฏิบัติหนาที่ 

ประการที่สอง การรักษาการโดยปริยายสามารถกระทําไดเฉพาะใน
ชวงเวลาสั้นๆ ตามความจําเปนแหงกรณีเทานั้น ซ่ึงในทางปฏิบัติจําตองพิจารณาความเหมาะสมของ
ระยะเวลารักษาการเปนกรณีๆ ไป 

ประการที่สาม ในระหวางชวงเวลารักษาการ เจาหนาที่ผูพนจาก
ตําแหนงมีอํานาจหนาที่จํากัดเฉพาะในสวนของงานบริหารจัดการทั่วไป (affaires courantes) และ
งานเรงดวน (affaires urgentes) แตไมรวมถึงงานเชิงนโยบายหรือเร่ืองที่มีความสําคัญระดับสูง94 

3)  ในระบบกฎหมายไทย บุคคลที่จะออกคําสั่งทางปกครองในเรื่องใด 
ตองไดรับแตงตั้งใหดํารงตําแหนงซึ่งมีอํานาจในเรื่องนั้นเปนเบื้องตน หากมีการฝาฝนหลักเกณฑนี้ 
โดยบุคคลที่ไมเคยไดรับการแตงตั้งใหดํารงตําแหนงซึ่งมีอํานาจในเรื่องนั้นเลย ไมวาในเวลาใดๆ 
แตไดแอบอางหรือแสดงตนวาเปนผูดํารงตําแหนงดังกลาวและไดออกคําสั่งทางปกครองไป กรณี
ยอมถือวาเปนเหตุบกพรองที่ชัดแจงและรุนแรง ซ่ึงในสายตาของกฎหมายแลว ถือวาเปนโมฆะ95  
ดังจะเห็นไดจากในคดีหนึ่งศาลฎีกาไดวินิจฉัยวา “เจาพนักงานทองถ่ินไมมีอํานาจโดยพลการเองที่
จะสั่งใหเจาของหรือผูครอบครองเคหะคนใดรื้อเคหะหรืออาคาร นอกจากจะรองขอตอศาลตาม
ความในพระราชบัญญัติสาธารณสุข พ.ศ. 2484 มาตรา 29 ฉะนั้น ถาเจาพนักงานทองถ่ินส่ังให 
ผูครอบครองเคหะรื้อเคหะนั้นโดยพลการดวยตนเอง คําส่ังนั้นก็เปนคําสั่งที่ไมชอบดวยกฎหมาย จึง 
ไมจําเปนตองปฏิบัติตาม” 96 หรือในอีกคดีหนึ่ง ศาลฎีกาก็ไดวินิจฉัยวา “พระราชบัญญัติคณะสงฆ 
พ.ศ. 2505 มาตรา 23 กําหนดใหการแตงตั้งถอดถอนพระอุปชฌาย ใหเปนไปตามหลักเกณฑและ
วิธีการที่กําหนดในกฎมหาเถรสมาคม เมื่อจําเลยที่ 80 ไมไดรับการแตงตั้งใหเปนพระอุปชฌาย  
การบวชของจําเลยทั้ง 24 คนจึงเปนการบวชที่ไมชอบดวยกฎมหาเถรสมาคมและพระราชบัญญัติ
คณะสงฆฯ จําเลยดังกลาวจึงไมมีสิทธิแตงกายหรือใชเครื่องหมายที่แสดงวาเปนภิกษุสามเณรใน

                                                 
94 ศุภวัฒน  สิงหสุวงษ ข (2548).  “อํานาจรักษาการโดยปริยายของเจาหนาที่ที่พนจากตําแหนง.”  

เอกสารประกอบการพิจารณาของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่อง ขอหารือเกี่ยวกับการ
ปฏิบัติงานของผูอํานวยการองคการสวนยางภายหลังจากที่พนวาระการดํารงตําแหนงแลว.  หนา 1-2. 

95 วรพจน  วิศรุตพิชญ ค เลมเดิม.  หนา 50. 
96 คําพิพากษาฎีกาที่ 2000/2494  
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พระพุทธศาสนา...”97 นอกจากนี้ คณะกรรมการกฤษฎีกาไดเคยวินิจฉัยในทํานองเดียวกันสรุปวา 
“การแตงตั้งพนักงานของสํานักงานกองทุนฟนฟูและพัฒนาเกษตรกรตองเปนไปตามระเบียบ 
คณะกรรมการบริหารกองทุนฟนฟูและพัฒนาเกษตรกร วาดวยการบริหารงานบุคคล พ.ศ. 2543 
กํ าหนด  ดั งนั้น  การแต งตั้ งนาย  ธ .  ใหดํ ารงตํ าแหน ง ผู ช วย เลขาธิการ  โดยที่ ระ เบี ยบ 
คณะกรรมการบริหารกองทุนฯ ยังไมไดกําหนดตําแหนงดังกลาวไวแตอยางใด จึงเปนคําส่ังที่ไมมี
กฎหมายหรือระเบียบใดรองรับ และเปนคําสั่งที่ไมชอบ ดวยเหตุนี้ นาย ธ. จึงไมมีฐานะเปน 
ผูชวยเลขาธิการมาตั้งแตตน จึงไมมีประเด็นที่ตองพิจารณาเกี่ยวกับการลาออกจากตําแหนงหรือการ
พนจากตําแหนงผูชวยเลขาธิการของนาย ธ. แตอยางใด” 98 

สวนในกรณีที่เจาหนาที่ไดออกคําส่ังทางปกครองในขณะที่ตนไดพน
จากการดํารงตําแหนงไปแลว แมจะถือวาเปนคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยบุคคลที่ปราศจากอํานาจ 
แตการพิจารณาผลทางกฎหมายของคําสั่งดังกลาวจะเปนอยางไรนั้น ตองพิจารณาตามความ
เหมาะสมเปนเรื่องๆ ไป โดยในบางกรณีก็ถือวาคําส่ังทางปกครองเปนโมฆะ ดังจะเห็นไดจากในคดี
หนึ่งศาลฎีกาไดวินิจฉัยวา “ขณะทําสัญญาซื้อขายอสังหาริมทรัพยเพื่อสรางทางพิเศษนั้น พระราช
กฤษฎีกากําหนดเขตที่ดินในบริเวณที่ที่จะเวนคืนในทองที่เขตพระโขนง ฯลฯ พ.ศ. 2530 ซ่ึง
กําหนดใหผูวาการทางพิเศษแหงประเทศไทยเปนเจาหนาที่เวนคืนอสังหาริมทรัพยตามพระราช
กฤษฎีกานี้ ไดส้ินผลบังคับใชไปแลวเพราะหมดอายุ ฐานะเจาหนาที่เวนคืนอสังหาริมทรัพยของผูวา
การทางพิเศษแหงประเทศไทย กับฐานะคณะกรรมการเพื่อทําหนาที่กําหนดราคาเบื้องตนและ
จํานวนเงินคาทดแทนอสังหาริมทรัพยที่จะตองเวนคืนตามพระราชกฤษฎีกาดังกลาวจึงสิ้นผลลง 
ราคาเบื้องตนของอสังหาริมทรัพยที่จะตองเวนคืนที่คณะกรรมการชุดนี้กําหนดก็ยอมส้ินผลไปดวย 
ดังนั้น สัญญาซื้อขายอสังหาริมทรัพยซ่ึงผูวาการฯ จําเลยที่ 1 ทําในขณะไมมีฐานะเปนเจาหนาที่แลว 
จึงเปนการกระทําโดยปราศจากอํานาจและไมถูกตองตามขั้นตอนการเวนคืนฯ ของพระราชบัญญัติ
เวนคืนอสังหาริมทรัพย พ.ศ. 2530 มาตรา 10 วรรคหนึ่ง ยอมไมมีผลใชบังคับ...”99 แตในบางกรณี 
เมื่อไดคํานึงถึงหลักในเรื่องความมั่นคงแหงสิทธิ และหลักการคุมครองความเชื่อถือหรือความ
ไววางใจของประชาชนประกอบกันแลว หากเจาหนาที่ไดออกคําสั่งทางปกครองโดยสุจริต แมจะ
เปนการใชอํานาจภายหลังที่ตนพนจากตําแหนงไป แตเพื่อคุมครองการดําเนินงานทางปกครองที่

                                                 
97 คําพิพากษาฎีกาที่ 3699-3739/2541 นอกจากนี้ มีคําพิพากษาฎีกาที่ 1718/2524 และคําพิพากษาฎีกาที่ 

2623/2531 ไดวินิจฉัยไวในแนวทางเดียวกัน 
98 บันทึกสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง ขอหารือปญหาขอกฎหมายตามพระราชบัญญัติกองทุน

ฟนฟูและพัฒนาเกษตรกร พ.ศ. 2542 (เรื่องเสร็จที่ 397/2548) 
99 คําพิพากษาฎีกาที่ 6851/2541 
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เจาหนาที่นั้นไดกระทําไป จึงไดนําหลักการตามมาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาใชบังคับโดยเทียบเคียง และทําใหผลทางกฎหมายของคําส่ังทางปกครอง
นี้ไมถูกกระทบกระเทือนดวยเหตุบกพรองดังกลาว โดยจะเห็นไดจากคําวินิจฉัยเร่ืองหนึ่งของ
คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองวา “...หลักการที่บัญญัติไวในมาตรา  19 แหง
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 นั้น เปนหลักการที่กําหนดขึ้นเพื่อรองรับ
ผลการปฏิบัติงานของเจาหนาที่ผูใชอํานาจพิจารณาทางปกครองแตมีเหตุบกพรองในการดํารง
ตําแหนง โดยใหการกระทําทางปกครองนั้นมีผลตอไป ไมถูกกระทบกระเทือนเพราะเหตุดังกลาว 
สําหรับกรณีตามขอหารือนี้ แมวานาย ธ. จะพนวาระการดํารงตําแหนงไปแลว แตยังคงปฏิบัติหนาที่
อยูตอไป และผูที่มีสวนเกี่ยวของไดยอมรับการปฏิบัติหนาที่นั้นโดยไมมีการทักทวงวาเปนการดํารง
ตําแหนงโดยไมชอบ จึงเปนกรณีที่นาย ธ. เปนผูใชอํานาจพิจารณาทางปกครองในขณะที่มี 
เหตุบกพรองในการดํารงตําแหนงเชนกัน ดวยเหตุนี้จึงสามารถนําหลักตามมาตรา 19 มาใช 
โดยเทียบเคียง เพื่อไมใหเกิดผลกระทบกับการพิจารณาทางปกครองที่นาย ธ. กระทําไปในระหวาง
ที่พนวาระการดํารงตําแหนงไดโดยอนุโลม...” 100 

อนึ่ง สมควรกลาวดวยวา นอกจากคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยบุคคล
ที่ปราศจากอํานาจจะไมมีผลบังคับตามกฎหมายแลว หากกรณีเปนการกระทําผิดดวยความจงใจ  
บุคคลดังกลาวยังตองรับผิดทางอาญาดวย ดังจะเห็นไดจากความในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 
145 วรรคแรกที่วา “ผูใดแสดงตนเปนเจาพนักงาน และกระทําการเปนเจาพนักงาน โดยตนเองมิได
เปนเจาพนักงานที่มีอํานาจกระทําการนั้น ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป หรือปรับไมเกินสอง
พันบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ”101 

4)  เมื่อวิเคราะหเปรียบเทียบผลทางกฎหมายของคําส่ังทางปกครองใน
กรณีบุคคลที่ออกคําส่ังทางปกครองปราศจากอํานาจแลว เห็นวา ทั้งเยอรมัน ฝร่ังเศส และไทย มีการ
วินิจฉัยในแนวทางเดียวกันวา เหตุบกพรองที่เกิดขึ้นดังกลาวมีลักษณะที่รุนแรงและประจักษชัด 
โดยในระบบกฎหมายเยอรมันมองวาการกระทํานั้นมิใชคําสั่งทางปกครองเลยทีเดียว สวนในระบบ
กฎหมายฝรั่งเศส แมมิไดปฏิเสธความเปนคําสั่งทางปกครองของการกระทําที่เกิดขึ้น แตก็มองวา
การกระทํานั้นไมมีผลในทางกฎหมายแตอยางใด โดยถือวายังไมเคยเกิดขึ้นเลย (inexistant) เวนแต
จะเขากรณีขอยกเวนตามทฤษฎีวาดวยขาราชการโดยขอเท็จจริง หรือทฤษฏีวาดวยการรักษาการโดย
ปริยาย สําหรับในระบบกฎหมายไทย ก็มองวาการกระทําที่เกิดขึ้นไมมีผลในทางกฎหมายเชนกัน 
                                                 

100 บันทึกคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่องการปฏิบัติงานของผูอํานวยการองคการ
สวนยางภายหลังจากที่พนวาระการดํารงตําแหนงแลว (เรื่องเสร็จที่ 706/2548) 

101 วรพจน  วิศรุตพิชญ ค เลมเดิม.  หนา 50. 
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อยางไรก็ดี มีขอสังเกตวา ในระบบกฎหมายไทยมีแนวโนมที่จะคุมครอง
ผลของคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่พนจากตําแหนงไปแลวในบางกรณี 
โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีที่เอกชนผูรับคําสั่งทางปกครองไดเชื่อมั่นวาเจาหนาที่ฝายปกครองผูออก
คําสั่งเปนผูมีอํานาจตามกฎหมายโดยชอบ ทํานองเดียวกับทฤษฏีวาดวยการรักษาการโดยปริยาย
ของฝรั่งเศส ดังจะเห็นไดจากคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองขางตน  
ที่นําหลักเกณฑตามมาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ มาใชบังคับโดย
เทียบเคียง ซ่ึงในความเห็นสวนตัวของผูศึกษา เห็นวา การนําหลักเกณฑตามมาตรา 19 ดังกลาว  
มาใชบังคับโดยเทียบเคียงกับกรณีนี้ เปนการไมถูกตอง เนื่องจากแมหลักการคุมครองผลของคําส่ัง
ทางปกครองในกรณีที่ปรากฏในภายหลังวาเจาหนาที่ฝายปกครองนั้นเปนผูที่ขาดคุณสมบัติ หรือมี
ลักษณะตองหาม หรือไดรับการแตงตั้งโดยมิชอบดวยกฎหมาย ตามมาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติ
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ กับกรณีคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่พน
จากตําแหนงไปแลว จะมีวัตถุประสงคคลายกัน คือมุงคุมครองความไวเนื้อเชื่อใจของประชาชนใน
การกระทําของรัฐ และเพื่อไมใหระบบการปกครองเกิดความยุงเหยิง แตลักษณะของเหตุบกพรองที่
ปรากฏทั้ง 2 กรณีนี้มีลักษณะที่แตกตางกัน โดยเหตุบกพรองในกรณีแรก เปนเรื่องที่ปรากฏขึ้นใน
ภายหลังที่เจาหนาที่ไดออกคําสั่งทางปกครองไปแลว ดังนั้น ในขณะที่ออกคําสั่งทางปกครอง
ดังกลาว เจาหนาที่ฝายปกครองจึงยังมีฐานอํานาจตามกฎหมายในการออกคําสั่งทางปกครอง  
ซ่ึงแตกตางจากเหตุบกพรองในกรณีหลัง ที่เจาหนาที่ฝายปกครองกระทําการโดยไมมีฐานอํานาจ
ตามกฎหมายใดมารองรับเลย เนื่องจากตนไดพนจากการดํารงตําแหนงที่มีอํานาจเชนวานั้นไปแลว   

ดวยเหตุผลที่กลาวมา ผูศึกษาจึงเห็นวา การคุมครองผลของคําส่ังทาง
ปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่พนจากตําแหนงไปแลว เปนคนละกรณีกับหลักการตาม
มาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ แตสาเหตุที่คณะกรรมการวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครองนําบทบัญญัติดังกลาวมาเทียบเคียง คงเนื่องมาจากตองการใหมีบทกฎหมายมา
ใชอางอิงในการวินิจฉัยนั่นเอง ดังนั้น ผูศึกษาเห็นวาสมควรใหมีการวางหลักกฎหมายเพื่อใช
คุมครองผลของคําสั่งทางปกครองในกรณีนี้เปนการเฉพาะ ทํานองเดียวกับในระบบกฎหมาย
ฝร่ังเศสที่แยกทฤษฎีเกี่ยวกับการคุมครองผลของคําส่ังทางปกครองทั้ง 2 กรณีออกจากกัน คือทฤษฎี
วาดวยขาราชการโดยขอเท็จจริง กับทฤษฏีวาดวยการรักษาการโดยปริยาย  อยางไรก็ตาม ผูศึกษามี
ขอสังเกตเพิ่มเติมวา การสรางหลักกฎหมายเกี่ยวกับการรักษาการโดยปริยายในระบบกฎหมายไทย 
สมควรปลอยใหเปนดุลพินิจของศาลในการวางแนวทางดังกลาวไปกอน โดยขณะนี้ยังไมสมควร
กําหนดเปนบทกฎหมายกลางในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ เนื่องจากการใช
อํานาจของเจาหนาที่ฝายปกครองบางตําแหนงมีความสําคัญมาก จําเปนตองมีการเปลี่ยนแปลงผูที่
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ดํารงตําแหนงนั้นอยูเนืองๆ เพื่อมิใหเกิดการสรางอิทธิพลขึ้น ซ่ึงในการพิจารณาความเหมาะวา
เจาหนาที่ฝายปกครองตําแหนงใดจะใหมีการรักษาการโดยปริยายหรือไม และผูรักษาการโดย
ปริยายนี้จะสามารถปฏิบัติหนาที่ในระหวางนั้นไดเพียงใด สมควรใหศาลเปนผูพัฒนาหลักกฎหมาย
ดังกลาวตอไป 

4.1.1.2  กรณีท่ีปรากฏในภายหลังวาเจาหนาท่ีฝายปกครองไดรับการแตงตั้งโดย
มิชอบ หมายถึง ในขณะที่ออกคําสั่งทางปกครองนั้น เจาหนาที่ฝายปกครองผูออกคําสั่งดังกลาว
ไดรับการแตงตั้งแลว และยังคงดํารงตําแหนงเชนวานั้นอยู แตไดปรากฏในภายหลังวาเจาหนาที่ฝาย
ปกครองนั้นเปนผูที่ขาดคุณสมบัติ หรือมีลักษณะตองหาม หรือไดรับการแตงตั้งโดยมิชอบดวย
กฎหมาย ซ่ึงทําใหเจาหนาที่ฝายปกครองตองพนจากตําแหนงไป  

1)  ในระบบกฎหมายเยอรมัน ไดวางหลักเกณฑเกี่ยวกับผลทางกฎหมาย
ของคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีเหตุบกพรองในกรณีดังกลาวไว โดย
กําหนดใหการกระทําของขาราชการผูนั้นในชวงเวลาที่ผานมาไดรับความคุมครองตามมาตรา 14 
แหงกฎหมายวาดวยขาราชการเยอรมัน (Bundesbeamtengesetz (BBG)) ซ่ึงทําใหบรรดาการกระทํา
เหลานั้นยังคงชอบดวยกฎหมายตอไป102 โดยมีหลักเกณฑ ดังนี้ 

(1)  การแตงตั้งขาราชการยอมตกเปนโมฆะ ในกรณีดังตอไปนี้ 
-  การแตงตั้งขาราชการนั้นกระทําโดยเจาหนาที่ที่ไมมีอํานาจ  

เวนแตเจาหนาที่ผูมีอํานาจแตงตั้งไดรับรองการแตงตั้งขาราชการผูนั้นในภายหลังใหมีผลสมบูรณ 
โดยใหมีผลยอนหลังนับแตวันแตงตั้ง (BBG มาตรา 11 วรรคหนึ่ง) 

-  บุคคลที่ไดรับการแตงตั้งเปนผูที่ขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะ
ตองหามตามที่กฎหมายกําหนด (BBG มาตรา 11 วรรคสอง) 

(2) เมื่อผูบังคับบัญชาไดทราบถึงเหตุความเปนโมฆะของคําสั่งแตงตั้ง
ขาราชการผูใด ใหผูบังคับบัญชามีคําสั่งหามขาราชการผูนั้นปฏิบัติหนาที่ตอไป เวนแตกรณีการ
แตงตั้งขาราชการซึ่งกระทําโดยเจาหนาที่ที่ไมมีอํานาจ ใหผูบังคับบัญชามีคําส่ังหามขาราชการ
ปฏิบัติหนาที่ ตอเมื่อเจาหนาที่ผูมีอํานาจแตงตั้งไดปฏิเสธการรับรองการแตงตั้งขาราชการผูนั้นใหมี
ผลสมบูรณ (BBG มาตรา 13 วรรคหนึ่ง) 

(3)  ในกรณีที่คําสั่งแตงตั้งขาราชการผูใดตกเปนโมฆะ กรณีดังกลาว
ไมเปนการกระทบกระเทือนถึงการปฏิบัติหนาที่ใดๆ ของขาราชการผูนั้นที่ผานมาจนถึงเวลาที่มี
คําส่ังหามการปฏิบัติหนาที่ (BBG มาตรา 14) 

                                                 
102 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ข เลมเดิม.  หนา 145-146. 
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2)  ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส สภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) ไดวางทฤษฎี
เพื่อคุมครองผลของการกระทําทางปกครองที่ปรากฏในภายหลังวาเจาหนาที่ฝายปกครองนั้นไดรับ
การแตงตั้งหรือมอบอํานาจโดยมิชอบ คือ ทฤษฎีวาดวยขาราชการโดยขอเท็จจริง (la théorie du 
fonctionnaire de fait) โดยยอมรับการกระทําทางปกครองใดๆ ของบุคคลที่อาจถูกแตงตั้งเขาไป
ทํางานในฝายปกครองโดยไมถูกตอง (irrégulièrement) ซึ่งเจาหนาที่ฝายปกครองผูนั้นเองก็ไมทราบ
วาการแตงตั้งตนนั้นไมถูกตอง อีกทั้งในขณะเดียวกันสาธารณชนก็ไมสามารถรับทราบไดวา 
เจาหนาที่ฝายปกครองที่ตนเขาไปติดตอดวยไมไดเปนเจาหนาที่ฝายปกครองที่ไดรับการแตงตัง้อยาง
ถูกตอง ในกรณีดังกลาวตองถือวา การกระทําของเจาหนาที่ฝายปกครองผูนั้นเสมือนเปนการกระทํา
ของเจาหนาที่ตามกฎหมายจนกวาจะมีการเพิกถอนการแตงตั้งเจาหนาที่ผูนั้น103 

3)  ในระบบกฎหมายไทย คําส่ังทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ฝาย
ปกครองที่ไดรับแตงตั้งใหดํารงตําแหนงโดยไมชอบดวยกฎหมาย แมในภายหลังเขาตองพนจาก
ตําแหนงไปก็ตาม หากในระหวางเวลาที่ดํารงตําแหนงจนถึงเวลาที่พนจากตําแหนงไดมีการใช
อํานาจในตําแหนงนั้นออกคําสั่งทางปกครองใด คําสั่งทางปกครองที่เกิดขึ้นก็จะไดรับความ
คุมครองตามบทบัญญัติมาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
โดยกําหนดใหการพนจากตําแหนงเชนวานี้ไมกระทบกระเทือนถึงการใดที่ผูนั้นไดปฏิบัติไป คําสั่ง
ทางปกครองดังกลาวจึงยังคงมีผลสมบูรณทางกฎหมายตอไป ดังจะเห็นไดจากคําวินิจฉัยของ
คณะกรรมการกฤษฎีกาเรื่องหนึ่งวา “...กรณีที่รัฐมนตรีวาการกระทรวงเกษตรและสหกรณ ได
แตงตั้งใหนาย พ. ดํารงตําแหนงรักษาการรองเลขาธิการนั้น แมวาการแตงตั้งดังกลาวจะชอบดวย
กฎหมายหรือไมก็ตาม ตามมาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
บัญญัติวา ถาปรากฏภายหลังวาเจาหนาที่หรือกรรมการในคณะกรรมการที่มีอํานาจพิจารณาทาง
ปกครองใดขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะตองหามหรือการแตงตั้งไมชอบดวยกฎหมาย อันเปนเหตุ
ใหผูนั้นตองพนจากตําแหนงการพนจากตําแหนงเชนวานี้ไมกระทบกระเทือนถึงการใดที่ผูนั้นได
ปฏิบัติไปตามอํานาจหนาที่ จึงเห็นวา การปฏิบัติหนาที่ของนาย พ. เปนไปตามมาตรา 19 แหง
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ” 104 

4)  เมื่อวิเคราะหเปรียบเทียบผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองกรณี
ที่ปรากฏในภายหลังวาเจาหนาที่ฝายปกครองไดรับการแตงตั้งโดยมิชอบแลว เห็นวา ทั้งเยอรมัน 
ฝร่ังเศส และไทย มีหลักการคุมครองผลของคําสั่งทางปกครองในกรณีนี้ใหยังคงสมบูรณตอไป
                                                 

103 นันทวัฒน  บรมานันท.  (2547).  หลักพื้นฐานกฎหมายปกครองฝรั่งเศส.  หนา 165. 
104 บันทึกสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง ขอหารือปญหาขอกฎหมายตามพระราชบัญญัติ

กองทุนฟนฟูและพัฒนาเกษตรกร พ.ศ. 2542 (เรื่องเสร็จที่ 397/2548) 
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เชนเดียวกัน โดยในระบบกฎหมายฝรั่งเศสเปนการสรางหลักกฎหมายโดยองคกรตุลาการ สวนใน
ระบบกฎหมายเยอรมันและระบบกฎหมายไทยไดกําหนดหลักการดังกลาวไวอยางชัดเจนในบท
กฎหมาย แตมีขอสังเกตวาบทกฎหมายของเยอรมัน ไดกําหนดขั้นตอนการคุมครองผลของคําสั่ง
ทางปกครองกรณีนี้ไวอยางนาสนใจ คือ เมื่อปรากฏแกผูบังคับบัญชาวา เจาหนาที่ในสังกัดของตน
ไดรับการแตงตั้งโดยไมชอบดวยกฎหมาย หรือเปนผูที่ขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะตองหาม ให
ผูบังคับบัญชามีคําสั่งหามเจาหนาที่ผูนั้นปฏิบัติหนาที่ช่ัวคราว จนกวาจะมีผลการวินิจฉัยเกี่ยวกับ
ความชอบดวยกฎหมายของการแตงตั้งดังกลาวออกมา และหากปรากฏคําวินิจฉัยวาการแตงตั้ง
เจาหนาที่ผูนั้นเปนโมฆะ กรณีก็จะไมกระทบกระเทือนถึงการใดที่เจาหนาที่ผูนั้นไดกระทําลงใน
ระหวางดํารงตําแหนงไปจนถึงเวลาที่มีคําสั่งหามปฏิบัติหนาที่ ซ่ึงแตกตางจากบทกฎหมายของไทย
ที่มิไดกําหนดขั้นตอนดังเชนในระบบกฎหมายเยอรมัน โดยมาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติ 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ไดคุมครองผลของคําสั่งทางปกครองทั้งหมดจนถึงเวลาที่เจาหนาที่
ฝายปกครองนั้นพนจากตําแหนงเลยทีเดียว  

ผูศึกษาจึงเห็นวาหลักเกณฑในบทกฎหมายของเยอรมันมีความรัดกุม
กวาหลักเกณฑในบทกฎหมายของไทย และสมควรนําหลักการดังกลาวมาใชเปนแนวทางในการ
แกไขเพิ่มเติมบทบัญญัติมาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ โดยใหมี
หลักการวา เมื่อไดปรากฏวาเจาหนาที่ที่มีอํานาจพิจารณาทางปกครองใดขาดคุณสมบัติหรือมี
ลักษณะตองหามหรือการแตงตั้งไมชอบดวยกฎหมาย ใหผูบังคับบัญชาสั่งเจาหนาที่ฝายปกครองนัน้
หยุดการพิจารณาเรื่องไวกอน และหากเหตุดังกลาวทําใหผูนั้นตองพนจากตําแหนง การพนจาก
ตําแหนงเชนวานี้ ไมกระทบกระเทือนถึงการใดที่ผูนั้นไดปฏิบัติไปตามอํานาจหนาที่จนถึงวันที่มี
คําส่ังใหหยุดการพิจารณาเรื่องดังกลาว 

4.1.2  กรณีบกพรองดานเนื้อเร่ือง 
เหตุบกพรองดานเนื้อเรื่อง เปนกรณีที่เกิดจากเจาหนาที่ฝายปกครองเปนผูมี

อํานาจกระทําการในเรื่องใดเรื่องหนึ่ง แตไปลวงลํ้าส่ังการในเรื่องที่อยูในอํานาจหนาที่ของ
เจาหนาที่ฝายปกครองอื่น เชน นายกเทศมนตรีมีคําสั่งอยางหนึ่งอยางใดอันมิใชอํานาจหนาที่ใน
กรอบที่ตนเองมี แตแทจริงแลวเปนเรื่องที่อยูในอํานาจของสภาเทศบาล เปนตน 

1)  ในระบบกฎหมายเยอรมัน การที่เจาหนาที่ฝายปกครองฝายหนึ่งไปใชอํานาจ
ของเจาหนาที่ฝายปกครองอีกฝายหนึ่ง โดยเจาหนาที่ทั้งสองฝายปฏิบัติงานอยูคนละองคกร เชน  
ในกรณีที่พนักงานสอบสวนคดีอาญาไปออกคําสั่งใหคูกรณีที่ขับรถโดยประมาทฝายหนึ่งชดใช 
คาสินไหมทดแทนใหแกคูกรณีอีกฝายหนึ่ง อันเปนการออกคําสั่งทางปกครองในเรื่องที่ตนไมมี
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อํานาจ คดีทํานองนี้ศาลปกครองเยอรมันเคยวินิจฉัยวาเปนโมฆะ105 ดังนั้น โดยทั่วไปแลวการออก
คําส่ังทางปกครองโดยเจาหนาที่ฝายปกครองอื่นที่ไมมีอํานาจในเนื้อหานั้นเลย จึงถือวาเปนการฝา
ฝนกฎหมายอยางรุนแรงและประจักษชัดตามกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครอง
ของเยอรมัน ค.ศ. 1976 (VwVfG) มาตรา 44 วรรคหนึ่ง และดวยเหตุนี้คําสั่งทางปกครองดังกลาวจึง 
ตกเปนโมฆะ106 

2)  ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส ความไมชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครอง
ที่เกิดขึ้นอันเนื่องมาจากบุคคลที่ออกคําสั่งทางปกครองไมมีอํานาจตามกฎหมายที่จะกระทํา โดย
คําส่ังทางปกครองนั้นอาจเกิดขึ้นไดแตเปนอํานาจของบุคคลอื่น เชน คําส่ังทางปกครองที่ออกโดย
รัฐมนตรีที่ไมมีอํานาจในเรื่องนั้นและเห็นไดวาเปนอํานาจของรัฐมนตรีอ่ืน107 หรือกฎหมาย
กําหนดใหการทําสัญญาสําเร็จรูปสําหรับการเชาทรัพยสินการเกษตรเปนอํานาจของผูใหเชาและ 
ผูเชาในรูปของคณะกรรมการรวม แตปรากฏวาผูวาราชการจังหวัดซ่ึงมีหนาที่ประกาศรูปแบบ
สัญญาสําเร็จรูปดังกลาว กลับไปจัดทําสัญญานั้นแทนคณะกรรมการรวม108 หรือไปเพิ่มเติมขอความ
บางประการเพิ่มไปจากที่คณะกรรมการรวมกําหนดไว109 หรือการที่รัฐมนตรีวาการกระทรวงเกษตร
ใชอํานาจสั่งการใหจํากัดคาตอบแทนบุคลากรของกองทุนสงเคราะหเกษตรกร แตจริงๆ แลวอํานาจ
เชนนั้นเปนของเจาหนาที่ผูรับผิดชอบบริหารกองทุนฯ ไมใชของรัฐมนตรี110 เปนตน ในกรณีนี้ 
สภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) ไดวางแนวคําวินิจฉัยวา เปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายและอาจ
เพิกถอนได 

อีกกรณีหนึ่งที่พบไดก็คือ การกระทําทางปกครองบางอยางที่ตองมี
ผูกระทํารวมกันหลายคน แตจริงๆ แลวกลับมีเจาหนาที่เพียงคนเดียวเปนผูส่ังการ เชน ในกฤษฎีกา
บางเรื่องที่กฎหมายกําหนดใหตองลงนามรวมของรัฐมนตรีหลายๆ คน แตปรากฏวามีรัฐมนตรีเพียง
คนเดียวหรือบางคนลงนาม หรือรัฐมนตรีที่ตองรักษาการตามกฤษฎีกาไมไดลงนาม หรือลงนาม
เพียงบางคน ก็จะสงผลใหการกระทําทางปกครองนั้นไมชอบดวยกฎหมายและอาจเพิกถอนได  

                                                 
105 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ข เลมเดิม.  หนา 168. 
106 วรเจตน  ภาคีรัตน ง เลมเดิม.  หนา 33.  
107 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ ลงวันที่ 27 พฤศจิกายน 1981 คดี Syndicat de Guyoville 
108 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ ลงวันที่ 18 พฤษภาคม 1949 คดี Association des Proprietaires Bailleurs du 

Lot-ET Garonne 
109 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ ลงวันที่ 17 มีนาคม 1958 คดี Gérard du Barry 
110 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ ลงวันที่ 1 ตุลาคม 1954 คดี Féderation Nationale Des Syndicats d’ingé 

nieurs, Cadres Administratifs et Employés de L’Agriculture 
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เวนแตเปนกรณีการแกไขเพิ่มเติมกฤษฎีกาเดิม และการแกไขเพิ่มเติมนั้นเกี่ยวของเฉพาะความ
รับผิดชอบของรัฐมนตรีบางคน ดังนี้ แมจะไมมีลายมือช่ือของรัฐมนตรีที่เคยลงนาม แตการแกไข
ครั้งหลังรัฐมนตรีคนนั้นไมเกี่ยวของ กฤษฎีกายอมสมบูรณ  หรืออีกกรณีหนึ่งคือ ประกาศระหวาง
กระทรวง ซ่ึงหมายถึงประกาศที่ตองมีรัฐมนตรีหลายกระทรวงรวมลงนาม ก็ตองมีการลงนามให
ครบทุกกระทรวง ดังนั้น รัฐมนตรีคนใดคนหนึ่งจะไปสั่งการในรูปแบบอื่นเพื่อเล่ียงการออก
ประกาศระหวางกระทรวงไมได111 ซ่ึงผลของการกระทําทางปกครองที่มีการฝาฝนหลักเกณฑ
ดังกลาว สภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) ไดวางแนวคําวินิจฉัยวา เปนการกระทําที่ไมชอบดวย
กฎหมายและอาจเพิกถอนไดเชนกัน 

อยางไรก็ตาม หลักการเรื่องอํานาจของเจาหนาที่ในดานเนื้อเรื่องนี้  
มีขอยกเวนอยูในทฤษฎีวาดวยสถานการณพิเศษ (théorie des circonstances exceptionnelles) ซ่ึง
ตามทฤษฎีนี้เปนขอยกเวนทุกอยางเกี่ยวกับหลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางทาง
ปกครอง โดยเฉพาะหลักกฎหมายเกี่ยวกับเรื่องความสามารถของเจาหนาที่ผูออกคําสั่งทางปกครอง 
ดังจะเห็นไดวาในกรณีที่มีภัยธรรมชาติรายแรง หรือกรณีมีสถานการณฉุกเฉิน รัฐบาลสามารถออก 
รัฐกฤษฎีกากําหนดมาตรการใดๆ ซ่ึงปกติแลวมาตรการดังกลาวจะตองออกโดยกฎหมายของฝาย
นิติบัญญัติ หรือหลักเรื่องการแบงอํานาจระหวางเจาหนาที่ฝายตางๆ ก็ลดความเขมงวดลงและ
เจาหนาที่ฝายปกครองคนหนึ่งอาจใชอํานาจของเจาหนาที่ฝายปกครองอีกคนหนึ่งได112 

3)  ในระบบกฎหมายไทย การออกคําสั่งทางปกครองโดยเจาหนาที่ฝาย
ปกครองในองคกรหนึ่งไปใชอํานาจของเจาหนาที่ฝายปกครองในอีกองคกรหนึ่ง ยอมถือวากรณี
ดังกลาวเปนเหตุบกพรองที่รุนแรงและประจักษชัด อันสงผลใหคําสั่งทางปกครองนั้นเสียไปหรือ 
ไมมีผลทางกฎหมาย ดังจะเห็นไดจากในคดีหนึ่งศาลฎีกาไดวินิจฉัยวา “เจาพนักงานจราจรมีอํานาจ
ออกขอบังคับหรือคําสั่งกําหนดสถานที่จอดพักรถได ตามพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2477 
แตถาสถานที่จอดพักรถนั้นอยูในความครอบครองของเอกชนและเอกชนเปนผูเรียกเก็บคาบริการ
ในการจอดรถ ก็ไมเปนสถานที่จอดพักรถตามความหมายของพระราชบัญญัติจราจรทางบกฯ  
แตเปนสถานีขนสงตามพระราชบัญญัติการขนสง พ.ศ. 2497 ซ่ึงบัญญัติใหเปนอํานาจรัฐมนตรีเปน
ผูกําหนดสถานที่ที่ใชเปนสถานีขนสง เจาพนักงานจราจรไมมีอํานาจกําหนด” 113 หรือในอีกคดีหนึ่ง 
ศาลฎีกาก็ไดวินิจฉัยวา “...อํานาจที่จะกําหนดราคาสูงของการขายสงขายปลีกส่ิงของที่หามมิใหคา
กําไรเกินควร ตามพระราชบัญญัติปองกันการคากําไรเกินควร พ.ศ. 2490 กฎหมายใหอยูในอํานาจ
                                                 

111 ประสาท  พงษสุวรรณ.  เลมเดิม.  หนา 259. 
112 แหลงเดิม.  หนา 261. 
113 คําพิพากษาฎีกาที่ 1322-1324/2510 
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ของคณะกรรมการปองกันการคากําไรเกินควร ที่จะสั่งการไดตามที่เห็นสมควร ตามความใน 
มาตรา 8 (1) ดังนั้น การที่ผูอํานวยการองคการสงเคราะหทหารผานศึก ไดออกประกาศกําหนดราคา
สูงสุดของเนื้อสุกรชําแหละ โดยหามมิใหผูขายปลีกเนื้อสุกรชําแหละในเขตจังหวัดพระนครธนบุรี 
ขายปลีกเนื้อสุกรเกินกวาราคาที่กําหนดไว ประกาศดังกลาวจึงหามีผลบังคับถึงจะเอาความผิดเปน
โทษอาญาแกผูฝาฝนนั้นไม” 114 นอกจากนี้ คณะกรรมการกฤษฎีกาไดเคยวินิจฉัยในทํานองเดียวกัน
สรุปวา “เมื่อขอเท็จจริงปรากฏวาบริษัท ก. ไดดําเนินการกอสรางสถานที่บรรจุกาซและไดรับ
ใบอนุญาตประกอบกิจการบรรจุกาซอยูกอนที่จะมีกฎกระทรวงใหใชบังคับผังเมืองรวม และการที่
บริษัทฯ ไดขอตออายุใบอนุญาตฯ ยอมแสดงใหเห็นวาบริษัทฯ ประสงคจะใชประโยชนที่ดิน
เชนนั้นตอไปเมื่อมีกฎกระทรวงใหใชบังคับผังเมืองรวมแลว ซ่ึงในกรณีนี้มาตรา 27 วรรคสอง แหง
พระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518 บัญญัติใหคณะกรรมการผังเมืองมีอํานาจกําหนดหลักเกณฑ 
วิธีการ และเงื่อนไขที่เจาของหรือผูครอบครองที่ดินจะตองแกไขเปลี่ยนแปลงหรือระงับการใช
ประโยชนที่ดินเชนนั้นตอไปภายในระยะเวลาที่เห็นสมควรได หากกรมโยธาธิการเห็นวาการใช
ประโยชนที่ดินเชนนั้นตอไปเปนการขัดตอนโยบายของผังเมืองรวมในสาระสําคัญที่เกี่ยวกับ
สุขลักษณะ ความปลอดภัยของประชาชน และสวัสดิภาพของสังคม จึงไมควรตออายุใบอนุญาต
ประกอบกิจการบรรจุกาซใหแกบริษัทฯ แลว กรมโยธาธิการก็ควรจะสงเรื่องดังกลาวไปให
คณะกรรมการผังเมืองพิจารณาตามอํานาจหนาที่ตามมาตรา 27 แหงพระราชบัญญัติการผังเมืองฯ 
ตอไป”115 

4)  เมื่อวิเคราะหเปรียบเทียบผลทางกฎหมายของคําส่ังทางปกครองใน
กรณีที่ เจาหนาที่ฝายปกครองมีเหตุบกพรองดานเนื้อเรื่องแลว เห็นวา ในระบบกฎหมายเยอรมัน
และระบบกฎหมายไทยมีการวินิจฉัยกรณีเหตุบกพรองดังกลาวในแนวทางเดียวกัน คือมองวาเปน
เหตุบกพรองที่รุนแรงและประจักษชัด โดยอาจเทียบเคียงไดกับกรณีบุคคลที่ออกคําสั่งทางปกครอง
ปราศจากอํานาจนั่นเอง ซ่ึงแตกตางจากในระบบกฎหมายฝรั่งเศสที่มองวาเหตุบกพรองที่เกิดขึ้นนี้
มิไดรุนแรงจนถึงขนาดตกเปนโมฆะ โดยเห็นวาคําส่ังดังกลาวยังคงมีผลใชบังคับไดตอไปจนกวาจะ
ถูกเพิกถอน ทั้งนี้ ผูศึกษาเขาใจวาอาจมีเหตุผลมาจากการที่ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสมิไดแบงแยก
องคกรฝายปกครองเปนเอกเทศอยางชัดเจน โดยองคกรฝายปกครองทั้งหมดกระทําการใดๆ ในนาม
ของรัฐซึ่งเปนนิติบุคคลเพียงหน่ึงเดียวดวยกันทั้งสิ้น ดังนั้น การลวงลํ้าอํานาจระหวางองคกรฝาย
ปกครองดวยกัน จึงมิไดรุนแรงและประจักษชัดหากเทียบกับกรณีของเยอรมันและไทย 
                                                 

114 คําพิพากษาฎีกาที่ 315/2495 
115 บันทึกสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง การออกคําสั่งไมตออายุใบอนุญาตประกอบกิจการ

บรรจุกาซ (เรื่องเสร็จที่ 628/2543) 
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4.1.3  กรณีบกพรองดานลําดับชั้น  
เหตุบกพรองดานลําดับชั้น เปนกรณีที่เกิดจากเจาหนาที่ฝายปกครองซึ่งดํารง

ตําแหนงหนึ่งกาวลวงเขาไปใชอํานาจของเจาหนาที่ฝายปกครองอีกตําแหนงหนึ่ง โดยเจาหนาที่ 
ทั้งสองฝายตางมีความสัมพันธกันในแงการบังคับบัญชา ไมวาเจาหนาที่ฝายปกครองนั้นจะดํารง
ตําแหนงระดับสูงกวาหรือต่ํากวาก็ตาม 

1)  ในระบบกฎหมายเยอรมันไดวางหลักเกณฑวา หนวยงานฝายปกครองตางๆ 
ในองคกรซึ่งสัมพันธกันอยางเปนลําดับชั้นตามสายการบังคับบัญชา หากกฎหมายกําหนดให
หนวยงานฝายปกครองใดมีอํานาจที่จะปฏิบัติภารกิจในเรื่องนั้น โดยหลักทั่วไปแลวหนวยงาน 
ฝายปกครองที่อยูในลําดับที่สูงกวา (หนวยงานบังคับบัญชา) ไมสามารถที่จะใชอํานาจแทน
หนวยงานที่อยูในลําดับต่ํากวา (หนวยงานใตบังคับบัญชา) ได เวนแตเขากรณียกเวนที่กฎหมาย
กําหนด116 หรือในกรณีจําเปนหรือกรณีที่เห็นไดวาหนวยงานใตบังคับบัญชาไมสามารถปฏิบัติ
ภารกิจตามคําสั่งได หนวยงานที่อยูในลําดับที่สูงกวาในฐานะหนวยงานบังคับบัญชายอมสามารถ
เขามาใชอํานาจของหนวยงานที่อยูในลําดับต่ํากวาในฐานะที่เปนหนวยงานใตบังคับบัญชาได
โดยตรง (Selbsteintrittsrecht der höheren Behörde)117 

แตเมื่อกฎหมายกําหนดใหอํานาจปฏิบัติภารกิจทางปกครองแกหนวยงาน 
ฝายปกครองใดแลว การที่หนวยงานฝายปกครองดังกลาวจะแบงแยกอํานาจภายในกันอยางไร เปน
เร่ืองที่แตละหนวยงานจะตองไปกําหนดระเบียบภายในเองวาจะใหเจาหนาที่ฝายปกครองตําแหนง
ใดมีอํานาจกระทําการแทนหนวยงานในเรื่องใด ดังนั้น การแบงแยกสวนหรือแผนกยอยใน
หนวยงานเพื่อปฏิบัติภารกิจทางปกครองนั้นจึงถือเปนเรื่องภายใน กรณีที่สวนหรือแผนกยอยของ
หนวยงานไมมีหนาที่ที่จะพิจารณาเรื่องทางปกครอง เชน เร่ืองที่พิจารณานั้นเปนหนาที่ของแผนก A 
แตแผนก B เปนผูพิจารณา ตอมาหนวยงานไดมีคําสั่งตามการพิจารณานั้น ดังนี้ การไมมีอํานาจของ
แผนก B เปนเรื่องภายในหนวยงานเอง ไมอาจใชยันบุคคลภายนอกได คําสั่งทางปกครองที่ออกไป
จึงมีผลสมบูรณ  อยางไรก็ตาม ในบางกรณีที่มีการกําหนดเอาไวในกฎหมายอยางชัดเจนวาเจาหนาที่
ตําแหนงใดในหนวยงานมีอํานาจกระทําการ กรณีนี้เปนกรณีที่เรียกวา “funktionelle Zuständigkeit” 
การฝาฝนกฎเกณฑในเรื่องดังกลาวจะตางจากกรณีการฝาฝนกฎเกณฑภายใน เพราะจะสงผลให
คําส่ังทางปกครองที่ออกมาโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่ไมไดดํารงตําแหนงตามที่กฎหมายกําหนด 
กลายเปนคําส่ังทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย118 และอาจถูกเพิกถอนได 
                                                 

116 วรเจตน  ภาคีรัตน ง เลมเดิม.  หนา 31. 
117 แหลงเดิม.  หนา 28. 
118 แหลงเดิม.  หนา 31. 
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2)  ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส ความไมชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครอง
อันเนื่องมาจากเหตุบกพรองดานลําดับชั้น ไมวาในกรณีที่ผูใตบังคับบัญชาออกคําส่ังทางปกครอง
ในเรื่องที่กฎหมายกําหนดใหเปนอํานาจหนาที่ของผูบังคับบัญชา เชน คําสั่งของอธิบดีกรมพัฒนา
ฝมือแรงงานที่ลวงลํ้าอํานาจของรัฐมนตรีวาการกระทรวงแรงงาน119 หรือคําสั่งของนายกเทศมนตรี
ที่ลวงลํ้าอํานาจของรัฐมนตรี120 และในทางกลับกัน กรณีที่ผูบังคับบัญชาออกคําส่ังทางปกครองใน
เร่ืองที่กฎหมายกําหนดใหเปนอํานาจหนาที่ของผูใตบังคับบัญชา เชน ผูวาราชการจังหวัดแทรงแซง
เขาไปใชอํานาจของผูอํานวยการสํานักงานเกษตรจังหวัด121 หรือผูวาราชการจังหวัดแทรกแซงเขา
ไปใชอํานาจของนายอําเภอออกคําส่ังปลดตํารวจปาไม122 หรือรัฐมนตรีแทรกแซงเขาไปใชอํานาจ
ของผูวาราชการจังหวัดออกคําส่ังปฏิเสธไมออกใบอนุญาตประกอบวิชาชีพ123 สภาแหงรัฐ (Conseil 
d’Etat) ไดวางแนวคําวินิจฉัยในกรณีดังกลาววา เปนคําส่ังทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายและ
อาจเพิกถอนได  

อยางไรก็ดี ตามหลักการบังคับบัญชาในระบบราชการ ผูบังคับบัญชายอมมี
อํานาจที่จะสั่งการหรือใหแนวปฏิบัติแกผูใหบังคับบัญชาในการใชอํานาจในเรื่องที่กฎหมายบัญญัติ
ใหเปนอํานาจของผูใตบังคับบัญชาได แตไมมีอํานาจกระทําการแทนผูใตบังคับบัญชาเสียเอง 
(pouvoir de substitution) เวนแตในกรณีที่เปนการพิจารณาอุทธรณคําสั่งทางปกครอง กลาวคือ เมื่อ
คูกรณีไดยื่นอุทธรณคําสั่งตอผูบังคับบัญชาของเจาหนาที่ผูออกคําส่ังทางปกครอง ผูบังคับบัญชาก็
สามารถวินิจฉัยอุทธรณและเพิกถอนหรือแกไขเปลี่ยนแปลงคําส่ังนั้นได 

3)  ในระบบกฎหมายไทย เมื่อกฎหมายกําหนดใหเจาหนาที่ฝายปกครองใน
ตําแหนงใดเปนผูใชอํานาจออกคําสั่งทางปกครองแลว การใชอํานาจดังกลาวก็จะตองกระทําโดย
เจาหนาที่ฝายปกครองนั้น การที่เจาหนาที่ฝายหนึ่งแทรกแซงเขาไปใชอํานาจของเจาหนาที่อีกฝาย
หนึ่ง โดยเจาหนาที่ทั้งสองฝายมีความสัมพันธกันในแงการบังคับบัญชา ไมวาเปนกรณีที่การออก
คําส่ังทางปกครองนั้นเปนอํานาจของผูดํารงตําแหนงระดับสูง แตผูที่ดํารงตําแหนงต่ํากวาซึ่งมีฐานะ
เปนผูใตบังคับบัญชาของผูดํารงตําแหนงนั้นลวงลํ้าเขาไปใชอํานาจดังกลาวดวยตนเอง หรือกรณีที่
กฎหมายกําหนดใหการออกคําส่ังทางปกครองเปนอํานาจของผูดํารงตําแหนงหนึ่ง แตผูที่ดํารง

                                                 
119 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ ลงวันที่ 28 กรกฎาคม 1951 คดี Compagnie Industrielle des Téléphones 
120 ประสาท  พงษสุวรรณ.  เลมเดิม.  หนา 254. 
121 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ ลงวันที่ 10 มิถุนายน 1949 คดี Syndicat de la propriété agricole de la 

Corrèze 
122 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ ลงวันที่ 15 กุมภาพันธ 1961 คดี Alfred Joseph 
123 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ ลงวันที่ 18 กรกฎาคม 1947 คดี Sesseau 
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ตําแหนงระดับสูงกวาซ่ึงมีฐานะเปนผูบังคับบัญชาของผูดํารงตําแหนงนั้นเขาไปแทรกแซงใชอํานาจ
ดังกลาวดวยตนเอง ยอมทําใหคําสั่งทางปกครองไมชอบดวยกฎหมายและอาจเพิกถอนได ซ่ึงการ
พิจารณาผลของคําส่ังทางปกครองดังกลาวอาจแยกไดเปน 2 กรณี คือ 

(1) กรณีผูใตบังคับบัญชาลวงลํ้าเขาไปใชอํานาจของผูบังคับบัญชา เชน 
กฎหมายกําหนดใหการออกใบอนุญาตเปนอํานาจของอธิบดี แตผูอํานวยการกองไปออกใบอนุญาต
นั้นเสียเอง โดยที่อธิบดียังมิไดมอบหมายใหกระทําการดังกลาว กรณีเชนนี้ถือวาเปนเหตุบกพรองที่
รุนแรง และเมื่อปรากฏขึ้นก็สมควรตองเพิกถอนคําส่ังทางปกครองนั้น ดังจะเห็นไดจากความเห็น
ของคณะกรรมการกฤษฎีกาเรื่องหนึ่งซ่ึงวินิจฉัยวา “การที่พนักงานเจาหนาที่ในสํานักงานจัดรูป
ที่ดินจังหวัด ออกคําส่ังทางปกครองแทนหัวหนาสํานักงานจัดรูปที่ดินจังหวัดในขณะที่ยังไมมีคําสั่ง
แตงตั้งใหเปนผูรักษาการในตําแหนงหัวหนาสํานักงานจัดรูปที่ดินจังหวัดและตอมาไดมีคําสั่ง
แตงตั้งพนักงานเจาหนาที่ดังกลาวเปนผูรักษาการในตําแหนงหัวหนาสํานักงานจัดรูปที่ดินจังหวัด 
โดยใหมีผลยอนหลังไปถึงวันที่พนักงานเจาหนาที่ผูนั้นออกคําสั่งทางปกครอง คําสั่งทางปกครอง
ดังกลาวจะชอบดวยกฎหมายหรือไม นั้น เห็นวา ตามมาตรา 12 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 บัญญัติวา “คําสั่งทางปกครองจะตองกระทําโดยเจาหนาที่ซ่ึงมี
อํานาจหนาที่ในเรื่องนั้น” หมายความวาในขณะที่ออกคําสั่งทางปกครอง เจาหนาที่ผูนั้นจะตองเปน
เจาหนาที่ซ่ึงมีอํานาจหนาที่ในเรื่องนั้น ในกรณีที่ยังไมมีคําสั่งแตงตั้งใหผูใดรักษาการในตําแหนง
หัวหนาสํานักงานจัดรูปที่ดินจังหวัด พนักงานเจาหนาที่ในสํานักงานจัดรูปที่ดินจังหวัดจึงไมมี
อํานาจออกคําส่ังทางปกครองแทนหัวหนาสํานักงานจัดรูปที่ดินจังหวัดได ดังนั้น คําส่ังทางปกครอง
ที่ออกโดยเจาหนาที่ซ่ึงไมมีอํานาจในเรื่องนั้นจึงเปนคําส่ังทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย”124 

(2) กรณีผูบังคับบัญชาแทรกแซงเขาไปใชอํานาจของผูใตบังคับบัญชา เชน  
ผูวาราชการจังหวัดไปใชอํานาจวินิจฉัยอุทธรณคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ในสังกัดของ
สวนราชการประจําจังหวัด ซ่ึงแทจริงแลวอํานาจดังกลาวเปนของหัวหนาสวนราชการประจํา
จังหวัดนั้น ในกรณีเชนนี้แมอาจมองวาคําสั่งดังกลาวไมชอบดวยกฎมาย และโดยทั่วไปยอมสมควร
เพิกถอนคําสั่งทางปกครองนั้น แตบางกรณีก็ไมถือวาเปนเหตุบกพรองที่รุนแรงมากนัก และ 
ไมจําเปนตองเพิกถอนคําส่ังนั้นก็ได ดังจะเห็นจากความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาเรื่องหนึ่ง
ซ่ึงมีวินิจฉัยสรุปความไดวา “เมื่อพิจารณาคําส่ังสํานักงานคณะกรรมการอาหารและยาแลว จะเห็น
ไดวาโดยเนื้อหาของคําส่ังนั้นมีสาระเปนการแตงตั้งผูชวยผูอํานวยการกองเพื่อใหปฏิบัติหนาที่แทน
ผูอํานวยการกองและเสนอความเห็นตอเลขาธิการคณะกรรมการอาหารและยาไดโดยตรง ซ่ึงทําให
                                                 

124 บันทึกสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง อํานาจหนาที่ของผูรักษาการในตําแหนงและผูปฏิบัติ
ราชการแทนหัวหนาสํานักงานจัดรูปที่ดินจังหวัด (เรื่องเสร็จที่ 78/2541) 
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ไมสอดคลองกับอํานาจหนาที่ที่กําหนดไวในกฎกระทรวงแบงสวนราชการใหเปนของสวนราชการ
ภายในโดยมีผูอํานวยการกองเปนผูบังคับบัญชาขาราชการและรับผิดชอบในการปฏิบัติราชการของ
กอง ประกอบกับกฎหมายที่เกี่ยวของไมวาจะเปนกฎหมายวาดวยระเบียบบริหารราชการแผนดิน
หรือกฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการพลเรือนก็ไมไดกําหนดตําแหนงผูชวยผูอํานวยการกอง 
รวมทั้งการแตงตั้งบุคคลใหดํารงตําแหนงผูชวยผูอํานวยการกองไวแตอยางใด ฉะนั้น การออกคําสั่ง
ดังกลาวจึงไมถูกตองตามที่กําหนดไวในกฎหมายวาดวยระเบียบบริหารราชการแผนดินและ
กฎหมายวาดวยระเบียบขาราชการพลเรือน แตโดยที่สํานักงานคณะกรรมการอาหารและยาเปน 
สวนราชการที่เรียกชื่ออยางอื่นและมีฐานะเปนกรม มีเลขาธิการเปนผูบังคับบัญชาขาราชการและ
รับผิดชอบในการปฏิบัติราชการใหเปนไปตามที่กฎหมายกําหนด การที่เลขาธิการคณะกรรมการ
อาหารและยาจะสั่งใหขาราชการในกองคนใดปฏิบัติราชการตามที่เลขาธิการฯ มอบหมายก็ยอม
สามารถที่จะกระทําได เนื่องจากเลขาธิการฯ เปนผูบังคับบัญชาขาราชการและรับผิดชอบในการ
ปฏิบัติราชการของสํานักงานคณะกรรมการอาหารและยาใหเกิดผลสัมฤทธิ์ และเปนไปตาม
เปาหมาย แนวทาง และแผนการปฏิบัติราชการของกระทรวง และเปนไปตามที่กฎหมายกําหนด  
ทั้งนี้ ตามที่กําหนดไวในพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดินฯ”125 

4)  เมื่อวิเคราะหเปรียบเทียบผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองในกรณี
เจาหนาที่ฝายปกครองมีเหตุบกพรองดานลําดับชั้นแลว เห็นวา ทั้งเยอรมัน ฝร่ังเศส และไทย มี
แนวทางการวินิจฉัยในทํานองเดียวกัน โดยถือวากรณีที่มีกฎหมายกําหนดไวอยางแจงชัดให
เจาหนาที่ฝายปกครองระดับใดมีอํานาจกระทําการทางปกครองในเรื่องใดแลว หากเจาหนาที่ฝาย
ปกครองระดับอื่นซึ่งอยูในสายบังคับบัญชาเดียวกันแทรกแซงเขาไปใชอํานาจนั้นแทนแลว ไมวา
เจาหนาที่ฝายปกครองนั้นจะมีลําดับชั้นสูงกวาหรือต่ํากวาก็ตาม ผลของคําส่ังทางปกครองดังกลาว
ยอมไมชอบดวยกฎหมาย และเมื่อปรากฏเหตุบกพรองเชนนี้ขึ้นก็สมควรดําเนินการเพิกถอนคําส่ัง
ทางปกครองนั้น 

อยางไรก็ดี ผูศึกษามีขอสังเกตวาแนวทางการวินิจฉัยผลของคําส่ังทาง
ปกครองที่ ไมชอบดวยกฎหมายในกรณีนี้ ได ใหน้ํ าหนัก เหตุบกพรอง อัน เนื่ องมาจาก
ผูใตบังคับบัญชาลวงลํ้าเขาไปใชอํานาจของผูบังคับบัญชา กับกรณีผูบังคับบัญชาแทรกแซงเขาไป
ใชอํานาจของผูใตบังคับบัญชา โดยใหความสําคัญแตกตางกัน ซ่ึงในบางกรณีไดผอนคลายให
ผูบังคับบัญชาสามารถเขาไปใชอํานาจแทนผูใตบังคับบัญชาได เนื่องจากในหลักการบริหารราชการ
แผนดิน ผูบังคับบัญชายอมตองมีหนาที่กําหนดแนวทางปฏิบัติงานใหแกผูใตบังคับบัญชาของตน 
                                                 

125 บันทึกสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง การมอบหมายใหขาราชการในกองปฏิบัติงานตามที่
เลขาธิการคณะกรรมการอาหารและยามอบหมาย (เรื่องเสร็จที่ 577/2547) 

DPU



 73

และควบคุมดูแลการปฏิบัติงานดังกลาวใหเปนไปดวยความเรียบรอย ซ่ึงหากผูใตบังคับบัญชา
ปฏิบัติงานอยางใดผิดพลาดไป ผูบังคับบัญชาก็ตองเปนผูรับผิดชอบในภาพรวม จึงมีความจําเปนที่
ในบางครั้งที่ผูบังคับบัญชาจะตองแทรกแซงเขาไปใชอํานาจของผูใตบังคับบัญชาดวยตนเอง และ
แนวคิดทํานองนี้ ในระบบกฎหมายไทยก็ไดยอมรับเชนกัน โดยพิจารณาไดจากกฎหมายวาดวย
ระเบียบบริหารราชการขององคกรของรัฐตางๆ ที่กําหนดใหผูบังคับบัญชาเปนผูรับผิดชอบการ
ปฏิบัติราชการในองคกรของตน เชน พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ. 2534 
มาตรา 21 (3) กําหนดใหปลัดกระทรวงมีหนาที่รับผิดชอบในการปฏิบัติราชการของสํานักงาน
ปลัดกระทรวง หรือมาตรา 32 แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน ไดกําหนดใหอธิบดีเปนผูรับผิดชอบใน
การปฏิบัติราชการของกรม ดังนั้น ผูบังคับบัญชาจึงมีอํานาจควบคุมดูแลการปฏิบัติงานของ
ผูใตบังคับบัญชาใหเปนไปอยางถูกตองและเหมาะสม อีกทั้งมาตรา 49 และมาตรา 50 แหง
พระราชบัญญัติวิ ธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  พ.ศ . 2539 ยังกําหนดใหเมื่อผูบังคับบัญชา
เห็นสมควรก็ยอมมีอํานาจเพิกถอนคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายไดทั้งหมดหรือ
บางสวน โดยจะใหมีผลยอนหลังหรือไมยอนหลังหรือมีผลในอนาคตไปถึงขณะใดขณะหนึ่งตามที่
กําหนดก็ได 

จากเหตุผลที่กลาวมานี้เอง ผูศึกษาจึงเห็นวา แมมีกฎหมายกําหนดไวอยาง
แจงชัดใหเจาหนาที่ฝายปกครองระดับใดมีอํานาจกระทําการทางปกครองในเรื่องใด และโดยทั่วไป
สมควรใหเจาหนาที่ฝายปกครองระดับนั้นเปนผูใชอํานาจก็ตาม แตหากมีความจําเปนแลว ก็นาจะ
เปดชองใหผูบังคับบัญชาหรือผูกํากับดูแลสามารถเขาไปใชอํานาจดังกลาวแทนผูใตบังคับบัญชาได 
แตเมื่อพิจารณาบทกฎหมายในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ  แลว พบวา
บทบัญญัติในสวนที่เกี่ยวกับอํานาจของผูบังคับบัญชาและผูกํากับดูแลในการควบคุมความชอบดวย
กฎหมายของคําส่ังทางปกครองนั้น จะมีเฉพาะเรื่องในเชิงการแกไขในภายหลังเมื่อปรากฏเหตุ
บกพรองขึ้นแลวเทานั้น เชน การพิจารณาอุทธรณ หรือการเพิกถอนคําส่ังทางปกครองที่ไมชอบดวย
กฎหมาย ผูศึกษาจึงเห็นวา สมควรเพิ่มเติมอํานาจของผูบังคับบัญชาและผูกํากับดูแลในการควบคุม
ความชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครองในเชิงปองกันไวดวย โดยกําหนดเปนมาตรา 12/1 
แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ซ่ึงมีหลักการคือ ในกรณีจําเปนหรือกรณีที่เห็น
ไดวาผูใตบังคับบัญชาไมสามารถปฏิบัติภารกิจตามอํานาจหนาที่ได ก็ยอมสมควรใหผูบังคับบัญชา
หรือผูกํากับดูแลเขาไปใชอํานาจนั้นแทนผูใตบังคับบัญชาได แตตองเปนกรณีที่หากปลอยให
ผูใตบังคับบัญชาปฏิบัติหนาที่ดังกลาวตอไปจะสงผลเสียหายตอประโยชนสาธารณะหรือสิทธิของ
บุคคลจะเสียหายโดยไมมีทางแกไขไดเทานั้น ทั้งนี้ เพื่อปองกันไมใหผูบังคับบัญชาหรือผูกํากับดูแล
เขาไปแทรกแซงอํานาจของผูใตบังคับบัญชาเกินจําเปนนั่นเอง 
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4.1.4  กรณีบกพรองดานพื้นท่ี 
เหตุบกพรองดานพื้นที่ เปนกรณีที่เกิดจากการที่เจาหนาที่ฝายปกครองใชอํานาจ

ของตนนอกเขตพื้นที่ซ่ึงตนรับผิดชอบ เชน การใชอํานาจของผูวาราชการจังหวัดจังหวัดหนึ่ง 
กาวลวงเขาไปในพื้นที่รับผิดชอบของผูวาราชการจังหวัดอีกจังหวัดหนึ่ง 

1)  ในระบบกฎหมายเยอรมัน ไดบัญญัติถึงผลทางกฎหมายของคําส่ังทางปกครอง
ที่กระทําโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีเหตุบกพรองในอํานาจดานพื้นที่ไวในกฎหมายวิธีพิจารณา
เร่ืองในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครองของเยอรมัน ค.ศ. 1976 (VwVfG) แบงไดเปน 2 กรณี กลาวคือ 

(1) ในกรณีที่คําสั่งทางปกครองเปนกิจกรรมเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย หรือ
สิทธิที่เกี่ยวพันกับสถานที่ เชน เจาหนาที่ฝายปกครองที่มีอํานาจเกี่ยวกับการควบคุมอาคารในเขต
ทองที่ A ไปออกใบอนุญาตใหกอสรางอาคาร หรือออกคําส่ังใหร้ือถอนอาคารแกผูรับคําส่ังในเขต
ทองที่ B ใบอนุญาตหรือคําส่ังดังกลาวยอมตกเปนโมฆะ126 (VwVfG มาตรา 44 วรรคสอง (3)) 

( 2 )  ส วนคํ า ส่ั งท า งปกครองกรณี อ่ื นที่ ไ ม ใ ช กิ จ กรรมที่ เ กี่ ย วกั บ
อสังหาริมทรัพย หรือสิทธิที่เกี่ยวพันกับสถานที่ และอาจเยียวยาใหสมบูรณไดในภายหลัง แม
เจาหนาที่ฝายปกครองที่ออกคําสั่งนั้นจะไมมีอํานาจในแงของพื้นที่ก็ตาม กรณีดังกลาวก็ไมถือวา
เปนเหตุรายแรงที่ถึงขนาดจะทําใหคําสั่งทางปกครองตกเปนโมฆะกรรม127 ซ่ึงหมายความวายอม
เปนคําส่ังทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายซึ่งอาจถูกเพิกถอนไดนั้นเอง (VwVfG มาตรา 44 
วรรคสาม (1)) และหากเหตุบกพรองที่เกิดขึ้นนั้น เปนที่ประจักษชัดวามิไดมีผลกระทบตอเนื้อหา
สาระของคําสั่งทางปกครองแลว ในกรณีนี้ก็ไมอาจยกเหตุบกพรองดังกลาวมาเปนเหตุผลในการ
เพิกถอนคําส่ังทางปกครองได (VwVfG มาตรา 46) 

2)  ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส กรณีที่เจาหนาที่ฝายปกครองมีคําสั่งเกี่ยวกับกิจการ
ที่ไมไดอยูในเขตปกครองของตน ถือเปนเหตุที่สามารถนํามาใชเพิกถอนคําสั่งทางปกครองได
ประการหนึ่ง ตัวอยางเชน ผูวาราชการจังหวัดมีอํานาจออกกฎระเบียบเพื่อรักษาความสงบเรียบรอย
ในเขตจังหวัดของตน การที่ผูวาราชการจังหวัดออกมาตรการรักษาความสงบ (mesure de police) 
เกี่ยวกับบุคคลที่อาศัยอยูในเขตจังหวัดอื่น จึงเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย128 และอาจ 
เพิกถอนได 

 

                                                 
126 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ข เลมเดิม.  หนา 169. 
127 แหลงเดิม.  หนา 171. 
128 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ ลงวันที่ 27 มกราคม 1950 คดี Perrin 
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อยางไรก็ตาม กรณีการกระทําที่มีเหตุบกพรองในอํานาจดานพื้นที่นั้นก็มี
ขอยกเวนอยูบาง เชน การใชมุมถนนเปนจุดแบงแยกเขตการปกครองทองถ่ิน ซ่ึงการออกกฎจราจร
ในบริเวณนี้ อาจจะออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่รับผิดชอบในแตละเขตโดยตางฝายตางออก
เพียงแตใหสอดคลองกันหรือออกกฎฉบับเดียวรวมกัน หรือเจาหนาที่ฝายปกครองสามารถกําหนด
มาตรการเพื่อใชนอกเขตของตนได เนื่องจากมาตรการดังกลาวเกี่ยวกับการดําเนินการเรื่องทรัพยสิน
หรือบริการของนิติบุคคลมหาชน ซ่ึงตนในฐานะผูจัดการแทนนิติบุคคลมหาชนจะตองดูแล
รับผิดชอบ129 

4)  ในระบบกฎหมายไทย การพิจารณาผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองที่
ออกโดยเจาหนาที่ที่มีเหตุบกพรองในอํานาจดานพื้นที่ อาจแยกพิจารณาได 2 กรณี กลาวคือ 

(1)  กรณีที่มีบทกฎหมายกําหนดเขตอํานาจดานพื้นที่ของเจาหนาที่ฝาย
ปกครองไวอยางชัดแจง เชน พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ. 2534 กําหนดให
ผูวาราชการจังหวัดมีอํานาจภายในเขตจังหวัด หรือพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 กําหนดให
นายกเทศมนตรีมีอํานาจภายในเขตเทศบาล ซ่ึงการฝาฝนหลักเกณฑดังกลาวยอมมีผลใหคําส่ังทาง
ปกครองไมชอบดวยกฎหมายและอาจเพิกถอนได ดังจะเห็นไดจากความเห็นของคณะกรรมการ
กฤษฎีกาเรื่องหนึ่งซ่ึงวินิจฉัยสรุปความไดวา “การที่อธิบดีกรมสรรพากรอาศัยอํานาจตาม 38 (7) 
แหงพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน พ.ศ. 2534 มอบอํานาจใหผูวาราชการจังหวัด
ปฏิบัติราชการแทน ในการสั่งใหขาราชการในสํานักงานสรรพากรจังหวัดและสํานักงานสรรพากร
อําเภอหรือเขต รักษาราชการแทนหรือรักษาการในตําแหนงในกรณีที่ไมมีผูดํารงตําแหนงสรรพากร
จังหวัด สรรพากรอําเภอ หรือมีแตไมอาจปฏิบัติราชการได เนื่องจากผูวาราชการจังหวัดเปนหัวหนา
บังคับบัญชาบรรดาขาราชการฝายบริหารซ่ึงปฏิบัติหนาที่ในราชการสวนภูมิภาคในเขตจังหวัดตาม
มาตรา 54 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว แตการที่ผูวาราชการจังหวัดจะปฏิบัติราชการแทนอธิบดี
กรมสรรพากรในการสั่ง การอนุญาต การอนุมัติ และการปฏิบัติราชการหรือการดําเนินการอื่น
จะตองดําเนินการตอขาราชการฝายบริหารซึ่งปฏิบัติหนาที่ในราชการสวนภูมิภาคในเขตจังหวัด
เทานั้น โดยไมอาจดําเนินการตอขาราชการซึ่งไมไดอยูภายใตการบังคับบัญชาของตนแตอยางใด  
ดวยเหตุนี้ กรณีขาราชการสังกัดสํานักงานสรรพากรอําเภอแมแตง จังหวัดเชียงใหม (สาขา) ซ่ึงอยู
ในพื้นที่รับผิดชอบของสํานักงานสรรพากรภาค 8 และไดรับคําสั่งจากสํานักงานสรรพากรภาค 8 
ใหไปชวยปฏิบัติราชการสํานักงานสรรพากรจังหวัดแมฮองสอน ซ่ึงการชวยปฏิบัติราชการดัง
กลาวหาทําใหบุคคลนั้นมีอํานาจหนาที่แตอยางใดไม คงแตเพียงหนาที่ในการชวยปฏิบัติราชการ
                                                 

129 บุญอนันต  วรรณพานิชย ข (2533).  หลักความชอบดวยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองของไทย. 
หนา 148-149. 
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โดยทั่วไปเทานั้น ขาราชการดังกลาวจึงยังคงเปนขาราชการสังกัดสํานักงานสรรพากรอําเภอแมแตง 
จังหวัดเชียงใหม (สาขา) เมื่อเปนเชนนี้ผูวาราชการจังหวัดแมฮองสอนจึงไมใชหัวหนาบังคับบัญชา
ขาราชการผูนั้นแตอยางใด การที่ผูวาราชการจังหวัดแมฮองสอนมีคําสั่งแตงตั้งใหขาราชการที่ไมอยู
ภายใตการบังคับบัญชาใหรักษาราชการแทนสรรพากรอําเภอ 7 สํานักงานสรรพากรอําเภอปางมะ
ผา จังหวัดแมฮองสอน จึงเปนการกระทําโดยเจาหนาที่ซ่ึงไมมีอํานาจหนาที่ในเรื่องนั้น อันเปนการ
ดําเนินการออกคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย เนื่องจากคําสั่งทางปกครองจะตองกระทํา
โดยเจาหนาที่ซ่ึงมีอํานาจหนาที่ในเรื่องนั้น ตามบทบัญญัติมาตรา 12 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และเมื่อปรากฏวาการออกคําสั่งของจังหวัดแมฮองสอนเปนการ
ดําเนินการที่ไมชอบดวยกฎหมาย สํานักงานสรรพากรภาค 8 ยอมมีอํานาจออกคําส่ังแตงตั้งให
ขาราชการผูนั้น รักษาราชการแทนสรรพากรอําเภอ 7 สํานักงานสรรพากรอําเภอปางมะผา จังหวัด
แมฮองสอน โดยใหมีผลยอนหลังได”130 

(2)  กรณีที่การกําหนดเขตอํานาจดานพื้นที่เปนเรื่องที่หนวยงานฝายปกครอง
ไดแบงสวนงานภายในของหนวยงานนั้นเอง เชน การแบงสวนราชการของหนวยงานของรัฐใน
สวนภูมิภาค ซ่ึงการฝาฝนหลักเกณฑดังกลาว แมจะมีผลใหคําสั่งทางปกครองไมชอบดวยกฎหมาย 
แตโดยสวนใหญก็ไมไดถือวาเปนเหตุบกพรองที่รายแรงแตอยางใด เนื่องจากศาลไทยมักมองการ
แบงพื้นที่ความรับผิดชอบของหนวยงานฝายปกครองตางๆ เปนเรื่องการบริหารราชการแผนดิน 
เพื่อใหเกิดความคลองตัว มีประสิทธิภาพ และเหมาะสมกับสภาพการ ซ่ึงเปนเรื่องภายในของสวน
ราชการนั้นเอง ดังนั้น หากเจาหนาที่มีการออกคําสั่งทางปกครองลวงลํ้าแดนพื้นที่กัน ก็ไมอาจนํา
เหตุบกพรองดังกลาวมาใชยันกับเอกชนได ดังจะเห็นไดจากในคดีหนึ่ง ศาลฎีกาไดวินิจฉัยวา “การ
ที่มีการแบงสวนราชการตามพระราชกฤษฎีกาแบงสวนราชการกรมสรรพากร กระทรวงการคลัง 
พ.ศ. 2515 ใหสํานักงานภาษีสรรพากรเขตพื้นที่ 7 รับผิดชอบเขตพื้นที่บางกอกนอย ซ่ึงเปน
ภูมิลําเนาและสถานที่ประกอบการคาของโจทกนั้น เปนเรื่องการบริหารราชการแผนดินภายในของ
จําเลยเพื่อใหเกิดความคลองตัว มีประสิทธิภาพ เมื่องานตรวจสอบภาษีรายไดของโจทกเปนงานที่
ดําเนินการคางมาจากงานกองภาษีการคาและยังไมเสร็จ กองภาษีการคาถูกยุบเลิกไป ว. เจาพนักงาน
ตรวจสอบภาษีรายของโจทกไดรับแตงตั้งเปนเจาพนักงานตรวจสอบภาษี 6 ฝายตรวจสอบ 
สํานักงานภาษีสรรพากรเขตพื้นที่ 8 ยอมมีอํานาจดําเนินการตอไปไดจนกวาจะเสร็จงาน...” 131 

                                                 
130 บันทึกสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง การแตงตั้งขาราชการเปนผูรักษาราชการแทน

สรรพากรอําเภอ และการเบิกเบี้ยกันดาร (เรื่องเสร็จที่ 477/2545) 
131 คําพิพากษาฎีกาที่ 5519/2534 
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4)  เมื่อวิเคราะหเปรียบเทียบผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองในกรณี
เจาหนาที่ฝายปกครองมีเหตุบกพรองดานพื้นที่แลว เห็นวา โดยสวนใหญทั้งเยอรมัน ฝร่ังเศส และ
ไทย มองเหตุบกพรองในกรณีนี้เปนเพียงขอผิดพลาดเล็กนอย ซ่ึงในระบบกฎหมายเยอรมันมีหลัก
วา ถาเหตุบกพรองที่เกิดขึ้นนั้นเปนที่ประจักษชัดวามิไดมีผลกระทบตอเนื้อหาสาระของคําส่ังทาง
ปกครอง และมิใชเปนคําสั่งทางปกครองที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย อันเปนเรื่องที่มีความสําคัญ
อยางมากแลว ก็ไมอาจยกเหตุบกพรองดานพื้นที่ดังกลาวมาเปนเหตุผลในการเพิกถอนคําส่ังทาง
ปกครองได เชนเดียวกับในระบบกฎหมายฝรั่งเศสก็ไมไดเครงครัดกับหลักในเรื่องเขตอํานาจดาน
พื้นที่ของเจาหนาที่ฝายปกครองมากนัก โดยเจาหนาที่ฝายปกครองสามารถออกคําส่ังทางปกครอง
นอกเขตรับผิดชอบของตนในเรื่องที่เกี่ยวกับการบริการสาธารณะในภาพรวมได สําหรับในระบบ
กฎหมายไทยก็มีหลักการทํานองเดียวกัน โดยหากมิใชเปนกรณีที่มีกฎหมายกําหนดเรื่องเขตอํานาจ
ดานพื้นที่ของเจาหนาที่ฝายปกครองไวอยางแจงชัดแลว การแบงเขตพื้นที่รับผิดชอบจะถือวาเปน
เร่ืองภายในขององคกรฝายปกครองนั้นเอง จึงไมอาจยกเหตุบกพรองดังกลาวมาใชยันกับเอกชน
ภายนอกได 

อนึ่ง ผูศึกษามีขอสังเกตวาในระบบกฎหมายเยอรมันใหความสําคัญกับคําสั่ง
ทางปกครองในเรื่องเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพยเปนกรณีพิเศษ โดยเห็นวาการออกคําสั่งทางปกครอง
ดังกลาวจําเปนตองใชเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีอํานาจในเขตพื้นที่ที่อสังหาริมทรัพยนั้นตั้งอยูเปน 
ผูตัดสินใจ ดังนั้น หากเจาหนาที่ฝายปกครองในเขตทองที่อ่ืนเปนผูออกคําสั่งนั้นแลว ก็จะถือเปน
เหตุบกพรองที่มีความรุนแรงและมีผลใหคําส่ังทางปกครองตกเปน “โมฆะ” ซ่ึงแตกตางจากระบบ
กฎหมายฝรั่งเศสและระบบกฎหมายไทยที่มิไดใหความสําคัญกับเหตุบกพรองดานพื้นที่ในกรณีนี้
มากนัก ทั้งนี้ ผูศึกษาคาดวาอาจเปนเพราะบริบทของการบริหารราชการแผนดินในแตละประเทศมี
ความแตกตางกัน จึงทําใหการมองสภาพความรุนแรงของปญหาในเรื่องนี้ไมตรงกันนั่นเอง 

 
4.2 ผลของคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาท่ีท่ีมีสวนไดเสียในเรื่องนั้น 

ความไมชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครองที่มี เหตุมาจากการที่ เจาหนาที่ 
ฝายปกครองที่ออกคําสั่งดังกลาวเปนผูที่มีลักษณะไมเปนกลาง ไมวาเปนกรณีที่เจาหนาที่นั้นมี
ความสัมพันธในเชิงสวนตัวกับคูกรณี หรือเปนกรณีที่มีพฤติการณอ่ืนที่ชวนใหเกิดความเคลือบ
แคลงสงสัยไดวาเจาหนาที่ฝายปกครองไมเปนกลางก็ตาม 

1)  ในระบบกฎหมายเยอรมัน ไดบัญญัติถึงผลทางกฎหมายของคําส่ังทางปกครองที่
ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีสวนไดเสียไวในกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝาย
ปกครองของเยอรมัน ค.ศ. 1976 (VwVfG) แบงไดเปน 2 กรณี กลาวคือ 
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(1)  ในกรณีการฝาฝนหลักเกณฑเรื่องสวนไดเสียตามกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่อง
ในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครองของเยอรมันฯ (VwVfG) มาตรา 20 วรรคหนึ่ง (2) ถึง (6) ซ่ึงกําหนด
หามมิใหเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีลักษณะดังตอไปนี้พิจารณาเรื่องทางปกครอง ไดแก  

-  เปนญาติของคูกรณี  
-  เปนผูแทนโดยชอบธรรมหรือตัวแทนคูกรณี  
-  เปนญาติของผูแทนคูกรณี  
-  เปนลูกจางหรือเปนกรรมการในคณะกรรมการบริหารของคูกรณี หรือ 
-  เปนผูที่เคยรับปรึกษาใหความเห็นในเรื่องเดียวกันนี้ โดยไมใชเปนการ

กระทําตามตําแหนงหนาที่  
หากฝาฝนหลักเกณฑในกรณีนี้ ผลของคําส่ังทางปกครองที่ออกโดย

เจาหนาที่ที่มีสวนไดเสียดังกลาว ยอมมีผลเปนโมฆียะ (มาตรา 44 วรรคสาม (2) VwVfG)  
(2)  สวนกรณีการฝาฝนหลักเกณฑเร่ืองสวนไดเสียตามกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่อง

ในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครองของเยอรมันฯ (VwVfG) มาตรา 20 วรรคหนึ่ง (1) ซ่ึงกําหนดหามมิให
เจาหนาที่ฝายปกครองพิจารณาเรื่องทางปกครองที่ตนเองเปนคูกรณีนั้น ตามกฎหมายมิไดกลาว
อยางชัดเจนวาจะมีผลเปนอยางไร แตอาจแปลความไดจากบทบัญญัติตามมาตรา 44 วรรคสาม (2) 
แหงกฎหมายเดียวกัน ซ่ึงกําหนดใหเฉพาะคําส่ังทางปกครองที่มีเหตุสวนไดเสียตามมาตรา 20 วรรค
หนึ่ง (2) ถึง (6) เทานั้นที่มีผลเปนโมฆียะ ฉะนั้น เมื่อพิจารณาอีกดานหนึ่งจึงอาจทําความเขาใจไดวา 
หากเจาหนาที่ฝายปกครองไดออกคําสั่งทางปกครองโดยฝาฝนหลักเกณฑตามมาตรา 20 วรรคหนึ่ง 
(1) แลว เชน เจาหนาที่ออกใบขับขี่ใหกับตนเอง เปนตน พฤติการณเชนนี้จะทําใหคําส่ังที่ออกมานัน้
มีผลเปนโมฆะ132 

2)  ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส หลักความเปนกลาง (principe d’impartialité) เกิดขึ้นจาก
แนวคิดพื้นฐานที่วา หากใหเจาหนาที่มีอํานาจสั่งการในเรื่องที่ตนมีสวนไดเสียแลว เจาหนาที่นั้นก็
จะสูญเสียความเปนกลางและจะไมอาจสั่งการโดยปราศจากอคติในเรื่องนั้นๆ ได ดวยหลักนี้จึง
นํามาใชในองคกรของรัฐที่มีอํานาจวินิจฉัยในเรื่องตางๆ ไมวาจะเปนหลักความเปนกลางของผู
พิพากษาซึ่งนํามาสูหลักการคัดคานผูพิพากษาที่มีประโยชนไดเสียในคดีมิใหเปนผูวินิจฉัยในคดีนั้น 
หรือหลักความเปนกลางขององคกรฝายปกครองที่หามมิใหเจาหนาที่ฝายปกครองพิจารณาและ
วินิจฉัยส่ังการในเรื่องที่ตนมีสวนไดเสีย133 ดังนั้น หลักเกณฑในเรื่องความเปนกลางของผูออกคําสั่ง
                                                 

132 กมลชัย  รัตนสกาววงศ ข เลมเดิม.  หนา 172. 
133 บุบผา  อัครพิมาน.  (2548, มกราคม-เมษายน).  “หลักกฎหมายทั่วไป.”  วารสารวิชาการศาลปกครอง, 

5, 1.  หนา 14-15. 
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ทางปกครองจึงถือวาเปนสวนหนึ่งของเรื่องขั้นตอนและวิธีการในการออกคําส่ังทางปกครอง โดย
สภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) ไดวินิจฉัยวาเปนหลักกฎหมายทั่วไป (principe général du droit) ที่
ผูกพันเจาหนาที่ฝายปกครองตองดําเนินการใหสอดคลองกับกฎหมาย เพื่อเปนการคุมครองสิทธิ
ของผูอยูในบังคับของคําสั่งทางปกครองและเพื่อเปนหลักประกันเกี่ยวกับประสิทธิภาพ (qualité) 
และความเปนกลาง (objectivité) อันเปนเรื่องการประสานประโยชนระหวางประโยชนของเอกชน
และประโยชนสาธารณะใหถูกตองเปนธรรม เนื่องจากคําส่ังทางปกครองเปนมาตรการทางปกครอง
ที่อาศัยอํานาจตามกฎหมายในการออกคําสั่ง อันเปนไปตามหลักหลักนิติธรรมหรือหลักการ
ปกครองโดยกฎหมาย 

การหามมิใหเจาหนาที่ฝายปกครองพิจารณาและวินิจฉัยส่ังการในเรื่องที่ตนมี
สวนไดเสียนั้น สภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) ไดตีความการมีสวนไดเสียในลักษณะอยางกวาง คือ 
นอกจากเปนกรณีที่ผูออกคําสั่งหรือวินิจฉัยมีความสัมพันธอยางใดอยางหนึ่งกับผูยื่นคํารองหรือคํา
ฟองในเรื่องนั้นๆ เชน เปนบุพการี ผูสืบสันดาน คูสมรส หรือญาติสนิทกับผูยื่นคํารองหรือคําฟอง
แลว ยังรวมถึงกรณีที่ผูมีอํานาจวินิจฉัยเคยพิจารณาและวินิจฉัยส่ังการในเรื่องนั้นมากอนในโอกาส
และสถานะอื่น  เชน  เคยเปนผูพิพากษานั่งพิจารณาในคดีเดียวกันนั้นในศาลอื่น  หรือเปน
อนุญาโตตุลาการมาแลว หรือเคยเปนเจาหนาที่ฝายปกครองที่พิจารณาและวินิจฉัยส่ังการในเรือ่งนัน้
มากอนในตําแหนงหรือสถานะอื่นดวย134 ดังตัวอยางคดีหนึ่ง ศาลวินัยทางงบประมาณและการคลัง
ไดวินิจฉัยลงโทษปรับนาย Dubreuil อดีตผูอํานวยการสํานักงานอาคารสงเคราะหระหวางทองถ่ิน
ของมณฑลหนึ่ง ฐานกอหนี้เกินงบประมาณและอนุมัติการจายเงินรายไดเพิ่มเติมใหแกพนกังานของ
สํานักงานฯ โดยไมชอบดวยกฎหมาย ปรากฏวาสมาชิกบางคนของศาลวินัยทางงบประมาณฯ ได
เคยพิจารณาการกระทําดังกลาวของนาย Dubreuil มาแลวในขณะที่ตนปฏิบัติหนาที่ในศาลบัญชี 
ดังนั้น คําวินิจฉัยของศาลวินัยทางงบประมาณฯ จึงไมชอบดวยกฎหมาย เพราะเหตุขัดกับหลักความ
เปนกลาง กลาวคือ การกระทําเดียวกันถูกตัดสินโดยบุคคลเดียวกันสองครั้ง สภาแหงรัฐ (Conseil 
d’Etat) จึงตัดสินเพิกถอนคําวินิจฉัยของศาลวินัยทางงบประมาณฯ ดังกลาว135 

3)  ในระบบกฎหมายไทย การพิจารณาผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองที่ออก
โดยเจาหนาที่ที่มีสวนไดเสียในเรื่องนั้น เปนตัวอยางอีกอันหนึ่งที่แสดงใหเห็นถึงลักษณะพิเศษของ
หลักกฎหมายปกครองที่จะตองกําหนดขึ้นใหสอดคลองกับสภาพของงานทางปกครอง โดยส่ิงที่

                                                 
134 บุบผา  อัครพิมาน.  เลมเดิม.  หนา 15. 
135 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ ลงวันที่ 4 กรกฎาคม 2003 คดี Dubreuil 
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สะทอนใหเห็นถึงลักษณะพิเศษดังกลาว ไดแก การแยกพิจารณาผลทางกฎหมายในกรณีที่มีคําสั่ง
ไปแลว กับกรณีที่ยังไมมีคําส่ัง136 กลาวคือ 

(1)  กรณีที่มีการออกคําส่ังทางปกครองไปแลว การพิจารณาผลทางกฎหมายของ
คําส่ังนั้น สมควรแยกพิจารณาเปน 2 กรณี ดังนี้ 

(1.1)  ในกรณีเจาหนาที่ฝายปกครองมีลักษณะไมเปนกลางตามมาตรา 13 
แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 เนื่องจากกฎหมายไดบัญญัติโดยตรง
วา เจาหนาที่ฝายปกครองที่มีลักษณะดังกลาวจะทําการพิจารณาทางปกครองมิได ดังนั้น หากได
ดําเนินการมาจนจบเปนคําส่ังทางปกครองแลวก็ตองเพิกถอนทางเดียวเทานั้นเพื่อไมใหเกิดปญหา
คาใจ137 ดังจะเห็นไดจากคดีหนึ่งศาลปกครองวินิจฉัยวา “บทบัญญัติมาตรา 18 ทวิ แหง
พระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 บัญญัติขึ้นโดยมีวัตถุประสงคเพื่อหามมิใหสมาชิกสภาเทศบาล
ทุกคนเขาไปมีสวนไดเสียไมวาทางตรงหรือทางออมในสัญญาที่เทศบาลเปนคูสัญญาหรือในกิจการ
ที่กระทําใหแกเทศบาล คําวา “ประโยชนทางออม” นั้น นอกจากจะหมายถึงความสัมพันธในเชิงทุน 
คือ การไปมีหุนโดยตรงในบริษัทฯ แลว ยังหมายถึงความสัมพันธทางครอบครัว คือ การเปนญาติ
สนิท เชน สามี ภรรยา หรือบุตร ซ่ึงถือหุนอยูในบริษัทฯ นั้นดวย ดังนั้น กรณีนี้จึงถือวามีมาตรฐาน
เบี่ยงเบนไปจากระดับที่กฎหมายกําหนดไวและอาจกอใหเกิดความเคลือบแคลงสงสัยแกหมูสมาชิก
สภาเทศบาลอื่นๆ นอกจากนี้แมสมาชิกสภาเทศบาลนั้นจะมิไมไดอุปการะเลี้ยงดูบุตรเพราะบรรลุ
นิติภาวะแลวก็ตาม แตโดยพฤตินัยและความสัมพันธทางสายโลหิตยอมไมอาจปฏิเสธไดวาจะไมมี
การสนับสนุน ชวยเหลือเกื้อกูลบุตร ดังนั้น กรณีของสมาชิกสภาเทศบาลผูนี้จึงถือวาเปนผูมีสวนได
เสียโดยออม คําวินิจฉัยของผูวาราชการจังหวัดที่เห็นวาบุคคลดังกลาวไมมีสวนไดเสีย จึงเปน 
คําวินิจฉัยที่ไมชอบดวยกฎหมาย”138 

(1.2)  ในกรณีเจาหนาที่ฝายปกครองมีพฤติการณอ่ืนที่ชวนใหเกิดความ
เคลือบแคลงสงสัยไดวาไมเปนกลาง ตามมาตรา 16 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 การพิจารณาผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองในกรณีนี้จะขึ้นอยูกับความ
จริงวาเกิดความลําเอียงขึ้นหรือไม โดยเหตุซ่ึงมีสภาพรายแรงอันอาจทําใหการพิจารณาทางปกครอง
ไมเปนกลางตามมาตรา 16 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติดังกลาว คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครองไดเคยมีความเห็นวา “...จําเปนตองพิจารณาจากขอเท็จจริงเปนกรณีๆ ไป โดยใน
เบื้องตนตองคํานึงถึงการใชดุลพินิจที่จะตัดสินวาคูความในคดีเปนผูมีสวนไดเสียที่ไมอาจทําการ
                                                 

136 บุญอนันต  วรรณพานิชย ก เลมเดิม.  หนา 24. 
137 ชัยวัฒน  วงศวัฒนศานต.  เลมเดิม.  หนา 249. 
138 คําพิพากษาศาลปกครองขอนแกน ที่ 71/2546 
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พิจารณาทางปกครองได ซ่ึงตองอยูภายในขอบเขตของความชอบดวยกฎหมายและหลักการบริหาร
ราชการที่ดี (good governance) อีกทั้ง ตองพิจารณาถึงขอเท็จจริงของขอพิพาทในแตละคดีเพื่อ
พิจารณาวาการฟองคดีในแตละกรณีจะมีแนวโนมในการกอใหเกิดอคติหรือความโกรธเคืองกัน
อยางรุนแรงจนอาจทําใหการพิจารณาทางปกครองไมเปนกลางหรือเสียความเปนธรรมไดมากนอย
เพียงใด”139 ทั้งนี้ หากปรากฏขอเท็จจริงวาเจาหนาที่ฝายปกครองมีแนวโนมที่จะมีอคติไมเปนกลาง
แลว ยอมเปนผลใหคําสั่งทางปกครองนั้นไมชอบดวยกฎหมาย140 และโดยทั่วไป ผลทางกฎหมาย
ของคําสั่งทางปกครองก็จะเปนโมฆียะ ดังตัวอยางคดีการสรรหาคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง
และกิจการโทรทัศน (กสช.) ศาลปกครองไดวินิจฉัยสรุปวา “เมื่อขอเท็จจริงรับฟงไดวา กรรมการ
สรรหา กสช. ที่มาจากผูแทนสมาคมวิชาชีพ แมจะเปนผูแทนของสมาคมนักจัดรายการโทรทัศน แต
ขณะเดียวกันก็ประกอบอาชีพเปนพนักงานบริษัทที่ดําเนินกิจการเกี่ยวของกับธุรกิจดําเนินการ
ออกอากาศและสื่อโฆษณา ธุรกิจการจัดหาและผลิตรายการโทรทัศนดวย ดังนั้น บุคคลดังกลาวจึงมี
ฐานะเปนผูประกอบอาชีพที่มีสวนไดเสียรวมกันโดยตรงในธุรกิจดานสื่อสารมวลชน จึงถือไดวา
เปนเหตุซ่ึงมีสภาพรายแรงอันอาจทําใหการพิจารณามีมติคัดเลือกผูสมัครเปน กสช. ขัดตอ 
หลักความเปนกลาง ตามมาตรา 16 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 และมีคําบังคับใหเพิกถอนมติของคณะกรรมการสรรหาดังกลาว”141   

แตในทางกลับกัน หากปรากฏขอเท็จจริงวา พฤติการณที่เกิดขึ้นมิไดมีสภาพ
รายแรงที่จะสงผลใหเกิดความลําเอียงขึ้นแลว คําส่ังทางปกครองนั้นก็ชอบดวยกฎหมาย ดังจะเห็น
ไดจากคดีหนึ่งศาลปกครองวินิจฉัยวา “ตามพระราชบัญญัติสภาตําบลและองคการบริหารสวน
ตําบล พ.ศ. 2537 ผูสมัครรับเลือกตั้งเปนสมาชิกสภาองคการบริหารสวนตําบลหรือ ส.อบต. จะตอง
ไมอาศัยตําแหนงหนาที่การเปนสมาชิกสภาองคการบริหารสวนตําบลทําใหตนมีสิทธิหรือได
ประโยชนเหนือกวาประชาชนทั่วไปในการเขาทําสัญญาหรือกระทําการใดใหกับองคการบริหาร
สวนตําบลที่ตนเปนสมาชิกอยู อันเปนลักษณะขัดกันระหวางประโยชนสวนบุคคลและประโยชน
สวนรวม แตหากเปนกรณีที่องคการบริหารสวนตําบลนั้นมีหนาที่ตองจัดทําบริการสาธารณะหรือ
บริหารราชการแผนดิน ซ่ึงประชาชนโดยทั่วไปรวมทั้งสมาชิกสภาองคการบริหารสวนตําบลในเขต

                                                 
139 บันทึกคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่อง มหาวิทยาลัยเชียงใหมขอหารือเหตุซึ่งมี

สภาพรายแรงอันอาจทําใหการพิจารณาทางปกครองไมเปนกลาง (เรื่องเสร็จที่ 165/2547) ประกอบกับ บันทึก
คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่อง การดําเนินการของผูมีอํานาจในสวนราชการหรือรัฐวิสาหกิจที่
มีหุนอยูในหางหุนสวนหรือบริษัทที่เปนคูสัญญากับหนวยงานของตน (เรื่องเสร็จที่ 335/2546) 

140 แหลงเดิม.  หนา 188-189. 
141 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ อ 4/2546 
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ทองที่นั้นตางมีสิทธิไดรับประโยชนเชนเดียวกันแลว ยอมถือไมไดวาสมาชิกสภาองคการบริหาร
สวนตําบลผูนั้นเปนผูมีสวนไดเสียในสัญญากับองคการบริหารสวนตําบลที่ตนสมัครรับเลือกตั้ง 
เพราะมิฉะนั้นจะเทากับวาสมาชิกสภาองคการบริหารสวนตําบลไมอาจไดรับประโยชนหรือมีสิทธิ
นอยกวาประชาชนโดยทั่วไปจากการรับบริการการจัดทําบริการสาธารณะและการบริหารราชการ
แผนดินขององคการบริหารสวนตําบล การที่สมาชิกสภาองคการบริหารสวนตําบลทั้งสองไดเขาทํา
สัญญาในโครงการเศรษฐกิจชุมชน ซ่ึงโครงการดังกลาวรัฐบาลมีนโยบายเรงดวนที่จะฟนฟู
เศรษฐกิจและสังคมชนบทอันเนื่องมาจากวิกฤตเศรษฐกิจของประเทศใหมีความเขมแข็งและ
ศักยภาพในการเสริมสรางความมั่นคงทางเศรษฐกิจของประเทศไดอยางยั่งยืน อันแสดงถึงการที่
หนวยงานของรัฐมีหนาที่จัดทําบริการสาธารณะและจัดการบริหารราชการแผนดินในกรณีนี้ใหแก
ประชาชนโดยทั่วไป จึงไมถือวาบุคคลทั้งสองเปนสมาชิกสภาองคการบริหารสวนตําบลเขาเปนผูมี
สวนไดเสียในสัญญากับองคการบริหารสวนตําบล”142 

(2)  กรณีที่ยังไมมีการออกคําสั่งทางปกครอง มีปญหาวากระบวนการพิจารณาที่
ไดดําเนินไปแลวจะสมบูรณใชไดหรือไม หรือจะตองยอนกลับไปดําเนินการใหมทั้งหมดตั้งแต
เร่ิมตน ซ่ึงในปญหานี้ มาตรา 17 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ได
วางหลักไววา กระบวนการตางๆ ที่ไดดําเนินการไปแลวกอนหยุดการพิจารณายอมไมเสียไป การที่
มีหลักกฎหมายเชนนี้ก็เพราะคํานึงถึงวา สภาพของงานทางปกครองนั้น ควรที่จะตองดําเนินการให
รวดเร็วและไมส้ินเปลือง ถาจะถือวากระบวนการที่ดําเนินมาเปนอันเสียไปทั้งหมดและจะตองมีการ
ดําเนินการใหมทั้งหมด ยอมไมสอดคลองกับสภาพงานทางปกครองตามที่กลาวมาแลว  อยางไร 
ก็ตาม ในกรณีที่เห็นวาสมควรใหมีการดําเนินการสวนหนึ่งสวนใดเสียใหมจริงๆ ก็อาจดําเนินการ
ในสวนนั้นๆ ใหมก็ได ซ่ึงถือเปนขอยกเวนเพื่อใหการปฏิบัติราชการทางปกครองมีความยืดหยุน
มากขึ้น โดยพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ไดกําหนดใหเจาหนาที่ผูเขาปฏิบัติ
หนาที่แทนหรือคณะกรรมการมีอํานาจดําเนินการสวนหนึ่งสวนใดเสียใหมก็ไดหากเห็นสมควร143 

4)  เมื่อวิเคราะหเปรียบเทียบผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองในกรณีเจาหนาที่ 
ฝายปกครองมีสวนไดเสียแลว เห็นวา สมควรแยกการพิจารณาแนวทางการวินิจฉัยเปน 2 กรณี คือ 
กรณีเจาหนาที่ฝายปกครองมีความสัมพันธสวนตัวกับคูกรณี และกรณีที่มีพฤติการณอ่ืนที่ชวนให
เกิดความเคลือบแคลงสงสัยไดวาเจาหนาที่ฝายปกครองไมเปนกลาง 

(1)  กรณีเจาหนาที่ฝายปกครองมีความสัมพันธสวนตัวกับคูกรณี เห็นวา ทั้ง
เยอรมัน ฝร่ังเศส และไทย มีหลักการในแนวทางเดียวกันที่หามเจาหนาที่ฝายปกครองลักษณะ
                                                 

142 คําพิพากษาศาลปกครองกลาง ที่ 612/2546 
143 บุญอนันต  วรรณพานิชย ก เลมเดิม.  หนา 24. 
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ดังกลาวกระทําการทางปกครอง โดยในระบบกฎหมายเยอรมันไดมีการพัฒนาหลักการนี้อยาง
ชัดเจนเปนรูปธรรม คือกําหนดผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองที่มีการฝาฝนหลักเกณฑนี้ไว
ในบทกฎหมาย โดยใหมีผลเปนโมฆียะ และหากเปนกรณีที่เจาหนาที่ฝายปกครองนั้นเปนคูกรณี 
เสียเองแลว ยอมสงผลรุนแรงถึงขนาดใหคําสั่งทางปกครองเปนโมฆะเลยทีเดียว ซ่ึงเมื่อเทียบเคียง
กับในระบบกฎหมายฝรั่งเศสกับระบบกฎหมายไทยแลว จะพบไดวา ยังมิไดมีการกําหนด
หลักเกณฑที่เปนรูปธรรมอยางในระบบกฎหมายเยอรมัน โดยการวินิจฉัยผลทางกฎหมายของคําสั่ง
ทางปกครองที่มีการฝาฝนหลักเกณฑนี้ยังคงเปนอํานาจขององคกรตรวจสอบเปนผูพิจารณา ซ่ึง
แนวทางการวินิจฉัยสวนใหญที่ผานมา หากปรากฏเหตุบกพรองดังกลาวขึ้นก็จะดําเนินการเพิกถอน
คําส่ังทางปกครองนั้น  

ในสวนขอสังเกตของผูศึกษานั้น เห็นวา มาตรา 13 แหงพระราชบัญญัติ 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ไดกําหนดหามเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีความสัมพันธ
สวนตัวกับคูกรณีทําการพิจารณาทางปกครอง โดยในบทบัญญัตินี้ไดกําหนดลักษณะของผูมสีวนได
เสีย ทั้งกรณีเจาหนาที่ฝายปกครองเปนคูกรณีเอง และกรณีเจาหนาที่ฝายปกครองมีความสนิทสนม
ใกลชิดกับคูกรณี การฝาฝนหลักการดังกลาวยอมสงผลใหคําสั่งทางปกครองไมชอบดวยกฎหมาย
และสมควรเพิกถอน แตหากพิจารณาระดับความรายแรงของเหตุบกพรองเรื่องสวนไดเสียนี้แลว  
ผูศึกษาเห็นวาอาจแบงแยกไดเปน 2 ระดับคือ กรณีแรก เจาหนาที่ฝายปกครองเปนคูกรณีเสียเอง  
ซ่ึงถือเปนกรณีที่รายแรงมาก กับกรณีที่สอง เจาหนาที่ฝายปกครองมีความใกลชิดกับคูกรณี เชน 
เปนคูสมรส เปนญาติ หรือเปนตัวแทนของคูกรณี ซ่ึงเปนกรณีที่รายแรงรองลงมา สาเหตุที่ผูศึกษามี
ความเห็นเชนนี้ เนื่องจากธรรมชาติของปุถุชนทั่วไปยอมมีจิตใจที่ลําเอียงเขาขางตนเองอยูเสมอ 
ดังนั้น ในกรณีแรกการที่เจาหนาที่ฝายปกครองจะออกคําสั่งใหแกตนเองยอมไมอาจเชื่อไดเลยวา
เจาหนาที่ฝายปกครองจะใชดุลพินิจที่เหมาะสมและเปนธรรมในการพิจารณาทางปกครอง จึงถือ
เปนเหตุบกพรองที่รายแรงอยางยิ่ง และไมสมควรปลอยใหเจาหนาที่ฝายปกครองออกคําสั่งใหแก
ตนเองไดเลย  ดวยเหตุดังกลาว สมควรเพิ่มเติมวรรคสองของมาตรา 13 แหงพระราชบัญญัติ 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ โดยกําหนดใหผลของคําสั่งทางปกครองที่มีเหตุบกพรองในกรณีนี้
ตกเปนโมฆะ ทํานองเดียวกับในระบบกฎหมายเยอรมันที่กําหนดใหคําส่ังทางปกครองที่เจาหนาที่
ฝายปกครองออกคําส่ังใหแกตนเองตกเปนโมฆะเชนกัน  อยางไรก็ดี มีขอสังเกตเพิ่มเติมวา 
หลักการที่ผูศึกษาไดเสนอแนะจะแตกตางจากหลักกฎหมายเยอรมันบางประการ เนื่องจากหลักการ
นี้จะอยูภายใตขอยกเวนตามมาตรา 18 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ดวย 
กลาวคือ ในกรณีที่มีความจําเปนเรงดวน หากปลอยใหลาชาไปจะเสียหายตอประโยชนสาธารณะ
หรือสิทธิของบุคคลจะเสียหายโดยไมมีทางแกไขได หรือไมมีเจาหนาที่ฝายปกครองอื่นปฏิบัติ
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หนาที่แทนผูนั้นไดแลว ก็จะยกเวนใหเจาหนาที่ฝายปกครองออกคําสั่งใหแกตนเองได ทั้งนี้ เพื่อให
การดําเนินงานทางปกครองมีความตอเนื่องไมหยุดชะงักนั่นเอง  

สําหรับกรณีที่สอง การที่เจาหนาที่ฝายปกครองเปนคนละคนกับคูกรณี แตมี
ความเกี่ยวพันกันจนกฎหมายตั้งขอรังเกียจมิใหเจาหนาที่ฝายปกครองนั้นเปนผูพิจารณาทาง
ปกครองในเรื่องดังกลาว ผูศึกษาเห็นวาเปนเหตุบกพรองที่รายแรงนอยกวาในกรณีแรก และ
บทบัญญัติปจจุบันก็มีความเหมาะสมดีอยูแลว ซ่ึงผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองที่มีเหตุ
บกพรองในกรณีเชนนี้จะเปนอยางไร สมควรใหเปนดุลพินิจขององคกรตรวจสอบเปนผูวินิจฉัยวาง
แนวทางตอไป ผูศึกษาจึงไมมีขอเสนอแนะในเรื่องดังกลาว 

(2)  กรณีที่มีพฤติการณอ่ืนที่ชวนใหเกิดความเคลือบแคลงสงสัยไดวาเจาหนาที่
ฝายปกครองไมเปนกลาง เห็นวา ทั้งเยอรมัน ฝร่ังเศส และไทย มีแนวทางการวินิจฉัยในทิศทาง
เดียวกันวา สมควรตองพิจารณาเปนรายกรณีไป ซ่ึงหากพฤติการณที่เกิดขึ้นนั้นมีสภาพรายแรงอัน
อาจทําใหเจาหนาที่ฝายปกครองมีแนวโนมที่จะกระทําการทางปกครองอยางมีอคติลําเอียงแลว ก็
สมควรดําเนินการเพิกถอนคําส่ังทางปกครองดังกลาว 
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บทที่ 5 
บทสรุป 

 
จากการพิจารณาแนวทางการวินิจฉัยผลของคําส่ังทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ 

ฝายปกครองที่มีเหตุบกพรองในอํานาจ โดยศึกษาในเชิงเปรียบเทียบระหวางกฎหมายเยอรมัน 
ฝร่ังเศส และไทยแลว พบวาในระบบกฎหมายของแตละประเทศที่กลาวมาตางก็มีแนวคิดทั่วไป
เกี่ยวกับผลทางกฎหมายของคําส่ังทางปกครองที่สอดคลองกัน กลาวคือ ถือวาคําส่ังทางปกครอง
ใดๆ ที่ออกไปแลว ยอมมีผลบังคับไดเสมอ โดยไมตองคํานึงวาคําสั่งทางปกครองนั้นจะชอบดวย
กฎหมายหรือไม เพื่อใหการกระทําของรัฐมีความศักดิ์สิทธิ์และไดรับความยอมรับนับถือจากเอกชน
ผูอยูภายใตปกครอง อันเปนไปตามหลักในเรื่องความมั่นคงแหงสิทธิ  อยางไรก็ตาม หากคําส่ังทาง
ปกครองใดปรากฏเหตุบกพรองขึ้น การวินิจฉัยผลของคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย
ดังกลาวจะพิจารณาแตกตางกันไปตามระดับความรุนแรงและประจักษชัดของเหตุบกพรองนั้น  
ซ่ึงทั้งในระบบกฎหมายเยอรมัน ฝร่ังเศส และไทย ตางก็มีแนวทางการวินิจฉัยเหตุบกพรองนี้ใน
ลักษณะที่ใกลเคียงกัน โดยอาจสรุปภาพรวมของผลของคําส่ังทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ 
ฝายปกครองที่มีเหตุบกพรองในอํานาจ จําแนกตามเหตุความไมชอบดวยกฎหมายเปนรายกรณีได 
ดังนี้ 

 
5.1  เหตุบกพรองท่ีรุนแรงและประจักษชัด จนถึงขนาดทําใหคําสั่งทางปกครองตกอยูในสภาพ 

อันเปน “โมฆะ” 
5.1.1  กรณีบุคคลท่ีออกคําสั่งทางปกครองไมใชเจาหนาท่ีฝายปกครองหรือยังไมไดรับ

การแตงตั้งใหเปนเจาหนาท่ีฝายปกครอง ซ่ึงทั้งเยอรมัน ฝร่ังเศส และไทย ถือเปนแนวเดียวกันวา
เปนเหตุบกพรองที่รายแรงที่สุดในบรรดาเหตุบกพรองดานเจาหนาที่ทั้งหมด โดยในระบบกฎหมาย
เยอรมัน มองวาการกระทําดังกลาวไมเปนคําส่ังทางปกครองเลยทีเดียว เนื่องจากขาดองคประกอบ 
“เจาหนาที่” ตามคํานิยามในกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครองของเยอรมัน ค.ศ. 
1976 (VwVfG) มาตรา 35 วรรคหนึ่ง และเมื่อไมถือวาเปนคําสั่งทางปกครองแลว ผลในทาง
กฎหมายของการกระทํานั้นจึงไมเกิดขึ้นตามไปดวย 
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สวนในระบบกฎหมายฝรั่งเศส แมมิไดปฏิเสธความเปนคําสั่งทางปกครองที่มี
เหตุบกพรองในกรณีดังกลาว โดยเรียกเหตุบกพรองนี้วา “การแยงชิงอํานาจ” (usurpation de 
pouvoir) และเรียกผูกระทําการวา “ผูแยงชิงอํานาจ” (usurpateur de pouvoir) แตก็มองวาการกระทํา
นั้นไมมีผลในทางกฎหมายแตอยางใด โดยถือวาคําสั่งทางปกครองดังกลาวยังไมเคยเกิดขึ้นเลย 
(inexistant) เวนแตจะเขาขอยกเวนตามทฤษฎีวาดวยขาราชการโดยขอเท็จจริง กลาวคือ ใน
สภาพการณไมปรกติ เชน ในยามสงคราม หรือเกิดภัยพิบัติสาธารณะ เอกชนอาจเขามาปฏิบัติหนาที่
จัดทําบริการสาธารณะแทนเจาหนาที่ฝายปกครองได หากเจาหนาที่ฝายปกครองผูมีอํานาจไม
สามารถทําหนาที่ดังกลาว และสงผลใหการกระทําของเอกชนนั้นใชบังคับไดเชนเดียวกับการ
กระทําของเจาหนาที่ฝายปกครองผูมีอํานาจ 

สําหรับในระบบกฎหมายไทย ก็มีแนวทางการวินิจฉัยในทํานองเดียวกัน โดย
มองวาการที่บุคคลซึ่งไมเคยไดรับการแตงตั้งใหเปนเจาหนาที่ฝายปกครองเลย แตบุคคลนั้นได
กระทําการทางปกครองอยางใดออกไป ยอมเปนเหตุบกพรองที่ชัดแจงและรุนแรง และทําใหการ
กระทําเหลานั้นไมมีผลในทางกฎหมาย อีกทั้งหากเปนกรณีที่บุคคลดังกลาวมีเจตนาแอบอางหรือ
แสดงตนวาเปนเจาหนาที่ฝายปกครองแลว ก็จะมีความผิดในทางอาญาดวย 

5.1.2  กรณีเหตุบกพรองดานเนื้อเร่ือง โดยเกิดจากการที่เจาหนาที่ฝายปกครองไปสั่งการ
ในเรื่องที่มิไดอยูในขอบเขตอํานาจในองคกรของตน และแทจริงแลวเปนเรื่องที่อยูในอํานาจหนาที่
ของเจาหนาที่ฝายปกครององคกรอื่น ซ่ึงในระบบกฎหมายเยอรมันและระบบกฎหมายไทยมีการ
วินิจฉัยกรณีเหตุบกพรองกรณีดังกลาวในแนวทางเดียวกัน คือมองวาเปนเหตุบกพรองที่รุนแรงและ
ประจักษชัด ดังนั้น คําสั่งทางปกครองที่ออกไปยอมตกเปนโมฆะ  อยางไรก็ตาม ในระบบกฎหมาย
ฝร่ังเศสมิไดถือตามแนวทางเชนนี้ โดยสภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) วางแนวการวินิจฉัยกรณีเหตุ
บกพรองดังกลาววา มีผลเพียงใหคําสั่งทางปกครองนั้นไมชอบดวยกฎหมายและสมควรเพิกถอน
เทานั้น 

 
5.2  เหตุบกพรองท่ีทําใหคําสั่งทางปกครองไมชอบดวยกฎหมาย และไมอาจแกไขเยียวยาใหถูกตอง

ได จึงสมควรตองเพิกถอนคําสั่งทางปกครองนั้น  
5.2.1  กรณีเหตุบกพรองดานลําดับชั้น อันเนื่องมาจากผูใตบังคับบัญชาลวงล้ําเขาไปใช

อํานาจของผูบังคับบัญชา โดยเกิดจากการที่กฎหมายไดกําหนดไวอยางชัดเจนแลววาใหเจาหนาที่
ฝายปกครองตําแหนงใดเปนผูมีอํานาจกระทําการทางปกครองในเรื่องใด แตเจาหนาที่ฝายปกครอง
ตําแหนงอ่ืนซึ่งอยูในฐานะเปนผูใตบังคับบัญชาของผูดํารงตําแหนงนั้นลวงล้ําเขาไปใชอํานาจ
ดังกลาวแทน จึงเปนกรณีคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่มิไดรับมอบอํานาจ
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โดยชอบ ซ่ึงทั้งเยอรมัน ฝร่ังเศส และไทย มีแนวทางการวินิจฉัยผลทางกฎหมายของคําส่ังทาง
ปกครองที่มีเหตุบกพรองกรณีนี้ในทิศทางเดียวกันคือ ถือวาเปนคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวย
กฎหมายและสมควรเพิกถอน  

5.2.2  กรณีคําสั่งทางปกครองออกโดยเจาหนาท่ีฝายปกครองที่มีสวนไดเสียในเรื่องนั้น 
ซ่ึงเหตุบกพรองดังกลาวอาจมีได 2 กรณีคือ กรณีเจาหนาท่ีฝายปกครองมีลักษณะไมเปนกลาง เชน 
เจาหนาที่ฝายปกครองเปนคูกรณีเอง หรือเปนคูหมั้นหรือคูสมรสของคูกรณี หรือเปนญาติของ
คูกรณี หรือเปนหรือเคยเปนผูแทนโดยชอบธรรมหรือผูพิทักษหรือผูแทนหรือตัวแทนของคูกรณี 
หรือเปนเจาหนี้หรือลูกหนี้ หรือเปนนายจางของคูกรณี และกรณีมีพฤติการณอ่ืนท่ีชวนใหเกิดความ
เคลือบแคลงสงสัยไดวาเจาหนาท่ีฝายปกครองไมเปนกลาง เชน เจาหนาที่ฝายปกครองนั้นเปนผูที่มี
ทัศนะเปนปฏิปกษกับเรื่องที่จะทําการพิจารณาหรือบุคคลที่เกี่ยวของกับเรื่องนั้น หรือเปนผูที่ไดถูก
อางเปนพยานโดยที่ไดรูไดเห็นเหตุการณหรือโดยเปนผูเชี่ยวชาญมีความรูเปนพิเศษเกี่ยวของกับ
เรื่องที่จะทําการพิจารณามาแลว หรือเคยแสดงความคิดเห็นตอสาธารณชนในเรื่องที่จะทําการ
พิจารณานอกหนาที่การงานมากอนแลว ซ่ึงการวินิจฉัยผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองที่มี
เหตุบกพรองในกรณีนี้ ทั้งเยอรมัน ฝร่ังเศส และไทย มีแนวทางโดยสวนใหญใกลเคียงกันคือ ถือวา
เปนคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายและสมควรเพิกถอน เนื่องจากเกรงวาเจาหนาที่ฝาย
ปกครองดังกลาวอาจดําเนินการออกคําสั่งทางปกครองดวยความอคติลําเอียง จึงสมควรเพิกถอน
คําส่ังทางปกครองนั้นเพื่อไมใหเกิดความเคลือบแคลงใจ  

อยางไรก็ดี ในระบบกฎหมายเยอรมันไดพัฒนาหลักการนี้อยางเปนรูปธรรมมาก
ที่สุด โดยกฎหมายวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครองของเยอรมันฯ (VwVfG) มาตรา 44 
วรรคสาม ไดบัญญัติใหผลของคําส่ังทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีลักษณะไม
เปนกลางใหเปน “โมฆียะ” และหากเจาหนาที่ฝายปกครองนั้นเปนคูกรณีเสียเองแลว ก็ใหมีผลราย
แรงถึงขนาดทําใหคําส่ังทางปกครองตกเปน “โมฆะ” เลยทีเดียว สวนในระบบกฎหมายฝรั่งเศสและ
ในระบบกฎหมายไทย มิไดกําหนดผลของคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่มี
ลักษณะไมเปนกลางใหเปนผลเชนไร แตแนวทางการวินิจฉัยที่ผานมาไดกําหนดใหเปนคําสั่งทาง
ปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายและสมควรเพิกถอน จึงมีขอสังเกตวา แมเปนกรณีที่เจาหนาที่ฝาย
ปกครองออกคําสั่งใหแกตนเอง แนวการวินิจฉัยผลของคําสั่งทางปกครองดังกลาวของฝรั่งเศสและ
ไทย ก็จะถือวาเปนเพียง “โมฆียะ” เทานั้น 
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5.3  เหตุบกพรองเล็กนอย ซ่ึงหากมิไดมีผลกระทบตอเนื้อหาสาระของคําสั่งทางปกครอง หรือ
สามารถแกไขเยียวยาใหถูกตองไดในภายหลังแลว ยอมไมอาจยกเปนเหตุเพิกถอนคําสั่งทาง
ปกครองนั้นได 

5.3.1  กรณีเหตุบกพรองดานลําดับชั้น อันเนื่องมาจากผูบังคับบัญชาแทรกแซงเขาไปใช
อํานาจของผูใตบังคับบัญชา โดยเกิดจากการที่กฎหมายไดกําหนดไวอยางชัดเจนแลววาใหเจาหนาที่
ฝายปกครองตําแหนงใดเปนผูมีอํานาจกระทําการทางปกครองในเรื่องใด แตเจาหนาที่ฝายปกครอง
ตําแหนงอ่ืนซ่ึงอยูในฐานะเปนผูบังคับบัญชาของผูดํารงตําแหนงนั้นแทรกแซงเขาไปใชอํานาจ
ดังกลาวแทน และแมอาจมองไดวาคําสั่งทางปกครองที่เกิดขึ้นนั้นเปนการกระทําของเจาหนาที่ที่มี
เหตุบกพรองในอํานาจ อันสงผลใหเปนคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมายก็ตาม แตบางครั้ง
ก็ไดผอนคลายหลักเกณฑเชนวานี้ โดยในกรณีที่มีเหตุสมควร ผูบังคับบัญชาก็อาจสามารถเขาไปใช
อํานาจกระทําการทางปกครองแทนผูใตบังคับบัญชาได เชน กรณีที่ปรากฏวาผูใตบังคับบัญชาไม
สามารถปฏิบัติภารกิจตามที่ผูบังคับบัญชาไดมอบหมายไว ผูบังคับบัญชาก็อาจเขามาใชอํานาจของ
ผูใตบังคับบัญชานั้นไดโดยตรง หรือกรณีที่มีการอุทธรณคําสั่งทางปกครอง ผูบังคับบัญชาก็
สามารถวินิจฉัยอุทธรณและมีดุลพินิจที่จะเพิกถอนหรือแกไขเปลี่ยนแปลงคําสั่งนั้นได ทั้งนี้ 
เนื่องจากในหลักการบริหารราชการแผนดิน ผูบังคับบัญชายอมตองมีหนาที่ควบคุมดูแลการ
ปฏิบัติงานของผูใตบังคับบัญชาใหเปนไปดวยความเรียบรอยนั่นเอง 

5.3.2  กรณีเหตุบกพรองดานพื้นที่ โดยเกิดจากการที่เจาหนาที่ฝายปกครองใชอํานาจ
ของตนนอกเขตพื้นที่ซ่ึงตนรับผิดชอบ ทั้งเยอรมัน ฝร่ังเศส และไทย มักมองเหตุบกพรองในกรณีนี้
เปนเพียงขอผิดพลาดเล็กนอย โดยในระบบกฎหมายเยอรมันมีหลักในมาตรา 46 แหงกฎหมาย 
วิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจาหนาที่ฝายปกครองของเยอรมันฯ (VwVfG) วา ถาเหตุบกพรองที่เกิดขึ้น
นั้นเปนที่ประจักษชัดวามิไดมีผลกระทบตอเนื้อหาสาระของคําส่ังทางปกครอง และมิใชเปนคําส่ัง
ทางปกครองที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย อันเปนเรื่องที่มีความสําคัญอยางมากแลว ก็ไมอาจยกเหตุ
บกพรองดานพื้นที่ดังกลาวมาเปนเหตุผลในการเพิกถอนคําสั่งทางปกครองได สวนในระบบ
กฎหมายฝรั่งเศส ไดวางแนวการวินิจฉัยผลของคําส่ังทางปกครองที่มีเหตุบกพรองดานพื้นที่วา  
ในบางกรณีเพื่อใหการดําเนินการเรื่องทรัพยสินหรือบริการของนิติบุคคลมหาชนเปนไปอยาง
เรียบรอย เจาหนาที่ฝายปกครองในฐานะผูจัดการแทนนิติบุคคลมหาชนสามารถกําหนดมาตรการ
เกี่ยวกับเรื่องดังกลาวเพื่อใชนอกเขตพื้นที่ซ่ึงตนรับผิดชอบได สําหรับในระบบกฎหมายไทยก็มี
แนวทางทํานองเดียวกัน โดยหากมิใชเปนกรณีที่มีกฎหมายกําหนดเรื่องเขตอํานาจดานพื้นที่ของ
เจาหนาที่ฝายปกครองไวอยางแจงชัดแลว การแบงเขตพื้นที่รับผิดชอบจะถือวาเปนเรื่องภายในของ
องคกรฝายปกครองนั้นเอง จึงไมอาจยกเหตุบกพรองดังกลาวมาใชยันกับเอกชนภายนอกได 
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อยางไรก็ตาม มีขอสังเกตวาหากคําสั่งทางปกครองนั้นเปนเรื่องที่มีความสําคัญ
อยางมาก และมีกฎหมายกําหนดขอบเขตอํานาจดานพื้นที่ของเจาหนาที่ฝายปกครองไวอยางชัดแจง
แลว การออกคําสั่งทางปกครองดังกลาวก็สมควรใหเจาหนาที่ฝายปกครองในเขตพื้นที่นั้นเปนผู
ตัดสินใจสั่งการ ดวยเหตุนี้ หากเจาหนาที่ฝายปกครองผูออกคําสั่งดังกลาวมีเหตุบกพรองดานพื้นที่
แลว กรณีก็จะไมเปนเพียงขอผิดพลาดเล็กนอย แตอาจสงผลใหคําส่ังทางปกครองนั้นสมควรถูกเพิก
ถอน หรือรุนแรงถึงขนาดตกเปนโมฆะเลยก็ได 

 
5.4  เหตุบกพรองท่ีกฎหมายใหการคุมครองผลของคําสั่งทางปกครองนั้นใหยังคงสมบูรณตอไป 

5.4.1  กรณีปรากฏในภายหลังวาเจาหนาท่ีฝายปกครองเปนผูท่ีขาดคุณสมบัติ หรือมี
ลักษณะตองหาม หรือไดรับการแตงตั้งโดยมิชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงทั้งเยอรมัน ฝร่ังเศส และไทย มี
หลักการที่มุงคุมครองผลทางกฎหมายของคําสั่งทางปกครองในกรณีนี้ใหยังคงชอบดวยกฎหมาย
ตอไปเชนเดียวกัน แมวาเจาหนาที่ฝายปกครองผูออกคําส่ังนั้นจะตองพนจากตําแหนงดวยเหตุ
บกพรองดังกลาวก็ตาม โดยในระบบกฎหมายเยอรมันไดกําหนดคุมครองผลทางกฎหมายของคําสั่ง
ทางปกครองกรณีนี้ไวในมาตรา 14 แหงกฎหมายวาดวยขาราชการเยอรมัน (Bundesbeamtengesetz 
(BBG)) ซ่ึงมีหลักเกณฑสรุปไดวา เมื่อปรากฏวาการแตงตั้งเจาหนาที่ฝายปกครองใดกระทําโดยมิ
ชอบ หรือผูที่ไดรับการแตงตั้งเปนผูที่ขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะตองหามแลว ใหผูบังคับบัญชามี
คํ าสั่ งห ามเจ าหนาที่ฝ ายปกครองผูนั้นปฏิบัติหนาที่ตอไป  แตกรณี เชนวานี้ ไม เปนการ
กระทบกระเทือนถึงการปฏิบัติหนาที่ใดๆ ของเจาหนาที่ฝายปกครองผูนั้นที่ผานมาจนถึงเวลาที่มี
คําส่ังหามการปฏิบัติหนาที่ดังกลาว 

สวนในระบบกฎหมายฝรั่งเศส สภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) ไดสรางทฤษฎีเพื่อ
คุมครองผลของคําส่ังทางปกครองที่มีเหตุบกพรองในกรณีดังกลาวไว คือ ทฤษฎีวาดวยขาราชการ
โดยขอเท็จจริง (la théorie du fonctionnaire de fait) โดยยอมรับการกระทําทางปกครองใดๆ ของ
เจาหนาที่ฝายปกครองผูปฏิบัติหนาที่โดยสุจริต และในขณะเดียวกันสาธารณชนเองก็ไมอาจทราบ
ไดวา เจาหนาที่ฝายปกครองผูนั้นไดรับการแตงตั้งโดยมิชอบ จึงสมควรถือวาการกระทําของ
เจาหนาที่ฝายปกครองผูนั้นเสมือนเปนการกระทําของเจาหนาที่ตามกฎหมาย 

สําหรับในระบบกฎหมายไทยไดมีบทกฎหมายกลางที่บัญญัติคุมครองผลของ
คําส่ังทางปกครองดังกลาวไวในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 19 
โดยกําหนดให แมปรากฏในภายหลังวาเจาหนาที่ฝายปกครองนั้นขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะ
ตองหามหรือการแตงตั้งไมชอบดวยกฎหมาย อันเปนเหตุใหเจาหนาที่ฝายปกครองดังกลาวตองพน
จากตําแหนงไป แตการพนจากตําแหนงเชนวานี้ไมกระทบกระเทือนถึงการใดที่เจาหนาที่ฝาย
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ปกครองผูนั้นไดปฏิบัติไปแลวกอนหนา ดวยเหตุดังกลาว คําสั่งทางปกครองที่เจาหนาที่ฝาย
ปกครองผูนั้นกระทําจึงคงใชไดตอไป 

5.4.2  กรณีเจาหนาท่ีฝายปกครองไดพนจากตําแหนงไปแลวกอนออกคําสั่งทางปกครอง
โดยเกิดจากการที่เจาหนาที่ฝายปกครองไดพนจากตําแหนงที่มีอํานาจกระทําการทางปกครองใน
เรื่องนั้นไปแลว แตเนื่องจากยังไมมีผูดํารงตําแหนงคนใหมเขามาแทน เจาหนาที่ฝายปกครอง
ดังกลาวจึงคงทําหนาที่ในตําแหนงเดิมตอไป โดยไมมีบทกฎหมายที่ใหอํานาจเจาหนาที่ฝาย
ปกครองรักษาการแตอยางใด ซ่ึงหากพิจารณาตามขอเท็จจริงแลวจะเห็นไดวาเจาหนาที่ฝายปกครอง
ผูนั้นกระทําการโดยปราศจากอํานาจ แตในระบบกฎหมายฝรั่งเศสไดยอมรับใหการกระทําดังกลาว
ชอบดวยกฎหมายตอไป โดยสภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) ไดสรางทฤษฎีเพื่อคุมครองผลของคําสั่ง
ทางปกครองในกรณีนี้ คือ ทฤษฏีวาดวยการรักษาการโดยปริยาย ซ่ึงวางหลักใหเมื่อเจาหนาที่ฝาย
ปกครองพนจากตําแหนงไปแลว และยังไมมีผูดํารงตําแหนงคนใหมเขามาแทน ใหถือวาผูพนจาก
ตําแหนงดังกลาวยังคงมีอํานาจรักษาการในตําแหนงเปนการชั่วคราว (interim) จนกระทั่งผูไดรับ
แตงตั้งใหดํารงตําแหนงคนใหมจะเขาปฏิบัติหนาที่แทน โดยการรักษาการนี้ไมจําเปนตองมีบท
กฎหมายกําหนดไว และไมจําเปนตองมีคําส่ังแตงตั้งใหผูพนจากตําแหนงรักษาการ  การใดที่ผูพน
จากตําแหนงดังกลาวไดกระทําไปในระหวางรักษาการนี้ถือวามีผลบังคับตามกฎหมาย  อยางไรก็
ตาม ผูรักษาการในกรณีนี้จะตองใชอํานาจเทาที่จําเปนและมีอํานาจอยางจํากัด โดยในการปฏิบัติ
หนาที่นั้นจะไมอาจสั่งการในเรื่องที่มีความสําคัญได 

สวนในระบบกฎหมายไทยก็มีแนวโนมที่จะคุมครองผลของคําสั่งทางปกครองที่
ออกโดยเจาหนาที่ฝายปกครองที่พนจากตําแหนงไปแลวเชนกัน โดยคณะกรรมการวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครองไดนําหลักเกณฑตามมาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 มาใชบังคับโดยเทียบเคียงกับกรณีที่บุคคลผูส่ังการไดพนจากตําแหนงไปแลว 
และมีผลใหการกระทําใดๆ ของเจาหนาที่ฝายปกครองที่พนจากตําแหนงไปแลวยังคงใชบังคับได
ตอไป 

อนึ่ง มีขอสังเกตวาในระบบกฎหมายเยอรมันไมปรากฏหลักกฎหมายในเรื่องนี้ 
ซ่ึงคาดวาในการบริหารราชการแผนดินของเยอรมันไดมีการวางระบบงานไวอยางรัดกุม จึงทําให
ไมประสบปญหาดังกลาว 
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