
 

การน าทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้มาใช้ในการพิจารณาคดีปกครองของไทย 
 

นายเบญจรงค์ รุ่งมณีกุล 

วิทยานิพนธ์นี้เป็นส่วนหนึ่งของการศึกษาตามหลักสูตรปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต 
สาขาวิชานิติศาสตร์ 

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 
ปีการศึกษา 2558 

ลิขสิทธิ์ของจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 

 

 



 

 

IMPLEMENTATION OF THE THEORY OF ACTE DETACHABLE IN ADMINISTRATIVE COURT 
PROCEEDING IN THAILAND 

 

Mr. Benjarong Roongmaneekul 

A Thesis Submitted in Partial Fulfillment of the Requirements 
for the Degree of Master of Laws Program in Laws 

Faculty of Law 
Chulalongkorn University 

Academic Year 2015 
Copyright of Chulalongkorn University 

 

 



 

 

หัวข้อวิทยานิพนธ์ การน าทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูอง
ได้มาใช้ในการพิจารณาคดีปกครองของไทย 

โดย นายเบญจรงค์ รุ่งมณีกุล 
สาขาวิชา นิติศาสตร์ 
อาจารย์ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์หลัก ศาสตราจารย์ ดร.นันทวัฒน์ บรมานันท์ 
อาจารย์ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์ร่วม อาจารย์ ดร.ปาลีรัฐ ศรีวรรณพฤกษ์ 
  

คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย อนุมัติให้นับวิทยานิพนธ์ฉบับนี้เป็นส่วนหนึ่ง
ของการศึกษาตามหลักสูตรปริญญามหาบัณฑิต 

 

 คณบดีคณะนิติศาสตร์ 

(ศาสตราจารย์ ดร.นันทวัฒน์ บรมานันท์) 

คณะกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ 

 ประธานกรรมการ 

(ศาสตราจารย์พิเศษ ดร.ชาญชัย แสวงศักดิ์) 

 อาจารย์ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์หลัก 

(ศาสตราจารย์ ดร.นันทวัฒน์ บรมานันท์) 

 อาจารย์ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์ร่วม 

(อาจารย์ ดร.ปาลีรัฐ ศรีวรรณพฤกษ์) 

 กรรมการภายนอกมหาวิทยาลัย 

(อาจารย์ ดร.ประสาท พงษ์สุวรรณ์) 

 

 



 ง 

 

 

บทคั ดย่อ ภาษาไทย 

เบญจรงค์ รุ่งมณีกุล : การน าทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองท่ีอาจแยกฟูองได้มาใช้ในการพิจารณาคดี
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COURT PROCEEDING IN THAILAND) อ.ท่ีปรึกษาวิทยานิพนธ์หลัก: ศ. ดร.นันทวัฒน์ บรมานันท์, อ.ท่ีปรึกษา
วิทยานิพนธ์ร่วม: อ. ดร.ปาลีรัฐ ศรีวรรณพฤกษ์{, 414 หน้า. 

วิทยานิพนธ์ฉบับน้ีมีวัตถุประสงค์ท่ีจะศึกษาและวิเคราะห์เกี่ยวกับทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองท่ีอาจแยก
ฟูองได้ซ่ึงเป็นทฤษฎีกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการฟูองคดีเพื่อขอให้ศาลปกครองควบคุมและตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของ
นิติกรรมทางปกครอง  

จากการศึกษาพบว่า ระบบกฎหมายปกครองในบางประเทศมีทฤษฎีท่ีเกี่ยวกับการฟูองเพิกถอนนิติกรรมทาง
ปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายซ่ึงมีผลท าให้ศาลสามารถเข้าไปควบคุมและตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองท่ีเกิดขึ้นใน
กระบวนการใดกระบวนการหน่ึงที่เกิดขึ้นก่อนการกระท าอื่นซ่ึงไม่สามารถน ามาฟูองร้องหรือไม่อยู่ภายใต้เขตอ านาจของศาล
ปกครองได้ ส่งผลให้ข้อพิพาทบางเรื่องซ่ึงแต่เดิมไม่อาจน ามาฟูองร้องหรือไม่อยู่ภายใต้เขตอ านาจของศาลปกครองกลายเป็น
ข้อพิพาทท่ีสามารถน าไปฟูองร้องต่อศาลปกครองได้ ดังเช่นทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองท่ีอาจแยกฟูองได้ในประเทศ
ฝรั่งเศส หรือทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอนในประเทศเยอรมนี  

ในระบบกฎหมายปกครองไทยได้มีการกล่าวถึงทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองท่ีอาจแยกฟูองได้ไว้ในทาง
วิชาการเช่นกัน และยังเปิดโอกาสให้มีการฟูองขอให้ศาลปกครองตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายและเพิกถอนนิติกรรมทาง
ปกครองท่ีสามารถแยกออกจากสัญญาทางปกครองหรือการกระท าอื่น ๆ ได้ โดยผลการศึกษาแนวค าพิพากษาและค าสั่งศาล
ปกครองในคดีพิพาทบางประเภทน้ัน ปรากฏว่า แม้ศาลจะไม่ได้มีการปรับใช้โดยอ้างอิงทฤษฎีดังกล่าวไว้ในค าวินิจฉัยอย่างชัด
แจ้งก็ตาม แต่ค าพิพากษาหรือค าสั่งในคดีปกครองหลายคดีก็แสดงให้เห็นว่า ศาลได้ยอมรับลักษณะและการยื่นฟูองคดีอันมี
มูลมาจากนิติกรรมทางปกครองท่ีสามารถแยกออกจากสัญญาทางปกครองหรือการกระท าอื่น ๆ รวมท้ังได้พิจารณาพิพากษา
คดีโดยสอดคล้องและเป็นไปตามทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองท่ีอาจแยกฟูองได้ ตลอดจนได้มีการพัฒนาทฤษฎีดังกล่าว
ในการพิจารณาพิพากษาคดีมากขึ้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเรื่องสัญญาทางปกครอง การกระท าทางรัฐบาล รวมท้ังการ
บริหารงานบุคคล  อย่างไรก็ตาม เนื่องจากไม่ปรากฏว่ามีการปรับใช้ทฤษฎีดังกล่าวโดยอ้างอิงหรือระบุไว้ในการวินิจฉัยคดีของ
ศาลปกครองอย่างชัดแจ้งแต่ประการใด ประกอบกับค าวินิจฉัยของศาลปกครองท่ีผ่านมาก็ยังมิได้เป็นไปในแนวทางเดียวกัน 
สภาวการณ์ดังกล่าวจึงท าให้ขาดความชัดเจนในการปรับใช้ทฤษฎีน้ีในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองไทย  

ดังน้ัน ผู้เขียนจึงมีข้อเสนอแนะว่า ในคดีท่ีศาลได้วินิจฉัยคดีตามทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองท่ีอาจแยก
ฟูองได้ ศาลย่อมสามารถระบุถึงการน าทฤษฎีน้ีมาปรับใช้โดยระบุไว้ชัดแจ้งในค าพิพากษาหรือค าสั่ง และศาลอาจค านึงถึง
หลักกฎหมายอื่นประกอบการปรับใช้ทฤษฎีดังกล่าวได้ อาทิ หลักความมั่นคงแห่งนิติฐานะ หลักการคุ้มครองประโยชน์
สาธารณะ ซ่ึงในประเด็นน้ี ท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดอาจวางหลักในเรื่องดังกล่าวเพื่อให้แนวการวินิจฉัยของ
ศาลเป็นไปในแนวทางเดียวกัน เพื่อให้ศาลสามารถควบคุมและตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครอง 
ตลอดจนสามารถอ านวยความยุติธรรมได้อย่างมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น  
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บทคั ดย่อ ภาษาอังกฤษ 

# # 5585998234 : MAJOR LAWS 
KEYWORDS: ADMINISTRATIVE CASE / ADMINISTRATIVE ACT / ACTE DETACHABLE / ACT OF GOVERNMENT / 
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BENJARONG ROONGMANEEKUL: IMPLEMENTATION OF THE THEORY OF ACTE DETACHABLE IN 
ADMINISTRATIVE COURT PROCEEDING IN THAILAND. ADVISOR: PROF. NANTAWAT BORAMANAND, Ph.D., 
CO-ADVISOR: PALEERAT SRIWANNAPRUK, Ph.D.{, 414 pp. 

This thesis was conducted with an aim at studying and analyzing the Theory of Acte Detachable, 
which is a theory of law in respect with the prosecution for the Administrative Courts’ control and examination of 
the legitimacy of administrative acts. 

From this study, it was found that the administrative law systems in some countries involved the 
theories relating to the withdrawal and revocation of unlawful administrative acts, which enabled the courts to 
control and examine the administrative acts occurred in any process. As a result, some disputes, which, 
previously, could not be filed or not be under the jurisdiction of the Administrative Courts, could be filed to the 
Administrative Courts. Such theories include l’acte detachable in France, or le double niveau or Die 
Zweistufentheorie in Germany. 

In the administrative law system of Thailand, the theory of l’acte detachable has been academically 
mentioned; it allows the filing to the Administrative Courts to examine the legitimacy, and to withdraw 
administrative acts that may be separated from administrative contracts or other acts. From studying the 
decisions and orders of the Administrative Courts in some cases, it was found that although such theory may not 
be explicitly stated in the Courts’ decisions, the decisions or orders in several administrative cases indicated that 
the Courts have accepted the characteristics and filing suit with grounds from administrative acts, which could be 
separated from administrative contracts or other acts. The Courts’ decisions have been consistent and conformed 
to the theory of acte detachable. This theory has been more developed in the Courts’ decisions, especially on 
administrative contracts, acts of government, and human resource management. However, the application of 
such theory has not apparently been mentioned or specified in decisions of the Administrative Courts while the 
previous decisions of the Administrative Courts have not been made on the same approach, so the application of 
this theory in the judgment of Thai Administrative Courts was still unclear. 

It is suggested that, for cases to which the decisions of the Administrative Courts were in line with the 
theory of acte detachable, the Courts should clearly specify the application of this theory in decisions or orders. 
The Courts may consider other principles of law together with the application of such theory, e.g. Principle of 
Legal Security, Principle of Public Interest Protection etc. The General Assembly of Judges of the Supreme 
Administrative Court may formulate this principle so that the decisions of the Administrative Courts are made on 
the same approach so that the Administrative Courts will be able to control and examine the legitimacy of 
administrative acts, and to give justice more efficiently. 
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วิทยานิพนธ์เรื่อง “การน าทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้มาใช้ในการ
พิจารณาคดีปกครองของไทย” ส าเร็จลุล่วงไปได้ด้วยความเมตตาของท่านศาสตราจารย์ ดร.นันทวัฒน์ 
บรมานันท์ ที่ได้กรุณารับเป็นอาจารย์ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ และได้สละเวลาอันมีค่าอย่างยิ่งในการ
ให้ค าแนะน าและข้อเสนอแนะที่เป็นประโยชน์ต่อการท าวิทยานิพนธ์ฉบับนี้เป็นอย่างมาก ผู้เขียนจึง
ขอขอบพระคุณท่านเป็นอย่างสูงมา ณ โอกาสนี้ และขอขอบพระคุณท่านอาจารย์ ดร.ปาลีรัฐ ศรี
วรรณพฤกษ์ ที่ได้กรุณารับเป็นอาจารย์ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์ร่วม และได้ให้ความเมตตาแก่ผู้เขียนเสมอ
มา ตั้งแต่การให้ค าแนะน าและข้อเสนอแนะที่เป็นแนวทางในการปรับปรุงให้วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีความ
ครบถ้วนสมบูรณ์มากที่สุด ความช่วยเหลือเกี่ยวกับหลักกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสเป็นอย่างมาก ซึ่ง
อาจารย์ที่ปรึกษาทั้งสองท่านนับว่าเป็นปัจจัยส าคัญอันท าให้วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ส าเร็จลุล่วงไปได้ด้วยดี  

ผู้เขียนขอขอบพระคุณท่านศาสตราจารย์พิเศษ ดร.ชาญชัย แสวงศักดิ์ ซึ่งกรุณารับเป็น
ประธานกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ และขอขอบพระคุณท่านอาจารย์ ดร.ประสาท พงษ์สุวรรณ์ ที่กรุณา
รับเป็นกรรมการสอบวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ซึ่งทั้งสองท่านได้ให้ความรู้เกี่ยวกับหลักกฎหมายปกครองของ
ฝรั่งเศส ให้ค าแนะน าและข้อเสนอแนะอันทรงคุณค่าในทางวิชาการอันส่งให้วิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีความ
ครบถ้วนสมบูรณ์มากยิ่งขึ้น  

นอกจากนี้ ผู้เขียนขอขอบพระคุณบิดา มารดา และน้องชายของผู้เขียนที่เป็นเบื้องหลังส าคัญ
ของทุกความส าเร็จและเป็นแรงบันดาลใจของผู้เขียนเสมอมา และขอขอบพระคุณคณาจารย์ผู้ประสิทธิ์
ประสาทวิชาความรู้ ผู้แต่งต าราและผลงานทางวิชาการที่ผู้เขียนได้น ามาศึกษาค้นคว้าและใช้อ้างอิง 
รวมถึงท่านผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.สมเกียรติ วรปัญญาอนันต์  และผู้เขียนขอขอบคุณเป็นอย่างสูง
ส าหรับค าแนะน าและความช่วยเหลือของคุณวันไชย เยี่ยมสมถะ  คุณอิทธิวุฒิ แสงรัตนเดช  และคุณพัช
ริดา สุขหมื่น  รวมถึงก าลังใจส าคัญอื่นซึ่งไม่อาจกล่าวถึงในที่นี้ได้  สุดท้ายนี้ ผู้เขียนขอขอบคุณบริษัท 
แอลเอส ฮอไรซัน จ ากัด  เจ้าหน้าที่หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิตฯ และศูนย์ "เพชรรัตน" นิติทรัพยากร  
ตลอดจนกัลยาณมิตรอีกมากมายที่ผู้เขียนมิได้กล่าวถึงไว้ ณ ที่นี้ ซึ่งเป็นก าลังใจและให้ความช่วยเหลือ
ผู้เขียนมาโดยตลอด  

อนึ่ง หากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีประโยชน์และคุณค่าทางวิชาการอยู่บ้างแล้ว ผู้เขียนขอกราบ
เป็นกตเวทิตาคุณแก่บิดา มารดา ครูบาอาจารย์ และผู้มีพระคุณทั้งหลายที่ได้ให้ความเมตตากรุณาแก่
ผู้เขียน ทั้งนี้ หากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้มีข้อผิดพลาดเป็นประการใดแล้ว ผู้เขียนขอน้อมรับด้วยจิตคารวะต่อ
ผู้อ่านทุกท่านไว้แต่เพียงผู้เดียว 
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บทที่ 1 
บทน า 

1.1 ความเป็นมาและสภาพปัญหา 

ภายใต้การปกครองที่ยึดหลักนิติรัฐ ซึ่งมีองค์ประกอบส าคัญ  2 ประการ คือ 

องค์ประกอบในทางรูปแบบและองค์ประกอบในทางเนื้อหา โดยความเป็นนิติรัฐในทางรูปแบบ คือ 

การที่รัฐผูกพันตนเองไว้กับกฎหมายที่องค์กรของรัฐตราขึ้นตามกระบวนการที่รัฐธรรมนูญก าหนดขึ้น 

หรือที่รัฐธรรมนูญมอบอ านาจไว้ เพ่ือจ ากัดอ านาจของรัฐลง ซึ่งองค์ประกอบของหลักนิติรัฐดังกล่าว  

มุ่งประกันความม่ันคงแน่นอนแห่งนิติฐานะของบุคคล ส่วนความเป็นนิติรัฐในทางเนื้อหา คือ การที่รัฐ

ประกันสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของประชาชน โดยก าหนดให้บทบัญญัติว่าด้วยสิทธิเสรีภาพมีค่าบังคับ

ในระดับรัฐธรรมนูญ และเรียกร้องให้รัฐต้องกระท าการโดยยุติธรรมและถูกต้อง 

เมื่อพิจารณาหลักนิติรัฐข้างต้นแล้ว จะเห็นได้ว่า หลักการดังกล่าวนี้เรียกร้องให้ 

ฝุายปกครองต้องกระท าการโดยไม่ขัดต่อกฎหมาย กล่าวคือ การกระท าใด ๆ ของฝุายปกครองย่อม

ต้องตกอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญและกฎหมาย โดยในกรณีที่ฝุายปกครองกระท าการใด ๆ อันอาจมีผล

เป็นการล่วงล้ าหรือจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนแล้ว ฝุายปกครองจะกระท าการดังกล่าวได้ 

ก็ต่อเมื่อมีบทบัญญัติแห่งกฎหมายบัญญัติให้ฝุายปกครองมีอ านาจหน้าที่กระท าการเช่นนั้นไว้โดย 

ชัดแจ้งเท่านั้น ซึ่งหากไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายเช่นว่านั้นแล้ว ฝุายปกครองย่อมไม่มีอ านาจหน้าที่

ตามกฎหมายในการกระท าดังกล่าว และหากฝุายปกครองได้กระท าการนั้นแล้วย่อมท าให้การกระท า

ทางปกครองดังกล่าวเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

ทั้งนี้ ดังที่ได้กล่าวมาข้างต้นว่า หลักนิติรัฐเป็นหลักที่รัฐประกันสิทธิและเสรีภาพ 

ขั้นพ้ืนฐานของประชาชน ดังนั้น การกระท าต่าง ๆ ของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ 

ซึ่งเป็นฝุายปกครองจึงย่อมต้องถูกตรวจสอบได้โดยฝุายตุลาการ ซึ่งเป็นองค์กรที่มีความเป็นอิสระจาก

ฝุายินิติบัญญัติและฝุายบริหาร ซึ่งรวมถึงฝุายปกครอง โดยหากประชาชนเห็นว่า ตนถูกละเมิดสิทธิ

และเสรีภาพดังกล่าวแล้ว หลักนิติรัฐก็ให้สิทธิแก่ประชาชนในการฟูองคดีต่อศาลซึ่งเป็นฝุายตุลาการ 

เพ่ือให้ศาลตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครองต่อไป 
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การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครองเป็นหน้าที่ 

ที่ส าคัญอีกประการหนึ่งขององค์กรฝุายตุลาการหรือศาล ซึ่งในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย

ดังกล่าวศาลจ าเป็นต้องอาศัยบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ออกโดยฝุายนิติบัญญัติเพ่ือใช้เป็นกรอบใน 

การพิจารณาถึงขอบเขตของการกระท าดังกล่าวว่าอยู่ภายใต้ขอบเขตที่บทบัญญัติแห่งกฎหมายให้

อ านาจแก่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่งเป็นฝุายปกครองไว้หรือไม่ อย่างไรก็ตาม 

บทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝุายนิติบัญญัติย่อมไม่สมบูรณ์และเพียงพอต่อการน ามาใช้ใน 

การพิจารณาพิพากษาในทุกคดี ด้วยเหตุนี้ จึงอาจก่อให้เกิดช่องว่างทางกฎหมายและส่งผลกระทบต่อ 

การอ านวยความยุติธรรมและการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้ 

ในระบบกฎหมายของฝรั่งเศสมีข้อจ ากัดบางประการในการฟูองคดีต่อศาลปกครอง 

ไม่ว่าจะเป็นในเรื่องของค าฟูองเพิกถอนการกระท าทางปกครองอันไม่ชอบด้วยกฎหมาย ( recourse 

pour excés de pouvoir) ซึ่งไม่อาจน ามาใช้ในกับเรื่องสัญญาทางปกครองได้ หรือในเรื่องของ 

การกระท าทางรัฐบาล (actes de gouvernement) ที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ  

ที่ศาลปกครองไม่อาจควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางรัฐบาลได้ เป็นต้น 

อย่างไรก็ตาม สภาแห่งรัฐ (Conseil E’tat) ได้ยอมรับถึงลักษณะที่แยกออกได้ 

(caractére detachable) ของนิติกรรมทางปกครองบางประเภทที่อยู่ในการกระท าหนึ่ง โดยน า

แนวความคิดดังกล่าวมาปรับใช้เพื่อแยกส่วนระหว่างการกระท าท่ีศาลสามารถเข้าไปควบคุมตรวจสอบ

ความชอบด้วยกฎหมายได้ (กล่าวคือ นิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้) กับการกระท าที่ศาล 

เข้าไปควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายไม่ได้ ทั้งนี้ โดยมีที่มาจากค าพิพากษาสภาแห่งรัฐ ลงวันที่  

4 สิงหาคม ค.ศ. 1905 คดี Martin ซึ่งเป็นคดีที่สภาแห่งรัฐ (Conseil E’tat) ได้ยอมรับให้บุคคลภายนอก 

ซึ่งมิใช่คู่สัญญามีสิทธิฟูองขอให้เพิกถอนกระบวนการจัดท าสัญญาทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย

ในภายหลังจากที่มีการท าสัญญาทางปกครองไปแล้วได้ ซึ่งต่อมา สภาแห่งรัฐ (Conseil E’tat) ก็ได้มี

การพัฒนาทฤษฎีดังกล่าวไปปรับใช้กับเรื่องอ่ืน ๆ ด้วย อาทิ 

 การบังคับตามข้อตกลงระหว่างประเทศ 

 คดีปกครองว่าด้วยการเลือกตั้ง 
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 คดีปกครองว่าด้วยภาษีอากร 

 การด าเนินการของฝุายปกครองในด้านการจัดการทรัพย์สินเอกชนและ

บริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม 

 การเวนคืนอสังหาริมทรัพย ์

กรณีจึงเห็นได้ว่า การที่ศาลน าทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่แยกฟูองได้ 

(L’acte détachable) ซึ่งเป็นหลักกฎหมายปกครองที่เกิดจากแนวค าพิพากษาของสภาแห่งรัฐ 

(Conseil E’tat) มาปรับใช้ในคดีพิพาทหรือเรื่องต่าง ๆ นั้นได้ท าให้ศาลปกครองของฝรั่งเศสสามารถ

ควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครองอันเป็นการอ านวยความยุติธรรม

และคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้อย่างกว้างขวางมากข้ึน 

ในส่วนของประเทศไทยนั้น แม้แนวความคิดเกี่ยวกับการกระท าทางปกครองจะมี

หลักว่า การกระท าทางปกครองเป็นผลิตผลของการใช้อ านาจรัฐตามกฎหมายของขององค์กรของรัฐ

ฝุายบริหาร องค์กรของรัฐที่เป็นอิสระ องค์กรของรัฐฝุายนิติบัญญัติ หรือองค์กรเอกชน ในท านอง

เดียวกันกับระบบกฎหมายของฝรั่งเศส ประกอบกับแนวความคิดเกี่ยวกับหลักกฎหมายปกครองต่าง ๆ 

ในศาลปกครองไทยจะได้รับอิทธิพลมาจากระบบกฎหมายปกครองของฝรั่ง เศสค่อนข้างมากก็ตาม  

แต่ส าหรับทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ (L’acte détachable) นี้ กลับเป็น

แนวความคิดที่ยังมีการถกเถียงกันในทางวิชาการอย่างหาข้อสรุปมิได้กับบางค าวินิจฉัยของ  

ศาลปกครอง1 อยู่จนถึงปัจจุบัน และยังไม่ปรากฏการน าทฤษฎีดังกล่าวมาปรับใช้โดยศาลปกครองไทย

อย่างชัดแจ้งแต่ประการใด ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า การศึกษาทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่แยกฟูองได้ 

(L’acte détachable) ในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ จะท าให้ผู้เขียนสามารถเสนอแนวทางในการปรับใช้

ทฤษฎีดังกล่าวเพ่ือควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองในระบบกฎหมาย

                                           
1 ในปัจจุบัน ยังมีข้อถกเถียงทางวิชาการเกี่ยวกับค าวินิจฉัยของศาลปกครองบางค าวินิจฉัยในประเด็นว่า  

ค าวินิจฉัยดังกล่าวเป็นกรณีท่ีศาลปกครองได้น าทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองท่ีแยกฟูองได้ (L’acte detachable) มา
ปรับใช้ในการวินิจฉัยคดีได้หรือไม่ อาทิ ค าสั่งศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขด าท่ี 984/2551 (กรณีแถลงการณ์ร่วมรัฐบาล
ไทยและรัฐบาลกัมพูชาฯ) ค าพิพากษาศาลปกครองระยองท่ี 31/2550 เป็นต้น 
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ปกครองไทยได้อย่างมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น อันจะเป็นประโยชน์ในการปรับใช้และพัฒนาทฤษฎีนี้

ในการพิจารณาพิพากษาคดีปกครองของไทยต่อไป 

 

1.2 วัตถุประสงค์ของการศึกษา 

1. เพ่ือศึกษาและท าความเข้าใจเกี่ยวกับความเป็นมาและวิวัฒนาการของทฤษฎีว่า

ด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ (L’acte detachable) มาใช้ในการพิจารณาคดีปกครอง 

2. เพ่ือศึกษาและท าความเข้าใจเกี่ยวกับหลักเกณฑ์และนิติวิธีของการปรับใช้ทฤษฎี

ว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ (L’acte detachable) มาใช้ในการพิจารณา 

คดีปกครองในระบบกฎหมายต่างประเทศ อาทิ ประเทศฝรั่งเศส เป็นต้น 

3. เพ่ือศึกษาและท าความเข้าใจเกี่ยวกับทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจ

แยกฟูองได้ (L’acte detachable) มาใช้ในการพิจารณาคดีปกครองในระบบกฎหมายปกครองของไทย 

4. เพ่ือศึกษาและท าความเข้าใจเกี่ยวกับปัญหาที่เกิดขึ้นเกี่ยวกับการปรับใช้ทฤษฎี  

ว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ (L’acte detachable) มาใช้ในการพิจารณา 

คดีปกครองของศาลปกครองไทย 

5. เพ่ือให้สามารถเสนอแนะหลักเกณฑ์และนิติวิธีของการปรับใช้ทฤษฎีว่าด้วย 

นิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ (L’acte detachable) มาใช้ในการพิจารณาคดีปกครอง 

ในศาลปกครองไทยได้อย่างถูกต้องและเหมาะสมกับระบบกฎหมายปกครองของไทยต่อไป 

 

1.3 ขอบเขตของการศึกษา 

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ มุ่งศึกษาเฉพาะทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยก

ฟูองได้ (L’acte detachable) ในระบบกฎหมายของต่างประเทศ อาทิ ประเภทฝรั่งเศส ที่สภาแห่งรัฐ 

(Conseil E’tat) ได้มีการน าทฤษฎีดังกล่าวมาปรับใช้ในข้อพิพาทและเรื่องต่าง ๆ อาทิ เรื่องสัญญา

ทางปกครอง การบังคับตามข้อตกลงระหว่างประเทศ คดีปกครองว่าด้วยการเลือกตั้ง คดีปกครอง  
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ว่าด้วยภาษีอากร การด าเนินการของฝุายปกครองในด้านการจัดการทรัพย์สินเอกชนและบริการ

สาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม เป็นต้น ทั้งนี้ โดยศึกษาเพ่ือทราบและเข้าใจเกี่ยวกับ

ความเป็นมาและวิวัฒนาการ หลักเกณฑ์และนิติวิธีของการปรับใช้แนวความคิดดังกล่าวในระบบ

กฎหมายของฝรั่งเศส และน ามาวิเคราะห์เปรียบเทียบกับแนวค าวินิจฉัยศาลปกครองไทยที่ผ่านมา 

ทั้งนี้ เพ่ือเสนอหลักเกณฑ์และนิติวิธีของการปรับใช้ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ 

(L’acte detachable) ในคดีพิพาทเรื่องต่าง ๆ ในศาลปกครองไทยได้อย่างถูกต้องและเหมาะสมกับ

ระบบกฎหมายปกครองของไทยต่อไป 

 

1.4 สมมติฐานของการศึกษา 

ในทางวิชาการของไทยในปัจจุบัน ได้มีการกล่าวถึงทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทาง

ปกครองที่อาจแยกฟูองได้ (L’acte détachable) อยู่บ้าง แต่ยังไม่ปรากฏการน าทฤษฎีดังกล่าวมา

ปรับใช้โดยศาลปกครองไทยอย่างชัดแจ้งแต่ประการใด จึงท าให้ขาดความชัดเจนในการปรับใช้ทฤษฎี

ดังกล่าวในศาลปกครองไทย ซึ่งหากมีการน าทฤษฎีดังกล่าวมาใช้จะท าให้ศาลปกครองสามารถควบคุม

ความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองได้อย่างมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น กรณีจึงต้องศึกษา

ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ (L’acte détachable) เพ่ือให้เกิดความชัดเจน

และจะเป็นประโยชน์ในการปรับใช้และพัฒนาทฤษฎีนี้ในการพิจารณาคดีปกครองของไทยได้ 

อย่างถูกต้องและเหมาะสมกับระบบกฎหมายปกครองของไทยต่อไป 

 

1.5 วิธีการด าเนินการศึกษา 

การวิจัยเชิงคุณภาพ โดยใช้วิธีวิจัยเชิงเอกสาร (documentary research) ทั้งนี้ 

โดยใช้การค้นคว้ารวบรวมข้อมูลจากเอกสาร ต ารา วารสาร บทความ วิทยานิพนธ์ รายงานการวิจัย 

หรือสิ่งพิมพ์ต่าง ๆ ทั้งภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ รวมทั้งการบรรยายพิเศษจากผู้เชี่ยวชาญ 

ตลอดจนค าวินิจฉัยของศาลปกครองที่เก่ียวข้อง 
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1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 

1. เพ่ือให้รู้และเข้าใจถึงความเป็นมาและวิวัฒนาการของทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรม 

ทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ (L’acte detachable) มาใช้ในการพิจารณาคดีปกครอง 

2. เพ่ือให้รู้และเข้าใจถึงหลักเกณฑ์และนิติวิธีของการปรับใช้ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรม

ทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ (L’acte detachable) มาใช้ในการพิจารณาคดีปกครองในระบบ

กฎหมายต่างประเทศ อาทิ ประเทศฝรั่งเศส เป็นต้น 

3. เพ่ือศึกษาและท าความเข้าใจเกี่ยวกับทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจ

แยกฟูองได้ (L’acte detachable) มาใช้ในการพิจารณาคดีปกครองในระบบกฎหมายปกครองของไทย 

4. เพ่ือศึกษาและท าความเข้าใจเกี่ยวกับปัญหาที่เกิดขึ้นเกี่ยวกับการปรับใช้ทฤษฎี  

ว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ (L’acte detachable) มาใช้ในการพิจารณา 

คดีปกครองของศาลปกครองไทย 

5. เพ่ือให้สามารถเสนอแนะหลักเกณฑ์และนิติวิธีของการปรับใช้ทฤษฎีว่าด้วย 

นิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ (L’acte detachable) มาใช้ในการพิจารณาคดีพิพาทใน 

ศาลปกครองไทยได้อย่างถูกต้องและเหมาะสมกับระบบกฎหมายปกครองของไทยต่อไป 

 



 

 

บทที่ 2 
ข้อความคิดทั่วไปเกี่ยวกับการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง 

การที่จะท าให้การด าเนินภารกิจของฝุายปกครองซึ่งมีวัตถุประสงค์เพ่ือตอบสนองต่อ

ประโยชน์สาธารณะที่หลากหลายให้บรรลุตามความมุ่งหมายได้นั้น จ าเป็นที่จะต้องให้ฝุายปกครองใช้

อ านาจมหาชนได้ ซึ่งการใช้อ านาจมหาชนของฝุายปกครองจะมีลักษณะเป็นการใช้อ านาจเหนือที่อาจ

ไปกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคลได้ และโดยที่ภาระหน้าที่ของรัฐสมัยใหม่ได้มี 

การขยายขอบเขตและภารกิจเข้าไปด าเนินการจัดท าบริการสาธารณะมากขึ้น ซึ่งยิ่งฝุายปกครองมี

ภาระหน้าที่มากเพียงใดแล้ว การใช้อ านาจมหาชนของฝุายปกครองที่จะไปกระทบต่อสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนก็จะมีมากขึ้นตามไปด้วย ด้วยเหตุนี้จึงมีความจ าเป็นที่จะต้องควบคุม 

ฝุายปกครอง โดยในทางกฎหมายมีเหตุผลในการควบคุมตรวจสอบฝุายปกครองอย่างน้อย 3 ประการ

ซึ่งล้วนแล้วแต่มีพ้ืนฐานมาจากหลักนิติรัฐทั้งสิ้น กล่าวคือ หลักการแบ่งแยกอ านาจ หลักการกระท า

ทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมายหรือหลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง และ

หลักประกันในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 

หลักการกระท าทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมายหรือหลักความชอบด้วยกฎหมาย

ของการกระท าทางปกครองได้ก าหนดให้ในกรณีที่ฝุายปกครองจะกระท าการอย่างใด ๆ อันอาจมีผล

กระทบกระเทือนต่อสิทธิ เสรีภาพ หรือประโยชน์อันชอบธรรมของเอกชนคนใดคนหนึ่งนั้น แม้ว่า 

การกระท าดังกล่าวจะเป็นไปเพื่อคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพ หรือประโยชน์อันชอบธรรมของผู้อ่ืน หรือเพ่ือ

ตอบสนองต่อความต้องการส่วนรวมของประชาชนที่เรียกว่า “ประโยชน์สาธารณะ” ก็ตาม แต่การกระท า

ดังกล่าวก็จะต้องเป็นการกระท าที่กฎหมายให้อ านาจและเป็นการกระท าภายในขอบเขตที่กฎหมาย

ก าหนดไว้เท่านั้น ซึ่งหลักดังกล่าวใช้บังคับกับการกระท าของฝุายปกครองทุกประเภทไม่ว่าการกระท า

นั้นจะเป็น “ปฏิบัติการทางปกครอง (administrative real act)” เช่น การดับเพลิง การซ่อมถนน 

การขุดลอกคูคลอง การเก็บและก าจัดขยะมูลฝอย เป็นต้น หรือเป็น “นิติกรรมทางปกครอง 

(administrative juristic act)” ซึ่งได้แก่บรรดากฎหมายล าดับรอง หรืออนุบัญญัติ (subordinate 

legistration) เช่น พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง เทศบัญญัติ ฯลฯ และ 

ค าวินิจฉัยสั่งการ เช่น ค าสั่งลงโทษข้าราชการทางวินัย ค าสั่งให้รื้อถอนอาคาร ค าสั่งเพิกถอน
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ใบอนุญาต ฯลฯ ซึ่งการใช้อ านาจของรัฐในการกระท าทางปกครองนั้นจะต้องเป็นไปโดยชอบด้วย

กฎหมายและจะต้องมีกลไกที่สามารถควบคุมตรวจสอบการกระท าดังกล่าวได้ โดยอาจเป็น 

การควบคุมตรวจสอบจากภายในฝุายปกครอง หรือการควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรภายนอกซึ่ง 

อย่างน้อยที่สุดจะต้องเป็นองค์กรที่มีความเป็นกลางและไม่มีส่วนได้เสียกับการกระท าที่ถูกตรวจสอบ 

อันหมายถึงองค์กรตุลาการนั่นเอง1 

 

2.1 การกระท าทางปกครอง 

ในการด าเนินกิจกรรมทางปกครองนั้น ฝุายปกครองจะต้องด าเนินการจัดท าหรือ

ก ากับดูแลให้มีการจัดท าบริการสาธารณะให้บรรลุวัตถุประสงค์ของการก่อตั้งบริการสาธารณะขึ้นมา 

โดยในการจัดท าหรือก ากับดูแลการจัดท าบริการสาธารณะนั้น ฝุายปกครองจะมีเครื่องมือที่ใช้ใน 

การจัดท าบริการสาธารณะที่ส าคัญ 4 ประการด้วยกัน กล่าวคือ มาตรการทางกฎหมาย บุคลากรของรัฐ 

ทรัพย์สิน และอ านาจพิเศษของฝุายปกครอง2 ซึ่งการกระท าทางปกครองนั้นเป็นมาตรการทาง

กฎหมายที่ฝุายปกครองใช้ในการด าเนินกิจกรรมทางปกครองเพ่ือให้การจัดท าบริการสาธารณะที่มี

ความหลากหลายส าเร็จลุล่วงไปได้ด้วยดี 

 

2.1.1 ความหมายของการกระท าทางปกครอง 

การกระท าทางปกครองหมายถึงการกระท าขององค์กรของรัฐฝุายปกครอง องค์กร

อ่ืนของรัฐหรือองค์กรเอกชนที่กระท าโดยอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนที่มีค่า

บังคับดังเช่นพระราชบัญญัติ แทนและในนามขององค์กรดังกล่าวแต่เพียงฝุายเดียวเพ่ือแสดงเจตนาให้

ปรากฏต่อบุคคลคนหนึ่งหรือคณะบุคคลคณะหนึ่งว่า ตนประสงค์จะให้เกิดผลทางกฎหมายเป็น 

การสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างองค์กรดังกล่าวกับบุคคลนั้นหรือคณะบุคคลนั้น โดยที่บุคคลนั้นหรือ

                                           
1 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝุายปกครอง, พิมพ์ครั้งท่ี 4 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2554), 

หน้า 19-23. 

2 นันทวัฒน์ บรมานันท์, สัญญาทางปกครอง, พิมพ์ครั้งท่ี 4 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2554), หน้า 35. 
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คณะบุคคลนั้นไม่จ าต้องให้ความยินยอม3 ทั้งนี้ การใช้อ านาจดังกล่าวจะต้องเป็นการใช้อ านาจทาง

ปกครองในการจัดท าบริการสาธารณะเพ่ือสนองความต้องการของส่วนรวมที่มีความหลากหลายด้วย 

การกระท าทางปกครองเป็นการกระท าของรัฐประเภทหนึ่งซึ่งแสดงออกโดยผ่านทาง

บุคคลธรรมดาที่เรียกว่า “เจ้าหน้าที่ของรัฐ” ซึ่งการแสดงเจตนาหรือการกระท าใด ๆ ของเจ้าหน้าที่

ของรัฐนั้นจะมีผลผูกพันรัฐในทางกฎหมาย แต่มิได้มีผลผูกพันบุคคลธรรมดาที่ได้แสดงเจตนาหรือ

กระท าการในฐานะที่เป็นองค์กรของรัฐแต่อย่างใด4 โดยการกระท าของบุคคลที่จะถือว่าเป็นการ

กระท าของรัฐได้นั้น จะต้องปรากฏว่าบุคคลที่กระท าการดังกล่าวได้กระท าการภายในเงื่อนไข  

3 ประการ ดังนี้5 

1. การกระท านั้นต้องเป็นการกระท าโดยบุคคลธรรมดาซึ่ง ได้รับแต่งตั้งให้ด ารง

ต าแหน่งเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ 

2. เจ้าหน้าที่ของรัฐต้องกระท าการนั้นในฐานะที่เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐโดยอาศัย

อ านาจในต าแหน่งหน้าที่ที่ตนด ารงอยู่ มิใช่กระท าในฐานะส่วนตัว 

3. เจ้าหน้าที่ของรัฐได้กระท าการนั้นเพ่ือประโยชน์มหาชน ไม่ใช่เพ่ือประโยชน์ส่วนตัว 

นอกจากฝุายปกครองจะสามารถกระท าการในแดนของกฎหมายมหาชนที่ตน 

มีอ านาจเหนือกว่าเอกชนได้แล้ว ฝุายปกครองยังสามารถกระท าการในแดนของกฎหมายเอกชนที่มี

ฐานะเท่าเทียมกับเอกชนคนอ่ืนได้อีกด้วย โดยในกรณีที่ฝุายปกครองเห็นว่าการกระท าในแดนของ

กฎหมายเอกชนจะสะดวกและเป็นประโยชน์มากกว่าการที่ฝุายปกครองจะใช้อ านาจฝุายเดียวสั่งการ

แล้ว ฝุายปกครองก็สามารถกระท าการดังกล่าวได้ 

                                           
3  วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, "การกระท าทางปกครอง," ใน อาจาริยบูชา รวมบทความทางวิชาการเน่ืองในโอกาส

ครบรอบ 72 ปี ศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์, สมคิด เลิศไพฑูรย์, บรรณาธิการ (กรุงเทพฯ: สมาคมกฎหมายมหาชน
แห่งประเทศไทย, 2545), หน้า 281. 

4 สมยศ เชื้อไทย, "การกระท าทางปกครอง," วารสารนิติศาสตร์ 17, 3 (กันยายน 2530): 60-61. 

5 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ , "ค าบรรยายวิชากฎหมายปกครองชั้นสู ง 2 ,"(กรุง เทพฯ: คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,  2537). 
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อย่างไรก็ตาม โดยหลักแล้ว ฝุายปกครองจะกระท าการในแดนของกฎหมายมหาชน 

เนื่องจากในกรณีดังกล่าว ฝุายปกครองจะมีอ านาจเหนือกว่าเอกชนโดยไม่จ าต้องได้รับความยินยอม

จากเอกชนแต่ประการใด6 ส าหรับการพิจารณาว่าการกระท าใดของฝุายปกครองเป็นการกระท าใน

แดนของกฎหมายมหาชนซึ่งเป็น “การกระท าทางปกครอง” หรือไม่นั้น จ าต้องพิจารณาถึง

องค์ประกอบที่ส าคัญ 2 ประการ กล่าวคือ 

ประการที่หนึ่ง พิจารณาจากองค์กรผู้ใช้อ านาจหน้าที่ ซึ่งต้องเป็นองค์กรฝุายบริหาร 

และต้องเป็นองค์กรฝุายบริหารที่ใช้อ านาจในฐานะฝุายปกครองเท่านั้น มิใช่เป็นการกระท าทาง

การเมือง7 และต้องไม่ใช่การกระท าโดยองค์กรของรัฐฝุายนิติบัญญัติหรือโดยองค์กรของรัฐฝุาย 

ตุลาการอีกด้วย 

ประการที่สอง พิจารณาจากเนื้อหาสาระของการกระท า ซึ่งต้องมีฐานของการใช้

อ านาจจากกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ หรือกฎหมายที่มีค่าบังคับเทียบเท่ากับพระราชบัญญัติ 

เช่น พระราชก าหนด และต้องมิใช่เป็นการใช้อ านาจโดยอาศัยฐานจากกฎหมายในระดับรัฐธรรมนูญ8 

แม้ว่าการกระท าทางปกครองจะหมายถึงผลิตผลของการใช้อ านาจรัฐตามกฎหมาย

ขององค์กรของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐฝุายปกครอง9 แต่หลักดังกล่าวก็มีข้อยกเว้นอยู่ ดังมี

รายละเอียดดังต่อไปนี้ 

 

                                           
6 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง: หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครองและการ

กระท าทางปกครอง, พิมพ์ครั้งท่ี 2 (กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2546), หน้า 68. 

7 สมยศ เชื้อไทย, "การกระท าทางปกครอง," วารสารนิติศาสตร์: 60. 

8 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, "การกระท าทางปกครอง," ใน อาจาริยบูชา รวมบทความทางวิชาการเน่ืองในโอกาส
ครบรอบ 72 ปี ศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์, หน้า 147. 

9 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “การกระท าทางปกครอง”, เอกสารประกอบการอบรมหลักสูตรพนักงานคดีปกครองระดับ
ต้น รุ่นท่ี 1 พ.ศ. 2543 (อัดส าเนา), หน้า 1-12, อ้างถึงใน ชาญชัย แสวงศักดิ์, ค าอธิบายกฎหมายปกครอง, พิมพ์ครั้งท่ี 18 
(กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2555), หน้า 274. 
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2.1.1.1 หลัก: การกระท าทางปกครองคือผลิตผลของการใช้อ านาจรัฐตาม

กฎหมายขององค์กรของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐฝ่ายปกครอง10 

องค์กรของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐฝุายปกครองได้แก่องค์กรของรัฐหรือ

เจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่งอยู่ในบังคับบัญชาหรือในก ากับดูแลของนายกรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีคนใดคนหนึ่ง 

ซึ่งหากองค์กรของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐดังกล่าวกระท าการโดยอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติ

หรือกฎหมายอ่ืนที่มีค่าบังคับดังเช่นพระราชบัญญัติแล้ว ก็จะเป็นกรณีที่องค์กรของรัฐหรือเจ้าหน้าที่

ของรัฐดังกล่าวกระท าการในฐานะที่เป็นองค์กรของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐฝุายปกครองและผลิตผล

ของการใช้อ านาจดังกล่าวก็จะเป็นการกระท าทางปกครอง 

หากการกระท าขององค์กรหรือเจ้าหน้าที่ดังกล่าวมิใช่ผลิตผลของการใช้

อ านาจรัฐตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นท่ีมีค่าบังคับดังเช่นพระราชบัญญัติ เช่น การกระท าการ

โดยอาศัยอ านาจรัฐธรรมนูญ การกระท าดังกล่าวก็มิใช่เป็นการกระท าทางปกครองแต่เป็นเพียงการ

กระท าประเภทหนึ่งขององค์กรของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐฝุายปกครองเท่านั้น 

 

2.1.1.2 ข้อยกเว้น : การกระท าทางปกครองอาจเป็นผลิตผลของการใช้อ านาจ

รัฐตามกฎหมายขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร องค์กรของรัฐที่เป็นอิสระ องค์กรของรัฐฝ่ายนิติ

บัญญัติ หรือองค์กรเอกชน11 

2.1.1.2.1 การกระท าทางปกครองอาจเป็นผลิตผลของการใช้อ านาจ
รัฐตามกฎหมายขององค์กรของรัฐฝ่ายบริหาร 

องค์กรของรัฐฝุายบริหารอาจกระท าการได้ใน 2 ฐานะ 

กล่าวคือ ในฐานะที่เป็นรัฐบาล และในฐานะที่เป็นองค์กรของรัฐฝุายปกครอง โดยจะเป็นการกระท า

ในฐานะใดนั้นขึ้นอยู่กับว่าองค์กรของรัฐฝุายบริหารใช้อ านาจรัฐตามกฎหมายล าดับชั้นใด ถ้าองค์กร

                                           
10 เรื่องเดียวกัน, 274-275. 

11 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “การกระท าทางปกครอง”, เอกสารประกอบการอบรมหลักสูตรพนักงานคดีปกครองระดับ
ต้น รุ่นท่ี 1 พ.ศ. 2543 (อัดส าเนา), หน้า 7-12, อ้างถึงใน เรื่องเดียวกัน, 276-277. 
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ของรัฐฝุายบริหารกระท าการโดยอาศัยอ านาจตามรัฐธรรมนูญ การกระท าดังกล่าวจะถือว่าเป็น 

การกระท าการในฐานะที่เป็นรัฐบาล และผลิตผลของการใช้อ านาจรัฐตามรัฐธรรมนูญจะเป็นการ

กระท าทางรัฐบาล โดยมิใช่การกระท าทางปกครองแต่อย่างใด ซึ่งการกระท าทางรัฐบาล (Acte de 

gouvernement) แยกได้เป็น 2 ประเภท คือ 

(ก) การกระท าในความสัมพันธ์กับรัฐสภา เช่น มติของ

คณะรัฐมนตรีที่ให้เสนอร่างพระราชบัญญัติต่อสภาผู้แทนราษฎร พระราชกฤษฎีกาเรียกประชุมรัฐสภา 

พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร 

(ข) การกระท าในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ เช่น การส่ง

ทูตานูทูตไทยไปประจ าในต่างประเทศ การรับทูตานุทูตต่างประเทศให้มาประจ าในประเทศไทย  

การท าหนังสือสัญญากับนานาประเทศหรือกับองค์การระหว่างประเทศ 

ถ้าองค์กรของรัฐฝุายบริหารกระท าการโดยอาศัยอ านาจ

ตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนที่มีค่าบังคับดังเช่นพระราชบัญญัติ ผลิตผลของการใช้อ านาจรัฐ

ตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายดังกล่าว ก็จะเป็นการกระท าทางปกครอง เช่น พระราชกฤษฎีกา

ก าหนดท้องที่ที่เป็นเขตปฏิรูปที่ดินเพ่ือเกษตรกรรม มติของคณะรัฐมนตรีที่ให้ต่อเวลาราชการให้

ข้าราชการซึ่งมีอายุครบหกสิบปีบริบูรณ์แล้วให้รับราชการต่อไปอีกคราวละหนึ่งปีจนถึงอายุครบหกสิบ

ห้าปีบริบูรณ์12 

 

2.1.1.2.2 การกระท าทางปกครองอาจเป็นผลิตผลของการใช้อ านาจ
รัฐตามกฎหมายขององค์กรของรัฐที่เป็นอิสระและหน่วยงานอิสระตามรัฐธรรมนูญ 

ในกรณีที่องค์กรของรัฐที่เป็นอิสระ หน่วยงานอิสระตาม

รัฐธรรมนูญ หรือเจ้าหน้าที่ในสังกัดขององค์กรของรัฐที่เป็นอิสระหรือหน่วยงานอิสระตามรัฐธรรมนูญ 

                                           
12 เรื่องเดียวกัน, 276. 
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กระท าการโดยอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญหรือพระราชบัญญัติแล้ว ผลิตผล

ของการใช้อ านาจรัฐตามพระราชบัญญัติดังกล่าวจะถือว่าเป็นการกระท าทางปกครอง 

 

2.1.1.2.3 การกระท าทางปกครองอาจเป็นผลิตผลของการใช้อ านาจ
รัฐตามกฎหมายขององค์กรของรัฐฝ่ายนิติบัญญัติ 

องค์กรของรัฐฝุายนิติบัญญัติ เช่น รัฐสภา สภาผู้แทนราษฎร 

วุฒิสภา ประธานรัฐสภา ประธานสภาผู้แทนราษฎร หรือประธานวุฒิสภา ไม่ได้ใช้อ านาจตาม

รัฐธรรมนูญเพียงอย่างเดียวเท่านั้น หากแต่องค์กรของรัฐฝุายนิติบัญญัติ ยังใช้อ านาจตาม

พระราชบัญญัติได้อีกด้วย เช่น การให้ความเห็นชอบในการแต่งตั้งผู้ด ารงต าแหน่งเลขาธิการ

คณะกรรมการกฤษฎีกา13 การให้ความเห็นชอบในการแต่งตั้งเลขาธิการคณะกรรมการปูองกันและ

ปราบปรามการฟอกเงิน14 เป็นต้น โดยผลิตผลของการใช้อ านาจรัฐตามพระราชบัญญัติขององค์กร

ของรัฐฝุายนิติบัญญัติก็ถือได้ว่าเป็นการกระท าทางปกครองรูปแบบหนึ่ง 

 

                                           
13 มาตรา 63 วรรคสาม แห่งพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522 บัญญัติว่า 

“... ให้เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกาเป็นข้าราชการพลเรือนสามัญซ่ึงทรงพระกรุณาโปรดเกล้าฯ แต่งตั้งจาก
บุคคลซ่ึงมีความเชี่ยวชาญในทางนิติศาสตร์ การร่างกฎหมาย และการบริหารราชการแผ่นดินตามค าแนะน าของคณะรัฐมนตรี
และได้รับความเห็นชอบของสภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภาตามล าดับ ในกรณีท่ีรัฐสภาประกอบด้วยสภาเดียวให้ได้รับความ
เห็นชอบของสภาน้ัน” 

14 มาตรา 42 แห่งพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. 2542 บัญญัติว่า 

“ให้เลขาธิการเป็นข้าราชการพลเรือนสามัญ ซ่ึงคณะรัฐมนตรีน าความกราบบังคมทูลเพื่อโปรดเกล้าฯ แต่งตั้ง ตาม
ผลการคัดเลือกตามมาตรา 25 (6) โดยความเห็นชอบของวุฒิสภา” 
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2.1.1.2.4 การกระท าทางปกครองอาจเป็นผลิตผลของการใช้อ านาจ
รัฐตามกฎหมายขององค์กรเอกชน 

การกระท าขององค์กรเอกชนบางองค์กร เช่น สภาทนายความ

ได้รับมอบหมายให้ใช้อ านาจรัฐตามพระราชบัญญัติแทนรัฐในบางเรื่อง อาทิ การจดทะเบียนและออก

ใบอนุญาตให้เป็นทนายความ นั้น ก็ถือว่าเป็น “การกระท าทางปกครอง” ด้วยเช่นกัน15 

 

2.1.2 ความแตกต่างของการกระท าทางปกครองกับการกระท าของฝ่ายปกครอง 

ฝุายปกครองมีความสามารถในการด าเนินกิจกรรมทางปกครองไม่เฉพาะแต่ในแดน

ของกฎหมายมหาชน ซึ่งองค์กรฝุายปกครองมีอ านาจเหนือกว่าเอกชนเท่านั้น แต่องค์กรฝุายปกครอง

ยังอาจกระท าการในแดนของกฎหมายเอกชนในฐานะที่เท่าเทียมกับเอกชนคนอ่ืน ๆ ได้อีกด้วย ดังนั้น 

จึงอาจแบ่งแยกการกระท าของฝุายปกครองออกได้เป็นสองกลุ่มใหญ่ คือ การกระท าของฝุายปกครอง

ในแดนกฎหมายมหาชนหรือที่เรียกว่าการกระท าทางปกครองกับการกระท าของฝุายปกครองในแดน

กฎหมายเอกชน 

การกระท าทางปกครองเป็นการกระท าของฝุายปกครองในแดนกฎหมายมหาชน 

โดยฝุายปกครองจะใช้อ านาจทางปกครองในการจัดท าบริการสาธารณะเพ่ือสนองความต้องการของ

ส่วนรวมที่มีความหลากหลายโดยอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอื่นที่มีค่าบังคับดังเช่น

พระราชบัญญัติ ซึ่งต่างจากการกระท าของฝุายปกครองในแดนกฎหมายเอกชนซึ่งเป็นกรณีที่ 

ฝุายปกครองมาตกลงกับเอกชนในฐานะท่ีเท่าเทียมกันโดยไม่มีเอกสิทธิ์หรืออ านาจใด ๆ เหนือคู่สัญญา

ฝุายเอกชน โดยในกรณีที่เกิดข้อพิพาทกันขึ้น ฝุายปกครองจะอ้างอ านาจมหาชนบังคับการฝุายเดียว

ให้เอกชนปฏิบัติตามที่ตนต้องการมิได้ แต่จะต้องฟูองร้องเอกชนที่ผิดสัญญาต่อศาลยุติธรรม16 

 

                                           
15 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “การกระท าทางปกครอง”, เอกสารประกอบการอบรมหลักสูตรพนักงานคดีปกครองระดับ

ต้น รุ่นท่ี 1 พ.ศ. 2543 (อัดส าเนา), หน้า 12, อ้างถึงใน ชาญชัย แสวงศักดิ์, ค าอธิบายกฎหมายปกครอง, หน้า 277. 

16 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, กฎหมายปกครอง ภาคท่ัวไป, พิมพ์ครั้งท่ี 1 (กรุงเทพฯ: นิติราษฎร์, 2554), หน้า 95-103. 
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2.1.3 ประเภทของการกระท าทางปกครอง 

จากการศึกษาพบว่า มีแนวความเห็นทางวิชาการที่จ าแนกการกระท าทางปกครอง

ออกเป็น 2 แนวทาง โดยแนวทางแรกได้จ าแนกการกระท าทางปกครองเป็น  2 ลักษณะ ได้แก่  

การกระท าทางปกครองในลักษณะที่เป็นนิติกรรม (Juristic Act) และการกระท าทางปกครองใน

ลักษณะที่เป็นปฏิบัติการ (Real Act)17 โดยอาจเรียกการกระท าทางปกครองทั้งสองลักษณะดังกล่าว

ได้ว่า นิติกรรมทางปกครองและปฏิบัติการทางปกครอง18 ส่วนแนวทางที่สองนั้น จะแบ่งการกระท า

ทางปกครองออกเป็น 2 ประเภท คือ การกระท าในทางข้อเท็จจริงหรือปฏิบัติการทางปกครอง และ

การกระท าที่มุ่งต่อผลในทางกฎหมาย19 ซึ่งในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ผู้เขียนจะพิจารณาประเภทของ 

การกระท าทางปกครองตามแนวทางแรกที่แบ่งการกระท าทางปกครองออกเป็นนิติกรรมทางปกครอง

และปฏิบัติการทางปกครองเท่านั้น 

อย่างไรก็ตาม เนื่องจากวิทยานิพนธ์ฉบับนี้  จะมีความเกี่ยวข้องโดยตรงกับ 

การควบคุมหน่วยงานปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐที่ใช้อ านาจตามกฎหมายในการด าเนินการจัดท า

กิจกรรมต่าง ๆ ของฝุายปกครองเพ่ือประโยชน์ในการศึกษาจึงได้แบ่งการกระท าทางปกครองออกเป็น 

3 ประเภท ได้แก่ นิติกรรมทางปกครอง สัญญาทางปกครอง และปฏิบัติการทางปกครอง 

 

2.1.3.1 นิติกรรมทางปกครอง 

ในปัจจุบัน กฎหมายปกครองของไทยยังไม่มีการบัญญัตินิยามค าว่า “นิติกรรม

ทางปกครอง” ไว้อย่างชัดแจ้งแต่ประการใด จึงท าให้มีประเด็นเกี่ยวกับขอบเขตความหมายของ 

                                           
17 สมยศ เชื้อไทย, "การกระท าทางปกครอง," วารสารนิติศาสตร์: 61-62. 

18 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “การกระท าทางปกครอง”, เอกสารประกอบการฝึกอบรมหลักสูตรพนักงานคดีปกครอง
ระดับต้น รุ่นท่ี 3, หน้า 13, อ้างถึงใน วสรรค์ ทองโคกสี, "เขตอ านาจศาลปกครองและเงื่อนไขการฟูองคดีพิพาทเกี่ยวกับ
ความชอบด้วยกฎหมายของค าสั่งของฝุายปกครอง" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, สาขากฎหมายมหาชน คณะนิติศาสตร์, 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2554), หน้า 16. 

19 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง: หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครองและการ
กระท าทางปกครอง, หน้า 72. 
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นิติกรรมทางปกครองอยู่ไม่น้อย โดยนักวิชาการบางท่านมีความเห็นว่า นิติกรรมทางปกครองมี

ความหมายเช่นเดียวกับค าสั่งทางปกครองซึ่งน่าจะได้รับแนวความคิดดังกล่าวมาจากระบบกฎหมาย

ปกครองเยอรมัน ส่วนนักวิชาการบางท่านก็มีความเห็นว่า นิติกรรมทางปกครองมีความหมาย

ครอบคลุมถึงค าสั่งทางปกครองและกฎ แต่ไม่รวมถึงสัญญาทางปกครอง เพราะนิติกรรมทางปกครอง

จะต้องเป็นนิติกรรมทางปกครองฝุายเดียวเสมอ นอกจากนี้ ยังมีนักวิชาการบางท่านเห็นว่า นิติกรรม

ทางปกครองนั้นควรพิจารณาจากนิยามของนิติกรรมในทางแพ่งเป็นส าคัญ ดังนั้น นิติกรรมทาง

ปกครองจึงอาจมีได้ทั้งกรณีที่เป็นนิติกรรมทางปกครองฝุายเดียว คือ กฎและค าสั่งทางปกครองกับ

กรณีท่ีเป็นนิติกรรมทางปกครองสองฝุาย คือ สัญญาทางปกครอง20 

อย่างไรก็ตาม ในปัจจุบัน ได้มีการบัญญัตินิยามค าว่า “ค าสั่งทาง

ปกครอง” “กฎ” และ “สัญญาทางปกครอง” ไว้ในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

พ.ศ. 253921 และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 254222  

                                           
20 สมยศ เชื้อไทย, "การกระท าทางปกครอง," วารสารนิติศาสตร์: 61-62. 

21 มาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 บัญญัติว่า 

“ในพระราชบัญญัติน้ี ... 

“ค าสั่งทางปกครอง” หมายความว่า 

(1) การใช้อ านาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าท่ีท่ีมีผลเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคลในอันท่ีจะก่อ 
เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นการถาวรหรือ
ชั่วคราว เช่น การสั่งการ การอนุญาต การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ์ การรับรอง และการรับจดทะเบียน แต่ไม่หมายความ
รวมถึงการออกกฎ 

(2) การอื่นท่ีก าหนดในกฎกระทรวง 

“กฎ” หมายความว่า พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ข้อบัญญัติท้องถิ่น ระเบียบ ข้อบังคับ 
หรือบทบัญญัติอื่นท่ีมีผลบังคับเป็นการท่ัวไป โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ ...” 

22 มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติว่า 

“ในพระราชบัญญัติ ... 

“กฎ” หมายความว่า พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ข้อบัญญัติท้องถิ่น ระเบียบ ข้อบังคับ 
หรือบทบัญญัติอื่นท่ีมีผลบังคับเป็นการท่ัวไป โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ 
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ซึ่งแสดงให้เห็นว่า กฎหมายประสงค์ที่จะจัดประเภทของค าสั่งทางปกครองและกฎไว้เป็นนิติกรรมทาง

ปกครองประเภทหนึ่ง ซึ่งเรียกว่า “นิติกรรมทางปกครองฝุายเดียว” ซ่ึงต่างจาก “สัญญาทางปกครอง” 

เพราะเมื่อพิจารณานิยามของค าว่า “ค าสั่งทางปกครอง” และ “กฎ” จะเห็นได้ว่า ต่างก็เป็นการใช้อ านาจ

ตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ ซึ่งมีผลเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคลในอันที่จะก่อ 

เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคลทั้งสิ้น  

ซ่ึงเป็นการให้นิยามในท านองเดียวกับค าว่า “นิติกรรมทางปกครอง” ดังที่จะได้กล่าวต่อไป  

 

2.1.3.1.1 ความหมายของนิติกรรมทางปกครอง 

1)  ความหมายของนิติกรรมทางปกครองในระบบกฎหมาย

ของฝรั่งเศส 

ค าว่า “นิติกรรมทางปกครอง” ได้รับการแปลมาจากค า 

ในภาษาฝรั่งเศสว่า actes juridiques administratifs หรือ actes juridiques du droit 

administratif23 ซึ่งปรากฏในระบบกฎหมายปกครองของฝรั่งเศส นอกจากค าว่า “นิติกรรมทาง

ปกครอง” จะหมายความถึงนิติกรรมทางปกครองประเภทที่ใช้บังคับเฉพาะรายแล้ว ยังหมายความ

รวมถึงนิติกรรมทางปกครองประเภทที่ใช้บังคับเป็นการทั่ วไปหรือกฎหมายล าดับรองด้วย เช่น 

กฎกระทรวง ระเบียบ เป็นต้น นอกจากนี้ ศาสตราจารย์ Jean Rivero แห่งมหาวิทยาลัยปารีส 

ประเทศฝรั่งเศส ยังได้กล่าวไว้ว่า ในแง่ของการก่อให้เกิดนิติกรรมทางปกครองอาจแยกนิติกรรมทาง

ปกครองได้เป็นนิติกรรมทางปกครองฝุายเดียวและนิติกรรมทางปกครองสองฝุายหรือหลายฝุาย  

(Acte administrative bi ou plurilatéral) โดยนิติกรรมทางปกครองฝุายเดียว คือ นิติกรรมทาง

ปกครองที่เกิดขึ้นจากการแสดงเจตนาของบุคคลเพียงฝุายเดียว ซึ่งอาจจะเป็นบุคคลคนเดียวหรือ

หลายคน เช่น มติที่ประชุมของคณะกรรมการ มติของสภา เป็นต้น ส่วนนิติกรรมทางปกครองสองฝุาย

                                                                                                                         
“สัญญาทางปกครอง” หมายความรวมถึง สัญญาท่ีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง

หรือเป็นบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ และมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให้จัดท าบริการสาธารณะ หรือจัดให้มีสิ่ง
สาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ ...” 

23 ชาญชัย แสวงศักดิ์, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2539), หน้า 109-112. 
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หรือหลายฝุาย คือ นิติกรรมทางปกครองที่เกิดขึ้นจากการแสดงเจตนาของบุคคลสองฝุายหรือหลาย

ฝุาย อันได้แก่ สัญญาทางปกครอง เป็นต้น24 

นอกจากนี้ ความหมายของนิติกรรมทางปกครองในระบบ

กฎหมายปกครองของฝรั่งเศสนี้ อาจพิจารณาได้จากการเปรียบเทียบกับค าว่า “นิติกรรมทาง 

นิติบัญญัติ” และค าว่า “นิติกรรมทางตุลาการ” ทั้งนี้ ศาสตราจารย์ เดอ โลบาแดร์ (De Laubadère) 

แห่งมหาวิทยาลัยกรุงปารีสได้อธิบายไว้ว่า รัฐมีอ านาจหน้าที่ทางกฎหมายอยู่ 3 ประเภท คือ อ านาจ

หน้าที่ทางนิติบัญญัติ อ านาจหน้าที่ทางปกครอง และอ านาจหน้าที่ทางตุลาการ โดยนิติกรรมที่รัฐ

กระท าไปตามอ านาจหน้าที่ดังกล่าวนั้นอาจพิจารณาแบ่งแยกได้โดยค านึงถึงองค์กรผู้ใช้อ านาจหน้าที่

หรือโดยค านงึถึงเนื้อหาสาระของนิติกรรมนั้น 

หากพิจารณากันในแง่ขององค์กรแล้ว ก็จะต้องถือว่านิติกรรม

ทุกอย่างที่กระท าโดยองค์กรนิติบัญญัติเท่านั้นที่เป็น “นิติกรรมทางนิติบัญญัติ (actes législatifs)” 

และในท านองเดียวกัน ก็จะต้องถือว่า นิติกรรมทุกอย่างที่กระท าโดยองค์กรทางปกครองเท่านั้นที่เป็น

นิติกรรมทางปกครอง แต่หากพิจารณากันในแง่ของเนื้อหาสาระแล้ว ก็จะต้องพิจารณาจากลักษณะ

หรือสภาพภายในของนิติกรรมนั้น ๆ ซึ่งการพิจารณาในแง่นี้นั้น อาจกล่าวได้ว่า “นิติกรรมทาง 

นิติบัญญัติ (acte legislatif)” ได้แก่ ข้อก าหนดหรือกฎเกณฑ์ที่รัฐเป็นผู้ก าหนดขึ้นโดยมีผลใช้บังคับ

เป็นการทั่วไปโดยไม่เฉพาะเจาะจงว่าจะใช้บังคับกับบุคคลหนึ่งบุคคลใดโดยเฉพาะ ส่วน “นิติกรรม

ทางตุลาการ (acte juridictionnel)” คือ นิติกรรมที่รัฐกระท าในการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาท25 

(1)  การใช้องค์กรผู้ ก่อให้ เกิดนิติกรรมเป็นเกณฑ์ ใน 

การพิจารณา คือ การพิจารณาจากลักษณะขององค์กรผู้ก่อให้เกิดนิติกรรมนั้น หากองค์กรใดเป็น

องค์กรทางปกครอง นิติกรรมต่าง ๆ ที่กระท าโดยองค์กรนั้นก็จะต้องเป็นนิติกรรมทางปกครองไปด้วย 

                                           
24 Jean Rivero, Droit Administratif (Dalloz, 1997), p. 92 อ้างถึงใน เรื่องเดียวกัน, 118-119. 

25 André de Laubadère, Traité Elémantaire de Droit Administratif. Tome I, L.G.D.J., p. 21-22, อ้าง
ถึงใน ชาญชัย แสวงศักดิ์ และมานิตย์ วงศ์เสรี, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญาทางปกครอง , พิมพ์
ครั้งท่ี 1 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2541), หน้า 25. 
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แต่ถ้าองค์กรนั้นเป็นองค์กรทางนิติบัญญัติแล้ว นิติกรรมขององค์กรนั้นก็ย่อมจะเป็น “นิติกรรมทาง 

นิติบัญญัติ” 

(2)  การ ใช้ เนื้ อหาสาระของนิ ติ กรรม เป็น เกณฑ์ ใน 

การพิจารณา อาจแบ่งแยกนิติกรรมออกได้เป็น 2 ประเภท คือ นิติกรรมที่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป 

และนิติกรรมที่มีผลใช้บังคับเป็นการเฉพาะราย ซึ่งวิธีการแบ่งแยกเช่นนี้อาจน าไปใช้ในการแบ่งแยก

ระหว่าง “นิติกรรมทางนิติบัญญัติ (actes législatifs)” ซึ่งมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป กับนิติกรรม

ทางปกครองซึ่งมีผลใช้บังคับเป็นการเฉพาะรายได้ แต่ไม่อาจน าไปใช้ในการแบ่งแยกระหว่าง  

“นิติกรรมทางปกครอง” กับ “นิติกรรมทางตุลาการ” ได้ เพราะต่างก็มีผลใช้บังคับเป็นการเฉพาะราย

ด้วยกัน จึงจ าเป็นต้องใช้เกณฑ์อ่ืนมาช่วยในการพิจารณาด้วย 

หากพิจารณาความหมายของนิติกรรมทางปกครองในระบบ

กฎหมายของฝรั่งเศส โดยเปรียบเทียบกับค าว่า “นิติกรรมทางนิติบัญญัติ” และค าว่า “นิติกรรม 

ทางตุลาการ” แล้ว จะเห็นได้ว่า “นิติกรรมทางนิติบัญญัติ” คือ ข้อก าหนดทุกอย่างที่รัฐเป็นผู้ก าหนด

ขึ้นซึ่งมีผลเป็นการทั่วไปโดยไม่เฉพาะเจาะจงต่อบุคคลหนึ่งบุคคลใด ส่วนนิติกรรมทางปกครอง  

คือ ค าสั่งหรือค าวินิจฉัยเฉพาะรายซึ่งก าหนดขึ้นในรูปของนิติกรรมแบบอัตวิสัย (actes subjectifs)  

ซึ่งหากพิจารณากันในด้านเนื้อหาสาระแล้ว นิติกรรมที่กระท าหรือก าหนดขึ้นโดยองค์กรทางปกครอง  

ก็อาจมีเนื้อหาสาระเป็น “นิติกรรมทางนิติบัญญัติ” ได้ เช่น “reglement administratif” ซึ่งเป็น

กฎหมายที่ออกโดยฝุายบริหารแต่มีข้อก าหนดซึ่งมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปในลักษณะเดียวกันกับ  

รัฐบัญญัติซึ่งตราขึ้นโดยองค์กรนิติบัญญัติ ในขณะที่การพิจารณาว่านิติกรรมใดเป็น “นิติกรรมทาง 

ตุลาการ” หรือไม่นั้น ศาลจะใช้หลักที่ว่านิติกรรมนั้นเป็นการวินิจฉัยชี้ขาดข้ อพิพาทโดยอาศัย

กฎเกณฑ์ทางกฎหมายหรือไม่เป็นส าคัญ 

นอกจากนี้ ศาสตราจารย์สตาซซีโนปูลอสยังได้ให้ค าอธิบาย

เกี่ยวกับ “นิติกรรมทางปกครอง” และ “นิติกรรมทางตุลาการ” ไว้ว่า ถึงแม้ว่านิติกรรมทั้งสอง

ประเภทจะคล้ายกันในแง่ที่ว่าต่างก็เป็นการบังคับใช้กฎหมาย (รัฐบัญญัติ) กับกรณีเฉพาะรายด้วยกัน 

ก็ตาม แต่นิติกรรมทั้งสองประเภทนี้ก็มีข้อแตกต่างกันในแง่ของวัตถุประสงค์ กล่าวคือ “นิติกรรม 

ทางปกครอง” มีจุดมุ่งหมายที่จะตอบสนองความต้องการหรือความจ าเป็นต่าง ๆ ของสาธารณชน  
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แต่ “นิติกรรมทางตุลาการ” มีวัตถุประสงค์เพียงอย่างเดียว คือ การรักษาความสงบเรียบร้อยของ

บ้านเมืองโดยการวินิจฉัยชี้ขาดปัญหาข้อพิพาทระหว่างคู่ความหรือลงโทษผู้กระท าความผิดต่อ

กฎหมาย ในเมื่อนิติกรรมทั้งสองประเภทมีวัตถุประสงค์ที่แตกต่างกันเช่นนี้ สถานภาพทางกฎหมาย

ของนิติกรรมทั้งสองประเภทก็ย่อมแตกต่างกันไปด้วย กล่าวคือ “นิติกรรมทางปกครอง”  

มีจุดมุ่งหมายที่จะตอบสนองความต้องการของสาธารณชนในชีวิตประจ าวันจึงจ าเป็นต้องมีความ

ยืดหยุ่นโดยสามารถแก้ไขเปลี่ยนแปลงเพ่ือให้รับกับสถานการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไปได้ตลอดเวลา  

แต่ “นิติกรรมทางตุลาการ” ต้องมีความแน่นอน กล่าวคือ เมื่อมีการวินิจฉัยคดีจนถึงท่ีสุดแล้วก็ต้องยุติ

ตามนั้น ด้วยเหตุนี้ เอง กฎหมายจึงก าหนดให้ “นิติกรรมทางตุลาการ” มีอ านาจที่เรียกกันว่า  

“la force de la chose jugée” ซึ่งอ านาจนี้เองที่เป็นเกณฑ์ในการแบ่งแยกระหว่างนิติกรรมทั้งสอง

ประเภทได้อย่างแท้จริง26 

2)  ความหมายของนิติกรรมทางปกครองในระบบกฎหมายไทย 

ในปัจจุบัน กฎหมายปกครองของไทยยังไม่มีการบัญญัติ

นิยามค าว่า “นิติกรรมทางปกครอง” ไว้อย่างชัดแจ้งแต่ประการใด อย่างไรก็ตาม ได้มีนักวิชาการ

หลายท่านที่อธิบายและให้ความหมายของนิติกรรมทางปกครองไว้ โดยรองศาสตราจารย์สมยศ เชื้อไทย 

ได้ให้ความหมายของนิติกรรมทางปกครองไว้ว่า นิติกรรมที่องค์กรฝุายปกครองสามารถแสดงเจตนา

ก าหนดหน้าที่ให้เอกชนได้ฝุายเดียว โดยที่เอกชนไม่จ าต้องให้ความยินยอมด้วย ซึ่งต่างจากนิติกรรม  

ในกฎหมายแพ่งหรือกฎหมายเอกชนที่ฝุายเอกชนไม่สามารถก าหนดหน้าที่ให้บุคคลอ่ืนโดยที่เขา 

ไม่ยินยอมมิได้ โดยนิติกรรมทางปกครองส่วนใหญ่อยู่ในลักษณะที่เป็นการสั่งการหรือให้กระท าการ

หรือละเว้นกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง หรืออีกนัยหนึ่งก็คือการก าหนดหน้าที่ให้กับบุคคลนั่นเอง 27 

นอกจากนี้ รองศาสตราจารย์สมยศ เชื้อไทย ยังได้อธิบายอีกว่านิติกรรมทางปกครองมีทั้งความหมาย

อย่างกว้าง ความหมายอย่างกลาง และความหมายอย่างแคบ ดังนี้28 

                                           
26 André de Laubadère, Traité Elémantaire de Droit Administratif. Tome I, L.G.D.J., p. 190 - 193, 

อ้างถึงใน เรื่องเดียวกัน, 29. 

27 สมยศ เชื้อไทย, "การกระท าทางปกครอง," วารสารนิติศาสตร์: 62. 

28 เรื่องเดียวกัน, 62-71. 
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ในความหมายอย่างกว้าง “นิติกรรมทางปกครอง” หมายถึง 

การกระท าทางปกครองที่เป็นนิติกรรมทั้งหมดโดยรวมทั้งนิติกรรมทางปกครองฝุายเดียวและนิติกรรม

ทางปกครองสองฝุาย หรือสัญญาทางปกครองด้วย 

ในความหมายอย่างกลาง “นิติกรรมทางปกครอง” หมายถึง 

การกระท าทางปกครองที่เป็นนิติกรรมทางปกครองฝุายเดียวโดยหมายความรวมถึงกฎหมายล าดับ

รองด้วย แต่ไม่หมายความรวมถึงสัญญาทางปกครอง 

ในความหมายอย่างแคบ “นิติกรรมทางปกครอง” หมายถึง 

การกระท าทางปกครองที่เป็นนิติกรรมทางปกครองฝุายเดียว ที่ มีลักษณะเฉพาะเท่านั้นโดยไม่

หมายความรวมถึงนิติกรรมทางปกครองฝุายเดียวที่มีลักษณะทั่วไปด้วย 

ศาสตราจารย์ ดร.วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ ได้ให้ความหมายของ 

“การกระท าทางปกครอง” ว่าหมายถึง การกระท าขององค์กรของรัฐฝุายปกครอง องค์กรอ่ืนของรัฐ

หรือองค์กรเอกชนที่กระท าโดยอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนที่มีค่าบังคับดังเช่น

พระราชบัญญัติ แทนและในนามขององค์กรดังกล่าวแต่เพียงฝุายเดียวเพ่ือแสดงเจตนาให้ปรากฏ 

ต่อบุคคลคนหนึ่งหรือคณะบุคคลคณะหนึ่งว่า ตนประสงค์จะให้เกิดผลทางกฎหมายเป็นการสร้าง 

นิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างองค์กรดังกล่าวกับบุคคลนั้นหรือคณะบุคคลนั้น โดยที่บุคคลนั้นหรือคณะบุคคล

นั้นไม่จ าเป็นต้องให้ความยินยอม29 

จากการให้ความหมายของนิติกรรมทางปกครองของ

นักวิชาการดังที่ได้กล่าวมาข้างต้น จะเห็นได้ว่านิยามของ "นิติกรรมทางปกครอง" มีความหมายได้

หลายนัย ดังนี้30 

                                           
29 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “การกระท าทางปกครอง”, เอกสารประกอบการอบรมหลักสูตรพนักงานคดีปกครองระดับ

ต้น รุ่นท่ี 1 พ.ศ. 2543 (อัดส าเนา), หน้า 13, อ้างถึงใน ชาญชัย แสวงศักดิ์, ค าอธิบายกฎหมายปกครอง, หน้า 281. 

30 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง: หลักการพื้นฐานของกฎหมายปกครองและการ
กระท าทางปกครอง, หน้า 67. 
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1. นิติกรรมทางปกครองในความหมายอย่างกว้าง หมายถึง 

การกระท าขององค์กรเจ้าหน้าที่ของฝุายปกครองที่มุ่งต่อผลทางกฎหมายในแดนของกฎหมาย

ปกครอง และเป็นการกระท าที่ก่อตั้งนิติสัมพันธ์ภายนอกฝุายปกครอง ไม่ว่าจะเป็นการทั่วไปหรือ

เฉพาะราย โดยไม่ค านึงว่าการก่อตั้งนิติสัมพันธ์ดังกล่าวเป็นการใช้อ านาจฝุายเดียวหรือเป็นการตกลง

กับเอกชน นิติกรรมทางปกครองในความหมายนี้จึงหมายถึงนิติกรรมทางปกครองทุกประเภท ได้แก่ 

กฎ ค าสั่งทางปกครอง และสัญญาทางปกครอง 

2. นิติกรรมทางปกครองในความหมายอย่างกลาง หมายถึง 

การกระท าขององค์กรเจ้าหน้าที่ของฝุายปกครองที่ มุ่งต่อผลทางกฎหมายในแดนของกฎหมาย

ปกครอง และเป็นการกระท าที่ก่อตั้งนิติสัมพันธ์ภายนอกฝุายปกครอง ไม่ว่าจะเป็นการทั่วไปหรือ

เฉพาะราย แต่การก่อตั้งนิติสัมพันธ์ดังกล่าวจะต้องกระท าในลักษณะที่องค์กรเจ้าหน้าที่ฝุายปกครอง

ใช้อ านาจฝุายเดียว นิติกรรมทางปกครองในความหมายนี้จึงหมายถึงเฉพาะนิติกรรมทางปกครอง 

ฝุายเดียวซ่ึงได้แก่ กฎและค าสั่งทางปกครอง 

3. นิติกรรมทางปกครองในความหมายอย่างแคบ หมายถึง 

การกระท าขององค์กรเจ้าหน้าที่ฝุายปกครองที่มุ่งต่อผลในทางกฎหมายในแดนของกฎหมายปกครอง 

และเป็นการกระท าที่ก่อตั้งนิติสัมพันธ์ภายนอกฝุายปกครองเป็นการเฉพาะราย โดยการก่อตั้ง 

นิติสัมพันธ์ดังกล่าวจะต้องกระท าในลักษณะที่องค์กรเจ้าหน้าที่ฝุายปกครองใช้อ านาจฝุายเดียว  

นิติกรรมทางปกครองในความหมายนี้จึงหมายถึงเฉพาะค าสั่งทางปกครองเท่านั้น 

ส าหรับลักษณะของนิติกรรมทางปกครองนั้น อาจกล่าวได้

ว่า นิติกรรมทางปกครองมีลักษณะส าคัญอยู่ 4 ประการประกอบกันดังต่อไปนี้31 

1. เป็นการกระท าขององค์กรของรัฐฝุายปกครองที่กระท า

โดยอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ีนซึ่งมีค่าบังคับดังเช่นพระราชบัญญัติแทนและใน

นามขององค์กรดังกล่าวเพ่ือแสดงเจตนาให้ปรากฏต่อบุคคลคนหนึ่งหรือคณะบุคคลคณะหนึ่ง 

                                           
31 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “การกระท าทางปกครอง”, เอกสารประกอบการอบรมหลักสูตรพนักงานคดีปกครองระดับ

ต้น รุ่นท่ี 1 พ.ศ. 2543 (อัดส าเนา), หน้า 14, อ้างถึงใน ชาญชัย แสวงศักดิ์, ค าอธิบายกฎหมายปกครอง, หน้า 281. 
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2. เจตนาที่องค์กรดังกล่าวแสดงให้ปรากฏต่อบุคคลคนหนึ่ง

หรือคณะบุคคลคณะหนึ่งต้องเป็นเจตนาที่จะก่อให้เกิดผลทางกฎหมายอย่างใดอย่างหนึ่ง ดังนั้น จึงไม่

รวมถึงการที่องค์กรดังกล่าวประกาศความตั้งใจว่าจะกระท าการอย่างหนึ่งอย่างใดหรือเ พียงแต่ 

ขอความร่วมมือหรือเตือนให้บุคคลหรือคณะบุคคลกระท าการหรืองดเว้นกระท าการอย่างหนึ่งอย่างใด 

เช่น ขอให้งดจ าหน่ายสุราในวันธรรมสวนะ หรือเตือนให้ยื่นค าขอต่อใบอนุญาต เป็นต้น 

3. ผลทางกฎหมายที่องค์กรของรัฐฝุายปกครองประสงค์จะ

ให้เกิดขึ้นจากการแสดงเจตนาของตนนั้นคือการสร้างความสัมพันธ์ทางกฎหมายหรือนิติสัมพันธ์ขึ้น

ระหว่างบุคคลสองฝุายโดยฝุายหนึ่งมีอ านาจหรือมีสิทธิเรียกร้องให้อีกฝุายหนึ่งกระท าการหรืองดเว้น

กระท าการอย่างหนึ่งอย่างใด ซึ่งการสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคลดังกล่าวนั้นย่อมมีผลเป็นการก่อ 

เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคลที่เป็น

คู่กรณีในนิติสัมพันธ์ที่เกิดขึ้น เช่น การที่ผู้บังคับบัญชาออกค าสั่งแต่งตั้งหรือเลื่อนขั้นเงินเดือนให้แก่  

ผู้อยู่ใต้บังคับบัญชา หรือการที่เจ้าพนักงานท้องถิ่นตามกฎหมายว่าด้วยการควบคุมอาคารออก

ใบอนุญาตให้บุคคลก่อสร้างอาคารย่อมมีผลเป็นการสร้างสิทธิหรือหน้าที่ให้แก่ผู้ทีไ่ด้รับค าสั่งดังกล่าว 

4. นิติสัมพันธ์ดังกล่าวข้างต้นต้องเป็นนิติสัมพันธ์ที่เกิดขึ้น

โดยเจตนาที่องค์กรของรัฐฝุายปกครอง องค์กรอ่ืนของรัฐ หรือองค์กรเอกชน แสดงออกมาแต่เพียง

ฝุายเดียว โดยที่บุคคลหรือคณะบุคคลซึ่งเป็นคู่กรณีในนิติสัมพันธ์ดังกล่าวไม่จ าต้องให้ความยินยอม  

แต่อย่างใด 

 

2.1.3.1.2 ประเภทของนิติกรรมทางปกครอง 

วิชาการมีความเห็นว่า “นิติกรรมทางปกครอง” นั้นเป็น 

นิติกรรมทางปกครองฝุายเดียวเท่านั้น32 โดยอธิบายต่อไปว่า33 “นิติกรรมทางปกครอง” แบ่งออกเป็น  

                                           
32 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “การกระท าทางปกครอง”, เอกสารประกอบการอบรมหลักสูตรพนักงานคดีปกครองระดับ

ต้น รุ่นท่ี 1 พ.ศ. 2543 (อัดส าเนา), หน้า 18, อ้างถึงใน เรื่องเดียวกัน, 285. 
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2 ประเภทในความหมายอย่างกว้าง คือ “กฎ” และ “ค าสั่งทางปกครอง” ซึ่งระบบกฎหมายปกครอง

ของหลายประเทศในภาคพ้ืนทวีปยุโรป เช่น ฝรั่งเศส34 กรีซ35 ใช้ค าว่า “นิติกรรมทางปกครอง”  

ในความหมายอย่างกว้าง อย่างไรก็ตาม ในระบบกฎหมายปกครองของบางประเทศ เช่น เยอรมนี36  

ใช้ค าว่า “นิติกรรมทางปกครอง” ในความหมายอย่างแคบโดยหมายถึง “ค าสั่งทางปกครอง” เท่านั้น 

มิได้หมายความรวมถึง “กฎ” ด้วยแต่อย่างใด 

ในปัจจุบันยังไม่มีบทบัญญัติ ในกฎหมายไทยฉบับใด 

ที่กล่าวถึงและให้ค านิยามของค าว่า “นิติกรรมทางปกครอง” และนักวิชาการบางท่านก็ใช้ค านี้ 

ในความหมายอย่างกว้าง บางท่านก็ใช้ในความหมายอย่างแคบ โดยมีแต่พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ที่ให้ค านิยามของค าว่า “กฎ” และ “ค าสั่งทางปกครอง” เอาไว้ 

และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ทีใ่ห้ค านิยามของค าว่า 

“กฎ” ไว้ด้วยเช่นกัน แต่มิได้ให้ค านิยามของค าว่า “ค าสั่ง” หรือ “ค าสั่งทางปกครอง” ไว้แต่ประการใด 

1) นิติกรรมทางปกครองที่เป็น “กฎ” 

                                                                                                                         
33 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “การกระท าทางปกครอง”, เอกสารประกอบการอบรมหลักสูตรพนักงานคดีปกครองระดับ

ต้น รุ่นท่ี 1 พ.ศ. 2543 (อัดส าเนา), หน้า 28, อ้างถึงใน เรื่องเดียวกัน. 

34 Picrre DELVOLVE, L’Acte adminisstratif, Paris, Sirey, 1983, อ้างถึงใน วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “การกระท า
ทางปกครอง”, เอกสารประกอบการอบรมหลักสูตรพนักงานคดีปกครองระดับต้น รุ่นท่ี 1 พ.ศ. 2543 (อัดส าเนา), หน้า 28, 
อ้างถึงใน เรื่องเดียวกัน. 

35 Epaminondas SPILITOPOULOS, DROIT administrative hellénique, Paris, L.G.D.J., 1991, p. 74, อ้าง
ถึงใน วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “การกระท าทางปกครอง”, เอกสารประกอบการอบรมหลักสูตรพนักงานคดีปกครองระดับต้น รุ่นท่ี 1 
พ.ศ. 2543 (อัดส าเนา), หน้า 28, อ้างถึงใน เรื่องเดียวกัน. 

36 Harmut MAURER, Droit administrative allemande, Traduit par Michel FROMONT, Paris, L.G.D.J., 
1994, p. 207, อ้างถึงใน วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “การกระท าทางปกครอง”, เอกสารประกอบการอบรมหลักสูตรพนักงานคดี
ปกครองระดับต้น รุ่นท่ี 1 พ.ศ. 2543 (อัดส าเนา), หน้า 28, อ้างถึงใน เรื่องเดียวกัน. 
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ส าหรับ “นิติกรรมทางปกครอง” ที่ เป็น “กฎ” นั้น  

มาตรา 537 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และมาตรา 538 แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้ให้ค านิยามของค าว่า 

“กฎ” ไว้เช่นเดียวกันว่า “หมายความว่า พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศประทรวง 

ข้อบัญญัติท้องถิ่น ระเบียบข้อบังคับ หรือบทบัญญัติอ่ืนที่มีผลบังคับเป็นการทั่วไป โดยไม่มุ่งหมายให้

ใช้บังคับแกก่รณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ” 

จากค านิยามในบทบัญญัติดังกล่าวข้างต้นนั้น ค านิยามที่

แท้จริงของ “กฎ” คือข้อความที่ว่า “บทบัญญัติอ่ืนที่มีผลบังคับเป็นการทั่วไป โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้

บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ” ส่วนข้อความที่ว่า “... พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง 

ประกาศกระทรวง ข้อบัญญัติท้องถิ่น ระเบียบ ข้อบังคับ ...” เป็นแค่เพียงตัวอย่างของ “กฎ” เท่านั้น 

ลักษณะของ “กฎ” ก็คือเป็นบทบัญญัติหรือข้อความเป็นข้อ ๆ ที่ปรากฏในเอกสารที่เรียกว่า พระราช

กฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ข้อบัญญัติท้องถิ่น ระเบียบ ข้อบังคับ หรือในเอกสาร 

ที่เรียกชื่ออย่างอ่ืนที่มีผลบังคับเป็นการทั่วไปโดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็น

การเฉพาะ39 

                                           
37 มาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 บัญญัติว่า 

“ในพระราชบัญญัติน้ี ... 

“กฎ” หมายความว่า พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ข้อบัญญัติท้องถิ่น ระเบียบ ข้อบังคับ 
หรือบทบัญญัติอื่นท่ีมีผลบังคับเป็นการท่ัวไป โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ ...” 

38 มาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติว่า 

“ในพระราชบัญญัติ ... 

“กฎ” หมายความว่า พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ข้อบัญญัติท้องถิ่น ระเบียบ ข้อบังคับ 
หรือบทบัญญัติอื่นท่ีมีผลบังคับเป็นการท่ัวไป โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ ...” 

39 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “การกระท าทางปกครอง”, เอกสารประกอบการอบรมหลักสูตรพนักงานคดีปกครองระดับ
ต้น รุ่นท่ี 1 พ.ศ. 2543 (อัดส าเนา), หน้า 21, อ้างถึงใน ชาญชัย แสวงศักดิ์, ค าอธิบายกฎหมายปกครอง, หน้า 287. 
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ดังนั้น “กฎ” จึงมีลักษณะส าคัญ 2 ประการ40 คือ 

บุคคลที่ถูกบังคับให้กระท าการ ถูกห้ามมิให้กระท าการ หรือ

ได้รับอนุญาตให้กระท าการ ต้องเป็นบุคคลที่ถูกนิยามไว้เป็นประเภท เช่น ผู้เยาว์ คนต่างด้าว 

ข้าราชการพลเรือนสามัญ ฯลฯ ดังนั้น จึงไม่อาจทราบจ านวนที่แน่นอนของบุคคลที่อยู่ภายใต้บังคับ

ของข้อความที่บังคับให้กระท าการ ห้ามมิให้กระท าการ หรืออนุญาตให้กระท าการได้ 

กรณีที่บุคคลซึ่งถูกนิยามไว้เป็นประเภทจะถูกบังคับให้

กระท าการ ถูกห้ามมิให้กระท าการ หรือได้รับอนุญาตให้กระท าการ ต้องเป็นกรณีที่ถูกก าหนดไว้  

อย่างเป็นนามธรรม (abstract) เช่น บังคับให้กระท าการทุกครั้งที่มีกรณีตามที่ก าหนดไว้เกิดขึ้น หรือ

ได้รับอนุญาตให้กระท าการทุกวันสิ้นเดือน เช่น ห้ามมิให้ผู้ใดสูบบุหรี่บนรถโดยสารประจ าทาง ผู้ขับขี่

รถยนต์ต้องคาดเข็มขัดนิรภัย เป็นต้น 

2)  นิติกรรมทางปกครองที่เป็น “ค าสั่งทางปกครอง” 

“นิติกรรมทางปกครอง” ที่เป็น “ค าสั่งทางปกครอง” นั้น 

ได้มีการบัญญัติค านิยามไว้ในมาตรา 541 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

ซึ่งข้อความที่เป็นการให้ค านิยามของ “ค าสั่งทางปกครอง” ก็คือข้อความที่ว่า “การใช้อ านาจตาม

                                           
40 Mahendra P. SINGH, German Administrative Law in Common Law Perspective, Springer-Verlag, 

Berlin, Heidelberg, New York, Tokyo, 1985, p. 34, อ้างถึงใน วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “การกระท าทางปกครอง”, เอกสาร
ประกอบการอบรมหลักสูตรพนักงานคดีปกครองระดับต้น รุ่นท่ี 1 พ.ศ. 2543 (อัดส าเนา), หน้า 21, อ้างถึงใน เรื่องเดียวกัน. 

41 มาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 บัญญัติว่า 

“ในพระราชบัญญัติน้ี ... 

“ค าสั่งทางปกครอง” หมายความว่า 

(1) การใช้อ านาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าท่ีท่ีมีผลเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคลในอันท่ีจะก่อ 
เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นการถาวรหรือ
ชั่วคราว เช่น การสั่งการ การอนุญาต การอนุมัติ การวินิจฉัย อุทธรณ์ การรับรอง และการรับจดทะเบียน แต่ไม่หมายความ
รวมถึง การออกกฎ 

(2) การอื่นท่ีก าหนดในกฎกระทรวง ...” 
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กฎหมาย...แต่ไม่หมายความรวมถึงการออกกฎ” ส่วนข้อความถัดมาที่ว่า “... เช่น การสั่งการ ...” นั้น

เป็นเพียงการให้ตัวอย่างของ “ค าสั่งทางปกครอง” เพ่ือให้เข้าใจได้ง่ายข้ึนเท่านั้น42 

ทั้งนี้ “นิติกรรมทางปกครอง” ไม่ว่าจะเป็น “กฎ” หรือ 

“ค าสั่งทางปกครอง” ต่างก็เป็น “การใช้อ านาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ที่มีผลเป็นการสร้าง 

นิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคลในอันที่จะก่อ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบต่อ

สถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคล...” ทั้งสิ้น ข้อแตกต่างกันอยู่ที่ว่า “กฎ” นั้นมีผลบังคับเป็น

การทั่วไปโดยมิได้มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ ส่วน “ค าสั่งทาง

ปกครอง” นั้นมีผลบังคับแก่กรณีใดและหรือแก่บุคคลใดเป็นการเฉพาะ แต่นิยามของ “ค าสั่งทาง

ปกครอง” ดังกล่าวข้างต้น มิได้ก าหนดลักษณะส าคัญที่เป็นข้อแตกต่างของ “ค าสั่งทางปกครอง”  

จาก “กฎ” ไว้อย่างชัดเจน เพียงแต่มีข้อความที่แยกความแตกต่างระหว่าง “ค าสั่งทางปกครอง”  

กับ “กฎ” ไว้ว่า “ไม่รวมถึงการออกกฎ” เท่านั้น 

การพิจารณาว่า “นิติกรรมทางปกครอง” ใดจะมีลักษณะ

เป็น “ค าสั่งทางปกครอง” นั้น จะต้องพิจารณาว่า นิติกรรมทางปกครองนั้นขาดลักษณะข้อหนึ่งข้อใด

หรือทั้งสองข้อของ “กฎ” หรือไม่ กล่าวคือ ขาดลักษณะของการก าหนดข้อความที่มีผลบังคับเป็นการ

ทั่วไปแล้วไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีก็ยังไม่ถือว่าเป็น “กฎ” แต่เป็น “ค าสั่งทางปกครอง” เช่น 

ผู้ว่าราชการกรุงเทพมหานครในฐานะ “เจ้าพนักงานท้องถิ่น” ตามพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 

อาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติดังกล่าว ออกค าสั่งห้ามมิให้ “ผู้ใด” เข้าไปในหรือใช้ส่วนใด ๆ ของ

อาคารหนึ่งอาคารใดที่มีการระบุเฉพาะเจาะจง ค าสั่ งดังกล่าวเป็นการใช้อ านาจตามกฎหมายของ

เจ้าหน้าที่ที่มีผลบังคับเป็นการก าหนดข้อห้ามแก่บุคคลทั่วไป แต่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีของ

อาคารดังกล่าวเป็นการเฉพาะ ค าสั่งดังกล่าวจึงมีลักษณะข้อที่หนึ่งแต่ขาดลักษณะข้อที่สองของ “กฎ” 

จึงไม่ใช่ “กฎ” แต่เป็นค าสั่งทางปกครอง ประเภทที่เรียกว่า “ค าสั่งทางปกครองทั่วไป” 

                                           
42 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, “การกระท าทางปกครอง”, เอกสารประกอบการอบรมหลักสูตรพนักงานคดีปกครองระดับ

ต้น รุ่นท่ี 1 พ.ศ. 2543 (อัดส าเนา), หน้า 23 - 24, อ้างถึงใน ชาญชัย แสวงศักดิ์, ค าอธิบายกฎหมายปกครอง, หน้า 288. 
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3)  ผลทางกฎหมายของการจ าแนกนิติกรรมทางปกครองที่

เป็น “กฎ” และ “ค าสั่งทางปกครอง” 

ในปัจจุบัน ประเทศไทยมีบทบัญญัติของกฎหมายก าหนด

กฎเกณฑ์ในการออก “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เป็น “ค าสั่งทางปกครอง” ไว้โดยเฉพาะแล้ว คือ 

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 แต่ยังไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายก าหนด

กฎเกณฑ์ในการออก “นิติกรรมทางปกครอง” ที่เป็น “กฎ” ไว้โดยตรงแต่ประการใด43 

การโต้แย้งคัดค้านความชอบด้วยกฎหมายของ “กฎ” และ

ของ “ค าสั่งทางปกครอง” นั้น พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และ

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้บัญญัติหลักเกณฑ์และ

วิธีการที่แตกต่างกันบางประการ ซ่ึงพอสรุปได้ดังนี้ 

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการปกครอง พ.ศ. 2539 มิได้

ใช้บังคับกับ “กฎ” แต่ใช้บังคับกับ “ค าสั่งทางปกครอง” โดยก าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการในการ

โต้แย้งคัดค้าน “ค าสั่งทางปกครอง” เอาไว้ว่า ผู้รับ “ค าสั่งทางปกครอง” หรือผู้ซึ่งถูกกระทบสิทธิ 

จากผลของ “ค าสั่งทางปกครอง” มีสิทธิอุทธรณ์โต้แย้ง “ค าสั่งทางปกครอง” ตามขั้นตอนและ

ระยะเวลาที่กฎหมายเฉพาะก าหนดไว้ แต่ถ้าไม่มีกฎหมายก าหนดขั้นตอนและระยะเวลาใน 

การอุทธรณ์ “ค าสั่งทางปกครอง” ไว้เป็นการเฉพาะ ผู้รับค าสั่งทางปกครองหรือผู้ซึ่งถูกกระทบสิทธิ

ทางผลของ “ค าสั่งทางปกครอง” จะต้องอุทธรณ์โต้แย้ง “ค าสั่งทางปกครอง” ตามขั้นตอนและ

ระยะเวลาที่ก าหนดไว้ในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 ก าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการฟูองคดีโต้แย้ง “ค าสั่งทางปกครอง” และ “กฎ” 

ไว้แตกต่างกัน ดังนี้ 

                                           
43 มีข้อสังเกตว่า พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มิได้มีบทบัญญัติท่ีใช้บังคับกับกฎแต่อย่างใด 
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ผู้ซึ่งประสงค์จะฟูองคดีโต้แย้ง “ค าสั่งทางปกครอง” ต่อ 

ศาลปกครองในกรณีที่มีกฎหมายก าหนดขั้นตอนหรือวิธีการส าหรับการแก้ไขความเดือดร้อน  

หรือเสียหายในเรื่องใดไว้โดยเฉพาะ การฟูองคดีต่อศาลปกครองในเรื่องนั้นจะกระท าได้ต่อเมื่อมี 

การด าเนินการตามขั้นตอนและวิธีการดังกล่าว และได้มีการสั่งการตามกฎหมายนั้นหรือมิได้มี 

การสั่งการภายในเวลาอันสมควรหรือภายในเวลาที่กฎหมายนั้นก าหนด ทั้งนี้ ตามมาตรา 42 วรรค

สอง44 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

ก า ร ฟู อ ง ค ดี ต่ อ ศ า ล ป ก ค ร อ ง เ พ่ื อ โ ต้ แ ย้ ง  “ ค า สั่ ง 

ทางปกครอง” หรือ “กฎ” ที่มิใช่พระราชกฤษฎีกาหรือกฎที่ออกโดยคณะรัฐมนตรีหรือโดย 

ความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีนั้น อยู่ในเขตอ านาจของศาลปกครองชั้นต้น จึงต้องยื่นฟูองต่อ 

ศาลปกครองชั้นต้นที่ผู้ฟูองคดีมีภูมิล าเนาหรือที่มูลคดีเกิดขึ้นในเขตศาลปกครองชั้นต้นนั้นตาม 

มาตรา 4745 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.  2542 แต่ถ้า 

เป็นการฟูองคดีต่อศาลปกครองโต้แย้ง “กฎ” ที่เป็นพระราชกฤษฎีกาหรือกฎที่ออกโดยคณะรัฐมนตรี

                                           
44 มาตรา 42 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

บัญญัติว่า 

“... ในกรณีท่ีมีกฎหมายก าหนดขั้นตอนหรือวิธีการส าหรับการแก้ไขความเดือดร้อนหรือเสียหายในเรื่องใดไว้
โดยเฉพาะ การฟ้องคดีปกครองในเรื่องน้ันจะกระท าได้ต่อเมื่อมีการด าเนินการตามขั้นตอนและวิธีการดังกล่าว และได้มีการ
สั่งการตามกฎหมายน้ัน หรือมิได้มีการสั่งการภายในเวลาอันสมควร หรือภายในเวลาท่ีกฎหมายน้ันก าหนด” 

45 มาตรา 47 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติว่า 

“การฟ้องคดีท่ีอยู่ในเขตอ านาจของศาลปกครองชั้นต้น ให้ยื่นฟ้องต่อศาลปกครองชั้นต้นท่ีผู้ฟ้องคดีมีภูมิล าเนาหรือ
ท่ีมูลคดีเกิดขึ้นในเขตศาลปกครองชั้นต้นน้ัน 

การฟ้องคดีท่ีอยู่ในเขตอ านาจของศาลปกครองสูงสุด ให้ยื่นฟ้องต่อศาลปกครองสูงสุด 

ในกรณีท่ีศาลปกครองใดพิพากษาว่าคดีท่ีฟ้องต่อศาลปกครองน้ันอยู่ในเขตอ านาจของศาลปกครองอื่น ให้ส่ง  
ค าฟ้องน้ันไปให้ศาลปกครองท่ีมีเขตอ านาจเพื่อพิจารณา ในกรณีท่ีศาลปกครองชั้นต้นมีความเห็นขัดแย้งกันในเรื่องเขตอ านาจ
ศาล ให้ศาลปกครองท่ีรับค าฟ้องไว้หลังสุดเสนอความเห็นต่อศาลปกครองสูงสุดเพื่อมีค าสั่งในเรื่องเขตอ านาจศาล 

การพิจารณาคดีท่ียื่นไว้ต่อศาลปกครองใดจะต้องกระท าในศาลปกครองน้ันตามวันเวลาท าการ เว้นแต่ในกรณี  
ท่ีมีเหตุฉุกเฉินหรือจ าเป็นหรือเพื่อความสะดวกของคู่กรณี ศาลปกครองจะสั่งให้ด าเนินการพิจารณาในสถานท่ีอื่นหรือใน
วันหยุดหรือในวันเวลาใดก็ได้” 
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หรือโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี อยู่ในเขตอ านาจของศาลปกครองสูงสุดตามมาตรา 11 (2)46 

แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 จึงต้องยื่นฟูองต่อศาล

ปกครองสูงสุดโดยตรง 

 

2.1.3.2 สัญญาทางปกครอง  

การศึกษาทฤษฎีและแนวความคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเป็นเรื่อง 

ที่มีความจ าเป็นอย่างมาก เพราะสัญญาทางปกครองเป็นข้อความคิดที่ส าคัญข้อความคิดหนึ่งส าหรับ

ระบบกฎหมายปกครองของประเทศที่มีการใช้ระบบศาลคู่อย่างประเทศไทยในปัจจุบัน47 โดยสัญญา

ทางปกครองเป็นสัญญาที่มีความแตกต่างจากสัญญาในระบบกฎหมายเอกชน เนื่องจากการท าสัญญา

ในระบบกฎหมายเอกชนจะตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของความเสมอภาคระหว่างคู่สัญญาตั้งแต่การก าหนด  

ข้อสัญญา การแก้ไขเปลี่ยนแปลงข้อสัญญา ตลอดจนการปฏิบัติตามสัญญา ในขณะที่ สัญญา 

ทางปกครองนั้น เป็นเครื่องมือของรัฐที่ใช้เพ่ือให้ภารกิจของรัฐบรรลุล่วง อาจกล่าวได้ว่าสัญญา 

ทางปกครองมีประโยชน์สองลักษณะที่ขัดแย้งกันอยู่ คือ ประโยชน์ของเอกชนคู่สัญญา กับประโยชน์

มหาชน48 ซึ่งในระบบกฎหมายมหาชนของฝรั่งเศสและไทยได้ให้การยอมรับความไม่เท่าเทียมกัน

ระหว่างคู่สัญญาที่เป็นฝุายปกครองกับฝุายเอกชน หรือการให้เอกสิทธิ์แก่คู่สัญญาฝุายปกครอง โดย  

                                           
46 มาตรา 11 (2) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติว่า 

“ศาลปกครองสูงสุดมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดี ดังต่อไปน้ี 

...  

(2) คดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกา หรือกฎท่ีออกโดยคณะรัฐมนตรี หรือโดยความ
เห็นชอบของคณะรัฐมนตรี ...” 

47 บุบผา อัครพิมาน, "บทวิเคราะห์แนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองในคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ," 
วารสารวิชาการศาลปกครอง 2, 1 (มกราคม-เมษายน 2545): 276. 

48 เรื่องเดียวกัน. 
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มีเหตุผลซึ่งตั้งอยู่บนพ้ืนฐานที่ว่าเมื่อฝุายปกครองกระท าการต่าง ๆ เพ่ือประโยชน์สาธารณะ ฝุาย

ปกครองจึงต้องอยู่ในฐานะท่ีเหนือกว่าเอกชนที่กระท าการต่าง ๆ เพื่อประโยชน์ของบุคคล 

 

2.2.3.2.1 ความหมายของสัญญาทางปกครอง 

สัญญาทางปกครอง (contrat administratif) นั้น ถือได้ว่า

เป็นหัวใจของการกระท าของฝุายปกครอง (action administrative) เนื่องจากเป็นเครื่องมือส าคัญ

ของฝุายปกครองในการที่จะมอบบริการสาธารณะอันอยู่ในอ านาจหน้าที่ของฝุายปกครองให้แก่เอกชน

ไปด าเนินการจัดท าและในการจัดหาวัสดุอุปกรณ์ต่าง ๆ ของฝุายปกครองเพ่ือมาใช้ในการจัดท าบริการ

สาธารณะ โดยส่วนใหญ่แล้วบริการสาธารณะที่ฝุายปกครองจะมอบให้เอกชนไปด าเนินการจัดท าได้จะ

เป็นบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม 

อย่างไรก็ตาม มีบางกรณีที่ฝุายปกครองน าสัญญาทางปกครอง

มาใช้กับการด าเนินการจัดท าบริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครองได้ เช่น ในกรณีเกี่ยวกับ  

การค้นคว้าหรือวิจัยทางด้านวิทยาศาสตร์เทคโนโลยีที่ฝุายปกครองสามารถว่าจ้างให้มหาวิทยาลัยหรือ

สถาบันต่าง ๆ ท าการวิจัยโดยการท าข้อตกลงเป็นสัญญาทางปกครองได้49 

1) ความหมายของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมาย

ของฝรั่งเศส 

ในระบบกฎหมายของฝรั่งเศสได้ยอมรับความไม่เท่าเทียม

กันของคู่สัญญาที่ฝุายหนึ่งเป็นฝุายปกครองและอีกฝุายหนึ่งเป็นฝุายเอกชนโดยมีเหตุผลที่ส าคัญ คือ 

เรื่องของการกระท าการเพ่ือประโยชน์สาธารณะ ซึ่งความหมายของสัญญาทางปกครองอาจพิจารณา

ได้จากการวิเคราะห์ความแตกต่างกับสัญญาทางแพ่ง (contrat privé) กับสัญญาทางปกครอง  

ซึ่งในบางเรื่องกฎหมายจะก าหนดไว้ว่าสัญญาประเภทใดเป็นสัญญาทางปกครอง แต่โดยส่วนใหญ่แล้ว 

สิ่งที่เป็นเครื่องบ่งชี้ว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองหรือเป็นสัญญาทางแพ่งนั้นจะเกิดจากผลของ

                                           
49 นันทวัฒน์ บรมานันท์, สัญญาทางปกครอง, หน้า 36. 
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ค าวินิจฉัยของศาลปกครอง50 และถือได้ว่าการพัฒนาแนวความคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของ

ฝรั่งเศสมีท่ีมาจากแนวค าพิพากษาของศาลปกครองเป็นส่วนใหญ่ ซึ่งต่อมาบรรดานักวิชาการทั้งหลาย

ต่างก็มีบทบาทส าคัญในการพัฒนาแนวความคิดเรื่องสัญญาทางปกครองจนเรื่องดังกล่าวเป็นเรื่องที่ มี

ความส าคัญในระบบกฎหมายปกครองของฝรั่งเศส 

นิยามค าว่า “สัญญาทางปกครอง” ที่ได้รับการยอมรับกัน

โดยทั่วไปหมายถึงสัญญาซึ่งมีคู่สัญญาฝุายหนึ่งคือรัฐ (personne publique) กับนิติบุคคลหรือบุคคล

ธรรมดาอีกฝุายหนึ่งโดยมีวัตถุแห่งสัญญาเพ่ือการด าเนินบริการสาธารณะ โดยทั่วไปแล้วสัญญา  

ทางปกครองจะมีบทยกเว้นหรือเงื่อนไขของสัญญาที่แตกต่างไปจากกฎหมายแพ่ง (clauses 

exorbitantes du droit commun) ซึ่งสัญญาทางปกครองที่รู้จักกันโดยแพร่หลาย คือ สัญญาพัสดุ 

และสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ นอกจากนี้ ก็ยังมีสัญญาประเภทอ่ืนที่ถือว่าเป็นสัญญาทาง

ปกครองอีก เช่น สัญญาจ้างบุคคลท างานให้กับภาครัฐซึ่งมีลักษณะคล้ายกับสัญญาว่าจ้างลูกจ้าง  

หรือสัญญาให้เอกชนเช่าสาธารณะสมบัติของแผ่นดิน ไม่ว่าจะเป็นสาธารณะสมบัติของแผ่นดินที่ 

รัฐเป็นเจ้าของหรือสาธารณสมบัติของแผ่นดินที่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นเป็นเจ้าของก็ถือว่าเป็น

สัญญาทางปกครองเช่นเดียวกัน51 

ทั้งนี้ การพิจารณาว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองนั้นมี

หลักเกณฑ์ในการพิจารณาที่ส าคัญ 2 ประการ คือ สัญญาที่เป็นสัญญาทางปกครองโดยการก าหนด

ของกฎหมาย (contrats administratifs par détermination de la loi) และสัญญาที่เป็นสัญญา

ทางปกครองโดยสภาพ (contrats administratifs par nature) โดยมีรายละเอียดดังนี้52 

 

                                           
50 M. Philippe Turguet de Beauregard, "สัญญาทางปกครอง สัญญาพัสดุ และสัญญาสัมปทานบริการ

สาธารณะในกฎหมายฝรั่งเศส," วารสารกฎหมายปกครอง 18, 1 (เมษายน 2542): 1-2. 

51 เรื่องเดียวกัน, 1-4. 

52 นันทวัฒน์ บรมานันท์, บริการสาธารณะในระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศส, พิมพ์ครั้งท่ี 1 (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 
2541), หน้า 63-64. 
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(ก) สัญญาทางปกครองโดยการก าหนดของกฎหมาย 

โดยหลักแล้ว การแบ่งแยกประเภทของสัญญาว่าสัญญาใด

เป็นสัญญาทางปกครองนั้นเป็นเรื่องที่จะต้องก าหนดโดยกฎหมายระดับพระราชบัญญัติ (loi)53  

ซึ่งเรียกกันว่า สัญญาทางปกครองโดยการก าหนดของกฎหมาย (le contrat administratif par 

détermination de la loi) ซึ่งการก าหนดดังกล่าวนี้อาจเป็นการก าหนดไว้โดยชัดแจ้งว่าสัญญา

ดังกล่าวเป็นสัญญาทางปกครอง หรือเป็นการก าหนดไว้โดยทางอ้อมว่าให้สัญญาดังกล่าวอยู่ ในอ านาจ

พิจารณาคดีของศาลปกครอง 

ทั้งนี้ สัญญาที่กฎหมายก าหนดให้เป็นสัญญาทางปกครอง 

เช่น สัญญาการโยธาสาธารณะ (marché de travaux publics)54 หรือสัญญาให้ครอบครองสาธารณ

สมบัติของแผ่นดิน (contrats comportants occupation du domaine public)55 เป็นต้น 

(ข) สัญญาทางปกครองโดยสภาพ 

ในกรณีที่ ไม่มีกฎหมายก าหนดให้สัญญาใดเป็นสัญญา 

ทางปกครองแล้ว ศาลปกครองของฝรั่งเศสก็จะก าหนดหลักเกณฑ์ในการพิจารณาเพ่ิมเติม ซึ่งสัญญา 

ทางปกครองประเภทนี้อาจถูกเรียกว่า สัญญาทางปกครองโดยสภาพ (contrats administratifs par 

nature) กล่าวคือ เป็นสัญญาทางปกครองที่กฎหมายไม่ได้ก าหนดไว้โดยตรงว่าเป็นสัญญา 

ทางปกครอง แต่เกิดขึ้นจากการที่มีคดีพิพาทขึ้นสู่การพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองและ 

ศาลปกครองเห็นว่าสัญญาที่ พิพาทดังกล่าวนั้นเป็นสัญญาทางปกครอง ซึ่งโดยทั่วไปแล้วจะ 

มีหลักเกณฑ์ส าคัญในการพิจารณาอยู่ 3 ประการ คือ หลักเกี่ยวกับคู่สัญญา หลักเกี่ยวกับเนื้อหาของ

สัญญา และหลักเก่ียวกับวัตถุประสงค์ของสัญญา ดังนี้56 

                                           
53 นันทวัฒน์ บรมานันท์, กฎหมายปกครอง, พิมพ์ครั้งท่ี 4 (กรุงเทพฯ: วิญญูชน, 2557), หน้า 452. 

54 พระราชบัญญัติ ลงวันท่ี 28 pluvlose an VIII 

55 พระราชก าหนด ลงวันท่ี 27 มิถุนายน ค.ศ. 1938 

56 นันทวัฒน์ บรมานันท์, กฎหมายปกครอง, หน้า 453-454. 
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ประการที่หนึ่งจะเป็นหลักเกี่ยวกับคู่สัญญาที่ก าหนดว่า 

สัญญาทางปกครองจะต้องมีคู่สัญญาอย่างน้อยฝุายหนึ่งเป็นฝุายปกครอง โดยฝุายปกครองที่เป็น  

นิติบุคคลในกฎหมายมหาชน57 ที่จะสามารถเป็นคู่สัญญาในกรณีดังกล่าว คือ รัฐ องค์การกระจาย

อ านาจทางพ้ืนที่ (collectivité territoriales) อันได้แก่ ภาค (region) จังหวัด (département) 

เทศบาล (commune) จังหวัดโพ้นทะเล (département d’ outré-mer) และดินแดนโพ้นทะเล 

(territoire d’ outré-mer) และองค์กรกระจายอ านาจทางบริการ ซึ่งก็ได้แก่บรรดาองค์กรมหาชน 

(établissements publics) ทั้งหลายที่ฝุายปกครองจัดตั้งขึ้นมาเพ่ือท ากิจกรรมที่เป็นบริการ

สาธารณะเพ่ือสนองความต้องการของประชาชน 

ประการที่สองจะเป็นหลักเกี่ยวกับเนื้อหาของสัญญา  

โดยสัญญาทางปกครองจะต้องมีเนื้อหาสาระของสัญญาลักษณะหนึ่งลักษณะใด กล่าวคือ เป็นสัญญาที่

มีวัตถุประสงค์แห่งสัญญาเพ่ือการจัดท าบริการสาธารณะโดยตรง เช่น สัญญาที่ฝุายปกครอง

มอบหมายให้เอกชนด าเนินการจัดท าบริการสาธารณะด้านการขนส่งมวลชนประเภทต่าง ๆ  

หรือจะต้องเป็นสัญญาที่มีข้อความที่มีลักษณะพิเศษที่ไม่ค่อยพบได้ในสัญญาตามกฎหมายเอกชน  

(les clauses exorbitantes du droit) อันได้แก่ การให้สิทธิพิเศษต่าง ๆ แก่ฝุายปกครองเหนือ

เอกชนที่เป็นคู่สัญญา เนื่องจากฝุายปกครองมีหน้าที่ต้องจัดท าบริการสาธารณะซึ่งจะต้องมีการใช้

อ านาจมหาชน (puissance publique) เพ่ือจัดท าบริการสาธารณะให้เกิดผลตรงตามวัตถุประสงค์ได้ 

ดังนั้น เมื่อฝุายปกครองท าสัญญามอบให้เอกชนเข้ามาเป็นผู้ด าเนินการจัดท าบริการสาธารณะและ

ฝุายปกครองยังต้องการคงอ านาจมหาชนบางประการไว้ก็จะสามารถกระท าได้โดยการก าหนดให้ฝุาย

ปกครองมีอ านาจดังกล่าวไว้ในสัญญา 

                                           
57 โดยปกติในสัญญาทางปกครอง คู่สัญญาอย่างน้อยฝุายหน่ึงเป็นนิติบุคคลมหาชน แต่ศาลปกครองได้  

วางข้อยกเว้นให้สัญญาบางประเภทท่ีคู่สัญญาท้ังสองฝุายเป็นเอกชนให้เป็นสัญญาทางปกครองได้เช่นกัน โดยจะต้องเป็นกรณี 
ท่ีคู่สัญญาฝุายหนึง่เข้าท าสัญญาโดยอาศัยการมอบอ านาจจากนิติบุคคลมหาชน ตามมาตรา 1998 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง 
เช่น คดี Leduc (CE, 2 juin 1961, Rec. 366.) หรือสัญญาจัดซ้ือจัดจ้างในงานโยธาสาธารณะเกี่ยวกับทางหลวงชนบทหรือ
ทางหลวงแผ่นดิน เช่น คดี Société Entreprise Peyrot c. Société de l’autoroute Estérel-Cõté d’Azur (TC, 8 
juillet 1963, Rec. 787) หรือกรณีคู่สัญญาท้ังสองฝุายเป็นเอกชน แต่ข้อเท็จจริงนิติบุคคลมหาชนเป็นผู้ปฏิบัติการตามสัญญา 
เช่น คดี Commune d’Agde (TC, 7 juillet 1975, Rec. 797) อ้างอิงใน เจตน์ สถาวรศีลพร, "ข้อพิจารณาบางประการ
ส าหรับการให้ลักษณะ “สัญญาทางปกครอง” แก่สัญญาของฝุายปกครองในระบบกฎหมายฝรั่งเศส," ใน รวมบทความทาง
วิชาการ เล่ม 4: กฎหมายปกครองต่างประเทศ,  (กรุงเทพฯ: ส านักงานศาลปกครอง, 2551), หน้า 196-197. 
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ประการสุดท้ายคือหลักเกี่ยวกับวัตถุประสงค์ของสัญญานั้น 

โดยทั่วไปแล้ว สัญญาที่คู่สัญญาฝุายปกครองจัดท าขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือจัดท าบริการสาธารณะ 

(un service public) จะเป็นสัญญาทางปกครอง สัญญาดังกล่าวอาจเป็นสัญญามอบอ านาจให้

คู่สัญญาฝุายเอกชนเป็นผู้จัดท าบริการสาธารณะแทนฝุายปกครอง หรืออาจเป็นการท าสัญญาระหว่าง

ฝุายปกครองกับเอกชนเพื่อหารายได้ให้กับฝุายปกครองก็ได้ 

2) ความหมายของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทย 

ก่อนหน้ าที่ พระราชบัญญัติ จั ดตั้ งศาลปกครองและ 

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 จะใช้บังคับ ประเทศไทยก็มีการจัดท าสัญญาทางปกครองอยู่แล้ว 

โดยได้มีการจัดท าสัญญาหลายประเภทแล้ว ไม่ว่าจะเป็นสัญญาก่อสร้างหรือสัญญาจัดหาพัสดุของ  

ทางราชการ หรืออาจเป็นกรณีที่รัฐซึ่งมีหน้าที่ในการจัดท าบริการสาธารณะเพ่ือสนองความต้องการ

ของประชาชนได้มอบให้เอกชนเข้ามามีส่วนร่วมหรือเข้ามาจัดท าบริการสาธารณะดังกล่าวแทนรัฐ 

ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับเอกชนในกรณีดังกล่าวนั้น โดยปกติจะท าในรูปของสัญญาซึ่งในปัจจุบัน  

ก็คือสัญญาทางปกครองนั่นเอง เพียงแต่ในอดีตจะเรียกชื่อสัญญาประเภทดังกล่าวว่า สัญญาของ 

ทางราชการหรือสัญญาของรัฐ 

ทั้งนี้  ภายหลังมีการใช้บังคับพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แล้ว อาจจ าแนกสัญญาทางปกครองออกได้เป็น  

2 ประเภท ได้แก่ 

(ก) สัญญาทางปกครองโดยการก าหนดของกฎหมาย 

เมื่อมีการตรากฎหมายว่าด้วยการจัดตั้งศาลปกครองและ 

วิธีพิจารณาคดีปกครองขึ้นในปี พ.ศ. 2542 กล่าวคือ พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้น กฎหมายฉบับนี้ได้บัญญัติให้ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณา

พิพากษาหรือมีค าสั่งในเรื่องคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไว้ในมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4)58  
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และในการพิพากษาคดีดังกล่าว ศาลปกครองมีอ านาจก าหนดค าบังคับโดยสั่งให้ใช้เงินหรือให้ส่งมอบ

ทรัพย์สินหรือให้กระท าการหรืองดเว้นกระท าการ โดยจะก าหนดระยะเวลาและเงื่อนไขอ่ืน ๆ ไว้ด้วยก็

ได้ ทั้งนี้ ตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (3)59 แห่งพระราชบัญญัติฉบับเดียวกัน 

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 ได้นิยามค าว่า “สัญญาทางปกครอง” ไว้ในมาตรา 360 ว่าหมายความรวมถึง 

สัญญาที่คู่สัญญาอย่างน้อยฝุายใดฝุายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซึ่งกระท าการ

แทนรัฐ และมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัดท าบริการสาธารณะ หรือจัดให้มีสิ่ง

สาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ ซึ่งเมื่อพิจารณานิยามดังกล่าวแล้ว จะเห็น

ได้ว่า สัญญาทางปกครองมีลักษณะอย่างใดอย่างหนึ่งคือ 

                                                                                                                         
58 มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

บัญญัติว่า 

“ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณาพิพากษาหรือมีค าสั่งในเรื่องดังต่อไปน้ี 

...  

(4) คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ...” 

59 มาตรา 72 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
บัญญัติว่า 

“ในการพิพากษาคดี ศาลปกครองมีอ านาจก าหนดค าบังคับอย่างหน่ึงอย่างใด ดังต่อไปน้ี 

...  

(3) สั่งให้ใช้เงินหรือให้ส่งมอบทรัพย์สินหรือให้กระท าการหรืองดเว้นกระท าการ โดยจะก าหนดระยะเวลาและ
เงื่อนไขอื่น ๆ ไว้ด้วยก็ได้ ในกรณีท่ีมีการฟ้องเกี่ยวกับการกระท าละเมิดหรือความรับผิดของหน่วยงานทางปกครองหรือ
เจ้าหน้าท่ีของรัฐหรือการฟ้องเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ...” 

60 มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติว่า 

“ในพระราชบัญญัติ ... 

“สัญญาทางปกครอง” หมายความรวมถึง สัญญาท่ีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง
หรือเป็นบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ และมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให้จัดท าบริการสาธารณะ หรือจัดให้มีสิ่ง
สาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ ...” 
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 สัญญาสัมปทาน 

 สัญญาที่ให้จัดท าบริการสาธารณะ 

 สัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค 

 สัญญาแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 

อย่างไรก็ตาม เนื่องจากนิยามค าว่า “สัญญาทางปกครอง” 

ตามบทบัญญัติข้างต้นได้ใช้ถ้อยค าว่า “หมายความรวมถึง” จึงท าให้เข้าใจได้ว่า กฎหมายได้บัญญัติ

นิยามดังกล่าวเพ่ือให้เห็นภาพของความหมายอย่างกว้างของค าว่า “สัญญาทางปกครอง” โดยไม่ได้ 

มีเจตนารมณ์ให้สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทยจ ากัดไว้เพียงลักษณะ 4 ประเภทดังที่กล่าว

มาข้างต้นเท่านั้น ทั้งนี้ เพ่ือเปิดโอกาสให้ศาลปกครองได้ใช้ดุลพินิจตามอ านาจหน้าที่ของตนใน  

การวางหลักกฎหมายและแนวความคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองได้อย่างเต็มที่ต่อไป61 

(ข) สัญญาทางปกครองโดยสภาพ 

ในระยะแรกของการพิจารณาคดีของศาลปกครองนั้น 

ปรากฏว่าโดยส่วนใหญ่แล้วการที่ศาลปกครองชั้นต้นจะพิจารณามีค าสั่งรับหรือไม่รับค าฟูองในเรื่องที่

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไว้พิจารณานั้น ศาลปกครองชั้นต้นจะพิจารณาโดยให้ความส าคัญกับ

นิยามค าว่า “สัญญาทางปกครอง” ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ 

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 อย่างเคร่งครัดว่า สัญญาที่มีการน ามาฟูองคดีกันนั้นเป็นสัญญา 

ทางปกครอง 4 ประเภทดังกล่าวข้างต้นหรือไม่ จึงท าให้ต่อมา ที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครอง

สูงสุดได้มีมติในการประชุมครั้งที่ 6/2544 เมื่อวันที่ 10 ตุลาคม 2544 วางแนวทางปฏิบัติเกี่ยวกับ

สัญญาทางปกครองโดยให้ความหมายอย่างกว้างต่อค าว่า  สัญญาทางปกครองตามแนวทางของ

กฎหมายปกครองฝรั่งเศส เพื่อให้สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ที่ใช้ค าว่า “หมายความรวมถึง” โดยมีสาระส าคัญดังนี้ 

                                           
61 นันทวัฒน์ บรมานันท์, สัญญาทางปกครอง, หน้า 222.  
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“สัญญาใดจะเป็นสัญญาทางปกครองตามที่บัญญัติไว้ใน

มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้นั้น 

ประการแรก คู่สัญญาอย่างน้อยฝุายใดฝุายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครอง หรือเป็นบุคคลซึ่งได้รับ

มอบหมายกระท าการแทนรัฐ ประการที่สอง สัญญานั้นมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้

จัดท าบริการสาธารณะ หรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 

หรือเป็นสัญญาที่หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระท าการแทนรัฐตกลงให้คู่สัญญาฝุายหนึ่งเข้า

ด าเนินการหรือร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเป็นสัญญาที่มีข้อก าหนดในสัญญาซึ่งมี

ลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ ทั้งนี้ เพ่ือให้การใช้อ านาจทางปกครองหรือการด าเนินกิจการ

ทางปกครองซึ่งก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล ดังนั้น หากสัญญาใดเป็นสัญญาที่หน่วยงานทาง

ปกครองหรือบุคคลซึ่งกระท าการแทนรัฐมุ่งผูกพันตนกับคู่สัญญาอีกฝุายหนึ่งด้วยใจสมัครบนพ้ืนฐาน

แห่งความเสมอภาค และมิได้มีลักษณะเช่นที่กล่าวมาแล้วข้างต้น สัญญานั้นย่อมเป็นสัญญาทางแพ่ง” 

จากเนื้อหาข้างต้น จะเห็นได้ว่า สัญญาที่จะมีลักษณะเป็น

สัญญาทางปกครองได้จะต้องเป็นไปตามหลักเกณฑ์ดังต่อไปนี้62 

1. คู่สัญญาอย่างน้อยฝุายหนึ่งต้องเป็นหน่วยงานทาง

ปกครองหรือเป็นบุคคลซึ่งได้รับมอบหมายให้กระท าการแทนรัฐ 

2. วัตถุประสงค์แห่งสัญญานั้นจะต้องมีลักษณะอย่างหนึ่ง

อย่างใด ดังต่อไปนี้ 

2.1 สัญญาสัมปทาน 

2.2 สัญญาที่ให้จัดท าบริการสาธารณะ 

2.3 สัญญาที่จัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค 

2.4 สัญญาแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 

                                           
62 เรื่องเดียวกัน, 224. 
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2.5 สัญญาที่หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระท าการ

แทนรัฐตกลงให้คู่สัญญาอีกฝุายหนึ่งเข้าด าเนินการหรือเข้าร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง 

2.6 สัญญาที่มีข้อก าหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษ 

ที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐเพ่ือให้มีการใช้อ านาจทางปกครองหรือการด าเนินกิจการทางปกครองซึ่งก็

คือการบริการสาธารณะบรรลุผล 

 

2.1.3.2.2 ความแตกต่างที่ส าคัญระหว่างสัญญาทางปกครองและ
สัญญาของฝ่ายปกครอง63 

ค าว่า “สัญญาทางปกครอง” เป็นค าที่แปลมาจากภาษา

ฝรั่งเศสที่ว่า contrats administratifs โดยมีอีกค าที่ใกล้เคียงกันคือค าว่า “สัญญาของฝุายปกครอง” 

ซึ่งในทางกฎหมายแล้วค าทั้งสองนี้มีความหมายแตกต่างกัน โดยสัญญาที่จะเป็นสัญญาทางปกครอง

หรือสัญญาในระบบกฎหมายมหาชนได้นั้นจะต้องประกอบด้วยลักษณะที่ส าคัญสองประการ กล่าวคือ 

ประการแรกจะต้องมีคู่สัญญาอย่างน้อยฝุายหนึ่งเป็นฝุายปกครอง (personne publique) และ

ประการที่สองคือระบบกฎหมาย (régime juridique) ที่น ามาใช้กับสัญญาจะต้องเป็นระบบกฎหมาย

มหาชนโดยจะไม่น ากฎหมายแพ่งในเรื่องสัญญามาใช้กับสัญญาดังกล่าวซึ่งท าขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์

เพ่ือประโยชน์สาธารณะ โดยท าให้เมื่อมีข้อพิพาทที่เกิดขึ้นเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองดังกล่าวแล้ว 

ข้อพิพาทดังกล่าวจะอยู่ภายใต้อ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

สัญญาที่ฝุายปกครองท าขึ้นไม่จ าเป็นต้องเป็นสัญญาทาง

ปกครอง (contrat administrative) เสมอไป โดยมีสัญญาของฝุายปกครองหลายประเภทที่อยู่ภายใต้

บังคับของกฎหมายแพ่ง ซึ่งสัญญาเหล่านั้นเป็นเพียงสัญญาของฝุายปกครอง (contrat de 

l’administration) ที่เรียกว่า “สัญญาของฝุายปกครองที่เป็นไปตามกฎหมายเอกชน” ซึ่งเกิดขึ้นจาก

การที่ฝุายปกครองได้แสดงเจตนาในการท าสัญญาว่าประสงค์ท่ีจะท าสัญญาภายใต้ระบบกฎหมายแพ่ง

                                           
63 เรื่องเดียวกัน, 374-378. 
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ที่เอกชนท ากัน สัญญาดังกล่าวน าระบบกฎหมายเอกชนโดยเฉพาะอย่างยิ่งบทบัญญัติในประมวล

กฎหมายแพ่งมาใช้บังคับและข้อพิพาทอันเกิดจากสัญญาดังกล่าวจะอยู่ภายใต้เขตอ านาจของศาลยุติธรรม 

ในทางวิชาการ ศาสตราจารย์ เวอเดล (Vedel)  แห่ง

มหาวิทยาลัยกรุงปารีสได้อธิบายเกี่ยวกับค าว่ า “สัญญาของฝุายปกครอง” และ “สัญญาทาง

ปกครอง” ไว้ว่า ในการด าเนินการของฝุายปกครองนั้น นอกจากจะใช้วิธีการทางกฎหมายโดยการท า

นิติกรรมทางปกครองฝุายเดียวแล้ว ฝุายปกครองยังสามารถใช้วิธีการท าสัญญาได้อีกด้วย โดยสัญญาที่

ฝุายปกครองท าขึ้นหรือมีส่วนเกี่ยวข้องนั้นจะเรียกว่า “สัญญาของฝุายปกครอง (contrats de 

l’Administration)” โดยฝุายปกครองอาจพิจารณาเลือกได้ว่าตนประสงค์จะท าสัญญาภายใต้ระบบ

กฎหมายเอกชนอย่างเดียวกับที่เอกชนท าสัญญาระหว่างกันหรือว่าตนประสงค์ที่จะท าสัญญาภายใต้

ระบบกฎหมายปกครองหรือกฎหมายมหาชนซึ่งเป็นระบบกฎหมายพิเศษ โดยการท าสัญญาภายใต้

ระบบกฎหมายเอกชนจะเรียกว่า “สัญญาของฝุายปกครองที่เป็นไปตามกฎหมายเอกชน (contrats 

de droit privé de l’ Administration)” ซึ่งจะต้องน าระบบกฎหมายเอกชน โดยเฉพาะบทบัญญัติ

ในประมวลกฎหมายแพ่งมาใช้บังคับกับสัญญาดังกล่าว ในขณะที่สัญญาที่ท าภายใต้ระบบกฎหมาย

ปกครองหรือกฎหมายมหาชนนั้น จะเรียกว่า “สัญญาทางปกครอง (contrats administratifs)”  

ซึ่งจะต้องน าระบบกฎหมายปกครองมาใช้บังคับ และข้อพิพาทท่ีเกิดขึ้นเกี่ยวกับสัญญาดังกล่าวจะต้อง

ให้ศาลปกครองเป็นผู้พิจารณา64 

แม้แนวความคิดทั่วไปของสัญญาของฝุายปกครองที่เกิดขึ้น

หรือจัดท าขึ้นในระบบกฎหมายมหาชน (กล่าวคือ สัญญาทางปกครอง) หรือระบบกฎหมายเอกชนจะ

มีความคล้ายคลึงกันบางประการก็ตาม แต่ผลผูกพันของสัญญาในระบบกฎหมายมหาชนและระบบ

กฎหมายเอกชนก็มีข้อแตกต่างกันในบางประการ กล่าวคือ สัญญาทางปกครองจะอยู่ภายใต้ระบบ

กฎหมายมหาชนซึ่งเป็นระบบพิเศษที่มีลักษณะส าคัญหรือองค์ประกอบพิเศษในตัวเองอันเป็นที่

ยอมรับโดยสภาพซึ่งได้แก่ เอกสิทธิ์ของฝุายปกครอง (prérogatives de la puissance publique) 

และความไม่เสมอภาคหรือความไม่เท่าเทียมกัน (intégalité) ในระหว่างคู่สัญญา องค์ประกอบพิเศษ

                                           
64 Georgs Vedel, Droit Administratif, P.U.F, 1976, p. 228 - 229., อ้างใน ชาญชัย แสวงศักดิ์ และมานิตย์ 

วงศ์เสรี, ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญาทางปกครอง, หน้า 30-31. 
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ทั้งสองดังกล่าวนี้ เป็นสิ่งส าคัญที่มีความเกี่ยว พันกัน เพราะในการจัดท าบริการสาธารณะนั้น  

ฝุายปกครองจะต้องมีเอกสิทธิ์หรืออ านาจเหนือกว่าฝุายเอกชน มิเช่นนั้นแล้ว การจัดท าบริการ

สาธารณะหรือการมอบบริการสาธารณะไปให้เอกชนเป็นผู้ด าเนินการแทนก็อาจไม่บรรลุวัตถุประสงค์ได้ 

 

2.1.3.2.3 ประเภทของสัญญาทางปกครอง 

แม้ฝุายปกครองจะใช้สัญญาทางปกครองเป็นเครื่องมือ 

ที่ส าคัญในการจัดท าบริการสาธารณะและเพ่ือประโยชน์สาธารณะ แต่เมื่อพิจารณาการปฏิบัติหน้าที่

ต่าง ๆ และการจัดท าบริการสาธารณะของฝุายปกครองในปัจจุบันแล้ว จะเห็นได้ว่า ประโยชน์

สาธารณะมีหลายรูปแบบ อีกทั้งเพ่ือตอบสนองต่อความต้องการของส่วนรวมที่มีความหลากหลายนั้น 

ย่อมเป็นการยากที่จะแยกประเภทของสัญญาทางปกครองออกอย่างชัดเจนหรือเป็นเอกเทศจากกัน

โดยเด็ดขาดได้ เพราะประเภทของสัญญาทางปกครองย่อมจะต้องสอดคล้องกับประโยชน์สาธารณะใน

เรื่องนั้น ๆ อย่างไรก็ตาม อาจพิจารณาประเภทของสัญญาทางปกครองที่ส าคัญในระบบกฎหมายของ

ฝรั่งเศส และระบบกฎหมายของไทยได้ดังนี้ 

1) ประเภทของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายฝรั่งเศส 

ฝุายปกครองได้ใช้สัญญาทางปกครองเป็นเครื่องมือใน 

การมอบอ านาจและหน้าที่ตามกฎหมายในการจัดท าบริการสาธารณะให้แก่เอกชน ซึ่งสัญญา 

ทางปกครองที่ส าคัญในระบบกฎหมายของฝรั่งเศสอาจจ าแนกประเภทออกได้เป็น สัญญาพัสดุ  

(les marchés) และสัญญามอบบริการสาธารณะให้จัดท า (delegation de service public)  

โดยวิธีการให้สัมปทาน (les concessions) ซึ่งนับได้ว่าเป็นสัญญาทางปกครองประเภทที่ส าคัญและ

เก่าแก่ท่ีสุดของฝรั่งเศส65 

 

                                           
65 นันทวัฒน์ บรมานันท์, สัญญาทางปกครอง, หน้า 495. 
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1.1 สัญญาพัสดุ66 

สัญญาพัสดุ (les marchés) เป็นสัญญาทางปกครองโดย 

ผลของกฎหมายเพราะมีกฎหมายก าหนดไว้ให้เป็นสัญญาทางปกครอง และเป็นสัญญาทางปกครอง

ประเภทที่ฝุายปกครองด าเนินการจัดท ามากที่สุด รวมทั้งยังเป็นสัญญาทางปกครองที่มีความส าคัญ

ที่สุดของฝุายปกครองเพราะในการจัดท าบริการสาธารณะแต่ละประเภทนั้น ฝุายปกครองต้องใช้

สัญญาพัสดุในการจัดหาวัสดุอุปกรณ์ต่าง ๆ ที่จ าเป็นส าหรับใช้ในการจัดท าบริการสาธารณะ 

เมื่อพิจารณาจากวัตถุประสงค์ (objet) ของสัญญาพัสดุแล้ว 

จะเห็นได้ว่า มีลักษณะที่คล้ายกับสัญญาที่ท าขึ้นระหว่างเอกชนกับเอกชนเพราะเป็นเรื่องที่เกี่ยวกับ

การท าสัญญาที่ฝุายปกครองท าขึ้นเพ่ือให้ได้มาซึ่งวัสดุอุปกรณ์หรือบริการหรือการก่อสร้าง โดยฝุายปกครอง

จะจ่ายค่าตอบแทนเพ่ือให้ได้มาซึ่งสิ่งต่าง ๆ เหล่านั้น แม้สัญญาพัสดุจะมีลักษณะคล้ายกับสัญญา 

ซื้อขาย (contrat de vente) ในระบบกฎหมายเอกชนก็ตาม แต่สัญญาพัสดุซึ่งท าโดยฝุายปกครอง 

ก็ถือเป็นสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายมหาชนและเป็นสัญญาทางปกครองประเภทที่ส าคัญ

ที่สุดอีกประเภทหนึ่งด้วย 

1.2 สัญญามอบบริการสาธารณะให้จัดท า67 

ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส ฝุายปกครองได้มีการมอบบริการ

สาธารณะให้เอกชนเป็นผู้ด าเนินการแทนฝุายปกครองโดยการมอบการด าเนินการก่อสร้างหรือ 

การด าเนินการจัดท าบริการสาธารณะให้แก่นิติบุคคลมหาชนอ่ืนหรือนิติบุคคลเอกชนด้วยวิธีการท า

สัญญาสัมปทานโยธาสาธารณะ (la concession de travaux) และสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ  

(la concession de service public) ซึ่งเป็นสัญญาทางปกครองที่ส าคัญอีกประเภทหนึ่งในระบบ

กฎหมายมหาชนของฝรั่งเศส 

                                           
66 เรื่องเดยีวกัน, 496. 

67 เรื่องเดียวกัน, 518. 
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การมอบบริการสาธารณะให้จัดท าจะอยู่ภายใต้เงื่อนไข 

ที่ส าคัญสองประการ คือ ในประการแรกนั้น ผู้ที่สามารถมอบบริการสาธารณะให้ผู้อ่ืนไปจัดท าได้

จะต้องเป็นนิติบุคคลในกฎหมายมหาชน เช่น รัฐ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ( les collectivités 

territoriales) หรือองค์การมหาชน (établissement public) ส่วนในประการที่สอง บริการสาธารณะ 

ที่มอบให้ผู้อ่ืนไปจัดท านั้น ผู้รับมอบจะต้องจัดท าขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์เดียวกับที่ฝุายปกครองจัดท า

และต้องจัดท าเพ่ือประโยชน์สาธารณะ (Intérêt public) ด้วย 

2) ประเภทของสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทย 

ปัจจุบันได้มีการก าหนดค านิยามของ “สัญญาทางปกครอง” 

ไว้โดยชัดแจ้งในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

และที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดก็ได้มีมติในการประชุมครั้งที่ 6/2544 เมื่อวันที่  

10 ตุลาคม 2544 วางแนวทางปฏิบัติเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองโดยให้ความหมายอย่างกว้างต่อ 

ค าว่าสัญญาทางปกครองไว้ จึงท าให้นอกจากลักษณะของสัญญาทางปกครอง 4 ประเภทดังที่ก าหนด

ไว้ในมาตรา 3 แล้ว สัญญาทางปกครองยังอาจมีประเภทอ่ืนได้อีกด้วย โดยพิจารณาว่าสัญญาดังกล่าว

เป็นสัญญาที่หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระท าการแทนรัฐตกลงให้คู่สัญญาอีกฝุายหนึ่ง  

เข้าด าเนินการหรือเข้าร่วมด าเนินการบริการสาธารณะโดยตรงหรือไม่ หรือเป็นสัญญาที่มีข้อก าหนด

ในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐเพ่ือให้มีการใช้อ านาจทางปกครองหรือ 

การด าเนินกิจการทางปกครองซึ่งก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผลหรือไม่ ทั้งนี้ ย่อมขึ้นอยู่การวาง

แนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล 

ทั้งนี้  ในหัวข้อนี้จะกล่าวถึงเฉพาะประเภทของสัญญา 

ทางปกครองที่บัญญัติไว้ในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งม ี4 ประเภท ดังนี้ 

2.1 สัญญาสัมปทาน 

สัญญาสัมปทานถือเป็นสัญญาของทางราชการที่เก่าแก่ที่สุด

รูปแบบหนึ่ง ซึ่งมีค าอธิบายของสัญญาประเภทนี้ว่า สัมปทานเป็นวิธีการที่ฝุายปกครองมอบหมาย  
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ให้เอกชนมีสิทธิจัดท าบริการสาธารณะอย่างหนึ่งอย่างใดภายในระยะเวลาที่ก าหนดด้วยทุนและความ

เสี่ยงภัยของตนเอง โดยฝุายปกครองไม่ได้จ่ายเงินค่าจ้างให้แก่ผู้รับสัมปทาน แต่ให้ผลประโยชน์ 

แก่ผู้รับสัมปทานเป็นการตอบแทนด้วยการให้สิทธิที่จะเรียกเก็บค่าบริการหรือค่าตอบแทนจาก

ประชาชนผู้ใช้ประโยชน์ในกิจการนั้น68 ซึ่งในปัจจุบัน อาจจ าแนกสัมปทานที่ส าคัญในประเทศไทย

ออกได้เป็น 2 ประเภท คือ สัมปทานบริการสาธารณะ และสัมปทานการใช้ประโยชน์จาก

ทรัพยากรธรรมชาติ69 

2.2 สัญญาให้จัดท าบริการสาธารณะ 

ค าว่า “บริการสาธารณะ” หมายถึง กิจการที่อยู่ในความ

อ านวยการหรือในความควบคุมของฝุายปกครองที่จัดท าข้ึนโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือสนองความต้องการ

ส่วนรวมของประชาชน โดยมีเงื่อนไขที่ส าคัญ 3 ประการ คือ ประการแรก บริการสาธารณะต้อง

ด าเนินไปอย่างสม่ าเสมอและต่อเนื่อง ประการที่สอง บริการสาธารณะที่จัดท าขึ้นต้องให้เอกชนมีสิทธิ

ได้รับประโยชน์โดยเท่าเทียมกัน และประการที่สาม การจัดท าบริการสาธารณะต้องปรับให้เหมาะสม

กับความต้องการของประชาชนตลอดเวลา โดยสัญญาประเภทนี้ นอกจากฝุายปกครองจะสามารถ

ด าเนินการได้ด้วยตนเองแล้ว ฝุายปกครองอาจมอบอ านาจให้เอกชนด าเนินการแทนเพ่ือสนองความ

ต้องการของประชาชนได้อย่างเพียงพอและท่ัวถึงได้อีกด้วย 

2.3 สัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค 

สั ญ ญ า ป ร ะ เ ภ ท นี้ เ ป็ น สั ญ ญ า ที่ จั ด ใ ห้ มี ก า ร จั ด ท า 

สิ่งสาธารณูปโภคใด ๆ ขึ้นเพ่ือประโยชน์แก่ประชาชนทั่วไป ซึ่งสิ่งสาธารณูปโภคสามารถแบ่งเป็น   

2 ประเภท70 คือ ทรัพย์สินโดยเฉพาะอย่างยิ่งที่เป็นถาวรวัตถุซึ่งได้จัดให้มีขึ้นเพ่ือให้ประชาชนทั่วไป

                                           
68 ประยูร กาญจนดุล, ค าบรรยายกฎหมายปกครอง, พิมพ์ครั้งท่ี 5 (กรุงเทพฯ: คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย, 2549), หน้า 146. 

69 นันทวัฒน์ บรมานันท์, สัญญาทางปกครอง, หน้า 136-146. 

70 ส านักพัฒนาระบบงานคดีปกครอง ส านักงานศาลปกครอง , คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง (กรุงเทพฯ: 
ส านักงานศาลปกครอง, 2551), หน้า 38-39. 
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สามารถเข้าใช้ประโยชน์ร่วมกันได้โดยตรง ซึ่งโดยสภาพของมันเองเป็นบริการสาธารณะ เช่น  

ถนน สะพาน สวนสาธารณะ เป็นต้น และทรัพย์สินที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐใช้

เป็นเครื่องมือโดยตรงในการจัดท าบริการสาธารณะเพ่ือประโยชน์แก่ประชาชนในสิ่งอุปโภคที่จ าเป็น

ต่อการด าเนินชีวิต เช่น เสาไฟฟูา สายไฟฟูา ท่อประปา โรงเรียน โรงพยาบาล เป็นต้น 

2.4 สัญญาแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากร ธรรมชาติ 

สัญญาประเภทนี้เป็นสัญญาที่หน่วยงานทางปกครองซึ่ง 

มีหน้าที่ดูแลรักษาทรัพยากรธรรมชาติยอมให้บุคคลอ่ืนเข้าไปแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติที่

อยู่ในการดูแลรักษาของตนโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือสงวนรักษาทรัพยากรธรรมชาติไม่ให้ถูกท าลายโดย

ไม่ได้รับประโยชน์คุ้มค่า เนื่องจากทรัพยากรธรรมชาติถือว่าเป็นของส่วนรวม รัฐจึงต้องเข้ามาดูแล

ควบคุมการแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ โดยรัฐอาจใช้วิธีอนุญาตซึ่งเป็นค าสั่งฝุายเดียว 

หรืออาจใช้วิธีท าสัญญาภายใต้หลักเกณฑ์ที่กฎหมายก าหนด ซึ่งจะมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง

โดยมีรูปแบบที่ส าคัญ 3 รูปแบบคือ สัญญาสัมปทาน สัญญาตัวแทนหรือสัญญาจ้างท าของ และสัญญา

ร่วมกิจการ 

 

2.1.3.2.4 หลักกฎหมายเกี่ยวกับการจัดท าสัญญาทางปกครอง 

กระบวนการในการท าสัญญาทางปกครองนั้นจะแตกตาง 

จากกระบวนการในการท าสัญญาทางแพงในระบบกฎหมายเอกชน เนื่องจากการเขาท าสัญญาของ 

คูสัญญาฝายรัฐมีวัตถุประสงคเพ่ือด าเนินการหรือจัดท าบริการสาธารณะเพ่ือประโยชนของประชาชน

โดยรวม สวนการเขาท าสัญญาระหวางเอกชนดวยกันเองเปนการท าเพ่ือประโยชนของคูสัญญา 

ทั้งสองฝายทานั้น โดยการจัดท าสัญญาทางปกครองนั้นมีแนวคิดพ้ืนฐานและหลักกฎหมายดังนี้ 

1) หลักกฎหมายเกี่ยวกับการจัดท าสัญญาทางปกครองใน

ระบบกฎหมายของฝรั่งเศส 

ในกระบวนการจัดท าสัญญาทางปกครองของประเทศ

ฝรั่งเศสนอกจากจะเป็นผลจากการแสดงเจตนาที่ตรงกันของคูสัญญาแลว สิ่งที่ส าคัญอีกประการหนึ่ง
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ในการท าสัญญาก็คือกฎหมายที่ก าหนดการกอใหเกิดสัญญานั้น โดยกฎหมายจะเปนสิ่งที่จ ากัด

เสรีภาพและความเสมอภาคในการท าสัญญามากกวาการท าสัญญาตามกฎหมายเอกชน 

1.1 ข อจ ากัดเสรีภาพในการท าสัญญาทางปกครองจะ

ปรากฏในเรื่องของอ านาจในการท าสัญญาและการเลือกคูสัญญา 

ก. อ านาจในการท าสัญญา 

ข้อจ ากัดในการท าสัญญาของเอกชน คือ ความสามารถหรือ

วัตถุประสงค์ในกรณีของนิติบุคคลเท่านั้น แต่ฝุายปกครองมีข้อจ ากัดทางกฎหมายในเรื่องอ านาจ  

การท าสัญญาในหลายประการ เช่น ฐานะของคู่สัญญาฝุายปกครองจะต้องเป็นนิติบุคคลในกฎหมาย

มหาชน โดยผู้ที่จะท าสัญญาแทนนิติบุคคลในกฎหมายมหาชนต้องเป็นผู้มีอ านาจทางกฎหมาย 

นอกจากนี้ แบบของสัญญาทางปกครองก็อาจมีกฎหมายเฉพาะก าหนดไว้อีกด้วย ตลอดจนการที่  

ฝุายปกครองไม่อาจสละเอกสิทธิ์บางประการที่ฝุายปกครองมีอยู่ เช่น ข้อพิพาทที่เกิดจากสัญญาทาง

ปกครองจะต้องให้ศาลปกครองพิจารณา ศาลปกครองจะยอมให้น าข้อพิพาทให้ศาลยุติธรรมพิจารณา

ไม่ได้ หรือจะตั้งอนุญาโตตุลาการชี้ขาดข้อพิพาทให้เป็นเด็ดขาดโดยไม่ต้องขึ้นศาลปกครองไม่ได้  

เว้นแต่กรณีการท าสัญญาของรัฐวิสาหกิจ หรือการท าสัญญาตามกฎหมายระหว่างประเทศแผนก 

คดีบุคคลหรือกรณีท่ีกฎหมายก าหนดให้ตั้งอนุญาโตตุลาการได้ เป็นต้น 

ข. การเลือกคู่สัญญา 

การท าสัญญาตามกฎหมายเอกชน คู่สัญญาฝุายเอกชนย่อม

มีเสรีภาพเต็มที่ท่ีจะเลือกคู่สัญญา แต่การเลือกคู่สัญญาของฝุายปกครองในระบบกฎหมายของฝรั่งเศส

จะต้องท าตามกฎหมายซึ่งจะก าหนดวิธีการที่เป็นกลาง และให้ได้ประโยชน์กับส่วนรวมมากที่สุด  

ด้วยเหตุนี้ การประมูลประกวดราคาจึงเป็นวิธีหลักในการเลือกคู่สัญญาของฝุายปกครองเพ่ือให้เกิด

ความเป็นกลาง และฝุายปกครองได้รับประโยชน์มากที่สุด ส่วนวิธีการอ่ืน เช่น การสืบราคา วิธีพิเศษ  

จะใช้ได้เท่าท่ีกฎหมายอนุญาตเท่านั้น 
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1.2 ขอจ ากัดหลักความเสมอภาคของคสูัญญา 

การท าสัญญาในระบบกฎหมายเอกชน คู่สัญญาจะมี 

ความเสมอภาคกันในการก าหนดข้อสัญญา การเปลี่ยนแปลงข้อสัญญา และการปฏิบัติตามสัญญา  

แต่การท าสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายของฝรั่งเศส คู่สัญญาฝุ ายปกครองจะมีสถานะ 

ที่เหนือกว่าคู่สัญญาฝุายเอกชน เนื่องจากการเข้าท าสัญญาของฝุายปกครองเป็นไปเพ่ือประโยชน์

สาธารณะ ส่วนคู่สัญญาฝุายเอกชนท าเพ่ือประโยชน์ส่วนตน ดังนั้น อ านาจในการก าหนดข้อสัญญา

ฝุายเดียวของฝุายปกครองจึงเป็นหลักในกฎหมายปกครองฝรั่งเศส คู่สัญญาฝุายเอกชนไม่มีอ านาจ

ต่อรองข้อสัญญานอกจากเรื่องราคาหรือค่าตอบแทนเท่านั้น 

2) หลักกฎหมายเกี่ยวกับการจัดท าสัญญาทางปกครองใน

ระบบกฎหมายไทย 

ดวยเหตุที่การท าสัญญาทางปกครองอยูบนแนวคิดพ้ืนฐาน

ที่ว่าต้องเปนไปเพ่ือประโยชนสูงสุดของสวนรวม ดังนั้น กระบวนการท าสัญญาทางปกครองจึงแตกตางจาก

กระบวนการท าสัญญาทางแพงตามกฎหมายเอกชน โดยเฉพาะในสวนที่เกี่ยวกับเสรีภาพของคูสัญญา

ในการท าสัญญาทางปกครองซึ่งอาจพิจารณาไดใน 2 ลักษณะ ดังนี้ 

1) ขอจ ากัดหลักเสรีภาพในการเลือกคูสัญญา 

หลักในการเลือกคู่สัญญาต้องอยู่บนแนวความคิดพ้ืนฐาน

เรื่องความเสมอภาค กล่าวคือ การให้โอกาสแก่เอกชนทุกรายที่มีคุณสมบัติตามหลักเกณฑ์ที่ 

ฝุายปกครองก าหนดเข้ามายื่นข้อเสนอเป็นคู่สัญญากับรัฐได้โดยเท่าเทียมกัน และเปิดโอกาสให้มี  

การแข่งขันกันอย่างเป็นธรรม หน่วยงานของรัฐจึงไม่มีสิทธิหรือเสรีภาพเต็มที่ที่จะใช้ดุลพินิจเลือก  

ท าสัญญากับบุคคลใดตามใจชอบดังเช่นการเข้าท าสัญญาตามกฎหมายเอกชน นอกจากนี้ การจ ากัด

สิทธิหรือการก าหนดคุณสมบัติฝุายเอกชนผู้มีสิทธิจะเข้ามาเป็นคู่สัญญากับรัฐได้จะต้องเป็นไปโดย

สุจริตและเพ่ือประโยชน์ในการจัดท าบริการสาธารณะให้บรรลุผลซึ่งจะต้องมีกฎหมายออกมา  

เพ่ือจ ากัดเสรีภาพดังกล่าว ดังนั้น ในการเลือกคู่สัญญาเพ่ือให้เกิดความเป็นกลาง โปร่งใส และ 

เป็นวิธีการที่เปิดโอกาสให้ผู้ที่มีความเหมาะสมได้เข้ามาเสนอตัวเป็นคู่สัญญากับหน่วยงานของรัฐ  
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จึงมีวิธีการในการคัดเลือกคู่สัญญาโดยวิธีต่าง ๆ อาทิ วิธีการประกวดราคา วิธีตกลงราคา วิธีสอบราคา 

ตามท่ีก าหนดไว้ในระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 เป็นต้น 

2) ขอจ ากัดหลักเสรีภาพในการก าหนดขอสัญญา 

การท าสัญญาตามกฎหมายเอกชน คู่สัญญามีเสรีภาพเต็มที่

ในการก าหนดข้อสัญญาเท่าที่ไม่ขัดต่อบทบัญญัติของกฎหมายและหลักกฎหมายในเรื่องความสงบ

เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน แต่ในส่วนการท าสัญญาทางปกครอง คู่สัญญาจะไม่มี

เสรีภาพดังกล่าว เนื่องจากการท าสัญญาทางปกครองบางอย่างถูกก าหนดให้ท าสัญญาตามแบบดังเช่น

การให้สัมปทานส ารวจแร่หรือท าเหมืองแร่จะต้องเป็นไปตามแบบที่ก าหนดไว้ในกฎกระทรวง ฉบับที่ 27 

(พ.ศ. 2517) ออกตามความในพระราชบัญญัติแร่ พ.ศ. 2510 โดยรัฐมนตรีว่าการกระทรวง

อุตสาหกรรมอาศัยอ านาจตามมาตรา 17 แห่งพระราชบัญญัติแร่ พ.ศ. 2510 หรือการให้สัมปทาน

ส ารวจหรือผลิตปิโตรเลียมจะต้องท าตามแบบที่ก าหนดในกฎกระทรวง ฉบับที่ 17 (พ.ศ. 2532)  

ออกตามความในพระราชบัญญัติปิโตรเลียม พ.ศ. 2514 โดยรัฐมนตรีว่าการกระทรวงอุตสาหกรรม

อาศัยอ านาจตามมาตรา 23 แห่งพระราชบัญญัติปิโตรเลียม พ.ศ. 2514 หรือแบบสัญญาซื้อขายและ

แบบสัญญาของหน่วยงานราชการท้ายระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535  

ที่ส านักงานนายกรัฐมนตรีประกาศเวียนให้หน่วยงานของรัฐที่จะท าสัญญากับเอกชนถือเป็นแนวทาง

ในการด าเนินการ ซึ่งในทางปฏิบัติก็จะท าสัญญาตามแบบดังกล่าว 

 

2.1.3.2.5 ข้อความคิดเกี่ยวกับกระบวนการจัดท าสัญญาทาง
ปกครองในระบบกฎหมายของไทย 

1. วิธีการและขั้นตอนการจัดท าสัญญาทางปกครอง 

การเกิดขึ้นของสัญญาที่มีคู่สัญญาอย่างน้อยฝุายหนึ่งเป็น

หน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซึ่งกระท าการแทนรัฐ ซึ่งเรียกว่าสัญญาของฝุายปกครอง 

(สัญญากับทางราชการ) อันเป็นจุดเริ่มต้นของการพิจารณาต่อไปว่าสัญญาดังกล่าวเข้าลักษณะเป็น

สัญญาทางปกครองหรือไม่นั้น เป็นกรณีภายหลังจากที่ได้ผ่านกระบวนกระบวนการตามกฎหมายเพ่ือ
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คัดเลือกคู่สัญญาของหน่วยงานทางปกครองมาแล้ว ซึ่งในกรณีของไทยส่วนใหญ่จะเป็นไปตามระเบียบ

ส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 หรือระเบียบของส่วนราชการอ่ืนว่าด้วยการพัสดุ  

แต่ระเบียบดังกล่าวเป็นหลักเกณฑ์การคัดเลือกคู่สัญญาในกรณีการตกลงท าสัญญาจัดซื้อหรือจัดจ้าง

เท่านั้น ส่วนสัญญาประเภทอ่ืนที่ไม่อยู่ภายใต้ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 

ก็จะต้องอยู่ภายใต้ระเบียบหรือหลักเกณฑ์เฉพาะส าหรับสัญญาประเภทนั้น ๆ เช่น สัญญาที่เข้า

ลักษณะเป็นสัญญาร่วมลงทุนตามพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 

แต่การที่สัญญาของทางราชการต้องผ่านกระบวนการท าสัญญาตามระเบียบหรือหลักเกณฑ์ใด ๆ  

มิได้มีผลเป็นการก าหนดสถานะทางกฎหมายของสัญญาว่าเป็นสัญญาทางปกครองแต่อย่างใด สัญญา

ดังกล่าวจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ ต้องพิจารณาจากนิยามที่กฎหมายก าหนด แนวค าวินิจฉัย

ของคณะกรรมการชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล และแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองประกอบกัน 

การก่อให้เกิดสัญญาทางปกครองนั้น ฝุายปกครองมิได้มี

อิสระที่จะท าสัญญาใด ๆ กับผู้ใดก็ได้เหมือนอย่างกรณีของเอกชน การก่อให้เกิดสัญญาของ 

ฝุายปกครองไม่ว่าจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่ง จะต้องอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์ที่

กฎหมายหรือระเบียบข้อบังคับของทางราชการก าหนด ดังนั้น เสรีภาพในการเข้าท าสัญญา  

ทางปกครองจึงมักถูกจ ากัดใน 2 ด้าน คือ ข้อจ ากัดเสรีภาพในการเลือกคู่สัญญา และข้อจ ากัด 

หลักเสรีภาพในการก าหนดข้อสัญญา ดังนี้ 

1) เสรีภาพในการเลือกคู่สัญญา 

การเข้าท าสัญญาของฝุายปกครอง ไม่ว่าจะเป็นในรูปของ

สัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่งอาจไม่แตกต่างกันมากนัก ทั้งนี้ เพราะคุณสมบัติของคู่สัญญา

จะถูกก าหนดโดยกฎหมาย เช่น คู่สัญญาฝุายรัฐ โดยหลักจะต้องเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคล

ซึ่งกระท าการแทนรัฐ และหน่วยงานทางปกครองจะต้องเป็นนิติบุคคล จึงจะสามารถท านิติกรรม 

ได้ โดยทั่วไป ผู้ที่มีอ านาจลงนามในสัญญาต่าง ๆ มักจะเป็นหัวหน้าของหน่วยงานนั้น เช่น ในระดับ

กระทรวง ได้แก่ รัฐมนตรี ในระดับกรม ได้แก่ อธิบดี เป็นต้น อย่างไรก็ดี ผู้ลงนามหรือตัดสินใจใน  

การท าสัญญาต้องเป็นผู้ไม่มีผลประโยชน์หรือส่วนได้เสียในโครงการนั้น ซึ่งเป็นไปตามหลักทั่วไปของ 

การพิจารณาทางปกครอง 
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นอกจากนี้  คู่ สัญญาฝุ ายรั ฐยั งต้ อง พิจารณาด้ วยว่ า 

วัตถุประสงค์ของสัญญาที่จะท านั้นอยู่ในอ านาจหน้าที่ของตนตามกฎหมายที่เกี่ยวข้องหรือไม่ เช่น 

กรมประมงจะไปท าสัญญาสร้างทางหลวงแผ่นดินกับเอกชนไม่ได้ แต่ในเรื่องการจัดหาเครื่องไม้

เครื่องมือ หรือวัสดุอุปกรณ์ต่าง ๆ เช่น โต๊ะ เก้าอ้ี คอมพิวเตอร์ ฯลฯ นั้น เป็นเรื่องที่อยู่ในกรอบ  

ของการจัดท าภารกิจของฝุายปกครองทุกหน่วยงานโดยสภาพอยู่แล้ว จึงไม่เป็นปัญหาในเรื่ อง 

การท าสัญญาออกนอกวัตถุประสงค์หรืออ านาจหน้าที่ของหน่วยงาน ภายใต้หลักความเสมอภาพและ

เสรีภาพในการแสดงเจตนา คู่สัญญาฝุายเอกชนที่มีคุณสมบัติตามหลักเกณฑ์ที่ฝุายปกครองก าหนดใน

เรื่องนั้น ๆ สามารถเข้ายื่นข้อเสนอเป็นคู่สัญญากับฝุายปกครองได้โดยเท่าเทียมกัน และมีสิทธิ ที่จะ

ได้รับการพิจารณาจากฝุายปกครองอย่างเป็นธรรม อย่างไรก็ดี การที่ฝุายปกครองมีอ านาจก าหนด

คุณสมบัติเบื้องต้นของผู้เสนอก็ดี การจัดท าบัญชีผู้มีคุณสมบัติเบื้องต้นก็ดี ตลอดจนหลักเกณฑ์ 

การคัดเลือกผู้มีคุณสมบัติเบื้องต้น ซึ่งจะต้องเป็นไปโดยสุจริตและเป็นไปเพ่ือประโยชน์ในการจัดท า

บริการสาธารณะให้บรรลุผลอย่างดีที่สุดนั้น อาจกระทบต่อหลักความเสมอภาคและเสรีภาพในการ

แสดงเจตนาบ้าง แต่ก็ไม่ได้ท าให้หลักดังกล่าวหมดความส าคัญลงไป เพราะในบรรดาผู้ที่ผ่านคุณสมบัติ

เบื้องต้นตามที่ก าหนดไว้จะต้องได้รับการปฏิบัติจากฝุายปกครองอย่างเสมอภาคและเป็นธรรม 

ในส่วนของกระบวนการคัดเลือกคู่สัญญานั้น แทบทุกประเทศ

จะมีวิธีการที่ไม่แตกต่างกันมากนัก ส าหรับประเทศไทย โดยหลักมีวิธีการในการซื้อและการจ้างอยู่  

6 วิธี คือ วิธีตกลงราคา วิธีสอบราคา วิธีประกวดราคา วิธีพิเศษ วิธีกรณีพิเศษ และวิธีการประมูลด้วย

ระบบอิเล็กทรอนิกส์ ตามหลักเกณฑ์ที่กระทรวงการคลังก าหนด นอกจากนั้น จะต้องเป็นไปตาม

กฎหมายเฉพาะ เช่น พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 

ทั้งนี้ วิธีการหรือขั้นตอนในการท าสัญญาจะมีความเข้มงวด

มากน้อยแตกต่างกันไปตามความส าคัญของสัญญานั้น ๆ ตามที่ก าหนดไว้ในระเบียบหรือกฎหมายที่

เกี่ยวข้อง เช่น ในสัญญาที่มีวงเงินสูง ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535  

จะก าหนดให้ผ่านกระบวนการที่ซับซ้อนกว่าในสัญญาที่มีวงเงินต่ าหรือสัญญาที่มอบให้เอกชนจัดท า

บริการสาธารณะก็จะต้องผ่านกระบวนการที่ก าหนดไว้ในพระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนใน

กิจการของรัฐ พ.ศ. 2556 ซึ่งไม่ได้ใช้หลักเกณฑ์เดียวกับในสัญญาจัดซื้อจัดจ้างธรรมดา เป็นต้น 
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หลักเกณฑ์ที่ก าหนดขึ้นเกี่ยวกับกระบวนการคัดเลือก

คู่สัญญานี้ ในขั้นตอนต่าง ๆ ของกระบวนการ ฝุายปกครองมีอ านาจหน้าที่ในการสั่งการซึ่งอาจไป

กระทบสิทธิของผู้ใดผู้หนึ่งที่เข้ามาในกระบวนการดังกล่าว การสั่งการต่าง ๆ เหล่านี้ ไม่ใช่ส่วนหนึ่ง

ส่วนใดของสัญญา แต่เป็นค าสั่งทางปกครอง เช่น ค าสั่งรับหรือไม่รับค าเสนอ ค าสั่งอนุมัติสั่งซื้อสั่งจ้าง 

หรือค าสั่งยกเลิกกระบวนพิจารณาค าเสนอหรือการด าเนินการอ่ืนในลักษณะเดี ยวกัน ดังนั้น  

หากค าสั่งเหล่านี้ออกมาโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ผู้มีส่วนได้เสียย่อมมีสิทธิน าคดีไปฟูองศาลได้ แต่จะ

ไม่ใช่ข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญา ซึ่งการยื่นฟูองเกี่ยวกับข้อพิพาทที่เกิดจากกระบวนการดังกล่าวนั้น  

ในปัจจุบัน จะอยู่ภายใต้อ านาจการตรวจสอบของศาลปกครอง 

1) เสรีภาพในการก าหนดข้อสัญญา 

ในสัญญาของฝุายปกครอง คู่สัญญาจะไม่มีเสรีภาพเต็มที่ 

ในการก าหนดข้อสัญญาเช่นเสรีภาพของเอกชนในสัญญาทางแพ่ง เนื่องจากการท าสัญญาของ 

ฝุายปกครองกับเอกชนนั้น มักจะถูกก าหนดให้ท าตามสัญญาส าเร็จรูปหรือสัญญามาตรฐานที่  

ฝุายปกครองก าหนดไว้ เช่น ตามที่ส านักนายกรัฐมนตรีได้ก าหนดสัญญาส าเร็จรูปหรือสัญญา

มาตรฐานไว้โดยประกาศเวียนให้หน่วยงานราชการที่จะท าสัญญากับเอกชนยึดถือเป็นแนวทาง  

ซึ่งศาลฎีกาเคยวินิจฉัยในกรณีนี้ โดยยอมรับบังคับตามข้อก าหนดในสัญญาซึ่งเป็นสัญญาส าเร็จรูปว่า  

ลูกหนี้ต้องผูกพันปฏิบัติตามหน้าที่ ในการช าระหนี้ ถ้ามีการระบุตกลงกันไว้ชัดแจ้งในสัญญา  

แม้ข้อตกลงในสัญญาจะผิดแผกแตกต่างไปจากกฎหมายก็ท าได้ หากไม่ขัดต่อหลักความสงบเรียบร้อย

และศีลธรรมอันดีของประชาชน ทั้งนี้ สัญญาส าเร็จรูปดังกล่าวมีด้วยกัน 2 ลักษณะ คือ หากเป็น

สัญญาส าเร็จรูปที่หน่วยงานคู่สัญญาเป็นผู้ก าหนดเอง สัญญาจะมีลักษณะเป็นสัญญาจ ายอมที่คู่สัญญา

ฝุายเอกชนไม่สามารถต่อรองเพ่ือก าหนดสิทธิหน้าที่หรือเงื่อนไขของสัญญาได้ แต่มีสิทธิเพียงที่จะรับรู้

ข้อความของสัญญาและตัดสินใจว่าจะลงนามเป็นคู่สัญญาหรือไม่เท่านั้น แต่หากสัญญาส าเร็จรูป

ดังกล่าวถูกก าหนดโดยหน่วยงานอ่ืนเพ่ือใช้เป็นแบบมาตรฐานของฝุายปกครอง เช่น แบบสัญญาตาม

ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ซึ่งตามแนวคิดในระบบกฎหมายฝรั่งเศส 

เห็นว่า แบบมาตรฐานมีสถานะทางกฎหมายเป็นกฎที่มีผลบังคับเป็นการทั่วไป ในขณะที่ผู้เขียนเห็นว่า 

แบบมาตรฐานมีผลเฉพาะต่อคู่สัญญาทั้งสองฝุายเท่านั้น นอกจากนี้ ในหลายกรณียังอาจเลือกท า
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สัญญาที่แตกต่างไปจากแบบมาตรฐานได้เพียงแต่จะต้องมีการส่งสัญญาให้ส านักงานอัยการสูงสุด

ตรวจสอบด้วย 

เหตุที่รัฐต้องใช้สัญญาส าเร็จรูปเช่นนี้ เพราะส่วนราชการ

ต่าง ๆ ได้เข้าท าสัญญาในฐานะของตัวแทนของรัฐและผู้รักษาผลประโยชน์สาธารณะ ส่วนเอกชนเข้า

ท าสัญญาเพ่ือประโยชน์ในทางธุรกิจของตนเท่านั้น ดังนั้น ด้วยความจ าเป็นในการจัดท าบริการ

สาธารณะเพ่ือตอบสนองความต้องการของประชาชนและเพ่ือให้สามารถรักษาไว้ซึ่งประโยชน์ส่วนรวม

อันเป็นประโยชน์สาธารณะ รัฐจึงต้องอยู่ในฐานะที่เหนือกว่าตามสัญญา อันเป็นการน าหลักการของ

กฎหมายมหาชนมาปรับใช้ในการท าสัญญาของฝุายปกครอง ซึ่งการใช้แบบสัญญาส าเร็จรูปเป็น

เทคนิคการก าหนดข้อสัญญาให้สิทธิพิเศษแก่คู่สัญญาฝุายรัฐไว้ในแบบของสัญญาเพ่ือให้เอกชนต้อง

ยอมปฏิบัติตาม นอกจากนั้น ยังเป็นการก าหนดขึ้นเพื่อให้มีแบบแผนเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันในการท า

สัญญาของรัฐ และเพ่ือความสะดวกในการตรวจสอบและการบริหารสัญญา  

อย่างไรก็ดี ฝุายปกครองมีหน้าที่ในการให้ความเป็นธรรมแก่

เอกชนซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของสังคมด้วย ดังนั้น แม้รัฐจะใช้เทคนิคของการก าหนดข้อสัญญาเพ่ือให้มี

สถานะเหนือกว่าเอกชนคู่สัญญาเพ่ือรักษาประโยชน์สาธารณะ แต่รัฐและหน่วยงานของรัฐก็มิได้มุ่งที่

จะเอารัดเอาเปรียบเอกชนคู่สัญญา เพราะรัฐและหน่วยงานของรัฐมิได้จัดตั้งขึ้นมาเพ่ือวัตถุประสงค์

เช่นนั้น นอกจากนี้ คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ (คณะที่ 2) ได้เคยวินิจฉัยวางแนวทางในการ

ตีความสัญญาของทางราชการไว้ในค าวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ที่ 12/2524 ว่า  

“...การตีความสัญญาระหว่างรัฐกับเอกชนจะต้องตีความไป

ตามความเข้าใจโดยสุจริตของคู่กรณี และต้องไม่ตีความไปในทางเอารัดเอาเปรียบประชาชน เพราะ

รัฐบาลย่อมไม่มีความประสงค์เช่นนั้น...”  

และในค าวินิจฉัยคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ท่ี 71/2537 ว่า  

“...การตีความสัญญาจ าต้องค านึงถึงสิทธิหน้าที่ของเอกชน 

ประโยชน์ของทางราชการ และประสิทธิภาพของระบบบริหารราชการอันเป็นบริการสาธารณะเป็น

ส าคัญอีกด้วย กรณีจึงไม่ควรมุ่งที่จะตีความตามถ้อยค าในสัญญาโดยเคร่งครัดดังเช่นเดียวกับหลักการ
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ตีความสัญญาตามกฎหมายเอกชน แต่ควรตีความไปตามความเข้าใจโดยสุจริตของคู่กรณีและต้องไม่

ตีความไปในทางเอารัดเอาเปรียบประชาชน...”  

ดังนั้น อาจกล่าวได้ว่า ในเมื่อรัฐมีสิทธิพิเศษในทางสัญญา

เหนือเอกชนคู่สัญญา รัฐย่อมมีหน้าที่พิเศษต่อเอกชนคู่สัญญาด้วยเช่นกัน 

ในขั้นตอนและกระบวนการท าสัญญาทางปกครองจะ

แตกต่างกับการจัดท าสัญญาของเอกชนเนื่องจากการจัดท าสัญญาทางปกครองจะต้องมีวิธีการ  

ตามท่ีฝุายปกครองได้ก าหนดหลักเกณฑ์ วิธีการ ตลอดจนกระบวนการในการคัดเลือกเอกชนคู่สัญญา 

และการจัดท าสัญญาเอาไว้ใช้บังคับเป็นการทั่วไป ไม่ว่าจะเป็นการก าหนดในรูปแบบของระเบียบ 

ค าสั่ง หรือรูปแบบอ่ืน โดยขั้นตอนและกระบวนการจัดท าสัญญาทางปกครองเป็นหลักเกณฑ์พิเศษ  

ซึ่งมีที่มาจากหลักการพ้ืนฐานในกฎหมายปกครอง นอกจากนี้ ขั้นตอนและกระบวนการท าสัญญา 

ทางปกครองยังจะต้องก าหนดให้เหมาะสมกับวัตถุประสงค์ของการท าสัญญาประเภทนั้น ๆ  

และก่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดแก่ฝุายปกครอง นอกจากนี้ การท าสัญญาพัสดุหรือสัญญาจัดซื้อจัดจ้าง

ของทางราชการทั้งที่เป็นสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพ่ง นอกจากจะต้องเป็นไปตาม 

หลักความเสมอภาคแล้ว ยังต้องค านึงถึงหลักความโปร่งใสและเปิดเผย และหลักความคุ้มค่าอีกด้วย 

โดยทั่วไป ขั้นตอนและกระบวนการจัดท าสัญญาทางปกครอง 

อาจแบ่งออกได้เป็น 3 ขั้นตอน ดังนี้ 

1.1 ขั้นตอนการริ เริ่มจัดท าสัญญาทางปกครองและ 

การคัดเลือกเอกชน 

ในส่วนนี้จะเป็นการเสนอต่อหัวหน้าส่วนราชการเพ่ืออนุมัติ

หลักการให้ด าเนินการในโครงการนั้น ตลอดจนเสนอให้อนุมัติให้จัดหาคู่สัญญา การจัดท าเอกสาร  

สอบราคาหรือเอกสารประกวดราคาหรือเอกสารอ่ืน การเผยแพร่เอกสารสอบราคาหรือเอกสาร

ประกวดราคา การแต่งตั้งคณะกรรมการที่เกี่ยวข้อง การยื่นซองเสนอราคาหรือซองข้อเสนอ 

ทางเทคนิค และการตรวจสอบและคัดเลือกผู้เสนอราคาที่มีคุณสมบัติถูกต้อง เป็นต้น 
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ในส่วนของขั้นตอนการคัดเลือกเอกชนเข้าเป็นคู่สัญญานี้  

จะมีกฎหมายและระเบียบที่เกี่ยวข้อง เช่น พระราชบัญญัติการให้เอกชนร่วมลงทุนในกิจการของรัฐ 

พ.ศ. 2556 ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 เป็นต้น ซึ่งในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้

จะได้ท าการศึกษาในรายละเอียดของกฎหมายและระเบียบดังกล่าวต่อไป 

1.2 ขั้นตอนการจัดท าและลงนามในสัญญาทางปกครอง 

ในส่วนนี้ จะเป็นการด าเนินการต่อจากในส่วนแรก กล่าวคือ 

เมื่อคัดเลือกได้ผู้ เสนอราคาที่มีคุณสมบัติถูกต้องแล้ว เจ้าหน้าที่ที่ เกี่ยวข้องจะต้องรายงานผล 

การพิจารณาคัดเลือกต่อหัวหน้าส่วนราชการ เพ่ืออนุมัติให้ท าสัญญา ซึ่งเจ้าหน้าที่จะจัดท าเอกสาร

สัญญา จัดให้มีการวางหลักประกันสัญญาตามที่มีกฎหมายหรือระเบียบก าหนด และให้หัวหน้า 

ส่วนราชการและเอกชนรายที่ได้รับการคัดเลือกลงนามในสัญญาต่อไป 

1.3 ขั้นตอนการปฏิบัติตามสัญญาทางปกครอง 

ในส่วนนี้จะเป็นการด าเนินการหลังจากที่มีการลงนาม 

ในสัญญาเรียบร้อยแล้ว ดังนั้น คู่สัญญาทั้งฝุายปกครองและฝุายเอกชนย่อมมีสิทธิและหน้าที่ 

ตามที่ก าหนดไว้ในสัญญา และหากมีการไม่ปฏิบัติตามสัญญา ไม่ว่าโดยคู่สัญญาฝุายใด คู่สัญญาอีก

ฝุายหนึ่งมีสิทธิเรียกร้องให้มีการปฏิบัติตามสัญญา หรืออาจมีการฟูองให้รับผิดตามสัญญาได้ 

นอกจากนี้ ในกรณีที่คู่สัญญาฝุายเอกชนไม่ปฏิบัติตามสัญญา จะมีการก าหนดโทษซึ่งเรียกว่า  

“การลงโทษผู้ทิ้งงาน” เช่น ตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 และที่ 

แก้ไขเพ่ิมเติม ได้ก าหนดไว้ในหมวดที่ 2 ส่วนที่ 8 ข้อ 145 ถึงข้อ 145 สัตต ซึ่งระเบียบดังกล่าว 

ได้ก าหนดผลและสภาพบังคับของการเป็นผู้ทิ้งงานไว้ว่า ห้ามส่วนราชการก่อนิติสัมพันธ์กับบุคคลที่

ได้รับการระบุชื่อไว้ในบัญชีรายชื่อผู้ทิ้งงาน ตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ  

พ.ศ. 2535 และได้มีการแจ้งเวียนชื่อไปแล้ว เว้นแต่ปลัดกระทรวงการคลังซึ่งเป็นผู้รักษาการตามระเบียบ

จะสั่งเพิกถอนการเป็นผู้ทิ้งงานตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ (ฉบับที่ 6) พ.ศ. 2545 
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2.  กระบวนการคัดเลือกเอกชนเข้าเป็นคู่สัญญาในระบบ

กฎหมายไทย 

ดังที่ ได้กล่าวมาแล้วว่า ในการคัดเลือกเอกชนเข้าเป็น

คู่สัญญาในสัญญาทางปกครองเป็นขั้นตอนและกระบวนการจัดท าสัญญาทางปกครองที่มีความแตกต่างกัน

กับสัญญาทางแพ่งมากที่สุด เนื่องจากเป็นขั้นตอนที่มีหลักเกณฑ์พิเศษซึ่งมีที่มาจากหลักการพ้ืนฐาน 

ในกฎหมายปกครอง 

สัญญาของทางราชการที่ด าเนินการจัดท ากันอยู่ทั่ว ๆ ไปนั้น

มีอยู่หลายประเภท ซึ่งการแบ่งประเภทของสัญญาของทางราชการนั้นจะไม่สามารถแบ่งได้ 

อย่างชัดเจนดังเช่นที่ท ากันอยู่ ในต่างประเทศหรือดังเช่นที่ เป็นไปตามพระราชบัญญัติจัดตั้ง 

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ทั้งนี้  เนื่องจากแต่เดิมนั้น สัญญาของ 

ทางราชการเป็นเพียงสัญญาประเภทหนึ่งที่มิได้มีความแตกต่างจากสัญญาระหว่างเอกชนด้วยกัน 

เพราะไม่ว่าจะเป็นสัญญาประเภทใดก็ตาม หากมีข้อพิพาทเกิดขึ้นก็ต้องให้ศาลยุติธรรมเป็นผู้พิจารณา

วินิจฉัยชี้ขาด ซึ่งศาลยุติธรรมก็จะน าหลักกฎหมายเอกชน คือ กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาปรับและ

บังคับใช้กับสัญญาของทางราชการเช่นเดียวกับกรณีของสัญญาระหว่างเอกชนกับเอกชน 

อย่างไรก็ตาม การแบ่งประเภทของสัญญาของทางราชการ 

ก็สามารถกระท าได้โดยการพิจารณาจากการท าสัญญาของทางราชการในอดีตที่ผ่านมาที่มักจะเป็น

สัญญาพัสดุหรือสัญญาสัมปทานเป็นส่วนใหญ่ และนอกจากนั้นก็ยังมีสัญญาอ่ืน ๆ อีกบ้าง ซึ่ง 

หากพิจารณาตามวัตถุประสงค์ของสัญญาและกระบวนการคัดเลือกเอกชนเข้าเป็นคู่สัญญาในระบบ

กฎหมายไทยแล้ว อาจแบ่งประเภทของสัญญาของทางราชการที่เป็นสัญญาทางปกครองได้เป็น  

3 ประเภท ได้แก่ 

2.1 กระบวนการคัดเลือกเอกชนเข้าเป็นคู่สัญญากรณีสัญญาพัสด ุ

การจัดซื้อและจัดจ้าง (procurement) ของทางราชการ

เป็นการด าเนินการซึ่งก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาฝุายหนึ่ง คือ หน่วยงานของรัฐ ในฐานะ  

ที่เป็นผู้ซื้อหรือผู้ว่าจ้าง กับอีกฝุายหนึ่ง คือ ภาคเอกชน ในฐานะผู้ขายหรือผู้รับจ้าง โดยมีสัญญาเป็น  
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สิ่งที่ผูกพันทั้งสองฝุายเข้าด้วยกัน ในทางปฏิบัติที่ผ่านมา สัญญาที่เกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างของ 

ทางราชการก็จะมีหลักการเหมือนกับสัญญาซื้อขายหรือสัญญาจ้างโดยทั่วไป คือ เป็นสัญญาที่เกิดจาก

การเข้าท านิติสัมพันธ์ด้วยความสมัครใจของคู่สัญญาทั้งสองฝุาย71 

2.2 กระบวนการคัดเลือกเอกชนเข้าเป็นคู่สัญญากรณีสัญญา

สัมปทานหรือสัญญามอบหมายให้บุคคลอ่ืนกระท าทางแทนรัฐ 

ระบบสัมปทานนั้นเกิดขึ้นในประเทศไทยมาเป็นเวลานาน

แล้วตั้งแต่สมัยสมบูรณาญาสิทธิราชย์ เมื่อมีการเปลี่ยนแปลงการปกครองในปี พ.ศ. 2475 ก็ยังคง 

มีการให้สัมปทานอยู่จนกระทั่งในปัจจุบัน จึงนับได้ว่าสัมปทานเป็นสัญญาของทางราชการที่เก่าแก่

ที่สุดรูปแบบหนึ่ง 

สัญญาสัมปทานในประเทศไทยสามารถแบ่งได้เป็น 2 ประเภท 

คือ สัมปทานบริการสาธารณะ และสัมปทานการใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ72 

นอกจากนี้ ฝุายปกครองก็ยังมีการจัดท าสัญญาประเภทอ่ืน 

ๆ อีกที่มีสภาพเป็น “สัญญาของทางราชการ” สัญญาเหล่านั้นได้แก่ สัญญาร่วมทุนเพ่ือจัดท าบริการ

สาธารณะ สัญญาร่วมทุนเพ่ือประโยชน์ในเชิงธุรกิจ ตลอดจนสัญญาเกี่ยวกับการใช้ประโยชน์ 

ในอสังหาริมทรัพย์ของทางราชการ เป็นต้น 

 

 

                                           
71 ภิรมย์ สิมะเสถียร, ข้อคิดเห็นบางประการเกี่ยวกับสัญญาตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ , 

เอกสารประกอบการสัมมานาทางวิชาการ เรื่อง “สัญญาของฝุายปกครองในระบบกฎหมายเยอรมันและกฎหมายไทย”  
จัดโดยส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาและมูลนิธิ Konrad Adenauer เมื่อวันท่ี 19 – 20 พฤศจิกายน 2541 ณ  
ห้องนภาลัย โรงแรมดุสิตธานี, หน้า 1, อ้างถึงใน นันทวัฒน์ บรมานันท์, สัญญาทางปกครอง, หน้า 111. 

72 ประยูร กาญจนดุล, ค าบรรยายกฎหมายปกครอง, พิมพ์ครั้งท่ี 4 (กรุงเทพฯ: คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย, 2538), หน้า 146. อ้างถึงใน เรื่องเดียวกัน, 135.  
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3.  ข้อพิพาทในขั้นตอนการคัดเลือกเอกชนเข้าเป็นคู่สัญญา

ในสัญญาทางปกครอง 

ก่อนที่จะมีการจัดตั้งศาลปกครอง ข้อพิพาทในกระบวนการ

คัดเลือกเอกชนเข้าเป็นคู่สัญญาในสัญญาทางปกครองจะเข้าสู่การพิจารณาของศาลยุติธรรม ซึ่ง  

ศาลฎีกาเคยวางแนวค าวินิจฉัยว่า ในขั้นตอนก่อนท าสัญญาอาจมีสัญญาก่อนสัญญาหรือสัญญา

ประกวดราคาได้ ดังเช่นที่ปรากฏในค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 3350/2526 และค าพิพากษาศาลฎีกา 

ที่ 931/2480 จากแนวค าวินิจฉัยของศาลฎีกาดังกล่าวจะเห็นได้ว่า แม้ในค าวินิจฉัยดังกล่าวจะมี  

ข้อขัดแย้งกันบ้างในเรื่องการเกิดขึ้นของสัญญา แต่ก็เห็นได้ว่าศาลฎีกายอมรับว่ามี “สัญญาประกวด

ราคา” เกิดขึ้นก่อนสัญญาได้ และหากถือว่ามีสัญญาเกิดขึ้นแล้วก็จะต้องมีความรับผิดตามสัญญา  

แต่หากยังไม่ถือว่ามีสัญญาเกิดขึ้นคู่กรณีก็จะไม่สามารถเรียกร้องให้อีกฝุายหนึ่งรับผิดได้เลย ดังนี้  

จึงเท่ากับว่าศาลฎีกาเห็นว่าการประกวดราคาหรือการคัดเลือกเอกชนเข้าเป็นคู่สัญญานั้นคือมีสถานะ

เป็นสัญญาแล้ว โดยสัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาก่อนสัญญาที่ประสงค์จะผูกนิติสัมพันธ์กันจริงตามที่ได้

ด าเนินกระบวนการคัดเลือกเอกชนเข้าเป็นคู่สัญญา 

ในปัจจุบันข้อพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองจะเป็น 

คดีท่ีอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ส่วนข้อพิพาทที่เกี่ยวกับค าสั่งหรือ 

การกระท าในขั้นตอนก่อนเกิดสัญญาจะเป็นคดีที่อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง  

ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  

พ.ศ. 2542 แล้วแต่กรณี ซึ่งจากแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองพบว่า ศาลปกครองสูงสุดได้ก าหนด

ข้อพิพาทท่ีเกิดข้ึนในขั้นตอนก่อนท าสัญญาในสัญญาทางปกครองไว้ 3 ประเภทด้วยกัน ดังนี้ 

คดี พิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือ

เจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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คดีพิพาทเกี่ยวกับละเมิดที่อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษา

ของศาลปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 

คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) 

แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

3.1 คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือ

เจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่

ของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) หมายความถึงการฟูองคดีเกี่ยวกับ

ความชอบด้วยกฎหมายของการออกกฎ ค าสั่ง หรือการกระท าอ่ืนใด ซึ่งหมายถึงการกระท าทางกายภาพ

หรือการปฏิบัติการของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอันเนื่องมาจากกระท าโดยไม่มี

อ านาจหรือนอกเหนืออ านาจหน้าที่หรือไม่ถูกต้องตามกฎหมาย หรือโดยไม่ถูกต้องตามรูปแบบ 

ขั้นตอน หรือวิธีการอันเป็นสาระส าคัญที่ก าหนดไว้ส าหรับการกระท านั้น หรือโดยไม่สุจริต หรือ  

มีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม หรือมีลักษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จ าเป็นหรือ  

สร้างภาระให้เกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือเป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ ซึ่งกรณีที่มีการฟูอง 

ว่าหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายดังกล่าว  

ศาลปกครองมีอ านาจก าหนดค าบังคับโดยสั่งให้เพิกถอนกฎหรือค าสั่ง หรือสั่งห้ามกระท าการทั้งหมด

หรือบางส่วน ตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1)73 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา

                                           
73 มาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติว่า 

“ในการพิพากษาคดี ศาลปกครองมีอ านาจก าหนดค าบังคับอย่างหน่ึงอย่างใด ดังต่อไปน้ี 

(1) สั่งให้เพิกถอนกฎหรือค าสั่งหรือสั่งห้ามการกระท าท้ังหมดหรือบางส่วน ในกรณีท่ีมีการฟ้องว่าหน่วยงานทางปกครอง
หรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) 

(2) สั่งให้หัวหน้าหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐท่ีเกี่ยวข้องปฏิบัติตามหน้าท่ีภายในเวลาท่ีศาลปกครอง
ก าหนด ในกรณีท่ีมีการฟ้องว่าหน่วยงานทางปกครอง หรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐละเลยต่อหน้าท่ีหรือปฏิบัติหน้าท่ีล่าช้าเกินสมควร 
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คดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยศาลปกครองจะก าหนดว่าให้มีผลย้อนหลังหรือไม่ย้อนหลังหรือมีผล 

ไปในอนาคตถึงขณะใดขณะหนึ่งก็ได้ หรือจะก าหนดให้มีเงื่อนไขอย่างใดก็ได้ ทั้งนี้ ตามความเป็นธรรม

แห่งกรณี ตามมาตรา 72 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 

ในปัจจุบันมีกฎกระทรวง ฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2543) ออกตาม

ความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ซึ่งออกโดยอาศัยอ านาจตามความ

ในอนุมาตรา 2 ของบทนิยาม “ค าสั่งทางปกครอง” ในมาตรา 574 และมาตรา 675 แห่ง

                                                                                                                         
(3) สั่งให้ใช้เงินหรือให้ส่งมอบทรัพย์สินหรือให้กระท าการหรืองดเว้นกระท าการ โดยจะก าหนดระยะเวลาและ

เงื่อนไขอื่น ๆ ไว้ด้วยก็ได้ ในกรณีท่ีมีการฟ้องเกี่ยวกับการกระท าละเมิดหรือความรับผิดของหน่วยงานทางปกครองหรือ
เจ้าหน้าท่ีของรัฐหรือการฟ้องเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

(4) สั่งให้ถือปฏิบัติต่อสิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคลท่ีเกี่ยวข้อง ในกรณีท่ีมีการฟ้อง ให้ศาลมีค าพิพากษาแสดงความเป็นอยู่
ของสิทธิหรือหน้าท่ีน้ัน 

(5) สั่งให้บุคคลกระท าหรือละเว้นกระท าอย่างหน่ึงอย่างใดเพ่ือให้เป็นไปตามกฎหมาย 

ในการมีค าบังคับตามวรรคหน่ึง (1) ศาลปกครองมีอ านาจก าหนดว่าจะให้มีผลย้อนหลังหรือไม่ย้อนหลังหรือมีผลไป
ในอนาคตถึงขณะใดขณะหน่ึงได้ หรือจะก าหนดให้มีเงื่อนไขอย่างใดก็ได้ ท้ังนี้ ตามความเป็นธรรมแห่งกรณี 

ในกรณีท่ีศาลปกครองมีค าพิพากษาถึงที่สุดให้เพิกถอนกฎ ให้มีการประกาศผลแห่งค าพิพากษาดังกล่าวในราชกิจจา
นุเบกษา และให้การประกาศดังกล่าวมีผลเป็นการเพิกถอนกฎน้ัน” 

74 มาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 บัญญัติว่า 

“ในพระราชบัญญัติน้ี... 

“ค าสั่งทางปกครอง” หมายความว่า 

(1) การใช้อ านาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าท่ีท่ีมีผลเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคลในอันท่ีจะก่อ 
เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นกา รถาวรหรือ
ชั่วคราว เช่น การสั่งการ การอนุญาต การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ์ การรับรอง และการรับจดทะเบียน แต่ไม่หมายความ
รวมถึงการออกกฎ 

(2) การอื่นท่ีก าหนดในกฎกระทรวง...” 
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พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 โดยก าหนดให้ “การด าเนินการ” ของ

เจ้าหน้าที่ในกระบวนการท าสัญญาเป็นค าสั่งทางปกครอง การด าเนินการทั้งหลายไม่ว่าจะอยู่ในรูป

ของกฎ ค าสั่ง หรือการกระท าอ่ืน จึงถือว่าเป็นค าสั่งทางปกครองโดยการก าหนดของกฎหมาย  

อย่างไรก็ตาม กฎกระทรวงดังกล่าว ก็มิได้ก าหนดครอบคลุม

ถึงการด าเนินการของเจ้าหน้าที่ในกระบวนการท าสัญญาทั้งหมดว่าเป็นค าสั่งทางปกครอง ดังนั้น จึงอาจ

พิจารณาข้อพิพาทในขั้นตอนการคัดเลือกเอกชนเข้าเป็นคู่สัญญาในสัญญาทางปกครองเป็น 2 ประการ คือ 

(1) ข้อพิพาทตามกฎกระทรวง ฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2543) 

ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และ 

(2 )  ข้อ พิพาทในลักษณะอ่ืนนอกจากที่ ก าหนดโดย

กฎกระทรวง ฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

พ.ศ. 2539 

ก. ข้อพิพาทตามกฎกระทรวง ฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2543) ออก

ตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 253976 

กฎกระทรวง ฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความใน

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ได้ออกโดยอาศัยอ านาจตามความใน

อนุมาตรา 2 ของบทนิยาม “ค าสั่งทางปกครอง” ในมาตรา 5 และมาตรา 6 แห่งพระราชบัญญัติ 

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 โดยก าหนดให้การด าเนินการของเจ้าหน้าที่ตาม

                                                                                                                         
75 มาตรา 6 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 บัญญัติว่า 

“ให้นายกรัฐมนตรีรักษาการตามพระราชบัญญัติน้ี และให้มีอ านาจออกกฎกระทรวงและประกาศ เพื่อปฏิบัติการ
ตามพระราชบัญญัติน้ี 

กฎกระทรวงและประกาศน้ัน เมื่อประกาศในราชกิจจานุเบกษาแล้ว ให้ใช้บังคับได้” 

76  ยุทธนา ทิณรัตน์, "ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดก่อนสัญญาในสัญญาทางปกครอง  ) "วิทยานิพนธ์
ปริญญามหาบัณฑิต, สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2549( , หน้า 121-127.  
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กฎกระทรวงดังกล่าวเป็นค าสั่งทางปกครอง ซึ่งกรณีต่าง ๆ ตามกฎกระทรวงจะมีสถานภาพเป็น 

“ค าสั่งทางปกครอง” ไม่ใช่ข้อพิพาทที่เกิดจาก “สัญญาทางปกครอง” ซึ่งจากการศึกษาแนวค า

พิพากษาหรือค าสั่งของศาลปกครอง พบว่าศาลปกครองสูงสุดได้มีแนวค าพิพากษาหรือค าสั่งเกี่ยวกับ

ข้อพิพาทที่เกิดจากการด าเนินการตามขั้นตอนของระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2539 

ที่เป็นการวางหลักเกี่ยวกับการเป็นค าสั่งทางปกครองตามกฎกระทรวง ฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2543) ออก

ตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 โดยเฉพาะวิธีซื้อและวิธีจ้าง

จ านวนมากพอสมควร ซึ่งอาจสรุปประเด็นค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ได้วินิจฉัย  

ข้อพิพาทตามประเด็นโต้แย้งที่เกิดขึ้นในขั้นตอนของวิธีการด าเนินการจัดซื้อจัดจ้าง ได้แก่ ประเด็น  

ข้อพิพาทเก่ียวกับการซื้อหรือการจ้างโดยวิธีสอบราคา ประเด็นข้อพิพาทเก่ียวกับการจัดซื้อหรือจัดจ้าง

โดยวิธีประกวดราคา 

ทั้งนี้ ตามบรรทัดฐานศาลปกครองสูงสุด การที่ศาลจะวินิจฉัยว่า

กรณใีดเป็นการออกค าสั่งทางปกครองที่เกิดขึ้นในกระบวนการจัดซื้อจัดจ้างนั้น ศาลปกครองได้ถือเอา

กรณีต่าง ๆ ตามที่ก าหนดไว้ในกฎกระทรวง ฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติ

วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 เป็นเกณฑ์การพิจารณา ซึ่งในกรณีที่มีการยื่นฟูองว่า

หน่วยงานผู้จัดประกวดราคาได้กระท าละเมิดจากการออกค าสั่งทางปกครองในกระบวนการจัดซื้อ 

จัดจ้าง อันเป็นคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ 

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แล้ว ศาลปกครองจะต้องน ากฎกระทรวงดังกล่าวมาประกอบการ

พิจารณาว่าการด าเนินการในระหว่างจัดท าสัญญานั้น เป็นค าสั่งทางปกครองหรือไม่ อันเป็น

ข้อพิจารณาเบื้องต้นเกี่ยวกับเขตอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

ข. ข้อพิพาทในลักษณะอ่ืนนอกจากที่ก าหนดโดยกฎกระทรวง 

ฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 253977 

แม้กฎกระทรวงฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความใน

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 จะได้ก าหนดถึงลักษณะที่เป็นค าสั่งทางปกครอง

                                           
77 เรื่องเดียวกัน, 127-131. 
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ซ่ึงเกิดขึ้นในขั้นตอนต่าง ๆ ในการด าเนินการตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 

และที่ได้แก้ไขเพ่ิมเติมแล้วก็ตาม แต่ยังมีข้อพิพาทในบางลักษณะที่กฎกระทรวง ฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2543) 

ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ยังไม่ครอบคลุมถึง เช่น 

กรณีของการเผยแพร่และปิดประกาศประกวดราคา การออกประกาศประกวดราคา เป็นต้น ซึ่งใน

ขั้นตอนดังกล่าวนี้อาจเกิดกรณีที่เป็นการกระท าโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายของหน่วยงานของรัฐ  

ผู้จัดประกวดราคาข้ึนได้เช่นเดียวกัน 

จากการศึกษาค าวินิจฉัยของศาลปกครอง พบว่ามีคดีพิพาท

ขึ้นสู่การพิจารณาของศาลปกครองในหลายกรณี อาทิ ข้อพิพาทในขั้นตอนการแจ้งประกาศสอบราคา 

ข้อพิพาทในขั้นตอนเกี่ยวกับการเผยแพร่และปิดประกาศประกวดราคา ซึ่งในข้อพิพาทประเภทนี้  

ศาลปกครองได้วินิจฉัยว่าเป็นคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง 

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยไม่ได้วินิจฉัยลงไปว่าคดีพิพาทดังกล่าว 

เกิดจากการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐออกค าสั่งทางปกครองโดยไม่ชอบด้วย

กฎหมายหรือไม่ ทั้งนี้ อาจเป็นผลสืบเนื่องมาจากกรณีที่ว่ากฎกระทรวง ฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2543)  

ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ไม่ได้ก าหนดให้กรณีดังกล่าว

เป็นค าสั่งทางปกครอง ดังนั้น ศาลปกครองจึงต้องพิจารณาว่าข้อพิพาทตามที่กล่าวข้างต้นนั้น  

มีลักษณะเป็นการใช้อ านาจตามกฎหมาย หรือเป็นการออกกฎ ค าสั่งทางปกครอง หรือค าสั่งอ่ืนของ

หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 หรือเป็นกรณีการฟูองคดีละเมิดทางปกครอง

ประเภทอ่ืน 

3.2 คดีพิพาทเก่ียวกับละเมิดที่อยู่ในอ านาจศาลปกครอง 

การยื่นฟูองคดีละเมิดที่อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของ

ศาลปกครองซึ่งเกิดขึ้นในขั้นตอนการจัดซื้อจัดจ้าง อันเป็นความรับผิดที่เกิดขึ้นก่อนสัญญาทาง

ปกครองนั้นจะเป็นข้อพิพาทที่เกิดขึ้นได้จากการโต้แย้งว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการโดยมิชอบและ

เรียกร้องให้หน่วยงานทางปกครองชดใช้ค่าสินไหมทดแทนจากการกระท าดังกล่าว โดยการพิจารณา

ในเบื้องต้นว่ากรณีใดบ้างถือว่าเป็นค าสั่งทางปกครองนั้นเป็นลักษณะเดียวกันกับคดีพิพาทเกี่ยวกับ 
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การที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ตามมาตรา 9 

วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

กล่าวคือ เป็นไปตามกฎกระทรวง ฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 หรือในกรณีเป็นการด าเนินการอ่ืนนอกเหนือจากที่ก าหนดตาม

กฎกระทรวง ฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

พ.ศ. 2539 ศาลก็จะพิจารณาว่าข้อพิพาทดังกล่าวมีลักษณะเป็นการใช้อ านาจตามกฎหมาย หรือเป็น

การออกกฎ ค าสั่งทางปกครอง หรือค าสั่งอ่ืนของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือไม่ 

แต่ในคดีพิพาทเกี่ยวกับละเมิดที่อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ตามมาตรา 9 วรรค

หนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นอกจากการ

ที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายแล้ว การกระท านั้น

ยังต้องท าให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ฟูองคดีซึ่งผู้ฟูองคดีได้เรียกร้องให้หน่วยงานทางปกครองชดใช้  

ค่าสินไหมทดแทนมาในค าฟูองด้วย แต่ค่าสินไหมทดแทนที่ผู้ฟูองคดีเรียกร้องมาต้องเป็นการเรียกร้อง

ความเสียหายที่เกิดจากมูลละเมิดมิใช่จากความเสียหายที่เกิดจากสัญญาซึ่งจะท าให้เป็นคดีพิพาท

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ดังเช่นค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.154/2547 

นอกจากนี้ ยังเคยมีกรณีที่ศาลปกครองวินิจฉัยว่า หน่วยงาน

ทางปกครองต้องด าเนินการจัดซื้อจัดจ้างตามระเบียบว่าด้วยการพัสดุ ให้เป็นไปตามขั้นตอนที่ระเบียบ

ดังกล่าวก าหนดไว้โดยไม่ชักช้า การด าเนินการในขั้นตอนต่าง ๆ ล่าช้าโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร  

หากก่อนให้เกิดความเสียหายแก่ผู้เข้าเสนอราคาย่อมเป็นการกระท าละเมิดอันเกิดจากการปฏิบัติ

หน้าที่ล่าช้าตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 ดังเช่นที่ปรากฏในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.63/2546 

3.3 คดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง 

ข้อพิพาทที่เกิดขึ้นก่อนการท าสัญญาในสัญญาทางปกครอง

ในลักษณะอ่ืน นอกจากข้อพิพาทที่เกิดจากการกระท าละเมิดทางปกครองตามที่ก าหนดในมาตรา 9 

วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้น 
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ได้แก่ กรณีที่ศาลถือว่า เป็นข้อพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครอง อันเป็นข้อพิพาทตามมาตรา 9 

วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งเป็น

กรณีท่ีศาลวินิจฉัยว่า ในขั้นตอนการประกวดราคาของหน่วยงานทางปกครองเพ่ือคัดเลือกคู่สัญญาให้

เข้าท าสัญญาทางปกครอง หากปรากฏว่าค าเสนอสนองระหว่างหน่วยงานทางปกครองกับผู้เสนอราคา

ถูกต้องตรงกันแล้ว ถือว่ามีสัญญาทางปกครองเกิดขึ้น และข้อพิพาทที่เกิดจากข้อตกลงตามเอกสาร

ประกวดราคาถือเป็นข้อพิพาทตามสัญญาทางปกครอง แม้ยังไม่มีการท าสัญญาเป็นหนังสือก็ตาม  

ดังปรากฏตามค าสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 352/2548 และ 660/2548 

เมื่อพิจารณาค าสั่งของศาลปกครองสูงสุดทั้งสองข้างต้น  

จะเห็นได้ว่า ค าสั่งในทั้งสองกรณีจะมีข้อแตกต่างกัน คือ ศาลได้วินิจฉัยว่า สัญญาในขั้นตอนการลง

นามในสัญญาเป็นสัญญาทางปกครองเนื่องจากสัญญาที่จะก่อให้เกิดขึ้นต่อไปเป็นสัญญาทางปกครอง 

ในขณะทีค่ าสั่งที่สองนั้น ศาลได้วินิจฉัยว่าเป็นสัญญาทางปกครองเนื่องจากเป็นสัญญาที่มีข้อก าหนดใน

สัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐเพ่ือให้การใช้อ านาจทางปกครองหรือการด าเนิน

กิจการทางปกครองอันได้แก่บริการสาธารณะบรรลุผล แต่ในส่วนที่วินิจฉัยไปในแนวทางเดียวกันคือ 

ศาลปกครองได้วินิจฉัยว่า หากค าเสนอสนองของหน่วยงานของรัฐผู้จัดประกวดราคากับผู้เสนอราคา

รายใดถูกต้องตรงกันแล้ว ก็จะเกิดเป็นสัญญาทางปกครองขึ้น แม้ว่ายังไม่มีการท าสัญญากันเป็น

หนังสือก็ตาม โดยสัญญาดังกล่าวที่เกิดขึ้นถือเป็นสัญญาก่อนสัญญานั้นเอง 

 

2.1.3.3 ปฏิบัติการทางปกครอง78 

ปฏิบัติการทางปกครอง คือ การกระท าที่องค์กรของรัฐฝุายปกครอง 

องค์กรอื่นของรัฐ หรือองค์กรเอกชน ไดอ้าศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนที่มีค่าบังคับ

เสมอกับพระราชบัญญัติกระท าการแทนหน่วยงานของรัฐฝุายบริหารหรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐและใน

นามของหน่วยงานดังกล่าว โดยที่การกระท านั้นไม่ใช่นิติกรรมทางปกครอง ดังนั้น ปฏิบัติการทาง

                                           
78 ส านักวิชาการและความร่วมมือระหว่างประเทศ ส านักงานศาลปกครอง , ค าอธิบายหลักกฎหมายวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครองตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  (กรุงเทพฯ: ส านักงานศาลปกครอง, 
ม.ป.ป.), หน้า 22. 
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ปกครองจึงเป็นการกระท าทางปกครองในทางกายภาพที่ใช้อ านาจตามกฎหมายหรือมีกฎหมายให้

อ านาจกระท าการ โดยใช้ก าลังร่างกายของบุคคล และยังหมายความรวมถึงการกระท าอ่ืนที่มิใช่เป็น

การออกกฎหรือค าสั่งทางปกครองอีกด้วย 

 

2.2 การควบคุมการด าเนินกิจกรรมของฝ่ายปกครอง 

แม้ว่าฝุายปกครองจะเป็นองค์กรในระดับรองลงมาจากองค์กรที่ใช้อ านาจสูงสุดใน

การบริหารปกครองประเทศ แต่การใช้อ านาจของฝุายปกครองก็ย่อมมีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพ

ของประชาชนได้ โดยหากไม่มีการควบคุมการกระท าของฝุายปกครองแล้วก็อาจส่งผลกระทบอย่าง

รุนแรงต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน การควบคุมตรวจสอบการใช้อ านาจของฝุายปกครองจึงเป็น

สิ่งที่มคีวามจ าเป็น 

 

2.2.1 ความหมายของการควบคุมฝ่ายปกครอง 

การควบคุมการด าเนินกิจกรรมของฝุายปกครองคือการที่ต้องมีองค์กรและ

กระบวนการตรวจสอบการกระท าของรัฐและเจ้าหน้าที่ว่าเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ และ

โดยที่ภารกิจหลักและการด าเนินการของฝุายปกครองเป็นไปเพ่ือประโยชน์สาธารณะแล้ว การควบคุม

ดังกล่าวจะต้องสร้างดุลยภาพของความจ าเป็นในการใช้อ านาจรัฐเพ่ือประโยชน์ส่วนรวมกับ  

การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน โดยในทางหลักการของกฎหมายแล้วมีความจ าเป็น ในการ

ควบคุมฝุายปกครองอย่างน้อย 3 ประการซึ่งล้วนแต่มีพ้ืนฐานมาจากหลักนิติรัฐทั้งสิ้น กล่าวคือ 

หลักการแบ่งแยกอ านาจ หลักการกระท าทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมาย และหลักประกันในการ

คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน 
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2.2.2 ลักษณะของการควบคุมฝ่ายปกครอง 

การควบคุมฝุายปกครองที่ดีควรมีลักษณะดังนี้ คือ79 

ประการแรก ระบบขององค์กรและกระบวนการตรวจสอบการกระท าของรัฐและ

เจ้าหน้าที่ควรมีระบบที่ครอบคลุมกิจกรรมของรัฐทุกด้าน เพ่ือให้การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพและทั่วถึงอย่างแท้จริง ดังนั้น องค์กรและกระบวนการ

ตรวจสอบจึงต้องมีหลายองค์กรเพ่ือให้การตรวจสอบควบคุมกิจกรรมต่าง ๆ ของรัฐซึ่งมี ความ

หลากหลายมากขึ้นทุกวันมีประสิทธิภาพมากที่สุด เพราะองค์กรควบคุมที่มีเพียงองค์กรเดียวหรือมี

องค์กรไม่มากนักอาจไม่เพียงพอกับการดูแลตรวจสอบกิจกรรมของรัฐทุกด้านอย่างแท้จริง แต่การมี

องค์กรและกระบวนการควบคุมที่หลากหลายนั้นก็จะต้องไม่ซ้ าซ้อนหรือก่อให้เกิดความสับสนด้วย 

ดังนั้น การก าหนดอ านาจหน้าที่ขององค์กรเหล่านี้ให้ส่งเสริมซึ่งกันและกันจริงเป็นสิ่งที่มีความส าคัญ 

ประการที่สอง ระบบการควบคุมการใช้อ านาจรัฐนั้นต้องเหมาะสมกับสภาพกิจกรรม

ของรัฐที่ถูกควบคุม และต้องมั่นใจว่าระบบควบคุมการใช้อ านาจนั้นต้องสร้างดุลยภาพของความ

จ าเป็นในการใช้อ านาจรัฐเพ่ือประโยชน์ส่วนรวมกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนแต่ละคน

ให้ได้อีกด้วย โดยการควบคุมการใช้อ านาจที่เห็นแก่สิทธิของเอกชนจนเจ้าหน้าที่ ของรัฐท าอะไรเพ่ือ

สาธารณะไม่ได้เลยนั้นย่อมเป็นระบบที่ล้มเหลวไม่ต่างจากการปล่อยให้เจ้าหน้าที่ใช้อ านาจเพ่ือ

ประโยชน์สาธารณะตามอ าเภอใจจนละเมิดสิทธิเสรีภาพของประชาชน ดังนั้น การออกแบบระบบ

ควบคุมการใช้อ านาจรัฐให้เกิดความสมดุลระหว่างการใช้อ านาจเพ่ือประโยชน์ส่วนรวมกับการ

คุ้มครองสิทธิเอกชนจึงเป็นทางสายกลางที่หลายประเทศนิยมใช้กัน 

ประการต่อมา องค์กรที่มีหน้าที่ควบคุมตรวจสอบการกระท าของฝุายปกครอง

จะต้องมีความเป็นอิสระที่จะใช้อ านาจหน้าที่ตามกฎหมายในการควบคุมตรวจสอบกิจกรรมที่

หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการได้ โดยในทางกลับกัน องค์กรดังกล่าวก็จะต้อง

ถูกตรวจสอบได้อีกด้วย 

                                           
79 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, "ระบบการควบคุมการใช้อ านาจของรัฐ," วารสารกฎหมายปกครอง 13, 2 (สิงหาคม 

2537): 14-16.  
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ประการสุดท้าย เมื่อได้รับการปรับปรุงระบบองค์กรควบคุมตรวจสอบฝุายปกครอง

ดังที่กล่าวมาข้างต้นแล้ว ก็จะต้องปรับปรุงกลไกและกระบวนการต่าง ๆ ที่ประชาชนจะสามารถใช้

สิทธิน าเรื่องมาสู่องค์กรทั้งหลายได้โดยง่ายอีกด้วย เพ่ือให้ระบบการควบคุมตรวจสอบฝุายปกครอง

เป็นไปโดยมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น อย่างไรก็ตาม การให้สิทธิดังกล่าวแก่ประชาชนก็จะต้องไม่มาก

เกินไปจนถึงขนาดที่จะส่งผลให้มีการใช้สิทธิดังกล่าวโดยไม่สุจริตเพ่ือขัดขวางการบริหารงานหรือ 

การปฏิบัติหน้าที่ของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่รัฐเพ่ือประโยชน์สาธารณะได้ด้วยประโยชน์

ส่วนตน ด้วยเหตุนี้ จึงมีหลักว่ามีเพียงเฉพาะผู้ที่ได้รับผลกระทบโดยตรงหรือจะต้องได้รับผลกระทบ

โดยไม่อาจหลีกเลี่ยงได้จากการใช้อ านาจนั้น ๆ เท่านั้นที่จะสามารถน าเรื่องมาให้องค์กรตรวจสอบ

พิจารณาได้ ดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 42 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 

 

2.2.3 แนวคิดเกี่ยวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง 

2.2.3.1 แนวคิดเกี่ยวกับการควบคุมฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายของฝรั่งเศส80 

การด าเนินกิจกรรมของฝุายปกครองในประเทศฝรั่งเศสจะอยู่ภายใต้ 

หลักว่าด้วยความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง (le principe de légalité)  

ซึ่งหมายถึงการกระท าใด ๆ ของฝุายปกครองจะต้องเคารพต่อกฎหมาย และต้องเป็นไปตามที่

กฎหมายก าหนด โดยฝุายปกครองจะกระท านอกขอบอ านาจที่กฎหมายก าหนดไว้ไม่ได้ ดังนั้น แม้

ในทางปฏิบัติฝุายปกครองจะมีอ านาจมากเพียงใดก็ตาม แต่ฝุายปกครองก็ต้องด าเนินการทั้งหลาย

ตามกรอบของกฎหมาย ซึ่งกฎหมายในที่นี้หมายความถึงกฎหมายที่ออกโดยฝุายนิติบัญญัติ (loi) และ

กฎเกณฑ์ต่างๆของฝุายบริหารที่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป (règlement) หลักว่าด้วยความชอบด้วย

กฎหมายของการกระท าทางปกครองนี้เป็นหลักส าคัญหลักหนึ่งที่ใช้กันอยู่ในประเทศที่เป็น “นิติรัฐ” 

 

                                           
80 นันทวัฒน์ บรมานันท์, สัญญาทางปกครอง, หน้า 464-480. 
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ในกรณีที่การด าเนินกิจกรรมของฝุายปกครองไม่เป็นไปตามหลักว่าด้วย

ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครองนั้น ประชาชนผู้อยู่ภายใต้การปกครอง  

(les administrés) สามารถที่จะปกปูองสิทธิของตนเองจากการกระท าทางปกครองที่ไม่ชอบด้วย

กฎหมายและก่อให้เกิดผลกระทบต่อสิทธิและหน้าที่ของตนได้ การด าเนินการที่จะขอให้มีการบังคับให้

ฝุายปกครองเคารพหลักว่าด้วยความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครองนั้นสามารถกระท า

ได้หลายวิธี ได้แก่ การร้องขอให้ฝุายปกครองเป็นผู้ด าเนินการแก้ไขการด าเนินการของฝุายปกครอง  

ที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย (recours administratif) หรือการด าเนินการทางศาล (recours juridictionnel) 

การควบคุมฝุายปกครองที่ส าคัญในระบบกฎหมายฝรั่งเศสมี 4 ลักษณะ 

ได้แก่ การร้องเรียนภายในฝุายปกครอง การควบคุมฝุายปกครองโดยผู้ตรวจการแผ่นดิน ความโปร่งใส

ในการด าเนินกิจกรรมของฝุายปกครอง และการควบคุมฝุายปกครองโดยศาล ดังนี้ 

 

2.2.3.1.1 การร้องเรียนภายในฝ่ายปกครอง 

การร้องเรียนภายในฝุายปกครอง (le recours administratif) 

เป็นกระบวนการเยียวยาความเดือดร้อนหรือเสียหายอันเกิดจากการกระท าทางปกครองขั้นพ้ืนฐาน

ที่สุด โดยบุคคลผู้ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายจากนิติกรรมทางปกครองสามารถร้องเรียนต่อ 

ฝุายปกครองให้แก้ไขเยียวยาความเดือดร้อนหรือเสียหายให้แก่ตนได้ 

การร้องเรียนภายในฝุายปกครองมีสองวิธีการคือ วิธีการแรก

ได้แก่ การร้องเรียนต่อตัวเจ้าหน้าที่ (recours gracieux) ผู้เป็นต้นเหตุโดยตรง กล่าวคือ การที่บุคคล 

ผู้ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายจากนิติกรรมทางปกครองของเจ้าหน้าที่ของรัฐผู้หนึ่ง สามารถร้อง

ขอต่อเจ้าหน้าที่ผู้นั้นให้ทบทวนนิติกรรมทางปกครองของตนใหม่ด้วยตัวเจ้าหน้าที่เอง เพราะนิติกรรม

ทางปกครองนั้นอาจมีข้อบกพร่องทางด้านกฎหมายหรือข้อเท็จจริง ส่วนวิธีการที่สองคือการร้องเรียน

ต่อผู้บังคับบัญชา (recours hiérarchique) อันได้แก่การที่บุคคลผู้ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย

จากนิติกรรมทางปกครองของเจ้าหน้าที่ผู้หนึ่งสามารถร้องขอต่อผู้บังคับบัญชาของเจ้าหน้าที่ผู้นั้นให้

ทบทวนนิติกรรมทางปกครองของผู้ใต้บังคับบัญชาของตนเสียใหม่ เช่น ร้องขอให้รัฐมนตรีทบทวน

ค าสั่งของผู้ว่าการจังหวัด เป็นต้น 
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เมื่อมีการร้องเรียนเกิดขึ้น องค์กรฝุายปกครองอาจไม่

ด าเนินการตามค าขอของบุคคลผู้ร้องเรียนหรือปฏิเสธไม่รับเรื่องร้องเรียนนั้น หรือสั่งการแก้ไขตามที่มี

การร้องเรียนบางส่วน หรือทั้งหมด หรืออาจมากกว่าที่บุคคลผู้ร้องเรียนได้ร้องขอมาก็ได้ ซึ่งค าตัดสิน

ของฝุายปกครองในส่วนที่เกี่ยวกับการร้องเรียนนี้จะมีสถานะทางกฎหมายเป็นค าสั่งทางปกครอง 

(une décision administrative) 

 

2.2.3.1.2 การควบคุมฝ่ายปกครองโดยผู้ตรวจการแผ่นดิน 

ผู้ตรวจการแผ่นดิน (Le Médiateur de la République) 

ถูกจัดตั้งขึ้นโดยรัฐบัญญัติลงวันที่ 3 มกราคม ค.ศ. 1973 ซึ่งได้รับการแก้ไขเพ่ิมเติมอีกสองครั้งโดย 

รัฐบัญญัติลงวันที่ 24 ธันวาคม ค.ศ. 1976 และรัฐบัญญัติลงวันที่ 13 มกราคม ค.ศ. 1989 ผู้ตรวจการ

แผ่นดินเป็นสถาบันที่ได้รับอิทธิพลมาจากองค์กรผู้ตรวจการแผ่นดินของรัฐสภา (Ombudsman)  

ของสวีเดน แต่มีข้อแตกต่างกันอยู่หลายประการ โดยผู้ตรวจการแผ่นดินของฝรั่งเศสจะไม่มีสถานะ

เป็นตุลาการ และมีหน้าที่สอบสวนตามค าร้องเรียนของประชาชนซึ่งรัฐสภาเป็นผู้เสนอค าร้องเรียน

เหล่านั้นมายังผู้ตรวจการแผ่นดิน ผู้ตรวจการแผ่นดินไม่มีอ านาจในการตัดสินชี้ขาด แต่จะท าความเห็น

และข้อเสนอแนะไปยังหน่วยงานที่เกี่ยวข้องรวมทั้งจัดท าความเห็นและรวบรวมปัญหาต่าง  ๆ ไว้ใน

รายงานประจ าปีของตนด้วย ผู้ตรวจการแผ่นดินได้รับการแต่งตั้งจากรัฐบาลมีวาระการด ารงต าแหน่ง 

6 ปี มีความเป็นอิสระในการท างาน มีอ านาจทั่วไปในการสอบสวน (le pouvoir de l’enquête) 

และสถาบันผู้ตรวจการแผ่นดินเป็นองค์การมหาชนอิสระ (autorité administrative indépendante) 

ดังที่บัญญัติไว้ในรัฐบัญญัติลงวันที่ 13 มกราคม ค.ศ. 1989 

 

2.2.3.1.3 ความโปร่งใสในการด าเนินกิจกรรมของฝ่ายปกครอง 

ความโปร่งใส (la transparence) เป็นมาตรการส าคัญอีก

ประการหนึ่งที่ท าให้การกระท าต่างๆ ของฝุายปกครองสามารถถูกตรวจสอบได้โดยประชาชน ความโปร่งใสมี 



 

 

70 

3 ลักษณะคือ การเข้าถึงข้อมูลข่าวสารของฝุายปกครอง (l’accès aux documents administratifs)  

การให้เหตุผลในค าสั่งทางปกครอง และกระบวนการประชาพิจารณ์ (les enquêtes publiques) 

 

2.2.3.1.4 การควบคุมฝ่ายปกครองโดยองค์กรศาล  

การควบคุมการด าเนินกิจกรรมของฝุายปกครองโดย

กระบวนการศาล (recours juridictionnel) ประกอบด้วยสาระส าคัญ 2 ประการคือ การควบคุม

ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง (le contrôle de légalité) และความรับผิดของ

ฝุายปกครอง 

ทั้งนี้  มีข้อยกเว้นอยู่  2 ประการที่ ไม่อาจน านิติกรรม 

ทางปกครองบางประเภทมาฟูองศาลปกครองเพ่ือขอให้เพิกถอนในกรณีฝุายปกครองท าเกินอ านาจได้ 

ข้อยกเว้นประการแรกคือ การกระท าของรัฐบาล (acte de gouvernement) และประการที่สองคือ 

สัญญาทางปกครอง (contrat administratif) กล่าวคือ การกระท าของรัฐบาลที่มีลักษณะเป็นเรื่อง

ทางการเมือง (nature politique) เช่น นิติกรรมทางปกครองของรัฐบาลที่เกี่ยวข้องกับรัฐสภา  

(การประกาศใช้บังคับกฎหมาย หรือการยุบสภาผู้แทนราษฎร เป็นต้น) หรือนิติกรรมทางปกครองของ

รัฐบาลที่เกี่ยวกับการทูต ถือเป็นการกระท าของรัฐบาลที่ไม่สามารถน ามาฟูองต่อศาลปกครองเพ่ือ

ขอให้ศาลปกครองเพิกถอนได้เพราะไม่ได้เป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับการบริหารงานตามปกติของ  

ฝุายปกครอง แต่เป็นเรื่องที่เก่ียวข้องกับความรับผิดชอบทางการเมืองที่รัฐบาลมีต่อรัฐสภา ส่วนสัญญา 

ทางปกครองนั้น ผู้ฟูองคดีจะไม่สามารถใช้กระบวนการฟูองขอให้ศาลปกครองสั่งเพิกถอนนิติกรรม

ทางปกครองที่ฝุายปกครองท าเกินอ านาจเพ่ือโต้แย้งเรื่องเกี่ยวกับการบังคับให้เป็นไปตามสัญญา  

ทางปกครองได้เรื่องดังกล่าวเป็นเรื่องที่อยู่ในเขตอ านาจของศาลที่มีอ านาจพิจารณาพิพากษาเรื่อง

สัญญา (juge du contrat) ที่จะรับค าฟูองดังกล่าวไว้ในประเภทของการฟูองคดีที่ศาลมีอ านาจเต็ม 

(contentieux de pleine juridiction) แต่อย่างไรก็ตาม ก็มีข้อยกเว้นอยู่บ้างในบางกรณี ส าหรับ 

นิติกรรมทางปกครองที่แยกออกจากสัญญาทางปกครอง (acte détachable) ได้ เช่น มติของ 

สภาเทศบาลอนุมัติให้นายกเทศมนตรีเป็นผู้ท าสัญญาที่มติดังกล่าวซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของกระบวนการ  

ท าสัญญาแต่ก็สามารถแยกออกจากตัวสัญญาได้และสามารถน ามาฟูองต่อศาลปกครองเพ่ือขอให้  
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เพิกถอนมตินั้นได้หากผู้ฟูองคดีเห็นว่ามติดังกล่าวเกิดจากการที่ฝุายปกครองท าเกินอ านาจ ดังที่จะได้

กล่าวต่อไปในบทที่ 3 ของวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ 

 

2.2.3.2 แนวคิดเกี่ยวกับการควบคุมฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายของไทย 

ฝุายปกครองซึ่งมีอ านาจรัฐอยู่ในมือและเป็นองค์กรหลักในการจัดท า

บริการสาธารณะอาจใช้อ านาจของตนไปกระท าการบางอย่างที่มีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนไม่ว่าโดยเจตนาหรือไม่ก็ตาม จึงต้องมีการสร้างระบบการควบคุมการใช้อ านาจของ  

ฝุายปกครองขึ้นมาตรวจสอบบรรดาการกระท าต่าง ๆ ของฝุายปกครองที่อาจกระท าไปโดยไม่ชอบ

ด้วยกฎหมายและแก้ไขบรรเทาความเสียหายอันเกิดจากการกระท าของฝุายปกครองเพ่ือคุ้มครองสิทธิ

และเสรีภาพของประชาชนมิให้ถูกล่วงละเมิดจากการกระท าของฝุายปกครอง81 

 

2.2.4 คดีพิพาทเกี่ยวกับการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายการกระท าของฝ่าย
ปกครอง 

2.2.4.1 ความหมายของคดีปกครอง 

2.2.4.1.1 ความหมายของคดีปกครองในระบบกฎหมายของฝรั่งเศส 

คดีท่ีจะมีลักษณะเป็นคดีปกครองในประเทศฝรั่งเศสจะต้อง

ประกอบด้วยลักษณะส าคัญ 3 ประการดังนี้ 

(1) คดีปกครองต้องเป็นคดีที่เกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่ของ

ฝุายปกครองในการจัดท าบริการสาธารณะถ้าไม่เกี่ยวข้องกับการด าเนินกิจการสาธารณะ กล่าวคือ 

ไม่ใช่การกระท าทางปกครองก็ไม่ใช่คดีปกครอง 

                                           
81 เรื่องเดียวกัน, 461.  
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(2) คดีปกครองต้องมีฝุายปกครองด้วยเสมอ และเป็น 

การฟูองฝุายปกครองเก่ียวกับการจัดท าบริการสาธารณะ 

(3) กระบวนวิธีพิจารณาคดีปกครองแตกต่างกับกระบวน 

วิธีพิจารณาทางแพ่งที่ส าคัญกระบวนวิธีพิจารณาคดีปกครองมีวัตถุประสงค์ที่จะตัดสินคดีที่มี  

ความแตกต่างระหว่างฐานะของคู่กรณีฝุายปกครองใช้อ านาจตามกฎหมายมหาชนมีอ านาจมากกว่า

เอกชนที่ไม่มีอ านาจ 

ทั้งนี้ คดีปกครองในระบบกฎหมายของฝรั่งเศสจ าแนก

ออกเป็น 2 ประเภทหลัก ๆ ดังนี้ 

(1) คดีปกครองโดยแท ้ 

คดีปกครองประเภทนี้มุ่งหมายถึงคดีข้อพิพาทซึ่ง “สภาพ” ของ

เรื่องเป็นเรื่องทางกฎหมายปกครองที่ต้องน าหลักกฎหมายปกครองมาปรับใช้ และต้องการให้องค์กรตุลาการ

ทางคดีปกครองเป็นผู้พิพากษาชี้ขาด แต่ปัญหาอยู่ที่ว่าเรื่องใดที่จะถือว่าเป็น “เรื่องทางปกครอง” เพราะ

เกณฑ์ในการพิจารณามีอยู่หลายเกณฑ์ 

(2) คดีปกครองเพราะถูกกฎหมายก าหนดให้เป็นอ านาจของ

ศาลปกครอง 

คดีปกครองประเภทนี้เป็นคดีที่มีกฎหมายบัญญัติไว้โดยชัดแจ้ง

ว่าเป็นคดีที่อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองฝรั่งเศส ดังที่จะได้กล่าวต่อไป 

 

2.2.4.1.2 ความหมายของคดีปกครองในระบบกฎหมายของไทย 

ในระบบกฎหมายไทยได้ก าหนดให้คดีปกครองคือคดีพิพาท

ระหว่างหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกับเอกชนหรือระหว่างหน่วยงานทางปกครอง

หรือหน้าที่ของรัฐด้วยกัน ซึ่งเป็นข้อพิพาทอันเนื่องจากมาจากการที่หน่วยงานทางปกครองหรือ

เจ้าหน้าที่ของรัฐใช้อ านาจทางปกครองออกกฎ ค าสั่งหรือกระท าการอ่ืนใดโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
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หรือเนื่องมาจากการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐละเลยต่อหน้าที่ทางปกครองตาม  

ที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติ หรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร หรือเป็นข้อพิพาท

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง โดยคดีปกครองจะต้องประกอบด้วยลักษณะส าคัญ 2 ประการดังนี้ 

ลักษณะประการแรก คดีปกครองนั้นเป็นคดีพิพาทระหว่าง

หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกับเอกชน หรือระหว่างหน่วยงานทางปกครองหรือ

เจ้าหน้าที่ของรัฐด้วยกันเอง การพิจารณาลักษณะนี้จึงเป็นการพิจารณาลักษณะของ “คู่ความ” หรือ 

“คู่กรณี” ในคด ี

ลักษณะประการต่อมา คดีปกครองเป็นคดีพิพาทที่เกิดจาก

การกระท าประเภทใดประเภทหนึ่ง ดังต่อไปนี้ของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ 

ประเภทแรก คือ การกระท าที่เป็นการใช้อ านาจทางปกครอง ออกกฎ ออกค าสั่ง หรือกระท าการอ่ืน

ใด ประเภทที่สอง คือ การที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐละเลยต่อหน้าที่ทางปกครอง

ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติ หรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร และประเภทที่สาม 

คือ สัญญาทางปกครอง การพิจารณาลักษณะนี้จึงเป็นการพิจารณาลักษณะของ “การกระท าที่เป็น

เหตุให้เกิดข้อพิพาท” 

 

2.2.4.2 ประเภทของคดีปกครองในระบบกฎหมายของฝรั่งเศส 

ระบบวิธีพิจารณาคดีปกครองของฝรั่งเศสสามารถแบ่งประเภทการฟูอง

คดีออกได้ 4 ประเภทตามลักษณะของการใช้อ านาจของศาลซึ่งจะสอดคล้องกับการแบ่งประเภท  

ค าขอของผู้ฟูองคดีดังที่ศาลปกครองสูงสุดได้วางแนวทางไว้82 ดังนี้ 

 

                                           
82 ได้แก่ ค าฟูองขอให้เพิกถอนมาตรการทางปกครอง (contentieux de l’annulation) ค าฟูองขอให้ฝุายปกครอง

กระท าการหรือค าฟูองท่ีศาลมีอ านาจเต็ม (contentieux de pleine juridiction) ค าฟูองเกี่ยวกับการตีความหรือยืนยันนิติสัมพันธ์ 
(contentieux de I’interprétation) และค าฟูองขอให้ลงโทษทางวินัยหรือโทษเน่ืองจากการท าให้สิ่งสาธารณะเสียหาย 
(contentieux de Ia répression) 
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2.2.4.2.1 คดีทีข่อให้ศาลเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง 

การฟูองคดีเพ่ือขอให้ศาลเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง 

ที่ท านอกขอบอ านาจ (recours pour excès de pouvoir) หรือเป็นคดีที่ศาลมีอ านาจสั่งเพิกถอน

ค าสั่งทางปกครอง (contentieux d’annulation) เป็นการฟูองที่ส าคัญในระบบกฎหมายวิธีพิจารณา

คดีปกครองของฝรั่งเศส โดยเป็นการฟูองซึ่งมีวัตถุประสงค์ในการขอให้ศาลปกครองเพิกถอนนิติกรรม

ทางปกครองที่ออกมาโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย และเป็นกระบวนการทางกฎหมายที่เปิดโอกาสให้  

ศาลปกครองเพิกถอน (annulation) นิติกรรมทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายได้ ซึ่งการฟูองคดี

ประเภทนี้ประสบความส าเร็จเป็นอย่างมากในการควบคุมการกระท าทางปกครองของฝรั่งเศส  

ทั้งนี้ เนื่องจากคดีฟูองขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง

เป็นคดีที่เปิดโอกาสให้ประชาชนได้มีโอกาสที่จะโต้แย้งการกระท าของทางราชการในทุกกรณีต่อศาล 

โดยลักษณะพิเศษของการฟูองขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนี้คือคดีดังกล่าวจะไม่ใช่การโต้แย้ง

ต่อตัวบุคคลแต่ประการใด หากแต่เป็นการโต้แย้งต่อค าสั่งทางปกครองหรือนิติกรรมทางปกครอง โดย

มาตรการที่ศาลจะด าเนินการต่อค าสั่งทางปกครองหรือนิติกรรมทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย

นั้นได้แก่การเพิกถอนตัวค าสั่งหรือนิติกรรมทางปกครองดังกล่าว83 

นอกจากนี้ การฟูองคดีประเภทนี้เป็นการด าเนินคดีที่มี

ลักษณะพิเศษ84 ที่นอกจากจะมีขึ้นเพ่ือปกปูองสิทธิหรือประโยชน์ของเอกชนผู้ฟูองคดีแล้ว ยังเป็น

                                           
83 M. Phillippe MARTIN, "คดีฟูองขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองและคดีท่ีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง," ใน 

รวมบทความทางวิชาการ เล่ม 2 : กฎหมายปกครองภาควิธีสบัญญัติ, ไกรรัช เงยวิจิตร, บรรณาธิการ (กรุงเทพฯ: ส านักงาน
ศาลปกครอง), หน้า 207. 

84 นักวิชาการด้านกฎหมายมหาชนของฝรั่ ง เศสหลายคนได้พยายามแบ่งประเภทของการด าเนินคดี 
(contentieux) ปกครองออกเป็นสองประเภทใหญ่ ๆ คือ การด าเนินคดีแบบภาวะวิสัย (contentieux objectif) และ 
การด าเนินคดีแบบอัตตวิสัย (contentieux subjectif) โดยการแบ่งประเภทของคดีออกเป็นสองประเภทดังกล่าวมาน้ีมีท่ีมา
จาก “ค าฟูอง” ของผู้ฟูองคดี กล่าวคือ หากผู้ฟูองคดีฟูองคดีเพื่อ “ตอบโต้” นิติกรรมทางปกครองท่ีฝุาฝืนกฎหมาย ถือเป็น
การฟูองคดีแบบภาวะวิสัย ในขณะท่ีการฟูองเพื่อ “เรียกร้อง” ให้มีการยอมรับความมีอยู่ของสิทธิของผู้ฟูองคดี ถือเป็นการฟูองคดี
แบบอัตตวิสัย 
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กระบวนการส าคัญอีกกระบวนหนึ่งที่ท าให้การกระท าทั้งหลายของฝุายปกครองเป็นไปตามกฎหมาย 

จึงอาจกล่าวได้ว่า การฟูองคดีกรณีฝุายปกครองกระท าการนอกขอบอ านาจนี้เป็นมาตรการส าคัญของ

ระบบนิติรัฐ โดยปัจเจกชนที่มีส่วนได้เสียสามารถฟูองขอให้ศาลปกครองเพิกถอนการกระท าของ  

ฝุายปกครองที่ไม่ปฏิบัติตามและไม่เคารพต่อกฎหมายได้85 

เดิมศาลปกครองฝรั่งเศสมีอ านาจเพียงแต่เพิกถอนนิติกรรม

ทางปกครองที่ออกมาโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือเพิกถอนการกระท าของฝุายปกครองที่ไม่ชอบด้วย

กฎหมายเท่านั้น ไม่มีอ านาจสั่งให้เจ้าหน้าที่ฝุายปกครองออกค าสั่งทางปกครองใหม่ เพราะยึดถือหลัก

ข้อห้ามเรื่อง “การปกครองโดยผู้พิพากษา” (Couvernement des juges) อย่างไรก็ตาม ต่อมา  

ได้มีการปฏิรูปกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองโดยมีการตราพระราชบัญญัติ ลงวันที่ 8 กุมภาพันธ์ 

                                                                                                                         
การฟูองคดีแบบภาวะวิสัยน้ัน วัตถุประสงค์ของการฟูองคดีก็คือเพื่อให้ขอให้ศาลพิจารณาถึง “กฎหมาย” เป็นหลัก 

กล่าวคือ นิติกรรมทางปกครองท่ีน ามาฟูองต่อศาลน้ันสอดคล้องกับกฎหมายต่าง ๆ ท่ีอยู่ในล าดับสูงกว่าหรือไม่ การฟูองคดี
แบบภาวะวิสัยมีหลายประเภท เช่น 

- การฟูองคดีเพื่อขอให้ศาลเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีท านอกขอบอ านาจ ( recours pour excès de 
pouvoir) ท่ีเปิดโอกาสให้ศาลปกครองสามารถเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองได้ 

- การฟูองคดีขอให้ศาลตีความ (contentieux de l’interprétation) ท่ีเปิดโอกาสให้ศาลปกครองได้ตีความนิติ
กรรมทางปกครองท่ีเคลือบคลุมให้ชัดเจนยิ่งขึ้น 

- การฟูองคดีขอให้ศาลพิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองตามท่ีคู่กรณีกล่าวอ้าง 
(contentieux de l’appréciation de légalité) ท่ีโดยท่ัวไปแล้วจะเป็นคดีท่ีศาลยุติธรรมขอให้ศาลปกครองพิจารณาถึงนิติ
กรรมทางปกครองท่ีมีคู่กรณีกล่าวอ้างว่าไม่ชอบด้วยกฎหมาย ซ่ึงในคดีดังกล่าว ศาลปกครองมีหน้าท่ีเพียงชี้ว่า นิติกรรมทาง
ปกครองนั้นชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ ศาลปกครองไม่สามารถเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้นได้ 

ส่วนการฟูองคดีแบบอัตตวิสัยน้ัน เปิดโอกาสให้ผู้พิพากษาได้พิจารณาถึง “สิทธิของผู้ฟูองคดี” เป็นหลัก กล่าวคือ 
เป็นการพิจารณาถึงการกระท าต่าง ๆ ของฝุายปกครองที่ฝุาฝืนหรือกระทบสิทธิประโยชน์ของผู้ฟูองคดี การฟูองคดีแบบอัตต
วิสัยมีหลายประเภท เช่น การฟูองคดีท่ีศาลมีอ านาจเต็ม (recours de plein contentieux หรือ contentieux de plein 
juridiction) อันได้แก่ การด าเนินคดีเกี่ยวกับสัญญา (contentieux contractuel) การด าเนินคดีเกี่ยวกับภาษี 
(contentieux fiscal) ความรับผิดของฝุายปกครอง (la responsabilité) รวมท้ังการพิจารณาคดีเกี่ยวกับทางสาธารณะ 
(contentieux de grande voirie) ท่ีศาลปกครองมีอ านาจสั่งลงโทษทางอาญาแก่ผู้ท าความผิดเกี่ยวกับสาธารณสมบัติของ
แผ่นดิน (le domaine public) ด้วย 

85 นันทวัฒน์ บรมานันท์, "ค าบรรยายกฎหมายปกครอง ครั้งท่ี 10 การควบคุมฝุายปกครอง" [ออนไลน์] เข้าถึงเมื่อ 
16 มิถุนายน 2557. แหล่งที่มา:  http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=1270 
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ค.ศ. 199586 ที่ให้อ านาจตุลาการศาลปกครองที่พิจารณาพิพากษาคดีประเภทการฟูองเพิกถอน 

นิติกรรมทางปกครองที่ท านอกขอบอ านาจสามารถออกค าบังคับ ( l’injonction) และก าหนดให้ 

ฝุายปกครองต้องช าระค่าปรับกรณีไม่ด าเนินการตามค าสั่งของศาลได้ในกรณีที่ศาลได้พิพากษาว่า 

นิติกรรมทางปกครองใด ๆ ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งเป็นเรื่องกระบวนการบังคับคดี โดยในชั้นบังคับคดี  

ผู้ฟูองคดีสามารถยื่นค าร้องต่อศาลเพ่ือให้ก าหนดมาตรการบังคับทางปกครองโดยสั่งให้ฝุายปกครอง

ด าเนินการแก้ไขหรือยกเลิกสัญญาตามแต่ความเหมาะสม หรือในกรณีที่ศาลเห็นว่ามีความจ าเป็นต้อง

ยกเลิกสัญญาโดยมีผลย้อนหลังก็อาจสั่งให้ฝุายปกครองต้องยื่นค าฟูองต่อศาลเพ่ือให้ศาลวินิจฉัย

เกี่ยวกับเนื้อหาของสัญญาได ้

การฟูองคดีประเภทนี้มุ่งพิจารณาความชอบด้วยกฎหมาย

ของการกระท าทางปกครอง ซึ่งเป็นการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ ค าฟูองในคดีประเภทนี้จึงเป็น 

ค าฟูองที่ครอบคลุมและกว้างขวาง รวมถึงการพิจารณาความเป็นผู้มีสิทธิฟูองคดีประเภทนี้ก็มีขอบเขต

ที่กว้างขวางด้วย เพียงแต่เป็นผู้ถูกกระทบประโยชน์หรือมีส่วนได้เสียแล้ว บุคคลดังกล่าวก็จะมีอ านาจ

ฟูองได้ (interet pour agir) แม้ว่าจะยังไม่ถึงขั้นถูกกระทบท าให้เสียหายก็ตาม โดยศาลปกครอง

สูงสุดได้วางหลักว่า ผู้ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายสามารถฟูองร้องคดีต่อศาลปกครองเป็นคดี

ประเภทนี้ได้เสมอ โดยคดีประเภทนี้เป็นการฟูองร้องต่อ “การกระท าฝุายเดียวของฝุายปกครอง” 

(Acte unilatéral) เป็นคดีที่เป็นภาวะวิสัย และตุลาการศาลปกครองมีอ านาจจ ากัดเพียงการพิจารณา

เหตุแห่งความไม่ชอบด้วยกฎหมายเพียงเพ่ือยกเลิกหรือเพิกถอนการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย

เท่านั้น โดยตุลาการศาลปกครองจะไม่มีอ านาจสั่งให้ชดใช้ค่าเสียหายหรือให้รับผิดใด ๆ อันเป็นผลมา

จากการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐแต่ประการใด 

ทั้งนี้ ผลของค าพิพากษาในคดีประเภทนี้ก็จะไม่ได้มีผลเฉพาะคู่กรณีในคดี ( inter partes) เท่านั้น  

แต่จะมีผลผูกพันเป็นการทั่วไป (erga omnes) 

 

                                           
86 Loi du 8 février 1995 sur l’injonction 
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2.2.4.2.2 คดีที่ศาลมีอ านาจเต็ม 

การฟูองคดีประเภทที่ศาลมีอ านาจเต็ม (recours de 

pleine juridiction) เป็นการฟูองที่ศาลปกครองมีอ านาจกว้างขวาง โดยมีการเรียกคดีประเภทนี้ 

ว่าเป็นคดีที่ศาลมีอ านาจเต็ม (contentieux de pleine jurisdiction) เนื่องจากศาลปกครองใน 

คดีประเภทนี้จะมีอ านาจอย่างเต็มที่จะสั่ งให้ฝุายปกครองชดใช้ค่าเสียหายหรือกระท าการได้  

ซึ่งแตกต่างจากคดีประเภทอ่ืน ๆ ที่ตุลาการศาลปกครองมีอ านาจจ ากัดเฉพาะแต่การเพิกถอนนิติกรรม

ทางปกครอง การตีความหรือการลงโทษเท่านั้น แต่จะไม่มีอ านาจที่จะสั่งให้ฝุายปกครองชดใช้

ค่าเสียหายหรือสั่งให้ฝุายปกครองกระท าการใด ๆ ได ้

ในการพิจารณาว่าการฟูองคดีใดเป็นการฟูองคดีประเภทที่

ศาลมีอ านาจเต็มนั้น ตุลาการศาลปกครองจะพิจารณาจากค าขอท้ายค าฟูอง (conclusions) ว่า  

หากผู้ฟูองคดีไม่ได้มุ่งประสงค์ที่จะขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง แต่มุ่งประสงค์จะให้ชดใช้หรือ

ช าระเงินแก่ตนเป็นหลัก ศาลปกครองก็จะจัดเป็นประเภทค าฟูองคดีที่ศาลมีอ านาจเต็ม ซึ่งผู้ที่มีสิทธิ

ฟูองคดีประเภทนี้ได้จะต้องเป็นที่ถูกกระทบสิทธิที่ท าให้เกิดความเสียหายเท่านั้น 

ผู้ฟูองคดีในคดีประเภทที่ศาลมีอ านาจเต็มมักจะประสงค์ให้

ศาลปกครองมีค าพิพากษาให้คู่กรณีอีกฝุายหนึ่งช าระหนี้อันเป็นหนี้ที่เกิดจากความสัมพันธ์ทางหนี้ 

ตามกฎหมาย เช่น การเรียกร้องกรณีผิดสัญญา การเรียกร้องอันเกิดจากลาภมิควรได้หรือการจัดการ

งานนอกสั่ง รวมทั้งความรับผิดของเจ้าหน้าที่ฝุายปกครองที่เจ้าหน้าที่ฝุายปกครองกระท าให้เกิด  

ความเสียหายแก่สิทธิอย่างใดอย่างหนึ่งของปัจเจกชน ซึ่ งค าฟูองประเภทนี้ไม่สามารถฟูองให้ศาล

ปกครองเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองหรือการกระท าของเจ้าหน้าที่ฝุายปกครองได้ จึงต้องใช้

มาตรการบังคับให้ชดใช้ค่าเสียหายโดยช าระเป็นเงินแทน 

ในกรณีที่มีการฟูองโต้แย้งสัญญาทางปกครองนั้น จะเป็น

การฟูองคดีประเภทนี้ ซึ่งศาลปกครองสูงสุดได้วางหลักว่า คดีประเภทนี้เป็นการฟูองร้องระหว่าง

คู่สัญญาทางปกครอง และตุลาการศาลปกครองในคดีจะมีอ านาจพิจารณาค าขอเรื่องค่าเสียหาย และ

สั่งให้จ่ายค่าทดแทนความเสียหายที่เกิดจากการไม่ปฏิบัติตามสัญญา หรือจากเหตุที่ไม่อาจคาดหมาย

ได้ หรือจากการแก้ไขหรือยกเลิกสัญญาฝุายเดียว รวมถึงการวินิจฉัยว่าสัญญาเป็นโมฆะ ตลอดจน 



 

 

78 

มีอ านาจในการพิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองที่เกิดขึ้นในระหว่าง  

การปฏิบัติตามสัญญา (Les actes d’exècution du contrat) ซึ่งมีลักษณะเป็นนิติกรรมที่ไม่สามารถ

แยกต่างหากจากสัญญาได้ (acte non detachable)87 โดยตุลาการศาลปกครองในคดีประเภทนี้ จะมี

อ านาจออกค าสั่งได้ในทุกรูปแบบ (ยกเลิก เพิกถอน เปลี่ยนแปลง แก้ไข และให้ถือค าพิพากษาแทน

นิติกรรมทางปกครองของฝุายปกครอง หรือให้ชดใช้ค่าเสียหาย หรือปฏิบัติอย่างใดอย่างหนึ่ง) 

 

2.2.4.2.3 คดีทีข่อให้ศาลตีความ 

คดีประเภทนี้เป็นคดีซึ่งมีค าฟูองขอให้ศาลพิพากษาตีความ

หรือยืนยันความชอบหรือไม่ชอบด้วยกฎหมายของมาตรการของฝุายปกครอง (contentieux de I’ 

interprétation) โดยผู้ฟูองคดีมุ่งประสงค์ให้ศาลปกครองพิพากษายืนยันความชอบด้วยกฎหมาย 

หรือยืนยันความหมายของการกระท าในทางกฎหมาย หรือตีความการกระท าในทางกฎหมายของ

องค์กรเจ้าหน้าที่ฝุายปกครอง ซึ่งตุลาการศาลปกครองมีอ านาจเฉพาะแต่การ “ยืนยัน” นิติสัมพันธ์

หรือนิติฐานะต่าง ๆ ว่าด ารงอยู่หรือไม่เท่านั้น ไม่สามารถพิพากษา “ก่อตั้ง” สิทธิหน้าที่ต่าง ๆ ขึ้นใหม่

ได้ โดยศาลปกครองอาจมีค าพิพากษาได้ใน 2 ลักษณะ กล่าวคือ พิพากษาตีความมาตรการที่มุ่งต่อผล

ในทางกฎหมายปกครองว่ามีความหมายอย่างไร (Recours sur renvoi en interprétation) หรือ

พิพากษาเกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายของมาตรการที่มุ่งต่อผลในทางกฎหมายปกครองนั้น 

(Recours surrenvoi en appréciation de validité) 

 

2.2.4.2.4 คดีที่ศาลมีอ านาจลงโทษ 

คดีประเภทนี้เป็นคดีที่มีค าฟูองขอให้ลงโทษทางอาญา 

(contentieux de la répression) ซึ่งศาลปกครองมีอ านาจพิพากษาลงโทษทางอาญาแก่บุคคลที่ก่อ

                                           
87 จุฑามาศ นาคท่ัง, "ผู้มีสิทธิฟูองคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต , สาขา

กฎหมายมหาชน คณะนิติศาสตร์, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2554), หน้า 45. 
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เหตุความผิดเกี่ยวกับที่สาธารณประโยชน์ (contravention de voirie) กล่าวคือ มีการฝุาฝืนต่อ

กฎเกณฑ์ท่ีเกี่ยวกับการรักษาสิ่งปลูกสร้างที่เป็นทรัพย์สินของแผ่นดิน88 

 

2.2.4.3 ประเภทของคดีปกครองในระบบกฎหมายของไทย ตามมาตรา 9 

วรรคหนึ่งแห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

โดยที่การกระท าของฝุายปกครองและผลทางกฎหมายที่เกิดขึ้นจาก 

การกระท าของฝุายปกครองอาจมีได้หลายลักษณะ ด้วยเหตุดังกล่าว ระบบกฎหมายไทยจึงได้บัญญัติ

ประเภทคดีท่ีศาลปกครองมีอ านาจพิจารณาพิพากษาหรือคดีปกครองไว้โดยชัดแจ้งในมาตรา 9 วรรค

หนึ่ง89 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ทั้งนี้  

                                           
88 ส านักงานศาลปกครอง, รวมหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส (กรุงเทพฯ: ส านักงานศาลปกครอง, 2547), หน้า 

169. 

89 มาตรา 9 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติว่า 

“ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณาพิพากษาหรือมีค าสั่งในเรื่องดังต่อไปน้ี 

(1) คดีพิพาทเกี่ยวกับการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายไม่ว่า
จะเป็นการออกกฎ ค าสั่งหรือการกระท าอื่นใดเน่ืองจากกระท าโดยไม่มีอ านาจหรือนอกเหนืออ านาจหน้าท่ีหรือไม่ถูกต้องตาม
กฎหมาย หรือโดยไม่ถูกต้องตามรูปแบบขั้นตอนหรือวิธีการอันเป็นสาระส าคัญท่ีก าหนดไว้ส าหรับการกระท าน้ัน หรือโดยไม่
สุจริต หรือมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติท่ีไม่เป็นธรรม หรือมีลักษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จ าเป็นหรือสร้างภาระให้
เกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือเป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ 

(2) คดีพิพาทเกี่ยวกับการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐละเลยต่อหน้าท่ีตามท่ีกฎหมายก าหนดให้
ต้องปฏิบัติ หรือปฏิบัติหน้าท่ีดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร 

(3) คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าละเมิดหรือความรับผิดอย่างอื่นของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐ
อันเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ ค าสั่งทางปกครองหรือค าสั่งอื่น หรือจากการละเลยต่อหน้าท่ีตามท่ี
กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าท่ีดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร 

(4) คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

(5) คดีท่ีมีกฎหมายก าหนดให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐฟ้องคดีต่อศาลเพื่อบังคับให้ บุคคลต้อง
กระท าหรือละเว้นกระท าอย่างหน่ึงอย่างใด 
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ในการศึกษาประเภทของคดีปกครองตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา  

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้น จะให้ความส าคัญกับคดีปกครอง 4 ประเภท ได้แก่ คดีที่เกี่ยวกับการ

กระท าที่เป็นการใช้อ านาจฝุายเดียว คดีที่เกี่ยวกับการละเลยต่อหน้าที่หรือปฏิบัติหน้าที่ล่าช้ าเกิน

สมควร คดีที่เก่ียวกับความรับผิดทางละเมิด และคดีที่เก่ียวกับสัญญาทางปกครอง90 

2.2.4.3.1 คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือ
เจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

คดีประเภทนี้เป็นคดีฟูองขอให้เพิกถอนค าสั่งทางปกครอง

หรือกฎที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย (recours enannulation) โดยเป็นคดีพิพาทอันเนื่องมาจาก 

การกระท าที่เป็นการใช้อ านาจฝุายเดียวของฝุายปกครองหรือการกระท าทางปกครองฝุายเดียว ซึ่ง

ได้รับการบัญญัติไว้ในมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยอาจเรียกคดีประเภทนี้ได้ว่าเป็นคดีฟูองขอให้เพิกถอนกฎหรือค าสั่งหรือ

สั่งห้ามการกระท า เนื่องจากกระท าโดยไม่มีอ านาจหรือนอกเหนืออ านาจหน้าที่ หรือไม่ถูกต้องตาม

กฎหมาย หรือโดยไม่ถูกต้องตามรูปแบบ ขั้นตอน หรือวิธีการอันเป็นสาระส าคัญที่ก าหนดไว้ หรือ  

โดยไม่สุจริต หรือมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม หรือมีลักษณะเป็นการสร้างขั้นตอน 

โดยไม่จ าเป็นหรือสร้างภาระให้เกิดกับประชาชนเกินสมควรหรือเป็นการใช้ดุลพินิจโดยไม่ชอบ  

ซึ่งเป็นไปตามบทบัญญ ติดังกล่าวประกอบมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1) และถือเป็นประเภทคดีปกครอง  

ที่ใหญ่ที่สุด และโดยปกติแล้วจะเป็นคดีท่ีอยู่ในอ านาจของศาลปกครองชั้นต้น91 

ทั้งนี้ อาจแยกการกระท าที่เป็นการใช้อ านาจฝุายเดียวตาม

มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) ออกเป็นการกระท าทางกฎหมาย หรือที่เรียกว่า “นิติกรรมทางปกครอง” 

ได้แก่ การออกกฎ และการออกค าสั่ง และการกระท าทางกายภาพ หรือท่ีเรียกว่า “ปฏิบัติการ” ซึ่งใน

บทบัญญัตินี้ใช้ถ้อยค าว่า การกระท าอ่ืนใด ซึ่งในคดีนี้ประเภทนี้ ศาลปกครองมีอ านาจสั่งให้เพิกถอน

                                                                                                                         
(6) คดีพิพาทเกี่ยวกับเรื่องที่มีกฎหมายก าหนดให้อยู่ในเขตอ านาจศาลปกครอง” 

90 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝุายปกครอง, หน้า 227. 

91 ประสาท พงษ์สุวรรณ์, "กฎหมายว่าด้วยคดีปกครองของไทย," ใน รวมบทความทางวิชาการ เล่ม 2 : กฎหมาย
ปกครอง ภาควิธีสบัญญัติ, ไกรรัช เงยวิจิตร, บรรณาธิการ (กรุงเทพฯ: ส านักงานศาลปกครอง, 2553), หน้า 245. 
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กฎหรือค าสั่งหรือสั่งห้ามการกระท าทั้งหมดหรือบางส่วนได้ ตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1) แห่ง

พระราชบัญญัติเดียวกัน ทั้งนี้ อาจพิจารณาการกระท าที่เป็นการเหตุแห่งการฟูองคดีตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง 

(1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได ้3 กรณี ดังต่อไปนี้ 

(1) การออกกฎ 

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 ได้บัญญัตินิยามค าว่า “กฎ” ไว้ในมาตรา 3 ให้หมายความว่าพระราชกฤษฎีกา 

กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ข้อบัญญัติท้องถิ่น ระเบียบ ข้อบังคับ หรือบทบัญญัติอ่ืนที่มีผลบังคับ

เป็นการทั่วไป โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ 

(2) การออกค าสั่งทางปกครอง 

ค าสั่ งตามนัยของมาตรา  9 วรรคหนึ่ ง (1) แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 อาจมีนัยได้หลายนัย 

กล่าวคือ ค าสั่งทางปกครอง ค าสั่งทั่วไปทางปกครอง และค าสั่งภายในฝุายปกครอง ซึ่งเมื่อพิจารณา

มาตรา 9 ทั้งบทบัญญัติแล้วจะเห็นได้ว่า ค าว่า “ค าสั่ง” ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) มีความหมาย

แตกต่างจากค าสั่งตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) ที่บัญญัติโดยใช้ถ้อยค าว่า “ค าสั่งทางปกครอง” หรือ 

“ค าสั่งอ่ืน” ไว้อย่างชัดเจน ดังนั้น เกณฑ์ในเรื่องของค าสั่งที่จะอยู่ในเขตอ านาจพิจารณาพิพากษาคดี

ของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 จึงมีความหมายกว้างและมิได้หมายความเฉพาะถึงค าสั่งทางปกครอง

เท่านั้น92 

(3) การกระท าอ่ืนใด 

การกระท าอ่ืนใดตามมาตรา  9 วรรคหนึ่ง (1) แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ต้องมีลักษณะเป็นการ

กระท าฝุายเดียว แต่มิใช่การออกกฎหรือค าสั่งดังที่กล่าวมาข้างต้น เช่น การก่อสร้างสะพานหรือถนน 

                                           
92 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝุายปกครอง, หน้า 230-235. 
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การขุดลอกคลองสาธารณะหรือท่อระบายน้ าสาธารณะ การก่อสร้างห้องสุขาสาธารณะ หรือการ

ก่อสร้างที่พักคนโดยสาร เป็นต้น 

การที่ศาลปกครองจะเพิกถอนกฎหรือค าสั่งหรือสั่งห้ามการ

กระท าทางได้ก็ด้วยเหตุที่ว่าการออกกฎหรือค าสั่งหรือการกระท าดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งเหตุ

ของความไม่ชอบด้วยกฎหมายตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้แก่ การกระท าโดยไม่มีอ านาจหรือนอกเหนือ

อ านาจหน้าที่หรือไม่ถูกต้องตามกฎหมาย หรือโดยไม่ถูกต้องตามรูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการอันเป็น

สาระส าคัญที่ก าหนดไว้ส าหรับการกระท านั้น หรือโดยไม่สุจริต หรือมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่

ไม่เป็นธรรม หรือมีลักษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จ าเป็นหรือสร้างภาระให้เกิดกับประชาชนเกิน

สมควร หรือเป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ 

(1) กรณีกระท าการโดยไม่มีอ านาจหรือนอกเหนืออ านาจ

หน้าที่หรือไม่ถูกต้องตามกฎหมาย 

เหตุแห่งความไม่ชอบด้วยกฎหมายในกรณีนี ้อาจแยก

พิจารณาออกเป็น (ก) การกระท าโดยไม่มีอ านาจ ซึ่งได้แก่กรณีที่ผู ้ที ่กระท าไม่ได้มีฐานะเป็น

หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐโดยถูกต้องตามกฎหมาย หรือกรณีที่ผู้กระท ามีฐานะ

เป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที ่ของรัฐตามกฎหมาย แต่กฎหมาย มิได้บ ัญญัติให้

หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ดังกล่าวมีอ านาจหน้าที่กระท าการในเรื ่องนั้น ๆ ประกา ร

ต่อมา คือ (ข) การกระท านอกเหนืออ านาจหน้าที่ ซึ่งเหตุในกรณีนี้มีลักษณะคล้ายคลึงกับกรณี

การกระท าโดยไม่มีอ านาจเพราะเป็นเรื่องของความบกพร่องเกี่ยวกับอ านาจหน้าที่ตามกฎหมายของ

หน่วยงานหรือเจ้าหน้าที่เช่นเดียวกัน แต่เนื่องจากกฎหมายประสงค์ให้บทบัญญัติมีความชัดเจนมิให้

ต้องตีความความหมายของความบกพร่องในเรื่องอ านาจหน้าที่ของหน่วยงานหรือเจ้าหน้าที่ว่าจ ากัด

หรือขยายครอบคลุมถึงกรณีใดบ้าง กฎหมายจึงก าหนดให้มีกรณีการกระท า “นอกเหนืออ านาจ

หน้าที่” อีกกรณีหนึ่งขึ้นมาเป็นการเฉพาะ93 ซึ่งหมายความถึงกรณีที่ผู้กระท าเป็นหน่วยงานทาง

                                           
93 ส านักงานศาลปกครอง, "ลักษณะของคดีปกครอง" [ออนไลน์] เข้าถึงเมื่อ 21 พฤษภาคม 2557 วันท่ี 18 มีนาคม 

2556. แหล่งท่ีมา:  http://www.admincourt.go.th/admincourt/site/02litigation.html?page=02litigation_902 
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ปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐโดยถูกต้องตามกฎหมาย และมีอ านาจหน้าที่ตามกฎหมายที่จะ

ด าเนินการอย่างใดอย่างหนึ่งด้วย เพียงแต่ได้กระท าการไปนอกเหนืออ านาจหน้าที่ดังกล่าวที่ตนมีอยู่

หรือนอกเหนืออ านาจหน้าที่ที่กฎหมายได้บัญญัติให้ไว้แก่ตน และประการสุด คือ (ค) การกระท าที่ไม่

ถูกต้องตามกฎหมาย ซึ่ งเป็นเหตุแห่งความไม่ชอบด้วยกฎหมายที่มีความหมายกว้างที่สุด  

และสอดคล้องกับอ านาจหน้าที่พ้ืนฐานของศาลปกครองที่ เป็นองค์กรควบคุมตรวจสอบความชอบ 

ด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง ดังนั้น การกระท าทางปกครองใดก็ตามที่เป็นเหตุให้  

ศาลปกครองมีอ านาจตรวจสอบได้ย่อมถือว่าเป็นเรื่องที่ ไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ถูกต้อง 

ตามกฎหมายทั้งสิ้น 

(2) กรณีกระท าการโดยไม่ถูกต้องตามรูปแบบ ขั้นตอน หรือ

วิธีการอันเป็นสาระส าคัญท่ีก าหนดไว้ส าหรับการกระท านั้น 

เหตุแห่งความไม่ชอบด้วยกฎหมายกรณีนี้ คือกรณีที่มี

กฎหมายก าหนดรูปแบบ ขั้นตอน หรือวิธีการอันเป็นสาระส าคัญที่ก าหนดไว้ส าหรับการกระท าใด ๆ 

เช่น ก าหนดให้ต้องกระท าเป็นหนังสือ หรือก าหนดให้ก่อนที่จะกระท าการใด ๆ จะต้องเสนอเรื่องนั้น

ให้เข้าสู่การพิจารณาของเจ้าหน้าที่หรือองค์กรใดก่อนเพ่ือขอค าปรึกษาหารือ หรือขอความเห็น  

เป็นต้น ซึ่งหากหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐไม่ได้กระท าการตามที่กฎหมายก าหนดไว้

แล้วก็จะท าให้การกระท าดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

ส าหรับการกระท าที่ไม่ถูกต้องตามวิธีการอันเป็นสาระส าคัญ

ที่ก าหนดไว้ส าหรับการกระท านั้น จะเป็นกรณีที่มีกฎหมายก าหนดให้หน่วยงานทางปกครองหรือ

เจ้าหน้าที่ของรัฐต้องปฏิบัติตามวิธีการต่าง ๆ ซึ่งอาจมีรายละเอียดและลักษณะที่หลากหลายแตกต่าง

กันตามลักษณะและสภาพของการด าเนินงานนั้น ๆ อย่างไรก็ตาม เพ่ือให้การด าเนินงานของ

หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐมีประสิทธิภาพและสามารถตอบสนองต่อประโยชน์

สาธารณะที่หลากหลายได้อย่างทันท่วงที ฝุายปกครองจึงสามารถใช้ดุลพินิจเลือกใช้ วิธีการได้

หลากหลาย โดยในบางครั้งฝุายปกครองอาจต้องพิจารณาปรับวิธีการต่าง ๆ ให้เหมาะสมกับ

สถานการณต์ามแต่กรณีด้วย โดยบางกรณีอาจใช้วิธีการหนึ่ง แต่ในบางกรณีอาจใช้วิธีการอีกอย่างหนึ่ง 

หรืองดเว้นไม่ใช้วิธีการดังกล่าว ด้วยเหตุนี้ เหตุแห่งความไม่ชอบด้วยกฎหมายในกรณีนี้จึงมุ่งหมาย
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เฉพาะการกระท าที่ไม่ถูกต้องตามวิธีการอันเป็นสาระส าคัญที่ก าหนดไว้ส าหรับการกระท านั้นเท่านั้นที่

หากหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐไม่ปฏิบัติตามที่กฎหมายก าหนดแล้วจะกระทบต่อ

ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครองนั้น ๆ94 

(3) กรณีกระท าการโดยไม่สุจริต 

การพิจารณาเหตุแห่งความไม่ชอบด้วยกฎหมายของการ

กระท าทางปกครองในกรณีนีจ้ะพิจารณาจากมูลเหตุ (motif) ของเจ้าหน้าทีข่องรัฐในการกระท านั้น ๆ 

ว่ามีพฤติการณ์ที่แสดงให้เห็นถึงความไม่สุจริต หรือเจ้าหน้าที่ได้ด าเนินการไปโดยใช้เหตุผลส่วนตัว

หรือโดยจงใจกลั่นแกล้งผู้รับค าสั่งทางปกครองหรือไม่95 

(4) กรณีกระท าการโดยมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่

เป็นธรรม 

การกระท าที่มีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม

เป็นเหตุแห่งความไม่ชอบด้วยกฎหมายที่เป็นไปตามหลักความเสมอภาคหรือหลักความเท่าเทียมกัน

อันเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐานของบุคคลซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยได้บัญญัติรับรองและคุ้มครอง

ไว้มาโดยตลอด ซึ่งหลักกฎหมายดังกล่าวก าหนดให้องค์กรต่าง ๆ ของรัฐ รวมทั้งฝุายปกครอง  

ต้องปฏิบัติต่อบุคคลที่เหมือนกันในสาระส าคัญอย่างเดียวกัน และปฏิบัติต่อบุคคลที่แตกต่างกันใน

สาระส าคัญให้แตกต่างกันออกไปตามลักษณะเฉพาะของแต่ละคน ดังนั้น การปฏิบัติต่อบุคคลที่

เหมือนกันในสาระส าคัญให้แตกต่างกันหรือปฏิบัติต่อบุคคลที่แตกต่างกันในสาระส าคัญให้เหมือนกัน

หรือเป็นอย่างเดียวกันนั้นย่อมขัดต่อหลักความเสมอภาค 

กรณีจะเห็นได้ว่ า  หลักความเสมอภาคไม่ ได้ก าหนด 

ให้องค์กรต่าง ๆ ของรัฐ รวมทั้งฝุายปกครองต้องปฏิบัติต่อบุคคลทุกคนอย่างเดียวกัน หากแต่

ก าหนดให้ต้องปฏิบัติต่อบุคคลที่แตกต่างกันในสาระส าคัญให้แตกต่างกันออกไปตามลักษณะเฉพาะ

                                           
94 เรื่องเดียวกัน. 

95 เรื่องเดียวกัน. 
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ของแต่ละคนด้วย โดยมีเฉพาะแต่บุคคลที่เหมือนกันในสาระส าคัญเท่านั้นที่จะต้องปฏิบัติต่อบุคคล

เหล่านั้นอย่างเดียวกัน อย่างไรก็ตาม รัฐธรรมนูญหลายฉบับก็ได้ก าหนดขอบเขตของหลักความเสมอภาค

และการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลไว้เพ่ิมเติมอีกว่า การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อ

บุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องถิ่นก าเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ สภาพทาง

กายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษา

อบรม หรือความคิดเห็นทางการเมืองอันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ จะกระท ามิได้  

ดังนั้น แม้จะปฏิบัติต่อบุคคลต่างประเภทกันให้แตกต่างกัน

ออกไป แต่หากมีการเลือกปฏิบัติต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างกันโดยไม่เป็นธรรมหรือไม่มี

เหตุผลที่หนักแน่นควรค่าแก่การรับฟังแล้ว ก็ย่อมถือว่าเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล

ซึ่งต้องห้ามเช่นเดียวกันอีกด้วย 

(5) กรณีกระท าการโดยมีลักษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดย

ไม่จ าเป็น 

การกระท าของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ

ที่จะมีลักษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จ าเป็นนั้น จะเป็นกรณีที่กฎหมายได้ก าหนดขั้นตอนให้

เอกชนจะต้องปฏิบัติตามไว้โดยชัดแจ้ง แต่ปรากฏว่าหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐได้ 

สั่งหรือแจ้งให้เอกชนต้องปฏิบัติตามขั้นตอนอ่ืน ๆ เพ่ิมเติมนอกเหนือจากที่กฎหมายก าหนดไว้  

ซึ่งขั้นตอนดังกล่าวเป็นขั้นตอนที่กฎหมายไม่ได้ก าหนดไว้แต่ เป็นขั้นตอนที่ฝุายปกครองก าหนดหรือ

สร้างข้ึนเองโดยไม่มีกฎหมายให้อ านาจไว้และไม่มีความจ าเป็นแต่ประการใด 

(6) กรณีกระท าการโดยมีลักษณะเป็นการสร้างภาระให้เกิด

กับประชาชนเกินสมควร 

การกระท าที่ มีลักษณะเป็นการสร้างภาระให้ เกิดกับ

ประชาชนเกินสมควรมีลักษณะใกล้เคียงกับการสร้างขั้นตอนโดยไม่จ าเป็น เพียงแต่เหตุแห่งความไม่

ชอบด้วยกฎหมายในกรณีนี้จะพิจารณาในแง่ที่ว่าหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐได้

กระท าการอันมีลักษณะเป็นการสร้างภาระให้เกิดกับประชาชนหรือไม่ และภาระดังกล่าวเป็นภาระที่
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เกินสมควรหรือไม่ โดยภาระในกรณีนี้อาจเป็นภาระอย่างใดอย่างหนึ่งก็ได้ เช่น ภาระทางด้าน

ค่าใช้จ่าย หรือภาระที่ต้องกระท าการหรืองดเว้นกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งหรือหลายอย่าง 

(7) กรณีกระท าการโดยเป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ 

ใ นก า ร ปฏิ บั ติ ห น้ า ที่ ต า มกฎหมาย ของหน่ ว ย ง า น 

ทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ หากกฎหมายก าหนดให้สามารถพิจารณาตัดสินใจได้ว่าจะใช้อ านาจ

นั้นหรือไม่ หรือพิจารณาตัดสินใจได้ว่าจะกระท าอย่างใดอย่างหนึ่งตามที่กฎหมายก าหนดให้ทางเลือก

ไว้ กรณีเช่นนี้ ถือว่าเป็นกรณีที่ฝุายปกครองมีอ านาจพิจารณาเลือกกระท าการหรือไม่กระท าการ หรือ

ที่เรียกกันว่า “อ านาจดุลพินิจ” และโดยปกติย่อมเป็นเรื่องที่ศาลพึงระวังไม่ก้าวล่วงเข้าไปควบคุม

ตรวจสอบการใช้ดุลพินิจโดยแท้ดังกล่าวของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ เพราะเป็น

เรื่องที่กฎหมายไว้วางใจให้ของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ ซึ่งมีอ านาจหน้าที่ตาม

กฎหมายนั้น ๆ สามารถพิจารณาและตัดสินใจได ้

 

2.2.4.3.2 คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือ 
เจ้าหน้าที่ของรัฐละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าว
ล่าช้าเกินสมควร 

คดีพิพาทอันเนื่องมาจากการละเลยต่อหน้าที่หรือปฏิบัติ

หน้าที่ล่าช้าเกินสมควรนี้ได้รับการบัญญัติไว้ในมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (2) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง 

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งศาลปกครองในคดีประเภทนี้มีอ านาจสั่งให้

หัวหน้าหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐที่เกี่ยวข้องปฏิบัติตามหน้าที่ภายในเวลาที่  

ศาลปกครองก าหนดได้ตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (2) แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว 

พ้ืนฐานของการฟูองคดีประเภทนี้เกิดจากการที่หน่วยงาน

ทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐละเลยต่อหน้าที่ หรือปฏิบัติหน้าที่ล่าช้าเกินสมควร โดยหน้าที่

ดังกล่าวอาจเป็นหน้าที่ในการออกค าสั่งทางปกครอง หรือการกระท าในรูปแบบของปฏิบัติการทาง

ปกครอง ซึ่งมีสาระส าคัญต้องพิจารณา 3 ประการ คือ หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐมี
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หน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติ หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐละเลยต่อ

หน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร และการละเลย

ต่อหน้าที่หรือการปฏิบัติหน้าที่ล่าช้าเกินสมควรดังกล่าวก่อให้เกิดผลกระทบต่อผู้ฟูองคดี ดังนี้96 

(1) หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐมีหน้าที่

ตามท่ีกฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติ 

เงื่อนไขประการแรกของคดีพิพาทประเภทนี้คือการที่มี

กฎหมายก าหนดให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐมีหน้าที่ต้ องปฏิบัติ ส่วนการที่

ก าหนดให้เป็นหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัตินั้น อาจจะก าหนดให้เป็นหน้าที่โดยทั่วไป

หรือก าหนดในลักษณะที่เป็นการทั่ว ๆ ไปหรือก าหนดให้เป็นอ านาจหน้าที่โดยเฉพาะให้หน่วยงานทาง

ปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐต้องกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งเมื่อ เป็นไปตามเงื่อนไขที่กฎหมาย

ก าหนดไว้หรือเมื่อเข้าองค์ประกอบของกฎหมายเรื่องใดเรื่องหนึ่งก็ได้ แต่ต้องพิจารณาเป็นรายกรณีไป

ว่ากฎหมายนั้น ๆ ได้มีเงื่อนไขอ่ืนประกอบด้วยหรือไม่ 

อย่างไรก็ตาม มีประเด็นที่จะต้องพิจารณาด้วยว่าในกรณีที่

กฎหมายก าหนดให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐมีอ านาจดุลพินิจที่จะกระท าการ

หรือไม่กระท าการเมื่อเป็นไปตามเงื่อนไขของกฎหมายนั้น หากหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่

ของรัฐได้พิจารณาและใช้ดุลพินิจที่จะไม่กระท าการแล้ว กรณีดังกล่าวก็อาจจะถือได้ว่าหน่วยงานทาง

ปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐได้ปฏิบัติตามกฎหมายแล้ว โดยมิได้ละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมาย

ก าหนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควรแต่ประการใด 

ข้อพิจารณาที่ส าคัญอีกประการหนึ่งคือ กรณีที่กฎหมาย

ก าหนดให้ต้องปฏิบัตินั้นจะหมายความรวมถึงการกระท าใดได้บ้างนั้น ก็อาจกล่าวได้ว่ากรณีดังกล่าว

นั้นหมายความรวมถึงการกระท าทั้งหลายที่กฎหมายได้ก าหนดให้หน่วยงานทางปกครองหรือ

เจ้าหน้าที่ของรัฐมีหน้าที่ต้องปฏิบัติซึ่งได้แก่การออกกฎ การออกค าสั่งทางปกครอง และการกระท าใด 

ๆ โดยในกรณีของการออกกฎนั้น จะต้องเป็นกรณีที่กฎหมายระดับพระราชบัญญัติได้บัญญัติให้

                                           
96 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝุายปกครอง, หน้า 254-272. 
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หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่งเป็นฝุายบริหารด าเนินการออกกฎเกณฑ์เพ่ือก าหนด

รายละเอียดภายในขอบเขตที่กฎหมายได้ก าหนดไว้ เพ่ือให้การใช้สิทธิตามกฎหมายนั้นมีความเป็น

รูปธรรมหรือการด าเนินการให้เป็นไปตามกฎหมายดังกล่าวสามารถกระท าได้ ดังนั้น ในบางกรณีที่

ปรากฏว่าฝุายบริหารไม่ด าเนินการออกกฎดังกล่าวแล้ว ก็อาจเป็นผลให้บุคคลไม่สามารถใช้สิทธิตามที่

กฎหมายแม่บทก าหนดได้หรือท าให้การด าเนินการให้เป็นไปตามกฎหมายนั้นไม่อาจกระท าได้ 

ส าหรับกรณีของการออกค าสั่งทางปกครองนั้น เป็นกรณี

อาจมีปัญหาในทางปฏิบัติไม่มากนัก เนื่องจากกรณีที่จะเป็นค าสั่งทางปกครองได้นั้นจะเป็นกรณีที่มี

ลักษณะเป็นรูปธรรมและมีลักษณะเฉพาะราย โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่เอกชนได้ยื่นค าร้องหรือค า

ขอต่อหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ ซึ่งตามหลักทั่วไปแล้ว หากการยื่นค าร้องหรือค าขอ

ดังกล่าวเป็นไปตามเง่ือนไขที่กฎหมายก าหนดไว้แล้ว หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐย่อม

มีหน้าที่ตามกฎหมายที่จะต้องด าเนินการตามค าร้องหรือค าขอนั้น อันเป็นหน้าที่ตามกฎหมาย 

อีกประการหนึ่งซึ่งมีต่อเอกชนผู้ด าเนินการดังกล่าว ซึ่งเมื่อหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของ

รัฐละเลยไม่ปฏิบัติหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกิน

สมควรแล้ว กรณีดังกล่าวย่อมก่อให้เกิดผลกระทบต่อสิทธิของผู้ยื่นค าขอโดยตรง ด้วยเหตุนี้ เอกชน  

ผู้ยื่นค าขอจึงมีสิทธิที่จะฟูองให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการตามที่กฎหมาย

ก าหนดให้ได ้

ในส่วนของการกระท าอ่ืน ๆ นอกเหนือจากการออกกฎหรือ

อกค าสั่งทางปกครองนั้น ย่อมเป็นกรณีที่กฎหมายก าหนดให้เจ้าหน้าที่ของรัฐมีหน้าที่ที่จะต้องกระท า

การในลักษณะที่เป็นการกระท าในทางกายภาพหรือที่เรียกว่า “ปฏิบัติการทางปกครอง” (real act) 

(2) หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐละเลยต่อ

หน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร 

นอกจากจะต้องมีกฎหมายก าหนดให้หน่วยงานทางปกครอง

หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐมีหน้าที่ต้องปฏิบัติแล้ว มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (2) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้ก าหนดกรณีที่หน่วยงานทางปกครองหรือ
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เจ้าหน้าที่ของรัฐมิได้ด าเนินการให้เป็นไปตามที่กฎหมายก าหนดไว้ 2 กรณี คือ กรณีที่ “ละเลย” ต่อ

หน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติ และกรณีที่ปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าว “ล่าช้า” เกินสมควร  

ข้อพิจารณาความแตกต่างประการส าคัญระหว่างการละเลย

ต่อหน้าที่กับการปฏิบัติหน้าที่ล่าช้าเกินสมควรนั้น น่าจะมีสาระส าคัญอยู่ที่หน่วยงานทางปกครองหรือ

เจ้าหน้าที่ของรัฐได้ด าเนินการตามที่กฎหมายก าหนดไว้หรือไม่ หากเป็นกรณีที่เจ้าหน้าที่ของรัฐยังมิได้

ด าเนินการใด ๆ ให้เป็นไปตามหน้าที่ที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติโดยปราศจากเหตุผลอันจะกล่าว

อ้างได้ตามกฎหมายแล้ว ไม่ว่าการไม่ด าเนินการดังกล่าวจะเกิดขึ้นโดยเจตนาหรือโดยประมาทเลินเล่อ

ก็ตาม กรณีดังกล่าวย่อมมีลักษณะเป็นการละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติ 

ทั้งนี้ มีข้อพิจารณาที่ส าคัญอีกประการหนึ่งคือ การละเลย

ต่อหน้าที่กับการปฏิเสธที่จะด าเนินการตามค าร้องหรือค าขอของเอกชนนั้น แม้การกระท าทั้งสอง

ลักษณะดังกล่าวจะมีผลเหมือนกันคือการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ข องรัฐไม่ได้

ด าเนินการตามที่เอกชนร้องขอให้ แต่ลักษณะของการไม่กระท าการดังกล่าวนั้นจะแตกต่างกัน 

กล่าวคือ ในกรณีของการละเลยต่อหน้าที่นั้นจะเป็นกรณีที่เจ้าหน้าของรัฐไม่ด าเนินการใด ๆ ให้เป็นไป

ตามที่กฎหมายก าหนดไว้ แต่ในกรณีของการปฏิเสธที่จะด าเนินการตามค าร้องหรือค าขอนั้นจะเป็น

กรณีที่ถือได้ว่าหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐได้ออกค าสั่งทางปกครองซึ่งเป็นการ

ด าเนินการตามค าร้องหรือค าขอดังกล่าวอันเป็นการปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมายแล้ว เพียงแต่เป็นการ

ใช้อ านาจหน้าที่ในทางปฏิเสธที่จะด าเนินการตามค าร้องหรือค าขอของเอกชน โดยหากเอกชน

ประสงค์จะฟูองเก่ียวกับการปฏิบัติหน้าที่ของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐในกรณีหลัง

แล้ว เอกชนจะต้องฟูองโต้แย้งค าสั่งทางปกครองที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐได้

ปฏิเสธที่จะด าเนินการตามค าร้องหรือค าขอนั้น ๆ เป็นการฟูองคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทาง

ปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐออกค าสั่งโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มิใช่ฟูองคดีตามมาตรา 9 

วรรคหนึ่ง (2) แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว 
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อย่างไรก็ตาม หากปรากฏว่า หน่วยงานทางปกครองหรือ

เจ้าหน้าที่ของรัฐได้เริ่มต้นด าเนินการหรือได้ด าเนินการตามค าร้องหรือค าขอของเอกชนแล้วแต่การ

ด าเนินการนั้นยังไม่แล้วเสร็จ เช่น อยู่ในระหว่างการศึกษาข้อเท็จจริง อยู่ในระหว่างการปรึกษาหารือ

กับเจ้าหน้าที่หรือหน่วยงานอ่ืนที่เกี่ยวข้องกับเรื่องนั้น หรืออยู่ในระหว่างการรอผลการพิจารณาจาก

อีกหน่วยงานหนึ่ง ตลอดจนไม่ว่าจะด้วยเหตุผลประการใดก็ตามจนล่วงเลยระยะเวลาอันสมควรหรือ

เกินกว่าระยะเวลาที่กฎหมายก าหนดไว้แล้ว กรณีดังกล่าวจะมีลักษณะเป็นการปฏิบัติหน้าที่ล่าช้าเกิน

สมควร ซึ่งในกรณีนี้ กฎหมายที่บัญญัติให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐมีหน้าที่ต้อง

ปฏิบัติอาจก าหนดเงื่อนเวลาไว้ในลักษณะที่แตกต่างกัน โดยกฎหมายอาจก าหนดเงื่อนเวลาไว้  

อย่างชัดเจนว่าจะต้องกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งเมื่อกรณีเป็นไปตามเงื่อนไขของกฎหมาย 

ในกฎหมายบางฉบับนั้นก็ได้มีการก าหนดผลทางกฎหมาย

ของการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐพิจารณาหรือด าเนินการไม่แล้วเสร็จภายใน

ระยะเวลาที่กฎหมายก าหนดไว้ หรือเป็นกรณีที่กฎหมายมิได้ก าหนดเงื่อนเวลาไว้อย่างชัดแจ้งว่า

หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐจะต้องด าเนินการภายในระยะเวลาใด โดยกฎหมายอาจ

ใช้ถ้อยค าว่า ภายในเวลาอันสมควร หรือโดยไม่ชักช้า เป็นต้น ซึ่งในกรณีนี้หลังนี้จะมีประเด็นต้อง

พิจารณาว่าระยะเวลาเพียงใดจึงจะเป็นระยะเวลาภายในเวลาอันสมควรหรือโดยไม่ชักช้า เพราะ  

การที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐไม่กระท าการภายในระยะเวลาดังกล่าวย่อมเป็น

กรณีที่ถือได้ว่าปฏิบัติหน้าที่ล่าช้าเกินสมควร ทั้งนี้ การที่กฎหมายบัญญัติโดยใช้ถ้อยค าดังกล่าวก็

เพ่ือให้ศาลเป็นผู้พิจารณาเป็นรายกรณีไปว่าในเรื่องนั้น ๆ หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ

ได้ปฏิบัติหน้าที่ล่าช้าเกินสมควรหรือไม่ โดยชั่งน้ าหนักระหว่างความเร่งด่วนของเรื่องกับระยะเวลาใน

การด าเนินการที่สมควรให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐใช้ในการด าเนินการเพ่ือให้

เหมาะสมกับสภาพการณ์ของเรื่องนั้น ๆ ทั้งระดับความซับซ้อนของเรื่องไม่ว่าจะเป็นในทางข้อเท็จจริง

หรือในทางข้อกฎหมาย เพราะในปัจจุบันลักษณะของภาระหน้าที่ในทางปกครองมีลักษณะที่แตกต่าง

กันเพ่ือตอบสนองต่อประโยชน์สาธารณะที่หลากหลายให้บรรลุตามความมุ่งหมายได้ อีกทั้ง ลักษณะ

ของความยากง่ายของภารกิจในทางปกครอง และภาระงานของฝุายปกครอง จึงท าให้ไม่อาจก าหนด

เป็นเกณฑ์ที่แน่ชัดได้ว่าระยะเวลาเท่าใดจึงจะเป็นการปฏิบัติหน้าที่ล่าช้า 
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(3) การละเลยต่อหน้าที่หรือการปฏิบัติหน้าที่ล่าช้าเกิน

สมควรดังกล่าวก่อให้เกิดผลกระทบต่อผู้ฟูองคดี 

สาระส าคัญของการใช้สิทธิฟูองคดีตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง 

(2) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 คือ การละเลย 

ต่อหน้าที่หรือการปฏิบัติหน้าที่ล่าช้าเกินสมควรนั้นจะต้องก่อให้เกิดผลกระทบต่อผู้ฟูองคดีด้วย 

กล่าวคือ ผู้ฟูองคดีจะต้องได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย หรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายโดย 

มิอาจหลีกเลี่ยงได้จากการละเลยต่อหน้าที่หรือการปฏิบัติหน้าที่ล่าช้าเกินสมควรดังกล่าวตามนัยของ

มาตรา 42 แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน97 ทั้งนี้ เพราะมีบางกรณีที่แม้กฎหมายจะก าหนดให้เจ้าหน้าที่

มีอ านาจหน้าที่ในการด าเนินการ แต่บทบัญญัติดังกล่าวเป็นกฎหมายที่มุ่งคุ้มครองประโยชน์ส่วนรวม

หรือประโยชน์สาธารณะเท่านั้น โดยมิได้มุ่งคุ้มครองสิทธิหรือประโยชน์ได้เสียของปัจเจกบุคคลหรือ

เอกชน การที่ปัจเจกบุคคลหรือเอกชนได้รับประโยชน์จากการคุ้มครองประโยชน์ส่วนรวมดังกล่าวนั้นก็

เป็นผลโดยทางอ้อมของกฎหมาย มิได้เกิดจากผลโดยตรงของกฎหมายแต่ประการใด ซึ่งในกรณีนี้การ

ไม่ปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ของรัฐตามกฎหมายที่มุ่งคุ้ มครองเฉพาะประโยชน์ส่วนรวมหรือ

ประโยชน์สาธารณะจึงย่อมไม่ก่อให้เกิดสิทธิแก่เอกชนในการฟูองคดีให้หน่วยงานทางปกครองหรือ

เจ้าหน้าที่ของรัฐด าเนินการตามที่กฎหมายก าหนดไว้ได้แต่ประการใด 

กรณีจึงเห็นได้ว่า การที่บุคคลจะมีสิทธิฟูองคดีปกครองเป็น

คดีพิพาทอันเนื่องมาจากการละเลยต่อหน้าที่หรือปฏิบัติหน้าที่ล่าช้าเกินสมควรนี้ได้รับการบัญญัติไว้

ในมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (2) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  

                                           
97 มาตรา 42 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจาณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติว่า 

“ผู้ใดได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย หรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้อันเน่ืองจากการ
กระท าหรือการงดเว้นการกระท าของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐหรือมีข้อโต้แย้งเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
หรือกรณีอื่นใดท่ีอยู่ในเขตอ านาจศาลปกครองตามมาตรา 9 และการแก้ไขหรือบรรเทาความเดือนร้อนหรือความเสียหายหรือ
ยุติข้อโต้แย้งนั้น ต้องมีค าบังคับตามท่ีก าหนดในมาตรา 72 ผู้น้ันมีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลปกครอง 

ในกรณีท่ีมีกฎหมายก าหนดขั้นตอนหรือวิธีการส าหรับการแก้ไขความเดือดร้อนหรือเสียหายในเรื่องใดไว้โดยเฉพาะ 
การฟ้องคดีปกครองในเรื่องน้ันจะกระท าได้ต่อเมื่อมีการด าเนินการตามขั้นตอนและวิธีการดังกล่าว และได้มีการสั่งการตาม
กฎหมายน้ัน หรือมิได้มีการสั่งการภายในเวลาอันสมควร หรือภายในเวลาท่ีกฎหมายน้ันก าหนด” 
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พ.ศ. 2542 ได้นั้น จะต้องประกอบด้วยหลักเกณฑ์ทั้ง 2 ประการคือ ประการแรก กฎหมายก าหนดให้

หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐมีหน้าที่ต้องกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งตามที่กฎหมาย

บัญญัติไว้ และประการต่อมา กฎหมายดังกล่าวต้องเป็นกฎหมายที่มุ่งคุ้มครองสิทธิหรือประโยชน์ได้

เสียของปัจเจกบุคคลหรือเอกชนด้วย มิใช่เป็นแต่เพียงกฎหมายที่มุ่งคุ้มครองเฉพาะประโยชน์ส่วนรวม

เท่านั้น 

 

2.2.4.3.3 คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าละเมิดหรือความรับผิดอย่าง
อ่ืนของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ98 

คดีพิพาทอันเนื่องมาจากการกระท าละเมิดทางปกครอง

หรือความรับผิดอย่างอ่ืนของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอันเกิดจากการใช้อ านาจตาม

กฎหมาย หรือความเสียหายเกิดจากการออกกฎ ค าสั่งทางปกครอง หรือค าสั่งอ่ืน หรือเป็นกรณีที่

หน่วยงานทางปกครองละเลยต่อหน้าที่หรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร เป็นคดีพิพาทตาม

มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

2542 ซึ่งลักษณะประการส าคัญของคดีพิพาทประเภทนี้จะต้องเป็นกรณีที่การละเมิดนั้นต้องเกิดจาก

การใช้อ านาจหรือปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมาย 

เมื่อพิจารณามาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แล้ว จะเห็นได้ว่า 

กฎหมายได้บัญญัติขอบเขตของการกระท าละเมิดทางปกครองตามบทบัญญัติดังกล่าวไว้โดยชัดแจ้ง

และมีขอบเขตที่ค่อนข้างจ ากัด อันอาจแบ่งประเภทคดีปกครองตามบทบัญญัตินี้ออกเป็น  2 ประเภท 

ได้แก่ ประเภทที่หนึ่ง คดีพิพาทเก่ียวกับการกระท าละเมิดอันเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมาย หรือ

จากกฎ ค าสั่งทางปกครอง หรือค าสั่งอ่ืน หรือจากการละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้อง

ปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร และประเภทที่สอง คดีพิพาทเกี่ยวกับความรับผิด

อย่างอ่ืนของฝุายปกครอง อันเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ ค าสั่งทางปกครอง หรือ

                                           
98 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝุายปกครอง, หน้า 272-284. 
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ค าสั่งอ่ืน หรือจากการละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าว

ล่าช้าเกินสมควร โดยมีลักษณะดังนี้ 

(1) คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าละเมิดอันเกิดจากการใช้

อ านาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ ค าสั่งทางปกครอง หรือค าสั่งอื่น หรือจากการละเลยต่อหน้าที่ตามที่

กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร 

ในการใช้อ านาจหน้าที่ตามกฎหมายของหน่วยงานทาง

ปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐเพ่ือจัดท าบริการสาธารณะนั้น อาจมีการกระท าโดยจงใจหรือประมาท

เลินเล่อกระท าต่อบุคคลอ่ืนโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายท าให้เขาเสียหายถึงแก่ชีวิต ร่างกาย อนามัย 

เสรีภาพ ทรัพย์สิน หรือสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใด อันเป็นการกระท าละเมิดต่อบุคคลนั้นได้เสมอ ยิ่งไป

กว่านั้น ในการใช้อ านาจหน้าที่นั้นก็อาจมีการกระท าที่เป็นการจงใจหรือประมาทเลินเล่อกระท าต่อ

หน่วยงานทางปกครองโดยผิดกฎหมายให้เกิดความเสียหายแก่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่

ของรัฐเองซึ่งเป็นการละเมิดอีกด้วย ซึ่งเป็นที่ยอมรับกันในรัฐเสรีประชาธิปไตยว่า เมื่อหน่วยงานทาง

ปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐท าละเมิดต่อบุคคลอ่ืนแล้วก็จ าต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพ่ือให้

ผู้เสียหายได้กลับคืนสู่ฐานะของตน และหากหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐปฏิเสธความ

รับผิดดังกล่าวแล้ว ผู้เสียหายก็ย่อมมีสิทธิที่จะฟูองขอให้ศาลพิพากษาให้หน่วยงานทางปกครองหรือ

เจ้าหน้าที่ของรัฐนั้น ๆ ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ตนได้ ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยส่วน

ใหญ่ โดยเฉพาะในฉบับหลัง ๆ นี้ก็ได้บัญญัติรับรองและคุ้มครองสิทธิของผู้เสียหายจากการละเมิดที่จะ

ฟูองให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ตนด้วย99 

ส าหรับองค์ประกอบของการกระท าละเมิดทางปกครองตาม

มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

2542 นั้น อาจจ าแนกองค์ประกอบออกได้เป็น 3 ประการ ดังนี้ 

 

                                           
99 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, "กฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี," วารสารนิติศาสตร์ 28, 2 (มิถุนายน 

2541): 366-367. 
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ก. การกระท านั้นจะต้องเป็นการกระท าในการปฏิบัติหน้าที่ 

ในเบื้องต้น จะต้องพิจารณาก่อนว่าการกระท าของ

หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้นเป็นการกระท าที่เกี่ยวข้องกับการปฏิบัติหน้าที่ตาม

กฎหมายหรือเป็นการกระท าในลักษณะที่เป็นการกระท าในลักษณะส่วนตัวของหน่วยงานทางปกครอง

หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้น เพราะพ้ืนฐานของการกระท าที่แตกต่างกันดังกล่าวจะน าไปสู่ความรับผิดที่

แตกต่างกัน ความรับผิดของรัฐในทางละเมิดจะเกิดขึ้นเฉพาะกรณีที่เจ้าหน้าที่ของรัฐได้กระท าการ

ปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมายเท่านั้น ซึ่งหลักการดังกล่าวก็ได้ปรากฏอยู่ในมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติ

ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 ซึ่งบัญญัติว่า “หน่วยงานของรัฐต้องรับผิดต่อ

ผู้เสียหายในผลแห่งละเมิดท่ีเจ้าหน้าที่ของตนได้กระท าในการปฏิบัติหน้าที่ ...” แต่หากเป็นการกระท า

ในฐานะส่วนตัวไม่เกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่ ในกรณีดังกล่าวความรับผิดจากการกระท าละเมิดนั้น

จะต้องเรียกร้องจากเจ้าหน้าที่ของรัฐผู้กระท าความผิดเท่านั้นไม่อาจเรียกร้องจากหน่วยงานของ

เจ้าหน้าที่ของรัฐผู้นั้นแต่ประการใด 

ข. การกระท าละเมิดนั้นจะต้องเกิดจากการใช้อ านาจตาม

กฎหมาย กฎ ค าสั่งทางปกครอง หรือค าสั่งอ่ืน หรือจากการละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้

ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร 

องค์ประกอบประการที่สองนี้คือการที่มาตรา 9 วรรคหนึ่ง 

(3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้บัญญัติจ ากัด

เฉพาะการกระท าละเมิดที่มีพ้ืนฐานมาจากการใช้อ านาจตามกฎหมาย กฎ ค าสั่งทางปกครอง หรือ

ค าสั่งอ่ืน ซึ่งแสดงให้เห็นว่า การกระท าละเมิดดังกล่าวจะต้องเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมายซึ่ง

เป็นอ านาจมหาชนของฝุายปกครองที่มีอ านาจเหนือกว่าปัจเจกบุคคล โดยกฎหมายดังกล่าวจะเป็น

กฎหมายที่ให้อ านาจไว้เป็นการเฉพาะ หรือเป็นกฎหมายที่ให้อ านาจไว้เป็นการทั่วไปก็ได้ ซึ่งการ

กระท านั้นของฝุายปกครองย่อมแยกออกจากการกระท าในทางแพ่งที่ฝุายปกครองอยู่ในสถานะที่เท่า

เทียมกับปัจเจกบุคคลอันเป็นการกระท าที่มิได้เรียกร้องว่าฝุายปกครองต้องมีอ านาจพิเศษในการ

ด าเนินการนั้น ๆ นอกจากนี้ อาจมีการกระท าในบางลักษณะที่แม้ว่าจะเป็นใช้อ านาจทั่วไปที่กฎหมาย

ก าหนดให้เป็นหน้าที่ของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐก็ตาม แต่หากการกระท า
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ดังกล่าวมิได้เป็นการใช้อ านาจในทางมหาชนที่มีลักษณะเหนือปัจเจกบุคคลแล้ว เช่น การท าความ

สะอาดถนนของเทศบางอันเป็นการใช้อ านาจทั่วไปที่กฎหมายก าหนดให้เป็นหน้าที่ของเทศบางในการ

รักษาความสะอาดของถนน ตามมาตรา 50 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496100 

เป็นต้น ซึ่งแม้การกระท าดังกล่าวจะเป็นการละเมิดอันเกิดจากการปฏิบัติการทางปกครองแต่กรณีก็

ไม่ใช่การละเมิดที่จะอยู่ภายใต้เขตอ านาจของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เพราะไม่เข้าเงื่อนไขตาม

บทบัญญัติดังกล่าว 

ค. การละเมิดจากการปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวได้ก่อให้เกิด

ความเสียหายขึ้น 

เมื่อการละเมิดจากการปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมายของ

เจ้าหน้าที่ของรัฐเป็นเหตุให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ฟูองคดี ความเสียหายที่เกิดขึ้นจะต้องเป็นผลมาจาก

การที่เจ้าหน้าที่ของรัฐปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมายดังกล่าว โดยความเสียหายที่เกิดขึ้นต่อผู้ฟูองคดีนั้น

อาจจะเป็นความเสียหายอย่างใดอย่างหนึ่งไม่ว่าจะเป็นความเสียหายต่อร่างกาย ทรัพย์สิน หรือความ

เสียหายที่เกิดจากค าสั่งทางปกครองที่ผิดพลาดจนท าให้ผู้ฟูองคดีเสียสิทธิในเรื่องต่าง ๆ 

(2) คดีพิพาทเกี่ยวกับความรับผิดอย่างอ่ืนของฝุายปกครอง 

อันเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ ค าสั่งทางปกครอง หรือค าสั่งอ่ืน หรือจาก  

การละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร 

                                           
100 มาตรา 50 แห่งพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496 บัญญัติว่า 

“ภายใต้บังคับแห่งกฎหมาย เทศบาลต าบลมีหน้าท่ีต้องท าในเขตเทศบาล ดังต่อไปน้ี 

(1) รักษาความสงบเรียบร้อยของประชาชน 

(2) ให้มีและบ ารุงทางบกและทางน้ า 

(3) รักษาความสะอาดของถนน หรือทางเดินและท่ีสาธารณะ รวมท้ังการก าจัดมูลฝอยและสิ่งปฏิกูล ...” 
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ในเบื้องต้น จ าต้องแยกความรับผิดอย่างอ่ืนออกจาก 

เรื่องการกระท าละเมิดทางปกครองและเรื่องสัญญาทางปกครอง ซึ่งความรับผิดเกี่ยวกับสัญญาทาง

ปกครองย่อมเป็นไปตามสิทธิและหน้าที่ที่ก าหนดไว้ในสัญญานั้น ๆ ส าหรับความรับผิดอย่างอ่ืนของ

หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้น อาจกล่าวได้ว่าหมายความรวมถึงความรับผิดทั้งหลาย

ซึ่งมิใช่ความรับผิดอันเกิดจากการกระท าละเมิดทางปกครอง และมิใช่ความรับผิดอันเกิดจากการ

กระท าละเมิดทางปกครอง รวมทั้งมิใช่ความรับผิดอันเกิดจากสัญญาทางปกครอง หากแต่ความรับผิด

ดังกล่าวเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมายหรือกฎ ค าสั่งทางปกครอง หรือค าสังอ่ืน หรือการละเลย

ต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่ล่าช้าเกินสมควร ซึ่งอาจสรุป

สาระส าคัญของความรับผิดอย่างอ่ืนของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐได้ดังนี้ 

ก. การกระท านั้นจะต้องเป็นการกระท าในการปฏิบัติหน้าที่ 

ข. การปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวจะต้องเป็นการใช้อ านาจตาม

กฎหมาย กฎ ค าสั่งทางปกครอง หรือค าสั่งอ่ืน หรือการละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้อง

ปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่ล่าช้าเกินสมควร 

ค. การปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวของหน่วยงานทางปกครองหรือ

เจ้าหน้าที่ของรัฐนั้น ก่อให้เกิดความเสียหายหรือก่อให้เกิดความรับผิดขึ้น 

ง. ความรับผิดดังกล่าวจะต้องมิใช่ความรับผิดอันเกิดจาก

การกระท าละเมิดทางปกครองและมิใช่ความรับผิดอันเกิดจากสัญญาทางปกครอง 

 

2.2.4.3.4 คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

พระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธี พิจารณา 

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้บัญญัติให้คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเป็นคดีที่ศาลปกครองมี

อ านาจพิจารณาพิพากษาหรือมีค าสั่งไว้ในมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) ซึ่งการกระท าของฝุายปกครองที่มี

ลักษณะเป็นสัญญาทางปกครองนั้นจะแตกต่างจากลักษณะของการกระท าทางปกครองประเภทอ่ืน 

กล่าวคือ การกระท าของฝุายปกครองมักเป็นการใช้อ านาจฝุายเดียว เช่น การออกใบอนุญาต การเพิกถอน
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ใบอนุญาต ซึ่งเป็นการออกค าสั่งทางปกครอง แต่การกระท าของฝุายปกครองที่มีลักษณะเป็นสัญญา

ทางปกครองนั้นจะเป็นการกระท าโดยอาศัยความสมัครใจของคู่สัญญา ลักษณะของข้อพิพาทเกี่ยวกับ

สัญญาทางปกครองนั้นจะเป็นการกระท าโดยอาศัยความสมัครใจของคู่สัญญา โดยอาจยกตัวอย่างของ

ข้อพิพาทดังกล่าวได้แก่ การตีความตามสัญญา การแก้ไขเพ่ิมเติมสัญญา การเลิกสัญญา รวมถึงการ

เรียกค่าเสียหายอันเกิดจากการปฏิบัติผิดหรือไม่เป็นไปตามสัญญา เป็นต้น ซึ่งข้อพิพาทเกี่ยวกับ

สัญญาทางปกครองดังกล่าวจะอยู่ในเขตอ านาจศาลปกครอง101 

ทั้งนี้  มีข้อสังเกตว่า ปัจจุบัน ประเทศไทยยังไม่มีหลัก

กฎหมายสารบัญญัติเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ 

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไว้แต่อย่างใด มีเพียงแต่การให้นิยามความหมายของค าว่า 

“สัญญาทางปกครอง” ไว้ในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าวซึ่งให้หมายความรวมถึง สัญญาที่

คู่สัญญาอย่างน้อยฝุายใดฝุายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซึ่งกระท าการแทนรัฐ 

และมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัดท าบริการสาธารณะ หรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค

หรอืแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ ในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน102 

โดยการให้ความหมายของค าว่า “สัญญาทางปกครอง” 

ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้น เป็นเพียงการให้

ความหมายอย่างกว้างซึ่งอาจไม่เพียงพอและไม่ครอบคลุมในการพิจารณาและตีความสัญญาอ่ืน ๆ ซึ่ง

มีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง ตลอดจนเนื่องจากนิยามค าว่า สัญญาทางปกครอง” ในบทบัญญัติ

ดังกล่าวได้ใช้ถ้อยว่า “หมายความรวมถึง” จึงท าให้เข้าใจได้ว่า กฎหมายได้บัญญัตินิยามดังกล่าว

เพ่ือให้เห็นภาพของความหมายอย่างกว้างของค าว่าสัญญาทางปกครอง โดยไม่ได้มีเจตนารมณ์ให้

                                           
101 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุมฝุายปกครอง, หน้า 284. 

102 มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติว่า 

“ในพระราชบัญญัติ ... 

“สัญญาทางปกครอง” หมายความรวมถึง สัญญาท่ีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นหน่วยงานทางปกครอง
หรือเป็นบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ และมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาท่ีให้จัดท าบริการสาธารณะ หรือจัดให้มีสิ่ง
สาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ ...” 
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สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายไทยจ ากัดไว้เพียงลักษณะของสัญญา 4 ประเภทดังที่กล่าวมา

ข้างต้นเท่านั้น ทั้งนี้ เพ่ือเปิดโอกาสให้ศาลปกครองได้ใช้ดุลพินิจตามอ านาจหน้าที่ของตนในการวาง

หลักกฎหมายและแนวความคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองได้อย่างเต็มที่ ต่อไป103 นั้น อีกทั้ง  

ที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดได้มีมติในการประชุมครั้งที่ 6/2544 เมื่อวันที่ 10 ตุลาคม 

2544 ซึ่งวางแนวทางปฏิบัติเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองโดยให้ความหมายอย่างกว้างต่อค าว่าสัญญา

ทางปกครองตามแนวทางของกฎหมายปกครองฝรั่งเศส เพ่ือให้สอดคล้ องกับเจตนารมณ์ของ

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ดังที่ผู้เขียนได้กล่าวไว้ 

แล้วข้างต้น 

 

2.2.4.3.5 คดีพิพาทที่มีกฎหมายก าหนดให้อยู่ในเขตอ านาจศาลปกครอง 

นอกจากคดีพิพาท 4 ประเภทข้างต้นที่พระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้บัญญัติไว้โดยเฉพาะให้เป็นคดีที่ศาล

ปกครองมีอ านาจพิจารณาพิพากษาหรือมีค าสั่งได้แล้วนั้น ก็ยังมีคดีปกครองในลักษณะอ่ืนอีกที่มาตรา 

9 วรรคหนึ่งแห่งพระราชบัญญัติดังกล่าวบัญญัติให้อยู่ในเขตอ านาจศาลปกครอง ดังนี้ 

(1) คดีที่มีกฎหมายก าหนดให้หน่วยงานทางปกครองหรือ

เจ้าหน้าที่ของรัฐฟูองคดีต่อศาลเพ่ือบังคับให้บุคคลต้องกระท าหรือละเว้นกระท าการ 

คดีที่มีกฎหมายก าหนดให้หน่วยงานทางปกครองหรือ

เจ้าหน้าที่ของรัฐฟูองคดีต่อศาลเพ่ือบังคับให้บุคคลต้องกระท าหรือละเว้นกระท าอย่างหนึ่งอย่างใด 

ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (5) เช่น มาตรา 118 ทวิ วรรคสอง104 แห่งพระราชบัญญัติการเดินเรือใน

                                           
103 นันทวัฒน์ บรมานันท์, สัญญาทางปกครอง, หน้า 222. 

104 มาตรา 118 ทวิ แห่งพระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ าไทย พระพุทธศักราช 2456 ซึ่งเพิ่มเติมโดย
พระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ าไทย (ฉบับที่ 14) พ.ศ. 2535 บัญญัติว่า 

“ในกรณีท่ีมีการฝ่าฝืนมาตรา 117 หรือผู้รับอนุญาตตามมาตรา 117 ปลูกสร้างอาคารหรือสิ่งอื่นใดไม่เป็นไปตามท่ี
ได้รับอนุญาต ให้เจ้าท่ามีค าสั่งเป็นหนังสือแจ้งให้เจ้าของหรือผู้ครอบครองอาคารหรือสิ่งอื่นใดดังกล่าวรื้อถอนหรือแก้ไข
อาคารหรือสิ่งอื่นใดน้ันให้เสร็จสิ้นโดยถูกต้องภายในระยะเวลาท่ีก าหนด แต่ต้องไม่น้อยกว่าสามสิบวัน ในกรณีท่ีไม่ปรากฏตัว
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น่านน้ าไทย พระพุทธศักราช 2456 ซึ่งเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ าไทย (ฉบับที่ 14) 

พ.ศ. 2535 ที่บัญญัติให้กรมเจ้าท่าร้องขอต่อศาลเพ่ือขอให้ศาลมีค าสั่งให้เจ้าของหรือผู้ครอบครอง 

รื้อถอนอาคารหรือสิ่งอ่ืนใดที่ปลูกสร้างโดยไม่ชอบด้วยหรือมีค าสั่งให้กรมเจ้าท่าเป็นผู้จัดการให้มี 

การรื้อถอนอาคารหรือสิ่งอ่ืนใดดังกล่าว หรือกรณีตามมาตรา 90105 แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน 

ที่กรมเจ้าท่าสามารถร้องขอต่อศาลปกครองเพ่ือขอให้ศาลมีค าสั่งให้กรมเจ้าท่าเป็นผู้จัดการรื้อถอน

แพคนอยู่ หรือเรือนที่ปักเสาลงในชายฝั่งน้ า ในกรณีที่เจ้าของไม่รื้อถอนภายในเวลาที่กรมเจ้าท่าหรือ

เจ้าพนักงานท้องถิ่นผู้มีหน้าที่ก าหนดไว้ หรือในกรณีที่เอกชนได้ท าการก่อสร้างอาคารรุกล้ าล าคลอง

สาธารณะโดยไม่ได้รับอนุญาตจากเจ้าพนักงานท้องถิ่น เมื่อเจ้าหน้าที่ได้มีค าสั่งให้รื้อถอนอาคาร

ดังกล่าวออกจากริมคลอง แต่บุคคลเพิกเฉยไม่ปฏิบัติตามค าสั่งและไม่มีวิธีบังคับอ่ืน เจ้าพนักงาน

ท้องถิ่นมีอ านาจยื่นค าร้องขอต่อศาลปกครองเพ่ือขอให้ศาลมีค าสั่งจับกุมและกักขังบุคคลนั้น เพราะ

เป็นกรณีต่อเนื่องมาจากการที่เจ้าพนักงานท้องถิ่นออกค าสั่งทางปกครองแก่บุคคลแล้ว แต่บุคคลนั้น

ไม่ปฏิบัติตามค าสั่ง106 เป็นต้น 

                                                                                                                         
เจ้าของหรือผู้ครอบครองให้เจ้าท่าปิดค าสั่งไว้ ณ อาคารหรือสิ่งอื่นใดน้ันและจะห้ามมิให้เจ้าของหรือผู้ครอบครองน้ันใช้หรือ
ยินยอมให้ผู้ใดใช้อาคารหรือสิ่งอื่นใดน้ันท้ังหมดหรือแต่บางส่วนจนกว่าจะได้รื้อถอนหรือแก้ไขเสร็จด้วยก็ได้ 

ถ้าไม่มีการปฏิบัติตามค าสั่งของเจ้าท่าตามวรรคหน่ึง หรือในกรณีท่ีไม่ปรากฏตัวเจ้าของหรือผู้ครอบครอง และเจ้า
ท่าได้ปิดค าสั่งไว้ ณ อาคารหรือสิ่งอื่นใดน้ันครบสิบห้าวันแล้วให้เจ้าท่าร้องขอต่อศาลเพื่อมีค าสั่งให้มีการรื้อถอนอาคารหรือสิ่ง
อื่นใดน้ัน ถ้าข้อเท็จจริงในทางพิจารณาฟังได้ว่ามีการฝ่าฝืนมาตรา 117 จริง ในกรณีท่ีปรากฏตัวเจ้าของ หรือผู้ครอบครอง
อาคารหรือสิ่งอื่นใด ให้ศาลมีค าสั่งให้เจ้าของหรือผู้ครอบครองเป็นผู้รื้อถอน ในกรณีท่ีเจ้าของหรือผู้ครอบครองไม่รื้อถอนตาม
ก าหนดเวลาในค าสั่งศาล หรือในกรณีท่ีไม่ปรากฏตัวเจ้าของหรือผู้ครอบครอง ให้ศาลมีค าสั่งให้เจ้าท่าเป็นผู้จัดการให้มีการรื้อ
ถอน ...” 

105 มาตรา 90 วรรคหนึ่งและวรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ าไทย พระพุทธศักราช 2456 
ซึ่งเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน้ าไทย (ฉบับที่ 14) พ.ศ. 2535 บัญญัติว่า 

“ผู้ใดไม่ปฏิบัติตามค าสั่งของเจ้าท่าหรือเจ้าพนักงานผู้มีหน้าท่ีตามมาตรา 89 ต้องระวางโทษปรับเป็นรายวันวันละ
หน่ึงร้อยบาทจนกว่าจะปฏิบัติให้ถูกต้องและให้เจ้าท่าหรือเจ้าพนักงานผู้มีหน้าท่ีตามมาตรา 89 บังคับให้รื้อถอนแพคนอยู่ 
หรือเรือนท่ีปักเสาลงในชายฝั่งน้ าโดยให้ผู้เป็นเจ้าของเสียค่ารื้อถอนน้ันเอง 

ในกรณีท่ีเจ้าของไม่รื้อถอนภายในก าหนดเวลาท่ีเจ้าท่าหรือเจ้าพนักงานผู้มีหน้าท่ีตามมาตรา 89 ก าหนด ให้เจ้าท่า
ร้องขอต่อศาลเพ่ือมีค าสั่งให้เจ้าท่าเป็นผู้จัดการให้มีการรื้อถอน ...” 

106 ค าวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าท่ีระหว่างศาลท่ี 16/2545 
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อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่เจ้าพนักงานท้องถิ่นยื่นค าร้องขอ

เพ่ือขอให้มีค าสั่งจับกุมและกักขังบุคคลนั้น โดยปกติแล้ว ศาลปกครองจะมีค าสั่งให้ยกค าร้องเพราะ

เห็นว่าเป็นมาตรการบังคับทางปกครองที่มีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่จะถูกจับกุมและ

กักขังมากเกินกว่ากรณีแห่งความจ าเป็น เนื่องจากเจ้าพนักงานท้องถิ่นอาจใช้มาตรการบังคับทาง

ปกครองอ่ืนเข้าด าเนินการรื้อถอนอาคารที่มีผลกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลน้อยกว่าได้107 

คดีประเภทนี้เป็นข้อยกเว้นของหลักกฎหมายทั่วไปใน

ปัจจุบัน กล่าวคือ โดยหลักแล้วเมื่อเจ้าหน้าที่ได้ออกค าสั่งทางปกครองไปแล้วและเอกชนไม่ปฏิบัติ

ค าสั่งดังกล่าว เจ้าหน้าที่ก็มีอ านาจใช้มาตรการบังคับทางปกครองต่าง ๆ ที่จ าเป็นเพ่ือบังคับให้เป็นไป

ตามค าสั่งดังกล่าวได้โดยไม่ต้องฟูองศาลก่อน เช่น เจ้าหน้าที่ออกค าสั่งให้เจ้าของอาคารรื้อถอนอาคาร

ตามกฎหมายว่าด้วยการควบคุมอาคาร หากเจ้าของอาคารไม่รื้อถอนอาคารตามค าสั่ง เจ้าหน้าที่อาจ

ด าเนินการรื้อถอนอาคารหรือมอบหมายให้บุคคลอ่ืนเข้ารื้อถอนอาคารนั้นโดยไม่ต้องฟูองศาล ทั้งนี้ 

ตามพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2539 หรือตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

พ.ศ. 2539 ในกรณีที่กฎหมายเฉพาะไม่บัญญัติไว้ เป็นต้น การฟูองศาลในกรณีนี้จึงเป็นเรื่องที่

กฎหมายซึ่งได้มีการประกาศใช้มานานแล้วบัญญัติไว้ ซึ่งจะไม่ค่อยพบในกฎหมายฉบับใหม่ ๆ ที่ได้มี

การประกาศใช้ในปัจจุบัน108 

(2) คดีท่ีมกีฎหมายก าหนดให้อยู่ในเขตอ านาจศาลปกครอง 

คดีพิพาทเกี่ยวกับเรื่องที่มีกฎหมายเฉพาะก าหนดให้อยู่ใน

เขตอ านาจศาลปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (6) เช่น มาตรา 70 วรรคสาม109 แห่ง

                                           
107 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 704/2553 

108 ฤทัย หงส์สิริ, ศาลปกครองและการด าเนินคดีในศาลปกครอง , พิมพ์ครั้งท่ี 3 (กรุงเทพฯ: ส านักอบรมศึกษา
กฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2554), หน้า 57-58. 

109 มาตรา 70 วรรคสาม แห่งพระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518 บัญญัติว่า 

“... เมื่อคณะกรรมการบริหารการผังเมืองส่วนท้องถิ่น หรือคณะกรรมการอุทธรณ์ แล้วแต่กรณี ได้มีค าวินิจฉัยแล้ว 
หากผู้อุทธรณ์ไม่พอใจในค าวินิจฉัยอุทธรณ์ ผู้อุทธรณ์ย่อมมีสิทธิยื่นฟ้องต่อศาลปกครองได้ภายในก าหนดหน่ึงเดือน นับแต่
วันท่ีได้ทราบค าวินิจฉัยน้ัน ในกรณีท่ียังมิได้มีการตั้งศาลปกครองตามรัฐธรรมนูญ มิให้น าความในวรรคน้ีมาใช้บังคับ ...” 
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พระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518 ที่บัญญัติให้ผู้อุทธรณ์ที่ไม่พอใจในค าวินิจฉัยอุทธรณ์ของคณะ

กรรมการบริหารการผังเมืองส่วนท้องถิ่น หรือคณะกรรมการอุทธรณ์ แล้วแต่กรณี มีสิทธิยื่นฟูองต่อ

ศาลปกครองได้ภายในก าหนดหนึ่งเดือนนับแต่วันที่ได้ทราบค าวินิจฉัยดังกล่าว เป็นต้น 



 

 

บทที ่3 
ทฤษฎีว่าด้วยนิตกิรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้ 

ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ หรือ Acte détachable เป็น

ทฤษฎีที่เกิดจากการวางแนวค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด (สภาแห่งรัฐ - Conseil d'État) ของ

ฝรั่งเศส ที่ได้วางหลักของทฤษฎีดังกล่าวไว้ในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด (ที่ประชุมใหญ่)  

คดี Martin ลงวันที่ 4 สิงหาคม ค.ศ.1905 ซึ่งเป็นค าพิพากษาที่เป็นฐานและที่มาในการศึกษาทฤษฎี

ว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้จนถึงปัจจุบันไว้ว่า มติคณะกรรมการที่เป็นผลท าให้เกิด

การลงนามในสัญญาถือเป็นนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกออกจากสัญญาได้ บุคคลภายนอกสัญญา

จึงสามารถฟูองร้องเพ่ือขอให้ศาลเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวได้ โดยถือเป็นคดีฟูองร้อง 

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือเกินขอบอ านาจ (Recours pour excès de 

pouvoir) และท าให้ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้เริ่มจากคดีพิพาทเกี่ยวกับ

สัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศสนั่นเอง 

ในเวลาต่อมา ศาลปกครองฝรั่งเศสก็ได้น าทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจ

แยกฟูองได้มาปรับใช้ในคดีปกครองอ่ืน ๆ อีกหลายประเภท อาทิ คดีพิพาทเกี่ยวกับการบังคับตาม

ข้อตกลงระหว่างประเทศหรือการกระท าทางรัฐบาล คดีพิพาทเก่ียวกับการเลือกตั้ง คดีพิพาททางภาษี 

คดีพิพาทเกี่ยวกับการบริหารจัดการทรัพย์สินของเอกชนที่อยู่ในครอบครองของฝุายปกครอง รวมทั้ง

ทรัพย์สินที่ใช้ในการด าเนินการทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม คดีพิพาทเกี่ยวกับการเวนคืน 

ตลอดจนคดีพิพาทเก่ียวกับการบังคับตามค าพิพากษาของศาล 

นอกจากนี้ ในระบบกฎหมายปกครองเยอรมัน ก็ปรากฏ “ทฤษฎีการกระท าสอง

ขั้นตอน” (le double niveau หรือ Die Zweistufentheorie หรือ Die Zweistufenlehre) ซึ่งเป็น

ทฤษฎีที่มีลักษณะบางประการคล้ายคลึงกับทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ของ

ระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศส โดยทฤษฎีดังกล่าวได้มีที่มาจากพัฒนาการในทางประวัติศาสตร์ของ

ความจ าเป็นภายหลังสงครามโลกครั้งที่สองท่ีฝุายปกครองจะต้องมีเครื่องมือในการด าเนินการให้ความ

ช่วยเหลือสนับสนุนแก่เอกชนในการฟ้ืนฟูสถานะในทางเศรษฐกิจของตนเอง โดยมีการพิจารณา

ความสัมพันธ์ของการให้เงินสนับสนุนแก่เอกชนเป็น 2 ขั้นตอน โดยในขั้นตอนแรกจะเป็นการตัดสินใจ
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ของฝุายปกครองว่าจะให้หรือไม่ให้เงินสนับสนุนแก่เอกชน และขั้นตอนที่สองจะเป็นขั้นตอนที่ฝุาย

ปกครองจะต้องพิจารณาและเลือกว่าจะกระท าหรือด าเนินการในกรณีดังกล่าวอย่างไร โดยทฤษฎีนี้ มี

ขึ้นเพ่ือชี้ให้เห็นว่านิติสัมพันธ์ (Rechtsverhältnis) ของฝุายปกครองบางประเภทอยู่ภายใต้กฎหมาย

มหาชน โดยถือว่าความสัมพันธ์พ้ืนฐาน (Grundverhältnis) และความสัมพันธ์ในขั้นตอนการท า

สัญญา (Abwicklungsverhältnis) นั้น มีความแตกต่างกัน โดยในขณะที่การตัดสินใจเกี่ยวกับ

ความสัมพันธ์พ้ืนฐานเป็นกรณีที่เกี่ยวกับการตัดสินใจในทางกฎหมายมหาชน แต่ขั้นตอนอันเป็น

ความสัมพันธ์ในขั้นตอนของการท าสัญญานั้น เป็นกรณีของกฎหมายเอกชน1 

 

3.1 ความเป็นมาของทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองท่ีอาจแยกฟ้องได้ 

วิวัฒนาการของวิธีพิจารณาคดีปกครองของระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศสนั้น 

มีที่มาจากทั้งการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองที่ได้สร้างบรรทัดฐานค าพิพากษาไว้ และ  

ฝุายนิติบัญญัติที่ได้ตรากฎหมายวางหลักเกณฑ์การพิจารณาคดีไว้ ซึ่งกฎหมายหลายฉบับก็ได้ตราขึ้น

โดยอ้างอิงจากประสบการณ์การพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครอง โดยเมื่อกฎหมายได้มีผลใช้

บังคับแล้ว ศาลปกครองก็ได้วางแนวค าพิพากษาเพ่ือก าหนดหลักเกณฑ์และเงื่อนไขการบังคับใช้

กฎหมายเพ่ือให้กฎหมายดังกล่าวมีความชัดเจนยิ่งขึ้นอีกด้วย 

 

3.1.1 วิวัฒนาการของทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองท่ีอาจแยกฟ้องได้ 

ระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศสได้สร้างและพัฒนาหลักกฎหมายต่าง ๆ ซึ่งรวมถึง

หลักกฎหมายเกี่ยวกับวิธีพิจารณาคดีปกครองขึ้นมาจากแนวค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด และ

แนวค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล โดยในคดีพิพาทเกี่ยวกับ

                                           
1 Abegg, Andreas, Funktion und Rechtsnatur des Vergabeverhältnises in Deutschland und in der 

Schweiz [online] Available from : http://pd.zhaw.ch/publikation/upload/202709.pdf [02/07/2014]; Ehlers 
in: Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl., § 3 Rn. 38. อ้างถึงใน นรินทร์ อิธิสาร, "ทฤษฎีการกระท าสอง
ขั้นตอน," วารสารวิชาการศาลปกครอง 16, 1 (มกราคม-มีนาคม 2559): 25 และ 140. 
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สัญญาทางปกครองก็ได้มีวิวัฒนาการจากเดิมที่เคยให้สิทธิการฟูองคดีดังกล่าวอย่างกว้างขวาง  

จนต่อมา ศาลปกครองสูงสุดก็ได้กลับแนวค าพิพากษาโดยจ ากัดสิทธิในการฟูองคดีพิพาทเกี่ยวกับ

สัญญาทางปกครอง ไว้ เ ป็ นคดี ที่ ศ าลมี อ านาจ เต็ มและมี เ ฉพาะคู่ สั ญญาทางปกครอง  

(le cocontractant) เท่านั้นทีจ่ะสามารถฟูองคดีดังกล่าวได้ อันเป็นการกลับแนวค าพิพากษาดังกล่าว

ท าให้บุคคลภายนอกสัญญาไม่อาจฟูองคดีเพ่ือโต้แย้งสัญญาทางปกครองได้อีกต่อไป 

 

3.1.1.1 วิวัฒนาการจากแนวความคิดเก่าสู่แนวความคิดเกี่ยวกับทฤษฎีว่าด้วย

นิติกรรมทางปกครองท่ีอาจแยกฟ้องได้ 

ส าหรับวิธีพิจารณาคดีปกครองที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองนั้น แม้ฝุาย

นิติบัญญัติจะมีโอกาสตรากฎหมายต่าง ๆ โดยเฉพาะในกรณีการอนุวัติการตามแนวปฏิบัติของสหภาพ

ยุโรป (Directive de l'Union européenne) ทั้งในปี ค.ศ. 1989 และ ค.ศ. 2007 ซึ่งเป็น

พระราชบัญญัติที่ก าหนดอ านาจตุลาการศาลปกครองในคดีโต้แย้งนิติกรรมทางปกครองใน

กระบวนการก่อนสัญญา (le référé précontractiel)2 และอ านาจตุลาการศาลปกครองในการ

ก าหนดมาตรการคุ้มครองชั่วคราวเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง (le référé contractual) แต่แท้จริง

แล้ว ผู้มีบทบาทส าคัญที่สุดในวิวัฒนาการการฟูองคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองก็คือ 

ศาลปกครองซึ่งเป็นผู้วางบรรทัดฐานค าพิพากษาที่ก าหนดและปรับเปลี่ยนขอบเขตการฟูองคดีพิพาท

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองมาโดยตลอด3 

ในอดีต ศาลปกครองสูงสุดจะไม่รับฟูองกรณีที่บุคคลภายนอกสัญญา

ฟูองร้องเพ่ือขอยกเลิก เพิกถอน หรือระงับการด าเนินการตามสัญญาทางปกครองที่ไม่ชอบด้วย

กฎหมาย โดยศาลปกครองสูงสุดไว้วางบรรทัดฐานจ ากัดขอบเขตการฟูองคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทาง

ปกครองไว้ว่า การฟูองคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองจะต้องฟูองเป็นคดีปกครองประเภทคดีที่ศาลมี

                                           
2 อาจเปรียบได้กับคดีปกครองเกี่ยวกับการพัสดุของศาลปกครองไทย 

3 "เอกสารประกอบการบรรยายทางวิชาการภาษาฝรั่งเศส เรื่อง การปฏิรูปการฟูองคดีเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครอง," (ส านักงานศาลปกครอง,  2558), p. 1. 
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อ านาจเต็ม (Recours de pleine jurisdiction) เท่านั้น และมีเพียงเฉพาะคู่สัญญาที่จะมีสิทธิฟูองคดี

ได้ โดยบุคคลภายนอกสัญญาจะไม่มีสิทธิฟูองร้องเพ่ือโต้แย้งสัญญาทางปกครองหรือนิติกรรมทาง

ปกครองอ่ืน ๆ ที่มีขึ้นก่อนการท าสัญญาทางปกครองได้แต่ประการใด ไม่ว่าจะด้วยการฟูองเป็น  

คดีขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง หรือฟูองเป็นคดีที่ศาลมีอ านาจเต็มก็ตาม4 ทั้งนี้ เนื่องจาก 

การฟูองและการด าเนินคดีในศาลปกครองของฝรั่งเศสจะเป็นในลักษณะของการเสนอข้อพิพาทตาม

ประเภทของค าฟูองโดยมีเหตุผลมาจากการที่ศาลปกครองสูงสุด ซึ่งรวมถึงนักกฎหมายชื่อ Edouard 

Laferrière ได้วางบรรทัดฐานประเภทของค าฟูองคดีปกครองในระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศสไว้ว่า 

การฟูองและการด าเนินคดีในศาลปกครองจะแยกตามลักษณะการใช้อ านาจของศาลซึ่งสอดคล้องกับ

ลักษณะการเสนอข้อพิพาทตามประเภทของค าฟูองโดยพิจารณาจากค าขอของผู้ฟูองคดีซึ่งอาจแยก

ออกได้เป็น 4 ประเภทใหญ่ ๆ ได้แก่ ค าฟูองขอให้เพิกถอนมาตรการทางปกครอง (contentieux de 

l’annulation) ค าฟูองขอให้ฝุายปกครองกระท าการหรือค าฟูองที่ศาลมีอ านาจเต็ม (contentieux 

de pleine juridiction) ค าฟูองเกี่ยวกับการตีความหรือยืนยันนิติสัมพันธ์ (contentieux de 

I’interprétation) และค าฟูองขอให้ลงโทษทางวินัยหรือโทษเนื่องจากการท าให้สิ่งสาธารณะเสียหาย 

(contentieux de Ia répression)5 

อย่างไรก็ตาม ด้วยเหตุที่สัญญาทางปกครองอาจก่อให้เกิดผลกระทบหรือ

ความเดือดร้อนหรือเสียหายต่อบุคคลอ่ืนนอกจากคู่สัญญา เช่น ผู้ใช้บริการสาธารณะ ได้ นั้น จึงท าให้

ในเวลาต่อมาได้มีการวิวัฒนาการเกี่ยวกับการฟูองคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง โดย 

ศาลปกครองสูงสุดได้เปิดโอกาสให้บุคคลภายนอกสัญญาที่ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายจาก

สัญญาทางปกครองสามารถฟูองขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แยกต่างหากจากสัญญา 

ทางปกครอง (acte détachable) ต่อศาลปกครองได้ อันเป็นการสร้างสิทธิการฟูองคดีปกครอง

รูปแบบใหม่และเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขการฟูองคดีรูปแบบเดิมเป็นอย่างมาก 

                                           
4 เรื่องเดียวกัน, 2. 

5 สุรพล นิติไกรพจน์ และคณะ, รายงานการวิจัย เรื่อง หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส, พิมพ์ครั้งท่ี 1 (กรุงเทพฯ: 
ส านักงานศาลปกครอง, 2545), หน้า 199-200. และ วรเจตน์ ภาคีรัตน์, "ประเภทของค าฟูองคดีปกครองในกฎหมายวิธี
พิจารณาคดีปกครองฝรั่งเศส," วารสารนิติศาสตร์ 40, 2 (มิถุนายน 2554): 266.  
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นอกจากนี้  ในปัจจุบัน ขอบเขตการใช้อ านาจของศาลปกครองใน 

การพิจารณาพิพากษาคดีก็เปลี่ยนแปลงไปอย่างมาก เนื่องจากศาลปกครองมุ่งเน้นรักษาสมดุลใน

สัญญาและรักษาประโยชน์สาธารณะที่เกิดจากสัญญาทางปกครองมากกว่าการที่จะตรวจสอบเพียง

ความชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น กล่าวคือ ศาลปกครองได้เลือกที่จะมีค าพิพากษาหรือค าสั่งต่าง ๆ  

ให้เหมาะสมกับข้อเท็จจริงของสัญญาทางปกครองแต่ละฉบับมากกว่าที่จะมีค าพิพากษาหรือค าสั่งให้

ยกเลิกสัญญาทางปกครองแต่เพียงอย่างเดียว โดยศาลปกครองจะพิจารณาอย่างถี่ถ้วนถึงพฤติการณ์

เฉพาะของสัญญาทางปกครองแต่ละฉบับเพ่ือวัตถุประสงค์ส าคัญที่สุดคือการรักษาเสถียรภาพของ

พันธสัญญาแห่งสัญญาทางปกครองดังกล่าว และการให้คุณค่าแก่เจตนาซื่อตรงของคู่สัญญาที่มุ่งจะ

สร้างนิติสัมพันธ์ระหว่างกันและผูกพันตามสัญญา6 ทั้งนี้ โดยมีวิวัฒนาการของทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรม

ทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ในระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศสที่เกิดขึ้นจากศาลปกครองสูงสุดและ

ฝุายนิติบัญญัติดังต่อไปนี้ 

 

3.1.1.1.1 ยุคที่ศาลปกครองสูงสุดวางรากฐานการฟ้องคดีพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

แต่เดิมนั้น กฎหมายฝรั่งเศสถือหลักว่านิติกรรมทางปกครอง

ทุกกรณีไม่สามารถแบ่งแยกได้ (tout indivisible) หรือหลักที่ว่านิติกรรมทางปกครองมีความยั่งยืน

ถาวร (tout indissoluble) หลักการนี้ส่งผลให้ศาลลดความเข้มงวดในการพิจารณาสถานะความเป็น

ผู้เสียหาย สอดคล้องกับแนวปฏิบัติของศาลที่ว่า ไม่ว่าผู้เสียหายนั้นจะมีสถานะเป็นคู่สัญญาหรือ  

มีสถานะเป็นบุคคลภายนอกสัญญาก็ตาม ผู้เสียหายเพียงแต่พิสูจน์ว่า ตนมีความเสียหายอย่างเพียงพอ 

(un intérêt suffisant) ก็ย่อมสามารถยื่นฟูองคดีขอให้ศาลเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ก่อให้เกิด

สัญญานั้นได้  ซึ่ งการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองก็ย่อมก่อให้ เกิดผลเป็นการเ พิกถอน 

(l’annulation) สัญญาที่เกิดจากนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวไปโดยอัตโนมัติ ศาลปกครองสูงสุดได้

พิพากษาคดีโดยถือตามแนวปฏิบัติดังกล่าว ดังที่ปรากฏในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Duc de 

                                           
6 "เอกสารประกอบการบรรยายทางวิชาการภาษาฝรั่งเศส เรื่อง การปฏิรูปการฟูองคดีเกี่ยวกับสัญญาทาง

ปกครอง,"  2-3. 
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Clermont-Tonnerre ลงวันที่ 16 มิถุนายน ค.ศ. 1860 และคดี Ville de Boulogne ลงวันที่ 30 

เมษายน ค.ศ. 18637 

ด้วยเหตุดังกล่าวจึงท าให้ในคริสต์ศตวรรษที่ 19 ตอนต้นนั้น 

บุคคลภายนอกสัญญาที่ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายจากสัญญาทางปกครองจะสามารถฟูองร้อง

ขอให้ศาลปกครองเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองฝุายเดียวที่เกี่ยวข้องกับสัญญาทางปกครองนั้นได้ 

โดยนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวได้แก่นิติกรรมทางปกครองทั้งหลายที่ฝุายปกครองกระท าขึ้น เพ่ือ

การท าสัญญาทางปกครองนั่นเอง 

อย่างไรก็ตาม สิทธิการฟูองคดีข้างต้นถูกจ ากัดไว้ให้เฉพาะ

บุคคลภายนอกสัญญาที่มีส่วนร่วมในกระบวนการคัดเลือกคู่สัญญาเท่านั้น และจะสามารถฟูองร้องได้

เฉพาะในขณะที่การท าสัญญาทางปกครองยังไม่เสร็จสมบูรณ์เท่านั้น ซึ่งหากปรากฏว่า การท าสัญญา

ได้เสร็จสมบูรณ์แล้ว นิติกรรมทางปกครองเหล่านี้ก็จะรวมเป็นส่วนหนึ่งของสัญญาทางปกครอง และ

บุคคลภายนอกที่ไม่ใช่คู่สัญญาก็จะไม่สามารถฟูองคดีโต้แย้งนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวได้อีก 

แต่ประการใด 

 

3.1.1.1.2 ยุคที่ศาลปกครองสูงสุดไม่ยอมรับให้บุคคลภายนอก
สัญญาฟ้องคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

หลักการข้างต้นเริ่มมีการเปลี่ยนแปลงไปในช่วงท้ายของ

ศตวรรษที่ 19 เนื่องจากศาลปกครองสูงสุดได้มีแนวค าพิพากษาใหม่ที่ไม่ยอมรับให้บุคคลภายนอก

สัญญาฟูองคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครองได้ ซึ่งเป็นการกลับแนวค าพิพากษาเกี่ยวกับสิทธิของ

ผู้เสียหายในการฟูองคดีเพ่ือขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง และสิทธิของบุคคลภายนอกสัญญา

ในการฟูองคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง เนื่องจากศาลปกครองสูงสุดไม่ประสงค์ที่จะเข้าไป

ท าให้เกิดอุปสรรคในการด าเนินการตามสัญญาจึงไม่เปิดช่องให้มีการร้องขอได้กว้างขวางเกินไป อีกทั้ง 

                                           
7 ปาลีรัฐ ศรีวรรณพฤกษ์, "ค าวินิจฉัยศาลปกครองไทยกับทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองท่ีแยกฟูองได้ (L'acte 

Détachable)," วารสารวิชาการศาลปกครอง 15, 3 (กรกฎาคม-กันยายน 2558): 188-189. 
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ยังเป็นไปเพ่ือการจ ากัดสิทธิในการฟูองคดีของคู่สัญญา (le cocontractant) ดังที่ปรากฏใน 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ดังต่อไปนี้8 

- ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Compans ลงวันที่ 

26 มกราคม ค.ศ. 1877 

- ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Dame veuve 

Soubry et Thuilier ลงวันที่ 2 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1877 

- ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Dumont ลงวันที่ 14 

พฤศจิกายน ค.ศ. 1879 

- ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Section de 

Malateverne ลงวันที่ 11 พฤษภาคม ค.ศ. 1888 

- ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Proghomme ลงวันที่ 

6 กรกฎาคม ค.ศ. 1894 

- ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Audoly ลงวันที่ 26 

เมษายน ค.ศ. 1901 

- ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Morand ลงวันที่ 24 

กรกฎาคม ค.ศ. 1903 

การกลับแนวค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดข้างต้น

แสดงให้เห็นว่า ศาลปกครองสูงสุดไม่ได้เคร่งครัดกับหลักที่ว่านิติกรรมทางปกครองทุกกรณีไม่สามารถ

แบ่งแยกได้อีกต่อไป หรืออาจกล่าวได้ว่า ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาข้อเท็จจริงในค าฟูองโดยมีการ

แบ่งแยกระหว่าง “สัญญา” และ “นิติกรรมทางปกครองที่ออกมาเพ่ือการสนับสนุนการก่อให้เกิด

สัญญา” (les actes-supports) ออกจากกัน 

                                           
8 เรื่องเดียวกัน, 189. 
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นอกจากนี้ เหตุผลประการส าคัญที่ศาลปกครองสูงสุด 

จะไม่รับฟูองกรณีที่บุคคลภายนอกซึ่งไม่ใช่คู่สัญญาฟูองร้องต่อศาลปกครองเพ่ือขอให้ยกเลิก เพิกถอน 

หรือระงับการด าเนินการตามสัญญาทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย นั้น เกิดขึ้นจากการพิจารณา

คดีปกครองตามระบบวิธีพิจารณาคดีปกครองฝรั่งเศสที่สามารถแบ่งประเภทการฟูองคดีได้ 4 ประเภท

ตามลักษณะของการใช้อ านาจของศาลซึ่งจะสอดคล้องกับการแบ่งประเภทค าขอของผู้ฟูองคดีดังที่

ศาลปกครองสูงสุดได้วางแนวทางไว้9 

ทั้ งนี้  การพิจารณาว่ า  ค า ฟูองว่ า เป็นคดีประเภทใด 

เป็นอ านาจหน้าที่ของตุลาการศาลปกครอง โดยที่ผู้ ฟูองคดีไม่จ าต้องระบุประเภทค าฟูองมา  

แต่ประการใด โดยในการพิจารณาดังกล่าวตุลาการศาลปกครองจะพิจารณาจากค าขอท้ายค าฟูอง 

(conclusions) โดยคดีประเภทที่มีความส าคัญในการพิจารณาคดีปกครองเกี่ยวกับสัญญาทาง

ปกครองของระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศส คือ คดีที่ศาลมีเขตอ านาจเต็มในการพิจารณา (recours 

de pleine juridiction) และคดีที่ฟูองขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือ

ท านอกขอบอ านาจ (recours pour excès de pouvoir) ดังนี้ 

(1) การฟูองคดีประเภทที่ศาลมีอ านาจเต็ม (recours 

de pleine juridiction) 

การฟูองคดีประเภทที่ศาลมีอ านาจเต็ม (recours de 

pleine juridiction) เป็นการฟูองที่ศาลปกครองมีอ านาจกว้างขวาง โดยมีการเรียกคดีประเภทนี้ว่า 

คดีท่ีศาลมีอ านาจเต็ม (contentieux de pleine jurisdiction) เนื่องจากศาลปกครองในคดีประเภท

นี้จะมีอ านาจอย่างเต็มที่จะสั่งให้ฝุายปกครองชดใช้ค่าเสียหายหรือกระท าการได้ ซึ่งแตกต่างจาก 

คดีประเภทอ่ืน ๆ ที่ตุลาการศาลปกครองมีอ านาจจ ากัดเฉพาะแต่การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง 

                                           
9 ได้แก่ ค าฟูองขอให้เพิกถอนมาตรการทางปกครอง (contentieux de l’annulation) ค าฟูองขอให้ฝุายปกครอง

กระท าการหรือค าฟูองท่ีศาลมีอ านาจเต็ม (contentieux de pleine juridiction) ค าฟูองเกี่ยวกับการตีความหรือยืนยันนิติสัมพันธ์ 
(contentieux de I’interprétation) และค าฟูองขอให้ลงโทษทางวินัยหรือโทษเน่ืองจากการท าให้สิ่งสาธารณะเสียหาย 
(contentieux de Ia répression) 
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การตีความหรือการลงโทษเท่านั้น แต่จะไม่มีอ านาจที่จะสั่งให้ฝุายปกครองชดใช้ค่าเสียหายหรือสั่งให้

ฝุายปกครองกระท าการใด ๆ ได้ 

ในการพิจารณาว่าการฟูองคดีใดเป็นการฟูองคดีประเภท 

ที่ศาลมีอ านาจเต็มนั้น ตุลาการศาลปกครองจะพิจารณาจากค าขอท้ายค าฟูอง (conclusions) ว่า 

หากผู้ฟูองคดีไม่ได้มุ่งประสงค์ที่จะขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง แต่มุ่งประสงค์จะให้ชดใช้หรือ

ช าระเงินแก่ตนเป็นหลัก ศาลปกครองก็จะจัดเป็นประเภทค าฟูองคดีที่ศาลมีอ านาจเต็ม ซึ่งผู้ที่มีสิทธิ

ฟูองคดีประเภทนี้ได้จะต้องเป็นที่ถูกกระทบสิทธิที่ท าให้เกิดความเสียหายเท่านั้น 

ผู้ฟูองคดีในคดีประเภทที่ศาลมีอ านาจเต็มมักจะประสงค์ให้

ศาลปกครองมีค าพิพากษาให้คู่กรณีอีกฝุายหนึ่งช าระหนี้อันเป็นหนี้ที่เกิดจากความสัมพันธ์ทางหนี้ตาม

กฎหมาย เช่น การเรียกร้องกรณีผิดสัญญา การเรียกร้องอันเกิดจากลาภมิควรได้หรือการจัดการงาน

นอกสั่ง รวมทั้งความรับผิดของเจ้าหน้าที่ฝุายปกครองที่เจ้าหน้าที่ฝุายปกครองกระท าให้เกิดความ

เสียหายแก่สิทธิอย่างใดอย่างหนึ่งของปัจเจกชน ซึ่งค าฟูองประเภทนี้ไม่สามารถฟูองให้ศาลปกครอง

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองหรือการกระท าของเจ้าหน้าที่ฝุายปกครองได้ จึงต้องใช้มาตรการบังคับ

ให้ชดใช้ค่าเสียหายโดยช าระเป็นเงินแทน 

ในกรณีที่มีการฟูองโต้แย้งสัญญาทางปกครองนั้น จะเป็น

การฟูองคดีประเภทนี้ ซึ่งศาลปกครองสูงสุดได้วางหลักว่า คดีประเภทนี้เป็นการฟูองร้องระหว่าง

คู่สัญญาทางปกครอง และตุลาการศาลปกครองในคดีจะมีอ านาจพิจารณาค าขอเรื่องค่าเสียหาย และ

สั่งให้จ่ายค่าทดแทนความเสียหายที่เกิดจากการไม่ปฏิบัติตามสัญญา หรือจากเหตุที่ไม่อาจคาดหมาย

ได้ หรือจากการแก้ไขหรือยกเลิกสัญญาฝุายเดียว รวมถึงการวินิจฉัยว่าสัญญาเป็นโมฆะ ตลอดจนมี

อ านาจในการพิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองที่เกิดขึ้นในระหว่างการ

ปฏิบัติตามสัญญา (Les actes d’exècution du contrat) ซึ่งมีลักษณะเป็นนิติกรรมที่ไม่สามารถ

แยกต่างหากจากสัญญาได้ (acte non detachable)10 โดยตุลาการศาลปกครองในคดีประเภทนี้  

                                           
10 จุฑามาศ นาคท่ัง, "ผู้มีสิทธิฟูองคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง," หน้า 45. 
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จะมีอ านาจออกค าสั่งได้ในทุกรูปแบบ (ยกเลิก เพิกถอน เปลี่ยนแปลง แก้ไข และให้ถือค าพิพากษา

แทนนิติกรรมทางปกครองของฝุายปกครอง หรือให้ชดใช้ค่าเสียหาย หรือปฏิบัติอย่างใดอย่างหนึ่ง) 

(2) การฟูองคดีเ พ่ือขอให้ศาลเพิกถอนนิติกรรม 

ทางปกครองที่ท านอกขอบอ านาจ (recours pour excès de pouvoir) 

การฟูองคดีเพ่ือขอให้ศาลเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่

ท านอกขอบอ านาจ (recours pour excès de pouvoir) หรือเป็นคดีที่ศาลมีอ านาจสั่งเพิกถอนค าสั่ง

ทางปกครอง (contentieux d’annulation) เป็นการฟูองที่ส าคัญในระบบกฎหมายวิธีพิจารณาคดี

ปกครองของฝรั่งเศส โดยเป็นการฟูองซึ่งมีวัตถุประสงค์ในการขอให้ศาลปกครองเพิกถอนนิติกรรมทาง

ปกครองที่ออกมาโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย และเป็นกระบวนการทางกฎหมายที่เปิดโอกาสให้ตุลาการ

ศาลปกครองเพิกถอน (annulation) นิติกรรมทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายได้ 

นอกจากนี้ การฟูองคดีประเภทนี้เป็นการด าเนินคดีที่มี

ลักษณะพิเศษ11 ที่นอกจากจะมีขึ้นเพ่ือปกปูองสิทธิหรือประโยชน์ของเอกชนผู้ฟูองคดีแล้ว ยังเป็น

                                           
11 นักวิชาการด้านกฎหมายมหาชนของฝรั่ ง เศสหลายคนได้พยายา มแบ่งประเภทของการด าเนินคดี 

(contentieux) ปกครองออกเป็นสองประเภทใหญ่ๆ คือ การด าเนินคดีแบบภาวะวิสัย (contentieux objectif) และ 
การด าเนินคดีแบบอัตตวิสัย (contentieux subjectif) โดยการแบ่งประเภทของคดีออกเป็นสองประเภทดังกล่าวมาน้ีมีท่ีมา
จาก “ค าฟูอง” ของผู้ฟูองคดี กล่าวคือ หากผู้ฟูองคดีฟูองคดีเพื่อ “ตอบโต้” นิติกรรมทางปกครองท่ีฝุาฝืนกฎหมาย ถือเป็น
การฟูองคดีแบบภาวะวิสัย ในขณะท่ีการฟูองเพื่อ “เรียกร้อง” ให้มีการยอมรับความมีอยู่ของสิทธิของผู้ฟูองคดี ถือเป็น 
การฟูองคดีแบบอัตตวิสัย 

การฟูองคดีแบบภาวะวิสัยน้ัน วัตถุประสงค์ของการฟูองคดีก็คือเพื่อให้ขอให้ศาลพิจารณาถึง “กฎหมาย” เป็นหลัก 
กล่าวคือ นิติกรรมทางปกครองท่ีน ามาฟูองต่อศาลน้ันสอดคล้องกับกฎหมายต่างๆท่ีอยู่ในล าดับสูงกว่าหรือไม่ การฟูองคดี
แบบภาวะวิสัยมีหลายประเภท เช่น 

- การฟูองคดีเพื่อขอให้ศาลเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีท านอกขอบอ านาจ (recours pour excès de 
pouvoir) ท่ีเปิดโอกาสให้ศาลปกครองสามารถเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองได้ 

- การฟูองคดีขอให้ศาลตีความ (contentieux de l’interprétation) ท่ีเปิดโอกาสให้ศาลปกครองได้ตีความนิติกรรม
ทางปกครองท่ีเคลือบคลุมให้ชัดเจนยิ่งขึ้น 

- การฟูองคดีขอให้ศาลพิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองตามท่ีคู่กรณีกล่าวอ้าง (contentieux 
de l’appréciation de légalité) ท่ีโดยท่ัวไปแล้วจะเป็นคดีท่ีศาลยุติธรรมขอให้ศาลปกครองพิจารณาถึงนิติกรรมทางปกครองท่ีมี
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กระบวนการส าคัญอีกกระบวนหนึ่งที่ท าให้การกระท าทั้งหลายของฝุายปกครองเป็นไปตามกฎหมาย 

จึงอาจกล่าวได้ว่า การฟูองคดีกรณีฝุายปกครองกระท าการนอกขอบอ านาจนี้เป็นมาตรการส าคัญ  

ของระบบนิติรัฐ โดยปัจเจกชนที่มีส่วนได้เสียสามารถฟูองขอให้ศาลปกครองเพิกถอนการกระท าของ 

ฝุายปกครองที่ไม่ปฏิบัติตามและไม่เคารพต่อกฎหมายได้12 

เดิมศาลปกครองฝรั่งเศสมีอ านาจเพียงแต่เพิกถอนนิติกรรม

ทางปกครองที่ออกมาโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือเพิกถอนการกระท าของฝุายปกครองที่ไม่ชอบด้วย

กฎหมายเท่านั้น ไม่มีอ านาจสั่งให้เจ้าหน้าที่ฝุายปกครองออกค าสั่งทางปกครองใหม่ เพราะยึดถือหลัก

ข้อห้ามเรื่อง “การปกครองโดยผู้พิพากษา” (Couvernement des juges) อย่างไรก็ตาม ต่อมา ได้มีการ

ปฏิรูปกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองโดยมีการตราพระราชบัญญัติ ลงวันที่ 8 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 199513 

ที่ให้อ านาจตุลาการศาลปกครองที่พิจารณาพิพากษาคดีประเภทการฟูองเพิกถอนนิติกรรมทาง

ปกครองที่ท านอกขอบอ านาจสามารถออกค าบังคับ (l’injonction) และก าหนดให้ฝุายปกครองต้อง

ช าระค่าปรับกรณีไม่ด าเนินการตามค าสั่งของศาลได้ในกรณีที่ศาลได้พิพากษาว่านิติกรรมทางปกครอง

ใด ๆ ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งเป็นเรื่องกระบวนการบังคับคดี โดยในชั้นบังคับคดี ผู้ฟูองคดีสามารถยื่น

ค าร้องต่อศาลเพ่ือให้ก าหนดมาตรการบังคับทางปกครองโดยสั่งให้ฝุายปกครองด าเนินการแก้ไขหรือ

ยกเลิกสัญญาตามแต่ความเหมาะสม หรือในกรณีที่ศาลเห็นว่ามีความจ าเป็นต้องยกเลิกสัญญาโดยมี

                                                                                                                         
คู่กรณีกล่าวอ้างว่าไม่ชอบด้วยกฎหมาย ซ่ึงในคดีดังกล่าว ศาลปกครองมีหน้าท่ีเพียงชี้ว่า นิติกรรมทางปกครองน้ันชอบด้วย
กฎหมายหรือไม่ ศาลปกครองไม่สามารถเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองน้ันได้ 

ส่วนการฟูองคดีแบบอัตตวิสัยน้ัน เปิดโอกาสให้ผู้พิพากษาได้พิจารณาถึง “สิทธิของผู้ฟูองคดี” เป็นหลัก กล่าวคือ 
เป็นการพิจารณาถึงการกระท าต่างๆของฝุายปกครองท่ีฝุาฝืนหรือกระทบสิทธิประโยชน์ของผู้ฟูองคดี การฟูองคดีแบบอัตต
วิสัยมีหลายประเภท เช่น การฟูองคดีท่ีศาลมีอ านาจเต็ม (recours de plein contentieux หรือ contentieux de plein 
juridiction) อันได้แก่ การด าเนินคดีเกี่ยวกับสัญญา (contentieux contractuel) การด าเนินคดีเกี่ยวกับภาษี 
(contentieux fiscal) ความรับผิดของฝุายปกครอง (la responsabilité) รวมท้ังการพิจารณาคดีเกี่ยวกับทางสาธารณะ 
(contentieux de grande voirie) ท่ีศาลปกครองมีอ านาจสั่งลงโทษทางอาญาแก่ผู้ท าความผิดเกี่ยวกับสาธารณสมบัติของ
แผ่นดิน (le domaine public) ด้วย 

12 นันทวัฒน์ บรมานันท์,  "ค าบรรยายกฎหมายปกครอง ครั้งท่ี 10 การควบคุมฝุายปกครอง" [ออนไลน์]. 

13 Loi du 8 février 1995 sur l’injonction 
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ผลย้อนหลังก็อาจสั่งให้ฝุายปกครองต้องยื่นค าฟูองต่อศาลเพ่ือให้ศาลวินิจฉัยเกี่ยวกับเนื้อหาของ

สัญญาได ้

การฟูองคดีประเภทนี้มุ่งพิจารณาความชอบด้วยกฎหมาย

ของการกระท าทางปกครอง ซึ่งเป็นการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ ค าฟูองในคดีประเภทนี้จึงเป็น  

ค าฟูองที่ครอบคลุมและกว้างขวาง รวมถึงการพิจารณาความเป็นผู้มีสิทธิฟูองคดีประเภทนี้ก็มีขอบเขต

ที่กว้างขวางด้วย เพียงแต่เป็นผู้ถูกกระทบประโยชน์หรือมีส่วนได้เสียแล้ว บุคคลดังกล่าวก็จะมีอ านาจ

ฟูองได้ (interet pour agir) แม้ว่าจะยังไม่ถึงขั้นถูกกระทบท าให้เสียหายก็ตาม โดยศาลปกครอง

สูงสุดได้วางหลักว่า ผู้ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายสามารถฟูองร้องคดีต่อศาลปกครองเป็นคดี

ประเภทนี้ได้เสมอ โดยคดีประเภทนี้เป็นการฟูองร้องต่อ “การกระท าฝุายเดียวของฝุายปกครอง” 

(Acte unilatéral) เป็นคดีที่เป็นภาวะวิสัย และตุลาการศาลปกครองมีอ านาจจ ากัดเพียงการพิจารณา

เหตุแห่งความไม่ชอบด้วยกฎหมายเพียงเพ่ือยกเลิกหรือเพิกถอนการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย

เท่านั้น โดยตุลาการศาลปกครองจะไม่มีอ านาจสั่งให้ชดใช้ค่าเสียหายหรือให้รับผิดใด ๆ อันเป็นผลมา

จากการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐแต่ประการใด 

ทั้งนี้ ผลของค าพิพากษาในคดีประเภทนี้ก็จะไม่ได้มีผลเฉพาะคู่กรณีในคดี ( inter partes) เท่านั้น  

แต่จะมีผลผูกพันเป็นการทั่วไป (erga omnes) 

กรณีจะเห็นได้ว่า เมื่อเปรียบเทียบประเภทการฟูองคดีของ

ระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศสข้างต้นกับลักษณะคดีปกครองตามกฎหมายไทยแล้ว จะ เห็นได้ว่า  

การฟูองคดีเพ่ือขอให้ศาลเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ท านอกขอบอ านาจ (recours pour excès 

de pouvoir) จะมีลักษณะเดียวกับกับมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และการฟูองคดีประเภทที่ศาลมีอ านาจเต็ม (recours de 

pleine juridiction) จะตรงกับมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) และ (4) แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน ซึ่ง 

การฟูองคดีตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) นี้ จะเป็นการฟูองคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง 

จากการแบ่งแยกประเภทการฟูองร้องคดีปกครองออกเป็น 

2 ประเภทข้างต้น จะเห็นได้ว่า อ านาจของศาลปกครองในการออกค าสั่งได้ในทุกรูปแบบถูกจ ากัดให้

ต้องฟูองเป็นคดทีี่ศาลมีอ านาจเต็ม โดยผู้มีสิทธิในการฟูองคดีคือคู่สัญญาทางปกครองเท่านั้น จึงท าให้



 

 

114 

คดีประเภทนี้เป็นคดีเฉพาะระหว่างคู่สัญญาทางปกครองเท่านั้น และส่งผลให้บุคคลภายนอกสัญญาจะ

ไม่สามารถฟูองเพ่ือขอให้เพิกถอนสัญญาทางปกครองเป็นคดีที่ศาลมีอ านาจเต็มต่อศาลได้โดยปริยาย 

ส่วนในคดีประเภทการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ท านอกขอบอ านาจซึ่งศาลปกครองมีอ านาจ

จ ากัดเพียงเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น ก็ได้ส่งผลให้บุคคลที่มิใช่

คู่สัญญาในสัญญาทางปกครองไม่สามารถฟูองเพ่ือขอให้เพิกถอนสัญญาทางปกครองเป็นคดีประเภท

การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ท านอกขอบอ านาจได้เช่นกัน ซึ่งในเรื่องนี้เป็นประเด็นที่มีการ

วิพากษ์ในทางวิชาการเก่ียวกับความเหมาะสมและความถูกต้องเป็นอย่างมาก เนื่องจากทั้ง ๆ ที่มีการ

กระท าทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย แต่ศาลกลับมีอ านาจท าค าสั่งได้อย่างจ ากัด ดังที่ศาสตราจารย์ 

Jean RIVERO ได้วิจารณ์ไว้ตั้งแต่ปี ค.ศ. 1962 ในท านองว่า หากเป็นเช่นนี้ คดีเพิกถอนนิติกรรม 

ทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือท านอกขอบอ านาจก็จะไม่มีการพัฒนาต่อไปได้อีกมากนัก14 

นอกจากนี้ ศาลปกครองสูงสุดยังได้วินิจฉัยอีกว่า บุคคล 

ที่มิใช่คู่สัญญาในสัญญาทางปกครองไม่สามารถฟูองคดีสัญญาทางปกครองต่อศาลปกครองเป็น  

คดีประเภทการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ท านอกขอบอ านาจซึ่งเป็นการฟูองร้องเพ่ือเพิกถอน

นิติกรรมทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือท านอกขอบอ านาจ (Recours pour excès de 

pouvoir) ได้อีกด้วย ดังเช่นในค าพิพากษาคดี Le Buf ลงวันที่ 24 ธันวาคม ค.ศ. 1897 หรือ 

ค าพิพากษาคดี Companie d’amènagement des couteaux de Gascogne ลงวันที่ 14 มีนาคม 

ค.ศ. 1997 เป็นต้น ทั้งนี้ โดยมีเหตุผลสนับสนุนหลัก ๆ ที่อธิบายกัน 3 ประการ ดังนี้15 

เหตุผลประการแรก คือ สัญญาทางปกครองเป็นเรื่อง 

นิติกรรมสองฝุายระหว่างรัฐกับเอกชน ไม่ใช่รัฐฝุายเดียว ดังนั้น ศาลปกครองจึงไม่ควรเพิกถอนสัญญา

ดังกล่าว การน าคดีประเภทที่สอง (Recours pour excès de pouvoir) มาใช้กับการฟูองร้องสัญญา

ทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้นเป็นเรื่องยาก เพราะศาลปกครองในคดีประเภทการเพิกถอน 

                                           
14 RIVERO J., Le Huron au Palais-Royal ou réflexion naïves sur le recours excès de pouvoir, 

Dalloz, Chroniques, 1962, p. 37. อ้างถึงใน นพรัต อุดมโชคมงคล, "สัญญาทางปกครอง: บุคคลภายนอกฟูองร้องได้
หรือไม,่" วารสารนิติศาสตร์ 41, 4 (ธันวาคม 2555): 859. 

15 เรื่องเดียวกัน, 859-861. 
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นิติกรรมทางปกครองที่ท านอกขอบอ านาจจะมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีที่จ ากัด กล่าวคือ ศาลมี

อ านาจเฉพาะการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองหรือค าสั่งทางปกครองเท่านั้น ซึ่งโดยปกติแล้ว  

หากศาลปกครองเพิกถอนการกระท าหรือค าสั่งดังกล่าว ก็ย่อมท าให้การกระท าหรือค าสั่งนั้นไร้ผลมา

ตั้งแต่ต้น กรณีจึงเป็นการยากที่จะน าเรื่องดังกล่าวมาใช้กับคดีที่มีการฟูองร้องเพ่ือขอให้เพิกถอน

สัญญาทางปกครอง ดังนั้น อ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีเพ่ือเพิกถอนสัญญาทางปกครองหรือ

ผลของสัญญาทางปกครองจึงควรจ ากัดอยู่ในการพิจารณาพิพากษาของศาลในคดีที่ศาลมีอ านาจเต็ม

เท่านั้น เพราะศาลมีอ านาจท าค าสั่งได้ทุกชนิด อย่างไรก็ตาม การฟูองคดีที่ศาลมีอ านาจเต็ม ก็ได้ถูก

จัดให้เป็นการฟูองคดีระหว่างคู่สัญญาทางปกครองไปแล้ว 

เหตุผลประการต่อมาคือ สัญญาทางปกครองเป็นการกระท า

ของฝุายปกครองที่เป็นการจัดการเท่านั้น (Acte de gestion) ไม่ใช่การใช้อ านาจรัฐ (Acte d’autorité) 

เหตุผลประการสุดท้ายคือ สัญญาทางปกครองเป็นนิติกรรม

ระหว่างคู่สัญญา กรณีจึงควรถือว่า บุคคลภายนอกสัญญาไม่ได้เป็นผู้ที่ได้รับผลกระทบจากการลงนาม

ในสัญญาดังกล่าว ทั้งนี้ โดยอ้างหลักกฎหมายแพ่งว่าด้วยความสัมพันธ์เฉพาะตัวของคู่สัญญา 

(Relativité des contrats หรือ Privity of contract) 

อย่างไรก็ตาม ในเวลาต่อมา ได้มีนักวิชาการที่เห็นว่าเหตุผล

สนับสนุน 3 ประการข้างต้นน่าจะไม่ถูกต้อง และได้มีความเห็นแย้งต่อเหตุผล ดังกล่าวในแต่ละ

ประเด็นไว้ดังนี้ 

หากเหตุผลประการที่ 1 ที่ว่า “สัญญาเป็นเรื่องนิติกรรมสอง

ฝุายระหว่างรัฐกับเอกชน ไม่ใช่รัฐฝุายเดียว ดังนั้น ศาลจึงไม่ควรเพิกถอน” เป็นเหตุผลที่ถูกต้องแล้ว  

ก็เท่ากับว่าศาลปกครองควรมีอ านาจเพิกถอนสัญญาที่เกิดขึ้นระหว่างหน่วยงานของรั ฐด้วยกันเองได้ 

เนื่องจากในเชิงเนื้อหาแล้ว ต้องถือว่าสัญญาดังกล่าวเป็นนิติกรรมฝุายเดียว คือ ฝุายรัฐกับรัฐ  

แต่ถ้าเป็นเช่นนั้นแล้ว ก็จะไม่สามารถอธิบายได้ว่า เหตุใดบุคคลภายนอกสัญญาจึงสามารถฟูองขอเพิกถอน

สัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐด้วยกันเองได้ แต่ไม่อาจฟูองเพิกถอนสัญญาทางปกครองที่มีคู่สัญญา

ฝุายใดฝุายหนึ่งเป็นเอกชนได้ 
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ส าหรับเหตุผลประการที่ 2 ที่ว่า “สัญญาเป็นการกระท า

ของฝุายปกครองที่เป็นการจัดการเท่านั้น” นั้น ก็เป็นเรื่องยากที่จะกล่าวว่าสัญญาที่ฝุายปกครองเข้า

ท านั้นเป็นเรื่องการจัดการ (Gestion) แต่เพียงอย่างเดียวเท่านั้น เนื่องจากสัญญาที่เป็นข้อพิพาทส่วน

ใหญ่เป็นเรื่องกิจกรรมทางเศรษฐกิจอันเป็นการจัดท าบริการสาธารณะที่ฝุายปกครองมอบหมายให้

เอกชนมีส่วนร่วมด าเนินการในรูปแบบของการท าสัญญา อันเป็นการกระท าตามอ านาจหน้าที่ทั้งสิ้น 

ทั้งนี้ ในส่วนของเหตุผลประการสุดท้ายที่ว่า “สัญญาทาง

ปกครองเป็นนิติกรรมระหว่างคู่สัญญา จึงควรถือว่าบุคคลภายนอกสัญญาไม่ได้รับผลกระทบจาก 

การลงนามในสัญญา” นั้น ได้ถูกโต้แย้งจากนักวิชาการว่า สัญญาที่หน่วยงานทางปกครองท ากับ

เอกชนนั้นมีลักษณะพิเศษแตกต่างจากสัญญาทางแพ่ง สัญญาดังกล่าวจึงอาจส่งผลกระทบต่อ

บุคคลภายนอกสัญญาได้ หลักกฎหมายแพ่งว่าด้วยความสัมพันธ์เฉพาะตัวของคู่สัญญา (Relativité 

des contrats หรือ Privity of contract) จึงไม่อาจน ามาใช้บังคับเพ่ือตัดอ านาจศาลได้ โดยมีเหตุผล

ดังต่อไปนี้ 

3.1 สัญญาที่ เกี่ยวกับการจัดท าบริการสาธารณะนั้น 

ผู้ใช้บริการที่แม้จะเป็นบุคคลภายนอกสัญญาย่อมได้รับผลกระทบจากสัญญาดังกล่าวเช่นกัน 

3.2 ในกรณีที่สัญญาดังกล่าวกระท าโดยหน่วยงานทาง

ปกครอง การเข้าท าสัญญาจะต้องตกอยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญ กฎหมาย และหลักกฎหมายมหาชนที่

คุ้มครองสิทธิของผู้อ่ืนด้วย เช่น หลักกฎหมายว่าด้วยความเท่าเทียมกันของเอกชนในการเข้ าเป็น

คู่สัญญากับภาครัฐ (Principe d’égalité d’accés à la commande publique) ซึ่งสัญญาทาง

ปกครองอาจละเมิดสิทธิดังกล่าวของบุคคลภายนอกสัญญาได้ และจ าเป็นต้องมีระบบที่ควบคุมให้มี

การเคารพสิทธินี้อย่างมีประสิทธิภาพ 

อย่างไรก็ดี ความเห็นแย้งข้างต้นก็เป็นเพียงการวิพากษ์

ในทางวิชาการเท่านั้น โดยศาลปกครองสูงสุดก็มิได้รับฟูองกรณีบุคคลภายนอกสัญญาฟูองร้องเพ่ือ

ขอให้ศาลยกเลิกหรือเพิกถอนสัญญา และไม่ยอมให้บุคคลภายนอกสัญญาฟูองร้อง "การกระท าฝุาย

เดียว” ของฝุายปกครองที่แยกออกได้จากสัญญาด้วย โดยศาลถือหลักว่า การกระท าของฝุายปกครอง

ทั้งหมดเป็น “หนึ่งเดียว” แยกออกจากกันไม่ได้ (tort indivisible) อันเป็นการกลับแนวปฏิบัติเดิม
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ของศาลปกครองที่ไม่เข้มงวดในการพิจารณาสถานะความเป็นผู้เสียหายอีกต่อไป ทั้งนี้ นาย Romieu 

ตุลาการผู้แถลงคดีเห็นว่า การไม่รับค าฟูองของบุคคลภายนอกสัญญาด้วยเหตุดังกล่าวไม่ถูกต้อง 

เพราะเป็นการจ ากัดสิทธิของประชาชนมากเกินไป และอาจล่วงเลยไปถึงขนาดที่ว่าเป็นการปฏิเสธ

ความยุติธรรม (Denis de justice) อีกด้วย 

 

3.1.1.2 วิวัฒนาการของทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองท่ีอาจแยกฟ้องได้ 

โดยที่ศาลปกครองสูงสุดได้มีแนวค าพิพากษาจ ากัดสิทธิในการฟูองคดี

พิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไว้เฉพาะคู่สัญญาทางปกครอง (le cocontractant) เท่านั้น ซึ่งท า

ให้บุคคลภายนอกสัญญาทางปกครองไม่อาจฟูองคดีเพ่ือโต้แย้งสัญญาทางปกครองได้อีกต่อไป อย่างไร

ก็ตาม ต่อมา ศาลปกครองสูงสุดได้วางแนววางค าพิพากษาแบ่งแยกระหว่างสัญญาที่มีผลบังคับใช้

อย่างสมบูรณ์16 ออกจาก “นิติกรรมทางปกครองที่ออกมาเพ่ือการสนับสนุนการก่อให้เกิดสัญญา” 

โดยในช่วงเวลาดังกล่าว ศาลปกครองสูงสุดได้ก าหนดนิยามของ “นิติกรรมทางปกครองที่ออกมาเพ่ือ

การสนับสนุนการก่อให้เกิดสัญญา” ว่า หมายถึงนิติกรรมทางปกครองฝุายเดียว (l’acte unilateral) 

ซึ่งก่อให้เกิดผลกระทบต่อสิทธิ (faisant grief) ของผู้ฟูองคดี และนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวก็ย่อม

เป็นเหตุแห่งการฟูองคดีประเภทเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง อันเป็นการวินิจฉัยในประเด็นเกี่ยวกับ

นิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกออกจากสัญญาได้ และเป็นนิติกรรมที่คู่สัญญาฝุายใดฝุายหนึ่งหรือ

บุคคลภายนอกสามารถหยิบยกมาเป็นเหตุแห่งการฟูองเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ท านอกขอบ

อ านาจได ้

 

3.1.1.2.1 ที่มาของทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้ 

ในปี ค.ศ. 1903 ศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยในประเด็น

เกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครองลักษณะใดถือเป็นนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกออกจากสัญญาได้ 

                                           
16 « le contrat déjà conclu », โดยไม่ต้องพิจารณาว่าสัญญาน้ันจะเป็นสัญญาทางปกครอง หรือสัญญาตาม

กฎหมายเอกชนท่ีฝุายปกครองเป็นคู่สัญญา 
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และเป็นนิติกรรมที่คู่สัญญาฝุายใดฝุายหนึ่งหรือบุคคลภายนอกสามารถหยิบยกมาเป็นเหตุแห่งการ

ฟูองเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ท านอกขอบอ านาจได้ไว้ในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด  

คดี Commune de Gorre ลงวันที่ 11 ธันวาคม ค.ศ. 1903 ซึ่งเป็นเรื่องเกี่ยวกับสัญญาขององค์กร

ปกครองส่วนท้องถิ่นท่ีท าในระบบกฎหมายเอกชน โดยศาลปกครองสูงสุดได้รับพิจารณาค าฟูองขอให้

เพิกถอนนิติกรรมที่เป็นการเตรียมการ (acte prèparatoire) จัดท าสัญญาด้วยเหตุที่ไม่ชอบด้วย

กฎหมาย 

ต่อมา ในช่วง ค.ศ. 1903 – 1906 ศาลปกครองสูงสุดได้วาง

แนวค าพิพากษาแบ่งแยกระหว่างสัญญาที่มีผลบังคับใช้อย่างสมบูรณ์ (le contrat déjà conclu)  

(ไม่ว่าสัญญานั้นจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญาตามกฎหมายเอกชนที่ฝุายปกครองเป็น

คู่สัญญา) ออกจาก“นิติกรรมทางปกครองที่ออกมาเพ่ือการสนับสนุนการก่อให้เกิดสัญญา” โดยในครั้งนี้ 

ศาลปกครองสูงสุดได้ให้นิยามของ “นิติกรรมทางปกครองที่ออกมาเพ่ือการสนับสนุนการก่อให้เกิด

สัญญา” ว่าหมายถึงนิติกรรมทางปกครองฝุายเดียว (l’acte unilatéral) ซึ่งก่อให้เกิดผลกระทบ 

ต่อสิทธิ (faisant grief) ของผู้ฟูองคดี และนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวก็ย่อมเป็นเหตุแห่งการฟูองคดี

ประเภทเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ท านอกขอบอ านาจได้ ดังที่ปรากฏในค าพิพากษาศาลปกครอง

สูงสุดดังต่อไปนี้ 

- ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Commune de 

Gorre ลงวันที่ 11 ธันวาคม ค.ศ. 1903 

- ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Commune de 

Villers-sur-Mer ลงวันที่ 22 เมษายน ค.ศ. 1904 

- ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Commune de 

Messé ลงวันที่ 29 เมษายน ค.ศ. 1904 
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3.1.1.2.2 นิยามและความหมายของทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทาง
ปกครองท่ีอาจแยกฟ้องได้ 

นิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้นั้นหมายความถึง 

นิติกรรมทางปกครองสามารถแยกจากนิติกรรมหรือการกระท าอ่ืน เช่น สัญญาทางปกครอง  

การกระท าทางรัฐบาล เป็นต้น ซึ่งในกรณีสัญญาทางปกครองนั้น นิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูอง

ได้จะหมายถึงนิติกรรมทางปกครองฝุายเดียวที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการจัดท าสัญญาหรือการปฏิบัติ

ตามสัญญาแต่มิได้เป็นส่วนหนึ่งของสัญญาทางปกครอง ได้แก่ ค าสั่งทางปกครองที่มีขึ้นในระหว่างการ

ร่างสัญญา นิติกรรมเกี่ยวกับการท าสัญญา รวมทั้งนิติกรรมบางอย่างที่เกี่ยวกับการปฏิบัติตามสัญญา 

เช่น การปฏิเสธที่จะแก้ไขสัญญา เป็นต้น 

 

3.1.1.2.3 ลักษณะของนิติกรรมทางปกครองท่ีอาจแยกฟ้องได้ 

แม้ก่อนหน้านี้ ศาลปกครองสูงสุดได้เคยวางแนววางค า

พิพากษาแบ่งแยกระหว่างสัญญาที่มีผลบังคับใช้อย่างสมบูรณ์17 ออกจาก “นิติกรรมทางปกครองที่

ออกมาเพ่ือการสนับสนุนการก่อให้เกิดสัญญา” โดยในช่วงเวลาดังกล่าว ศาลปกครองสูงสุดได้ก าหนด

นิยามของ “นิติกรรมทางปกครองที่ออกมาเพ่ือการสนับสนุนการก่อให้เกิดสัญญา” ว่า หมายถึง 

นิติกรรมทางปกครองฝุายเดียว (l’acte unilateral) ซึ่งก่อให้เกิดผลกระทบต่อสิทธิ (faisant grief) 

ของผู้ฟูองคดี และนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวก็ย่อมเป็นเหตุแห่งการฟูองคดีประเภทเพิกถอน 

นิติกรรมทางปกครอง อันเป็นการวินิจฉัยในประเด็นเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกออกจาก

สัญญาได้ และเป็นนิติกรรมที่คู่สัญญาฝุายใดฝุายหนึ่งหรือบุคคลภายนอกสามารถหยิบยกมาเป็นเหตุ

แห่งการฟูองเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ท านอกขอบอ านาจได้ ดังที่ปรากฏในค าพิพากษา 

ศาลปกครองสูงสุด คดี Commune de Gorre ลงวันที่ 11 ธันวาคม ค.ศ. 1903, คดี Commune de 

                                           
17 « le contrat déjà conclu », โดยไม่ต้องพิจารณาว่าสัญญาน้ันจะเป็นสัญญาทางปกครอง หรือสัญญาตาม

กฎหมายเอกชนท่ีฝุายปกครองเป็นคู่สัญญา 
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Villers-sur-Mer ลงวันที่ 22 เมษายน ค.ศ. 1904, ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Commune 

de Messé ลงวันที่ 29 เมษายน ค.ศ. 190418 

อย่างไรก็ตาม ศาลปกครองสูงสุดก็ยังมิได้มีการวางหลักใน

การให้สิทธิแก่บุคคลภายนอกสัญญาในการฟูองร้องขอให้เพิกถอนสัญญาทางปกครองได้โดยอ้อม  

แต่ประการใด จนกระทั่งในปี ค.ศ. 1905 ศาลปกครองสูงสุดได้มีค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด  

(ที่ประชุมใหญ่) คดี Arrêt « Martin » du 4 août 1905 หรือคดี Martin ลงวันที่ 4 สิงหาคม ค.ศ. 190519 

โดยได้พิพากษาให้บุคคลภายนอกสัญญาสามารถโต้แย้งความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทาง

ปกครองฝุายเดียวที่มีขึ้นในกระบวนการก่อนสัญญาได้แม้ว่าการท าสัญญาจะเสร็จสมบูรณ์แล้ว  

แต่นิติกรรมทางปกครองฝุายเดียวนั้นจะต้องถูกแยกออกเป็นคนละส่วนกับสัญญาได้ ( l’acte 

detachable)20 ซึ่งศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยไว้ในค าพิพากษาดังกล่าวว่า นิติกรรมทางปกครอง

ลักษณะใดถือเป็นนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองจากสัญญาได้ ทั้งนี้ ค าพิพากษาในคดีนี้เป็น  

การปรากฏทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ขึ้นเป็นครั้งแรกในศตวรรษที่ 20 และ

                                           
18 ปาลีรัฐ ศรีวรรณพฤกษ์, "ค าวินิจฉัยศาลปกครองไทยกับทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองท่ีแยกฟูองได้ (L'acte 

Détachable)," วารสารวิชาการศาลปกครอง: 189-190. 

19 จากค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด (ท่ีประชุมใหญ่) คดี Martin ลงวันท่ี 4 สิงหาคม ค.ศ. 1905 และค าพิพากษา 
ศาลปกครองสูงสุด (ท่ีประชุมใหญ่) คดี Société Tropic Travaux signalization ลงวันท่ี 16 กรกฎาคม ค.ศ. 2007 อาจกล่าวได้ว่า  
ศาลปกครองย่อมมีอ านาจในการก าหนดค าบังคับดังน้ี 

- เพิกถอนการจัดซ้ือจัดจ้าง 

- เพิกถอนการจัดซ้ือจัดจ้างแต่เพียงบางส่วน 

- ยกเลิกสัญญา 

- เปลี่ยนแปลงข้อตกลงในสัญญาบางประการ 

- เยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้เข้าแข่งขันท่ีไม่ได้รับความเป็นธรรม 

20  "เอกสารประกอบการบรรยายทางวิชาการภาษาฝรั่งเศส เรื่อง การปฏิรูปการฟูองคดีเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครอง,"  3. 
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ท าให้คดีดังกล่าวซึ่งเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเป็นที่มาและถูกหยิบยกมาศึกษาใน

ประเด็นทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้จนถึงปัจจุบัน21 

คดีนี้ มีข้อเท็จจริงว่า นาย Martin ได้ยื่นฟูองขอให้ศาลเพิก

ถอนมติของสภาจังหวัด (le conseil général de département) เกี่ยวกับการให้สัมปทานจัดจ้างที่

อนุมัติให้มีการก่อสร้างรถราง (le tramway) ศาลปกครองสูงสุดมีค าพิพากษาว่า ค าฟูองของ 

นาย Martin เป็นค าฟูองที่ศาลมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีได้ เพราะเป็นคดีเพิกถอนนิติกรรม 

ทางปกครองที่ท านอกขอบอ านาจ และค าฟูองนี้ก็ไม่ได้มีความเกี่ยวข้องกับอ านาจในการพิจารณา

พิพากษาคดีของศาลที่มีอ านาจเต็ม 

ในคดี Martin นี้ ศาลปกครองสูงสุดได้มีค าพิพากษาว่า  

มติของคณะกรรมการว่าจะเข้าท าสัญญาหรือที่เป็นผลท าให้เกิดการลงนามในสัญญาถือเป็นนิติกรรม

ทางปกครองที่สามารถฟูองแยกออกจากสัญญาทางปกครองได้ บุคคลภายนอกสัญญาจึงสามารถ

ฟูองร้องเพ่ือขอให้ศาลเพิกถอนมติดังกล่าวได้โดยถือเป็นคดีเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ไม่ชอบ

ด้วยกฎหมายหรือท านอกขอบอ านาจ (Recours pour excès de pouvoir) ของ “การกระท า 

ทางปกครองที่สามารถแยกออกได้จากสัญญา” (Acte détachable) เช่น ฟูองร้องมติที่อนุมัติให้ท า

สัญญา เป็นต้น ดังนั้น ค าฟูองของนาย Martin จึงเป็นค าฟูองที่ศาลที่มีอ านาจพิจารณาพิพากษา 

คดีเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ท านอกขอบอ านาจสามารถรับไว้พิจารณาได้ และค าฟูองนี้ก็ไม่ได้ 

มีความเก่ียวข้องกับอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลที่มีอ านาจเต็ม 

นอกจากนี้ ศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยไว้ในค าพิพากษาว่า 

นิติกรรมทางปกครองลักษณะใดถือเป็นนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกออกจากสัญญาได้ โดย 

ศาลปกครองสูงสุดใช้ค าว่า « l’acte detachable du contrat » และให้นิยามค าดังกล่าวว่าหมายถึง 

“นิติกรรมทางปกครองฝุายเดียว กล่าวคือ นิติกรรมทางปกครองใด ๆ ที่เกิดขึ้นก่อนหน้าการเกิด

สัญญาจัดซื้อจัดจ้างนั้น และหมายความรวมถึงนิติกรรมทางปกครองใด ๆ ที่เกิดขึ้นภายหลังการบังคับ

                                           
21 ปาลีรัฐ ศรีวรรณพฤกษ์, "ค าวินิจฉัยศาลปกครองไทยกับทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองท่ีแยกฟูองได้ (L'acte 

Détachable)," วารสารวิชาการศาลปกครอง: 190. 
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ตามสัญญาและการระงับไปซึ่งสัญญานั้น”22 ซึ่งหากนิติกรรมทางปกครองที่ว่านี้ถูกศาลเพิกถอนไป

แล้ว ย่อมไม่มีผลให้สัญญาทางปกครองนั้นระงับโดยทันทีแต่ประการใด ในทางกลับกัน หากสัญญา

ทางปกครองดังกล่าวตกเป็นโมฆะแล้ว กรณีย่อมส่งผลให้นิติกรรมทางปกครองดังกล่าวระงับโดยทันที 

กล่าวคือนิติกรรมทางปกครองนั้นจะตกเป็นโมฆะด้วยเช่นเดียวกัน 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด (ที่ประชุมใหญ่) คดี Martin 

แสดงให้เห็นว่า ศาลปกครองสูงสุดได้แบ่งแยกการฟูองคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองออกเป็น  

2 รูปแบบ ดังนี้23 

รูปแบบที่ 1 การฟูองคดีเพ่ือให้ศาลตรวจสอบความชอบ

ด้วยกฎหมายของสัญญา ซึ่งจะต้องเป็นการยื่นฟูองคดีต่อศาลที่มีอ านาจเต็ม โดยผู้มีสิทธิฟูองคดีใน

รูปแบบนี้คือคู่สัญญาเท่านั้น 

รูปแบบที่ 2 การฟูองคดีเพ่ือให้ศาลตรวจสอบความชอบ

ด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองที่เกี่ยวข้องกับสัญญา ซึ่งจะต้องเป็นการฟูองคดีประเภทเพิก

ถอนนิติกรรมทางปกครอง โดยผู้มีสิทธิฟูองคดีในรูปแบบนีคือบุคคลภายนอกสัญญาที่พิสูจน์ได้ว่าตน

ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย24 ซึ่งผลของการฟูองคดีในรูปแบบนี้จะไม่ได้มีผลกระทบกระเทือน

ต่อการคงอยู่ของสัญญาทางปกครองแต่ประการใด เนื่องจากศาลปกครองสูงสุดถือว่าสัญญาเป็นเรื่อง

                                           
22 « étant tout acte antérieur à la conclusion du marché, et tout acte postérieur à sa conclusion 

concernant son execution, sa modification ou sa résiliation » 

23 ปาลีรัฐ ศรีวรรณพฤกษ์, "ค าวินิจฉัยศาลปกครองไทยกับทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองท่ีแยกฟูองได้ (L'acte 
Détachable)," วารสารวิชาการศาลปกครอง: 191. 

24 ต่อมา ในปี ค.ศ. 2007 ท่ีประชุมใหญ่ของศาลปกครองสูงสุดได้มีค าพิพากษาในคดี Société Tropic Travaux 
signalization ลงวันท่ี 16 กรกฎาคม ค.ศ. 2007 (CE, Ass. 16 juillet 2007, Société Tropic travaux signalisation, 
n°291545) ตีความขยายหลักในเรื่องผู้มีสิทธิฟูองคดีไว้ว่า บุคคลภายนอกสัญญาท่ีพิสูจน์ได้ว่าตนได้รับความเดือดร้อนหรือ
เสียหายจะเป็นผู้มีสิทธิฟูองคดีเพ่ือให้ศาลตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองท่ีเกี่ยวข้องกับสัญญาได้ 
โดยต้องเป็นการฟูองคดีประเภทเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีท านอกขอบอ านาจ โดยในคดีดังกล่าว ศาลปกครองสูงสุดได้
วินิจฉัยให้บุคคลภายนอกสัญญาท่ีมีสถานะเป็น “ผู้เข้าแข่งขันท่ีไม่ได้รับความเป็นธรรม (le concurrent évincé)” สามารถ
ยื่นฟูองคดีขอให้ศาลปกครองตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของสัญญาท่ีมีการลงนามไปแล้วได้ อันเป็นการฟูองคดีอัน
เนื่องมาจากการแข่งขันอันไม่เป็นธรรม 
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ข้อตกลงระหว่างคู่สัญญาสองฝุาย จึงเป็นไปไม่ได้ที่ข้อตกลงหรือนิติกรรมฝุายเดียวจะมีผลกระทบต่อ

ความคงอยู่ของสัญญา25 

ทั้งนี้ แนวปฏิบัติของศาลปกครองสูงสุดในการแบ่งแยกการ

ฟูองคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองออกเป็น 2 รูปแบบข้างต้น ส่งผลให้เกิดข้อวิจารณ์ว่า  

ผลของการฟูองคดีรูปแบบที่ 2 เป็นผลที่มีอยู่เพียงในเชิงวิชาการหรือในอุดมคติเท่านั้น26 เนื่องจาก

ท้ายที่สุดแม้ว่าจะมีการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายแล้วก็ตาม แต่สัญญาทาง

ปกครองซึ่งเป็นผลผลิตของนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวก็ยังคงมีผลบังคับใช้อยู่เช่นเดิม ซึ่งในเวลา

ต่อมา ศาลปกครองสูงสุดก็ได้พยายามมีค าพิพากษาเพ่ือแก้ข้อขัดข้องดังกล่าว และประเทศฝรั่งเศสก็

ได้มีการตราพระราชบัญญัติ ลงวันที่ 2 มีนาคม ค.ศ. 1982 ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพของเทศบาล 

จังหวัด และภาค (la loi relative aux droits et libertés des communes, des départements 

et des régions) เพ่ือแก้ปัญหาในประเด็นนี้ด้วย ดังที่จะได้กล่าวต่อไป 

นอกจากนี้  การที่ ศ าลปกครองสู งสุ ด ได้ วิ นิ จฉั ยว่ า 

บุคคลภายนอกสัญญาสามารถฟูองร้องความไม่ชอบด้วยกฎหมาย (Recours pour excès de pouvoir) 

ของ “นิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้” (Acte détachable) เพ่ือขอให้ศาลเพิกถอนนิติกรรม 

ทางปกครองดังกล่าวนั้น ท าให้บุคคลภายนอกสัญญาซึ่งเคยถูกตัดสิทธิฟูองคดีต่อศาลนั้นสามารถ  

ฟูองขอให้เพิกถอนสัญญาทางปกครองได้โดยถือเป็นการฟูองคดีประเภทที่สอง อาจกล่าวได้ว่า ศาล

ปกครองสูงสุดฝรั่งเศสคิดค้นทฤษฎีนี้ขึ้นมาเพ่ืออุดช่องว่างทางกฎหมายในบางกรณีที่ศาลปกครองไม่มี

อ านาจพิจารณาพิพากษาคดี เนื่องจากโดยหลักแล้วศาลปกครองย่อมมีอ านาจในการตรวจสอบ

                                           
25 ต่อมา ได้มีการน าเสนอโดย Auby และ Drago ว่า ควรพิจารณาว่าเหตุแห่งการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง

น้ันมีลักษณะท่ีไม่อาจแยกออกจากกระบวนการก่อให้เกิดสัญญาหรือไม่ ซ่ึงหากเป็นเช่นน้ันแล้ว ก็จะเป็นท่ีชัดเจนว่า สัญญา
ย่อมมีผลถูกยกเลิกอย่างแน่แท้ ยิ่งไปกว่าน้ัน ระบบการยื่นฟูองคดีต่อศาลปกครองโดยผู้ว่าราชการจังหวัดก็ย่อมเป็นหน่ึงใน
เหตุผลท่ีสนับสนุนการคงอยู่ของทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองท่ีอาจแยกฟูองได้ นอกจากน้ี การปฏิรูปวิธีพิจารณาคดีใน
ปี ค.ศ. 1953 ท่ีได้ส่งผลให้มีการจัดตั้งศาลปกครองชั้นต้นซ่ึงมีอ านาจในการพิจารณาคดีท้ังประเภทคดีเพิกถอนนิติกรรมทาง
ปกครองที่ท านอกขอบอ านาจ และคดีท่ีศาลมีอ านาจเต็มน้ัน การปฏิรูปดังกล่าวได้ท าให้ปัญหาในเชิงโครงสร้างองค์กรเกี่ยวกับ
การแบ่งแยกประเภทคดีหมดสิ้นไป 

26 ปาลีรัฐ ศรีวรรณพฤกษ์, "ค าวินิจฉัยศาลปกครองไทยกับทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองท่ีแยกฟูองได้ (L'acte 
Détachable)," วารสารวิชาการศาลปกครอง: 191. 
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ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง แต่หลักนี้ย่อมไม่อาจน ามาใช้ได้กับการตรวจสอบ

ความชอบด้วยกฎหมายของสัญญาทางปกครองซึ่งมีหลักทั่วไปของสัญญาว่า สัญญาเป็นข้อตกลง

ระหว่างคู่สัญญาสองฝุายและสัญญาถือเป็นกฎหมายที่ใช้บังคับระหว่างคู่สัญญา ดังนั้น ตรรกะดังกล่าว

จึงส่งผลให้หากคู่สัญญาไม่ได้ยื่นฟูองคดีต่อศาลแล้ว ศาลปกครองย่อมไม่อาจก้าวล่วงไปตรวจสอบ

ความชอบด้วยกฎหมายของสัญญาทางปกครองได้ 

ภายหลังค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด (ที่ประชุมใหญ่)  

คดี Martin ลงวันที่ 4 สิงหาคม ค.ศ. 1905 นั้น พบว่า ศาลปกครองสูงสุดได้พิจารณาพิพากษาคดีโดย

ถือตามแนวค าพิพากษาในคดีดังกล่าว กล่าวคือ ศาลปกครองสูงสุดได้ยืนยันว่า นิติกรรมทางปกครอง

ฝุายเดียวไม่ได้ปะปนกับสัญญาทางปกครองอันถือเป็นนิติกรรมทางปกครองสองฝุาย ดังนั้น นิติกรรม

ทางปกครองฝุายเดียวจึงเป็นเหตุแห่งการฟูองคดีประเภทเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ท านอกขอบ

อ านาจได้ ซึ่งก็คือการฟูองขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แยกออกจากสัญญานั้น และฟูองร้อง

เกี่ยวกับผลที่เกิดขึ้นเนื่องจากการฟูองร้องขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดังกล่าว และค า

พิพากษาดังกล่าวก็ได้ส่งผลให้ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดในคดีต่อมามีการชี้ชัดในประเด็นเกี่ยวกับ

ลักษณะของนิติกรรมทางปกครองที่ถือเป็นนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกออกจากสัญญา ดังที่

ปรากฏในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดคดีต่าง ๆ27 เช่น 

- ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Ministre de 

l’Aménagement du territoire, de l’Equipment, du Logement et du Tourisme c/ 

Schwetzoff et autres วางหลักว่า ค าสั่งของฝุายปกครองให้มีการจัดซื้อจัดจ้างถือเป็นนิติกรรมทาง

ปกครองที่แบ่งแยกออกจากสัญญาได้ 

- ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Tondut ลงวันที่  

6 พฤษภาคม ค.ศ. 1931 คดี Gaillard ลงวันที่ 17 ตุลาคม ค.ศ. 1980 และคดี Ville de Digne  

ลงวันที่ 10 มีนาคม ค.ศ. 1995 วางหลักว่า การปฏิเสธไม่ปฏิบัติตามสัญญาถือเป็นนิติกรรมทาง

ปกครองที่แบ่งแยกออกจากสัญญาได้ 

                                           
27 เรื่องเดียวกัน, 190. 
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- ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Société La Belle 

Gaulle ลงวันที่ 9 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1955 คดี Bernadat ลงวันที่ 13 กรกฎาคม ค.ศ. 1956  

คดี Secrétaire d’Etat á l’Agriculture c/ Union des pêcheurs à la ligne et au lancer de 

Grenoble et du département de l’lsére ลงวันที่ 5 ธันวาคม ค.ศ. 1985 และคดี Commune 

de Bray-sur-Somme ลงวันที่ 23 กรกฎาคม ค.ศ. 1976 วางหลักว่า ค าสั่งทางปกครองที่เกี่ยวข้อง

กับการคัดเลือกคู่สัญญาก็ถือเป็นนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกออกจากสัญญาได้เช่นกัน 

กรณีจะเห็นได้ว่า ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด (ที่ประชุม

ใหญ่) คดี Martin ลงวันที่ 4 สิงหาคม ค.ศ. 1905 ท าให้เกิดการจ าแนกการฟูองคดีพิพาทเกี่ยวกับ

สัญญาทางปกครองออกเป็นสองประเภทอย่างชัดเจน คือ การฟูองเพ่ือโต้แย้งสัญญาทางปกครอง  

ซึ่งจะมีเพียงคู่สัญญาเท่านั้นที่มีสิทธิฟูองโต้แย้งสัญญาทางปกครอง และศาลจะมีอ านาจเต็มในการ

พิจารณาพิพากษาคดีและมีค าสั่งต่าง ๆ และการฟูองเพ่ือโต้แย้งนิติกรรมทางปกครองฝุายเดียวที่

สามารถแยกออกจากสัญญาได้ ที่ศาลจะมีเพียงอ านาจเพิกถอนนิติกรรมที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้น ๆ 

โดยที่บุคคลภายนอกสัญญาที่พิสูจน์ได้ว่าตนได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายจากกระบวนการก่อน

สัญญาจะมีสิทธิฟูองคดีประเภทนี้ได้28 ซึ่งผลของการฟูองคดีโดยบุคคลภายนอกสัญญาดังกล่าวจะ

ไม่ได้กระทบกระเทือนต่อการคงอยู่ของสัญญา เนื่องจากศาลปกครองสูงสุดถือว่าสัญญาคือข้อตกลง

สองฝุายจึงเป็นไปไม่ได้ที่ข้อตกลง (นิติกรรม) ฝุายเดียวจะมีผลกระทบต่อความคงอยู่ของสัญญา29 

ทั้งนี้ หลังจากค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Martin 

ลงวันที่ 4 สิงหาคม ค.ศ. 1905 ก็ได้มีวิวัฒนาการของการน าทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจ

แยกฟูองได้มาปรับใช้ตามมาจนได้มีการกล่าวกันว่า ยุคศตวรรษที่ 20 เป็นยุคเฟ่ืองฟูของทฤษฎีว่าด้วย

นิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ หรือ Acte détachable จนมีการเปรียบเปรยว่า ตุลาการ

ศาลปกครองที่วินิจฉัยคดีประเภทที่สอง (Recour pour excés de pouvoir) ได้เข้าถึงพ้ืนที่ต้องห้าม

                                           
28 "เอกสารประกอบการบรรยายทางวิชาการภาษาฝรั่งเศส เรื่อง การปฏิรูปการฟูองคดีเกี่ยวกับสัญญาทาง

ปกครอง,"  3. 

29 ปาลีรัฐ ศรีวรรณพฤกษ์, "ค าวินิจฉัยศาลปกครองไทยกับทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองท่ีแยกฟูองได้ (L'acte 
Détachable)," วารสารวิชาการศาลปกครอง: 191. 
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หรือพ้ืนที่สงวนเดิมได้ส าเร็จ30 ท าให้บุคคลภายนอกที่เคยถูกตัดสิทธิสามารถฟูองขอเพิกถอนสัญญา

ทางปกครองได้โดยถือเป็นการฟูองคดีประเภทที่สอง ซึ่งศาลปกครองสูงสุดในขณะนั้นเชื่อว่าทฤษฎีว่า

ด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้จะสามารถรักษาดุลยภาพระหว่างหลักการควบคุม

ความชอบด้วยกฎหมาย (Principe de légalité) คือ ให้สิทธิฟูองคดีแก่ผู้เดือดร้อนจากการท าสัญญา

น าคดีมาฟูองร้องต่อศาล หลักความมั่นคงของนิติสถานะทางสัญญาของคู่สัญญา (Principe de la 

sécurité des cocontractants) และหลักความต่อเนื่องของบริการสาธารณะ (Principe de la 

continuité du service public) ไว้ได้31 

อย่างไรก็ตาม สิทธิการฟูองคดีของบุคคลภายนอกข้างต้น

นั้นอาจไม่ได้ก่อให้เกิดประโยชน์อย่างแท้จริง เนื่องจากการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองฝุายเดียวที่

ถูกแยกออกจากสัญญาได้มักไม่มีผลกระทบโดยตรงต่อสัญญาทางปกครองฉบับนั้นเลย ข้อเท็จจริงนี้จะ

น าไปสู่วิวัฒนาการการฟูองคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครองในล าดับต่อไป32 

 

3.2 หลักเกณฑ์และข้อพิจารณาในการปรับใช้ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้อง
ได้ในบริบททางกฎหมาย 

โดยปกติแล้ว การร้องขอให้ศาลปกครองพิจารณาเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่

ท านอกขอบอ านาจ (recours pour excès de pourvoir) เป็นมาตรการหนึ่งที่เปิดโอกาสให้ผู้ที่ได้รับ

ความเดือดร้อนเสียหายจากการที่ฝุายปกครองพิจารณาออกนิติกรรมทางปกครองที่ไม่ชอบด้วย

กฎหมายสามารถร้องขอให้ศาลปกครองพิจารณาเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้นได้ แต่เนื่องจาก

                                           
30 COLLIARD C.A., La notion d’acte detachable et son rôle dans la jurisprudence du Conseil 

d’Etat : Mél. Mestre, 1956, p. 115 : « Le juge d’excés de pouvoir a pu pénétrer dans des regions 
interdites ou réservées à d’autres contrôles juridictionnels » อ้างใน นพรัต อุดมโชคมงคล, "สัญญาทางปกครอง: 
บุคคลภายนอกฟูองร้องได้หรือไม่," วารสารนิติศาสตร์: 862. 

31 เรื่องเดียวกัน. 

32 "เอกสารประกอบการบรรยายทางวิชาการภาษาฝรั่งเศส เรื่อง การปฏิรูปการฟูองคดีเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครอง,"  3. 
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สัญญาทางปกครองมิใช่นิติกรรมทางปกครอง ดังนั้น จึงไม่สามารถใช้วิธีการดังกล่าวในการฟูองขอให้

ศาลปกครองเพิกถอนสัญญาทางปกครองได้33 

อย่างไรก็ตาม สัญญาทางปกครองอาจก่อให้เกิดผลกระทบหรือเกิดความเสียหายต่อ

บุคคลอ่ืนนอกจากคู่สัญญาได้ เช่น ผู้ใช้บริการสาธารณะ เป็นต้น ซึ่งในกรณีดังกล่าวผู้ใช้บริการ

สาธารณะสามารถฟูองศาลปกครองได้ในกรณีมีปัญหาหรือได้รับความเดือดร้อนอันมีที่มาจาก

ข้อก าหนด (stipulations) ข้อใดข้อหนึ่งในสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ ทั้งนี้ เนื่องจากศาล

ปกครองสูงสุดได้ยอมรับถึงลักษณะที่แยกออกจากสัญญาได้ (Caractère détachable) ของนิติกรรม

ทางปกครองบางประเภทที่อยู่ในสัญญาทางปกครองนั้น ๆ ซึ่งมีลักษณะเป็นนิติกรรมฝุายเดียว (actes 

unilatéraux) 

 

3.2.1 หลักเกณฑ์และข้อพิจารณาในการปรับใช้ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่
อาจแยกฟ้องได้34 

ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ (acte détachable) เกิดขึ้น

จากค าพิพากษาหนึ่งซึ่งเป็นเรื่องเก่ียวกับสัญญาขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นที่ท าในระบบกฎหมาย

เอกชนโดยศาลรับพิจารณาค าฟูองขอให้เพิกถอนนิติกรรมที่เป็นการเตรียมการ (acte préparatoire) 

จัดท าสัญญาทางปกครองด้วยเหตุไม่ชอบด้วยกฎหมาย สองปีต่อมา ศาลปกครองสูงสุดได้รับพิจารณาคดี

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองซึ่งเป็นเรื่อวค าร้องกรณีมติของสภาจังหวัดเกี่ยวกับการให้สัมปทานจัดจ้าง 

การพิจารณากรณีขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ท านอกขอบอ านาจ 

(recours pour excès de pouvoir) นี้ บุคคลภายนอกที่มีส่วนเกี่ยวข้องกับสัญญา เช่น คู่สัญญา 

สามารถฟูองศาลปกครองเพ่ือขอให้พิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมฝุายเดียว (acte 

unilatéral) ที่เกิดขึ้นก่อนที่สัญญาจะมีผลใช้บังคับได้ เว้นแต่นิติกรรมฝุายเดียวนั้นจะมีลักษณะเป็น

นิติกรรมฝุายเดียวในระบบกฎหมายเอกชน เช่นเดียวกับบุคคลผู้ได้รับความเสียหายจากนิติกรรมทาง

                                           
33 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Labit ลงวันท่ี 22 เมษายน ค.ศ. 1988 

34 นันทวัฒน์ บรมานันท์, สัญญาทางปกครอง, หน้า 433-435. 
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ปกครองที่แยกต่างหากจากสัญญาถือได้ว่าเป็นผู้มีส่วนได้เสีย ( intérêt à agir) ในการฟูองเกี่ยวกับ

ค าสั่งหรือมติท่ีอนุญาตให้มีการท าสัญญา เช่น วิสาหกิจที่เข้าแข่งขันในการประกวดราคาก่อสร้างถือว่า

เป็นผู้มีส่วนได้เสียหากการปฏิบัติของฝุายปกครองก่อให้เกิดอุปสรรคแก่วิสาหกิจในการเข้าร่วมใน 

การแข่งขั้นนั้น สมาชิกสภาท้องถิ่นที่ฟูองขอให้พิจารณาข้อพิพาทเกี่ยวกับมติสภาท้องถิ่นหรือในกรณี

ผู้ใช้บริการ (usager) ที่ถือเป็นผู้มีส่วนได้เสียที่จะฟูองมติของสภาท้องถิ่นที่น าไปสู่การท าสัญญามอบ

บริการสาธารณะให้เอกชนไปจัดท า เป็นต้น 

ทั้งนี้ เช่นเดียวกับการฟูองขอให้ศาลเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ท านอกขอบ

อ านาจทั่ว ๆ ไป การฟูองขอให้ศาลเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แยกต่างหากจากสัญญาจะต้อง

ฟูองโดยเจาะจงนิติกรรมที่แยกออกมานั้นไว้โดยเฉพาะ นิติกรรมที่ฟูองกันบ่อยในกรณีดังกล่าวส่วน

ใหญ่แล้วจะเป็นเรื่องนิติกรรมที่มีผลเป็นการตกลงให้มีการท าสัญญา (decision de contracter) ซึ่ง

ส่วนใหญ่อีกเช่นกันจะเป็นเรื่องที่เกิดขึ้นกับองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นอันอาจเป็นมติขององค์กรฝุาย

สภา (organe délibérant) ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นหรืออาจเป็นมติของคณะกรรมการเสนอ

ราคา (Commission d’appel d’offres) ก็ได้ นอกจากนี้ ก็อาจเป็นเรื่องที่เกี่ยวกับการขออนุมัติ

เบื้องต้น (une autorisation préalable) ก่อนเข้าท าสัญญาหรือการต้องได้รับความยินยอมจาก

องค์กรก ากับดูแล (une approbation de tutelle) ก่อนก็ได้ 

แนวความคิดเกี่ยวกับการก าหนดให้นิติกรรมทางปกครองบางประเภทสามารถแยก

ต่างหากจากสัญญาได้ (la détachabilité) และสามารถที่จะน ามาฟูองขอให้เพิกถอนเฉพาะนิติกรรม

ทางปกครองส่วนที่แยกออกจากสัญญาจึงมีขึ้นเพ่ือให้ผู้มีส่วนได้เสียสามารถใช้สิทธิของตนตรวจสอบ

กระบวนการตัดสินใจหรือกระบวนการในการด าเนินการของฝุายปกครองที่มีขึ้นก่อนการท าสัญญา

ทางปกครองว่าเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ การตรวจสอบด้วยวิธีการดังกล่าวสามารถท าได้

แม้กระท่ังสัญญานั้นได้ลงนามไปแล้วและมีผลใช้บังคับไปแล้วก็ตาม 
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3.2.2 การปรับใช้ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้ซึ่งปรากฏใน
ระบบกฎหมายของฝรั่งเศส 

ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ หรือ Acte détachable นั้น 

ปรากฏในระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศส โดยศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศสได้วางหลักไว้ในค า

พิพากษาศาลปกครองสูงสุด (ที่ประชุมใหญ่) คดี Martin ลงวันที่ 4 สิงหาคม ค.ศ.1905 ซึ่งเป็นค า

พิพากษาในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองที่เป็นฐานและที่มาในการศึกษาเรื่องทฤษฎีว่าด้วย

นิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้จนถึงปัจจุบันไว้ว่า มติคณะกรรมการที่เป็นผลท าให้เกิดการลง

นามในสัญญาถือเป็นนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกออกจากสัญญาได้ บุคคลภายนอกสัญญาจึง

สามารถฟูองร้องเพ่ือให้ศาลเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวได้ โดยถือเป็นคดีฟูองร้องเพิกถอน

นิติกรรมทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือท านอกขอบอ านาจ (Recours pour excès de 

pouvoir) กรณีจึงเห็นได้ว่า ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้เริ่มจากคดี พิพาท

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองนั่นเอง 

ในเวลาต่อมา ศาลก็ได้น าแนวความคิดของทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจ

แยกฟูองได้ที่เกิดขึ้นในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองดังกล่าวมาปรับใช้ในคดีปกครองอ่ืน ๆ 

อีกหลายประเภท อาทิ คดีพิพาทเกี่ยวกับการบังคับตามข้อตกลงระหว่างประเทศหรือการกระท าทาง

รัฐบาล คดีพิพาทเกี่ยวกับการเลือกตั้ง คดีพิพาททางภาษี คดีพิพาทเกี่ยวกับการบริหารจัดการ

ทรัพย์สินของเอกชนที่อยู่ในครอบครองของฝุายปกครอง รวมทั้งทรัพย์สินที่ใช้ในการด าเนินการทาง

อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม คดีพิพาทเกี่ยวกับการเวนคืน ตลอดจนคดีพิพาทเกี่ยวกับการบังคับ

ตามค าพิพากษาของศาล 
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3.2.2.1 การน าทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้มาปรับใช้

กับสัญญาทางปกครอง 

3.2.2.1.1 เหตุในการฟ้องคดีเพื่อขอให้ศาลปกครองเพิกถอนนิติ
กรรมทางปกครองท่ีอาจแยกฟ้องได้35 

การฟูองขอให้ศาลเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แยก

ต่างหากจากสัญญาก็เป็นเช่นเดียวกันกับการฟูองขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองทั่ว ๆ ไป โดยผู้

ฟูองจะฟูองได้ด้วยเหตุที่ว่านิติกรรมทางปกครองนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

ความไม่ชอบด้วยกฎหมายในกรณีที่เกี่ยวกับนิติกรรมทาง

ปกครองที่แยกต่างหากจากสัญญาอาจเกิดขึ้นได้ในสองกรณีด้วยกัน คือ ความไม่ชอบด้วยกฎหมายอัน

เกิดจากตัวนิติกรรมทางปกครองเอง และความไม่ชอบด้วยกฎหมายอันเกิดจากตัวสัญญา 

(1) ความไม่ชอบด้วยกฎหมายอันเกิดจากตัวนิติ

กรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ 

นิติกรรมทางปกครองที่แยกต่างหากจากสัญญาอาจมี

ข้อบกพร่องเนื่องมาจากความไม่ชอบด้วยกฎหมายอันมีที่มาจากภายนอกและภายในของนิติกรรมนั้น 

(1.1) ความไม่ชอบด้วยกฎหมายอันมีท่ีมาจากภายนอก

นิติกรรม 

ได้แก่ กรณีที่ตัวนิติกรรมทางปกครองที่แยกต่างหากจากตัว

สัญญานั้นเองมีข้อบกพร่อง ตัวอย่างเช่น ค าสั่งให้มีการด าเนินการท าสัญญาอาจเป็นค าสั่งที่ไม่ชอบ

ด้วยกฎหมายได้หากค าสั่งดังกล่าวท าโดยเจ้าหน้าที่ผู้ไม่มีอ านาจ หรือในอีกกรณีหนึ่งที่ท าให้ค าสั่งไม่

ชอบด้วยกฎหมาย หากเป็นค าสั่งที่เกิดจากคณะกรรมการเสนอราคาที่มีข้อบกพร่องด้านองค์ประกอบ

ที่ไม่เป็นไปตามกฎหมาย และนอกจากนี้ ความไม่ชอบด้วยกฎหมายยังรวมถึงการไม่ปฏิบัติตาม

กฎเกณฑ์เก่ียวกับการบังคับว่าต้องท าการปรึกษาหารือก่อนการท าสัญญาด้วย เป็นต้น 

                                           
35 เรื่องเดียวกัน, 435-436. 
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(1.2) ความไม่ชอบด้วยกฎหมายอันมีที่มาจากภายใน

นิติกรรม 

ได้แก่ กรณีที่เกิดความไม่ชอบด้วยกฎหมายภายในตัวนิติ

กรรมทางปกครองที่แยกต่างหากจากสัญญานั้นเอง เช่น นิติกรรมทางปกครองที่มีข้อความฝุาฝืน

กฎเกณฑ์เก่ียวกับการผังเมือง หรือฝุาฝืนสิทธิที่ได้รับไปแล้ว เป็นต้น 

(2) ความไม่ชอบด้วยกฎหมายอันเกิดจากตัวสัญญา

ทางปกครอง 

นิติกรรมทางปกครองที่แยกต่างหากจากสัญญาซึ่งท าขึ้น

ตามสัญญาที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายอาจถูกฟูองขอให้เพิกถอนได้โดยที่สัญญานั้นอาจไม่ชอบด้วย

กฎหมายได้ในหลายกรณี เช่น กรณีเกิดข้อบกพร่องขึ้นในเรื่องการให้ความยินยอมในการท าสัญญา

ระหว่างคู่กรณี เป็นต้น นอกจากนี้ สัญญาอาจไม่ชอบด้วยกฎหมายได้หากการท าสัญญาดังกล่าวไม่

เป็นไปตามตัวบทกฎหมายหรือหลักเกณฑ์ของฝุายปกครองเกี่ยวกับกระบวนการท าสัญญา โดยเฉพาะ

อย่างยิ่งในเรื่องเกี่ยวกับการประกาศให้มีการประมูลหรือการแข่งขันอย่างเท่าเทียมกัน เป็นต้น 

 

3.2.2.1.2 ผู้มีสิทธิฟ้องคดีเพื่อขอให้ศาลปกครองเพิกถอนนิติกรรม
ทางปกครองท่ีอาจแยกฟ้องได้ 

(1) คู่สัญญาทางปกครอง 

ผู้มีสิทธิฟูองคดีเพ่ือขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่

อาจแยกฟูองได้จะต้องไม่ใช่คู่สัญญาทางปกครอง เนื่องจากเมื่อคู่สัญญามีสิทธิในการฟูองคดีเพ่ือขอให้

ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของสัญญาทางปกครองเป็นคดีประเภทที่ศาลมีอ านาจเต็มได้

โดยตรงแล้ว คู่สัญญาก็ไม่อาจกลับมาใช้สิทธิฟูองคดีโต้แย้งสัญญาทางปกครองได้อีก อันเป็นข้อยกเว้น

ของการฟูองคดีแบบคู่ขนานในคดีพิพาทที่เก่ียวกับสัญญาทางปกครอง 
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การก าหนดยกเว้นการใช้สิทธิฟูองคดีแบบคู่ขนานในคดี

พิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองนั้นก็เพ่ือปูองกันมิให้เกิดการขัดกันของค าพิพากษาหรือค าสั่งของ

ศาล อีกทั้ง การที่คู่สัญญาทางปกครองสามารถฟูองโต้แย้งสัญญาทางปกครองต่อศาลเป็นคดีประเภท

ที่ศาลมีอ านาจเต็มได้แล้วนั้น ย่อมท าให้ไม่มีความจ าเป็นใด ๆ ที่คู่สัญญาทางปกครองจะต้องฟูองคดี

เพ่ือขอให้ศาลเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้อันเป็นนิติกรรมปกครองที่เกิดขึ้นก่อน

สัญญาทางปกครองเป็นอีกคดีหนึ่งแต่ประการใด 

(2) บุคคลภายนอกสัญญา 

(2.1) บุคคลภายนอกสัญญาที่เป็นเอกชน 

ต่อมา ได้มีการตรากฎหมายให้สิทธิแก่ผู้ร่วมเสนอราคาหรือ

ผู้ร่วมเสนองานสามารถโต้แย้งกระบวนการคัดเลือกของคู่สัญญาฝุายปกครองได้ กล่าวคือ 

พระราชบัญญัติ ลงวันที่ 4 มกราคม ค.ศ. 1992 และพระราชบัญญัติ ลงวันที่ 29 ธันวาคม ค.ศ. 1993 

ซึ่งอนุวัติการตามแนวปฏิบัติของสหภาพยุโรป ลงวันที่ 21 ธันวาคม ค.ศ. 1989 และลงวันที่ 25 

กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1992 ว่าด้วยสิทธิการฟูองคดี ซึ่งได้ก าหนดให้ผู้ร่วมเสนอราคาหรือผู้ร่วมเสนองาน

สามารถโต้แย้งกระบวนการคัดเลือกของคู่สัญญาฝุายปกครองได้ หากเห็นว่า กระบวนการคัดเลือก

คู่สัญญานั้นกระท าโดยขัดหรือแย้งกับหลักการด าเนินงานโดยเปิดเผย โปร่งใส หรือขัดต่อหลักการเปิด

โอกาสให้แข่งขันอย่างเป็นธรรม ซึ่งศาลมีอาจก าหนดมาตรการฉุกเฉินให้ชะลอการคัดเลือกคู่สัญญา

หรืออาจสั่งให้ระงับการท าสัญญาเลยก็ได้ พระราชบัญญัติดังกล่าวได้ให้สิทธิการฟูองคดีแก่

บุคคลภายนอกสัญญาให้สามารถฟูองคดีต่อศาลเป็นคดีที่ศาลมีอ านาจเต็มได้ โดยมีสิทธิการฟูองคดี

แบบใหม่ ดังมีชื่อเรียกว่า “วิธีการชั่วคราวก่อนการพิพากษากรณีก่อนเกิดสัญญา” (le référé 

précontractuel)  

ในส่วนของค าร้องวิธีการชั่วคราวก่อนการพิพากษากรณี

ก่อนเกิดสัญญาหรือค าร้องในกรณีฉุกเฉินก่อนการลงนามในสัญญานั้น มาตรา L.551-1 และมาตรา 

L.551-2 แห่งประมวลกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครองก าหนดว่า ในกรณีที่มีการไม่ปฏิบัติตาม

บทบัญญัติในเรื่องการประกาศ และการจัดให้มีการแข่งขัน ผู้มีส่วนได้เสียที่อาจได้รับความเสียหาย

หรือผู้ว่าราชการจังหวัดอาจยื่นค าร้องต่ออธิบดีศาลปกครองชั้นต้นหรือผู้ได้รับมอบอ านาจเพ่ือให้
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พิจารณาเรื่องดังกล่าวก่อนการลงนามในสัญญาได้ ในกรณีนี้ ศาลมีอ านาจที่ส าคัญโดยอาจสั่งให้รอการ

ลงนามในสัญญาไว้ก่อน เพิกถอนค าสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย หรือให้แก้ไขร่างสัญญาให้ถูกต้องได้ การ

พิจารณาค าขอดังกล่าวจะกระท าโดยตุลาการนายเดียว โดยต้องมีการนั่งพิจารณาก่อนการชี้ขาดคดี ผู้

มีส่วนได้เสียมีสิทธิอุทธรณ์ค าสั่งดังกล่าวต่อสภาแห่งรัฐได้ภายในระยะเวลา 15 วันนับแต่มีการแจ้ง

ค าสั่งตามรัฐบัญญัติ ลงวันที่ 30 มิถุนายน ค.ศ. 2000 ซึ่งศาลสามารถสั่งให้รอการลงนามในสัญญาไว้

ก่อนได้จนกว่าการพิจารณาจะเสร็จสิ้น แต่ทั้งนี้ต้องไม่เกินระยะเวลา 20 วัน36 

ด้วยการเปลี่ยนแปลงดังที่ได้กล่าวมาข้างต้น ท าให้ในช่วง

ปลายศตวรรษที่ 20 การฟูองคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครองนั้นมีความซับซ้อนมาก กล่าวคือ มี

ช่องทางการฟูองคดีที่หลากหลายจนท าให้เกิดความสับสน และการที่บุคคลภายนอกสามารถโต้แย้ง

สัญญาได้ก็ท าให้สัญญาทางปกครองอยู่ในสภาวะเปราะบางโดยอาจถูกยกเลิกเพิกถอนได้ทุกขณะ 

ข้อเท็จจริงนี้จะน าไปสู่การปฏิรูปการฟูองคดีสัญญาทางปกครอง 

สิทธิการฟูองคดีปกครองที่ถูกตราขึ้นโดยพระราชบัญญัติใน

ปี ค.ศ. 1992 ซึ่งอนุวัติการตามแนวปฏิบัติของสหภาพยุโรปนั้น ส่งผลให้บุคคลผู้ไม่ได้เป็นคู่สัญญาอาจ

ฟูองคดีเพ่ือโต้แย้งกระบวนการก่อนสัญญาได้เมื่อเห็นว่าฝุายปกครองผู้ต้องการท าสัญญาไม่ปฏิบัติตาม

หลักการคัดเลือกคู่สัญญาโดยเปิดเผย โปร่งใส และหลักการเปิดโอกาสให้แข่งขันอย่างเป็นธรรม ซึ่ง

การฟูองคดีประเภทนี้จะต้องกระท าก่อนที่จะมีการลงนามในสัญญา และโดยหลักศาลจะต้องพิพากษา

ให้เสร็จสิ้นภายใน 20 วันนับแต่วันที่ยื่นฟูองคดี ผู้มีสิทธิฟูองคดีประเภทนี้ได้แก่ ผู้เข้าร่วมแข่งขันเพ่ือ

เป็นคู่สัญญาทางปกครอง และผู้ที่มีคุณสมบัติเข้าร่วมแข่งขันได้แต่มิได้เข้าร่วม เนื่องจากข้อผิดพลาด

ของฝุายปกครองในประเด็นดังกล่าวข้างต้น อีกทั้ง ผู้ว่าราชการจังหวัดก็มีสิทธิฟูองคดีประเภทนี้หาก

คู่สัญญาเป็นองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นหรือองค์การมหาชนท้องถิ่นภายใต้ความดูแลของตน37 

                                           
36 ยงยุทธ อนุกูล, "หลักพื้นฐานบางประการเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองและค าพิพากษาศาลต่างประเทศ," ใน 

รวมบทความทางวิชาการ เล่ม 1 : กฎหมายปกครอง ภาคสารบัญญัติ, ไกรรัช เงยวิจิตร, บรรณาธิการ (กรุงเทพฯ: ส านักงาน
ศาลปกครอง, 2553), หน้า 123. 

37 "เอกสารประกอบการบรรยายทางวิชาการภาษาฝรั่งเศส เรื่อง การปฏิรูปการฟูองคดีเกี่ยว กับสัญญาทาง
ปกครอง,"  10-11. 
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“วิธีการชั่วคราวก่อนการพิพากษากรณีก่อนเกิดสัญญา” (le 

référé précontractuel) มีข้อแตกต่างจากการฟูองคดีทั่วไปหลายประการ คือ ศาลปกครองจะ

พิจารณาพิพากษาโดยรวดเร็วเนื่องจากใช้กระบวนพิจารณารูปแบบเดียวกันกับกรณีที่มีการขอให้ศาล

ก าหนดมาตรการคุ้มครองฉุกเฉิน แต่ในขณะเดียวกันศาลก็มีอ านาจเต็มในการพิพากษาในเนื้อหาแห่ง

คดีและอาจก าหนดมาตรการต่าง ๆ ได้ ทั้งมาตรการชั่วคราวและมาตรการที่เป็นที่สุด อาทิ อาจสั่งฝุาย

ปกครองให้ด าเนินการให้เป็นไปตามหลักการคัดเลือกคู่สัญญาโดยเปิดเผย โปร่งใส และหลักการเปิด

โอกาสให้แข่งขันอย่างเป็นธรรม อาจสั่งระงับกระบวนการท าสัญญาหรือทุเลาการบังคับตามค าสั่งต่าง 

ๆ ของฝุายปกครองที่มีขึ้นก่อนสัญญา ท้านที่สุด หากศาลเห็นสมควรอาจพิพากษาเพิกถอนค าสั่งทาง

ปกครองหรือเนื้อหาในร่างสัญญาที่จะขัดต่อหลักการคัดเลือกคู่สัญญาโดยเปิดเผย โปร่งใส และ

หลักการเปิดโอกาสให้แข่งขันอย่างเป็นธรรมเสียก็ได้38 

การฟูองคดีประเภทนี้มีผลเป็นการระงับการท าสัญญาทาง

ปกครองไว้เป็นการชั่วคราว หากฝุายปกครองได้รับแจ้งถึงการฟูองคดีแล้วแต่ยังคงด าเนินการท า

สัญญาต่อไปจนเสร็จสมบูรณ์ ผู้ฟูองคดีก็มีสิทธิยื่นฟูองเพ่ือโต้แย้งสัญญาฉบับนั้นต่อไปเป็นคดีประเภท

การฟูองเพ่ือขอมาตรการชั่วคราวเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง (le référé contractuel)39 

แม้ในระยะแรก “วิธีการชั่วคราวก่อนการพิพากษากรณี

ก่อนเกิดสัญญา” (le référé précontractuel) ตามทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยก

ฟูองได้จะเป็นกระบวนการที่มีประโยชน์อย่างมาก เนื่องจากใช้ระงับการท าสัญญาทางปกครองที่ขัด

ต่อหลักการคัดเลือกคู่สัญญาโดยเปิดเผย โปร่งใส และหลักการเปิดโอกาสให้แข่งขันอย่างเป็นธรรมได้

อย่างมีประสิทธิภาพ แต่ต่อมา บุคคลภายนอกสัญญาซึ่งเป็นผู้ประกอบการที่เข้าร่วมแข่งขันเพ่ือเป็น

คู่สัญญาแต่ไม่ได้รับคัดเลือกกลับใช้การฟูองคดีประเภทนี้เป็นเครื่องมือเพ่ือขัดขวางการท าสัญญาทาง

ปกครองต่าง ๆ โดยไม่สุจริต ประกอบกับศาลปกครองมีแนวโน้มรับพิจารณาค าฟูองแม้ว่าผู้ฟูองคดี

อาจจะไม่ได้รับความเดือดร้อนเสียหายอย่างแท้จริงจากข้อผิดพลาดของฝุายปกครอง จนท าให้การ

จัดท าบริการสาธารณะและการด าเนินการต่าง ๆ ของรัฐล่าช้าไปเป็นอันมาก นอกจากนี้ 

                                           
38 เรื่องเดียวกัน. 

39 เรื่องเดียวกัน, 11.  
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ผู้ประกอบการที่สุจริตซึ่งได้รับการคัดเลือกเป็นคู่สัญญาและประสงค์จะเข้าเป็นคู่สัญญาทางปกครองก็

ได้รับผลกระทบไปด้วยแม้ว่าจะผ่านกระบวนการคัดเลือกโดยถูกต้องแล้วก็ตาม40 

ด้วยเหตุดังกล่าวข้างต้น ในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด 

คด ีSmirgeomes ลงวันที่ 3 ตุลาคม ค.ศ. 2008 ศาลปกครองสูงสุดได้พิจารณาพพิากษาศาลปกครอง

สูงสุดจึงได้พิจารณาพิพากษาและวางเงื่อนไขเกี่ยวกับการเป็นผู้มีสิทธิฟูองคดีในคดีประเภทนี้ไว้

เพ่ิมเติมเพ่ือปูองกันการฟูองคดีอย่างพร่ าเพรื่อโดยบุคคลภายนอกสัญญาซึ่งมีเจตนาที่ไม่สุจริตแอบแฝง

เพ่ือการขัดขวางการด าเนินงานของรัฐว่า ผู้ที่เดือดร้อนหรือเสียหายและมีสิทธิฟูองคดีเพ่ือโต้แย้ง

กระบวนการก่อนสัญญานั้น จะต้องเป็นผู้ที่ถูกกระทบหรือมีความเสี่ยงจะถูกกระทบจากการที่ฝุาย

ปกครองด าเนินการโดยขัดต่อหลักการคัดเลือกคู่สัญญาโดยเปิดเผย โปร่งใส และหลักการเปิดโอกาส

ให้แข่งขันอย่างเป็นธรรม โดยเฉพาะเมื่อการกระท าของฝุายปกครองท าให้ผู้ประกอบการคนใดคนหนึ่ง

มีสถานะได้เปรียบเหนือคู่แข่งอ่ืน ๆ ทั้งนี้ การจะพิจารณาว่าผู้ฟูองคดีเป็นผู้ได้รับความเดือดร้อนหรือ

เสียหายจริงหรือไม่ จะต้องพิจารณาจากลักษณะการด าเนินงานของฝุายปกครองในช่วงก่อนท าสัญญา 

และพิจารณาด้วยว่ากระบวนการก่อนสัญญานั้นด าเนินไปถึงขั้นตอนใดแล้ว41 

หากพิจารณาจากขั้นตอนต่าง ๆ ในกระบวนการก่อนสัญญา

นั้น อาจกล่าวได้ว่ายิ่งมีความคืบหน้าของการด าเนินการไปแล้วมากเพียงใด ขอบเขตความเป็นผู้ได้รับ

ความเดือดร้อนหรือเสียหายหรืออาจเดือดร้อนหรือเสียหายก็จะถูกจ ากัดมากขึ้น เช่น หาก

ผู้ประกอบการรายหนึ่งได้รับอนุญาตให้ยื่นข้อเสนอและได้ร่วมแข่งขันเพ่ือเป็นคู่สัญญาแล้ว ก็ไม่อาจ

กล่าวอ้างได้ว่าการร่วมคัดเลือกคู่สัญญานั้นกระท าโดยไม่เปิดเผย และไม่เปิดโอกาสให้มีการแข่งขัน

อย่างเป็นธรรม42 ในทางเดียวกัน หากผู้ประกอบการรายนั้นไม่ได้รับอนุญาตให้ยื่นข้อเสนอเพ่ือเข้า

แข่งขันเป็นคู่สัญญา ก็จะมีสิทธิฟูองคดีเพ่ือโต้แย้งกระบวนการก่อนสัญญาโดยอ้างว่าการที่ฝุาย

ปกครองไม่อนุญาตให้ตนยื่นข้อเสนอนั้นเป็นการกระท าการโดยไม่ชอบกฎหมายได้ แต่จะกล่าวอ้างว่า

                                           
40 เรื่องเดียวกัน. 

41 เรื่องเดียวกัน. 

42 CE, 5 novembre 2008, Commune de Saint-Nazaire, n 310484 และ CE, 3 juin 2009, Ministre de 
l’Ecologie, n 321808. 
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การคัดเลือกข้อเสนอที่ดีที่สุดกระท าโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายไม่ได้ เนื่องจากตนไม่ได้ ร่วมยื่นข้อเสนอ

ด้วยจึงไม่ได้เป็นผู้ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายในกรณีหลัง43 ด้วยเหตุนี้ เมื่อการด าเนินการก่อน

สัญญาของฝุายปกครองผ่านพ้นไปเรื่อย ๆ ข้อผิดพลาดในขั้นตอนก่อนหน้าก็อาจถูกอ าพรางไว้ได้ 

นอกจากที่ต้องพิจารณาถึงขั้นตอนต่าง ๆ ก่อนท าสัญญา 

ศาลยังต้องวินิจฉัยเป็นกรณี ๆ ไปว่า ข้อผิดพลาดที่เกิดในกระบวนการก่อนสัญญาท าให้ผู้ฟูองคดีได้รับ

ความเดือดร้อนหรือเสียหายจริงหรือไม่ ส าหรับข้อผิดพลาดบางประการ ศาลก็พิจารณาว่าก่อให้เกิด

ความเดือดร้อนหรือเสียหายแก่ผู้เข้าร่วมคัดเลือกเป็นคู่สัญญาอย่างแน่นอน อันได้แก่ ข้อผิดพลาดที่

เกี่ยวข้องกับวัตถุแห่งสัญญาทางปกครอง หรือเงื่อนไขและวิธีการคัดเลือกข้อเสนอ เช่น เมื่อฝุาย

ปกครองไม่ให้ข้อมูลเกี่ยวกับวัตถุแห่งสัญญาอย่างชัดเจน ไม่มีการระบุระยะเวลาของสัญญาให้ชัดเจน 

เมื่อเงื่อนไขการคัดเลือกข้อเสนอเป็นเงื่อนไขที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย หรือเมื่อมีค าสั่งไม่อนุญาตให้เข้า

แข่งขัน หรือไม่รับข้อพิจารณาเสนอโดยไม่มีการชี้แจงเหตุผลประกอบค าสั่ง 

ในทางกลับกัน ข้อผิดพลาดบางประการที่อาจเกิดขึ้นใน

กระบวนการก่อนสัญญา ศาลปกครองก็ถือว่าข้อผิดพลาดนั้น ๆ ไม่อาจก่อให้เกิดความเดือดร้อนหรือ

เสียหายแก่ผู้ร่วมการคัดเลือกได้เลย กล่าวคือ การที่ผู้ฟูองคดีไม่ได้รับคัดเลือกนั้นไม่ได้เป็นผลมาจาก

ข้อผิดพลาดในการด าเนินงานของฝุายปกครองเลย เช่น ข้อผิดพลาดเกี่ยวกับการประชาสัมพันธ์ให้เข้า

ร่วมการคัดเลือกเป็นคู่สัญญา โดยเฉพาะเกี่ยวกับรูปแบบการประชาสัมพันธ์ อาทิ เมื่อฝุายปกครอง

ไม่ได้ระบุว่าสัญญาจะกระท าภายใต้ข้อก าหนดขององค์การการค้าโลกหรือในประกาศมีข้อผิดพลาด

เล็กน้อยเกี่ยวกับระยะเวลาการยื่นข้อเสนอหรือวิธีการยื่นข้อเสนอ ส าหรับข้อผิดพลาดประการอ่ืน ๆ 

อาทิ ข้อผิดพลาดเกี่ยวกับรูปแบบการประกาศบนเว็บไซต์ที่เรียกให้มีการยื่นข้อเสนอ ความไม่ชัดเจน

ในรายละเอียดของสัญญา ความไม่ชัดเจนเกี่ยวกับเงื่อนไขการคัดเลือกผู้เข้าร่วมยื่นข้อเสนอ ฯลฯ ใน

กรณีเหล่านี้ ศาลจะต้องพิจารณาว่าข้อผิดพลาดนั้น ๆ มีผลกระทบต่อผู้ฟูองคดีจริงหรือไม่ โดย

พิจารณาเฉพาะสถานการณ์และพฤติกรรมของผู้ฟูองคดีแต่เพียงผู้เดียว ไม่จ าเป็นต้องพิจารณาถึ ง

ผลกระทบของความผิดพลาดนั้นที่อาจมีต่อบุคคลอ่ืน ๆ 

                                           
43 CE, 12 mars 2012, Société Clear Channel, n 353826. 
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กรณีจะเห็นได้ว่า นับแต่ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี 

Smirgeomes ลงวันที่ 3 ตุลาคม ค.ศ. 2008 ศาลปกครองสูงสุดจะรับค าฟูองไว้พิจารณาก็ต่อเมื่อผู้

ฟูองคดีพิสูจน์ได้ว่าตนได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายอย่างร้ายแรงอย่ างยิ่งจากการด าเนิน

กระบวนการก่อนสัญญา ซึ่งการพิสูจน์ความเดือดร้อนหรือเสียหายนั้นกระท าไม่ได้โดยง่าย การสร้าง

เงื่อนไขเกี่ยวกับความเดือดร้อนหรือเสียหายของผู้ฟูองคดีดังกล่าวจึงท าให้ศาลสามารถคัดกรองคดี

โต้แย้งกระบวนการก่อนสัญญาที่มาสู่ศาลให้มีจ านวนน้อยลงได้ ข้อเท็จจริงนี้ย่อมเป็นการส่งเสริม

เสถียรภาพของสัญญาทางปกครอง แต่ในทางกลับกัน หากศาลปกครองสูงสุดบังคับใช้เงื่อนไขนี้อย่าง

เข้มงวดเกินไปก็จะเป็นผลให้กระบวนการก่อนสัญญาทางปกครองบางฉบับที่อาจมีความไม่ชอบด้วย

กฎหมายจริงก็จะไม่ถูกควบคุมตรวจสอบโดยศาล จึงกล่าวได้ว่า การจ ากัดสิทธิ“วิธีการชั่วคราวก่อน

การพิพากษากรณีก่อนเกิดสัญญา” (le référé précontractuel) ตามค าพิพากษาคดีนี้เป็นผลให้การ

ควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของสัญญาทางปกครองไม่เข้มงวดเช่นเดิมอีกต่อไป 

(2.2) ผู้ว่าราชการจังหวัด 

ก่อนหน้าปี ค.ศ. 1982 ระบบการปกครองท้องถิ่นของ

ฝรั่งเศสเป็นระบบการปกครองที่ส่วนกลางมอบอ านาจในการก ากับดูแลองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น

ให้แก่ผู้ว่าราชการจังหวัด (le préfet) ซึ่งเป็นข้ารัฐการจากส่วนกลางที่ถูกส่งไปประจ าอยู่ในส่วน

ภูมิภาคและมีหน้าที่รวมถึงการก ากับดูแลการด าเนินงานขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นด้วย โดยใน

ระบบการปกครองดังกล่าวได้ก าหนดไว้ว่า มติของสภาท้องถิ่นเกี่ยวกับสัญญา เช่น สัญญาบาง

ประเภทของเทศบาล อันได้แก่ สัญญากู้ยืม สัญญาค้ าประกัน สัญญาสัมปทานที่มิได้เป็นสัญญาที่ ท า

ตามแบบของส่วนกลาง สัญญาบางประเภทของจังหวัด อันได้แก่ สัญญากู้ยืม สัญญาค้ าประกัน 

สัญญาสัมปทานประเภทพิเศษ หรือสัญญาสัมปทานที่มีระยะเวลาเกิน 30 ปี เป็นต้น มติขององค์กร

ปกครองส่วนท้องถิ่นเหล่านี้จะต้องได้รับความเห็นชอบ (approbation préalable) จากผู้ว่าราชการ

จงัหวัดเสียก่อน องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นจึงจะสามารถด าเนินการท าสัญญาต่อไปได้44 

                                           
44 นันทวัฒน์ บรมานันท์, สัญญาทางปกครอง, หน้า 442-443. 

http://www.jurisconsulte.net/fr/lexique/id-148-acte-detachable
http://www.jurisconsulte.net/fr/lexique/id-148-acte-detachable
http://www.jurisconsulte.net/fr/lexique/id-148-acte-detachable
http://www.jurisconsulte.net/fr/lexique/id-148-acte-detachable
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ต่อมา ในวันที่  2 มีนาคม ค.ศ. 1982 ได้มีการบัญญัติ

พระราชบัญญัติ ลงวันที่ 2 มีนาคม ค.ศ. 1982 ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพของเทศบาล จังหวัด และภาค 

(la loi relative aux droits et libertés des communes, des départements et des regions) 

หรือพระราชบัญญัติการกระจายอ านาจการปกครอง ค.ศ. 198245 ซึ่งเป็นกฎหมายกลางเกี่ยวกับการ

กระจายอ านาจซึ่งได้สร้างระบบการร้องขอให้ศาลพิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของสัญญาโดยผู้ว่า

ราชการจังหวัด (le préfet) ขึ้นมาใหม่ โดยเป็นการก ากับดูแลของผู้ว่าราชการจังหวัด จากในอดีตที่

ผู้ว่าราชการจังหวัดจะต้องให้ความเห็นชอบมาเป็นการก ากับดูแลความชอบด้วยกฎหมายด้วยวิธีการ

ขอให้ศาลปกครองเป็นผู้พิจารณาแทน กล่าวคือ หากผู้ว่าราชการจังหวัดเห็นว่าสัญญาทางปกครองใด

ไม่ชอบด้วยกฎหมายแล้ว ผู้ว่าราชการจังหวัดก็มีอ านาจด าเนินการฟูองร้องคดีต่อศาลปกครอง (le 

déféré préfectoral) เพ่ือตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของค าสั่งหรือกฎขององค์กรปกครอง

ส่วนท้องถิ่น ตลอดจนสัญญาทางปกครองประเภทต่าง ๆ ตามที่ก าหนดไว้ในกฎหมายได้แม้ว่าตนจะ

ไม่ได้เป็นคู่สัญญา46 โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติในมาตรา L 2131 – 2 มาตรา L 3131 – 2 และ

มาตรา L 4141 – 2 แห่งประมวลกฎหมายท้องถิ่น (Code général des collectivités 

territoriales) ซึ่งได้บัญญัติก าหนดประเภทของสัญญาที่จะต้องส่งให้ผู้ว่าราชการจังหวัด ได้แก่ สัญญา

กู้ยืม (emprunt) สัญญาสัมปทาน สัญญามอบอ านาจให้เอกชนจัดท าบริการสาธารณะระดับท้องถิ่นที่

มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม (affermage de services publics à caractère 

industriel et commercial) ตลอดจนสัญญาที่เก่ียวกับความร่วมมือในการกระจายอ านาจ เป็นต้น47 

โดยที่การฟูองเช่นนี้ในระยะแรกศาลจัดว่าเป็นคดีประเภทการฟูองร้องขอให้เพิกถอนนิติกรรมทาง

ปกครองที่ท านอกขอบอ านาจ (Recour pour excés de pouvoir) ตามค าพิพากษาศาลปกครอง

สูงสุด คดี Commune de Sainte-Marie ลงวันที่ 26 กรกฎาคม ค.ศ. 199148 

                                           
45  "เอกสารประกอบการบรรยายทางวิชาการภาษาฝรั่งเศส เรื่อง การปฏิรูปการฟูองคดีเกี่ยวกับสัญญาทาง

ปกครอง,"  4. 

46 เรื่องเดียวกัน. 

47 นันทวัฒน์ บรมานันท์, สัญญาทางปกครอง, หน้า 442-443. 

48 CE sect. 26 juillet 1991, Commune de Sainte-Marie. 

http://www.jurisconsulte.net/fr/lexique/id-148-acte-detachable
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ภายหลังจากที่พระราชบัญญัติ ลงวันที่ 2 มีนาคม ค.ศ. 

1982 ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพของเทศบาล จังหวัด และภาค ( la loi relative aux droits et 

libertés des communes, des départements et des regions) ใช้บังคับแล้ว กระบวนการ

ตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองและสัญญาทางปกครองได้กลายมาเป็นกระบวนการส าคัญที่เปิด

โอกาสให้ศาลปกครองชั้นต้นได้มีโอกาสพิจารณาการกระท าทางปกครองต่างๆ ขององค์กรทาง

ปกครองว่าเป็นการกระท านอกขอบอ านาจหน้าที่หรือไม่ (contentious de l’excès de pouvoir)49 

ส่วนอ านาจในการเพิกถอนสัญญาทางปกครองที่กระท านอกอ านาจหน้าที่ก็เป็นหน้าที่ของตุลาการศาล

ปกครองที่จะด าเนินการต่อไป50 กล่าวคือ กฎหมายดังกล่าวได้ให้อ านาจผู้ว่าราชการจังหวัด (ซึ่งถือ

เป็นบุคคลภายนอกสัญญา) ด าเนินการฟูองร้องคดีต่อศาลปกครอง (le déféré préfectoral) เพ่ือ

ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของค าสั่งหรือกฎขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ตลอดจนสัญญา

ทางปกครองประเภทต่าง ๆ ตามท่ีก าหนดไว้ในพระราชบัญญัติได้ 

อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่เป็นสัญญาทางปกครองที่กฎหมาย

มิได้บังคับว่าต้องส่งให้ผู้ว่าราชการจังหวัดตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายนั้น สัญญาดังกล่าวก็อาจ

ถูกตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายโดยผู้ว่าราชการจังหวัดได้ใน 3 กรณี ดังนี้51 

กรณีแรก โดยที่สัญญาบางประเภทมีลักษณะเป็นสัญญาที่

เกิดจากการตัดสินใจฝุายเดียวของฝุายปกครอง เช่น สัญญาจ้างงานของฝุายปกครอง ดังนั้น จึงอาจถูก

ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายได้ 

กรณีที่สอง เป็นกรณีเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครองที่เกิด

จากมติขององค์กรฝุายสภา (l’assemblée délibérante) ขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น และเป็น

นิติกรรมทางปกครองที่แยกต่างหากจากสัญญาได้ซึ่งจะต้องส่งให้ผู้ว่าราชการจังหวัดตรวจสอบ โดย

หากผู้ว่าราชการจังหวัดตรวจสอบมติขององค์กรฝุายสภาเกี่ยวกับสัญญาดังกล่าวและพบว่าสัญญานั้น

                                           
49 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Commune de Sainte-Marie ลงวันท่ี 28 กรกฎาคม ค.ศ. 1991 

50 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี O.P.H.L.M. de Malakoff ลงวันท่ี 2 พฤศจิกายน ค.ศ. 1988 

51 นันทวัฒน์ บรมานันท์, สัญญาทางปกครอง, หน้า 443-445. 
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ไม่ชอบด้วยกฎหมายแล้ว ผู้ว่าราชการจังหวัดก็สามารถร้องขอให้ศาลปกครองพิจารณาความชอบด้วย

กฎหมายของสัญญานั้นได้ 

กรณีที่สาม เป็นกรณีที่แม้กฎหมายจะมิได้ก าหนดให้ต้องส่ง

สัญญาทางปกครองให้ผู้ว่าราชการจังหวัดพิจารณาความชอบด้วยกฎหมายก็ตาม แต่มีบุคคลภายนอก

สัญญาผู้ได้รับความเดือดร้อนเสียหายจากสัญญานั้นร้องขอต่อผู้ว่าราชการจังหวัดให้พิจารณา

ความชอบด้วยกฎหมายของสัญญานั้นภายในระยะเวลา 2 เดือนนับแต่วันที่สัญญานั้นมีผลใช้บังคับ 

กรณีจะเห็นได้ว่า การยื่นฟูองของผู้ว่าราชการจังหวัดอาจ

เป็นกรณีที่บุคคลภายนอกสัญญาร้องขอต่อผู้ว่าราชการจังหวัดหรือไม่ก็ได้ โดยหากเป็นกรณีที่

บุคคลภายนอกสัญญาร้องขอต่อผู้ว่าราชการจังหวัดแล้ว บุคคลดังกล่าวที่ได้รับความเสียหายจาก

สัญญาที่องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นลงนามสามารถร้องขอต่อผู้ว่าราชการจังหวัดให้พิจารณา

ความชอบด้วยกฎหมายของสัญญานั้นได้ภายในระยะเวลา 2 เดือนนับแต่วันที่สัญญานั้นใช้บังคับ ทั้งนี้ 

ตามค าพิพากษาศาลปกครองชั้นต้นเมือง Dijon กรณ ีBessis ลงวันที่ 9 พฤษภาคม ค.ศ. 1995 

นอกจากนี้ ศาลปกครองได้วางหลักเพ่ิมเอาไว้ว่า “สัญญาที่

ลงนามโดยผู้รับมอบอ านาจจากองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น” ก็จะต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขเดียวกับที่

องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นลงนาม52 ผู้ว่าราชการจังหวัดสามารถตรวจสอบสัญญาและนิติกรรมทาง

ปกครองที่แยกออกจากสัญญาได้ (acte détachable) โดยผู้ว่าราชการจังหวัดจะต้องร้องต่อศาล

ปกครองชั้นต้นให้พิจารณาสัญญาหรือนิติกรรมดังกล่าวภายในระยะเวลา 2 เดือนนับแต่วันที่ได้รับ

สัญญาหรือนิติกรรมนั้นจากองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น โดยในทางกฎหมายแล้วองค์กรปกครองส่วน

ท้องถิ่นจะต้องส่งสัญญาพัสดุ หรือสัญญามอบให้เอกชนจัดท าบริการสาธารณะไปยังผู้ว่าราชการ

จังหวัดภายใน 15 วันนับแต่วันลงนาม อย่างไรก็ตามระยะเวลาดังกล่าวอาจขยายออกไปอีกได้หาก

การส่งสัญญาหรือนิติกรรมนั้นขาดเอกสารส าคัญและผู้ว่าราชการจังหวัดได้แจ้งให้องค์กรปกครองส่วน

ท้องถิ่นจัดส่งเอกสารเพ่ิมเติม53 

                                           
52 เรื่องเดียวกัน, 442-443. 

53 มาตรา L 1411-9 มาตรา L 2131-13 มาตรา L 3131-6 และมาตรา L4141-6 แห่งประมวลกฎหมายท้องถิ่น 



 

 

141 

ในการที่ผู้ว่าราชการจังหวัดร้องขอให้ศาลปกครองชั้นต้น

พิจารณาเพิกถอนสัญญาทางปกครองนั้น ผู้ว่าราชการจังหวัดยังสามารถยื่นค าขอให้ศาลก าหนด

มาตรการชั่วคราวก่อนพิพากษาได้อีกด้วย54 นอกจากนี้ บุคคลหรือนิติบุคคลผู้ได้รับความเสียหายจาก

สัญญานั้นสามารถร้องขอต่อผู้ว่าราชการจังหวัดให้พิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของสัญญานั้นได้

ภายในระยะเวลา 2 เดือนนับแต่วันที่สัญญานั้นใช้บังคับ55 

อย่างไรก็ตาม พระราชบัญญัติ ลงวันที่ 2 มีนาคม ค.ศ. 

1982 ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพของเทศบาล จังหวัด และภาค (la loi relative aux droits et 

libertés des communes, des départements et des regions) ก็ไม่ได้เป็นหลักประกันว่าผู้ว่า

ราชการจังหวัดจะด าเนินการตรวจสอบค าสั่งหรือกฎขององค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นว่าไม่ชอบด้วย

กฎหมายในทุกกรณี ดังนั้น จึงอาจกล่าวได้ว่าโดยหลักแล้วต้องถือว่าการเพิกถอนนิติกรรมทาง

ปกครองที่มีอยู่ในกระบวนการท าสัญญาทางปกครองย่อมไม่ก่อให้เกิดผลกระทบโดยตรงต่อสัญญาทาง

ปกครองนั้นแต่อย่างใด ซึ่งศาลปกครองสูงสุดได้ยืนยันหลักการนี้ไว้ในรายงานของศาลปกครองสูงสุด 

(la rapport du Conseil d’Etat) ลงวันที่ 25 มกราคม ค.ศ. 198956 ด้วย โดยหลักการดังกล่าว

สอดคล้องกับแนวความคิดและเหตุผลของทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ 

กล่าวคือ เมื่อนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวสามารถแบ่งแยกออกจากสัญญาได้แล้ว ผลของการเพิก

ถอนนิติกรรมนั้นก็ควรจะต้องเป็นการบังคับแยกต่างหากจากสัญญานั่นเอง ทั้งนี้ หากมีข้อเท็จจริง

ปรากฏว่าบุคคลภายนอกสัญญาได้ฟูองคดีเพ่ือเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกได้ และศาล

ปกครองไดม้ีค าพิพากษาให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้นแล้ว คู่สัญญาย่อมมีหน้าที่ในการหยิบยก

เหตุดังกล่าวมาเป็นวัตถุแห่งการฟูองคดีเพ่ือให้ศาลตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของสัญญา57 

                                           
54 นันทวัฒน์ บรมานันท์, สัญญาทางปกครอง, หน้า 442-443. 

55 ค าพิพากษาศาลปกครองชั้นต้นเมือง Dijon ลงวันท่ี 9 พฤษภาคม ค.ศ. 1995 กรณี Bessis. อ้างใน เรื่อง
เดียวกัน. 

56 Bernard-Frack MACERA, Les actes detachables dans le droit public français (Préface de Frack 
MODERNE), PULIM, 2002, p.49. 

57 ปาลีรัฐ ศรีวรรณพฤกษ์, "ค าวินิจฉัยศาลปกครองไทยกับทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองท่ีแยกฟูองได้ (L'acte 
Détachable)," วารสารวิชาการศาลปกครอง: 192-193. 
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ปัญหาที่พบก็คือ คู่สัญญาไม่ได้ด าเนินการหยิบยกเหตุ

ดังกล่าวมาเป็นวัตถุแห่งการฟูองคดีเพ่ือให้ศาลตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของสัญญา (ซึ่งต้อง

เป็นการยื่นฟูองคดีต่อศาลที่มีอ านาจเต็ม) ประเทศฝรั่งเศสจึงแก้ปัญหานี้อีกครั้งหนึ่งโดยการตรา

พระราชบัญญัติ ลงวันที่ 8 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1995 ว่าด้วยธรรมนูญศาลและวิธีพิจารณาคดีแพ่ง วิธี

พิจารณาคดีอาญา และวิธีพิจารณาคดีปกครอง (loi n° 95-125 du 8 février 1995 relative à 

l'organisation des juridictions et à la procédure civile, pénale et administrative) วาง

หลักให้ฝุายปกครองต้องช าระค่าปรับ ( l’astreinte) กรณีไม่ด าเนินการตามค าสั่ งของศาล 

พระราชบัญญัติฉบับนี้ส่งผลให้การบังคับตามค าพิพากษามีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น กรณีจะเห็นได้ว่า 

นอกเหนือจากการที่บุคคลภายนอกสัญญาด าเนินการฟูองร้องคดีประเภทการเพิกถอนนิติกรรมทาง

ปกครองที่ท านอกขอบอ านาจแล้ว การที่กฎหมายก าหนดให้ฝุายปกครองต้องช าระค่าปรับกรณีไม่

ด าเนินการตามค าสั่งของศาล ก็ถือเป็นเครื่องมืออีกประการหนึ่งที่ท าให้การด าเนินการตามสัญญานั้น

เป็นไปโดยครบถ้วนมากที่สุด58 ซึ่งการตราพระราชบัญญัติฉบับนี้ก็เป็นผลมาจากค าพิพากษาศาล

ปกครองสูงสุด คด ีEpoux Lopez ลงวันที่ 7 ตุลาคม ค.ศ. 199459 

 

                                           
58 เรื่องเดียวกัน, 193-194. 

59 ค าพิพากษาศาลกครองสูงสุด คดี Epoux Lopez ลงวันท่ี 7 ตุลาคม ค.ศ. 1994 โดยมีข้อเท็จจริงเกี่ยวกับสัญญา
เช่าอสังหาริมทรัพย์ท่ีอยู่ในความครอบครองของเทศบาลเมือง Moulins โดยผู้ฟูองคดีได้ท าสัญญาเช่าน้ีมาเป็นระยะเวลา 16 
ปี ต่อมาสภาเทศบาล (le conseil municipal) มีมติให้ขายอสังหาริมทรัพย์ดังกล่าว เทศบาลจึงออกค าสั่งให้มีการด าเนินการ
ยกเลิกสัญญาเช่าอสังหาริมทรัพย์น้ัน ผู้ฟูองคดีจึงน าข้อเท็จจริงดังกล่าวมาฟูองต่อศาลปกครองเป็นคดีประเภทเพิกถอนนิติ
กรรมทางปกครองท่ีท านอกขอบอ านาจ ขอให้ศาลเพิกถอนค าสั่งของเทศบาลท่ีให้ยกเลิกสัญญาเช่าซ่ึงผู้ฟูองคดีเห็นว่าเป็น
ค าสั่งทางปกครองท่ีแบ่งแยกออกจากสัญญาได้ 

ศาลปกครองชั้นต้นมีค าพิพากษาให้เทศบาลเพิกถอนค าสั่งอันเป็นวัตถุแห่งคดี โดยให้เหตุผลว่าค าสั่งน้ันได้กระท า
ลงไปโดยการบิดเบือนอ านาจ (le détournement de pouvoir) ต่อมา ผู้ฟูองคดีพบว่าเทศบาลเมือง Moulins ไม่ได้
ด าเนินการใด ๆ ผู้ฟูองคดีจึงยื่นฟูองคดีต่อศาลปกครองสูงสุดซ่ึงต่อมา ศาลปกครองสูงสุดได้มีค าพิพากษาให้เทศบาลเมือง 
Moulins ยื่นฟูองคดีต่อศาลแพ่งเพื่อให้ตรวจสอบการมีผลบังคับใช้ของสัญญา (เน่ืองจากสัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาเช่า
อสังหาริมทรัพย์ท่ีอยู่ในครอบครองของเทศบาล จึงถือเป็นข้อพิพาทในคดีแพ่ง) โดยก าหนดค่าปรับเป็นรายวันจนกว่าเทศบาล
จะด าเนินการดังกล่าวด้วย 
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ทั้งนี้  ได้มีการน าเสนอโดย Auby และ Drago ว่า ควร

พิจารณาว่าเหตุแห่งการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้นมีลักษณะที่ไม่อาจแยกออกจากกระบวนการ

ก่อให้เกิดสัญญาหรือไม่ ซึ่งหากเป็นเช่นนั้นแล้ว ก็จะเป็นที่ชัดเจนว่า สัญญาย่อมมีผลถูกยกเลิกอย่าง

แน่แท้ ยิ่งไปกว่านั้น ระบบการยื่นฟูองคดีต่อศาลปกครองโดยผู้ว่าราชการจังหวัดก็ย่อมเป็ นหนึ่งใน

เหตุผลที่สนับสนุนการคงอยู่ของหลักนิติกรรมทางปกครองที่อาจแบ่งแยกออกจากสัญญาได้ 

ต่อมา เมื่อวิวัฒนาการของคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทาง

ปกครองมีแนวโน้มรักษาเสถียรภาพของสัญญามากกว่าการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของ

สัญญาเพียงอย่างเดียว แนวค าพิพากษาของคดีประเภทนี้จึงเปลี่ยนแปลงไปด้วย โดยเริ่มแรกในค า

พิพากษาศาลปกครองสูงสุด (ที่ประชุมใหญ่) คดี CE ASS. 23 déc. 2011, Min de l’Intérieur. ลง

วันที่ 23 ธันวาคม ค.ศ. 2011 และค าพิพากษา ลงวันที่ 9 พฤษภาคม ค.ศ. 201260 ซึ่งศาลปกครอง

สูงสุดได้วินิจฉัยว่า เมื่อพิจารณาถึงวัตถุแห่งคดี จะเห็นได้ว่า การฟูองคัดค้านสัญญาทางปกครองโดย

ผู้ว่าราชการจังหวัดจะต้องจัดเป็นคดีประเภทที่ศาลมีอ านาจเต็ม นั่นคือตุลาการศาลปกครองมีอ านาจ

มีค าสั่งต่าง ๆ นอกจากการเพิกถอนสัญญาทางปกครองได้ อาทิ สั่งให้คู่สัญญาด าเนินการตามสัญญา

ต่อไป สั่งให้คู่สัญญาด าเนินมาตรการต่าง ๆ เพื่อแก้ไขความผิดพลาดที่เกิดขึ้นกับสัญญา สั่งให้คู่สัญญา

เลิกสัญญาโดยต้องไม่กระทบต่อประโยชน์สาธารณะ นอกจากนี้ หากสัญญามีข้อผิดพลาดอันร้ายแรง

อย่างยิ่ง หรือมีเนื้อหาอันไม่ชอบด้วยกฎหมาย หรือเป็นข้อผิดพลาดเกี่ยวกับการแสดงเจตนาของ

คู่สัญญา ศาลจะพิพากษาเพิกถอนสัญญาทั้งหมดหรือบางส่วนก็ได้ ตัวอย่างเช่น 

- กรณีที่ฝุายปกครองผู้ลงนามในสัญญาทางปกครองนั้น

ไม่มีอ านาจตามกฎหมายที่จะท าสัญญาดังกล่าวได้ ศาล

มีอ านาจพิพากษาให้เพิกถอนสัญญาทางปกครองนั้น

โดยอาจก าหนดมาตรการอ่ืน ๆ ควบคู่กับการเพิกถอน

ด้วยก็ได้61 

                                           
60 CE ASS. 23 déc. 2011, Min de l’Intérieur et CE 9 mai 2012, Synd. Interdptl. des ordures 

ménagéres de l’Adue. 

61 CE ASS. 23 déc. 2011. [, Min de l’Intérieur.] 
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- กรณีที่สภาเมืองมีค าสั่งทางปกครองมอบอ านาจท า

สัญญาให้แก่นายกเทศมนตรีโดยที่สภาเมืองไม่ได้แจ้ง

ค าสั่งดังกล่าวไปยังผู้ว่าราชการจังหวัดตามขั้นตอนที่

กฎหมายก าหนด แต่ผู้ว่าราชการจังหวัดได้รับทราบถึง

การท าสัญญานั้นและยังสามารถตรวจสอบความชอบ

ด้วยกฎหมายของสัญญาได้ ศาลก็จะไม่พิพากษาให้เพิก

ถอนสัญญาทางปกครองดังกล่าว62 

- กรณีที่ข้อเสนอเพ่ือร่วมเป็นคู่สัญญากระท าโดยไม่ชอบ

ด้วยกฎหมายย่อมเป็นผลให้สัญญาทางปกครองที่ท าขึ้น

ตกเป็นโมฆะ แม้ว่าคู่สัญญาจะได้ปฏิบัติตามสิทธิและ

หน้าที่ตามสัญญาของตนจนเสร็จสิ้นแล้วก็ตาม63 

ทั้งนี้  ในคดีประเภทนี้  ผู้ว่าราชการจังหวัดจะไม่มีสิทธิ

เรียกร้องค่าเสียหายจากการที่สัญญาทางปกครองนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย เนื่องจากเมื่อพิจารณาวัตถุ

แห่งคดีและผู้ฟูองคดีแล้ว จะเห็นได้ว่า ผู้ว่าราชการจังหวัดไม่ได้เป็นผู้ได้รับความเดือดร้อนหรือ

เสียหายที่อาจเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากสัญญาทางปกครองได้ และผู้ว่าราชการจังหวัดก็ไม่มี

อ านาจสั่งการให้มีการแก้ไขข้อสัญญาที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายอีกด้วย โดยผู้ว่าราชการจังหวัดมีสิทธิฟูอง

คดีเพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคมเท่านั้น 

 

                                           
62 CE 9 mai 2012. [, Synd. Interdptl. des ordures ménagéres de l’Adue.] 

63 CAA Douai, 17 janv. 2013. 
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3.2.2.1.3 การร้องขอให้ศาลปกครองก าหนดมาตรการหรือวิธีการ
เพื่อบรรเทาทุกขช์ั่วคราวก่อนการพิพากษา64 

“วิธีการชั่วคราวก่อนการพิพากษากรณีก่อนเกิดสัญญา” (le 

référé précontractuel) มีข้อแตกต่างจากการฟูองคดีทั่วไปหลายประการ คือ ศาลปกครองจะ

พิจารณาพิพากษาโดยรวดเร็วเนื่องจากใช้กระบวนพิจารณารูปแบบเดียวกันกับกรณีที่มีการขอให้ศาล

ก าหนดมาตรการคุ้มครองฉุกเฉิน แต่ในขณะเดียวกันศาลก็มีอ านาจเต็มในการพิพากษาในเนื้อหาแห่ง

คดีและอาจก าหนดมาตรการต่าง ๆ ได้ ทั้งมาตรการชั่วคราวและมาตรการที่เป็นที่สุด อาทิ อาจสั่งฝุาย

ปกครองให้ด าเนินการให้เป็นไปตามหลักการคัดเลือกคู่สัญญาโดยเปิดเผย โปร่งใส และหลักการเปิด

โอกาสให้แข่งขันอย่างเป็นธรรม อาจสั่งระงับกระบวนการท าสัญญาหรือทุเลาการบังคับตามค าสั่งต่าง 

ๆ ของฝุายปกครองที่มีขึ้นก่อนสัญญา ท้านที่สุด หากศาลเห็นสมควรอาจพิพากษาเพิกถอนค าสั่งทาง

ปกครองหรือเนื้อหาในร่างสัญญาที่จะขัดต่อหลักการคัดเลือกคู่สัญญาโดยเปิดเผย โปร่งใส และ

หลักการเปิดโอกาสให้แข่งขันอย่างเป็นธรรมเสียก็ได้ 

การฟูองคดีประเภทนี้มีผลเป็นการระงับการท าสัญญาทาง

ปกครองไว้เป็นการชั่วคราว หากฝุายปกครองได้รับแจ้งถึงการฟูองคดีแล้วแต่ยังคงด าเนินการท า

สัญญาต่อไปจนเสร็จสมบูรณ์ ผู้ฟูองคดีก็มีสิทธิยื่นฟูองเพ่ือโต้แย้งสัญญาฉบับนั้นต่อไปเป็นคดีประเภท

การฟูองเพ่ือขอมาตรการชั่วคราวเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง (le référé contractuel) 

ส่วนกรณีที่ผู้ว่าราชการจังหวัดเป็นผู้ร้องขอให้ศาลปกครอง

ชั้นต้นพิจารณาเพิกถอนสัญญาทางปกครองนั้น ผู้ว่าราชการจังหวัดสามารถยื่นค าขอต่อศาลปกครอง

ให้ก าหนดมาตรการชั่วคราวก่อนการพิพากษา (sursis à exécution) ได้นับแต่เวลาที่ผู้ว่าราชการ

จังหวัดร้องขอดังกล่าว กล่าวคือ หากผู้ว่าราชการจังหวัดเห็นว่า การปฏิบัติตามสัญญาทางปกครองที่

พิพาทต่อไปจะก่อให้เกิดความเสียหายร้ายแรง ผู้ว่าราชการจังหวัดสามารถขอให้ศาลปกครองก าหนด

มาตรการชั่วคราวเพ่ือพักการใช้บังคับสัญญาและนิติกรรมทางปกครองที่แยกต่างหากจากสัญญาได้

ภายใต้เงื่อนไขที่ว่านิติกรรมนั้นใช้บังคับพร้อมกับสัญญา ตัวอย่างเช่น มาตรา 27 แห่งกฎหมายลงวันที่ 

                                           
64 ประเวศ รักษพล, "การปฏิรูปกระบวนการยุติธรรมในส่วนท่ีเกี่ยวกับศาลปกครอง," วารสารวิชาการศาลปกครอง 

15, 1 (มกราคม-มีนาคม 2558): 36-40. 

http://www.jurisconsulte.net/fr/lexique/id-148-acte-detachable
http://www.jurisconsulte.net/fr/lexique/id-148-acte-detachable
http://www.jurisconsulte.net/fr/lexique/id-148-acte-detachable
http://www.jurisconsulte.net/fr/lexique/id-148-acte-detachable
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4 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1995 เกี่ยวกับการจัดรูปที่ดินได้ก าหนดว่าศาลสามารถก าหนดมาตรการชั่วคราว

ในเรื่องเกี่ยวกับสัญญาพัสดุและสัญญามอบบริการสาธารณะให้เอกชนไปจัดท าได้ไม่เกิน 1 เดือน65 

ทั้งนี้ ศาลปกครองสูงสุดในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด 

คดี Société Ophrys et Communauté d’agglomération Clermont-communauté ลงวันที่ 

21 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 2011 ได้ก าหนดให้การก าหนดมาตรการชั่วคราว (l’injonction) ของศาลมีขึ้น

ภายหลังจากพบว่า คู่สัญญาไม่สามารถตกลงกัน(ใหม่)ได้ รวมทั้งก าหนดให้เป็นภาระหน้าที่ของศาลที่มี

อ านาจเต็มในการก าหนดค าบังคับดังกล่าว ซึ่งก่อนหน้าค าพิพากษาดังกล่าว พบว่า ศาลปกครองสูงสุด

ได้มีค าพิพากษาในประเด็นดังกล่าวดังที่ปรากฏในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Commune de 

Levallois-Perret ลงวันที่ 9 เมษายน ค.ศ. 2010 ซึ่งเป็นคดีเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง โดยศาล

เขียนไว้ในค าพิพากษาในท านองที่ว่า 

“ศาลที่มีอ านาจเต็มย่อมต้องเคารพผลแห่งค าพิพากษาของ

ศาลที่พิจารณาคดีเพิกถอนการกระท านอกขอบอ านาจ” 

“เป็นภาระหน้าที่ของฝุายปกครองที่จะด าเนินการตกลงกับ

คู่สัญญาภายหลังจากที่ศาลได้มีค าสั่งเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกออกจากสัญญาได้แล้ว 

หรือไม่ เช่นนั้น ฝุายปกครองก็ต้องยื่นฟูองต่อศาลที่มีอ านาจเต็มให้ตรวจสอบความสมบูรณ์ของ

สัญญา” 

นอกจากนี้ ศาลปกครองสูงสุดก็ได้ยืนยันอีกว่า  

“ศาลที่มีอ านาจเต็มย่อมต้องเคารพต่อค าสั่งมาตรการ

ชั่วคราวของศาลที่พิจารณาคดีการกระท านอกขอบอ านาจ โดยไม่ต้องพิจารณาว่า การเพิกถอนนิติ

กรรมทางปกครองดังกล่าวนั้นจะส่งผลให้สัญญาเป็นโมฆะหรือไม่” 

 

                                           
65 นันทวัฒน์ บรมานันท์, สัญญาทางปกครอง, หน้า 444. 
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จากค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Société Ophrys 

et Communauté d’agglomération Clermont-communauté ลงวันที่ 21 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 

2011 ข้างต้น จะเห็นได้ว่า ศาลปกครองสูงสุดได้วางแนวปฏิบัติที่เอ้ือต่อการปรับใช้หลักว่าด้วยการ

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกออกจากสัญญาได้ไว้ถึง 3 ประการ ซึ่งเป็นการวางแนวปฏิบัติ

ที่ท าให้มีความเข้าใจและเพ่ิมความชัดเจนในการพิจารณาอ านาจของตุลาการศาลปกครองในการฟูอง

คดีประเภทเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ท านอกขอบอ านาจและคดีประเภทการฟูองคดีต่อศาลที่มี

อ านาจเต็มมากยิ่งขึ้น66 

นอกจากนี้ ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด (ที่ประชุมใหญ่) 

คดี Société Tropic travaux signalisation67 ลงวันที่ 16 กรกฎาคม ค.ศ. 2007 ซึ่งเป็นกรณีที่ศาล

ปกครองสูงสุดเปิดโอกาสให้บุคคลภายนอกสัญญาที่ไม่ได้รับเลือกให้ลงนามในสัญญาทางปกครองมี

สิทธิฟูองคดีโดยตรงต่อศาลเพ่ือโต้แย้งสัญญาทางปกครองได้ คดีนี้จึงเป็นคดีแรกที่ศาลวางแนวทางใน

ลักษณะเปิดช่องให้บุคคลภายนอกสัญญามีสิทธิยื่นฟูองคดีเพ่ือโต้แย้งการมีผลบังคับใช้ของสัญญาทาง

ปกครอง (invalidation du contrat administratif) ได้ ซึ่งมีความเห็นในทางวิชาการว่า ศาล

ปกครองสูงสุดได้เพ่ิมหลักประกันเกี่ยวกับความโปร่งใสและการไม่เลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมผ่าน

วิธีการชั่วคราวก่อนการพิพากษาเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง (une protection renforcés des 

guaranties de transparence et de non-discrimination : Référé contractuelle)68 

จากเหตุผลแห่งค าวินิจฉัยในคดีนี้ จะเห็นได้ว่า ศาลปกครอง

สูงสุดได้ยอมรับบังคับใช้ข้อบังคับของสหภาพยุโรป ที่ 89/665 และที่ 92/13 ซึ่งเป็นข้อบังคับว่าด้วย

บรรดาวิธีการยื่นฟูองคดีเกี่ยวกับสัญญาจัดซื้อจัดจ้าง (les procedures de recours en matière 

de marches publics) โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ข้อบังคับท่ี 2007/66 ลงวันที่ 11 ธันวาคม ค.ศ. 2007 

                                           
66 ปาลีรัฐ ศรีวรรณพฤกษ์, "ค าวินิจฉัยศาลปกครองไทยกับทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองท่ีแยกฟูองได้ (L'acte 

Détachable)," วารสารวิชาการศาลปกครอง: 198. 

67 CE, Ass.16 juillet 2007, Société Tropic travaux signalisation, no291545 

68 โดย นาย Laurent RICHER อาจารย์ประจ าคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย Sorbonne (Professeur à l’Ecole 
de droit de la Sorbonne, Université Paris I, Panthéon-Sorbonne) 
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วิธีการชั่วคราวเกี่ยวกับสัญญา (le référé contractuel) ที่

ศาลปกครองสูงสุดได้วางหลักไว้ในค าพิพากษา คดี Société Tropic Travaux signalization ลงวันที่ 

16 กรกฎาคม ค.ศ. 2007 เป็นวิธีการชั่วคราวก่อนการพิพากษารูปแบบใหม่ (un nouveau référé) 

ซึ่งเป็นผลมาจากการปฏิบัติให้เป็นไปตามข้อบังคับของสหภาพยุโรป ลงวันที่ 11 ธันวาคม ค.ศ. 2007 

ในส่วนที่เกี่ยวกับการยื่นฟูองคดี (recours) ทั้งนี้ การที่ศาลปกครองสูงสุดได้มีค าพิพากษาดังกล่าวนั้น

ถือได้ว่าเป็นกรณีที่ศาลปกครองสูงสุดได้ยอมรับแนวทางการปฏิบัติให้เป็นไปตามข้อบังคับของสหภาพ

ยุโรป โดยการเปิดช่องทางให้บุคคลภายนอกมีสิทธิยื่นฟูองคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองได้ 

กรณีจึงเห็นได้ว่า ค าวินิจฉัยโดยที่ประชุมใหญ่ของสภาแห่ง

รัฐในคดี Tropic Travaux เป็นคดีที่วินิจฉัยสอดคล้องกับข้อบังคับของสหภาพยุโรป ที่ 2007/66 

กล่าวคือ ค าวินิจฉัยของศาล ในคดีนี้สร้างช่องทางแบบใหม่ในการยื่นฟูองคดีให้แก่บุคคลภายนอกที่

ไม่ได้รับเลือกให้ลงนาม ในสัญญาทางปกครอง (la demande du concurrent évincé) ใช้สิทธิฟูอง

คดีโดยตรงต่อศาลเพ่ือโต้แย้ง สัญญาทางปกครองได้โดยบุคคลภายนอกอาจขอให้ศาลมีค าสั่งยกเลิก

สัญญาทางปกครองได้ ซึ่งศาลต้องมีค าสั่งอย่างหนึ่งอย่างใดภายในระยะเวลาสองเดือน อันเป็น

ระยะเวลาที่เหมาะสม ตามสมควร อย่างไรก็ตาม ค าวินิจฉัยคดีนี้ก็วางแนวทางที่กว้างกว่าข้อบังคับ

ของสหภาพยุโรป กล่าวคือ บุคคลภายนอกอาจหยิบยกประเด็นความไม่ชอบด้วยกฎหมายประเด็นใด

ก็ได้ (tout moyen d’illégalité) เพ่ือให้ศาลพิจารณาวินิจฉัย และจากค าวินิจฉัยคดีนี้แสดงให้เห็นว่า 

ศาลต้อง รักษาความคงอยู่ของสัญญาไว้ในเบื้องต้น กล่าวคือ “ภายหลังจากที่ศาลได้พิจารณาลักษณะ

ของความไม่ชอบด้วยกฎหมายที่เกิดขึ้นจากสัญญาแลว ศาลอาจประกาศยกเลิกสัญญา (prononcer 

la résiliation du contrat) หรือแกไขขอก าหนดในสัญญาบางขอ (modifier certaines de ses 

clauses) หรืออาจใหปฏิบัติตามสัญญาตอไป (la poursuite de son exécution) แตก าหนดขอสง

วนเกี่ยวกับมาตรการใหหนวยงานทางปกครองคสูัญญาด าเนินการใหถูกตองเอาไวหรืออาจก าหนดใหผู

ไดรับความเสียหายไดรับชดเชยความเสียหาย (accorder des indemnisations en reparation 

des droits lésés) หรือในกรณีที่ศาลพิจารณาแลวเห็นวา หากการยกเลิกสัญญาไมไดสงผลกระทบ

อันรายแรงเกินสมควรตอผลประโยชนสวนรวมและประโยชนรวมถึงผลเสียที่อาจเกิดขึ้นกับบรรดา

สิทธิของคูสัญญา ศาลอาจยกเลิกสัญญาทั้งหมดหรือยกเลิกสัญญาบางสวน หรืออาจก าหนดใหการ

ยกเลิกสัญญาทั้งหมดหรือบางสวนนั้นมีผลนับแตเมื่อใดแลวแตกรณีแตกตางกันไป (un effet 
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différé)” ดังนั้น จะเห็นไดวาในการด าเนินกระบวนพิจารณาในคดีที่ขอใหศาลสั่งวิธีการชั่วคราว

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองนั้น ศาลไมจ าตองมีค าพิพากษายกเลิกสัญญาทางปกครองเสมอไป แตศาล

อาจยอมรับใหสัญญายังคงอยูตอไป หากเห็นวาการยกเลิกสัญญาจะสงผลกระทบอยางรายแรงเกิน

สมควรตอผลประโยชนสวนรวมและตอประโยชนหรือสวนไดเสียของบรรดาสิทธิของคูสัญญาอีกฝาย

หนึ่ง ซึ่งในทายที่สุดแลว การยกเลิกเพิกถอนสัญญาทางปกครองก็มิใชวิธีการแกไขปญหาที่ดีที่สุดเสมอ

ไป แตเปนเพียงวิธีการหลักในการแกไขปญหาเทานั้น69 

อย่างไรก็ตาม ขอแตกตางประการส าคัญระหวางแนวทางใน

ค าวินิจฉัยคดี Tropic Travaux และขอบังคับของสหภาพยุโรป ได้แก่การที่ค าวินิจฉัยคดีนี้ก าหนด

เหตุผลที่กวางกวาขอบังคับของสหภาพยุโรป กลาวคือ สภาแหงรัฐพิจารณาเหตุผลในการยกเลิก

สัญญาหรือไมยกเลิกสัญญาโดยพิจารณาทั้งเหตุผลเกี่ยวกับผลกระทบอยางรายแรงเกินสมควรที่อาจ

เกิดขึ้นตอประโยชนสวนรวม และผลกระทบอันรายแรงเกินสมควรที่อาจกระทบตอสิทธิของคูสัญญา 

แตขอบังคับของสหภาพยุโรปจะใหความส าคัญกับเหตุผลที่เกี่ยวกับผลประโยชนสวนรวม โดยอาจไม

ยอมรับเหตุผลในเชิงเศรษฐกิจอันเปนสวนไดเสียของคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง70 

ทั้งนี้ เนื่องจากการมีผลบังคับของข้อบังคับสหภาพยุโรปต่อ

กฎหมายภายในของระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศส จะต้องมีการตรากฎหมายระดับพระราชบัญญัติ

หรือกฎเพ่ือก าหนดรายละเอียดต่อไป (la transposition) นั้น ในเวลาต่อมา ได้มีการตราพระราช

ก าหนด ลงวันที่ 7 พฤษภาคม ค.ศ. 2009 ว่าด้วยวิธีการยื่นฟูองคดีในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาจัดซื้อ

จัดจ้าง (Ordonnance relative aux procedures de recours applicable aux contrats de la 

commande publique) ขึ้น ซึ่งพระราชก าหนดดังกล่าวได้บัญญัติรูปแบบการยื่นขอให้ศาลสั่ง

เกี่ยวกับวิธีการชั่วคราวก่อนการพิพากษาในขั้นตอนก่อนการลงนามหรือท าสัญญาทางปกครอง ซึ่งถือ

เป็นวิธีการชั่วคราวก่อนการพิพากษารูปแบบใหม่ (un nouveau référé) ในระบบกฎหมายปกครอง

                                           
69 ประเวศ รักษพล, "การปฏิรูปกระบวนการยุติธรรมในส่วนท่ีเกี่ยวกับศาลปกครอง ," วารสารวิชาการศาล

ปกครอง: 39-40. 

70 เรื่องเดียวกัน, 40. 
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ฝรั่งเศส อันเป็นผลมาจากการน าข้อบังคับของสหภาพยุโรปมาปรับใช้ซึ่งขอบเขตการมีผลบังคับใช้ของ

พระราชก าหนดดังกล่าว มีดังนี้ 

(1) ลักษณะของสัญญาทางปกครองที่อาจขอให้ศาล

สั่งวิธีการชั่วคราวเกี่ยวกับสัญญา (Contrats visés) 

พระราชก าหนด ลงวันที่ 7 พฤษภาคม ค.ศ. 2009 ว่าด้วย

วิธีการยื่นฟูองคดีในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาจัดซื้อจัดจ้าง (Ordonnance relative aux 

procedures de recours applicable aux contrats de la commande publique) ได้บัญญัติ

หลักเกณฑ์ใหม่หลายประการที่บังคับใช้กับสัญญาจัดซื้อจัดจ้างซึ่งอยู่ภายใต้ข้อบังคับของสหภาพยุโรป 

(les obligations communautaires) อันเป็นกฎเกณฑ์ท่ีมีขอบเขตการบังคับใช้กว้างกว่าที่ก าหนดไว้

ในประมวลกฎหมายพัสดุ (Code des marches publics) 

ดังนั้น เพ่ือมิให้เกิดความยุ่งยากและสับสนระหว่างนิยาม

ของสัญญาพัสดุตามที่ก าหนดไว้ในประมวลกฎหมายพัสดุและนิยามที่ก าหนดไว้ในข้อบังคับของ

สหภาพยุโรปที่ 2004/18 พระราชก าหนดฉบับดังกล่าวจึงได้บัญญัตินิยามความหมายของสัญญาที่ผู้

ฟูองคดีอาจยื่นขอให้ศาลสั่งวิธีการชั่วคราวเกี่ยวกับสัญญาหรือวิธีการชั่วคราวก่อนสัญญาได้ให้

หมายความถงึ “สัญญาทางปกครองที่มีวัตถุประสงค์แห่งสัญญาเพ่ือปฏิบัติงานโยธาสาธารณะ (objet 

l’exécution de travaux) เพ่ือจัดส่งพัสดุ (la livraison de fournitures) หรือเพ่ือค่าตอบแทนการ

บริการ (la prestation de services) โดยมีค่าตอบแทนเป็นการชดใช้ราคา หรือสิทธิในการประกอบ

กิจการหรือด าเนินการหรือเป็นการมอบหมายให้จัดท าบริการสาธารณะ” 

(2) เงื่อนไขการรับค าร้องขอให้ศาลสั่งเกี่ยวกับวิธีการ

ชั่วคราวเกี่ยวกับสัญญาไว้พิจารณา (Recevabilité) 

เงื่อนไขที่ศาลจะรับค าร้องขอให้ศาลสั่งเกี่ยวกับวิธีการ

ชั่วคราวเกี่ยวกับสัญญาไว้พิจารณานั้น จะต้องปรากฏข้อเท็จจริงว่า ผู้ยื่นค าร้องจะต้องเป็นบุคคลผู้มี

ส่วนได้เสียในการท าสัญญา (conclure le contrat) และเป็นบุคคลที่ได้รับความเดือดร้อนเสียหาย
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จากความบกพร่องที่เกิดขึ้นในการไม่จัดให้มีการประกาศประกวดราคา หรือจัดให้มีการแข่งขันที่เป็น

ธรรม หรือผู้ว่าราชการจังหวัด 

อย่างไรก็ตาม โดยหลักแล้วในกรณีที่ผู้ฟูองคดีได้ยื่นค าร้อง

ขอให้ศาลสั่งวิธีการชั่วคราวก่อนสัญญาแล้ว ผู้ฟูองคดีจะไม่สามารถยื่นขอให้ศาลสั่งวิธีการชั่วคราว

เกี่ยวกับสัญญาได้อีก โดยหากผู้ฟูองคดียื่นขอมาแล้ว ศาลจะไม่รับค าร้องดังกล่าวไว้พิจารณา 

(3) ประเด็นที่อาจจะหยิบยกเพ่ือโต้แย้งเพ่ือขอให้

ศาลสั่งเกี่ยวกับวิธีการชั่วคราวเกี่ยวกับสัญญา (Moyens invocables) 

ประเด็นที่ผู้ฟูองคดีจะสามารถหยิบยกเพ่ือโต้แย้งขอให้ศาล

สั่งเกี่ยวกับวิธีการชั่วคราวเกี่ยวกับสัญญานั้น จะต้องเป็นประเด็นเกี่ยวกับความไม่ชอบด้วยกฎหมาย

ตามท่ีก าหนดไว้ในข้อบังคับของกฎหมายสหภาพยุโรป เช่น กรณีไม่ปฏิบัติให้เป็นไปตามข้อบังคับเรื่อง

การประกาศโฆษณาการประกาศประกวดราคา หรือไม่ปฏิบัติให้เป็นไปตามกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการ

แข่งขัน นอกจากนี้ ในการยื่นค าร้องขอให้ศาลสั่งวิธีการชั่วคราวเกี่ยวกับสัญญา ( le référé 

contractuel) นั้น ผู้ฟูองคดีก็อาจหยิบยกประเด็นความไม่ชอบด้วยกฎหมายในการไม่ปฏิบัติให้เป็นไป

ตามข้อบังคับสหภาพยุโรปได้อีกด้วย 

(4) อ านาจศาลในการก าหนดวิธีการชั่วคราวเกี่ยวกับ

สัญญา (Pouvoirs du juge) 

ในการด าเนินกระบวนพิจารณาในคดีที่ขอให้ศาลสั่งวิธีการ

ชั่วคราวเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองนั้น ศาลอาจมีค าสั่งให้สัญญาทางปกครองหายไปหรือสิ้นผลไป

โดยมีผลย้อนหลังได้ อย่างไรก็ตาม ศาลไม่จ าต้องมีค าพิพากษายกเลิกสัญญาทางปกครองเสมอไป แต่

ศาลอาจยอมรับให้สัญญายังคงอยู่ต่อไป หากเห็นว่าการยกเลิกสัญญาจะส่งผลกระทบอย่างร้ายแรง

เกินสมควรต่อผลประโยชน์ส่วนรวมและต่อประโยชน์หรือส่วนได้เสียของบรรดาสิทธิของคู่สัญญาอีก

ฝุายหนึ่ง ซึ่งในท้ายที่สุดแล้ว การยกเลิกเพิกถอนสัญญาทางปกครองก็มิใช่วิธีการแก้ไขปัญหาที่ดีที่สุด

เสมอไป แต่เป็นเพียงวิธีการหลักในการแก้ไขปัญหาเท่านั้น ทั้งนี้ โดยศาลปกครองมีอ านาจในการ

ก าหนดวิธีการชั่วคราวเกี่ยวกับสัญญา (Pouvoirs du juge) ดังนี้ 
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(4.1) การมีค าสั่งให้สัญญาหายไปหรือสิ้นผลไปโดยมีผล

ย้อนหลัง 

โดยหลักแล้วศาลที่จะมีอ านาจพิจารณาวินิจฉัยวิธีการ

ชั่วคราวเกี่ยวกับสัญญา จะต้องมีค าสั่งให้สัญญาหายไปหรือสิ้นผลไปโดยมีผลย้อนหลัง ซึ่งการมีค าสั่ง

ลักษณะดังกล่าวอาจไม่สอดคล้องกับมาตรา L. 551-18 วรรคแรก แห่งประมวลกฎหมายว่าด้วยวิธี

พิจารณาคดีปกครองซึ่งบัญญัติว่า “ศาลปกครองมีอ านาจประกาศให้สัญญามีผลเป็นโมฆะ” ในกรณีที่

การท าสัญญาเกิดขึ้นโดยไม่ผ่านมาตรการประกาศโฆษณาการประกวดราคา และวรรคสองบัญญัติให้ 

“ศาลประกาศเพิกถอนสัญญา” 

ทั้งนี้ ประเด็นความไม่สอดคล้องข้างต้นยังมีความส าคัญไม่

มากนัก โดยความส าคัญอยู่ท่ีประมวลกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครองได้บัญญัติโดยใช้ค ากริยา

ค าว่า ประกาศ หรือ “prononcé” โดยที่ไม่ใช้ค ากริยาว่า “déclaré” ซึ่งกรณีดังกล่าวแสดงให้เห็นว่า 

ศาลมีดุลพินิจอิสระได้ในกรณีศาลพิจารณาแล้วเห็นว่า สัญญาที่พิพาทอาจไม่ถึงขนาดที่จะมีผลเป็น

โมฆะ โดยศาลอาจใช้แนวทางการสั่งตามข้อบังคับแห่งสหภาพยุโรป 

(4.2) การที่ให้สัญญาทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย

กลับมาเป็นสัญญาทางปกครองที่ชอบด้วยกฎหมาย 

บางกรณีที่สัญญาทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายอาจ

ฟ้ืนคืนกลับมาเป็นชอบด้วยกฎหมายก็ได้ (Suivie du contrat illégal) แต่การก าหนดเงื่อนไข

ดังกล่าวจะต้องเป็นการก าหนดไว้ในลักษณะเคร่งครัด โดยน าแนวค าพิพากษาของศาลสิทธิมนุษยชน

แห่งสหภาพยุโรปมาเป็นแนวทางในการวินิจฉัย 

(4.3) การลงโทษเกี่ยวกับการแทนที่ 

พระราชก าหนด ลงวันที่ 7 พฤษภาคม ค.ศ. 2009 ว่าด้วย

วิธีการยื่นฟูองคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาจัดซื้อจัดจ้าง ได้บัญญัติให้ศาลมีอ านาจในการลงโทษแบบ

แทนที่หรือการลงโทษเกี่ยวกับการแทนที่ (sanctions de substitution) ได้ ซึ่งศาลจะใช้อ านาจ

ดังกล่าวในกรณีที่ไม่มีการเพิกถอนสัญญา หรือกรณีที่เพิกถอนสัญญาบางส่วน กล่าวคือ พระราช
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ก าหนดฉบับนี้บัญญัติให้ในกรณีที่ศาลพิจารณาแล้วเห็นว่า ไม่จ าต้องเพิกถอนสัญญาทางปกครอง

ทั้งหมดนั้น ศาลอาจใช้วิธีการลงโทษทางการเงิน (pénalités financières) หรือปรับลดระยะเวลาการ

ท าสัญญา (la reduction de la durée du marché) รวมถึงอาจก าหนดให้ต้องชดใช้ค่าเสียหายและ

ดอกเบี้ย (des dommages-intérêts) ก็ได้  

พระราชก าหนดฉบับนี้ก าหนดให้การลงโทษทางการเงินนั้น

จะต้องไม่เกินร้อยละ 20 ของวงเงินตามสัญญา อย่างไรก็ตาม แม้พระราชก าหนดนี้จะไม่ได้บัญญัติไว้

อย่างชัดแจ้งว่า ค่าเสียหายและดอกเบี้ยถือเป็นการลงโทษแบบแทนที่ก็ตาม แต่มาตรา L. 551-16 

แห่งประมวลกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครองก็ได้บัญญัติไว้อย่างชัดเจนว่า ในการขอให้ศาลสั่ง

วิธีการชั่วคราวเกี่ยวกับสัญญานั้น ผู้ฟูองคดีอาจขอให้ศาลสั่งเกี่ยวกับค่าเสียหายและดอกเบี้ยด้วยก็ได้ 

 

3.2.2.2 การน าทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้มาปรับใช้

กับการบังคับตามข้อตกลงระหว่างประเทศ 

ศาลปกครองสูงสุดได้หยิบยกทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจ

แยกฟูองได้มาใช้กับการบังคับตามข้อตกลงระหว่างประเทศตลอดจนคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าทาง

รัฐบาล (l’acte de gouvernement) ด้วย ซึ่งศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศสได้วินิจฉัยถึงการกระท า

ต่าง ๆ ของรัฐบาลว่าเป็นการกระท าทางรัฐบาล และไม่อยู่ในอ านาจของศาลปกครองที่จะพิจารณา

วินิจฉัยไว้มาเป็นเวลานานแล้ว เช่น ในปี ค.ศ. 1930 วินิจฉัยว่า การปฏิเสธไม่เสนอร่างกฎหมายต่อ

รัฐสภาเป็นการกระท าทางรัฐบาล ปี ค.ศ.1933 วินิจฉัยว่า การประกาศใช้บังคับกฎหมายล่าช้าเป็น

การกระท าทางรัฐบาล ปี ค.ศ.1989 วินิจฉัยว่า การยุบสภาเป็นการกระท าทางรัฐบาล ตลอดจนปี 

ค.ศ. 1992 วินิจฉัยว่า การระงับการบังคับใช้สนธิสัญญาเป็นการกระท ารัฐบาล และวินิจฉัยว่า การ

ระงับความร่วมมือกับต่างประเทศเป็นการกระท าทางรัฐบาล เป็นต้น71 

                                           
71 นันทวัฒน์ บรมานันท์, "บทบรรณาธิการ ครั้งท่ี 190 การกระท าทางรัฐบาล" [ออนไลน์] เข้าถึงเมื่อ 16 มิถุนายน 

2557 วันท่ี 2 กรกฎาคม 2551. แหล่งที่มา:  http://www.pub-law.net/publaw/view.aspx?id=1235 
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ทั้งนี้ อาจสรุปในเบื้องต้นได้ว่า ศาลปกครองฝรั่งเศสเห็นว่าตนเองมี

อ านาจหน้าที่เฉพาะการวินิจฉัย “การกระท าทางปกครอง” เท่านั้น ส่วน “การกระท าทางรัฐบาล” จะ

เป็นเรื่องที่อยู่ในอ านาจหน้าที่ในการตรวจสอบของรัฐสภา กรณีจึงเห็นได้ว่า การกระท าทางรัฐบาลถือ

เป็นข้อจ ากัดของภาระหน้าที่ของศาลปกครองในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย กล่าวอีกนัย

หนึ่งคือการกระท าของรัฐบาลจะไม่อยู่ภายใต้การตรวจสอบของศาลปกครองนั่นเอง โดยมีเหตุผล

สนับสนุนในท านองที่ว่า ในสังคมภายใต้ระบบการเมืองปัจจุบันย่อมจะต้องมีกิจการที่ส าคัญหรือมี

ความจ าเป็นบางอย่างที่รัฐจะต้องกระท าลงไปเพ่ือความมั่นคงหรือการด ารงอยู่ของสังคมนั้น การ

กระท าดังกล่าวจึงไม่ควรถูกพิจารณาโดยข้อกฎหมาย เนื่องจากเป็นเรื่องราวที่มีความอ่อนไหวและไม่

สมควรจะมีการควบคุมโดยองค์กรตุลาการ 

อาจนิยามการกระท าทางรัฐบาลได้ว่า เป็นการกระท าในทางการเมือง 

(acte politique) เพ่ือให้เห็นว่า มีความหมายตรงข้ามกับการกระท าทางปกครอง (actes 

administratifs) และแม้ว่าการกระท าของรัฐบาลจะเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมาย (pouvoir 

réglementaire) ก็ตาม แต่การกระท าดังกล่าวก็จะไม่อยู่ภายใต้การตรวจสอบของศาลปกครอง 

รวมทั้งศาลอ่ืน ๆ ทั้งหมด โดยศาลปกครองเองก็ได้มีวิวัฒนาการในการพิจารณาและจ ากัดขอบเขต

ของการกระท าทางรัฐบาลโดยแต่เดิมศาลได้พิจารณาในความหมายอย่างกว้างว่า การกระท าทาง

รัฐบาลเป็นการกระท าท่ีมีจุดประสงค์ทางการเมือง (mobile politique)72 และต่อมาศาลได้พิจารณา

การกระท าทางรัฐบาลในความหมายที่แคบลงโดยได้วินิจฉัยไว้ในค าพิพากษาคดี Prince Napoleon 

ลงวันที่ 18 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 187573 ที่จ ากัดองค์ประกอบของการกระท าทางรัฐบาลว่า เป็นการ

                                           
72 CE, 1 mai. 1822 Laffite, Rec.CE 371 

73 คดี Prince Napoleon ลงวันท่ี 18 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1875 (CE, 19 fév. 1875, Rec.CE 155) มีข้อเท็จจริงว่า 
ในยุคจักรวรรดิท่ี 2 Prince Napoléon-Joseph BONAPARTE ได้รับการแต่งตั้งโดยจักรพรรดินโปเลียนท่ี 3 ให้ด ารง
ต าแหน่งนายพล ภายหลังจากสิ้นสุดยุคจักรวรรดิท่ี 2 รายชื่อบรรดานายพลของกองทัพฝรั่งเศสได้ถูกจัดท าใหม่โดยรัฐบาล
สาธารณรัฐ แต่ไม่ปรากฏชื่อของ Prince Napoléon-Joseph ซ่ึงในกรณีน้ี รัฐมนตรีว่าการกระทรวงกลาโหมได้วินิจฉัยและ
แจ้งว่า การแต่งตั้ง Prince Napoléon-Joseph ให้ด ารงต าแหน่งนายพลน้ัน อยู่ภายใต้เงื่อนไขพิเศษทางการเมืองในอดีต ซ่ึง
ในปัจจุบันเงื่อนไขเหล่าน้ันได้สิ้นสภาพไปพร้อมกับการล่มสลายของอาณาจักรท่ี 2 แล้ว ต่อมา Prince Napoléon-Joseph 
ได้น าเรื่องน้ีขึ้นสู่ศาลปกครองสูงสุดเพื่อให้วินิจฉัยเกี่ยวกับค าสั่งดังกล่าว โดยศาลปกครองสูงสุดได้พิจารณาพิพากษาคดีน้ีว่า 
การด าเนินการดังกล่าวเป็นเรื่องทางการเมือง มีสถานะเป็นการกระท าทางรัฐบาลท่ีไม่อยู่ในอ านาจของศาลปกครองท่ีจะ
พิจารณาวินิจฉัย จึงมีค าพิพากษายกฟูอง 
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กระท าในความสัมพันธ์ระหว่างองค์กรทางการเมือง (relation ente les institutions politiques) 

หรือเป็นเรื่องในความสัมพันธ์ทางการทูต (relations diplomatiques)74 

ทั้งนี้  การกระท าที่ เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ ได้แก่ 

ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับรัฐต่างประเทศ ซึ่งการกระท านี้หมายความรวมถึงมาตรการต่าง ๆ ที่

เกี่ยวข้องกับการเจรจา (négociation) การรับรองสนธิสัญญา (approbation des traités)75 การ

ปฏิเสธไม่เข้าเจรจากับรัฐหนึ่งรัฐใด76 หรือการเข้าแทรกแซงการเจรจากับเจ้าหน้าที่ของรัฐอ่ืนเพ่ือช่วย

ให้เนรเทศพลเมืองของฝรั่งเศส เป็นต้น77 

นอกจากนี้ ในทางวิชาการก็ได้มีศาสตราจารย์ทางกฎหมายปกครอง

ฝรั่งเศสก าหนดค าจ ากัดความหรือนิยามของการกระท าทางรัฐบาลที่น่าสนใจไว้ 2 รูปแบบ กล่าวคือ 

นิยามของ HAURIOU และนิยามของ CHAPUS กล่าวคือ ศาสตราจารย์ HAURIOU ได้ให้นิยามการ

กระท าทางรัฐบาลว่าหมายถึง “การกระท าที่รัฐบาลถูกบังคับให้ด าเนินการอย่างใดอย่างหนึ่ง ซึ่งหาก

ไม่มีการด าเนินการเช่นว่านั้นแล้วจะมีผลกระทบร้ายแรงต่อสถานะของรัฐ เพราะเมื่อมีสถานการณ์เช่น

ว่านั้นเกิดขึ้น” ค านิยามนี้ก่อให้เกิดหลักที่ตามมา คือ การกระท าทางรัฐบาลย่อมไม่อาจน าไปฟูองร้อง

ต่อศาลได้ ในขณะที่ศาสตราจารย์ CHAPUS ได้ให้นิยามการกระท าทางรัฐบาลว่าหมายถึง “การ

                                                                                                                         
ในเวลาต่อมา ค าพิพากษาในคดี Prince Napoleon ได้กลายเป็นบรรทัดฐานของศาลปกครองในการพิจารณาว่า

การกระท าใดของฝุายบริหารท่ีถือได้ว่ามีลักษณะเป็นการกระท าทางรัฐบาล 

74 “การกระท าของรัฐบาล (acte de gouvernement) ในฐานะท่ีเป็นการกระท าของฝุายปกครอง (acte de 
l’Administration) ชนิดหน่ึงที่ไม่อยู่ในอ านาจของศาลปกครอง : หลักและข้อยกเว้น,” ใน เอกบุญ วงศ์สวัสดิกุล, การกระท า
ทางรัฐบาลหรือการกระท าของรัฐบาล : ข้อถกเถียงทางวิชาการในระบบกฎหมายมหาชนไทย  (กรุงเทพฯ: คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551), หน้า 317. 

75 CE, 25 mars 1988 Sté Sapvin, Rec.CE 133 

76 CE, 28 avril 1993, Robin, Rec.CE 1011 

77 “การกระท าของรัฐบาล (acte de gouvernement) ในฐานะท่ีเป็นการกระท าของฝุายปกครอง (acte de 
l’Administration) ชนิดหน่ึงที่ไม่อยู่ในอ านาจของศาลปกครอง : หลักและข้อยกเว้น,” ใน เอกบุญ วงศ์สวัสดิกุล, การกระท า
ทางรัฐบาลหรือการกระท าของรัฐบาล : ข้อถกเถียงทางวิชาการในระบบกฎหมายมหาชนไทย, หน้า 318. 
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กระท าท่ีเกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่ของรัฐบาลซึ่งมีความแตกต่างกับการปฏิบัติหน้าที่ทางปกครองของ

ฝุายบริหาร” 

อาจกล่าวได้ว่าไม่ว่าจะเป็นการก าหนดนิยามของการกระท าของรัฐบาล

ในท านองใดก็ตาม แต่วิวัฒนาการของแนวค าพิพากษาของศาลในการจ ากัดขอบเขตของการกระท า

ทางรัฐบาลข้างต้นก็สะท้อนให้เห็นถึงความก้าวหน้าของหลักนิติรัฐ (létat de droit) อีกทั้งยังเป็นที่

รับรู้กันเป็นการทั่วไปว่าการกระท าของรัฐบาลย่อมไม่สามารถเป็นเหตุแห่งการฟูองร้องต่อศาลได้ ซึ่ง

ศาลปกครองสูงสุดได้ยืนยันเรื่องนี้มาโดยตลอด นับตั้งแต่ที่ปรากฏในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด 

คดี Sieur Corbier ลงวันที่ 1 มิถุนายน ค.ศ. 1943 เป็นต้นมาจนถึงปัจจุบัน  

ศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศสมิได้วินิจฉัยไว้โดยชัดแจ้งว่าศาลไม่มี

อ านาจควบคุมการกระท าที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศเพราะเป็นเรื่องของทฤษฎีว่าด้วย

การกระท าทางรัฐบาล แต่ประการใด โดยศาลถือหลักว่าศาลไม่มีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดี

เนื่องจากเป็นเรื่องของกฎหมายระหว่างประเทศซึ่งศาลภายในประเทศไม่มีอ านาจพิจารณาพิพากษา 

โดยการกระท าที่เกี่ยวกับการจัดท าหรือยกเลิกสนธิสัญญาระหว่างประเทศ ซึ่งเห็นได้ว่าเป็นเรื่องของ

รัฐกับรัฐ เช่น การด าเนินการเจรจาทางการทูตต่าง ๆ 78 การที่ศาลปฏิเสธที่จะรับฟูองการกระท าที่

เกี่ยวกับการจัดท าอนุสัญญา การลงนามในสัญญา ตลอดจนการตีความอนุสัญญาระหว่างประเทศของ

รัฐบาล79 การด าเนินการให้เป็นไปตามสัญญา การปฏิบัติตามข้อตกลงระหว่างประเทศ เป็นต้น 

ความหมายและขอบเขตของการกระท าทางรัฐบาลได้ลดลงทีละน้อยอัน

เนื่องมาจากทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้  เพราะเป็นที่ยอมรับกันว่า นิติกรรมทาง

ปกครองที่เกี่ยวเนื่องกับการกระท าทางรัฐบาลสามารถแยกต่างหากและแตกออกจากการกระท าทาง

รัฐบาลรวมถึงสามารถตกอยู่ภายใต้การตรวจสอบของศาลปกครองได้ (soumise au contrôle du 

                                           
78 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี General Oramat ลงวันท่ี 5 มีนาคม ค.ศ 1926 และค าพิพากษาศาล

ปกครองสูงสุด คดี Moraly ลงวันท่ี 30 มกราคม ค.ศ. 1969 อ้างถึงใน ณัฐพล ค าภีระ, "การกระท าทางรัฐบาล: ศึกษาจาก
แนวค าวินิจฉัยของศาลปกครอง" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต , สาขานิติศาสตร์, มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2554), 
หน้า 66. 

79 เรื่องเดียวกัน.  
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juge) แนวค าพิพากษาในเรื่องนี้ได้พัฒนาขึ้นมาตามล าดับโดยเฉพาะในเรื่องการกระท าทางรัฐบาลที่

เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ โดยศาลได้วินิจฉัยว่าการกระท าที่เป็นมาตรการที่โน้มไปใน

เรื่องที่เกี่ยวกับเรื่องภายใน (I’ordre interne) ซึ่งเป็นเรื่องที่ตรงข้ามกับมาตรการที่โน้มไปในกิจการ

ระหว่างประเทศ (l’ordre international) อันเป็นเรื่องในทางการเมืองระหว่างประเทศที่ไม่มีลักษณะ

เป็นการกระท าทางปกครอง (actes administratifs)80 

ทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้นี้ได้รับการยอมรับมาก

ยิ่งขึ้นจนท าให้ในเวลาต่อมาศาลปกครองฝรั่งเศสเห็นว่า การกระท าดังต่อไปนี้เป็นนิติกรรมทาง

ปกครองที่แยกออกจากการกระท าทางรัฐบาล (actes détachables des actes de 

gouvernement) ที่อยู่ภายใต้อ านาจศาลปกครองและสามารถน ามาฟูองต่อศาลปกครองเพ่ือให้

พิจารณาพิพากษาได้ อาทิ81 การฟูองการตัดสินใจของประธานาธิบดีในการให้สัตยาบันการท า

อนุสัญญาระหว่างประเทศซึ่งไม่ได้หมายความรวมถึงการฟูองตัวอนุสัญญาระหว่างประเทศซึ่งไม่ได้

หมายความรวมถึงการฟูองตัวอนุสัญญา (les décisions de ratification des conventions 

internationales qui ne se confondent pas avec les conventions ellesmêmes)82 หรือการ

ฟูองเพ่ือตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการให้สัตยาบันในสนธิสัญญา83 หรือการฟูองมติหรือ

การตัดสินใจให้ใบอนุญาตก่อสร้างอาคารแก่รัฐต่างประเทศ84 การฟูองการตัดสินใจหรือค าสั่งให้ส่ง

บุคคลเป็นผู้ร้ายข้ามแดน (décisions d’extradition)85 แม้กระทั่งการฟูองการปฏิเสธไม่ส่งผู้ร้ายข้าม

                                           
80 B. Denevois, concl. Sur CE, sect, 22 déc. 1978, Co Thanh Nghia, Rec.CE 523 

81 “การกระท าของรัฐบาล (acte de gouvernement) ในฐานะท่ีเป็นการกระท าของฝุายปกครอง (acte de 
l’Administration) ชนิดหน่ึงที่ไม่อยู่ในอ านาจของศาลปกครอง : หลักและข้อยกเว้น,” ใน เอกบุญ วงศ์สวัสดิกุล, การกระท า
ทางรัฐบาลหรือการกระท าของรัฐบาล : ข้อถกเถียงทางวิชาการในระบบกฎหมายมหาชนไทย, หน้า 318-319. 

82 CE, 5 fév. 1926, Caraco, Rec.CE 125 

83 CE ass., 18 déc. 1988, SAAL du parc du activités de Blotzheim, AJDA 1999, 180 

84 CE, 22 déc. 1978, Co Thanh Nghia, AJDA avr.1979 p.36 

85 CE, ass., 15 oct. 1993, Aylor, Rec.CE 283 
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แดน86 หรือการฟูองมติหรือการตัดสินใจเกี่ยวกับการเคลื่อนก าลังทหารต่างชาติในประเทศฝรั่งเศส 87 

การฟูองการตัดสินใจห้ามการส่งสินค้าออก88 หรือการฟูองการตัดสินใจของเจ้าหน้าที่กงสุลในเรื่องการ

มอบเอกสารทางกงสุล89 

การที่ศาลพิจารณาเห็นว่ามีการกระท าบางอย่างที่แยกออกจาก

ความสัมพันธ์ในทางการทูต หรือในเรื่องของสนธิสัญญาระหว่างประเทศนั้น ซึ่งได้แก่ มาตรการต่าง ๆ 

ที่เป็นการกระท าโดยอิสระที่แยกตัวออกจากต้นก าหนดหรือแยกจากผลในทางระหว่างประเทศได้ใน

กรณีการที่กงสุลของฝรั่งเศสในต่างประเทศคนหนึ่งออกจากประเทศดังกล่าวในฐานะที่เป็นบุคคลที่ไม่

ถึงปรารถนา ซึ่งค าสั่งของกงสุลนี้สามารถแยกออกได้จากกิจกรรมอ่ืน ๆ ของกงสุลที่มีฐานะทางการ

ทูตได้ ดังนั้น จึงสามารถร้องเรียนต่อสภาแห่งรัฐได้ หรือกรณีพระราชกฤษฎีกาส่งผู้ร้ายข้ามแดนมา

ปรับข้อเท็จจริงกับบทบัญญัติของกฎหมายให้เป็นไปโดยถูกต้อง ซึ่งหมายความว่าศาลจะเข้าควบคุม

ฝุายบริหารในกรณีดังกล่าวนั่นเอง อนึ่ง มีข้อสังเกตว่าสนธิสัญญาเป็นบ่อเกิดของกฎหมาย

ภายในประเทศอย่างหนึ่งซึ่งศาลจะถือว่าในกรณีที่มีการละเมิดสนธิสัญญาแล้ว ผู้เสียหายสามารถน า

คดีมาฟูองร้องต่อศาลได้  อันเท่ากับว่าการละเมิดสนธิสัญญาเป็นการละเมิ ดต่อกฎหมาย

ภายในประเทศด้วย90 

สิ่งที่ส าคัญในการพิจารณาคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าทางรัฐบาลคือว่า 

ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้มีผลเป็นข้อยกเว้นของการกระท าของรัฐบาล 

หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือ หากสามารถแยกการกระท านั้น ๆ ออกจากการกระท าของรัฐบาลได้แล้ว ก็

ย่อมสามารถเรียกร้องให้ศาลปกครองพิจารณาพิพากษาคดีเพ่ือให้มีการเยียวยาความเดือดร้อนหรือ

เสียหายได้นั่นเอง 

                                           
86 CE, ass., 15 oct. 1993, Royaume-Uni, Rec.CE 267 ; 14 déc. 1994 Gvt.suisse, Rec.CE 549 

87 CE, 13 juli. 1967, Rec.CE 308 

88 CE, 19 fév. 1988, Sté Robartel SLPI, Rec.CE 74 

89 CE, ass, 29 sept. 1995, assoc. Greenpeace France, Rec.CE 347 

90 ณัฐพล ค าภีระ, "การกระท าทางรัฐบาล: ศึกษาจากแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครอง," หน้า 66. 
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เงื่อนไขประการส าคัญในการพิจารณาเรื่องดังกล่าวคือการกระท าที่อาจ

แยกฟูองได้นั้นจะต้องมีลักษณะเป็นการกระท าทางปกครอง ซึ่งศาลปกครองสูงสุดได้น าทฤษฎีว่าด้วย

นิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้มาใช้เป็นครั้งแรกในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Dame 

Caraco ลงวันที่ 5 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1926 ซึ่งเป็นกรณีที่กฎกระทรวง (le décret) ฉบับหนึ่งตราขึ้น

โดยอาศัยอ านาจของข้อตกลง (la Convention) ที่ท าขึ้นระหว่างประเทศฝรั่งเศส และประเทศ

ตูนิเซีย (ในขณะที่เป็นดินแดนอารักขาของฝรั่งเศส) โดยศาลปกครองสูงสุดถือว่ากฎกระทรวงดังกล่าว

นั้น มีลักษณะของนิติกรรมทางปกครองที่แยกออกจากข้อตกลงหลักได้ 

ต่อมา ได้มีค าพิพากษา คดี Société Robatel ลงวันที่ 19 กุมภาพันธ์ 

ค.ศ. 1988 ที่ยืนยันแนวปฏิบัติอันเป็นบรรทัดฐานของศาลปกครองสูงสุดว่า หากนิติกรรมดังกล่าวมี

ลักษณะเป็นนิติกรรมทางปกครองที่แยกฟูองได้แล้ว ก็ย่อมเป็นที่มาของการเยียวยาความเสียหายได้ 

โดยศาลปกครองสูงสุดได้วางหลักไว้ในคดีนี้ว่า ค าสั่งของฝุายปกครองฝรั่งเศสที่ห้ามการส่งออกสินค้า

ไปยังประเทศปากีสถานนั้น ถือเป็นค าสั่งทางปกครองที่แยกออกจากความสัมพันธ์ทางการทูตระหว่าง

ฝรั่งเศสและปากีสถาน และเมื่อเป็นเช่นนั้นแล้ว ศาลปกครองจึงเป็นศาลที่มีอ านาจในการพิจารณา

พิพากษาข้อพิพาทดังกล่าวรวมถึงการเยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้ฟูองคด ี

ดังนั้น หากปรากฏชัดว่านิติกรรมทางปกครองดังกล่าวมีลักษณะเป็นนิติ

กรรมทางปกครองที่แยกฟูองได้แล้ว ศาลปกครองก็ย่อมมีอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีดังกล่าว

และน าหลักเรื่องความรับผิดบนพื้นฐานการกระท าผิด (la responsabilité pour faute) มาปรับใช้ใน

การเยียวยาความเสียหายให้แก่ผู้ฟูองคดี91 

อนึ่ง การพิจารณาว่ากรณีใดบ้างที่จะถือเป็นกรณีนิติกรรมทางปกครองที่

แยกฟูองได้นั้น จะขึ้นอยู่กับดุลยพินิจของตุลาการศาลปกครองผู้ตัดสินคดีโดยแท้ โดยยังไม่มี

ข้อก าหนดหรือหลักเกณฑ์ใด ๆ ที่เป็นการวางกรอบว่ากรณีใดบ้างที่จะถือเป็นนิติกรรมทางปกครองที่

แยกฟูองได้ อย่างไรก็ตาม DUEZ92 ก็ได้มีความพยายามที่จะวางกรอบดังกล่าว โดยเสนอทฤษฎีว่า 

                                           
91 ดังท่ีปรากฏในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Sieur Aubert ลงวันท่ี 1 ตุลาคม ค.ศ. 1966 

92 มีชีวิตอยู่ในช่วง ค.ศ. 1888 – 1947 และเคยมีผลงานเรื่อง Les actes de gouvernement ในปี ค.ศ. 1935 
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การพิจารณานิติกรรมทางปกครองที่แยกฟูองได้นั่นจะต้องพิจารณาจากปัจจัยที่ว่า การบังคับคดีตาม

ค าพิพากษานั้นเป็นการบังคับตามกฎหมายภายในหรือเป็นการบังคับตามกฎหมายระหว่างประเทศ 

ซึ่งหากเป็นการบังคับคดีตามกฎหมายภายในแล้ว การด าเนินการดังกล่าวก็จะต้องย้อนกลับมาที่การ

ด าเนินการอันอยู่ภายใต้การบริหารจัดการของรัฐบาลนั่นเอง 

 

3.2.2.3 การน าทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้มาปรับใช้

กับคดีปกครองว่าด้วยการเลือกตั้ง 

ศาลปกครองสูงสุดได้น าทฤษฎีค าสั่งทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้มาใช้

ในคดีพิพาทเกี่ยวกับการเลือกตั้ง เลือกตั้ง (le contentieux électoral) ด้วย โดยศาลปกครอง

ฝรั่งเศสมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเก่ียวกับการเลือกตั้ง ทั้งนี้ ตามความในประมวลกฎหมาย

เลือกตั้ง (le Code électoral) โดยแบ่งเป็นอ านาจของศาลปกครองชั้นต้น ตามมาตรา L.248 และ 

L.222 และอ านาจของศาลปกครองสูงสุดในการพิจารณาอุทธรณ์ ตามมาตรา L.250 และ L.223 ซึ่ง

แม้คดีพิพาทเกี่ยวกับการเลือกตั้งจะถือเป็นคดีประเภทที่ต้องยื่นฟูองต่อศาลที่มีอ านาจเต็มดังเช่นคดี

พิพาทประเภทสัญญาก็ตาม แต่ก็พบว่าตุลาการศาลปกครองได้น าทฤษฎีการฟูองเพิกถอนนิติกรรม

ทางปกครองที่แยกฟูองได้มาใช้ในการพิจารณาคดีประเภทดังกล่าวเพ่ือเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง

ที่ท านอกขอบอ านาจของนิติกรรมบางลักษณะด้วย โดยศาลปกครองสูงสุดวางหลักไว้ในท านองที่ว่า

ค าสั่งเกี่ยวกับการมีสิทธิลงรับสมัครรับเลือกตั้ง (les décisions portant conviction des 

électeurs) และมาตรการที่เกี่ยวข้องกับการบริหารจัดการการเลือกตั้งผู้แทนราษฎร ( le mesure 

concourant à l’organisation des élections législatives) ถือเป็นนิติกรรมทางปกครองที่แยก

ออกจากการฟูองคดีพิพาทเกี่ยวกับเลือกตั้ง93 

 

                                           
93 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด (ท่ีประชุมใหญ่) คดี Union régionale écologiste et Parti pour la 

défendre des animaux ลงวันท่ี 12 มีนาคม ค.ศ. 1993 
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3.2.2.4 การน าทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้มาปรับใช้

กับคดีปกครองว่าด้วยภาษีอากร 

ศาลปกครองฝรั่งเศสมีอ านาจในการพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับ

ภาษี ซึ่งก็คือภาษีเงินได้บุคคลธรรมดา (l’impôt sur le revenu) ภาษีผู้ประกอบการธุรกิจ (l’impôt 

sur les sociétés) ภาษีมูลค่าเพ่ิม (la taxe sur la valeur ajoutée) ภาษีโรงเรือน (la taxe 

habitation) ภาษี foncière และภาษีผู้ประกอบวิชาชีพ (la taxe professionnelle) ทั้งนี้ ตามความ

ในประมวลรัษฎากร (Livre des procédure fiscale) ศาลปกครองสูงสุดยอมรับการน าทฤษฎีการ

ฟูองเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แยกฟูองได้มาใช้ในการพิจารณาคดีพิพาทเกี่ยวกับภาษีเป็นครั้ง

แรกในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Breil ลงวันที่ 28 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1913 ซึ่งเป็นการวาง

หลักในท านองที่ว่ากฎเกณฑ์ที่ออกโดยฝุายบริหาร (les actes réglementaires) ในกระบวนการ

จัดเก็บภาษี (la procédure d’imposition) ถือเป็นนิติกรรมทางปกครองที่แยกฟูองได้จากคดีพิพาท

เกี่ยวกับภาษีอันถือเป็นคดีประเภทศาลที่มีอ านาจเต็ม 

ศาลปกครองสูงสุดก็ได้ยืนยันหลักการดังกล่าวเรื่อยมา ดังที่ปรากฏในค า

พิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Commune de Levallois-Perret ลงวันที่ 1 มิถุนายน ค.ศ. 1990 

คดี Ministre de l’Economie et des Finances c. Commune de Mauzé-thouarsais ลงวันที่ 

11 มิถุนายน ค.ศ. 1980 และค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด แผนกคดีภาษี คดี Association 

freudienne ลงวันที่ 4 พฤษภาคม ค.ศ. 1990 ซึ่งทั้งสามคดีที่หยิบยกมาเป็นตัวอย่างนี้ต่างก็เป็นค า

พิพากษาที่วางหลักว่ากฎเกณฑ์ที่ออกโดยฝุายบริหารประเภทต่างๆ กล่าวคือ กฎเกณฑ์ว่าด้วยการ

จ ากัดโซนการช าระภาษีโรงเรือน กฎเกณฑ์ว่าด้วยอาชีพต่าง ๆ ที่ต้องช าระภาษีผู้ประกอบวิชาชีพ และ

กฎกระทรวงว่าด้วยการจ ากัดโซนศูนย์วิจัยในเขต Ile-de-France นั้น ถือเป็นนิติกรรมทางปกครองที่

แยกฟูองจากคดีพิพาทเก่ียวกับภาษีอันเป็นคดีประเภทที่ต้องยื่นฟูองต่อศาลที่มีอ านาจเต็มได้นั่นเอง 
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3.2.2.5 การน าทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้มาปรับใช้

กับการด าเนินการของฝ่ายปกครองในด้านการจัดการทรัพย์สินเอกชนและบริการสาธารณะทาง

อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม 

การน าทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้มาปรับใช้กับการ

ด าเนินการของฝุายปกครองในด้านการจัดการทรัพย์สินเอกชนและบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรม

และพาณิชยกรรมเป็นการแสดงให้เห็นถึงภารกิจของฝุายปกครองในการด าเนินกิจกรรมดังเช่นเอกชน 

ในกรณีที่ภารกิจของฝุายปกครองมีความเกี่ยวพันกับกฎหมายแพ่ง โดยอาจแยกพิจารณาเป็น 2 

ประการ ได ้กรณีการจัดการทรัพย์สินเอกชนภายใต้การจัดการของฝุายปกครอง และกรณีการบริการ

สาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม 

 

3.2.2.5.1 กรณีการจัดการทรัพย์สินเอกชนภายใต้การจัดการของ
ฝ่ายปกครอง (la gestion du domaine privé de l’administration) 

โดยหลักแล้ว การจัดการทรัพย์สินเอกชนภายใต้การจัดการ

ของฝุายปกครองย่อมอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายเอกชน94 แม้ว่าจะเป็นกรณีที่ฝุายปกครองไม่ได้

สละเอกสิทธิ์ทางปกครองของตนก็ตาม แต่ก็ต้องน ากฎหมายเอกชนมาปรับใช้ กับกรณีดังกล่าว โดย 

Pierre DELVOLVE ได้กล่าวถึงนิติกรรมทางปกครองที่เกิดในสถานการณ์นี้ไว้ว่า นิติกรรมนั้นจะไม่ถือ

เป็นนิติกรรมทางปกครองแต่จะถือว่าเป็นนิติกรรมทางกฎหมายเอกชนและอยู่ภายใต้การพิจารณา

พิพากษาของศาลยุติธรรม95 

                                           
94 ตามค ากล่าวของ J-M AUBY et P. BON ในหนังสือ Droit administratif des biens, Dalloz, Paris 1991 ท่ี

กล่าวว่า « Le domaine privé est soumis à régime de droit privé. L’administration gère comme un 
propriétaire privé dans les conditions du droit privé » ถอดความได้ว่า “เรื่องทางเอกชนย่อมอยู่ภายใต้บังคับของ
กฎหมายเอกชน ฝุายปกครองย่อมจัดการทรัพย์สินดังท่ีปรากฏในกฎหมายเอกชน” อ้างโดย Bernard-Franck MACELA, 
Les actes détachables dans le droit public français, PULIM, 2002, p.91 

95 ดังท่ีปรากฏในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Simon ลงวันท่ี 12 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1954 คดี 
Lambourdière ลงวันท่ี 21 ตุลาคม ค.ศ. 1974 , ค าพิพากษาศาลชี้ขาดอ านาจหน้าท่ีระหว่างศาล คดี Commune de 
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อย่างไรก็ตาม หากปรากฏว่านิติกรรมในกรณีดังที่กล่าวมานี้

มีลักษณะของนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองต่อศาลปกครองได้แล้ว กรณีนั้นย่อมถือเป็น

ข้อยกเว้นของหลักทั่วไป กล่าวคือ หากสามารถแยกตัวนิติกรรมทั้งหลายออกจากกันได้แล้ว การ

ด าเนินการของฝุายปกครองก็ย่อมถือเป็นนิติกรรมทางปกครองและย่อมอยู่ภายใต้การพิจารณา

พิพากษาของศาลปกครอง ดังที่ปรากฏในการบริหารจัดการและการวางนโยบายขององค์กรบริการ

สาธารณะทางการปกครอง (le service public administratif หรือตัวย่อ SPA)96 โดยเฉพาะอย่างยิ่ง

ในกรณีทรัพย์สินเพ่ือการบริการสาธารณะ97 ซึ่งหากถือว่านิติกรรมดังกล่าวเป็นนิติกรรมทางปกครอง

แล้วก็ย่อมส่งผลต่อมาถึงสิทธิในการฟูองคดีเพ่ือขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ไม่ชอบด้วย

กฎหมาย (le recours d’excès de pouvoir) นั่นเอง 

 

3.2.2.5.2 กรณีการบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม 

ในกรณีของการบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและ

พาณิชยกรรมนั้น จะถือว่าความสัมพันธ์ระหว่างฝุายปกครองที่ท าหน้าที่บริการสาธารณะทาง

อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมกับผู้ใช้บริการถือเป็นความสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชน และย่อมอยู่

ภายใต้อ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม แต่ฝุายปกครองผู้ด าเนินการดังกล่าวย่อมยังคงมีเอก

สิทธิ์ของฝุายปกครองในการด าเนินการซึ่งในส่วนนี้เองท าให้สามารถแยกนิติกรรมทางปกครองออก

จากนิติกรรมทางแพ่งได้98 และสามารถน านิติกรรมทางปกครองนั้นมาฟูองเพ่ือขอให้เพิกถอนนิติกรรม

ทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายได้ 

                                                                                                                         
Chamonix ลงวันท่ี 28 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1977, อ้างโดย Bernard-Franck MACELA, Les actes détachables dans le 
droit public français, PULIM, 2002, p.92 

96 เช่น บริการสาธารณะเพื่อวัฒนธรรม บริการสาธารณะเพื่อการศึกษา หรือบริการสาธารณะเพื่อการกีฬา 

97 ตามความเห็นของตุลาการผู้แถลงคดี ARRIGHI DE CASANOVA ในหน้า 92 ของค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด 
คดี M.Formery ลงวันท่ี 6 พฤษภาคม ค.ศ. 1954 

98 ซ่ึงหากผู้ด าเนินการจัดการบริการดังกล่าวเป็นนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชนแล้ว ก็ย่อมไม่มีเอกสิทธิ์ใด ๆ และ
อยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายเอกชน 
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3.2.2.6 การน าทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้มาปรับใช้

กับการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ 

การเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ ในระบบกฎหมายปกครองฝรั่ ง เศสมี

ลักษณะเฉพาะและส่วนใหญ่จะอยู่ภายใต้อ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม ทั้งนี้ อาจกล่าวได้

ว่ากฎหมายทีเ่กี่ยวกับการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ในระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศสจะมีที่มาส าคัญมา

จาก 2 แหล่ง99 กล่าวคือ ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ค.ศ. 1789100 และประมวลกฎหมายแพ่ง101 

อันส่งผลให้คดีพิพาทเก่ียวกับการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์จะอยู่ภายใต้อ านาจพิจารณาพิพากษาของทั้ง

ศาลปกครองและศาลยุติธรรม กล่าวคือ ศาลปกครองมีอ านาจในการตรวจสอบความชอบด้วย

กฎหมายของการด าเนินการของฝุายปกครองที่กฎหมายก าหนดขั้นตอนเกี่ยวกับการเวนคืน

อสังหาริมทรัพย์ อันเป็นที่มาของการฟูองคดีปกครอง 2 รูปแบบ คือ การฟูองขอให้เพิกถอนประกาศ

เพ่ือประโยชน์สาธารณะ (le recours en annulation de la déclaration de l’utilité publique) 

และการฟูองขอให้เพิกถอนประกาศระงับกรรมสิทธิ์ ( le recours en annulation de l’arrêt 

d’accessibilité) ในขณะที่ศาลยุติธรรมโดยผู้พิพากษานายเดียวใน Tribunal de grande instant 

จะมีอ านาจพิจารณาก าหนดค่าเวนคืน (le juge de l’expropriation) ในส่วนของการโอนกรรมสิทธิ์ 

การก าหนดค่าทดแทน และการเข้าถือกรรมสิทธิ์ ตลอดจนอุทธรณ์ไปยังศาลอุทธรณ์องค์คณะคดี

เวนคืน และฎีกาไปยังศาลฎีกา 

                                           
99 สรุปความบางส่วนจากปาลีรัฐ ศรีวรรณพฤกษ์ , บทวิเคราะห์คดี เรื่อง “ประโยชน์ท่ีควรจะพึงได้รับจากการ

ประกอบการค้า” : ศึกษาเปรียบเทียบค าพิพากษาศาลปกครองไทยกับแนวค าพิพากษาศาลปกครองฝรั่งเศส , เผยแพร่ใน 
intranet ส านักวิจัยและวิชาการ, ส านักงานศาลปกครอง, มกราคม 2559. 

100 ตามความในมาตรา 17 ท่ีบัญญัติว่า “สิทธิในทรัพย์สินเป็นสิทธิอันศักดิ์สิทธิ์และล่วงละเมิดมิได้ บุคคลไม่อาจ
ถูกละเมิดสิทธิดังกล่าว เว้นแต่กรณีท่ีมีความจ าเป็นเพื่อประโยชน์สาธารณะ โดยชอบด้วยกฎหมาย และต้องได้รับค่าตอบแทน
ท่ีเป็นธรรมก่อน” 

101 ตามความในมาตรา 545 ท่ีบัญญัติว่า “บุคคลไม่อาจถูกบังคับให้สละความเป็นเจ้าของ เว้นแต่กรณีเพื่อ
ประโยชน์สาธารณะ โดยต้องจ่ายค่าทดแทนท่ีเป็นธรรมก่อน” 
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กระบวนการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์เริ่มต้นมาจากการที่รัฐตกลงเริ่มต้น

กระบวนการไต่สวน ( l’enquête préalable) และการตกลงใจในการประกาศเพ่ือประโยชน์

สาธารณะ (la déclaration d’utilité publique) โดยมีศาลปกครองจะท าหน้าที่ตรวจสอบการ

ด าเนินการของฝุายปกครอง โดยกฎหมายได้ก าหนดขั้นตอนเกี่ยวกับการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ไว้

ทั้งสิ้น 3 ขั้นตอน คือ 

(1) ผู้เวนคืนรวบรวมข้อมูลเกี่ยวกับการเวนคืน และส่งให้องค์กรฝุาย

ปกครองที่มีอ านาจ 

(2) การไต่สวน ก่อนที่จะมีการประกาศเพ่ือประโยชน์สาธารณะ และ 

(3) การไต่สวนพ้ืนที่ (l’enquête parcellaire) ซึ่งจะน ามาซึ่งประกาศ

ระงับกรรมสิทธิ์ (l’accès de cessibilité) 

การด าเนินการที่เกี่ยวกับการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ของฝุายปกครองทั้ง 

3 ขั้นตอนข้างต้นย่อมเป็นที่มาของการยื่นฟูองคดี 2 รูปแบบดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้น โดยการฟูองคดี

รูปแบบที่ 1 อันได้แก่ การฟูองขอให้เพิกถอนประกาศเพ่ือประโยชน์สาธารณะ นั้น จะเป็นการฟูองคดี

ที่ขอให้ศาลตรวจสอบการใช้อ านาจบิดเบือน (le détournement de pouvoir) ของฝุายปกครองใน

การออกค าสั่งหรือการขอให้ศาลตรวจสอบข้อเท็จจริงเกี่ยวกับประโยชน์สาธารณะ และส าหรับการ

ฟูองคดีรูปแบบที่ 2 อันได้แก่การฟูองขอให้เพิกถอนประกาศระงับกรรมสิทธิ์ นั้น เป็นการฟูองขอให้

ตรวจสอบความผิดพลาดของประกาศ ไม่ว่าในเรื่องของผู้มีอ านาจหรือกระบวนการ โดยผู้ฟูองคดี

สามารถอ้างทั้งเหตุความชอบด้วยกฎหมายภายในและความชอบด้วยกฎหมายภายนอกของประกาศ

นั้นได้ อนึ่ง การยื่นฟูองคดีทั้ง 2 รูปแบบดังกล่าวย่อมเป็นที่มาของการเรียกร้องความเสียหายที่เกิด

จากการกระท าของฝุายปกครองอีกด้วย 

ในส่ วนของศาลยุ ติ ธ ร รมนั้ น  ศาลจะมี บทบาทในการ เวนคื น

อสังหาริมทรัพย์ตามความในพระราชก าหนด ลงวันที่ 23 ตุลาคม ค.ศ. 1958 ซึ่งก าหนดให้ผู้พิพากษา

นายเดียวมีหน้าที่ 2 ประการ กล่าวคือ ออกค าสั่งให้โอนทรัพย์สิน และมีค าพิพากษาก าหนดค่า

ทดแทนให้แก่ผู้มีสิทธิ ซึ่งพระราชบัญญัติ ลงวันที่ 26 กรกฎาคม ค.ศ. 1962 วางหลักให้สรรพากร
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จังหวัดเป็นตัวแทนของรัฐเพ่ือคุ้มครองประโยชน์ของการคลังสาธารณะโดยการเป็นคู่ความและผู้

อุทธรณ์ 

กฎหมายก าหนดให้การอุทธรณ์ค าสั่งหรือค าพิพากษาของผู้พิพากษาของ

ศาลยุติธรรมที่มีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีเวนคืนอสังหาริมทรัพย์นั้น จะต้องอุทธรณ์ต่อศาลอุทธรณ์

องค์คณะ (chambre) คดีเวนคืน และส าหรับชั้นฎีกานั้น จะมีศาลฎีกาแผนกคดีแพ่งที่มีความ

เชี่ยวชาญในคดีเกี่ยวกับทรัพย์สิน (le droit des biens) เป็นผู้มีหน้าที่ในการพิจารณาพิพากษาคดี 

ทั้งนีก้ระบวนการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ในชั้นศาลโดยตุลาการที่มีอ านาจหน้าที่เกี่ยวกับการพิจารณา

เรื่องเวนคืนอสังหาริมทรัพย์จะมีกระบวนการที่ส าคัญ 3 ประการ คือ การโอนกรรมสิทธิ์ การ

ก าหนดค่าทดแทน และการเข้าถือกรรมสิทธิ์ โดยในส่วนของการก าหนดค่าทดแทน นั้น ปัจจุบัน

ประเทศฝรั่งเศสใช้ระบบให้ศาลเป็นผู้ก าหนดค่าทดแทน ตามความในพระราชก าหนด ลงวันที่ 23 

ตุลาคม ค.ศ. 1858 ซึ่งเป็นการน าระบบเดิมนับตั้งแต่ ค.ศ. 1810 กลับมาใช้อีกครั้งหนึ่ง102 

ทั้งนี้ ข้อขัดแย้งเกี่ยวกับเขตอ านาจศาลในการพิจารณาพิพากษาคดีของ

ศาลปกครองและศาลยุติธรรมจะเกิดขึ้นในกรณีที่มีการเพิกถอนประกาศเพ่ือประโยชน์สาธารณะหรือ

เพิกถอนประกาศระงับกรรมสิทธิ์เกิดขึ้นภายหลังจากที่ค าสั่งเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ได้มีผลบังคับใช้

อย่างเด็ดขาดและไม่สามารถยกเลิกได้อีกแล้ว103 ต่อมา ศาลปกครองได้พิพากษาเพิกถอนประกาศ

ดังกล่าว แต่ในขณะเดียวกันศาลยุติธรรมซึ่งมีอ านาจเวนคืนในช่วงโอนกรรมสิทธิ์ก็ได้มีค าสั่งให้เวนคืน

ทรัพย์สินไปแล้ว จึงเท่ากับว่าอสังหาริมทรัพย์นั้นตกเป็นของผู้เวนคืนอสังหาริมทรัพย์ไปแล้ว ซึ่งต่อมา

                                           
102  ประเทศฝรั่งเศสเคยเปลี่ยนแปลงระบบน้ีเป็นการประเมินโดยใช้คณะกรรมการเวนคืน ( le jury 

d’expropriation) เป็นผู้ก าหนดค่าทดแทน กรรมการในคณะกรรมการชุดน้ีประกอบไปด้วยตัวแทนของเจ้าของ
อสังหาริมทรัพย์ โดยมีตุลาการเป็นประธาน หรือการประเมินโดยคณะกรรมการวินิจฉัยประเมินค่าทด แทน ( les 
commissions arbitrales d’évaluation) ในแต่ละจังหวัด ประกอบด้วยข้าราชการสองคน โดยมีราชพัสดุจังหวัด ( le 
directeur départementale des domaines) ซ่ึงเป็นตัวแทนในการปกปูองผลประโยชน์ทางการคลังของรัฐ และตัวแทน
เจ้าของอสังหาริมทรัพย์สองคน คือ โนตารีพับลิก (le notaire) และเจ้าของอสังหาริมทรัพย์ มีตุลาการเป็นประธาน โดยมี
วาระ 1 ปี ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการดังกล่าวอาจอุทธรณ์ได้ต่อศาลแพ่ง 

103 ไม่ว่าจะด้วยเหตุท่ีว่าพ้นระยะเวลาการฎีกา หรือเพราะเหตุท่ีศาลฎีกายกฟูองก็ตาม เหตุดังกล่าวเป็นผลสืบ
เนื่องมาจากการกระบวนการพิจารณาในศาลปกครองใช้ระยะเวลานานและหลักเรื่องการฟูองคดีเกี่ยวกับการกระท านอกขอบ
อ านาจไม่มีผลเป็นการทุเลาการบังคับ 
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พระราชบัญญัติว่าด้วยการอนุรักษ์สิ่งแวดล้อม ลงวันที่ 2 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1995 ได้ก าหนดว่า ผู้ถูก

เวนคืนย่อมมีสิทธิที่จะกล่าวอ้างต่อศาลได้เสมอว่าค าสั่งเวนคืนสิ้นผลไปแล้ว ย่อมได้รั บการเยียวยา

ความเสียหายทางวัตถุ ( le préjudice matériel) และการเยียวยาความเสียหายทางจิตใจ ( le 

préjudice moral) กับท้ังมีสิทธิจะได้รับทรัพย์สินคืนอีกด้วย 

ดังที่กล่าวมาข้างต้นคือภาพรวมของการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ของ

ประเทศฝรั่งเศส ซึ ่งแต่ละขั ้นตอนก็อยู ่ภายใต้อ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลที่แตกต่างกัน 

ดังนั้น การน าทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้มาปรับใช้กับคดีพิพาทเกี่ยวกับการ

เวนคืนอสังหาริมทรัพย์จึงเป็นไปในท านองที่ว่าจะต้องพิจารณาเบื้องต้นก่อนว่าข้อพิพาทนั้นเกิด

ในช่วงใดของกระบวนการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ และกระบวนการนั้นอยู่ภายใต้อ านาจพิจารณา

พิพากษาของศาลใด 

นอกจากนี้ ข้อพิจารณาอีกประการหนึ่งคือการที่ศาลปกครองสูงสุดวาง

หลักไว้ในค าพิพากษาว่า พระราชกฤษฎีกาที่มีเนื้อหาสาระเกี่ยวกับการตกลงใจในการประกาศเพ่ือ

ประโยชน์สาธารณะย่อมสามารถแยกออกจากนิติกรรมทางปกครองที่เกิดขึ้นจากกระบวนการเวนคืน

ได้104 ซึ่งเป็นไปในท านองเดียวกับการแยกประกาศระงับกรรมสิทธิ์ (l’accès de cessibilité) ออก

จากนิติกรรมทางปกครองที่เกิดขึ้นจากกระบวนการเวนคืน ทั้งนี้ เพ่ือให้สามารถน านิติกรรมทาง

ปกครองนั้นมาฟูองต่อศาลปกครองเพ่ือขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย

นั่นเอง105 กรณีจึงอาจกล่าวได้ว่า การน าทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้มาปรับใช้กับ

กรณีการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์นั้นเป็นการแสดงให้เห็นถึงความทันสมัยในบริบทที่ฝุายปกครองได้มี

การใช้อ านาจของตนอย่างเต็มที ่

 

                                           
104 หน้า 96 ของค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Frères de Ploermel ลงวันท่ี 2 พฤศจิกายน ค.ศ. 1909 

105 ดังท่ีปรากฏในหน้า 96-97 ของค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Descieux et Guillot ลงวันท่ี 12 
พฤศจิกายน ค.ศ. 1909 และคดี Laurent Champrosay ลงวันท่ี 11 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1910 
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3.2.2.7 การน าทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้มาปรับใช้

กับการบังคับตามค าพิพากษา : พิจารณาในประเด็นดุลพินิจกับหลักการแบ่งแยกอ านาจ 

การน าทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้มาปรับใช้ ใน

กรณีนีเ้ป็นการพิจารณาที่ห่างไกลจากต้นก าเนิดของทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้เป็น

อย่างมาก กล่าวคือ ต้นก าเนิดของทฤษฎีนี้คือกรณีข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปครอง แต่การปรับใช้

ทฤษฎีในส่วนนี้จะเป็นการพิจารณาในแง่ของการบังคับตามค าพิพากษา ซึ่งมีเนื้อหาสาระเกี่ยวข้องกับ

ภาระหน้าที่ของเจ้าพนักงานพิทักษ์ทรัพย์ (les forces de sécurité publique) ในการออกค าสั่ง

ร่วมการปฏิบัติงานกับศาลในการบังคับคดีนั่นเอง โดยศาลปกครองสูงสุดถือว่าการออกค าสั่งของเจ้า

พนักงานพิทักษ์ทรัพย์ย่อมถือเป็นนิติกรรมทางปกครองที่แยกออกจากการบังคับคดีตามค าพิพากษา

ของศาลยุติธรรมได้ ดังนั้น ศาลปกครองจึงย่อมมีอ านาจในการพิจารณาพิพากษานิติกรรมดังกล่าว106 

 

3.3 ผลกระทบของการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีอาจแยกฟ้องได้ 

เมื่อศาลได้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้แล้ว ย่อมท าให้นิติกรรม

ทางปกครองนั้นถือเสมือนหนึ่งไม่เคยมีอยู่เลย (n’avoir jamais existé) ผลทางกฎหมายดังกล่าวอาจ

ส่งผลกระทบต่อความสมบูรณ์หรือสถานะของสัญญาทางปกครอง หรือการกระท าทางปกครองอ่ืน

ด้วย เพราะนิติกรรมทางปกครองที่ถูกเพิกถอนอาจเป็นส่วนหนึ่งที่ท าให้เกิดสัญญาทางปกครอง หรือ

การกระท าทางปกครองนั้นขึ้นก็ได้ จึงมีประเด็นว่า การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูอง

ได้นั้น ส่งผลกระทบต่อความสมบูรณ์ของสัญญาทางปกครองหรือการกระท าทางปกครองอ่ืนหรือไม่ 

อย่างไร 

ทั้งนี้ แผนกวิเคราะห์ของศาลปกครองสูงสุด (la Section du rapport et des 

études) ได้ให้ความเห็นเอาไว้ว่า คงต้องถือตามแนวค าพิพากษาเก่าที่ก าหนดให้การที่ผู้ พิพากษาเพิก

ถอนนิติกรรมทางปกครองที่แยกต่างหากจากสัญญาที่ได้ท าลงนอกขอบอ านาจซึ่งฟูองโดยบุคคลอ่ืน 

                                           
106 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Veuve Sablayrolles ลงวันท่ี 3 กรกฎาคม ค.ศ. 1959 และคดี Boumha 

ลงวันท่ี 9 กันยายน ค.ศ. 1994 
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(un tiers) นั้นไม่มีผลกระทบโดยตรง (effet direct) ต่อสัญญา สัญญาหลักยังคงเป็นกฎหมายที่ใช้

บังคับระหว่างคู่สัญญาและการปฏิบัติตามวัตถุประสงค์ของสัญญายังคงเป็นสิ่งที่คู่ สัญญาต้อง

ด าเนินการต่อไป ในส่วนที่เกี่ยวกับฝุายปกครองนั้น ฝุายปกครองท าได้เพียงฟูองขอให้ศาลประกาศถึง

ความเป็นโมฆะ (nullité) ของสัญญาหรือฟูองขอให้เพิกถอน (résilier) สัญญาทางปกครอง ซึ่งกรณี

ดังกล่าวก็ไม่ได้บังคับว่าฝุายปกครองต้องด าเนินการหากฝุายปกครองเห็นว่ายังสามารถด าเนินการตาม

สัญญาต่อไปได้หรือคู่สัญญาเห็นว่าความบกพร่องนั้นไม่เป็นเหตุที่จะไม่ปฏิบัติตามสัญญาต่อไป 

จากความเห็นของแผนกวิเคราะห์ของศาลปกครองสูงสุดข้างต้นนี้เองท าให้ต้อง

พิจารณาสองกรณีด้วยกัน กล่าวคือ กรณีที่หนึ่ง การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้

นั้นก่อให้เกิดผลกระทบต่อสัญญาทางปกครองหรือการกระท าทางปกครองอ่ืนหรือไม่ อย่างไร ซึ่ง

เนื่องจากการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แยกต่างหากจากสัญญาทางปกครองก่อให้เกิดปัญหา

หลายประการ ในที่นี้จึงจะศึกษาถึงกรณีการเพิกถอนนิติกรรมที่ก่อให้เกิดผลกระทบต่อการปฏิบัติตาม

สัญญา และการเพิกถอนนิติกรรมที่ไม่ก่อให้เกิดผลกระทบต่อการปฏิบัติตามสัญญา และกรณีที่สอง

กระบวนการที่ตามมาภายหลังการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แยกต่างหากจากสัญญาได้ควรเป็น

เช่นไร 

 

3.3.1 ผลกระทบของการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองท่ีอาจแยกฟ้องได้107 

ในการศึกษาผลกระทบของการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ 

จ าเป็นต้องทราบถึงวัตถุประสงค์ของนิติกรรมทางปกครองนั้น และลักษณะหรือความร้ายแรงของ

ความไม่ชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองนั้นด้วย108 โดยในเบื้องต้นจะต้องพิจารณาถึง

เหตุผลในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้นก่อน กล่าวคือ หากนิติกรรมทางปกครองถูกเพิกถอน

เนื่องมาจากความไม่ชอบด้วยกฎหมายของข้อก าหนดในสัญญา การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง

                                           
107 นันทวัฒน์ บรมานันท์, สัญญาทางปกครอง, หน้า 436-437. 

108 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Sté. Le Yacht-Club international de Bornes-les-Mimosas ลงวันท่ี 
1 ตุลาคม ค.ศ. 1993 
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ดังกล่าวย่อมจะส่งผลกระทบต่อสัญญาทางปกครองด้วย ตัวอย่างเช่น การเพิกถอนมติที่รับรอง

ข้อก าหนดเกี่ยวกับราคา (les clauses tarifaires) ของสัญญาสัมปทานจะน าไปสู่การเป็นโมฆะของ

ข้อก าหนดเกี่ยวกับราคาในสัญญา เป็นต้น 

นอกจากนี้ นิติกรรมทางปกครองอาจถูกเพิกถอนได้ในกรณีที่เกิดข้อบกพร่องขึ้นใน

ตัวของนิติกรรมนั้นเอง เช่น การได้รับข้อมูลผิดพลาดจึงท าให้สภาเทศบาลต้องตัดสินใจท าสัญญาทาง

ปกครองกับเอกชน เป็นต้น โดยกรณีนี้เป็นกรณีที่การตัดสินใจเข้าท าสัญญาของฝุายปกครองเกิด

ข้อผิดพลาดอันเนื่องมาจากข้อมูลที่ได้รับนั้นไม่ถูกต้องครบถ้วน ซึ่งหากนิติกรรมทางปกครองดังกล่าว

เป็นนิติกรรมที่ก่อให้เกิดสัญญาทางปกครองแล้ว การเพิกถอนนิติกรรมนั้นย่อมส่งกระทบโดยตรงต่อ

สัญญา กล่าวคือ จะถือว่าสัญญาทางปกครองเป็นโมฆะเพราะนิติกรรมทางปกครองที่เป็นกระบวนการ

ส าคัญในการก่อให้เกิดสัญญาทางปกครองได้หายไป 

เพ่ือความสะดวกในการศึกษาเกี่ยวกับผลกระทบของการเพิกถอนนิติกรรมทาง

ปกครองที่อาจแยกฟูองได้นั้น อาจแบ่งประเด็นพิจารณาได้เป็น 2 กรณี คือแนวปฏิบัติเกี่ยวกับ

ผลกระทบต่อนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ และแนวปฏิบัติเกี่ยวกับผลกระทบต่อสัญญาทาง

ปกครอง ดังต่อไปนี้ 

3.3.1.1 แนวปฏิบัติเกี่ยวกับผลกระทบต่อนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้ 

เมื่อศาลปกครองได้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้แล้ว 

ย่อมจะท าให้นิติกรรมทางปกครองนั้นถือเสมือนหนึ่งไม่เคยมีอยู่เลย (n’avoir jamais existé) 

เนื่องจากผู้มีสิทธิฟูองคดีเพ่ือขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกได้จะต้องไม่ใช่คู่สัญญา

และต้องเป็นการฟูองคดีเพ่ือขอให้ศาลเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ท านอกขอบอ านาจ ( recours 

pour excès de pouvoir) เท่านั้น เนื่องมาจากสาเหตุที่ว่า มีเพียงเฉพาะคู่สัญญาทางปกครองเท่านั้นี่

จะมีสิทธิในการฟูองเพ่ือขอให้ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของสัญญาเป็นคดีประเภทที่ศาลมี

อ านาจเต็ม ซึ่งหากมีข้อเท็จจริงปรากฏว่าบุคคลภายนอกสัญญาฟูองคดีเพ่ือเพิกถอนนิติกรรมทาง

ปกครองที่แบ่งแยกได้แล้วศาลมีค าพิพากษาให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้นแล้ว คู่สัญญาย่อมมี

หน้าที่ในการหยิบยกเหตุดังกล่าวมาเป็นวัตถุแห่งการฟูองคดีของตนเป็นอีกคดีหนึ่ง โดยจะเป็นการ

ฟูองขอให้ศาลที่มีอานาจเต็มตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของสัญญา 
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อย่างไรก็ตาม ในบางกรณี การที่ศาลมีค าพิพากษาเกี่ยวกับนิติกรรมทาง

ปกครองที่แยกฟูองได้นั้น ก็เป็นไปเพ่ือให้นิติกรรมทางปกครองนั้นมีสถานะเป็นนิติกรรมทางปกครอง

ที่ชอบด้วยกฎหมาย (la régularisation de l’acte illégal) กล่าวคือ การเพิกถอนนิติกรรมทาง

ปกครองดังกล่าวซึ่งแต่เป็นนิติกรรมทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายอยู่แล้วส่งผลท าให้นิติกรรม

ทางปกครองดังกล่าวกลายมาเป็นนิติกรรมทางปกครองที่ชอบด้วยกฎหมายนั่นเอง เช่น การเพิกถอน

นิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ด้วยเหตุที่ว่า กรรมการไม่ได้รับข้อเท็จจริงบางประการอันส่งผล

ให้นิติกรรมทางปกครองนั้นกระท าลงไปโดยผิดแบบ นั้น ก็ย่อมสามารถแก้ไขเหตุแห่งความไม่ชอบ

ด้วยกฎหมายนี้ได้ด้วยการแจ้งข้อเท็จจริงดังกล่าวแก่กรรมการในภายหลัง แล้วจึงให้กรรมการมีมติครั้ง

ใหม่ เป็นต้น 

3.3.1.2 แนวปฏิบัติเกี่ยวกับผลกระทบต่อสัญญาทางปกครอง 

ข้อจ ากัดของทฤษฎีการฟูองขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจ

แยกฟูองได้ (Acte détachable)109 นั้น อาจเกิดจากการฟูองขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่

อาจแยกฟูองได้ (Acte détachable) ที่ไม่ก่อให้เกิดผลกระทบโดยตรงอย่างอัตโนมัติต่อสัญญาทาง

ปกครองที่เป็นต้นเหตุ ทั้งนี้ เพราะสัญญาทางปกครองไม่ได้เป็นวัตถุแห่งการฟูองเพิกถอนในคดีที่เพิก

ถอนนิติกรรมทางปกครองที่ท านอกขอบอ านาจโดยตรง ผลท าให้สัญญาจะถูกเพิกถอนก็ต่อเมื่อ 

“คู่สัญญา” ได้ไปฟูองร้องเป็นคดีใหม่อีกคดีหนึ่งต่อศาลเพ่ือให้ศาลพิจารณาความไม่สมบูรณ์ของ

สัญญาหรือต่อเมื่อคู่สัญญาฝุายใดฝุายหนึ่งได้ยกเหตุแห่งความไม่สมบูรณ์ขึ้นเป็นข้อต่อสู้เมื่อมีการ

ฟูองร้องระหว่างกันเท่านั้น ถ้าฝุายปกครองซึ่งเป็นคู่สัญญาไม่ด าเนินการใด ๆ เพ่ือท าให้สัญญาที่ไม่

ชอบด้วยกฎหมายถูกเพิกถอน ท าให้ศาลไม่มีโอกาสพิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของสัญญา

ดังกล่าวได้110 จึงท าให้การฟูองคดีเพ่ือขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกออกจากสัญญา

                                           
109 นักวิชาการในไทยบางท่านใช้ถ้อยค าว่า “ความไม่สมบูรณ์ของทฤษฎี Acte détachable” อ้างใน นพรัต อุดม

โชคมงคล, "สัญญาทางปกครอง: บุคคลภายนอกฟูองร้องได้หรือไม่," วารสารนิติศาสตร์: 862-865. 

110 พิเชษฐ์ ชื่นเลิศสกุล, "หลักเกณฑ์เกี่ยวกับการฟูองคดีปกครอง : ศึกษาเปรียบเทียบกรณีการฟูองคดีของผู้ท่ีมิใช่คู่สัญญา
ในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต , สาขาวิชากฎหมายมหาชน คณะนิติศาสตร์ , 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556), หน้า 122. 
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ได้นั้น ได้รับการวิจารณ์ว่าเป็นการฟูองคดีที่ไร้ประสิทธิภาพ ( l’inefficacité) 111 เนื่องจากพบว่ามี

หลายกรณีที่ศาลตัดสินให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดังกล่าว แต่ผลกลับกลายเป็นว่าสัญญาทาง

ปกครองในกระบวนการเดียวกันนั้นไม่ได้รับผลกระทบแต่ประการใด112 

ศาลปกครองสูงสุดได้ยืนยันว่า การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองไม่ได้มี

ผลกระทบต่อความคงอยู่ของสัญญาไว้ครั้งแรกในค าพิพากษาคดี Balland ลงวันที่ 30 มีนาคม ค.ศ. 

1906 โดยผู้แถลงคดี Romieux กล่าวไว้ในค าแถลงการณ์ว่า 

“การเพิกถอนค าสั่งทางปกครองไม่ได้มีผลกระทบต่อความคงอยู่ของ

สัญญา การยกเลิกค าสั่งทางปกครองดังกล่าวมีผลเพียงแต่เป็นการก าจัดความไม่ชอบด้วยกฎหมาย

ของขั้นตอนบางขั้นตอนในกระบวนการท าสัญญาเท่านั้น หากผู้ฟูองคดีในคดีเพิกถอนค าสั่งทาง

ปกครองเห็นว่าตนควรได้รับการเยียวยาความเสียหายในกรณีดังกล่าว ผู้ฟูองคดีก็ย่อมที่จะยื่นฟูอง

ขอให้ศาลเยียวยาความเสียหายให้แก่ตนโดยการยื่นฟูองคดีต่อศาลที่มีอ านาจเต็ม” 

กรณีจึงอาจกล่าวได้ว่า การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกได้

นั้น ไม่ได้มีผลต่อการคงอยู่ของสัญญาที่ได้ลงนามเสร็จสิ้นแล้ว หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือ สัญญานั้น

ไม่ได้รับผลกระทบใด ๆ จากการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั่นเอง ในเวลาต่อมาแนวปฏิบัติ

ดังกล่าวได้รับการยืนยันในค าพิพากษาอีกหลายฉบับ รวมทั้งได้รับการยืนยันในการตอบข้อซักถามใน

การบังคับคดี (une demande d’éclaircissement) ลงวันที่ 25 มกราคม ค.ศ. 1989 ซึ่งศาล

ปกครองสูงสุดยืนยันว่า 

“แนวค าพิพากษานับตั้งแต่อดีตของศาลปกครองสูงสุดได้ยืนยันว่า การ

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกได้จากสัญญาย่อมไม่ก่อให้เกิดผลโดยตรงกับสัญญา เนื่องจาก

                                           
111 ต่อมา ศาลปกครองสูงสุดซ่ึงตระหนักในความไร้ประสิทธิภาพดังกล่าวก็ได้มีค าพิพากษาในคดี Société 

Ophrys et Communauté d’agglomération Clermont-communauté ลงวันท่ี 21 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 2011 ดังท่ีจะได้
กล่าวต่อไป 

112 ปาลีรัฐ ศรีวรรณพฤกษ์, "ค าวินิจฉัยศาลปกครองไทยกับทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองท่ีแยกฟูองได้ (L'acte 
Détachable)," วารสารวิชาการศาลปกครอง: 194. 
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สัญญานั้นมีสถานะเสมือนกฎหมายระหว่างคู่กรณี และการบังคับตามสัญญาจะต้องถือตามประโยชน์

ของข้อตกลงในสัญญาเป็นส าคัญ” 

ทั้งนี้ ในขณะนั้น มีเพียงพระราชบัญญัติ ลงวันที่ 16 กรกฎาคม ค.ศ. 

1980113 เท่านั้น114 ที่ให้อ านาจตุลาการศาลปกครองในการก าหนดค่าปรับทางปกครอง115 เพ่ือแก้ไข

ปัญหาแนวปฏิบัติของศาลปกครองสูงสุดที่การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้นั้น

ไม่ได้มีผลกระทบต่อความสมบูรณ์ของสัญญาทางปกครองที่ได้ลงนามเสร็จสิ้นแล้ว ในเวลาต่อมา ศาล

ปกครองสูงสุดได้วางหลักไว้ในคดี Epoux Lopez ลงวันที่ 7 ตุลาคม ค.ศ. 1994 ว่า ฝุายปกครองย่อม

มีภาระหน้าที่ยื่นฟูองต่อศาล (คดีที่ศาลที่อ านาจเต็ม) เพ่ือให้ตรวจสอบความสมบูรณ์ของสัญญาโดย

ทันทีที่ศาลได้มีค าพิพากษา (ในคดีเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ท านอกขอบอ านาจ) ว่า ค าสั่งทาง

ปกครองที่แยกออกจากสัญญาได้ดังกล่าวนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย เพ่ือแก้ปัญหาเรื่องความชัดเจนของ

ผลของการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกได้ออกจากสัญญาอีกด้วย ดังที่จะได้กล่าวต่อไป 

ดังนั้น หากเป็นการฟูองคดีเพ่ือขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่

แบ่งแยกออกจากสัญญาทางปกครองแล้ว การฟูองคดีดังกล่าวย่อมเป็นการฟูองคดีประเภทเพ่ือเพิก

ถอนนิติกรรมทางปกครองที่ท านอกขอบอ านาจ มิใช่การฟูองคดีประเภทการฟูองคดีต่อศาลที่มีอ านาจ

เต็ม116 เนื่องจากการฟูองคดีประเภทหลังเป็นการฟูองคดีเพ่ือให้ ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย

                                           
113 Loi du 16 juillet 1980 sur l’astreint. 

114 ท้ังนี้ ในเวลาต่อมา ก็ได้มีการตราพระราชบัญญัติ ลงวันท่ี 8 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1995 ท่ีบัญญัติให้อ านาจตุลาการ
ศาลปกครองก าหนดมาตรการบังคับทางปกครอง (Loi du 8 février 1995 sur l’injonction) ซ่ึงส่งผลให้หากศาลได้
พิพากษาว่านิติกรรมทางปกครองฝุายเดียวหน่ึง ๆ ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ในชั้นบังคับคดี ผู้ฟูองคดีสามารถยื่นค าร้องต่อศาล
เพื่อให้ก าหนดมาตรการบังคับทางปกครองโดยสั่งให้ฝุายปกครองด าเนินการแก้ไขหรือยกเลิกสัญญาตามแต่ความเหมาะสม 
หรือในกรณีท่ีศาลเห็นว่ามีความจ าเป็นต้องยกเลิกสัญญาโดยมีผลย้อนหลังก็อาจสั่งให้ฝุายปกครองต้องยื่นค าฟูองต่อศาล
เพื่อให้ศาลวินิจฉัยเกี่ยวกับเน้ือหาของสัญญาได้ 

115 "เอกสารประกอบการบรรยายทางวิชาการภาษาฝรั่งเศส เรื่อง การปฏิรูปการฟูองคดีเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครอง,"  4. 

116 ยกเว้นกรณีการฟูองคดีอันเนื่องมาจากการแข่งขันไม่เป็นธรรม (le concurrence évincé) ดังที่ปรากฏในค า
พิพากษาศาลปกครองสูงสุด (ท่ีประชุมใหญ่) คดี Société Tropic Travaux signalization ลงวันท่ี 16 กรกฎาคม ค.ศ. 2007 
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ของสัญญาทางปกครอง ซึ่งมีเพียงคู่สัญญาเท่านั้นที่จะฟูองคดีดังกล่าวได้ ซึ่งหลักการดังกล่าว

สอดคล้องกับแนวคิดที่ว่าสัญญาเป็นกฎหมายระหว่างคู่กรณี การคงไว้ซึ่งความศักดิ์สิทธิ์ของ

ความสัมพันธ์ของคู่สัญญา และเพ่ือให้บรรลุถึงวัตถุประสงค์ของสัญญาซึ่งก็คือประโยชน์สาธารณะ 

(l’intérêt général) นั่นเอง ดังนั้น บุคคลภายนอกสัญญาจึงไม่อาจฟูองคดีต่อศาลเพ่ือให้ตรวจสอบ

ความชอบด้วยกฎหมายของสัญญาแม้ว่าจะอ้างว่าการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายนั้นเป็นไป

เพ่ือประโยชน์สาธารณะก็ตาม ตรรกะดังกล่าวเป็นไปในท านองเดียวกับการที่การฟูองคดีเพ่ือเพิกถอน

นิติกรรมทางปกครองที่ท านอกขอบอ านาจย่อมไม่มีผลเป็นการระงับการบังคับตามค าสั่งดังกล่าว 

กล่าวคือ ฝุายปกครองย่อมมีอ านาจในการบังคับตามค าสั่งทางปกครองซึ่งเป็นเหตุแห่งการฟูองคดี 

เนื่องจากการใช้สิทธิทางศาลย่อมไม่มีผลต่อการด าเนินการของฝุายปกครองนั่นเอง 117 โดยในทาง

วิชาการเห็นว่า หลักการดังกล่าวเป็นเหตุผลของกรณีที่การเพิกถอนค าสั่งทางปกครองไม่ก่อให้เกิดผล

ใด ๆ ต่อสัญญาทางปกครอง 

อนึ่ง รายงานของศาลปกครองสูงสุดเพ่ือตอบข้อซักถามในการด าเนินการ

บังคับคดี ลงวันที่ 25 มกราคม ค.ศ. 1989 ก็ได้ยืนยันถึงหลักว่าด้วยการคงไว้ของสัญญา (le principe 

de maintenir du contrat) และอธิบายเพิ่มเติมว่า “ในบางกรณี ฝุายปกครองต้องมีหน้าที่ในการยื่น

ฟูองต่อศาลที่มีอ านาจเต็ม โดยมีค าขอให้ศาลมีค าพิพากษาว่าสัญญานั้นเป็นโมฆะ” ซึ่งต่อมาค า

พิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Avrillier ลงวันที่ 24 พฤษภาคม ค.ศ. 2001 ก็ได้ยืนยันหลักดังกล่าว 

โดยศาลใช้ถ้อยค าว่า “ภายหลังที่ศาลมีค าสั่งเพิกถอนค าสั่งทางปกครองที่แบ่งแยกออกจากสัญญาได้

แล้ว ฝุายปกครองย่อมมีหน้าที่ในการยื่นฟูองคดีประเภทศาลมีอ านาจเต็ม เพื่อให้ศาลตรวจสอบว่าการ

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกได้นั้นมีผลกระทบต่อสัญญาหรือไม่อย่างไร” และต่อมา ค า

พิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Société Ophrys et Communauté d’agglomération 

Clermont-communauté ก็ได้น าหลักดังกล่าวมาปรับใช้โดยในท านองเดียวกัน 

ในทางวิชาการถือว่า ประเด็นเรื่องการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองไม่มี

ผลกระทบต่อสัญญาเริ่มปรากฏชัดแจ้งในประเทศฝรั่งเศสนับตั้งแต่ ค.ศ. 1995 ซึ่งจะเห็นได้จากการที่

พระราชบัญญัติ ลงวันที่ 8 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1995 ให้อ านาจตุลาการศาลปกครองที่พิจารณาพิพากษา

                                           
117 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Huglo et autres ลงวันท่ี 2 กรกฎาคม ค.ศ. 1982 
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คดีประเภทการฟูองเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ท านอกขอบอ านาจสามารถออกค าบังคับ 

(l’injonction) และก าหนดให้ฝุายปกครองต้องช าระค่าปรับกรณีไม่ด าเนินการตามค าสั่งของศาลได้ 

ศาลปกครองสูงสุดได้วางหลักเรื่องผลของการเพิกถอนค าสั่งทางปกครอง

ที่แบ่งแยกออกจากความสมบูรณ์ของสัญญา ซึ่งท าให้เกิดความชัดเจนในการแบ่งแยกอ านาจระหว่าง

การฟูองคดีประเภทศาลที่มีอ านาจเต็ม (สัญญา) และการฟูองคดีเพ่ือเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่

ท านอกขอบอ านาจ (ค าสั่งทางปกครอง) มากยิ่งขึ้น และเป็นค าพิพากษาที่น าหลักการว่าด้วยการคงไว้

ของสัญญา (le principe de maintenir du contrat) มาปรับใช้ไว้ในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด 

คดี Société Ophrys et Communauté d’agglomération Clermont-communauté หรือ คดี 

Société Ophrys ลงวันที่ 21 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 2011 

ยิ่งไปกว่านั้น ค าพิพากษานี้ยังได้ยืนยันหลักการที่ว่า บุคคลภายนอก

สัญญาไม่อาจฟูองคดีต่อศาลเพ่ือให้ศาลตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของสัญญาได้ แม้ว่าจะอ้าง

ว่าการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายนั้นเป็นไปเพ่ือประโยชน์สาธารณะก็ตาม และได้เน้นย้ าถึง

ภาระหน้าที่ของศาลปกครองในการก าหนดค าบังคับในข้อพิพาทลักษณะดังกล่าวให้ชัดเจนยิ่งขึ้นอีก

ด้วย โดยเพ่ิมเติมถ้อยค าเกี่ยวกับอ านาจของตุลาการศาลปกครองในประเด็นผลของการเพิกถอนนิติ

กรรมทางปกครองว่าก่อให้เกิดผลกระทบต่อความสมบูรณ์ของสัญญาอย่างไร รวมทั้งการออกค าบังคับ

ให้คู่กรณี และ/หรือ ฝุายปกครองไปด าเนินการด้วย ดังนั้น จึงอาจกล่าวได้ว่า แม้ว่าค าพิพากษาคดี 

Société Ophrys et Communauté d’agfglomération Clermont-communauté จะยืนยัน

หลักการเดิมที่ว่า “การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองย่อมไม่ก่อให้เกิดผลโดยตรงต่อสัญญา” ก็ตาม 

แต่ก็พบว่า ศาลไดใ้ช้ถ้อยค าต่าง ๆ เพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์ให้การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้น

มีผลใช้บังคับในทางความเป็นจริงเพิ่มมากขึ้น 

ค าพิพากษาคดีนี้เกิดขึ้นจากการที่ศาลปกครองสูงสุดตระหนักถึงความไร้

ประสิทธิภาพ (l’inefficacité) ของการฟูองคดีเพ่ือขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกออก

จากสัญญาได้ เนื่องจากพบว่ามีหลายกรณีที่ศาลตัดสินให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดังกล่าว แต่

ผลกลับกลายเป็นว่าสัญญาทางปกครองในกระบวนการเดียวกันนั้นไม่ได้รับผลกระทบแต่ประการใด 

โดยศาลปกครองสูงสุดได้เน้นย้ าในค าพิพากษาคดีนี้ว่า 
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“การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แยกออกจากสัญญาได้นั้นไม่ได้มี

ความหมายรวมถึง (implique) การมีผลโมฆะของสัญญา ซึ่งถือเป็นภาระหน้าที่ของศาลผู้มีอ านาจใน

การพิจารณาพิพากษาข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญาที่จะต้องพิจารณาว่าการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง

นั้น จะมีผลกระทบต่อการคงอยู่ของสัญญาหรือการบังคับตามสัญญาหรือไม่ โดยศาลจะเป็นผู้ที่

ก าหนดไว้ในค าพิพากษาว่าจะให้ฝุายปกครองด าเนินการอย่างไรเพ่ือให้สัญญานั้นมีผลบังคับใช้โดย

ถูกต้องตามกฎหมาย หรืออาจจะเป็นกรณีที่คู่สัญญาซึ่งทราบถึงการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองนั้น 

ด าเนินการตกลงกันใหม่ถึงข้อจ ากัดหรือข้อบกพร่องในสัญญานั้น เพ่ือให้การปฏิบัติตามสัญญา

บรรลุผลมากท่ีสุด” 

ทั้งนี้ อาจสรุปค าพิพากษาดังกล่าวได้ว่า ภายหลังที่นิติกรรมทางปกครอง

ที่แบ่งแยกได้จากสัญญานั้นถูกเพิกถอนแล้ว ศาลที่มีอ านาจในการพิจารณาข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญา

ย่อมมีอ านาจในการสั่งการอย่างใด ๆ ตามความเหมาะสมได้นั่นเอง 

กรณีจึงกล่าวได้ว่า การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกออกจาก

สัญญาได้นั้น ย่อมแสดงให้เห็นถึงลักษณะของความไม่ชอบด้วยกฎหมายที่ฝุายปกครองได้กระท าลงไป 

(la nature de l’illégalité commise) ซึ่งอาจแบ่งผลที่จะเกิดขึ้นต่อสัญญาทางปกครองดังกล่าว

ออกเป็น 3 กรณี คือ (1) กรณีที่สัญญานั้นต้องด าเนินต่อไป (2) กรณีที่สัญญานั้นต้องสิ้นสุดลง (la 

résiliation) และ (3) กรณีที่จะต้องมีการแก้ไขสัญญานั้น (la resolution) ซึ่งผลทั้งสามประการของ

สัญญาทางปกครองดังกล่าวนี้มาจากถ้อยค าที่ศาลปกครองสูงสุดใช้ในค าพิพากษาคดี Société 

Ophrys et Communauté d’agglomération Clermont-communauté ลงวันที่ 21 กุมภาพันธ์ 

ค.ศ. 2011 นั่นเอง118 โดยมีรายละเอียดดังนี้ 

 

                                           
118 ปาลีรัฐ ศรีวรรณพฤกษ์, "ค าวินิจฉัยศาลปกครองไทยกับทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองท่ีแยกฟูองได้ (L'acte 

Détachable)," วารสารวิชาการศาลปกครอง: 195-198. 
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3.3.1.2.1 กรณีที่สัญญาทางปกครองต้องด าเนินต่อไป119 

กรณีนี้คือการที่การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดังกล่าว

ไม่ก่อให้เกิดผลใด ๆ ต่อสัญญาทางปกครองนั่นเอง การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองลักษณะนี้มักพบ

ในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองด้วยเหตุผิดแบบ (la vice de forme) ดังที่ปรากฏในการเพิก

ถอนมติคณะกรรมการ (la deliberation) ที่ให้มีการด าเนินการจัดซื้อจัดจ้างอันเนื่องมาจากการที่

กรรมการไม่ทราบถึงข้อมูลบางประการเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างนั้น กรณีดังกล่าวส่งผลเพียงท าให้

ฝุายปกครองจะต้องมีภาระหน้าที่ในการฟูองคดีต่อศาลที่มีอ านาจเต็มเพ่ือให้ศาลยืนยันว่าสัญญา

ดังกล่าวตกเป็นโมฆะเท่านั้น โดยการที่ศาลมีค าพิพากษาเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกได้

จากสัญญาไม่ได้มีผลท าให้สัญญานั้นตกเป็นโมฆะโดยทันที ทั้งนี้ ตามค าพิพากษาศาลปกครองชั้น

อุทธรณ์แห่ง Matseille คดี Association Gab Club ลงวันที่ 12 กันยายน ค.ศ. 2002 

นอกจากนี้ กรณีประการที่สองที่การเพิกถอนนิติกรรมทาง

ปกครองย่อมไม่ก่อให้เกิดผลกระทบใด ๆ ต่อสัญญาก็คือกรณีที่การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้น

เป็นไปเพ่ือให้นิติกรรมทางปกครองดังกล่าวมีสถานะเป็นนิติกรรมทางปกครองที่ชอบด้วยกฎหมาย (la 

régularisation de l’acte illégal) กล่าวคือ นิติกรรมทางปกครองนั้นเป็นนิติกรรมทางปกครองที่ไม่

ชอบด้วยกฎหมายอยู่แล้ว การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวจึงส่งผลท าให้นิติกรรมทาง

ปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายกลายมาเป็นนิติกรรมทางปกครองที่ชอบด้วยกฎหมายนั่นเอง โดยศาล

ปกครองสูงสุดยืนยันในรายงานของศาลปกครองสูงสุดเพ่ือตอบข้อซักถามในการด าเนินการบังคับคดี 

ลงวันที่ 3 ธันวาคม ค.ศ. 1997 ว่า การบังคับตามสัญญาย่อมสามารถด าเนินต่อไปได้หากการเพิกถอน

นิติกรรมทางปกครองนั้นเป็นไปเพ่ือให้นิติกรรมทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายกลายมาเป็นนิติ

กรรมทางปกครองที่ชอบด้วยกฎหมาย หรือหากเป็นกรณีดังที่หยิบยกมาศึกษาในเบื้องต้น คือ การเพิก

ถอนนิติกรรมทางปกครองด้วยเหตุผลว่า กรรมการไม่ได้รับข้อเท็จจริงบางประการอันส่งผลให้นิติ

กรรมทางปกครองนั้นกระท าลงไปโดยผิดแบบนั้น ก็ย่อมสามารถแก้ไขเหตุแห่งความไม่ชอบด้วย

กฎหมายดังกล่าวได้ด้วยการแจ้งข้อเท็จจริงดังกล่าวแก่กรรมการในภายหลังแล้วจึงให้กรรมการมีมติ

ครั้งใหม่อีกครั้งหนึ่ง จึงเห็นได้ว่า การด าเนินการดังกล่าวย่อมไม่ส่งผลกระทบต่อการบังคับตามสัญญา

                                           
119 เรื่องเดียวกัน. 
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ซึ่งเป็นที่มาของค ากล่าวที่ว่า การบังคับตามสัญญาย่อมสามารถด าเนินต่อไปได้ หากการเพิกถอนนิติ

กรรมทางปกครองนั้นเป็นไปเพ่ือให้นิติกรรมทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายกลายมาเป็นนิติกรรม

ทางปกครองที่ชอบด้วยกฎหมายนั่นเอง 

3.3.1.2.2 กรณีที่สัญญาทางปกครองต้องสิ้นสุดลง120 

กรณีนี้พบได้ในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองอัน

เนื่องมาจากเหตุส าคัญผิดในเนื้อหา (le vice substantial) ซึ่งมีผลอย่างยิ่งต่อความสมบูรณ์ของ

สัญญา ดังที่ปรากฏในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Société L’Energie industrielle ลงวันที่ 

1 มีนาคม ค.ศ. 1946 ซึ่งเป็นการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยอาศัยอ านาจของ

กฎกระทรวง (le décret) ที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวจึงส่งผล

ให้สัญญานั้นไม่ชอบด้วยกฎหมายไปด้วย ยิ่งไปกว่านั้นก็ปรากฏว่า ศาลปกครองสูงสุดยังได้วางหลักไว้

ในค าพิพากษาคดี Institut de recherche pour le développement ลงวันที่ 10 ธันวาคม ค.ศ. 

2003 ว่า แม้การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แยกออกจากสัญญาได้อาจส่งผลกระทบต่อความ

สมบูรณ์ของสัญญาก็ตาม แต่การเพิกถอนดังกล่าวก็ไม่ได้เป็นเหตุที่ท าให้สัญญานั้นมีผลเป็นโมฆะ

ในทันที โดยศาลจะพิจารณาว่าผลของการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวเป็นอย่างไร กระทบ

ต่อประโยชน์สาธารณะ (l’intérêt général) หรือไม่ แล้วจึงกลับมาพิจารณาสัญญานั้นควรจะมีผล

เป็นโมฆะหรือไม่ โดยหากการยกเลิกสัญญานั้นก่อให้เกิด “ผลกระทบอย่างร้ายแรงต่อประโยชน์

สาธารณะ” (une atteinte excessive à l’intérêt general) แล้ว สัญญาดังกล่าวก็ย่อมมีผลบังคับ

ต่อไปได้ ซึ่งค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Société Ophrys et Communauté 

d’agglomération Clermont-communauté ลงวันที่ 21 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 2011 ก็มีถ้อยค า

กล่าวถึง “ประโยชน์สาธารณะ” ไว้เช่นกัน 

                                           
120 เรื่องเดียวกัน. 
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3.3.1.2.3 กรณีที่จะต้องมีการแก้ไขสัญญาทางปกครอง121 

กรณีนี้ เป็นกรณีที่คู่สัญญาจะต้องมาท าการตกลงกันใน

เนื้อหาสาระของสัญญาภายหลังจากที่ศาลได้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกออกจากสัญญา

ได้แล้ว ซึ่งหากคู่สัญญาฝุายใดฝุายหนึ่งหรือทั้งสองฝุายไม่ด าเนินการดังกล่าว ย่อมเป็นภาระหน้าที่ของ

ศาลที่มีอ านาจเต็มในการออกค าบังคับให้คู่สัญญาดังกล่าวกระท าการ ซึ่งแนวปฏิบัตินี้ปรากฏในค า

พิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Roujansky ลงวันที่ 16 เมษายน ค.ศ. 1986 

ศาลปกครองสูงสุดในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี 

Société Ophrys et Communauté d’agglomération Clermont-communauté ลงวันที่ 21 

กุมภาพันธ์ ค.ศ. 2011 ได้ก าหนดให้การก าหนดมาตรการชั่วคราว (l’injonction) ของศาลมีขึ้นภาย

หลังจากพบว่า คู่สัญญาไม่สามารถตกลงกัน(ใหม่)ได้ รวมทั้งก าหนดให้ เป็นภาระหน้าที่ของศาลที่มี

อ านาจเต็มในการก าหนดค าบังคับดังกล่าว ซึ่งก่อนหน้าค าพิพากษาฉบับนี้ พบว่า ศาลปกครองสูงสุด

ได้มีค าพิพากษาในประเด็นดังกล่าวดังที่ปรากฏในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Commune de 

Levallois-Perret ลงวันที่ 9 เมษายน ค.ศ. 2010 ซึ่งเป็นคดีเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง โดยศาล

เขียนไว้ในค าพิพากษาในท านองที่ว่า 

“ศาลที่มีอ านาจเต็มย่อมต้องเคารพผลแห่งค าพิพากษาของ

ศาลที่พิจารณาคดีเพิกถอนการกระท านอกขอบอ านาจ”  

“เป็นภาระหน้าที่ของฝุายปกครองที่จะด าเนินการตกลงกับ

คู่สัญญาภายหลังจากที่ศาลได้มีค าสั่งเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกออกจากสัญญาได้แล้ว 

หรือไม่ เช่นนั้น ฝุายปกครองก็ต้องยื่นฟูองต่อศาลที่มีอ านาจเต็มให้ตรวจสอบความสมบูรณ์ของ

สัญญา” 

 

 

                                           
121 เรื่องเดียวกัน. 
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นอกจากนี้ ศาลปกครองสูงสุดก็ได้ยืนยันอีกว่า  

“ศาลที่มีอ านาจเต็มย่อมต้องเคารพต่อค าสั่งมาตรการ

ชั่วคราวของศาลที่พิจารณาคดีการกระท านอกขอบอ านาจ โดยไม่ต้องพิจารณาว่า การเพิกถอนนิติ

กรรมทางปกครองดังกล่าวนั้นจะส่งผลให้สัญญาเป็นโมฆะหรือไม่”  

จากค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Société Ophrys 

et Communauté d’agglomération Clermont-communauté ลงวันที่ 21 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 

2011 ข้างต้น จะเห็นได้ว่า ศาลปกครองสูงสุดได้วางแนวปฏิบัติที่เอ้ือต่อการปรับใช้หลักว่าด้วยการ

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกออกจากสัญญาได้ไว้ถึง 3 ประการ ซึ่งเป็นการวางแนวปฏิบัติ

ที่ท าให้มีความเข้าใจและเพ่ิมความชัดเจนในการพิจารณาอ านาจของตุลาการศาลปกครองในการฟูอง

คดีประเภทเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ท านอกขอบอ านาจและคดีประเภทการฟูองคดีต่อศาลที่มี

อ านาจเต็มมากยิ่งขึ้น 

การแบ่งแยกประเภทการฟูองคดีทั้งสองประเภท (กล่าวคือ 

การฟูองคดีประเภทเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ท านอกขอบอ านาจ และการฟูองคดีประเภทการ

ฟูองคดีต่อศาลที่มีอ านาจเต็ม) ออกจากกันอย่างชัดเจนนี้ ย่อมส่งผลต่อความสะดวกในการด าเนินการ

ของฝุายปกครองในกรณีที่มีข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แยกออกจาก

สัญญาได้นั่นเอง ซึ่งแนวปฏิบัติทั้ง 3 ประการนี้ ย่อมเป็นสิ่งแสดงให้เห็นถึงความพยายามของศาล

ปกครองสูงสุดในการพิจารณาพิพากษาคดีประเภทนี้ให้สอดคล้องกับหลักว่าด้วยการคงไว้ซึ่งสัญญา

ทางปกครอง (le principe de maintenir du contrat) มากที่สุดนั่นเอง 

โดยเป็นที่ทราบกันว่า บุคคลภายนอกสัญญาย่อมถือเป็นผู้มี

สิทธิฟูองคดีเพ่ือให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองได้ ซึ่งหากกรณีดังกล่าวเกิดขึ้นแล้ว ต่อมา ศาลที่มี

อ านาจเต็มถือตามค าพิพากษาของศาลในคดีเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ท านอกขอบอ านาจแล้ว 

ผลต่อเนื่องในกรณีนี้ก็จะเกิดขึ้น กล่าวคือ สัญญานั้นก็ย่อมถูกยกเลิกโดยบุคคลภายนอกสัญญาโดยที่

คู่กรณีมิได้เป็นฝุายฟูองคดีต่อศาลให้ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของสัญญา ซึ่งเหตุการณ์

ดังกล่าวย่อมเป็นการแสดงให้เห็นถึงการคุ้มครองบุคคลภายนอกมากกว่าคุ้มครองคู่สัญญา อันเป็น

ตรรกะที่ไม่เหมาะสมนัก ดังนั้น แนวปฏิบัติจากค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดคดี  Société Ophrys 
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et Communauté d’agglomération Clermont-communauté จึงน่าจะเหมาะสมกับการ

แก้ปัญหาดังกล่าวแล้ว 

อย่างไรก็ตาม แม้ศาลปกครองสูงสุดได้ยืนยันหลักที่ว่า การ

ฟูองคดีเพ่ือขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ท านอกขอบอ านาจเป็นการฟูองคดีเพ่ือให้ศาล

ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของค าสั่งของฝุายปกครอง (la décision administrative) ซึ่งการ

ตรวจสอบนี้ไม่ได้มีผลกระทบต่อความสมบูรณ์ของสัญญาไว้ในค าพิพากษา (ที่ประชุมใหญ่) คดี 

Compagnie luxembourgeoise de télédiffusion ลงวันที่ 16 เมษายน ค.ศ. 1986 อย่างไรก็ตาม 

ศาลปกครองสูงสุดได้วางข้อยกเว้นของแนวปฏิบัติที่ว่า การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยก

ฟูองได้ไม่ได้มีผลกระทบต่อความคงอยู่ของสัญญาทางปกครองตามแนวปฏิบัติดังกล่าวในคดีดังกล่าว

ไว้ 3 ประการ ดังนี้ 

(1) กรณีการฟูองของผู้ว่าราชการจังหวัด 

กรณีท่ีมีพระราชบัญญัติให้อ านาจผู้ว่าราชการจังหวัดในการ

ยื่นฟูองคดีต่อศาลปกครอง (le déféré préfectoral) ในกรณีที่มีเหตุความไม่ชอบด้วยกฎหมายของ

สัญญาที่คู่สัญญาฝุายหนึ่งมีสถานะเป็นองค์การปกครองส่วนท้องถิ่น ตามค าพิพากษาศาลปกครอง

สูงสุด คดี Commune de Sainte-Marie ลงวันที่ 26 กรกฎาคม ค.ศ. 1991 

(2) กรณีการฟูองขอให้ตรวจสอบความชอบด้วย

กฎหมายของข้อสัญญาที่มีลักษณะเป็นการวางกฏเกณฑ์ 

กรณีที่บุคคลภายนอกสัญญาสามารถยื่นฟูองต่อศาลเพ่ือให้

ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของข้อสัญญา (les clauses réglementaires) บางประการที่มี

ลักษณะเป็นการวางกฎเกณฑ์ ดังที่ปรากฏในสัญญาสัมปทานสาธารณะได้ ตามค าพิพากษาศาล

ปกครองสูงสุด (ที่ประชุมใหญ่) คดี Cayzeele ลงวันที่ 10 กรกฎาคม ค.ศ. 1996 โดยคดีนี้ เป็นการ

ฟูองคดีโต้แย้งสัญญาระหว่างองค์กรเทศบาลต่าง ๆ กับบริษัทจัดเก็บขยะที่ก าหนดให้นาย  Cayzeele 

มีส่วนในการจัดหาคอนเทนเนอร์ส าหรับใส่ขยะ โดยศาลปกครองสูงสุดได้วางหลักไว้ว่ า 

บุคคลภายนอกอาจฟูองขอให้ศาลเพิกถอนข้อสัญญาข้อใดข้อหนึ่งที่มีลักษณะเป็นกฎเกณฑ์ของรัฐ 
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(les clasuses réglementaires) ซึ่งปรากฏอยู่ในสัญญาบางประเภทได้122 โดยการฟูองคดีนี้เป็นการ

ฟูองขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ทั้ง ๆ ที่เป็นเรื่องการฟูองขอให้ยกเลิก

สัญญา123 

นอกจากนี้ ศาลปกครองสูงสุดได้ยืนยันหลักทฤษฎีว่าด้วย

นิติกรรมสองสถานะ (acte de double nature) และทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมผสม (acte mixte) ไว้

ในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด (ที่ประชุมใหญ่) คดี Cayzeele ลงวันที่ 10 กรกฎาคม ค.ศ. 1996 

โดยวินิจฉัยว่า ในสัญญาทางปกครองที่เป็นปัญหาประกอบด้วยข้อก าหนดสองส่วน ดังนี้124 

ส่วนแรก เป็นข้อก าหนดเกี่ยวกับสิทธิประโยชน์ของคู่สัญญา 

ซึ่งถือตามความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญา เป็นข้อสัญญาที่มีลักษณะหรือสถานะทางกฎหมายเป็น

สัญญาโดยแท้ (Clauses de nature contractuelle) 

ส่วนที่สอง เป็นข้อก าหนดเกี่ยวกับการด าเนินบริการ

สาธารณะ ซึ่งเป็นส่วนที่ก าหนดเกี่ยวกับความสัมพันธ์กับผู้ใช้บริการ จึงเป็นข้อก าหนดที่มีลักษณะเป็น

กฎเกณฑ์หรือค าสั่งอันมีผลเป็นการทั่วไป (clauses de nature réglementaire) โดยข้อก าหนดใน

ส่วนนี้ของสัญญาทางปกครองอาจถูกฟูองร้องให้ศาลปกครองเพิกถอนได้หากไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

(3) กรณีการฟูองเก่ียวกับสัญญาจ้างเจ้าหน้าที่ของรัฐ

หรือจ้างพนักงานราชการ 

กรณีที่เกี่ยวข้องกับสัญญาจ้างเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือจ้าง

พนักงานราชการ เพ่ือวัตถุประสงค์ไม่ให้เจ้าหน้าที่ของรัฐที่เข้าสู่ต าแหน่งโดยการท าสัญญา (ลักษณะ

คล้ายพนักงานของรัฐในประเทศไทย) ได้รับการคุ้มครองมากกว่าเจ้าหน้าที่ซึ่งได้รับการบรรจุและ

                                           
122 พิเชษฐ์ ชื่นเลิศสกุล, "หลักเกณฑ์เกี่ยวกับการฟูองคดีปกครอง : ศึกษาเปรียบเทียบกรณีการฟูองคดีของผู้ท่ีมิใช่

คู่สัญญาในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง," หน้า 129. 

123 เรื่องเดียวกัน, 123. 

124 บุบผา อัครพิมาน, สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและของไทย , พิมพ์ครั้งท่ี 1 
(กรุงเทพฯ: ส านักงานศาลปกครอง, 2545), หน้า 146-147. 
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แต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งเป็นการถาวร (l’agent titulaire) ประกอบกับเนื่องจากพันธะสัญญาของ

สัญญาดังกล่าวมีลักษณะพิเศษที่อาจกระทบต่อบุคคลที่ไม่ใช่คู่สัญญาได้ ดังนั้น ศาลปกครองสูงสุดจึง

ได้วางหลักในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Ville de Lisieux ลงวันที่ 30 ตุลาคม ค.ศ. 1998 

ให้บุคคลภายนอกสัญญาสามารถยื่นฟูองคดีต่อศาลเพ่ือให้ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการ

จ้างลูกจ้างของฝุายปกครอง125 หรือการเข้าสู่ต าแหน่ง (la nomination) ของเจ้าหน้าที่ของรัฐอันเป็น

ผลมาจากสัญญาจ้างเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือจ้างพนักงานราชการได้ หรือฟูองขอให้เพิกถอนสัญญา

ดังกล่าวต่อศาลปกครองได้โดยตรงนั่นเอง 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Ville de Lisieux ลง

วันที่ 30 ตุลาคม ค.ศ. 1998 มีข้อเท็จจริงว่า นาย Fanton ยื่นฟูองต่อศาลปกครองแห่งเมือง Caen 

ขอให้เพิกถอนสัญญาจ้างข้าราชการในต าแหน่งลูกจ้างของส่วนราชการ ที่ท าขึ้นระหว่างเมือง Lisieux 

กับข้าราชการจ านวน 5 คน เพราะเห็นว่าสัญญาจ้างนั้นไม่ชอบ เนื่องจากไม่ได้รับความเห็นชอบจาก

สภาเทศบาลก่อน ศาลปกครองแห่งเมือง Caen มีค าพิพากษาเมื่อวันที่ 4 พฤษภาคม ค.ศ. 1993 ให้

เพิกถอนค าสั่งบรรจุข้าราชการทั้ง 5 คนดังกล่าว นายกเทศมนตรีเมือง Lisieux จึงมีค าร้องต่อศาล

ปกครองสูงสุดให้เพิกถอนค าพิพากษาของศาลปกครองแห่งเมือง Caen และขอให้ยกค าฟูองของนาย 

Fanton126 

ในคดีนี้ ศาลปกครองสูงสุดได้พิพากษาว่า ศาลปกครอง

สูงสุดได้พิจารณาจากค าฟูองประกอบกับค าแถลงสรุปค าฟูองของนาย Fanton ที่ยื่นต่อศาลปกครอง

แห่งเมือง Caen แล้ว เห็นได้ว่า นาย Fanton มีเจตนาที่จะขอเพิกถอนสัญญาจ้างโดยรวม โดยมิได้มี

ความประสงค์แต่เพียงเพิกถอนค าสั่งบรรจุข้าราชการ (les décisions de nomination) อย่างที่ศาล

                                           
125 ยงยุทธ อนุกูล, "หลักพื้นฐานบางประการเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองและค าพิพากษาศาลต่างประเทศ ," ใน 

รวมบทความทางวิชาการ เล่ม 1 : กฎหมายปกครอง ภาคสารบัญญัติ, หน้า 123. 

126 ปิยะศาสตร์ ไขว้พันธุ์, "ข้อพิจารณาบางประการเกี่ยวกับการฟูองโต้แย้งสัญญาทางปกครองตามแนวค า
พิพากษาของศาลปกครองฝรั่งเศส," ใน รวมบทความทางวิชาการ เล่ม 2 กฎหมายปกครอง ภาควิธีสบัญญัติ, ไกรรัช เงย
วิจิตร, บรรณาธิการ (กรุงเทพฯ: ส านักงานศาลปกครอง, 2548), หน้า 233. และ ปิยะศาสตร์ ไขว้พันธุ์, "การกระท าอันมิชอบ
ด้วยกฎหมายอันเป็นเหตุเพิกถอนสัญญาทางปกครอง ," ใน รวมบทความทางวิชาการ เล่ม 1 : กฎหมายปกครอง ภาคสาร
บัญญัต,ิ ไกรรัช เงยวิจิตร, บรรณาธิการ (กรุงเทพฯ: ส านักงานศาลปกครอง, 2553), หน้า 196. 
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ปกครองแห่งเมือง Caen เข้าใจ จึงวินิจฉัยเพิกถอนค าพิพากษาที่ผิดหลงของศาลปกครองแห่งเมือง 

Caen ลงวันที่ 4 พฤษภาคม ค.ศ. 1993 ดังกล่าว127 

ในประเด็นเรื่องสิทธิการฟูองคดีของนาย Fanton ซึ่งเป็น

บุคคลภายนอกสัญญาผู้ซึ่งมิได้เป็นคู่สัญญาจ้างพิพาทนั้น ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า ในเรื่อง

ความสัมพันธ์ระหว่างหน่วยงานปกครองส่วนท้องถิ่นกับพนักงานเจ้าหน้าที่ท่ีมิได้เป็นข้าราชการประจ า

นั้น อยู่ในรูปของสัญญาจ้างซึ่งในกระบวนการท าสัญญาเช่นนี้ย่อมมีหลักเกณฑ์หรือค าสั่งการใด ๆ อัน

เป็นการกระท าทางปกครองประกอบอยู่ด้วยในหลาย ๆ ขั้นตอน (actes détachables) ด้วยเหตุนี้ 

หากบุคคลภายนอกซึ่งมิได้เป็นคู่สัญญาเป็นผู้มีส่วนได้เสียหรืออาจได้รับผลกระทบจากการกระท าหรือ

ค าสั่งการใด ๆ ก็อาจโต้แย้งการกระท านั้น ๆ ต่อศาลปกครองได้ ดังนั้น หากนาย Fanton ซึ่งมี

ต าแหน่งเป็นสมาชิกสภาเทศบาลเห็นว่า สัญญาฉบับดังกล่าวกระท าขึ้นโดยมิได้ขอรับความเห็นชอบ

จากสภาเทศบาลเสียก่อนเป็นสัญญาที่มิชอบด้วยกฎหมายแล้ว นาย Fanton ก็มีสิทธิยื่นค าร้องต่อ

ศาล เพื่อขอให้เพิกถอนสัญญาดังกล่าวได้128 

ในประเด็นความชอบด้ วยกฎหมายของสัญญาจ้ าง

ข้าราชการในต าแหน่งลูกจ้างของส่วนราชการ ที่ท าขึ้นระหว่างเมือง Lisieux กับข้าราชการจ านวน 5 

คน นั้น ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาแล้วเห็นว่า ความในวรรคแรกของมาตรา 34 แห่งพระราชบัญญัติ 

ลงวันที่ 26 มกราคม ค.ศ. 1984 ว่าด้วยสถานภาพของข้าราชการส่วนท้องถิ่น จะต้องขอรับความ

เห็นชอบจากคณะกรรมการที่มีอ านาจหน้าที่ควบคุมดูแลการบริหารจัดการส่วนท้องถิ่นนั้น ๆ ด้วย 

ประกอบกับความในมาตรา 136 แห่งพระราชบัญญัติฉบับเดียวกัน ก็ให้น าบทบัญญัติมาตรา 34 มาใช้

บังคับกับการบรรจุแต่งตั้งพนักงานเจ้าหน้าที่ที่มิใช่ข้าราชการประจ า (les agents non titulaires) 

เช่นกัน แต่ข้อเท็จจริงในเรื่องนี้ไม่ปรากฏว่านายกเทศมนตรีเมือง Lisieux ได้น าสัญญาจ้างข้าราชการ

ทั้ง 5 คน เสนอเพ่ือขอความเห็นชอบต่อสภาเทศบาลเมือง Lisieux แต่อย่างใด ดังนั้น สัญญาจ้าง

                                           
127 ปิยะศาสตร์ ไขว้พันธุ์, "ข้อพิจารณาบางประการเกี่ยวกับการฟูองโต้แย้งสัญญาทางปกครองตามแนวค า

พิพากษาของศาลปกครองฝรั่งเศส," ใน รวมบทความทางวิชาการ เล่ม 2 กฎหมายปกครอง ภาควิธีสบัญญัติ, หน้า 233. 

128 เรื่องเดียวกัน, 233-234. และ ปิยะศาสตร์ ไขว้พันธุ์, "การกระท าอันมิชอบด้วยกฎหมายอันเป็นเหตุเพิกถอน
สัญญาทางปกครอง," ใน รวมบทความทางวิชาการ เล่ม 1 : กฎหมายปกครอง ภาคสารบัญญัติ, หน้า 196-197. 
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ข้าราชการในต าแหน่งลูกจ้างของส่วนราชการ ที่ท าขึ้นระหว่างเมือง Lisieux กับข้าราชการจ านวน 5 

คน จึงเป็นสัญญาที่กระท าโดยมิชอบด้วยกฎหมาย ศาลปกครองสูงสุดจึ งมีค าวินิจฉัยให้เพิกถอน

สัญญาจ้างฉบับดังกล่าว129 

คดีนี้  แสดงให้ เห็นว่ า  ศาลปกครองสู งสุดได้ยอมให้

บุคคลภายนอกสัญญามีสิทธิฟูองร้องต่อศาลเพ่ือขอให้ยกเลิกสัญญาจ้างข้าราชการในต าแหน่งลูกจ้าง

ได้ ซึ่งการฟูองคดีนี้เป็นการฟูองขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ทั้ง ๆ ที่

เป็นเรื่องการฟูองขอให้ยกเลิกสัญญา130 

กรณีจึงเห็นได้ว่า ในกระบวนการด าเนินการของฝุาย

ปกครองบางกรณีนั้น อาจสามารถแยกนิติกรรมทางปกครองหนึ่งออกจากนิติกรรมทางปกครองอ่ืน ๆ 

ที่อยู่ในกระบวนการเดียวกันได้ ซึ่งก็คือทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่มีอาจแยกฟูองได้ (l’acte 

détachable) นั่นเอง โดยตัวอย่างของนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ เช่น 

- ค าสั่งทางปกครองต่างๆ ที่เกิดขึ้นก่อนหน้าการก่อให้เกิด

สัญญาทางปกครอง 

- ค าสั่งทางปกครองที่อนุญาตให้มีการลงนามในสัญญาทาง

ปกครอง เช่น ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Syndicat central des transporteurs 

automobiles professionnels ลงวันที่ 29 มีนาคม ค.ศ. 2000 

                                           
129 ปิยะศาสตร์ ไขว้พันธุ์, "ข้อพิจารณาบางประการเกี่ยวกับการฟูองโต้แย้งสัญญาทางปกครองตามแนวค า

พิพากษาของศาลปกครองฝรั่งเศส," ใน รวมบทความทางวิชาการ เล่ม 2 กฎหมายปกครอง ภาควิธีสบัญญัติ, หน้า 234. และ 
ปิยะศาสตร์ ไขว้พันธุ์, "การกระท าอันมิชอบด้วยกฎหมายอันเป็นเหตุเพิกถอนสัญญาทางปกครอง ," ใน รวมบทความทาง
วิชาการ เล่ม 1 : กฎหมายปกครอง ภาคสารบัญญัติ, หน้า 197. 

130 พิเชษฐ์ ชื่นเลิศสกุล, "หลักเกณฑ์เกี่ยวกับการฟูองคดีปกครอง : ศึกษาเปรียบเทียบกรณีการฟูองคดีของผู้ท่ีมิใช่
คู่สัญญาในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง," หน้า 123. 
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- ค าสั่งทางปกครองที่ให้ลงนามในสัญญาทางปกครอง เช่น 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Fédération syndicaliste FO des travailleurs des P. et T. 

ลงวันที่ 19 พฤศจิกายน ค.ศ. 1999 

- ค าสั่งอนุมัติ (approuver) สัญญาทางปกครอง 

นิติกรรมทางปกครองที่ยกตัวอย่างมาข้างต้นถือเป็นนิติ

กรรมทางปกครองที่คู่สัญญาฝุายใดฝุายหนึ่งหรือบุคคลภายนอกสัญญาสามารถหยิบยกมาเป็นเหตุแห่ง

การฟูองเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ท านอกขอบอ านาจได้ ทั้งนี้ ตามค าพิพากษาศาลปกครอง

สูงสุด คดี Commune de Gorre ลงวันที่ 11 ธันวาคม ค.ศ. 1903 และค าพิพากษาศาลปกครอง

สูงสุด คดี Martin ลงวันที่ 4 สิงหาคม ค.ศ. 1905  

ในประเด็นเกี่ยวกับผลบังคับของการเพิกถอนนิติกรรมทาง

ปกครองอันต่อเนื่องกับการปฏิบัติตามสัญญานั้น โดยหลักแล้วถือว่า การเพิกถอนนิติกรรมทาง

ปกครองที่มีอยู่ในกระบวนการก่อนสัญญา (le référé précontractiel) ไม่ก่อให้เกิดผลโดยตรงต่อ

สัญญา131 หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งคือ หากการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกได้นั้นไม่ได้มีผล

บังคับโดยตรงต่อสัญญาตามหลักว่าด้วยความศักดิ์สิทธิ์ของค าพิพากษา ( l’autorité absolue de la 

chose jugée) และหลักที่ว่า ค าพิพากษานั้นย่อมมีผลผูกพันทุกคน (erga omnes) สัญญาทาง

ปกครองนั้นจึงย่อมไม่ได้รับผลกระทบใด ๆ จากการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ออกมาเพ่ือการ

สนับสนุนการก่อให้เกิดสัญญา ซึ่งหลักการดังกล่าวสอดคล้องกับตรรกะในเรื่องนิติกรรมทางปกครองที่

แบ่งแยกได้ กล่าวคือ เมื่อนิติกรรมดังกล่าวสามารถแบ่งแยกออกจากสัญญาได้แล้ว ผลของการเพิก

ถอนนิติกรรมนั้นก็ควรจะต้องเป็นการบังคับแยกต่างหากจากสัญญา 

 

                                           
131 ศาลปกครองสูงสุดได้ยืนยันหลักการดังกล่าวไว้ในรายงานของศาลปกครองสูงสุด (le rapport du Conseil 

d’Etat) ลงวันท่ี 25 มกราคม ค.ศ. 1989 อ้างโดย Frank MACERA, อ้างแล้ว, หน้า 49. อ้างใน หนังสือ Traité du 
contentieux administratif, t.II, 2ème édition, LGDJ, Paris 1975, p. 161 อ้างโดย Bernard-Frack MACERA, อ้าง
แล้ว, หน้า 35. 
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ทั้งนี้ ในทางวิชาการมีความเห็นว่า ผลของการเพิกถอนนิติ

กรรมทางปกครองดังกล่าวนั้นควรจะเป็นไปในท านองที่ว่า สัญญาทางปกครองนั้นเป็นสัญญาที่ไม่เคย

เกิดขึ้นนับแต่นิติกรรมทางปกครองดังกล่าวถูกเพิกถอน มิเช่นนั้นแล้วการเพิกถอนนิติกรรมทาง

ปกครองลักษณะนี้ก็ย่อมไม่ก่อให้เกิดผลบังคับใด ๆ และอาจกล่าวได้ว่า แม้ศาลจะมีค าพิพากษาให้

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกออกจากสัญญาทางปกครองได้ก็ตาม แต่หากค าพิพากษา

ดังกล่าวนั้นไม่ได้ส่งผลกระทบต่อการมีอยู่ของสัญญาทางปกครองแต่ประการใดแล้ว ก็ย่อมไม่มีความ

จ าเป็นที่จะต้องเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้นตั้งแต่ต้น 

ด้วยเหตุดังกล่าว การฟูองคดีประเภทนี้จึงควรเป็นการฟูอง

คดีต่อศาลที่มีอ านาจเต็ม เพ่ือที่ว่าศาลปกครองจะได้มีค าสั่งใดๆ เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองได้ด้วย 

(เช่น ค าสั่งว่าสัญญาทางปกครองนั้นเป็นโมฆะ) โดยแนวค าพิพากษาจะเป็นไปในลักษณะที่ว่า ค า

พิพากษาใด ๆ เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง จะต้องเป็นค าพิพากษาอันสืบเนื่องมาจากการฟูองคดีต่อ

ศาลที่มีอ านาจเต็ม ซึ่งก็คือการฟูองคดีโดยคู่สัญญาเพ่ือให้ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของ

สัญญาทางปกครองนั้น อย่างไรก็ดี ถือว่าการยกเลิกเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองและการเพิกถอน

สัญญาทางปกครองไม่ได้มีผลซึ่งกันและกันโดยอัตโนมัติ  แต่ผลดังกล่าวจะเกี่ยวข้องกันหรือไม่ต้อง

พิจารณาจากผลของการยกเลิกนิติกรรมทางปกครองนั้นว่าส่งผลกระทบต่อความสมบูรณ์ของสัญญา

ทางปกครองหรือไม่อย่างไร ดังที่ปรากฏในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Société le Yatch-

club international de Bormes-les-Mimosas ลงวันที่ 1 ตุลาคม ค.ศ. 1993 

อย่างไรก็ตาม แนวความคิดที่ว่า การฟูองเพิกถอนนิติกรรม

ทางปกครองที่แบ่งแยกออกจากสัญญาทางปกครองควรเป็นการฟูองคดีต่อศาลที่มีอ านาจเต็มนั้น ก็

เป็นเพียงข้อเสนอในทางวิชาการเท่านั้น โดยแนวปฏิบัติที่ว่า การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่

แบ่งแยกได้นั้น ไม่ได้มีผลต่อการคงอยู่ของสัญญา หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือ สัญญาทางปกครองจะ

ไม่ได้รับผลกระทบใด ๆ จากการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้น ก็ได้รับการยืนยันในค าพิพากษา

ต่อมาอีกหลายคดี ตลอดจนได้รับการยืนยันในการตอบข้อซักถามในการบังคับคดี (une demande 

d’éclaircissement) ตามรายงานศาลปกครองสูงสุดเพ่ือตอบข้อซักถามในการด าเนินการบังคับคดี 

ลงวันที่ 25 มกราคม ค.ศ. 1989 ซึ่งศาลปกครองสูงสุดยืนยันว่า “แนวค าพิพากษานับตั้งแต่อดีตของ

ศาลปกครองสูงสุดได้ยืนยันว่า การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกได้จากสัญญาย่อมไม่
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ก่อให้เกิดผลโดยตรงกับสัญญา เนื่องจากสัญญานั้นมีสถานะเสมือนกฎหมายระหว่างคู่กรณี และการ

บังคับตามสัญญาจะต้องถือตามประโยชน์ของข้อตกลงในสัญญาเป็นส าคัญ” รวมถึงได้ยืนยันถึง

หลักการว่าด้วยการคงไว้ของสัญญา (le principe de maintenir du contrat) และอธิบายเพ่ิมเติม

อีกว่า “ในบางกรณี ฝุายปกครองต้องมีหน้าที่ในการยื่นฟูองต่อศาลที่มีอ านาจเต็ม โดยมีค าขอให้ศาลมี

ค าพิพากษาว่าสัญญานั้นเป็นโมฆะ” 

นอกจากนี้ ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Avrillier ลง

วันที่ 24 พฤษภาคม ค.ศ. 2001 ได้ยืนยันถึงหลักการว่าด้วยการคงไว้ของสัญญา (le principe de 

maintenir du contrat) โดยศาลใช้ถ้อยค าว่า “ภายหลังที่ศาลมีค าสั่งเพิกถอนค าสั่งทางปกครองที่

แบ่งแยกออกจากสัญญาได้แล้ว ฝุายปกครองย่อมมีหน้าที่ในการยื่นฟูองคดีประเภทศาลมีอ านาจเต็ม 

เพ่ือให้ศาลตรวจสอบว่าการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกได้นั้นมีผลกระทบต่อสัญญา

หรือไม่ อย่างไร”132 

 

3.3.2 กระบวนการและการสั่งการที่ตามมาภายหลังการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่
อาจแยกฟ้องได้ 

การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แยกต่างหากจากสัญญาก่อให้เกิดปัญหาหลาย

ประการ ในที่นี้จะศึกษาถึงกรณีการเพิกถอนนิติกรรมที่ก่อให้เกิดผลกระทบต่อการปฏิบัติตามสัญญา 

และการเพิกถอนนิติกรรมที่ไม่ก่อให้เกิดผลกระทบต่อการปฏิบัติตามสัญญา 

 

                                           
132 ท้ังน้ี ต่อมา ค าพิพากษาคดี Société Ophrys et Communauté d’agglomération Clermont-

communauté ลงวันท่ี 21 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 2011 ก็ได้มีน าหลักดังกล่าวมาปรับใช้ในท านองเดียวกัน ดังท่ีจะได้กล่าวต่อไป 
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3.3.2.1 การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้ที่ก่อให้เกิด

ผลกระทบต่อการปฏิบัติตามการกระท าทางปกครองอ่ืน 

ในกรณีที่ศาลได้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แยกต่างหากจากสัญญา

ทางปกครองหรือการกระท าทางปกครองอ่ืน และการเพิกถอนดังกล่าวส่งผลกระทบต่อความสมบูรณ์

ของสัญญาทางปกครองหรือการกระท าทางปกครองนั้นแล้ว ย่อมถือว่าสัญญาทางปกครองหรือการ

กระท าทางปกครองนั้นเป็นอันใช้บังคับมิได้133 ซึ่งกรณีนี้พบได้ในการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองอัน

เนื่องมาจากเหตุส าคัญผิดในเนื้อหา (le vice substantial) ซึ่งมีผลอย่างยิ่งต่อความสมบูรณ์ของ

สัญญา ดังที่ปรากฏในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Société L’Energie industrielle ลงวันที่ 

1 มีนาคม ค.ศ. 1946 ซึ่งเป็นการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยอาศัยอ านาจของ

กฎกระทรวง (le décret) ที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวจึงส่งผล

ให้สัญญานั้นไม่ชอบด้วยกฎหมายไปด้วย 

ยิ่งไปกว่านั้นก็ปรากฏว่า ศาลปกครองสูงสุดยังได้วางหลักไว้ในค า

พิพากษาคดี Institut de recherche pour le développement ลงวันที่ 10 ธันวาคม ค.ศ. 2003 

ว่า แม้การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แยกออกจากสัญญาได้อาจส่งผลกระทบต่อความสมบูรณ์

ของสัญญาก็ตาม แต่การเพิกถอนดังกล่าวก็ไม่ได้เป็นเหตุที่ท าให้สัญญานั้นมีผลเป็นโมฆะในทันที โดย

ศาลจะพิจารณาว่าผลของการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวเป็นอย่างไร กระทบต่อประโยชน์

สาธารณะ (l’intérêt général) หรือไม ่แล้วจึงกลับมาพิจารณาสัญญานั้นควรจะมีผลเป็นโมฆะหรือไม่ 

โดยหากการยกเลิกสัญญานั้นก่อให้เกิด “ผลกระทบอย่างร้ายแรงต่อประโยชน์สาธารณะ” (une 

atteinte excessive à l’intérêt general) แล้ว สัญญาดังกล่าวก็ย่อมมีผลบังคับต่อไปได้ ซึ่งค า

พิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Société Ophrys et Communauté d’agglomération 

Clermont-communauté ลงวันที่ 21 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 2011 ก็มีถ้อยค ากล่าวถึง “ประโยชน์

สาธารณะ” ไว้เช่นกัน 

                                           
133 นันทวัฒน์ บรมานันท์, สัญญาทางปกครอง, หน้า 437. 
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กระบวนการที่ต้องกระท าต่อไป คือ การขอให้ศาลปกครองสั่งเพิกถอน

สัญญาทางปกครองหรือการกระท าทางปกครอง โดยเหตุผลที่ต้องขอให้ศาลปกครองเพิกถอนก็

เนื่องจากแม้การเป็นโมฆะดังกล่าวจะเกิดขึ้นมาจากการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองก็ตาม แต่

กฎหมายก็ก าหนดให้เฉพาะผู้พิพากษาศาลปกครองเท่านั้นที่จะตัดสินว่าสัญญาใดเป็นโมฆะ ซึ่งศาล

ปกครองก็ได้เคยวางหลักไว้ในค าพิพากษาเก่าฉบับหนึ่งว่า ข้อก าหนดต่าง ๆ ในสัญญาสัมปทานซึ่งการ

ให้ค ารับรองข้อก าหนดของฝุายปกครองเป็นโมฆะย่อมน ามาสู่การที่ไม่สามารถปฏิบัติตามสัญญาได้  

และนอกจากนี้ บุคคลอ่ืน (un tiers) ซึ่งมิได้เป็นคู่สัญญาสามารถร้องขอให้ศาลเพิกถอนนิติกรรมทาง

ปกครองที่แยกต่างหากจากสัญญาได้ เพราะตนอาจเป็นผู้มีส่วนเกี่ยวข้องหรือมีส่วนได้เสียก่อนการท า

สัญญา แต่การเพิกถอนสัญญาจะต้องร้องขอต่อศาลโดยคู่สัญญาเท่านั้น ดังนั้น จึงต้องมีการร้องขอต่อ

ศาลโดยคู่สัญญาเพื่อขอให้ศาลสั่งให้สัญญาดังกล่าวเป็นโมฆะ134 

อย่างไรก็ตาม ได้เกิดปัญหาทางปฏิบัติในกรณีที่ฝุายปกครองในฐานะ

คู่สัญญาก็ไม่ได้ด าเนินการใด ๆ เพื่อท าให้สัญญาทางปกครองที่เป็นผลผลิตของนิติกรรมทางปกครองที่

ไม่ชอบด้วยกฎหมายดังกล่าวกลายเป็นสัญญาที่ชอบด้วยกฎหมายหรือถูกยกเลิกไป จึงได้มีการ

ก าหนดให้ฝุายปกครองช าระค่าปรับทางปกครองกรณีไม่ด าเนินการตามค าสั่งศาลในคดีที่มีการฟูอง

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้  กล่าวคือ โดยที่ฝุายนิติบัญญัติได้เคยตรา

พระราชบัญญัติ ลงวันที่ 16 กรกฎาคม ค.ศ. 1980135 ให้อ านาจตุลาการศาลปกครองในการก าหนด

ค่าปรับทางปกครอง136 เพ่ือแก้ไขปัญหาแนวปฏิบัติของศาลปกครองสูงสุดที่การเพิกถอนนิติกรรมทาง

ปกครองที่อาจแยกฟูองได้นั้นไม่ได้มีผลกระทบต่อความสมบูรณ์ของสัญญาทางปกครองที่ได้ลงนาม

เสร็จสิ้นแล้วก็ตาม แต่ในทางปฏิบัติก็ยังเกิดปัญหากรณีที่ศาลในคดีเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ท า

นอกขอบอ านาจได้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แยกฟูองได้ไปแล้ว แต่ฝุายปกครองในฐานะ

คู่สัญญาก็ไม่ได้ด าเนินการใด ๆ เพื่อท าให้สัญญาทางปกครองที่เป็นผลผลิตของนิติกรรมทางปกครองที่

                                           
134 เรื่องเดียวกัน. 

135 Loi du 16 juillet 1980 sur l’astreint. 

136 "เอกสารประกอบการบรรยายทางวิชาการภาษาฝรั่งเศส เรื่อง การปฏิรูปการฟูองคดีเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครอง,"  3. 
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ไม่ชอบด้วยกฎหมายดังกล่าวกลายเป็นสัญญาที่ชอบด้วยกฎหมายหรือถูกยกเลิกไป เช่น ฝุายปกครอง

ไม่ได้หยิบยกเหตุแห่งความไม่ชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองที่แยกฟูองได้ดังกล่าวมาเป็น

วัตถุแห่งการฟูองคดีเพ่ือให้ศาลที่มีเขตอ านาจเต็มตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของสัญญาทาง

ปกครอง เป็นต้น นอกจากนี้ หากคู่สัญญาในสัญญาดังกล่าวมิได้มีข้อพิพาทตามสัญญาระหว่างกันแล้ว 

ศาลก็จะไม่มีโอกาสพิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของสัญญาทางปกครองดังกล่าว กรณีจึงท าให้

การบังคับตามค าพิพากษาในคดีเพิกถอนนิติกรรมที่อาจแยกฟูองได้มีประสิทธิภาพไม่มากเท่าท่ีควร 

นอกจากนี้ ในบางกรณี หากบุคคลภายนอกสัญญาเห็นว่า สัญญาทาง

ปกครองไม่ชอบด้วยกฎหมายและประสงค์จะให้สัญญาดังกล่าวถูกยกเลิกเพิกถอนแล้ว บุคคลภายนอก

สัญญาก็อาจต้องไปฟูองร้องเป็นหลายคดีต่อเนื่องกัน ซึ่งกว่าสัญญาทางปกครองหนึ่งจะถูกยกเลิกเพิก

ถอนลงได้ก็จะต้องมีการฟูองเป็นคดีถึงสามคดี กล่าวคือ คดีที่ 1 ฟูองขอให้ศาลปกครองเพิกถอนนิติ

กรรมทางปกครองที่แยกฟูองได้อันเป็นที่มาของสัญญาทางปกครองนั้น ต่อมา หากฝุายปกครองไม่

ด าเนินการใด ๆ แล้ว บุคคลภายนอกสัญญาดังกล่าวก็จะต้องฟูองบังคับให้ฝุายปกครองไปด าเนินการ

ยกเลิกสัญญาทางปกครองนั้นเป็นคดีที่ 2 อย่างไรก็ดี เมื่อฝุายปกครองจะไปด าเนินการยกเลิกสัญญา

กับคู่สัญญาแล้ว ก็อาจเกิดข้อพิพาทระหว่างคู่สัญญาเป็นคดีท่ี 3 ตามมา ซึ่งท าให้ในท้ายที่สุดแล้ว ศาล

ก็ต้องพิจารณาถึงความสมบูรณ์ของสัญญาทางปกครองดังกล่าว เพียงแต่ในคดีสุดท้ายนี้ จะเป็นการ

ฟูองคดีระหว่างคู่สัญญาซึ่งเป็นการฟูองคดีต่อศาลที่มีอ านาจเต็ม อันต้องตามความประสงค์ของศาล

ปกครองสูงสุดที่ต้องการให้ศาลที่มีเขตอ านาจเต็มเป็นผู้พิจารณาและพิพากษาเกี่ยวกับสัญญาทาง

ปกครอง137 

ในเวลาต่อมา การที่ศาลปกครองสูงสุดได้วางแนวปฏิบัติไว้ว่า หากปรากฏ

ข้อเท็จจริงว่า บุคคลภายนอกสัญญาฟูองคดีเพ่ือขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกจาก

สัญญาได้ และต่อมา ศาลในคดีเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ท านอกขอบอ านาจได้มีค าพิพากษาให้

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้นแล้ว คู่สัญญาย่อมมีหน้าที่ในการหยิบยกเหตุดังกล่าวมาเป็นเหตุแห่ง

การฟูองคดีของตน โดยในคดีหลังนี้จะเป็นการฟูองขอให้ศาลที่มีอ านาจเต็มตรวจสอบความชอบด้วย

กฎหมายของสัญญาทางปกครอง อย่างไรก็ตาม ปัญหาที่พบจากกรณีดังกล่าวคือ คู่สัญญาไม่ได้หยิบ

                                           
137 นพรัต อุดมโชคมงคล, "สัญญาทางปกครอง: บุคคลภายนอกฟูองร้องได้หรือไม่," วารสารนิติศาสตร์: 864. 
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ยกเหตุดังกล่าวมาเป็นวัตถุแห่งการฟูองคดีต่อศาลที่มีอ านาจเต็ม โดยศาลปกครองสูงสุดได้พยายาม

แก้ปัญหาเรื่องความชัดเจนของผลของการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกได้ออกจากสัญญา

โดยได้วางแนวปฏิบัติเกี่ยวกับการก าหนดให้ฝุายปกครองช าระค่าปรับกรณีไม่ด าเนินการตามค าสั่งศาล

ไว้ในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Epoux Lopez ลงวันที่ 7 ตุลาคม ค.ศ. 1994138 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Epoux Lopez ลงวันที่ 7 ตุลาคม 

ค.ศ. 1994 มีข้อเท็จจริงว่า ผู้ฟูองคดีได้ท าสัญญาเช่าอสังหาริมทรัพย์ที่อยู่ในความครอบครองของ

เทศบาลเมือง Moulins มาเป็นระยะเวลา 16 ปี ต่อมา สภาเทศบาล (le conseil municipal) ได้มี

มติให้ขายอสังหาริมทรัพย์ดังกล่าว เทศบาลเมือง Moulins จึงออกค าสั่งให้มีการด าเนินการยกเลิก

สัญญาเช่าอสังหาริมทรัพย์นั้น ผู้ฟูองคดีจึงน าข้อเท็จจริงดังกล่าวมาฟูองต่อศาลปกครองเป็นคดีเพิก

ถอนนิติกรรมทางปกครองที่ท านอกขอบอ านาจ โดยขอให้ศาลเพิกถอนค าสั่งของเทศบาลที่ให้ยกเลิก

สัญญาเช่าอสังหาริมทรัพย์ซึ่งผู้ฟูองคดีเห็นว่าค าสั่งดังกล่าวเป็นค าสั่งทางปกครองที่แบ่งแยกออกจาก

สัญญาได ้

ศาลปกครองชั้นต้นได้มีค าพิพากษาให้เทศบาลเมือง Moulins เพิกถอน

ค าสั่งให้มีการด าเนินการยกเลิกสัญญาเช่าอสังหาริมทรัพย์อันเป็นวัตถุแห่งการฟูองคดีโดยให้เหตุผลว่า 

ค าสั่งดังกล่าวได้กระท าลงไปโดยการบิดเบือนอ านาจ (le détournement de pouvoir) ซึ่งต่อมา 

เมื่อผู้ฟูองคดีพบว่า เทศบาลเมือง Moulins ไม่ได้ด าเนินการใด ๆ ผู้ฟูองคดีจึงได้ฟูองเทศบาลเมือง 

Moulins ต่อศาลปกครองสูงสุดอีกครั้งหนึ่ง ซึ่งต่อมา ศาลปกครองสูงสุดได้มีค าพิพากษาให้เทศบาล

เมือง Moulins ยื่นฟูองคดีต่อศาลแพ่งเพ่ือให้ตรวจสอบการมีผลบังคับใช้ของสัญญา เนื่องจากสัญญา

ดังกล่าวเป็นสัญญาเช่าอสังหาริมทรัพย์ที่อยู่ในความครอบครองของเทศบาลเมือง Moulins จึงถือเป็น

ข้อพิพาทในคดีแพ่ง โดยศาลปกครองสูงสุดได้ก าหนดค่าปรับ เป็นรายวันจนกว่าเทศบาลเมือง 

Moulins จะด าเนินการดังกล่าวด้วย 

 

                                           
138 CE, Sect., 7 oct. 1994, Époux Lopez, n° 124244 
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นอกจากนี้ ศาลปกครองสูงสุดยังได้วางหลักไว้ในคดี Epoux Lopez 

ลงวันที ่ 7 ตุลาคม ค.ศ. 1994 ว่า ฝุายปกครองย่อมมีภาระหน้าที ่ยื ่นฟูองต่อศาล (คดีศาลที่มี

อ านาจเต็ม) เพื่อให้ตรวจสอบความสมบูรณ์ของสัญญาโดยทันทีที ่ศาลได้มีค าพิพากษา (ในคดี 

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ท านอกขอบอ านาจ) ว่า ค าสั่งทางปกครองที่แยกออกจากสัญญา

ได้ดังกล่าวนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย หากฝุายปกครองละเลยการด าเนินการดังกล่าว ผู้มีส่วนได้เสีย

ย่อมมีสิทธิในการยื่นค าร้องให้ศาลมีค าสั่งให้ฝุายปกครองช าระค่าปรับ (une astreinte) จนกว่า

ฝุายปกครองจะด าเนินการดังกล่าวได้ 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดี Epoux Lopez ลงวันที่ 7 ตุลาคม 

ค.ศ. 1994 แสดงให้เห็นถึงความพยายามของศาลปกครองสูงสุดในการแก้ปัญหาเรื่องความชัดเจนของ

ผลของการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกได้ออกจากสัญญา ซึ่งภายหลังจากคดีดังกล่าว 

พบว่า ศาลปกครองสูงสุดได้มีค าพิพากษาตามแนวทางในคดีดังกล่าว และศาลปกครองสูงสุดได้

พยายามวางหลักเก่ียวกับความเชื่อมโยงของนิติกรรมทางปกครองที่แยกฟูองได้ซึ่งถูกศาลเพิกถอนกับ

สัญญาทางปกครอง โดยนักกฎหมายได้แสดงทรรศนะในประเด็นนี้ว่า หากเหตุของการเพิกถอนค าสั่ง

นั้นคือเหตุแห่งความไม่ชอบด้วยกฎหมาย ( l’illégalité) แล้ว เหตุแห่งการเพิกถอนนิติกรรมทาง

ปกครองที่แบ่งแยกออกจากสัญญาได้นั้น ก็ย่อมส่งผลถึงความสมบูรณ์ของสัญญาด้วย ซึ่งหาก “เหตุ

แห่งความไม่ชอบด้วยกฎหมาย” นั้น มีลักษณะเป็นเหตุแห่งความไม่ชอบด้วยกฎหมายภายใน (un 

vice propre ou interne) เช่น ความบกพร่องของข้อมูลที่สภาจังหวัดได้รับก่อนลงมติ ศาลจะต้อง

พิจารณาว่ามีเหตุอ่ืนประกอบเพ่ือเป็นการพิจารณาถึงผลของสัญญาด้วย แต่หากปรากฏว่าเหตุแห่ง

ความไม่ชอบด้วยกฎหมายดังกล่าวเป็นเหตุที่มีความสัมพันธ์โดยตรง (un lien direct) กับสัญญา เช่น 

ค าสั่งให้มีการจัดซื้อจัดจ้าง (l’acte de passation) หรืออ านาจการลงนามในสัญญา กรณีก็จะเป็นที่

ชัดเจนว่า เหตุแห่งความไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้นส่งผลโดยตรงต่อสัญญา สัญญาจึงตกเป็นโมฆะจากผล

ของการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกได้นั่นเอง139 

                                           
139 ตามทรรศนะของ A. DE LAUBADERE และ P.TERNETRE 
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นอกจากนี้ ฝุายนิติบัญญัติของประเทศฝรั่งเศสก็ได้แก้ไขปัญหาข้างต้น

โดยการตราพระราชบัญญัติ ลงวันที่ 8 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1995140 ที่เป็นการแก้ไขประมวลกฎหมาย

กระบวนการยุติธรรมทางปกครองฝรั่งเศส ซึ่งพระราชบัญญัติดังกล่าวได้ให้อ านาจศาลปกครอง

ก าหนดมาตรการบังคับทางปกครอง โดยการก าหนดค าบังคับ (l’injonction) ในการบังคับตามค าสั่ง

ของศาล และฝุายปกครองต้องช าระค่าปรับ ( l’astreinte) กรณีไม่ด าเนินการตามค าสั่งของศาล 

กล่าวคือ มาตรา L-911 เปิดช่องให้ศาลปกครองมีอ านาจสั่งให้ฝุายปกครองกระท าการอย่างใดอย่าง

หนึ่งได้ในกรณีที่มีการฟูองร้องขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แยกออกจากสัญญาทางปกครอง 

ท าให้ผู้ฟูองคดีไม่จ าต้องฟูองคดีที่ 2 แยกต่างหากเป็นคดีใหม่ กล่าวคือ มาตรา L-911 ได้ให้อ านาจ

ศาลปกครองที่พิจารณาพิพากษาคดีประเภทการฟูองเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ท านอกขอบ

อ านาจสามารถออกค าบังคับ (l’injonction) ในการบังคับตามค าสั่งศาลได ้

พระราชบัญญัติ ลงวันที่ 8 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1995 มีวัตถุประสงค์ในการ

อุดช่องว่างกรณีที่การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกออกจากสัญญาทางปกครองได้ไม่

ก่อให้เกิดผลใด ๆ ต่อสัญญาดังกล่าว แต่การที่ศาลปกครองออกค าบังคับดังกล่าวย่อมมีส่วนช่ วยใน

การโต้แย้งเรื่องความชอบด้วยกฎหมายให้ชัดเจนขึ้น โดยการออกค าบังคับอาจจะมีขึ้นในขณะเดียวกัน

หรือภายหลังจากที่ศาลได้มีค าพิพากษาเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกได้ก็ได้ (ทั้งนี้ หาก

เป็นประการหลังย่อมเกิดจากการที่ฝุายปกครองด าเนินการล่าช้าในการด าเนินการทบทวนการท า

สัญญานั่นเอง) 

ในทางวิชาการถือว่า ประเด็นเรื่องการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองไม่มี

ผลกระทบต่อสัญญาเริ่มปรากฏชัดแจ้งในประเทศฝรั่งเศสนับตั้งแต่ ค.ศ. 1995 ซึ่งจะเห็นได้จากการที่

พระราชบัญญัติ ลงวันที่ 8 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1995 ให้อ านาจตุลาการศาลปกครองที่พิจารณาพิพากษา

คดีประเภทการฟูองเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ท านอกขอบอ านาจสามารถออกค าบังคับ 

(l’injonction) ได้ ซึ่งพระราชบัญญัติดังกล่าวได้ส่งผลให้การบังคับตามค าพิพากษาในประเด็นนี้มี

ประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น จนอาจสรุปได้ว่า นอกเหนือจากการที่บุคคลภายนอกสัญญาด าเนินการ

ฟูองร้องคดีประเภทเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ท านอกขอบอ านาจแล้ว การที่พระราชบัญญัติ ลง

                                           
140 Loi du 8 février 1995 sur l’injonction 
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วันที่ 8 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1995 ก าหนดให้ฝุายปกครองต้องช าระค่าปรับกรณีไม่ด าเนินการตามค าสั่ง

ของศาลก็ถือเป็นเครื่องมืออีกประการหนึ่งที่ท าให้การด าเนินการตามสัญญานั้นเป็นไปโดยครบถ้วน

มากท่ีสุด 

ดังนั้น หากศาลได้พิพากษาว่านิติกรรมทางปกครองฝุายเดียวหนึ่ง ๆ ไม่

ชอบด้วยกฎหมายแล้ว คดี ผู้ฟูองคดีสามารถยื่นค าร้องต่อศาลในชั้นบังคับคดีเพ่ือขอให้ศาลก าหนด

มาตรการบังคับทางปกครองโดยสั่งให้ฝุายปกครองด าเนินการแก้ไขหรือยกเลิกสัญญาตามแต่ความ

เหมาะสม หรือในกรณีที่ศาลเห็นว่ามีความจ าเป็นต้องยกเลิกสัญญาโดยมีผลย้อนหลังก็อาจสั่งให้ฝุาย

ปกครองต้องยื่นค าฟูองต่อศาลเพ่ือให้ศาลวินิจฉัยเกี่ยวกับเนื้อหาของสัญญาได้141 

 

3.3.2.2 การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้ที่ไม่ก่อให้เกิด

ผลกระทบต่อการปฏิบัติตามการกระท าทางปกครองอ่ืน 

การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกออกจากสัญญาได้นั้น ย่อม

แสดงให้เห็นถึงลักษณะของความไม่ชอบด้วยกฎหมายที่ฝุายปกครองได้กระท าลงไป ( la nature de 

l’illégalité commise) ซึ่งการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวอาจไม่ก่อให้เกิดผลใด ๆ ต่อ

สัญญาทางปกครองหรือการกระท าทางปกครองอ่ืนก็ได้ ดังที่ศาลปกครองสูงสุดในค าพิพากษาคดี 

Société Ophrys et Communauté d’agglomération Clermont-communauté ลงวันที่ 21 

กุมภาพันธ์ ค.ศ. 2011 ได้อธิบายเกี่ยวกับผลของการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้

ไว้ในคดีดังกล่าว 

การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวไม่ก่อให้เกิดผลใด ๆ ต่อสัญญา

ทางปกครองหรือการกระท าทางปกครองอ่ืนนั้น เป็นกรณีที่สัญญาทางปกครองหรือการกระท าทาง

ปกครองอ่ืนยังคงมีผลทางกฎหมายและด าเนินต่อไป ซึ่งการเพิกถอนลักษณะดังกล่าวนี้มักปรากฏใน

การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองด้วยเหตุผิดแบบ (la vice de forme) ดังที่ปรากฏในการเพิกถอน

                                           
141 "เอกสารประกอบการบรรยายทางวิชาการภาษาฝรั่งเศส เรื่อง การปฏิรูปการฟูองคดีเกี่ยวกับสัญญาทาง

ปกครอง,"  4. 
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มติคณะกรรมการ (la deliberation) ที่ให้มีการด าเนินการจัดซื้อจัดจ้างอันเนื่องมาจากการที่

กรรมการไม่ทราบถึงข้อมูลบางประการเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างนั้น กรณีดังกล่าวส่งผลเพียงท าให้

ฝุายปกครองจะต้องมีภาระหน้าที่ในการฟูองคดีต่อศาลที่มีอ านาจเต็มเพ่ือให้ศาลยืนยันว่าสัญญา

ดังกล่าวตกเป็นโมฆะเท่านั้น โดยการที่ศาลมีค าพิพากษาเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกได้

จากสัญญาไม่ได้มีผลท าให้สัญญานั้นตกเป็นโมฆะโดยทันที ทั้งนี้ ตามค าพิพากษาศาลปกครองชั้น

อุทธรณ์แห่ง Matseille คดี Association Gab Club ลงวันที่ 12 กันยายน ค.ศ. 2002 

นอกจากนี้ กรณีประการที่สองที่การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองย่อม

ไม่ก่อให้เกิดผลกระทบใด ๆ ต่อสัญญาก็คือกรณีที่การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้นเป็นไปเพ่ือให้

นิติกรรมทางปกครองดังกล่าวมีสถานะเป็นนิติกรรมทางปกครองที่ชอบด้วยกฎหมาย ( la 

régularisation de l’acte illégal) กล่าวคือ นิติกรรมทางปกครองนั้นเป็นนิติกรรมทางปกครองที่ไม่

ชอบด้วยกฎหมายอยู่แล้ว การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวจึงส่งผลท าให้นิติกรรมทาง

ปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายกลายมาเป็นนิติกรรมทางปกครองที่ชอบด้วยกฎหมายนั่นเอง 

แผนกวิเคราะห์ของศาลปกครองสูงสุดได้ให้ความเห็นยืนยันไว้ในรายงาน

ของศาลปกครองสูงสุดเพ่ือตอบข้อซักถามในการด าเนินการบังคับคดี ลงวันที่ 3 ธันวาคม ค.ศ. 

1997142 ว่า ในบางกรณีการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แยกต่างหากจากสัญญาอาจไม่ท าให้

สัญญานั้นเสียไปทั้งฉบับได้หากนิติกรรมทางปกครองที่ถูกเพิกถอนนั้นมิได้ก่อให้เกิดผลกระทบหรือ

เป็นส่วนส าคัญของสัญญาหลัก ตัวอย่างเช่น หากมีการเพิกถอนมติของสภาท้องถิ่นในเรื่องที่มิใช่เป็น

ส่วนส าคัญของสัญญา การปฏิบัติตามสัญญาจะท าต่อไปได้หากสภาท้องถิ่นนั้นมีมติใหม่ที่ไม่ขัดต่อ

กฎหมาย โดยต้องเป็นมติเรื่องเกี่ยวกับมติที่ถูกเพิกถอนไปแล้ว และจะใช้บังคับส าหรับอนาคตเท่านั้น 

ไม่ย้อนกลับไปใช้ในอดีตที่ผ่านมา143 นอกจากนี้ การบังคับตามสัญญาย่อมสามารถด าเนินต่อไปได้หาก

การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้นเป็นไปเพ่ือให้นิติกรรมทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายกลาย

มาเป็นนิติกรรมทางปกครองที่ชอบด้วยกฎหมาย หรือหากเป็นกรณีดังที่หยิบยกมาศึกษาในเบื้องต้น 

                                           
142 Actulatié Juridique du Droit Administratif (A.J.D.A.), 1998, p. 169. อ้างใน นันทวัฒน์ บรมานันท์, 

สัญญาทางปกครอง, หน้า 438. 

143 เรื่องเดียวกัน, 437-438. 
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คือ การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองด้วยเหตุผลว่า กรรมการไม่ได้รับข้อเท็จจริงบางประการอัน

ส่งผลให้นิติกรรมทางปกครองนั้นกระท าลงไปโดยผิดแบบนั้น ก็ย่อมสามารถแก้ไขเหตุแห่งความไม่

ชอบด้วยกฎหมายดังกล่าวได้ด้วยการแจ้งข้อเท็จจริงดังกล่าวแก่กรรมการในภายหลังแล้วจึงให้

กรรมการมีมติครั้งใหม่อีกครั้งหนึ่ง จึงเห็นได้ว่า การด าเนินการดังกล่าวย่อมไม่ส่งผลกระทบต่อการ

บังคับตามสัญญาซึ่งเป็นที่มาของค ากล่าวที่ว่า การบังคับตามสัญญาย่อมสามารถด าเนินต่อไปได้ หาก

การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองนั้นเป็นไปเพ่ือให้นิติกรรมทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายกลาย

มาเป็นนิติกรรมทางปกครองที่ชอบด้วยกฎหมายนั่นเอง 

3.4 ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองท่ีอาจแยกฟ้องได้ในระบบกฎหมายปกครองเยอรมัน144 

ดังที่กล่าวมาข้างต้นว่า ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ หรือ 

Acte détachable นั้น ปรากฏในระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศส โดยศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศส

ได้วางหลักไว้ในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด (ที่ประชุมใหญ่) คดี Martin ลงวันที่ 4 สิงหาคม ค.ศ.

1905145 ซึ่งเป็นค าพิพากษาที่เป็นฐานและท่ีมาในการศึกษาเรื่องทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่

อาจแยกฟูองได้จนถึงปัจจุบันนั้น จากการศึกษาก็ได้ปรากฏว่ามีทฤษฎีในท านองเดียวกันปรากฏใน

ทฤษฎีกฎหมายเยอรมันดังที่มีชื่อเรียกว่า “ทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอน” (le double niveau หรือ 

Zweistufenlehre) อีกด้วย 

“ทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอน” (Zweistufentheorie) เป็นทฤษฎีซึ่งมีที่มาจาก

วิวัฒนาการทางประวัติศาสตร์ อันแสดงให้เห็นถึงพัฒนาการในทางกฎหมายได้อย่างชัดเจนว่า ทฤษฎี

ดังกล่าวเกิดข้ึนจากความจ าเป็นภายหลังสงครามโลกครั้งที่สองท่ีฝุายปกครองจะต้องมีเครื่องมือในการ

ด าเนินการให้ความช่วยเหลือสนับสนุนเอกชนในการฟ้ืนฟูสถานะในทางเศรษฐกิจของตนเอง ซึ่ง

ข้อพิจารณาที่น่าสนใจจากมุมมองของทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอนในระบบกฎหมายปกครอง

เยอรมันนี้ สามารถน ามาพิจารณาประกอบกับกรณีของการให้เงินสนับสนุนแก่เอกชนโดยฝุายปกครอง

ได้ อย่างไรก็ตาม ลักษณะเฉพาะของระบบกฎหมายปกครองเยอรมันส าหรับกรณีนี้คือการที่ในระบบ

                                           
144

 นรินทร์ อิธิสาร, "ทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอน," วารสารวิชาการศาลปกครอง: 23-35. 

145 CE, 4 août 1905, Martin, n° 14220, Lebon, p. 749. 

http://www.jurisconsulte.net/fr/lexique/id-148-acte-detachable
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กฎหมายปกครองเยอรมันถือว่าการจัดซื้อจัดจ้างนั้น ไม่เป็นการด าเนินการของฝุายปกครองใน

ขอบเขตของกฎหมายมหาชน 

ดังนั้น หากพิจารณาถึงลักษณะเฉพาะของทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอนในระบบ

กฎหมายปกครองเยอรมันแล้ว จะเห็นได้ว่าทฤษฎีดังกล่าวมีลักษณะที่ส าคัญบางประการคล้ายคลึงกับ

ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ในระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศส ดังนั้น ในบทนี้

จะได้น าเสนอถึงที่มาและวิวัฒนาการ ความหมาย ตลอดจนบทบาทของทฤษฎีดังกล่าวต่อการกระท า

ของฝุายปกครองในระบบกฎหมายปกครองเยอรมัน 

3.4.1 ความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ที่ส าคัญอันส่งผลต่อวิวัฒนาการของทฤษฎีการ
กระท าสองขั้นตอน146 

ทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอน “Die Zweistufentheorie” หรือ “Die 

Zweistufenlehre” เกิดขึ้นจากบริบทในทางประวัติศาสตร์ที่มีลักษณะเฉพาะของประเทศเยอรมนี

เอง โดยนับแต่การเกิดขึ้นของกฎหมายปกครองสมัยใหม่ (Das moderne Verwaltungsrecht) 

ในช่วงปลายของศตวรรษที่ 19 โดยประเด็นปัญหาส าคัญที่เกิดขึ้นในประเทศเยอรมนี คือ ปัญหา

เกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิส่วนบุคคลมากกว่าการมีศาลปกครองที่มีความเป็นอิสระ หากเปรียบเทียบ

กับฝรั่งเศสที่มีศาลปกครองสูงสุดในฐานะศาลปกครองที่มีความอิสระมาตั้งแต่ช่วงปลายของศตวรรษที่ 

19 และมีพัฒนาการไปในทางที่เด่นชัดมากกว่า 

ทั้งนี้ นักวิชาการกฎหมายของประเทศเยอรมนี โดยเฉพาะอย่างยิ่ง Otto Mayer จึง

ได้มีความพยายามในการที่จะก้าวให้พ้นจากความเป็นรัฐต ารวจ (Der Polizeistaat) อันเกี่ยวข้องกับ

การแทรกแซงของฝุายปกครอง โดยเริ่มจากการใช้รูปแบบของการกระท าของเอกชนและโดยมีเนื้อหา

ในทางเอกชนเช่นกนั 

ดังนั้น บ่อยครั้งเพ่ือเป็นการแก้ไขปัญหาในทางกฎหมายปกครองที่เกี่ยวกับการ

แทรกแซงของรัฐ กฎหมายปกครองเยอรมันจึงกลับไปใช้กฎหมายแพ่ง และการฟ้ืนฟูประเทศภายหลัง

สงครามโลกครั้งที่สองซ่ึงในขณะนั้นมีความขาดแคลนรูปแบบของการกระท าของฝุายปกครอง ในทาง

                                           
146 นรินทร์ อิธิสาร, "ทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอน," วารสารวิชาการศาลปกครอง: 24. 
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กฎหมายปกครอง การให้เงินสนับสนุน (Subvention) เพ่ือการฟ้ืนฟูทั้งหลายจึงกระท าในรูปแบบของ

สัญญากู้ยืมเงินตามกฎหมายเอกชน ส่งผลให้ทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอน (Zweistufentheorie) 

อันเป็นความชอบธรรมในทางนโยบายทางการเมืองเข้ามามีบทบาทในกรณีดังกล่าว147 

 

3.4.2 วิวัฒนาการของทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอน 

 

3.4.2.1 ที่มาของทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอน148 

ดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้นว่า ทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอน “Die 

Zweistufentheorie” หรือ “Die Zweistufenlehre” เกิดขึ้นจากบริบทในทางประวัติศาสตร์ที่มี

ลักษณะเฉพาะของประเทศเยอรมนีเอง โดยนับแต่การเกิดขึ้นของกฎหมายปกครองสมัยใหม่ (Das 

moderne Verwaltungsrecht) ในช่วงปลายของศตวรรษที่ 19 นั้น ทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอน 

(Zweistufentheorie) ได้รับการพัฒนาขึ้นในยุคทศวรรษที่ 50 โดยนักนิติศาสตร์ที่ชื่อ Hans Peter 

Ipsen ในปีค.ศ. 1956 โดยทฤษฎีนี้เห็นว่า ในขั้นตอนแรกเป็นกรณีของการตัดสินใจของฝุายปกครอง

ว่าจะให้หรือไม่ให้เงินสนับสนุนแก่เอกชน และในขั้นตอนที่สองจะเป็นขั้นตอนในการท าสัญญา กล่าว

อีกนัยหนึ่งคือ ทฤษฎีการกระท าสองข้ันตอนมีข้ึนเพ่ือชี้ให้เห็นว่านิติสัมพันธ์ (Rechtsverhältnis) ของ

ฝุ ายปกครองบางประเภทอยู่ ภายใต้กฎหมายมหาชน โดยถือว่ าความสัม พันธ์ พ้ืนฐาน 

(Grundverhältnis) และความสัมพันธ์ในขั้นตอนการท าสัญญา (Abwicklungsverhältnis) นั้น มี

ความแตกต่างกัน โดยในขณะที่การตัดสินใจเกี่ยวกับความสัมพันธ์พ้ืนฐานเป็นกรณีที่เกี่ยวกับการ

                                           
147 Abegg, Andreas, Funktion und Rechtsnatur des Vergabeverhältnises in Deutschland und in 

der Schweiz [online] Available from: http://pd.zhaw.ch/publikation/upload/202709.pdf [02/07/2014]; 
Grziwotz, Herbert, Vertragsgestaltung im öffentlichen Recht, § 2 Rn 285; Maurer, Hartmut, Allgemeines 
Verwaltungsrecht, 14. Aufl., § 17 Rn. 13. อ้างถึงใน เรื่องเดียวกัน. 

148 เรื่องเดียวกัน, 24-25. 
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ตัดสินใจในทางกฎหมายมหาชน แต่ข้ันตอนอันเป็นความสัมพันธ์ในขั้นตอนของการท าสัญญานั้น เป็น

กรณีของกฎหมายเอกชน149 

ทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอนได้รับการเผยแพร่อย่างกว้างขวางและมี

ที่มาดั้งเดิมจากการสร้างรูปแบบในทางกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการให้การสนับสนุนหรือความ

ช่วยเหลือทางการเงินของรัฐ (Subventionswesen) แต่ในปัจจุบันทฤษฎีดังกล่าวถูกน าไปใช้ในหลาย

กรณี เช่น การให้เงินกู้ยืมโดยมีดอกเบี้ย การออกหนังสือค้ าประกันโดยสหพันธรัฐหรือการรับประกัน

โดยสหพันธรัฐในธุรกิจการส่งออก อย่างไรก็ตาม หากเป็นกรณีของการให้เงินสนับสนุนโดยไม่ต้องใช้

คืน (die Vergabe verlorener Zuschüsse) นั้น มีความเห็นว่าเป็นกรณีของการกระท าในทาง

กฎหมายมหาชน (ค าสั่งทางปกครอง) ทั้งสิ้น 

นอกจากนี้ ทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอนถูกน าไปใช้ในกรณีของการ

เข้าใช้บริการสถานที่ของรัฐ (die Nutzung öffentlicher Einrichtungen) แม้ว่าในทางปฏิบัติจะ

ปรากฏได้น้อย โดยการใช้หรืออนุญาตให้ใช้สถานที่ดังกล่าวจะต้องได้รับการอนุมัติหรืออนุญาต

ในขณะข้อพิจารณาว่าจะเข้าใช้ในขอบเขตเพียงใดนั้นจะกระท าโดยการท าสัญญาตามกฎหมาย

เอกชน เป็นต้น150 

กรณีจึงเห็นได้ว่า ลักษณะเฉพาะของระบบกฎหมายปกครองเยอรมัน

ส าหรับกรณีนี้คือในระบบกฎหมายปกครองเยอรมันนั้น ไม่ถือว่าการจัดซื้อจัดจ้างนั้นเป็นการ

ด าเนินการของฝุายปกครองในขอบเขตของกฎหมายมหาชนแต่ประการใด151 

 

                                           
149 Abegg, Andreas, Funktion und Rechtsnatur des Vergabeverhältnises in Deutschland und in 

der Schweiz [online] Available from : http://pd.zhaw.ch/publikation/upload/202709.pdf [02/07/2014]; 
Ehlers in: Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl., § 3 Rn. 38. อ้างถึงใน เรื่องเดียวกัน, 25. 

150 Ehlers in: Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl., § 3 Rn. 39. อ้างถึงใน เรื่องเดียวกัน. 

151
 เรื่องเดียวกัน. 
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3.4.2.2 ความหมายของทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอน152 

ทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอนมีความหมายตามชื่ อของทฤษฎี 

ดังต่อไปนี้153 

ขั้นตอนแรก ฝุายปกครองจะตัดสินใจว่าจะกระท าการหรือไม่ เช่น ฝุาย

ปกครองจะต้องวินิจฉัยว่าจะอนุมัติ (ให้เงินกู้) ตามค าขอหรือไม่ โดยฝุายปกครองสามารถมีค าสั่ง

อนุมัติหรือปฏิเสธได้ ในขั้นตอนนี้ถือว่าฝุายปกครองกระท าการอยู่ในขอบเขตของกฎหมายมหาชน 

และค าสั่งดังกล่าวถือว่าเป็นการก าหนดกฎเกณฑ์ไว้เป็นการเฉพาะกรณีจึงมีลักษณะเป็นค าสั่งทาง

ปกครอง 

ขั้นตอนที่สอง เป็นขั้นตอนการด าเนินการให้เป็นไปตามค าสั่งอนุมัติใน

ขั้นตอนแรก ในกรณีท่ีฝุายปกครองได้มีค าสั่งอนุมัติ ฝุายปกครองจะต้องพิจารณาว่าจะด าเนินการตาม

ค าสั่งอนุมัตินั้นอย่างไร ซึ่งหากเป็นกรณีของการอนุมัติเงินช่วยเหลือในขั้นตอนที่สองนี้ก็จะเป็นการ

ด าเนินการจัดท าสัญญากู้ยืมเงินตามกฎหมายแพ่งระหว่างฝุายปกครองและผู้รับเงินสนับสนุน 

ทั้งนี้  ทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอนจะเข้ามีบทบาทในการให้ เงิน

สนับสนุนของฝุายปกครองหรือไม่เพียงใดนั้น พิจารณาจากประเภทของเงินสนับสนุนนั้นเองโดยที่หาก

เป็นกรณีที่เป็นการให้เงินสนับสนุนแก่เอกชนแบบให้เปล่า (Vergabe verlorener Zuschüsse) ใน

กรณีทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอนไม่สามารถน ามาใช้บังคับได้แต่เป็นกรณีของการกระท าในขอบเขต

ของกฎหมายมหาชนโดยใช้ค าสั่งทางปกครอง (Verwaltungsakt)154 

ในปัจจุบันนี้ ทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอน (Zweistufentheorie) เป็นที่

ยอมรับโดยทั่วไปแม้ว่าจะมีข้อด้อยอยู่บ้าง ในการที่ทฤษฎีดังกล่าวนี้ก่อให้เกิดกรณีที่ข้อเท็จจริงใน

ชีวิตประจ าวันที่โดยหลักแล้วเป็นข้อเท็จจริงเดียวต้องมาแยกออกเป็นสองส่วน นั่นคือ แยกทั้งในส่วน

                                           
152 เรื่องเดียวกัน, 25-26. 

153 Maurer, Hartmut, Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl., § 17 Rn. 12. อ้างถึงใน เรื่องเดียวกัน, 
25. 

154 Ehlers in: Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl., § 3 Rn. 39. อ้างถึงใน เรื่องเดียวกัน, 26. 
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ของศาลที่มีเขตอ านาจพิจารณา (ศาลยุติธรรม/ศาลปกครอง) แยกสาขาของกฎหมายที่น ามาใช้บังคับ 

(กฎหมายเอกชน/กฎหมายมหาชน)155 

 

3.4.3 ลักษณะและการใช้บังคับของทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอน 

ทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอนปรากฏอยู่ในบริบทของกฎหมายปกครองใน 2 กรณี 

ได้แก่ การให้เงินสนับสนุนของฝุายปกครอง (Subvention) และการใช้สถานที่ของฝุายปกครอง (Die 

Benutzung öffentlicher Einrichtungen) ดังนี้ 

 

3.4.3.1 การให้เงินสนับสนุนของฝ่ายปกครอง (Subvention)156 

การให้เงินสนับสนุนของฝุายปกครอง (Subvention) มีความเก่ียวข้องกับ

ที่มาและบทบาทดั้งเดิมของทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอนดังที่กล่าวไว้ข้างต้น โดยการให้เงินสนับสนุน

ดังกล่าวมีบทบาทที่ส าคัญอย่างยิ่งในทางปฏิบัติในฐานะที่เป็นเครื่องมือเกี่ยวกับนโยบายทางเศรษฐกิจ 

ในกฎหมายปกครองไม่มีการก าหนดนิยามความหมายของค าว่า “การให้เงินสนับสนุนของฝุาย

ปก คร อ ง ”  ( Subvention)  เ อ า ไ ว้  ทั้ ง นี้  น อก จ า กค า ว่ า  “ Subvention”  “ Finanzhilfe” 

“Zuwendung” และ “Beihilfe” ซึ่งล้วนแต่มีความหมายที่เกี่ยวข้องกับการให้เงินช่วยเหลือ หรือ

การให้เงินสนับสนุน และในทางวิชาการยังไม่ปรากฏว่ามีค าจ ากัดความที่เป็นอันหนึ่งอันเดียวกันของ

ค าดังกล่าวได้ โดย Maurer ได้อธิบายถึงความหมายของ Subventionen เอาไว้ว่า Subventionen” 

คือ การให้ประโยชน์ที่มีค่าในทางทรัพย์สินของรัฐหรือหน่วยงานทางปกครองแก่เอกชนโดยไม่มีการ

ตอบแทนตามปกติ ทั้งนี้ เพื่อสนับสนุนวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์สาธารณะ157 

                                           
155 Hufen, Friehelm, Verwaltungsprozessrecht, 5. Aufl., § 11 Rn. 44. อ้างถึงใน เรื่องเดียวกัน. 

156 เรื่องเดียวกัน, 26-29. 

157 Maurer, Hartmut, Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl., § 17 Rn. 3 ff. อ้างถึงใน เรื่องเดียวกัน, 
27. 
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ในที่นี้สามารถแยกพิจารณาถึงลักษณะของการให้การสนับสนุนหรือ

ความช่วยเหลือของรัฐออกได้เป็น 5 ประการ คือ158 

1. ผู้ ให้การสนับสนุนทางการเงิน (Subventionsgeber) การให้

ประโยชน์ที่มีค่าในทางทรัพย์สินจะต้องกระท าโดย “รัฐ” หรือ “หน่วยงานของรัฐ” 

2. ผู้รับการสนับสนุนทางการเงิน (Subventionsnehmer) จะต้อง

เป็นเอกชนอันได้แก่ บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลตามกฎหมายเอกชน 

3. วัตถุประสงค์ของการสนับสนุนทางการเงิน (Subventionszweck) 

การสนับสนุนจะต้องมีขึ้นเพ่ือประโยชน์สาธารณะ (öffentliches Interesse) ไม่ว่าจะเป็นประโยชน์

ในทางเศรษฐกิจ ทางนิเวศวิทยา ทางสังคม และวัฒนธรรม ฯลฯ 

4. วัตถุของการสนับสนุนทางการเงิน (Subventionsgegenstand) 

คือ ประโยชน์โดยตรงทางเศรษฐกิจในทุกกรณี ซึ่งโดยหลักแล้วได้แก่การให้การสนับสนุนด้วยการให้

เงิน (Geldzahlung) 

5.  ไ ม่ มีการตอบแทนตามปกติ  (Ohne marktmäßige 

Gegenleistung) ความสัมพันธ์ของการให้การสนับสนุนทางการเงิน (Das ubventionsberhältnis) 

เป็นความสัมพันธ์ที่เกิดจากการให้ประโยชน์ฝุายเดียว ผู้ให้การสนับสนุนทางการเงินจะไม่ได้รับ

ประโยชน์ในทางเศรษฐกิจอย่างเท่าเทียมกัน 

การให้ประโยชน์ที่มีค่าในทางทรัพย์สินนั้นมีดังต่อไปนี้159 

- การให้เงินช่วยเหลือแบบให้เปล่า (verlorene Zuschüsse) เป็น

กรณีท่ีรัฐให้เงินช่วยเหลือโดยผู้ที่ได้รับเงินดังกล่าวไม่มีหน้าที่ต้องจ่ายเงินคืน ทั้งนี้ การให้เงินช่วยเหลือ

                                           
158 Richarts, Elena, Subventionen/Beihifen (Seminararbeit), [online] Available from: 

http://www.dhv-speyer.de/HILL/Lehrangebot/Wintersemester-2006/ Instrumente/ Richarts/Subventionen 
_Beihilfen_Seminararbeit.pdf [17 กรกฎาคม 2557] อ้างถึงใน เรื่องเดียวกัน. 

159 Maurer, Hartmut, Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl., § 17 Rn. 6. อ้างถึงใน เรื่องเดียวกัน. 
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แบบให้เปล่านั้น สามารถเกิดข้ึนได้ในรูปแบบของการให้เงินช่วยเหลือจ านวนใดจ านวนหนึ่ง หรือกรณี

ทีผู่้ให้การสนับสนุนยอมรับจ่ายดอกเบี้ยเงินกู้ไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วน 

- การให้เงินกู้ (Darlehen) เป็นกรณีของการให้เงินกู้ภายใต้เงื่อนไขที่

ดีกว่าจากการกู้ยืมเงินตามปกติ เช่น ก าหนดดอกเบี้ยต่ า หรือก าหนดเงื่อนไขในการจ่ายคืนเงินกู้ที่

ดีกว่า เป็นต้น 

- การค้ าประกัน หรือการประกันอ่ืน ๆ ส าหรับเงินกู้ (Bürgschaften 

und sonstige Gewährleistungen für Darlehen) ที่เอกชนได้กู้หรือจะขอกู้จากธนาคารหรือ

เอกชนรายอื่น 

การให้การสนับสนุนทางการเงินในทางข้อเท็จจริง (Realförderungen) 

เช่น การได้รับการพิจารณาเป็นล าดับแรกในการจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐ หรือในการขายทอดตลาดที่ดิน 

เป็นต้น 

ขั้นตอนการให้การสนับสนุนทางการเงิน (Die Subventionsvergabe) 

แบ่งออกเป็นสองข้ันตอนที่ส าคัญ คือ160 

ขั้นตอนการตัดสินใจที่เป็นนามธรรมและเป็นการทั่วไป (Die generell-

abstrakte Entscheidung) เป็นการตัดสินใจก าหนดว่าจะให้การสนับสนุนทางการเงินในเรื่องใดหรือ

กรณีใด และการก าหนดเงื่อนไขที่เป็นการทั่วไปโดยเฉพาะในส่วนของกรอบหรือจ านวนของผู้รับการ

สนับสนุนทางการเงิน ในกรณีนี้เกิดขึ้นจากการตรากฎหมายหรือการก าหนดเอาไว้เป็นการเฉพาะใน

แผนการงบประมาณ กรณีที่ มีพระราชบัญญัติ เกี่ยวกับการให้กา รสนับสนุนทางการเงิน 

(Subventionsgesetz) จะต้องมีการก าหนดเครื่องมือที่จ าเป็นในแผนการงบประมาณให้มีความพร้อม 

กรณีที่ไม่มีพระราชบัญญัติเกี่ยวกับการให้การสนับสนุนทางการเงิน รายละเอียดในกรณีดังกล่าว

จะต้องก าหนดโดยระเบียบภายในของฝุายปกครอง (Verwaltungsvorschriften) ในรูปแบบของ

ข้อก าหนดเกี่ยวกับการให้การสนับสนุนทางการเงิน (Subventionsrichtlinien) สถานะในทาง
                                           

160 Maurer, Hartmut, Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl., § 17 Rn. 10 f. อ้างถึงใน เรื่องเดียวกัน, 
28. 
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กฎหมายของการตัดสินใจในขั้นตอนนี้ถือว่าเป็นการตัดสินใจในทางการเมือง (eine politische 

Entscheidung) และเก่ียวข้องกับกฎหมายรัฐธรรมนูญ 

ขั้นตอนในการสนับสนุนทางการเงิน (Subventionierung) ที่มีลักษณะ

เฉพาะเจาะจงและเป็นรูปธรรม (Die individuell-konkrete Subventionierung) ในขั้นตอนนี้จะ

เป็นกรณีที่เก่ียวข้องกับการปรับใช้กฎหมายปกครอง ประเด็นปัญหาที่เกิดข้ึนในขั้นตอนนี้ คือ ประเด็น

ปัญหาเกี่ยวกับรูปแบบในทางกฎหมาย (Rechtsform) ของการให้การสนับสนุนทางการเงินในแต่ละ

กรณี โดยพิจารณาจากแง่มุมของแต่ละฝุายที่เก่ียวข้องดังต่อไปนี้ 

ในมุมมองของฝุายนิติบัญญัติที่จะต้องพิจารณาว่าจะก าหนดให้ใช้รูปแบบ

ในทางกฎหมายใดส าหรับกรณีใด ในกรณีนี้เป็นเรื่องของนิตินโยบาย (Rechtspolitik) 

ในมุมมองของเจ้าหน้าที่ฝุายปกครองในการพิจารณาใช้รูปแบบในทาง

กฎหมายใดกับกรณีเฉพาะกรณีใดกรณีหนึ่งได้หรือไม่ และหากมีกรอบในการใช้ดุลพินิจจะใช้ดุลพินิจ

นั้นให้สอดคล้องกับวัตถุประสงค์อย่างไร ในกรณีนี้เป็นเรื่องของการใช้กฎหมาย Rechtsanwendung) 

ในมุมมองของศาลปกครองในการที่จะควบคุมตรวจสอบว่ าในทาง

ข้อเท็จจริงที่เป็นรูปธรรมแล้วฝุายปกครองเลือกรูปแบบในทางกฎหมายใด และในทางกฎหมายแล้วจะ

กระท าได้หรือไม่ ในกรณีนี้เป็นเรื่องของการควบคุมในทางกฎหมาย (Rechtskontrolle) 

ในมุมมองของวิชาการกฎหมายปกครอง (Verwaltungsrechtswissen 

schaft) จะพิจารณาว่ารูปแบบในทางกฎหมายใดที่สามารถน ามาใช้ในแต่ละกรณีได้อย่างเหมาะสม  

ในกรณีนี้เป็นเรื่องของหลักการทางกฎหมาย (Rechtsdogmatik) 
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3.4.3.2 การใช้สถานที่ของฝ่ายปกครอง (Die Benutzung öffentlicher 

Einrichtungen)161 

สถานที่ของฝุายปกครองหรือสถานที่ที่ฝุายปกครองได้ก่อสร้างหรือจัดให้

มีข้ึน เช่น สถานประกอบการเกี่ยวกับการจราจร โรงเรียนอนุบาล สระว่ายน้ า พิพิธภัณฑ์ สุสาน ห้อง

โถงของเมือง เป็นต้น ฝุายปกครองโดยเฉพาะหน่วยงานปกครองส่วนท้องถิ่นสามารถก าหนด

หลักเกณฑ์การเข้าใช้สถานที่ดังกล่าวได้ในรูปแบบของกฎหมายมหาชนหรือกฎหมายเอกชน ในที่นี้

เป็นการพิจารณาจาก “ความสัมพันธ์ของการใช้สถานที่” (Benutzungsverhältnis) ในภาพรวม

ทั้งหมด สิ่งส าคัญในกรณีดังกล่าวคือ เจตนาของหน่วยงานทางปกครองที่มีอ านาจหน้าที่ตามหลัก

เสรีภาพในการเลือก (Der Grundsatz der Wahlfreiheit) ว่าจะด าเนินการในกรณีนั้น ๆ อย่างไร 

เช่น มีการก าหนดข้อก าหนดการเข้าใช้ในรูปแบบของระเบียบหรือโดยเงื่อนไขในสัญญาซึ่งในกรณีนี้จะ

น าไปสู่การใช้รูปแบบในทางกฎหมายในการยุติความสัมพันธ์ของการใช้สถานที่แตกต่างกันไปนั่นคือ

โดยอาศัยการเพิกถอนค าสั่งอนุญาตให้ใช้หรือโดยการบอกเลิกสัญญา รวมถึงการเก็บเงินค่าตอบแทน

ในรูปแบบของค่าธรรมเนียมหรือเงินค่าตอบแทนในการเข้าใช้ และน าไปสู่การพิจารณาถึงการคุ้มครอง

สิทธิในทางกฎหมาย162 

ทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอน (Zweistufentheorie) มีบทบาทในกรณีที่

เอกชนเข้าใช้สถานที่ของฝุายปกครองในสองกรณี คือ163 

กรณีท่ีทรัพย์สินของฝุายปกครองอยู่ในความดูแลและด าเนินการโดยฝุาย

ปกครอง ในที่นี้การเข้าใช้หรือ “สิทธิในการเข้าถึง” (Zugangsanspruch) ดังกล่าวนั้น โดยธรรมชาติ

แล้วถือเป็นสิทธิในทางกฎหมายมหาชนเช่นเดียวกับกรณีของการห้ามใช้หรือห้ามเข้าใช้ทรัพย์สินของ

รัฐนั่นเอง และเมื่อได้รับการอนุญาตให้เข้าใช้แล้วนั้น การเข้าใช้ย่อมเป็นไปได้ทั้งในทางกฎหมาย

มหาชนหรือกฎหมายเอกชนขึ้นอยู่กับการเข้าใช้ดังกล่าวจะกระท าในรูปแบบใด หากเป็นกรณีของ

                                           
161 เรื่องเดียวกัน, 29-30. 

162 Maurer, Hartmut, Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl., § 3 Rn. 26. อ้างถึงใน เรื่องเดียวกัน, 29. 

163 Hufen, Friehelm, Verwaltungsprozessrecht, 5. Aufl., § 11 Rn. 41 ff. อ้างถึงใน เรื่องเดียวกัน, 31. 
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กฎหมายเอกชน เช่น การท าสัญญาเช่า เป็นต้น หากปรากฏว่าการเข้าใช้สถานที่ของฝุายปกครองมี

ลักษณะที่ผสมกัน (Kombination) ระหว่างการตัดสินใจให้ใช้ (กฎหมายมหาชน) กับสัญญาในการใช้

ทรัพย์สินนั้น (กฎหมายเอกชน) ทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอนจะเข้ามามีบทบาทในกรณีนี้ 

กรณีที่ทรัพย์สินของฝุายปกครองอยู่ในความดูแลและการด าเนินการโดย

เอกชน เป็นกรณีที่รัฐหรือหน่วยงานทางปกครองส่วนท้องถิ่นมอบหมายให้เอกชนด าเนินการบริหาร

ทรัพย์สินหรือสถานที่ของฝุายปกครอง ซึ่งเป็นกรณีที่เกิดขึ้นได้บ่อย อย่างไรก็ตาม ในที่นี้ไม่ได้

หมายความว่าฝุายปกครองจะไม่ต้องรับผิดชอบโดยที่สามารถ “หนีเข้าไปในแดนของกฎหมาย

เอกชน” (Flucht ins Privatrecht) และส่งผลท าให้สิทธิของประชาชนในการเข้าใช้สถานที่ของฝุาย

ปกครองลดน้อยลงได้แต่ประการใด ในกรณีนี้หากมีข้อพิพาทในการเข้าใช้สถานที่ของฝุายปกครอง

ระหว่างประชาชนและหน่วยงานทางปกครองข้อพิพาทนี้จึงมีลักษณะโดยธรรมชาติเป็นข้อพิพาท

ในทางกฎหมายมหาชน ในกรณีนี้หน่วยงานทางปกครองไม่สามารถอนุญาตให้เ ข้าใช้สถานที่โดย

ออกเป็นค าสั่งทางปกครองได้ หากแต่หน่วยงานทางปกครองจะต้องไปด าเนินการกับผู้ประกอบการ

เอกชนดังกล่าวเป็นการเบื้องต้นก่อน หากฝุายปกครองไม่ด าเนินการดังกล่าวประชาชนสามารถฟูองให้

ฝุายปกครองด าเนินการ (Leistungsklage) ได ้

ทั้งนี้ มีข้อพิจารณาที่ส าคัญ คือ ทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอนไม่สามารถ

น ามาใช้ได้หากไม่ปรากฏข้อเท็จจริงว่าในเรื่องนั้นมี “สองขั้นตอน” นั่นคือ หากการเข้าใช้และการใช้

สถานที่หรือทรัพย์สินของฝุายปกครองถูกก าหนดเอาไว้ในทางกฎหมายมหาชน 

 

3.4.3.3 การจัดซื้อจัดจ้างของฝ่ายปกครอง (Bedarfsdeckungsverwaltung)164 

การตอบสนองความต้องการของฝุายปกครองโดยการจัดซื้อ จัดจ้าง 

ว่าจ้าง จัดหา วัสดุ อุปกรณ์ หรือสถานที่ ฯลฯ กับเอกชน เพ่ือน าทรัพย์สินดังกล่าวมาใช้ในการปฏิบัติ

หน้าที่ของฝุายปกครองนั้น ในระบบกฎหมายปกครองเยอรมันถือว่า การที่ฝุายปกครองเข้าด าเนินการ

                                           
164 เรื่องเดียวกัน, 26-29. 
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ดังกล่าวเป็นการด าเนินการไปตามกฎเกณฑ์หรือบทบัญญัติของกฎหมายเอกชน ในกรณีนี้ฝุาย

ปกครองหรือรัฐกระท าการเสมือนหนึ่งผู้ประกอบการเอกชน ซึ่งในทางวิชาการก็มีความพยายาม

เพ่ิมข้ึนที่เห็นว่าการจัดซื้อจัดจ้างของรัฐมีความเกี่ยวข้องกับกฎหมายมหาชนมากขึ้น ในบางความเห็น

เห็นว่าสิทธิขั้นพ้ืนฐานและหลักพ้ืนฐานทั่วไปของกฎหมายปกครองไม่ได้ใช้จ ากัดเฉพาะกับกรณีที่ฝุาย

ปกครองด าเนินการในทางกฎหมายปกครอง (Die öffentlich-rechtliche Verwaltungs tätigkeit) 

และในกรณีของการด าเนินการของฝุายปกครองในขอบเขตของกฎหมายเอกชนทางปกครอง 

(Verwaltungsprivatrecht)  เท่านั้น หากแต่ยั งใช้กับกรณีของการตอบสนองความต้องการ 

(Bedarfdeckung) โดยการจัดซื้อจัดจ้างของฝุายปกครองอีกด้วย165 

อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบัติตามแนวค าพิพากษาแล้วถือว่า การจัดซื้อ

ของฝุายปกครอง (Das Beschaffungsverfahren) และการจัดจ้างของฝุายปกครอง (Die Vergabe 

öffentlicher Aufträge) นั้น มีความเห็นตรงกันว่าโดยหลักแล้วถือว่าเป็นไปตามกฎหมายเอกชน โดย

ไม่จ าต้องพิจารณาว่ากฎเกณฑ์ของการจัดซื้อจัดจ้างดังกล่าวมีที่มาจากพระราชบัญญัติวิธีการ

งบประมาณหรือไม่ เอกชนซึ่งไม่ได้รับการคัดเลือกในกระบวนการจัดซื้อจัดจ้างหากจะใช้สิทธิทางศาล

จะเป็นกรณีของการใช้สิทธิต่อศาลแพ่ง ทั้งนี้ มีกรณีที่เกิดความเข้าใจผิดว่าการจัดซื้อจัดจ้างนั้นไม่ได้มี

ขึ้นเพ่ือตอบสนองความต้องการของฝุายปกครองเท่านั้น หากแต่ยังมีเปูาหมายในทางมหาชนไม่ว่าจะ

เป็นกรณีในทางเศรษฐกิจหรือการสนับสนุนในทางโครงสร้างหรือแม้แต่กรณีของการสนับสนุนสตรีให้มี

ความเท่าเทียมในกรณีดังกล่าวนี้เป็นกรณีที่ขัดต่อความเห็นข้างมากที่เห็นว่าการจัดซื้อจัดจ้างของฝุาย

ปกครองเป็นการด าเนินการตามกฎหมายเอกชน โดยที่ในกรณีนี้จะต้องพิจารณาว่าสามารถน าทฤษฎี

การกระท าสองข้ันตอนมาใช้ได้หรือไม่นั่นเอง166 

 

                                           
165 Maurer, Hartmut, Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl., § 3 Rn. 7, 10. อ้างถึงใน เรื่องเดียวกัน, 

31.  

166 Hufen, Friehelm, Verwaltungsprozessrecht, 5. Aufl., § 11 Rn. 51. อ้างถึงใน เรื่องเดียวกัน. 
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3.4.4 ประเด็นปัญหาและข้อวิจารณ์ที่มีต่อทฤษฎีการกระท าสองข้ันตอน167 

อาจพิจารณาประเด็นปัญหาและข้อวิจารณ์ที่มีต่อทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอน

โดยเฉพาะอย่ างยิ่ ง ในกรณีของการให้กู้ ยื ม เ งิน อัน เป็นการสนับสนุนทางการ เงิน  ( Das 

Subventionsdarlehen) สามารถพิจารณาได้ดังต่อไปนี้168 

1. ข้อคิดเห็นเกี่ยวกับค าเสนอ “Angebot” และค าสนอง “Annahme” ที่เป็น

เงื่อนไขของการเกิดขึ้นของสัญญา มีประเด็นที่ต้องพิจารณาว่ากรณีใดที่จะถือว่าเป็นค าเสนอและค า

สนองที่ถูกต้องตรงกัน ในขั้นตอนของการกระท าของฝุายปกครองหากพิจารณาในแง่ของทฤษฎีการ

กระท าสองขั้นตอน โดยทั้งนี้ขึ้นอยู่กับความสัมพันธ์ที่เป็นรูปธรรมในแต่ละกรณี เช่น ก. ยื่นค าขอเงินกู้

เพ่ือปรับปรุงกิจการของตนเอง และเจ้าหน้าที่ได้อนุมัติเงินกู้ดังกล่าวโดยได้แนบเอกสารประกอบค าสั่ง

อนุมัติที่มีเนื้อหาก าหนดเกี่ยวกับเงื่อนไข การก าหนดดอกเบี้ย และการจ่ายคืนเงินกู้เอาไว้ กรณี

ดังกล่าวยังเป็นที่สงสัยว่าสัญญากู้ยืมเงินมีผลแล้วหรือไม่ หากเห็นว่าสัญญาดังกล่าวมีผลแล้วกรณีนี้

จะต้องถือว่าค าขอของ ก. นอกจากจะเป็นค าขอให้ออกค าสั่งทางปกครองแล้วยังถือเป็นค าขอให้ท า

สัญญาหรือค าเสนอ และค าสั่งอนุมัติของเจ้าหน้าที่ไม่ใช่เพียงค าสั่งทางปกครองเท่านั้ นหากแต่เป็นค า

สนองตามกฎหมายแพ่ง หรือหากจะมองว่าค าสั่งทางปกครองนั้นเป็นค าเสนอและพฤติกรรมของ ก. ที่

แสดงออกมาภายหลังจากนั้นถือว่าเป็นค าสนอง ข้อน่าพิจารณาในกรณีนี้ คือ อันตรายที่จะเกิดขึ้นกับ

ความคิดที่ไม่ให้ความส าคัญกับสัญญากู้ยืมเงินโดยเห็นว่าในกรณีดังกล่าวไม่ ใช่การกระท าที่มีลักษณะ

เป็นนิติกรรม “Rechtsgeschäft”หากแต่เป็นค าสั่งทางปกครองที่ก าหนดกฎเกณฑ์ในทางกฎหมาย

มหาชน 

2. ข้อคิดเห็นที่เห็นว่ากรณีดังกล่าวนี้เป็นกรณีที่ไม่ถูกต้องหากความสัมพันธ์อันเป็น

หนึ่งเดียวที่เกิดขึ้น เช่น การให้เงินอุดหนุนโดยการให้เงินกู้ จะถูกแบ่งออกเป็น 2 นิติสัมพันธ์ และยิ่ง

ไปกว่านั้นทั้ง 2 นิติสัมพันธ์ดังกล่าวยังอยู่ในขอบเขตของประเภทของกฎหมายที่แตกต่างกัน และอยู่

ภายใต้เขตอ านาจศาลที่แตกต่างกันด้วย 

                                           
167 เรื่องเดียวกัน, 32-35. 

168 Ehlers in Ehlers, Allgemeines: Verwaltungsrecht, 14. Aufl., § 3 Rn. 41; Maurer, Hartmut, 
Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl., § 17 Rn. 14 ff. อ้างถึงใน เรื่องเดียวกัน, 32. 
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3. ข้อคิดเห็นเกี่ยวกับความยากในการที่จะแยกระหว่างขั้นตอนที่หนึ่งและขั้นตอนที่

สองออกจากกัน เนื่องจากในขั้นตอนที่จะตัดสินใจว่าจะกระท าหรือไม่ (Das Ob) นั้น ไม่สามารถเป็น

กรณีท่ีถือว่าเป็นนามธรรมแต่เพียงอย่างเดียวหากแต่จะต้องมีรายละเอียดและเนื้อหาสาระที่จะต้องถูก

น าไปก าหนดไว้ในสัญญากู้ยืมเงินได้อีก 

4. ข้อสงสัยที่ส าคัญประการหนึ่ง คือ ความสัมพันธ์ของทั้งสองขั้นตอนตอนนี้จะมี

ความสัมพันธ์กันอย่างไร ในที่นี้มีความเห็นที่ว่าค าสั่งอนุมัติได้ถูกบังคับและสิ้นผลไปโดยผลของการท า

สัญญากู้ยืมเงิน (เช่นกรณีของค าพิพากษาศาลยุติธรรมแห่งสหพันธรัฐ แผนกคดีแพ่ง ที่ BGHZ 40, 

206) ส่วนอีกความเห็นหนึ่งเห็นว่าค าสั่งอนุมัติยังมีผลอยู่ต่อไปและมีผลต่อการกระท าในขั้นตอนที่สอง 

(เช่นกรณีของค าพิพากษาศาลปกครองแห่งสหพันธรัฐที่ BVerwGE 35, 170 และความเห็นของ 

Ipsen, Öffentliche Subvenstionierung Privater, 1956, S. 86 f.) 

5. ข้อความคิดเกี่ยวกับความยุ่งยากทางกฎหมายในการหาทางออกกรณีที่มีความ

ขัดแย้งเกิดขึ้น ในกรณีที่ผู้ยื่นค าขอรับการสนับสนุนทางการเงินถูกปฏิเสธนั้น ย่อมไม่มีปัญหาความ

ยุ่งยากแต่ประการใด เนื่องจากผู้ยื่นค าขอสามารถยื่นค าฟูองขอให้ออกค าสั่งทางปกครอง 

(Verpflichtungsklage) ได้ ปัญหาจะเกิดขึ้นในกรณีที่เจ้าหน้าที่ฝุายปกครองปฏิเสธที่จะเข้าท าสัญญา

กู้ยืมเงินภายหลังจากที่ได้มีค าสั่งอนุมัติแล้ว ผลที่ตามมาคือผู้ยื่นค าขอมีสิทธิเรียกร้องให้เจ้าหน้าที่เข้า

มาท าสัญญาได้โดยอาศัยฐานของค าสั่งซึ่งเป็นค าสั่งทางปกครอง ในกรณีนี้อาจเป็นกรณีที่เจ้าหน้าที่

พร้อมที่จะเข้าท าสัญญากับผู้ยื่นค าขอหากแต่ยังไม่สามารถตกลงกันได้เกี่ยวกับรายละเอียดของสัญญา 

เช่น อัตราดอกเบี้ย เป็นต้น 

ปัญหาที่ส าคัญได้แก่กรณีท่ีค าสั่งอนุมัติซึ่งเป็นค าสั่งทางปกครองนั้นเป็นโมฆะหรือถูก

ยกเลิกเพิกถอนไป ในกรณีดังกล่าวนี้มีความเห็นที่เกี่ยวข้อง ดังนี้ 

- ค าสั่งอนุมัติเป็นเงื่อนไขของความมีผลของสัญญากู้ยืมเงิน ส่งผลให้สัญญานั้นไม่มี

ผลใช้บังคับ 

- ค าสั่งอนุมัติเป็นเหตุของสัญญากู้ยืมเงิน ส่งผลให้สัญญาและเงินกู้ที่จ่ายออกไปแล้ว

ถูกเรียกคืนได้ 
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- ค าสั่งอนุมัติเป็นฐานของสัญญากู้ยืมเงิน ส่งผลให้สามารถบอกเลิกสัญญานั้นได้ 

- ค าสั่งอนุมัตินั้นถูกบังคับและสิ้นผลไปพร้อมกับการท าสัญญากู้ยืมเงินและไม่มีผลใด 

ๆ ต่อสัญญานั้นได้อีก 

ทั้งนี้ ความเห็นแรกเป็นความเห็นที่ได้รับการยอมรับเป็นล าดับต้น ๆ ทั้งนี้ ต้องอยู่

ภายใต้เงื่อนไขที่ว่าจะต้องถือว่าทั้งสองขั้นตอนมีความเกี่ยวข้องกันอยู่อย่างใกล้ชิดนั่นเอง 

ด้วยข้อโต้แย้งและวิจารณ์ที่มีต่อทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอนดังกล่าวข้างต้น โดย

ในทางต าราทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอนจะถูกปฏิเสธเพ่ิมมากขึ้น โดยมีการเสนอ “ทางเลือก” 

(Alternativen) ที่มีต่อทฤษฎีดังกล่าวขึ้น ทางเลือกในทางปฏิเสธทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอนนั้น 

เป็นการพิจารณาจากมุมมองที่เห็นว่า “นิติสัมพันธ์” ที่เกิดขึ้นเป็น “นิติสัมพันธ์เดียว” (einstufige 

Rechtsverhältnisse) ซึ่งสามารถพิจารณาได้ตามล าดับดังต่อไปนี้169 

กรณีที่เห็นว่าเป็น “ค าสั่งทางปกครอง” (Verwaltungsakt) ที่ฝุายปกครองอนุมัติ

เงินช่วยเหลือโดยอาศัยค าสั่งทางปกครองโดยก าหนดเงื่อนไขหรือเงื่อนไขประกอบค าสั่งทางปกครอง

ถึงจ านวนเงินที่จะต้องมีการจ่ายคืนและดอกเบี้ย เป็นต้น ค าสั่งทางปกครองดังกล่าวเป็นค าสั่งที่

ก าหนดนิติสัมพันธ์ที่มีช่วงระยะเวลาอันมีลักษณะเป็นความสัมพันธ์ในการให้ยืมเงินในทางกฎหมาย

มหาชน 

กรณีที่เห็นว่า “สัญญาทางปกครอง” (Verwaltungsvertrag) ระหว่างฝุายปกครอง

ในฐานะผู้ให้เงินสนับสนุนกับเอกชนในฐานะผู้รับการสนับสนุนทางการเงิน โดยในสัญญาดังกล่าว

ก าหนดเงื่อนไขและอัตราการเบิกจ่ายเงินกู้ การจ่ายคืนเงินกู้ และดอกเบี้ย สัญญาดังกล่าวก าหนด

ความสัมพันธ์ในการกู้ยืมเงินในทางกฎหมายมหาชน 

 

                                           
169 Maurer, Hartmut, Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl., § 17 Rn. 21 ff. อ้างถึงใน เรื่องเดียวกัน, 

34. 
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กรณีที่เห็นว่าเป็น “สัญญาตามกฎหมายเอกชน” (Privatrechtlicher Vertrag) 

ระหว่างฝุายปกครองและเอกชนในการท าสัญญากู้ยืมเงินตามมาตรา 607 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง 

ทั้งที่ โดยแท้ที่จริงแล้วการที่ฝุายปกครองกระท าการสนับสนุนทางการเงินเป็นการด าเนินการที่เป็น

ลักษณะทางกฎหมายมหาชน และผูกพันอยู่กับกฎหมายมหาชน 

ทางเลือกทั้งสามประการดังกล่าวข้างต้นนั้น แสดงให้เห็นว่าในปัจจุบันทั้งในทางทฤษฎี

และในทางปฏิบัติไม่มีความจ าเป็นที่จะคงไว้ซึ่งทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอนซึ่งเกิดขึ้นด้วยเหตุผลในทาง

ประวัติศาสตร์ที่เกี่ยวข้องกับการให้การสนับสนุนทางการเงินโดยการให้กู้เงิน (Subventionsdarlehen) 

นั้นเอง เนื่องจากในทางกฎหมายเอกชนทางปกครอง (verwaltungsprivatrechtlich) มีหลักประกันที่ว่ามี

ความจ าเป็นที่ว่าฝุายปกครองจะต้องมีความผูกพันในทางกฎหมายมหาชน (öffentlich-rechtliche 

Bindungen) เช่น ผูกพันต่อหลักความเสมอภาค (Der Gleichheitssatz) โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณี

ของการให้เงินสนับสนุนซึ่งจะต้องเป็นไปตามฐานทางกฎหมายและเปูาหมายของกฎหมายมหาชน 

(เว้นเสียแต่ในกรณีของกฎหมายเอกชนทางปกครอง (Das Verwaltungsprivatrecht)) แม้ว่าในบาง

กรณีจะมีการน าเอาบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ่งมาใช้บังคับโดยอนุโลม ในส่วนของความเห็น

ที่ได้รับความนิยมคือ กรณีที่เห็นว่าเป็นสัญญาทางปกครองนั้น จะสามารถใช้ได้เฉพาะในกรณีที่

ความสัมพันธ์ที่เกี่ยวกับการกู้ยืมเงินในการกระท าเป็นการเฉพาะกรณี แต่โดยหลักแล้วการให้กู้ยืมเงิน

ดังกล่าวจะถูกก าหนดเอาไว้โดยกฎหมายหรือข้อก าหนดของฝุายปกครอง เอกชนมีเพียงทางเลือกเดียว

คือ การที่จะยอมรับเอาเงื่อนไขที่ก าหนดโดยฝุายปกครองหรือปฏิเสธเสียทั้งหมด แต่ทั้งนี้ ก็ไม่ได้

หมายความว่าจะไม่มี “ค าเสนอ” เช่นเดียวกับกรณีของการท าสัญญาตามกฎหมายเอกชน ทั้งนี้ 

ในทางปฏิบัติแล้วความแตกต่างจากค าสั่งทางปกครองที่มีข้อก าหนดและเงื่อนไขประกอบค าสั่งทาง

ปกครองกับกรณีสัญญาดังกล่าวนี้จะไม่มีอยู่เลย ดังนั้น โดยทั่วไปจึงเป็นกรณีของค าสั่งทางปกครอง170 

 

                                           
170 Maurer, Hartmut, Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl., § 17 Rn. 24 ff. อ้างถึงใน เรื่องเดียวกัน, 

35. 
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3.5 การเปรียบเทียบทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้ กับทฤษฎีการกระท า
สองข้ันตอน 

จากการศึกษาทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ หรือ Acte 

détachable ของระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศส และทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอน (le double 

niveau หรือ Die Zweistufentheorie หรือ Die Zweistufenlehre) ของระบบกฎหมายปกครอง

เยอรมัน จะเห็นได้ว่า ทฤษฎีทั้งสองต่างก็มีความเกี่ยวข้องกับการด าเนินภารกิจของฝุายปกครอง และ

ท าให้ศาลปกครองสามารถตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองได้ 

ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้หรือ Acte détachable เป็น

ทฤษฎีที่เกี่ยวกับการเป็นผู้มีสิทธิฟูองคดีต่อศาลปกครอง และเขตอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาล

ปกครอง ซึ่งเกิดขึ้นและมีพัฒนาการมาจากการพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทาง

ปกครองของศาลปกครองฝรั่งเศส ที่ส่งผลให้บุคคลภายนอกสัญญาสามารถกล่าวอ้างและฟูองโต้แย้ง

นิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ต่อศาลปกครองได้ โดยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้

นั้นหมายความถึงนิติกรรมทางปกครองที่สามารถแยกจากนิติกรรมทางปกครองหรือการกระท าอ่ืนได้ 

เช่น มติคณะรัฐมนตรีที่เกิดขึ้นก่อนมีการลงนามในสนธิสัญญาอันเป็นการกระท าทางรัฐบาลซึ่งโดย

ปกติแล้วการกระท าทางรัฐบาลจะไม่อยู่ภายใต้อ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง หรือในกรณี

สัญญาทางปกครองนั้น นิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้จะหมายถึงนิติกรรมทางปกครองฝุาย

เดียวที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการจัดท าสัญญาหรือการปฏิบัติตามสัญญาแต่มิได้เป็นส่วนหนึ่งของ

สัญญาทางปกครอง ได้แก่ ค าสั่งทางปกครองที่มีข้ึนในระหว่างการร่างสัญญา นิติกรรมเกี่ยวกับการท า

สัญญา รวมทั้งนิติกรรมบางอย่างที่เกี่ยวกับการปฏิบัติตามสัญญา เช่น การปฏิเสธที่จะแก้ไขสัญญา 

เป็นต้น ตลอดจนกฎระเบียบของฝุายปกครอง หรือการกระท าทางปกครองที่เกิดขึ้นหรือเกี่ยวข้องกับ

กระบวนการท าสัญญาทางปกครอง ซึ่งสามารถแยกออกได้จากสัญญาทางปกครองนั้น ๆ 

นิติกรรมทางปกครองที่ยกตัวอย่างมาข้างต้นนี้ ถือเป็นนิติกรรมทางปกครองที่

บุคคลภายนอกสัญญาหรือบุคคลสามารถหยิบยกมาเป็นเหตุแห่งการฟูองคดีต่อศาลปกครองเป็นการ

ฟูองคดีประเภทขอให้ศาลเพิกถอนการกระท านอกขอบอ านาจ (le recours d’excés de pouvoir) 

โดยในการฟูองคดีดังกล่าวนี้ ศาลปกครองจะมีค าพิพากษาได้เพียงการยกเลิก ( l’annulation)  
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นิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ และการยกเลิกนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวก็จะต้องเคารพ

หลักว่าด้วยความชอบด้วยกฎหมายด้วย 

ส าหรับผลทางกฎหมายของการที่ศาลปกครองได้มีค าวินิจฉัยให้เพิกถอนนิติกรรม

ทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้นั้น ได้มีความเห็นที่ส าคัญอยู่ 2 แนวความเห็น โดยความเห็นที่หนึ่งมี

ความเห็นว่า การเพิกถอนนิติกรรมทางที่อาจแยกฟูองได้นั้นจะส่งผลกระทบต่อความสมบูรณ์ของการ

กระท าท่ีเกิดข้ึนภายหลังหรือเป็นผลจากนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวโดยทันที ซึ่งในกรณีของสัญญา

ทางปกครองนั้น การเพิกถอนดังกล่าวย่อมมีผลโดยอัตโนมัติให้สัญญาทางปกครองสิ้นผลบังคับลงโดย

ไม่จ าต้องมีการฟูองต่อศาลให้ศาลพิพากษาให้สัญญานั้นสิ้นผลอีกครั้งหนึ่งแต่อย่างใด ในขณะที่

ความเห็นที่สองมีความเห็นว่า การที่นิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ถูกเพิกถอนนั้น กรณีดัง

กล่าวหาได้มีผลกระทบโดยตรงต่อความสมบูรณ์ของการกระท าที่เกิดขึ้นภายหลังหรือเป็นผลจากนิติ

กรรมทางปกครองดังกล่าวแต่ประการใดไม่ โดยในกรณีของสัญญาทางปกครองนั้น ความไม่ชอบด้วย

กฎหมายของนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้นั้นจะมีผลเป็นเพียงเหตุที่คู่สัญญาฝุายใดฝุายหนึ่ง

จะน ามากล่าวอ้างเพ่ือขอยกเลิกสัญญาโดยการฟูองร้องต่อศาลต่อไป ซึ่งตราบใดยังไม่มีการฟูองขอให้

เพิกถอนสัญญาทางปกครองด้วยเหตุความไม่ชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยก

ฟูองได้ซึ่งเกิดขึ้นในกระบวนการท าสัญญาแล้ว สัญญาดังกล่าวย่อมยังคงมีผลบังคับระหว่างคู่สัญญา

ต่อไป และความสัมพันธ์ตามสัญญาระหว่างคู่สัญญายังคงเป็นเช่นเดิม171 

ทั้งนี้ ศาลปกครองของฝรั่งเศสก็ได้น าแนวความคิดของทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทาง

ปกครองที่อาจแยกฟูองได้มาปรับใช้ในคดีพิพาทหลายประเภท ตั้งแต่คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทาง

ปกครอง คดีพิพาทเกี่ยวกับการบังคับตามข้อตกลงระหว่างประเทศหรือการกระท าทางรัฐบาล คดี

พิพาทเกี่ยวกับการเลือกตั้ง คดีพิพาททางภาษี คดีพิพาทเกี่ยวกับการบริหารจัดการทรัพย์สินของ

เอกชนที่อยู่ในครอบครองของฝุายปกครอง รวมทั้งทรัพย์สินที่ใช้ในการด าเนินการทางอุตสาหกรรม

และพาณิชยกรรม คดีพิพาทเกี่ยวกับการเวนคืน ตลอดจนคดีพิพาทเกี่ยวกับการบังคับตามค า

พิพากษาของศาล 

                                           
171 บุบผา อัครพิมาน, สัญญาทางปกครอง : แนวคิดและหลักกฎหมายของฝรั่งเศสและของไทย, หน้า 144. 



 

 

215 

ในขณะที่ทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอน (le double niveau หรือ Die 

Zweistufentheorie หรือ Die Zweistufenlehre) ของระบบกฎหมายปกครองเยอรมัน เป็นทฤษฎี

หนึ่งซึ่งปรากฏในระบบกฎหมายปกครองเยอรมันอันมีที่มาจากพัฒนาการทางประวัติศาสตร์อย่าง

ชัดเจนว่าเกิดจากความจ าเป็นภายหลังสงครามโลกครั้งที่สองที่ฝุายปกครองจะต้องมีเครื่องมือในการ

ด าเนินการให้ความช่วยเหลือสนับสนุนเอกชนในการฟ้ืนฟูสถานะในทางเศรษฐกิจของตนเอง โดย

ทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอนได้รับการเผยแพร่อย่างกว้างขวางและมีที่มาดั้งเดิมจากการสร้างรูปแบบ

ในทางกฎหมายที่ เกี่ยวข้องกับการให้การสนับสนุนหรือความช่วยเหลือทางการเงินของรัฐ 

(Subventionswesen) และเป็นทฤษฎีเกี่ยวกับการพิจารณาเขตอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาล 

ว่าหากเกิดข้อพิพาทในเรื่องใดแล้ว จะน าข้อพิพาทไปฟูองคดีต่อศาลปกครอง หรือศาลยุติธรรม 

กล่าวคือ ทฤษฎีนี้จะใช้ในการพิจารณาว่าศาลปกครองหรือศาลยุติธรรมจะเป็นศาลที่มีเขตอ านาจ

เหนือข้อพิพาทระหว่างรัฐกับเอกชน อันสอดคล้องกับลักษณะเฉพาะของระบบกฎหมายเยอรมัน

ส าหรับกรณีนี้คือการที่ในระบบกฎหมายเยอรมันถือว่าการจัดซื้อจัดจ้างนั้น ไม่เป็นการด าเนินการของ

ฝุายปกครองในขอบเขตของกฎหมายมหาชน 

ในระบบกฎหมายเยอรมัน ได้มีการน าทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอนมาพิจารณาและ

ปรับใช้กับกรณีที่ฝุายปกครองให้เงินสนับสนุนแก่เอกชน ตลอดจนได้รับการน าไปปรับใช้ในการ

ด าเนินการของฝุายปกครองในหลายกรณี เช่น การให้เงินกู้ยืมโดยมีดอกเบี้ย การออกหนังสือค้ า

ประกันโดยสหพันธรัฐหรือการรับประกันโดยสหพันธรัฐในธุรกิจการส่งออก อย่างไรก็ตาม หากเป็น

กรณีของการให้เงินสนับสนุนโดยไม่ต้องใช้คืน (die Vergabe verlorener Zuschüsse) นั้น มี

ความเห็นว่าเป็นกรณีของการกระท าในทางกฎหมายมหาชน (ค าสั่งทางปกครอง) ทั้งสิ้น 

นอกจากนี้ ได้มีการน าทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอนไปปรับใช้กับกรณีของการเข้าใช้

บริการสถานที่ของรัฐ (die Nutzung öffentlicher Einrichtungen) หรือการใช้สถานที่ของฝุาย

ปกครอง (Die Benutzung öffentlicher Einrichtungen) อีกด้วย ซึ่งในทางปฏิบัติจะปรากฏกรณี

ดังกล่าวไม่มากนัก ทั้งนี้ การใช้หรืออนุญาตให้ใช้สถานที่ดังกล่าวจะต้องได้รับการอนุมัติหรืออนุญาต 

แต่การพิจารณาว่าจะให้เอกชนเข้าใช้ในสถานที่นั้นภายใต้ขอบเขตเพียงใดหรืออย่างไรนั้น จะกระท า

โดยการท าสัญญาตามกฎหมายเอกชน 
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ทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอน (le double niveau หรือ Die Zweistufentheorie 

หรือ Die Zweistufenlehre) จะมีความหมายตามชื่อของทฤษฎี กล่าวคือ ทฤษฎีนี้จะพิจารณา

ความสัมพันธ์ระหว่างฝุายปกครองกับเอกชนออกเป็น 2 ขั้นตอน โดยในขั้นตอนที่หนึ่งเป็นกรณีของ

การตัดสินใจของฝุายปกครองว่าจะกระท าการหรือไม่ เช่น การที่ฝุายปกครองมีค าสั่งอนุมัติหรือ

ปฏิเสธค าขอของเอกชน ซึ่งในขั้นตอนนี้ถือว่าฝุายปกครองกระท าการอยู่ในขอบเขตของกฎหมาย

มหาชน และค าสั่งดังกล่าวถือว่าเป็นการก าหนดกฎเกณฑ์ไว้เป็นการเฉพาะกรณีจึงมีลักษณะเป็นค าสั่ง

ทางปกครองที่อยู่ภายใต้อ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ส่วนขั้นตอนที่สองจะเป็นขั้นตอน

การด าเนินการต่อเนื่องหรือให้เป็นไปตามค าสั่งอนุมัติที่เกิดขึ้นในขั้นตอนที่หนึ่ง โดยในกรณีที่ฝุาย

ปกครองได้มีค าสั่งอนุมัติ ฝุายปกครองจะต้องพิจารณาว่าจะด าเนินการตามค าสั่งอนุมัตินั้นอย่างไร 

โดยเป็นขั้นตอนของการจัดท าและลงนามสัญญากับเอกชน เช่น ในกรณีที่ฝุายปกครองมีค าสั่งอนุมัติ

เงินช่วยเหลือเป็นการกระท าในขั้นตอนที่หนึ่งไปแล้ว ในขั้นตอนที่สองนี้ก็จะเป็นการด าเนินการจัดท า

สัญญากู้ยืมเงินตามกฎหมายแพ่งระหว่างฝุายปกครองและเอกชนผู้รับเงินสนับสนุน อันส่งผลให้ข้อ

พิพาทที่เกิดขึ้นจากการจัดท าหรือปฏิบัติตามสัญญาทางแพ่งดังกล่าวอยู่ภายใต้อ านาจพิจารณา

พิพากษาของศาลยุติธรรม 

ส าหรับความสัมพันธ์ระหว่างค าสั่งอนุมัติ ค าสั่งอนุญาต หรือค าสั่งใด ๆ ที่เกิดขึ้นใน

ขั้นตอนที่หนึ่งกับสัญญาที่เกิดข้ึนในขั้นตอนที่สองนั้น ได้มีความเห็นทางวิชาการเกี่ยวกับความสัมพันธ์

ของทั้งสองขั้นตอนที่ส าคัญ 2 ความเห็น โดยความเห็นแรกนั้นเห็นว่า ค าสั่งอนุมัติ ค าสั่งอนุญาต หรือ

ค าสั่งใด ๆ ที่เกิดขึ้นในขั้นตอนที่หนึ่งได้ถูกบังคับและสิ้นผลไปโดยผลของการท าสัญญาในขั้นตอนที่

สองแล้ว อาทิ สัญญากู้ยืมเงิน (เช่นกรณีของค าพิพากษาศาลยุติธรรมแห่งสหพันธรัฐ แผนกคดีแพ่ง ที่ 

BGHZ 40, 206) ส่วนอีกความเห็นหนึ่งนั้นเห็นว่าค าสั่งอนุมัติ ค าสั่งอนุญาต หรือค าสั่งใด ๆ ที่เกิดขึ้น

ในขั้นตอนที่หนึ่งยังมีผลอยู่ต่อไปและมีผลต่อการกระท าในขั้นตอนที่สอง (เช่นกรณีของค าพิพากษา

ศาลปกครองแห่งสหพันธรัฐที่ BVerwGE 35, 170 และความเห็นของ Ipsen, Öffentliche 

Subvenstionierung Privater, 1956, S. 86 f.) 

ความเห็นเกี่ยวกับความสัมพันธ์ข้างต้นได้ส่งผลต่อผลทางกฎหมายของสัญญาภาย

หลังจากการที่ค าสั่งอนุมัติ ค าสั่งอนุญาต หรือค าสั่งใด ๆ ที่เกิดขึ้นในขั้นตอนที่หนึ่ง ซึ่งเป็นนิติกรรม

ทางปกครองนั้นตกเป็นโมฆะหรือศาลได้วินิจฉัยให้ยกเลิกเพิกถอนค าสั่งดังกล่าว โดยในกรณีดังกล่าวนี้
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มีความเห็นหลายประการ อาทิ ค าสั่งในขั้นตอนที่หนึ่งเป็นเงื่อนไขของความมีผลของสัญญาในขั้นตอน

ที่สองอันส่งผลให้สัญญานั้นไม่มีผลใช้บังคับ ค าสั่งในขั้นตอนที่หนึ่งเป็นเหตุของสัญญากู้ยืมเงินอัน

ส่งผลให้สัญญาและเงินที่จ่ายออกไปแล้วตามสัญญาในขั้นตอนที่สองถูกเรียกคืนได้  ค าสั่งในขั้นตอนที่

หนึ่งเป็นฐานของสัญญาในขั้นตอนที่สองอันส่งผลให้สามารถบอกเลิกสัญญานั้นได้  และค าสั่งใน

ขั้นตอนที่หนึ่งนั้นถูกบังคับและสิ้นผลไปพร้อมกับการท าสัญญาในขั้นตอนที่สองแล้วและไม่มีผลใด ๆ 

ต่อสัญญานั้นได้อีก เป็นต้น ซึ่งความเห็นที่ว่า ค าสั่งในขั้นตอนที่หนึ่งเป็นเงื่อนไขของความมีผลของ

สัญญาในขั้นตอนที่สองอันส่งผลให้สัญญานั้นไม่มีผลใช้บังคับ นั้น เป็นความเห็นที่ได้รับการยอมรับ

เป็นล าดับต้น ๆ แต่จะต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขที่ว่าจะต้องถือว่าทั้งสองขั้นตอนมีความเกี่ยวข้องกันอยู่

อย่างใกล้ชิดนั่นเอง 

ทั้งนี้  ทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอนมีวัตถุประสงค์เพ่ือชี้ให้เห็นว่านิติสัมพัน ธ์ 

(Rechtsverhältnis) ของฝุายปกครองบางประเภทอยู่ภายใต้กฎหมายมหาชน โดยถือว่าความสัมพันธ์

พ้ืนฐาน (Grundverhältnis) และความสัมพันธ์ในขั้นตอนการท าสัญญา (Abwicklungsverhältnis) 

นั้น มีความแตกต่างกัน โดยในขณะที่การตัดสินใจว่าจะกระท าการหรือไม่ซึ่งเป็นเรื่องความสัมพันธ์

พ้ืนฐานจะเป็นกรณีที่เกี่ยวกับการตัดสินใจในทางกฎหมายมหาชนอันอยู่ภายใต้พิจารณาพิพากษาคดี

ของศาลปกครอง แต่ขั้นตอนที่ก าหนดความสัมพันธ์ต่อเนื่องจากการตัดสินใจซึ่งเป็นขั้นตอนของการ

ท าสัญญานั้นจะเป็นกรณีของกฎหมายเอกชนซึ่งอยู่ภายใต้พิจารณาพิพากษาคดีของศาลยุติธรรม 

เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ หรือ 

Acte détachable และทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอน (le double niveau หรือ Die 

Zweistufentheorie หรือ Die Zweistufenlehre) แล้ว กรณีจะเห็นได้ว่า ทฤษฎีทั้งสองมีความ

เหมือน และความแตกต่างกันในประการส าคัญโดยผู้เขียนมีความเห็นว่า ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทาง

ปกครองที่อาจแยกฟูองได้นั้นมีความเหมือนกับทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอนในประเด็นที่ส าคัญ 2 

ประการ คือ ประเด็นสถานะทางกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองที่สามารถออกจากสัญญาได้ และ

ประเด็นเขตอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาล ดังต่อไปนี้ 

 



 

 

218 

1. ประเด็นสถานะทางกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองที่สามารถออกจาก

สัญญาได ้

การปรับใช้ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้กับทฤษฎีการกระท า

สองขั้นตอนนั้น มีวัตถุประสงค์ในการพิจารณาและแบ่งแยกการกระท าของฝุายปกครองที่เกิดขึ้นใน

การตัดสินใจของฝุายปกครองออกมาจากสัญญา ไม่ว่าสัญญานั้นจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญา

ทางแพ่งก็ตาม โดยทฤษฎีทั้งสองต่างก็เห็นว่าการกระท าดังกล่าวเป็นนิติกรรมทางปกครองรูปแบบ

หนึ่งซึ่งสามารถแบ่งแยกออกจากสัญญาและผู้มีสิทธิฟูองคดีสามารถน านิติกรรมทางปกครองดังกล่าว

ไปฟูองร้องต่อศาลได้ 

2. ประเด็นเขตอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาล 

การปรับใช้ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้กับทฤษฎีการกระท า

สองขั้นตอนนั้น ท าให้สามารถพิจารณาและแยกนิติกรรมทางปกครองที่อยู่ภายใต้อ านาจพิจารณา

พิพากษาของศาลปกครองออกมาเพ่ือให้ผู้มีสิทธิฟูองคดีสามารถน านิติกรรมทางปกครองดังกล่าวไป

ฟูองร้องต่อศาลปกครอง เพ่ือขอให้ศาลตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองที่

อาจแยกฟูองได้ โดยจะเห็นได้อย่างชัดเจนในกรณีที่เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาซึ่งทั้งสองทฤษฎีได้

แยกนิติกรรมทางปกครองที่เกิดขึ้นในการตัดสินใจออกมาเป็นนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกออก

จากสัญญาได้ ไม่ว่าสัญญานั้นจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่งก็ตาม 

ส าหรับความแตกต่างระหว่างทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้มี

ความแตกต่างกับทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอนั้น ผู้เขียนมีความเห็นว่า ทฤษฎีทั้งสองมีความแตกต่าง

กันในประเด็นที่ส าคัญ 3 ประการ ได้แก่ ประเด็นขอบเขตและบริบทของการปรับใช้ทฤษฎี ประเด็น

วัตถุประสงค์ของการปรับใช้ทฤษฎี และประเด็นผลของการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง ดังนี้ 

1. ประเด็นขอบเขตและบริบทของการปรับใช้ทฤษฎี 

ระบบกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสได้มีการปรับใช้ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทาง

ปกครองที่อาจแยกฟูองได้กับคดีพิพาทประเภทอ่ืน ๆ อีกหลายประเภทนอกเหนือจากคดีพิพาท

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง อาทิ คดีพิพาทเกี่ยวกับการบังคับตามข้อตกลงระหว่างประเทศหรือการ
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กระท าทางรัฐบาล คดีพิพาทเกี่ยวกับการเลือกตั้ง คดีพิพาททางภาษี คดีพิพาทเกี่ยวกับการบริหาร

จัดการทรัพย์สินของเอกชนที่อยู่ในครอบครองของฝุายปกครอง รวมทั้งทรัพย์สินที่ใช้ในการ

ด าเนินการทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม คดีพิพาทเกี่ยวกับการเวนคืน ตลอดจนคดีพิพาท

เกี่ยวกับการบังคับตามค าพิพากษาของศาล 

ในขณะที่ทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอนนั้น จะมีการปรับใช้ทฤษฎีในบริบทของ

กฎหมายปกครองเฉพาะที่ส าคัญใน 2 กรณี ได้แก่  การให้การสนับสนุนของฝุายปกครอง 

(Subvention) และการใช้สถานที่ของฝุายปกครอง (Die Benutzung öffentlicher Einrichtungen) 

ซึ่งทั้งสองกรณีล้วนแล้วแต่เป็นเรื่องที่เกี่ยวกับการท าสัญญาระหว่างฝุายปกครองกับเอกชน โดยยังไม่

ปรากฏว่าได้มีการน าทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอนไปปรับใช้ในคดีพิพาทประเภทอ่ืน ๆ อย่างชัดแจ้ง

ดังเช่นการปรับใช้ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ของระบบกฎหมายปกครอง

ฝรั่งเศสแต่ประการใด 

2. ประเด็นวัตถุประสงค์ของการปรับใช้ทฤษฎี 

ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้นั้น มีวัตถุประสงค์เพ่ือ เปิด

โอกาสให้บุคคลเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม และสามารถฟูองร้องขอให้ศาลปกครองตรวจสอบ

ความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองได้มากขึ้น ซึ่งเป็นการสร้างสิทธิการฟูองคดีปกครอง

รูปแบบใหม่และเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขการฟูองคดีรูปแบบเดิม ดังจะเห็นได้อย่างชัดแจ้งในกรณีที่มีข้อ

พิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง โดยบุคคลภายนอกสัญญา (อาทิ ผู้ว่าราชการจังหวัด ผู้เข้าร่วม

ประกวดราคาที่ไม่ได้รับการคัดเลือก ผู้ใช้บริการสาธารณะ) ที่ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย

สามารถฟูองขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แยกต่างหากจากสัญญาทางปกครอง (acte 

détachable) ต่อศาลปกครองได้ กรณีจึงเห็นได้ว่า ทฤษฎีดังกล่าวเป็นเรื่องเกี่ยวกับผู้มีสิทธิฟูองคดี 

และเขตอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครอง 

ในขณะที่ทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอนนั้น เป็นทฤษฎีที่มีขึ้นเพ่ือพิจารณาว่าหากมี

ข้อพิพาทเกิดขึ้นแล้ว ข้อพิพาทดังกล่าวจะอยู่ในเขตอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลใด กล่าวคือ ข้อ

พิพาทนั้นจะอยู่ภายใต้อ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรมหรือศาลปกครอง โดยทฤษฎีนี้จะ
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ไม่ได้มีเนื้อหาหรือสาระส าคัญเกี่ยวกับการเป็นผู้มีสิทธิฟูองคดีต่อศาลโดยเฉพาะดังเช่นการปรับใช้

ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ของระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศสแต่ประการใด 

3. ประเด็นผลของการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ 

แม้ทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้จะมีความเห็นเกี่ยวกับผลของการ

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ต่อความสมบูรณ์ของการกระท าที่เกิดขึ้นภายหลังหรือ

เป็นผลจากนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวที่ส าคัญอยู่ 2 แนวความเห็นดังที่กล่าวมาข้างต้น แต่แนวค า

พิพากษาของศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศสส่วนใหญ่ได้เป็นไปในแนวทางที่ว่า การที่ศาลได้เพิกถอน

นิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองนั้น การเพิกถอนดังกล่าวไม่ได้มีผลกระทบโดยตรงต่อความ

สมบูรณ์หรือมีผลกระทบกระเทือนต่อการคงอยู่ของการกระท าที่เกิดขึ้นภายหลังหรือเป็นผลจากนิติ

กรรมทางปกครองดังกล่าวแต่อย่างใด เนื่องจากเมื่อนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวสามารถแยกฟูองต่อ

ศาลได้แล้ว ผลของการเพิกถอนนิติกรรมนั้นก็ควรจะต้องเป็นการบังคับแยกต่างหากเช่นกัน โดยใน

กรณีของสัญญาทางปกครองนั้น ความไม่ชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูอง

ได้นั้นจะมีผลเป็นเพียงเหตุที่คู่สัญญาฝุายใดฝุายหนึ่งจะน ามากล่าวอ้างเพ่ือขอยกเลิกสัญญาโดยการ

ฟูองร้องต่อศาลต่อไป ซึ่งตราบใดยังไม่มีการฟูองขอให้เพิกถอนสัญญาทางปกครองด้วยเหตุความไม่

ชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ซึ่งเกิดขึ้นในกระบวนการท าสัญญาแล้ว 

สัญญาดังกล่าวย่อมยังคงมีผลบังคับระหว่างคู่สัญญาต่อไป และความสัมพันธ์ตามสัญญาระหว่าง

คูส่ัญญายังคงเป็นเช่นเดิม  

ในขณะที่ทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอนนั้น ได้มีความเห็นทางวิชาการเกี่ยวกับ

ความสัมพันธ์ของทั้งสองขั้นตอนที่ส าคัญ 2 ความเห็น โดยความเห็นแรกนั้นเห็นว่า ค าสั่งอนุมัติ ค าสั่ง

อนุญาต หรือค าสั่งใด ๆ ที่เกิดขึ้นในข้ันตอนที่หนึ่งได้ถูกบังคับและสิ้นผลไปโดยผลของการท าสัญญาใน

ขั้นตอนที่สองแล้ว และความเห็นที่สองซึ่งเห็นว่า ค าสั่งอนุมัติ ค าสั่งอนุญาต หรือค าสั่งใด ๆ ที่เกิดขึ้น

ในขั้นตอนที่หนึ่งยังมีผลอยู่ต่อไปและมีผลต่อการกระท าในขั้นตอนที่สอง ทั้งนี้ ความเห็นเกี่ยวกับ

ความสัมพันธ์ข้างต้นได้ส่งผลต่อผลทางกฎหมายของสัญญาภายหลังจากการที่ค าสั่งอนุมัติ ค าสั่ง

อนุญาต หรือค าสั่งใด ๆ ที่เกิดขึ้นในขั้นตอนที่หนึ่ง ซึ่งเป็นนิติกรรมทางปกครองนั้นตกเป็นโมฆะหรือ

ศาลได้วินิจฉัยให้ยกเลิกเพิกถอนค าสั่งดังกล่าว โดยแม้จะมีความเห็นเกี่ยวกับผลทางกฎหมายดังกล่าว
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อยู่หลายประการ แต่ความเห็นที่ว่า ค าสั่งในขั้นตอนที่หนึ่งเป็นเงื่อนไขของความมีผลของสัญญาใน

ขั้นตอนที่สองอันส่งผลให้สัญญานั้นไม่มีผลใช้บังคับ นั้น เป็นความเห็นที่ได้รับการยอมรับเป็นล าดับต้น 

ๆ ภายใต้เงื่อนไขที่ว่าจะต้องถือว่าทั้งสองขั้นตอนมีความเกี่ยวข้องกันอยู่อย่างใกล้ชิดนั่นเอง กล่าวคือ 

หากปรากฎว่า ค าสั่งในขั้นตอนที่หนึ่งและสัญญาในขั้นตอนที่สองมีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์กันอย่าง

ใกล้ชิดแล้ว การที่ศาลเพิกถอนค าสั่งอนุมัติ ค าสั่งอนุญาต หรือค าสั่งใด ๆ ที่เกิดขึ้นในขั้นตอนที่หนึ่ง

ย่อมส่งผลกระทบต่อความสมบูรณ์หรือความคงอยู่ของสัญญาในขั้นตอนที่สองด้วย อันแตกต่างทฤษฎี

ว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ที่มีแนวปฏิบัติว่า การเพิกถอนดังกล่าวไม่ได้มีผลกระทบ

โดยตรงต่อความสมบูรณ์หรือมีผลกระทบกระเทือนต่อการคงอยู่ของการกระท าที่เกิดขึ้นภายหลังหรือ

เป็นผลจากนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวแต่ประการใด 
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บทที่ 4 
ทฤษฎีว่าด้วยนิตกิรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้ในระบบกฎหมายไทย 

การศึกษาเกี่ยวกับทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ในระบบ

กฎหมายไทยในบทนี้ จะท าการศึกษาข้อความคิดทั่วไปเกี่ยวกับทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่

อาจแยกฟูองได้ ข้อกฎหมายที่เกี่ยวข้อง ตลอดจนค าวินิจฉัยของศาลปกครองไทยที่เกี่ยวกับทฤษฎี

ดังกล่าว ซึ่งจะท าให้เห็นการปรับใช้ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ในศาล

ปกครองไทยชัดเจนยิ่งขึ้น  

ทั้งนี้ จากการศึกษาทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ที่ปรากฏใน

ระบบกฎหมายไทยนั้น แม้ศาลปกครองไทยจะยังมิได้กล่าวอ้างถึงการปรับใช้ทฤษฎีดังกล่าวอย่างชัด

แจ้งในการพิจารณาพิพากษาคดี แต่จากการศึกษาก็พบว่า ในปัจจุบัน ได้มีการพัฒนาแนวความคิด

และปรับใช้ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล

ปกครองแล้ว 

 
4.1 ข้อความคิดทั่วไปเกี่ยวกับทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้ในระบบ
กฎหมายไทย 

ในกระบวนการท าสัญญาทางปกครองนั้น ฝุายปกครองอาจกระท าอันมีลักษณะเป็น

นิติกรรมทางปกครองฝุายเดียวหรือที่เรียกว่าค าสั่งทางปกครองขึ้นในขั้นตอนต่าง ๆ ได้ ตั้งแต่ช่วงก่อน

ท าสัญญาจนถึงภายหลังที่ได้มีการลงนามในสัญญาแล้ว เช่น การสั่งรับหรือไม่รับค าเสนอของผู้เสนอ

เข้ามาเป็นคู่สัญญากับรัฐ ค าสั่งอนุมัติให้ท าสัญญา หรืออาจจะเป็นค าสั่งให้ยกเลิกกระบวนการท า

สัญญาต่าง ๆ เป็นต้น โดยค าสั่งทางปกครองดังกล่าวจะมีความเกี่ยวเนื่องและเกี่ยวพันกับตัวสัญญา

ทางปกครองซึ่งเป็นนิติกรรมทางปกครองสองฝุายโดยตรง ซึ่งเมื่อมีการลงนามในสัญญาทางปกครอง

แล้ว ย่อมจะก่อให้เกิดสัญญาทางปกครองขึ้นผูกพันระหว่างคู่สัญญา และค าสั่งทางปกครองที่ออกโดย
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ฝุายปกครองนั้นจะเข้ามาเป็นส่วนหนึ่งของสัญญาทางปกครอง กรณีจะเห็นได้ว่า ค าสั่ งทางปกครอง

ประเภทดังกล่าวจะไม่มีความเป็นเอกเทศแยกออกจากตัวสัญญาแต่ประการใด172 

อย่างไรก็ตาม ในทางทฤษฎีแล้ว จะถือว่าค าสั่งทางปกครองข้างต้นเป็นนิติกรรมทาง

ปกครองที่อาจแยกออกจากตัวสัญญาทางปกครองได้ ดังนั้น หากค าสั่งทางปกครองดังกล่าวเป็นค าสั่ง

ที่ออกมาโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายไม่ว่าจะเนื่องจากกระท าโดยไม่มีอ านาจหรือนอกเหนืออ านาจหน้าที่

หรือไม่ถูกต้องตามกฎหมาย หรือโดยไม่ถูกต้องตามรูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการอันเป็นสาระส าคัญที่

ก าหนดไว้ส าหรับการกระท านั้น หรือโดยไม่สุจริต หรือมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม 

หรือมีลักษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จ าเป็นหรือสร้างภาระให้เกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือ

เป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบแล้ว ผู้มีส่วนได้เสียย่อมมีสิทธิน าค าสั่งทางปกครองนั้นมาฟูองต่อศาล

ปกครองเพ่ือขอให้ศาลปกครองเพิกถอนค าสั่งทางปกครองนั้นได้ ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งบัญญัติว่า 

“ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณาพิพากษาหรือมีค าสั่งในเรื่องดังต่อไปนี้ 

(1) คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการ

โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ ค าสั่งหรือการกระท าอ่ืนใดเนื่องจากกระท าโดยไม่มี

อ านาจหรือนอกเหนืออ านาจหน้าที่หรือไม่ถูกต้องตามกฎหมาย หรือโดยไม่ถูกต้องตามรูปแบบขั้นตอน 

หรือวิธีการอันเป็นสาระส าคัญที่ก าหนดไว้ส าหรับการกระท านั้น หรือโดยไม่สุจริต หรือมีลักษณะเป็น

การเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม หรือมีลักษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จ าเป็นหรือสร้างภาระให้เกิด

กับประชาชนเกินสมควร หรือเป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ ...” 

เนื่องจากการฟูองขอให้ศาลเพิกถอนค าสั่งทางปกครองที่แยกออกจากสัญญาทาง

ปกครองข้างต้นเป็นคดีพิพาทประเภทหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐออกค าสั่งทาง

ปกครองโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แล้ว ในการพิพากษาคดีดังกล่าว ศาลปกครองมีอ านาจ

ก าหนดค าบังคับโดยสั่งให้เพิกถอนค าสั่งทางปกครอง โดยศาลมีอ านาจก าหนดว่าจะให้การเพิกถอน

                                           
172 เรื่องเดียวกัน, 143. 
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ดังกล่าวมีผลย้อนหลังหรือไม่ย้อนหลังหรือมีผลไปในอนาคตถึงขณะใดขณะหนึ่งได้ หรือจะก าหนดให้มี

เงื่อนไขอย่างใดก็ได้ ทั้งนี้ ตามความเป็นธรรมแห่งกรณี ทั้งนี้ ตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1) และวรรค

สองแห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน ซ่ึงบัญญัติว่า 

“ในการพิพากษาคดี ศาลปกครองมีอ านาจก าหนดค าบังคับอย่างหนึ่งอย่างใด 

ดังต่อไปนี้ 

1) สั่งให้เพิกถอนกฎหรือค าสั่งหรือสั่งห้ามการกระท าทั้งหมดหรือบางส่วน ในกรณีที่

มีการฟ้องว่าหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายตาม

มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) 

... 

ในการมีค าบังคับตามวรรคหนึ่ง (1) ศาลปกครองมีอ านาจก าหนดว่าจะให้มีผล

ย้อนหลังหรือไม่ย้อนหลังหรือมีผลไปในอนาคตถึงขณะใดขณะหนึ่งได้ หรือจะก าหนดให้มีเงื่อนไขอย่าง

ใดก็ได้ ทั้งนี้ ตามความเป็นธรรมแห่งกรณี” 

ส าหรับผลทางกฎหมายที่จะเกิดขึ้นต่อสัญญาทางปกครองภายหลังจากที่ศาล

ปกครองได้มีการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองที่แยกออกจากสัญญาทางปกครองได้นั้น อาจจ าแนก

แนวทางตามความเห็นของนักวิชาการในประเทศไทยในเรื่องดังกล่าวที่ส าคัญออกได้เป็น 2 แนวทาง 

ดังนี้173 

แนวทางแรกเห็นว่า หากค าสั่งทางปกครองที่เก่ียวข้องกับกระบวนการท าสัญญาทาง

ปกครองถูกยกเลิกเพิกถอนแล้ว การเพิกถอนดังกล่าวจะมีผลโดยอัตโนมัติหรือมีผลโดยทันทีท าให้

สัญญาทางปกครองที่เกิดขึ้นหรือเกี่ยวข้องโดยตรงกับสัญญาทางปกครองนั้นสิ้นผลบังคับ นอกจากนี้ 

แม้กฎหมายจะก าหนดให้กระบวนการก่อนการท าสัญญาเป็นนิติกรรมที่แยกต่างหากจากสัญญาทาง

ปกครอง ซึ่งท าให้การฟูองเพิกถอนค าสั่งทางปกครองนั้นเป็นไปตามหลักทั่วไปของการฟูองเพิกถอน

ค าสั่งทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา

                                           
173 เรื่องเดียวกัน, 144-145. 
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คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ก็ตาม แต่การเพิกถอนค าสั่งทางปกครองหรือนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยก

ฟูองได้จากสัญญาทางปกครองนั้น ย่อมส่งผลกระทบต่อสัญญาทางปกครองและไม่อาจแยกออกจาก

สัญญาทางปกครองได้ เพราะโดยลักษณะของนิติกรรมดังกล่าวที่มุ่งสู่ผลของการท าสัญญา และ

วัตถุประสงค์ของผู้ใช้สิทธิฟูองคดีเพิกถอนค าสั่งทางปกครองประเภทนี้ย่อมมุ่งสู่ความสมบูรณ์ของ

สัญญาทางปกครองโดยตรง ดังนั้น หากนิติกรรมทางปกครองถูกเพิกถอนแล้วก็ย่อมส่งผลกระทบต่อ

ความสมบูรณ์ของสัญญานั้นโดยทันที โดยมิใช่เหตุและไม่จ าเป็นต้องฟูองคดีต่อศาลเป็นอีกคดีหนึ่งเพ่ือ

ขอให้ศาลปกครองเพิกถอนสัญญาทางปกครองนั้นหรือพิพากษาให้สัญญาทางปกครองนั้นสิ้นผล อัน

เป็นการฟูองคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต่ประการใด  มิเช่นนั้นแล้ว การให้

บุคคลภายนอกสัญญามีสิทธิฟูองเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่เกิดขึ้นในกระบวนการท าสัญญาที่ไม่

ชอบด้วยกฎหมายย่อมไม่บรรลุผล 

ส่วนแนวทางที่สองนั้น มีการให้ความเห็นว่า การที่ค าสั่งทางปกครองหรือนิติกรรม

ทางปกครองฝุายเดียวที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการจัดท าสัญญาทางปกครอง และเกี่ยวข้องกับการ

ปฏิบัติตามสัญญาทางปกครองนั้นถูกเพิกถอนแล้ว กรณีดังกล่าวจะไม่มีผลท าให้สัญญาทางปกครองถูก

ยกเลิกโดยปริยายแต่ประการใด โดยสิทธิ หน้าที่ และความรับผิดต่าง ๆ อันเป็นนิติสัมพันธ์ที่เกิดขึ้น

ตามสัญญาทางปกครองนั้น จะยังคงผูกพันระหว่างคู่สัญญาอยู่เช่นเดิม ทั้งนี้ ความไม่ชอบด้วย

กฎหมายของค าสั่งทางปกครองดังกล่าวมีผลเป็นเพียงเหตุที่คู่สัญญาจะน ามากล่าวอ้างว่าสัญญาทาง

ปกครองนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมายและยกเลิกสัญญาโดยการฟูองคดีต่อศาล ตราบใดที่ยังไม่มีการฟูอง

ให้เพิกถอนสัญญาทางปกครองด้วยเหตุความไม่ชอบด้วยกฎหมายของกระบวนการท าสัญญานั้นแล้ว 

สัญญาดังกล่าวก็ยังคงมีผลใช้บังคับระหว่างคู่สัญญาตามปกต ิ

อย่างไรก็ตาม ในขณะนี้ ศาลปกครองก็ยังมิได้วางบรรทัดฐานการวินิจฉัยในประเด็น

ของผลที่เกิดขึ้นจากการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองที่แยกออกจากสัญญาได้ในภายหลังจากที่มีการท า

สัญญาทางปกครองไปแล้วไว้โดยชัดแจ้งแต่ประการใด 
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4.2 การปรับใช้ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองท่ีอาจแยกฟ้องได้ในศาลปกครองไทย 

จากการศึกษาทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ที่ปรากฏในแนว

ค าวินิจฉัยของศาลปกครองของไทยนั้น พบว่า มีบางค าวินิจฉัยที่ศาลปกครองได้พิจารณาพิพากษาคดี

ไปในแนวทางที่สอดคล้องและเป็นไปตามทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้แล้ว เพียงแต่

ศาลปกครองจะมิได้วินิจฉัยหรืออ้างถึงการปรับใช้ทฤษฎีดังกล่าวอย่างชัดแจ้งในการพิจารณาพิพากษาคดี 

ในบทนี้ ผู้เขียนจะน าเสนอค าวินิจฉัยของศาลปกครองเฉพาะคดีพิพาทเกี่ยวกับ

สัญญาทางปกครอง และคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าทางรัฐบาล ซึ่งผู้เขียนมีความเห็นว่า แม้ศาล

ปกครองจะไม่ได้วินิจฉัยหรืออ้างถึงทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ ไว้ในค า

วินิจฉัยแต่ประการใด แต่ค าวินิจฉัยดังกล่าวก็มีเนื้อหาและเหตุผลที่สอดคล้องและเป็นไปตาม

หลักเกณฑ์ของการปรับใช้ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้แล้ว ดังนี้ 

4.2.1 คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

ในทางทฤษฎี สัญญาทางปกครองเป็นนิติกรรมทางปกครองประเภทหนึ่งซึ่งในตัวเอง

แล้วจะเป็นนิติกรรมทางปกครองหลายฝุาย ซึ่งก่อให้เกิดความสัมพันธ์ทางสิทธิ หน้าที่ และอาจมีข้อ

พิพาทเกี่ยวกับความสัมพันธ์ที่เกิดขึ้นจากนิติกรรมดังกล่าว แต่นอกจากตัวสัญญาทางปกครองแล้ว 

ก่อนที่จะมีสัญญาทางปกครองเกิดขึ้นนั้น หรือภายหลังจากที่ได้มีการลงนามในสัญญาทางปกครอง

แล้วก็ดี ยังมีการกระท าของฝุายปกครองที่เกี่ยวข้องกับสัญญาทางปกครองที่จะมีขึ้นหรือได้มีขึ้นแล้ว

อยู่ด้วย ข้อพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองจึงมีมากกว่าการควบคุมตรวจสอบเฉพาะแต่สัญญา

ทางปกครองซึ่งเป็นนิติกรรมทางปกครองอันหนึ่งอันใดเพียงนิติกรรมเดียว หากแต่ยังมีการเกิดขึ้นของ

การกระท าทางปกครองหรือนิติกรรมทางปกครองอย่างอ่ืนซึ่งอาจเป็นเหตุให้เกิดข้อพิพาทกันอยู่ใน

กระบวนการจัดท าสัญญาทางปกครองด้วย โดยในบางกรณีจะมีความซับซ้อนมากยิ่งกว่าการควบคุม

ตรวจสอบนิติกรรมทางปกครองอันหนึ่งอันใดเพียงนิติกรรมเดียว เนื่องจากอาจมีการเกิดขึ้นของนิติ

กรรมทางปกครองหลายอันซ้อนกันอยู่ 

ผลที่เกิดขึ้นจากการจัดท าและลงนามในสัญญาทางปกครองนั้นอาจมีได้หลายกรณี

และจะไม่ใช่เพียงผลทางกฎหมายที่กระทบต่อสิทธิและหน้าที่ซึ่งการแก้ไขเยียวยาผลกระทบดังกล่าว

จะสามารถกระท าได้โดยเพียงการลบล้างผลทางกฎหมายเท่านั้น หากแต่จะมีผลกระทบในเชิง
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ทรัพย์สินที่เกิดข้ึนแล้วในความเป็นจริงด้วย การแก้ไขเยียวยาผลกระทบตลอดจนความเดือดร้อนหรือ

เสียหายโดยลบล้างผลเฉพาะผลทางกฎหมายเท่านั้นจึงอาจยังไม่เพียงพอต่อการแก้ไขเยียวยาความ

เดือดร้อนหรือเสียหายที่เกิดขึ้น  

ในส่วนของข้อพิพาทในกระบวนการคัดเลือกเอกชนเข้าเป็นคู่สัญญาในสัญญาทาง

ปกครองนั้น จากการศึกษาแนวค าพิพากษาและค าสั่งของศาลปกครองนั้น พบว่า ศาลปกครองได้

ก าหนดข้อพิพาทที่ เกิดขึ้นในขั้นตอนก่อนการท าสัญญาทางปกครองไว้  3 ประเภทด้วยกัน 

ดังต่อไปนี้174 

1. คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการ

โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

2. คดีพิพาทเกี่ยวกับละเมิดที่อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ตาม

มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

2542 

3. คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

นอกจากนี้ สภาพของข้อพิพาททางสัญญาทางปกครองที่แตกต่างจากข้อพิพาทใน

คดีปกครองทั่วไปดังที่ได้กล่าวมาข้างต้น ท าให้เกิดประเด็นส าคัญในทางกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณา

คดีปกครองอย่างน้อยสองประเด็น กล่าวคือ การก าหนดประเภทคดีอันเกี่ยวเนื่องกับข้อพิพาททาง

                                           
174 ญดานาฎ ขออาพัด, "สัญญาทางปกครองท่ีเกิดขึ้นจากกระบวนการคัดเลือกเอกชนเข้าเป็นคู่สัญญาท่ีไม่ชอบ

ด้วยกฎหมาย" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, สาขากฎหมายมหาชน คณะนิติศาสตร์, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), 
หน้า 40. 
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สัญญาทางปกครอง และลักษณะเฉพาะทางกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครองอันเกิดจากสภาพ

ของข้อพิพาททางสัญญาทางปกครอง ดังนี้175 

 

4.2.1.1 การก าหนดประเภทคดีอันเกี่ยวเนื่องกับข้อพิพาททางสัญญาทาง

ปกครอง : การพิจารณาสถานะทางกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองท่ีเป็นเหตุแห่งข้อพิพาทโดย

แยกออกจากตัวสัญญาทางปกครอง 

โดยที่ได้มีการบัญญัติให้คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเป็นคดี

พิพาทประเภทหนึ่งที่ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณาพิพากษาหรือมีค าสั่งในเรื่องดังกล่าวตามมาตรา 9 

วรรคหนึ่ง (4)176 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่ง

เมื่อพิจารณาบทบัญญัติดังกล่าวแล้ว จะเห็นได้ว่า กฎหมายได้ใช้ถ้อยค าสั้น ๆ แต่เพียงว่า “คดีพิพาท

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง” โดยมิได้มีบทนิยาม ค าอธิบายหรือรายละเอียดหลักเกณฑ์ใด ๆ เพ่ิมเติม 

อันท าให้เกิดความเข้าใจภาพรวมของการฟูองคดีอันเกี่ยวเนื่องกับข้อพิพาททางสัญญาทางปกครองกัน

โดยทั่วไปว่า ข้อพิพาทท่ีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองย่อมอยู่ในเขตอ านาจของศาลปกครอง และหากมี

การฟูองคดีเรื่องข้อพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองแล้ว จะต้องฟูองเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา

ทางปกครอง ตามบทบัญญัติมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) ดังกล่าว ซึ่งในการพิพากษาคดีพิพาทดังกล่าวนั้น 

ศาลปกครองมีอ านาจก าหนดค าบังคับโดยสั่งให้ใช้เงินหรือให้ส่งมอบทรัพย์สินหรือให้กระท าการหรือ

งดเว้นกระท าการ โดยจะก าหนดระยะเวลาและเงื่อนไขอ่ืน ๆ ไว้ด้วยก็ได้ โดยในกรณีที่ศาลปกครองมี

ค าบังคับให้ผู้ใดช าระเงินหรือส่งมอบทรัพย์สินตามค าพิพากษาแล้ว ถ้าผู้นั้นไม่ช าระเงินหรือส่งมอบ

                                           
175 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และคณะ, รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณ์ เรื่อง คดีปกครองท่ีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

(ม.ป.ท.: สถาบันพระปกเกล้า และส านักงานศาลปกครอง, ม.ป.ป.), หน้า 345-355. 

176 มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
บัญญัติว่า 

“ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณาพิพากษาหรือมีค าสั่งในเรื่องดังต่อไปน้ี 

...  

(4) คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ...” 
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ทรัพย์สิน ศาลปกครองมีอ านาจมีค าสั่งให้มีการบังคับคดีแก่ทรัพย์สินของบุคคลนั้นได้อีกด้วย ทั้งนี้ 

ตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (3)177 ประกอบมาตรา 72 วรรคสี่178 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

อย่างไรก็ตาม จากการตรวจสอบการพิจารณาพิพากษาคดีของศาล

ปกครองและการให้ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาที่มีการเปิดเผยต่อสาธารณชนนั้น ยังไม่

ปรากฏว่า ศาลปกครองหรือคณะกรรมการกฤษฎีกาได้วางบรรทัดฐานการพิจารณาตีความในประเด็น

ที่ว่า การฟูองคดีเรื่องข้อพิพาทที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองทุกคดีจะเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา

ทางปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 เสมอไปหรือไม่ อย่างไร แต่ประการใด 

ทั้งนี้  ในระบบกฎหมายไทยได้มีการให้นิยามของค าว่า  “ค าสั่งทาง

ปกครอง” ไว้โดยชัดแจ้งในมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

โดยให้บทนิยามดังกล่าวหมายความว่า การใช้อ านาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ที่มีผลเป็นการสร้าง

นิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคลในอันที่จะก่อ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบต่อ

สถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นการถาวรหรือชั่วคราว เช่น การสั่งการ การ

                                           
177 มาตรา 72 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

บัญญัติว่า 

“ในการพิพากษาคดี ศาลปกครองมีอ านาจก าหนดค าบังคับอย่างหน่ึงอย่างใด ดังต่อไปน้ี 

...  

(3) สั่งให้ใช้เงินหรือให้ส่งมอบทรัพย์สินหรือให้กระท าการหรืองดเว้นกระท าการ โดยจะก าหนดระยะเวลาและ
เงื่อนไขอื่น ๆ ไว้ด้วยก็ได้ ในกรณีท่ีมีการฟ้องเกี่ยวกับการกระท าละเมิดหรือความรับผิดของหน่วยงานทา งปกครองหรือ
เจ้าหน้าท่ีของรัฐหรือการฟ้องเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ...” 

178 มาตรา 72 วรรคสี่ แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติว่า 

“...  

ในกรณีท่ีศาลปกครองมีค าบังคับให้ผู้ใดช าระเงินหรือส่งมอบทรัพย์สินตามค าพิพากษา ถ้าผู้น้ันไม่ช าระเงินหรือส่ง
มอบทรัพย์สิน ศาลปกครองอาจมีค าสั่งให้มีการบังคับคดีแก่ทรัพย์สินของบุคคลน้ันได้ ...” 
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อนุญาต การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ์ การรับรอง และการรับจดทะเบียน แต่ไม่หมายความรวมถึง

การออกกฎ นอกจากนี้ ยังให้หมายความถึงการอ่ืนที่ก าหนดในกฎกระทรวง 

ต่อมา นายกรัฐมนตรีโดยค าแนะน าของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการ

ทางปกครองได้อาศัยอ านาจตามความในมาตรา 5 (2) ของบทนิยาม  “ค าสั่งทางปกครอง”179 

ประกอบกับมาตรา 6180 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ออก

กฎกระทรวง ฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

พ.ศ. 2539 ซึ่งเป็นกฎกระทรวงที่ก าหนดให้การด าเนินการในบางเรื่องของเจ้าหน้าที่เป็นค าสั่งทาง

ปกครองตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ไว้ดังนี้ 

“...ให้การด าเนินการของเจ้าหน้าที่ดังต่อไปนี้ เป็นค าสั่งทางปกครอง 

1. การด าเนินการเกี่ยวกับการจัดหาหรือให้สิทธิประโยชน์ในกรณี

ดังต่อไปนี้ 

                                           
179 มาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 บัญญัติว่า 

“ในพระราชบัญญัติน้ี 

...  

“ค าสั่งทางปกครอง” หมายความว่า 

(1) การใช้อ านาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าท่ีท่ีมีผลเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคลในอันท่ีจะก่อ 
เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นการถาวรหรือ
ชั่วคราว เช่น การสั่งการ การอนุญาต การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ์ การรับรอง และการรับจดทะเบียน แต่ไม่หมายความ
รวมถึงการออกกฎ 

(2) การอื่นท่ีก าหนดในกฎกระทรวง ...” 

180 มาตรา 6 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 บัญญัติว่า 

“ให้นายกรัฐมนตรีรักษาการตามพระราชบัญญัติน้ี และให้มีอ านาจออกกฎกระทรวงและประกาศ เพื่ อปฏิบัติการ
ตามพระราชบัญญัติน้ี 

กฎกระทรวงและประกาศน้ัน เมื่อประกาศในราชกิจจานุเบกษาแล้ว ให้ใช้บังคับได้” 
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(1) การสั่งรับหรือไม่รับค าเสนอขาย รับจ้าง แลกเปลี่ยน ให้เช่า ซื้อ เช่า 

หรือให้สิทธิประโยชน์ 

(2) การอนุมัติสั่งซื้อ จ้าง แลกเปลี่ยน เช่า ขาย ให้เช่า หรือให้สิทธิ

ประโยชน์ 

(3) การสั่งยกเลิกกระบวนการพิจารณาค าเสนอหรือการด าเนินการอ่ืนใด

ในลักษณะเดียวกัน 

(4) การสั่งให้เป็นผู้ทิ้งงาน 

2. การให้หรือไม่ให้ทุนการศึกษา ...” 

ทั้ งนี้  กฎกระทรวง ฉบับที่  12 (พ.ศ.  2543) ออกตามความใน

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มีเจตนารมณ์ปรากฏตามหมายเหตุท้าย

กฎกระทรวงดังกล่าว181 ซึ่งสรุปได้ว่า อาจมีปัญหาการตีความค าสั่งของเจ้าหน้าที่ในบางกรณีว่าเป็น

ค าสั่งทางปกครองหรือไม่ และค าสั่งดังกล่าวมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคล

และประโยชน์สาธารณะ ดังนั้น เพ่ือให้การออกค าสั่งที่เป็นปัญหานี้ด าเนินไปด้วยความเป็นธรรม 

สมควรก าหนดให้การด าเนินการของเจ้าหน้าที่ตามที่ก าหนดไว้ในกฎกระทรวงฉบับนี้เป็นค าสั่งทาง

ปกครองตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

เมื่อพิจารณาเนื้อหาของกฎกระทรวง ฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2543) ออกตาม

ความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  ข้างต้น แล้ว จะเห็นได้ว่า 

กฎกระทรวงฉบับนี้ได้มีการก าหนดไว้อย่างชัดเจนให้การด าเนินการเกี่ยวกับการจัดหาหรือให้สิทธิ

                                           
181 หมายเหตุท้ายกฎกระทรวง ฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ

ทางปกครอง พ.ศ. 2539 ระบุว่า 

“เหตุผลในการประกาศใช้กฎกระทรวงฉบับน้ี คือ โดยท่ีค าสั่งของเจ้าหน้าท่ีในบางกรณีอาจมีปัญหาการตีความว่า
เป็นค าสั่งทางปกครองหรือไม่ และค าสั่งดังกล่าวมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคลและประโยชน์
สาธารณะ เพื่อให้การออกค าสั่งท่ีเป็นปัญหาน้ีด าเนินไปด้วยความเป็นธรรม สมควรก าหนดให้เป็นค าสั่ งทางปกครองตาม
มาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 จึงจ าเป็นต้องออกกฎกระทรวงนี้” 
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ประโยชน์หรือการมีค าสั่งของเจ้าหน้าที่ที่เกี่ยวกับกระบวนการก่อนการท าสัญญาเป็นค าสั่งทาง

ปกครองประเภทหนึ่ง โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีที่เจ้าหน้าที่ได้ด าเนินการหรือมีค าสั่งรับค าเสนอขาย 

รับจ้าง แลกเปลี่ยน ให้เช่า ซื้อ เช่า หรือให้สิทธิประโยชน์ หรือการอนุมัติสั่ง ซื้อ แลกเปลี่ยน เช่า ขาย 

ให้เช่า หรือให้สิทธิประโยชน์ ตลอดจนการให้ทุนการศึกษา ซึ่งแสดงให้เห็นได้ว่า ระบบกฎหมายไทย

ยอมรับว่า การด าเนินการหรือการมีค าสั่งในหลายกรณีที่เกี่ยวกับการจัดท าสัญญาทางปกครองนั้นถือ

เป็นค าสั่งทางปกครองซึ่งเป็นนิติกรรมทางปกครอง และข้อพิพาทที่เกิดจากกรณีดังกล่าวจะมี

สถานภาพเป็นข้อพิพาทที่เกิดจากค าสั่งทางปกครอง ไม่ใช่ข้อพิพาทที่เกิดจากสัญญาทางปกครอง182 

อันท าให้การฟูองคดีเพ่ือโต้แย้งค าสั่งทางปกครองหรือนิติกรรมทางปกครองนั้นน่าจะเป็นการฟูองคดี

พิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย

ซึ่งอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542183 

ทั้งนี้ เนื่องจากสัญญาทางปกครองมีสถานะทางกฎหมายที่พิเศษแตกต่าง

จากสัญญาทางแพ่งทั่วไป โดยเฉพาะในสัญญาทางปกครองบางประเภทซึ่งมีวัตถุประสงค์เพ่ือการ

จัดท าบริการสาธารณะโดยตรง เช่น ในสัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ หรือสัญญาสัมปทานบริการ

สาธารณะและงานโยธาสาธารณะ นั้น บางเรื่องแม้ว่าจะเป็นการตกลงยินยอมระหว่างคู่สัญญาทั้งสอง

ฝุายที่จะก่อนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างกันภายใต้เงื่อนไขที่กฎหมายก าหนดก็ตาม แต่ก็มีความเกี่ยวข้อง

อย่างใกล้ชิดกับค าสั่งทางปกครองด้วย โดยเฉพาะในกระบวนการก่อนและหลังการท าสัญญานั้นซึ่ง

                                           
182 ญดานาฎ ขออาพัด, "สัญญาทางปกครองท่ีเกิดขึ้นจากกระบวนการคัดเลือกเอกชนเข้าเป็นคู่สัญญาท่ีไม่ชอบ

ด้วยกฎหมาย," หน้า 42. 

183 อย่างไรก็ตาม อาจมีนักวิชาการบางท่านมีความเห็นว่า แม้ระบบกฎหมายไทยได้ยอมรับสถานะทางกฎหมาย
ของการด าเนินการหรือการมีค าสั่งบางกรณีเป็นค าสั่งทางปกครองอีกอันหน่ึงแยกต่างหากจากสัญญาทางปกครองดังท่ีก าหนด
ไว้ในกฎกระทรวง ฉบับท่ี 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ก็ตาม 
แต่อาจมีปัญหาอยู่ว่า หากมีข้อพิพาทท่ีเกิดขึ้นจากการด าเนินการหรือการมีค าสั่งดังกล่าวแล้ว และได้มีการน ามาฟูองคดีต่อ
ศาลปกครองแล้ว คดีดังกล่าวจะถือว่าเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แห่ง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 หรือเป็นคดีพิพาทในอนุมาตราอื่นของมาตรา 9 
วรรคหน่ึงแห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน เนื่องจากบทบัญญัติดังกล่าวได้บัญญัติถึงคดีพิพาทประเภทและลักษณะอื่น ๆ ท่ีอยู่ใน
อ านาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองไว้ 
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ล้วนแล้วแต่มีผลโดยตรงต่อข้อก าหนดในสัญญา และข้อสัญญาดังกล่าวก็อาจมีผลกระทบต่อสิทธิและ

หน้าที่ของบุคคลภายนอกได้ ซึ่งแม้บุคคลดังกล่าวจะมิใช่คู่สัญญาแต่ก็อาจเป็นผู้ใช้บริการสาธารณะที่

ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย หรืออาจจะได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายจากสัญญาดังกล่าวก็ได้ 

เมื่อพิจารณานิยามค าว่า “ค าสั่งทางปกครอง” ตามมาตรา 5 แห่ง

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 รวมถึงกฎกระทรวง ฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2543) 

ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ที่ได้ก าหนดให้การ

ด าเนินการหรือการมีค าสั่งของเจ้าหน้าที่เก่ียวกับการจัดหาหรือให้สิทธิประโยชน์ในบางกรณีเป็นค าสั่ง

ทางปกครองนั้น จึงมีประเด็นปัญหาว่า หากภายหลังจากที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ ของ

รัฐได้ด าเนินการจัดท าและลงนามในสัญญาแล้ว บุคคลภายนอกสัญญาจะมีสิทธิฟูองต่อศาลปกครอง

เพ่ือขอให้ศาลเพิกถอนค าสั่งทางปกครองที่เกิดขึ้นในกระบวนการจัดท าและลงนามในสัญญาทาง

ปกครองดังกล่าวหรือไม่ เพียงใด และหากบุคคลนั้นสามารถฟูองคดีต่อศาลปกครองได้แล้ว กรณี

ดังกล่าวจะเป็นคดีพิพาทประเภทใดตามมาตรา 9 วรรคหนึ่งแห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 กล่าวคือ เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ตาม

มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) หรือเป็นคดีพิพาทในอนุมาตราอ่ืนของมาตรา 9 เนื่องจากบทบัญญัติดังกล่าว

ได้บัญญัติให้คดีพิพาทในลักษณะอ่ืน ๆ อยู่ในเขตอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองเอาไว้ด้วย 

ส าหรับประเด็นปัญหาข้างต้นนั้น อาจพิจารณาได้ว่า ปัญหาในประเด็นนี้

มีอยู่ 2 ระดับ ได้แก่ ระดับแรก มีประเด็นว่า การกระท าต่าง ๆ ซึ่งมีสถานะทางกฎหมายสมบูรณ์ใน

ตัวเองเหล่านี้ หากมีข้อพิพาทเกิดขึ้นจะสามารถน ามาฟูองต่อศาลปกครองได้หรือไม่ และระดับที่สอง 

หากยอมรับว่า ข้อพิพาทเนื่องจากการกระท าข้างต้นเป็นข้อพิพาทที่อาจน ามาฟูองต่อศาลปกครองได้

แล้ว จะมีประเด็นว่า การฟูองคดีดังกล่าวจะเป็นการฟูองคดีประเภทใดตามมาตรา 9 วรรคหนึ่งแห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยมีรายละเอียดดังนี้ 

ปัญหาในประเด็นแรกที่ว่า การกระท าต่าง ๆ ซึ่งมีสถานะทางกฎหมาย

สมบูรณ์ในตัวเองเหล่านี้ หากมีข้อพิพาทเกิดขึ้นจะสามารถน ามาฟูองต่อศาลปกครองได้หรือไม่ นั้น 

เป็นปัญหาที่มีความส าคัญอย่างมากในเชิงกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง เพราะเกี่ยวข้อง

โดยตรงกับระบบการแก้ไขข้อพิพาททางปกครอง ซึ่งจะท าให้การด าเนินคดีมีความแตกต่างกัน โดยได้
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มีความเห็นทางวิชาการในเรื่องนี้ว่า ข้อพิพาทอันเกิดจากการกระท าดังกล่าวที่แม้จะเกี่ยวข้องกับ

สัญญาทางปกครอง หากแต่ไม่ได้เป็นข้อพิพาทในตัวสัญญาทางปกครองโดยตรงแล้ว จะสามารถน าข้อ

พิพาทนั้นมาฟูองเป็นคดีต่อศาลปกครองได้ด้วยเหตุผลหลายประการ ซึ่งรวมถึงเหตุผลที่ส าคัญ 4 

ประการดังต่อไปนี้184 

ประการที่หนึ่ง ในกรณีที่การกระท าดังกล่าวมีลักษณะเป็นนิติกรรมทาง

ปกครอง ไม่ว่าจะเป็นนิติกรรมทางปกครองที่มีผลบังคับเฉพาะรายหรือมีผลบังคับเป็นการทั่วไป การ

กระท าเหล่านั้นย่อมมีผลทางกฎหมายในตัวเอง ดังนั้น จึงอาจก่อให้เกิดผลกระทบต่อสิทธิหรือหน้าที่

ของบุคคลได้ โดยเมื่อมีความเสียหายเกิดขึ้น กฎหมายจึงต้องยอมรับให้บุคคลดังกล่าวสามารถแก้ไข

ความเดือดร้อนหรือเสียหายนั้นโดยการฟูองเป็นคดีต่อศาลได้ 

ประการที่สอง หากยึดถือหลักกฎหมายในเรื่องสัญญาที่ถือว่าสัญญาเป็น

ความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาเท่านั้นอย่างเคร่งครัดแล้ว การฟูองคดีต่อศาลในเรื่องที่เกี่ยวเนื่องกับ

สัญญาทางปกครองก็จะจ ากัดเฉพาะแต่บุคคลที่เป็นคู่สัญญาในสัญญานั้น ๆ เท่านั้น ทั้ง ๆ ที่ค าสั่งทาง

ปกครองหรือนิติกรรมทางปกครองที่มิใช่ตัวสัญญาทางปกครองโดยตรง แต่เกิดขึ้นก่อนมีการจัดท า

หรือลงนามในสัญญาทางปกครองนั้นอาจกระทบกระเทือนสิทธิและหน้าที่ของบุคคลที่ยังไม่มีฐานะ

ทางกฎหมายเป็นคู่สัญญาก็ได้ เช่น ผู้ที่เข้าร่วมเสนอราคาแต่ถูกตัดสิทธิหรือปฏิ เสธการเสนอราคา ซึ่ง

แม้บุคคลนั้นจะมิได้มีฐานะเป็นคู่สัญญา แต่ก็ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายจากการถูกปฏิเสธไม่

พิจารณาค าเสนอแล้ว ดังนั้น การยอมรับให้มีการฟูองคดีเกี่ยวกับค าสั่งทางปกครองหรือนิติกรรมทาง

ปกครองที่อาจแยกต่างหากจากสัญญาได้ จะเป็นช่องทางเดียวที่จะท าให้มีการแก้ไขเยียวยาความ

เดือดร้อนหรือเสียหายให้แก่บุคคลที่ได้รับผลกระทบจากการกระท าดังกล่าวและสามารถอ านวยความ

ยุติธรรมได้อย่างแท้จริง 

 

                                           
184 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และคณะ, รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณ์ เรื่อง คดีปกครองท่ีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง, 

หน้า 346-347. 
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ประการที่สาม ในกฎหมายไทยที่ก าหนดประเภทคดีพิพาทที่ศาล

ปกครองมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีซึ่งก็คือมาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้น ได้บัญญัติถึงการฟูองคดีพิพาทประเภทอ่ืนไว้ด้วยในอนุมาตรา

อ่ืน ๆ ดังนั้น เมื่อนิติกรรมทางปกครองที่เกี่ยวข้องในเรื่องดังกล่าวสามารถแยกออกจากกัน กล่าวคือ 

สามารถแยกออกจากสัญญาทางปกครองได้แล้ว ประกอบกับหนทางแก้ไขเยียวยาความเสียหายที่

กฎหมายก าหนดไว้ก็สามารถรองรับการแก้ไขเยียวยาข้อพิพาทจากการกระท าเช่นนี้ได้อยู่แล้ว จึงต้อง

ถือว่า การยอมรับให้บุคคลสามารถฟูองขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แยกต่างหากจากสัญญา

ทางปกครองได้นั้น เป็นเรื่องที่ชอบด้วยกฎหมายและไม่มีปัญหาทางบทบัญญัติของกฎหมายแต่อย่าง

ใด 

ประการที่สี่ หากเปรียบเทียบหลักกฎหมายของต่างประเทศ เช่น หลัก

กฎหมายปกครองของประเทศฝรั่งเศส แล้ว จะเห็นได้ว่า การแก้ปัญหาในลักษณะเช่นนี้ก็มีการยอมรับ

ให้กระท าได้ในกฎหมายต่างประเทศเช่นกัน โดยศาลปกครองของฝรั่งเศสได้สร้างทฤษฎีการกระท า

ทางปกครองที่อาจแยกออกได้จากสัญญา (acte détachable) และยอมรับให้มีการฟูองที่การกระท า

ทางปกครองนั้นเป็นคดีพิพาทอันเกิดจากการกระท าดังกล่าวได้ต่างหากจากการฟูองคดีต่อศาลในคดี

สัญญา (juge du contrat) ทั้งนี้ เพื่อวัตถุประสงค์ที่จะแก้ปัญหาในลักษณะดังกล่าวนี้เอง185 

ส าหรับปัญหาในประเด็นต่อมาที่ว่า หากมีการยอมรับให้มีการฟูองข้อ

พิพาทอันเกิดจากค าสั่งทางปกครองหรือนิติกรรมทางปกครองที่แม้จะเกี่ยวข้องกับสัญญาทางปกครอง 

แต่ไม่ได้เป็นข้อพิพาทในตัวสัญญาทางปกครองโดยตรง ต่อศาลปกครองแล้ว การ ฟูองคดีดังกล่าวจะ

เป็นการคดีพิพาทประเภทใดตามมาตรา 9 วรรคหนึ่งแห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้น ก็ได้มีความเห็นทางวิชาการในเรื่องนี้ว่า หากเป็นข้อพิพาทอัน

เกิดจากนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกออกได้จากสัญญาทางปกครอง และประสงค์ที่จะให้มีการเพิก

ถอนหรือลบล้างผลทางกฎหมายของการกระท าดังกล่าวแล้ว ก็สามารถน ามาฟูองต่อศาลปกครองเป็น

คดีขอให้เพิกถอนการกระท าทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่ง

                                           
185 ในวิทยานิพนธ์ฉบับน้ี ได้มีการอธิบายถึงทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองท่ีอาจแยกฟูองได้ หรือ Acte 

detachable ของระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศสไว้แล้วในบทท่ี 3 
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พระราชบัญญัติดังกล่าวได้ อย่างไรก็ตาม หากเป็นข้อพิพาทที่เกี่ยวกับตัวสัญญาทางปกครองโดยตรง 

เช่น การปฏิบัติตามสัญญา ความสมบูรณ์ของสัญญา การสิ้นสุดของสัญญา แล้ว กรณีดังกล่าวย่อม

ต้องฟูองเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติ

เดียวกัน186 

ในปัจจุบัน ปรากฏว่า ศาลปกครองในบางคดีได้มีการยอมรับให้มีการฟูอง

การกระท าหรือนิติกรรมทางปกครองที่แยกต่างหากจากสัญญาทางปกครองต่อศาลเป็นคดีขอให้เพิก

ถอนการกระท าทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งเป็นคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยแยกจากการฟูอง

เกี่ยวกับตัวสัญญาทางปกครองโดยตรงเป็นคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) ได้แล้ว โดยมีคดีต่าง 

ๆ ดังต่อไปนี้ 

ค าสั่งปกครองสูงสุดที่ 475/2558 (ระหว่าง นายเสรี อัจฉรารุจิ กับ

พวกรวม 108 คน ผู้ฟ้องคดี และ องค์การตลาด กระทรวงมหาดไทย ผู้ถูกฟ้องคดี) 

คดีนี้สรุปข้อเท็จจริงได้ว่า เหตุแห่งการฟูองคดีสืบเนื่องมาจากผู้ถูกฟูองคดี

ได้ด าเนินการให้เอกชนร่วมลงทุนพัฒนาก่อสร้างตลาดปากคลองเป็นอาคารคอนกรีตเสริมเหล็กความ

สูงไม่เกิน 16 เมตร จากระดับถนนสาธารณะ รวมทั้งพ้ืนที่รอบอาคารและริมแม่น้ าเจ้าพระยา ท่าเรือ

ทางการเกษตร และท่าเรือท่องเที่ยวแยกเป็นสัดส่วน พร้อมทั้งที่จอดรถยนต์ตามเกณฑ์ข้อบัญญัติ

กรุงเทพมหานคร โดยวิธีประมูลด้วยการยื่นข้อเสนอการพัฒนาโครงการและผลประโยชน์ตอบแทน

ให้แก่ผู้ถูกฟูองคดี ซึ่งปรากฏว่า บริษัท ปากคลองตลาด (2552) จ ากัด เป็นผู้ชนะการประมูลได้สิทธิ

ลงทุนพัฒนาก่อสร้างและบริหารโครงการปากคลองตลาด และได้ท าสัญญากับผู้ถูกฟูองคดี โดยผู้ถูก

ฟูองคดีปิดประกาศให้ผู้เช่าแผงค้าทราบโดยทั่วกันตามประกาศของผู้ถูกฟูองคดี เรื่อง การพัฒนา

ปากคลองตลาด ลงวันที่ 30 พฤศจิกายน 2553 

                                           
186 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และคณะ, รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณ์ เรื่อง คดีปกครองท่ีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง , 

หน้า 347. 
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ผู้ฟูองคดีทั้งหนึ่งร้อยแปดเห็นว่า การกระท าของผู้ถูกฟูองคดีดังกล่าว

ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เนื่องจากเป็นการด าเนินการโดยไม่เปิดเผยหรือเผยแพร่ข้อมูลเหตุผลความ

จ าเป็นในการจัดท าโครงการดังกล่าว หรือไม่ยอมท าประชาพิจารณ์ และไม่ยอมฟังความคิดเห็น

ของประชาชนในท้องถิ่นตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการรับฟังความคิดเห็นของ

ประชาชน พ.ศ. 2548 อีกทั้งการด าเนินการประมูลหาผู้ร่วมลงทุนพัฒนาตลาดข้างต้นไม่ถูกต้อง

ตามระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ผู้ฟูองคดีทั้งหนึ่งร้อยแปดจึงน าคดี

มาฟูองต่อศาลปกครอง โดยผู้ฟูองคดีทั้งหนึ่งร้อยแปดได้มีค าขอให้ศาลมีค าพิพากษาหรือค าสั่ง

ดังต่อไปนี้ 

1. ให้เพิกถอนสัญญาร่วมลงทุนพัฒนาก่อสร้างและบริหารโครงการ

ปากคลองตลาด ระหว่างผู้ถูกฟูองคดีกับบริษัท ปากคลองตลาด (2552) จ ากัด 

2. ให้ยกเลิกค าสั่งตามประกาศของผู้ถูกฟูองคดี เรื่อง การงดเก็บค่า

เช่าพ้ืนที่และผลประโยชน์ ลงวันที่ 29 เมษายน 25554 และให้ผู้ถูกฟูองคดีรับช าระค่าเช่าจากผู้

ฟูองคดีทั ้งหนึ ่งร้อยแปดตามสัญญาเดิมและตามหนังสือ ที ่ มท 5101/ว. 1026 ลงวันที ่ 28 

เมษายน 2549 ที่เคยท าไว้กับผู้ถูกฟูองคดี 

3. ให้ศาลมีค าสั่งให้ผู้ฟูองคดีทั้งหนึ่งร้อยแปดช าระค่าเช่าที่ส านักงาน

วางทรัพย์ กรมบังคับคดี ในระหว่างพิจารณาคดี ในกรณีที่เจ้าหน้าที่ปฏิเสธไม่ยอมรับช าระหนี้

โดยปราศจากมูลเหตุอันจะอ้างตามกฎหมายได้ 

ทั้งนี้ ศาลปกครองในคดีนี้ได้มีค าสั่งไม่รับค าฟูองนี้ไว้พิจารณาและให้

จ าหน่ายคดีออกจากสารบบความ โดยศาลปกครองกลางและศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยไปใน

แนวทางเดียวกันว่า คดีนี ้สืบเนื่องมาจากผู้ถูกฟูองคดีได้ด าเนินการให้เอกชนร่วมลงทุนพัฒนา

ก่อสร้างตลาดปากคลองเป็นอาคารคอนกรีตเสริมเหล็กความสูงไม่เกิน  16 เมตร จากระดับถนน

สาธารณะ รวมทั้งพื้นที่รอบอาคารและริมแม่น้ าเจ้าพระยา ท่าเรือทางการเกษตร และท่าเรือ

ท่องเที่ยวแยกเป็นสัดส่วน พร้อมทั้งที่จอดรถยนต์ ซึ่ง บริษัท ปากคลองตลาด (2552) จ ากัด เป็น

ผู้ชนะการประมูลได้สิทธิลงทุนพัฒนาก่อสร้างและบริหารโครงการปากคลองตลาด  และได้ท า

สัญญากับผู้ถูกฟูองคดี โดยผู้ถูกฟูองคดีปิดประกาศให้ผู้เช่าแผงค้าทราบโดยทั่วกันตามประกาศ
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ของผู้ถูกฟูองคดี เรื่อง การพัฒนาปากคลองตลาด ลงวันที่ 30 พฤศจิกายน 2553 ซึ่งการที่ผู้ฟูอง

คดีทั้งหนึ่งร้อยแปดเห็นว่าการกระท าของผู้ถูกฟูองคดีดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมาย  และได้น าคดี

มาฟูองต่อศาลปกครองโดยขอให้ศาลมีค าพิพากษาหรือค าสั่งให้เพิกถอนสัญญาร่วมลงทุนพัฒนา

ก่อสร้างและบริหารโครงการปากคลองตลาดระหว่างผู้ถูกฟูองคดีกับบริษัท ปากคลองตลาด 

(2552) จ ากัด จึงเป็นการฟูองคดีเพื่อโต้แย้งเกี่ยวกับสัญญาให้สิทธิลงทุนพัฒนาก่อสร้างและ

บริหารโครงการปากคลองตลาด ระหว่างผู้ถูกฟูองคดีกับบริษัท ปากคลองตลาด ( 2552) จ ากัด 

ซึ่งสัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาทางปกครอง โดยผู้ฟูองคดีทั้งหนึ่งร้อยแปดเป็นผู้เช่าแผงและผู้ค้าใน

ตลาดปากคลองมิได้เป็นคู่สัญญาตามสัญญาดังกล่าว จึงถือไม่ได้ว่าผู้ฟูองคดีทั้งหนึ่งร้อยแปดเป็นผู้

ได้รับความเดือดร้อนเสียหาย หรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี ่ยงได้อัน

เนื่องจากมีข้อโต้แย้งหรือสิทธิเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองกับผู้ถูกฟูองคดี  

อย่างไรก็ตาม ศาลปกครองกลางและศาลปกครองสูงสุดในคดีนี้ก็ได้

ก าหนดให้คดีนี้เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่เจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 โดยศาลปกครองได้วินิจฉัยไว้ว่า เมื่อพิจารณาถึงเจตนาที่แท้จริงของผู้ฟูองคดีทั้งหนึ่ง

ร้อยแปดแล้ว เห็นว่ามีความประสงค์ที่จะโต้แย้งการประกาศประมูลการยื ่นข้อเสนอพัฒนา

โครงการและผลประโยชน์ตอบแทนให้แก่ผู ้ถูกฟูองคดีไม่ชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งเป็นการโต้แย้ง

เกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายอันเป็นคดีพิพาทตาม

มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

2542 โดยผู้ฟูองคดีจะต้องยื่นฟูองคดีนี้ภายในเก้าสิบวันนับแต่วันที่รู้หรือควรรู้ถึงเหตุแห่งการ

ฟูองคดีตามมาตรา 49 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว แต่เมื่อปรากฏข้อเท็จจริงว่า ผู้ฟูองคดีได้ยื่น

ฟูองคดีพ้นก าหนดระยะเวลาการฟูองคดีตามบทบัญญัติดังกล่าวแล้ว ศาลปกครองจึงมีค าสั่งไม่

รับค าฟูองไว้พิจารณา 
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ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 625/2556 (ระหว่าง องค์การ

บริหารส่วนต าบลบางบุตร ผู้ฟ้องคดีที่ 1 องค์การบริหารส่วนต าบลบ้านค่าย ผู้ฟ้องคดีที่ 2 กับ 

นายสายัณห์ ยังดี ผู้ฟ้องคดีที่ 3 และ การประปาส่วนภูมิภาค ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 กับ กลุ่มบริษัท ยูยู 

กรุ๊ป คอนเซอร์เตียม ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2) 

คดีนี้สรุปข้อเท็จจริงได้ว่า ผู้ฟูองคดีทั้งสามได้รับความเดือดร้อนจากกรณี

ที่ผู้ถูกฟูองคดีท่ี 1 ให้กลุ่มบริษัท ยูยู กรุ๊ป คอนซอร์เตียม เข้าร่วมลงทุนผลิตน้ าประปาและรับผิดชอบ

ระบบจ่ายน้ าประปาให้กับส านักงานประปาระยอง อายุสัญญา 25 ปี โดยข้อสัญญาที่ก าหนดว่า หาก

กลุ่มบริษัท ยูยู กรุ๊ป คอนซอร์เตียม ไม่สามารถผลิตและจัดส่งน้ าประปาที่มีคุณภาพตรงตามมาตรฐาน

ผลิตภัณฑ์อุตสาหกรรม (มอก.) เป็นเวลาต่อเนื่อง 30 วัน ผู้ถูกฟูองคดีท่ี 1 บอกเลิกสัญญาได้นั้น จะท า

ให้ประชาชนผู้ใช้น้ าต้องเดือดร้อน เนื่องจากโดยปกติจะสามารถรองน้ าเก็บไว้ใช้ได้เพียง 2 ถึง 3 วัน

เท่านั้น และการจัดท าสัญญาดังกล่าวมิได้มีการจัดท าประชาพิจารณ์ตามที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 แต่อย่างใด นอกจากนั้น องค์การบริหารส่วนท้องถิ่นหลาย

แห่งในจังหวัดระยองได้อุดหนุนงบประมาณให้แก่ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 เพ่ือขยายเขตจ่ายน้ าประปา 1 แต่ผู้

ถูกฟูองคดีที่ 1 กลับน าทรัพย์สินเหล่านั้นให้กลุ่มบริษัท ยูยู กรุ๊ป คอนซอร์เตียม ทั้งที่เงินอุดหนุน

ดังกล่าวมาจากภาษีของประชาชน ผู้ฟูองคดีท้ังสามจึงน าคดีมาฟูองต่อศาลโดยขอให้ศาลมีค าพิพากษา

หรือค าสั่งเพิกถอนการท าสัญญาระหว่างผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 กับกลุ่มบริษัท ยูยู กรุ๊ป คอนซอร์เตียม และ

ให้ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 ยกเลิกโครงการให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนในการด าเนินงานของส านักงานประปา

ระยองระหว่างผู้ถูกฟูองคดีท่ี 1 กับกลุ่มบริษัท ยูยู กรุ๊ป คอนซอร์เตียม 

ศาลปกครองระยองซึ่งเป็นศาลปกครองชั้นต้นในคดีนี้ ได้มีค าพิพากษา

เป็นค าพิพากษาศาลปกครองระยอง คดีหมายเลขแดงที่ 31/2550 โดยศาลได้ เพิกถอนกระบวนการ

คัดเลือกเอกชนให้ผลิตน้ าประปาเพ่ือขายให้แก่การประปาส่วนภูมิภาคในพ้ืนที่ของส านักงานประปา

ระยอง จังหวัดระยอง และเพิกถอนสัญญาระหว่างผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 และผู้ถูกฟูองคดีที่ 2 ซึ่งเป็นผล

จากกระบวนการคัดเลือกที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย โดยศาลปกครองชั้นต้นได้วินิจฉัยว่า เมื่อผู้ฟูองคดีทั้ง

สามฟูองว่าผู้ถูกฟูองคดีท่ี 1 เข้าท าสัญญากับผู้ถูกฟูองคดีท่ี 2 โดยขัดต่อรัฐธรรมนูญและมิได้ท าประชา

พิจารณ์รวมทั้งมีข้อสัญญาที่เสียเปรียบ จะมีผลกระทบต่อการจัดท าบริการสาธารณะของผู้ถูกฟูองคดี

ที่ 1 จึงเป็นคดีตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
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ปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งการที่ผู้ฟูองคดีทั้งสามมีค าขอให้ศาลพิจารณาพิพากษาเพิกถอนการท าสัญญา

ระหว่างผู้ถูกฟูองคดีท่ี 1 กับผู้ถูกฟูองคดีท่ี 2 และให้ผู้ถูกฟูองคดีท่ี 1 ยกเลิกโครงการให้เอกชนเข้าร่วม

ลงทุนในการด าเนินงานของส านักงานประปาระยอง นั้น เป็นค าขอที่ศาลสามารถมีค าบังคับได้ตาม

มาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว  

เมื่อผู้ฟูองคดีที่ 1 และผู้ฟูองคดีที่ 2 เป็นองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นซึ่งมี

อ านาจหน้าที่ตามรัฐธรรมนูญและกฎหมายในการพัฒนาต าบลทั้งในด้านเศรษฐกิจ สังคม และ

วัฒนธรรม และอาจจัดให้มีน้ าเพ่ือการอุปโภค บริโภค และการเกษตร รวมทั้งมีอ านาจและหน้าที่

จัดระบบการบริการสาธารณะเพ่ือประโยชน์ของประชาชนในท้องถิ่นของตนเอง ในการสาธารณูปโภค

และการก่อสร้างอ่ืน ๆ ดังนั้น ผู้ฟูองคดีที่ 1 และผู้ฟูองคดีที่ 2 จึงมีส่วนได้เสียกับการจัดท าบริการ

สาธารณะของผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 หากผู้ฟูองคดีที่ 1 และผู้ฟูองคดีที่ 2 เห็นว่าผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 จัดท า

บริการสาธารณะในลักษณะที่จะท าให้ประชาชนในท้องถิ่นต้องได้รับความเดือดร้อนเสียหาย ไม่ว่าใน

กรณีของการจัดท าโครงการ กระบวนการคัดเลือกเอกชนเข้าร่วมลงทุนหรือการเข้าท าสัญญากับ

เอกชนโดยมีข้อสัญญาที่อาจมีผลกระทบต่อประสิทธิภาพในการจัดท าบริการสาธารณะของผู้ถูกฟูอง

คดีท่ี 1 ผู้ฟูองคดีท่ี 1 และผู้ฟูองคดีท่ี 2 ย่อมสามารถใช้สิทธิทางศาล เพ่ือให้มีการตรวจสอบความชอบ

ด้วยกฎหมายของการกระท าของผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 ได้ ในฐานะเป็นผู้เดือดร้อนหรือเสียหายหรืออาจจะ

เดือดร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้ ตามมาตรา 42 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ส าหรับผู้ฟูองคดีที่ 3 แม้เป็นเพียงประชาชนผู้ใช้น้ า

แต่หากการกระท าของผู้ถูกฟูองคดีท่ี 1 มีผลท าให้การจัดท าบริการสาธารณะต้องเสียหายไป ผู้ฟูองคดี

ที่ 3 อาจได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้ในที่สุด ผู้ฟูองคดีที่ 3 จึงสามารถใช้

สิทธิฟูองคดีต่อศาลได้เช่นกัน 

ทั้งนี้ ศาลปกครองระยองได้วินิจฉัยในเนื้อหาแห่งคดีนี้ว่า เมื่อผู้ถูกฟูองคดี

ที่ 1 มิได้ด าเนินโครงการนี้ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการใน

กิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 มาตั้งแต่ต้น แต่ใช้วิธีการตามที่ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 ชี้แจงต่อศาลว่า หาก

ข้อเสนอมีวงเงินลงทุนรวมกับมูลค่าทรัพย์สินของการประปาระยองถึง 1,000 ล้านบาท ผู้ถูกฟูองคดีที่ 

1 จะยกเลิกการยื่นข้อเสนอและด าเนินการตามพระราชบัญญัติดังกล่าวต่อไป โดยเมื่อพิจารณา

เจตนารมณ์ของกฎหมาย มีหลักเกณฑ์ วิธีการที่แน่นอน โปร่งใส เป็นธรรม และเกิดประโยชน์สูงสุดต่อ
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รัฐ ในการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินกิจการของรัฐ กฎหมายดังกล่าวจึงก าหนดขั้นตอนและ

วิธีการรวมทั้งองค์ประกอบของคณะกรรมการคัดเลือกไว้เป็นพิเศษเพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์ตาม

เจตนารมณ์ของกฎหมาย การใช้วิธีการตามที่ผู้ถูกฟูองคดีท่ี 1 ชี้แจงต่อศาลหรือตามที่ได้กระท าไปแล้ว 

ย่อมเป็นช่องทางให้เกิดการหลีกเลี่ยงที่จะไม่ต้องปฏิบัติตามพระราชบัญญัติดังกล่าวได้ โดยการ

ประมาณการมูลค่าโครงการให้ไม่ถึง 1,000 ล้านบาท และเปิดโอกาสให้เอกชนยื่นข้อเสนอโดยไม่มี

ข้อจ ากัดในเรื่องวงเงินลงทุน และหน่วยงานเจ้าของโครงการจะพิจารณาข้อเสนอของเอกชนอีกครั้งว่า

จะต้องด าเนินการตามพระราชบัญญัติดังกล่าวหรือไม่ ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 กระท าการโดยไม่ชอบด้วย

กฎหมายในการไม่ด าเนินการโครงการนี้ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรื อ

ด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 ซึ่งมีผลให้กระบวนการคัดเลือกเอกชนเข้าร่วมทุนในกรณีนี้ขัด

ต่อพระราชบัญญัติดังกล่าว เนื่องจากเป็นการกระท าที่ไม่ถูกต้องตามรูปแบบ ขั้นตอนและวิธีการอัน

เป็นสาระส าคัญท่ีก าหนดไว้ส าหรับการกระท านั้น และหากให้มีการด าเนินการในลักษณะเช่นเดียวกับ

กรณีนี้ได้ จะเป็นช่องทางให้ไม่มีการปฏิบัติตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชนเข้าร่วมงานหรือ

ด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 ดังที่กล่าวมาข้าง ศาลปกครองระยองจึงได้พิพากษาเพิกถอน

กระบวนการคัดเลือกเอกชนให้ผลิตน้ าประปาเพ่ือขายให้แก่การประปาส่วนภูมิภาคในพ้ืนที่ของ

ส านักงานประปาระยอง จังหวัดระยอง และเพิกถอนสัญญาระหว่างผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 และผู้ถูกฟูองคดี

ที่ 2 ซึ่งเป็นผลจากกระบวนการคัดเลือกที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

ต่อมา ผู้ถูกฟูองคดีทั้งสองได้ยื่นอุทธรณ์ค าพิพากษาศาลปกครองระยอง

ต่อศาลปกครองสูงสุด ซึ่งศาลปกครองสูงสุดได้มีค าพิพากษากลับค าพิพากษาของศาลปกครองระยอง

ซึ่งเป็นศาลปกครองชั้นต้นเป็นยกฟูอง ทั้งนี้ ศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยเกี่ยวกับการเป็นผู้มีสิทธิฟูอง

คดีต่อศาลปกครองของผู้ฟูองคดีทั้งสาม ซึ่งได้อ้างถึงมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) และ (4) กับมาตรา 42 

แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยวินิจฉัยว่า เมื่อ

ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ผู้ฟูองคดีท่ี 1 และผู้ฟูองคดีท่ี 2 เป็นองค์การบริหารส่วนต าบล ส่วนผู้ฟูองคดีที่ 3 

เป็นประชาชนผู้อยู่อาศัยในพ้ืนที่ที่จะด าเนินการตามโครงการและสัญญาพิพาทระหว่างผู้ถูกฟูองคดีที่ 

1 กับผู้ถูกฟูองคดีท่ี 2 โดยผู้ฟูองคดีท้ังสามอ้างเหตุแห่งการฟูองคดีว่าเกิดจากการที่ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 ให้

ผู้ถูกฟูองคดีที่ 2 เข้าร่วมลงทุนผลิตน้ าประปาและรับผิดชอบระบบจ่ายน้ าประปาให้กับส านักงาน

ประปาระยอง จึงน าคดีมาฟูองขอให้เพิกถอนการท าสัญญาระหว่างผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 กับผู้ถูกฟูองคดีที่ 
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2 และให้ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 ยกเลิกโครงการให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนในการด าเนินงานของส านักงาน

ประปาระยอง กรณีเห็นได้ว่า ผู้ฟูองคดีทั้งสามฟูองว่าผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 กระท าการโดยไม่ชอบด้วย

กฎหมายสองกรณี โดยแบ่งได้เป็นสองข้อหา ได้แก่ 

ข้อหาที่หนึ่ง กรณีที่ผู้ ฟูองคดีทั้งสามฟูองว่าการที่ผู้ถูกฟูองคดีที่  1 

ด าเนินการท าสัญญาพิพาทให้ผู้ถูกฟูองคดีที่ 2 ลงทุนผลิตน้ าประปาเพ่ือขายให้แก่ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 ใน

พ้ืนที่ของส านักงานประปาระยองเป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย และจะส่งผลกระทบต่อ

ประชาชนในพื้นท่ีเนื่องจากมีข้อสัญญาที่ก าหนดให้ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 สามารถบอกเลิกสัญญาได้ ซึ่งหาก

มีการบอกเลิกสัญญาดังกล่าวจะท าให้ประชาชนในพื้นท่ีได้รับความเดือดร้อน เนื่องจากไม่สามารถเก็บ

น้ าส ารองไว้ใช้ได้เป็นเวลานาน จึงฟูองขอให้เพิกถอนสัญญาพิพาท ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า กรณี

ตามค าฟูองในส่วนนี้เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งผู้มีสิทธิฟูองคดีในกรณี

ดังกล่าวจะต้องเป็นผู้ที่มีข้อโต้แย้งเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง กล่าวคือจะต้องเป็นคู่สัญญา แต่เมื่อผู้

ฟูองคดีท้ังสามเป็นแต่เพียงบุคคลภายนอกมิใช่คู่สัญญา กรณีจึงมิใช่ผู้มีสิทธิฟูองคดีที่จะมีค าขอให้เพิก

ถอนสัญญาพิพาทตามมาตรา 42 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต่อย่างใด  

ข้อหาที่สอง กรณีที่ผู้ฟูองคดีทั้งสามฟูองว่า ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 ด าเนิน

โครงการให้ผู้ถูกฟูองคดีที่ 2 เข้าร่วมลงทุนผลิตน้ าประปาและรับผิดชอบระบบจ่ายน้ าประปาในพ้ืนที่

ส านักงานประปาระยองโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย โดยอ้างเหตุว่าไม่ได้จัดท าประชาพิจารณ์ตามที่

ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ และผู้ฟูองคดีท่ี 1 และผู้ฟูองคดีท่ี 2 ได้อุดหนุนงบประมาณให้แก่ผู้ถูกฟูองคดี

ที่ 1 เพ่ือขยายเขตจ่ายน้ าประปา แต่ผู้ถูกฟูองคดีท่ี 1 กลับให้ทรัพย์สินเหล่านั้นแก่ผู้ถูกฟูองคดีที่ 2 เข้า

ร่วมลงทุนผลิตและจ าหน่ายน้ าประปาดังกล่าวและไม่ด าเนินการตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้

เอกชนเข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 ท าให้กระบวนการคัดเลือกไม่ชอบด้วย

กฎหมาย จึงฟูองขอให้ยกเลิกโครงการให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนในการด าเนินงานของส านักงานประปา

ระยอง นั้น เห็นว่า กรณีดังกล่าวเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองกระท าการโดยไม่

ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งผู้มีสิทธิฟูองคดีในกรณีดังกล่าวแม้ไม่จ าต้องถึงขนาดเป็นผู้ถูกโต้แย้งสิทธิ
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เช่นเดียวกับผู้มีสิทธิฟูองคดีในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองหรือคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท า

ละเมิด แต่อย่างน้อยก็จะต้องเป็นผู้มีประโยชน์เกี่ยวข้องหรือเป็นผู้ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย

หรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้จากกฎ ค าสั่ง หรือการกระท าอ่ืนใด ซึ่งใน

กรณีนี้อย่างน้อยจะต้องปรากฏข้อเท็จจริงว่าผู้ฟูองคดีทั้งสามได้มีส่วนเข้าร่วมยื่นข้อเสนอการลงทุน

ผลิตน้ าประปาเพ่ือขายให้แก่ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 ในพ้ืนที่ของส านักงานประปาระยองไม่ว่าในขั้นตอนใด

ขั้นตอนหนึ่ง แต่เมื่อไม่ปรากฏว่าผู้ฟูองคดีท้ังสามได้เข้าร่วมกระบวนการคัดเลือกดังกล่าว ผู้ฟูองคดีทั้ง

สามจึงหาใช่ผู้มีสิทธิฟูองคดีที่จะมีค าขอให้เพิกถอนกระบวนการคัดเลือกดังกล่าวได้ตามมาตรา 42 

วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต่อย่างใด  

อนึ่ง ศาลปกครองได้ก าหนดให้คดีนี้  เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่

หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ตามมาตรา 9 วรรค

หนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และคดี

พิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน 

ผู้เขียนมีข้อสังเกตเกี่ยวกับค าพิพากษาในคดีนี้ของศาลปกครองระยองซึ่ง

เป็นศาลปกครองชั้นต้น และศาลปกครองสูงสุด (กล่าวคือ ค าพิพากษาศาลปกครองระยอง คดี

หมายเลขแดงที่ 31/2550 และค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.625/2556) ว่า การที่ศาลปกครอง

ระยองซึ่งเป็นศาลปกครองชั้นต้นในคดีนี้ได้มีค าพิพากษาเพิกถอนกระบวนการคัดเลือกเอกชนให้ผลิต

น้ าประปาเพ่ือขายให้แก่การประปาส่วนภูมิภาคในพ้ืนที่ของส านักงานประปาระยอง จังหวัดระยอง 

และเพิกถอนสัญญาระหว่างผู้ถูกฟูองคดีท่ี 1 และผู้ถูกฟูองคดีที่ 2 ซึ่งเป็นผลจากกระบวนการคัดเลือก

ที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย โดยวินิจฉัยว่าเป็นคดีตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งศาลมีอ านาจก าหนดค าบังคับตามค าขอของผู้

ฟูองคดีทั้งสามที่ว่า ขอให้ศาลพิจารณาพิพากษาเพิกถอนการท าสัญญาระหว่างผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 กับผู้

ถูกฟูองคดีที่ 2 และให้ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 ยกเลิกโครงการให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนในการด าเนินงานของ

ส านักงานประปาระยอง ได้ตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว นั้น มีลักษณะ

ท านองเดียวกับการที่ศาลปกครองฝรั่งเศสรับฟูองของผู้ ฟูองคดี โดยเห็นว่าเป็นการฟูองคดีประเภท

การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ท านอกขอบอ านาจซึ่งเป็นการฟูองร้องเพ่ือเพิกถอนนิติกรรมทาง

ปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือท านอกขอบอ านาจ (Recours pour excès de pouvoir) 
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เนื่องจากคดีนี้ ผู้ฟูองคดีเป็นบุคคลภายนอกสัญญาที่ฟูองโต้แย้งและขอให้ตรวจสอบความชอบด้วย

กฎหมายของสัญญาทางปกครอง นอกจากนี้ ค าขอท้ายฟูองและค าพิพากษาของศาลปกครองระยอง

ในคดีนี้ก็เป็นการเพิกถอนสัญญาทางปกครองซึ่งแสดงให้เห็นว่า ศาลปกครองในคดีนี้ยอมรับและเปิด

โอกาสให้บุคคลภายนอกสัญญาเข้ามาตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของกระบวนการจัดท าสัญญา

ทางปกครองและสัญญาทางปกครองได้ โดยมิได้เพียงแต่เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูอง

ได้หรือนิติกรรมทางปกครองที่เกิดขึ้นในกระบวนการจัดท าสัญญาทางปกครองแต่ประการใด ซึ่งผล

ของค าพิพากษาของศาลระยองในคดีนี้มีลักษณะคล้ายคลึงกับความเห็นทางวิชาการส่วนน้อยในระบบ

กฎหมายปกครองของฝรั่งเศสที่เห็นว่า การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ซึ่งเกิดขึ้น

ในกระบวนการคัดเลือกหรือจัดท าสัญญาทางปกครองนั้นส่งผลกระทบต่อความสมบูรณ์ของสัญญา

ทางปกครองได้ ซึ่งการฟูองเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้นั้นจะส่งผลกระทบต่อ

ความสมบูรณ์ของการกระท าท่ีเกิดข้ึนภายหลังหรือเป็นผลจากนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวโดยทันที 

ซึ่งในกรณีของสัญญาทางปกครองนั้น การเพิกถอนดังกล่าวย่อมมีผลโดยอัตโนมัติให้สัญญาทาง

ปกครองสิ้นผลบังคับลงโดยไม่จ าต้องมีการฟูองต่อศาลให้ศาลพิพากษาให้สัญญานั้นสิ้นผลอีกครั้งหนึ่ง

แต่อย่างใด 

ทั้งนี้ แม้ศาลปกครองสูงสุดในคดีนี้จะได้มีค าพิพากษากลับค าพิพากษา

ของศาลปกครองระยองซึ่งเป็นศาลปกครองชั้นต้นเป็นยกฟูองโดยเห็นว่า คดีนี้มี 2 ข้อหา โดยข้อหา

แรกคือกรณทีี่ผู้ฟูองคดีฟูองขอให้เพิกถอนสัญญาพิพาทเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตาม

มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

2542 ซึ่งผู้มีสิทธิฟูองคดีในกรณีดังกล่าวจะต้องเป็นผู้ที่มีข้อโต้แย้งเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

กล่าวคือจะต้องเป็นคู่สัญญาก็ตาม แต่ในส่วนของข้อหาที่สองที่ผู้ ฟูองคดีทั้งสามกล่ าวอ้างว่า

กระบวนการคัดเลือกให้ผู้ถูกฟูองคดีที่ 2 เข้าร่วมลงทุนผลิตน้ าประปาและรับผิดชอบระบบจ่าย

น้ าประปาในพ้ืนที่ส านักงานประปาระยองไม่ชอบด้วยกฎหมาย และฟูองขอให้ยกเลิกโครงการให้

เอกชนเข้าร่วมลงทุนในการด าเนินงานของส านักงานประปาระยอง นั้น ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า 

กรณีดังกล่าวเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย

ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

2542 ซึ่งผู้มีสิทธิฟูองคดีในกรณีดังกล่าวแม้ไม่จ าต้องถึงขนาดเป็นผู้ถูกโต้แย้งสิทธิเช่นเดียวกับผู้มีสิทธิ



 

 

245 

ฟูองคดีในคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครองหรือคดีพิพาทเก่ียวกับการกระท าละเมิด แต่อย่างน้อย

ก็จะต้องเป็นผู้มีประโยชน์เกี่ยวข้องหรือเป็นผู้ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายหรืออาจจะเดือดร้อน

หรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้จากกฎ ค าสั่ง หรือการกระท า อ่ืนใด ซึ่งในกรณีนี้อย่างน้อยจะต้อง

ปรากฏข้อเท็จจริงว่าผู้ฟูองคดีทั้งสามได้มีส่วนเข้าร่วมยื่นข้อเสนอการลงทุนผลิตน้ าประปาเพ่ือขาย

ให้แก่ผู้ถูกฟูองคดีท่ี 1 ในพ้ืนที่ของส านักงานประปาระยองไม่ว่าในขั้นตอนใดขั้นตอนหนึ่งนั้น เป็นกรณี

ที่ศาลปกครองสูงสุดยอมรับให้มีการฟูองคดีเพ่ือเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ ซึ่ง

เป็นนิติกรรมที่เกิดข้ึนในกระบวนการคัดเลือกและจัดท าสัญญาทางปกครองได้ หากปรากฏข้อเท็จจริง

ว่า ผู้ฟูองคดีทั้งสามเป็นได้เข้าร่วมกระบวนการคัดเลือกหรือเป็นผู้เสนอราคา อันเป็นไปตามทฤษฎี 

นิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ที่ผู้ร่วมเสนอราคาหรือผู้ร่วมเสนองานสามารถโต้แย้งกระบวนการ

คัดเลือกของคู่สัญญาฝุายปกครองได้ โดยจะฟูองขอให้ศาลเพิกถอนได้เฉพาะนิติกรรมทางปกครองที่อาจ

แยกฟูองได้เท่านั้น แต่จะไม่สามารถฟูองขอให้เพิกถอนสัญญาทางปกครองได้โดยตรงแต่ประการใด 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 55/2553 (ระหว่าง ห้างหุ้นส่วน

จ ากัด ส าลีทอง ผู้ฟ้องคดี และ เทศบาลต าบลแคนดง ผู้ถูกฟ้องคด)ี 

คดีนี้สรุปข้อเท็จจริงได้ว่า ห้างหุ้นส่วนจ ากัด ส าลีทอง ผู้ฟูองคดี ได้ยื่น

ฟูองเทศบาลต าบลแคนดง ผู้ถูกฟูองคดีเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือ

เจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย โดยคดีนี้ ผู้ฟูองคดีได้ยื่นอุทธรณ์ค าพิพากษาคดี

หมายเลขแดงที่ 190/2547 ของศาลปกครองชั้นต้น (ศาลปกครองนครราชสีมา) และกล่าวอ้างว่า ตน

เป็นผู้ได้รับสิทธิในการเข้าท าสัญญาจ้างเหมาก่อสร้างท่อระบายน้ าและบ่อพักของท่อระบายน้ าสาย

บูรพา-รังสฤษดิ์ ต าบลแคนดง กิ่งอ าเภอแคนดง จังหวัดบุรีรัมย์ โดยเจ้าหน้าที่ของผู้ถูกฟูองคดีได้พิมพ์

แบบสัญญาจ้างมอบไว้ให้แก่ผู้ฟูองคดีและมอบหมายให้ผู้ฟูองคดีจัดหาเงินสดจ านวน 73,250 บาท 

เป็นหลักประกันสัญญาจ้าง รวมทั้งให้ผู้ฟูองคดีช าระตราสารอากรแสตมป์เอาไว้แล้ว แต่ในวันเดียวกัน 

เมื่อผู้ฟูองคดีไปยังส านักงานของผู้ถูกฟูองคดี กลับพบว่า ผู้ถูกฟูองคดีได้พิจารณาคัดเลือกผู้รับจ้างและ

ท าสัญญาจ้างเหมาก่อสร้างกับห้างหุ้นส่วนจ ากัด ชลบุรีไพศาลแทร็กเตอร์แล้ว ตามสัญญาจ้างที่ 

7/2544 ลงวันที่ 17 กันยายน 2544 ผู้ฟูองคดีจึงยื่นอุทธรณ์ค าสั่งผลการพิจารณาการสอบราคาจ้าง

เหมาก่อสร้างดังกล่าวต่อผู้ถูกฟูองคดี ตามหนังสือลงวันที่ 18 กันยายน 2544 และลงวันที่ 5 ตุลาคม 

2544 แต่ผู้ถูกฟูองคดีมิได้พิจารณาอุทธรณ์ของผู้ฟูองคดีทั้งสองฉบับ การด าเนินการดังกล่าวของผู้ถูก
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ฟูองคดีท าให้ผู้ฟูองคดีเสียหายจากการไม่ได้เข้ารับท าสัญญาทั้งที่เป็นผู้มีคุณสมบัติครบถ้วนและมี

เอกสารถูกต้อง โดยท าให้สูญเสียรายได้และก าไรสุทธิที่พึงได้รับจากการท าสัญญาดังกล่าว จ านวน  

650,000 บาท ผู้ฟูองคดีจึงน าคดีมาฟูองต่อศาล โดยมีค าขอ 3 ข้อ ดังนี้ 

ข้อที่ 1 ขอให้ศาลเพิกถอนค าสั่งผลการพิจารณาสอบราคาจ้างเหมา

ก่อสร้างท่อระบายน้ าและบ่อพักของท่อระบายน้ าสายบูรพา-รังสฤษฏ์ของผู้ถูกฟูองคดี เนื่องจากผู้ฟูอง

คดีเห็นว่าค าสั่งทางปกครองดังกล่าวเกิดขึ้นจากการด าเนินการที่ไม่สุจริตและเป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิ

ชอบ 

ข้อที่ 2 ขอให้ศาลยกเลิกสัญญาจ้างของผู้ถูกฟูองคดีกับห้างหุ้นส่วนจ ากัด 

ชลบุรีไพศาลแทร็กเตอร์ และพิพากษาให้ผู้ฟูองคดีมีสิทธิในการเข้าท าสัญญาจ้างกับผู้ถูกฟูองคดีในการ

รับจ้างเหมาก่อสร้างท่อระบายน้ าและบ่อพักท่อระบายน้ าสายบูรพา - รังสฤษด์ิ 2 แทน  

ข้อที่ 3 ให้ผู้ถูกฟูองคดีช าระค่าฤชาธรรมเนียมศาลและค่าทนายความ

แทนผู้ฟูองคด ี

ศาลปกครองชั้นต้นพิพากษาให้เพิกถอนค าสั่งของผู้ถูกฟูองคดีที่พิจารณา

ให้ห้างหุ้นส่วนจ ากัด ชลบุรีไพศาลแทร็กเตอร์ เป็นผู้สอบราคาก่อสร้างท่อระบายน้ าและบ่อพักน้ า โดย

ให้มีผลย้อนหลังไปตั้งแต่วันที่มีค าสั่งดังกล่าว โดยมีข้อสังเกตเกี่ยวกับแนวทางให้เป็นไปตามค า

พิพากษา คือ ผู้ถูกฟูองคดีจะต้องด าเนินการพิจารณาผลการสอบราคาจ้างใหม่ แต่คดีนี้ข้อเท็จจริง

ปรากฏว่า งานที่พิพาทได้มีการก่อสร้างไปเสร็จเรียบร้อยแล้ว จึงเห็นได้ว่า กรณีนี้ผู้ถูกฟูองคดีไม่

อาจจะด าเนินการพิจารณาผลการสอบราคาและจัดจ้างใหม่ได้ ส่วนค าขออ่ืนให้ยก 

ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาแล้วเห็นว่า คดีนี้มีประเด็นต้องวินิจฉัยเพียง

ประเด็นเดียวคือ ประเด็นว่า ผู้ฟูองคดีมีสิทธิฟูองขอให้ศาลปกครองเพิกถอนสัญญาจ้างเหมาก่อสร้าง

ท่อระบายน้ าและบ่อพักน้ าดังกล่าวหรือไม่ โดยศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า คดีดังกล่าวเป็นคดีพิพาท

เกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ตาม

ความมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 และแม้ว่าเหตุแห่งการฟูองคดีที่ผู้ฟูองคดีหยิบยกมานี้จะถือเป็นขั้นตอนหรือกระบวนการ
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หนึ่งในการเข้าท าสัญญาซึ่งศาลปกครองขั้นต้นได้วินิจฉัยแล้วว่าไม่ชอบด้วยกฎหมายโดยให้มีผล

ย้อนหลังไปตั้งแต่วันที่ค าสั่งดังกล่าว แต่เนื่องจากสัญญานี้ได้กระท าลงโดยชอบ ตลอดจนคู่สัญญาก็มี

สิทธิโดยชอบด้วยกฎหมาย กับทั้งการด าเนินการก่อสร้างท่อระบายน้ าและบ่อพักน้ าก็ถือเป็นการ

ด าเนินบริการสาธารณะซึ่งต้องกระท าโดยต่อเนื่อง ซึ่งผู้รับจ้างได้ด าเนินการแล้วเสร็จจะได้รับเงิน

ค่าจ้างครบถ้วนแล้ว ดังนั้น ศาลจึงไม่อาจเพิกถอนสัญญาดังกล่าวได้ ศาลปกครองสูงสุดจึงพิพากษายืน

ตามศาลปกครองชั้นต้น 

ผู้เขียนมีข้อสังเกตเกี่ยวกับค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.55/2553 

ว่า การที่ศาลปกครองได้ก าหนดให้คดีนี้เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือ

เจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยพิจารณาเหตุแห่งการฟูองคดีที่ผู้ฟูอง

คดีได้กล่าวอ้างถึงขั้นตอนหรือกระบวนการในการเข้าท าสัญญาทั้ง ๆ ที่ได้มีการลงนามสัญญาทาง

ปกครองตลอดจนมีการปฏิบัติตามสัญญาทางปกครองดังกล่าวกันเสร็จสิ้นแล้ว แสดงให้เห็นว่า ศาล

ปกครองในคดีนี้ได้ยอมรับการฟูองคดีโต้แย้งการกระท าหรือนิติกรรมทางปกครองในขั้นตอนหรือ

กระบวนการก่อนการเกิดสัญญาทางปกครองซึ่งเป็นการกระท าหรือนิติกรรมทางปกครองที่แยก

ต่างหากจากสัญญาและอาจแยกฟูองได้ 

เมื่อพิจารณาค าวินิจฉัยของศาลปกครองกลางในคดีนี้ที่ได้พิพากษาให้เพิก

ถอนค าสั่งของผู้ถูกฟูองคดีที่พิจารณาให้ห้างหุ้นส่วนจ ากัด ชลบุรีไพศาลแทร็กเตอร์ เป็นผู้สอบราคา

ก่อสร้างท่อระบายน้ าและบ่อพักน้ า โดยให้มีผลย้อนหลังไปตั้งแต่วันที่มีค าสั่งดังกล่าว โดยมีข้อสังเกต

เกี่ยวกับแนวทางให้เป็นไปตามค าพิพากษา คือ ผู้ถูกฟูองคดีจะต้องด าเนินการพิจารณาผลการสอบ

ราคาจ้างใหม่นั้น แสดงให้เห็นว่า ศาลปกครองกลางเห็นว่า ผลของการเพิกถอนค าสั่งทางปกครอง

ดังกล่าวส่งผลกระทบต่อความสมบูรณ์ของสัญญาทางปกครองระหว่างผู้ถูกฟูองคดีกับห้างหุ้นส่วน

จ ากัด ชลบุรีไพศาลแทร็กเตอร์ ที่ได้มีการลงนามไปแล้ว และการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองที่เกิดขึ้น

ในกระบวนการจัดท าสัญญาทางปกครองนั้นก็มีผลเป็นการเพิกถอนสัญญาทางปกครองดังกล่าวโดย

ปริยายด้วย ค าวินิจฉัยนี้ท าให้อาจพิจารณาได้ว่า  ศาลปกครองกลางในคดีนี้ ได้ยอมรับให้

บุคคลภายนอกสัญญามีสิทธิฟูองขอให้ยกเลิกสัญญาทางปกครองได้โดยปริยายด้วยการขอให้ศาลเพิก

ถอนนิติกรรมทางปกครองที่เป็นเหตุหรือเกิดขึ้นก่อนสัญญาทางปกครองนั้น และมีผลเป็นการ
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พิพากษาให้กับค าขอของผู้ฟูองคดีที่ขอให้ศาลยกเลิกสัญญาจ้างของผู้ถูกฟูองคดีกับห้างหุ้นส่วนจ ากัด 

ชลบุรีไพศาลแทร็กเตอร์ในการรับจ้างเหมาก่อสร้างท่อระบายน้ าและบ่อพักท่อระบายน้ าสายบูรพา - 

รังสฤษด์ิ 2 อกีด้วย 

นอกจากนี้ การที่ศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยว่าศาลไม่อาจเพิกถอน

สัญญาจ้างของผู้ถูกฟูองคดีกับห้างหุ้นส่วนจ ากัด ชลบุรีไพศาลแทร็กเตอร์ได้โดยให้เหตุผลว่า แม้ว่าเหตุ

แห่งการฟูองคดีท่ีผู้ฟูองคดีหยิบยกมานี้จะถือเป็นขั้นตอนหรือกระบวนการหนึ่งในการเข้าท าสัญญาซึ่ง

ไม่ชอบด้วยกฎหมายโดยให้มีผลย้อนหลังไปตั้งแต่วันที่ค าสั่งดังกล่าว แต่เนื่องจากสัญญานี้ได้กระท าลง

โดยชอบ ตลอดจนคู่สัญญาก็มีสิทธิโดยชอบด้วยกฎหมาย กับทั้งการด าเนินการก่อสร้างท่อระบายน้ า

และบ่อพักน้ าก็ถือเป็นการด าเนินบริการสาธารณะซึ่งต้องกระท าโดยต่อเนื่อง ซึ่งผู้รับจ้างได้ด าเนินการ

แล้วเสร็จจะได้รับเงินค่าจ้างครบถ้วนแล้วนั้น ค าวินิจฉัยดังกล่าวอาจท าให้ตีความได้ว่า ค าสั่งทาง

ปกครองที่เกิดขึ้นในกระบวนการจัดท าสัญญาที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายอาจส่งผลกระทบต่อความ

สมบูรณ์ของสัญญาทางปกครองโดยท าให้สัญญาดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมายได้ ตลอดจนอาจตีความ

ได้ว่า หากปรากฏข้อเท็จจริงว่า ห้างหุ้นส่วนจ ากัด ชลบุรีไพศาลแทร็กเตอร์ยังด าเนินการตามสัญญา

จ้างไม่แล้วเสร็จ (กล่าวคือ ได้มีการลงนามในสัญญาแล้ว แต่ยังไม่ได้ด าเนินการหรืออยู่ในระหว่างการ

ด าเนินการก่อสร้างท่อระบายน้ าและบ่อพักน้ าตามสัญญาจ้าง) ก่อนที่ศาลปกครองจะมีค าพิพากษา

แล้ว ค าพิพากษาของศาลปกครองกลางและศาลปกครองสูงสุดในคดีนี้ที่สั่งให้เพิกถอนค าสั่งของผู้ถูก

ฟูองคดีท่ีพิจารณาให้ห้างหุ้นส่วนจ ากัด ชลบุรีไพศาลแทร็กเตอร์ เป็นผู้สอบราคาก่อสร้างท่อระบายน้ า

และบ่อพักน้ านั้น ก็อาจจะมีผลกระทบต่อความมั่นคงในสถานภาพหรือสิทธิหน้าที่ของคู่สัญญาตาม

สัญญาจ้าง (กล่าวคือ ผู้ถูกฟูองคดี กับ ห้างหุ้นส่วนจ ากัด ชลบุรีไพศาลแทร็กเตอร์) และอาจจะมี

ผลกระทบต่อความสมบูรณ์ของสัญญาจ้างได้ นอกจากนี้ ศาลปกครองกลางและศาลปกครองสูงสุดก็

อาจมีค าสั่งเพิกถอนสัญญาจ้างดังกล่าวให้ตามค าขอของผู้ฟูองคดีทั้งสามอีกด้วย187 

                                           
187 ก่อนหน้าคดีน้ี ศาลปกครองระยองได้เคยมีค าพิพากษาศาลปกครองระยอง คดีหมายเลขแดงท่ี 31/2550 ซ่ึงได้

พิพากษาเพิกถอนกระบวนการคัดเลือกเอกชนให้ผลิตน้ าประปาเพื่อขายให้แก่การประปาส่วนภูมิภาคในพื้นท่ีของส านักงาน
ประปาระยอง จังหวัดระยอง และเพิกถอนสัญญาระหว่างผู้ถูกฟูองคดีท่ี 1 และผู้ถูกฟูองคดีท่ี 2 ซ่ึงเป็นผลจากกระบวนการ
คัดเลือกท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย อย่างไรก็ตาม ศาลปกครองสูงสุดในคดีดังกล่าว ก็ได้มีค าพิพากษากลับค าพิพากษาของศาล
ปกครองระยองซ่ึงเป็นศาลปกครองชั้นต้นเป็นยกฟูอง รายละเอียดปรากฏตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.625/2556 
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ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 344-345/2551 (ระหว่าง บริษัท 

ซิโน – ไทย เอ็นจิเนียริ่ง แอนด์ คอนสตรัคชั่น จ ากัด (มหาชน) ผู้ฟ้องคดี และ องค์การบริหาร

ส่วนจังหวัดภูเก็ต ผู้ถูกฟ้องคด)ี 

คดีนี้สรุปข้อเท็จจริงได้ว่า ผู้ถูกฟูองคดีได้ประกาศประกวดราคาจ้างเหมา

ก่อสร้างโครงการก่อสร้างท่าเทียบเรือท่องเที่ยวอ่าวฉลอง ต าบลฉลอง อ าเภอเมืองภูเก็ต จังหวัดภูเก็ต 

โดยวิธีประกวดราคานานาชาติ ตามประกาศประกวดราคานานาชาติ หรือ Invitation to Bid โดยผู้

ฟูองคดีเป็นผู้หนึ่งที่ซื้อแบบประกวดราคาซึ่งก าหนดให้ยื่นซองประกวดราคา ซึ่งปรากฏว่ามีผู้ยื่นซอง

เสนอราคา 7 ราย เมื่อคณะกรรมการรับและเปิดซองเสนอราคาได้ตรวจเอกสารเกี่ยวกับคุณสมบัติ

เบื้องต้นของผู้เสนอราคาแล้วผลปรากฏว่าผู้เสนอราคาทุกรายมีคุณสมบัติถูกต้องครบถ้วนตาม

ข้อก าหนด คณะกรรมการดังกล่าวจึงได้เปิดซองเสนอราคาและปรากฏผลว่าผู้ฟูองคดีเป็นผู้เสนอราคา

ต่ าสุดเป็นอันดับที่ 1 แต่หลังจากนั้นมีผู้เสนอราคารายหนึ่งขอให้คณะกรรมการพิจารณาผลการ

ประกวดราคาตรวจสอบเอกสารเสนอราคาของผู้เสนอทุกรายว่าผู้เสนอราคาได้รวมค่าควบคุมงานไว้

ในเอกสารเสนอราคาหรือไม่ ผู้ฟูองคดีจึงได้ชี้แจงต่อคณะกรรมการดังกล่าวว่าได้รวมราคาค่าควบคุม

งานไว้ด้วยแล้วโดยใช้แบบฟอร์มตามประกาศประกวดราคาทุกประการ ซึ่งคณะกรรมการพิจารณาผล

การประกวดราคาได้แจ้งผู้ฟูองคดีว่าจะตรวจสอบเอกสารเสนอราคาอย่างละเอียดอีกครั้งหนึ่งและ

จะแจ้งผลการประกวดราคาให้ผู้เสนอราคาทุกรายทราบในภายหลัง 

อย่างไรก็ตาม ผู้ถูกฟูองคดีก็มิได้แจ้งผลการตรวจสอบและพิจารณาให้ผู้

ฟูองคดีทราบ ต่อมาผู้ฟูองคดีทราบข่าวจากหนังสือพิมพ์ว่าผู้ถูกฟูองคดีได้เสนอผลการพิจารณาให้

กระทรวงมหาดไทยทราบแล้วจึงมีหนังสือเพ่ือขอชี้แจงรายละเอียดต่อคณะกรรมการพิจารณาผลการ

ประกวดราคาว่า ราคาท่ีผู้ฟูองคดีเสนอได้รวมค่าควบคุมงานไว้แล้ว ซึ่งผู้ถูกฟูองคดีก็ได้มีหนังสือแจ้งให้

ผู้ฟูองคดีไปชี้แจงรายละเอียด  

ในวันที่ผู้ฟูองคดีไปชี้แจงรายละเอียดนั้น คณะกรรมการพิจารณาผลการ

ประกวดราคาที่เข้าร่วมประชุมได้รับฟังว่าผู้ฟูองคดีได้เสนอราคาโดยรวมค่าควบคุมงานไว้จริง โดยใช้

แบบตามที่ก าหนดไว้ในเอกสารการเสนอราคา หลังจากนั้น ผู้ฟูองคดีได้ติดตามสอบถามผลการ

พิจารณาชี้ขาดของคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาแต่ไม่ได้รับความชัดเจน จนกระทั่งได้
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ทราบข่าวจากหนังสือพิมพ์ว่า บริษัท อิตาเลียนไทย ดีเวล็อปเมนต์ จ ากัด (มหาชน) ซึ่ งเป็นผู้เสนอ

ราคาต่ าสุดเป็นอันดับที่ 2 ได้รับการคัดเลือก ท าให้ผู้ฟูองคดีได้มีหนังสือสอบถามไปยังคณะกรรมการ

พิจารณาผลการประกวดราคาผ่านผู้ถูกฟูองคดีเพ่ือขอทราบเหตุผลที่ผู้ฟูองคดีไม่ได้รับการคัดเลือกและ

ขอทราบข้อเท็จจริงตามที่หนังสือพิมพ์ลงข่าว แต่ผู้ฟูองคดีก็มิได้รับค าตอบแต่อย่างใด ผู้ฟูองคดีจึงเห็น

ว่าการกระท าของผู้ถูกฟูองคดีไม่ชอบด้วยระเบียบปฏิบัติของทางราชการ และน าคดีมาฟูองต่อศาล

ปกครองโดยมีค าขอให้ศาลมีค าพิพากษาหรือมีค าสั่ง ดังนี้ 

ให้ผู้ถูกฟูองคดียกเลิกสัญญาจ้างเหมาก่อสร้างท่าเทียบเรือท่องเที่ยวอ่าว

ฉลอง ต าบลฉลอง อ าเภอเมืองภูเก็ต จังหวัดภูเก็ต ระหว่างผู้ถูกฟูองคดี กับ บริษัท อิตาเลียนไทย 

ดีเวล็อปเมนต์ จ ากัด (มหาชน) ลงวันที่ 14 กรกฎาคม 2542 แล้วให้ผู้ถูกฟูองคดีท าสัญญาจ้างเหมา

ก่อสร้างโครงการดังกล่าวกับผู้ฟูองคดี หากไม่สามารถยกเลิกสัญญาหรือไม่สามารถท าสัญญากับผู้ฟูอง

คดีได้ ก็ให้ผู้ถูกฟูองคดีชดใช้ค่าเสียหายที่ผู้ฟูองคดีต้องเสียค่าใช้จ่ายในการเตรียมงานก่อนการประกวด

ราคา การยื่นซองและการติดตามเรื่อง ค่าสูญเสียโอกาสที่ควรได้รับการคัดเลือกเข้าท าสัญญาจ้างเหมา

ก่อสร้างอันจะท าให้มีก าไรก่อนหักค่าใช้จ่ายไม่น้อยกว่าร้อยละ 15 ของราคาที่ผู้ ฟูองคดีเสนอ 

ตลอดจนค่าเสียหายแก่ชื่อเสียง ภาพพจน์ เกียรติคุณ และความเจริญทางธุรกิจ พร้อมดอกเบี้ยร้อยละ

เจ็ดครึ่งต่อปีจนกว่าจะช าระครบถ้วน 

ให้กระทรวงมหาดไทยสอบสวนลงโทษทางวินัยแก่ผู้เกี่ยวข้องที่ปฏิบัติ

หน้าที่โดยมิชอบ กรณีไม่คืนหลักประกันซองตามระเบียบกระทรวงมหาดไทย ว่าด้วยพัสดุของหน่วย

การบริหารราชการส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2535 และสอบสวนคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวด

ราคาที่ท ารายงานเท็จโดยแก้ไขเปลี่ยนแปลงราคาที่เสนอของผู้ฟูองคดีซึ่งเป็นราคาต่ าสุดเป็นอันดับที่ 

1 ให้สูงขึ้นกว่าเดิม อันเป็นเหตุให้กลายเป็นผู้เสนอราคาต่ าสุดเป็นอันดับที่ 2 และหากพบว่าเป็นกรณี

เจ้าพนักงานใช้อ านาจหน้าที่โดยมิชอบ หรือโดยทุจริตเพ่ือให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ฟูองคดีแล้ว ให้ส่ง

เรื่องต่อคณะกรรมการปูองกันและปราบปรามการทุจริตและประพฤติมิชอบในวงราชการ และหรือ

พนักงานสอบสวนด าเนินการต่อไป 

ศาลปกครองสูงสุดในคดีนี้ ได้ก าหนดให้คดีนี้เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่

หน่วยงานทางปกครองกระท าละเมิดอันเกิดจากค าสั่งทางปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่ง
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พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และได้ก าหนดประเด็นใน

การวินิจฉัยคดีไว้ 2 ประการ โดยปัญหาประการที่หนึ่งคือการออกค าสั่งอนุมัติให้ว่าจ้างบริษัท อิตา

เลียนไทย ดีเวล็อปเมนต์ จ ากัด (มหาชน) ก่อสร้างท่าเทียบเรือท่องเที่ยวอ่าวฉลอง ต าบลฉลอง อ าเภอ

เมืองภูเก็ต จังหวัดภูเก็ต ของผู้ถูกฟูองคดี นั้น เป็นค าสั่งที่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ และปัญหา

ประการที่สองคือการกระท าของผู้ถูกฟูองคดีเป็นการกระท าละเมิดต่อผู้ฟูองคดีหรือไม่ และผู้ฟูองคดี

ควรได้รับค่าเสียหายเพียงใด ทั้งนี้ โดยอาจสรุปค าวินิจฉัยของศาลได้ดังนี้ 

ในประเด็นที่หนึ่งนั้น ศาลเห็นว่า หลักเกณฑ์ของการจัดหาพัสดุและการ

จัดจ้างของแหล่งเงินกู้หรือแหล่งให้เงินช่วยเหลือที่เกี่ยวกับประเด็นที่คู่กรณีโต้แย้งกันในคดีนี้ ปรากฏ

ตามเอกสารเกี่ยวกับแนวทางส าหรับการจัดหาภายใต้เงินกู้ยืมของกองทุนเพ่ือความร่วมมือทาง

เศรษฐกิจแห่งโพ้นทะเล หรือ OECF ตาม Guidelines for Procurement under OECF Loans ใน 

Section 4.05 Clarity of Bidding Documents หรือความชัดเจนของเอกสารการประกวดราคา ซึ่ง

หลักเกณฑ์ดังกล่าวก าหนดให้การเพ่ิมเติมข้อก าหนดเกี่ยวกับการประกวดราคาใด ๆ นั้น ผู้ด าเนินการ

ประกาศประกวดราคาจะต้องมีการชี้แจงและให้รายละเอียดแก่ผู้เสนอราคาทุกรายทราบอย่างชัดเจน 

ซึ่งเมื่อข้อเท็จจริงรับฟังได้ว่า ผู้ถูกฟูองคดีได้เพ่ิมข้อก าหนดดังกล่าวแล้วกลับมิได้ชี้แจงให้รายละเอียด

แก่ผู้เสนอราคาทุกรายทราบอย่างชัดเจนว่าจะต้องด าเนินการอย่างใดแล้ว จึงเป็นกรณีที่ผู้ถูกฟูองคดี

มิได้ปฏิบัติให้เป็นไปตามระเบียบของกระทรวงมหาดไทยและหลักเกณฑ์ของ OECF ในเรื่องการชี้แจง

ให้รายละเอียดเพ่ือความชัดเจนของเอกสารประกวดราคา นอกจากนี้ เมื่อปรากฏข้อเท็จจริงว่าผู้ฟูอง

คดีได้กระท าการตามข้อก าหนดของเอกสารการประกวดราคาโดยถูกต้องครบถ้วนทุกประการแล้ว ผู้

ฟูองคดีจึงเป็นผู้ที่เสนอราคาโดยถูกต้องและเป็นผู้เสนอราคาต่ าสุดอันดับที่ 1 แต่เมื่อผู้ถูกฟูองคดีกลับ

เห็นว่ามีเพียงบริษัท อิตาเลียนไทย ดีเวล็อปเมนต์ จ ากัด (มหาชน) เพียงรายเดียวเท่านั้นที่กระท า

ถูกต้อง และอ้างว่าผู้ฟูองคดีได้กระท าการไม่ถูกต้องจนท าให้ยอดเงินที่เป็นข้อเสนอด้านราคาของผู้

ฟูองคดีเพ่ิมขึ้นกว่าเดิม และท าให้ผู้ฟูองคดีกลายเป็นผู้เสนอราคาต่ าสุดอันดับที่ 2 จึงเป็นการใช้

ดุลพินิจโดยไม่ชอบและเป็นการกระท าการโดยไม่ถูกต้อง ด้วยเหตุดังกล่าว การที่ผู้ถูกฟูองคดีออก

ค าสั่งอนุมัติให้ว่าจ้างบริษัท อิตาเลียนไทย ดีเวล็อปเมนต์ จ ากัด (มหาชน) ผู้เสนอราคาต่ าสุดเป็น

อันดับที่ 2 เป็นผู้ชนะการประกวดราคาและให้เข้าท าสัญญารับจ้างก่อสร้างท่าเทียบเรือท่องเที่ยวอ่าว
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ฉลอง ต าบลฉลอง อ าเภอเมืองภูเก็ต จังหวัดภูเก็ต กับผู้ถูกฟูองคดีแทนผู้ฟูองคดีซึ่งเป็นผู้เสนอราคาค่า

ก่อสร้างโดยถูกต้องและต่ าสุดเป็นอันดับที่ 1 การออกค าสั่งดังกล่าวจึงมิชอบด้วยกฎหมาย  

ส าหรับประเด็นที่สองนั้น ศาลเห็นว่า เมื่อการกระท าของผู้ถูกฟูองคดีใน

การอนุมัติให้ว่าจ้างบริษัท อิตาเลียนไทย ดีเวล็อปเมนต์ จ ากัด (มหาชน) เป็นผู้ชนะการประกวดราคา

และให้เข้าท าสัญญารับจ้างก่อสร้างเป็นการออกค าสั่งที่มิชอบด้วยกฎหมาย ดังนั้น การกระท าของผู้

ถูกฟูองคดจีึงเป็นการกระท าละเมิดอันเกิดจากค าสั่งทางปกครอง ตามนัยมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ผู้ถูกฟูองคดีจึงต้องรับผิด

ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู้ฟูองคดี  

ทั้งนี้ เนื่องจากการพิจารณาพิพากษาคดีนี้เกิดขึ้นจากการที่ผู้ถูกฟูองคดีได้

อุทธรณ์ค าพิพากษาศาลปกครองชั้นต้นที่พิพากษาให้ผู้ถูกฟูองคดีชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้ฟูองคดี

เท่านั้น กรณีจึงไม่มีประเด็นเก่ียวกับค าขอของผู้ฟูองคดีท่ีขอให้ยกเลิกสัญญาจ้างเหมาก่อสร้างท่าเทียบ

เรือท่องเที่ยวอ่าวฉลอง ต าบลฉลอง อ าเภอเมืองภูเก็ต จังหวัดภูเก็ต ระหว่างผู้ถูกฟูองคดี กับ บริษัท อิ

ตาเลียนไทย ดีเวล็อปเมนต์ จ ากัด (มหาชน) โดยให้ผู้ถูกฟูองคดีท าสัญญาจ้างเหมาก่อสร้างโครงการ

ดังกล่าวกับผู้ฟูองคดีแต่ประการใด อย่างไรก็ตาม ในชั้นพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองชั้นต้น

ในคดีนี้นั้น ศาลปกครองชั้นต้นก็ได้มีค าวินิจฉัยเกี่ยวกับค าขอในเรื่องของสัญญาไว้ดังปรากฏในหน้าที่ 

22 ของค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 344-345/2551 ดังนี้ 

“... ส าหรับค าขอที่ขอให้ยกเลิกสัญญางานก่อสร้างระหว่างผู้ถูกฟูองคดี

กับบริษัท อิตาเลียนไทย ดีเวล็อปเมนต์ จ ากัด (มหาชน) ลงวันที่ 14 กรกฎาคม 2542 นั้น แม้ค าสั่งให้

บริษัทดังกล่าวเป็นผู้ชนะการประกวดราคาจะไม่ชอบด้วยกฎหมาย แต่หลังจากนั้นผู้ถูกฟูองคดีก็ได้ไป

ท าสัญญาแล้ว การที่สัญญาฉบับนี้จะมีผลสมบูรณ์หรือมีข้อโต้แย้งอย่างไร เป็นกรณีที่คู่สัญญาจะเป็น

ผู้เสียหายในการฟูองคดีต่อศาล ผู้ฟูองคดีเป็นบุคคลภายนอกไม่อาจเป็นผู้เสียหายในการฟูองคดีให้

ยกเลิกเพิกถอนสัญญาฉบับดังกล่าวได้ ทั้งเมื่อท าสัญญากันแล้วศาลไม่อาจที่จะบังคับให้ผู้ถูกฟูองคดีท า

สัญญาในเรื่องเดียวกับผู้ฟูองคดีได้ ศาลมีอ านาจพิจารณาเกี่ยวกับความรับผิดในค่าเสียหายแก่ผู้ฟูอง

คดีเท่านั้น ส่วนค าขอให้ศาลมีค าสั่งให้หน่วยงานที่รับผิดชอบสอบสวนลงโทษทางวินัย และให้ส่งเรื่อง

ให้หน่วยงานสอบสวน หรือให้คณะกรรมการปูองกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ นั้น เป็นค าขอ
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ที่ศาลมิอาจออกค าบังคับให้ได้ตามมาตรา 72 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ...” 

ผู้ เขียนมีข้อสังเกตเกี่ยวกับค าพิพากษาของศาลปกครองกลาง คดี

หมายเลขแดงที่ 1357/2547 และที่ 1358/2547 ซึ่งเป็นศาลปกครองชั้นต้นในคดีนี้ ว่า ศาลปกครอง

กลางได้วินิจฉัยเกี่ยวกับผลของการตรวจสอบความไม่ชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครอง

หลังจากท่ีได้มีการลงนามในสัญญาทางปกครองแล้วว่า ส าหรับค าขอที่ขอให้ยกเลิกสัญญางานก่อสร้าง

ระหว่างผู้ถูกฟูองคดีกับบริษัท อิตาเลียนไทย ดีเวล็อปเมนต์ จ ากัด (มหาชน) นั้น แม้ค าสั่งให้บริษัท

ดังกล่าวเป็นผู้ชนะการประกวดราคาจะไม่ชอบด้วยกฎหมาย แต่หลังจากนั้น ผู้ถูกฟูองคดีก็ได้ไปท า

สัญญาแล้ว การที่สัญญาฉบับนี้จะมีผลสมบูรณ์หรือมีข้อโต้แย้งอย่างไรเป็นกรณีที่คู่สัญญาจะเป็น

ผู้เสียหายในการฟูองคดีต่อศาล ผู้ฟูองคดีเป็นบุคคลภายนอกไม่อาจเป็นผู้เสียหายในการฟูองคดีให้

ยกเลิกเพิกถอนสัญญาฉบับดังกล่าวได้ ทั้งเมื่อท าสัญญากันแล้วศาลไม่อาจที่จะบังคับให้ผู้ถูกฟูองคดีท า

สัญญาในเรื่องเดียวกับผู้ฟูองคดีได้ ศาลมีอ านาจพิจารณาเกี่ยวกับความรับผิดในค่าเสียหายแก่ผู้ฟูอง

คดีเท่านั้น โดยท้ายที่สุด ศาลปกครองกลางได้พิพากษาให้ผู้ถูกฟูองคดีชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้ฟูองคดี 

โดยยกค าขออ่ืน ๆ ของผู้ฟูองคดี 

ทั้งนี้ ศาลปกครองสูงสุดในค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดที่ อ.344-

345/2551 ก็ได้วินิจฉัยในท านองเดียวกันกับศาลปกครองกลางโดยวินิจฉัยว่า ศาลปกครองสูงสุดใน

คดีนี้ได้พิจารณาค าขอต่าง ๆ ของผู้ฟูองคดี ซึ่งรวมถึงค าขอที่ขอให้ศาลยกเลิกสัญญางานก่อสร้าง

ระหว่างผู้ถูกฟูองคดีกับบริษัท อิตาเลียนไทย ดีเวล็อปเมนต์ จ ากัด (มหาชน) แล้ว โดยศาลเห็นว่า เหตุ

แห่งความเดือดร้อนหรือเสียหายของผู้ฟูองคดีในคดีนี้มิได้เกิดจากสัญญาดังกล่าวซึ่งเป็นสัญญาทาง

ปกครองแต่อย่างใด หากแต่เกิดจากการที่ผู้ถูกฟูองคดีมีค าสั่งให้บริษัท อิตาเลียนไทย ดีเวล็อปเมนต์ 

จ ากัด (มหาชน) เป็นผู้ชนะการประกวดราคา ซึ่งค าสั่งนั้นเป็นค าสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย

และท าให้ผู้ฟูองคดีได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย โดยเมื่อผู้ฟูองคดีได้มีค าขอให้ผู้ถูกฟูองคดีชดใช้

ค่าเสียหายด้วยแล้ว ศาลจึงถือว่าข้อพิพาทในคดีนี้เป็นกรณีที่ผู้ถูกฟูองคดีได้กระท าละเมิดต่อผู้ฟูองคดี

อันเกิดจากค าสั่งทางปกครองตามนัยมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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กรณีจึงเห็นได้ว่า ศาลปกครองกลางและศาลปกครองสูงสุดในคดีนี้ได้

พิจารณาและเห็นว่า แม้จะมีการลงนามในสัญญาทางปกครองแล้วก็ตาม หากปรากฏว่านิติกรรมทาง

ปกครองที่เกิดขึ้นในกระบวนการคัดเลือกหรือลงนามในสัญญาทางปกครองไม่ชอบด้วยกฎหมายแล้ว 

ผู้ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายก็อาจฟูองขอให้ศาลปกครองตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย

ของนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวได้ โดยหากปรากฏว่า นิติกรรมทางปกครองนั้นไม่ชอบด้วย

กฎหมาย ประกอบกับผู้ฟูองคดีได้มีค าขอให้ผู้ถูกฟูองคดีชดใช้ค่าเสียหายด้วยแล้ว ศาลปกครองจะถือ

ว่าเป็นกรณีที่ผู้ถูกฟูองคดีได้กระท าละเมิดต่อผู้ฟูองคดีอันเกิดจากค าสั่งทางปกครองตามนัยมาตรา 9 

วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่ง

แสดงให้เห็นว่า ศาลปกครองได้ยอมรับว่านิติกรรมทางปกครองที่เกิดขึ้นก่อนสัญญาทางปกครองเป็น

นิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ (กล่าวคือ แม้จะมีการลงนามสัญญาไปแล้ว แต่บุคคลภายนอก

สัญญาก็สามารถฟูองร้องนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวได้) อันเป็นไปตามทฤษฎีนิติกรรมทางปกครอง

ที่อาจแยกฟูองได้ในระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศส 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 200/2551 (ระหว่าง ห้างหุ้นส่วน

จ ากัด จิตชนิน ผู้ฟ้องคดี และ กรมพัฒนาที่ดิน ผู้ถูกฟ้องคดี) 

คดีนี้ มีข้อเท็จจริงว่า ผู้ฟูองคดีได้เข้ามาให้บริการรับจ้างเหมาท าความ

สะอาดอาคารของกรมพัฒนาที่ดินในปีงบประมาณ 2545 ต่อมา ผู้ถูกฟูองคดีได้ประกาศสอบราคาจ้าง

ท าความสะอาดอาคารกรมพัฒนาที่ดินในปีงบประมาณ 2546 ตามประกาศกรมพัฒนาที่ดิน เรื่อง 

สอบราคาจ้างท าความสะอาดอาคารกรมพัฒนาที่ดิน ลงวันที่ 13 กันยายน 2545 ต่อมา ได้มีการเปิด

ซองสอบราคาจ้างโดยหลังจากเปิดซองสอบราคาแล้ว คณะกรรมการเปิดซองสอบราคาได้แจ้งว่า

จะต้องท าการตรวจเอกสารก่อนโดยให้มาฟังผลอีกครั้ง ปรากฏว่า ผู้ชนะการสอบราคาคือ บริษัท ที.

เอ็น.เอ็ม แคร์ แอนด์ คลีน จ ากัด ทั้งนี้ พนักงานท าความสะอาดของผู้ถูกฟูองคดีได้แจ้งว่ามีผู้เสนอ

ราคา 3 ราย ที่มีรายชื่อพนักงานท าความสะอาดซ้ าซ้อนกัน คณะกรรมการเปิดซองสอบราคาของผู้ถูก

ฟูองคดีจึงท าการตัดสิทธิผู้ฟูองคดีและผู้เสนอราคาดังกล่าว โดยไม่ได้ให้โอกาสผู้ฟูองคดีชี้แจงแต่อย่าง

ใด และผลการสอบราคาดังกล่าวท าให้ทางราชการเสียหายเพราะผู้ชนะการสอบราคาได้เสนอราคาสูง

กว่าราคาที่เสนอต่ าสุดถึง 325,560 บาท 
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ในการฟูองคดีนี้ ผู้ฟูองคดีได้มีค าขอให้ศาลมีค าพิพากษาหรือมีค าสั่งให้

ยกเลิกผลการประกาศสอบราคาครั้งนี้ และได้มีค าขอให้ศาลก าหนดมาตรการหรือวิธีการคุ้มครองเพ่ือ

บรรเทาทุกข์ชั่วคราว โดยระงับการท าสัญญาระหว่างผู้ถูกฟูองคดีกับบริษัท ที.เอ็น.เอ็ม แคร์  แอนด์ 

คลีน จ ากัด ไว้ก่อนเป็นการชั่วคราวจนกว่าศาลจะมีค าพิพากษา ซึ่งศาลปกครองกลางได้มีค าสั่งยกค า

ขอให้ก าหนดมาตรการหรือวิธีการคุ้มครองเพ่ือบรรเทาทุกข์ชั่วคราวของผู้ฟูองคดี โดยในเวลาต่อมา ผู้

ถูกฟูองคดีก็ได้ท าสัญญาจ้างบริษัท ที.เอ็น.เอ็ม แคร์ แอนด์ คลีน จ ากัด ให้ท าความสะอาดอาคารของ

กรมพัฒนาที่ดิน ตามสัญญาจ้าง ลงวันที่ 24 ตุลาคม 2545 ทั้งนี้ ศาลปกครองกลางได้มีค าพิพากษา

เพิกถอนค าสั่งของผู้ถูกฟูองคดีที่อนุมัติจ้างบริษัท ที.เอ็น.เอ็ม แคร์ แอนด์ คลีน จ ากัด ให้ท าความ

สะอาดอาคารกรมพัฒนาที่ดินตามประกาศสอบราคาจ้าง ลงวันที่ 13 กันยายน 2545 

ต่อมา ผู้ถูกฟูองคดีได้ยื่นอุทธรณ์ค าพิพากษาของศาลปกครองชั้นต้นต่อ

ศาลปกครองสูงสุด ซึ่งศาลปกครองสูงสุดได้ก าหนดให้คดีนี้เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทาง

ปกครองกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยในการพิจารณาพิพากษาคดีนี้ ศาลปกครอง

สูงสุดเห็นว่า คดีนี้มีประเด็นต้องวินิจฉัยเพียงประเด็นเดียวว่า การที่ผู้ถูกฟูองคดีมีค าสั่งอนุมัติจ้าง

บริษัท ที.เอ็น.เอ็ม แคร์ แอนด์ คลีน จ ากัด ท าความสะอาดอาคารกรมพัฒนาที่ดินตั้งแต่ เดือนตุลาคม 

2545 ถึงเดือนกันยายน 2546 เป็นค าสั่งที่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ โดยศาลได้วินิจฉัยว่า การที่

คณะกรรมการเปิดซองสอบราคาเห็นว่า การยื่นค าเสนอของผู้ฟูองคดีเป็นการยื่นค าเสนอที่ผิดเงื่อนไข

ในเอกสารสอบราคาจ้างซึ่งเป็นสาระส าคัญของสัญญาจ้างแล้ว และได้ตัดสิทธิของผู้ฟูองคดีนั้น กรณี

ดังกล่าว คณะกรรมการเปิดซองสอบราคาควรท าการสอบสวนให้ได้ความจริง ซึ่งการแสวงหา

พยานหลักฐานในเรื่องนี้คณะกรรมการเปิดซองสอบราคาสามารถท าการตรวจสอบได้โดยง่าย โดยเปิด

โอกาสให้ผู้ฟูองคดี และผู้เสนอราคารายอื่น ๆ ได้ชี้แจงข้อเท็จจริง พร้อมทั้งแสดงพยานหลักฐานต่าง ๆ 

อีกทั้งผู้ฟูองคดีเคยเป็นผู้รับจ้างท าความสะอาดอาคารให้แก่ผู้ถูกฟูองคดีตามสัญญาจ้างเลขที่ 11/45 

ลงวันที่ 5 พฤศจิกายน 2545 จึงเป็นการง่ายที่คณะกรรมการเปิดซองสอบราคาจะท าการตรวจสอบ

ข้อเท็จจริงในเรื่องนี้ ประกอบกับกรณีดังกล่าวข้างต้นไม่เข้าข้อยกเว้นตามมาตรา 30 วรรคสอง (1) ถึง 

(6) แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ดังนั้น ค าสั่งของผู้ถูกฟูองคดีที่ไม่

รับการเสนอราคาของผู้ฟูองคดีและอนุมัติให้จ้างบริษัท ที.เอ็น.เอ็ม แคร์ แอนด์ คลีน จ ากัด ผู้เสนอ
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ราคารายถัดไป ถือได้ว่าเป็นการพิจารณาออกค าสั่งที่กระทบสิทธิของผู้ฟูองคดี ซึ่งจะต้องให้โอกาส

คู่กรณีทราบข้อเท็จจริง และโต้แย้งแสดงพยานหลักฐานของตนอย่างเพียงพอ จึงเป็นการออกค าสั่ง

โดยมิได้ปฏิบัติตามขั้นตอนหรือวิธีการอันเป็นสาระส าคัญในการออกค าสั่งทางปกครอง ตามมาตรา 

29 และมาตรา 30 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ดังนั้น การที่ผู้ถูก

ฟูองคดีมีค าสั่งอนุมัติจ้างบริษัท ที.เอ็น.เอ็ม แคร์ แอนด์ คลีน จ ากัด ท าความสะอาดอาคารกรมพัฒนา

ที่ดิน ตั้งแต่เดือนตุลาคม 2545 ถึงเดือนกันยายน 2546 จึงเป็นค าสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย แม้ว่า

หน่วยงานทางปกครองจะได้ปฏิบัติตามค าสั่งดังกล่าวไปแล้วก็ตาม แต่เมื่อค าสั่งดังกล่าวยังคงปรากฏ

เป็นค าสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ศาลปกครองย่อมมีอ านาจที่จะสั่งเพิกถอนได้ตามมาตรา 

72 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซ่ึง

ศาลปกครองมีอ านาจก าหนดว่า จะให้มีผลย้อนหลังหรือไม่ย้อนหลังหรือมีผลไปในอนาคตถึงขณะใด

ขณะหนึ่งได้ หรือจะก าหนดให้มีเงื่อนไขอย่างใดก็ได้ ทั้งนี้ ตามความเป็นธรรมแห่งกรณีได้ตามมาตรา 

72 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว เมื่อต่อมาปรากฏข้อเท็จจริง(ในระหว่างการพิจารณาคดี) 

ว่า ผู้ถูกฟูองคดีได้ท าสัญญาจ้างบริษัท ที.เอ็น.เอ็ม แคร์ แอนด์ คลีน จ ากัด และได้มีการปฏิบัติตาม

สัญญาครบถ้วนไปแล้ว เพ่ือประโยชน์แห่งความยุติธรรม ศาลปกครองสูงสุดเห็นควรเพิกถอนค าสั่ง

อนุมัติจ้างบริษัท ที.เอ็น.เอ็ม แคร์ แอนด์ คลีน จ ากัด ท าความสะอาดอาคารกรมพัฒนาที่ดินตั้งแต่

เดือนตุลาคม 2545 ถึงเดือนกันยายน 2546 โดยให้มีผลตั้งแต่วันที่ศาลปกครองสูงสุดมีค าพิพากษา

เป็นต้นไป 

ผู้เขียนมีข้อสังเกตเก่ียวกับค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.200/2551 

ว่า การที่ศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยว่า ผู้ถูกฟูองคดีได้ท าสัญญาจ้างบริษัท ที.เอ็น.เอ็ม แคร์ แอนด์ 

คลีน จ ากัด และได้มีการปฏิบัติตามสัญญาครบถ้วนไปแล้ว โดยศาลปกครองสูงสุดได้อาศัยอ านาจตาม

มาตรา 72 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

2542188 ในการพิพากษาแก้ค าพิพากษาของศาลปกครองชั้นต้นจาก “...ศาลปกครองชั้นต้นพิพากษา

                                           
188 มาตรา 72 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

บัญญัติว่า 

“... ในการมีค าบังคับตามวรรคหน่ึง (1) ศาลปกครองมีอ านาจก าหนดว่าจะให้มีผลย้อนหลังหรือไม่ย้อนหลังหรือมี
ผลไปในอนาคตถึงขณะใดขณะหน่ึงได้ หรือจะก าหนดให้มีเงื่อนไขอย่างใดก็ได้ ท้ังนี้ ตามความเป็นธรรมแห่งกรณี” 
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ให้เพิกถอนค าสั่งของผู้ถูกฟูองคดีที่อนุมัติจ้างบริษัท ที.เอ็น.เอ็ม แคร์ แอนด์ คลีน จ ากัด ให้ท าความ

สะอาดอาคารของผู้ถูกฟูองคดีตามประกาศสอบราคาจ้าง ลงวันที่ 13 กันยายน 2545 ...” เป็น “...

ศาลปกครองสูงสุดเห็นควรเพิกถอนค าสั่งดังกล่าวให้มีผลตั้งแต่วั นที่มีค าพิพากษาเป็นต้นไป ... 

พิพากษาแก้ค าพิพากษาของศาลปกครองชั้นต้น เป็น ทั้งนี้ ให้มีผลตั้งแต่วันที่ศาลปกครองสูงสุดมีค า

พิพากษาเป็นต้นไป นอกจากที่แก้ให้เป็นไปตามค าพิพากษาของศาลปกครองชั้นต้น” นั้น ค าวินิจฉัย

ดังกล่าวอาจท าให้ตีความได้ว่า ค าสั่งทางปกครองที่เกิดขึ้นในกระบวนการจัดท าสัญญาที่ไม่ชอบด้วย

กฎหมายอาจส่งผลกระทบต่อความสมบูรณ์ของสัญญาทางปกครองโดยท าให้สัญญาจ้างระหว่างผู้ถูก

ฟูองคดี กับ บริษัท ที.เอ็น.เอ็ม แคร์ แอนด์ คลีน จ ากัด ไม่ชอบด้วยกฎหมายได้ ตลอดจนอาจตีความ

ได้ว่า หากปรากฏข้อเท็จจริงว่า บริษัท ที.เอ็น.เอ็ม แคร์ แอนด์ คลีน จ ากัด ยังด าเนินการตามสัญญา

จ้างไม่แล้วเสร็จ (กล่าวคือ ได้มีการลงนามในสัญญาแล้ว แต่ยังไม่ได้ด าเนินการหรืออยู่ในระหว่างการ

ด าเนินการท าความสะอาดอาคารกรมพัฒนาที่ดินระหว่างเดือนตุลาคม 2545 ถึงเดือนกันยายน 

2546) ก่อนที่ศาลปกครองจะมีค าพิพากษาแล้ว ค าพิพากษาของศาลปกครองกลางและศาลปกครอง

สูงสุดในคดีนี้ที่สั่งให้เพิกถอนค าสั่งของผู้ถูกฟูองคดีที่อนุมัติจ้างบริษัท ที.เอ็น.เอ็ม แคร์ แอนด์ คลีน 

จ ากัด ให้ท าความสะอาดอาคารของผู้ถูกฟูองคดีตามประกาศสอบราคาจ้าง ลงวันที่ 13 กันยายน 

2545 ก็อาจจะมีผลกระทบต่อความมั่นคงในสถานภาพหรือสิทธิหน้าที่ของคู่สัญญาตามสัญญาจ้าง 

(กล่าวคือ ผู้ถูกฟูองคดี กับ บริษัท ที.เอ็น.เอ็ม แคร์ แอนด์ คลีน จ ากัด) และอาจจะมีผลกระทบต่อ

ความสมบูรณ์ของสัญญาจ้างดังกล่าวได้ นอกจากนี้ ศาลปกครองกลางและศาลปกครองสูงสุดก็อาจมี

ค าสั่งเพิกถอนสัญญาจ้างดังกล่าวให้ตามค าขอของผู้ฟูองคดีอีกด้วย189 

 

                                           
189 ก่อนหน้าคดีน้ี ศาลปกครองระยองได้เคยมีค าพิพากษาศาลปกครองระยอง คดีหมายเลขแดงท่ี 31/2550 ซ่ึงได้

พิพากษาเพิกถอนกระบวนการคัดเลือกเอกชนให้ผลิตน้ าประปาเพื่อขายให้แก่การประปาส่วนภูมิภาคในพื้นท่ีของส านักงาน
ประปาระยอง จังหวัดระยอง และเพิกถอนสัญญาระหว่างผู้ถูกฟูองคดีท่ี 1 และผู้ถูกฟูองคดีท่ี 2 ซ่ึงเป็นผลจากกระบวนการ
คัดเลือกท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย อย่างไรก็ตาม ศาลปกครองสูงสุดในคดีดังกล่าว ก็ได้มีค าพิพากษากลับค าพิพากษาของศาล
ปกครองระยองซ่ึงเป็นศาลปกครองชั้นต้นเป็นยกฟูอง รายละเอียดปรากฏตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.625/2556 
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ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 585/2549 (ระหว่าง นายศาสตรา โตอ่อน 

ผู้ฟ้องคดี และ กระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 กระทรวงคมนาคม 

ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 กับ ส านักงานปลัดส านักนายกรัฐมนตรี ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3) 

คดีนี้สรุปข้อเท็จจริงได้ว่า ผู้ฟูองคดีกล่าวอ้างว่าตนในฐานะประชาชนผู้มี

สัญชาติไทยมีความเป็นเจ้าของคลื่นความถี่ที่ใช้ในการส่งกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และวิทยุ

โทรคมนาคมซ่ึงเป็นทรัพยากรสื่อสารของชาติเพ่ือประโยชน์สาธารณะตามมาตรา 40 แห่งรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และเป็นผู้ใช้บริการโทรศัพท์มือถือของบริษัท แอดวานซ์ 

อินโฟร์เซอวิส จ ากัด (มหาชน) อีกทั้งยังเป็นผู้บริโภคข้อมูลข่าวสารผ่านดาวเทียมและโทรทัศน์ของ

บริษัท ชินแซทเทิลไลท์ จ ากัด (มหาชน) และบริษัท ท. ดังนั้น ผู้ฟูองคดีจึงเป็นผู้มีส่วนได้เสียอันอาจ

ได้รับความเดือดร้อนเสียหายจากการละเลยต่อการปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมายของผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 

และท่ี 2 จากกรณีการโอนหุ้นในบริษัท ช. ให้แก่กลุ่มทุนข้ามชาติเทมาเส็ก จากประเทศสิงคโปร์ ซึ่งผล

ของการโอนหุ้นดังกล่าวมีลักษณะเป็นการเปลี่ยนตัวผู้ถือหุ้นในบริษัท แอดวานซ์ อินโฟร์เซอวิส จ ากัด 

(มหาชน) บริษัท ชินแซทเทิลไลท์ จ ากัด (มหาชน) และบริษัท ไอทีวี จ ากัด (มหาชน) จนส่งผลกระทบ

ต่อสัดส่วนการถือหุ้นในบริษัททั้งสามแห่ง ซึ่งเป็นกิจการที่ได้รับสัมปทานจากรัฐ และเป็นสัญญาทาง

ปกครองในรูปแบบของสัญญาสัมปทานตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 อันท าให้กลุ่มทุนดังกล่าวสามารถก าหนดทิศทางการบริหารบริษัท 

ชินแซทเทิลไลท์ จ ากัด (มหาชน) และกิจการคลื่นความถี่ที่ใช้ในการส่งกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์และ

วิทยุโทรคมนาคมได้การที่นิติบุคคลต่างประเทศเข้ามาครอบครองกิจการคลื่นความถี่ที่ใช้ในการส่ง

กระจายเสียงวิทยุโทรทัศน์ และวิทยุโทรคมนาคมผ่านสัญญาโอนหุ้นดังกล่าว แสดงให้เห็นว่าผู้ถูกฟูอง

คดีทั้งสามละเลยต่อหน้าที่ในการตรวจสอบและยกเลิกสัญญาสัมปทานดังกล่าวอันมีลักษณะเป็นการ

ขัดกับหลักการพ้ืนฐานของกฎหมายมหาชนอย่างร้ายแรงและอาจส่งผลเสียหายต่อผู้ฟูองคดีทั้งใน

ฐานะที่เป็นส่วนหนึ่งในความเป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตยและในฐานะผู้ใช้บริการ โดยในคดีนี้ ผู้ฟูองคดี

ได้มีค าขอให้ศาลปกครองมีค าสั่งดังนี้ 

1. ให้ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 ท าการยกเลิกสัญญาสัมปทานที่ท ากับบริษัท แอด

วานซ์ อินโฟร์เซอวิส จ ากัด (มหาชน) ลงวันที่ 27 มีนาคม 2533 ทั้งฉบับ 
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2. ให้ผู้ถูกฟูองคดีที่ 2 ท าการยกเลิกสัญญาสัมปทานที่ท ากับบริษัท ชิน

แซทเทิลไลท์ จ ากัด (มหาชน) ลงวันที่ 11 กันยายน 2534 ทั้งฉบับ 

3. ให้ผู้ถูกฟูองคดีท่ี 3 ท าการยกเลิกสัญญาสัมปทานที่ท ากับบริษัท ไอทีวี 

จ ากัด (มหาชน) ลงวันที่ 3 กรกฎาคม 2548 ทั้งฉบับ 

นอกจากนี้ ผู้ฟูองคดีได้มีค าขอให้ศาลมีค าสั่งก าหนดมาตรการหรือวิธีการ

คุ้มครองเพ่ือบรรเทาทุกข์ชั่วคราว โดยขอให้ทุนข้ามชาติเทมาเส็กงดเว้นการด าเนินการหรือรับ

ผลประโยชน์ใดๆ ที่เก่ียวข้องกับกิจการตามสัญญาสัมปทานทั้งสามฉบับโดยเด็ดขาด 

คดีนี้ ศาลปกครองกลางได้มีค าสั่งไม่รับค าฟูองไว้พิจารณา เนื่องจากเห็น

ว่า สัญญาสัมปทานที่ผู้ฟูองคดีขอให้ศาลมีค าพิพากษาให้ยกเลิกนั้นเป็นสัญญาที่รัฐมอบหมายสิทธิ

ให้กับบริษัทที่ได้รับสัมปทานในการจัดท าบริการสาธารณะหรือกิจการใด ๆ ที่การด าเนินการต้องได้รับ

อนุญาตจากผู้ถูกฟูองคดีทั้งสาม ซึ่งตามข้อตกลงและเงื่อนไขที่ก าหนดไว้ในสัญญาจะต้องมีข้อความที่

ระบุไปถึงว่า หากคู่สัญญาฝุายเอกชนกระท าการผิดไปจากเงื่อนไขที่ระบุไว้ ผู้ถูกฟูองคดีทั้งสามย่อม

สามารถบอกเลิกสัญญาได้ ดังนั้น การที่จะบอกเลิกสัญญาย่อมเป็นสิทธิของคู่สัญญาที่จะมีสิทธิยื่นค า

ฟูองต่อศาล หามีผลกระทบต่อผู้ฟูองคดีซึ่งเป็นบุคคลภายนอกที่มิใช่คู่พิพาทหรือคู่สัญญากับผู้ถูกฟูอง

คดีทั้งสามไม่ ผู้ฟูองคดีซึ่งมิได้เป็นคู่สัญญาจึงมิใช่ผู้ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย หรืออาจจะ

เดือดร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้ และมิได้เป็นผู้มีสิทธิโต้แย้งเกี่ยวกับสัญญาสัมปทาน

ดังกล่าวที่จะมาฟูองขอให้ศาลปกครองสั่งให้ผู้ถูกฟูองคดีทั้งสามยกเลิกสัญญาสัมปทานที่ท ากับบริษัท 

แอดวานซ์อินโฟร์ เซอวิส จ ากัด (มหาชน) บริษัท ชินแซทเทิลไลท์ จ ากัด (มหาชน) และบริษัท ไอทีวี 

จ ากัด (มหาชน) ทั้งนี้ ศาลปกครองกลางได้ก าหนดให้คดีนี้เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

2542 

ผู้ฟูองคดีได้อุทธรณ์ค าสั่งศาลปกครองกลางข้างต้นที่ ไม่รับค าฟูองไว้

พิจารณาต่อศาลปกครองสูงสุด โดยมีเหตุผลส าคัญว่า คดีนี้จึงมีเพียงประเด็นเดียวว่า เป็นประเด็น

เกี่ยวกับการมีข้อโต้แย้งเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง หรือเป็นประเด็นเกี่ยวกับการที่หน่วยงานของรัฐ

งดเว้นกระท าการ กล่าวคือ ผู้ฟูองคดีไม่ได้น าคดีขึ้นฟูองในฐานะเป็นคู่สัญญาที่จะมีสิทธิในการยกเลิก
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สัญญาได้ด้วยตนเอง อันเป็นประเด็นในเรื่องของการมีข้อโต้แย้งเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองแต่

ประการใด แต่น าคดีขึ้นฟูองในประเด็นที่ผู้ถูกฟูองคดีงดเว้นกระท าการ คือ การยกเลิกสัญญา

สัมปทาน ซึ่งมีประเด็นความไม่ชอบด้วยกฎหมายและรัฐธรรมนูญ รวมถึงประเด็นการละเลยในการใช้

เอกสิทธิ์ และอ านาจมหาชนเพ่ือยกเลิกสัญญาสัมปทานที่ขัดแย้งต่อหลักการทางกฎหมาย ซึ่งสิ่ง

เหล่านี้ควรได้รับการพิจารณาวินิจฉัยจากศาลปกครองในเนื้อหาของสัญญาสัมปทานว่าชอบด้วย

กฎหมายหรือไม่ ดังนั้น คดีนี้จึงมีเพียงประเด็นเดียวว่า เป็นประเด็นเกี่ยวกับการมีข้อโต้แย้งเกี่ยวกับ

สัญญาทางปกครอง หรือเป็นประเด็นเกี่ยวกับการที่หน่วยงานของรัฐงดเว้นกระท าการ 

ต่อมา ศาลปกครองสูงสุดในคดีนี้ได้ค าสั่งกลับค าสั่งของศาลปกครอง

ชั้นต้นเป็นให้รับค าฟูองไว้พิจารณาและด าเนินการต่อไปตามรูปคดี โดยศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า คดีนี้

เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้อง

ปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร อันเป็นคดีที่ศาลปกครองมีอ านาจรับไว้พิจารณา

หรือมีค าสั่งตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (2) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี พิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 และผู้ฟูองคดีเป็นบุคคลผู้มีสิทธิฟูองคดีต่อศาลปกครองตามมาตรา 42 วรรค

หนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน โดยคดีนี้ไม่ใช่เรื่องโต้แย้งเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ทั้งนี้ โดยศาล

ปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยให้เหตุผลไว้โดยสรุปได้ว่า ผู้ฟูองคดีกล่าวไว้ในค าฟูองว่าผู้ฟูองคดีเป็นส่วนหนึ่ง

ของปวงชนชาวไทยซึ่งเป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตยและเป็นผู้ใช้บริการจากการด าเนินการของบริษัท 

แอดวานซ์อินโฟร์ เซอวิส จ ากัด (มหาชน) บริษัท ชินแซทเทิลไลท์ จ ากัด (มหาชน) และบริษัท ไอทีวี 

จ ากัด (มหาชน) ผู้รับสัมปทานจากผู้ถูกฟูองคดีทั้งสามเพ่ือด าเนินกิจการสื่อสาร แม้จะไม่ปรากฏว่า ผู้

ฟูองคดีได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายในขณะหรือก่อนฟูองคดีนี้ แต่สัมปทานที่บริษัททั้งสามได้รับ

ไปเพื่อด าเนินกิจการสื่อสารนั้น มีโอกาสล่วงรู้ความลับเกี่ยวกับการสื่อสารของผู้ใช้บริการ หากกิจการ

ดังกล่าวตกไปอยูใ่นอ านาจบริหารจัดการของบุคคลต่างด้าว อาจก่อให้เกิดความเดือดร้อนหรือเสียหาย

หรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายได้ในอนาคต และอาจเป็นภัยต่อความมั่นคงของประเทศ ผู้ฟูองคดี

จึงอยู่ในฐานะเป็นผู้อาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้ อันเนื่องจากการกระท าหรือ

การงดเว้นการกระท าของผู้ถูกฟูองคดีทั้งสามซึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครองที่มีอ านาจหน้าที่ตาม

กฎหมายในการก ากับดูแลเกี่ยวกับการให้หรือบอกเลิกสัมปทานที่บริษัททั้งสามได้รับไปด าเนินการ 

ประกอบกับค าฟูองบรรยายไว้โดยแจ้งชัดว่า บริษัทผู้รับสัมปทานทั้งสามได้ขายหุ้นส่อไปในทางให้
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บุคคลต่างด้าวเข้ามามีบทบาทและมีอ านาจในการบริหารกิจการที่ได้รับสัมปทาน หากข้อเท็จจริง

เป็นไปตามที่ผู้ฟูองคดีกล่าวอ้างไว้ และผู้ถูกฟูองคดีทั้งสามมิได้ด าเนินการในส่วนที่เกี่ยวข้องเพ่ือ

ปูองกันความเสียหายอันอาจจะเกิดขึ้นกับผู้ฟูองคดีในฐานะผู้ใช้บริการในกิจการที่บริษัททั้งสามได้รับ

สัมปทาน อาจถือได้ว่าผู้ถูกฟูองคดีทั้งสามเป็นหน่วยงานทางปกครองละเลยต่อหน้าที่ที่กฎหมาย

ก าหนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร จึงเป็นคดีที่ศาลปกครองมีอ านาจรับ

ไว้พิจารณาหรือมีค าสั่งตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (2) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

นอกจากนี้ ค าวินิจฉัยศาลปกครองข้างต้นแล้ว ในทางวิชาการก็มี

ความเห็นว่า ศาลปกครองได้มีแนวค าวินิจฉัยหลายคดีที่เป็นข้อสนับสนุนว่า ศาลปกครองยอมรับให้มี

การฟูองคดีโต้แย้งการกระท าหรือนิติกรรมทางปกครองที่เกี่ยวข้องกับสัญญาทางปกครองซึ่งเป็นการ

กระท าหรือนิติกรรมทางปกครองที่แยกต่างหากจากสัญญาและอาจแยกฟูองเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับ

การที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ตามมาตรา 9 

วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้ และ

ไม่จ าเป็นต้องยื่นฟูองสัญญาทางปกครองเป็นคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรค

หนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติเดียวกันแต่ประการใด โดยมีตัวอย่างค าวินิจฉัยศาลปกครองที่เป็น

ข้อสนับสนุนดังต่อไปนี้190 

ค าพิพากษาศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขแดงที่  628/2544 

(ระหว่าง บริษัท ต สุวรรณชัย 1995 จ ากัด ผู้ฟ้องคดี และ เทศบาลนครภูเก็ต ผู้ถูกฟ้องคดี) 

คดีนี้ เป็นคดีที่มีข้อพิพาทเก่ียวกับการยกเลิกการประกวดราคาโดยมิชอบ 

ซึ่งผู้ฟูองคดีเป็นผู้เสนอราคาต่ าสุดในการประกวดราคาดังกล่าว ผู้ฟูองคดีเห็นว่า การยกเลิกการ

ประกวดราคาของผู้ถูกฟูองคดีไม่ถูกต้องและไม่เป็นธรรม จึงได้ฟูองคดีขอให้ศาลพิพากษาให้เพิกถอน

ค าสั่งยกเลิกการประกวดราคา 

                                           
190 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และคณะ, รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณ์ เรื่อง คดีปกครองท่ีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง , 

หน้า 347-349. 
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ในคดีนี้ ศาลได้ก าหนดประเด็นการพิจารณาว่า การยกเลิกการประกวด

ราคาดังกล่าวเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ ซึ่งแม้ในที่สุด ศาลจะได้พิพากษาให้ยกฟูอง แต่ก็

เห็นได้จากการก าหนดประเด็นและประเภทคดีพิพาทของศาลว่า ศาลเห็นว่าคดีนี้เป็นการฟูองขอให้

เพิกถอนการกระท าทางปกครองที่ ไม่ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งมีประเด็นว่า ศาล

ปกครองในคดีนี้ได้ยอมรับการฟูองคดีโต้แย้งการกระท าหรือนิติกรรมทางปกครองที่เกี่ยวข้องกับการมี

สัญญาทางปกครองซึ่งเป็นการกระท าหรือนิติกรรมทางปกครองที่แยกต่างหากจากสัญญาและอาจ

แยกฟูองได้ 

ค าสั่งศาลปกครองกลาง ลงวันที่ 20 ธันวาคม 2544 ในคดีหมายเลข

ด าที่ 4250/2544 คดีหมายเลขแดงท่ี 1182/2546 (ระหว่าง ห้างหุ้นส่วนจ ากัด ชลธิดาก่อสร้าง ผู้

ฟ้องคดี และ กรมทางหลวง ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 กับส านักทางหลวง ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2)191 

ค าสั่งศาลปกครองกลาง ลงวันที่ 20 ธันวาคม 2544 เป็นค าสั่งในชั้น

ก าหนดมาตรการหรือวิธีการคุ้มครองเพ่ือบรรเทาทุกข์ชั่วคราว โดยในคดีนี้ ผู้ฟูองคดีได้ฟูองโต้แย้ง

ค าสั่งระงับการขายแบบให้แก่ผู้ฟูองคดี ซึ่งผู้ฟูองคดีเห็นว่า ค าสั่งดังกล่าวเป็นการตัดสิทธิเข้ายื่นเสนอ

ราคาออกโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย โดยมีค าขอหลักให้ศาลเพิกถอนค าสั่งดังกล่าว และขอให้ศาล

พิจารณาก าหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ชั่วคราวให้ด้วยโดยขอให้ศาลมีค าสั่งให้ผู้ถูกฟูองคดีที่ 2 มีค าสั่ง

ไปยังแขวงการทางที่อยู่ในพ้ืนที่ของผู้ถูกฟูองคดีที่ 2 ทุกแขวงการทางให้ขายแบบให้แก่ผู้ฟูองคดี 

                                           
191 คดีน้ี มีข้อเท็จจริงโดยสรุปว่า ผู้ถูกฟูองคดีท่ี 2 มีหนังสือแจ้งให้ส านักทางหลวงทุกแห่งและนายช่าง แขวงการ

ทางในสังกัดของผู้ถูกฟูองคดีท่ี 2 ทราบว่า ผู้ฟูองคดีซ่ึงเป็นคู่สัญญากับผู้ถูกฟูองคดีท่ี 2 ในการจ้างเหมาเปลี่ยนวัสดุรอยต่อผิว
คอนกรีตไม่เข้าด าเนินการตามสัญญาโดยอ้างว่าฝนตกจนกระท่ังสิ้นสุดสัญญา คณะกรรมการพิจารณาตัดสิทธิ ผู้รับจ้างมิให้ซ้ือ
แบบในงานลักษณะเดียวกัน ซ่ึงผู้ถูกฟูองคดีท่ี 2 แต่งตั้งขึ้นโดยอาศัยการเทียบเคียงกับระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วย
การพัสดุฯ ในส่วนท่ีเกี่ยวกับการตัดสิทธิผู้ท่ีถูกสั่งให้เป็นผู้ท้ิงงานพิจารณาแล้วมีมติให้ตัดสิทธิผู้ฟูองคดีโดยให้ระงับการขาย
แบบงานในลักษณะเดียวกันในพื้นท่ีของผู้ถูกฟูองคดีท่ี ให้แก่ผู้ฟูองคดีเป็นการชั่วคราว โดยผู้ถูกฟูองคดียังมิได้บอกเลิกสัญญา
กับผู้ฟูองคดีและยังมิได้ด าเนินการเพื่อให้ผู้ฟูองคดีเป็นผู้ท้ิงงานหนังสือแจ้งดังกล่าวท าให้ผู้ฟูองคดีไปซ้ือแบบประกวดราคา
เปลี่ยนวัสดุรอยต่อผิวคอนกรีตของแขวงการทางสมุทรปราการไม่ได้ 
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เพ่ือให้ผู้ฟูองคดีสามารถเข้ายื่นเสนอราคาในระหว่างการพิจารณาคดีนี้ได้ จนกว่าศาลจะมีค าพิพากษา 

ซึ่งศาลปกครองกลางในคดีนี้ ได้ก าหนดประเภทคดีนี้เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทาง

ปกครองออกค าสั่งทางปกครองโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

ศาลปกครองกลางในคดีนี้ได้มีค าสั่งเกี่ยวกับการก าหนดมาตรการบรรเทา

ทุกข์ชั่วคราวก่อนการพิพากษาให้แก่ผู้ฟูองคดีโดยสรุปได้ว่า หนังสือของผู้ถูกฟูองคดีที่ 2 ที่ด าเนินการ

โดยอาศัยค าสั่งผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 ซึ่งเทียบเคียงกับระเบียบส านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ.

2535 ในส่วนที่เกี่ยวกับการตัดสิทธิผู้ที่ถูกสั่งให้เป็นผู้ทิ้งงาน นั้น อาจมีผลท าให้ผู้ฟูองคดีไม่สามารถซื้อ

แบบและเข้ายื่นซองเสนอราคาในการประกวดราคาเปลี่ยนวัสดุรอยต่อผิวคอนกรีตของส านักทางหลวง

และแขวงการทางทุกแห่งได้ ซึ่งเมื่อพิจารณาจากข้อ 145 ของระเบียบดังกล่าวที่ก าหนดห้ามมิให้ส่วน

ราชการก่อนิติสัมพันธ์กับผู้ที่ผู้รักษาการตามระเบียบระบุให้เป็นผู้ทิ้งงานแล้วจะเห็นว่า แม้ผู้ฟูองคดีจะ

อยู่ในระหว่างการพิจารณาให้เป็นผู้ทิ้งงานก็ยังสามารถเข้ายื่นเสนอราคาได้ตามระเบียบดังกล่าว 

ดังนั้น เมื่อไม่ปรากฏว่าผู้ฟูองคดีเป็นผู้ถูกสั่งให้เป็นผู้ทิ้งงาน ผู้ฟูองคดีจึงยังคงสามารถก่อนิติสัมพันธ์กับ

ส่วนราชการรวมทั้งกับผู้ถูกฟูองคดีได้ตามปกติ ซึ่งหากศาลวินิจฉัยว่าการกระท าของผู้ถูกฟูองคดีตาม

ฟูองไม่ชอบด้วยกฎหมาย ก็ไม่สามารถเยียวยาความเดือดร้อนของผู้ฟูองคดีอันเกิดจากการที่ไม่

สามารถเข้ายื่นเสนอราคาในระหว่างที่ศาลยังมิได้มีค าพิพากษาในคดีนี้ได้ ศาลจึงมีค าสั่งให้ก าหนด

มาตรการบรรเทาทุกข์ชั่วคราวก่อนการพิพากษาให้แก่ผู้ฟูองคดีโดยให้ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 และที่ 2 ระงับ

การกระท าที่เป็นการตัดสิทธิการซื้อแบบประกวดราคาของผู้ฟูองคดีไว้เป็นการชั่วคราว จนกว่าศาลจะ

มีค าพิพากษาในคดีนี้ 

การที่ศาลปกครองกลางในคดีนี้ได้มีค าสั่งให้ก าหนดมาตรการบรรเทา

ทุกข์ชั่วคราวให้แก่ผู้ฟูองคดีในด้านปัญหาว่ามีการยอมรับให้ฟูองโต้แย้งการกระท าในเรื่องของสัญญา

ทางปกครองเป็นคดีฟูองขอให้เพิกถอนการกระท าทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายได้หรือไม่ จึง

แสดงให้เห็นได้ว่า ศาลปกครองกลางในคดีดังกล่าวได้ยอมรับให้มีการฟูองเป็นคดีประเภทดังกล่าวได้ 

มิเช่นนั้นแล้ว ศาลปกครองกลางคงจะไม่สามารถรับพิจารณาและก าหนดมาตรการบรรเทาทุกข์

ชั่วคราวให้แก่ผู้ฟูองคดีได้ 
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ต่อมา ได้มีการอุทธรณ์ค าสั่งศาลปกครองกลาง ลงวันที่ 20 ธันวาคม 

2544 ในคดีหมายเลขด าที่ 4250/2544 คดีหมายเลขแดงที่ 1182/2546 ต่อศาลปกครองสูงสุด เป็น

ค าร้องที่ 53/2545 ซึ่งศาลปกครองสูงสุดได้มีค าสั่งยืนตามค าสั่งศาลปกครองชั้นต้นที่ให้ก าหนด

มาตรการบรรเทาทุกข์ชั่วคราวก่อนการพิพากษาให้แก่ผู้ฟูองคดี  อันมีเหตุผลโดยสรุปได้ว่า ระเบียบ

ส านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ข้อ 145 วรรคสอง ก าหนดห้ามมิให้ส่วนราชการก่อ

นิติสัมพันธ์เฉพาะกับบุคคลที่ปลัดส านักนายกรัฐมนตรีสั่งให้เป็นผู้ทิ้งงานเท่านั้น เมื่อคดีมีประเด็น

พิจารณาว่าการที่ผู้ถูกฟูองคดีที่ 2 มีค าสั่งแจ้งเวียนหน่วยงานในสังกัดมิให้ขายแบบงานในลักษณะ

เดียวกับการเปลี่ยนวัสดุรอยต่อผิวคอนกรีตให้แก่ผู้ฟูองคดีเป็นการกระท าที่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ 

ซึ่งหากปรากฏผลภายหลังว่าศาลมีค าพิพากษาเป็นคุณแก่ผู้ฟูองคดี ย่อมเห็นได้ว่าการตัดสิทธิผู้ฟูองคดี

ที่จะซื้อแบบประกวดราคาจะก่อให้เกิดความเสียหายที่ ไม่อาจเยียวยาแก่ผู้ฟูองคดีอย่างไม่อาจ

หลีกเลี่ยงได้ จึงยืนตามค าสั่งศาลปกครองชั้นต้น ทั้งนี้ รายละเอียดปรากฏตามค าสั่งศาลปกครองสูงสุด

ที่ 60/2545 

ค าสั่งศาลปกครองกลาง ลงวันที่ 21 กุมภาพันธ์ 2545 คดีหมายเลข

ด าที่ 4423/2544 คดีหมายเลขแดงท่ี 1342/2545 (ระหว่าง บริษัท มิตรเธอไทย จ ากัด ผู้ฟ้องคดี 

และ กระทรวงเกษตรและสหกรณ์ ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ส านักงานการปฏิรูปที่ดินเพื่อการเกษตรกรรม 

ผู้ถูกฟ้องคดท่ีี 2 กับส านักนายกรัฐมนตรี ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3) 

ค าสั่งศาลปกครองกลาง ลงวันที่ 21 กุมภาพันธ์ 2545 เป็นค าสั่งทุเลา

การบังคับตามกฎหรือค าสั่งทางปกครองหรือยกค าขอทุเลาการบังคับตามกฎหรือค าสั่งทางปกครอง 

โดยในคดีนี้เป็นเรื่องขอเพิกถอนค าสั่งให้ผู้ฟูองคดีเป็นผู้ทิ้งงาน โดยผู้ฟูองคดีได้ฟูองขอให้ศาลปกครอง

เพิกถอนค าสั่งให้ผู้ฟูองคดีเป็นผู้ทิ้งงาน  

คดีนี้ สรุปข้อเท็จจริงได้ว่า ผู้ถูกฟูองคดีท่ี 2 ได้ท าสัญญาซื้อพันธุ์ยางพารา

จากผู้ฟูองคดีซึ่งมีก าหนดส่งมอบวันที่ 15 กุมภาพันธ์ 2538 ถึงวันที่ 15 มีนาคม 2538 โดยผู้ฟูองคดี

ได้วางหลักประกันเป็นหนังสือค้ าประกันตามสัญญา และได้ส่งมอบต้นพันธุ์ยางพาราให้ผู้ถูกฟูองคดีที่ 

2 ครั้งแรกแล้วบางส่วน โดยส่วนที่เหลือจะส่งมอบประมาณต้นเดือนมีนาคม 2538 แต่ผู้ถูกฟูองคดีที่ 2 
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ไม่ยอมรับ อ้างว่า เตรียมกระบะดินและถุงดินไม่พร้อมรับต้นพันธุ์ยางพารา ต่อมา กลางเดือนมีนาคม

ได้เกิดภาวะแห้งแล้งท าให้ต้นกล้าที่ผู้ฟูองคดีเตรียมไว้ส่งมอบตายลงซึ่งเป็นเหตุสุดวิสัย ผู้ฟูองคดีได้ขอ

ขยายระยะเวลาส่งมอบออกไปเป็นวันที่ 15 มกราคม 2539 ถึงวันที่ 15 มีนาคม 2539 ซึ่งผู้ถูกฟูองคดี

ที่ 2 ก็ยินยอม แต่ต่อมาผู้ถูกฟูองคดีท่ี 2 กลับมีหนังสือบอกเลิกสัญญาก่อนครบก าหนดที่ผู้ถูกฟูองคดีที่ 

2 อนุญาตให้ขยายระยะเวลาส่งมอบและรายงานให้ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 พิจารณาสั่งให้ผู้ฟูองคดีเป็นผู้ทิ้ง

งานและรายงานไปยังส านักนายกรัฐมนตรี  ผู้ถูกฟูองคดีที่  3   พิจารณาและมีค าสั่ งส านัก

นายกรัฐมนตรีแจ้งเวียนให้ผู้ฟูองคดีเป็นผู้ทิ้งงาน ผู้ฟูองคดีได้อุทธรณ์ค าสั่งดังกล่าว แต่ผู้ถูกฟูองคดีที่ 3 

พิจารณายกอุทธรณ์  

หลังจากที่ผู้ถูกฟูองคดีที่ 2 ได้บอกเลิกสัญญา ผู้ฟูองคดีได้ฟูองคดีต่อศาล

เพ่ือเรียกหลักประกันและค่าพันธุ์ยางที่ส่งมอบไปแล้ว ศาลพิพากษาให้ผู้ฟูองคดีชนะคดี ผู้ถูกฟูองคดีที่ 

2 ได้อุทธรณ์ค าพิพากษา ซึ่งศาลอุทธรณ์พิพากษายืนตามศาลชั้นต้น ปัจจุบัน อยู่ระหว่างการพิจารณา

ของศาลฎีกา นอกจากนั้น ผู้ถูกฟูองคดีที่ 2 ได้เป็นโจทก์ฟูองผู้ฟูองคดีเป็นจ าเลยที่ศาลแพ่งแห่ง

เดียวกันในมูลพิพาทเกี่ยวกับสัญญาดังกล่าว ซึ่งศาลชั้นต้นในคดีนั้นได้พิพากษายกฟูองและอยู่ใน

ระหว่างการพิจารณาของศาลอุทธรณ์  

ทั้งนี้ นอกจากผู้ฟูองคดีจะยื่นฟูองโดยมีค าขอให้ศาลปกครองเพิกถอน

ค าสั่งให้ผู้ฟูองคดีเป็นผู้ทิ้งงานแล้ว ผู้ฟูองคดีก็ได้ยื่นค าร้อง ลงวันที่ 17 มกราคม 2545 โดยขอให้ศาลมี

ค าสั่งทุเลาการบังคับตามค าสั่งทางปกครองเพ่ือชะลอหรือระงับการบังคับตามค าสั่งทางปกครองของผู้

ถูกฟูองคดีท่ี 1 และท่ี 3 ไว้เป็นการชั่วคราว เพ่ือที่ผู้ฟูองคดีจะได้มีสิทธิและไม่เสียโอกาสในการยื่นซอง

ประกวดราคา และท าสัญญารับจ้างขนขยะกับองค์การบริหารส่วนจังหวัดนนทบุรี ซึ่งจะมีการยื่นซอง

ประกวดราคาในวันที่ 18 กุมภาพันธ์ 2545 ที่จะถึง 

ต่อมา ศาลปกครองกลางได้วินิจฉัยไว้โดยสรุปได้ว่า เมื่อคดีนี้เป็นการฟูอง

ขอให้ศาลเพิกถอนค าสั่งให้ผู้ฟูองคดีเป็นผู้ทิ้งงาน ซึ่งการขอให้ศาลมีค าสั่งทุเลาการบังคับตามค าสั่งทาง

ปกครองมีผลให้ค าสั่งเป็นผู้ทิ้งงานสิ้นผลลงชั่วคราวอันเป็นการสั่งในเนื้อหาของคดีที่ศาลจะต้อง

พิจารณาพิพากษาอยู่แล้วซึ่งไม่พึงกระท า นอกจากนั้น หากศาลพิพากษาในที่สุดว่าการออกค าสั่งให้

เป็นผู้ทิ้งงานดังกล่าวเป็นไปโดยมิชอบด้วยกฎหมายและสั่งเพิกถอนค าสั่งให้ผู้ฟูองคดีเป็นผู้ทิ้งงาน ผู้



 

 

266 

ฟูองคดีก็มีทางเยียวยาความเสียหายโดยมีสิทธิเรียกค่าเสียหายจากค าสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายได้ 

ในทางตรงกันข้าม หากศาลมีค าสั่งทุเลาการบังคับตามค าสั่งทางปกครองและผู้ฟูองคดีได้รับสิทธิยื่น

ซองประกวดราคาจ้างเหมาขนย้ายขยะและชนะการประกวดราคาดังกล่าวจนมีการลงนามในสัญญา

กับองค์การบริหารส่วนจังหวัดนนทบุรีแล้ว หากต่อมา ศาลปกครองพิพากษาว่าค าสั่งให้ผู้ฟูองคดีเป็นผู้

ทิ้งงานชอบด้วยกฎหมาย กรณีอาจส่งผลกระทบต่อสัญญาที่ผู้ฟูองคดีท ากับองค์การบริหารส่วนจังหวัด

นนทบุรีอันอาจเป็นอุปสรรคแก่การให้บริการสาธารณะเกี่ยวกับการขนย้ายขยะได้ กรณีจึงไม่มีเหตุ

เพียงพอที่ศาลจะมีค าสั่งทุเลาการบังตคับตามค าสั่งให้ผู้ฟูองคดีเป็นผู้ทิ้งงานตามค าขอของผู้ฟูองคดี 

และได้มีค าสั่งยกยื่นค าร้อง ลงวันที่ 17 มกราคม 2545 ที่ขอให้ศาลมีค าสั่งทุเลาการบังคับตามค าสั่ง

ทางปกครองเพ่ือชะลอหรือระงับการบังคับตามค าสั่งทางปกครองของผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 และที่ 3 ไว้เป็น

การชั่วคราว 

กรณีจะเห็นได้ว่า แม้ในที่สุด ศาลปกครองกลางในคดีนี้จะได้มีค าสั่งให้ยก

ค าร้องขอทุเลาการบังคับตามค าสั่งทางปกครองดังกล่าวของผู้ฟูองคดีก็ตาม แต่การที่ศาลปกครอง

กลางรับพิจารณาค าร้องขอดังกล่าวไว้ก็แสดงให้เห็นได้ว่า ศาลปกครองกลางในคดีนี้ยอมรับให้มีการ

ฟูองโต้แย้งค าสั่งให้เป็นผู้ทิ้งงานซึ่งเป็นค าสั่งทางปกครองประเภทหนึ่งตามที่ก าหนดไว้ในกฎกระทรวง 

ฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

ไว้เป็นคดีฟูองขอให้เพิกถอนการกระท าทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง 

(1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

อนึ่ง หลังจากศาลปกครองกลางได้มีค าสั่งยกค าร้องข้างต้นแล้ว ผู้ฟูองคดี

ได้ยื่นค าร้อง ลงวันที่ 18 มิถุนายน 2545 ขอถอนค าฟูองในคดีนี้ (ซึ่งอยู่ในระหว่างการพิจารณาของ

ศาลปกครองกลาง) เนื่องจากศาลฎีกาได้มีค าพิพากษาที่ 1312/2545 ลงวันที่ 18 มีนาคม 2545 

พิพากษาให้ผู้ฟูองคดีเป็นผู้ชนะคดี ซึ่งคดีถึงที่สุดแล้ว และศาลปกครองได้มีค าสั่งอนุญาตให้ถอนค า

ฟูอง และให้จ าหน่ายคดีออกจากสารบบความ ทั้งนี้ รายละเอียดปรากฏตามค าสั่งอนุญาตให้ถอนฟูอง

และจ าหน่ายคดีออกจากสารบบความ คดีหมายเลขด าที่  4423/2544 คดีหมายเลขแดงที่ 

1342/2545 ลงวันที่ 9 กรกฎาคม 2545  
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4.2.1.2 ลักษณะเฉพาะทางวิธีพิจารณาอันเกิดจากสภาพของข้อพิพาททาง

สัญญาทางปกครอง 

เมื่อสภาพของข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองอาจมีการฟูองคดีต่อ

ศาลปกครองได้อย่างน้อย 2 ประเภท กล่าวคือ หากเป็นข้อพิพาทอันเกิดจากการกระท าทางปกครอง

ที่อาจแยกออกได้จากสัญญาทางปกครอง และการแก้ไขเยียวยาความเดือดร้อนหรือเสียหายเป็นเรื่อง

การยกเลิกหรือเพิกถอนการกระท าทางปกครองนั้นแล้ว บุคคลก็สามารถฟูองเป็นคดีขอให้ศาลเพิก

ถอนการกระท าทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต่ถ้าเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับหรือเกิดจาก

ตัวสัญญาทางปกครองโดยตรงแล้ว บุคคลก็สามารถฟูองเป็นคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครองตาม

มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

2542 ซึ่งความแตกต่างของการฟูองคดีเป็นคดีพิพาทคนละประเภทดังกล่าวนี้ได้ท าให้มีลักษณะเฉพาะ

ทางวิธีพิจารณาคดีปกครองที่แตกต่างกันตามประเภทคดีในประเด็นต่าง ๆ อาทิ ผู้มีสิทธิฟูองคดี 

ระยะเวลาในการฟูองคดี ค่าธรรมเนียมศาล ตลอดจนการด าเนินการตามขั้นตอนที่ก าหนดไว้ใน

กฎหมายหรือสัญญา ตลอดจนอ านาจหน้าที่ของศาลปกครอง เป็นต้น ดังมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

1. ผู้มีสิทธิฟูองคด ี

ในคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้น ผู้มีสิทธิฟูองคดีย่อม

หมายถึงเฉพาะบุคคลที่เป็นคู่สัญญาในสัญญาทางปกครองเท่านั้น แต่การฟูองคดีโต้แย้งค าสั่งทาง

ปกครองหรือนิติกรรมทางปกครองที่แยกออกจากสัญญาทางปกครองและอาจแยกฟูองได้ตามทฤษฎี

ว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้นั้นเป็นการฟูองคดีขอให้เพิกถอนการกระท าทาง

ปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งหลักเกณฑ์ในการพิจารณาการเป็นผู้มีสิทธิฟูองคดีดังกล่าว

ต่อศาลปกครองจะต้องใช้หลักเกณฑ์การพิจารณาการเป็นผู้มีส่วนได้เสียหรือประโยชน์เกี่ยวข้องกับ

การกระท าทางปกครองดังกล่าวตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา 42192 แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน 

                                           
192 มาตรา 42 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติว่า 



 

 

268 

กล่าวคือ จะต้องพิจารณาว่าบุคคลนั้นได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย หรืออาจจะเดือดร้อนหรือ

เสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้อันเนื่องจากการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐออก

ค าสั่งทางปกครองหรือกระท านิติกรรมทางปกครองนั้นหรือไม่ 

2. ระยะเวลาในการฟูองคด ี

ในการฟูองคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง 

(4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้น ผู้มีสิทธิฟูอง

คดี กล่าวคือ คู่สัญญา จะต้องยื่นฟูองภายในห้าปี นับแต่วันที่รู้หรือควรรู้ถึงเหตุแห่งการฟูองคดี แต่ไม่

เกินสิบปีนับแต่วันที่มีเหตุแห่งการฟูองคดี อันเป็นระยะเวลาการฟูองคดีที่บัญญัติไว้ในมาตรา 51193 

แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน 

ส่วนกรณีการฟูองคดีขอให้เพิกถอนการกระท าทางปกครองที่ไม่ชอบด้วย

กฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 นั้น จะต้องยื่นฟูองภายในเก้าสิบวันนับแต่วันที่รู้หรือควรรู้ถึงเหตุแห่งการฟูองคดี 

                                                                                                                         
“ผู้ใดได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย หรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้อันเน่ืองจากการ

กระท าหรือการงดเว้นการกระท าของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐหรือมีข้อโต้แย้งเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
หรือกรณีอื่นใดท่ีอยู่ในเขตอ านาจศาลปกครองตามมาตรา 9 และการแก้ไขหรือบรรเทาความเดือนร้อนหรือความเสียหายหรือ
ยุติข้อโต้แย้งนั้น ต้องมีค าบังคับตามท่ีก าหนดในมาตรา 72 ผู้น้ันมีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลปกครอง 

ในกรณีท่ีมีกฎหมายก าหนดขั้นตอนหรือวิธีการส าหรับการแก้ไขความเดือดร้อนหรือเสียหายในเรื่องใดไว้โดยเฉพาะ 
การฟ้องคดีปกครองในเรื่องน้ันจะกระท าได้ต่อเมื่อมีการด าเนินการตามขั้นตอนและวิธีการดังกล่าว และได้มีการสั่งการตาม
กฎหมายน้ัน หรือมิได้มีการสั่งการภายในเวลาอันสมควร หรือภายในเวลาท่ีกฎหมายน้ันก าหนด” 

193 มาตรา 51 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ .ศ . 2542 บัญญัติว่า 

“การฟ้องคดีตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (3) ให้ยื่นฟ้องภายในหน่ึงปี และการฟ้องคดีตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) ให้
ยื่นฟ้องภายในห้าปี นับแต่วันท่ีรู้หรือควรรู้ถึงเหตุแห่งการฟ้องคดี แต่ไม่เกินสิบปีนับแต่วันท่ีมีเหตุแห่งการฟ้องคดี”  
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เว้นแต่จะมีบทกฎหมายเฉพาะก าหนดไว้เป็นอย่างอ่ืน อันเป็นระยะเวลาการฟูองคดีปกครองทั่วไป

ตามท่ีบัญญัติไว้ในมาตรา 49194 แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน 

อย่างไรก็ตาม หากปรากฏว่าการฟูองคดีปกครองนั้นเกี่ยวกับการคุ้มครอง

ประโยชน์สาธารณะ หรือสถานะของบุคคลแล้ว ไม่ว่าจะเป็นการฟูองคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทาง

ปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) หรือการฟูองคดีเพิกถอนการกระท าทางปกครองที่ไม่ชอบด้วย

กฎหมาย ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) จะยื่นฟูองคดีเมื่อใดก็ได้ นอกจากนี้ การฟูองคดีปกครองที่ยื่น

เมื่อพ้นก าหนดเวลาการฟูองคดีแล้ว ถ้าศาลปกครองเห็นว่าคดีที่ยื่นฟูองนั้นจะเป็นประโยชน์แก่

ส่วนรวมหรือมีเหตุจ าเป็นอ่ืนโดยศาลเห็นเองหรือคู่กรณีมีค าขอ ศาลปกครองจะรับไว้พิจารณาก็ได้  

ทั้งนี้ ตามมาตรา 52195 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

2542 

3. ค่าธรรมเนียมศาล  

ในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองนั้น ศาลปกครองมีอ านาจ

ก าหนดค าบังคับโดยสั่งให้ใช้เงินหรือให้ส่งมอบทรัพย์สินหรือให้กระท าการหรืองดเว้นกระท าการ โดย

                                           
194 มาตรา 49 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติว่า 

“การฟ้องคดีปกครองจะต้องยื่นฟ้องภายในเก้าสิบวันนับแต่วันท่ีรู้หรือควรรู้ถึงเหตุแห่งการฟ้องคดี หรือนับแต่วันท่ี
พ้นก าหนดเก้าสิบวันนับแต่วันท่ีผู้ฟ้องคดีได้มีหนังสือร้องขอต่อหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐเพื่อให้ปฏิบัติ
หน้าท่ีตามท่ีกฎหมายก าหนดและไม่ได้รับหนังสือชี้แจงจากหน่วยงานทางปกครอง หรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐหรือได้รับแต่เป็นค า
ชี้แจงที่ผู้ฟ้องคดีเห็นว่าไม่มีเหตุผล แล้วแต่กรณี เว้นแต่จะมีบทกฎหมายเฉพาะก าหนดไว้เป็นอย่างอื่น” 

195 มาตรา 52 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติว่า 

“การฟ้องคดีปกครองที่เกี่ยวกับการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ หรือสถานะของบุคคลจะยื่นฟ้องคดีเมื่อใดก็ได ้

การฟ้องคดีปกครองท่ียื่นเมื่อพ้นก าหนดเวลาการฟ้องคดีแล้ว ถ้าศาลปกครองเห็นว่าคดีท่ียื่นฟ้องน้ันจะเป็น
ประโยชน์แก่ส่วนรวมหรือมีเหตุจ าเป็นอื่นโดยศาลเห็นเองหรือคู่กรณีมีค าขอ ศาลปกครองจะรับไว้พิจารณาก็ได้” 
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จะก าหนดระยะเวลาและเงื่อนไขอ่ืน ๆ ไว้ด้วยก็ได้  ตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (3)196 แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งในการยื่นฟูองคดี

ดังกล่าว ผู้ฟูองคดีจะต้องเสียค่าธรรมเนียมศาลตามทุนทรัพย์ในอัตราตามที่ระบุไว้ในตาราง 1 ท้าย

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ส าหรับคดีที่มีค าขอให้ปลดเปลื้องทุกข์อันอาจค านวณเป็น

ราคาเงินได้ ตามมาตรา 45 วรรคสี่197 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

                                           
196 มาตรา 72 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

บัญญัติว่า 

“ในการพิพากษาคดี ศาลปกครองมีอ านาจก าหนดค าบังคับอย่างหน่ึงอย่างใด ดังต่อไปน้ี 

(1) สั่งให้เพิกถอนกฎหรือค าสั่งหรือสั่งห้ามการกระท าท้ังหมดหรือบางส่วน ในกรณีท่ีมีการฟ้องว่าหน่วยงานทาง
ปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) 

(2) สั่งให้หัวหน้าหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐท่ีเกี่ยวข้องปฏิบัติตามหน้าท่ีภายในเวลาท่ีศาล
ปกครองก าหนด ในกรณีท่ีมีการฟ้องว่าหน่วยงานทางปกครอง หรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐละเลยต่อหน้าท่ีหรือปฏิบัติหน้ าท่ีล่าช้า
เกินสมควร 

(3) สั่งให้ใช้เงินหรือให้ส่งมอบทรัพย์สินหรือให้กระท าการหรืองดเว้นกระท าการ โดยจะก าหนดระยะเวลาและ
เงื่อนไขอื่น ๆ ไว้ด้วยก็ได้ ในกรณีท่ีมีการฟ้องเกี่ยวกับการกระท าละเมิดหรือความรับผิดของหน่วยงานทางปกครองหรือ
เจ้าหน้าท่ีของรัฐหรือการฟ้องเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

(4) สั่งให้ถือปฏิบัติต่อสิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคลท่ีเกี่ยวข้อง ในกรณีท่ีมีการฟ้อง ให้ศาลมีค าพิพากษาแสดงความ
เป็นอยู่ของสิทธิหรือหน้าท่ีน้ัน 

(5) สั่งให้บุคคลกระท าหรือละเว้นกระท าอย่างหน่ึงอย่างใดเพ่ือให้เป็นไปตามกฎหมาย ...” 

197 มาตรา 45 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 บัญญัติว่า 

“ค าฟ้องให้ใช้ถ้อยค าสุภาพและต้องมี 

(1) ชื่อและที่อยู่ของผู้ฟ้องคดี 

(2) ชื่อหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐท่ีเกี่ยวข้องอันเป็นเหตุแห่งการฟ้องคดี 

(3) การกระท าท้ังหลายท่ีเป็นเหตุแห่งการฟ้องคดี พร้อมท้ังข้อเท็จจริงหรือพฤติการณ์ตามสมควรเกี่ยวกับการ
กระท าดังกล่าว 

(4) ค าขอของผู้ฟ้องคดี 

(5) ลายมือชื่อของผู้ฟ้องคดี ถ้าเป็นการยื่นฟ้องคดีแทนผู้อื่นจะต้องแนบใบมอบฉันทะให้ฟ้องคดีมาด้วย 
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ปกครอง พ.ศ. 2542 อย่างไรก็ตาม มาตรา 72 วรรคท้าย198 ได้บัญญัติให้ศาลปกครองมีค าสั่งคืน

ค่าธรรมเนียมศาลทั้งหมดหรือแต่บางส่วนตามส่วนของการชนะคดีในการพิพากษาคดีด้วย 

ส าหรับการฟูองคดีเพ่ือขอให้เพิกถอนการกระท าทางปกครองที่ไม่ชอบ

ด้วยกฎหมาย ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 นั้น เนื่องจากเป็นการฟูองคดีที่ผู้ฟูองคดีจะมีขอให้ศาลสั่งให้เพิกถอนกฎหรือ

ค าสั่งทางปกครองหรือสั่งห้ามการกระท าทางปกครองทั้งหมดหรือบางส่วน โดยมิได้มีค าขอให้ศาลสั่ง

ให้ใช้เงินหรือให้ส่งมอบทรัพย์สินได้แล้ว ดังนั้น ในการฟูองคดีดังกล่าว จึงไม่มีทุนทรัพย์และผู้ฟูองคดี

ไม่ต้องเสียค่าธรรมเนียมศาลแต่ประการใด 

 

 

                                                                                                                         
ค าฟ้องใดมีรายการไม่ครบตามวรรคหน่ึง หรือไม่ชัดเจน หรือไม่อาจเข้าใจได้ ให้ส านักงานศาลปกครองให้

ค าแนะน าแก่ผู้ฟ้องคดีเพ่ือด าเนินการแก้ไขเพิ่มเติมค าฟ้องน้ันให้ถูกต้อง ในการน้ีให้ถือวันท่ียื่นฟ้องครั้งแรกเป็นหลักในการนับ
อายุความ 

ในกรณีท่ีมีผู้ประสงค์จะฟ้องคดีปกครองหลายคนในเหตุเดียวกัน บุคคลเหล่าน้ันอาจยื่นค าฟ้องร่วมกันเป็นฉบับ
เดียว โดยจะมอบหมายให้ผู้ฟ้องคดีคนใดเป็นผู้แทนของผู้ฟ้องคดีทุกคนในการด าเนินคดีต่อไปก็ได้ ในกรณีเช่นว่าน้ีให้ถือว่า
การกระท าของผู้แทนผู้ฟ้องคดีในกระบวนพิจารณาผูกพันผู้ฟ้องคดีทุกคน 

การฟ้องคดีไม่ต้องเสียค่าธรรมเนียมศาล เว้นแต่การฟ้องคดีขอให้สั่งให้ใช้เงินหรือส่งมอบทรัพย์สินอันสืบเน่ืองจาก
คดีตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (3) หรือ (4) ให้เสียค่าธรรมเนียมศาลตามทุนทรัพย์ในอัตราตามท่ีระบุไว้ในตาราง 1 ท้ายประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง ส าหรับคดีท่ีมีค าขอให้ปลดเปล้ืองทุกข์อันอาจค านวณเป็นราคาเงินได ้

ในการด าเนินกระบวนพิจารณา คู่กรณีจะด าเนินการท้ังปวงด้วยตนเองหรือจะมอบอ านาจให้ทนายความหรือ
บุคคลอื่น ซ่ึงมีคุณสมบัติตามระเบียบของท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดก าหนดเพื่อฟ้องคดีหรือด าเนินการแทน
ได”้ 

198 มาตรา 72 วรรคท้าย แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
บัญญัติว่า 

“... 

ในการพิพากษาคดี ให้ศาลปกครองมีค าสั่งคืนค่าธรรมเนียมศาลท้ังหมดหรือแต่บางส่วนตามส่วนของการชนะคดี” 
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4. การด าเนินการตามข้ันตอนที่ก าหนดไว้ในกฎหมายหรือสัญญา 

การด าเนินการตามขั้นตอนในประเด็นนี้หมายถึงกระบวนการแก้ไขความ

เดือดร้อนหรือเสียหายจากข้อพิพาทก่อนน าคดีมาฟูองต่อศาลปกครอง ตามนัยของมาตรา 42 วรรค

สอง199 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยอาจ

จ าแนกการด าเนินการตามขั้นตอนออกได้เป็น 2 กรณี คือ การด าเนินการตามขั้นตอนที่ก าหนดไว้ใน

กฎหมาย กับการด าเนินการตามข้ันตอนที่ก าหนดไว้ในสัญญาทางปกครอง ดังต่อไปนี้ 

4.1 การด าเนินการตามข้ันตอนที่ก าหนดไว้ในกฎหมาย 

ในกรณีที่มีการฟูองขอให้ศาลเพิกถอนค าสั่งทางปกครองหรือนิติกรรม

ทางปกครองที่แยกออกจากสัญญาทางปกครองตามทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูอง

ได้เป็นคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้น อาจมีปัญหาในเรื่องการด าเนินการตามขั้นตอนที่ก าหนดไว้ในกฎหมายซึ่ง

เป็นปัญหาที่มีความซับซ้อนเช่นกัน กล่าวคือ หากพิเคราะห์ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจ

แยกฟูองได้ ประกอบกับมาตรา 42 วรรคสองแห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งบัญญัติว่า  

“ในกรณีที่มีกฎหมายก าหนดขั้นตอนหรือวิธีการส าหรับการแก้ไขความ

เดือดร้อนหรือเสียหายในเรื่องใดไว้โดยเฉพาะ การฟูองคดีปกครองในเรื่องนั้นจะกระท าได้ต่อเมื่อมีการ

ด าเนินการตามข้ันตอนและวิธีการดังกล่าว และได้มีการสั่งการตามกฎหมายนั้น หรือมิได้มีการสั่งการ

ภายในเวลาอันสมควร หรือภายในเวลาที่กฎหมายนั้นก าหนด” 

                                           
199 มาตรา 42 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

บัญญัติว่า 

“... 

ในกรณีท่ีมีกฎหมายก าหนดขั้นตอนหรือวิธีการส าหรับการแก้ไขความเดือดร้อนหรือเสียหายในเรื่องใดไว้โดยเฉพาะ 
การฟ้องคดีปกครองในเรื่องน้ันจะกระท าได้ต่อเมื่อมีการด าเนินการตามขั้นตอนและวิธีการดังกล่าว และได้มีการสั่งการตาม
กฎหมายน้ัน หรือมิได้มีการสั่งการภายในเวลาอันสมควร หรือภายในเวลาท่ีกฎหมายน้ันก าหนด” 
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กรณีจะเห็นได้ว่า เมื่อการกระท าทางปกครองหรือนิติกรรมทางปกครอง

ในกระบวนการจัดท าสัญญาทางปกครองเป็นนิติกรรมทางปกครองอีกอันหนึ่งแยกต่างหากออกมาจาก

สัญญาทางปกครอง และการกระท าทางปกครองหรือนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวถือว่าเป็น “ค าสั่ง

ทางปกครอง” แล้ว ซึ่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 ประกอบกับ

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้บัญญัติให้ โดยหลักแล้ว 

จะต้องมีการอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองก่อนเสมอ200 เว้นแต่เป็นกรณีที่เข้าข้อยกเว้นว่าไม่ต้องอุทธรณ์

ค าสั่งทางปกครองดังกล่าว เช่น เป็นค าสั่งทางปกครองที่ออกโดยรัฐมนตรี หรือค าสั่งที่ออกโดย

คณะกรรมการต่าง ๆ ไม่ว่าจัดตั้งขึ้นโดยกฎหมายหรือไม่ เป็นต้น ทั้งนี้ เพ่ือให้ผู้ที่จะฟูองคดีได้

ด าเนินการตามขั้นตอนและวิธีการแก้ไขความเดือดร้อนหรือเสียหายในเรื่องนั้นเสียก่อน และเพ่ือให้

เจ้าหน้าทีผู่้ท าค าสั่งทางปกครอง หรือผู้บังคับบัญชาของเจ้าหน้าที่ดังกล่าวได้มีโอกาสพิจารณาทบทวน

ค าสั่งทางปกครองนั้น ๆ ได้ ไม่ว่าจะในเรื่องปัญหาข้อเท็จจริง ข้อกฎหมาย หรือความเหมาะสมของ

การท าค าสั่งทางปกครอง ซึ่งหากปรากฏความไม่ชอบด้วยกฎหมายจากการทบทวนค าสั่งทางปกครอง

นั้นแล้ว เจ้าหน้าที่หรือผู้บังคับบัญชาดังกล่าว แล้วแต่กรณี ก็มีอ านาจมีค าสั่งเพิกถอนค าสั่งทาง

ปกครองเดิมหรือเปลี่ยนแปลงค าสั่งทางปกครองนั้นได้ ตามมาตรา 46201 แห่งพระราชบัญญัติวิธี

ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ดังนั้น ก่อนที่จะฟูองคดีต่อศาลปกครองได้ จึงต้องมีการ

                                           
200 มาตรา 44 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 บัญญัติว่า 

“ภายใต้บังคับมาตรา 48 ในกรณีท่ีค าสั่งทางปกครองใดไม่ได้ออกโดยรัฐมนตรี และไม่มีกฎหมายก าหนดขั้นตอน
อุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองไว้เป็นการเฉพาะ ให้คู่กรณีอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองน้ันโดยยื่นต่อเจ้าหน้าท่ีผู้ท าค าสั่งทาง
ปกครองภายในสิบห้าวันนับแต่วันท่ีตนได้รับแจ้งค าสั่งดังกล่าว 

ค าอุทธรณ์ต้องท าเป็นหนังสือโดยระบุข้อโต้แย้งและข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายท่ีอ้างอิงประกอบด้วย 

การอุทธรณ์ไม่เป็นเหตุให้ทุเลาการบังคับตามค าสั่งทางปกครอง เว้นแต่จะมีการสั่งให้ทุเลาการบังคับตามมาตรา 
56 วรรคหน่ึง” 

201 มาตรา 46 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 บัญญัติว่า 

“ในการพิจารณาอุทธรณ์ ให้เจ้าหน้าท่ีพิจารณาทบทวนค าสั่งทางปกครองได้ไม่ว่าจะเป็นปัญหาข้อเท็จจริง ข้อ
กฎหมาย หรือความเหมาะสมของการท าค าสั่งทางปกครอง และอาจมีค าสั่งเพิกถอนค าสั่งทางปกครองเดิมหรือเปลี่ยนแปลง
ค าสั่งน้ันไปในทางใด ท้ังนี้ ไม่ว่าจะเป็นการเพิ่มภาระหรือลดภาระหรือใช้ดุลพินิจแทนในเรื่องความเหมาะสมของการท าค าสั่ง
ทางปกครองหรือมีข้อก าหนดเป็นเงื่อนไขอย่างไรก็ได้” 
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อุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองดังกล่าวอันเป็นการด าเนินการตามขั้นตอนและวิธีการแก้ไขความเดือดร้อน

หรือเสียหายให้เสร็จสิ้นเสียก่อนแล้วจึงจะถือได้ว่าผู้ที่จะฟูองคดีได้ปฏิบัติตามเงื่อนไขในการฟูองคดี

แล้ว 

อย่างไรก็ตาม มีข้อพิจารณาว่า โดยสภาพของข้อพิพาทอันเกี่ยวเนื่องกับ

สัญญาทางปกครองนั้น เป็นกรณีสมควรที่จะให้มีการอุทธรณ์ตามกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการ

ทางปกครองอย่างไรหรือไม่ ซึ่งในประเด็นนี้ ได้มีความเห็นทางวิชาการว่า 202 เมื่อพิจารณาถึง

กระบวนการอุทธรณ์ตามที่ก าหนดไว้ในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

แล้ว การบังคับให้ด าเนินการตามกระบวนการดังกล่าวน่าจะไม่สอดคล้องกับการแก้ไขข้อพิพาทอัน

เกี่ยวเนื่องกับสัญญาทางปกครอง กล่าวคือ เมื่อฝุายปกครองได้กระท าการทางปกครองหรือกระท านิติ

กรรมทางปกครองอันใดอันหนึ่งให้เกิดขึ้น เช่น การปฏิเสธไม่รับค าเสนอของผู้เสนอราคารายใดราย

หนึ่ง ผู้เสนอราคารายนั้นซึ่งเป็นผู้ได้รับค าสั่งทางปกครองก็จะต้องด าเนินการอุทธรณ์ แต่ในระหว่าง

นั้นกระบวนการต่าง ๆ เกี่ยวกับการจัดท าสัญญาทางปกครองก็อาจด าเนินการต่อไปได้จนถึงขั้นมีการ

ลงนามในสัญญาทางปกครองหรืออาจถึงขั้นมีการปฏิบัติตามสัญญาทางปกครองไปแล้ว เพราะ

กฎหมายไม่ได้ก าหนดหรือบังคับไว้ว่าการอุทธรณ์ค าสั่งทางปกครองจะเป็นเหตุให้หน่วยงานทาง

ปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐต้องหยุดการด าเนินการต่าง ๆ ไว้เป็นการชั่วคราว หรือเป็นการทุเลา

ค าสั่งทางปกครองที่อุทธรณ์ดังกล่าวหรือค าสั่งทางปกครองอ่ืนที่เกี่ยวข้องแต่อย่างใด กรณีในลักษณะ

ดังกล่าวนี้ เมื่อพิจารณาระยะเวลาของการพิจารณาอุทธรณ์ภายในฝุายปกครองอันเป็นการแก้ไขความ

เดือดร้อนหรือเสียหายจนเสร็จสิ้นที่จะท าให้ผู้ที่ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายจากค าสั่งทาง

ปกครองนั้นสามารถน าคดีมาฟูองต่อศาลปกครองได้แล้ว ย่อมเห็นได้ว่า ขั้นตอนและวิธีการแก้ไขความ

เดือดร้อนหรือเสียหายโดยการขอให้ศาลเพิกถอนค าสั่งทางปกครองหรือนิติกรรมทางปกครองที่แยก

ออกจากตัวสัญญาได้ย่อมไม่มีผลในการอ านวยความยุติธรรมและความเป็นธรรมให้แก่ผู้รับค าสั่งทาง

ปกครองนั้นแต่ประการใด โดยจะมีก็แต่เพียงสิทธิในการเรียกร้องให้หน่วยงานทางปกครองหรือ

เจ้าหน้าที่ของรัฐชดใช้ค่าเสียหายที่ได้รับให้แก่ตนเท่านั้น ซึ่งการด าเนินการเรียกร้องดังกล่าวก็มิใช่

                                           
202 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ และคณะ, รายงานการวิจัยฉบับสมบูรณ์ เรื่อง คดีปกครองท่ีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง, 

หน้า 354. 
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ความประสงค์หลักของผู้ที่ได้รับค าสั่งทางปกครองที่ต้องการโต้แย้งค าสั่งทางปกครองหรือนิติกรรมทาง

ปกครองที่แยกออกจากตัวสัญญาทางปกครองดังกล่าวแต่ประการใด  

ในด้านของฝุายปกครองซึ่งได้แก่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่

ของรัฐนั้น เมื่อได้รับอุทธรณ์แล้ว หากต้องการให้ความเป็นธรรมแก่ผู้รับค าสั่งทางปกครองก็จะต้อง

พิจารณาอุทธรณ์ให้แล้วเสร็จโดยเร็ว และจะต้องหยุดการด าเนินการอ่ืน ๆ ที่เกี่ยวข้องทั้งหมดไว้ก่อน 

ซึ่งในกรณีที่เป็นการด าเนินการจัดท าบริการสาธารณะแล้วก็จะมีข้อพิจารณาในประการส าคัญว่าการ

หยุดการด าเนินการอ่ืน ๆ ไว้ชั่วคราวนั้นจะเป็นอุปสรรคแก่การบริหารงานของรัฐหรือแก่บริการ

สาธารณะหรือไม่ ทั้งนี้ โดยเทียบเคียงกับการฟูองคดีต่อศาลปกครองเพ่ือขอให้เพิกถอนค าสั่งทาง

ปกครอง ซึ่งกฎหมายก าหนดให้การฟูองคดีดังกล่าวไม่เป็นเหตุให้ทุเลาการบังคับตามค าสั่งทาง

ปกครองนั้น203 

เมื่อเปรียบเทียบกับการที่ศาลปกครองจะมีค าสั่งทุเลาการบังคับตามกฎ

หรือค าสั่งทางปกครองโดยอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 ประกอบกับระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 แล้ว จะเห็นได้ว่า นอกจากศาลจะต้องพิจารณาแล้วเห็นว่ากฎหรือ

ค าสั่งทางปกครองที่เป็นเหตุแห่งการฟูองคดีนั้นน่าจะไม่ชอบด้วยกฎหมาย และการให้กฎหรือค าสั่ง

ทางปกครองดังกล่าวมีผลใช้บังคับต่อไปจะท าให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรงที่ยากแก่การเยียวยา

                                           
203 ข้อ 69 แห่งระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 

ก าหนดว่า 

“การฟ้องคดีต่อศาลปกครองเพื่อขอให้เพิกถอนกฎหรือค าสั่งทางปกครอง ไม่เป็นเหตุให้ทุเลาการบังคับตามกฎ
หรือค าส่ังทางปกครองนั้น เว้นแต่ศาลจะมีค าสั่งเป็นอย่างอื่น 

ผู้ฟ้องคดีอาจขอมาในค าฟ้องหรือยื่นค าขอในเวลาใดๆ ก่อนศาลจะพิพากษาหรือมีค าสั่งชี้ขาดคดี เพื่อขอให้ศาลมี
ค าสั่งทุเลาการบังคับตามกฎหรือค าสั่งทางปกครอง อันจะมีผลเป็นการชะลอหรือระงับการบังคับตามผลของกฎหรือค าสั่งทาง
ปกครองไว้เป็นการชั่วคราว 

ค าขอของผู้ฟ้องคดีตามวรรคสอง ต้องแสดงให้เห็นอย่างชัดแจ้งว่าประสงค์จะขอทุเลาการบังคับตามกฎหรือค าสั่ง
ทางปกครองใด และการให้กฎหรือค าสั่งดังกล่าวมีผลบังคับต่อไป จะท าให้เกิดความเสียหายท่ียากแก่การเยียวยาแก้ไขใน
ภายหลังอย่างไร” 
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แก้ไขในภายหลังแล้วนั้น ศาลจะต้องพิจารณาด้วยว่าการทุเลาการบังคับตามกฎหรือค าสั่งทาง

ปกครองนั้นไม่เป็นอุปสรรคแก่การบริหารงานของรัฐหรือแก่บริการสาธารณะหรือไม่ ตามข้อ 72 

วรรคสาม204 แห่งระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2543 

ดังนั้น การน าเอากระบวนการอุทธรณ์ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาบังคับใช้แก่กรณีการกระท าทางปกครองหรือนิติกรรมทาง

ปกครองที่แยกออกจากสัญญาและอาจแยกฟูองได้นั้นจึงมีประเด็นที่ต้องพิจารณาถึงความเหมาะสม

หรือความสอดคล้องกับสภาพของเรื่องที่จะน าระบบดังกล่าวมาใช้บังคับ ซึ่งจากการตรวจสอบการ

พิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองและการให้ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาที่มีการ

เปิดเผยต่อสาธารณชนนั้น ยังไม่ปรากฏว่า ศาลปกครองหรือคณะกรรมการกฤษฎีกาได้วางบรรทัดฐาน

การพิจารณาตีความในประเด็นปัญหานี้ไว้แต่ประการใด 

อนึ่ง ในคดีที่เข้าสู่การพิจารณาของศาลปกครองนั้น ได้มีบางกรณีที่ศาล

ปกครองมิได้น าเอาการอุทธรณ์ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาใช้

บังคับกับกรณีการฟูองคดีขอให้เพิกถอนค าสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรค

หนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต่ประการ

                                           
204 ข้อ 72 วรรคสามแห่งระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2543 ก าหนดว่า 

“การมีค าสั่งเกี่ยวกับค าขอทุเลาการบังคับตามกฎหรือค าส่ังทางปกครอง ให้กระท าโดยองค์คณะหลังจากตุลาการผู้
แถลงคดีได้เสนอค าแถลงการณ์แล้ว 

ค าแถลงการณ์ตามข้อนี้จะกระท าด้วยวาจาก็ได้ 

ในกรณีท่ีศาลเห็นว่ากฎหรือค าสั่งทางปกครองท่ีเป็นเหตุแห่งการฟ้องคดีน้ันน่าจะไม่ชอบด้วยกฎหมาย และการให้
กฎหรือค าสั่งทางปกครองดังกล่าวมีผลใช้บังคับต่อไปจะท าให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรงท่ียากแก่การเยียวยาแก้ไขใน
ภายหลัง ท้ังการทุเลาการบังคับตามกฎหรือค าสั่งทางปกครองน้ันไม่เป็นอุปสรรคแก่การบริหารงานของรัฐหรือแก่บริการ
สาธารณะ ศาลมีอ านาจสั่งทุเลาการบังคับตามกฎหรือค าสั่งทางปกครองได้ตามท่ีเห็นสมควร 

ให้ศาลแจ้งค าสั่งทุเลาการบังคับตามกฎหรือค าส่ังทางปกครองให้คู่กรณีและผู้ออกกฎ หรือค าสั่งดังกล่าวทราบโดย
พลัน และให้ค าสั่งศาลมีผลเม่ือผู้ออกกฎหรือค าสั่งได้รับแจ้งค าสั่งน้ันแล้ว” 
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ใด ดังเช่นในกรณีของค าสั่งมาตรการบรรเทาทุกข์ชั่วคราวของศาลปกครองกลวง ลงวันที่ 20 ธันวาคม 

2544 ในคดีหมายเลขด าที่ 4250/2544 (ระหว่าง ห้างหุ้นส่วนจ ากัด ชลธิดาก่อสร้าง ผู้ฟูองคดี และ 

กรมทางหลวง ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 กับส านักทางหลวง ผู้ถูกฟูองคดีที่ 2) ซึ่งเป็นค าสั่งในชั้นก าหนด

มาตรการหรือวิธีการคุ้มครองเพ่ือบรรเทาทุกข์ชั่วคราว โดยผู้ฟูองคดีในคดีนี้ได้ฟูองโต้แย้งค าสั่งระงับ

การขายแบบให้แก่ผู้ฟูองคดี และมีค าขอหลักให้ศาลเพิกถอนค าสั่งดังกล่าว อีกทั้ง ขอให้ศาลพิจารณา

ก าหนดมาตรการบรรเทาทุกข์ชั่วคราวให้ด้วย เป็นต้น หรือในบางกรณีก็ไม่ปรากฏชัดเจนว่าศาล

ปกครองได้ถือเอาเรื่องการอุทธรณ์ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มา

เป็นประเด็นในการรับค าฟูองไว้พิจารณาหรือไม่ อย่างไร ดังเช่นในค าพิพากษาศาลปกครองกลสง คดี

หมายเลขแดงที่ 628/2544 (ระหว่าง บริษัท ต สุวรรณชัย 1995 จ ากัด ผู้ฟูองคดี และ เทศบาลนคร

ภูเก็ต ผู้ถูกฟูองคดี) ซึ่งเป็นคดีที่มีข้อพิพาทเกี่ยวกับการยกเลิกการประกวดราคา ซึ่งผู้ฟูองคดีเป็นผู้

เสนอราคาต่ าสุดในการประกวดราคาดังกล่าว โดยผู้ฟูองคดีเห็นว่า การยกเลิกการประกวดราคาของผู้

ถูกฟูองคดีไม่ถูกต้องและไม่เป็นธรรมจึงได้ฟูองคดีขอให้ศาลพิพากษาให้เพิกถอนค าสั่งยกเลิกการ

ประกวดราคา205 เป็นต้น 

4.2 การด าเนินการตามข้ันตอนที่ก าหนดไว้ในสัญญาทางปกครอง 

ในกรณีที่มีการฟูองเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 

9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้น 

ยังไม่ปรากฏว่ามีกฎหมายเฉพาะที่ก าหนดขั้นตอนหรือวิธีการให้ผู้ที่จะฟูองคดีต้องด าเนินการแก้ไข

ความเดือดร้อนหรือเสียหายก่อนจะฟูองคดีต่อศาลปกครองไว้โดยชัดแจ้งดังเช่นกรณีการฟูองขอให้

ศาลเพิกถอนค าสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายแต่อย่างใด กรณีจึงมีเฉพาะขั้นตอนหรือวิธีการ

ตามท่ีก าหนดไว้ในสัญญาทางปกครองฉบับนั้น ๆ เท่านั้น  

                                           
205 ในคดีน้ี ศาลได้ก าหนดประเด็นการพิจารณาว่า การยกเลิกการประกวดราคาดังกล่าวเป็นไปโดยชอบด้วย

กฎหมายหรือไม่ ซ่ึงแม้ในท่ีสุด ศาลจะได้พิพากษาให้ยกฟูอง แต่ก็เห็นได้จากการก าหนดประเด็นและประเภทคดีพิพาทของ
ศาลว่า ศาลเห็นว่าคดีน้ีเป็นการฟูองขอให้เพิกถอนการกระท าทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) 
แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซ่ึงมีประเด็นว่า ศาลปกครองในคดีน้ีได้
ยอมรับการฟูองคดีโต้แย้งการกระท าหรือนิติกรรมทางปกครองท่ีเกี่ยวข้องกับการมีสัญญาทางปกครองซ่ึงเป็นการกระท าหรือ
นิติกรรมทางปกครองท่ีแยกต่างหากจากสัญญาและอาจแยกฟูองได้ 
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นอกจากนี้ หากพิจารณามาตรา 42 วรรคสองแห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งบัญญัติว่า “ในกรณีที่มีกฎหมายก าหนด

ขั้นตอนหรือวิธีการส าหรับการแก้ไขความเดือดร้อนหรือเสียหายในเรื่องใดไว้โดยเฉพาะ การฟูองคดี

ปกครองในเรื่องนั้นจะกระท าได้ต่อเมื่อมีการด าเนินการตามขั้นตอนและวิธีการดังกล่าว และได้มีการ

สั่งการตามกฎหมายนั้น หรือมิได้มีการสั่งการภายในเวลาอันสมควร หรือภายในเวลาที่กฎหมายนั้น

ก าหนด” แล้ว จะเห็นได้ว่า บทบัญญัติดังกล่าวได้บัญญัติให้ผู้ที่จะฟูองคดีต่อศาลปกครองต้อง

ด าเนินการตามขั้นตอนหรือวิธีการเฉพาะกรณีที่กฎหมายก าหนดขั้นตอนหรือวิธีการเท่านั้น โดยไม่

รวมถึงขั้นตอนหรือวิธีการที่สัญญาก าหนดไว้แต่ประการใด การพิจารณาในแง่นี้ จึงท าให้อาจเข้าใจได้

ว่า การด าเนินการหรือไม่ด าเนินการตามขั้นตอนหรือวิธีการที่สัญญาทางปกครองนั้น ๆ ก าหนดไว้ 

อาจมิใช่สาระส าคัญในการน าคดีมาฟูองต่อศาลปกครองตามนัยของมาตรา 42 วรรคสองแห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

ทั้งนี้ ได้เคยมีประเด็นปัญหาทางปฏิบัติที่เคยเกิดขึ้นในเรื่องร้องทุกข์ตาม

กฎหมายว่าด้วยคณะกรรมการกฤษฎีกา (กล่าวคือ พระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 

2522) ซึ่งในกรณีดังกล่าวอาจให้ความชัดเจนได้ในระดับหนึ่งแต่ก็เป็นเพียงความชัดเจนบางส่วน

เท่านั้น เนื่องจากระบบพิจารณาเรื่องร้องทุกข์ในขณะนั้นยังไม่ใช่การพิจารณาพิพากษาคดีตามระบบ

ศาลเต็มรูปแบบ ทั้งนี้ ประเด็นการพิจารณาเรื่องร้องทุกข์ดังกล่าวสืบเนื่องมาจากการมีปัญหาในเรื่อง

การตั้งอนุญาโตตุลาการตามสัญญาพิพาทไม่ได้ และคู่สัญญาฝุายเอกชนได้น าเรื่องดังกล่าวมาร้องทุกข์

ต่อคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ 

กรณีเรื่องร้องทุกข์ดังกล่าวนี้ เป็นกรณีระหว่างผู้ร้องทุกข์ซึ่งเป็นเอกชน

ผู้รับเหมาก่อสร้าง กับกรมโยธาธิการ206 โดยผู้ร้องทุกข์ได้ท าสัญญาก่อสร้างสะพานข้ามแม่น้ า

เจ้าพระยาที่ปลายถนนสาธรให้แก่กรมโยธาธิการ แต่ในการด าเนินการก่อสร้างนั้ น ปรากฏว่า กรม

โยธาธิการไม่อาจส่งมอบพ้ืนที่ที่จะใช้ในการก่อสร้างให้แก่เอกชนตามก าหนดเวลาในสัญญาได้ และ

                                           
206 ปัจจุบัน คือ กรมโยธาธิการและผังเมือง เนื่องจากได้มีการปรับปรุงระบบราชการท้ังระบบ โดยการปรับอ านาจ

หน้าท่ีของส่วนราชการขึ้นใหม่ และปรับปรุงการบริหารงานโดยการจัดส่วนราชการท่ีปฏิบัติงานสัมพันธ์กันรวมไว้เป็นกลุ่มงาน
เดียวกัน ตามพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 2545 โดยกรมโยธาธิการและผังเมืองตั้งขึ้นเมื่อวันท่ี 3 
ตุลาคม พ.ศ. 2545 โดยเกิดจากการรวมกรมโยธาธิการและกรมการผังเมืองเข้าด้วยกัน 
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กรมโยธาธิการยังได้ท าผิดสัญญาในข้ออ่ืน ๆ อีกหลายประการอันเป็นเหตุให้งานก่อสร้างด าเนินการไป

โดยล่าช้า ผู้ร้องทุกข์จึงได้ขอต่ออายุสัญญาดังกล่าวออกไปอีกเป็นเวลา 12 เดือน และขอให้กรมโยธาธิ

การและผังเมืองชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้ร้องทุกข์เป็นจ านวนเงินประมาณ 400 กว่าล้านบาท โดยกรม

โยธาธิการได้อนุญาตให้ต่ออายุสัญญาดังกล่าวออกไปได้อีกเพียง 8 เดือนครึ่ง และไม่ยอมรับผิดชดใช้

ค่าเสียหายตามที่ผู้ร้องทุกข์เรียกร้อง ผู้ร้องทุกข์จึงได้ขอให้ส่งเรื่องการอายุสัญญาครั้งนี้และการเรียก

ค่าเสียหายให้อนุญาโตตุลาการเป็นผู้วินิจฉัยชี้ขาดตามเงื่อนไขที่ก าหนดไว้ในสัญญาดังกล่าว ซึ่งผู้ร้อง

ทุกข์ได้แต่งตั้งอนุญาโตตุลาการฝุายของผู้ร้องทุกข์เรียบร้อยแล้ว แต่การแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการฝุาย

ของกรมโยธาธิการเป็นไปอย่างล่าช้า ต่อมา เมื่อคณะอนุญาโตตุลาการที่ได้รับการแต่งตั้งจากคู่สัญญา

ทั้งสองฝุาย (กล่าวคือ ผู้ร้องทุกข์ และกรมโยธาธิการ) ได้จัดท าข้อบังคับการพิจารณาขึ้นแล้ว กรม

โยธาธิการกลับไม่ยอมรับที่จะให้ใช้ข้อบังคับการพิจารณาดังกล่าวกับการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทตาม

สัญญา จึงท าให้อนุญาโตตุลาการฝุายของกรมโยธาธิการลาออกจากการเป็นอนุญาโตตุลาการ และท า

ให้การพิจารณาของอนุญาโตตุลาการชะงักลง ซึ่งหลังจากนั้น กรมโยธาธิการก็มิได้แต่งตั้งผู้อ่ืนขึ้นมา

เป็นอนุญาโตตุลาการฝุายของกรมโยธาธิการแทนผู้ที่ลาออกไปแต่ประการใด หลังจากนั้น ผู้ร้องทุกข์ก็

ได้ขอต่ออายุสัญญาพิพาทเป็นครั้งที่ 2 โดยขอต่ออายุสัญญาดังกล่าวเพ่ิมเติมออกไปอีกเป็นเวลา 8 

เดือน ซึ่งในครั้งนี้ กรมโยธาธิการได้ปฏิเสธการขอต่ออายุสัญญาดังกล่าวของผู้ร้องทุกข์ ผู้ร้องทุกข์จึงได้

ขอให้คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์พิจารณาให้กรมโยธาธิการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการฝุายของกรม

โยธาธิการขึ้นเพ่ือด าเนินการพิจารณาข้อเรียกร้องเกี่ยวกับการขอต่ออายุสัญญาและการเรียกร้อง

ค่าเสียหายเป็นจ านวนเงินประมาณ 400 กว่าล้านบาทจากกรมโยธาธิการ 

ในเบื้องต้น ก่อนที่คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์จะได้มีค าวินิจฉัยนั้น 

คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ได้มีมติว่าเนื่องจากการยุติข้อพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการตามเงื่อนไข

ของสัญญาระหว่างผู้ร้องทุกข์กับกรมโยธาธิการนั้นเป็นวิธีการสุดท้ายในการยุติปัญหา แต่ก่อนที่จะ

ด าเนินการเช่นนั้น คู่สัญญาอาจเจรจาประนีประนอมยอมความเป็นประการอ่ืนได้ ซึ่ งหากผู้ร้องทุกข์

กับกรมโยธาธิการสามารถตกลงกันได้โดยสมประโยชน์ของคู่สัญญาทั้งสองฝุายแล้ว ก็จะเป็นการยุติ

ปัญหาที่เหมาะสมและจะท าให้ปัญหานี้ไม่ยืดเยื้ออีกต่อไป คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์จึงได้มีมติให้

รอการพิจารณาเรื่องร้องทุกข์นี้ไว้ และเสนอแนะให้กรมโยธาธิการด าเนินการเจรจากับผู้ร้องทุกข์เพ่ือ

เปิดโอกาสให้มีการแก้ไขปัญหาดังกล่าวให้ยุติลงเสียก่อน ซึ่งนายกรัฐมนตรีในฐานะหัวหน้ารัฐบาลได้มี
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ค าสั่งให้รอการพิจารณาเรื่องร้องทุกข์นี้ไว้เพ่ือด าเนินการตามมติคณะรัฐมนตรีที่ให้กระทรวงมหาดไทย207

ด าเนินการให้กรมโยธาธิการและผู้ร้องทุกข์ได้เจรจากัน 

ต่อมา กระทรวงมหาดไทยได้จัดให้มีการเจรจา 2 ฝุาย (กล่าวคือ ผู้ร้อง

ทุกข์ และกรมโยธาธิการ) ซึ่งผลปรากฏว่าฝุายผู้ร้องทุกข์ได้เสนอขอลดข้อเรียกร้องลงจากเดิมใน  2 

ประเด็น คือ (1) ลดเวลาขอต่ออายุสัญญาเหลือ 15 เดือน 8 วัน และ (2) ลดค่าเสียหายที่เรียกร้อง

จากกรมโยธาธิการเหลือเป็นจ านวนเงินประมาณ 200 กว่าล้านบาท อย่างไรก็ตาม กรมโยธาธิการก็ได้

ยืนยันให้ผู้ร้องทุกข์ต่ออายุสัญญาได้เพียง 256 วัน และกรมโยธาธิการเห็นว่า ตนไม่ต้องรับผิดชอบใน

ค่าเสียหายที่ผู้ร้องทุกข์เรียกร้อง ประธานการเจรจาดังกล่าวจึงได้รายงานว่า กรณีข้อพิพาทในครั้งนี้ไม่

อาจหาข้อยุติได้โดยการเจรจา เพราะคู่สัญญาทั้งสองฝุายมีข้อเสนอที่แตกต่างอย่างมากในหลักการ 

คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ได้พิจารณาแล้วเห็นว่า เมื่อปรากฏว่า

กระทรวงมหาดไทยไม่อาจด าเนินการยุติปัญหาพิพาทระหว่างผู้ร้องทุกข์และกรมโยธาธิการได้ด้วยการ

เจรจาแล้ว คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์จึงได้ด าเนินกระบวนการพิจารณาเรื่องร้องทุกข์ต่อไปตาม

ประเด็นแห่งคดีพิพาทที่กรมโยธาธิการได้กล่าวอ้างความเห็นของกรมอัยการโต้แย้งข้ออ้างของผู้ร้อง

ทุกข์ ทั้งนี้ โดยประเด็นแห่งคดีพิพาทท่ีกรมโยธาธิการกล่าวอ้างนั้น มี 4 ประเด็น ดังนี้ 

ประเด็นที่ 1 กรมโยธาธิการกล่าว อ้างว่า การด าเนินการในชั้น

อนุญาโตตุลาการได้ผ่านขั้นตอนตามสัญญาแล้ว และจะต้องน าคดีไปสู่การพิจารณาของศาลต่อไป 

ประเด็นที่ 2 กรม โ ย ธ า ธิ ก า ร กล่ า ว อ้ า ง ว่ า  ก า ร พิจ า รณาของ

คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ไม่อาจระงับข้อพิพาทนี้ได้  และท าให้ผู้ร้องทุกข์ได้รู้หลักฐานของทาง

ราชการซึ่งจะเป็นการเสียหายต่อผลคดี 

ประเด็นที่ 3 กรมโยธาธิการกล่าวอ้างว่า ค าร้องทุกข์นี้ไม่เป็นเรื่องร้อง

ทุกข์ท่ีคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์จะรับไว้พิจารณาได้ 

                                           
207 กรมโยธาธิการในขณะน้ันเป็นส่วนราชการภายใต้กระทรวงมหาดไทยตามพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง 

ทบวง กรม พ.ศ. 2534 และท่ีแก้ไขเพิ่มเติม 
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ประเด็นที่ 4 กรมโยธาธิการกล่าวอ้างว่า คณะรัฐมนตรีได้รับทราบ

ความประสงค์ของกรมโยธาธิการที่จะไม่ด าเนินการยุติข้อพิพาทโดยทางอนุญาโตตุลาการอีกต่อไปแล้ว 

คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์จึงไม่มีอ านาจพิจารณาได้อีก 

ทั้งนี้ คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ได้พิจารณาและมีความเห็นในแต่ละ

ประเด็นที่กรมโยธาธิการกล่าวอ้างดังต่อไปนี้ 

ในประเด็นที่ 1 ซึ่งกรมโยธาธิการได้กล่าวอ้างว่า การด าเนินการในชั้น

อนุญาโตตุลาการได้ผ่านขั้นตอนตามสัญญาแล้ว และจะต้องน าคดีไปสู่การพิจารณาของศาลต่อไป นั้น 

คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ได้พิจารณาแล้วเห็นว่า ตามข้อ 1.5.19 ของสัญญานี้ ทั้งฉบับที่เป็น

ภาษาไทยและภาษาอังกฤษสามารถเข้าใจไปในทางที่ว่า คู่สัญญาตกลงกันเป็นที่แน่นอนว่าให้น าระบบ

การระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมาใช้ในการยุติปัญหาข้อพิพาทระหว่างกันแทนการฟูองร้อง

ในศาล ข้อตกลงดังกล่าวจึงผูกมัดคู่สัญญาแต่ละฝุายที่จะต้องพยายามตั้งอนุญาโตตุลาการฝุายของตน

ให้ส าเร็จ มิใช่จะตั้งอนุญาโตตุลาการฝุายของตนหรือไม่ก็ได้ หรือจะให้อีกฝุายหนึ่งไปฟูองศาลเองก็ได้ 

ดังที่กรมโยธาธิการเข้าใจแต่ประการใด เพราะนอกจากจะมิใช่ความประสงค์โดยสุจริตของคู่สัญญา

แล้ว ฝุายที่ฝุาฝืนยังอาจต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการนั้นอีกด้วย โดยนัยนี้ กรมโยธาธิ

การจึงยังมีหน้าที่ต้องตั้งอนุญาโตตุลาการฝุายตนอยู่ 

ส าหรับในประเด็นที่ 2 ที่ว่า การพิจารณาของคณะกรรมการวินิจฉัยร้อง

ทุกข์ไม่อาจระงับข้อพิพาทนี้ได้ และท าให้ผู้ร้องทุกข์ได้รู้หลักฐานของทางราชการซึ่งจะเป็นการ

เสียหายต่อผลคดี นั้น คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ได้พิจารณาแล้วเห็นว่า ปัญหาในเรื่องนี้อยู่ที่ว่า

กรมโยธาธิการจะต้องตั้งอนุญาโตตุลาการตามข้อก าหนดของสัญญาต่อไปหรือไม่ ฉะนั้นข้ออ้างต่าง ๆ 

ถึงความไม่เหมาะสมที่กรมโยธาธิการอ้างจึงไม่เกี่ยวข้องกับปัญหาในเรื่องนี้ อนึ่ง รัฐบาลย่อม

ด าเนินการโดยมิได้มุ่งหวังที่จะเอาเปรียบเอกชน ซึ่งหากมีข้อพิพาทระหว่างรัฐกับเอกชนเกิดขึ้นก็ต้องมี

การระงับข้อพิพาทโดยวิธีการที่เหมาะสม ซึ่งตามกฎหมายในขณะนี้ได้แก่ระบบพิจารณาคดีปกครอง 

(การร้องทุกข์) 
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ต่อมา ข้อกล่าวอ้างของกรมโยธาธิการที่ว่า ค าร้องทุกข์นี้ไม่เป็นเรื่องร้อง

ทุกข์ที่คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์จะรับไว้พิจารณาได้ ซึ่งเป็นประเด็นที่ 3 นั้น คณะกรรมการ

วินิจฉัยร้องทุกข์ได้พิจารณาแล้วเห็นว่า บรรดาหน้าที่ต่าง ๆ ขอหน่วยงานของรัฐนั้นมีขึ้นได้เพราะมี

กฎหมายรองรับให้กระท าได้ทั้งสิ้น เมื่อในเรื่องนี้ที่ผู้ร้องทุกข์กล่าวอ้างว่า กรมโยธาธิการกระท าการ

โดยไม่ถูกต้องตามกฎหมาย เนื่องจากไม่ปฏิบัติตามสัญญาที่ท ากับผู้ร้องทุกข์ กรณีจึงเป็นเรื่องร้องทุกข์

ตามมาตรา 19 (2) (ค)208 แห่งพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522 

สุดท้าย ข้อกล่าวอ้างในประเด็นที่ 4 ซึ่งกรมโยธาธิการกล่าวอ้างว่า 

คณะรัฐมนตรีได้รับทราบความประสงค์ของกรมโยธาธิการที่จะไม่ด าเนินการยุติข้อพิพาทโดยทาง

อนุญาโตตุลาการอีกต่อไปแล้ว คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์จึงไม่มีอ านาจพิจารณาได้อีก  นั้น 

คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ได้พิจารณาแล้วเห็นว่า ข้อเท็จจริงในเรื่องนี้ปรากฏว่า เรื่องร้องทุกข์นี้

ในครั้งแรกนายกรัฐมนตรีในฐานะหัวหน้ารัฐบาลได้มีค าสั่งให้รอการพิจารณาไว้ก่อนเพ่ือให้มีการยุติ

ปัญหาให้ได้ด้วยการเจรจาตามมติคณะรัฐมนตรี ฉะนั้น ในเรื่องนี้คณะรัฐมนตรีจึงยังมิได้มีมติว่าจะไม่

ปฏิบัติตามสัญญาที่ให้มีการแต่งตั้งอนุญาโตตุลาการแต่อย่างใด และเมื่อต่อมา การเจรจาในเรื่ องนี้ยัง

ไม่อาจหาข้อยุติได้ คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์จึงย่อมมีอ านาจพิจารณาเรื่องร้องทุกข์นี้ต่อไปได้ 

                                           
208 มาตรา 19 แห่งพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522 บัญญัติว่า 
“เรื่องร้องทุกข์ท่ีคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์จะรับไว้พิจารณาได้ต้องมีลักษณะดังต่อไปน้ี 
(1) เป็นเรื่องท่ีผู้ร้องทุกข์ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย หรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายโดยอาจหลีกเลี่ยงได้ และ 
(2) ความเดือดร้อนหรือความเสียหายตาม (1) น้ัน เนื่องมาจากเจ้าหน้าท่ีของรัฐ 
(ก) ละเลยต่อหน้าท่ีตามท่ีกฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติ 
(ข) ปฏิบัติหน้าท่ีดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร 
(ค) กระท าการนอกเหนืออ านาจหน้าท่ี หรือขัดหรือไม่ถูกต้องตามกฎหมาย 
(ง) กระท าการไม่ถูกต้องตามขั้นตอนหรือวิธีการอันเป็นสาระส าคัญท่ีก าหนดไว้ส าหรับการนั้น หรือ 
(จ) กระท าการโดยไม่สุจริตหรือโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร  
ความใน (2) (ง) และ (จ) จะใช้เมื่อใดกับหน่วยงานของรัฐใดให้เป็นไปตามท่ีก าหนดในกฎกระทรวง” 
อย่างไรก็ตาม บทบัญญัติข้างต้นท่ีคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ได้มีความเห็นน้ี เป็นบทบัญญัติในหมวด 3 

กรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ ซ่ึงในปัจจุบันบทบัญญัติดังกล่าวได้ถูกยกเลิกโดยพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา (ฉบับท่ี 
4) พ.ศ. 2542 เพื่อให้สอดคล้องกับการจัดตั้งศาลปกครองและการตราพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 ขึ้นใช้บังคับ อันท าให้ศาลปกครองเป็นศาลท่ีมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครองโดยตรง 
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โดยสรุป คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์จึงเห็นว่า ข้ออ้างต่าง ๆ ที่กรม

โยธาธิการยกขึ้นกล่าวอ้างนั้นไม่มีผลท าให้กรมโยธาธิการต้องหลุดพ้นจากข้อผูกพันในสัญญาระหว่าง

กรมโยธาธิการและผู้ร้องทุกข์ซึ่งเป็นเอกชนผู้รับเหมาก่อสร้างแต่อย่างใด และเมื่อกรมโยธาธิการได้เข้า

เป็นคู่สัญญากับผู้ร้องทุกข์ดังกล่าวแทนรัฐแล้ว ดังนั้น รัฐจึงมีหน้าที่ที่จะต้องปฏิบัติตามข้อสัญญานี้ 

โดยเหตุนี้ คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์จึงมีข้อเสนอแนะให้นายกรัฐมนตรีในฐานะหัวหน้ารัฐบาล

พิจารณาคัดเลือกบุคคลที่สมควรเป็นอนุญาโตตุลาการฝุายของรัฐบาลแล้วแจ้งรายชื่อให้กรมโยธาธิ

การด าเนินการต่อไป นอกจากนี้ คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ได้มีข้อสังเกตว่า โดยที่ผู้ร้องทุกข์ยัง

ประสงค์จะให้มีการแก้ไขปัญหาโดยการเจรจาอยู่ก่อน เพราะฉะนั้น นายกรัฐมนตรีจึงอาจสั่งการใน

เรื่องร้องทุกข์นี้และสั่งการให้มีการเจรจาอย่างจริงจังอีกครั้งหนึ่ง โดยมีคณะท างานฝุายรัฐบาลร่วมใน

การเจรจาระหว่างกรมโยธาธิการและผู้ร้องทุกข์ด้วย (ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ที่ 

56/2528) 

ในการเสนอค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ที่ 56/2528 ไป

ยังนายกรัฐมนตรี นั้น เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกาได้เสนอความเห็นประกอบการพิจารณาว่า

ด้วยว่า เห็นด้วยกับค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ดังกล่าว แต่ในส่วนของการ

ด าเนินการให้มีการเจรจานั้น เนื่องจากการเจรจาในระดับกรมโยธาธิการและผู้ร้องทุกข์ในความ

รับผิดชอบของกระทรวงมหาดไทยนั้นได้ล่วงพ้นไปแล้ว ระดับของการเจรจาในเรื่องนี้จึงควรจะเป็น

การด าเนินการโดยคณะกรรมการเจรจาซึ่งประกอบด้วยเจ้าหน้าที่ระดับสูงของรัฐบาลที่ได้รับการ

แต่งตั้งจากคณะรัฐมนตรีเพ่ือที่จะรวบรวมข้อตกลงที่อาจตกลงกันได้ และประเมินข้อดีข้อเสียของ

วิถีทางแก้ปัญหาในเรื่องนี้เสนอต่อคณะรัฐมนตรีพิจารณาต่อไปได้โดยตรง แต่ถ้าหากคณะรัฐมนตรีไม่

เห็นด้วยกับการที่จะให้มีการเจรจาแล้ว ก็อาจให้กรมโยธาธิการปฏิบัติตามสัญญา กล่าวคือ ตั้ง

อนุญาโตตุลาการและร่วมมือในการด าเนินการของอนุญาโตตุลาการให้ลุล่วงไปหรือมิฉะนั้นก็อาจแจ้ง

ให้ผู้ร้องทุกข์ไปด าเนินคดีในศาลต่อไป  

ทั้งนี้ ในเวลาต่อมา คณะรัฐมนตรีได้มีมติให้มีการแต่งตั้งคณะกรรมการใน

ระดับสูงเพ่ือให้มีการเจรจาแก้ปัญหาในเรื่องนี้กับผู้ร้องทุกข์ โดยมีรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลัง

เป็นประธานกรรมการ 
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เมื่อพิจารณาเรื่องร้องทุกข์กรณีก่อสร้างสะพานสมเด็จพระเจ้าตากสิน

มหาราช ของค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ที่  56/2528 นั้น จะเห็นได้ว่ า 

คณะกรรมการวินิจฉัยเรื่องร้องทุกข์ได้วินิจฉัยไว้เช่นกันว่าจะต้องมีการเคารพตามข้อตกลงที่ให้มีการ

แก้ไขข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ ซึ่งหมายความว่าข้อตกลงกันเช่นว่านี้มีผลผูกพันให้คู่สัญญาต้อง

ปฏิบัติตาม แต่ก็ไม่ถึงขนาดท่ีชัดเจนว่า ข้อวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์เป็นการวางหลัก

ว่าขั้นตอนที่ก าหนดไว้ในสัญญาเป็นเงื่อนไขเบื้องต้นที่ต้องด าเนินการให้เสร็จสิ้นก่อนจึงจะมาร้องทุกข์

ต่อคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ตามพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 2522 ได้ โดย

คณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์จะปฏิเสธไม่รับพิจารณาเรื่องร้องทุกข์และให้คู่สัญญาต้องไปด าเนินการ

ทางอนุญาโตตุลาการให้เสร็จสิ้นเสียก่อนแต่ประการใด เพราะในกรณีนี้ก็ปรากฏว่าคณะกรรมการ

วินิจฉัยร้องทุกข์ได้รับเรื่องร้องทุกข์ดังกล่าวไว้พิจารณา 

อย่างไรก็ตาม หากพิจารณาบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการ

ระงับข้อพิพาทโดยสัญญาอนุญาโตตุลาการ209ในปัจจุบันซึ่งได้แก่พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 

พ.ศ. 2545 แล้วจะเห็นได้ว่า ข้อตกลงให้ใช้วิธีการอนุญาโตตุลาการเป็นข้อตกลงที่มีผลผูกพันคู่สัญญา 

และคู่สัญญาต้องด าเนินการดังกล่าวก่อนจึงจะสามารถพิจารณาคดีในชั้นศาลได้ ดังจะเห็นได้จาก

มาตรา 14 และมาตรา 15 แห่งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ที่บัญญัติไว้ดังนี้ 

มาตรา 14 แห่งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 บัญญัติว่า 

                                           
209 มาตรา 11 แห่งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 บัญญัติว่า 

“สัญญาอนุญาโตตุลาการ หมายถึง สัญญาท่ีคู่สัญญาตกลงให้ระงับข้อพิพาทท้ังหมดหรือบางส่วนท่ีเกิดขึ้นแล้วหรือ
ท่ีอาจเกิดขึ้นในอนาคตไม่ว่าจะเกิดจากนิติสัมพันธ์ทางสัญญาหรือไม่โดยวิธีอนุญาโตตุลาการ ท้ังน้ี สัญญาอนุญาโตตุลาการ
อาจเป็นข้อสัญญาหน่ึงในสัญญาหลัก หรือเป็นสัญญาอนุญาโตตุลาการแยกต่างหากก็ได้ 

สัญญาอนุญาโตตุลาการต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือลงลายมือชื่อคู่สัญญา เว้นแต่ถ้าปรากฏข้อสัญญาในเอกสารท่ี
คู่สัญญาโต้ตอบทางจดหมาย โทรสาร โทรเลข โทรพิมพ์ การแลกเปลี่ยนข้อมูลโดยมีการลงลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกส์หรือทาง
อื่นซ่ึงมีการบันทึกข้อสัญญาน้ันไว้ หรือมีการกล่าวอ้างข้อสัญญาในข้อเรียกร้องหรือข้อคัดค้านและคู่สัญญาฝ่ายท่ีมิได้กล่าวอ้าง
ไม่ปฏิเสธให้ถือว่ามีสัญญาอนุญาโตตุลาการแล้ว 

สัญญาท่ีมีหลักฐานเป็นหนังสืออันได้กล่าวถึงเอกสารใดท่ีมีข้อตกลงให้ระงับข้อพิพาทโดยวิธีอนุญาโตตุลาการ โดยมี
วัตถุประสงค์ให้ข้อตกลงนั้นเป็นส่วนหน่ึงของสัญญาหลัก ให้ถือว่ามีสัญญาอนุญาโตตุลาการแล้ว” 
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“ในกรณีที่คู่สัญญาฝุายใดฝุายหนึ่งฟูองคดีเกี่ยวกับข้อพิพาทตามสัญญา

อนุญาโตตุลาการโดยมิได้เสนอข้อพิพาทนั้นต่อคณะอนุญาโตตุลาการตามสัญญา คู่สัญญาฝุายที่ถูก

ฟูองอาจยื่นค าร้องต่อศาลที่มีเขตอ านาจไม่ช้ากว่าวันยื่นค าให้การหรือภายในระยะเวลาที่มีสิทธิยื่น

ค าให้การตามกฎหมายให้มีค าสั่งจ าหน่ายคดี เพ่ือให้คู่สัญญาไปด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการ และ

เมื่อศาลท าการไต่สวนแล้วเห็นว่าไม่มีเหตุที่ท าให้สัญญาอนุญาโตตุลาการนั้นเป็นโมฆะ หรือใช้บังคับ

ไม่ได้ หรือมีเหตุที่ท าให้ไม่สามารถปฏิบัติตามสัญญานั้นได้ ก็ให้มีค าสั่งจ าหน่ายคดีนั้นเสีย 

ในระหว่างการพิจารณาค าร้องของศาลตามวรรคหนึ่ง คู่สัญญาฝุายใด

ฝุายหนึ่งอาจเริ่มด าเนินการทางอนุญาโตตุลาการได้ หรือคณะอนุญาโตตุลาการอาจด าเนินกระบวน

พิจารณาต่อไป และมีค าชี้ขาดในข้อพิพาทนั้นได้” 

มาตรา 15 แห่งพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 บัญญัติว่า 

“ในสัญญาระหว่างหน่วยงานของรัฐกับเอกชนไม่ว่าเป็นสัญญาทาง

ปกครองหรือไม่ก็ตาม คู่สัญญาอาจตกลงให้ใช้วิธีการอนุญาโตตุลาการในการระงับข้อพิพาทได้ และให้

สัญญาอนุญาโตตุลาการดังกล่าวมีผลผูกพันคู่สัญญา” 

ดังนั้น หากไม่กล่าวถึงประเด็นที่ว่า ในกรณีของสัญญาทางปกครองนั้น 

ควรยอมรับให้มีการแก้ไขหรือระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการได้หรือไม่ อย่างไรแล้ว กรณีก็ควร

ถือเป็นหลักว่า ข้อตกลงในสัญญาเป็นสิ่งส าคัญที่คู่สัญญาพึงปฏิบัติตาม ซึ่งเมื่อสัญญาอนุญาโตตุลาการ

เป็นสัญญาที่คู่สัญญาตกลงให้ระงับข้อพิพาททั้งหมดหรือบางส่วนที่เกิดขึ้นแล้วหรือที่อาจเกิดขึ้นใน

อนาคตไม่ว่าจะเกิดจากนิติสัมพันธ์ทางสัญญาหรือไม่โดยวิธีอนุญาโตตุลาการ ทั้งนี้  สัญญา

อนุญาโตตุลาการอาจเป็นข้อสัญญาหนึ่งในสัญญาหลัก หรือเป็นสัญญาอนุญาโตตุลาการแยกต่างหากก็

ได้ แล้วนั้น จึงเป็นความสมัครใจของคู่สัญญาทั้งสองฝุายที่จะให้มีการแก้ไขข้อพิพาทโดยวิธีการใด

เสียก่อน ซึ่งหากเกิดข้อพิพาทข้ึนแล้วก็ควรด าเนินการตามนั้นเสียก่อนจึงจะมาฟูองร้องต่อศาลได้ 

5. อ านาจหน้าที่ของศาลปกครอง 

เมื่อได้มกีารแยกคดีท่ีจะฟูองในกรณีที่มีข้อพิพาทเกี่ยวเนื่องกับสัญญาทาง

ปกครองออกเป็น 2 ประเภทดังที่ได้กล่าวมาข้างต้น คือ คดีฟูองขอให้เพิกถอนการกระท าทางปกครอง
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ที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองที่มีการฟูองโต้แย้งตัว

สัญญาทางปกครองโดยตรง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติเดียวกันแล้ว นั้น 

ขอบเขตอ านาจหน้าที่ของศาลปกครองในคดีพิพาทแต่ละประเภทก็จะมีขอบเขตที่แตกต่างกันด้วย 

กล่าวคือ การฟูองคดีเพิกถอนการกระท าที่แยกออกจากสัญญาทางปกครองและอาจแยกฟูองได้ซึ่ง

เป็นคดีฟูองขอให้เพิกถอนการกระท าทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) 

นั้น ศาลในคดีดังกล่าวย่อมมีอ านาจจ ากัดอยู่เฉพาะการก าหนดค าบังคับสั่งให้เพิกถอนค าสั่งทาง

ปกครองหรือนิติกรรมทางปกครองดังกล่าว(ซึ่งแยกออกจากตัวสัญญาทางปกครองได้)ที่ไม่ชอบด้วย

กฎหมาย ตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1) 210 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 ในขณะที่การฟูองคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง 

(4) จะเป็นคดีประเภทที่ศาลปกครองมีอ านาจก าหนดค าบังคับสั่งให้ใช้เงินหรือให้ส่งมอบทรัพย์สินหรือ

ให้กระท าการหรืองดเว้นกระท าการ โดยจะก าหนดระยะเวลาและเงื่อนไขอ่ืน ๆ ไว้ด้วยก็ได้  ตาม

มาตรา 72 วรรคหนึ่ง (3) 211 แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน 

                                           
210 มาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

บัญญัติว่า 

“ในการพิพากษาคดี ศาลปกครองมีอ านาจก าหนดค าบังคับอย่างหน่ึงอย่างใด ดังต่อไปน้ี 

(1) สั่งให้เพิกถอนกฎหรือค าสั่งหรือสั่งห้ามการกระท าท้ังหมดหรือบางส่วน ในกรณีท่ีมีการฟ้องว่าหน่วยงานทาง
ปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) 

...” 

211 มาตรา 72 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
บัญญัติว่า 

“ในการพิพากษาคดี ศาลปกครองมีอ านาจก าหนดค าบังคับอย่างหน่ึงอย่างใด ดังต่อไปน้ี 

... 

(3) สั่งให้ใช้เงินหรือให้ส่งมอบทรัพย์สินหรือให้กระท าการหรืองดเว้นกระท าการ โดยจะก าหนดระยะเวลาและ
เงื่อนไขอื่น ๆ ไว้ด้วยก็ได้ ในกรณีท่ีมีการฟ้องเกี่ยวกับการกระท าละเมิดหรือความรับผิดของหน่วยงานทางปกครองหรือ
เจ้าหน้าท่ีของรัฐหรือการฟ้องเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง...” 
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4.2.2 คดีพิพาทเกี่ยวกับการบริหารงานบุคคล 

ปัญหาการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าของฝุายปกครอง

โดยเฉพาะเรื่องการใช้ดุลพินิจในการบริหารงานบุคคลเป็นเรื่องซึ่งมีหลักเกณฑ์ที่ซับซ้อน โดยเฉพาะ

อย่างยิ่งในเรื่องอ านาจของศาลปกครองในการพิจารณาพิพากษาคดีและการเข้าไปตรวจสอบการใช้

ดุลพินิจของฝุายปกครองว่าการกระท าทางปกครองกรณีใดที่เป็นกรณีที่ศาลปกครองมีอ านาจเข้าไป

ตรวจสอบการกระท าดังกล่าว ซึ่งอาจจ าแนกเรื่องการบริหารงานบุคคลที่มีการฟูองคดีต่อศาลเป็นคดี

พิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

ซึ่งอาจมีการปรับใช้ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้อย่างน้อยใน 3 กรณี ได้แก่ 

(1) กรณีการแต่งตั้ง การโยกย้าย การเลื่อนต าแหน่งหรือขั้นเงินเดือน (2) กรณีการต่ออายุปฏิบัติ

ราชการและปฏิบัติงานของบุคลากรภาครัฐ และ (3) กรณีการมีค าสั่งเชิงลงโทษลูกจ้างหรือพนักงาน

ตามสัญญาจ้าง หรือเรียกให้ลูกจ้างหรือพนักงานตามสัญญาจ้างชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ดังนี้ 

4.2.2.1 กรณีการแต่งตั้ง การโยกย้าย การเลื่อนต าแหน่งหรือขั้นเงินเดือน 

จากการศึกษาแนวค าพิพากษาและค าสั่งของศาลปกครองสูงสุดในคดีที่มี

การฟูองเกี่ยวกับการตรวจสอบดุลพินิจของฝุายปกครองในการบริหารงานบุคคลนั้น พบว่า ศาลยัง

ไม่ได้มีบรรทัดฐานในการรับค าฟูองตลอดจนพิจารณาพิพากษาคดีดังกล่าวไว้อย่างชัดแจ้งแต่ประการ

ใด โดยศาลปกครองได้วางหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการฟูองคดีที่ผู้ฟูองคดีขอให้ศาลมีค าพิพากษาหรือค าสั่ง

ให้ผู้บังคับบัญชาแต่งตั้ง โยกย้ายข้าราชการ เลื่อนต าแหน่งหรือขั้นเงินเดือนไว้ว่า กรณีดังกล่าวย่อม

เป็นไปตามบทบัญญัติของกฎหมายที่เกี่ยวข้องซึ่งเป็นอ านาจของผู้บังคับบัญชาที่จะใช้ดุลพินิจตามที่

เห็นสมควรภายในขอบเขตของกฎหมาย กรณีจึงเป็นเรื่องบริหารงานบุคคลภายในของฝุายบริหาร ซึ่ง

ศาลปกครองไม่อาจก้าวล่วงในการด าเนินการของฝุายบริหารได้และไม่อาจออกค าบังคับได้212 แต่หาก

เป็นการฟูองขอให้ศาลเพิกถอนค าสั่งทางปกครองเกี่ยวกับการโยกย้าย การแต่งตั้ง การเลื่อนต าแหน่ง

หรือการปฏิเสธไม่เลื่อนเงินเดือนแล้ว ศาลปกครองจะมีอ านาจพิจารณาพิพากษาและตรวจสอบการใช้

                                           
212 อาทิ ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 51/2548 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 130/2548 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 

332/2552 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 702/2552 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 595/2554 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 
725/2554 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 387/2552 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 968/2556 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 
490/2556 เป็นต้น 
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ดุลพินิจของฝุายปกครองได้ ซึ่งโดยมากศาลปกครองจะวินิจฉัยว่า ผู้บังคับบัญชาจะมีอ านาจดุลพินิจใน

การแต่งตั้ง โยกย้าย มอบหมายงาน เลื่อนต าแหน่ง หรือเลื่อนเงินเดือนข้าราชการและผู้อยู่ใต้บังคับ

บัญชา ตลอดจนย่อมมีดุลพินิจในด้านการบริหารงานบุคคลได้ตามที่เห็นว่าเหมาะสม แต่เนื่องจาก

บทบัญญัติแห่งกฎหมายได้มอบอ านาจดุลพินิจให้แก่ผู้บังคับบัญชา ผู้บังคับบัญชาจึงต้องใช้ดุลพินิจนั้น

ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่กฎหมายก าหนด สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของกฎหมาย และ

ต้องอยู่ภายในขอบเขตของกฎหมายที่ก าหนดให้อ านาจดุลพินิจนั้นไว้ รวมทั้งต้องมีความเหมาะสมและ

เป็นธรรมแก่ข้าราชการและผู้ที่เกี่ยวข้องด้วย ทั้งนี้ เพราะแม้ว่ากฎหมายจะให้อ านาจดุลพินิจแก่

ผู้บังคับบัญชาไว้ แต่ก็มิได้หมายความว่าผู้บังคับบัญขาจะสามารถใช้อ านาจดุลพินิจนั้นตามอ าเภอใจได้ 

ซึ่งในกรณีของการบริหารงานบุคคลนั้น กฎหมายก็ได้ก าหนดขอบเขตการใช้อ านาจดุลพินิจของ

ผู้บังคับบัญชาในการบรรจุและแต่งตั้งข้าราชการไว้ว่าต้องเป็นไปตามระบบคุณธรรม และค านึงถึง

พฤติกรรมทางจริยธรรมของบุคคล ประโยชน์ของทางราชการ รวมทั้งต้องมีข้อเท็จจริงและข้อ

กฎหมายประกอบเหตุผลรองรับที่มีอยู่จริงและสามารถอธิบายได้ไว้อีกด้วย213 

 

                                           
213 อาทิ ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .33/2557 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .321/2555 ค าพิพากษา

ศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .481/2555 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .665/2555 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.
177/2554 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .518/2554 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .171/2554 ค าพิพากษาศาล
ปกครองสูงสุดท่ี อ.112/2548 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .378/2552 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .112/2552 
ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .90/2547 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .41/2548 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี 
อ.263/2553 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .103/2555 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .299/2554 ค าพิพากษาศาล
ปกครองสูงสุดท่ี อ.306/2553 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .456/2553 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .107/2553 
ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .79/2554 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .20/2557 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี 
อ .926/2556 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .102/2557 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .65/2557 ค าพิพากษาศาล
ปกครองสูงสุดท่ี อ.879/2556 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .873/2556 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .711/2556 
ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.692/2556 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .669/2556 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด
ท่ี อ .628/2556 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .611/2556 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .564/2556 ค าพิพากษา
ศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .450/2556 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .440/2556 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.
424/2556 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .415/2556 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .296/2556 ค าพิพากษาศาล
ปกครองสูงสุดท่ี อ.290/2556 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .180/2556 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .150/2556 
ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.681/2555 เป็นต้น 
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กรณีจะเห็นได้ว่า ศาลปกครองจะมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีเกี่ยวกับ

การบริหารงานบุคคลเพียงใดนั้น ย่อมขึ้นอยู่กับการฟูองของผู้ฟูองคดีว่ามีความประสงค์ขอให้ศาล

พิจารณาพิพากษาอย่างไร โดยหากผู้ฟูองคดีประสงค์ขอให้ศาลเพิกถอนค าสั่งทางปกครองที่เป็นเหตุ

แห่งการฟูองคดี เช่น ค าสั่งแต่งตั้ง ค าสั่งโยกย้าย ค าสั่งปฏิเสธการเลื่อนต าแหน่ง เป็นต้น แล้ว ศาล

ปกครองย่อมมีอ านาจเข้าไปควบคุมตรวจสอบดุลพินิจของฝุายปกครองได้ เป็นคดีพิพาทตามมาตรา 9 

วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งศาล

ปกครองมีอ านาจเพิกถอนค าสั่ งทางปกครองดังกล่าว ตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ ง (1) แห่ง

พระราชบัญญัติเดียวกัน แต่หากผู้ฟูองคดีประสงค์ขอให้ศาลสั่งให้ฝุายปกครองกระท าการหรือไม่

กระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งในเรื่องดุลพินิจของฝุายปกครองแล้ว ก็จะเป็นกรณีที่ศาลปกครองไม่มี

อ านาจออกค าบังคับให้ได้ เนื่องจากกรณีดังกล่าวเป็นเรื่องบริหารงานบุคคลภายในของฝุายบริหารที่

ศาลไม่อาจก้าวล่วงในการด าเนินการของฝุายบริหารได้ ตามบรรทัดฐานศาลปกครองสูงสุดดังที่กล่าว

มาแล้วข้างต้น 

4.2.2.2 กรณีการต่ออายุปฏิบัติราชการและปฏิบัติงานของบุคลากรภาครัฐ 

ในปัจจุบัน ศาลปกครองไทยมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีกรณีการต่อ

อายุราชการของข้าราชการหรือต่ออายุการปฏิบัติของพนักงานราชการตามสัญญาจ้างเฉพาะกรณีที่

ฝุายปกครองปฏิเสธไม่ต่ออายุราชการให้กับข้าราชการตามกฎหมาย 214 แต่หากเป็นกรณีที่ฝุาย

ปกครองปฏิเสธที่จะต่อสัญญาจ้างพนักงานหรือลูกจ้าง ศาลปกครองเห็นว่าเป็นการใช้ดุลพินิจของฝุาย

ปกครองเพ่ือความเหมาะสมในการบริหารงานบุคคลซึ่งศาลไม่มีอ านาจที่จะก าหนดค าบังคับให้ฝุาย

ปกครองต่อสัญญาจ้างพนักงานราชการได้215  

                                           
214 อาทิ ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .418/2556 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ .951/2556 ค า

พิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.546/2556 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.163/2553 เป็นต้น 

215 อาทิ ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 695/2552 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 387/2552 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 
352/2554 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 249/2554 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 360/2554 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 
313/2555 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 144/2557 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 114/2557 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 28/2556 
เป็นต้น 
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อย่างไรก็ตาม หากผู้ฟูองคดีมีค าขอให้ฝุายปกครองรับผิดชดใช้ความ

เสียหายกรณีการปฏิเสธการต่อสัญญาจ้างหรือการไม่ต่อสัญญาจ้างนั้น โดยกล่าวอ้างว่าฝุายปกครอง

ใช้ดุลพินิจโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายแล้ว ฝุายปกครองจะต้องรับผิดทางละเมิดหรือเป็นกรณีที่ฝุาย

ปกครองผิดสัญญาดังกล่าวซึ่งเป็นสัญญาทางปกครองที่อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาล

ปกครอง216 โดยคดีดังกล่าวจะเป็นคดีพิพาทตามมาตรา  9 วรรคหนึ่ง (3) หรือ (4) แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แล้วแต่กรณี 

กรณีจะเห็นได้ว่า ศาลปกครองมีการก าหนดประเภทของคดีพิพาทที่

แตกต่างกันโดยขึ้นอยู่กับความประสงค์ของผู้ฟูองคดี โดยในกรณีการฟูองคดีโต้แย้งการปฏิเสธการต่อ

อายุราชการของข้าราชการ ศาลปกครองจะจัดการฟูองคดีดังกล่าวเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่

หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐออกค าสั่งทางปกครองโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายตาม

มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

2542 แต่หากเป็นการฟูองโต้แย้งการปฏิเสธการต่อสัญญาจ้างแล้ว ศาลปกครองจะจัดให้คดีนั้นเป็น

คดพิีพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) ซึ่งในกรณีหลังนี้ ศาลปกครองจะไม่

ก้าวล่วงแทรกแซงอ านาจของฝุายปกครองที่จะต่อสัญญาหรือไม่ต่อสัญญาทางปกครองดังกล่าว  

เมื่อพิจารณาอ านาจหน้าที่ตามกฎหมายของศาลปกครอง ในการ

ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง ซึ่งเป็นภารกิจเช่นเดียวกันกับศาล

ปกครองฝรั่งเศสแล้ว ศาลปกครองไทยน่าจะมีอ านาจหน้าที่ในการเข้าไปควบคุมตรวจสอบการใช้

ดุลพินิจของฝุายปกครองในการปฏิเสธที่ต่อสัญญาจ้างได้ด้วย เช่น ค าพิพากษาสภาแห่งรัฐ ในคดี CE, 

4 mars 1981, Comm.d’Azereix ซึ่งเป็นคดีที่สภาแห่งรัฐได้เข้าไปตรวจสอบการใช้อ านาจของฝุาย

ปกครองในกรณีที่ฝุายปกครองปฏิเสธการต่อสัญญาว่าถูกต้องตามกฎหมายหรือไม่ โดยในคดีนี้ สภา

แห่งรัฐได้ใช้ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ (l’acte détachable) โดยการ

พิจารณาที่ค าสั่งหรือนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกออกได้จากตัวสัญญาที่น าไปสู่การท าสัญญากัน

ต่อไป ซ่ึงอาจเป็นกรณีค าสั่งหรือนิติกรรมทางปกครองที่เก่ียวกับการเริ่มท าสัญญาในครั้งแรก หรืออาจ

เป็นกรณีการต่อสัญญาก็ได้ โดยอาจเรียกค าสั่งหรือนิติกรรมทางปกครองลักษณะดังกล่าวว่า acte 

                                           
216 อาทิ ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.492/2556 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.607/2555 เป็นต้น 
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support หรือ acte solutien นอกจากนี้ ค าสั่งหรือนิติกรรมทางปกครองที่แยกออกจากสัญญาใน

บางกรณีก็เป็นค าสั่งหรือมติที่อนุมัติให้ท าสัญญา (la decision de contrater) หรือค าสั่งที่เกี่ยวเนื่อง

กับการลงนามในสัญญา (la decision de signer) ดังที่ได้อธิบายไว้แล้วในบทที่ 3 แล้ว 

การที่ศาลปกครองพิจารณาและตีความอ านาจหน้าที่ตามกฎหมายของ

ตนอย่างเคร่งครัด ประกอบกับพิจารณาค าฟูองของผู้ฟูองคดีอย่างจ ากัดซึ่งอาจท าให้ไม่เข้าใจความ

ประสงค์ของผู้ฟูองคดีได้อย่างละเอียดถี่ถ้วนว่าในการฟูองคดีนั้น ๆ ผู้ฟูองคดีประสงค์ให้ศาลพิจารณา

พิพากษาเพิกถอนวัตถุแห่งการฟูองคดีใดแล้ว จึงมีประเด็นว่า การตีความอ านาจหน้าที่ตามกฎหมาย

อย่างเคร่งครัดและการพิจารณาค าฟูองอย่างจ ากัดนั้นอาจเป็นช่องทางให้หน่วยงานทางปกครองหรือ

เจ้าหน้าที่ของรัฐใช้อ านาจอย่างอ าเภอใจ อันอาจท าให้เกิดช่องว่างของการตรวจสอบปัญหาความไม่

สุจริตหรือจงใจกลั่นแกล้งข้าราชการหรือพนักงานในการบริหารงานบุคคลหรือการบริหารงานภาครัฐ 

และอาจท าให้การใช้อ านาจของฝุายปกครองในการบริหารงานบุคคลโดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณี

พนักงานจ้างซึ่งต้องมีการท าสัญญาระหว่างฝุายปกครองกับพนักงานหลุดพ้นจากการตรวจสอบโดย

ฝุายตุลาการ 

อย่างไรก็ตาม ปรากฏว่าได้มีค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 105/2553 

(ระหว่าง นายจักรกริศน์ กนกกันฑพงษ์ ผู้ฟูองคดี และ สภามหาวิทยาลัยสงขลานครินทร์ ผู้ถูกฟูอง

คดี) ซึ่งเป็นคดีพิพาทเก่ียวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบ

ด้วยกฎหมาย ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 โดยเป็นการฟูองกรณีปฏิเสธการต่อสัญญาจ้างพนักงานหรือกรณีปฏิเสธการต่อ

อายุราชการ โดยผู้ฟูองคดีมีค าขอให้ศาลมีค าพิพากษาหรือค าสั่งให้ผู้ถูกฟูองคดีด าเนินการพิจารณาต่อ

เวลาราชการของผู้ฟูองคดีใหม่ พร้อมทั้งขอวิธีการชั่วคราวก่อนการพิพากษาโดยขอให้ศาลมีค าสั่ง

คุ้มครองชั่วคราวให้ผู้ฟูองคดียังคงสภาพข้าราชการพลเรือนในมหาวิทยาลัยสงขลานครินทร์ต่อไปใน

ระหว่างรอค าพิพากษา ซึ่งศาลปกครองชั้นต้นในคดีนี้ได้มีค าสั่งไม่รับค าฟูองนี้ไว้พิจารณาและให้

จ าหน่ายคดีออกจากสารบบความ นอกจากนี้ ศาลปกครองชั้นต้นเห็นว่า เมื่อได้มีค าสั่งไม่รับค าฟูองไว้

พิจารณาแล้ว จึงไม่มีเหตุที่จะมีค าสั่งในค าขอก าหนดวิธีการชั่วคราวก่อนการพิพากษาของผู้ฟูองคดี  
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ในเวลาต่อมา ผู้ฟูองคดีจึงได้ยื่นค าร้องอุทธรณ์ค าสั่งของศาลปกครอง

ชั้นต้นที่ไม่รับค าฟูองไว้พิจารณาต่อศาลปกครองสูงสุด ซึ่งในท้ายที่สุดแล้วศาลปกครองสูงสุดได้รับค า

ฟูองดังกล่าวไว้พิจารณา โดยศาลปกครองสูงสุดในคดีนี้ได้มีค าสั่งกลับค าสั่งของศาลปกครองชั้นต้น

เป็นให้รับค าฟูองไว้พิจารณา ซึ่งอาจสรุปค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดได้ว่า ศาล เห็นว่า ตาม

มาตรา 42 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

ไดบ้ัญญัติเกี่ยวกับผู้มีสิทธิฟูองคดีต่อศาลปกครองไว้ ซึ่งเมื่อพิจารณาค าวินิจฉัยของศาลปกครองชั้นต้น

ประกอบกับค าร้องอุทธรณ์ค าสั่งของผู้ ฟูองคดีแล้วเห็นว่า ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้บัญญัติว่า ศาลปกครอง

มีอ านาจพิจารณาพิพากษาหรือมีค าสั่งในเรื่องที่เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครอง

หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ ค าสั่ง  หรือการ

กระท าอ่ืนใด เนื่องจากกระท าโดยไม่มีอ านาจหรือนอกเหนืออ านาจหน้าที่ หรือไม่ถูกต้องตามกฎหมาย 

หรือไม่ถูกต้องตามรูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการอันเป็นสาระส าคัญที่ก าหนดไว้ส าหรับการกระท านั้น 

หรือโดยไม่สุจริต หรือมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม หรือมีลักษณะเป็นการสร้างขั้นตอน

โดยไม่จ าเป็นหรือสร้างภาระให้เกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือเป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ ดังนั้น 

แม้กฎหมายก าหนดให้อ านาจมหาวิทยาลัยสงขลานครินทร์ในฐานะเป็นสถาบันอุดมศึกษา และผู้ถูก

ฟูองคดีในฐานะสภาสถาบันอุดมศึกษาท าการคัดเลือกหรือสรรหาข้าราชการที่จะเกษียณอายุราชการ 

เพ่ือต่อเวลาราชการ เนื่องจากมีความขาดแคลนและจ าเป็นต้องรักษาข้าราชการผู้นั้นให้ปฏิบัติงานต่อ

ภายหลังเกษียณอายุราชการ โดยให้เป็นดุลพินิจของฝุายปกครองเพ่ือพิจารณาต่อเวลาราชการให้แก่

ข้าราชการที่จะเกษียณอายุราชการตามความต้องการของมหาวิทยาลัยสงขลานครินทร์ ซึ่งจะต้อง

พิจารณาประกอบกับแผนอัตราก าลังระยะ 4 ปี เพ่ือน ามาวิเคราะห์ความต้องการคณาจารย์ และ

น ามาก าหนดจ านวนและคุณสมบัติของคณาจารย์ที่ต้องการ โดยกฎหมายก าหนดว่ามิใช่สิทธิของผู้ขอ

ต่อเวลาราชการ แต่การกระท าดังกล่าวมีผลกระทบต่อสถานภาพแห่งสิทธิของผู้ฟูองคดี ซึ่งเป็นผู้มี

คุณสมบัติครบถ้วนตามที่กฎหมายก าหนดและอยู่ในเกณฑ์ที่จะได้รับการพิจารณา เมื่อผู้ฟูองคดีกล่าว

อ้างว่าคณะกรรมการประจ าคณะวิศวกรรมศาสตร์ใช้ดุลพินิจโดยมิชอบและเลือกปฏิบัติอันเป็นการ

กระท าโดยมิชอบด้วยกฎหมาย เป็นเหตุให้ผู้ฟูองคดีไม่ได้รับการพิจารณาอนุมัติให้ต่อเวลาราชการ ผู้

ฟูองคดีจึงเป็นผู้ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย ตามมาตรา 42 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
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ดังที่กล่าวมาข้างต้นแล้วว่า ศาลปกครองไทยได้รับพิจารณาพิพากษาคดี

เกี่ยวกับกรณีที่ฝุายปกครองปฏิเสธไม่ต่ออายุราชการให้กับข้าราชการตามกฎหมาย ดังเช่นในค า

พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.418/2556 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.951/2556 ค า

พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.546/2556 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.163/2553 เป็นต้น  

ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 163/2553 และ

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 546/2556 แล้ว มีข้อสังเกตว่า ศาลปกครองได้ใช้อ านาจใน

ตรวจสอบการใช้ดุลพินิจกรณีการต่ออายุราชการของข้าราชการแตกต่างจากการต่อเวลาปฏิบัติงาน

ของพนักงานจ้าง ทั้ง ๆ ที่ทั้งสองกรณีนั้นเป็นกรณีที่มีการก าหนดหลักเกณฑ์ วิธี การ และเงื่อนไขใน

การต่ออายุราชการของข้าราชการหรือต่อเวลาปฏิบัติงานไปในแนวทางเดียวกันและสอดคล้องกันใน

สาระส าคัญ กล่าวคือ เมื่อพิจารณาหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขกรณีการต่ออายุราชการของ

ข้าราชการและกรณีการต่อเวลาปฏิบัติงานของพนักงานจ้างแล้ว จะเห็นได้ว่า การพิจารณาต่อเวลา

ราชการและการพิจารณาต่อเวลาปฏิบัติงานนั้น หน่วยงานปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐจ าต้อง

พิจารณาตามเหตุผลและความจ าเป็นของหน่วยงานนั้น ๆ เช่น ความขาดแคลนบุคลากรในภาควิชา

หรือสาขาของแต่ละสถาบันการศึกษาหรือมหาวิทยาลัย อัตราก าลังดานความตองการบุคลากรที่มี

ความรูความสามารถเฉพาะทางดานการศึกษาพิเศษ เป็นต้น โดยการพิจารณาต่อเวลาราชการของ

ข้าราชการหรือต่อเวลาปฏิบัติงานของพนักงานจ้างไม่ใช่สิทธิของข้าราชการหรือพนักงานมหาวิทยาลัย 

หรือเป็นหน้าที่ตามกฎหมายของหน่วยงานปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐที่จะต้องพิจารณาต่อเวลา

ราชการของข้าราชการหรือต่อเวลาปฏิบัติงานของพนักงานมหาวิทยาลัยแต่ประการใด  

อย่างไรก็ตาม ในกรณีการต่อเวลาราชการของข้าราชการนั้นศาลปกครอง

สูงสุดได้วางหลักไว้ว่า การฟูองคดีในกรณีดังกล่าวเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครอง

หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย อันเป็นการฟูองร้องโต้แย้งว่าหน่วยงานทาง

ปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐได้ ใช้ดุลพินิจ โดยมิชอบ ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ ง  (1)  แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งแม้กฎหมายจะก าหนด

ว่าการพิจารณาต่อเวลาราชการของข้าราชการเป็นอ านาจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่

ของรัฐ โดยมิใช่สิทธิของข้าราชการก็ตาม แต่การใช้อ านาจดุลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือ

เจ้าหน้าที่ของรัฐในกรณีดังกล่าวย่อมต้องเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมายด้วย ดังนั้น ศาลปกครองจึงมี
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อ านาจเข้ามาตรวจสอบและออกค าบังคับได้ ซึ่งศาลปกครองสูงสุดก็เคยได้วินิจฉัยในเนื้อหาของการ

พิจารณาต่อระยะเวลาราชการของข้าราชการกรณีที่ข้าราชการดังกล่าวเกษียณอายุว่าเป็นการ

ตรวจสอบการใช้ดุลพินิจว่าชอบด้วยกฎหมายหรือไม่อันเป็นค าขอที่บังคับได้ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง 

(1) ประกอบกับมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 อย่างไรก็ตาม ในการฟูองคดีกรณีการต่อเวลาปฏิบัติงานของพนักงานจ้างตาม

สัญญาจ้างอันเป็นการฟูองโต้แย้งการปฏิเสธการต่อสัญญาจ้าง ซึ่งเป็นกรณีที่มีหลักเกณฑ์ เงื่อนไข 

และวิธีการในการพิจารณาต่อเวลาดังกล่าวไปในแนวทางเดียวกันและสอดคล้องกันในสาระส าคัญ

เช่นเดียวกันกับการต่ออายุราชการของข้าราชการแล้ว ศาลปกครองกลับจัดให้การฟูองคดีดังกล่าว

เป็นการฟูองคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) ซึ่งในกรณีนี้ ศาล

ปกครองจะไม่ก้าวล่วงแทรกแซงอ านาจดุลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐที่จะ

ต่อสัญญาจ้างกับพนักงานจ้างดังกล่าวหรือไม่  

แสดงให้เห็นว่า ทั้ง ๆ ที่ข้าราชการและพนักงานจ้างต่างถือว่าเป็น

บุคลากรของรัฐเช่นเดียวกัน อีกทั้ง ในการต่ออายุราชการของข้าราชการหรือต่อเวลาปฏิบัติงานของ

พนักงานจ้างก็มีหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขในการพิจารณาต่ออายุหรือต่อเวลาดังกล่าวไปใน

แนวทางเดียวกันและสอดคล้องกันในสาระส าคัญแล้ว ซึ่งการพิจารณาดังกล่าวก็เป็นการใช้อ านาจ

ดุลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐแล้ว ดังนั้น หากมีการฟูองคดีต่อศาลเพ่ือ

โต้แย้งการปฏิเสธหรือการไม่ต่ออายุราชการของข้าราชการหรือต่อเวลาปฏิบัติงานของพนักงานจ้าง

แล้ว กรณีดังกล่าวน่าจะเป็นการฟูองขอให้ศาลตรวจสอบการใช้ดุลพินิจของหน่วยงานทางปกครอง

หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ กล่าวคือ เป็นการฟูองโต้แย้งการใช้ดุลพินิจโดยตรง ซึ่งหากมีการฟูองคดี

ดังกล่าวแล้ว คดีนั้นน่าจะเป็นคดีขอให้เพิกถอนการกระท าทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย อันเป็น

คดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) ประกอบกับมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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4.2.2.3 กรณีการมีค าสั่งเชิงลงโทษลูกจ้างหรือพนักงานตามสัญญาจ้าง หรือ

เรียกให้ลูกจ้างหรือพนักงานตามสัญญาจ้างชดใช้ค่าสินไหมทดแทน 

นอกจากอาจมีการปรับใช้ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยก

ฟูองได้ในคดีพิพาทเก่ียวกับการบริหารงานบุคคลได้ในกรณกีารแต่งตั้ง การโยกย้าย การเลื่อนต าแหน่ง

หรือขั้นเงินเดือน และกรณีการต่ออายุปฏิบัติราชการและปฏิบัติงานของบุคลากรภาครัฐ ดังที่กล่าวมา

ข้างต้นแล้วนั้น ผู้เขียนมีความเห็นว่า อาจมีการปรับใช้ทฤษฎีดังกล่าวเพ่ือขอให้ศาลปกครองตรวจสอบ

ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าของฝุายปกครองโดยเฉพาะเรื่องการใช้ดุลพินิจในการ

บริหารงานบุคคลของฝุายปกครองในกรณีของการที่ฝุายปกครองมีค าสั่งเชิงลงโทษแก่พนักงานหรือ

ลูกจ้างตามสัญญาจ้างระหว่างฝุายปกครองกับพนักงานหรือลูกจ้างดังกล่าว โดยปรับใช้ทฤษฎีนี้เพ่ือ

ขอให้ศาลปกครองตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้เป็น

คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วย

กฎหมายซึ่งอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา  9 วรรคหนึ่ง (1) แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 (กล่าวคือ เป็นการใช้

ทฤษฎีเพ่ือแยกนิติกรรมทางปกครองที่เกิดขึ้นในระหว่างการด าเนินการหรือปฏิบัติตามสัญญาจ้าง

พนักงานหรือลูกจ้าง) โดยการฟูองคดีในกรณีดังกล่าวจะมิใช่การฟูองคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทาง

ปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติเดียวกันแต่ประการใด 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 395/2558 (ระหว่าง นายธนบัตร 

อารีสวัสดิ์ ผู้ฟ้องคดี และ ผู้อ านวยการส านักบริหารกลาง ส านักงานการปฏิรูปที่ดินเพื่อ

เกษตรกรรม (เลขานุการกรม ส านักงานการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม เดิม) ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 

อ.ก.พ. ส านักงานการปฏิรูปท่ีดินเพื่อเกษตรกรรม ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2) 

คดีนี้ สรุปข้อ เท็จจริ ง ได้ ว่ า  คดีนี้ ผู้ ฟูองคดี ฟูองว่ า  ผู้ ฟูองคดี เป็น

ลูกจ้างประจ าต าแหน่งพนักงานขับรถยนต์ สังกัดส านักงานเลขานุการกรม ส านักงานการปฏิรูปที่ดิ น

เพ่ือเกษตรกรรม ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายจากการที่ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 มีค าสั่งแต่งตั้ง

คณะกรรมการสอบสวนวินัยอย่างไม่ร้ายแรงกรณีถูกกล่าวหาว่าไม่ปฏิบัติตามหน้าที่และใช้ถ้อยค าที่ไม่

สุภาพต่อผู้ร่วมงาน และมีค าสั่งลงโทษภาคทัณฑ์ผู้ฟูองคดี ประกอบกับผู้ฟูองคดีเคยถูกลงโทษท าทัณฑ์
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บนและถูกลงโทษภาคทัณฑ์ในลักษณะเดียวกันนี้มาก่อน ผู้ฟูองคดีจึงยื่นอุทธรณ์ค าสั่งดังกล่าวต่อผู้ถูก

ฟูองคดีที่ 2 ต่อมา ผู้ถูกฟูองคดีที่ 2 ได้มีมติให้ยกอุทธรณ์ ผู้ ฟูองคดีเห็นว่า การสอบสวนของ

คณะกรรมการสอบสวนวินัยอย่างไม่ร้ายแรงไม่ชอบด้วยกฎหมาย และเป็นการกระท าที่ไม่ถูกต้องและ

ขัดต่อหลักฟังความทุกฝุาย และปัจจุบันผู้ฟูองคดีได้ไปช่วยปฏิบัติราชการที่กองนิติการ ส านักงานการ

ปฏิรูปที่ดินเพ่ือเกษตรกรรมแล้ว ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 จึงไม่มีอ านาจออกค าสั่งแต่งตั้งคณะกรรมการ

สอบสวนและออกค าสั่งลงโทษผู้ฟูองคดี และผู้ถูกฟูองคดีที่ 2 ก็ไม่มีอ านาจออกค าสั่งยกอุทธรณ์ของผู้

ฟูองคดีเช่นกัน นอกจากนี้ การที่ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 ไม่ให้ผู้ฟูองคดีตรวจคัดรายงานการสอบสวนและ

บันทึกถ้อยค าพยานบุคคลและพยานหลักฐานต่าง ๆ ตามที่ผู้ฟูองคดีได้มีหนังสือร้องขอก็มีมาตรฐาน

ต่ ากว่าพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 และการที่ผู้ถูกฟูองคดีที่ 2 ไม่ได้ให้

โอกาสผู้ฟูองคดีเข้าแถลงด้วยวาจาในวันประชุมพิจารณาอุทธรณ์ท าให้กระบวนการวินิจฉัยอุทธรณ์

ของผู้ถูกฟูองคดีที่ 2 ไม่ชอบด้วยกฎหมาย นอกจากนี้ หนังสือแจ้งผลการพิจารณาอุทธรณ์ของผู้ถูก

ฟูองคดีที่ 2 ซึ่งถือเป็นค าสั่งทางปกครอง ก็มิได้จัดให้มีเหตุผลตามที่พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ

ทางปกครอง พ.ศ. 2539 บัญญัติไว้ ประกอบกับระยะเวลาในการที่จะจัดให้มีเหตุผลเพ่ิมเติมดังกล่าว 

ก็ได้สิ้นสุดลงแล้ว ท าให้มติของผู้ถูกฟูองคดีที่ 2 ที่ให้ยกอุทธรณ์ของผู้ฟูองคดีไม่ชอบด้วยกฎหมาย ผู้

ฟูองคดีจึงน าคดีมาฟูองโดยขอให้ศาลมีค าพิพากษาหรือค าสั่งให้เพิกถอนค าสั่งที่ลงโทษภาคทัณฑ์ผู้

ฟูองคดี และมติของผู้ถูกฟูองคดีท่ี 2 ที่ยกอุทธรณ์ของผู้ฟูองคดี 

ศาลปกครองสูงสุดได้ก าหนดให้คดีนี้ เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่

เจ้าหน้าที่ของรัฐออกค าสั่งโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย โดยได้วินิจฉัยว่า ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 เป็นผู้มีอ านาจ

ออกค าสั่งลงโทษภาคทัณฑ์ผู้ฟูองคดีได้ และการที่ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 มีค าสั่งลงโทษภาคทัณฑ์ผู้ฟูองคดี 

และผู้ถูกฟูองคดีท่ี 2 ได้มีมติให้ยกอุทธรณ์ของผู้ฟูองคดีเป็นการกระท าท่ีชอบด้วยกฎหมายแล้ว โดยได้

มีค าพิพากษายืนตามค าพิพากษาศาลปกครองชั้นต้นที่ยกฟูองคดีนี้ 

ผู้ เขียนมีข้อสั ง เกตเกี่ ยวกับค า พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่  อ . 

395/2558 ว่า แม้ในคดีนี้นิติสัมพันธ์ระหว่างผู้ฟูองคดีกับผู้ถูกฟูองคดีอยู่ในฐานะลูกจ้าง (กล่าวคือ 

ลูกจ้างประจ าต าแหน่งพนักงานขับรถยนต์ สังกัดส านักงานเลขานุการกรม ส านักงานการปฏิรูปที่ดิน

เพ่ือเกษตรกรรม) กับนายจ้างตามสัญญาจ้างก็ตาม แต่หากเป็นกรณีที่ผู้ฟูองคดีซึ่งเป็นลูกจ้างได้กระท า

ความผิดโดยถูกสอบสวนวินัย หรือเป็นกรณีที่ผู้บังคับบัญชาหรือส่วนราชการซึ่งเป็นนายจ้างค าสั่ง
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ลงโทษภาคทัณฑ์ผู้ฟูองคดี โดยผู้ฟูองคดีเห็นว่าการกระท าหรือค าสั่งดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมายแล้ว 

การฟูองคดีเพ่ือโต้แย้งหรือขอให้ศาลปกครองตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าหรือ

ค าสั่งดังกล่าวจะต้องฟูองเป็นคดีพิพาทเก่ียวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐออก

ค าสั่งทางปกครองโดยมิชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยค าสั่งทางปกครองดังกล่าวที่เป็นเหตุแห่งการ

ฟูองคดีนั้นจะถือว่าเป็นนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกออกจากสัญญาจ้างระหว่างผู้ฟูองคดีกับผู้ถูก

ฟูองคดีซึ่งอยู่ในฐานะลูกจ้างกับนายจ้าง และเป็นนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ ตามทฤษฎี

นิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ ซึ่งในคดีดังกล่าวศาลปกครองจะมีอ านาจก าหนดค าบังคับตาม

ค าขอดังกล่าวของผู้ฟูองคดีตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน 

นอกจากนี้ ไม่ว่าศาลปกครองในคดีนี้จะได้วินิจฉัยว่า นิติสัมพันธ์ระหว่าง

ผู้ฟูองคดีกับผู้ถูกฟูองคดีซึ่งอยู่ในฐานะลูกจ้างกับนายจ้าง จะเป็นนิติสัมพันธ์อันเกิดจากสัญญาทาง

ปกครองอันอยู่ในเขตอ านาจศาลปกครอง หรือสัญญาจ้างแรงงานตามประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์อันอยู่ในเขตอ านาจศาลแรงงานก็ตาม แต่การก าหนดประเภทคดีพิพาทในคดีนี้ก็จะไม่

เปลี่ยนแปลงไป 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 146/2553 (ระหว่าง นายค ารณ 

เพียแก้ว ผู้ฟ้องคดี และ กรมธุรกิจพลังงาน (กรมพัฒนาธุรกิจการค้าและกรมทะเบียนการค้า เดิม) 

ผู้ถูกฟ้องคด)ี 

คดีนี้สรุปข้อเท็จจริงได้ว่า ขณะผู้ฟูองคดีเป็นลูกจ้างประจ า ต าแหน่ง

พนักงานขับรถยนต์ ส านักน้ ามันเชื้อเพลิง สังกัดผู้ถูกฟูองคดี นั้น ผู้ถูกฟูองคดีได้มีค าสั่งให้ผู้ฟูองคดีขับ

รถยนต์ของทางราชการพาเจ้าหน้าที่ของผู้ถูกฟูองคดีเดินทางไปปฏิบัติราชการที่จังหวัดระยอง แต่

ระหว่างการเดินทางเครื่องยนต์เกิดเสียงดังผิดปกติ เร่งไม่ขึ้น และพบว่ามีน้ าไหลออกมาจากหม้อน้ า 

เป็นเหตุให้รถยนต์ได้รับความเสียหาย ต่อมา อธิบดีของผู้ถูกฟูองคดีจึงมีค าสั่งแต่งตั้งคณะกรรมการ

สอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิดขึ้น โดยคณะกรรมการดังกล่าวได้ด าเนินการสอบสวนแล้วเห็น

ว่า ความเสียหายเกิดจากการกระท าด้วยความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงของผู้ฟูองคดี แต่

เนื่องจากความเสียหายบางส่วนเกิดจากเหตุภายนอกอันมิใช่เป็นผลโดยตรงจากการกระท าด้วยความ
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ประมาทเลินเล่อของผู้ฟูองคดี ผู้ถูกฟูองคดีจึงมีค าสั่งเรียกให้ผู้ฟูองคดีชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ผู้ฟูอง

คดีเห็นว่า ก่อนที่ผู้ฟูองคดีจะขับรถยนต์คันเกิดเหตุพาเจ้าหน้าที่เดินทางไปปฏิบัติราชการที่จังหวัด

ระยอง ผู้ฟูองคดีได้ตรวจสภาพรถยนต์และเครื่องยนต์อย่างละเอียดเพราะไม่ใช่รถยนต์คันที่ผู้ฟูองคดี

ดูแลอยู่ประจ า และเมื่อเห็นว่ารถยนต์มีสภาพปกติผู้ฟูองคดีจึงน ารถยนต์คันดังกล่าวออกปฏิบัติงาน 

ซึ่งตามวิสัยและพฤติการณ์ของผู้ฟูองคดีหรือผู้ขับขี่รถยนต์ที่เดินทางไกลเป็นประจ าย่อมต้องคอยดู

มาตรวัดระดับต่าง ๆ การปฏิบัติหน้าที่ของผู้ฟูองคดีจึงไม่มีขั้นตอนใดที่ได้กระท าไปโดยปราศจาก

ความระมัดระวัง ดังนั้น ที่ผู้ถูกฟูองคดีเห็นว่าผู้ฟูองคดีปฏิบัติหน้าที่ด้วยความประมาทเลินเล่ออย่าง

ร้ายแรงจึงไม่ชอบ ขอให้ศาลมีค าพิพากษาหรือค าสั่งเพิกถอนค าสั่งที่สั่งให้ผู้ฟูองคดีชดใช้ค่าสินไหม

ทดแทน และให้ทุเลาการบังคับตามค าสั่งที่ให้ผู้ฟูองคดีชดใช้ค่าสินไหมทดแทนดังกล่าว ต่อมา ศาล

ปกครองกลางได้มีค าสั่งไม่รับค าขอทุเลาการบังคับตามค าสั่งทางปกครองของผู้ฟูองคดีไว้พิจารณา 

ศาลปกครองสูงสุดในคดีนี้ได้ก าหนดให้คดีนี้เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่

หน่วยงานทางปกครองออกค าสั่งทางปกครองโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย โดยวินิจฉัยว่า การที่ผู้ถูกฟูอง

คดีจะออกค าสั่งให้ผู้ฟูองคดีรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนจากเหตุละเมิดได้ต้ องปรากฏว่าผู้ฟูองคดี

ละเลย ไม่เอาใจใส่ตรวจสอบดูแลบ ารุงรักษารถยนต์ของทางราชการให้อยู่ในสภาพพร้อมออกเดินทาง

ไปปฏิบัติราชการด้วยความจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงจนก่อให้เกิดความเสียหาย แต่จาก

ข้อเท็จจริงที่ปรากฏตามบันทึกการสอบสวนผู้ฟูองคดีได้ให้ถ้อยค าว่ารถยนต์คันเกิดเหตุผู้ฟูองคดีไม่ได้

เป็นผู้ดูแลประจ า ทั้งตามรายงานผลการสอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิด คณะกรรมการสอบ

ข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิดได้พิจารณาจากค าให้การของพยานและผู้ฟูองคดีได้ให้การสอดคล้อง

ต้องกันว่า ผู้ฟูองคดีได้ตรวจเช็คสภาพรถและเครื่องยนต์ก่อนออกเดินทางในวันเกิดเหตุแบ้ส จาก

ข้อเท็จจริงดังกล่าว คณะกรรมการสอบข้อเท็จจริงความรับผิดทางละเมิดเห็นว่าน่าเชื่อได้ว่าผู้ฟูองคดี

ได้ตรวจเช็คสภาพรถก่อนออกเดินทางจริง ย่อมแสดงให้เห็นว่าผู้ฟูองคดีได้ใช้ความระมัดระวังตาม

สมควรในการตรวจสอบสภาพรถก่อนออกเดินทาง และในระหว่างเดินทางขณะเกิดเหตุแม้ข้อเท็จจริง

จะรับฟังได้ว่าเหตุละเมิดดังกล่าวเกิดจากการกระท าด้วยความประมาทเลินเล่อของผู้ฟูองคดีได้ก็ตาม 

แต่ความประมาทเลินเล่อดังกล่าวยังไม่ถึงขนาดเป็นความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงที่เป็นเหตุให้

เกิดความเสียหายแก่รถยนต์ของทางราชการ หากแต่ยังมีเหตุปัจจัยอย่างอ่ืนประกอบด้วย เมื่อไม่

ปรากฏข้อเท็จจริงว่าผู้ฟูองคดีละเลย ไม่เอาใจใส่ตรวจสอบดูแลบ ารุงรักษารถยนต์ของทางราชการ



 

 

299 

ด้วยความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงแต่อย่างใด การที่ผู้ถูกฟูองคดีออกค าสั่งให้ผู้ฟูองคดีชดใช้ค่า

สินไหมทดแทนจากเหตุละเมิดดังกล่าว จึงเป็นค าสั่งที่ยังไม่เข้าเงื่อนไขข้อเท็จจริงอันเป็นเหตุให้ออก

ค าสั่งเกิดขึ้น ค าสั่งของผู้ถูกฟูองคดีที่เรียกให้ผู้ฟูองคดีชดใช้ค่าสินไหมทดแทนจึงเป็นค าสั่งที่ไม่ชอบ

ด้วยกฎหมายตามมาตรา 10 วรรคหนึ่ง ประกอบมาตรา 8 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติความรับผิด

ทางละเมดิของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 

ผู้เขียนมีข้อสังเกตเก่ียวกับค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.146/2553 

ว่า แม้ในคดีนี้นิติสัมพันธ์ระหว่างผู้ฟูองคดีกับผู้ถูกฟูองคดีอยู่ในฐานะลูกจ้างกับนายจ้างตามสัญญาจ้าง

ก็ตาม แต่หากลูกจ้างในฐานะเจ้าหน้าที่217ตามมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิด

ของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 ได้กระท าละเมิดต่อหน่วยงานของรัฐอันท าให้หน่วยงานของรัฐมีสิทธิ

เรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากเจ้าหน้าที่ดังกล่าวได้ โดยค าสั่งเรียกร้องให้เจ้าหน้าที่ชดใช้ค่าสินไหม

ทดแทนดังกล่าวจะเป็นค าสั่งทางปกครองแล้ว และลูกจ้างเห็นว่าค าสั่งดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมาย

แล้ว การฟูองคดีเพ่ือโต้แย้งหรือขอให้ศาลตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของค าสั่งดังกล่าวจะเป็น

การฟูองคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐออกค าสั่งทางปกครอง

โดยมิชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยค าสั่งทางปกครองดังกล่าวที่เป็นเหตุแห่งการฟูองคดีนั้นจะถือว่า

เป็นนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกออกจากสัญญาจ้างระหว่างผู้ฟูองคดีกับผู้ถูกฟูองคดีซึ่งอยู่ในฐานะ

ลูกจ้างกับนายจ้าง และเป็นนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ ตามทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองที่

อาจแยกฟูองได้ ซึ่งในคดีดังกล่าวศาลปกครองจะมีอ านาจก าหนดค าบังคับตามค าขอดังกล่าวของผู้

ฟูองคดีตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน 

นอกจากนี้ ไม่ว่าศาลปกครองในคดีนี้จะได้วินิจฉัยว่า นิติสัมพันธ์ระหว่าง

ผู้ฟูองคดีกับผู้ถูกฟูองคดีซึ่งอยู่ในฐานะลูกจ้างกับนายจ้าง จะเป็นนิติสัมพันธ์อันเกิดจากสัญญาทาง

                                           
217 มาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 บัญญัติว่า 

“ในพระราชบัญญัติน้ี 

“เจ้าหน้าท่ี” หมายความว่า ข้าราชการ พนักงาน ลูกจ้าง หรือผู้ปฏิบัติงานประเภทอื่น ไม่ว่าจะเป็นการแต่งตั้งใน
ฐานะเป็นกรรมการหรือฐานะอื่นใด ...” 
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ปกครองอันอยู่ในเขตอ านาจศาลปกครอง หรือสัญญาจ้างแรงงานตามประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์อันอยู่ในเขตอ านาจศาลแรงงานก็ตาม แต่การก าหนดประเภทคดีพิพาทในคดีนี้ก็ จะไม่

เปลี่ยนแปลงไป 

ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่  545/2546 (ประชุมใหญ่) (ระหว่าง 

นางสาวอรวรรณ จันทรัตน์ ผู้ฟ้องคดี และ อธิการบดีสถาบันราชภัฏสวนดุสิต ผู้ถูกฟ้องคดี) 

คดีนี้สรุปข้อเท็จจริงได้ว่า ผู้ฟูองคดีเป็นลูกจ้างชั่วคราว ปฏิบัติหน้าที่ใน

ต าแหน่งหัวหน้าศูนย์การศึกษานอกสถาบัน ศูนย์ตรัง สังกัดสถาบันราชภัฏสวนดุสิต ส านักงานสภา

สถาบันราชภัฏ และได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายจากการที่ผู้ถูกฟูองคดีออกค าสั่งให้ผู้ฟูองคดีออก

จากงาน โดยอ้างเหตุว่าผู้ฟูองคดีขัดค าสั่งหรือหลีกเลี่ยงไม่ปฏิบัติตามค าสั่งของผู้บังคับบัญชาซึ่งสั่งใน

หนา้ที่โดยชอบ และละทิ้งงานเป็นเวลาเกินกว่าสิบห้าวันโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร สืบเนื่องจากที่ก่อน

หน้านี้ได้เคยมีค าสั่งให้ผู้ฟูองคดีกลับเข้าปฏิบัติหน้าที่ในสถาบันราชภัฏสวนดุสิต ผู้ฟูองคดีเห็นว่า การที่

ผู้ถูกฟูองคดีมีค าสั่งให้ผู้ฟูองคดีออกจากงานด้วยเหตุดังกล่าวเป็นการออกค าสั่งที่ไม่ชอบ โดยเป็นการ

กระท าที่ลุแก่อ านาจ ไม่ยอมรับรู้และปฏิบัติตามระเบียบแบบแผนของทางราชการ จึงเป็นกรณีที่

เจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายและเป็นการกระท าละเมิด โดยผู้ฟูองคดีขอให้

ศาลมีค าพิพากษาหรือมีค าบังคับ ดังนี้ 

1. เพิกถอนค าสั่งทีใ่ห้ผู้ฟูองคดีออกจากงาน 

2. ให้ผู้ถูกฟูองคดีจ่ายเงินเดือนที่ค้างช าระ  

3. ให้ผู้ถูกฟูองคดีจ่ายเงินเดือนให้ผู้ฟูองคดีทุกเดือนจนกว่าผู้ฟูองคดีจะมี

อายุครบ 60 ปี 

ศาลปกครองสงขลาซึ่งเป็นศาลปกครองชั้นต้นในคดีนี้ได้มีค าสั่งไม่รับค า

ฟูองไว้พิจารณาและให้จ าหน่ายคดีออกจากสารบบความ โดยวินิจฉัยว่า แม้ผู้ถูกฟูองคดีจะเป็น

เจ้าหน้าที่ของรัฐ ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 แต่นิติสัมพันธ์ระหว่างผู้ฟูองคดีกับผู้ถูกฟูองคดีอยู่ในฐานะลูกจ้างกับนายจ้างตามสัญญา

จ้างท างาน และมูลเหตุแห่งการฟูองคดี เนื่องมาจากผู้ถูกฟูองคดีมีค าสั่งให้ผู้ฟูองคดีออกจากงาน กรณี
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จึงเป็นคดีพิพาทเก่ียวกับสภาพการจ้าง ซึ่งอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลแรงงาน ตามมาตรา 

8 (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลแรงงานและวิธีพิจารณาคดีแรงงาน พ.ศ. 2522 ค าฟูองนี้จึงไม่อยู่

ในเขตอ านาจของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคสอง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครองพ.ศ. 2542 

ต่อมา ผู้ฟูองคดีได้อุทธรณ์ค าสั่งไม่รับค าฟูองไว้พิจารณาต่อศาลปกครอง

สูงสุด ซึ่งศาลปกครองสูงสุดโดยมติที่ประชุมใหญไ่ดม้ีค าสั่งกลับค าสั่งของศาลปกครองชั้นต้นที่ไม่รับค า

ฟูองไว้พิจารณาและให้ศาลปกครองชั้นต้นพิจารณาพิพากษาคดีต่อไป โดยวินิจฉัยว่า การที่ผู้ฟูองคดีมี

ค าขอให้เพิกถอนค าสั่งของผู้ถูกฟูองคดีที่ให้ผู้ฟูองคดีออกจากงานและชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้ฟูองคดี

เป็นเรื่องการโต้แย้งเกี่ยวกับการปฏิบัติหน้าที่ของผู้ฟูองคดีซึ่งเป็นลูกจ้างของส่วนราชการ อันสืบ

เนื่องจากการที่ได้มีค าสั่งจ้างผู้ฟูองคดีเป็นลูกจ้างชั่วคราว และแต่งตั้งให้ผู้ฟูองคดีปฏิบัติหน้าที่ใน

ต าแหน่งหัวหน้าศูนย์การศึกษานอกสถาบันฯ ซึ่งเกี่ยวข้องกับภารกิจให้บริการทางการศึกษาของ

สถาบันราชภัฏสวนดุสิต จึงถือว่าสัญญาจ้างระหว่างสถาบันราชภัฏสวนดุสิตกับผู้ฟูองคดี เป็นสัญญาที่

ให้เอกชนเข้าด าเนินงานหรือเข้าร่วมด าเนินงานบริการสาธารณะอันเป็นสัญญาทางปกครอง ดังนั้น ข้อ

พิพาทเก่ียวกับการให้ผู้ฟูองคดีซ่ึงเป็นลูกจ้างของส่วนราชการออกจากงาน จึงเป็นข้อพิพาทตามสัญญา

ทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 

นอกจากนี้ ศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยต่อไปว่า สัญญาจ้างแรงงานตาม

นัยของมาตรา 8 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลแรงงานและวิธี พิจารณาคดีแรงงาน 

พ.ศ. 2522 ซึ่งบัญญัติว่า ศาลแรงงานมีอ านาจพิจารณาพิพากษาหรือมีค าสั่งในคดีพิพาทเกี่ยวด้วย

สิทธิหรือหน้าที่ตามสัญญาจ้างแรงงาน ไม่น่าจะครอบคลุมถึงข้อตกลงการจ้างลูกจ้างของส่วนราชการ

ซึ่งมีลักษณะที่แตกต่างจากการจ้างลูกจ้างทั่วไปตามสัญญาจ้างแรงงาน ทั้งนี้ เนื่องจากข้อตกลงการ

จ้างลูกจ้างของส่วนราชการ ไม่ว่าจะเป็นลูกจ้างประจ าหรือลูกจ้างชั่วคราวจะมีลักษณะเป็นข้อตกลง

เพ่ือให้ลูกจ้างปฏิบัติหน้าที่ราชการอันเป็นภารกิจของส่วนราชการในการจัดท าบริการสาธารณะ อีกทั้ง

การจ่ายค่าจ้างลูกจ้างนั้น ส่วนราชการผู้ว่าจ้างจะต้องปฏิบัติตามระเบียบกระทรวงการคลัง ว่าด้วย

การจ่ายค่าจ้างลูกจ้างของส่วนราชการ พ.ศ. 2526 ส่วนราชการผู้ว่าจ้างไม่มีอิสระในการก าหนดได้เอง

เช่นนายจ้างภาคเอกชน ข้อตกลงดังกล่าวมีลักษณะเป็นสัญญาให้เอกชนเข้าด าเนินงานหรือเข้าร่วม
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ด าเนินงานบริการสาธารณะอันเป็นสัญญาทางปกครอง นิติสัมพันธ์ระหว่างส่วนราชการผู้ว่าจ้างกับ

ลูกจ้างของส่วนราชการ เป็นนิติสัมพันธ์อันเกิดจากสัญญาทางปกครอง มิใช่นิติสัมพันธ์อันเกิดจากสิทธิ

และหน้าที่ตามสัญญาจ้างแรงงานตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ข้อพิพาทที่เกี่ยวด้วยสิทธิ

และหน้าที่ตามสัญญาทางปกครอง จึงมิใช่เป็นข้อพิพาทที่เกี่ยวด้วยสิทธิและหน้าที่ตามสัญญาจ้าง

แรงงานตามนัยมาตรา 8 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลแรงงานและวิธีพิจารณาคดี

แรงงาน พ.ศ. 2522 ดังนั้น ข้อพิพาทเกี่ยวกับการให้ผู้ฟูองคดีซึ่งเป็นลูกจ้างของส่วนราชการออกจาก

งาน จึงมิใช่เป็นคดีที่อยู่ในอ านาจของศาลแรงงานตามมาตรา 9 วรรคสอง (3) แห่งพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

ผู้เขียนมีข้อสังเกตเก่ียวกับค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 545/2546 ว่า คดีนี้ 

เป็นคดีที่ผู้ฟูองคดีได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายจากค าสั่งที่ให้ผู้ฟูองคดีออกจากงาน ดังจะเห็นได้

จากค าขอของผู้ฟูองคดีท่ีขอให้ศาลเพิกถอนค าสั่งที่ให้ผู้ฟูองคดีออกจากงาน ส่วนค าขอที่เหลือคือ การ

ขอให้ผู้ถูกฟูองคดีจ่ายเงินเดือนที่ค้างช าระ และการขอให้ผู้ถูกฟูองคดีจ่ายเงินเดือนให้ผู้ฟูองคดีทุก

เดือนจนกว่าผู้ฟูองคดีจะมีอายุครบ 60 ปีนั้น เป็นเพียงค าขอที่เกี่ยวเนื่องกับความเดือดร้อนหรือ

เสียหายหลักของผู้ฟูองคดีท่ีเกิดข้ึนจากค าสั่งทีใ่ห้ผู้ฟูองคดีออกจากงาน  

ทั้งนี้ หากศาลปกครองสูงสุดในคดีนี้ได้ปรับใช้ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทาง

ปกครองที่อาจแยกฟูองได้อันจะท าให้พิจารณาค าขอของผู้ฟูองคดีที่ขอให้ศาลเพิกถอนค าสั่งที่ให้ผู้ฟูอง

คดีออกจากงานเป็นส าคัญแล้ว ศาลก็อาจก าหนดให้คดีนี้เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่เจ้าหน้าที่ของรัฐ

ออกค าสั่งทางปกครองโดยมิชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และเป็นคดีที่ ศาลปกครองมีอ านาจก าหนดค า

บังคับตามค าขอดังกล่าวของผู้ฟูองคดีให้ได้ตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งบัญญัติว่า  

“ในการพิพากษาคดี ศาลปกครองมีอ านาจก าหนดค าบังคับอย่างหนึ่ง

อย่างใด ดังต่อไปนี้ 
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(1) สั่งให้เพิกถอนกฎหรือค าสั่งหรือสั่งห้ามการกระท าทั้งหมดหรือ

บางส่วน ในกรณีที่มีการฟ้องว่าหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วย

กฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) ...” 

นอกจากนี้ การที่ศาลปกครองสูงสุดมีความเห็นว่า คดีนี้เป็นคดีพิพาท

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้น มาตรา 72 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติฉบับเดียวกันได้

บัญญัติให้ศาลมีอ านาจก าหนดค าบังคับได้เฉพาะการสั่งให้ใช้เงินหรือให้ส่งมอบทรัพย์สินหรือให้กระท า

การหรืองดเว้นกระท าการเท่านั้น  

อนึ่ง ผู้เขียนมีความเห็นว่า หากศาลปกครองในคดีนี้ได้วินิจฉัยคดีโดย

มุ่งเน้นที่การเพิกถอนค าสั่งที่ให้ผู้ฟูองคดีออกจากงานเป็นส าคัญ ตามทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทาง

ปกครองที่อาจแยกฟูองได้ (กล่าวคือ พิจารณาว่าค าสั่งที่ให้ผู้ฟูองคดีออกจากงานเป็นนิติกรรมทาง

ปกครองที่แยกออกจากสัญญาจ้างท างานระหว่างผู้ฟูองคดีและผู้ถูกฟูองคดี และค าสั่งทางปกครอง

ดังกล่าวเป็นนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองเป็นคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542) แล้วนั้น ไม่ว่าศาล

ปกครองในคดีนี้จะได้วินิจฉัยว่า นิติสัมพันธ์ระหว่างส่วนราชการผู้ว่าจ้างกับลูกจ้างของส่วนราชการ 

เป็นนิติสัมพันธ์อันเกิดจากสัญญาทางปกครองอันอยู่ในเขตอ านาจศาลปกครอง หรือสัญญาจ้าง

แรงงานตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์อันอยู่ในเขตอ านาจศาลแรงงานก็ตาม ผลแห่งคดีนี้ที่

ศาลปกครองสูงสุดได้กลับค าสั่งศาลปกครองชั้นต้นเป็นให้รับค าฟูองไว้พิจารณาไม่น่าจะเปลี่ยนแปลง

ไป เพียงแต่ศาลจะได้ก าหนดให้คดีนี้ เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่เจ้าหน้าที่ของรัฐออกค าสั่งทาง

ปกครองโดยมิชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งศาลปกครองมีอ านาจก าหนดค าบังคับตามค าขอดังกล่าว

ของผู้ฟูองคดีให้ได้ตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติเดียวกันด้วย 
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ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 585/2546 (ระหว่าง นายพลชัย ชุมแวง

วาปี ผู้ฟ้องคดี และ ผู้ว่าการธนาคารแห่งประเทศไทย ผู้ถูกฟ้องคดี) 

คดีนี้สรุปข้อเท็จจริงได้ว่า ผู้ฟูองคดีเป็นลูกจ้างของธนาคารแห่งประเทศ

ไทย ต าแหน่งคนงานทีมธุรการ โดยผู้ถูกฟูองคดีได้แต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนทางวินัยให้

ด าเนินการสอบสวนผู้ฟูองคดี เนื่องจากผู้ฟูองคดีถูกพนักงานอัยการสั่งฟูองเป็นจ าเลยในคดีอาญาต่อ

ศาลจังหวัดนครปฐม คณะกรรมการสอบสวนทางวินัยได้สอบสวนแล้ว เห็นว่า ผู้ฟูองคดีมีพฤติกรรม

เข้าข่ายกระท าผิดวินัยอย่างร้ายแรง ผู้ถูกฟูองคดีโดยความเห็นชอบจากคณะกรรมการธนาคารแห่ง

ประเทศไทย จึงมีค าสั่งลงโทษปลดผู้ฟูองคดีออกจากการเป็นพนักงานธนาคาร ผู้ฟูองคดีอุทธรณ์ค าสั่ง

ดังกล่าวต่อรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลัง ปรากฏว่า รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังมีค าสั่งให้ยก

อุทธรณ์ ผู้ฟูองคดีเห็นว่าการกระท าของตนยังไม่เข้าข่ายเป็นความผิดทางวินัยอย่างร้ายแรงถึงขนาด

ได้รับโทษปลดออก ขอให้ศาลเพิกถอนค าสั่งธนาคารแห่งประเทศไทยที่ลงโทษปลดผู้ฟูองคดีออกจาก

งาน 

ศาลปกครองชั้นต้นในคดีนี้ได้มีค าสั่งไม่รับค าฟูองไว้พิจารณาโดยวินิจฉัย

ว่า ธนาคารแห่งประเทศไทยเป็นรัฐวิสาหกิจที่มีฐานะเป็นนิติบุคคลและเป็นหน่วยงานทางปกครอง

ตามความหมายในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

2542 ส่วนผู้ ฟูองคดีและผู้ถูกฟูองคดีมีฐานะเป็นพนักงานของรัฐวิสาหกิจตามมาตรา 4 แห่ง

พระราชบัญญัติคุณสมบัติมาตรฐานส าหรับกรรมการและพนักงานรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2518 การที่ผู้ฟูอง

คดีฟูองว่าผู้ถูกฟูองคดีมีค าสั่งปลดผู้ฟูองคดีออกจากการเป็นพนักงานโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย จึงเป็น

คดีพิพาทอันเกิดจากนิติสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณีที่อยู่ในฐานะนายจ้างกับลูกจ้างที่ เกี่ยวกับสิทธิและ

หน้าที่ตามสัญญาจ้างแรงงานหรือข้อตกลงเกี่ยวกับสภาพการจ้าง ซึ่งอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษา

ของศาลแรงงานตามมาตรา 8 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลแรงงานและวิธีพิจารณา

คดีแรงงาน พ.ศ. 2522 

ต่อมา ผู้ฟูองคดีได้อุทธรณ์ค าสั่งไม่รับค าฟูองไว้พิจารณาต่อศาลปกครอง

สูงสุด ซึ่งศาลปกครองสูงสุดได้กลับค าสั่งศาลปกครองชั้นต้นเป็นให้รับค าฟูองไว้พิจารณา โดยวินิจฉัย

ว่า ธนาคารแห่งประเทศไทยเป็นรัฐวิสาหกิจและเป็นหน่วยงานทางปกครองตามมาตรา 3 แห่ง
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พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  ผู้ถูกฟูองคดีซึ่งเป็น

ผู้บริหารของธนาคารจึงมีฐานะเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติฉบับเดียวกัน 

ดังนั้น เมื่อผู้ฟูองคดีฟูองว่าได้รับความเดือดร้อนเสียหายจากการที่ผู้ถูกฟูองคดีออกค าสั่งปลดผู้ฟูองคดี

ออกจากการเป็นพนักงาน โดยอาศัยอ านาจตามข้อบังคับธนาคารแห่งประเทศไทย ว่าด้วยการ

พนักงาน พ.ศ. 2532 ซึ่งออกตามความในมาตรา 20 แห่งพระราชบัญญัติธนาคารแห่งประเทศไทย 

พุทธศักราช 2485 ประกอบกับมาตรา 5 (6) แห่งพระราชกฤษฎีกาก าหนดกิจการธนาคารแห่ง

ประเทศไทย พุทธศักราช 2485 กรณีจึงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่เจ้าหน้าที่ของรัฐออกค าสั่งทาง

ปกครองโดยมิชอบด้วยกฎหมายที่อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรค

หนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

นอกจากนี้ โดยที่ตามมาตรา 3 แห่งพระราชกฤษฎีกาก าหนดรัฐวิสาหกิจ

ที่พระราชบัญญัติแรงงานรัฐวิสาหกิจสัมพันธ์ พ.ศ. 2543 ไม่ใช้บังคับ พ.ศ. 2544 ได้ก าหนดให้

ธนาคารแห่งประเทศไทยเป็นรัฐวิสาหกิจที่พระราชบัญญัติแรงงานรัฐวิสาหกิจสัมพันธ์ พ.ศ. 2543 ไม่

ใช้บังคับ ประกอบกับไม่มีระเบียบหรือข้อบังคับของธนาคารแห่งประเทศไทยก าหนดเกี่ยวกับสภาพ

การจ้างแต่อย่างใด ดังนั้น ข้อพิพาทระหว่างผู้บริหารของธนาคารแห่งประเทศไทยกับพนักงาน จึง ไม่

อาจถือได้ว่าเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับสภาพการจ้างหรือตามสัญญาจ้างแรงงานซึ่งอยู่ในอ านาจพิจารณา

พิพากษาของศาลแรงงานตามมาตรา 8 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลแรงงานและวิธี

พิจารณาคดีแรงงาน พ.ศ. 2522  

ผู้เขียนมีข้อสังเกตเกี่ยวกับค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 585/2546 ว่า การ

ที่ศาลปกครองสูงสุดในคดีนี้เห็นว่า การที่ผู้ถูกฟูองคดีได้มีค าสั่งปลดผู้ฟูองคดีออกจากการเป็น

พนักงานนั้น เป็นกรณีที่ผู้ถูกฟูองคดีได้อาศัยอ านาจตามข้อบังคับธนาคารแห่งประเทศไทย ว่าด้วยการ

พนักงาน พ.ศ. 2532 ซึ่งออกตามความในมาตรา 20 แห่งพระราชบัญญัติธนาคารแห่งประเทศไทย 

พุทธศักราช 2485 ประกอบกับมาตรา 5 (6) แห่ง พระราชกฤษฎีกาก าหนดกิจการธนาคารแห่ง

ประเทศไทย พุทธศักราช 2485 ออกค าสั่งดังกล่าว ท าให้คดีนี้เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่เจ้าหน้าที่

ของรัฐออกค าสั่ งทางปกครองโดยมิชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ ง  (1) แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้น แสดงให้เห็นว่า การที่

ศาลปกครองสูงสุดได้พิจารณาค าฟูองและเจตนารมณ์ในการฟูองคดีของผู้ฟูองคดีแล้วเห็นว่า แม้ผู้ฟูอง
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คดีจะมีนิติสัมพันธ์กับผู้ถูกฟูองคดีในฐานะที่เป็นฐานะนายจ้างกับลูกจ้างตามสัญญาจ้างแรงงานหรือ

ข้อตกลงเกี่ยวกับสภาพการจ้างก็ตาม แต่ความเดือดร้อนหรือเสียหายของผู้ฟูองคดีที่เป็นเหตุแห่งการ

ฟูองคดีนี้ก็เป็นผลโดยตรงจากค าสั่งปลดผู้ฟูองคดีออกจากการเป็นพนักงานซึ่งเป็นค าสั่งทางปกครองที่

แยกออกจากสัญญาจ้างแรงงานหรือข้อตกลงเกี่ยวกับสภาพการจ้าง ตลอดจนได้ก าหนดให้คดีนี้เป็น

คดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) นั้น เป็นค าวินิจฉัยที่สอดคล้องและเป็นไปตามทฤษฎีว่าด้วยนิติ

กรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ซึ่งในคดีนี้ นิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้คือค าสั่งปลดผู้

ฟูองคดีออกจากการเป็นพนักงานนั่นเอง 

นอกจากนี้ แม้ศาลปกครองสูงสุดจะได้วินิจฉัยต่อไปว่า ไม่อาจถือได้ว่าข้อ

พิพาทระหว่างผู้บริหารของธนาคารแห่งประเทศไทยกับพนักงานเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับสภาพการจ้าง

หรือตามสัญญาจ้างแรงงานซึ่งอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลแรงงานก็ตาม แต่ผู้เขียนเห็นว่า 

ไม่ว่าศาลปกครองสูงสุดจะวินิจฉัยว่าข้อพิพาทเก่ียวกับสภาพการจ้างหรือตามสัญญาจ้างแรงงานจะอยู่

ในเขตอ านาจศาลแรงงานหรือศาลปกครองก็ตาม แต่ผลแห่งคดีนี้ที่ศาลปกครองสูงสุดได้ กลับค าสั่ง

ศาลปกครองชั้นต้นเป็นให้รับค าฟูองไว้พิจารณาไม่น่าจะเปลี่ยนแปลงไป เนื่องจากเหตุแห่งการฟูองคดี

นี้คือค าสั่งปลดผู้ฟูองคดีออกจากการเป็นพนักงานซึ่งเป็นค าสั่งทางปกครองที่แยกออกจากสัญญาจ้าง

แรงงานหรือข้อตกลงเก่ียวกับสภาพการจ้างดังที่กล่าวมาข้างต้นแล้ว 

4.2.3 คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าทางรัฐบาล 

แม้หลักนิติรัฐจะเรียกร้องให้การกระท าขององค์กรผู้ใช้อ านาจมหาชนทั้งหลายต้อง

ชอบด้วยกฎหมาย โดยมีองค์กรตุลาการหรือศาลท าหน้าที่ควบคุมความชอบด้วยกฎหมาย แต่ก็มีการ

กระท าบางประเภทที่โดยทั่วไปแล้วไม่อยู่ภายใต้การควบคุมขององค์กรตุลาการ เช่น การกระท าที่มี

ลักษณะเป็นเรื่องในทางการเมือง หรือการกระท าในเรื่องนโยบายของฝุายบริหาร เป็นต้น โดยเฉพาะ

อย่างยิ่งการกระท าที่ในวิชานิติศาสตร์เรียกว่า การกระท าทางรัฐบาล (Act of State; Acte de 

gouvernement; Regierungsakt) 

การกระท าทางรัฐบาลนั้น ได้แก่การกระท าของรัฐบาลที่มีลักษณะเป็นทางการเมือง 

(nature politique) เช่น นิติกรรมทางปกครองของรัฐบาลที่เกี่ยวข้องกับรัฐสภา (ซึ่งได้แก่ การ

ประกาศใช้กฎหมาย หรือการยุบสภาผู้แทนราษฎร เป็นต้น) หรือนิติกรรมทางปกครองของรัฐบาลที่
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เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศหรือการทูต (อาทิ การให้หรือไม่ให้สัตยาบันข้อตกลงระหว่าง

ประเทศ เป็นต้น) นั้น การกระท าดังกล่าวเป็นการกระท าที่ไม่สามารถน ามาฟูองต่อศาลปกครองเพ่ือ

ขอให้ศาลปกครองเพิกถอนได้ เนื่องจากเรื่องดังกล่าวมิได้เป็นเรื่องที่เกี่ยวกับการบริหารงานตามปกติ

ของรัฐบาลในฐานะที่เป็นฝุายปกครองแต่ประการใด หากแต่เป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับความรับผิดชอบ

ทางการเมืองที่รัฐบาลมีต่อรัฐสภา218 

นอกจากนี้ แม้ว่าการกระท าทางรัฐบาลจะก่อให้เกิดความเสียหายแก่เอกชนก็ตาม 

แตเ่อกชนจะฟูองร้องรัฐบาลต่อศาลว่าการกระท านั้นนอกเหนือจากอ านาจหน้าที่ และจะขอให้สั่งเพิก

ถอนการกระท านั้น หรือขอให้ชดใช้ค่าเสียหายไม่ได้ ผลในทางกฎหมายแนวความคิดว่าด้วยการ

กระท าทางรัฐบาลคือ หากกฎหมายไม่ได้บัญญัติให้ศาลสามารถตรวจสอบการกระท าดังกล่าวไว้แล้ว 

การตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลย่อมไม่อาจกระท าได้ในทางกฎหมาย แต่ต้องควบคุมตรวจสอบ

กันในทางการเมืองโดยองค์กรและกระบวนการทางการเมือง เช่น รัฐสภาอาจลงมติไม่ไว้วางใจรัฐบาล 

หรือสื่อมวลชนอาจวิพากษ์วิจารณ์รัฐบาลเท่านั้น219 

นอกจากโดยปกติทั่วไปแล้ว การกระท าทางรัฐบาลเป็นการกระท าที่ไม่กระทบสิทธิ 

หรอืไม่ก่อให้เกิดความเดือดร้อนเสียหายแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเฉพาะและโดยตรงแล้ว เหตุผล

ส าคัญทีท่ าให้การกระท าทางรัฐบาลเป็นการกระท าที่ไม่ตกอยู่ภายใต้การควบคุมตรวจสอบโดยองค์กร

ตุลาการหรือศาลนั้นเนื่องจากการกระท าทางรัฐบาลมีธรรมชาติที่มีลักษณะเป็นปัญหาหรือประเด็น

ทางการเมืองที่มีข้อจ ากัดอย่างยิ่งในการใช้กฎหมายเป็นเกณฑ์หรือเป็นเครื่องมือในการควบคุม

ตรวจสอบ และหากให้องค์กรตุลาการโดยเฉพาะอย่างยิ่งศาลปกครองเข้ามามีอ านาจควบคุม

ตรวจสอบได้ ผลก็จะกลายเป็นว่าศาลปกครองมีความสามารถในการตัดสินใจเรื่องราวในทางบริหาร

หรือนโยบายได้เองโดยที่ไม่จ าเป็นต้องรับผิดชอบทางการเมืองต่อผู้ใดทั้งสิ้น220 

                                           
218 นันทวัฒน์ บรมานันท์, กฎหมายปกครอง, หน้า 473. 

219 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม 3 : ท่ีมาและนิติวิธี (กรุงเทพฯ: นิติธรรม, 2538), หน้า 479. 

220 วรเจตน์ ภาคีรัตน์ และคณะ, "แถลงการณ์ คณาจารย์คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ," ใน การ
กระท าทางรัฐบาลหรือการกระท าของรัฐบาล : ข้อถกเถียงทางวิชาการในระบบกฎหมายมหาชนไทย , เอกบุญ วงศ์สวัสดิกุล, 
บรรณาธิการ (กรุงเทพฯ: คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551), หน้า 154-155. 
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ในบางกรณี การกระท าที่เกี่ยวเนื่องกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ  และการ

กระท าทางรัฐบาล นั้น อาจพิจารณาแยกส่วนของการกระท าดังกล่าวออกจากกันเป็นหลายส่วนได้ 

และการกระท าส่วนหนึ่งที่แยกออกมา (Actes détachables) จะไม่มีลักษณะเป็นการกระท าที่

เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศหรือการกระท าทางรัฐบาลแต่ประการใด ซึ่งการกระท าที่แยก

ออกมานั้นจะเป็นการกระท าทางปกครองหรือนิติกรรมทางปกครองซึ่งอยู่ภายใต้การควบคุม

ตรวจสอบของศาลปกครอง ทั้งนี้ การกระท าที่แยกออกได้ดังกล่าวต้องเป็นการกระท าที่แม้เป็นผลต่อ

เนื่องมาจากการกระท าที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศหรือการกระท าทางรัฐบาลแต่ก็แยก

ออกโดยเด็ดขาดจากการกระท าที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศหรือการกระท าทางรัฐบาล 

จนอาจกล่าวได้ว่าการกระท าแต่ละการกระท าสามารถด ารงอยู่ได้โดยตัวของตัวเอง เช่น คณะรัฐมนตรี

มีมติให้จัดตั้งศูนย์ผู้อพยพในเขตชายแดนไทย -พม่า ตามพันธกรณีที่รัฐบาลไทยตกลงไว้กับ

สหประชาชาติ การลงนามของรัฐบาลไทยในข้อตกลงดังกล่าวเป็นการกระท าทางรัฐบาลที่เกี่ยวกับ

ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศและไม่อยู่ภายใต้เขตอ านาจของศาลปกครอง แต่มติคณะรัฐมนตรี

อนุญาตให้จัดตั้งศูนย์อพยพในพ้ืนที่ใดถือเป็นการกระท าทางปกครองหรือนิติกรรมทางปกครองที่แยก

ออกได้จากการลงนามของรัฐบาลไทยกับสหประชาชาติ โดยหากมีกรณีพิพาทเกิดขึ้นแล้ว คดีฟูอง

โต้แย้งการกระท าดังกล่าวอาจอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองได้221  

ศาลปกครองไทยได้วางหลักเรื่องการกระท าทางรัฐบาลไว้ในการพิจารณาพิพากษา

หลายคดี ซ่ึงแม้ว่าในการวินิจฉัยคดีดังกล่าวนั้น ศาลปกครองจะไม่ได้ใช้ค าว่า "การกระท าทางรัฐบาล" 

ไว้อย่างชัดแจ้งก็ตาม แต่เมื่อพิจารณาค าวินิจฉัยของศาลปกครองแล้ว จะเห็นได้ว่า ศาลปกครองมีการ

น าทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาลไปปรับใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดีเพ่ือมีค าสั่งไม่รับค าฟูองไว้

พิจารณา เช่น กรณีฟูองโต้แย้งพระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร (ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 24-

32/2549 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 36/2549 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 45/2549) หรือ กรณีฟูอง

โต้แย้งมติคณะรัฐมนตรีที่เห็นชอบให้นายกรัฐมนตรีลงนามในความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย-ญี่ปุุน 

(ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 178/2550) เป็นต้น 

                                           
221 เรื่องเดียวกัน, 156-157. 
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อย่างไรก็ตาม ปรากฏว่า เคยมีการฟูองคดีที่เกี่ยวกับการกระท าทางรัฐบาล โดยนาย

สุวัตร อภัยศักดิ์ นายนิติธร ล้ าเหลือ นายนคร ชมพูชาติ นายสุริยะใส กตะศิลา นายค านูณ สิทธิสมาน 

นายคณิศร ฑปภูผา นายกิ่งแก้ว โยมเมือง นายประภาส บุรีศรี และนางรัศมี ไวยเนตร ผู้ฟูองคดีทั้ง

เก้าคน ยื่นค าฟูอง ลงวันที่ 24 มิถุนายน 2551 ฟูองรัฐมนตรีว่าการกระทรวงต่างประเทศ และ

คณะรัฐมนตรี เป็นผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 และที่ 2 ตามล าดับ ต่อศาลปกครองกลางเป็นคดีหมายเลขด าที่ 

984/2551 โดยกล่าวอ้างว่า ผู้ฟูองคดีทั้งเก้าเป็นประชาชนชาวไทยและเป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตย

ของชาติ มีหน้าที่ปูองกันประเทศรักษาผลประโยชน์ของชาติตามมาตรา 3 ประกอบกับมาตรา 71 

ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 โดยผู้ฟูองคดีทั้งเก้าเป็นผู้ได้รับความ

เดือดร้อนเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้จากการที่ผู้ถูกฟูองคดีที่ 2 (กล่าวคือ คณะรัฐมนตรี) ได้มีมติ

เมื่อวันที่ 17 มิถุนายน 2551 เห็นชอบร่างแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชา กรณีการขอ

ขึ้นทะเบียนปราสาทเขาพระวิหารเป็นมรดกโลกพร้อมแผนที่แนบท้าย โดยมอบหมายให้ผู้ถูกฟูองคดีที่ 

1 (รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศ) เป็นผู้ลงนามในแถลงการณ์ร่วมดังกล่าว ซึ่งต่อมา เมื่อ

วันที่ 18 มิถุนายน 2551 ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 (รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศ) ได้ลงนามใน

แถลงการณ์ร่วมเพ่ือให้ประเทศกัมพูชาเสนอต่อองค์การยูเนสโกในวันที่ 5 กรกฎาคม 2551 ซึ่งในการ

ฟูองคดีดังกล่าว ผู้ฟูองคดีทั้งเก้าได้มีค าขอให้ศาลมีค าพิพากษาหรือค าสั่งเกี่ยวกับแถลงการณ์ร่วม

ระหว่างรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชากรณีขอขึ้นทะเบียนปราสาทเขาพระวิหารเป็นมรดกโลก 4 

ประการ ดังนี้ 

“... 

1. ให้เพิกถอนการกระท าของนายนพดล ปัทมะ รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการ

ต่างประเทศที่เสนอร่างค าแถลงการณ์ร่วมฯ ต่อคณะรัฐมนตรีเพ่ือพิจารณาและมีมติคณะรัฐมนตรี

เห็นชอบ 

2. เพิกถอนมติคณะรัฐมนตรีวันที่ 17 มิถุนายน 2551 ที่มีมติเห็นชอบร่างค า

แถลงการณ์ร่วมฯ โดยมอบหมายให้นายนพดล ปัทมะ รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศเป็นผู้

ลงนามในแถลงการณ์ร่วมฯ 
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3.  ให้ เ พิกถอนการลงนามในค าแถลงการณ์ร่วมฯ ของนายนพดล ปัทมะ 

รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศท่ีลงนามเมื่อวันที่ 18 มิถุนายน 2551 

4. มีค าสั่งให้นายนพดล ปัทมะ ยุติความผูกพันตามค าแถลงการณ์ร่วมฯ ต่อประเทศ

กัมพูชาและองค์การยูเนสโก ...” 

นอกจากนี้ ในการฟูองคดีต่อศาลปกครองนั้น ผู้ฟูองคดีทั้งเก้าได้ขอให้ศาลปกครองมี

ค าสั่งก าหนดมาตรการหรือวิธีการคุ้มครองเพ่ือบรรเทาทุกข์ชั่วคราวก่อนการพิพากษา ซึ่ง ต่อมา ศาล

ปกครองกลางในคดีหมายเลขด าที่ 984/2551 ก็ได้มีค าสั่งก าหนดมาตรการหรือวิธีการคุ้มครอง

ชั่วคราวเพ่ือบรรเทาทุกข์ชั่วคราวก่อนการพิพากษา ลงวันที่ 27 มิถุนายน 2551 โดยสรุปได้ว่า ศาล

ปกครองกลางมีค าสั่งคุ้มครองชั่วคราวโดยสั่งห้ามมิให้ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 (รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการ

ต่างประเทศ) และผู้ถูกฟูองคดีที่ 2 (คณะรัฐมนตรี) ด าเนินการใด ๆ ในเรื่องที่ถูกฟูองคดีจนกว่าคดีจะ

ถึงท่ีสุดหรือศาลจะมีค าสั่งเป็นอย่างอ่ืน ซึ่งการที่ศาลปกครองกลางมีค าสั่งดังกล่าวย่อมหมายความว่า 

“มติของคณะรัฐมนตรี” ที่ให้ความเห็นชอบในแถลงการณ์ร่วม และแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและ

รัฐบาลกัมพูชา กรณีการขอขึ้นทะเบียนปราสาทเขาพระวิหารเป็นมรดกโลกพร้อมแผนที่แนบท้าย ที่

ลงนามโดยผู้ถูกฟูองคดีท่ี 1 (รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศ) จึงยัง “ใช้บังคับไม่ได้” จนกว่า

ศาลปกครองจะมีค าพิพากษาในคดีดังกล่าว โดยผู้ถูกฟูองคดีทั้งสองได้ยื่นค าร้องอุทธรณ์ค าสั่งศาล

ดังกล่าว ซึ่งศาลปกครองสูงสุดรับไว้พิจารณาเป็นค าร้องที่ 530/2551 

ต่อมา ศาลปกครองสูงสุดได้มีค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 547/2551 ลงวันที่ 8 

กันยายน 2551 ยืนตามศาลปกครองชั้นต้น (กล่าวคือ เห็นพ้องด้วยกับค าสั่งก าหนดมาตรการหรือ

วิธีการคุ้มครองชั่วคราวเพ่ือบรรเทาทุกข์ชั่วคราวก่อนการพิพากษาของศาลปกครองกลาง ในคดี

หมายเลขด าที่ 984/2551 ลงวันที่ 27 มิถุนายน 2551) ในการก าหนดมาตรการหรือวิธีการคุ้มครอง

เพ่ือบรรเทาทุกข์ชั่วคราวก่อนการพิพากษาในคดีแถลงการณ์ร่วมระหว่างรัฐบาลไทยและรัฐบาล

กัมพูชา เรื่องการขึ้นทะเบียนปราสาทพระวิหารเป็นมรดกโลก 

การที่ศาลปกครองกลางได้มีค าสั่งก าหนดมาตรการหรือวิธีการคุ้มครองชั่วคราวเพ่ือ

บรรเทาทุกข์ชั่วคราวก่อนการพิพากษา ลงวันที่ 27 มิถุนายน 2551 ในคดีหมายเลขด าที่ 984/2551 

นี้ ได้ก่อให้เกิดความเห็นทางวิชาการที่แตกต่างกันอย่างมาก โดยนักกฎหมายและนักวิชาการหลาย
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ท่านได้ให้ความสนใจกับค าสั่งศาลปกครองกลางดังกล่าว และได้มีการแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับ

ปัญหาเรื่องเขตอ านาจศาลของศาลปกครอง (jurisdiction) ในการรับพิจารณาพิพากษาคดีหมายเลข

ด าที่ 984/2551 ของศาลปกครองไว้พิจารณา โดยมีสาระส าคัญว่า ศาลปกครองจะมีอ านาจหน้าที่

ตามกฎหมายในการพิจารณาพิพากษาคดีดังกล่าว ซึ่งมีความเกี่ยวข้องกับความสัมพันธ์ระหว่าง

ประเทศและการกระท าทางรัฐบาล หรือไม่ อย่างไร ตลอดจนการที่ศาลปกครองได้มีค าสั่งคุ้มครอง

ชั่วคราวดังกล่าวนั้นถูกต้องหรือไม่ อย่างไร โดยในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ได้สรุปเฉพาะความเห็นทาง

วิชาการที่ผู้เขียนพิจารณาแล้วเห็นว่ามีความน่าสนใจและเป็นประโยชน์กับวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ เพียง

บางความเห็นเท่านั้น ทั้งนี้ โดยเรียงตามล าดับวันที่มีการเผยแพร่ต่อสาธารณชน ดังต่อไปนี้ 

4.2.3.1 บทบรรณาธิการเว็บ www.pub-law.net ครั้งที่ 190 “การกระท า

ทางรัฐบาล” โดย ศาสตราจารย์ ดร.นันทวัฒน์ บรมานันท์ ส าหรับวันจันทร์ ที่ 7 กรกฎาคม ถึงวัน

อาทิตย์ท่ี 20 กรกฎาคม 2551 (เผยแพร่ตั้งแต่วันอังคารที่ 1 กรกฎาคม 2551)222 

ศาสตราจารย์ ดร.นันทวัฒน์ บรมานันท์ มีความเห็นว่า มติคณะรัฐมนตรี

ที่น ามาฟูองต่อศาลปกครองกลางในคดีหมายเลขด าที่ 984/2551 เป็นการกระท าทางรัฐบาลที่ไม่อยู่

ในเขตอ านาจของศาลปกครองที่จะตรวจสอบ โดยในการปฏิบัติตามอ านาจหน้าที่ของคณะรัฐมนตรี

นั้น คณะรัฐมนตรีจะมีสองสถานะ กล่าวคือ สถานะที่เป็นฝุายบริหาร และสถานะที่เป็นฝุายปกครอง 

โดยคณะรัฐมนตรีในสถานะท่ีเป็นฝุายบริหาร จะท างานในลักษณะที่เป็นองค์กรกลุ่มคือท างานร่วมกัน

ในฐานะที่เป็นคณะรัฐมนตรี ในขณะที่ในสถานะที่เป็นฝุายปกครองนั้น นายกรัฐมนตรีและรัฐมนตรีแต่

ละคนจะท างานหรือบริหารงานในลักษณะตัวบุคคลคือต่างคนต่างก็มีกระทรวงที่ตนเองรับผิดชอบและ

ท างานดังกล่าวไปตามอ านาจหน้าที่ของตนที่มีอยู่ตามกฎหมาย การท างานในสถานะที่เป็นฝุายบริหาร

นั้น คณะรัฐมนตรีจะมีมติคณะรัฐมนตรีออกมาเพ่ือเป็นแนวทางในด าเนินการต่อไป  ซึ่ งมติ

คณะรัฐมนตรีมีอยู่ 2 ประเภทหลัก ๆ ซ่ึงแต่ละประเภทก็มีความแตกต่างกัน ได้แก่  

                                           
222 นันทวัฒน์ บรมานันท์, "บทบรรณาธิการเว็บ Www.Pub-Law.Net ครั้งท่ี 190 "การกระท าทางรัฐบาล"," ใน 

การกระท าทางรัฐบาลหรือการกระท าของรัฐบาล : ข้อถกเถียงทางวิชาการในระบบกฎหมายมหาชนไทย , เอกบุญ วงศ์สวัสดิ
กุล, บรรณาธิการ (กรุงเทพฯ: คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551), หน้า 146-153. 



 

 

312 

1. มติคณะรัฐมนตรีที่ก าหนดระเบียบแบบแผนในการปฏิบัติราชการซึ่งมี

ลักษณะเป็นงานประจ า โดยทั่วไปแล้วคณะรัฐมนตรีจะใช้อ านาจตามที่ก าหนดไว้ในพระราชบัญญัติ

หรือกฎหมายอ่ืน ๆ ดังนั้นผลที่เกิดจากการใช้อ านาจของคณะรัฐมนตรีประเภทนี้จึงมีสถานะเป็น 

“การกระท าทางปกครอง” (acte administratif) ซึ่งในทฤษฎีแล้วจะต้องถูกควบคุมและตรวจสอบ

ความชอบด้วยกฎหมายโดยศาลปกครองและอยู่ภายใต้หลักว่าด้วยความชอบด้วยกฎหมายของการ

กระท าทางปกครอง  

2. มติคณะรัฐมนตรีที่ก าหนดนโยบายในการบริหารราชการแผ่นดิน มติ

คณะรัฐมนตรีประเภทนี้จะมีลักษณะเป็นงานนโยบายโดยเป็นเรื่องที่เกี่ยวกับการก าหนดนโยบายใน

การบริหารราชการแผ่นดิน โดยทั่วไปแล้วคณะรัฐมนตรีจะใช้อ านาจตามที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ 

ดังนั้นผลที่เกิดจากการใช้อ านาจของคณะรัฐมนตรีประเภทนี้จึงมีสถานะเป็น “การกระท าทางรัฐบาล” 

(acte de gouvernement) ซึ่งในทางทฤษฎีแล้ว มติคณะรัฐมนตรีประเภทนี้จะต้องถูกควบคุมและ

ตรวจสอบทางการเมืองโดยรัฐสภาหรือโดยองค์กรที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้เป็นพิเศษ เช่น ศาล

รัฐธรรมนูญ มติคณะรัฐมนตรีที่ก าหนดนโยบายในการบริหารราชการแผ่นดินจึงไม่มีสถานะทาง

กฎหมายเป็น กฎ ข้อบังคับ หรือกฎหมายแต่อย่างใด และมติคณะรัฐมนตรีประเภทนี้ อาจแก้ไข

เปลี่ยนแปลงหรือยกเลิกเมื่อไรก็ได้ตามความเหมาะสมของเหตุการณ์  

ในทางทฤษฎี การกระท าทางรัฐบาลสามารถแบ่งแยกได้เป็น 2 ประเภท

คือ เป็นการกระท าที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างรัฐบาลกับรัฐสภากับการกระท าที่เกี่ยวกับ

ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐบาลกับต่างประเทศ โดยศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศสได้วินิจฉัยถึงการ

กระท าต่าง ๆ ของรัฐบาลว่าเป็นการกระท าทางรัฐบาลมาเป็นเวลานานแล้ว เช่น ในปี ค.ศ. 1930 

วินิจฉัยว่าการปฏิเสธไม่เสนอร่างกฎหมายต่อรัฐสภาเป็นการกระท าทางรัฐบาล ค.ศ. 1933 วินิจฉัยว่า

การประกาศใช้บังคับกฎหมายล่าช้าเป็นการกระท าทางรัฐบาล ค.ศ. 1989 วินิจฉัยว่าการยุบสภาเป็น

การกระท าทางรัฐบาล ค.ศ. 1992 วินิจฉัยว่าการระงับการบังคับใช้สนธิสัญญาเป็นการกระท ารัฐบาล 

ค.ศ. 1992 วินิจฉัยว่าการระงับความร่วมมือกับต่างประเทศเป็นการกระท าทางรัฐบาล เป็นต้น ซึ่งศาล

ปกครองฝรั่งเศสได้วินิจฉัยว่าการกระท าทางรัฐบาลดังกล่าวนี้ไม่อยู่ในอ านาจของศาลปกครองที่จะ

พิจารณาวินิจฉัย และอาจสรุปได้ในเบื้องต้นว่า ศาลปกครองฝรั่งเศสเองเห็นว่าศาลปกครองมีอ านาจ
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เฉพาะการวินิจฉัย “การกระท าทางปกครอง” ส่วน “การกระท าทางรัฐบาล” นั้น เป็นเรื่องที่อยู่ใน

อ านาจการตรวจสอบของรัฐสภา 

ในประเทศไทย แม้จะมีกฎหมายที่ เกี่ยวข้องกับการท างานของ

คณะรัฐมนตรีหลายฉบับ แต่ก็ไม่ปรากฏว่ามีการแยกการกระท าทางรัฐบาลออกจากการกระท าทาง

ปกครอง แม้กระทั่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ที่ได้

บัญญัติเกี่ยวกับอ านาจของศาลปกครองสูงสุดในการพิจารณาคดีพิพาทเกี่ยวกับความชอบด้วย

กฎหมายของพระราชกฤษฎีกา หรือกฎที่ออกโดยคณะรัฐมนตรีหรือโดยความเห็นชอบของ

คณะรัฐมนตรี ไว้ในมาตรา 11 (2) นั้น บทบัญญัติดังกล่าวก็ไม่ได้แยกประเภทของการกระท าของ

คณะรัฐมนตรีว่า การกระท าใดบ้างที่อยู่ในเขตอ านาจทีศ่าลปกครองจะรับไว้พิจารณาได้ ด้วยเหตุนี้ จึง

ท าให้มีการน ามติคณะรัฐมนตรีหลายประเภทเข้าสู่การพิจารณาของศาลปกครอง  

ทั้งนี้ ศาสตราจารย์ ดร.นันทวัฒน์ บรมานันท์ ได้กล่าวถึงแนวความคิด

เรื่อง การกระท าทางรัฐบาลที่น่าสนใจซึ่งปรากฏในระบบกฎหมายไทย อาทิ  

ความเห็นของศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ ในฐานะเลขาธิการ

คณะกรรมการกฤษฎีกาที่ได้เคยให้ความเห็นไว้ในค าวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ที่ 

40/2528 ว่า “...ในระบบสภาแห่งรัฐ (Conseil d’Etat) จะมีอ านาจตรวจสอบการท างานของ

คณะรัฐมนตรีในส่วนที่เกี่ยวกับงานประจ า ไม่ตรวจสอบการท างานของคณะรัฐมนตรีเฉพาะในเรื่องที่มี

ลักษณะเป็นงานนโยบายเท่านั้น ทั้งนี้เพราะสถาบันรัฐสภาจะควบคุมงานนโยบายของคณะรัฐมนตรี

ตามวิถีของระบอบประชาธิปไตยอยู่แล้ว...” 

การวินิจฉัยเกี่ยวกับการกระท าทางรัฐบาลไว้ในค าวินิจฉัยศาล

รัฐธรรมนูญที่ 9/2549 ว่า “...การยุบสภาเป็นการกระท าของรัฐบาลโดยนายกรัฐมนตรีซึ่งเป็นหัวหน้า

ของฝ่ายบริหารเป็นผู้ถวายค าแนะน าพระมหากษัตริย์เพ่ือทรงยุบสภาผู้แทนราษฎร เป็นการใช้อ านาจ

ของฝ่ายบริหารโดยแท้ท่ีก าหนดไว้ในระบบรัฐสภาเพ่ือให้ฝ่ายบริหารถ่วงดุลหรือคานอ านาจกับฝ่ายนิติ

บัญญัติ เป็นเรื่องของความสัมพันธ์ระหว่างรัฐสภาซึ่งเป็นฝ่ายนิติบัญญัติกับรัฐบาลซึ่งเป็นฝ่ายบริหาร 

จึงเป็นดุลพินิจของฝ่ายบริหารอย่างแท้จริง ไม่อยู่ภายใต้การตรวจสอบการใช้อ านาจโดยศาลซึ่งเป็น

องค์กรฝ่ายตุลาการ...” 
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ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 178/2550 ซึ่งเป็นการฟูองขอให้ศาลเพิก

ถอนมติคณะรัฐมนตรีทีเ่ห็นชอบให้นายกรัฐมนตรีลงนามในความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย-ญี่ปุุน ซึ่ง

ศาสตราจารย์ ดร.นันทวัฒน์ บรมานันท์ เห็นว่า ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดดังกล่าวเป็นเอกสารทาง

วิชาการที่ส าคัญที่สุดชิ้นหนึ่งที่ได้อธิบายถึงหลักว่าด้วยการกระท าทางรัฐบาลไว้เป็นอย่างดี  โดยศาล

ปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยไว้ในค าสั่งศาลปกครองสูงสุดดังกล่าวว่า “...มติคณะรัฐมนตรีที่เห็นชอบให้

ผู้แทนไปลงนามในข้อตกลงระหว่างประเทศถือเป็นการกระท าทางรัฐบาลที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์

ระหว่างประเทศและไม่อยู่ในเขตอ านาจศาลปกครอง...” ซึ่งในค าสั่งนี้ได้อธิบายถึง “การกระท าทาง

ปกครอง” และ “การกระท าทางรัฐบาล” ไว้อย่างละเอียดสรุปความได้ว่า ในกรณีที่คณะรัฐมนตรีใช้

อ านาจบริหารของรัฐบาลตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนที่มีผลใช้บังคับดังเช่นพระราชบัญญัติ 

การกระท าไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ ค าสั่ง หรือการกระท าอ่ืนใดเพ่ือให้การด าเนินการทางปกครอง

ตามท่ีกฎหมายดังกล่าวก าหนดบรรลุผลถือได้ว่าคณะรัฐมนตรีเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐตามกฎหมายจัดตั้ง

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองที่อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง แต่ใน

กรณีที่คณะรัฐมนตรีใช้อ านาจทางบริหารของรัฐตามรัฐธรรมนูญกระท าการใด ๆ ไม่ว่าจะเป็นการ

กระท าในความสัมพันธ์กับรัฐสภาหรือการกระท าในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศก็ตาม คณะรัฐมนตรี

หาได้กระท าในฐานะที่เป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐไม่ แต่กระท าในฐานะที่เป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญซึ่งไม่อยู่

ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

นอกจากนี้ ศาสตราจารย์ ดร.นันทวัฒน์ บรมานันท์ ได้อธิบายว่า ศาล

ปกครองสูงสุดในค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 178/2550 มอง “การกระท า” เป็นหลัก โดยมองว่า มติ

คณะรัฐมนตรีที่เกิดจากการใช้อ านาจบริหารของรัฐตามรัฐธรรมนูญเป็นการกระท าทางรัฐบาลที่ไม่อยู่

ในเขตอ านาจของศาลปกครองที่จะรับไว้พิจารณา ในขณะที่ศาลปกครองกลางในค าสั่งศาลปกครอง

กลางที่ 984/2551 มอง “องค์กร” เป็นหลัก โดยมองว่า การกระท าของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการ

ต่างประเทศและคณะรัฐมนตรีในฐานะที่เป็น “เจ้าหน้าที่ของรัฐ” ตามกฎหมายจัดตั้งศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครองอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง  

ศาสตราจารย์ ดร.นันทวัฒน์ บรมานันท์ มีความเห็นว่า ค าสั่งศาล

ปกครองสูงสุดที่ 178/2550 กับค าสั่งศาลปกครองกลางที่ 984/2551 แตกต่างกันอย่างเห็นได้ชัดใน

แง่ของแนวคิดทฤษฎีและเหตุผลที่น ามาใช้เป็นหลักในการพิจารณา ซึ่งส่งผลให้ค าสั่งศาลในสองกรณี
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ดังกล่าวออกมาในลักษณะที่ไม่สอดคล้องกัน โดย ศาสตราจารย์ ดร.นันทวัฒน์ บรมานันท์ เห็นด้วยกับ

แนวคิดเรื่องการกระท าทางรัฐบาลซึ่งปรากฏอยู่ในค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 178/2550 เพราะการ

กระท าของคณะรัฐมนตรีนั้นมีทั้งการกระท าทางปกครองอันเป็นการใช้อ านาจตามกฎหมายระดับ

พระราชบัญญัติ กับการกระท าทางรัฐบาลอันเป็นการใช้อ านาจตามรัฐธรรมนูญ เพราะหากไม่แยกการ

กระท าทางรัฐบาลออกจากการกระท าทางปกครองและมองว่าไม่ว่าคณะรัฐมนตรีจะใช้อ านาจจาก

แหล่งใดก็ตามแล้วจะถือว่าคณะรัฐมนตรีเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐและอยู่ภายใต้การตรวจสอบความชอบ

ด้วยกฎหมายของศาลปกครองแล้ว ก็อาจส่งผลให้ในอนาคตมีการฟูองคดีเกี่ยวกับการกระท าของ

คณะรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีต่อศาลปกครองเพ่ิมมากข้ึนอันอาจเป็นปัญหาในการท างานได้ ตลอดจนจะ

ส่งผลตามมาอีกมากมายหลายประการจนท าให้ในที่สุดระบบการแบ่งแยกอ านาจซึ่งประสงค์จะให้

อ านาจทั้ง 3 ถ่วงดุลซึ่งกันและกันก็จะกลายมาเป็นอ านาจหนึ่งอยู่เหนืออีกอ านาจหนึ่งไปในที่สุด และ

ท าให้เกิดปัญหาในทางปฏิบัติเกี่ยวกับการบริหารประเทศของคณะรัฐมนตรีโดยเฉพาะอย่างยิ่งเรื่องที่

เกี่ยวขอ้งกับนโยบายส าคัญของประเทศหรือเกี่ยวข้องกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ 

ในตอนท้ายของบทความ ศาสตราจารย์ ดร.นันทวัฒน์ บรมานันท์ ได้ตั้ง

ข้อสังเกตเกี่ยวกับความเป็นไปได้ในการวางเกณฑ์ในการพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 11 (2) แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ของที่ประชุมใหญ่ตุลาการ

ในศาลปกครองสูงสุดว่า การที่ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 178/2550 กับค าสั่งศาลปกครองกลางที่ 

984/2551 ซึ่งเป็นคดีท่ีมีประเด็นคล้ายกันแต่ผลของค าสั่งกลับแตกต่างกันอย่างสิ้นเชิงนั้นว่า ที่ประชุม

ใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดอาจวางเกณฑ์ในการพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 11 (2) แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ต่อไปในอนาคตให้ชัดเจน

ว่าบทบัญญัติดังกล่าวมีขอบเขตอย่างไร และสมควรมีการแยกการกระท าทางรัฐบาลออกมาดังเช่นที่

เคยปรากฏในค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 178/2550 หรือไม่ อย่างไร ทั้งนี้ก็เพ่ือให้ค าสั่งหรือค า

พิพากษาที่จะมีผลต่อไปในอนาคตเป็นไปในแนวทางเดียวกัน 
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4.2.3.2  แถลงการณ์ของคณาจารย์คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 

ลงวันที่ 1 กรกฎาคม 2551 โดยรองศาสตราจารย์ ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์  รองศาสตราจารย์

ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช อาจารย์ ดร.ฐาปนันท์ นิพฏฐกุล อาจารย์ธีระ สุธีวรางกูร และอาจารย์

ปิยบุตร แสงกนกกุล เมื่อวันที่ 1 กรกฎาคม 2551223 

ภายหลังจากที่ศาลปกครองกลางในคดีหมายเลขด าที่ 984/2551 ได้มี

ค าสั่งค าสั่งก าหนดมาตรการหรือวิธีการคุ้มครองชั่วคราวเพ่ือบรรเทาทุกข์ชั่วคราวก่อนการพิพากษา 

ลงวันที่ 27 มิถุนายน 2551 โดยสั่งห้ามมิให้ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 (รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการ

ต่างประเทศ) และผู้ถูกฟูองคดีที่ 2 (คณะรัฐมนตรี) ด าเนินการใด ๆ อันเป็นการอ้างหรือใช้ประโยชน์

จากมติของคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 17 มิถุนายน 2551 ที่เห็นชอบร่างแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและ

รัฐบาลกัมพูชา กรณีการขอขึ้นทะเบียนปราสาทเขาพระวิหารเป็นมรดกโลกพร้อมแผนที่แนบท้าย 

และการด าเนินการตามมติดังกล่าว จนกว่าคดีจะถึงที่สุดหรือศาลจะมีค าสั่งเป็นอย่างอ่ืนนั้น  นั้น 

คณาจารย์คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์จ านวน 5 ท่าน ได้แก่ รองศาสตราจารย์ ดร.วร

เจตน์ ภาคีรัตน์ รองศาสตราจารย์ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช อาจารย์ ดร.ฐาปนันท์ นิพฏฐกุล 

อาจารย์ธีระ สุธีวรางกูร และอาจารย์ปิยบุตร แสงกนกกุล (ต่อไปในหัวข้อนี้ใช้ค าว่า คณาจารย์ทั้งห้า) 

ได้ออกแถลงการณ์เมื่อวันที่ 1 กรกฎาคม 2551 แสดงความไม่เห็นด้วยกับค าสั่งในคดีหมายเลขด า

ดังกล่าวของศาลปกครองกลาง โดยได้แสดงเหตุผลในทางวิชาการไว้โดยสรุปได้ว่า หลักนิติรัฐเรียกร้อง

ให้การกระท าขององค์กรผู้ใช้อ านาจมหาชนทั้งหลายต้องชอบด้วยกฎหมาย โดยมีองค์กรตุลาการท า

หน้าที่ควบคุมความชอบด้วยกฎหมาย อย่างไรก็ตาม มีการกระท าบางประเภทที่โดยทั่วไปแล้วไม่อยู่

ภายใต้การควบคุมขององค์กรตุลาการ เช่น การกระท าทางรัฐบาล เพราะโดยปกติทั่วไปการกระท า

ดังกล่าวจะไม่กระทบสิทธิหรือไม่ก่อให้เกิดความเดือดร้อนเสียหายแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการ

เฉพาะ และยังมีธรรมชาติที่มีลักษณะเป็นปัญหาหรือประเด็นทางการเมืองที่มีข้อจ ากัดอย่างยิ่งในการ

ใช้กฎหมายเป็นเกณฑ์หรือเป็นเครื่องมือในการควบคุมตรวจสอบ และหากให้องค์กรตุลาการ 

โดยเฉพาะอย่างยิ่งศาลปกครองเข้ามามีอ านาจควบคุมตรวจสอบได้ ผลก็จะกลายเป็นว่าศาลปกครอง

                                           
223 วรเจตน์ ภาคีรัตน์ และคณะ, "แถลงการณ์ คณาจารย์คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ," ใน การ

กระท าทางรัฐบาลหรือการกระท าของรัฐบาล ข้อถกเถียงทางวิชาการในระบบกฎหมายมหาชนไทย :, หน้า .162-155 
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มีความสามารถในการตัดสินใจเรื่องราวในทางบริหารหรือนโยบายได้เองโดยที่ไม่จ าเป็นต้องรับผิดชอบ

ทางการเมืองต่อผู้ใดทั้งสิ้น 

การพิจารณาว่าการกระท าของคณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี และ

รัฐมนตรี เป็นการกระท าทางปกครองหรือการกระท าทางรัฐบาลนั้น จะต้องใช้ทั้งหลักเกณฑ์เรื่องที่มา

ของอ านาจ และหลักเกณฑ์ในทางเนื้อหาประกอบการพิจารณา  

ในส่วนของหลักเกณฑ์เรื่องที่มาของอ านาจ ต้องพิจารณาจากประเภท

ของกฎหมายที่ให้อ านาจในการกระท าการ ซึ่งหากกระท าการโดยอาศัยอ านาจตามรัฐธรรมนูญแล้ว 

คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรีนั้นย่อมกระท าการในฐานะ “รัฐบาล” และการกระท านั้น

เป็นการกระท าทางรัฐบาล เช่น กรณีที่นายกรัฐมนตรีอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติรัฐธรรมนูญถวาย

ค าแนะน าให้พระมหากษัตริย์ตราพระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร พระราชกฤษฎีกาดังกล่าวก็

เป็นการกระท าทางรัฐบาลและไม่อยู่ภายใต้การควบคุมของศาลใด ในทางกลับกัน ในกรณีที่

คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรีกระท าการโดยอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติแล้ว การ

กระท าดังกล่าวย่อมเป็นการกระท าการในฐานะเป็น “เจ้าหน้าที่ของรัฐ” ตามพระราชบัญญัติจัดตั้ง

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542) หรือเป็นฝุายปกครองที่ใช้อ านาจปกครอง โดย

การกระท านั้นจะเป็นการกระท าทางปกครอง เช่น กรณีที่นายกรัฐมนตรีอาศัยอ านาจตาม

พระราชบัญญัติออกกฎหรือค าสั่งทางปกครอง กฎหรือค าสั่งทางปกครองนั้นก็เป็นการกระท าทาง

ปกครองและอยู่ภายใต้การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายโดยศาลปกครอง เป็นต้น 

ในส่วนของหลักเกณฑ์ในทางเนื้อหานั้น จะต้องพิจารณาจากลักษณะของ

การกระท านั้น ๆ ซึ่งการกระท าทางรัฐบาลอาจแบ่งได้เป็น 2 กลุ่มหลัก กลุ่มแรก คือ การกระท าที่

เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างฝุายนิติบัญญัติและฝุายบริหาร เช่น การตราพระราชกฤษฎีกายุบสภา

ผู้แทนราษฎร การตราพระราชกฤษฎีกาเปิดประชุมสภา การที่สภาผู้แทนราษฎรลงมติเห็นชอบบุคคล

ด ารงต าแหน่งนายกรัฐมนตรี เป็นต้น กลุ่มที่สอง คือ การกระท าที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่าง

ประเทศ เช่น การท าสนธิสัญญา (Conclusion of Treaty) การประกาศสงคราม การส่งทหารไป

ปฏิบัติหน้าที่ในต่างแดน เป็นต้น 
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นอกจากนี้ การกระท าที่เกี่ยวเนื่องกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศนั้น 

อาจแยกส่วนออกจากกันเป็นหลายส่วนได้  และการกระท าส่วนหนึ่ งที่แยกออกมา ( Actes 

détachables) ไม่มีลักษณะเป็นการกระท าทางรัฐบาล แต่เป็นการกระท าทางปกครองซึ่งอยู่ภายใต้

การควบคุมของศาลปกครอง การกระท าที่แยกออกได้จากการกระท าที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่าง

ประเทศโดยตรง ต้องเป็นการกระท าที่แม้เป็นผลต่อเนื่องมาจากการกระท าที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์

ระหว่างประเทศโดยตรงแต่ก็แยกออกโดยเด็ดขาดจากการกระท าที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่าง

ประเทศนั้น จนอาจกล่าวได้ว่าการกระท าแต่ละการกระท าสามารถด ารงอยู่ได้โดยตัวของตัวเอง 

ทั้งนี้ คณาจารย์ทั้งห้าได้มีความเห็นต่อกรณีของค าสั่งศาลปกครองกลาง

ในคดีหมายเลขด าที่ 984/2551 ว่า การเสนอแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชา กรณีการ

ขอขึ้นทะเบียนปราสาทเขาพระวิหารเป็นมรดกโลกพร้อมแผนที่แนบท้าย  ของรัฐมนตรีว่าการ

กระทรวงการต่างประเทศต่อที่ประชุมคณะรัฐมนตรี และการที่คณะรัฐมนตรีลงมติเห็นชอบใน

แถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชา กรณีการขอขึ้นทะเบียนปราสาทเขาพระวิหารเป็น

มรดกโลกพร้อมแผนที่แนบท้าย ตลอดจนการให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศเป็นผู้ลง

นามในแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชาฯ นั้น เป็นการกระท าที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์

ระหว่างประเทศ และไม่อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครอง อันท าให้ค าฟูองของผู้

ฟูองคดีทั้งเก้าที่ขอให้ศาลปกครองเพิกถอนการเสนอร่างแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและรัฐบาล

กัมพูชาฯ ของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศต่อคณะรัฐมนตรี และขอให้ศาลปกครองเพิก

ถอนมติคณะรัฐมนตรีที่เห็นชอบในร่างแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชาฯ  และให้

รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศเป็นผู้ลงนามในร่างแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและรัฐบาล

กัมพูชาฯ ขอให้ศาลปกครองเพิกถอนการลงนามของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่ างประเทศใน

แถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชาฯ ตลอดจนขอให้ศาลปกครองมีค าสั่งให้รัฐมนตรีว่าการ

กระทรวงการต่างประเทศยุติความผูกพันตามแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชาฯ ต่อ

ประเทศกัมพูชาและองค์การยูเนสโกนั้น ไม่ถือเป็นการฟูองคดีพิพาทอันอยู่ในอ านาจพิจารณา

พิพากษาของศาลปกครอง ซึ่งท าให้การก าหนดมาตรการหรือวิธีการคุ้มครองเพ่ือบรรเทาทุกข์ชั่วคราว

ก่อนการพิพากษาในกรณีดังกล่าวไม่อยู่ในอ านาจของศาลปกครองด้วยเช่นกัน โดยอาจสรุปเหตุผล

ของคณาจารย์ทั้งห้าได้ดังต่อไปนี้ 
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ผู้ฟูองคดีทั้งเก้าขอให้ศาลปกครองเพิกถอนการกระท า 3 การกระท า 

ได้แก่ (1) การเสนอร่างแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชาฯ ของรัฐมนตรีว่าการกระทรวง

การต่างประเทศต่อที่ประชุมคณะรัฐมนตรี (2) มติคณะรัฐมนตรีเห็นชอบในร่างแถลงการณ์ร่วมฯและ

ให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศเป็นผู้ลงนามในร่างแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและรัฐบาล

กัมพูชาฯ และ (3) การลงนามของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศในแถลงการณ์ร่วมรัฐบาล

ไทยและรัฐบาลกัมพูชาฯ โดยคณาจารย์ทั้งห้ามีความเห็นว่า การเสนอร่างแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทย

และรัฐบาลกัมพูชา กรณีการขอขึ้นทะเบียนปราสาทเขาพระวิหารเป็นมรดกโลกพร้อมแผนที่แนบท้าย 

และมติคณะรัฐมนตรีที่เห็นชอบในร่างแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชาฯ เป็นเพียง

ขั้นตอนเพ่ือเตรียมการน าไปสู่การลงนามในแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชาฯ เท่านั้น 

การกระท าทั้งสองนั้นยังไม่มีผลทางกฎหมายสู่ภายนอกและยังไม่ก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์ จึงไม่อาจถือ

เป็นวัตถุแห่งการฟูองคดีได้  

ในส่วนของการลงนามของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศใน

แถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชาฯ อันก่อให้เกิดแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและรัฐบาล

กัมพูชาฯ ซึ่งมีผลทางกฎหมายสู่ภายนอก ก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์ และอาจเป็นวัตถุแห่งคดีได้นั้น 

คณาจารย์ทั้งห้ามีความเห็นว่า การลงนามดังกล่าวเป็นการกระท าที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่าง

ประเทศซึ่งรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศอาศัยอ านาจอันมีที่มาจากรัฐธรรมนูญ ไม่ใช่

อ านาจอันมีที่มาจากกฎหมายปกครอง การกระท าดังกล่าวจึงไม่ตกอยู่ภายใต้เขตอ านาจของศาล

ปกครอง 

ทั้ งนี้  การที่ ศาลปกครองกลาง ไม่ ได้ วิ นิ จฉั ยว่ าการลงนามของ

รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศในแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชา กรณีการ

ขอขึ้นทะเบียนปราสาทเขาพระวิหารเป็นมรดกโลกพร้อมแผนที่แนบท้าย อยู่ในเขตอ านาจของศาล

ปกครอง แต่ศาลปกครองกลางพิจารณาเฉพาะการเสนอร่างแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและรัฐบาล

กัมพูชาฯ ของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศต่อที่ประชุมคณะรัฐมนตรี และมติ

คณะรัฐมนตรีเห็นชอบในร่างแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชาฯ นั้น คณาจารย์ทั้งห้ามี

ความเห็นว่า กรณีดังกล่าวเป็นกรณีทีไ่ม่อาจแยกการกระท าออกเป็นส่วน ๆ เพ่ือพิจารณาได้ การเสนอ

ร่างแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชา กรณีการขอขึ้นทะเบียนปราสาทเขาพระวิหารเป็น
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มรดกโลกพร้อมแผนที่แนบท้าย ของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศต่อที่ปร ะชุม

คณะรัฐมนตรี และมติคณะรัฐมนตรีเห็นชอบในร่างแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชาฯ ไม่

ถือเป็น "การกระท าที่แยกออกได้" จากการลงนามของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศใน

แถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชาฯ การกระท าดังกล่าวล้วนแล้วแต่เป็นกระบวนการ

เดียวกนัและสืบเนื่องต่อกันไป โดยเป็นขั้นตอนก่อนที่จะเกิดการลงนาม ไม่ได้เป็นผลที่เกิดขึ้นภายหลัง

จากการลงนามซึ่งถือว่าแยกออกจากแถลงการณ์ฯ ที่มีการลงนามแล้วได้ 

คณาจารย์ทั้งห้าได้มีข้อสังเกตว่า ผู้ฟูองคดีจงใจฟูอง "ขั้นตอน" ต่าง ๆ 

ก่อนเกิดแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชาฯ โดยมีความเห็นว่า มีความเป็นไปได้ที่ผู้ฟูอง

คดีเล็งเห็นแล้วว่า หากฟูองเพิกถอนแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชาฯ ศาลปกครองย่อม

ไม่มีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดี เพราะกรณีเป็นที่ประจักษ์อยู่แล้วว่าแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและ

รัฐบาลกัมพูชาฯ เป็นการกระท าทางรัฐบาล อย่างไรก็ตาม ค าขอท้ายฟูองของผู้ฟูองคดีที่ต้องการให้

ศาลปกครองมีค าสั่งให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศยุติความผูกพันตามแถลงการณ์ร่วม

รัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชาฯ ท าให้เห็นได้ชัดว่าวัตถุประสงค์อันแท้จริงของผู้ฟูองคดี คือ ความ

ต้องการให้เพิกถอนแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชา กรณีการขอขึ้นทะเบียนปราสาท

เขาพระวิหารเป็นมรดกโลกพร้อมแผนที่แนบท้าย หรือการท าให้แถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและ

รัฐบาลกัมพูชาฯ ใช้ไม่ได้ การฟูองให้เพิกถอนการกระท าอันเป็นขั้นตอนก่อนเกิดแถลงการณ์ร่วม

รัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชาฯ มีความประหลาดและไม่สมเหตุสมผลในทางกฎหมาย เพราะขั้นตอน

ก่อนการเกิดแถลงการณ์ เช่น การเสนอร่างแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชาฯ ต่อที่

ประชุมคณะรัฐมนตรี ซึ่งเป็นการกระท าในทางข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นแล้วในโลกของความเป็นจริงอันไม่

อาจถูกเพิกถอนได้ เพราะได้มีการกระท านั้น ๆ เสร็จสิ้นไปแล้วในความเป็นจริง การเพิกถอนการ

กระท าในทางกฎหมายปกครองจึงต้องเป็นกรณีที่เป็นการเพิกถอนการกระท าที่มุ่งต่อผลในทาง

กฎหมายเท่านั้น เช่น เพิกถอนกฎ ค าสั่งทางปกครอง หรือค าสั่งอ่ืน เป็นต้น 

นอกจากนี้ คณาจารย์ทั้งห้าอธิบายว่า ศาลปกครองสูงสุดได้เคยวินิจฉัยไว้

ว่า มติคณะรัฐมนตรีที่เห็นชอบให้ผู้แทนไปลงนามในข้อตกลงระหว่างประเทศถือเป็นการกระท าทาง

รัฐบาลที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศและไม่อยู่ในเขตอ านาจของศาลปกครอง ดังปรากฏให้

เห็นในค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 178/2550 ว่า  
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"...โดยที่ในการมีมติเม่ือวันที่ 27 มีนาคม 2550 เห็นชอบให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 

5 และผู้แทนการเจรจา รวมตลอดถึงคณะบุคคลที่เกี่ยวข้องกับการลงนามความตกลงหุ้นส่วน

เศรษฐกิจไทย-ญี่ปุ่น ด าเนินการลงนามระหว่างวันที่ 2 - 4 เมษายน 2550 นั้น เป็นกรณีที่ผู้ถูกฟ้องคดี

ที่ 4 (คณะรัฐมนตรี) ใช้อ านาจทางการบริหารของรัฐตามรัฐธรรมนูญกระท าการในความสัมพันธ์

ระหว่างประเทศ มิใช่กรณีที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 (คณะรัฐมนตรี) ใช้อ านาจทางการบริหารของรัฐตาม

พระราชบัญญัติ หรือกฎหมายอ่ืนที่มีผลใช้บังคับเช่นพระราชบัญญัติ ออกกฎ ค าสั่ง หรือกระท าการ

อ่ืนใด เพ่ือให้การด าเนินกิจการทางปกครองตามที่กฎหมายดังกล่าวก าหนดบรรลุผล คดีนี้จึงมิใช่คดี

พิพาทท่ีอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง..." 

คณาจารย์ทั้งห้ามีความเห็นว่า ศาลปกครองกลางในคดีหมายเลขด าที่ 

984/2551 ได้ใช้หลักเกณฑ์ทางองค์กรพิจารณาเท่านั้น โดยอธิบายว่าตามที่ศาลเห็นว่า 

รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศ เป็นผู้บังคับบัญชาสูงสุดและมีอ านาจบริหารราชการใน

กระทรวงการต่างประเทศตามมาตรา 20 แห่งพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง ทบวง กรม พ.ศ. 

2534 และคณะรัฐมนตรีมีอ านาจหน้าที่บริหารราชการแผ่นดินตามบทบัญญัติของกฎหมาย 

รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศและคณะรัฐมนตรีจึงเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐตามมาตรา 3 แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยศาลปกครองกลางเห็น

ว่า กรณีท่ีรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศเสนอร่างแถลงการณ์ร่วมฯ ต่อคณะรัฐมนตรี และ

กรณีที่คณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบร่างแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชาฯ ตลอดจน

เห็นชอบให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศลงนามในแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและรัฐบาล

กัมพูชาฯ นั้น เป็นกรณีที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศและคณะรัฐมนตรีกระท าการใน

ฐานะเป็น "เจ้าหน้าที่ของรัฐ" ใช้อ านาจตามพระราชบัญญัติ จึงอยู่ภายใต้เขตอ านาจของศาลปกครอง 

ซึ่งคณาจารย์ทั้งห้าได้ให้ความเห็นในกรณีดังกล่าวว่า แหล่งที่มาของอ านาจกระท าการของ

คณะรัฐมนตรีและรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศเกี่ยวกับการตกลงในทางระหว่างประเทศ 

ไม่ได้มีที่มาจากพระราชบัญญัติ แต่มีที่มาจากรัฐธรรมนูญ หากถือตามแนวทางของศาลปกครองกลาง

ในคดีนี้ที่ว่าคณะรัฐมนตรีมีอ านาจหน้าที่บริหารราชการแผ่นดินตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย รัฐมนตรี

เป็นผู้บังคับบัญชาสูงสุดของกระทรวง และคณะรัฐมนตรีหรือรัฐมนตรีเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ ศาล

ปกครองจึงสามารถควบคุมตรวจสอบการกระท าของคณะรัฐมนตรีและรัฐมนตรีได้แล้ว ผลก็คือ ศาล
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ปกครองย่อมสามารถเข้าควบคุมตรวจสอบการกระท าของคณะรัฐมนตรีและรัฐมนตรีได้ทุกกรณี ซึ่ง

การตีความกฎหมายในลักษณะดังกล่าวข้างต้นย่อมขัดแย้งกับหลักการแบ่งแยกอ านาจที่ปรากฏใน

รัฐธรรมนูญอย่างชัดแจ้ง 

ในตอนท้ายของแถลงการณ์นี้ คณาจารย์ทั้งห้าได้กล่าวว่า ค าสั่งของศาล

ปกครองกลางในคดีหมายเลขด าที่ 984/2551 ขัดแย้งกับแนวทางที่ศาลปกครองสูงสุดได้เคยวางไว้ใน

ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 178/2550 ซ่ึงสอดคล้องกับหลักนิติรัฐ 

ดังที่ได้กล่าวมาข้างต้น จะเห็นได้ว่า ประเด็นหลักในแถลงการณ์ของ

คณาจารย์ทั้งห้าคือการที่ศาลปกครองไม่มีอ านาจเหนือคดีหมายเลขด าที่ 984/2551 เนื่องจากการ

กระท าของผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 (รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศ) และผู้ถูกฟูองคดีที่ 2 

(คณะรัฐมนตรี) ในกรณีนี้เป็นการกระท าทางรัฐบาลซึ่งไม่ตกอยู่ภายใต้การตรวจสอบในทางกฎหมาย

โดยศาลปกครอง  

นอกจากนี้ ในแถลงการณ์ฉบับนี้ก็ได้อ้างอิงค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 

178/2550 (คดีฟูองขอให้เพิกถอนความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย-ญี่ปุุน (JTEPA)) ไว้ด้วย โดยคดี

ดังกล่าวเป็นกรณีทีศ่าลปกครองสูงสุดไดม้ีค าสั่งว่า โดยที่การมีมติเห็นชอบให้นายกรัฐมนตรีและผู้แทน

การเจรจารวมตลอดถึงคณะบุคคลที่เกี่ยวข้องด าเนินการลงนามความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย -

ญี่ปุุน (JTEPA) นั้น เป็นกรณีที่คณะรัฐมนตรีใช้อ านาจทางบริหารของรัฐตามรัฐธรรมนูญกระท าการใน

ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ ไม่ใช่ใช้อ านาจทางบริหารของรัฐตามพระราชบัญญัติออกกฎ ค าสั่ง 

หรือกระท าการอ่ืนใดเพ่ือให้การด าเนินกิจการทางปกครองบรรลุผล กรณีจึงไม่ใช่คดีพิพาทที่อยู่ใน

อ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ดังนั้น การที่ศาลปกครองชั้นต้นมีค าสั่งไม่รับค าฟูองคดีนี้ไว้

พิจารณาและให้จ าหน่ายคดีออกจากสารบบความนั้น จึงชอบแล้ว ศาลปกครองสูงสุดเห็นพ้องด้วย 

โดยคณาจารย์ทั้งห้าเห็นว่า การตัดสินของศาลปกครองสูงสุดในคดีดังกล่าวที่ไม่รับค าฟูองสอดคล้อง

กับหลักนิติรัฐแล้ว และเห็นว่าค าสั่งศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขด าที่ 984/2551 ลงวันที่ 27 

มิถุนายน 2551 นอกจากจะขัดหรือแย้งกับค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 178/2550 แล้ว ยังอาจส่งผล

กระทบต่อดุลยภาพแห่งอ านาจขององค์กรของรัฐอีกด้วย 
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4.2.3.3  บทวิเคราะห์ทางวิชานิติศาสตร์ ต่อ ค าสั่งศาลปกครองกลางก าหนด

วิธีการคุ้มครองเพื่อบรรเทาทุกข์ชั่วคราวฯ ในคดีแถลงการณ์ร่วมไทย -กัมพูชา เผยแพร่ใน

หนังสือพิมพ์มติชนรายวัน ลงวันที่ 4 กรกฎาคม พ.ศ. 2551 โดย ศาสตราจารย์ ดร.บวรศักดิ์ 

อุวรรณโณ224 

ศาสตราจารย์ ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ได้มีความเห็นต่อค าสั่งก าหนด

มาตรการหรือวิธีการคุ้มครองชั่วคราวเพ่ือบรรเทาทุกข์ชั่วคราวก่อนการพิพากษา ของศาลปกครอง

กลางในคดีหมายเลขด าที่ 984/2551 ลงวันที่ 27 มิถุนายน 2551 ไว้โดยสรุปได้ว่า เมื่อปี พ.ศ. 2550 

ศาลปกครองกลางได้เคยมีค าสั่งไม่รับค าฟูองไว้พิจารณาในคดีที่มูลนิธิข้าวขวัญและคณะยื่นฟูองต่อ

ศาลซึ่งขอให้เพิกถอนความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย-ญี่ปุุน (JTEPA) โดยในคดีดังกล่าว ศาลได้

วินิจฉัยว่า ค าฟูองของผู้ฟูองคดีทั้งห้ามีวัตถุประสงค์ให้ศาลเพิกถอนกระบวนการเข้ าท าความตกลง

หุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย-ญี่ปุุน ซึ่งเป็นการใช้อ านาจอธิปไตยในทางกิจการระหว่างประเทศของผู้ถูกฟูอง

คดีที่ 4 (คณะรัฐมนตรี) ในฐานะฝุายบริหาร อันมิใช่เป็นการใช้อ านาจทางปกครองที่จะอยู่ในอ านาจ

พิจารณาพิพากษาหรือมีค าสั่งของศาลปกครองตาม มาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ดังนั้น ศาลจึงมีค าสั่งไม่รับค าฟูองไว้พิจารณา และไม่รับค าขอ

คุ้มครองชั่วคราวไว้พิจารณาอีกด้วย  

แม้ต่อมาผู้ฟูองคดีจะได้อุทธรณ์ค าสั่งไม่รับค าฟูองไว้พิจารณาดังกล่าวของ

ศาลปกครองกลางก็ตาม แต่ศาลปกครองสูงสุดก็ได้มีค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 178/2550 ลงวันที่ 30 

มีนาคม 2550 โดยเห็นพ้องด้วยกับค าสั่งของศาลปกครองกลางที่ไม่รับค าฟูองคดีนี้ไว้พิจารณาและให้

จ าหน่ายคดีออกจากสารบบความ โดยศาลปกครองสูงสุดได้ชี้ให้เห็นข้อแตกต่างระหว่างการใช้อ านาจ

ทางปกครองซึ่งเป็นการใช้อ านาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนที่มีผลใช้บังคับดังเช่น

พระราชบัญญัติในการออกกฎ ค าสั่งหรือการกระท าอ่ืนใด โดยคดีที่เกิดจากการใช้อ านาจดังกล่าวจะ

อยู่ในอ านาจพิจารณาคดีของศาลปกครอง ว่าแตกต่างจากการใช้อ านาจบริหารของรัฐตามรัฐธรรมนูญ

                                           
224 บวรศักดิ์ อุวรรณโณ, "บทวิเคราะห์ทางวิชานิติศาสตร์ต่อค าสั่งทางปกครองกลางก าหนดวิธีการคุ้มครองเพื่อ

บรรเทาทุกข์ชั่วคราวฯ ในคดีแถลงการณ์ร่วมไทยกัมพูชา-," ใน การกระท าทางรัฐบาลหรือการกระท าของรัฐบาล   :ข้อถกเถียง
ทางวิชาการในระบบกฎหมายมหาชนไทย , เอกบุญ วงศ์สวัสดิกุล  ,บรรณาธิการ  )กรุงเทพฯ  :คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551( , หน้า 176-183.  
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ในการกระท าการใด ๆ ไม่ว่าจะเป็นการกระท าในความสัมพันธ์กับรัฐสภา หรือการกระท าใน

ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ ซึ่งเป็นการกระท าในฐานะที่เป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญ โดยคดีที่เกิด

จากการกระท าดังกล่าวจะไม่อยู่ในอ านาจศาลปกครอง  

ทั้งนี้ การที่ศาลปกครองกลางได้มีค าสั่งศาลปกครองกลาง ลงวันที่ 27 

มิถุนายน 2551 นั้น เป็นการกลับแนวค าพิพากษาของศาลปกครองกลาง และศาลปกครองสูงสุดใน

คดีฟูองขอให้เพิกถอนความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย-ญี่ปุุน (JTEPA) ที่ปรากฏชัดแจ้งในค าสั่งศาล

ปกครองสูงสุดที่ 178/2550 

ศาสตราจารย์ ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ได้อธิบายต่อไปว่า การกระท า

ของรัฐบาล (act of government) ในความสัมพันธ์ระหว่างฝุายบริหารกับรัฐสภาหรือความสัมพันธ์

ระหว่างประเทศกับรัฐอื่นหรือองค์การระหว่างประเทศนั้น เป็นการกระท าที่ศาลไม่อาจควบคุมได้ โดย

ในทางกฎหมายมหาชนถือว่า คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรี จะมี 2 ฐานะ กล่าวคือ  

ในฐานะแรก คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรี จะเป็น "ฝุาย

บริหาร" ซึ่งใช้อ านาจบริหารตามรัฐธรรมนูญ โดยการควบคุมตรวจสอบการกระท าในฐานะนี้จะเป็น

การควบคุมทางการเมือง (political accountability) ตามหลักประชาธิปไตย และอยู่ในบังคับ

กฎหมายรัฐธรรมนูญมิใช่กฎหมายปกครอง ซึ่งตามหลักกฎหมายมหาชนแล้ว จะถือว่า ถ้า

คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรี ใช้อ านาจตามรัฐธรรมนูญในความสัมพันธ์กับสภา หรือใช้

อ านาจในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ ซึ่งรวมถึงการลงนามในสนธิสัญญา การให้สัตยาบัน

สนธิสัญญา ตลอดจนการด าเนินการเจรจากับต่างประเทศแล้ว ศาลซึ่งเป็นองค์กรตุลาการก็จะไม่เข้า

ไปควบคุม เพราะมีการควบคุมทางการเมืองตามหลักการประชาธิปไตย และการกระท าดังกล่าวก็มี

ความรับผิดชอบต่อสภาและประชาชนอยู่แล้วตามรัฐธรรมนูญ ดังนั้น กรณีจึงไม่ใช่เรื่องที่ศาลปกครอง

จะไปใช้กฎหมายปกครองไปควบคุมการกระท าของคณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรีใน

ฐานะที่เป็นฝุายบริหาร 
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ส่วนในฐานะที่สองนั้น คณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรี จะมี

ฐานะเป็นหัวหน้าของฝุายปกครองซึ่งมีหน้าที่บริหารราชการแผ่นดินอันเป็นเรื่องของกฎหมายปกครอง 

โดยการควบคุมตรวจสอบการกระท าของคณะรัฐมนตรี นายกรัฐมนตรี หรือรัฐมนตรี ในฐานะหัวหน้า

ของฝุายปกครองนี้จะเป็นการควบคุมโดยกฎหมาย (control of legality) ตามหลักนิติธรรม 

ในระบบกฎหมายต่างประเทศนั้น ศาลก็จะถือหลักไม่เข้าไปควบคุมการ

กระท าของรัฐบาลเช่นกัน อาทิ ศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศสวางหลักว่า ข้อพิพาทที่เกิดจากการ

กระท าของรัฐบาลและความสัมพันธ์ระหว่างประเทศเป็นข้อพิพาทที่ไม่อาจน ามาฟูองต่อศาลปกครอง

ได้ ศาลของอังกฤษจะไม่รับฟูองข้อพิพาทที่เป็นปัญหาทางการเมือง (political question) ซึ่งต่อมา

พัฒนามาเป็นการกระท าของรัฐ (act of state) หรือศาลในสหรัฐอเมริกาก็ได้เคยวินิจฉัยไว้ว่า การ

ด าเนินความสัมพันธ์ระหว่างประเทศของรัฐบาลเป็นเรื่องที่รัฐธรรมนูญได้มอบอ านาจให้ฝุายบริหาร

และฝุายนิติบัญญัติซึ่งเป็นองค์กรทางการเมืองแล้ว โดยข้อพิพาทที่เกิดจากการใช้อ านาจการเมือง

ดังกล่าวหรือปัญหาทางการเมือง (political question) จะไม่ถูกควบคุมโดยศาล เป็นต้น 

ศาสตราจารย์ ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ได้อธิบายต่อไปว่า หลักที่ว่าศาล

จะไม่ควบคุมการกระท าของรัฐบาลนี้ได้ปรากฏในต ารากฎหมายปกครองทุกเล่ม แม้แต่ในหนังสือที่

ส านักงานศาลปกครองนิพนธ์ขึ้นซึ่งมีชื่อเรื่องว่า "ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีเปรียบเทียบ" ในการ

ประชุมใหญ่ศาลปกครองสูงสุดระหว่างประเทศ ครั้งที่ 9 พ.ศ.2550 ที่กรุงเทพมหานครนั้น ก็ได้ระบุไว้

อย่างชัดแจ้งในหน้า 219 ว่า 

"...โดยทั่วไป แนวคิดเรื่อง "การกระท าของรัฐบาล" ซึ่งมีเอกสิทธิ์ที่จะไม่

ถูกตรวจสอบความชอบธรรมด้วยกฎหมาย เป็นที่ยอมรับ แม้ว่าขอบเขตจะถูกจ ากัดก็ตาม  

ในทางปฏิบัติ มี 2 กรณีที่ ใช้แนวความคิดดังกล่าวคือ ความสัมพันธ์

ระหว่างประเทศ และความสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายนิติบัญญัติกับฝ่ายบริหาร ในเรื่องเหล่านี้ ศาลปกครอง

สูงสุดแต่ละประเทศจะมีแนวทางในการ (ไม่รับพิจารณา) ของตนเอง ..." 

ทั้งนี้ ศาลไทยเองก็ถือหลักการไม่เข้าไปควบคุมการกระท าของรัฐบาลมา

ตลอด ไม่ว่าจะเป็นค าสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 178/2550 หรือค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ซึ่ง
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วินิจฉัยไว้อย่างชัดเจนว่า การยุบสภาเป็นการกระท าของรัฐบาลซึ่งศาลไม่อาจควบคุมการกระท า

ดังกล่าวได ้

นอกจากนี้ ยังหลักกฎหมายมหาชนที่ส าคัญเกี่ยวกับการแยกหน้าที่ศาล

ออกจากหน้าที่ด าเนินการบริหารของฝุายปกครองซึ่งมีหลักว่า ฝุายปกครองมีหน้าที่บริหารราชการ

แผ่นดิน แต่ศาลปกครองไม่มีหน้าที่บริหาร มีเพียงหน้าที่ควบคุมการบริหารราชการให้เป็นไปตาม

กฎหมาย โดยหลักการดังกล่าวส าคัญมาก เพราะถ้าศาลปกครองสามารถสั่งฝุายปกครองได้ทุกเรื่องก็

จะมีผลเท่ากับศาลลงมาบริหารราชการแผ่นดินเสียเอง ซึ่งจะกลายเป็น "ศาลเป็นรัฐบาล" 

(government of judge) และฝุายปกครองจะเป็นเพียงลูกน้อง อีกทั้ง ศาลเองก็ไม่มีความรู้ทาง

เทคนิคทุกด้านหรือเพียงพอที่จะลงไปควบคุมสั่งการทุกเรื่อง ด้วยเหตุนี้ จึงมีหลักกฎหมายที่ส าคัญว่า 

ศาลจะไม่ควบคุมการใช้ดุลพินิจของฝุายปกครอง โดยเฉพาะอย่างยิ่งในเรื่องดุลพินิจทางเทคนิค 

(technical discretion) และเรื่องการกระท าของรัฐบาลในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ 

ในตอนท้ายของบทความนี้ ศาสตราจารย์ ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ได้มี

ข้อเสนอว่า  

1.กระทรวงการต่างประเทศควรอุทธรณ์ค าสั่งนี้โดยด่วน เพ่ือฟังค า

วินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุด แล้วจึงค่อยด าเนินการตามนั้น 

2. ศาลรัฐธรรมนูญควรเร่งพิจารณาค าร้องของสมาชิกวุฒิสภาและฝุาย

ค้านว่า แถลงการณ์ร่วมดังกล่าว เป็นหนังสือสัญญาที่ต้องด าเนินการตามมาตรา 190 (กล่าวคือ ต้อง

เสนอให้รัฐสภาเห็นชอบหรือไม่) โดยหากเป็นกรณีที่ต้องด าเนินการแล้ว คณะรัฐมนตรีก็ต้องเสนอ

แถลงการณ์ร่วมไทย-กัมพูชา ให้รัฐสภาพิจารณาโดยด่วนที่สุด และแจ้งให้คณะกรรมการมรดกโลก

ทราบเกี่ยวกับกรณีดังกล่าวด้วย 
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4.2.3.4  ค าสั่งศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขด าที่ 984/2551 ถูกต้องหรือไม่ 

โดย ศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์225 

ศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ ได้มีความเห็นต่อกรณีที่ศาล

ปกครองกลางได้มีค าสั่งก าหนดมาตรการหรือวิธีการคุ้มครองชั่วคราวเพ่ือบรรเทาทุกข์ชั่วคราวก่อน

การพิพากษา ลงวันที่ 27 มิถุนายน 2551 ในคดีหมายเลขด าที่ 984/2551 ว่า เห็นด้วยกับการที่ศาล

ปกครองกลางมีค าสั่งดังกล่าว โดยศาลปกครองมีอ านาจรับค าฟูองในคดีดังกล่าวไว้พิจารณา ตลอดจน

มีอ านาจก าหนดมาตรการหรือวิธีการคุ้มครองเพ่ือบรรเทาทุกข์ชั่วคราวก่อนการพิพากษาในกรณี

ดังกล่าวได้อีกด้วย และศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ ไม่เห็นด้วยกับค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 

178/2550 (คดีฟูองขอให้เพิกถอนความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย-ญี่ปุุน (JTEPA))  

ทั้งนี้ ความเห็นของศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ ในบทความนี้ 

แตกต่างจากความเห็นของนักกฎหมายและนักวิชาการท่านอื่น ๆ ดังที่กล่าวมาข้างต้นซึ่งส่วนใหญ่แล้ว

ได้มีความเห็นไปในแนวทางเดียวกันว่า ศาลปกครองไม่มีอ านาจรับค าฟูองของผู้ฟูองคดีทั้งเก้าในคดี

หมายเลขด าท่ี 984/2551 หรือคดีแถลงการณ์ร่วมระหว่างรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชา เรื่องการขึ้น

ทะเบียนปราสาทพระวิหารเป็นมรดกโลก ไว้พิจารณาแต่ประการใด และท าให้การก าหนดมาตรการ

หรือวิธีการคุ้มครองเพ่ือบรรเทาทุกข์ชั่วคราวก่อนการพิพากษาในกรณีดังกล่าวไม่อยู่ในอ านาจของศาล

ปกครองด้วยเช่นกัน  

ในบทความนี้ ได้มีการกล่าวอ้างถึงความเห็นของนักกฎหมายและ

นักวิชาการต่าง ๆ ต่อค าสั่งศาลปกครองกลาง ในคดีหมายเลขด าที่ 984/2551 ได้แก่ ความเห็นของ 

(1) ศาสตราจารย์ ดร.นันทวัฒน์ บรมานันท์ (2) คณาจารย์คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 

จ านวน 5 ท่าน และ (3) ศาสตราจารย์ ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ รายละเอียดปรากฏตามหัวข้อ 

4.2.3.1 ถึงหัวข้อ 4.2.3.3 ดังที่กล่าวมาแล้วข้างต้น 

                                           
225 อมร จันทรสมบูรณ์, "ค าสั่งศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขด าท่ี 984/2551 ถูกต้องหรือไม่ ?? (การก าหนด

มาตรการคุ้มครองชั่วคราว กรณีฟูองขอเพิกถอนค าแถลงการณ์ร่วมไทย-กัมพูชา ขึ้นทะเบียน "ปราสาทพระวิหาร") " ใน การ
กระท าทางรัฐบาลหรือการกระท าของรัฐบาล : ข้อถกเถียงทางวิชาการในระบบกฎหมายมหาชนไทย , เอกบุญ วงศ์สวัสดิกุล, 
บรรณาธิการ (กรุงเทพฯ: คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551), หน้า 184-237. 
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อย่างไรก็ตาม เนื่องจากบทความนี้ได้มีกล่าวอ้างประเด็นต่าง ๆ หลาย

ประเด็น ดังนั้น ผู้เขียนจึงขอสรุปแต่เพียงเฉพาะความเห็นของศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ 

ต่อค าสั่งศาลปกครองกลาง ในคดีหมายเลขด าที่ 984/2551 รวมถึงค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่

178/2550 (คดีฟูองขอให้เพิกถอนความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย-ญี่ปุุน (JTEPA)) ซึ่งเป็นคดีที่มี

ประเด็นเกี่ยวกับการกระท าทางรัฐบาลด้วย เฉพาะเนื้อหาที่เป็นสาระส าคัญมาเพ่ือประโยชน์ใน

การศึกษาเรื่องการปรับใช้ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ในคดีพิพาทเกี่ ยวกับ

การกระท าทางรัฐบาล ดังนี้ 

ศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ ได้มีความเห็นว่า แนวทางการให้

เหตุผลของศาลปกครองสูงสุดที่ปรากฏในค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 178/2550 ในการรับค าฟูองคดี

ดังกล่าวไว้พิจารณานั้น ไม่ได้เป็นไปตามและไม่ใช่แนวทางที่เป็นเหตุผลของทฤษฎีการกระท าของ

รัฐบาล (acte de gouvernement) ของประเทศที่พัฒนาแล้ว เนื่องจากศาลปกครองสูงสุดมิได้ไม่

รับค าฟูองคดีดังกล่าวไว้ด้วยเหตุผลว่า การกระท าของคณะรัฐมนตรีเป็นการกระท าที่มีลักษณะเป็น

ความสัมพันธ์ (ระหว่างรัฐบาล) กับรัฐสภา หรือเป็นการกระท าที่เป็นความสัมพันธ์ระหว่างประเทศแต่

ประการใด เพราะศาลปกครองสูงสุดในคดีนี้ได้กล่าวถึงการกระท าทั้งสองในฐานะที่เป็นเพียงตัวอย่าง

ของการกระท าที่คณะรัฐมนตรีใช้อ านาจทางบริหารของรัฐ (ตามรัฐธรรมนูญ) ในฐานะที่เป็นองค์กร

ตามรัฐธรรมนูญเท่านั้น โดยการที่ศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยว่า “...แต่ในกรณีที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 

(คณะรัฐมนตรี) ใช้อ านาจทางบริหารของรัฐตามรัฐธรรมนูญ กระท าการใด ๆ ไม่ว่าจะเป็นการกระท า

ในความสัมพันธ์กับรัฐสภา หรือการกระท าในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศก็ตาม ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 

(คณะรัฐมนตรี) หาได้กระท าในฐานะที่เป็น “เจ้าหน้าที่ของรัฐ” ตามนัยมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไม่ แต่กระท าในฐานะที่เป็น “องค์กรตาม

รัฐธรรมนูญ”... ไม่อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ...” นั้น แสดงให้เห็นว่า เหตุผลที่

ศาลในค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 178/2550 ใช้ในการมีค าสั่งไม่รับค าฟูองไว้พิจารณานั้นมิได้เป็นไป

ตามทฤษฎีหรือหลักกฎหมายว่าด้วยการกระท าของรัฐบาล (act de gouvernement) หากแต่เป็น

เหตุผลที่ศาลปกครองสูงสุดพยายามที่จะวางแนวทางการให้เหตุผลที่เป็นของตนเองขึ้นใหม่ 
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ในประเด็นที่ว่า ศาลปกครองกลางในคดีหมายเลขด าที่ 984/2551 (กรณี

แถลงการณ์ร่วมระหว่างรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชาฯ) มอง “องค์กร” เป็นหลักหรือไม่

ศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ มีความเห็นว่า ศาลปกครองสูงสุดในค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 

178/2550 (คดีฟูองขอให้เพิกถอนความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย -ญี่ปุุน (JTEPA)) ได้มอง 

“องค์กร” เป็นหลัก (มิใช่มอง “การกระท า” เป็นหลัก) กล่าวคือ ศาลปกครองสูงสุดในคดีดังกล่าวมอง

ว่า ถ้าองค์กรตามรัฐธรรมนูญเป็นผู้กระท าและการกระท านั้นเป็นการใช้อ านาจตามรัฐธรรมนูญแล้ว 

การกระท าขององค์กรนั้น ย่อมจะไม่อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ส่วนในกรณีของ

ศาลปกครองกลางในคดีหมายเลขด าที่ 984/2551 (กรณีแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและรัฐบาล

กัมพูชาฯ) นั้น เห็นว่า ศาลปกครองกลางมอง “เจ้าหน้าที่ของรัฐ” (ที่กระท าการ) เป็นหลัก (มิใช่มอง 

“องค์กร” เป็นหลัก) กล่าวคือ ศาลปกครองกลางมองว่า ถ้าผู้กระท าเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐตาม

กฎหมายว่าด้วยการจัดตั้งศาลปกครองแล้ว การกระท าดังกล่าวก็จะอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษา

ของศาลปกครอง ทั้งนี้ ไม่ว่าเจ้าหน้าที่ของรัฐจะใช้อ านาจตามกฎหมายอะไร (โดยจะใช้อ านาจตาม

รัฐธรรมนูญหรือจะใช้อ านาจตามพระราชบัญญัติหรือกฎหมายอ่ืนที่มีผลใช้บั งคับดัง เช่น

พระราชบัญญัติก็ได้) 

นอกจากนี้ ศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ เห็นว่า ค าสั่งศาล

ปกครองสูงสุดที่ 178/2550 ลงวันที่ 30 มีนาคม 2550 มิได้เป็นค าวินิจฉัยอันเป็นบรรทัดฐานของหลัก

กฎหมายว่าด้วยการกระท าทางรัฐบาล (acte de gouvernement) โดยได้อธิบายว่า การอ้างอิงค าสั่ง

ศาลปกครองสูงสุดที่ 178/2550 ที่ไม่รับค าฟูองขอให้เพิกถอนความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย-ญี่ปุุน 

(JTEPA) ไว้พิจารณาว่าเป็นบรรทัดฐานในทฤษฎีการกระท าทางรัฐบาล (acte de gouvernement) 

นั้น น่าจะเกิดจากความเข้าใจว่า ศาลปกครองสูงสุดในคดีดังกล่าวได้ให้เหตุผลตรงตามหลักกฎหมาย

ว่าด้วยการกระท าทางรัฐบาลของต่างประเทศ (ซึ่งพิจารณาจากลักษณะของการกระท าเป็นหลัก) แล้ว 

เพราะเห็นว่า ศาลได้มีค าสั่งไม่รับเรื่องไว้พิจารณาอันเป็นค าสั่งที่มีข้อยุติที่เหมือนกัน โดยไม่ได้

พิจารณาเหตุผลที่ศาลปกครองสูงสุดได้อธิบายไว้ในคดีดังกล่าวว่าไม่ตรงกับเหตุผลที่เป็นหลักการตาม

ทฤษฎีว่าด้วยการกระท าของรัฐบาล (acte de gouvernement) ของศาลปกครองของประเทศที่

พัฒนาแล้ว 
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การที่ศาลในค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 178/2550 ได้น าเอาเงื่อนไขเรื่อง

องค์กรตามรัฐธรรมนูญ และเรื่องการใช้อ านาจขององค์กรดังกล่าวว่าศาลปกครองจะมีอ านาจ

พิจารณาพิพากษาคดีได้ก็ต่อเมื่อองค์กรนั้นได้ใช้อ านาจ ตามพระราชบัญญัติหรือตามกฎหมายอ่ืนที่มี

ผลใช้บังคับเช่นพระราชบัญญัติเท่านั้น มาเป็นเงื่อนไขของการพิจารณาการรับคดีพิพาทหรือค าฟูองไว้

พิจารณานั้น จึงไม่อาจอธิบายแนวความคิดในทางวิชาการและในทางตรรกะ (ความสมเหตุสมผล) ได้

ว่าเหตุใดศาลปกครองสูงสุดในคดีดังกล่าวจึงก าหนดเงื่อนไขในลักษณะนี้  

ต่อมา ศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ เห็นว่า การที่คณาจารย์ทั้ง

ห้าได้อธิบายทฤษฎีว่าด้วยการกระท าของรัฐบาล (acte de gouvernement หรือ act of state 

หรือ regierungsakt ) ของศาลปกครองของต่างประเทศ ด้วยเหตุผลที่ศาลอธิบายไว้ในค าสั่งศาล

ปกครองสูงสุดที่ 178/2550 นั้น มิใช่การอธิบายทฤษฎีดังกล่าวด้วยเหตุผลของศาลปกครองของ

ประเทศที่พัฒนาแล้ว แต่เป็นการอธิบายทฤษฎีดังกล่าวที่เป็นความเห็นส่วนตัวของคณาจารย์ทั้งห้า

มากกว่าที่จะเป็นความเห็นที่ให้ความรู้ในทางวิชาการ และการให้เหตุผลของศาลในค าสั่งศาลปกครอง

สูงสุดที่ 178/2550 ก็เป็นคนละเหตุผลกับเหตุผลของทฤษฎีว่าด้วยการกระท าของรัฐบาลของ

ต่างประเทศอย่างสิ้นเชิง  

การสรุปสาระของค าสั่ งศาลปกครองกลางในคดีหมายเลขด าที่ 

984/2551 โดยคณาจารย์ทั้งห้าที่ว่า “...ศาลปกครองกลางเห็นว่า กรณีที่รัฐมนตรีฯ เสนอร่าง

แถลงการณ์ร่วมต่อคณะรัฐมนตรีก็ดี กรณีที่คณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบในแถลงการณ์ร่วม  ฯลฯ ก็ดี 

เป็นกรณีที่รัฐมนตรีฯ และคณะรัฐมนตรี ได้กระท าการในฐานะที่เป็น “เจ้าหน้าที่ของรัฐ” ใช้อ านาจ

ตามพระราชบัญญัติ จึงอยู่ภายใต้เขตอ านาจศาลปกครอง...” นั้น ก็อาจมีการเพ่ิมเติมข้อความใน

สาระส าคัญเกินไปกว่าที่ปรากฏอยู่ในค าสั่งของศาลปกครองกลางดังกล่าว เพราะไม่มีข้อความใดใน

ค าสั่งศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขด าที่ 984/2551 ที่ระบุว่า การใช้อ านาจหน้าที่ของเจ้าหน้าที่

ของรัฐในกรณีนี้ เป็น “การใช้อ านาจตามพระราชบัญญัติ” ตามที่คณาจารย์ทั้งห้าได้สรุปไว้ อีกทั้ง ใน

การสรุปสาระส าคัญของค าสั่งของศาลปกครองกลางดังกล่าว ก็ไม่ได้มีการกล่าวถึงข้อความที่เป็น

สาระส าคัญซึ่งศาลปกครองกลางได้กล่าวเป็นข้อเท็จจริงไว้ว่า “...เมื่อผู้ฟูองคดีทั้งเก้าอ้างว่า ผู้ถูกฟูอง

คดีที่ 1 (รัฐมนตรีฯ) น าเสนอร่างแถลงการณ์ร่วมต่อผู้ถูกฟูองคดีที่สอง (คณะรัฐมนตรี) กรณีขอขึ้น

ทะเบียนฯ พร้อมแผนที่แนบท้าย โดยไม่สุจริต ใช้อ านาจหน้าที่และกระท านอกเหนืออ านาจหน้าที่ 
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บิดเบือนข้อเท็จจริง ไม่แสดงฐานะของแถลงการณ์ร่วม ทั้งไม่แสดงผลความผูกพันที่อาจเกิดจาก

ประเทศชาติ และผู้ถูกฟูองคดีที่ 2 (คณะรัฐมนตรี) ได้ประชุมพิจารณาโดยไม่ตรวจสอบข้อมูลอย่าง

รอบคอบ ใช้ดุลพินิจไม่เหมาะสม ก่อให้เกิดความเสียหายต่อประเทศชาติและปวงชนชาวไทย ... จึง

เป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย กรณีจึงเป็นคดีพิพาทที่เกี่ยวกับการที่ “เจ้าหน้าที่ของรัฐ” 

กระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ที่อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ตามมาตรา 9 

วรรคหนื่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ พ.ศ. 2542 ซึ่งศาลเห็นสมควรมีค าสั่งรับคดีนี้

ไว้พิจารณา...” ซึ่งการสรุปสาระส าคัญของค าสั่งศาลปกครองดังกล่าว อาจท าให้ผู้อ่านแถลงการณ์ของ

คณาจารย์ทั้งห้าเข้าใจสาระส าคัญของค าสั่งศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขด าที่ 984/2551 ผิดไป

จากความเป็นจริงได้  

ศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ ได้มีความเห็นว่า การที่คณาจารย์

ทั้งห้าได้ให้ความเห็นโดยอ้างถึงหน้า 12 และ 13 ของค าสั่งศาลปกครองกลางในคดีหมายเลขด าที่ 

984/2551 ไว้โดยกล่าวว่า ศาลปกครองกลางกลับน าค าขอของผู้ฟูองคดี 2 ประการ (คือ ค าขอ

เกี่ยวกับการเสนอร่างแถลงการณ์ – acte materiel หรือ realakt กับ ค าขอเกี่ยวกับมติคณะรัฐมนตรี 

– acte administratif) มาใช้พิจารณาว่าเป็นการกระท าท่ีอยู่ในเขตอ านาจของศาลปกครองนั้น น่าจะ

ไม่ถูกต้อง เนื่องจากศาลปกครองกลางในคดีดังกล่าวมิได้พิจารณาในประเด็นที่ว่า การกระท าของ

เจ้าหน้าที่ของรัฐจะอยู่ในเขตอ านาจของศาลปกครองหรือไม่ แต่ศาลได้พิจารณาเพียงว่า คดีนี้เป็นคดี

พิพาทที่เกี่ยวกับเจ้าหน้าที่ของรัฐ (ตามค านิยามของกฎหมาย) กระท าการที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย

เท่านั้น โดยศาลปกครองกลางยังมิได้วินิจฉัยในประเด็นที่ว่า ผลของการกระท า (นิติกรรมทาง

ปกครอง) ของเจ้าหน้าที่ของรัฐ จะเป็นการกระท าที่อยู่ในเขตอ านาจของศาลปกครองหรือไม่แต่อย่าง

ใด ทั้งนี้ ศาลปกครองกลางเพียงแต่ตรวจดูว่า ผู้ถูกฟูองคดี (รัฐมนตรีฯ หรือคณะรัฐมนตรี) เป็น 

“เจ้าหน้าที่ของรัฐ” ตามกฎหมายหรือไม่ และเจ้าหน้าที่ของรัฐดังกล่าวได้กระท าการที่สมควรจะถูก

ตรวจสอบ (จากศาลปกครอง) ตามค าขอของผู้ฟูองคดหีรือไม ่

นอกจากนี้  ศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ มีข้อสังเกตว่า 

ความเห็นของคณาจารย์ทั้งห้าในบางข้อมิได้วิจารณ์หรือวิเคราะห์ค าวินิจฉัยหรือค าสั่งของศาล

ปกครองกลางอย่างเดียว แต่ได้มีความเห็นเกี่ยวกับค าขอของผู้ฟูองคดีที่มีความผิดพลาดด้วย เช่น ข้อ 
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12 ที่ได้กล่าวถึงค าขอท้ายฟูองของผู้ฟูองคดีที่ต้องการให้ศาลปกครองเพิกถอนการเสนอร่าง

แถลงการณ์ร่วมฯ ต่อที่ประชุมคณะรัฐมนตรีไว้ว่า 

“...การเสนอร่างแถลงการณ์ร่วมฯ เป็นการกระท าในทางข้อเท็จจริงที่

เกิดข้ึนแล้วในโลกของความเป็นจริง ไม่อาจถูกเพิกถอนได้ เพราะได้มีการกระท านั้น ๆ เสร็จสิ้นไปแล้ว

ในความเป็นจริง การเพิกถอน “การกระท า” ในทางกฎหมายปกครอง จึงต้องเป็นกรณีที่เป็นการเพิก

ถอนการกระท าที่มุ่งต่อผลในทางกฎหมายเท่านั้น...” 

แม้ความเห็นดังกล่าวของคณาจารย์ทั้งห้าเป็นความเห็นที่ถูกต้อง แต่

ความเห็นของคณาจารย์ในข้อที่ 12 นี้ เป็นการวิจารณ์ผู้ฟูองคดีในการเขียนค าขอท้ายฟูอง มิใช่เป็น

การให้ความเห็นของคณาจารย์ทั้งห้าต่อค าวินิจฉัยของศาลในค าสั่งของศาลปกครองกลางในคดี

หมายเลขด าที่ 984/2551 ซึ่งศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ เห็นว่า ความผิดพลาดในการ

เขียนค าขอดังกล่าวของผู้ฟูองคดีเป็นเรื่องปกติ เพราะการที่จะคาดหมายว่าผู้ฟูองคดีจะต้องเขียนค า

ขอท้ายฟูองมาโดยถูกต้องตามหลักกฎหมายและตามข้อเท็จจริง คงเป็นไปได้ยาก เนื่องจากผู้ฟูองคดี

เดือดร้อนอย่างไร ก็ขอมาอย่างนั้น ซึ่งผู้ฟูองคดีโดยทั่วไปย่อมมิใช่ผู้เชี่ยวชาญด้านกฎหมาย และส่วน

ใหญ่แล้วยังไม่มีความรู้พอที่จะแยกการกระท าทางกายภาพ (acte materiel หรือ realakt) ออกจาก

การกระท าที่เป็นนิติกรรมทางปกครอง (acte administrative) ได ้

ศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ มีความเห็นในเบื้องต้นว่า เขต

อ านาจของศาลปกครองย่อมไม่ถูกจ ากัดว่าการกระท านั้นจะต้องเป็นการกระท าของเจ้าหน้าที่ของรัฐที่

ปฎิบัติหน้าที่อยู่ในองค์กรที่ไม่ใช่องค์กรตามรัฐธรรมนูญเท่านั้น และย่อมไม่ถูกจ ากัดว่าการกระท าของ

เจ้าหน้าที่ของรัฐดังกล่าวจะต้องเป็นการกระท าที่ใช้อ านาจตามพระราชบัญญัติ หรือตามกฎหมายอ่ืน

ที่ผลใช้บังคับเช่นพระราชบัญญัติเท่านั้น โดยศาลปกครองย่อมมีอ านาจพิจารณาพิพากษาและรับเรื่อง

ไว้พิจารณาได้ในหลักเกณฑ์ 2 ประการ ดังนี้ 

(1) เจ้าหน้าที่ของรัฐที่กระท าการจะต้องมีอ านาจตามกฎหมายในการ

กระท าการ ซึ่งหลักการนี้เป็นหลักพ้ืนฐานเบื้องต้นของกฎหมายมหาชน โดยตามกฎหมายไทยแล้ว

เจ้าหน้าที่ดังกล่าวจะต้องเป็น “เจ้าหน้าที่ของรัฐ” ตามกฎหมายว่าด้วยการจัดตั้งศาลปกครองฯ ซึ่ง

จากบทนิยามของค าว่า “เจ้าหน้าที่ของรัฐ” และ “หน่วยงานทางปกครอง” ที่บัญญัติไว้ใน
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พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้น ตราบใดที่เจ้าหน้าที่

ของรัฐเป็นเจ้าหน้าที่ของหน่วยงานทางปกครองที่มีการมอบหมายให้ใช้อ านาจทางปกครองหรือให้

ด าเนินการทางปกครองแล้ว กรณีก็จะเข้าหลักเกณฑ์ตามข้อนี้ แม้ว่าหน่วยงานทางปกครองนั้น จะ

เป็นหน่วยงานที่จัดตั้งขึ้นโดยรัฐธรรมนูญ และแม้ว่าการมอบหมายให้หน่วยงานทางปกครองใช้อ านาจ

ทางปกครองหรือด าเนินการทางปกครองนั้น จะเป็นการมอบหมายโดยบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ 

กรณีจะเห็นได้ว่า ค าสั่งของศาลปกครองกลาง ในคดีหมายเลขด าที่ 

984/2551 (กรณีแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชาฯ) ซึ่งวินิจฉัยว่า “...กรณีนี้จึงเป็นคดี

พิพาทเกี่ยวกับการที่เจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายที่อยู่ในอ านาจพิจารณา

พิพากษาของศาลปกครอง...” นั้น ได้เข้าหลักเกณฑ์ประการแรกนี้แล้ว 

นอกจากนี้ ในทางกลับกัน จะเห็นได้ว่า ค าสั่งของศาลปกครองสูงสุดที่ 

178/2550 (กรณี “ความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย – ญี่ปุุน” JTEPA ) ที่มอง “องค์กร” เป็นหลัก 

โดยวินิจฉัยว่า ต้องเป็นการกระท าขององค์กรตามรัฐธรรมนูญเท่านั้น น่าจะเป็นค าวินิจฉัยที่ขัดแย้งกับ 

ค านิยามตามกฎหมายว่าด้วยการจัดตั้งศาลปกครองฯ โดยชัดแจ้ง และเป็นการวินิจฉัยที่ไม่เป็นไปตาม 

ทฤษฎีการกระท าของรัฐบาล (acte de gouvernement) ของประเทศที่พัฒนาแล้ว ซึ่งมีผลเป็นการ

จ ากัดอ านาจของศาลปกครอง 

(2) การกระท าของเจ้าหน้าที่ของรัฐที่จะอยู่ในเขตอ านาจ (jurisdiction) 

ของศาลปกครองหรือไม่นั้น ย่อมขึ้นอยู่กับลักษณะ (nature) ของการกระท า กล่าวคือ ถ้าศาลเห็นว่า 

การกระท าดังกล่าวมีลักษณะเป็นการกระท าของรัฐบาล (acte de gouvernement) แล้ว ศาล

ปกครองก็จะไม่รับไว้พิจารณา โดยไม่ค านึงว่าหน่วยงานทางปกครองที่เจ้าหน้าที่ของรัฐอยู่ในสังกัดนั้น 

จะมีสถานะเป็นองค์กรที่จัดตั้งข้ึนตามพระราชบัญญัติ หรือเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และไม่ค านึงว่า 

การใช้อ านาจของเจ้าหน้าที่ของรัฐดังกล่าวเป็นการใช้อ านาจตามพระราชบัญญัติหรือ เป็นการใช้

อ านาจตามบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ 

ทั้งนี้ ศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ ได้อธิบายหลักเกณฑ์ประการ

ที่สองนี้เพ่ิมเติมว่า หากใช้เหตุผลตามที่ศาลปกครองสูงสุดอธิบายไว้ในค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 

178/2550 (กรณี “ความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย – ญี่ปุุน” JTEPA ) มาอธิบายการกระท าที่เป็น
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การกระท าของรัฐบาล (acte of governemente) แล้ว ก็ไม่อาจเรียกการกระท าดังกล่าวว่าเป็นการ

กระท าของรัฐบาลได้ แต่จะต้องเรียกว่าการกระท าขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ หรือ act of 

constitutional organizations เพราะองค์กรตามรัฐธรรมนูญในรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรนั้นมี

อยู่อย่างหลากหลายและหลายประเภท และมีองค์กรตามรัฐธรรมนูญจ านวนมากที่ไม่มีอ านาจท าการ

เป็นรัฐบาล (government) ดังนั้น จึงเรียกการกระท าขององค์กรเหล่านี้ว่าเป็นการกระท าของรัฐบาล 

(acte of governemente) ไม่ได ้

หากไม่เห็นด้วยกับค าสั่งของศาลปกครองกลาง ในคดีหมายเลขด าที่ 

984/2551 (กรณีแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชาฯ) แล้ว การอ้างเฉพาะเหตุผลของ

ทฤษฎีว่าด้วยการกระท าของรัฐบาลของประเทศพัฒนาแล้วก็น่าจะเพียงพอ โดยไม่จ าต้องอ้างค าสั่ง

ศาลปกครองสูงสุดที่ 178/2550 (กรณี “ความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย – ญี่ปุุน” JTEPA ) มาเป็น

บรรทัดฐาน เพราะเป็นคนละเหตุผลและคนละหลักการ 

การน าเงื่อนไขหรือหลักการ 2 ประการ (กล่าวคือ “องค์กร” ที่กระท า

การ ต้องเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และการใช้อ านาจขององค์กรฯ ต้องเป็นการใช้อ านาจตาม

รัฐธรรมนูญ) ตามที่ศาลใช้เป็นเหตุผลในการสั่งไม่รับค าฟูองไว้พิจารณาตามที่ปรากฏในค าสั่งศาล

ปกครองสูงสุดที่ 178/2550 นั้น ได้ท าให้แนวการวินิจฉัยในเรื่องการกระท าของรัฐบาลของศาล

ปกครองของไทยออกนอกกรอบของทฤษฎีว่าด้วยการกระท าของรัฐบาล (acte de governemente) 

ของประเทศที่พัฒนาแล้ว เพราะหลักการของทฤษฎีดังกล่าวของประเทศที่พัฒนาแล้วจะขึ้นอยู่กับ

ลักษณะของการกระท า (la nature des actes) โดยมิได้ขึ้นอยู่กับผู้กระท าว่า ผู้กระท าจะต้องเป็น

องค์กรตามรัฐธรรมนูญหรือเป็นองค์กรตามพระราชบัญญัติแต่อย่างใด 

หลักการของทฤษฎีว่าด้วยการกระท าของรัฐบาล (acte de 

governemente) ของประเทศที่พัฒนาแล้วซึ่งพิจารณาการกระท าจากลักษณะของการกระท าเป็น

เกณฑ์จะมีผลดังต่อไปนี้ 

ประการแรก จะเป็นการจ ากัดผู้กระท าอยู่ในตัว เพราะองค์กรหรือ

สถาบันที่มีอ านาจตามกฎหมายที่จะใช้อ านาจในฐานะรัฐบาลหรือในฐานะรัฐได้นั้น มีจ านวนไม่มากนัก 
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โดยหากถือตามแนวความคิดนี้ แม้แต่ประเทศที่ไม่มีรัฐธรรมนูญเป็นลายลักษณ์อักษร เช่น ประเทศ

อังกฤษ กจ็ะสามารถใช้หลักการหรือทฤษฎีว่าด้วยการกระท าของรัฐ (act of state) 

ประการต่อมา ในทางกลับกัน หากองค์กรที่มีอ านาจกระท าการเป็น

รัฐบาลหรือรัฐ (ไม่ว่าจะเป็นประมุขของรัฐ หรือคณะรัฐมนตรีและสภานิติบัญญัติ) ได้กระท าการอันใด

ซึ่งไม่มีลักษณะเป็นการกระท าของรัฐบาล (acte de governemente) แล้ว การกระท าดังกล่าวก็จะ

เป็น การกระท าประเภทอ่ืน ซึ่งไม่จ าเป็นจะต้องเป็นการกระท าทางปกครองหรือนิติกรรมทางปกครอง 

(acte administrative) เสมอไป อย่างไรก็ตาม หากการกระท านั้นมีลักษณะเป็นกระท าทางปกครอง

หรือนิติกรรมทางปกครอง (acte administrative) ซึ่งส่วนใหญ่จะเป็นเช่นนั้นแล้ว การกระท า

ดังกล่าวกจ็ะอยู่ภายใต้การควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของศาลปกครอง 

ในตอนท้าย ศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ มีความเห็นว่า 

ประเด็นปัญหาของคดีหมายเลขด าที่ 984/2551 ในศาลปกครอง (กรณีแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทย

และรัฐบาลกัมพูชาฯ) นั้น คือ การที่คณะรัฐมนตรีได้มีมติเมื่อวันที่ 17 มิถุนายน 2551 ซึ่งให้ความ

เห็นชอบในร่างแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชา กรณีการขอขึ้นทะเบียนปราสาทเขา

พระวิหารเป็นมรดกโลกพร้อมแผนที่แนบท้าย ตลอดจนการมอบหมายให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการ

ต่างประเทศเป็นผู้ลงนามในแถลงการณ์ดังกล่าว นั้น มติคณะรัฐมนตรีดังกล่าวจะเป็นนิติกรรมทาง

ปกครองที่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ เพราะในการด าเนินการเพ่ือให้ได้มาซึ่งมติของคณะรัฐมนตรีใน

กรณีนี้ มีข้อเท็จจริงที่จะต้องวินิจฉัยว่า มติคณะรัฐมนตรีเป็นการกระท าที่มีการบิดเบือนอ านาจ 

(detournement de pouvoir หรือ abuse of power) หรือไม่ ซึ่งหากศาลปกครองกลางได้

พิจารณาและแสวงหาข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการด าเนินการของรัฐมนตรีและคณะรัฐมนตรีในคดี

หมายเลขด าที่ 984/2551 เพ่ือตรวจสอบดูว่ามติคณะรัฐมนตรีดังกล่าวเป็นการกระท าทางปกครอง

หรือนิติกรรมทางปกครองที่เจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการโดยไม่สุจริต หรือปกปิดข้อเท็จจริง หรือใช้

อ านาจผิดจากวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์ส่วนรวม ( interet public หรือ public interest) หรือไม่

แล้ว กรณีย่อมจะเป็นประโยชน์แก่การพัฒนากฎหมายมหาชนไปข้างหน้า และจะเป็นก าหนดหลักการ 

(general principle of law) ส าหรับการปฏิบัติราชการต่อไปได ้
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4.2.3.5 การกระท าทางรัฐบาลกับค าสั่งศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขด าที่ 

984/2551 โดย รองศาสตราจารย์ ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์226 

ภายหลังจากที่ศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ ได้มีบทความ เรื่อง 

ค าสั่งศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขด าที่ 984/2551 ถูกต้องหรือไม่ ?? (การก าหนดมาตรการ

คุ้มครองชั่วคราว กรณีฟูองขอเพิกถอนค าแถลงการณ์ร่วมไทยกัมพูชา ขึ้นทะเบียน “ปราสาทพระ

วิหาร” ซึ่งได้มีการเผยแพร่บทความดังกล่าวในเว็บไซต์ของศาลปกครอง วันศุกร์ที่ 8 สิงหาคม 2551 

แล้ว นั้น รองศาสตราจารย์ ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ก็ได้เขียนบทความ เรื่อง การกระท าทางรัฐบาลกับ

ค าสั่งศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขด าที่ 984/2551 (กรณีศาลปกครองกลางรับฟูองคดีแถลงการณ์

ร่วมระหว่างรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชา เรื่องการขึ้นทะเบียนปราสาทพระวิหารเป็นมรดกโลกและ

มีค าสั่งก าหนดมาตรการหรือวิธีการคุ้มครองเพ่ือบรรเทาทุกข์ชั่วคราวก่อนการพิพากษา) นี้ ขึ้น ซึ่งเป็น

บทความอันเป็นปฏิกิริยาที่มีต่อบทความดังกล่าวของศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ โดยตรง 

อย่างไรก็ตาม เนื่องจากบทความนี้ได้ก าหนดประเด็นในการเขียนตามประเด็นที่โต้แย้งความเห็นของ

ศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ ซึ่งในบางประเด็นมิได้เกี่ยวข้องโดยตรงกับการศึกษาเรื่องทฤษฎี

ว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ในระบบกฎหมายไทยในคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท า

ทางรัฐบาล ดังนั้น เนื้อหาที่จะสรุปจากบทความนี้จึงจะสรุปเฉพาะประเด็นที่ส าคัญและเกี่ยวข้อง

โดยตรงกับการศึกษาเรื่องดังกล่าว โดยมีเนื้อหาดังนี้ 

ศาสตราจารย์ ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์ อธิบายว่า ได้มีการยอมรับกันมาเป็น

ระยะเวลานานแล้วในหลายประเทศว่า ในทางกฎหมายสารบัญญัตินั้น การตัดสินใจในปัญหาการ

บริหารประเทศที่เกี่ยวข้องสัมพันธ์กับกิจการในทางระหว่างประเทศ ตลอดจนความสัมพันธ์ระหว่าง

คณะรัฐมนตรีกับรัฐสภาเป็นการกระท าที่ลักษณะในทางการเมืองสูงมาก และในทางกฎหมายวิธีส

บัญญัตินั้น การกระท าในลักษณะดังกล่าวในหลายกรณี จะปลอดจากการตรวจสอบในทางตุลาการ 

ทั้งนี้ อันเนื่องมาจากสภาพอันซับซ้อนในทางการเมืองของการกระท านั้นเอง ทฤษฎีเกี่ยวกับเรื่อง

ดังกล่าวนี้ได้รับการพัฒนาขึ้นในประเทศฝรั่งเศสก่อน ในนามของ “การกระท าทางรัฐบาล” หรือ 

“การกระท าทางรัฐประศาสนโนบาย” หรือ “acte de gouvernement” ซึ่งต่อมา ประเทศเยอรมนี

                                           
226 เรื่องเดียวกัน, 238-258. 
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ได้รับเอาหลักเกณฑ์ดังกล่าวมาใช้ และเรียกการกระท าดังกล่าวว่า “Regierungsakt” ส่วนในประเทศ

อังกฤษนั้น การกระท าในลักษณะท านองเดียวกัน จะเป็นที่รู้จักกันในชื่อของ “Act of State” หรือ 

“Prerogative” และในสหรัฐอเมริกา จะเรียกการกระท าในลักษณะดังกล่าวว่า “ปัญหาในทาง

การเมือง” หรือ “political question” ซึ่งศาลจะไม่น าเกณฑ์ทางกฎหมายไปควบคุมตรวจสอบ 

แม้แต่ประเทศในเอเชียก็รับรู้หลักการดังกล่าวนี้ เช่น ญี่ปุุนในคดี Sunagawa เป็นต้น  

ในประเด็นที่ศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ มีความเห็นว่า 

แถลงการณ์ของคณาจารย์ทั้งห้าได้เพ่ิมเติมข้อความ (ในสาระส าคัญ) เกินไปกว่าที่ปรากฏในค าสั่งของ

ศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขด าที่ 984/2551 โดยเห็นว่า ไม่มีข้อความใดที่ศาลปกครองกลางในคดี

ดังกล่าวระบุว่าการใช้อ านาจหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ของรัฐเป็นการใช้อ านาจตามพระราชบัญญัติตามที่

คณาจารย์คณะนิติศาสตร์ทั้งห้าได้กล่าวไว้นั้น ศาสตราจารย์ ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ได้อธิบายว่า เมื่อ

พิจารณาแถลงการณ์ในหัวข้อที่ 14 จะเห็นได้ว่า คณาจารย์ทั้งห้าได้เขียนหัวข้อดังกล่าวโดยใช้วิธีการ

สรุปค าสั่งศาลศาลปกครองใน 2 ลักษณะ กล่าวคือ การอ้างอิงถ้อยค าจากค าสั่งศาลปกครองกลาง

โดยตรง กับการสรุปความของค าสั่งศาลซึ่งเขียนย่อตามนัยของค าสั่ง  

นอกจากนี้  หากอ่านค าสั่ งศาลปกครองกลางในคดีหมายเลขด าที่ 

984/2551 อย่างละเอียดแล้ว จะเห็นได้ว่า ในหน้า 12 ของค าสั่งดังกล่าวนั้น ศาลปกครองกลางได้

วินิจฉัยว่า 

“...พิเคราะห์แล้วเห็นว่า กระทรวงการต่างประเทศเป็นหน่วยงานของรัฐ

มีอ านาจหน้าที่เกี่ยวกับราชการต่างประเทศ ตามมาตรา 11 แห่งพระราชบัญญัติปรับปรุงกระทรวง 

ทบวง กรม พ.ศ.2534 ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 เป็นผู้บังคับบัญชาสูงสุดและมีอ านาจบริหารราชการใน

กระทรวงการต่างประเทศ ตามมาตรา 20 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ.

2534 ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 เป็นคณะรัฐมนตรีมีอ านาจหน้าที่บริหารราชการแผ่นดินตามบทบัญญัติแห่ง

กฎหมาย ผู้ถูกฟ้องคดีท้ังสองจึงเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ...” 

จากค าวินิจฉัยข้างต้นจึงมีประเด็นว่า การ “มี” อ านาจเกี่ยวกับราชการ

ต่างประเทศตามพระราชบัญญัติปรับปรุง กระทรวง ทบวง กรม พ.ศ.2534 และการ “มี” อ านาจ

บริหารราชการในกระทรวงการต่างประเทศตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ.
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2534 กับ การ “ใช้” อ านาจตามพระราชบัญญัติทั้งสองต่างกันอย่างไร ซึ่งการที่คณาจารย์ทั้งห้ากล่าว

ไว้ว่า ศาลปกครองกลางเห็นว่า ผู้ถูกฟูองคดี “ใช้” อ านาจตามพระราชบัญญัตินั้นก็เป็นการสรุปจาก

การที่ศาลปกครองกลางได้กล่าวถึงการ “มี” อ านาจตามพระราชบัญญัติทั้งสองฉบับนั่นเอง (ซึ่งไม่ได้

หมายความว่าคณาจารย์ทั้งห้าเห็นด้วยกับศาลปกครองกลางในคดีดังกล่าวว่า การอ้างอิงแหล่งที่มา

ของอ านาจตามพระราชบัญญัติทั้งสองดังกล่าว เป็นสิ่งที่ถูกต้อง) เพราะสาระส าคัญของการฟูองคดี

ปกครองอยู่ตรงที่การใช้อ านาจ นอกจากนี้ ในค าสั่งศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขด าที่ 984/2551 

นั้น ก็ไม่ปรากฏว่าศาลปกครองกลางได้กล่าวอ้างกฎหมายอ่ืนใดที่เป็นฐานแห่งอ านาจของกระทรวง

การต่างประเทศหรือของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศแต่ประการใด การที่ศาลปกครอง

กลางสรุปต่อมาว่าผู้ฟูองคดีกล่าวหาว่าการกระท าของผู้ถูกฟูองคดีทั้งสองเป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วย

กฎหมาย ก็เท่ากับศาลก าลังกล่าวถึงการใช้อ านาจตามพระราชบัญญัติทั้งสองที่กล่าวอ้างไว้ในตอนต้น

นั่นเอง เพราะหากพิจารณาว่าผู้ถูกฟูองคดี “มี” อ านาจตามพระราชบัญญัติ แต่ไม่ได้ “ใช้” อ านาจ

ตามพระราชบัญญัติแล้ว กรณดีังกล่าวย่อมไม่มีทางท่ีจะเกิดการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายขึ้นได้ 

ส าหรับประเด็นที่ศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ มีความเห็นว่า 

คณาจารย์ทั้งห้าไม่ได้กล่าวถึงข้อความที่เป็นสาระส าคัญที่ศาลปกครองกลางกล่าวเป็นข้อเท็จจริงว่า ผู้

ฟูองคดีอ้างว่า ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 (รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศ) น าเสนอร่างแถลงการณ์

ร่วมต่อคณะรัฐมนตรีกรณีขอขึ้นทะเบียนพร้อมแผนที่แนบท้ายโดยไม่สุจริต ใช้อ านาจหน้าที่และ

กระท านอกอ านาจหน้าที่ บิดเบือนข้อเท็จจริง ไม่แสดงฐานะของแถลงการณ์ร่วม ทั้งไม่แสดงผลความ

ผูกพันที่อาจเกิดจากประชาชาติ และคณะรัฐมนตรีได้ประชุมพิจารณาโดยไม่ตรวจสอบข้อมูลอย่าง

รอบคอบ ใช้ดุลพินิจไม่เหมาะสม ก่อให้เกิดความเสียหายต่อประเทศชาติและปวงชนชาวไทย จึงเป็น

การกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย กรณีเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่เจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการโดยไม่

ชอบด้วยกฎหมายที่อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้น ศาสตราจารย์ ดร.วร

เจตน์ ภาคีรัตน์ ได้อธิบายว่า อันที่จริงแล้ว ข้อความดังกล่าวที่ศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ 

อ้างเป็นเพียงข้อกล่าวหาของผู้ฟูองคดีซึ่งพยายามที่จะกล่าวหาให้เข้าเงื่อนไขแห่งการควบคุม

ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการออกกฎ ค าสั่ง หรือการกระท าอ่ืนใด ตามมาตรา 9 วรรค

หนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เท่านั้น 
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ประเด็นส าคัญของเรื่องยังไม่ได้อยู่ตรงที่ว่าการกระท าดังกล่าวนั้นแท้ที่จริงแล้วชอบหรือไม่ชอบด้วย

กฎหมาย การยืนยันว่าการกระท าใดการกระท าหนึ่งชอบหรือไม่ชอบด้วยกฎหมายต้องกระท าใน

ขั้นตอนของการพิจารณาพิพากษาคดี ซึ่งจะต้องผ่านเงื่อนไขของการฟูองคดีแล้ว ประเด็นส าคัญของ

เรื่องในชั้นนี้อยู่ตรงที่ว่าการกระท าที่เป็นวัตถุแห่งการควบคุมตรวจสอบนั้นอยู่ในเขตอ านาจพิจารณา

พิพากษาของศาลปกครองหรือไม่ ซึ่งจะต้องพิจารณาไปเป็นล าดับขั้นตอน มีข้อพิจารณาว่าคดี

ปกครองใด ๆ ก็ตาม ถึงแม้ว่าการกระท าของผู้ฟูองคดีอาจจะเป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย

จริงดังที่ผู้ฟูองคดีกล่าวอ้าง แต่หากปรากฏว่าการกระท านั้นไม่อยู่เขตอ านาจที่ศาลปกครองจะ

ตรวจสอบได้ หรือปรากฏว่าผู้ฟูองคดีไม่มีอ านาจฟูอง ศาลปกครองก็ย่อมไม่อาจรับค าฟูองไว้พิจารณา

ได ้

นอกจากนี้ ประเด็นที่ว่า คณาจารย์ทั้งห้าไม่ได้วิจารณ์หรือวิเคราะห์ค าสั่ง

ของศาลปกครองเพียงอย่างเดียว แต่ยังได้พูดถึงค าขอของผู้ฟูองคดีที่มีความผิดพลาดด้วย ซึ่งความ

ผิดพลาดในการเขียนค าขอของผู้ฟูองคดีเป็นเรื่องปกติ เพราะการที่จะคาดหมายว่าผู้ฟูองคดีจะต้อง

เขียนค าขอมาโดยถูกต้องตามหลักกฎหมายและตามข้อเท็จจริง คงเป็นไปได้ยาก นั้น ศาสตราจารย์ 

ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ได้มีความเห็นว่า อันที่จริง ศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ ก็ยอมรับอยู่ใน

ตัวแล้วว่าค าขอของผู้ฟูองคดีผิดพลาด ความผิดพลาดดังกล่าวกเ็ป็นเรื่องที่อาจเกิดขึ้นได้เสมอ แต่ไม่ว่า

อย่างไรก็ตาม เมื่อความดังกล่าวก็ปรากฏอยู่ ในค าสั่งศาลปกครองกลางในคดีหมายเลขด าที่ 

984/2551 ลงวันที่ 27 มิถุนายน 2551 แล้ว การที่คณาจารย์ทั้งห้าได้ชี้ให้เห็นถึงความผิดพลาดของ

การเขียนค าขอก็มีผลเท่ากับแสดงให้ศาลในระดับที่สูงขึ้นไปเห็นภาพของค าขอของผู้ฟูองคดีชัดเจนขึ้น

หากจะมีการอุทธรณ์ค าสั่งของศาลปกครองกลาง การวิจารณ์ดังกล่าวท าให้ประเ ด็นในค าฟูอง

ตลอดจนเหตุผลที่จะชี้ให้เห็นว่าคดีนี้ไม่อยู่ในเขตอ านาจของศาลปกครองมีความกระจ่างขึ้น อีกทั้ง ยัง

เป็นการให้ความรู้แก่บุคคลทั่วไปที่ได้อ่านแถลงการณ์ด้วยว่าการกระท าในทางข้อเท็จจริง หรือ การ

กระท าในทางกายภาพ (administrative real act; acte matériel; Realakt) เป็นการกระท าที่ไม่

สามารถถูกเพิกถอนได้ เพราะการกระท าดังกล่าวนั้นเกิดขึ้นแล้วในโลกของความเป็นจริง ซึ่ง

ศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ ก็ยอมรับว่า ค าขอดังกล่าวเป็นไปไม่ได้ในทางกฎหมาย 
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การที่ศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ กล่าวว่า การที่นักวิชาการ

พยายามอธิบายเพ่ือให้ถือว่าค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 178/2550 เป็นบรรทัดฐาน ด้วยการอาศัย

อ้างอิงชื่อและเหตุผลของทฤษฎีว่าด้วยการกระท าของรัฐบาลตามมาตรฐานของกฎหมายมหาชนของ

ประเทศท่ีพัฒนาแล้ว เป็นการสร้างความเข้าใจผิดในทางวิชาการให้แก่บุคคลทั่วไป นั้น ศาสตราจารย์ 

ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์ได้มีความเห็นในประเด็นดังกล่าวว่า การที่ศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ 

อ้างชื่อ acte de gouvernement ขึ้นโดยไม่ปรากฏทัศนะเกี่ยวกับการกระท าทางรัฐบาล (หรือที่

ศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ เรียกว่า การกระท าของรัฐบาล) ไว้ว่าคืออะไร และได้คิดสร้าง

ถ้อยค าขึ้นเองเพ่ือลดทอนความหมายของการกระท าทางรัฐบาล ซึ่ งศาลปกครองสูงสุดในค าสั่งศาล

ปกครองสูงสุดที่ 178/2550 (คดีฟูองขอให้เพิกถอนความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย-ญี่ปุุน (JTEPA)) 

ได้วางหลักเกี่ยวกับการกระท าทางรัฐบาลไว้อย่างถูกต้องแล้ว โดยไปเรียกสิ่งที่เป็นการกระท าทาง

รัฐบาลที่ปรากฏในค าสั่งศาลปกครองสูงสุดเรื่องดังกล่าวว่า “การกระท าขององค์กรตามรัฐธรรมนูญ” 

พร้อมกับให้ค าแปลภาษาอังกฤษว่า act of constitutional organizations นั้น กลับเป็นการสร้าง

ความเข้าใจผิดในทางวิชาการให้แก่คนทั่วไป 

นอกจากนี้ โดยทั่วไปแล้ว การกระท าที่จะมีลักษณะเป็นการกระท าทาง

รัฐบาลได้นั้น จะต้องเป็นการกระท าที่องค์กรตามรัฐธรรมนูญ เช่น ประมุขของรัฐ คณะรัฐมนตรี สภา

ผู้แทนราษฎร วุฒิสภา เข้ามามีส่วนเกี่ยวข้อง กล่าวอีกนัยหนึ่ง เป็นการกระท าขององค์กรตาม

รัฐธรรมนูญ โดยการกระท าดังกล่าวนั้นเป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายรัฐธรรมนูญ (ต ารากฎหมาย

ของบางประเทศ เช่น ประเทศฝรั่งเศสจะชี้ชัดลงไปว่าเป็นการกระท าในความสัมพันธ์ระหว่างรัฐบาล

กับรัฐสภา) หรือเป็นการกระท าในความสัมพันธ์ระหว่างประเทศอันเป็นอ านาจของประมุขของรัฐ 

และการกระท าดังกล่าวนั้นจะถูกก ากับโดยไม่เคร่งครัด โดยรัฐธรรมนูญจะเปิดให้องค์กรผู้กระท าการ

ดังกล่าวมีดุลพินิจอย่างกว้างขวางหรือเปิดให้มีเสรีภาพในการท าให้นโยบายทางการเมืองการปกครอง

ปรากฏเป็นจริงได้ในทางปฏิบัติ 

ศาสตราจารย์ ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์ อธิบายต่อไปว่า เมื่อน าหลักเกณฑ์

ข้างต้นมาพิจารณาเปรียบเทียบกับแนวทางที่ศาลปกครองสูงสุดในค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 

178/2550 (คดีฟูองขอให้เพิกถอนความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย-ญี่ปุุน (JTEPA)) ได้ตัดสินไว้ จะ

เห็นได้ว่า ศาลปกครองสูงสุดในคดีดังกล่าวได้พิจารณาทั้งในแง่ขององค์กรผู้กระท าการและลักษณะ
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หรือแหล่งที่มาของอ านาจกระท าการประกอบกัน กล่าวคือ ในแง่ขององค์กรผู้กระท าการ องค์กรนั้น

เป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และในแง่ลักษณะหรือแหล่งที่มาของอ านาจกระท าการ ศาลปกครอง

สูงสุดได้พิเคราะห์ไปที่การใช้อ านาจว่าเป็นต้องเป็นกรณีที่องค์กรตามรัฐธรรมนูญนั้นใช้อ านาจตาม

รัฐธรรมนูญกระท าการ ซึ่งศาสตราจารย์ ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์ มีความเห็นว่า การตัดสินวางหลักใน

ลักษณะดังกล่าวเป็นการตัดสินที่ถูกต้อง เพราะนอกจากจะท าให้เราเห็นลักษณะของการกระท าทาง

รัฐบาลโดยปริยายแล้ว (เพียงแต่ศาลปกครองสูงสุดไม่ได้ใช้ถ้อยค าดังกล่าว) ยังท าให้ในเวลาต่อไป การ

แยกแยะคดีปกครองกับคดีรัฐธรรมนูญ จะมีความชัดเจนขึ้นด้วย 

ในบทความนี้ ศาสตราจารย์ ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์  ได้กล่าวถึงการที่

ศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ กล่าวว่า ศาลปกครองสูงสุดในค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 

178/2550 (คดีฟูองขอให้เพิกถอนความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย-ญี่ปุุน (JTEPA)) มอง “องค์กร” 

เป็นหลัก กล่าวคือ ถ้าองค์กรตามรัฐธรรมนูญเป็นผู้กระท า (และการกระท านั้นเป็นการใช้อ านาจตาม

รัฐธรรมนูญ) “การกระท า” ขององค์กรนั้นย่อมไม่อยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง” 

แต่ศาลปกครองกลางในค าสั่งศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขด าที่ 984/2551 (กรณีแถลงการณ์ร่วม

รัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชาฯ) มอง “เจ้าหน้าที่ของรัฐ” (ที่กระท าการ) เป็นหลัก โดยถ้าผู้กระท า

เป็น “เจ้าหน้าที่ของรัฐ” ตามกฎหมายว่าด้วยการจัดตั้งศาลปกครองเป็นผู้กระท าแล้ว กรณีก็จะอยู่ใน

อ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ไม่ว่าการใช้อ านาจของเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้น จะใช้อ านาจ

ตามกฎหมายใด (กล่าวคือ จะใช้อ านาจตามรัฐธรรมนูญ หรือจะใช้อ านาจตามพระราชบัญญัติ หรือ

กฎหมายอื่นที่มีผลใช้บังคับดังเช่นพระราชบัญญัติก็ได้) ว่า ข้อเขียนได้ละเลยสาระส าคัญของค าสั่งศาล

ปกครองสูงสุดที่ 178/2550 (คดีฟูองขอให้เพิกถอนความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย-ญี่ปุุน (JTEPA)) 

อย่างชัดแจ้ง ทั้งนี้ ไม่ว่าโดยจงใจหรือไม่ 

ศาสตราจารย์ ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์ มีความเห็นว่า ในอนาคต อาจจะ

ต้องวินิจฉัยหรือขยายความหลักที่ศาลปกครองสูงสุดวางไว้ในค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 178/2550 

(คดีฟูองขอให้เพิกถอนความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย-ญี่ปุุน (JTEPA)) เพ่ิมเติมต่อไปว่า การใช้

อ านาจตามรัฐธรรมนูญมีขอบเขตและความหมายเพียงใด โดยจะต้องพิจารณากันในทางรูปแบบหรือ

เนื้อหา หรือทั้งสองทางประกอบกัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งส าหรับประเทศไทยซึ่งการจัดท ารัฐธรรมนูญ

ในช่วงหลัง ๆ มีปัญหาเกี่ยวกับการแยกแยะอ านาจกระท าการขององค์กรของรัฐว่าเป็นอ านาจตาม
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รัฐธรรมนูญหรืออ านาจปกครอง นอกจากนี้ ศาสตราจารย์ ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์ มีความเห็นว่า ศาล

ปกครองสูงสุดในค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 178/2550 (คดีฟูองขอให้เพิกถอนความตกลงหุ้นส่วน

เศรษฐกิจไทย-ญี่ปุุน (JTEPA)) ได้มองการกระท าตลอดจนแหล่งที่มาของอ านาจกระท าการ และใช้

เกณฑ์ดังกล่าวพิเคราะห์เขตอ านาจของศาลปกครองอย่างละเอียดรอบคอบตามสมควรแล้ว การ

วินิจฉัยดังกล่าวของศาลปกครองสูงสุดสอดคล้องกับพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และมีรากฐานในทางทฤษฎีรองรับอย่างหนักแน่นมั่นคง 

ทั้งนี้ หากไม่ถือตามแนวทางที่ศาลปกครองสูงสุดได้วางไว้ในคดีดังกล่าว 

แต่ยึดถือตามความเข้าใจของศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ แล้ว กรณีอาจหมายความว่า

ต่อไปนี้เจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่งอาศัยอ านาจตามรัฐธรรมนูญกระท าการย่อมสามารถถูกฟูองคดียังศาล

ปกครองได้ทั้งหมด ซึ่งเป็นไปไม่ได้ในระบบกฎหมาย โดยความเห็นดังกล่าวจะน าไปสู่ปัญหาในระบบ

กฎหมายมหาชน ที่จะแยกคดีรัฐธรรมนูญและคดีปกครองออกจากกันไม่ได้ และศาลปกครองก็

สามารถที่จะรับคดีซึ่งโดยเนื้อหาแล้วเป็นคดีรัฐธรรมนูญไว้พิจารณาได้ โดยอ้างแต่เพียงว่าองค์กร

ผู้กระท าการเป็น “เจ้าหน้าที่ของรัฐ” ซึ่งไม่ถูกต้องอย่างสิ้นเชิง ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาในแง่นี้แล้ว จะเห็น

ไดว้่าศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ ได้พิเคราะห์ความเป็นคดีปกครองเพียงแค่องค์กรผู้กระท า

การ กล่าวคือ พิจารณาว่าเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐเท่านั้นหรือไม่เท่านั้น โดยไม่ได้ใส่ใจเนื้อหาของการ

กระท าหรือแหล่งที่มาของอ านาจกระท าการ ซึ่งเป็นสิ่งที่แยกขอบเขตของกฎหมายรัฐธรรมนูญกับ

กฎหมายปกครองออกจากกันแตป่ระการใด 

ในประเด็นที่ เกี่ยวกับ การตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลนั้น 

ศาสตราจารย์ ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์ ได้อธิบายว่า ไม่มีส่วนในแถลงการณ์คณาจารย์คณะนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ลงวันที่ 1 กรกฎาคม 2551 ที่บอกว่า ศาลปกครองไม่มีอ านาจตีความว่า

การกระท าใดเป็นการกระท าทางรัฐบาลหรือไม่ โดยได้อธิบายขยายความในเรื่องนี้เพ่ิมเติมว่า ในกรณี

ที่มีการฟูองคดีต่อศาลปกครอง ศาลปกครองย่อมต้องพิจารณาเนื้อหาของการกระท านั้นว่าเป็นการ

กระท าทางปกครองหรือเป็นการกระท าทางรัฐบาล ในชั้นนี้ศาลปกครองย่อมมีอ านาจที่จะพิเคราะห์

ลักษณะของการกระท าดังกล่าวได้ตามหลักวิชาและตามกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง แต่หาก

พิเคราะห์แล้ว การกระท านั้นเป็นการกระท าทางรัฐบาล ศาลปกครองจะไม่รับค าฟูองไว้พิจารณา แนว

ทางการให้เหตุผลในเรื่องนี้ในระบบกฎหมายต่างประเทศมีสองแนวทางใหญ่ ๆ แนวทางแรกให้เหตุผล
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ว่า การกระท าดังกล่าวเป็นการกระท าในทางการเมือง เป็นปัญหาทางการเมืองซึ่งพ้นไปจากการ

ควบคุมตรวจสอบทางกฎหมาย แนวทางนี้ปรากฏในระบบกฎหมายฝรั่งเศส รวมทั้งระบบกฎหมาย

อังกฤษและอเมริกัน แนวทางที่สองให้เหตุผลว่า ผู้ฟูองคดีไม่มีอ านาจฟูอง เพราะการกระท าทาง

รัฐบาล เป็นการกระท าที่โดยสภาพแล้ว ไม่กระทบกระเทือนสิทธิเรียกร้องทางมหาชนของผู้ฟูองคดี 

แนวทางนี้ปรากฏในทางต าราในระบบกฎหมายเยอรมัน แต่ไม่ว่าจะอย่างไรก็ตาม ผลแห่งคดีจะ

เหมือนกัน กล่าวคือ ในที่สุดแล้ว ศาลปกครอง (หรือศาลยุติธรรม) ก็จะไม่ตรวจสอบความชอบด้วย

กฎหมายของการกระท าในลักษณะดังกล่าว โดยการตรวจสอบการกระท าทางรัฐบาลย่อมกระท าได้ใน

กรณีท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติให้อ านาจศาลรัฐธรรมนูญควบคุมตรวจสอบเป็นเรื่องๆไป ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญ

ก็มีอ านาจตีความรัฐธรรมนูญในเรื่องดังกล่าวในขอบเขตของรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่เกรงว่าอาจจะมี

ปัญหาการตีความว่าการกระท านั้นเป็นการกระท าที่สามารถถูกตรวจสอบในทางตุลาการได้หรือไม่ 

และเกรงว่าศาลอาจจะใช้อ านาจตีความกฎหมายเข้าควบคุมการกระท าที่โต้แย้งกันว่าเป็นการกระท า

ทางรัฐบาลหรือไม่ ก็อาจบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญอย่างชัดแจ้งให้การกระท าดังกล่าวพ้นไปจากการ

ตรวจสอบในทางตุลาการได้ แต่ไม่ได้หมายความว่าหากในเรื่องนั้นไม่มีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ

ยกเว้นการตรวจสอบการกระท าขององค์กรของรัฐแล้ว ศาลจะเข้าควบคุมตรวจสอบการกระท านั้นได้

ในทุกกรณี ศาลจะต้องพิเคราะห์ว่าการกระท านั้นกระทบสิทธิหรือก่อให้เกิดความเดือดร้อนเสียหาย

แก่ผู้ฟูองคดีหรือไม่ หรือการกระท านั้นเป็นเรื่องในทางนโยบายหรือเป็นการกระท าในทางการเมืองที่

เป็นดุลพินิจโดยแท้ขององค์กรผู้กระท าการหรือไม่ด้วย 

นอกจากนี้  ศาสตราจารย์  ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์  มีความเห็นว่า 

ศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ ได้ละเลยการให้ความเห็นในประเด็นเกี่ยวกับอ านาจฟูองของผู้

ฟูองคดีที่จะน าเสนอเพ่ือยืนยันว่าศาลปกครองมีเขตอ านาจเหนือคดีในคดีหมายเลขด าที่ 984/2551 

(กรณีแถลงการณ์ร่วมระหว่างรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชาฯ) เนื่องจากไม่ปรากฏว่าได้มีการกล่าวไว้

ที่ใดเลยว่า หากการกระท าของคณะรัฐมนตรีและรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศเป็นการ

กระท าที่สามารถถูกตรวจสอบจากศาลปกครองได้แล้ว ผู้ฟูองคดีในคดีดังกล่าวจะมีอ านาจฟูองได้

อย่างไร เนื่องจากเป็นที่ยอมรับและเป็นที่ยุติว่าระบบกฎหมายไทยไม่ได้อนุญาตให้บุคคลใดก็ได้ที่พบ

เห็นการกระท าทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย สามารถมีอ านาจฟูองคดีปกครอง (กล่าวคือ ไม่ได้

ยอมรับหลักการฟูองคดีปกครองโดยประชาชนทั่วไป (actio popularis)) แต่ผู้ฟูองคดีจะต้องเป็นผู้
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ได้รับความเสียหายหรืออาจจะเดือดร้อนเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้อันเนื่องจากการกระท าหรือ

การงดเว้นการกระท าของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ  ตามนัยของมาตรา 42 แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

ปัญหาในเรื่องนี้คือ ความเดือดร้อนเสียหายหรืออาจจะเดือดร้อนเสียหาย

อันมิอาจหลีกเลี่ยงได้ที่เกิดแก่ผู้ฟูองคดีทั้งเก้าในคดีหมายเลขด าที่ 984/2551 ของศาลปกครองกลาง 

(กรณีแถลงการณ์ร่วมระหว่างรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชาฯ) คืออะไร และสามารถกล่าวอ้างความ

เป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตยได้แต่เพียงผู้เดียว และฟูองคดีแทนปวงชนชาวไทยได้หรือไม ่ 

ในตอนท้ายของบทความ ศาสตราจารย์ ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์  ได้

เปรียบเทียบความเป็นมาของคดีฟูองขอให้เพิกถอนความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย-ญี่ปุุน (JTEPA) 

(ค าสั่งไม่รับค าฟูองไว้พิจารณา คดีหมายเลขแดงที่ 504/2550 ของศาลปกครองกลาง) กับคดีฟูอง

กรณีแถลงการณ์ร่วมระหว่างรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชาฯ (ค าสั่งก าหนดมาตรการหรือวิธีการ

คุ้มครองฯ คดีหมายเลขด าที่ 984/2551 ของศาลปกครองกลาง) โดยมีข้อสังเกตเกี่ยวกับการที่คดีทั้ง

สองเป็นคดีที่มีลักษณะคล้ายคลึงกันและมีตุลาการศาลปกครองกลางเป็นองค์คณะเดียวกัน แต่กลับมี

ค าสั่งออกมาในลักษณะที่แตกต่างกันดังกล่าว โดยได้อธิบายว่า คดีทั้งสองไม่ได้มีสาระส าคัญของเรื่อง

แตกต่างกัน ซึ่งในคดีฟูองขอให้เพิกถอนความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย-ญี่ปุุน (JTEPA) นั้น ศาล

ปกครองกลางมีค าสั่งไม่รับค าฟูองไว้พิจารณาและให้จ าหน่ายคดีออกเสียจากสารบบความโดย ให้

เหตุผลว่า ค าฟูองของผู้ ฟูองคดีเป็นการใช้อ านาจอธิปไตยในทางกิจการระหว่างประเทศของ

คณะรัฐมนตรีในฐานะฝุายบริหาร อันมิใช่เป็นการใช้อ านาจทางปกครองอันจะอยู่ในอ านาจการ

พิจารณาหรือมีค าสั่งของศาลปกครองตามมาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งแม้ต่อมา ผู้ฟูองคดีจะได้ยื่นอุทธรณ์ค าสั่งไม่รับค าฟูองก็ตาม แต่

สุดท้ายศาลปกครองสูงสุดก็ได้พิพากษายืนตามศาลปกครองกลางในค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 178/ 

2550 ดังที่ทราบกันอยู่ ในขณะที่ฟูองกรณีแถลงการณ์ร่วมระหว่างรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชาฯ 

ศาลปกครองกลางกลับรับค าฟูองไว้พิจารณาและออกค าสั่งก าหนดมาตรการหรือวิธีการคุ้มครองเพ่ือ

บรรเทาทุกข์ชั่วคราวก่อนการพิพากษา ซึ่งปรากฏข้อเท็จจริงว่า องค์คณะของตุลาการในศาลปกครอง

กลางที่พิจารณาคดีทั้งสองดังกล่าวเป็นองค์คณะเดียวกัน 
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ทั้งนี้  ผู้ เขียนมีข้อสังเกตต่อการมีค าสั่ งรับค าฟูองกรณีฟูองเรื่องมติ

คณะรัฐมนตรีที่เกี่ยวกับแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชา กรณีการขอขึ้นทะเบียน

ปราสาทเขาพระวิหารเป็นมรดกโลกพร้อมแผนที่แนบท้ายว่า ศาลปกครองไม่น่าจะมีอ านาจในการ

รับค าฟูองของผู้ฟูองคดีท้ังเก้าไว้พิจารณา ซึ่งเป็นไปในหลักการและเหตุเดียวกันกับท่านศาสตราจารย์ 

ดร.นันทวัฒน์ บรมานันท์ ท่านศาสตราจารย์ ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ตลอดจนคณาจารย์คณะ

นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ทั้ง 5 ท่าน (กล่าวคือ รองศาสตราจารย์ ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์ 

รองศาสตราจารย์ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช อาจารย์ ดร.ฐาปนันท์ นิพฏฐกุล อาจารย์ธีระ สุธีวรางกูร 

และอาจารย์ปิยบุตร แสงกนกกุล) เนื่องจากผู้เขียนเห็นว่า แม้การกระท าที่ผู้ฟูองคดีทั้งเก้าได้ยื่นฟูอง

และขอให้ศาลปกครองตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายนั้น จะเป็นการกระท าที่สามารถแยกออก

จากกันได้ก็ตาม แต่การกระท าดังกล่าวก็ไม่ได้เป็นและไม่อาจถือว่าเป็นนิติกรรมทางปกครองหรือการ

กระท าทางปกครองอันจะอยู่ภายใต้อ านาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครอง และไม่อาจปรับใช้

ทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองเพ่ือให้ศาลปกครองตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของ

นิติกรรมทางปกครองหรือการกระท าทางปกครองดังกล่าวได้แต่ประการใด 

โดยที่ทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้นั้น จะต้องพิจารณา

ได้ความในเบื้องต้นเสียก่อนว่าการด าเนินการหรือการกระท าของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่

ของรัฐนั้น เป็นนิติกรรมทางปกครองหรือการกระท าทางปกครองที่ศาลปกครองมีอ านาจควบคุม

ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายได้เสียก่อน ซึ่งแม้ผู้ฟูองคดีทั้งเก้าจะจงใจและได้ยื่นฟูองโดยมีค า

ขอให้ศาลพิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของ "ขั้นตอน" ต่าง ๆ ก่อนเกิดแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทย

และรัฐบาลกัมพูชาฯ ก็ตาม แต่เมื่อปรากฏว่า มติคณะรัฐมนตรีตลอดจนการกระท าต่าง ๆ ของผู้ถูก

ฟูองคดีทั้งสอง ซึ่งรวมถึงการลงนามของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศในแถลงการณ์ร่วม

รัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชาฯ ซึ่งท าให้แถลงการณ์ดังกล่าวมีผลทางกฎหมายสู่ภายนอกและ

ก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์ เป็นการกระท าทางรัฐบาลและเป็นการกระท าที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่าง

ประเทศซึ่งรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ซึ่งใช้บังคับอยู่ในขณะนั้น โดยไม่ใช่อ านาจอันมีที่มาจากกฎหมาย

ปกครองแต่อย่างใดแล้ว ดังนั้น ค าฟูองของผู้ฟูองคดีทั้งเก้าที่ได้ยื่นฟูองต่อศาลปกครองกลางในคดี



 

 

346 

หมายเลขด าที่ 984/2551 จึงมิใช่กรณีที่กฎหมายบัญญัติให้อ านาจแก่ศาลปกครองในการรับค าฟูอง

ของผู้ฟูองคดีท้ังเก้าไว้พิจารณาแต่ประการใด 

อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนเห็นว่า การวินิจฉัยของศาลปกครองกลางและศาล

ปกครองสูงสุดในคดีนี้ มีลักษณะของการพิจารณาขั้นตอนหรือการกระท าที่สามารถแยกออกได้จาก

การกระท าทางรัฐบาลคล้ายคลึงกับทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ในระบบกฎหมาย

ฝรั่งเศส โดยหากพิจารณาว่าการกระท าที่ผู้ฟูองคดีทั้งเก้าได้ยื่นฟูองและขอให้ศาลปกครองตรวจสอบ

ความชอบด้วยกฎหมายนั้น เป็นนิติกรรมทางปกครอง และเป็นนิติกรรมทางปกครองที่สามารถแยก

ออกจากการกระท าทางรัฐบาลได้แล้ว ศาลปกครองกลางและศาลปกครองสูงสุดในคดีนี้ก็ย่อมมี

อ านาจหน้าที่ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ในการ

รับค าฟูอง และพิจารณาพิพากษาคดีดังกล่าวได้ ตลอดจนเป็นไปในแนวทางเดียวกันกับทฤษฎีนิติ

กรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ 

4.2.3.6 ข้อสังเกตบางประการ เหตุใดศาลปกครองกลางได้ออกค าสั่งคุ้มครอง

ชั่วคราวฯ คดีฟ้องเพิกถอนมติคณะรัฐมนตรีและแถลงการณ์ร่วมไทย-กัมพูชาเกี่ยวกับการขอขึ้น

ทะเบียนปราสาทพระวิหาร227 

นอกจากความเห็นของนักวิชาการข้างต้นแล้ว ได้ปรากฏว่ามีความเห็น

ของรองศาสตราจารย์ ดร.โกเมศ ขวัญเมือง และอาจารย์สิทธิกร ศักดิ์แสง อาจารย์ของคณะ

นิติศาสตร์ วิทยาลัยตาปี ที่ได้ตั้งข้อสังเกตเกี่ยวกับการที่ศาลปกครองกลางได้มีค าสั่งรับค าฟูองในคดี

ฟูองเพิกถอนมติคณะรัฐมนตรีและแถลงการณ์ร่วมไทย-กัมพูชาเกี่ยวกับการขอขึ้นทะเบียนปราสาท

พระวิหารไว้พิจารณา โดยผู้ เขียนทั้งสองได้เห็นว่า ศาลปกครองกลางได้น าหลักการกระท าทาง

ปกครอง (decisions) ที่เกี่ยวเนื่องกับการกระท าของรัฐบาลแต่สามารถแยกและแตกออกและ

สามารถตกอยู่ภายใต้การตรวจสอบของศาลปกครองฝรั่งเศสซึ่งเป็นต้นแบบของศาลปกครองของไทย

มาเทียบเคียงในการพิจารณาคดีเพิกถอนมติคณะรัฐมนตรีที่เห็นชอบให้ลงนามในแถลงการณ์ร่วมไทย-

                                           
227 โกเมศ ขวัญเมือง และสิทธิกร ศักดิ์แสง, "ข้อสังเกตบางประการ เหตุใดศาลปกครองกลางได้ออกค าสั่งคุ้มครอง

ชั่วคราวฯ คดีฟูองเพิกถอนมติคณะรัฐมนตรีและแถลงการณ์ร่วมไทย -กัมพูชา เกี่ยวกับการขึ้นทะเบียนปราสาทพระวิหาร ," 
กฎหมายใหม่ 6, 97 (กรกฎาคม 2551): 44-47. 
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กัมพูชาเกี่ยวกับการขึ้นทะเบียนปราสาทพระวิหาร โดยสรุปความเห็นและข้อสังเกตของผู้เขียนทั้งสอง

ได้ดังนี ้

จากการที่ผู้เขียนทั้งสองได้ศึกษาใน Jurisclasseur fasc. 1001. 

Contentieux administrativs définitions, orientation ซึ่งเขียนโดย J-B. Auby ที่เป็น

ศาสตราจารย์ในมหาวิทยาลัย Paris II (Planthéon Assas) ได้อธิบายหลักและข้อยกเว้นของการ

กระท าทางรัฐบาล (acte de gouvernement) ชนิดหนึ่งที่ไม่อยู่ในอ านาจของศาลปกครองไว้ว่า อาจ

นิยามค าว่า การกระท าทางรัฐบาล ได้ว่าเป็นการกระท าในทางการเมือง (acte politique) เพ่ือให้เห็น

ว่ามีความหมายตรงกันข้ามกับการกระท าทางปกครอง (acte administratif) ซึ่งแม้ว่าการกระท าทาง

รัฐบาลจะเกิดจากการใช้อ านาจตามกฎหมายก็ตาม แต่การกระท าดังกล่าวก็ไม่อยู่ภายใต้การ

ตรวจสอบของศาลปกครองตลอดจนศาลอื่น ๆ แต่ประการใด  

อย่างไรก็ตาม วิวัฒนาการของแนวค าพิพากษาของศาลในการจ ากัด

ขอบเขตของการกระท าของรัฐบาลสะท้อนให้เห็นถึงความก้าวหน้าของหลักนิติรัฐ  โดยได้จ ากัด

ขอบเขตของการกระท าของรัฐบาลที่เดิมทีมีความหมายกว้างกว่าเป็นการกระท าที่มีจุดประสงค์

ทางการเมือง (mobile politique) (CE, 1 mai. 1822 Laffite, Rec. CE 371) มาสู่ความหมาย

ที่แคบลงในปี ค.ศ. 1875 (CE, 19 fév. 1875, Rec. CE 155) โดยจ ากัดองค์ประกอบของการ

กระท าทางรัฐบาลว่าเป็นการกระท าในความสัมพันธ์ระหว่างองค์กรทางการเมือง หรือเป็นเรื่อง

ในความสัมพันธ์ทางการทูต (relations diplomatiques) ซึ่งการกระท าที่เกี่ยวกับความสัมพันธ์

ระหว่างประเทศได้แก่ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับรัฐต่างประเทศ โดยการกระท านี้หมายความ

รวมถึงมาตรการต่าง ๆ ที ่เกี ่ยวข้องกับการเจรจา ( négociation) การรับรองสนธิส ัญญา 

(approbation des traités) (CE, 25 mar 1988 Sté Sapvin, Rec. CE 133)  การปฏิเสธไม่

เข้าเจรจากับรัฐหนึ่งรัฐใด (CE, 28 avril, Robin, Rec. CE 1011) หรือการเข้าแทรกแซงเจรจา

กับเจ้าหน้าที่ของรัฐอ่ืนเพ่ือให้ช่วยเนรเทศพลเมืองของฝรั่งเศส เป็นต้น  

ผู้เขียนทั้งสองเห็นว่า การกระท าทางปกครองที่แยกออกจากการ

กระท าทางรัฐบาลที่น ามาฟูองคดีต่อศาลปกครองได้ ความหมายและขอบเขตของการกระท าทาง

รัฐบาลนั้นได้มีความหมายที่แคบลงทีละน้อยอันเนื่องมาจากทฤษฎีการกระท าทางปกครองที่แยก
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ออกจากนิติกรรมทางปกครองอื่นได้ เพราะเป็นที ่ยอมรับกันว่า การกระท าทางปกครอง 

(décisions) ที่เกี่ยวเนื่องกับการกระท าของรัฐบาลสามารถแยกออกและสามารถตกอยู่ภายใต้

การตรวจสอบของศาลได้ (soumise au contrôle du juge) แนวค าพิพากษาของศาลปกครอง

สูงสุดของฝรั่งเศสในเรื่องนี้ได้พัฒนาขึ้นมากในเรื่องที่เกี่ยวกับการกระท าของรัฐบาลและเกี่ยวกับ

ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ โดยศาลได้วินิจฉัยว่า การกระท าที่เป็นมาตรการที่โน้ มน้าวไปใน

เรื่องภายใน (l’ordre interne) ซึ่งเป็นเรื่องที่ตรงกันข้ามกับมาตรการที่โน้มไปในกิจการระหว่าง

ประเทศ (l’ordre international) ซึ่งเป็นเรื่องในทางการเมืองระหว่างประเทศที่ไม่มีลักษณะ

เป็นการกระท าทางปกครองที่แยกออกได้นี้เริ่มได้รับการยอมรับมากขึ้นเรื่อย ๆ  และบัดนี้การ

กระท าเหล่านี้เป็นการกระท าอันอยู่ในอ านาจการตรวจสอบของศาลปกครองได้ ได้แก่ การฟูอง

เพิกถอนมติหรือการตัดสินใจอนุมัติให้เข้าเป็นภาคีในสนธิสัญญาระหว่างประเทศซึ ่งไม่ได้

หมายความรวมถึงการฟูองร้องตัวสนธิสัญญา (CE, 5 fév 1 926, Carado, Rec. CE 125) หรือ

การฟูองร้องมติการตัดสินใจให้ใบอนุญาตก่อสร้างอาคารแก่รัฐต่างประเทศ (CE, 22 déc 1978, 

Co Thanh Nghia, AJDA avr. 1979 p.36) การฟูองการตัดสินใจหรือค าสั่งให้ส่งบุคลเป็นผู้ร้าย

ข้ามแดน (CE, ass, 15 oct 1993, Royaurne, Rec. CE 267)  หรือการฟูองมติหรือการ

ตัดสินใจเกี่ยวกับการเคลื่อนก าลังทหารต่างชาติในประเทศฝรั่งเศส (CE, 13 juil 1967, Rec. CE 

308) การตัดสินใจห้ามส่งสินค้าออก (CE, 19 fé 1988, Sté Robatel SLPI, Rec.CE 74)  หรือ

การฟูองการตัดสินใจของเจ้าหน้าที่กงสุลในเรื่องการมอบเอกสารทางกงสุล (CE, ass, 29 sept 

1995, Greenpeace France, Rec. CE 374) เป็นต้น 

ผู้เขียนทั้งสองจึงมีความเห็นและข้อสังเกตว่า การฟูองเพิกถอนมติ

คณะรัฐมนตรีที่เห็นชอบให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงต่างประเทศไปลงนามในแถลงการณ์ร่วม

ไทย-กัมพูชาเกี่ยวกับการขึ้นปราสาทพระวิหารถือว่าเป็นการกระท าทางปกครองที่เข้าข้อยกเว้นที่

ศาลปกครองสามารถเข้าตรวจสอบได้ เพราะเป็นการฟูองเพิกถอนมติหรือการตัดสินใจอนุมัติให้

เข้าเป็นภาคีท าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศ ซึ่งไม่ได้หมายความรวมถึงการฟูองร้องเพื่อเพิก

ถอนตัวหนังสือสัญญา โดยในประเด็นนี้มีการร้องขอต่อศาลรัฐธรรมนูญว่า ค าแถลงการณ์ร่วมฯ 

นั้น เป็นหนังสือสัญญาที่ต้องผ่านความเห็นชอบของรัฐสภาพหรือไม่ ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญได้มีค า

วินิจฉัยเมื่อวันที่ 8 กรกฎาคม 2551 ด้วยเสียง 8 ต่อ 1 ว่า มติคณะรัฐมนตรีที่เห็นชอบในค า
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แถลงการณ์ร่วมไทย-กัมพูชาเกี่ยวกับการขึ้นทะเบียนปราสาทพระวิหารนั้นเป็นหนังสือสัญญาที่

ต้องให้รัฐสภาเห็นชอบเสียก่อน 
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บทที่ 5 
ปัญหาการปรับใช้ทฤษฎีวา่ด้วยนิตกิรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้ในศาลปกครองไทย 

โดยที่ในบทก่อนหน้านี้ ผู้เขียนไดด้ าเนินการตรวจสอบและวิเคราะห์ค าพิพากษาและ

ค าสั่งของศาลปกครองไทย ซึ่งปรากฏว่า ศาลปกครองไทยในหลาย ๆ คดีได้มีค าวินิจฉัยที่สอดคล้อง

และเป็นไปตามทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูอง อาทิ คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทาง

ปกครอง คดีพิพาทเกี่ยวกับการบริหารงานบุคคล ตลอดจนคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าทางรัฐบาล 

เป็นต้น อย่างไรก็ตาม ในคดีดังกล่าวนั้น ศาลก็ไม่ได้วินิจฉัยไว้โดยชัดแจ้งว่า ศาลได้น าทฤษฎีว่าด้วยนิติ

กรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้มาปรับใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดีแต่ประการใด อีกทั้ง ในคดีที่

มีข้อเท็จจริงในท านองเดียวกัน ศาลปกครองก็ยังมีค าวินิจฉัยที่แตกต่างกันอยู่ ทั้งในเรื่องการรับค าฟูองไว้

พิจารณาพิพากษา การก าหนดประเภทคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหนึ่งแห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 รวมถึงผลของการพิจารณาพิพากษาคดีหรือการก าหนด

ค าบังคับของศาล กรณีจึงมีปัญหาบางประการเกิดขึ้นจากความไม่ชัดเจนในการปรับใช้ทฤษฎีดังกล่าว 

ดังที่จะได้กล่าวในบทนี้ 

5.1 คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

จากการตรวจสอบแนวค าวินิจฉัยศาลปกครองไทยเกี่ยวกับการปรับใช้ทฤษฎีว่าด้วย

นิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้กับเรื่องที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองนั้น มีข้อสังเกตว่า  

ศาลปกครองได้มีการปรับใช้ทฤษฎีดังกล่าวในการรับค าฟูองและพิจารณาพิพากษาคดีที่ผู้ฟูองคดีได้

ฟูองร้องขอโต้แย้งนิติกรรมทางปกครองที่เกิดขึ้นในกระบวนการจัดท าสัญญาทางปกครองก่อนที่จะมี

การลงนามในสัญญาดังกล่าว ดังจะเห็นได้จากการที่ศาลปกครองได้มีค าสั่งรับค าฟูองไว้พิจารณาเป็น

คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วย

กฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง และได้พิจารณาพิพากษาคดีดังกล่าว โดยแยกจากการฟูองเกี่ยวกับตัวสัญญาทางปกครอง

โดยตรงเป็นคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) ได้แล้ว โดยมีคดีต่าง ๆ ดังต่อไปนี้ 

ค าสั่งปกครองสูงสุดที่ 475/2558 (ระหว่าง นายเสรี อัจฉรารุจิ กับพวกรวม 108 

คน ผู้ฟ้องคดี และ องค์การตลาด กระทรวงมหาดไทย ผู้ถูกฟ้องคดี) 
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คดีนี้ ผู้ฟูองคดีท้ังหนึ่งร้อยแปดเห็นว่า การที่ผู้ถูกฟูองคดีได้ด าเนินการให้เอกชนร่วม

ลงทุนพัฒนาก่อสร้างตลาดปากคลองเป็นอาคารคอนกรีตเสริมเหล็กความสูงไม่เกิน 16 เมตร จาก

ระดับถนนสาธารณะ รวมทั้งพ้ืนที่รอบอาคารและริมแม่น้ าเจ้าพระยา ท่าเรือทางการเกษตร และ

ท่าเรือท่องเที่ยวแยกเป็นสัดส่วน พร้อมทั้งท่ีจอดรถยนต์ตามเกณฑ์ข้อบัญญัติกรุงเทพมหานคร โดยวิธี

ประมูลด้วยการยื่นข้อเสนอการพัฒนาโครงการและผลประโยชน์ตอบแทนให้แก่ผู้ถูกฟูองคดี ซึ่ง

ปรากฏว่า บริษัท ปากคลองตลาด (2552) จ ากัด เป็นผู้ชนะการประมูลได้สิทธิลงทุนพัฒนาก่อสร้าง

และบริหารโครงการปากคลองตลาด และได้ท าสัญญากับผู้ถูกฟูองคดี นั้น เป็นการกระท าที่ไม่ชอบ

ด้วยกฎหมาย ผู้ฟูองคดีท้ังหนึ่งร้อยแปดจึงน าคดีมาฟูองต่อศาลปกครอง โดยผู้ฟูองคดีทั้งหนึ่งร้อยแปด

ได้มีค าขอให้ศาลมีค าพิพากษาหรือค าสั่งดังต่อไปนี้ 

1. ให้เพิกถอนสัญญาร่วมลงทุนพัฒนาก่อสร้างและบริหารโครงการปากคลองตลาด 

ระหว่างผู้ถูกฟูองคดีกับบริษัท ปากคลองตลาด (2552) จ ากัด 

2. ให้ยกเลิกค าสั่งตามประกาศของผู้ถูกฟูองคดี เรื่อง การงดเก็บค่าเช่าพ้ืนที่และ

ผลประโยชน์ ลงวันที่ 29 เมษายน 25554 และให้ผู้ถูกฟูองคดีรับช าระค่าเช่าจากผู้ฟูองคดีทั้งหนึ่งร้อย

แปดตามสัญญาเดิมและตามหนังสือ ที่ มท 5101/ว. 1026 ลงวันที่ 28 เมษายน 2549 ที่เคยท าไว้กับ

ผู้ถูกฟูองคด ี

3. ให้ศาลมีค าสั่งให้ผู้ฟูองคดีทั้งหนึ่งร้อยแปดช าระค่าเช่าที่ส านักงานวางทรัพย์ กรม

บังคับคดี ในระหว่างพิจารณาคดี ในกรณีที่เจ้าหน้าที่ปฏิเสธไม่ยอมรับช าระหนี้โดยปราศจากมูลเหตุ

อันจะอ้างตามกฎหมายได้ 

ทั้งนี้ ศาลปกครองกลางและศาลปกครองสูงสุดได้มีค าสั่งไม่รับค าฟูองนี้ไว้พิจารณา

และให้จ าหน่ายคดีออกจากสารบบความ ได้วินิจฉัยไปในแนวทางเดียวกันว่า การฟูองคดีนี้โดยขอให้

ศาลมีค าพิพากษาหรือค าสั่งให้เพิกถอนสัญญาร่วมลงทุนพัฒนาก่อสร้างและบริหารโครงการ

ปากคลองตลาดระหว่างผู้ถูกฟูองคดีกับบริษัท ปากคลองตลาด (2552) จ ากัด เป็นการฟูองคดีเพ่ือ

โต้แย้งเกี่ยวกับสัญญาให้สิทธิลงทุนพัฒนาก่อสร้างและบริหารโครงการปากคลองตลาด ระหว่างผู้ถูก

ฟูองคดีกับบริษัท ปากคลองตลาด (2552) จ ากัด ซึ่งสัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาทางปกครอง โดยผู้ฟูอง

คดีทั้งหนึ่งร้อยแปดเป็นผู้เช่าแผงและผู้ค้าในตลาดปากคลองมิได้เป็นคู่สัญญาตามสัญญาดังกล่าว จึง
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ถือไม่ได้ว่าผู้ฟูองคดีทั้งหนึ่งร้อยแปดเป็นผู้ได้รับความเดือดร้อนเสียหาย หรืออาจจะเดือดร้อนหรือ

เสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้อันเนื่องจากมีข้อโต้แย้งหรือสิทธิเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองกับผู้ถูก

ฟูองคด ี

อย่างไรก็ตาม ศาลปกครองกลางและศาลปกครองสูงสุดในคดีนี้ก็ได้ก าหนดให้คดีนี้

เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่เจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ตามมาตรา 9 วรรค

หนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยศาล

ปกครองได้วินิจฉัยไว้ว่า เมื่อพิจารณาถึงเจตนาที่แท้จริงของผู้ฟูองคดีทั้งหนึ่งร้อยแปดแล้ว เห็นว่ามี

ความประสงค์ที่จะโต้แย้งการประกาศประมูลการยื่นข้อเสนอพัฒนาโครงการและผลประโยชน์ตอบ

แทนให้แก่ผู้ถูกฟูองคดีไม่ชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งเป็นการโต้แย้งเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครอง

กระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายอันเป็นคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยผู้ฟูองคดีจะต้องยื่นฟูองคดีนี้ภายใน

เก้าสิบวันนับแต่วันที่รู้หรือควรรู้ถึงเหตุแห่งการฟูองคดีตามมาตรา 49 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว 

แต่เมื่อปรากฏข้อเท็จจริงว่า ผู้ฟูองคดีก็ได้ยื่นฟูองคดีพ้นก าหนดระยะเวลาการฟูองคดีตามบทบัญญัติ

ดังกล่าวแล้ว ศาลปกครองจึงมีค าสั่งไม่รับค าฟูองไว้พิจารณา 

ผู้เขียนมีความเห็นว่า หากผู้ฟูองคดีในคดีนี้ได้ยื่นค าฟูองภายในก าหนดระยะเวลา

การฟูองคดีตามมาตรา 49 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

2542 แล้ว ศาลปกครองสูงสุดก็อาจจะมีค าสั่งรับค าฟูองไว้พิจารณาเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่

หน่วยงานทางปกครองกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

อย่างไรก็ตาม แม้ศาลจะมีค าสั่งรับค าฟูองไว้พิจารณาแล้ว ศาลก็ไม่อาจมีค าพิพากษา

หรือค าสั่งให้เพิกถอนสัญญาร่วมลงทุนพัฒนาก่อสร้างและบริหารโครงการปากคลองตลาด ระหว่างผู้

ถูกฟูองคดีกับบริษัท ปากคลองตลาด (2552) จ ากัด ได้ เนื่องจากในคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง 

(1) นั้น ศาลปกครองมีอ านาจสั่งให้เพิกถอนกฎหรือค าสั่งหรือสั่งห้ามการกระท าทั้งหมดหรือบางส่วน

เท่านั้น แต่ไม่มีอ านาจสั่งยกเลิกหรือเพิกถอนสัญญาทางปกครองแต่อย่างใด 
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นอกจากนี้ ผู้เขียนมีความเห็นว่า หากในคดีนี้ ผู้ฟูองคดีทั้งหนึ่งร้อยแปดได้ฟูองคดี

โดยมีค าขอให้ศาลปกครองเพิกถอนค าสั่งที่ให้บริษัท ปากคลองตลาด (2552) จ ากัด เป็นผู้ชนะการ

ประมูล หรือเพิกถอนการประมูล แล้ว ศาลปกครองในคดีนี้ย่อมมีอ านาจสั่งให้เพิกถอนค าสั่งหรือการ

กระท าดังกล่าวได้ตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต่จะมีประเด็นต่อไปว่า หากศาลปกครองได้เพิกถอนค าสั่งหรือการ

กระท าดังกล่าวแล้ว การเพิกถอนดังกล่าวจะกระทบต่อความสมบูรณ์ของสัญญาให้สิทธิลงทุนพัฒนา

ก่อสร้างและบริหารโครงการปากคลองตลาด ระหว่างผู้ถูกฟูองคดีกับบริษัท ปากคลองตลาด (2552) 

จ ากัด หรือไม่ และหากปรากฏว่าคู่สัญญาในสัญญาดังกล่าวได้ปฏิบัติตามสัญญาทางปกครองดังกล่าว

กันเสร็จสิ้นแล้ว ผลของการที่ศาลปกครองได้เพิกถอนค าสั่งที่ให้บริษัท ปากคลองตลาด (2552) จ ากัด 

เป็นผู้ชนะการประมูล หรือเพิกถอนการประมูลนั้น จะมีผลในทางปฏิบัติอย่างไร 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 625/2556 (ระหว่าง องค์การบริหารส่วน

ต าบลบางบุตร ผู้ฟ้องคดีที่ 1 องค์การบริหารส่วนต าบลบ้านค่าย ผู้ฟ้องคดีที่ 2 กับ นายสายัณห์ 

ยังดี ผู้ฟ้องคดีที่ 3 และ การประปาส่วนภูมิภาค ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 กับ กลุ่มบริษัท ยูยู กรุ๊ป คอน

เซอร์เตียม ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2) 

คดีนี้สรุปข้อเท็จจริงได้ว่า ผู้ฟูองคดีทั้งสามได้รับความเดือดร้อนจากกรณีที่ผู้ถูกฟูอง

คดีท่ี 1 ให้กลุ่มบริษัท ยูยู กรุ๊ป คอนซอร์เตียม เข้าร่วมลงทุนผลิตน้ าประปาและรับผิดชอบระบบจ่าย

น้ าประปาให้กับส านักงานประปาระยอง อายุสัญญา 25 ปี โดยข้อสัญญาที่ก าหนดว่า หากกลุ่มบริษัท 

ยูยู  กรุ๊ป คอนซอร์เตียม ไม่สามารถผลิตและจัดส่งน้ าประปาที่มีคุณภาพตรงตามมาตรฐาน

ผลิตภัณฑ์อุตสาหกรรม (มอก.) เป็นเวลาต่อเนื่อง 30 วัน ผู้ถูกฟูองคดีท่ี 1 บอกเลิกสัญญาได้นั้น จะท า

ให้ประชาชนผู้ใช้น้ าต้องเดือดร้อน เนื่องจากโดยปกติจะสามารถรองน้ าเก็บไว้ใช้ได้เพียง 2 ถึง 3 วัน

เท่านั้น และการจัดท าสัญญาดังกล่าวมิได้มีการจัดท าประชาพิจารณ์ตามที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 แต่อย่างใด นอกจากนั้น องค์การบริหารส่วนท้องถิ่นหลาย

แห่งในจังหวัดระยองได้อุดหนุนงบประมาณให้แก่ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 เพ่ือขยายเขตจ่ายน้ าประปา 1 แต่ผู้

ถูกฟูองคดีที่ 1 กลับน าทรัพย์สินเหล่านั้นให้กลุ่มบริษัท ยูยู กรุ๊ป คอนซอร์เตียม ทั้งที่เงินอุดหนุน

ดังกล่าวมาจากภาษีของประชาชน ผู้ฟูองคดีท้ังสามจึงน าคดีมาฟูองต่อศาลโดยขอให้ศาลมีค าพิพากษา

หรือค าสั่งเพิกถอนการท าสัญญาระหว่างผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 กับกลุ่มบริษัท ยูยู กรุ๊ป คอนซอร์เตียม และ
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ให้ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 ยกเลิกโครงการให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนในการด าเนินงานของส านักงานประปา

ระยองระหว่างผู้ถูกฟูองคดีท่ี 1 กับกลุ่มบริษัท ยูยู กรุ๊ป คอนซอร์เตียม 

ศาลปกครองระยองซึ่งเป็นศาลปกครองชั้นต้นในคดีนี้ ได้มีค า พิพากษาเป็นคดี

หมายเลขแดงที่ 31/2550 โดยศาลได้เพิกถอนกระบวนการคัดเลือกเอกชนให้ผลิตน้ าประปาเพ่ือขาย

ให้แก่การประปาส่วนภูมิภาคในพ้ืนที่ของส านักงานประปาระยอง จังหวัดระยอง และเพิกถอนสัญญา

ระหว่างผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 และผู้ถูกฟูองคดีที่ 2 ซึ่งเป็นผลจากกระบวนการคัดเลือกที่ไม่ชอบด้วย

กฎหมาย ซึ่งการที่ผู้ฟูองคดีทั้งสามมีค าขอให้ศาลพิจารณาพิพากษาเพิกถอนการท าสัญญาระหว่างผู้

ถูกฟูองคดีท่ี 1 กับผู้ถูกฟูองคดีที่ 2 และให้ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 ยกเลิกโครงการให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนใน

การด าเนินงานของส านักงานประปาระยอง นั้น เป็นค าขอที่ศาลสามารถมีค าบังคับได้ตามมาตรา 72 

วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว 

เมื่อผู้ฟูองคดีที่ 1 และผู้ฟูองคดีที่ 2 เป็นองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นซึ่งมีอ านาจ

หน้าที่ตามรัฐธรรมนูญและกฎหมายในการพัฒนาต าบลทั้งในด้านเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรม 

และอาจจัดให้มีน้ าเพ่ือการอุปโภค บริโภค และการเกษตร รวมทั้งมีอ านาจและหน้าที่จัดระบบการ

บริการสาธารณะเพ่ือประโยชน์ของประชาชนในท้องถิ่นของตนเอง ในการสาธารณูปโภคและการ

ก่อสร้างอ่ืน ๆ ดังนั้น ผู้ฟูองคดีที่ 1 และผู้ฟูองคดีที่ 2 จึงมีส่วนได้เสียกับการจัดท าบริการสาธารณะ

ของผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 หากผู้ฟูองคดีที่ 1 และผู้ฟูองคดีที่ 2 เห็นว่าผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 จัดท าบริการ

สาธารณะในลักษณะที่จะท าให้ประชาชนในท้องถิ่นต้องได้รับความเดือดร้อนเสียหาย ไม่ว่ าในกรณี

ของการจัดท าโครงการ กระบวนการคัดเลือกเอกชนเข้าร่วมลงทุนหรือการเข้าท าสัญญากับเอกชนโดย

มีข้อสัญญาที่อาจมีผลกระทบต่อประสิทธิภาพในการจัดท าบริการสาธารณะของผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 ผู้

ฟูองคดีที่ 1 และผู้ฟูองคดีที่ 2 ย่อมสามารถใช้สิทธิทางศาล เพ่ือให้มีการตรวจสอบความชอบด้วย

กฎหมายของการกระท าของผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 ได้ ในฐานะเป็นผู้เดือดร้อนหรือเสียหายหรืออาจจะ

เดือดร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้ ตามมาตรา 42 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ส าหรับผู้ฟูองคดีที่ 3 แม้เป็นเพียงประชาชนผู้ใช้น้ า

แต่หากการกระท าของผู้ถูกฟูองคดีท่ี 1 มีผลท าให้การจัดท าบริการสาธารณะต้องเสียหายไป ผู้ฟูองคดี

ที่ 3 อาจได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้ในที่สุด ผู้ฟูองคดีที่ 3 จึงสามารถใช้

สิทธิฟูองคดีต่อศาลได้เช่นกัน  
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ต่อมา ผู้ถูกฟูองคดีทั้งสองได้ยื่นอุทธรณ์ค าพิพากษาศาลปกครองระยองต่อศาล

ปกครองสูงสุด ซึ่งศาลปกครองสูงสุดได้มีค าพิพากษากลับค าพิพากษาของศาลปกครองระยองซึ่งเป็น

ศาลปกครองชั้นต้นเป็นยกฟูอง ทั้งนี้ ศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยเกี่ยวกับการเป็นผู้มีสิทธิฟูองคดีต่อ

ศาลปกครองของผู้ฟูองคดีทั้งสาม ซึ่งได้อ้างถึงมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) และ (4) กับมาตรา 42 แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยวินิจฉัยว่า คดีนี้ อาจ

แบ่งได้เป็นสองข้อหา ได้แก่  

ข้อหาที่หนึ่ง กรณีที่ผู้ฟูองคดีทั้งสามฟูองว่าการที่ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 ด าเนินการท า

สัญญาพิพาทให้ผู้ถูกฟูองคดีที่ 2 ลงทุนผลิตน้ าประปาเพ่ือขายให้แก่ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 ในพ้ืนที่ของ

ส านักงานประปาระยองเป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย และจะส่งผลกระทบต่อประชาชนใน

พ้ืนที่เนื่องจากมีข้อสัญญาที่ก าหนดให้ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 สามารถบอกเลิกสัญญาได้ ซึ่งหากมีการบอก

เลิกสัญญาดังกล่าวจะท าให้ประชาชนในพ้ืนที่ได้รับความเดือดร้อน เนื่องจากไม่สามารถเก็บน้ าส ารอง

ไว้ใช้ได้เป็นเวลานาน จึงฟูองขอให้เพิกถอนสัญญาพิพาท ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า กรณีตามค าฟูอง

ในส่วนนี้เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งผู้มีสิทธิฟูองคดีในกรณีดังกล่าวจะต้อง

เป็นผู้ที่มีข้อโต้แย้งเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง กล่าวคือจะต้องเป็นคู่สัญญา แต่เมื่อผู้ฟูองคดีทั้งสาม

เป็นแต่เพียงบุคคลภายนอกมิใช่คู่สัญญา กรณีจึงมิใช่ผู้มีสิทธิฟูองคดีที่จะมีค าขอให้เพิกถอนสัญญา

พิพาทตามมาตรา 42 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 แต่อย่างใด 

ข้อหาที่สอง กรณีที่ผู้ฟูองคดีทั้งสามฟูองว่า ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 ด าเนินโครงการให้ผู้ถูก

ฟูองคดทีี่ 2 เข้าร่วมลงทุนผลิตน้ าประปาและรับผิดชอบระบบจ่ายน้ าประปาในพ้ืนที่ส านักงานประปา

ระยองโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย โดยอ้างเหตุว่าไม่ได้จัดท าประชาพิจารณ์ตามที่ก าหนดไว้ใน

รัฐธรรมนูญ และผู้ฟูองคดีที่ 1 และผู้ฟูองคดีที่ 2 ได้อุดหนุนงบประมาณให้แก่ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 เพ่ือ

ขยายเขตจ่ายน้ าประปา แต่ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 กลับให้ทรัพย์สินเหล่านั้นแก่ผู้ถูกฟูองคดีที่ 2 เข้าร่วม

ลงทุนผลิตและจ าหน่ายน้ าประปาดังกล่าวและไม่ด าเนินการตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการให้เอกชน

เข้าร่วมงานหรือด าเนินการในกิจการของรัฐ พ.ศ. 2535 ท าให้กระบวนการคัดเลือกไม่ชอบด้วย

กฎหมาย จึงฟูองขอให้ยกเลิกโครงการให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนในการด าเนินงานของส านักงานประปา
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ระยอง นั้น เห็นว่า กรณีดังกล่าวเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองกระท าการโดยไม่

ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งผู้มีสิทธิฟูองคดีในกรณีดังกล่าวแม้ไม่จ าต้องถึงขนาดเป็นผู้ถูกโต้แย้งสิทธิ

เช่นเดียวกับผู้มีสิทธิฟูองคดีในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองหรือคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท า

ละเมิด แต่อย่างน้อยก็จะต้องเป็นผู้มีประโยชน์เกี่ยวข้องหรือเป็นผู้ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย

หรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้จากกฎ ค าสั่ง หรือการกระท าอ่ืนใด ซึ่งใน

กรณีนี้อย่างน้อยจะต้องปรากฏข้อเท็จจริงว่าผู้ฟูองคดีทั้งสามได้มีส่วนเข้าร่วมยื่นข้อเสนอการลงทุน

ผลิตน้ าประปาเพ่ือขายให้แก่ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 ในพ้ืนที่ของส านักงานประปาระยองไม่ว่าในขั้นตอนใด

ขั้นตอนหนึ่ง แต่เมื่อไม่ปรากฏว่าผู้ฟูองคดีท้ังสามได้เข้าร่วมกระบวนการคัดเลือกดังกล่าว ผู้ฟูองคดีทั้ง

สามจึงหาใช่ผู้มีสิทธิฟูองคดีที่จะมีค าขอให้เพิกถอนกระบวนการคัดเลือกดังกล่าวได้ตามมาตรา 42 

วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต่อย่างใด 

อนึ่ง ศาลปกครองได้ก าหนดให้คดีนี้ เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทาง

ปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และคดีพิพาทเกี่ยวกับ

สัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน 

ผู้เขียนมีข้อสังเกตเกี่ยวกับค าพิพากษาในคดีนี้ของศาลปกครองระยองซึ่งเป็นศาล

ปกครองชั้นต้น และศาลปกครองสูงสุด (กล่าวคือ ค าพิพากษาศาลปกครองระยอง คดีหมายเลขแดงที่ 

31/2550 และค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.625/2556) ว่า การที่ศาลปกครองระยองซึ่งเป็น

ศาลปกครองชั้นต้นในคดีนี้ได้มีค าพิพากษาเพิกถอนกระบวนการคัดเลือกเอกชนให้ผลิตน้ าประปาเพ่ือ

ขายให้แก่การประปาส่วนภูมิภาคในพ้ืนที่ของส านักงานประปาระยอง จังหวัดระยอง และเพิกถอน

สัญญาระหว่างผู้ถูกฟูองคดีท่ี 1 และผู้ถูกฟูองคดีท่ี 2 ซึ่งเป็นผลจากกระบวนการคัดเลือกที่ไม่ชอบด้วย

กฎหมาย โดยวินิจฉัยว่าเป็นคดีตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งศาลมีอ านาจก าหนดค าบังคับตามค าขอของผู้ฟูองคดีทั้ง

สามที่ว่า ขอให้ศาลพิจารณาพิพากษาเพิกถอนการท าสัญญาระหว่างผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 กับผู้ถูกฟูองคดีที่ 

2 และให้ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 ยกเลิกโครงการให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนในการด าเนินงานของส านักงาน

ประปาระยอง ได้ตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว นั้น มีลักษณะท านอง
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เดียวกับการที่ศาลปกครองฝรั่งเศสรับฟูองของผู้ฟูองคดี โดยเห็นว่าเป็นการฟูองคดีประเภทการเพิก

ถอนนิติกรรมทางปกครองที่ท านอกขอบอ านาจซึ่งเป็นการฟูองร้องเพ่ือเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง

ที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือท านอกขอบอ านาจ (Recours pour excès de pouvoir) เนื่องจากคดีนี้ 

ผู้ฟูองคดีเป็นบุคคลภายนอกสัญญาที่ฟูองโต้แย้งและขอให้ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของ

สัญญาทางปกครอง นอกจากนี้ ค าขอท้ายฟูองและค าพิพากษาของศาลปกครองระยองในคดีนี้ก็เป็น

การเพิกถอนสัญญาทางปกครองซึ่งแสดงให้เห็นว่า ศาลปกครองในคดีนี้ยอมรับและเปิดโอกาสให้

บุคคลภายนอกสัญญาเข้ามาตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของกระบวนการจัดท าสัญญาทาง

ปกครองและสัญญาทางปกครองได้ โดยมิได้เพียงแต่เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้

หรือนิติกรรมทางปกครองที่เกิดขึ้นในกระบวนการจัดท าสัญญาทางปกครองแต่ประการใด ซึ่งผลของ

ค าพิพากษาของศาลระยองในคดีนี้มีลักษณะคล้ายคลึงกับความเห็นทางวิชาการส่วนน้อยในระบบ

กฎหมายปกครองของฝรั่งเศสที่เห็นว่า การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ซึ่งเกิดขึ้น

ในกระบวนการคัดเลือกหรือจัดท าสัญญาทางปกครองนั้นส่งผลกระทบต่อความสมบูรณ์ของสัญญา

ทางปกครองได้ ซึ่งการฟูองเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้นั้นจะส่งผลกระทบต่อ

ความสมบูรณ์ของการกระท าท่ีเกิดข้ึนภายหลังหรือเป็นผลจากนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวโดยทันที 

ซึ่งในกรณีของสัญญาทางปกครองนั้น การเพิกถอนดังกล่าวย่อมมีผลโดยอัตโนมัติให้สัญญาทาง

ปกครองสิ้นผลบังคับลงโดยไม่จ าต้องมีการฟูองต่อศาลให้ศาลพิพากษาให้สัญญานั้นสิ้นผลอีกครั้งหนึ่ง

แต่อย่างใด 

ทั้งนี้ แม้ศาลปกครองสูงสุดในคดีนี้จะได้มีค าพิพากษากลับค าพิพากษาของศาล

ปกครองระยองซึ่งเป็นศาลปกครองชั้นต้นเป็นยกฟูองโดยเห็นว่า คดีนี้มี 2 ข้อหา โดยข้อหาแรกคือ

กรณีที่ผู้ฟูองคดีฟูองขอให้เพิกถอนสัญญาพิพาทเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 

9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งผู้มี

สิทธิฟูองคดีในกรณีดังกล่าวจะต้องเป็นผู้ที่มีข้อโต้แย้งเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง กล่าวคือจะต้องเป็น

คู่สัญญาก็ตาม แต่ในส่วนของข้อหาที่สองที่ผู้ฟูองคดีทั้งสามกล่าวอ้างว่ากระบวนการคัดเลือกให้ผู้ถูก

ฟูองคดีท่ี 2 เข้าร่วมลงทุนผลิตน้ าประปาและรับผิดชอบระบบจ่ายน้ าประปาในพ้ืนที่ส านักงานประปา

ระยองไม่ชอบด้วยกฎหมาย และฟูองขอให้ยกเลิกโครงการให้เอกชนเข้าร่วมลงทุนในการด าเนินงาน

ของส านักงานประปาระยอง นั้น ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า กรณีดังกล่าวเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่
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หน่วยงานทางปกครองกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งผู้มีสิทธิฟูองคดีในกรณี

ดังกล่าวแม้ไม่จ าต้องถึงขนาดเป็นผู้ถูกโต้แย้งสิทธิเช่นเดียวกับผู้มีสิทธิฟูองคดีในคดีพิพาทเกี่ยวกับ

สัญญาทางปกครองหรือคดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าละเมิด แต่อย่างน้อยก็จะต้องเป็นผู้มีประโยชน์

เกี่ยวข้องหรือเป็นผู้ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายหรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจ

หลีกเลี่ยงได้จากกฎ ค าสั่ง หรือการกระท าอ่ืนใด ซึ่งในกรณีนี้อย่างน้อยจะต้องปรากฏข้อเท็จจริงว่าผู้

ฟูองคดีท้ังสามได้มีส่วนเข้าร่วมยื่นข้อเสนอการลงทุนผลิตน้ าประปาเพ่ือขายให้แก่ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 ใน

พ้ืนที่ของส านักงานประปาระยองไม่ว่าในขั้นตอนใดขั้นตอนหนึ่งนั้น เป็นกรณีที่ศาลปกครองสูงสุด

ยอมรับให้มีการฟูองคดีเพ่ือเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ ซึ่งเป็นนิติกรรมที่เกิดขึ้น

ในกระบวนการคัดเลือกและจัดท าสัญญาทางปกครองได้ หากปรากฏข้อเท็จจริงว่า ผู้ฟูองคดีทั้งสาม

เป็นได้เข้าร่วมกระบวนการคัดเลือกหรือเป็นผู้เสนอราคา อันเป็นไปตามทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองที่

อาจแยกฟูองได้ทีผู่้ร่วมเสนอราคาหรือผู้ร่วมเสนองานสามารถโต้แย้งกระบวนการคัดเลือกของคู่สัญญา

ฝุายปกครองได้ โดยจะฟูองขอให้ศาลเพิกถอนได้เฉพาะนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้เท่านั้น 

แต่จะไม่สามารถฟูองขอให้เพิกถอนสัญญาทางปกครองได้โดยตรงแต่ประการใด 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 55/2553 (ระหว่าง ห้างหุ้นส่วนจ ากัด ส าลี

ทอง ผู้ฟ้องคดี และ เทศบาลต าบลแคนดง ผู้ถูกฟ้องคด)ี 

คดีนี้สรุปข้อเท็จจริงได้ว่า ห้างหุ้นส่วนจ ากัด ส าลีทอง ผู้ฟูองคดี ได้ยื่นฟูองเทศบาล

ต าบลแคนดง ผู้ถูกฟูองคดีเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ

กระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย โดยคดีนี้ ผู้ฟูองคดีได้ยื่นอุทธรณ์ค าพิพากษาคดีหมายเลขแดงที่ 

190/2547 ของศาลปกครองชั้นต้น (ศาลปกครองนครราชสีมา) และกล่าวอ้างว่า ตนเป็นผู้ได้รับสิทธิ

ในการเข้าท าสัญญาจ้างเหมาก่อสร้างท่อระบายน้ าและบ่อพักของท่อระบายน้ าสายบูรพา -รังสฤษดิ์ 

ต าบลแคนดง กิ่งอ าเภอแคนดง จังหวัดบุรีรัมย์ โดยเจ้าหน้าที่ของผู้ถูกฟูองคดีได้พิมพ์แบบสัญญาจ้าง

มอบไว้ให้แก่ผู้ฟูองคดีและมอบหมายให้ผู้ฟูองคดีจัดหาเงินสดจ านวน 73,250 บาท เป็นหลักประกัน

สัญญาจ้าง รวมทั้งให้ผู้ฟูองคดีช าระตราสารอากรแสตมป์เอาไว้แล้ว แต่ในวันเดียวกัน เมื่อผู้ฟูองคดีไป

ยังส านักงานของผู้ถูกฟูองคดี กลับพบว่า ผู้ถูกฟูองคดีได้พิจารณาคัดเลือกผู้รับจ้างและท าสัญญาจ้าง

เหมาก่อสร้างกับห้างหุ้นส่วนจ ากัด ชลบุรีไพศาลแทร็กเตอร์แล้ว ตามสัญญาจ้างที่ 7/2544 ลงวันที่ 17 
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กันยายน 2544 ผู้ฟูองคดีจึงยื่นอุทธรณ์ค าสั่งผลการพิจารณาการสอบราคาจ้างเหมาก่อสร้างดังกล่าว

ต่อผู้ถูกฟูองคดี ตามหนังสือลงวันที่ 18 กันยายน 2544 และลงวันที่ 5 ตุลาคม 2544 แต่ผู้ถูกฟูองคดี

มิได้พิจารณาอุทธรณ์ของผู้ฟูองคดีทั้งสองฉบับ การด าเนินการดังกล่าวของผู้ถูกฟูองคดีท าให้ผู้ฟูองคดี

เสียหายจากการไม่ได้เข้ารับท าสัญญาทั้งที่เป็นผู้มีคุณสมบัติครบถ้วนและมีเอกสารถูกต้อง โดยท าให้

สูญเสียรายได้และก าไรสุทธิที่พึงได้รับจากการท าสัญญาดังกล่าว จ านวน  650,000 บาท ผู้ฟูองคดีจึง

น าคดีมาฟูองต่อศาล โดยมีค าขอ 3 ข้อ ดังนี้ 

ข้อที่ 1 ขอให้ศาลเพิกถอนค าสั่งผลการพิจารณาสอบราคาจ้างเหมาก่อสร้างท่อ

ระบายน้ าและบ่อพักของท่อระบายน้ าสายบูรพา-รังสฤษฏ์ของผู้ถูกฟูองคดี เนื่องจากผู้ฟูองคดีเห็นว่า

ค าสั่งทางปกครองดังกล่าวเกิดข้ึนจากการด าเนินการที่ไม่สุจริตและเป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ 

ข้อที่ 2 ขอให้ศาลยกเลิกสัญญาจ้างของผู้ถูกฟูองคดีกับห้างหุ้นส่วนจ ากัด ชลบุรี

ไพศาลแทร็กเตอร์ และพิพากษาให้ผู้ฟูองคดีมีสิทธิในการเข้าท าสัญญาจ้างกับผู้ถูกฟูองคดีในการ

รับจ้างเหมาก่อสร้างท่อระบายน้ าและบ่อพักท่อระบายน้ าสายบูรพา - รังสฤษด์ิ 2 แทน  

ข้อที่ 3 ให้ผู้ถูกฟูองคดีช าระค่าฤชาธรรมเนียมศาลและค่าทนายความแทนผู้ฟูองคดี 

ศาลปกครองชั้นต้นพิพากษาให้เพิกถอนค าสั่งของผู้ถูกฟูองคดีที่พิจารณาให้ห้าง

หุ้นส่วนจ ากัด ชลบุรีไพศาลแทร็กเตอร์ เป็นผู้สอบราคาก่อสร้างท่อระบายน้ าและบ่อพักน้ า โดยให้มีผล

ย้อนหลังไปตั้งแต่วันที่มีค าสั่งดังกล่าว โดยมีข้อสังเกตเก่ียวกับแนวทางให้เป็นไปตามค าพิพากษา คือ ผู้

ถูกฟูองคดีจะต้องด าเนินการพิจารณาผลการสอบราคาจ้างใหม่ แต่คดีนี้ข้อเท็จจริงปรากฏว่า งานที่

พิพาทได้มีการก่อสร้างไปเสร็จเรียบร้อยแล้ว จึงเห็นได้ว่ า กรณีนี้ผู้ถูกฟูองคดีไม่อาจจะด าเนินการ

พิจารณาผลการสอบราคาและจัดจ้างใหม่ได้ ส่วนค าขออ่ืนให้ยก 

ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาแล้วเห็นว่า คดีนี้มีประเด็นต้องวินิจฉัยเพียงประเด็น

เดียวคือ ประเด็นว่า ผู้ฟูองคดีมีสิทธิฟูองขอให้ศาลปกครองเพิกถอนสัญญาจ้างเหมาก่อสร้างท่อ

ระบายน้ าและบ่อพักน้ าดังกล่าวหรือไม่ โดยศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า คดีดังกล่าวเป็นคดีพิพาท

เกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ตาม

ความมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
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พ.ศ. 2542 และแม้ว่าเหตุแห่งการฟูองคดีที่ผู้ฟูองคดีหยิบยกมานี้จะถือเป็นขั้นตอนหรือกระบวนการ

หนึ่งในการเข้าท าสัญญาซึ่งศาลปกครองขั้นต้นได้วินิจฉัยแล้วว่าไม่ชอบด้วยกฎหมายโดยให้มีผล

ย้อนหลังไปตั้งแต่วันที่ค าสั่งดังกล่าว แต่เนื่องจากสัญญานี้ได้กระท าลงโดยชอบ ตลอดจนคู่สัญญาก็มี

สิทธิโดยชอบด้วยกฎหมาย กับทั้งการด าเนินการก่อสร้างท่อระบายน้ าและบ่อพักน้ าก็ถือเป็นการ

ด าเนินบริการสาธารณะซึ่งต้องกระท าโดยต่อเนื่อง ซึ่งผู้รับจ้างได้ด าเนินการแล้วเสร็จจะได้รับเงิน

ค่าจ้างครบถ้วนแล้ว ดังนั้น ศาลจึงไม่อาจเพิกถอนสัญญาดังกล่าวได้ ศาลปกครองสูงสุดจึงพิพากษายืน

ตามศาลปกครองชั้นต้น 

ผู้เขียนเห็นว่า ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 55/2553 เป็นค าวินิจฉัยของศาล

ปกครองที่น่าสนใจเกี่ยวกับการศึกษาเรื่องการปรับใช้ทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ใน

การพิจารณาพิพากษาคดีในศาลปกครองของไทย กล่าวคือ คดีดังกล่ าวเป็นคดีที่มีข้อพิจารณาเรื่อง

สิทธิของผู้ฟูองคดีในการฟูองคดตี่อศาลปกครองเพ่ือขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ไม่ชอบด้วย

กฎหมายอันเกิดขึ้นจากขั้นตอนหรือกระบวนการหนึ่งในการเข้าท าสัญญา และสิทธิการฟูองคดีเพ่ือ

ขอให้เพิกถอนสัญญาทางปกครองอันเป็นผลลัพธ์ในท้ายสุดจากการด าเนินการจัดท าสัญญาของฝุาย

ปกครอง ซึ่งข้อพิจารณาดังกล่าวสอดคล้องกับข้อความคิดของทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองที่แยกฟูอง

ได้ (l’acte detachable) ซ่ึงปรากฏในระบบกฎหมายคดีปกครองของฝรั่งเศส 

เมื่อพิจารณาค าพิพากษาศาลปกครองชั้นต้น (ศาลปกครองนครราชสีมา) ในคดี

หมายเลขแดงท่ี 190/2547 แล้ว จะเห็นได้ว่า แม้ผู้ฟูองคดีจะได้มีค าขอที่ส าคัญ 2 ประการ คือ ขอให้

ศาลเพิกถอนค าสั่งทางปกครองที่เกิดขึ้นในกระบวนการจัดท าสัญญาทางปกครอง (กล่าวคือ ค าสั่งผล

การพิจารณาสอบราคาจ้างเหมาก่อสร้างท่อระบายน้ าและบ่อพักของท่อระบายน้ าสายบูรพา-รังสฤษฏ์

ของผู้ถูกฟูองคด)ี และได้ขอให้ยกเลิกสัญญาทางปกครอง (กล่าวคือ สัญญาจ้างของผู้ถูกฟูองคดีกับห้าง

หุ้นส่วนจ ากัด ชลบุรีไพศาลแทร็กเตอร์ และพิพากษาให้ผู้ฟูองคดีมีสิทธิในการเข้าท าสัญญาดังกล่าว

แทน) แต่ศาลปกครองชั้นต้นก็ได้ก าหนดให้คดีนี้เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครอง

ออกค าสั่งโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งเป็นคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นอกจากนี้ แม้ในเวลาต่อมา ผู้ฟูองคดีจะ

ได้มีการอุทธรณ์ค าพิพากษาของศาลปกครองชั้นต้น (ศาลปกครองนครราชสีมา) ในคดีหมายเลขแดงที่ 

190/2547 ก็ตาม ศาลปกครองสูงสุดก็ได้ก าหนดให้คดีดังกล่าวเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงาน
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ทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการ โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ตามมาตรา 9 วรรค

หนึ่ง (1) เช่นเดียวกัน ซึ่งแสดงให้เห็นได้ว่า ศาลปกครองในคดีนี้ได้พิจารณาเหตุแห่งการฟูองคดีที่ผู้

ฟูองคดีได้กล่าวอ้างถึงขั้นตอนหรือกระบวนการในการเข้าท าสัญญาทั้ง ๆ ที่ได้มีการลงนามสัญญาทาง

ปกครองตลอดจนมีการปฏิบัติตามสัญญาทางปกครองดังกล่าวกันเสร็จสิ้นแล้ว โดยยอมรับการฟูองคดี

โต้แย้งการกระท าหรือนิติกรรมทางปกครองในขั้นตอนหรือกระบวนการก่อนการเกิดสัญญาทาง

ปกครองซึ่งเป็นการกระท าหรือนิติกรรมทางปกครองที่แยกต่างหากจากสัญญาและอาจแยกฟูองได้ 

การก าหนดประเภทคดีพิพาทดังที่กล่าวมาข้างต้น แสดงให้เห็นว่า ศาลปกครองใน

คดีนี้ ได้พิจารณาถึงความประสงค์ที่แท้จริงของผู้ฟูองคดีจากค าฟูองประกอบกับค าขอท้ายฟูองแล้วจึง

ได้ก าหนดให้คดีนี้เป็นคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

ประเด็นที่น่าสนใจประการต่อมาของค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.55/2553 

คือ ผลของการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ซึ่งในคดีนี้ได้แก่ค าสั่งผลการพิจารณา

สอบราคาจ้างเหมาก่อสร้างท่อระบายน้ าและบ่อพักของท่อระบายน้ าสายบูรพา-รังสฤษฏ์ของผู้ถูกฟูอง

คดี กล่าวคือ แม้ศาลปกครองสูงสุดในคดีนี้จะได้ก าหนดให้คดีดังกล่าวเป็นคดีพิพาทตามมาตรา 9 

วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต่การ

ก าหนดประเด็นส าคัญแห่งคดีที่ต้องวินิจฉัยในคดีนี้นั้น ศาลปกครองสูงสุดกลับก าหนดเป็นเรื่องของ

สิทธิและค าขอของผู้ฟูองคดีที่ขอให้เพิกถอนสัญญาจ้างเหมาก่อสร้างท่อระบายน้ าและบ่อพักท่อ

ระบายน้ า สายบูรพา – รังสฤษดิ์ 2 เลขที่ 7/2544 ลงวันที่ 17 กันยายน 2544 ระหว่างผู้ถูกฟูองคดี

กับห้างหุ้นส่วนจ ากัด ชลบุรีไพศาลแทร็กเตอร์ ซึ่งเป็นเรื่องสัญญาทางปกครอง ดังจะเห็นได้จากการที่

ศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยว่า “...คดีมีประเด็นที่จะต้องวินิจฉัยว่า ผู้ฟ้องคดีมีสิทธิฟ้องขอให้ศาล

ปกครองเพิกถอนสัญญาจ้างเหมาก่อสร้างท่อระบายน้ าและบ่อพักท่อระบายน้ า สายบูรพา – รังสฤษดิ์ 

2 เลขท่ี 7/2544 ลงวันที่ 17 กันยายน 2544 ระหว่างผู้ถูกฟ้องคดีกับห้างหุ้นส่วนจ ากัด ชลบุรีไพศาล

แทร็กเตอร์ หรือไม่...” 

ในประเด็นดังกล่าวข้างต้นนี้ ผู้เขียนมีความเห็นว่า น่าจะมีเหตุผลมาจากการที่ผู้ฟูอง

คดีได้อุทธรณ์ค าพิพากษาของศาลปกครองชั้นต้น (ศาลปกครองนครราชสีมา) หมายเลขแดงที่ 
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190/2547228 เฉพาะในประเด็นที่ศาลปกครองชั้นต้นไม่ได้ออกค าบังคับให้เพิกถอนสัญญาจ้างของผู้

ถูกฟูองคดีที่จ้างห้างหุ้นส่วนจ ากัด ชลบุรีไพศาลแทร็กเตอร์ ให้เป็นผู้รับจ้างก่อสร้างท่อระบายน้ าและ

บ่อพักท่อระบายน้ า สายบูรพา – รังสฤษดิ์ 2 ตามสัญญาจ้างเลขที่ 7/2544 ลงวันที่ 17 กันยายน 

2544 เนื่องจากศาลปกครองชั้นต้นเห็นว่า ห้างหุ้นส่วนจ ากัด ชลบุรีไพศาลแทร็กเตอร์ ซึ่งเป็นผู้รับจ้าง

ได้ด าเนินการก่อสร้างท่อระบายน้ าและบ่อพักท่อระบายน้ า สายบูรพา – รังสฤษดิ์ 2 ตามสัญญาจ้าง

เลขที่ 7/2544 ลงวันที่ 17 กันยายน 2544 แล้วเสร็จตามสัญญาดังกล่าวแล้ว และผู้ถูกฟูองคดีได้

จ่ายเงินค่าจ้างให้ผู้รับจ้างเรียบร้อยแล้ว กรณีจึงเป็นเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นและผ่านพ้นไปแล้ว ศาลไม่อาจ

ออกค าบังคับให้เพิกถอนสัญญาจ้างของผู้ถูกฟูองคดีที่จ้างห้างหุ้นส่วนจ ากัด ชลบุรีไพศาลแทร็กเตอร์ 

เข้าท างานดังกล่าวได้ 

ผู้เขียนเห็นว่า เมื่อผู้ฟูองคดีได้อุทธรณ์ค าพิพากษาของศาลปกครองชั้นต้น (ศาล

ปกครองนครราชสีมา) หมายเลขแดงที่ 190/2547 เฉพาะประเด็นที่ศาลไม่เพิกถอนสัญญาทาง

ปกครองให้แล้ว ศาลปกครองจึงได้ก าหนดประเด็นในการวินิจฉัยคดีในชั้นอุทธรณ์คดีนี้ไว้ว่าจะต้อง

พิจารณาสิทธิของผู้ฟูองคดีในการฟูองขอให้ศาลปกครองเพิกถอนสัญญาทางปกครองก็ตาม แต่ศาลก็

ได้วินิจฉัยให้คดีนี้เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการ

โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยวินิจฉัยว่า 

“...คดีนี้ผู้ฟ้องคดีฟ้องว่าผู้ถูกฟ้องคดีได้ด าเนินการสอบราคาจ้างก่อสร้างท่อระบาย

น้ าและบ่อพักท่อระบายน้ า สายบูรพา – รังสฤษดิ์ 2 ต าบลแคนดง กิ่งอ าเภอแคนดง จังหวัดบุรีรัมย์ 

และมีค าสั่งให้ห้างหุ้นส่วนจ ากัด ชลบุรีไพศาลแทร็กเตอร์ เป็นผู้สอบราคาได้โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

ท าให้ผู้ฟ้องคดีซ่ึงเข้าร่วมในการสอบราคา และเสนอราคาต่ าเป็นล าดับที่สองได้รับความเสียหายไม่ได้

                                           
228 ศาลปกครองชั้นต้น (ศาลปกครองนครราชสีมา) ในคดีหมายเลขแดงท่ี 190/2547 ได้พิพากษาให้เพิกถอนค าสั่ง

ของผู้ถูกฟูองคดีท่ีพิจารณาให้ห้างหุ้นส่วนจ ากัด ชลบุรีไพศาลแทร็กเตอร์ เป็นผู้สอบราคาก่อสร้างท่อระบายน้ าและบ่อพักท่อ
ระบายน้ าได้ ตามบันทึกการเปิดซองสอบราคา ลงวันท่ี 14 กันยายน 2544 โดยให้มีผลย้อนหลังไปตั้งแต่วันท่ีมีค าสั่งดังกล่าว 
โดยมีข้อสังเกตเกี่ยวกับแนวทางให้เป็นไปตามค าพิพากษา คือ ผู้ถูกฟูองคดีจะต้องด าเนินการพิจารณาผลการสอบราคาจ้าง
ใหม่ แต่คดีน้ีข้อเท็จจริงปรากฏว่า งานท่ีพิพาทได้มีการก่อสร้างเสร็จไปเรียบร้อยแล้ว จึงเห็นได้ว่ากรณีน้ีผู้ถูกฟูองคดีไม่อาจจะ
ด าเนินการพิจารณาผลการสอบราคาและจัดจ้างใหม่ได้ ส่วนค าขออื่นให้ยก 
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เข้าท าสัญญาก่อสร้างดังกล่าว โดยมีค าขอให้ศาลมีค าพิพากษาเพิกถอนค าสั่งของผู้ถูกฟ้องคดีดังกล่าว

และให้ยกเลิกสัญญาจ้างระหว่างผู้ถูกฟ้องคดีกับห้างหุ้นส่วนจ ากัด ชลบุรีไพศาลแทร็กเตอร์ พร้อมทั้ง

ให้ผู้ฟ้องคดีมีสิทธิเข้าท าสัญญากับผู้ถูกฟ้องคดีในการจ้างก่อสร้างท่อระบายน้ าและบ่อพักท่อระบาย

น้ าดังกล่าวแทน คดีนี้จึงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ

กระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ...” 

เมื่อพิจารณาค าวินิจฉัยในคดีนี้ แล้วจะเห็นได้ว่า คดีดังกล่าวมีประเด็นปัญหาทาง

กฎหมายเกี่ยวกับผลของการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ในลักษณะเดียวกันกับ

ปัญหาที่เกิดขึ้นจากการปรับใช้ทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ในระบบกฎหมาย

ปกครองของฝรั่งเศส กล่าวคือ จากค าวินิจฉัยในค าพิพากษาศาลปกครองชั้นต้น (ศาลปกครอง

นครราชสีมา) ที่ว่า “...เนื่องจากผู้รับจ้างได้ด าเนินการก่อสร้างตามโครงการแล้วเสร็จตามสัญญา ... 

และผู้ถูกฟ้องคดีได้จ่ายเงินค่าจ้างให้ผู้รับจ้างเรียบร้อยแล้ว กรณีจึงเป็นเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นและผ่านพ้น

ไปแล้ว ศาลจึงไม่อาจออกค าบังคับให้เพิกถอนสัญญาจ้างของผู้ถูกฟ้องคดีที่จ้างห้างหุ้นส่วนจ ากัด 

ชลบุรีไพศาลแทร็กเตอร์ เข้าท างานดังกล่าวได้...” และค าวินิจฉัยที่ปรากฏในค าพิพากษาศาลปกครอง

สูงสุด ที่ว่า “...แม้การท าสัญญาจ้างดังกล่าวระหว่างผู้ถูกฟ้องคดีกับห้างหุ้นส่วนจ ากัด ชลบุรีไพศาล

แทร็กเตอร์ จะเป็นผลมาจากค าสั่งของผู้ถูกฟ้องคดีที่อนุมัติจ้างห้างหุ้นส่วนจ ากัด ชลบุรีไพศาลแทร็ก

เตอร์ ซึ่งเป็นขั้นตอนหรือกระบวนการหนึ่งในการเข้าท าสัญญา และศาลปกครองชั้นต้นได้วินิจฉัยแล้ว

ว่าไม่ชอบด้วยกฎหมายโดยให้มีผลย้อนหลังไปตั้งแต่วันที่มีค าสั่งดังกล่าว แต่เนื่องจากได้มีการจัดท า

สัญญาจ้างฉบับดังกล่าวอันก่อให้เกิดสิทธิและหน้าที่ตามสัญญาโดยชอบด้วยกฎหมายระหว่างคู่สัญญา

มาตั้งแต่ก่อนที่ศาลปกครองชั้นต้นจะมีค าพิพากษา ทั้งนี้ เพ่ือให้การจัดท าบริการสาธารณะดังกล่าว

ของผู้ถูกฟ้องคดีมีความต่อเนื่องอันจะเป็นประโยชน์แก่ประชาชนในพ้ืนที่ ประกอบกับข้อเท็จจริง

ปรากฏว่าห้างหุ้นส่วนจ ากัด ชลบุรีไพศาลแทร็กเตอร์ ผู้รับจ้างได้ด าเนินการก่อสร้างท่อระบายน้ าและ

บ่อพักท่อระบายน้ าสายบูรพา – รังสฤษฏ์ 2 ตามสัญญาจ้างเรียบร้อยแล้วตั้งแต่วันที่ 10 มกราคม 

2555 และผู้ถูกฟ้องคดีก็ได้จ่ายเงินให้ผู้รับจ้างครบถ้วนแล้วตั้งแต่ก่อนที่ศาลปกครองชั้นต้นจะมีค า

พิพากษา ดังนั้น การที่ศาลปกครองชั้นต้นได้มีค าพิพากษาให้เพิกถอนค าสั่งของผู้ถูกฟ้องคดีที่อนุมัติ

จ้างห้างหุ้นส่วนจ ากัด ชลบุรีไพศาลแทร็กเตอร์ โดยให้มีผลย้อนหลังไปตั้งแต่วันที่มีค าสั่งดังกล่าว จึงไม่



 

 

364 

มีผลกระทบต่อความมั่นคงในสถานภาพหรือภาระหน้าที่ตามกฎหมายของคู่สัญญา ... ศาลจึงไม่อาจ

พิพากษาให้เพิกถอนสัญญาจ้างดังกล่าวได้...” นั้น  

กรณีจะเห็นได้ว่า แม้จะไม่ปรากฏอย่างชัดแจ้งว่า ศาลปกครองในคดีนี้ได้มีการ

พิจารณาพิพากษาคดีโดยปรับใช้ทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ก็ตาม แต่การที่ ศาล

ก าหนดให้คดีนี้เป็นคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ก็ตาม แต่ศาลในคดีนี้ก็ได้ยอมรับให้มีการฟูองขอให้เพิกถอนหรือ

ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองที่เกิดขึ้นก่อนมีการจัดท าสัญญาทาง

ปกครองเป็นคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้ อันแสดงให้เห็นถึงแนวความคิดของทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทาง

ปกครองที่อาจแยกฟูองได้ แต่กรณีก็มีปัญหาเช่นเดียวกันกับระบบกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสที่มี

ปัญหาว่า การฟูองขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่เกิดขึ้นก่อนการจัดท าสัญญาทางปกครองนั้น

เป็นผลที่มีอยู่เพียงในเชิงวิชาการหรือในอุดมคติเท่านั้น เนื่องจากท้ายที่สุดแม้ว่าจะมีการเพิกถอนนิติ

กรรมทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายแล้วก็ตาม แต่สัญญาก็ยังคงมีผลบังคับใช้อยู่เช่นเดิม  

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาค าวินิจฉัยของศาลปกครองกลางในคดีนี้ที่ได้พิพากษาให้

เพิกถอนค าสั่งของผู้ถูกฟูองคดีที่พิจารณาให้ห้างหุ้นส่วนจ ากัด ชลบุรีไพศาลแทร็กเตอร์ เป็นผู้สอบ

ราคาก่อสร้างท่อระบายน้ าและบ่อพักน้ า โดยให้มีผลย้อนหลังไปตั้งแต่วันที่มีค าสั่งดังกล่ าว โดยมี

ข้อสังเกตเกี่ยวกับแนวทางให้เป็นไปตามค าพิพากษา คือ ผู้ถูกฟูองคดีจะต้องด าเนินการพิจารณาผล

การสอบราคาจ้างใหม่นั้น แสดงให้เห็นว่า ศาลปกครองกลางเห็นว่า ผลของการเพิกถอนค าสั่งทาง

ปกครองดังกล่าวส่งผลกระทบต่อความสมบูรณ์ของสัญญาทางปกครองระหว่างผู้ถูกฟูองคดีกั บห้าง

หุ้นส่วนจ ากัด ชลบุรีไพศาลแทร็กเตอร์ ที่ได้มีการลงนามไปแล้ว และการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองที่

เกิดขึ้นในกระบวนการจัดท าสัญญาทางปกครองนั้นก็มีผลเป็นการเพิกถอนสัญญาทางปกครอง

ดังกล่าวโดยปริยายด้วย ค าวินิจฉัยนี้ท าให้อาจพิจารณาได้ว่า ศาลปกครองกลางในคดีนี้ได้ยอมรั บให้

บุคคลภายนอกสัญญามีสิทธิฟูองขอให้ยกเลิกสัญญาทางปกครองได้โดยปริยายด้วยการขอให้ศาลเพิก

ถอนนิติกรรมทางปกครองที่เป็นเหตุหรือเกิดขึ้นก่อนสัญญาทางปกครองนั้น และมีผลเป็นการ

พิพากษาให้กับค าขอของผู้ฟูองคดีที่ขอให้ศาลยกเลิกสัญญาจ้างของผู้ถูกฟูองคดีกับห้างหุ้นส่วนจ ากัด 
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ชลบุรีไพศาลแทร็กเตอร์ในการรับจ้างเหมาก่อสร้างท่อระบายน้ าและบ่อพักท่อระบายน้ าสายบูรพา - 

รังสฤษด์ิ 2 อีกด้วย 

ผู้เขียนมีความเห็นว่า แม้ค าพิพากษาศาลปกครองชั้นต้น (ศาลปกครองนครราชสีมา) 

และค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดข้างต้น จะไม่ได้เพิกถอนสัญญาทางปกครองก็ตาม แต่การที่ศาลมี

ค าพิพากษาดังกล่าวนั้น น่าจะแสดงให้เห็นได้ว่า แม้ศาลปกครองจะยอมรับการยื่นฟูองคดีอันมีมูลเหตุ

จากนิติกรรมทางปกครองอันเกิดขึ้นจากขั้นตอนหรือกระบวนการหนึ่งในการเข้าท าสัญญาและการ

ฟูองคดีอันมีมูลเหตุจากสัญญาทางปกครองอันเป็นผลลัพธ์ท้ายสุดจากการด าเนินการของฝุายปกครอง 

เป็นสิ่งที่ศาลถือเป็นการฟูองคดีที่พิจารณาโดยแยกต่างหากจากกัน ศาลย่อมเคารพความมั่นคงใน

สถานภาพหรือภาระหน้าที่ตามกฎหมายของคู่สัญญา และในค าพิพากษาทั้งสองฉบับก็มีการหยิบยก

ความต่อเนื่องของบริการสาธารณะมาเป็นเหตุผลประกอบในการพิจารณาถึงความชอบด้วยกฎหมาย

ของสัญญาดังกล่าวด้วย ข้าพเจ้าจึงมีความเห็นว่า ค าพิพากษาดังกล่าวเป็นค าพิพากษาที่ศาลได้ให้

เหตุผลที่เหมาะสมและเป็นไปในท านองเดียวกับศาลปกครองฝรั่งเศสแล้ว 

นอกจากนี้ การที่ศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยว่าศาลไม่อาจเพิกถอนสัญญาจ้างของผู้

ถูกฟูองคดีกับห้างหุ้นส่วนจ ากัด ชลบุรีไพศาลแทร็กเตอร์ได้โดยให้เหตุผลว่า แม้ว่าเหตุแห่งการฟูองคดี

ที่ผู้ฟูองคดีหยิบยกมานี้จะถือเป็นขั้นตอนหรือกระบวนการหนึ่งในการเข้าท าสัญญาซึ่งไม่ชอบด้วย

กฎหมายโดยให้มีผลย้อนหลังไปตั้งแต่วันที่ค าสั่งดังกล่าว แต่เนื่องจากสัญญานี้ได้กระท าลงโดยชอบ 

ตลอดจนคูส่ัญญาก็มีสิทธิโดยชอบด้วยกฎหมาย กับทั้งการด าเนินการก่อสร้างท่อระบายน้ าและบ่อพัก

น้ าก็ถือเป็นการด าเนินบริการสาธารณะซึ่งต้องกระท าโดยต่อเนื่อง ซึ่งผู้รับจ้างได้ด าเนินการแล้วเสร็จ

จะได้รับเงินค่าจ้างครบถ้วนแล้วนั้น ค าวินิจฉัยดังกล่าวอาจท าให้ตีความได้ว่า ค าสั่งทางปกครองที่

เกิดขึ้นในกระบวนการจัดท าสัญญาที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายอาจส่งผลกระทบต่อความสมบูรณ์ของ

สัญญาทางปกครองโดยท าให้สัญญาดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมายได้ ตลอดจนอาจตีความได้ว่า หาก

ปรากฏข้อเท็จจริงว่า ห้างหุ้นส่วนจ ากัด ชลบุรีไพศาลแทร็กเตอร์ยังด าเนินการตามสัญญาจ้างไม่แล้ ว

เสร็จ (กล่าวคือ ได้มีการลงนามในสัญญาแล้ว แต่ยังไม่ได้ด าเนินการหรืออยู่ในระหว่างการด าเนินการ

ก่อสร้างท่อระบายน้ าและบ่อพักน้ าตามสัญญาจ้าง) ก่อนที่ศาลปกครองจะมีค าพิพากษาแล้ว ค า

พิพากษาของศาลปกครองกลางและศาลปกครองสูงสุดในคดีนี้ที่สั่งให้เพิกถอนค าสั่งของผู้ถูกฟูองคดีที่

พิจารณาให้ห้างหุ้นส่วนจ ากัด ชลบุรีไพศาลแทร็กเตอร์ เป็นผู้สอบราคาก่อสร้างท่อระบายน้ าและบ่อ
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พักน้ านั้น ก็อาจจะมีผลกระทบต่อความม่ันคงในสถานภาพหรือสิทธิหน้าที่ของคู่สัญญาตามสัญญาจ้าง 

(กล่าวคือ ผู้ถูกฟูองคดี กับ ห้างหุ้นส่วนจ ากัด ชลบุรีไพศาลแทร็กเตอร์) และอาจจะมีผลกระทบต่อ

ความสมบูรณ์ของสัญญาจ้างได้ นอกจากนี้ ศาลปกครองกลางและศาลปกครองสูงสุดก็อาจมีค าสั่งเพิก

ถอนสัญญาจ้างดังกล่าวให้ตามค าขอของผู้ฟูองคดีทั้งสามอีกด้วย229 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 344-345/2551 (ระหว่าง บริษัท ซิโน – 

ไทย เอ็นจิเนียริ่ง แอนด์ คอนสตรัคชั่น จ ากัด (มหาชน) ผู้ฟ้องคดี และ องค์การบริหารส่วน

จังหวัดภูเก็ต ผู้ถูกฟ้องคด)ี 

คดีนี้สรุปข้อเท็จจริงได้ว่า ผู้ถูกฟูองคดีได้ประกาศประกวดราคาจ้างเหมาก่อสร้าง

โครงการก่อสร้างท่าเทียบเรือท่องเที่ยวอ่าวฉลอง ต าบลฉลอง อ าเภอเมืองภูเก็ต จังหวัดภูเก็ต โดยวิธี

ประกวดราคานานาชาติ ตามประกาศประกวดราคานานาชาติ หรือ Invitation to Bid โดยผู้ฟูองคดี

เป็นผู้หนึ่งที่ซื้อแบบประกวดราคาซึ่งก าหนดให้ยื่นซองประกวดราคา ซึ่งปรากฏว่ามีผู้ยื่นซองเสนอ

ราคา 7 ราย เมื่อคณะกรรมการรับและเปิดซองเสนอราคาได้ตรวจเอกสารเกี่ยวกับคุณสมบัติเบื้องต้น

ของผู้เสนอราคาแล้วผลปรากฏว่าผู้เสนอราคาทุกรายมีคุณสมบัติถูกต้องครบถ้วนตามข้อก าหนด 

คณะกรรมการดังกล่าวจึงได้เปิดซองเสนอราคาและปรากฏผลว่าผู้ฟูองคดีเป็นผู้เสนอราคาต่ าสุดเป็น

อันดับที่ 1 แต่หลังจากนั้นมีผู้เสนอราคารายหนึ่งขอให้คณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคา

ตรวจสอบเอกสารเสนอราคาของผู้เสนอทุกรายว่าผู้เสนอราคาได้รวมค่าควบคุมงานไว้ในเอกสารเสนอ

ราคาหรือไม่ ผู้ฟูองคดีจึงได้ชี้แจงต่อคณะกรรมการดังกล่าวว่าได้รวมราคาค่าควบคุมงานไว้ด้วยแล้ว

โดยใช้แบบฟอร์มตามประกาศประกวดราคาทุกประการ ซึ่งคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวด

ราคาได้แจ้งผู้ฟูองคดีว่าจะตรวจสอบเอกสารเสนอราคาอย่างละเอียดอีกครั้งหนึ่งและจะแจ้งผลการ

ประกวดราคาให้ผู้เสนอราคาทุกรายทราบในภายหลัง 

                                           
229 ก่อนหน้าคดีน้ี ศาลปกครองระยองได้เคยมีค าพิพากษาศาลปกครองระยอง คดีหมายเลขแดงท่ี 31/2550 ซ่ึงได้

พิพากษาเพิกถอนกระบวนการคัดเลือกเอกชนให้ผลิตน้ าประปาเพื่อขายให้แก่การประปาส่วนภูมิภาคในพื้นท่ีของส านักงาน
ประปาระยอง จังหวัดระยอง และเพิกถอนสัญญาระหว่างผู้ถูกฟูองคดีท่ี 1 และผู้ถูกฟูองคดีท่ี 2 ซ่ึงเป็นผลจากกระบวนการ
คัดเลือกท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย อย่างไรก็ตาม ศาลปกครองสูงสุดในคดีดังกล่าว ก็ได้มีค าพิพากษากลับค าพิพากษาของศาล
ปกครองระยองซ่ึงเป็นศาลปกครองชั้นต้นเป็นยกฟูอง รายละเอียดปรากฏตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.625/2556 
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ต่อมา ผู้ฟูองคดีได้ทราบข่าวจากหนังสือพิมพ์ว่า บริษัท อิตาเลียนไทย ดีเวล็อปเมนต์ 

จ ากัด (มหาชน) ซึ่งเป็นผู้เสนอราคาต่ าสุดเป็นอันดับที่ 2 ได้รับการคัดเลือก ท าให้ผู้ฟูองคดีได้มีหนังสือ

สอบถามไปยังคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาผ่านผู้ถูกฟูองคดี เพ่ือขอทราบเหตุผลที่ผู้

ฟูองคดีไม่ได้รับการคัดเลือกและขอทราบข้อเท็จจริงตามที่หนังสือพิมพ์ลงข่าว แต่ผู้ฟูองคดี ก็มิได้รับ

ค าตอบแต่อย่างใด ผู้ฟูองคดีจึงเห็นว่าการกระท าของผู้ถูกฟูองคดีไม่ชอบด้วยระเบียบปฏิบัติของทาง

ราชการ และน าคดีมาฟูองต่อศาลปกครองโดยมีค าขอให้ศาลมีค าพิพากษาหรือมีค าสั่ง ดังนี้ 

1. ให้ผู้ถูกฟูองคดียกเลิกสัญญาจ้างเหมาก่อสร้างท่าเทียบเรือท่องเที่ยวอ่าวฉลอง 

ต าบลฉลอง อ าเภอเมืองภูเก็ต จังหวัดภูเก็ต ระหว่างผู้ถูกฟูองคดี กับ บริษัท อิตาเลียนไทย ดีเวล็อป

เมนต์ จ ากัด (มหาชน) ลงวันที่ 14 กรกฎาคม 2542 แล้วให้ผู้ถูกฟูองคดีท าสัญญาจ้างเหมาก่อสร้าง

โครงการดังกล่าวกับผู้ฟูองคดี หากไม่สามารถยกเลิกสัญญาหรือไม่สามารถท าสัญญากับผู้ฟูองคดีได้ ก็

ให้ผู้ถูกฟูองคดีชดใช้ค่าเสียหายที่ผู้ฟูองคดีต้องเสียค่าใช้จ่ายในการเตรียมงานก่อนการประกวดราคา 

การยื่นซองและการติดตามเรื่อง ค่าสูญเสียโอกาสที่ควรได้รับการคัดเลือกเข้าท าสัญญาจ้างเหมา

ก่อสร้างอันจะท าให้มีก าไรก่อนหักค่าใช้จ่ายไม่น้อยกว่าร้อยละ 15 ของราคาที่ผู้ ฟูองคดีเสนอ 

ตลอดจนค่าเสียหายแก่ชื่อเสียง ภาพพจน์ เกียรติคุณ และความเจริญทางธุรกิจ พร้อมดอกเบี้ยร้อยละ

เจ็ดครึ่งต่อปีจนกว่าจะช าระครบถ้วน 

2. ให้กระทรวงมหาดไทยสอบสวนลงโทษทางวินัยแก่ผู้เกี่ยวข้องที่ปฏิบัติหน้าที่โดยมิ

ชอบ กรณีไม่คืนหลักประกันซองตามระเบียบกระทรวงมหาดไทย ว่าด้วยพัสดุของหน่วยการบริหาร

ราชการส่วนท้องถิ่น พ.ศ. 2535 และสอบสวนคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาที่ท า

รายงานเท็จโดยแก้ไขเปลี่ยนแปลงราคาท่ีเสนอของผู้ฟูองคดีซ่ึงเป็นราคาต่ าสุดเป็นอันดับที่ 1 ให้สูงขึ้น

กว่าเดิม อันเป็นเหตุให้กลายเป็นผู้เสนอราคาต่ าสุดเป็นอันดับที่ 2 และหากพบว่าเป็นกรณีเจ้า

พนักงานใช้อ านาจหน้าที่โดยมิชอบ หรือโดยทุจริตเพ่ือให้เกิดความเสียหายแก่ผู้ฟูองคดีแล้ว ให้ส่งเรื่อง

ต่อคณะกรรมการปูองกันและปราบปรามการทุจริตและประพฤติมิชอบในวงราชการ และหรือ

พนักงานสอบสวนด าเนินการต่อไป 

ศาลปกครองสูงสุดในคดีนี้ ได้ก าหนดให้คดีนี้เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงาน

ทางปกครองกระท าละเมิดอันเกิดจากค าสั่งทางปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่ง
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พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และได้ก าหนดประเด็นใน

การวินิจฉัยคดีไว้ 2 ประการ โดยปัญหาประการที่หนึ่งคือการออกค าสั่งอนุมัติให้ว่าจ้างบริษัท อิตา

เลียนไทย ดีเวล็อปเมนต์ จ ากัด (มหาชน) ก่อสร้างท่าเทียบเรือท่องเที่ยวอ่าวฉลอง ต าบลฉลอง อ าเภอ

เมืองภูเก็ต จังหวัดภูเก็ต ของผู้ถูกฟูองคดี นั้น เป็นค าสั่งที่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ และปัญหา

ประการที่สองคือการกระท าของผู้ถูกฟูองคดีเป็นการกระท าละเมิดต่อผู้ฟูองคดีหรือไม่ และผู้ฟูองคดี

ควรได้รับค่าเสียหายเพียงใด ทั้งนี้ โดยอาจสรุปค าวินิจฉัยของศาลได้ดังนี้ 

ในประเด็นที่หนึ่งนั้น ศาลเห็นว่า หลักเกณฑ์ของการจัดหาพัสดุและการจัดจ้างของ

แหล่งเงินกู้หรือแหล่งให้เงินช่วยเหลือที่เก่ียวกับประเด็นที่คู่กรณีโต้แย้งกันในคดีนี้ ปรากฏตามเอกสาร

เกี่ยวกับแนวทางส าหรับการจัดหาภายใต้เงินกู้ยืมของกองทุนเพ่ือความร่วมมือทางเศรษฐกิจแห่งโพ้น

ทะเล หรือ OECF ตาม Guidelines for Procurement under OECF Loans ใน Section 4.05 

Clarity of Bidding Documents หรือความชัดเจนของเอกสารการประกวดราคา ซึ่งหลักเกณฑ์

ดังกล่าวก าหนดให้การเพ่ิมเติมข้อก าหนดเกี่ยวกับการประกวดราคาใด ๆ นั้น ผู้ด าเนินการประกาศ

ประกวดราคาจะต้องมีการชี้แจงและให้รายละเอียดแก่ผู้เสนอราคาทุกรายทราบอย่างชัดเจน ซึ่งเมื่อ

ข้อเท็จจริงรับฟังได้ว่า ผู้ถูกฟูองคดีได้เพ่ิมข้อก าหนดดังกล่าวแล้วกลับมิได้ชี้แจงให้รายละเอียดแก่ผู้

เสนอราคาทุกรายทราบอย่างชัดเจนว่าจะต้องด าเนินการอย่างใดแล้ว  จึงเป็นกรณีที่ผู้ถูกฟูองคดีมิได้

ปฏิบัติให้เป็นไปตามระเบียบของกระทรวงมหาดไทยและหลักเกณฑ์ของ OECF ในเรื่องการชี้แจงให้

รายละเอียดเพื่อความชัดเจนของเอกสารประกวดราคา นอกจากนี้ เมื่อปรากฏข้อเท็จจริงว่าผู้ฟูองคดี

ได้กระท าการตามข้อก าหนดของเอกสารการประกวดราคาโดยถูกต้องครบถ้วนทุกประการแล้ว ผู้ฟูอง

คดีจึงเป็นผู้ที่เสนอราคาโดยถูกต้องและเป็นผู้เสนอราคาต่ าสุดอันดับที่ 1 แต่เมื่อผู้ถูกฟูองคดีกลับเห็น

ว่ามีเพียงบริษัท อิตาเลียนไทย ดีเวล็อปเมนต์ จ ากัด (มหาชน) เพียงรายเดียวเท่านั้นที่กระท าถูกต้อง 

และอ้างว่าผู้ฟูองคดีได้กระท าการไม่ถูกต้องจนท าให้ยอดเงินที่เป็นข้อเสนอด้านราคาของผู้ฟูองคดี

เพ่ิมข้ึนกว่าเดิม และท าให้ผู้ฟูองคดีกลายเป็นผู้เสนอราคาต่ าสุดอันดับที่ 2 จึงเป็นการใช้ดุลพินิจโดยไม่

ชอบและเป็นการกระท าการโดยไม่ถูกต้อง ด้วยเหตุดังกล่าว การที่ผู้ถูกฟูองคดีออกค าสั่งอนุมัติให้

ว่าจ้างบริษัท อิตาเลียนไทย ดีเวล็อปเมนต์ จ ากัด (มหาชน) ผู้เสนอราคาต่ าสุดเป็นอันดับที่ 2 เป็นผู้

ชนะการประกวดราคาและให้เข้าท าสัญญารับจ้างก่อสร้างท่าเทียบเรือท่องเที่ยวอ่าวฉลอง ต าบลฉลอง 
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อ าเภอเมืองภูเก็ต จังหวัดภูเก็ต กับผู้ถูกฟูองคดีแทนผู้ฟูองคดีซ่ึงเป็นผู้เสนอราคาค่าก่อสร้างโดยถูกต้อง

และต่ าสุดเป็นอันดับที่ 1 การออกค าสั่งดังกล่าวจึงมิชอบด้วยกฎหมาย 

ส าหรับประเด็นที่สองนั้น ศาลเห็นว่า เมื่อการกระท าของผู้ถูกฟูองคดีในการอนุมัติให้

ว่าจ้างบริษัท อิตาเลียนไทย ดีเวล็อปเมนต์ จ ากัด (มหาชน) เป็นผู้ชนะการประกวดราคาและให้เข้าท า

สัญญารับจ้างก่อสร้างเป็นการออกค าสั่งที่มิชอบด้วยกฎหมาย ดังนั้น การกระท าของผู้ถูกฟูองคดีจึง

เป็นการกระท าละเมิดอันเกิดจากค าสั่งทางปกครอง ตามนัยมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ผู้ถูกฟูองคดีจึงต้องรับผิด

ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู้ฟูองคดี 

ทั้งนี้ เนื่องจากการพิจารณาพิพากษาคดีนี้เกิดขึ้นจากการที่ผู้ถูกฟูองคดีได้อุทธรณ์ค า

พิพากษาศาลปกครองชั้นต้นที่พิพากษาให้ผู้ถูกฟูองคดีชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้ฟูองคดีเท่านั้น กรณีจึง

ไม่มีประเด็นเกี่ยวกับค าขอของผู้ฟูองคดีที่ขอให้ยกเลิกสัญญาจ้างเหมาก่อสร้างท่าเทียบเรือท่องเที่ยว

อ่าวฉลอง ต าบลฉลอง อ าเภอเมืองภูเก็ต จังหวัดภูเก็ต ระหว่างผู้ถูกฟูองคดี กับ บริษัท อิตาเลียนไทย 

ดีเวล็อปเมนต์ จ ากัด (มหาชน) โดยให้ผู้ถูกฟูองคดีท าสัญญาจ้างเหมาก่อสร้างโครงการดังกล่าวกับผู้

ฟูองคดีแต่ประการใด อย่างไรก็ตาม ในชั้นพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองชั้ นต้นในคดีนี้นั้น 

ศาลปกครองชั้นต้นก็ได้มีค าวินิจฉัยเกี่ยวกับค าขอในเรื่องของสัญญาไว้ดังปรากฏในหน้าที่ 22 ของค า

พิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 344-345/2551 ดังนี้ 

“...ส าหรับค าขอที่ขอให้ยกเลิกสัญญางานก่อสร้างระหว่างผู้ถูกฟ้องคดีกับบริษัท อิ

ตาเลียนไทย ดีเวล็อปเมนต์ จ ากัด (มหาชน) ลงวันที่ 14 กรกฎาคม 2542 นั้น แม้ค าสั่งให้บริษัท

ดังกล่าวเป็นผู้ชนะการประกวดราคาจะไม่ชอบด้วยกฎหมาย แต่หลังจากนั้นผู้ถูกฟ้องคดีก็ได้ไปท า

สัญญาแล้ว การที่สัญญาฉบับนี้จะมีผลสมบูรณ์หรือมีข้อโต้แย้งอย่างไร  เป็นกรณีที่คู่สัญญาจะเป็น

ผู้เสียหายในการฟ้องคดีต่อศาล ผู้ฟ้องคดีเป็นบุคคลภายนอกไม่อาจเป็นผู้เสียหายในการฟ้องคดีให้

ยกเลิกเพิกถอนสัญญาฉบับดังกล่าวได้ ทั้งเมื่อท าสัญญากันแล้วศาลไม่อาจที่จะบังคับให้ผู้ถูกฟ้องคดีท า

สัญญาในเรื่องเดียวกับผู้ฟ้องคดีได้ ศาลมีอ านาจพิจารณาเกี่ยวกับความรับผิดในค่าเสียหายแก่ผู้ ฟ้อง

คดีเท่านั้น ส่วนค าขอให้ศาลมีค าสั่งให้หน่วยงานที่รับผิดชอบสอบสวนลงโทษทางวินัย และให้ส่งเรื่อง

ให้หน่วยงานสอบสวน หรือให้คณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ นั้น เป็นค าขอ
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ที่ศาลมิอาจออกค าบังคับให้ได้ตามมาตรา 72 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ...” 

ผู้เขียนมีข้อสังเกตเกี่ยวกับค าพิพากษาของศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขแดงที่ 

1357/2547 และที่ 1358/2547 ซึ่งเป็นศาลปกครองชั้นต้นในคดีนี้ ว่า ศาลปกครองกลางได้วินิจฉัย

เกี่ยวกับผลของการตรวจสอบความไม่ชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองหลังจากที่ได้มีการ

ลงนามในสัญญาทางปกครองแล้วว่า ส าหรับค าขอที่ขอให้ยกเลิกสัญญางานก่อสร้างระหว่างผู้ถูกฟูอง

คดีกับบริษัท อิตาเลียนไทย ดีเวล็อปเมนต์ จ ากัด (มหาชน) นั้น แม้ค าสั่งให้บริษัทดังกล่าวเป็นผู้ชนะ

การประกวดราคาจะไม่ชอบด้วยกฎหมาย แต่หลังจากนั้น ผู้ถูกฟูองคดีก็ได้ไปท าสัญญาแล้ว การที่

สัญญาฉบับนี้จะมีผลสมบูรณ์หรือมีข้อโต้แย้งอย่างไรเป็นกรณีที่คู่สัญญาจะเป็นผู้เสียหายในการฟูองคดี

ต่อศาล ผู้ฟูองคดีเป็นบุคคลภายนอกไม่อาจเป็นผู้เสียหายในการฟูองคดีให้ยกเลิกเพิกถอนสัญญาฉบับ

ดังกล่าวได้ ทั้งเมื่อท าสัญญากันแล้วศาลไม่อาจที่จะบังคับให้ผู้ถูกฟูองคดีท าสัญญาในเรื่องเดียวกับผู้

ฟูองคดีได้ ศาลมีอ านาจพิจารณาเกี่ยวกับความรับผิดในค่าเสียหายแก่ผู้ฟูองคดีเท่านั้น โดยท้ายที่สุด 

ศาลปกครองกลางได้พิพากษาให้ผู้ถูกฟูองคดีชดใช้ค่าเสียหายให้แก่ผู้ฟูองคดี โดยยกค าขออ่ืน ๆ ของผู้

ฟูองคด ี

ทั้งนี้ ศาลปกครองสูงสุดในค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดที่ อ.344 -345/2551 

ก็ได้วินิจฉัยในท านองเดียวกันกับศาลปกครองกลางโดยวินิจฉัยว่า ศาลปกครองสูงสุดในคดีนี้ได้

พิจารณาค าขอต่าง ๆ ของผู้ฟูองคดี ซึ่งรวมถึงค าขอที่ขอให้ศาลยกเลิกสัญญางานก่อสร้างระหว่างผู้ถูก

ฟูองคดีกับบริษัท อิตาเลียนไทย ดีเวล็อปเมนต์ จ ากัด (มหาชน) แล้ว โดยศาลเห็นว่า เหตุแห่งความ

เดือดร้อนหรือเสียหายของผู้ฟูองคดีในคดีนี้มิได้เกิดจากสัญญาดังกล่าวซึ่งเป็นสัญญาทางปกครองแต่

อย่างใด หากแต่เกิดจากการที่ผู้ถูกฟูองคดีมีค าสั่งให้บริษัท อิตาเลียนไทย ดีเวล็อปเมนต์ จ ากัด 

(มหาชน) เป็นผู้ชนะการประกวดราคา ซึ่งค าสั่งนั้นเป็นค าสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายและ

ท าให้ผู้ฟูองคดีได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย โดยเมื่อผู้ฟูองคดีได้มีค าขอให้ผู้ถู กฟูองคดีชดใช้

ค่าเสียหายด้วยแล้ว ศาลจึงถือว่าข้อพิพาทในคดีนี้เป็นกรณีที่ผู้ถูกฟูองคดีได้กระท าละเมิดต่อผู้ฟูองคดี

อันเกิดจากค าสั่งทางปกครองตามนัยมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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กรณีจึงเห็นได้ว่า ศาลปกครองกลางและศาลปกครองสูงสุดในคดีนี้ได้พิจารณาและ

เห็นว่า แม้จะมีการลงนามในสัญญาทางปกครองแล้วก็ตาม หากปรากฏว่านิติกรรมทางปกครองที่

เกิดขึ้นในกระบวนการคัดเลือกหรือลงนามในสัญญาทางปกครองไม่ชอบด้วยกฎหมายแล้ว ผู้ได้รับ

ความเดือดร้อนหรือเสียหายก็อาจฟูองขอให้ศาลปกครองตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของนิติ

กรรมทางปกครองดังกล่าวได้ โดยหากปรากฏว่า นิติกรรมทางปกครองนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

ประกอบกับผู้ฟูองคดีได้มีค าขอให้ผู้ถูกฟูองคดีชดใช้ค่าเสียหายด้วยแล้ว ศาลปกครองจะถือว่าเป็น

กรณีที่ผู้ถูกฟูองคดีได้กระท าละเมิดต่อผู้ฟูองคดีอันเกิดจากค าสั่ งทางปกครองตามนัยมาตรา 9 วรรค

หนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งแสดงให้

เห็นว่า ศาลปกครองได้ยอมรับว่านิติกรรมทางปกครองที่เกิดขึ้นก่อนสัญญาทางปกครองเป็นนิติกรรม

ทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ (กล่าวคือ แม้จะมีการลงนามสัญญาไปแล้ว แต่บุคคลภายนอกสัญญาก็

สามารถฟูองร้องนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวได้) อันเป็นไปตามทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองที่อาจ

แยกฟูองได้ในระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศส 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 200/2551 (ระหว่าง ห้างหุ้นส่วนจ ากัด 

จิตชนิน ผู้ฟ้องคดี และ กรมพัฒนาที่ดิน ผู้ถูกฟ้องคดี) 

คดีนี้ มีข้อเท็จจริงว่า ผู้ฟูองคดีได้เข้ามาให้บริการรับจ้างเหมาท าความสะอาดอาคาร

ของกรมพัฒนาที่ดินในปีงบประมาณ 2545 ต่อมา ผู้ถูกฟูองคดีได้ประกาศสอบราคาจ้างท าความ

สะอาดอาคารกรมพัฒนาที่ดินในปีงบประมาณ 2546 ตามประกาศกรมพัฒนาที่ดิน เรื่อง สอบราคา

จ้างท าความสะอาดอาคารกรมพัฒนาที่ดิน ลงวันที่ 13 กันยายน 2545 ต่อมา ได้มีการเปิดซองสอบ

ราคาจ้างโดยหลังจากเปิดซองสอบราคาแล้ว คณะกรรมการเปิดซองสอบราคาได้แจ้งว่าจะต้องท าการ

ตรวจเอกสารก่อนโดยให้มาฟังผลอีกครั้ง ปรากฏว่า ผู้ชนะการสอบราคาคือ บริษัท ที.เอ็น.เอ็ม แคร์ 

แอนด์ คลีน จ ากัด ทั้งนี้ พนักงานท าความสะอาดของผู้ถูกฟูองคดีได้แจ้งว่ามีผู้เสนอราคา 3 ราย ที่มี

รายชื่อพนักงานท าความสะอาดซ้ าซ้อนกัน คณะกรรมการเปิดซองสอบราคาของผู้ถูกฟูองคดีจึงท าการ

ตัดสิทธิผู้ฟูองคดีและผู้เสนอราคาดังกล่าว โดยไม่ได้ให้โอกาสผู้ฟูองคดีชี้แจงแต่อย่างใด และผลการ

สอบราคาดังกล่าวท าให้ทางราชการเสียหายเพราะผู้ชนะการสอบราคาได้เสนอราคาสูงกว่าราคาที่

เสนอต่ าสุดถึง 325,560 บาท 
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ในการฟูองคดีนี้ ผู้ฟูองคดีได้มีค าขอให้ศาลมีค าพิพากษาหรือมีค าสั่งให้ยกเลิกผลการ

ประกาศสอบราคาครั้งนี้ และได้มีค าขอให้ศาลก าหนดมาตรการหรือวิธีการคุ้มครองเพ่ือบรรเทาทุกข์

ชั่วคราว โดยระงับการท าสัญญาระหว่างผู้ถูกฟูองคดีกับบริษัท ที.เอ็น.เอ็ม แคร์ แอนด์ คลีน จ ากัด ไว้

ก่อนเป็นการชั่วคราวจนกว่าศาลจะมีค าพิพากษา ซึ่งศาลปกครองกลางได้มีค าสั่งยกค าขอให้ก าหนด

มาตรการหรือวิธีการคุ้มครองเพ่ือบรรเทาทุกข์ชั่วคราวของผู้ฟูองคดี โดยในเวลาต่อมา ผู้ถูกฟูองคดีก็

ได้ท าสัญญาจ้างบริษัท ที.เอ็น.เอ็ม แคร์ แอนด์ คลีน จ ากัด ให้ท าความสะอาดอาคารของกรมพัฒนา

ที่ดิน ตามสัญญาจ้าง ลงวันที่ 24 ตุลาคม 2545 ทั้งนี้ ศาลปกครองกลางได้มีค าพิพากษาเพิกถอน

ค าสั่งของผู้ถูกฟูองคดีท่ีอนุมัติจ้างบริษัท ที.เอ็น.เอ็ม แคร์ แอนด์ คลีน จ ากัด ให้ท าความสะอาดอาคาร

กรมพัฒนาที่ดินตามประกาศสอบราคาจ้าง ลงวันที่ 13 กันยายน 2545 

ต่อมา ผู้ถูกฟูองคดีได้ยื่นอุทธรณ์ค าพิพากษาของศาลปกครองชั้นต้นต่อศาลปกครอง

สูงสุด ซึ่งศาลปกครองสูงสุดได้ก าหนดให้คดีนี้เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครอง

กระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยในการพิจารณาพิพากษาคดีนี้ ศาลปกครอง

สูงสุดเห็นว่า คดีนี้มีประเด็นต้องวินิจฉัยเพียงประเด็นเดียวว่า การที่ผู้ถูกฟูองคดีมีค าสั่งอนุมัติจ้าง

บริษัท ที.เอ็น.เอ็ม แคร์ แอนด์ คลีน จ ากัด ท าความสะอาดอาคารกรมพัฒนาที่ดินตั้งแต่เดือนตุลาคม 

2545 ถึงเดือนกันยายน 2546 เป็นค าสั่งที่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ โดยศาลได้วินิจฉัยว่า การที่

คณะกรรมการเปิดซองสอบราคาเห็นว่า การยื่นค าเสนอของผู้ฟูองคดีเป็นการยื่นค าเสนอที่ผิดเงื่อนไข

ในเอกสารสอบราคาจ้างซึ่งเป็นสาระส าคัญของสัญญาจ้างแล้ว และได้ตัดสิทธิของผู้ฟูองคดีนั้น กรณี

ดังกล่าว คณะกรรมการเปิดซองสอบราคาควรท าการสอบสวนให้ได้ความจริง ซึ่งการแสวงหา

พยานหลักฐานในเรื่องนี้คณะกรรมการเปิดซองสอบราคาสามารถท าการตรวจสอบได้โดยง่าย โดยเปิด

โอกาสให้ผู้ฟูองคดี และผู้เสนอราคารายอื่น ๆ ได้ชี้แจงข้อเท็จจริง พร้อมทั้งแสดงพยานหลักฐานต่าง ๆ 

อีกทั้งผู้ฟูองคดีเคยเป็นผู้รับจ้างท าความสะอาดอาคารให้แก่ผู้ถูกฟูองคดีตามสัญญาจ้างเลขที่ 11/45 

ลงวันที่ 5 พฤศจิกายน 2545 จึงเป็นการง่ายที่คณะกรรมการเปิดซองสอบราคาจะท าการตรวจสอบ

ข้อเท็จจริงในเรื่องนี้ ประกอบกับกรณีดังกล่าวข้างต้นไม่เข้าข้อยกเว้นตามมาตรา 30 วรรคสอง (1) ถึง 

(6) แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ดังนั้น ค าสั่งของผู้ถูกฟูองคดีที่ไม่

รับการเสนอราคาของผู้ฟูองคดีและอนุมัติให้จ้างบริษัท ที.เอ็น.เอ็ม แคร์ แอนด์ คลีน จ ากัด ผู้เสนอ
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ราคารายถัดไป ถือได้ว่าเป็นการพิจารณาออกค าสั่งที่กระทบสิทธิของผู้ฟูองคดี ซึ่งจะต้องให้โอกาส

คู่กรณีทราบข้อเท็จจริง และโต้แย้งแสดงพยานหลักฐานของตนอย่างเพียงพอ จึงเป็นการออกค าสั่ง

โดยมิได้ปฏิบัติตามขั้นตอนหรือวิธีการอันเป็นสาระส าคัญในการออกค าสั่งทางปกครอง ตามมาตรา 

29 และมาตรา 30 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  ดังนั้น การที่ผู้ถูก

ฟูองคดีมีค าสั่งอนุมัติจ้างบริษัท ที.เอ็น.เอ็ม แคร์ แอนด์ คลีน จ ากัด ท าความสะอาดอาคารกรมพัฒนา

ที่ดิน ตั้งแต่เดือนตุลาคม 2545 ถึงเดือนกันยายน 2546 จึงเป็นค าสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย แม้ว่า

หน่วยงานทางปกครองจะได้ปฏิบัติตามค าสั่งดังกล่าวไปแล้วก็ตาม แต่เมื่อค าสั่งดังกล่าวยังคงปรากฏ

เป็นค าสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ศาลปกครองย่อมมีอ านาจที่จะสั่งเพิกถอนได้ตามมาตรา 

72 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่ง

ศาลปกครองมีอ านาจก าหนดว่า จะให้มีผลย้อนหลังหรือไม่ย้อนหลังหรือมีผลไปในอนาคตถึงขณะใด

ขณะหนึ่งได้ หรือจะก าหนดให้มีเงื่อนไขอย่างใดก็ได้ ทั้งนี้ ตามความเป็นธรรมแห่งกรณีได้ตามมาตรา 

72 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว เมื่อต่อมาปรากฏข้อเท็จจริง(ในระหว่างการพิจารณาคดี) 

ว่า ผู้ถูกฟูองคดีได้ท าสัญญาจ้างบริษัท ที.เอ็น.เอ็ม แคร์ แอนด์ คลีน จ ากัด และได้มีการปฏิบัติตาม

สัญญาครบถ้วนไปแล้ว เพ่ือประโยชน์แห่งความยุติธรรม ศาลปกครองสูงสุดเห็นควรเพิกถอนค าสั่ง

อนุมัติจ้างบริษัท ที.เอ็น.เอ็ม แคร์ แอนด์ คลีน จ ากัด ท าความสะอาดอาคารกรมพัฒนาที่ดินตั้งแต่

เดือนตุลาคม 2545 ถึงเดือนกันยายน 2546 โดยให้มีผลตั้งแต่วันที่ศาลปกครองสูงสุดมีค าพิพากษา

เป็นต้นไป  

ผู้เขียนมีข้อสังเกตเกี่ยวกับค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.200/2551 ว่า การที่

ศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยว่า ผู้ถูกฟูองคดีได้ท าสัญญาจ้างบริษัท ที.เอ็น.เอ็ม แคร์ แอนด์ คลีน 

จ ากัด และได้มีการปฏิบัติตามสัญญาครบถ้วนไปแล้ว โดยศาลปกครองสูงสุดได้อาศัยอ านาจตาม

มาตรา 72 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

2542230 ในการพิพากษาแก้ค าพิพากษาของศาลปกครองชั้นต้นจาก “...ศาลปกครองชั้นต้นพิพากษา

                                           
230 มาตรา 72 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

บัญญัติว่า 

“... ในการมีค าบังคับตามวรรคหน่ึง (1) ศาลปกครองมีอ านาจก าหนดว่าจะให้มีผลย้อนหลังหรือไม่ย้อนหลังหรือมี
ผลไปในอนาคตถึงขณะใดขณะหน่ึงได้ หรือจะก าหนดให้มีเงื่อนไขอย่างใดก็ได้  ท้ังนี้ ตามความเป็นธรรมแห่งกรณี” 
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ให้เพิกถอนค าสั่งของผู้ถูกฟ้องคดีที่อนุมัติจ้างบริษัท ที.เอ็น.เอ็ม แคร์ แอนด์ คลีน จ ากัด ให้ท าความ

สะอาดอาคารของผู้ถูกฟ้องคดีตามประกาศสอบราคาจ้าง ลงวันที่ 13 กันยายน 2545 ...” เป็น “...

ศาลปกครองสูงสุดเห็นควรเพิกถอนค าสั่งดังกล่าวให้มีผลตั้งแต่วันที่มีค าพิพากษาเป็นต้นไป ... 

พิพากษาแก้ค าพิพากษาของศาลปกครองชั้นต้น เป็น ทั้งนี้ ให้มีผลตั้งแต่วันที่ศาลปกครองสูงสุดมีค า

พิพากษาเป็นต้นไป นอกจากที่แก้ให้เป็นไปตามค าพิพากษาของศาลปกครองชั้นต้น” นั้น ค าวินิจฉัย

ดังกล่าวอาจท าให้ตีความได้ว่า ค าสั่งทางปกครองที่เกิดขึ้นในกระบวนการจัดท าสัญญาที่ไม่ชอบด้วย

กฎหมายอาจส่งผลกระทบต่อความสมบูรณ์ของสัญญาทางปกครองโดยท าให้สัญญาจ้างระหว่างผู้ถูก

ฟูองคดี กับ บริษัท ที.เอ็น.เอ็ม แคร์ แอนด์ คลีน จ ากัด ไม่ชอบด้วยกฎหมายได้ ตลอดจนอาจตีความ

ได้ว่า หากปรากฏข้อเท็จจริงว่า บริษัท ที.เอ็น.เอ็ม แคร์ แอนด์ คลีน จ ากัด ยังด าเนินการตามสัญญา

จ้างไม่แล้วเสร็จ (กล่าวคือ ได้มีการลงนามในสัญญาแล้ว แต่ยังไม่ได้ด าเนินการหรืออยู่ในระหว่างการ

ด าเนินการท าความสะอาดอาคารกรมพัฒนาที่ดินระหว่างเดือนตุลาคม 2545 ถึงเดือนกันยายน 

2546) ก่อนที่ศาลปกครองจะมีค าพิพากษาแล้ว ค าพิพากษาของศาลปกครองกลางและศาลปกครอง

สูงสุดในคดีนี้ที่สั่งให้เพิกถอนค าสั่งของผู้ถูกฟูองคดีที่อนุมัติจ้างบริษัท ที.เอ็น.เอ็ม แคร์ แอนด์ คลีน 

จ ากัด ให้ท าความสะอาดอาคารของผู้ถูกฟูองคดีตามประกาศสอบราคาจ้าง ลงวันที่ 13 กันยายน 

2545 ก็อาจจะมีผลกระทบต่อความมั่นคงในสถานภาพหรือสิทธิหน้าที่ของคู่สัญญาตามสัญญาจ้าง 

(กล่าวคือ ผู้ถูกฟูองคดี กับ บริษัท ที.เอ็น.เอ็ม แคร์ แอนด์ คลีน จ ากัด) และอาจจะมีผลกระทบต่อ

ความสมบูรณ์ของสัญญาจ้างดังกล่าวได้ นอกจากนี้ ศาลปกครองกลางและศาลปกครองสูงสุดก็อาจมี

ค าสั่งเพิกถอนสัญญาจ้างดังกล่าวให้ตามค าขอของผู้ฟูองคดีอีกด้วย231 

 

                                           
231 ก่อนหน้าคดีน้ี ศาลปกครองระยองได้เคยมีค าพิพากษาศาลปกครองระยอง คดีหมายเลขแดงท่ี 31/2550 ซ่ึงได้

พิพากษาเพิกถอนกระบวนการคัดเลือกเอกชนให้ผลิตน้ าประปาเพื่อขายให้แก่การประปาส่วนภูมิภาคในพื้นท่ีของส านักงาน
ประปาระยอง จังหวัดระยอง และเพิกถอนสัญญาระหว่างผู้ถูกฟูองคดีท่ี 1 และผู้ถูกฟูองคดีท่ี 2 ซ่ึงเป็นผลจากกระบวนการ
คัดเลือกท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย อย่างไรก็ตาม ศาลปกครองสูงสุดในคดีดังกล่าว ก็ได้มีค าพิพากษากลับค าพิพากษาของศาล
ปกครองระยองซ่ึงเป็นศาลปกครองชั้นต้นเป็นยกฟูอง รายละเอียดปรากฏตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ.625/2556 
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ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 585/2549 (ระหว่าง นายศาสตรา โตอ่อน ผู้ฟ้องคดี 

และ กระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 กระทรวงคมนาคม ผู้ถูกฟ้อง

คดีที่ 2 กับ ส านักงานปลัดส านักนายกรัฐมนตรี ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3) 

คดีนี้สรุปข้อเท็จจริงได้ว่า ผู้ฟูองคดกีล่าวอ้างว่าตนในฐานะประชาชนผู้มีสัญชาติไทย

มีความเป็นเจ้าของคลื่นความถี่ท่ีใช้ในการส่งกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และวิทยุโทรคมนาคมซึ่งเป็น

ทรัพยากรสื่อสารของชาติเพ่ือประโยชน์สาธารณะตามมาตรา 40 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร

ไทย พุทธศักราช 2540 และเป็นผู้ใช้บริการโทรศัพท์มือถือของบริษัท แอดวานซ์ อินโฟร์เซอวิส จ ากัด 

(มหาชน) อีกทั้งยังเป็นผู้บริโภคข้อมูลข่าวสารผ่านดาวเทียมและโทรทัศน์ของบริษัท ชินแซทเทิลไลท์ 

จ ากัด (มหาชน) และบริษัท ท. ดังนั้น ผู้ฟูองคดีจึงเป็นผู้มีส่วนได้เสียอันอาจได้รับความเดือดร้อน

เสียหายจากการละเลยต่อการปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมายของผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 และที่ 2 จากกรณีการ

โอนหุ้นในบริษัท ช. ให้แก่กลุ่มทุนข้ามชาติเทมาเส็ก จากประเทศสิงคโปร์ ซึ่งผลของการโอนหุ้น

ดังกล่าวมีลักษณะเป็นการเปลี่ยนตัวผู้ถือหุ้นในบริษัท แอดวานซ์ อินโฟร์เซอวิส จ ากัด (มหาชน) 

บริษัท ชินแซทเทิลไลท์ จ ากัด (มหาชน) และบริษัท ไอทีวี จ ากัด (มหาชน) จนส่งผลกระทบต่อสัดส่วน

การถือหุ้นในบริษัททั้งสามแห่ง ซึ่งเป็นกิจการที่ได้รับสัมปทานจากรัฐ และเป็นสัญญาทางปกครองใน

รูปแบบของสัญญาสัมปทานตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 อันท าให้กลุ่มทุนดังกล่าวสามารถก าหนดทิศทางการบริหารบริษัท ชินแซทเทิล

ไลท์ จ ากัด (มหาชน) และกิจการคลื่นความถี่ที่ใช้ในการส่งกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์และวิทยุ

โทรคมนาคมได้การที่นิติบุคคลต่างประเทศเข้ามาครอบครองกิจการคลื่นความถี่ที่ใช้ในการส่งกระจาย

เสียงวิทยุโทรทัศน์ และวิทยุโทรคมนาคมผ่านสัญญาโอนหุ้นดังกล่าว แสดงให้เห็นว่าผู้ถูกฟูองคดีทั้ง

สามละเลยต่อหน้าที่ในการตรวจสอบและยกเลิกสัญญาสัมปทานดังกล่าวอันมีลักษณะเป็นการขัดกับ

หลักการพื้นฐานของกฎหมายมหาชนอย่างร้ายแรงและอาจส่งผลเสียหายต่อผู้ฟูองคดีท้ังในฐานะที่เป็น

ส่วนหนึ่งในความเป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตยและในฐานะผู้ใช้บริการ โดยในคดีนี้ ผู้ฟูองคดีได้มีค า

ขอให้ศาลปกครองมีค าสั่งดังนี้ 

1. ให้ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 ท าการยกเลิกสัญญาสัมปทานที่ท ากับบริษัท แอดวานซ์ อิน

โฟร์เซอวิส จ ากัด (มหาชน) ลงวันที่ 27 มีนาคม 2533  ทั้งฉบับ 
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2. ให้ผู้ถูกฟูองคดีท่ี 2 ท าการยกเลิกสัญญาสัมปทานที่ท ากับบริษัท ชินแซทเทิลไลท์ 

จ ากัด (มหาชน) ลงวันที่ 11 กันยายน 2534 ทั้งฉบับ 

3. ให้ผู้ถูกฟูองคดีที่ 3 ท าการยกเลิกสัญญาสัมปทานที่ท ากับบริษัท ไอทีวี จ ากัด 

(มหาชน) ลงวันที่ 3 กรกฎาคม 2548 ทั้งฉบับ 

นอกจากนี้ ผู้ฟูองคดีได้มีค าขอให้ศาลมีค าสั่งก าหนดมาตรการหรือวิธีการคุ้มครอง

เพ่ือบรรเทาทุกข์ชั่วคราว โดยขอให้ทุนข้ามชาติเทมาเส็กงดเว้นการด าเนินการหรือรับผลประโยชน์

ใดๆ ที่เก่ียวข้องกับกิจการตามสัญญาสัมปทานทั้งสามฉบับโดยเด็ดขาด 

คดีนี้ ศาลปกครองกลางได้มีค าสั่งไม่รับค าฟูองไว้พิจารณา เนื่องจากเห็นว่า สัญญา

สัมปทานที่ผู้ฟูองคดีขอให้ศาลมีค าพิพากษาให้ยกเลิกนั้นเป็นสัญญาที่รัฐมอบหมายสิทธิให้กับบริษัทที่

ได้รับสัมปทานในการจัดท าบริการสาธารณะหรือกิจการใด ๆ ที่การด าเนินการต้องได้รับอนุญาตจากผู้

ถูกฟูองคดีทั้งสาม ซึ่งตามข้อตกลงและเงื่อนไขที่ก าหนดไว้ในสัญญาจะต้องมีข้อความที่ระบุไปถึงว่า 

หากคู่สัญญาฝุายเอกชนกระท าการผิดไปจากเงื่อนไขที่ระบุไว้ ผู้ถูกฟูองคดีทั้งสามย่อมสามารถบอก

เลิกสัญญาได้ ดังนั้น การที่จะบอกเลิกสัญญาย่อมเป็นสิทธิของคู่สัญญาที่จะมีสิทธิยื่นค าฟูองต่อศาล 

หามีผลกระทบต่อผู้ฟูองคดีซึ่งเป็นบุคคลภายนอกที่มิใช่คู่พิพาทหรือคู่สัญญากับผู้ถูกฟูองคดีทั้งสามไม่ 

ผู้ฟูองคดีซึ่งมิได้เป็นคู่สัญญาจึงมิใช่ผู้ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย หรืออาจจะเดือดร้อนหรือ

เสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้ และมิได้เป็นผู้มีสิทธิโต้แย้งเกี่ยวกับสัญญาสัมปทานดังกล่าวที่ จะมา

ฟูองขอให้ศาลปกครองสั่งให้ผู้ถูกฟูองคดีทั้งสามยกเลิกสัญญาสัมปทานที่ท ากับบริษัท แอดวานซ์อิน

โฟร์ เซอวิส จ ากัด (มหาชน) บริษัท ชินแซทเทิลไลท์ จ ากัด (มหาชน) และบริษัท ไอทีวี จ ากัด 

(มหาชน) ทั้งนี้ ศาลปกครองกลางได้ก าหนดให้คดีนี้เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ตาม

มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

2542  

ผู้ฟูองคดีได้อุทธรณ์ค าสั่งศาลปกครองกลางข้างต้นที่ไม่รับค าฟูองไว้พิจารณาต่อศาล

ปกครองสูงสุด โดยมีเหตุผลส าคัญว่า คดีนี้จึงมีเพียงประเด็นเดียวว่า เป็นประเด็นเกี่ยวกับการมีข้อ

โต้แย้งเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง หรือเป็นประเด็นเกี่ยวกับการที่หน่วยงานของรัฐงดเว้นกระท าการ 

กล่าวคือ ผู้ฟูองคดีไม่ได้น าคดีขึ้นฟูองในฐานะเป็นคู่สัญญาที่จะมีสิทธิในการยกเลิกสัญญาได้ด้วย
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ตนเอง อันเป็นประเด็นในเรื่องของการมีข้อโต้แย้งเก่ียวกับสัญญาทางปกครองแต่ประการใด แต่น าคดี

ขึ้นฟูองในประเด็นที่ผู้ถูกฟูองคดีงดเว้นกระท าการ คือ การยกเลิกสัญญาสัมปทาน ซึ่งมีประเด็นความ

ไม่ชอบด้วยกฎหมายและรัฐธรรมนูญ รวมถึงประเด็นการละเลยในการใช้เอกสิทธิ์ และอ านาจมหาชน

เพ่ือยกเลิกสัญญาสัมปทานที่ขัดแย้งต่อหลักการทางกฎหมาย ซึ่งสิ่งเหล่านี้ควรได้รับการพิจารณา

วินิจฉัยจากศาลปกครองในเนื้อหาของสัญญาสัมปทานว่าชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ ดังนั้น คดีนี้จึงมี

เพียงประเด็นเดียวว่า เป็นประเด็นเกี่ยวกับการมีข้อโต้แย้งเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง หรือเป็น

ประเด็นเก่ียวกับการที่หน่วยงานของรัฐงดเว้นกระท าการ 

ต่อมา ศาลปกครองสูงสุดในคดีนี้ได้ค าสั่งกลับค าสั่งของศาลปกครองชั้นต้นเป็นให้

รับค าฟูองไว้พิจารณาและด าเนินการต่อไปตามรูปคดี โดยศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า คดีนี้เป็นคดี

พิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติหรือ

ปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร อันเป็นคดีที่ศาลปกครองมีอ านาจรับไว้พิจารณาหรือมีค าสั่ง

ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (2) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

2542 และผู้ฟูองคดีเป็นบุคคลผู้มีสิทธิฟูองคดีต่อศาลปกครองตามมาตรา 42 วรรคหนึ่ง แห่ง

พระราชบัญญัติเดียวกัน โดยคดีนี้ไม่ใช่เรื่องโต้แย้งเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ทั้งนี้ โดยศาลปกครอง

สูงสุดได้วินิจฉัยให้เหตุผลไว้โดยสรุปได้ว่า ผู้ฟูองคดีกล่าวไว้ในค าฟูองว่าผู้ฟูองคดีเป็นส่วนหนึ่งของปวง

ชนชาวไทยซึ่งเป็นเจ้าของอ านาจอธิปไตยและเป็นผู้ใช้บริการจากการด าเนินการของบริษัท แอดวานซ์

อินโฟร์ เซอวิส จ ากัด (มหาชน) บริษัท ชินแซทเทิลไลท์ จ ากัด (มหาชน) และบริษัท ไอทีวี จ ากัด 

(มหาชน) ผู้รับสัมปทานจากผู้ถูกฟูองคดีท้ังสามเพ่ือด าเนินกิจการสื่อสาร แม้จะไม่ปรากฏว่า ผู้ฟูองคดี

ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายในขณะหรือก่อนฟูองคดีนี้ แต่สัมปทานที่บริษัททั้งสามได้รับไปเพ่ือ

ด าเนินกิจการสื่อสารนั้น มีโอกาสล่วงรู้ความลับเกี่ยวกับการสื่อสารของผู้ใช้บริการ หากกิจการ

ดังกล่าวตกไปอยู่ในอ านาจบริหารจัดการของบุคคลต่างด้าว อาจก่อให้เกิดความเดือดร้อนหรือเสียหาย

หรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายได้ในอนาคต และอาจเป็นภัยต่อความมั่นคงของประเทศ ผู้ฟูองคดี

จึงอยู่ในฐานะเป็นผู้อาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้ อันเนื่องจากการกระท าหรือ

การงดเว้นการกระท าของผู้ถูกฟูองคดีทั้งสามซึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครองที่มีอ านาจหน้าที่ตาม

กฎหมายในการก ากับดูแลเกี่ยวกับการให้หรือบอกเลิกสัมปทานที่บริษัททั้งสามได้รับไปด าเนินการ 

ประกอบกับค าฟูองบรรยายไว้โดยแจ้งชัดว่า บริษัทผู้รับสัมปทานทั้งสามได้ขายหุ้นส่ อไปในทางให้
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บุคคลต่างด้าวเข้ามามีบทบาทและมีอ านาจในการบริหารกิจการที่ได้รับสัมปทาน หากข้อเท็จจริง

เป็นไปตามที่ผู้ฟูองคดีกล่าวอ้างไว้ และผู้ถูกฟูองคดีทั้งสามมิได้ด าเนินการในส่วนที่เกี่ยวข้องเพ่ือ

ปูองกันความเสียหายอันอาจจะเกิดขึ้นกับผู้ฟูองคดีในฐานะผู้ใช้บริการในกิจการที่บริษัททั้งสามได้รับ

สัมปทาน อาจถือได้ว่าผู้ถูกฟูองคดีทั้งสามเป็นหน่วยงานทางปกครองละเลยต่อหน้าที่ที่กฎหมาย

ก าหนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร จึงเป็นคดีที่ศาลปกครองมีอ านาจรับ

ไว้พิจารณาหรือมีค าสั่งตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (2) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

นอกจากค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดข้างต้นแล้ว ผู้เขียนมีความเห็นว่า การที่

กฎกระทรวง ฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

พ.ศ. 2539 ยอมรับสถานะทางกฎหมายของการด าเนินการหรือการมีค าสั่งข้างต้นของเจ้าหน้าที่ไว้ว่า

เป็นค าสั่งทางปกครองอย่างชัดแจ้งนั้น ก็เป็นกรณีทีม่ีประเด็นปัญหาว่า หากมีข้อพิพาทเกิดขึ้นจากการ

กระท าที่ก าหนดไว้ในกฎหมายดังกล่าวแล้ว บุคคลจะสามารถน าข้อพิพาทดังกล่าวมาฟูองต่อศาล

ปกครองได้หรือไม่ และหากสามารถน ามาฟูองต่อศาลปกครองได้แล้ว จะถือว่าเป็นคดีพิพาทประเภท

ใดในมาตรา 9 วรรคหนึ่งแห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 

2542 กล่าวคือ เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) หรือเป็นคดี

พิพาทในอนุมาตราอ่ืนของมาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน เนื่องจากบทบัญญัติดังกล่าวได้

บัญญัติให้คดีพิพาทในลักษณะอื่น ๆ อยู่ในเขตอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองเอาไว้ด้วย 

ผู้เขียนมีความเห็นว่า ในทางวิชาการแล้ว ปัญหาในประเด็นนี้อาจแยกพิจารณาได้

เป็น 2 ระดับ ได้แก่ ระดับแรก มีประเด็นว่า ค าสั่งทางปกครองหรือนิติกรรมทางปกครองซึ่งมีสถานะ

ทางกฎหมายสมบูรณ์ในตัวเองท่ีเกิดข้ึนในกระบวนการจัดท าสัญญาหรือก่อนมีการท าสัญญานั้น หากมี

ข้อพิพาทเกิดขึ้นจะสามารถน ามาฟูองต่อศาลปกครองได้หรือไม่ และระดับที่สอง หากยอมรับว่า ข้อ

พิพาทเนื่องจากการกระท าข้างต้นเป็นข้อพิพาทที่อาจน ามาฟูองต่อศาลปกครองได้แล้ว จะมีประเด็น

ว่า การฟูองคดีดังกล่าวจะเป็นการฟูองคดีประเภทใดตามมาตรา 9 วรรคหนึ่งแห่งพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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ปัญหาในประเด็นแรกที่ว่า การกระท าต่าง ๆ ซึ่งมีสถานะทางกฎหมายสมบูรณ์ใน

ตัวเองเหล่านี้ หากมีข้อพิพาทเกิดขึ้นจะสามารถน ามาฟูองต่อศาลปกครองได้หรือไม่ นั้น เป็นปัญหาที่

มีความส าคัญอย่างมากในเชิงกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง เพราะเกี่ยวข้องโดยตรงกับ

ระบบการแก้ไขข้อพิพาททางปกครอง ซึ่งจะท าให้การด าเนินคดีมีความแตกต่างกัน ซึ่งผู้เขียนมี

ความเห็นว่า ในกรณีที่เกิดข้อพิพาทดังกล่าวขึ้น แม้ว่าข้อพิพาทนั้นจะเกี่ยวข้องกับสัญญาทางปกครอง

ก็ตาม หากแต่เป็นความเกี่ยวข้องโดยอ้อมและถือว่าเป็นนิติกรรมทางปกครองที่สามารถแยกออกจาก

สัญญาอันท าให้สามารถแยกฟูองเป็นคดีพิพาทต่อศาลปกครองได้ เพราะเป็นข้อพิพาทที่เกิดขึ้นใน

กระบวนการจัดท าสัญญาหรือก่อนมีการท าสัญญา ซึ่งไม่อาจถือได้ว่าข้อพิพาทดังกล่าวเป็นข้อพิพาท

ในตัวสัญญาทางปกครองโดยตรง ซึ่งบุคคลที่ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายจากข้อพิพาทดังกล่าว

ย่อมมีสิทธิน าคดีมาฟูองต่อศาลปกครองเพ่ือขอให้ศาลควบคุมตรวจสอบการกระท าทางปกครองหรือ

นิติกรรมทางปกครองที่แยกออกมาจากสัญญาทางปกครองได้  ทั้งนี้ โดยมีเหตุผลสนับสนุนดังต่อไปนี้ 

1. ในกรณีที่การกระท าดังกล่าวมีลักษณะเป็นนิติกรรมทางปกครอง ไม่ว่าจะเป็นนิติ

กรรมทางปกครองที่มีผลบังคับเฉพาะรายหรือมีผลบังคับเป็นการทั่วไป การกระท าเหล่านั้นย่อมมีผล

ทางกฎหมายในตัวเอง ดังนั้น จึงอาจก่อให้เกิดผลกระทบต่อสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคลได้ โดยเมื่อมี

ความเสียหายเกิดขึ้นจากนิติกรรมทางปกครองนั้น และสามารถแยกนิติกรรมทางปกครองนั้นออกจาก

สัญญาทางปกครองได้แล้ว กฎหมายจึงต้องยอมรับให้บุคคลดังกล่าวสามารถแก้ไขความเดือดร้อนหรือ

เสียหายนั้นโดยการฟูองขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกออกจากสัญญาเป็นคดีต่อศาล

ปกครองได ้

2. หากยึดถือหลักกฎหมายในเรื่องสัญญาที่ถือว่าสัญญาเป็นความสัมพันธ์ระหว่าง

คู่สัญญาเท่านั้นอย่างเคร่งครัดแล้ว การฟูองคดีต่อศาลในเรื่องที่เกี่ยวเนื่องกับสัญญาทางปกครองก็จะ

จ ากัดเฉพาะแต่บุคคลที่เป็นคู่สัญญาในสัญญานั้น ๆ เท่านั้น ซึ่งท าให้การกระท าบางอย่างของ

เจ้าหน้าที่หลุดพ้นไปจากการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของศาลปกครอง ทั้ง ๆ ที่ค าสั่ง

ทางปกครองหรือนิติกรรมทางปกครองนั้นมิใช่ตัวสัญญาทางปกครองโดยตรง แต่เป็นสิ่งเกิดขึ้นก่อนมี

การจัดท าหรือลงนามในสัญญาทางปกครอง และสามารถแยกออกจากสัญญาทางปกครองได้ ซึ่งค าสั่ง

ทางปกครองหรือนิติกรรมทางปกครองนั้นอาจกระทบกระเทือนสิทธิและหน้าที่ของบุคคลที่ยังไม่มี

ฐานะทางกฎหมายเป็นคู่สัญญาให้ได้รับความเดือดร้อนเสียหายหรืออาจได้รับความเดือดร้อนหรือ
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เสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้ก็ได้ เช่น ผู้ที่เข้าร่วมเสนอราคาแต่ถูกตัดสิทธิหรือปฏิเสธการเสนอราคา 

ซึ่งแม้บุคคลนั้นจะมิได้มีฐานะเป็นคู่สัญญา แต่ก็ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายจากการถูกปฏิเสธไม่

พิจารณาค าเสนอแล้ว ดังนั้น การยอมรับให้มีการฟูองคดีเกี่ยวกับค าสั่งทางปกครองหรือนิติกรรมทาง

ปกครองที่อาจแยกต่างหากจากสัญญาได้ จะเป็นการใช้อ านาจของศาลปกครองที่จะท าให้มีการแก้ไข

เยียวยาความเดือดร้อนหรือเสียหายให้แก่บุคคลที่ได้รับผลกระทบจากการกระท าดังกล่าวและสามารถ

อ านวยความยุติธรรมได้อย่างแท้จริง 

3. ในปัจจุบัน ได้มีการก าหนดประเภทคดีพิพาทที่ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณา

พิพากษาคดีไว้ในมาตรา 9 วรรคหนึ่งแห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 นั้น เมื่อนิติกรรมทางปกครองที่เกิดขึ้นก่อนมีการจัดท าหรือลงนามในสัญญาทาง

ปกครอง เป็นนิติกรรมทางปกครองที่สามารถแยกออกจากสัญญาทางปกครองได้แล้ว ประกอบกับ

กฎหมายเองก็ได้บัญญัติให้ศาลมีอ านาจตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าของ

หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ และได้มีบทบัญญัติที่รองรับการแก้ไขเยียวยาข้อพิพาท

จากการกระท าเช่นนี้ได้อยู่แล้ว จึงต้องถือว่า การยอมรับให้บุคคลสามารถฟูองขอให้เพิกถอนนิติกรรม

ทางปกครองที่แยกต่างหากจากสัญญาทางปกครองได้นั้น เป็นเรื่องที่ชอบด้วยกฎหมายแล้ว และไม่มี

ปัญหาทางบทบัญญัติของกฎหมายแต่ประการใด 

4. นอกจากนี้ การแก้ปัญหาในลักษณะเช่นนี้ก็มีการยอมรับให้กระท าได้ในกฎหมาย

ต่างประเทศเช่นกัน โดยศาลปกครองของฝรั่งเศสได้สร้างทฤษฎีการกระท าทางปกครองที่อาจแยก

ออกได้จากสัญญา (acte détachable) และยอมรับให้มีการฟูองตัวการกระท าทางปกครองนั้นเป็น

คดีพิพาทอันเกิดจากการกระท าดังกล่าวได้ต่างหากจากการฟูองคดีต่อศาลในคดีสัญญา ( juge du 

contrat) หรือฟูองเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ทั้งนี้  เพ่ือวัตถุประสงค์ที่จะแก้ปัญหาใน

ลักษณะดังกล่าวนี้ 

ส าหรับปัญหาในประเด็นประการที่สองท่ีว่า หากมีการยอมรับให้มีการฟูองข้อพิพาท

อันเกิดจากค าสั่งทางปกครองหรือนิติกรรมทางปกครองที่แม้จะเกี่ยวข้องกับสัญญาทางปกครอง แต่

ไม่ได้เป็นข้อพิพาทในตัวสัญญาทางปกครองโดยตรงต่อศาลปกครองแล้ว การฟูองคดีดังกล่าวจะเป็น

การคดีพิพาทประเภทใดตามมาตรา 9 วรรคหนึ่งแห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี
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พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้น ผู้เขียนเห็นว่า หากข้อพิพาทที่เกิดขึ้นเป็นข้อพิพาทอันเกิดจาก

นิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกออกได้จากสัญญาทางปกครอง และผู้ฟูองคดีประสงค์ที่จะให้มีการ

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวแล้ว ก็สามารถน ามาฟูองต่อศาลปกครองเป็นคดีขอให้เพิกถอน

การกระท าทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติ

ดังกล่าวได้ อย่างไรก็ตาม หากเป็นข้อพิพาทที่เกี่ยวกับตัวสัญญาทางปกครองโดยตรง เช่น การปฏิบัติ

ตามสัญญา ความสมบูรณ์ของสัญญา การสิ้นสุดของสัญญา แล้ว กรณีดังกล่าวย่อมต้องฟูองเป็นคดี

พิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน 

นอกจากนี้ ในปัจจุบัน ปรากฏว่า ศาลปกครองก็ได้มีการยอมรับให้มีการฟูองค าสั่ง

ทางปกครองหรือนิติกรรมทางปกครองที่แยกต่างหากจากสัญญาทางปกครองต่อศาลได้โดยตรงเป็น

คดีขอให้เพิกถอนการกระท าทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งเป็นคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรค

หนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยแยก

ต่างหากและไม่จ าต้องฟูองตัวสัญญาทางปกครองโดยตรงเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง

ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) ได้แล้ว ซึ่งแสดงให้เห็นว่า ศาลปกครองยอมรับว่า หากมีการฟูองโต้แย้ง

หรือขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้แล้ว ศาลปกครองจะรับค าฟูองดังกล่าวไว้

พิจารณาและก าหนดให้คดีดังกล่าวเป็นคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) 

เมื่อผู้ที่ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย หรืออาจจะได้รับความเดือดร้อนหรือ

เสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงตามมาตรา 42 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 สามารถฟูองขอให้ศาลตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายหรือเพิกถอนค าสั่งทาง

ปกครองหรือนิติกรรมทางปกครองที่แยกต่างหากจากสัญญาทางปกครองต่อศาลได้โดยตรงเป็นคดี

ขอให้เพิกถอนการกระท าทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งเป็นคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง 

(1) แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน โดยไม่จ าต้องฟูองตัวสัญญาทางปกครองเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา

ทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แต่ประการใดนั้น กรณีดังกล่าวย่อมก่อให้เกิดความแตกต่าง

ของลักษณะเฉพาะทางวิธีพิจารณาคดีปกครองที่แตกต่างกันระหว่างคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง 

(1) กับคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) ในประเด็นต่าง ๆ อาทิ ผู้มีสิทธิฟูองคดี ระยะเวลาในการ

ฟูองคดี ค่าธรรมเนียมศาล ตลอดจนการด าเนินการตามขั้นตอนที่ก าหนดไว้ในกฎหมายหรือสัญญา 

ตลอดจนอ านาจหน้าที่ของศาลปกครอง ดังที่ได้กล่าวไว้แล้วในบทที่ 4 ของวิทยานิพนธ์เล่มนี้ 
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5.2 คดีพิพาทเกี่ยวกับการบริหารงานบุคคล 

ปัญหาการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าของฝุายปกครอง

โดยเฉพาะเรื่องการใช้ดุลพินิจในการบริหารงานบุคคลเป็นเรื่องซึ่งมีหลักเกณฑ์ที่ซับซ้อน โดยเฉพาะ

อย่างยิ่งในเรื่องอ านาจของศาลปกครองในการพิจารณาพิพากษาคดีและการเข้าไปตรวจสอบการใช้

ดุลพินิจของฝุายปกครองว่าการกระท าทางปกครองกรณีใดที่เป็นกรณีที่ศาลปกครองมีอ านาจเข้าไป

ตรวจสอบการกระท าดังกล่าว ซึ่งอาจจ าแนกเรื่องการบริหารงานบุคคลที่มีการฟูองคดีต่อศาลเป็นคดี

พิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

ซึ่งอาจมีการปรับใช้ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้อย่างน้อยใน 3 กรณี ได้แก่ 

(1) กรณีการแต่งตั้ง การโยกย้าย การเลื่อนต าแหน่งหรือขั้นเงินเดือน (2) กรณีการต่ออายุปฏิบัติ

ราชการและปฏิบัติงานของบุคลากรภาครัฐ และ (3) กรณีการมีค าสั่งเชิงลงโทษลูกจ้างหรือพนักงาน

ตามสัญญาจ้าง หรือเรียกให้ลูกจ้างหรือพนักงานตามสัญญาจ้างชดใช้ค่าสินไหมทดแทน 

ในการปรับใช้ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ในคดีพิพาท

เกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลในกรณีที่คดีพิพาทดังกล่าวเป็นคดีพิพาทประเภทขอให้ศาลเพิกถอนนิติ

กรรมทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้น จากการศึกษาปรากฏว่า มีปัญหาประการส าคัญคือการที่

ศาลปกครองได้พิจารณาและตีความอ านาจหน้าที่ตามกฎหมายของตนอย่างเคร่งครัด ประกอบกับ

พิจารณาค าฟูองของผู้ฟูองคดีอย่างจ ากัดซึ่งอาจท าให้ไม่เข้าใจความประสงค์ของผู้ฟูองคดีได้อย่าง

ละเอียดถี่ถ้วนว่าในการฟูองคดีนั้น ๆ ผู้ฟูองคดีประสงค์ให้ศาลพิจารณาพิพากษาเพิกถอนวัตถุแห่งการ

ฟูองคดีใดแล้ว ซึ่งกรณีดังกล่าวอาจเป็นช่องทางให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐใช้

อ านาจอย่างอ าเภอใจ อันอาจท าให้เกิดช่องว่างของการตรวจสอบปัญหาความไม่สุจริตหรือจงใจกลั่น

แกล้งข้าราชการหรือพนักงานในการบริหารงานบุคคลหรือการบริหารงานภาครัฐ และอาจท าให้การ

ใช้อ านาจของฝุายปกครองในการบริหารงานบุคคลโดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีพนักงานจ้างซึ่งต้องมี

การท าสัญญาระหว่างฝุายปกครองกับพนักงานหลุดพ้นจากการตรวจสอบโดยฝุายตุลาการ 

เมื่อพิจารณาบรรทัดฐานค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดที่เกี่ยวข้องแล้ว พบว่า 

ศาลปกครองได้ใช้อ านาจในตรวจสอบการใช้ดุลพินิจกรณีการต่ออายุราชการของข้าราชการแตกต่าง

จากการต่อเวลาปฏิบัติงานของพนักงานจ้าง ทั้ง ๆ ที่ทั้งสองกรณีนั้น เป็นกรณีที่มีการก าหนด
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หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขในการต่ออายุราชการของข้าราชการหรือต่อเวลาปฏิบัติงานไปใน

แนวทางเดียวกันและสอดคล้องกันในสาระส าคัญ  

ทั้งนี้ เมื่อพิจารณาหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขกรณีการต่ออายุราชการของ

ข้าราชการและกรณีการต่อเวลาปฏิบัติงานของพนักงานจ้างแล้ว จะเห็นได้ว่า การพิจารณาต่อเวลา

ราชการและการพิจารณาต่อเวลาปฏิบัติงานนั้น หน่วยงานปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐจ าต้อง

พิจารณาตามเหตุผลและความจ าเป็นของหน่วยงานนั้น ๆ เช่น ความขาดแคลนบุคลากรในภาควิชา

หรือสาขาของแต่ละสถาบันการศึกษาหรือมหาวิทยาลัย อัตราก าลังดานความตองการบุคลากรที่มี

ความรูความสามารถเฉพาะทางดานการศึกษาพิเศษ เป็นต้น โดยการพิจารณาต่อเวลาราชการของ

ข้าราชการหรือต่อเวลาปฏิบัติงานของพนักงานจ้างไม่ใช่สิทธิของข้าราชการหรือพนักงานมหาวิทยาลัย 

หรือเป็นหน้าที่ตามกฎหมายของหน่วยงานปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐที่จะต้องพิจารณาต่อเวลา

ราชการของข้าราชการหรือต่อเวลาปฏิบัติงานของพนักงานมหาวิทยาลัยแต่ประการใด  

อย่างไรก็ตาม ในกรณีการต่อเวลาราชการของข้าราชการนั้นศาลปกครองสูงสุดได้

วางหลักไว้ว่า การฟูองคดีในกรณีดังกล่าวเป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือ

เจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย อันเป็นการฟูองร้องโต้แย้งว่าหน่วยงานทางปกครอง

หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐได้ใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งแม้กฎหมายจะก าหนดว่าการพิจารณาต่อ

เวลาราชการของข้าราชการเป็นอ านาจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ โดยมิใช่สิทธิ

ของข้าราชการก็ตาม แต่การใช้อ านาจดุลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐในกรณี

ดังกล่าวย่อมต้องเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมายด้วย ดังนั้น ศาลปกครองจึงมีอ านาจเข้ามาตรวจสอบ

และออกค าบังคับได้ ซึ่งศาลปกครองสูงสุดก็เคยได้วินิจฉัยในเนื้อหาของการพิจารณาต่อระยะเวลา

ราชการของข้าราชการกรณีที่ข้าราชการดังกล่าวเกษียณอายุว่าเป็นการตรวจสอบการใช้ดุลพินิจว่า

ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่อันเป็นค าขอที่บังคับได้ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) ประกอบกับมาตรา 72 

วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 อย่างไร

ก็ตาม ในการฟูองคดีกรณีการต่อเวลาปฏิบัติงานของพนักงานจ้างตามสัญญาจ้างอันเป็นการฟูอง

โต้แย้งการปฏิเสธการต่อสัญญาจ้าง ซึ่งเป็นกรณีที่มีหลักเกณฑ์ เงื่อนไข และวิธีการในการพิจารณาต่อ

เวลาดังกล่าวไปในแนวทางเดียวกันและสอดคล้องกันในสาระส าคัญเช่นเดียวกันกับการต่ออายุ
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ราชการของข้าราชการแล้ว แต่ศาลปกครองกลับจัดให้การฟูองคดีดังกล่าวเป็นการฟูองคดีพิพาท

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) ซึ่งในกรณีดังกล่าวนี้ ศาลปกครองได้วาง

บรรทัดฐานไว้ว่าจะไม่ก้าวล่วงแทรกแซงอ านาจดุลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของ

รัฐที่จะต่อสัญญาจ้างกับพนักงานจ้างดังกล่าวหรือไม่  

ผู้เขียนมีความเห็นว่า เมื่อข้าราชการและพนักงานจ้างต่างถือว่าเป็นบุคลากรของรัฐ

เช่นเดียวกัน อีกทั้ง ในการต่ออายุราชการของข้าราชการหรือต่อเวลาปฏิบัติงานของพนักงานจ้างก็มี

หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขในการพิจารณาต่ออายุหรือต่อเวลาดังกล่าวไปในแนวทางเดียวกันและ

สอดคล้องกันในสาระส าคัญแล้ว ซึ่งการพิจารณาดังกล่าวก็เป็นการใช้อ านาจดุลพินิจของหน่วยงาน

ทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐแล้ว ดังนั้น หากมีการฟูองคดีต่อศาลเพ่ือโต้แย้งการปฏิเสธหรือการ

ไม่ต่ออายุราชการของข้าราชการหรือต่อเวลาปฏิบัติงานของพนักงานจ้างแล้ว กรณีดังกล่าวน่าจะเป็น

การฟูองขอให้ศาลตรวจสอบการใช้ดุลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐเช่นเดียว 

กล่าวคือ เป็นการฟูองโต้แย้งการใช้ดุลพินิจโดยตรง ซึ่งหากมีการฟูองคดีดังกล่าวแล้ว คดีนั้นน่าจะเป็น

คดีขอให้เพิกถอนการกระท าทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย อันเป็นคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรค

หนึ่ง (1) ประกอบกับมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

นอกจากอาจมีการปรับใช้ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ในคดี

พิพาทเกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลได้ในกรณีการแต่งตั้ง การโยกย้าย การเลื่อนต าแหน่งหรือขั้น

เงินเดือน และกรณีการต่ออายุปฏิบัติราชการและปฏิบัติงานของบุคลากรภาครัฐ ดังที่กล่าวมาข้างต้น

แล้วนั้น ผู้เขียนมีความเห็นว่า อาจมีการปรับใช้ทฤษฎีดังกล่าวเพ่ือขอให้ศาลปกครองตรวจสอบ

ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าของฝุายปกครองโดยเฉพาะเรื่องการใช้ดุลพินิจในการ

บริหารงานบุคคลของฝุายปกครองในกรณีของการที่ฝุายปกครองมีค าสั่งเชิงลงโทษแก่พนักงานหรือ

ลูกจ้างตามสัญญาจ้างระหว่างฝุายปกครองกับพนักงานหรือลูกจ้างดังกล่าว โดยปรับใช้ทฤษฎีนี้เพ่ือ

ขอให้ศาลปกครองตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้เป็น

คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วย

กฎหมายซึ่งอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา  9 วรรคหนึ่ง (1) แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 (กล่าวคือ เป็นการใช้
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ทฤษฎีเพ่ือแยกนิติกรรมทางปกครองที่เกิดขึ้นในระหว่างการด าเนินการหรือปฏิบัติตามสัญญาจ้าง

พนักงานหรือลูกจ้าง) โดยการฟูองคดีในกรณีดังกล่าวจะมิใช่การฟูองคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทาง

ปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติเดียวกันแต่ประการใด  

จากการศึกษาแนวค าวินิจฉัยศาลปกครองที่เกี่ยวกับการที่ฝุายปกครองมีค าสั่งเชิง

ลงโทษแก่พนักงานหรือลูกจ้างตามสัญญาจ้างระหว่างฝุายปกครองกับพนักงานหรือลูกจ้าง ผู้เขียนเห็น

ว่า มีปัญหาเกี่ยวกับการที่ศาลปกครองรับค าฟูองไว้พิจารณา โดยในหลายคดี ศาลจะพิจารณาว่า ผู้

ฟูองคดีกับผู้ถูกฟูองคดีมีนิติสัมพันธ์ระหว่างกันในฐานะลูกจ้างหรือพนักงาน กับนายจ้างตามสัญญา

จ้าง ซึ่งผู้เขียนมีความเห็นว่า แม้ว่าผู้ฟูองคดีกับผู้ถูกฟูองคดีจะมีนิติสัมพันธ์กันตามสัญญาจ้างก็ตาม 

และไม่ว่านิติสัมพันธ์ดังกล่าวเกิดจากสัญญาทางปกครองอันอยู่ในเขตอ านาจศาลปกครอง หรือสัญญา

จ้างแรงงานตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์อันอยู่ในเขตอ านาจศาลแรงงานก็ตาม แต่หากเป็น

กรณีที่ผู้ฟูองคดีซึ่งเป็นลูกจ้างหรือพนักงานได้กระท าความผิดโดยถูกสอบสวนวินัย หรือเป็นกรณีที่

ผู้บังคับบัญชาหรือส่วนราชการซึ่งเป็นนายจ้างค าสั่งลงโทษภาคทัณฑ์ผู้ฟูองคดีซึ่งเป็นลูกจ้างหรือ

พนักงาน โดยผู้ฟูองคดีเห็นว่าการกระท าหรือค าสั่งดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมายแล้ว การฟูองคดีเพ่ือ

โต้แย้งหรือขอให้ศาลปกครองตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าหรือค าสั่งดังกล่ าว

จะต้องฟูองเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐออกค าสั่งทาง

ปกครองโดยมิชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง

และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยค าสั่งทางปกครองดังกล่าวที่เป็นเหตุแห่งการฟูองคดีนั้น

จะถือว่าเป็นนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกออกจากสัญญาจ้างระหว่างผู้ฟูองคดีกับผู้ถูกฟูองคดีซึ่งอยู่

ในฐานะลูกจ้างหรือพนักงานกับนายจ้าง และเป็นนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ ตามทฤษฎี

นิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ ซึ่งในคดีดังกล่าวศาลปกครองจะมีอ านาจก าหนดค าบังคับตาม

ค าขอดังกล่าวของผู้ฟูองคดีตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน 

ในกรณีที่ผู้ฟูองคดีซึ่งเป็นลูกจ้างหรือพนักงานตามสัญญาจ้างได้ฟูองขอให้ศาล

ปกครองเพิกถอนค าสั่งเชิงลงโทษของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐซึ่งเป็นนายจ้าง โดย

ค าสั่งดังกล่าวมีผลเป็นการให้ผู้ฟูองคดีออกจากงาน หรือปลดผู้ฟูองคดีจากการเป็นลูกจ้างหรือ

พนักงานแล้ว ค าวินิจฉัยของศาลปกครองในหลายคดีก็เป็นไปในแนวทางที่ศาลได้ก าหนดให้การฟูอง

คดีในเรื่องดังกล่าวเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่ง
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พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งอาจมีปัญหาว่า เมื่อศาล

พิจารณาว่าเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองแล้ว ศาลก็อาจเห็นว่า คดีดังกล่าวเป็นเรื่อง

บริหารงานบุคคลภายในของฝุายบริหาร ซึ่งศาลปกครองไม่อาจก้าวล่วงในการด าเนินการของฝุาย

บริหารได้และไม่อาจออกค าบังคับได้  

ผู้เขียนมีความเห็นต่อประเด็นปัญหาข้างต้นว่า หากศาลปกครองในเรื่องดังกล่าวได้

วินิจฉัยคดีโดยได้พิจารณาค าฟูองและเจตนารมณ์ในการฟูองคดีของผู้ฟูองคดีเป็นส าคัญแล้ว และหาก

ปรากฏว่าผู้ฟูองคดีมุ่งเน้นที่การเพิกถอนค าสั่งเชิงลงโทษของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของ

รัฐที่มีผลเป็นการให้ผู้ฟูองคดีออกจากงาน หรือปลดผู้ฟูองคดีจากการเป็นลูกจ้างหรือพนักงานเป็น

ส าคัญ ตามทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ (กล่าวคือ พิจารณาว่าค าสั่งทาง

ปกครองดังกล่าวเป็นนิติกรรมทางปกครองที่แยกออกจากสัญญาจ้างท างานระหว่างผู้ฟูองคดีและผู้ถูก

ฟูองคดี และเป็นนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองเป็นคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542) แล้วนั้น ไม่ว่าศาล

ปกครองในคดีนั้นจะได้วินิจฉัยว่า นิติสัมพันธ์ระหว่างผู้ถูกฟูองคดีกับผู้ฟูองคดีจะเป็นนิติสัมพันธ์อัน

เกิดจากสัญญาทางปกครองอันอยู่ในเขตอ านาจศาลปกครอง หรือสัญญาจ้างแรงงานตามประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์อันอยู่ในเขตอ านาจศาลแรงงานก็ตาม ศาลย่อมจะได้ก าหนดให้คดีดังกล่าว

เป็นคดพิีพาทเกี่ยวกับการท่ีเจ้าหน้าที่ของรัฐออกค าสั่งทางปกครองโดยมิชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 

9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่ง

ศาลปกครองมีอ านาจก าหนดค าบังคับตามค าขอดังกล่าวของผู้ฟูองคดีให้ได้ตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง 

(1) แห่งพระราชบัญญัติเดียวกันด้วย 

นอกจากนี้ หากปรากฏว่า ลูกจ้างหรือพนักงานในฐานะเจ้าหน้าที่232ตามมาตรา 4 

แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 ได้กระท าละเมิดต่อหน่วยงาน

                                           
232 มาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 บัญญัติว่า 

“ในพระราชบัญญัติน้ี 

“เจ้าหน้าท่ี” หมายความว่า ข้าราชการ พนักงาน ลูกจ้าง หรือผู้ปฏิบัติงานประเภทอื่น ไม่ว่าจะเป็นการแต่งตั้งใน
ฐานะเป็นกรรมการหรือฐานะอื่นใด ...” 
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ของรัฐอันท าให้หน่วยงานของรัฐนั้น มีสิทธิเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนจากเจ้าหน้าที่ดังกล่าวได้ โดย

ค าสั่งเรียกร้องให้เจ้าหน้าที่ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนดังกล่าวจะเป็นค าสั่งทางปกครองแล้ว และลูกจ้าง

หรือพนักงานเห็นว่าค าสั่งดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมายแล้ว การฟูองคดีเพ่ือโต้แย้งหรือขอให้ศาล

ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของค าสั่งดังกล่าวก็จะเป็นการฟูองคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่

หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐออกค าสั่งทางปกครองโดยมิชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 

9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดย

ค าสั่งทางปกครองดังกล่าวที่เป็นเหตุแห่งการฟูองคดีนั้นจะถือว่าเป็นนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยก

ออกจากสัญญาจ้างระหว่างผู้ฟูองคดีกับผู้ถูกฟูองคดีซึ่งอยู่ในฐานะลูกจ้างหรือพนักงานกับนายจ้าง 

และเป็นนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ ตามทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ ซึ่ง

ในคดีดังกล่าวศาลปกครองจะมีอ านาจก าหนดค าบังคับตามค าขอดังกล่าวของผู้ฟูองคดีตามมาตรา 72 

วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน ทั้งนี้ ไม่ว่านิติสัมพันธ์ระหว่างผู้ฟูองคดีกับผู้ถูกฟูองคดีซึ่ง

อยู่ในฐานะลูกจ้างกับนายจ้าง จะเป็นนิติสัมพันธ์อันเกิดจากสัญญาทางปกครองอันอยู่ในเขตอ านาจ

ศาลปกครอง หรือสัญญาจ้างแรงงานตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์อันอยู่ในเขตอ านาจศาล

แรงงานก็ตาม การก าหนดประเภทคดีพิพาทในคดีดังกล่าวก็จะไม่เปลี่ยนแปลงไป 

5.3 คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระท าทางรัฐบาล 

โดยที่การกระท าของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐบางเรื่องมีลักษณะ

พิเศษในตัวเอง เช่น การกระท าที่อาจเกี่ยวข้องกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศซึ่งรวมถึงการกระท า

ทางรัฐบาล ซึ่งจากการศึกษา พบว่า การกระท าของรัฐบาลที่มีลักษณะเป็นทางการเมือง (nature 

politique) เช่น นิติกรรมทางปกครองของรัฐบาลที่เกี่ยวข้องกับรัฐสภา (ซึ่งได้แก่ การประกาศใช้

กฎหมาย หรือการยุบสภาผู้แทนราษฎร เป็นต้น) หรือนิติกรรมทางปกครองของรัฐบาลที่เกี่ยวกับ

ความสัมพันธ์ระหว่างประเทศหรือการทูต (อาทิ การให้หรือไม่ให้สัตยาบันข้อตกลงระหว่างประเทศ 

เป็นต้น) เป็นการกระท าดังกล่าวเป็นการกระท าที่ไม่สามารถน ามาฟูองต่อศาลปกครองเพ่ือขอให้ศาล

ปกครองเพิกถอนได้ เนื่องจากเรื่องดังกล่าวมิได้เป็นเรื่องที่เก่ียวกับการบริหารงานตามปกติของรัฐบาล

ในฐานะที่เป็นฝุายปกครองแต่ประการใด หากแต่เป็นเรื่องที่เก่ียวข้องกับความรับผิดชอบทางการเมือง
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ที่รัฐบาลมีต่อรัฐสภา 233 ซึ่งไม่อยู่ภายใต้อ านาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองตาม

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต่ประการใด 

ส าหรับศาลปกครองไทยได้วางหลักเรื่องอ านาจในการตรวจสอบความชอบด้วย

กฎหมายของการกระท าทางรัฐบาลไว้ในการพิจารณาพิพากษาหลายคดี ซึ่งแม้ว่าในการวินิจฉัยคดี

ดังกล่าวนั้น ศาลปกครองจะไม่ได้ใช้ค าว่า "การกระท าทางรัฐบาล" ไว้อย่างชัดแจ้งก็ตาม แต่เมื่อ

พิจารณาค าวินิจฉัยของศาลปกครองแล้ว จะเห็นได้ว่า ศาลปกครองมีการน าทฤษฎีการกระท าทาง

รัฐบาลไปปรับใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดีเพ่ือมีค าสั่งไม่รับค าฟูองไว้พิจารณา เช่น กรณีฟูองโต้แย้ง

พระราชกฤษฎีกายุบสภาผู้แทนราษฎร (ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 24-32/2549 ค าสั่งศาลปกครอง

สูงสุดที่ 36/2549 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 45/2549) หรือ กรณีฟูองโต้แย้งมติคณะรัฐมนตรีที่

เห็นชอบให้นายกรัฐมนตรีลงนามในความตกลงหุ้นส่วนเศรษฐกิจไทย-ญี่ปุุน (ค าสั่งศาลปกครองสูงสุด

ที่ 178/2550) เป็นต้น 

อย่างไรก็ตาม ได้มีการฟูองคดีที่เกี่ยวกับการกระท าทางรัฐบาลโดยประชาชนซึ่งเป็น

ผู้ฟูองคดีทั้งเก้าได้ยื่นฟูองรัฐมนตรีว่าการกระทรวงต่างประเทศ และคณะรัฐมนตรี เป็นผู้ถูกฟูองคดีที่ 

1 และที่ 2 ตามล าดับ ต่อศาลปกครองกลางเป็นคดีหมายเลขด าที่ 984/2551 ในเรื่องมติ

คณะรัฐมนตรีที่เกี่ยวกับแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชา กรณีการขอขึ้นทะเบียน

ปราสาทเขาพระวิหารเป็นมรดกโลกพร้อมแผนที่แนบท้าย โดยมอบหมายให้ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 

(รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศ) เป็นผู้ลงนามในแถลงการณ์ร่วมดังกล่าว ซึ่งต่อมา เมื่อวันที่ 

18 มิถุนายน 2551 ผู้ถูกฟูองคดีที่ 1 (รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศ) ได้ลงนามใน

แถลงการณ์ร่วมเพ่ือให้ประเทศกัมพูชาเสนอต่อองค์การยูเนสโกในวันที่ 5 กรกฎาคม 2551 ซึ่งในคดีนี้ 

การที่ศาลปกครองกลางและศาลปกครองสูงสุดได้มีค าสั่งรับค าฟูองดังกล่าวไว้พิจารณา ได้ก่อให้เกิด

การแสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับปัญหาเรื่องเขตอ านาจศาลของศาลปกครอง ( jurisdiction) ในการรับ

พิจารณาพิพากษาคดีหมายเลขด าที่ 984/2551 ของศาลปกครองไว้พิจารณา โดยมีสาระส าคัญว่า 

ศาลปกครองจะมีอ านาจหน้าที่ตามกฎหมายในการพิจารณาพิพากษาคดีดังกล่าว ซึ่งมีความเกี่ยวข้อง

                                           
233 นันทวัฒน์ บรมานันท์, กฎหมายปกครอง, หน้า 473. 
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กับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศและการกระท าทางรัฐบาล หรือไม่ ดังที่กล่าวมาแล้วในบทที่ 4 ของ

วิทยานิพนธ์ฉบับนี้ 

ผู้เขียนมีความเห็นต่อการมีค าสั่งรับค าฟูองกรณีฟูองเรื่องมติคณะรัฐมนตรีที่เกี่ยวกับ

แถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชา กรณีการขอขึ้นทะเบียนปราสาทเขาพระวิหารเป็น

มรดกโลกพร้อมแผนที่แนบท้ายว่า ศาลปกครองไม่น่าจะมีอ านาจในการรับค าฟูองของผู้ฟูองคดีทั้งเก้า

ไว้พิจารณา ซึ่งเป็นไปในหลักการและเหตุเดียวกันกับท่านศาสตราจารย์ ดร.นันทวัฒน์ บรมานันท์ 

ท่ า น ศ าส ต ร า จ า ร ย์  ด ร . บ ว ร ศั ก ดิ์  อุ ว ร รณ โ ณ  ต ล อด จน ค ณ าจ า ร ย์ คณ ะนิ ติ ศ า ส ต ร์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ทั้ง 5 ท่าน (กล่าวคือ รองศาสตราจารย์ ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์ รอง

ศาสตราจารย์ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช อาจารย์ ดร.ฐาปนันท์ นิพฏฐกุล อาจารย์ธีระ สุธีวรางกูร และ

อาจารย์ปิยบุตร แสงกนกกุล) เนื่องจากผู้เขียนเห็นว่า แม้การกระท าที่ผู้ฟูองคดีทั้งเก้าได้ยื่นฟูองและ

ขอให้ศาลปกครองตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายนั้น จะเป็นการกระท าที่สามารถแยกออกจากกัน

ได้ก็ตาม แต่การกระท าดังกล่าวก็ไม่ได้เป็นและไม่อาจถือว่าเป็นนิติกรรมทางปกครองหรือการกระท า

ทางปกครองอันจะอยู่ภายใต้อ านาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครอง และไม่อาจปรับใช้ทฤษฎี

นิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้แต่ประการใด 

โดยที่ทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้นั้น จะต้องพิจารณาได้ความว่า

การด าเนินการหรือการกระท าของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐนั้น เป็นนิติกรรมทาง

ปกครองหรือการกระท าทางปกครองที่ศาลปกครองมีอ านาจควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย

กฎหมายได้เสียก่อน ซึ่งแม้ผู้ฟูองคดีทั้งเก้าจะจงใจและได้ยื่นฟูองโดยมีค าขอให้ศาลพิจารณา

ความชอบด้วยกฎหมายของ "ขั้นตอน" ต่าง ๆ ก่อนเกิดแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและรัฐบาลกัมพูชา

ฯ ก็ตาม แต่เมื่อปรากฏว่า มติคณะรัฐมนตรีตลอดจนการกระท าต่าง ๆ ของผู้ถูกฟูองคดีทั้งสอง ซึ่ง

รวมถึงการลงนามของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศในแถลงการณ์ร่วมรัฐบาลไทยและ

รัฐบาลกัมพูชาฯ ซึ่งท าให้แถลงการณ์ดังกล่าวมีผลทางกฎหมายสู่ภายนอกและก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์ 

เป็นการกระท าทางรัฐบาลและเป็นการกระท าที่ เกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างประเทศซึ่ ง

รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ซึ่งใช้บังคับอยู่ในขณะนั้น โดยไม่ใช่อ านาจอันมีที่มาจากกฎหมาย

ปกครองแต่อย่างใดแล้ว ดังนั้น ค าฟูองของผู้ฟูองคดีทั้งเก้าที่ได้ยื่นฟูองต่อศาลปกครองกลางในคดี
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หมายเลขด าที่ 984/2551 จึงมิใช่กรณีที่กฎหมายบัญญัติให้อ านาจแก่ศาลปกครองในการรับค าฟูอง

ของผู้ฟูองคดีท้ังเก้าไว้พิจารณาแต่ประการใด 
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บทที่ 6 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

6.1 บทสรุป 

การที่จะท าให้การด าเนินภารกิจของฝุายปกครองซึ่งมีวัตถุประสงค์เพ่ือตอบสนองต่อ

ประโยชน์สาธารณะที่หลากหลายให้บรรลุตามความมุ่งหมายได้นั้น จ าเป็นที่จะต้องให้ฝุายปกครองใช้

อ านาจมหาชนได้ ซึ่งการใช้อ านาจมหาชนของฝุายปกครองจะมีลักษณะเป็นการใช้อ านาจเหนือที่อาจ

ไปกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคลได้ และโดยที่ภาระหน้าที่ของรัฐสมัยใหม่ได้มีการ

ขยายขอบเขตและภารกิจเข้าไปด าเนินการจัดท าบริการสาธารณะมากขึ้น ซึ่งยิ่งฝุายปกครองมี

ภาระหน้าที่มากเพียงใดแล้ว การใช้อ านาจมหาชนของฝุายปกครองที่จะไปกระทบต่อสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนก็จะมีมากข้ึนตามไปด้วย ด้วยเหตุนี้จึงมีความจ าเป็นที่จะต้องควบคุมความชอบ

ด้วยกฎหมายของการกระท าของฝุายปกครอง 

การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายเป็นหลักพ้ืนฐานที่มีความส าคัญมาก โดยมีที่มา

จากหลักนิติรัฐ ซึ่งในทางกฎหมายมีเหตุผลในการควบคุมตรวจสอบฝุายปกครองอย่างน้อย 3 ประการ 

ได้แก่ หลักการแบ่งแยกอ านาจ หลักการกระท าทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมายหรือหลัก

ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง (le principe de légalité) และหลักประกันใน

การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน โดยในส่วนของหลักความชอบด้วยกฎหมายของการ

กระท าทางปกครองนี้ อาจเป็นการควบคุมตรวจสอบจากภายในฝุายปกครอง หรือโดยองค์กร

ภายนอกที่อย่างน้อยที่สุดจะต้องเป็นองค์กรที่มีความเป็นกลางและไม่มีส่วนได้เสียกับการกระท าที่ถูก

ตรวจสอบ ซึ่งก็หมายถึงองค์กรตุลาการ 

ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ หรือ Acte détachable เป็น

ทฤษฎีทีเ่กิดจากการวางแนวค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด (สภาแห่งรัฐ - Conseil d'État) ของ

ฝรั่งเศส ที่ท าให้ศาลปกครองสามารถควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทาง

ปกครองได้อย่างมีประสิทธิภาพมากขึ้น โดยศาลปกครองฝรั่งเศสได้วางหลักของทฤษฎีดังกล่าวไว้ใน

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด (ที่ประชุมใหญ่) คดี Martin ลงวันที่ 4 สิงหาคม ค.ศ.1905 ซึ่งเป็นค า

พิพากษาที่เป็นฐานและที่มาในการศึกษาทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้จนถึง
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ปัจจุบันไว้ว่า มติคณะกรรมการที่เป็นผลท าให้เกิดการลงนามในสัญญาถือเป็นนิติกรรมทางปกครองที่

แบง่แยกออกจากสัญญาได้ บุคคลภายนอกสัญญาจึงสามารถฟูองร้องเพ่ือขอให้ศาลเพิกถอนนิติกรรม

ทางปกครองดังกล่าวได้ โดยถือเป็นคดีฟูองร้องเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย

หรือเกินขอบอ านาจ (Recours pour excès de pouvoir) และท าให้ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทาง

ปกครองที่อาจแยกฟูองได้เริ่มจากคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายฝรั่งเศส 

ในเวลาต่อมา ศาลปกครองฝรั่งเศสก็ได้น าทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจ

แยกฟูองได้มาปรับใช้ในคดีปกครองอ่ืน ๆ อีกหลายประเภท อาทิ 

 คดีพิพาทเกี่ยวกับการบังคับตามข้อตกลงระหว่างประเทศหรือการกระท า

ทางรัฐบาล 

 คดีพิพาทเก่ียวกับการเลือกตั้ง 

 คดีพิพาททางภาษ ี

 คดีพิพาทเก่ียวกับการบริหารจัดการทรัพย์สินของเอกชนที่อยู่ในครอบครอง

ของฝุายปกครอง รวมทั้งทรัพย์สินที่ใช้ในการด าเนินการทางอุตสาหกรรม

และพาณิชยกรรม 

 คดีพิพาทเก่ียวกับการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์ 

 คดีพิพาทเก่ียวกับการบังคับตามค าพิพากษาของศาล 

นอกจากนี้ ในระบบกฎหมายปกครองเยอรมัน ก็ปรากฏทฤษฎีที่ชื่อว่า “ทฤษฎีการ

กระท าสองขั้นตอน” (le double niveau หรือ Zweistufenlehre) ซึ่งเป็นทฤษฎีที่มีลักษณะบาง

ประการคล้ายคลึงกับทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ของระบบกฎหมายปกครอง

ฝรั่งเศส 
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ในระบบกฎหมายของฝรั่งเศส แต่เดิมนั้น กฎหมายฝรั่งเศสถือหลักว่านิติกรรมทาง

ปกครองทุกกรณีไม่สามารถแบ่งแยกได้ (tout indivisible) หรือหลักท่ีว่านิติกรรมทางปกครองมีความ

ยั่งยืนถาวร (tout indissoluble)234 หลักการนี้ส่งผลให้ศาลลดความเข้มงวดในการพิจารณาสถานะ

ความเป็นผู้เสียหาย สอดคล้องกับแนวปฏิบัติของศาลที่ว่า ไม่ว่าผู้เสียหายนั้นจะมีสถานะเป็นคู่สัญญา

หรือมีสถานะเป็นบุคคลภายนอกสัญญาก็ตาม ผู้เสียหายเพียงแต่พิสูจน์ว่า ตนมีความเสียหายอย่าง

เพียงพอ (un intérêt suffisant) ก็ย่อมสามารถยื่นฟูองคดีขอให้ศาลเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่

ก่อให้เกิดสัญญานั้นได้ ซึ่งการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองก็ย่อมก่อให้เกิดผลเป็นการเพิกถอน 

(l’annulation) สัญญาไปโดยอัตโนมัติ สภาแห่งรัฐได้พิพากษาคดีโดยถือตามแนวดังกล่าว ดังที่

ปรากฏในค าพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Duc de Clermont-Tonnerre ลงวันที่ 16 มิถุนายน ค.ศ. 

1860 และคดี Ville de Boulogne ลงวันที่ 30 เมษายน ค.ศ. 1863 

หลักดังกล่าวเริ่มมีการเปลี่ยนแปลงไปในช่วงท้ายของศตวรรษที่  18 เนื่องมาจาก

แนวค าพิพากษาสภาแห่งรัฐนั่นเอง โดยการกลับแนวค าพิพากษานี้เป็นไปเพ่ือการจ ากัดสิทธิในการ

ฟูองคดีของคู่สัญญา235 ค าพิพากษาเหล่านี้สะท้อนให้เห็นว่า สภาแห่งรัฐไม่ได้เคร่งครัดกับหลักที่ว่านิติ

กรรมทางปกครองทุกกรณีไม่สามารถแบ่งแยกได้อีกต่อไป หรืออาจกล่าวอีกนัยหนึ่งก็คือ สภาแห่งรัฐ

จะพิจารณาข้อเท็จจริงในค าฟูองโดยมีการแบ่งแยกระหว่าง “สัญญา” และ “นิติกรรมทางปกครองที่

ออกมาเพ่ือการสนับสนุนการก่อให้เกิดสัญญา” (les actes-supports) นั่นเอง236 

                                           
234 ตามค ากล่าวของ Auby et Drago ในหนังสือ Traité du contentieux administratif, t.II, 2ème édition, 

LGDJ, Paris 1975, p. 161 อ้างโดย Bernard-Frack MACERA, Les actes detachables dans le droit public 
français (Préface de Frack MODERNE), PULIM, 2002, หน้า 35 

235 ดังท่ีปรากฏในค าพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Compans ลงวันท่ี 26 มกราคม ค.ศ. 1877, คดี Dame veuve 
Soubry et Thuilier ลงวันท่ี 2 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1877, คดี Dumont ลงวันท่ี 14 พฤศจิกายน ค.ศ. 1879, คดี Section de 
Malateverne ลงวันท่ี 11 พฤษภาคม ค.ศ. 1888, คดี Proghomme ลงวันท่ี 6 กรกฎาคม ค.ศ. 1894, คดี Audoly ลงวันท่ี 
26 เมษายน ค.ศ. 1901 และคดี Morand ลงวันท่ี 24 กรกฎาคม ค.ศ. 1903   

236 ปาลีรัฐ ศรีวรรณพฤกษ์, "ค าวินิจฉัยศาลปกครองไทยกับทฤษฎีนิติกรรมทางปกครองท่ีแยกฟูองได้ (L'acte 
Détachable)," วารสารวิชาการศาลปกครอง: 189. 
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การกลับแนวค าพิพากษาของสภาแห่งรัฐข้างต้น ได้ส่งผลให้สิทธิของผู้เสียหายในการ

ฟูองคดีเพ่ือขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองและสิทธิของบุคคลภายนอกสัญญาในการฟูองคดี

เกี่ยวกับสัญญาเปลี่ยนแปลงไป 

ต่อมา ในช่วง ค.ศ. 1903 – 1906 สภาแห่งรัฐได้วางแนวค าพิพากษาแบ่งแยก

ระหว่างสัญญาที่มีผลบังคับใช้อย่างสมบูรณ์237 ออกจาก “นิติกรรมทางปกครองที่ออกมาเพ่ือการ

สนับสนุนการก่อให้เกิดสัญญา” โดยในช่วงเวลาดังกล่าว สภาแห่งรัฐได้ก าหนดนิยามของ “นิติกรรม

ทางปกครองที่ออกมาเพ่ือการสนับสนุนการก่อให้เกิดสัญญา” ว่า หมายถึงนิติกรรมทางปกครองฝุาย

เดียว (l’acte unilateral) ซึ่งก่อให้เกิดผลกระทบต่อสิทธิ (faisant grief) ของผู้ฟูองคดี และนิติกรรม

ทางปกครองดังกล่าวก็ย่อมเป็นเหตุแห่งการฟูองคดีประเภทเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง 

จนกระทั่งใน ค.ศ. 1905 สภาแห่งรัฐได้วินิจฉัยวางหลักเกี่ยวกับหลักเกณฑ์ในการ

พิจารณาว่านิติกรรมทางปกครองลักษณะใดถือเป็นนิติกรรมทางปกครองที่ฟูองแยกจากสัญญาได้ 

ดังที่ปรากฏในค าพิพากษาสภาแห่งรัฐ (ที่ประชุมใหญ่) คดี Martin ลงวันที่ 4 สิงหาคม ค.ศ. 1905 ซึ่ง

ค าพิพากษาดังกล่าวถือเป็นค าพิพากษาหลักที่หยิบยกมาศึกษาในประเด็นนิติกรรมทางปกครองที่ฟูอง

แยกจากสัญญาจนถึงปัจจุบัน โดยสภาแห่งรัฐวางหลักว่า มติคณะกรรมการที่เป็นผลท าให้เกิดการลง

นามในสัญญาถือเป็นนิติกรรมทางปกครองที่ฟูองแยกออกจากสัญญาได้ 

ค าพิพากษาสภาแห่งรัฐ (ที่ประชุมใหญ่) คดี Martin แสดงให้เห็นว่า สภาแห่งรัฐได้

แบ่งแยกการฟูองคดีเกี่ยวกับสัญญาออกเป็น 2 รูปแบบ กล่าวคือ รูปแบบที่ 1 การฟูองคดีเพ่ือให้ศาล

ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของสัญญา ซึ่งจะต้องเป็นการยื่นฟูองคดีต่อศาลที่มีอ านาจเต็ม โดย

ผู้มีสิทธิในการฟูองคดีนี้คือคู่สัญญาเท่านั้น และรูปแบบที่ 2 การฟูองคดีเพ่ือให้ตรวจสอบความชอบ

ด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองที่เกี่ยวข้องกับสัญญา ซึ่งจะต้องเป็นการฟูองคดีประเภทขอให้

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง โดยผู้มีสิทธิฟูองคดีคือบุคคลภายนอกสัญญาที่พิสูจน์ได้ว่าตนได้รับ

                                           
237 « le contrat déjà conclu », โดยไม่ต้องพิจารณาว่าสัญญาน้ันจะเป็นสัญญาทางปกครอง หรือสัญญาตาม

กฎหมายเอกชนท่ีฝุายปกครองเป็นคู่สัญญา 



 

 

395 

ความเดือดร้อนเสียหาย238 ซึ่งผลของการฟูองคดีในรูปแบบที่ 2 ไม่ได้กระทบกระเทือนต่อการคงอยู่

ของสัญญาแต่ประการใด เนื่องจากสภาแห่งรัฐถือว่าสัญญาคือข้อตกลงสองฝุาย จึงไม่อาจเป็นไปได้ที่

ข้อตกลง (นิติกรรม) ฝุายเดียวจะมีผลกระทบต่อความคงอยู่ของสัญญา หลังจากค าพิพากษาสภาแห่ง

รัฐ (ที่ประชุมใหญ่) คดี Martin แล้ว สภาแห่งรัฐในคดีต่อมาก็ได้มีการระบุถึงลักษณะของนิติกรรมทาง

ปกครองที่ฟูองแยกจากสัญญาได้ให้ชัดเจนยิ่งขึ้น 

ด้วยเหตุนี้  ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ หรือ Acte 

détachable จึงเป็นทฤษฎีที่เก่ียวกับการเป็นผู้มีสิทธิฟูองคดีต่อศาลปกครอง และเขตอ านาจพิจารณา

พิพากษาคดีของศาลปกครอง ซึ่งเกิดขึ้นและมีพัฒนาการมาจากการพิจารณาพิพากษาคดีพิพาท

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของศาลปกครองฝรั่งเศส ที่ส่งผลให้บุคคลภายนอกสัญญาสามารถกล่าว

อ้างและฟูองโต้แย้งนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ต่อศาลปกครองได้ โดยนิติกรรมทาง

ปกครองที่อาจแยกฟูองได้นั้นหมายความถึงนิติกรรมทางปกครองที่สามารถแยกจากนิติกรรมทาง

ปกครองหรือการกระท าอ่ืนได้ เช่น มติคณะรัฐมนตรีที่เกิดขึ้นก่อนมีการลงนามในสนธิสัญญาอันเป็น

การกระท าทางรัฐบาลซึ่งโดยปกติแล้วการกระท าทางรัฐบาลจะไม่อยู่ภายใต้อ านาจพิจารณาพิพากษา

ของศาลปกครอง  หรือในกรณีสัญญาทางปกครองนั้น นิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้จะ

หมายถึงนิติกรรมทางปกครองฝุายเดียวที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการจัดท าสัญญาหรือการปฏิบัติตาม

สัญญาแต่มิได้เป็นส่วนหนึ่งของสัญญาทางปกครอง ได้แก่ ค าสั่งทางปกครองที่มีขึ้นในระหว่างการร่าง

สัญญา นิติกรรมเกี่ยวกับการท าสัญญา รวมทั้งนิติกรรมบางอย่างที่เกี่ยวกับการปฏิบัติตามสัญญา เช่น 

การปฏิเสธที่จะแก้ไขสัญญา เป็นต้น ตลอดจนกฎระเบียบของฝุายปกครอง หรือการกระท าทาง

ปกครองที่เกิดขึ้นหรือเกี่ยวข้องกับกระบวนการท าสัญญาทางปกครอง ซึ่งสามารถแยกออกได้ จาก

สัญญาทางปกครองนั้น ๆ 

                                           
238 ต่อมามีค าพิพากษาสภาแห่งรัฐ คดี Société Tropic Travaux signalization ลงวันท่ี 16 กรกฎาคม ค.ศ. 

2007 ตีความโดยขยายหลักดังกล่าว โดยให้บุคคลภายนอกสัญญาท่ีมีสถานะเป็น “ผู้เข้าแข่งขันท่ีไม่ได้รับความเป็นธรรม (le 
concurrent évincé)” สามารถยื่นฟูองคดีขอให้ศาลปกครองตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของสัญญาท่ีมีการลงนามไป
แล้วได้, โปรดดูรายละเอียดเพิ่มเติมท่ี ปิยาภรณ์ ชัยวัฒน์, "การฟูองคดีเพื่อโต้แย้งสัญญาทางปกครองโดยบุคคลภายนอกซ่ึง
มิใช่คู่สัญญาและผลท่ีเกิดขึ้นต่อการเปลี่ยนไปของแนวค าวินิจฉัยของศาล ," วารสารวิชาการศาลปกครอง 12, 1 (มกราคม-
มีนาคม 2555): 127-135. 
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นิติกรรมทางปกครองที่ยกตัวอย่างมาข้างต้นนี้ ถือเป็นนิติกรรมทางปกครองที่

บุคคลภายนอกสัญญาหรือบุคคลสามารถหยิบยกมาเป็นเหตุแห่งการฟูองคดีต่อศาลปกครองเป็นการ

ฟูองคดีประเภทขอให้ศาลเพิกถอนการกระท านอกขอบอ านาจ (le recours d’excés de pouvoir) 

โดยในการฟูองคดีดังกล่าวนี้ ศาลปกครองจะมีค าพิพากษาได้เพียงการยกเลิก ( l’annulation) นิติ

กรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ และการยกเลิกนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวก็จะต้องเคารพหลัก

ว่าด้วยความชอบด้วยกฎหมายด้วย 

ส าหรับผลทางกฎหมายของการที่ศาลปกครองได้มีค าวินิจฉัยให้เพิกถอนนิติกรรม

ทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้นั้น ได้มีความเห็นที่ส าคัญอยู่ 2 แนวความเห็น โดยความเห็นที่หนึ่งมี

ความเห็นว่า การเพิกถอนนิติกรรมทางที่อาจแยกฟูองได้นั้นจะส่งผลกระทบต่อความสมบูรณ์ของการ

กระท าท่ีเกิดข้ึนภายหลังหรือเป็นผลจากนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวโดยทันที ซึ่งในกรณีของสัญญา

ทางปกครองนั้น การเพิกถอนดังกล่าวย่อมมีผลโดยอัตโนมัติให้สัญญาทางปกครองสิ้นผลบังคับลงโดย

ไม่จ าต้องมีการฟูองต่อศาลให้ศาลพิพากษาให้สัญญานั้นสิ้นผลอีกครั้งหนึ่งแต่อย่างใด ในขณะที่

ความเห็นที่สองมีความเห็นว่า การที่นิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ถูกเพิกถอนนั้น กรณีดัง

กล่าวหาได้มีผลกระทบโดยตรงต่อความสมบูรณ์ของการกระท าที่เกิดขึ้นภายหลังหรือเป็นผลจากนิติ

กรรมทางปกครองดังกล่าวแต่ประการใดไม่ โดยในกรณีของสัญญาทางปกครองนั้น ความไม่ชอบด้วย

กฎหมายของนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้นั้นจะมีผลเป็นเพียงเหตุที่คู่สัญญาฝุายใดฝุายหนึ่ง

จะน ามากล่าวอ้างเพ่ือขอยกเลิกสัญญาโดยการฟูองร้องต่อศาลต่อไป ซึ่งตราบใดยังไม่มีการฟูองขอให้

เพิกถอนสัญญาทางปกครองด้วยเหตุความไม่ชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยก

ฟูองได้ซึ่งเกิดขึ้นในกระบวนการท าสัญญาแล้ว สัญญาดังกล่าวย่อมยังคงมีผลบังคับระหว่างคู่สัญญา

ต่อไป และความสัมพันธ์ตามสัญญาระหว่างคู่สัญญายังคงเป็นเช่นเดิม 

ทั้งนี้ ศาลปกครองของฝรั่งเศสก็ได้น าแนวความคิดของทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทาง

ปกครองที่อาจแยกฟูองได้มาปรับใช้ในคดีพิพาทหลายประเภท ตั้งแต่คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทาง

ปกครอง คดีพิพาทเกี่ยวกับการบังคับตามข้อตกลงระหว่างประเทศหรือการกระท าทางรัฐบาล คดี

พิพาทเกี่ยวกับการเลือกตั้ง คดีพิพาททางภาษี คดีพิพาทเกี่ยวกับการบริหารจัดการทรัพย์สินของ

เอกชนที่อยู่ในครอบครองของฝุายปกครอง รวมทั้งทรัพย์สินที่ใช้ในการด าเนินการทางอุตสาหกรรม
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และพาณิชยกรรม คดีพิพาทเกี่ยวกับการเวนคืน ตลอดจนคดีพิพาทเกี่ยวกับการบังคับตามค า

พิพากษาของศาล 

ในขณะที่ทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอน (le double niveau หรือ Die 

Zweistufentheorie หรือ Die Zweistufenlehre) ของระบบกฎหมายปกครองเยอรมัน เป็นทฤษฎี

หนึ่งซึ่งปรากฏในระบบกฎหมายปกครองเยอรมันอันมีที่มาจากพัฒนาการทางประวัติศาสตร์อย่าง

ชัดเจนว่าเกิดจากความจ าเป็นภายหลังสงครามโลกครั้งที่สองที่ฝุายปกครองจะต้องมีเครื่องมือในการ

ด าเนินการให้ความช่วยเหลือสนับสนุนเอกชนในการฟ้ืนฟูสถานะในทางเศรษฐกิจของตนเอง โดย

ทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอนได้รับการเผยแพร่อย่างกว้างขวางและมีที่มาดั้งเดิมจากการสร้างรูปแบบ

ในทางกฎหมายที่ เกี่ยวข้องกับการให้การสนับสนุนหรือความช่วยเหลือทางการเงินของรัฐ 

(Subventionswesen) และเป็นทฤษฎีเกี่ยวกับการพิจารณาเขตอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาล 

ว่าหากเกิดข้อพิพาทในเรื่องใดแล้ว จะน าข้อพิพาทไปฟูองคดีต่อศาลปกครอง หรือศาลยุติธรรม 

กล่าวคือ ทฤษฎีนี้จะใช้ในการพิจารณาว่าศาลปกครองหรือศาลยุติธรรมจะเป็นศาลที่มีเขตอ านาจ

เหนือข้อพิพาทระหว่างรัฐกับเอกชน  อันสอดคล้องกับลักษณะเฉพาะของระบบกฎหมายเยอรมัน

ส าหรับกรณีนี้คือการที่ในระบบกฎหมายเยอรมันถือว่าการจัดซื้อจัดจ้างนั้น ไม่เป็นการด าเนินการของ

ฝุายปกครองในขอบเขตของกฎหมายมหาชน 

ระบบกฎหมายเยอรมัน ได้มีการน าทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอนมาพิจารณาและ

ปรับใช้กับกรณีที่ฝุายปกครองให้เงินสนับสนุนแก่เอกชน ตลอดจนได้รับการน าไปปรับใช้ในการ

ด าเนินการของฝุายปกครองในหลายกรณี เช่น การให้เงินกู้ยืมโดยมีดอกเบี้ย การออกหนังสือค้ า

ประกันโดยสหพันธรัฐหรือการรับประกันโดยสหพันธรัฐในธุรกิจการส่งออก อย่างไรก็ตาม หากเป็น

กรณีของการให้เงินสนับสนุนโดยไม่ต้องใช้คืน (die Vergabe verlorener Zuschüsse) นั้น มี

ความเห็นว่าเป็นกรณีของการกระท าในทางกฎหมายมหาชน (ค าสั่งทางปกครอง) ทั้งสิ้น  

นอกจากนี้ ได้มีการน าทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอนไปปรับใช้กับกรณีของการเข้าใช้

บริการสถานที่ของรัฐ (die Nutzung öffentlicher Einrichtungen) หรือการใช้สถานที่ของฝุาย

ปกครอง (Die Benutzung öffentlicher Einrichtungen) อีกด้วย ซึ่งในทางปฏิบัติจะปรากฏกรณี

ดังกล่าวไม่มากนัก ทั้งนี้ การใช้หรืออนุญาตให้ใช้สถานที่ดังกล่าวจะต้องได้รับการอนุมัติหรืออนุญาต 
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แต่การพิจารณาว่าจะให้เอกชนเข้าใช้ในสถานที่นั้นภายใต้ขอบเขตเพียงใดหรืออย่างไรนั้น จะกระท า

โดยการท าสัญญาตามกฎหมายเอกชน 

ทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอน (le double niveau หรือ Die Zweistufentheorie 

หรือ Die Zweistufenlehre) จะมีความหมายตามชื่อของทฤษฎี กล่าวคือ ทฤษฎีนี้จะพิจารณา

ความสัมพันธ์ระหว่างฝุายปกครองกับเอกชนออกเป็น 2 ขั้นตอน โดยในขั้นตอนที่หนึ่งเป็นกรณีของ

การตัดสินใจของฝุายปกครองว่าจะกระท าการหรือไม่ เช่น การที่ฝุายปกครองมีค าสั่งอนุมัติหรือ

ปฏิเสธค าขอของเอกชน ซึ่งในขั้นตอนนี้ถือว่าฝุายปกครองกระท าการอยู่ในขอบเขตของกฎหมาย

มหาชน และค าสั่งดังกล่าวถือว่าเป็นการก าหนดกฎเกณฑ์ไว้เป็นการเฉพาะกรณีจึงมีลักษณะเป็นค าสั่ง

ทางปกครองที่อยู่ภายใต้อ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ส่วนขั้นตอนที่สองจะเป็นขั้นตอน

การด าเนินการต่อเนื่องหรือให้เป็นไปตามค าสั่งอนุมัติที่เกิดขึ้นในขั้นตอนที่หนึ่ง โดยในกรณีที่ฝุาย

ปกครองได้มีค าสั่งอนุมัติ ฝุายปกครองจะต้องพิจารณาว่าจะด าเนินการตามค าสั่งอนุมัตินั้นอย่างไร 

โดยเป็นขั้นตอนของการจัดท าและลงนามสัญญากับเอกชน เช่น ในกรณีที่ฝุายปกครองมีค าสั่งอนุมัติ

เงินช่วยเหลือเป็นการกระท าในขั้นตอนที่หนึ่งไปแล้ว ในขั้นตอนที่สองนี้ก็จะเป็นการด าเนินการจัดท า

สัญญากู้ยืมเงินตามกฎหมายแพ่งระหว่างฝุายปกครองและเอกชนผู้รับเงินสนับสนุน อันส่งผลให้ข้อ

พิพาทที่เกิดขึ้นจากการจัดท าหรือปฏิบัติตามสัญญาทางแพ่งดังกล่าวอยู่ภายใต้อ านาจพิจารณา

พิพากษาของศาลยุติธรรม 

ส าหรับความสัมพันธ์ระหว่างค าสั่งอนุมัติ ค าสั่งอนุญาต หรือค าสั่งใด ๆ ที่เกิดขึ้นใน

ขั้นตอนที่หนึ่งกับสัญญาที่เกิดข้ึนในขั้นตอนที่สองนั้น ได้มีความเห็นทางวิชาการเกี่ยวกับความสัมพันธ์

ของทั้งสองขั้นตอนที่ส าคัญ 2 ความเห็น โดยความเห็นแรกนั้นเห็นว่า ค าสั่งอนุมัติ ค าสั่งอนุญาต หรือ

ค าสั่งใด ๆ ที่เกิดขึ้นในขั้นตอนที่หนึ่งได้ถูกบังคับและสิ้นผลไปโดยผลของการท าสัญญาในขั้นตอนที่

สองแล้ว อาทิ สัญญากู้ยืมเงิน (เช่นกรณีของค าพิพากษาศาลยุติธรรมแห่งสหพันธรัฐ แผนกคดีแพ่ง ที่ 

BGHZ 40, 206) ส่วนอีกความเห็นหนึ่งนั้นเห็นว่าค าสั่งอนุมัติ ค าสั่งอนุญาต หรือค าสั่งใด ๆ ที่เกิดขึ้น

ในขั้นตอนที่หนึ่งยังมีผลอยู่ต่อไปและมีผลต่อการกระท าในขั้นตอนที่สอง (เช่นกรณีของค าพิพากษา

ศาลปกครองแห่งสหพันธรัฐที่ BVerwGE 35, 170 และความเห็นของ Ipsen, Öffentliche 

Subvenstionierung Privater, 1956, S. 86 f.) 
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ความเห็นเกี่ยวกับความสัมพันธ์ข้างต้นได้ส่งผลต่อผลทางกฎหมายของสัญญาภาย

หลังจากการที่ค าสั่งอนุมัติ ค าสั่งอนุญาต หรือค าสั่งใด ๆ ที่ เกิดขึ้นในขั้นตอนที่หนึ่ง ซึ่งเป็นนิติกรรม

ทางปกครองนั้นตกเป็นโมฆะหรือศาลได้วินิจฉัยให้ยกเลิกเพิกถอนค าสั่งดังกล่าว โดยในกรณีดังกล่าวนี้

มีความเห็นหลายประการ อาทิ ค าสั่งในขั้นตอนที่หนึ่งเป็นเงื่อนไขของความมีผลของสัญญาในขั้นตอน

ที่สองอันส่งผลให้สัญญานั้นไม่มีผลใช้บังคับ ค าสั่งในขั้นตอนที่หนึ่งเป็นเหตุของสัญญากู้ยืมเงินอัน

ส่งผลให้สัญญาและเงินที่จ่ายออกไปแล้วตามสัญญาในขั้นตอนที่สองถูกเรียกคืนได้  ค าสั่งในขั้นตอนที่

หนึ่งเป็นฐานของสัญญาในขั้นตอนที่สองอันส่งผลให้สามารถบอกเลิกสัญญานั้นได้  และค าสั่งใน

ขั้นตอนที่หนึ่งนั้นถูกบังคับและสิ้นผลไปพร้อมกับการท าสัญญาในขั้นตอนที่สองแล้วและไม่มีผลใด ๆ 

ต่อสัญญานั้นได้อีก เป็นต้น ซึ่งความเห็นที่ว่า ค าสั่งในขั้นตอนที่หนึ่งเป็นเงื่อนไขของความมีผลของ

สัญญาในขั้นตอนที่สองอันส่งผลให้สัญญานั้นไม่มีผลใช้บังคับ นั้น เป็นความเห็นที่ได้รับการยอมรับ

เป็นล าดับต้น ๆ แต่จะต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขที่ว่าจะต้องถือว่าทั้งสองขั้นตอนมีความเกี่ยวข้องกันอยู่

อย่างใกล้ชิดนั่นเอง 

ทั้งนี้  ทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอนมีวัตถุประสงค์เพ่ือชี้ให้เห็นว่านิติสัมพัน ธ์ 

(Rechtsverhältnis) ของฝุายปกครองบางประเภทอยู่ภายใต้กฎหมายมหาชน โดยถือว่าความสัมพันธ์

พ้ืนฐาน (Grundverhältnis) และความสัมพันธ์ในขั้นตอนการท าสัญญา (Abwicklungsverhältnis) 

นั้น มีความแตกต่างกัน โดยในขณะที่การตัดสินใจว่าจะกระท าการหรือไม่ซึ่งเป็นเรื่องความสัมพันธ์

พ้ืนฐานจะเป็นกรณีที่เกี่ยวกับการตัดสินใจในทางกฎหมายมหาชนอันอยู่ภายใต้พิจารณาพิพากษาคดี

ของศาลปกครอง แต่ขั้นตอนที่ก าหนดความสัมพันธ์ต่อเนื่องจากการตัดสินใจซึ่งเป็นขั้นตอนของการ

ท าสัญญานั้นจะเป็นกรณีของกฎหมายเอกชนซึ่งอยู่ภายใต้พิจารณาพิพากษาคดีของศาลยุติธรรม 

เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ หรือ 

Acte détachable และทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอน (le double niveau หรือ Die 

Zweistufentheorie หรือ Die Zweistufenlehre) แล้ว กรณีจะเห็นได้ว่า ทฤษฎีทั้งสองมีความ

เหมือน และความแตกต่างกันในประการส าคัญดังต่อไปนี้ 
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ผู้เขียนมีความเห็นว่า ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้นั้นมี

ความเหมือนกับทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอนในประเด็นที่ส าคัญ 2 ประการ คือ ประเด็นสถานะทาง

กฎหมายของนิติกรรมทางปกครองที่สามารถออกจากสัญญาได้  และประเด็นเขตอ านาจพิจารณา

พิพากษาคดีของศาล ดังต่อไปนี้ 

1. ประเด็นสถานะทางกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองที่สามารถออกจากสัญญาได้ 

การปรับใช้ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้กับทฤษฎีการกระท า

สองขั้นตอนนั้น มีวัตถุประสงค์ในการพิจารณาและแบ่งแยกการกระท าของฝุายปกครองที่เกิดขึ้นใน

การตัดสินใจของฝุายปกครองออกมาจากสัญญา ไม่ว่าสัญญานั้นจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญา

ทางแพ่งก็ตาม โดยทฤษฎีทั้งสองต่างก็เห็นว่าการกระท าดังกล่าวเป็นนิติกรรมทางปกครองรูปแบบ

หนึ่งซึ่งสามารถแบ่งแยกออกจากสัญญาและผู้มีสิทธิฟูองคดีสามารถน านิติกรรมทางปกครองดังกล่าว

ไปฟูองร้องต่อศาลได้ 

2. ประเด็นเขตอ านาจพจิารณาพิพากษาคดีของศาล 

การปรับใช้ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้กับทฤษฎีการกระท า

สองขั้นตอนนั้น ท าให้สามารถพิจารณาและแยกนิติกรรมทางปกครองที่อยู่ภายใต้อ านาจพิจารณา

พิพากษาของศาลปกครองออกมาเพ่ือให้ผู้มีสิทธิฟูองคดีสามารถน านิติกรรมทางปกครองดังกล่าว ไป

ฟูองร้องต่อศาลปกครอง เพ่ือขอให้ศาลตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองที่

อาจแยกฟูองได้ โดยจะเห็นได้อย่างชัดเจนในกรณีที่เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาซึ่งทั้งสองทฤษฎีได้

แยกนิติกรรมทางปกครองที่เกิดขึ้นในการตัดสินใจออกมาเป็นนิติกรรมทางปกครองที่แบ่งแยกออก

จากสัญญาได้ ไม่ว่าสัญญานั้นจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่งก็ตาม 

อย่างไรก็ตาม ผู้เขียนมีความเห็นว่า ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยก

ฟูองได้มีความแตกต่างกับทฤษฎีการกระท าสองข้ันตอนในประเด็นที่ส าคัญ 3 ประการ ได้แก่ ประเด็น

ขอบเขตและบริบทของการปรับใช้ทฤษฎี ประเด็นวัตถุประสงค์ของการปรับใช้ทฤษฎี และประเด็นผล

ของการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง ดังนี้ 
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1. ประเด็นขอบเขตและบริบทของการปรับใช้ทฤษฎี 

ระบบกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสได้มีการปรับใช้ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทาง

ปกครองที่อาจแยกฟูองได้กับคดีพิพาทประเภทอ่ืน ๆ อีกหลายประเภทนอกเหนือจากคดีพิพาท

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง อาทิ คดีพิพาทเกี่ยวกับการบังคับตามข้อตกลงระหว่างประเทศหรือการ

กระท าทางรัฐบาล คดีพิพาทเกี่ยวกับการเลือกตั้ง คดีพิพาททางภาษี คดีพิพาทเกี่ยวกับการบริหาร

จัดการทรัพย์สินของเอกชนที่อยู่ในครอบครองของฝุายปกครอง รวมทั้งทรัพย์สินที่ใช้ในการ

ด าเนินการทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม คดีพิพาทเกี่ยวกับการเวนคืน ตลอดจนคดีพิพาท

เกี่ยวกับการบังคับตามค าพิพากษาของศาล 

ในขณะที่ทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอนนั้น จะมีการปรับใช้ทฤษฎีในบริบทของ

กฎหมายปกครองเฉพาะที่ส าคัญใน 2 กรณี ได้แก่  การให้การสนับสนุนของฝุายปกครอง 

(Subvention) และการใช้สถานที่ของฝุายปกครอง (Die Benutzung öffentlicher Einrichtungen) 

ซึ่งทั้งสองกรณีล้วนแล้วแต่เป็นเรื่องที่เกี่ยวกับการท าสัญญาระหว่างฝุายปกครองกับเอกชน โดยยังไม่

ปรากฏว่าได้มีการน าทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอนไปปรับใช้ในคดีพิพาทประเภทอ่ืน ๆ อย่างชัดแจ้ง

ดังเช่นการปรับใช้ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ของระบบกฎหมายปกครอง

ฝรั่งเศสแต่ประการใด 

2. ประเด็นวัตถุประสงค์ของการปรับใช้ทฤษฎี 

ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้นั้น มีวัตถุประสงค์เพ่ือ เปิด

โอกาสให้บุคคลเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม และสามารถฟูองร้องขอให้ศาลปกครองตรวจสอบ

ความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองได้มากขึ้น ซึ่งเป็นการสร้างสิทธิการฟูองคดีปกครอง

รูปแบบใหม่และเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขการฟูองคดีรูปแบบเดิม ดังจะเห็นได้อย่างชัดแจ้งในกรณีที่มีข้อ

พิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง โดยบุคคลภายนอกสัญญา (อาทิ ผู้ว่าราชการจังหวัด ผู้เข้าร่วม

ประกวดราคาที่ไม่ได้รับการคัดเลือก ผู้ใช้บริการสาธารณะ) ที่ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย

สามารถฟูองขอให้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่แยกต่างหากจากสัญญาทางปกครอง (acte 

détachable) ต่อศาลปกครองได้ กรณีจึงเห็นได้ว่า ทฤษฎีดังกล่าวเป็นเรื่องเกี่ยวกับผู้มีสิทธิฟูองคดี 

และเขตอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครอง 
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ในขณะที่ทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอนนั้น เป็นทฤษฎีที่มีขึ้นเพ่ือพิจารณาว่าหากมี

ข้อพิพาทเกิดขึ้นแล้ว ข้อพิพาทดังกล่าวจะอยู่ในเขตอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลใด กล่าวคือ ข้อ

พิพาทนั้นจะอยู่ภายใต้อ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรมหรือศาลปกครอง โดยทฤษฎีนี้จะ

ไม่ได้มีเนื้อหาหรือสาระส าคัญเกี่ยวกับการเป็นผู้มีสิทธิฟูองคดีต่อศาลโดยเฉพาะดังเช่นการปรับใช้

ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ของระบบกฎหมายปกครองฝรั่งเศสแต่ประการใด 

3. ประเด็นผลของการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ 

แม้ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้จะมีความเห็นเกี่ยวกับผล

ของการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ต่อความสมบูรณ์ของการกระท าที่เกิดขึ้น

ภายหลังหรือเป็นผลจากนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวที่ส าคัญอยู่  2 แนวความเห็นดังที่กล่าวมา

ข้างต้น แต่แนวค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศสส่วนใหญ่ได้เป็นไปในแนวทางที่ว่า การ

ที่ศาลได้เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองนั้น การเพิกถอนดังกล่าวไม่ได้มีผลกระทบ

โดยตรงต่อความสมบูรณ์หรือมีผลกระทบกระเทือนต่อการคงอยู่ของการกระท าที่เกิดขึ้นภายหลังหรือ

เป็นผลจากนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวแต่อย่างใด เนื่องจากเมื่อนิติกรรมทางปกครองดังกล่าว

สามารถแยกฟูองต่อศาลได้แล้ว ผลของการเพิกถอนนิติกรรมนั้นก็ควรจะต้องเป็นการบังคับแยก

ต่างหากเช่นกัน โดยในกรณีของสัญญาทางปกครองนั้น ความไม่ชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทาง

ปกครองที่อาจแยกฟูองได้นั้นจะมีผลเป็นเพียงเหตุที่คู่สัญญาฝุายใดฝุายหนึ่งจะน ามากล่าวอ้างเพ่ือขอ

ยกเลิกสัญญาโดยการฟูองร้องต่อศาลต่อไป ซึ่งตราบใดยังไม่มีการฟูองขอให้เพิกถอนสัญญาทาง

ปกครองด้วยเหตุความไม่ชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ซึ่งเกิดขึ้นใน

กระบวนการท าสัญญาแล้ว สัญญาดังกล่าวย่อมยังคงมีผลบังคับระหว่างคู่สัญญาต่อไป และ

ความสัมพันธ์ตามสัญญาระหว่างคู่สัญญายังคงเป็นเช่นเดิม 

ในขณะที่ทฤษฎีการกระท าสองขั้นตอนนั้น ได้มีความเห็นทางวิชาการเกี่ยวกับ

ความสัมพันธ์ของทั้งสองขั้นตอนที่ส าคัญ 2 ความเห็น โดยความเห็นแรกนั้นเห็นว่า ค าสั่งอนุมัติ ค าสั่ง

อนุญาต หรือค าสั่งใด ๆ ที่เกิดขึ้นในข้ันตอนที่หนึ่งได้ถูกบังคับและสิ้นผลไปโดยผลของการท าสัญญาใน

ขั้นตอนที่สองแล้ว และความเห็นที่สองซึ่งเห็นว่า ค าสั่งอนุมัติ ค าสั่งอนุญาต หรือค าสั่งใด ๆ ที่เกิดขึ้น

ในขั้นตอนที่หนึ่งยังมีผลอยู่ต่อไปและมีผลต่อการกระท าในขั้นตอนที่สอง ทั้งนี้ ความเห็นเกี่ยวกับ
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ความสัมพันธ์ข้างต้นได้ส่งผลต่อผลทางกฎหมายของสัญญาภายหลังจากการที่ค าสั่งอนุมัติ ค าสั่ง

อนุญาต หรือค าสั่งใด ๆ ที่เกิดขึ้นในขั้นตอนที่หนึ่ง ซึ่งเป็นนิติกรรมทางปกครองนั้นตกเป็นโมฆะหรือ

ศาลได้วินิจฉัยให้ยกเลิกเพิกถอนค าสั่งดังกล่าว โดยแม้จะมีความเห็นเกี่ยวกับผลทางกฎหมายดังกล่าว

อยู่หลายประการ แต่ความเห็นที่ว่า ค าสั่งในขั้นตอนที่หนึ่งเป็นเงื่อนไขของความมีผลของสัญญาใน

ขั้นตอนที่สองอันส่งผลให้สัญญานั้นไม่มีผลใช้บังคับ นั้น เป็นความเห็นที่ได้รับการยอมรับเป็นล าดับต้น 

ๆ ภายใต้เงื่อนไขที่ว่าจะต้องถือว่าทั้งสองขั้นตอนมีความเกี่ยวข้องกันอยู่อย่างใกล้ชิดนั่นเอง กล่าวคือ 

หากปรากฎว่า ค าสั่งในขั้นตอนที่หนึ่งและสัญญาในขั้นตอนที่สองมีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์กันอย่าง

ใกล้ชิดแล้ว การที่ศาลเพิกถอนค าสั่งอนุมัติ ค าสั่งอนุญาต หรือค าสั่งใด ๆ ที่เกิ ดขึ้นในขั้นตอนที่หนึ่ง

ย่อมส่งผลกระทบต่อความสมบูรณ์หรือความคงอยู่ของสัญญาในขั้นตอนที่สองด้วย อันแตกต่างทฤษฎี

ว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ที่มีแนวปฏิบัติว่า การเพิกถอนดังกล่าวไม่ได้มีผลกระทบ

โดยตรงต่อความสมบูรณ์หรือมีผลกระทบกระเทือนต่อการคงอยู่ของการกระท าที่เกิดขึ้นภายหลังหรือ

เป็นผลจากนิติกรรมทางปกครองดังกล่าวแต่ประการใด 

จากการศึกษาทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ที่ปรากฏในระบบ

กฎหมายไทยนั้น ปรากฏว่า แม้ศาลปกครองไทยจะยังมิได้กล่าวอ้างถึงการปรับใช้ทฤษฎีดังกล่าวอย่าง

ชัดแจ้งในการพิจารณาพิพากษาคดี แต่ก็พบว่า ในปัจจุบัน ศาลปกครองของไทยได้มีการพัฒนา

แนวความคิดและปรับใช้ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ในการพิจารณาพิพากษา

คดีมากขึ้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งในคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ

กระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ทั้งในเรื่องคดีพิพาทประเภทสัญญาทางปกครอง คดี

พิพาทประเภทการกระท าทางรัฐบาล และคดีพิพาทประเภทการบริหารงานบุคคล ตลอดจนคดีพิพาท

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน 

กรณีจึงอาจสรุปได้ว่า แม้ในระบบกฎหมายไทยจะไม่ได้บัญญัติเกี่ยวกับทฤษฎีว่าด้วย

นิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองไว้โดยชัดแจ้ง แต่พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ก็ได้เปิดโอกาสให้บุคคลที่ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย หรือ

อาจจะได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้จากข้อพิพาทที่เกี่ยวเนื่องกับการจัดท า

และการลงนามในสัญญาทางปกครองในการแก้ไขเยียวยาข้อพิพาทดังกล่าวโดยการฟูองคดีต่อศาล
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ปกครองตามความประสงค์ของผู้ฟูองคดี กล่าวคือ ผู้ฟูองคดีสามารถฟูองเกี่ยวกับข้อพิพาทดังกล่าว

เป็นคดีขอให้เพิกถอนการกระท าทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) หรือ

ฟูองเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได ้

ผู้เขียนมีข้อสังเกตเกี่ยวกับการฟูองคดีที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองว่า แม้กฎหมาย

ไทยจะไม่มีการยอมรับให้บุคคลภายนอกมีสิทธิฟูองโต้แย้งเกี่ยวกับสัญญา หรือฟูองขอให้ยกเลิกสัญญา

ได้ก็ตาม แต่กฎหมายก็เปิดโอกาสให้มีการแก้ไขเยียวยาข้อพิพาทอันเกี่ยวเนื่องกับสัญญาทางปกครอง 

โดยอาจมีการฟูองเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง หรืออาจฟูองเป็นคดีขอให้เพิกถอนการ

กระท าทางปกครอง ซึ่งเป็นกรณีที่กฎหมายไดเ้ปิดโอกาสให้บุคคลภายนอกที่ได้รับความเดือดร้อนหรือ

เสียหายจากการท าสัญญามีสิทธิฟูองขอให้เพิกถอนการกระท าทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายใน

กระบวนการท าสัญญานั้นได้ โดยจะพิจารณาที่นิติกรรมทางปกครองที่เกิดขึ้นก่อนมีการลงนามใน

สัญญาทางปกครอง กล่าวคือ มิได้พิจารณาที่ตัวสัญญาทางปกครอง ซึ่งหากต่อมาศาลปกครองได้เพิก

ถอนนิติกรรมทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้นแล้ว ผลแห่งการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่

ไม่ชอบด้วยกฎหมายจะไม่มีผลเป็นการเพิกถอนสัญญาที่เกิดจากการกระท าที่ถูกเพิกถอนนั้น และผู้ที่

ได้รับความเสียหายซึ่งเป็นบุคคลภายนอกก็ไม่มีสิทธิฟูองขอให้ศาลยกเลิกสัญญาที่เกิดจากการกระท า

ทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้นได้ โดยศาลปกครองเห็นว่าผู้ฟูองคดีมิใช่คู่สัญญาที่จะมีสิทธิฟูอง

ขอให้ยกเลิกสัญญาได้ แต่อย่างไรก็ดี จะมีบางคดีที่ศาลปกครองรับค าฟูองไว้พิจารณาในกรณีที่ผู้ที่มิใช่

คู่สัญญาฟูองโต้แย้งข้อพิพาทท่ีเกี่ยวกับสัญญา โดยอาจฟูองโต้แย้งเกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายของ

สัญญา หรือโต้แย้งเกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมายของกระบวนการคัดเลือกคู่ สัญญา หรือโต้แย้ง

เกี่ยวกับการละเลยไม่ปฏิบัติบัติหน้าที่ตามกหมายของฝุายปกครอง พร้อมกับที่มีค าขอให้ศาลยกเลิก

สัญญา หรือมีค าขอให้ศาลมีค าบังคับที่มีผลไปกระทบต่อความสมบูรณ์หรือความคงอยู่ของสัญญาท า

ให้สัญญาระงับลงได้ เช่น ขอให้ศาลแสดงว่าสัญญาเป็นโมฆะ ขอให้ศาลมีค าสั่ งให้ฝุายปกครองยกเลิก

สัญญา หรือขอให้ศาลเพิกถอนค าสั่งอนุมัติการจ้าง เป็นต้น ซึ่งการรับค าฟูองคดีในลักษณะดังกล่าวไว้

พิจารณาท าให้มีปัญหาที่ควรพิจารณาในประเด็นผู้มีสิทธิฟูองคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองว่า 

นอกจากคู่สัญญาแล้ว บุคคลภายนอกที่มิได้มีข้อโต้แย้งเก่ียวกับสัญญาโดยตรงมีสิทธิฟูองโต้แย้งสัญญา

เพ่ือขอให้ยกเลิกสัญญาได้ด้วยหรือไม่ 
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อย่างไรก็ตาม เมื่อกฎหมายได้ยอมรับให้สามารถฟูองคดีได้เป็น 2 ประเภทข้างต้น

ตามความประสงค์ของผู้ฟูองคดีแล้ว ความแตกต่างของการฟูองคดีเป็นคดีพิพาทคนละประเภท

ดังกล่าวนี้ก็ได้ท าให้มีลักษณะเฉพาะทางวิธีพิจารณาคดีปกครองที่แตกต่างกันตามประเภทคดีใน

ประเด็นต่าง ๆ อาทิ ผู้มีสิทธิฟูองคดี ระยะเวลาในการฟูองคดี ค่าธรรมเนียมศาล ตลอดจนการ

ด าเนินการตามขั้นตอนที่ก าหนดไว้ในกฎหมายหรือสัญญา ตลอดจนอ านาจหน้าที่ของศาลปกครอง 

เป็นต้น 

6.2 ข้อเสนอแนะ 

แม้จะปรากฏว่าศาลปกครองของไทยได้ยอมรับลักษณะและการยื่นฟูองคดีอันมีมูล

มาจากนิติกรรมทางปกครองที่สามารถแยกออกจากสัญญาทางปกครองหรือการกระท าอ่ืน ๆ รวมทั้ง

ได้พิจารณาพิพากษาคดีโดยสอดคล้องและเป็นไปตามทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยก

ฟูองได้ และมีการพัฒนาแนวความคิดและปรับใช้ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้

ในการพิจารณาพิพากษาคดีมากขึ้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งในคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทาง

ปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่ง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ทั้งในเรื่องคดีพิพาท

ประเภทสัญญาทางปกครอง คดีพิพาทประเภทการกระท าทางรัฐบาล และคดีพิพาทประเภทการ

บริหารงานบุคคล ตลอดจนคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) แห่ง

พระราชบัญญัติเดียวกัน กล่าวคือ ในกรณีที่มีการกระท าใดที่เข้าลักษณะเป็นนิติกรรมทางปกครองที่

อาจแยกออกจากข้อพิพาทบางเรื่อง (Caractère détachable) ซึ่งแต่เดิมไม่อาจน ามาฟูองร้องหรือไม่

อยู่ภายใต้เขตอ านาจของศาลปกครองได้แล้วนั้น ผู้ที่ได้รับความเดือดร้อนเสียหายหรืออาจได้รับความ

เดือดร้อนหรือเสียหายย่อมมีสิทธิฟูองโต้แย้งหรือขอให้ศาลปกครองเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง

ดังกล่าวเป็นคดีขอให้เพิกถอนการกระท าทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง 

(1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้ก็ตาม 

อย่างไรก็ตาม จากการศึกษาก็พบว่า ค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดมิได้เป็นไปใน

แนวทางเดียวกันทั้งหมด อีกทั้ง ไม่ปรากฏว่าศาลปกครองได้มีการปรับใช้โดยอ้างอิงทฤษฎีดังกล่าวไว้

ในค าพิพากษาหรือค าสั่งในคดีต่าง ๆ อย่างชัดแจ้งแต่ประการใด ซึ่งสภาวการณ์ดังกล่าวท าให้ขาด

ความชัดเจนในการปรับใช้ทฤษฎีนี้ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองไทย 
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ดังนั้น ผู้เขียนจึงมีข้อเสนอแนะว่า ในคดีที่ศาลปกครองได้วินิจฉัยคดีตามทฤษฎีว่า

ด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ โดยหากองค์กรตุลาการหรือศาลวางแนวทางการวินิจฉัย

โดยปรับใช้ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้ในคดีพิพาทประเภทต่าง ๆ ตาม

มาตรา 9 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

ให้ชัดเจนและเป็นไปในแนวทางเดียวกันได้แล้ว ย่อมจะท าให้ศาลปกครองสามารถควบคุมตรวจสอบ

การกระท าทางปกครองของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอันท าให้บรรลุวัตถุประสงค์ใน

การควบคุมตรวจสอบฝุายปกครองที่ส าคัญ 3 ประการซึ่งล้วนแล้วแต่มีพ้ืนฐานมาจากหลักนิติรัฐทั้งสิ้น 

กล่าวคือ หลักการแบ่งแยกอ านาจ หลักการกระท าทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมายหรือหลัก

ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง (le principe de légalité) และหลักประกันใน

การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอย่างมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น และท าให้ศาลปกครอง

ไทยสามารถพัฒนาหลักกฎหมายในเรื่องนี้ได้ทัดเทียมอารยประเทศ 

อย่างไรก็ตาม ในการปรับใช้ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟูองได้นั้น 

ศาลอาจค านึงถึงหลักกฎหมายอื่นประกอบการปรับใช้ทฤษฎีดังกล่าวได้ อาทิ หลักความมั่นคงแห่งนิติ

ฐานะ หลักการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ หลักความสุจริต ตลอดจนความต่อเนื่องของการจัดท า

บริการสาธารณะ ซึ่งในประเด็นนี้ ที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดอาจวางหลักในเรื่อง

ดังกล่าวเพ่ือให้แนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองเป็นไปในแนวทางเดียวกัน ทั้งนี้ เพ่ือให้ศาลปกครอง

สามารถควบคุมและตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครอง ตลอดจนสามารถ

อ านวยความยุติธรรมได้อย่างมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น 
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กรุงเทพฯ: ส านักงานศาลปกครอง, 2545.  

ประยูร กาญจนดุล   .ค าบรรยายกฎหมายปกครอง    .พิมพ์ครั้งที่  5   . กรุงเทพฯ   :คณะนิติศาสตร์ 

จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2549.  

ประเวศ รักษพล    .การปฏิรูปกระบวนการยุติธรรมในส่วนที่เกี่ยวกับศาลปกครอง   . วารสารวิชาการ

ศาลปกครอง  15 , 1 ) มกราคม -มีนาคม 2558.(  

ประสาท พงษ์สุวรรณ์    .กฎหมายว่าด้วยคดีปกครองของไทย   .ใน  ไกรรัช เงยวิจิตร   )บรรณาธิการ ( , 

รวมบทความทางวิชาการ เล่ม  : 2กฎหมายปกครอง ภาควิธีสบัญญัติส านักงาน  :กรุงเทพฯ   .

ศาลปกครอง, 2553.  

ปาลีรัฐ ศรีวรรณพฤกษ์    .ค าวินิจฉัยศาลปกครองไทยกับทฤษฎีนิติกรรมทางปกครอ งที่แยกฟูองได้ 

)L'acte Détachable).  วารสารวิชาการศาลปกครอง  15 , 3 ) กรกฎาคม -กันยายน 2558.(  

ปิยะศาสตร์ ไขว้พันธุ์   .การกระท าอันมิชอบด้วยกฎหมายอันเป็นเหตุเพิกถอนสัญญาทางปกครอง  .ใน 

 (บรรณาธิการ) ไกรรัช เงยวิจิตร , รวมบทความทางวิชาการ เล่ม   :  1กฎหมายปกครอง ภาค

สารบัญญัติ   .กรุงเทพฯ :ส านักงานศาลปกครอง , 2553.  

———.  ข้อพิจารณาบางประการเกี่ยวกับการฟูองโต้แย้งสัญญาทางปกครองตามแนวค าพิพากษา

ของศาลปกครองฝรั่งเศส    .ใน  ไกรรัช เงยวิจิตร   )บรรณาธิการ ( , รวมบทความทางวิชาการ 

เล่ม นักงส า :กรุงเทพฯ  .กฎหมายปกครอง ภาควิธีสบัญญัติ 2านศาลปกครอง, .2548 
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ปิยาภรณ์ ชัยวัฒน์   .การฟูองคดีเพ่ือโต้แย้งสัญญาทางปกครองโดยบุคคลภายนอกซึ่งมิใช่คู่สัญญาและ

ผลที่เกิดขึ้นต่อการเปลี่ยนไปของแนวค าวินิจฉัยของศาล   . วารสารวิชาการศาลปกครอง   12 , 

1 ) มกราคม -มีนาคม 2555.(  

พิเชษฐ์ ชื่นเลิศสกุล    .หลักเกณฑ์เกี่ยวกับกา รฟูองคดีปกครอง   :ศึกษาเปรียบเทียบกรณีการฟูองคดี

ของผู้ที่มิใช่คู่สัญญาในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง   .วิทยานิพนธ์ปริญญา

มหาบัณฑิต, สาขาวิชากฎหมายมหาชน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์   .2556.  

ยงยุทธ อนุกูล    .หลักพ้ืนฐานบางประการเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง และค าพิพากษาศาล

ต่างประเทศ (บรรณาธิการ )  ใน  ไกรรัช เงยวิจิตร   ., รวมบทความทางวิชาการ เล่ม  :  1

กฎหมายปกครอง ภาคสารบัญญัติ   .กรุงเทพฯ :ส านักงานศาลปกครอง , 2553.  

ยุทธนา ทิณรัตน์    .ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดก่อนสัญญาในสัญญาทางปกครอง  .

วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบ ัณฑิต, สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย   .2549.  

ฤทัย หงส์สิริ   .ศาลปกครองและการด าเนินคดีในศาลปกครอง    .พิมพ์ครั้งที่  3   . กรุงเทพฯ   :ส านัก

อบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา, 2554.  

วรเจตน์ ภาคีรัตน์  .กฎหมายปกครอง ภาคท่ัวไป   .พิมพ์ครั้งที่ 1  . กรุงเทพฯ  :นิติราษฎร์ , 2554.  

———.  ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายปกครองหลักการพ้ืนฐานของกฎหมายปกครองและการ  :

  .2 พิมพ์ครั้งที ่ .กระท าทางปกครองกรุงเทพฯโรงพิมพ์เดือนตุลา :, .2546 

———.  ประเภทของค าฟูองคดีปกครองในกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองฝรั่งเศส   .วารสาร

นิติศาสตร์  40 , 2 ) มิถุนายน 2554.(  

วรเจตน์ ภาคีรัตน์ และคณะ   .แถลงการณ์ คณาจารย์คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์   .ใน  

(บรรณาธิการ) เอกบุญ วงศ์สวัสดิกุล, การกระท าทางรัฐบาลหรือการกระท าของรัฐบาล ข้อ  :

คณะน  :กรุ ง เทพฯ   .ถกเถียงทางวิชาการในระบบกฎหมายมหาชนไทย  ิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551.  

วรพจน์ วิศรุตพิชญ์   .กฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่  . วารสารนิติศาสตร์   28 , 2 

)มิถุนายน 2541.(  
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———.  การกระท าทางปกครอง    .ใน  สมคิด เลิศไพฑูรย์   )บรรณาธิการ ( , อาจาริยบูชา รวม

บทความทางวิชาการเนื่องในโอกาสครบรอบ   .อมร จันทรสมบูรณ์ .ปี ศาสตราจารย์ ดร  72

กรุงเทพฯ :สมาคมกฎหมายมหาชนแห่งประเทศไทย , 2545.  

———. "ค าบรรยายวิชากฎหมายปกครองชั้นสู ง 2  " . กรุ ง เทพฯ   :คณะนิติศาสตร์  

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 2537.  

วสรรค์ ทองโคกสี    .เขตอ านาจศาลปกครองและเงื่อนไขการฟูองคดีพิพาทเกี่ยวก  ับความชอบด้วย

กฎหมายของค าสั่งของฝุายปกครอง    .วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต , สาขากฎหมาย

มหาชน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์   .2554.  

สมยศ เชื้อไทย   .การกระท าทางปกครอง  . วารสารนิติศาสตร์  17 , 3 ) กันยายน 2530.(  

ส านักงานศาลปกครอง    .ลักษณะของคดีปกครอง    ]ออนไลน์   . [2556   . แหล่ งที่ มา   :

http://www.admincourt.go .th/admincourt/site/02litigation.html?page=02litigati

on_902[2556 มีนาคม 18 วันที่ 2557 พฤษภาคม 21 เข้าถึงเมื่อ]  

———.  รวมหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส   .กรุงเทพฯ :ส านักงานศาลปกครอง , 2547.  

ส านักพัฒนาระบบงานคดีปกครอง ส านักงานศาลปกครอง   .คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  .

กรุงเทพฯ :ส านักงานศาลปกครอง , 2551.  

ส านักวิชาการและความร่วมมือระหว่างประเทศ ส านักงานศาลปกครอง   .ค าอธิบายหลักกฎหมายวิธี

ปฏิบัติราชการทางปกครองตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ  .2539  .ศ .

กรุงเทพฯ :ส านักงานศาลปกครอง , ม .ป.ป.  

สุรพล นิติไกรพจน์ และคณะ  .รายงานการวิจัย เรื่อง หลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส   .พิมพ์ครั้งที่  1  .

กรุงเทพฯ  :ส านักงานศาลปกครอง , 2545.  

อมร จันทรสมบูรณ์    .ค าสั่งศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขด าที่  984 /2551  ถูกต้องหรือไม่  ?? (การ

ก าหนดมาตรการคุ้มครองชั่วคราว กรณีฟูองขอเพิกถอนค าแถลงการณ์ร่วมไทย -กัมพูชา ขึ้น

ทะเบียน   "ปราสาทพระวิหาร ("  ใน  เอกบุญ วงศ์สวัสดิกุล  )บรรณาธิการ ( , การกระท าทาง

รัฐบาลหรือการกระท าของรัฐบาล   .ข้อถกเถียงทางวิชาการในระบบกฎหมายมหาชนไทย  :

กรุงเทพฯ :คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 2551.  

เอกบุญ วงศ์สวัสดิกุล  .การกระท าทางรัฐบาลหรือการกระท าของรัฐบาล ข้อถกเถียงทางวิ  :ชาการใน

ระบบกฎหมายมหาชนไทย   .กรุงเทพฯ :คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ , 2551.  

http://www.admincourt.go.th/admincourt/site/02litigation.html?page=02litigation_902
http://www.admincourt.go.th/admincourt/site/02litigation.html?page=02litigation_902
http://www.admincourt.go.th/admincourt/site/02litigation.html?page=02litigation_902
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 "เอกสารประกอบการบรรยายทางวิชาการภาษาฝรั่งเศส เรื่อง การปฏิรูปการฟูองคดีเกี่ยวกับสัญญา

ทางปกครอง ".ส านักงานศาลปกครอง , 2558.  
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ประวัติผู้เขียนวิทยา นิพนธ์ 
 

ประวัติผู้เขียนวิทยานิพนธ์ 

 

นายเบญจรงค์ รุ่ งมณีกุล เกิดเมื่อวันพฤหัสบดีที่  2 กุมภาพันธ์  พ.ศ. 2532 ที่
กรุงเทพมหานคร  

ผู้เขียนส าเร็จการศึกษาระดับมัธยมศึกษาตอนปลายจากโรงเรียนวัดนวลนรดิศ เมื่อปี
การศึกษา 2549 และส าเร็จการศึกษาปริญญานิติศาสตรบัณฑิต จากคณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ เมื่อปีการศึกษา 2553 โดยผู้เขียนได้เข้าศึกษาต่อระดับมหาบัณฑิต 
หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต ที่คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย เมื่อปีการศึกษา 2555 

ทั้งนี้ ในปี พ.ศ. 2553 ผู้เขียนเคยเป็นนักศึกษาฝึกงานของฝุายกฎหมาย ส่วนกฎหมาย
ภาษีอากรและกฎหมายโทรคมนาคม ที่บริษัท แอดวานซ์ อินโฟร์ เซอร์วิส จ ากัด (มหาชน)  และ
เคยท างานในต าแหน่งที่ปรึกษากฎหมาย ของฝุายกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา ( Intellectual 
Property Law) ที่บริษัท เดชอุดม แอนด์ แอสโซซิเอทส์ จ ากัด ซึ่งต่อมาในเดือนกันยายน พ.ศ. 
2554 ผู้เขียนได้ท างานในต าแหน่งที่ปรึกษากฎหมายและทนายความ ฝุายกฎหมายปกครองและ
รัฐธรรมนูญ (Administrative and Constitutional Law) ที่บริษัท แอลเอส ฮอไรซัน จ ากัด 
จนถึงปัจจุบัน 
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	2.1.3.2.2 ความแตกต่างที่สำคัญระหว่างสัญญาทางปกครองและสัญญาของฝ่ายปกครอง
	2.1.3.2.3 ประเภทของสัญญาทางปกครอง
	2.1.3.2.4 หลักกฎหมายเกี่ยวกับการจัดทำสัญญาทางปกครอง
	2.1.3.2.5 ข้อความคิดเกี่ยวกับกระบวนการจัดทำสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายของไทย

	2.1.3.3 ปฏิบัติการทางปกครอง


	2.2 การควบคุมการดำเนินกิจกรรมของฝ่ายปกครอง
	2.2.1 ความหมายของการควบคุมฝ่ายปกครอง
	2.2.2 ลักษณะของการควบคุมฝ่ายปกครอง
	2.2.3 แนวคิดเกี่ยวกับการควบคุมฝ่ายปกครอง
	2.2.3.1 แนวคิดเกี่ยวกับการควบคุมฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายของฝรั่งเศส
	2.2.3.1.1 การร้องเรียนภายในฝ่ายปกครอง
	2.2.3.1.2 การควบคุมฝ่ายปกครองโดยผู้ตรวจการแผ่นดิน
	2.2.3.1.3 ความโปร่งใสในการดำเนินกิจกรรมของฝ่ายปกครอง
	2.2.3.1.4 การควบคุมฝ่ายปกครองโดยองค์กรศาล

	2.2.3.2 แนวคิดเกี่ยวกับการควบคุมฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายของไทย

	2.2.4 คดีพิพาทเกี่ยวกับการควบคุมความชอบด้วยกฎหมายการกระทำของฝ่ายปกครอง
	2.2.4.1 ความหมายของคดีปกครอง
	2.2.4.1.1 ความหมายของคดีปกครองในระบบกฎหมายของฝรั่งเศส
	2.2.4.1.2 ความหมายของคดีปกครองในระบบกฎหมายของไทย

	2.2.4.2 ประเภทของคดีปกครองในระบบกฎหมายของฝรั่งเศส
	2.2.4.2.1 คดีที่ขอให้ศาลเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง
	2.2.4.2.2 คดีที่ศาลมีอำนาจเต็ม
	2.2.4.2.3 คดีที่ขอให้ศาลตีความ
	2.2.4.2.4 คดีที่ศาลมีอำนาจลงโทษ

	2.2.4.3 ประเภทของคดีปกครองในระบบกฎหมายของไทย ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่งแห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542
	2.2.4.3.1 คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระทำการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย
	2.2.4.3.2 คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือ เจ้าหน้าที่ของรัฐละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายกำหนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร
	2.2.4.3.3 คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทำละเมิดหรือความรับผิดอย่างอื่นของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ
	2.2.4.3.4 คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
	2.2.4.3.5 คดีพิพาทที่มีกฎหมายกำหนดให้อยู่ในเขตอำนาจศาลปกครอง




	บทที่ 3 ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้
	3.1 ความเป็นมาของทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้
	3.1.1 วิวัฒนาการของทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้
	3.1.1.1 วิวัฒนาการจากแนวความคิดเก่าสู่แนวความคิดเกี่ยวกับทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้
	3.1.1.1.1 ยุคที่ศาลปกครองสูงสุดวางรากฐานการฟ้องคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
	3.1.1.1.2 ยุคที่ศาลปกครองสูงสุดไม่ยอมรับให้บุคคลภายนอกสัญญาฟ้องคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง

	3.1.1.2 วิวัฒนาการของทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้
	3.1.1.2.1 ที่มาของทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้
	3.1.1.2.2 นิยามและความหมายของทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้
	3.1.1.2.3 ลักษณะของนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้



	3.2 หลักเกณฑ์และข้อพิจารณาในการปรับใช้ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้ในบริบททางกฎหมาย
	3.2.1 หลักเกณฑ์และข้อพิจารณาในการปรับใช้ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้
	3.2.2 การปรับใช้ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้ซึ่งปรากฏในระบบกฎหมายของฝรั่งเศส
	3.2.2.1 การนำทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้มาปรับใช้กับสัญญาทางปกครอง
	3.2.2.1.1 เหตุในการฟ้องคดีเพื่อขอให้ศาลปกครองเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้
	3.2.2.1.2 ผู้มีสิทธิฟ้องคดีเพื่อขอให้ศาลปกครองเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้
	3.2.2.1.3 การร้องขอให้ศาลปกครองกำหนดมาตรการหรือวิธีการเพื่อบรรเทาทุกข์ชั่วคราวก่อนการพิพากษา

	3.2.2.2 การนำทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้มาปรับใช้กับการบังคับตามข้อตกลงระหว่างประเทศ
	3.2.2.3 การนำทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้มาปรับใช้กับคดีปกครองว่าด้วยการเลือกตั้ง
	3.2.2.4 การนำทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้มาปรับใช้กับคดีปกครองว่าด้วยภาษีอากร
	3.2.2.5 การนำทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้มาปรับใช้กับการดำเนินการของฝ่ายปกครองในด้านการจัดการทรัพย์สินเอกชนและบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม
	3.2.2.5.1 กรณีการจัดการทรัพย์สินเอกชนภายใต้การจัดการของฝ่ายปกครอง (la gestion du domaine privé de l’administration)
	3.2.2.5.2 กรณีการบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม

	3.2.2.6 การนำทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้มาปรับใช้กับการเวนคืนอสังหาริมทรัพย์
	3.2.2.7 การนำทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้มาปรับใช้กับการบังคับตามคำพิพากษา : พิจารณาในประเด็นดุลพินิจกับหลักการแบ่งแยกอำนาจ


	3.3 ผลกระทบของการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้
	3.3.1 ผลกระทบของการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้
	3.3.1.1 แนวปฏิบัติเกี่ยวกับผลกระทบต่อนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้
	3.3.1.2 แนวปฏิบัติเกี่ยวกับผลกระทบต่อสัญญาทางปกครอง
	3.3.1.2.1 กรณีที่สัญญาทางปกครองต้องดำเนินต่อไป
	3.3.1.2.2 กรณีที่สัญญาทางปกครองต้องสิ้นสุดลง
	3.3.1.2.3 กรณีที่จะต้องมีการแก้ไขสัญญาทางปกครอง


	3.3.2 กระบวนการและการสั่งการที่ตามมาภายหลังการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้
	3.3.2.1 การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้ที่ก่อให้เกิดผลกระทบต่อการปฏิบัติตามการกระทำทางปกครองอื่น
	3.3.2.2 การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้ที่ไม่ก่อให้เกิดผลกระทบต่อการปฏิบัติตามการกระทำทางปกครองอื่น


	3.4 ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้ในระบบกฎหมายปกครองเยอรมัน
	3.4.1 ความเป็นมาทางประวัติศาสตร์ที่สำคัญอันส่งผลต่อวิวัฒนาการของทฤษฎีการกระทำสองขั้นตอน
	3.4.2 วิวัฒนาการของทฤษฎีการกระทำสองขั้นตอน
	3.4.2.1 ที่มาของทฤษฎีการกระทำสองขั้นตอน
	3.4.2.2 ความหมายของทฤษฎีการกระทำสองขั้นตอน

	3.4.3 ลักษณะและการใช้บังคับของทฤษฎีการกระทำสองขั้นตอน
	3.4.3.1 การให้เงินสนับสนุนของฝ่ายปกครอง (Subvention)
	3.4.3.2 การใช้สถานที่ของฝ่ายปกครอง (Die Benutzung öffentlicher Einrichtungen)
	3.4.3.3 การจัดซื้อจัดจ้างของฝ่ายปกครอง (Bedarfsdeckungsverwaltung)

	3.4.4 ประเด็นปัญหาและข้อวิจารณ์ที่มีต่อทฤษฎีการกระทำสองขั้นตอน

	3.5 การเปรียบเทียบทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้ กับทฤษฎีการกระทำสองขั้นตอน

	บทที่ 4 ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้ในระบบกฎหมายไทย
	4.1 ข้อความคิดทั่วไปเกี่ยวกับทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้ในระบบกฎหมายไทย
	4.2 การปรับใช้ทฤษฎีว่าด้วยนิติกรรมทางปกครองที่อาจแยกฟ้องได้ในศาลปกครองไทย
	4.2.1 คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
	4.2.1.1 การกำหนดประเภทคดีอันเกี่ยวเนื่องกับข้อพิพาททางสัญญาทางปกครอง : การพิจารณาสถานะทางกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองที่เป็นเหตุแห่งข้อพิพาทโดยแยกออกจากตัวสัญญาทางปกครอง
	4.2.1.2 ลักษณะเฉพาะทางวิธีพิจารณาอันเกิดจากสภาพของข้อพิพาททางสัญญาทางปกครอง

	4.2.2 คดีพิพาทเกี่ยวกับการบริหารงานบุคคล
	4.2.2.1 กรณีการแต่งตั้ง การโยกย้าย การเลื่อนตำแหน่งหรือขั้นเงินเดือน
	4.2.2.2 กรณีการต่ออายุปฏิบัติราชการและปฏิบัติงานของบุคลากรภาครัฐ
	4.2.2.3 กรณีการมีคำสั่งเชิงลงโทษลูกจ้างหรือพนักงานตามสัญญาจ้าง หรือเรียกให้ลูกจ้างหรือพนักงานตามสัญญาจ้างชดใช้ค่าสินไหมทดแทน

	4.2.3 คดีพิพาทเกี่ยวกับการกระทำทางรัฐบาล
	4.2.3.1 บทบรรณาธิการเว็บ www.pub-law.net ครั้งที่ 190 “การกระทำทางรัฐบาล” โดย ศาสตราจารย์ ดร.นันทวัฒน์ บรมานันท์ สำหรับวันจันทร์ ที่ 7 กรกฎาคม ถึงวันอาทิตย์ที่ 20 กรกฎาคม 2551 (เผยแพร่ตั้งแต่วันอังคารที่ 1 กรกฎาคม 2551)
	4.2.3.2  แถลงการณ์ของคณาจารย์คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ลงวันที่ 1 กรกฎาคม 2551 โดยรองศาสตราจารย์ ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์ รองศาสตราจารย์ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช อาจารย์ ดร.ฐาปนันท์ นิพฏฐกุล อาจารย์ธีระ สุธีวรางกูร และอาจารย์ปิยบุตร แสงกนกกุล เมื่...
	4.2.3.3  บทวิเคราะห์ทางวิชานิติศาสตร์ ต่อ คำสั่งศาลปกครองกลางกำหนดวิธีการคุ้มครองเพื่อบรรเทาทุกข์ชั่วคราวฯ ในคดีแถลงการณ์ร่วมไทย-กัมพูชา เผยแพร่ในหนังสือพิมพ์มติชนรายวัน ลงวันที่ 4 กรกฎาคม พ.ศ. 2551 โดย ศาสตราจารย์ ดร.บวรศักดิ์ อุวรรณโณ
	4.2.3.4  คำสั่งศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขดำที่ 984/2551 ถูกต้องหรือไม่ โดย ศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์
	4.2.3.5 การกระทำทางรัฐบาลกับคำสั่งศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขดำที่ 984/2551 โดย รองศาสตราจารย์ ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์
	4.2.3.6 ข้อสังเกตบางประการ เหตุใดศาลปกครองกลางได้ออกคำสั่งคุ้มครองชั่วคราวฯ คดีฟ้องเพิกถอนมติคณะรัฐมนตรีและแถลงการณ์ร่วมไทย-กัมพูชาเกี่ยวกับการขอขึ้นทะเบียนปราสาทพระวิหาร
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