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กิตติกรรมประกาศ 

วิทยานิพนธเลมนี้สําเร็จไดดวยคําแนะนําและใหแนวทางของศาสตราจารย ดร.นันทวัฒน  บรมานันท   
ซึ่งไดกรุณารับเปนอาจารยท่ีปรึกษาวิทยานิพนธ โดยตลอดระยะเวลาตั้งแตเริ่มจัดทําเคาโครงวิทยานิพนธ
จนกระทั่งถึงวันที่สําเร็จเปนวิทยานิพนธฉบับสมบูรณนี้ ทานไดใหคําปรึกษา เอาใจใส และติดตาม 
ความคืบหนาในการทําวิทยานิพนธตลอดมา แมกระทั่งการตอบขอสงสัยในภาษาฝรั่งเศสที่ผูเขียนไดรับ 
คําแนะนําท่ีมีคุณคายิ่งตอการเรียบเรียงวิทยานิพนธในสวนของบทตางประเทศ และทานยังไดกรุณา
ใหยืมพจนานุกรมกฎหมายปกครองและกฎหมายมหาชนฉบับภาษาฝรั่งเศส ซึ่งผูเขียนไมสามารถยืมออก
นอกหองสมุดได เนื่องจากพจนานุกรมเปนหนังสืออางอิง ผูเขียนจึงขอกราบขอบพระคุณอาจารยเปน
อยางสูงมา ณ โอกาสนี้ดวย 

 ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณ ศาสตราจารย ดร.อมร  จันทรสมบูรณ เปนอยางสูงท่ีไดกรุณา 
รับเปนประธานสอบวิทยานิพนธ  และใหคําแนะนําท่ีจะนําไปสูการตอบปญหาที่ไดเสนอไวในวิทยานิพนธเลมนี้ 
ตั้งแตวันที่ผูเขียนสอบเคาโครงวิทยานิพนธ ซึ่งทําใหผูเขียนไดแนวทางในการเขียนวิทยานิพนธโดย 
ไมออกนอกขอบเขตที่วางไว  และยังไดตอบขอสงสัยท่ีเกิดจากการทําวิทยานิพนธนี้ดวยความเมตตายิ่ง   

ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณ อาจารย ดร.ชาญชัย  แสวงศักดิ์ ท่ีนอกจากจะรับเปนกรรมการสอบ
วิทยานิพนธแลว ยังไดชวยตรวจสอบการเรียบเรียงภาษาตางประเทศของผูเขียน และใหคําแนะนําในการ
ใชถอยคําในภาษาไทยใหถูกตองและเหมาะสมยิ่งข้ึน ตลอดจนความเอาใจใสในการติดตามความคืบหนา
ในการทําวิทยานิพนธของผูเขียนตลอดมา และขอกราบขอบพระคุณ อาจารย ดร.มานิตย  วงศเสรี  
ท่ีไดรับเปนกรรมการสอบวิทยานิพนธ และยังชวยเรียบเรียงเคาโครงในสวนที่เกี่ยวของกับประเทศ
เยอรมันใหสอดคลองกับเนื้อหาที่ตองการนําเสนอมากขึ้น ตลอดจนการใชภาษาไทยใหถูกตองสอดคลอง
กับภาษาเยอรมัน รวมท้ังชวยกรุณาตรวจแกการสะกดภาษาเยอรมันใหถูกตองอีกดวย 

นอกจากนี้ ผูเขียนขอขอบคุณ ทานวิสูตร  วัจนะเสถียรกุล และคุณพีระศักดิ์  นาดี ท่ีไดให
คําปรึกษาแนะนําในการรวบรวมและวิเคราะหคําพิพากษาคําสั่งศาลปกครอง รวมท้ังปญหาในทางปฏิบัติ
แกผู เขียน ตลอดจนทําใหการทําวิทยานิพนธและการทํางานของผู เขียนดําเนินไปพรอมกันได  
และขอขอบคุณ คุณยงยุทธ  อนุกูล คุณ ศศิมา  บุญนาค คุณ กรกฎ  แสงเกตุ ดร.เจตน  สถาวรศีลพร  
คุณปยาภรณ  ชัยวัฒน คุณณัฐพร   อรุณทอง  คุณ  ลาณี  สีสม  คุณกุศลิน  รุงคีรี ศักดิ์  พี่ๆ  เพื่อนๆ  
ท่ีศาลปกครองทุกคน รวมทั้งครอบครัวของผูเขียน ท่ีคอยใหความชวยเหลือและเปนกําลังใจแกผูเขียน
ตลอดมา  และหากวิทยานิพนธเลมนี้มีขอบกพรองประการใดแลว ผูเขียนขอนอมรับไวแตเพียงผูเดียว 
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บทที่ 1 

บทนํา 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

    กฎหมายเปนทั้งที่มาและขอจํากัดอํานาจของหนวยงานทางปกครองและเจาหนาที่ของรัฐ 
ในการใชอํานาจ ซ่ึงการที่ฝายปกครองจะกระทําการใดๆ ไดยอมตองมีกฎหมายใหอํานาจและ
จะตองกระทําการภายในขอบเขตที่กฎหมายกําหนด ซ่ึงตามลักษณะของบทบัญญัติของกฎหมาย
โดยสวนใหญแลวยอมตองมีสวนที่ใหดุลพินิจแกฝายปกครองทั้งสิ้น  โดยฝายปกครองตองใช
ดุลพินิจภายใตหลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง (Principe de légalité  des 
actes administratifs) และในปจจุบันเมื่อไดมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นโดยแยกออกจากศาลยุติธรรม  
โดยมีวัตถุประสงคในการควบคุมความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองโดยเฉพาะ 
กรณีจึงเปนอํานาจหนาที่ของศาลปกครองที่ตองตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง  
ซ่ึงเมื่อพิเคราะหในเชิงทฤษฎีเกี่ยวกับหลักการแบงแยกอํานาจแลว ทําใหศาลปกครองมีขอบเขต 
ในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองในลักษณะที่ตองไมทําหนาที่ในเชิงบริหารจัดการ
หรือทําหนาที่เสมือนเปนฝายปกครองเสียเอง ซ่ึงยอมขัดกับหลักการแบงแยกอํานาจ แตในขณะเดียวกัน 
การใชดุลพินิจของฝายปกครองตามที่กฎหมายใหอํานาจก็จําเปนตองไดรับการตรวจสอบจากศาลปกครอง 
เพื่อไมใหเกิดกรณีการใชดุลพินิจโดยอําเภอใจหรือไมมีขอบเขตจํากัดเชนเดียวกัน  ดังนั้น ในการพิจารณา
ความชอบดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจของฝายปกครองที่จะปรากฏอยูในขั้นตอนการพิจารณา
วินิจฉัยเพื่อนําไปสูการใชอํานาจตามกฎหมายนั้นๆ จึงมีปญหาในการกําหนดขอบเขตของ 
ศาลปกครองเพื่อตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายดังกลาว  

    เมื่อพิจารณาถึงกฎหมายที่ใหอํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจ 
ของฝายปกครองในปจจุบันแลว พบวาไดบัญญัติไวในมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติ 
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ในเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายของ 
การกระทําทางปกครองในประการสุดทาย คือการใชดุลพินิจโดยไมชอบดวยกฎหมาย โดยจะเห็นไดวา 
กรณีเปนการบัญญัติใหอํานาจศาลในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองที่มีขอบเขต 
ไมชัดเจน และนอกจากนี้เมื่อพิจารณาจากแนวคําพิพากษาและคําสั่งของศาลปกครองยังพบวา
ขอบเขตในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองยังขาดความชัดเจนทั้งในแงของกฎหมาย 
ที่ใหอํานาจและการกําหนดขอบเขตของศาลเอง โดยปญหาในการกําหนดขอบเขตของศาลปกครอง
ที่จะเขาไปตรวจสอบการใชดุลพินิจดังกลาวของฝายปกครองนั้น เปนสวนที่ยังคงขาดความชัดเจน
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ของหลักเกณฑที่ศาลใชในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง ทั้งในสวนที่ตรวจสอบ
แลวปลอยใหเปนอํานาจของฝายปกครองที่จะตัดสินใจและในสวนที่ศาลเขาไปควบคุม ระดับของ 
การควบคุม ตลอดจนกรณีที่ศาลจํากัดอํานาจในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง  ดังนั้น  
จึงมีความจําเปนที่จะตองมีการศึกษาและวิเคราะหตั้งแตแนวคิดเกี่ยวกับหลักการ ขอบเขต และประเภท 
ของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง ขอบเขตของอํานาจศาลปกครองและการคนหาหลักเกณฑที่สําคัญ 
ที่ศาลปกครองใชในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง เพื่อใหมีหลักเกณฑ 
ที่ เปนไปในแนวทางเดียวกัน และเกิดความเหมาะสมกับสถานการณหรือเหตุผลของกรณีเฉพาะเรื่อง  
และเกิดความชัดเจนมากขึ้นเพื่อประโยชนในการนําไปใชเปนแนวทางในการวินิจฉัยคดีปกครอง
และแกไขปญหาในทางปฏิบัติตอไป 

  การศึกษาถึงหลักกฎหมายและแนวคําพิพากษาเกี่ยวกับการตรวจสอบการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองในคดีปกครองตั้งแตศาลปกครองเปดทําการในวันที่ 9 มีนาคม 2544 จนถึง
ปจจุบัน จึงเปนกระบวนการเพื่อศึกษาขอบเขต กฎหมายที่ใหอํานาจศาลปกครอง และหลักเกณฑ 
ที่ศาลปกครองใชเปนแนวทางในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง โดยศึกษาในเชิง
กฎหมายเปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศที่ เปนตนแบบของการจัดตั้งศาลปกครองในประเทศไทย  
เชน ประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมัน  ทั้งนี้ เพื่อท่ีจะสามารถนําแนวทางการใชและการควบคุม
ดุลพินิจของฝายปกครองที่เหมาะสมมาปรับใชกบัคดีปกครองของไทยตอไป 

1.2 วัตถุประสงคของการศึกษาวิจัย 

  1.  ศึกษาอํานาจศาลปกครองและขอบเขตในการตรวจสอบดุลพินิจของฝายปกครอง 

  2.  ศึกษาหลักเกณฑที่ศาลปกครองใชในการตรวจสอบดุลพินิจของฝายปกครอง
เปรียบเทียบกับหลักเกณฑของตางประเทศเพื่อนํามาปรับใชใหเหมาะสมกับสภาพสังคมไทย 

  3.  นําแนวทางและหลักเกณฑที่เกิดจากแนวคําพิพากษาและคําส่ังของศาลปกครองมาศึกษา
เพื่อหาแนวทางแกไขใหขอบเขตและอํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 
มคีวามชัดเจนมากยิ่งขึ้น 

1.3 ขอบเขตของการศึกษาวิจัย 

  เพื่อศึกษาประเด็นสําคัญ  ๆเกี่ยวกับแนวคิด ขอบเขต ลักษณะและประเภทของการใชดุลพินิจ
ของฝายปกครอง การควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง แนวคําพิพากษาและคําส่ัง
ของศาลปกครองเกี่ยวกับการใชดุลพินิจของฝายปกครอง และหลักเกณฑของศาลปกครองในการควบคุมตรวจสอบ
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การใชดุลพินิจของฝายปกครอง โดยศึกษาแนวคําพิพากษาและคําส่ังตั้งแตศาลปกครองเปดทําการ
เมื่อวันที่ 9 มีนาคม 2544 จนกระทั่งถึงปจจุบัน 

1.4 สมมติฐานของการศึกษาวิจัย 

  ในปจจุบันพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
ไดบัญญัติใหอํานาจศาลปกครองตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 
ที่ เปนเหตุใหการกระทําทางปกครองไมชอบดวยกฎหมาย โดยไมไดกําหนดขอบเขตของศาลปกครอง 
ในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง ซ่ึงทําใหศาลปกครองตองปรับใชกฎหมายในการตรวจสอบ 
การใชดุลพินิจของฝายปกครองดังกลาวเอง จึงทําใหไมมีหลักเกณฑที่ชัดเจนเพียงพอที่ศาลจะพิจารณา 
ตรวจสอบการใชดุลพินิจดังกลาวไดในระดับใดหรือในบางกรณีก็จําตองจํากัดอํานาจตนเองในการควบคุม
ตรวจสอบ  ดังนั้น จึงสมควรตองพิจารณาถึงขอบเขตและอํานาจศาลปกครอง รวมทั้งหลักเกณฑที่เหมาะสม 
ในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองใหเปนไปโดยสอดคลองกับหลักการแบงแยกอํานาจ  

1.5 วิธีการดําเนินการศึกษาวิจัย 

  ศึกษาในเชิงการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) ดังนี้ 
  (1)  หนังสือ บทความ เอกสาร และผลงานทางวิชาการตางๆ ที่เกี่ยวของ 
  (2)  คําพิพากษาและคําสั่งของศาลปกครอง 
  (3)  กฎหมาย 
          พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
         -พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
         -ระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วาดวยวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2543 
         - กฎหมายที่เกี่ยวของที่ปรากฏในคําพพิากษาและคําสั่งที่นํามาวิเคราะห 

1.6 ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับจากการศึกษาวิจัย 

  1.  เพื่อนําหลักเกณฑของศาลปกครองตางประเทศที่เหมาะสม ตลอดจนวิธีการ
กําหนดขอบเขตของอํานาจศาลปกครองดังกลาวมาปรับใชกับศาลปกครองของประเทศไทย 

  2.  เพื่อวางแนวทางในการวินิจฉัยปญหาการใชดุลพินิจของฝายปกครองของศาลปกครอง  

3.  เพื่อแกปญหาขอบเขตและอํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง  
 



บทที่ 2 

แนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง 

เมื่อกลาวถึงกิจกรรมของฝายปกครองแลว จะพบวาในปจจุบันรัฐมีบทบาทเขาไป
แทรกแซงในความเปนอยูของประชาชนมากขึ้น ซ่ึงการแทรกแซงดังกลาวยอมตองมีผลกระทบตอ
สิทธิเสรีภาพของประชาชนในรัฐนั้นๆ ดวย และในการใชอํานาจของรัฐเพื่อแทรกแซงกิจกรรมตาง  ๆ 
ของเอกชนยอมจะตองมีการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองในการปรับใชกฎหมายในแตละ
กรณีอยูเสมอ และการตัดสินใจกระทําการสิ่งหนึ่งส่ิงใดเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคของกฎหมายนั้น 
แมวาการกระทําของฝายปกครองจะจําเปนตองอยูภายใตหลักความชอบดวยกฎหมาย (le principe 
de légalité) แตหลักดังกลาวยอมไมเปนการจํากัดอํานาจในการพิจารณาดําเนินกิจกรรมของ 
ฝายปกครองเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคในการจัดทําบริการสาธารณะ  ดังนั้น ภายใตหลักความชอบ
ดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองดังกลาว ก็ยังคงมีขอบเขตที่เปนอํานาจของฝายปกครอง 
ที่สามารถจะพิจารณาตัดสินใจกระทําการใดๆ ไดตามที่เห็นสมควร ซ่ึงเรียกวาเปนอํานาจดุลพินิจ
ของฝายปกครองตามที่เขาใจกันอยูโดยทั่วไป   

สวนพื้นฐานแนวคิด ทฤษฎีทางกฎหมายของอํานาจดุลพินิจนั้น แมมิไดมีความหมาย 
โดยรวมที่แตกตางกับความเขาใจโดยทั่วไปเทาใดนัก แตการที่จะพิจารณาถึงขอบเขตของการ 
ใชอํานาจดังกลาวของฝายปกครอง จําเปนตองพิจารณาถึงความหมายในทางกฎหมายและแนวคิด 
ที่เปนฐานในการบัญญัติกฎหมายที่ใหอํานาจดุลพินิจแกฝายปกครองประกอบดวย จึงจะสามารถ
เลือกใชหลักเกณฑที่เหมาะสมในการควบคุมดุลพินิจดังกลาวได 

นอกจากนี้ การใชดุลพินิจของฝายปกครองยังสามารถเปลี่ยนแปลงไปตาม
วิวัฒนาการของรัฐในการมีบทบาทแทรกแซงกิจกรรมตางๆ ของเอกชนในแตละยุคสมัยอีกดวย 
ความหมายและที่มาของอํานาจดุลพินิจในสายตาของกฎหมายจึงเปนพื้นฐานในการกําหนด
ขอบเขตการใชดุลพินิจของฝายปกครองที่เหมาะสมกับยุคสมยั  

2.1 ความหมายและที่มาของดุลพินิจ 

  เมื่อกลาวถึงความหมายของอํานาจดุลพินิจในกฎหมายไทยแลว โดยทั่วไปจะมี
นักวิชาการใหความหมายไวหลากหลาย ซ่ึงพบไดตามบทความ ตํารากฎหมายตางๆ และนอกจากนี้
เรายังพบแนวคิดเกี่ยวกับอํานาจดุลพินิจไดจากแนวคําพิพากษา ซ่ึงแมวาในคําพิพากษาดังกลาว 
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จะมิไดใหความหมายของคําวาดุลพินิจไวโดยตรงเชนเดียวกับในตํารา แตบางครั้งก็สามารถทําให
เขาใจถึงความหมายของคําดังกลาวไดงายกวาการกําหนดเปนบทนิยาม เพราะคําพิพากษาเกิดจาก
ขอเท็จจริงและปญหาที่เกิดขึ้นจริง จึงเปนแหลงที่ใหทั้งแนวคิดและการอธิบายความหมายโดยมี 
การยกตัวอยางประกอบอยูดวยในตัว ทั้งตัวอยางตางๆ ในคําพิพากษาเหลานั้นยังสอดคลองตาม 
ยุคสมัยอีกดวย สวนบทบัญญัติของกฎหมายก็มีสวนที่ทําใหสามารถเขาใจถึงความหมายของอํานาจ
ดุลพินิจและยังเปนแหลงที่มาของอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองที่สําคัญที่สุดแหลงหนึ่ง 
โดยเฉพาะสําหรับระบบกฎหมายไทยที่ยึดถือตัวบทกฎหมายที่เปนลายลักษณอักษรเปนหลัก  
ซ่ึงการบัญญัติกฎหมายเพื่อตองการใหอํานาจดุลพินิจดังกลาวอาจไมบัญญัติใหอํานาจดุลพินิจ 
แกฝายปกครองโดยตรง หรือในขณะเดียวกันกฎหมายก็มิไดบัญญัติคํานิยามของคําวาดุลพินิจไว  
แตจะใชวิธีบัญญัติกฎหมายใหมีลักษณะที่เปนการใหอํานาจแกฝายปกครองแบบยืดหยุนแทน  
ซ่ึงในกรณีนี้ศาลยอมเขามามีบทบาทสําคัญในการใหความหมายและตรวจสอบใหการใชดุลพินิจ
ของฝายปกครองอยูภายในขอบเขตของความชอบดวยกฎหมาย 

แตอยางไรก็ดี เราก็ยังไมอาจยึดเอาความหมายของคําวาดุลพินิจไดจากคําพิพากษา 
ความเห็นของนักวิชาการตามบทความและตําราตางๆ หรือจากการพิจารณาตัวบทกฎหมายอยางใด
อยางหนึ่งไดแตเพียงอยางเดียว ซ่ึงตอไปจะไดกลาวถึงความหมายและที่มาตลอดจนแนวคิดของ
อํานาจดุลพินิจในกฎหมายไทยและตางประเทศ ซ่ึงในที่นี้ไดยกตัวอยางของประเทศฝรั่งเศสและ
ประเทศเยอรมันมาเปนกรณีศึกษาในเชิงเปรียบเทียบกับประเทศไทย 

 2.1.1  ความหมายของดุลพินิจ 

 ดวยประเทศไทยไดรับเอาแนวคิดและหลักการของกฎหมายปกครอง 
โดยสวนใหญแลว ไดรับอิทธิพลมาจากประเทศฝรั่งเศสและเยอรมัน โดยนํามาผสมผสานกับ
หลักการและแนวคิดในแบบของสังคมไทย  ดังนั้น จึงตองมีการพิจารณาความหมายและแนวคิด 
ในแบบของประเทศดังกลาวเพื่อนํามาเปรียบเทียบและเปนขอสังเกตสําหรับการตีความ  
การใหความหมาย รวมถึงการนําไปปรับใชใหเขากับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นจริงในสังคมไทย 

 แตกอนที่จะกลาวถึงความหมายของอํานาจดุลพินิจจําเปนตองทําความเขาใจ 
เบื้องตนเกี่ยวกับประเภทของอํานาจที่กฎหมายใหกับฝายปกครอง เนื่องจากอํานาจดุลพินิจเปน
อํานาจหน่ึงที่กฎหมายใหแกฝายปกครอง ซ่ึงในทางทฤษฎีแลวอํานาจที่กฎหมายใหแกฝายปกครอง
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ในอันที่จะกระทําการตางๆ นั้น สามารถจําแนกออกไดเปน 2 ประเภทดวยกัน1 ไดแก อํานาจผูกพัน 
(Mandatory Power) และอํานาจดุลพินิจ (Discretionary Power) 

     1. อํานาจผูกพัน 

    อํานาจผูกพันหรือบางครั้งมีผูเรียกวา “อํานาจหนาที่” หรือ “อํานาจผูกมัด2”  
เปนอํานาจที่กฎหมายใหแกฝายปกครอง โดยบัญญัติไวลวงหนาวาเมื่อมีขอเท็จจริงอยางใด 
อยางหนึ่งตามที่กฎหมายกําหนดไวเกิดขึ้นแลว ฝายปกครองจะตองใชอํานาจกระทําการ และกระทําการ 
โดยมีเนื้อหาตามที่กฎหมายกําหนด3 เชน เมื่อปรากฏวาชายและหญิงซึ่งยื่นคํารองขอจดทะเบียนสมรส 
มีคุณสมบัติและปฏิบัติตามเงื่อนไขแหงการสมรสครบถวนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแลว  
นายทะเบียนครอบครัวจะตองจดทะเบียนสมรสใหแกผูรองเสมอ4 ซ่ึงจากที่กลาวมานี้จะเห็นไดวา
อํานาจผูกพันนั้นก็คือหนาที่ (Duty) นั่นเอง แตเหตุที่ยังคงเรียกวาเปนอํานาจผูกพัน เนื่องจาก 
การกระทําที่ เกิดจากการปฏิบัติหนาที่ กฎหมายยอมรับวามีผลสมบูรณใชบังคับได5 ซ่ึงการกําหนดให 
ฝายปกครองมีอํานาจผูกพันก็เนื่องจากความคิดในเรื่องความยุติธรรมทั่วไป คือ ความเสมอภาค 
ในการปฏิบัติตอขอเท็จจริงเฉพาะราย6 

     2. อํานาจดุลพินิจ 

   อํานาจดุลพินิจเปนอํานาจที่กฎหมายใหแกฝายปกครองโดยบัญญัติให 
ฝายปกครองสามารถเลือกปฏิบัติและตัดสินใจดวยตนเองในความรับผิดชอบของตนเองและภายใน
ขอบเขตแหงกฎหมายนี้ ซ่ึงอาจมีการปฏิบัติและการตัดสินใจไดหลายอยาง แตละอยางก็ชอบ 

                                                  
1
 วรพจน วิศรุตพิชญ,  “การควบคุมการใชดุลพินิจทางปกครองโดยองคกรตุลาการ,” วารสารกฎหมาย

ปกครอง 3 (2532): 41. 
2
 อิสระ นิติทัณฑประภาส,  กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ, พิมพคร้ังที่ 4 (กรุงเทพฯ: หางหุนสวนจํากัด  

คุณพินอักษรกิจ, 2527), หนา 102. 
3 Jean Rivéro,  Droit administratif, 9e éd. (Paris: Dalloz, 1980), p.83. อางถึงใน วรพจน วิศรุตพิชญ,  

“การควบคุมการใชดุลพินิจทางปกครองโดยองคกรตุลาการ,” วารสารกฎหมายปกครอง 3 (2532): 41. 
4 มาตรา 13 แหงพระราชบัญญัติจดทะเบียนครอบครัว พ.ศ. 2478  
5 วรพจน  วิศรุตพิชญ, “การควบคุมการใชดุลพินิจทางปกครองโดยองคกรตุลาการ,” วารสารกฎหมาย

ปกครอง, 3: 41. 
6 สมยศ  เชื้อไทย, หลักกฎหมายมหาชนเบื้องตน, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพฯ: วิญูชน, 2549), หนา 229. 
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ดวยกฎหมายเชนเดียวกัน7 การกําหนดใหฝายปกครองมีอํานาจดุลพินิจนี้ก็เนื่องมาจากความคิด 
ในเรื่องวัตถุประสงคหรือความมุงหมาย โดยคํานึงถึงสภาพแวดลอมของขอเท็จจริงเปนเรื่องๆ หรือ
เปนกรณีๆ ไป ทําใหการใชกฎหมายไมแข็งกระดาง แตสามารถยืดหยุนปรับใหสอดคลองและ 
เปนธรรมกับขอเท็จจริงเฉพาะรายได เปนกรณีที่คํานึงถึงความยุติธรรมเฉพาะคดี8 ซ่ึงเรื่องอํานาจ
ดุลพินิจนี้เปนเรื่องที่จะศึกษาในวิทยานิพนธฉบับนี้ ดังจะไดกลาวถึงความหมายของอํานาจดุลพินิจตอไป 

   2.1.1.1  ความหมายของอํานาจดุลพินิจในกฎหมายปกครองฝรั่งเศส  

   คําวา “อํานาจดุลพินิจ” (pouvoir ou compétence discrétionnaire 
หรือ discretionary Power) นั้น โดยปกติแลวเมื่อเราพูดถึงคําวา “อํานาจดุลพินิจ” เรามักจะนึกถึง 
คําวา “อําเภอใจ” (arbitraire) ดวย ซ่ึงก็แสดงใหเห็นถึงการใชอํานาจวามีความใกลเคียงกันมาก
ระหวางการใชอํานาจดุลพินิจกับการใชอํานาจตามอําเภอใจ แตเมื่อพิจารณาคําพิพากษา คําส่ัง  
ของศาลปกครองแลว จะพบวาไมมีคดีใดเลยที่ศาลปกครองจะปลอยใหฝายปกครองใชอํานาจได
ตามอําเภอใจ เพราะคําวา “อํานาจดุลพินิจ” หมายถึงวาในขอเท็จจริงหรือสถานการณหนึ่งกฎหมาย
ใหอํานาจฝายปกครองในการตัดสินใจที่จะเลือกออกคําสั่งใดคําสั่งหนึ่งที่เห็นวาเหมาะสมที่สุด
ระหวางความเปนไปไดที่จะออกคําส่ังอยางใดอยางหนึ่ง หรือกลาวอีกนัยหนึ่งวาฝายปกครองไมถูกบังคับ 
ไวลวงหนาวาจะตองออกคําสั่งอยางใดในเงื่อนไขที่เกิดขึ้น9 และหากพิจารณาความหมายของอํานาจ
ดุลพินิจจากความเห็นของนักวิชาการฝรั่งเศส ซ่ึงพอจะนํามายกเปนตัวอยางไดโดยสังเขป ดังนี้ 

   อํานาจดุลพินิจ หมายถึง การตัดสินใจโดยไมมีกฎเกณฑมากําหนด 
การตัดสินใจนั้น แตขึ้นอยูกับความจําเปนที่จะตองมีการกระทําทางปกครองอยางใดอยางหนึ่ง  
และยังมีลักษณะเปนอํานาจเด็ดขาดปราศจากขอบเขตที่สามารถปรากฏขึ้นไดทุกที่10 

                                                  
7 กมลชัย รัตนสกาววงศ,  “ความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับดุลพินิจฝายปกครองของประเทศสหพันธสาธารณรัฐ

เยอรมัน,” บทบัณฑิตย 42 (กันยายน 2529): 51. 
8 สมยศ เชื้อไทย,  หลักกฎหมายมหาชนเบื้องตน, หนา 229. 
9 A. de Laubadère et L. Michaud, “Etude sur le pouvoir discrétionnaire de l’administration,” Revue 

générale d’administration, Tome III, An 37 (1914): 5-26, 193-214, Tome I, An 38 (1915): 5-25, 193-227, อางถึงใน วิษณุ วรัญู 
และคณะ, รายงานการวิจัย เร่ือง คดีปกครองเกี่ยวกับดุลพินิจของฝายปกครอง (กรุงเทพฯ: สํานักงานศาลปกครอง, 2547), หนา 77. 

 10 Jean Kahn, Le pouvoir discrétionnaire et le juge administratif, Colloque du 5 mars 1977, 

(Paris: Cujas, 1978), pp. 9-10. 
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 อํานาจดุลพินิจของฝายปกครองเปนอํานาจที่องคกรของรัฐฝายปกครอง 
จะมีตอเมื่อกฎหมายไมไดบัญญัติบังคับใหตนกระทําการอันใดอันหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง  
แตเปดชองใหเลือกไดวาจะกระทําการหรือละเวนไมกระทําการ หรือในกรณีที่ตกลงใจวา 
จะกระทําการก็สามารถเลือกการอันใดอันหนึ่งในบรรดาหลายๆ ประการที่แตกตางกันออกไป11 

 อํานาจดุลพินิจเปนความสามารถอันกฎหมายใหแกองคกรของรัฐ 
ฝายปกครองในอันที่จะเลือกวาในบรรดาคําสั่งสองหรือหลายคําสั่ง ซ่ึงตามกฎหมายแลวลวนแต
ออกไดทั้งส้ินนั้น คําส่ังใดที่ตนเห็นวา สามารถดําเนินการใหเปนไปตามความมุงหมายแหง 
อํานาจหนาที่ของตนไดดีที่สุด12 

  สําหรับความหมายตามพจนานุกรมกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสเลมหนึ่งนั้น  
ไดใหคําจํากัดความวา อํานาจดุลพินิจจะเกิดขึ้นเมื่อบทบัญญัติแหงกฎหมายปลอยใหฝายปกครอง 
มีอิสระในขอบเขตที่กวางขวางในการพิจารณาเพื่อกระทําการทางปกครอง โดยที่อิสระในการวินิจฉัย 
ของฝายปกครองขึ้นอยูกับขอเท็จจริงที่เปนเงื่อนไขและสถานการณที่หลากหลายภายใตขอบเขต
อํานาจของฝายปกครอง แตอยางไรก็ตาม ความชอบดวยกฎหมายจะตองไมใชการที่ฝายปกครอง 
มีอิสระในการใชอํานาจที่มากจนเกินไป  โดยฝายปกครองตองเลือกทางที่ เหมาะสมจาก 
ในหลายทางเลือกที่กฎหมายใหอํานาจกระทําการ13 

     นอกจากนี้ อํานาจดุลพินิจ (pouvoir discrétionnaire) ยังเปนอํานาจ 
ที่ตรงกันขามกับอํานาจผูกพัน (pouvoir ou compétence liée) ที่ฝายปกครองตองตัดสินใจออกคําสั่ง
ทางปกครองตามที่กฎหมายกําหนดไวลวงหนา เนื่องจากไมมีทางเลือกที่จะตัดสินใจเปนอยางอื่น 
เพราะเปนกรณีที่กฎหมายไดกําหนดวาในสถานการณเชนนั้นฝายปกครองสามารถเลือกตัดสินใจได
เพียงทางเดียว เชน การขอใบอนุญาตสรางอาคารในเขตเทศบาล  กรณีนี้กฎหมายใหอํานาจ 
เจาพนักงานทองถ่ินทําการตรวจสอบคําขอที่ยื่นเสนอมา รวมทั้งแผนผังอาคารที่จะกอสราง  
และกฎหมายที่เกี่ยวกับการควบคุมการออกใบอนุญาตกอสรางอาคาร ซ่ึงในกฎหมายฝรั่งเศสไดแก

                                                  
11 Emile Giraud,  “Etude sur la notion du pouvoir discrétionnaire,” Rev.Gen.d’administration, (1924): 194, 

อางถึงใน วรพจน วิศรุตพิชญ,  “การควบคุมการใชดุลพินิจทางปกครองโดยองคกรตุลาการ,” วารสารกฎหมายปกครอง 3: 42. 
12 Marcel Waline,  “Plaidoyer pour le pouvoir discrétionnaire,” Estudios de derecho administrative,  

Tome I (1979): 520, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
13

 Christophe Guettier,  Droit administratif, 2e éd. (Paris: Montchrestien, 2000), p.174. 
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กฎหมายที่ กํ าหนดผั งเมืองเฉพาะหรือกฎหมายควบคุมผังเมืองในเขตนั้นๆ นอกจากนี้ ยั งตองดู 
กฎเกณฑที่เกี่ยวกับรูปแบบของอาคารวามีความเหมาะสมหรือมีการหามกอสรางอาคารประเภทใด 
มีการเวนระยะจากถนนกับบานขางเคียงเชนไร ส่ิงตางๆ เหลานี้เปนกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุม
อาคาร ประกอบกับกฎหมายผังเมือง ซ่ึงอาจจะเปนกฎหมายกลาง หรือเปนเทศบัญญัติของเทศบาล
นั้นก็ได ฝายปกครองจะมีอํานาจก็เพียงแตดูวาคําขอที่ยื่นมานั้นสอดคลองและเปนไปตาม
หลักเกณฑที่กฎหมายบัญญัติไวหรือไม ถาหากเปนไปตามหลักเกณฑและตามเงื่อนไขที่กฎหมาย
กําหนดไวทั้งเรื่องผังเมืองและเรื่องควบคุมอาคาร ฝายปกครองก็ไมมีอํานาจใชดุลพินิจพิจารณาวา
สมควรหรือไมสมควรใหใบอนุญาต แตมีหนาที่ผูกพันที่จะตองออกใบอนุญาต แตถาหากวาคําขอ 
มีความไมสอดคลองกับกฎหมายผังเมือง กฎหมายควบคุมอาคาร เทศบัญญัติที่เกี่ยวของ เจาหนาท่ี 
ก็มีหนาที่ปฏิเสธไมออกใบอนุญาตกอสรางอาคารใหแกบุคคลดังกลาวเชนเดียวกัน 

      หรือกรณีอีกตัวอยางหนึ่ง คือ อํานาจดุลพินิจในสวนที่เกี่ยวกับ 
การเลื่อนขั้นเลื่อนระดับของขาราชการในฝรั่งเศส กฎหมายฝรั่งเศสไดแบงกลุมขาราชการไวโดย
กฎหมายกําหนดสถานะทั่วไป (statut général) ของขาราชการเปน 3 ฝาย และขาราชการฝายตางๆ  
ก็จะมีกฎหมายเฉพาะกําหนดสถานะไว แตถาหากวาจะมีการกําหนดการเลื่อนระดับขาราชการ 
ฝายนั้นๆ จากระดับชั้นตรีเปนชั้นโท จากชั้นโทเปนชั้นเอกโดยนําหลักอาวุโสมาใชในการพิจารณา
แลว ผูบังคับบัญชาตองทําหนาที่เล่ือนระดับขาราชการผูที่มอีายุราชการครบตามที่กฎหมายกําหนด
ไวตามมาตรฐานกําหนดใหขาราชการที่มีอายุราชการครบ 5 ป สามารถเลื่อนระดับจากชั้นโท 
เปนชั้นเอกไดโดยอัตโนมัติ ในกรณีนี้ผูบังคับบัญชาก็ตองมีคําสั่งไปตามกฎเกณฑที่กฎหมาย
กําหนดไว หรือในกรณีที่กฎหมายบัญญัติไววาขาราชการตองออกจากราชการเพื่อรับบําเหน็จ
บํานาญเมื่ออายุครบ 60 ปบริบูรณนั้น ผูบังคับบัญชาไมมีอํานาจดุลพินิจที่จะเลือกวาจะสั่งหรือไมส่ัง 
แตมีเพียงหนาที่ส่ังใหขาราชการคนนั้นพนจากราชการเพื่อรับบําเหน็จบํานาญเมื่ออายุถึงเกณฑ 
ที่กฎหมายกําหนดไว เปนตน 

    การแบงแยกใหเห็นระหวางอํานาจดุลพินิจกับอํานาจผูกพัน 
จะสงผลประการสําคัญประการหนึ่งในคดีปกครอง คือในกรณีที่มีการฟองขอใหเพิกถอนคําสั่ง 
ทางปกครองที่เกิดขึ้นจากอํานาจผูกพัน แมวาผูฟองคดีจะสามารถยกเหตุความไมชอบดวยกฎหมาย
ของคําส่ังทางปกครองที่เกิดจากอํานาจผูกพันมาใหศาลรับฟงวามีเหตุที่ไมชอบดวยกฎหมายก็ตาม 
ศาลก็ไมสามารถที่จะเพิกถอนคําส่ังทางปกครองดังกลาวได เพราะอํานาจผูกพันนั้นอาจจะเกิด
ขึ้นมาจากคําขอของผูที่ เกี่ยวของที่ขอใหออกคําสั่งนั้น และคําสั่งนั้นเปนอํานาจผูกพันของ 
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ฝายปกครองแมการออกคําส่ังจะมีเหตุความไมชอบดวยกฎหมายเกิดขึ้นก็ตาม ตัวอยางเชน  
ในศาลปกครองฝรั่งเศส จะอาศัยหลักอาวุโสหรืออายุราชการเปนหลักประการเดียวในการเลื่อน
ระดับตําแหนงจากตุลาการสามัญเปนตุลาการชั้นพิเศษ ตุลาการหัวหนาคณะ หรือประธาน  
โดยเลื่อนตําแหนงไปตามอาวุโส ถาหากวาในกฎหมายบัญญัติไววาผูที่มีอํานาจสั่งเลื่อนระดับ 
ตุลาการคือรองประธานสภาแหงรัฐ (Vice président du Conseil d’Etat) แตในความเปนจริงคําสั่ง
ออกโดยหัวหนาคณะหรืออธิบดีศาลใดศาลหนึ่งในการเลื่อนระดับตุลาการนั้น คําส่ังในลักษณะนี้
ยอมไมชอบดวยกฎหมายและไมมีผลแตประการใด เนื่องจากผูออกคําสั่งไมมีอํานาจกระทําการ
ดังกลาวได เพราะวาไมใชผูที่กฎหมายใหอํานาจไว แตศาลเองก็ไมสามารถเพิกถอนคําส่ังดังกลาว
ไดเนื่องจากเปนอํานาจผูกพันเชนเดียวกับกรณีที่ผูวาราชการจังหวัดสั่งการใหขาราชการพนจาก
ราชการเมื่ออายุครบเกษียณ 60 ปบริบูรณ แตในความเปนจริงกฎหมายกําหนดใหรัฐมนตรีเปน 
ผูออกคําส่ังใหขาราชการพนจากราชการเพราะเกษียณอายุ ในกรณีนี้ศาลไมสามารถเพิกถอนคําส่ัง
ทางปกครองเพราะเหตุความไมชอบดวยกฎหมายอันเนื่องมาจากเจาหนาที่ผูออกคําส่ังไมมีอํานาจ 
(l’incompétence) ได เพราะอยางไรก็ตาม ก็ตองมีการออกคําสั่งดังกลาวเนื่องจากกรณีดังกลาว 
เปนอํานาจผูกพันของฝายปกครอง ซ่ึงแสดงใหเห็นถึงความสําคัญของการพิจารณาแยกแยะระหวาง
อํานาจดุลพินิจและอํานาจผูกพัน14 

ในประการตอมาจะไดกลาวถึงแนวทางของประเทศฝรั่งเศส
เกี่ยวกับที่มาของอํานาจดุลพินิจ ซ่ึงสามารถแบงไดเปน 2 ทฤษฎี ไดแก อํานาจดุลพินิจที่ถูกกําหนด
ขึ้นดวยกฎเกณฑ และอํานาจดุลพินิจที่ผูใชอํานาจตุลาการเปนผูกําหนด15  

สําหรับในสวนแรก  คือ  อํานาจดุลพินิจที่ ถูกกําหนดขึ้นดวย
กฎเกณฑนั้น Michoud ผูเปนเจาของความคิดดังกลาวไดกลาววา อํานาจดุลพินิจจะปรากฏขึ้น 
ทุกครั้งที่มีการใหอํานาจอยางอิสระโดยปราศจากกฎเกณฑที่กฎหมายกําหนด แตทฤษฎีนี้กลับมิใช
ทฤษฎีที่ไดรับการพิจารณาเปนทฤษฎีแรกกอนทฤษฎีที่สอง ซ่ึง M. Kahn ผูเปนเจาของทฤษฎีที่สองนี้ ไดกลาววา 
อํานาจดุลพินิจเปนอํานาจที่ผูใชอํานาจตุลาการเปนผูกําหนด ซ่ึงแนวคิดนี้อาจมีที่มาจากสาเหตุที่วา

                                                  
14 วิษณุ วรัญู และคณะ,  รายงานการวิจัย เร่ือง คดีปกครองเกี่ยวกับดุลพินิจของฝายปกครอง, หนา 78-80. 
15 Ruthai Hongsiri, “Le contrôle juridictionnel du pouvoir discrétionnaire de l’administration en 

Thaïlande,” (Doctorat de troisième cycle en droit. L’université de droit, d’économie et de sciences sociales de Paris. (Paris II), 
1987), p.60.  
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ในกฎหมายปกครองนั้น การจะควบคุมการใชอํานาจดุลพินิจที่เกินขอบเขตของฝายปกครอง 
เปนอํานาจของตุลาการ ซ่ึงดวยเหตุดังกลาวจึงทําใหมักเกิดปญหาวาสวนใดเปนอํานาจดุลพินิจหรือ
สวนใดที่ไมเปนอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง โดยสวนที่เปน “ดุลพินิจ” นั้น ตามปกติไมควร 
ที่จะถูกควบคุมโดยอํานาจตุลาการ แตอยางไรก็ตามก็ไมไดหมายความวาศาลจะไมสามารถควบคุม
การใชดุลพินิจที่ไม เหมาะสม  (inopportunité) หรือการใชดุลพินิจโดยไมชอบดวยกฎหมาย 
(illégalité) ของฝายปกครองได16 กรณีจึงอาจกลาวไดวาอํานาจตุลาการเปนสวนหนึ่งที่จะอธิบาย
หรือตีความวาสวนใดของการใชอํานาจของฝายปกครองที่ถือวาเปนอํานาจดุลพินิจ โดยมีฐาน 
การพิจารณาจากกฎหมาย แตไมไดหมายความวาตุลาการสามารถใหอํานาจดุลพินิจแกฝายปกครอง
ได  ดังนั้น การศึกษาถึงอํานาจดังกลาวจะตองอยูภายใตการวิเคราะหเนื้อหาของกฎเกณฑที่ 
ใหอํานาจดุลพินิจในเรื่องนั้นๆ และแนวคําพิพากษาของศาล โดยมิใชศึกษาเฉพาะสวนใดสวนหนึ่ง
เพียงสวนเดียว17  

ตอมา  จะขอยกตัวอยางจากการศึกษาถึง อํานาจดุลพินิจใน
วิทยานิพนธของประเทศฝรั่งเศสฉบับหนึ่ง ซ่ึงไดกลาวถึงการใหคําจํากัดความของอํานาจดุลพินิจวา
เปนอํานาจที่สามารถจะตัดสินใจไดอยางอิสระในสิ่งที่ตองสัมพันธกับเนื้อหาของการกระทํา  
โดยสามารถอธิบายเหตุผลการตัดสินใจดังกลาวไดอยางชัดแจงและมีหลักการ18 ดังนั้น  
ดวยการใหคําจํากัดความดังกลาวทําใหตองมีการวิเคราะหถึงเนื้อหาของการกระทํา และในสวนของ
กฎเกณฑที่กฎหมายกําหนดการใหอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง ซ่ึงจะเห็นไดวาในสวนนี้ 
จะสัมพันธกับแนวคิดในทฤษฎีแรกที่ Michoud ไดกลาวไวแลวขางตน คือ อํานาจดุลพินิจท่ี 
ถูกกําหนดขึ้นดวยกฎเกณฑ  

                                                  
16 Jean Kahn,  “Le pouvoir discrétionnaire et le juge administratif”, pp. 9,11. 
17 Eisenmanne, Cours de droit administratif, T.2, (Paris: L.G.D.J., 1983), pp. 301-304; de CORAIL 

( J.-L.),  Les actes administratifs dans la pensée de Charles Eisenmann, (Economica, Sept. 1985), pp. 203-204, อางถึงใน Ruthai 
Hongsiri.  “Le contrôle juridictionnel du pouvoir discrétionnaire de l’administration en Thaïlande,” (Doctorat de troisième cycle 
en droit. L’université de droit, d’économie et de sciences sociales de Paris. (Paris II), 1987), p.61.  

18 Venezia (J-Cl),  Le pouvoir discrétionnaire, T.17, (Paris: L.G.D.J., 1958), p.175, อางถึงใน  

เร่ืองเดียวกัน,  p.62. 
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ในการนี้ทําใหพบวา อํานาจดุลพินิจจะอยูที่กระบวนการทําคําวินิจฉัยหรือ 
การตัดสินใจของฝายปกครอง ซ่ึงสามารถแยกไดเปนสองสวน ไดแก ความเหมาะสมในการตัดสินใจ
มีคําวินิจฉัยหรือคําสั่งใดๆ และทางเลือกที่จะตัดสินใจกระทําการ 

แตอยางไรก็ตาม ทั้งสองสวนดังกลาวจําตองพิจารณาถึงแนวคําพิพากษา 
หรือคําวินิจฉัยที่ใหขอบเขตของอํานาจดุลพินิจไว ซ่ึงขอบเขตของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง
ในคําพิพากษาของศาลนั้น จะมีวิธีการจํากัดขอบเขตการใชอํานาจดังกลาวของฝายปกครอง 
โดยดูวัตถุประสงคกับการตัดสินใจกระทําการหรือมีคําสั่งของฝายปกครอง ซ่ึงการกระทําหรือคําสั่ง
ดังกลาวตองไมใชการกระทําหรือคําส่ังที่ไมมีทางจะบรรลุวัตถุประสงคตามกฎหมายที่เกี่ยวกับ 
เรื่องนั้นๆ ไดเลย และตองไมมีลักษณะเปนการใชอํานาจดุลพินิจโดยไมมีความเปนธรรมอยาง 
เห็นไดชัด หรือในภาษาฝรั่งเศส ที่ไดมีผูถอดความเปนภาษาไทยวา ความผิดพลาดอยางชัดแจง หรือ
ตามตนฉบับภาษาฝรั่งเศสวา l’erreur manifeste และหลักแหงความไดสัดสวน หรือ le principe de 
proportionnalité หรือ bilan – coût – avantage ซ่ึงเราเรียกการจําแนกหลักเกณฑทั้งสองหลักที่มี 
ที่มาจากแนวคําพิพากษานี้วา เปนการควบคุมแบบปกติ (contrôle normal) และการควบคุมแบบ 
มีเกณฑขั้นต่ํา (contrôle minimum) ซ่ึงเปนการควบคุมอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองโดยศาล 
หรือองคกรตุลาการ ดังจะไดกลาวโดยละเอียดในบทตอๆ  ไป 

ดังนั้น กอนอื่นเราตองแยกแยะใหไดวาอํานาจใดเปนอํานาจ
ดุลพินิจและอํานาจใดไมเปน ซ่ึงการแยกแยะดังกลาวเปนเรื่องที่มีความละเอียดไมวาจะเปน
กฎหมายปกครองฝรั่งเศสหรือกฎหมายปกครองไทย แตอยางนอยเมื่อพิจารณาจากทฤษฎีขางตน 
ก็พอที่จะสรุปหลักเกณฑประกอบการพิจารณาลักษณะของอํานาจดุลพินิจได19 คือ  

 1 .  พิจ ารณากฎ เกณฑห รือกฎหมายที่ ให อํ านาจดุลพินิ จ  
(le contenu des règles) 

  2. พิจารณาบทบาทของศาลในการกําหนดอํานาจดุลพินิจ  
(le contrôle du juge) 

                                                  
19 Ruthai Hongsiri,  “Le contrôle juridictionnel du pouvoir discrétionnaire de l’administration en 

Thaïlande,” (Doctorat de troisième cycle en droit. L’université de droit, d’économie et de sciences sociales de Paris. (Paris II), 
1987), p. 63. 
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  3. พิจารณาขอบเขตหรืออํานาจกระทําการที่มีสําหรับขอเท็จจริง
ในแตละกรณี (les domaines (probablement les autorités) dans lesquels s’effectue le contrôle) 

2.1.1.2  ความหมายของอํานาจดุลพินิจในกฎหมายปกครองเยอรมัน  

ความหมายของอํานาจดุลพินิจในสวนความเห็นของนักวิชาการเยอรมัน 
พอจะสรุปไดโดยสังเขป คือ 

 ดุลพินิจ (Ermessen) หมายถึง กรณีที่ฝายปกครองอยูในวิสัยที่จะ
สามารถกระทําการไดหลายอยางเพื่อดําเนินการใหเปนไปตามกฎหมาย  โดยดุลพินิจของ 
ฝายปกครองจะมีขึ้นตอเมื่อกรณีเขาตามเงื่อนไขของกฎหมายในกรณีนั้นๆ20 

ดุลพินิจของฝ ายปกครอง คือ การที่ ฝ ายปกครองจะมีดุลพินิจได  
เมื่อกฎหมายไดกําหนดใหกรณีที่เขาเงื่อนไขขององคประกอบของกฎหมายแลว ฝายปกครอง
สามารถเลือกมาตรการใดมาตรการหนึ่งในหลายมาตรการที่กฎหมายกําหนดไวได กฎหมายไดกําหนด 
ความผูกพันไวเฉพาะกับสวนขององคประกอบของกฎหมาย แตกฎหมายมิไดกําหนดความผูกพัน 
ในสวนผลของกฎหมายไวเพียงประการเดียว หากแตกฎหมายไดใหอํานาจแกฝายปกครอง 
ที่จะกําหนดผลของกฎหมายได เอง  ซ่ึงกฎหมายอาจกําหนดทางเลือกผลของกฎหมายไว 
สองทางเลือกหรือมากกวานั้น หรือกําหนดใหฝายปกครองตัดสินใจเลือกที่จะกระทําการอยางใด
อยางหนึ่ง  ดังนั้น ดุลพินิจของฝายปกครองอาจเปนดุลพินิจที่จะตัดสินใจกระทําการหรือไม  
หรืออาจเปนดุลพินิจที่จะเลือกมาตรการใดมาตรการหนึ่งที่กฎหมายกําหนดไวสําหรับกรณีนั้น21 

ดุลพินิ จ  หมาย ถึง  ขอบเขตอิสระในการกระทํ าการหรื อ 
การตัดสินใจในการเลือกมาตรการใดมาตรการหนึ่งในหลายมาตรการที่เปนไปไดในกรณีที่เกิด
ขอเท็จจริงใดขอเท็จจริงหนึ่งขึ้น กลาวคือ อาจจะเลือกมาตรการ A หรือเลือกมาตรการ B หรือเลือกที่จะ 
ไมกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง ความเปนไปไดในกรณีนี้หมายถึงความเปนไปไดในทางกฎหมาย22 

                                                  
20 Hans J. Woltff, Otto Bachof and Rolf Stober,  Verwaltungsrecht I (München: 1994), S.374. อางถึงใน 

วิษณุ วรัญู และคณะ,  รายงานการวิจัย เร่ือง คดีปกครองเกี่ยวกับดุลพินิจของฝายปกครอง, หนา 7. 
21 Hartmut Maurer,  Allgemeines Verwaltungsrecht, 14 Aufl. (2002), p. 108, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 6-7. 
22 Ernst Forsthoff,  Lehrbueh des Verwaltungsrechts (München: 1973), S.84, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 7. 
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การใหความหมายดังกลาวขางตนเปนเพียงคําจํากัดความสั้นๆ  
ที่พอจะทําใหเขาใจความหมายอยางกวางของคําวาดุลพินิจได สวนการใหความหมายในทางตํารา
และแนวคําพิพากษาของศาลปกครองเยอรมันไดใหความหมายของดุลพินิจไววา ดุลพินิจเปน
เสรีภาพของฝายปกครองที่จะกระทําการหรือไมกระทําการ แตดุลพินิจยอมกอใหเกิดความผูกพัน
ตอฝายปกครองเชนกัน กลาวคือ ฝายปกครองจะถูกผูกพันโดยประโยชนสาธารณะอยางใดอยางหนึ่ง  
หากฝายปกครองกระทําการอันเปนการกระทบสิทธิของบุคคล ในกรณีนี้จะตองมีกฎหมาย 
ใหอํานาจแกฝายปกครอง โดยท่ัวไปแลวกฎหมายที่ใหอํานาจฝายปกครองจะกําหนดผลอยางใด
อยางหนึ่ง  ในกรณีที่ เปนไปตามองคประกอบของกฎหมายที่กําหนดไวในเรื่องนั้น  เชน  
เมื่อเขาองคประกอบของกฎหมาย A เจาหนาที่จึงมีอํานาจเลือกผลของกฎหมาย B หรือ C ได 
กฎหมายที่ใหอํานาจฝายปกครองมีเสรีภาพที่จะกระทําการหรือไม ดุลพินิจในลักษณะนี้เปนดุลพินิจ
ที่ใหฝายปกครองเลือกที่จะกระทําการที่กอใหเกิดประโยชน แตในอีกลักษณะหนึ่งเปนดุลพินิจของ
ฝายปกครองที่กอใหเกิดการกระทบตอสิทธิของบุคคล ซ่ึงการใชดุลพินิจเหลานี้ยอมถูกควบคุม
ตรวจสอบไดโดยการใชสิทธิของบุคคลที่ไดรับผลกระทบจากการใชดุลพินิจดังกลาว ในกรณีที่ 
ฝายปกครองตัดสินใจวาจะกระทําการอยางใดอยางหนึ่งหรือไม ฝายนิติบัญญัติอาจบัญญัติกฎหมาย
ใหฝายปกครองเลือกใชมาตรการอยางใดอยางหนึ่งในหลายมาตรการที่ฝายนิติบัญญัติกําหนดไว 
ในกฎหมาย หรือฝายนิติบัญญัติอาจใหเจาหนาที่มีดุลพินิจโดยสมบูรณในการที่จะใชมาตรการ 
อยางใดอยางหนึ่งตามที่ฝายปกครองเห็นวาเหมาะสม 

ประเทศเยอรมันไดแยกดุลพินิจออกเปนดุลพินิจที่ฝายปกครองมีอํานาจ 
ตัดสินใจไดในแตละสถานการณ หรือเรียกวาเปนอํานาจดุลพินิจตัดสินใจ (Entschliessungsermessen)  
หรือในกรณีสถานการณหนึ่งสถานการณใดที่ฝายปกครองตองตัดสินใจเลือกมาตรการใดมาตรการหนึ่ง 
ในหลายมาตรการที่อาจเปนไปได หรือเรียกวาอํานาจดุลพินิจที่จะเลือก (Auswahlermessen) 

อยางไรก็ตาม กฎหมายอาจกําหนดใหฝายปกครองมีดุลพินิจที่จะ
กระทําการและเลือกผลทางกฎหมายในขณะเดียวกันได เชน เมื่อใดที่ตํารวจจะกระทําการโดยไดรับ
การกําหนดไวเปนเงื่อนไขทั่วไปวาตํารวจจะกระทําการหรือไมก็ได และหากกระทําการจะใช
มาตรการอยางใด และตํารวจจะกระทําการโดยมุงหมายตอบุคคลใด ส่ิงเหลานี้ลวนอยูในดุลพินิจ
ของตํารวจทั้งสิ้น เปนตน 

ตัวอยางการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง ไดแก 
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ตามมาตรา 15-II แหงกฎหมายวาดวยการชุมนุม (Versammlungsgesetz-
VersG) ไดใหอํานาจฝายปกครองในการสั่งใหสลายการชุมนุม แตฝายปกครองก็มีอํานาจตัดสินใจ 
ที่จะมีคําส่ังใหสลายการชุมนุมหรือไมก็ได ซ่ึงอํานาจดังกลาวของฝายปกครองในที่นี้ เปน 
อํานาจทั่วไปของเจาหนาที่ตํารวจตามกฎหมาย (polizeiliche Generalklausel) สวนเงื่อนไข 
ที่เจาหนาที่ตํารวจจะเลือกใชมาตรการใดในการสลายการชุมนุมนั้น ขึ้นอยูกับวาการชุมนุมดังกลาว
จะกอใหเกิดอันตรายตอการรักษาความปลอดภัยและการรักษาความสงบเรียบรอยตามหนาที่ของ
ตํารวจหรือไม โดยการตัดสินใจและการเลือกใชมาตรการใดเปนอํานาจดุลพินิจของเจาหนาที่ตํารวจตามที่
เห็นสมควร แตสําหรับในกรณีที่การเลือกใชมาตรการใดมีกฎหมายกําหนดมาตรการไวหลายมาตรการ  
อํานาจดุลพินิจของฝายปกครองจะถูกจํากัดไวภายใตขอบเขตของการใชมาตรการตามกฎหมาย เชน 
การเรียกเก็บภาษีลวงหนามีกฎหมายบัญญัติใหเรียกเก็บไดในชวงอัตรา 30-50 DM เจาหนาที่ก็จะ 
มีอํานาจเรียกเก็บภาษีลวงหนาไดในชวงอัตราที่กฎหมายกําหนดดังกลาวเทานั้น เปนตน 

อํานาจดุลพินิจของฝายปกครองจึงสามารถอธิบายไดโดยหากมีสถานการณใด
สถานการณหนึ่งเกิดขึ้น ซ่ึงตามกฎหมายมีผลใหฝายปกครองอาจเลือกกระทําการไดมากกวาหนึ่งทาง  
ไมวาฝายปกครองจะเลือกกระทําการตามผลทางกฎหมายใดก็ถือวาเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย   
ดังนั้น เมื่อฝายปกครองใชดุลพินิจอยางจํากัดภายใตขอบเขตของผลทางกฎหมายที่กําหนดให 
ฝายปกครองเลือกกระทําการดังกลาว กรณีจึงตองเคารพตอการตัดสินใจของฝายปกครอง 

การที่ฝายนิติบัญญัติไดกําหนดใหมีอํานาจดุลพินิจไวในกฎหมาย ถือเปน
เทคนิคในการใหอํานาจดังกลาวแกฝายปกครอง เนื่องจากในแตละสถานการณที่เกิดขึ้นยอมมีการปรับ
ใชกฎหมายที่เหมาะสมสําหรับในแตละสถานการณแตกตางกันออกไป ซ่ึงโดยสวนใหญการใหอํานาจดุลพินิจ 
ในกฎหมายจะบัญญัติคําวา “สามารถ (kann)”  “ใหอํานาจ (darf)”  “มีอํานาจในการ... ( ist befugt)” 
เปนตน สวนการจะเลือกใชอํานาจแบบใดในแตละกรณีตองพิจารณาโดยอนุมานจากความสอดคลองลงตัว 
ของผลที่จะเกิดเมื่อตัดสินใจกระทําการใดกับสภาพเศรษฐกิจสังคมและสถานการณโดยรวม 
ในขณะนั้น ตัวอยางเชน 

ตามมาตรา 48 แหงกฎหมายเกี่ยวกับการจราจร (Strassenverkehrsordnung -  
StVO) กําหนดวา เมื่อผูขับขี่ไมปฏิบัติตามกฎหมายเกี่ยวกับการจราจร ก็สามารถที่จะถูกยึดใบขับขี่
เพื่อดําเนินการตอไปในศาลจราจร ซ่ึงจะเห็นไดวาการจะถูกยึดใบขับขี่สําหรับผูที่ฝาฝนกฎหมาย
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จราจรดังกลาวนั้นขึ้นอยูกับดุลพินิจของผูมีอํานาจยึดตามกฎหมาย  เนื่องจากมีการใชคําวา 
“สามารถ” ซ่ึงเปนการใหอํานาจฝายปกครองใชอํานาจภายใตเงื่อนไขของกฎหมาย23 

ตอมาจะไดกลาวถึงอํานาจผูกพันซึ่งเปนอํานาจที่ตรงขามกับอํานาจ
ดุลพินิจ  อํานาจผูกพันเปนอํานาจที่ฝ ายปกครองถูกผูกพันใหตองใช อํานาจให เปนไปตาม 
ที่กฎหมายบัญญัติไว ซ่ึงบทบัญญัติของกฎหมายมักใชคําวา “มีหนาที่ตอง… (muss)”  “เปนไปตาม... 
(ist zu (erteilen))”  “ปฏิเสธที่จะ... (darf nicht (versagt warden))” เปนตน 

ตัวอยางการจําแนกความแตกตางระหวางอํานาจดุลพินิจและ 
อํานาจผูกพัน ซ่ึงสามารถพิจารณาไดจากการใชถอยคํา เชน ตามมาตรา 15 วรรคสอง แหงกฎหมาย
วาดวยการคาเครื่องดื่มและการประกอบกิจการโรงแรม (Gaststättengesetz - GastG) ซ่ึงกําหนดวา
อํานาจในการดําเนินกิจการนี้ที่จะตองถูกเพิกถอน ถา... สวนในมาตรา 15 วรรคสาม กําหนดวา 
อํานาจในการประกอบกิจการนี้สามารถถูกเพิกถอนได ถา... ซ่ึงจะเห็นไดวาในสองกรณีดังกลาว
สามารถอธิบายไดวา ถากฎหมายกําหนดใหฝายปกครองตองใชอํานาจใด ฝายปกครองก็ตองปฏิบัติ
ตาม เชน อํานาจในการดําเนินกิจการนี้จะตองถูกเพิกถอน ถา... ซ่ึงหมายถึงวา ถามีเหตุการณใดเหตุการณหนึ่ง 
เกิดขึ้นตามเงื่อนไขของกฎหมาย ฝายปกครองผูกพันที่จะตองเพิกถอนอํานาจในการดําเนินกิจการ
ดังกลาว แตในบางกรณีที่กฎหมายใชคําวา “สามารถ” ฝายปกครองมีอํานาจเลือกที่จะเพิกถอน
หรือไมเพิกถอนอํานาจในการดําเนินกิจการนี้หรือไมก็ได โดยตองพิจารณาสถานการณและสภาพ
ความรายแรงแหงกรณีที่ผูประกอบการกระทําการฝาฝนกฎหมายดังกลาว เปนตน 

โดยทั่วไปแลวการที่ฝายปกครองมีอํานาจที่จะกระทําการสําหรับ 
ในเรื่องใด ก็ตองปฏิบัติตามกฎเกณฑทั่วไปของเรื่องนั้น ยกเวนหากมีกรณีพิเศษในบางกรณี 
ฝายปกครองอาจไมจําเปนตองปฏิบัติตามกฎเกณฑโดยทั่วไปดังกลาว ทั้งนี้ ขึ้นอยูกับสถานการณ 
ที่เกิดขึ้นในแตละกรณี เชน ตามมาตรา 12-4 แหงกฎหมายเกี่ยวกับหนาที่และความรับผิดชอบตอ
กองทัพ (Wehrpflichtgesetz) (WehrPflG) กําหนดวาโดยทั่วไปแลวผูมีหนาที่ตองเขารับราชการ
ทหารจะตองถูกสงตัวกลับไปยังภูมิลําเนาเดิม หากปรากฏวามีคําสั่งเรียกตัวผูนั้นโดยสรางความลําบาก 
ใหกับผูนั้นมากจนเกินไป ยกเวนกรณีที่เปนการยากที่จะหาผูที่เหมาะสมมาทําหนาที่แทน 

                                                  
23

 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (BVerwGE, t.23, p.25, 29, ; t.44, p.339, 342.), อางถึงใน  

Hartmut Maurer,  Droit administratif Allemand, traduit par Michel FROMONT (Paris : L.G.D.J, 1994), p.129. 
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ปญหาที่เห็นไดชัดเจนสําหรับกรณีที่ไดยกตัวอยางขางตนนี้ คือ  
การตีความคําวา กรณีพิเศษหรือสถานการณพิเศษวาเหตุการณใดหรือขอเท็จจริงใดจึงจะเขาขายเปน
กรณีพิเศษดังกลาว แตหากเปนกรณีทั่วไปหรือสถานการณทั่วไปแลวกฎหมายจะบัญญัติใหอํานาจ 
ฝายปกครองไวโดยตรง สวนการบัญญัติกฎหมายโดยใชคําวา “ฝายปกครองสามารถกระทําการ...” 
กับ “ฝายปกครองตองกระทําการ...” นั้น เปนการยากที่จะกําหนดขอบเขตของการใชกฎหมาย
ดังกลาว แตก็อาจสรุปไดวากฎหมายไดใหอํานาจฝายปกครองในการเลือกใชมาตรการตามที่
กฎหมายกําหนด 

สําหรับในสวนของศาลปกครองแหงสหพันธรัฐนั้น มีหลักว า  
การที่ฝายปกครองจะใชอํานาจดุลพินิจไดนั้น จะตองอางถึงประโยชนที่จะเกิดขึ้นภายหลังจากที่ได
ตัดสินใจใชอํานาจดุลพินิจนั้นไป และการที่อาจมีสถานการณพิเศษที่มีผลใหตองใชดุลพินิจเพื่อ
กอใหเกิดผลอยางใดอยางหนึ่ง ซ่ึงในกรณีนี้เปนการยากที่จะรอใหฝายนิติบัญญัติออกกฎหมาย 
ใหอํานาจฝายปกครองกระทําการได ในกรณีดังกลาวศาลจึงไมจําเปนตองคํานึงถึงการมีหรือ 
ไมมีอํานาจของฝายปกครอง  แตในทางตรงกันขามใหพิจารณาผลของการใชอํานาจของ 
ฝายปกครองและมูลเหตุที่ใชอํานาจกระทําการดังกลาววามีความจําเปนหรือไมเพียงใด24   

นอกจากนี้ยังมีขอสังเกตวา คําวา  ดุลพินิจ (Ermessen) ในทาง
กฎหมายของเยอรมันมีความแตกตางจากถอยคําของบทบัญญัติกฎหมายที่ไมเจาะจง (unbestimmte 
Rechtsbegriffe) โดยกรณีของถอยคําของบทบัญญัติกฎหมายไม เจาะจงนั้น  เปนกรณีที่ผล 
ทางกฎหมายมีความชัดเจน แตเงื่อนไขในสวนขององคประกอบของกฎหมายขาดความชัดเจน  
ซ่ึงตามแนวคิดดังกลาวมีขอสังเกตวาเปนความเชื่อมโยงความหมายของดุลพินิจกับคําวินิจฉัย 
ของศาลรัฐธรรมนูญของสหพันธรัฐ ในสองแงมุม คือ 

ประการแรก ในเรื่องเงื่อนไขของกฎหมาย (Gesetzesvorbehalt) โดยกรณี 
ที่มีการแทรกแซงในขอบเขตของสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน ซ่ึงกรณีนี้จําเปนตองมีกฎหมาย 
ใหอํานาจอยางเพียงพอ  โดยจะตองกําหนดผลของการแทรกแซงในสิทธิขั้นพื้นฐานไววา  
ฝายปกครองสามารถแทรกแซงไดหรือไม และฝายปกครองมีดุลพินิจหรือไม ซ่ึงถากฎหมาย 
ใหอํานาจแกฝายปกครองในลักษณะของดุลพินิจ ในกรณีนี้ถือวากฎหมายนั้นขาดความชัดเจน  

                                                  
24 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (BVerwGE, t.72, p.1, 6.), อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
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แตหากในการกระทําอยางใดอยางหนึ่งกฎหมายเรียกรองวาจะตองไดรับอนุญาตกอน บุคคลจะ
ไดรับอนุญาตเมื่อกรณีเขาเงื่อนไขตามที่กฎหมายบัญญัติ กรณีนี้ยอมไมใชกรณีของดุลพินิจตัดสินใจ
ที่จะกระทําการหรือไมกระทําการ 

ประการที่สอง  กรณีการกํ าหนดผลทางกฎหมายยอมไมมี
ความหมาย หากผลทางกฎหมายนั้นมิไดขึ้นอยูกับเงื่อนไขในสวนขององคประกอบของกฎหมาย 

ดังนั้น ลักษณะของบทบัญญัติของกฎหมายที่ใหดุลพินิจจะตอง
พิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมายที่ใหอํานาจวาบทบัญญัติดังกลาวมีลักษณะเปนประโยค
เงื่อนไขหรือไม เชน หากเขาเงื่อนไขกฎหมาย A ใหมีผลทางกฎหมาย B แตในกรณีที่กฎหมาย
กําหนดไวเพียงแตอํานาจหนาที่และกําหนดขอบเขตของการกระทําของฝายปกครองเพยีงใหอยูใน
เขตแดนของกฎหมายเทานั้น กรณีเชนนี้ศาลรัฐธรรมนูญของสหพันธมิไดเรียกวาเปนกรณีของ
ดุลพินิจ หากแตเปนเรื่องความอิสระในการกระทําการของฝายนิติบัญญัติ (Gestaltungsspielraum 
der Gesetzgebers) ซ่ึงยอมถือไดวาเปนความอิสระของฝายปกครองเชนกัน หากกฎหมายเพียงแต
กําหนดอํานาจหนาที่และกําหนดขอบเขตของการกระทําใหอยูในขอบเขตของกฎหมาย 

      สวนหลักในการพิจารณาการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง 
ตามแนวทางของประเทศเยอรมัน คือ 

 1. การพิจารณาไตรตรองในการที่จะวินิจฉัยในเรื่องใดเรื่องหนึ่ง
จะตองตีความบทบัญญัติกฎหมาย  

 2. การกระทําของฝายปกครองนั้นไมวากรณีใดๆ จะตองกระทํา
เพื่อผลประโยชนมหาชนและจะตองไมเปนการกระทําที่เปนการใชอํานาจตามอําเภอใจ (die Willkür) 

2.1.1.3  ความหมายของอํานาจดุลพินิจในกฎหมายปกครองไทย 

ในระบบกฎหมายไทย คําจํากัดความของคําวา อํานาจดุลพินิจ  
ไมมีการบัญญัติความหมายหรือคําจํากัดความไวในตัวบทกฎหมายตางๆ  ไวอยางชัดเจน  
โดยในเนื้อหาของตัวบทกฎหมายบางครั้งอาจบัญญัติคําวาดุลพินิจลงไปเลย โดยไมมีการกําหนด
ความหมายในเชิงกฎหมายไวในบทนิยามของตัวบทกฎหมายเปนอีกมาตราแยกไวตางหาก 
ตัวอยางเชน บทบัญญัติของกฎหมายในพระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2508 ซ่ึงไดใชคําวาดุลพินิจ
โดยไมไดมีบทนิยามศัพทหรือมีการใหความหมายเปนพิเศษแตอยางใด ดังตอไปนี้ 
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- มาตรา 9 วรรคสอง บัญญัติวา “ การอนุญาตหรือไมอนุญาตให 
ไดสัญชาติไทยใหอยูในดุลพินิจของรัฐมนตรี” 

  - มาตรา 12 วรรคสาม บัญญัติวา “การอนุญาตหรือไมอนุญาตให
แปลงสัญชาติเปนไทย ใหอยูในดุลพินิจของรัฐมนตรี” 

- มาตรา 15 วรรคทาย บัญญัติวา “การอนุญาตหรือไมอนุญาตให 
สละสัญชาติไทย ใหอยูในดุลพินิจของรัฐมนตรี” 

- มาตรา 24 วรรคทาย บัญญัติวา “การอนุญาตหรือไมอนุญาตให
กลับคืนสัญชาติไทย ใหอยูในดุลพินิจของรัฐมนตรี” เปนตน 

  ซ่ึงจากตัวอยางขางตนจะเห็นวา ลักษณะของการเขียนกฎหมาย 
เปนการนําคําวา ดุลพินิจ มาใช โดยมิไดมีการใหความหมายในทางกฎหมายเปนการเฉพาะแตอยางใด  
ซ่ึงโดยทั่วไปเมื่อไมมีการใหคําจํากัดความไวในกฎหมายที่นําคําวาดุลพินิจมาใชจึงตองยึดถือ
ความหมายของคําดังกลาวตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 โดยตามพจนานุกรม
ฉบับดังกลาวใหความหมายของคําวาดุลพินิจไววาหมายถึง การวินิจฉัยที่เห็นสมควร  

จากความหมายในพจนานุกรมยังไมอาจใหความกระจางในการตีความหมาย 
ของอํานาจดังกลาวที่ดูเหมือนวาจะไมมีขอบเขตจํากัดการใชอํานาจอยูเลย ในปจจุบันเราจึงยอมรับ
ในการใหความหมายของคําวา อํานาจดุลพินิจ จากความเห็นทางกฎหมายและแนวคําพิพากษาของศาล  
ในสวนของความเห็นทางกฎหมายนั้น ก็มีความแตกตางกันตามแตวานักวิชาการที่ใหคําจํากัดความ
จะผานการศึกษามาจากประเทศใด แตโดยสวนใหญแลวความแตกตางกันนั้นก็เปนความแตกตาง
ในการเรียบเรียงถอยคําตัวอักษรเทานั้น แตไมแตกตางกันในเชิงแนวคิดอยางสิ้นเชิง 

 ตัวอยางของคําอธิบายคําวา ดุลพินิจ ตามที่นักวิชาการของไทย 
ไดสรุปและใหความหมายไวดังเชนที่ปรากฏตามบทความและตํารากฎหมายตางๆ มีดังนี้ 

 อํานาจดุลพินิจ  หมายถึง  ความสามารถในอันที่จะตัดสินใจ 
ออกคําสั่งอยางใดอยางหนึ่งในบรรดาคําสั่งหลายๆ อยาง ซ่ึงกฎหมายเปดชองใหออกไดเพื่อ
ดําเนินการใหบรรลุเจตนารมณหรือความมุงหมายของกฎหมาย หรืออีกนัยหนึ่งอํานาจดุลพินิจ คือ 
อํานาจที่กฎหมายใหแกองคกรของรัฐฝายปกครององคกรใดองคกรหนึ่ง โดยบัญญัติเปดชอง 
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ใหองคกรของรัฐฝายปกครองตัดสินใจไดอยางอิสระวา เมื่อมีขอเท็จจริงอยางใดอยางหนึ่งตามที่
กําหนดไวเกิดขึ้น สมควรจะออกคําสั่งหรือไม และควรจะออกคําสั่งโดยมีเนื้อความอยางไร25 

 อํานาจดุลพินิจ หมายถึง การที่ฝายปกครองสามารถกระทําการดวย
การตัดสินใจตามความคิดเห็นของตนในคดีเฉพาะราย ซ่ึงดุลพินิจนี้อาจผูกพันกับแนวปฏิบัติหรือ
หลักการในการวินิจฉัยการใชดุลพินิจอันเปนกฎเกณฑภายใน ซ่ึงฝายปกครองไดกําหนดขึ้นเอง
ภายในขอบเขตวัตถุประสงคของกฎหมาย และการวินิจฉัยของฝายปกครองดังกลาวเปนที่สุด  
การใชดุลพินิจนี้เปนสวนหนึ่งของขั้นตอนวิธีพิจารณาของเจาหนาที่ฝายปกครองกอนจะออก 
นิติกรรมทางปกครอง การใชดุลพินิจอาจจะอยูในรูปของการกระทําหรืองดเวนกระทําการก็ได 
ดุลพินิจฝายปกครองเกิดข้ึนเมื่อฝายปกครองอยูในวิสัยที่จะเลือกวินิจฉัยและกระทําการได 
หลายอยางในการปฏิบัติใหเปนไปตามกฎหมาย ตัวบทกฎหมายมิไดกําหนดใหผลทางกฎหมายของ
องคประกอบที่ครบถวนนั้นมีเพียงอยางเดียว แตใหอํานาจของฝายปกครองเปนผูกําหนดผล 
ทางกฎหมาย ซ่ึงตัวบทกฎหมายจะเสนอใหเลือกกระทําการอยางหนึ่งอยางใดจากสองอยางหรือ
มากกวานั้นขึ้นไป หรือจะใหเลือกกระทําการภายในขอบเขตที่กําหนดก็ได ดุลพินิจฝายปกครอง 
ในสวนผลทางกฎหมายนี้อาจแยกพิจารณาไดสองประการ คือ 

 ประการแรก ฝายปกครองใชดุลพินิจที่จะกระทําการหรือไม 
 ประการที่สอง ฝายปกครองจะใชดุลพินิจเลือกมาตรการที่กฎหมาย
อนุญาตใหกระทําไดอยางใด หรือดุลพินิจในการเลือกปฏิบัติ26  

 อํานาจดุลพินิจ หมายถึง อํานาจในการตัดสินใจหรือกระทําการใดได 
อยางอิสระ โดยปราศจากความพอใจสวนตัว หรือกลาวคือ การตัดสินใจตองเปนไปอยางมีเหตุผล 
โดยตองพิจารณาถึงความยุติธรรมตามธรรมชาติและพิจารณาถึงประโยชนของทุกฝายอยางรอบดานแลว  
หรือเปนกรณีที่ฝายบริหารจะตองใชอํานาจดุลพินิจอยางมีเหตุผล27   

                                                  

  25วรพจน วิศรุตพิชญ,  “การควบคุมการใชดุลพินิจทางปกครองโดยองคกรตุลาการ,” วารสารกฎหมาย

ปกครอง 3: 43.  

 
26

 กมลชัย รัตนสกาววงศ,  หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพนิติธรรม, 2537), หนา 171. 

 27 อมร จันทรสมบูรณ,  หลักกฎหมายปกครอง (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2520),  

หนา 139-140. 
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ลักษณะของอํานาจดุลพินิจในกฎหมายไทย สามารถแบงไดเปน  2 ลักษณะ28 
คือ 

1. อํานาจที่กฎหมายไมไดกําหนดบังคับหรือระบุเฉพาะเจาะจง 
ใหผูใชอํานาจตองกระทําการใดหรือไมตองกระทําการใด (l’indétermination de la réglementation) 

2.  อํานาจที่ตองไมใชตามอําเภอใจ (non – arbitraire du 
pouvoir discrétionnaire)  

1.  อํ านาจที่ กฎหมายไมไดกํ าหนดบังคับหรือระบุ เฉพาะเจาะจง 
ใหผูใชอํานาจตองกระทําการใดหรือไมตองกระทําการใด (l’indétermination de la réglementation) 

 ในหัวขอนี้เปนการพิจารณาอํานาจดุลพินิจโดยพิจารณาจาก 
ตัวบทกฎหมาย ซ่ึงอาจกลาวไดวา อํานาจดุลพินิจจะเกิดขึ้นไดก็ตอเมื่อไมมีกฎหมายบัญญัติโดยเฉพาะเจาะจง
ใหผูใชอํานาจตองกระทําการใดหรือไมกระทําการใด หรือกลาวอีกนัยหนึ่งไดวาฝายปกครองจะมี
อํานาจดุลพินิจไดภายใตกฎหมาย ดังนั้น จึงมีความจําเปนตองพิจารณาถึงกฎหมายอันเปน
แหลงที่มาของอํานาจดุลพินิจดังกลาว ซ่ึงไดแก 

  (1)  อํานาจดุลพินิจที่ ถูกกําหนดขึ้นโดยกฎหมาย โดยอาจแยก 
พิจารณาได ดังนี้ 

 - กรณีที่กฎหมายไดบัญญัติใหฝายปกครองมีอํานาจดุลพินิจ 
ไวอยางชัดเจน ตัวอยางเชน มาตรา 9 วรรคสอง และ มาตรา 24 วรรคทาย แหงพระราชบัญญัติสัญชาติ 
พ.ศ. 2508 บัญญัติวา การอนุญาตหรือไมอนุญาตใหไดสัญชาติไทย และการอนุญาตหรือไมอนุญาต
ใหกลับคืนสัญชาติไทยใหอยูในดุลพินิจของรัฐมนตรี 

 - กรณีที่กฎหมายบัญญัติกําหนดใหมีการใชอํานาจพิเศษ 
ในการตัดสินใจได หรือมีทางเลือกใหฝายปกครองตัดสินใจ ตัวอยางเชน ตามประมวลรัษฎากร 
มาตรา 3 บัญญัติใหทางเลือกแกฝายปกครองผูใชอํานาจไววา บรรดารัษฎากรประเภทตางๆ ซ่ึงเรียก
เก็บตามประมวลรัษฎากรนี้ จะตราพระราชกฤษฎีกาเพื่อการตอไปนี้ก็ได คือ 

                                                  
28 Ruthai Hongsiri,  “Le contrôle juridictionnel du pouvoir discrétionnaire de l’administration en 

Thaïlande,” (Doctorat de troisième cycle en droit. L’université de droit, d’économie et de sciences sociales de Paris. (Paris II), 
1987), p.64. 
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 (1) ลดอัตราหรือยกเวนเพื่อใหเหมาะสมกับเหตุการณ กิจการ  
หรือสภาพของทองที่บางแหงหรือทั่วไป 

  (2) ยกเวนแกบุคคลหรือองคการระหวางประเทศตามขอผูกพัน 
ที่ประเทศไทยมีอยูตอองคการสหประชาชาติ หรือตามกฎหมายระหวางประเทศ ตามขอผูกพัน 
ที่ประเทศไทยมีอยูตอองคการสหประชาชาติ หรือตามกฎหมายระหวางประเทศ หรือตามสัญญา
หรือตามหลักถอยทีถอยปฏิบัติตอกันกับนานาประเทศ 

  (3) ยกเวนกับรัฐบาล องคการของรัฐบาล เทศบาล สุขาภิบาล 
องคการศาสนา หรือองคการการกุศลสาธารณะ 

  การลดหรือยกเวนตาม (1) (2) และ (3) นั้น จะตราพระราชกฤษฎีกา 
ยกเลิกหรือเปล่ียนแปลงก็ได 

  จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวา  มีการใชคํา  “ ก็ได  ”  
โดยมีการกําหนดทางเลือกใหฝายปกครองเลือกตราพระราชกฤษฎีกาเพื่อวัตถุประสงคตางๆ  
ที่แตกตางกันสําหรับบรรดารัษฎากรประเภทตางๆ ซ่ึงเรียกเก็บตามประมวลรัษฎากรนี้ หรือไมตอง
ตราพระราชกฤษฎีกาดังกลาวเลยก็ได เปนตน 

  (2) อํานาจดุลพินิจที่ เกิดขึ้นจากการที่กฎหมายมิไดบัญญัติไว 
โดยเฉพาะเจาะจงใหอํานาจฝายปกครองกระทําการอยางไร 

  ในกรณีนี้จําเปนตองนําหลักนิติธรรมเขามาเกี่ยวของในการ
ใชอํานาจดุลพินิจ แตสําหรับศาลไทยแลว ที่ผานมามักจะยึดเนื้อหาสาระในบทบัญญัติของกฎหมาย
เปนหลักในการจํากัดขอบเขตการใชดุลพินิจของฝายปกครอง ทําใหเกิดปญหาตอมาวา หากมกีรณทีี่
ไมมีกฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะเจาะจงใหฝายปกครองมีอํานาจดุลพินิจอยางใดแลว อาจทําใหเกิด
กรณีตีความไดวาฝายปกครองไมอาจใชดุลพินิจไดเลย ดังนั้น การที่จะนําหลักนิติธรรมมาปรับใช 
จึงคอนขางเกิดอุปสรรคมาก  แตการที่จะปลอยใหมีการอางหลักดังกลาวอยางพร่ํ า เพรื่อ 
อาจกอใหเกิดปญหาการใชอํานาจตามอําเภอใจได หนาที่ของศาลจึงตองมีบทบาทในการพิจารณา
เพื่อจํากัดขอบเขตการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง โดยเฉพาะในกรณีที่กฎหมายไมไดบัญญัติ
ใหอํานาจดุลพินิจไวอยางชัดเจน  

  ในบางกรณีที่กฎหมายไมไดใหอํานาจดุลพินิจแกฝายปกครองไว
อยางชัดเจน ฝายปกครองจะมีอํานาจตัดสินใจไดมากนอยเพียงใด ในกรณีนี้เมื่อฝายปกครอง
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ตัดสินใจกระทําการสิ่งใดลงไปตองไมถือวาเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย แตตองตีความวา
เปนกรณีที่มีการใหอํานาจดุลพินิจแกฝายปกครองโดยที่ไมมีกฎหมายกําหนดไวอยางชัดแจง ทั้งนี้
การกระทําดังกลาวตองอยูภายใตหลักนิติธรรม แตปญหาของการเกิดขึ้นของอํานาจดุลพินิจในกรณี
นี้คือ การปลอยใหมีอํานาจดุลพินิจเกิดขึ้นไดโดยไมจํากัด ซ่ึงการพิจารณาถึงอํานาจดุลพินิจในกรณี
นี้ ควรจะมีหลักเกณฑในการพิจารณา ดังเชนที่ M.Rivéro ไดกลาวไววา อํานาจดุลพินิจจะตองมี
ลักษณะอยางหนึ่งอยางใด ดังนี้ (1) มีกฎหมายบัญญัติไว (2) ส่ิงที่ศาลตีความเฉพาะกรณีวา 
เปนอํานาจดุลพินิจ หรือ (3) เปนอํานาจที่ใชตัดสินเฉพาะกรณีเพื่อประโยชนของสังคมสวนรวม29  

 2.  อํานาจที่ตองไมใชตามอําเภอใจ (non – arbitraire du pouvoir 
discrétionnaire)  
  ลักษณะของอํานาจดุลพินิจที่ตองไมใชตามอําเภอใจนี้ เปนกรณี
ที่ฝายปกครองมีอํานาจดุลพินิจแตฝายปกครองไมอาจใชไดตามอําเภอใจนั่นเอง โดยศาลจะเปน 
ผูควบคุมและวินิจฉัยวาการกระทําใดของฝายปกครองเปนสิ่งที่เรียกวาการใชอํานาจดุลพินิจ 
ตามอําเภอใจ โดยพิจารณาจากวัตถุประสงคของกฎหมายที่ใหอํานาจกระทําการดังกลาว ซ่ึงการควบคุม 
ของศาลในสวนนี้ในทางปฏิบัติแลวยังตองพิจารณาถึงเหตุผลที่เปล่ียนแปลงไปของรัฐในการ 
เขาแทรกแซงกิจกรรมของเอกชน 

เพราะฉะนั้น สําหรับความหมายของอํานาจดุลพินิจในสวนนี้  
มีผลใหขอบเขตในการวินิจฉัยของศาลในประเด็นที่ฝายปกครองใชอํานาจตามอําเภอใจหรือไม 
ในขอเท็จจริงเดียวกัน อาจมีความแตกตางกันไปตามแตยุคสมัย  

 2.1.2  ท่ีมาของดุลพินิจ  

 เมื่อพิจารณาจากความหมายทําใหพบวาที่มาของอํานาจดุลพินิจนี้มาจาก
กฎหมายและคําพิพากษาของศาลที่มีสวนในการกําหนดขอบเขตการใชอํานาจดุลพินิจของ 
ฝายปกครอง เนื่องจากเปนที่ทราบกันดีอยูแลววาการที่ฝายปกครองจะกระทําการใดไมวาจะเปนการ
ออกกฎหรือคําสั่งทางปกครองยอมตองอาศัยฐานอํานาจจากกฎหมายทั้งสิ้น ซ่ึงในระบบการเมือง
การปกครองที่ยึดถือปฏิบัติตามหลักนิติรัฐ (Legal state principle) ยอมตองยึดถือปฏิบัติตาม
หลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย (le principe de légalité) อยางเครงครัด  

                                                  
29 Ibid., p.66. 
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ซ่ึงหมายถึงการที่ฝายปกครองจะกระทําการใดๆ อันมีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิเสรีภาพของ
ราษฎรไดก็ตอเมื่อมีกฎหมายใหอํานาจและตองใชอํานาจกระทําการโดยไมขัดหรือแยงตอ
กฎหมาย30 ดังนั้น ที่มาของอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองจึงมีที่มาจากเนื้อหาของกฎหมาย 
ที่ใหอํานาจฝายปกครอง ซ่ึงเปนแหลงที่มาหลัก สวนคําพิพากษาของศาลนั้นเปนแหลงที่มาของ
อํานาจดุลพินิจโดยทางออม หรือกลาวอีกนัยหนึ่งวาเปนแหลงที่มาลําดับรอง เพราะคําพิพากษา 
ทําใหการใหอํานาจดุลพินิจของกฎหมายมีความชัดเจนมากขึ้นและยังเปนแนวทางในการใชอํานาจ
ดุลพินิจของฝายปกครองอีกดวย  

ดังนั้น การที่จะศึกษาถึงเนื้อหาสาระของอํานาจดุลพินิจจึงตองศึกษา
ลักษณะของกฎหมายที่ใหอํานาจฝายปกครองตลอดจนกระบวนการในการใชอํานาจดังกลาวของ 
ฝายปกครอง ซ่ึงจะเปนกระบวนการขั้นตอนกอนที่จะกลายเปนคําสั่งหรือการกระทําที่มีลักษณะ
เปนภาววิสัย ซ่ึงหากการกระทําหรือคําสั่งดังกลาวกอใหเกิดความเดือดรอนหรือเสียหายหรืออาจจะ
เดือดรอนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเล่ียงไดตอผูที่ไดรับผลกระทบจากการกระทําหรือคําส่ังนั้นๆ 
ก็จะกอใหเกิดสิทธิในการฟองคดีปกครอง และทําใหศาลสามารถกําหนดขอบเขตของตนเอง 
ในการเขาไปตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจของฝายปกครองในแตละกรณี 
ไดอยางเปนระบบและมีเหตุผลที่สามารถอธิบายได โดยไมเปนการลิดรอนการใชอํานาจของ 
ฝายปกครองที่กฎหมายให อํานาจดุลพินิจที่ จะตัดสินใจภายใตกรอบของกฎหมายและ 
ความเหมาะสมเปนธรรมในแตละกรณี 

2.1.2.1  ลักษณะของกฎหมายที่ใหอํานาจฝายปกครอง 

เนื่องจากอํานาจดุลพินิจมีที่มาจากกฎเกณฑที่ถูกกําหนดขึ้นโดยกฎหมาย 
หรือมีกฎหมายเปนเครื่องกําหนดใหอํานาจฝายปกครองในการตัดสินใจกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง  
ดังนั้น กระบวนการในการทําคําวินิจฉัยหรือการตัดสินใจของฝายปกครองจึงขึ้นอยูกับเนื้อความ 
ในกฎหมายเปนสําคัญ  ดวยเหตุนี้จึงตองศึกษาถึงโครงสรางของกฎหมายที่ใหอํานาจฝายปกครอง  

    บทบัญญัติของกฎหมายที่ใหอํานาจฝายปกครองกระทําการตางๆ 
สามารถแบงแยกตามโครงสรางของลักษณะเนื้อหาของกฎหมายไดเปน 2 สวน คือ 

                                                  
30สมยศ เชื้อไทย และวรพจน วิศรุตพิชญ,  “แนวความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญและประชาธิปไตย,” 

วารสารนิติศาสตร 14, 3 (กันยายน 2527): 59. 
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 (1) โครงสรางบทบัญญัติของกฎหมายสวนที่กําหนดขอเท็จจริง
อันเปนองคประกอบสวนเหตุ (Faits juridiques) หรือสวนที่เปนขอเท็จจริงอันเปนเงื่อนไขของ 
การใชอํานาจ (Conditions d’exercice du pouvoir)  

   (2)โครงสรางบทบัญญัติของกฎหมายสวนที่เปนผลทางกฎหมาย 

(1) โครงสรางบทบัญญัติของกฎหมายสวนท่ีกําหนดขอเท็จจริง 
อันเปนองคประกอบสวนเหตุ (Faits juridiques) หรือสวนท่ีเปนขอเท็จจริงอันเปนเงื่อนไขของ 
การใชอํานาจ (Conditions d’exercice du pouvoir)  

 เปนสวนที่กําหนดขอเท็จจริงอยางใดอยางหนึ่งไว ซ่ึงหากเกิดแลว 
จะกอใหเกิดผลทางกฎหมายตามที่กําหนดไว โดยขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุนี้ 
อาจมีหลายลักษณะดวยกัน และอาจจะบัญญตัิกําหนดไวอยางชัดแจงหรือโดยปริยายก็ได ดังนี้ 

  - ขอเท็จจริงเกี่ยวกับการกระทําหรือพฤติการณของบุคคลผูอยู
ภายใตการใชอํานาจของฝายปกครอง เชน การใชอํานาจลงโทษทางวินัยขาราชการ ซ่ึงฝายปกครอง
จะใชอํานาจลงโทษไดตอเมื่อมีการกระทําผิดวินัยของขาราชการผูนั้น31 หรือการใชอํานาจของ
รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยในอันที่จะถอดถอนสัญชาติไทยของผูที่ไดสัญชาติไทยมาโดยการแปลง
สัญชาติ รัฐมนตรีจะใชอํานาจนี้ไดตอเมื่อผูที่ไดสัญชาติไทยโดยการแปลงสัญชาตินั้นไดกระทําการ
ในทางที่เปนการเหยียดหยามประเทศชาติ หรือเปนการกระทบกระเทือนตอความมั่นคงหรือขัดตอ
ผลประโยชนของรัฐ32 เปนตน 

- ขอเท็จจริงเกี่ยวกับคุณภาพของสิ่งของ เชน การใชอํานาจของ 
เจาพนักงานทองถ่ินในอันที่จะสั่งใหเจาของหรือผูครอบครองอาคารรื้อถอนอาคาร ซ่ึงจะใชอํานาจสั่งได 
ตอเมื่อปรากฏวา อาคารนั้นชํารุดทรุดโทรมหรือนารังเกียจ33 หรือการใชอํานาจของคณะกรรมการ

                                                  
31

 มาตรา 100 แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 
32

 มาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2508 
33

 มาตรา 11 และมาตรา 12 แหงพระราชบัญญัติรักษาความสะอาดและความเปนระเบียบเรียบรอย 

ของบานเมือง พ.ศ. 2503 
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อาหารในอันที่จะสั่งหามผลิตอาหาร ซ่ึงจะสั่งไดตอเมื่อปรากฏวา อาหารมีส่ิงที่นาจะเปนอันตราย
แกสุขภาพเจือปนอยูดวย34 เปนตน 

- ขอเท็จจริงเกี่ยวกับสถานการณของสังคม เชน การใชอํานาจ
ของเจาพนักงานสาธารณสุขในอันที่จะดําเนินการใหคนซึ่งปวยหรือมีเหตุสงสัยวาปวยเปนโรคติดตอ
อันตรายมารับการตรวจรักษา ซ่ึงจะดําเนินการไดตอเมื่อปรากฏวาไดเกิดหรือมีเหตุสงสัยวาไดเกิดโรคติดตอ
อันตรายขึ้น35 หรือการใชอํานาจของพนักงานปองกันภัยในอันที่จะสั่งใหบุคคลใดๆ เขาชวยเหลือ
เทาที่จําเปน ซ่ึงจะสั่งไดตอเมื่อปรากฏวามีกรณีฉุกเฉินที่มีสาธารณภัยเกิดขึ้น36 เปนตน 

  นอกจากขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุที่กฎหมาย
กําหนดไวอันจะเปนสิ่งที่กําหนดอํานาจในการกระทําการของฝายปกครองที่พอที่จะจําแนกใหเห็น
ชัดเจนอยางเปนรูปธรรมดังตัวอยางขางตนแลว เมื่อพิจารณาถึงลักษณะการบัญญัติของกฎหมาย 
ในสวนของขอเท็จจริงดังกลาวแลว ปรากฏวาบางครั้งเนื้อความในกฎหมายอาจจะบัญญัติไว 
อยางชัดแจงหรือไมก็ได ซ่ึงสามารถแยกพิจารณาได ดังนี้ 

  - ขอเท็จจริ งอันเปนองคประกอบสวนเหตุที่ กฎหมายบัญญัติ 
กําหนดไวอยางชัดแจง เปนกรณีที่กฎหมายที่ใหอํานาจกําหนดไวอยางชัดแจงวาฝายปกครองจะใช
อํ านาจกระทํ าการใดๆ  ได  เมื่ อมี ข อเท็ จจริ งอย างใดอย างหนึ่ งดั งที่ ได กํ าหนดไว เกิ ดขึ้ น  
เชน การใชอํานาจของรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยในการถอดถอนสัญชาติไทยแกผูซ่ึงได
สัญชาติไทยมาโดยการแปลงสัญชาติ กฎหมายบัญญัติวา “รัฐมนตรีมีอํานาจถอดถอนสัญชาติไทย
แกผู ซ่ึงไดสัญชาติไทยโดยการแปลงสัญชาติเมื่อปรากฏวา ... กระทําการใดๆ  อันเปนการ
กระทบกระเทือนตอความมั่นคงหรือขัดตอประโยชนของรัฐ หรือเปนการเหยียดหยามประเทศชาติ ...”37  
ดังจะเห็นไดวากฎหมายไดกําหนดขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุไวอยางชัดแจง คือ  
ผูซ่ึงไดสัญชาติไทยโดยการแปลงสัญชาติ และการกระทําการใดๆ อันเปนการกระทบกระเทือนตอ
ความมั่นคงหรือขัดตอประโยชนของรัฐ หรือเปนการเหยียดหยามประเทศชาติ 

                                                  
34

 มาตรา 25 ประกอบกับ มาตรา 26 แหงพระราชบัญญัติอาหาร พ.ศ. 2522 
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 มาตรา 8 แหงพระราชบัญญัติโรคติดตอ พ.ศ. 2523 
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 มาตรา 33 แหงพระราชบัญญัติปองกันภัยฝายพลเรือน พ.ศ. 2522 
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  มาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2508 
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 ตัวอยางตอมา คือ การใชอํานาจสั่งพักใชใบอนุญาตใหตั้งสถาน
บริการของพนักงานเจาหนาที่  ซ่ึงกฎหมายไดบัญญัติวา  “ผู รับอนุญาตตั้งสถานบริการ . . . 
ดําเนินกิจการสถานบริการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม...พนักงานเจาหนาที่มีอํานาจ... 
ส่ังพักใชใบอนุญาต...” 38 ซ่ึงจะเห็นไดวากฎหมายไดกําหนดขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบ 
สวนเหตุไวอยางชัดแจงเชนกัน คือ ผูรับอนุญาตดําเนินกิจการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม 

- ขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุที่กฎหมายไมไดบัญญัติ
กําหนดไวอยางชัดแจง 

  ในบางกรณีกฎหมายก็ไมไดกํ าหนดขอ เท็จจริงอัน เปน
องคประกอบสวนเหตุที่เปนเงื่อนไขของการใชอํานาจไวอยางชัดแจง ซ่ึงในกรณีนี้จะเปนสวนที่อาจ
อนุมานไดวา กฎหมายใหอํานาจดุลพินิจแกฝายปกครองผูมีอํานาจตามกฎหมายนั้นๆ พิจารณาใช
อํานาจกระทําการตามที่กฎหมายกําหนดผลทางกฎหมายไวได ซ่ึงลักษณะของบทบัญญัติของ
กฎหมายดังกลาว ไดแก การบัญญัติวา “เมื่อเห็นสมควรวางและจัดทําผังเมืองรวม ณ ทองที่ใด 
สํานักผังเมืองจะวางและจัดทําผังเมืองรวมของทองที่นั้นขึ้น...ก็ได...” 39 กรณีดังกลาวจะเห็นไดวา 
ขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุที่จะทําใหสํานักผังเมืองมีอํานาจดําเนินการวางและจัดทํา
ผังเมืองรวมของทองที่ใดได คือ เมื่อสํานักผังเมืองพิจารณาเห็นสมควรตามความเหมาะสมของ 
แตละทองที่ ซ่ึงขอเท็จจริงที่วาทองที่ใดเหมาะสมนั้น กฎหมายมิไดกําหนดไวแนนอนตายตัว  
จึงเปนกรณีที่มีการใหอํานาจดุลพินิจแกฝายปกครองในโครงสรางของกฎหมายสวนที่ เปน
ขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุ 

 อยางไรก็ตาม การที่กฎหมายกําหนดขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบ
สวนเหตุเพื่อใหฝายปกครองมีอํานาจปฏิบัติใหสอดคลองกับผลของกฎหมายไว ไมวาจะกําหนดไว
อยางชัดแจงหรือไมชัดแจงก็ตาม ซ่ึงเมื่อพิจารณาแลวจะเห็นวา อํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง
ตามที่กฎหมายบัญญัติใหอํานาจไวมิไดมีแตเฉพาะกรณีที่กฎหมายกําหนดขอเท็จจริงอันเปน
องคประกอบสวนเหตุไวอยางไมชัดแจงเทานั้น แตกรณีที่กฎหมายกําหนดขอเท็จจริงอันเปน
องคประกอบสวนเหตุไวอย างชัดแจง  เชน  ผู ซ่ึ งได สัญชาติไทยโดยการแปลงสัญชาติ  
และการกระทําการใดๆ อันเปนการกระทบกระเทือนตอความมั่นคงหรือขัดตอประโยชนของรัฐ 
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 มาตรา 21 แหงพระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509 
39 มาตรา 18 แหงพระราชบัญญัติผังเมือง พ.ศ. 2518 
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หรือเปนการเหยียดหยามประเทศชาติ จะเห็นไดวา แมลักษณะของขอเท็จจริงดังกลาวจะคอนขาง
ชัดเจน แตก็ ยั งมีส วนที่ สามารถตีความหมายไดมากกว าหนึ่ งความหมาย เชน การกระทํ าการ 
อันเปนการกระทบกระเทือนตอความมั่นคงหรือขัดตอประโยชนของรัฐ หรือเปนการเหยียดหยาม
ประเทศชาติ ซ่ึงการกระทําที่ตองตามบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวอาจมีไดหลายพฤติการณ  
และการจะตีความวาพฤติการณใดที่ถือเปนการกระทําตามที่ไดบัญญัติไวดังกลาว ยอมเปนอํานาจ
ดุลพินิจของฝายปกครอง  แตทั้งนี้ อํานาจดุลพินิจของฝายปกครองในการตีความดังกลาว 
อาจแคบกวากรณีที่กฎหมายกําหนดขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุไวอยางไมชัดแจง  
หรือเมื่อเปรียบเทียบกับกรณีที่มาตรา 18 แหงพระราชบัญญัติผังเมือง พ.ศ. 2518 บัญญัติวา  
เมื่อเห็นสมควรวางและจัดทําผังเมืองรวม ณ ทองที่ใด สํานักผังเมืองจะวางและจัดทําผังเมืองรวม
ของทองที่นั้นขึ้นก็ได ซ่ึงคําวา “เมื่อเห็นสมควร” ยอมสามารถตีความหมายไดกวางกวาคําวา  
“การกระทําการอันเปนการกระทบกระเทือนตอความมั่นคงหรือขัดตอประโยชนของรัฐ  
หรือเปนการเหยียดหยามประเทศชาติ” 

  ดั งนั้น จึ งเห็นว า สํ าหรับในสวนของโครงสร างบทบัญญัติ 
ของกฎหมายสวนที่กําหนดขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุ หรือสวนที่เปนขอเท็จจริง 
อันเปนเงื่อนไขของการใชอํานาจนี้ ลวนมีการบัญญัติใหอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองในการ
พิจารณาตีความขอเท็จจริงที่กฎหมายกําหนดดังกลาวไวไมมากก็นอย 

 (2) โครงสรางบทบัญญัติของกฎหมายสวนท่ีเปนผลทางกฎหมาย 

 โครงสรางบทบัญญัติของกฎหมายสวนที่เปนผลทางกฎหมายนี้ 
เปนสวนการใชอํานาจของฝายปกครองที่จะใชอํานาจเมื่อปรากฏวา  มีขอเท็จจริงอันเปน
องคประกอบสวนเหตุเกิดขึ้น หรือเรียกวาสวนที่กําหนดมาตรการใหฝายปกครองดําเนินการ40 เชน 
กรณีที่บุคคลซึ่งไดสัญชาติไทยโดยการแปลงสัญชาติไดกระทําการใดๆ อันเปนการเหยียดหยาม
ประเทศชาติ อันเปนการกระทําที่ครบถวนตามขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุแลว  
ผลทางกฎหมายคือ รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยมีอํานาจถอดถอนสัญชาติไทยของบุคคล 

                                                  
40 สมยศ เชื้อไทย,  “การกระทําทางปกครอง”, วารสารนิติศาสตร 17,3 (กันยายน 2530): 51, อางถึงใน เอกบุญ 

วงศสวัสดิ์กุล,  “การควบคุมอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองโดยศาลไทย,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2534), หนา 11.  
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ผูนั้น41 หรือกรณีที่ผูรับอนุญาตตั้งสถานบริการดําเนินกิจการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันเปนการกระทําที่ครบตามขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุแลว ผลทางกฎหมายคือ 
พนักงานเจาหนาที่มีอํานาจสั่งพักใชใบอนุญาตใหตั้งสถานบริการ42  

 ตอมา เมื่อพิจารณาโครงสรางของกฎหมายที่ใหอํานาจฝายปกครอง 
ในสวนที่เปนผลทางกฎหมายแลว ยังสามารถจําแนกลักษณะของผลทางกฎหมายตามเนื้อหาของ
กฎหมายที่เปดโอกาสใหฝายปกครองมีสิทธิเลือกกระทําการหรือไมกระทําการ หรือถากระทําการ 
จะกระทําอยางไรหรือดวยวิธีใด โดยลักษณะของบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวมีดังนี้ 

 1.  เมื่อมีขอเท็จจริงตามที่กําหนดไวเกิดขึ้นแลว ฝายปกครองจะตอง 
ใชอํานาจกระทําการ โดยไมมีโอกาสเลือกเนื้อความของการกระทํา 

  เปน ลักษณะที่ กฎหมายกํ าหนดข อ เท็ จจริ งอัน เปน
องคประกอบสวนเหตุไวอยางใดอยางหนึ่ง ซ่ึงเมื่อเกิดขึ้นแลว ฝายปกครองจะตองใชอํานาจกระทําการ  
และในการใชอํานาจนั้น จะตองกระทําการโดยมีเนื้อความของการกระทําตามที่กฎหมายไดกําหนด
ไวอยางชัดแจง เชน อํานาจของสํานักงานคณะกรรมการอาหารและยาในอันที่จะสั่งงดผลิตหรือ
นําเขาซึ่งอาหารที่ปรากฏจากผลการพิสูจนแลว พบวาเปนอาหารที่ไมควรแกการบริโภค43 ซ่ึงเมื่อ
ปรากฏขอเท็จจริงตามที่กฎหมายกําหนดคือ มีอาหารที่ผลิตโดยไมไดรับอนุญาต หรือ หรืออาหาร 
ที่ปรากฏจากผลการตรวจพิสูจนวาเปนอาหารที่ไมควรแกการบริโภค สํานักงานคณะกรรมการ
อาหารและยาจะตองใชอํานาจสั่งใหงดผลิต หรืองดนําเขาซึ่งอาหารนั้น 

2.  เมื่อมีขอเท็จจริงตามที่กําหนดไวเกิดขึ้นแลว ฝายปกครอง 
จะตองใชอํานาจกระทําการ โดยมีโอกาสเลือกเนื้อความของการกระทํา 

  เป นลั กษณะที่ กฎหมายได กํ าหนดข อเท็ จจริ งอั น เ ป น 
องคประกอบสวนเหตุไวอยางใดอยางหนึ่ง ซ่ึงเมื่อเกิดขึ้นแลว ฝายปกครองจะตองใชอํานาจกระทําการ แตในการ
ใชอํานาจนั้น ฝายปกครองมีโอกาสเลือกเนื้อความของการกระทําอยางใดอยางหนึ่งในบรรดา

                                                  
41

 มาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2508 
42

 มาตรา 21 แหงพระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509 
43 มาตรา 30 (2) แหงพระราชบัญญัติอาหาร พ.ศ. 2522 
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เนื้อความหลายอยางที่กฎหมายไดกําหนดไว เชน อํานาจในการลงโทษทางวินัยขาราชการ44  
เมื่อปรากฏขอเท็จจริงตามที่กฎหมายกําหนดคือ มีขาราชการกระทําผิดวินัยแลว ผูมีอํานาจจะตองใช
อํานาจออกคําสั่งลงโทษ แตในการใชอํานาจออกคําสั่งลงโทษนั้น ผูมีอํานาจสามารถเลือกเนื้อความ
ของคําส่ังได กลาวคือ ถาเปนการกระทําผิดวินัยที่ไมรายแรงอาจสั่งลงโทษภาคทัณฑ หรือตัดเงินเดือน  
หรือลดข้ันเงินเดือน สวนกรณีที่ทําผิดวินัยรายแรง อาจสั่งใหปลดออก หรือไลออก 

3. เมื่อมีขอเท็จจริงตามที่กําหนดไวเกิดขึ้น ฝายปกครอง 
มีอํานาจตัดสินใจที่จะกระทําการหรือไมกระทําการก็ได แตถาตัดสินใจกระทําการแลว ไมมีโอกาส
เลือกเนื้อความของการกระทํา 

     เปนลักษณะที่กฎหมายไดกําหนดขอเท็จจริงอันเปน
องคประกอบสวนเหตุไวอยางใดอยางหนึ่ง ซ่ึงเมื่อเกิดขึ้นแลวฝายปกครองสามารถที่จะตัดสินใจไดวา 
สมควรจะใชอํานาจกระทําการหรือไม แตเมื่อตัดสินใจที่จะใชอํานาจกระทําการแลว ฝายปกครอง
จะตองใชอํานาจกระทําการโดยมีเนื้อความตามที่กฎหมายกําหนดไว หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือ  
ฝายปกครองไมมีโอกาสเลือกเนื้อหาของการกระทํา เชน อํานาจในการสั่งร้ือถอนอาคารที่กอสราง
หรือดัดแปลงโดยไมไดรับอนุญาต45 เมื่อปรากฏขอเท็จจริงตามที่กฎหมายกําหนด คือ มีการกอสราง
หรือดัดแปลงอาคารโดยมิไดรับอนุญาตเกิดขึ้นแลว และการกอสรางหรือดัดแปลงนั้น ไมสามารถ
แกไขเปลี่ยนแปลงใหถูกตองตามกฎหมายที่ออกตามความในกฎหมายควบคุมอาคารได  
เจาพนักงานทองถ่ินผูมีอํานาจจะสั่งใหร้ือถอนอาคารนั้นหรือไมก็ได แตถาจะใชอํานาจสั่งแลว
จะตองสั่งใหร้ือถอนอาคารเทานั้น จะสั่งเปนอยางอื่นไมได 

4. เมื่อมีขอเท็จจริงตามที่กําหนดไวเกิดขึ้นแลว ฝายปกครองมีอํานาจ
ตัดสินใจที่จะกระทําการหรือไมกระทําการก็ได และเมื่อตัดสินใจกระทําการแลว มีโอกาสเลือกเนื้อความ 
ของการกระทํา 

  เปนลักษณะที่กฎหมายไดกําหนดขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบ
สวนเหตุไวอยางใดอยางหนึ่ง ซ่ึงเมื่อเกิดขึ้นแลว ฝายปกครองสามารถที่จะตัดสินใจไดวาสมควร 
จะใชอํานาจกระทําการหรือไม และเมื่อตัดสินใจใชอํานาจแลว ฝายปกครองยังสามารถเลือก

                                                  
44 มาตรา 100 แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535  
45 มาตรา 42 แหงพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 
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เนื้อความของการกระทําไดวา จะกระทําการโดยมีเนื้อความอยางไร เชน อํานาจของพนักงาน
เจาหนาที่ที่จะสั่งพักใชใบอนุญาตตั้งสถานบริการ46 โดยเมื่อปรากฏขอเท็จจริงตามที่กฎหมาย
กําหนด คือ ผูไดรับอนุญาตตั้งสถานบริการไดดําเนินกิจการสถานบริการขัดตอความสงบเรียบรอย
หรือศีลธรรมแลว พนักงานเจาหนาที่ผูมีอํานาจสามารถตัดสินใจไดวาสมควรจะใชอํานาจสั่งพักใช
ใบอนุญาตไดหรือไม และถาเลอืกที่จะใชอํานาจสั่งพักใชใบอนุญาตแลว ยังมีโอกาสเลือกเนื้อความ
วาจะสั่งพักใชใบอนุญาตกี่วันดวย เพียงแตหามสั่งพักเกิน 30 วัน เทานั้น 

  สําหรับในสวนของการแบงโครงสรางของกฎหมายที่ใหอํานาจ 
ฝายปกครองออกเปนโครงสรางบทบัญญัติของกฎหมายสวนที่กําหนดขอเท็จจริงอันเปน
องคประกอบสวนเหตุและโครงสรางในสวนผลของกฎหมายนั้น ยังมีขอพิจารณาเกี่ยวกับดุลพินิจ
ของฝายปกครองที่กฎหมายในแตละสวนใหอํานาจ ซ่ึงสําหรับดุลพินิจในสวนผลของกฎหมายเปน
ที่ยอมรับกันทั่วไปวาฝายปกครองมีดุลพินิจในสวนนี้ในการตัดสินใจใชอํานาจได ขึ้นอยูกับ
กฎหมายที่ใหอํานาจวาจะใหอํานาจไวอยางไร แตในสวนที่เปนขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบ 
สวนเหตุหรือขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของกฎหมายนั้น ยังมีปญหาวาฝายปกครองจะมีอํานาจ
ดุลพินิจในขั้นตอนนี้ไดหรือไม47 ดังนั้น จึงอาจศึกษาจากแนวคิดของตางประเทศได ดังเชนประเทศ
ฝร่ังเศสและประเทศเยอรมัน 

 เมื่อพิจารณาตามแนวคิดของประเทศฝรั่ ง เศสจะเห็นไดว า  
ตามกฎหมายปกครองฝรั่งเศสมิไดแยกเรื่องการใชดุลพินิจที่อยูในสวนขอเท็จจริงอันเปน
องคประกอบของกฎหมายหรือดุลพินิจที่อยูในสวนผลของกฎหมาย ในกรณีที่กฎหมายกําหนด
ถอยคําที่ไมเฉพาะเจาะจง ศาลจะตรวจสอบภายในขอบเขตของความถูกตองของขอเท็จจริง 
(qualification juridique des faits) หรือ contrôle des motifs de l’acte administrative แตมีในบาง
ขอบเขต ศาลไมไดตรวจสอบการประเมินขอเท็จจริงของฝายปกครองอยางถูกตองสมบูรณ  
แตหากศาลจะควบคุมตรวจสอบในขอบเขตดังกลาวนี้ ศาลจะควบคุมการใชอํานาจในทางมิชอบ 
(détournement de pouvoir) โดยจะตรวจสอบเปนการทั่วไปเกี่ยวกับความถูกตองในทางเนื้อหาของ
ขอเท็จจริง (exactitude matérielle des faits) ซ่ึงหมายถึงขอเท็จจริงที่ฝายปกครองนํามาสนับสนุน

                                                  
46 มาตรา 21 แหงพระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509 
47 เอกบุญ วงศสวัสดิ์กุล,  “การควบคุมดุลพินิจของฝายปกครองโดยศาลไทย,” (วิทยานิพนธปริญญา

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2534), หนา 26. 
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การกระทําของตนเองนั้น โดยแทจริงแลวขอเท็จจริงนั้นมีอยูหรือไม และนอกจากนี้ศาลยังได
ตรวจสอบวา การประเมินขอเท็จจริงของฝายปกครองเปนการประเมินโดยเขาใจผิดหรือ 
เปนความผิดพลาดที่เกินขอบเขตของเรื่องนั้นๆ หรือไม 

 โดยทั่วไปแลวศาลจะตรวจสอบการใชกฎหมายของฝายปกครอง
ไดโดยไมมีขอจํากัด  โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีการตรวจสอบการแทรกแซงสิทธิขั้นพื้นฐาน  
และในกรณีตามกฎหมายวาดวยตํารวจ แตในทางตรงกันขามศาลไดตรวจสอบอยางผิวเผินในกรณี
ที่เปนการแทรกแซงผลประโยชนของชาวตางชาติ หรือกรณีที่เปนปญหาในทางเทคนิค ในกรณีนี้ 
เปนเรื่องที่ฝายปกครองควบคุมตนเอง ดังนั้น ในกรณีเชนนี้ฝายปกครองยอมมีดุลพินิจโดยอิสระ 
ในสวนขอเท็จจริงที่เปนองคประกอบของกฎหมาย กลาวคือ ศาลจะเขามาตรวจสอบวาการวินิจฉัย
ของฝายปกครองมีเหตุผลสนับสนุนเพียงพอหรือไม 

 สวนแนวคิดของประเทศเยอรมันเกี่ยวกับดุลพินิจในสวนที่เปน
ขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของกฎหมายนั้น เห็นวา ขอพิจารณาเรื่องดลุพินิจของฝายปกครอง 
ในสวนขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของกฎหมายในระบบกฎหมายปกครองเยอรมันนั้น  
จะเกิดขึ้นในกรณีที่บทบัญญัติในสวนที่เปนองคประกอบทางกฎหมายใชถอยคําที่มีลักษณะ 
ไมจําเพาะเจาะจง คือ เปนถอยคําที่มีความหมายไมแนนอนตายตัว ซ่ึงในการนําบทบัญญัติดังกลาว 
ไปปรับใชจะตองมีการตีความใหมีความชัดเจนขึ้น ซ่ึงในบางกรณีก็ไมอาจหลีกเลี่ยงอัตวิสัยของผูตีความได 
โดยเฉพาะถอยคําที่ไมเจาะจงที่ตองอาศัยการตีความเพื่อใหความหมายเพิ่มเติมพิเศษทางวิชาการ 
หรือความเชี่ยวชาญเฉพาะดานหรือหลายๆ ดานรวมกันในการตีความ48 ซ่ึงมีปญหาวาการปรับ
ขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นใหเขากับองคประกอบสวนเหตุของกฎหมาย ซ่ึงใชถอยคําลักษณะดังกลาวนั้น 
จะถือวาฝายปกครองมีดุลพินิจหรือไม 

 ตามแนวความคิดของเยอรมันนั้น ศาลปกครองมีอํานาจในการ
ควบคุมตรวจสอบการใชและการตีความกฎหมายของฝายปกครองในสวนที่เปนองคประกอบของ
กฎหมายไดทั้งหมด ไมวาจะเปนเรื่องภายใตถอยคําของบทบัญญัติที่มีลักษณะชัดเจน หรือถอยคําที่
ไมจําเพาะเจาะจงก็ตาม ทั้งนี้ โดยการใหเหตุผลจากเรื่องหลักประกันในการคุมครองสิทธิตามที่
บัญญัติไวในมาตรา 19 (4) ของกฎหมายพื้นฐาน โดยศาลสามารถตรวจสอบการใชและการตีความ

                                                  
48กมลชัย รัตนสกาววงศ,  หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 273.  
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กฎหมายในสวนดังกลาวของฝายปกครองไดโดยไมมีขอจํากัดทั้งในทางขอเท็จจริงและ 
ขอกฎหมาย49 

 อยางไรก็ตาม ขอยกเวนของหลักนี้เกิดขึ้นภายใตการใชการตีความ
ถอยคําของบทบัญญัติที่ไมจําเพาะเจาะจงประเภทที่ตองนํามาตีความเพื่อใหความหมายเพิ่มเติม 
ทางวิชาการหรือตองใชความเชี่ยวชาญเฉพาะดานหรือหลายๆ ดานรวมกัน โดยในทางตํารา 
มีความเห็นวา ในกรณีดังกลาวเปนเรื่องที่ศาลปกครองไมอยูในฐานะที่จะเขาไปทบทวนการวินิจฉัย
ของฝายปกครองได เนื่องจากการประเมินความหมายของถอยคําดังกลาวจะตองใชความรู 
ทางวิชาการเฉพาะดาน หรือตองใชความเชี่ยวชาญเฉพาะดานของฝายปกครอง ซ่ึงมีความรู 
ความชํานาญ ประสบการณพิเศษ และใกลชิดคลุกคลีกับปญหานี้มามาก ศาลจึงตองยอมรับ 
การวินิจฉัยของฝายปกครองในกรณีดังกลาว โดยจะไมเขาไปทบทวนในเนื้อหาของเรื่องนั้นอีก 
อันมีผลทําใหฝายปกครองมีดุลพินิจในเรื่องนั้น50 ดังนั้น ดุลพินิจของฝายปกครองในสวนขอเท็จจริง
อันเปนองคประกอบของกฎหมายนี้จึงเปนกรณีเฉพาะเรื่องเทานั้น 

 อยางไรก็ดี ยังมีความขัดแยงในเรื่องดังกลาวอยู โดยนักวิชาการ 
บางทานเห็นวา ไมวาจะเปนถอยคําของบทบัญญัติที่ชัดแจงหรือไมจําเพาะเจาะจงก็เปนเรื่องของ 
ขอกฎหมายทั้งสิ้น ซ่ึงศาลปกครองสามารถทบทวนไดทั้งหมด โดยนัยนี้จึงถือเปนการยืนยันวา 
ฝายปกครองไมอาจมีดุลพินิจในสวนขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของกฎหมายไดนั่นเอง51 

 จากการศึกษาแนวคําพิพากษาของศาล จะพบวาศาลวินิจฉัยในเรื่อง 
การควบคุมตรวจสอบการใชและการตีความถอยคําที่มีลักษณะไมจําเพาะเจาะจงแตกตางกันไป โดยในบางกรณี 
ศาลปกครองจะยอมรับและไมเขาไปทบทวนตรวจสอบเนื้อหาการวินิจฉัยของเจาหนาที่ 
ฝายปกครองซึ่งถือวาเปนขอยกเวนของหลักที่วาฝายปกครองไมมีดุลพินิจในสวนขอเท็จจริงอันเปน
องคประกอบของกฎหมาย  เชน กรณีคําวินิจฉัยในเรื่องการสอบ การตรวจขอสอบ และการประเมินผลการสอบ  
คําวินิจฉัยและการประเมินคาเกี่ยวกับผลงานและความสามารถของขาราชการโดยผูบังคับบัญชา 
ตลอดจนคําวินิจฉัยเกี่ยวกับนโยบายทางการปกครอง และคําวินิจฉัยของคณะกรรมการอิสระ 

                                                  
49Albert Bleckmann, Ermessensfehlerlehre, (Köln: 1996), p. 120, อางถึงใน วิษณุ วรัญู และคณะ, รายงาน

การวิจัย เร่ือง คดีปกครองเกี่ยวกับดุลพินิจของฝายปกครอง, หนา 14.  
50 กมลชัย รัตนสกาววงศ,  หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 275. 
51 วิษณุ วรัญู และคณะ,  รายงานการวิจัย เร่ือง คดีปกครองเกี่ยวกับดุลพินิจของฝายปกครอง, หนา 13-18. 
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ที่ประกอบขึ้นจากผูแทนของกลุมตาง  ๆหรือประกอบไปดวยผูมีความรูหรือมีประสบการณหลาย  ๆดาน  
หรือเปนผูเชี่ยวชาญดานตางๆ ที่มารวมกันประเมินคํา ใหความหมายถอยคําของบทบัญญัติ 
ที่ไมเจาะจง ซ่ึงไมอาจเอาคําวินิจฉัยอ่ืนมาทดแทนได เปนตน52 

 อยางไรก็ดี ในบางกรณีศาลปกครองก็ไมยอมรับวาฝายปกครองมีดุลพินิจ 
ในการใชและตีความถอยคําของบทบัญญัติของกฎหมายที่ไมจําเพาะเจาะจง ซ่ึงมักเปนกรณีที่ 
ศาลปกครองเห็นวา ศาลมีความสามารถในการตรวจสอบการประเมินความหมายของถอยคําของ
บทบัญญัติที่ไมจําเพาะเจาะจงนั้นได โดยไมจําเปนตองยึดถือตามการประเมินความหมายของ
เจาหนาที่ฝายปกครอง ทั้งนี้ เพราะดุลพินิจดังกลาวของฝายปกครองนั้น เปนเพียงปรากฏการณ 
ที่ศาลปกครองไมกาวเขาไปตรวจสอบฝายปกครอง กรณีจึงขึ้นอยูกับศาลปกครองวาจะปลอยให
เจาหนาที่ฝายปกครองมีดุลพินิจในสวนขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของกฎหมายหรือไมเพียงใด53 

 ดังนั้น  จึงอาจสรุปไดวา ดุลพินิจในสวนขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบ
ของกฎหมายตามแนวคิดของเยอรมันจะมีไดในกรณีใดบางนั้น ขึ้นอยูกับการกําหนดบทบาทในการ
ควบคุมตรวจสอบฝายปกครองของศาลปกครอง ซ่ึงหากศาลจํากัดขอบเขตในการควบคุมการใช
และการตีความบทบัญญัติในสวนขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของกฎหมายของฝายปกครอง 
ในกรณีใด ยอมมผีลใหฝายปกครองมีดุลพินิจในกรณีนั้น 

 2.1.2.2  กระบวนการใชอํานาจของฝายปกครอง 

การใชอํานาจของฝายปกครองนั้น เปนการที่ฝายปกครองจะตองนํา
ขอเท็จจริงหรือการกระทําที่เกิดขึ้นจริง ซ่ึงมีลักษณะเปนรูปธรรมเฉพาะกรณีมาปรับกับกฎหมาย  
ซ่ึงเปนกฎเกณฑที่กําหนดไวสําหรับกรณีเฉพาะนั้นๆ เพื่อพิจารณาวาขอเท็จจริงหรือการกระทํา
เฉพาะกรณีนั้น มีผลทางกฎหมายอยางไร ซ่ึงกระบวนการใชอํานาจของฝายปกครองดังกลาว 
สามารถแบงออกเปนขั้นตอนตางๆ ได ดังนี้ 

 

 

                                                  
52 กมลชัย รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 276-278.  
53 เร่ืองเดียวกัน, หนา 303. 
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 (1) ขั้นตอนการตรวจสอบขอเท็จจริงท่ีประกอบกันขึ้นเปนกรณี
เฉพาะเรื่อง (Constatations des faits matériels) 

  ขั้นตอนการตรวจสอบขอเท็จจริงที่ประกอบกันขึ้นเปนกรณี
เฉพาะเรื่องเปนขั้นตอนกอนที่ฝายปกครองจะใชอํานาจ โดยฝายปกครองตองตรวจสอบใหแนชัด
กอนวาขอเท็จจริงที่มีผูกลาวอางวาไดเกิดขึ้นหรือซ่ึงตนรูสึกวาไดเกิดขึ้นนั้น ไดเกิดขึ้นหรือมีอยูจริง
หรือไม ซ่ึงการตรวจสอบนี้จะกระทําไดดวยการอาศัยพยานหลักฐานประเภทตางๆ ไมวาจะเปน
พยานบุคคล พยานเอกสารหรือพยานวัตถุ โดยรวบรวมพยานหลักฐานทั้งหลายที่สามารถพิสูจนไดวา  
ขอเท็จจริงที่กฎหมายกําหนดไวมีอยูจริง จากนั้นก็ตรวจสอบวาพยานหลักฐานใดรับฟงไดหรือ 
รับฟงไมไดในทางกฎหมาย แลวจึงพิจารณาวาพยานที่รับฟงไดเทาที่มีอยูนั้น ทําใหนาเชื่อหรือไมวา
ขอเท็จจริงที่มีการกลาวอางหรือที่ตนรูสึกนั้น ไดเกิดขึ้นหรือมีอยูจริง 

   (2) ขั้นตอนการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริง (Qualification 
juridique des faits constates) 

  ข้ันตอนการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงเปนขั้นตอนการวินิจฉัยวา
ขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นหรือมีอยูจริงที่ไดจากการรับฟงพยานหลักฐานเทาที่มีอยูแลวนั้น เปนขอเท็จจริง
ประเภทเดียวกันกับขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุที่กฎหมายกําหนดไวหรือไม  
หรือเปนการนําบทบัญญัติของกฎหมายที่มีลักษณะทั่วไปมาปรับกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในกรณี
เฉพาะเรื่อง หรือเรียกวาเปนการปรับบทกฎหมาย ซ่ึงกระบวนการในการปรับบทกฎหมายใหเขากับ
ขอเท็จจริงนั้น มีกระบวนการ ดังนี้ 

  1.  ตีความถอยคําของบทบัญญัติของกฎหมายที่กําหนดขอเท็จจริง
อันเปนองคประกอบสวนเหตุที่เปนเงื่อนไขของการใชอํานาจ ซ่ึงสามารถแยกประเภทของถอยคําที่บัญญัติไว 
ในกฎหมายไดเปน 2 ประเภท คือ 

   - ถอยคําธรรมดา หมายถึง ถอยคําที่ใชกันอยูทั่วไปในสังคม  
ซ่ึงกฎหมายไดนํามาบัญญัติเปนขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุ โดยมิไดบัญญัติให
ความหมายของถอยคํานั้นไวโดยเฉพาะเจาะจง  

 - ถอยคําที่มีลักษณะพิเศษหรือเปนคําศัพททางกฎหมาย  
ซ่ึงเปนถอยคําที่กฎหมายนํามาบัญญัติเปนขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุ โดยไดบัญญัติ 
ใหมีความหมายแตกตางไปจากถอยคําธรรมดา ซ่ึงอาจเปนความหมายที่กวางหรือแคบกวาที่เขาใจกันอยู 
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ในหมูประชาชน เชน กรณีที่พระราชบัญญัติการประมง พ.ศ. 2490 มาตรา 4 ซ่ึงเปนบทนิยามศัพท 
ที่ปรากฏในพระราชบัญญัติฉบับนี้ ไดนิยามคําวา สัตวน้ํา วา สัตวที่อาศัยอยูในน้ํา...และสาหรายทะเล  
ทั้งนี้รวมท้ังซากหรือสวนหนึ่งสวนใดของสัตวน้ําเหลานั้น และหมายความรวมถึงพันธุไมน้ําตามที่
ไดมีพระราชกฤษฎีการะบุชื่อ  

 จากบทนิยามศัพทคําวาสัตวน้ําดังกลาวจะเห็นไดวา คําดังกลาว 
มิไดมีความหมายเฉพาะตามที่ทราบกันอยูโดยท่ัวไป  แตมีความหมายในลักษณะที่ เปนศัพท 
ทางกฎหมาย  กลาวคือ  กฎหมายไดกําหนดใหสาหรายทะเลรวมถึงพันธุไมน้ํ าตามที่ไดมี 
พระราชกฤษฎีการะบุช่ือเปนสัตวน้ํา ทั้งที่สาหรายทะเลและพันธุไมน้ํามิใชสัตวน้ําตามหลักวิชา
อนุกรมวิธาน (Taxonomy) หรือตามความหมายที่เขาใจกันโดยทั่วไป แตเนื่องจากวัตถุประสงคของ
กฎหมายฉบับดังกลาวตองการคุมครองทั้งสาหรายทะเลและพันธุไมน้ําดวย จึงนําไปบัญญัติไวใน
บทนิยามของคําวาสัตวน้ําดวย 

   2. พิจารณาขอเท็จจริงที่ประกอบกันขึ้นเปนกรณีเฉพาะเรื่อง 

 3. เปรียบเทียบขอเท็จจริงในกฎหมายที่ไดจากการตีความ 
กับขอเท็จจริงที่เปนสาระสําคัญในกรณีเฉพาะเรื่องวาเหมือนหรือคลายกันหรือไม ถาปรากฏวา
ขอเท็จจริงทั้งสองสวนดังกลาวเหมือนหรือคลายกันแสดงวาขอเท็จจริงในกรณีเฉพาะเรื่อง 
เปนขอเท็จจริงเดียวกันกับขอเท็จจริงที่กฎหมายกําหนด 

  4. ขั้นตอนการตัดสินใจใชอํานาจ 

     ขั้นตอนการตัดสินใจใชอํานาจเปนขั้นตอนที่ฝายปกครอง
จะสรุปผลทางกฎหมายตามที่กฎหมายกําหนดไว กลาวคือ เมื่อฝายปกครองไดวินิจฉัยตามขั้นตอน
ตางๆ เปนที่ยุติแลววา ขอเท็จจริงที่ประกอบกันขึ้นเปนกรณีเฉพาะเรื่องเปนขอเท็จจริงเดียวกันกับ
ขอเท็จจริงที่กฎหมายกําหนดแลว ฝายปกครองก็จะสรุปผลทางกฎหมายโดยพิจารณาวาตามกฎหมาย 
ที่ใหอํานาจนั้น ตนมีหนาที่ตองกระทําการหรือไม และถาจะกระทําการแลว กฎหมายไดกําหนดเนื้อความ 
ที่จะกระทําการไวอยางไร  

2.2 ประเภทของดุลพินิจ 

 ในทางวิชาการนั้นไดมีการจําแนกประเภทของดุลพินิจของฝายปกครองไว 
ในหลายลักษณะ โดยขึ้นอยูกับเกณฑที่ใชในการพิจารณา ซ่ึงการจําแนกประเภทของดุลพินิจ
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ดังกลาวอาจพิจารณาจากขั้นตอนของการใชกฎหมาย หรือพิจารณาจากลักษณะของการใชดุลพินิจ 
หรือพิจารณาจากตําแหนงของดุลพินิจในโครงสรางบทบัญญัติของกฎหมาย 

2.2.1  พิจารณาจากขั้นตอนการใชกฎหมาย 

    การจําแนกประเภทดุลพินิจในลักษณะนี้ไดแยกดุลพินิจของฝายปกครอง
ออกเปนสองประเภท คือ ดุลพินิจที่จะกระทําการหรือไม กับดุลพินิจในการเลือกมาตรการใด
มาตรการหนึ่งตามที่กฎหมายบัญญัติ54 

   2.2.1.1  ดุลพินิจท่ีจะกระทําการหรือไม  

   ดุลพินิจที่จะกระทําการหรือไม เปนกรณีที่กฎหมายกําหนดใหฝายปกครอง 
มีดุลพินิจได แตกฎหมายมิไดกําหนดผลในทางกฎหมายอยางใดอยางหนึ่งเอาไว โดยปลอยใหเปน
ความอิสระของฝายปกครองที่จะกําหนดวาฝายปกครองจะกระทําการหรือไม และหากกระทําการ
แลวจะเลอืกผลในทางกฎหมายอยางใด 

 2.2.1.2  ดุลพินิจเลือกมาตรการใดมาตรการหนึ่ง 

   ดุลพินิจเลือกมาตรการใดมาตรการหนึ่งเปนกรณีที่กฎหมายไดกําหนด
มาตรการในการใหเจาหนาที่สามารถเลือกมาตรการใดมาตรการหนึ่งที่เหมาะสม สอดคลองกับสภาพขอเท็จจริง
ที่เกิดขึ้น เมื่อเกิดขอเท็จจริงใดขอเท็จจริงหนึ่งซึ่งเขาองคประกอบตามที่กฎหมายกําหนดแลว 

 2.2.2  พิจารณาจากลักษณะการใชดุลพินิจ 

    การจําแนกดุลพินิจในลักษณะนี้แยกดุลพินิจออกเปนสองประเภท 
ตามลักษณะของการใชดุลพินิจ กลาวคือ การใชดุลพินิจในกรณีเฉพาะราย และการใชดุลพินิจ 
ในกรณีทั่วไป55 

     

                                                  
54 Hans J. Wolff,  Verwaltungsrecht I, p. 375. อางถึงใน วิษณุ  วรัญู และคณะ,  รายงานการวิจัย เร่ือง  

คดีปกครองเกี่ยวกับดุลพินิจของฝายปกครอง, หนา 8.   
55 กมลชัย  รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 262-263. 
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    2.2.2.1  การใชดุลพินิจในกรณีเฉพาะราย 

     ดุลพินิจในกรณีเฉพาะรายเปนเรื่องที่มีความยุติธรรมในแตละเรื่อง 
ไมเหมือนกัน การใชดุลพินิจในกรณีเชนนี้เจาหนาที่ฝายปกครองจึงตองคํานึงถึงวัตถุประสงค 
ของกฎหมายในเรื่องนั้นๆ ประการหนึ่ง และจะตองพิจารณาถึงสภาพการณของขอเท็จจริงในกรณีนั้น  ๆ 
ประกอบกัน ตัวอยางเชน การสลายการชุมนุมที่มิไดมีการแจงไวลวงหนาตามกฎหมายวาดวย 
การชุมนุม ยอมมีจุดมุงหมายเพื่อใหเกิดความเปนระเบียบเรียบรอยและความสงบสุขของสังคม
สวนรวม หากมีการชุมนุมที่มิไดมีการแจงลวงหนา เจาหนาที่ฝายปกครองตองตรวจสอบวา 
การประทวงดังกลาวจะกอใหเกิดความเสียหายหรือไม อยางไร และหากจะสลายการชุมนุมประทวงนั้น 
จะทําไดหรือไม ซ่ึงก็จะขึ้นอยูกับเงื่อนไขตางๆ เชน จํานวนผูชุมนุม จํานวนตํารวจที่ปฏิบัติหนาที่ 
ความหนาแนนของการจราจร เปนตน ซ่ึงจากสภาพการณดังกลาวนี้เจาหนาที่ฝายปกครองจะตองใช
ดุลพินิจใหถูกตองสอดคลองกับสภาพการณของขอเท็จจริงในกรณีนั้นๆ 

    2.2.2.2  ดุลพินิจท่ีมีการกําหนดไวเปนการทั่วไป 

     แมวาดุลพินิจของฝายปกครองจะเปนเรื่องที่ตองใชกับขอเท็จจริง 
ในเรื่องใดเรื่องหนึ่งเปนการเฉพาะ แตก็อาจมีการกําหนดการใชดุลพินิจไวเปนการทั่วไปก็ได  
โดยเจาหนาที่ในระดับหัวหนาหนวยงานอาจกําหนด “แนวปฏิบัติภายในฝายปกครอง” เพื่อกําหนด
แนวทางการใชดุลพินิจใหแกบรรดาเจาหนาที่ที่อยูใตการบังคับบัญชา  ทั้งนี้ เพื่อใหการใชดุลพินิจ
ในกรณีเฉพาะรายของเจาหนาที่ชั้นตนมีความเปนเอกภาพเปนไปในทางเดียวกัน ซ่ึงจะชวยสงเสริม
หลักการปฏิบัติตอประชาชนอยางเสมอภาค56 โดยการกําหนดดุลพินิจในลักษณะทั่วไปเชนนี้มักใช
กับขอเท็จจริงเฉพาะกรณีที่สามารถจําแนกประเภทของขอเท็จจริงนั้นๆ ได แตไมอาจนํามาใชกับ
เร่ืองที่ขอเท็จจริงในกรณีหนึ่งๆ มีลักษณะเฉพาะ ตัวอยางเชน ตามกฎหมายวาดวยการชุมนุม 
(VersammG) ของเยอรมัน ซ่ึงกําหนดวาการชุมนุมอาจถูกสั่งหามได หากพิจารณาตามสภาพการณ
ในขณะที่ออกคําสั่งนั้นเปนกรณีที่จะกอใหเกิดภยันตรายตอความสงบเรียบรอยของสังคมโดยตรง 
ซ่ึงจะเห็นวาการใชดุลพินิจตามกฎหมายดังกลาวสําหรับการชุมนุมแตละครั้งนั้นขึ้นอยูกับปจจัย
ตางๆ ซ่ึงมีลักษณะจําเพาะเจาะจง กรณีกฎหมายดังกลาวจึงกําหนดใหการออกคําส่ังหามการชุมนุม

                                                  
56 เร่ืองเดียวกัน, หนา262. 
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จะทําไดในกรณีเฉพาะรายเทานั้น ซ่ึงหมายความวาไมอาจมีการกําหนดแนวปฏิบัติภายใน 
ฝายปกครองในเรื่องนี้ได57 

 2.2.3  พิจารณาจากขั้นตอนการใชอํานาจของฝายปกครอง 

 เมื่อพิจารณาการใชอํานาจของฝายปกครองที่มีความสัมพันธกับโครงสราง
บทบัญญัติของกฎหมายและกระบวนการใชอํานาจของฝายปกครองแลว สามารถแบงประเภทของ
ดุลพินิจตามตําแหนงในโครงสรางบทบัญญัติของกฎหมายได ดังนี้ 

2.2.3.1  อํานาจดุลพินิจในสวนท่ีเปนขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุ 

     ในสวนที่เปนขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุนี้เปนสวนที่
กฎหมายกําหนดขอเท็จจริงอยางใดอยางหนึ่งไวเปนเงื่อนไขของการใชอํานาจ ซ่ึงกอนที่จะ 
ใชอํานาจนี้ ฝายปกครองจะตองตรวจสอบขอเท็จจริงที่ประกอบกันขึ้นเปนกรณีเฉพาะเรื่องเสียกอนวา 
มีขอเท็จจริงเกิดขึ้นหรือมีอยูจริงหรือไม จากนั้นจึงใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงโดยตรวจสอบ
ขอเท็จจริงในกฎหมายวามีอยูอยางใด ซ่ึงก็เปนการตีความกฎหมายนั่นเอง แลวนําขอเท็จจริง 
ที่ไดตรวจสอบแลววาไดเกิดขึ้นจริงๆ มาปรับบทกับขอเท็จจริงในกฎหมาย 

     จากกระบวนการใช อํานาจในสวนที่ เปนขอเท็จจริงอันเปน
องคประกอบสวนเหตุดังที่ไดกลาวแลวขางตนเราอาจสรุปไดวา 

     ในการตรวจสอบขอเท็จจริงวาไดเกิดขึ้นหรือมีอยูจริงหรือไมนั้น  
ฝายปกครองสามารถตรวจสอบไดโดยอาศัยพยานหลักฐานตางๆ แลววินิจฉัยวาพยานหลักฐาน
เทาที่มีอยูนั้นเพียงพอที่จะทําใหเชื่อวาขอเท็จจริงนั้นเกิดขึ้นหรือมีอยูจริงหรือไม จึงเห็นไดวา 
ฝายปกครองไมสามารถที่จะเลือกตามความพอใจวาขอเท็จจริงนั้นๆ เกิดขึ้นหรือมีอยูจริงหรือไม 
แมวาในการวินิจฉัยขอเท็จจริงนี้อาจมีความเห็นที่แตกตางกันเกิดขึ้นไดเสมอ แตในที่สุดแลว 

                                                  
57 Harmut Maurer,  Allgemeines Verwaltungsrecht (München: 1992), p.112, อางถึงใน วิษณุ วรัญู  

และคณะ,  รายงานการวิจัย เร่ือง คดีปกครองเกี่ยวกับดุลพินิจของฝายปกครอง, หนา 10. 
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ก็จะตองมีคําวินิจฉัยที่ เด็ดขาดเปนที่ยุติ58  ดังนั้น ในบางครั้งจึงมีการกลาววา ฝายปกครอง 
ไมมีดุลพินิจในขั้นตอนการตรวจสอบขอเท็จจริงที่ประกอบกันขึ้นเปนกรณีเฉพาะเรื่อง 

     สําหรับการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริง หรือการตีความและ 
การปรับขอกฎหมายแกขอเท็จจริงนั้น  หากเปนกรณีที่กฎหมายบัญญัติขอเท็จจริงอันเปน
องคประกอบสวนเหตุดวยถอยคําที่มีความหมายชัดเจน59 แลวยอมไมมีปญหา กลาวคือ ฝายปกครอง
ไมมีดุลพินิจในการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริง แตอยางไรก็ตาม เนื่องจากในการกําหนด
ขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุนี้มีบางกรณีที่กฎหมายบัญญัติโดยใชถอยคําที่มีความหมาย 
ไมเจาะจง60 (indefinite legal concepts) เชน “ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี”61 หรือ  
“สภาพอันเปนที่นารังเกียจ”62 หรือใชถอยคําที่มีความหมายลักษณะทํานองเดียวกันกับถอยคํา 
ที่มีความหมายไมเจาะจง เชน “อาหารที่มีส่ิงที่นาจะเปนอันตรายแกสุขภาพ”63 ซ่ึงทําใหบางครั้ง 
ฝายปกครองสามารถปรับขอกฎหมายแกขอเท็จจริงที่เปนที่ยุติ โดยตีความใหเหมาะสมและ 
เปนธรรมกับขอเท็จจริงเฉพาะรายเปนกรณีๆ ไปได จึงเห็นไดวาฝายปกครองอาจมีดุลพินิจ 
ในขั้นตอนนี้ ได  

 

                                                  
58  สมยศ  เชื้อไทย, “การกระทําทางปกครอง,” วารสารนิติศาสตร 17,3 (กันยายน 2530): 53. อางถึงใน  

เอกบุญ วงศสวัสดิ์กุล,  “การควบคุมดุลพินิจของฝายปกครองโดยศาลไทย,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร), หนา 23.  

59  ถอยคําลักษณะนี้เปนถอยคําที่สามารถตีความวางกฎเกณฑเปนการทั่วไปไดลวงหนาโดยไมจําตองรอให
ขอเท็จจริงเกิดขึ้นมาเสียกอน (Interpretation a priori), อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 

60  ถอยคําลักษณะนี้เปนถอยคําที่ไมอาจตีความวางกฎเกณฑทั่วไปไดลวงหนา หากแตจะตองตีความหลังจาก

ที่ไดประสบขอเท็จจริงในกรณีเฉพาะเรื่องแลวเปนกรณีๆ ไป รวมทั้งยังเปนถอยคําที่วิญูชนอาจมีความเห็นแตกตางกันออกไปไดวา
ขอเท็จจริงใดขอเท็จจริงหนึ่งอยูในความหมายของถอยคํานั้นหรือไม ซึ่งบางทานเรียกวา “คําศัพทที่มีความหมายไมแนนอนชัดเจน” 
หรือ “ถอยคําที่ไมอาจกําหนดความหมายไดแนนอนตายตัว” โปรดดู วรพจน  วิศรุตพิชญ, “การควบคุมการใชดุลพินิจทางปกครอง
โดยองคกรตุลาการ,” วารสารกฎหมายปกครอง 3: 45, สมยศ  เชื้อไทย, “การกระทําทางปกครอง,” วารสารนิติศาสตร 17,3: 54,  
อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 

61 มาตรา 21 แหงพระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509  
62 มาตรา 11 แหงพระราชบัญญัติรักษาความสะอาดและความเปนระเบียบเรียบรอยของบานเมือง พ.ศ. 2503  
63 มาตรา 26 แหงพระราชบัญญัติอาหาร พ.ศ. 2522  
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    2.2.3.2  อํานาจดุลพินิจในสวนท่ีเปนผลทางกฎหมาย 

     ในสวนที่เปนผลทางกฎหมายนี้ เปนสวนที่ฝายปกครองจะตัดสินใจ
ใชอํานาจโดยพิจารณาวาตามกฎหมายที่ใหอํานาจนั้นกําหนดผลไวอยางไรหากปรากฏวา 
มีขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุเกิดขึ้น  ซ่ึงอาจเปนกรณีที่กอใหเกิดหนาที่หรือ
ความสามารถแกฝายปกครองในอันที่จะใชอํานาจ64 และในการใชอํานาจนั้นกฎหมายอาจกําหนด
เนื้อความของการกระทําเพียงประการเดียว หรือเปดโอกาสใหฝายปกครองสามารถเลือกเนื้อความ
จากหลายๆ ประการ หรือภายในขอบเขตที่กฎหมายกําหนดโดยไมไดเจาะจงวาเนื้อความนั้นจะเปน
อยางไรบาง  ทั้งนี้ ก็เพื่อใหฝายปกครองสามารถใชอํานาจใหเหมาะสมกับขอเท็จจริงอันใดอันหนึ่ง 
ซ่ึงเปนที่ยอมรบัทั่วไปวาฝายปกครองสามารถมีดุลพินิจในขั้นตอนนี้ 

     จากที่กลาวมาจึงเห็นไดวา อํานาจดุลพินิจของฝายปกครองจะอยูใน
ขั้นตอนการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริง  ซ่ึงในกรณีที่ ถือวาฝายปกครองมีดุลพินิจ 
ในขั้นตอนนี้ได เรียกดุลพินิจในขั้นตอนนี้วา “ดุลพินิจวินิจฉัย”65 (Margin of Judgement - latitude 
de jugement) กับในขั้นตอนการตัดสินใจใชอํานาจหรือที่เรียกกันวา “ดุลพินิจตัดสินใจ”66  

     การจําแนกประเภทของดุลพินิจในลักษณะนี้เปนวิธีหลักในการ
พิจารณาเรื่องดุลพินิจของฝายปกครอง โดยถาดุลพินิจนั้นอยูในสวนขององคประกอบของกฎหมาย
ก็เรียก ดุลพินิจวินิจฉัยหรือถาดุลพินิจอยูในสวนของผลของกฎหมาย ก็เรียกดุลพินิจตัดสินใจ67  
ซ่ึงดุลพินิจทั้งสองประเภทมีลักษณะ ดังนี้ 

     ดุลพินิจวินิจฉัย เปนกรณีที่กฎหมายไดบัญญัติถึงขอเท็จจริงอันเปน
เงื่อนไขของการใชอํานาจของฝายปกครองดวยถอยคําที่ไมอาจกําหนดความหมายไดแนนอนตายตัว 
(Indefinite Concepts) ซ่ึงเปนถอยคําที่กฎหมายไมไดใหคําจาํกัดความไว และวิญูชน (Reasonable Man)  
อาจเขาใจความหมายกวางแคบแตกตางกันออกไปได เนื่องจากกฎหมายมีเจตนารมณจะปลอยให

                                                  
64 วรพจน  วิศรุตพิชญ,  “การควบคุมการใชดุลพินิจทางปกครองโดยองคกรตุลาการ,” วารสารกฎหมาย

ปกครอง 3: 44. 
65 เร่ืองเดียวกัน, หนา 46. 
66 เร่ืองเดียวกัน. 
67 เร่ืองเดียวกัน, หนา 43-46. 
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การวินิจฉัยปญหาวาขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในกรณีเฉพาะเรื่องนั้นเปนหรือไมเปนขอเท็จจริงประเภท
เดียวกันกับขอเท็จจริงอันเปนเงื่อนไขของการใชอํานาจอยูในดุลพินิจของฝายปกครอง ดุลพินิจ
ประเภทนี้จึงเรียกวา “ดุลพินิจวินิจฉัย” (Margin of Judgement - latitude de jugement) 

     ดุลพินิจตัดสินใจ คือ ความสามารถในอันที่จะตัดสินใจออกคําสั่ง
อยางใดอยางหนึ่งในบรรดาคําสั่งหลายๆ อยาง ซ่ึงกฎหมายเปดชองใหออกไดเพื่อดําเนินการให
บรรลุเจตนารมณหรือความมุงหมายของกฎหมาย หรืออีกนัยหนึ่ง คืออํานาจที่กฎหมายใหแกองคกร 
ของรัฐฝายปกครององคกรใดองคกรหนึ่ง โดยบัญญัติเปดชองใหองคกรของรัฐฝายปกครอง 
องคกรนั้นตัดสินใจไดอยางอิสระวาเมื่อมีขอเท็จจริงอยางใดอยางหนึ่งตามที่กําหนดไวเกิดขึ้น  
ตนสมควรจะออกคําสั่งหรือไม หากสมควรจะออกคําสั่งแลวสมควรจะออกคําสั่งโดยมีเนื้อความอยางไร  

     อยางไรก็ดี เมื่อพิเคราะหถึงการจําแนกประเภทของดุลพินิจดังที่
กลาวมาขางตนแลว จะเห็นวาเปนกรณีเดียวกับการจําแนกดุลพินิจโดยการพิจารณาวาดุลพินิจนั้น 
อยูในสวนขององคประกอบของกฎหมาย หรืออยูในสวนของผลทางกฎหมายตามแนวคิดของ
เยอรมัน68 โดย “ดุลพินิจตัดสินใจ” นั้น ก็คือ ดุลพินิจในสวนผลทางกฎหมายของบทบัญญัติ 
(Ermessen auf der Rechtsfolgeseite) และ “ดุลพินิจวินิจฉัย” ก็คือดุลพินิจในสวนองคประกอบ 
ทางกฎหมายของบทบัญญัติ (Beurteilungsspielraum) นั่นเอง 

2.3 ขอบเขตในการใชดุลพินิจของฝายปกครอง  

  ตามที่ไดศึกษาถึงที่มาของอํานาจดุลพินิจแลวปรากฏวา แหลงที่มาที่สําคัญของ
อํานาจดุลพินิจมาจากการใหอํานาจของฝายนิติบัญญัติ69 หรือเรียกไดวาอํานาจดุลพินิจมีแหลงที่มา
จากกฎหมายนั่นเอง และนอกจากนี้ยังมีแนวคําพิพากษาของศาลที่มีสวนในการกําหนดขอบเขตของ
การใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองดวยเชนกัน ดังนั้น ในการศึกษาถึงขอบเขตในการใชอํานาจ
ดุลพินิจของฝายปกครองจึงตองศึกษาจากถอยคําในบทบัญญัติของกฎหมาย ซ่ึงสามารถพิจารณา
ถอยคําดังกลาวได โดยใชโครงสรางบทบัญญัติของกฎหมายเปนเกณฑในการแยกพิจารณาถอยคํา
ในกฎหมาย และศึกษาจากแนวคําพิพากษาของศาล 

                                                  
68 กมลชัย  รัตนสกาววงศ,  หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 259 -278. 
69 หัสวุฒิ วิฑิตวิริยกุล,  “การควบคุมการใชดุลพินิจทางปกครองในประเทศออสเตรีย,” วารสารนิติศาสตร 

20,1 (มีนาคม 2533): 128. 
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2.3.1  พิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมายที่ใหอํานาจ 

 โดยสามารถพิจารณาถอยคําจากบทบัญญัติของกฎหมายไดจากโครงสราง
ของบทบัญญัติดังกลาวเปนเกณฑ ดังนี้ 

 2.3.1.1  โครงสรางของกฎหมายในสวนท่ีเปนขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบ 
สวนเหตุ 

  เมื่อฝายปกครองมีอํานาจดุลพินิจในการใหลักษณะกฎหมายแก
ขอเท็จจริงแลว ลักษณะของถอยคําในกฎหมายจะบัญญัติไวในลักษณะที่ไมเฉพาะเจาะจงประเภท 
ที่จะตองนํามาขยายความโดยใหความหมายพิเศษทางวิชาการหรือทางความเชี่ยวชาญเฉพาะดาน
หรือหลายดานรวมกัน (Normative concept)70 ซ่ึงขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุที่มี
ลักษณะไมเฉพาะเจาะจง เชน การกระทําที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม อาคารที่ชํารุด
ทรุดโทรมหรือมีสภาพเปนที่นารังเกียจ การกระทําที่กระทบกระเทือนตอความมั่นคงหรือขัดตอ
ประโยชนของรัฐ หรืออาหารที่มีส่ิงที่นาจะเปนอันตรายตอสุขภาพ เปนตน แตขอบเขตของอํานาจ
ดุลพินิจของฝายปกครองในการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงนี้ ฝายปกครองจะตองวางหรือ 
มีกฎเกณฑในการประเมินความหมายหรือมาตรการทั่วไปในการวินิจฉัย ดวยเหตุนี้ ขอบเขตของอํานาจดุลพินิจ
ของฝายปกครองในกรณีนี้จึงอาจพิจารณาไดจากกฎเกณฑของการประเมินความหมาย หรือมาตรฐานทั่วไป 
ที่ฝายปกครองไดวางไว 

  2.3.1.2  โครงสรางของกฎหมายในสวนท่ีเปนผลทางกฎหมาย 

  เมื่อฝายปกครองมีอํานาจดุลพินิจที่จะตัดสินใจวาจะใชอํานาจหรือไมก็ได 
ลักษณะของถอยคําในกฎหมายจะใชคําวา “มีอํานาจ” เชน ตามมาตรา 35 แหงพระราชบัญญัติ
โรงงาน พ.ศ. 2535 กําหนดใหพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจดังตอไปนี้... ซ่ึงเปนกรณีที่กฎหมาย 
ใหอํานาจฝายปกครองในการเลือกผลทางกฎหมายไดหลายอยาง  

                                                  
70 Normative concept เปนถอยคําที่แสดงออกถึงคุณคาบางอยางบางประการ โดยฝายปกครองจะตองประเมิน

คุณคานั้น และจากการประเมินนี้ ผูประเมินแตละคนรวมทั้งวิญูชนอาจมีความเห็นที่แตกตางกันออกไปวาสิ่งใดสิ่งหนึ่งอยูหรือ 
ไมอยูในความหมายของถอยคํานั้น ซึ่งหมายความวามีความเห็นที่ชอบดวยเหตุผลมากกวาหนึ่งความเห็นขึ้นไป 



 

 

44 

  หรือคําวา “มีสิทธิ” ตามมาตรา  8 แหงพระราชบัญญัติวาดวย 
การเวนคืนอสังหาริมทรัพย พ.ศ. 2530 กําหนดใหเจาหนาที่หรือผูที่ไดรับมอบหมายจากเจาหนาที่มีสิทธิ 
เขาไปในที่ดินหรืออสังหาริมทรัพยอยางอื่นที่อยูภายในเขตที่ดินตามแผนที่เพื่อกระทํากิจกรรมเทาที่
เห็นวาจําเปนเพื่อทําการสํารวจ... ซ่ึงเปนกรณีที่กฎหมายกําหนดใหฝายปกครองเลือกที่จะกระทํา
หรือไมกระทําการตามที่กฎหมายบัญญัติกําหนดเนื้อหาของการกระทําในกรณีเฉพาะเรื่องไว  

 หรือคําวา “อาจ...” ตามมาตรา 28 แหงพระราชบัญญัติโรงแรม พ.ศ. 2547  
กําหนดวา...ในกรณีที่เห็นวาจําเปนอาจมีคําสั่งใหผูประกอบธุรกิจโรงแรมหยุดประกอบกิจการ
ทั้งหมดหรือบางสวนจนกวานายทะเบียนจะเห็นวาผูประกอบธุรกิจโรงแรมไดดําเนินการแกไข
สภาพเชนวานั้น...ซ่ึงในกรณีนี้ก็ไมเปนการบังคับใหฝายปกครองตองมีคําสั่งใหผูประกอบธุรกิจ
โรงแรมหยุดประกอบกิจการเมื่อเขาเงื่อนไขตามที่กฎหมายกําหนด  

  นอกจากนี้ยังมีคําวา “สามารถ” หรือ “ควรจะ” ที่เปนการบัญญัติ
กฎหมายที่มีลักษณะใหดุลพินิจแกฝายปกครองที่จะตัดสินใจวาจะใชอํานาจหรือไมก็ได แตในทาง
ตรงกันขามหากกฎหมายใชคําวา “ตอง” หรือ “ใหปฏิเสธไมรับพิจารณาคําขอ” เชน  

  ตามมาตรา 8 แหงพระราชบัญญัติจดทะเบียนครอบครัว พ.ศ. 2478 
กําหนดใหเมื่อไดรับจดทะเบียนสมรสหรือหยาโดยความยินยอม นายทะเบียนตองออกใบสําคัญ
แสดงการจดทะเบียนนั้นมอบใหฝายละฉบับโดยไมเรียกเก็บคาธรรมเนียม  

  ตามมาตรา 26 แหงพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 กําหนดให 
ในกรณีที่การกอสราง ดัดแปลง ร้ือถอน หรือเคล่ือนยายอาคารที่ขออนุญาตนั้นมีลักษณะหรืออยูใน
ประเภทที่ไดกําหนดเปนวิชาชีพวิศวกรรมควบคุมตามกฎหมายวาดวยวิชาชีพวิศวกรรม...ถาวิศวกร
หรือสถาปนิกผูรับผิดชอบในการนั้นตามที่ระบุไวในคําขอมิไดเปนผูไดรับใบอนุญาตใหประกอบ
วิชาชีพ...ใหเจาพนักงานทองถ่ินปฏิเสธไมรับพิจารณาคําขอนั้น เปนตน 

     อยางไรก็ตาม ถอยคําที่ยกตัวอยางมาขางตนเปนเพียงขอสังเกต
เบื้องตนเทานั้น ฝายปกครองผูใชอํานาจจะตองพิจารณาวัตถุประสงคของกฎหมายที่ใหอํานาจ
ประกอบดวย จึงจะสามารถทราบไดอยางแนนอนวากฎหมายดังกลาวใหอํานาจดุลพินิจแก 
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ฝายปกครองหรือไม71 แตทั้งนี้การบัญญัติใชถอยคําเหลานี้ตองมีความรูสํานึกและมีวิชาการอยู
เบื้องหลังดวย มิฉะนั้น การพิจารณาหรือการตีความถอยคําเหลานี้มาเปนเงื่อนไขของการใชอํานาจ
ดุลพินิจของฝายปกครองคงไมสามารถกระทําได72 โดยเฉพาะการพิจารณาขอบเขตของการใชอํานาจ
ดุลพินิจของฝายปกครอง 

  ขอบเขตของการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองในกรณีที่
กฎหมายใชถอยคําตามตัวอยางขางตนนั้น เปนกรณีที่กฎหมายใหดุลพินิจแกฝายปกครองทั้งเปน
อํานาจดุลพินิจอยางกวางและอํานาจดุลพินิจอยางแคบ โดยกรณีที่เปนอํานาจดุลพินิจอยางกวาง เชน  
การบัญญัติกฎหมายโดยใชถอยคําวา “สามารถจะ...” หรือ “มีอํานาจ” ซ่ึงการบัญญัติถอยคํา 
ในลักษณะดังกลาวถือวาไมไดกําหนดมาตรฐานการใชดุลพินิจไว ซ่ึงฝายปกครองจะตองพิจารณา
จากกรณีเฉพาะรายเพื่อใหเกิดความเปนธรรม และไมถูกจํากัดดวยหลักเกณฑพิจารณาทั่วไป  
สวนกรณีดุลพินิจในความหมายอยางแคบ เชน การบัญญัติกฎหมายโดยใชถอยคําวา “ควรจะ”  
ซ่ึงการบัญญัติถอยคําในลักษณะดังกลาวโดยปกติแลว ฝายปกครองตองใชอํานาจตามที่กําหนดไว
ในกฎหมายเทานั้น เวนแตจะมีเหตุพิเศษเฉพาะเรื่องจริงๆ จึงจะสามารถใชอํานาจดุลพินิจชนิดนี้ได 

  ตอมาจะไดพิจารณาถึงกรณีที่กฎหมายบัญญัติใหดุลพินิจแกฝายปกครอง  
โดยถาฝายปกครองตัดสินใจใชอํานาจแลว จะใหฝายปกครองมีอํานาจดุลพินิจในการเลือกเนื้อความ
ของการกระทําดวย ซ่ึงถอยคําในกฎหมายจะมีลักษณะ ดังนี้ 

 1. กําหนดเนื้อความของการกระทําตั้งแตสองเนื้อความขึ้นไป 
ใหฝายปกครองเลือกเนื้อความใหเหมาะสมกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น เชน กรณีที่มีการกระทําผิด 
ทางวินัยอยางรายแรงของขาราชการผูใด กฎหมายไดกําหนดใหผูมีอํานาจลงโทษทางวินัยสามารถ
เลือกเนื้อความในการที่จะสั่งลงโทษวาจะสั่งภาคทัณฑ ตัดเงินเดือน ลดขั้นเงินเดือน ปลดออก  
หรือไลออกจากราชการ ตามมาตรา 103 และมาตรา 104 แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ
พลเรือน พ.ศ. 2535 หรือกรณีที่ผูรับอนุญาตตั้งสถานบริการคนใดคนหนึ่งดําเนินกิจการสถาน
บริการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม กฎหมายไดกําหนดใหพนักงานเจาหนาที่สามารถ

                                                  
71 วรพจน วิศรุตพิชญ, “การควบคุมการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยองคกรตุลาการ,” วารสารกฎหมาย

ปกครอง 3: 44. 
72 กมลชัย รัตนสกาววงศ,  “ความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับดุลพินิจของฝายปกครองของประเทศสหพันธ

สาธารณรัฐเยอรมัน,” บทบัณฑิตย 42: 55. 
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เลือกเนื้อความวา สมควรจะออกคําสั่งพักใชใบอนุญาตหรือเพิกถอนใบอนุญาต โดยใหคํานึงถึง
ความรายแรงของการกระทําความผิด ตามมาตรา 21 แหงพระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509 เปนตน 

 2. กําหนดใหฝายปกครองเลือกเนื้อความของการกระทําไดเอง
ภายในขอบเขตที่กําหนด โดยกฎหมายที่ใหอํานาจมิไดกําหนดเจาะจงวาเนื้อความนั้นจะเปนอยางไร
บาง เชน ในกรณีฉุกเฉินเมื่อมีสาธารณภัย ภัยทางอากาศ หรือการกอวินาศกรรมเกิดขึ้น และยังไมมี 
การปองกันหรือระงับใหทันทวงที ใหพนักงานปองกันภัยมีอํานาจจัดการใดๆ และส่ังใหบุคคลใดๆ 
เขาชวยเหลือเทาที่จําเปนเพื่อขจัดภัยเชนวานั้นไปพลางกอนได ตามมาตรา 33 แหงพระราชบัญญัติ
ปองกันภัยฝายพลเรือน พ.ศ. 2522 ซ่ึงจะเห็นไดวากฎหมายมิไดกําหนดวาจะใหฝายปกครอง 
มีอํานาจสั่งการโดยมีเนื้อความเจาะจงอยางไร แตกําหนดใหฝายปกครองสามารถกําหนดเนื้อความ
ของการกระทําเองตามความจําเปน โดยมีอํานาจจัดการใดๆ และสั่งใหบุคคลใดบุคคลหนึ่ง 
เขาชวยเหลืออยางใดๆ เพื่อขจัดสาธารณภัยตางๆ ตามที่บัญญัติไวในกฎหมาย 

  ดั งนั้ น  เมื่ อพิ จ ารณาถึ งกฎหมายที่ ให อํ านาจดุลพินิ จของ 
ฝายปกครองสวนใหญแลวมักจะมิไดกําหนดขอความที่ฝายปกครองจะตองนํามาประกอบ 
การพิจารณา หรือกฎหมายมิไดวางกฎเกณฑเกี่ยวกับการใชอํานาจดุลพินิจไว หากพิจารณาจาก
บทบัญญัติของกฎหมายประเภทดังกลาวแลว ทําใหเห็นไดวาฝายปกครองจะมีขอบเขตของอํานาจ
ดุลพินิจคอนขางกวางขวาง และในทางปฏิบัติในหลายกรณีฝายปกครองก็ยังคงใชอํานาจดุลพินิจ
อยางกวางขวางดวย 

2.3.2 พิจารณาจากแนวคําพิพากษาของศาล 

 ดังที่ไดกลาวมาแลววาแนวคําพิพากษาของศาลเปนสิ่งที่แสดงถึงขอบเขต
ของการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองได โดยในสวนที่เปนขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบ 
สวนเหตุนั้น  ฝายปกครองสามารถมีดุลพินิจในการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงได  
โดยข้ึนอยูกับกฎหมายที่ใหอํานาจฝายปกครองซึ่งในกรณีของขอบเขตของอํานาจดุลพินิจในสวนนี้ 
แมโดยถอยคําที่ใชกําหนดเปนขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุจะไมสามารถแสดงออก 
ซ่ึงขอบเขตของอํานาจดุลพินิจไดก็ตาม แตในทางปฏิบัติแลว ศาลมีสวนในการกําหนดขอบเขต 
การใชดุลพินิจในสวนนี้เชนกัน เชน ตัวอยางของศาลปกครองฝรั่งเศสในคดีเกี่ยวกับสถานภาพของ
บุคลากรในมหาวิทยาลัย ซ่ึงกฎหมายบัญญัติวา บุคลากรที่มีผลการประเมินการทดลองการปฏิบัติ
ราชการไมนาพอใจจะตองถูกปลดออกจากการเปนบุคลากรในมหาวิทยาลัย เมื่อขอเท็จจริงปรากฏ
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วา มีผูทดลองปฏิบัติราชการที่มีผลการประเมินไมนาพอใจ จึงไมไดรับการบรรจุ แตผูทดลองปฏิบัติ
ราชการดังกลาวเห็นวาผลการทดลองปฏิบัติราชการของตนเปนที่นาพอใจแลว จึงนําคดีมาฟองศาล 
แตศาลพิพากษายกฟองโดยเห็นวาการประเมินนี้ไมอาจนํามาฟองศาลได เพราะเปนดุลพินิจของฝายปกครอง73  

 จากแนวคําพิพากษาของศาลปกครองฝรั่งเศสดังกลาว จะเห็นไดวา ศาลได
กําหนดขอบเขตของการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองในการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริง
คอนขางกวางขวาง กลาวคือ ในกรณีดังกลาวฝายปกครองมีอํานาจพิจารณาเกี่ยวกับการประเมิน
คุณภาพของบุคลากรที่ทดลองปฏิบัติราชการเพื่อตัดสินใจในการรับหรือไมรับบุคลากรดังกลาว 
เขารับราชการไดแตเพียงผูเดียว โดยศาลไมเขาไปควบคุมตรวจสอบขอเท็จจริงในสวนที่เปน
คุณภาพการทดลองปฏิบัติราชการของบุคลากรผูนั้นเลย  

ในทางตรงกันขามในบางกรณีศาลไดขยายอํานาจในการควบคุมฝายปกครองอันเปน
การจํากัดขอบเขตอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองในการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงจนใน
บางครั้งทําใหฝายปกครองไมมีอํานาจดุลพินิจในสวนนี้ เชน ศาลปกครองฝรั่งเศสในกรณีของ
กฎหมายเกี่ยวกับปาไมไดใหอํานาจรัฐมนตรีเกษตรในการอนุญาตหรือไมอนุญาตใหเอกชนหักลาง 
ถางพงในที่ดินของตนเอง ถาปรากฏวาการสงวนไวซ่ึงตนไมในที่ดินนั้นมีความจําเปนตอการรักษาสภาพ
สมดุลทางชีววิทยาของภูมิภาค เมื่อขอเท็จจริงปรากฏวา เจาของที่ดินแปลงหนึ่งซึ่งตั้งอยูทางตอน
เหนือของประเทศฝรั่งเศสยื่นคําขออนุญาตหักลางถางพงในที่ดินของตนเอง ซ่ึงรัฐมนตรีเกษตร 
เห็นวา การสงวนตนไมในที่ดินนั้นมีความจําเปนตอการรักษาสภาพสมดุลทางชีววิทยาของภูมิภาค 
จึงเห็นสมควรไมอนุญาตใหหักลางถางพง  ซ่ึงศาลพิพากษาวาคําวินิจฉัยของรัฐมนตรีถูกตองแลว74 

 จากแนวคําพิพากษาของศาลปกครองฝรั่งเศสดังกลาว จะเห็นไดวา ศาลเขาไป 
ตรวจสอบการวินิจฉัยของรัฐมนตรีในประเด็นของขอเท็จจริงที่วา ที่ดินพิพาทดังกลาวมีความจําเปน 
ตองรักษาสภาพสมดุลทางชีววิทยาของภูมิภาคหรือไม ซ่ึงในกรณีนี้อาจเปนการจํากัดขอบเขต
อํานาจดุลพินิจของฝายปกครองในการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริง แตอยางไรก็ตาม  
ตองพิจารณาถึงเหตุผลที่ศาลใหประกอบดวยวาศาลกาวลวงในสวนที่ เปนดุลพินิจของรัฐมนตรีเกษตร 
มากนอยเพียงใด มิฉะนั้นจะเทากับวาศาลไมสามารถควบคุมขอบเขตการใชอํานาจดุลพินิจของ 

                                                  
73 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ ( CE, 27 juillet 1979), อางถึงใน เอกบุญ วงศสวัสดิ์กุล,  “การควบคุมดุลพินิจของ

ฝายปกครองโดยศาลไทย,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2534), หนา 64-65. 
74

 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ (CE, 6 février 1981), อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 66. 
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ฝายปกครองไดเลย ซ่ึงหลักเกณฑในการควบคุมขอบเขตการใชดุลพินิจของฝายปกครองของศาล
ตามที่ไดเคยมีผูศึกษาถึงหลักเกณฑดังกลาวนั้น จะไดกลาวถึงในหัวขอตอไป 

 สวนการกําหนดขอบเขตของอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองในสวนที่เปน
ผลของกฎหมายนั้น มีตัวอยางดังนี้ 

 คําพิพากษาของศาลปกครองฝรั่งเศสเกี่ยวกับกฎหมายวาดวยการโอนและ 
การซื้อขายอสังหาริมทรัพย วา การโอนและการซื้อขายอสังหาริมทรัพย จะตองไดรับอนุญาตจาก 
ผูวาราชการจังหวัด ซ่ึงจะเห็นไดวา กฎหมายบัญญัติใหอํานาจดุลพินิจแกผูวาราชการจังหวัดไว 
อยางกวางขวาง  เมื่อขอเท็จจริงปรากฏวา ผูวาราชการจังหวัดอนุญาตตามคําขอของผูรอง  
แตศาลเห็นวา กฎหมายมีเจตนารมณโดยปริยายที่จะขัดขวางการเก็งกําไรจากการซื้อขาย
อสังหาริมทรัพย ดังนั้น ศาลจึงมีคําพิพากษาเพิกถอนคําสั่งอนุญาตของผูวาราชการจังหวัดที่อนุญาต
ใหมีการซื้อขายอสังหาริมทรัพยที่เห็นวาเปนการเก็งกําไร75 

 จากแนวคําพิพากษาของศาลปกครองฝรั่งเศสดังกลาว  จะเห็นไดวา  
ศาลไดจํากัดขอบเขตการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองในอันที่จะพิจารณาอนุญาตหรือไม
อนุญาตใหโอนหรือซ้ือขายอสังหาริมทรัพย โดยถาการโอนหรือการซื้อขายอสังหาริมทรัพยรายใด 
มีลักษณะเปนการเก็งกําไร ผูวาราชการจังหวัดจะตองปฏิเสธไมอนุญาต สวนการโอนหรือการซื้อขาย
อสังหาริมทรัพยที่ไมมีลักษณะเปนการเก็งกําไร ผูวาราชการจังหวัดตองพิจารณาอนุญาต ซ่ึงเทากับวา
อํานาจดุลพินิจของฝายปกครองถูกจํากัดลงจนไมมีอํานาจดุลพินิจในกรณีนี้เหลืออยูเลย 

    คําพิพากษาที่ยกขึ้นเปนตัวอยางขางตนนี้เปนเพียงตัวอยางที่แสดงใหเห็นถึง
ขอบเขตการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองทั้งในสวนการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงและ
ดุลพินิจในสวนที่เปนผลของกฎหมาย โดยทั้งสองสวนยอมมีความสัมพันธกับโครงสรางของ
บทบัญญัติของกฎหมายที่ใหอํานาจดุลพินิจแกฝายปกครอง  ซ่ึงศาลจะตองพิจารณาทั้งสอง
สวนประกอบกันเปนสําคัญ โดยกรณีจะไดศึกษาวิธีการพิจารณาของศาลจากแนวคําพิพากษาของ
ศาลปกครองทั้งศาลปกครองไทยและตางประเทศที่จะแสดงใหเห็นถึงหลักเกณฑที่ศาลใชกําหนด
ขอบเขตในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง ในบทตอๆ ไป 

                                                  
75

 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ (CE, 9 juillet 1943), อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 68. 

 



บทที่ 3 

ขอบเขตการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยศาลปกครองในตางประเทศ 

ตามที่ไดกลาวถึงความหมายของคําวาดุลพินิจ ตลอดจนแนวคิดเกี่ยวกับขอบเขต
ในการควบคุมการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยศาลปกครองมาแลวในบทกอน จะเห็นไดวา
หลักการทั้งในดานแนวคิด การกําหนดขอบเขตของศาลในเชิงทฤษฎี และการสรางหลักเกณฑ 
ที่ศาลใชในการควบคุมดุลพินิจของฝายปกครอง ซ่ึงเปนสวนสําคัญในการสรางและพัฒนา 
หลักกฎหมายปกครองที่สําคัญและมีอิทธิพลตอการพัฒนาแนวคิดและการพัฒนานํามาปรับใชกับ
ศาลปกครองไทยเปนอยางมาก และสวนใหญลวนมีที่มาจากตางประเทศ โดยประเทศที่มีบทบาท
สําคัญในการวางหลักเกณฑตางๆ ดังกลาวก็คือ ประเทศเยอรมันและประเทศฝรั่งเศส 

ดังนั้น ในบทนี้จะไดกลาวถึงขอบเขตในการควบคุมการใชดุลพินิจของฝายปกครอง
โดยศาลปกครองของตางประเทศ โดยมีศาลปกครองของประเทศเยอรมัน (Verwaltungsgericht)   
และศาลปกครองของประเทศฝรั่งเศส (Conseil d’Etat) เปนกรณีที่นํามาศึกษาเปรียบเทียบ  
โดยเชื่อมโยงความสัมพันธของกฎหมายหรือหลักกฎหมายทั่วไปที่เกี่ยวของที่ใหอํานาจศาล 
ในการควบคุมดุลพินิจของฝายปกครองดังกลาว 

3.1  ประเทศเยอรมัน 

 ประเทศเยอรมันเปนประเทศที่ยึดหลักการอยูภายใตกฎหมาย (Gesetzesbindung)  
มาตั้งแตสมัยศตวรรษที่  19 โดยปรากฏเปนลายลักษณอักษรอยูในมาตรา 20 (3) ของกฎหมายพื้นฐาน 
(Grundgesetz – GG)1 หรือรัฐธรรมนูญของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน ที่บัญญัติใหฝายนิติบัญญัติ
ซ่ึงเปนองคกรที่บัญญัติกฎหมายเองตองบัญญัติกฎหมายหรือกระทําการใหเปนไปตามกฎหมายพื้นฐานนี้  
สวนองคกรฝายบริหารและองคกรตุลาการก็ตองปฏิบัติใหเปนไปตามกฎหมาย  ดังนั้น เม่ือพิจารณา
ตามบทบัญญัติของกฎหมายพื้นฐานดังกลาวจึงสามารถตีความหมายไดวาการกระทําของ 
ฝายปกครองหรือการกระทําทางปกครองตองอยูภายใตกฎหมาย แตในความเปนจริงยอมเปนการ
ยากที่ จะบัญญัติ เ งื่ อนไขในรายละเอี ยดของการกระทํ าทางปกครองไว ในกฎหมายที่ 
ใหอํานาจฝายปกครองนั้นๆ และดวยหลักการที่ตองอยูภายใตกฎหมายดังกลาวทําใหในศตวรรษที่ 19  

                                                  
1
 มาตรา 20 ของกฎหมายพื้นฐาน  

(3) ฝายนิติบัญญัติจะตองกระทําการโดยผูกพันกับบทบัญญัติแหงกฎหมายพื้นฐาน สวนฝายบริหารและ 
ฝายตุลาการถูกผูกพันโดยกฎหมายและตองปฏิบัติใหเปนไปดวยความยุติธรรม 
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การที่ฝายปกครองจะเขาไปแทรกแซงหรือเขาไปเกี่ยวของกับสิทธิหรือประโยชนตามกฎหมายของ
ประชาชนนั้น จะตองมีกฎหมายบัญญัติใหอํานาจไวเทานั้น เวนแตจะเปนกรณีของการกระทําที่ 
ใหประโยชน จึงจะไมจําตองอาศัยอํานาจตามกฎหมาย  

อยางไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธยังไดยอมรับวาแมจะมีหลักการกระทํา
ทางปกครองตองอยูภายใตกฎหมาย แตกฎหมายที่ใหอํานาจฝายปกครองนั้น ก็ไมไดบัญญัติแตเพียง
สวนที่มีความเกี่ยวพันกับสิทธิของประชาชนที่กําหนดใหฝายปกครองตองปฏิบัติใหเปนไปตาม
กฎหมายอยางเครงครัดแตเพียงอยางเดียว แตกฎหมายยังไดบัญญัติในลักษณะที่มีการคาดการณ
ลวงหนาถึงความจําเปนของฝายปกครองที่อาจตองกระทําการอยางหนึ่งอยางใด อันมีลักษณะเปน
เงื่อนไขที่คาดวาอาจเกิดขึ้นได และนอกจากนี้การที่กฎหมายไดคาดการณลวงหนาออกมา 
ในรูปแบบของการกําหนดเงื่อนไขนี้เอง ยังทําใหประชาชนสามารถรูถึงสิ่งที่อาจจะตองเกิดขึ้นตอ
ตนเอง อันเนื่องมาจากการกระทําตามกฎหมายของฝายปกครอง อีกทั้งยังเปนการยากที่ฝายนิติ
บัญญัติจะเขามามีบทบาทในการกําหนดรายละเอียดในกฎหมายใหกับฝายปกครอง ซ่ึงมีกิจกรรม
และมีรายละเอียดที่หลากหลายแตกตางกันไปตามหนาที่ของแตละหนวยงาน ดังนั้น จึงทําใหเปน
การยากที่จะควบคุมการกระทําของฝายปกครองใหครอบคลุมในทุกๆ รายละเอียดของการกระทํา
ไดดวยวิธีการบัญญัติกฎหมาย แตจะงายกวา ถาเปลี่ยนเปนควบคุมการใชดุลพินิจของฝายปกครอง
แทน และสิ่งที่ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธยอมรับนี้เองที่ทําใหฝายปกครองสามารถใชดุลพินิจได
งายขึ้น และลดปญหาการปรับใชกฎหมายที่เปนไปดวยความยากลาํบาก2  

สวนการที่ศาลปกครองจะเขามาควบคุมดุลพินิจของฝายปกครองไดเพียงใดนั้น 
กอนอื่นในเบื้องตนจําเปนที่จะตองเขาใจอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครองของศาลปกครองเยอรมัน 
โดยสังเขปเสียกอน จึงจะสามารถอธิบายถึงขอบเขตในการควบคุมดุลพินิจของฝายปกครอง 
เพื่อประโยชนในการนํามาเปรียบเทียบกับหลักการควบคุมของศาลปกครองไทยในบทตอไป 

 

 

                                                  
2
 Michel Fromont et Alfred Rieg,  Introduction au droit Allemand, Tome II Droit public – droit pénal, 1er éd. 

(Paris: Cujas, 1984), p. 152. 
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3.1.1 หลักท่ัวไปในการฟองคดีพิพาททางปกครองตอศาลปกครองเยอรมัน 
(Verwaltungsrechtsweg) 

 ขอบเขตของศาลปกครองเยอรมันในการพิจารณาพิพากษาคดีปกครองนั้น  
มีกฎหมายที่สําคัญและมีบทบาทในการกําหนดกระบวนการใชสิทธิทางศาล เงื่อนไขการใชสิทธิ
ทางศาล ซ่ึงถือเปนเงื่อนไขทางวิธีสบัญญัติ รวมถึงการตรวจสอบในทางสารบัญญัติที่สําคัญ  
และเปนหลักเกณฑและเงื่อนไขที่มีผลตอขอบเขตของศาลในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝ ายปกครองทั้ งสิ้ น  กฎหมายที่ กล าว ถึ งนี้ เ รี ยกว า  กฎหมายวิ ธีพิ จ ารณาคดีปกครอง 
(Verwaltungsgerichtsordung-VwGO) ซ่ึงนอกจากกฎหมายฉบับดังกลาวจะรวบรวมทั้งหลัก 
สารบัญญัติในทางกฎหมายปกครองและวิธีสบัญญัติในคดีปกครองแลว  ในขณะเดียวกัน 
ยังเปนกฎหมายที่อาจนําหลักการในกฎหมายรัฐธรรมนูญหรือหลักในทางสารบัญญัติของกฎหมาย
ปกครองมาใชกับการวินิจฉัยในคดีเร่ืองใดเรื่องหนึ่งดวย3 

   เมื่อพิจารณาจากกฎหมายวิ ธีพิจารณาคดีปกครองดังกลาวจะพบวา 
หลักทั่วไปในการฟองคดีพิพาททางปกครองตอศาลปกครอง (Verwaltungsrechtsweg) อยูใน 
มาตรา 40 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 1960 ซ่ึงบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิ 
ในการนําคดีขอพิพาททางปกครองไปฟองรองตอศาลปกครอง โดยบัญญัติวา  

   (1) ประโยคที่หนึ่ง ขอพิพาททุกประเภทตามกฎหมายมหาชนซึ่งไมใช 
ขอพิพาทตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ  คูกรณีที่มีขอพิพาทดังกลาวมีสิทธินําคดีขอพิพาทนั้น 
ไปฟองรองตอศาลปกครองได ดังนี้ เมื่อกฎหมายของสหพันธไมไดบัญญัติไวอยางชัดเจนให 
ขอพิพาทดังกลาวตกอยูในอํานาจการพิจารณาพิพากษาของศาลประเภทอื่น 

    ประโยคที่สอง  ขอพิพาทตามกฎหมายมหาชนซึ่งอยูในขอบเขตของ 
“กฎหมายของมลรัฐ” อาจตกอยูในอํานาจการพิจารณาพิพากษาของศาลประเภทอื่นก็ได  
เมื่อ “กฎหมายของมลรัฐ” ไดบัญญัติไวใหศาลดังกลาวมีอํานาจพิจารณาพิพากษาขอพิพาทดังกลาวนั้น 

   (2) ประโยคที่หนึ่ง สิทธิเรียกรองในทรัพยสินจาก “กรณีที่ทรัพยสินตอง 
ถูกนําไปใชเพื่อประโยชนสาธารณะ (aus Aufopferung für das gemeine Wohl)” และจาก  

                                                  
3 Hufen Friedhelm,  Verwaltungsprozeßrecht (München: 1994), อางถึงใน บรรเจิด  สิงคะเนติ,  

 ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับคดีปกครองเยอรมัน, พิมพคร้ังที่ 1 (กรุงเทพ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2547), หนา 1.  



 

 

52 

“กรณีเกี่ยวกับเรื่องการดูแลรักษาทรัพยสินโดยรัฐตามกฎหมายมหาชน” และสิทธิเรียกรองในเรื่อง
คาเสียหายจากการที่ไดรับความเสียหายจากการปฏิบัติหนาที่ตามกฎหมายมหาชน ซ่ึงสิทธิเรียกรอง
ดังกลาวเหลานี้ไมใชกรณีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ใหคดีฟองรองเกี่ยวกับสิทธิเรียกรองเหลานี้
อยูในอํานาจการพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม  

   ประโยคที่สอง  หลักเกณฑดังกลาวขางตนตาม  (2) นี้  ไมกระทบถึง
บทบัญญัติพิเศษตามกฎหมายวาดวยขาราชการและหลักเกณฑเกี่ยวกับการนําคดีเร่ืองการเรียกรอง
ทดแทนคาเสียหายทางทรัพยสินจากการเพิกถอนคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย”4  

   โดยในอนุมาตรา 1 ประโยคที่หนึ่ง ของกฎหมายดังกลาวเปนการวางหลัก
ทั่วไปในการนําคดีไปฟองรองตอศาลปกครองวา คดีที่เกี่ยวกับขอพิพาททุกประเภทตามกฎหมาย
มหาชน  ซ่ึงไมใชขอพิพาทตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ  โดยหลักแลวใหนําไปฟองรองตอ  
“ศาลปกครอง” ทั้งนี้ เวนแตจะมีบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะกําหนดไวเปนอยางอื่น การที่ 
มาตรา 40 แหงกฎหมายดังกลาววางหลักเกณฑเปนการทั่วไปในการนําคดีไปฟองตอศาลปกครอง 
โดยไมไดกําหนดรายละเอียดวาคดี หรือคําฟองประเภทใดบางที่สามารถนําไปฟองตอศาลปกครองนั้น  
จึงทําใหมาตรา 40 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 1960 เปนขอกําหนดทั่วไป

                                                  
4 § 40 (Zulässigkeit des Verwaltungsrechtsweges) VwGO 

 (1) Der Verwaltungsrechtsweg ist in allen öffentlich-rechtlichen Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher 
Art gegeben, soweit die Streitigkeiten nicht durch Bundesgesetz einem anderen Gericht ausdrücklich zugewiesen sind. Öffentlich-
rechtliche Streitigkeiten auf fem Gebiet des Landesrechts können einem anderen Gericht auch durch Landesgesetz zugewiesen 
werden. 

 (2) Für vermögensrechtliche Ansprüche aus Aufopferung für das gemeine Wohl und aus öffentlich-
rechtlicher Verwahrung sowie für Schadensersatzansprüche aus der Verletzung öffentlich-rechtlicher Pflichten, die nicht auf 
einem öffentlich-rechtlichen Vertrag beruhen, ist der ordentliche Rechtsweg gegeben. Die besonderen Vorschriften des 
Beamtenrechts sowie über den Rechtsweg bei Ausgleich von Vermögensnachteilen wegen Rücknahme rechtwidriger 
Verwaltungsakte bleiben unberührt. 
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ในการนําคดีมาฟองตอศาลปกครอง (sog. Verwaltungsgerichtliche Generalklausel)5 โดยสามารถ
แยกองคประกอบสาระสําคัญของบทบัญญัติมาตราดังกลาวได 3 ประการ6 คือ  

   ประการที่หนึ่ง กรณีจะตองเปนเรื่องขอพิพาทในปญหาขอกฎหมาย 
(Rechtstreitigkeit) กลาวคือจะตองเปนกรณีเกี่ยวกับขอพิพาทหรือการโตแยงเกี่ยวกับการกระทํา
ของฝายบริหาร ซ่ึงองคกรศาลสามารถเขาไปตรวจสอบไดถึงความชอบดวยกฎหมายของการกระทํา
ดังกลาว (d.h. für die Streitigkeiten um die Akte der vollziehenden Gewalt, die die Gerechte nach 
rechtlichen Maßstäben überprüfen können.)7 หรือกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ วัตถุหรือประเด็นของ 
ขอพิพาทหรือขอโตแยงจะตองเปนเรื่องของปญหาที่มีความเกี่ยวพันกันกับกฎหมายเทานั้น 
(Gegenstand des Streites muss damit eine Frage von rechtlicher Relevanz sein.)8  

   ประการที่สอง ขอพิพาทในปญหาขอกฎหมายนั้นจะตองเปนขอพิพาท 
ในปญหาขอกฎหมายทางกฎหมายมหาชน (Rechtstreitigkeit öffentlich-rechtlicher Art)  
ซ่ึงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองไมไดบัญญัติบทนิยามหรือใหความหมายของขอพิพาท
ในปญหาขอกฎหมายทางกฎหมายมหาชนไวโดยเฉพาะ  ทั้งนี้ เนื่องจากผูรางกฎหมายประสงค 
จะปลอยใหเปนหนาที่ของศาลและนักวิชาการในการเสนอความเห็นทางวิชาการเพื่อใหคําอธิบาย
ความชัดเจนในเรื่องนี้9  

   อยางไรก็ตาม หลักเกณฑทั่วไปที่นักวิชาการสวนใหญจะนํามาใชเปนเกณฑ 
ในการพิจารณาวาขอพิพาทใดเปนขอพิพาทในปญหาขอกฎหมายทางกฎหมายมหาชน ก็โดยวิธี
พิจารณาวาการวินิจฉัยขอพิพาทดังกลาวจะตองพิจารณาจากบทบัญญัติแหงกฎหมายมหาชน  

                                                  
5 Rennert, Klaus, in : Eyermann / Fröhler, Verwaltungsgerichesordnung Kommentar, § 40, Rdnr. 1, S. 153; 

Vgl. BVerwGE 15, 43. อางถึงใน มานิตย วงศเสรี, หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน (กรุงเทพ: 
สํานักงานศาลปกครอง, 2545) หนา 60. 

6 Pensri, Wongsaree, “Die Eröffnung des Verwaltungsrechtswegs in Deutschland und Thailand (การนําคดี

ไปฟองยังศาลปกครองในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันและประเทศไทย)”, B.I.1, S.11, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
7 อางถึงในเรื่องเดียวกัน.  
8 Rennert, Klaus, in : Eyermann / Fröhler, Verwaltungsgerichesordnung Kommentar, § 40, Rdnr. 8, S. 155,   

อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 61. 
9 BT-Druchksache III / 55, S. 30” Oertzen, Han-Joachim von, in : Redeker / v. Oertzen, 

Verwaltungsgerichtsordnung Kommentar, § 40, Rdnr, 6, S. 110-111, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 62. 
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(Wenn sie nach Maßgabe des öffentlich Rechts zu beurteilen ist)10 หรือไม โดยเฉพาะอยางยิ่ง 
ความหมายของขอพิพาทในปญหาขอกฎหมายทางกฎหมายมหาชนครอบคลุมถึงกรณีขอพิพาท
ทั้งหลายซึ่งการพิจารณาถึงผลทางกฎหมายของกรณีขอพิพาทตางๆ เหลานั้น จะตองนํากฎหมาย
มหาชนมาใช (Der Begriff der öffentlich rechtlichen Streitigkeiten erfaßt alle Fälle, in denen  
um Rechtsfolgen gestritten wird, die sich aus der Anwendung öffentlichen Rechts ergeben.)11  
นอกจากนี้ เพื่อใหการพิจารณาใหความหมายของคําวา “ขอพิพาทในปญหาขอกฎหมายทาง
กฎหมายมหาชน” มีความชัดเจนมากยิ่งขึ้น แนวคําพิพากษาของศาลปกครอง12 และนักกฎหมาย13 
เห็นวา สมควรพิจารณาจาก ลักษณะธรรมชาติของนิติสัมพันธ (Natur des Rechtsverhältnisses)  
ที่ปรากฏตามสิทธิเรียกรองซึ่งคูกรณีนํามาใชอางเพื่อฟองรองตอศาล หรือเปนการแยกลักษณะ 
ความแตกตางระหวางกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชนนั่นเอง 

   ประการที่สาม ขอพิพาทในปญหาขอกฎหมายทางกฎหมายมหาชนนั้น
จะตองไมใชขอพิพาทในปญหาขอกฎหมายตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ  (Rechtstreitigkeit 
nichtverfassungsrechtlicher Art) ซ่ึงโดยหลักแลวขอพิพาทในปญหาขอกฎหมายตามกฎหมาย
รัฐธรรมนูญเปนขอพิพาทในปญหาขอกฎหมายทางกฎหมายมหาชนเชนเดียวกัน แตมาตรา 40  
แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 1960 ไดบัญญัติใหขอพิพาทในปญหา 
ขอกฎหมายตามกฎหมายพื้นฐานนั้นอยูในเขตอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ โดยขอพิพาทดังกลาว 
ไดแก ขอพิพาทในปญหาขอกฎหมายระหวางองคกรตามรัฐธรรมนูญ (Verfassungsorgane)  
ซ่ึงองคกรตามรัฐธรรมนูญ  เชน  รัฐบาลของสหพันธ  รัฐบาลของมลรัฐ  ประธานรัฐสภา 
สมาชิกสภาผูแทนราษฎร เปนตน หรือไดแก ขอพิพาทในปญหาขอกฎหมายที่ตองพิจารณาวินิจฉัย
โดยการตีความหรือการนําบทบัญญัติหรือหลักเกณฑตามกฎหมายรัฐธรรมนูญมาใชในการตัดสินคดี14  

                                                  
10 Kopp, Ferdinand, O., in : Kopp / Schenke, Verwaltungsgerichtsordnung, § 40, Rdnr, 6, S. 158, อางถึงใน 

เร่ืองเดียวกัน. 
11 Sommermann, Karl-Peter, Die deutsche Verwaltungsgerichtsbarkeit, III 1, S. 31, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
12 BVerwGE 27, 314/315; 38, 1/4; 87, 115/119; 89,281/282; 96, 71/73, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
13 Oertzen, Han-Joachim von, in : Redeker / v. Oertzen, Verwaltungsgerichtsordnung Kommentar, § 40, 

Rdnr, 6, S. 111, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
14 BVerwGE 24, 272/279; 36, 218/228; 50, 124/130; 60, 162/172; 80, 355/357; Vgl. Rennert, Klaus,  

อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 65. 
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   แตอยางไรก็ตาม คดีพิพาททางปกครองหรือขอพิพาททางกฎหมายมหาชน
อาจจะไมอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองก็ได เมื่อมีกฎหมายเฉพาะ ซ่ึงอาจจะเปนกฎหมายของ
สหพันธหรือกฎหมายของมลรัฐที่ไดบัญญัติไวโดยใหคดีพิพาทหรือขอพิพาทดังกลาวอยูใน 
เขตอํานาจของศาลอื่นที่ไมใชศาลปกครอง เชน ศาลยุติธรรม หรือ ศาลปกครองพิเศษ เชน  
ศาลพาณิชย (Finanzgerichte) ศาลสังคม (Sozialgerichte) หรือศาลสิทธิบัตรของสหพันธ 
(Bundespatentgericht)15 เปนตน เชน กรณีการฟองคดีเกี่ยวกับเรื่องการเรียกคาเสียหายในความผิด
ทางละเมิดของเจาหนาที่ของรัฐ มาตรา 34 แหงรัฐธรรมนูญ ประกอบกับมาตรา 839 แหงประมวล
กฎหมายแพง (Burgerliches Gesetzbuch - BGB) ไดบัญญัติไวชัดเจนใหนําคดีขอพิพาทดังกลาว 
ไปฟองยังศาลยุตธิรรม หรือกรณีของการฟองเรียกรองคาทดแทนความเสียหายจากการถูกเวนคืน
ทรัพยสิน มาตรา 14 อนุมาตรา 3 ประโยคที่ 4 แหงรัฐธรรมนูญดังกลาว บัญญัติใหฟองคดีเกี่ยวกับ
ขอพิพาทในเรื่องนี้ตอศาลยุติธรรม โดยมีขอสังเกตวาศาลยุติธรรมมีอํานาจพจิารณาพิพากษาเฉพาะ
ในประเด็นเรื่องของ  จํานวนเงินคาทดแทนเทานั้น  สวนประเด็นขอพิพาทที่วาการเวนคืน
อสังหาริมทรัพยชอบดวยกฎหมายหรือไม  ยังคงอยู ในอํานาจการพิจารณาพิพากษาของ 
ศาลปกครอง16 เปนตน 

   นอกจากนี้ มาตรา 40 อนุมาตรา 2 ประโยคที่ 1 แหงประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 1960 เอง ก็ไดบัญญัติใหขอพิพาททางกฎหมายมหาชนบางลักษณะ
จะตองนําไปฟองตอศาลยุติธรรม เชน ขอพิพาทเกี่ยวกับสิทธิเรียกรองในทรัพยสินที่เกิดขึ้นจาก
กรณีที่ทรัพยสินตองถูกนําไปใชเพื่อประโยชนสาธารณะหรือจากกรณีที่เกี่ยวกับเรื่องการดูแลรักษา
ทรัพยสินโดยรัฐตามกฎหมายมหาชน17 และขอพิพาทเกี่ยวกับสิทธิเรียกรองทั้งหลายเหลานี้จะตอง
ไมใชกรณีเกี่ยวกับเรื่องของสัญญาทางปกครอง เนื่องจากขอพิพาทเกี่ยวกับสิทธิเรียกรองตาง  ๆที่เกิดขึ้น 

                                                  
15 Pensri  WONGSAREE, “Die Eröffnung des Verwaltungsrechtswegs in Deutschland und Thailand  

(การนําคดีไปฟองยังศาลปกครองในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันและประเทศไทย)”, B.III.2, S.16-17; Vgl. Hufen, 
Verwaltungsprozeßrecht, § 11, Rdnr.72, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 

16 Pensri WONGSAREE, เพิ่งอาง, B. III. 2. (C), S. 18; Vgl.BVerwGE 77, 295; BGHZ 95, 28; Hufen, 

Verwaltungsprozeßrecht, § 11, Rdnr.77,  อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 66. 
17 ตัวอยางของกรณีที่เกี่ยวกับเรื่องการดูแลรักษาทรัพยสินโดยรัฐตามกฎหมายมหาชน เชน การที่เจาหนาที่ 

(ตํารวจ) ดูแลรักษาทรัพยสินที่ยึดมาไดจากการกระทําผิดตามกฎหมายตํารวจ โปรดดู เพ็ญศรี วงศเสรี, “หลักที่สําคัญของกระบวน 
วิธีพิจารณาความในศาลปกครองเยอรมัน (Grundzüge des deustchen Verwaltungsgerichtsprozesses)” , S. 13, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
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มาจากสัญญาทางปกครองไมวาจะเปนสิทธิเรียกรองจากการผิดสัญญาก็ดี หรือการไมปฏิบัติการชําระหนี้ 
ใหถูกตองตามสัญญาก็ดี สิทธิเรียกรองตางๆ  เหลานี้จะตองนําไปฟองตอศาลปกครองเทานั้น18 

  ดังนั้น  เมื่อพิจารณาบทบัญญัติของกฎหมายวิ ธีพิจารณาคดีปกครอง 
ในมาตราดังกลาวขางตนจะเห็นไดวา ขอพิพาทที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองนั้น 
จะตองเปนกรณีเกี่ยวกับขอพิพาทหรือการโตแยงเกี่ยวกับการกระทําที่ศาลสามารถเขาไปตรวจสอบได 
ถึงความชอบดวยกฎหมายของการกระทําดังกลาว จึงอาจกลาวไดวาหนาที่ของศาลปกครองก็คือ  
การตรวจสอบและควบคุมความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง และในสวนของ 
การกระทําทางปกครองนี้เอง ที่จะมีเร่ืองของการใชดุลพินิจของฝายปกครองที่กอใหเกิดการกระทํา
ทางปกครองอันเปนเหตุแหงการฟองคดีรวมอยูดวย ซ่ึงในประการตอมาจะไดอธิบายหลักเกณฑ
และวิธีการในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของศาลปกครอง และความหมายของการกระทํา 
ทางปกครองตามกฎหมายปกครองเยอรมัน เพื่อนําไปสูการพิจารณาวา ศาลมีขอบเขตในการวินิจฉัย
หรือไมเพียงใดในประเด็นปญหาความชอบดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 

 3.1.2   การตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครองโดยศาลปกครอง 

   คําส่ังทางปกครอง (Verwaltungsakt-VA) ไดถูกกําหนดไวในมาตรา 35 
แหงกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (Verwaltungsverfahrengesetz -VwVfG) ค.ศ. 1976 
โดยไดใหความหมายของคําสั่งทางปกครองไววา คําสั่งทางปกครอง คือ คําสั่งใดๆ คําวินิจฉัย หรือ
มาตรการของเจาหนาที่ ซ่ึงมีอํานาจกระทําการเฉพาะเรื่องในแตละกรณี ภายในขอบเขตของ
กฎหมายมหาชนที่มีวัตถุประสงคโดยตรงใหเกิดผลทางกฎหมายออกสูภายนอก และในสวนของ
คําสั่งทั่วไปที่จะถือเปนคําสั่งทางปกครองนั้น จะตองมีผลโดยตรงตอกลุมบุคคล หรือมีลักษณะ 
เปนการทั่วไป หรือเกี่ยวเนื่องกับเรื่องทางกฎหมายมหาชน และเปนการใชอํานาจที่มีผลตอมหาชนในวงกวาง 

  เมื่อพิจารณาถึงบทบัญญัติ มาตรา 35 แหงกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

ดังกลาวแลว เห็นวา คําจํากัดความของคําส่ังทางปกครองตามกฎหมายปกครองเยอรมัน อันที่จริงแลว  

คําจํากัดความดังกลาวนั้น มีรากฐานมาจากแนวคิดเรื่องคําส่ังทางปกครองของประเทศฝรั่งเศส 

(l’acte administrative) และยังไมพบวามีการบัญญัติคํานิยามเปนลายลักษณอักษร โดยมีนักกฎหมาย

                                                  
18 มานิตย วงศเสรี,  หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพ: 

สํานักงานศาลปกครอง, 2546), หนา 59-62. 
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ของเยอรมันไดคอยๆ พัฒนาใหเขากับหลักการของประเทศเยอรมันเอง เมื่อประมาณป ค.ศ. 1826 

ซ่ึงคําจํากัดความของ “คําสั่งทางปกครอง” นี้ เร่ิมมาจากคําสั่งที่รวมทั้งคําสั่งตามกฎหมายเอกชน

และคําสั่งตามกฎหมายมหาชน แลวจึงคอยปรับเปลี่ยนมาเปนคําส่ังเฉพาะในทางกฎหมายมหาชน 

โดยการที่จะกําหนดใหคําสั่งใดจะเปนคําสั่งทางปกครองนั้น ศาลปกครองจะเปนผูตีความ 

จนกระทั่งตอมาไดมีการบัญญัติไวในมาตรา 35 แหงกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองดังกลาว 

ในป ค.ศ. 197619  

  คําสั่งทางปกครองตามกฎหมายปกครองเยอรมันสามารถจําแนกประเภท

ตามลักษณะของคําสั่งของฝายปกครองได ดังนี้20     

    1. คําสั่งที่มีผลเปนการรองขอใหกระทําการ การใหยับยั้งการกระทํา 

(befehlend) เชน คําสั่งของตํารวจ (Polizeiliche Verführenbescheid) หรือการเรียกใหชําระภาษี 

(Steuerbescheid)  

    2 .  คํ า ส่ั งที่ มี ผล เปนการก อนิ ติ สั มพันธ  เ ช น  การโอนสัญชาติ 

(Einbürgerung) การแตงตั้งใหดํารงตําแหนง (Ernennung) 

     3.  คําสั่งที่ เปนผลมาจากประกาศอันเนื่องมาจากสถานการณพิ เศษ 

(feststellend) เชน ผลของการใหสถานภาพ เชน ผลของการใหสัญชาติ (Staatsangehörigkeit) หรือ

ผลของการใหสิทธิ 

     4. คํ าสั่ งที่ มี ผลเปนการให สิทธิประโยชนตามคํ าร องขอ (begünstigend)  

เชน การอนุญาต (Erlaubnis) หรือการใหสิทธิ (Konzession) 

     5 .  คํ าสั่ งที่มีผล เปนการ เพิกถอนสิทธิประโยชน  (belastend) เชน  

การปฏิเสธ หรือการยกเลิก เพิกถอนการอนุญาตหรือการใหสิทธิ 

     6. คําสั่งที่มีผลกระทบตอบุคคลภายนอก เชน การอนุญาตใหกอสราง

อาคาร (Baugenehmigung) ยอมมีผลกระทบตอผูอยูอาศัยขางเคียง เปนตน 

                                                  
19 Mahendra P. Singh, German administrative law in common law perspective, 2nd ed.(Springer : 2001), 

p.63. 
20 Howard Fisher,  The German legal system & legal language, 3rd ed. (cavendish : 2002), pp.160-161. 
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  ศาลปกครองมีหลักเกณฑในการพิจารณาตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย

ของคําสั่งทางปกครอง ซ่ึงโดยทั่วไปศาลจะตรวจสอบใน 2 สวน คือ การตรวจสอบรูปแบบของ

คําสั่งทางปกครองและการตรวจสอบเนื้อหาของคําสั่งทางปกครอง 

   3.1.2.1  การตรวจสอบรูปแบบของคําสั่งทางปกครอง  

  รูปแบบของคําสั่งทางปกครองในที่นี้ คือ  อํานาจของเจาหนาที่ 

ฝายปกครองหรือหนวยงานทางปกครอง (Behörde) หนาที่และความรับผิดชอบของเจาหนาที่หรือ 

หนวยงานทางปกครอง (Zuständig) ที่จะกระทําการตามกฎหมาย และกระบวนการ (Verfahren)  

ที่นํามาสูคําส่ังทางปกครองที่มีผลออกสูภายนอก โดยที่ศาลจะตรวจสอบรูปแบบของคําสั่ง 

ทางปกครอง โดยตั้งประเด็นในการตรวจสอบวา คําสั่งทางปกครองนั้นตองกระทําโดยเจาหนาที่

ฝายปกครองหรือหนวยงานทางปกครองที่มีหนาที่รับผิดชอบในเรื่องนั้น (Behörde) และเจาหนาที่

หรือหนวยงานทางปกครองตองมีหนาที่และความรับผิดชอบ  (Zuständig) ที่จะออกคําสั่ง 

ทางปกครองนั้นหรือไม และตรวจสอบวา กระบวนการหรือข้ันตอนในการออกคําส่ังทางปกครอง

ที่มีผลออกไปสูภายนอกนั้น เปนกระบวนการ (Verfahren) ที่ถูกตองหรือไม ซ่ึงทั้งหมดนําไปสู

ประเด็นปญหาวา รูปแบบของคําสั่งทางปกครองเปนรูปแบบที่ถูกตองหรือไม โดยถาครบ

องคประกอบทั้งสามประการ ก็สรุปไดวา รูปแบบของคําสั่งทางปกครองเปนรูปแบบที่ถูกตอง 

 3.1.2.2  การตรวจสอบเนื้อหาของคําสั่งทางปกครอง      

  สําหรับขั้นตอนนี้ จะเปนการตรวจสอบความชอบดวยเนื้อหาของ 
คําสั่งทางปกครอง โดยศาลปกครองมีอํานาจที่จะตรวจสอบวา คําส่ังทางปกครองนั้น เปนไปตาม 
หลักทั่วไปของกฎหมายปกครอง และเปนคําสั่งที่ชอบดวยกฎหมายหรือไม (Rechtmäßigkeit der 
Verwaltung) ประกอบกับคําสั่งทางปกครองดังกลาวอยูบนพื้นฐานที่ไมขัดกับกฎเกณฑที่เปน 
ที่ยอมรับกันแลวหรือไม หรือคําส่ังทางปกครองของเจาหนาที่ฝายปกครองกาวลวงไปกระทบสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนที่มีฐานของกฎหมายรองรับแลวหรือไม ซ่ึงถาปรากฏวาคําสั่งทางปกครอง
ดังกลาวเปนไปตามหลักเกณฑขางตน ก็จะสามารถใหคําตอบในปญหาของความชอบดวยเนื้อหา
ของคําสั่งทางปกครองไดวาเปนคําส่ังทางปกครองที่ เปนไปตามกฎหมายสารบัญญัติของคําส่ัง 
ทางปกครองในเรื่องนั้นๆ  หรือไม21  

                                                  
21 Ibid., p.160. 
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  เมื่อศาลตรวจสอบไดผลเปนไปตามองคประกอบทั้งสองสวนขางตนแลว 
ศาลจะมีคําพิพากษาหรือมีคําสั่งวา คําสั่งทางปกครองที่เปนเหตุแหงการฟองคดีนั้น เปนคําสั่ง 
ทางปกครองที่ชอบดวยกฎหมาย  

3.1.3  การตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยศาลปกครอง 

   การตรวจสอบดุลพินิจของฝายปกครองโดยศาลปกครองเยอรมันนั้น  
ศาลมีอํานาจตรวจสอบไดโดยมีกฎหมายลายลักษณอักษรใหอํานาจไว ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 113 
แหงกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง22 ซ่ึงเปนบทบัญญัติที่ใหอํานาจศาลในการตรวจสอบ
ความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง โดยบัญญัติไวเปนการทั่วไป และในมาตรา 114 
แหงกฎหมายฉบับเดียวกัน23 ไดบัญญัติใหอํานาจศาลเปนลายลักษณอักษรในการตรวจสอบการใช

                                                  
22 มาตรา 113 (1) แหงกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 1960  

    (1) หากคําสั่งทางปกครองใดไมชอบดวยกฎหมายและคําสั่งดังกลาวละเมิดสิทธิของโจทก ใหศาลยกเลิก 
คําสั่งทางปกครอง และคําวินิจฉัยอุทธรณ (ถามี) ถาคําสั่งทางปกครองนั้นไดบังคับการในทางปกครองไปแลว ในกรณีนี้หากมี 
คํารองขอ ศาลอาจพิพากษาใหเจาหนาที่ฝายปกครองดําเนินการเพื่อยกเลิกการบังคับตามคําสั่งทางปกครองดังกลาว การยกเลิก 
การบังคับอนุญาตใหไดเฉพาะกรณีที่ทางราชการอยูในฐานะที่จะกระทําไดและปญหาดังกลาวไดทําการวินิจฉัยแลว ถาคําสั่ง 
ทางปกครองใดไดสิ้นสุดลงกอนแลวไมวาโดยการยกเลิกหรือโดยวิธีการอื่นใดก็ตาม ในกรณีนี้หากมีคํารองขอ ศาลอาจพิจารณาวา
คําสั่งทางปกครองนั้นไมชอบดวยกฎหมาย หากโจทกมีผลประโยชนอันชอบธรรมในการพิสูจนยืนยันซึ่งคําสั่งทางปกครองดังกลาว 
  § 113 (1) [Urteile bei Anfechtungs-und Verpflichtungsklagen] VwGO 
  (1) Soweit der Verwaltungsakt rechtswidrig und der Kläger dadurch in seinen Rechten verletzt ist, hebt 
das Gericht den Verwaltungsakt und den etwaigen Widerspruchsbescheid auf. Ist der Verwaltungsakt schon vollzogen, so kann 
das Gericht auf Antrag auch aussprechen, daß und wie die Verwaltungsbehörde die Vollziehung rückgängig zu machen hat. Dieser 
Ausspruch ist nur zulässig, wenn die Behörde dazu in der Lage und diese Frage spruchreif ist. Hat sich der Verwaltungsakt vorher 
durch Zurücknahme oder anders erledigt, so spricht das Gericht auf Antrag durch Urteil aus, daß der Verwaltungsakt rechtswidrig 
gewesen ist, wenn der Kläger ein berechtigtes Interesse an dieser Feststellung hat. 

23
 มาตรา 114 แหงกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 1960 บัญญัติวา ในกรณีที่เจาหนาที่ฝายปกครอง

ไดรับมอบหมายใหสามารถใชดุลพินิจได ศาลปกครองชอบที่จะควบคุมตรวจสอบไดวาการออกคําสั่งทางปกครอง หรือการปฏิเสธ 
ที่จะออกคําสั่งทางปกครอง หรือการละเวนการออกคําสั่งทางปกครองนั้นฝาฝนหรือขัดตอกฎหมาย (rechtswidrig) หรือไม หรือ
เนื่องมาจากมีการใชดุลพินิจเกินไปกวาขอบเขตหรือนอกเหนือไปจากที่กฎหมายใหอํานาจไว หรือเนื่องจากมีการใชดุลพินิจ 
ไมสอดคลองกับวัตถุประสงคของการมอบอํานาจนั้น 
  § 114 [Nachprüfung von Ermessensentscheidungen] VwGO 
  Soweit die Verwaltungsbehörde ermächtigt ist, nach ihrem Ermessen zu handeln, prüft das Gericht auch, 
ob der Verwaltungsakt oder die Ablehnung oder Unterlassung des Verwaltungsakts rechtswidrig ist, weil die gesetzlichen Grenzen 
des Ermessens überschritten sind oder von dem Ermessen in einer dem Zweck der Ermächtigung nicht entsprechenden Weise 
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ดุลพินิจของฝายปกครอง โดยใหศาลตรวจสอบวา คําสั่งทางปกครองก็ดี หรือการปฏิเสธ หรือ 
การละเวนไมออกคําสั่งทางปกครองก็ดีเปนการขัดกับกฎหมายหรือไม เนื่องจากมีการใชดุลพินิจ
เกินขอบเขตของกฎหมาย หรือมีการใชดุลพินิจโดยวิธีการที่ไมสอดคลองกับวตัถุประสงคเกี่ยวกับ
คําสั่งทางปกครอง และนอกจากนี้ยังมีมาตรา 40 แหงกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  
ค.ศ. 1976 บัญญัติวา ในกรณีที่ เจาหนาที่ฝายปกครองไดรับมอบอํานาจจากฝายนิติบัญญัติ 
ที่จะกระทําการไดตามดุลพินิจ (ไดรับมอบหมายใหสามารถใชดุลพินิจ) เจาหนาที่ฝายปกครอง 
ตองใชดุลพินิจใหสอดคลองกับวัตถุประสงคของการมอบอํานาจนั้น และอยูภายในขอบเขต 
แหงกฎหมายของการใชดุลพินิจนั้นดวย24 ซ่ึงจะเห็นไดวาอํานาจศาลในการตรวจสอบความชอบ
ดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจของฝายปกครองตามมาตรา  114 แหงกฎหมายวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง ค.ศ. 1960 นั้น จะเปนการตรวจสอบการใชดุลพินิจเกินขอบเขตของกฎหมาย หรือมกีาร
ใชดุลพินิจโดยวิธีการที่ไมสอดคลองกับวัตถุประสงคเกี่ยวกับคําสั่งทางปกครอง  โดยจะมี 
ความสอดคลองกับกฎหมายที่ใหอํานาจดุลพินิจแกเจาหนาที่ฝายปกครอง ตามมาตรา 40 แหง
กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 ที่กําหนดใหเจาหนาที่ตองใชดุลพินิจใหเปนไปตาม
วัตถุประสงคของการใหอํานาจนั้นและตองเปนการใชดุลพินิจที่อยูภายใตขอบเขตของกฎหมาย 

   อยางไรก็ตามแมประเทศเยอรมันจะมีกฎหมายลายลักษณอักษรดังกลาว
บัญญัติเงื่อนไขของการใชอํานาจศาลในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทํา 
ทางปกครอง โดยมีการบัญญัติเงื่อนไขในการที่ศาลจะตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองก็ตาม  
แตศาลปกครองเยอรมันก็ยังมีอํานาจที่จะสรางแนวบรรทัดฐานในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของ
ฝายปกครองดังกลาวได  ทั้งนี้โดยศาลจะตองพิจารณาตีความสําหรับการใชดุลพินิจใหเปนไปตาม
วัตถุประสงคของการที่กฎหมายใหอํานาจและการใชดุลพินิจนั้นอยูภายใตขอบเขตของกฎหมายวา
มีความหมายครอบคลุมถึงกรณีขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในแตละคดีเพียงใด ซ่ึงกรณีนี้มีขอสังเกตวา 
การใชอํานาจในการสรางแนวบรรทัดฐานดังกลาวของศาลปกครองเยอรมันซ่ึงเปนประเทศที่ใช 
ระบบกฎหมาย Civil law ก็ไมมีความแตกตางจากศาลของประเทศในระบบ Common Law แตอยางใด25 

                                                                                                                                               
Gebrauch gemacht ist. Die Verwaltungsbehörde kann ihre Ermessenserwägungen hinsichtlich des Verwaltungsaktes auch noch im 
verwaltungsgerichtlichen Verfahren ergänzen. 

   24 § 40 Ermessen (VwVfG) 

  Ist die Behörde ermächtigt, nach ihrem Ermessen zu handeln, hat sie ihr Ermessen entsprechend dem 
Zweck der Ermächtigung auszuüben und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens einzuhalten. 

 25 Singh,  German administrative law in common law perspective, pp.155-156. 
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  จากถอยคําในมาตรา 114 แหงกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง  และ 
มาตรา 40 แหงกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองดังกลาว ทําใหมีปญหาตองพิจารณาตอไปวา 
การใชอํานาจดุลพินิจใหเปนไปตามวัตถุประสงคของการที่กฎหมายใหอํานาจนั้นและการใช
ดุลพินิจอยูภายใตขอบเขตของกฎหมายมีความหมายหรือมีขอบเขตเพียงใด และศาลปกครอง
สามารถเขาไปตรวจสอบไดเพียงใด และนอกจากนี้ เมื่อพิจารณาขั้นตอนการใชอํานาจของ 
ฝายปกครอง ยังมีขอพิจารณาการใชดุลพินิจของฝายปกครองในขั้นตอนการใหลักษณะกฎหมาย 
แกขอเท็จจริง ซ่ึงถือเปนอํานาจดุลพินิจในสวนที่เปนขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุ  
ในกรณีที่กฎหมายบัญญัติโดยใชถอยคําที่มีความหมายไมเฉพาะเจาะจง ซ่ึงกอใหเกิดปญหาขอบเขต
ของศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองได ซ่ึงเปนกรณีที่ตองพิจารณาตอไป 

  ดังนั้น ในประการตอมาจะไดพิจารณาถึงขอบเขตของศาลปกครองในการ
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยพิจารณาจากขั้นตอนการใชกฎหมายของฝายปกครอง
เปนเกณฑ ซ่ึงแยกเปน 2 สวน คือ การตรวจสอบการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองในสวนของ
การเลือกใชผลของกฎหมาย และ การตรวจสอบการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองในสวนของ
องคประกอบของกฎหมาย 

   3.1.3.1  การตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองในสวนของ 
การเลือกใชผลของกฎหมาย (Rechtsfolgeseite)   

      เนื่องจากโดยทั่วไปแลวการใชดุลพินิจของฝายปกครองซึ่งเปน 
ที่ยอมรับอยูทั่วไปวาเปนการใชในขั้นตอนที่อยูในสวนของผลของกฎหมาย  ซ่ึงเปนสวนที่ฝายปกครอง
จะตัดสินใจใชอํานาจโดยพิจารณาวาตามกฎหมายที่ใหอํานาจนั้นกําหนดผลไวอยางไร หากปรากฏ
วามีขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุเกิดขึ้น ซ่ึงอาจเปนกรณีที่กอใหเกิดหนาที่หรือ
ความสามารถแกฝายปกครองในอันที่จะใชอํานาจตามกฎหมายนั้น ตัวอยางการตรวจสอบการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองตามมาตรา 114 แหงกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 1960 ในคดี 
ฟองโตแยงคําสั่งทางปกครอง (Anfechtungsklage) และคดีฟองใหเจาหนาที่ออกคําส่ังทางปกครอง
เปนการตรวจสอบวาเจาหนาที่ฝายปกครองไดกระทําภายในเงื่อนไขของกฎหมายหรือไม แตมิได
เปนการตรวจสอบวา มาตรการของฝายปกครองนั้นชอบดวยวัตถุประสงคหรือไม ซ่ึงในกรณีนี้ 
ศาลปกครองไมสามารถที่จะใชดุลพินิจของศาลไปแทนที่ดุลพินิจของฝายปกครองได 
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      สวนกรณีของการฟองให เจ าหน าที่ ออกคําสั่ งทางปกครอง 
(Verpflichtungsklage) ศาลไมอาจวินิจฉัยใหเจาหนาที่ฝายปกครองออกคําส่ังทางปกครองได  
หากเจาหนาที่ฝายปกครองมีดุลพินิจในการออกคําสั่งทางปกครองดังกลาว และฝายปกครองยังมี
ทางเลือกอื่นๆ สําหรับการตัดสินใจ ซ่ึงทางเลือกดังกลาวลวนอยูภายในขอบเขต ตามมาตรา 114 
แหงกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 1960  ดังนั้น ในกรณีนี้ศาลจึงสามารถตรวจสอบได 
เพียงวา เงื่อนไขของขอเท็จจริงในสวนขององคประกอบกฎหมาย  สําหรับการออกคําส่ัง 
ทางปกครองในกรณีนั้นๆ มีอยูครบถวนหรือไม หรือตรวจสอบวาการปฏิเสธที่จะออกคําสั่ง 
ทางปกครองนั้นมีการใชดุลพินิจโดยบกพรองหรือไม หรือตรวจสอบวาการนิ่งเฉยไมออกคําสั่ง 
ทางปกครองของฝายปกครองนั้นเปนการละเมิดสิทธิของผูฟองคดีหรือไม ถากรณีที่ศาลตรวจสอบ
แลวมีปญหาในเรื่องดังกลาว ในกรณีนี้ศาลยอมวินิจฉัยใหยกเลิกคําส่ังทางปกครองที่ถูกโตแยงนั้น
ได หรือวินิจฉัยใหเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีอํานาจมีหนาที่กระทําการอยางใดอยางหนึ่งตามที่ 
ศาลวินิจฉัย ตามมาตรา 113 (4) แหงกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 196026 และกรณีดังกลาว
ขางตนยอมนํามาใชกับการฟองโตแยงคําสั่งทางปกครองที่เจาหนาที่ฝายปกครองมีดุลพินิจในสวน
องคประกอบของกฎหมายไดดวยเชนกัน27 ซ่ึงจะไดกลาวโดยละเอียดในหัวขอตอไป  

 สวนเมื่อพิจารณาจากถอยคําที่วา “การใชดุลพินิจอยูภายใตขอบเขต
ของกฎหมาย” ซ่ึงปรากฏชัดเจนในมาตรา 40 แหงกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 
ที่ไดใหอํานาจฝายปกครองเพื่อปฏิบัติภารกิจของตนตามที่กฎหมายบัญญัติใหอํานาจดุลพินิจไว 
กรณีจึงมีผลใหดุลพินิจที่กฎหมายใหแกฝายปกครองนั้น ตองเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมาย
ฉบับที่ใหดุลพินิจนั้น และนอกจากนี้ยังตองจํากัดการตีความหมายของการใชดุลพินิจภายใต
วัตถุประสงคของกฎหมายฉบับนั้นๆ อีกดวย  ดังนั้น หากการใชดุลพินิจของฝายปกครองไมอยู
ภายใตขอจํากัดดังกลาวของกฎหมายจะมีผลใหเปนการใชดุลพินิจผิดพลาดหรือบกพรอง 
(Ermessensfehlerhaft)  สวนผลที่ตามมาก็คือทําใหการกระทําที่มาจากการใชดุลพินิจนั้น 

                                                  

   26 § 113 (4) [Urteile bei Anfechtungs-und Verpflichtungsklagen] VwGO 

   (4) Kann neben der Aufhebung eines Verwaltungsakts eine Leistung verlangt werden, so ist im gleichen 
Verfahren auch die Verurteilung zur Leistung zulässig. 

 27 BVerwGE 39, 203; 59, 215; 62, 3365, อางถึงใน วิษณุ วรัญู และคณะ,  รายงานการวิจัย เร่ือง  

คดีปกครองเกี่ยวกับดุลพินิจของฝายปกครอง, (กรุงเทพ : สํานักงานศาลปกครอง, 2547), หนา 39. 
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เปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย  ซ่ึงในกรณีนี้ศาลปกครองสามารถควบคุมการกระทําดังกลาวของ 
ฝายปกครองใหเคารพตอขอบเขตในการใชดุลพินิจของตนได 

  สวนการใชอํานาจดุลพินิจผิดพลาดหรือบกพรองดังกลาวไมได 
มีความหมายเพียงแคการใชอํานาจของฝายปกครองโดยไมคํานึงถึงขอบเขตของกฎหมายเทานั้น  
แตการใชอํานาจของฝายปกครองที่มีเหตุมาจากการเลือกปฏิบัติ หรือกรณียังมีการตัดสินใจอยางอื่น
ที่มีเหตุผลมากกวาหรือดีกวา ซ่ึงยังคงไมเกินขอบเขตของกฎหมายนั้น เปนการใชอํานาจโดย 
ไมเปนไปตามกฎหมายและถือวาเปนการใชดุลพินิจผิดพลาดหรือบกพรองเชนกัน เพียงแตกรณี 
ไมอยูภายใตการพิจารณาและควบคุมโดยศาลปกครอง แตในทางตรงกันขามการพิจารณาตรวจสอบ
การใชดุลพินิจภายในขอบเขตของกฎหมายโดยตรวจสอบใหฝายปกครองใชอํานาจดุลพินิจในการ
เลือกส่ิงที่ดีกวา หรือมีเหตุผลมากกวาภายใตหลายส่ิงที่อยูภายใตขอบเขตของกฎหมายที่สามารถ
เลือกสิ่งไหนก็ไดโดยลวนเปนการใชดุลพินิจภายใตขอบเขตของกฎหมายทั้งส้ินนั้น เปนอํานาจ 
การตรวจสอบของฝายปกครองเองกอนที่จะเปนขอพิพาทขึ้นสู การพิจารณาตรวจสอบของ 
ศาลปกครอง ทั้งนี้โดยสอดคลองกับมาตรา 68-I แหงกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 1960  
ซ่ึงไดบัญญัติใหอํานาจการตรวจสอบและเพิกถอนดังกลาวของฝายปกครองไววา กอนที่ศาลจะ
พิจารณาเพื่อยกเลิกหรือเพิกถอนการกระทําทางปกครองใด การกระทําทางปกครองนั้นจะตอง 
ถูกตรวจสอบในชั้นแรกมากอนการเขาสูกระบวนพิจารณาของศาล เวนแตจะมีกฎหมายกําหนดให
ไมตองผานการตรวจสอบดังกลาว หรือในกรณีตอไปนี้ (1) การกระทําทางปกครองนั้นเกิดจาก
อํานาจของผูมีอํานาจสูงสุดในระดับสหพันธรัฐ หรือผูมีอํานาจสูงสุดในแตละมลรัฐ เวนแตจะมี
กฎหมายเฉพาะบญัญัติใหการกระทําดังกลาวตองไดรับการตรวจสอบกอน... เปนตน ศาลปกครอง
จึงทําหนาที่ เพียงตรวจสอบและควบคุมใหการกระทําทางปกครองเปนไปโดยชอบดวย
วัตถุประสงคของกฎหมายในแตละกรณี (Zweckmässigkeit) โดยในสวนของการควบคุมการใช
ดุลพินิจโดยเลือกส่ิงที่มีเหตุผลมากกวาหรือดีกวาดังกลาวอยูในขอบเขตและเปนหนาที่ของ 
ฝายปกครองที่จะตองตรวจสอบและเพิกถอนกอนที่จะเปนขอพิพาทขึ้นสูศาล 28   

  อยางไรก็ตาม มีขอสังเกตวาศาลปกครองก็มิไดปฏิเสธการตรวจสอบ 
การใชดุลพินิจของฝายปกครองในการเลือกสิ่งที่มี เหตุผลมากกวาหรือดีกวา เพียงแตให เปนหนาที่ 

                                                  
28

 Hartmut Maurer,  Droit administratif Allemand, traduit par Michel FROMONT (Paris: L.G.D.J, 1994), 

p.132. 
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ของฝายปกครองที่จะตองตรวจสอบและเพิกถอนกอนที่จะเปนขอพิพาทขึ้นสูศาล  กรณีจึงมีปญหาที่จะตอง
พิจารณาตอไปวาการกระทําใดบางที่ถือวาเปนการใชดุลพินิจโดยผิดพลาดหรือบกพรอง 

  ตามกฎหมายปกครองเยอรมันไดมีการจําแนกการใชดุลพินิจ 
โดยผิดพลาดหรือบกพรองไว โดยอาจมีการเรียกชื่อแตกตางกันไป ดังนี้ 

   1.  การใชอํานาจดุลพินิจเกินขอบเขต (Ermessensüberschreitung) 

  2. การไมใชอํานาจดุลพินิจ (Ermessensunterschreitung) 

  3. การใชอํานาจดุลพินิจบกพรอง(Ermessensmissbrauch) หรือ 
การใชดุลพินิจโดยบิดเบือน (Ermessensfehlgebrauch) 

  4. การใชอํานาจโดยฝาฝนหลักกฎหมายพื้นฐานและ 
หลักกฎหมายปกครองทั่วไป29 

    1. การใชอํานาจดุลพินิจเกินขอบเขต (Ermessensüberschreitung) 
   การใชอํานาจดุลพินิจเกินขอบเขตเปนกรณีฝายปกครองเลือกใช

ผลของกฎหมายนอกขอบเขตของอํานาจที่มีตามกฎหมาย เชน ฝายปกครองใชอํานาจในการเรียก
เก็บภาษีในอัตรา 60 DM. ทั้งที่กฎหมายใหอํานาจเรียกเก็บไดในชวงอัตราตั้งแต 20-50 DM. เทานั้น 
เปนตน หรือกรณีที่ฝายปกครองกระทําการโดยไมมีอํานาจตามกฎหมาย เชน กระทําการเกินกวา
ขอจํากัดอยางสูงที่กฎหมายบัญญัติใหทําได ซ่ึงโดยทั่วไปแลวการใชอํานาจในลักษณะดังกลาว 
เปนเรื่องความแตกตางเพียงเล็กนอยของการใชอํานาจ โดยอาจเกิดจากการตัดสินใจออกคําส่ัง 
โดยไมพิจารณาไตรตรองบทบัญญัติแหงกฎหมายใหรอบคอบ เชน การใชอํานาจในการรับดูแล 
เก็บคาธรรมเนียมการจอดรถจากเจาของรถที่นํารถไปจอดในที่สาธารณะ เปนการใชอํานาจ 
เกินขอบเขตของเจาหนาที่ที่ใชอํานาจตามกฎหมายจราจร ซ่ึงกฎหมายดังกลาวตองการจะควบคุม 
ดูแล สภาพการจราจร และนอกจากนั้นยังมิไดใหอํานาจฝายปกครองในการใหบริการจอดรถ30  

 

                                                  
29 Ibid., pp.133-135. 

 30 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (34 BVerwGE 241.), อางถึงใน Singh,  German administrative law 

in common law perspective, p.156. 
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  2. การไมใชอํานาจดุลพินิจ (Ermessensunterschreitung) 

  การไมใชอํานาจดุลพินิจเปนกรณีที่ เมื่อฝายปกครองไมใช
ดุลพินิจตามที่กฎหมายใหอํานาจ ไมวาจะมีสาเหตุมาจากการที่ฝายปกครองไมตั้งใจหรือประมาท
หรือการไมใชอํานาจดุลพินิจอันเกิดจากการละเลย  หรือคิดวาตนเองไมมีอํานาจใชดุลพินิจ  
และไมวาฝายปกครองจะตองการใชหรือไมตองการใชอํานาจดังกลาวก็ตาม ยอมถือวาเปนการ 
ฝาฝนตออํานาจที่กฎหมายกําหนดใหฝายปกครองมีหนาที่ตองผูกพันที่จะตองใชอํานาจดุลพินิจ  
เชน กฎหมายใหอํานาจตํารวจในการพิจารณาสั่งใหโบสถระงับการตีระฆังในชวงเชาเปนเวลา  
1 ช่ัวโมง เนื่องจากถือเปนชวงเวลาที่เปนการรบกวนตอผูที่อาศัยอยูในบริเวณดังกลาว แตปรากฏวา
ตํารวจมิไดใชอํานาจพิจารณามีคําสั่งดังกลาวเลย เนื่องจากเกรงวาจะเปนการกระทําละเมิด31  
หรือกรณีที่ เจาหนาที่ เขาใจวามีขอจํากัดการใชดุลพินิจของเจาหนาที่ ซ่ึงตามความเปนจริง 
ไมมีขอจํากัดดังกลาวอยู32 เชน  เจาหนาที่ เขาใจวามีขอจํากัดการใชดุลพินิจจากบทบัญญัติ 
ของกฎหมาย ซ่ึงบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวตกเปนโมฆะแลว เปนตน 

  สําหรับกรณีการไมใชดุลพินิจนี้  มีขอสังเกตวาความไมชอบ 
ดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองที่เกิดจากการไมใชดุลพินิจสามารถเยียวยาได โดยถาได 
มีการใชดุลพินิจนั้น กอนที่กระบวนการโตแยงคัดคานการกระทําทางปกครองที่พิพาทที่เกิดกอน 
การใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองจะสิ้นสุดลง แตทั้งนี้ตองไมหลังจากกระบวนการวินิจฉัย 
ขอโตแยงคัดคานดังกลาวสิ้นสุดลง33  

 

 

 

                                                  

 
31

 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (BverwGE, t.15,p.196,199 ; t.31, p. 212-213.), อางถึงใน Hartmut 

Maurer,  Droit administratif Allemand, traduit par Michel FROMONT, pp.133-134. 

 32 BVerwGE 15, 199; 23; 122; 40, 244; 48, 84; 68, 120; DVBI 1984, 532; BVerfG 9, 137 München DVBI 

1973, 962; NJW 1985, 1042; W31 II d), อางถึงใน วิษณุ วรัญู,  รายงานการวิจัย เร่ือง คดีปกครองเกี่ยวกับดุลพินิจของฝายปกครอง
, หนา 43. 

 
33

 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (48 BverwGE 81, 84.) Also Wolff, Bachof, above note 4 at 200, 

อางถึงใน Singh,  German administrative law in common law perspective, p.158. 
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  3. การใชอํานาจดุลพินิจบกพรอง(Ermessensmissbrauch) หรือ 
การใชดุลพินิจโดยบิดเบือน (Ermessensfehlgebrauch) 

  การใชอํานาจดุลพินิจบกพรองหรือการใชดุลพินิจโดยบิดเบือน 
จะเกิดขึ้นเมื่อการกระทําทางปกครองไมเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมาย ซ่ึงความบกพรอง 
ในลักษณะนี้ เกิดจากการใชอํานาจดุลพินิจที่มากเกินไปเมื่อพิจารณาถึงความสัมพันธกับ 
การใชอํานาจกระทําการ กรณีจึงถือเปนการใชดุลพินิจที่ไมสมควร และถือวาเปนการไมเคารพตอ
วัตถุประสงคของกฎหมาย และเปนการใชดุลพินิจโดยไมเหมาะสม หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือ  
ฝายปกครองตองพิจารณาประโยชนสาธารณะและประโยชนของเอกชนอยางรอบดานแลว 
จึงใชดุลพินิจโดยคํานึงถึงประโยชนของทั้งสองฝาย 

  อยางไรก็ตาม แมวาการใชดุลพินิจบกพรองจะเปนสิ่งที่ยากที่จะ 
จัดจําแนกรูปแบบไดอยางชัดเจนและไมไดมีเพียงการใชดุลพินิจโดยไมชอบดวยวัตถุประสงคของ
กฎหมาย แตการใชดุลพินิจโดยไมชอบดวยวัตถุประสงคของกฎหมายเปนลักษณะหนึ่งของการใช
อํานาจดุลพินิจบกพรอง34 ซ่ึงสามารถอธิบายลักษณะการใชอํานาจดังกลาวไดดังตัวอยางเชน อํานาจ
ของฝายปกครองตามกฎหมายผังเมืองมีวา เจาหนาที่สามารถจะรื้อถอนอาคารที่สรางขึ้นโดยฝาฝน
กฎหมายผังเมือง ซ่ึงคําสั่งร้ือถอนอาคารดังกลาว จะถือเปนการใชดุลพินิจโดยชอบก็ตอเมื่อ 
มีวัตถุประสงคเพื่อตองการควบคุมใหอาคารตองมีใบอนุญาตกอสรางตามกฎหมายเทานั้น  
และควบคุมการกอสรางใหเปนไปตามใบอนุญาตไมขัดตอกฎหมายผังเมือง ซ่ึงหมายถึงการควบคุม
การกอสร างอาคารให ถูกตอง เปนไปตามวัต ถุประสงคของกฎหมายผั ง เมืองนั่น เอง35  
โดยจากตัวอยางจะเห็นไดวาการใชดุลพินิจโดยไมเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมายดังกลาว 
ตองตามบทบัญญัติมาตรา 114 แหงกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ซ่ึงศาลปกครองจะสามารถ
ตรวจสอบการใชอํานาจดุลพินิจดังกลาวได  

    นอกจากนี้  ยังมีการใชดุลพินิจบกพรองหรือการใชดุลพินิจ 
โดยบิดเบือนในลักษณะอื่นๆ อีก เชน การใชอํานาจดุลพินิจที่มาจากความประสงคที่ไมเหมาะสม

                                                  

 
34

 Singh,  German administrative law in common law perspective, p.159. 
35

 Hartmut Maurer,  Droit administratif Allemand, traduit par Michel FROMONT, p.133. 
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ถูกตองตามสถานการณ ธรรมเนียมปฏิบัติ หรือเกิดจากเจตนาที่ไมบริสุทธิ์ หรือเกิดจากการพิจารณา
ที่ไมตรงประเด็นกับขอเท็จจริงที่ใชอํานาจดุลพินิจนั้น เปนตน   

      ตัวอยางการใชอํานาจดุลพินิจบกพรองหรือการใชดุลพินิจ 
โดยบิดเบือน เชน ความบกพรองของการใชดุลพินิจในกรณีของคําสั่งทางปกครอง ซ่ึงเจาหนาที่
ออกคําสั่งทางปกครองโดยอาศัยพื้นฐานของขอเท็จจริงที่มิไดแสวงหาขอเท็จจริงอยางเพียงพอ 
และขอเท็จจริงนั้นเปนขอเท็จจริงที่ไมมีอยูหรือเปนขอเท็จจริงที่ขาดความแนนอนชัดเจน36 

      กรณีการปฏิเสธการตอใบอนุญาตซึ่งที่ผานมาใบอนุญาตดังกลาว
ไดรับการตอมาโดยตลอดโดยไมมีปญหาแตอยางใด การปฏิเสธการตอใบอนุญาตโดยมิไดคํานึงถึง 
ความสุจริตของบุคคลที่ขอตอใบอนุญาต37 ยอมเปนการใชดุลพินิจโดยไมชอบ 

      กรณีการวินิจฉัยเกี่ยวกับการวางแผนกอสรางที่เปนโครงการ
ขนาดใหญโดยมิไดคํานึงถึงพื้นที่ อ่ืนที่ เปนทางเลือกที่ไดมีการเสนอมา  ซ่ึงพื้นที่ที่ เสนอมา 
มีความเหมาะสมกวาดีกวาพื้นที่ที่ไดรับการพิจารณา38 กรณียอมเปนการพิจารณาอยางบกพรอง 

      นอกจากนี้ ในกรณีของคําสั่งทางปกครองที่ปราศจากเหตุผล
ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 39 แหงกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  ค.ศ. 1976 หรือ 
ตามระเบียบภายในฝายปกครอง (Verwaltungsvorschrift) หรือตามหลักกฎหมายทั่วไป (allgemeine 
Rechtsgrundsätze) ในกรณีเหลานี้ยอมถือวาเปนการวินิจฉัยที่มีความบกพรองในเรื่องการใชดุลพินิจ39 

      การใชดุลพินิจที่เปนไปตามกรอบหรือแนวทางที่กําหนดไว 
โดยมิไดพิจารณาถึงสถานการณพิเศษเฉพาะเรื่องในขอเท็จจริงใดขอเท็จจริงหนึ่ง ซ่ึงจะตองไดรับ
การคํานึงถึงตามวัตถุประสงคของกฎหมายและการประเมินขอเท็จจริงขององคประกอบของ
กฎหมาย การใชดุลพินิจเชนนี้ยอมเปนการใชดุลพินิจที่บกพรอง40 เชน ในกรณีของการวางผัง 

                                                  
36 BVerwGE 3, 279; BGHZ 21, 260; 23, 43; Kassel, DVBI 1964, 689, อางถึงใน วิษณุ วรัญู,  รายงาน 

การวิจัย เร่ือง คดีปกครองเกี่ยวกับดุลพินิจของฝายปกครอง, หนา 42. 
37 DÖV 1979, 294; BVerfG DÖV 1978, 918; Weber, DÖV 1978, 371, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
 38 BVerwGE 69, 256; DÖV 1985, 790; München Bay VBI 1981, 481, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 43. 

 39 Lüneburg NJW 1984, 167, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
 40 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (BVerwGE 52, 85), อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
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ซ่ึงจะตองกระทําตอบุคคลเปนจํานวนมาก กรณีถือวาเจาหนาที่ไดใชดุลพินิจอยางเพียงพอ 
หากเจาหนาที่ในการวางผังไดคํานึงถึงผลประโยชนที่สําคัญในลักษณะทั่วไป41 แตเจาหนาที่ 
ไมจําเปนถึงขนาดตองคํานึงถึงผลประโยชนที่มีลักษณะเฉพาะในกรณีใดกรณีหนึ่ง42 เวนแต 
ในขอบเขตของการวางผังนั้นมีขอเท็จจริงในกรณีใดกรณีหนึ่งหรือมีผลประโยชนที่เกี่ยวของ 
ในกรณีนั้นมีความสําคัญเปนพิเศษ43 กรณีนี้เจาหนาที่จะตองคํานึงถึงผลประโยชนในเรื่องนั้นดวย 

  กรณีที่ศาลปกครองเยอรมันไมยอมรับการที่ศาลจราจรไดวินิจฉัย
ใหยึดใบอนุญาตขับขี่ตามการใชดุลพินิจของฝายปกครองสําหรับผูขับขี่ที่ฝาฝนกฎจราจรที่เปน
ความผิดไมรายแรงเพียงครั้งเดียว โดยที่ผูขับขี่ผูนั้นมิไดมีประวัติการเกิดอุบัติเหตุบนทองถนน 
มาเปนเวลานานแลว กรณีจึงถือเปนการใชดุลพินิจบกพรองหรือเปนการใชดุลพินิจโดยบิดเบือน44 

  กรณีการใชอํานาจดุลพินิจของตํารวจที่ปฏิบัติตอนักการเมือง 
กลาวคือ เมื่อกฎหมายไมไดบัญญัติใหอํานาจตํารวจเปนพิเศษในการใชมาตรการเพื่อคุมครอง 
ความปลอดภัยใหกับนักการเมือง โดยที่กฎหมายใหอํานาจเพียงแคเตือนถึงความไมปลอดภัยที่อาจ
เกิดขึ้นไดเทานั้น กรณีจึงตองใชมาตรการในการดูแลรักษาความปลอดภัยบุคคลดังกลาวอยาง 
เทาเทียมกับประชาชนทั่วไป ดังนั้น ถาตํารวจใชมาตรการใดเพื่อคุมครองความปลอดภัยสําหรับ
นักการเมืองเปนพิเศษ ยอมเปนการใชดุลพินิจบกพรองหรือเปนการใชดุลพินิจโดยบิดเบือน แตกรณี
ที่ไมถือวาเปนการใชดุลพินิจบกพรองหรือบิดเบือน คือ การพิจารณาใชดุลพินิจของฝายปกครอง
โดยยึดหลักการพิจารณาเกี่ยวกับเรื่องทางการเงินเปนอันดับแรก ซ่ึงกรณีหากเปนเรื่องเกี่ยวกับ
ผลประโยชนทางการเงินแลวการตัดสินใจใชดุลพินิจของฝายปกครองเกี่ยวกับเรื่องนั้น  
ตามกฎหมายเยอรมันกลับยอมรับในการใชอํานาจของฝายปกครองโดยไมมีกฎหมายกําหนดไว 
เปนพิเศษได ดังนั้น กรณีการใชอํานาจดังกลาวของฝายปกครองจึงไมจําเปนที่จะตองเปนการใช
อํานาจดุลพินิจบกพรองหรือเปนการใชดุลพินิจโดยบิดเบือน เชน การยกเลิกคําสั่งใหดําเนินการ
จัดซ้ือจัดจาง (Leistungsbescheid) ซ่ึงเปนเรื่องที่เกี่ยวของกับผลประโยชนทางการเงินของรัฐ  

                                                  

 41 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (BVerwGE 45, 315), อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 42. 
 42 NJW 1979, 878 = DÖV 1979, 410; NJW 1981, 241 = Bay VBI 1980, 440, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน.  
 43 München Bay VBI 1983, 123, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
 44 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (BVerwGE, t. 36, p. 119, 120 et s.), อางถึงใน Hartmut Maurer,   

Droit administratif Allemand, traduit par Michel FROMONT, p.134. 
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หากฝายปกครองเห็นวาการจัดซื้อจัดจางดังกลาวจะทําใหรัฐเสียหาย ยอมใชดุลพินิจพิจารณายกเลิก
ได ไมถือเปนการใชดุลพินิจบกพรองหรือเปนการใชดุลพินิจโดยบิดเบือน ซ่ึงแตกตางจากการใช
อํานาจของตํารวจในการใชมาตรการปองกันความปลอดภัยใหนักการเมืองเปนกรณีพิเศษ  
ที่กฎหมายใหอํานาจเพียงการเตือนเทานั้น หากใชมาตรการใดเพื่อคุมครองความปลอดภัยสําหรับ
นักการเมืองเปนพิเศษ ยอมเปนการใชดุลพินิจบกพรองหรือเปนการใชดุลพินิจโดยบิดเบือน เปนตน 

  ตอมาเปนตัวอยางที่ สําคัญเปนอยางยิ่ ง  ซ่ึงไดแก  กรณีที่มี 
การชุมนุมเกิดขึ้นนั้น กฎหมายอาจมิไดบัญญัติเงื่อนไขการใชดุลพินิจอยางชัดเจนเพียงพอสําหรับ
สถานการณที่เกิดขึ้น ซ่ึงโดยปกติแลวตํารวจสามารถใชดุลพินิจในการสลายการชุมนุมหรือไมก็ได 
แตในบางกรณีอาจตองใชอํานาจสลายการชุมนุมเนื่องมาจากไมตองการใหมีการแสดงความคิดเห็น
ทางการเมืองหรือใหแสดงความคิดเห็นไดอยางจํากัดเทานั้น ซ่ึงเปนแนวคิดที่ตรงขามกับขอบเขต
การใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง และแนนอนวาการใชดุลพินิจสลายการชุมนุมดังกลาว 
ยอมเปนการใชอํานาจดุลพินิจโดยไมบกพรองหรือไมเปนการใชดุลพินิจโดยบิดเบือน45 

  นอกจากนี้ ในบางตํารายังมีขอสังเกตสําหรับการใชดุลพินิจ
บกพรองหรือการใชดุลพินิจโดยบิดเบือนอีกวาการใชดุลพินิจบกพรองดังกลาวมีไดสองรูปแบบ คือ 
การใชดุลพินิจบกพรองทางอัตวิสัย และการใชดุลพินิจบกพรองทางภาวะวิสัย โดยการใชดุลพินิจ
บกพรองทางอัตวิสัยเกิดจากการละเมิดหรือละเลยหรือฝาฝนหลักกฎหมายพื้นฐานหรือ 
หลักกฎหมายอื่น เชน หลักความเสมอภาค หลักความชอบดวยเหตุผล หลักความไดสัดสวน หรือ
หลักกฎหมายที่ไดจากคําพิพากษาศาล เปนตน สวนการใชดุลพินิจบกพรองทางภาวะวิสัยเกิดจาก
การใชดุลพินิจไมเปนไปตามวัตถุประสงคหรือไมสอดคลองกับเรื่องที่พิจารณา46  

  สวนหลักเกณฑที่ใชพิจารณาวากรณีใดเปนการใชดุลพินิจ
บกพรองหรือการใชดุลพินิจโดยบิดเบือนนั้น ไดมีการสรางหลักเกณฑในการพิจารณาการใชดุลพินิจ
บกพรองดังกลาวเพื่อสรางความเสมอภาคในการพิจารณาวากรณีใดเปนกรณีที่ฝายปกครองใช
ดุลพินิจบกพรอง ซ่ึงโดยสวนใหญแลวเปนหลักเกณฑตามกฎหมายพื้นฐานที่จะไดกลาวถึงในขอตอไป  

 

                                                  
45

 Hartmut Maurer,  Droit administratif Allemand, traduit par Michel FROMONT, p.134. 
46 Singh,  German administrative law in common law perspective, p. 155. 
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    4. การใชอํานาจโดยฝาฝนหลักกฎหมายพื้นฐานและหลักกฎหมาย
ปกครองท่ัวไป 

  การกระทําทางปกครองตองไมฝาฝนหลักกฎหมายพื้นฐาน 
และหลักกฎหมายปกครองทั่วไป หรือการกระทําทางปกครองตองตั้งอยูบนหลักความจําเปน 
(Erforderlichkeit) หรือหลักความไดสัดสวน (Verhältnismässigkeit) ซ่ึงทั้งสองหลักดังกลาว 
เปนหลักการสําคัญหลักการหนึ่งที่ใชจํากัดขอบเขตการใชดุลพินิจของฝายปกครอง แตอยางไรก็ตาม 
แมวาการใชดุลพินิจของฝายปกครองจะไมฝาฝนตอหลักกฎหมายพื้นฐานและหลักกฎหมาย
ปกครองทั่วไปดังกลาว แตก็ยังคงตองพิจารณาวาเปนการใชดุลพินิจเกินขอบเขตของกฎหมายหรือ
เปนการใชดุลพินิจบกพรองหรือเปนการใชดุลพินจิที่ไมถูกตองหรือไมประกอบดวย 

  ตั วอย างหลั กกฎหมายในกฎหมายพื้ นฐานของเยอรมัน เช น  
หลักความเสมอภาค (Gleichheitsgrundsatz) ตามมาตรา 3-I47 แหงกฎหมายพื้นฐาน ซ่ึงบัญญัติหามมิให
ฝายปกครองปฏิบัติตอกรณีที่ เหมือนกันใหแตกตางกัน กรณีจึงถือเปนการจํากัดตนเองของ 
ฝายปกครองในการใชอํานาจ (Selbstbindung der Verwaltung) ซ่ึงยอมรวมถึงการจํากัดการใชดุลพินิจดวย  

  แตอยางไรก็ตาม แมวาบทบัญญัติอ่ืนในกฎหมายพื้นฐานจะตองไมขัดแยง 
ซ่ึงกันและกันในการควบคุมอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง ซ่ึงตามที่มาตรา 3 – I แหงกฎหมาย
พื้นฐาน ไดกลาวถึงการใชหลักความเสมอภาคในการควบคุมการใชดุลพินิจของฝายปกครอง แต
สําหรับกรณีการใชอํานาจดุลพินิจในการเนรเทศชาวตางชาติที่สมรสกับชาวเยอรมันออกนอก
ประเทศนั้น ตามมาตรา 6-I48 แหงกฎหมายพื้นฐาน ยังคงใหอํานาจฝายปกครองพิจารณาเปนรายกรณีไป49  

                                                  
47 มาตรา 3 แหงกฎหมายพื้นฐาน 

 1) บุคคลยอมเสมอภาคกันในกฎหมาย 
48 มาตรา 6 แหงกฎหมายพื้นฐาน 

 1) การแตงงานและครอบครัวไดรับการคุมครองเปนพิเศษจากรัฐ 
49

 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (BVerwGE, t. 42, p. 133.) และคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแหง

สหพันธ (BVerfGE, t. 51, p. 386, 396 et s.), อางถึงใน Hartmut Maurer,  Droit administratif Allemand, traduit par Michel 
FROMONT, p.135. 
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  สวนกรณีที่จะมีการใชดุลพินิจอนุญาตใหพรรคการเมืองพรรคใด
พรรคหนึ่งในการติดปายประกาศโฆษณาหาเสียงไดนั้น ตองเปนไปตามมาตรา 5-I50 และมาตรา 21- I51  
แหงกฎหมายพื้นฐาน ที่กําหนดใหแตละพรรคตองไดรับการพิจารณาอยางเทาเทียมกันในการ 
ติดปายหาเสียงดังกลาว52   

 เมื่อพิจารณาลักษณะของการใชดุลพินิจที่ผิดพลาดหรือบกพรอง
ของฝายปกครองในกรณีตางๆ แลว จะเห็นไดวาฝายปกครองมีขอบเขตในการใชดุลพินิจแคไหน
เพียงใดจึงจะเปนการใชดุลพินิจที่ชอบดวยกฎหมายในกรณีเฉพาะตางๆ  ดังนั้น ในการตรวจสอบ
การใชดุลพินิจของฝายปกครองดังกลาวของศาลปกครองจึงตองพิจารณาวา กรณีเปนการใชดุลพินิจ
ที่ผิดพลาดหรือบกพรองตามความหมายขางตนหรือไม และการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 
ที่ชอบดวยกฎหมายนั้นจะตองสัมพันธกับการกระทําในแตละกรณี  และถาขอเท็จจริงกับ 
การตัดสินใจใชอํานาจดุลพินิจไมสอดคลองกัน ก็จะทําใหการกระทําทางปกครองไมชอบดวยกฎหมาย  

 ดังนั้น ปญหาที่สําคัญในการพิจารณาของศาลก็คือการพิจารณา
เงื่อนไขที่เปนรูปธรรมของสถานการณหรือขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นกับกฎหมายที่ใหอํานาจดุลพินิจ 
แกฝายปกครอง ซ่ึงในแตละสถานการณยอมตองมีชวงของระดับการใชอํานาจกระทําการที่แตกตางกัน  
โดยในแตละสถานการณตางๆ ตามกฎหมายที่เกิดขึ้นนั้น ฝายปกครองผูใชอํานาจกระทําการ 
ตองมีการใหเหตุผลที่มีความชัดเจนเพียงพอ ซ่ึงโดยธรรมชาติแลวเหตุผลที่มีความชัดเจนเพียงพอนั้น  
อาจพอจะอนุมานไดวาเปนกรณีที่ ลําดับเหตุการณหรือลําดับเวลามีความเปนเหตุ เปนผล 
ไมขัดแยงกัน เหตุผลในแงภูมิศาสตร เชน การใหเหตุผลที่ไมขัดแยงกันในเรื่องของสถานที่  
สภาพภูมิประเทศและภูมิอากาศ  โดยที่ เหตุผลเหลานี้จะตองสัมพันธกับการให เหตุผล 
ในทางกฎหมายดวย ซ่ึงไดแก ความหมายตามกฎหมาย แนวคําพิพากษาของศาล  และสําหรับ

                                                  
50 มาตรา 5 แหงกฎหมายพื้นฐาน 

 1) บุคคลมีสิทธิที่จะแสดงออกและโฆษณาโดยเสรี ซึ่งความเห็นของตนโดยการพูด การเขียน และรูปภาพ 
และมีสิทธิโดยเสรีที่จะแสวงหาขาวสารใหแกตนเองจากแหลงขาวสารสาธารณะ เสรีภาพในการพิมพ และเสรีภาพในการรายงาน
ขาวโดยวิทยุกระจายเสียงและโดยภาพยนตรยอมไดรับความคุมครอง จะมีการตรวจขาวไมได 

51 มาตรา 21 แหงกฎหมายพื้นฐาน 

 1) พรรคการเมืองมีสวนในการกอตัวของเจตนารมณทางการเมืองของปวงชน การตั้งพรรคการเมือง 
ยอมกระทําไดโดยเสรี 

52
 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (BVerwGE, t. 36, p. 56.), อางถึงใน Hartmut Maurer,   

Droit administratif Allemand, traduit par Michel FROMONT, p.135. 
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สถานการณตางๆ  ตามกฎหมายที่ เกิดขึ้นนั้น  แมจะเปนส่ิงที่ยากที่จะชี้ เฉพาะเจาะจงได  
แตสถานการณที่ เกิดขึ้นยอมตองมีลักษณะเปนรูปธรรม และสิ่งที่ศาลจะตองคํานึงถึงในการพิจารณา 
ขอบเขตการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง คือ ฝายปกครองไดใชดุลพินิจโดยคํานึงถึง 
ส่ิงตอไปนี้หรือไม ตัวอยางเชน ประโยชนสาธารณะ สภาพสังคม เจตนาในการใชอํานาจ การพิจารณา 
โดยคํานึงถึงสภาพการณที่เปนไปได การกระทําผิดซ้ํา  ลักษณะของความเหมาะสม ความจําเปน 
สถานการณพิ เศษ  สถานการณในภาวะฉุกเฉิน  ซ่ึงจําเปนตองพิจารณาใหความเปนธรรม 
เปนกรณีๆ ไป ผลของการใชอํานาจทําใหเกิดผลที่ยิ่งเลวรายลง การมีอคติ เปนตน 

     นอกจากนี้  การใชดุลพินิจที่ ผิดพลาดยัง เปนการใชดุลพินิจ 
ที่เหมือนกันในทุกกรณีโดยไมมีการพิจารณาขอเท็จจริงในแตละกรณี หรือเปนการตัดสินใจ 
ใชอํานาจท่ีมีระดับเดียวกันในทุกกรณี โดยไมมีความแตกตางสําหรับขอเท็จจริงที่มีความแตกตางกัน 
เพียงเล็กนอยแตสามารถมีระดับการใชอํานาจดุลพินิจที่เหมาะสมไดในระดับที่แตกตางกัน  
ซ่ึงไมมีขอยกเวนแมกระทั่งกรณีที่มีคําแนะนําหรือแนวปฏิบัติ โดยในสวนของคําแนะนําและ 
แนวปฏิบัตินี้เปนกรณีที่เจาหนาที่ของรัฐอาจกําหนดแนวทางของการใชดุลพินิจ ซ่ึงเปนการผูกพัน
เจาหนาที่ของรัฐเองหรือที่เรียกวา การผูกพันตนเองของฝายปกครอง (sog. Selbstbindung der 
Verwaltung) โดยอาจทําได  2 วิ ธี  คือ ออกเปนระเบียบภายในฝายปกครอง (Verwaltungsvorschriften)  
หรือโดยการปฏิบัติอยางสม่ําเสมอของฝายปกครองจนกลายเปนแนวปฏิบัติของฝายปกครอง  
(eine ständige Verwaltungspraxis)  

       ดังนั้น อาจกลาวไดวากรณีที่มีคําแนะนําหรือแนวปฏิบัติก็ไมทําให
เปนกรณียกเวนใหฝายปกครองไมใชอํานาจดุลพินิจ แตโดยความเปนจริงแลวยังตองพิจารณา
ขอเท็จจริงในแตละกรณี ซ่ึงกรณีดังกลาวศาลปกครองเห็นวา ในเรื่องของการปฏิบัติตามคําแนะนํา
หรือแนวปฏิบัติของฝายปกครองโดยไมมีการใชดุลพินิจเลยจะถูกแยกออกจากกรณีที่มีการใช
ดุลพินิจที่ผิดพลาด ซ่ึงเทากับวาการใชดุลพินิจตามคําแนะนํา แนวปฏิบัติของฝายปกครอง ไมใช
กรณีการใชดุลพินิจที่ผิดพลาดแตอยางใด ซ่ึงการใหสิทธิในการฟองโตแยงกรณีที่ฝายปกครองมิได
ใชดุลพินิจตามคําแนะนําหรือแนวปฏิบัติของฝายปกครองโดยมีการใชดุลพินิจพิจารณาขอเท็จจริง
ในแตละกรณีไมไดหมายความวา สนับสนุนใหฝายปกครองใชดุลพินิจไปในแนวทางเดียวกัน 
ในทุกกรณี หรือตองปฏิบัติใหเปนไปตามคําแนะนําหรือแนวปฏิบัติของหนวยงานเสมอไป  
แตเพื่อใหมีการสรางหลักการที่จะยกเวนสําหรับในขอเท็จจริงที่ไมสามารถใชดุลพินิจใหเหมือนกับ
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กรณีอ่ืนที่ผานมาได และไมสามารถปฏิบัติใหเหมือนแนวทางที่ไดวางไวได53 การใชดุลพินิจจึงไมใชเพียงใช 
ใหเปนไปตามแนวปฏิบัติที่เปนไปตามวัตถุประสงคของการใชดุลพินิจนั้น แตตองยึดหลักความเสมอภาค 
โดยตองปฏิบัติตอกรณีที่เหมือนกันไมแตกตางกันดวย เชน การที่เจาหนาที่กระทรวงแรงงานไดใช
อํานาจดุลพินิจโดยความเห็นชอบของกระทรวงเจาสังกัดที่มีผลตอบรรดาลูกจางผูใชแรงงานโดย 
ไมเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายที่ใหอํานาจดุลพินิจนั้น ในกรณีนี้ศาลจะตองตรวจสอบวา เจาหนาที่ผูนั้น
เปนผูมีอํานาจใชดุลพินิจนั้นหรือไมและการใชดุลพินิจเปนไปตามหลักความเสมอภาคหรือไม 

  สวนกรณีตัวอยางที่ศาลเห็นวาเปนการใชดุลพินิจที่ขัดกับหลัก
ความเสมอภาค เชน กรณีตามมาตรา 38 (2) แหงกฎหมายคุมครองแรงงานเด็ก ซ่ึงใหอํานาจ 
ผูควบคุมโรงงานเปนพิเศษในการมีคําสั่งอนุญาตใหมีการจางแรงงานเด็กอายุต่ํากวา 18 ป ถาปรากฏ
ขอเท็จจริงวางานดังกลาวไมเปนอันตรายตอสุขภาพและพัฒนาการของเด็ก ซ่ึงศาลไดวินิจฉัยวา
กรณีที่หนวยงานทางปกครองวางนโยบายทั่วไปวาจะไมอนุญาตใหมีการจางแรงงานเด็ก เนื่องจาก
ไดมีการสรางขอยกเวนที่ถือเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมาย 
ที่ตองการคุมครองสุขภาพและพัฒนาการของเด็กเปนการใชดุลพินิจโดยไมชอบดวยกฎหมาย54  

       แตสําหรับการปฏิเสธหลักการผูกพันตนเองที่ไมชอบดวยกฎหมาย
ของฝายปกครองมิไดเปนการละเมิดตอหลักความเสมอภาคตามกฎหมายพื้นฐาน55 เพราะกรณีจะเปนการละเมิด
หลักความเสมอภาคจะตองเปนระเบียบหรือแนวปฏิบัติที่ชอบดวยกฎหมายเทานั้น  การใชดุลพินิจ 
ที่แตกตางไปจากระเบียบภายในฝายปกครองก็ดีหรือแนวปฏิบัติของฝายปกครองก็ดี โดยไมมีเหตุผล 
ที่อาจรับฟงได จึงจะเปนการใชดุลพินิจที่ไมชอบดวยกฎหมาย 

 ตอมาจะขอกลาวถึงผลอันเนื่องมาจากการใชดุลพินิจโดยเคารพตอ
หลักความเสมอภาค ซ่ึงทําใหประเทศเยอรมันพยายามที่จะลดการใชอํานาจดุลพินิจลงใหเปนศูนย 
(Ermessensreduzierung auf Null) ซ่ึงหมายถึง ในกรณีที่จะมีการใชดุลพินิจในการเลือกกระทําการใด 
ในกรณีเฉพาะกรณีหนึ่ง จะมีการกระทําเดียวเทานั้นที่ถือวาเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย  

                                                  
53

 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (6 BVerwGE 119, 127.Also (1980) NJW 75 (BVerwG)), อางถึงใน 

Singh,  German administrative law in common law perspective, p.157. 

 54 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (19 BVerwGE 87,92. Also (OVG Münster) [1973] DVBI 963),  

อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 158. 
55 มาตรา 3 ของกฎหมายพื้นฐาน  
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ซ่ึงก็เทากับวาในกรณีดังกลาวฝายปกครองไมมีอํานาจดุลพินิจเลย  เชน เจาหนาที่ ผูมีหนาที่ 
ควบคุมอาคาร มีอํานาจดุลพินิจเต็มที่ในการเขาไปควบคุมดูแล ถาเจาของอาคารกระทําการใดๆ 
เกี่ยวกับอาคารโดยไมถูกตอง (เชน อาจตอเติมผิดแบบ กอสรางไมถูกตองตามแบบ เปนตน)  
แตในกรณีที่การกอสรางอาคารที่จะกอใหเกิดอันตรายตอผูอยูอาศัยขางเคียง เจาหนาที่มีหนาที่ 
ที่จะตองเขาไปควบคุมดูแล โดยเจาหนาที่ไมมีดุลพินิจในกรณีดังกลาวเลย56 หรือแมวาอํานาจในการ
อนุญาตเปนกรณีพิเศษในการใชเสนทางใดเปนอํานาจดุลพินิจของตํารวจตามมาตรา 21 และ 
มาตรา 38 ของกฎหมายพื้นฐานฉบับชั่วคราวในหมวดวาดวย พรรคการเมือง การเลือกตั้ง แตตํารวจ
จะตองอนุญาตใหพรรคการเมืองใชเสนทางตางๆ เปนกรณีพิเศษไดเฉพาะในชวงเวลาที่มี 
การเลือกตั้งเทานั้น57 ในขณะที่หากไมใชชวงเวลาดังกลาว ตํารวจก็ยังคงมีดุลพินิจในการอนุญาต 
ใหใชเสนทางหรือไมก็ได58     

     เมื่อไดพิจารณาขอบเขตในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองในสวนการเลือกใชผลของกฎหมาย ซ่ึงเปนกรณีที่ยอมรับกันทั่วไปวาเกิดขึ้นในสวน
โครงสรางของบทบัญญัติของกฎหมายสวนที่เปนผลทางกฎหมายดังกลาวแลว จะเห็นไดวาศาลตอง
เคารพในการตัดสินใจในกรอบที่กฎหมายใหอํานาจแกฝายปกครอง  ทั้งนี้ ตามมาตรา  114  
แหงกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 1960 ที่บัญญัติใหศาลปกครองตรวจสอบไดแตเพียงวา
กรอบที่กฎหมายวางไวในการใชดุลพินิจนั้นถูกละเมิดหรือไม หรือการใชดุลพินิจนั้นเปนไป 
โดยสอดคลองกับวัตถุประสงคในการมอบอํานาจดุลพินิจดังกลาวหรือไม แตกรณียังมีปญหาในการ
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองในสวนของถอยคําที่ในบทบัญญัติของกฎหมาย 
ที่มีความหมายไมเฉพาะเจาะจง (unbestimmte Rechtsbegriffe) ที่ปรากฏอยูในโครงสรางบทบัญญัติ
ของกฎหมายสวนที่เปนองคประกอบสวนเหตุ โดยบางครั้งสิ่งที่เปนลักษณะเฉพาะตลอดจนความรู
ความเชี่ยวชาญพิเศษของฝายปกครองในการตีความหมายของถอยคําในกฎหมายดังกลาวนั้น  
ในบางกรณีศาลปกครองปลอยใหเปนอํานาจในการวินิจฉัยถอยคําที่มีความหมายไมเฉพาะเจาะจง
ดังกลาว ซ่ึงอาจเรียกไดวาเปนการยอมรับดุลพินิจของฝายปกครองที่เกิดในสวนโครงสราง 

                                                  

 56 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (11 BVerwGE 92,97.), อางถึงใน Singh,  German administrative 

law in common law perspective, p.158. 

  57 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (47 BVerwGE 280, 283 and 56 BVerwGE 63.), อางถึงใน  

เร่ืองเดียวกัน, หนา 159. 

  58 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (56 BVerwGE 56.), อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
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บทกฎหมายในสวนที่เปนองคประกอบสวนเหตุ หรือดุลพินิจของฝายปกครองในสวนองคประกอบ
ของกฎหมาย59 ดังจะไดกลาวตอไป  

  3.1.3.2 การตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองในสวนของ
องคประกอบของกฎหมาย (Tatbestandsseite หรือ Beurteilungsspielraum) 

  การตรวจสอบการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองในสวนของ
องคประกอบของกฎหมายเปนการตรวจสอบในสวนของการตรวจสอบขอเท็จจริงที่ประกอบกัน
ขึ้นเปนกรณีเฉพาะเรื่องของฝายปกครองวามีขอเท็จจริงเกิดขึ้นหรือมีอยูจริงหรือไม จากนั้น 
จึงใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงโดยตรวจสอบขอเท็จจริงในกฎหมายวามีอยูอยางใด ซ่ึงก็เปน
การตีความกฎหมายนั่นเอง แลวนําขอเท็จจริงที่ไดตรวจสอบแลววาไดเกิดขึ้นจริงๆ มาปรับบทกับ
ขอเท็จจริงในกฎหมาย ซ่ึงในสวนนี้จะมีสวนที่ศาลจะตองตรวจสอบการตีความ “ถอยคําของ
บทบัญญัติกฎหมายที่ไมเจาะจง (unbestimmte Rechtsbegriffe)” โดยในกรณีนี้ศาลมีอํานาจ 
ตรวจสอบไดโดยเทียบเคียงกับมาตรา 114 แหงกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 1960 ได60 เชนกัน 

     สวนกรณีการตรวจสอบดุลพินิจในสวนองคประกอบของกฎหมาย 
(Beurteilungsspielraum) ตามความเห็นของเสียงขางมากในปจจุบันเห็นวา ศาลสามารถทําการ
วินิจฉัยและตรวจสอบการประเมินขอเท็จจริงของเจาหนาที่ในกรณีที่เปน “ถอยคําบทบัญญัติ
กฎหมายที่ไมเจาะจง” ไดเฉพาะในกรณีตอไปนี้61 

      1. กรณีเจาหนาที่เขาใจถอยคําของบทบัญญัติกฎหมายที่ไมเจาะจง 
ความหมายและวัตถุประสงคของการใหอํานาจฝายปกครองผิดหรือไม62 หรือเขาใจขอบเขตของ
กฎหมายผิดหรือไม63 ตัวอยางของความเขาใจผิด เชน เขาใจผิดถึงวัตถุที่จะตรวจสอบ64 

                                                  
59 จันทจิรา เอี่ยมมยุรา และคณะ,  รายงานการวิจัย เร่ือง วิเคราะหคําพิพากษาคดีปกครองของศาลปกครอง

ตางประเทศ (กรุงเทพ : สํานักงานศาลปกครอง, 2549), หนา 264. 
 

60
 วิษณุ วรัญู และคณะ,  รายงานการวิจัย เร่ือง คดีปกครองเกี่ยวกับดุลพินิจของฝายปกครอง, หนา 46. 

61
  เร่ืองเดียวกัน, หนา 52. 

62 Lüneburg DVBI 1991, 1004 = NVwZ-RR 1991, 578, อางถึงใน วิษณุ วรัญู,  รายงานการวิจัย เร่ือง  

คดีปกครองเกี่ยวกับดุลพินิจของฝายปกครอง, หนา 52. 
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      2. กรณีตรวจสอบวาขอเท็จจริงที่ไดมานั้นถูกตองหรือสมบูรณ
หรือไม65 หรือมีปญหาถึงความบกพรองของการแสวงหาขอเท็จจริงหรือไม66 ตัวอยางเชน  
การประเมินการสอบในกรณีที่มีปญหาเกี่ยวกับระยะเวลาที่กําหนดไวสําหรับการสอบ ส่ิงที่อนุญาต
ใหนําเขาหองสอบ รวมทั้งภาระหนาที่ที่ผูเขาสอบจะตองทํา67 นอกจากนี้ศาลยังตรวจสอบไดวา
คําตอบที่ผูสอบไดตอบนั้นถูกหรือผิด หรืออยางนอยที่สุดเปนคําตอบที่สมเหตุสมผลหรือไม68 

      3. กรณีการพิจารณาไตรตรองของเจาหนาที่ไดกระทําโดยอาศัย
หลักเกณฑเรื่องอื่นมาประกอบในการพิจารณาดวยหรือไม หรือเปนการพิจารณาไตรตรอง 
ตามอําเภอใจหรือไม หรือเปนการพิจารณาไตรตรองโดยปราศจากเหตุผลหรือไม69 ในการพิจารณาวา 
คําตอบนั้นผิดหรือถูกศาลจะตองอาศัยความเห็นผูเชี่ยวชาญ70 

                                                                                                                                               

 63 BVerwGE 39, 204; 68, 336; DVBI 1981, 497; 1982, 198; NVwZ 1982, 101; NJW 1983, 1108; 1984, 

1248; NVwZ-RR 1990, 620; BGH NJW 1982, 1059, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 

 64 BVerwGE 78, 55 = NVwZ 1987, 977, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 

 65 BVerwGE 60, 245; 62, 340 = DBVI 1982, 29; 68, 337; 70, 143; 72, 315 = NVwZ 1986, 208; 73, 378; 

77, 75 = DÖV 1987, 732 = BJW 1987, 1429 = NVwZ 1987, 592; DVBI 1981, 497; 1985, 1082 = DÖV 1986, 212 : NVwZ 1988, 
836; 1989, 1168; NVwZ-RR 1990, 620, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 

 66 BSG NJW 1985, 699; 1987, 1441; BGH NJW 1982, 1059, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 

 67 BVerwGE 70, 147 = NVwZ 1985, 187; 73, 378; NJW 1984, 1248; Lüneburg DÖV 1982, 513; Thedieck 

DÖV 1982, 515, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
 68 BVerfGE 84, 34 = NJW 1991, 2005 = BVBI 1991, 801 = Bay VBI 1991, 590 = JZ 1991, 1077; 84, 59 = 

NJW 1991, 2008 = DBVI 1991, 805 = Bay VBI 1991, 651 = JZ 1991, 1081, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 

 69 BVerwGE 39, 355, 39, 209; 60, 245; 62, 340; 68, 337; 70, 335; 73, 378; NJW 1984, 1248; 1987, 1434; 

DVBI 1981, 497; NVwZ-RR 1990, 620; BverfGE 39, 353; DVBI 1992, 147; München NJW 1976, 1851; BSG 34, 269 = NJW 
1973, 344; 38, 298; NJW 1985, 699; BGH NJW 1982, 1059; BIH 122, 28; KG Berlin NJW 1979, 2575; Mannheim 13.9.1990, 
อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 53. 

 70 BVerfGE 84, 55 = NJW 1991, 2005 = NJW 1991, 2005 = MDR 1991, 805 = JZ 1991, 1087 = Bay VBI 

1991, 590, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
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     ในกรณีของความบกพรองในเรื่องการวินิจฉัยขอเท็จจริงก็ดี  
ความบกพรองในเรื่องของกระบวนการก็ดี หรือความบกพรองในการพิจารณาไตรตรองและ 
การประเมินซึ่งมิไดมีผลตอผลของการวินิจฉัยของเจาหนาที่ ในกรณีเหลานี้ไมจําตองนํามาพิจารณา71 

     สําหรับกรณีการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองในการ
ตีความหมายของถอยคําของบทบัญญัติกฎหมายที่ไมเจาะจง ซ่ึงในกรณีนี้มีปญหาตองพิจารณาวา  
“ฝายนิติบัญญัติตองการใหเจาหนาที่มีดุลพินิจในสวนองคประกอบของกฎหมายหรือไม” 
โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีพิ เศษที่ไดมอบหมายให เจาหนาที่ เปนผูพิจารณา  ตัวอยางเชน 
คณะกรรมการตรวจสอบที่มีความเชี่ ยวชาญเฉพาะดาน  ซ่ึง เปนองคประกอบพิ เศษและ 
มีความเชี่ยวชาญเฉพาะดาน ในกรณีนี้มีความเห็นที่แตกตางกันออกไป ความเห็นแรกเห็นวา 
ในเรื่องนี้อยูนอกเหนือขอบเขตในทางกฎหมายที่จะพิจารณาได72 ความเห็นที่สอง เห็นวาบางกรณี
เปนเหตุการณที่ไมสามารถพิจารณาทําซํ้าอีกครั้งได เชน การประเมินการสอบ และศาลเองก็ไมอยู
ในความสามารถอยางเพียงพอที่จะตัดสินใจในเรื่องเหลานั้นได73 ความเห็นที่สาม เห็นวาในกรณี 
ที่มีขอสงสัยศาลยอมมีอํานาจตรวจสอบไดอยางสมบูรณ74 

      สําหรับการใชดุลพินิจในสวนขององคประกอบของกฎหมาย
(Beurteilungsspielraum) ที่ศาลสามารถตรวจสอบไดในขอบเขตจํากัดเทานั้น ตัวอยางเชน 

       1. การประเมินการสอบ75 ซ่ึงหากเปนการฟองใหประเมิน 
การสอบใหม ในกรณีนี้ศาลอาจวินิจฉัยเพียงใหเจาหนาที่กระทําการประเมินผลการสอบใหม  
แตศาลไมอาจกําหนดผลเองไดวาผลของการประเมินควรจะเปนอยางไร 

                                                  
71 BVerfGE 84, 47, 57 = DVBI 1991, 805 = NJW 1991, 2008 = Bay VBI 1991, 651; BVerwG Buchh 421.0  

Nr 45, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
72 München Bay VBI 1984, 753; Grupp, Jus 1983, 355, อางถึงใน เร่ืองเดียวกนั, หนา 47. 
73 BVerwGE 62, 336; DVBI 1981, 976; lpsen, AöR 1982, 29; Tettinger, DVBI 1982, 421; Berlin NJW 

1988, 364, Ule, DVBI 1973, 756, Bachof, JZ 1975, 287; Martens, JuS 1987, 103, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
74 BVerwGE 12, 359; 15, 39, 282; 16, 154; 19, 128; 21, 127; 23, 194; 26, 74; 29, 280; 38, 105; BVerfGE 

64, 279; BGH NJW 1982, 1058; 12, 359; 15, 39, Bachof, JZ 1955, 97; Kopp, DÖV 1966, 317, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
75 BVerfGE 84, 34 = NJW 1991, 2005 = DVBI 1991, 961=Bay VBI 1991, 590; Kopp, DBVI 1991, 989; 

Gury Jura 1991, 633; Pietzker JZ 1991, 1087; Rozek, NVwZ 1992, 343, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
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      2. การพิจารณาความสามารถในทางวิชาการ เพื่อใหเขาศึกษาตอ 
ในระดับปริญญาเอกโดยคณะกรรมการการศึกษาในระดับปริญญาเอก76 

      3. การพิจารณาความเหมาะสมของขาราชการหรือทหารสําหรับ
ตําแหนงใดตําแหนงหนึ่งหรือสําหรับภาระหนาที่ใดภาระหนาที่หนึ่ง77 

      4. การพิจารณาวาขาราชการเปนผูที่ เคารพตอการปกครอง 
ในระบอบประชาธิปไตยตามหลักการที่บัญญัติไวในกฎหมายพื้นฐานหรือไม78 

      5. การพิจารณาเกี่ยวกับเรื่องความสามารถในการทําหนาที่ 
รับราชการทหารของบุคคล79 

      6. การพิจารณาความเหมาะสมของผูรวมงานที่จะตองทํางาน 
อันเกี่ยวกับการรักษาความลับ80 

      7. การพิจารณาความเหมาะสมของหนังสือที่จะใชสําหรับการสอน 
ของครู81 

     8. การพิจารณาภาพยนตรโดยเจาหนาที่ในการประเมินภาพยนตร
วาเปนภาพยนตรที่ควรไดรับการสนับสนุนหรือไม82 

                                                  
76 DÖV 1985, 79 = Bay VBI 1984, 503, อางถึงใน เร่ืองเดยีวกัน,หนา 48. 
77 BVerwGE 11, 139; 21, 127; 6, 176; 62, 178; 83, 253 = DÖV 1987, 1074 = NVwZ 1988, 836, อางถึงใน 

เร่ืองเดียวกัน. 
78 BVerwGE 61, 186 = NJW 1981, 1386; 61, 199 = NJW 1981, 2683; BVerwfGE 39, 354 = NJW 1975, 

1644, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
79 BVerwGE 31, 152; Bay VBI 1985, 123, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
80 Münster NVwZ 1985, 125 = NJW 1985, 283, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
81 BVerwGE 61, 164 = DVBI 1981, 682; VRspr 25, 400; NVwZ 1984, 104, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
82 BVerwGE 23, 194 = NJW 1966, 1286; Kassel DÖV 1986, 661 = NJW 1987, 1436, อางถึงใน  

เร่ืองเดียวกัน. 
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      9. การพิจารณาหนังสือโดยเจาหนาที่ตรวจสอบของสหพันธวา
เปนหนังสือที่เหมาะสมสําหรับเยาวชนหรือไม83 

      10. การพิจารณาวาการจัดนิทรรศการหรือจัดงานเปนการขัดตอ
ศีลธรรมอันดีหรือขัดกับบทบัญญัติอ่ืนๆ หรือไม84 

      11. การพิจารณาวาบุคคลมีความสามารถในทางวิชาชีพสถาปตยกรรม
หรือไม85 

      12. ผูสมัครมีความเหมาะสมที่จะเปนนายหนาซ้ือขายหุนหรือไม86 

      13. งานศิลปะของศิลปนมีคุณภาพในงานศิลปเพียงพอหรือไม87 

      14. ความสามารถในการรับนักศึกษาเขาศึกษาในคณะของ
มหาวิทยาลัยไดประเมินจํานวนอยางถูกตองหรือไม88 

      15. นักกฎหมายที่เขาสอบการสอบของรัฐครั้งที่ 2 (das 2. 
Staatsexamen) จะผานการสอบหรือไม89 

      16. เงื่อนไขการอนุญาตใหสอบใหมเปนครั้งที่ 2 มีอยูหรือไม90 

                                                  
83 BVerwGE 28, 223; 39, 197 = NJW 1972, 596, 1587; 39, 204, 211; DVBI 1982, 90; DÖV 1987, 732 = 

NJW 1987, 752, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
84 BVerwGE 64, 280 = NJW 1982, 664; 84, 317 = DÖV 1990, 708 = DVBI 1990, 702, อางถึงใน  

เร่ืองเดียวกัน. 
85 BVerwGE 59, 215, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
86 BVerwGE 72, 195; Sendler Ule-FS 1987, 354, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
87 Lüneburg NJW 1983, 1218, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 49. 
88 BverwGE DVBI 1992, 145 = NVwZ 1992, 341, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
89 Mannheim NJW 1987, 917, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
90 München Bay VBI 1986, 26, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
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      17. การพิจารณาวาจํานวนแท็กซี่จํานวนเทาใดที่จะมีผลกระทบ
ตอความสามารถในการทําหนาที่ของผูประกอบกิจการแท็กซี่ในพื้นที่นั้น91 

     กรณีของการใชดุลพินิจในกรณีตอไปนี้เปนกรณีที่ศาลสามารถ
ตรวจสอบไดอยางสมบูรณโดยไมมีขอจํากัด ตัวอยางเชน 

      1. การตรวจสอบเหตุเดือดรอนรําคาญตอพื้นที่รอบขางจากสนามกีฬา92 

      2. ความจําเปนในทางสังคมและทางวัฒนธรรมของประชาชน  
ความจําเปนทางดานศาสนา ความจําเปนทางดานเศรษฐกิจ, ความสําคัญของการคุมครองธรรมชาติ
และภูมิประเทศ93 

      3. การกระทําอันใดอันหนึ่งจะเปนการกอใหเกิดการรบกวนตอ
ความสงบเรียบรอยของสังคมตามกฎหมายวาดวยตํารวจหรือไม94 

      4. การกระทํานั้นกอใหเกิดอันตรายตอความมั่นคงปลอดภัยตอ
เสนทางจราจรหรือไม95 

      5. การกอสรางทําใหเสียทัศนียภาพหรือไม96 

      6. “เหตุผลที่ สําคัญ” ในการเปลี่ยนชื่อตามกฎหมายวาดวย 
การเปลี่ยนชื่อมีอยูหรือไม97 

      7.  ขอสงสัยที่จะทําใหเจาหนาที่สามารถดักฟงโทรศัพทไดมีอยูหรือไม98 

                                                  
91 BVerwGE 62, 242; 82, 205 = NJW 1990, 1376 = JuS 1990, 674, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
92 BVerwGE 81, 200, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
93 BVerwGE 34, 301; 62, 86 = DVBI 1981, 979, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
94 DVBI 1980, 506, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
95 BayVBI 1982, 246, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
96 BVerwGE 2, 176 = NJW 1955, 1647; NVwZ 1984, 303, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
97 BVerwGE 40, 358; NJW 1981, 2174; Mannheim NJW 1991, 3297, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
98 JZ 1991, 511; Münster DVBI 1983, 1020, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 50. 
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      8.  การพํานักอาศัยของบุคคลตางดาวในประเทศจะทําใหเกิดความเสียหาย 
ตอผลประโยชนของประเทศในความหมายของมาตรา 2 ของกฎหมายวาดวยบุคคลตางดาวหรือไม99 

      9. ผูที่มีหนาที่รับราชการทหารมีความเหมาะสมหรือไม100 

      10. ระดับการศึกษาในตางประเทศมีคาเทากับการศึกษาภายในประเทศ
หรือไม101 

      11. การรักษางานในทางสถาปตยกรรมของอาคารโดยเหตุผล 
ในทางประวัติศาสตรและเหตุผลในทางศิลปะอยูในผลประโยชนของสังคมโดยรวมหรือไม102 

      12 .  อาคารสถานมีคุณค าที่ จะได รับการคุ มครองให เปน
โบราณสถานหรือไม103 

      13. มาตรการเพื่อทําใหเกิดความมั่นคงในการบริการสาธารณะตอ
ประชาชนเปนความจําเปนหรือไม104 

      14. การคุมครองตามกฎหมายวาดวยกัมมันตภาพรังสีสอดคลอง
กับสภาพการณในทางวิชาการและสภาพการณในทางเทคนิคหรือไม และเปนความจําเปนหรอืไม105 
แตในการตรวจสอบการตัดสินใจและการประเมินของฝายปกครองนั้น จะตองตรวจสอบความชอบ
ดวยกฎหมายโดยที่ศาลจะอาศัยการประเมินขอเท็จจริงของศาลไปแทนที่การประเมินของ 
ฝายปกครองไมได 

                                                  
99 BVerwGE 66, 30, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
100 BVerwGE 31, 153, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
101 Münehen BayVBI 1984, 753, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
102 DÖV 1966, 722; München Bay VBI 1979, 119, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
103 DÖV 1966, 123; Lüneburg NvwZ 1983, 231; München 32, 9; Koblenz DVBI 1984, 287, 407, อางถึงใน 

เร่ืองเดียวกัน. 
104 Buchh 451. 54 Nr. 7, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
105 Mannheim 8.10.1975 X 351/75; aA BverfG 61, 115 = DVBI 1982, 944, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
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      15. กรณีจะมีผลกระทบทําใหเสียหายตอส่ิงแวดลอมตามกฎหมาย
วาดวยการปองกันการรบกวนจากมลภาวะ (BlmSchG) หรือไม106 

      16. อันตรายที่เกิดขึ้นจะกอใหเกิดผลเสียหายที่สําคัญตามนัยของ
มาตรา 67 ประกอบกับมาตรา 5 ของกฎหมายวาดวยการปองกันการรบกวนจากมลภาวะ (BlmSchG) 
หรือไม107 

      17. เพื่อประโยชนของสังคมโดยรวม จําเปนตองกําหนดพื้นที่ 
ในการคุมครองน้ําตามมาตรา 19 วรรคหนึ่ง ของกฎหมายวาดวยน้ํา (WHG) หรือไม108 

      18. การออกใบอนุญาตใหประกอบอาชีพแพทยเปนการชั่วคราว 
อยูในผลประโยชนของการดูแลของแพทยที่มีตอประชาชนหรือไม109 

      19. การปฏิเสธการรับราชการทหารเขาเงื่อนไขสมบูรณตามที่
กฎหมายกําหนดหรือไม110 

      20. การกระทําหรือคําสั่งทางปกครองขัดตอศีลธรรมอันดีหรือไม111 

      21. ผูขอล้ีภัยเขาเงื่อนไขตามที่กฎหมายกําหนดไวหรือไม112 

                                                  
106 BVerwGE 55, 253; 71, 154 = Bay VBI 1985, 601; Bay BVI 1987, 662; Jarass DVBI 1983, 725; a A 

BVerwGE 24, 32; NJW 1978, 1450; Lüneburg NVwZ 1985, 357; Münster NJW 1976, 2360, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
107 BVerwGE 55, 253 = DVBI 1978, 591; a A Lünebrug DVBI 1985, 1323, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
108 Mannheim DVBI 1983, 638; a A München ZfW 1978, 295 = VRspr 29, 26 BVerwGE 45, 165,  

อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 51. 
109 BVerwGE 65, 22 = NJW 1982, 2621 BVerwGE 44, 22; 49, 309; 61, 50 = 1981, 1684; 69, 92; NVwZ 1982, 

619, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
110 BVerwGE 44, 22; 49, 309; 61, 50 = 1981, 1684; 69, 92; NVwZ 1982, 619, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
111 BVerwGE 64, 282; 71, 30; 84, 317; DÖV 1990, 708, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
112 BVerwGE 26, 25; 39, 197 = NJW 1972, 596; 57, 130 = 1979, 2417; DÖV 1982, 745, อางถึงใน  

เร่ืองเดียวกัน. 
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      22. ความจําเปนโดยรีบดวนในการใหเชื่อมตอกับสาธารณูปโภค
ของทองถ่ินมีอยูหรือไม113 เปนตน 

     นอกเหนือจาก  “ถอยคําของบทบัญญัติกฎหมายที่ไม เจาะจง 
(unbestimmte Rechtsbegriffe)” ที่ศาลสามารถตรวจสอบไดแลว ถอยคําซ่ึงฝายปกครองใชในทาง
ปฏิบัติของฝายปกครองที่ไดรับการพัฒนาจนกลายเปนแนวปฏิบัติของฝายปกครองก็ยอมไดรับ 
การตรวจสอบโดยศาลไดโดยสมบูรณเชนกัน เทาที่แนวปฏิบัติของฝายปกครองดังกลาวมีขึ้นเพื่อ 
ทําใหการใชกฎหมายเกิดเปนรูปธรรมขึ้น114 

      ปญหาตอมาที่จะตองพิจารณาในการตรวจสอบการใชอํานาจ
ดุลพินิจของฝายปกครอง คือ กรณีที่กฎหมายบัญญัติถอยคําที่มีความหมายไมเฉพาะเจาะจง  
ซ่ึงถอยคําของบทบัญญัติกฎหมายที่ไมเจาะจง (unbestimmte Gesetzesbegriffe und 
Beurteilungsspielraum)115 นั้น เปนกรณีที่กฎหมายบัญญัติใหเจาหนาที่กระทําการอยางใดอยางหนึ่ง 
ซ่ึงในกรณีนี้อันที่จริงแลวยอมไมมีลักษณะของการใหมีดุลพินิจ และเปนกรณีที่เจาหนาที่ตองผูกพนั
ตามกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ (ius strictum) ซ่ึงเปนการผูกพันตอเจาหนาที่ฝายปกครองนั้น  
แตการที่ถอยคําของบทบัญญัติกฎหมายที่ไมเจาะจงมีลักษณะเปนบทบัญญัติของกฎหมายที่มี
ลักษณะไมชัดเจนในตัวเอง ตัวอยางเชน คําวา “ความเหมาะสม” “ประโยชนสาธารณะ” “กรณีที่มี
ความจําเปนรีบดวน” หรือ “ในกรณีที่มีเหตุผลพิเศษ” เปนตน ในกรณีเหลานี้ในดานหนึ่งยอม 
ไมอาจวินิจฉัยไดอยางชัดเจนถึงขอบเขต แตในอีกดานหนึ่งก็มิไดมอบใหเจาหนาที่ฝายปกครอง 
มีดุลพินิจในเรื่องดังกลาว “ถอยคําบทบัญญัติกฎหมายที่ไมเจาะจง” ดังกลาว จึงเปนบทบัญญัติที่เกิด
มาจากองคกรนิตบิัญญัติโดยมุงหมายใหเจาหนาที่ฝายปกครองไปกําหนดแนวทางและรายละเอียด
ของเรื่องดังกลาวโดยองคกรฝายปกครองเอง  ดังนั้น ในการใชบทบัญญัติของกฎหมายที่มีลักษณะ
ไมชัดเจนดังกลาว ฝายปกครองจะตองตีความใหถูกตองตามกฎหมายและหากการตัดสินใจของ 
ฝายปกครองอยูในขอบเขตของถอยคําที่ไมเจาะจงนั้น กรณียอมถือวาเปนการใช การตีความ
กฎหมายที่ไดรับการยอมรับจากศาล 

                                                  
113 Lüneburg 25, 375; DNG 1988, 398; a A Wortmann NWVBL 1989, 365; Hill, Gutachten DJT 90, 94, 

อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
114 Kind, DÖV 1988, 89, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน.  
115 Hufen Friedhelm,  Verwaltungsprozeßrecht, p. 461, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 29. 
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      กรณีจึงมีประเด็นที่เปนปญหาในเรื่องดังกลาว คือ “การตัดสินใจ
ของฝายปกครองที่เกี่ยวกับ “ถอยคําทางกฎหมายที่ไมชัดเจน” ดังกลาว อยูภายใตการตรวจสอบ 
ของศาลหรือไม” ซ่ึงสําหรับประเด็นปญหานี้มีขอสรุปแลววา116 ศาลมีอํานาจที่จะตรวจสอบ 
การตัดสินใจของฝายปกครองไดในทุกกรณี  ซ่ึงยอมหมายความรวมถึงการตรวจสอบการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองในการตีความถอยคําของบทบัญญัติของกฎหมายที่ไมเฉพาะเจาะจงดวย 
ทั้งนี้ดวยเหตุผลที่วา เนื่องจากศาลมีภารกิจที่จะตองตรวจสอบองคกรฝายปกครอง  

      ดังนั้น ในบางกรณีศาลจึงตองอาศัยผูเชี่ยวชาญเฉพาะดานตาง  ๆเพื่อชวย
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง ซ่ึงเปนผลใหศาลยอมรับการวินิจฉัยของฝายปกครอง  
ซ่ึงถือเปนผูเชี่ยวชาญเฉพาะดาน และจากการที่ศาลยอมรับคําวินิจฉัยของผูเชี่ยวชาญดังกลาว  
ซ่ึงเปนการวินิจฉัยในขั้นตอนของการวินิจฉัยของฝายปกครอง จึงถือวาเปนกรณีที่ศาลไมเขาไป
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง ดังตัวอยางตอไปนี้ 

       1. กรณีที่เปนการวินิจฉัยโดยคณะกรรมการผูเชี่ยวชาญ ซ่ึงเปน
คณะกรรมการที่มีความเปนอิสระ ปราศจากความผูกพันตอองคกรใดๆ และเปนองคกรที่มี 
ความเชี่ยวชาญเฉพาะดาน117 

       2. กรณีที่เปนการวินิจฉัยที่เกี่ยวกับความเหมาะสมสวนบุคคล 
ความสามารถของบุคคล และหากการวินิจฉัยดังกลาวไดกระทํามาเปนระยะเวลายาวนานแลว  
ซ่ึงศาลไมสามารถที่จะตรวจสอบจากบุคคลที่เกี่ยวของอีกได 

       3. การวินิจฉัยอุทธรณ ซ่ึงมีลักษณะของการคาดการณในเรื่องที่
เกี่ยวกับเรื่องในทางเศรษฐกิจ การเมือง หรือทางสังคม 

      แตในบางกรณีศาลอาจทําการตรวจสอบการวินิจฉัยของผูเชี่ยวชาญได 
เชน 

                                                  
116Stern, Verwaltungsprozessuale Probleme in der öffentlichrechtlichen Arbeit, 6. Aufl. (München: 1987),  

p. 187, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 30. 
117 Stern,  Verwaltungsprozessuale Probleme in der öffentlichrechtlichen Arbeit, p. 190, อางถึงใน  

เร่ืองเดียวกัน. 



 

 

85 

       1. เจาหนาที่ฝายปกครองไดอาศัยพื้นฐานจากขอเท็จจริงที่ถูกตอง 
และสมบูรณหรือไม 

       2. เจาหนาที่ฝายปกครองไดวินิจฉัยถอยคําที่ไมชัดเจนดังกลาว 
อยูในขอบเขตของถอยคํานั้นๆ หรือไม 

      3. เจาหนาที่ฝายปกครองไดดําเนินการตามกระบวนการที่ได
กําหนดไวในเรื่องนั้นๆ หรือไม 

       4 .  เจ าหนาที่ฝ ายปกครองไดพิจารณาไตรตรองโดยอาศัย
หลักเกณฑในเรื่องอื่นที่ไมใชขอพิจารณาสําหรับเรื่องนั้นมาเปนเกณฑในการวินิจฉัยหรือไม 

       5. เจาหนาที่ฝายปกครองไดรับฟงขอเท็จจริงเขากับขอกฎหมาย
อยางถูกตองชัดเจนและสมเหตุสมผลหรือไม เปนตน 

      ดังนั้น จากกรณีทั้งสองที่ศาลรับฟงคําวินิจฉัยของผูเชี่ยวชาญและ 
กรณีที่ศาลเขาไปตรวจสอบอีกครั้งยอมแสดงใหเห็นวาไมมีกฎเกณฑตายตัวท่ีจะหามไมให 
ศาลตรวจสอบคําวินิจฉัยของผู เชี่ยวชาญดังกลาวหรือไม แตหากจะตั้งขอสังเกตจากวิธีการ 
ที่ศาลเลือกที่จะเขาไปตรวจสอบคําวินิจฉัยดังกลาวในบางกรณีนั้น สวนใหญเปนเรื่องที่ไมจําเปน 
ตองใชความเชี่ยวชาญใดเปนพิเศษมากนัก หากแตเปนการตีความหมายของถอยคําของกฎหมาย 
ใหเขากับขอเท็จจริงโดยปกติ หรือเปนขั้นตอนการพิจารณาคดีปกครองของศาลที่ได เคยกลาวไวแลว 
ในหัวขอกอนๆ อันไดแก การตรวจสอบในขั้นตอนของรูปแบบหรือกระบวนการที่นําไปสู 
การกระทําทางปกครองที่เปนเหตุแหงการฟองคดีนั้นๆ หรือหลักความสมเหตุสมผลในการตีความ 
โดยทั่วๆ ไป ที่วิญูชนพึงทราบได เปนตน   

 3.1.4  หลักเกณฑท่ีศาลปกครองนํามาใชในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครอง 

 จากการศึกษาขอบเขตการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองและขอบเขต 
การตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาวของศาลปกครองแลว จะเห็นไดวาในขั้นตอนการพิจารณา
ความชอบดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจของฝายปกครองนั้น จะมีหลักเกณฑในการพิจารณา 
เพื่อควบคุมใหฝายปกครองใชอํานาจดุลพินิจใหอยูภายในขอบเขตของกฎหมายและสอดคลองกับ
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วัตถุประสงคของการกระทําทางปกครองนั้นๆ ทั้งนี้ ตามมาตรา 114 แหงกฎหมายวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง ค.ศ. 1960 ซ่ึงจะเปนส่ิงเชื่อมโยงใหศาลมีอํานาจตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองไดอยางเปนรูปธรรมมากขึ้น และในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองนั้น  
 เมื่อพิจารณาตามแนวคําพิพากษาที่วินิจฉัยเกี่ยวกับการใชดุลพินิจบกพรองในรูปแบบตาง  ๆแลว จะเห็นวา 
ศาลปกครองไดพิจารณาวากรณีใดเปนการใชดุลพินิจบกพรอง โดยไมวาความบกพรองจะเกิดจาก
การใชดุลพินิจเกินขอบเขตของกฎหมาย การไมใชดุลพินิจ การใชดุลพินิจบกพรองหรือบิดเบือน
หรือการใชดุลพินิจอันถือเปนการละเมิดหลักกฎหมายพื้นฐานตามที่ไดกลาวมาแลวก็ตาม  
ซ่ึงโดยหลักการแลวฝายปกครองตองใชดุลพินิจใหถูกตองตามกฎหมายเปนสําคัญ   

 หลักเกณฑที่ สํ าคัญที่ ศาลนํ ามาใช ในการตรวจสอบการใชดุ ลพินิ จของ 
ฝายปกครองจึงมีที่มาจากกฎหมายพื้นฐานเปนสวนใหญ และหากการใชดุลพินิจไมสอดคลองถูกตองตาม
หลักกฎหมายพื้นฐานยอมทําใหเปนการใชดุลพินิจบกพรอง ซ่ึงศาลปกครองมีอํานาจควบคุม
ตรวจสอบและเพิกถอนการกระทําที่เปนผลมาจากการใชดุลพินิจบกพรองนั้นได ซ่ึงกรณีสามารถ
สรุปหลักเกณฑที่ศาลใชพิจารณาการใชดุลพินิจของฝายปกครองไดโดยสังเขป ดังนี้    

  3.1.4.1  หลักความเสมอภาค (Gleichheitsgrundsatz) 

  ห ลักคว าม เสมอภาค  เ ป นสิ ทธิ ขั้ นพื้ น ฐ าน  (Grundrechte)  
ตามกฎหมายพื้นฐาน ที่นํามาพิจารณาเสมอทั้งในตําราและในคําพิพากษา ซ่ึงไดบัญญัติไวในมาตรา 3  
ของกฎหมายพื้นฐาน โดยบัญญัติหามมิใหฝายปกครองปฏิบัติตอกรณีที่ เหมือนกันใหแตกตางกัน   
และฝายปกครองตองผูกพันตามหลักนี้ ในการวินิจฉัยเรื่องตางๆ ที่มีขอเท็จจริงอยางเดียวกัน 
ใหเหมือนกัน ในกรณีที่เจาหนาที่ฝายปกครองไดเคยใชดุลพินิจในเรื่องใดเรื่องหนึ่งและไดออก
คําสั่งทางปกครองใหแกบุคคลหนึ่งบุคคลใดไปแลว ยอมผูกพันที่จะวินิจฉัยเร่ืองอยางเดียวกัน 
ในลักษณะเดิมอีก การจะเปลี่ยนแปลงแนววินิจฉัยใหมนั้นจะตองมีและแสดงเหตุผลพิเศษ สวนมาก
แลวดุลพินิจในเรื่องนี้จะผูกพันกับแนวปฏิบัติภายในของฝายปกครอง118 ซ่ึงจะนําไปสูหลักตอมาวา
ฝายปกครองตองผูกพันตามคําวินิจฉัยกอนของตน (sog. Selbstbindung der Verwaltung) 
ตัวอยางเชน เจาหนาที่ฝายปกครองมีคําส่ังใหบุคคลหนึ่งร้ือถอนบานที่สรางโดยมิชอบดวยกฎหมาย 

                                                  
118Vgl. F. Ossenbühl, Die Quellen des Verwaltungsrechts, in Allgemeines Verwaltungsrecht hrsg. Von H.-

U. Erichsen u.E. Martens, 2.Aufl., Berlin New York, S.75 ; vgl. G. pättner, a.a.O., S.60-61, อางถึงใน กมลชัย รัตนสกาววงศ, 
“ความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับดุลพินิจฝายปกครองของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน,” วารสารกฎหมายปกครอง 8 (2532): 12.   
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เพราะสรางโดยไมไดขออนุญาต สําหรับกรณีที่บุคคลอื่นๆ สรางบานโดยไมไดขออนุญาตเชนเดียวกัน 
เจาหนาที่ฝายปกครองจะเพิกเฉยไมดําเนินการใดไมได โดยที่ความผูกพันตอคําวินิจฉัยกอนๆ  
ของตนนี้ คําวินิจฉัยกอนๆ นั้นจะตองชอบดวยกฎหมายดวย ถาคําวินิจฉัยกอนๆ นั้นมิชอบ 
ดวยกฎหมาย กรณีไมอาจอางหลักความเสมอภาคเพื่อใหเจาหนาที่ฝายปกครองผูกพันตอคําวินิจฉัย
กอนๆ ของตนได เพราะกฎหมายจะตองอยูเหนือการปฏิบัติหรือการวินิจฉัยของฝายปกครอง 
ที่มิชอบตามหลักการกระทําของฝายปกครองจะตองชอบดวยกฎหมาย  (Gesetzmässigkeit)  
หลักความเสมอภาคตามมาตรา 3 ของกฎหมายพื้นฐานดังกลาวมิไดประกันสิทธิที่จะเรียกรองให 
ฝายปกครองกระทําในสิ่งที่ผิดพลาดซ้ําอีก หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง หลักความเสมอภาคนี้มิไดประกัน 
ความเสมอภาคในความมิชอบดวยกฎหมาย (keine Gleichheit im Unrecht)119 

  นอกจากนี้ดุลพินิจฝายปกครองยังผูกพันตอสิทธิขั้นพื้นฐานอื่นๆ 
ดวย เชน สิทธิขั้นพื้นฐานในเรื่องสถาบันครอบครัว ตามมาตรา 6 วรรคแรก แหงกฎหมายพื้นฐาน กรณีการจะ
เนรเทศคนตางดาวออกจากประเทศตองพิจารณาดวยวาคนตางดาวผูนั้นมิไดสมรสกับ 
ชาวเยอรมัน120 เปนตน   

  3.1.4.2   หลักความไดสัดสวน (Verhältnismässigkeit) หรือหลักความพอสมควรแกเหตุ 
(Verhältnismässigkeitsgrundsatz) 

       หลักความไดสัดสวนหรือหลักความพอสมควรแกเหตุเปนหลักกฎหมาย 
ที่แสดงใหเห็นถึงความสัมพันธระหวางวัตถุประสงคหรือเปาหมายทางกฎหมายกับมาตรการของรัฐ
ที่เหมาะสมและจําเปนตอการดําเนินการเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคนั้นๆ ซ่ึงหลักดังกลาวเปน 
หลักกฎหมายที่ สําคัญของหลักนิติ รัฐที่มีบทบาทมากในกฎหมายมหาชนของเยอรมัน และมีคาบังคับ 
ในระดับ รัฐธรรมนูญ 121 หลักนี้ เ รี ยกรองว า  วิ ธีการหรือมาตรการที่ ฝ ายปกครองจะใช 
ใหเปนไปตามวัตถุประสงคนั้นจะตองเหมาะสมจําเปน คือเปนมาตรการที่สามารถทําใหบรรลุผล
ตามวัตถุประสงคและเปนมาตรการที่กระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนนอยที่สุด อีกทั้ง
มาตรการที่ใชตองไดสัดสวนกับเปาหมายที่จะไดรับกับสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่ถูกกระทบ  

                                                  
119 Vgl. Dürig, in Maunz-Dürig-Herzog, Grundgesetz Art. 3 Abs. I Rdnr. 179, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
120 Vgl. BVerwGE Bd.42, S.133 : BVerfGE Bd.51. S.386, 396 ff, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
121 Vgl. BverfGE Bd.23. S.127 (133) : H. Meyer, a.a.O., S.349, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 11. 
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(in einem angemessenen Verhältnis stehen)122 โดยหลักความไดสัดสวนตามความหมาย 
ที่ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันไดใหนิยามและกําหนดองคประกอบไววาหมายความถึงหลักความเหมาะสม  
หลักความจําเปน และหลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ123 ซ่ึงในแตละหลักยอยๆ 
ดังกลาว มีรายละเอียด ดังนี้ 

       (1) หลักความเหมาะสม (Geeignetheit)  

        หลักความเหมาะสม หมายถึง ความเหมาะสมของวิธีการหรือมาตรการ
ของการกระทําใดการกระทําหนึ่งเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคตามที่กฎหมายมุงประสงคไว มาตรการ
ใดที่ไมอาจทําใหวัตถุประสงคของกฎหมายสามารถบรรลุเปนผลสําเร็จได หรือการบรรลุ
วัตถุประสงคนั้นเปนไปดวยความยากลําบาก จึงไมอาจกลาวไดวามาตรการดังกลาวเปนมาตรการ 
ที่เปนไปตามหลักความเหมาะสม สวนความเหมาะสมนั้น หมายถึง สภาพการณที่รัฐไดทําการ
แทรกแซงและภายในสภาพการณนั้น รัฐจะตองคํานึงถึงการทําใหบรรลุวัตถุประสงคที่กําหนดไว
โดยมาตรการนั้นวางอยูบนสมมติฐานที่ไดรับการยอมรับหรือเปนมาตรการที่จะสามารถดําเนินการ
ใหเจตนารมณหรือความมุงหมายของกฎหมายสําเร็จลุลวงไปไดเทานั้น124 

      (2) หลักความจําเปน (Erforderlichkeit หรือ Notwendigkeit)  

      หลักความจําเปนเปนหนึ่ งในสามองคประกอบของหลัก 
ความไดสัดสวน โดยศาลไดกลาวถึงหลักความจําเปนเสมอวา ในการพิจารณาถึงการใชอํานาจรัฐ 
ใหสอดคลองกับหลักความจําเปนนั้นจะตองพิจารณาจากมาตรการที่ใชบังคับ กลาวคือ มาตรการ 
ที่เหมาะสมอาจไมใชมาตรการที่จําเปนที่ควรจะนํามาใชบังคับโดยหลักความจําเปนเปนหลักเกณฑ
ที่ศาลจะนํามาใชในการควบคุมตรวจสอบตอเมื่อเปนกรณีที่มีมาตรการหลายมาตรการที่เหมาะสม 
และมาตรการตางๆ เหลานี้ลวนเปนมาตรการที่ทําใหการกระทํานั้นๆ บรรลุวัตถุประสงคดวยกัน
ทั้งส้ิน หรืออาจกลาวไดวา มาตรการใดจะเปนมาตรการตามหลักความจําเปนตอเมื่อไมสามารถ 
ที่จะเลือกมาตรการอื่นใดที่มีผลเชนเดียวกับมาตรการที่เลือกได อีกทั้งมาตรการนั้นเปนมาตรการ 

                                                  
122 Vgl. H.U. Erichsen u. W. Martens, a.a.O., S.158, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
123

 วรดนู วิจาระนันท,  “หลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายไทย,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต  

คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2548), หนา 17-28. 

 124 Pieroth and Schlink, Grundrechte – Staatsrecht II, 9 Aufl., S.72, อางถึงใน บรรเจิด สิงคะเนติ,  

หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 (กรุงเทพฯ: วิญูชน, 2547), หนา 201. 
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ที่มีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพข้ันพื้นฐานนอยที่สุด125  ดังนั้น ในการควบคุมตรวจสอบการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองนั้น ในกรณีที่มีมาตรการใหฝายปกครองเลือกตัดสินใจฝายปกครองจะตอง
เลือกมาตรการที่มีความจําเปนที่สุด ซ่ึงมาตรการที่จําเปนที่สุดไดแก มาตรการเพียงมาตรการเดียว 
ที่มีผลกระทบตอประชาชนและประโยชนสาธารณะนอยที่สุด แตกอใหเกิดประโยชนมากที่สุดได
ในขณะเดียวกัน และหลักความจําเปนยังนํามาใชเปนขอจํากัดเพื่อมิใหฝายปกครองออกมาตรการ 
ที่มีลักษณะที่เปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอยางเกินขอบเขต126 

     (3) หลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ (Proportionalität  
หรือ Verhältnismassigkeit im engeren Sinne)  

     ศาลรั ฐธรรมนูญ เ ยอรมันไดนํ าห ลักความได สั ดส วน 
ในความหมายอยางแคบมาใชเปนมาตรฐานในการกําหนดระดับการแทรกแซงของการใชอํานาจ
ของรัฐใหมีความไดสัดสวนอยางพอเหมาะพอประมาณตอทุกฝาย127 หลักความไดสัดสวน 
ในความหมายอยางแคบ  เปนหลักกฎหมายที่ใชควบคุมและจํากัดมิใหรัฐออกมาตรการที่ 
หากใชบังคับแลวจะเกิดผลเสียแกประชาชนมากกวา และไมคุมกัน ประโยชนที่สวนรวมจะไดรับ
ในการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง ฝายปกครองจําตองเลือกใชมาตรการและในทํานอง
เดียวกันหรือวิธีการที่มี ลักษณะสัมพันธและสอดคลองกับวัตถุประสงคทางกฎหมายอยาง 
ไดสัดสวนและสมเหตุสมผล ซ่ึงการใชหลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบนี้ ยอมมีขอบเขต 
ของความผูกพันอยูในระดับที่แตกตางกัน โดยขึ้นอยูกับสถานการณเฉพาะในแตละกรณี 

    เมื่อไดทราบถึงหลักเกณฑตางๆ ท่ีศาลปกครองใชในการตรวจสอบ
และควบคุมการใชดุลพินิจของฝายปกครองแลว ในหัวขอตอไปจะไดแสดงใหเห็นถึงวิธีการนํา
หลักเกณฑตางๆ ไปปรับใชในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง ตลอดจนวิธีการอธิบาย
เพื่อวางหลักในการพิจารณาทั้งความมีอยูของดุลพินิจของฝายปกครอง และดุลพินิจของฝายปกครอง 
ในขั้นตอนการใชกฎหมายดังที่ไดกลาวถึงแลวในหัวขอกอน ตามคําพิพากษาที่จะนํามาเปนตัวอยาง
โดยสังเขป 
                                                  

 125 BverfGE 30, 202 (316); 63, 88, (115); 70, 278 (286), อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 204. 

 126 G. Haverkarte,  Rechtsfragen der Leistungsstaats (Tübigen: 1983), p.29, อางถึงใน Jürgen Schwarze, 

European administrative law, (London: Sweet and Maxwell, 1992), p. 687. 

 
127

 BVer fGE 61, 126 (135), อางถึงใน Nicholas Emilliou,  The principle of proportionality in European 

law, 1st ed. (London: Kluwer Law International, 1996), p.32. 
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3.1.5  แนวคําพิพากษาของศาลปกครองเยอรมัน 

จากการศึกษาขอบเขตและหลักเกณฑที่ศาลปกครองใชในการตรวจสอบการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองแลว กรณีจะขอกลาวถึงคําพิพากษาของศาลปกครองที่ยืนยันหลักการตางๆ  
ที่สําคัญที่ไดกลาวไปแลว ดังนี้ 

      คําพิพากษาที่จะกลาวถึงเปนคดีแรกนี้ เปนกรณีที่ศาลปกครองเขาไป
ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง โดยกรณีเปนการควบคุมให
ฝายปกครองใชดุลพินิจโดยตองพิจารณาขอเท็จจริงอยางถูกตองและรอบดาน ซ่ึงหากปรากฏวา 
การใชอํานาจของฝายปกครองตั้งอยูบนพื้นฐานของขอเท็จจริงที่ไมถูกตองหรือมีการใชขอเท็จจริง 
ที่ยังไมชัดเจนประกอบการตัดสินใจ หรือปรากฏวาเจาหนาที่ไมไดพิจารณาบริบทแวดลอม
ขอเท็จจริงใหครบถวน การใชอํานาจดุลพินิจยอมไมชอบดวยกฎหมาย   

      แตอยางไรก็ตาม ขอเท็จจริงที่ไมถูกตองครบถวนหรือการไมไดพิจารณา
บริบทแวดลอมขอเท็จจริงใหรอบดานจะนําไปสูการเพิกถอนการตัดสินใจของฝายปกครองก็ตอเมื่อ
ขอเท็จจริงนั้นถูกตองครบถวนแลวหรือไดมีการพิจารณาบริบทแวดลอมขอเท็จจริงรอบดานแลว 
ฝายปกครองจะตัดสินใจเปนอยางอื่น โดยคดีมีขอเท็จจริงดังนี้ 

      ประธานหนวยงานพิทักษรัฐธรรมนูญแหงสหพันธ (Bundesamt für 
Verfassungsschutz) ไดยื่นคํารองถึงกระทรวงมหาดไทยแหงสหพันธ ใหอนุญาตใหดักฟงโทรศัพท
ของผูฟองคดีจํานวนสองหมายเลข โดยใหเหตุผลวาผูฟองคดีเปนผูสนับสนุนองคการที่ตั้งขึ้น 
ซ่ึงเปนที่นาสงสัยวาเตรียมที่จะกระทําการทรยศตอชาติ โดยผูฟองคดีเคยเปนผูตองสงสัยมาแลว 
คร้ังหนึ่ง และ ผูฟองคดีไดไปพบกับสมาชิกคนหนึ่งขององคการดังกลาวเพื่อสมคบกันกระทําการ
บางประการ นอกจากนั้น จากการตรวจสอบที่ทําการลับขององคการยังไดพบสมุดบันทึกที่มีช่ือ
และที่อยูของผูฟองคดีดวย กระทรวงมหาดไทยแหงสหพันธจึงไดมีคําสั่งอนุญาตใหดักฟงโทรศัพท
ของผู ฟ อ งคดี ได โดยไม มี ข อ จํ า กั ด  หลังจ ากระยะ เ วลา ในดั กฟ ง ได ผ านพนไปแล ว 
กระทรวงมหาดไทยแหงสหพันธไดแจงใหผูถูกฟองคดีทราบวา ผูฟองคดีถูกดักฟงโทรศัพท
ระหวางเดือนมีนาคมถึงเดือนมิถุนายน ค.ศ. 1974 ทั้งนี้โดยการดักฟงโทรศัพทดังกลาวไดกระทําไป
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โดยถูกตองตามขั้นตอนของกฎหมาย ผูฟองคดีจึงยื่นฟองตอศาลปกครองขอใหพิพากษายืนยันวา
มาตรการในการดักฟงโทรศัพทนั้นไดดําเนินการไปโดยไมถูกตองตามกฎหมาย128 

       ศาลปกครองวินิจฉัยวา โดยเหตุที่รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยแหง
สหพันธมีหนาที่ตองพิจารณาออกคําสั่ง  ดังนั้น เฉพาะการที่มีการใหเหตุผลในคํารองขออนุญาต 
ดักฟงทางโทรศัพทจึงยังไมเพียงพอที่จะทําใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยออกคําสั่งอนุญาต
ได แตรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยจะตองตรวจสอบขอเท็จจริงและพิจารณาบริบทแวดลอม
กรณีทั้งหมดกอน ศาลไมจําเปนตองพิจารณาวากรณีที่เกิดขึ้นนี้ไดมีการสงมอบเอกสารที่เกี่ยวของ
ใหแกรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยหรือไม หรือไดมีการอธิบายความอยางชัดเจนในคํารอง
ขออนุญาตหรือไม แมจะไดมีการดําเนินการดังกลาว ก็ยังไมเพียงพอ อีกทั้งในคํารองประกอบกับ
ขอสังเกตที่ไดยื่นไปนั้นก็ยังไมเพียงพอที่จะสรุปยืนยันไดวาผูฟองคดีเกี่ยวพันกับองคการลับนั้น 
เพราะแมชื่อและที่อยูของผูฟองคดีซ่ึงปรากฏอยูในสมุดบันทึกจะเปนเหตุกอใหเกิดความสงสัย 
อยางมาก แตก็เปนไปไดเชนกันที่ชื่อและที่อยูเปนเพียงขอมูลธรรมดา ชื่อและที่อยูของผูฟองคดี 
จะมีความหมายความสําคัญอยางไรนั้น ยอมขึ้นอยูกับเนื้อหาของสมุดบันทึกตลอดจนวิธีการ 
ในการบันทึก และตามที่ปรากฏหลักฐานในชั้นศาล เนื้อหาสวนใหญที่ปรากฏอยูในสมุดนั้นไดแก
เบอรโทรศัพท  มีบางที่ขอมูลในสมุดบันทึกนั้นมีทั้ ง เบอรโทรศัพทและที่อยูพรอมๆ  กัน  
และมีนอยกรณีมากที่ในสมุดบันทึกดังกลาวจะปรากฏแตเฉพาะที่อยูอยางเดียว ในสมุดบันทึกเลมนี้
ปรากฏที่อยูจํานวนมากของบุคคล สถาบันตลอดจนหนวยงานของรัฐที่ไมไดเกี่ยวของกับองคการ
ดังกลาว ลําพังเฉพาะขอเท็จจริงที่วาบุคคลคนหนึ่งมีชื่ออยูในสมุดบันทึกดังกลาว จึงยังไมพอฟงวา
บุคคลนั้นเปนผูตองสงสัยในการตระเตรียมการเพื่อกระทําการอันเปนการทรยศตอชาติ การดักฟง
โทรศัพทของผูฟองคดีในชวงเวลาดังกลาวจึงเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย129 

      ตอมาเปนตัวอยางของคําพิพากษาในกรณีที่ศาลวินิจฉัยตรวจสอบการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองในการออกคําส่ังเนรเทศคนตางดาวออกนอกราชอาณาจักร โดยไดนําเอา

                                                  

    128 จันทจิรา เอี่ยมมยุรา และคณะ,  รายงานการศึกษาวิจัย เร่ือง วิเคราะหคําพิพากษาคดีปกครองของ 

ศาลปกครองตางประเทศ, หนา 272-273.  
 

    129 คําพิพากษาศาลปกครองชั้นตน (เมืองโคโลนญ), VG Köln, NJW 1981, 1630, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน.  
 



 

 

92 

หลักความพอสมควรแกเหตุมาใชในการพิจารณาการใชดุลพินิจของฝายปกครองในการเลือก
มาตรการที่เหมาะสมตามกฎหมายวาดวยคนตางดาว โดยคดีมีขอเท็จจริงดังนี้ 

      ผูฟองคดีเปนชาวเวียดนามและไดเดินทางเขามาในประเทศเยอรมัน
ตะวันออกเพื่อเปนลูกจาง และไดรับอนุญาตใหอยูอาศัยในประเทศเยอรมันตอไปได ตอมา  
ผูฟองคดีถูกลงโทษตามประมวลรัษฎากรเปนโทษปรับรายวันจํานวน 18 วัน วันละ 20 มารก 
เนื่องจากผูฟองคดีถูกเจาหนาที่ตรวจพบวานําบุหร่ีเขามาขายโดยไมเสียภาษีนําเขาและภาษีบุหร่ี 
หนวยงานของรัฐจึงออกคําส่ังเนรเทศผูฟองคดีออกนอกอาณาจักร และขูวาหากผูฟองคดีไมปฏิบัติ
ตามคําส่ังดังกลาว หนวยงานจะดําเนินการขับไลผูฟองคดีออกจากราชอาณาจักร ซ่ึงเหตุผลในการ
ออกคําสั่งดังกลาว คือ เพื่อปองกันมิใหเกิดการลักลอบนําบุหร่ีเขามาจําหนายอีก ผูฟองคดีจึงฟอง
ขอใหศาลปกครองมีคําสั่งใหหนวยงานของรัฐอนุญาตใหผูฟองคดีอยูในอาณาจักรตอไป โดยใหเหตุผล 
ในคําฟองวาการนําบุหร่ีที่ไมถูกตองตามกฎหมายเขามาจําหนายนั้น เปนความผิดที่ไมรายแรง  
ซ่ึงเห็นไดจากกฎหมายลงโทษผูฟองคดีเพียงโทษปรับเทานั้น 

      ศาลปกครองวินิจฉัยวา การกระทําความผิดอาญาโดยเจตนาดังที่ปรากฏ 
ในคดีนี้ไมใชกรณีความผิดไมรายแรงในความหมายของมาตรา 46 วรรคสอง แหงรัฐบัญญัติวาดวยคนตางดาว  
ดวยเหตุนี้จึงถือไดวาผูฟองคดีไดกระทําการครบเงื่อนไขของการเนรเทศตามมาตรา 45 วรรคหนึ่ง 
และมาตรา 46 วรรคสอง แหงรัฐบัญญัติดังกลาวแลว แตการเนรเทศบุคคลออกนอกอาณาจักร 
เปนดุลพินิจของเจาหนาที่ฝายปกครอง การตัดสินใจดังกลาวนี้ตองการการชั่งน้ําหนักระหวาง
ประโยชนสาธารณะในการใหคนตางดาวออกไปนอกอาณาจักรกับประโยชนของคนตางดาวในการที่จะได 
อยูอาศัยในอาณาจักรตอไป ผูถูกฟองคดียังไมไดปฏิบัติใหเปนไปตามขอเรียกรองดังกลาวนี้  
แมกระนั้นก็ยังไมอาจตําหนิผูถูกฟองคดีไดที่ไดอาศัยการชั่งน้ําหนักในเรื่องของการปองกันทั่วไป
มาเปนเหตุในการเนรเทศบุคคลออกนอกอาณาจักร เมื่อคํานึงถึงหลักความพอสมควรแกเหตุแลว 
การเนรเทศบุคคลออกนอกอาณาจักรยอมจะตองพิจารณาถึงผลที่มีตอการปองกันทั่วไปดวย  
ผลที่มีตอการปองกันทั่วไปยอมเกิดมีขึ้นหากคนตางดาวคนอื่นเห็นแนวทางการปฏิบัติของเจาหนาที่
ในการเนรเทศบุคคลที่กระทําผิดออกนอกราชอาณาจักรอยางสม่ําเสมอและคนตางดาวเหลานั้นก็จะ
ประพฤติตนใหสอดคลองกับกฎหมาย ทั้งฝายปกครองและศาลตางก็พิจารณาจากหลักเดียวกันวา
การเนรเทศบุคคลที่กระทําความผิดและถูกลงโทษตามคําพิพากษาแลวออกนอกอาณาจักรเปน
มาตรการที่เหมาะสมในการทําใหวัตถุประสงคของกฎหมายวาดวยคนตางดาวบรรลุผลไดส่ิงที่
จําเปนในกรณีนี้ก็คือจะตองมีคนตางดาวในอาณาจักรที่ตกอยูในสถานการณเดียวกันกับผูฟองคดี
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และเมื่อเห็นผูฟองคดีถูกเนรเทศแลว การถูกเนรเทศของผูฟองคดีจะสงผลใหคนตางดาวเหลานั้น
หยุดการกระทําความผิดกฎหมายอาญา 

      นอกจากนี้ การชั่งน้ําหนักของผูถูกฟองคดีที่เห็นวาการเนรเทศผูฟองคดี 
ออกนอกอาณาจักรเปนส่ิงที่จําเปนเนื่องจากการลักลอบนําบุหร่ีเถ่ือนเขามาจําหนายจะทําใหรัฐ 
ขาดรายไดจากภาษีบุหร่ีและยังจะสงผลกอใหเกิดการรวมตัวกันเปนองคกรอาชญากรรมอีกนั้น 
ก็เปนสิ่งที่ไมอาจตําหนิได เพราะการลงโทษทางอาญาประการเดียวอาจจะยังไมพอที่จะยับยั้งการคา
บุหร่ีเถ่ือน เนื่องจากการคาดังกลาวมีผลกําไรที่ชวนใหบุคคลเขาไปเสี่ยง  ดังนั้น จึงจําเปนที่จะตอง
ใชมาตรการทางกฎหมายทุกประการที่มีอยูเพื่อตอสูกับการกระทําความผิดในลักษณะดังกลาว 

      อยางไรก็ตามในการตัดสินใจออกคําสั่งเนรเทศนั้น ผูถูกฟองคดียังขาด 
การชั่งน้ําหนักประโยชนของบุคคล ผูถูกฟองคดีตัดสินใจออกคําส่ังเนรเทศโดยคํานึงถึงประโยชน
สาธารณะเพียงดานเดียว ไมไดพิจารณาชั่งน้ําหนักของประโยชนสาธารณะกับประโยชนของ 
ผูฟองคดีที่จะไดอาศัยอยูในอาณาจักรตอไป เมื่อพิจารณาจากมาตรา 45 แหงรัฐบัญญัติวาดวย 
คนตางดาว ซ่ึงเปดแดนที่เจาหนาที่จะใชดุลพินิจใหแลว จะเห็นไดวาเจาหนาที่จะตองใชดุลพินิจ 
ดวยความรอบคอบ กลาวคือ เจาหนาที่จะตองพิจารณาประโยชนที่สมควรไดรับของเอกชน 
ซ่ึงในที่นี้คือผูฟองคดีดวย โดยมาตรา 45 วรรคสอง แหงรัฐบัญญัติดังกลาวไดบัญญัติใหการ 
ออกคําสั่งเนรเทศนั้น เจาหนาที่ตองคํานึงถึงระยะเวลาที่คนตางดาวคนนั้นอยูในอาณาจักรโดยชอบ
ดวยกฎหมาย พิจารณาประโยชนสวนบุคคลตลอดจนประโยชนในทางเศรษฐกิจที่สมควรไดรับ
ความคุมครอง พิจารณาความสัมพันธที่คนตางดาวมีในดินแดนอาณาจักร ผลของการถูกเนรเทศที่มี
ตอบุคคลในครอบครัว ซ่ึงอยูในอาณาจักรโดยชอบดวยกฎหมาย ตลอดจนผลที่มีตอคนตางดาวที่จะ
ไดใชชีวิตอยูรวมกับครอบครัวและเครือญาติของตนดวย 

      คําส่ังเนรเทศของเจาหนาที่ฝายปกครองยอมจะดํารงอยูอยางมั่นคงแนนอน 
หากผลจากการควบคุมตรวจสอบในทางตุลาการออกมาวาเจาหนาที่ฝายปกครองไดคํานึงถึง
พฤติการณแวดลอมกรณีที่สําคัญตอการตัดสินใจรวมทั้งประโยชนของคนตางดาวอยางครบถวน 
ทั้งนี้โดยเจาหนาที่ฝายปกครองมีหนาที่ที่จะตองใหเหตุผลทั้งในการออกคําสั่งทางปกครอง 
ในชั้นตนและในชั้นอุทธรณ ซ่ึงการพิเคราะหถึงประโยชนของผูฟองคดีไมปรากฏในคําสั่งเนรเทศ
ถึงแมวาผูถูกฟองคดีจะทราบความสัมพันธในครอบครัวของผูฟองคดีตลอดจนระยะเวลาที่ผูฟองคดี
อยูในอาณาจักรโดยชอบดวยกฎหมายก็ตาม อันที่จรงิแลวเจาหนาที่ที่พิจารณาคําอุทธรณโตแยงของ
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ผูฟองคดีจะตองพิจารณาใหน้ําหนักกับระยะเวลาที่ผูฟองคดีอยูในอาณาจักรโดยชอบดวยกฎหมาย 
และชั่งน้ําหนักประเด็นตางๆ เหลานี้กับน้ําหนักของประโยชนสาธารณะดวย เมื่อไมมีการกระทํา 
ในลักษณะดังกลาว การใชดุลพินิจของเจาหนาจึงเปนการใชดุลพินิจที่ผิดพลาด130 

       เมื่อพิจารณาจากคําพิพากษาดังกลาวจะเห็นไดวา แมกรณีจะเขาเงื่อนไข
ตามที่กฎหมายวาดวยคนตางดาวกําหนดในการออกคําสั่งเนรเทศผูฟองคดี แตเมื่อฝายปกครอง
พิจารณาเพียงประโยชนสาธารณะแตเพียงอยางเดียว โดยไมพิจารณาประโยชนของผูฟองคดี
ประกอบดวย ซ่ึงทําใหศาลปกครองวินิจฉัยวาฝายปกครองใชดุลพินิจโดยผิดพลาด จึงแสดงใหเห็นถึง 
การยอมรับและคุมครองสิทธิของปจเจกบุคคลที่ฝายปกครองจะตองคํานึงถึงและใชเปนเกณฑใน
การพิจารณาใชดุลพินิจดวย  และคดีนี้อาจดู เหมือนวาศาลปกครองเขาไปใชดุลพินิจแทน 
ฝายปกครองเกี่ยวกับการวินิจฉัยถึงความสัมพันธภายในครอบครัวของผูฟองคดี ประกอบกับ
ความสัมพันธที่คนตางดาวมีในดินแดนอาณาจักรดวย จากการที่วินิจฉัยวา “...การพิเคราะหถึง
ประโยชนของผูฟองคดีไมปรากฏในคําสั่งเนรเทศ ถึงแมวาผูถูกฟองคดีจะทราบความสัมพันธ 
ในครอบครัวของผูฟองคดีตลอดจนระยะเวลาที่ ผูฟองคดีอยูในอาณาจักรโดยชอบดวยกฎหมายก็ตาม  
อันที่จริงแลวเจาหนาที่ที่พิจารณาคําอุทธรณโตแยงของผูฟองคดีจะตองพิจารณาใหน้ําหนักกับ
ระยะเวลาที่ผูฟองคดีอยูในอาณาจักรโดยชอบดวยกฎหมาย และชั่งน้ําหนักประเด็นตางๆ เหลานี้กับ
น้ําหนักของประโยชนสาธารณะดวย” ซ่ึงดูเหมือนจะเปนการใหความเห็นเปนนัยวา มีเหตุตาม
กฎหมายที่ผูฟองคดีไมควรถูกเนรเทศออกนอกอาณาจักร แตอยางไรก็ตาม เหตุที่ศาลปกครองใช
วินิจฉัยถึงความผิดพลาดของการใชดุลพินิจดังกลาว ก็มาจากการที่ฝายปกครองไมกลาวถึงการนํา
เหตุที่เปนเงื่อนไขตามกฎหมายในการที่ฝายปกครองจะใชดุลพินิจมาพิจารณาเพื่อมีคําสั่งดังกลาว 
กรณีจึงเปนเรื่องของการที่ศาลปกครองควบคุมตรวจสอบใหฝายปกครองพิจารณาขอเท็จจริงให
ครบถวนและรอบดานดังเชนคําพิพากษาในกรณีแรก แตในกรณีนี้จะเห็นไดวามีสวนของการที่ 
ฝายปกครองตองใชดุลพินิจในสวนของการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงของถอยคําวา 
“ประโยชนสวนบุคคลตลอดจนประโยชนในทางเศรษฐกิจที่สมควรไดรับความคุมครอง” 
“ความสัมพันธที่คนตางดาวมีในดินแดนอาณาจักร” “ผลของการถูกเนรเทศที่มีตอบุคคล 
ในครอบครัว ซ่ึงอยูในอาณาจักรโดยชอบดวยกฎหมาย” และ “ผลที่มีตอคนตางดาวที่จะไดใชชีวิต

                                                  

    130 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (BVerwGE 102, 63.), อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 275-277.  
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อยูรวมกับครอบครัวและเครือญาติของตน” เหลานี้เปนตน ซ่ึงกรณีลวนแตตองมีการวินิจฉัย
ตีความหมายของฝายปกครองทั้งสิ้น 

 3.1.6 สรุปลักษณะทั่วไปและขอบเขตของศาลปกครองเยอรมันในการตรวจสอบ
การใชดุลพินิจของฝายปกครอง  

  การควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยศาลปกครอง
เยอรมันมีลักษณะที่สําคัญและเปนลักษณะเฉพาะในการกําหนดขอบเขตอํานาจศาลปกครองในการ
ตรวจสอบและควบคุมการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยไดบัญญัติเปนลายลักษณอักษรทั้งใน
กฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง (VwGO) และกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (VwVfG) 
โดยไดบัญญัติขอบเขตของการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองไวในมาตรา 40 แหงกฎหมาย 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 วา ในกรณีที่กฎหมายกําหนดใหเจาหนาที่มีดุลพินิจ  
การใชดุลพินิจของเจาหนาที่จะตองเปนไปตามวัตถุประสงคของการใชอํานาจนั้น และการใช
ดุลพินิจนั้นตองอยูภายในขอบเขตของกฎหมาย สวนในชั้นการพิจารณาของศาลปกครองนั้น  
ตามมาตรา 114 แหงกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 1960 ไดบัญญัติใหอํานาจศาลปกครอง
ในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของเจาหนาที่ที่ใชดุลพินิจตามกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการ 
ทางปกครองไว ทั้งนี้ โดยสอดคลองกับมาตรา 40 แหงกฎหมายดังกลาว วาเมื่อเจาหนาที่มีอํานาจ
กระทําการโดยการใชดุลพินิจ ใหศาลตรวจสอบวาคําสั่งทางปกครองก็ดี หรือการปฏิเสธหรือการละเวน 
ไมออกคําสั่งทางปกครองก็ดี เปนการขัดกับกฎหมายหรือไม เนื่องจากมีการใชดุลพินิจเกินขอบเขต
ของกฎหมาย หรือมีการใชดุลพินิจโดยวิธีการที่ไมสอดคลองกับวัตถุประสงคเกี่ยวกับคําส่ัง 
ทางปกครอง ซ่ึงจากบทบัญญัติของกฎหมายทั้งสองมาตราดังกลาวจะเห็นไดวากรณีมีความชัดเจน
ระดับหนึ่งในเรื่องเกี่ยวกับขอบเขตของอํานาจศาลในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง
ใหอยูในขอบเขตของกฎหมายและวัตถุประสงคของการใชอํานาจนั้น กลาวคือ ศาลปกครอง 
จะตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองที่บกพรองและเกินขอบเขตที่กฎหมายใหอํานาจไว
เปนหลัก สวนการใหความหมายของการใชดุลพินิจบกพรองและดุลพินิจที่เกินขอบเขตของ
กฎหมายนั้น เมื่อพิจารณาจากคําพิพากษาของศาลปกครองแลว จะพบวาศาลจะยึดหลักเกณฑตาม
กฎหมายพื้นฐานในการพิจารณาการใชดุลพินิจของฝายปกครองวาขัดตอสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐาน 
หรือขัดกับหลักความไดสัดสวนดังที่ไดกลาวมาแลวหรือไม โดยศาลจะตรวจสอบการใชดุลพินิจ
ของฝายปกครองไดจากเหตุผลในการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 

  นอกจากนี้ แมวากรณีจะมีกฎหมายลายลักษณอักษรกําหนดขอบเขตของ
อํานาจศาลในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองแลวก็ตาม แตศาลปกครองก็ยังคง 
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มีอํานาจในการวางแนวบรรทัดฐานในการกําหนดขอบเขตในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองภายใตขอบเขตของกฎหมายดังกลาว  เนื่องจากลักษณะการบัญญัติกฎหมาย 
ในมาตรา 114 แหงกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 1960 นั้น เปนการกําหนดขอบเขต 
ในการพิจารณาตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองในขอบเขตที่คอนขางกวางขวาง และจาก
การศึกษาพบวาศาลปกครองไดแบงขั้นตอนในการพิจารณาการใชดุลพินจิของฝายปกครองได ดังนี้ 

1. พิจารณาความถูกตองของขั้นตอนการพิจารณาวาขอเท็จจริงครบเงื่อนไข
ในสวนองคประกอบของกฎหมายที่กอใหเกิดอํานาจดุลพินิจแกฝายปกครองหรือไม เชน การรับฟง
ขอเท็จจริงถูกตองและเพียงพอแลวหรือไม และมีความสอดคลองตรงตามเงื่อนไขในสวน
องคประกอบของกฎหมายหรือไม เพราะหากขอเท็จจริงในกรณีนั้นมิไดเปนไปตามเงื่อนไขที่
กําหนดไวในสวนองคประกอบของกฎหมายแลว ฝายปกครองยอมไมมีอํานาจที่จะใชดุลพินิจ 
ตามกฎหมายนั้นๆ ได แตก็มีขอยกเวนสําหรับในสวนขององคประกอบของกฎหมายนี้ เอง 
ที่ฝายปกครองมีดุลพินิจในกรณีที่มีการบัญญัติกฎหมายดวย “ถอยคําของกฎหมายที่มีความหมาย 
ไมเฉพาะเจาะจง” ซ่ึงฝายปกครองสามารถวินิจฉัยขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นวาอยูในเงื่อนไขของถอยคํา 
ที่ไมเฉพาะเจาะจงนั้นหรือไม 

2. พิจารณาความชอบดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจ  โดยพิจารณา
ตรวจสอบการใชดุลพินิจที่มีความบกพรอง131   

  ดังนั้น ศาลปกครองจึงไดตีความหมายของบทบัญญัติมาตรา 114 แหง
กฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองและมาตรา 40 แหงกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในสวน
ของขอบเขตที่ศาลมีอํานาจเขาไปตรวจสอบและเพิกถอนการใชดุลพินิจของฝายปกครองวาเปน 
การใชดุลพินิจที่บกพรอง และใหความหมายของคําวา ดุลพินิจบกพรองตอไปวา นอกจากจะเปน
การใชดุลพินิจที่ เกินขอบเขตของกฎหมายและไมเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมาย ซ่ึงในสวนนี้ 
ไดบัญญัติไวชัดเจนในกฎหมายมาตรา 114 ดังกลาวแลว ยังมีการใชดุลพินิจในลักษณะอื่นที่ศาล 
เห็นวาอยูในขอบเขตของการใชดุลพินิจบกพรองเชนกัน โดยศาลไดอาศัยหลักเกณฑตามกฎหมาย
พื้นฐานมาปรับใชในการพิจารณาถึงความบกพรองของการใชดุลพินิจของฝายปกครองดังกลาว  
ไมวาจะเปนหลักความเสมอภาคหรือหลักความไดสัดสวน เปนตน 

                                                  
131สํานักวิจัยและวิชาการ สํานักงานศาลปกครอง,  สรุปหลักกฎหมายปกครอง เร่ือง ดุลพินิจของฝายปกครอง 

(กรุงเทพฯ: สํานักงานศาลปกครอง), หนา 28. 
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  โดยในสวนของหลักความเสมอภาคนั้นไดนํามาสูแนวทางการใชดุลพินิจ
ของฝายปกครองในทางปฏิบัติได 2 รูปแบบ คือ การวางแนวปฏิบัติภายในของฝายปกครองเพื่อให
เกิดความเสมอภาคในการปฏิบัติตอกรณีเดียวกันใหไมแตกตางกัน ทั้งนี้ ภายใตเงื่อนไขวาเปนการ
ปฏิบัติภายใตแนวปฏิบัติที่ชอบดวยกฎหมาย อีกทั้งยังตองเปนการเลือกปฏิบัติตามแนวปฏิบัติ 
ที่มีวัตถุประสงคตามกฎหมายสอดคลองกับเรื่องที่พิจารณาดวย  และในขณะเดียวกันจาก 
หลักความเสมอภาคก็ทําใหเกิดแนวคิดในการลดอํานาจดุลพินิจลงใหเปนศูนย คือ มีการกระทาํเดยีว
เทานั้นที่เปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงในกรณีนี้ในความเปนจริงแลวยอมเปนไปไดยาก 
ที่จะกําหนดการกระทําเพียงการกระทําเดียวที่ชอบดวยกฎหมายเมื่อมีเงื่อนไขใดเงื่อนไขหนึ่งเกิดขึ้น 
ซ่ึงสวนใหญแนวคิดที่มีการกระทําเพียงการกระทําเดียวเทานั้นที่ชอบดวยกฎหมาย  โดยท่ี 
ฝายปกครองไมมีดุลพินิจนั้น ซ่ึงมีขอสังเกตจากตัวอยางแนวคําพิพากษาของศาลปกครองจะเปน
เรื่องที่หากมีขอเท็จจริงตามกฎหมายเกิดขึ้น เจาหนาที่มีอํานาจหนาที่ตองใชอํานาจกระทําการ 
โดยไมมีสิทธิเลือกที่จะปฏิเสธ แตในสวนรายละเอียดวาจะมีดุลพินิจสวนของการเลือกมาตรการ
หรือวิธีการนั้น จะไมอยูในขอบเขตของตัวอยางตามแนวคิดนี้ เปนตน ซ่ึงอาจเปนไปไดวา 
ในบางสถานการณที่อาจมีลักษณะพิเศษ โดยอาจเกี่ยวของกับความปลอดภัยหรือความสงบเรียบรอย 
ที่ตองการการตัดสินใจที่กอใหเกิดประโยชนตอสวนรวมสูงสุด การใหอํานาจดุลพินิจอาจ 
ไมกอใหเกิดประโยชน เนื่องจากกรณีมีเพียงการกระทําเดียวเทานั้นที่วิญูชนสามารถพิจารณาได
ในทันทีวาตองปฏิบัติไปในแนวทางใด  ดังนั้น เพื่อความชัดเจนในการใชอํานาจตามกฎหมายของ
ฝายปกครองกรณีจึงสามารถบัญญัติกฎหมายใหชัดเจนลงไปได  ซ่ึง เห็นวากรณี เปนการ 
ใหอํานาจผูกพันแกฝายปกครองมากกวา 

  สําหรับการนําหลักความไดสัดสวนมาใชนั้น ก็เปนกรณีการนํามาใช
ตรวจสอบการใหเหตุผลของฝายปกครองในการใชดุลพินิจใหเปนไปตามกฎหมาย ซ่ึงในสวนนี้เปน
เร่ืองที่ไมสามารถกําหนดรายละเอียดของการใชอํานาจของฝายปกครองไวในกฎหมายได และเปน 
สวนที่ศาลตองพิจารณา โดยสอดคลองกับสถานการณและยุคสมัย ซ่ึงเห็นวาในสวนนี้เปนเรื่อง
ในทางเทคนิคของศาลในการวินิจฉัยช่ังน้ําหนักประโยชนของรัฐและเอกชน โดยตองอธิบายเหตุผล
ในคําพิพากษาคําสั่งใหวิญูชนพึงรับฟงได 
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  สวนขอสังเกตประการสุดทายสําหรับการตรวจสอบการใชดุลพินิจในสวน
ขององคประกอบของกฎหมายนั้น ศาลปกครองมีขอบเขตในการตรวจสอบดุลพินิจในการให
ลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงโดยสรุปได ดังนี้132 

 1. การใชดุลพินิจของฝายปกครองมาจากการพิจารณาขอเท็จจริงที่ถูกตอง
หรือไม 

 2. ฝายปกครองใชดุลพินิจโดยปฏิบัติตามวิธีพิจารณาที่กําหนดหรือไม 

 3. ฝายปกครองใชดุลพินิจโดยบิดเบือนการประเมินความหมายของ
ถอยคําของบทบัญญัติของกฎหมายที่ไมเฉพาะเจาะจงนั้นหรือไม 

 4. ฝายปกครองไดปฏิบัติตามกฎเกณฑของการประเมินความหมายหรือ
มาตรฐานทั่วไปที่วางไวหรือไม 

ทั้งนี้ การตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองในขั้นตอนการให
ลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงนี้มีอยูในขั้นตอนการพิจารณาการใชดุลพินิจของฝายปกครองของ
ศาลทั้งสองขั้นตอน 

3.2. ประเทศฝรั่งเศส 

 ประเทศฝรั่งเศสมีหลักในการควบคุมตรวจสอบคําสั่งทางปกครองซึ่งอยูภายใต
หลักความชอบดวยกฎหมาย (le principe de légalité) เชนเดียวกับประเทศเยอรมัน  ดังนั้น  
การควบคุมตรวจสอบดังกลาวจะสิ้นสุดลงเมื่อพนขอบเขตของความชอบดวยกฎหมาย กรณีจึง 
ไมครอบคลุมถึงการตรวจสอบการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง ซ่ึงเปนเรื่องเกี่ยวกับ 
การพิจารณาความเหมาะสม  แตอยางไรก็ตาม นับแตศตวรรษที่ 20 เปนตนมา สภาแหงรัฐ  
(Conseil d’Etat) ไดยุติการยอมรับความมีอยูของการกระทําทางปกครองที่มีดุลพินิจอยางสมบูรณ 
โดยไมอยูภายใตการตรวจสอบของศาล133 และเนื่องจากลักษณะพิเศษของศาลปกครองของประเทศ

                                                  
132 เร่ืองเดียวกัน, หนา 29. 

 133 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ (CE, 31 janvier 1902, Grazietti, S., 1903, III, p. 113), อางถึงใน สํานักงาน 

ศาลปกครอง,  รวมหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส (กรุงเทพ : โรงพิมพครุสภาลาดพราว, 2547), หนา 9.  
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ฝร่ังเศสหรือเรียกวา สภาแหงรัฐ คือ ความสามารถในการสรางหลักกฎหมายที่เรียกวา หลักกฎหมาย
ปกครองทั่วไป (le principe des généraux du droit) ในกรณีที่ไมมีกฎหมายลายลักษณอักษร  ดังนั้น 
จึงทําใหศาลปกครองสามารถกําหนดใหการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองตองอยูภายใต
เงื่อนไขบางอยางตามหลักที่กําหนดขึ้นโดยบรรทัดฐานของศาลเอง และดวยวิธีการดังกลาว 
สภาแหงรัฐจึงเปนผูจํากัดขอบเขตของการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองอยางแทจริง ซ่ึงกรณี
ในรายละเอียดของหลักการ แนวคิด และขอบเขตในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง
จะไดศึกษาตอไป 

3.2.1  การตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง 

     ในการพิจารณาพิพากษาคดีปกครองนั้น เนื่องจากกฎหมายปกครองฝรั่งเศส
ไมมีกฎหมายบัญญัติไวชัดเจนเกี่ยวกับอํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบและควบคุมความชอบ
ดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองทั้งในสวนของการตรวจสอบและควบคุมการใชอํานาจ
ดุลพินิจของฝายปกครองและการกระทําทางปกครองโดยทั่วไปที่กฎหมายไมไดใหอํานาจดุลพินิจ
แกฝายปกครอง  
     ดังนั้น โดยทั่วๆ ไปการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของกระทํา 
ทางปกครองโดยศาลปกครองจะมีวิธีการควบคุมความชอบดวยกฎหมาย 2 ประการ คือ การควบคุม
ปกติ (contrôle normal) และการควบคุมอยางจํากัด (contrôle restreint ou contrôle minimum)  
แตในการใชดุลพินิจของฝายปกครอง ศาลจะใชเพียงวิธีการควบคุมอยางจํากัดเทานั้น โดยไมใช
วิธีการควบคุมอยางกวางขวางหรือการควบคุมปกติที่ใชกับการควบคุมการกระทําทางปกครอง
ทั่วไป โดยการควบคุมการกระทําทางปกครองทั้งสองแบบมีรายละเอียด ดังนี้ 

       3.2.1.1  การควบคุมปกติ (Le contrôle normal)  

      คําสั่งทางปกครองโดยปกติแลวอยูภายใตการควบคุมปกติของ 
ศาลปกครอง  ซ่ึ งศาลสามารถตรวจสอบเหตุที่ ใช ในการ เพิกถอนคํ า ส่ั งทางปกครอง  
(cas d’ouverture) ทั้ง 5 ประการ134 คือ 

                                                  

 134 J. Rivéro et J. Waline,  Droit administratif, 15e éd. (Paris : Dalloz, 1994), p. 221; G.Vedel et  

P. Delvolvé, Droit administratif, Tome II (P.U.F.,1992), pp. 298-343, อางถึงใน วิษณุ วรัญู และคณะ,  รายงานการวิจัย เร่ือง  
คดีปกครองเกี่ยวกับดุลพินิจของฝายปกครอง, หนา 83-84 . 
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       1 .  คํ า สั่ ง ท า งปกครอ งที่ อ อก ไปโดยปร าศจ ากอํ า น า จ 
(incompétence l’auteur de l’ acte) ซ่ึงอาจเปนกรณีที่ผูออกคําส่ังไมใชฝายปกครองที่กฎหมาย
กําหนดใหออกคําสั่งหรือไมไดรับมอบอํานาจโดยถูกตอง หรือใชอํานาจนอกพื้นที่ที่ตนมีอํานาจ 
หรือออกคําสั่งยอนหลังหรือกอนไดรับการแตงตั้ง หรือหลังจากที่หมดอํานาจลงแลว 

       2. คําส่ังทางปกครองที่ออกไปโดยผิดแบบ (vice de forme) เชน 
ไมไดทําเปนหนังสือในกรณีที่ตองทําเปนหนังสือ ไมไดลงนาม ไมมีการใหเหตุผล เปนตน 

       3.  คําสั่ งทางปกครองที่ออกไปโดยผิดขั้นตอนหรือวิ ธีการ 
ที่กฎหมายกําหนด (vice de procédure) เชน ออกคําสั่งโดยไมผานการพิจารณาของคณะกรรมการ 
ที่มีอํานาจในเรื่องนั้นกอน หรือไมผานการอนุมัติจากสภาเทศบาลกอน เปนตน 

      4. คําสั่งทางปกครองที่ออกไปโดยฝาฝนกฎหมาย (violation  
de la loi ) ซ่ึงอาจเกิดจากกรณี ดังนี้ 

        (1) กรณีฝาฝนเนื้อหาของกฎหมายโดยตรง (violation directe 
de règle de droit) เชน ออกระเบียบที่มีเนื้อหาขัดแยงกับพระราชบัญญัติที่เปนกฎหมายแมบท 

       (2) กรณีที่มีความผิดพลาดในขอกฎหมาย (erreur de droit)  
ซ่ึงอาจเกิดจาก 

          - กรณีที่คําสั่งทางปกครองออกโดยอาศัยกฎหมายที่ไมมีอยู 
(norme  inexistante) หรือมีความผิดพลาดเกี่ยวกับฐานทางกฎหมาย (erreur de base légale) เชน 
ออกระเบียบโดยอาศัยกฎหมายที่ไมมีอยูหรือยกเลิกแลวหรือที่ไมใชกับกรณีดังกลาว 

          - กรณีคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยอาศัยกฎหมายลําดับรอง 
ที่ไมชอบดวยกฎหมาย (norme illégale)  

          - กรณีคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยอาศัยกฎหมายที่สมบูรณ  
แตตีความกฎหมายผิด (erreur dans l’interprètation du texte) 

        (3) กรณีมีความผิดพลาดในขอเท็จจริง (erreur de fait) เชน  
มีการออกคําสั่งโดยอาศัยขอเท็จจริงที่ไมมีอยูหรือไมตรงกับความเปนจริง 
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        (4) กรณีมีความผิดพลาดในการใหคุณคาทางกฎหมายกับ
ขอเท็จจริง (erreur de qualification juridique des faits) เชน การวินิจฉัยวาการกระทําดังกลาวเปน
ความผิดทางวินัยอยางรายแรง (faute lourde) หรือไม หรืออาคารดังกลาวเปนโบราณสถาน 
(monument historique) หรือไม เปนตน 

        5. คําสั่งทางปกครองที่ออกไปโดยบิดเบือนอํานาจ (détournement  

de pouvoir) หรือบิดเบือนขั้นตอนหรือวิธีการ (détournement de procédure) หรือไม เชน อํานาจ

ออกคําส่ังพักใชใบอนุญาตเปดสถานที่เตนรํา ไมใชเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยของสังคม  

แตเพื่อตัดคูแขงกับกิจการของตนเอง เปนตน 

      3.2.1.2  การควบคุมอยางจํากัด (Le contrôle restreint ou le contrôle minimum) 

       ดังที่กลาวแลววาหากกฎหมายกําหนดใหฝายปกครองมีดุลพินิจ 

ศาลจะไมสามารถเขาไปควบคุมได แตตองทําความเขาใจวาศาลไมอาจควบคุมเฉพาะ “ดุลพินิจ” 

เทานั้น แตตัวคําส่ังทางปกครองมิไดหลุดไปจากการควบคุมของศาล เพียงการกระทําทางปกครอง 

ที่มีการใชดุลพินิจดวยนั้น ศาลปกครองจะจํากัดขอบเขตการควบคุม ซ่ึงเรียกการควบคุมนี้วา  

การควบคุมขั้นต่ํา (contrôle minimum) หรือการควบคุมอยางจําเปน (contrôle restreint)135 คือ  

ศาลปกครองจะเขาไปควบคุมการกระทําทางปกครองโดยตรวจสอบเฉพาะกรณีดังตอไปนี้ 

        1 .  การกระทํ าทางปกครองเปนไปโดยปราศจากอํ านาจ 

(incompétence) หรือไม  

        2. การกระทําทางปกครองเปนไปโดยผิดแบบหรือข้ันตอน  

(vice de forme ou de procédure) หรือไม 

        3. ฝายปกครองกระทําผิดพลาดในขอกฎหมาย (erreur de droit) 

ซ่ึงหมายถึง กรณีที่มีความผิดพลาดในขอกฎหมายที่ยกเปนที่มาของการออกคําส่ังดังกลาว เชน  

การอางกฎหมายเพื่อออกคําสั่ง แตปรากฏวาไมมกีฎหมายดังกลาว หรือมีการอางกฎหมายลําดับรอง

                                                  

 135 A. de Laubadère,  Traité de droit administratif, Tome I, 12e éd. (paris: L.G.D.J., 1992), p.485, อางถึงใน 

เร่ืองเดียวกัน, หนา 84. 
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ที่ไมชอบดวยกฎหมายหรือขัดตอกฎหมายแบบมีการตีความกฎหมายผิด หรือมีการอางกฎหมาย 

ผิดฉบับหรือที่ยกเลิกแลว เปนตน 

       4. มีความผิดพลาดในขอเท็จจริง (erreur de fait) โดยตองพิจารณา

วามีขอเท็จจริงตามที่กลาวอางหรือไม หรือขอเท็จจริงที่มีนั้นถูกตองตรงกันหรือไม 

      5. มีการบิดเบือนอํานาจหรือบิดเบือนขั้นตอนหรือวิธีการหรือไม 

(détournement de pouvoir ou de procédure) โดยออกคําสั่งไปในขอบเขตที่กฎหมายใหอํานาจไว 

แตส่ังไปเพื่อวัตถุประสงคอ่ืนนอกเหนือไปจากวัตถุประสงคกฎหมายกําหนดไวหรือไม หรือใชกฎหมาย 

ที่บัญญัติไวเพื่อดําเนินการอยางหนึ่งไปเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคอีกอยางหนึ่ง 

    สวนในเรื่องการควบคุมการใหคุณคาทางกฎหมายกับขอเท็จจริง 

(qualification juridique des faits) และการควบคุมความเหมาะสมของคําสั่งเมื่อเปรียบเทียบกับ

มูลเหตุจูงใจ (contrôle de la décision aux motifs) ศาลจะไมเขาไปเกี่ยวของเพราะถือวาฝายปกครอง

มีอํานาจอยางเต็มที่ ควรตรวจสอบเฉพาะความผิดพลาดในขอกฎหมาย ความผิดพลาดในขอเท็จจริง 

หรือวามีการบิดเบือนอํานาจ โดยศาลจะทําการเพิกถอนคําส่ังที่ใชดุลพินิจโดยไมชอบดังกลาว  

โดยการตรวจสอบเงื่อนไขทั้งหาประการดังกลาวขางตน 

3.2.2  ทฤษฎีท่ีใชในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองและขอบเขต

ของศาลในการตรวจสอบ 

    ในชวงแรกๆ  ศาลจะยังไม เขาไปควบคุมถึงอํานาจดุลพินิจโดยตรง  

แตจะควบคุมองคประกอบอื่น เพราะเปนประเด็นที่เห็นไดชัดวาเปนคําสั่งที่ไมชอบดวยกฎหมาย 

แตเนื่องจากประเทศฝรั่งเศสมีแหลงที่มาของกฎหมายที่สําคัญและเปนที่ยอมรับโดยทั่วไป คือ  

หลักกฎหมายปกครองทั่วไป (Le principe des généraux du droit) ที่ศาลเปนผูสรางขึ้น จนกระทั่ง

เมื่อเวลาฝานไปก็จะกลายเปนหลักกฎหมายที่เปนแนวบรรทัดฐาน ซ่ึงจากหลักดังกลาว จึงเปน

ชองทางที่ทําใหศาลสามารถเพิ่มมาตรการ วิธีการ ในการเขาไปควบคุมตรวจสอบความชอบ 

ดวยกฎหมายของการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง ซ่ึงหลักเกณฑหรือทฤษฎีที่ศาลปกครองใช

เปนหลักเกณฑดังกลาว มีดังนี้  
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3.2.2.1  หลักความผิดพลาดอยางชัดแจงท่ีวิญูชนไมพึงกระทํา (erreur 

manifeste d’appréciation) 

       หลักความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชนจะไมพึงกระทําดังกลาว 

เปนขออางอีกประการหนึ่งที่เกิดขึ้นในป ค.ศ. 1960 ซ่ึงเพิ่มเติมมาจากการควบคุมในชวงเริ่มตนที่มี

เฉพาะการควบคุมความผิดพลาดในขอกฎหมาย ความผิดพลาดในขอเท็จจริง หรือการบิดเบือน

อํานาจ โดยการควบคุมความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชนไมพึงกระทํานี้ เร่ิมจากคดีควบคุม 

การลงโทษทางวินัยของขาราชการ เพราะวาเดิมทีเดียวเมื่อเจาหนาที่ของรัฐหรือขาราชการไดกระทาํ

ความผิดวินัย (faute disciplinaire) และฝายปกครองลงโทษอยางไรนั้นถือเปนอํานาจดุลพินิจ ศาลจะ

ไมเขาไปเกี่ยวของ หรือควบคุม เนื่องจากศาลควบคุมเฉพาะ 3 กรณี คือ (1) พิจารณาดูการกระทํา

ของเจาหนาที่ซ่ึงเปนเรื่องของขอเท็จจริง (2) ดูวามีกฎหมายใหอํานาจผูบังคับบัญชาลงโทษได

หรือไม และ (3) ดูวามีการบิดเบือนการใชอํานาจลงโทษหรือไม แตหลังจากป ค.ศ. 1960 ศาลก็นํา

หลักเรื่องความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชนไมพึงกระทํามาใชควบคุมการใชดุลพินิจตัดสินใจ

ลงโทษ โดยตรวจดูวาความหนักเบาของโทษเหมาะสมกับความผิดหรือไม โดยจะวิเคราะหวา 

การสั่งลงโทษกับความผิดที่เกิดขึ้นจริงนั้น วิญูชนเห็นวามีความไมเหมาะสมระหวางความผิด 

ที่กระทําลงไปกับโทษที่ลงหรือไม และยังนําเทคนิคนี้มาใชกับการใชดุลพินิจวินิจฉัยขอเท็จจริง 

ในสวนเหตุ หรือเรียกวา ดุลพินิจวินิจฉัย ดวยวา มีความผิดพลาดในการใหคุณคาทางกฎหมาย 

กับขอเท็จจริง วาจากขอเท็จจริงคือการกระทําของขาราชการนั้นจะถือไดวาเปนความผิดทางวินัย

หรือไม หากถือวาความผิดทางวินัยนั้นเกิดความผิดพลาดอยางชัดแจงโดยเห็นวาไมนาจะเปน

ความผิด ก็ถือวาเปนการใชดุลพินิจที่ฝาฝนกฎหมายได 

      ศาลไดใชเทคนิคควบคุมความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชน 

ไมพึงกระทํากับคดีการลงโทษทางวินัยและการกําหนดระดับโทษ และตอมาศาลไดเร่ิมใชเทคนิคนี้

กับคดีเกี่ยวกับการประเมินผลการปฏิบัติงานประจําปของขาราชการหรือการใหคะแนนประจําป 

(จาก 1 ถึง 20) วามีความผิดพลาดอยางชัดแจงหรือไม นอกจากจะนําเทคนิคนี้มาใชในการควบคุม

คะแนนที่เปนตัวเลขแลว ยังรวมไปถึงการควบคุมการประเมินที่เปนการเขียนบรรยายผลการทํางาน

ที่เปนลายลักษณอักษรอีกดวย ในกรณีนี้ศาลสามารถเขาไปควบคุมดุลพินิจการประเมินผล 

การทํางานวามีความผิดพลาดอยางชัดแจงหรือไม ตัวอยางเชนในการประเมินผลการทํางานประจาํป

ของขาราชการไดมีการประเมินในชองใหคะแนนเปนตัวเลขวาได 19 คะแนน จากคะแนนเต็ม  
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20 คะแนน แตชองการประเมินผลงานแบบเปนลายลักษณอักษรนั้นขัดแยงกับการเลื่อนขั้น 

เล่ือนตําแหนงเปนกรณีพิเศษ อยางนี้ถือวาการประเมินครั้งนี้มีความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชน 

ไมพึงกระทํา 

        เทคนิคในการควบคุมความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชน 

ไมพึงกระทํายังไดขยายออกไปถึงการควบคุมการจัดทําผังเมืองที่มีการกําหนดสีตางๆ  โดยกําหนดวาสีแตละสีนั้น

แทนที่ดินประเภทใดบาง เชน การใหสีเขียวกับผังเมืองจะแสดงถึงเขตชนบท (zone rurale) คือ 

เปนเขตที่ไมสามารถกอสรางอาคารใดๆ ไดเลย จะมีไดก็แคโรงนาหรือบานของเกษตรกร และตองเปน 

เกษตรกรอยางแทจริง ฉะนั้น การจะกําหนดวาเขตใดเปนเขตชนบทหรือเขตเกษตรกรเดิมที่ 

เปนดุลพินิจโดยแทของการปกครองที่จะพิจารณาตามความเหมาะสม โดยเจาหนาที่ผังเมืองและ

เจาหนาที่เทศบาลรวมกันกําหนด โดยใหสิทธิคัดคานไว แตหลังจากนั้นศาลไดนําเทคนิคเรื่อง 

ความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชนไมพึงกระทํามาใชในการกําหนดสีของที่ดินที่ผังเมืองกําหนด

ดวย เนื่องจากมีขอเท็จจริงเกิดขึ้น คือ ไดมีการกอสรางหมูบาน อาคารพาณิชย รวมทั้งโรงงาน

มากมายอยูแลวในเขตนั้นก็มีการกําหนดเปนบริเวณที่ทําเกษตรกรรมและที่พักอาศัยสําหรับ

เกษตรกรเทานั้น เพราะฉะนั้น ศาลจึงวินิจฉัยวามีความผิดพลาดอยางชัดแจงในการกําหนดเขต

ดังกลาวจริงและพิพากษาเพิกถอนการกําหนดสีในบริเวณดังกลาว 

      ในทางปฏิบัติศาลปกครองฝรั่งเศสมีความลังเลใจที่จะขยาย 

การควบคุมดุลพินิจออกไป โดยใชเทคนิคควบคุมความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชนไมพึงกระทํา  

ในบางเรื่องเชนเรื่องที่เกี่ยวกับการควบคุมคนตางดาว ตามกฎหมายคนเขาเมือง ในกรณีที่มีคนตางดาว 

เขาเมืองมาโดยผิดกฎหมาย ฝายปกครองหรือตํารวจมีอํานาจควบคุม ออกคําสั่งควบคุมตัวไปยัง

ชายแดน เนรเทศ หรือเพิกถอนสิทธิการพักพิงอยูในประเทศ เมื่อมีการนําคดีมาฟองเร่ืองเหลานี้ 

ศาลมีความลังเลเปนอยางมากที่จะเขาไปควบคุม เพราะวาเปนเรื่องของดุลพินิจโดยแท แตอยางไรก็ตาม 

ในที่สุดศาลก็ใชหลักความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชนไมพึงกระทําเขามาควบคุมในเรื่อง 

การใชอํานาจเกี่ยวกับการเนรเทศ หรือการควบคุมตัวคนตางดาวไปยังชายแดนหรือเนรเทศคนตางดาวนี้ 

ออกไป เพราะเกรงวาจะเปนภัยตอความมั่นคงของรัฐ ศาลจะตองนํามาวิเคราะหวาภัยอันตราย 

ที่นาจะเกิดขึ้นกับความมั่นคง สําหรับมาตรการที่จะนําไปใชเพื่อเนรเทศหรือนําตัวไปยังชายแดน

นั้นมีความผิดพลาดอยางชัดแจงหรือไม โดยวิญูชนก็อาจเห็นไดวา คําส่ังหรือมาตรการดังกลาว

ได สัดสวนกับขออางหรือไม  ในกรณีนี้ จะเห็นวาหลักเรื่องความผิดพลาดอยางชัดแจง 
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จะนําไปสูเทคนิคการควบคุมดุลพินิจอีกประการหนึ่งซึ่งเราเรียกหลักนี้วา “หลักความไดสัดสวน” 

(le principe de proportionnalité) 

     ในชั้นนี้มีขอสังเกตที่นาสนใจอยู 2 ประการ คือ 

        1. วิวัฒนาการของการควบคุมอํานาจดุลพินิจซึ่งเปนอํานาจที่ถูกศาล

ควบคุมอยางจํากัด มีการขยายขอบเขตดวยหลักเรื่องความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชนไมพึงกระทํา  

และหลักความไดสัดสวน ซ่ึงจะคอยๆ ขยายการควบคุมไปถึงกรณีตางๆ มากขึ้นเรื่อยๆ 

       2. ศาลยอมจํากัดขอบเขตการควบคุมของตัวเอง (auto-limitation) 

ดวยเหตุผลเกี่ยวกับความสามารถในทางเทคนิคและวิชาการ โดยศาลมีขอจํากัดในการควบคุม 

เร่ืองทางเทคนิคและทางวิชาชีพเฉพาะ ในสวนนี้ศาลจะถือวาเปนดุลพินิจของฝายปกครองที่ศาล 

ไมเขาไปควบคุม แตโดยปกติ ศาลมักจะมีแนวโนมในการใชอํานาจของตนเองในการควบคุม 

ฝายปกครองมากที่สุด ซ่ึงเปนจุดสําคัญที่ศาลปกครองทุกแหงจะตองคํานึงถึงหลักการจํากัดตัวเอง 

ไวใหมากเชนกัน โดยเฉพาะขอจํากัดจากความจําเปนในทางเทคนิคหรือในทางวิชาชีพ ศาลไมอาจ

พิจารณาถึงความเหมาะสมได 

     ศาลปกครองฝรั่ งเศสไดวางแนวในการควบคุมดุลพินิจของ 

ฝายปกครองวา ศาลจะใชวิ ธีการควบคุมแบบจํากัด  ซ่ึงเดิมจะประกอบไปดวยการควบคุม 

ความผิดพลาดในขอเท็จจริง ความผิดพลาดในขอกฎหมาย และการบิดเบือนอํานาจ และตอมา 

ศาลไดเพิ่มเทคนิคในการควบคุมโดยหลักความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชนไมพึงกระทํา  

ซ่ึงจะเห็นวาการควบคุมอยางจํากัดนั้น ไดขยายขอบเขตออกไปทุกทีจนใกลเคียงกับการควบคุม

ปกติ แตอยางไรก็ตามในทางปฏิบัติของศาลในการควบคุมการใชอํานาจดุลพินิจยังมีความแตกตาง

กันไปตามประเภทของคดี 

      แตสําหรับในการทําคําสั่งทางปกครองที่ใชอํานาจดุลพินิจโดยแท 

(actes discrétionnaires) ศาลจะจํากัดอํานาจการควบคุมลงไปหรือในบางครั้งอาจจะถึงขนาดที่วา 

ไมเขาไปควบคุมความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชนไมพึงกระทํา เรียกวาเปนกรณีเฉพาะที่ศาล 

ไมเขาไปควบคุมอํานาจดุลพินิจโดยแท ในกรณีอยางนี้อาจเปนกรณีที่มีการออกคําส่ังทางปกครอง 

ที่ศาลเห็นวาตองใชความรูความสามารถพิเศษในทางวิชาการหรือวิชาชีพ เนื่องจากศาลไมสามารถ 
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เขาไปควบคุมได เพราะบางกรณีเปนเรื่องยากที่วิญูชนก็ไมสามารถที่จะประเมินการกระทําการ

ดังกลาวได  ดังนั้น ศาลจึงเห็นวาเปนเรื่องที่ไมสามารถจะบอกไดวาสิ่งที่เปนความผิดพลาดอยางแนแท

ถึงขนาดที่วิญูชนยังไมทํา ศาลจึงปลอยใหเปนหนาที่ของฝายปกครอง ในการพิจารณาใชดุลพินิจ

อยางเต็มที่ คดีประเภทนี้ ไดแก  

      คดีเกี่ยวกับการตัดสินของกรรมการในการใหคะแนนหรือการ
เสนอความเห็นของกรรมการในการสอบแขงขันหรือการสอบไลทั้งหลาย ซ่ึงเปนสิ่งที่ตองใช
เทคนิคสูง ศาลไมสามารถทําการประเมินได เชน การจัดสอบวิชาเคมีนิวเคลียร การจัดสอบ
สถาปนิก หรือการจัดสอบวิศวกร 

      ในกรณีของสมาคมฟุตบอลฝร่ังเศส ซ่ึงเปนองคกรที่ใชอํานาจ
มหาชนและเปนหนวยงานทางปกครองที่สามารถถูกฟองเปนคดีปกครองได หากปรากฏวามีการ
จัดการแขงขันฟุตบอลและกรรมการตัดสินใหฝายใดฝายหนึ่งไดประตู หรืออาจจะเปนกรณีที่
กรรมการใหใบเหลืองหรือใบแดงแกผูเขาแขงขัน ซ่ึงเปนสาเหตุใหเกิดความไมพอใจตอการตัดสิน 
ซ่ึงผูเขาแขงขันไดอุทธรณไปยังสมาคมฟุตบอลของฝรั่งเศส ศาลพิจารณาแลวเห็นวา การตัดสินของ
สมาคมฟุตบอลเปนดุลพินิจโดยแทเพราะเปนเรื่องเกี่ยวกับการกีฬา ศาลไมสามารถเขาไปควบคุม
ความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชนไมพึงกระทําได แตจะเขาไปควบคุมโดยการควบคุมอยางจํากัด
หรือควบคุมขั้นต่ํา โดยดูความผิดพลาดในขอกฎหมาย ความผิดพลาดในขอเท็จจริง หรือการใชอํานาจ 
โดยบิดเบือนอํานาจ เทานั้น ศาลไมสามารถใชหลักความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชนไมพึงกระทํา 
กับเรื่องดังกลาวได 

      ในการเลือกรูปแบบการจัดการบริการสาธารณะ เชน องคกรปกครอง 
สวนทองถ่ินอาจจะเลือกรูปแบบการจัดการกับขยะมูลฝอยโดยตั้งสวนงานของตนเองขึ้นมาเพื่อ
ดําเนินการวาจางพนักงานกวาดขยะ จัดการซื้อรถ ซ้ืออุปกรณเปนของตัวเอง หรือไมเชนนั้น 
ก็อาจจะจางเอกชนเปนคนจัดเก็บ หรืออีกทางหนึ่งก็คือจัดทําเปนสัมปทานแลว ใหผูที่รับสัมปทาน
ไปเก็บเงินจากผู รับบริการเอง โดยที่สวนราชการอาจจะจายสมทบบาง เปนตน รูปแบบการจัดการกับ 
ขยะมูลฝอยหรือการจัดการบริการสาธารณะนั้น ศาลถือวาเปนเรื่องที่ไมสามารถเขาไปควบคุม
ดุลพินิจในการตัดสินใจนั้นได แมวาผูฟองคดีจะสามารถพิสูจนไดวารูปแบบ ทั้งที่เปนการใหสัมปทาน  
การตั้งสวนงานของตนเองขึ้นมาหรือการไปจางเอกชน จะมีราคาหรือผลที่แตกตางกันก็ตาม ศาลถือวาเปนเรื่องที่
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ไมพึงเขาไปยุงเกี่ยว เพราะเปนการจัดการภายในของสวนราชการนั้น ในเรื่องนี้ศาลจะไมใช 
หลักความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชนไมพึงกระทําเพื่อเขาไปควบคุมฝายปกครอง 

      สวนราชการหรือหนวยงานของรัฐมีอิสระในการเลือกตัวแทน
สหภาพแรงงานของขาราชการในสวนราชการของตนเองเพื่อตั้ง เปนตัวแทนขาราชการ 
ในคณะกรรมการของหนวยงานนั้น เชน คณะกรรมการเกี่ยวกับวินัยขาราชการหรือคณะกรรมการ
ในเรื่องการบริหารอื่น เปนตน หรือเร่ืองที่ฝายปกครองสามารถใชดุลพินิจอยางอิสระในการ 
เ ลือกพิมพ เผยแพรรายงานการวิจัยหรือรายงานการศึกษาที่ทางสวนราชการจัดจ างให 
มีการศึกษาวิจัยภายใตบังคับของกฎหมายขอมูลขาวสารของราชการในการจัดพิมพ เผยแพร  
และเสนอตอสาธารณะ ซ่ึงในกรณีนี้ก็ถือวาเปนอํานาจดุลพินิจโดยแท ศาลจึงตองจํากัดอํานาจ
ตัวเองลงไป โดยจะไมเขาไปควบคุมโดยใชหลักความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชนไมพึงกระทํา  

3.2.2.2  ทฤษฎีวาดวยการประเมินประโยชนไดเสียจากการออกคําสั่ง 
(théorie du bilan coûts avantages) 

     ทฤษฎีวาดวยการประเมินประโยชนไดเสียจากการออกคําสั่งนั้น  
ตามหลักความชอบดวยกฎหมายแลว การออกรัฐกฤษฎีกากําหนดเขตที่ดินที่จะเวนคืนเพื่อสราง 
ส่ิงสาธารณูปโภคหรือสาธารณสมบัติของแผนดิน ตองเปนการสรางสิ่งสาธารณูปโภคหรือสาธารณสมบัติ 
ของแผนดินอยางแทจริง โดยในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายนั้น จะตองตรวจสอบวาไดมี
การนําที่ดินผืนนั้นไปใชเพื่อวัตถุประสงคอ่ืน เชน สรางบานสวนตัวหรือไม แตยิ่งไปกวานั้น 
ศาลปกครองยังตรวจสอบลึกลงไปมากกวานั้นโดยการเปรียบเทียบวาสิ่งที่ได รับซึ่ง เปน
ผลประโยชน (avantages) ที่เกิดตอสวนรวมที่ไดมาจากการออกรัฐกฤษฎีกากําหนดเขตที่ดินที่จะ
เวนคืนมีมากกวาสิ่งที่ตองเสียไป (inconvénients) จากการเวนคืนดังกลาวหรือไม136 

      ในการใชหลักวาดวยการประเมินประโยชนไดเสียในเรื่องการเวนคืน
อสังหาริมทรัพย การออกรัฐกฤษฎีกากําหนดเขตที่ดินที่จะเวนคืนเปนหลักกฎหมายที่มาจาก 
คําพิพากษาของสภาแหงรัฐ เมื่อวันที่ 29 พฤษภาคม ค.ศ. 1971 ในคดี Ville Nouvelle Est137 

                                                  

 136 A. de Laubadère,  Traité de droit administratif, Tome I, p.486, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 89. 

 137 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ (CE, 28 mai 1971, Ville Nouvelle Lebon), p.409; G.A.J.A. Est, No 106,  

อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 90. 
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       ในคดีนี้มีขอเท็จจริงวาในป ค.ศ. 1966 รัฐบาลมีนโยบายที่จะลด
ความแออัดของเมืองลีล (Lille) ซ่ึงเปนเมืองที่มีนักศึกษาอยูเปนจํานวนมาก จึงไดจัดทําโครงการ
สรางเมืองใหมขึ้นทางดานตะวันออกของเมือง โดยใชงบประมาณ 1,000 ลานฟรังค ครอบคลุม
พื้นที่ 500 เฮคตาร โครงการนี้สามารถรองรับนักศึกษาได 30,000 คน และที่พักอาศัยของราษฎร
จํานวน 25,000 หลังคาเรือน 

       การดําเนินการตามโครงการกอสรางเมืองใหมแหงนี้ รัฐจําเปนตอง
เวนคืนที่ดินและรื้อถอนบานเรือนราษฎร จํานวน 250 หลังคาเรือน ผูเสียหายซ่ึงตั้งบานเรือนอยูใน
แนวเขตที่จะถูกเวนคืนไดรวมตัวกันคัดคาน ฝายปกครองจึงไดทบทวนและเปลี่ยนแนวเขตเวนคืนใหม  
ซ่ึงจะตองร้ือถอนบานเรือนเพียง  80 หลังคาเรือน เทานั้น แตราษฎรยังคงคัดคานและเรียกรองให
เปล่ียนแนวเขตถนนที่จะกอสรางออกไปอีก 30 เมตร อันจะสงผลใหไมตองรื้อถอนบานเรือนราษฎรเลย 

       ในที่สุด รัฐมนตรีวาการกระทรวงเคหะไดออกประกาศ ลงวันที่  
3 เมษายน ค.ศ. 1968 กําหนดใหโครงการเวนคืนบานเรือนของราษฎรจํานวน 80 หลังคาเรือน  
เปนโครงการเพื่อสาธารณประโยชนอันเปนขั้นตอนแรกของกระบวนการเวนคืนอสังหาริมทรัพย 

       สมาคมผูพิทักษผลประโยชนของผู เสียหายจากการถูกเวนคืน 
จึงไดยื่นฟองตอสภาแหงรัฐขอใหเพิกถอนประกาศฉบับนี้โดยอางวา หากฝายปกครองยินยอม 
เปลี่ยนแนวเขตเวนคืนแลว นอกจากจะไมตองรื้อถอนบานเรือนของราษฎรจํานวน 80 หลังคาเรือน แลว  
ยังทําใหรัฐเสียคาใชจายนอยลงดวย  ดังนั้น จึงไมอาจถือไดวาโครงการดังกลาวเปนโครงการเพื่อ
สาธารณประโยชน 

       สภาแหงรัฐไดพิพากษาโดยวางหลักเกณฑวา การที่หนวยงานของรัฐ
จะประกาศใหโครงการใดโครงการหนึ่งเปนโครงการเพื่อสาธารณประโยชนไดก็ตอเมื่อโครงการดงักลาว
มีผลกระทบตอกรรมสิทธิ์ของเอกชน และคาใชจายตลอดจนความเสียหายทางสังคมอันเนื่องมาจาก
การดําเนินการตามโครงการนั้นไมมากเกินไปเมื่อเทียบกับประโยชนอันพึงจะไดรับจากการนั้น 
อยางไรก็ตาม ในคดีนี้สภาแหงรัฐ พิจารณาเห็นวา โครงการเวนคืนเพื่อกอสรางศูนยการศึกษาระดับ
มหาวิทยาลัยและการสรางเมืองใหมทางตะวันออกของเมือง Lille ที่รัฐมนตรีวาการกระทรวงเคหะ
ไดออกประกาศดังกลาวขางตนเปนโครงการเพื่อสาธารณประโยชน จึงพิพากษายกฟอง 
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       จะเห็นวาคดีดังกลาว ศาลจะตรวจสอบการใชดุลพินิจดังกลาว 
โดยตั้งประเด็นวินิจฉัยปญหาตามลําดับ ดังนี้ 

      ประเด็นที่ 1 การเวนคืนที่ดินนั้นเปนไปเพื่อสาธารณประโยชน 
หรือไม ประเด็นนี้เปนการควบคุมตามความชอบดวยกฎหมายโดยทั่วไป ซ่ึงโดยปกติแลวคําตอบ
มักจะเปนไปในทางบวก โดยอางวาการเวนคืนทําไปเพื่อกิจการหรือสาธารณประโยชนเพื่อสราง
ทางหรือสรางเมืองใหม 

       ประเด็นที่ 2 การเวนคืนมีความจําเปนหรือไม สามารถหาแนวทางอื่น 
หรือมีพื้นที่อ่ืนที่จะทําแทนไดหรือไม และมีทรัพยสินหรือวาที่ดินของสวนราชการที่สามารถจะ
ดําเนินการในเรื่องนั้นไดหรือไม 

       ประเด็นที่ 3 มีเหตุผลอะไรที่จะแสดงใหเห็นวามีความจําเปน 
ที่จะตองดําเนินการเวนคืน 

       ประเด็นที่ 4 ประเด็นนี้เปนประเด็นที่แสดงใหเห็นวาศาลปกครอง
เปนองคกรที่ เขาไปควบคุมการใชดุลพินิจในเรื่องการเวนคืน โดยการเขาไปตรวจสอบวา 
มีประโยชนอะไรบางที่เกิดขึ้นจากการเวนคืนและในการเวนคืนนั้นตองมีคาใชจายเปนจํานวนเงิน
เทาไหร มีราคาสูงไปหรือไม และเปรียบเทียบตนทุนทางสังคมและตนทุนทางการเงินในการเวนคืน
ทรัพยสินของประชาชน ความเสียหายที่เกิดขึ้นตอสภาพแวดลอมหรือสังคมวัฒนธรรม และวิถีชีวิต
ของผูคน ประกอบกับสิ่งที่จะไดรับจากการเวนคืน เชน กรณีการเวนคืนเพื่อสรางเมืองใหม ศาลตอง
ดูผลประโยชนที่ไดรับ ไมวาจะเปนการไดพื้นที่ การจัดทําผังเมืองใหถูกตองและสวยงามยิ่งขึ้น  
มีการจราจรที่สะดวก  และมีบริการสาธารณะที่ดีขึ้น  ซ่ึงผลประโยชนดังกลาวขางตนนั้น 
เพียงพอที่จะเปนคําอธิบาย หรือเพียงพอที่จะลบขอบกพรองที่เกิดขึ้นจากการเวนคืนดังกลาวหรือไม 
ถาหากมีการชั่งน้ําหนักระหวางผลประโยชนที่ไดรับและขอบกพรองแลว ผลประโยชนที่ได 
มีมากกวา ศาลจะพิจารณาวาการเวนคืนนั้นชอบและเหมาะสม เปนการใชดุลพินิจโดยชอบ  
แตถาหากศาลเห็นวาจะเกิดผลเสียมากเกินกวาผลประโยชนที่จะไดรับ ศาลจะพิจารณาวาการเวนคืนนั้น 
มีการใชดุลพินิจที่ไมชอบ  

       นอกจากนี้ ยั งมีก ารขยายการควบคุมด วยวิ ธีการประ เมิน 
ผลประโยชนไดเสียจากการออกคําส่ังไปใชกับการเวนคืนเพื่อสรางทางหรือสรางโรงพยาบาลดวย 
แนวคําพิพากษาดังกลาวสงผลใหการใชดุลพินิจดําเนินการหรือการตัดสินใจโดยใชดุลพินิจ 
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ของฝายปกครองอยูภายใตการตรวจสอบของศาลปกครองเกือบทั้งสิ้น และผลของคําวินิจฉัย 
เมื่อป ค.ศ.  1971 ทําใหฝายปกครองใชความระวังในการเวนคืนมากขึ้น จะเห็นไดจากการควบคุม
ของศาลปกครองโดยใชหลักการประเมินผลประโยชนไดเสียนั้น เปนผลใหศาลปกครองมีอํานาจ
อยางกวางขวางในการควบคุมการออกคําสั่ง ซ่ึงจากแนวคําวินิจฉัยดังกลาวเปนการขยายขอบเขต
อํานาจการควบคุมของศาลปกครองใหขยายออกไประหวางคําสั่งทางปกครองกับเหตุที่ตองออก
คําสั่งดังกลาวอยางที่ไมเคยมีมากอน 

 3.2.2.3  หลักความไดสัดสวน (le principe de proportionnalité) 

       หลักความไดสัดสวนนี้เริ่มใชในการควบคุมการลงโทษทางวินัย
ขาราชการ โดยสภาแหงรัฐพิพากษาไวตั้งแตป ค.ศ. 1978 วาเปนหนาที่ของศาลที่จะตองตรวจสอบ
วามีสัดสวนที่สัมพันธกัน (lien de proportionnalité) ระหวางการกระทําผิดของขาราชการกับโทษ
ทางวินัยที่ไดรับหรือไม138 ซ่ึงตอมาหลักการนี้ไดรับการยอมรับเปนหลักสากล 

       ตอมาหลักนี้นํามาใชกับการควบคุมการใชอํานาจของกระทรวงมหาดไทย 
ในการควบคุมคนตางดาว  ซ่ึงศาลจะใชหลักความไดสัดสวนในการควบคุมดุลพินิจของ 
ฝายปกครองในการออกคําสั่งขับไล (l’expulsion) คนตางดาวที่เขาประเทศโดยชอบดวยกฎหมาย 
แตมีการกระทําที่กอใหเกิดปญหาความไมสงบเรียบรอยหรือมีพฤติกรรมที่เปนภัยตอประเทศชาติ 
ศาลสามารถใชมาตรการนี้ขับไลออกนอกประเทศได หรือกรณีการควบคุมตัวไปยังชายแดน 
(reconduite à la frontière) ซ่ึงเปนกรณีที่คนตางดาวเขามาในประเทศฝรั่งเศสโดยไมชอบหรือ 
เขามาโดยชอบแลวแตอยูเกินกําหนด เมื่อถูกจับไดก็อาจถูกควบคุมตัวไปยังชายแดนเพื่อผลักดัน
ออกนอกประเทศ 

       มาตรการในการขับไลออกไปก็ดี หรือมาตรการการควบคุมตัว 
ไปยังชายแดน  หรือไปยังประเทศตนกําเนิดก็ดี มาตรการเหลานี้ของกระทรวงมหาดไทย 
จะถูกควบคุมโดยศาลวา ในการใชดุลพินิจวาบุคคลดังกลาวเปนภัยตอความมั่นคง หรือการใช
มาตรการผลักดันไปยังชายแดน หรือไปยังประเทศตนกําเนิดมีความเหมาะสมหรือไม ศาลจะ
ควบคุมโดยชั่งน้ําหนักขอดีขอเสียที่เกิดขึ้นจากมาตรการดังกลาว ในสวนของขอดีนั้นก็จะดูจาก 
การควบคุมตรวจสอบใหเปนไปตามกฎหมายเพราะบุคคลที่อยูอยางผิดกฎหมายก็ตองถูกขับไล

                                                  
138 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ (CE 9 juin 1978, Lebon 245 ; CE 7 nov. 1979, Mme. Boury Nauron, R.D.P. 

1980, p. 1499.), อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 92. 
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ออกไป ซ่ึงก็เปนผลประโยชนของกฎหมายนั่นเอง สวนขอเสียก็จะดูวาชีวิตครอบครัวของเขา 
ถูกทําลายไปหรือไม เพราะบางทีคนตางดาวก็เดินทางเขามาในประเทศฝรั่งเศสพรอมครอบครัว 
หรือบางครั้งอาจจะมีครอบครัวหลังจากที่เขามาอยูในประเทศฝรั่งเศสแลว การลงโทษและขับไล 
คนตางดาวเหลานี้ออกไปก็จะเปนการทําลายชีวิตครอบครัว และขัดตอหลักสิทธิมนุษยชน 
เพราะฉะนั้นศาลตองพิจารณาโดยใชหลักความไดสัดสวนวาการบังคับใชกฎหมายอยางเต็มที่ขับไล
คนออกนอกประเทศกับการทําลายหลักสิทธิมนุษยชนในการที่เขาจะไดอยูกับครอบครัวเพื่อดูแล
สมาชิกในครอบครัวจะไดสัดสวนกันหรือไม ซ่ึงศาลจะเปนผูเขามาควบคุมในจุดนี้ โดยเฉพาะ 
ในกรณีที่ประเทศฝรั่งเศสไดลงนามในอนุสัญญายุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชน (La convention 
européenne des droits de l’homme) และในอนุสัญญาดังกลาวมีการรับรองสิทธิการมีชีวิตสวนตัว
และสิทธิในชีวิตครอบครัว เพราะฉะนั้นการใชมาตรการของกระทรวงมหาดไทยทั้งการขับไล 
และการควบคุมตัวไปยังชายแดนนั้น ศาลจะตองตรวจสอบอยางละเอียดโดยดูตามหลักความได
สัดสวนวามาตรการที่ใชกับสิ่งที่รัฐจะไดจากการใชมาตรการดังกลาวไดสัดสวนเพียงพอกันหรือไม 

       การนําหลักความได สัดสวนมาใชในคดี เกี่ ยวกับการขับไล 
คนตางดาวหรือการคุมตัวไปยังชายแดน นับเปนเรื่องที่สําคัญเพราะกฎหมายไดใหสิทธิแกบุคคล 
ที่ถูกบังคับดังกลาวฟองคดีตอศาลภายในเวลา 24 ชั่วโมง นับตั้งแตวันที่มีการออกคําสั่งทั้งคําสั่ง 
ขับไลหรือนําตัวไปยังชายแดน หรือนําตัวไปยังประเทศตนกําเนิด และเมื่อมีการฟองคดีตอศาล 
คําสั่งขับไลหรือคําสั่งใหนําตัวไปก็จะถูกทุ เลาการบังคับไปในตัว  ฉะนั้นโดยปกติ เกือบ 
รอยเปอรเซ็นตคนตางดาวจะฟองคดีตอศาลปกครอง และกลายเปนคดีที่มีปริมาณเพิ่มขึ้นมา 
อยางมาก และจะเห็นไดวาในคดีดังกลาวคําสั่งขับไล หรือใหนําตัวคนตางดาวไปยังชายแดน  
หรือนําตัวคนตางดาวไปยังประเทศตนกําเนิด  นาจะตองชอบดวยกฎหมายอยูแลว  เพราะ 
คนเหลานั้นเปนบุคคลที่ไมมีสิทธิจะอยูในประเทศฝรั่งเศส เนื่องจากไมมีวีซาหรือวีซาหมดอายุ 
คําสั่งดังกลาวยอมจะชอบดวยกฎหมาย แตอยางไรก็ตาม ศาลไดยกหลักความไดสัดสวนมาใช
พิจารณาประกอบกับอนุสัญญายุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชนเพื่อดูวาในการสั่งขับไลคนตางดาว
ดังกลาวออกนอกประเทศนั้น คําส่ังดังกลาวไดสัดสวนกับการละเมิดสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐาน
หรือไม เชน สิทธิที่จะอยูกับครอบครัว สิทธิในการประกอบอาชีพ เพราะถึงแมวาคนเหลานั้นจะอยู
ในสถานการณไมปกติก็ตาม แตสามารถประกอบอาชีพไดเปนหลักแหลงหรือสามารถศึกษา 
ไดตามปกติ จากกรณีดังกลาวจะเห็นไดวาศาลไดคิดคนและพัฒนาหลักขึ้นมาเพื่อจัดการกับคดี 
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ที่เกิดขึ้นและคนทั่วไปมองเห็นวามีความไมเปนธรรมเกิดขึ้น  ดังนั้น ศาลจึงตองพัฒนาเรื่องหลัก 
ความไดสัดสวนกันตอไป 

 3.2.3  สรุปลักษณะทั่วไปและขอบเขตของศาลปกครองฝรั่งเศสในการตรวจสอบ
การใชดุลพินิจของฝายปกครอง  

  เนื่องจากในการศึกษาเรื่องอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองตามกฎหมาย
ปกครองฝรั่งเศสนั้น จะตองทําความเขาใจกอนวาการมีอยูและลักษณะของอํานาจดุลพินิจเปนเรื่อง
ที่ตองบัญญัติขึ้นในกฎหมาย แตกฎหมายที่ใหอํานาจดุลพินิจแกฝายปกครองอาจจะเปนกฎหมายที่
เปนลายลักษณอักษรหรือเปนกฎหมายที่เกิดขึ้นมาจากแนวคําพิพากษาของศาลปกครองฝรั่งเศสก็ได 
เพราะศาลปกครองฝรั่งเศสใชกฎหมายจารีตประเพณีดวยในกฎหมายปกครอง  ดังนั้น กฎหมาย
จารีตประเพณีที่มาจากคําพิพากษาของศาลก็มีฐานะเปนกฎหมายเชนเดียวกัน และที่ตองทราบตอไป
คือกฎหมายไมวาจะเปนลายลักษณอักษรหรือแนวคําพิพากษาของศาล ก็มีการวิวัฒนาการอยูตลอดเวลา 
ในเรื่องเกี่ยวกับดุลพินิจ โดยเริ่มจากการใหดุลพินิจที่กวางขวางแกฝายปกครองแลวตอมาจึงคอยๆ  
มีการจํากัดอํานาจดุลพินิจใหลดลงไป ทั้งโดยการบัญญัติไวในกฎหมายและการยึดถือตาม 
หลักกฎหมายปกครองทั่วไป (le principe des généraux du droit) ที่มีที่มาจากแนวคําพิพากษาของศาล 

  สวนการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยศาลปกครองนั้น  
ศาลปกครองฝรั่งเศสไมมีกฎหมายลายลักษณอักษรบัญญัติไวชัดเจนเกี่ยวกับขอบเขตการตรวจสอบ
การใชดุลพินิจของฝายปกครองดังเชนศาลปกครองเยอรมัน แตจากการศึกษาพบวาแนวคําพิพากษา
คําสั่งของศาลเปนที่มาของหลักเกณฑที่ศาลใชในการควบคุมการใชดุลพินิจของฝายปกครอง  
โดยในประการแรกของการตรวจสอบและควบคุมการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง ศาลจะ
พิจารณากอนวาเรื่องนั้นเปนการใชอํานาจดุลพินิจหรือไม ซ่ึงถาเปนเรื่องอํานาจดุลพินิจศาลก็จะ 
เขาไปตรวจสอบเพียงสามสวนเทานั้น คือ  

   1) ฝายปกครองมีความผิดพลาดในการใชกฎหมายหรือไม ซ่ึงกรณีที่มี
ความผิดพลาดในขอกฎหมายเปนกรณีที่มีการอางกฎหมายที่ไมชอบดวยกฎหมาย หรือกรณีที่มี 
การตีความกฎหมายผิด กลาวคือ มีความผิดพลาดในขอกฎหมายที่นํามาอางหรือไม  

   2) ฝายปกครองมีความผิดพลาดในขอเท็จจริงหรือไม คือ ขอเท็จจริงที่อาง
มีอยูจริงหรือไม  
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   3) ฝายปกครองมีการใชอํานาจโดยบิดเบือนหรือไม  

 อยางไรก็ตาม โดยทั่วไปแลวหากกฎหมายกําหนดใหฝายปกครองมีดุลพินิจ
กระทําการใด ศาลจะไมสามารถเขาไปควบคุมดุลพินิจได แตศาลจะถือวาศาลมีหนาที่ในการ
ตรวจสอบและควบคุมในสวนของการกระทําทางปกครองนั้น โดยศาลจะควบคุมเทาที่จําเปน  
(le contrôle restreint) หรือตองมีการควบคุมขั้นตํ่า (le contrôle minimum) ซ่ึงเทากับเปนการ
ควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยใชการกระทําทางปกครองเปนวัตถุแหง 
การตรวจสอบ ซ่ึงกรณีเปนการหลีกเลี่ยงการตรวจสอบดุลพินิจโดยตรงอันจะขัดกับวัตถุประสงคที่
ตองการใหอํานาจดุลพินิจแกฝายปกครอง นอกจากนี้ ศาลยังคงจํากัดขอบเขตของการตรวจสอบไว
เพียงสามสวนตามที่กลาวมาแลว คือ ขอกฎหมาย ขอเท็จจริง และการใชอํานาจโดยบิดเบือน  
โดยมีขอสังเกตในสวนของการใชอํานาจโดยบิดเบือนตามความหมายของศาลปกครองนั้น คือ  
การใชอํานาจออกคําสั่งของฝายปกครองที่มีวัตถุประสงคนอกเหนือไปจากที่กฎหมายใหอํานาจไว
หรือใชอํานาจเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคนอกจากที่กฎหมายที่ใหอํานาจกระทําการนั้นกําหนด  
ซ่ึงในสวนนี้ประเทศเยอรมันไดบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรใหอํานาจศาลในการตรวจสอบ 
และควบคุมการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองไวอยางชัดแจง 

 แมวาประเทศฝรั่งเศสจะไมมีกฎหมายลายลักษณอักษรที่บัญญัติขอบเขต
ของอํานาจศาลในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองหรือแมแตความหมายของคําวา 
ดุลพินิจ อยางชัดเจนดังเชนประเทศเยอรมัน แตประเทศฝรั่งเศสก็มีแหลงที่มาของกฎหมายที่สําคัญ
และเปนที่ยอมรับโดยทั่วไป คือหลักกฎหมายปกครองทั่วไปที่ เกิดจากแนวคําพิพากษาของ 
ศาลปกครอง ซ่ึงกรณีจึงกอใหเกิดหลักเกณฑที่ศาลใชในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของ
ฝายปกครอง อันไดแก หลักความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชนจะไมพึงกระทํา ทฤษฎีวาดวย 
การประเมินประโยชนได เสียจากการออกคําสั่งนั้น  และหลักความไดสัดสวน  โดยหลัก 
ความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชนจะไมพึงกระทํา ซ่ึงนํามาใชพิจารณาความเหมาะสมในการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองโดยอาศัยความรูสึกนึกคิดของวิญูชนเปนเกณฑนั้น ตอมาไดพัฒนาเปน
หลักความไดสัดสวนซ่ึงเปนการพิจารณาชั่งน้ําหนักระหวางผลไดและผลเสีย โดยมีขอสังเกตวา
วิวัฒนาการของการควบคุมอํานาจดุลพินิจของศาลปกครองฝรั่งเศสนั้น แมจะเปนการควบคุมอยางจํากัด  
แตไดมีการขยายขอบเขตดวยการเขาไปควบคุมกรณีตางๆ มากขึ้นเรื่อยๆ จนใกลเคียงกับ 
การควบคุมแบบปกติ กรณีจึงมีผลใหอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองลดลง  
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 แตอยางไรก็ตาม ศาลเองก็ตองยอมรับในการจํากัดขอบเขตของตนเอง 
ในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองเชนเดียวกัน เนื่องจากเหตุผลที่วา 
ความสามารถในทางเทคนิคหรือในทางวิทยาการของศาลมีขอจํากัดที่ไมสามารถเขาไปควบคุม 
ในสิ่งที่เปนเรื่องทางเทคนิควิชาชีพเฉพาะได ซ่ึงสําหรับในสวนนี้เปนกรณีที่ศาลยอมรับใหเปน
อํานาจดุลพินิจของฝายปกครองโดยแท 

3.3 เปรียบเทียบลักษณะทั่วไปและขอบเขตของการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดย
ศาลปกครองเยอรมันและศาลปกครองฝรั่งเศส 

 จากการศึกษาลักษณะทั่วไปและหลักเกณฑที่ใชในการตรวจสอบและควบคุม 
การใชดุลพินิจของฝายปกครองของประเทศเยอรมันและฝรั่งเศสแลว พบวามีทั้งความเหมือน 
และความแตกตางกันในบางประเด็น โดยในสวนที่มลัีกษณะรวมกันบางประการของลักษณะทั่วไป
และขอบเขตของการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองมีดังนี้  

   1) แนวคิดและหลักเกณฑที่ใชในการกําหนดขอบเขตอํานาจศาลในการ
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง โดยทั้งสองประเทศมีแนวคิดและหลักเกณฑที่ใชในการ
ตรวจสอบและควบคุมการใชดุลพินิจของฝายปกครองเปนไปในแนวทางเดียวกัน  เชน  
การตรวจสอบความบิดเบือนหรือความบกพรองของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง รวมถึง 
การแปลความหมายของความบิดเบือนและความบกพรองของการใชดุลพินิจของฝายปกครองใน
กรณีตางๆ ประเด็นที่ตรวจสอบการใชดุลพินิจ เชน  อํานาจ  รูปแบบขั้นตอน  การพิจารณา 
ความครบถวนขององคประกอบของกฎหมายกอนใชอํานาจ และเนื้อหาของดุลพินิจวามีความเหมาะสม 
ไดสัดสวนสําหรับขอเท็จจริงที่มีลักษณะเฉพาะในแตละกรณี เปนตน 

2) วิธีการพัฒนาหลักเกณฑในการกําหนดขอบเขตของศาลปกครองในการ
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง โดยวิธีการพัฒนาของหลักเกณฑตางๆ ในการควบคุม
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองลวนมีที่มาจากแนวคําพิพากษาคําสั่งของศาลปกครอง
ทั้งสิ้น นอกจากนี้ ทั้งสองประเทศยังใหความสําคัญกับความยืดหยุนในการควบคุมตรวจสอบ 
ความเหมาะสมและการใหเหตุผลในการใชดุลพินิจของฝายปกครองในแตละกรณี เนื่องจาก 
แมวาในบางกรณีอาจมีแนวบรรทัดฐานของคําพิพากษาคําสั่งที่ศาลไดเคยวินิจฉัยไวแลว แตหากมี 
กรณีเดียวกันในภายหลังเกิดขึ้นอีก ศาลอาจไมวินิจฉัยเปนอยางเดียวกันก็อาจเปนได ซ่ึงกรณียังคง
ตองพิจารณาการใหเหตุผลที่วิญูชนรับฟงไดของฝายปกครองในการใชดุลพินิจ เนื่องจาก
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สถานการณ เวลา และขอเท็จจริงที่แตกตางกันแมเพียงเล็กนอยอาจเปนเหตุใหฝายปกครองสามารถ
วินิจฉัยโดยใชดุลพินิจใหแตกตางกันได และกรณียังถือวาอยูภายในขอบเขตและชอบดวย
วัตถุประสงคของกฎหมาย  

 สําหรับความแตกตางกันนั้น มีดังนี้ 

1) กฎหมายที่กําหนดขอบเขตของอํานาจศาลในการตรวจสอบการใช
ดุลพินิจของฝายปกครอง โดยท่ีประเทศเยอรมันไดมีการบัญญัติขอบเขตของอํานาจศาลในการ
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองและขอบเขตของการใชอํานาจดุลพินิจของเจาหนาที่ 
ฝายปกครองไวอยางสอดคลองกันในกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองและกฎหมายวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครองตามลําดับ ในขณะที่ประเทศฝรั่งเศสไมไดบัญญัติขอบเขตของอํานาจศาล 
ในการตรวจสอบการใชดุลพินิจดังกลาวตลอดจนขอบเขตของการใชดุลพินิจของฝายปกครองไว
เปนลายลักษณอักษรแตประการใด นอกจากเปนการกําหนดขอบเขตของอํานาจศาลในการ
ตรวจสอบและควบคุมและขอบเขตของการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยศาลเอง  ทั้งนี้ ตามหลัก
ที่ศาลเปนผูสรางหลักกฎหมายปกครองทั่วไป ซ่ึงเปนที่ยอมรับกันในประเทศฝรั่งเศส 

2) แนวคิดในการตรวจสอบและควบคุมการใชดุลพินิจของฝายปกครอง  
โดยเนื่องจากประเทศเยอรมันไดบัญญัติขอบเขตในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง
และขอบเขตการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองไวภายใตขอบเขตของกฎหมายและความชอบ
ดวยวัตถุประสงคของกฎหมายเปนสําคัญ ซ่ึงศาลเห็นวาการใชดุลพินิจที่ไมอยูภายในขอบเขตของ
กฎหมายหรือวัตถุประสงคของกฎหมายดังกลาวเปนการใชดุลพินิจที่ผิดพลาดหรือบกพรอง ศาลจึง
มีอํานาจเขาไปควบคุมหรือตรวจสอบการใชดุลพินิจที่ผิดพลาดหรือบกพรองดังกลาวได ในขณะที่
ประเทศฝรั่งเศสมีแนวความคิดวา หากกฎหมายกําหนดใหฝายปกครองมีดุลพินิจกระทําการใด  
ศาลไมสามารถเขาไปควบคุมดุลพินิจได ศาลจึงหลีกเลี่ยงดวยการเขาไปตรวจสอบและควบคุม 
ในสวนของการกระทําทางปกครองแทน โดยควบคุมตรวจสอบเทาที่จําเปนหรือเปนการควบคุม 
ขั้นต่ําเทานั้น  เพื่อไมใหขัดกับความหมายของอํานาจดุลพินิจที่ตองการใหเปนอิสระของ 
ฝายปกครองโดยแทจริง 

3) การกลาวถึงการควบคุมใหฝายปกครองใชอํานาจดุลพินิจโดยชอบดวย
วัตถุประสงคของกฎหมาย โดยสําหรับประเทศเยอรมัน แมในมาตรา 114 แหงกฎหมายวิธีพิจารณา
คดีปกครอง จะบัญญัติใหศาลมีอํานาจตรวจสอบวาการกระทําทางปกครองมีการใชดุลพินิจ 
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โดยวิธีการที่ไมสอดคลองกับวัตถุประสงคเกี่ยวกับการกระทําทางปกครองนั้นหรือไม แตในทาง
ตํารายังคงมีการกลาววาในการควบคุมการใชดุลพินิจของฝายปกครอง ศาลปกครองมีขอบเขตอยูที่
การควบคุมความชอบดวยกฎหมายเทานั้น โดยไมตรวจสอบในเนื้อหาของการใชดุลพินิจวา 
ชอบดวยวัตถุประสงคของกฎหมายหรือไม ซ่ึงอาจมีความหมายวาศาลจะตรวจสอบความชอบ 
ดวยวัตถุประสงคของกฎหมายในการใชอํานาจดุลพินิจไดเพียงในขั้นตอนของการตรวจสอบ 
ในสวนของอํานาจและรูปแบบขั้นตอนของการใชอํานาจดุลพินิจ หรือเมื่อพิจารณาความครบถวน
ขององคประกอบของกฎหมายกอนใช อํานาจเทานั้น  ในขณะที่ประเทศฝรั่ง เศสยอมรับ 
การตรวจสอบความชอบดวยวัตถุประสงคของกฎหมายของการใชดุลพินิจอยางไมมีขอโตแยงวา 
หากกรณีใดก็ตามที่ฝายปกครองไมใชดุลพินิจใหเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมายยอมเปน 
การใชดุลพินิจที่บิดเบือน ซ่ึงจะเปนเหตุใหศาลปกครองเพิกถอนการกระทําทางปกครองที่เกิดจาก
การใชอํานาจดุลพินิจโดยบิดเบือนนั้นได 

    ดังนั้น จากหลักการและตัวอยางที่ไดกลาวมาแลวทั้งหมดของกรณีศึกษาทั้งสอง
ประเทศ ซ่ึงแสดงใหเห็นถึงแนวคิด วิธีการที่ใชในการควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจดุลพินิจของ
ฝายปกครองที่สําคัญที่สามารถนํามาปรับใชใหเหมาะสมกับการกําหนดขอบเขตของศาลปกครอง
ไทยในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง ซ่ึงจะไดกลาวถึงหลักเกณฑและวิธีการ 
ในแบบของประเทศไทยในรายละเอียดในบทตอไป 

 



บทที่ 4 

ขอบเขตของศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดลุพินิจของฝายปกครอง 

 ดวยเหตุที่อํานาจดุลพินิจของฝายปกครองเปนสิ่งจําเปนในการดําเนินภารกิจ
ทั้งหลายของฝายปกครองใหสําเร็จลุลวงเปนไปตามวัตถุประสงคไดอยางเหมาะสมกับกรณีเฉพาะ
เร่ือง แตอิสระท่ีมีอยูในตัวเองของอํานาจดังกลาวก็เปนสิ่งที่ตองมีการควบคุมเพื่อไมใหมีการใช
อํานาจตามอําเภอใจหรือการใชอํานาจโดยบิดเบือนอันจะสงผลใหเกิดความเสียหายตอทั้งประโยชน
สาธารณะและประโยชนของเอกชนได กรณีจึงตองมีองคกรที่ทําหนาที่ควบคุมตรวจสอบและ
ตีความการมีอยูของอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองในแตละกรณี รวมถึงขอบเขตของการใชอํานาจ
ดังกลาว และในขณะเดียวกันตัวองคกรเองก็ตองกําหนดขอบเขตในการควบคุมตรวจสอบการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองดวย เพื่อไมใหเกิดกรณีการใชดุลพินิจแทนที่ฝายปกครอง 

 ดังนั้น ในปจจุบันเมื่อศาลปกครองเปดทําการแลวตั้งแตวันที่ 9 มีนาคม 2544 
องคกรที่ทําหนาที่ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองก็คือศาลปกครอง โดยมีมาตรา 276 วรรคแรก  
ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ซ่ึงบัญญัติให ศาลปกครองมีอํานาจ
พิจารณาพิพากษาคดีที่เปนขอพิพาทระหวางหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือ
ราชการสวนทองถ่ิน หรือเจาหนาที่ของที่อยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของรัฐบาลกับเอกชน 
หรือระหวางหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถ่ิน หรือเจาหนาที่
ของรัฐที่อยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของรัฐบาลดวยกัน ซ่ึงเปนขอพิพาทอันเนื่องมาจาก
การกระทําหรือการละเวนการกระทําที่หนวยงานราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือ
ราชการสวนทองถ่ิน หรือเจาหนาที่ของรัฐนั้นตองปฏิบัติตามกฎหมาย หรือเนื่องจากกระทําหรือ
การละเวนการกระทําที่หนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถ่ิน หรือ
เจาหนาที่ของรัฐนั้นตองรับผิดชอบในการปฏิบัติหนาที่ตามกฎหมาย ทั้งนี้ตามที่กฎหมายบัญญัติ  

 แมตอมารัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2540 จะถูกยกเลิกไปแลว 
และปจจุบันก็ไดมีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ซ่ึงไดบัญญัติอํานาจของ
ศาลปกครองไวในมาตรา  223 ของรัฐธรรมนูญดังกลาว  โดยยังคงหลักการสําคัญเกี่ยวกับ 
คดีปกครองไวเชนเดียวกับที่บัญญัติไวในมาตรา 276 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 โดยในมาตรา 223 บัญญัติวา ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาท
ระหวางหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องคกรปกครองสวนทองถ่ิน หรือองคกรตาม
รัฐธรรมนูญ หรือเจาหนาที่ของรัฐกับเอกชน หรือระหวางหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ 
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รัฐวิสาหกิจ องคกรปกครองสวนทองถ่ินหรือองคกรตามรัฐธรรมนูญ หรือเจาหนาที่ของรัฐดวยกัน 
อันเนื่องมาจากการใชอํานาจทางปกครองตามกฎหมาย  หรือเนื่องมาจากการดําเนินกิจการ 
ทางปกครองของหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องคกรปกครองสวนทองถ่ินหรือ
องคกรตามรัฐธรรมนูญ หรือเจาหนาที่ของรัฐ ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ รวมทั้งมีอํานาจพิจารณา
พิพากษาเรื่องที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายบัญญัติใหอยูในอํานาจของศาลปกครอง และในวรรคสอง 
บัญญัติวา อํานาจศาลปกครองตามวรรคหนึ่งไมรวมถึงการวินิจฉัยช้ีขาดขององคกรตามรัฐธรรมนูญ 
ซ่ึงเปนการใชอํานาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญขององคกรตามรัฐธรรมนูญนั้น  

 กรณีจึงมีขอสังเกตวาในตอนทายของวรรคแรกของรัฐธรรมนูญไดกําหนดให 
ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครองตามที่กฎหมายบัญญัติ และโดยอาศัยอํานาจตาม
รัฐธรรมนูญดังกลาว จึงไดมีการตราพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 ซ่ึง เปนกฎหมายฉบับสําคัญที่ไดบัญญัติถึงอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง รวมทั้ง
ขั้นตอนวิธีพิจารณาคดีของศาลปกครอง โดยในที่นี้จะไดกลาวถึงเฉพาะในสวนที่เกี่ยวของกับ 
การตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 

4.1 ท่ีมาของอํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 

 ในสวนที่เกี่ยวกับอํานาจศาลปกครองในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของ
ฝายปกครองนั้น จากที่ไดกลาวมาแลวในตอนตนวากฎหมายฉบับสําคัญที่ใหอํานาจศาลปกครอง 
ในการพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง คือ พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 แหลงที่มาของอํานาจศาลที่สําคัญจึงมีที่มาจากกฎหมายลายลักษณอักษร 
เปนสําคัญ ประกอบกับประเทศไทยเปนประเทศที่ยอมรับการใชกฎหมายลายลักษณอักษรเปนหลัก  
ดังนั้น จึงทําใหกฎหมายฉบับดังกลาวมีอิทธิพลตอขอบเขตของศาลปกครองในการตรวจสอบ 
การใชดุลพินิจของฝายปกครอง  

 อยางไรก็ตาม แมวาประเทศไทยจะยึดมั่นในการใชบทบัญญัติที่เปนลายลักษณ
อักษรเพียงใดก็ตาม แตในทางปฏิบัติแลวหลักกฎหมายที่ไดจากแนวคําพิพากษาและคําส่ังของศาล 
ก็มิใชส่ิงที่ถูกละเลยไมนํามาพิจารณาเสียเลย ดังจะเห็นไดจากไดมีการสรางแนวบรรทัดฐานในการ
พิจารณาและพิพากษาคดี ซ่ึงก็เปนที่ยอมรับโดยทั่วไปแลววาเปนสิ่งที่ศาลสามารถทําไดเชนกัน  
ดังจะเห็นไดจากการที่ศาลปกครองสูงสุดไดวางแนวบรรทัดฐานในการกําหนดขอบเขตการใช
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อํานาจดุลพินิจของฝายปกครองและในขณะเดียวกันก็กําหนดขอบเขตของศาลปกครองในการ 
เขาไปควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาวของฝายปกครองดวย 

 โดยในประการตอมาจะไดพิจารณาถึงที่มาของอํานาจของศาลปกครองในการ
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองทั้งสองแหลงดังกลาว  

 4.1.1  กฎหมายลายลกัษณอักษร  

 โดยในสวนของอํานาจศาลในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้น 
เนื่องจากศาลปกครองเปนองคกรที่ทําหนาที่ในการควบคุมความชอบดวยกฎหมายของการกระทํา
ทางปกครอง ซ่ึงสอดคลองกับหลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย (le principe de 
légalité) พระราชบัญญัติฉบับดังกลาวจึงไดบัญญัติรับรองอํานาจศาลปกครองในการควบคุม
ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจของฝายปกครองในฐานะที่เปนเหตุประการหนึ่งที่ทําให 
การกระทําทางปกครองไมชอบดวยกฎหมาย ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยบัญญัติอํานาจของ
ศาลปกครองในการพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่
ของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมาย ไมวาจะเปนการออกกฎ การออกคําสั่ง หรือโดยการ
กระทําอื่นใด ซ่ึงบทบัญญัติในอนุมาตราดังกลาวไดกลาวถึงเหตุตางๆ ที่ทําใหการกระทําของ 
ฝายปกครองไมชอบดวยกฎหมาย  รวม 10 ประการ ไดแก (1) การกระทําโดยไมมีอํานาจ  
(2) การกระทํานอกเหนืออํานาจหนาที่ (3) การกระทําที่ไมถูกตองตามกฎหมาย (4) การกระทําที่ 
ไมถูกตองตามรูปแบบขั้นตอน (5) การกระทําที่ไมถูกตองตามวิธีการอันเปนสาระสําคัญที่กําหนด
ไวสําหรับการกระทํานั้น (6) การกระทําโดยไมสุจริต (7) การกระทําที่มีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติ
โดยไมเปนธรรม (8) การกระทําที่มีลักษณะเปนการสรางขั้นตอนโดยไมจําเปน (9) การกระทําที่
สรางภาระใหเกิดกับประชาชนเกินสมควร (10) การกระทําที่เปนการใชดุลพินิจโดยมิชอบ  
และนอกจากนี้ตามมาตรา 72 แหงพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวยังบัญญัติใหอํานาจศาลปกครอง 
ในการสั่งใหเพิกถอนกฎ หรือคําสั่ง หรือส่ังหามการกระทํานั้นๆ ได1 

                                                  

  1 มาตรา 72 (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

ในการพิจารณาพิพากษาคดี ศาลปกครองมีอํานาจกําหนดคําบังคับอยางหนึ่งอยางใดดังตอไปนี้ 
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  การที่มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติดังกลาวไดบัญญัติเหตุแหง 
ความไมชอบดวยกฎหมายประการอื่นๆ นอกจากการกระทําที่เปนการใชดุลพินิจโดยไมชอบ  
ซ่ึงเหตุอ่ืนๆ ดังกลาว เชน การกระทําโดยไมสุจริต ซ่ึงอาจจะถือวาเปนการใชดุลพินิจโดยบิดเบือน
หรือการกระทําที่มีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม ซ่ึงเปนการใชดุลพินิจขัดกับ 
หลักความเสมอภาค หรือการกระทําที่สรางภาระใหเกิดแกประชาชนเกินสมควร ซ่ึงเปนการใช
ดุลพินิจที่ขัดกับหลักความไดสัดสวน ยังเปนเหตุที่อาจถือวาเกี่ยวกับการใชดุลพินิจของฝายปกครองดวย  
และการที่บัญญัติเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองไวในประการ
สุดทายวา เปนการใชดุลพินิจโดยมิชอบนั้น ก็เพื่อใหครอบคลุมถึงการใชดุลพินิจโดยมิชอบดวย 
เหตุประการอื่นๆ ที่อาจเกิดขึ้นได ซ่ึงเมื่อพิจารณาลักษณะของการบัญญัติกฎหมายลายลักษณอักษร
ที่ใหอํานาจศาลปกครองในการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจ 
ของฝายปกครองดังกลาวแลว เห็นวา ศาลปกครองมีอํานาจควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจดุลพินิจ
ของฝายปกครองไดในทุกกรณี ไมวาเหตุที่ทําใหการใชดุลพินิจไมชอบดวยกฎหมายนั้นจะเกิดจาก
เหตุใดก็ตาม2 สวนขอบเขตในการเขาไปตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาวจะมีแคไหนเพียงใดนั้น  
ยังเปนกรณีที่จะตองศึกษาในรายละเอียดในแนวคําพิพากษาคําสั่งของศาลปกครองตอไป 

  ดังนั้น กรณีจึงเปนหนาที่ของศาลปกครองที่จะตองกําหนดขอบเขตของ 
การใชดุลพินิจของฝายปกครอง และการเขาไปมีบทบาทในการตรวจสอบอํานาจดังกลาวของฝายปกครอง  
ซ่ึงในสวนนี้จึงทําใหถือเปนการยอมรับหลักในการกําหนดขอบเขตในการควบคุมการใชดุลพินิจ
ของฝายปกครองที่มีที่มาจากแนวคําพิพากษา ซ่ึงจะเปนการสรางหลักกฎหมายปกครองทั่วไปที่ไมมี
การบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร และมีผลเปนการบังคับโดยทางออมใหศาลปกครองตองยึดแนว
บรรทัดฐานที่ไดตัดสินไว สําหรับกรณีขอเท็จจริงและสถานการณเดียวกัน หรือหากตองการที่จะ
เปลี่ยนแปลงคําวินิจฉัยที่ไดเคยวินิจฉัยไว ก็จําเปนตองหาหลักกฎหมายและเหตุผลที่เหมาะสมและ
รับฟงไดสําหรับสภาพปญหาและสถานการณในขณะนั้น ซ่ึงกรณีจะไดศึกษาในรายละเอียดตอไป 

 

                                                                                                                                               
     (1) สั่งใหเพิกถอนกฎ หรือคําสั่ง หรือสั่งหามการกระทําทั้งหมดหรือบางสวนในกรณีที่มีการฟองวา 
หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) 

  2 สํานักวิจัยและวิชาการ สํานักงานศาลปกครอง,  สรุปหลักกฎหมายปกครอง เร่ือง ดุลพินิจของฝายปกครอง, 

(กรุงเทพฯ: สํานักงานศาลปกครอง), หนา 32-34. 
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 4.1.2  แนวคําพิพากษาหรือคําสั่งศาล 

  แมคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลปกครองจะไมไดมีผลดังเชนกฎหมายที่
ศาลจะตองยึดถือเปนหลักในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี แตแนวคําพิพากษาของศาลปกครอง
เปนแหลงที่มาและแหลงที่ทําใหเกิดการวิวัฒนาการของกฎหมายปกครองที่สําคัญอันจะกอใหเกิด
หลักเกณฑในการพิจารณาพิพากษาคดี รวมถึงหลักเกณฑของศาลปกครองในการตรวจสอบการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองที่จะไดศึกษาจากแนวคําพิพากษาคําสั่งของศาลปกครองในหัวขอตอๆ ไป 
และนอกจากนี้การที่ศาลจะเปนองคกรที่สามารถคงอยูไดนั้น จําเปนตองไดรับความเชื่อถือจาก
ประชาชน โดยหากศาลตัดสินคดีโดยไมยึดหลักกฎหมายหรือตัดสินตามอําเภอใจโดยปราศจาก
เหตผุลที่ถึงขนาดประชาชนทั่วไปหรือสังคมไมอาจยอมรับได ศาลก็คงเปนแคอาคารสถานที่แหง
หนึ่งเทานั้น และดวยเหตุผลดังกลาวจึงทําใหเปนการบังคับศาลโดยทางออมใหใชอํานาจในการ
พิจารณาพิพากษาคดีโดยนอกจากจะตองอยูภายใตหลักความชอบดวยกฎหมายแลว ยังตอง 
เปนไปตามแนวทางที่ศาลเปนผูสรางขึ้นเองหรือแนวบรรทัดฐานที่พัฒนามาจากหลักกฎหมายทั่วไป
หรือหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติดังเชนตามแบบอยางของศาลปกครองในตางประเทศ  
ซ่ึงไดกลาวไวแลวในบทกอนอีกดวย 

  สําหรับในสวนของศาลปกครองที่เปดทําการมาแลวตั้งแตป พ.ศ. 2544 
จนถึงขณะนี้ป พ.ศ. 2550 เปนระยะเวลา 6 ป แนวบรรทัดฐานในการพิจารณาตรวจสอบและควบคุม 
การใชดุลพินิจของฝายปกครองเริ่มที่จะมีใหเห็นเปนรูปธรรม สําหรับในแตละสภาพของปญหา
และขอเท็จจริงที่มีการฟองคดีตอศาลปกครอง ซ่ึงมีลักษณะของขอเท็จจริงที่ใกลเคียงกันที่ศาล 
ไดวางแนวทางการวินิจฉัยโดยใหเหตุผลไปในทํานองเดียวกันไว และส่ิงเหลานี้เองที่เปนเสมือนกับ
หลักกฎหมายปกครองทั่วไปที่เกิดขึ้นจากแนวคําพิพากษาหรือคําส่ังศาลในการควบคุมและ
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง  

  ดังนั้น ในประการตอมา  เมื่อจะพิจารณาในสวนของขอบเขตในการ
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง ประการแรกจึงตองพิจารณาถึงรูปแบบที่ศาลปกครองใช
ในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง ซ่ึงกรณีจะมีผลตอการ
กําหนดประเด็นแหงคดีของศาลปกครองในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทํา
ทางปกครองอันเปนเหตุแหงการฟองคดีในคดีปกครองแตละประเภท 
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4.2 รูปแบบที่ศาลปกครองใชในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง  

ในการพิจารณาคดีของศาลปกครอง  นอกจากศาลจะพิจารณาอํานาจในการ
พิจารณาพิพากษาคดีปกครอง ตรวจสอบเงื่อนไขการฟองคดีวาผูฟองคดีเปนผูเดือดรอนเสียหายหรอื
อาจจะเดือดรอนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงไดหรือไม ผูฟองคดีไดดําเนินการตามขั้นตอนที่
กฎหมายกําหนดกอนนําคดีมาฟองศาลหรือไม ผูฟองคดีไดยื่นฟองคดีภายในกําหนดระยะเวลา
หรือไม และศาลมีอํานาจกําหนดคําบังคับไดตามคําขอของผูฟองคดีหรือไม เปนตน แลว เมื่อผาน
ขั้นตอนของการตรวจสอบอํานาจและเงื่อนไขการฟองคดี ในขั้นตอนตอมาศาลจึงตรวจสอบ
ความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองที่เปนเหตุแหงการฟองคดี ซ่ึงโดยสวนใหญ 
มักจะตั้งเปนประเด็นไวสามประเด็น คือ  1) ผูกอใหเกิดการกระทําทางปกครองดังกลาวเปน 
ผูมีอํานาจหรือไม  2) การกระทําทางปกครองดังกลาวชอบดวยรูปแบบขั้นตอนตามกฎหมายหรือไม 
และ  3) เนื้อหาของการกระทําทางปกครองที่เปนเหตุแหงการฟองคดีชอบดวยกฎหมายหรือไม  

โดยทั่วไปแลวหากมีกรณีที่มีการใชดุลพินิจของฝายปกครอง  ในสวนของ 
การตรวจสอบการใชดุลพินิจดังกลาว ศาลจะตรวจสอบโดยมักจะตั้งประเด็นไวในสวนที่สาม คือ 
การตรวจสอบเนื้อหาของการกระทําทางปกครอง ซ่ึงในบางครั้งพบวาในสวนนี้มักเปนการตรวจสอบ 
ในเนื้อหาของดุลพินิจเพียงอยางเดียว โดยการตรวจสอบอํานาจและรูปแบบขั้นตอนของการใช
ดุลพินิจมักพบวาไดนําไปวินิจฉัยไวในประเด็นที่หนึ่งและสอง คือ ความชอบดวยกฎหมายของ
อํานาจและรูปแบบขั้นตอนของการกระทําทางปกครอง  อยางไรก็ตาม การตรวจสอบอํานาจ 
และรูปแบบขั้นตอนก็ยังคงเปนองคประกอบหนึ่งของการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของ
การใชดุลพินิจของฝายปกครอง กรณีอาจตั้งขอสังเกตของรูปแบบในการตรวจสอบการใชดุลพินิจ
ของฝายปกครองไดเปน 3 ขั้นตอน คือ 

 4.2.1  การตรวจสอบอํานาจของผูท่ีใชดุลพินิจท่ีกอใหเกิดการกระทําทางปกครอง 
อันเปนเหตุแหงการฟองคดี 

 กอนที่ศาลจะไดวินิจฉัยถึงความชอบดวยกฎหมายของเนื้อหาของการ
กระทําทางปกครองที่เปนเหตุแหงการฟองคดีนั้น มีประเด็นที่จะตองพิจารณากอนวาผูออกกฎหรือ
คําสั่งอันเปนเหตุแหงการฟองคดีนั้น มีอํานาจตามกฎหมายในการออกกฎหรือคําสั่งนั้นๆ หรือไม  
ซ่ึงการตรวจสอบในสวนของอํานาจนี้มักพบในคดีพิพาทเกี่ยวกับการฟองขอใหเพิกถอนกฎหรือ
คําสั่งเปนสวนใหญ เพราะอํานาจตามกฎหมายเปนฐานสําคัญในการกอใหเกิดการกระทํา 
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ทางปกครองไมวาจะเปนกฎหรือคําส่ัง หากการกระทําทางปกครองใดเกิดขึ้นโดยปราศจากอํานาจ
ตามกฎหมายแลว การกระทําทางปกครองนั้นก็ยอมไมชอบดวยกฎหมายทันที โดยไมจําตอง
พิจารณาถึงรูปแบบขั้นตอนที่ใหไดมาซึ่งกฎหรือคําส่ังหรือแมกระทั่งความชอบดวยเนื้อหาของกฎ
หรือคําสั่งนั้น  

โดยในกรณีที่กฎหมายใหอํานาจดุลพินิจแกหนวยงานทางปกครองหรือ
เจาหนาที่ของรัฐในการวินิจฉัยหรือมีคําส่ังใดก็ตาม  นอกจากจะตองพิจารณาวากฎหมาย 
ใหหนวยงานหรือเจาหนาที่นั้นๆ  มีดุลพินิจหรือไมแลว ตองพิจารณาวาผูที่ใชอํานาจนั้นเปนผูที่
กฎหมายบัญญัติใหเปนผูใชอํานาจดุลพินิจหรือไมดวย โดยศาลปกครองไดวินิจฉัยเกี่ยวกับ
สาระสําคัญของผูใชอํานาจดุลพินิจไว คือ 

    คดีนี้ เปนคดีที่สมาชิกสหกรณออมทรัพยของมหาวิทยาลัยฟองขอใหเพิกถอน 
คําวินิจฉัยของรองนายทะเบียนสหกรณที่กระทําการแทนนายทะเบียนสหกรณซ่ึงเปนผูถูกฟองคดี 
โดยไดวินิจฉัยตอบขอหารือของประธานสหกรณออมทรัพยของมหาวิทยาลัยเกี่ยวกับการปฏิบัติ
ตามระเบียบของสหกรณ วาดวยการสรรหาประธานกรรมการ ดําเนินการและผูตรวจสอบกิจการ 
พ.ศ. 2546 ในประเด็นเรื่องคุณสมบัติของผูมีสิทธิสมัครรับเลือกตั้งเปนประธานกรรมการสหกรณ 
โดยรองนายทะเบียนสหกรณไดวินิจฉัยใหสมาชิกสหกรณ ที่เคยกระทําผิดระเบียบดังกลาวเปน 
ผูมีสิทธิสมัครรับเลือกตั้งเปนประธานกรรมการสหกรณได ซ่ึงผูฟองคดีเห็นวาเปนคําวินิจฉัย 
ที่ไมชอบดวยกฎหมาย  

    ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา การตอบขอหารือของผูถูกฟองคดีมีลักษณะ
เปนการวินิจฉัยปญหาเกี่ยวกับการตีความขอบังคับ ซ่ึงตามมาตรา 453 แหงพระราชบัญญัติสหกรณ  
พ.ศ.  2542 ซ่ึงบัญญัติใหสหกรณที่มีปญหาเกี่ยวกับการตีความขอบังคับขอคําวินิจฉัยจาก 
นายทะเบียนและใหสหกรณถือปฏิบัติตามคําวินิจฉัยนั้น  ดังนั้น คําวินิจฉัยของผูถูกฟองคดี 
จึงมีลักษณะเปนคําสั่งทางปกครองตามมาตรา 54 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

                                                  
3 มาตรา 45 แหงพระราชบัญญัติสหกรณ พ.ศ. 2542  

ในกรณีมีปญหาเกี่ยวกับการตีความในขอบังคับ ใหสหกรณขอคําวินิจฉัยจากนายทะเบียนสหกรณ และให
สหกรณถือปฏิบัติตามคําวินิจฉัยนั้น 

4 มาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  

    “คําสั่งทางปกครอง” หมายความวา 
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พ.ศ. 2539 เมื่อนายทะเบียนสหกรณไดมอบอํานาจการตีความขอบังคับตามมาตรา 45 แหง
พระราชบัญญัติขางตนใหเฉพาะรองนายทะเบียนสหกรณที่แตงตั้งจากรองอธิบดีกรมสงเสริม
สหกรณเทานั้นเปนผูมีอํานาจวินิจฉัยแทนนายทะเบียนสหกรณ5  ดังนั้น เมื่อผูถูกฟองคดีเปนเพียง
รองนายทะเบียนสหกรณที่ไดรับแตงตั้งจากตําแหนงสหกรณจังหวัดใหปฏิบัติการแทนนายทะเบียน
สหกรณเฉพาะในเรื่องการสงเสริม แนะนํา และกํากับดูแลสหกรณใหเปนไปตามพระราชบัญญัติ
สหกรณและกฎหมายอื่น ผูถูกฟองคดีจึงไมมีอํานาจพิจารณาวินิจฉัยในปญหาที่สหกรณหารือได  
คําวินิจฉัยของผูถูกฟองคดีจึงเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายเนื่องจากกระทําโดยไมมีอํานาจ
หรือนอกเหนืออํานาจหนาที่ ศาลพิพากษาใหเพิกถอนคําวินิจฉัยของผูถูกฟองคดีขางตน6 

    จากคําพิพากษาดังกลาวจะเห็นไดวาตามมาตรา 45 แหง พระราชบัญญัติสหกรณ  
พ.ศ. 2542 กําหนดใหนายทะเบียนสหกรณเปนผูมีอํานาจตีความขอบังคับ และยังมีผลใหสหกรณ
ตองถือปฏิบัติตามคําวินิจฉัยของนายทะเบียนสหกรณนั้น ซ่ึงเปนกรณีท่ีกฎหมายมีวัตถุประสงคให
นายทะเบียนสหกรณหรือรองนายทะเบียนสหกรณที่แตงตั้งจากรองอธิบดีกรมสงเสริมสหกรณ
เทานั้นเปนผูใชดุลพินิจแทนนายทะเบียนสหกรณ  ดังนั้น ผูฟองคดีซ่ึงมิไดมีตําแหนงดังกลาว  
จึงมิใชผูมี อํานาจที่จะใชดุลพินิจตามที่กฎหมายใหอํานาจได กรณีจึงไมจําตองวินิจฉัยถึง 
ความชอบดวยรูปแบบขั้นตอนหรือเนื้อหาของการใชดุลพินิจ   

 4.2.2  การตรวจสอบรูปแบบขั้นตอนในการใชดุลพินิจของฝายปกครอง  

      หากกรณีผานเงื่อนไขของการเปนผูมีอํานาจใชดุลพินิจตามกฎหมายแลว
หรือไมมีกรณีที่ตองวินิจฉัยเร่ืองผูมีอํานาจใชดุลพินิจแลว กรณีตอไปจะตองวินิจฉัยถึงความชอบ
ดวยรูปแบบขั้นตอนในการใชดุลพินิจของฝายปกครอง โดยฝายปกครองจะตองใชดุลพินิจโดย
ปฏิบัติตามขั้นตอนและแบบพิธีที่กฎหมายกําหนด เชน กรณีการใชดุลพินิจในการออกคําสั่งลงโทษ
                                                                                                                                               
    (1) การใชอํานาจตามกฎหมายของเจาหนาที่ที่มีผลเปนการสรางนิติสัมพันธขึ้นระหวางบุคคลในอันที่จะกอ 
เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาที่ของบุคคล ไมวาจะเปนการถาวรหรือชั่วคราว เชน 
การสั่งการ การอนุญาต การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ การรับรอง และการรับจดทะเบียน แตไมหมายความรวมถึงการออกกฎ 
     (2) การอื่นที่กําหนดในกฎกระทรวง  

  5 คําสั่งนายทะเบียนสหกรณที่ 827/2546 ลงวันที่ 13 ตุลาคม 2546 เร่ือง มอบอํานาจใหรองนายทะเบียน

สหกรณปฏิบัติการแทนนายทะเบียนสหกรณ 

   6
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.139/2549 
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ทางวินัย จะตองมีขั้นตอนการแจงและอธิบายขอกลาวหาที่ปรากฏตามเรื่องที่กลาวหา (แบบ ส.ว. 2) 
และแจงสรุปพยานหลักฐานที่สรุปพยานหลักฐาน (แบบ ส.ว. 3) ใหผูถูกกลาวหาทราบ เปนตน  
หากไมปฏิบัติตามขั้นตอนดังกลาว ศาลจะเพิกถอนคําส่ังลงโทษทางวินัยนั้น โดยไมวนิิจฉัยการใช
ดุลพินิจในการสั่งลงโทษ ซ่ึงเปนสวนเนื้อหาของการใชดุลพินิจ     

 4.2.3  การตรวจสอบความชอบดวยเนื้อหาของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง  

 ในสวนของความชอบดวยเนื้อหาของการใชดุลพินิจนั้น เปนการพิจารณา
ในสาระสําคัญของการตัดสินใจหรือเจตนาภายในที่กอใหเกิดการกระทําทางปกครองที่มาจาก 
การใชดุลพินิจของฝายปกครอง เชน การเลือกใชมาตรการตามที่กฎหมายกําหนด การตัดสินใจใชอํานาจ 
กระทําการหรือไมกระทําการใด โดยไมใชการพิจารณาถึงองคประกอบภายนอกของการใชดุลพินิจ
นั้น เชน ผูใชอํานาจมีอํานาจตามกฎหมายหรือไม หรือการปฏิบัติเปนไปตามขั้นตอน แบบพิธี 
ที่กฎหมายกําหนดหรือไม เปนตน โดยในที่นี้จะตรวจสอบวาฝายปกครองใชอํานาจดุลพินิจ 
โดยมีเนื้อความตามที่กฎหมายกําหนดหรือไม ซ่ึงในสวนนี้จะแยกพิจารณาออกเปนกรณีที่ 
ฝายปกครองจะใชอํานาจดุลพินิจไดตอเมื่อมีขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุที่เปนเงื่อนไข
ของการใชอํานาจตามที่กฎหมายกําหนดเกิดขึ้นแลว หรือเปนกรณีที่อยูในขั้นตอนกระบวนการ 
ใชอํานาจของฝายปกครองในการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริง ทั้งนี้โดยตองคํานึงถึงเจตนารมณ
หรือวัตถุประสงคของกฎหมาย และเหตุผลที่ฝายปกครองใหในการใชดุลพินิจในเรื่องดังกลาว ซ่ึงในสวนนี้ 
เปนสวนที่ศาลจะตองกําหนดขอบเขตการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง ตัวอยางการวินิจฉัย 
ในเนื้อหาของดุลพินิจ เชน การออกคาํส่ังลงโทษไลออกจากราชการเปนการใชดุลพินิจที่เหมาะสม
กับพฤติการณและความรายแรงของการกระทําแลวหรือไม เปนตนโดยกรณีจะไดกลาวถึง 
แนวทางการวินิจฉัยของศาลปกครองในหัวขอตอไป 

4.3 ขอบเขตของศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 

เมื่อพิจารณาแนวคําพิพากษาคําสั่งของศาลปกครองแลว พบวาในปจจุบันขอบเขต
ของศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองสามารถแบงไดเปนสองสวน
ใหญๆ คือ กรณีที่ศาลเขาไปตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองอยางเต็มรูปแบบ กลาวคือ 
กรณีที่ศาลรับคําฟองไวพิจารณาและดําเนินกระบวนพิจารณาในขั้นตอนการแสวงหาขอเท็จจริง
จนกระทั่งสรุปสํานวนและทําคําพิพากษา โดยไดตรวจสอบและวินิจฉัยในสวนของอํานาจ รูปแบบ
ขั้นตอนตลอดจนเนื้อหาของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง และทายที่สุดนําไปสูการวินิจฉัย 
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ในประเด็นแหงคดีเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองที่เปนเหตุแหง 
การฟองคดี และกรณีที่ศาลจํากัดอํานาจตนเองในการเขาไปตรวจสอบการใชดุลพินิจดังกลาว  
โดยปฏิเสธที่จะรับคําฟองไวพิจารณา ซ่ึงในสวนของการจํากัดอํานาจศาลในการตรวจสอบการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองนั้น  ถือวาเปนสวนนอยที่ศาลจะมีคําส่ังไมรับคําฟองไวพิจารณา 
โดยใหเหตุผลวาเปนอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองดังกลาว ซ่ึงจะไดกลาวถึงตอไป แตกอนอื่น 
จะไดกลาวถึงกรณีที่ศาลเขาไปตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองอยางเต็มรูปแบบเปนกรณีแรก 

 4.3.1  กรณีท่ีศาลเขาไปตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองอยางเต็มรูปแบบ  

เนื่องจากการศึกษาการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดย 
ศาลปกครองนั้น โดยทั่วไปศาลจะกําหนดขอบเขตและตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง
ภายใตหลักเกณฑเดียวกันสําหรับคดีปกครองทุกประเภท และเปนไปดวยความยุติธรรม แมวาอาจมี
ความแตกตางกันบางก็เพียงแตอํานาจศาลในการพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งตองผูกพันกับ
กฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง กลาวคือ การกําหนดคําบังคับตามคําพิพากษาดังกลาวตองเปน
กรณีที่พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองใหอํานาจและยังตองสัมพันธ
กันสําหรับในแตละประเภทคดีตามที่พระราชบัญญัติดังกลาวกําหนดอีกดวย ซ่ึงกรณีอาจเปน
เงื่อนไขอีกกรณีหนึ่งที่มีผลในทางปฏิบัติตอขอบเขตของศาลปกครองในการตรวจสอบการใช
ดุลพินิจของฝายปกครอง   

 อยางไรก็ตาม เมื่อการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง
ดังกลาวตองอยูภายใตหลักเกณฑเดียวกันแลว  ดังนั้น เพื่อความชัดเจนในการศึกษาเทคนิควิธีการ 
ที่ศาลปกครองใชหลักเกณฑดังกลาวในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองจาก 
แนวคําพิพากษาหรือคําส่ังไดอยางเปนรูปธรรมมากขึ้น จึงไดแยกพิจารณาโดยใชหลักเกณฑนั้นๆ   
เปนเกณฑในการพิจารณา  

 และเนื่องจากอํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองนั้น เปนการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจดังกลาว  ดังนั้น 
หลักเกณฑกวางๆ ที่สําคัญจึงเปนหลักเกณฑในการตรวจสอบและควบคุมใหฝายปกครองใชอํานาจ
ดุลพินิจใหอยูภายในขอบเขตของกฎหมาย ซ่ึงกรณียังมีความจําเปนตองมีการอธิบายถึงหลักเกณฑ
ดังกลาวใหมีความชัดเจนเปนรูปธรรมและสามารถนําไปใชในทางปฏิบัติไดดียิ่งขึ้นดวยการพิจารณา 
จากแนวคําพิพากษาคําสั่งศาล ซ่ึงศาลปกครองมีหลักเกณฑและแนวทางในการตรวจสอบการใช
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ดุลพินิจของฝายปกครองในคดีพิพาทตางๆ ที่มีการฟองตอศาลปกครองตามพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ดังนี้       

4.3.1.1 การควบคุมและตรวจสอบใหฝายปกครองใชดุลพินิจใหอยูภายใน
ขอบเขตของกฎหมาย และเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมาย 

 การพิจารณาถึงหลักเกณฑในการตรวจสอบและควบคุมให 
ฝายปกครองใชดุลพินิจใหอยูภายในขอบเขตของกฎหมาย คงจะเปนไปไดยากหากจะไมกลาวถึง
การใชหลักเกณฑในการตรวจสอบและควบคุมใหฝายปกครองใชอํานาจดุลพินิจใหอยูภายใน
ความชอบดวยวัตถุประสงคของกฎหมาย หรือเจตนารมณของกฎหมายที่ใหดุลพินิจแกฝายปกครอง  
และหลักเกณฑทั้งสองแทบจะแยกกันไมออกในการพิจารณาเรื่องใดเรื่องหนึ่ง  ดังนั้น จึงอาจกลาว
ไดวาวัตถุประสงคของกฎหมายหรือเจตนารมณของกฎหมายเปนหลักเกณฑยอยหลักเกณฑหนึ่ง 
ที่ใชพิจารณาวาฝายปกครองใชดุลพินิจภายในขอบเขตของกฎหมายหรือไม ดังจะพิจารณาไดจาก
แนวคําพิพากษาศาลปกครองดังตอไปนี้ 

 เนื่องจากวัตถุประสงคของกฎหมายหรือเจตนารมณของกฎหมาย
เปนเงื่อนไขแรกในการกําหนดขอบเขตของการใชดุลพินิจใหอยูภายในขอบเขตของกฎหมาย  
การที่กฎหมายใหอํานาจองคกรฝายปกครองใชอํานาจกําหนดความสัมพันธทางสิทธิหนาที่ระหวาง
ตนเองกับราษฎรจึงมิไดหมายความวาอนุญาตใหองคกรฝายปกครองใชอํานาจเพื่อบรรลุความมุงหมาย 
อะไรก็ได แตองคกรผูมีอํานาจจะตองใชอํานาจเพื่อใหบรรลุความมุงหมายดังตอไปนี้7 

  1. องคกรผูมีอํานาจจะตองใชอํานาจเพื่อรักษาไวซ่ึงประโยชน
มหาชนเทานั้น จะใชอํานาจเพื่อใหบรรลุความมุงหมายอยางอื่นนอกเหนือไปจากความมุงหมายที่จะ
รักษาไวซ่ึงประโยชนมหาชนไมได มิฉะนั้นจะเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย  

  2. องคกรผูมีอํานาจตามกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งตองใชอํานาจ
เพื่อรักษาไวซ่ึงประโยชนมหาชนแขนงที่อยูในความมุงหมายของกฎหมายที่ใหอํานาจดวย  
ซ่ึงประโยชนมหาชนนั้นอาจแยกออกไดหลายแขนง เชน ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของ

                                                  
7 Jean-Marie Auby, “The Abuse of Power in French Administrative Law,” The American Journal of 

Comparative Law 18,3 (1970): 549, 554, Bernard Schwarts,  French Administrative Law and the Common-Law World (New 
York: New York University Press, 1954) pp. 216-217, อางถึงใน เอกบุญ วงศสวัสดิ์กุล,  “การควบคุมอํานาจดุลพินิจของฝาย
ปกครองโดยศาลไทย,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2534),  หนา 106. 
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ประชาชน หรือความมั่นคงของชาติ เปนตน แลวแตวากฎหมายที่ใหอํานาจจะมีความมุงหมายที่จะ
รักษาไวซ่ึงประโยชนมหาชนแขนงใด 

 การใชอํานาจเพื่อใหบรรลุความมุงหมายสวนตัวก็ดี การใชอํานาจ
โดยมีความมุงหมายที่จะรักษาไวซ่ึงประโยชนมหาชนแตเปนประโยชนมหาชนแขนงอื่นที่ไมใช
แขนงที่กฎหมายที่ใหอํานาจกําหนดไวก็ดี การกระทํานั้นยอมไมชอบดวยกฎหมาย จึงเห็นไดวา  
การควบคุมใหองคกรฝายปกครองใชดุลพินิจใหเปนไปตามเจตนารมณหรือความมุงหมาย 
ที่กฎหมายกําหนดนี้ เปนการควบคุมเพื่อตรวจสอบมูลเหตุในใจหรือมูลเหตุชักจูงใจที่ทําใหองคกร
ฝายปกครองใชอํานาจนั่นเอง8 โดยในสวนของการควบคุมใหองคกรฝายปกครองใชดุลพินิจ 
ใหเปนไปตามเจตนารมณหรือความมุงหมายของกฎหมายที่ใหอํานาจนี้ ศาลปกครองสูงสุด 
ไดวินิจฉัยวา การพิจารณาคุณสมบัติและความสามารถของผูเสนอราคาหรือผูเสนองานในโครงการ
จัดหาพัสดุของสวนราชการนั้น ตองดําเนินการตามหลักเกณฑและเงื่อนไขที่ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  
วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ใหอํานาจไว โดยจะตองไมขัดตอเจตนารมณของระเบียบดังกลาว 
ที่มุงคุมครองใหการจัดหาพัสดุตองกระทําโดยเปดเผย โปรงใส และมีการแขงขันกันอยางเสรี 
และเปนธรรม เมื่อปรากฏวาไมมีบทบัญญัติใดของระเบียบที่บัญญัติใหอํานาจสวนราชการประกาศตัดสิทธิ 
ผูเสนอราคาหรือผูรับจางที่เคยมีประวัติการรับจางงานกอสรางบกพรองอยางใดอยางหนึ่งมากอน 
เขาเสนอราคากับสวนราชการ การที่กรมโยธาธิการประกาศตัดสิทธิเอกชนขางตน มิใหเสนอราคา
รับจางงานกอสรางกับกรมโยธาธิการจึงเปนการกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมาย และโดยที่ 
การควบคุมดูแลการจัดหาพัสดุใหถูกตองเปนธรรมและมิใหประโยชนของทางราชการหรือ
ประโยชนสาธารณะเสียหายนั้น สามารถทําไดโดยการกําหนดไวเปนขอสัญญาใหผู รับจางตองรับผิด 
จากการไมปฏิบัติตามสัญญาหรือการปฏิบัติงานลาชาและบังคับใหเปนไปตามขอสัญญาไดอยูแลว 
ประกอบกับในการเสนอราคาหรือเสนองานของผูรับจางนั้น สวนราชการจะตองพิจารณาถึงความพรอม 
หรือความสามารถของผูเสนอราคาหรือผูเสนองานในขณะที่เสนอราคา  ดังนั้น กรมโยธาธิการ 
จึงไมอาจนํากรณีการปฏิบัติงานบกพรองตามโครงการหนึ่งมาเปนขออางในการตัดสิทธิผูรับจางรายหนึ่งรายใด 
มิใหเสนอราคารับงานกอสรางในทุกสาขางานกอสรางได การประกาศตัดสิทธิของกรมโยธาธิการ
ดังกลาว จึงเปนการใชอํานาจเกินกวาที่ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุกําหนดไว  
ซ่ึงขัดตอเจตนารมณของระเบียบดังกลาว อันเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย และการปฏิเสธ

                                                  
8 L. Neville Brown and J.F. Garner,  French Administrative Law, 2nd ed. (London: Butterworths, 1973),  

p. 130, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 107. 
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ไมรับพิจารณาการเสนอราคาโดยอางประกาศตัดสิทธิขางตนยอมเปนการกระทําละเมิดตอผูเสนอราคา  
จึงพิพากษาใหกรมโยธาธิการชดใชคาเสียหายเทาที่เกิดขึ้นจริง และเปนผลโดยตรงจากการกระทําละเมิด 
ใหแกผูเสนอราคาที่ไดรับความเสียหาย9 

       นอกจากฝายปกครองจะตองใชดุลพินิจโดยพิจารณาวัตถุประสงค
หรือเจตนารมณของกฎหมายแลว ศาลยังตองพิจารณาวาการใชกฎหมายของฝายปกครอง 
มีวัตถุประสงคของกฎหมายตรงกับเรื่องที่กําลังพิจารณาอยูหรือไม โดยในการพิจารณาสิทธิเกี่ยวกับ
เงินคาตอบแทนการปฏิบัติงานนอกเวลาราชการและในวันหยุดราชการของขาราชการ ตองพิจารณา
ตามหลักเกณฑและเงื่อนไขของกฎหมายซึ่งกําหนดเกี่ยวกับการไดรับสิทธิดังกลาวไวโดยเฉพาะ  
ทั้งนี้ หนวยงานทางปกครองไมอาจนําหลักเกณฑตามกฎหมายในสวนที่กําหนดเกี่ยวกับการจัดให 
มีหลักฐานเพื่อประโยชนในการตรวจสอบผลการปฏิบัติงานของขาราชการหรือเพื่อประโยชน 
ในการตรวจสอบการจายเงินคาตอบแทนการปฏิบัติงานนอกเวลาราชการมาพิจารณาวินิจฉัยวา 
ขาราชการที่ไมไดจัดใหมีหลักฐานตามหลักเกณฑของกฎหมายดังกลาวเปนผูไมมีสิทธิที่จะไดรับ
เงินคาตอบแทน เนื่องจากเปนหลักเกณฑตามกฎหมายที่มีเจตนารมณแตกตางกัน ซ่ึงศาลปกครองสูงสุด 
วินิจฉัยในกรณีนี้วา เมื่อพยานหลักฐานรับฟงไดวาขาราชการผูเบิกเงินคาตอบแทนการทํางานนอกเวลาราชการ 
ไดอยูเวรปฏิบัติงานในชวงเวลาที่เบิกจริง โดยกรณีเปนไปตามหลักเกณฑและเงื่อนไขในการจายเงนิ
คาตอบแทนตามที่กําหนดไวในขอ 410 และขอ 1111 ของขอบังคับกระทรวงสาธารณสุข วาดวย 

                                                  

    9
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.221/2548 

10
 ขอ 4 ของระเบียบกระทรวงสาธารณสุข วาดวยเงินบํารุงของหนวยบริการในสังกัดกระทรวงสาธารณสุข พ.ศ. 2536 

      วิธีปฏิบัติอื่นใดซึ่งมิไดกําหนดไวในระเบียบนี้ ใหปฏิบัติตามระเบียบของทางราชการโดยอนุโลม 

  11 ขอบังคับกระทรวงสาธารณสุข วาดวยเงินคาตอบแทนเจาหนาที่ของหนวยบริการในสังกัดกระทรวง

สาธารณสุข พ.ศ. 2536 
           ขอ 4 การจายเงินคาตอบแทนใหแกเจาหนาที่ในสังกัดกระทรวงสาธารณสุขที่ไดรับคําสั่งหรือไดรับ
มอบหมายใหบริการ สนับสนุน หรือรวมบริการดานการรักษาพยาบาล หรือบริการดานสาธารณสุขที่เปนบริการสาธารณประโยชน
ใหพิจารณาความเหมาะสมกับความจําเปนของงาน และไมเปนภาระแกสถานะเงินบํารุงของหนวยบริการ และใหเปนไปตาม
หลักเกณฑวิธีการและเงื่อนไขที่กําหนดไวในขอบังคับนี้  
          ขอ 11 เจาหนาที่ที่มีสิทธิไดรับเงินคาตอบแทน ตองอยูภายใตหลักเกณฑดังตอไปนี้ คือ 
          (1) เปนงานใหบริการทางการแพทยและการสาธารณสุขที่อยูในหนาที่ของหนวยบริการนั้น 
          (2) เปนงานที่ปฏิบัตินอกเวลาราชการโดยไมไดรับสิทธิหยุดชดเชยในวันรุงขึ้นหรือถัดหรือวันตอๆ ไป 
          (3) เปนผูไดรับการจัดใหปฏิบัติงานเปนเวรหรือผลัด และไดปฏิบัติงานตอเนื่องนอกเวลาราชการหรือจนครบ
เวลาที่กําหนด 
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เงินคาตอบแทนเจาหนาที่ของหนวยบริการในสังกัดกระทรวงสาธารณสุข พ.ศ. 2536 ซ่ึงออกโดยอาศัยอํานาจ
ตามขอ 9 วรรคสอง และขอ 1612 ของระเบียบกระทรวงสาธารณสุข วาดวยเงินบํารุงของหนวยบริการ
ในสังกัดกระทรวงสาธารณสุข ขาราชการดังกลาวจึงเปนผูมีสิทธิไดรับเงินคาตอบแทนขางตน 
แมวาในการเบิกเงินคาตอบแทนจะไมมีหลักฐานบัญชีลงเวลาการปฏิบัติงานนอกเวลาราชการก็ตาม  
ทั้งนี้ เนื่องจากหลักเกณฑตามระเบียบที่สํานักงานการตรวจเงินแผนดินหยิบยกมาเปนเหตุวินิจฉัยวา
ขาราชการผู เบิกเงินคาตอบแทนปฏิบัติไมชอบ ทําใหไมมีสิทธิไดรับเงินดังกลาวอันไดแก
หลักเกณฑตามขอ 6 และขอ 1013  ของระเบียบกระทรวงสาธารณสุข วาดวยการจายเงินคาตอบแทน
การปฏิบัติงานนอกเวลาราชการนั้น มีวัตถุประสงคใหผูมีอํานาจอนุมัติการจายเงินไดตรวจสอบ 
ผลการปฏิบัติงานนอกเวลาราชการของผูปฏิบัติงานวาคุมคาเหมาะสมกับคาตอบแทนที่ทางราชการ
จายใหหรือไม และหลักเกณฑตามขอ 21 และขอ 3414 ของระเบียบการเก็บรักษาเงินและการนําเงิน

                                                                                                                                               
          (4) ตองปฏิบัติงานติดตอกันไมนอยกวา 8 ชั่วโมง เวนแตเปนกรณีที่หัวหนาหนวยบริการไดกําหนดให
ปฏิบัติงานนอยกวา 8 ชั่วโมง 
          (5) ในวันหนึ่งคนหนึ่งใหไดรับเงินคาตอบแทนไมเกิน 1 คร้ัง 

  12 ระเบียบกระทรวงสาธารณสุข วาดวยเงินบํารุงของหนวยบริการในสังกัดกระทรวงสาธารณสุข พ.ศ. 2536 

      ขอ 9 เงินบํารุงที่หนวยบริการไดรับ จะนําไปกอหนี้ผูกพันหรือจายไดเฉพาะกรณีที่พึงจายไดจากเงิน
งบประมาณ และเพื่อการปฏิบัติราชการของหนวยบริการ 
      การจายเงินบํารุงเพื่อการปฏิบัติราชการของหนวยบริการอื่น หรือการจายเงินบํารุงในลักษณะเงินคาตอบแทน 
เงินตอบแทนพิเศษแกบุคคลของหนวยบริการที่ใหบริการดานการรักษาพยาบาลโดยตรง หรือบริการดานการสาธารณสุข ที่เปน
บริการอันเปนสาธารณประโยชน ใหเปนไปตามหลักเกณฑ วิธีการ และเงื่อนไขที่ปลัดกระทรวงสาธารณสุขกําหนด  
      ขอ 16 ใหปลัดกระทรวงสาธารณสุขเปนผูรักษาการใหเปนไปตามระเบียบนี้ และใหมีอํานาจออกขอบังคับ
หรือคําสั่งในทางปฏิบัติ แตตองไมขัดหรือแยงกับระเบียบนี้ 

13
 ระเบียบกระทรวงการคลัง วาดวยการจายเงินคาตอบแทนการปฏิบัติงานนอกเวลาราชการ พ.ศ. 2536 

        ขอ 6 ใหหัวหนาสวนราชการเจาของงบประมาณหรือผูที่ไดรับมอบหมายสําหรับราชการบริหารสวนกลาง 
ผูวาราชการจังหวัดหรือผูที่ไดรับมอบหมายสําหรับราชการบริหารสวนภูมิภาค มีอํานาจอนุมัติใหขาราชการอยูปฏิบัติราชการนอก
เวลาราชการปกติได  
        ใหผูมีอํานาจตามวรรคแรกพิจารณาอนุมัติใหขาราชการอยูปฏิบัติราชการนอกเวลาราชการปกติไดตามความ
จําเปนโดยคํานึงถึงประโยชนของทางราชการ และความเหมาะสมของผูปฏิบัติงานเปนหลัก  ทั้งนี้ ใหมีผูควบคุมดูแลการลงเวลาและ
การปฏิบัติงานอยางเครงครัดและใหรายงานผลการปฏิบัติงานตอผูมีอํานาจอนุมัติภายใน 15 วัน นับแตวันที่เสร็จสิ้นการปฏิบัติงาน
ตามคําสั่งนั้น 
      ขอ 10 หลักฐานการจายเงินตอบแทนการปฏิบัติงานนอกเวลาราชการ ใหเปนไปตามแบบที่กรมบัญชีกลาง
กําหนด หรือตามที่ไดรับความเห็นชอบจากกรมบัญชีกลาง 

14
 ระเบียบการเก็บรักษาเงินและการนําเงินสงคลังของสวนราชการ พ.ศ. 2520 
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สงคลังของสวนราชการมีวัตถุประสงคใหมีหลักฐานการจายเงินเพื่อประโยชนในการตรวจสอบ  
ซ่ึงหลักเกณฑตามระเบียบทั้งสองฉบับไมใชหลักเกณฑที่กําหนดสิทธิในการไดรับเงินคาตอบแทน 
เพราะสิทธิในการไดรับเงินดังกลาวไดกําหนดไวเปนการเฉพาะแลวตามขอบังคับของกระทรวง
สาธารณสุข วาดวยเงินคาตอบแทนเจาหนาที่ของหนวยบริการในสังกัดกระทรวงสาธารณสุข  
ดังนั้น การที่สํานักงานการตรวจเงินแผนดินวินิจฉัยวาขาราชการผูเบิกเงินคาตอบแทนไมมีสิทธิ
ไดรับเงินดังกลาว เนื่องจากไมมีหลักฐานบัญชีลงเวลาการปฏิบัติงานนอกเวลาราชการตามระเบียบ
ขางตนจึงไมถูกตอง และคําส่ังของหนวยราชการตนสังกัดที่เรียกใหขาราชการผูเบิกเงินคืนเงิน
คาตอบแทนที่ไดเบิกไปแลวตามที่สํานักงานการตรวจเงินแผนดินแจงใหดําเนินการ จึงเปนคําสั่ง 
ที่ไมชอบดวยกฎหมาย จึงพิพากษาใหเพกิถอนคําสั่งเรียกใหคืนเงินดังกลาว15 

       ตามคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดดังกลาวยังคงแสดงใหเห็นวา
ศาลยังคงตรวจสอบความสอดคลองของวัตถุประสงคของกฎหมายกับการวินิจฉัยและมีคําสั่งของ
ฝายปกครองเปนสําคัญ โดยฝายปกครองตองปรับขอเท็จจริงใหเขากับขอกฎหมายที่มีเจตนารมณ
เกี่ยวกับขอเท็จจริงของเรื่องที่กําลังวินิจฉัยอยูดวย ไมใชใชกฎหมายที่มีวัตถุประสงคสําหรับ
ขอเท็จจริงคนละประเภทกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น ซ่ึงจะทําใหเปนการใชอํานาจดุลพินิจโดยไมมีอํานาจ  
หรือนอกเหนืออํานาจ หรือไมถูกตองตามกฎหมาย ซ่ึงกรณีดังกลาวขางตนไดมีตัวอยางคําวินิจฉัย
ของศาลปกครองแหงสหพันธไดยืนยันหลักเกณฑที่ศาลปกครองไทยใชในการควบคุมตรวจสอบ
การใชดุลพินิจของฝายปกครอง โดยฝายปกครองตองใชกฎหมายใหตรงกับวัตถุประสงคของเรื่องที่
พิจารณา ซ่ึงศาลปกครองแหงสหพันธวินิจฉัยวา วัตถุประสงคของฝายปกครองในการกําหนด
มาตรการเพื่อจะใหพื้นที่จอดรถในเมืองวางจากการที่มีรถจอดตลอดเวลา เพื่อใหผูที่มาเที่ยวงาน
คริสตมาสซึ่งจะมาจอดรถในชวงเวลาหนึ่งไดมีที่จอดรถนั้น จะบรรลุไดก็แตโดยการใชอํานาจออกคําสั่ง  
ตามมาตรา 4 วรรคหนึ่ง ประโยคที่หนึ่ง และมาตรา 16 วรรคสาม แหงรัฐบัญญัติวาดวยการจราจรทางบก  
ฝายปกครองไมสามารถใชมาตรการทางกฎหมายตามกฎหมายวาดวยถนนมาแทนที่มาตรการ 
ตามกฎหมายวาดวยการจราจรทางบกดังที่ผู ถูกฟองคดีไดกระทําในคดีนี้ได ทั้งนี้ เนื่องจาก
วัตถุประสงคที่แตกตางกันของกฎหมายทั้งสองฉบับ โดยกฎหมายวาดวยการจราจรทางบกกําหนด

                                                                                                                                               
         ขอ 21 หลักฐานการจาย นอกจากใบสําคัญจาย ใหเปนไปตามที่กระทรวงการคลังกําหนดหรือตามที่ไดรับ
ความเห็นชอบจากกระทรวงการคลังแลว 
         ขอ 34 การจายเงิน จะตองมีหลักฐานการจายไวเพื่อประโยชนในการตรวจสอบ 

    15 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.23/2548 
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กฎเกณฑเกี่ยวกับระเบียบการจราจรและมีวัตถุประสงคในอันที่จะรักษาความปลอดภัยในการ
เดินทาง กฎหมายดังกลาวกําหนดกฎเกณฑการจราจรภายใตแนวความคิดเกี่ยวกับการรักษา 
ความสงบเรียบรอยสาธารณะ แตกฎหมายวาดวยถนนกําหนดนิติสัมพันธเกี่ยวกับถนนสาธารณะ 
กลาวคือ กําหนดกฎเกณฑเกี่ยวกับการเกิดขึ้นของถนนสาธารณะ (การอุทิศถนน การแบงถนน  
การปรับเปลี่ยนถนน ฯลฯ) การใชประโยชนธรรมดาและการใชประโยชนพิเศษในถนน กําหนด
กฎเกณฑการกอสรางและขอจํากัดของการกอสรางอาคารตางๆ ตามแนวถนน ซ่ึงจะเห็นไดวา
เนื้อหาของกฎหมายวาดวยการจราจรทางบกและกฎหมายวาดวยถนนเปนเนื้อหาทางนิติบัญญัติ 
คนละสวนกัน มาตรการที่ผูถูกฟองคดีไดตัดสินใจไปนั้นไมอาจใหเหตุผลไดโดยอาศัยกฎเกณฑ
เกี่ยวกับกฎหมายวาดวยถนนวาการจอดรถเปนระยะเวลานานเปนการใชประโยชนที่เกินไปกวา 
การใชประโยชนทั่วไป แตกรณีดังกลาวเปนเรื่องของกฎหมายวาดวยการจราจรทางบก ซ่ึงกฎหมาย
วาดวยการจราจรทางบกกําหนดกฎเกณฑเกี่ยวกับการจอดรถไวในมาตรา 16 วากรณีใดบางที่ 
การจอดรถถือวาตองหามตามกฎหมาย  นอกจากนั้นกฎหมายดังกลาวยังไดกําหนดขอบเขตหรือ
ขอจํากัดของการจอดรถ ซ่ึงการฝาฝนกฎเกณฑดังกลาวเปนเรื่องที่สวนรวมไมอาจยอมรับได  
ซ่ึงกรณีนี้ก็เปนกรณีที่จะตองวากันไปตามกฎหมายวาดวยการจราจรทางบก ไมใชตามกฎหมาย 
วาดวยถนน ดวยเหตุนี้หนวยงานของรัฐจึงไมสามารถใชมาตรการตามกฎหมายวาดวยถนนได16 

       นอกจากนี้หากเปนที่เห็นไดอยางชัดแจงวาการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองไมสามารถทําใหบรรลุวัตถุประสงคของกฎหมายได กรณียังถือวาฝายปกครองไมใช
ดุลพินิจใหเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมายเชนเดียวกัน โดยหากกฎหมายกําหนดระดับ 
ความหนักเบาของมาตรการไว เมื่อผูที่ฝาฝนไมปฏิบัติตามมาตรการในขั้นตน หนวยงานทางปกครอง 
ตองพิจารณาใชมาตรการบังคับซึ่งมีระดับสูงขึ้นตามที่กฎหมายใหอํานาจไว การที่ยังคงออกคําสั่งซ้ํา 
ใหใชมาตรการเดิมซึ่งไมไดผลอีก ถือเปนการละเลยตอการปฏิบัติหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดให
ตองปฏิบัติ ซ่ึงศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา เจาพนักงานทองถ่ินมีอํานาจสั่งระงับการกอสรางและ
หามบุคคลใดใชหรือเขาไปในสวนใดๆ ของอาคาร และมีคําสั่งใหแกไขอาคารใหถูกตองภายใน
กําหนดเวลา หากเจาของอาคารไมดําเนินการภายในกําหนด มาตรการขั้นตอไป คือ การสั่งใหร้ือถอนอาคาร 
ภายในกําหนด หากยังไมมีการปฏิบัติตามเจาพนักงานทองถ่ินสามารถดําเนินการใหมีการรื้อถอน

                                                  
16 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (BVerwGE 34, 241), อางถึงใน จันทจิรา เอี่ยมมยุรา และคณะ, 

รายงานการศึกษาวิจัย เร่ือง วิเคราะหคําพิพากษาคดีปกครองของศาลปกครองตางประเทศ (กรุงเทพฯ: สํานักงานศาลปกครอง, 2549), 
หนา 274.   
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อาคารหรือยื่นคําขอตอศาลเพื่อใหศาลมีคําสั่งจับกุมและกักขังบุคคลที่ไมปฏิบัติตามคําสั่ง การที่ 
เจาพนักงานทองถ่ินตรวจพบวามีการกอสรางอาคารผิดไปจากแบบแปลนที่ไดรับอนุญาตแลว 
เพียงแตมีคําสั่งใหแกไขเปลี่ยนแปลงอาคารใหถูกตองตามกฎหมายซ้ํากันหลายครั้ง โดยไมไดดําเนินการ 
บังคับเพื่อใหเจาของอาคารดําเนินการใหเปนไปตามคําสั่งดังกลาว และปจจุบันอาคารพิพาท 
ก็ยังไมไดรับการแกไข จึงถือไดวาเจาพนักงานทองถ่ินละเลยตอหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนด17  

       กรณีตอมาเปนตัวอยางที่สนับสนุนวาหากฝายปกครองใชดุลพินิจ
ภายในขอบเขตของกฎหมายแลว ศาลปกครองไมอาจกาวลวงไปพิพากษาใหฝายปกครองใชอํานาจ
เปนอยางอื่นได โดยในคดีที่ฟองขอใหองคการบริหารสวนตําบลจัดจางใหมโดยใหรวมโครงการที่
มีลักษณะงานอยางเดียวกันเปนโครงการเดียวกันแลวจัดจางใหมโดยวิธีสอบราคาใหถูกตอง 
เนื่องจากผูฟองคดีซ่ึงเปนผูมีสิทธิเขาทําการแขงขันเสนอราคาตอหนวยงานของรัฐไมเห็นดวยกับ
การที่องคการบริหารสวนตําบลเปลี่ยนวิธีจางจากวิธีสอบราคาเปนวิธีตกลงราคา ซ่ึงศาลปกครอง
สูงสุดวินิจฉัยวา กรณีที่มีองคการบริหารสวนตําบลหลายแหงจางงานซึ่งมีลักษณะอยางเดียวกันโดย
วิธีการสอบราคานั้น โดยที่ขอ 16 วรรคหนึ่ง ของระเบียบกระทรวงมหาดไทย วาดวยการพัสดุของ
องคการบริหารสวนตําบล พ.ศ. 2538 แกไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2544  ไดกําหนดใหการซื้อ
หรือการจางตามขอ 13 และขอ 1418 ถาผูส่ังซื้อหรือส่ังจางเห็นสมควรจะสั่งใหดําเนินการโดยวิธี 
ที่กําหนดไวสําหรับวงเงินที่สูงกวาก็ได อันเปนกรณีที่ระเบียบดังกลาวไดกําหนดใหอํานาจผูส่ังซ้ือ
หรือส่ังจางสามารถทําการสั่งซื้อหรือส่ังจางนอกเหนือจากวิธีที่ระเบียบกําหนดไวสําหรับวงเงินที่จะ
ส่ังซ้ือหรือส่ังจางได โดยเปนการใหอํานาจตัดสินใจอยางอิสระแกผูส่ังซ้ือหรือส่ังจางที่จะเลือก
ส่ังซื้อหรือส่ังจางดวยวิธีอ่ืนตามที่ระเบียบดังกลาวกําหนดไวสําหรับวงเงินที่สูงกวา ซ่ึงในกรณีนี้
ไดแกวิธีสอบราคาหรือวิธีประกวดราคา  ดังนั้น หากผูส่ังซื้อหรือส่ังจางเห็นวาวิธีที่ตนเลือกสามารถ
ดําเนินการใหเปนไปตามความมุงหมายแหงอํานาจหนาที่ของตนไดอยางดีที่สุด ซ่ึงไมวาผูส่ังซื้อ
หรือส่ังจางจะเลือกใชวิธีตามวงเงินที่จะสั่งซื้อหรือส่ังจางตามที่ระเบียบดังกลาวกําหนดไวอันไดแก
วิธีการตกลงราคา หรือจะเลือกใชวิธีที่ระเบียบดังกลาวกําหนดไวสําหรับวงเงินที่สูงกวาอันไดแก

                                                  
17 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.37/2548 

  18 ระเบียบกระทรวงมหาดไทย วาดวยการพัสดุขององคการบริหารสวนตําบล พ.ศ. 2538 

         ขอ 13 การซื้อหรือการจางโดยวิธีตกลงราคา ไดแก การซื้อหรือการจางครั้งหนึ่งซึ่งมีราคาไมเกิน 100,000 บาท 
         ขอ 14 การซื้อหรือการจางโดยวิธีสอบราคา ไดแก การซื้อหรือการจางคร้ังหนึ่งซึ่งมีราคาเกิน 100,000 บาท  
แตไมเกิน 2,000,000 บาท 
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วิธีการสอบราคาก็ลวนแตชอบดวยกฎหมายทั้งสิ้น  ดังนั้น เมื่อองคการบริหารสวนตําบลใดๆ  
ใชดุลพินิจแลวเห็นควรสั่งจางในวงเงินที่สูงกวา โดยวิธีสอบราคาจึงเปนการกระทําโดยชอบดวย
กฎหมาย แตไมผูกมัดใหองคการบริหารสวนตําบลอื่นๆ ตองสั่งจางดวยวิธีเดียวกันแตอยางใด  
และอํานาจดุลพินิจดังกลาวนี้ เปนอํานาจการบริหารงานภายในของฝายปกครองโดยเฉพาะ  
หากผูส่ังซ้ือส่ังจางไดใชดุลพินิจกระทําการสั่งซื้อส่ังจางอยูภายในขอบเขตของความชอบดวยกฎหมายแลว  
ศาลไมอาจกาวลวงไปกําหนดใหผูส่ังซื้อหรือส่ังจางใชดุลพินิจเปนอยางอื่น19 

       กรณีตามตัวอยางนี้จึงเห็นไดอยางชัดเจนวาศาลเขาไปตรวจสอบ
ดุลพินิจของฝายปกครองเพียงขอบเขตของความชอบดวยกฎหมายเทานั้น เมื่อฝายปกครอง 
ใชดุลพินิจภายใตขอบเขตดังกลาวแลว ศาลยอมจํากัดอํานาจตนเองในการเขาไปวินิจฉัยให 
ฝายปกครองเลือกผลของกฎหมายเปนอยางอื่น ซ่ึงแมวาทางเลือกอื่นก็เปนสิ่งที่ชอบดวยกฎหมาย
เชนกัน และนอกจากนี้ยังมีขอสังเกตวาหนวยงานอื่นๆ ภายใตการใชกฎหมายฉบับเดียวกันไมตอง
ถูกผูกพันใหใชดุลพินิจเหมือนกัน หรืออาจกลาวไดอีกนัยหนึ่งคือ หนวยงานที่ตัดสินใจใชดุลพินิจ
กอนไมไดเปนแนวปฏิบัติที่บังคับสําหรับอีกหนวยงานหนึ่งใหตองปฏิบัติในแนวทางเดียวกัน  

สวนกรณีที่กฎหมายใหอํานาจดุลพินิจแกฝายปกครองโดยไมได
กําหนดเงื่อนไขของการใชอํานาจไว ในกรณีนี้พบวาศาลปกครองไดนําหลักกฎหมายรัฐธรรมนญูมา
เปนหลักเกณฑในการวินิจฉัยตรวจสอบวาเปนการใชดุลพินิจภายในขอบเขตของกฎหมายหรือไม 
ซ่ึงศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา การออกขอบัญญัติที่มีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชน
จะตองมีกฎหมายบัญญัติใหอํานาจไวอยางชัดแจงเมื่อปรากฏวาในการเรียกเก็บคาธรรมเนียมบํารุง
องคการบริหารสวนจังหวัดจากผูพักในโรงแรมตามมาตรา 65 แหงพระราชบัญญัติองคการบริหารสวนจังหวัด 
พ.ศ. 2540 ไดบัญญัติใหองคการบริหารสวนจังหวัดมีอํานาจออกขอบัญญัติเรียกเก็บคาธรรมเนียม
จากผูพักในโรงแรมตามกฎหมายวาดวยโรงแรมตามหลักเกณฑ วิธีการ และอัตราที่กําหนด 
ในกฎกระทรวง20 โดยในการดําเนินการจัดเก็บคาธรรมเนียมดังกลาว พระราชบัญญัติองคการ

                                                  
19 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.149/2549 

  20 กฎกระทรวงฉบับที่ 4 (พ.ศ. 2541) ออกตามความในพระราชบัญญัติองคการบริหารสวนจังหวัด พ.ศ. 2540 

     ขอ 1 ใหผูพักในโรงแรมที่เสียคาเชาหองพักเสียคาธรรมเนียมบํารุงองคการบริหารสวนจังหวัดตามอัตรา 
ที่กําหนดไวในขอ 2 
     ขอ 2 การออกขอบัญญัติจังหวัดเพื่อเก็บคาธรรมเนียมบํารุงองคการบริหารสวนจังหวัดจากผูพักในโรงแรม  
ใหเรียกเก็บไดในอัตราไมเกินรอยละสามของคาเชาหองพัก 
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บริหารสวนจังหวัดไมมีบทบัญญัติใดใหอํานาจแกองคการบริหารสวนจังหวัดในการออกขอบัญญัติ
กําหนดใหเจาหนาที่ขององคการบริหารสวนจังหวัดสามารถเรียกผูควบคุมและผูจัดการโรงแรม  
ผูพัก  และผู เกี่ยวของมาใหถอยคําหรือสงเอกสารหรือหลักฐานอื่นใดมาเพื่อตรวจสอบได  
และเนื่องจากการกําหนดขอบัญญัติใหอํานาจแกเจาหนาที่ในลักษณะดังกลาวเปนกรณีที่ 
มีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชน ดังนั้น เมื่อไมมีกฎหมายบัญญัติใหอํานาจแกองคการ
บริหารสวนจังหวัดไวอยางชัดแจง การที่องคการบริหารสวนจังหวัดออกขอบัญญัติในลักษณะ
ดังกลาว จึงไมชอบดวยกฎหมาย จึงพิพากษาใหเพิกถอนขอบัญญัติองคการบริหารสวนจังหวัด 
ในสวนที่ไมชอบดวยกฎหมาย21 

กรณีตามคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดขางตนจะเห็นไดวาหากกฎหมาย 
มีลักษณะไมชัดแจงวาใหอํานาจดุลพินิจแกฝายปกครองในการออกคําสั่งหรือกระทําการใดๆ 
หรือไม ฝายปกครองไมอาจใชดุลพินิจออกคําสั่งหรือกระทําการนั้นๆ ได ไมวาจะเนื่องมาจาก
สาเหตุที่เขาใจโดยสุจริตวาตนมีดุลพินิจในเรื่องดังกลาว โดยเฉพาะในกรณีที่การใชอํานาจนั้น 
มีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชน  

     4.3.1.2  การควบคุมและตรวจสอบใหฝายปกครองใชดุลพินิจใหเปนไปตาม
รูปแบบขั้นตอนที่กฎหมายกําหนด 

       โดยปกติแลวการตรวจสอบรูปแบบขั้นตอนของการใชอํานาจของ 
ฝายปกครองจะอยูในขั้นตอนของการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง 
โดยปรากฏอยูในขั้นตอนกอนการเขาสูการตรวจสอบเนื้อหาของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง  
ซ่ึงหากเปนกรณีที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยไมถูกตอง 
ตามรูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญที่กําหนดไวสําหรับการนั้น ศาลยอมวินิจฉัยได
ในทันทีวาเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายโดยไมจําเปนตองพิจารณาในประเด็นของ
ความชอบดวยเนื้อหาของดุลพินิจ ซ่ึงในการศึกษาเรื่องเกี่ยวกับการตรวจสอบการใชดุลพินิจของ
ฝายปกครองนี้ จะพบวาการใชดุลพินิจโดยไมเปนไปตามรูปแบบขั้นตอนที่กฎหมายกําหนด 

                                                                                                                                               
     ขอ 3 ใหบุคคลผูควบคุมและจัดการโรงแรมเรียกเก็บคาธรรมเนียมตามขอ 2 ไวแทนองคการบริหาร 
สวนจังหวัดทุกคร้ังที่มีการเรียกเก็บคาเชาหองพัก และนําสงองคการบริหารสวนจังหวัดภายในวันที่สิบของเดือนถัดไป 

21 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.34/2549 
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เปนสาเหตุหนึ่งที่ทําใหการกระทําทางปกครองไมชอบดวยกฎหมาย  ทั้งนี้ ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1)  
แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และศาลมีอํานาจ 
เขาไปตรวจสอบ ตัวอยางที่ศาลวินิจฉัยวาเปนการใชดุลพินิจโดยไมถูกตองตามรูปแบบ ขั้นตอน 
หรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญ เชน 

       ในการออกคําส่ังทางปกครองอันมีผลกระทบตอสิทธิหนาที่ของ
บุคคลใด หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐตองใหบุคคลดังกลาวไดมีโอกาสทราบ
ขอเท็จจริง รวมทั้งมีโอกาสโตแยงแสดงพยานหลักฐานของตนตามหลักเกณฑที่บัญญัติไวในมาตรา 30  
แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 เสียกอน ไมเชนนั้นยอมเปนการใช
ดุลพินิจโดยไมชอบ โดยศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวาการที่นายอําเภอไดออกประกาศจําหนายชื่อ
และรายการบุคคลของผูฟองคดีออกจากทะเบียนบาน (ท.ร. 14) เนื่องจากมีการรองเรียนตอ
กระทรวงมหาดไทยวามีการทุจริตในการทําบัตรประชาชนและแกไขสัญชาติโดยไมชอบ ซ่ึงเปน
การดําเนินการตามหนังสือส่ังการของอธิบดีกรมการปกครองโดยผูฟองคดีไมไดยื่นคํารองขอ 
ประกาศดังกลาวจึงเกิดจากดุลพินิจของนายอําเภอในฐานะเจาหนาที่ผูมีอํานาจตามกฎหมายวาดวย
การทะเบียนราษฎร มิไดเกิดจากคําขอโดยเจตนาของผูฟองคดีแตอยางใด  ดังนั้น นายอําเภอจึงตอง
แจงขอเท็จจริงใหผูที่ไดรับผลกระทบทุกคนไดทราบความเปนมาของการออกประกาศดังกลาวและ
สามารถโตแยงคัดคานหรือแสดงพยานหลักฐานใด  ๆกอนออกคําสั่งทางปกครองตามมาตรา 30 วรรคหนึ่ง  
แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 เมื่อนายอําเภอไมไดแจงขอเท็จจริง 
ใหผูฟองคดีทราบกอนออกประกาศดังกลาว จึงถือวามิไดดําเนินการตามหลักเกณฑและขั้นตอน 
อันเปนสาระสําคัญของการออกคําสั่งทางปกครอง ทําใหประกาศดังกลาวไมชอบดวยกฎหมาย22 

       ตามคําพิพากษาจะเห็นวาแมไมมีการรองขอนายอําเภอซึ่งเปน
เจาหนาที่ของรัฐก็มีอํานาจดุลพินิจในการตรวจสอบและออกประกาศจําหนายชื่อและรายการบุคคล
ที่ไมมีคุณสมบัติตามกฎหมายออกจากทะเบียนบานได แตทั้งนี้ตองปฏิบัติใหถูกตองและเปนไปตาม
รูปแบบขั้นตอนอันเปนสาระสําคัญตามที่กฎหมายกําหนด ซ่ึงหากกรณีนี้นายอําเภอไดปฏิบัติให
เปนไปตามรูปแบบขั้นตอนตามกฎหมายดังกลาวแลว ยังมีประเด็นที่ตองวินิจฉัยอีกวาการใช
ดุลพินิจออกประกาศดังกลาวของนายอําเภอชอบดวยกฎหมายหรือไมซ่ึงจะเปนการตรวจสอบ 
ในเนื้อหาของการใชดุลพินิจของฝายปกครองตอไป 

                                                  
22 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 117/2548 
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       แตปญหาในเรื่องการใชดุลพินิจไมเปนไปตามรูปแบบขั้นตอน 
อันเปนสาระสําคัญตามที่กฎหมายกําหนดที่จะทําใหการใชดุลพินิจของฝายปกครองไมชอบ 
ดวยกฎหมายนั้น ในบางกรณีหากปรากฏขอเท็จจริงวาการกระทําอันเปนเหตุแหงการฟองคดีนั้น 
ไมไดมีการดําเนินการตามรูปแบบขั้นตอนอันเปนสาระสําคัญตามที่กฎหมายกําหนดแลว  
ศาลปกครองจะวินิจฉัยคดีโดยไมตั้งเปนประเด็นเพื่อตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการใช
ดุลพินิจในสวนความชอบดวยเนื้อหาของการใชดุลพินิจ กรณีจึงมีขอสังเกตวา ฝายปกครองจะมี
ดุลพินิจที่อยูในสวนของเนื้อหาการใชดุลพินิจนั้นก็ตอเมื่อกรณีตองผานการตรวจสอบรูปแบบ
ขั้นตอนในการใชอํานาจตามกฎหมายกอนหรือไม โดยที่ถือวาในขั้นตอนการตรวจสอบรูปแบบ
ขั้นตอนตามกฎหมายนี้ ฝายปกครองยังไมมีอํานาจในการใชดุลพินิจในสวนของการเลือกผลของ
กฎหมายแตอยางใด ดังเชนตัวอยางในคดีเกี่ยวกับการลงโทษทางวินัยขาราชการดังตอไปนี้ 

       ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวาการดําเนินการทางวินัยโดยคณะกรรมการ
สืบสวนขอเท็จจริงไมไดแจงขอกลาวหาใหผูถูกกลาวหาทราบ ประกอบกับในคําส่ังแตงตั้ง
คณะกรรมการดังกลาวไมมีขอความใดที่จะอนุโลมไดวาผูถูกกลาวหาเขาใจอยูในตัวถึงมูลกรณีที่ 
ถูกกลาวหาวากระทําผิดวินัย อีกทั้งไมปรากฏวาไดมีการสรุปพยานหลักฐานที่สนับสนุนขอกลาวหา
ใหผูถูกกลาวหาทราบและเปดโอกาสใหผู ถูกกลาวหาไดโตแยงหรือแกขอกลาวหา  ดังนั้น  
การดําเนินการเพื่อออกคําสั่งลงโทษทางวินัยแกผูถูกกลาวหาจึงเปนกรณีที่ไมไดปฏิบัติตามรูปแบบ
ขั้นตอนหรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญในการออกคําสั่ง เปนการสั่งลงโทษทางวินัยโดยไมชอบ 
ดวยกฎหมาย23 ซ่ึงจะเห็นไดวาไมมีกรณีกลาวถึงการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองที่เปนเหตุให
คําสั่งลงโทษทางวินัยไมชอบดวยกฎหมายแตอยางใด   

       แตอยางไรก็ตามก็ปฏิเสธไมไดวาการปฏิบัติตามรูปแบบขั้นตอน
อันเปนสาระสําคัญตามที่กฎหมายกําหนดเปนองคประกอบสําคัญในการตรวจสอบการใชดุลพินิจ
ของฝายปกครอง เพียงแตศาลไมจําเปนตองพิจารณาถึงความเหมาะสมหรือเหตุผลที่ฝายปกครองอาง 
เพื่อใชดุลพินิจออกคําสั่งดังกลาวนั่นเอง 

       ในทางตรงกันขามในกรณีที่กฎหมายกําหนดหลักเกณฑ ขั้นตอน
และวิธีการเพื่อเปนกรอบในการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยมีวัตถุประสงคเพื่อใหใชเปน

                                                  
23 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 214/2548 และที่ อ. 218/2548 
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เครื่องมือในการพิจารณาวินิจฉัยส่ังการ หากฝายปกครองไมปฏิบัติตามหลักเกณฑและวิธีการ
ดังกลาว ยอมเปนผลใหการใชดุลพินิจไมชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงกรณีนี้จะเห็นไดวามีความแตกตาง
จากตัวอยางการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของคําสั่งลงโทษทางวินัยที่หากไมผานการ
ตรวจสอบรูปแบบขั้นตอนกอน ศาลจะไมวินิจฉัยในประเด็นเนื้อหาของการใชดุลพินิจในขณะที่
กรณีที่เปนการตรวจสอบการใชดุลพินิจในกรณีที่มีกฎหมายวางกรอบในการใชดุลพินิจไว จะเปน
กรณีที่รูปแบบขั้นตอนการใชดุลพินิจดังกลาวเปนสวนหนึ่งของการตรวจสอบความชอบดวยเนื้อหา
ของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง  ดังตัวอยางในคดีท่ีผูฟองคดีซ่ึงเปนขาราชการครูไดรับความ
เดือดรอนเสียหายจากการที่ผูบังคับบัญชาช้ันตนพิจารณาเลื่อนขั้นเงินเดือน โดยไมดําเนินการตาม
ขั้นตอนตามวิธีประเมินความดีความชอบของขาราชการ ไมแจงผลการประเมินการปฏิบัติงานใหทราบ  
และใชอํานาจพิจารณาความดีความชอบเพียงฝายเดียว แลวเสนอใหผูมีอํานาจสั่งเลื่อนขั้นเงินเดือน
พิจารณาสั่งเล่ือนขั้นเงินเดือนใหผูฟองคดีเพียงครึ่งขั้น   

       ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา ตามขอ 924 ของกฎ ก.ค. ฉบับที่ 20 (พ.ศ. 2540) 
ออกตามความในพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการครู พ.ศ. 2523 วาดวยการเลื่อนขั้นเงินเดือนได
กําหนดกรอบในการใชดุลพินิจของผูบังคับบัญชาวาจะตองนําผลการประเมินการปฏิบัติงานตาม
หลักเกณฑและวิธีการที่ ก .ค. กําหนดมาประกอบการพิจารณา  โดยมีวัตถุประสงคเพื่อให
ผูบังคับบัญชาใชหลักเกณฑดังกลาวเปนเครื่องมือในการพิจารณาเลื่อนขั้นเงินเดือน โดยให
ผูบังคับบัญชาโดยตรงของผูรับการประเมินเปนผูประเมินเบื้องตน โดยประเมินตามหัวขอท่ีกําหนด 
เชน ผลงาน ผลการปฏิบัติตามเกณฑมาตรฐานวิชาชีพครู คุณลักษณะในการปฏิบัติงาน แลวให
นําเสนอตอผูบังคับบัญชา ทั้งนี้ ใหจัดใหมีการประเมินผลการปฏิบัติงานของขาราชการครูอยางนอย
ปละ 2 คร้ัง รวมทั้งเปดโอกาสใหผูใตบังคับบัญชาที่ถูกประเมินไดชี้แจง ใหความเห็นหรือ 
ขอคําปรึกษาเกี่ยวกับการประเมินและผลการประเมินดังกลาว ซ่ึงหลักเกณฑและวิธีการดังกลาว 
จะทําใหการพิจารณาเลื่อนขั้นเงินเดือนขาราชการครูมีความเปนธรรม โปรงใส สามารถอธิบายและ

                                                  

  24 ขอ 9 ของกฎ ก.ค. ฉบับที่ 20 (พ.ศ. 2540) ออกตามความในพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการครู พ.ศ. 2523 

วาดวยการเลื่อนขั้นเงินเดือน 
       การพิจารณาเลื่อนขั้นเงินเดือนขาราชการครูประจําปตามขอ 5 ขอ 6 ขอ 7 และขอ 8 ใหผูบังคับบัญชาชั้นตน
หรือผูซึ่งไดรับมอบหมายนําผลการประเมินการปฏิบัติงานตามหลักเกณฑและวิธีการที่ ก.ค. กําหนด และขอมูลเกี่ยวกับการลา 
พฤติกรรมการมาทํางาน การรักษาวินัย การปฏิบัติตนเหมาะสมกับการเปนขาราชการครูและขอความพิจารณาอื่นๆ ของขาราชการครู
ผูนั้นมาประกอบการพิจารณาอยางรอบคอบ แลวรายงานผลการพิจารณานั้นพรอมดวยขอมูลดังกลาวตอผูบังคับบัญชาชั้นเหนือขั้น
ไปตามลําดับจนถึงผูมีอํานาจสั่งเลื่อนขั้นเงินเดือน 
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ตรวจสอบได  เมื่อการพิจารณาเลื่อนขั้นเงินเดือนในครั้งนี้ผูบังคับบัญชาชั้นตนของผูฟองคดีไมได
จัดใหมีการประเมินผลการปฏิบัติงานตามที่ ก.ค. กําหนด จึงทําใหผูฟองคดีขาดโอกาสที่จะได
รับทราบผลการประเมินของผูบังคับบัญชา และหากจัดใหมีการประเมินอยางนอยปละ 2 คร้ัง  
กับแจงใหผูฟองคดีทราบผลการประเมินตั้งแตครั้งแรกก็จะทําใหผูฟองคดีไดมีโอกาสชี้แจง
ขอเท็จจริงใหผูบังคับบัญชาซึ่งเปนผูประเมินทราบ  ดังนั้น การพิจารณาเลื่อนขั้นเงินเดือนในกรณีนี้
จึงไมชอบดวยกฎหมาย25  

       จากคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดดังกลาวจะเห็นไดวาหากมี
กฎหมายกําหนดหลักเกณฑและวิธีการเพื่อเปนกรอบในการใชดุลพินิจของฝายปกครองแลว  
ฝายปกครองจําเปนที่จะตองใชดุลพินิจภายใตขอบเขตดังกลาว และตองเปนไปตามวัตถุประสงค
ของกฎหมายที่ใหขอบเขตของการใชดุลพินิจนั้นดวย ซ่ึงกรณีนี้มีขอสังเกตวาการวางกรอบของ 
การใชดุลพินิจในกรณีนี้มีลักษณะคลายกับการวางแนวปฏิบัติภายในของฝายปกครอง เพียงแต 
มีความแตกตางกันที่วิธีการวางแนวปฏิบัติเทานั้น โดยกรณีนี้ใชวิธีออกกฎเพื่อวางแนวปฏิบัติ  
ซ่ึงยอมมีคาบังคับมากกวาวิธีการวางแนวปฏิบัติภายในของฝายปกครองในลักษณะของหนังสือแจงเวียน  
หรือในลักษณะอื่นที่มีวัตถุประสงคเดียวกัน และเมื่อแนวปฏิบัติหรือกรอบการใชดุลพินิจในกรณีนี้
มีสภาพบังคับเทากับกฎหมาย กรณีจึงตองพิจารณาความชอบดวยรูปแบบขั้นตอนตามที่กฎหมาย
กําหนดเปนสวนหนึ่งของการพิจารณาในประเด็นเนื้อหาของการใชดุลพินิจ ซ่ึงในประเด็นที่แนวปฏิบัติ
กลายเปนกฎหมายนั้น นาจะมีที่มาจากการที่ไดมีการใชแนวปฏิบัติดังกลาวมาเปนเวลานาน
จนกระทั่งแทบจะไมมีการเปลี่ยนแปลงใดๆ แลว จากแนวปฏิบัติก็จะถูกพัฒนาขึ้นเปนกฎหมาย 

4.3.1.3  การควบคุมและตรวจสอบใหฝายปกครองใชดุลพินิจโดยพิจารณา
องคประกอบของกฎหมายใหครบถวน 

 การตรวจสอบและควบคุมใหฝายปกครองใชอํานาจดุลพินิจโดยพิจารณา
องคประกอบของกฎหมายใหครบถวนเปนหลักเกณฑอีกหลักเกณฑหนึ่งที่มาจากการพิจารณา
ตรวจสอบการใชดุลพินิจใหอยูภายในขอบเขตของกฎหมาย  โดยเมื่อฝายปกครองพิจารณา
องคประกอบของกฎหมายครบถวนแลว จึงใชอํานาจดุลพินิจ สวนถาพิจารณาในขั้นตอนการใช
อํานาจของฝายปกครอง ซ่ึงในขั้นตอนการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงนั้น เปนขั้นตอนที่ 

                                                  
25 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.41/2548   
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ฝายปกครองตองพิจารณาขอเท็จจริงและขอกฎหมายเพื่อใชดุลพินิจในการปรับขอเท็จจริงใหเขากับ
ขอกฎหมายโดยตองพิจารณาองคประกอบของกฎหมายใหครบถวน เชนกัน 

     ตัวอยางการพิจารณาองคประกอบของกฎหมายใหครบถวนกอน
การใชดุลพินิจ เชน กรณีการปฏิบัติหนาที่ของเจาหนาที่ของรัฐในการกํากับดูแลการดําเนินกิจการ
ของมูลนิธิเพื่อใหเปนไปตามกฎหมายและขอบังคับของมูลนิธิตามที่กําหนดไวในมาตรา 128 วรรคหนึ่ง26  
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึงเจาหนาที่ของรัฐตองดําเนินการอยางรอบคอบโดยตอง
พิจารณาองคประกอบที่เกี่ยวของกับการดําเนินการของมูลนิธิในเรื่องนั้นๆ ตามที่ขอบังคับกําหนด
ไวอยางครบถวน ไมใชพิจารณาเฉพาะจากองคประกอบประการใดประการหนึ่งตามหลักเกณฑ 
ที่กําหนดไวในขอบังคับของมูลนิธิเทานั้น โดยผูฟองคดีซ่ึงเปนกรรมการมูลนิธิฟองขอใหเพิกถอน
คําส่ังของปลัดกระทรวงมหาดไทย ผูถูกฟองคดีที่ 1 ในฐานะนายทะเบียนกรุงเทพมหานคร 
ที่อนุญาตใหจดทะเบียนเปลี่ยนแปลงกรรมการมูลนิธิตามมติการประชุมกรรมการมูลนิธิ ทั้งที่ 
การประชุมดังกลาวดําเนินการโดยขัดตอกฎหมายและขอบังคับของมูลนิธิ ซ่ึงศาลปกครองสูงสุด
วินิจฉัยวา ผู ถูกฟองคดีที่ 1 ในฐานะนายทะเบียนมูลนิธิกรุงเทพมหานครตองพิจารณาการขออนุญาต 
จดทะเบียนเปลี่ยนแปลงกรรมการมูลนิธิ โดยตรวจสอบการดําเนินกิจการของมูลนิธิใหเปนไปตาม
กฎหมายและขอบังคับของมูลนิธิตามมาตรา 128 วรรคหนึ่ง แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
อยางละเอียดรอบคอบ มิใชพิจารณาแตเพียงวามีกรรมการมาประชุมครบองคประชุมเทานั้น แตตอง
พิจารณาดวยวามีการเชิญกรรมการทุกคนใหเขารวมประชุมอันเปนสาระสําคัญของการนัดประชุม
หรือไม  ดังนั้น เมื่อผูถูกฟองคดีที่ 1 ไมไดพิจารณาในประเด็นดังกลาว และปรากฏวาผูฟองคดีและ
กรรมการอื่นอีกรวม 3 คน ไมไดรับเชิญใหเขารวมประชุมเพื่อแตงตั้งกรรมการชุดใหมแทนกรรมการชุดเดิม  
ดวย จึงเปนการประชุมที่ไมชอบดวยขอบังคับและขอกฎหมาย มติของที่ประชุมจึงไมมีผลตามกฎหมาย   
ดังนั้น การที่ผูถูกฟองคดีที่ 1 พิจารณารับจดทะเบียนเปลี่ยนแปลงกรรมการมูลนิธิตามมติที่ประชุม

                                                  

  26 มาตรา 128 (1) แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

      ใหนายทะเบียนมีอํานาจตรวจตราและควบคุมดูแลการดําเนินกิจการของมูลนิธิใหเปนไปตามกฎหมายและ
ขอบังคับของมูลนิธิ เพื่อการนี้ใหนายทะเบียนหรือพนักงานเจาหนาที่ซึ่งนายทะเบียนมอบหมายเปนหนังสือ มีอํานาจ 
      (1) มีคําสั่งเปนหนังสือใหกรรมการ พนักงาน ลูกจางหรือตัวแทนของมูลนิธิ ชี้แจงแสดงขอเท็จจริงเกี่ยวกับ
กิจการของมูลนิธิ หรือเรียกบุคคลดังกลาวมาสอบถาม หรือใหสงหรือแสดงสมุดบัญชีและเอกสารตางๆ ของมูลนิธิเพื่อตรวจสอบ 
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ดังกลาว จึงไมชอบดวยกฎหมาย จึงพิพากษาใหเพิกถอนการจดทะเบียนเปลี่ยนแปลงกรรมการ
มูลนิธิของผูถูกฟองคดีที่ 1 โดยใหมีผลยอนหลังไปนับแตวันจดทะเบียน27 

     กรณีตามคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดดังกลาวเปนกรณีที่ศาล
สามารถเขาไปตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองที่จะตองพิจารณาองคประกอบของ
กฎหมายใหครบถวน มิใชพิจารณาเฉพาะองคประกอบใดองคประกอบหนึ่งเพียงองคประกอบเดียว 
กรณีจึงจะเปนการใชดุลพินิจที่ชอบดวยกฎหมาย  

      ตอมาเปนกรณีที่ฝายปกครองพิจารณาใชดุลพินิจโดยไมเปนไปตาม
องคประกอบของกฎหมายหรือโดยแทจริงแลวอาจเรียกไดวาเปนการใชดุลพินิจไมเปนไปตาม
กฎหมายก็ได ซ่ึงมีผลใหเปนการใชดุลพินิจไมชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา 
ตามมาตรา 58 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติปาไม พุทธศักราช 2484 บัญญัติวา พนักงานเจาหนาที่
มีอํานาจสั่งตออายุใบอนุญาตที่ออกตามความในพระราชบัญญัตินี้ไดเมื่อเห็นสมควร จึงเปนดุลพินิจ
ของพนักงานเจาหนาที่ที่จะพิจารณาตออายุใบอนุญาตให แตทั้งนี้มิไดหมายความวาพนักงาน
เจาหนาที่จะพิจารณาสั่งการตามอําเภอใจได กรณียังตองอยูภายใตหลักความชอบดวยกฎหมาย  
ในเรื่องนี้ผูถูกฟองคดีที่ 3 มีคําสั่งไมตออายุใบอนุญาตตั้งโรงงานแปรรูปไมโดยใชเครื่องจักรใหแก 
ผูฟองคดี โดยมีเหตุผลวาเพื่อใหเปนไปตามแนวนโยบายของผูถูกฟองคดีที่ 1 ที่วาผูประกอบกิจการ
โรงงานแปรรูปไมซ่ึงมีพฤติกรรมพัวพันกับการทําไมผิดกฎหมาย แมจะสูคดีสําเร็จก็ไมควรให
ประกอบอาชีพนี้อีก จึงตองพิจารณากอนวาแนวนโยบายดังกลาวชอบดวยกฎหมายหรือไม เห็นวา 
ในการพิจารณาตออายุใบอนุญาตในสาระสําคัญก็คือการพิจารณาอนุญาต ซ่ึงมาตรา 49 แหง
พระราชบัญญัติปาไม พุทธศักราช 2484 ไดบัญญัติวางหลักเกณฑในการขอรับอนุญาตตั้งโรงงาน
แปรรูปไมโดยใชเครื่องจักรกลไววา (1) เปนเจาของ และ (2) ไมเคยตองโทษจําคุกโดยคําพิพากษา
ถึงที่สุดใหจําคุก เวนแตความผิดที่เปนลหุโทษหรือความผิดอันไดกระทําโดยประมาท หรือ (3)  
ไมเปนบุคคลลมละลาย หรือ (4) ไมอยูในระหวางถูกสั่งพักใชใบอนุญาต หรือไมเคยถูกเพิกถอน
ใบอนุญาตซึ่งออกตามความในหมวดนี้หรือใบอนุญาตทําไม ใบอนุญาตผูกขาดทําไมหรือสัมปทาน
ปาไม ซ่ึงออกตามความในพระราชบัญญัตินี้ อันเห็นไดวา ไมมีหลักเกณฑขอใดที่กําหนดใหใช
เกณฑเร่ืองพฤติกรรมของบุคคลที่พัวพันกับการทําไมผิดกฎหมาย เปนลักษณะตองหามมิใหเปน 

                                                  

   27 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.213/2549 
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ผู ขอ รับอนุญาต   นอกจากนี้  เมื่ อพิ จ ารณาถึ งวัต ถุประสงคของพระราชบัญญัติป าไม  
พุทธศักราช 2484 แมวาในดานหนึ่งจะมีวัตถุประสงคเพื่อปองกันการทําลายปาไมหรือคุมครอง 
และบํารุงรักษาปาไม ดังปรากฏในหมายเหตุทายพระราชบัญญัติปาไม (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2503  
และพระราชบัญญัติปาไม  (ฉบับที่  5)  พ .ศ .  2518 แต อีกดานหนึ่ งพระราชบัญญัติปาไม  
พุทธศักราช 2484 ก็มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการอนุญาตหรือใหสัมปทานทําไม รวมทั้งการอนุญาต 
ตั้งโรงงานแปรรูปไมดังในกรณีของคดีนี้ ซ่ึงยอมตองถือวาเปนวัตถุประสงคหนึ่งของกฎหมาย
เชนกัน การที่จะกําหนดแนวนโยบายใดๆ จึงจําเปนตองคํานึงถึงสิทธิของผูขออนุญาตที่มีอยูตาม
พระราชบัญญัติปาไม พุทธศักราช 2484 ดวย อีกทั้งนโยบายของผูถูกฟองคดีที่ 1 ในสวนที่วาแมจะ
สูคดีสําเร็จ ก็ไมควรใหประกอบอาชีพนี้อีก ทั้งยังสอไปในทางปฏิเสธกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญา ทั้งที่การพิสูจนวาผูประกอบกิจการโรงงานแปรรูปไมกระทําผิดกฎหมายหรือไมนั้น 
พระราชบัญญัติปาไม พุทธศักราช 2484 กําหนดใหกระทําโดยการดําเนินคดีอาญาดวยการ
กําหนดใหตองรับโทษทางอาญา  ฉะนั้น จึงเห็นวา นโยบายของผูถูกฟองคดีที่ 1 ที่วาผูประกอบ
กิจการโรงงานแปรรูปไม ซ่ึงมีพฤติกรรมพัวพันกับการทําไมผิดกฎหมาย แมจะสูคดีสําเร็จก็ไมควร
ใหประกอบอาชีพนี้อีกนั้น ไมตองดวยเจตนารมณของพระราชบัญญัติปาไม พุทธศักราช 2484  
จึงไมอาจอางเปนเหตุผลในการออกคําส่ังไมตออายุใบอนุญาตตั้งโรงงานแปรรูปไมโดยใชเครื่องจักรได 

       ดังนั้น  เมื่ อ ผูฟองคดี เพียงแต ถูกดํ า เนินคดีในความผิดตาม
พระราชบัญญัติปาไม พุทธศักราช 2484 โดยพนักงานอัยการไดมีคําสั่งเด็ดขาดไมฟองผูฟองคดีแลว 
และไมปรากฏขอเท็จจริงวาผูฟองคดีมีลักษณะตองหามมิใหขอรับใบอนุญาตตามมาตรา 49 แหง
พระราชบัญญัติปาไม พุทธศักราช 2484 ผูถูกฟองคดีที่ 3 จึงไมอาจมีคําสั่งไมตออายุใบอนุญาตตั้ง
โรงงานแปรรูปไมโดยใชเครื่องจักรใหแกผูฟองคดีได คําสั่งของผูถูกฟองคดีที่ 3 ที่มีผลเพียงเพื่อให
เปนไปตามแนวนโยบายของผู ถูกฟองคดีที่  1  ที่ว า ผูประกอบกิจการโรงงานแปรรูปไม 
ซ่ึงมีพฤติกรรมพัวพันกับการทําไมผิดกฎหมาย แมจะสูคดีสําเร็จก็ไมควรใหประกอบอาชีพนี้อีก  
จึงไมชอบดวยกฎหมาย ใหเพิกถอนคําสั่งของผูถูกฟองคดีที่ 3 ที่ไมตออายุใบอนุญาตตั้งโรงงาน 
แปรรูปไมโดยใชเครื่องจักรใหแกผูฟองคดี และใหผูถูกฟองคดีที่ 3 พิจารณาคําขอตออายุใบอนุญาต
ของผูฟองคดีใหเปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมายตามคําพิพากษานี้ตอไป28 
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      คดีนี้เปนกรณีที่กฎหมายใหอํานาจดุลพินิจแกฝายปกครองในการพิจารณา 
คําขอตอใบอนุญาตตั้งโรงงานแปรรูปไม โดยไมกําหนดเงื่อนไข โดยปรากฏคําวา “เมื่อเห็นสมควร”  
ตามมาตรา 58 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติปาไม พุทธศักราช 2484 โดยศาลจะพิจารณาเงื่อนไข
การพิจารณาคําขอตอใบอนุญาตโดยเทียบเคียงจากเงื่อนไขการพิจารณาการขอรับอนญุาตตั้งโรงงาน
แปรรูปไม ซ่ึงเมื่อเขาองคประกอบของกฎหมายดังกลาวครบถวนแลว ฝายปกครองไมอาจอาง 
เหตุอ่ืนที่ไมเขาองคประกอบของกฎหมายและไมชอบดวยเจตนารมณของกฎหมายในการใช
ดุลพินิจในการพิจารณาคําขอตอใบอนุญาตดังกลาวได 

       สวนกรณีขั้นตอนการพิจารณาองคประกอบของกฎหมายเพื่อใช
ดุลพินิจในขั้นตอนการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงนั้น ในคดีนี้เปนคดีฟองขอใหเพิกถอน
คําสั่งปลดผูฟองคดีออกจากราชการ เนื่องจากขาดงานติดตอกันเกินกวา 15 วัน ซ่ึงคดีมีปญหาวา
ใบรับรองแพทยที่มีความเห็นใหผูฟองคดีหยุดงานตอไปไดอีก 3 วัน นับแตครบกําหนด 15 วัน แลวนั้น  
มีผลใหถือเปนการลาปวยไดหรือไม ซ่ึงเปนประเด็นปญหาโตแยงเกี่ยวกับความเห็นของผูเชี่ยวชาญ
เฉพาะดาน โดยศาลไดตรวจสอบการใชดุลพินิจรับฟงพยานหลักฐานของฝายปกครอง ซ่ึงศาล
ปกครองชั้นตนเห็นวาผูฟองคดีมิไดละทิ้งหนาที่ราชการติดตอกันเกินกวา 15 วันโดยไมมีเหตุผล 
อันสมควร เนื่องจากการที่คณะกรรมการสอบสวนสรุปความเห็นวา การเจ็บปวยของผูฟองคดีเปน
กรณีที่ยังทํางานไดเนื่องจากเปนใบรับรองแพทยที่ออกใหยอนหลังคือวันที่ 14 ตุลาคม 2541 
หลังจากที่ผูฟองคดีหยุดงานไปในวันที่ 12  ถึงวันที่ 14 ตุลาคม 2541 แลว และผูฟองคดีไปพบแพทย
ในตอนเย็นวันที่ 14 ตุลาคม 2541 หลังจากไดรับโทรศัพทจากเจาหนาที่ที่เตือนผูฟองคดีวาขาดงาน
เกิน 15 วันแลว จึงเห็นวาผูฟองคดีมิไดเจ็บปวยถึงขนาดไมสามารถทํางานไดในวันที่ 12 ถึงวันที่  
14 ตุลาคม 2541 ซ่ึงในกรณีนี้ศาลปกครองชั้นตนเห็นวา คณะกรรมการสอบสวนซึ่งไมไดเปน 
ผูไดรับใบอนุญาตใหประกอบวิชาชีพโรคศิลปะที่มีอํานาจวินิจฉัยโรควาผูฟองคดีมีอาการปวย
ตามที่กลาวอางและสามารถทํางานไดจริงหรือไม ทั้งคณะกรรมการสอบสวนดังกลาวก็ไมมีผูมี
ความรู ความเชี่ยวชาญเฉพาะดานนี้ที่จะใหความเห็นในเรื่องนี้ไดรวมอยูดวย และไมปรากฏ
ขอเท็จจริงวาคณะกรรมการสอบสวนไดแสวงหาความเห็นจากผูเชี่ยวชาญภายนอกผูใดเพื่อนํามา
ประกอบการพิจารณาวินิจฉัยในเรื่องนี้ดวย  ดังนั้น ความเห็นของคณะกรรมการสอบสวนที่วา 
ผูฟองคดียังทํางานไดในวันดังกลาวจึงไมอาจรับฟงเพื่อหักลางความเห็นของแพทยซ่ึงไดรับ
ใบอนุญาตใหประกอบวิชาชีพโรคศิลปะที่มีความเห็นวาผูฟองคดีปวยควรลางานในวันที่ 12 ถึง  
14 ตุลาคม 2541 ได  ดังนั้น จึงไมอาจนําวันลาปวยของผูฟองคดีในวันที่ 12 ถึงวันที่ 14 ตุลาคม 2541 
รวม 3 วัน มานับรวมเปนระยะเวลาของการละทิ้งหนาที่ราชการตดิตอกันเกินกวาสิบหาวันโดยไมมี
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เหตุผลอันสมควรได  เนื่องจากผูฟองคดีปวยจริง  การลาพักผอนและลาปวยของผูฟองคดี 
ที่ลาติดตอกันในครั้งนี้จึงนับไดเพียง 14 วันเทานั้น 

       สวนศาลปกครองสูงสุดมีความเห็นในทํานองเดียวกันวา หากผูถูกฟองคดีที่ 3 
ในฐานะผูบังคับบัญชาผูฟองคดีเห็นวา ใบรับรองแพทยที่ผูฟองคดีนํามายื่นนั้นขาดความนาเชื่อถือ 
ผูถูกฟองคดีที่ 3 ก็ชอบที่จะสั่งใหผูฟองคดีใชใบรับรองแพทย ซ่ึงผูถูกฟองคดีที่ 3 เห็นชอบแทน 
หรือส่ังใหผูฟองคดีไปรับการตรวจจากแพทยของทางราชการเพื่อประกอบการพิจารณาอนุญาตตาม
ระเบียบได เมื่อพยานหลักฐานแสดงวาผูฟองคดีมีประวัติเปนคนไขโรคจิตเวช โดยมีอาการเครียด 
นอนไมหลับ เบื่อและซึมเศรา ซ่ึงนายแพทยซ่ึงไดขึ้นทะเบียนและรับใบอนุญาตเปนผูประกอบ
วิชาชีพเวชกรรมเปนผูตรวจรักษาผูฟองคดีออกใบรับรองแพทยโดยเห็นควรใหผูฟองคดีหยุดงาน
เปนเวลาสามวัน เพราะมีอาการเครียด ปวดศีรษะ นอนไมหลับ จึงเปนใบรับรองแพทยที่ออก 
โดยชอบ สวนที่ผูถูกฟองคดีทั้งหกโตแยงวาใบรับรองแพทยประกอบใบลาของผูฟองคดีมีพิรุธ
หลายประการ แตนายแพทยผูออกใบรับรองแพทยยืนยันไดวาไดตรวจรักษาและออกใบรับรอง
แพทยถูกตองแลวจริง และผูถูกฟองคดีทั้งหกมิไดโตแยงวาผูฟองคดีมิไดปวยเปนโรคจิตเวช  
จึงตองถือวาผูฟองคดีปวยเปนโรคจิตเวชจริง  การลงโทษผูฟองคดีเนื่องจากการงดเวนไมอนุญาตให
ลาปวยดังกลาว จึงเปนการใชดุลพินิจโดยไมชอบดวยกฎหมาย29 

       จากคําพิพากษาของศาลปกครองทั้งสองชั้นศาลไดยืนยันไปใน
แนวทางเดียวกันวาในคดีที่มีการใชดุลพินิจของฝายปกครองที่มีการรับฟงพยานหลักฐานจาก
ผูเชี่ยวชาญเฉพาะดาน หากไมสามารถหักลางความเห็นดังกลาวเนื่องจากสาเหตุของรูปแบบขั้นตอน
การพิจารณาของผูเชี่ยวชาญที่ไมเปนไปตามกฎหมายหรือมีการใหความเห็นโดยทุจริตบิดเบือน
ขอเท็จจริงที่ปรากฏอยางชัดแจงแลว ฝายปกครองไมสามารถใชดุลพินิจโดยไมรับฟงความเห็นของ
ผูเชี่ยวชาญได และจะเห็นไดวาศาลเองก็จะไมเขาไปกาวกายการใชดุลพินิจของผูเชี่ยวชาญดังกลาว  
ดังนั้น แพทยซ่ึงถือเปนผูเชี่ยวชาญในคดีนี้ แมฝายปกครองจะมีดุลพินิจที่แตกตางจากผูเชี่ยวชาญ
ดังกลาว ศาลก็ยังคงตรวจสอบและควบคุมใหฝายปกครองใชดุลพินิจใหอยูในขอบเขตของ
ความเห็นของผูเชี่ยวชาญดังกลาว  
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       สวนกรณีการตรวจสอบการสั่งลงโทษทางวินัยขาราชการนั้น 
สําหรับคดีนี้เห็นวา ศาลไดเขาไปตรวจสอบดุลพินิจในการรับฟงพยานหลักฐานของฝายปกครอง
โดยยังคงรับฟงขอเท็จจริงตามที่ฝายปกครองรับฟงมาเปนสวนใหญ โดยไมใชอํานาจศาลในการ
แสวงหาขอเท็จจริงเพิ่มเติมดวยตนเอง ซ่ึงอาจมีขอสังเกตไดวาในกรณีที่การรับฟงขอเท็จจริงของ
ฝายปกครองไมมีขอผิดพลาดทั้งในดานกฎหมายหรือการใหเหตุผลอยางไมอาจยอมรับไดแลว  
ศาลจะไมเขาไปกาวกายการใชดุลพินิจของฝายปกครอง กลาวคือ จะไมเขาไปรับฟงขอเท็จจริง 
ใหแตกตางจากฝายปกครอง 

     ตอมาเปนกรณีที่ศาลวินิจฉัยเกี่ยวกับคําสั่งเรียกใหเจาหนาที่ชดใช
คาเสียหายอันเกิดจากการกระทําละเมิดขณะปฏิบัติหนาที่อยูเวร โดยมีปญหาตองพิจารณาดุลพินิจ
ในการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงของถอยคําวา “ประมาทเลินเลออยางรายแรง” กลาวคือ  
ในกรณีที่หนวยงานทางปกครองออกคําสั่งมอบหมายภารกิจใดๆ ใหเจาหนาที่ของรัฐในสังกัด 
ถือปฏิบัติ และคําส่ังดังกลาวไมไดกําหนดวิธีปฏิบัติในเรื่องนั้นๆ  ไว เปนพิเศษโดยเฉพาะ  
เมื่อเจาหนาที่ผูตองปฏิบัติตามคําสั่งไดปฏิบัติหนาที่โดยใชความระมัดระวังดังเชนวิญูชนจะ 
พึงปฏิบัติในเรื่องนั้นๆ แลว หากเกิดความเสียหายอยางใดๆ ขึ้นยอมไมอาจถือวาเปนการปฏิบัติ
หนาที่ดวยความประมาทเลินเลออยางรายแรง หนวยงานทางปกครองจึงไมอาจมีคําสั่งเรียกให
เจาหนาที่ดังกลาวชดใชคาเสียหายอันเนื่องมาจากการกระทําละเมิดจากการปฏิบัติหนาที่ตามนัย 
มาตรา 10 วรรคหนึ่ง ประกอบกับมาตรา 830 แหงพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่  
พ.ศ. 2539 ได โดยศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา เมื่อคําสั่งของผูถูกฟองคดีไดกําหนดใหผูฟองคดี 
                                                  
  30 พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ. 2539 

       มาตรา 8 ในกรณีที่หนวยงานของรัฐตองรับผิดใชคาสินไหมทดแทนแกผูเสียหายเพื่อการละเมิดของเจาหนาที่ 
ใหหนวยงานของรัฐมีสิทธิเรียกใหเจาหนาที่ผูทําละเมิดชดใชคาสินไหมทดแทนดังกลาวแกหนวยงานของรัฐได ถาเจาหนาที่ 
ไดกระทําการนั้นไปดวยความจงใจหรือประมาทเลินเลออยางรายแรง 
       สิทธิเรียกใหชดใชคาสินไหมทดแทนตามวรรคหนึ่งจะมีไดเพียงใดใหคํานึงถึงระดับความรายแรงแหง 
การกระทําและความเปนธรรมในแตละกรณีเปนเกณฑโดยมิตองใหใชเต็มจํานวนของความเสียหายก็ได 
       ถาการละเมิดเกิดจากความผิดหรือความบกพรองของหนวยงานของรัฐหรือระบบการดําเนินงานสวนรวม  
ใหหักสวนแหงความรับผิดดังกลาวออกดวย 
       ในกรณีที่การละเมิดเกิดจากเจาหนาที่หลายคน มิใหนําหลักเร่ืองลูกหนี้รวมมาใชบังคับและเจาหนาที่แตละคน
ตองรับผิดใชคาสินไหมทดแทนเฉพาะสวนของตนเทานั้น 
       มาตรา 10 ในกรณีที่เจาหนาที่เปนผูกระทําละเมิดตอหนวยงานของรัฐไมวาจะเปนหนวยงานของรัฐที่ผูนั้น 
อยูในสังกัดหรือไม ถาเปนการกระทําในการปฏิบัติหนาที่การเรียกรองคาสินไหมทดแทนจากเจาหนาที่ใหนําบทบัญญัติมาตรา 8  
มาใชบังคับโดยอนุโลม แตถามิใชการกระทําในการปฏิบัติหนาที่ใหบังคับตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
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อยูเวรภายหลังจากที่ไดปฏิบัติงานตามปกติแลวตอเนื่องไปจนถึงวันรุงขึ้นโดยตองปฏิบัติงานปกติ
ในวันดังกลาวตอไปอีกนั้น เปนคําส่ังที่มีผลทําใหผูฟองคดีตองปฏิบัติหนาที่ทั้งในเวลาทํางานปกติ
และนอกเวลาทํางานปกติรวมกันถึงสองวันกับหนึ่งคืนติดตอกัน  ดังนั้น โดยสภาพของการทํางาน
จึงตองยอมใหผูฟองคดีไดนอนพักผอนระหวางอยูเวรในตอนกลางคืน และเมื่อปรากฏดวยวา 
เงินคาตอบแทนการอยูเวรที่ผูฟองคดีไดรับเปนเงินคาตอบแทนที่นอกเหนือไปจากการปฏิบัติหนาที่
ตามปกติไมใชเงินคาจางเฝายาม ผูฟองคดีซ่ึงมีตําแหนงเปนนักการภารโรงจึงไมตองรับผิดดังเชน
พนักงานรักษาความปลอดภัยผูมีอาชีพเฝายามโดยเฉพาะ  นอกจากนั้น เมื่อปรากฏวาคําสั่งดังกลาว
ไมไดหามผูฟองคดีนอนพักผอนในระหวางปฏิบัติหนาที่และไมไดกําหนดวิธีปฏิบัติในการอยูเวรวา
จะตองดูแลตรวจอาคารใดหรือเฝาดูแลทรัพยสินไวโดยเฉพาะ ผูฟองคดีจึงตองตรวจสถานที่และ
ทรัพยสินในทุกอาคารเยี่ยงวิญูชนจะพึงกระทําในการดูแลทรัพยสินของตน  ฉะนั้น เมื่อพิจารณา
การปฏิบัติหนาที่ของผูฟองคดีแลวปรากฏขอเท็จจริงที่ฟงไดวา ผูฟองคดีไดใชความระมัดระวังดูแล
เครื่องใชและสถานที่ตามสมควรอันพึงปฏิบัติแลว โดยไดตรวจสอบความเรียบรอยในการปดล็อค
ประตูหนาตางของหองเก็บทรัพยสินที่สูญหายกอนที่จะเขานอนพักผอนและไมพบส่ิงผิดปกติ 
แตประการใด การที่ผูฟองคดีไปพักผอนเฝาระวังเหตุอยูในอาคารอื่นซึ่งไมใชอาคารที่ทรัพยสินสูญหาย  
จึงเปนการอยูปฏิบัติหนาที่ตามปกติ ไมอาจถือไดวาเปนการละทิ้งหนาที่ในการดูแลทรัพยสิน 
ประกอบกับผลการสอบสวนของคณะกรรมการสอบขอเท็จจริงความรับผิดทางละเมิดสรุปวา 
ทรัพยสินของผูถูกฟองคดีสูญหายไปโดยไมทราบสาเหตุ อีกทั้งไมปรากฏวามีเหตุการณหรือ 
ส่ิงผิดปกติที่ผูฟองคดีรูหรือควรรูแลวไมปองกันแกไข จึงยังฟงไมไดวาผูฟองคดีจงใจหรือประมาทเลินเลอ
อยางรายแรงทําใหทรัพยสินของผูถูกฟองคดีสูญหาย ผูฟองคดีจึงไมตองรับผิดชดใชราคาทรัพยสิน 
ที่สูญหายใหแกผูถูกฟองคดี จึงเพิกถอนคําสั่งของผูถูกฟองคดีที่เรียกใหผูฟองคดีชดใชคาเสียหาย31  

     เมื่อพิจารณาตามคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดจะเห็นไดวา  
ศาลไดตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองในการออกคําสั่งใหเจาหนาที่ชดใชคาสินไหมทดแทน 
อันเนื่องมาจากการกระทําละเมิดในการปฏิบัติหนาที่ตามกฎหมาย ซ่ึงในกรณีนี้ขอเท็จจริงรับกัน
แลววาเปนการกระทําละเมิด แตมีปญหาตองวินิจฉัยวาเปนการประมาทเลินเลออยางรายแรง 
ที่เจาหนาที่ของรัฐจะตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกรัฐหรือไม ซ่ึงศาลไดพิจารณาจาก
ขอเท็จจริงที่ เกิดขึ้นเปนสําคัญโดยพิจารณาถอยคําวา เปนการกระทําโดยประมาทเลินเลอ 

                                                  

   31 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.79/2549 
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อยางรายแรงหรือไม และไดพิจารณาโดยเปรียบเทียบกับวิญูชนในการที่จะตองพึงระมัดระวัง
รักษาทรัพยสินของตนเอง  และพิจารณาประกอบกับผลการสอบสวนของคณะกรรมการ 
สอบขอเท็จจริงความรับผิดทางละเมิดที่ไมปรากฏสาเหตุการสูญหายของทรัพยสินของทางราชการ 
กรณีจึงถือวาคําส่ังใหผูฟองคดีชดใชเงินไมชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงกรณีมีขอสังเกตวาศาลกําหนด
ขอบเขตในการเขาไปตรวจสอบดุลพินิจในการพิจารณาความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่โดย 
รับฟงฝายปกครองเปนสําคัญ ซ่ึงในที่นี้คือคณะกรรมการสอบขอเท็จจริงความรับผิดทางละเมิด  
โดยมีความระมัดระวังในการที่จะใชดุลพินิจของศาลในการวินิจฉัยดวยตนเองมากกวาการวินิจฉัย
โดยเจาหนาที่ฝายปกครอง 

     นอกจากฝายปกครองจะตองใชดุลพินิจโดยพิจารณาองคประกอบ
ของกฎหมายใหครบถวนแลว กรณียังตองพิจารณากฎหมายฉบับที่ใหอํานาจใหครบถวนเพื่อใหได
วัตถุประสงคของกฎหมายที่แทจริงของกฎหมายฉบับนั้นอีกดวย ซ่ึงในกรณีที่มีกฎหมายใหอํานาจ
ในการออกกฎ แตฝายปกครองใชอํานาจในการออกกฎเกินขอบเขตของกฎหมาย โดยศาลได
ตรวจสอบการแปลความการใชกฎหมายแมบทของฝายปกครองซึ่งหนวยงานทางปกครองหรือ
เจาหนาที่ของรัฐอาศัยเปนฐานในการออกกฎ32 เพื่อกําหนดหนาที่ใหบุคคลตองกระทําการอยางหนึ่ง
อยางใดโดยที่บทบัญญัติดังกลาวไมไดกําหนดใหอํานาจในเรื่องนั้นไวโดยเฉพาะอันเปนกรณีที่
กฎหมายใหอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐจึงตอง
แปลความโดยคํานึงถึงบทบัญญัติของกฎหมายวาดวยการนั้นในมาตราอื่นๆ ประกอบกันดวย  
และจะตองอยูภายใตขอบเขตวัตถุประสงคของกฎหมายฉบับดังกลาว ไมเชนนั้นยอมเปนการออกกฎ 
ที่เกินกวาอํานาจตามกฎหมายแมบท โดยคดีมีขอเท็จจริงวา คณะกรรมการออยและน้ําตาลทราย  
ซ่ึงเปนผูถูกฟองคดี โดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีไดออกระเบียบคณะกรรมการออย 
และนํ้าตาลทราย ฉบับที่ 2 พ.ศ. 2543 วาดวยหลักเกณฑและวิธีการจัดเก็บเงินเขากองทุนเพื่อชําระหนี้ 
ใหแกธนาคารเพื่อการเกษตรและสหกรณ (ธกส.) ตามโครงการเงินเพิ่มคาออยขั้นตน ลงวันที่  
24 กรกฎาคม 2543 กําหนดใหโรงงานน้ําตาลทรายมีหนาที่หักเงินจากราคาออยที่ตองจายใหแก
ชาวไรออยแลวนําสงตอกองทุนออยและน้ําตาลทรายเพื่อนําไปชําระหนี้ เงินกูใหแก ธกส .  

                                                  

  32 มาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

     “กฎ” หมายความวา พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ขอบัญญัติทองถิ่น ระเบียบ ขอบังคับ 
หรือบทบัญญัติอื่นที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป โดยไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ 
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ตามโครงการเงินเพิ่มคาออยขั้นตน33 ซ่ึงโครงการดังกลาวเปนกรณีที่กองทุนเปนผูกูเงินจาก ธกส. 
เพื่อนําไปจายเพิ่มใหแกชาวไรออย แลวใหชาวไรออยเปนผูชําระหนี้เงินกูผานกองทุน โดยหาก
โรงงานน้ําตาลทรายไมนําสงเงินตอกองทุนหรือนําสงเงินไมครบถวนภายในเวลาที่กําหนด จะตอง
เสียดอกเบี้ยในอัตรารอยละ 15 ตอป ของจํานวนเงินที่ยังไมไดสงนับแตวันถัดจากวันที่ครบกําหนด
นําสงในแตละงวดจนกวาจะไดนําสงเงินเสร็จสิ้น และจะตองถูกดําเนินการตามระเบียบของ
คณะกรรมการออยและน้ําตาลทราย  

      ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา มาตรา 17 แหงพระราชบัญญัติ 
ออยและน้ําตาลทราย พ.ศ. 2527 เปนกฎหมายที่กําหนดหนาที่ของคณะกรรมการออยและน้ําตาล
ทรายเอาไว โดยมีวัตถุประสงคใหคณะกรรมการออยและน้ําตาลทรายเปนกลไกที่จะสนับสนุนให
ระบบการผลิตและจําหนายออยและน้ําตาลทรายดําเนินไปไดมากกวาที่จะใหเปนกลไกในเชิงบังคับ
หรือส่ังการใหผูอยูในบังคับของกฎหมายตองปฏิบัติ สําหรับบทบัญญัติมาตรา 17 (29) และ (30) 34   
ซ่ึงคณะกรรมการออยและน้ําตาลทรายอาศัยเปนฐานในการออกระเบียบขางตนนั้น มีลักษณะเปน
บทบัญญัติที่กําหนดหนาที่ของคณะกรรมการออยและน้ําตาลทรายไวอยางกวางๆ นอกเหนือจาก 
ที่ระบุไวในอนุมาตราตางๆ กอนหนาอนุมาตราดังกลาว โดยมาตรา 17 (29) เปนหนาที่ในการปฏิบัติ
หนาที่อ่ืนตามที่กฎหมายกําหนดหรือคณะรัฐมนตรีมอบหมาย สวนมาตรา 17 (30) เปนหนาที่ในการกําหนด
ระเบียบอื่นใดเพื่อปฏิบัติการใหเปนตามกฎหมาย  ทั้งนี้ การแปลความขอบเขตของบทบัญญัติ
อนุมาตราดังกลาว ตองคํานึงถึงหนาที่อ่ืนๆ ที่ไดระบุมาในอนุมาตรากอน และอยูภายใตขอบเขต

                                                  

  33 ขอ 5 ของระเบียบคณะกรรมการออยและน้ําตาลทราย ฉบับที่ 2 พ.ศ. 2543 วาดวยหลักเกณฑ และวิธีการ

จัดเก็บเงินเขากองทุนเพื่อชําระหนี้ใหแกธนาคารเพื่อการเกษตรและสหกรณการเกษตรตามโครงกรเงินเพิ่มคาออยขั้นตน 
     ภาระหนี้เงินกูที่ชาวไรออยตองชําระใหแกกองทุนเพื่อนําไปชําระคืนธนาคารเพื่อการเกษตรและสหกรณ
การเกษตร ใหเรียกเก็บจากการคํานวณราคาออยขั้นสุดทายสําหรับฤดูการผลิตป 2542/2543 โดยใหถือเปนคาใชจายในการคํานวณ
ราคาออยขั้นสุดทายเฉพาะในสวนของชาวไรออย และใหเรียกเก็บจากการคํานวณราคาออยขั้นตนตั้งแตฤดูการผลิตป 2543/2544 
เปนตนไป จนกวาจะชําระหนี้แลวเสร็จ โดยใหถือเปนคาใชจายในการคํานวณราคาออยเฉพาะในสวนของชาวไรออย 
     ใหชาวไรออยชําระหนี้เงินกูตามวรรคแรก โดยคํานวณตามปริมาณออยที่สงเขาหีบจริง คูณดวยอัตราตามที่
คณะกรรมการออยและน้ําตาลทรายกําหนด  ทั้งนี้ ใหชาวไรออยโดยขบวนการคํานวณราคาออยและใหโรงงานเปนผูนําสงเงิน
จํานวนดังกลาวตอกองทุน 

  34 มาตรา 17 แหงพระราชบัญญัติออยและน้ําตาลทราย พ.ศ. 2527 

      คณะกรรมการมีหนาที่ดังตอไปนี้... 
 (29) ปฏิบัติหนาที่อื่นตามที่กฎหมายกําหนดหรือที่คณะรัฐมนตรีมอบหมาย 
 (30) กําหนดระเบียบอื่นใดเพื่อปฏิบัติการใหเปนไปตามพระราชบัญญัตินี้ 
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ของกฎหมายวาดวยการนั้น โดยไมอาจแปลความวามีหนาที่กระทําการในเรื่องใดๆ โดยปราศจาก
ขอบเขต  ดังนั้น แมวามาตรา 44 (1)35 แหงพระราชบัญญัติออยและน้ําตาลทรายจะกําหนดให
โรงงานน้ําตาลทรายตองปฏิบัติตามระเบียบและประกาศที่คณะกรรมการออยและน้ําตาลทราย
กําหนด แตก็ตองหมายความวาระเบียบและประกาศนั้นตองออกโดยชอบดวยกฎหมายดวย  ดังนั้น 
แมความในมาตรา 17 (29) และ (30) จะบัญญัติไวอยางกวางๆ แตก็ตองอยูในขอบเขตของกฎหมาย
วาดวยออยและน้ําตาลทราย ซ่ึงเมื่อไมมีบทบัญญัติมาตราใดกําหนดใหเปนภาระหรือหนาที่ของ
โรงงานน้ําตาลทรายใหตองหักเงินเพื่อชําระหนี้เงินกูโดยที่โรงงานไมมีสวนเกี่ยวของใดๆ กับ 
การกูเงินนั้น  ดังนั้น บทบัญญัติมาตรา 17 (29) และ (30) จึงไมไดใหอํานาจคณะกรรมการที่จะ 
ออกระเบียบในลักษณะดังที่กลาวได การที่ระเบียบคณะกรรมการออยและน้ําตาลทราย ฉบับที่ 2  
พ.ศ. 2543 ซ่ึงออกโดยอาศัยอํานาจตามมาตรา 17 (29) และ (30) ไดกําหนดหนาที่และความรับผิด
ของโรงงานน้ําตาลทรายในเรื่องขางตนไว  จึงเปนกฎที่ออกโดยเกินอํานาจตามกฎหมาย  
จึงใหเพิกถอนระเบียบดังกลาวโดยใหมีผลตั้งแตวันที่มีคําพิพากษา36 

      กรณีตามคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดจะเห็นไดวาศาล 
ไดตรวจสอบความชอบดวยวัตถุประสงคของกฎหมาย ซ่ึงในกรณีนี้กฎหมายที่บัญญัติใหอํานาจ
ดุลพินิจของคณะกรรมการออยและน้ําตาลทรายในการออกกฎ ไดแก  พระราชบัญญัติออยและ
น้ําตาลทราย พ.ศ. 2527 โดยในมาตรา 17 (29) และ (30) แหงพระราชบัญญัติดังกลาวไดบัญญัติให
คณะกรรมการมีหนาที่ในการปฏิบัติหนาที่อ่ืนตามที่กฎหมายกําหนดหรือที่คณะรัฐมนตรีมอบหมาย
และกําหนดระเบียบอื่นใดเพื่อปฏิบัติการใหเปนไปตามพระราชบัญญัตินี้ และในการคนหา
วัตถุประสงคของกฎหมายศาลไดพิจารณาถึงหนาที่อ่ืนๆ ที่ไดระบุไวในอนุมาตรากอนหนานั้นดวย 
โดยตองอยูภายใตขอบเขตของพระราชบัญญัติดังกลาวดวย และยังไดวินิจฉัยวาอํานาจดุลพินิจของ
คณะกรรมการดังกลาวตามที่กฎหมายใหอํานาจนั้น มิใช อํานาจโดยปราศจากขอบเขต 

 

 

                                                  
35

 มาตรา 44 (1) แหงพระราชบัญญัติออยและน้ําตาลทราย พ.ศ. 2527 

โรงงานตองปฏิบัติดังตอไปนี้ 
 (1) ปฏิบัติตามระเบียบและประกาศที่คณะกรรมการกําหนด 

36 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.40/2549 
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    4.3.1.4  การควบคุมและตรวจสอบใหฝายปกครองใชดุลพินิจอยางแทจริง 

     นอกจากฝายปกครองจะตองใชดุลพินิจโดยอยูภายในขอบเขตของ
กฎหมายและเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมายแลว กรณียังเปนหนาที่ของฝายปกครอง 
ที่จะตองผูกพันที่จะตองใชดุลพินิจตามที่กฎหมายใหอํานาจไว37 โดยจะปฏิเสธไมใชดุลพินิจไมได 
และยังตองเปนการใชดุลพินิจโดยอิสระภายใตขอบเขตของกฎหมายดวย ดังตัวอยางตอไปนี้ 

 การที่ฝายปกครองไมใชดุลพินิจของตนอยางอิสระ คือ การใช
ดุลพินิจโดยผูกพันตามแนวปฏิบัติอยางเครงครัด หรือแนวนโยบาย หรือคําปรึกษาหรือขอหารือ 
ของหนวยงานตางๆ เปนตน ซ่ึงกรณีตามตัวอยางตอไปนี้เปนกรณีที่ฝายปกครองไมจําตองปฏิบัติ
ตามแนวปฏิบัติในสวนที่ไมเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมาย กลาวคือ สิทธิในการนําหลักฐาน 
การชําระคาเชาซื้อหรือคาผอนชําระเงินกูเพื่อชําระราคาบานมาเบิกคาเชาบานขาราชการเปนสิทธิ 
ที่กฎหมายบัญญัติไว หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐไมอาจกําหนดแนวทางปฏิบัติ
หรือมีคําสั่งใหขาราชการที่ไดใชสิทธิดังกลาวอยูแตเดิมตองเขาพักในบานพักของทางราชการ 
ที่วางลงในภายหลัง อันมีผลเปนการตัดสิทธิที่ขาราชการมีอยูขางตน เนื่องจากเปนการกระทํา 
ที่ไมสอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมายซึ่งประสงคจะผอนผันใหขาราชการมีสิทธิดังกลาว  

       โดยศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา กรณีที่ขาราชการไดใชสิทธิ 
ในการนําหลักฐานการชําระคาเชาซ้ือหรือคาผอนชําระเงินกูเพื่อชําระราคาบานซึ่งขาราชการผูนั้น 
ใชเปนที่อยูอาศัย มาเบิกคาเชาบานขาราชการอันเปนการใชสิทธิตามมาตรา 1638 แหงพระราชกฤษฎีกา 

                                                  
37 กมลชัย รัตนสกาววงศ,  “ความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับดุลพินิจฝายปกครองของประเทศสหพันธสาธารณรัฐ

เยอรมัน,” บทบัณฑิตย 42  (กันยายน 2529): 61. 

  38 มาตรา 16 แหงพระราชกฤษฎีกาคาเชาบานขาราชการ พ.ศ. 2527 แกไขเพิ่มเติมโดย พระราชกฤษฎีกาคาเชาบาน 

ขาราชการ (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 2545 
    ในกรณีที่ขาราชการซึ่งมีสิทธิไดรับคาเชาบานขาราชการตามพระราชกฤษฎีกานี้ ไดเชาซื้อบานหรือผอนชําระ
เงินกูเพื่อชําระราคาบานที่คางชําระอยูในทองที่ที่ไปประจําสํานักงานใหม เพื่อใชเปนที่อยูอาศัยและไดอาศัยอยูจริงในบานนั้น  
ใหขาราชการผูนั้นมีสิทธินําหลักฐานการชําระคาเชาซื้อหรือคาผอนชําระเงินกูดังกลาวมาเบิกคาเชาบานขาราชการไดไมเกินจํานวน
เงินที่กําหนดไวตามบัญชีอัตราคาเชาบานขาราชการทายพระราชกฤษฎีกานี้ตามเงื่อนไขดังตอไปนี้ 
     (1) ตนเอง และสามีหรือภริยาไดทําการผอนชําระเงินกูเพื่อชําระราคาบาน อยูเพียงหลังเดียวในทองที่นั้น  
     (2) จะตองเปนการผอนชําระคาเชาซื้อหรือผอนชําระเงินกูกับสถาบันการเงิน หรือกับรัฐวิสาหกิจหรือสหกรณ
ที่ดําเนินกิจการเกี่ยวกับการเคหะ  ทั้งนี้ ตามที่กระทรวงการคลังกําหนด หรือเปนการผอนชําระเงินกูกับกองทุนบําเหน็จบํานาญ
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คาเชาบานขาราชการ พ.ศ. 2527 (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 2545 อยูกอนที่ทางราชการจะไดจัดที่พักอาศัยใหนั้น  
แมตอมาจะมีบานพักของทางราชการวางลง ทางราชการก็ไมจําเปนตองจัดที่พักอาศัยใหขาราชการ
ผูนั้นอยูอีก และเปนกรณีที่ไมอาจอางเหตุวาทางราชการไดจัดที่พักอาศัยใหอยูแลว ตามมาตรา 7 
วรรคหนึ่ง (1) 39  แหงพระราชกฤษฎีกาเดียวกันมาตัดสิทธิในการเบิกคาเชาบานขาราชการของ
ขาราชการดังกลาวได  ทั้งนี้ เนื่องจากพระราชกฤษฎีกาดังกลาวไดบัญญัติใหบทบัญญัติมาตรา 7  
อยูภายใตบังคับของบทบัญญัติมาตรา 16  ดังนั้น การที่ทางราชการมีคําสั่งใหขาราชการผูที่ไดรับ
อนุมัติใหใชสิทธิตามมาตรา 16 อยูกอนและยังคงมีสิทธิอยูตามเงื่อนไขที่กฎหมายกําหนดไวเขาพัก
อาศัยในบานพักของทางราชการที่วางลงและใหหมดสิทธิในการเบิกคาเชาบานขาราชการ  
โดยอาศัยเหตุตามมาตรา 7 วรรคหนึ่ง (1) ขางตน จึงเปนคําสั่งที่ไมชอบดวยกฎหมาย  ทั้งนี้ แมวา 
จะเปนการออกคําสั่งตามแนวทางปฏิบัติของกรมบัญชีกลาง40 ที่กําหนดใหหัวหนาสวนราชการ 
ตองใชดุลพินิจจัดขาราชการที่มีสิทธิเบิกคาเชาบานไมวาจะเปนผูที่กําลังใชสิทธิอยูหรือไมก็ตาม 
 ใหเขาพักอาศัยในบานพักของทางราชการเมื่อบานพักของทางราชการวางลง และหากขาราชการ
ดังกลาวไมเขาพักถือวาสละสิทธิในบานพักขาราชการที่จัดใหโดยไมมีสิทธิเบิกคาเชาบานจาก 

                                                                                                                                               
ขาราชการตามกฎหมายวาดวยกองทุนบําเหน็จบํานาญขาราชการ และสัญญาเชาซื้อหรือสัญญาเงินกูจะตองไดรับความเห็นชอบ 
ตามระเบียบที่กระทรวงการคลังกําหนด 
     (3) จะตองไมเคยใชสิทธินําหลักฐานการชําระคาเชาซื้อหรือคาผอนชําระเงินกูสําหรับบานหลังหนึ่งหลังใด 
ในทองที่นั้นมาแลว เวนแตจะเปนกรณีที่ไดรับแตงตั้งใหกลับไปรับราชการในทองที่นั้นอีก และเปนการใชสิทธินําหลักฐานการชําระ
คาเชาซื้อหรือคาผอนชําระเงินกูตามที่ไดเคยใชสิทธิมาแลว 

39 มาตรา 7 แหงพระราชกฤษฎีกาคาเชาบานขาราชการ พ.ศ. 2527 (ฉบับที่ 6) พ.ศ. 2541 

    ภายใตบังคับมาตรา 16 และมาตรา 17 ขาราชการผูใดไดรับคําสั่งใหเดินทางไปประจําสํานักงาน 
ในตางทองที่ มีสิทธิไดรับคาเชาบานขาราชการเทาที่ตองจายจริงตามที่สมควรแกสภาพแหงบาน แตอยางสูงไมเกินจํานวนเงิน 
ที่กําหนดไวตามบัญชีอัตราคาเชาบานขาราชการทายพระราชกฤษฎีกานี้ ทั้งนี้เวนแตผูนั้น 

    (1) ทางราชการไดจัดที่พักอาศัยใหอยูแลว 
    (2) มีเคหสถานของตนเอง หรือของสามีหรือภริยาที่พออาศัยอยูรวมกันไดในทองที่ที่ไปประจํา

สํานักงานใหม 
    (3) ไดรับคําสั่งใหเดินทางไปประจําสํานักงานใหมในทองที่ที่เร่ิมรับราชการครั้งแรก หรือทองที่ 

ที่กลับเขารับราชการใหม 
    (4) ไดรับคําสั่งใหเดินทางไปประจําสํานักงานใหมตามคํารองขอของตนเอง 
    (5) เปนขาราชการวิสามัญ 
    ขาราชการผูใดไดรับเงินเดือนไมตรงกับอัตราเงินเดือนในบัญชีอัตราคาเชาบานขาราชการทายพระราชกฤษฎีกานี้ 

ใหไดรับคาเชาบานตามสวนของเงินเดือนไดคํานวณตามวิธีการที่กระทรวงการคลังกําหนด 
40 หนังสือกรมบัญชีกลาง ที่ กค 0526.5/2913 ลงวันที่ 28 มิถุนายน 2542 
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ทางราชการอีกตอไปก็ตาม แตเนื่องจากแนวปฏิบัติดังกลาวถูกตองเฉพาะในกรณีที่ขาราชการ 
ผูเบิกคาเชาบานอยูเดิมไดเชาบานผูอ่ืนอยูอาศัย แตไมถูกตองสําหรับกรณีที่ขาราชการไดใชสิทธิ 
นําหลักฐานการชําระคาเชาซื้อหรือคาผอนชําระเงินกูเพื่อชําระราคาบานมาเบิกคาเชาบานขาราชการ 
เพราะเปนการกําหนดแนวทางปฏิบัติในการตัดสิทธิของขาราชการซึ่งไมสอดคลองกับบทบัญญัติ
มาตรา 16 และเจตนารมณของพระราชกฤษฎีกาขางตนที่ประสงคจะผอนผันใหขาราชการไดมีสิทธิ
ดังกลาว จึงพิพากษาใหเพิกถอนคําส่ังของผูบังคับบัญชาและใหดําเนินการใหมีการเบิกจาย 
คาเชาบานขาราชการตามสิทธิที่มีอยูเดิมตอไป41 

       กรณีดังกลาวจะเห็นไดวาศาลไดตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองโดยเห็นวา การที่ฝายปกครองจะใชอํานาจในการออกคําสั่งใดนั้น แมกรณีจะมีแนวทาง
ปฏิบัติของหนวยงาน  แตหากเปนการใชดุลพินิจตามแนวปฏิบัติในสวนที่ไม เปนไปตาม
วัตถุประสงคของกฎหมายซึ่งในที่นี้คือ พระราชกฤษฎีกาคาเชาบานขาราชการ กรณีจึงไมอาจใช
ดุลพินิจดังกลาวได  โดยศาลเห็นวาความชอบดวยวัตถุประสงคของกฎหมายตามพระราชกฤษฎีกา
คาเชาบานขาราชการดังกลาวในกรณีนี้อยูที่เจตนารมณของพระราชกฤษฎีกาที่ประสงคจะผอนผัน
ใหขาราชการไดมีสิทธิเบิกคาเชาบาน  ดังนั้น ในสวนของแนวปฏิบัติของกรมบัญชีกลางเฉพาะที่ 
ตัดสิทธิการเบิกคาเชาบานขาราชการ จึงเปนแนวปฏิบัติที่ไมชอบดวยวัตถุประสงคของกฎหมาย 
เมื่อฝายปกครองใชดุลพินิจตามแนวปฏิบัติที่ไมชอบดวยวัตถุประสงคของกฎหมาย กรณีจึงทําให
คําสั่งที่มีผลเปนการตัดสิทธิการเบิกคาเชาบานดังกลาวไมชอบดวยกฎหมาย  

       ในกรณีตอมา เปนกรณีที่หากมีกฎหมายกํ าหนดวิ ธีการให 
ฝายปกครองใชอํานาจกระทําการอยางหนึ่งอยางใดไวโดยเฉพาะแลว หากไมมีกฎหมายเฉพาะ
บัญญัติยกเวนในกรณีดังกลาวไวเปนอยางอื่น ฝายปกครองไมอาจใชดุลพินิจโดยอางแนวปฏิบัติอ่ืน
หรือเหตุผลอ่ืนเพื่อปฏิบัติใหแตกตางไปจากกฎหมายได ซ่ึงศาลปกครองสูงสุดไดวินิจฉัยในกรณีนี้
วา เมื่อคําสั่งอนุมัติใหขาราชการเบิกคาเชาบานเปนคําสั่งทางปกครอง และเปนคําสั่งทางปกครอง 
ที่ชอบดวยกฎหมายซึ่งเปนการใหประโยชนแกผูรับคําสั่ง แมวาตามพระราชกฤษฎีกาคาเชาบาน
ขาราชการ (ฉบับที่ 6) พ.ศ. 2541 จะกําหนดใหขาราชการที่ไดรับคําสั่งใหเดินทางไปประจํา
สํานักงานแหงใหมตามคํารองขอของตนเองไมมีสิทธิไดรับคาเชาบานก็ตาม แตตามมาตรา 542  

                                                  
41 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.186/2548 
42 มาตรา 5 แหงพระราชกฤษฎีกาคาเชาบานขาราชการ (ฉบับที่ 6) พ.ศ. 2541 
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แหงพระราชกฤษฎีกาฉบับเดียวกัน รวมทั้งพระราชกฤษฎีกาคาเชาบานขาราชการ (ฉบับที่ 7)  
พ.ศ. 2541 ไดกําหนดใหสิทธิในการเบิกคาเชาบานที่มีอยูกอนหนานั้น อันไดแกสิทธิตามบทบัญญัติ
แหงพระราชกฤษฎีกาคาเชาบานขาราชการ พ.ศ. 2527 ยังคงมีอยูตอไปจนกวาจะหมดสิทธิตาม 
พระราชกฤษฎีกาฉบับดังกลาว  ฉะนั้น เมื่อปรากฏวาการใชสิทธิเบิกคาเชาบานซึ่งเชาจากมารดา 
เพื่อใชเปนที่อยูอาศัยไมขัดตอพระราชกฤษฎีกาฉบับที่ใชบังคับอยู เดิม การที่ผูบังคับบัญชา 
ใชดุลพินิจเพิกถอนคําสั่งดังกลาวอันเปนคําสั่งทางปกครองที่ชอบดวยกฎหมายซึ่งเปนการ 
ใหประโยชนแกขาราชการ จะตองอยูภายใตหลักเกณฑที่กฎหมายเฉพาะกําหนดไว เมื่อไมมีกฎหมาย
เฉพาะกําหนดไวจึงตองเปนไปตามหลักเกณฑตามมาตรา 53 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ 
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  ดังนั้น เมื่อปรากฏวาผูบังคับบัญชาเพิกถอนคําสั่งอนุมัติใหเบิก 
คาเชาบานที่มีอยูเดิม โดยอางแนวปฏิบัติตามมติของคณะรัฐมนตรีและของกระทรวงการคลัง  
ซ่ึงเปนเหตุผลที่ไมเขากรณีใดกรณีหนึ่งตามที่กําหนดไวในมาตรา 53 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  
จึงเปนคําสั่งที่ไมชอบดวยกฎหมาย  ศาลพิพากษาใหเพิกถอนคําสั่งดังกลาว43 

       เมื่อพิจารณาตามคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดดังกลาว 
จะเห็นไดวากรณีนี้ศาลเห็นวาการที่หนวยงานมีคําสั่งใหผูฟองคดีงดเบิกคาเชาบานและชดใช 
คา เชาบานที่ เบิกไปแลวคืนโดยอาศัยแนวปฏิบัติตามมติคณะรัฐมนตรีและหนังสือของ
กระทรวงการคลังนั้น เมื่อการใชสิทธิเบิกคาเชาบานของผูฟองคดีไมขัดตอพระราชกฤษฎีกา 
คาเชาบานขาราชการ อันเปนสิทธิตามคําสั่งอนุมัติใหเบิกคาเชาบานที่ชอบดวยกฎหมายแลว  
การที่ผูถูกฟองคดีเพิกถอนคําสั่งดังกลาวและใหคืนเงินที่เบิกไปแลวคืน จึงเปนการเพิกถอนคําสั่ง
ทางปกครองที่ชอบดวยกฎหมายและใหประโยชน กรณีไมอาจอางแนวปฏิบัติใดมาเปนบรรทัดฐาน
ใหปฏิบัตินอกเหนือจากที่กฎหมายกําหนดได กรณีจึงอาจกลาวไดวายังมีกรณีที่ศาลเห็นวา 
ถาแนวปฏิบัติเปนสิ่งที่อยูนอกเหนือบทบัญญัติของกฎหมายโดยเฉพาะบทบัญญัติที่มีผลกระทบ 
ตอสิทธิของบุคคลที่ปฏิบัติภายในขอบเขตของกฎหมาย ฝายปกครองก็ไมอาจอางอํานาจดุลพินิจ 
ที่ไดใชตามแนวปฏิบัติดังกลาวมากระทําการใดที่เปนการกระทบสิทธิของบุคคลดังกลาวที่มี 
ตามกฎหมายได หรืออาจสรุปไดวาแนวปฏิบัติที่จะนํามาใชเปนแนวทางในการใชดุลพินิจไดนั้น 
                                                                                                                                               

      สิทธิที่จะเบิกคาเชาบานของขาราชการซึ่งไดรับคําสั่งใหเดินทางไปประจําสํานักงานใหมตามคํารองขอของตนเอง  
หรือของขาราชการซึ่งสํานักงานที่ปฏิบัติราชการประจําอยูเดิมไดยายสถานที่ทําการไปตั้งในทองที่ใหมที่มีอยูตามพระราชกฤษฎีกา
คาเชาบานขาราชการ พ.ศ. 2527 กอนวันที่พระราชกฤษฎีกานี้ใชบังคับ ใหยังคงมีอยูตอไปจนกวาจะหมดสิทธิตามพระราชกฤษฎีกา
คาเชาบานขาราชการ พ.ศ. 2527 ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชกฤษฎีกานี้ 

  43 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.160/2548 



 

 

154 

จะตองเปนแนวปฏิบัติที่ชอบดวยกฎหมายดวย และกรณียังเห็นไดวาฝายปกครองไมจําเปนตอง
ยึดถือเครงครัดกับแนวทางปฏิบัติราชการของหนวยงานโดยเฉพาะแนวปฏิบัติที่ไมชอบดวยกฎหมาย  

       ดังนั้น จากกรณีตัวอยางคําพิพากษาทั้งสองกรณีขางตน จึงเปนไป
ในทํานองเดียวกันวาศาลปกครองไดตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยตองใชอํานาจ
ใหเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมายที่ใหอํานาจเปนสําคัญ และหากฝายปกครองใชอํานาจ
ดุลพินิจโดยขัดตอวัตถุประสงคของกฎหมายก็จะถือวาเปนการกระทําโดยไมมีอํานาจ หรือ
นอกเหนืออํานาจ หรือไมถูกตองตามกฎหมาย โดยที่แนวปฏิบัติเปนเพียงกรอบและแนวทางสําหรับ
ใหฝายปกครองพิจารณาใชอํานาจไดอยางชัดเจนเปนรูปธรรมขึ้น แตทั้งนี้แนวปฏิบัติก็ตองชอบ 
ดวยวัตถุประสงคของกฎหมายเชนกัน 

      แตในทางตรงกันขามหากหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ 
ของรัฐมีแนวปฏิบัติสําหรับเรื่องใดเรื่องหนึ่งในการใชดุลพินิจที่ผานมาของตน หากตอมามีเรื่องเดียวกัน 
ที่มีขอเท็จจริงอยางเดียวกันเกิดขึ้น การที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐจะปฏิเสธ 
การใชดุลพินิจดังกลาว จะตองมีเหตุผลอันสมควร ดังเชนกรณีที่ฟองขอใหเพิกถอนคําสั่งยกเลิก 
การประกวดราคาตามประกาศของกรมอนามัยซ่ึงเปนผูถูกฟองคดี และใหผูถูกฟองคดีดําเนินการ
จัดซ้ือครุภัณฑทางการแพทยที่ผูฟองคดีเสนอขายหรือชดใชคาเสียหายใหแกผูฟองคดี โดยคดี 
มีขอเท็จจริงวาผูถูกฟองคดีมีคําส่ังยกเลิกการประกวดราคาซื้อครุภัณฑการแพทย เนื่องจาก 
ผูเสนอราคา ผูฟองคดีผิดเงื่อนไขตามเอกสารประกวดราคาในเรื่องการแนบสําเนาใบอนุญาต
ประกอบกิจการโรงงานของกระทรวงอุตสาหกรรม (ใบ ร.ง. 4) ไมครบถวน ซ่ึงผูฟองคดีเปนผูหนึ่ง
ที่เขาเสนอราคาและยื่นใบ ร.ง. 4 ที่ประกอบดวยเอกสาร 10 ลําดับ ไมครบทุกลําดับ โดยไดยื่น
เฉพาะเอกสารในลําดับที่เคยยื่นในการเสนอราคาหลายครั้งที่ผานมาตอกรมอนามัยซ่ึงผูฟองคดี 
ก็ไดรับเลือกใหเขาทําสัญญา  

      ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา แมประกาศประกวดราคาจะกําหนดให 
ผูเขาประกวดราคาขายครุภัณฑการแพทยที่มีแหลงกําเนิดหรือผลิตในประเทศไทยตองแนบสําเนา
ใบอนุญาตประกอบกิจการโรงงานของกระทรวงอุตสาหกรรม  (ใบ  ร .ง .  4)  ของผูผลิต 
ที่ประกอบดวยเอกสารจํานวน 10 ลําดับก็ตาม แตในการประกวดราคาหลายครั้งที่ผานมา  
กรมอนามัยไดเคยใชดุลพินิจพิจารณาวาการยื่นใบ ร.ง. 4 ไมครบทุกลําดับ มิใชการผิดเงื่อนไขของ
เอกสารประกวดราคาในสวนที่เปนสาระสําคัญ และการประกวดราคาครั้งนี้กับครั้งที่ผานมา 
มีขอเท็จจริงไมแตกตางกัน กรมอนามัยจึงตองผูกพันกับการใชดุลพินิจดังกลาว เวนแตจะไดกําหนด
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ไวอยางชัดเจนวาผูเสนอราคาจะตองยื่นใบ ร.ง. 4 ครบทั้ง 10 ลําดับ และแมการประกวดราคา 
ในแตละครั้งจะมีการแตงตั้งคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาเปนครั้งๆ ไป ซ่ึงอาจ 
มีความเห็นแตกตางกันก็ตาม แตกรมอนามัยเปนผูมีอํานาจตามกฎหมายในการออกประกาศ
ประกวดราคาและพิจารณาสั่งการ คณะกรรมการดังกลาวเปนเพียงเจาหนาที่เตรียมการและ
ดําเนินการเพื่อเสนอความเห็นตอกรมอนามัยเทานั้น การยกเลิกการประกวดราคาเนื่องจากผูฟองคดี
ไมนําใบ ร.ง. 4 ยื่นประกอบการเสนอราคาทุกลําดับ ซ่ึงบางลําดับที่ไมไดยื่นนั้นกรมอนามัยสามารถ
ตรวจสอบรายละเอียดไดจากเอกสารในลําดับที่มีการยื่น หรือสอบถามจากผูฟองคดีได จึงเปน 
การยกเลิกการประกวดราคาที่ไมมีเหตุผลอันควร เปนการเลือกปฏิบัติตอกรณีที่มีขอเท็จจริง 
อยางเดียวกัน เปนคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย และเปนการกระทําละเมิดตอผูฟองคดี 
ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542 ซ่ึงผูฟองคดียอมเรียกรองคาเสียหายที่เปนผลโดยตรงจากคําสั่งทางปกครองขางตนได 
โดยคาเสียหายดังกลาวจะตองมีความสัมพันธใกลชิดกับความเสียหายที่ไดเกิดขึ้นแลวอยางแทจริง 
ซ่ึงในกรณีนี้ ไดแก คาธรรมเนียมซื้อแคชเชียรเช็คเพื่อใชเปนหลักประกันซองและคาธรรมเนียม 
ของธนาคารในการออกหนังสือคํ้าประกันสัญญา สวนคาเสียหายจากการขาดประโยชนจากกําไร 
ที่ผูฟองคดีอางวาควรจะไดรับ เปนเพียงความคาดหมายของผูฟองคดี ประกอบกับเมื่อการทําสัญญา
มิได เกิดขึ้นอันทําใหผูฟองคดีไมตองปฏิบัติตามสัญญาในสวนของตนเปนการตอบแทน  
การที่ผูฟองคดีจะอางเอากําไรอันเปนประโยชนตอบแทน จึงเปนสิ่งที่ไมถูกตอง และสําหรับ 
ความเสียหายอ่ืนที่เกิดขึ้นกอนมีการทําสัญญาเนื่องจากผูฟองคดีไดตระเตรียมดําเนินการบางสิ่ง
บางอยางลงไป เมื่อผูฟองคดีมิไดนําสืบและแสดงพยานหลักฐานใหเห็นวาไดมีความเสียหาย
ดังกลาวเกิดขึ้น และมิไดกําหนดคาสินไหมทดแทนความเสียหายไวลวงหนาสําหรับความรับผิด
กอนสัญญาในกรณีที่สัญญาไมเกิดขึ้นเพราะเหตุที่กรมอนามัยตองรับผิดชอบ ศาลจึงไมอาจกําหนด
คาเสียหายในสวนดังกลาวใหผูฟองคดีได44  

      จากคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดจะเห็นวาหนวยงานทางปกครอง 
หรือเจาหนาที่ของรัฐมีหนาที่ตองผูกพันตอการใชดุลพินิจที่ผานมาของตนในการพิจารณาหรือ
กระทําการใดๆ ก็ตามที่มีขอเท็จจริงอยางเดียวกัน หากหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐ
ปฏิเสธการใชดุลพินิจดังกลาวโดยไมมี เหตุผลอันสมควร ถือเปนการเลือกปฏิบัติและเปนการใช 
                                                  

   44 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.154/2547 
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ดุลพินิจโดยไมชอบ เปนคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย และยังเปนการกระทําละเมิด 
ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (3) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542 อีกดวย 

     กลาวโดยสรุปก็คือ แนวปฏิบัติถือเปนขอพิจารณาประการหนึ่ง
สําหรับเปนกรอบในการใชดุลพินิจของฝายปกครองเพื่อควบคุมใหฝายปกครองใชดุลพินิจใหอยู
ภายในเงื่อนไขและขอบเขตของกฎหมาย เนื่องจากไมวาอยางไรก็ตามแนวปฏิบัติยอมเกิดจาก 
การปฏิบัติในเรื่องนั้นๆ จนเปนที่ยอมรับในระดับหนึ่งถึงมาตรฐาน ความเหมาะสมสําหรับกรณี
เฉพาะเรื่อง  แตทั้งนี้ตองอยูภายใตการตรวจสอบวาแนวปฏิบัติดังกลาวชอบดวยขอบเขตและ
วัตถุประสงคของกฎหมายที่ฝายปกครองใชในการออกแนวปฏิบัตินั้นๆ เพื่อใหบรรลุวัตถุประสงค
ของกฎหมายดังกลาว แตอยางไรก็ตามแนวปฏิบัติก็ไมผูกพันใหฝายปกครองตองพิจารณา 
ใหเปนไปตามนั้นอยางไมพิจารณาถึงความถูกตองของแนวปฏิบัตินั้น หรือใชดุลพินิจในสิ่งที่
สามารถบรรลุวัตถุประสงคของกฎหมายไดอยางแทจริง    

4.3.1.5 การควบคุมและตรวจสอบใหฝายปกครองใชดุลพินิจโดยพิจารณา
ความเหมาะสม ความชอบดวยเหตุผล และหลักความไดสัดสวน 

ในสวนการตรวจสอบใหฝายปกครองใชอํานาจดุลพินิจโดย
พิจารณาความเหมาะสม ความชอบดวยเหตุผล และหลักความไดสัดสวนนั้น อาจถือไดวาเปนการ
ตรวจสอบในเนื้อหาของการใชดุลพินิจอยางแทจริง เนื่องจากลักษณะของการตรวจสอบคอนขาง
เปนนามธรรม ความเห็นที่ ถือวาอยูในขอบเขตที่ชอบดวยกฎหมายอาจมีหลายความเห็น และโดยปกติ 
ตามหลักการแลวศาลจะไมตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองหากอยูภายในขอบเขตของ
กฎหมายแลว ซึ่งการพิจารณาความเหมาะสมของการใชดุลพินิจนี้ยังคงตองพิจารณากําหนด
ขอบเขตในการตรวจสอบของศาลเปนรายกรณีไป เชน 

     การใชหลักความไดสัดสวนซึ่งเปนหลักเกณฑหนึ่งในกฎหมาย
รัฐธรรมนูญมาใชในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง โดยกรณีเปนการฟองขอให 
เพิกถอนขอ 11 ทวิ ของกฎกระทรวง ฉบับที่ 2 (พ.ศ. 2536) ออกตามความในพระราชบัญญัติ 
ธุรกิจนําเที่ยวและมัคคุเทศก พ.ศ. 2535 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยกฎกระทรวง ฉบับที่ 10 (พ.ศ. 2543)  
ออกตามความในพระราชบัญญัติธุรกิจนําเที่ยวและมัคคุเทศก พ.ศ. 2535 ซ่ึงถือเปนการจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพในการประกอบอาชีพ โดยกฎกระทรวงฉบับดังกลาวกําหนดใหมัคคุเทศกเขารับ 
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การฝกอบรมวิชามัคคุเทศก หากผูใดไมเขารับการอบรมเพิ่มเติมถือวาฝาฝนกฎกระทรวงฉบับดังกลาว  
มีความผิดฐานไมปฏิบัติตามพระราชบัญญัติธุรกิจนําเที่ยวและมัคคุเทศก พ.ศ. 2535 นายทะเบียน
ธุรกิจนําเที่ยวและมัคคุเทศกจะพิจารณาพักใชและเพิกถอนใบอนุญาตตามลําดับและอาจถูกปรับ  
ผูฟองคดีซ่ึงเปนสหภาพแรงงานมัคคุเทศกอาชีพแหงประเทศไทยเห็นวากฎกระทรวงฉบับดังกลาวขัดตอ
พระราชบัญญัติธุรกิจนําเที่ยวและมัคคุเทศก พ.ศ. 2535 และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540  

     ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติ 
ธุรกิจนําเที่ยวและมัคคุเทศก พ.ศ. 2535 เพื่อใหเปนกฎหมายกําหนดมาตรฐานการประกอบธุรกิจ 
นําเที่ยวและอาชีพมัคคุเทศก และใหการทองเที่ยวแหงประเทศไทยทําหนาที่สงเสริมและควบคุม
การประกอบธุรกิจอาชีพดังกลาวใหเปนระเบียบและไดมาตรฐาน และเหตุผลในการประกาศใช
กฎกระทรวง ฉบับที่ 10 (พ.ศ. 2543) เนื่องจากเปนยุคที่เทคโนโลยีสารสนเทศเพื่อใหมัคคุเทศก 
มีความรูทันตอเหตุการณ สมควรใหมัคคุเทศกมีหนาที่เขารับการฝกอบรมวิชามัคคุเทศกเพิ่มเติม 
เพื่อเปนการปรับปรุงมาตรฐานและเพื่อคุณภาพของมัคคุเทศก การที่ผูถูกฟองคดีออกกฎกระทรวง 
ฉบับที่ 10 (พ.ศ. 2543) โดยอาศัยอํานาจตามความในพระราชบัญญัติธุรกิจนําเที่ยวและมัคคุเทศก 
พ.ศ. 2535 กําหนดหนาที่ของมัคคุเทศกใหเขารับการอบรม ยอมเกี่ยวของและมีผลโดยตรงตอ 
การปฏิบัติหนาที่ของมัคคุเทศก โดยสามารถนําเอาสิ่งที่ไดรับจากการอบรมไปใชใหเปนประโยชน
ในการปฏิบัติหนาที่ของตนใหดียิ่งขึ้นและสงผลดีถึงส่ิงที่มัคคุเทศกจะพึงปฏิบัติในประการอื่นๆ  
ไมวาจะเปนการแตงกาย มารยาท รวมทั้งความประพฤติของมัคคุเทศกดวย อันเปนการสมดัง
เจตนารมณของพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวที่ตองการใหการประกอบอาชีพของมัคคุเทศกเปนไป
อยางมีระเบียบและไดมาตรฐาน กฎกระทรวงฉบับนี้จึงเปนกฎกระทรวงที่มีลักษณะเปนการ 
จัดระเบียบการประกอบอาชีพ ซ่ึงมาตรา 50 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 ยินยอมใหกระทําได  ดังนั้น กฎกระทรวงฉบับนี้จึงออกมาใชบังคับโดยไมเกิน
ขอบอํานาจที่กฎหมายกําหนด จึงไมขัดตอพระราชบัญญัติธุรกิจนําเที่ยวและมัคคุเทศก พ.ศ. 2535 
และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 และการกําหนดใหมัคคุเทศกเขารับการฝกอบรม
เพิ่มเติมยังเปนมาตรการที่จํ า เปนเพื่อใหวัตถุประสงคดังกลาวขางตนสัมฤทธิ์ผล  โดยท่ี 
ไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ เนื่องจากเปนวิธีการที่เหมาะสมที่สุด 
ที่จะทําใหมัคคุเทศกไดรับความรูความเขาใจและนําไปปฏิบัติ อีกทั้งขอกําหนดดังกลาวไมขัดตอ
หลักดุลยภาพระหวางความเสียหายที่เกิดขึ้นตอมัคคุเทศกหรือสังคมโดยสวนรวมและประโยชน
มหาชน เนื่องจากการบังคับใหมัคคุเทศกเขารับการฝกอบรมยอมเกิดประโยชนตอสวนรวม 
เนื่องจากจะไดนําความรูที่ไดรับไปถายทอดทําใหนักทองเที่ยวไดมีความรูความเขาใจขอมูลตางๆ 
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อยางถูกตองทันตอเหตุการณ และมัคคุเทศกก็จะปฏิบัติหนาที่ดวยความระมัดระวังในดานมารยาท
และความประพฤติมากยิ่งขึ้น จึงยอมเปนผลดีตอภาพพจนดานอุตสาหกรรมการทองเที่ยวโดยรวม
ของประเทศ ซ่ึงผูที่ไดรับประโยชนอยางเปนรูปธรรมยอมไดแกบรรดาผูประกอบอาชพีมัคคุเทศก
ทั้งหลายในที่สุด ในขณะที่มัคคุเทศกจะมีภาระเพิ่มขึ้นเพียงแตตองเจารับการฝกอบรมโดย 
เสียคาใชจายทุก  ๆสองปโดยประมาณเทานั้น  ดังนั้น กฎกระทรวงฉบับนี้จึงไมขัดตอหลักความไดสัดสวน 
ที่จะกระทบตอสิทธิเสรีภาพของมัคคุเทศกจนเกินสมควรอันจะถือวาเปนการขัดตอรัฐธรรมนูญ45 

     จากคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดดังกลาวขางตน มีขอพิจารณาไดวา 
โดยที่เมื่อพิจารณาจากขอเท็จจริงของคดีประกอบกับเจตนารมณของกฎหมายที่ใหอํานาจในการ
ออกกฎกระทรวงฉบับพิพาทแลวเห็นวา มาตรการที่ปรากฏในกฎกระทรวงฉบับดังกลาว  
สามารถทําใหเจตนารมณของกฎหมายฉบับที่ใหอํานาจ (พระราชบัญญัติธุรกิจนําเที่ยวและ
มัคคุเทศก พ.ศ. 2535) ที่ตองการใหการประกอบอาชีพของมัคคุเทศกเปนไปอยางมีระเบียบ 
และไดมาตรฐานบรรลุเปนผลสําเร็จ โดยศาลไดนําหลักความเหมาะสมมาใชเปนหลักเกณฑ 
ในการพิจารณาพิพากษาคดี แมวาโดยถอยคําและขอความที่ปรากฏในคําพิพากษานี้ จะมิไดปรากฏ
คําวา เหมาะสม หรือ ไดสัดสวน ก็ตาม แตสามารถแสดงใหเห็นไดวา ศาลไดยอมรับและนําหลัก
ความไดสัดสวนมาใชในการพิจารณาพิพากษาคดีดวยเชนกัน 

       ดังเชนคําวินิจฉัยของศาลปกครองแหงสหพันธซ่ึงไดนําหลัก 
ความไดสัดสวนซ่ึงเปนหลักเกณฑตามกฎหมายรัฐธรรมนูญมาใชในการควบคุมตรวจสอบ 
การใชดุลพินิจของฝายปกครองเชนกันดังที่ไดกลาวไวแลวในบทที่ 3 โดยศาลไดวินิจฉัยถึง 
การชั่งน้ําหนักของฝายปกครองในการออกคําสั่งเนรเทศผูฟองคดีออกนอกอาณาจักรโดยการที่ 
ฝายปกครองเห็นวาการเนรเทศเปนสิ่งที่จําเปนเนื่องจากการลักลอบนําบุหร่ีเถ่ือนเขามาจําหนาย 
จะทําใหรัฐขาดรายไดจากภาษีบุหร่ีและยังจะสงผลกอใหเกิดการรวมตัวกันเปนองคกรอาชญากรรมอีกนั้น 
ก็เปนสิ่งที่ไมอาจตําหนิได เพราะการลงโทษทางอาญาประการเดียวอาจจะยังไมพอที่จะยับยั้ง 
การคาบุหร่ีเถ่ือน เนื่องจากการคาดังกลาวมีผลกําไรที่ชวนใหบุคคลเขาไปเสี่ยง  ดังนั้น จึงจําเปน 
ที่จะตองใชมาตรการทางกฎหมายทุกประการที่มีอยูเพื่อตอสูกับการกระทําความผิดในลักษณะดังกลาว 

                                                  
45 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.15/2545 
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       อยางไรก็ตามในการตัดสินใจออกคําสั่งเนรเทศนั้น ฝายปกครอง 
ยังขาดการชั่งน้ําหนักประโยชนของบุคคล ผูถูกฟองคดีตัดสินใจออกคําสั่งเนรเทศโดยจะคํานึงถึง
ประโยชนสาธารณะเพียงดานเดียว โดยไมไดพิจารณาชั่งน้ําหนักของประโยชนสาธารณะกับ
ประโยชนของผูฟองคดีที่จะไดอาศัยอยูในอาณาจักรตอไป เมื่อพิจารณาจากมาตรา 45 แหงรัฐบัญญัติ 
วาดวยคนตางดาว  ซ่ึงเปดขอบเขตใหเจาหนาที่ใชดุลพินิจ  ซ่ึงเจาหนาที่จะตองใชดุลพินิจ 
ดวยความรอบคอบ โดยตองพิจารณาประโยชนที่สมควรไดรับของผูฟองคดีดวย ซ่ึงมาตรา 45 วรรคสอง  
แหงรัฐบัญญัติดังกลาวไดบัญญัติใหการออกคําสั่งเนรเทศนั้น เจาหนาที่ตองคํานึงถึงระยะเวลา 
ที่คนตางดาวคนนั้นอยูในอาณาจักรโดยชอบดวยกฎหมาย พิจารณาประโยชนสวนบุคคลตลอดจน
ประโยชนในทางเศรษฐกิจที่สมควรไดรับความคุมครอง พิจารณาความสัมพันธที่คนตางดาวมี 
ในดินแดนอาณาจักร ผลของการถูกเนรเทศที่มีตอบุคคลในครอบครัว ซ่ึงอยูในอาณาจักรโดยชอบดวยกฎหมาย 
ตลอดจนผลที่มีตอคนตางดาวที่จะไดใชชีวิตอยูรวมกับครอบครัวและเครือญาติของตนดวย46 

       กรณีตามคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดและคําวินิจฉัยของ 
ศาลปกครองแหงสหพันธมีการใชหลักความไดสัดสวนที่ตองพิจารณาชั่งน้ําหนักระหวางประโยชน
ของเอกชนและประโยชนสาธารณะ โดยกรณีขอเท็จจริงของไทยนั้นศาลไดพิจารณาชั่งน้ําหนัก
เกี่ยวกับการออกกฎกระทรวงที่กําหนดใหมัคคุเทศกตองเขารับการฝกอบรมวิชามัคคุเทศก  
หากผูใดฝาฝนจะมีความผิดฐานไมปฏิบัติตามกฎหมาย และอาจถูกพิจารณาพักใชและเพิกถอน
ใบอนุญาตได ซ่ึงเปนการเพิ่มภาระใหกับมัคคุเทศกซ่ึงเปนฝายเอกชน แตในขณะเดียวกัน 
เมื่อคํานึงถึงประโยชนสาธารณะอันเกี่ยวกับอุตสาหกรรมการทองเที่ยวซ่ึงเปนประโยชนทางเศรษฐกิจ 
ในระดับประเทศ จึงถือวาภาระดังกลาวมีน้ําหนักนอยกวาประโยชนสาธารณะที่จะไดรับ สวนใน
มุมมองของประเทศเยอรมันนั้น ในคดีที่ฝายปกครองออกคําสั่งเนรเทศคนตางดาวเนื่องจากลักลอบ
นําบุหร่ีเถ่ือนเขามาจําหนายซ่ึงจะทําใหรัฐขาดรายได โดยใหความสําคัญตอสิทธิอ่ืนๆ ของผูฟองคดี
ซ่ึงเปนฝายเอกชนนอยกวาประโยชนของรัฐนั้น ศาลปกครองเยอรมันกลับเห็นวาสิทธิตางๆ ของ 
ผูฟองคดี ไมวาจะเปนสิทธิในครอบครัวหรือความสัมพันธของผูฟองคดีกับดินแดนมีน้ําหนัก
มากกวาประโยชนของรัฐ กรณีจึงแสดงใหเห็นถึงวิธีการพิจารณาชั่งน้ําหนักตามหลักความได
สัดสวนของไทยและตางประเทศไมไดมีความแตกตางกันในเรื่องของสาระสําคัญของเกณฑ 
ที่ตองพิจารณา ซ่ึงในที่นี้ไดแกประโยชนสาธารณะและประโยชนของเอกชน  แตการที่จะ 

                                                  

    46 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (BVerwGE 102, 63.), อางถึงใน  จันทจิรา เอี่ยมมยุรา และคณะ,   

รายงานการศึกษาวิจัย เร่ือง วิเคราะหคําพิพากษาคดีปกครองของศาลปกครองตางประเทศ, หนา 275-277. 
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ใหน้ําหนักแกประโยชนดานใดมากกวากันนั้น เปนเรื่องของสภาพสังคม เศรษฐกิจและวิถีชีวิต 
ขนบธรรมเนียมและวัฒนธรรมโดยรวมของประชาชนในประเทศนั้น กรณีจึงไมอาจนําขอเท็จจริงที่
ศาลพิจารณามาเปนขอเปรียบเทียบใหประเทศใดใชตัวอยางของประเทศใดโดยไมตองพิจารณาถึง
ตัวแปรอื่นอีกได กรณีการใหเหตผุลในการนํามาชั่งน้ําหนักนั้น เพียงแตนํามาใชเปนแนวคิดเพื่อจะ
ปรับเปลี่ยนใหเขากับสภาพของขอเท็จจริงที่อาจเกิดขึ้นเหมือนหรือคลายหรือการนํามาเทียบเคียง
เพื่อจะเปนประโยชนตอประเทศใดประเทศหนึ่งได  

       กรณีตอมาเปนกรณีที่ศาลพิจารณาการใหเหตุผลในการใชดุลพินิจ
ตามที่กฎหมายใหอํานาจภายใตเงื่อนไขของเนื้อความของกฎหมายที่ใหดุลพินิจฝายปกครอง  
โดยในคดีที่ยกมาเปนตัวอยางนี้ เนื้อความตามกฎหมายที่ใหอํานาจดุลพินิจฝายปกครองคือ คําวา 
ประโยชนของทางราชการ และนอกจากนี้ยังมีสวนที่ศาลวินิจฉัยถึงการมีอยูของอํานาจดุลพินิจของ 
ฝายปกครองตามกฎหมาย ซ่ึงฝายปกครองสามารถเลือกใชอํานาจดังกลาวไดตามความเหมาะสม 
กลาวคือ สวนราชการมีอํานาจกําหนดคุณสมบัติของงานจางโดยรวมงานที่มีลักษณะแตกตางกันไวใน
การสอบราคาคราวเดียวกันได หากเปนการกระทําเพื่อประโยชนตอทางราชการโดยแทจริงตามนัย
ขอ 42 (3) 47 ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ แตหากการดําเนินการดังกลาว 
มีวัตถุประสงคหรือกอใหเกิดการผูกขาดในการเสนอราคาจาง หรือเจาะจงเพื่อคัดเลือกผูเสนอราคา
รายหนึ่งรายใด หรือมุงประสงคในประการที่ไมเปนประโยชนแกทางราชการ การสอบราคานั้น
ยอมไมชอบดวยกฎหมาย กรณีที่กรมพัฒนาฝมือแรงงานไดประกาศสอบราคาโดยรวมงานทั้งสาม
ประเภท ซ่ึงไดแก งานรักษาความปลอดภัย งานทําความสะอาด และงานดูแลสนามหญาสวนหยอม
ไวในคราวเดียวกันและมีเหตุผลวา เนื่องจากเปนงานที่มีเวลาการทํางานเหลื่อมซอนกันอยู หากให
เอกชนตางรายเปนผูรับจางงานแตละงานแลวอาจกอใหเกิดปญหาในการรักษาความปลอดภัยของ

                                                  

     47 ขอ 42 (3) แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 

 คณะกรรมการเปดซองสอบราคามีหนาที่ดังนี้ 
 (3) พิจารณาคัดเลือกพัสดุหรืองานจางของผูเสนอราคาที่ถูกตองตาม (2) ที่มีคุณภาพและคุณสมบัติ 
เปนประโยชนตอทางราชการ และเสนอใหซื้อหรือจางจากรายที่คัดเลือกไวแลว ซึ่งเสนอราคาต่ําสุด 
 ในกรณีที่ผูเสนอราคาต่ําสุดดังกลาวไมยอมเขาทําสัญญาหรือขอตกลงกับสวนราชการในเวลาที่กําหนด
ตามเอกสารสอบราคา ใหคณะกรรมการพิจารณาจากผูเสนอราคาต่ํารายถัดไปตามลําดับ 
 ถามีผูเสนอราคาเทากันหลายราย ใหเรียกผูเสนอราคาดังกลาวมาขอใหเสนอราคาใหมพรอมกันดวยวิธี
ยื่นซองเสนอราคา 
 ถาปรากฏวา ราคาของผูเสนอราคาที่คณะกรรมการเห็นสมควรซื้อหรือจางสูงกวาวงเงินที่จะซื้อหรือจาง
ใหคณะกรรมการเปดซองสอบราคาดําเนินการตามขอ 43 
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อาคารสถานที่และทรัพยสินของทางราชการขึ้นได ทั้งยังอาจกอใหเกิดปญหาในการเรียกรอง 
คาสินไหมทดแทนจากผูรับจางในกรณีที่เกิดความเสียหายขึ้นกับทรัพยสินดังกลาว เพราะเปน 
การยากที่จะพิสูจนไดวาเกิดจากความผิดหรือความบกพรองของฝายใดนั้น เปนกรณีที่เห็นไดวา 
เปนการประกาศสอบราคาที่ เปนไปเพื่อประโยชนของทางราชการตามนัยขอ 42 (3) ของระเบียบขางตน  
กรมพัฒนาฝมือแรงงานจึงมีอํานาจดําเนินการได  นอกจากนั้น กรณีที่เอกสารสอบราคากําหนดวา
จะพิจารณาตัดสินจากราคารวมเปนหลักอันเปนผลใหผูเสนอราคาตองเสนอราคาเปนราคารวมนั้น 
เปนดุลพินิจของผูประกาศสอบราคาที่จะกําหนดใหมีการเสนอราคารวมทั้งสิ้นอยางเดียวหรือ 
เปนราคารวมทั้งส้ินพรอมราคาตอหนวยหรือตอรายการได ตามความจําเปนและเหมาะสม  
ตามนัยขอ 40 (6) 48  ของระเบียบฉบับเดียวกัน  ดังนั้น เมื่อไมปรากฏวามีความไมเหมาะสม 
ในการกําหนดใหเสนอราคารวมทั้งสิ้นอยางเดียว การไมไดใหผูเสนอราคาเสนอราคาเปนตอหนวย
หรือตอรายการจึงไมขัดตอขอ 40 (6) ดังกลาว ประกาศสอบราคาจางของกรมพัฒนาฝมือแรงงาน
ขางตน จึงชอบดวยระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุแลว 49 

 จากคํ าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดดังกล าวจะ เห็นว า 
ศาลยอมรับการใชดุลพินิจของฝายปกครองในกรณีดังกลาว เนื่องจากเหตุผลที่ฝายปกครองให 
เปนเหตุผลที่สอดคลองกับขอเท็จจริงและขอกฎหมายที่บัญญัติใหฝายปกครองมีดุลพินิจโดยมิได
กําหนดเงื่อนไขที่ เปนรูปธรรมชัดเจน  โดยขอ 42 ของระเบียบวาดวยการพัสดุใชถอยคําวา 
คณะกรรมการเปดซองสอบราคามีหนาที่...(3) พิจารณาคัดเลือกพัสดุหรืองานจางของผูเสนอราคาที่
ถูกตองตาม (2) ที่มีคุณภาพและคุณสมบัติเปนประโยชนตอทางราชการ และเสนอใหซ้ือหรือจาง
จากรายที่คัดเลือกไวแลว ซ่ึงเสนอราคาต่ําสุด ซ่ึงคําวาผูเสนอราคาที่มีคุณภาพและคุณสมบัติเปน
ประโยชนตอทางราชการเปนกรณีที่ฝายปกครองตองพิจารณาขึ้นอยูกับลักษณะงานที่จัดจางและ
การดําเนินกิจการของหนวยงาน ซ่ึงตองพิจารณาเลือกใชดุลพินิจที่เหมาะสมเปนกรณีๆ ไป  
โดยศาลปกครองจะเขาไปตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองในสวนของความชอบดวยเหตุผลเทานั้น  

                                                  

     48 ขอ 40 (6) แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 

 ใหเจาหนาที่พัสดุจัดทําเอกสารสอบราคา โดยอยางนอยใหแสดงรายการดังตอไปนี้ 
 (6) ขอกําหนดใหผูเขาเสนอราคารวมทั้งสิ้น และราคาตอหนวยหรือตอรายการ (ถาทําได) พรอมทั้งระบุ
หลักเกณฑโดยชัดเจนวาจะพิจารณาราคารวมหรือราคาตอหนวยรายการ ในกรณีที่ไมไดกําหนดไวในเอกสารสอบราคาใหพิจารณาราคารวม 

    49 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.159/2548 
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และนอกจากนี้ยังมีขอสังเกตวาสําหรับดุลพินิจในสวนนี้จะเปนดุลพินิจในสวนการใหลักษณะ
กฎหมายแกขอเท็จจริงของฝายปกครองในการพิจารณาวาในเรื่องดังกลาวขอเท็จจริงแบบใดจึงจะ
ถือวาเขาลักษณะของกฎหมายคําวา “การพิจารณาคัดเลือกพัสดุหรืองานจางของผูเสนอราคาที่เปน
ประโยชนตอทางราชการ” 

สวนกรณีที่ไดวินิจฉัยการมีอยูของอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง
จากถอยคําของกฎหมายและยังเปนดุลพินิจในสวนการเลือกใชผลของกฎหมายคือกรณีขอ 40 ของ
ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่บัญญัติใหเจาหนาที่พัสดุจัดทําเอกสาร
สอบราคา โดยอยางนอยใหแสดงรายการดังตอไปนี้...(6) ขอกําหนดใหผูเขาเสนอราคารวมทั้งสิ้น 
และราคาตอหนวยหรือตอรายการ (ถาทําได) โดยการที่ศาลวินิจฉัยวากรณีที่เอกสารสอบราคา
กําหนดวาจะพิจารณาตัดสินจากราคารวมเปนหลักอันเปนผลใหผูเสนอราคาตองเสนอราคาเปน
ราคารวมเปนดุลพินิจของผูประกาศสอบราคาที่จะกําหนดใหมีการเสนอราคารวมทั้งส้ินอยางเดียว
หรือเปนราคารวมทั้งสิ้นพรอมราคาตอหนวยหรือตอรายการได ตามความจําเปนและเหมาะสมนั้น 
เห็นวา ตามที่กฎหมายใชถอยคําในวงเล็บวา “ถาทําได” แสดงใหเห็นวาเปนอํานาจดุลพินิจในการ
จัดทําเอกสารสอบราคาโดยมีขอกําหนดใหผูเสนอราคารวมทั้งสิ้นเพียงอยางเดียวหรือเสนอราคา 
ตอหนวยดวยก็ได เมื่อฝายปกครองเลือกที่จะพิจารณาจากราคารวมเปนหลัก จึงเปนการใชดุลพินิจ
ภายในขอบเขตของกฎหมายดังกลาวแลว โดยมีขอสังเกตวากรณีนี้ศาลปลอยใหเปนอํานาจดุลพินิจ
ของฝายปกครองในการพิจารณาตามความเหมาะสมโดยไดพิจารณาแลวดวยวาไมพบเหตุแหง 
ความไมเหมาะสมอยางไร กรณีจึงเปนการใชดุลพินิจโดยชอบดวยระเบียบดังกลาวแลว 

       กรณีตอมาเปนกรณีที่ศาลจํากัดขอบเขตในการเขาไปตรวจสอบ 
การใชดุลพินิจในการพิจารณาเลือกใชระดับโทษทางวินัย โดยพิจารณาจากมาตรฐานของโทษที่ลง
สัมพันธกับความผิด ซ่ึงถาเหมาะสมแกพฤติการณและความรายแรงแกกรณีและไมเปนการพิจารณา
โทษโดยทุจริตแลว ศาลจะไมแกไขโทษที่ลงอีก โดยผูฟองคดีฟองขอใหเพิกถอนคําส่ังของ
สํานักงานคณะกรรมการการประถมศึกษาแหงชาติที่ลงโทษไลผูฟองคดีออกจากราชการ เนื่องจาก 
ผูฟองคดีทําหนาที่ เปนกรรมการและเหรัญญิกของคณะกรรมการสวัสดิการกลุมโรงเรียน  
และถูกกลาวหาวากระทําผิดวินัยอยางรายแรง คณะกรรมการสอบสวนไดสรุปรายงานการสอบสวน
ใหลงโทษลดขั้นเงินเดือน 1 ขั้น และภายหลังไดมีการเพิ่มโทษเปนไลออก ซ่ึงผูฟองคดีเห็นวา 
การพิจารณาลงโทษผูฟองคดีไมชอบดวยกฎหมายและเปนการเลือกปฏิบัติ  ในขณะที่ 
คณะกรรมการสวัสดิการกลุมฯ รายอ่ืนไดรับการพิจารณาโทษเพียงการวากลาวตักเตือนเทานั้น  
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       ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา เมื่อ อ.ก.ค. สํานักงานคณะกรรมการ
การประถมศึกษาแหงชาติพิจาณาแลวเห็นชอบตามความเห็นของผูถูกฟองคดีวาการกระทําของ 
ผูฟองคดีเขาลักษณะความผิดฐานปฏิบัติหรือละเวนการปฏิบัติหนาที่ราชการโดยมิชอบเพื่อใหตนเอง
หรือผู อ่ืนได รับประโยชนที่ มิควรได เปนการทุจริตตอหน าที่ ราชการ และฐานกระทําการอื่นใด 
อันไดช่ือวาเปนผูประพฤติชั่วอยางรายแรง ตามมาตรา 82 วรรคสาม และมาตรา 98 วรรคสอง  
แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 จึงมีมติไลผูฟองคดีออกจากราชการ  
การที่ผูถูกฟองคดีมีคําสั่งลงโทษไลผูฟองคดีออกจากราชการตามมติของ อ.ก.ค. ดังกลาว นั้น  
เปนกรณีที่ผูถูกฟองคดีเปนผูมีอํานาจในการออกคําส่ังดังกลาวโดยชอบ และไดดําเนินการตาม
กระบวนการที่กฎหมายกําหนดไว  ดังนั้น คําสั่งดังกลาวของผูถูกฟองคดีจึงเปนคําสั่งที่ชอบดวย
กฎหมาย ประกอบกับโทษที่ลงแกผูฟองคดีเปนไปตามมาตรฐานโทษที่เหมาะสมแกพฤติการณ  
และความรายแรงแหงกรณีแลว ศาลยอมไมอาจกาวลวงไปวินิจฉัยทบทวนดุลพินิจของผูถูกฟองคดี 
หรือ อ.ก.ค. สํานักงานคณะกรรมการการประถมศึกษาแหงชาติในการกําหนดโทษแกผูฟองคดี
ตามที่กฎหมายไดใหอํานาจไว ในเมื่อไมปรากฏขอเท็จจริงวามีการใชดุลพินิจที่ไมสุจริตหรือ 
ไมถูกตองตามกฎหมาย  อีกทั้งกรณีการกระทําความผิดวินัยของผูฟองคดีในฐานะกรรมการและ
เหรัญญิกของสวัสดิการกลุมโรงเรียนเปนกรณีกระทําผิดสวนตัวของผูฟองคดีโดยตรงซึ่งมิไดมีผูใด
รวมกระทําผิดดังกลาวดวย จึงมิใชเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมแตอยางใด  ดังนั้น  
คําสั่งลงโทษไลผูฟองคดีออกจากราชการจึงชอบดวยกฎหมาย50     

      ตอมาเปนกรณีที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐ 
จะอนุญาตใหเอกชนประกอบกิจการซึ่งมีผลกระทบตอการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ
ของรัฐนั้น ตองดําเนินการใหเปนไปตามขั้นตอนที่กฎหมายกําหนดไว และใชหลักเกณฑในการ
พิจารณาอนุญาตโดยตองคํานึงถึงผลกระทบตอส่ิงแวดลอมเปนสําคัญดวย ซ่ึงหากปรากฏวา
ประโยชนที่ รัฐและประชาชนจะไดรับจากการอนุญาตใหมีการประกอบกิจการดังกลาวมีเปนสวนนอย 
เมื่อเปรียบเทียบกับความเสียหายที่จะเกิดขึ้นแกสภาพแวดลอมทางธรรมชาติ เจาหนาที่ผูมีอํานาจ
ชอบที่จะมีคําส่ังไมอนุญาตใหประกอบกิจการดังกลาว โดยคดีมีขอเท็จจริงวา ผูฟองคดีซ่ึงเปน 
ผูไดรับใบอนุญาตใหประกอบกิจการระเบิดและยอยหินในที่ดินของรัฐไดยื่นคําขอประทานบัตรตอ
กรมอุตสาหกรรมพื้นฐานและการเหมืองแร  (กรมทรัพยากรธรณี  เดิม)  ผู ถูกฟองคดีที่  1  
เพื่อทําเหมืองแรหินชนิดหินปูน ตอมาสํานักนโยบายและแผนทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม 
                                                  

50 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 9/2549 
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(ผู ถูกฟองคดีที่  2) ได เสนอรายงานการวิ เคราะหผลกระทบสิ่งแวดลอมของผูฟองคดีตอ
คณะกรรมการผูชํานาญการพิจารณารายงานการวิเคราะหผลกระทบสิ่งแวดลอมดานโครงการ
เหมืองแร  โครงการสํารวจและหรือผลิตปโตรเลียม  เพื่อพิจารณาตามมาตรา  4851 แหง
พระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ พ.ศ. 2535 ซ่ึงคณะกรรมการ
ผูชํานาญการฯ ไดพิจารณารายงานดังกลาวโดยขอความเห็นจากคณะอนุกรรมการอนุรักษ
ส่ิงแวดลอมธรรมชาติและศิลปกรรมมาประกอบการพิจารณา แลวมีมติไมเห็นชอบใหมีการดําเนิน
โครงการทําเหมืองแรหินอุตสาหกรรมในบริเวณที่ขอประทานบัตรอีกตอไป เนื่องจากจะเปนการ
ทําลายทัศนียภาพธรรมชาติและขัดแยงกับการเปนแหลงทองเที่ ยวธรรมชาติของเกาะ  
และเห็นสมควรใหมีการประสานกรมทรัพยากรธรณีเพื่อเพิกถอนพื้นที่บริเวณดังกลาวออกจาก
ประกาศกระทรวงอุตสาหกรรมที่กําหนดใหพื้นที่ขางตนเปนพื้นที่แหลงหินอุตสาหกรรม 
ซ่ึงคณะรัฐมนตรีไดมีมติเห็นชอบและอนุมัติใหใชประโยชนในพื้นที่เพื่อทํากิจการเหมืองหิน
อุตสาหกรรม รวมทั้งใหยกเลิกการทําเหมืองแรหินอุตสาหกรรมโดยไมตอสัมปทานเมื่อหมดอายุ  

      ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว า  การออกประกาศกระทรวง
อุตสาหกรรม เรื่อง กําหนดพื้นที่แหลงหินอุตสาหกรรม ลงวันที่ 1 ตุลาคม 2540 กําหนดใหบริเวณ 
ที่ผูฟองคดีขอประทานบัตรเปนแหลงหินอุตสาหกรรม โดยคณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบและอนุมัติ
                                                  

  51 พระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ พ.ศ. 2535 

      มาตรา 46 เพื่อประโยชนในการสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมใหรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของ
คณะกรรมการสิ่งแวดลอมแหงชาติ มีอํานาจประกาศในราชกิจจานุเบกษากําหนดประเภทและขนาดของโครงการหรือกิจการของ
สวนราชการ รัฐวิสาหกิจ หรือเอกชน ที่มีผลกระทบสิ่งแวดลอมซึ่งตองจัดทํารายงานการวิเคราะหผลกระทบสิ่งแวดลอม เพื่อเสนอ
ขอความเห็นชอบตามมาตรา 47 มาตรา 48 และมาตรา 49     
      มาตรา 48 ในกรณีที่โครงการหรือกิจการซึ่งตองจัดทํารายงานการวิเคราะหผลกระทบสิ่งแวดลอม 
ตามมาตรา 46 เปนโครงการหรือกิจการซึ่งจะตองไดรับอนุญาตจากทางราชการตามกฎหมายกอนเริ่มการกอสรางหรือดําเนินการ  
ใหบุคคลผูขออนุญาตเสนอรายงานการวิเคราะหผลกระทบสิ่งแวดลอมตอเจาหนาที่ซึ่งมีอํานาจตามกฎหมายนั้น และตอสํานักงาน
นโยบายและแผนสิ่งแวดลอม ในการเสนอรายงานดังกลาวอาจจัดทําเปนรายงานผลกระทบสิ่งแวดลอมเบื้องตนตามหลักเกณฑ 
และวิธีการที่รัฐมนตรีกําหนดตามมาตรา 46 วรรคสอง ก็ได      
       ในกรณีที่สํานักงานนโยบายและแผนสิ่งแวดลอมพิจารณาเห็นวา รายงานการวิเคราะห
ผลกระทบสิ่งแวดลอมและเอกสารที่เกี่ยวของที่เสนอมาถูกตองและมีขอมูลครบถวนหรือไดมีการแกไขเพิ่มเติมใหถูกตองครบถวน
ตามวรรคสามแลว ใหสํานักงานนโยบายและแผนสิ่งแวดลอมพิจารณาเสนอความเห็นเบื้องตนเกี่ยวกับรายงานดังกลาวใหแลวเสร็จ
ภายในกําหนดสามสิบวันนับแตวันที่ไดรับการเสนอรายงานนั้น เพื่อนําเสนอใหคณะกรรมการผูชํานาญการพิจารณาตอไป 
      การแตงตั้งคณะกรรมการผูชํานาญการตามวรรคสี่ ใหเปนไปตามหลักเกณฑและวิธีการที่คณะกรรมการ
สิ่งแวดลอมแหงชาติกําหนด ซึ่งจะตองประกอบดวยผูทรงคุณวุฒิหรือผูเชี่ยวชาญในสาขาวิชาการตางๆ ที่เกี่ยวของ และจะตองมี
เจาหนาที่ผูมีอํานาจอนุญาตตามกฎหมายสําหรับโครงการหรือกิจการนั้น หรือผูแทนรวมเปนกรรมการอยูดวย 
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ใหใชประโยชนในพื้นที่เพื่อทําเหมืองแรหินอุตสาหกรรมไดนั้น เปนเพียงการกําหนดบริเวณที่มี
แหลงหินอุดมสมบูรณที่อาจออกประทานบัตร แตการจะออกประทานบัตรใหนั้นตองมีการ
ดําเนินการตามพระราชบัญญัติแร พ.ศ. 2510 และกฎหมายอื่นที่เกี่ยวของ ซ่ึงรวมถึงพระราชบัญญัติ
สงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ พ.ศ. 2535 ดวย จึงมิไดหมายความวา ถามีผูยื่น
ประทานบัตรในพื้นที่ที่กําหนดในประกาศดังกลาวแลว เจาหนาที่ของรัฐจะตองมีคําสั่งอนุญาต 
คําขอประทานบัตรนั้นโดยมิอาจพิจารณาเปนอยางอ่ืนไดแตอยางใด ประกอบกับจากรายงานการ
จัดทําแผนการจัดการอนุรักษส่ิงแวดลอมธรรมชาติของคณะอนุกรรมการอนุรักษส่ิงแวดลอม
ธรรมชาติและศิลปกรรม  ปรากฏวาบริเวณท่ีผูฟองคดีขอประทานบัตรเปนพื้นที่สงวนที่มี
ความสําคัญสูงในการจัดการอนุรักษ เนื่องจากเปนพื้นที่ที่มีความสําคัญตอระบบนิเวศวิทยาของเกาะ
และโครงสรางการยึดเกาะของชายฝงมีระบบนิเวศหลายระบบ จึงเหมาะเปนแหลงศึกษาวิจัย  
ซ่ึงการทําเหมืองระเบิดหินจะทําใหเกิดผลกระทบตอบรรยากาศการทองเที่ยวและสิ่งแวดลอม  
อีกทั้งสามารถขนสงหินมาจากแผนดินใหญได และแมวาในการพิจารณาของคณะกรรมการ
ผูชํานาญการฯ จะปรากฏขอเท็จจริงวาผูถูกฟองคดีที่ 1 ไดตรวจสอบพื้นที่และมีความเห็นวา
เหมาะสมที่จะทําเหมืองหิน โดยผูฟองคดีพยายามวางมาตรการปองกันเพื่อลดผลกระทบตอ
ส่ิงแวดลอมแลวก็ตาม แตก็เห็นไดวาการทําเหมืองหินในบริเวณดังกลาวอยางนอยที่สุดยอมสงผล
ใหสูญเสียพื้นที่ที่เปนภูเขาไปอยางถาวร ซ่ึงเปนความเสียหายที่ไมอาจหลีกเลี่ยงได อันจะสงผล
กระทบตอส่ิงแวดลอมของเกาะ และเมื่อคํานึงถึงประโยชนที่ไดรับจากการทําเหมืองดังกลาว  
ซ่ึงมีเพียงทําใหหินที่ใชในการอุตสาหกรรมกอสรางบนเกาะหาไดงายและมีราคาถูกลงแลว  
กรณียอมไมอาจเปรียบเทียบไดกับความเสียหายที่จะเกิดแกสภาพสิ่งแวดลอมของเกาะ การที่
คณะกรรมการผูชํานาญการเห็นพองกับความเห็นของคณะอนุกรรมการอนุรักษส่ิงแวดลอม
ธรรมชาติและศิลปกรรม และมีมติไมเห็นชอบรายงานการวิเคราะหผลกระทบสิ่งแวดลอมของ
โครงการที่ผูฟองคดีขอประทานบัตร จึงเปนการใชดุลพินิจโดยชอบดวยเหตุผลและกฎหมาย  
ดังนั้น การที่ผูถูกฟองคดีที่ 3 มีคําส่ังไมอนุญาตประทานบัตรตามคําขอของผูฟองคดีอันเปนผล 
สืบเนื่องมาจากการที่คณะกรรมการผูชํานาญการฯ ไมเห็นชอบรายงานการวิเคราะหผลกระทบ
ส่ิงแวดลอมที่ผูฟองคดีเสนอ จึงเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย52  

                                                  

   52 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.333/2549 
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     นอกจากนี้ยังมีตัวอยางกรณีที่ศาลวินิจฉัยถึงการใชดุลพินิจที่มี 
ความเหมาะสมโดยไมจําเปนตองมีการใชถอยคําวา ความเหมาะสม หรือ ความไดสัดสวนในการ
ดําเนินการใหบรรลุวัตถุประสงคของกฎหมาย แตก็สามารถอนุมานไดวาเปนกรณีใชดุลพินิจโดย 
ไดพิจารณาความไดสัดสวนระหวางประโยชนสาธารณะและประโยชนของผูฟองคดีแลว โดยในกรณี 
ที่ผูมีอํานาจสั่งบรรจุแตงตั้งขาราชการใชดุลพินิจไมส่ังบรรจุบุคคลกลับเขารับราชการ โดยพิจารณา
ถึงระยะเวลาในการรับราชการที่เหลืออยูของผูขอกลับเขารับราชการที่จะสามารถทําประโยชน
ใหแกราชการ  การมีคุณสมบัติที่ เหมาะสมกับตําแหนงที่จะแตงตั้ง และการมีตําแหนงวาง 
ที่เหมาะสม โดยยึดถือประโยชนของทางราชการเปนหลัก ถือไดวาเปนการใชดุลพินิจที่คํานึงถึง
ขอเท็จจริงและเจตนารมณของกฎหมายในการรับบุคคลกลับเขารับราชการตามนัยมาตรา 6553  
แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 แลว จึงเปนการกระทําที่ชอบดวย
กฎหมาย โดยศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา ตามบทบัญญัติมาตรา 52 (4) 54 ประกอบกับมาตรา 65 
แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  การบรรจุและแตงตั้งผูฟองคดีกลับเขารับราชการในกรณีนี้เปนอํานาจ
ของปลัดกระทรวงที่จะใชดุลพินิจพิจารณาวาสมควรที่จะรับผูฟองคดีกลับเขารับราชการหรือไม 
อันเปนกรณีที่กฎหมายไดใหอํานาจฝายปกครองสามารถวินิจฉัยและตัดสินใจดวยตนเองไดภายใน
ขอบเขตอํานาจที่กฎหมายบัญญัติไว และภายในขอบเขตของหลักแหงความชอบดวยกฎหมาย 
ของการกระทําทางปกครอง ซ่ึงเปนการเปดโอกาสใหฝายปกครองสามารถใชกฎหมายได 
อยางยืดหยุนและสอดคลองกับขอเท็จจริงเฉพาะราย โดยจะตองคํานึงถึงวัตถุประสงคและ

                                                  

  53 มาตรา 65 แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 

      ขาราชการพลเรือนสามัญผูใดออกจากราชการไปแลว และไมใชเปนกรณีออกจากราชการในระหวางทดลอง
ปฏิบัติหนาที่ราชการ ถาสมัครเขารับราชการและทางราชการตองการจะรับผูนั้นเขารับราชการ ใหผูมี่อํานาจตามมาตรา 52 สั่งบรรจุ
และแตงตั้งใหดํารงตําแหนงและรับเงินเดือนตามหลักเกณฑและวิธีการที่ ก.พ. กําหนดได 

  54 มาตรา 52 (4) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 

      การบรรจุบุคคลเขารับราชการเปนขาราชการพลเรือนสามัญ และการแตงตั้งใหดํารงตําแหนง ใหดําเนินการ
ตามมาตรา 46 มาตรา 50 มาตรา 51 มาตรา 57 มาตรา  58 มาตรา 59 มาตรา 60 มาตรา 61 มาตรา 62 มาตรา 63 มาตรา 64 มาตรา 65 
หรือมาตรา 66 แลวแตกรณี และใหผูมีอํานาจดังตอไปนี้เปนผูสั่งบรรจุและแตงตั้ง 
      (4) การบรรจุและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงระดับ 9 ใหปลัดกระทรวงผูบังคับบัญชาเปนผูมีอํานาจสั่งบรรจุและ
แตงตั้ง สวนการบรรจุและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงระดับ 9 ในสวนราชการที่มีฐานะเปนกรมและไมสังกัดกระทรวงหรือทบวงแตอยู
ในบังคับบัญชาของนายกรัฐมนตรีหรือในสวนราชการที่มีฐานะเปนกรมและมีหัวหนาสวนราชการรับผิดชอบในการปฏิบัติราชการ
ขึ้นตรงตอนายกรัฐมนตรี ใหอธิบดีผูบังคับบัญชาเปนผูมีอํานาจสั่งบรรจุและแตงตั้ง สําหรับการบรรจุและแตงตั้งใหดํารงตําแหนง
ตั้งแตระดับ 9 ลงมาในสวนราชการที่มีฐานะเปนกรม และไมสังกัดกระทรวงหรือทบวงแตอยูในบังคับบัญชาของรัฐมนตรี  
หรือในสํานักงานเลขานุการรัฐมนตรี ใหรัฐมนตรีเจาสังกัดเปนผูมีอํานาจสั่งบรรจุและแตงตั้ง 
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ขอเท็จจริงที่ปรากฏในเรื่องนั้นๆ เปนสําคัญ เมื่อขอเท็จจริงปรากฏวา ผูฟองคดีมีระยะเวลาที่จะ 
รับราชการตอไปจนเกษียณอายุราชการเพียงอีกประมาณ 10 เดือน นับแตวันที่ยื่นคําขอกลับ 
เขารับราชการ และกรมที่ผูฟองคดีรับราชการอยูเดิมไมมีตําแหนงวางในระดับเดียวกันกับตําแหนงเดิม 
ของผูฟองคดี สวนตําแหนงอื่นที่วางลงในภายหลังก็เปนตําแหนงในหนวยงานที่ผูฟองคดีไมเคย 
มีประสบการณในการทํางานมากอน หากบรรจุผูฟองคดีกลับเขารับราชการในหนวยงานดังกลาว
ในขณะที่อายุราชการเหลือเพียงเล็กนอยยอมไมเปนประโยชนตอราชการเทาที่ควร ปลัดกระทรวง
จึงไมส่ังบรรจุผูฟองคดีกลับเขารับราชการตามที่รองขอนั้น ถือไดวาปลัดกระทรวงไดพิจารณาถึง
วัตถุประสงคและเจตนารมณของกฎหมายในการรับบุคคลกลับเขารับราชการ อันไดแก ระยะเวลา
ในการรับราชการที่เหลือที่จะทําประโยชนใหแกราชการ การมีคุณสมบัติตรงตามคุณสมบัติของ
ตําแหนงที่จะแตงตั้ง รวมทั้งการพิจารณาวามีตําแหนงวางที่เหมาะสมสําหรับผูขอหรือไม โดยยึดถือ
ประโยชนของทางราชการเปนหลัก อันเปนการใชดุลพินิจที่คํานึงถึงวัตถุประสงคของกฎหมายและ
ขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นแลว ประกอบกับไมปรากฏวามีกฎหมาย ระเบียบ หรือขอบังคับใดที่บัญญัติ 
ใหตองบรรจุแตงตั้งขาราชการที่ลาออกไปสมัครรับเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร แตไมไดรับ
เลือกตั้งกลับเขารับราชการตามที่ขอ  ดังนั้น การใชดุลพินิจของปลัดกระทรวงในกรณีดังกลาว 
จึงเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย55 

จากการที่ศาลใชหลักเกณฑในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินจิ
ของฝายปกครองใหมีความเหมาะสม ชอบดวยเหตุผล และเปนไปตามหลักความไดสัดสวนนั้น 
กรณียังมีขอสังเกตที่นาสนใจเกี่ยวกับการใชดุลพินิจในสวนของการใหลักษณะกฎหมายแก
ขอเท็จจริง ซ่ึงจากการศึกษาพบวาศาลปกครองไดควบคุมตรวจสอบการใหลักษณะกฎหมายแก
ขอเท็จจริงของฝายปกครองโดยเฉพาะกรณีที่กฎหมายบัญญัติดวยถอยคําที่มีความหมาย 
ไมเฉพาะเจาะจง ซ่ึงเปนการควบคุมใหฝายปกครองใชดุลพินิจในการตีความหมายโดยชอบดวยเหตุผล  
ซ่ึงกรณีจะตองพิจารณาการใหเหตุผลของฝายปกครองประกอบการพิจารณาขอเท็จจริงเฉพาะเรื่องนั้น  ๆ 
ดังตัวอยางตอไปนี้ 

กรณีคดีพิพาท เกี่ ยวกับสัญญาทางปกครองซึ่ งมีข อพิพาท 
อันเนื่องมาจากการทํางานไมเสร็จทันตามกําหนดระยะเวลาตามสัญญาจาง โดยที่ปริมาณงาน 
ที่เหลืออยูมีจํานวนมากเกินกวาระยะเวลาตามสัญญาที่เหลือ ซ่ึงหนวยงานทางปกครองผูจางเห็นวา 

                                                  

   55 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.116/2549 
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ผูรับจางไมอาจทํางานใหแลวเสร็จภายในกําหนดระยะเวลาได จึงใชสิทธิบอกเลิกสัญญาและ 
เรียกคาปรับพรอมดอกเบี้ย โดยปญหาที่เกี่ยวกับการใชดุลพินิจของฝายปกครองในคดีประเภทนี้ 
สวนใหญจะเปนดุลพินิจในการวินิจฉัยวาผูรับจางมีเหตุสุดวิสัยที่ไมอาจทํางานใหแลวเสร็จตาม
สัญญาหรือไม ซ่ึงมีขอสังเกตวาเปนการวินิจฉัยการใชอํานาจดุลพินิจที่มีที่มาจากขอสัญญา  
โดยสวนใหญคดีที่ขึ้นสูศาลปกครองจะเปนกรณีที่หนวยงานทางปกครองวินิจฉัยวาไมมีเหตุสุดวิสัย
ดังกลาว และศาลยอมตองตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองดังกลาว ซ่ึงเปนการใชดุลพินิจ
ในสวนของการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริง  

แนวคําพิพากษาของศาลปกครองที่เกี่ยวกับการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองในการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงมีดังนี้ 

        กรณีที่มีกฎหมายกําหนดใหอํานาจดุลพินิจแกฝายปกครองในการ
ใชสิทธิบอกเลิกสัญญาในกรณีที่มีเหตุอันเชื่อไดวา ผูรับจางไมสามารถทํางานใหแลวเสร็จภายใน
ระยะเวลาที่กําหนด โดยศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา ตามขอ 130 ของระเบียบกระทรวงมหาดไทย
วาดวยการพัสดุของหนวยการบริหารราชการสวนทองถ่ิน พ.ศ. 2535 ซ่ึงกําหนดวาใหหัวหนา 
ฝายบริหารของหนวยการบริหารราชการสวนทองถ่ินพิจารณาใชสิทธิบอกเลิกสัญญาหรือขอตกลง 
ในกรณีที่มีเหตุอันเชื่อไดวา ผูรับจางไมสามารถทํางานใหแลวเสร็จภายในระยะเวลาที่กําหนด  
การตกลงกับคูสัญญาที่จะบอกเลิกสัญญาหรือขอตกลง ใหหัวหนาฝายบริหารของหนวยการบริหาร
ราชการสวนทองถ่ินพิจารณาไดเฉพาะกรณีที่ เปนประโยชนแกหนวยการบริหารราชการ 
สวนทองถ่ินโดยตรง หรือเพื่อแกไขขอเสียเปรียบของหนวยการบริหารราชการสวนทองถ่ิน 
ในการที่จะปฏิบัติตามสัญญาหรือขอตกลงนั้นตอไป ประกอบกับขอกําหนดในสัญญาจาง ขอ 5   
ที่กําหนดวา ผูรับจางตองเริ่มทํางานที่รับจางภายในวันที่ 12 มิถุนายน 2543 และจะตองทํางานให
แลวเสร็จสมบูรณในวันที่ 28 มกราคม 2544 ถาผูรับจางมิไดลงมือทํางานภายในกําหนดเวลา 
หรือไมสามารถทํางานใหแลวเสร็จตามกําหนดเวลา หรือมีเหตุใหเชื่อไดวาผูรับจางไมสามารถ
ทํางานใหแลวเสร็จภายในกําหนดเวลา หรือจะแลวเสร็จลาชาเกินกวากําหนดเวลา หรือผูรับจาง 
ผิดสัญญาขอใดขอหนึ่ง ผูวาจางจะมีสิทธิที่จะบอกเลิกสัญญาได เมื่อขอเท็จจริงปรากฏวา ผูฟองคดี
มิไดรีบดําเนินการตามสัญญาจาง ทั้งๆ ที่ทราบเนื้อความในสัญญาเปนอยางดี รวมทั้งทราบดีวา
สัญญาจะสิ้นสุดลงในวันที่ 28 มกราคม 2544 ทําใหผูถูกฟองคดีตองมีหนังสือเรงรัดใหผูถูกฟองคดี
รีบเขาดําเนินการ ผูฟองคดีเริ่มลงมือดําเนินการวันที่ 24 ตุลาคม 2543 และไดนําเสาเข็มที่จะตองตอก 
ไปกองไวที่บริเวณกอสรางแลวเสร็จเมื่อวันที่ 13 ธันวาคม 2543 เพื่อสงงานงวดที่ 1 และงวดที่ 5 
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ทั้งๆ ที่ตามสัญญาแลว ผูฟองคดีจะตองปฏิบัติงานงวดที่ 1 ใหแลวเสร็จภายใน 30 วัน นับแต 
วันทําสัญญา และไดสงงานงวดอื่นๆ ลาชา โดยไดสงมอบงานงวดที่ 4 เมื่อพนกําหนดอายุสัญญา
แลว ซ่ึงผูถูกฟองคดีก็มิไดบอกเลิกสัญญา แตใหดําเนินการตอกเสาเข็มตอไป และปรากฏวาระหวาง
ดําเนินการดังกลาว ตล่ิงบริเวณที่กอสรางเกิดยุบตัว ทําใหผูถูกฟองคดีตองสั่งใหระงับการกอสราง
ไวกอน เพื่อใหผูฟองคดีเสนอแผนและแนวทางการแกไขปญหา ซ่ึงผูฟองคดีไดเสนอแนวทางแกไข
ปญหาและไดขอขยายระยะเวลาออกไปอีก 360 วัน โดยระบุไวดวยวาหากไมสามารถออกแบบ 
แนวตลิ่งซึ่งเปนขั้นตอนแรกของแผนที่เสนอภายใน 60 วัน ผูฟองคดียินยอมใหถือเปนเงื่อนไขหนึ่ง
ของการเลิกสัญญาได แตผูฟองคดีมิไดดําเนินการอยางใดตอไป พฤติการณของผูฟองคดีปรากฏ
ชัดเจนวาเปนการละเลยไมใสใจที่จะปฏิบัติงานใหแลวเสร็จทันตามกําหนดระยะเวลาตามสัญญา 
สงผลใหสงมอบงานจางงวดที่ 1 ถึงงวดที่ 5 เกินระยะเวลาที่กําหนดในสัญญา ผูฟองคดีเคยไดรับ
โอกาสจากผูถูกฟองคดีใหทําการแกไขปรับปรุงการทํางานโดยไมแจงบอกเลิกสัญญาและใหมีโอกาส 
ทํางานจางไดตอไปในงวดที่ยังคงเหลือ โดยเสนอเรื่องขออนุมัติใหมีการขยายระยะเวลาการเบิกจาย
ออกไปถึง 2 คร้ัง เปนระยะเวลานานกวา 1 ป 5 เดือน ผูฟองคดีก็มิไดเรงรัดเขาทํางาน กลับปลอยให
ระยะเวลาคงเหลือลดนอยลงจนกระทั่งไมเพียงพอกับระยะเวลาที่กําหนดตามแผนงานที่เสนอ  
ผูฟองคดีจึงยอมที่จะไมอาจทํางานที่จางแลวเสร็จตามที่กําหนดไว การที่ผูถูกฟองคดีใชสิทธิ 
บอกเลิกสัญญาจึงชอบดวยขอสัญญาและระเบียบของทางราชการแลว56 

       จากคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดดังกลาวเปนกรณีที่มีกฎหมาย
ประกอบกับขอสัญญาที่สอดคลองกับกฎหมายที่ใหอํานาจดุลพินิจแกฝายปกครองในการพิจารณา
ใชสิทธิบอกเลิกสัญญาอันเนื่องมาจากผูรับจางไมอาจทํางานใหแลวเสร็จตามสัญญาได ซ่ึงศาล 
ไดพิจารณาจากการใชดุลพินิจของฝายปกครองที่วินิจฉัยพฤติการณของผูรับจางวามีเหตุสมควร 
ที่ทําใหไมสามารถทํางานตามสัญญาใหแลวเสร็จหรือไม โดยจะเห็นไดวาศาลไดพิจารณา
ตรวจสอบจากพฤติการณซ่ึงเปนขอเท็จจริงในสวนของการกระทําของผูรับจางเปนสําคัญแลว 
จึงวินิจฉัยถึงความชอบดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 

         ตอมาเปนกรณีฟองขอใหศาลพิพากษาใหองคการบริหารสวนตําบล 
เชิงทะเล  ผู ถูกฟองคดีคืนเงินคาปรับใหแก ผูฟองคดี  โดยคดีมีขอเท็จจริงวา  ผู ถูกฟองคดี  
ทําสัญญาจางผูฟองคดีใหกอสรางระบบประปาหมูบาน โดยแบงจายเงินคาจางเปน 3 งวด  

                                                  
56 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 165/2550 
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ตามความสําเร็จของงานที่จาง ผูฟองคดีสงมอบงานลาชากวาที่กําหนดในสัญญาเนื่องจากประสบ
เหตุขัดของในระหวางการทํางาน 2 คร้ัง คือ คร้ังที่หนึ่งผูฟองคดีไมสามารถเขาดําเนินงานกอสราง
ระบบประปาบนเนินเขาหมูที่ 3 ได เนื่องจากผูถูกฟองคดีไดวาจางเอกชนรายหนึ่งกอสรางถนน  
ซ่ึงผูฟองคดีใชเปนเสนทางขนเครื่องจักรและอุปกรณขึ้นไปกอสรางระบบประปาระหวางวันที่  
24 กันยายน 2542 ถึงวันที่ 25 มกราคม 2543 ผูฟองคดีตองรอใหการกอสรางถนนดังกลาวแลวเสร็จ 
จึงสามารถเขาดําเนินงานตามสัญญาได และครั้งที่สอง ในขณะที่ผูฟองคดีดําเนินงานกอสรางระบบ
ประปาหมูบาน หมูที่ 4 ซ่ึงจะตองวางทอประปาบริเวณถนน ผูควบคุมงานของผูถูกฟองคดีมีคําสั่ง
ใหผูฟองคดีหยุดงานชั่วคราว ตั้งแตวันที่ 8 กุมภาพันธ 2543 เนื่องจากการวางทอไมไดรับอนุญาต
จากแขวงการทาง และผูฟองคดีไดเร่ิมงานอีกครั้งเมื่อวันที่ 28 กุมภาพันธ 2543 เปนเหตุใหผูฟองคดี
ตองหยุดทําการกอสรางตามคําสั่งผูควบคุมงานของผูถูกฟองคดีเปนเวลา 20 วัน และสงมอบงาน
ลาชากวาที่กําหนดไวในสัญญา รวมทั้งส้ิน 177 วัน ผูฟองคดีมีหนังสือลงวันที่ 14 กุมภาพันธ 2543 
วันที่ 25 กุมภาพันธ 2543 และวันที่ 16 มิถุนายน 2543 ขอขยายเวลาทํางานตามสัญญาจาง  
แตผูถูกฟองคดีไมอนุญาตใหขยายเวลา และมีคําสั่งปรับผูฟองคดี  

       ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา การที่ผูฟองคดีประสบเหตุขัดของ
ครั้งแรก ผูฟองคดีมีหนาที่ที่จะตองแจงเหตุขัดของดังกลาวตอผูถูกฟองคดีเพื่อใชสิทธิขอขยายเวลา
ทํางานตามสัญญาจางภายใน 15 วัน นับถัดจากวันที่เหตุขัดของส้ินสุดลงตามขอ 20 ของสัญญาจาง 
ประกอบกับขอ 61 ของระเบียบกระทรวงมหาดไทย วาดวยการพัสดุขององคการบริหารสวนตําบล 
พ.ศ. 2538 เมื่อขอเท็จจริงรับฟงไดวาการกอสรางถนนที่พิพาทแลวเสร็จในวันที่ 25 มกราคม 2543  
ผูฟองคดีจึงมีสิทธิขอขยายเวลาทํางานตามสัญญาจางตอผู ถูกฟองคดีอยางชาที่ สุดในวันที่  
9 กุมภาพันธ 2543 การที่ผูฟองคดียื่นหนังสือลงวันที่ 16 มิถุนายน 2543 ขอขยายระยะเวลา 
ตามสัญญาจาง โดยอางเหตุขัดของดังกลาว จึงเปนการยื่นคําขอขยายเวลาทํางานตามสัญญาจาง 
เมื่อพน 15 วัน นับถัดจากวันที่เหตุขัดของส้ินสุดลง  ทั้งนี้ แมผูฟองคดีจะยื่นหนังสือลงวันที่  
14 กุมภาพันธ 2543 และวันที่ 25 กุมภาพันธ 2543 ตอผูถูกฟองคดีเพื่อขอขยายเวลาทํางาน 
ตามสัญญาจาง แตหนังสือทั้งสองฉบับดังกลาวไมไดระบุหรืออางถึงเหตุขัดของดังกลาวของ 
ผูฟองคดี จึงถือวาผูฟองคดีสละสิทธิเรียกรองในการขอขยายระยะเวลาทํางานตามสัญญา  
นอกจากนั้น ขอเท็จจริงปรากฏวายังมีเสนทางอื่นนอกเหนือจากถนนที่พิพาทที่สามารถใชเปน
เสนทางขนเครื่องจักรและอุปกรณได และกรณีดังกลาวมิไดเปนเหตุสุดวิสัยหรือเหตุใดๆ  
อันเนื่องมาจากความผิดหรือความบกพรองของผูถูกฟองคดีที่จะตองขยายเวลาทํางานตามสัญญาจาง  
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ดังนั้น เมื่อผูฟองคดีสงมอบงานลาชากวาที่กําหนดไวในสัญญาถึง 177 วัน และผูถูกฟองคดีปรับ 
ผูฟองคดีตามจํานวนวันดังกลาว ผูฟองคดีจึงไมมีสิทธิที่จะยกเหตุขัดของมาลดคาปรับได 

       สําหรับเหตุขัดของครั้งที่สอง ผูถูกฟองคดีมีหนาที่ตองสงมอบพื้นท่ี
ใหผูฟองคดีสามารถดําเนินงานกอสรางตามสัญญา โดยปราศจากการรบกวนสิทธิ เมื่อผูควบคุมงาน
ของผูถูกฟองคดีมีคําสั่งใหผูฟองคดีหยุดงานวางทอประปาชั่วคราวตั้งแตวันที่ 8 กุมภาพันธ 2543 
เนื่องจากการวางทอดังกลาวไมไดรับอนุญาตจากแขวงการทาง และผูฟองคดีสามารถเริ่มทํางานได
อีกคร้ังในวันที่ 28 กุมภาพันธ 2543 ซ่ึงทําใหผูฟองคดีตองหยุดงานเปนเวลา 20 วัน กรณีดังกลาว 
จึงเปนการสงมอบพื้นที่โดยมีอุปสรรคและรบกวนสิทธิมิใหผูฟองคดีทํางานที่จางตามสัญญาและ
เปนความผิดพลาดหรือความบกพรองที่เกิดขึ้นเพราะสภาพแหงงานที่จาง ซ่ึงผูถูกฟองคดีทราบ 
ดีอยูแลวตั้งแตตนตามขอ 20 ของสัญญาจาง ประกอบกับขอ 61 ของระเบียบกระทรวงมหาดไทย  
วาดวยการพัสดุขององคการบริหารสวนตําบล พ.ศ. 2538 เมื่อผูฟองคดียื่นหนังสือลงวันที่  
14 กุมภาพันธ 2543 วันที่ 25 กุมภาพันธ 2543 และวันที่ 16 มิถุนายน 2543 ขอขยายเวลาทํางาน 
ตามสัญญาจาง แตผูถูกฟองคดีมีคําสั่งไมอนุญาตใหขยายเวลา คําสั่งดังกลาวของผูถูกฟองคดี 
จึงไมชอบดวยกฎหมาย  ดังนั้น เมื่อผูฟองคดีสงมอบงานลาชากวาที่กําหนดไวในสัญญา 177 วัน 
และผูถูกฟองคดีปรับผูฟองคดีโดยไมไดนําเหตุขัดของของผูฟองคดีในครั้งที่สองมาลดคาปรับ  
จึงเปนการปรับผูฟองคดีโดยไมชอบดวยกฎหมาย ผูถูกฟองคดีตองลดคาปรับใหแกผูฟองคดี 
จํานวน 20 วัน จึงพิพากษาใหผูถูกฟองคดีคืนเงินคาปรับใหแกผูฟองคดี จํานวน 20 วัน57 

       จากคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดดังกลาวจะเห็นไดวาการใช
ดุลพินิจของหนวยงานในการพิจารณาเหตุที่ ผู รับจางขอขยายเวลาการทํางานโดยไมไดนํา
เหตุขัดของระหวางการทํางานของผูฟองคดีในครั้งที่สองมาลดคาปรับนั้น ไมชอบดวยกฎหมาย 
หรือกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ เปนการใชดุลพินิจโดยไมชอบดวยเหตุผล เนื่องจากการที่ผูรับจางทํางาน
ไมแลวเสร็จตามกําหนด สวนหนึ่งมาจากความรับผิดชอบของหนวยงานที่สงมอบพื้นที่ลาชา  
ศาลจึงชอบที่จะพิพากษาใหหนวยงานลดคาปรับตามจํานวนวันที่สงมอบพื้นที่ลาชาใหแกผูรับจาง 

  กรณีตอไปเปนกรณีหนวยงานฟองขอใหผูรับทุนการศึกษาและผูค้ําประกัน

รวมกันชดใชเงิน พรอมดอกเบี้ย เนื่องจากผิดสัญญา โดยคดีมีขอเท็จจริงวา ผูถูกฟองคดีที่ 1 เปนนักศึกษา

                                                  

    57 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.111/2549 
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ผูรับทุนในโครงการสงเสริมการผลิตครูที่มีความสามารถพิเศษทางวิทยาศาสตรและคณิตศาสตร  (สควค.) 

ระดับอุดมศึกษา ปการศึกษา 2543 ซ่ึงสถาบันสงเสริมการสอนวิทยาศาสตรและเทคโนโลยี  

ผูฟองคดี ไดทําสัญญาใหทุนการศึกษาตามโครงการดังกลาวกับผูถูกฟองคดีที่ 1 โดยสัญญากําหนดวา  

ถาผูถูกฟองคดีที่ 1 ไมปฏิบัติตามเงื่อนไขในสัญญาหรือศึกษาไมสําเร็จ ตองยอมชดใชเงินทุนคืน 

สองเทาของจํานวนเงินทุนที่ไดรับพรอมดอกเบี้ย นอกจากนี้ยังมีเงื่อนไขใหตองเปนผูมีความขยันหมั่นเพียร 

ในการเรียนและมีความประพฤติดี มีผลการเรียนดี โดยในแตละปจะตองไดรับคะแนนเฉลี่ยสะสม 

ทุกวิชาไมต่ํากวา 2.75 นิสิตนักศึกษาที่ไมปฏิบัติตามเงื่อนไขและหรือมีคุณสมบัติไมครบดังกลาว 

จะตองพนสภาพจากการเปนนิสิตนักศึกษาในโครงการ แตยังคงใหศึกษาตอไปจนกวาจะสําเร็จ

การศึกษา  นิสิตนักศึกษาในโครงการที่พนสภาพตามความเห็นชอบของคณะอนุกรรมการ

ระดับอุดมศึกษา การชดใชเงินทุนการศึกษาขึ้นอยูกับดุลพินิจของคณะอนุกรรมการระดับอุดมศึกษา  

และในการทําสัญญาดังกลาวมีบิดาของผูถูกฟองคดีที่ 1 ซ่ึงเปนผูถูกฟองคดีที่ 2 เปนผูค้ําประกัน  

แตระหวางรับทุนผูถูกฟองคดีที่ 1 ไดแกไขเอกสารแสดงความจํานงการเลือกสาขาวิชาเอกที่เคยแจงไวใน

ใบสมัคร โดยไมไดรับอนุญาตจากอาจารยที่ปรึกษา เปนการจงใจทุจริตเพื่อใหพนจากการเปนผูรับทุน 

เพราะนักศึกษาผูรับทุนในโครงการสามารถเลือกศึกษาวิชาเอกไดเพียงสาขาวิชาเดียวเทานั้น คือ 

สาขาวิชาที่แจงความจํานงไวในใบสมัครของโครงการ ประกอบกับผูถูกฟองคดีที่ 1สอบคัดเลือกเขามา 

ในโครงการไดเปนอันดับที่หนึ่งแตตองออกจากโครงการเนื่องจากผลการเรียนไมถึงเกณฑที่โครงการ

กําหนด ทําใหเห็นวาผูถูกฟองคดีที่ 1 ไมตั้งใจเรียนเทาที่ควร ทั้งที่มีศักยภาพในการเรียนเพียงพอ 

คณะอนุกรรมการสงเสริมการผลิตครูที่มีความสามารถพิเศษทางวิทยาศาสตรและคณิตศาสตร

ระดับอุดมศึกษา ระดับประเทศ เห็นวา ผูถูกฟองคดีที่ 1 ผิดสัญญา จึงมีมติใหพนสภาพจากการเปน

นักศึกษาในโครงการ   

  ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา  การที่ผูถูกฟองคดีทั้งสองขอใหงดเบี้ยปรับ

และดอกเบี้ย ผูถูกฟองคดีที่ 1 ในฐานะคูสัญญาฝายหนึ่งไมอาจเปลี่ยนแปลงสาขาวิชาเอกที่ศึกษา 

ใหแตกตางไปจากที่กําหนดไวในสัญญาดังกลาว โดยมิไดรับความยินยอมจากผูฟองคดีคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง 

สวนที่คณะอนุกรรมการสงเสริมการผลิตครูที่มีความสามารถพิเศษทางวิทยาศาสตรและคณิตศาสตร 

ระดับอุดมศึกษา ระดับประเทศ ไดมีมติใหผูถูกฟองคดีที่ 1 พนสภาพจากการเปนนักศึกษาในโครงการ 

 และรับผิดชดใชเงินทุนคืนแกผูฟองคดี เนื่องจากผูถูกฟองคดีที่ 1 ไมตั้งใจเรียนเทาที่ควร ทั้งๆ  

ที่มีศักยภาพในการเรียนเพียงพอ และไมมีความซื่อสัตยสุจริต แกไขเอกสารแสดงความจํานง 
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การเลือกสาขาวิชาเอก โดยไมไดรับอนุญาตจากอาจารยที่ปรึกษา อันเปนการจงใจทุจริตเพื่อให 

พนสภาพจากการเปนนักศึกษาในโครงการ ซ่ึงเปนพฤติการณที่ขัดตอหลักการสําคัญของการ 

เปนนักศึกษาในโครงการ  สวนนักศึกษารายอื่นที่มีผลการเรียนไดคะแนนเฉลี่ ยสะสม 

ไมถึงเกณฑที่กําหนดเชนเดียวกับผูถูกฟองคดีที่ 1 แตไมตองชดใชทุนการศึกษานั้น เนื่องจาก

นักศึกษารายอ่ืนไมไดมีพฤติการณเปลี่ยนสาขาวิชาเอกโดยพลการเชนเดียวกับผูถูกฟองคดีที่ 1  

ดังนั้น การที่คณะอนุกรรมการสงเสริมการผลิตครูที่มีความสามารถพิเศษทางวิทยาศาสตรและ

คณิตศาสตร ระดับอุดมศึกษา ระดับประเทศ ใหผูถูกฟองคดีที่ 1 รับผิดชดใชเงินทุนการศึกษาคืน 

แกผูฟองคดี จึงเปนการใชดุลพินิจภายใตเงื่อนไขแหงสัญญาที่ผูถูกฟองคดีที่ 1 ไดทําไวกับผูฟองคดีแลว  

ซ่ึงเปนการใชดุลพินิจโดยมีเหตุผลอันสมควร  

 สําหรับกรณีผูถูกฟองคดีที่ 1 อางเหตุใหงดเบี้ยปรับและดอกเบี้ย  
โดย ยังคงศึกษาตอในคณะวิทยาศาสตรตอไปและใกลจะสําเร็จการศึกษาแลว ซ่ึงเมื่อสําเร็จการศึกษา 
ผูถูกฟองคดีที่ 1 ก็สามารถรับใชประเทศชาติตอไป การที่ผูถูกฟองคดีที่ 1 ผิดสัญญาจึงไมกอใหเกิด
ความเสียหายแกทางราชการ นั้น เห็นวา การที่ผูถูกฟองคดีที่ 1 ตองพนสภาพจากการเปนนักศึกษา 
ในโครงการกลางคัน ทําใหการผลิตบุคลากรเพื่อนํามาใชตามโครงการไมเปนไปตามแผนงานที่ผูฟองคดี
กําหนดไว กอใหเกิดความเสียหายตอโครงการอันเปนการสูญเสียทั้งทางดานเศรษฐกิจและทําให
นโยบายของรัฐดานการศึกษาไดรับผลกระทบดวย ซ่ึงมิใชแตเพียงทางไดเสียในเชิงทรัพยสินเทานั้น  
 กรณีจึงไมมีเหตุที่จะงดหรือลดเบี้ยปรับใหผูถูกฟองคดีทั้งสอง 58 

จากคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดดังกลาวจะเห็นไดวาศาล 
ไดตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองภายใตเงื่อนไขการใหดุลพินิจแกฝายปกครองโดยมีฐาน 
มาจากสัญญาทางปกครอง  โดยที่อํานาจของฝายปกครองที่จะใชสัญญาเปนเครื่องมือในการ 
กอนิติสัมพันธเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคของการดําเนินกิจการทางปกครองนั้น ก็มาจากกฎหมาย 
ใหอํานาจไว  ดังนั้น เมื่อฝายปกครองใชดุลพินิจภายในขอบเขตของขอกําหนดในสัญญาแลว  
ยอมเปนการใชดุลพินิจโดยชอบดวยกฎหมายเชนกัน สวนปญหาการลดหรืองดเบี้ยปรับนั้น  
เปนอํานาจดุลพินิจของศาลตามกฎหมาย59 อันเนื่องมาจากการพิจารณาขอเท็จจริงในแตละกรณีได 

                                                  
58 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 348/2549 
59 มาตรา 383 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
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เชน การลาออกจากหนวยงานที่ใหทุนไปรับราชการในอีกหนวยงานหนึ่ง เปนตน สวนดอกเบี้ย 
ที่กําหนดไวสําหรับการผิดนัดก็ถือเปนเบี้ยปรับที่ศาลสามารถลดไดเชนกัน กรณีจึงไมถือเปน 
การใชดุลพินิจของศาลแทนที่ดุลพินิจของฝายปกครอง       

 กรณีตามตัวอยางคําพิพากษาและคําสั่งที่ยกมาทั้งหมดในทุก
ประเภทคดีที่ไดกลาวถึงในที่นี้เปนเพียงสวนหนึ่งที่ไดแสดงใหเห็นถึงการตรวจสอบการใชดุลพินิจ
ของฝายปกครองโดยศาลปกครองที่พอจะทําใหมองเห็นแนวทางการกําหนดขอบเขตและ
หลักเกณฑในการควบคุมตรวจสอบ  ตลอดจนมุมมองของศาลในความหมาย  ความมีอยู 
และความสําคัญของอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองตามกฎหมาย ซ่ึงโดยแทจริงแลวยังมีตัวอยาง
อีกเปนจํานวนมากที่มิไดกลาวถึงในที่นี้ ดวยเหตุที่บางสวนเปนการอธิบายดวยมุมมองหรือการใช
หลักเกณฑเดียวกัน ซ่ึงจะทําใหเกิดความยาวของเนื้อหาโดยไมไดหลักเกณฑใดใหม กรณีจึงยังตอง
มีการติดตามเพื่อแสวงหาหลักเกณฑใหมที่ศาลจะไดสรางขึ้นตอไป 

 4.3.2  กรณีท่ีศาลจํากัดอํานาจในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง  

     การจํากัดอํานาจในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองนั้น  
เปนกรณีที่ศาลวินิจฉัยวาการกระทําใดการกระทําหนึ่งเปนดุลพินิจของฝายปกครอง โดยศาลจะ
จํากัดตนเองในการเขาไปตรวจสอบขอบเขตในการใชดุลพินิจของฝายปกครอง ไมวาจะเปนอํานาจ
ของผูใชดุลพินิจ รูปแบบ ขั้นตอน ตลอดจนความชอบดวยเนื้อหาของดุลพินิจ ดวยการไมรับคําฟอง
ไวพิจารณา โดยขอกฎหมายที่ศาลปกครองใชในการไมรับคําฟองไวพิจารณาเนื่องจากเปนดุลพินิจ
ของฝายปกครองนั้น มีทั้งกรณีที่เห็นวาผูฟองคดีไมใชผูเดือดรอนหรือเสียหายหรอือาจจะเดือดรอน
หรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได ตามมาตรา 42 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และกรณีที่วินิจฉัยวาเหตุแหงการฟองคดีไมเปนคดี 
ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน หรือแมกระท่ังมิไดระบุขอกฎหมาย 
เปนลายลักษณอักษร เชน กรณีที่ศาลไมรับคําฟองไวพิจารณาโดยจํากัดอํานาจในการตรวจสอบ 
การใชดุลพินิจของฝายปกครอง โดยใหเหตุผลตามขอกฎหมายในมาตรา 42 วรรคหนึ่ง ดังกลาว 
เชน กรณีผูฟองคดีซ่ึงดํารงตําแหนงหัวหนาสวนโยธา (นักบริหารงานชาง 6) สังกัดองคการบริหาร
สวนตําบลมีหนังสือถึงนายกองคการบริหารสวนตําบลขอใหขยายกรอบตําแหนงนักบริหารงานชาง 6  
เปนนักบริหารงานชาง 7 ตามประกาศกําหนดขนาดขององคการบริหารสวนตําบลและประกาศ
กําหนดกองหรือสวนราชการขององคการบริหารสวนตําบล ซ่ึงนายกองคการบริหารสวนตําบล 
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เห็นควรพิจารณาตามระเบียบและความเหมาะสมเพื่อเปนประโยชนตอองคกรและยังไมดําเนินการ
ใดๆ ตามคําขอของผูฟองคดี ซ่ึงศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวาการปรับโครงสรางแผนอัตรากําลัง
เปนหนาที่ของนายกองคการบริหารสวนตําบลที่จะตองปฏิบัติตามคําส่ังของประธานกรรมการ
พนักงานสวนตําบล เมื่อประธานกรรมการพนักงานสวนตําบลดังกลาวมีหนังสือถึงนายกองคการ
บริหารสวนตําบลเกี่ยวกับเรื่องที่ผูฟองคดีรองขอใหปรับโครงสรางแผนอัตรากําลัง โดยใหนายก
องคการบริหารสวนตําบลพิจารณาดําเนินการตอไป กรณีจึงเปนการใหอํานาจดุลพินิจแกนายก
องคการบริหารสวนตําบลในการพิจารณาดําเนินการเทานั้น  อีกทั้งตามขอ 4 ของประกาศ
คณะกรรมการมาตรฐานการบริหารงานบุคคลสวนทองถ่ิน  เ ร่ือง กําหนดมาตรฐานกลาง 
การบริหารงานบุคคลสวนทองถ่ิน ไดกําหนดใหองคกรปกครองสวนทองถ่ินกําหนดโครงสราง 
การแบงสวนราชการและการกําหนดตําแหนง โดยคํานึงถึงอํานาจหนาที่และปริมาณงานของ
องคกรปกครองสวนทองถ่ิน ทั้งนี้ ภายใตกรอบมาตรฐานทั่วไปที่คณะกรรมการกลางขาราชการ
หรือพนักงานสวนทองถ่ินกําหนด ประกาศดังกลาวจึงไมไดกําหนดใหหนวยงานจะตองปฏิบัติ
ในทันที แตองคการบริหารสวนตําบลจะตองพิจารณาตามความจําเปนและความเหมาะสมของ
ปริมาณงานและคุณภาพที่ เขาหลักเกณฑท่ีคณะกรรมการกลางพนักงานสวนตําบลกําหนด  
การปรับปรุงโครงสรางแผนอัตรากําลังเปนการบริหารงานภายในองคกรที่อยูในดุลพินิจของนายก
องคการบริหารสวนตําบล มิไดเปนหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติที่ผูฟองคดีจะมิสิทธิ
นําคดีมาฟองตอศาลปกครองได  ดังนั้น ผูฟองคดีจึงไมใชผูเดือดรอนหรือเสียหายหรืออาจจะ
เดือดรอนหรือเสียหายที่จะมีสิทธิฟองคดีตอศาลปกครอง  ตามมาตรา  42 วรรคหนึ่ง  แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 254260 

     กรณีตามคําพิพากษาดังกลาวเปนเรื่องเกี่ยวกับการบริหารงานบุคคล 
ซ่ึงถือเปนเรื่องการบริหารราชการแผนดินโดยแท ศาลปกครองจึงมีแนวโนมที่จะยังคงจํากัด
ขอบเขตในการตรวจสอบการใชดุลพินิจในการตัดสินใจของฝายปกครองที่จะขยายหรือปรับปรุง
โครงสรางองคกรของรัฐ เนื่องจากเปนกิจการที่ฝายปกครองตองใชดุลพินิจดวยตนเอง โดยที่ 
ศาลปกครองไมอาจกาวลวงได แตในคดีนี้ก็มีขอสังเกตวาตัวผูฟองคดีซ่ึงเปนเพียงเจาหนาที่คนหนึ่ง
ในหนวยงานทางปกครองไมนาจะมีสิทธิรองขอใหฝายปกครองใชอํานาจเพื่อประโยชนในหนาที่
ราชการของตนหรือพวกพองเปนการสวนตัว 

                                                  
60 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 155/2550 
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     สวนตัวอยางตอมาอาจจะเปนกรณีเกี่ยวกับการบริหารราชการแผนดิน 
โดยแทอีกกรณีหนึ่ง แตกรณีนี้เปนการตัดสินใจเกี่ยวกับสถานที่ตั้งของหนวยงานทางปกครอง  
โดยศาลปกครองสูงสุดเห็นวาการที่คณะกรรมการองคการบริหารสวนตําบลตัดสินใจกอสราง
สํ านั กง านองค การบริหารส วนตํ าบลที่ ใดไม มี การกระทํ าใดที่ จะถือว าเปนกรณีพิพาทตาม 
มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว คดีจึงมิใชคดีพิพาททางปกครองที่อยูในอํานาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง61 แตตามตัวอยางนี้มีขอสังเกตวาศาลปกครองชั้นตนมีความเห็น
ในแนวทางเดียวกับศาลปกครองสูงสุด โดยเห็นวาการตัดสินใจกอสรางอาคารสํานักงานดังกลาว
เปนการตัดสินใจทางบริหารขององคการบริหารสวนตําบล แตขอกฎหมายที่ศาลปกครองชั้นตนใช
ในการมีคําสั่งไมรับคําฟองคือ ผูฟองคดีซ่ึงเปนประธานจัดหาสถานที่ไมใชผูเดือดรอนหรือเสียหาย
หรืออาจจะ เดือดรอนหรือ เสี ยหายโดยมิอาจหลีก เลี่ ย งได  ตามมาตรา  42  วรรคหนึ่ ง  
แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน62         

     แตในเรื่องการบริหารงานบุคคลบางกรณีที่ศาลวินิจฉัยวาเปนดุลพินิจของ
ฝายปกครองที่จะรับยายหรือไมรับยายบุคคลใด โดยตองตั้งอยูบนหลักเหตุผล ไมใชวาผูมีอํานาจ
อนุมัติดังกลาวสามารถที่จะใชดุลพินิจไดตามอําเภอใจ และเมื่อผูฟองคดีกลาวอางวาหนวยงาน
พิจารณาคํารองขอยายของผูฟองคดีแลวไมรับยายโดยปฏิบัติไมถูกตอง ไมมีเหตุผล และเลือกปฏิบัติ
โดยไมเปนธรรม กรณีจึงเปนคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 254263 ซ่ึงจะเห็นไดวากรณีนี้ศาลรับที่จะตรวจสอบ
ความชอบดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจของหนวยงานที่ไมยายผูฟองคดีตามคําขอดังกลาว64  
ซ่ึงอาจมีขอสังเกตวาขอเท็จจริงของคดีในรายละเอียดอาจจะมีส่ิงที่แสดงใหเห็นถึงความนาจะเปน
การใชดุลพินิจโดยไมชอบดวยกฎหมายในบางประการก็เปนได 

                                                  
61 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 429/2546 
62 คําสั่งศาลปกครองกลาง หมายเลขแดงที่ 2054/2545  
63 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 814/2549 
64  อยางไรก็ตาม คดีนี้ทายที่สุดศาลปกครองสูงสุดก็มีคําสั่งไมรับคําฟองคดีนี้ไวพิจารณา เนื่องจากผูฟองคดี

จะตองไปดําเนินการอุทธรณมติของผูถูกฟองคดีที่ไมรับยายผูฟองคดีตามขั้นตอนที่กฎหมายกําหนดกอนนําคดีมาฟองศาล  ทั้งนี้  
ตามมาตรา 42 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 กรณีจึ งไมสามารถติดตามผล 
ไดวาศาลปกครองตรวจสอบการใชดุลพินิจดังกลาวของผูถูกฟองคดีไวอยางไรบาง 
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     จากตัวอยางที่ศาลปกครองมีคําสั่งไมรับคําฟองไวพิจารณาโดยวินิจฉัยวา
กรณีเปนการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองดวยเหตุผลและการใชขอกฎหมายที่แตกตางกัน
ดังกลาวซึ่งลวนแสดงใหเห็นวามีการใชดุลพินิจของฝายปกครองในบางกรณีที่ศาลจํากัดอํานาจของ
ตนเองในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง โดยยังไมมีความชัดเจนในเรื่อง
หลักเกณฑที่ศาลใชแบงแยกอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองที่ศาลไมเขาไปตรวจสอบแมแต
ความชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงจากแนวคําพิพากษาคําส่ังที่ยกขึ้นเปนกรณีศึกษานี้อาจมีขอสังเกตไดวา
ในแตละคดีที่ศาลไมรับคาํฟองไวพิจารณานั้น ศาลไดมีการวินิจฉัยถึงความมีอยูของอํานาจดุลพินิจ
ของฝายปกครองตามกฎหมายในกรณีการใชอํานาจกระทําการนั้นๆ และกลาวไวในคําสั่งดวยวา
ฝายปกครองจะตองใชอํานาจดุลพินิจของตนอยางไร ดังจะเห็นไดวาศาลไดวินิจฉัยใหองคการ
บริหารสวนตําบลจะตองพิจารณาตามความจําเปนและความเหมาะสมของปริมาณงานและคุณภาพ
ที่เขาหลักเกณฑที่คณะกรรมการกลางพนักงานสวนตําบลกําหนด กอนการพิจารณาปรับปรุง
โครงสรางแผนอัตรากําลังซึ่งอยูในดุลพินิจของนายกองคการบริหารสวนตําบล เปนตน  

     นอกจากนี้ยังมีตัวอยางในกรณีอ่ืนๆ ที่ศาลจํากัดอํานาจของตนเองในการ 
เขาไปควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง โดยมีคําสั่งไมรับคําฟองไวพิจารณา
เนื่องจากเห็นวาเปนอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง แตไมระบุขอกฎหมายที่ใชเปนเหตุในการ 
ไมรับคําฟองไวพิจารณา เชน  

     คดีที่ ผูฟองคดีเปนผูมีอาชีพรับเหมากอสราง และเคยเปนคู สัญญากับ
องคการบริหารสวนจังหวัดซึ่งเปนผูถูกฟองคดีที่ 1 ไดรองขอใหผูถูกฟองคดีที่ 1 จัดสงประกาศสอบ
ราคาจางเหมาทํางานในโครงการตางๆ ที่ผูถูกฟองคดีที่ 1 จะดําเนินการทางไปรษณีย โดยยินดี 
ใหเรียกเก็บเงินคาจัดสงปลายทาง แตผูถูกฟองคดีที่ 1 ไมเคยจัดสงประกาศดังกลาว จึงฟองขอให 
ผูถูกฟองคดีสงประกาศสอบราคาทางไปรษณียใหทุกโครงการ ซ่ึงศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา  
การที่ขอ 34 (1) แหงระเบียบกระทรวงมหาดไทย วาดวยการพัสดุของหนวยการบริหารราชการ 
สวนทองถ่ิน พ.ศ. 2535 กําหนดแตเพียงวาใหจัดสงประกาศสอบราคาไปยังผูมอีาชีพขายหรือรับจาง
ทํางานนั้นใหมากที่สุดเทาที่จะทําได กรณีจึงเปนการใหดุลพินิจแกผูถูกฟองคดีในการจัดสงประกาศ
เผยแพรการสอบราคา และแมจะมีหนังสือกระทรวงมหาดไทยซักซอมแนวทางปฏิบัติตามระเบียบ
กระทรวงมหาดไทย วาดวยการพัสดุขององคการบริหารสวนตําบล พ.ศ. 2538 ที่กําหนดวา การซื้อ
หรือจางโดยวิธีสอบราคาทุกครั้ง หากมีผูประกอบการแสดงความจํานงตอองคการบริหาร 
สวนตําบลเปนลายลักษณอักษร เพื่อขอรับประกาศสอบราคาและเอกสารสอบราคา องคการบริหาร



 

 

178 

สวนตําบลควรจัดสงประกาศสอบราคาและเอกสารสอบราคาไปยังผูรองขอทุกรายเพื่อใหเกิด 
การแขงขันอยางกวางขวาง แตศาลเห็นวา หนังสือกระทรวงมหาดไทยดังกลาวไมมีสถานะ 
เปนกฎหมาย หากแตเปนเพียงคําแนะนําภายในเพื่อใหเจาหนาที่และหนวยงานในสังกัดถือเปน
แนวทางปฏิบัติเทานั้น ซ่ึงเจาหนาที่หรือหนวยงานผูรับผิดชอบสามารถใชดุลพินิจในการจัดสง
ประกาศสอบราคาและเอกสารสอบราคาได จึงมีคําสั่งไมรับคําฟองไวพิจารณา65 

     ตามตัวอยางดังกลาวจะเห็นไดอยางชัดเจนวา กรณีนี้ศาลจํากัดอํานาจตนเอง
ในการตรวจสอบการใชดุลพินิจขององคการบริหารสวนจังหวัดในการเลือกที่จะสงประกาศสอบ
ราคาทางไปรษณีย โดยไมพิจารณาในประเด็นปญหาที่วา การไมสงประกาศสอบราคาดังกลาวให 
ผูฟองคดีเปนการใชดุลพินิจที่เหมาะสมและอยูในขอบเขตของกฎหมายหรือไม เนื่องจากศาลเห็นวา 
หากมีกรณีที่กฎหมายใหดุลพินิจแกฝายปกครองแลว แมตอมาภายหลังจะมีการออกแนวปฏิบัติ 
ในเรื่องที่ใหดุลพินิจนั้นไวก็ตาม ก็ไมทําใหขอบเขตการใชอํานาจดุลพินิจของเจาหนาที่ฝายปกครอง
ลดนอยลงไป หากแตแนวปฏิบัติดังกลาวเปนสิ่งที่ตองคํานึงถึงหรือนํามาพิจารณาประกอบดวย  
แตไมจําเปนตองปฏิบัติตามโดยเครงครัดถึงขนาดที่ไมอาจเลือกปฏิบัติใหเปนแบบอื่นไดเลย 

     แตอยางไรก็ตาม ยังมีกรณีที่ศาลวินิจฉัยไวอยางชัดเจนวา ศาลสามารถ
ตรวจสอบการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองในกรณีการใชดุลพินิจส่ังการหรือดําเนินการใดๆ 
ตามที่กฎหมายบัญญัติใหอํานาจไว โดยตองพิจารณาตรวจสอบใหดําเนินการภายในกรอบ 
ที่กฎหมายบัญญัติไว และตองเปนไปตามหลักความชอบดวยกฎหมาย โดยที่ศาลปกครองชั้นตน
วินิจฉัยวาการมีคําสั่งถอดถอนผูดํารงตําแหนงรองนายกองคการบริหารสวนตําบลของนายก
องคการบริหารสวนตําบลเปนการใชอํานาจดุลพินิจโดยอสิระที่กฎหมายบัญญัติไว อันอาจถือไดวา
เปนการใชอํานาจทางการเมืองทองถ่ินโดยแท จึงไมใชคดีพิพาททางปกครองที่อยูในอํานาจของ 
ศาลปกครองนั้น  ศาลปกครองสูงสุดมีคําสั่งกลับคําสั่งของศาลปกครองชั้นตนวา การที่กฎหมาย
บัญญัติใหหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐมีดุลพินิจในการออกคําส่ังหรือกระทําการใด  ๆ 
ก็เพื่อใหหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐสามารถที่จะพิจารณาสั่งการหรือกระทําการ
หรือไมกระทําการหรือใชมาตรการใดๆ ใหเหมาะสมกับขอเท็จจริงและสภาวการณในแตละกรณี 
ซ่ึงหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐนั้นจะตองพิจารณาสั่งการหรือดําเนินการภายใน
กรอบที่กฎหมายกําหนด คําสั่งหรือการกระทําดังกลาวจึงอยูภายใตหลักความชอบดวยกฎหมาย  
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ดังนั้น เมื่อคําสั่งที่พิพาทเปนการใชอํานาจตามกฎหมายของนายกองคการบริหารสวนตําบล อันเปน
การสรางนิติสัมพันธที่มีผลกระทบตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาที่ของรองนายกองคการบริหาร
สวนตําบล ทําใหตองพนจากตําแหนงและหมดสิทธิไดรับเงินคาตอบแทน จึงเปนคําสั่งทางปกครอง
ตามมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ไมใชเปนการกระทํา
ทางการเมือง การฟองวาคําสั่งดังกลาวไมชอบดวยกฎหมาย จึงเปนคดีที่อยูในอํานาจพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 254266 ซ่ึงกรณีตามคําสั่งศาลปกครองสูงสุดขางตนอาจกลาวไดวา 
ศาลไมยอมรับวามีกรณีที่ฝายปกครองสามารถใชดุลพินิจไดโดยที่ศาลไมมีอํานาจเขาไปตรวจสอบ
เลยแมแตความชอบดวยกฎหมาย  

ในประการตอไปจะไดกลาวถึงขอบเขตในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองที่สรุปไดจากแนวคําพิพากษาและคําสั่งศาลปกครอง 

4.4 สรุปขอบเขตในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองจากแนวคําพิพากษาและคําสั่ง 

จากการศึกษาแนวคําพิพากษาและคําส่ังของศาลปกครองที่ไดวินิจฉัยในสวนของ
การใชดุลพินิจของฝายปกครองในลักษณะตางๆ แลว จะพบวามีขอสังเกตที่นาสนใจอยู  2 เร่ือง คือ 

4.4.1  หลักเกณฑที่ศาลใชในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองตาม
แนวคําพิพากษาของศาลปกครอง 

4.4.2  ขอบเขตของศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง
เมื่อพิจารณาตามขั้นตอนการใชอํานาจของฝายปกครอง  

4.4.1  หลักเกณฑท่ีศาลใชในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองตาม
แนวคําพิพากษาของศาลปกครอง 

เมื่อพิจารณาจากหลักเกณฑการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองโดยศาลปกครองที่ไดมีการศึกษานั้น เห็นวา หลักเกณฑที่ไดจากคําพิพากษาและคําสั่ง
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ที่นํามากลาวถึงในวิทยานิพนธฉบับนี้เปนเพียงสวนหนึ่งที่แสดงใหเห็นถึงหลักเกณฑหรือวิธีการที่
ศาลปกครองใช โดยสามารถจัดจําแนกเปนกลุมใหญๆ ไดจํานวน 5 หลักเกณฑ คือ 1) หลักเกณฑ
ในการควบคุมใหฝายปกครองใชดุลพินิจใหอยูในขอบเขตและเปนไปตามวัตถุประสงคของ
กฎหมาย 2) การควบคุมใหฝายปกครองใชดุลพินิจใหเปนไปตามรูปแบบขั้นตอนที่กฎหมายกําหนด  
3) การควบคุมใหฝายปกครองใชดุลพินิจโดยพิจารณาองคประกอบของกฎหมายใหครบถวน 4) 
การควบคุมใหฝายปกครองใชดุลพินิจอยางแทจริง และ 5) การควบคุมใหฝายปกครองใชดุลพินิจ
โดยพิจารณาความเหมาะสม ความชอบดวยเหตุผล และหลักความไดสัดสวน ซ่ึงจะเห็นไดวาในคํา
พิพากษาที่ศาลไดวินิจฉัยความชอบดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจของฝายปกครองนั้น โดยสวน
ใหญแลวหลักเกณฑหรือวิธีการที่ใชดังกลาวลวนมีมากกวาหนึ่งหลักเกณฑ โดยมีการผสมผสานกัน
ระหวางหลายหลักเกณฑหรือหลายวิธีการ เนื่องจากคงจะเปนการยากถาจะแยกหลักเกณฑอ่ืนๆ ให
เปนเอกเทศออกจากหลักเกณฑในการควบคุมใหฝายปกครองใชดุลพินิจใหอยูในขอบเขตและ
เปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมาย  เพราะในความเปนจริงแลวอํานาจในการตรวจสอบการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองโดยศาลปกครองไมวาจะพิจารณาจากกฎหมายลายลักษณอักษรหรือ
หลักเกณฑและวิธีการที่ศาลปกครองใชในปจจุบันลวนเปนการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย
ของการใชดุลพินิจของฝายปกครองทั้งสิ้น แมในทางทฤษฎีแลวจะยอมรับวาหากฝายปกครองใช
ดุลพินิจภายในขอบเขตของกฎหมายแลว ศาลปกครองไมมีอํานาจในการควบคุมตรวจสอบใหฝาย
ปกครองตองเลือกใชมาตรการหรือการตัดสินใจตามที่ศาลปกครองเห็นวาเปนสิ่งที่เหมาะสมกวา 
แตในทางปฏิบัติหากการใชดุลพินิจของฝายปกครองปรากฏอยางชัดแจงซึ่งความไมเหมาะสม หรือ
ความชอบดวยเหตุผลในการเลือกใชมาตรการหรือการวินิจฉัย ศาลปกครองก็จะวินิจฉัยวากรณีเปน
การใชดุลพินิจที่ไมเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมาย โดยในสวนนี้มักจะวินิจฉัยอยูในสวนของ
เนื้อหาของการใชดุลพินิจ  ดังนั้น ในที่นี้จึงขอสรุปหลักเกณฑที่ศาลปกครองใชในการควบคุม
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองออกเปนประเภทใหญๆ เพียง 2 ประเภท ดังนี้ 

 4.4.1.1  การควบคุมใหฝายปกครองใชอํานาจดุลพินิจภายใตขอบเขตของ
กฎหมาย 

 4.4.1.2  การควบคุมใหฝายปกครองใชอํานาจดุลพินิจภายใตหลักความชอบ
ดวยเหตุผล หรือหลักความไดสัดสวน 
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 4.4.1.1  การควบคุมใหฝายปกครองใชอํานาจดุลพินิจภายใตขอบเขตของกฎหมาย 

       แมวาในวิทยานิพนธฉบับนี้จะไดจําแนกหลักเกณฑที่ศาลปกครอง
ใชในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองออกเปน 5 ประการยอยๆ ก็ตาม แตโดยแทจริงแลว 
หลักเกณฑที่ตองควบคุมใหฝายปกครองใชดุลพินิจที่ตองอยูภายใตขอบเขตของกฎหมาย  
เปนหลักเกณฑที่สําคัญและครอบคลุมที่สุดในการตรวจสอบการใชอํานาจของฝายปกครอง ดังนั้น 
จากการศึกษาแนวคําพิพากษาและคําส่ัง จึงเห็นวาหลักเกณฑที่ศาลใชควบคุมตรวจสอบการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองดังกลาวนาจะเปนหลักเกณฑที่สําคัญที่ควรจะกลาวถึงเปนประการแรก 
โดยการใชดุลพินิจภายใตขอบเขตของกฎหมายนี้ ยังสามารถแบงเปนการตรวจสอบความชอบดวย
รูปแบบขั้นตอนและเนื้อหาของการใชดุลพินิจ โดยในสวนของการตรวจสอบเนื้อหาของดุลพินิจ
โดยสวนใหญจะพบหลักเกณฑในการควบคุมใหฝายปกครองใชดุลพินิจที่มาจากเหตุเบื้องหลัง
ภายในจิตใจของฝายปกครองที่ตัดสินใจใชดุลพินิจ เชน เปนการใชดุลพินิจโดยชอบดวยเหตผุลหรือ
เปนไปตามหลักความเหมาะสมหรือหลักความไดสัดสวนหรือไม เปนตน ซ่ึงตอไปจะไดกลาวถึง
การตรวจสอบทั้งสองรูปแบบ 

        (1) การตรวจสอบความชอบดวยรูปแบบขั้นตอน  

 ในที่นี้การตรวจสอบความชอบดวยรูปแบบขั้นตอนของการใช
ดุลพินิจจะรวมถึงการตรวจสอบถึงผูใชอํานาจดุลพินิจนั้นดวยวาเปนผูที่กฎหมายประสงคจะใหเปน
ผูใชอํานาจดุลพินิจนั้นหรือไม สวนความชอบดวยรูปแบบขั้นตอนนั้น หมายถึง ฝายปกครองจะตอง
ใชดุลพินิจโดยปฏิบัติตามขั้นตอนและแบบพิธีที่กฎหมายกําหนด เชน กรณีที่ตองมีการรองขอ  
ฝายปกครองจะใชอํานาจไดก็ตอเมื่อมีคํารองขอกอน หรือกรณีที่ตองจัดใหมีกระบวนการรับฟง 
ทางมหาชน ฝายปกครองจะใชอํานาจไดก็ตอเมื่อจัดใหมีการรับฟงเชนนั้น เปนตน 

        กรณีการตรวจสอบความชอบดวยรูปแบบขั้นตอนของการใช
ดุลพินิจนี้มีขอสังเกตวาไมมีความแตกตางจากการตรวจสอบการกระทําทางปกครองอันเปนเหตุ
แหงการฟองคดีในกรณีที่ไมเกี่ยวของกับการใชอํานาจดุลพินิจ เพียงแตกรณีนี้ตองเร่ิมจากการที่ 
มีกฎหมายใหอํานาจดุลพินิจแกฝายปกครองในการกอใหเกิดการกระทําทางปกครองอันเปนเหตุ
แหงการฟองคดีนั้นๆ  เสียกอน  ซ่ึงจะตองเปนปญหาของศาลที่จะตองพิจารณากฎหมายที่ 
ฝายปกครองอางเปนฐานในการใชอํานาจวาเปนกรณีที่เกี่ยวของกับการใหอํานาจดุลพินิจหรือไม  
ถาเปนกรณีที่ใหอํานาจดุลพินิจนอกจากจะตองตรวจสอบความชอบดวยรูปแบบขั้นตอนดังเชน 
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กรณีที่ไมมีการใหอํานาจดุลพินิจแลว ปญหาตอไปที่จะตองพิจารณาคือ ความชอบดวยเนื้อหาของ
การใชดุลพินิจ 

        (2) การตรวจสอบความชอบดวยเนื้อหาของการใชดุลพินิจ 

        ในสวนของความชอบดวยเนื้อหาของการใชดุลพินิจนั้น  
มีเงื่อนไขขอบเขตการใชอํานาจที่กฎหมายกําหนดแตกตางกันไปขึ้นอยูกับกฎหมายที่ใหอํานาจ 
แตละฉบับ โดยในประการแรกจะตองตรวจสอบวาฝายปกครองใชดุลพินิจโดยมีเนื้อความตามที่
กฎหมายกําหนดหรือไม ซ่ึงในสวนนี้จะแยกพิจารณาออกเปนกรณีที่ฝายปกครองจะใชอํานาจ
ดุลพินิจไดตอเมื่อมีขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุที่เปนเงื่อนไขของการใชอํานาจตามที่
กฎหมายกําหนดเกิดขึ้นแลว หรือเปนกรณีที่อยูในขั้นตอนกระบวนการใชอํานาจของฝายปกครอง
ในการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริง  ทั้งนี้โดยตองคํานึงถึงเจตนารมณหรือวัตถุประสงคของ
กฎหมายซึ่งเปนองคประกอบที่สําคัญที่สุดองคประกอบหนึ่งที่จะพิจารณาวาฝายปกครองใชอํานาจ
ดุลพินิจภายใตขอบเขตของกฎหมายหรือไม และนอกจากนี้ยังตองพิจารณาโดยใชเหตุผลหรือการ
พิจารณาใชดุลพินิจในเรื่องดังกลาวโดยใชหลักความไดสัดสวน ซ่ึงในสวนนี้เปนสวนที่ไมมี
หลักเกณฑแนนอนตายตัว เปนสวนที่เปล่ียนแปลงไปตามสภาพแหงขอเท็จจริง สังคม เศรษฐกิจ 
โดยแท จึงเปนสิ่งที่ตองอาศัยประสบการณทางการบริหารราชการแผนดิน การปกครอง และความรู
ในอีกหลายศาสตรรวมกันจึงจะสามารถทําใหประโยชนสวนรวมและประโยชนของเอกชน 
เกิดความสมดุลได โดยจะไดกลาวถึงหลักดังกลาวในหัวขอตอไป 

4.4.1.2  การควบคุมใหฝายปกครองใชอํานาจดุลพินิจภายใตหลักความชอบ
ดวยเหตุผล หรือหลักความไดสัดสวน 

     กรณีการนําหลักความไดสัดสวนมาใชในการควบคุมตรวจสอบ
การใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยศาลปกครองนั้น ศาลปกครองไทยไดยอมรับและนําหลัก 
ความไดสัดสวนมาใชเปนหลักเกณฑในการควบคุมตรวจสอบเนื้อหาของการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครอง โดยมีเงื่อนไขของการใชดุลพินิจวา ฝายปกครองจําตองใชดุลพินิจตามที่กฎหมาย 
ใหอํานาจโดยสอดคลองตอหลักความไดสัดสวน มิฉะนั้นแลว การใชอํานาจดังกลาวจะถือวา 
ไมชอบดวยกฎหมายและกอใหเกิดอํานาจแกศาลในการเพิกถอนการใชอํานาจดังกลาวของ 
ฝายปกครองไมวาจะเปนการใชอํานาจในการออกกฎ คําส่ังทางปกครอง หรือกระทําการอื่นใด  
โดยในกรณีหลักความไดสัดสวนศาลไดนํามาใชในการควบคุมการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 
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ในฐานะที่เปนหลักกฎหมายทั่วไป โดยการพิจารณาวาฝายปกครองไดใชดุลพินิจในการตัดสินใจ 
ใชอํานาจอยางมีเหตุผลหรือไม ซ่ึงเปนหลักเกณฑที่ใชเปนมาตรการในการพิจารณาความสัมพันธ 
ที่เหมาะสมระหวางวิธีการของฝายปกครองกับเปาหมายหรือวัตถุประสงคทางกฎหมายที่จะไดรับ 

     นอกจากนี้ ศาลยังอาจควบคุมความเหมาะสมของการใชดุลพินิจ
ของฝายปกครองที่มีลักษณะผิดพลาดอยางชัดแจง ซ่ึงโดยปกติแลวการควบคุมความเหมาะสมของ
การใชดุลพินิจของฝายปกครองหรือเปนกรณีที่เปนการใชดุลพินิจอยางแทจริงของฝายปกครองนั้น
โดยหลักการแลว ไมอยูในอํานาจพิจารณาของศาล แตศาลอาจพิจารณาวา การใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองที่ปราศจากความเหมาะสมอยางชัดแจง ยอมเปนกรณีการใชอํานาจของฝายปกครอง 
ที่ไมชอบดวยกฎหมายประการหนึ่งที่อยูในอํานาจการควบคุมตรวจสอบของศาลดวยเชนกัน  
แตหากศาลเห็นวาการใชดุลพินิจของฝายปกครองที่มีลักษณะเปนการใชดุลพินิจที่ เปนการเฉพาะตัว 
อยางแทจริงของฝายปกครองหรือเปนกรณีที่จําเปนตองอาศัยความรูความเชี่ยวชาญของ 
ฝายปกครองเทานั้น ศาลก็จะวินิจฉัยวาการใชอํานาจดังกลาวของฝายปกครองไมอยูในการควบคุม
ตรวจสอบของศาล แมในบางครั้งการใชอํานาจดังกลาวอาจไมมีความเหมาะสมหรือไดสัดสวนบาง 
โดยศาลจะพิจารณาตรวจสอบเฉพาะกรณีที่ เกิดขึ้นเนื่องจากความผิดพลาดอยางชัดแจงของ 
ฝายปกครองเทานั้น จึงจะถือวาเปนกรณีการใชอํานาจโดยไมชอบดวยกฎหมายที่ศาลจําตองเขาไป
ควบคุมตรวจสอบ ซ่ึงในสวนของการควบคุมตรวจสอบใหฝายปกครองใชดุลพินิจอยางมีเหตุผล
เปนไปตามหลักความไดสัดสวนนั้นถือวาเปนการตรวจสอบในเนื้อหาของการใชดุลพินิจอยางแทจริง67  

4.4.2  ขอบเขตในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองเมื่อพิจารณาตาม
ขั้นตอนการใชอํานาจของฝายปกครอง 

 ตามที่ไดกลาวมาแลวในบทที่  2 เกี่ยวกับขั้นตอนการใชอํานาจของ 
ฝายปกครอง ซ่ึงกระบวนการการใชอํานาจของฝายปกครองยอมมีความสัมพันธกับโครงสรางของ
บทบัญญัติของกฎหมาย และในสวนของอํานาจดุลพินิจที่มีตามตําแหนงโครงสรางของบทบัญญัติ
ของกฎหมายก็คือ อํานาจดุลพินิจที่เปนขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุ ซ่ึงเปนการตีความ
กฎหมาย และนําขอเท็จจริงที่ตรวจสอบแลววาเกิดขึ้นจริงมาปรับบทกับขอเท็จจริงในกฎหมาย  
หรือเปนกรณีที่ฝายปกครองใชอํานาจในการตีความขอเท็จจริงและปรับบทกฎหมายนั่นเอง  

                                                  
67 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.15/2545 
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สวนในขั้นตอนตอมาเปนขั้นตอนที่ฝายปกครองจะตองใชอํานาจดุลพินิจ 
ในสวนที่เปนผลทางกฎหมาย ซ่ึงเปนสวนที่ฝายปกครองจะตองตัดสินใจใชอํานาจโดยพิจารณาผล
ตามที่กฎหมายกําหนดเนื้อความของการกระทําใหฝายปกครองใชอํานาจกระทําการใดๆ ซ่ึงอาจ
กําหนดเนื้อความของการกระทําเพียงประการเดียว หรืออาจเลือกเนื้อความไดหลายประการ  
หรือเนื้อความไดกําหนดใหฝายปกครองสามารถกระทําการใดไดภายในขอบเขตโดยไมกําหนด
เฉพาะเจาะจงลักษณะของการกระทํา   

ดังนั้น อํานาจดุลพินิจที่ปรากฏอยูในขั้นตอนการใชอํานาจดังกลาวของ 
ฝายปกครองทั้งสองสวน จึงเปนสิ่งที่ศาลเขาไปตรวจสอบและควบคุมการใชอํานาจดุลพินิจของ 
ฝายปกครอง สวนการที่ศาลจะตรวจสอบและควบคุมไดแคไหน เพียงใดนั้น อาจสามารถพิจารณา
ไดจากแนวคําพิพากษาของศาลปกครองเปนกรณีๆ ไป 

 4.4.2.1  กรณีการใชอํานาจในการตีความขอเท็จจริงและการปรับบท
กฎหมาย 

 การใชอํานาจดุลพินิจในการตีความขอเท็จจริงและการปรับบท
กฎหมายหรืออาจเรียกไดอีกอยางหนึ่งวาเปนขั้นตอนของการใชอํานาจดุลพินิจในการใหลักษณะ
กฎหมายแกขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุ ซ่ึงแมวาอํานาจดุลพินิจในลักษณะนี้จะไมใช
อํานาจดุลพินิจในความหมายทางทฤษฎีของกฎหมายปกครอง ดังเชนอํานาจดุลพินิจที่ฝายปกครอง
จะตองตัดสินใจใชอํานาจโดยพิจารณาจากผลตามที่กฎหมายกําหนด ซ่ึงเปนอํานาจดุลพินิจ 
ในความหมายของทฤษฎีของกฎหมายปกครอง68 แตในที่นี้เนื่องจากเมื่อพิจารณาแนวคําพิพากษา
หรือคําสั่งของศาลปกครองแลวจะเห็นวา การใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงเปนการใชดุลพินิจ
ของฝายปกครองที่มีผลสําคัญตอการวินิจฉัยถึงความชอบดวยกฎหมายของการกระทําที่เปนเหตุ
แหงการฟองคดี และยังพบวาในหลายๆ คร้ัง ศาลไดใหความสําคัญในการใหลักษณะกฎหมาย 
แกขอเท็จจริงดังกลาวของฝายปกครอง โดยไดเขาไปตรวจสอบใหฝายปกครองใชดุลพินิจดังกลาว
ใหเหมาะสมสอดคลองกับขอเท็จจริงเฉพาะเรื่อง ซ่ึงถือเปนเรื่องละเอียดออนในการเขาไปควบคุม
ดังกลาวของศาลปกครอง   

                                                  
68

 วิษณุ วรัญู และคณะ,  รายงานการวิจัย เร่ือง คดีปกครองเกี่ยวกับดุลพินิจของฝายปกครอง (กรุงเทพฯ: 

สํานักงานศาลปกครอง), หนา 129-130. 
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ฉะนั้น ในที่นี้จึงไดขอกลาวถึงการใชดุลพินิจของฝายปกครองใน
การใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงรวมอยูดวย ซ่ึงกรณีคดีที่มีประเด็นที่จะตองพิจารณาโดย 
ฝายปกครองตองใชดุลพินิจในการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงเปนหลักในการวินิจฉัยส่ังการ 
เชน คดีปกครองเกี่ยวกับวินัย ในกรณีการวินิจฉัยพฤติการณแหงการกระทําผิดวินัยวาสอดคลองกับ
กฎหมายที่ใชถอยคําวา ประพฤติชั่วอยางรายแรง หรือไม เพื่อใชเลือกผลของกฎหมายซึ่งไดแก
ระดับโทษที่ลงซึ่งเปนการใชดุลพินิจในอีกขั้นตอนหนึ่ง69 และคดีปกครองเกี่ยวกับการปกครองและ
การบริหารราชการแผนดิน ในกรณีการวินิจฉัยใหสมาชิกสภาทองถ่ินหรือผูบริหารทองถ่ิน 
พนสมาชิกภาพหรือพนจากตําแหนง โดยวินิจฉัยพฤติการณวาสอดคลองกับถอยคําในกฎหมาย
หรือไม เชน ความเปนผูมีสวนไดเสียไมวาโดยทางตรงหรือทางออมในสัญญาที่องคการบริหาร 
สวนตําบลนั้นเปนคูสัญญา พฤติการณในทางที่จะนํามาซึ่งความเสื่อมเสียหรือกอความไมสงบ
เรียบรอยแกองคการบริหารสวนตําบล70 เปนตน โดยศาลไดตรวจสอบการใหลักษณะกฎหมายแก
ขอเท็จจริงของฝายปกครองตามหลักเกณฑที่ไดกลาวถึงแลวในหัวขอกอน โดยเฉพาะการควบคุม
ใหฝายปกครองใชดุลพินิจใหเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมายเปนสําคัญ เพราะกรณีเปน 
การใหความหมายแกถอยคําตามตัวบทกฎหมาย ซ่ึงจะเปนแนวทางในการพิจารณาใชดุลพินิจของ
ฝายปกครองในกรณีเดียวกันตอไป   

 4.4.2.2  กรณีการใชอํานาจในการตัดสินใจเลือกใชผลทางกฎหมาย 

 ตามที่ไดกลาวมาแลวในบทที่ 2 วาฝายปกครองมีดุลพินิจใน
ขั้นตอนการใชอํานาจในการตัดสินใจเลือกใชผลทางกฎหมาย โดยพิจารณาวาตามกฎหมายที่ให
อํานาจนั้นกําหนดผลไวอยางไร หากปรากฏวามีขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุเกิดขึ้น  
ซ่ึงอาจเปนกรณีที่กอใหเกิดหนาที่หรือความสามารถแกฝายปกครองในอันที่จะใชอํานาจ และในการใช 
อํานาจนั้น กฎหมายอาจกําหนดเนื้อความของการกระทําเพียงประการเดียว หรือเปดโอกาสให 
ฝายปกครองสามารถเลือกเนื้อความจากหลายๆ ประการ หรือภายในขอบเขตที่กฎหมายกําหนด 
โดยไมไดเจาะจงวาเนื้อความนั้นจะเปนอยางไรบาง  ทั้งนี้ ก็เพื่อใหฝายปกครองสามารถใชอํานาจ
ใหเหมาะสมกับขอเท็จจริงอันใดอันหนึ่ง  

                                                  
69 มาตรา 100 แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 
70 มาตรา 47 ตรี (6) และ (8) แหงพระราชบัญญัติสภาตําบลและองคการบริหารสวนตําบล พ.ศ. 2537 
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 แนวทางที่ศาลตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองในกรณีที่
กฎหมายใหอํานาจดุลพินิจแกฝายปกครองแยกเปน 2 กรณี คือ    

(1) กรณีกฎหมายกําหนดใหอํานาจฝายปกครองในการตัดสินใจโดย
ไมมีเงื่อนไข 

ตัวอยางถอยคําของกฎหมายในกรณีนี้  เชน  ในกรณีที่มี 
เหตุเดือดรอนรําคาญเกิดขึ้นในสถานที่ เอกชน  ใหเจาพนักงานทองถ่ินมีอํานาจออกคําส่ัง 
เปนหนังสือใหเจาของหรือผูครอบครองสถานที่นั้นระงับเหตุรําคาญภายในระยะเวลาอันสมควร
ตามที่ระบุไวในคําสั่ง และถาเห็นวาสมควรจะใหกระทําโดยวิธีใดเพื่อระงับเหตุรําคาญนั้น หรือ
สมควรกําหนดวิธีการเพื่อปองกันมิใหมีเหตุรําคาญเกิดขึ้นในอนาคตใหระบุไวในคําส่ังได71 ซ่ึงใน
กรณีนี้จะเห็นไดวากฎหมายไมไดกําหนดเงื่อนไขของการเลือกใชผลของกฎหมายในการกําหนด
มาตรการเพื่อใหเจาของหรือผูครอบครองสถานที่นั้นดําเนินการระงับเหตุเดือดรอนรําคาญ  
ซ่ึงในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจในการเลือกผลของกฎหมายหรือการเลือกมาตรการ 
ที่เหมาะสมสําหรับในแตละกรณีนั้น ศาลมักจะไมกาวลวงเขาไปวินิจฉัยการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครอง หากการใชอํานาจนั้นเปนไปดวยความเหมาะสมแลวในแตละกรณี โดยศาลจะ 
ไมกําหนดวิธีการที่ศาลเห็นวาเหมาะสมกวาการใชดุลพินิจของฝายปกครอง เพราะจะเปนการใช
อํานาจดุลพินิจแทนที่ฝายปกครอง   

(2) กรณีกฎหมายกําหนดเงื่อนไขในการใชอํานาจของฝายปกครอง 

 ตัวอยางในกรณีนี้ เชน กฎหมายใหอํานาจดุลพินิจฝายปกครอง
ในการพิจารณาระดับโทษที่จะลงแกผูกระทําผิดวินัย คือ ส่ังภาคทัณฑ ตัดเงินเดือน ลดขั้นเงินเดือน 
ปลดออก หรือไลออกจากราชการ ซ่ึงในกรณีที่กฎหมายกําหนดเงื่อนไขในการใชอํานาจของ 
ฝายปกครองนี้ นอกจากศาลจะตองควบคุมใหฝายปกครองใชอํานาจภายในเงื่อนไขที่กฎหมาย
กําหนดแลว ยังตองควบคุมใหเปนไปตามมาตรฐานที่ฝายปกครองเองเปนผูสรางไว หรือกลาว 
อีกนัยหนึ่งวาเพื่อใหเกิดความเสมอภาคและไมเปนการเลือกปฏิบัติตอกรณีเดียวกันใหแตกตางกัน
โดยไมมีเหตุผลอันสมควร และไมไดสัดสวนตามหลักความไดสัดสวนเปนสําคัญ  

                                                  
71 มาตรา 28 แหงพระราชบัญญัติการสาธารณสุข พ.ศ. 2535 
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     ดังนั้น จะเห็นไดวาศาลปกครองมีขอบเขตในการตรวจสอบการใชอํานาจ
ดุลพินิจของฝายปกครองอยางกวางขวางภายใตกฎหมายและหลักเกณฑซ่ึงโดยแทจริงก็เปนหลัก
ความชอบดวยเหตุผลโดยทั่วไปที่วิญูชนพึงกระทําหากเกิดกรณีที่จะตองวินิจฉัยในสถานการณนั้น  ๆ 

4.5. เปรียบเทียบขอบเขตของศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองของ
ไทยกับตางประเทศ 

     เมื่อพิจารณาลักษณะทั่วไปของขอบเขตของศาลปกครองในการตรวจสอบการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองแลว พบวาขอบเขตของศาลปกครองไทยนั้น มีบางสวนที่มีลักษณะ
ใกลเคียงกับขอบเขตของตางประเทศ หรือในบางเรื่องอาจเรียกไดวารับเอาเทคนิควิธีการมาจาก
ตางประเทศก็เปนได เชน หลักเกณฑที่ศาลใชในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครอง  ไมวาจะเปนการนําหลักกฎหมายปกครองทั่วไป  หลักกฎหมายรัฐธรรมนูญ  
หรือหลักความไดสัดสวนมาใชเปนหลักเกณฑในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองก็ตาม  
หรือในขณะเดียวกันก็มีบางสวนที่แตกตางจากขอบเขตของตางประเทศ โดยจะไดแยกพิจารณา
เปรียบเทียบในประเด็นที่สําคัญ ดังนี้ 

4.5.1  อํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 

 เมื่อพิจารณาลักษณะโดยทั่วไปของอํานาจศาลปกครองไทยในการ
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองแลว พบวาโดยทั่วไปแลวอํานาจศาลปกครองในการ
ตรวจสอบดุลพินิจดังกลาวลวนมีที่มาจากสองแหลงที่มาที่สําคัญ คือ กฎหมายลายลักษณอักษร 
และแนวคําพิพากษาของศาลเอง โดยศาลปกครองเยอรมันและศาลปกครองไทยมีลักษณะรวมกัน
ในจุดที่มีการบัญญัติกฎหมายใหอํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองดังกลาว โดยกฎหมายไทยจะบัญญัติไวในมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 สวนกฎหมายเยอรมันจะบัญญัติไวใน
มาตรา 114 แหงกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 1960 (VwGO) ในขณะที่กฎหมายฝรั่งเศส 
ไมมีการบัญญัติในสวนของอํานาจศาลในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง  
แตศาลปกครองฝรั่งเศสใชวิ ธีการพัฒนามาจากแนวคําพิพากษาคําส่ังศาลจนกลายมาเปน 
หลักกฎหมายปกครองทั่วไป (Le principe des généraux du droit) และเปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไป 
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 สวนเมื่อกลาวถึงในรายละเอียดของบทบัญญัติที่ใหอํานาจศาลดังกลาว 
และวิธีการบัญญัติกฎหมายนั้น  ประเทศเยอรมันไดมีการบัญญัติขอบเขตของดุลพินิจของ 
ฝายปกครองที่ศาลมีอํานาจเขาไปตรวจสอบได โดยไดบัญญัติไวในลักษณะคอนขางกวางและ 
ไมระบุรายละเอียดของขอบเขตในการตรวจสอบมากนัก เพื่อใหศาลสามารถนําไปปรับใชกับ
ขอเท็จจริงที่ เกิดขึ้นไดอยางยืดหยุน และทําใหงายตอการสรางหลักเกณฑในการตรวจสอบขึ้นใหมได  
แตทั้งนี้ก็ยังคงอยูในลักษณะของการใชดุลพินิจภายในขอบเขตของกฎหมาย และวัตถุประสงค 
ของกฎหมายที่ใหอํานาจในการใชดุลพินิจนั้น ในขณะที่ประเทศไทยหากจะพิจารณาตามตัวอักษรแลว  
จะพบวาการที่กฎหมายใชถอยคํา “ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําส่ังในคดีพิพาท
เกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมาย 
เนื่องจาก...หรือเปนการใชดุลพินิจโดยไมชอบ” เปนการบัญญัติกฎหมายโดยไมระบุขอบเขตของ
อํานาจศาลในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองใหชัดเจน เพียงแตบัญญัติรับรองอํานาจ
ในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองเปนลายลักษณอักษรเทานั้น สวนเหตุอ่ืนๆ  
ที่บัญญัติไว เชน การกระทําโดยไมมีอํานาจ นอกเหนืออํานาจหนาที่ หรือการกระทําที่มีลักษณะเปนการ 
เลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม เปนตน แมโดยตัวของมันเองจะเปนเหตุที่ทําใหการใชดุลพินิจไมชอบ
ดวยกฎหมายแลว แตจากลักษณะการบัญญัติกฎหมายดังกลาวก็ไมอาจตีความหมายใหชัดเจนไดวา
กฎหมายไดบัญญัติขอบเขตของอํานาจศาลปกครองไทยในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝาย
ปกครองไดชัดเจนและมีรายละเอียดมากกวากฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองเยอรมัน 

 แตอยางไรก็ตาม โดยหลักการแลวทั้งศาลปกครองไทยและศาลปกครอง
ตางประเทศที่ยกขึ้นเปนกรณีศึกษาทั้งสองประเทศก็ยังมีขอบเขตของอํานาจศาลในการตรวจสอบ
การใชดุลพินิจของฝายปกครองไมแตกตางกัน  หากจะพิจารณาจากคําพิพากษาคําส่ังของ 
ศาลปกครองของแตละประเทศ  ซ่ึงยังคงยึดถือการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองใหอยูภายใตขอบเขตของกฎหมาย โดยมีวัตถุประสงคของกฎหมายเปนหลักเกณฑ
สําคัญที่ใหทั้งศาลปกครองใชพิจารณาควบคุมการใชดุลพินิจของฝายปกครอง  ในขณะที่ 
ฝายปกครองเองก็ตองใชวัตถุประสงคของกฎหมายเปนหลักเกณฑในการพิจารณาขอบเขตการใช
ดุลพินิจของตนเองดวยเชนกัน ซ่ึงในสวนของฝายปกครองนี้ตามกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง ค.ศ. 1976 (VwVfG) ของเยอรมัน ในมาตรา 40 ไดบัญญัติในสวนของขอบเขตของการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองไวอีกสวนหนึ่งดวย โดยบัญญัติใหเจาหนาที่ตองใชดุลพินิจใหเปนไปตาม
วัตถุประสงคของการใหอํานาจนั้นและตองเปนการใชดุลพินิจที่อยูภายใตขอบเขตของกฎหมาย 
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 4.5.2  ขอบเขตของศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 

 เมื่อกลาวถึงขอบเขตของศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของ
ฝายปกครองแลว กอนอื่นตองพิจารณาถึงวิธีการตรวจสอบการของศาลปกครอง ซ่ึงปรากฏวา 
ทั้งศาลปกครองตางประเทศทั้งสองประเทศและศาลปกครองไทยมีขั้นตอนการตรวจสอบการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองคอนขางใกลเคียงกัน โดยแบงเปนสามขั้นตอน คือ 1) การตรวจสอบ
อํานาจของผูใชดุลพินิจ 2) การตรวจสอบรูปแบบขั้นตอนของการใชอํานาจดุลพินิจ และ 3) การ
ตรวจสอบในเนื้อหาของการใชดุลพินิจ ซ่ึงในสวนสุดทายนี้จะเห็นวาเปนสวนที่มีการพิจารณาถึง
ความเหมาะสมของการใชดุลพินิจของฝายปกครองสําหรับการกระทําที่เปนเหตุแหงการฟองคดี 
โดยนําหลักความไดสัดสวน หลักความเสมอภาคมาใช หรือเปนการพิจารณาความชอบดวยเหตุผล
ของการกระทําทางปกครอง เปนตน สวนในสองขั้นตอนแรกนั้นในบางครั้งอาจพิจารณารวบเปน
ขั้นตอนเดียวกันก็ได โดยสําหรับประเทศฝรั่งเศสนั้น สามขั้นตอนขางตนนี้จะอยูในสวนของการ
ควบคุมแบบจํากัด (le contrôle restreint) ซ่ึงในปจจุบันพบวาไมวาจะเปนการควบคุมแบบจํากัดหรือ
การควบคุมแบบปกติ (le contrôle normal) ในสวนที่เปนการควบคุมการกระทําทางปกครองโดย
ทั่วๆ ไป ก็มีความใกลเคียงกันมากขึ้น ซ่ึงแสดงใหเห็นวาศาลปกครองฝรั่งเศสมีแนวโนมที่จะเขาไป
ตรวจสอบและควบคุมการใชดุลพินิจของฝายปกครองมากขึ้น ซ่ึงในสวนนี้มีความสอดคลองกับ
ลักษณะขั้นตอนการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยศาลไทย แตในรายละเอียด
สําหรับการตั้งประเด็นพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองไทยในบางคดีอาจใชวิธีตั้งเปนประเด็น
การตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองที่เปนเหตุแหงการฟองคดีเพียง
ประเด็นเดียว แลววินิจฉัยในสวนอํานาจ รูปแบบขั้นตอน หรือความเหมาะสมของการใชดุลพินิจ
ดวยวิธีอธิบายโดยใหเปนเหตุเปนผลสอดคลองกันไป แตคดีประเภทที่มักแยกเปนสามขั้นตอน
ดังกลาวคอนขางชัดเจนเทาที่ศึกษามามักเปนคดีที่ฟองขอใหเพิกถอนคําสั่งลงโทษทางวินัย 

 สําหรับขั้นตอนในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองของ 
ศาลปกครองเยอรมันนั้น ไมปรากฏชัดเจนในการตั้งรูปแบบขั้นตอนในการตรวจสอบการใช
ดุลพินิจของฝายปกครอง แตปรากฏรูปแบบของการตรวจสอบการกระทําทางปกครอง ซ่ึงมีการ
ตรวจสอบอํานาจและความสามารถของผูกอใหเกิดการกระทําทางปกครอง  และตรวจสอบกระบวนการ 
ในการกอใหเกิดการกระทําทางปกครองซึ่งอาจเทียบไดกับการตรวจสอบรูปแบบและขั้นตอนของ
การใชดุลพินิจนั่นเอง นอกจากนี้ยังตรวจสอบการกระทําทางปกครองวาเปนไปตามหลักทั่วไปของ
กฎหมายปกครอง และเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายหรือไม ประกอบกับการกระทําทางปกครอง
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ดังกลาวอยูบนพื้นฐานที่ไมขัดกับกฎเกณฑที่เปนที่ยอมรับกันแลวหรือไม ซ่ึงกรณีนี้เทียบไดกับการ
ตรวจสอบในสวนเนื้อหาของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง โดยสรุปการตั้งประเด็นในการ
ตรวจสอบดุลพินิจของฝายปกครองทั้งตางประเทศและศาลปกครองไทยมีรูปแบบเคาโครงในการ
ตรวจสอบไมแตกตางกัน 

 ตอมาเมื่อพิจารณาถึงหลักเกณฑที่ใชในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของ
ฝายปกครอง พบวาศาลปกครองเยอรมันยึดถือการแปลความหมายของถอยคําวา ดุลพินิจบกพรอง
เปนเกณฑ โดยหากการใชดุลพินิจของฝายปกครองที่มีการใชดุลพินิจบกพรองศาลปกครองก็จะเขา
ไปมีบทบาทในการควบคุมและตรวจสอบ สวนการวินิจฉัยวากรณีใดบางเปนกรณีที่มีการใช
ดุลพินิจบกพรองเปนเรื่องที่ศาลอาศัยหลักเกณฑสวนใหญที่มีที่มาจากกฎหมายพื้นฐาน เชน  
หลักความไดสัดสวน หรือการพิจารณาขอบเขตของกฎหมาย สวนศาลปกครองฝรั่งเศสยึดหลัก 
เขาไปควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองเมื่อมีความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชน
จะไมพึงกระทําความผิดพลาดดังกลาว หรือ หลัก l’erreur manifeste d’appréciation และใชวิธี 
การประเมินประโยชนไดเสียจากการออกคําสั่งนั้น หรือ หลัก bilan coûts avantages ซ่ึงในสวนของ
ประเทศฝรั่งเศสจะใชหลักการที่คอนขางชัดเจนและเปนรูปธรรมเมื่อนําไปปรับใชกับขอเท็จจริง  

 สําหรับหลักเกณฑของศาลปกครองไทยนั้น แมวายังไมมีการกําหนดเปน
หลักเกณฑที่เปนของประเทศไทยไวโดยเฉพาะ แตวิธีการในการตรวจสอบและควบคุมการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองไมแตกตางจากวิธีการของตางประเทศเทาใดนัก อาจจะตางกันบาง 
ที่การใหเหตุผล เพราะสภาพสังคมและวัฒนธรรมของประชาชนและวิวัฒนาการของศาลปกครอง 
มีความแตกตางกัน  จึง เปนไปไมไดที่จะมีวิ ธีการคิดและให เหตุผลที่ เหมือนกันทั้ งหมด  
และโดยแทจริงแลวหลักเกณฑในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองของศาลปกครอง
ไทยไดมีการบัญญัติไวแลวในมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ 
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซ่ึงเปนสวนของเหตุยอยๆ ที่เปนผลใหการกระทําทางปกครอง
ไมชอบดวยกฎหมาย และศาลไดวินิจฉัยโดยใชเหตุดังกลาวเปนสวนหนึ่งที่ใชวินิจฉัยความชอบดวย
กฎหมายของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง เชน การกระทําโดยไมมีอํานาจ หรือนอกเหนืออํานาจ 
หรือกระทําโดยไมถูกตองตามกฎหมาย หรือไมถูกตองตามรูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการอันเปน
สาระสําคัญที่กําหนดไวสําหรับการกระทํานั้น หรือโดยไมสุจริต หรือมีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติ
ที่ไมเปนธรรม หรือมีลักษณะเปนการสรางขั้นตอนโดยไมจําเปน หรือสรางภาระใหเกิดกับ
ประชาชนเกินสมควร หรือเปนการใชดุลพินิจโดยไมชอบ ซ่ึงหลักเกณฑยอยเหลานี้อาจเทียบไดกับ
หลักเกณฑของตางประเทศดังตารางขางลางนี้ 
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หลักเกณฑตามมาตรา 9 หลักเกณฑตามกฎหมาย
เยอรมัน 

หลักเกณฑตามกฎหมาย
ฝร่ังเศส 

1. การกระทําโดยไมมีอํานาจ 
 
 
 

 
2. การกระทํานอกเหนืออํานาจ 

 

 

 
3. กระทําโดยไมถูกตองตาม
กฎหมาย 

 
4. การกระทําที่ไมถูกตองตาม
รูปแบบขั้นตอนหรือวิธีการ
อันเปนสาระสาํคัญที่กําหนด
ไวสําหรับการกระทํานั้น 
 

 

 
5. การกระทําโดยไมสุจริต  

 

 

 

1. ตรวจสอบหนาที่และความ
รับผิดชอบของเจาหนาทีห่รือ 
หนวยงานทางปกครอง 
(Zuständig) ที่จะกระทําการ
ตามกฎหมาย 

2. ตรวจสอบอํานาจของ
เจาหนาที่ฝายปกครองหรือ
หนวยงานทางปกครอง 
(Behörde)  

3.  การกระทําที่ไมอยูภายใน
ขอบเขตของกฎหมาย 
(Ermessensüberschreitung) 

4. ตรวจสอบอํานาจ (Behörde)  
หนาที่และความรับผิดชอบ
ของเจาหนาทีห่รือหนวยงาน
ทางปกครอง (Zuständig) ที่
จะกระทําการตามกฎหมาย 
และกระบวนการ (Verfahren) ที่
นํามาสูคําสั่งทางปกครอง  

5. การใชดุลพนิิจบกพรอง
(Ermessensmissbrauch) หรือ 
การใชดุลพินิจโดยบิดเบือน 
(Ermessensfehlgebrauch) 
 

1. การกระทําทางปกครอง
กระทําโดยปราศจากอํานาจ 
(incompétence)หรือไม 
 

 
2. การกระทําโดยใชอํานาจ
เกินขอบเขตของกฎหมาย 
(l’excès de pouvoir) 

 
3. การกระทําที่ฝาฝนกฎหมาย 
(violation de la loi ) 

 
4. การกระทําทางปกครองที่
ออกไปโดยผดิแบบ (vice de 
forme) หรือออกโดยผิด
ขั้นตอนหรือวธีิการที่กฎหมาย
กําหนด (vice de procédure) 

 

 
5. การกระทําทางปกครอง 
ที่บิดเบือนอํานาจ 
(détournement de pouvoir) 
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หลักเกณฑตามมาตรา 9 หลักเกณฑตามกฎหมาย
เยอรมัน 

หลักเกณฑตามกฎหมาย
ฝร่ังเศส 

6. การกระทําที่มีลักษณะเปน
การเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรม 
 
 
 

7. การกระ ทําที่มีลักษณะ
เปนการสรางขั้นตอนโดยไม
จําเปน 
 
 

8.การกระทําทีส่รางภาระให
เกิดกับประชาชนเกินสมควร 
  
 
 

9. การกระทําที่เปนการใช
ดุลพินิจโดยไมชอบ 

6. หลักตามกฎหมายพืน้ฐาน  
หลักความจําเปน (Erforderlichkeit) 
หรือหลักความไดสัดสวน 
(Verhältnismässigkeit) 
  

7. หลักตามกฎหมายพื้นฐาน  
หลักความจําเปน (Erforderlichkeit) 
หรือหลักความไดสัดสวน 
(Verhältnismässigkeit) 
 

8. หลักตามกฎหมายพื้นฐาน 
หลักความจําเปน (Erforderlichkeit) 
หรือหลักความไดสัดสวน 
(Verhältnismässigkeit)  
 

9. การใชดุลพนิิจบกพรอง
(Ermessensmissbrauch) หรือ 
การใชดุลพินจิโดยบิดเบือน 
(Ermessensfehlgebrauch)  

 

6. ความผิดพลาดอยางชัดแจง
ที่วิญูชนไมกระทํา (l’erreur 
manifeste d’appréciation) 
และหลักความไดสัดสวน  
(la proportionnalité) 

7.ความผิดพลาดอยางชัดแจง
ที่วิญูชนไมกระทํา (l’erreur 
manifeste d’appréciation) 
และหลักความไดสัดสวน  
(la proportionnalité) 

8. ความผิดพลาดอยางชัดแจง
ที่วิญูชนไมกระทํา (l’erreur 
manifeste d’appréciation) 
และหลักความไดสัดสวน  
(la proportionnalité) 

9. ความผิดพลาดอยางชัดแจง
ที่วิญูชนไมกระทํา (l’erreur 
manifeste d’appréciation) 
และหลักความไดสัดสวน  
(la proportionnalité) 

 ดวยเหตุนี้จึงอาจกลาวไดวาในทางปฏิบัติศาลปกครองไทยไดใช
หลักเกณฑที่มิไดมีความแตกตางจากทั้งสองประเทศเทาใดนัก เพียงแตวิธีการบัญญัติกฎหมาย 
ของเราตางจากทั้งสองประเทศเทานั้น ซ่ึงในประการตอไปจะไดกลาวถึงปญหาในการตรวจสอบ
การใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองที่เกิดขึ้นจากสาเหตุตางๆ      



บทที่ 5 

ปญหาที่เกิดจากการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยศาลปกครอง 

    ตามที่ไดกลาวมาแลวในบทตนๆ เกี่ยวกับเรื่องของขอบเขตในการตรวจสอบ 
การใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยศาลปกครองนั้น จะเห็นไดวาถากลาวในเชิงทฤษฎีแลว 
หลักสําคัญที่ศาลตองคํานึงถึงในการกําหนดขอบเขตอํานาจตนเองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจ
ของฝายปกครองก็คือหลักการแบงแยกอํานาจ กลาวคือ ศาลปกครองในฐานะที่ปจจุบันไดมีการ
จัดตั้งขึ้นโดยแยกออกจากศาลยุติธรรมก็เพื่อวัตถุประสงคในการควบคุมความชอบดวยกฎหมาย
ของการกระทําทางปกครองโดยเฉพาะ จึงมีหนาที่ตองกําหนดขอบเขตของตนในการตรวจสอบ 
การใชดุลพินิจของฝายปกครองในลักษณะที่ตองไมใชดุลพินิจของศาลพิจารณาพิพากษาหรือ 
มีคําส่ังในเชิงบริหารจัดการหรือทําหนาที่เสมือนเปนฝายปกครองเสียเอง แตในขณะเดียวกันการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองตามที่กฎหมายให อํานาจก็จํา เปนตองได รับการตรวจสอบจาก 
ศาลปกครองเพื่อไมใหเกิดกรณีการใชดุลพินิจโดยอําเภอใจหรือไมมีขอบเขตจํากัด โดยขอบเขต
ของศาลปกครองในการตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาวของฝายปกครองนั้น กรณียอมตองมีที่มา
จากกฎหมายเปนสําคัญ 

    เมื่อพิจารณาถึงกฎหมายที่ใหอํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจ
ของฝายปกครองในปจจุบันจะพบวาไดบัญญัติไวในมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ในเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายของ 
การกระทําทางปกครองประการสุดทาย คือการใชดุลพินิจโดยไมชอบดวยกฎหมาย โดยจะเห็นไดวา 
กรณีเปนการบัญญัติใหอํานาจศาลในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองที่มีขอบเขต
กวางขวางมากและยังคงขาดความชัดเจนของหลักเกณฑที่ศาลจะกําหนดขอบเขตของตนในการ
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง ทั้งในสวนที่ตรวจสอบแลวปลอยใหเปนอํานาจของ 
ฝายปกครองที่จะตัดสินใจและในสวนที่ศาลเขาไปควบคุม  รวมทั้งระดับของการควบคุม 
การใชดุลพินิจของฝายปกครอง เปนตน โดยมีการสรางหลักเกณฑและแนวทางในการตรวจสอบ
การใชดุลพินิจดังกลาว ซ่ึงมีที่มาจากแนวคําพิพากษาและคําส่ังของศาลปกครอง  

5.1  อํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 

 ในสวนของอํานาจศาลปกครองในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองนั้น การที่พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
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ไดบัญญัติรับรองอํานาจของศาลปกครองในการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองไวในฐานะที่เปนเหตุประการหนึ่งที่ทําใหการกระทําทางปกครองไมชอบดวย
กฎหมาย ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติดังกลาวแลว ในสวนของเหตุประการอื่น
นอกจากการใชดุลพินิจโดยไมชอบดวยกฎหมาย ยังมีเหตุที่ทําใหการกระทําทางปกครองไมชอบ
ดวยกฎหมาย อีก 9 ประการ ไดแก (1) การกระทําโดยไมมีอํานาจ (2) การกระทํานอกเหนืออํานาจ
หนาที่ (3) การกระทําที่ไมถูกตองตามกฎหมาย (4) การกระทําที่ไมถูกตองตามรูปแบบขั้นตอน (5) 
การกระทําที่ไมถูกตองตามวิธีการอันเปนสาระสําคัญที่กําหนดไวสําหรับการกระทํานั้น (6) การ
กระทําโดยไมสุจริต (7) การกระทําที่มีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม (8) การกระทํา
ที่มีลักษณะเปนการสรางขั้นตอนโดยไมจําเปน (9) การกระทําที่สรางภาระใหเกิดกับประชาชนเกิน
สมควร ซ่ึงหากพิจารณาจากคําพิพากษาคําส่ังของศาลปกครองแลว ในทางปฏิบัติศาลปกครอง
สูงสุดไดใชเหตุตางๆ ทั้ง 9 เหตุขางตนมาเปนเหตุที่ทําใหการใชดุลพินิจของฝายปกครองไมชอบ
ดวยกฎหมาย  

    ดังตัวอยางที่เห็นไดชัดเจนที่ศาลปกครองเห็นวาเหตุประการอื่นหนึ่งในเกาเหตุ 
ขางตนเปนเหตุใหการใชดุลพินิจของฝายปกครองไมชอบดวยกฎหมาย เชน เหตุในขอ (4) การ
กระทําโดยไมถูกตองตามรูปแบบขั้นตอน โดยศาลปกครองสูงสุดไดวินิจฉัยไววา ประกาศจําหนาย
ช่ือและรายการบุคคลของผูฟองคดีออกจากทะเบียนบาน (ท.ร. 14) เนื่องจากมีการรองเรียนตอ
กระทรวงมหาดไทยวามีการทุจริตในการทําบัตรประชาชนและแกไขสัญชาติโดยไมชอบดวย
กฎหมายโดยผูฟองคดีไมไดยื่นคํารองขอ เกิดจากดุลพินิจของนายอําเภอในฐานะเจาหนาที่ 
ผูมีอํานาจตามกฎหมายวาดวยการทะเบียนราษฎร นายอําเภอจึงตองแจงขอเท็จจริงใหผูที่ไดรับ
ผลกระทบทุกคนไดทราบความเปนมาของการออกประกาศดังกลาวและสามารถโตแยงคัดคานหรือ
แสดงพยานหลักฐานใดๆ กอนออกคําส่ังทางปกครองตามมาตรา 30 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติ
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 เมื่อนายอําเภอไมไดแจงขอเท็จจริงใหผูฟองคดีทราบกอน
ออกประกาศดังกลาว จึงถือวามิไดดําเนินการตามหลักเกณฑและขั้นตอนอันเปนสาระสําคัญของ
การออกคําส่ังทางปกครอง ทําใหประกาศดังกลาวไมชอบดวยกฎหมาย1 ซ่ึงจากคําวินิจฉัยดังกลาว
สามารถแปลความไดวาการใชดุลพินิจดังกลาวของนายอําเภอไมชอบดวยกฎหมาย และยังแสดงให
เห็นถึงการพยายามแปลความกฎหมายมาตรา  9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ใหเหตุแหงการกระทําของฝายปกครองที่ 
                                                  

1 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 117/2548 
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ไมเปนไปตามรูปแบบขั้นตอนที่กฎหมายกําหนดเปนเหตุที่ทําใหการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 
ไมชอบดวยกฎหมาย และศาลปกครองมีอํานาจในการเขาไปควบคุมใหฝายปกครองตองใชดุลพินิจ
ใหเปนไปตามรูปแบบขั้นตอนหรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญที่กฎหมายกําหนด  

     ดังนั้น เมื่อพิจารณาถอยคําในบทบัญญัติของกฎหมายและวิธีการใชกฎหมาย
ของศาลแลว จะเห็นไดวา  ในสวนการปรับใชกฎหมายของศาลนั้น แมศาลจะปรับใชเหตุทั้งหลาย
ในบทบัญญัติมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) ดังกลาว โดยถือวาเปนเหตุประการหนึ่งที่ทําใหการใชดุลพินิจ
ของฝายปกครองไมชอบดวยกฎหมายก็ตาม แตโดยถอยคําและลักษณะการบัญญัติกฎหมายในมาตรา ดังกลาว 
กลับบัญญัติใหแปลความตามตัวอักษรไดเพียงใหการใชดุลพินิจโดยไมชอบดวยกฎหมายเปนเหตุที่
ทําใหการกระทําทางปกครองไมชอบดวยกฎหมายเทานั้น ซ่ึงกรณียังคงขาดความชัดเจนของ
บทบัญญัติของกฎหมายสําหรับขอบเขตของศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจที่ไมชอบ
ดวยกฎหมายของฝายปกครองซึ่งเปนสวนหนึ่งของกระบวนการเพื่อกอใหเกิดการกระทําทาง
ปกครอง  และยังขาดความสอดคลองในการใชอํานาจในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองโดยศาลปกครองตามบทบัญญัติที่ใหอํานาจศาลในการตรวจสอบดังกลาว  

    และนอกจากนี้กรณียังมีปญหาที่จะตองพิจารณาตอไปเกี่ยวกับการใชดุลพินิจ 
ในลักษณะใดที่ถือเปนการใชดุลพินิจโดยไมชอบดวยกฎหมาย  และศาลปกครองมีขอบเขตในการ
เขาไปตรวจสอบหรือจํากัดขอบเขตในการเขาไปตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองได
เพียงใด ซ่ึงยังเปนกรณีที่เปนปญหาที่สําคัญที่จะตองศึกษาในรายละเอียดตามแนวคําพิพากษาของ
ศาลปกครองตอไป  

5.2 การกําหนดขอบเขตของศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 

    ปญหาในการกําหนดขอบเขตของศาลปกครองที่จะเขาไปตรวจสอบการใช
ดุลพินิจดังกลาวของฝายปกครองนั้น เปนสวนที่ยังคงขาดความชัดเจนของหลักเกณฑที่ศาลจะ
กําหนดขอบเขตของตนในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง ทั้งในสวนที่ตรวจสอบ
แลวปลอยใหเปนอํานาจของฝายปกครองที่จะตัดสินใจและในสวนที่ศาลเขาไปควบคุม รวมทั้ง
ระดับของการควบคุมการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง โดยอาจแยกพิจารณาไดดังนี้ 
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     5.2.1  กรณีท่ีศาลตรวจสอบแลวปลอยใหเปนอํานาจของฝายปกครองท่ีจะ
ตัดสินใจ  

      ตามที่ปรากฏในแนวคําพิพากษาคําสั่งของศาลปกครองในกรณีที่ตรวจสอบ
แลวปลอยใหเปนอํานาจของฝายปกครองที่จะตัดสินใจ  หรือที่วินิจฉัยวาเปนดุลพินิจของ 
ฝายปกครองนั้น มีทั้งที่ศาลวินิจฉัยในเนื้อหาของการใชดุลพินิจไวในรูปแบบของคําพิพากษา  
ซ่ึงมักวินิจฉัยโดยใชคําวา “กรณีจึงเปนอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง หรือวินิจฉัยวาอํานาจ
ดุลพินิจดังกลาวเปนอํานาจการบริหารงานภายในของฝายปกครองโดยเฉพาะ หากฝายปกครอง 
ไดใชดุลพินิจกระทําการอยูภายในขอบเขตของความชอบดวยกฎหมายแลว ศาลไมอาจกาวลวง 
ไปกําหนดใหฝายปกครองใชดุลพินิจเปนอยางอื่น 2 แลวจึงวินิจฉัยตอไปวาเปนการใชดุลพินิจ 
โดยชอบดวยกฎหมายแลว เปนตน 
      สวนอีกกรณีหนึ่งเปนกรณีที่ศาลปกครองพิจารณาคําฟองแลวจึงมีคําสั่ง 
ไมรับคําฟองไวพิจารณาและใหจําหนายคดีออกจากสารบบความ โดยเห็นวาเปนการใชดุลพินิจของ
ฝายปกครอง ที่ศาลปกครองเห็นวาหากรับไวพิจารณาและตอมาไมวาจะมีคําพิพากษาวาการกระทํา
ทางปกครองที่เปนเหตุแหงการฟองคดีชอบหรือไมชอบดวยกฎหมายก็ตาม กรณีจะหมายถึงการที่
ศาลปกครองขยายขอบเขตอํานาจในการตรวจสอบและควบคุมใหฝายปกครองตองบริหารราชการ
ภายใตกํากับของศาลปกครอง เชน คดีฟองขอใหนายกองคการบริหารสวนตําบลปรับโครงสราง
แผนอัตรากําลัง เนื่องจากนายกองคการบริหารสวนตําบลยังไมดําเนินการใดๆ ตามคําขอใหขยาย
กรอบตําแหนงนักบริหารงานชาง 6 เปนนักบริหารงานชาง 7  ของผูฟองคดี ซ่ึงศาลเห็นวา 
เมื่อมีกฎหมายใหดุลพินิจแกนายกองคการบริหารสวนตําบลที่จะพิจารณาตามความจําเปนและความ
เหมาะสมของปริมาณงานและคุณภาพที่เขาหลักเกณฑที่คณะกรรมการกลางพนักงานสวนตําบล
กําหนด  ดังนั้น การปรับปรุงโครงสรางแผนอัตรากําลังจึงเปนการบริหารงานภายในองคกรที่อยูใน
ดุลพินิจของนายกองคการบริหารสวนตําบล มิไดเปนหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติที่ 
ผูฟองคดีจะมิสิทธินําคดีมาฟองตอศาลปกครองได  ดังนั้น ผูฟองคดีจึงไมใชผูเดือดรอนหรือเสียหาย
หรืออาจจะเดือดรอนหรือเสียหายที่จะมีสิทธิฟองคดีตอศาลปกครอง ตามมาตรา 42 วรรคหนึ่ง แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 25423 เปนตน ซ่ึงกรณีจะเห็นไดวา 

                                                  
2 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.149/2549 
3 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 155/2550 



 197 

 

มีการปรับขอกฎหมายที่ใชในการจํากัดขอบเขตของศาลปกครองในการควบคุมตรวจสอบการใช
ดุลพินิจของฝายปกครอง โดยอาศัยเหตุของเงื่อนไขการฟองคดี 

      เมื่อพิจารณาจากกรณีทั้งสองตัวอยางที่ศาลปกครองไดวินิจฉัยไวนั้น มีการ 
ใชถอยคําที่ เหมือนหรือใกลเคียงกันในการวินิจฉัยวาเปนอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง  
โดยจะสังเกตไดจากคําวา “อํานาจดุลพินิจดังกลาวเปนอํานาจการบริหารงานภายในของ 
ฝายปกครองโดยเฉพาะ” ในคําพิพากษา และคําวา “เปนการบริหารงานภายในองคกรที่อยูใน
ดุลพินิจของฝายปกครอง มิไดเปนหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติ” ในคําสั่งไมรับ 
คําฟองไวพิจารณา ซ่ึงในกรณีที่ศาลมีคําวินิจฉัยไวในรูปแบบที่แตกตางกันนี้ มีนัยใหพิจารณาไดวา 
มีบางกรณีที่ศาลจํากัดอํานาจตนเองในการตรวจสอบการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองในกรณี
ที่มีคําสั่งไมรับคําฟองไวพิจารณาและมีบางกรณีที่ศาลกําหนดขอบเขตของตนใหมีอํานาจในการ 
เขาไปตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง เพียงแตศาลเห็นวากรณีขอเท็จจริงขอกฎหมาย 
ที่ศาลตรวจสอบแลว เห็นวาสามารถปลอยใหเปนดุลพินิจของศาลปกครองที่จะวินิจฉัยเชนนั้นได 
และกรณีถือวาอยูภายในขอบเขตของกฎหมายแลว เปนตน ซ่ึงความชัดเจนในการแบงแยกนี้
คอนขางละเอียดและมีความทับซอนกันอยู 

    5.2.2  กรณีท่ีศาลเขาไปควบคุม แตมีระดับของการควบคุมการใชอํานาจดุลพินิจ
ของฝายปกครองที่แตกตางกัน  

      กรณีนี้เปนกรณีที่อยูในขั้นตอนของกระบวนการในการตรวจสอบการใช
อํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง โดยเมื่อศาลเขาไปตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองแลว 
ศาลใชหลักเกณฑใดในการตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาวของฝายปกครอง ซ่ึงกรณีจะมีผลเปน
การกําหนดขอบเขตการใชอํานาจดุลพินิจในเรื่องที่ตรวจสอบของฝายปกครองดวย  เชน  
การตรวจสอบและควบคุมใหฝายปกครองตองใชอํานาจดุลพินิจโดยคํานึงถึงวัตถุประสงคของ
กฎหมายฉบับที่ใหอํานาจและตองสอดคลองกับขอเท็จจริงกรณีที่เกิดขึ้นเฉพาะเรื่องดังกลาวดวย 

      ดังนั้น จะเห็นไดวาการที่ศาลจะพิจารณาขอเท็จจริงเฉพาะเรื่องใหเปนไปตาม
หลักเกณฑดังกลาวนั้น เปนเรื่องที่คอนขางอธิบายไดยากและมีลักษณะเปนนามธรรม โดยเฉพาะ
การตรวจสอบในสวนของเนื้อหาของการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยการพิจารณาตามหลัก
ความเหมาะสมหรือหลักความชอบดวยเหตุผลหรือหลักความไดสัดสวนนั้น เปนกรณีที่ไมอาจ
บัญญัติไวในกฎหมายเปนถอยคําตายตัวได ดวยลักษณะที่เปนนามธรรมดังกลาวยอมทําใหขาด
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ความชัดเจนและยากจะอธิบายโดยละเอียดใหเขาใจถึงขอบเขตของศาลในการตรวจสอบการใช
อํานาจดุลพินิจของฝายปกครองได ดังเชน การอธิบายในสวนของการใชหลักเกณฑในการควบคุม
และตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองของตางประเทศ โดยเฉพาะประเทศฝรั่งเศสนั้น  
จึงแยกหลักเกณฑดังกลาวออกเพียงการควบคุมตรวจสอบเฉพาะความผิดพลาดอยางชัดแจงของ 
การใชดุลพินิจของฝายปกครอง (l’erreur manifeste d’appréciation) หรือการชั่งน้ําหนักระหวาง
ผลประโยชนที่ไดและส่ิงที่จะตองสูญเสียวาสมควรหรือไมที่จะใชดุลพินิจดังกลาว (bilan – coûts – 
avantages) เปนตน โดยในสวนของเหตุผลหรือรายละเอียดของหลักเกณฑดังกลาวที่ใชในการ
ควบคุมการใชดุลพินิจนั้น จะไดมีการอธิบายไวในตัวคําพิพากษาคําสั่งในเรื่องนั้นๆ ซ่ึงยอมเปน
กรณีเฉพาะเรื่อง และเปนวิธีการที่ตองมีการพัฒนาหลักเกณฑตาง  ๆขึ้นโดยศาลปกครองจนกลายมาเปน 
หลักกฎหมายปกครองทั่วไปที่เปนที่ยอมรับ  

      โดยในสวนของไทยนั้น ยังมีปญหาอันเนื่องมาจากการที่ศาลปกครองยังมี 
อายุนอย ซ่ึงนับจากวันที่ศาลปกครองเปดทําการในวันที่ 9 มีนาคม 2544 ถึงปจจุบัน ป พ.ศ. 2550 
ศาลปกครองเพิ่งครบอายุ 6 ป เทานั้น กรณีจึงยังไมอาจสรางหลักกฎหมายปกครองทั่วไปที่จะ
นํามาใชเปนหลักเกณฑในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองได โดยจะเห็นได
จากการพบปญหาของการนําหลักเกณฑตางๆ มาปรับใชกับกรณีขอเท็จจริงที่เปนคดีที่ขึ้นสู 
ศาลปกครองแลวเปนจํานวนนอย แตในจํานวนนอยนั้น ปญหาที่พบโดยสวนใหญคือความชัดเจน
ในการใหเหตุผลของหลักเกณฑที่ศาลเลือกใชในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองในแตละกรณี โดยเฉพาะการนําหลักความเหมาะสม ความชอบดวยเหตุผล 
และหลักความไดสัดสวนมาใชในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง โดยในที่นี้
จะไดยกตัวอยางเชนกรณีที่ศาลปกครองไดใหเหตุผลไวโดยละเอียดสําหรับการควบคุมตรวจสอบ
ใหฝายปกครองใชดุลพินิจใหเปนไปตามหลักความไดสัดสวน 

          กรณีเปนการตรวจสอบการใชดุลพินิจในการออกกฎกระทรวงที่กําหนดให
มัคคุเทศกเขารับการฝกอบรมวิชามัคคุเทศก หากผูใดไมเขารับการอบรมเพิ่มเติมถือวาฝาฝน
กฎกระทรวงฉบับดังกลาว มีความผิดฐานไมปฏิบัติตามพระราชบัญญัติธุรกิจนําเที่ยวและมัคคุเทศก 
พ.ศ. 2535 นายทะเบียนธุรกิจนําเที่ยวและมัคคุเทศกจะพิจารณาพักใชและเพิกถอนใบอนุญาต
ตามลําดับและอาจถูกปรับ ซ่ึงศาลปกครองสูงสุดไดวินิจฉัยโดยนําหลักดังกลาวมาเปนเกณฑและ
ปรับใชวา เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติธุรกิจนําเที่ยวและมัคคุเทศก พ.ศ. 2535 เพื่อให
เปนกฎหมายกําหนดมาตรฐานการประกอบธุรกิจนําเที่ยวและอาชีพมัคคุเทศก และใหการทองเที่ยว
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แหงประเทศไทยทําหนาที่สงเสริมและควบคุมการประกอบธุรกิจอาชีพดังกลาวใหเปนระเบียบและ
ไดมาตรฐาน และเหตุผลในการประกาศใชกฎกระทรวง ฉบับที่ 10 (พ.ศ. 2543) เนื่องจากเปนยุคที่
เทคโนโลยีสารสนเทศเพื่อใหมัคคุเทศกมีความรูทันตอเหตุการณ สมควรใหมัคคุเทศกมีหนาที่เขา
รับการฝกอบรมวิชามัคคุเทศกเพิ่มเติม เพื่อเปนการปรับปรุงมาตรฐานและเพื่อคุณภาพของ
มัคคุเทศก การที่ผูถูกฟองคดีออกกฎกระทรวง ฉบับที่ 10 (พ.ศ. 2543) โดยอาศัยอํานาจตามความใน
พระราชบัญญัติธุรกิจนําเที่ยวและมัคคุเทศก พ.ศ. 2535 กําหนดหนาที่ของมัคคุเทศกใหเขารับ 
การอบรม ยอมเกี่ยวของและมีผลโดยตรงตอการปฏิบัติหนาที่ของมัคคุเทศก โดยสามารถนําเอาสิ่งที่
ไดรับจากการอบรมไปใชใหเปนประโยชนในการปฏิบัติหนาที่ของตนใหดียิ่งขึ้นและสงผลดีถึง 
ส่ิงที่มัคคุเทศกจะพึงปฏิบัติในประการอื่นๆ ไมวาจะเปนการแตงกาย มารยาท รวมทั้งความประพฤติ 
ของมัคคุเทศกดวย อันเปนการสมดังเจตนารมณของพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวที่ตองการให 
การประกอบอาชีพของมัคคุเทศกเปนไปอยางมีระเบียบและไดมาตรฐาน กฎกระทรวงฉบับนี้จงึเปน
กฎกระทรวงที่มี ลักษณะเปนการจัดระเบียบการประกอบอาชีพ  ซ่ึงมาตรา  50 วรรคสอง  
ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ยินยอมใหกระทําได   

    ดังนั้น กฎกระทรวงฉบับนี้จึงออกมาใชบังคับโดยไมเกินขอบอํานาจที่
กฎหมายกํ าหนด  จึงไมขัดตอพระราชบัญญัติ ธุรกิจนํ า เที่ ยวและมัคคุ เทศก  พ .ศ .  2535  
และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และการกําหนดใหมัคคุเทศกเขารับ 
การฝกอบรมเพิ่มเติมยังเปนมาตรการที่ จํ าเปนเพื่อใหวัตถุประสงคดั งกล าวขางตนสัมฤทธ์ิผล  
โดยที่ไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ เนื่องจากเปนวิธีการที่เหมาะสมที่สุด 
ที่จะทําใหมัคคุเทศกไดรับความรูความเขาใจและนําไปปฏิบัติ อีกทั้งขอกําหนดดังกลาวไมขัดตอ
หลักดุลยภาพระหวางความเสียหายที่เกิดขึ้นตอมัคคุเทศกหรือสังคมโดยสวนรวมและประโยชน
มหาชน เนื่องจากการบังคับใหมัคคุเทศกเขารับการฝกอบรมยอมเกิดประโยชนตอสวนรวม 
เนื่องจากจะไดนําความรูที่ไดรับไปถายทอดทําใหนักทองเที่ยวไดมีความรูความเขาใจขอมูลตางๆ 
อยางถูกตองทันตอเหตุการณ และมัคคุเทศกก็จะปฏิบัติหนาที่ดวยความระมัดระวังในดานมารยาท
และความประพฤติมากยิ่งขึ้น จึงยอมเปนผลดีตอภาพพจนดานอุตสาหกรรมการทองเที่ยวโดยรวม
ของประเทศ ซ่ึงผูที่ไดรับประโยชนอยางเปนรูปธรรมยอมไดแกบรรดาผูประกอบอาชีพมัคคุเทศก
ทั้งหลายในที่สุด ในขณะที่มัคคุเทศกจะมีภาระเพิ่มขึ้นเพียงแตตองเจารับการฝกอบรมโดยเสียคาใชจาย 
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ทุกๆ สองปโดยประมาณเทานั้น  ดังนั้น กฎกระทรวงฉบับนี้จึงไมขัดตอหลักความไดสัดสวน 
ที่จะกระทบตอสิทธิเสรีภาพของมัคคุเทศกจนเกินสมควรอันจะถือวาเปนการขัดตอรัฐธรรมนูญ4

    จากคําพิพากษาขางตนเปนตัวอยางที่แสดงถึงกรณีที่ศาลคอนขางนําหลัก
ความไดสัดสวน ซ่ึงยอมรับแลววาเปนหลักเกณฑหนึ่งที่ใชกําหนดขอบเขตของศาลปกครองในการ
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง โดยสามารถอธิบายความเปนเหตุเปนผลไดอยาง
สอดคลองกันระหวางประโยชนที่สวนรวมซึ่งในที่นี้คืออุตสาหกรรมการทองเที่ยวและเศรษฐกิจ
โดยรวมของประเทศกับภาระที่จะ เกิดขึ้นตอมัคคุ เทศกในการตองปฏิบัติตามเงื่อนไข 
ในกฎกระทรวงดังกลาว แตในบางกรณีศาลก็มิไดอธิบายการปรับใชหลักเกณฑที่ศาลใชในการ
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองไดอยางชัดเจนเทาใดนัก 

      ตัวอยางเชนกรณีที่ศาลพิจารณาความเหมาะสมของการใชดุลพินิจตามที่
กฎหมายให อํานาจภายใต เงื่อนไขของเนื้อความของกฎหมายที่ใหดุลพินิจฝายปกครอง  
โดยศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา  กรณีที่เอกสารสอบราคากําหนดวาจะพิจารณาตัดสินจากราคารวม
เปนหลักอันเปนผลใหผูเสนอราคาตองเสนอราคาเปนราคารวมนั้น เปนดุลพินิจของผูประกาศสอบ
ราคาที่จะกําหนดใหมีการเสนอราคารวมทั้งส้ินอยางเดียวหรือเปนราคารวมทั้งส้ินพรอมราคาตอหนวย 
หรือตอรายการได ตามความจําเปนและเหมาะสม ตามนัยขอ 40 (6) 5  ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  
วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535  ดังนั้น เมื่อไมปรากฏวามีความไมเหมาะสมในการกําหนดใหเสนอราคา
รวมทั้งสิ้นอยางเดียว การไมไดใหผูเสนอราคาเสนอราคาเปนตอหนวยหรือตอรายการจึงไมขัดตอ
ขอ 40 (6) ของระเบียบดังกลาว ประกาศสอบราคาจางของกรมพัฒนาฝมือแรงงานขางตน  
จึงชอบดวยกฎหมายแลว 6

                                                  
4 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.15/2545 

     5 ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 

           ขอ 40 ใหเจาหนาที่พัสดุจัดทําเอกสารสอบราคา โดยอยางนอยใหแสดงรายการดังตอไปนี้ 
           (6) ขอกําหนดใหผูเขาเสนอราคารวมทั้งสิ้น และราคาตอหนวยหรือตอรายการ (ถาทําได) พรอมทั้งระบุ
หลักเกณฑโดยชัดเจนวาจะพิจารณาราคารวมหรือราคาตอหนวยรายการ ในกรณีที่ไมไดกําหนดไวในเอกสารสอบราคาใหพิจารณาราคารวม 

    6 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.159/2548 
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     จากคําพิพากษาขางตนจะเห็นไดวาศาลไดวินิจฉัยวาเปนการใชดุลพินิจ 
ที่เหมาะสมแลวโดยไมแสดงเหตุผลโดยละเอียดมากนัก ซ่ึงแตกตางจากคดีการใชดุลพินิจในการ
ออกกฎกระทรวงที่กําหนดใหมัคคุเทศกเขารับการฝกอบรมวิชามัคคุเทศก ที่มีการใหเหตุผลอยาง
คอนขางชัดเจน  ดังนั้น กรณีจึงยังคงมีปญหาในสวนของวิธีการนําหลักเกณฑตางๆ มาปรับใชกับ
ขอเท็จจริงในแตละกรณีที่ยังคงขาดความชัดเจน และการที่จะกําหนดถึงขั้นหาหลักเกณฑในการ
กําหนดระดับในการควบคุมตรวจสอบหรือแนวทางในการใหเหตุผลของศาลคงจะเปนเรื่องที่ยัง
เปนปญหาและอุปสรรคอยู ซ่ึงปญหาในการใหเหตุผลจะตองวิเคราะหหาทางแกไขเปนคดีๆ ไป 
เพื่อประโยชนในการวินิจฉัยปญหาที่ใกลเคียงกันที่อาจจะเกิดขึ้นในอนาคตตอไป     

    5.2.3  ความไมชัดเจนของกรณีท่ีศาลตรวจสอบและเขาไปควบคุมกับสวนท่ีศาล
ปลอยใหเปนอํานาจของฝายปกครอง 

      หลักเกณฑที่ใชแบงแยกระหวางการใชดุลพินิจในสวนที่ศาลตรวจสอบและ
เขาไปควบคุมกับสวนที่ศาลปลอยใหเปนอํานาจของฝายปกครองนั้น ยังมีขอจํากัดในการปรับใช
สําหรับขอเท็จจริงในแตละกรณีเพื่อไมใหเกิดปญหาการตรวจสอบการใชอํานาจดุลพินิจอยางไมมี
บรรทัดฐานที่เสมอภาคกัน ซ่ึงเปนเรื่องที่คอนขางเปนนามธรรมและละเอียดออน ตลอดจนอํานาจ
ศาลปกครองตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
ที่บัญญัติใหอํานาจในการตรวจสอบการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองในกรณีที่เปนเพียงเหตุ
หนึ่งที่ทําใหการกระทําของฝายปกครองไมชอบดวยกฎหมายเทานั้น อีกทั้ง ในพระราชบัญญัติ
ดังกลาวยังไมไดบัญญัติเปนลายลักษณอักษรในสวนของขอบเขตที่ศาลจะเขาไปตรวจสอบการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองหรือมีบทนิยามของคําวา อํานาจดุลพินิจ ไวอยางชัดเจนแตอยางใด  
ซ่ึงกรณียอมสงผลกระทบตอการแสวงหาและปรับใชหลักเกณฑตางๆ ในการควบคุมการใชอํานาจ
ดุลพินิจของฝายปกครองไดอยางเปนรูปธรรม ซ่ึงในปจจุบันกรณียังเปนเพียงการปรับใชบทบัญญัติ
ในมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
ของศาลปกครองเองที่ยังคงขาดการสรุปแนวทาง ตลอดจนขาดความชัดเจนในการใหเหตุผล 
ในคําพิพากษาและคําสั่งในบางกรณีที่จะเปนสิ่งที่แสดงใหเห็นถึงการแบงแยกระหวางขอบเขตของ
ศาลปกครองในสวนที่เขาไปตรวจสอบและควบคุมการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยมีการ
พิจารณาระดับในการควบคุมกับในสวนที่ศาลเห็นวาควรจํากัดอํานาจของตนในการควบคุม เปนตน                        
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      และโดยที่ศาลปกครองมีบทบาทในการวางบรรทัดฐานในการบริหารราชการ
แผนดิน ไมวากรณีของหลักเกณฑที่ศาลใชกําหนดขอบเขตในการตรวจสอบและควบคุมการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองจะมีลักษณะเปนนามธรรมเพียงใดก็ตาม กรณีจะตองมีความชัดเจน 
ในระดับหนึ่งที่สามารถแบงแยกกรณีที่ศาลปลอยใหเปนการใชดุลพินิจของฝายปกครองหรือ 
หากเขาไปควบคุมมีปจจัยสําคัญใดบางที่เปนเหตุผลที่ศาลวินิจฉัยในปญหาความชอบดวยกฎหมาย
ของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง เชน ในการพิจารณาจากพยานหลักฐานที่ฝายปกครองรับฟงมา
โดยชอบดวยกฎหมาย  เพื่อพิจารณาชั่งน้ําหนักประโยชนของฝายปกครองและฝายเอกชน
ประกอบการใหเหตุผลในการพิจารณาขอบเขตในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครอง  ทั้งนี้ โดยการพิจารณาชั่งน้ําหนักดังกลาวยังตองอยูภายใตเงื่อนไขของชวงเวลาและ
สถานการณบานเมืองประกอบกัน ดังเชนในชวงเวลาที่ผานมาที่ศาลปกครองไดเขาไปมีสวนรวม 
ในการแกไขสถานการณบานเมืองในหลายๆ ดาน  

 

  



บทที่ 6 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 

6.1 บทสรุป 

 จากการศึกษาขอบเขตในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดย 
ศาลปกครองโดยเริ่มตั้งแตแนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง ขอบเขต 
การตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยศาลปกครองทั้งของตางประเทศและของไทย 
เปนสิ่งที่แสดงใหเห็นถึงวิวัฒนาการของแนวคิดในการกําหนดขอบเขตของศาลปกครองในการ
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง ตลอดจนสะทอนใหเห็นถึงสภาพปญหาที่เกิดขึ้น 
ในปจจุบันไมวาจะมาจากการกําหนดแนวทางของศาลเองในการวางรูปแบบในการตรวจสอบ 
ทั้งในสวนที่ เปนอํานาจของฝายปกครองผู ใชดุลพินิจ  รูปแบบขั้นตอนในการใชดุลพินิจ 
เพื่อกอใหเกิดการกระทําอยางใดอยางหนึ่ง และเนื้อหาของการใชดุลพินิจ และเนื่องจากกฎหมาย 
ไดบัญญัติใหศาลปกครองตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 
กรณีรูปแบบในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองทั้งสามสวนนี้ หากจะเทียบเคียงกับ
กรณีรูปแบบในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองที่ประกอบไปดวย  
การตรวจสอบรูปแบบของการกระทําทางปกครองและการตรวจสอบเนื้อหาของการกระทํา 
ทางปกครองแลว จะพบวาการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองก็มีรูปแบบเชนเดียวกับ 
การตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง ซ่ึงเปนภาพรวมของอํานาจ
หนาที่ของศาลปกครองที่ตองอยูภายใตหลักนิติรัฐ 

    ดังนั้น ในสวนของรูปแบบในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง
ดังกลาวจึงตองเปนไปตามรูปแบบสากลที่ทั้งศาลปกครองไทยเองและศาลปกครองในตางประเทศ
ใช คือ ตรวจสอบความชอบดวยรูปแบบขั้นตอนในการใชอํานาจและความชอบดวยเนื้อหา  
สวนในรายละเอียดนั้น จะพบวาในสวนการตรวจสอบความชอบดวยเนื้อหาของการกระทํา 
ทางปกครอง นั้น กอนอื่นศาลควรตองวินิจฉัยใหชัดเจนถึงความมีอยูของอํานาจดุลพินิจกอนวา
กฎหมายฉบับที่ใหอํานาจนั้น มีบทบัญญัติใหอํานาจดุลพินิจแกฝายปกครองในรูปแบบใดบาง เชน 
กฎหมายที่ใหอํานาจดุลพินิจในขั้นตอนการปรับขอกฎหมายใหเขากับขอเท็จจริง โดยมีถอยคํา 
ที่ตองมีการใหคําจํากัดความ กฎหมายที่ใหอํานาจในการเลือกใชผลของกฎหมายทั้งที่มีเงื่อนไข 
และไมมีเงื่อนไข 
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 จากการศึกษาพบวายิ่งถากฎหมายไมกําหนดเงื่อนไขมากเทาไร กรณีตองเปน
ภาระหนาที่อยางหนักของศาลปกครองที่จะตองควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาวของ 
ฝายปกครอง โดยเฉพาะในสวนของเนื้อหาของการใชดุลพินิจ ซ่ึงกรณีนี้หลักเกณฑสําคัญที่ได
นํามาใชเสมอและเปนหลักตรรกะที่สําคัญที่สุด คือ หลักความไดสัดสวน หรือถาจะอธิบายงายๆ  
ก็คือ ศาลจะควบคุมตรวจสอบใหฝายปกครองใชดุลพินิจใหเหมาะสมและมีเหตุผลเทานั้น ซ่ึงคําวา
เหมาะสมหรือมีเหตุผลนั้น เปนส่ิงที่ไมสามารถอธิบายอยางเปนรูปธรรมหรือบัญญัติเปนกฎหมาย
ลายลักษณอักษรได ดังจะเห็นไดจากกรณีของประเทศเยอรมันที่แมจะไดมีการบัญญัติขอบเขต
อํานาจของศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองไวคอนขางกวางในมาตรา 114  
แหงกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 1960 โดยบัญญัติวา ในกรณีที่เจาหนาที่ฝายปกครอง
ไดรับมอบหมายใหสามารถใชดุลพินิจได ศาลปกครองชอบที่จะควบคุมตรวจสอบไดวาการออกคําส่ัง 
ทางปกครอง หรือการปฏิเสธที่จะออกคําสั่งทางปกครอง หรือการละเวนการออกคําสั่งทางปกครองนั้น 
ฝาฝนหรือขัดตอกฎหมาย หรือไม หรือเนื่องมาจากมีการใชดุลพินิจเกินไปกวาขอบเขตหรือ
นอกเหนือไปจากที่กฎหมายใหอํานาจไว  หรือเนื่องจากมีการใชดุลพินิจไมสอดคลองกับ
วัตถุประสงคของการมอบอํานาจนั้น แตเมื่อพิจารณาจากตัวอยางคําพิพากษาของศาลปกครอง
เยอรมันแลว จะเห็นวาไดใชวิธีการพัฒนาการวินิจฉัยเกี่ยวกับการใชดุลพินิจของฝายปกครองภายใต
หลักเกณฑในมาตราดังกลาว โดยยังคงมีวิธีการใหเหตุผลในกรณีแตละเรื่องแตละขอเท็จจริง 
ที่ปรับเปลี่ยนไปตามสถานการณและความเหมาะสม  ทั้งนี้ภายใตขอบเขตของกฎหมายและ 
โดยยึดหลักความไดสัดสวนซึ่งเปนหลักเกณฑในกฎหมายพื้นฐาน สวนประเทศฝรั่งเศสเอง 
ซ่ึงแมไมมีกฎหมายลายลักษณอักษรที่ใหอํานาจศาลในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของ
ฝายปกครอง แตหลักเกณฑและแนวคิดที่ศาลสรางขึ้นจนกลายเปนหลักกฎหมายหรืออาจกลายเปน
หลักกฎหมายปกครองทั่วไปก็เปนตรรกะที่ไมแตกตางไปจากหลักเกณฑของประเทศเยอรมัน  
ไมวาจะเปนการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองเฉพาะความผิดพลาดอยางชัดแจง
ที่วิญูชนไมพึงกระทําหรือการชั่งน้ําหนักผลไดผลเสียของสิ่งที่ฝายปกครองใชดุลพินิจทามกลาง
ทางที่ฝายปกครองอาจพิจารณาเลือกไดอีกหลายทางซึ่งลวนแลวแตอยูภายใตขอบเขตของกฎหมาย
และเปนไปตามหลักความไดสัดสวนทั้งส้ิน ซ่ึงสําหรับในกรณีของประเทศไทยนั้น จากการศึกษา
แนวคําพิพากษาจะพบวาศาลไทยไดรับอิทธิพลจากทั้งสองประเทศเปนอยางยิ่งสําหรับหลักเกณฑ 
ที่ใชในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 

 แตอยางไรก็ตาม ยังเห็นวา หลักตรรกะหรือหลักเหตุผลเหลานี้เปนระบบความคิด
พื้นฐานโดยทั่วไปของมนุษยอยูแลวไมวาจะเชื้อชาติใด ภาษาใด เพียงแตในตางประเทศไดมีการ 
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วางระบบระเบียบไวคอนขางชัดเจนและมีชื่อเรียกหลักเกณฑตางๆ อยางชัดเจน  จึงทําให 
ดูเหมือนกับวาศาลปกครองไทยไดยอมรับเอาหลักเกณฑตาง  ๆดังกลาวมาจากตางประเทศเปนสวนใหญ  
แตแทจริงแลวเราไดใชหลักความเปนเหตุเปนผลซ่ึงเปนหลักโดยทั่วไปนั่นเอง เราเพียงแตศึกษา 
วิธีคิดและการปรับใชหลักเกณฑตางๆ ใหเขากับขอเท็จจริงที่เปนกรณีเฉพาะเรื่องเทานั้น  

 ดังนั้น เมื่อพิจารณาการปรับใชหลักเกณฑตางๆ กับขอเท็จจริงของศาลไทยแลว 
พบวา สวนใหญก็มีความเหมาะสมกับกรณีพิพาทที่ เกิดขึ้น ศาลปกครองคอนขางจะเขาไป
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองในสวนของเนื้อหาของดุลพินิจมากขึ้น แตก็ยังจํากัดแค
ในสวนของความชอบดวยเหตุผลและความเหมาะสมเทานั้น ซ่ึงตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดบัญญัติเหตุแหง 
ความไมชอบดวยกฎหมายไวหลายประการ ซ่ึงเห็นวาเหตุดังกลาวเปนเหตุที่ทําใหการใชดุลพินิจ
ของฝายปกครองมีความบกพรองหรืออาจทําใหไมชอบดวยกฎหมายได หรือตอไปอาจจะมีเหตุอ่ืน
เกิดขึ้นอีกก็เปนได กรณีจึงเปนอํานาจศาลปกครองที่จะวางแนวทางในการวินิจฉัยวาเหตุใดที่ทําให 
การใชดุลพินิจของฝายปกครองไมชอบดวยกฎหมาย 

 ในสวนที่ไดศึกษามาในขอกฎหมายที่ใหอํานาจศาลในการควบคุมตรวจสอบ 
การใชดุลพินิจของฝายปกครองนั้น เห็นวา กรณีจะไมมีกฎหมายลายลักษณอักษรที่บัญญัติ 
ในรายละเอียดที่ใหอํานาจศาลในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองอยางชัดเจนเทาใด
นัก เพราะการจะบัญญัติเปนลายลักษณอักษรอยางเปนรูปธรรมหรือมีรายละเอียดปลีกยอยมากยอม
เปนไปไดยาก เนื่องจากเปนไปไมไดที่จะกําหนดลักษณะของการกระทําของฝายปกครองที่เปนเหตุ
ใหศาลปกครองเพิกถอนหรือแกไขการกระทําดังกลาวได เพราะการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 
มีหลากหลายตามการดําเนินกิจกรรมทางปกครอง ซ่ึงเมื่อพิจารณาแนวทางการตรวจสอบควบคุม
การใชอํานาจดุลพินิจโดยศาลปกครองในปจจุบันจะเห็นไดวาหากเปรียบเทียบกับบทบัญญัติใน
มาตรา 114 แหงกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 1960 ของประเทศเยอรมันที่บัญญัติใหอํานาจ
ศาลในการตรวจสอบวา การออกคําสั่งทางปกครอง หรือการปฏิเสธที่จะออกคําสั่งทางปกครอง  
หรือการละเวนการออกคําสั่งทางปกครองนั้นฝาฝนหรือขัดตอกฎหมาย หรือไม หรือเนื่องมาจาก 
มีการใชดุลพินิจเกินไปกวาขอบเขตหรือนอกเหนือไปจากที่กฎหมายใหอํานาจไว หรือเนื่องจาก 
มีการใชดุลพินิจไมสอดคลองกับวัตถุประสงคของการมอบอํานาจนั้น แลว จะเห็นวา บทบัญญัติ
ของกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองฉบับดังกลาว มีความชัดเจนในระดับที่สูงกวากฎหมาย 
วิธีพิจารณาคดีปกครองของไทยที่บัญญัติแตเพียงการตรวจสอบการใชดุลพินิจโดยไมชอบ 
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ดวยกฎหมาย แตสําหรับในทางปฏิบัติศาลก็ไดสรางแนวทางการตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองดังเชนที่ปรากฏอยูในคําพิพากษาและคําสั่งที่ยกมาเปนตัวอยางในวิทยานิพนธฉบับนี้ 
เชน 1) หลักเกณฑในการควบคุมใหฝายปกครองใชดุลพินิจใหอยูในขอบเขตและเปนไปตาม
วัตถุประสงคของกฎหมาย 2) การควบคุมใหฝายปกครองใชดุลพินิจใหเปนไปตามรูปแบบขั้นตอน
ที่กฎหมายกําหนด  3) การควบคุมใหฝายปกครองใชดุลพินิจโดยพิจารณาองคประกอบของ
กฎหมายใหครบถวน 4) การควบคุมใหฝายปกครองใชดุลพินิจอยางแทจริง และ 5) การควบคุมให
ฝายปกครองใชดุลพินิจโดยพิจารณาความเหมาะสม  ความชอบดวยเหตุผล และหลักความ 
ไดสัดสวน เปนตน ซ่ึงกรณีนี้มีขอสังเกตวา ศาลปกครองไทยไดพัฒนาหลักเกณฑในการควบคุม
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยไมแตกตางจากบทบัญญัติในมาตรา 114 แหง
กฎหมายดังกลาวแตอยางใด  ดังนั้น หากเห็นวากฎหมายลายลักษณอักษรเปนเพียงรูปแบบเทานั้น 
จึงอาจไมมีความจําเปนตองแกไขกฎหมายใหเปนการสรางภาระแกฝายนิติบัญญัติอีกแตอยางใด  
แตอยางไรก็ตาม การที่ศาลปกครองไทยอยูในวาระที่เพิ่งเริ่มกอตั้ง การที่จะรอใหศาลปกครองเปน
ผูสรางหลักกฎหมายดังเชนที่ประเทศฝรั่งเศสประสบความสําเร็จมาแลว คงจะเปนวิธีการที่ไมทัน
ตอการปรับใชกฎหมายในปจจุบัน กรณีจึงยังคงเห็นวาการแกไขกฎหมายยังเปนวิธีที่เหมาะสมที่สุด
สําหรับสภาวะเชนนี้ สวนในการพัฒนาหลักกฎหมายก็ยังเปนหนาที่ของศาลปกครองที่จะตอง 
ไมหยุดยั้งในการศึกษาและพัฒนาตอไป  

    สวนปญหาในการจํากัดอํานาจในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 
ถึงขนาดไมรับคําฟองไวพิจารณานั้น คงตองพิจารณาโดยคอยๆ ปรับเปนรายกรณีไป แตในปจจุบัน
พบวาสิ่งที่ศาลจะไมควบคุมตรวจสอบมีเปนจํานวนนอยลง โดยสวนใหญแลวศาลปกครองจะรับ 
คําฟองไวพิจารณา แลวจึงวินิจฉัยโดยแสดงใหเห็นถึงการกําหนดขอบเขตทั้งในสวนของศาล 
ในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองและในสวนของการกําหนดขอบเขตการใช
ดุลพินิจของฝายปกครอง หรือในบางกรณีอาจมีขอสังเกตวาการไมรับคําฟองไวพิจารณาอาจไมได
หมายความวาศาลไมควบคุมการใชดุลพินิจดังกลาว แตเปนกรณีที่เห็นไดชัดแจงวาสามารถปลอย
ใหฝายปกครองใชดุลพินิจเชนนั้นได เนื่องจากเปนกรณีการใชดุลพินิจอยางแทจริง เชน คดีที่ฟอง
ขอใหผูถูกฟองคดีสงประกาศสอบราคาทางไปรษณียใหทุกโครงการ ซ่ึงศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัย
วา การที่กฎหมายกําหนดแตเพียงวาใหจัดสงประกาศสอบราคาไปยังผูมีอาชีพขายหรือรับจาง
ทํางานนั้นใหมากที่สุดเทาที่จะทําได กรณีจึงเปนการใหดุลพินิจแกผูถูกฟองคดีในการจัดสงประกาศ
เผยแพรการสอบราคา และแมจะมีหนังสือกระทรวงมหาดไทยที่กําหนดใหองคการบริหารสวนตําบล 
ควรจัดสงประกาศสอบราคาและเอกสารสอบราคาไปยังผูรองขอทุกรายเพื่อใหเกิดการแขงขัน 
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อยางกวางขวาง แตศาลเห็นวา หนังสือดังกลาวไมมีสถานะเปนกฎหมาย หากแตเปนเพียงคําแนะนํา
ภายในเพื่อใหเจาหนาที่และหนวยงานในสังกัดถือเปนแนวทางปฏิบัติเทานั้น ซ่ึงเจาหนาที่หรือ
หนวยงานผูรับผิดชอบสามารถใชดุลพินิจในการจัดสงประกาศสอบราคาและเอกสารสอบราคาได 
จึงมีคาํสั่งไมรับคําฟองไวพิจารณา1 ซ่ึงจากคําส่ังไมรับคําฟองดังกลาวมีขอสังเกตวาศาลไดวินิจฉัย
โดยตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองแลววา กรณีขอเท็จจริงในคดีนี้ ฝายปกครองสามารถ
ใชดุลพินิจใหแตกตางจากแนวปฏิบัติได ในขณะที่กรณีที่ศาลตรวจสอบใหฝายปกครองใชดุลพินิจ
อยางแทจริงในกรณีที่มีแนวปฏิบัติเชนเดียวกัน แตเปนคดีที่ศาลรับคําฟองไวพิจารณาแลวดําเนิน
กระบวนพิจารณาจนกระทั่งมีคําพิพากษา โดยในกรณีดังกลาวไดมีการวินิจฉัยในปญหาวา 
แนวปฏิบัติที่ฝายปกครองนํามาพิจารณาเปนฐานในการใชดุลพินิจออกคําสั่งทางปกครองนั้น  
ชอบดวยวัตถุประสงคของกฎหมายหรือไม ซ่ึงทั้งสองกรณีมีความแตกตางกันที่วิธีดําเนินกระบวน
พิจารณา แตในสวนของการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองแลวแทบไมมีความแตกตาง
กันเลย โดยในสวนของความแตกตางนี้ยังตองรอใหศาลปกครองวางหลักเกณฑในการแยกวาคดีใด
ควรจะรับคําฟองไวพิจารณาตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง และคดีใดไมจําเปนตอง
รับคําฟองไวพิจารณา 

6.2 ขอเสนอแนะ 

จากสภาพปญหาของอํานาจศาลในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองตามที่พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
ไดบัญญัติใหอํานาจศาลปกครองในการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจของ
ฝายปกครองไวในฐานะที่เปนเหตุประการหนึ่งที่ทําใหการกระทําทางปกครองไมชอบดวยกฎหมาย  
ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว ตลอดจนถึงปญหาของความไมชัดเจนของ
หลักเกณฑที่ศาลใชจํากัดอํานาจในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง และการปรับใช
หลักเกณฑในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง  โดยในบางกรณีอาจ 
ขาดความชัดเจนในการใหเหตุผล โดยเฉพาะกรณีที่วินิจฉัยวาเปนการใชดุลพินิจโดยชอบ นั้น  
เห็นวา เพื่อใหขอบเขตของการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองมีความชัดเจนขึ้น 
ในแงของอํานาจศาล อาจพิจารณาดังนี้ 

                                                  

  1 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 333/2548 
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1)  แกไขเพิ่ม เติมบทบัญญัติของพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและ 
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ในมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) ในสวนของเหตุที่ทําใหการกระทํา
ทางปกครองไมชอบดวยกฎหมาย อันไดแก  (1) การกระทําโดยไมมีอํานาจ (2) การกระทํา
นอกเหนืออํานาจหนาที่ (3) การกระทําที่ไมถูกตองตามกฎหมาย (4) การกระทําที่ไมถูกตอง 
ตามรูปแบบขั้นตอน (5) การกระทําที่ไมถูกตองตามวิธีการอันเปนสาระสําคัญที่กําหนดไวสําหรับ
การกระทํานั้น (6) การกระทําโดยไมสุจริต (7) การกระทําที่มีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติโดย 
ไมเปนธรรม (8) การกระทําที่มีลักษณะเปนการสรางขั้นตอนโดยไมจําเปน (9) การกระทําที่สราง
ภาระใหเกิดกับประชาชนเกินสมควร โดยแยกกรณีเหตุทั้งหลายดังกลาวใหอยูในอีกมาตราหนึ่ง  
ซ่ึงจะเปนมาตราที่บัญญัติใหอํานาจศาลในการตรวจสอบการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง 
ไวโดยเฉพาะโดยอาจจะมีการนําหลักเกณฑที่ศาลใชในการตรวจสอบจนเกิดเปนแนวบรรทัดฐาน
แลวบัญญัติลงไปดวย เชน อาจบัญญัติวา “ศาลปกครองมีอํานาจตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองในกรณีที่มีการใชดุลพินิจโดยไมชอบดวยกฎหมาย อันเนื่องมาจากการที่ฝายปกครอง
ใชดุลพินิจโดยไมมีอํานาจ นอกเหนืออํานาจหนาที่ ไมถูกตองตามกฎหมาย ไมถูกตองตามรูปแบบ
ขั้นตอน ไมถูกตองตามวิธีการอันเปนสาระสําคัญที่กําหนดไวสําหรับการกระทํานั้น การใชอํานาจ
โดยไมสุจริต การใชดุลพินิจที่มีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม หรือมีลักษณะ 
เปนการสรางขั้นตอนโดยไมจําเปน หรือสรางภาระใหเกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือเปนการใช
ดุลพินิจโดยไมชอบดวยวัตถุประสงคของกฎหมาย  และเหตุที่ทําใหการใชดุลพินิจไมชอบ 
ในประการอื่นๆ แลวแตกรณี” โดยในตอนทายนี้บัญญัติเพื่อใหอํานาจศาลเปนลายลักษณอักษร 
ในการสรางหลักกฎหมายปกครองทั่วไป และในอนาคตอาจนําหลักกฎหมายปกครองทั่วไป 
มาบัญญัติเปนลายลักษณอักษรเพิ่มเติมก็ได 

                          สวนขอบเขตในการเขาไปตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาวจะมีแคไหนเพียงใด 
ในรายละเอียดนั้น ยังเปนกรณีที่ศาลปกครองจะตองพัฒนาแนวคําพิพากษาของศาลปกครองตอไป 
เพราะกรณีไมสามารถบัญญัติรูปแบบหรือวิธีการเปนลายลักษณอักษรไดมากกวาที่เสนอมาขางตน 
เนื่องจากการใหเหตุผลที่เหมาะสมนั้นตองพิจารณาจากขอเท็จจริงและสภาพสังคมในขณะที่ 
มีคําพิพากษาหรือคําสั่งนั้น 

 2) กรณีที่ศาลจะไมรับคําฟองไวพิจารณาเนื่องจากเห็นวาเปนการใชดุลพินิจของ
ฝายปกครองนั้น แมวาจากการศึกษายังไมสามารถสรุปหลักเกณฑที่ชัดเจนที่ศาลปกครองใช
แบงแยกวากรณีใดควรเขาไปตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองอยางเต็มรูปแบบ ซ่ึงก็คือ 
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การรับคําฟองไวพิจารณาแลววินิจฉัยถึงความชอบดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง
หรือกรณีใดควรจํากัดอํานาจศาลในการตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาวของฝายปกครอง  
โดยมีคําส่ังไมรับคําฟองไวพิจารณาและจําหนายคดีออกจากสารบบความ แตอยางไรก็ตาม ควรตอง 
ใหเหตุผลที่ชัดแจง โดยพยายามไมใชถอยคําคลุมเครือ หรืออยางนอยที่สุดตองไมกลาวลอยๆ วา 
เปนอํานาจดุลพินิจจึงไมรับคําฟองไวพิจารณา เปนตน 

 สวนกรณีจะปรับบทกฎหมายดวยเงื่อนไขการฟองคดี เชน ผูฟองคดีไมใช
ผูเสียหายหรืออาจจะเดือดรอนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได ตามมาตรา 42 วรรคหนึ่ง แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง พ.ศ. 2542 หรือปรับดวยอํานาจศาล โดยวินิจฉัยวาไมเปน 
คดีพิพาทตามมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว นั้น เห็นวา ควรพิจารณาเปนรายกรณี  
แตการปรับบทดวยมาตรา 42 วรรคหนึ่ง นาจะอธิบายเหตุผลใหผูฟองคดีเขาใจไดงายกวาการปรับ
บทดวยมาตรา 9 โดยการปรับดวยมาตรา 42 วรรคหนึ่ง จะเปนกรณีที่ตองใหเหตุผลวา ผูฟองคดยีอม
ไมใชผูเดือดรอนเสียหายหรืออาจจะเดือดรอนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเล่ียงได อันเนื่องมาจาก 
การใชดุลพินิจของฝายปกครองในเรื่องนั้น  ๆอยางไร แตถาการใหเหตุผลกรณีการปรับตามมาตรา 9 นั้น  
เห็นวา การที่ตองอธิบายวากรณีไมเปนคดีพิพาทที่ เกิดจากการกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมายอยางไร  
เปนเรื่องที่ตองใหคําอธิบายที่มี ลักษณะในทางกฎหมายมากกวาหลักเหตุผลโดยทั่วไป  
แตทั้งนี้ก็ตองขึ้นอยูกับคําฟองในแตละคดี โดยตองพิจารณาเปนคดีๆ ไป 

 3) ในสวนของระดับการควบคุมตรวจสอบนั้นนาจะปลอยใหเปนหนาที่ของ 
ศาลปกครองที่จะตองกําหนดแนวทางและขอบเขตในการควบคุมและตรวจสอบการใชดุลพินิจของ
ฝายปกครองใหเหมาะสมโดยไมเขาไปควบคุมตรวจสอบจนกระทั่งมีลักษณะกาวกายการใชอํานาจ
ดุลพินิจของฝายปกครองหรือปลอยใหเกิดกรณีที่ฝายปกครองใชอํานาจดุลพินิจอยางเห็นไดชัดแจง
ถึงความไมเหมาะสมและเปนธรรมสําหรับสังคมไทย ซ่ึงคําวาเหมาะสมนั้นยอมขึ้นอยูกับยุคสมัย
และสถานการณที่เปล่ียนแปลงไปประกอบกันดวย กรณีขอบเขตอํานาจของศาลปกครองในการ
ควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองจึงตองดําเนินไปอยางมีพลวัตร  
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ภาคผนวก 

สารบัญคําพิพากษาและคําสัง่ 

 

คําพิพากษา/คาํสั่ง คูกรณ ี หลักกฎหมาย และกฎหมาย หนา 
คําสั่งศาลปกครองกลาง
ที่ 2054/2545 

ผูฟองคดี: นายเชวง  ดจี ู
ผูถูกฟองคดี: สมาชิกสภา 
องคการบรหิารสวนตําบล
บานดาน ที่ 1 กับพวกรวม 
4 คน 

หลักกฎหมาย: ศาลจํากัด
อํานาจในการตรวจสอบการใช
ดุลพินิจ 
กฎหมาย: 
พ.ร.บ. จัดตั้งศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดปีกครอง พ.ศ. 
2542 (มาตรา 42 วรรคหนึ่ง) 

176 

คําสั่งศาลปกครองสูงสุด
ที่ 429/2546 

ผูฟองคดี: นายเชวง  ดจี ู
ผูถูกฟองคดี: สมาชิกสภา 
องคการบรหิารสวนตําบล
บานดาน ที่ 1 กับพวกรวม 
4 คน 

หลักกฎหมาย: ศาลจํากัด
อํานาจในการตรวจสอบการใช
ดุลพินิจ 
กฎหมาย: 
พ.ร.บ. จัดตั้งศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดปีกครอง พ.ศ. 
2542 (มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1)) 

176 

คําสั่งศาลปกครองสูงสุด
ที่ 333/2548 

ผูฟองคดี: นายจิโรจน 
บัวบาน 
ผูถูกฟองคดี: องคการ
บริหารสวนจังหวัด
นครศรีธรรมราช ที่ 1 กับ
พวกรวม 2 คน 
 

หลักกฎหมาย: ศาลจํากัด
อํานาจในการตรวจสอบการใช
ดุลพินิจ 
กฎหมาย:  
1. พ.ร.บ. จัดตัง้ศาลปกครอง
และวิธีพจิารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 (มาตรา 9 วรรคหนึ่ง 
(2)) 
2. ระเบียบกระทรวงมหาดไทย 
วาดวยการพัสดุของหนวยการ

178 
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คําพิพากษา/คาํสั่ง คูกรณ ี หลักกฎหมาย และกฎหมาย หนา 
บริการราชการสวนทองถ่ิน 
พ.ศ. 2535 (ขอ 34 (1)) 

คําสั่งศาลปกครองสูงสุด
ที่ 820/2548 

ผูฟองคดี: นางสาวสมใจ 
บุตรวงษ 
ผูถูกฟองคดี: นายก
องคการบริหารสวนตําบล
สําราญ 
 

หลักกฎหมาย: ศาลจํากัด
อํานาจในการตรวจสอบการใช
ดุลพินิจ 
กฎหมาย:  
1. พ.ร.บ. จัดตัง้ศาลปกครอง
และวิธีพจิารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 (มาตรา 9 วรรคหนึ่ง 
(1) มาตรา 42 และมาตรา 49) 
2. พ.ร.บ. วิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 (มาตรา 5 
และมาตรา 44) 
3. พ.ร.บ. สภาตําบลและ
องคการบริหารสวนตําบล พ.ศ. 
2537 (มาตรา 59 (3) มาตรา 
64/1 (2) และมาตรา 86) 

179 

คําสั่งศาลปกครองสูงสุด
ที่ 814/2549 

ผูฟองคดี: นายกิจจาพจน 
ภูพุม 
ผูถูกฟองคดี: อ.ก.ค.ศ.  
เขตพื้นที่ การศึกษา 
นครสวรรค เขต 1 
 

หลักกฎหมาย: ศาลจํากัด
อํานาจในการตรวจสอบการใช
ดุลพินิจ 
กฎหมาย:  
1. พ.ร.บ. จัดตัง้ศาลปกครอง
และวิธีพจิารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 (มาตรา 9 วรรคหนึ่ง 
(1) มาตรา 42 วรรคหนึ่ง, วรรค

176 
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คําพิพากษา/คาํสั่ง คูกรณ ี หลักกฎหมาย และกฎหมาย หนา 
สอง และมาตรา 72 วรรคหนึ่ง 
(1)) 
2. พ.ร.บ. ระเบียบขาราชการครู
และบุคลากรทางการศึกษา 
พ.ศ. 2547 (มาตรา 53 วรรค
หนึ่ง (3) และมาตรา 59 วรรค
สอง) 
3. พ.ร.บ. วิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 (มาตรา 44 
และมาตรา 45) 
4. กฎ ก.ค. ฉบบัที่ 23 (พ.ศ. 
2543) ออกตามความใน พ.ร.บ. 
ระเบียบขาราชการครู พ.ศ. 
2523 (ขอ 2) 

คําสั่งศาลปกครองสูงสุด
ที่ 155/2550 

ผูฟองคดี: นายวรวัฒน 
สุนทรเสนวะ 
ผูถูกฟองคดี: นายก
องคการบริหารสวนตําบล
ฉลอง 
 

หลักกฎหมาย: ศาลจํากัด
อํานาจในการตรวจสอบการใช
ดุลพินิจ 
กฎหมาย:  
1. พ.ร.บ. จัดตัง้ศาลปกครอง
และวิธีพจิารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 (มาตรา 42 วรรค
หนึ่ง) 
2. ประกาศคณะกรรมการ
มาตรฐานการบริหารงานบุคคล
สวนทองถ่ิน เรื่องกําหนด
มาตรฐานกลางการบริหารงาน
บุคคลสวนทองถ่ิน (ขอ 4) 
 

175 
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คําพิพากษา/คาํสั่ง คูกรณ ี หลักกฎหมาย และกฎหมาย หนา 
คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ ฟ.15/2545 

ผูฟองคดี: สหภาพแรงงาน
มัคคุเทศกอาชีพแหง
ประเทศไทย 
ผูถูกฟองคดี: การทองเที่ยว
แหงประเทศไทย ที่ 1 กับ
พวกรวม 2 คน 
 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชอํานาจดุลพินจิโดย
พิจารณาความเหมาะสม 
ความชอบดวยเหตุผล และหลัก
ความไดสัดสวน 
กฎหมาย:  
1. รัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 
2540 (มาตรา 50 วรรคหนึ่ง) 
2. พ.ร.บ. จัดตัง้ศาลปกครอง
และวิธีพจิารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 (มาตรา 3 มาตรา 9 
วรรคหนึ่ง (1) มาตรา 42 วรรค
หนึ่ง มาตรา 49 และมาตรา 72 
วรรคหนึ่ง (1)) 
3. พ.ร.บ. ธุรกิจนําเที่ยวและ
มัคคุเทศก พ.ศ. 2535 (มาตรา 
42 มาตรา 45 มาตรา 46 มาตรา 
50 และมาตรา 66) 
4. กฎกระทรวง ฉบับที่ 10 
(พ.ศ. 2543) ออกตามความใน
พ.ร.บ.ธุรกิจนาํเที่ยวและ
มัคคุเทศก พ.ศ. 2535 (ขอ 11 
ทวิ) 
5. พ.ร.บ. การทองเที่ยวแหง
ประเทศไทย พ.ศ. 2522 
(มาตรา 5 วรรคหนึ่ง มาตรา 8 
(1) มาตรา 9 (2) และมาตรา 15) 

158 
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คําพิพากษา/คาํสั่ง คูกรณ ี หลักกฎหมาย และกฎหมาย หนา 
คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ ฟ.40/2549 

ผูฟองคดี: บริษัท น้ําตาล
นครเพชร จํากดั ที่ 1 กับ
พวกรวม 36 คน 
ผูถูกฟองคดี: 
คณะกรรมการออยและ
น้ําตาลทราย 
 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชดุลพินิจโดย
พิจารณาองคประกอบของ
กฎหมายใหครบถวน 
กฎหมาย:  
1. พ.ร.บ. จัดตัง้ศาลปกครอง
และวิธีพจิารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 (มาตรา 49 มาตรา 
52 วรรคสอง และมาตรา 72 ) 
2. พ.ร.บ. ออยและน้ําตาลทราย 
พ.ศ. 2527 (มาตรา 17 (29) (30) 
มาตรา 18 มาตรา 23 มาตรา 30 
และมาตรา 44 (1)) 
3. ระเบียบคณะกรรมการออย
และน้ําตาล ฉบับที่ 2 พ.ศ. 
2543 วาดวยหลักเกณฑและ
วิธีการจัดเก็บเงินเขากองทุน
เพื่อชําระหนี้ใหแกธนาคารเพื่อ
การเกษตรและสหกรณ
การเกษตรตามโครงการเงิน
เพิ่มคาออยขั้นตัน (มาตรา 85) 

149 

คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.154/2547 

ผูฟองคดี: หางหุนสวน
จํากัด เอวี โปรดัคชั่น 
ผูถูกฟองคดี: กรมอนามัย 
 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชดุลพินิจอยาง
แทจริง 
กฎหมาย:  
1. พ.ร.บ. จัดตัง้ศาลปกครอง
และวิธีพจิารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 (มาตรา 9วรรคหนึ่ง 

155 
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คําพิพากษา/คาํสั่ง คูกรณ ี หลักกฎหมาย และกฎหมาย หนา 
(3) มาตรา 45 วรรคสี่ และ
มาตรา 103 วรรคสาม) 
2. ระเบียบฯ วาดวยการดําเนนิ
กระบวนพิจารณาและพิพากษา
คดีปกครองที่โอนมาจากเรือ่ง
รองทุกขตามกฎหมายวาดวย
คณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 
2544 (ขอ 4 วรรคสอง) 
3. พ.ร.บ. โรงงาน พ.ศ. 2535 
(มาตรา 13 วรรคหนึ่ง) 
4. กฎกระทรวง ฉบับที่ ๕ 
(พ.ศ. 2535) ออกตามความใน 
พ.ร.บ. โรงงาน พ.ศ. 2535 (ขอ 
6) 
5. ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี 
วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 (ขอ 
50 (1) วรรคสอง) 

คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.23/2548 

ผูฟองคดี: นายสักรินทร 
มณีสุข ที่ 1 กบัพวกรวม 2 
คน 
ผูถูกฟองคดี: สํานักงาน 
การตรวจเงนิแผนดิน ที่ 1  
 กับพวกรวม 4 คน 
 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชอํานาจดุลพินจิให
อยูภายในขอบเขตของ
กฎหมาย 
กฎหมาย:  
1. ระเบียบกระทรวงการคลงั 
วาดวยการจายเงินคาตอบแทน
การปฏิบัติงานนอกเวลา
ราชการ พ.ศ. 2536 (ขอ 6 และ
ขอ 10) 
2. ระเบียบการเก็บรักษาเงิน

131 



 

 

222 

คําพิพากษา/คาํสั่ง คูกรณ ี หลักกฎหมาย และกฎหมาย หนา 
และการนําเงนิสงคลังของสวน
ราชการ พ.ศ. 2520 (ขอ 21 
และขอ 34) 
3. ระเบียบกระทรวง
สาธารณสุขวาดวยเงินบํารุง
ของหนวยบริการในสังกัด
กระทรวงสาธารณสุข พ.ศ. 
2536 (ขอ 4 ขอ 9 วรรคสอง 
และขอ 16) 
4. ขอบังคับกระทรวง
สาธารณสุข วาดวยเงิน
คาตอบแทนเจาหนาที่ของ
หนวยบริการในสังกัด
กระทรวงสาธารณสุข พ.ศ. 
2536 (ขอ 14 (1)) 

คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.37/2548 

ผูฟองคดี: นางลัดดาวัลย 
ศรีสุกใส 
ผูถูกฟองคดี: นายกองคการ 
บริหารสวนตําบลโพไร
หวาน  
 (ประธานกรรมการบริหาร
องคการบริหารสวนตําบล 
 โพไรหวาน เดิม) ที่ 1 กับ
พวกรวม 2 คน 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชอํานาจดุลพินจิให
อยูภายในขอบเขตของ
กฎหมาย 
กฎหมาย:  
1. พ.ร.บ. ควบคุมอาคาร พ.ศ. 
2522 (มาตรา 40 มาตรา 40 (3) 
มาตรา 41 มาตรา 42 มาตรา 43 
วรรคหนึ่ง มาตรา 44 และ
มาตรา 67 วรรคหนึ่ง) 
2. กฎกระทรวง ฉบับที่ 55 
(พ.ศ. 2543) ออกตามความใน 
พ.ร.บ. ควบคุมอาคาร พ.ศ. 
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คําพิพากษา/คาํสั่ง คูกรณ ี หลักกฎหมาย และกฎหมาย หนา 
2522 (ขอ 50 วรรคสอง) 

คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.41/2548 

ผูฟองคดี: นางอนงคสิริ 
หรือเอียดสิริ ถาดี 
ผูถูกฟองคดี: สํานักงานเขต
พื้นที่การศึกษาสกลนคร 
เขต 1 (สํานักงานสามัญ
ศึกษาจังหวดัสกลนคร เดิม) 
ที่ 1 กับพวกรวม 2 คน 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชดุลพินิจใหเปนไป
ตามรูปแบบขั้นตอนที่กฎหมาย
กําหนด 
กฎหมาย:  
กฎ ก.ค. ฉบับที่ 20 (พ.ศ. 2540) 
ออกตามความใน พ.ร.บ. 
ระเบียบขาราชการครู พ.ศ. 
2523 วาดวยการเลื่อนขั้น
เงินเดือน (ขอ 5 (1) ขอ 6 และ
ขอ 9 วรรคหนึง่) 
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คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.117/2548 

ผูฟองคดี: นางสาวผองศรี 
อินหลู ที่ 1 กับพวกรวม  
866 คน 
ผูถูกฟองคดี: กรมการ
ปกครอง ที่ 1 กับพวกรวม 
3 คน 
 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชดุลพินิจใหเปนไป
ตามรูปแบบขั้นตอนที่กฎหมาย
กําหนด 
กฎหมาย:  
1. พ.ร.บ. วิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 (มาตรา 3 
มาตรา 5 และมาตรา 30 วรรค
หนึ่ง วรรคสอง) 
2. พ.ร.บ. สัญชาติ พ.ศ. 2508 
(มาตรา 7 (1)) 
3. พ.ร.บ. สัญชาติ (ฉบับที่ 2) 
พ.ศ. 2535 (มาตรา 10) 
4. ระเบียบสํานักทะเบียนกลาง 
วาดวยการจัดทําทะเบียน
ราษฎร พ.ศ. 2535 (ขอ 94 ขอ 
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คําพิพากษา/คาํสั่ง คูกรณ ี หลักกฎหมาย และกฎหมาย หนา 
97 ขอ 103 และขอ 115 (3)) 

คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.159/2548 

ผูฟองคดี: หางหุนสวน
จํากัด วันสตอพเซอรวิส 
ผูถูกฟองคดี: กรมพัฒนา
ฝมือแรงงาน 
 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชอํานาจดุลพินจิโดย
พิจารณาความเหมาะสม 
ความชอบดวยเหตุผล และหลัก
ความไดสัดสวน 
กฎหมาย:  
1. พ.ร.บ. จัดตัง้ศาลปกครอง
และวิธีพจิารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 (มาตรา 9 วรรคหนึ่ง 
(1) มาตรา 42 วรรคหนึ่ง และ
มาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1)) 
2. ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี 
วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 (ขอ 
40 (1) – (15) และขอ 42 (3)) 

161 

คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.160/2548 

ผูฟองคดี: นางวยุรี  
วรพัฒนะไพบลูย 
ผูถูกฟองคดี: ผูอํานวยการ 
 สํานักงานเขตพื้นที่การศึกษา 
 สิงหบุรี (สํานักงานเขตพืน้ที่
การศึกษาสิงหบุรี หรือ 
สํานักงานศึกษาธิการจังหวดั 
 สิงหบุรี เดิม) 
 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชดุลพินิจอยาง
แทจริง 
กฎหมาย:  
1. พ.ร.บ. วิธีปฎิบัติราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 (มาตรา 5 
และมาตรา 53 วรรคสอง (1) 
ถึง (5)) 
2. พ.ร.ฎ. คาเชาบานขาราชการ 
(ฉบับที่ 6) พ.ศ. 2541 (มาตรา 
5) 
3. พ.ร.ฎ. คาเชาบานขาราชการ 
(ฉบับที่ 7) พ.ศ. 2541  
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คําพิพากษา/คาํสั่ง คูกรณ ี หลักกฎหมาย และกฎหมาย หนา 
4. พ.ร.ฎ. คาเชาบานขาราชการ 
พ.ศ. 2527 (มาตรา 7) 

คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.186/2548 

ผูฟองคดี: นางพัชรา  
ประกอบด ี
ผูถูกฟองคดี: จังหวดั
ปตตาน ี
 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชดุลพินิจอยาง
แทจริง 
กฎหมาย:  
1. พ.ร.บ. จัดตัง้ศาลปกครอง
และวิธีพจิารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 (มาตรา 9 วรรคหนึ่ง 
(1)) 
2. พ.ร.บ. คณะกรรมการ
กฤษฎีกา พ.ศ. 2522 (มาตรา 20 
(4) และมาตรา 25) 
3. พ.ร.ฎ. ค าเชาบานขาราชการ 
พ.ศ. 2527 (มาตรา 7 วรรคหนึ่ง 
(1) และมาตรา 16) 
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คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.214/2548 

ผูฟองคดี: นายสมยศ ศรี
นอย 
ผูถูกฟองคดี: ผูอํานวยการ
สํานักงานเขตพื้นที่
การศึกษา สมทุรสงคราม 
(ผูอํานวยการการ
ประถมศึกษาจงัหวัด
สมุทรสงคราม เดิม) 
 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชดุลพินิจใหเปนไป
ตามรูปแบบขั้นตอนที่กฎหมาย
กําหนด 
กฎหมาย:  
1. พ.ร.บ. วิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 (มาตรา 30 
และมาตรา 31) 
2. พ.ร.บ. ระเบียบขาราชการครู 
พ.ศ. 2523 (มาตรา 4 และ
มาตรา 16) 
3. พ.ร.บ. ระเบียบขาราชการ
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คําพิพากษา/คาํสั่ง คูกรณ ี หลักกฎหมาย และกฎหมาย หนา 
พลเรือน พ.ศ. 2535 (มาตรา 
102 วรรคหนึ่ง วรรคสอง) 

คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.218/2548 

ผูฟองคดี: นายประสิทธิ์ 
วิจิตรวรรณา 
ผูถูกฟองคดี: ผูอํานวยการ
เขตบางรัก ที่ 1 กับพวก
รวม 3 คน 
 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชดุลพินิจใหเปนไป
ตามรูปแบบขั้นตอนที่กฎหมาย
กําหนด 
กฎหมาย:  
1. พ.ร.บ. วิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 (มาตรา 3 
วรรคหนึ่ง มาตรา 5 มาตรา 27 
มาตรา 30 และมาตรา 31) 
2. พ.ร.บ. ระเบียบขาราชการ
พลเรือน พ.ศ. 2535 (มาตรา 99 
วรรคเจ็ด มาตรา 100 มาตรา 
102 มาตรา 103 และมาตรา 
104) 
3. พ.ร.บ. ระเบียบขาราชการครู 
พ.ศ. 2523 (มาตรา 4) 

137 

คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.221/2548 

ผูฟองคดี: บริษัท หนึ่ง
พัฒนาการ จํากัด 
ผูถูกฟองคดี: กรมโยธาธิ
การ และผังเมอืง (กรมโยธาธิ
การ เดิม) 
 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชอํานาจดุลพินจิให
อยูภายในขอบเขตของ
กฎหมาย 
กฎหมาย:  
1. รัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2540 (มาตรา 50) 
2. พ.ร.บ. ระเบียบบริหาร
ราชการแผนดนิ พ.ศ. 2534 
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คําพิพากษา/คาํสั่ง คูกรณ ี หลักกฎหมาย และกฎหมาย หนา 
(มาตรา 8 และมาตรา 32) 
3. พ.ร.ฎ. แบงสวนราชการกรม
โยธาธิการ กระทรวงมหาดไทย 
พ.ศ. 2537 (มาตรา 3 (2)) 
4. ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี 
วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 (ขอ 
15 ทวิ วรรคหนึ่ง ขอ 33 ทวิ 
วรรคหนึ่ง และขอ 50 วรรค
หนึ่ง (2)) 

คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.2/2549 

ผูฟองคดี: นางรัมภา จิตร
รักเวช 
ผูถูกฟองคดี: 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 
ที่ 1 กับพวกรวม 6 คน 
 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชดุลพินิจโดย
พิจารณาองคประกอบของ
กฎหมายใหครบถวน 
กฎหมาย:  
1. พ.ร.บ. ระเบียบขาราชการ
พลเรือน พ.ศ. 2535 (มาตรา 92 
วรรคสอง) 
2. กฎกระทรวง ฉบับที่ 2 (พ.ศ. 
2519) ออกตามความใน พ.ร.บ. 
ระเบียบขาราชการพลเรือนใน
มหาวิทยาลัย พ.ศ. 2507 (ขอ 10) 
3. ระเบียบการลาของขาราชการ 
พ.ศ. 2535 (ขอ 17 วรรคหนึ่ง) 
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คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.8/2549 

ผูฟองคดี: บริษัท นครนาน 
จํากัด 
ผูถูกฟองคดี: 
รัฐมนตรีวาการกระทรวง
ทรัพยากรธรรมชาติและ

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชดุลพินิจโดย
พิจารณาองคประกอบของ
กฎหมายใหครบถวน 
กฎหมาย:  
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คําพิพากษา/คาํสั่ง คูกรณ ี หลักกฎหมาย และกฎหมาย หนา 
ส่ิงแวดลอม 
(รัฐมนตรีวาการกระทรวง
เกษตรและสหกรณ เดิม) ที่ 
1 กับพวกรวม 3 คน 

พ.ร.บ. ปาไม พ.ศ. 2484 (มาตรา 58 
วรรคสอง และ มาตรา 49) 

คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.9/2549 

ผูฟองคดี: นายชิโนรส 
ขวัญโพน 
ผูถูกฟองคดี: เลขาธิการ
คณะกรรมการการศึกษา
ขั้นพื้นฐาน (เลขาธิการ
คณะกรรมการการ
ประถมศึกษาแหงชาต ิ
เดิม) 
 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชอํานาจดุลพินจิโดย
พิจารณาความเหมาะสม 
ความชอบดวยเหตุผล และหลัก
ความไดสัดสวน 
กฎหมาย:  
1. พ.ร.บ. ระเบียบขาราชการครู  
พ.ศ. 2523 (มาตรา 4, มาตรา 42 
วรรคหนึ่ง (5) และมาตรา 61) 
2. พ.ร.บ. ระเบียบขาราชการ
พลเรือน พ.ศ. 2535 (มาตรา 82 
วรรคสาม มาตรา 98 วรรคหนึ่ง 
วรรคสอง มาตรา 99 วรรคหก 
มาตรา 102 วรรคสอง วรรคสาม 
มาตรา 103 วรรคหนึ่ง วรรคสาม 
และมาตรา 104 วรรคสอง) 
2. กฎ ก.ค. ฉบบัที่ 17 (พ.ศ. 
2539) ออกตามความใน พ.ร.บ. 
ระเบียบขาราชการครู พ.ศ. 2523 
(ขอ 4) 
3. กฎ ก.ค. วาดวยการอุทธรณ
และการพจิารณาอุทธรณ พ.ศ. 
2545 (ขอ 13 วรรคหนึ่ง (6)) 
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คําพิพากษา/คาํสั่ง คูกรณ ี หลักกฎหมาย และกฎหมาย หนา 
คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.34/2549 

ผูฟองคดี: พันเอก (พิเศษ) 
มานะ เกษรศิริ  
ที่ 1 กับพวกรวม 11 คน 

ผูถูกฟองคดี: นายก
องคการบริหารสวน
จังหวดัระยอง  
ที่ 1 กับพวกรวม 2 คน 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชอํานาจดุลพินจิให
อยูภายในขอบเขตของ
กฎหมาย 
กฎหมาย:  
1 .  รั ฐ ธ ร ร ม นู ญ แ ห ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 

2. พ.ร.บ. องคการบริหารสวน
จังหวัด พ.ศ. 2540 (มาตรา 6  
มาตรา 45 วรรคหนึ่ง (1)  มาตรา 40  
มาตรา 51 วรรคสอง  มาตรา 53 
และมาตรา 65) 
3. ขอบัญญัติองคการบริหาร
สวนจังหวัดระยอง เร่ือง การเรียก
เก็บคาธรรมเนียมบํารุงองคการ
บริหารสวนจังหวัดจากผูพักใน
โรงแรม พ.ศ. 2545 ลงวันที่ 15 
พ.ค. 2545 (ขอ 3 ขอ 8 ขอ 9และ
ขอ 15) 
4. กฎกระทรวง ฉบับที่ 4 (พ.ศ. 
2541) ออกตามความใน พ.ร.บ. 
องคการบริหารสวนจังหวัด 
พ.ศ. 2540 (ขอ 3) 
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คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.79/2549 

ผูฟองคดี: นายสุธน  
เข็มเพ็ชร 
ผูถูกฟองคดี: 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 
ที่ 1 กับพวกรวม 2 คน 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชดุลพินิจโดย
พิจารณาองคประกอบของ
กฎหมายใหครบถวน 
กฎหมาย:  
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คําพิพากษา/คาํสั่ง คูกรณ ี หลักกฎหมาย และกฎหมาย หนา 
พ.ร.บ. ความรับผิดทางละเมิดของ
เจาหนาที่ พ.ศ. 2539 (มาตรา 8 
และมาตรา 10 วรรคหนึ่ง) 

คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.111/2549 

ผูฟองคดี: หางหุนสวน
จํากัด สามพี่นองธุรกิจ 
ผูถูกฟองคดี: องคการ
บริหารสวนตําบลเชิงทะเล 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชอํานาจดุลพินจิโดย
พิจารณาความเหมาะสม 
ความชอบดวยเหตุผล และหลัก
ความไดสัดสวน 
กฎหมาย:  
ระเบียบกระทรวง มหาดไทยวา
ดวยการพัสดุขององคการ
บริหารสวนตําบล พ.ศ. 2538 
(ขอ 61) 
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คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.116/2549 

ผูฟองคดี: นายสาโรช 
วัฒนสโรช 
ผูถูกฟองคดี: 
ปลัดกระทรวงศึกษาธิการ 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชอํานาจดุลพินจิโดย
พิจารณาความเหมาะสม 
ความชอบดวยเหตุผล และหลัก
ความไดสัดสวน 
กฎหมาย:  
พ.ร.บ. ระเบียบขาราชการ
พลเรือน พ.ศ. 2535 (มาตรา 52 
(4) และมาตรา 65) 
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คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.149/2549 

ผูฟองคดี: หางหุนสวน
จํากัด สุจรรยา 
ผูถูกฟองคดี: องคการ
บริหารสวนตําบลนามน ที่ 
1 กับพวกรวม 4 คน 
 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชอํานาจดุลพินจิให
อยูภายในขอบเขตของ
กฎหมาย 
กฎหมาย:  
1. พ.ร.บ. จัดตัง้ศาลปกครอง
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คําพิพากษา/คาํสั่ง คูกรณ ี หลักกฎหมาย และกฎหมาย หนา 
และวิธีพจิารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542 (มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1)) 
2. ระเบียบกระทรวงมหาดไทย
วาดวยการพัสดุขององคการ
บริหารสวนตําบล พ.ศ. 2538 
แกไขเพิม่เติม (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 
2544 (ขอ 16 และขอ 13)) 

คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.213/2549 

ผูฟองคดี: นายอนันต  
ด.สุวรรณ 
ผูถูกฟองคดี: 
ปลัดกระทรวงมหาดไทย 
ที่ 1 กับพวก รวม 3 คน 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชดุลพินิจโดย
พิจารณาองคประกอบของ
กฎหมายใหครบถวน 
กฎหมาย:  
1. พ.ร.บ. จัดตัง้ศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
(มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1)) 
2. ประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย (มาตรา 128 วรรคหนึ่ง) 
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คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.333/2549 

ผูฟองคดี: นายสมพิศ  
มีแสง 
ผูถูกฟองคดี: กรม
อุตสาหกรรม  
 พื้นฐาน และการเหมือน
แร ที่ 1  กับพวกรวม 3 คน 
 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชอํานาจดุลพินจิโดย
พิจารณาความเหมาะสม 
ความชอบดวยเหตุผล และหลัก
ความไดสัดสวน 
กฎหมาย:  
1. พ.ร.บ. สงเสรมิและรกัษาคณุภาพ
ส่ิงแวดลอมแหงชาติ พ.ศ. 2535 
(มาตรา 13 (1) และมาตรา 48) 
2. พ.ร.บ. แร พ.ศ. 2510 
3. กฎกระทรวง ฉบับที่ 251 (พ.ศ. 
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คําพิพากษา/คาํสั่ง คูกรณ ี หลักกฎหมาย และกฎหมาย หนา 
2538) ออกตามความใน พ.ร.บ.  
การผังเมือง พ.ศ. 2518) 

คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.348/2549 

ผูฟองคดี: สถาบันสงเสริม
การสอนวิทยาศาสตร และ
เทคโนโลยี 
ผูถูกฟองคดี: นายฮาริศ นํา 
ที่ 1 กับพวกรวม 2 คน 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชอํานาจดุลพินจิโดย
พิจารณาความเหมาะสม 
ความชอบดวยเหตุผล และหลัก
ความไดสัดสวน 
กฎหมาย:  
1. พ.ร.บ. จัดตัง้ศาลปกครอง
และวิธีพจิารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542 (มาตรา 51) 
2. ประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย (มาตรา 193/14 (1)) 
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คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.165/2550 

ผูฟองคดี: บริษัทนพศิริ
เพิ่มพูนทรัพย จํากัด 
ผูถูกฟองคดี: เทศบาล
ตําบลทําสะอาน 
 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชอํานาจดุลพินจิโดย
พิจารณาความเหมาะสม 
ความชอบดวยเหตุผล และหลัก
ความไดสัดสวน 
กฎหมาย:  
1. ระเบียบของที่ประชุมใหญ
ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด 
วาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2543 (ขอ 101 วรรคสอง) 
2. ระเบียบกระทรวงมหาดไทย 
วาดวยการพัสดุของหนวยการ
บริหารราชการสวนทองถ่ิน 
พ.ศ. 2535 (ขอ 130) 
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ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 
 

นางสาวธีรัญชา  สระทองอุน  เกิดเมื่อวันที่ 27 พฤศจิกายน  2519 ที่จังหวัด
กรุงเทพมหานคร สําเร็จการศึกษาปริญญาวิทยาศาสตรบัณฑิต สาขาชีววิทยา จากคณะวิทยาศาสตร 
มหาวิทยาลัยมหิดล  เมื่อป  พ .ศ .  2540 และปริญญานิติศาสตรบัณฑิต  จากคณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยรามคําแหง เมื่อป พ.ศ. 2542 เริ่มรับราชการที่สํานักงานศาลปกครองสูงสุด ในตําแหนง
พนักงานคดีปกครอง 3 กลุมพนักงานคดีปกครองชวยงานตุลาการประจําองคคณะ เมื่อวันที่  
1 พฤศจิกายน 2545  

ตอมา  ไดเขาศึกษาตอในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต  สาขานิติศาสตร 
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย เมื่อ ป พ.ศ. 2547  ปจจุบันดํารงตําแหนงพนักงานคดีปกครอง 4  
กลุมพนักงานคดีปกครองชวยงานตุลาการประจําองคคณะ สํานักงานศาลปกครองสูงสุด 
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