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กิตติกรรมประกาศ 

วิทยานิพนธเลมนี้สําเร็จไดดวยคําแนะนําและใหแนวทางของศาสตราจารย ดร.นันทวัฒน  บรมานันท   
ซึ่งไดกรุณารับเปนอาจารยท่ีปรึกษาวิทยานิพนธ โดยตลอดระยะเวลาตั้งแตเริ่มจัดทําเคาโครงวิทยานิพนธ
จนกระทั่งถึงวันที่สําเร็จเปนวิทยานิพนธฉบับสมบูรณนี้ ทานไดใหคําปรึกษา เอาใจใส และติดตาม 
ความคืบหนาในการทําวิทยานิพนธตลอดมา แมกระทั่งการตอบขอสงสัยในภาษาฝรั่งเศสที่ผูเขียนไดรับ 
คําแนะนําท่ีมีคุณคายิ่งตอการเรียบเรียงวิทยานิพนธในสวนของบทตางประเทศ และทานยังไดกรุณา
ใหยืมพจนานุกรมกฎหมายปกครองและกฎหมายมหาชนฉบับภาษาฝรั่งเศส ซึ่งผูเขียนไมสามารถยืมออก
นอกหองสมุดได เนื่องจากพจนานุกรมเปนหนังสืออางอิง ผูเขียนจึงขอกราบขอบพระคุณอาจารยเปน
อยางสูงมา ณ โอกาสนี้ดวย 

 ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณ ศาสตราจารย ดร.อมร  จันทรสมบูรณ เปนอยางสูงท่ีไดกรุณา 
รับเปนประธานสอบวิทยานิพนธ  และใหคําแนะนําท่ีจะนําไปสูการตอบปญหาที่ไดเสนอไวในวิทยานิพนธเลมนี้ 
ตั้งแตวันที่ผูเขียนสอบเคาโครงวิทยานิพนธ ซึ่งทําใหผูเขียนไดแนวทางในการเขียนวิทยานิพนธโดย 
ไมออกนอกขอบเขตที่วางไว  และยังไดตอบขอสงสัยท่ีเกิดจากการทําวิทยานิพนธนี้ดวยความเมตตายิ่ง   

ผูเขียนขอกราบขอบพระคุณ อาจารย ดร.ชาญชัย  แสวงศักดิ์ ท่ีนอกจากจะรับเปนกรรมการสอบ
วิทยานิพนธแลว ยังไดชวยตรวจสอบการเรียบเรียงภาษาตางประเทศของผูเขียน และใหคําแนะนําในการ
ใชถอยคําในภาษาไทยใหถูกตองและเหมาะสมยิ่งข้ึน ตลอดจนความเอาใจใสในการติดตามความคืบหนา
ในการทําวิทยานิพนธของผูเขียนตลอดมา และขอกราบขอบพระคุณ อาจารย ดร.มานิตย  วงศเสรี  
ท่ีไดรับเปนกรรมการสอบวิทยานิพนธ และยังชวยเรียบเรียงเคาโครงในสวนที่เกี่ยวของกับประเทศ
เยอรมันใหสอดคลองกับเนื้อหาที่ตองการนําเสนอมากขึ้น ตลอดจนการใชภาษาไทยใหถูกตองสอดคลอง
กับภาษาเยอรมัน รวมท้ังชวยกรุณาตรวจแกการสะกดภาษาเยอรมันใหถูกตองอีกดวย 

นอกจากนี้ ผูเขียนขอขอบคุณ ทานวิสูตร  วัจนะเสถียรกุล และคุณพีระศักดิ์  นาดี ท่ีไดให
คําปรึกษาแนะนําในการรวบรวมและวิเคราะหคําพิพากษาคําสั่งศาลปกครอง รวมท้ังปญหาในทางปฏิบัติ
แกผู เขียน ตลอดจนทําใหการทําวิทยานิพนธและการทํางานของผู เขียนดําเนินไปพรอมกันได  
และขอขอบคุณ คุณยงยุทธ  อนุกูล คุณ ศศิมา  บุญนาค คุณ กรกฎ  แสงเกตุ ดร.เจตน  สถาวรศีลพร  
คุณปยาภรณ  ชัยวัฒน คุณณัฐพร   อรุณทอง  คุณ  ลาณี  สีสม  คุณกุศลิน  รุงคีรี ศักดิ์  พี่ๆ  เพื่อนๆ  
ท่ีศาลปกครองทุกคน รวมทั้งครอบครัวของผูเขียน ท่ีคอยใหความชวยเหลือและเปนกําลังใจแกผูเขียน
ตลอดมา  และหากวิทยานิพนธเลมนี้มีขอบกพรองประการใดแลว ผูเขียนขอนอมรับไวแตเพียงผูเดียว 
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บทที่ 1 

บทนํา 

1.1 ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

    กฎหมายเปนทั้งที่มาและขอจํากัดอํานาจของหนวยงานทางปกครองและเจาหนาที่ของรัฐ 
ในการใชอํานาจ ซ่ึงการที่ฝายปกครองจะกระทําการใดๆ ไดยอมตองมีกฎหมายใหอํานาจและ
จะตองกระทําการภายในขอบเขตที่กฎหมายกําหนด ซ่ึงตามลักษณะของบทบัญญัติของกฎหมาย
โดยสวนใหญแลวยอมตองมีสวนที่ใหดุลพินิจแกฝายปกครองทั้งสิ้น  โดยฝายปกครองตองใช
ดุลพินิจภายใตหลักความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง (Principe de légalité  des 
actes administratifs) และในปจจุบันเมื่อไดมีการจัดตั้งศาลปกครองขึ้นโดยแยกออกจากศาลยุติธรรม  
โดยมีวัตถุประสงคในการควบคุมความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองโดยเฉพาะ 
กรณีจึงเปนอํานาจหนาที่ของศาลปกครองที่ตองตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง  
ซ่ึงเมื่อพิเคราะหในเชิงทฤษฎีเกี่ยวกับหลักการแบงแยกอํานาจแลว ทําใหศาลปกครองมีขอบเขต 
ในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองในลักษณะที่ตองไมทําหนาที่ในเชิงบริหารจัดการ
หรือทําหนาที่เสมือนเปนฝายปกครองเสียเอง ซ่ึงยอมขัดกับหลักการแบงแยกอํานาจ แตในขณะเดียวกัน 
การใชดุลพินิจของฝายปกครองตามที่กฎหมายใหอํานาจก็จําเปนตองไดรับการตรวจสอบจากศาลปกครอง 
เพื่อไมใหเกิดกรณีการใชดุลพินิจโดยอําเภอใจหรือไมมีขอบเขตจํากัดเชนเดียวกัน  ดังนั้น ในการพิจารณา
ความชอบดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจของฝายปกครองที่จะปรากฏอยูในขั้นตอนการพิจารณา
วินิจฉัยเพื่อนําไปสูการใชอํานาจตามกฎหมายนั้นๆ จึงมีปญหาในการกําหนดขอบเขตของ 
ศาลปกครองเพื่อตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายดังกลาว  

    เมื่อพิจารณาถึงกฎหมายที่ใหอํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจ 
ของฝายปกครองในปจจุบันแลว พบวาไดบัญญัติไวในมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติ 
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ในเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายของ 
การกระทําทางปกครองในประการสุดทาย คือการใชดุลพินิจโดยไมชอบดวยกฎหมาย โดยจะเห็นไดวา 
กรณีเปนการบัญญัติใหอํานาจศาลในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองที่มีขอบเขต 
ไมชัดเจน และนอกจากนี้เมื่อพิจารณาจากแนวคําพิพากษาและคําสั่งของศาลปกครองยังพบวา
ขอบเขตในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองยังขาดความชัดเจนทั้งในแงของกฎหมาย 
ที่ใหอํานาจและการกําหนดขอบเขตของศาลเอง โดยปญหาในการกําหนดขอบเขตของศาลปกครอง
ที่จะเขาไปตรวจสอบการใชดุลพินิจดังกลาวของฝายปกครองนั้น เปนสวนที่ยังคงขาดความชัดเจน
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ของหลักเกณฑที่ศาลใชในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง ทั้งในสวนที่ตรวจสอบ
แลวปลอยใหเปนอํานาจของฝายปกครองที่จะตัดสินใจและในสวนที่ศาลเขาไปควบคุม ระดับของ 
การควบคุม ตลอดจนกรณีที่ศาลจํากัดอํานาจในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง  ดังนั้น  
จึงมีความจําเปนที่จะตองมีการศึกษาและวิเคราะหตั้งแตแนวคิดเกี่ยวกับหลักการ ขอบเขต และประเภท 
ของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง ขอบเขตของอํานาจศาลปกครองและการคนหาหลักเกณฑที่สําคัญ 
ที่ศาลปกครองใชในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง เพื่อใหมีหลักเกณฑ 
ที่ เปนไปในแนวทางเดียวกัน และเกิดความเหมาะสมกับสถานการณหรือเหตุผลของกรณีเฉพาะเรื่อง  
และเกิดความชัดเจนมากขึ้นเพื่อประโยชนในการนําไปใชเปนแนวทางในการวินิจฉัยคดีปกครอง
และแกไขปญหาในทางปฏิบัติตอไป 

  การศึกษาถึงหลักกฎหมายและแนวคําพิพากษาเกี่ยวกับการตรวจสอบการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองในคดีปกครองตั้งแตศาลปกครองเปดทําการในวันที่ 9 มีนาคม 2544 จนถึง
ปจจุบัน จึงเปนกระบวนการเพื่อศึกษาขอบเขต กฎหมายที่ใหอํานาจศาลปกครอง และหลักเกณฑ 
ที่ศาลปกครองใชเปนแนวทางในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง โดยศึกษาในเชิง
กฎหมายเปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศที่ เปนตนแบบของการจัดตั้งศาลปกครองในประเทศไทย  
เชน ประเทศฝรั่งเศสและประเทศเยอรมัน  ทั้งนี้ เพื่อท่ีจะสามารถนําแนวทางการใชและการควบคุม
ดุลพินิจของฝายปกครองที่เหมาะสมมาปรับใชกบัคดีปกครองของไทยตอไป 

1.2 วัตถุประสงคของการศึกษาวิจัย 

  1.  ศึกษาอํานาจศาลปกครองและขอบเขตในการตรวจสอบดุลพินิจของฝายปกครอง 

  2.  ศึกษาหลักเกณฑที่ศาลปกครองใชในการตรวจสอบดุลพินิจของฝายปกครอง
เปรียบเทียบกับหลักเกณฑของตางประเทศเพื่อนํามาปรับใชใหเหมาะสมกับสภาพสังคมไทย 

  3.  นําแนวทางและหลักเกณฑที่เกิดจากแนวคําพิพากษาและคําส่ังของศาลปกครองมาศึกษา
เพื่อหาแนวทางแกไขใหขอบเขตและอํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 
มคีวามชัดเจนมากยิ่งขึ้น 

1.3 ขอบเขตของการศึกษาวิจัย 

  เพื่อศึกษาประเด็นสําคัญ  ๆเกี่ยวกับแนวคิด ขอบเขต ลักษณะและประเภทของการใชดุลพินิจ
ของฝายปกครอง การควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง แนวคําพิพากษาและคําส่ัง
ของศาลปกครองเกี่ยวกับการใชดุลพินิจของฝายปกครอง และหลักเกณฑของศาลปกครองในการควบคุมตรวจสอบ
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การใชดุลพินิจของฝายปกครอง โดยศึกษาแนวคําพิพากษาและคําส่ังตั้งแตศาลปกครองเปดทําการ
เมื่อวันที่ 9 มีนาคม 2544 จนกระทั่งถึงปจจุบัน 

1.4 สมมติฐานของการศึกษาวิจัย 

  ในปจจุบันพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
ไดบัญญัติใหอํานาจศาลปกครองตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 
ที่ เปนเหตุใหการกระทําทางปกครองไมชอบดวยกฎหมาย โดยไมไดกําหนดขอบเขตของศาลปกครอง 
ในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง ซ่ึงทําใหศาลปกครองตองปรับใชกฎหมายในการตรวจสอบ 
การใชดุลพินิจของฝายปกครองดังกลาวเอง จึงทําใหไมมีหลักเกณฑที่ชัดเจนเพียงพอที่ศาลจะพิจารณา 
ตรวจสอบการใชดุลพินิจดังกลาวไดในระดับใดหรือในบางกรณีก็จําตองจํากัดอํานาจตนเองในการควบคุม
ตรวจสอบ  ดังนั้น จึงสมควรตองพิจารณาถึงขอบเขตและอํานาจศาลปกครอง รวมทั้งหลักเกณฑที่เหมาะสม 
ในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองใหเปนไปโดยสอดคลองกับหลักการแบงแยกอํานาจ  

1.5 วิธีการดําเนินการศึกษาวิจัย 

  ศึกษาในเชิงการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) ดังนี้ 
  (1)  หนังสือ บทความ เอกสาร และผลงานทางวิชาการตางๆ ที่เกี่ยวของ 
  (2)  คําพิพากษาและคําสั่งของศาลปกครอง 
  (3)  กฎหมาย 
          พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
         -พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
         -ระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วาดวยวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2543 
         - กฎหมายที่เกี่ยวของที่ปรากฏในคําพพิากษาและคําสั่งที่นํามาวิเคราะห 

1.6 ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับจากการศึกษาวิจัย 

  1.  เพื่อนําหลักเกณฑของศาลปกครองตางประเทศที่เหมาะสม ตลอดจนวิธีการ
กําหนดขอบเขตของอํานาจศาลปกครองดังกลาวมาปรับใชกับศาลปกครองของประเทศไทย 

  2.  เพื่อวางแนวทางในการวินิจฉัยปญหาการใชดุลพินิจของฝายปกครองของศาลปกครอง  

3.  เพื่อแกปญหาขอบเขตและอํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง  
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แนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง 

เมื่อกลาวถึงกิจกรรมของฝายปกครองแลว จะพบวาในปจจุบันรัฐมีบทบาทเขาไป
แทรกแซงในความเปนอยูของประชาชนมากขึ้น ซ่ึงการแทรกแซงดังกลาวยอมตองมีผลกระทบตอ
สิทธิเสรีภาพของประชาชนในรัฐนั้นๆ ดวย และในการใชอํานาจของรัฐเพื่อแทรกแซงกิจกรรมตาง  ๆ 
ของเอกชนยอมจะตองมีการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองในการปรับใชกฎหมายในแตละ
กรณีอยูเสมอ และการตัดสินใจกระทําการสิ่งหนึ่งส่ิงใดเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคของกฎหมายนั้น 
แมวาการกระทําของฝายปกครองจะจําเปนตองอยูภายใตหลักความชอบดวยกฎหมาย (le principe 
de légalité) แตหลักดังกลาวยอมไมเปนการจํากัดอํานาจในการพิจารณาดําเนินกิจกรรมของ 
ฝายปกครองเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคในการจัดทําบริการสาธารณะ  ดังนั้น ภายใตหลักความชอบ
ดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองดังกลาว ก็ยังคงมีขอบเขตที่เปนอํานาจของฝายปกครอง 
ที่สามารถจะพิจารณาตัดสินใจกระทําการใดๆ ไดตามที่เห็นสมควร ซ่ึงเรียกวาเปนอํานาจดุลพินิจ
ของฝายปกครองตามที่เขาใจกันอยูโดยทั่วไป   

สวนพื้นฐานแนวคิด ทฤษฎีทางกฎหมายของอํานาจดุลพินิจนั้น แมมิไดมีความหมาย 
โดยรวมที่แตกตางกับความเขาใจโดยทั่วไปเทาใดนัก แตการที่จะพิจารณาถึงขอบเขตของการ 
ใชอํานาจดังกลาวของฝายปกครอง จําเปนตองพิจารณาถึงความหมายในทางกฎหมายและแนวคิด 
ที่เปนฐานในการบัญญัติกฎหมายที่ใหอํานาจดุลพินิจแกฝายปกครองประกอบดวย จึงจะสามารถ
เลือกใชหลักเกณฑที่เหมาะสมในการควบคุมดุลพินิจดังกลาวได 

นอกจากนี้ การใชดุลพินิจของฝายปกครองยังสามารถเปลี่ยนแปลงไปตาม
วิวัฒนาการของรัฐในการมีบทบาทแทรกแซงกิจกรรมตางๆ ของเอกชนในแตละยุคสมัยอีกดวย 
ความหมายและที่มาของอํานาจดุลพินิจในสายตาของกฎหมายจึงเปนพื้นฐานในการกําหนด
ขอบเขตการใชดุลพินิจของฝายปกครองที่เหมาะสมกับยุคสมยั  

2.1 ความหมายและที่มาของดุลพินิจ 

  เมื่อกลาวถึงความหมายของอํานาจดุลพินิจในกฎหมายไทยแลว โดยทั่วไปจะมี
นักวิชาการใหความหมายไวหลากหลาย ซ่ึงพบไดตามบทความ ตํารากฎหมายตางๆ และนอกจากนี้
เรายังพบแนวคิดเกี่ยวกับอํานาจดุลพินิจไดจากแนวคําพิพากษา ซ่ึงแมวาในคําพิพากษาดังกลาว 
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จะมิไดใหความหมายของคําวาดุลพินิจไวโดยตรงเชนเดียวกับในตํารา แตบางครั้งก็สามารถทําให
เขาใจถึงความหมายของคําดังกลาวไดงายกวาการกําหนดเปนบทนิยาม เพราะคําพิพากษาเกิดจาก
ขอเท็จจริงและปญหาที่เกิดขึ้นจริง จึงเปนแหลงที่ใหทั้งแนวคิดและการอธิบายความหมายโดยมี 
การยกตัวอยางประกอบอยูดวยในตัว ทั้งตัวอยางตางๆ ในคําพิพากษาเหลานั้นยังสอดคลองตาม 
ยุคสมัยอีกดวย สวนบทบัญญัติของกฎหมายก็มีสวนที่ทําใหสามารถเขาใจถึงความหมายของอํานาจ
ดุลพินิจและยังเปนแหลงที่มาของอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองที่สําคัญที่สุดแหลงหนึ่ง 
โดยเฉพาะสําหรับระบบกฎหมายไทยที่ยึดถือตัวบทกฎหมายที่เปนลายลักษณอักษรเปนหลัก  
ซ่ึงการบัญญัติกฎหมายเพื่อตองการใหอํานาจดุลพินิจดังกลาวอาจไมบัญญัติใหอํานาจดุลพินิจ 
แกฝายปกครองโดยตรง หรือในขณะเดียวกันกฎหมายก็มิไดบัญญัติคํานิยามของคําวาดุลพินิจไว  
แตจะใชวิธีบัญญัติกฎหมายใหมีลักษณะที่เปนการใหอํานาจแกฝายปกครองแบบยืดหยุนแทน  
ซ่ึงในกรณีนี้ศาลยอมเขามามีบทบาทสําคัญในการใหความหมายและตรวจสอบใหการใชดุลพินิจ
ของฝายปกครองอยูภายในขอบเขตของความชอบดวยกฎหมาย 

แตอยางไรก็ดี เราก็ยังไมอาจยึดเอาความหมายของคําวาดุลพินิจไดจากคําพิพากษา 
ความเห็นของนักวิชาการตามบทความและตําราตางๆ หรือจากการพิจารณาตัวบทกฎหมายอยางใด
อยางหนึ่งไดแตเพียงอยางเดียว ซ่ึงตอไปจะไดกลาวถึงความหมายและที่มาตลอดจนแนวคิดของ
อํานาจดุลพินิจในกฎหมายไทยและตางประเทศ ซ่ึงในที่นี้ไดยกตัวอยางของประเทศฝรั่งเศสและ
ประเทศเยอรมันมาเปนกรณีศึกษาในเชิงเปรียบเทียบกับประเทศไทย 

 2.1.1  ความหมายของดุลพินิจ 

 ดวยประเทศไทยไดรับเอาแนวคิดและหลักการของกฎหมายปกครอง 
โดยสวนใหญแลว ไดรับอิทธิพลมาจากประเทศฝรั่งเศสและเยอรมัน โดยนํามาผสมผสานกับ
หลักการและแนวคิดในแบบของสังคมไทย  ดังนั้น จึงตองมีการพิจารณาความหมายและแนวคิด 
ในแบบของประเทศดังกลาวเพื่อนํามาเปรียบเทียบและเปนขอสังเกตสําหรับการตีความ  
การใหความหมาย รวมถึงการนําไปปรับใชใหเขากับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นจริงในสังคมไทย 

 แตกอนที่จะกลาวถึงความหมายของอํานาจดุลพินิจจําเปนตองทําความเขาใจ 
เบื้องตนเกี่ยวกับประเภทของอํานาจที่กฎหมายใหกับฝายปกครอง เนื่องจากอํานาจดุลพินิจเปน
อํานาจหน่ึงที่กฎหมายใหแกฝายปกครอง ซ่ึงในทางทฤษฎีแลวอํานาจที่กฎหมายใหแกฝายปกครอง
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ในอันที่จะกระทําการตางๆ นั้น สามารถจําแนกออกไดเปน 2 ประเภทดวยกัน1 ไดแก อํานาจผูกพัน 
(Mandatory Power) และอํานาจดุลพินิจ (Discretionary Power) 

     1. อํานาจผูกพัน 

    อํานาจผูกพันหรือบางครั้งมีผูเรียกวา “อํานาจหนาที่” หรือ “อํานาจผูกมัด2”  
เปนอํานาจที่กฎหมายใหแกฝายปกครอง โดยบัญญัติไวลวงหนาวาเมื่อมีขอเท็จจริงอยางใด 
อยางหนึ่งตามที่กฎหมายกําหนดไวเกิดขึ้นแลว ฝายปกครองจะตองใชอํานาจกระทําการ และกระทําการ 
โดยมีเนื้อหาตามที่กฎหมายกําหนด3 เชน เมื่อปรากฏวาชายและหญิงซึ่งยื่นคํารองขอจดทะเบียนสมรส 
มีคุณสมบัติและปฏิบัติตามเงื่อนไขแหงการสมรสครบถวนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแลว  
นายทะเบียนครอบครัวจะตองจดทะเบียนสมรสใหแกผูรองเสมอ4 ซ่ึงจากที่กลาวมานี้จะเห็นไดวา
อํานาจผูกพันนั้นก็คือหนาที่ (Duty) นั่นเอง แตเหตุที่ยังคงเรียกวาเปนอํานาจผูกพัน เนื่องจาก 
การกระทําที่ เกิดจากการปฏิบัติหนาที่ กฎหมายยอมรับวามีผลสมบูรณใชบังคับได5 ซ่ึงการกําหนดให 
ฝายปกครองมีอํานาจผูกพันก็เนื่องจากความคิดในเรื่องความยุติธรรมทั่วไป คือ ความเสมอภาค 
ในการปฏิบัติตอขอเท็จจริงเฉพาะราย6 

     2. อํานาจดุลพินิจ 

   อํานาจดุลพินิจเปนอํานาจที่กฎหมายใหแกฝายปกครองโดยบัญญัติให 
ฝายปกครองสามารถเลือกปฏิบัติและตัดสินใจดวยตนเองในความรับผิดชอบของตนเองและภายใน
ขอบเขตแหงกฎหมายนี้ ซ่ึงอาจมีการปฏิบัติและการตัดสินใจไดหลายอยาง แตละอยางก็ชอบ 

                                                  
1
 วรพจน วิศรุตพิชญ,  “การควบคุมการใชดุลพินิจทางปกครองโดยองคกรตุลาการ,” วารสารกฎหมาย

ปกครอง 3 (2532): 41. 
2
 อิสระ นิติทัณฑประภาส,  กฎหมายปกครองเปรียบเทียบ, พิมพคร้ังที่ 4 (กรุงเทพฯ: หางหุนสวนจํากัด  

คุณพินอักษรกิจ, 2527), หนา 102. 
3 Jean Rivéro,  Droit administratif, 9e éd. (Paris: Dalloz, 1980), p.83. อางถึงใน วรพจน วิศรุตพิชญ,  

“การควบคุมการใชดุลพินิจทางปกครองโดยองคกรตุลาการ,” วารสารกฎหมายปกครอง 3 (2532): 41. 
4 มาตรา 13 แหงพระราชบัญญัติจดทะเบียนครอบครัว พ.ศ. 2478  
5 วรพจน  วิศรุตพิชญ, “การควบคุมการใชดุลพินิจทางปกครองโดยองคกรตุลาการ,” วารสารกฎหมาย

ปกครอง, 3: 41. 
6 สมยศ  เชื้อไทย, หลักกฎหมายมหาชนเบื้องตน, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพฯ: วิญูชน, 2549), หนา 229. 
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ดวยกฎหมายเชนเดียวกัน7 การกําหนดใหฝายปกครองมีอํานาจดุลพินิจนี้ก็เนื่องมาจากความคิด 
ในเรื่องวัตถุประสงคหรือความมุงหมาย โดยคํานึงถึงสภาพแวดลอมของขอเท็จจริงเปนเรื่องๆ หรือ
เปนกรณีๆ ไป ทําใหการใชกฎหมายไมแข็งกระดาง แตสามารถยืดหยุนปรับใหสอดคลองและ 
เปนธรรมกับขอเท็จจริงเฉพาะรายได เปนกรณีที่คํานึงถึงความยุติธรรมเฉพาะคดี8 ซ่ึงเรื่องอํานาจ
ดุลพินิจนี้เปนเรื่องที่จะศึกษาในวิทยานิพนธฉบับนี้ ดังจะไดกลาวถึงความหมายของอํานาจดุลพินิจตอไป 

   2.1.1.1  ความหมายของอํานาจดุลพินิจในกฎหมายปกครองฝรั่งเศส  

   คําวา “อํานาจดุลพินิจ” (pouvoir ou compétence discrétionnaire 
หรือ discretionary Power) นั้น โดยปกติแลวเมื่อเราพูดถึงคําวา “อํานาจดุลพินิจ” เรามักจะนึกถึง 
คําวา “อําเภอใจ” (arbitraire) ดวย ซ่ึงก็แสดงใหเห็นถึงการใชอํานาจวามีความใกลเคียงกันมาก
ระหวางการใชอํานาจดุลพินิจกับการใชอํานาจตามอําเภอใจ แตเมื่อพิจารณาคําพิพากษา คําส่ัง  
ของศาลปกครองแลว จะพบวาไมมีคดีใดเลยที่ศาลปกครองจะปลอยใหฝายปกครองใชอํานาจได
ตามอําเภอใจ เพราะคําวา “อํานาจดุลพินิจ” หมายถึงวาในขอเท็จจริงหรือสถานการณหนึ่งกฎหมาย
ใหอํานาจฝายปกครองในการตัดสินใจที่จะเลือกออกคําสั่งใดคําสั่งหนึ่งที่เห็นวาเหมาะสมที่สุด
ระหวางความเปนไปไดที่จะออกคําส่ังอยางใดอยางหนึ่ง หรือกลาวอีกนัยหนึ่งวาฝายปกครองไมถูกบังคับ 
ไวลวงหนาวาจะตองออกคําสั่งอยางใดในเงื่อนไขที่เกิดขึ้น9 และหากพิจารณาความหมายของอํานาจ
ดุลพินิจจากความเห็นของนักวิชาการฝรั่งเศส ซ่ึงพอจะนํามายกเปนตัวอยางไดโดยสังเขป ดังนี้ 

   อํานาจดุลพินิจ หมายถึง การตัดสินใจโดยไมมีกฎเกณฑมากําหนด 
การตัดสินใจนั้น แตขึ้นอยูกับความจําเปนที่จะตองมีการกระทําทางปกครองอยางใดอยางหนึ่ง  
และยังมีลักษณะเปนอํานาจเด็ดขาดปราศจากขอบเขตที่สามารถปรากฏขึ้นไดทุกที่10 

                                                  
7 กมลชัย รัตนสกาววงศ,  “ความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับดุลพินิจฝายปกครองของประเทศสหพันธสาธารณรัฐ

เยอรมัน,” บทบัณฑิตย 42 (กันยายน 2529): 51. 
8 สมยศ เชื้อไทย,  หลักกฎหมายมหาชนเบื้องตน, หนา 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, อางถึงใน วิษณุ วรัญู 
และคณะ, รายงานการวิจัย เร่ือง คดีปกครองเกี่ยวกับดุลพินิจของฝายปกครอง (กรุงเทพฯ: สํานักงานศาลปกครอง, 2547), หนา 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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 อํานาจดุลพินิจของฝายปกครองเปนอํานาจที่องคกรของรัฐฝายปกครอง 
จะมีตอเมื่อกฎหมายไมไดบัญญัติบังคับใหตนกระทําการอันใดอันหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจง  
แตเปดชองใหเลือกไดวาจะกระทําการหรือละเวนไมกระทําการ หรือในกรณีที่ตกลงใจวา 
จะกระทําการก็สามารถเลือกการอันใดอันหนึ่งในบรรดาหลายๆ ประการที่แตกตางกันออกไป11 

 อํานาจดุลพินิจเปนความสามารถอันกฎหมายใหแกองคกรของรัฐ 
ฝายปกครองในอันที่จะเลือกวาในบรรดาคําสั่งสองหรือหลายคําสั่ง ซ่ึงตามกฎหมายแลวลวนแต
ออกไดทั้งส้ินนั้น คําส่ังใดที่ตนเห็นวา สามารถดําเนินการใหเปนไปตามความมุงหมายแหง 
อํานาจหนาที่ของตนไดดีที่สุด12 

  สําหรับความหมายตามพจนานุกรมกฎหมายปกครองของฝรั่งเศสเลมหนึ่งนั้น  
ไดใหคําจํากัดความวา อํานาจดุลพินิจจะเกิดขึ้นเมื่อบทบัญญัติแหงกฎหมายปลอยใหฝายปกครอง 
มีอิสระในขอบเขตที่กวางขวางในการพิจารณาเพื่อกระทําการทางปกครอง โดยที่อิสระในการวินิจฉัย 
ของฝายปกครองขึ้นอยูกับขอเท็จจริงที่เปนเงื่อนไขและสถานการณที่หลากหลายภายใตขอบเขต
อํานาจของฝายปกครอง แตอยางไรก็ตาม ความชอบดวยกฎหมายจะตองไมใชการที่ฝายปกครอง 
มีอิสระในการใชอํานาจที่มากจนเกินไป  โดยฝายปกครองตองเลือกทางที่ เหมาะสมจาก 
ในหลายทางเลือกที่กฎหมายใหอํานาจกระทําการ13 

     นอกจากนี้ อํานาจดุลพินิจ (pouvoir discrétionnaire) ยังเปนอํานาจ 
ที่ตรงกันขามกับอํานาจผูกพัน (pouvoir ou compétence liée) ที่ฝายปกครองตองตัดสินใจออกคําสั่ง
ทางปกครองตามที่กฎหมายกําหนดไวลวงหนา เนื่องจากไมมีทางเลือกที่จะตัดสินใจเปนอยางอื่น 
เพราะเปนกรณีที่กฎหมายไดกําหนดวาในสถานการณเชนนั้นฝายปกครองสามารถเลือกตัดสินใจได
เพียงทางเดียว เชน การขอใบอนุญาตสรางอาคารในเขตเทศบาล  กรณีนี้กฎหมายใหอํานาจ 
เจาพนักงานทองถ่ินทําการตรวจสอบคําขอที่ยื่นเสนอมา รวมทั้งแผนผังอาคารที่จะกอสราง  
และกฎหมายที่เกี่ยวกับการควบคุมการออกใบอนุญาตกอสรางอาคาร ซ่ึงในกฎหมายฝรั่งเศสไดแก

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

อางถึงใน วรพจน วิศรุตพิชญ,  “การควบคุมการใชดุลพินิจทางปกครองโดยองคกรตุลาการ,” วารสารกฎหมายปกครอง 3: 42. 
12 Marcel Waline,  “Plaidoyer pour le pouvoir discrétionnaire,” Estudios de derecho administrative,  

Tome I (1979): 520, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
13

 Christophe Guettier,  Droit administratif, 2e éd. (Paris: Montchrestien, 2000), p.174. 
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กฎหมายที่ กํ าหนดผั งเมืองเฉพาะหรือกฎหมายควบคุมผังเมืองในเขตนั้นๆ นอกจากนี้ ยั งตองดู 
กฎเกณฑที่เกี่ยวกับรูปแบบของอาคารวามีความเหมาะสมหรือมีการหามกอสรางอาคารประเภทใด 
มีการเวนระยะจากถนนกับบานขางเคียงเชนไร ส่ิงตางๆ เหลานี้เปนกฎหมายเกี่ยวกับการควบคุม
อาคาร ประกอบกับกฎหมายผังเมือง ซ่ึงอาจจะเปนกฎหมายกลาง หรือเปนเทศบัญญัติของเทศบาล
นั้นก็ได ฝายปกครองจะมีอํานาจก็เพียงแตดูวาคําขอที่ยื่นมานั้นสอดคลองและเปนไปตาม
หลักเกณฑที่กฎหมายบัญญัติไวหรือไม ถาหากเปนไปตามหลักเกณฑและตามเงื่อนไขที่กฎหมาย
กําหนดไวทั้งเรื่องผังเมืองและเรื่องควบคุมอาคาร ฝายปกครองก็ไมมีอํานาจใชดุลพินิจพิจารณาวา
สมควรหรือไมสมควรใหใบอนุญาต แตมีหนาที่ผูกพันที่จะตองออกใบอนุญาต แตถาหากวาคําขอ 
มีความไมสอดคลองกับกฎหมายผังเมือง กฎหมายควบคุมอาคาร เทศบัญญัติที่เกี่ยวของ เจาหนาท่ี 
ก็มีหนาที่ปฏิเสธไมออกใบอนุญาตกอสรางอาคารใหแกบุคคลดังกลาวเชนเดียวกัน 

      หรือกรณีอีกตัวอยางหนึ่ง คือ อํานาจดุลพินิจในสวนที่เกี่ยวกับ 
การเลื่อนขั้นเลื่อนระดับของขาราชการในฝรั่งเศส กฎหมายฝรั่งเศสไดแบงกลุมขาราชการไวโดย
กฎหมายกําหนดสถานะทั่วไป (statut général) ของขาราชการเปน 3 ฝาย และขาราชการฝายตางๆ  
ก็จะมีกฎหมายเฉพาะกําหนดสถานะไว แตถาหากวาจะมีการกําหนดการเลื่อนระดับขาราชการ 
ฝายนั้นๆ จากระดับชั้นตรีเปนชั้นโท จากชั้นโทเปนชั้นเอกโดยนําหลักอาวุโสมาใชในการพิจารณา
แลว ผูบังคับบัญชาตองทําหนาที่เล่ือนระดับขาราชการผูที่มอีายุราชการครบตามที่กฎหมายกําหนด
ไวตามมาตรฐานกําหนดใหขาราชการที่มีอายุราชการครบ 5 ป สามารถเลื่อนระดับจากชั้นโท 
เปนชั้นเอกไดโดยอัตโนมัติ ในกรณีนี้ผูบังคับบัญชาก็ตองมีคําสั่งไปตามกฎเกณฑที่กฎหมาย
กําหนดไว หรือในกรณีที่กฎหมายบัญญัติไววาขาราชการตองออกจากราชการเพื่อรับบําเหน็จ
บํานาญเมื่ออายุครบ 60 ปบริบูรณนั้น ผูบังคับบัญชาไมมีอํานาจดุลพินิจที่จะเลือกวาจะสั่งหรือไมส่ัง 
แตมีเพียงหนาที่ส่ังใหขาราชการคนนั้นพนจากราชการเพื่อรับบําเหน็จบํานาญเมื่ออายุถึงเกณฑ 
ที่กฎหมายกําหนดไว เปนตน 

    การแบงแยกใหเห็นระหวางอํานาจดุลพินิจกับอํานาจผูกพัน 
จะสงผลประการสําคัญประการหนึ่งในคดีปกครอง คือในกรณีที่มีการฟองขอใหเพิกถอนคําสั่ง 
ทางปกครองที่เกิดขึ้นจากอํานาจผูกพัน แมวาผูฟองคดีจะสามารถยกเหตุความไมชอบดวยกฎหมาย
ของคําส่ังทางปกครองที่เกิดจากอํานาจผูกพันมาใหศาลรับฟงวามีเหตุที่ไมชอบดวยกฎหมายก็ตาม 
ศาลก็ไมสามารถที่จะเพิกถอนคําส่ังทางปกครองดังกลาวได เพราะอํานาจผูกพันนั้นอาจจะเกิด
ขึ้นมาจากคําขอของผูที่ เกี่ยวของที่ขอใหออกคําสั่งนั้น และคําสั่งนั้นเปนอํานาจผูกพันของ 
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ฝายปกครองแมการออกคําส่ังจะมีเหตุความไมชอบดวยกฎหมายเกิดขึ้นก็ตาม ตัวอยางเชน  
ในศาลปกครองฝรั่งเศส จะอาศัยหลักอาวุโสหรืออายุราชการเปนหลักประการเดียวในการเลื่อน
ระดับตําแหนงจากตุลาการสามัญเปนตุลาการชั้นพิเศษ ตุลาการหัวหนาคณะ หรือประธาน  
โดยเลื่อนตําแหนงไปตามอาวุโส ถาหากวาในกฎหมายบัญญัติไววาผูที่มีอํานาจสั่งเลื่อนระดับ 
ตุลาการคือรองประธานสภาแหงรัฐ (Vice président du Conseil d’Etat) แตในความเปนจริงคําสั่ง
ออกโดยหัวหนาคณะหรืออธิบดีศาลใดศาลหนึ่งในการเลื่อนระดับตุลาการนั้น คําส่ังในลักษณะนี้
ยอมไมชอบดวยกฎหมายและไมมีผลแตประการใด เนื่องจากผูออกคําสั่งไมมีอํานาจกระทําการ
ดังกลาวได เพราะวาไมใชผูที่กฎหมายใหอํานาจไว แตศาลเองก็ไมสามารถเพิกถอนคําส่ังดังกลาว
ไดเนื่องจากเปนอํานาจผูกพันเชนเดียวกับกรณีที่ผูวาราชการจังหวัดสั่งการใหขาราชการพนจาก
ราชการเมื่ออายุครบเกษียณ 60 ปบริบูรณ แตในความเปนจริงกฎหมายกําหนดใหรัฐมนตรีเปน 
ผูออกคําส่ังใหขาราชการพนจากราชการเพราะเกษียณอายุ ในกรณีนี้ศาลไมสามารถเพิกถอนคําส่ัง
ทางปกครองเพราะเหตุความไมชอบดวยกฎหมายอันเนื่องมาจากเจาหนาที่ผูออกคําส่ังไมมีอํานาจ 
(l’incompétence) ได เพราะอยางไรก็ตาม ก็ตองมีการออกคําสั่งดังกลาวเนื่องจากกรณีดังกลาว 
เปนอํานาจผูกพันของฝายปกครอง ซ่ึงแสดงใหเห็นถึงความสําคัญของการพิจารณาแยกแยะระหวาง
อํานาจดุลพินิจและอํานาจผูกพัน14 

ในประการตอมาจะไดกลาวถึงแนวทางของประเทศฝรั่งเศส
เกี่ยวกับที่มาของอํานาจดุลพินิจ ซ่ึงสามารถแบงไดเปน 2 ทฤษฎี ไดแก อํานาจดุลพินิจที่ถูกกําหนด
ขึ้นดวยกฎเกณฑ และอํานาจดุลพินิจที่ผูใชอํานาจตุลาการเปนผูกําหนด15  

สําหรับในสวนแรก  คือ  อํานาจดุลพินิจที่ ถูกกําหนดขึ้นดวย
กฎเกณฑนั้น Michoud ผูเปนเจาของความคิดดังกลาวไดกลาววา อํานาจดุลพินิจจะปรากฏขึ้น 
ทุกครั้งที่มีการใหอํานาจอยางอิสระโดยปราศจากกฎเกณฑที่กฎหมายกําหนด แตทฤษฎีนี้กลับมิใช
ทฤษฎีที่ไดรับการพิจารณาเปนทฤษฎีแรกกอนทฤษฎีที่สอง ซ่ึง M. Kahn ผูเปนเจาของทฤษฎีที่สองนี้ ไดกลาววา 
อํานาจดุลพินิจเปนอํานาจที่ผูใชอํานาจตุลาการเปนผูกําหนด ซ่ึงแนวคิดนี้อาจมีที่มาจากสาเหตุที่วา

                                                  
14 วิษณุ วรัญู และคณะ,  รายงานการวิจัย เร่ือง คดีปกครองเกี่ยวกับดุลพินิจของฝายปกครอง, หนา 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.  



 

 

11 

ในกฎหมายปกครองนั้น การจะควบคุมการใชอํานาจดุลพินิจที่เกินขอบเขตของฝายปกครอง 
เปนอํานาจของตุลาการ ซ่ึงดวยเหตุดังกลาวจึงทําใหมักเกิดปญหาวาสวนใดเปนอํานาจดุลพินิจหรือ
สวนใดที่ไมเปนอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง โดยสวนที่เปน “ดุลพินิจ” นั้น ตามปกติไมควร 
ที่จะถูกควบคุมโดยอํานาจตุลาการ แตอยางไรก็ตามก็ไมไดหมายความวาศาลจะไมสามารถควบคุม
การใชดุลพินิจที่ไม เหมาะสม  (inopportunité) หรือการใชดุลพินิจโดยไมชอบดวยกฎหมาย 
(illégalité) ของฝายปกครองได16 กรณีจึงอาจกลาวไดวาอํานาจตุลาการเปนสวนหนึ่งที่จะอธิบาย
หรือตีความวาสวนใดของการใชอํานาจของฝายปกครองที่ถือวาเปนอํานาจดุลพินิจ โดยมีฐาน 
การพิจารณาจากกฎหมาย แตไมไดหมายความวาตุลาการสามารถใหอํานาจดุลพินิจแกฝายปกครอง
ได  ดังนั้น การศึกษาถึงอํานาจดังกลาวจะตองอยูภายใตการวิเคราะหเนื้อหาของกฎเกณฑที่ 
ใหอํานาจดุลพินิจในเรื่องนั้นๆ และแนวคําพิพากษาของศาล โดยมิใชศึกษาเฉพาะสวนใดสวนหนึ่ง
เพียงสวนเดียว17  

ตอมา  จะขอยกตัวอยางจากการศึกษาถึง อํานาจดุลพินิจใน
วิทยานิพนธของประเทศฝรั่งเศสฉบับหนึ่ง ซ่ึงไดกลาวถึงการใหคําจํากัดความของอํานาจดุลพินิจวา
เปนอํานาจที่สามารถจะตัดสินใจไดอยางอิสระในสิ่งที่ตองสัมพันธกับเนื้อหาของการกระทํา  
โดยสามารถอธิบายเหตุผลการตัดสินใจดังกลาวไดอยางชัดแจงและมีหลักการ18 ดังนั้น  
ดวยการใหคําจํากัดความดังกลาวทําใหตองมีการวิเคราะหถึงเนื้อหาของการกระทํา และในสวนของ
กฎเกณฑที่กฎหมายกําหนดการใหอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง ซ่ึงจะเห็นไดวาในสวนนี้ 
จะสัมพันธกับแนวคิดในทฤษฎีแรกที่ Michoud ไดกลาวไวแลวขางตน คือ อํานาจดุลพินิจท่ี 
ถูกกําหนดขึ้นดวยกฎเกณฑ  

                                                  
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, อางถึงใน 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, อางถึงใน  

เร่ืองเดียวกัน,  p.62. 
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ในการนี้ทําใหพบวา อํานาจดุลพินิจจะอยูที่กระบวนการทําคําวินิจฉัยหรือ 
การตัดสินใจของฝายปกครอง ซ่ึงสามารถแยกไดเปนสองสวน ไดแก ความเหมาะสมในการตัดสินใจ
มีคําวินิจฉัยหรือคําสั่งใดๆ และทางเลือกที่จะตัดสินใจกระทําการ 

แตอยางไรก็ตาม ทั้งสองสวนดังกลาวจําตองพิจารณาถึงแนวคําพิพากษา 
หรือคําวินิจฉัยที่ใหขอบเขตของอํานาจดุลพินิจไว ซ่ึงขอบเขตของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง
ในคําพิพากษาของศาลนั้น จะมีวิธีการจํากัดขอบเขตการใชอํานาจดังกลาวของฝายปกครอง 
โดยดูวัตถุประสงคกับการตัดสินใจกระทําการหรือมีคําสั่งของฝายปกครอง ซ่ึงการกระทําหรือคําสั่ง
ดังกลาวตองไมใชการกระทําหรือคําส่ังที่ไมมีทางจะบรรลุวัตถุประสงคตามกฎหมายที่เกี่ยวกับ 
เรื่องนั้นๆ ไดเลย และตองไมมีลักษณะเปนการใชอํานาจดุลพินิจโดยไมมีความเปนธรรมอยาง 
เห็นไดชัด หรือในภาษาฝรั่งเศส ที่ไดมีผูถอดความเปนภาษาไทยวา ความผิดพลาดอยางชัดแจง หรือ
ตามตนฉบับภาษาฝรั่งเศสวา l’erreur manifeste และหลักแหงความไดสัดสวน หรือ le principe de 
proportionnalité หรือ bilan – coût – avantage ซ่ึงเราเรียกการจําแนกหลักเกณฑทั้งสองหลักที่มี 
ที่มาจากแนวคําพิพากษานี้วา เปนการควบคุมแบบปกติ (contrôle normal) และการควบคุมแบบ 
มีเกณฑขั้นต่ํา (contrôle minimum) ซ่ึงเปนการควบคุมอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองโดยศาล 
หรือองคกรตุลาการ ดังจะไดกลาวโดยละเอียดในบทตอๆ  ไป 

ดังนั้น กอนอื่นเราตองแยกแยะใหไดวาอํานาจใดเปนอํานาจ
ดุลพินิจและอํานาจใดไมเปน ซ่ึงการแยกแยะดังกลาวเปนเรื่องที่มีความละเอียดไมวาจะเปน
กฎหมายปกครองฝรั่งเศสหรือกฎหมายปกครองไทย แตอยางนอยเมื่อพิจารณาจากทฤษฎีขางตน 
ก็พอที่จะสรุปหลักเกณฑประกอบการพิจารณาลักษณะของอํานาจดุลพินิจได19 คือ  

 1 .  พิจ ารณากฎ เกณฑห 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. พิจารณาขอบเขตหรืออํานาจกระทําการที่มีสําหรับขอเท็จจริง
ในแตละกรณี (les domaines (probablement les autorités) dans lesquels s’effectue le contrôle) 

2.1.1.2  ความหมายของอํานาจดุลพินิจในกฎหมายปกครองเยอรมัน  

ความหมายของอํานาจดุลพินิจในสวนความเห็นของนักวิชาการเยอรมัน 
พอจะสรุปไดโดยสังเขป คือ 

 ดุลพินิจ (Ermessen) หมายถึง กรณีที่ฝายปกครองอยูในวิสัยที่จะ
สามารถกระทําการไดหลายอยางเพื่อดําเนินการใหเปนไปตามกฎหมาย  โดยดุลพินิจของ 
ฝายปกครองจะมีขึ้นตอเมื่อกรณีเขาตามเงื่อนไขของกฎหมายในกรณีนั้นๆ20 

ดุลพินิจของฝ ายปกครอง คือ การที่ ฝ ายปกครองจะมีดุลพินิจได  
เมื่อกฎหมายไดกําหนดใหกรณีที่เขาเงื่อนไขขององคประกอบของกฎหมายแลว ฝายปกครอง
สามารถเลือกมาตรการใดมาตรการหนึ่งในหลายมาตรการที่กฎหมายกําหนดไวได กฎหมายไดกําหนด 
ความผูกพันไวเฉพาะกับสวนขององคประกอบของกฎหมาย แตกฎหมายมิไดกําหนดความผูกพัน 
ในสวนผลของกฎหมายไวเพียงประการเดียว หากแตกฎหมายไดใหอํานาจแกฝายปกครอง 
ที่จะกําหนดผลของกฎหมายได เอง  ซ่ึงกฎหมายอาจกําหนดทางเลือกผลของกฎหมายไว 
สองทางเลือกหรือมากกวานั้น หรือกําหนดใหฝายปกครองตัดสินใจเลือกที่จะกระทําการอยางใด
อยางหนึ่ง  ดังนั้น ดุลพินิจของฝายปกครองอาจเปนดุลพินิจที่จะตัดสินใจกระทําการหรือไม  
หรืออาจเปนดุลพินิจที่จะเลือกมาตรการใดมาตรการหนึ่งที่กฎหมายกําหนดไวสําหรับกรณีนั้น21 

ดุลพินิ จ  หมาย ถึง  ขอบเขตอิสระในการกระทํ าการหรื อ 
การตัดสินใจในการเลือกมาตรการใดมาตรการหนึ่งในหลายมาตรการที่เปนไปไดในกรณีที่เกิด
ขอเท็จจริงใดขอเท็จจริงหนึ่งขึ้น กลาวคือ อาจจะเลือกมาตรการ A หรือเลือกมาตรการ B หรือเลือกที่จะ 
ไมกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง ความเปนไปไดในกรณีนี้หมายถึงความเปนไปไดในทางกฎหมาย22 

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

วิษณุ วรัญู และคณะ,  รายงานการวิจัย เร่ือง คดีปกครองเกี่ยวกับดุลพินิจของฝายปกครอง, หนา 7. 
21 Hartmut Maurer,  Allgemeines Verwaltungsrecht, 14 Aufl. (2002), p. 108, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 6-7. 
22 Ernst Forsthoff,  Lehrbueh des Verwaltungsrechts (München: 1973), S.84, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 7. 
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การใหความหมายดังกลาวขางตนเปนเพียงคําจํากัดความสั้นๆ  
ที่พอจะทําใหเขาใจความหมายอยางกวางของคําวาดุลพินิจได สวนการใหความหมายในทางตํารา
และแนวคําพิพากษาของศาลปกครองเยอรมันไดใหความหมายของดุลพินิจไววา ดุลพินิจเปน
เสรีภาพของฝายปกครองที่จะกระทําการหรือไมกระทําการ แตดุลพินิจยอมกอใหเกิดความผูกพัน
ตอฝายปกครองเชนกัน กลาวคือ ฝายปกครองจะถูกผูกพันโดยประโยชนสาธารณะอยางใดอยางหนึ่ง  
หากฝายปกครองกระทําการอันเปนการกระทบสิทธิของบุคคล ในกรณีนี้จะตองมีกฎหมาย 
ใหอํานาจแกฝายปกครอง โดยท่ัวไปแลวกฎหมายที่ใหอํานาจฝายปกครองจะกําหนดผลอยางใด
อยางหนึ่ง  ในกรณีที่ เปนไปตามองคประกอบของกฎหมายที่กําหนดไวในเรื่องนั้น  เชน  
เมื่อเขาองคประกอบของกฎหมาย A เจาหนาที่จึงมีอํานาจเลือกผลของกฎหมาย B หรือ C ได 
กฎหมายที่ใหอํานาจฝายปกครองมีเสรีภาพที่จะกระทําการหรือไม ดุลพินิจในลักษณะนี้เปนดุลพินิจ
ที่ใหฝายปกครองเลือกที่จะกระทําการที่กอใหเกิดประโยชน แตในอีกลักษณะหนึ่งเปนดุลพินิจของ
ฝายปกครองที่กอใหเกิดการกระทบตอสิทธิของบุคคล ซ่ึงการใชดุลพินิจเหลานี้ยอมถูกควบคุม
ตรวจสอบไดโดยการใชสิทธิของบุคคลที่ไดรับผลกระทบจากการใชดุลพินิจดังกลาว ในกรณีที่ 
ฝายปกครองตัดสินใจวาจะกระทําการอยางใดอยางหนึ่งหรือไม ฝายนิติบัญญัติอาจบัญญัติกฎหมาย
ใหฝายปกครองเลือกใชมาตรการอยางใดอยางหนึ่งในหลายมาตรการที่ฝายนิติบัญญัติกําหนดไว 
ในกฎหมาย หรือฝายนิติบัญญัติอาจใหเจาหนาที่มีดุลพินิจโดยสมบูรณในการที่จะใชมาตรการ 
อยางใดอยางหนึ่งตามที่ฝายปกครองเห็นวาเหมาะสม 

ประเทศเยอรมันไดแยกดุลพินิจออกเปนดุลพินิจที่ฝายปกครองมีอํานาจ 
ตัดสินใจไดในแตละสถานการณ หรือเรียกวาเปนอํานาจดุลพินิจตัดสินใจ (Entschliessungsermessen)  
หรือในกรณีสถานการณหนึ่งสถานการณใดที่ฝายปกครองตองตัดสินใจเลือกมาตรการใดมาตรการหนึ่ง 
ในหลายมาตรการที่อาจเปนไปได หรือเรียกวาอํานาจดุลพินิจที่จะเลือก (Auswahlermessen) 

อยางไรก็ตาม กฎหมายอาจกําหนดใหฝายปกครองมีดุลพินิจที่จะ
กระทําการและเลือกผลทางกฎหมายในขณะเดียวกันได เชน เมื่อใดที่ตํารวจจะกระทําการโดยไดรับ
การกําหนดไวเปนเงื่อนไขทั่วไปวาตํารวจจะกระทําการหรือไมก็ได และหากกระทําการจะใช
มาตรการอยางใด และตํารวจจะกระทําการโดยมุงหมายตอบุคคลใด ส่ิงเหลานี้ลวนอยูในดุลพินิจ
ของตํารวจทั้งสิ้น เปนตน 

ตัวอยางการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง ไดแก 
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ตามมาตรา 15-II แหงกฎหมายวาดวยการชุมนุม (Versammlungsgesetz-
VersG) ไดใหอํานาจฝายปกครองในการสั่งใหสลายการชุมนุม แตฝายปกครองก็มีอํานาจตัดสินใจ 
ที่จะมีคําส่ังใหสลายการชุมนุมหรือไมก็ได ซ่ึงอํานาจดังกลาวของฝายปกครองในที่นี้ เปน 
อํานาจทั่วไปของเจาหนาที่ตํารวจตามกฎหมาย (polizeiliche Generalklausel) สวนเงื่อนไข 
ที่เจาหนาที่ตํารวจจะเลือกใชมาตรการใดในการสลายการชุมนุมนั้น ขึ้นอยูกับวาการชุมนุมดังกลาว
จะกอใหเกิดอันตรายตอการรักษาความปลอดภัยและการรักษาความสงบเรียบรอยตามหนาที่ของ
ตํารวจหรือไม โดยการตัดสินใจและการเลือกใชมาตรการใดเปนอํานาจดุลพินิจของเจาหนาที่ตํารวจตามที่
เห็นสมควร แตสําหรับในกรณีที่การเลือกใชมาตรการใดมีกฎหมายกําหนดมาตรการไวหลายมาตรการ  
อํานาจดุลพินิจของฝายปกครองจะถูกจํากัดไวภายใตขอบเขตของการใชมาตรการตามกฎหมาย เชน 
การเรียกเก็บภาษีลวงหนามีกฎหมายบัญญัติใหเรียกเก็บไดในชวงอัตรา 30-50 DM เจาหนาที่ก็จะ 
มีอํานาจเรียกเก็บภาษีลวงหนาไดในชวงอัตราที่กฎหมายกําหนดดังกลาวเทานั้น เปนตน 

อํานาจดุลพินิจของฝายปกครองจึงสามารถอธิบายไดโดยหากมีสถานการณใด
สถานการณหนึ่งเกิดขึ้น ซ่ึงตามกฎหมายมีผลใหฝายปกครองอาจเลือกกระทําการไดมากกวาหนึ่งทาง  
ไมวาฝายปกครองจะเลือกกระทําการตามผลทางกฎหมายใดก็ถือวาเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย   
ดังนั้น เมื่อฝายปกครองใชดุลพินิจอยางจํากัดภายใตขอบเขตของผลทางกฎหมายที่กําหนดให 
ฝายปกครองเลือกกระทําการดังกลาว กรณีจึงตองเคารพตอการตัดสินใจของฝายปกครอง 

การที่ฝายนิติบัญญัติไดกําหนดใหมีอํานาจดุลพินิจไวในกฎหมาย ถือเปน
เทคนิคในการใหอํานาจดังกลาวแกฝายปกครอง เนื่องจากในแตละสถานการณที่เกิดขึ้นยอมมีการปรับ
ใชกฎหมายที่เหมาะสมสําหรับในแตละสถานการณแตกตางกันออกไป ซ่ึงโดยสวนใหญการใหอํานาจดุลพินิจ 
ในกฎหมายจะบัญญัติคําวา “สามารถ (kann)”  “ใหอํานาจ (darf)”  “มีอํานาจในการ... ( ist befugt)” 
เปนตน สวนการจะเลือกใชอํานาจแบบใดในแตละกรณีตองพิจารณาโดยอนุมานจากความสอดคลองลงตัว 
ของผลที่จะเกิดเมื่อตัดสินใจกระทําการใดกับสภาพเศรษฐกิจสังคมและสถานการณโดยรวม 
ในขณะนั้น ตัวอยางเชน 

ตามมาตรา 48 แหงกฎหมายเกี่ยวกับการจราจร (Strassenverkehrsordnung -  
StVO) กําหนดวา เมื่อผูขับขี่ไมปฏิบัติตามกฎหมายเกี่ยวกับการจราจร ก็สามารถที่จะถูกยึดใบขับขี่
เพื่อดําเนินการตอไปในศาลจราจร ซ่ึงจะเห็นไดวาการจะถูกยึดใบขับขี่สําหรับผูที่ฝาฝนกฎหมาย
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จราจรดังกลาวนั้นขึ้นอยูกับดุลพินิจของผูมีอํานาจยึดตามกฎหมาย  เนื่องจากมีการใชคําวา 
“สามารถ” ซ่ึงเปนการใหอํานาจฝายปกครองใชอํานาจภายใตเงื่อนไขของกฎหมาย23 

ตอมาจะไดกลาวถึงอํานาจผูกพันซึ่งเปนอํานาจที่ตรงขามกับอํานาจ
ดุลพินิจ  อํานาจผูกพันเปนอํานาจที่ฝ ายปกครองถูกผูกพันใหตองใช อํานาจให เปนไปตาม 
ที่กฎหมายบัญญัติไว ซ่ึงบทบัญญัติของกฎหมายมักใชคําวา “มีหนาที่ตอง… (muss)”  “เปนไปตาม... 
(ist zu (erteilen))”  “ปฏิเสธที่จะ... (darf nicht (versagt warden))” เปนตน 

ตัวอยางการจําแนกความแตกตางระหวางอํานาจดุลพินิจและ 
อํานาจผูกพัน ซ่ึงสามารถพิจารณาไดจากการใชถอยคํา เชน ตามมาตรา 15 วรรคสอง แหงกฎหมาย
วาดวยการคาเครื่องดื่มและการประกอบกิจการโรงแรม (Gaststättengesetz - GastG) ซ่ึงกําหนดวา
อํานาจในการดําเนินกิจการนี้ที่จะตองถูกเพิกถอน ถา... สวนในมาตรา 15 วรรคสาม กําหนดวา 
อํานาจในการประกอบกิจการนี้สามารถถูกเพิกถอนได ถา... ซ่ึงจะเห็นไดวาในสองกรณีดังกลาว
สามารถอธิบายไดวา ถากฎหมายกําหนดใหฝายปกครองตองใชอํานาจใด ฝายปกครองก็ตองปฏิบัติ
ตาม เชน อํานาจในการดําเนินกิจการนี้จะตองถูกเพิกถอน ถา... ซ่ึงหมายถึงวา ถามีเหตุการณใดเหตุการณหนึ่ง 
เกิดขึ้นตามเงื่อนไขของกฎหมาย ฝายปกครองผูกพันที่จะตองเพิกถอนอํานาจในการดําเนินกิจการ
ดังกลาว แตในบางกรณีที่กฎหมายใชคําวา “สามารถ” ฝายปกครองมีอํานาจเลือกที่จะเพิกถอน
หรือไมเพิกถอนอํานาจในการดําเนินกิจการนี้หรือไมก็ได โดยตองพิจารณาสถานการณและสภาพ
ความรายแรงแหงกรณีที่ผูประกอบการกระทําการฝาฝนกฎหมายดังกลาว เปนตน 

โดยทั่วไปแลวการที่ฝายปกครองมีอํานาจที่จะกระทําการสําหรับ 
ในเรื่องใด ก็ตองปฏิบัติตามกฎเกณฑทั่วไปของเรื่องนั้น ยกเวนหากมีกรณีพิเศษในบางกรณี 
ฝายปกครองอาจไมจําเปนตองปฏิบัติตามกฎเกณฑโดยทั่วไปดังกลาว ทั้งนี้ ขึ้นอยูกับสถานการณ 
ที่เกิดขึ้นในแตละกรณี เชน ตามมาตรา 12-4 แหงกฎหมายเกี่ยวกับหนาที่และความรับผิดชอบตอ
กองทัพ (Wehrpflichtgesetz) (WehrPflG) กําหนดวาโดยทั่วไปแลวผูมีหนาที่ตองเขารับราชการ
ทหารจะตองถูกสงตัวกลับไปยังภูมิลําเนาเดิม หากปรากฏวามีคําสั่งเรียกตัวผูนั้นโดยสรางความลําบาก 
ใหกับผูนั้นมากจนเกินไป ยกเวนกรณีที่เปนการยากที่จะหาผูที่เหมาะสมมาทําหนาที่แทน 

                                                  
23

 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (BVerwGE, t.23, p.25, 29, ; t.44, p.339, 342.), อางถึงใน  

Hartmut Maurer,  Droit administratif Allemand, traduit par Michel FROMONT (Paris : L.G.D.J, 1994), p.129. 
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ปญหาที่เห็นไดชัดเจนสําหรับกรณีที่ไดยกตัวอยางขางตนนี้ คือ  
การตีความคําวา กรณีพิเศษหรือสถานการณพิเศษวาเหตุการณใดหรือขอเท็จจริงใดจึงจะเขาขายเปน
กรณีพิเศษดังกลาว แตหากเปนกรณีทั่วไปหรือสถานการณทั่วไปแลวกฎหมายจะบัญญัติใหอํานาจ 
ฝายปกครองไวโดยตรง สวนการบัญญัติกฎหมายโดยใชคําวา “ฝายปกครองสามารถกระทําการ...” 
กับ “ฝายปกครองตองกระทําการ...” นั้น เปนการยากที่จะกําหนดขอบเขตของการใชกฎหมาย
ดังกลาว แตก็อาจสรุปไดวากฎหมายไดใหอํานาจฝายปกครองในการเลือกใชมาตรการตามที่
กฎหมายกําหนด 

สําหรับในสวนของศาลปกครองแหงสหพันธรัฐนั้น มีหลักว า  
การที่ฝายปกครองจะใชอํานาจดุลพินิจไดนั้น จะตองอางถึงประโยชนที่จะเกิดขึ้นภายหลังจากที่ได
ตัดสินใจใชอํานาจดุลพินิจนั้นไป และการที่อาจมีสถานการณพิเศษที่มีผลใหตองใชดุลพินิจเพื่อ
กอใหเกิดผลอยางใดอยางหนึ่ง ซ่ึงในกรณีนี้เปนการยากที่จะรอใหฝายนิติบัญญัติออกกฎหมาย 
ใหอํานาจฝายปกครองกระทําการได ในกรณีดังกลาวศาลจึงไมจําเปนตองคํานึงถึงการมีหรือ 
ไมมีอํานาจของฝายปกครอง  แตในทางตรงกันขามใหพิจารณาผลของการใชอํานาจของ 
ฝายปกครองและมูลเหตุที่ใชอํานาจกระทําการดังกลาววามีความจําเปนหรือไมเพียงใด24   

นอกจากนี้ยังมีขอสังเกตวา คําวา  ดุลพินิจ (Ermessen) ในทาง
กฎหมายของเยอรมันมีความแตกตางจากถอยคําของบทบัญญัติกฎหมายที่ไมเจาะจง (unbestimmte 
Rechtsbegriffe) โดยกรณีของถอยคําของบทบัญญัติกฎหมายไม เจาะจงนั้น  เปนกรณีที่ผล 
ทางกฎหมายมีความชัดเจน แตเงื่อนไขในสวนขององคประกอบของกฎหมายขาดความชัดเจน  
ซ่ึงตามแนวคิดดังกลาวมีขอสังเกตวาเปนความเชื่อมโยงความหมายของดุลพินิจกับคําวินิจฉัย 
ของศาลรัฐธรรมนูญของสหพันธรัฐ ในสองแงมุม คือ 

ประการแรก ในเรื่องเงื่อนไขของกฎหมาย (Gesetzesvorbehalt) โดยกรณี 
ที่มีการแทรกแซงในขอบเขตของสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน ซ่ึงกรณีนี้จําเปนตองมีกฎหมาย 
ใหอํานาจอยางเพียงพอ  โดยจะตองกําหนดผลของการแทรกแซงในสิทธิขั้นพื้นฐานไววา  
ฝายปกครองสามารถแทรกแซงไดหรือไม และฝายปกครองมีดุลพินิจหรือไม ซ่ึงถากฎหมาย 
ใหอํานาจแกฝายปกครองในลักษณะของดุลพินิจ ในกรณีนี้ถือวากฎหมายนั้นขาดความชัดเจน  

                                                  
24 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (BVerwGE, t.72, p.1, 6.), อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
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แตหากในการกระทําอยางใดอยางหนึ่งกฎหมายเรียกรองวาจะตองไดรับอนุญาตกอน บุคคลจะ
ไดรับอนุญาตเมื่อกรณีเขาเงื่อนไขตามที่กฎหมายบัญญัติ กรณีนี้ยอมไมใชกรณีของดุลพินิจตัดสินใจ
ที่จะกระทําการหรือไมกระทําการ 

ประการที่สอง  กรณีการกํ าหนดผลทางกฎหมายยอมไมมี
ความหมาย หากผลทางกฎหมายนั้นมิไดขึ้นอยูกับเงื่อนไขในสวนขององคประกอบของกฎหมาย 

ดังนั้น ลักษณะของบทบัญญัติของกฎหมายที่ใหดุลพินิจจะตอง
พิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมายที่ใหอํานาจวาบทบัญญัติดังกลาวมีลักษณะเปนประโยค
เงื่อนไขหรือไม เชน หากเขาเงื่อนไขกฎหมาย A ใหมีผลทางกฎหมาย B แตในกรณีที่กฎหมาย
กําหนดไวเพียงแตอํานาจหนาที่และกําหนดขอบเขตของการกระทําของฝายปกครองเพยีงใหอยูใน
เขตแดนของกฎหมายเทานั้น กรณีเชนนี้ศาลรัฐธรรมนูญของสหพันธมิไดเรียกวาเปนกรณีของ
ดุลพินิจ หากแตเปนเรื่องความอิสระในการกระทําการของฝายนิติบัญญัติ (Gestaltungsspielraum 
der Gesetzgebers) ซ่ึงยอมถือไดวาเปนความอิสระของฝายปกครองเชนกัน หากกฎหมายเพียงแต
กําหนดอํานาจหนาที่และกําหนดขอบเขตของการกระทําใหอยูในขอบเขตของกฎหมาย 

      สวนหลักในการพิจารณาการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง 
ตามแนวทางของประเทศเยอรมัน คือ 

 1. การพิจารณาไตรตรองในการที่จะวินิจฉัยในเรื่องใดเรื่องหนึ่ง
จะตองตีความบทบัญญัติกฎหมาย  

 2. การกระทําของฝายปกครองนั้นไมวากรณีใดๆ จะตองกระทํา
เพื่อผลประโยชนมหาชนและจะตองไมเปนการกระทําที่เปนการใชอํานาจตามอําเภอใจ (die Willkür) 

2.1.1.3  ความหมายของอํานาจดุลพินิจในกฎหมายปกครองไทย 

ในระบบกฎหมายไทย คําจํากัดความของคําวา อํานาจดุลพินิจ  
ไมมีการบัญญัติความหมายหรือคําจํากัดความไวในตัวบทกฎหมายตางๆ  ไวอยางชัดเจน  
โดยในเนื้อหาของตัวบทกฎหมายบางครั้งอาจบัญญัติคําวาดุลพินิจลงไปเลย โดยไมมีการกําหนด
ความหมายในเชิงกฎหมายไวในบทนิยามของตัวบทกฎหมายเปนอีกมาตราแยกไวตางหาก 
ตัวอยางเชน บทบัญญัติของกฎหมายในพระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2508 ซ่ึงไดใชคําวาดุลพินิจ
โดยไมไดมีบทนิยามศัพทหรือมีการใหความหมายเปนพิเศษแตอยางใด ดังตอไปนี้ 
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- มาตรา 9 วรรคสอง บัญญัติวา “ การอนุญาตหรือไมอนุญาตให 
ไดสัญชาติไทยใหอยูในดุลพินิจของรัฐมนตรี” 

  - มาตรา 12 วรรคสาม บัญญัติวา “การอนุญาตหรือไมอนุญาตให
แปลงสัญชาติเปนไทย ใหอยูในดุลพินิจของรัฐมนตรี” 

- มาตรา 15 วรรคทาย บัญญัติวา “การอนุญาตหรือไมอนุญาตให 
สละสัญชาติไทย ใหอยูในดุลพินิจของรัฐมนตรี” 

- มาตรา 24 วรรคทาย บัญญัติวา “การอนุญาตหรือไมอนุญาตให
กลับคืนสัญชาติไทย ใหอยูในดุลพินิจของรัฐมนตรี” เปนตน 

  ซ่ึงจากตัวอยางขางตนจะเห็นวา ลักษณะของการเขียนกฎหมาย 
เปนการนําคําวา ดุลพินิจ มาใช โดยมิไดมีการใหความหมายในทางกฎหมายเปนการเฉพาะแตอยางใด  
ซ่ึงโดยทั่วไปเมื่อไมมีการใหคําจํากัดความไวในกฎหมายที่นําคําวาดุลพินิจมาใชจึงตองยึดถือ
ความหมายของคําดังกลาวตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 โดยตามพจนานุกรม
ฉบับดังกลาวใหความหมายของคําวาดุลพินิจไววาหมายถึง การวินิจฉัยที่เห็นสมควร  

จากความหมายในพจนานุกรมยังไมอาจใหความกระจางในการตีความหมาย 
ของอํานาจดังกลาวที่ดูเหมือนวาจะไมมีขอบเขตจํากัดการใชอํานาจอยูเลย ในปจจุบันเราจึงยอมรับ
ในการใหความหมายของคําวา อํานาจดุลพินิจ จากความเห็นทางกฎหมายและแนวคําพิพากษาของศาล  
ในสวนของความเห็นทางกฎหมายนั้น ก็มีความแตกตางกันตามแตวานักวิชาการที่ใหคําจํากัดความ
จะผานการศึกษามาจากประเทศใด แตโดยสวนใหญแลวความแตกตางกันนั้นก็เปนความแตกตาง
ในการเรียบเรียงถอยคําตัวอักษรเทานั้น แตไมแตกตางกันในเชิงแนวคิดอยางสิ้นเชิง 

 ตัวอยางของคําอธิบายคําวา ดุลพินิจ ตามที่นักวิชาการของไทย 
ไดสรุปและใหความหมายไวดังเชนที่ปรากฏตามบทความและตํารากฎหมายตางๆ มีดังนี้ 

 อํานาจดุลพินิจ  หมายถึง  ความสามารถในอันที่จะตัดสินใจ 
ออกคําสั่งอยางใดอยางหนึ่งในบรรดาคําสั่งหลายๆ อยาง ซ่ึงกฎหมายเปดชองใหออกไดเพื่อ
ดําเนินการใหบรรลุเจตนารมณหรือความมุงหมายของกฎหมาย หรืออีกนัยหนึ่งอํานาจดุลพินิจ คือ 
อํานาจที่กฎหมายใหแกองคกรของรัฐฝายปกครององคกรใดองคกรหนึ่ง โดยบัญญัติเปดชอง 
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ใหองคกรของรัฐฝายปกครองตัดสินใจไดอยางอิสระวา เมื่อมีขอเท็จจริงอยางใดอยางหนึ่งตามที่
กําหนดไวเกิดขึ้น สมควรจะออกคําสั่งหรือไม และควรจะออกคําสั่งโดยมีเนื้อความอยางไร25 

 อํานาจดุลพินิจ หมายถึง การที่ฝายปกครองสามารถกระทําการดวย
การตัดสินใจตามความคิดเห็นของตนในคดีเฉพาะราย ซ่ึงดุลพินิจนี้อาจผูกพันกับแนวปฏิบัติหรือ
หลักการในการวินิจฉัยการใชดุลพินิจอันเปนกฎเกณฑภายใน ซ่ึงฝายปกครองไดกําหนดขึ้นเอง
ภายในขอบเขตวัตถุประสงคของกฎหมาย และการวินิจฉัยของฝายปกครองดังกลาวเปนที่สุด  
การใชดุลพินิจนี้เปนสวนหนึ่งของขั้นตอนวิธีพิจารณาของเจาหนาที่ฝายปกครองกอนจะออก 
นิติกรรมทางปกครอง การใชดุลพินิจอาจจะอยูในรูปของการกระทําหรืองดเวนกระทําการก็ได 
ดุลพินิจฝายปกครองเกิดข้ึนเมื่อฝายปกครองอยูในวิสัยที่จะเลือกวินิจฉัยและกระทําการได 
หลายอยางในการปฏิบัติใหเปนไปตามกฎหมาย ตัวบทกฎหมายมิไดกําหนดใหผลทางกฎหมายของ
องคประกอบที่ครบถวนนั้นมีเพียงอยางเดียว แตใหอํานาจของฝายปกครองเปนผูกําหนดผล 
ทางกฎหมาย ซ่ึงตัวบทกฎหมายจะเสนอใหเลือกกระทําการอยางหนึ่งอยางใดจากสองอยางหรือ
มากกวานั้นขึ้นไป หรือจะใหเลือกกระทําการภายในขอบเขตที่กําหนดก็ได ดุลพินิจฝายปกครอง 
ในสวนผลทางกฎหมายนี้อาจแยกพิจารณาไดสองประการ คือ 

 ประการแรก ฝายปกครองใชดุลพินิจที่จะกระทําการหรือไม 
 ประการที่สอง ฝายปกครองจะใชดุลพินิจเลือกมาตรการที่กฎหมาย
อนุญาตใหกระทําไดอยางใด หรือดุลพินิจในการเลือกปฏิบัติ26  

 อํานาจดุลพินิจ หมายถึง อํานาจในการตัดสินใจหรือกระทําการใดได 
อยางอิสระ โดยปราศจากความพอใจสวนตัว หรือกลาวคือ การตัดสินใจตองเปนไปอยางมีเหตุผล 
โดยตองพิจารณาถึงความยุติธรรมตามธรรมชาติและพิจารณาถึงประโยชนของทุกฝายอยางรอบดานแลว  
หรือเปนกรณีที่ฝายบริหารจะตองใชอํานาจดุลพินิจอยางมีเหตุผล27   

                                                  

  25วรพจน วิศรุตพิชญ,  “การควบคุมการใชดุลพินิจทางปกครองโดยองคกรตุลาการ,” วารสารกฎหมาย

ปกครอง 3: 43.  

 
26

 กมลชัย รัตนสกาววงศ,  หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพนิติธรรม, 2537), หนา 171. 

 27 อมร จันทรสมบูรณ,  หลักกฎหมายปกครอง (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยรามคําแหง, 2520),  

หนา 139-140. 
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ลักษณะของอํานาจดุลพินิจในกฎหมายไทย สามารถแบงไดเปน  2 ลักษณะ28 
คือ 

1. อํานาจที่กฎหมายไมไดกําหนดบังคับหรือระบุเฉพาะเจาะจง 
ใหผูใชอํานาจตองกระทําการใดหรือไมตองกระทําการใด (l’indétermination de la réglementation) 

2.  อํานาจที่ตองไมใชตามอําเภอใจ (non – arbitraire du 
pouvoir discrétionnaire)  

1.  อํ านาจที่ กฎหมายไมไดกํ าหนดบังคับหรือระบุ เฉพาะเจาะจง 
ใหผูใชอํานาจตองกระทําการใดหรือไมตองกระทําการใด (l’indétermination de la réglementation) 

 ในหัวขอนี้เปนการพิจารณาอํานาจดุลพินิจโดยพิจารณาจาก 
ตัวบทกฎหมาย ซ่ึงอาจกลาวไดวา อํานาจดุลพินิจจะเกิดขึ้นไดก็ตอเมื่อไมมีกฎหมายบัญญัติโดยเฉพาะเจาะจง
ใหผูใชอํานาจตองกระทําการใดหรือไมกระทําการใด หรือกลาวอีกนัยหนึ่งไดวาฝายปกครองจะมี
อํานาจดุลพินิจไดภายใตกฎหมาย ดังนั้น จึงมีความจําเปนตองพิจารณาถึงกฎหมายอันเปน
แหลงที่มาของอํานาจดุลพินิจดังกลาว ซ่ึงไดแก 

  (1)  อํานาจดุลพินิจที่ ถูกกําหนดขึ้นโดยกฎหมาย โดยอาจแยก 
พิจารณาได ดังนี้ 

 - กรณีที่กฎหมายไดบัญญัติใหฝายปกครองมีอํานาจดุลพินิจ 
ไวอยางชัดเจน ตัวอยางเชน มาตรา 9 วรรคสอง และ มาตรา 24 วรรคทาย แหงพระราชบัญญัติสัญชาติ 
พ.ศ. 2508 บัญญัติวา การอนุญาตหรือไมอนุญาตใหไดสัญชาติไทย และการอนุญาตหรือไมอนุญาต
ใหกลับคืนสัญชาติไทยใหอยูในดุลพินิจของรัฐมนตรี 

 - กรณีที่กฎหมายบัญญัติกําหนดใหมีการใชอํานาจพิเศษ 
ในการตัดสินใจได หรือมีทางเลือกใหฝายปกครองตัดสินใจ ตัวอยางเชน ตามประมวลรัษฎากร 
มาตรา 3 บัญญัติใหทางเลือกแกฝายปกครองผูใชอํานาจไววา บรรดารัษฎากรประเภทตางๆ ซ่ึงเรียก
เก็บตามประมวลรัษฎากรนี้ จะตราพระราชกฤษฎีกาเพื่อการตอไปนี้ก็ได 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) ลดอัตราหรือยกเวนเพื่อใหเหมาะสมกับเหตุการณ กิจการ  
หรือสภาพของทองที่บางแหงหรือทั่วไป 

  (2) ยกเวนแกบุคคลหรือองคการระหวางประเทศตามขอผูกพัน 
ที่ประเทศไทยมีอยูตอองคการสหประชาชาติ หรือตามกฎหมายระหวางประเทศ ตามขอผูกพัน 
ที่ประเทศไทยมีอยูตอองคการสหประชาชาติ หรือตามกฎหมายระหวางประเทศ หรือตามสัญญา
หรือตามหลักถอยทีถอยปฏิบัติตอกันกับนานาประเทศ 

  (3) ยกเวนกับรัฐบาล องคการของรัฐบาล เทศบาล สุขาภิบาล 
องคการศาสนา หรือองคการการกุศลสาธารณะ 

  การลดหรือยกเวนตาม (1) (2) และ (3) นั้น จะตราพระราชกฤษฎีกา 
ยกเลิกหรือเปล่ียนแปลงก็ได 

  จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวา  มีการใชคํา  “ ก็ได  ”  
โดยมีการกําหนดทางเลือกใหฝายปกครองเลือกตราพระราชกฤษฎีกาเพื่อวัตถุประสงคตางๆ  
ที่แตกตางกันสําหรับบรรดารัษฎากรประเภทตางๆ ซ่ึงเรียกเก็บตามประมวลรัษฎากรนี้ หรือไมตอง
ตราพระราชกฤษฎีกาดังกลาวเลยก็ได เปนตน 

  (2) อํานาจดุลพินิจที่ เกิดขึ้นจากการที่กฎหมายมิไดบัญญัติไว 
โดยเฉพาะเจาะจงใหอํานาจฝายปกครองกระทําการอยางไร 

  ในกรณีนี้จําเปนตองนําหลักนิติธรรมเขามาเกี่ยวของในการ
ใชอํานาจดุลพินิจ แตสําหรับศาลไทยแลว ที่ผานมามักจะยึดเนื้อหาสาระในบทบัญญัติของกฎหมาย
เปนหลักในการจํากัดขอบเขตการใชดุลพินิจของฝายปกครอง ทําใหเกิดปญหาตอมาวา หากมกีรณทีี่
ไมมีกฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะเจาะจงใหฝายปกครองมีอํานาจดุลพินิจอยางใดแลว อาจทําใหเกิด
กรณีตีความไดวาฝายปกครองไมอาจใชดุลพินิจไดเลย ดังนั้น การที่จะนําหลักนิติธรรมมาปรับใช 
จึงคอนขางเกิดอุปสรรคมาก  แตการที่จะปลอยใหมีการอางหลักดังกลาวอยางพร่ํ า เพรื่อ 
อาจกอใหเกิดปญหาการใชอํานาจตามอําเภอใจได หนาที่ของศาลจึงตองมีบทบาทในการพิจารณา
เพื่อจํากัดขอบเขตการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง โดยเฉพาะในกรณีที่กฎหมายไมไดบัญญัติ
ใหอํานาจดุลพินิจไวอยางชัดเจน  

  ในบางกรณีที่กฎหมายไมไดใหอํานาจดุลพินิจแกฝายปกครองไว
อยางชัดเจน ฝายปกครองจะมีอํานาจตัดสินใจไดมากนอยเพียงใด ในกรณีนี้เมื่อฝายปกครอง
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ตัดสินใจกระทําการสิ่งใดลงไปตองไมถือวาเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย แตตองตีความวา
เปนกรณีที่มีการใหอํานาจดุลพินิจแกฝายปกครองโดยที่ไมมีกฎหมายกําหนดไวอยางชัดแจง ทั้งนี้
การกระทําดังกลาวตองอยูภายใตหลักนิติธรรม แตปญหาของการเกิดขึ้นของอํานาจดุลพินิจในกรณี
นี้คือ การปลอยใหมีอํานาจดุลพินิจเกิดขึ้นไดโดยไมจํากัด ซ่ึงการพิจารณาถึงอํานาจดุลพินิจในกรณี
นี้ ควรจะมีหลักเกณฑในการพิจารณา ดังเชนที่ M.Rivéro ไดกลาวไววา อํานาจดุลพินิจจะตองมี
ลักษณะอยางหนึ่งอยางใด ดังนี้ (1) มีกฎหมายบัญญัติไว (2) ส่ิงที่ศาลตีความเฉพาะกรณีวา 
เปนอํานาจดุลพินิจ หรือ (3) เปนอํานาจที่ใชตัดสินเฉพาะกรณีเพื่อประโยชนของสังคมสวนรวม29  

 2.  อํานาจที่ตองไมใชตามอําเภอใจ (non – arbitraire du pouvoir 
discrétionnaire)  
  ลักษณะของอํานาจดุลพินิจที่ตองไมใชตามอําเภอใจนี้ เปนกรณี
ที่ฝายปกครองมีอํานาจดุลพินิจแตฝายปกครองไมอาจใชไดตามอําเภอใจนั่นเอง โดยศาลจะเปน 
ผูควบคุมและวินิจฉัยวาการกระทําใดของฝายปกครองเปนสิ่งที่เรียกวาการใชอํานาจดุลพินิจ 
ตามอําเภอใจ โดยพิจารณาจากวัตถุประสงคของกฎหมายที่ใหอํานาจกระทําการดังกลาว ซ่ึงการควบคุม 
ของศาลในสวนนี้ในทางปฏิบัติแลวยังตองพิจารณาถึงเหตุผลที่เปล่ียนแปลงไปของรัฐในการ 
เขาแทรกแซงกิจกรรมของเอกชน 

เพราะฉะนั้น สําหรับความหมายของอํานาจดุลพินิจในสวนนี้  
มีผลใหขอบเขตในการวินิจฉัยของศาลในประเด็นที่ฝายปกครองใชอํานาจตามอําเภอใจหรือไม 
ในขอเท็จจริงเดียวกัน อาจมีความแตกตางกันไปตามแตยุคสมัย  

 2.1.2  ท่ีมาของดุลพินิจ  

 เมื่อพิจารณาจากความหมายทําใหพบวาที่มาของอํานาจดุลพินิจนี้มาจาก
กฎหมายและคําพิพากษาของศาลที่มีสวนในการกําหนดขอบเขตการใชอํานาจดุลพินิจของ 
ฝายปกครอง เนื่องจากเปนที่ทราบกันดีอยูแลววาการที่ฝายปกครองจะกระทําการใดไมวาจะเปนการ
ออกกฎหรือคําสั่งทางปกครองยอมตองอาศัยฐานอํานาจจากกฎหมายทั้งสิ้น ซ่ึงในระบบการเมือง
การปกครองที่ยึดถือปฏิบัติตามหลักนิติรัฐ (Legal state principle) ยอมตองยึดถือปฏิบัติตาม
หลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย (le principe de légalité) อยางเครงครัด  

                                                  
29 Ibid., p.66. 
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ซ่ึงหมายถึงการที่ฝายปกครองจะกระทําการใดๆ อันมีผลกระทบกระเทือนตอสิทธิเสรีภาพของ
ราษฎรไดก็ตอเมื่อมีกฎหมายใหอํานาจและตองใชอํานาจกระทําการโดยไมขัดหรือแยงตอ
กฎหมาย30 ดังนั้น ที่มาของอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองจึงมีที่มาจากเนื้อหาของกฎหมาย 
ที่ใหอํานาจฝายปกครอง ซ่ึงเปนแหลงที่มาหลัก สวนคําพิพากษาของศาลนั้นเปนแหลงที่มาของ
อํานาจดุลพินิจโดยทางออม หรือกลาวอีกนัยหนึ่งวาเปนแหลงที่มาลําดับรอง เพราะคําพิพากษา 
ทําใหการใหอํานาจดุลพินิจของกฎหมายมีความชัดเจนมากขึ้นและยังเปนแนวทางในการใชอํานาจ
ดุลพินิจของฝายปกครองอีกดวย  

ดังนั้น การที่จะศึกษาถึงเนื้อหาสาระของอํานาจดุลพินิจจึงตองศึกษา
ลักษณะของกฎหมายที่ใหอํานาจฝายปกครองตลอดจนกระบวนการในการใชอํานาจดังกลาวของ 
ฝายปกครอง ซ่ึงจะเปนกระบวนการขั้นตอนกอนที่จะกลายเปนคําสั่งหรือการกระทําที่มีลักษณะ
เปนภาววิสัย ซ่ึงหากการกระทําหรือคําสั่งดังกลาวกอใหเกิดความเดือดรอนหรือเสียหายหรืออาจจะ
เดือดรอนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเล่ียงไดตอผูที่ไดรับผลกระทบจากการกระทําหรือคําส่ังนั้นๆ 
ก็จะกอใหเกิดสิทธิในการฟองคดีปกครอง และทําใหศาลสามารถกําหนดขอบเขตของตนเอง 
ในการเขาไปตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจของฝายปกครองในแตละกรณี 
ไดอยางเปนระบบและมีเหตุผลที่สามารถอธิบายได โดยไมเปนการลิดรอนการใชอํานาจของ 
ฝายปกครองที่กฎหมายให อํานาจดุลพินิจที่ จะตัดสินใจภายใตกรอบของกฎหมายและ 
ความเหมาะสมเปนธรรมในแตละกรณี 

2.1.2.1  ลักษณะของกฎหมายที่ใหอํานาจฝายปกครอง 

เนื่องจากอํานาจดุลพินิจมีที่มาจากกฎเกณฑที่ถูกกําหนดขึ้นโดยกฎหมาย 
หรือมีกฎหมายเปนเครื่องกําหนดใหอํานาจฝายปกครองในการตัดสินใจกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง  
ดังนั้น กระบวนการในการทําคําวินิจฉัยหรือการตัดสินใจของฝายปกครองจึงขึ้นอยูกับเนื้อความ 
ในกฎหมายเปนสําคัญ  ดวยเหตุนี้จึงตองศึกษาถึงโครงสรางของกฎหมายที่ใหอํานาจฝายปกครอง  

    บทบัญญัติของกฎหมายที่ใหอํานาจฝายปกครองกระทําการตางๆ 
สามารถแบงแยกตามโครงสรางของลักษณะเนื้อหาของกฎหมายไดเปน 2 สวน คือ 

                                                  
30สมยศ เชื้อไทย และวรพจน วิศรุตพิชญ,  “แนวความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับรัฐธรรมนูญและประชาธิปไตย,” 

วารสารนิติศาสตร 14, 3 (กันยายน 2527): 59. 
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 (1) โครงสรางบทบัญญัติของกฎหมายสวนที่กําหนดขอเท็จจริง
อันเปนองคประกอบสวนเหตุ (Faits juridiques) หรือสวนที่เปนขอเท็จจริงอันเปนเงื่อนไขของ 
การใชอํานาจ (Conditions d’exercice du pouvoir)  

   (2)โครงสรางบทบัญญัติของกฎหมายสวนที่เปนผลทางกฎหมาย 

(1) โครงสรางบทบัญญัติของกฎหมายสวนท่ีกําหนดขอเท็จจริง 
อันเปนองคประกอบสวนเหตุ (Faits juridiques) หรือสวนท่ีเปนขอเท็จจริงอันเปนเงื่อนไขของ 
การใชอํานาจ (Conditions d’exercice du pouvoir)  

 เปนสวนที่กําหนดขอเท็จจริงอยางใดอยางหนึ่งไว ซ่ึงหากเกิดแลว 
จะกอใหเกิดผลทางกฎหมายตามที่กําหนดไว โดยขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุนี้ 
อาจมีหลายลักษณะดวยกัน และอาจจะบัญญตัิกําหนดไวอยางชัดแจงหรือโดยปริยายก็ได ดังนี้ 

  - ขอเท็จจริงเกี่ยวกับการกระทําหรือพฤติการณของบุคคลผูอยู
ภายใตการใชอํานาจของฝายปกครอง เชน การใชอํานาจลงโทษทางวินัยขาราชการ ซ่ึงฝายปกครอง
จะใชอํานาจลงโทษไดตอเมื่อมีการกระทําผิดวินัยของขาราชการผูนั้น31 หรือการใชอํานาจของ
รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยในอันที่จะถอดถอนสัญชาติไทยของผูที่ไดสัญชาติไทยมาโดยการแปลง
สัญชาติ รัฐมนตรีจะใชอํานาจนี้ไดตอเมื่อผูที่ไดสัญชาติไทยโดยการแปลงสัญชาตินั้นไดกระทําการ
ในทางที่เปนการเหยียดหยามประเทศชาติ หรือเปนการกระทบกระเทือนตอความมั่นคงหรือขัดตอ
ผลประโยชนของรัฐ32 เปนตน 

- ขอเท็จจริงเกี่ยวกับคุณภาพของสิ่งของ เชน การใชอํานาจของ 
เจาพนักงานทองถ่ินในอันที่จะสั่งใหเจาของหรือผูครอบครองอาคารรื้อถอนอาคาร ซ่ึงจะใชอํานาจสั่งได 
ตอเมื่อปรากฏวา อาคารนั้นชํารุดทรุดโทรมหรือนารังเกียจ33 หรือการใชอํานาจของคณะกรรมการ

                                                  
31

 มาตรา 100 แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 
32

 มาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2508 
33

 มาตรา 11 และมาตรา 12 แหงพระราชบัญญัติรักษาความสะอาดและความเปนระเบียบเรียบรอย 

ของบานเมือง พ.ศ. 2503 
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อาหารในอันที่จะสั่งหามผลิตอาหาร ซ่ึงจะสั่งไดตอเมื่อปรากฏวา อาหารมีส่ิงที่นาจะเปนอันตราย
แกสุขภาพเจือปนอยูดวย34 เปนตน 

- ขอเท็จจริงเกี่ยวกับสถานการณของสังคม เชน การใชอํานาจ
ของเจาพนักงานสาธารณสุขในอันที่จะดําเนินการใหคนซึ่งปวยหรือมีเหตุสงสัยวาปวยเปนโรคติดตอ
อันตรายมารับการตรวจรักษา ซ่ึงจะดําเนินการไดตอเมื่อปรากฏวาไดเกิดหรือมีเหตุสงสัยวาไดเกิดโรคติดตอ
อันตรายขึ้น35 หรือการใชอํานาจของพนักงานปองกันภัยในอันที่จะสั่งใหบุคคลใดๆ เขาชวยเหลือ
เทาที่จําเปน ซ่ึงจะสั่งไดตอเมื่อปรากฏวามีกรณีฉุกเฉินที่มีสาธารณภัยเกิดขึ้น36 เปนตน 

  นอกจากขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุที่กฎหมาย
กําหนดไวอันจะเปนสิ่งที่กําหนดอํานาจในการกระทําการของฝายปกครองที่พอที่จะจําแนกใหเห็น
ชัดเจนอยางเปนรูปธรรมดังตัวอยางขางตนแลว เมื่อพิจารณาถึงลักษณะการบัญญัติของกฎหมาย 
ในสวนของขอเท็จจริงดังกลาวแลว ปรากฏวาบางครั้งเนื้อความในกฎหมายอาจจะบัญญัติไว 
อยางชัดแจงหรือไมก็ได ซ่ึงสามารถแยกพิจารณาได ดังนี้ 

  - ขอเท็จจริ งอันเปนองคประกอบสวนเหตุที่ กฎหมายบัญญัติ 
กําหนดไวอยางชัดแจง เปนกรณีที่กฎหมายที่ใหอํานาจกําหนดไวอยางชัดแจงวาฝายปกครองจะใช
อํ านาจกระทํ าการใดๆ  ได  เมื่ อมี ข อเท็ จจริ งอย างใดอย างหนึ่ งดั งที่ ได กํ าหนดไว เกิ ดขึ้ น  
เชน การใชอํานาจของรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยในการถอดถอนสัญชาติไทยแกผูซ่ึงได
สัญชาติไทยมาโดยการแปลงสัญชาติ กฎหมายบัญญัติวา “รัฐมนตรีมีอํานาจถอดถอนสัญชาติไทย
แกผู ซ่ึงไดสัญชาติไทยโดยการแปลงสัญชาติเมื่อปรากฏวา ... กระทําการใดๆ  อันเปนการ
กระทบกระเทือนตอความมั่นคงหรือขัดตอประโยชนของรัฐ หรือเปนการเหยียดหยามประเทศชาติ ...”37  
ดังจะเห็นไดวากฎหมายไดกําหนดขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุไวอยางชัดแจง คือ  
ผูซ่ึงไดสัญชาติไทยโดยการแปลงสัญชาติ และการกระทําการใดๆ อันเปนการกระทบกระเทือนตอ
ความมั่นคงหรือขัดตอประโยชนของรัฐ หรือเปนการเหยียดหยามประเทศชาติ 
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 มาตรา 25 ประกอบกับ มาตรา 26 แหงพระราชบัญญัติอาหาร พ.ศ. 2522 
35

 มาตรา 8 แหงพระราชบัญญัติโรคติดตอ พ.ศ. 2523 
36

 มาตรา 33 แหงพระราชบัญญัติปองกันภัยฝายพลเรือน พ.ศ. 2522 
37

  มาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2508 
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 ตัวอยางตอมา คือ การใชอํานาจสั่งพักใชใบอนุญาตใหตั้งสถาน
บริการของพนักงานเจาหนาที่  ซ่ึงกฎหมายไดบัญญัติวา  “ผู รับอนุญาตตั้งสถานบริการ . . . 
ดําเนินกิจการสถานบริการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม...พนักงานเจาหนาที่มีอํานาจ... 
ส่ังพักใชใบอนุญาต...” 38 ซ่ึงจะเห็นไดวากฎหมายไดกําหนดขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบ 
สวนเหตุไวอยางชัดแจงเชนกัน คือ ผูรับอนุญาตดําเนินกิจการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม 

- ขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุที่กฎหมายไมไดบัญญัติ
กําหนดไวอยางชัดแจง 

  ในบางกรณีกฎหมายก็ไมไดกํ าหนดขอ เท็จจริงอัน เปน
องคประกอบสวนเหตุที่เปนเงื่อนไขของการใชอํานาจไวอยางชัดแจง ซ่ึงในกรณีนี้จะเปนสวนที่อาจ
อนุมานไดวา กฎหมายใหอํานาจดุลพินิจแกฝายปกครองผูมีอํานาจตามกฎหมายนั้นๆ พิจารณาใช
อํานาจกระทําการตามที่กฎหมายกําหนดผลทางกฎหมายไวได ซ่ึงลักษณะของบทบัญญัติของ
กฎหมายดังกลาว ไดแก การบัญญัติวา “เมื่อเห็นสมควรวางและจัดทําผังเมืองรวม ณ ทองที่ใด 
สํานักผังเมืองจะวางและจัดทําผังเมืองรวมของทองที่นั้นขึ้น...ก็ได...” 39 กรณีดังกลาวจะเห็นไดวา 
ขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุที่จะทําใหสํานักผังเมืองมีอํานาจดําเนินการวางและจัดทํา
ผังเมืองรวมของทองที่ใดได คือ เมื่อสํานักผังเมืองพิจารณาเห็นสมควรตามความเหมาะสมของ 
แตละทองที่ ซ่ึงขอเท็จจริงที่วาทองที่ใดเหมาะสมนั้น กฎหมายมิไดกําหนดไวแนนอนตายตัว  
จึงเปนกรณีที่มีการใหอํานาจดุลพินิจแกฝายปกครองในโครงสรางของกฎหมายสวนที่ เปน
ขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุ 

 อยางไรก็ตาม การที่กฎหมายกําหนดขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบ
สวนเหตุเพื่อใหฝายปกครองมีอํานาจปฏิบัติใหสอดคลองกับผลของกฎหมายไว ไมวาจะกําหนดไว
อยางชัดแจงหรือไมชัดแจงก็ตาม ซ่ึงเมื่อพิจารณาแลวจะเห็นวา อํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง
ตามที่กฎหมายบัญญัติใหอํานาจไวมิไดมีแตเฉพาะกรณีที่กฎหมายกําหนดขอเท็จจริงอันเปน
องคประกอบสวนเหตุไวอยางไมชัดแจงเทานั้น แตกรณีที่กฎหมายกําหนดขอเท็จจริงอันเปน
องคประกอบสวนเหตุไวอย างชัดแจง  เชน  ผู ซ่ึ งได สัญชาติไทยโดยการแปลงสัญชาติ  
และการกระทําการใดๆ อันเปนการกระทบกระเทือนตอความมั่นคงหรือขัดตอประโยชนของรัฐ 
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 มาตรา 21 แหงพระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509 
39 มาตรา 18 แหงพระราชบัญญัติผังเมือง พ.ศ. 2518 
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หรือเปนการเหยียดหยามประเทศชาติ จะเห็นไดวา แมลักษณะของขอเท็จจริงดังกลาวจะคอนขาง
ชัดเจน แตก็ ยั งมีส วนที่ สามารถตีความหมายไดมากกว าหนึ่ งความหมาย เชน การกระทํ าการ 
อันเปนการกระทบกระเทือนตอความมั่นคงหรือขัดตอประโยชนของรัฐ หรือเปนการเหยียดหยาม
ประเทศชาติ ซ่ึงการกระทําที่ตองตามบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวอาจมีไดหลายพฤติการณ  
และการจะตีความวาพฤติการณใดที่ถือเปนการกระทําตามที่ไดบัญญัติไวดังกลาว ยอมเปนอํานาจ
ดุลพินิจของฝายปกครอง  แตทั้งนี้ อํานาจดุลพินิจของฝายปกครองในการตีความดังกลาว 
อาจแคบกวากรณีที่กฎหมายกําหนดขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุไวอยางไมชัดแจง  
หรือเมื่อเปรียบเทียบกับกรณีที่มาตรา 18 แหงพระราชบัญญัติผังเมือง พ.ศ. 2518 บัญญัติวา  
เมื่อเห็นสมควรวางและจัดทําผังเมืองรวม ณ ทองที่ใด สํานักผังเมืองจะวางและจัดทําผังเมืองรวม
ของทองที่นั้นขึ้นก็ได ซ่ึงคําวา “เมื่อเห็นสมควร” ยอมสามารถตีความหมายไดกวางกวาคําวา  
“การกระทําการอันเปนการกระทบกระเทือนตอความมั่นคงหรือขัดตอประโยชนของรัฐ  
หรือเปนการเหยียดหยามประเทศชาติ” 

  ดั งนั้น จึ งเห็นว า สํ าหรับในสวนของโครงสร างบทบัญญัติ 
ของกฎหมายสวนที่กําหนดขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุ หรือสวนที่เปนขอเท็จจริง 
อันเปนเงื่อนไขของการใชอํานาจนี้ ลวนมีการบัญญัติใหอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองในการ
พิจารณาตีความขอเท็จจริงที่กฎหมายกําหนดดังกลาวไวไมมากก็นอย 

 (2) โครงสรางบทบัญญัติของกฎหมายสวนท่ีเปนผลทางกฎหมาย 

 โครงสรางบทบัญญัติของกฎหมายสวนที่เปนผลทางกฎหมายนี้ 
เปนสวนการใชอํานาจของฝายปกครองที่จะใชอํานาจเมื่อปรากฏวา  มีขอเท็จจริงอันเปน
องคประกอบสวนเหตุเกิดขึ้น หรือเรียกวาสวนที่กําหนดมาตรการใหฝายปกครองดําเนินการ40 เชน 
กรณีที่บุคคลซึ่งไดสัญชาติไทยโดยการแปลงสัญชาติไดกระทําการใดๆ อันเปนการเหยียดหยาม
ประเทศชาติ อันเปนการกระทําที่ครบถวนตามขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุแลว  
ผลทางกฎหมายคือ รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยมีอํานาจถอดถอนสัญชาติไทยของบุคคล 

                                                  
40 สมยศ เชื้อไทย,  “การกระทําทางปกครอง”, วารสารนิติศาสตร 17,3 (กันยายน 2530): 51, อางถึงใน เอกบุญ 

วงศสวัสดิ์กุล,  “การควบคุมอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองโดยศาลไทย,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2534), หนา 11.  
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ผูนั้น41 หรือกรณีที่ผูรับอนุญาตตั้งสถานบริการดําเนินกิจการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม
อันเปนการกระทําที่ครบตามขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุแลว ผลทางกฎหมายคือ 
พนักงานเจาหนาที่มีอํานาจสั่งพักใชใบอนุญาตใหตั้งสถานบริการ42  

 ตอมา เมื่อพิจารณาโครงสรางของกฎหมายที่ใหอํานาจฝายปกครอง 
ในสวนที่เปนผลทางกฎหมายแลว ยังสามารถจําแนกลักษณะของผลทางกฎหมายตามเนื้อหาของ
กฎหมายที่เปดโอกาสใหฝายปกครองมีสิทธิเลือกกระทําการหรือไมกระทําการ หรือถากระทําการ 
จะกระทําอยางไรหรือดวยวิธีใด โดยลักษณะของบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวมีดังนี้ 

 1.  เมื่อมีขอเท็จจริงตามที่กําหนดไวเกิดขึ้นแลว ฝายปกครองจะตอง 
ใชอํานาจกระทําการ โดยไมมีโอกาสเลือกเนื้อความของการกระทํา 

  เปน ลักษณะที่ กฎหมายกํ าหนดข อ เท็ จจริ งอัน เปน
องคประกอบสวนเหตุไวอยางใดอยางหนึ่ง ซ่ึงเมื่อเกิดขึ้นแลว ฝายปกครองจะตองใชอํานาจกระทําการ  
และในการใชอํานาจนั้น จะตองกระทําการโดยมีเนื้อความของการกระทําตามที่กฎหมายไดกําหนด
ไวอยางชัดแจง เชน อํานาจของสํานักงานคณะกรรมการอาหารและยาในอันที่จะสั่งงดผลิตหรือ
นําเขาซึ่งอาหารที่ปรากฏจากผลการพิสูจนแลว พบวาเปนอาหารที่ไมควรแกการบริโภค43 ซ่ึงเมื่อ
ปรากฏขอเท็จจริงตามที่กฎหมายกําหนดคือ มีอาหารที่ผลิตโดยไมไดรับอนุญาต หรือ หรืออาหาร 
ที่ปรากฏจากผลการตรวจพิสูจนวาเปนอาหารที่ไมควรแกการบริโภค สํานักงานคณะกรรมการ
อาหารและยาจะตองใชอํานาจสั่งใหงดผลิต หรืองดนําเขาซึ่งอาหารนั้น 

2.  เมื่อมีขอเท็จจริงตามที่กําหนดไวเกิดขึ้นแลว ฝายปกครอง 
จะตองใชอํานาจกระทําการ โดยมีโอกาสเลือกเนื้อความของการกระทํา 

  เป นลั กษณะที่ กฎหมายได กํ าหนดข อเท็ จจริ งอั น เ ป น 
องคประกอบสวนเหตุไวอยางใดอยางหนึ่ง ซ่ึงเมื่อเกิดขึ้นแลว ฝายปกครองจะตองใชอํานาจกระทําการ แตในการ
ใชอํานาจนั้น ฝายปกครองมีโอกาสเลือกเนื้อความของการกระทําอยางใดอยางหนึ่งในบรรดา

                                                  
41

 มาตรา 19 แหงพระราชบัญญัติสัญชาติ พ.ศ. 2508 
42

 มาตรา 21 แหงพระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509 
43 มาตรา 30 (2) แหงพระราชบัญญัติอาหาร พ.ศ. 2522 
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เนื้อความหลายอยางที่กฎหมายไดกําหนดไว เชน อํานาจในการลงโทษทางวินัยขาราชการ44  
เมื่อปรากฏขอเท็จจริงตามที่กฎหมายกําหนดคือ มีขาราชการกระทําผิดวินัยแลว ผูมีอํานาจจะตองใช
อํานาจออกคําสั่งลงโทษ แตในการใชอํานาจออกคําสั่งลงโทษนั้น ผูมีอํานาจสามารถเลือกเนื้อความ
ของคําส่ังได กลาวคือ ถาเปนการกระทําผิดวินัยที่ไมรายแรงอาจสั่งลงโทษภาคทัณฑ หรือตัดเงินเดือน  
หรือลดข้ันเงินเดือน สวนกรณีที่ทําผิดวินัยรายแรง อาจสั่งใหปลดออก หรือไลออก 

3. เมื่อมีขอเท็จจริงตามที่กําหนดไวเกิดขึ้น ฝายปกครอง 
มีอํานาจตัดสินใจที่จะกระทําการหรือไมกระทําการก็ได แตถาตัดสินใจกระทําการแลว ไมมีโอกาส
เลือกเนื้อความของการกระทํา 

     เปนลักษณะที่กฎหมายไดกําหนดขอเท็จจริงอันเปน
องคประกอบสวนเหตุไวอยางใดอยางหนึ่ง ซ่ึงเมื่อเกิดขึ้นแลวฝายปกครองสามารถที่จะตัดสินใจไดวา 
สมควรจะใชอํานาจกระทําการหรือไม แตเมื่อตัดสินใจที่จะใชอํานาจกระทําการแลว ฝายปกครอง
จะตองใชอํานาจกระทําการโดยมีเนื้อความตามที่กฎหมายกําหนดไว หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือ  
ฝายปกครองไมมีโอกาสเลือกเนื้อหาของการกระทํา เชน อํานาจในการสั่งร้ือถอนอาคารที่กอสราง
หรือดัดแปลงโดยไมไดรับอนุญาต45 เมื่อปรากฏขอเท็จจริงตามที่กฎหมายกําหนด คือ มีการกอสราง
หรือดัดแปลงอาคารโดยมิไดรับอนุญาตเกิดขึ้นแลว และการกอสรางหรือดัดแปลงนั้น ไมสามารถ
แกไขเปลี่ยนแปลงใหถูกตองตามกฎหมายที่ออกตามความในกฎหมายควบคุมอาคารได  
เจาพนักงานทองถ่ินผูมีอํานาจจะสั่งใหร้ือถอนอาคารนั้นหรือไมก็ได แตถาจะใชอํานาจสั่งแลว
จะตองสั่งใหร้ือถอนอาคารเทานั้น จะสั่งเปนอยางอื่นไมได 

4. เมื่อมีขอเท็จจริงตามที่กําหนดไวเกิดขึ้นแลว ฝายปกครองมีอํานาจ
ตัดสินใจที่จะกระทําการหรือไมกระทําการก็ได และเมื่อตัดสินใจกระทําการแลว มีโอกาสเลือกเนื้อความ 
ของการกระทํา 

  เปนลักษณะที่กฎหมายไดกําหนดขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบ
สวนเหตุไวอยางใดอยางหนึ่ง ซ่ึงเมื่อเกิดขึ้นแลว ฝายปกครองสามารถที่จะตัดสินใจไดวาสมควร 
จะใชอํานาจกระทําการหรือไม และเมื่อตัดสินใจใชอํานาจแลว ฝายปกครองยังสามารถเลือก

                                                  
44 มาตรา 100 แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535  
45 มาตรา 42 แหงพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 



 

 

31 

เนื้อความของการกระทําไดวา จะกระทําการโดยมีเนื้อความอยางไร เชน อํานาจของพนักงาน
เจาหนาที่ที่จะสั่งพักใชใบอนุญาตตั้งสถานบริการ46 โดยเมื่อปรากฏขอเท็จจริงตามที่กฎหมาย
กําหนด คือ ผูไดรับอนุญาตตั้งสถานบริการไดดําเนินกิจการสถานบริการขัดตอความสงบเรียบรอย
หรือศีลธรรมแลว พนักงานเจาหนาที่ผูมีอํานาจสามารถตัดสินใจไดวาสมควรจะใชอํานาจสั่งพักใช
ใบอนุญาตไดหรือไม และถาเลอืกที่จะใชอํานาจสั่งพักใชใบอนุญาตแลว ยังมีโอกาสเลือกเนื้อความ
วาจะสั่งพักใชใบอนุญาตกี่วันดวย เพียงแตหามสั่งพักเกิน 30 วัน เทานั้น 

  สําหรับในสวนของการแบงโครงสรางของกฎหมายที่ใหอํานาจ 
ฝายปกครองออกเปนโครงสรางบทบัญญัติของกฎหมายสวนที่กําหนดขอเท็จจริงอันเปน
องคประกอบสวนเหตุและโครงสรางในสวนผลของกฎหมายนั้น ยังมีขอพิจารณาเกี่ยวกับดุลพินิจ
ของฝายปกครองที่กฎหมายในแตละสวนใหอํานาจ ซ่ึงสําหรับดุลพินิจในสวนผลของกฎหมายเปน
ที่ยอมรับกันทั่วไปวาฝายปกครองมีดุลพินิจในสวนนี้ในการตัดสินใจใชอํานาจได ขึ้นอยูกับ
กฎหมายที่ใหอํานาจวาจะใหอํานาจไวอยางไร แตในสวนที่เปนขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบ 
สวนเหตุหรือขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของกฎหมายนั้น ยังมีปญหาวาฝายปกครองจะมีอํานาจ
ดุลพินิจในขั้นตอนนี้ไดหรือไม47 ดังนั้น จึงอาจศึกษาจากแนวคิดของตางประเทศได ดังเชนประเทศ
ฝร่ังเศสและประเทศเยอรมัน 

 เมื่อพิจารณาตามแนวคิดของประเทศฝรั่ ง เศสจะเห็นไดว า  
ตามกฎหมายปกครองฝรั่งเศสมิไดแยกเรื่องการใชดุลพินิจที่อยูในสวนขอเท็จจริงอันเปน
องคประกอบของกฎหมายหรือดุลพินิจที่อยูในสวนผลของกฎหมาย ในกรณีที่กฎหมายกําหนด
ถอยคําที่ไมเฉพาะเจาะจง ศาลจะตรวจสอบภายในขอบเขตของความถูกตองของขอเท็จจริง 
(qualification juridique des faits) หรือ contrôle des motifs de l’acte administrative แตมีในบาง
ขอบเขต ศาลไมไดตรวจสอบการประเมินขอเท็จจริงของฝายปกครองอยางถูกตองสมบูรณ  
แตหากศาลจะควบคุมตรวจสอบในขอบเขตดังกลาวนี้ ศาลจะควบคุมการใชอํานาจในทางมิชอบ 
(détournement de pouvoir) โดยจะตรวจสอบเปนการทั่วไปเกี่ยวกับความถูกตองในทางเนื้อหาของ
ขอเท็จจริง (exactitude matérielle des faits) ซ่ึงหมายถึงขอเท็จจริงที่ฝายปกครองนํามาสนับสนุน

                                                  
46 มาตรา 21 แหงพระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509 
47 เอกบุญ วงศสวัสดิ์กุล,  “การควบคุมดุลพินิจของฝายปกครองโดยศาลไทย,” (วิทยานิพนธปริญญา

มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2534), หนา 26. 
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การกระทําของตนเองนั้น โดยแทจริงแลวขอเท็จจริงนั้นมีอยูหรือไม และนอกจากนี้ศาลยังได
ตรวจสอบวา การประเมินขอเท็จจริงของฝายปกครองเปนการประเมินโดยเขาใจผิดหรือ 
เปนความผิดพลาดที่เกินขอบเขตของเรื่องนั้นๆ หรือไม 

 โดยทั่วไปแลวศาลจะตรวจสอบการใชกฎหมายของฝายปกครอง
ไดโดยไมมีขอจํากัด  โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีการตรวจสอบการแทรกแซงสิทธิขั้นพื้นฐาน  
และในกรณีตามกฎหมายวาดวยตํารวจ แตในทางตรงกันขามศาลไดตรวจสอบอยางผิวเผินในกรณี
ที่เปนการแทรกแซงผลประโยชนของชาวตางชาติ หรือกรณีที่เปนปญหาในทางเทคนิค ในกรณีนี้ 
เปนเรื่องที่ฝายปกครองควบคุมตนเอง ดังนั้น ในกรณีเชนนี้ฝายปกครองยอมมีดุลพินิจโดยอิสระ 
ในสวนขอเท็จจริงที่เปนองคประกอบของกฎหมาย กลาวคือ ศาลจะเขามาตรวจสอบวาการวินิจฉัย
ของฝายปกครองมีเหตุผลสนับสนุนเพียงพอหรือไม 

 สวนแนวคิดของประเทศเยอรมันเกี่ยวกับดุลพินิจในสวนที่เปน
ขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของกฎหมายนั้น เห็นวา ขอพิจารณาเรื่องดลุพินิจของฝายปกครอง 
ในสวนขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของกฎหมายในระบบกฎหมายปกครองเยอรมันนั้น  
จะเกิดขึ้นในกรณีที่บทบัญญัติในสวนที่เปนองคประกอบทางกฎหมายใชถอยคําที่มีลักษณะ 
ไมจําเพาะเจาะจง คือ เปนถอยคําที่มีความหมายไมแนนอนตายตัว ซ่ึงในการนําบทบัญญัติดังกลาว 
ไปปรับใชจะตองมีการตีความใหมีความชัดเจนขึ้น ซ่ึงในบางกรณีก็ไมอาจหลีกเลี่ยงอัตวิสัยของผูตีความได 
โดยเฉพาะถอยคําที่ไมเจาะจงที่ตองอาศัยการตีความเพื่อใหความหมายเพิ่มเติมพิเศษทางวิชาการ 
หรือความเชี่ยวชาญเฉพาะดานหรือหลายๆ ดานรวมกันในการตีความ48 ซ่ึงมีปญหาวาการปรับ
ขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นใหเขากับองคประกอบสวนเหตุของกฎหมาย ซ่ึงใชถอยคําลักษณะดังกลาวนั้น 
จะถือวาฝายปกครองมีดุลพินิจหรือไม 

 ตามแนวความคิดของเยอรมันนั้น ศาลปกครองมีอํานาจในการ
ควบคุมตรวจสอบการใชและการตีความกฎหมายของฝายปกครองในสวนที่เปนองคประกอบของ
กฎหมายไดทั้งหมด ไมวาจะเปนเรื่องภายใตถอยคําของบทบัญญัติที่มีลักษณะชัดเจน หรือถอยคําที่
ไมจําเพาะเจาะจงก็ตาม ทั้งนี้ โดยการใหเหตุผลจากเรื่องหลักประกันในการคุมครองสิทธิตามที่
บัญญัติไวในมาตรา 19 (4) ของกฎหมายพื้นฐาน โดยศาลสามารถตรวจสอบการใชและการตีความ

                                                  
48กมลชัย รัตนสกาววงศ,  หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 273.  
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กฎหมายในสวนดังกลาวของฝายปกครองไดโดยไมมีขอจํากัดทั้งในทางขอเท็จจริงและ 
ขอกฎหมาย49 

 อยางไรก็ตาม ขอยกเวนของหลักนี้เกิดขึ้นภายใตการใชการตีความ
ถอยคําของบทบัญญัติที่ไมจําเพาะเจาะจงประเภทที่ตองนํามาตีความเพื่อใหความหมายเพิ่มเติม 
ทางวิชาการหรือตองใชความเชี่ยวชาญเฉพาะดานหรือหลายๆ ดานรวมกัน โดยในทางตํารา 
มีความเห็นวา ในกรณีดังกลาวเปนเรื่องที่ศาลปกครองไมอยูในฐานะที่จะเขาไปทบทวนการวินิจฉัย
ของฝายปกครองได เนื่องจากการประเมินความหมายของถอยคําดังกลาวจะตองใชความรู 
ทางวิชาการเฉพาะดาน หรือตองใชความเชี่ยวชาญเฉพาะดานของฝายปกครอง ซ่ึงมีความรู 
ความชํานาญ ประสบการณพิเศษ และใกลชิดคลุกคลีกับปญหานี้มามาก ศาลจึงตองยอมรับ 
การวินิจฉัยของฝายปกครองในกรณีดังกลาว โดยจะไมเขาไปทบทวนในเนื้อหาของเรื่องนั้นอีก 
อันมีผลทําใหฝายปกครองมีดุลพินิจในเรื่องนั้น50 ดังนั้น ดุลพินิจของฝายปกครองในสวนขอเท็จจริง
อันเปนองคประกอบของกฎหมายนี้จึงเปนกรณีเฉพาะเรื่องเทานั้น 

 อยางไรก็ดี ยังมีความขัดแยงในเรื่องดังกลาวอยู โดยนักวิชาการ 
บางทานเห็นวา ไมวาจะเปนถอยคําของบทบัญญัติที่ชัดแจงหรือไมจําเพาะเจาะจงก็เปนเรื่องของ 
ขอกฎหมายทั้งสิ้น ซ่ึงศาลปกครองสามารถทบทวนไดทั้งหมด โดยนัยนี้จึงถือเปนการยืนยันวา 
ฝายปกครองไมอาจมีดุลพินิจในสวนขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของกฎหมายไดนั่นเอง51 

 จากการศึกษาแนวคําพิพากษาของศาล จะพบวาศาลวินิจฉัยในเรื่อง 
การควบคุมตรวจสอบการใชและการตีความถอยคําที่มีลักษณะไมจําเพาะเจาะจงแตกตางกันไป โดยในบางกรณี 
ศาลปกครองจะยอมรับและไมเขาไปทบทวนตรวจสอบเนื้อหาการวินิจฉัยของเจาหนาที่ 
ฝายปกครองซึ่งถือวาเปนขอยกเวนของหลักที่วาฝายปกครองไมมีดุลพินิจในสวนขอเท็จจริงอันเปน
องคประกอบของกฎหมาย  เชน กรณีคําวินิจฉัยในเรื่องการสอบ การตรวจขอสอบ และการประเมินผลการสอบ  
คําวินิจฉัยและการประเมินคาเกี่ยวกับผลงานและความสามารถของขาราชการโดยผูบังคับบัญชา 
ตลอดจนคําวินิจฉัยเกี่ยวกับนโยบายทางการปกครอง และคําวินิจฉัยของคณะกรรมการอิสระ 

                                                  
49Albert Bleckmann, Ermessensfehlerlehre, (Köln: 1996), p. 120, อางถึงใน วิษณุ วรัญู และคณะ, รายงาน

การวิจัย เร่ือง คดีปกครองเกี่ยวกับดุลพินิจของฝายปกครอง, หนา 14.  
50 กมลชัย รัตนสกาววงศ,  หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 275. 
51 วิษณุ วรัญู และคณะ,  รายงานการวิจัย เร่ือง คดีปกครองเกี่ยวกับดุลพินิจของฝายปกครอง, หนา 13-18. 
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ที่ประกอบขึ้นจากผูแทนของกลุมตาง  ๆหรือประกอบไปดวยผูมีความรูหรือมีประสบการณหลาย  ๆดาน  
หรือเปนผูเชี่ยวชาญดานตางๆ ที่มารวมกันประเมินคํา ใหความหมายถอยคําของบทบัญญัติ 
ที่ไมเจาะจง ซ่ึงไมอาจเอาคําวินิจฉัยอ่ืนมาทดแทนได เปนตน52 

 อยางไรก็ดี ในบางกรณีศาลปกครองก็ไมยอมรับวาฝายปกครองมีดุลพินิจ 
ในการใชและตีความถอยคําของบทบัญญัติของกฎหมายที่ไมจําเพาะเจาะจง ซ่ึงมักเปนกรณีที่ 
ศาลปกครองเห็นวา ศาลมีความสามารถในการตรวจสอบการประเมินความหมายของถอยคําของ
บทบัญญัติที่ไมจําเพาะเจาะจงนั้นได โดยไมจําเปนตองยึดถือตามการประเมินความหมายของ
เจาหนาที่ฝายปกครอง ทั้งนี้ เพราะดุลพินิจดังกลาวของฝายปกครองนั้น เปนเพียงปรากฏการณ 
ที่ศาลปกครองไมกาวเขาไปตรวจสอบฝายปกครอง กรณีจึงขึ้นอยูกับศาลปกครองวาจะปลอยให
เจาหนาที่ฝายปกครองมีดุลพินิจในสวนขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของกฎหมายหรือไมเพียงใด53 

 ดังนั้น  จึงอาจสรุปไดวา ดุลพินิจในสวนขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบ
ของกฎหมายตามแนวคิดของเยอรมันจะมีไดในกรณีใดบางนั้น ขึ้นอยูกับการกําหนดบทบาทในการ
ควบคุมตรวจสอบฝายปกครองของศาลปกครอง ซ่ึงหากศาลจํากัดขอบเขตในการควบคุมการใช
และการตีความบทบัญญัติในสวนขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของกฎหมายของฝายปกครอง 
ในกรณีใด ยอมมผีลใหฝายปกครองมีดุลพินิจในกรณีนั้น 

 2.1.2.2  กระบวนการใชอํานาจของฝายปกครอง 

การใชอํานาจของฝายปกครองนั้น เปนการที่ฝายปกครองจะตองนํา
ขอเท็จจริงหรือการกระทําที่เกิดขึ้นจริง ซ่ึงมีลักษณะเปนรูปธรรมเฉพาะกรณีมาปรับกับกฎหมาย  
ซ่ึงเปนกฎเกณฑที่กําหนดไวสําหรับกรณีเฉพาะนั้นๆ เพื่อพิจารณาวาขอเท็จจริงหรือการกระทํา
เฉพาะกรณีนั้น มีผลทางกฎหมายอยางไร ซ่ึงกระบวนการใชอํานาจของฝายปกครองดังกลาว 
สามารถแบงออกเปนขั้นตอนตางๆ ได ดังนี้ 

 

 

                                                  
52 กมลชัย รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 276-278.  
53 เร่ืองเดียวกัน, หนา 303. 
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 (1) ขั้นตอนการตรวจสอบขอเท็จจริงท่ีประกอบกันขึ้นเปนกรณี
เฉพาะเรื่อง (Constatations des faits matériels) 

  ขั้นตอนการตรวจสอบขอเท็จจริงที่ประกอบกันขึ้นเปนกรณี
เฉพาะเรื่องเปนขั้นตอนกอนที่ฝายปกครองจะใชอํานาจ โดยฝายปกครองตองตรวจสอบใหแนชัด
กอนวาขอเท็จจริงที่มีผูกลาวอางวาไดเกิดขึ้นหรือซ่ึงตนรูสึกวาไดเกิดขึ้นนั้น ไดเกิดขึ้นหรือมีอยูจริง
หรือไม ซ่ึงการตรวจสอบนี้จะกระทําไดดวยการอาศัยพยานหลักฐานประเภทตางๆ ไมวาจะเปน
พยานบุคคล พยานเอกสารหรือพยานวัตถุ โดยรวบรวมพยานหลักฐานทั้งหลายที่สามารถพิสูจนไดวา  
ขอเท็จจริงที่กฎหมายกําหนดไวมีอยูจริง จากนั้นก็ตรวจสอบวาพยานหลักฐานใดรับฟงไดหรือ 
รับฟงไมไดในทางกฎหมาย แลวจึงพิจารณาวาพยานที่รับฟงไดเทาที่มีอยูนั้น ทําใหนาเชื่อหรือไมวา
ขอเท็จจริงที่มีการกลาวอางหรือที่ตนรูสึกนั้น ไดเกิดขึ้นหรือมีอยูจริง 

   (2) ขั้นตอนการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริง (Qualification 
juridique des faits constates) 

  ข้ันตอนการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงเปนขั้นตอนการวินิจฉัยวา
ขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นหรือมีอยูจริงที่ไดจากการรับฟงพยานหลักฐานเทาที่มีอยูแลวนั้น เปนขอเท็จจริง
ประเภทเดียวกันกับขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุที่กฎหมายกําหนดไวหรือไม  
หรือเปนการนําบทบัญญัติของกฎหมายที่มีลักษณะทั่วไปมาปรับกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในกรณี
เฉพาะเรื่อง หรือเรียกวาเปนการปรับบทกฎหมาย ซ่ึงกระบวนการในการปรับบทกฎหมายใหเขากับ
ขอเท็จจริงนั้น มีกระบวนการ ดังนี้ 

  1.  ตีความถอยคําของบทบัญญัติของกฎหมายที่กําหนดขอเท็จจริง
อันเปนองคประกอบสวนเหตุที่เปนเงื่อนไขของการใชอํานาจ ซ่ึงสามารถแยกประเภทของถอยคําที่บัญญัติไว 
ในกฎหมายไดเปน 2 ประเภท คือ 

   - ถอยคําธรรมดา หมายถึง ถอยคําที่ใชกันอยูทั่วไปในสังคม  
ซ่ึงกฎหมายไดนํามาบัญญัติเปนขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุ โดยมิไดบัญญัติให
ความหมายของถอยคํานั้นไวโดยเฉพาะเจาะจง  

 - ถอยคําที่มีลักษณะพิเศษหรือเปนคําศัพททางกฎหมาย  
ซ่ึงเปนถอยคําที่กฎหมายนํามาบัญญัติเปนขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุ โดยไดบัญญัติ 
ใหมีความหมายแตกตางไปจากถอยคําธรรมดา ซ่ึงอาจเปนความหมายที่กวางหรือแคบกวาที่เขาใจกันอยู 
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ในหมูประชาชน เชน กรณีที่พระราชบัญญัติการประมง พ.ศ. 2490 มาตรา 4 ซ่ึงเปนบทนิยามศัพท 
ที่ปรากฏในพระราชบัญญัติฉบับนี้ ไดนิยามคําวา สัตวน้ํา วา สัตวที่อาศัยอยูในน้ํา...และสาหรายทะเล  
ทั้งนี้รวมท้ังซากหรือสวนหนึ่งสวนใดของสัตวน้ําเหลานั้น และหมายความรวมถึงพันธุไมน้ําตามที่
ไดมีพระราชกฤษฎีการะบุชื่อ  

 จากบทนิยามศัพทคําวาสัตวน้ําดังกลาวจะเห็นไดวา คําดังกลาว 
มิไดมีความหมายเฉพาะตามที่ทราบกันอยูโดยท่ัวไป  แตมีความหมายในลักษณะที่ เปนศัพท 
ทางกฎหมาย  กลาวคือ  กฎหมายไดกําหนดใหสาหรายทะเลรวมถึงพันธุไมน้ํ าตามที่ไดมี 
พระราชกฤษฎีการะบุช่ือเปนสัตวน้ํา ทั้งที่สาหรายทะเลและพันธุไมน้ํามิใชสัตวน้ําตามหลักวิชา
อนุกรมวิธาน (Taxonomy) หรือตามความหมายที่เขาใจกันโดยทั่วไป แตเนื่องจากวัตถุประสงคของ
กฎหมายฉบับดังกลาวตองการคุมครองทั้งสาหรายทะเลและพันธุไมน้ําดวย จึงนําไปบัญญัติไวใน
บทนิยามของคําวาสัตวน้ําดวย 

   2. พิจารณาขอเท็จจริงที่ประกอบกันขึ้นเปนกรณีเฉพาะเรื่อง 

 3. เปรียบเทียบขอเท็จจริงในกฎหมายที่ไดจากการตีความ 
กับขอเท็จจริงที่เปนสาระสําคัญในกรณีเฉพาะเรื่องวาเหมือนหรือคลายกันหรือไม ถาปรากฏวา
ขอเท็จจริงทั้งสองสวนดังกลาวเหมือนหรือคลายกันแสดงวาขอเท็จจริงในกรณีเฉพาะเรื่อง 
เปนขอเท็จจริงเดียวกันกับขอเท็จจริงที่กฎหมายกําหนด 

  4. ขั้นตอนการตัดสินใจใชอํานาจ 

     ขั้นตอนการตัดสินใจใชอํานาจเปนขั้นตอนที่ฝายปกครอง
จะสรุปผลทางกฎหมายตามที่กฎหมายกําหนดไว กลาวคือ เมื่อฝายปกครองไดวินิจฉัยตามขั้นตอน
ตางๆ เปนที่ยุติแลววา ขอเท็จจริงที่ประกอบกันขึ้นเปนกรณีเฉพาะเรื่องเปนขอเท็จจริงเดียวกันกับ
ขอเท็จจริงที่กฎหมายกําหนดแลว ฝายปกครองก็จะสรุปผลทางกฎหมายโดยพิจารณาวาตามกฎหมาย 
ที่ใหอํานาจนั้น ตนมีหนาที่ตองกระทําการหรือไม และถาจะกระทําการแลว กฎหมายไดกําหนดเนื้อความ 
ที่จะกระทําการไวอยางไร  

2.2 ประเภทของดุลพินิจ 

 ในทางวิชาการนั้นไดมีการจําแนกประเภทของดุลพินิจของฝายปกครองไว 
ในหลายลักษณะ โดยขึ้นอยูกับเกณฑที่ใชในการพิจารณา ซ่ึงการจําแนกประเภทของดุลพินิจ



 

 

37 

ดังกลาวอาจพิจารณาจากขั้นตอนของการใชกฎหมาย หรือพิจารณาจากลักษณะของการใชดุลพินิจ 
หรือพิจารณาจากตําแหนงของดุลพินิจในโครงสรางบทบัญญัติของกฎหมาย 

2.2.1  พิจารณาจากขั้นตอนการใชกฎหมาย 

    การจําแนกประเภทดุลพินิจในลักษณะนี้ไดแยกดุลพินิจของฝายปกครอง
ออกเปนสองประเภท คือ ดุลพินิจที่จะกระทําการหรือไม กับดุลพินิจในการเลือกมาตรการใด
มาตรการหนึ่งตามที่กฎหมายบัญญัติ54 

   2.2.1.1  ดุลพินิจท่ีจะกระทําการหรือไม  

   ดุลพินิจที่จะกระทําการหรือไม เปนกรณีที่กฎหมายกําหนดใหฝายปกครอง 
มีดุลพินิจได แตกฎหมายมิไดกําหนดผลในทางกฎหมายอยางใดอยางหนึ่งเอาไว โดยปลอยใหเปน
ความอิสระของฝายปกครองที่จะกําหนดวาฝายปกครองจะกระทําการหรือไม และหากกระทําการ
แลวจะเลอืกผลในทางกฎหมายอยางใด 

 2.2.1.2  ดุลพินิจเลือกมาตรการใดมาตรการหนึ่ง 

   ดุลพินิจเลือกมาตรการใดมาตรการหนึ่งเปนกรณีที่กฎหมายไดกําหนด
มาตรการในการใหเจาหนาที่สามารถเลือกมาตรการใดมาตรการหนึ่งที่เหมาะสม สอดคลองกับสภาพขอเท็จจริง
ที่เกิดขึ้น เมื่อเกิดขอเท็จจริงใดขอเท็จจริงหนึ่งซึ่งเขาองคประกอบตามที่กฎหมายกําหนดแลว 

 2.2.2  พิจารณาจากลักษณะการใชดุลพินิจ 

    การจําแนกดุลพินิจในลักษณะนี้แยกดุลพินิจออกเปนสองประเภท 
ตามลักษณะของการใชดุลพินิจ กลาวคือ การใชดุลพินิจในกรณีเฉพาะราย และการใชดุลพินิจ 
ในกรณีทั่วไป55 

     

                                                  
54 Hans J. Wolff,  Verwaltungsrecht I, p. 375. อางถึงใน วิษณุ  วรัญู และคณะ,  รายงานการวิจัย เร่ือง  

คดีปกครองเกี่ยวกับดุลพินิจของฝายปกครอง, หนา 8.   
55 กมลชัย  รัตนสกาววงศ, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 262-263. 



 

 

38 

    2.2.2.1  การใชดุลพินิจในกรณีเฉพาะราย 

     ดุลพินิจในกรณีเฉพาะรายเปนเรื่องที่มีความยุติธรรมในแตละเรื่อง 
ไมเหมือนกัน การใชดุลพินิจในกรณีเชนนี้เจาหนาที่ฝายปกครองจึงตองคํานึงถึงวัตถุประสงค 
ของกฎหมายในเรื่องนั้นๆ ประการหนึ่ง และจะตองพิจารณาถึงสภาพการณของขอเท็จจริงในกรณีนั้น  ๆ 
ประกอบกัน ตัวอยางเชน การสลายการชุมนุมที่มิไดมีการแจงไวลวงหนาตามกฎหมายวาดวย 
การชุมนุม ยอมมีจุดมุงหมายเพื่อใหเกิดความเปนระเบียบเรียบรอยและความสงบสุขของสังคม
สวนรวม หากมีการชุมนุมที่มิไดมีการแจงลวงหนา เจาหนาที่ฝายปกครองตองตรวจสอบวา 
การประทวงดังกลาวจะกอใหเกิดความเสียหายหรือไม อยางไร และหากจะสลายการชุมนุมประทวงนั้น 
จะทําไดหรือไม ซ่ึงก็จะขึ้นอยูกับเงื่อนไขตางๆ เชน จํานวนผูชุมนุม จํานวนตํารวจที่ปฏิบัติหนาที่ 
ความหนาแนนของการจราจร เปนตน ซ่ึงจากสภาพการณดังกลาวนี้เจาหนาที่ฝายปกครองจะตองใช
ดุลพินิจใหถูกตองสอดคลองกับสภาพการณของขอเท็จจริงในกรณีนั้นๆ 

    2.2.2.2  ดุลพินิจท่ีมีการกําหนดไวเปนการทั่วไป 

     แมวาดุลพินิจของฝายปกครองจะเปนเรื่องที่ตองใชกับขอเท็จจริง 
ในเรื่องใดเรื่องหนึ่งเปนการเฉพาะ แตก็อาจมีการกําหนดการใชดุลพินิจไวเปนการทั่วไปก็ได  
โดยเจาหนาที่ในระดับหัวหนาหนวยงานอาจกําหนด “แนวปฏิบัติภายในฝายปกครอง” เพื่อกําหนด
แนวทางการใชดุลพินิจใหแกบรรดาเจาหนาที่ที่อยูใตการบังคับบัญชา  ทั้งนี้ เพื่อใหการใชดุลพินิจ
ในกรณีเฉพาะรายของเจาหนาที่ชั้นตนมีความเปนเอกภาพเปนไปในทางเดียวกัน ซ่ึงจะชวยสงเสริม
หลักการปฏิบัติตอประชาชนอยางเสมอภาค56 โดยการกําหนดดุลพินิจในลักษณะทั่วไปเชนนี้มักใช
กับขอเท็จจริงเฉพาะกรณีที่สามารถจําแนกประเภทของขอเท็จจริงนั้นๆ ได แตไมอาจนํามาใชกับ
เร่ืองที่ขอเท็จจริงในกรณีหนึ่งๆ มีลักษณะเฉพาะ ตัวอยางเชน ตามกฎหมายวาดวยการชุมนุม 
(VersammG) ของเยอรมัน ซ่ึงกําหนดวาการชุมนุมอาจถูกสั่งหามได หากพิจารณาตามสภาพการณ
ในขณะที่ออกคําสั่งนั้นเปนกรณีที่จะกอใหเกิดภยันตรายตอความสงบเรียบรอยของสังคมโดยตรง 
ซ่ึงจะเห็นวาการใชดุลพินิจตามกฎหมายดังกลาวสําหรับการชุมนุมแตละครั้งนั้นขึ้นอยูกับปจจัย
ตางๆ ซ่ึงมีลักษณะจําเพาะเจาะจง กรณีกฎหมายดังกลาวจึงกําหนดใหการออกคําส่ังหามการชุมนุม

                                                  
56 เร่ืองเดียวกัน, หนา262. 
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จะทําไดในกรณีเฉพาะรายเทานั้น ซ่ึงหมายความวาไมอาจมีการกําหนดแนวปฏิบัติภายใน 
ฝายปกครองในเรื่องนี้ได57 

 2.2.3  พิจารณาจากขั้นตอนการใชอํานาจของฝายปกครอง 

 เมื่อพิจารณาการใชอํานาจของฝายปกครองที่มีความสัมพันธกับโครงสราง
บทบัญญัติของกฎหมายและกระบวนการใชอํานาจของฝายปกครองแลว สามารถแบงประเภทของ
ดุลพินิจตามตําแหนงในโครงสรางบทบัญญัติของกฎหมายได ดังนี้ 

2.2.3.1  อํานาจดุลพินิจในสวนท่ีเปนขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุ 

     ในสวนที่เปนขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุนี้เปนสวนที่
กฎหมายกําหนดขอเท็จจริงอยางใดอยางหนึ่งไวเปนเงื่อนไขของการใชอํานาจ ซ่ึงกอนที่จะ 
ใชอํานาจนี้ ฝายปกครองจะตองตรวจสอบขอเท็จจริงที่ประกอบกันขึ้นเปนกรณีเฉพาะเรื่องเสียกอนวา 
มีขอเท็จจริงเกิดขึ้นหรือมีอยูจริงหรือไม จากนั้นจึงใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงโดยตรวจสอบ
ขอเท็จจริงในกฎหมายวามีอยูอยางใด ซ่ึงก็เปนการตีความกฎหมายนั่นเอง แลวนําขอเท็จจริง 
ที่ไดตรวจสอบแลววาไดเกิดขึ้นจริงๆ มาปรับบทกับขอเท็จจริงในกฎหมาย 

     จากกระบวนการใช อํานาจในสวนที่ เปนขอเท็จจริงอันเปน
องคประกอบสวนเหตุดังที่ไดกลาวแลวขางตนเราอาจสรุปไดวา 

     ในการตรวจสอบขอเท็จจริงวาไดเกิดขึ้นหรือมีอยูจริงหรือไมนั้น  
ฝายปกครองสามารถตรวจสอบไดโดยอาศัยพยานหลักฐานตางๆ แลววินิจฉัยวาพยานหลักฐาน
เทาที่มีอยูนั้นเพียงพอที่จะทําใหเชื่อวาขอเท็จจริงนั้นเกิดขึ้นหรือมีอยูจริงหรือไม จึงเห็นไดวา 
ฝายปกครองไมสามารถที่จะเลือกตามความพอใจวาขอเท็จจริงนั้นๆ เกิดขึ้นหรือมีอยูจริงหรือไม 
แมวาในการวินิจฉัยขอเท็จจริงนี้อาจมีความเห็นที่แตกตางกันเกิดขึ้นไดเสมอ แตในที่สุดแลว 

                                                  
57 Harmut Maurer,  Allgemeines Verwaltungsrecht (München: 1992), p.112, อางถึงใน วิษณุ วรัญู  

และคณะ,  รายงานการวิจัย เร่ือง คดีปกครองเกี่ยวกับดุลพินิจของฝายปกครอง, หนา 10. 
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ก็จะตองมีคําวินิจฉัยที่ เด็ดขาดเปนที่ยุติ58  ดังนั้น ในบางครั้งจึงมีการกลาววา ฝายปกครอง 
ไมมีดุลพินิจในขั้นตอนการตรวจสอบขอเท็จจริงที่ประกอบกันขึ้นเปนกรณีเฉพาะเรื่อง 

     สําหรับการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริง หรือการตีความและ 
การปรับขอกฎหมายแกขอเท็จจริงนั้น  หากเปนกรณีที่กฎหมายบัญญัติขอเท็จจริงอันเปน
องคประกอบสวนเหตุดวยถอยคําที่มีความหมายชัดเจน59 แลวยอมไมมีปญหา กลาวคือ ฝายปกครอง
ไมมีดุลพินิจในการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริง แตอยางไรก็ตาม เนื่องจากในการกําหนด
ขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุนี้มีบางกรณีที่กฎหมายบัญญัติโดยใชถอยคําที่มีความหมาย 
ไมเจาะจง60 (indefinite legal concepts) เชน “ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดี”61 หรือ  
“สภาพอันเปนที่นารังเกียจ”62 หรือใชถอยคําที่มีความหมายลักษณะทํานองเดียวกันกับถอยคํา 
ที่มีความหมายไมเจาะจง เชน “อาหารที่มีส่ิงที่นาจะเปนอันตรายแกสุขภาพ”63 ซ่ึงทําใหบางครั้ง 
ฝายปกครองสามารถปรับขอกฎหมายแกขอเท็จจริงที่เปนที่ยุติ โดยตีความใหเหมาะสมและ 
เปนธรรมกับขอเท็จจริงเฉพาะรายเปนกรณีๆ ไปได จึงเห็นไดวาฝายปกครองอาจมีดุลพินิจ 
ในขั้นตอนนี้ ได  

 

                                                  
58  สมยศ  เชื้อไทย, “การกระทําทางปกครอง,” วารสารนิติศาสตร 17,3 (กันยายน 2530): 53. อางถึงใน  

เอกบุญ วงศสวัสดิ์กุล,  “การควบคุมดุลพินิจของฝายปกครองโดยศาลไทย,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร), หนา 23.  

59  ถอยคําลักษณะนี้เปนถอยคําที่สามารถตีความวางกฎเกณฑเปนการทั่วไปไดลวงหนาโดยไมจําตองรอให
ขอเท็จจริงเกิดขึ้นมาเสียกอน (Interpretation a priori), อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 

60  ถอยคําลักษณะนี้เปนถอยคําที่ไมอาจตีความวางกฎเกณฑทั่วไปไดลวงหนา หากแตจะตองตีความหลังจาก

ที่ไดประสบขอเท็จจริงในกรณีเฉพาะเรื่องแลวเปนกรณีๆ ไป รวมทั้งยังเปนถอยคําที่วิญูชนอาจมีความเห็นแตกตางกันออกไปไดวา
ขอเท็จจริงใดขอเท็จจริงหนึ่งอยูในความหมายของถอยคํานั้นหรือไม ซึ่งบางทานเรียกวา “คําศัพทที่มีความหมายไมแนนอนชัดเจน” 
หรือ “ถอยคําที่ไมอาจกําหนดความหมายไดแนนอนตายตัว” โปรดดู วรพจน  วิศรุตพิชญ, “การควบคุมการใชดุลพินิจทางปกครอง
โดยองคกรตุลาการ,” วารสารกฎหมายปกครอง 3: 45, สมยศ  เชื้อไทย, “การกระทําทางปกครอง,” วารสารนิติศาสตร 17,3: 54,  
อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 

61 มาตรา 21 แหงพระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509  
62 มาตรา 11 แหงพระราชบัญญัติรักษาความสะอาดและความเปนระเบียบเรียบรอยของบานเมือง พ.ศ. 2503  
63 มาตรา 26 แหงพระราชบัญญัติอาหาร พ.ศ. 2522  
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    2.2.3.2  อํานาจดุลพินิจในสวนท่ีเปนผลทางกฎหมาย 

     ในสวนที่เปนผลทางกฎหมายนี้ เปนสวนที่ฝายปกครองจะตัดสินใจ
ใชอํานาจโดยพิจารณาวาตามกฎหมายที่ใหอํานาจนั้นกําหนดผลไวอยางไรหากปรากฏวา 
มีขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุเกิดขึ้น  ซ่ึงอาจเปนกรณีที่กอใหเกิดหนาที่หรือ
ความสามารถแกฝายปกครองในอันที่จะใชอํานาจ64 และในการใชอํานาจนั้นกฎหมายอาจกําหนด
เนื้อความของการกระทําเพียงประการเดียว หรือเปดโอกาสใหฝายปกครองสามารถเลือกเนื้อความ
จากหลายๆ ประการ หรือภายในขอบเขตที่กฎหมายกําหนดโดยไมไดเจาะจงวาเนื้อความนั้นจะเปน
อยางไรบาง  ทั้งนี้ ก็เพื่อใหฝายปกครองสามารถใชอํานาจใหเหมาะสมกับขอเท็จจริงอันใดอันหนึ่ง 
ซ่ึงเปนที่ยอมรบัทั่วไปวาฝายปกครองสามารถมีดุลพินิจในขั้นตอนนี้ 

     จากที่กลาวมาจึงเห็นไดวา อํานาจดุลพินิจของฝายปกครองจะอยูใน
ขั้นตอนการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริง  ซ่ึงในกรณีที่ ถือวาฝายปกครองมีดุลพินิจ 
ในขั้นตอนนี้ได เรียกดุลพินิจในขั้นตอนนี้วา “ดุลพินิจวินิจฉัย”65 (Margin of Judgement - latitude 
de jugement) กับในขั้นตอนการตัดสินใจใชอํานาจหรือที่เรียกกันวา “ดุลพินิจตัดสินใจ”66  

     การจําแนกประเภทของดุลพินิจในลักษณะนี้เปนวิธีหลักในการ
พิจารณาเรื่องดุลพินิจของฝายปกครอง โดยถาดุลพินิจนั้นอยูในสวนขององคประกอบของกฎหมาย
ก็เรียก ดุลพินิจวินิจฉัยหรือถาดุลพินิจอยูในสวนของผลของกฎหมาย ก็เรียกดุลพินิจตัดสินใจ67  
ซ่ึงดุลพินิจทั้งสองประเภทมีลักษณะ ดังนี้ 

     ดุลพินิจวินิจฉัย เปนกรณีที่กฎหมายไดบัญญัติถึงขอเท็จจริงอันเปน
เงื่อนไขของการใชอํานาจของฝายปกครองดวยถอยคําที่ไมอาจกําหนดความหมายไดแนนอนตายตัว 
(Indefinite Concepts) ซ่ึงเปนถอยคําที่กฎหมายไมไดใหคําจาํกัดความไว และวิญูชน (Reasonable Man)  
อาจเขาใจความหมายกวางแคบแตกตางกันออกไปได เนื่องจากกฎหมายมีเจตนารมณจะปลอยให

                                                  
64 วรพจน  วิศรุตพิชญ,  “การควบคุมการใชดุลพินิจทางปกครองโดยองคกรตุลาการ,” วารสารกฎหมาย

ปกครอง 3: 44. 
65 เร่ืองเดียวกัน, หนา 46. 
66 เร่ืองเดียวกัน. 
67 เร่ืองเดียวกัน, หนา 43-46. 



 

 

42 

การวินิจฉัยปญหาวาขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในกรณีเฉพาะเรื่องนั้นเปนหรือไมเปนขอเท็จจริงประเภท
เดียวกันกับขอเท็จจริงอันเปนเงื่อนไขของการใชอํานาจอยูในดุลพินิจของฝายปกครอง ดุลพินิจ
ประเภทนี้จึงเรียกวา “ดุลพินิจวินิจฉัย” (Margin of Judgement - latitude de jugement) 

     ดุลพินิจตัดสินใจ คือ ความสามารถในอันที่จะตัดสินใจออกคําสั่ง
อยางใดอยางหนึ่งในบรรดาคําสั่งหลายๆ อยาง ซ่ึงกฎหมายเปดชองใหออกไดเพื่อดําเนินการให
บรรลุเจตนารมณหรือความมุงหมายของกฎหมาย หรืออีกนัยหนึ่ง คืออํานาจที่กฎหมายใหแกองคกร 
ของรัฐฝายปกครององคกรใดองคกรหนึ่ง โดยบัญญัติเปดชองใหองคกรของรัฐฝายปกครอง 
องคกรนั้นตัดสินใจไดอยางอิสระวาเมื่อมีขอเท็จจริงอยางใดอยางหนึ่งตามที่กําหนดไวเกิดขึ้น  
ตนสมควรจะออกคําสั่งหรือไม หากสมควรจะออกคําสั่งแลวสมควรจะออกคําสั่งโดยมีเนื้อความอยางไร  

     อยางไรก็ดี เมื่อพิเคราะหถึงการจําแนกประเภทของดุลพินิจดังที่
กลาวมาขางตนแลว จะเห็นวาเปนกรณีเดียวกับการจําแนกดุลพินิจโดยการพิจารณาวาดุลพินิจนั้น 
อยูในสวนขององคประกอบของกฎหมาย หรืออยูในสวนของผลทางกฎหมายตามแนวคิดของ
เยอรมัน68 โดย “ดุลพินิจตัดสินใจ” นั้น ก็คือ ดุลพินิจในสวนผลทางกฎหมายของบทบัญญัติ 
(Ermessen auf der Rechtsfolgeseite) และ “ดุลพินิจวินิจฉัย” ก็คือดุลพินิจในสวนองคประกอบ 
ทางกฎหมายของบทบัญญัติ (Beurteilungsspielraum) นั่นเอง 

2.3 ขอบเขตในการใชดุลพินิจของฝายปกครอง  

  ตามที่ไดศึกษาถึงที่มาของอํานาจดุลพินิจแลวปรากฏวา แหลงที่มาที่สําคัญของ
อํานาจดุลพินิจมาจากการใหอํานาจของฝายนิติบัญญัติ69 หรือเรียกไดวาอํานาจดุลพินิจมีแหลงที่มา
จากกฎหมายนั่นเอง และนอกจากนี้ยังมีแนวคําพิพากษาของศาลที่มีสวนในการกําหนดขอบเขตของ
การใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองดวยเชนกัน ดังนั้น ในการศึกษาถึงขอบเขตในการใชอํานาจ
ดุลพินิจของฝายปกครองจึงตองศึกษาจากถอยคําในบทบัญญัติของกฎหมาย ซ่ึงสามารถพิจารณา
ถอยคําดังกลาวได โดยใชโครงสรางบทบัญญัติของกฎหมายเปนเกณฑในการแยกพิจารณาถอยคํา
ในกฎหมาย และศึกษาจากแนวคําพิพากษาของศาล 

                                                  
68 กมลชัย  รัตนสกาววงศ,  หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, หนา 259 -278. 
69 หัสวุฒิ วิฑิตวิริยกุล,  “การควบคุมการใชดุลพินิจทางปกครองในประเทศออสเตรีย,” วารสารนิติศาสตร 

20,1 (มีนาคม 2533): 128. 
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2.3.1  พิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมายที่ใหอํานาจ 

 โดยสามารถพิจารณาถอยคําจากบทบัญญัติของกฎหมายไดจากโครงสราง
ของบทบัญญัติดังกลาวเปนเกณฑ ดังนี้ 

 2.3.1.1  โครงสรางของกฎหมายในสวนท่ีเปนขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบ 
สวนเหตุ 

  เมื่อฝายปกครองมีอํานาจดุลพินิจในการใหลักษณะกฎหมายแก
ขอเท็จจริงแลว ลักษณะของถอยคําในกฎหมายจะบัญญัติไวในลักษณะที่ไมเฉพาะเจาะจงประเภท 
ที่จะตองนํามาขยายความโดยใหความหมายพิเศษทางวิชาการหรือทางความเชี่ยวชาญเฉพาะดาน
หรือหลายดานรวมกัน (Normative concept)70 ซ่ึงขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุที่มี
ลักษณะไมเฉพาะเจาะจง เชน การกระทําที่ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม อาคารที่ชํารุด
ทรุดโทรมหรือมีสภาพเปนที่นารังเกียจ การกระทําที่กระทบกระเทือนตอความมั่นคงหรือขัดตอ
ประโยชนของรัฐ หรืออาหารที่มีส่ิงที่นาจะเปนอันตรายตอสุขภาพ เปนตน แตขอบเขตของอํานาจ
ดุลพินิจของฝายปกครองในการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงนี้ ฝายปกครองจะตองวางหรือ 
มีกฎเกณฑในการประเมินความหมายหรือมาตรการทั่วไปในการวินิจฉัย ดวยเหตุนี้ ขอบเขตของอํานาจดุลพินิจ
ของฝายปกครองในกรณีนี้จึงอาจพิจารณาไดจากกฎเกณฑของการประเมินความหมาย หรือมาตรฐานทั่วไป 
ที่ฝายปกครองไดวางไว 

  2.3.1.2  โครงสรางของกฎหมายในสวนท่ีเปนผลทางกฎหมาย 

  เมื่อฝายปกครองมีอํานาจดุลพินิจที่จะตัดสินใจวาจะใชอํานาจหรือไมก็ได 
ลักษณะของถอยคําในกฎหมายจะใชคําวา “มีอํานาจ” เชน ตามมาตรา 35 แหงพระราชบัญญัติ
โรงงาน พ.ศ. 2535 กําหนดใหพนักงานเจาหนาที่มีอํานาจดังตอไปนี้... ซ่ึงเปนกรณีที่กฎหมาย 
ใหอํานาจฝายปกครองในการเลือกผลทางกฎหมายไดหลายอยาง  

                                                  
70 Normative concept เปนถอยคําที่แสดงออกถึงคุณคาบางอยางบางประการ โดยฝายปกครองจะตองประเมิน

คุณคานั้น และจากการประเมินนี้ ผูประเมินแตละคนรวมทั้งวิญูชนอาจมีความเห็นที่แตกตางกันออกไปวาสิ่งใดสิ่งหนึ่งอยูหรือ 
ไมอยูในความหมายของถอยคํานั้น ซึ่งหมายความวามีความเห็นที่ชอบดวยเหตุผลมากกวาหนึ่งความเห็นขึ้นไป 
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  หรือคําวา “มีสิทธิ” ตามมาตรา  8 แหงพระราชบัญญัติวาดวย 
การเวนคืนอสังหาริมทรัพย พ.ศ. 2530 กําหนดใหเจาหนาที่หรือผูที่ไดรับมอบหมายจากเจาหนาที่มีสิทธิ 
เขาไปในที่ดินหรืออสังหาริมทรัพยอยางอื่นที่อยูภายในเขตที่ดินตามแผนที่เพื่อกระทํากิจกรรมเทาที่
เห็นวาจําเปนเพื่อทําการสํารวจ... ซ่ึงเปนกรณีที่กฎหมายกําหนดใหฝายปกครองเลือกที่จะกระทํา
หรือไมกระทําการตามที่กฎหมายบัญญัติกําหนดเนื้อหาของการกระทําในกรณีเฉพาะเรื่องไว  

 หรือคําวา “อาจ...” ตามมาตรา 28 แหงพระราชบัญญัติโรงแรม พ.ศ. 2547  
กําหนดวา...ในกรณีที่เห็นวาจําเปนอาจมีคําสั่งใหผูประกอบธุรกิจโรงแรมหยุดประกอบกิจการ
ทั้งหมดหรือบางสวนจนกวานายทะเบียนจะเห็นวาผูประกอบธุรกิจโรงแรมไดดําเนินการแกไข
สภาพเชนวานั้น...ซ่ึงในกรณีนี้ก็ไมเปนการบังคับใหฝายปกครองตองมีคําสั่งใหผูประกอบธุรกิจ
โรงแรมหยุดประกอบกิจการเมื่อเขาเงื่อนไขตามที่กฎหมายกําหนด  

  นอกจากนี้ยังมีคําวา “สามารถ” หรือ “ควรจะ” ที่เปนการบัญญัติ
กฎหมายที่มีลักษณะใหดุลพินิจแกฝายปกครองที่จะตัดสินใจวาจะใชอํานาจหรือไมก็ได แตในทาง
ตรงกันขามหากกฎหมายใชคําวา “ตอง” หรือ “ใหปฏิเสธไมรับพิจารณาคําขอ” เชน  

  ตามมาตรา 8 แหงพระราชบัญญัติจดทะเบียนครอบครัว พ.ศ. 2478 
กําหนดใหเมื่อไดรับจดทะเบียนสมรสหรือหยาโดยความยินยอม นายทะเบียนตองออกใบสําคัญ
แสดงการจดทะเบียนนั้นมอบใหฝายละฉบับโดยไมเรียกเก็บคาธรรมเนียม  

  ตามมาตรา 26 แหงพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 กําหนดให 
ในกรณีที่การกอสราง ดัดแปลง ร้ือถอน หรือเคล่ือนยายอาคารที่ขออนุญาตนั้นมีลักษณะหรืออยูใน
ประเภทที่ไดกําหนดเปนวิชาชีพวิศวกรรมควบคุมตามกฎหมายวาดวยวิชาชีพวิศวกรรม...ถาวิศวกร
หรือสถาปนิกผูรับผิดชอบในการนั้นตามที่ระบุไวในคําขอมิไดเปนผูไดรับใบอนุญาตใหประกอบ
วิชาชีพ...ใหเจาพนักงานทองถ่ินปฏิเสธไมรับพิจารณาคําขอนั้น เปนตน 

     อยางไรก็ตาม ถอยคําที่ยกตัวอยางมาขางตนเปนเพียงขอสังเกต
เบื้องตนเทานั้น ฝายปกครองผูใชอํานาจจะตองพิจารณาวัตถุประสงคของกฎหมายที่ใหอํานาจ
ประกอบดวย จึงจะสามารถทราบไดอยางแนนอนวากฎหมายดังกลาวใหอํานาจดุลพินิจแก 
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ฝายปกครองหรือไม71 แตทั้งนี้การบัญญัติใชถอยคําเหลานี้ตองมีความรูสํานึกและมีวิชาการอยู
เบื้องหลังดวย มิฉะนั้น การพิจารณาหรือการตีความถอยคําเหลานี้มาเปนเงื่อนไขของการใชอํานาจ
ดุลพินิจของฝายปกครองคงไมสามารถกระทําได72 โดยเฉพาะการพิจารณาขอบเขตของการใชอํานาจ
ดุลพินิจของฝายปกครอง 

  ขอบเขตของการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองในกรณีที่
กฎหมายใชถอยคําตามตัวอยางขางตนนั้น เปนกรณีที่กฎหมายใหดุลพินิจแกฝายปกครองทั้งเปน
อํานาจดุลพินิจอยางกวางและอํานาจดุลพินิจอยางแคบ โดยกรณีที่เปนอํานาจดุลพินิจอยางกวาง เชน  
การบัญญัติกฎหมายโดยใชถอยคําวา “สามารถจะ...” หรือ “มีอํานาจ” ซ่ึงการบัญญัติถอยคํา 
ในลักษณะดังกลาวถือวาไมไดกําหนดมาตรฐานการใชดุลพินิจไว ซ่ึงฝายปกครองจะตองพิจารณา
จากกรณีเฉพาะรายเพื่อใหเกิดความเปนธรรม และไมถูกจํากัดดวยหลักเกณฑพิจารณาทั่วไป  
สวนกรณีดุลพินิจในความหมายอยางแคบ เชน การบัญญัติกฎหมายโดยใชถอยคําวา “ควรจะ”  
ซ่ึงการบัญญัติถอยคําในลักษณะดังกลาวโดยปกติแลว ฝายปกครองตองใชอํานาจตามที่กําหนดไว
ในกฎหมายเทานั้น เวนแตจะมีเหตุพิเศษเฉพาะเรื่องจริงๆ จึงจะสามารถใชอํานาจดุลพินิจชนิดนี้ได 

  ตอมาจะไดพิจารณาถึงกรณีที่กฎหมายบัญญัติใหดุลพินิจแกฝายปกครอง  
โดยถาฝายปกครองตัดสินใจใชอํานาจแลว จะใหฝายปกครองมีอํานาจดุลพินิจในการเลือกเนื้อความ
ของการกระทําดวย ซ่ึงถอยคําในกฎหมายจะมีลักษณะ ดังนี้ 

 1. กําหนดเนื้อความของการกระทําตั้งแตสองเนื้อความขึ้นไป 
ใหฝายปกครองเลือกเนื้อความใหเหมาะสมกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น เชน กรณีที่มีการกระทําผิด 
ทางวินัยอยางรายแรงของขาราชการผูใด กฎหมายไดกําหนดใหผูมีอํานาจลงโทษทางวินัยสามารถ
เลือกเนื้อความในการที่จะสั่งลงโทษวาจะสั่งภาคทัณฑ ตัดเงินเดือน ลดขั้นเงินเดือน ปลดออก  
หรือไลออกจากราชการ ตามมาตรา 103 และมาตรา 104 แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการ
พลเรือน พ.ศ. 2535 หรือกรณีที่ผูรับอนุญาตตั้งสถานบริการคนใดคนหนึ่งดําเนินกิจการสถาน
บริการขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม กฎหมายไดกําหนดใหพนักงานเจาหนาที่สามารถ

                                                  
71 วรพจน วิศรุตพิชญ, “การควบคุมการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยองคกรตุลาการ,” วารสารกฎหมาย

ปกครอง 3: 44. 
72 กมลชัย รัตนสกาววงศ,  “ความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับดุลพินิจของฝายปกครองของประเทศสหพันธ

สาธารณรัฐเยอรมัน,” บทบัณฑิตย 42: 55. 
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เลือกเนื้อความวา สมควรจะออกคําสั่งพักใชใบอนุญาตหรือเพิกถอนใบอนุญาต โดยใหคํานึงถึง
ความรายแรงของการกระทําความผิด ตามมาตรา 21 แหงพระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509 เปนตน 

 2. กําหนดใหฝายปกครองเลือกเนื้อความของการกระทําไดเอง
ภายในขอบเขตที่กําหนด โดยกฎหมายที่ใหอํานาจมิไดกําหนดเจาะจงวาเนื้อความนั้นจะเปนอยางไร
บาง เชน ในกรณีฉุกเฉินเมื่อมีสาธารณภัย ภัยทางอากาศ หรือการกอวินาศกรรมเกิดขึ้น และยังไมมี 
การปองกันหรือระงับใหทันทวงที ใหพนักงานปองกันภัยมีอํานาจจัดการใดๆ และส่ังใหบุคคลใดๆ 
เขาชวยเหลือเทาที่จําเปนเพื่อขจัดภัยเชนวานั้นไปพลางกอนได ตามมาตรา 33 แหงพระราชบัญญัติ
ปองกันภัยฝายพลเรือน พ.ศ. 2522 ซ่ึงจะเห็นไดวากฎหมายมิไดกําหนดวาจะใหฝายปกครอง 
มีอํานาจสั่งการโดยมีเนื้อความเจาะจงอยางไร แตกําหนดใหฝายปกครองสามารถกําหนดเนื้อความ
ของการกระทําเองตามความจําเปน โดยมีอํานาจจัดการใดๆ และสั่งใหบุคคลใดบุคคลหนึ่ง 
เขาชวยเหลืออยางใดๆ เพื่อขจัดสาธารณภัยตางๆ ตามที่บัญญัติไวในกฎหมาย 

  ดั งนั้ น  เมื่ อพิ จ ารณาถึ งกฎหมายที่ ให อํ านาจดุลพินิ จของ 
ฝายปกครองสวนใหญแลวมักจะมิไดกําหนดขอความที่ฝายปกครองจะตองนํามาประกอบ 
การพิจารณา หรือกฎหมายมิไดวางกฎเกณฑเกี่ยวกับการใชอํานาจดุลพินิจไว หากพิจารณาจาก
บทบัญญัติของกฎหมายประเภทดังกลาวแลว ทําใหเห็นไดวาฝายปกครองจะมีขอบเขตของอํานาจ
ดุลพินิจคอนขางกวางขวาง และในทางปฏิบัติในหลายกรณีฝายปกครองก็ยังคงใชอํานาจดุลพินิจ
อยางกวางขวางดวย 

2.3.2 พิจารณาจากแนวคําพิพากษาของศาล 

 ดังที่ไดกลาวมาแลววาแนวคําพิพากษาของศาลเปนสิ่งที่แสดงถึงขอบเขต
ของการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองได โดยในสวนที่เปนขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบ 
สวนเหตุนั้น  ฝายปกครองสามารถมีดุลพินิจในการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงได  
โดยข้ึนอยูกับกฎหมายที่ใหอํานาจฝายปกครองซึ่งในกรณีของขอบเขตของอํานาจดุลพินิจในสวนนี้ 
แมโดยถอยคําที่ใชกําหนดเปนขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุจะไมสามารถแสดงออก 
ซ่ึงขอบเขตของอํานาจดุลพินิจไดก็ตาม แตในทางปฏิบัติแลว ศาลมีสวนในการกําหนดขอบเขต 
การใชดุลพินิจในสวนนี้เชนกัน เชน ตัวอยางของศาลปกครองฝรั่งเศสในคดีเกี่ยวกับสถานภาพของ
บุคลากรในมหาวิทยาลัย ซ่ึงกฎหมายบัญญัติวา บุคลากรที่มีผลการประเมินการทดลองการปฏิบัติ
ราชการไมนาพอใจจะตองถูกปลดออกจากการเปนบุคลากรในมหาวิทยาลัย เมื่อขอเท็จจริงปรากฏ
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วา มีผูทดลองปฏิบัติราชการที่มีผลการประเมินไมนาพอใจ จึงไมไดรับการบรรจุ แตผูทดลองปฏิบัติ
ราชการดังกลาวเห็นวาผลการทดลองปฏิบัติราชการของตนเปนที่นาพอใจแลว จึงนําคดีมาฟองศาล 
แตศาลพิพากษายกฟองโดยเห็นวาการประเมินนี้ไมอาจนํามาฟองศาลได เพราะเปนดุลพินิจของฝายปกครอง73  

 จากแนวคําพิพากษาของศาลปกครองฝรั่งเศสดังกลาว จะเห็นไดวา ศาลได
กําหนดขอบเขตของการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองในการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริง
คอนขางกวางขวาง กลาวคือ ในกรณีดังกลาวฝายปกครองมีอํานาจพิจารณาเกี่ยวกับการประเมิน
คุณภาพของบุคลากรที่ทดลองปฏิบัติราชการเพื่อตัดสินใจในการรับหรือไมรับบุคลากรดังกลาว 
เขารับราชการไดแตเพียงผูเดียว โดยศาลไมเขาไปควบคุมตรวจสอบขอเท็จจริงในสวนที่เปน
คุณภาพการทดลองปฏิบัติราชการของบุคลากรผูนั้นเลย  

ในทางตรงกันขามในบางกรณีศาลไดขยายอํานาจในการควบคุมฝายปกครองอันเปน
การจํากัดขอบเขตอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองในการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงจนใน
บางครั้งทําใหฝายปกครองไมมีอํานาจดุลพินิจในสวนนี้ เชน ศาลปกครองฝรั่งเศสในกรณีของ
กฎหมายเกี่ยวกับปาไมไดใหอํานาจรัฐมนตรีเกษตรในการอนุญาตหรือไมอนุญาตใหเอกชนหักลาง 
ถางพงในที่ดินของตนเอง ถาปรากฏวาการสงวนไวซ่ึงตนไมในที่ดินนั้นมีความจําเปนตอการรักษาสภาพ
สมดุลทางชีววิทยาของภูมิภาค เมื่อขอเท็จจริงปรากฏวา เจาของที่ดินแปลงหนึ่งซึ่งตั้งอยูทางตอน
เหนือของประเทศฝรั่งเศสยื่นคําขออนุญาตหักลางถางพงในที่ดินของตนเอง ซ่ึงรัฐมนตรีเกษตร 
เห็นวา การสงวนตนไมในที่ดินนั้นมีความจําเปนตอการรักษาสภาพสมดุลทางชีววิทยาของภูมิภาค 
จึงเห็นสมควรไมอนุญาตใหหักลางถางพง  ซ่ึงศาลพิพากษาวาคําวินิจฉัยของรัฐมนตรีถูกตองแลว74 

 จากแนวคําพิพากษาของศาลปกครองฝรั่งเศสดังกลาว จะเห็นไดวา ศาลเขาไป 
ตรวจสอบการวินิจฉัยของรัฐมนตรีในประเด็นของขอเท็จจริงที่วา ที่ดินพิพาทดังกลาวมีความจําเปน 
ตองรักษาสภาพสมดุลทางชีววิทยาของภูมิภาคหรือไม ซ่ึงในกรณีนี้อาจเปนการจํากัดขอบเขต
อํานาจดุลพินิจของฝายปกครองในการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริง แตอยางไรก็ตาม  
ตองพิจารณาถึงเหตุผลที่ศาลใหประกอบดวยวาศาลกาวลวงในสวนที่ เปนดุลพินิจของรัฐมนตรีเกษตร 
มากนอยเพียงใด มิฉะนั้นจะเทากับวาศาลไมสามารถควบคุมขอบเขตการใชอํานาจดุลพินิจของ 

                                                  
73 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ ( CE, 27 juillet 1979), อางถึงใน เอกบุญ วงศสวัสดิ์กุล,  “การควบคุมดุลพินิจของ

ฝายปกครองโดยศาลไทย,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2534), หนา 64-65. 
74

 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ (CE, 6 février 1981), อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 66. 
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ฝายปกครองไดเลย ซ่ึงหลักเกณฑในการควบคุมขอบเขตการใชดุลพินิจของฝายปกครองของศาล
ตามที่ไดเคยมีผูศึกษาถึงหลักเกณฑดังกลาวนั้น จะไดกลาวถึงในหัวขอตอไป 

 สวนการกําหนดขอบเขตของอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองในสวนที่เปน
ผลของกฎหมายนั้น มีตัวอยางดังนี้ 

 คําพิพากษาของศาลปกครองฝรั่งเศสเกี่ยวกับกฎหมายวาดวยการโอนและ 
การซื้อขายอสังหาริมทรัพย วา การโอนและการซื้อขายอสังหาริมทรัพย จะตองไดรับอนุญาตจาก 
ผูวาราชการจังหวัด ซ่ึงจะเห็นไดวา กฎหมายบัญญัติใหอํานาจดุลพินิจแกผูวาราชการจังหวัดไว 
อยางกวางขวาง  เมื่อขอเท็จจริงปรากฏวา ผูวาราชการจังหวัดอนุญาตตามคําขอของผูรอง  
แตศาลเห็นวา กฎหมายมีเจตนารมณโดยปริยายที่จะขัดขวางการเก็งกําไรจากการซื้อขาย
อสังหาริมทรัพย ดังนั้น ศาลจึงมีคําพิพากษาเพิกถอนคําสั่งอนุญาตของผูวาราชการจังหวัดที่อนุญาต
ใหมีการซื้อขายอสังหาริมทรัพยที่เห็นวาเปนการเก็งกําไร75 

 จากแนวคําพิพากษาของศาลปกครองฝรั่งเศสดังกลาว  จะเห็นไดวา  
ศาลไดจํากัดขอบเขตการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองในอันที่จะพิจารณาอนุญาตหรือไม
อนุญาตใหโอนหรือซ้ือขายอสังหาริมทรัพย โดยถาการโอนหรือการซื้อขายอสังหาริมทรัพยรายใด 
มีลักษณะเปนการเก็งกําไร ผูวาราชการจังหวัดจะตองปฏิเสธไมอนุญาต สวนการโอนหรือการซื้อขาย
อสังหาริมทรัพยที่ไมมีลักษณะเปนการเก็งกําไร ผูวาราชการจังหวัดตองพิจารณาอนุญาต ซ่ึงเทากับวา
อํานาจดุลพินิจของฝายปกครองถูกจํากัดลงจนไมมีอํานาจดุลพินิจในกรณีนี้เหลืออยูเลย 

    คําพิพากษาที่ยกขึ้นเปนตัวอยางขางตนนี้เปนเพียงตัวอยางที่แสดงใหเห็นถึง
ขอบเขตการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองทั้งในสวนการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงและ
ดุลพินิจในสวนที่เปนผลของกฎหมาย โดยทั้งสองสวนยอมมีความสัมพันธกับโครงสรางของ
บทบัญญัติของกฎหมายที่ใหอํานาจดุลพินิจแกฝายปกครอง  ซ่ึงศาลจะตองพิจารณาทั้งสอง
สวนประกอบกันเปนสําคัญ โดยกรณีจะไดศึกษาวิธีการพิจารณาของศาลจากแนวคําพิพากษาของ
ศาลปกครองทั้งศาลปกครองไทยและตางประเทศที่จะแสดงใหเห็นถึงหลักเกณฑที่ศาลใชกําหนด
ขอบเขตในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง ในบทตอๆ ไป 
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 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ (CE, 9 juillet 1943), อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 68. 

 



บทที่ 3 

ขอบเขตการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยศาลปกครองในตางประเทศ 

ตามที่ไดกลาวถึงความหมายของคําวาดุลพินิจ ตลอดจนแนวคิดเกี่ยวกับขอบเขต
ในการควบคุมการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยศาลปกครองมาแลวในบทกอน จะเห็นไดวา
หลักการทั้งในดานแนวคิด การกําหนดขอบเขตของศาลในเชิงทฤษฎี และการสรางหลักเกณฑ 
ที่ศาลใชในการควบคุมดุลพินิจของฝายปกครอง ซ่ึงเปนสวนสําคัญในการสรางและพัฒนา 
หลักกฎหมายปกครองที่สําคัญและมีอิทธิพลตอการพัฒนาแนวคิดและการพัฒนานํามาปรับใชกับ
ศาลปกครองไทยเปนอยางมาก และสวนใหญลวนมีที่มาจากตางประเทศ โดยประเทศที่มีบทบาท
สําคัญในการวางหลักเกณฑตางๆ ดังกลาวก็คือ ประเทศเยอรมันและประเทศฝรั่งเศส 

ดังนั้น ในบทนี้จะไดกลาวถึงขอบเขตในการควบคุมการใชดุลพินิจของฝายปกครอง
โดยศาลปกครองของตางประเทศ โดยมีศาลปกครองของประเทศเยอรมัน (Verwaltungsgericht)   
และศาลปกครองของประเทศฝรั่งเศส (Conseil d’Etat) เปนกรณีที่นํามาศึกษาเปรียบเทียบ  
โดยเชื่อมโยงความสัมพันธของกฎหมายหรือหลักกฎหมายทั่วไปที่เกี่ยวของที่ใหอํานาจศาล 
ในการควบคุมดุลพินิจของฝายปกครองดังกลาว 

3.1  ประเทศเยอรมัน 

 ประเทศเยอรมันเปนประเทศที่ยึดหลักการอยูภายใตกฎหมาย (Gesetzesbindung)  
มาตั้งแตสมัยศตวรรษที่  19 โดยปรากฏเปนลายลักษณอักษรอยูในมาตรา 20 (3) ของกฎหมายพื้นฐาน 
(Grundgesetz – GG)1 หรือรัฐธรรมนูญของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน ที่บัญญัติใหฝายนิติบัญญัติ
ซ่ึงเปนองคกรที่บัญญัติกฎหมายเองตองบัญญัติกฎหมายหรือกระทําการใหเปนไปตามกฎหมายพื้นฐานนี้  
สวนองคกรฝายบริหารและองคกรตุลาการก็ตองปฏิบัติใหเปนไปตามกฎหมาย  ดังนั้น เม่ือพิจารณา
ตามบทบัญญัติของกฎหมายพื้นฐานดังกลาวจึงสามารถตีความหมายไดวาการกระทําของ 
ฝายปกครองหรือการกระทําทางปกครองตองอยูภายใตกฎหมาย แตในความเปนจริงยอมเปนการ
ยากที่ จะบัญญัติ เ งื่ อนไขในรายละเอี ยดของการกระทํ าทางปกครองไว ในกฎหมายที่ 
ใหอํานาจฝายปกครองนั้นๆ และดวยหลักการที่ตองอยูภายใตกฎหมายดังกลาวทําใหในศตวรรษที่ 19  

                                                  
1
 มาตรา 20 ของกฎหมายพื้นฐาน  

(3) ฝายนิติบัญญัติจะตองกระทําการโดยผูกพันกับบทบัญญัติแหงกฎหมายพื้นฐาน สวนฝายบริหารและ 
ฝายตุลาการถูกผูกพันโดยกฎหมายและตองปฏิบัติใหเปนไปดวยความยุติธรรม 
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การที่ฝายปกครองจะเขาไปแทรกแซงหรือเขาไปเกี่ยวของกับสิทธิหรือประโยชนตามกฎหมายของ
ประชาชนนั้น จะตองมีกฎหมายบัญญัติใหอํานาจไวเทานั้น เวนแตจะเปนกรณีของการกระทําที่ 
ใหประโยชน จึงจะไมจําตองอาศัยอํานาจตามกฎหมาย  

อยางไรก็ตาม ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธยังไดยอมรับวาแมจะมีหลักการกระทํา
ทางปกครองตองอยูภายใตกฎหมาย แตกฎหมายที่ใหอํานาจฝายปกครองนั้น ก็ไมไดบัญญัติแตเพียง
สวนที่มีความเกี่ยวพันกับสิทธิของประชาชนที่กําหนดใหฝายปกครองตองปฏิบัติใหเปนไปตาม
กฎหมายอยางเครงครัดแตเพียงอยางเดียว แตกฎหมายยังไดบัญญัติในลักษณะที่มีการคาดการณ
ลวงหนาถึงความจําเปนของฝายปกครองที่อาจตองกระทําการอยางหนึ่งอยางใด อันมีลักษณะเปน
เงื่อนไขที่คาดวาอาจเกิดขึ้นได และนอกจากนี้การที่กฎหมายไดคาดการณลวงหนาออกมา 
ในรูปแบบของการกําหนดเงื่อนไขนี้เอง ยังทําใหประชาชนสามารถรูถึงสิ่งที่อาจจะตองเกิดขึ้นตอ
ตนเอง อันเนื่องมาจากการกระทําตามกฎหมายของฝายปกครอง อีกทั้งยังเปนการยากที่ฝายนิติ
บัญญัติจะเขามามีบทบาทในการกําหนดรายละเอียดในกฎหมายใหกับฝายปกครอง ซ่ึงมีกิจกรรม
และมีรายละเอียดที่หลากหลายแตกตางกันไปตามหนาที่ของแตละหนวยงาน ดังนั้น จึงทําใหเปน
การยากที่จะควบคุมการกระทําของฝายปกครองใหครอบคลุมในทุกๆ รายละเอียดของการกระทํา
ไดดวยวิธีการบัญญัติกฎหมาย แตจะงายกวา ถาเปลี่ยนเปนควบคุมการใชดุลพินิจของฝายปกครอง
แทน และสิ่งที่ศาลรัฐธรรมนูญแหงสหพันธยอมรับนี้เองที่ทําใหฝายปกครองสามารถใชดุลพินิจได
งายขึ้น และลดปญหาการปรับใชกฎหมายที่เปนไปดวยความยากลาํบาก2  

สวนการที่ศาลปกครองจะเขามาควบคุมดุลพินิจของฝายปกครองไดเพียงใดนั้น 
กอนอื่นในเบื้องตนจําเปนที่จะตองเขาใจอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครองของศาลปกครองเยอรมัน 
โดยสังเขปเสียกอน จึงจะสามารถอธิบายถึงขอบเขตในการควบคุมดุลพินิจของฝายปกครอง 
เพื่อประโยชนในการนํามาเปรียบเทียบกับหลักการควบคุมของศาลปกครองไทยในบทตอไป 

 

 

                                                  
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 หลักท่ัวไปในการฟองคดีพิพาททางปกครองตอศาลปกครองเยอรมัน 
(Verwaltungsrechtsweg) 

 ขอบเขตของศาลปกครองเยอรมันในการพิจารณาพิพากษาคดีปกครองนั้น  
มีกฎหมายที่สําคัญและมีบทบาทในการกําหนดกระบวนการใชสิทธิทางศาล เงื่อนไขการใชสิทธิ
ทางศาล ซ่ึงถือเปนเงื่อนไขทางวิธีสบัญญัติ รวมถึงการตรวจสอบในทางสารบัญญัติที่สําคัญ  
และเปนหลักเกณฑและเงื่อนไขที่มีผลตอขอบเขตของศาลในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝ ายปกครองทั้ งสิ้ น  กฎหมายที่ กล าว ถึ งนี้ เ รี ยกว า  กฎหมายวิ ธีพิ จ ารณาคดีปกครอง 
(Verwaltungsgerichtsordung-VwGO) ซ่ึงนอกจากกฎหมายฉบับดังกลาวจะรวบรวมทั้งหลัก 
สารบัญญัติในทางกฎหมายปกครองและวิธีสบัญญัติในคดีปกครองแลว  ในขณะเดียวกัน 
ยังเปนกฎหมายที่อาจนําหลักการในกฎหมายรัฐธรรมนูญหรือหลักในทางสารบัญญัติของกฎหมาย
ปกครองมาใชกับการวินิจฉัยในคดีเร่ืองใดเรื่องหนึ่งดวย3 

   เมื่อพิจารณาจากกฎหมายวิ ธีพิจารณาคดีปกครองดังกลาวจะพบวา 
หลักทั่วไปในการฟองคดีพิพาททางปกครองตอศาลปกครอง (Verwaltungsrechtsweg) อยูใน 
มาตรา 40 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 1960 ซ่ึงบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิ 
ในการนําคดีขอพิพาททางปกครองไปฟองรองตอศาลปกครอง โดยบัญญัติวา  

   (1) ประโยคที่หนึ่ง ขอพิพาททุกประเภทตามกฎหมายมหาชนซึ่งไมใช 
ขอพิพาทตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ  คูกรณีที่มีขอพิพาทดังกลาวมีสิทธินําคดีขอพิพาทนั้น 
ไปฟองรองตอศาลปกครองได ดังนี้ เมื่อกฎหมายของสหพันธไมไดบัญญัติไวอยางชัดเจนให 
ขอพิพาทดังกลาวตกอยูในอํานาจการพิจารณาพิพากษาของศาลประเภทอื่น 

    ประโยคที่สอง  ขอพิพาทตามกฎหมายมหาชนซึ่งอยูในขอบเขตของ 
“กฎหมายของมลรัฐ” อาจตกอยูในอํานาจการพิจารณาพิพากษาของศาลประเภทอื่นก็ได  
เมื่อ “กฎหมายของมลรัฐ” ไดบัญญัติไวใหศาลดังกลาวมีอํานาจพิจารณาพิพากษาขอพิพาทดังกลาวนั้น 

   (2) ประโยคที่หนึ่ง สิทธิเรียกรองในทรัพยสินจาก “กรณีที่ทรัพยสินตอง 
ถูกนําไปใชเพื่อประโยชนสาธารณะ (aus Aufopferung für das gemeine Wohl)” และจาก  

                                                  
3 Hufen Friedhelm,  Verwaltungsprozeßrecht (München: 1994), อางถึงใน บรรเจิด  สิงคะเนติ,  

 ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับคดีปกครองเยอรมัน, พิมพคร้ังที่ 1 (กรุงเทพ: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2547), หนา 1.  
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“กรณีเกี่ยวกับเรื่องการดูแลรักษาทรัพยสินโดยรัฐตามกฎหมายมหาชน” และสิทธิเรียกรองในเรื่อง
คาเสียหายจากการที่ไดรับความเสียหายจากการปฏิบัติหนาที่ตามกฎหมายมหาชน ซ่ึงสิทธิเรียกรอง
ดังกลาวเหลานี้ไมใชกรณีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ใหคดีฟองรองเกี่ยวกับสิทธิเรียกรองเหลานี้
อยูในอํานาจการพิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม  

   ประโยคที่สอง  หลักเกณฑดังกลาวขางตนตาม  (2) นี้  ไมกระทบถึง
บทบัญญัติพิเศษตามกฎหมายวาดวยขาราชการและหลักเกณฑเกี่ยวกับการนําคดีเร่ืองการเรียกรอง
ทดแทนคาเสียหายทางทรัพยสินจากการเพิกถอนคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย”4  

   โดยในอนุมาตรา 1 ประโยคที่หนึ่ง ของกฎหมายดังกลาวเปนการวางหลัก
ทั่วไปในการนําคดีไปฟองรองตอศาลปกครองวา คดีที่เกี่ยวกับขอพิพาททุกประเภทตามกฎหมาย
มหาชน  ซ่ึงไมใชขอพิพาทตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ  โดยหลักแลวใหนําไปฟองรองตอ  
“ศาลปกครอง” ทั้งนี้ เวนแตจะมีบทบัญญัติแหงกฎหมายเฉพาะกําหนดไวเปนอยางอื่น การที่ 
มาตรา 40 แหงกฎหมายดังกลาววางหลักเกณฑเปนการทั่วไปในการนําคดีไปฟองตอศาลปกครอง 
โดยไมไดกําหนดรายละเอียดวาคดี หรือคําฟองประเภทใดบางที่สามารถนําไปฟองตอศาลปกครองนั้น  
จึงทําใหมาตรา 40 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 1960 เปนขอกําหนดทั่วไป

                                                  
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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ในการนําคดีมาฟองตอศาลปกครอง (sog. Verwaltungsgerichtliche Generalklausel)5 โดยสามารถ
แยกองคประกอบสาระสําคัญของบทบัญญัติมาตราดังกลาวได 3 ประการ6 คือ  

   ประการที่หนึ่ง กรณีจะตองเปนเรื่องขอพิพาทในปญหาขอกฎหมาย 
(Rechtstreitigkeit) กลาวคือจะตองเปนกรณีเกี่ยวกับขอพิพาทหรือการโตแยงเกี่ยวกับการกระทํา
ของฝายบริหาร ซ่ึงองคกรศาลสามารถเขาไปตรวจสอบไดถึงความชอบดวยกฎหมายของการกระทํา
ดังกลาว (d.h. für die Streitigkeiten um die Akte der vollziehenden Gewalt, die die Gerechte nach 
rechtlichen Maßstäben überprüfen können.)7 หรือกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ วัตถุหรือประเด็นของ 
ขอพิพาทหรือขอโตแยงจะตองเปนเรื่องของปญหาที่มีความเกี่ยวพันกันกับกฎหมายเทานั้น 
(Gegenstand des Streites muss damit eine Frage von rechtlicher Relevanz sein.)8  

   ประการที่สอง ขอพิพาทในปญหาขอกฎหมายนั้นจะตองเปนขอพิพาท 
ในปญหาขอกฎหมายทางกฎหมายมหาชน (Rechtstreitigkeit öffentlich-rechtlicher Art)  
ซ่ึงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองไมไดบัญญัติบทนิยามหรือใหความหมายของขอพิพาท
ในปญหาขอกฎหมายทางกฎหมายมหาชนไวโดยเฉพาะ  ทั้งนี้ เนื่องจากผูรางกฎหมายประสงค 
จะปลอยใหเปนหนาที่ของศาลและนักวิชาการในการเสนอความเห็นทางวิชาการเพื่อใหคําอธิบาย
ความชัดเจนในเรื่องนี้9  

   อยางไรก็ตาม หลักเกณฑทั่วไปที่นักวิชาการสวนใหญจะนํามาใชเปนเกณฑ 
ในการพิจารณาวาขอพิพาทใดเปนขอพิพาทในปญหาขอกฎหมายทางกฎหมายมหาชน ก็โดยวิธี
พิจารณาวาการวินิจฉัยขอพิพาทดังกลาวจะตองพิจารณาจากบทบัญญัติแหงกฎหมายมหาชน  

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

Vgl. BVerwGE 15, 43. อางถึงใน มานิตย วงศเสรี, หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน (กรุงเทพ: 
สํานักงานศาลปกครอง, 2545) หนา 60. 

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

ไปฟองยังศาลปกครองในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันและประเทศไทย)”, B.I.1, S.11, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
7 อางถึงในเรื่องเดียวกัน.  
8 Rennert, Klaus, in : Eyermann / Fröhler, Verwaltungsgerichesordnung Kommentar, § 40, Rdnr. 8, S. 155,   

อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 61. 
9 BT-Druchksache III / 55, S. 30” Oertzen, Han-Joachim von, in : Redeker / v. Oertzen, 

Verwaltungsgerichtsordnung Kommentar, § 40, Rdnr, 6, S. 110-111, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 62. 
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(Wenn sie nach Maßgabe des öffentlich Rechts zu beurteilen ist)10 หรือไม โดยเฉพาะอยางยิ่ง 
ความหมายของขอพิพาทในปญหาขอกฎหมายทางกฎหมายมหาชนครอบคลุมถึงกรณีขอพิพาท
ทั้งหลายซึ่งการพิจารณาถึงผลทางกฎหมายของกรณีขอพิพาทตางๆ เหลานั้น จะตองนํากฎหมาย
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 เพื่อใหการพิจารณาใหความหมายของคําวา “ขอพิพาทในปญหาขอกฎหมายทาง
กฎหมายมหาชน” มีความชัดเจนมากยิ่งขึ้น แนวคําพิพากษาของศาลปกครอง12 และนักกฎหมาย13 
เห็นวา สมควรพิจารณาจาก ลักษณะธรรมชาติของนิติสัมพันธ (Natur des Rechtsverhältnisses)  
ที่ปรากฏตามสิทธิเรียกรองซึ่งคูกรณีนํามาใชอางเพื่อฟองรองตอศาล หรือเปนการแยกลักษณะ 
ความแตกตางระหวางกฎหมายมหาชนและกฎหมายเอกชนนั่นเอง 

   ประการที่สาม ขอพิพาทในปญหาขอกฎหมายทางกฎหมายมหาชนนั้น
จะตองไมใชขอพิพาทในปญหาขอกฎหมายตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ  (Rechtstreitigkeit 
nichtverfassungsrechtlicher Art) ซ่ึงโดยหลักแลวขอพิพาทในปญหาขอกฎหมายตามกฎหมาย
รัฐธรรมนูญเปนขอพิพาทในปญหาขอกฎหมายทางกฎหมายมหาชนเชนเดียวกัน แตมาตรา 40  
แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 1960 ไดบัญญัติใหขอพิพาทในปญหา 
ขอกฎหมายตามกฎหมายพื้นฐานนั้นอยูในเขตอํานาจของศาลรัฐธรรมนูญ โดยขอพิพาทดังกลาว 
ไดแก ขอพิพาทในปญหาขอกฎหมายระหวางองคกรตามรัฐธรรมนูญ (Verfassungsorgane)  
ซ่ึงองคกรตามรัฐธรรมนูญ  เชน  รัฐบาลของสหพันธ  รัฐบาลของมลรัฐ  ประธานรัฐสภา 
สมาชิกสภาผูแทนราษฎร เปนตน หรือไดแก ขอพิพาทในปญหาขอกฎหมายที่ตองพิจารณาวินิจฉัย
โดยการตีความหรือการนําบทบัญญัติหรือหลักเกณฑตามกฎหมายรัฐธรรมนูญมาใชในการตัดสินคดี14  

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

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

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

อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 65. 



 

 

55 

   แตอยางไรก็ตาม คดีพิพาททางปกครองหรือขอพิพาททางกฎหมายมหาชน
อาจจะไมอยูในเขตอํานาจของศาลปกครองก็ได เมื่อมีกฎหมายเฉพาะ ซ่ึงอาจจะเปนกฎหมายของ
สหพันธหรือกฎหมายของมลรัฐที่ไดบัญญัติไวโดยใหคดีพิพาทหรือขอพิพาทดังกลาวอยูใน 
เขตอํานาจของศาลอื่นที่ไมใชศาลปกครอง เชน ศาลยุติธรรม หรือ ศาลปกครองพิเศษ เชน  
ศาลพาณิชย (Finanzgerichte) ศาลสังคม (Sozialgerichte) หรือศาลสิทธิบัตรของสหพันธ 
(Bundespatentgericht)15 เปนตน เชน กรณีการฟองคดีเกี่ยวกับเรื่องการเรียกคาเสียหายในความผิด
ทางละเมิดของเจาหนาที่ของรัฐ มาตรา 34 แหงรัฐธรรมนูญ ประกอบกับมาตรา 839 แหงประมวล
กฎหมายแพง (Burgerliches Gesetzbuch - BGB) ไดบัญญัติไวชัดเจนใหนําคดีขอพิพาทดังกลาว 
ไปฟองยังศาลยุตธิรรม หรือกรณีของการฟองเรียกรองคาทดแทนความเสียหายจากการถูกเวนคืน
ทรัพยสิน มาตรา 14 อนุมาตรา 3 ประโยคที่ 4 แหงรัฐธรรมนูญดังกลาว บัญญัติใหฟองคดีเกี่ยวกับ
ขอพิพาทในเรื่องนี้ตอศาลยุติธรรม โดยมีขอสังเกตวาศาลยุติธรรมมีอํานาจพจิารณาพิพากษาเฉพาะ
ในประเด็นเรื่องของ  จํานวนเงินคาทดแทนเทานั้น  สวนประเด็นขอพิพาทที่วาการเวนคืน
อสังหาริมทรัพยชอบดวยกฎหมายหรือไม  ยังคงอยู ในอํานาจการพิจารณาพิพากษาของ 
ศาลปกครอง16 เปนตน 

   นอกจากนี้ มาตรา 40 อนุมาตรา 2 ประโยคที่ 1 แหงประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 1960 เอง ก็ไดบัญญัติใหขอพิพาททางกฎหมายมหาชนบางลักษณะ
จะตองนําไปฟองตอศาลยุติธรรม เชน ขอพิพาทเกี่ยวกับสิทธิเรียกรองในทรัพยสินที่เกิดขึ้นจาก
กรณีที่ทรัพยสินตองถูกนําไปใชเพื่อประโยชนสาธารณะหรือจากกรณีที่เกี่ยวกับเรื่องการดูแลรักษา
ทรัพยสินโดยรัฐตามกฎหมายมหาชน17 และขอพิพาทเกี่ยวกับสิทธิเรียกรองทั้งหลายเหลานี้จะตอง
ไมใชกรณีเกี่ยวกับเรื่องของสัญญาทางปกครอง เนื่องจากขอพิพาทเกี่ยวกับสิทธิเรียกรองตาง  ๆที่เกิดขึ้น 

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

(การนําคดีไปฟองยังศาลปกครองในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันและประเทศไทย)”, B.III.2, S.16-17; Vgl. Hufen, 
Verwaltungsprozeßrecht, § 11, Rdnr.72, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 

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

Verwaltungsprozeßrecht, § 11, Rdnr.77,  อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 66. 
17 ตัวอยางของกรณีที่เกี่ยวกับเรื่องการดูแลรักษาทรัพยสินโดยรัฐตามกฎหมายมหาชน เชน การที่เจาหนาที่ 

(ตํารวจ) ดูแลรักษาทรัพยสินที่ยึดมาไดจากการกระทําผิดตามกฎหมายตํารวจ โปรดดู เพ็ญศรี วงศเสรี, “หลักที่สําคัญของกระบวน 
วิธีพิจารณาความในศาลปกครองเยอรมัน (Grundzüge des deustchen Verwaltungsgerichtsprozesses)” , S. 13, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
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มาจากสัญญาทางปกครองไมวาจะเปนสิทธิเรียกรองจากการผิดสัญญาก็ดี หรือการไมปฏิบัติการชําระหนี้ 
ใหถูกตองตามสัญญาก็ดี สิทธิเรียกรองตางๆ  เหลานี้จะตองนําไปฟองตอศาลปกครองเทานั้น18 

  ดังนั้น  เมื่อพิจารณาบทบัญญัติของกฎหมายวิ ธีพิจารณาคดีปกครอง 
ในมาตราดังกลาวขางตนจะเห็นไดวา ขอพิพาทที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองนั้น 
จะตองเปนกรณีเกี่ยวกับขอพิพาทหรือการโตแยงเกี่ยวกับการกระทําที่ศาลสามารถเขาไปตรวจสอบได 
ถึงความชอบดวยกฎหมายของการกระทําดังกลาว จึงอาจกลาวไดวาหนาที่ของศาลปกครองก็คือ  
การตรวจสอบและควบคุมความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง และในสวนของ 
การกระทําทางปกครองนี้เอง ที่จะมีเร่ืองของการใชดุลพินิจของฝายปกครองที่กอใหเกิดการกระทํา
ทางปกครองอันเปนเหตุแหงการฟองคดีรวมอยูดวย ซ่ึงในประการตอมาจะไดอธิบายหลักเกณฑ
และวิธีการในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของศาลปกครอง และความหมายของการกระทํา 
ทางปกครองตามกฎหมายปกครองเยอรมัน เพื่อนําไปสูการพิจารณาวา ศาลมีขอบเขตในการวินิจฉัย
หรือไมเพียงใดในประเด็นปญหาความชอบดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 

 3.1.2   การตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครองโดยศาลปกครอง 

   คําส่ังทางปกครอง (Verwaltungsakt-VA) ไดถูกกําหนดไวในมาตรา 35 
แหงกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (Verwaltungsverfahrengesetz -VwVfG) ค.ศ. 1976 
โดยไดใหความหมายของคําสั่งทางปกครองไววา คําสั่งทางปกครอง คือ คําสั่งใดๆ คําวินิจฉัย หรือ
มาตรการของเจาหนาที่ ซ่ึงมีอํานาจกระทําการเฉพาะเรื่องในแตละกรณี ภายในขอบเขตของ
กฎหมายมหาชนที่มีวัตถุประสงคโดยตรงใหเกิดผลทางกฎหมายออกสูภายนอก และในสวนของ
คําสั่งทั่วไปที่จะถือเปนคําสั่งทางปกครองนั้น จะตองมีผลโดยตรงตอกลุมบุคคล หรือมีลักษณะ 
เปนการทั่วไป หรือเกี่ยวเนื่องกับเรื่องทางกฎหมายมหาชน และเปนการใชอํานาจที่มีผลตอมหาชนในวงกวาง 

  เมื่อพิจารณาถึงบทบัญญัติ มาตรา 35 แหงกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

ดังกลาวแลว เห็นวา คําจํากัดความของคําส่ังทางปกครองตามกฎหมายปกครองเยอรมัน อันที่จริงแลว  

คําจํากัดความดังกลาวนั้น มีรากฐานมาจากแนวคิดเรื่องคําส่ังทางปกครองของประเทศฝรั่งเศส 

(l’acte administrative) และยังไมพบวามีการบัญญัติคํานิยามเปนลายลักษณอักษร โดยมีนักกฎหมาย

                                                  
18 มานิตย วงศเสรี,  หลักกฎหมายวาดวยสัญญาทางปกครองของประเทศเยอรมัน, พิมพคร้ังที่ 2 (กรุงเทพ: 

สํานักงานศาลปกครอง, 2546), หนา 59-62. 



 

 

57 

ของเยอรมันไดคอยๆ พัฒนาใหเขากับหลักการของประเทศเยอรมันเอง เมื่อประมาณป ค.ศ. 1826 

ซ่ึงคําจํากัดความของ “คําสั่งทางปกครอง” นี้ เร่ิมมาจากคําสั่งที่รวมทั้งคําสั่งตามกฎหมายเอกชน

และคําสั่งตามกฎหมายมหาชน แลวจึงคอยปรับเปลี่ยนมาเปนคําส่ังเฉพาะในทางกฎหมายมหาชน 

โดยการที่จะกําหนดใหคําสั่งใดจะเปนคําสั่งทางปกครองนั้น ศาลปกครองจะเปนผูตีความ 

จนกระทั่งตอมาไดมีการบัญญัติไวในมาตรา 35 แหงกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองดังกลาว 

ในป ค.ศ. 197619  

  คําสั่งทางปกครองตามกฎหมายปกครองเยอรมันสามารถจําแนกประเภท

ตามลักษณะของคําสั่งของฝายปกครองได ดังนี้20     

    1. คําสั่งที่มีผลเปนการรองขอใหกระทําการ การใหยับยั้งการกระทํา 

(befehlend) เชน คําสั่งของตํารวจ (Polizeiliche Verführenbescheid) หรือการเรียกใหชําระภาษี 

(Steuerbescheid)  

    2 .  คํ า ส่ั งที่ มี ผล เปนการก อนิ ติ สั มพันธ  เ ช น  การโอนสัญชาติ 

(Einbürgerung) การแตงตั้งใหดํารงตําแหนง (Ernennung) 

     3.  คําสั่งที่ เปนผลมาจากประกาศอันเนื่องมาจากสถานการณพิ เศษ 

(feststellend) เชน ผลของการใหสถานภาพ เชน ผลของการใหสัญชาติ (Staatsangehörigkeit) หรือ

ผลของการใหสิทธิ 

     4. คํ าสั่ งที่ มี ผลเปนการให สิทธิประโยชนตามคํ าร องขอ (begünstigend)  

เชน การอนุญาต (Erlaubnis) หรือการใหสิทธิ (Konzession) 

     5 .  คํ าสั่ งที่มีผล เปนการ เพิกถอนสิทธิประโยชน  (belastend) เชน  

การปฏิเสธ หรือการยกเลิก เพิกถอนการอนุญาตหรือการใหสิทธิ 

     6. คําสั่งที่มีผลกระทบตอบุคคลภายนอก เชน การอนุญาตใหกอสราง

อาคาร (Baugenehmigung) ยอมมีผลกระทบตอผูอยูอาศัยขางเคียง เปนตน 

                                                  
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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  ศาลปกครองมีหลักเกณฑในการพิจารณาตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย

ของคําสั่งทางปกครอง ซ่ึงโดยทั่วไปศาลจะตรวจสอบใน 2 สวน คือ การตรวจสอบรูปแบบของ

คําสั่งทางปกครองและการตรวจสอบเนื้อหาของคําสั่งทางปกครอง 

   3.1.2.1  การตรวจสอบรูปแบบของคําสั่งทางปกครอง  

  รูปแบบของคําสั่งทางปกครองในที่นี้ คือ  อํานาจของเจาหนาที่ 

ฝายปกครองหรือหนวยงานทางปกครอง (Behörde) หนาที่และความรับผิดชอบของเจาหนาที่หรือ 

หนวยงานทางปกครอง (Zuständig) ที่จะกระทําการตามกฎหมาย และกระบวนการ (Verfahren)  

ที่นํามาสูคําส่ังทางปกครองที่มีผลออกสูภายนอก โดยที่ศาลจะตรวจสอบรูปแบบของคําสั่ง 

ทางปกครอง โดยตั้งประเด็นในการตรวจสอบวา คําสั่งทางปกครองนั้นตองกระทําโดยเจาหนาที่

ฝายปกครองหรือหนวยงานทางปกครองที่มีหนาที่รับผิดชอบในเรื่องนั้น (Behörde) และเจาหนาที่

หรือหนวยงานทางปกครองตองมีหนาที่และความรับผิดชอบ  (Zuständig) ที่จะออกคําสั่ง 

ทางปกครองนั้นหรือไม และตรวจสอบวา กระบวนการหรือข้ันตอนในการออกคําส่ังทางปกครอง

ที่มีผลออกไปสูภายนอกนั้น เปนกระบวนการ (Verfahren) ที่ถูกตองหรือไม ซ่ึงทั้งหมดนําไปสู

ประเด็นปญหาวา รูปแบบของคําสั่งทางปกครองเปนรูปแบบที่ถูกตองหรือไม โดยถาครบ

องคประกอบทั้งสามประการ ก็สรุปไดวา รูปแบบของคําสั่งทางปกครองเปนรูปแบบที่ถูกตอง 

 3.1.2.2  การตรวจสอบเนื้อหาของคําสั่งทางปกครอง      

  สําหรับขั้นตอนนี้ จะเปนการตรวจสอบความชอบดวยเนื้อหาของ 
คําสั่งทางปกครอง โดยศาลปกครองมีอํานาจที่จะตรวจสอบวา คําส่ังทางปกครองนั้น เปนไปตาม 
หลักทั่วไปของกฎหมายปกครอง และเปนคําสั่งที่ชอบดวยกฎหมายหรือไม (Rechtmäßigkeit der 
Verwaltung) ประกอบกับคําสั่งทางปกครองดังกลาวอยูบนพื้นฐานที่ไมขัดกับกฎเกณฑที่เปน 
ที่ยอมรับกันแลวหรือไม หรือคําส่ังทางปกครองของเจาหนาที่ฝายปกครองกาวลวงไปกระทบสิทธิ
เสรีภาพของประชาชนที่มีฐานของกฎหมายรองรับแลวหรือไม ซ่ึงถาปรากฏวาคําสั่งทางปกครอง
ดังกลาวเปนไปตามหลักเกณฑขางตน ก็จะสามารถใหคําตอบในปญหาของความชอบดวยเนื้อหา
ของคําสั่งทางปกครองไดวาเปนคําส่ังทางปกครองที่ เปนไปตามกฎหมายสารบัญญัติของคําส่ัง 
ทางปกครองในเรื่องนั้นๆ  หรือไม21  

                                                  
21 Ibid., p.160. 
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  เมื่อศาลตรวจสอบไดผลเปนไปตามองคประกอบทั้งสองสวนขางตนแลว 
ศาลจะมีคําพิพากษาหรือมีคําสั่งวา คําสั่งทางปกครองที่เปนเหตุแหงการฟองคดีนั้น เปนคําสั่ง 
ทางปกครองที่ชอบดวยกฎหมาย  

3.1.3  การตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยศาลปกครอง 

   การตรวจสอบดุลพินิจของฝายปกครองโดยศาลปกครองเยอรมันนั้น  
ศาลมีอํานาจตรวจสอบไดโดยมีกฎหมายลายลักษณอักษรใหอํานาจไว ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 113 
แหงกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง22 ซ่ึงเปนบทบัญญัติที่ใหอํานาจศาลในการตรวจสอบ
ความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง โดยบัญญัติไวเปนการทั่วไป และในมาตรา 114 
แหงกฎหมายฉบับเดียวกัน23 ไดบัญญัติใหอํานาจศาลเปนลายลักษณอักษรในการตรวจสอบการใช

                                                  
22 มาตรา 113 (1) แหงกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 1960  

    (1) หากคําสั่งทางปกครองใดไมชอบดวยกฎหมายและคําสั่งดังกลาวละเมิดสิทธิของโจทก ใหศาลยกเลิก 
คําสั่งทางปกครอง และคําวินิจฉัยอุทธรณ (ถามี) ถาคําสั่งทางปกครองนั้นไดบังคับการในทางปกครองไปแลว ในกรณีนี้หากมี 
คํารองขอ ศาลอาจพิพากษาใหเจาหนาที่ฝายปกครองดําเนินการเพื่อยกเลิกการบังคับตามคําสั่งทางปกครองดังกลาว การยกเลิก 
การบังคับอนุญาตใหไดเฉพาะกรณีที่ทางราชการอยูในฐานะที่จะกระทําไดและปญหาดังกลาวไดทําการวินิจฉัยแลว ถาคําสั่ง 
ทางปกครองใดไดสิ้นสุดลงกอนแลวไมวาโดยการยกเลิกหรือโดยวิธีการอื่นใดก็ตาม ในกรณีนี้หากมีคํารองขอ ศาลอาจพิจารณาวา
คําสั่งทางปกครองนั้นไมชอบดวยกฎหมาย หากโจทกมีผลประโยชนอันชอบธรรมในการพิสูจนยืนยันซึ่งคําสั่งทางปกครองดังกลาว 
  § 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 แหงกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 1960 บัญญัติวา ในกรณีที่เจาหนาที่ฝายปกครอง

ไดรับมอบหมายใหสามารถใชดุลพินิจได ศาลปกครองชอบที่จะควบคุมตรวจสอบไดวาการออกคําสั่งทางปกครอง หรือการปฏิเสธ 
ที่จะออกคําสั่งทางปกครอง หรือการละเวนการออกคําสั่งทางปกครองนั้นฝาฝนหรือขัดตอกฎหมาย (rechtswidrig) หรือไม หรือ
เนื่องมาจากมีการใชดุลพินิจเกินไปกวาขอบเขตหรือนอกเหนือไปจากที่กฎหมายใหอํานาจไว หรือเนื่องจากมีการใชดุลพินิจ 
ไมสอดคลองกับวัตถุประสงคของการมอบอํานาจนั้น 
  § 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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ดุลพินิจของฝายปกครอง โดยใหศาลตรวจสอบวา คําสั่งทางปกครองก็ดี หรือการปฏิเสธ หรือ 
การละเวนไมออกคําสั่งทางปกครองก็ดีเปนการขัดกับกฎหมายหรือไม เนื่องจากมีการใชดุลพินิจ
เกินขอบเขตของกฎหมาย หรือมีการใชดุลพินิจโดยวิธีการที่ไมสอดคลองกับวตัถุประสงคเกี่ยวกับ
คําสั่งทางปกครอง และนอกจากนี้ยังมีมาตรา 40 แหงกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  
ค.ศ. 1976 บัญญัติวา ในกรณีที่ เจาหนาที่ฝายปกครองไดรับมอบอํานาจจากฝายนิติบัญญัติ 
ที่จะกระทําการไดตามดุลพินิจ (ไดรับมอบหมายใหสามารถใชดุลพินิจ) เจาหนาที่ฝายปกครอง 
ตองใชดุลพินิจใหสอดคลองกับวัตถุประสงคของการมอบอํานาจนั้น และอยูภายในขอบเขต 
แหงกฎหมายของการใชดุลพินิจนั้นดวย24 ซ่ึงจะเห็นไดวาอํานาจศาลในการตรวจสอบความชอบ
ดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจของฝายปกครองตามมาตรา  114 แหงกฎหมายวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง ค.ศ. 1960 นั้น จะเปนการตรวจสอบการใชดุลพินิจเกินขอบเขตของกฎหมาย หรือมกีาร
ใชดุลพินิจโดยวิธีการที่ไมสอดคลองกับวัตถุประสงคเกี่ยวกับคําสั่งทางปกครอง  โดยจะมี 
ความสอดคลองกับกฎหมายที่ใหอํานาจดุลพินิจแกเจาหนาที่ฝายปกครอง ตามมาตรา 40 แหง
กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 ที่กําหนดใหเจาหนาที่ตองใชดุลพินิจใหเปนไปตาม
วัตถุประสงคของการใหอํานาจนั้นและตองเปนการใชดุลพินิจที่อยูภายใตขอบเขตของกฎหมาย 

   อยางไรก็ตามแมประเทศเยอรมันจะมีกฎหมายลายลักษณอักษรดังกลาว
บัญญัติเงื่อนไขของการใชอํานาจศาลในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทํา 
ทางปกครอง โดยมีการบัญญัติเงื่อนไขในการที่ศาลจะตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองก็ตาม  
แตศาลปกครองเยอรมันก็ยังมีอํานาจที่จะสรางแนวบรรทัดฐานในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของ
ฝายปกครองดังกลาวได  ทั้งนี้โดยศาลจะตองพิจารณาตีความสําหรับการใชดุลพินิจใหเปนไปตาม
วัตถุประสงคของการที่กฎหมายใหอํานาจและการใชดุลพินิจนั้นอยูภายใตขอบเขตของกฎหมายวา
มีความหมายครอบคลุมถึงกรณีขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในแตละคดีเพียงใด ซ่ึงกรณีนี้มีขอสังเกตวา 
การใชอํานาจในการสรางแนวบรรทัดฐานดังกลาวของศาลปกครองเยอรมันซ่ึงเปนประเทศที่ใช 
ระบบกฎหมาย Civil law ก็ไมมีความแตกตางจากศาลของประเทศในระบบ Common Law แตอยางใด25 

                                                                                                                                               
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. 
 



 

 

61 

  จากถอยคําในมาตรา 114 แหงกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง  และ 
มาตรา 40 แหงกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองดังกลาว ทําใหมีปญหาตองพิจารณาตอไปวา 
การใชอํานาจดุลพินิจใหเปนไปตามวัตถุประสงคของการที่กฎหมายใหอํานาจนั้นและการใช
ดุลพินิจอยูภายใตขอบเขตของกฎหมายมีความหมายหรือมีขอบเขตเพียงใด และศาลปกครอง
สามารถเขาไปตรวจสอบไดเพียงใด และนอกจากนี้ เมื่อพิจารณาขั้นตอนการใชอํานาจของ 
ฝายปกครอง ยังมีขอพิจารณาการใชดุลพินิจของฝายปกครองในขั้นตอนการใหลักษณะกฎหมาย 
แกขอเท็จจริง ซ่ึงถือเปนอํานาจดุลพินิจในสวนที่เปนขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุ  
ในกรณีที่กฎหมายบัญญัติโดยใชถอยคําที่มีความหมายไมเฉพาะเจาะจง ซ่ึงกอใหเกิดปญหาขอบเขต
ของศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองได ซ่ึงเปนกรณีที่ตองพิจารณาตอไป 

  ดังนั้น ในประการตอมาจะไดพิจารณาถึงขอบเขตของศาลปกครองในการ
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยพิจารณาจากขั้นตอนการใชกฎหมายของฝายปกครอง
เปนเกณฑ ซ่ึงแยกเปน 2 สวน คือ การตรวจสอบการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองในสวนของ
การเลือกใชผลของกฎหมาย และ การตรวจสอบการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองในสวนของ
องคประกอบของกฎหมาย 

   3.1.3.1  การตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองในสวนของ 
การเลือกใชผลของกฎหมาย (Rechtsfolgeseite)   

      เนื่องจากโดยทั่วไปแลวการใชดุลพินิจของฝายปกครองซึ่งเปน 
ที่ยอมรับอยูทั่วไปวาเปนการใชในขั้นตอนที่อยูในสวนของผลของกฎหมาย  ซ่ึงเปนสวนที่ฝายปกครอง
จะตัดสินใจใชอํานาจโดยพิจารณาวาตามกฎหมายที่ใหอํานาจนั้นกําหนดผลไวอยางไร หากปรากฏ
วามีขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุเกิดขึ้น ซ่ึงอาจเปนกรณีที่กอใหเกิดหนาที่หรือ
ความสามารถแกฝายปกครองในอันที่จะใชอํานาจตามกฎหมายนั้น ตัวอยางการตรวจสอบการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองตามมาตรา 114 แหงกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 1960 ในคดี 
ฟองโตแยงคําสั่งทางปกครอง (Anfechtungsklage) และคดีฟองใหเจาหนาที่ออกคําส่ังทางปกครอง
เปนการตรวจสอบวาเจาหนาที่ฝายปกครองไดกระทําภายในเงื่อนไขของกฎหมายหรือไม แตมิได
เปนการตรวจสอบวา มาตรการของฝายปกครองนั้นชอบดวยวัตถุประสงคหรือไม ซ่ึงในกรณีนี้ 
ศาลปกครองไมสามารถที่จะใชดุลพินิจของศาลไปแทนที่ดุลพินิจของฝายปกครองได 
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      สวนกรณีของการฟองให เจ าหน าที่ ออกคําสั่ งทางปกครอง 
(Verpflichtungsklage) ศาลไมอาจวินิจฉัยใหเจาหนาที่ฝายปกครองออกคําส่ังทางปกครองได  
หากเจาหนาที่ฝายปกครองมีดุลพินิจในการออกคําสั่งทางปกครองดังกลาว และฝายปกครองยังมี
ทางเลือกอื่นๆ สําหรับการตัดสินใจ ซ่ึงทางเลือกดังกลาวลวนอยูภายในขอบเขต ตามมาตรา 114 
แหงกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 1960  ดังนั้น ในกรณีนี้ศาลจึงสามารถตรวจสอบได 
เพียงวา เงื่อนไขของขอเท็จจริงในสวนขององคประกอบกฎหมาย  สําหรับการออกคําส่ัง 
ทางปกครองในกรณีนั้นๆ มีอยูครบถวนหรือไม หรือตรวจสอบวาการปฏิเสธที่จะออกคําสั่ง 
ทางปกครองนั้นมีการใชดุลพินิจโดยบกพรองหรือไม หรือตรวจสอบวาการนิ่งเฉยไมออกคําสั่ง 
ทางปกครองของฝายปกครองนั้นเปนการละเมิดสิทธิของผูฟองคดีหรือไม ถากรณีที่ศาลตรวจสอบ
แลวมีปญหาในเรื่องดังกลาว ในกรณีนี้ศาลยอมวินิจฉัยใหยกเลิกคําส่ังทางปกครองที่ถูกโตแยงนั้น
ได หรือวินิจฉัยใหเจาหนาที่ฝายปกครองที่มีอํานาจมีหนาที่กระทําการอยางใดอยางหนึ่งตามที่ 
ศาลวินิจฉัย ตามมาตรา 113 (4) แหงกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 196026 และกรณีดังกลาว
ขางตนยอมนํามาใชกับการฟองโตแยงคําสั่งทางปกครองที่เจาหนาที่ฝายปกครองมีดุลพินิจในสวน
องคประกอบของกฎหมายไดดวยเชนกัน27 ซ่ึงจะไดกลาวโดยละเอียดในหัวขอตอไป  

 สวนเมื่อพิจารณาจากถอยคําที่วา “การใชดุลพินิจอยูภายใตขอบเขต
ของกฎหมาย” ซ่ึงปรากฏชัดเจนในมาตรา 40 แหงกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 
ที่ไดใหอํานาจฝายปกครองเพื่อปฏิบัติภารกิจของตนตามที่กฎหมายบัญญัติใหอํานาจดุลพินิจไว 
กรณีจึงมีผลใหดุลพินิจที่กฎหมายใหแกฝายปกครองนั้น ตองเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมาย
ฉบับที่ใหดุลพินิจนั้น และนอกจากนี้ยังตองจํากัดการตีความหมายของการใชดุลพินิจภายใต
วัตถุประสงคของกฎหมายฉบับนั้นๆ อีกดวย  ดังนั้น หากการใชดุลพินิจของฝายปกครองไมอยู
ภายใตขอจํากัดดังกลาวของกฎหมายจะมีผลใหเปนการใชดุลพินิจผิดพลาดหรือบกพรอง 
(Ermessensfehlerhaft)  สวนผลที่ตามมาก็คือทําใหการกระทําที่มาจากการใชดุลพินิจนั้น 

                                                  

   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, อางถึงใน วิษณุ วรัญู และคณะ,  รายงานการวิจัย เร่ือง  

คดีปกครองเกี่ยวกับดุลพินิจของฝายปกครอง, (กรุงเทพ : สํานักงานศาลปกครอง, 2547), หนา 39. 
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เปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย  ซ่ึงในกรณีนี้ศาลปกครองสามารถควบคุมการกระทําดังกลาวของ 
ฝายปกครองใหเคารพตอขอบเขตในการใชดุลพินิจของตนได 

  สวนการใชอํานาจดุลพินิจผิดพลาดหรือบกพรองดังกลาวไมได 
มีความหมายเพียงแคการใชอํานาจของฝายปกครองโดยไมคํานึงถึงขอบเขตของกฎหมายเทานั้น  
แตการใชอํานาจของฝายปกครองที่มีเหตุมาจากการเลือกปฏิบัติ หรือกรณียังมีการตัดสินใจอยางอื่น
ที่มีเหตุผลมากกวาหรือดีกวา ซ่ึงยังคงไมเกินขอบเขตของกฎหมายนั้น เปนการใชอํานาจโดย 
ไมเปนไปตามกฎหมายและถือวาเปนการใชดุลพินิจผิดพลาดหรือบกพรองเชนกัน เพียงแตกรณี 
ไมอยูภายใตการพิจารณาและควบคุมโดยศาลปกครอง แตในทางตรงกันขามการพิจารณาตรวจสอบ
การใชดุลพินิจภายในขอบเขตของกฎหมายโดยตรวจสอบใหฝายปกครองใชอํานาจดุลพินิจในการ
เลือกส่ิงที่ดีกวา หรือมีเหตุผลมากกวาภายใตหลายส่ิงที่อยูภายใตขอบเขตของกฎหมายที่สามารถ
เลือกสิ่งไหนก็ไดโดยลวนเปนการใชดุลพินิจภายใตขอบเขตของกฎหมายทั้งส้ินนั้น เปนอํานาจ 
การตรวจสอบของฝายปกครองเองกอนที่จะเปนขอพิพาทขึ้นสู การพิจารณาตรวจสอบของ 
ศาลปกครอง ทั้งนี้โดยสอดคลองกับมาตรา 68-I แหงกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 1960  
ซ่ึงไดบัญญัติใหอํานาจการตรวจสอบและเพิกถอนดังกลาวของฝายปกครองไววา กอนที่ศาลจะ
พิจารณาเพื่อยกเลิกหรือเพิกถอนการกระทําทางปกครองใด การกระทําทางปกครองนั้นจะตอง 
ถูกตรวจสอบในชั้นแรกมากอนการเขาสูกระบวนพิจารณาของศาล เวนแตจะมีกฎหมายกําหนดให
ไมตองผานการตรวจสอบดังกลาว หรือในกรณีตอไปนี้ (1) การกระทําทางปกครองนั้นเกิดจาก
อํานาจของผูมีอํานาจสูงสุดในระดับสหพันธรัฐ หรือผูมีอํานาจสูงสุดในแตละมลรัฐ เวนแตจะมี
กฎหมายเฉพาะบญัญัติใหการกระทําดังกลาวตองไดรับการตรวจสอบกอน... เปนตน ศาลปกครอง
จึงทําหนาที่ เพียงตรวจสอบและควบคุมใหการกระทําทางปกครองเปนไปโดยชอบดวย
วัตถุประสงคของกฎหมายในแตละกรณี (Zweckmässigkeit) โดยในสวนของการควบคุมการใช
ดุลพินิจโดยเลือกส่ิงที่มีเหตุผลมากกวาหรือดีกวาดังกลาวอยูในขอบเขตและเปนหนาที่ของ 
ฝายปกครองที่จะตองตรวจสอบและเพิกถอนกอนที่จะเปนขอพิพาทขึ้นสูศาล 28   

  อยางไรก็ตาม มีขอสังเกตวาศาลปกครองก็มิไดปฏิเสธการตรวจสอบ 
การใชดุลพินิจของฝายปกครองในการเลือกสิ่งที่มี เหตุผลมากกวาหรือดีกวา เพียงแตให เปนหนาที่ 

                                                  
28

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

p.132. 



 

 

64 

ของฝายปกครองที่จะตองตรวจสอบและเพิกถอนกอนที่จะเปนขอพิพาทขึ้นสูศาล  กรณีจึงมีปญหาที่จะตอง
พิจารณาตอไปวาการกระทําใดบางที่ถือวาเปนการใชดุลพินิจโดยผิดพลาดหรือบกพรอง 

  ตามกฎหมายปกครองเยอรมันไดมีการจําแนกการใชดุลพินิจ 
โดยผิดพลาดหรือบกพรองไว โดยอาจมีการเรียกชื่อแตกตางกันไป ดังนี้ 

   1.  การใชอํานาจดุลพินิจเกินขอบเขต (Ermessensüberschreitung) 

  2. การไมใชอํานาจดุลพินิจ (Ermessensunterschreitung) 

  3. การใชอํานาจดุลพินิจบกพรอง(Ermessensmissbrauch) หรือ 
การใชดุลพินิจโดยบิดเบือน (Ermessensfehlgebrauch) 

  4. การใชอํานาจโดยฝาฝนหลักกฎหมายพื้นฐานและ 
หลักกฎหมายปกครองทั่วไป29 

    1. การใชอํานาจดุลพินิจเกินขอบเขต (Ermessensüberschreitung) 
   การใชอํานาจดุลพินิจเกินขอบเขตเปนกรณีฝายปกครองเลือกใช

ผลของกฎหมายนอกขอบเขตของอํานาจที่มีตามกฎหมาย เชน ฝายปกครองใชอํานาจในการเรียก
เก็บภาษีในอัตรา 60 DM. ทั้งที่กฎหมายใหอํานาจเรียกเก็บไดในชวงอัตราตั้งแต 20-50 DM. เทานั้น 
เปนตน หรือกรณีที่ฝายปกครองกระทําการโดยไมมีอํานาจตามกฎหมาย เชน กระทําการเกินกวา
ขอจํากัดอยางสูงที่กฎหมายบัญญัติใหทําได ซ่ึงโดยทั่วไปแลวการใชอํานาจในลักษณะดังกลาว 
เปนเรื่องความแตกตางเพียงเล็กนอยของการใชอํานาจ โดยอาจเกิดจากการตัดสินใจออกคําส่ัง 
โดยไมพิจารณาไตรตรองบทบัญญัติแหงกฎหมายใหรอบคอบ เชน การใชอํานาจในการรับดูแล 
เก็บคาธรรมเนียมการจอดรถจากเจาของรถที่นํารถไปจอดในที่สาธารณะ เปนการใชอํานาจ 
เกินขอบเขตของเจาหนาที่ที่ใชอํานาจตามกฎหมายจราจร ซ่ึงกฎหมายดังกลาวตองการจะควบคุม 
ดูแล สภาพการจราจร และนอกจากนั้นยังมิไดใหอํานาจฝายปกครองในการใหบริการจอดรถ30  

 

                                                  
29 Ibid., pp.133-135. 

 30 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (34 BVerwGE 241.), อางถึงใน Singh,  German administrative law 

in common law perspective, p.156. 
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  2. การไมใชอํานาจดุลพินิจ (Ermessensunterschreitung) 

  การไมใชอํานาจดุลพินิจเปนกรณีที่ เมื่อฝายปกครองไมใช
ดุลพินิจตามที่กฎหมายใหอํานาจ ไมวาจะมีสาเหตุมาจากการที่ฝายปกครองไมตั้งใจหรือประมาท
หรือการไมใชอํานาจดุลพินิจอันเกิดจากการละเลย  หรือคิดวาตนเองไมมีอํานาจใชดุลพินิจ  
และไมวาฝายปกครองจะตองการใชหรือไมตองการใชอํานาจดังกลาวก็ตาม ยอมถือวาเปนการ 
ฝาฝนตออํานาจที่กฎหมายกําหนดใหฝายปกครองมีหนาที่ตองผูกพันที่จะตองใชอํานาจดุลพินิจ  
เชน กฎหมายใหอํานาจตํารวจในการพิจารณาสั่งใหโบสถระงับการตีระฆังในชวงเชาเปนเวลา  
1 ช่ัวโมง เนื่องจากถือเปนชวงเวลาที่เปนการรบกวนตอผูที่อาศัยอยูในบริเวณดังกลาว แตปรากฏวา
ตํารวจมิไดใชอํานาจพิจารณามีคําสั่งดังกลาวเลย เนื่องจากเกรงวาจะเปนการกระทําละเมิด31  
หรือกรณีที่ เจาหนาที่ เขาใจวามีขอจํากัดการใชดุลพินิจของเจาหนาที่ ซ่ึงตามความเปนจริง 
ไมมีขอจํากัดดังกลาวอยู32 เชน  เจาหนาที่ เขาใจวามีขอจํากัดการใชดุลพินิจจากบทบัญญัติ 
ของกฎหมาย ซ่ึงบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวตกเปนโมฆะแลว เปนตน 

  สําหรับกรณีการไมใชดุลพินิจนี้  มีขอสังเกตวาความไมชอบ 
ดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองที่เกิดจากการไมใชดุลพินิจสามารถเยียวยาได โดยถาได 
มีการใชดุลพินิจนั้น กอนที่กระบวนการโตแยงคัดคานการกระทําทางปกครองที่พิพาทที่เกิดกอน 
การใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองจะสิ้นสุดลง แตทั้งนี้ตองไมหลังจากกระบวนการวินิจฉัย 
ขอโตแยงคัดคานดังกลาวสิ้นสุดลง33  

 

 

 

                                                  

 
31

 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (BverwGE, t.15,p.196,199 ; t.31, p. 212-213.), อางถึงใน 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), อางถึงใน วิษณุ วรัญู,  รายงานการวิจัย เร่ือง คดีปกครองเกี่ยวกับดุลพินิจของฝายปกครอง
, หนา 43. 

 
33

 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (48 BverwGE 81, 84.) Also Wolff, Bachof, above note 4 at 200, 

อางถึงใน Singh,  German administrative law in common law perspective, p.158. 
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  3. การใชอํานาจดุลพินิจบกพรอง(Ermessensmissbrauch) หรือ 
การใชดุลพินิจโดยบิดเบือน (Ermessensfehlgebrauch) 

  การใชอํานาจดุลพินิจบกพรองหรือการใชดุลพินิจโดยบิดเบือน 
จะเกิดขึ้นเมื่อการกระทําทางปกครองไมเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมาย ซ่ึงความบกพรอง 
ในลักษณะนี้ เกิดจากการใชอํานาจดุลพินิจที่มากเกินไปเมื่อพิจารณาถึงความสัมพันธกับ 
การใชอํานาจกระทําการ กรณีจึงถือเปนการใชดุลพินิจที่ไมสมควร และถือวาเปนการไมเคารพตอ
วัตถุประสงคของกฎหมาย และเปนการใชดุลพินิจโดยไมเหมาะสม หรือกลาวอีกนัยหนึ่งคือ  
ฝายปกครองตองพิจารณาประโยชนสาธารณะและประโยชนของเอกชนอยางรอบดานแลว 
จึงใชดุลพินิจโดยคํานึงถึงประโยชนของทั้งสองฝาย 

  อยางไรก็ตาม แมวาการใชดุลพินิจบกพรองจะเปนสิ่งที่ยากที่จะ 
จัดจําแนกรูปแบบไดอยางชัดเจนและไมไดมีเพียงการใชดุลพินิจโดยไมชอบดวยวัตถุประสงคของ
กฎหมาย แตการใชดุลพินิจโดยไมชอบดวยวัตถุประสงคของกฎหมายเปนลักษณะหนึ่งของการใช
อํานาจดุลพินิจบกพรอง34 ซ่ึงสามารถอธิบายลักษณะการใชอํานาจดังกลาวไดดังตัวอยางเชน อํานาจ
ของฝายปกครองตามกฎหมายผังเมืองมีวา เจาหนาที่สามารถจะรื้อถอนอาคารที่สรางขึ้นโดยฝาฝน
กฎหมายผังเมือง ซ่ึงคําสั่งร้ือถอนอาคารดังกลาว จะถือเปนการใชดุลพินิจโดยชอบก็ตอเมื่อ 
มีวัตถุประสงคเพื่อตองการควบคุมใหอาคารตองมีใบอนุญาตกอสรางตามกฎหมายเทานั้น  
และควบคุมการกอสรางใหเปนไปตามใบอนุญาตไมขัดตอกฎหมายผังเมือง ซ่ึงหมายถึงการควบคุม
การกอสร างอาคารให ถูกตอง เปนไปตามวัต ถุประสงคของกฎหมายผั ง เมืองนั่น เอง35  
โดยจากตัวอยางจะเห็นไดวาการใชดุลพินิจโดยไมเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมายดังกลาว 
ตองตามบทบัญญัติมาตรา 114 แหงกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ซ่ึงศาลปกครองจะสามารถ
ตรวจสอบการใชอํานาจดุลพินิจดังกลาวได  

    นอกจากนี้  ยังมีการใชดุลพินิจบกพรองหรือการใชดุลพินิจ 
โดยบิดเบือนในลักษณะอื่นๆ อีก เชน การใชอํานาจดุลพินิจที่มาจากความประสงคที่ไมเหมาะสม

                                                  

 
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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ถูกตองตามสถานการณ ธรรมเนียมปฏิบัติ หรือเกิดจากเจตนาที่ไมบริสุทธิ์ หรือเกิดจากการพิจารณา
ที่ไมตรงประเด็นกับขอเท็จจริงที่ใชอํานาจดุลพินิจนั้น เปนตน   

      ตัวอยางการใชอํานาจดุลพินิจบกพรองหรือการใชดุลพินิจ 
โดยบิดเบือน เชน ความบกพรองของการใชดุลพินิจในกรณีของคําสั่งทางปกครอง ซ่ึงเจาหนาที่
ออกคําสั่งทางปกครองโดยอาศัยพื้นฐานของขอเท็จจริงที่มิไดแสวงหาขอเท็จจริงอยางเพียงพอ 
และขอเท็จจริงนั้นเปนขอเท็จจริงที่ไมมีอยูหรือเปนขอเท็จจริงที่ขาดความแนนอนชัดเจน36 

      กรณีการปฏิเสธการตอใบอนุญาตซึ่งที่ผานมาใบอนุญาตดังกลาว
ไดรับการตอมาโดยตลอดโดยไมมีปญหาแตอยางใด การปฏิเสธการตอใบอนุญาตโดยมิไดคํานึงถึง 
ความสุจริตของบุคคลที่ขอตอใบอนุญาต37 ยอมเปนการใชดุลพินิจโดยไมชอบ 

      กรณีการวินิจฉัยเกี่ยวกับการวางแผนกอสรางที่เปนโครงการ
ขนาดใหญโดยมิไดคํานึงถึงพื้นที่ อ่ืนที่ เปนทางเลือกที่ไดมีการเสนอมา  ซ่ึงพื้นที่ที่ เสนอมา 
มีความเหมาะสมกวาดีกวาพื้นที่ที่ไดรับการพิจารณา38 กรณียอมเปนการพิจารณาอยางบกพรอง 

      นอกจากนี้ ในกรณีของคําสั่งทางปกครองที่ปราศจากเหตุผล
ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 39 แหงกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  ค.ศ. 1976 หรือ 
ตามระเบียบภายในฝายปกครอง (Verwaltungsvorschrift) หรือตามหลักกฎหมายทั่วไป (allgemeine 
Rechtsgrundsätze) ในกรณีเหลานี้ยอมถือวาเปนการวินิจฉัยที่มีความบกพรองในเรื่องการใชดุลพินิจ39 

      การใชดุลพินิจที่เปนไปตามกรอบหรือแนวทางที่กําหนดไว 
โดยมิไดพิจารณาถึงสถานการณพิเศษเฉพาะเรื่องในขอเท็จจริงใดขอเท็จจริงหนึ่ง ซ่ึงจะตองไดรับ
การคํานึงถึงตามวัตถุประสงคของกฎหมายและการประเมินขอเท็จจริงขององคประกอบของ
กฎหมาย การใชดุลพินิจเชนนี้ยอมเปนการใชดุลพินิจที่บกพรอง40 เชน ในกรณีของการวางผัง 

                                                  
36 BVerwGE 3, 279; BGHZ 21, 260; 23, 43; Kassel, DVBI 1964, 689, อางถึงใน วิษณุ วรัญู,  รายงาน 

การวิจัย เร่ือง คดีปกครองเกี่ยวกับดุลพินิจของฝายปกครอง, หนา 42. 
37 DÖV 1979, 294; BVerfG DÖV 1978, 918; Weber, DÖV 1978, 371, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
 38 BVerwGE 69, 256; DÖV 1985, 790; München Bay VBI 1981, 481, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 43. 

 39 Lüneburg NJW 1984, 167, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
 40 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (BVerwGE 52, 85), อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
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ซ่ึงจะตองกระทําตอบุคคลเปนจํานวนมาก กรณีถือวาเจาหนาที่ไดใชดุลพินิจอยางเพียงพอ 
หากเจาหนาที่ในการวางผังไดคํานึงถึงผลประโยชนที่สําคัญในลักษณะทั่วไป41 แตเจาหนาที่ 
ไมจําเปนถึงขนาดตองคํานึงถึงผลประโยชนที่มีลักษณะเฉพาะในกรณีใดกรณีหนึ่ง42 เวนแต 
ในขอบเขตของการวางผังนั้นมีขอเท็จจริงในกรณีใดกรณีหนึ่งหรือมีผลประโยชนที่เกี่ยวของ 
ในกรณีนั้นมีความสําคัญเปนพิเศษ43 กรณีนี้เจาหนาที่จะตองคํานึงถึงผลประโยชนในเรื่องนั้นดวย 

  กรณีที่ศาลปกครองเยอรมันไมยอมรับการที่ศาลจราจรไดวินิจฉัย
ใหยึดใบอนุญาตขับขี่ตามการใชดุลพินิจของฝายปกครองสําหรับผูขับขี่ที่ฝาฝนกฎจราจรที่เปน
ความผิดไมรายแรงเพียงครั้งเดียว โดยที่ผูขับขี่ผูนั้นมิไดมีประวัติการเกิดอุบัติเหตุบนทองถนน 
มาเปนเวลานานแลว กรณีจึงถือเปนการใชดุลพินิจบกพรองหรือเปนการใชดุลพินิจโดยบิดเบือน44 

  กรณีการใชอํานาจดุลพินิจของตํารวจที่ปฏิบัติตอนักการเมือง 
กลาวคือ เมื่อกฎหมายไมไดบัญญัติใหอํานาจตํารวจเปนพิเศษในการใชมาตรการเพื่อคุมครอง 
ความปลอดภัยใหกับนักการเมือง โดยที่กฎหมายใหอํานาจเพียงแคเตือนถึงความไมปลอดภัยที่อาจ
เกิดขึ้นไดเทานั้น กรณีจึงตองใชมาตรการในการดูแลรักษาความปลอดภัยบุคคลดังกลาวอยาง 
เทาเทียมกับประชาชนทั่วไป ดังนั้น ถาตํารวจใชมาตรการใดเพื่อคุมครองความปลอดภัยสําหรับ
นักการเมืองเปนพิเศษ ยอมเปนการใชดุลพินิจบกพรองหรือเปนการใชดุลพินิจโดยบิดเบือน แตกรณี
ที่ไมถือวาเปนการใชดุลพินิจบกพรองหรือบิดเบือน คือ การพิจารณาใชดุลพินิจของฝายปกครอง
โดยยึดหลักการพิจารณาเกี่ยวกับเรื่องทางการเงินเปนอันดับแรก ซ่ึงกรณีหากเปนเรื่องเกี่ยวกับ
ผลประโยชนทางการเงินแลวการตัดสินใจใชดุลพินิจของฝายปกครองเกี่ยวกับเรื่องนั้น  
ตามกฎหมายเยอรมันกลับยอมรับในการใชอํานาจของฝายปกครองโดยไมมีกฎหมายกําหนดไว 
เปนพิเศษได ดังนั้น กรณีการใชอํานาจดังกลาวของฝายปกครองจึงไมจําเปนที่จะตองเปนการใช
อํานาจดุลพินิจบกพรองหรือเปนการใชดุลพินิจโดยบิดเบือน เชน การยกเลิกคําสั่งใหดําเนินการ
จัดซ้ือจัดจาง (Leistungsbescheid) ซ่ึงเปนเรื่องที่เกี่ยวของกับผลประโยชนทางการเงินของรัฐ  

                                                  

 41 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (BVerwGE 45, 315), อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 42. 
 42 NJW 1979, 878 = DÖV 1979, 410; NJW 1981, 241 = Bay VBI 1980, 440, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน.  
 43 München Bay VBI 1983, 123, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
 44 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (BVerwGE, t. 36, p. 119, 120 et s.), อางถึงใน Hartmut Maurer,   

Droit administratif Allemand, traduit par Michel FROMONT, p.134. 
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หากฝายปกครองเห็นวาการจัดซื้อจัดจางดังกลาวจะทําใหรัฐเสียหาย ยอมใชดุลพินิจพิจารณายกเลิก
ได ไมถือเปนการใชดุลพินิจบกพรองหรือเปนการใชดุลพินิจโดยบิดเบือน ซ่ึงแตกตางจากการใช
อํานาจของตํารวจในการใชมาตรการปองกันความปลอดภัยใหนักการเมืองเปนกรณีพิเศษ  
ที่กฎหมายใหอํานาจเพียงการเตือนเทานั้น หากใชมาตรการใดเพื่อคุมครองความปลอดภัยสําหรับ
นักการเมืองเปนพิเศษ ยอมเปนการใชดุลพินิจบกพรองหรือเปนการใชดุลพินิจโดยบิดเบือน เปนตน 

  ตอมาเปนตัวอยางที่ สําคัญเปนอยางยิ่ ง  ซ่ึงไดแก  กรณีที่มี 
การชุมนุมเกิดขึ้นนั้น กฎหมายอาจมิไดบัญญัติเงื่อนไขการใชดุลพินิจอยางชัดเจนเพียงพอสําหรับ
สถานการณที่เกิดขึ้น ซ่ึงโดยปกติแลวตํารวจสามารถใชดุลพินิจในการสลายการชุมนุมหรือไมก็ได 
แตในบางกรณีอาจตองใชอํานาจสลายการชุมนุมเนื่องมาจากไมตองการใหมีการแสดงความคิดเห็น
ทางการเมืองหรือใหแสดงความคิดเห็นไดอยางจํากัดเทานั้น ซ่ึงเปนแนวคิดที่ตรงขามกับขอบเขต
การใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง และแนนอนวาการใชดุลพินิจสลายการชุมนุมดังกลาว 
ยอมเปนการใชอํานาจดุลพินิจโดยไมบกพรองหรือไมเปนการใชดุลพินิจโดยบิดเบือน45 

  นอกจากนี้ ในบางตํารายังมีขอสังเกตสําหรับการใชดุลพินิจ
บกพรองหรือการใชดุลพินิจโดยบิดเบือนอีกวาการใชดุลพินิจบกพรองดังกลาวมีไดสองรูปแบบ คือ 
การใชดุลพินิจบกพรองทางอัตวิสัย และการใชดุลพินิจบกพรองทางภาวะวิสัย โดยการใชดุลพินิจ
บกพรองทางอัตวิสัยเกิดจากการละเมิดหรือละเลยหรือฝาฝนหลักกฎหมายพื้นฐานหรือ 
หลักกฎหมายอื่น เชน หลักความเสมอภาค หลักความชอบดวยเหตุผล หลักความไดสัดสวน หรือ
หลักกฎหมายที่ไดจากคําพิพากษาศาล เปนตน สวนการใชดุลพินิจบกพรองทางภาวะวิสัยเกิดจาก
การใชดุลพินิจไมเปนไปตามวัตถุประสงคหรือไมสอดคลองกับเรื่องที่พิจารณา46  

  สวนหลักเกณฑที่ใชพิจารณาวากรณีใดเปนการใชดุลพินิจ
บกพรองหรือการใชดุลพินิจโดยบิดเบือนนั้น ไดมีการสรางหลักเกณฑในการพิจารณาการใชดุลพินิจ
บกพรองดังกลาวเพื่อสรางความเสมอภาคในการพิจารณาวากรณีใดเปนกรณีที่ฝายปกครองใช
ดุลพินิจบกพรอง ซ่ึงโดยสวนใหญแลวเปนหลักเกณฑตามกฎหมายพื้นฐานที่จะไดกลาวถึงในขอตอไป  

 

                                                  
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. การใชอํานาจโดยฝาฝนหลักกฎหมายพื้นฐานและหลักกฎหมาย
ปกครองท่ัวไป 

  การกระทําทางปกครองตองไมฝาฝนหลักกฎหมายพื้นฐาน 
และหลักกฎหมายปกครองทั่วไป หรือการกระทําทางปกครองตองตั้งอยูบนหลักความจําเปน 
(Erforderlichkeit) หรือหลักความไดสัดสวน (Verhältnismässigkeit) ซ่ึงทั้งสองหลักดังกลาว 
เปนหลักการสําคัญหลักการหนึ่งที่ใชจํากัดขอบเขตการใชดุลพินิจของฝายปกครอง แตอยางไรก็ตาม 
แมวาการใชดุลพินิจของฝายปกครองจะไมฝาฝนตอหลักกฎหมายพื้นฐานและหลักกฎหมาย
ปกครองทั่วไปดังกลาว แตก็ยังคงตองพิจารณาวาเปนการใชดุลพินิจเกินขอบเขตของกฎหมายหรือ
เปนการใชดุลพินิจบกพรองหรือเปนการใชดุลพินจิที่ไมถูกตองหรือไมประกอบดวย 

  ตั วอย างหลั กกฎหมายในกฎหมายพื้ นฐานของเยอรมัน เช น  
หลักความเสมอภาค (Gleichheitsgrundsatz) ตามมาตรา 3-I47 แหงกฎหมายพื้นฐาน ซ่ึงบัญญัติหามมิให
ฝายปกครองปฏิบัติตอกรณีที่ เหมือนกันใหแตกตางกัน กรณีจึงถือเปนการจํากัดตนเองของ 
ฝายปกครองในการใชอํานาจ (Selbstbindung der Verwaltung) ซ่ึงยอมรวมถึงการจํากัดการใชดุลพินิจดวย  

  แตอยางไรก็ตาม แมวาบทบัญญัติอ่ืนในกฎหมายพื้นฐานจะตองไมขัดแยง 
ซ่ึงกันและกันในการควบคุมอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง ซ่ึงตามที่มาตรา 3 – I แหงกฎหมาย
พื้นฐาน ไดกลาวถึงการใชหลักความเสมอภาคในการควบคุมการใชดุลพินิจของฝายปกครอง แต
สําหรับกรณีการใชอํานาจดุลพินิจในการเนรเทศชาวตางชาติที่สมรสกับชาวเยอรมันออกนอก
ประเทศนั้น ตามมาตรา 6-I48 แหงกฎหมายพื้นฐาน ยังคงใหอํานาจฝายปกครองพิจารณาเปนรายกรณีไป49  

                                                  
47 มาตรา 3 แหงกฎหมายพื้นฐาน 

 1) บุคคลยอมเสมอภาคกันในกฎหมาย 
48 มาตรา 6 แหงกฎหมายพื้นฐาน 

 1) การแตงงานและครอบครัวไดรับการคุมครองเปนพิเศษจากรัฐ 
49

 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (BVerwGE, t. 42, p. 133.) และคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแหง

สหพันธ (BVerfGE, t. 51, p. 386, 396 et s.), อางถึงใน Hartmut Maurer,  Droit administratif Allemand, traduit par Michel 
FROMONT, p.135. 
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  สวนกรณีที่จะมีการใชดุลพินิจอนุญาตใหพรรคการเมืองพรรคใด
พรรคหนึ่งในการติดปายประกาศโฆษณาหาเสียงไดนั้น ตองเปนไปตามมาตรา 5-I50 และมาตรา 21- I51  
แหงกฎหมายพื้นฐาน ที่กําหนดใหแตละพรรคตองไดรับการพิจารณาอยางเทาเทียมกันในการ 
ติดปายหาเสียงดังกลาว52   

 เมื่อพิจารณาลักษณะของการใชดุลพินิจที่ผิดพลาดหรือบกพรอง
ของฝายปกครองในกรณีตางๆ แลว จะเห็นไดวาฝายปกครองมีขอบเขตในการใชดุลพินิจแคไหน
เพียงใดจึงจะเปนการใชดุลพินิจที่ชอบดวยกฎหมายในกรณีเฉพาะตางๆ  ดังนั้น ในการตรวจสอบ
การใชดุลพินิจของฝายปกครองดังกลาวของศาลปกครองจึงตองพิจารณาวา กรณีเปนการใชดุลพินิจ
ที่ผิดพลาดหรือบกพรองตามความหมายขางตนหรือไม และการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 
ที่ชอบดวยกฎหมายนั้นจะตองสัมพันธกับการกระทําในแตละกรณี  และถาขอเท็จจริงกับ 
การตัดสินใจใชอํานาจดุลพินิจไมสอดคลองกัน ก็จะทําใหการกระทําทางปกครองไมชอบดวยกฎหมาย  

 ดังนั้น ปญหาที่สําคัญในการพิจารณาของศาลก็คือการพิจารณา
เงื่อนไขที่เปนรูปธรรมของสถานการณหรือขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นกับกฎหมายที่ใหอํานาจดุลพินิจ 
แกฝายปกครอง ซ่ึงในแตละสถานการณยอมตองมีชวงของระดับการใชอํานาจกระทําการที่แตกตางกัน  
โดยในแตละสถานการณตางๆ ตามกฎหมายที่เกิดขึ้นนั้น ฝายปกครองผูใชอํานาจกระทําการ 
ตองมีการใหเหตุผลที่มีความชัดเจนเพียงพอ ซ่ึงโดยธรรมชาติแลวเหตุผลที่มีความชัดเจนเพียงพอนั้น  
อาจพอจะอนุมานไดวาเปนกรณีที่ ลําดับเหตุการณหรือลําดับเวลามีความเปนเหตุ เปนผล 
ไมขัดแยงกัน เหตุผลในแงภูมิศาสตร เชน การใหเหตุผลที่ไมขัดแยงกันในเรื่องของสถานที่  
สภาพภูมิประเทศและภูมิอากาศ  โดยที่ เหตุผลเหลานี้จะตองสัมพันธกับการให เหตุผล 
ในทางกฎหมายดวย ซ่ึงไดแก ความหมายตามกฎหมาย แนวคําพิพากษาของศาล  และสําหรับ

                                                  
50 มาตรา 5 แหงกฎหมายพื้นฐาน 

 1) บุคคลมีสิทธิที่จะแสดงออกและโฆษณาโดยเสรี ซึ่งความเห็นของตนโดยการพูด การเขียน และรูปภาพ 
และมีสิทธิโดยเสรีที่จะแสวงหาขาวสารใหแกตนเองจากแหลงขาวสารสาธารณะ เสรีภาพในการพิมพ และเสรีภาพในการรายงาน
ขาวโดยวิทยุกระจายเสียงและโดยภาพยนตรยอมไดรับความคุมครอง จะมีการตรวจขาวไมได 

51 มาตรา 21 แหงกฎหมายพื้นฐาน 

 1) พรรคการเมืองมีสวนในการกอตัวของเจตนารมณทางการเมืองของปวงชน การตั้งพรรคการเมือง 
ยอมกระทําไดโดยเสรี 

52
 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (BVerwGE, t. 36, p. 56.), อางถึงใน Hartmut Maurer,   

Droit administratif Allemand, traduit par Michel FROMONT, p.135. 
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สถานการณตางๆ  ตามกฎหมายที่ เกิดขึ้นนั้น  แมจะเปนส่ิงที่ยากที่จะชี้ เฉพาะเจาะจงได  
แตสถานการณที่ เกิดขึ้นยอมตองมีลักษณะเปนรูปธรรม และสิ่งที่ศาลจะตองคํานึงถึงในการพิจารณา 
ขอบเขตการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง คือ ฝายปกครองไดใชดุลพินิจโดยคํานึงถึง 
ส่ิงตอไปนี้หรือไม ตัวอยางเชน ประโยชนสาธารณะ สภาพสังคม เจตนาในการใชอํานาจ การพิจารณา 
โดยคํานึงถึงสภาพการณที่เปนไปได การกระทําผิดซ้ํา  ลักษณะของความเหมาะสม ความจําเปน 
สถานการณพิ เศษ  สถานการณในภาวะฉุกเฉิน  ซ่ึงจําเปนตองพิจารณาใหความเปนธรรม 
เปนกรณีๆ ไป ผลของการใชอํานาจทําใหเกิดผลที่ยิ่งเลวรายลง การมีอคติ เปนตน 

     นอกจากนี้  การใชดุลพินิจที่ ผิดพลาดยัง เปนการใชดุลพินิจ 
ที่เหมือนกันในทุกกรณีโดยไมมีการพิจารณาขอเท็จจริงในแตละกรณี หรือเปนการตัดสินใจ 
ใชอํานาจท่ีมีระดับเดียวกันในทุกกรณี โดยไมมีความแตกตางสําหรับขอเท็จจริงที่มีความแตกตางกัน 
เพียงเล็กนอยแตสามารถมีระดับการใชอํานาจดุลพินิจที่เหมาะสมไดในระดับที่แตกตางกัน  
ซ่ึงไมมีขอยกเวนแมกระทั่งกรณีที่มีคําแนะนําหรือแนวปฏิบัติ โดยในสวนของคําแนะนําและ 
แนวปฏิบัตินี้เปนกรณีที่เจาหนาที่ของรัฐอาจกําหนดแนวทางของการใชดุลพินิจ ซ่ึงเปนการผูกพัน
เจาหนาที่ของรัฐเองหรือที่เรียกวา การผูกพันตนเองของฝายปกครอง (sog. Selbstbindung der 
Verwaltung) โดยอาจทําได  2 วิ ธี  คือ ออกเปนระเบียบภายในฝายปกครอง (Verwaltungsvorschriften)  
หรือโดยการปฏิบัติอยางสม่ําเสมอของฝายปกครองจนกลายเปนแนวปฏิบัติของฝายปกครอง  
(eine ständige Verwaltungspraxis)  

       ดังนั้น อาจกลาวไดวากรณีที่มีคําแนะนําหรือแนวปฏิบัติก็ไมทําให
เปนกรณียกเวนใหฝายปกครองไมใชอํานาจดุลพินิจ แตโดยความเปนจริงแลวยังตองพิจารณา
ขอเท็จจริงในแตละกรณี ซ่ึงกรณีดังกลาวศาลปกครองเห็นวา ในเรื่องของการปฏิบัติตามคําแนะนํา
หรือแนวปฏิบัติของฝายปกครองโดยไมมีการใชดุลพินิจเลยจะถูกแยกออกจากกรณีที่มีการใช
ดุลพินิจที่ผิดพลาด ซ่ึงเทากับวาการใชดุลพินิจตามคําแนะนํา แนวปฏิบัติของฝายปกครอง ไมใช
กรณีการใชดุลพินิจที่ผิดพลาดแตอยางใด ซ่ึงการใหสิทธิในการฟองโตแยงกรณีที่ฝายปกครองมิได
ใชดุลพินิจตามคําแนะนําหรือแนวปฏิบัติของฝายปกครองโดยมีการใชดุลพินิจพิจารณาขอเท็จจริง
ในแตละกรณีไมไดหมายความวา สนับสนุนใหฝายปกครองใชดุลพินิจไปในแนวทางเดียวกัน 
ในทุกกรณี หรือตองปฏิบัติใหเปนไปตามคําแนะนําหรือแนวปฏิบัติของหนวยงานเสมอไป  
แตเพื่อใหมีการสรางหลักการที่จะยกเวนสําหรับในขอเท็จจริงที่ไมสามารถใชดุลพินิจใหเหมือนกับ
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กรณีอ่ืนที่ผานมาได และไมสามารถปฏิบัติใหเหมือนแนวทางที่ไดวางไวได53 การใชดุลพินิจจึงไมใชเพียงใช 
ใหเปนไปตามแนวปฏิบัติที่เปนไปตามวัตถุประสงคของการใชดุลพินิจนั้น แตตองยึดหลักความเสมอภาค 
โดยตองปฏิบัติตอกรณีที่เหมือนกันไมแตกตางกันดวย เชน การที่เจาหนาที่กระทรวงแรงงานไดใช
อํานาจดุลพินิจโดยความเห็นชอบของกระทรวงเจาสังกัดที่มีผลตอบรรดาลูกจางผูใชแรงงานโดย 
ไมเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายที่ใหอํานาจดุลพินิจนั้น ในกรณีนี้ศาลจะตองตรวจสอบวา เจาหนาที่ผูนั้น
เปนผูมีอํานาจใชดุลพินิจนั้นหรือไมและการใชดุลพินิจเปนไปตามหลักความเสมอภาคหรือไม 

  สวนกรณีตัวอยางที่ศาลเห็นวาเปนการใชดุลพินิจที่ขัดกับหลัก
ความเสมอภาค เชน กรณีตามมาตรา 38 (2) แหงกฎหมายคุมครองแรงงานเด็ก ซ่ึงใหอํานาจ 
ผูควบคุมโรงงานเปนพิเศษในการมีคําสั่งอนุญาตใหมีการจางแรงงานเด็กอายุต่ํากวา 18 ป ถาปรากฏ
ขอเท็จจริงวางานดังกลาวไมเปนอันตรายตอสุขภาพและพัฒนาการของเด็ก ซ่ึงศาลไดวินิจฉัยวา
กรณีที่หนวยงานทางปกครองวางนโยบายทั่วไปวาจะไมอนุญาตใหมีการจางแรงงานเด็ก เนื่องจาก
ไดมีการสรางขอยกเวนที่ถือเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมาย 
ที่ตองการคุมครองสุขภาพและพัฒนาการของเด็กเปนการใชดุลพินิจโดยไมชอบดวยกฎหมาย54  

       แตสําหรับการปฏิเสธหลักการผูกพันตนเองที่ไมชอบดวยกฎหมาย
ของฝายปกครองมิไดเปนการละเมิดตอหลักความเสมอภาคตามกฎหมายพื้นฐาน55 เพราะกรณีจะเปนการละเมิด
หลักความเสมอภาคจะตองเปนระเบียบหรือแนวปฏิบัติที่ชอบดวยกฎหมายเทานั้น  การใชดุลพินิจ 
ที่แตกตางไปจากระเบียบภายในฝายปกครองก็ดีหรือแนวปฏิบัติของฝายปกครองก็ดี โดยไมมีเหตุผล 
ที่อาจรับฟงได จึงจะเปนการใชดุลพินิจที่ไมชอบดวยกฎหมาย 

 ตอมาจะขอกลาวถึงผลอันเนื่องมาจากการใชดุลพินิจโดยเคารพตอ
หลักความเสมอภาค ซ่ึงทําใหประเทศเยอรมันพยายามที่จะลดการใชอํานาจดุลพินิจลงใหเปนศูนย 
(Ermessensreduzierung auf Null) ซ่ึงหมายถึง ในกรณีที่จะมีการใชดุลพินิจในการเลือกกระทําการใด 
ในกรณีเฉพาะกรณีหนึ่ง จะมีการกระทําเดียวเทานั้นที่ถือวาเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย  

                                                  
53

 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (6 BVerwGE 119, 127.Also (1980) NJW 75 (BVerwG)), อางถึงใน 

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

 54 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (19 BVerwGE 87,92. Also (OVG Münster) [1973] DVBI 963),  

อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 158. 
55 มาตรา 3 ของกฎหมายพื้นฐาน  
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ซ่ึงก็เทากับวาในกรณีดังกลาวฝายปกครองไมมีอํานาจดุลพินิจเลย  เชน เจาหนาที่ ผูมีหนาที่ 
ควบคุมอาคาร มีอํานาจดุลพินิจเต็มที่ในการเขาไปควบคุมดูแล ถาเจาของอาคารกระทําการใดๆ 
เกี่ยวกับอาคารโดยไมถูกตอง (เชน อาจตอเติมผิดแบบ กอสรางไมถูกตองตามแบบ เปนตน)  
แตในกรณีที่การกอสรางอาคารที่จะกอใหเกิดอันตรายตอผูอยูอาศัยขางเคียง เจาหนาที่มีหนาที่ 
ที่จะตองเขาไปควบคุมดูแล โดยเจาหนาที่ไมมีดุลพินิจในกรณีดังกลาวเลย56 หรือแมวาอํานาจในการ
อนุญาตเปนกรณีพิเศษในการใชเสนทางใดเปนอํานาจดุลพินิจของตํารวจตามมาตรา 21 และ 
มาตรา 38 ของกฎหมายพื้นฐานฉบับชั่วคราวในหมวดวาดวย พรรคการเมือง การเลือกตั้ง แตตํารวจ
จะตองอนุญาตใหพรรคการเมืองใชเสนทางตางๆ เปนกรณีพิเศษไดเฉพาะในชวงเวลาที่มี 
การเลือกตั้งเทานั้น57 ในขณะที่หากไมใชชวงเวลาดังกลาว ตํารวจก็ยังคงมีดุลพินิจในการอนุญาต 
ใหใชเสนทางหรือไมก็ได58     

     เมื่อไดพิจารณาขอบเขตในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองในสวนการเลือกใชผลของกฎหมาย ซ่ึงเปนกรณีที่ยอมรับกันทั่วไปวาเกิดขึ้นในสวน
โครงสรางของบทบัญญัติของกฎหมายสวนที่เปนผลทางกฎหมายดังกลาวแลว จะเห็นไดวาศาลตอง
เคารพในการตัดสินใจในกรอบที่กฎหมายใหอํานาจแกฝายปกครอง  ทั้งนี้ ตามมาตรา  114  
แหงกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 1960 ที่บัญญัติใหศาลปกครองตรวจสอบไดแตเพียงวา
กรอบที่กฎหมายวางไวในการใชดุลพินิจนั้นถูกละเมิดหรือไม หรือการใชดุลพินิจนั้นเปนไป 
โดยสอดคลองกับวัตถุประสงคในการมอบอํานาจดุลพินิจดังกลาวหรือไม แตกรณียังมีปญหาในการ
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองในสวนของถอยคําที่ในบทบัญญัติของกฎหมาย 
ที่มีความหมายไมเฉพาะเจาะจง (unbestimmte Rechtsbegriffe) ที่ปรากฏอยูในโครงสรางบทบัญญัติ
ของกฎหมายสวนที่เปนองคประกอบสวนเหตุ โดยบางครั้งสิ่งที่เปนลักษณะเฉพาะตลอดจนความรู
ความเชี่ยวชาญพิเศษของฝายปกครองในการตีความหมายของถอยคําในกฎหมายดังกลาวนั้น  
ในบางกรณีศาลปกครองปลอยใหเปนอํานาจในการวินิจฉัยถอยคําที่มีความหมายไมเฉพาะเจาะจง
ดังกลาว ซ่ึงอาจเรียกไดวาเปนการยอมรับดุลพินิจของฝายปกครองที่เกิดในสวนโครงสราง 

                                                  

 56 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (11 BVerwGE 92,97.), อางถึงใน Singh,  German administrative 

law in common law perspective, p.158. 

  57 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (47 BVerwGE 280, 283 and 56 BVerwGE 63.), อางถึงใน  

เร่ืองเดียวกัน, หนา 159. 

  58 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (56 BVerwGE 56.), อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
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บทกฎหมายในสวนที่เปนองคประกอบสวนเหตุ หรือดุลพินิจของฝายปกครองในสวนองคประกอบ
ของกฎหมาย59 ดังจะไดกลาวตอไป  

  3.1.3.2 การตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองในสวนของ
องคประกอบของกฎหมาย (Tatbestandsseite หรือ Beurteilungsspielraum) 

  การตรวจสอบการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองในสวนของ
องคประกอบของกฎหมายเปนการตรวจสอบในสวนของการตรวจสอบขอเท็จจริงที่ประกอบกัน
ขึ้นเปนกรณีเฉพาะเรื่องของฝายปกครองวามีขอเท็จจริงเกิดขึ้นหรือมีอยูจริงหรือไม จากนั้น 
จึงใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงโดยตรวจสอบขอเท็จจริงในกฎหมายวามีอยูอยางใด ซ่ึงก็เปน
การตีความกฎหมายนั่นเอง แลวนําขอเท็จจริงที่ไดตรวจสอบแลววาไดเกิดขึ้นจริงๆ มาปรับบทกับ
ขอเท็จจริงในกฎหมาย ซ่ึงในสวนนี้จะมีสวนที่ศาลจะตองตรวจสอบการตีความ “ถอยคําของ
บทบัญญัติกฎหมายที่ไมเจาะจง (unbestimmte Rechtsbegriffe)” โดยในกรณีนี้ศาลมีอํานาจ 
ตรวจสอบไดโดยเทียบเคียงกับมาตรา 114 แหงกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 1960 ได60 เชนกัน 

     สวนกรณีการตรวจสอบดุลพินิจในสวนองคประกอบของกฎหมาย 
(Beurteilungsspielraum) ตามความเห็นของเสียงขางมากในปจจุบันเห็นวา ศาลสามารถทําการ
วินิจฉัยและตรวจสอบการประเมินขอเท็จจริงของเจาหนาที่ในกรณีที่เปน “ถอยคําบทบัญญัติ
กฎหมายที่ไมเจาะจง” ไดเฉพาะในกรณีตอไปนี้61 

      1. กรณีเจาหนาที่เขาใจถอยคําของบทบัญญัติกฎหมายที่ไมเจาะจง 
ความหมายและวัตถุประสงคของการใหอํานาจฝายปกครองผิดหรือไม62 หรือเขาใจขอบเขตของ
กฎหมายผิดหรือไม63 ตัวอยางของความเขาใจผิด เชน เขาใจผิดถึงวัตถุที่จะตรวจสอบ64 

                                                  
59 จันทจิรา เอี่ยมมยุรา และคณะ,  รายงานการวิจัย เร่ือง วิเคราะหคําพิพากษาคดีปกครองของศาลปกครอง

ตางประเทศ (กรุงเทพ : สํานักงานศาลปกครอง, 2549), หนา 264. 
 

60
 วิษณุ วรัญู และคณะ,  รายงานการวิจัย เร่ือง คดีปกครองเกี่ยวกับดุลพินิจของฝายปกครอง, หนา 46. 

61
  เร่ืองเดียวกัน, หนา 52. 

62 Lüneburg DVBI 1991, 1004 = NVwZ-RR 1991, 578, อางถึงใน วิษณุ วรัญู,  รายงานการวิจัย เร่ือง  

คดีปกครองเกี่ยวกับดุลพินิจของฝายปกครอง, หนา 52. 
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      2. กรณีตรวจสอบวาขอเท็จจริงที่ไดมานั้นถูกตองหรือสมบูรณ
หรือไม65 หรือมีปญหาถึงความบกพรองของการแสวงหาขอเท็จจริงหรือไม66 ตัวอยางเชน  
การประเมินการสอบในกรณีที่มีปญหาเกี่ยวกับระยะเวลาที่กําหนดไวสําหรับการสอบ ส่ิงที่อนุญาต
ใหนําเขาหองสอบ รวมทั้งภาระหนาที่ที่ผูเขาสอบจะตองทํา67 นอกจากนี้ศาลยังตรวจสอบไดวา
คําตอบที่ผูสอบไดตอบนั้นถูกหรือผิด หรืออยางนอยที่สุดเปนคําตอบที่สมเหตุสมผลหรือไม68 

      3. กรณีการพิจารณาไตรตรองของเจาหนาที่ไดกระทําโดยอาศัย
หลักเกณฑเรื่องอื่นมาประกอบในการพิจารณาดวยหรือไม หรือเปนการพิจารณาไตรตรอง 
ตามอําเภอใจหรือไม หรือเปนการพิจารณาไตรตรองโดยปราศจากเหตุผลหรือไม69 ในการพิจารณาวา 
คําตอบนั้นผิดหรือถูกศาลจะตองอาศัยความเห็นผูเชี่ยวชาญ70 

                                                                                                                                               

 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, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 

 64 BVerwGE 78, 55 = NVwZ 1987, 977, อางถึงใน 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, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 

 66 BSG NJW 1985, 699; 1987, 1441; BGH NJW 1982, 1059, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 

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

DÖV 1982, 515, อางถึงใน 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, อางถึงใน 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, 
อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 53. 

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

1991, 590, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
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     ในกรณีของความบกพรองในเรื่องการวินิจฉัยขอเท็จจริงก็ดี  
ความบกพรองในเรื่องของกระบวนการก็ดี หรือความบกพรองในการพิจารณาไตรตรองและ 
การประเมินซึ่งมิไดมีผลตอผลของการวินิจฉัยของเจาหนาที่ ในกรณีเหลานี้ไมจําตองนํามาพิจารณา71 

     สําหรับกรณีการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองในการ
ตีความหมายของถอยคําของบทบัญญัติกฎหมายที่ไมเจาะจง ซ่ึงในกรณีนี้มีปญหาตองพิจารณาวา  
“ฝายนิติบัญญัติตองการใหเจาหนาที่มีดุลพินิจในสวนองคประกอบของกฎหมายหรือไม” 
โดยเฉพาะอยางยิ่งในกรณีพิ เศษที่ไดมอบหมายให เจาหนาที่ เปนผูพิจารณา  ตัวอยางเชน 
คณะกรรมการตรวจสอบที่มีความเชี่ ยวชาญเฉพาะดาน  ซ่ึง เปนองคประกอบพิ เศษและ 
มีความเชี่ยวชาญเฉพาะดาน ในกรณีนี้มีความเห็นที่แตกตางกันออกไป ความเห็นแรกเห็นวา 
ในเรื่องนี้อยูนอกเหนือขอบเขตในทางกฎหมายที่จะพิจารณาได72 ความเห็นที่สอง เห็นวาบางกรณี
เปนเหตุการณที่ไมสามารถพิจารณาทําซํ้าอีกครั้งได เชน การประเมินการสอบ และศาลเองก็ไมอยู
ในความสามารถอยางเพียงพอที่จะตัดสินใจในเรื่องเหลานั้นได73 ความเห็นที่สาม เห็นวาในกรณี 
ที่มีขอสงสัยศาลยอมมีอํานาจตรวจสอบไดอยางสมบูรณ74 

      สําหรับการใชดุลพินิจในสวนขององคประกอบของกฎหมาย
(Beurteilungsspielraum) ที่ศาลสามารถตรวจสอบไดในขอบเขตจํากัดเทานั้น ตัวอยางเชน 

       1. การประเมินการสอบ75 ซ่ึงหากเปนการฟองใหประเมิน 
การสอบใหม ในกรณีนี้ศาลอาจวินิจฉัยเพียงใหเจาหนาที่กระทําการประเมินผลการสอบใหม  
แตศาลไมอาจกําหนดผลเองไดวาผลของการประเมินควรจะเปนอยางไร 

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

Nr 45, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
72 München Bay VBI 1984, 753; Grupp, Jus 1983, 355, อางถึงใน เร่ืองเดียวกนั, หนา 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, อางถึงใน 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, อางถึงใน 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, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
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      2. การพิจารณาความสามารถในทางวิชาการ เพื่อใหเขาศึกษาตอ 
ในระดับปริญญาเอกโดยคณะกรรมการการศึกษาในระดับปริญญาเอก76 

      3. การพิจารณาความเหมาะสมของขาราชการหรือทหารสําหรับ
ตําแหนงใดตําแหนงหนึ่งหรือสําหรับภาระหนาที่ใดภาระหนาที่หนึ่ง77 

      4. การพิจารณาวาขาราชการเปนผูที่ เคารพตอการปกครอง 
ในระบอบประชาธิปไตยตามหลักการที่บัญญัติไวในกฎหมายพื้นฐานหรือไม78 

      5. การพิจารณาเกี่ยวกับเรื่องความสามารถในการทําหนาที่ 
รับราชการทหารของบุคคล79 

      6. การพิจารณาความเหมาะสมของผูรวมงานที่จะตองทํางาน 
อันเกี่ยวกับการรักษาความลับ80 

      7. การพิจารณาความเหมาะสมของหนังสือที่จะใชสําหรับการสอน 
ของครู81 

     8. การพิจารณาภาพยนตรโดยเจาหนาที่ในการประเมินภาพยนตร
วาเปนภาพยนตรที่ควรไดรับการสนับสนุนหรือไม82 

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

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

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

เร่ืองเดียวกัน. 
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      9. การพิจารณาหนังสือโดยเจาหนาที่ตรวจสอบของสหพันธวา
เปนหนังสือที่เหมาะสมสําหรับเยาวชนหรือไม83 

      10. การพิจารณาวาการจัดนิทรรศการหรือจัดงานเปนการขัดตอ
ศีลธรรมอันดีหรือขัดกับบทบัญญัติอ่ืนๆ หรือไม84 

      11. การพิจารณาวาบุคคลมีความสามารถในทางวิชาชีพสถาปตยกรรม
หรือไม85 

      12. ผูสมัครมีความเหมาะสมที่จะเปนนายหนาซ้ือขายหุนหรือไม86 

      13. งานศิลปะของศิลปนมีคุณภาพในงานศิลปเพียงพอหรือไม87 

      14. ความสามารถในการรับนักศึกษาเขาศึกษาในคณะของ
มหาวิทยาลัยไดประเมินจํานวนอยางถูกตองหรือไม88 

      15. นักกฎหมายที่เขาสอบการสอบของรัฐครั้งที่ 2 (das 2. 
Staatsexamen) จะผานการสอบหรือไม89 

      16. เงื่อนไขการอนุญาตใหสอบใหมเปนครั้งที่ 2 มีอยูหรือไม90 

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

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

เร่ืองเดียวกัน. 
85 BVerwGE 59, 215, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
86 BVerwGE 72, 195; Sendler Ule-FS 1987, 354, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
87 Lüneburg NJW 1983, 1218, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 49. 
88 BverwGE DVBI 1992, 145 = NVwZ 1992, 341, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
89 Mannheim NJW 1987, 917, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
90 München Bay VBI 1986, 26, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
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      17. การพิจารณาวาจํานวนแท็กซี่จํานวนเทาใดที่จะมีผลกระทบ
ตอความสามารถในการทําหนาที่ของผูประกอบกิจการแท็กซี่ในพื้นที่นั้น91 

     กรณีของการใชดุลพินิจในกรณีตอไปนี้เปนกรณีที่ศาลสามารถ
ตรวจสอบไดอยางสมบูรณโดยไมมีขอจํากัด ตัวอยางเชน 

      1. การตรวจสอบเหตุเดือดรอนรําคาญตอพื้นที่รอบขางจากสนามกีฬา92 

      2. ความจําเปนในทางสังคมและทางวัฒนธรรมของประชาชน  
ความจําเปนทางดานศาสนา ความจําเปนทางดานเศรษฐกิจ, ความสําคัญของการคุมครองธรรมชาติ
และภูมิประเทศ93 

      3. การกระทําอันใดอันหนึ่งจะเปนการกอใหเกิดการรบกวนตอ
ความสงบเรียบรอยของสังคมตามกฎหมายวาดวยตํารวจหรือไม94 

      4. การกระทํานั้นกอใหเกิดอันตรายตอความมั่นคงปลอดภัยตอ
เสนทางจราจรหรือไม95 

      5. การกอสรางทําใหเสียทัศนียภาพหรือไม96 

      6. “เหตุผลที่ สําคัญ” ในการเปลี่ยนชื่อตามกฎหมายวาดวย 
การเปลี่ยนชื่อมีอยูหรือไม97 

      7.  ขอสงสัยที่จะทําใหเจาหนาที่สามารถดักฟงโทรศัพทไดมีอยูหรือไม98 

                                                  
91 BVerwGE 62, 242; 82, 205 = NJW 1990, 1376 = JuS 1990, 674, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
92 BVerwGE 81, 200, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
93 BVerwGE 34, 301; 62, 86 = DVBI 1981, 979, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
94 DVBI 1980, 506, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
95 BayVBI 1982, 246, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
96 BVerwGE 2, 176 = NJW 1955, 1647; NVwZ 1984, 303, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
97 BVerwGE 40, 358; NJW 1981, 2174; Mannheim NJW 1991, 3297, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
98 JZ 1991, 511; Münster DVBI 1983, 1020, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 50. 
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      8.  การพํานักอาศัยของบุคคลตางดาวในประเทศจะทําใหเกิดความเสียหาย 
ตอผลประโยชนของประเทศในความหมายของมาตรา 2 ของกฎหมายวาดวยบุคคลตางดาวหรือไม99 

      9. ผูที่มีหนาที่รับราชการทหารมีความเหมาะสมหรือไม100 

      10. ระดับการศึกษาในตางประเทศมีคาเทากับการศึกษาภายในประเทศ
หรือไม101 

      11. การรักษางานในทางสถาปตยกรรมของอาคารโดยเหตุผล 
ในทางประวัติศาสตรและเหตุผลในทางศิลปะอยูในผลประโยชนของสังคมโดยรวมหรือไม102 

      12 .  อาคารสถานมีคุณค าที่ จะได รับการคุ มครองให เปน
โบราณสถานหรือไม103 

      13. มาตรการเพื่อทําใหเกิดความมั่นคงในการบริการสาธารณะตอ
ประชาชนเปนความจําเปนหรือไม104 

      14. การคุมครองตามกฎหมายวาดวยกัมมันตภาพรังสีสอดคลอง
กับสภาพการณในทางวิชาการและสภาพการณในทางเทคนิคหรือไม และเปนความจําเปนหรอืไม105 
แตในการตรวจสอบการตัดสินใจและการประเมินของฝายปกครองนั้น จะตองตรวจสอบความชอบ
ดวยกฎหมายโดยที่ศาลจะอาศัยการประเมินขอเท็จจริงของศาลไปแทนที่การประเมินของ 
ฝายปกครองไมได 

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

เร่ืองเดียวกัน. 
104 Buchh 451. 54 Nr. 7, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
105 Mannheim 8.10.1975 X 351/75; aA BverfG 61, 115 = DVBI 1982, 944, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
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      15. กรณีจะมีผลกระทบทําใหเสียหายตอส่ิงแวดลอมตามกฎหมาย
วาดวยการปองกันการรบกวนจากมลภาวะ (BlmSchG) หรือไม106 

      16. อันตรายที่เกิดขึ้นจะกอใหเกิดผลเสียหายที่สําคัญตามนัยของ
มาตรา 67 ประกอบกับมาตรา 5 ของกฎหมายวาดวยการปองกันการรบกวนจากมลภาวะ (BlmSchG) 
หรือไม107 

      17. เพื่อประโยชนของสังคมโดยรวม จําเปนตองกําหนดพื้นที่ 
ในการคุมครองน้ําตามมาตรา 19 วรรคหนึ่ง ของกฎหมายวาดวยน้ํา (WHG) หรือไม108 

      18. การออกใบอนุญาตใหประกอบอาชีพแพทยเปนการชั่วคราว 
อยูในผลประโยชนของการดูแลของแพทยที่มีตอประชาชนหรือไม109 

      19. การปฏิเสธการรับราชการทหารเขาเงื่อนไขสมบูรณตามที่
กฎหมายกําหนดหรือไม110 

      20. การกระทําหรือคําสั่งทางปกครองขัดตอศีลธรรมอันดีหรือไม111 

      21. ผูขอล้ีภัยเขาเงื่อนไขตามที่กฎหมายกําหนดไวหรือไม112 

                                                  
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, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
107 BVerwGE 55, 253 = DVBI 1978, 591; a A Lünebrug DVBI 1985, 1323, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
108 Mannheim DVBI 1983, 638; a A München ZfW 1978, 295 = VRspr 29, 26 BVerwGE 45, 165,  

อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 51. 
109 BVerwGE 65, 22 = NJW 1982, 2621 BVerwGE 44, 22; 49, 309; 61, 50 = 1981, 1684; 69, 92; NVwZ 1982, 

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

เร่ืองเดียวกัน. 
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      22. ความจําเปนโดยรีบดวนในการใหเชื่อมตอกับสาธารณูปโภค
ของทองถ่ินมีอยูหรือไม113 เปนตน 

     นอกเหนือจาก  “ถอยคําของบทบัญญัติกฎหมายที่ไม เจาะจง 
(unbestimmte Rechtsbegriffe)” ที่ศาลสามารถตรวจสอบไดแลว ถอยคําซ่ึงฝายปกครองใชในทาง
ปฏิบัติของฝายปกครองที่ไดรับการพัฒนาจนกลายเปนแนวปฏิบัติของฝายปกครองก็ยอมไดรับ 
การตรวจสอบโดยศาลไดโดยสมบูรณเชนกัน เทาที่แนวปฏิบัติของฝายปกครองดังกลาวมีขึ้นเพื่อ 
ทําใหการใชกฎหมายเกิดเปนรูปธรรมขึ้น114 

      ปญหาตอมาที่จะตองพิจารณาในการตรวจสอบการใชอํานาจ
ดุลพินิจของฝายปกครอง คือ กรณีที่กฎหมายบัญญัติถอยคําที่มีความหมายไมเฉพาะเจาะจง  
ซ่ึงถอยคําของบทบัญญัติกฎหมายที่ไมเจาะจง (unbestimmte Gesetzesbegriffe und 
Beurteilungsspielraum)115 นั้น เปนกรณีที่กฎหมายบัญญัติใหเจาหนาที่กระทําการอยางใดอยางหนึ่ง 
ซ่ึงในกรณีนี้อันที่จริงแลวยอมไมมีลักษณะของการใหมีดุลพินิจ และเปนกรณีที่เจาหนาที่ตองผูกพนั
ตามกฎหมายที่มีลักษณะบังคับ (ius strictum) ซ่ึงเปนการผูกพันตอเจาหนาที่ฝายปกครองนั้น  
แตการที่ถอยคําของบทบัญญัติกฎหมายที่ไมเจาะจงมีลักษณะเปนบทบัญญัติของกฎหมายที่มี
ลักษณะไมชัดเจนในตัวเอง ตัวอยางเชน คําวา “ความเหมาะสม” “ประโยชนสาธารณะ” “กรณีที่มี
ความจําเปนรีบดวน” หรือ “ในกรณีที่มีเหตุผลพิเศษ” เปนตน ในกรณีเหลานี้ในดานหนึ่งยอม 
ไมอาจวินิจฉัยไดอยางชัดเจนถึงขอบเขต แตในอีกดานหนึ่งก็มิไดมอบใหเจาหนาที่ฝายปกครอง 
มีดุลพินิจในเรื่องดังกลาว “ถอยคําบทบัญญัติกฎหมายที่ไมเจาะจง” ดังกลาว จึงเปนบทบัญญัติที่เกิด
มาจากองคกรนิตบิัญญัติโดยมุงหมายใหเจาหนาที่ฝายปกครองไปกําหนดแนวทางและรายละเอียด
ของเรื่องดังกลาวโดยองคกรฝายปกครองเอง  ดังนั้น ในการใชบทบัญญัติของกฎหมายที่มีลักษณะ
ไมชัดเจนดังกลาว ฝายปกครองจะตองตีความใหถูกตองตามกฎหมายและหากการตัดสินใจของ 
ฝายปกครองอยูในขอบเขตของถอยคําที่ไมเจาะจงนั้น กรณียอมถือวาเปนการใช การตีความ
กฎหมายที่ไดรับการยอมรับจากศาล 

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

อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
114 Kind, DÖV 1988, 89, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน.  
115 Hufen Friedhelm,  Verwaltungsprozeßrecht, p. 461, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 29. 
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      กรณีจึงมีประเด็นที่เปนปญหาในเรื่องดังกลาว คือ “การตัดสินใจ
ของฝายปกครองที่เกี่ยวกับ “ถอยคําทางกฎหมายที่ไมชัดเจน” ดังกลาว อยูภายใตการตรวจสอบ 
ของศาลหรือไม” ซ่ึงสําหรับประเด็นปญหานี้มีขอสรุปแลววา116 ศาลมีอํานาจที่จะตรวจสอบ 
การตัดสินใจของฝายปกครองไดในทุกกรณี  ซ่ึงยอมหมายความรวมถึงการตรวจสอบการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองในการตีความถอยคําของบทบัญญัติของกฎหมายที่ไมเฉพาะเจาะจงดวย 
ทั้งนี้ดวยเหตุผลที่วา เนื่องจากศาลมีภารกิจที่จะตองตรวจสอบองคกรฝายปกครอง  

      ดังนั้น ในบางกรณีศาลจึงตองอาศัยผูเชี่ยวชาญเฉพาะดานตาง  ๆเพื่อชวย
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง ซ่ึงเปนผลใหศาลยอมรับการวินิจฉัยของฝายปกครอง  
ซ่ึงถือเปนผูเชี่ยวชาญเฉพาะดาน และจากการที่ศาลยอมรับคําวินิจฉัยของผูเชี่ยวชาญดังกลาว  
ซ่ึงเปนการวินิจฉัยในขั้นตอนของการวินิจฉัยของฝายปกครอง จึงถือวาเปนกรณีที่ศาลไมเขาไป
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง ดังตัวอยางตอไปนี้ 

       1. กรณีที่เปนการวินิจฉัยโดยคณะกรรมการผูเชี่ยวชาญ ซ่ึงเปน
คณะกรรมการที่มีความเปนอิสระ ปราศจากความผูกพันตอองคกรใดๆ และเปนองคกรที่มี 
ความเชี่ยวชาญเฉพาะดาน117 

       2. กรณีที่เปนการวินิจฉัยที่เกี่ยวกับความเหมาะสมสวนบุคคล 
ความสามารถของบุคคล และหากการวินิจฉัยดังกลาวไดกระทํามาเปนระยะเวลายาวนานแลว  
ซ่ึงศาลไมสามารถที่จะตรวจสอบจากบุคคลที่เกี่ยวของอีกได 

       3. การวินิจฉัยอุทธรณ ซ่ึงมีลักษณะของการคาดการณในเรื่องที่
เกี่ยวกับเรื่องในทางเศรษฐกิจ การเมือง หรือทางสังคม 

      แตในบางกรณีศาลอาจทําการตรวจสอบการวินิจฉัยของผูเชี่ยวชาญได 
เชน 

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

p. 187, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 30. 
117 Stern,  Verwaltungsprozessuale Probleme in der öffentlichrechtlichen Arbeit, p. 190, อางถึงใน  

เร่ืองเดียวกัน. 
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       1. เจาหนาที่ฝายปกครองไดอาศัยพื้นฐานจากขอเท็จจริงที่ถูกตอง 
และสมบูรณหรือไม 

       2. เจาหนาที่ฝายปกครองไดวินิจฉัยถอยคําที่ไมชัดเจนดังกลาว 
อยูในขอบเขตของถอยคํานั้นๆ หรือไม 

      3. เจาหนาที่ฝายปกครองไดดําเนินการตามกระบวนการที่ได
กําหนดไวในเรื่องนั้นๆ หรือไม 

       4 .  เจ าหนาที่ฝ ายปกครองไดพิจารณาไตรตรองโดยอาศัย
หลักเกณฑในเรื่องอื่นที่ไมใชขอพิจารณาสําหรับเรื่องนั้นมาเปนเกณฑในการวินิจฉัยหรือไม 

       5. เจาหนาที่ฝายปกครองไดรับฟงขอเท็จจริงเขากับขอกฎหมาย
อยางถูกตองชัดเจนและสมเหตุสมผลหรือไม เปนตน 

      ดังนั้น จากกรณีทั้งสองที่ศาลรับฟงคําวินิจฉัยของผูเชี่ยวชาญและ 
กรณีที่ศาลเขาไปตรวจสอบอีกครั้งยอมแสดงใหเห็นวาไมมีกฎเกณฑตายตัวท่ีจะหามไมให 
ศาลตรวจสอบคําวินิจฉัยของผู เชี่ยวชาญดังกลาวหรือไม แตหากจะตั้งขอสังเกตจากวิธีการ 
ที่ศาลเลือกที่จะเขาไปตรวจสอบคําวินิจฉัยดังกลาวในบางกรณีนั้น สวนใหญเปนเรื่องที่ไมจําเปน 
ตองใชความเชี่ยวชาญใดเปนพิเศษมากนัก หากแตเปนการตีความหมายของถอยคําของกฎหมาย 
ใหเขากับขอเท็จจริงโดยปกติ หรือเปนขั้นตอนการพิจารณาคดีปกครองของศาลที่ได เคยกลาวไวแลว 
ในหัวขอกอนๆ อันไดแก การตรวจสอบในขั้นตอนของรูปแบบหรือกระบวนการที่นําไปสู 
การกระทําทางปกครองที่เปนเหตุแหงการฟองคดีนั้นๆ หรือหลักความสมเหตุสมผลในการตีความ 
โดยทั่วๆ ไป ที่วิญูชนพึงทราบได เปนตน   

 3.1.4  หลักเกณฑท่ีศาลปกครองนํามาใชในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครอง 

 จากการศึกษาขอบเขตการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองและขอบเขต 
การตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาวของศาลปกครองแลว จะเห็นไดวาในขั้นตอนการพิจารณา
ความชอบดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจของฝายปกครองนั้น จะมีหลักเกณฑในการพิจารณา 
เพื่อควบคุมใหฝายปกครองใชอํานาจดุลพินิจใหอยูภายในขอบเขตของกฎหมายและสอดคลองกับ
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วัตถุประสงคของการกระทําทางปกครองนั้นๆ ทั้งนี้ ตามมาตรา 114 แหงกฎหมายวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง ค.ศ. 1960 ซ่ึงจะเปนส่ิงเชื่อมโยงใหศาลมีอํานาจตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองไดอยางเปนรูปธรรมมากขึ้น และในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองนั้น  
 เมื่อพิจารณาตามแนวคําพิพากษาที่วินิจฉัยเกี่ยวกับการใชดุลพินิจบกพรองในรูปแบบตาง  ๆแลว จะเห็นวา 
ศาลปกครองไดพิจารณาวากรณีใดเปนการใชดุลพินิจบกพรอง โดยไมวาความบกพรองจะเกิดจาก
การใชดุลพินิจเกินขอบเขตของกฎหมาย การไมใชดุลพินิจ การใชดุลพินิจบกพรองหรือบิดเบือน
หรือการใชดุลพินิจอันถือเปนการละเมิดหลักกฎหมายพื้นฐานตามที่ไดกลาวมาแลวก็ตาม  
ซ่ึงโดยหลักการแลวฝายปกครองตองใชดุลพินิจใหถูกตองตามกฎหมายเปนสําคัญ   

 หลักเกณฑที่ สํ าคัญที่ ศาลนํ ามาใช ในการตรวจสอบการใชดุ ลพินิ จของ 
ฝายปกครองจึงมีที่มาจากกฎหมายพื้นฐานเปนสวนใหญ และหากการใชดุลพินิจไมสอดคลองถูกตองตาม
หลักกฎหมายพื้นฐานยอมทําใหเปนการใชดุลพินิจบกพรอง ซ่ึงศาลปกครองมีอํานาจควบคุม
ตรวจสอบและเพิกถอนการกระทําที่เปนผลมาจากการใชดุลพินิจบกพรองนั้นได ซ่ึงกรณีสามารถ
สรุปหลักเกณฑที่ศาลใชพิจารณาการใชดุลพินิจของฝายปกครองไดโดยสังเขป ดังนี้    

  3.1.4.1  หลักความเสมอภาค (Gleichheitsgrundsatz) 

  ห ลักคว าม เสมอภาค  เ ป นสิ ทธิ ขั้ นพื้ น ฐ าน  (Grundrechte)  
ตามกฎหมายพื้นฐาน ที่นํามาพิจารณาเสมอทั้งในตําราและในคําพิพากษา ซ่ึงไดบัญญัติไวในมาตรา 3  
ของกฎหมายพื้นฐาน โดยบัญญัติหามมิใหฝายปกครองปฏิบัติตอกรณีที่ เหมือนกันใหแตกตางกัน   
และฝายปกครองตองผูกพันตามหลักนี้ ในการวินิจฉัยเรื่องตางๆ ที่มีขอเท็จจริงอยางเดียวกัน 
ใหเหมือนกัน ในกรณีที่เจาหนาที่ฝายปกครองไดเคยใชดุลพินิจในเรื่องใดเรื่องหนึ่งและไดออก
คําสั่งทางปกครองใหแกบุคคลหนึ่งบุคคลใดไปแลว ยอมผูกพันที่จะวินิจฉัยเร่ืองอยางเดียวกัน 
ในลักษณะเดิมอีก การจะเปลี่ยนแปลงแนววินิจฉัยใหมนั้นจะตองมีและแสดงเหตุผลพิเศษ สวนมาก
แลวดุลพินิจในเรื่องนี้จะผูกพันกับแนวปฏิบัติภายในของฝายปกครอง118 ซ่ึงจะนําไปสูหลักตอมาวา
ฝายปกครองตองผูกพันตามคําวินิจฉัยกอนของตน (sog. Selbstbindung der Verwaltung) 
ตัวอยางเชน เจาหนาที่ฝายปกครองมีคําส่ังใหบุคคลหนึ่งร้ือถอนบานที่สรางโดยมิชอบดวยกฎหมาย 

                                                  
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, อางถึงใน กมลชัย รัตนสกาววงศ, 
“ความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับดุลพินิจฝายปกครองของประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน,” วารสารกฎหมายปกครอง 8 (2532): 12.   
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เพราะสรางโดยไมไดขออนุญาต สําหรับกรณีที่บุคคลอื่นๆ สรางบานโดยไมไดขออนุญาตเชนเดียวกัน 
เจาหนาที่ฝายปกครองจะเพิกเฉยไมดําเนินการใดไมได โดยที่ความผูกพันตอคําวินิจฉัยกอนๆ  
ของตนนี้ คําวินิจฉัยกอนๆ นั้นจะตองชอบดวยกฎหมายดวย ถาคําวินิจฉัยกอนๆ นั้นมิชอบ 
ดวยกฎหมาย กรณีไมอาจอางหลักความเสมอภาคเพื่อใหเจาหนาที่ฝายปกครองผูกพันตอคําวินิจฉัย
กอนๆ ของตนได เพราะกฎหมายจะตองอยูเหนือการปฏิบัติหรือการวินิจฉัยของฝายปกครอง 
ที่มิชอบตามหลักการกระทําของฝายปกครองจะตองชอบดวยกฎหมาย  (Gesetzmässigkeit)  
หลักความเสมอภาคตามมาตรา 3 ของกฎหมายพื้นฐานดังกลาวมิไดประกันสิทธิที่จะเรียกรองให 
ฝายปกครองกระทําในสิ่งที่ผิดพลาดซ้ําอีก หรือกลาวอีกนัยหนึ่ง หลักความเสมอภาคนี้มิไดประกัน 
ความเสมอภาคในความมิชอบดวยกฎหมาย (keine Gleichheit im Unrecht)119 

  นอกจากนี้ดุลพินิจฝายปกครองยังผูกพันตอสิทธิขั้นพื้นฐานอื่นๆ 
ดวย เชน สิทธิขั้นพื้นฐานในเรื่องสถาบันครอบครัว ตามมาตรา 6 วรรคแรก แหงกฎหมายพื้นฐาน กรณีการจะ
เนรเทศคนตางดาวออกจากประเทศตองพิจารณาดวยวาคนตางดาวผูนั้นมิไดสมรสกับ 
ชาวเยอรมัน120 เปนตน   

  3.1.4.2   หลักความไดสัดสวน (Verhältnismässigkeit) หรือหลักความพอสมควรแกเหตุ 
(Verhältnismässigkeitsgrundsatz) 

       หลักความไดสัดสวนหรือหลักความพอสมควรแกเหตุเปนหลักกฎหมาย 
ที่แสดงใหเห็นถึงความสัมพันธระหวางวัตถุประสงคหรือเปาหมายทางกฎหมายกับมาตรการของรัฐ
ที่เหมาะสมและจําเปนตอการดําเนินการเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคนั้นๆ ซ่ึงหลักดังกลาวเปน 
หลักกฎหมายที่ สําคัญของหลักนิติ รัฐที่มีบทบาทมากในกฎหมายมหาชนของเยอรมัน และมีคาบังคับ 
ในระดับ รัฐธรรมนูญ 121 หลักนี้ เ รี ยกรองว า  วิ ธีการหรือมาตรการที่ ฝ ายปกครองจะใช 
ใหเปนไปตามวัตถุประสงคนั้นจะตองเหมาะสมจําเปน คือเปนมาตรการที่สามารถทําใหบรรลุผล
ตามวัตถุประสงคและเปนมาตรการที่กระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชนนอยที่สุด อีกทั้ง
มาตรการที่ใชตองไดสัดสวนกับเปาหมายที่จะไดรับกับสิทธิเสรีภาพของประชาชนที่ถูกกระทบ  

                                                  
119 Vgl. Dürig, in Maunz-Dürig-Herzog, Grundgesetz Art. 3 Abs. I Rdnr. 179, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
120 Vgl. BVerwGE Bd.42, S.133 : BVerfGE Bd.51. S.386, 396 ff, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน. 
121 Vgl. BverfGE Bd.23. S.127 (133) : H. Meyer, a.a.O., S.349, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 11. 
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(in einem angemessenen Verhältnis stehen)122 โดยหลักความไดสัดสวนตามความหมาย 
ที่ศาลรัฐธรรมนูญเยอรมันไดใหนิยามและกําหนดองคประกอบไววาหมายความถึงหลักความเหมาะสม  
หลักความจําเปน และหลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ123 ซ่ึงในแตละหลักยอยๆ 
ดังกลาว มีรายละเอียด ดังนี้ 

       (1) หลักความเหมาะสม (Geeignetheit)  

        หลักความเหมาะสม หมายถึง ความเหมาะสมของวิธีการหรือมาตรการ
ของการกระทําใดการกระทําหนึ่งเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคตามที่กฎหมายมุงประสงคไว มาตรการ
ใดที่ไมอาจทําใหวัตถุประสงคของกฎหมายสามารถบรรลุเปนผลสําเร็จได หรือการบรรลุ
วัตถุประสงคนั้นเปนไปดวยความยากลําบาก จึงไมอาจกลาวไดวามาตรการดังกลาวเปนมาตรการ 
ที่เปนไปตามหลักความเหมาะสม สวนความเหมาะสมนั้น หมายถึง สภาพการณที่รัฐไดทําการ
แทรกแซงและภายในสภาพการณนั้น รัฐจะตองคํานึงถึงการทําใหบรรลุวัตถุประสงคที่กําหนดไว
โดยมาตรการนั้นวางอยูบนสมมติฐานที่ไดรับการยอมรับหรือเปนมาตรการที่จะสามารถดําเนินการ
ใหเจตนารมณหรือความมุงหมายของกฎหมายสําเร็จลุลวงไปไดเทานั้น124 

      (2) หลักความจําเปน (Erforderlichkeit หรือ Notwendigkeit)  

      หลักความจําเปนเปนหนึ่ งในสามองคประกอบของหลัก 
ความไดสัดสวน โดยศาลไดกลาวถึงหลักความจําเปนเสมอวา ในการพิจารณาถึงการใชอํานาจรัฐ 
ใหสอดคลองกับหลักความจําเปนนั้นจะตองพิจารณาจากมาตรการที่ใชบังคับ กลาวคือ มาตรการ 
ที่เหมาะสมอาจไมใชมาตรการที่จําเปนที่ควรจะนํามาใชบังคับโดยหลักความจําเปนเปนหลักเกณฑ
ที่ศาลจะนํามาใชในการควบคุมตรวจสอบตอเมื่อเปนกรณีที่มีมาตรการหลายมาตรการที่เหมาะสม 
และมาตรการตางๆ เหลานี้ลวนเปนมาตรการที่ทําใหการกระทํานั้นๆ บรรลุวัตถุประสงคดวยกัน
ทั้งส้ิน หรืออาจกลาวไดวา มาตรการใดจะเปนมาตรการตามหลักความจําเปนตอเมื่อไมสามารถ 
ที่จะเลือกมาตรการอื่นใดที่มีผลเชนเดียวกับมาตรการที่เลือกได อีกทั้งมาตรการนั้นเปนมาตรการ 

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

 วรดนู วิจาระนันท,  “หลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายไทย,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต  

คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2548), หนา 17-28. 

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

หลักพื้นฐานของสิทธิเสรีภาพและศักดิ์ศรีความเปนมนุษยตามรัฐธรรมนูญ พ.ศ. 2540 (กรุงเทพฯ: วิญูชน, 2547), หนา 201. 
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ที่มีผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพข้ันพื้นฐานนอยที่สุด125  ดังนั้น ในการควบคุมตรวจสอบการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองนั้น ในกรณีที่มีมาตรการใหฝายปกครองเลือกตัดสินใจฝายปกครองจะตอง
เลือกมาตรการที่มีความจําเปนที่สุด ซ่ึงมาตรการที่จําเปนที่สุดไดแก มาตรการเพียงมาตรการเดียว 
ที่มีผลกระทบตอประชาชนและประโยชนสาธารณะนอยที่สุด แตกอใหเกิดประโยชนมากที่สุดได
ในขณะเดียวกัน และหลักความจําเปนยังนํามาใชเปนขอจํากัดเพื่อมิใหฝายปกครองออกมาตรการ 
ที่มีลักษณะที่เปนการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอยางเกินขอบเขต126 

     (3) หลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ (Proportionalität  
หรือ Verhältnismassigkeit im engeren Sinne)  

     ศาลรั ฐธรรมนูญ เ ยอรมันไดนํ าห ลักความได สั ดส วน 
ในความหมายอยางแคบมาใชเปนมาตรฐานในการกําหนดระดับการแทรกแซงของการใชอํานาจ
ของรัฐใหมีความไดสัดสวนอยางพอเหมาะพอประมาณตอทุกฝาย127 หลักความไดสัดสวน 
ในความหมายอยางแคบ  เปนหลักกฎหมายที่ใชควบคุมและจํากัดมิใหรัฐออกมาตรการที่ 
หากใชบังคับแลวจะเกิดผลเสียแกประชาชนมากกวา และไมคุมกัน ประโยชนที่สวนรวมจะไดรับ
ในการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง ฝายปกครองจําตองเลือกใชมาตรการและในทํานอง
เดียวกันหรือวิธีการที่มี ลักษณะสัมพันธและสอดคลองกับวัตถุประสงคทางกฎหมายอยาง 
ไดสัดสวนและสมเหตุสมผล ซ่ึงการใชหลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบนี้ ยอมมีขอบเขต 
ของความผูกพันอยูในระดับที่แตกตางกัน โดยขึ้นอยูกับสถานการณเฉพาะในแตละกรณี 

    เมื่อไดทราบถึงหลักเกณฑตางๆ ท่ีศาลปกครองใชในการตรวจสอบ
และควบคุมการใชดุลพินิจของฝายปกครองแลว ในหัวขอตอไปจะไดแสดงใหเห็นถึงวิธีการนํา
หลักเกณฑตางๆ ไปปรับใชในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง ตลอดจนวิธีการอธิบาย
เพื่อวางหลักในการพิจารณาทั้งความมีอยูของดุลพินิจของฝายปกครอง และดุลพินิจของฝายปกครอง 
ในขั้นตอนการใชกฎหมายดังที่ไดกลาวถึงแลวในหัวขอกอน ตามคําพิพากษาที่จะนํามาเปนตัวอยาง
โดยสังเขป 
                                                  

 125 BverfGE 30, 202 (316); 63, 88, (115); 70, 278 (286), อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 204. 

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

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

 
127

 BVer fGE 61, 126 (135), อางถึงใน 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 

จากการศึกษาขอบเขตและหลักเกณฑที่ศาลปกครองใชในการตรวจสอบการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองแลว กรณีจะขอกลาวถึงคําพิพากษาของศาลปกครองที่ยืนยันหลักการตางๆ  
ที่สําคัญที่ไดกลาวไปแลว ดังนี้ 

      คําพิพากษาที่จะกลาวถึงเปนคดีแรกนี้ เปนกรณีที่ศาลปกครองเขาไป
ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง โดยกรณีเปนการควบคุมให
ฝายปกครองใชดุลพินิจโดยตองพิจารณาขอเท็จจริงอยางถูกตองและรอบดาน ซ่ึงหากปรากฏวา 
การใชอํานาจของฝายปกครองตั้งอยูบนพื้นฐานของขอเท็จจริงที่ไมถูกตองหรือมีการใชขอเท็จจริง 
ที่ยังไมชัดเจนประกอบการตัดสินใจ หรือปรากฏวาเจาหนาที่ไมไดพิจารณาบริบทแวดลอม
ขอเท็จจริงใหครบถวน การใชอํานาจดุลพินิจยอมไมชอบดวยกฎหมาย   

      แตอยางไรก็ตาม ขอเท็จจริงที่ไมถูกตองครบถวนหรือการไมไดพิจารณา
บริบทแวดลอมขอเท็จจริงใหรอบดานจะนําไปสูการเพิกถอนการตัดสินใจของฝายปกครองก็ตอเมื่อ
ขอเท็จจริงนั้นถูกตองครบถวนแลวหรือไดมีการพิจารณาบริบทแวดลอมขอเท็จจริงรอบดานแลว 
ฝายปกครองจะตัดสินใจเปนอยางอื่น โดยคดีมีขอเท็จจริงดังนี้ 

      ประธานหนวยงานพิทักษรัฐธรรมนูญแหงสหพันธ (Bundesamt für 
Verfassungsschutz) ไดยื่นคํารองถึงกระทรวงมหาดไทยแหงสหพันธ ใหอนุญาตใหดักฟงโทรศัพท
ของผูฟองคดีจํานวนสองหมายเลข โดยใหเหตุผลวาผูฟองคดีเปนผูสนับสนุนองคการที่ตั้งขึ้น 
ซ่ึงเปนที่นาสงสัยวาเตรียมที่จะกระทําการทรยศตอชาติ โดยผูฟองคดีเคยเปนผูตองสงสัยมาแลว 
คร้ังหนึ่ง และ ผูฟองคดีไดไปพบกับสมาชิกคนหนึ่งขององคการดังกลาวเพื่อสมคบกันกระทําการ
บางประการ นอกจากนั้น จากการตรวจสอบที่ทําการลับขององคการยังไดพบสมุดบันทึกที่มีช่ือ
และที่อยูของผูฟองคดีดวย กระทรวงมหาดไทยแหงสหพันธจึงไดมีคําสั่งอนุญาตใหดักฟงโทรศัพท
ของผู ฟ อ งคดี ได โดยไม มี ข อ จํ า กั ด  หลังจ ากระยะ เ วลา ในดั กฟ ง ได ผ านพนไปแล ว 
กระทรวงมหาดไทยแหงสหพันธไดแจงใหผูถูกฟองคดีทราบวา ผูฟองคดีถูกดักฟงโทรศัพท
ระหวางเดือนมีนาคมถึงเดือนมิถุนายน ค.ศ. 1974 ทั้งนี้โดยการดักฟงโทรศัพทดังกลาวไดกระทําไป
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โดยถูกตองตามขั้นตอนของกฎหมาย ผูฟองคดีจึงยื่นฟองตอศาลปกครองขอใหพิพากษายืนยันวา
มาตรการในการดักฟงโทรศัพทนั้นไดดําเนินการไปโดยไมถูกตองตามกฎหมาย128 

       ศาลปกครองวินิจฉัยวา โดยเหตุที่รัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยแหง
สหพันธมีหนาที่ตองพิจารณาออกคําสั่ง  ดังนั้น เฉพาะการที่มีการใหเหตุผลในคํารองขออนุญาต 
ดักฟงทางโทรศัพทจึงยังไมเพียงพอที่จะทําใหรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยออกคําสั่งอนุญาต
ได แตรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยจะตองตรวจสอบขอเท็จจริงและพิจารณาบริบทแวดลอม
กรณีทั้งหมดกอน ศาลไมจําเปนตองพิจารณาวากรณีที่เกิดขึ้นนี้ไดมีการสงมอบเอกสารที่เกี่ยวของ
ใหแกรัฐมนตรีวาการกระทรวงมหาดไทยหรือไม หรือไดมีการอธิบายความอยางชัดเจนในคํารอง
ขออนุญาตหรือไม แมจะไดมีการดําเนินการดังกลาว ก็ยังไมเพียงพอ อีกทั้งในคํารองประกอบกับ
ขอสังเกตที่ไดยื่นไปนั้นก็ยังไมเพียงพอที่จะสรุปยืนยันไดวาผูฟองคดีเกี่ยวพันกับองคการลับนั้น 
เพราะแมชื่อและที่อยูของผูฟองคดีซ่ึงปรากฏอยูในสมุดบันทึกจะเปนเหตุกอใหเกิดความสงสัย 
อยางมาก แตก็เปนไปไดเชนกันที่ชื่อและที่อยูเปนเพียงขอมูลธรรมดา ชื่อและที่อยูของผูฟองคดี 
จะมีความหมายความสําคัญอยางไรนั้น ยอมขึ้นอยูกับเนื้อหาของสมุดบันทึกตลอดจนวิธีการ 
ในการบันทึก และตามที่ปรากฏหลักฐานในชั้นศาล เนื้อหาสวนใหญที่ปรากฏอยูในสมุดนั้นไดแก
เบอรโทรศัพท  มีบางที่ขอมูลในสมุดบันทึกนั้นมีทั้ ง เบอรโทรศัพทและที่อยูพรอมๆ  กัน  
และมีนอยกรณีมากที่ในสมุดบันทึกดังกลาวจะปรากฏแตเฉพาะที่อยูอยางเดียว ในสมุดบันทึกเลมนี้
ปรากฏที่อยูจํานวนมากของบุคคล สถาบันตลอดจนหนวยงานของรัฐที่ไมไดเกี่ยวของกับองคการ
ดังกลาว ลําพังเฉพาะขอเท็จจริงที่วาบุคคลคนหนึ่งมีชื่ออยูในสมุดบันทึกดังกลาว จึงยังไมพอฟงวา
บุคคลนั้นเปนผูตองสงสัยในการตระเตรียมการเพื่อกระทําการอันเปนการทรยศตอชาติ การดักฟง
โทรศัพทของผูฟองคดีในชวงเวลาดังกลาวจึงเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย129 

      ตอมาเปนตัวอยางของคําพิพากษาในกรณีที่ศาลวินิจฉัยตรวจสอบการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองในการออกคําส่ังเนรเทศคนตางดาวออกนอกราชอาณาจักร โดยไดนําเอา

                                                  

    128 จันทจิรา เอี่ยมมยุรา และคณะ,  รายงานการศึกษาวิจัย เร่ือง วิเคราะหคําพิพากษาคดีปกครองของ 

ศาลปกครองตางประเทศ, หนา 272-273.  
 

    129 คําพิพากษาศาลปกครองชั้นตน (เมืองโคโลนญ), VG Köln, NJW 1981, 1630, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน.  
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หลักความพอสมควรแกเหตุมาใชในการพิจารณาการใชดุลพินิจของฝายปกครองในการเลือก
มาตรการที่เหมาะสมตามกฎหมายวาดวยคนตางดาว โดยคดีมีขอเท็จจริงดังนี้ 

      ผูฟองคดีเปนชาวเวียดนามและไดเดินทางเขามาในประเทศเยอรมัน
ตะวันออกเพื่อเปนลูกจาง และไดรับอนุญาตใหอยูอาศัยในประเทศเยอรมันตอไปได ตอมา  
ผูฟองคดีถูกลงโทษตามประมวลรัษฎากรเปนโทษปรับรายวันจํานวน 18 วัน วันละ 20 มารก 
เนื่องจากผูฟองคดีถูกเจาหนาที่ตรวจพบวานําบุหร่ีเขามาขายโดยไมเสียภาษีนําเขาและภาษีบุหร่ี 
หนวยงานของรัฐจึงออกคําส่ังเนรเทศผูฟองคดีออกนอกอาณาจักร และขูวาหากผูฟองคดีไมปฏิบัติ
ตามคําส่ังดังกลาว หนวยงานจะดําเนินการขับไลผูฟองคดีออกจากราชอาณาจักร ซ่ึงเหตุผลในการ
ออกคําสั่งดังกลาว คือ เพื่อปองกันมิใหเกิดการลักลอบนําบุหร่ีเขามาจําหนายอีก ผูฟองคดีจึงฟอง
ขอใหศาลปกครองมีคําสั่งใหหนวยงานของรัฐอนุญาตใหผูฟองคดีอยูในอาณาจักรตอไป โดยใหเหตุผล 
ในคําฟองวาการนําบุหร่ีที่ไมถูกตองตามกฎหมายเขามาจําหนายนั้น เปนความผิดที่ไมรายแรง  
ซ่ึงเห็นไดจากกฎหมายลงโทษผูฟองคดีเพียงโทษปรับเทานั้น 

      ศาลปกครองวินิจฉัยวา การกระทําความผิดอาญาโดยเจตนาดังที่ปรากฏ 
ในคดีนี้ไมใชกรณีความผิดไมรายแรงในความหมายของมาตรา 46 วรรคสอง แหงรัฐบัญญัติวาดวยคนตางดาว  
ดวยเหตุนี้จึงถือไดวาผูฟองคดีไดกระทําการครบเงื่อนไขของการเนรเทศตามมาตรา 45 วรรคหนึ่ง 
และมาตรา 46 วรรคสอง แหงรัฐบัญญัติดังกลาวแลว แตการเนรเทศบุคคลออกนอกอาณาจักร 
เปนดุลพินิจของเจาหนาที่ฝายปกครอง การตัดสินใจดังกลาวนี้ตองการการชั่งน้ําหนักระหวาง
ประโยชนสาธารณะในการใหคนตางดาวออกไปนอกอาณาจักรกับประโยชนของคนตางดาวในการที่จะได 
อยูอาศัยในอาณาจักรตอไป ผูถูกฟองคดียังไมไดปฏิบัติใหเปนไปตามขอเรียกรองดังกลาวนี้  
แมกระนั้นก็ยังไมอาจตําหนิผูถูกฟองคดีไดที่ไดอาศัยการชั่งน้ําหนักในเรื่องของการปองกันทั่วไป
มาเปนเหตุในการเนรเทศบุคคลออกนอกอาณาจักร เมื่อคํานึงถึงหลักความพอสมควรแกเหตุแลว 
การเนรเทศบุคคลออกนอกอาณาจักรยอมจะตองพิจารณาถึงผลที่มีตอการปองกันทั่วไปดวย  
ผลที่มีตอการปองกันทั่วไปยอมเกิดมีขึ้นหากคนตางดาวคนอื่นเห็นแนวทางการปฏิบัติของเจาหนาที่
ในการเนรเทศบุคคลที่กระทําผิดออกนอกราชอาณาจักรอยางสม่ําเสมอและคนตางดาวเหลานั้นก็จะ
ประพฤติตนใหสอดคลองกับกฎหมาย ทั้งฝายปกครองและศาลตางก็พิจารณาจากหลักเดียวกันวา
การเนรเทศบุคคลที่กระทําความผิดและถูกลงโทษตามคําพิพากษาแลวออกนอกอาณาจักรเปน
มาตรการที่เหมาะสมในการทําใหวัตถุประสงคของกฎหมายวาดวยคนตางดาวบรรลุผลไดส่ิงที่
จําเปนในกรณีนี้ก็คือจะตองมีคนตางดาวในอาณาจักรที่ตกอยูในสถานการณเดียวกันกับผูฟองคดี
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และเมื่อเห็นผูฟองคดีถูกเนรเทศแลว การถูกเนรเทศของผูฟองคดีจะสงผลใหคนตางดาวเหลานั้น
หยุดการกระทําความผิดกฎหมายอาญา 

      นอกจากนี้ การชั่งน้ําหนักของผูถูกฟองคดีที่เห็นวาการเนรเทศผูฟองคดี 
ออกนอกอาณาจักรเปนส่ิงที่จําเปนเนื่องจากการลักลอบนําบุหร่ีเถ่ือนเขามาจําหนายจะทําใหรัฐ 
ขาดรายไดจากภาษีบุหร่ีและยังจะสงผลกอใหเกิดการรวมตัวกันเปนองคกรอาชญากรรมอีกนั้น 
ก็เปนสิ่งที่ไมอาจตําหนิได เพราะการลงโทษทางอาญาประการเดียวอาจจะยังไมพอที่จะยับยั้งการคา
บุหร่ีเถ่ือน เนื่องจากการคาดังกลาวมีผลกําไรที่ชวนใหบุคคลเขาไปเสี่ยง  ดังนั้น จึงจําเปนที่จะตอง
ใชมาตรการทางกฎหมายทุกประการที่มีอยูเพื่อตอสูกับการกระทําความผิดในลักษณะดังกลาว 

      อยางไรก็ตามในการตัดสินใจออกคําสั่งเนรเทศนั้น ผูถูกฟองคดียังขาด 
การชั่งน้ําหนักประโยชนของบุคคล ผูถูกฟองคดีตัดสินใจออกคําส่ังเนรเทศโดยคํานึงถึงประโยชน
สาธารณะเพียงดานเดียว ไมไดพิจารณาชั่งน้ําหนักของประโยชนสาธารณะกับประโยชนของ 
ผูฟองคดีที่จะไดอาศัยอยูในอาณาจักรตอไป เมื่อพิจารณาจากมาตรา 45 แหงรัฐบัญญัติวาดวย 
คนตางดาว ซ่ึงเปดแดนที่เจาหนาที่จะใชดุลพินิจใหแลว จะเห็นไดวาเจาหนาที่จะตองใชดุลพินิจ 
ดวยความรอบคอบ กลาวคือ เจาหนาที่จะตองพิจารณาประโยชนที่สมควรไดรับของเอกชน 
ซ่ึงในที่นี้คือผูฟองคดีดวย โดยมาตรา 45 วรรคสอง แหงรัฐบัญญัติดังกลาวไดบัญญัติใหการ 
ออกคําสั่งเนรเทศนั้น เจาหนาที่ตองคํานึงถึงระยะเวลาที่คนตางดาวคนนั้นอยูในอาณาจักรโดยชอบ
ดวยกฎหมาย พิจารณาประโยชนสวนบุคคลตลอดจนประโยชนในทางเศรษฐกิจที่สมควรไดรับ
ความคุมครอง พิจารณาความสัมพันธที่คนตางดาวมีในดินแดนอาณาจักร ผลของการถูกเนรเทศที่มี
ตอบุคคลในครอบครัว ซ่ึงอยูในอาณาจักรโดยชอบดวยกฎหมาย ตลอดจนผลที่มีตอคนตางดาวที่จะ
ไดใชชีวิตอยูรวมกับครอบครัวและเครือญาติของตนดวย 

      คําส่ังเนรเทศของเจาหนาที่ฝายปกครองยอมจะดํารงอยูอยางมั่นคงแนนอน 
หากผลจากการควบคุมตรวจสอบในทางตุลาการออกมาวาเจาหนาที่ฝายปกครองไดคํานึงถึง
พฤติการณแวดลอมกรณีที่สําคัญตอการตัดสินใจรวมทั้งประโยชนของคนตางดาวอยางครบถวน 
ทั้งนี้โดยเจาหนาที่ฝายปกครองมีหนาที่ที่จะตองใหเหตุผลทั้งในการออกคําสั่งทางปกครอง 
ในชั้นตนและในชั้นอุทธรณ ซ่ึงการพิเคราะหถึงประโยชนของผูฟองคดีไมปรากฏในคําสั่งเนรเทศ
ถึงแมวาผูถูกฟองคดีจะทราบความสัมพันธในครอบครัวของผูฟองคดีตลอดจนระยะเวลาที่ผูฟองคดี
อยูในอาณาจักรโดยชอบดวยกฎหมายก็ตาม อันที่จรงิแลวเจาหนาที่ที่พิจารณาคําอุทธรณโตแยงของ
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ผูฟองคดีจะตองพิจารณาใหน้ําหนักกับระยะเวลาที่ผูฟองคดีอยูในอาณาจักรโดยชอบดวยกฎหมาย 
และชั่งน้ําหนักประเด็นตางๆ เหลานี้กับน้ําหนักของประโยชนสาธารณะดวย เมื่อไมมีการกระทํา 
ในลักษณะดังกลาว การใชดุลพินิจของเจาหนาจึงเปนการใชดุลพินิจที่ผิดพลาด130 

       เมื่อพิจารณาจากคําพิพากษาดังกลาวจะเห็นไดวา แมกรณีจะเขาเงื่อนไข
ตามที่กฎหมายวาดวยคนตางดาวกําหนดในการออกคําสั่งเนรเทศผูฟองคดี แตเมื่อฝายปกครอง
พิจารณาเพียงประโยชนสาธารณะแตเพียงอยางเดียว โดยไมพิจารณาประโยชนของผูฟองคดี
ประกอบดวย ซ่ึงทําใหศาลปกครองวินิจฉัยวาฝายปกครองใชดุลพินิจโดยผิดพลาด จึงแสดงใหเห็นถึง 
การยอมรับและคุมครองสิทธิของปจเจกบุคคลที่ฝายปกครองจะตองคํานึงถึงและใชเปนเกณฑใน
การพิจารณาใชดุลพินิจดวย  และคดีนี้อาจดู เหมือนวาศาลปกครองเขาไปใชดุลพินิจแทน 
ฝายปกครองเกี่ยวกับการวินิจฉัยถึงความสัมพันธภายในครอบครัวของผูฟองคดี ประกอบกับ
ความสัมพันธที่คนตางดาวมีในดินแดนอาณาจักรดวย จากการที่วินิจฉัยวา “...การพิเคราะหถึง
ประโยชนของผูฟองคดีไมปรากฏในคําสั่งเนรเทศ ถึงแมวาผูถูกฟองคดีจะทราบความสัมพันธ 
ในครอบครัวของผูฟองคดีตลอดจนระยะเวลาที่ ผูฟองคดีอยูในอาณาจักรโดยชอบดวยกฎหมายก็ตาม  
อันที่จริงแลวเจาหนาที่ที่พิจารณาคําอุทธรณโตแยงของผูฟองคดีจะตองพิจารณาใหน้ําหนักกับ
ระยะเวลาที่ผูฟองคดีอยูในอาณาจักรโดยชอบดวยกฎหมาย และชั่งน้ําหนักประเด็นตางๆ เหลานี้กับ
น้ําหนักของประโยชนสาธารณะดวย” ซ่ึงดูเหมือนจะเปนการใหความเห็นเปนนัยวา มีเหตุตาม
กฎหมายที่ผูฟองคดีไมควรถูกเนรเทศออกนอกอาณาจักร แตอยางไรก็ตาม เหตุที่ศาลปกครองใช
วินิจฉัยถึงความผิดพลาดของการใชดุลพินิจดังกลาว ก็มาจากการที่ฝายปกครองไมกลาวถึงการนํา
เหตุที่เปนเงื่อนไขตามกฎหมายในการที่ฝายปกครองจะใชดุลพินิจมาพิจารณาเพื่อมีคําสั่งดังกลาว 
กรณีจึงเปนเรื่องของการที่ศาลปกครองควบคุมตรวจสอบใหฝายปกครองพิจารณาขอเท็จจริงให
ครบถวนและรอบดานดังเชนคําพิพากษาในกรณีแรก แตในกรณีนี้จะเห็นไดวามีสวนของการที่ 
ฝายปกครองตองใชดุลพินิจในสวนของการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงของถอยคําวา 
“ประโยชนสวนบุคคลตลอดจนประโยชนในทางเศรษฐกิจที่สมควรไดรับความคุมครอง” 
“ความสัมพันธที่คนตางดาวมีในดินแดนอาณาจักร” “ผลของการถูกเนรเทศที่มีตอบุคคล 
ในครอบครัว ซ่ึงอยูในอาณาจักรโดยชอบดวยกฎหมาย” และ “ผลที่มีตอคนตางดาวที่จะไดใชชีวิต

                                                  

    130 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (BVerwGE 102, 63.), อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 275-277.  
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อยูรวมกับครอบครัวและเครือญาติของตน” เหลานี้เปนตน ซ่ึงกรณีลวนแตตองมีการวินิจฉัย
ตีความหมายของฝายปกครองทั้งสิ้น 

 3.1.6 สรุปลักษณะทั่วไปและขอบเขตของศาลปกครองเยอรมันในการตรวจสอบ
การใชดุลพินิจของฝายปกครอง  

  การควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยศาลปกครอง
เยอรมันมีลักษณะที่สําคัญและเปนลักษณะเฉพาะในการกําหนดขอบเขตอํานาจศาลปกครองในการ
ตรวจสอบและควบคุมการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยไดบัญญัติเปนลายลักษณอักษรทั้งใน
กฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง (VwGO) และกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (VwVfG) 
โดยไดบัญญัติขอบเขตของการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองไวในมาตรา 40 แหงกฎหมาย 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 วา ในกรณีที่กฎหมายกําหนดใหเจาหนาที่มีดุลพินิจ  
การใชดุลพินิจของเจาหนาที่จะตองเปนไปตามวัตถุประสงคของการใชอํานาจนั้น และการใช
ดุลพินิจนั้นตองอยูภายในขอบเขตของกฎหมาย สวนในชั้นการพิจารณาของศาลปกครองนั้น  
ตามมาตรา 114 แหงกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 1960 ไดบัญญัติใหอํานาจศาลปกครอง
ในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของเจาหนาที่ที่ใชดุลพินิจตามกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการ 
ทางปกครองไว ทั้งนี้ โดยสอดคลองกับมาตรา 40 แหงกฎหมายดังกลาว วาเมื่อเจาหนาที่มีอํานาจ
กระทําการโดยการใชดุลพินิจ ใหศาลตรวจสอบวาคําสั่งทางปกครองก็ดี หรือการปฏิเสธหรือการละเวน 
ไมออกคําสั่งทางปกครองก็ดี เปนการขัดกับกฎหมายหรือไม เนื่องจากมีการใชดุลพินิจเกินขอบเขต
ของกฎหมาย หรือมีการใชดุลพินิจโดยวิธีการที่ไมสอดคลองกับวัตถุประสงคเกี่ยวกับคําส่ัง 
ทางปกครอง ซ่ึงจากบทบัญญัติของกฎหมายทั้งสองมาตราดังกลาวจะเห็นไดวากรณีมีความชัดเจน
ระดับหนึ่งในเรื่องเกี่ยวกับขอบเขตของอํานาจศาลในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง
ใหอยูในขอบเขตของกฎหมายและวัตถุประสงคของการใชอํานาจนั้น กลาวคือ ศาลปกครอง 
จะตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองที่บกพรองและเกินขอบเขตที่กฎหมายใหอํานาจไว
เปนหลัก สวนการใหความหมายของการใชดุลพินิจบกพรองและดุลพินิจที่เกินขอบเขตของ
กฎหมายนั้น เมื่อพิจารณาจากคําพิพากษาของศาลปกครองแลว จะพบวาศาลจะยึดหลักเกณฑตาม
กฎหมายพื้นฐานในการพิจารณาการใชดุลพินิจของฝายปกครองวาขัดตอสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐาน 
หรือขัดกับหลักความไดสัดสวนดังที่ไดกลาวมาแลวหรือไม โดยศาลจะตรวจสอบการใชดุลพินิจ
ของฝายปกครองไดจากเหตุผลในการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 

  นอกจากนี้ แมวากรณีจะมีกฎหมายลายลักษณอักษรกําหนดขอบเขตของ
อํานาจศาลในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองแลวก็ตาม แตศาลปกครองก็ยังคง 
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มีอํานาจในการวางแนวบรรทัดฐานในการกําหนดขอบเขตในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองภายใตขอบเขตของกฎหมายดังกลาว  เนื่องจากลักษณะการบัญญัติกฎหมาย 
ในมาตรา 114 แหงกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 1960 นั้น เปนการกําหนดขอบเขต 
ในการพิจารณาตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองในขอบเขตที่คอนขางกวางขวาง และจาก
การศึกษาพบวาศาลปกครองไดแบงขั้นตอนในการพิจารณาการใชดุลพินจิของฝายปกครองได ดังนี้ 

1. พิจารณาความถูกตองของขั้นตอนการพิจารณาวาขอเท็จจริงครบเงื่อนไข
ในสวนองคประกอบของกฎหมายที่กอใหเกิดอํานาจดุลพินิจแกฝายปกครองหรือไม เชน การรับฟง
ขอเท็จจริงถูกตองและเพียงพอแลวหรือไม และมีความสอดคลองตรงตามเงื่อนไขในสวน
องคประกอบของกฎหมายหรือไม เพราะหากขอเท็จจริงในกรณีนั้นมิไดเปนไปตามเงื่อนไขที่
กําหนดไวในสวนองคประกอบของกฎหมายแลว ฝายปกครองยอมไมมีอํานาจที่จะใชดุลพินิจ 
ตามกฎหมายนั้นๆ ได แตก็มีขอยกเวนสําหรับในสวนขององคประกอบของกฎหมายนี้ เอง 
ที่ฝายปกครองมีดุลพินิจในกรณีที่มีการบัญญัติกฎหมายดวย “ถอยคําของกฎหมายที่มีความหมาย 
ไมเฉพาะเจาะจง” ซ่ึงฝายปกครองสามารถวินิจฉัยขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นวาอยูในเงื่อนไขของถอยคํา 
ที่ไมเฉพาะเจาะจงนั้นหรือไม 

2. พิจารณาความชอบดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจ  โดยพิจารณา
ตรวจสอบการใชดุลพินิจที่มีความบกพรอง131   

  ดังนั้น ศาลปกครองจึงไดตีความหมายของบทบัญญัติมาตรา 114 แหง
กฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองและมาตรา 40 แหงกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในสวน
ของขอบเขตที่ศาลมีอํานาจเขาไปตรวจสอบและเพิกถอนการใชดุลพินิจของฝายปกครองวาเปน 
การใชดุลพินิจที่บกพรอง และใหความหมายของคําวา ดุลพินิจบกพรองตอไปวา นอกจากจะเปน
การใชดุลพินิจที่ เกินขอบเขตของกฎหมายและไมเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมาย ซ่ึงในสวนนี้ 
ไดบัญญัติไวชัดเจนในกฎหมายมาตรา 114 ดังกลาวแลว ยังมีการใชดุลพินิจในลักษณะอื่นที่ศาล 
เห็นวาอยูในขอบเขตของการใชดุลพินิจบกพรองเชนกัน โดยศาลไดอาศัยหลักเกณฑตามกฎหมาย
พื้นฐานมาปรับใชในการพิจารณาถึงความบกพรองของการใชดุลพินิจของฝายปกครองดังกลาว  
ไมวาจะเปนหลักความเสมอภาคหรือหลักความไดสัดสวน เปนตน 

                                                  
131สํานักวิจัยและวิชาการ สํานักงานศาลปกครอง,  สรุปหลักกฎหมายปกครอง เร่ือง ดุลพินิจของฝายปกครอง 

(กรุงเทพฯ: สํานักงานศาลปกครอง), หนา 28. 
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  โดยในสวนของหลักความเสมอภาคนั้นไดนํามาสูแนวทางการใชดุลพินิจ
ของฝายปกครองในทางปฏิบัติได 2 รูปแบบ คือ การวางแนวปฏิบัติภายในของฝายปกครองเพื่อให
เกิดความเสมอภาคในการปฏิบัติตอกรณีเดียวกันใหไมแตกตางกัน ทั้งนี้ ภายใตเงื่อนไขวาเปนการ
ปฏิบัติภายใตแนวปฏิบัติที่ชอบดวยกฎหมาย อีกทั้งยังตองเปนการเลือกปฏิบัติตามแนวปฏิบัติ 
ที่มีวัตถุประสงคตามกฎหมายสอดคลองกับเรื่องที่พิจารณาดวย  และในขณะเดียวกันจาก 
หลักความเสมอภาคก็ทําใหเกิดแนวคิดในการลดอํานาจดุลพินิจลงใหเปนศูนย คือ มีการกระทาํเดยีว
เทานั้นที่เปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงในกรณีนี้ในความเปนจริงแลวยอมเปนไปไดยาก 
ที่จะกําหนดการกระทําเพียงการกระทําเดียวที่ชอบดวยกฎหมายเมื่อมีเงื่อนไขใดเงื่อนไขหนึ่งเกิดขึ้น 
ซ่ึงสวนใหญแนวคิดที่มีการกระทําเพียงการกระทําเดียวเทานั้นที่ชอบดวยกฎหมาย  โดยท่ี 
ฝายปกครองไมมีดุลพินิจนั้น ซ่ึงมีขอสังเกตจากตัวอยางแนวคําพิพากษาของศาลปกครองจะเปน
เรื่องที่หากมีขอเท็จจริงตามกฎหมายเกิดขึ้น เจาหนาที่มีอํานาจหนาที่ตองใชอํานาจกระทําการ 
โดยไมมีสิทธิเลือกที่จะปฏิเสธ แตในสวนรายละเอียดวาจะมีดุลพินิจสวนของการเลือกมาตรการ
หรือวิธีการนั้น จะไมอยูในขอบเขตของตัวอยางตามแนวคิดนี้ เปนตน ซ่ึงอาจเปนไปไดวา 
ในบางสถานการณที่อาจมีลักษณะพิเศษ โดยอาจเกี่ยวของกับความปลอดภัยหรือความสงบเรียบรอย 
ที่ตองการการตัดสินใจที่กอใหเกิดประโยชนตอสวนรวมสูงสุด การใหอํานาจดุลพินิจอาจ 
ไมกอใหเกิดประโยชน เนื่องจากกรณีมีเพียงการกระทําเดียวเทานั้นที่วิญูชนสามารถพิจารณาได
ในทันทีวาตองปฏิบัติไปในแนวทางใด  ดังนั้น เพื่อความชัดเจนในการใชอํานาจตามกฎหมายของ
ฝายปกครองกรณีจึงสามารถบัญญัติกฎหมายใหชัดเจนลงไปได  ซ่ึง เห็นวากรณี เปนการ 
ใหอํานาจผูกพันแกฝายปกครองมากกวา 

  สําหรับการนําหลักความไดสัดสวนมาใชนั้น ก็เปนกรณีการนํามาใช
ตรวจสอบการใหเหตุผลของฝายปกครองในการใชดุลพินิจใหเปนไปตามกฎหมาย ซ่ึงในสวนนี้เปน
เร่ืองที่ไมสามารถกําหนดรายละเอียดของการใชอํานาจของฝายปกครองไวในกฎหมายได และเปน 
สวนที่ศาลตองพิจารณา โดยสอดคลองกับสถานการณและยุคสมัย ซ่ึงเห็นวาในสวนนี้เปนเรื่อง
ในทางเทคนิคของศาลในการวินิจฉัยช่ังน้ําหนักประโยชนของรัฐและเอกชน โดยตองอธิบายเหตุผล
ในคําพิพากษาคําสั่งใหวิญูชนพึงรับฟงได 
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  สวนขอสังเกตประการสุดทายสําหรับการตรวจสอบการใชดุลพินิจในสวน
ขององคประกอบของกฎหมายนั้น ศาลปกครองมีขอบเขตในการตรวจสอบดุลพินิจในการให
ลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงโดยสรุปได ดังนี้132 

 1. การใชดุลพินิจของฝายปกครองมาจากการพิจารณาขอเท็จจริงที่ถูกตอง
หรือไม 

 2. ฝายปกครองใชดุลพินิจโดยปฏิบัติตามวิธีพิจารณาที่กําหนดหรือไม 

 3. ฝายปกครองใชดุลพินิจโดยบิดเบือนการประเมินความหมายของ
ถอยคําของบทบัญญัติของกฎหมายที่ไมเฉพาะเจาะจงนั้นหรือไม 

 4. ฝายปกครองไดปฏิบัติตามกฎเกณฑของการประเมินความหมายหรือ
มาตรฐานทั่วไปที่วางไวหรือไม 

ทั้งนี้ การตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองในขั้นตอนการให
ลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงนี้มีอยูในขั้นตอนการพิจารณาการใชดุลพินิจของฝายปกครองของ
ศาลทั้งสองขั้นตอน 

3.2. ประเทศฝรั่งเศส 

 ประเทศฝรั่งเศสมีหลักในการควบคุมตรวจสอบคําสั่งทางปกครองซึ่งอยูภายใต
หลักความชอบดวยกฎหมาย (le principe de légalité) เชนเดียวกับประเทศเยอรมัน  ดังนั้น  
การควบคุมตรวจสอบดังกลาวจะสิ้นสุดลงเมื่อพนขอบเขตของความชอบดวยกฎหมาย กรณีจึง 
ไมครอบคลุมถึงการตรวจสอบการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง ซ่ึงเปนเรื่องเกี่ยวกับ 
การพิจารณาความเหมาะสม  แตอยางไรก็ตาม นับแตศตวรรษที่ 20 เปนตนมา สภาแหงรัฐ  
(Conseil d’Etat) ไดยุติการยอมรับความมีอยูของการกระทําทางปกครองที่มีดุลพินิจอยางสมบูรณ 
โดยไมอยูภายใตการตรวจสอบของศาล133 และเนื่องจากลักษณะพิเศษของศาลปกครองของประเทศ

                                                  
132 เร่ืองเดียวกัน, หนา 29. 

 133 คําพิพากษาสภาแหงรัฐ (CE, 31 janvier 1902, Grazietti, S., 1903, III, p. 113), อางถึงใน สํานักงาน 

ศาลปกครอง,  รวมหลักกฎหมายปกครองฝรั่งเศส (กรุงเทพ : โรงพิมพครุสภาลาดพราว, 2547), หนา 9.  



 

 

99 

ฝร่ังเศสหรือเรียกวา สภาแหงรัฐ คือ ความสามารถในการสรางหลักกฎหมายที่เรียกวา หลักกฎหมาย
ปกครองทั่วไป (le principe des généraux du droit) ในกรณีที่ไมมีกฎหมายลายลักษณอักษร  ดังนั้น 
จึงทําใหศาลปกครองสามารถกําหนดใหการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองตองอยูภายใต
เงื่อนไขบางอยางตามหลักที่กําหนดขึ้นโดยบรรทัดฐานของศาลเอง และดวยวิธีการดังกลาว 
สภาแหงรัฐจึงเปนผูจํากัดขอบเขตของการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองอยางแทจริง ซ่ึงกรณี
ในรายละเอียดของหลักการ แนวคิด และขอบเขตในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง
จะไดศึกษาตอไป 

3.2.1  การตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง 

     ในการพิจารณาพิพากษาคดีปกครองนั้น เนื่องจากกฎหมายปกครองฝรั่งเศส
ไมมีกฎหมายบัญญัติไวชัดเจนเกี่ยวกับอํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบและควบคุมความชอบ
ดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองทั้งในสวนของการตรวจสอบและควบคุมการใชอํานาจ
ดุลพินิจของฝายปกครองและการกระทําทางปกครองโดยทั่วไปที่กฎหมายไมไดใหอํานาจดุลพินิจ
แกฝายปกครอง  
     ดังนั้น โดยทั่วๆ ไปการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของกระทํา 
ทางปกครองโดยศาลปกครองจะมีวิธีการควบคุมความชอบดวยกฎหมาย 2 ประการ คือ การควบคุม
ปกติ (contrôle normal) และการควบคุมอยางจํากัด (contrôle restreint ou contrôle minimum)  
แตในการใชดุลพินิจของฝายปกครอง ศาลจะใชเพียงวิธีการควบคุมอยางจํากัดเทานั้น โดยไมใช
วิธีการควบคุมอยางกวางขวางหรือการควบคุมปกติที่ใชกับการควบคุมการกระทําทางปกครอง
ทั่วไป โดยการควบคุมการกระทําทางปกครองทั้งสองแบบมีรายละเอียด ดังนี้ 

       3.2.1.1  การควบคุมปกติ (Le contrôle normal)  

      คําสั่งทางปกครองโดยปกติแลวอยูภายใตการควบคุมปกติของ 
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, อางถึงใน วิษณุ วรัญู และคณะ,  รายงานการวิจัย เร่ือง  
คดีปกครองเกี่ยวกับดุลพินิจของฝายปกครอง, หนา 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) ซ่ึงอาจเปนกรณีที่ผูออกคําส่ังไมใชฝายปกครองที่กฎหมาย
กําหนดใหออกคําสั่งหรือไมไดรับมอบอํานาจโดยถูกตอง หรือใชอํานาจนอกพื้นที่ที่ตนมีอํานาจ 
หรือออกคําสั่งยอนหลังหรือกอนไดรับการแตงตั้ง หรือหลังจากที่หมดอํานาจลงแลว 

       2. คําส่ังทางปกครองที่ออกไปโดยผิดแบบ (vice de forme) เชน 
ไมไดทําเปนหนังสือในกรณีที่ตองทําเปนหนังสือ ไมไดลงนาม ไมมีการใหเหตุผล เปนตน 

       3.  คําสั่ งทางปกครองที่ออกไปโดยผิดขั้นตอนหรือวิ ธีการ 
ที่กฎหมายกําหนด (vice de procédure) เชน ออกคําสั่งโดยไมผานการพิจารณาของคณะกรรมการ 
ที่มีอํานาจในเรื่องนั้นกอน หรือไมผานการอนุมัติจากสภาเทศบาลกอน เปนตน 

      4. คําสั่งทางปกครองที่ออกไปโดยฝาฝนกฎหมาย (violation  
de la loi ) ซ่ึงอาจเกิดจากกรณี ดังนี้ 

        (1) กรณีฝาฝนเนื้อหาของกฎหมายโดยตรง (violation directe 
de règle de droit) เชน ออกระเบียบที่มีเนื้อหาขัดแยงกับพระราชบัญญัติที่เปนกฎหมายแมบท 

       (2) กรณีที่มีความผิดพลาดในขอกฎหมาย (erreur de droit)  
ซ่ึงอาจเกิดจาก 

          - กรณีที่คําสั่งทางปกครองออกโดยอาศัยกฎหมายที่ไมมีอยู 
(norme  inexistante) หรือมีความผิดพลาดเกี่ยวกับฐานทางกฎหมาย (erreur de base légale) เชน 
ออกระเบียบโดยอาศัยกฎหมายที่ไมมีอยูหรือยกเลิกแลวหรือที่ไมใชกับกรณีดังกลาว 

          - กรณีคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยอาศัยกฎหมายลําดับรอง 
ที่ไมชอบดวยกฎหมาย (norme illégale)  

          - กรณีคําสั่งทางปกครองที่ออกโดยอาศัยกฎหมายที่สมบูรณ  
แตตีความกฎหมายผิด (erreur dans l’interprètation du texte) 

        (3) กรณีมีความผิดพลาดในขอเท็จจริง (erreur de fait) เชน  
มีการออกคําสั่งโดยอาศัยขอเท็จจริงที่ไมมีอยูหรือไมตรงกับความเปนจริง 
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        (4) กรณีมีความผิดพลาดในการใหคุณคาทางกฎหมายกับ
ขอเท็จจริง (erreur de qualification juridique des faits) เชน การวินิจฉัยวาการกระทําดังกลาวเปน
ความผิดทางวินัยอยางรายแรง (faute lourde) หรือไม หรืออาคารดังกลาวเปนโบราณสถาน 
(monument historique) หรือไม เปนตน 

        5. คําสั่งทางปกครองที่ออกไปโดยบิดเบือนอํานาจ (détournement  

de pouvoir) หรือบิดเบือนขั้นตอนหรือวิธีการ (détournement de procédure) หรือไม เชน อํานาจ

ออกคําส่ังพักใชใบอนุญาตเปดสถานที่เตนรํา ไมใชเพื่อรักษาความสงบเรียบรอยของสังคม  

แตเพื่อตัดคูแขงกับกิจการของตนเอง เปนตน 

      3.2.1.2  การควบคุมอยางจํากัด (Le contrôle restreint ou le contrôle minimum) 

       ดังที่กลาวแลววาหากกฎหมายกําหนดใหฝายปกครองมีดุลพินิจ 

ศาลจะไมสามารถเขาไปควบคุมได แตตองทําความเขาใจวาศาลไมอาจควบคุมเฉพาะ “ดุลพินิจ” 

เทานั้น แตตัวคําส่ังทางปกครองมิไดหลุดไปจากการควบคุมของศาล เพียงการกระทําทางปกครอง 

ที่มีการใชดุลพินิจดวยนั้น ศาลปกครองจะจํากัดขอบเขตการควบคุม ซ่ึงเรียกการควบคุมนี้วา  

การควบคุมขั้นต่ํา (contrôle minimum) หรือการควบคุมอยางจําเปน (contrôle restreint)135 คือ  

ศาลปกครองจะเขาไปควบคุมการกระทําทางปกครองโดยตรวจสอบเฉพาะกรณีดังตอไปนี้ 

        1 .  การกระทํ าทางปกครองเปนไปโดยปราศจากอํ านาจ 

(incompétence) หรือไม  

        2. การกระทําทางปกครองเปนไปโดยผิดแบบหรือข้ันตอน  

(vice de forme ou de procédure) หรือไม 

        3. ฝายปกครองกระทําผิดพลาดในขอกฎหมาย (erreur de droit) 

ซ่ึงหมายถึง กรณีที่มีความผิดพลาดในขอกฎหมายที่ยกเปนที่มาของการออกคําส่ังดังกลาว เชน  

การอางกฎหมายเพื่อออกคําสั่ง แตปรากฏวาไมมกีฎหมายดังกลาว หรือมีการอางกฎหมายลําดับรอง

                                                  

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

เร่ืองเดียวกัน, หนา 84. 
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ที่ไมชอบดวยกฎหมายหรือขัดตอกฎหมายแบบมีการตีความกฎหมายผิด หรือมีการอางกฎหมาย 

ผิดฉบับหรือที่ยกเลิกแลว เปนตน 

       4. มีความผิดพลาดในขอเท็จจริง (erreur de fait) โดยตองพิจารณา

วามีขอเท็จจริงตามที่กลาวอางหรือไม หรือขอเท็จจริงที่มีนั้นถูกตองตรงกันหรือไม 

      5. มีการบิดเบือนอํานาจหรือบิดเบือนขั้นตอนหรือวิธีการหรือไม 

(détournement de pouvoir ou de procédure) โดยออกคําสั่งไปในขอบเขตที่กฎหมายใหอํานาจไว 

แตส่ังไปเพื่อวัตถุประสงคอ่ืนนอกเหนือไปจากวัตถุประสงคกฎหมายกําหนดไวหรือไม หรือใชกฎหมาย 

ที่บัญญัติไวเพื่อดําเนินการอยางหนึ่งไปเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคอีกอยางหนึ่ง 

    สวนในเรื่องการควบคุมการใหคุณคาทางกฎหมายกับขอเท็จจริง 

(qualification juridique des faits) และการควบคุมความเหมาะสมของคําสั่งเมื่อเปรียบเทียบกับ

มูลเหตุจูงใจ (contrôle de la décision aux motifs) ศาลจะไมเขาไปเกี่ยวของเพราะถือวาฝายปกครอง

มีอํานาจอยางเต็มที่ ควรตรวจสอบเฉพาะความผิดพลาดในขอกฎหมาย ความผิดพลาดในขอเท็จจริง 

หรือวามีการบิดเบือนอํานาจ โดยศาลจะทําการเพิกถอนคําส่ังที่ใชดุลพินิจโดยไมชอบดังกลาว  

โดยการตรวจสอบเงื่อนไขทั้งหาประการดังกลาวขางตน 

3.2.2  ทฤษฎีท่ีใชในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองและขอบเขต

ของศาลในการตรวจสอบ 

    ในชวงแรกๆ  ศาลจะยังไม เขาไปควบคุมถึงอํานาจดุลพินิจโดยตรง  

แตจะควบคุมองคประกอบอื่น เพราะเปนประเด็นที่เห็นไดชัดวาเปนคําสั่งที่ไมชอบดวยกฎหมาย 

แตเนื่องจากประเทศฝรั่งเศสมีแหลงที่มาของกฎหมายที่สําคัญและเปนที่ยอมรับโดยทั่วไป คือ  

หลักกฎหมายปกครองทั่วไป (Le principe des généraux du droit) ที่ศาลเปนผูสรางขึ้น จนกระทั่ง

เมื่อเวลาฝานไปก็จะกลายเปนหลักกฎหมายที่เปนแนวบรรทัดฐาน ซ่ึงจากหลักดังกลาว จึงเปน

ชองทางที่ทําใหศาลสามารถเพิ่มมาตรการ วิธีการ ในการเขาไปควบคุมตรวจสอบความชอบ 

ดวยกฎหมายของการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง ซ่ึงหลักเกณฑหรือทฤษฎีที่ศาลปกครองใช

เปนหลักเกณฑดังกลาว มีดังนี้  
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3.2.2.1  หลักความผิดพลาดอยางชัดแจงท่ีวิญูชนไมพึงกระทํา (erreur 

manifeste d’appréciation) 

       หลักความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชนจะไมพึงกระทําดังกลาว 

เปนขออางอีกประการหนึ่งที่เกิดขึ้นในป ค.ศ. 1960 ซ่ึงเพิ่มเติมมาจากการควบคุมในชวงเริ่มตนที่มี

เฉพาะการควบคุมความผิดพลาดในขอกฎหมาย ความผิดพลาดในขอเท็จจริง หรือการบิดเบือน

อํานาจ โดยการควบคุมความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชนไมพึงกระทํานี้ เร่ิมจากคดีควบคุม 

การลงโทษทางวินัยของขาราชการ เพราะวาเดิมทีเดียวเมื่อเจาหนาที่ของรัฐหรือขาราชการไดกระทาํ

ความผิดวินัย (faute disciplinaire) และฝายปกครองลงโทษอยางไรนั้นถือเปนอํานาจดุลพินิจ ศาลจะ

ไมเขาไปเกี่ยวของ หรือควบคุม เนื่องจากศาลควบคุมเฉพาะ 3 กรณี คือ (1) พิจารณาดูการกระทํา

ของเจาหนาที่ซ่ึงเปนเรื่องของขอเท็จจริง (2) ดูวามีกฎหมายใหอํานาจผูบังคับบัญชาลงโทษได

หรือไม และ (3) ดูวามีการบิดเบือนการใชอํานาจลงโทษหรือไม แตหลังจากป ค.ศ. 1960 ศาลก็นํา

หลักเรื่องความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชนไมพึงกระทํามาใชควบคุมการใชดุลพินิจตัดสินใจ

ลงโทษ โดยตรวจดูวาความหนักเบาของโทษเหมาะสมกับความผิดหรือไม โดยจะวิเคราะหวา 

การสั่งลงโทษกับความผิดที่เกิดขึ้นจริงนั้น วิญูชนเห็นวามีความไมเหมาะสมระหวางความผิด 

ที่กระทําลงไปกับโทษที่ลงหรือไม และยังนําเทคนิคนี้มาใชกับการใชดุลพินิจวินิจฉัยขอเท็จจริง 

ในสวนเหตุ หรือเรียกวา ดุลพินิจวินิจฉัย ดวยวา มีความผิดพลาดในการใหคุณคาทางกฎหมาย 

กับขอเท็จจริง วาจากขอเท็จจริงคือการกระทําของขาราชการนั้นจะถือไดวาเปนความผิดทางวินัย

หรือไม หากถือวาความผิดทางวินัยนั้นเกิดความผิดพลาดอยางชัดแจงโดยเห็นวาไมนาจะเปน

ความผิด ก็ถือวาเปนการใชดุลพินิจที่ฝาฝนกฎหมายได 

      ศาลไดใชเทคนิคควบคุมความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชน 

ไมพึงกระทํากับคดีการลงโทษทางวินัยและการกําหนดระดับโทษ และตอมาศาลไดเร่ิมใชเทคนิคนี้

กับคดีเกี่ยวกับการประเมินผลการปฏิบัติงานประจําปของขาราชการหรือการใหคะแนนประจําป 

(จาก 1 ถึง 20) วามีความผิดพลาดอยางชัดแจงหรือไม นอกจากจะนําเทคนิคนี้มาใชในการควบคุม

คะแนนที่เปนตัวเลขแลว ยังรวมไปถึงการควบคุมการประเมินที่เปนการเขียนบรรยายผลการทํางาน

ที่เปนลายลักษณอักษรอีกดวย ในกรณีนี้ศาลสามารถเขาไปควบคุมดุลพินิจการประเมินผล 

การทํางานวามีความผิดพลาดอยางชัดแจงหรือไม ตัวอยางเชนในการประเมินผลการทํางานประจาํป

ของขาราชการไดมีการประเมินในชองใหคะแนนเปนตัวเลขวาได 19 คะแนน จากคะแนนเต็ม  



 

 

104 

20 คะแนน แตชองการประเมินผลงานแบบเปนลายลักษณอักษรนั้นขัดแยงกับการเลื่อนขั้น 

เล่ือนตําแหนงเปนกรณีพิเศษ อยางนี้ถือวาการประเมินครั้งนี้มีความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชน 

ไมพึงกระทํา 

        เทคนิคในการควบคุมความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชน 

ไมพึงกระทํายังไดขยายออกไปถึงการควบคุมการจัดทําผังเมืองที่มีการกําหนดสีตางๆ  โดยกําหนดวาสีแตละสีนั้น

แทนที่ดินประเภทใดบาง เชน การใหสีเขียวกับผังเมืองจะแสดงถึงเขตชนบท (zone rurale) คือ 

เปนเขตที่ไมสามารถกอสรางอาคารใดๆ ไดเลย จะมีไดก็แคโรงนาหรือบานของเกษตรกร และตองเปน 

เกษตรกรอยางแทจริง ฉะนั้น การจะกําหนดวาเขตใดเปนเขตชนบทหรือเขตเกษตรกรเดิมที่ 

เปนดุลพินิจโดยแทของการปกครองที่จะพิจารณาตามความเหมาะสม โดยเจาหนาที่ผังเมืองและ

เจาหนาที่เทศบาลรวมกันกําหนด โดยใหสิทธิคัดคานไว แตหลังจากนั้นศาลไดนําเทคนิคเรื่อง 

ความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชนไมพึงกระทํามาใชในการกําหนดสีของที่ดินที่ผังเมืองกําหนด

ดวย เนื่องจากมีขอเท็จจริงเกิดขึ้น คือ ไดมีการกอสรางหมูบาน อาคารพาณิชย รวมทั้งโรงงาน

มากมายอยูแลวในเขตนั้นก็มีการกําหนดเปนบริเวณที่ทําเกษตรกรรมและที่พักอาศัยสําหรับ

เกษตรกรเทานั้น เพราะฉะนั้น ศาลจึงวินิจฉัยวามีความผิดพลาดอยางชัดแจงในการกําหนดเขต

ดังกลาวจริงและพิพากษาเพิกถอนการกําหนดสีในบริเวณดังกลาว 

      ในทางปฏิบัติศาลปกครองฝรั่งเศสมีความลังเลใจที่จะขยาย 

การควบคุมดุลพินิจออกไป โดยใชเทคนิคควบคุมความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชนไมพึงกระทํา  

ในบางเรื่องเชนเรื่องที่เกี่ยวกับการควบคุมคนตางดาว ตามกฎหมายคนเขาเมือง ในกรณีที่มีคนตางดาว 

เขาเมืองมาโดยผิดกฎหมาย ฝายปกครองหรือตํารวจมีอํานาจควบคุม ออกคําสั่งควบคุมตัวไปยัง

ชายแดน เนรเทศ หรือเพิกถอนสิทธิการพักพิงอยูในประเทศ เมื่อมีการนําคดีมาฟองเร่ืองเหลานี้ 

ศาลมีความลังเลเปนอยางมากที่จะเขาไปควบคุม เพราะวาเปนเรื่องของดุลพินิจโดยแท แตอยางไรก็ตาม 

ในที่สุดศาลก็ใชหลักความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชนไมพึงกระทําเขามาควบคุมในเรื่อง 

การใชอํานาจเกี่ยวกับการเนรเทศ หรือการควบคุมตัวคนตางดาวไปยังชายแดนหรือเนรเทศคนตางดาวนี้ 

ออกไป เพราะเกรงวาจะเปนภัยตอความมั่นคงของรัฐ ศาลจะตองนํามาวิเคราะหวาภัยอันตราย 

ที่นาจะเกิดขึ้นกับความมั่นคง สําหรับมาตรการที่จะนําไปใชเพื่อเนรเทศหรือนําตัวไปยังชายแดน

นั้นมีความผิดพลาดอยางชัดแจงหรือไม โดยวิญูชนก็อาจเห็นไดวา คําส่ังหรือมาตรการดังกลาว

ได สัดสวนกับขออางหรือไม  ในกรณีนี้ จะเห็นวาหลักเรื่องความผิดพลาดอยางชัดแจง 
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จะนําไปสูเทคนิคการควบคุมดุลพินิจอีกประการหนึ่งซึ่งเราเรียกหลักนี้วา “หลักความไดสัดสวน” 

(le principe de proportionnalité) 

     ในชั้นนี้มีขอสังเกตที่นาสนใจอยู 2 ประการ คือ 

        1. วิวัฒนาการของการควบคุมอํานาจดุลพินิจซึ่งเปนอํานาจที่ถูกศาล

ควบคุมอยางจํากัด มีการขยายขอบเขตดวยหลักเรื่องความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชนไมพึงกระทํา  

และหลักความไดสัดสวน ซ่ึงจะคอยๆ ขยายการควบคุมไปถึงกรณีตางๆ มากขึ้นเรื่อยๆ 

       2. ศาลยอมจํากัดขอบเขตการควบคุมของตัวเอง (auto-limitation) 

ดวยเหตุผลเกี่ยวกับความสามารถในทางเทคนิคและวิชาการ โดยศาลมีขอจํากัดในการควบคุม 

เร่ืองทางเทคนิคและทางวิชาชีพเฉพาะ ในสวนนี้ศาลจะถือวาเปนดุลพินิจของฝายปกครองที่ศาล 

ไมเขาไปควบคุม แตโดยปกติ ศาลมักจะมีแนวโนมในการใชอํานาจของตนเองในการควบคุม 

ฝายปกครองมากที่สุด ซ่ึงเปนจุดสําคัญที่ศาลปกครองทุกแหงจะตองคํานึงถึงหลักการจํากัดตัวเอง 

ไวใหมากเชนกัน โดยเฉพาะขอจํากัดจากความจําเปนในทางเทคนิคหรือในทางวิชาชีพ ศาลไมอาจ

พิจารณาถึงความเหมาะสมได 

     ศาลปกครองฝรั่ งเศสไดวางแนวในการควบคุมดุลพินิจของ 

ฝายปกครองวา ศาลจะใชวิ ธีการควบคุมแบบจํากัด  ซ่ึงเดิมจะประกอบไปดวยการควบคุม 

ความผิดพลาดในขอเท็จจริง ความผิดพลาดในขอกฎหมาย และการบิดเบือนอํานาจ และตอมา 

ศาลไดเพิ่มเทคนิคในการควบคุมโดยหลักความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชนไมพึงกระทํา  

ซ่ึงจะเห็นวาการควบคุมอยางจํากัดนั้น ไดขยายขอบเขตออกไปทุกทีจนใกลเคียงกับการควบคุม

ปกติ แตอยางไรก็ตามในทางปฏิบัติของศาลในการควบคุมการใชอํานาจดุลพินิจยังมีความแตกตาง

กันไปตามประเภทของคดี 

      แตสําหรับในการทําคําสั่งทางปกครองที่ใชอํานาจดุลพินิจโดยแท 

(actes discrétionnaires) ศาลจะจํากัดอํานาจการควบคุมลงไปหรือในบางครั้งอาจจะถึงขนาดที่วา 

ไมเขาไปควบคุมความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชนไมพึงกระทํา เรียกวาเปนกรณีเฉพาะที่ศาล 

ไมเขาไปควบคุมอํานาจดุลพินิจโดยแท ในกรณีอยางนี้อาจเปนกรณีที่มีการออกคําส่ังทางปกครอง 

ที่ศาลเห็นวาตองใชความรูความสามารถพิเศษในทางวิชาการหรือวิชาชีพ เนื่องจากศาลไมสามารถ 
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เขาไปควบคุมได เพราะบางกรณีเปนเรื่องยากที่วิญูชนก็ไมสามารถที่จะประเมินการกระทําการ

ดังกลาวได  ดังนั้น ศาลจึงเห็นวาเปนเรื่องที่ไมสามารถจะบอกไดวาสิ่งที่เปนความผิดพลาดอยางแนแท

ถึงขนาดที่วิญูชนยังไมทํา ศาลจึงปลอยใหเปนหนาที่ของฝายปกครอง ในการพิจารณาใชดุลพินิจ

อยางเต็มที่ คดีประเภทนี้ ไดแก  

      คดีเกี่ยวกับการตัดสินของกรรมการในการใหคะแนนหรือการ
เสนอความเห็นของกรรมการในการสอบแขงขันหรือการสอบไลทั้งหลาย ซ่ึงเปนสิ่งที่ตองใช
เทคนิคสูง ศาลไมสามารถทําการประเมินได เชน การจัดสอบวิชาเคมีนิวเคลียร การจัดสอบ
สถาปนิก หรือการจัดสอบวิศวกร 

      ในกรณีของสมาคมฟุตบอลฝร่ังเศส ซ่ึงเปนองคกรที่ใชอํานาจ
มหาชนและเปนหนวยงานทางปกครองที่สามารถถูกฟองเปนคดีปกครองได หากปรากฏวามีการ
จัดการแขงขันฟุตบอลและกรรมการตัดสินใหฝายใดฝายหนึ่งไดประตู หรืออาจจะเปนกรณีที่
กรรมการใหใบเหลืองหรือใบแดงแกผูเขาแขงขัน ซ่ึงเปนสาเหตุใหเกิดความไมพอใจตอการตัดสิน 
ซ่ึงผูเขาแขงขันไดอุทธรณไปยังสมาคมฟุตบอลของฝรั่งเศส ศาลพิจารณาแลวเห็นวา การตัดสินของ
สมาคมฟุตบอลเปนดุลพินิจโดยแทเพราะเปนเรื่องเกี่ยวกับการกีฬา ศาลไมสามารถเขาไปควบคุม
ความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชนไมพึงกระทําได แตจะเขาไปควบคุมโดยการควบคุมอยางจํากัด
หรือควบคุมขั้นต่ํา โดยดูความผิดพลาดในขอกฎหมาย ความผิดพลาดในขอเท็จจริง หรือการใชอํานาจ 
โดยบิดเบือนอํานาจ เทานั้น ศาลไมสามารถใชหลักความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชนไมพึงกระทํา 
กับเรื่องดังกลาวได 

      ในการเลือกรูปแบบการจัดการบริการสาธารณะ เชน องคกรปกครอง 
สวนทองถ่ินอาจจะเลือกรูปแบบการจัดการกับขยะมูลฝอยโดยตั้งสวนงานของตนเองขึ้นมาเพื่อ
ดําเนินการวาจางพนักงานกวาดขยะ จัดการซื้อรถ ซ้ืออุปกรณเปนของตัวเอง หรือไมเชนนั้น 
ก็อาจจะจางเอกชนเปนคนจัดเก็บ หรืออีกทางหนึ่งก็คือจัดทําเปนสัมปทานแลว ใหผูที่รับสัมปทาน
ไปเก็บเงินจากผู รับบริการเอง โดยที่สวนราชการอาจจะจายสมทบบาง เปนตน รูปแบบการจัดการกับ 
ขยะมูลฝอยหรือการจัดการบริการสาธารณะนั้น ศาลถือวาเปนเรื่องที่ไมสามารถเขาไปควบคุม
ดุลพินิจในการตัดสินใจนั้นได แมวาผูฟองคดีจะสามารถพิสูจนไดวารูปแบบ ทั้งที่เปนการใหสัมปทาน  
การตั้งสวนงานของตนเองขึ้นมาหรือการไปจางเอกชน จะมีราคาหรือผลที่แตกตางกันก็ตาม ศาลถือวาเปนเรื่องที่
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ไมพึงเขาไปยุงเกี่ยว เพราะเปนการจัดการภายในของสวนราชการนั้น ในเรื่องนี้ศาลจะไมใช 
หลักความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชนไมพึงกระทําเพื่อเขาไปควบคุมฝายปกครอง 

      สวนราชการหรือหนวยงานของรัฐมีอิสระในการเลือกตัวแทน
สหภาพแรงงานของขาราชการในสวนราชการของตนเองเพื่อตั้ง เปนตัวแทนขาราชการ 
ในคณะกรรมการของหนวยงานนั้น เชน คณะกรรมการเกี่ยวกับวินัยขาราชการหรือคณะกรรมการ
ในเรื่องการบริหารอื่น เปนตน หรือเร่ืองที่ฝายปกครองสามารถใชดุลพินิจอยางอิสระในการ 
เ ลือกพิมพ เผยแพรรายงานการวิจัยหรือรายงานการศึกษาที่ทางสวนราชการจัดจ างให 
มีการศึกษาวิจัยภายใตบังคับของกฎหมายขอมูลขาวสารของราชการในการจัดพิมพ เผยแพร  
และเสนอตอสาธารณะ ซ่ึงในกรณีนี้ก็ถือวาเปนอํานาจดุลพินิจโดยแท ศาลจึงตองจํากัดอํานาจ
ตัวเองลงไป โดยจะไมเขาไปควบคุมโดยใชหลักความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชนไมพึงกระทํา  

3.2.2.2  ทฤษฎีวาดวยการประเมินประโยชนไดเสียจากการออกคําสั่ง 
(théorie du bilan coûts avantages) 

     ทฤษฎีวาดวยการประเมินประโยชนไดเสียจากการออกคําสั่งนั้น  
ตามหลักความชอบดวยกฎหมายแลว การออกรัฐกฤษฎีกากําหนดเขตที่ดินที่จะเวนคืนเพื่อสราง 
ส่ิงสาธารณูปโภคหรือสาธารณสมบัติของแผนดิน ตองเปนการสรางสิ่งสาธารณูปโภคหรือสาธารณสมบัติ 
ของแผนดินอยางแทจริง โดยในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายนั้น จะตองตรวจสอบวาไดมี
การนําที่ดินผืนนั้นไปใชเพื่อวัตถุประสงคอ่ืน เชน สรางบานสวนตัวหรือไม แตยิ่งไปกวานั้น 
ศาลปกครองยังตรวจสอบลึกลงไปมากกวานั้นโดยการเปรียบเทียบวาสิ่งที่ได รับซึ่ง เปน
ผลประโยชน (avantages) ที่เกิดตอสวนรวมที่ไดมาจากการออกรัฐกฤษฎีกากําหนดเขตที่ดินที่จะ
เวนคืนมีมากกวาสิ่งที่ตองเสียไป (inconvénients) จากการเวนคืนดังกลาวหรือไม136 

      ในการใชหลักวาดวยการประเมินประโยชนไดเสียในเรื่องการเวนคืน
อสังหาริมทรัพย การออกรัฐกฤษฎีกากําหนดเขตที่ดินที่จะเวนคืนเปนหลักกฎหมายที่มาจาก 
คําพิพากษาของสภาแหงรัฐ เมื่อวันที่ 29 พฤษภาคม ค.ศ. 1971 ในคดี Ville Nouvelle Est137 

                                                  

 136 A. de Laubadère,  Traité de droit administratif, Tome I, p.486, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 89. 

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

อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 90. 
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       ในคดีนี้มีขอเท็จจริงวาในป ค.ศ. 1966 รัฐบาลมีนโยบายที่จะลด
ความแออัดของเมืองลีล (Lille) ซ่ึงเปนเมืองที่มีนักศึกษาอยูเปนจํานวนมาก จึงไดจัดทําโครงการ
สรางเมืองใหมขึ้นทางดานตะวันออกของเมือง โดยใชงบประมาณ 1,000 ลานฟรังค ครอบคลุม
พื้นที่ 500 เฮคตาร โครงการนี้สามารถรองรับนักศึกษาได 30,000 คน และที่พักอาศัยของราษฎร
จํานวน 25,000 หลังคาเรือน 

       การดําเนินการตามโครงการกอสรางเมืองใหมแหงนี้ รัฐจําเปนตอง
เวนคืนที่ดินและรื้อถอนบานเรือนราษฎร จํานวน 250 หลังคาเรือน ผูเสียหายซ่ึงตั้งบานเรือนอยูใน
แนวเขตที่จะถูกเวนคืนไดรวมตัวกันคัดคาน ฝายปกครองจึงไดทบทวนและเปลี่ยนแนวเขตเวนคืนใหม  
ซ่ึงจะตองร้ือถอนบานเรือนเพียง  80 หลังคาเรือน เทานั้น แตราษฎรยังคงคัดคานและเรียกรองให
เปล่ียนแนวเขตถนนที่จะกอสรางออกไปอีก 30 เมตร อันจะสงผลใหไมตองรื้อถอนบานเรือนราษฎรเลย 

       ในที่สุด รัฐมนตรีวาการกระทรวงเคหะไดออกประกาศ ลงวันที่  
3 เมษายน ค.ศ. 1968 กําหนดใหโครงการเวนคืนบานเรือนของราษฎรจํานวน 80 หลังคาเรือน  
เปนโครงการเพื่อสาธารณประโยชนอันเปนขั้นตอนแรกของกระบวนการเวนคืนอสังหาริมทรัพย 

       สมาคมผูพิทักษผลประโยชนของผู เสียหายจากการถูกเวนคืน 
จึงไดยื่นฟองตอสภาแหงรัฐขอใหเพิกถอนประกาศฉบับนี้โดยอางวา หากฝายปกครองยินยอม 
เปลี่ยนแนวเขตเวนคืนแลว นอกจากจะไมตองรื้อถอนบานเรือนของราษฎรจํานวน 80 หลังคาเรือน แลว  
ยังทําใหรัฐเสียคาใชจายนอยลงดวย  ดังนั้น จึงไมอาจถือไดวาโครงการดังกลาวเปนโครงการเพื่อ
สาธารณประโยชน 

       สภาแหงรัฐไดพิพากษาโดยวางหลักเกณฑวา การที่หนวยงานของรัฐ
จะประกาศใหโครงการใดโครงการหนึ่งเปนโครงการเพื่อสาธารณประโยชนไดก็ตอเมื่อโครงการดงักลาว
มีผลกระทบตอกรรมสิทธิ์ของเอกชน และคาใชจายตลอดจนความเสียหายทางสังคมอันเนื่องมาจาก
การดําเนินการตามโครงการนั้นไมมากเกินไปเมื่อเทียบกับประโยชนอันพึงจะไดรับจากการนั้น 
อยางไรก็ตาม ในคดีนี้สภาแหงรัฐ พิจารณาเห็นวา โครงการเวนคืนเพื่อกอสรางศูนยการศึกษาระดับ
มหาวิทยาลัยและการสรางเมืองใหมทางตะวันออกของเมือง Lille ที่รัฐมนตรีวาการกระทรวงเคหะ
ไดออกประกาศดังกลาวขางตนเปนโครงการเพื่อสาธารณประโยชน จึงพิพากษายกฟอง 
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       จะเห็นวาคดีดังกลาว ศาลจะตรวจสอบการใชดุลพินิจดังกลาว 
โดยตั้งประเด็นวินิจฉัยปญหาตามลําดับ ดังนี้ 

      ประเด็นที่ 1 การเวนคืนที่ดินนั้นเปนไปเพื่อสาธารณประโยชน 
หรือไม ประเด็นนี้เปนการควบคุมตามความชอบดวยกฎหมายโดยทั่วไป ซ่ึงโดยปกติแลวคําตอบ
มักจะเปนไปในทางบวก โดยอางวาการเวนคืนทําไปเพื่อกิจการหรือสาธารณประโยชนเพื่อสราง
ทางหรือสรางเมืองใหม 

       ประเด็นที่ 2 การเวนคืนมีความจําเปนหรือไม สามารถหาแนวทางอื่น 
หรือมีพื้นที่อ่ืนที่จะทําแทนไดหรือไม และมีทรัพยสินหรือวาที่ดินของสวนราชการที่สามารถจะ
ดําเนินการในเรื่องนั้นไดหรือไม 

       ประเด็นที่ 3 มีเหตุผลอะไรที่จะแสดงใหเห็นวามีความจําเปน 
ที่จะตองดําเนินการเวนคืน 

       ประเด็นที่ 4 ประเด็นนี้เปนประเด็นที่แสดงใหเห็นวาศาลปกครอง
เปนองคกรที่ เขาไปควบคุมการใชดุลพินิจในเรื่องการเวนคืน โดยการเขาไปตรวจสอบวา 
มีประโยชนอะไรบางที่เกิดขึ้นจากการเวนคืนและในการเวนคืนนั้นตองมีคาใชจายเปนจํานวนเงิน
เทาไหร มีราคาสูงไปหรือไม และเปรียบเทียบตนทุนทางสังคมและตนทุนทางการเงินในการเวนคืน
ทรัพยสินของประชาชน ความเสียหายที่เกิดขึ้นตอสภาพแวดลอมหรือสังคมวัฒนธรรม และวิถีชีวิต
ของผูคน ประกอบกับสิ่งที่จะไดรับจากการเวนคืน เชน กรณีการเวนคืนเพื่อสรางเมืองใหม ศาลตอง
ดูผลประโยชนที่ไดรับ ไมวาจะเปนการไดพื้นที่ การจัดทําผังเมืองใหถูกตองและสวยงามยิ่งขึ้น  
มีการจราจรที่สะดวก  และมีบริการสาธารณะที่ดีขึ้น  ซ่ึงผลประโยชนดังกลาวขางตนนั้น 
เพียงพอที่จะเปนคําอธิบาย หรือเพียงพอที่จะลบขอบกพรองที่เกิดขึ้นจากการเวนคืนดังกลาวหรือไม 
ถาหากมีการชั่งน้ําหนักระหวางผลประโยชนที่ไดรับและขอบกพรองแลว ผลประโยชนที่ได 
มีมากกวา ศาลจะพิจารณาวาการเวนคืนนั้นชอบและเหมาะสม เปนการใชดุลพินิจโดยชอบ  
แตถาหากศาลเห็นวาจะเกิดผลเสียมากเกินกวาผลประโยชนที่จะไดรับ ศาลจะพิจารณาวาการเวนคืนนั้น 
มีการใชดุลพินิจที่ไมชอบ  

       นอกจากนี้ ยั งมีก ารขยายการควบคุมด วยวิ ธีการประ เมิน 
ผลประโยชนไดเสียจากการออกคําส่ังไปใชกับการเวนคืนเพื่อสรางทางหรือสรางโรงพยาบาลดวย 
แนวคําพิพากษาดังกลาวสงผลใหการใชดุลพินิจดําเนินการหรือการตัดสินใจโดยใชดุลพินิจ 
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ของฝายปกครองอยูภายใตการตรวจสอบของศาลปกครองเกือบทั้งสิ้น และผลของคําวินิจฉัย 
เมื่อป ค.ศ.  1971 ทําใหฝายปกครองใชความระวังในการเวนคืนมากขึ้น จะเห็นไดจากการควบคุม
ของศาลปกครองโดยใชหลักการประเมินผลประโยชนไดเสียนั้น เปนผลใหศาลปกครองมีอํานาจ
อยางกวางขวางในการควบคุมการออกคําสั่ง ซ่ึงจากแนวคําวินิจฉัยดังกลาวเปนการขยายขอบเขต
อํานาจการควบคุมของศาลปกครองใหขยายออกไประหวางคําสั่งทางปกครองกับเหตุที่ตองออก
คําสั่งดังกลาวอยางที่ไมเคยมีมากอน 

 3.2.2.3  หลักความไดสัดสวน (le principe de proportionnalité) 

       หลักความไดสัดสวนนี้เริ่มใชในการควบคุมการลงโทษทางวินัย
ขาราชการ โดยสภาแหงรัฐพิพากษาไวตั้งแตป ค.ศ. 1978 วาเปนหนาที่ของศาลที่จะตองตรวจสอบ
วามีสัดสวนที่สัมพันธกัน (lien de proportionnalité) ระหวางการกระทําผิดของขาราชการกับโทษ
ทางวินัยที่ไดรับหรือไม138 ซ่ึงตอมาหลักการนี้ไดรับการยอมรับเปนหลักสากล 

       ตอมาหลักนี้นํามาใชกับการควบคุมการใชอํานาจของกระทรวงมหาดไทย 
ในการควบคุมคนตางดาว  ซ่ึงศาลจะใชหลักความไดสัดสวนในการควบคุมดุลพินิจของ 
ฝายปกครองในการออกคําสั่งขับไล (l’expulsion) คนตางดาวที่เขาประเทศโดยชอบดวยกฎหมาย 
แตมีการกระทําที่กอใหเกิดปญหาความไมสงบเรียบรอยหรือมีพฤติกรรมที่เปนภัยตอประเทศชาติ 
ศาลสามารถใชมาตรการนี้ขับไลออกนอกประเทศได หรือกรณีการควบคุมตัวไปยังชายแดน 
(reconduite à la frontière) ซ่ึงเปนกรณีที่คนตางดาวเขามาในประเทศฝรั่งเศสโดยไมชอบหรือ 
เขามาโดยชอบแลวแตอยูเกินกําหนด เมื่อถูกจับไดก็อาจถูกควบคุมตัวไปยังชายแดนเพื่อผลักดัน
ออกนอกประเทศ 

       มาตรการในการขับไลออกไปก็ดี หรือมาตรการการควบคุมตัว 
ไปยังชายแดน  หรือไปยังประเทศตนกําเนิดก็ดี มาตรการเหลานี้ของกระทรวงมหาดไทย 
จะถูกควบคุมโดยศาลวา ในการใชดุลพินิจวาบุคคลดังกลาวเปนภัยตอความมั่นคง หรือการใช
มาตรการผลักดันไปยังชายแดน หรือไปยังประเทศตนกําเนิดมีความเหมาะสมหรือไม ศาลจะ
ควบคุมโดยชั่งน้ําหนักขอดีขอเสียที่เกิดขึ้นจากมาตรการดังกลาว ในสวนของขอดีนั้นก็จะดูจาก 
การควบคุมตรวจสอบใหเปนไปตามกฎหมายเพราะบุคคลที่อยูอยางผิดกฎหมายก็ตองถูกขับไล

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

1980, p. 1499.), อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 92. 
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ออกไป ซ่ึงก็เปนผลประโยชนของกฎหมายนั่นเอง สวนขอเสียก็จะดูวาชีวิตครอบครัวของเขา 
ถูกทําลายไปหรือไม เพราะบางทีคนตางดาวก็เดินทางเขามาในประเทศฝรั่งเศสพรอมครอบครัว 
หรือบางครั้งอาจจะมีครอบครัวหลังจากที่เขามาอยูในประเทศฝรั่งเศสแลว การลงโทษและขับไล 
คนตางดาวเหลานี้ออกไปก็จะเปนการทําลายชีวิตครอบครัว และขัดตอหลักสิทธิมนุษยชน 
เพราะฉะนั้นศาลตองพิจารณาโดยใชหลักความไดสัดสวนวาการบังคับใชกฎหมายอยางเต็มที่ขับไล
คนออกนอกประเทศกับการทําลายหลักสิทธิมนุษยชนในการที่เขาจะไดอยูกับครอบครัวเพื่อดูแล
สมาชิกในครอบครัวจะไดสัดสวนกันหรือไม ซ่ึงศาลจะเปนผูเขามาควบคุมในจุดนี้ โดยเฉพาะ 
ในกรณีที่ประเทศฝรั่งเศสไดลงนามในอนุสัญญายุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชน (La convention 
européenne des droits de l’homme) และในอนุสัญญาดังกลาวมีการรับรองสิทธิการมีชีวิตสวนตัว
และสิทธิในชีวิตครอบครัว เพราะฉะนั้นการใชมาตรการของกระทรวงมหาดไทยทั้งการขับไล 
และการควบคุมตัวไปยังชายแดนนั้น ศาลจะตองตรวจสอบอยางละเอียดโดยดูตามหลักความได
สัดสวนวามาตรการที่ใชกับสิ่งที่รัฐจะไดจากการใชมาตรการดังกลาวไดสัดสวนเพียงพอกันหรือไม 

       การนําหลักความได สัดสวนมาใชในคดี เกี่ ยวกับการขับไล 
คนตางดาวหรือการคุมตัวไปยังชายแดน นับเปนเรื่องที่สําคัญเพราะกฎหมายไดใหสิทธิแกบุคคล 
ที่ถูกบังคับดังกลาวฟองคดีตอศาลภายในเวลา 24 ชั่วโมง นับตั้งแตวันที่มีการออกคําสั่งทั้งคําสั่ง 
ขับไลหรือนําตัวไปยังชายแดน หรือนําตัวไปยังประเทศตนกําเนิด และเมื่อมีการฟองคดีตอศาล 
คําสั่งขับไลหรือคําสั่งใหนําตัวไปก็จะถูกทุ เลาการบังคับไปในตัว  ฉะนั้นโดยปกติ เกือบ 
รอยเปอรเซ็นตคนตางดาวจะฟองคดีตอศาลปกครอง และกลายเปนคดีที่มีปริมาณเพิ่มขึ้นมา 
อยางมาก และจะเห็นไดวาในคดีดังกลาวคําสั่งขับไล หรือใหนําตัวคนตางดาวไปยังชายแดน  
หรือนําตัวคนตางดาวไปยังประเทศตนกําเนิด  นาจะตองชอบดวยกฎหมายอยูแลว  เพราะ 
คนเหลานั้นเปนบุคคลที่ไมมีสิทธิจะอยูในประเทศฝรั่งเศส เนื่องจากไมมีวีซาหรือวีซาหมดอายุ 
คําสั่งดังกลาวยอมจะชอบดวยกฎหมาย แตอยางไรก็ตาม ศาลไดยกหลักความไดสัดสวนมาใช
พิจารณาประกอบกับอนุสัญญายุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชนเพื่อดูวาในการสั่งขับไลคนตางดาว
ดังกลาวออกนอกประเทศนั้น คําส่ังดังกลาวไดสัดสวนกับการละเมิดสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐาน
หรือไม เชน สิทธิที่จะอยูกับครอบครัว สิทธิในการประกอบอาชีพ เพราะถึงแมวาคนเหลานั้นจะอยู
ในสถานการณไมปกติก็ตาม แตสามารถประกอบอาชีพไดเปนหลักแหลงหรือสามารถศึกษา 
ไดตามปกติ จากกรณีดังกลาวจะเห็นไดวาศาลไดคิดคนและพัฒนาหลักขึ้นมาเพื่อจัดการกับคดี 
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ที่เกิดขึ้นและคนทั่วไปมองเห็นวามีความไมเปนธรรมเกิดขึ้น  ดังนั้น ศาลจึงตองพัฒนาเรื่องหลัก 
ความไดสัดสวนกันตอไป 

 3.2.3  สรุปลักษณะทั่วไปและขอบเขตของศาลปกครองฝรั่งเศสในการตรวจสอบ
การใชดุลพินิจของฝายปกครอง  

  เนื่องจากในการศึกษาเรื่องอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองตามกฎหมาย
ปกครองฝรั่งเศสนั้น จะตองทําความเขาใจกอนวาการมีอยูและลักษณะของอํานาจดุลพินิจเปนเรื่อง
ที่ตองบัญญัติขึ้นในกฎหมาย แตกฎหมายที่ใหอํานาจดุลพินิจแกฝายปกครองอาจจะเปนกฎหมายที่
เปนลายลักษณอักษรหรือเปนกฎหมายที่เกิดขึ้นมาจากแนวคําพิพากษาของศาลปกครองฝรั่งเศสก็ได 
เพราะศาลปกครองฝรั่งเศสใชกฎหมายจารีตประเพณีดวยในกฎหมายปกครอง  ดังนั้น กฎหมาย
จารีตประเพณีที่มาจากคําพิพากษาของศาลก็มีฐานะเปนกฎหมายเชนเดียวกัน และที่ตองทราบตอไป
คือกฎหมายไมวาจะเปนลายลักษณอักษรหรือแนวคําพิพากษาของศาล ก็มีการวิวัฒนาการอยูตลอดเวลา 
ในเรื่องเกี่ยวกับดุลพินิจ โดยเริ่มจากการใหดุลพินิจที่กวางขวางแกฝายปกครองแลวตอมาจึงคอยๆ  
มีการจํากัดอํานาจดุลพินิจใหลดลงไป ทั้งโดยการบัญญัติไวในกฎหมายและการยึดถือตาม 
หลักกฎหมายปกครองทั่วไป (le principe des généraux du droit) ที่มีที่มาจากแนวคําพิพากษาของศาล 

  สวนการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยศาลปกครองนั้น  
ศาลปกครองฝรั่งเศสไมมีกฎหมายลายลักษณอักษรบัญญัติไวชัดเจนเกี่ยวกับขอบเขตการตรวจสอบ
การใชดุลพินิจของฝายปกครองดังเชนศาลปกครองเยอรมัน แตจากการศึกษาพบวาแนวคําพิพากษา
คําสั่งของศาลเปนที่มาของหลักเกณฑที่ศาลใชในการควบคุมการใชดุลพินิจของฝายปกครอง  
โดยในประการแรกของการตรวจสอบและควบคุมการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง ศาลจะ
พิจารณากอนวาเรื่องนั้นเปนการใชอํานาจดุลพินิจหรือไม ซ่ึงถาเปนเรื่องอํานาจดุลพินิจศาลก็จะ 
เขาไปตรวจสอบเพียงสามสวนเทานั้น คือ  

   1) ฝายปกครองมีความผิดพลาดในการใชกฎหมายหรือไม ซ่ึงกรณีที่มี
ความผิดพลาดในขอกฎหมายเปนกรณีที่มีการอางกฎหมายที่ไมชอบดวยกฎหมาย หรือกรณีที่มี 
การตีความกฎหมายผิด กลาวคือ มีความผิดพลาดในขอกฎหมายที่นํามาอางหรือไม  

   2) ฝายปกครองมีความผิดพลาดในขอเท็จจริงหรือไม คือ ขอเท็จจริงที่อาง
มีอยูจริงหรือไม  
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   3) ฝายปกครองมีการใชอํานาจโดยบิดเบือนหรือไม  

 อยางไรก็ตาม โดยทั่วไปแลวหากกฎหมายกําหนดใหฝายปกครองมีดุลพินิจ
กระทําการใด ศาลจะไมสามารถเขาไปควบคุมดุลพินิจได แตศาลจะถือวาศาลมีหนาที่ในการ
ตรวจสอบและควบคุมในสวนของการกระทําทางปกครองนั้น โดยศาลจะควบคุมเทาที่จําเปน  
(le contrôle restreint) หรือตองมีการควบคุมขั้นตํ่า (le contrôle minimum) ซ่ึงเทากับเปนการ
ควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยใชการกระทําทางปกครองเปนวัตถุแหง 
การตรวจสอบ ซ่ึงกรณีเปนการหลีกเลี่ยงการตรวจสอบดุลพินิจโดยตรงอันจะขัดกับวัตถุประสงคที่
ตองการใหอํานาจดุลพินิจแกฝายปกครอง นอกจากนี้ ศาลยังคงจํากัดขอบเขตของการตรวจสอบไว
เพียงสามสวนตามที่กลาวมาแลว คือ ขอกฎหมาย ขอเท็จจริง และการใชอํานาจโดยบิดเบือน  
โดยมีขอสังเกตในสวนของการใชอํานาจโดยบิดเบือนตามความหมายของศาลปกครองนั้น คือ  
การใชอํานาจออกคําสั่งของฝายปกครองที่มีวัตถุประสงคนอกเหนือไปจากที่กฎหมายใหอํานาจไว
หรือใชอํานาจเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคนอกจากที่กฎหมายที่ใหอํานาจกระทําการนั้นกําหนด  
ซ่ึงในสวนนี้ประเทศเยอรมันไดบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษรใหอํานาจศาลในการตรวจสอบ 
และควบคุมการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองไวอยางชัดแจง 

 แมวาประเทศฝรั่งเศสจะไมมีกฎหมายลายลักษณอักษรที่บัญญัติขอบเขต
ของอํานาจศาลในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองหรือแมแตความหมายของคําวา 
ดุลพินิจ อยางชัดเจนดังเชนประเทศเยอรมัน แตประเทศฝรั่งเศสก็มีแหลงที่มาของกฎหมายที่สําคัญ
และเปนที่ยอมรับโดยทั่วไป คือหลักกฎหมายปกครองทั่วไปที่ เกิดจากแนวคําพิพากษาของ 
ศาลปกครอง ซ่ึงกรณีจึงกอใหเกิดหลักเกณฑที่ศาลใชในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของ
ฝายปกครอง อันไดแก หลักความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชนจะไมพึงกระทํา ทฤษฎีวาดวย 
การประเมินประโยชนได เสียจากการออกคําสั่งนั้น  และหลักความไดสัดสวน  โดยหลัก 
ความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชนจะไมพึงกระทํา ซ่ึงนํามาใชพิจารณาความเหมาะสมในการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองโดยอาศัยความรูสึกนึกคิดของวิญูชนเปนเกณฑนั้น ตอมาไดพัฒนาเปน
หลักความไดสัดสวนซ่ึงเปนการพิจารณาชั่งน้ําหนักระหวางผลไดและผลเสีย โดยมีขอสังเกตวา
วิวัฒนาการของการควบคุมอํานาจดุลพินิจของศาลปกครองฝรั่งเศสนั้น แมจะเปนการควบคุมอยางจํากัด  
แตไดมีการขยายขอบเขตดวยการเขาไปควบคุมกรณีตางๆ มากขึ้นเรื่อยๆ จนใกลเคียงกับ 
การควบคุมแบบปกติ กรณีจึงมีผลใหอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองลดลง  
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 แตอยางไรก็ตาม ศาลเองก็ตองยอมรับในการจํากัดขอบเขตของตนเอง 
ในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองเชนเดียวกัน เนื่องจากเหตุผลที่วา 
ความสามารถในทางเทคนิคหรือในทางวิทยาการของศาลมีขอจํากัดที่ไมสามารถเขาไปควบคุม 
ในสิ่งที่เปนเรื่องทางเทคนิควิชาชีพเฉพาะได ซ่ึงสําหรับในสวนนี้เปนกรณีที่ศาลยอมรับใหเปน
อํานาจดุลพินิจของฝายปกครองโดยแท 

3.3 เปรียบเทียบลักษณะทั่วไปและขอบเขตของการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดย
ศาลปกครองเยอรมันและศาลปกครองฝรั่งเศส 

 จากการศึกษาลักษณะทั่วไปและหลักเกณฑที่ใชในการตรวจสอบและควบคุม 
การใชดุลพินิจของฝายปกครองของประเทศเยอรมันและฝรั่งเศสแลว พบวามีทั้งความเหมือน 
และความแตกตางกันในบางประเด็น โดยในสวนที่มลัีกษณะรวมกันบางประการของลักษณะทั่วไป
และขอบเขตของการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองมีดังนี้  

   1) แนวคิดและหลักเกณฑที่ใชในการกําหนดขอบเขตอํานาจศาลในการ
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง โดยทั้งสองประเทศมีแนวคิดและหลักเกณฑที่ใชในการ
ตรวจสอบและควบคุมการใชดุลพินิจของฝายปกครองเปนไปในแนวทางเดียวกัน  เชน  
การตรวจสอบความบิดเบือนหรือความบกพรองของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง รวมถึง 
การแปลความหมายของความบิดเบือนและความบกพรองของการใชดุลพินิจของฝายปกครองใน
กรณีตางๆ ประเด็นที่ตรวจสอบการใชดุลพินิจ เชน  อํานาจ  รูปแบบขั้นตอน  การพิจารณา 
ความครบถวนขององคประกอบของกฎหมายกอนใชอํานาจ และเนื้อหาของดุลพินิจวามีความเหมาะสม 
ไดสัดสวนสําหรับขอเท็จจริงที่มีลักษณะเฉพาะในแตละกรณี เปนตน 

2) วิธีการพัฒนาหลักเกณฑในการกําหนดขอบเขตของศาลปกครองในการ
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง โดยวิธีการพัฒนาของหลักเกณฑตางๆ ในการควบคุม
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองลวนมีที่มาจากแนวคําพิพากษาคําสั่งของศาลปกครอง
ทั้งสิ้น นอกจากนี้ ทั้งสองประเทศยังใหความสําคัญกับความยืดหยุนในการควบคุมตรวจสอบ 
ความเหมาะสมและการใหเหตุผลในการใชดุลพินิจของฝายปกครองในแตละกรณี เนื่องจาก 
แมวาในบางกรณีอาจมีแนวบรรทัดฐานของคําพิพากษาคําสั่งที่ศาลไดเคยวินิจฉัยไวแลว แตหากมี 
กรณีเดียวกันในภายหลังเกิดขึ้นอีก ศาลอาจไมวินิจฉัยเปนอยางเดียวกันก็อาจเปนได ซ่ึงกรณียังคง
ตองพิจารณาการใหเหตุผลที่วิญูชนรับฟงไดของฝายปกครองในการใชดุลพินิจ เนื่องจาก
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สถานการณ เวลา และขอเท็จจริงที่แตกตางกันแมเพียงเล็กนอยอาจเปนเหตุใหฝายปกครองสามารถ
วินิจฉัยโดยใชดุลพินิจใหแตกตางกันได และกรณียังถือวาอยูภายในขอบเขตและชอบดวย
วัตถุประสงคของกฎหมาย  

 สําหรับความแตกตางกันนั้น มีดังนี้ 

1) กฎหมายที่กําหนดขอบเขตของอํานาจศาลในการตรวจสอบการใช
ดุลพินิจของฝายปกครอง โดยท่ีประเทศเยอรมันไดมีการบัญญัติขอบเขตของอํานาจศาลในการ
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองและขอบเขตของการใชอํานาจดุลพินิจของเจาหนาที่ 
ฝายปกครองไวอยางสอดคลองกันในกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองและกฎหมายวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครองตามลําดับ ในขณะที่ประเทศฝรั่งเศสไมไดบัญญัติขอบเขตของอํานาจศาล 
ในการตรวจสอบการใชดุลพินิจดังกลาวตลอดจนขอบเขตของการใชดุลพินิจของฝายปกครองไว
เปนลายลักษณอักษรแตประการใด นอกจากเปนการกําหนดขอบเขตของอํานาจศาลในการ
ตรวจสอบและควบคุมและขอบเขตของการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยศาลเอง  ทั้งนี้ ตามหลัก
ที่ศาลเปนผูสรางหลักกฎหมายปกครองทั่วไป ซ่ึงเปนที่ยอมรับกันในประเทศฝรั่งเศส 

2) แนวคิดในการตรวจสอบและควบคุมการใชดุลพินิจของฝายปกครอง  
โดยเนื่องจากประเทศเยอรมันไดบัญญัติขอบเขตในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง
และขอบเขตการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองไวภายใตขอบเขตของกฎหมายและความชอบ
ดวยวัตถุประสงคของกฎหมายเปนสําคัญ ซ่ึงศาลเห็นวาการใชดุลพินิจที่ไมอยูภายในขอบเขตของ
กฎหมายหรือวัตถุประสงคของกฎหมายดังกลาวเปนการใชดุลพินิจที่ผิดพลาดหรือบกพรอง ศาลจึง
มีอํานาจเขาไปควบคุมหรือตรวจสอบการใชดุลพินิจที่ผิดพลาดหรือบกพรองดังกลาวได ในขณะที่
ประเทศฝรั่งเศสมีแนวความคิดวา หากกฎหมายกําหนดใหฝายปกครองมีดุลพินิจกระทําการใด  
ศาลไมสามารถเขาไปควบคุมดุลพินิจได ศาลจึงหลีกเลี่ยงดวยการเขาไปตรวจสอบและควบคุม 
ในสวนของการกระทําทางปกครองแทน โดยควบคุมตรวจสอบเทาที่จําเปนหรือเปนการควบคุม 
ขั้นต่ําเทานั้น  เพื่อไมใหขัดกับความหมายของอํานาจดุลพินิจที่ตองการใหเปนอิสระของ 
ฝายปกครองโดยแทจริง 

3) การกลาวถึงการควบคุมใหฝายปกครองใชอํานาจดุลพินิจโดยชอบดวย
วัตถุประสงคของกฎหมาย โดยสําหรับประเทศเยอรมัน แมในมาตรา 114 แหงกฎหมายวิธีพิจารณา
คดีปกครอง จะบัญญัติใหศาลมีอํานาจตรวจสอบวาการกระทําทางปกครองมีการใชดุลพินิจ 
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โดยวิธีการที่ไมสอดคลองกับวัตถุประสงคเกี่ยวกับการกระทําทางปกครองนั้นหรือไม แตในทาง
ตํารายังคงมีการกลาววาในการควบคุมการใชดุลพินิจของฝายปกครอง ศาลปกครองมีขอบเขตอยูที่
การควบคุมความชอบดวยกฎหมายเทานั้น โดยไมตรวจสอบในเนื้อหาของการใชดุลพินิจวา 
ชอบดวยวัตถุประสงคของกฎหมายหรือไม ซ่ึงอาจมีความหมายวาศาลจะตรวจสอบความชอบ 
ดวยวัตถุประสงคของกฎหมายในการใชอํานาจดุลพินิจไดเพียงในขั้นตอนของการตรวจสอบ 
ในสวนของอํานาจและรูปแบบขั้นตอนของการใชอํานาจดุลพินิจ หรือเมื่อพิจารณาความครบถวน
ขององคประกอบของกฎหมายกอนใช อํานาจเทานั้น  ในขณะที่ประเทศฝรั่ง เศสยอมรับ 
การตรวจสอบความชอบดวยวัตถุประสงคของกฎหมายของการใชดุลพินิจอยางไมมีขอโตแยงวา 
หากกรณีใดก็ตามที่ฝายปกครองไมใชดุลพินิจใหเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมายยอมเปน 
การใชดุลพินิจที่บิดเบือน ซ่ึงจะเปนเหตุใหศาลปกครองเพิกถอนการกระทําทางปกครองที่เกิดจาก
การใชอํานาจดุลพินิจโดยบิดเบือนนั้นได 

    ดังนั้น จากหลักการและตัวอยางที่ไดกลาวมาแลวทั้งหมดของกรณีศึกษาทั้งสอง
ประเทศ ซ่ึงแสดงใหเห็นถึงแนวคิด วิธีการที่ใชในการควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจดุลพินิจของ
ฝายปกครองที่สําคัญที่สามารถนํามาปรับใชใหเหมาะสมกับการกําหนดขอบเขตของศาลปกครอง
ไทยในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง ซ่ึงจะไดกลาวถึงหลักเกณฑและวิธีการ 
ในแบบของประเทศไทยในรายละเอียดในบทตอไป 

 



บทที่ 4 

ขอบเขตของศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดลุพินิจของฝายปกครอง 

 ดวยเหตุที่อํานาจดุลพินิจของฝายปกครองเปนสิ่งจําเปนในการดําเนินภารกิจ
ทั้งหลายของฝายปกครองใหสําเร็จลุลวงเปนไปตามวัตถุประสงคไดอยางเหมาะสมกับกรณีเฉพาะ
เร่ือง แตอิสระท่ีมีอยูในตัวเองของอํานาจดังกลาวก็เปนสิ่งที่ตองมีการควบคุมเพื่อไมใหมีการใช
อํานาจตามอําเภอใจหรือการใชอํานาจโดยบิดเบือนอันจะสงผลใหเกิดความเสียหายตอทั้งประโยชน
สาธารณะและประโยชนของเอกชนได กรณีจึงตองมีองคกรที่ทําหนาที่ควบคุมตรวจสอบและ
ตีความการมีอยูของอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองในแตละกรณี รวมถึงขอบเขตของการใชอํานาจ
ดังกลาว และในขณะเดียวกันตัวองคกรเองก็ตองกําหนดขอบเขตในการควบคุมตรวจสอบการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองดวย เพื่อไมใหเกิดกรณีการใชดุลพินิจแทนที่ฝายปกครอง 

 ดังนั้น ในปจจุบันเมื่อศาลปกครองเปดทําการแลวตั้งแตวันที่ 9 มีนาคม 2544 
องคกรที่ทําหนาที่ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองก็คือศาลปกครอง โดยมีมาตรา 276 วรรคแรก  
ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ซ่ึงบัญญัติให ศาลปกครองมีอํานาจ
พิจารณาพิพากษาคดีที่เปนขอพิพาทระหวางหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือ
ราชการสวนทองถ่ิน หรือเจาหนาที่ของที่อยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของรัฐบาลกับเอกชน 
หรือระหวางหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถ่ิน หรือเจาหนาที่
ของรัฐที่อยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของรัฐบาลดวยกัน ซ่ึงเปนขอพิพาทอันเนื่องมาจาก
การกระทําหรือการละเวนการกระทําที่หนวยงานราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือ
ราชการสวนทองถ่ิน หรือเจาหนาที่ของรัฐนั้นตองปฏิบัติตามกฎหมาย หรือเนื่องจากกระทําหรือ
การละเวนการกระทําที่หนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถ่ิน หรือ
เจาหนาที่ของรัฐนั้นตองรับผิดชอบในการปฏิบัติหนาที่ตามกฎหมาย ทั้งนี้ตามที่กฎหมายบัญญัติ  

 แมตอมารัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศกัราช 2540 จะถูกยกเลิกไปแลว 
และปจจุบันก็ไดมีรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ซ่ึงไดบัญญัติอํานาจของ
ศาลปกครองไวในมาตรา  223 ของรัฐธรรมนูญดังกลาว  โดยยังคงหลักการสําคัญเกี่ยวกับ 
คดีปกครองไวเชนเดียวกับที่บัญญัติไวในมาตรา 276 ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 โดยในมาตรา 223 บัญญัติวา ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาท
ระหวางหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องคกรปกครองสวนทองถ่ิน หรือองคกรตาม
รัฐธรรมนูญ หรือเจาหนาที่ของรัฐกับเอกชน หรือระหวางหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ 
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รัฐวิสาหกิจ องคกรปกครองสวนทองถ่ินหรือองคกรตามรัฐธรรมนูญ หรือเจาหนาที่ของรัฐดวยกัน 
อันเนื่องมาจากการใชอํานาจทางปกครองตามกฎหมาย  หรือเนื่องมาจากการดําเนินกิจการ 
ทางปกครองของหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ องคกรปกครองสวนทองถ่ินหรือ
องคกรตามรัฐธรรมนูญ หรือเจาหนาที่ของรัฐ ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ รวมทั้งมีอํานาจพิจารณา
พิพากษาเรื่องที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายบัญญัติใหอยูในอํานาจของศาลปกครอง และในวรรคสอง 
บัญญัติวา อํานาจศาลปกครองตามวรรคหนึ่งไมรวมถึงการวินิจฉัยช้ีขาดขององคกรตามรัฐธรรมนูญ 
ซ่ึงเปนการใชอํานาจโดยตรงตามรัฐธรรมนูญขององคกรตามรัฐธรรมนูญนั้น  

 กรณีจึงมีขอสังเกตวาในตอนทายของวรรคแรกของรัฐธรรมนูญไดกําหนดให 
ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครองตามที่กฎหมายบัญญัติ และโดยอาศัยอํานาจตาม
รัฐธรรมนูญดังกลาว จึงไดมีการตราพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 ซ่ึง เปนกฎหมายฉบับสําคัญที่ไดบัญญัติถึงอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง รวมทั้ง
ขั้นตอนวิธีพิจารณาคดีของศาลปกครอง โดยในที่นี้จะไดกลาวถึงเฉพาะในสวนที่เกี่ยวของกับ 
การตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 

4.1 ท่ีมาของอํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 

 ในสวนที่เกี่ยวกับอํานาจศาลปกครองในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของ
ฝายปกครองนั้น จากที่ไดกลาวมาแลวในตอนตนวากฎหมายฉบับสําคัญที่ใหอํานาจศาลปกครอง 
ในการพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง คือ พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 แหลงที่มาของอํานาจศาลที่สําคัญจึงมีที่มาจากกฎหมายลายลักษณอักษร 
เปนสําคัญ ประกอบกับประเทศไทยเปนประเทศที่ยอมรับการใชกฎหมายลายลักษณอักษรเปนหลัก  
ดังนั้น จึงทําใหกฎหมายฉบับดังกลาวมีอิทธิพลตอขอบเขตของศาลปกครองในการตรวจสอบ 
การใชดุลพินิจของฝายปกครอง  

 อยางไรก็ตาม แมวาประเทศไทยจะยึดมั่นในการใชบทบัญญัติที่เปนลายลักษณ
อักษรเพียงใดก็ตาม แตในทางปฏิบัติแลวหลักกฎหมายที่ไดจากแนวคําพิพากษาและคําส่ังของศาล 
ก็มิใชส่ิงที่ถูกละเลยไมนํามาพิจารณาเสียเลย ดังจะเห็นไดจากไดมีการสรางแนวบรรทัดฐานในการ
พิจารณาและพิพากษาคดี ซ่ึงก็เปนที่ยอมรับโดยทั่วไปแลววาเปนสิ่งที่ศาลสามารถทําไดเชนกัน  
ดังจะเห็นไดจากการที่ศาลปกครองสูงสุดไดวางแนวบรรทัดฐานในการกําหนดขอบเขตการใช
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อํานาจดุลพินิจของฝายปกครองและในขณะเดียวกันก็กําหนดขอบเขตของศาลปกครองในการ 
เขาไปควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาวของฝายปกครองดวย 

 โดยในประการตอมาจะไดพิจารณาถึงที่มาของอํานาจของศาลปกครองในการ
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองทั้งสองแหลงดังกลาว  

 4.1.1  กฎหมายลายลกัษณอักษร  

 โดยในสวนของอํานาจศาลในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นั้น 
เนื่องจากศาลปกครองเปนองคกรที่ทําหนาที่ในการควบคุมความชอบดวยกฎหมายของการกระทํา
ทางปกครอง ซ่ึงสอดคลองกับหลักการกระทําทางปกครองตองชอบดวยกฎหมาย (le principe de 
légalité) พระราชบัญญัติฉบับดังกลาวจึงไดบัญญัติรับรองอํานาจศาลปกครองในการควบคุม
ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจของฝายปกครองในฐานะที่เปนเหตุประการหนึ่งที่ทําให 
การกระทําทางปกครองไมชอบดวยกฎหมาย ตามที่บัญญัติไวในมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 โดยบัญญัติอํานาจของ
ศาลปกครองในการพิจารณาพิพากษาคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่
ของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมาย ไมวาจะเปนการออกกฎ การออกคําสั่ง หรือโดยการ
กระทําอื่นใด ซ่ึงบทบัญญัติในอนุมาตราดังกลาวไดกลาวถึงเหตุตางๆ ที่ทําใหการกระทําของ 
ฝายปกครองไมชอบดวยกฎหมาย  รวม 10 ประการ ไดแก (1) การกระทําโดยไมมีอํานาจ  
(2) การกระทํานอกเหนืออํานาจหนาที่ (3) การกระทําที่ไมถูกตองตามกฎหมาย (4) การกระทําที่ 
ไมถูกตองตามรูปแบบขั้นตอน (5) การกระทําที่ไมถูกตองตามวิธีการอันเปนสาระสําคัญที่กําหนด
ไวสําหรับการกระทํานั้น (6) การกระทําโดยไมสุจริต (7) การกระทําที่มีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติ
โดยไมเปนธรรม (8) การกระทําที่มีลักษณะเปนการสรางขั้นตอนโดยไมจําเปน (9) การกระทําที่
สรางภาระใหเกิดกับประชาชนเกินสมควร (10) การกระทําที่เปนการใชดุลพินิจโดยมิชอบ  
และนอกจากนี้ตามมาตรา 72 แหงพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวยังบัญญัติใหอํานาจศาลปกครอง 
ในการสั่งใหเพิกถอนกฎ หรือคําสั่ง หรือส่ังหามการกระทํานั้นๆ ได1 

                                                  

  1 มาตรา 72 (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

ในการพิจารณาพิพากษาคดี ศาลปกครองมีอํานาจกําหนดคําบังคับอยางหนึ่งอยางใดดังตอไปนี้ 
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  การที่มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติดังกลาวไดบัญญัติเหตุแหง 
ความไมชอบดวยกฎหมายประการอื่นๆ นอกจากการกระทําที่เปนการใชดุลพินิจโดยไมชอบ  
ซ่ึงเหตุอ่ืนๆ ดังกลาว เชน การกระทําโดยไมสุจริต ซ่ึงอาจจะถือวาเปนการใชดุลพินิจโดยบิดเบือน
หรือการกระทําที่มีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม ซ่ึงเปนการใชดุลพินิจขัดกับ 
หลักความเสมอภาค หรือการกระทําที่สรางภาระใหเกิดแกประชาชนเกินสมควร ซ่ึงเปนการใช
ดุลพินิจที่ขัดกับหลักความไดสัดสวน ยังเปนเหตุที่อาจถือวาเกี่ยวกับการใชดุลพินิจของฝายปกครองดวย  
และการที่บัญญัติเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองไวในประการ
สุดทายวา เปนการใชดุลพินิจโดยมิชอบนั้น ก็เพื่อใหครอบคลุมถึงการใชดุลพินิจโดยมิชอบดวย 
เหตุประการอื่นๆ ที่อาจเกิดขึ้นได ซ่ึงเมื่อพิจารณาลักษณะของการบัญญัติกฎหมายลายลักษณอักษร
ที่ใหอํานาจศาลปกครองในการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจ 
ของฝายปกครองดังกลาวแลว เห็นวา ศาลปกครองมีอํานาจควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจดุลพินิจ
ของฝายปกครองไดในทุกกรณี ไมวาเหตุที่ทําใหการใชดุลพินิจไมชอบดวยกฎหมายนั้นจะเกิดจาก
เหตุใดก็ตาม2 สวนขอบเขตในการเขาไปตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาวจะมีแคไหนเพียงใดนั้น  
ยังเปนกรณีที่จะตองศึกษาในรายละเอียดในแนวคําพิพากษาคําสั่งของศาลปกครองตอไป 

  ดังนั้น กรณีจึงเปนหนาที่ของศาลปกครองที่จะตองกําหนดขอบเขตของ 
การใชดุลพินิจของฝายปกครอง และการเขาไปมีบทบาทในการตรวจสอบอํานาจดังกลาวของฝายปกครอง  
ซ่ึงในสวนนี้จึงทําใหถือเปนการยอมรับหลักในการกําหนดขอบเขตในการควบคุมการใชดุลพินิจ
ของฝายปกครองที่มีที่มาจากแนวคําพิพากษา ซ่ึงจะเปนการสรางหลักกฎหมายปกครองทั่วไปที่ไมมี
การบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร และมีผลเปนการบังคับโดยทางออมใหศาลปกครองตองยึดแนว
บรรทัดฐานที่ไดตัดสินไว สําหรับกรณีขอเท็จจริงและสถานการณเดียวกัน หรือหากตองการที่จะ
เปลี่ยนแปลงคําวินิจฉัยที่ไดเคยวินิจฉัยไว ก็จําเปนตองหาหลักกฎหมายและเหตุผลที่เหมาะสมและ
รับฟงไดสําหรับสภาพปญหาและสถานการณในขณะนั้น ซ่ึงกรณีจะไดศึกษาในรายละเอียดตอไป 

 

                                                                                                                                               
     (1) สั่งใหเพิกถอนกฎ หรือคําสั่ง หรือสั่งหามการกระทําทั้งหมดหรือบางสวนในกรณีที่มีการฟองวา 
หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) 

  2 สํานักวิจัยและวิชาการ สํานักงานศาลปกครอง,  สรุปหลักกฎหมายปกครอง เร่ือง ดุลพินิจของฝายปกครอง, 

(กรุงเทพฯ: สํานักงานศาลปกครอง), หนา 32-34. 
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 4.1.2  แนวคําพิพากษาหรือคําสั่งศาล 

  แมคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลปกครองจะไมไดมีผลดังเชนกฎหมายที่
ศาลจะตองยึดถือเปนหลักในการพิจารณาพิพากษาอรรถคดี แตแนวคําพิพากษาของศาลปกครอง
เปนแหลงที่มาและแหลงที่ทําใหเกิดการวิวัฒนาการของกฎหมายปกครองที่สําคัญอันจะกอใหเกิด
หลักเกณฑในการพิจารณาพิพากษาคดี รวมถึงหลักเกณฑของศาลปกครองในการตรวจสอบการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองที่จะไดศึกษาจากแนวคําพิพากษาคําสั่งของศาลปกครองในหัวขอตอๆ ไป 
และนอกจากนี้การที่ศาลจะเปนองคกรที่สามารถคงอยูไดนั้น จําเปนตองไดรับความเชื่อถือจาก
ประชาชน โดยหากศาลตัดสินคดีโดยไมยึดหลักกฎหมายหรือตัดสินตามอําเภอใจโดยปราศจาก
เหตผุลที่ถึงขนาดประชาชนทั่วไปหรือสังคมไมอาจยอมรับได ศาลก็คงเปนแคอาคารสถานที่แหง
หนึ่งเทานั้น และดวยเหตุผลดังกลาวจึงทําใหเปนการบังคับศาลโดยทางออมใหใชอํานาจในการ
พิจารณาพิพากษาคดีโดยนอกจากจะตองอยูภายใตหลักความชอบดวยกฎหมายแลว ยังตอง 
เปนไปตามแนวทางที่ศาลเปนผูสรางขึ้นเองหรือแนวบรรทัดฐานที่พัฒนามาจากหลักกฎหมายทั่วไป
หรือหลักความยุติธรรมตามธรรมชาติดังเชนตามแบบอยางของศาลปกครองในตางประเทศ  
ซ่ึงไดกลาวไวแลวในบทกอนอีกดวย 

  สําหรับในสวนของศาลปกครองที่เปดทําการมาแลวตั้งแตป พ.ศ. 2544 
จนถึงขณะนี้ป พ.ศ. 2550 เปนระยะเวลา 6 ป แนวบรรทัดฐานในการพิจารณาตรวจสอบและควบคุม 
การใชดุลพินิจของฝายปกครองเริ่มที่จะมีใหเห็นเปนรูปธรรม สําหรับในแตละสภาพของปญหา
และขอเท็จจริงที่มีการฟองคดีตอศาลปกครอง ซ่ึงมีลักษณะของขอเท็จจริงที่ใกลเคียงกันที่ศาล 
ไดวางแนวทางการวินิจฉัยโดยใหเหตุผลไปในทํานองเดียวกันไว และส่ิงเหลานี้เองที่เปนเสมือนกับ
หลักกฎหมายปกครองทั่วไปที่เกิดขึ้นจากแนวคําพิพากษาหรือคําส่ังศาลในการควบคุมและ
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง  

  ดังนั้น ในประการตอมา  เมื่อจะพิจารณาในสวนของขอบเขตในการ
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง ประการแรกจึงตองพิจารณาถึงรูปแบบที่ศาลปกครองใช
ในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง ซ่ึงกรณีจะมีผลตอการ
กําหนดประเด็นแหงคดีของศาลปกครองในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทํา
ทางปกครองอันเปนเหตุแหงการฟองคดีในคดีปกครองแตละประเภท 
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4.2 รูปแบบที่ศาลปกครองใชในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง  

ในการพิจารณาคดีของศาลปกครอง  นอกจากศาลจะพิจารณาอํานาจในการ
พิจารณาพิพากษาคดีปกครอง ตรวจสอบเงื่อนไขการฟองคดีวาผูฟองคดีเปนผูเดือดรอนเสียหายหรอื
อาจจะเดือดรอนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงไดหรือไม ผูฟองคดีไดดําเนินการตามขั้นตอนที่
กฎหมายกําหนดกอนนําคดีมาฟองศาลหรือไม ผูฟองคดีไดยื่นฟองคดีภายในกําหนดระยะเวลา
หรือไม และศาลมีอํานาจกําหนดคําบังคับไดตามคําขอของผูฟองคดีหรือไม เปนตน แลว เมื่อผาน
ขั้นตอนของการตรวจสอบอํานาจและเงื่อนไขการฟองคดี ในขั้นตอนตอมาศาลจึงตรวจสอบ
ความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองที่เปนเหตุแหงการฟองคดี ซ่ึงโดยสวนใหญ 
มักจะตั้งเปนประเด็นไวสามประเด็น คือ  1) ผูกอใหเกิดการกระทําทางปกครองดังกลาวเปน 
ผูมีอํานาจหรือไม  2) การกระทําทางปกครองดังกลาวชอบดวยรูปแบบขั้นตอนตามกฎหมายหรือไม 
และ  3) เนื้อหาของการกระทําทางปกครองที่เปนเหตุแหงการฟองคดีชอบดวยกฎหมายหรือไม  

โดยทั่วไปแลวหากมีกรณีที่มีการใชดุลพินิจของฝายปกครอง  ในสวนของ 
การตรวจสอบการใชดุลพินิจดังกลาว ศาลจะตรวจสอบโดยมักจะตั้งประเด็นไวในสวนที่สาม คือ 
การตรวจสอบเนื้อหาของการกระทําทางปกครอง ซ่ึงในบางครั้งพบวาในสวนนี้มักเปนการตรวจสอบ 
ในเนื้อหาของดุลพินิจเพียงอยางเดียว โดยการตรวจสอบอํานาจและรูปแบบขั้นตอนของการใช
ดุลพินิจมักพบวาไดนําไปวินิจฉัยไวในประเด็นที่หนึ่งและสอง คือ ความชอบดวยกฎหมายของ
อํานาจและรูปแบบขั้นตอนของการกระทําทางปกครอง  อยางไรก็ตาม การตรวจสอบอํานาจ 
และรูปแบบขั้นตอนก็ยังคงเปนองคประกอบหนึ่งของการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของ
การใชดุลพินิจของฝายปกครอง กรณีอาจตั้งขอสังเกตของรูปแบบในการตรวจสอบการใชดุลพินิจ
ของฝายปกครองไดเปน 3 ขั้นตอน คือ 

 4.2.1  การตรวจสอบอํานาจของผูท่ีใชดุลพินิจท่ีกอใหเกิดการกระทําทางปกครอง 
อันเปนเหตุแหงการฟองคดี 

 กอนที่ศาลจะไดวินิจฉัยถึงความชอบดวยกฎหมายของเนื้อหาของการ
กระทําทางปกครองที่เปนเหตุแหงการฟองคดีนั้น มีประเด็นที่จะตองพิจารณากอนวาผูออกกฎหรือ
คําสั่งอันเปนเหตุแหงการฟองคดีนั้น มีอํานาจตามกฎหมายในการออกกฎหรือคําสั่งนั้นๆ หรือไม  
ซ่ึงการตรวจสอบในสวนของอํานาจนี้มักพบในคดีพิพาทเกี่ยวกับการฟองขอใหเพิกถอนกฎหรือ
คําสั่งเปนสวนใหญ เพราะอํานาจตามกฎหมายเปนฐานสําคัญในการกอใหเกิดการกระทํา 
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ทางปกครองไมวาจะเปนกฎหรือคําส่ัง หากการกระทําทางปกครองใดเกิดขึ้นโดยปราศจากอํานาจ
ตามกฎหมายแลว การกระทําทางปกครองนั้นก็ยอมไมชอบดวยกฎหมายทันที โดยไมจําตอง
พิจารณาถึงรูปแบบขั้นตอนที่ใหไดมาซึ่งกฎหรือคําส่ังหรือแมกระทั่งความชอบดวยเนื้อหาของกฎ
หรือคําสั่งนั้น  

โดยในกรณีที่กฎหมายใหอํานาจดุลพินิจแกหนวยงานทางปกครองหรือ
เจาหนาที่ของรัฐในการวินิจฉัยหรือมีคําส่ังใดก็ตาม  นอกจากจะตองพิจารณาวากฎหมาย 
ใหหนวยงานหรือเจาหนาที่นั้นๆ  มีดุลพินิจหรือไมแลว ตองพิจารณาวาผูที่ใชอํานาจนั้นเปนผูที่
กฎหมายบัญญัติใหเปนผูใชอํานาจดุลพินิจหรือไมดวย โดยศาลปกครองไดวินิจฉัยเกี่ยวกับ
สาระสําคัญของผูใชอํานาจดุลพินิจไว คือ 

    คดีนี้ เปนคดีที่สมาชิกสหกรณออมทรัพยของมหาวิทยาลัยฟองขอใหเพิกถอน 
คําวินิจฉัยของรองนายทะเบียนสหกรณที่กระทําการแทนนายทะเบียนสหกรณซ่ึงเปนผูถูกฟองคดี 
โดยไดวินิจฉัยตอบขอหารือของประธานสหกรณออมทรัพยของมหาวิทยาลัยเกี่ยวกับการปฏิบัติ
ตามระเบียบของสหกรณ วาดวยการสรรหาประธานกรรมการ ดําเนินการและผูตรวจสอบกิจการ 
พ.ศ. 2546 ในประเด็นเรื่องคุณสมบัติของผูมีสิทธิสมัครรับเลือกตั้งเปนประธานกรรมการสหกรณ 
โดยรองนายทะเบียนสหกรณไดวินิจฉัยใหสมาชิกสหกรณ ที่เคยกระทําผิดระเบียบดังกลาวเปน 
ผูมีสิทธิสมัครรับเลือกตั้งเปนประธานกรรมการสหกรณได ซ่ึงผูฟองคดีเห็นวาเปนคําวินิจฉัย 
ที่ไมชอบดวยกฎหมาย  

    ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา การตอบขอหารือของผูถูกฟองคดีมีลักษณะ
เปนการวินิจฉัยปญหาเกี่ยวกับการตีความขอบังคับ ซ่ึงตามมาตรา 453 แหงพระราชบัญญัติสหกรณ  
พ.ศ.  2542 ซ่ึงบัญญัติใหสหกรณที่มีปญหาเกี่ยวกับการตีความขอบังคับขอคําวินิจฉัยจาก 
นายทะเบียนและใหสหกรณถือปฏิบัติตามคําวินิจฉัยนั้น  ดังนั้น คําวินิจฉัยของผูถูกฟองคดี 
จึงมีลักษณะเปนคําสั่งทางปกครองตามมาตรา 54 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

                                                  
3 มาตรา 45 แหงพระราชบัญญัติสหกรณ พ.ศ. 2542  

ในกรณีมีปญหาเกี่ยวกับการตีความในขอบังคับ ใหสหกรณขอคําวินิจฉัยจากนายทะเบียนสหกรณ และให
สหกรณถือปฏิบัติตามคําวินิจฉัยนั้น 

4 มาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  

    “คําสั่งทางปกครอง” หมายความวา 
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พ.ศ. 2539 เมื่อนายทะเบียนสหกรณไดมอบอํานาจการตีความขอบังคับตามมาตรา 45 แหง
พระราชบัญญัติขางตนใหเฉพาะรองนายทะเบียนสหกรณที่แตงตั้งจากรองอธิบดีกรมสงเสริม
สหกรณเทานั้นเปนผูมีอํานาจวินิจฉัยแทนนายทะเบียนสหกรณ5  ดังนั้น เมื่อผูถูกฟองคดีเปนเพียง
รองนายทะเบียนสหกรณที่ไดรับแตงตั้งจากตําแหนงสหกรณจังหวัดใหปฏิบัติการแทนนายทะเบียน
สหกรณเฉพาะในเรื่องการสงเสริม แนะนํา และกํากับดูแลสหกรณใหเปนไปตามพระราชบัญญัติ
สหกรณและกฎหมายอื่น ผูถูกฟองคดีจึงไมมีอํานาจพิจารณาวินิจฉัยในปญหาที่สหกรณหารือได  
คําวินิจฉัยของผูถูกฟองคดีจึงเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายเนื่องจากกระทําโดยไมมีอํานาจ
หรือนอกเหนืออํานาจหนาที่ ศาลพิพากษาใหเพิกถอนคําวินิจฉัยของผูถูกฟองคดีขางตน6 

    จากคําพิพากษาดังกลาวจะเห็นไดวาตามมาตรา 45 แหง พระราชบัญญัติสหกรณ  
พ.ศ. 2542 กําหนดใหนายทะเบียนสหกรณเปนผูมีอํานาจตีความขอบังคับ และยังมีผลใหสหกรณ
ตองถือปฏิบัติตามคําวินิจฉัยของนายทะเบียนสหกรณนั้น ซ่ึงเปนกรณีท่ีกฎหมายมีวัตถุประสงคให
นายทะเบียนสหกรณหรือรองนายทะเบียนสหกรณที่แตงตั้งจากรองอธิบดีกรมสงเสริมสหกรณ
เทานั้นเปนผูใชดุลพินิจแทนนายทะเบียนสหกรณ  ดังนั้น ผูฟองคดีซ่ึงมิไดมีตําแหนงดังกลาว  
จึงมิใชผูมี อํานาจที่จะใชดุลพินิจตามที่กฎหมายใหอํานาจได กรณีจึงไมจําตองวินิจฉัยถึง 
ความชอบดวยรูปแบบขั้นตอนหรือเนื้อหาของการใชดุลพินิจ   

 4.2.2  การตรวจสอบรูปแบบขั้นตอนในการใชดุลพินิจของฝายปกครอง  

      หากกรณีผานเงื่อนไขของการเปนผูมีอํานาจใชดุลพินิจตามกฎหมายแลว
หรือไมมีกรณีที่ตองวินิจฉัยเร่ืองผูมีอํานาจใชดุลพินิจแลว กรณีตอไปจะตองวินิจฉัยถึงความชอบ
ดวยรูปแบบขั้นตอนในการใชดุลพินิจของฝายปกครอง โดยฝายปกครองจะตองใชดุลพินิจโดย
ปฏิบัติตามขั้นตอนและแบบพิธีที่กฎหมายกําหนด เชน กรณีการใชดุลพินิจในการออกคําสั่งลงโทษ
                                                                                                                                               
    (1) การใชอํานาจตามกฎหมายของเจาหนาที่ที่มีผลเปนการสรางนิติสัมพันธขึ้นระหวางบุคคลในอันที่จะกอ 
เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาที่ของบุคคล ไมวาจะเปนการถาวรหรือชั่วคราว เชน 
การสั่งการ การอนุญาต การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ การรับรอง และการรับจดทะเบียน แตไมหมายความรวมถึงการออกกฎ 
     (2) การอื่นที่กําหนดในกฎกระทรวง  

  5 คําสั่งนายทะเบียนสหกรณที่ 827/2546 ลงวันที่ 13 ตุลาคม 2546 เร่ือง มอบอํานาจใหรองนายทะเบียน

สหกรณปฏิบัติการแทนนายทะเบียนสหกรณ 

   6
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.139/2549 
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ทางวินัย จะตองมีขั้นตอนการแจงและอธิบายขอกลาวหาที่ปรากฏตามเรื่องที่กลาวหา (แบบ ส.ว. 2) 
และแจงสรุปพยานหลักฐานที่สรุปพยานหลักฐาน (แบบ ส.ว. 3) ใหผูถูกกลาวหาทราบ เปนตน  
หากไมปฏิบัติตามขั้นตอนดังกลาว ศาลจะเพิกถอนคําส่ังลงโทษทางวินัยนั้น โดยไมวนิิจฉัยการใช
ดุลพินิจในการสั่งลงโทษ ซ่ึงเปนสวนเนื้อหาของการใชดุลพินิจ     

 4.2.3  การตรวจสอบความชอบดวยเนื้อหาของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง  

 ในสวนของความชอบดวยเนื้อหาของการใชดุลพินิจนั้น เปนการพิจารณา
ในสาระสําคัญของการตัดสินใจหรือเจตนาภายในที่กอใหเกิดการกระทําทางปกครองที่มาจาก 
การใชดุลพินิจของฝายปกครอง เชน การเลือกใชมาตรการตามที่กฎหมายกําหนด การตัดสินใจใชอํานาจ 
กระทําการหรือไมกระทําการใด โดยไมใชการพิจารณาถึงองคประกอบภายนอกของการใชดุลพินิจ
นั้น เชน ผูใชอํานาจมีอํานาจตามกฎหมายหรือไม หรือการปฏิบัติเปนไปตามขั้นตอน แบบพิธี 
ที่กฎหมายกําหนดหรือไม เปนตน โดยในที่นี้จะตรวจสอบวาฝายปกครองใชอํานาจดุลพินิจ 
โดยมีเนื้อความตามที่กฎหมายกําหนดหรือไม ซ่ึงในสวนนี้จะแยกพิจารณาออกเปนกรณีที่ 
ฝายปกครองจะใชอํานาจดุลพินิจไดตอเมื่อมีขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุที่เปนเงื่อนไข
ของการใชอํานาจตามที่กฎหมายกําหนดเกิดขึ้นแลว หรือเปนกรณีที่อยูในขั้นตอนกระบวนการ 
ใชอํานาจของฝายปกครองในการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริง ทั้งนี้โดยตองคํานึงถึงเจตนารมณ
หรือวัตถุประสงคของกฎหมาย และเหตุผลที่ฝายปกครองใหในการใชดุลพินิจในเรื่องดังกลาว ซ่ึงในสวนนี้ 
เปนสวนที่ศาลจะตองกําหนดขอบเขตการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง ตัวอยางการวินิจฉัย 
ในเนื้อหาของดุลพินิจ เชน การออกคาํส่ังลงโทษไลออกจากราชการเปนการใชดุลพินิจที่เหมาะสม
กับพฤติการณและความรายแรงของการกระทําแลวหรือไม เปนตนโดยกรณีจะไดกลาวถึง 
แนวทางการวินิจฉัยของศาลปกครองในหัวขอตอไป 

4.3 ขอบเขตของศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 

เมื่อพิจารณาแนวคําพิพากษาคําสั่งของศาลปกครองแลว พบวาในปจจุบันขอบเขต
ของศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองสามารถแบงไดเปนสองสวน
ใหญๆ คือ กรณีที่ศาลเขาไปตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองอยางเต็มรูปแบบ กลาวคือ 
กรณีที่ศาลรับคําฟองไวพิจารณาและดําเนินกระบวนพิจารณาในขั้นตอนการแสวงหาขอเท็จจริง
จนกระทั่งสรุปสํานวนและทําคําพิพากษา โดยไดตรวจสอบและวินิจฉัยในสวนของอํานาจ รูปแบบ
ขั้นตอนตลอดจนเนื้อหาของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง และทายที่สุดนําไปสูการวินิจฉัย 
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ในประเด็นแหงคดีเกี่ยวกับความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองที่เปนเหตุแหง 
การฟองคดี และกรณีที่ศาลจํากัดอํานาจตนเองในการเขาไปตรวจสอบการใชดุลพินิจดังกลาว  
โดยปฏิเสธที่จะรับคําฟองไวพิจารณา ซ่ึงในสวนของการจํากัดอํานาจศาลในการตรวจสอบการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองนั้น  ถือวาเปนสวนนอยที่ศาลจะมีคําส่ังไมรับคําฟองไวพิจารณา 
โดยใหเหตุผลวาเปนอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองดังกลาว ซ่ึงจะไดกลาวถึงตอไป แตกอนอื่น 
จะไดกลาวถึงกรณีที่ศาลเขาไปตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองอยางเต็มรูปแบบเปนกรณีแรก 

 4.3.1  กรณีท่ีศาลเขาไปตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองอยางเต็มรูปแบบ  

เนื่องจากการศึกษาการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดย 
ศาลปกครองนั้น โดยทั่วไปศาลจะกําหนดขอบเขตและตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง
ภายใตหลักเกณฑเดียวกันสําหรับคดีปกครองทุกประเภท และเปนไปดวยความยุติธรรม แมวาอาจมี
ความแตกตางกันบางก็เพียงแตอํานาจศาลในการพิจารณาพิพากษาหรือมีคําสั่งตองผูกพันกับ
กฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง กลาวคือ การกําหนดคําบังคับตามคําพิพากษาดังกลาวตองเปน
กรณีที่พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครองใหอํานาจและยังตองสัมพันธ
กันสําหรับในแตละประเภทคดีตามที่พระราชบัญญัติดังกลาวกําหนดอีกดวย ซ่ึงกรณีอาจเปน
เงื่อนไขอีกกรณีหนึ่งที่มีผลในทางปฏิบัติตอขอบเขตของศาลปกครองในการตรวจสอบการใช
ดุลพินิจของฝายปกครอง   

 อยางไรก็ตาม เมื่อการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง
ดังกลาวตองอยูภายใตหลักเกณฑเดียวกันแลว  ดังนั้น เพื่อความชัดเจนในการศึกษาเทคนิควิธีการ 
ที่ศาลปกครองใชหลักเกณฑดังกลาวในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองจาก 
แนวคําพิพากษาหรือคําส่ังไดอยางเปนรูปธรรมมากขึ้น จึงไดแยกพิจารณาโดยใชหลักเกณฑนั้นๆ   
เปนเกณฑในการพิจารณา  

 และเนื่องจากอํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองนั้น เปนการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจดังกลาว  ดังนั้น 
หลักเกณฑกวางๆ ที่สําคัญจึงเปนหลักเกณฑในการตรวจสอบและควบคุมใหฝายปกครองใชอํานาจ
ดุลพินิจใหอยูภายในขอบเขตของกฎหมาย ซ่ึงกรณียังมีความจําเปนตองมีการอธิบายถึงหลักเกณฑ
ดังกลาวใหมีความชัดเจนเปนรูปธรรมและสามารถนําไปใชในทางปฏิบัติไดดียิ่งขึ้นดวยการพิจารณา 
จากแนวคําพิพากษาคําสั่งศาล ซ่ึงศาลปกครองมีหลักเกณฑและแนวทางในการตรวจสอบการใช
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ดุลพินิจของฝายปกครองในคดีพิพาทตางๆ ที่มีการฟองตอศาลปกครองตามพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ดังนี้       

4.3.1.1 การควบคุมและตรวจสอบใหฝายปกครองใชดุลพินิจใหอยูภายใน
ขอบเขตของกฎหมาย และเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมาย 

 การพิจารณาถึงหลักเกณฑในการตรวจสอบและควบคุมให 
ฝายปกครองใชดุลพินิจใหอยูภายในขอบเขตของกฎหมาย คงจะเปนไปไดยากหากจะไมกลาวถึง
การใชหลักเกณฑในการตรวจสอบและควบคุมใหฝายปกครองใชอํานาจดุลพินิจใหอยูภายใน
ความชอบดวยวัตถุประสงคของกฎหมาย หรือเจตนารมณของกฎหมายที่ใหดุลพินิจแกฝายปกครอง  
และหลักเกณฑทั้งสองแทบจะแยกกันไมออกในการพิจารณาเรื่องใดเรื่องหนึ่ง  ดังนั้น จึงอาจกลาว
ไดวาวัตถุประสงคของกฎหมายหรือเจตนารมณของกฎหมายเปนหลักเกณฑยอยหลักเกณฑหนึ่ง 
ที่ใชพิจารณาวาฝายปกครองใชดุลพินิจภายในขอบเขตของกฎหมายหรือไม ดังจะพิจารณาไดจาก
แนวคําพิพากษาศาลปกครองดังตอไปนี้ 

 เนื่องจากวัตถุประสงคของกฎหมายหรือเจตนารมณของกฎหมาย
เปนเงื่อนไขแรกในการกําหนดขอบเขตของการใชดุลพินิจใหอยูภายในขอบเขตของกฎหมาย  
การที่กฎหมายใหอํานาจองคกรฝายปกครองใชอํานาจกําหนดความสัมพันธทางสิทธิหนาที่ระหวาง
ตนเองกับราษฎรจึงมิไดหมายความวาอนุญาตใหองคกรฝายปกครองใชอํานาจเพื่อบรรลุความมุงหมาย 
อะไรก็ได แตองคกรผูมีอํานาจจะตองใชอํานาจเพื่อใหบรรลุความมุงหมายดังตอไปนี้7 

  1. องคกรผูมีอํานาจจะตองใชอํานาจเพื่อรักษาไวซ่ึงประโยชน
มหาชนเทานั้น จะใชอํานาจเพื่อใหบรรลุความมุงหมายอยางอื่นนอกเหนือไปจากความมุงหมายที่จะ
รักษาไวซ่ึงประโยชนมหาชนไมได มิฉะนั้นจะเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย  

  2. องคกรผูมีอํานาจตามกฎหมายฉบับใดฉบับหนึ่งตองใชอํานาจ
เพื่อรักษาไวซ่ึงประโยชนมหาชนแขนงที่อยูในความมุงหมายของกฎหมายที่ใหอํานาจดวย  
ซ่ึงประโยชนมหาชนนั้นอาจแยกออกไดหลายแขนง เชน ความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของ

                                                  
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, อางถึงใน เอกบุญ วงศสวัสดิ์กุล,  “การควบคุมอํานาจดุลพินิจของฝาย
ปกครองโดยศาลไทย,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2534),  หนา 106. 
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ประชาชน หรือความมั่นคงของชาติ เปนตน แลวแตวากฎหมายที่ใหอํานาจจะมีความมุงหมายที่จะ
รักษาไวซ่ึงประโยชนมหาชนแขนงใด 

 การใชอํานาจเพื่อใหบรรลุความมุงหมายสวนตัวก็ดี การใชอํานาจ
โดยมีความมุงหมายที่จะรักษาไวซ่ึงประโยชนมหาชนแตเปนประโยชนมหาชนแขนงอื่นที่ไมใช
แขนงที่กฎหมายที่ใหอํานาจกําหนดไวก็ดี การกระทํานั้นยอมไมชอบดวยกฎหมาย จึงเห็นไดวา  
การควบคุมใหองคกรฝายปกครองใชดุลพินิจใหเปนไปตามเจตนารมณหรือความมุงหมาย 
ที่กฎหมายกําหนดนี้ เปนการควบคุมเพื่อตรวจสอบมูลเหตุในใจหรือมูลเหตุชักจูงใจที่ทําใหองคกร
ฝายปกครองใชอํานาจนั่นเอง8 โดยในสวนของการควบคุมใหองคกรฝายปกครองใชดุลพินิจ 
ใหเปนไปตามเจตนารมณหรือความมุงหมายของกฎหมายที่ใหอํานาจนี้ ศาลปกครองสูงสุด 
ไดวินิจฉัยวา การพิจารณาคุณสมบัติและความสามารถของผูเสนอราคาหรือผูเสนองานในโครงการ
จัดหาพัสดุของสวนราชการนั้น ตองดําเนินการตามหลักเกณฑและเงื่อนไขที่ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  
วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ใหอํานาจไว โดยจะตองไมขัดตอเจตนารมณของระเบียบดังกลาว 
ที่มุงคุมครองใหการจัดหาพัสดุตองกระทําโดยเปดเผย โปรงใส และมีการแขงขันกันอยางเสรี 
และเปนธรรม เมื่อปรากฏวาไมมีบทบัญญัติใดของระเบียบที่บัญญัติใหอํานาจสวนราชการประกาศตัดสิทธิ 
ผูเสนอราคาหรือผูรับจางที่เคยมีประวัติการรับจางงานกอสรางบกพรองอยางใดอยางหนึ่งมากอน 
เขาเสนอราคากับสวนราชการ การที่กรมโยธาธิการประกาศตัดสิทธิเอกชนขางตน มิใหเสนอราคา
รับจางงานกอสรางกับกรมโยธาธิการจึงเปนการกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมาย และโดยที่ 
การควบคุมดูแลการจัดหาพัสดุใหถูกตองเปนธรรมและมิใหประโยชนของทางราชการหรือ
ประโยชนสาธารณะเสียหายนั้น สามารถทําไดโดยการกําหนดไวเปนขอสัญญาใหผู รับจางตองรับผิด 
จากการไมปฏิบัติตามสัญญาหรือการปฏิบัติงานลาชาและบังคับใหเปนไปตามขอสัญญาไดอยูแลว 
ประกอบกับในการเสนอราคาหรือเสนองานของผูรับจางนั้น สวนราชการจะตองพิจารณาถึงความพรอม 
หรือความสามารถของผูเสนอราคาหรือผูเสนองานในขณะที่เสนอราคา  ดังนั้น กรมโยธาธิการ 
จึงไมอาจนํากรณีการปฏิบัติงานบกพรองตามโครงการหนึ่งมาเปนขออางในการตัดสิทธิผูรับจางรายหนึ่งรายใด 
มิใหเสนอราคารับงานกอสรางในทุกสาขางานกอสรางได การประกาศตัดสิทธิของกรมโยธาธิการ
ดังกลาว จึงเปนการใชอํานาจเกินกวาที่ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุกําหนดไว  
ซ่ึงขัดตอเจตนารมณของระเบียบดังกลาว อันเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมาย และการปฏิเสธ

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

p. 130, อางถึงใน เร่ืองเดียวกัน, หนา 107. 
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ไมรับพิจารณาการเสนอราคาโดยอางประกาศตัดสิทธิขางตนยอมเปนการกระทําละเมิดตอผูเสนอราคา  
จึงพิพากษาใหกรมโยธาธิการชดใชคาเสียหายเทาที่เกิดขึ้นจริง และเปนผลโดยตรงจากการกระทําละเมิด 
ใหแกผูเสนอราคาที่ไดรับความเสียหาย9 

       นอกจากฝายปกครองจะตองใชดุลพินิจโดยพิจารณาวัตถุประสงค
หรือเจตนารมณของกฎหมายแลว ศาลยังตองพิจารณาวาการใชกฎหมายของฝายปกครอง 
มีวัตถุประสงคของกฎหมายตรงกับเรื่องที่กําลังพิจารณาอยูหรือไม โดยในการพิจารณาสิทธิเกี่ยวกับ
เงินคาตอบแทนการปฏิบัติงานนอกเวลาราชการและในวันหยุดราชการของขาราชการ ตองพิจารณา
ตามหลักเกณฑและเงื่อนไขของกฎหมายซึ่งกําหนดเกี่ยวกับการไดรับสิทธิดังกลาวไวโดยเฉพาะ  
ทั้งนี้ หนวยงานทางปกครองไมอาจนําหลักเกณฑตามกฎหมายในสวนที่กําหนดเกี่ยวกับการจัดให 
มีหลักฐานเพื่อประโยชนในการตรวจสอบผลการปฏิบัติงานของขาราชการหรือเพื่อประโยชน 
ในการตรวจสอบการจายเงินคาตอบแทนการปฏิบัติงานนอกเวลาราชการมาพิจารณาวินิจฉัยวา 
ขาราชการที่ไมไดจัดใหมีหลักฐานตามหลักเกณฑของกฎหมายดังกลาวเปนผูไมมีสิทธิที่จะไดรับ
เงินคาตอบแทน เนื่องจากเปนหลักเกณฑตามกฎหมายที่มีเจตนารมณแตกตางกัน ซ่ึงศาลปกครองสูงสุด 
วินิจฉัยในกรณีนี้วา เมื่อพยานหลักฐานรับฟงไดวาขาราชการผูเบิกเงินคาตอบแทนการทํางานนอกเวลาราชการ 
ไดอยูเวรปฏิบัติงานในชวงเวลาที่เบิกจริง โดยกรณีเปนไปตามหลักเกณฑและเงื่อนไขในการจายเงนิ
คาตอบแทนตามที่กําหนดไวในขอ 410 และขอ 1111 ของขอบังคับกระทรวงสาธารณสุข วาดวย 

                                                  

    9
 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.221/2548 

10
 ขอ 4 ของระเบียบกระทรวงสาธารณสุข วาดวยเงินบํารุงของหนวยบริการในสังกัดกระทรวงสาธารณสุข พ.ศ. 2536 

      วิธีปฏิบัติอื่นใดซึ่งมิไดกําหนดไวในระเบียบนี้ ใหปฏิบัติตามระเบียบของทางราชการโดยอนุโลม 

  11 ขอบังคับกระทรวงสาธารณสุข วาดวยเงินคาตอบแทนเจาหนาที่ของหนวยบริการในสังกัดกระทรวง

สาธารณสุข พ.ศ. 2536 
           ขอ 4 การจายเงินคาตอบแทนใหแกเจาหนาที่ในสังกัดกระทรวงสาธารณสุขที่ไดรับคําสั่งหรือไดรับ
มอบหมายใหบริการ สนับสนุน หรือรวมบริการดานการรักษาพยาบาล หรือบริการดานสาธารณสุขที่เปนบริการสาธารณประโยชน
ใหพิจารณาความเหมาะสมกับความจําเปนของงาน และไมเปนภาระแกสถานะเงินบํารุงของหนวยบริการ และใหเปนไปตาม
หลักเกณฑวิธีการและเงื่อนไขที่กําหนดไวในขอบังคับนี้  
          ขอ 11 เจาหนาที่ที่มีสิทธิไดรับเงินคาตอบแทน ตองอยูภายใตหลักเกณฑดังตอไปนี้ คือ 
          (1) เปนงานใหบริการทางการแพทยและการสาธารณสุขที่อยูในหนาที่ของหนวยบริการนั้น 
          (2) เปนงานที่ปฏิบัตินอกเวลาราชการโดยไมไดรับสิทธิหยุดชดเชยในวันรุงขึ้นหรือถัดหรือวันตอๆ ไป 
          (3) เปนผูไดรับการจัดใหปฏิบัติงานเปนเวรหรือผลัด และไดปฏิบัติงานตอเนื่องนอกเวลาราชการหรือจนครบ
เวลาที่กําหนด 
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เงินคาตอบแทนเจาหนาที่ของหนวยบริการในสังกัดกระทรวงสาธารณสุข พ.ศ. 2536 ซ่ึงออกโดยอาศัยอํานาจ
ตามขอ 9 วรรคสอง และขอ 1612 ของระเบียบกระทรวงสาธารณสุข วาดวยเงินบํารุงของหนวยบริการ
ในสังกัดกระทรวงสาธารณสุข ขาราชการดังกลาวจึงเปนผูมีสิทธิไดรับเงินคาตอบแทนขางตน 
แมวาในการเบิกเงินคาตอบแทนจะไมมีหลักฐานบัญชีลงเวลาการปฏิบัติงานนอกเวลาราชการก็ตาม  
ทั้งนี้ เนื่องจากหลักเกณฑตามระเบียบที่สํานักงานการตรวจเงินแผนดินหยิบยกมาเปนเหตุวินิจฉัยวา
ขาราชการผู เบิกเงินคาตอบแทนปฏิบัติไมชอบ ทําใหไมมีสิทธิไดรับเงินดังกลาวอันไดแก
หลักเกณฑตามขอ 6 และขอ 1013  ของระเบียบกระทรวงสาธารณสุข วาดวยการจายเงินคาตอบแทน
การปฏิบัติงานนอกเวลาราชการนั้น มีวัตถุประสงคใหผูมีอํานาจอนุมัติการจายเงินไดตรวจสอบ 
ผลการปฏิบัติงานนอกเวลาราชการของผูปฏิบัติงานวาคุมคาเหมาะสมกับคาตอบแทนที่ทางราชการ
จายใหหรือไม และหลักเกณฑตามขอ 21 และขอ 3414 ของระเบียบการเก็บรักษาเงินและการนําเงิน

                                                                                                                                               
          (4) ตองปฏิบัติงานติดตอกันไมนอยกวา 8 ชั่วโมง เวนแตเปนกรณีที่หัวหนาหนวยบริการไดกําหนดให
ปฏิบัติงานนอยกวา 8 ชั่วโมง 
          (5) ในวันหนึ่งคนหนึ่งใหไดรับเงินคาตอบแทนไมเกิน 1 คร้ัง 

  12 ระเบียบกระทรวงสาธารณสุข วาดวยเงินบํารุงของหนวยบริการในสังกัดกระทรวงสาธารณสุข พ.ศ. 2536 

      ขอ 9 เงินบํารุงที่หนวยบริการไดรับ จะนําไปกอหนี้ผูกพันหรือจายไดเฉพาะกรณีที่พึงจายไดจากเงิน
งบประมาณ และเพื่อการปฏิบัติราชการของหนวยบริการ 
      การจายเงินบํารุงเพื่อการปฏิบัติราชการของหนวยบริการอื่น หรือการจายเงินบํารุงในลักษณะเงินคาตอบแทน 
เงินตอบแทนพิเศษแกบุคคลของหนวยบริการที่ใหบริการดานการรักษาพยาบาลโดยตรง หรือบริการดานการสาธารณสุข ที่เปน
บริการอันเปนสาธารณประโยชน ใหเปนไปตามหลักเกณฑ วิธีการ และเงื่อนไขที่ปลัดกระทรวงสาธารณสุขกําหนด  
      ขอ 16 ใหปลัดกระทรวงสาธารณสุขเปนผูรักษาการใหเปนไปตามระเบียบนี้ และใหมีอํานาจออกขอบังคับ
หรือคําสั่งในทางปฏิบัติ แตตองไมขัดหรือแยงกับระเบียบนี้ 

13
 ระเบียบกระทรวงการคลัง วาดวยการจายเงินคาตอบแทนการปฏิบัติงานนอกเวลาราชการ พ.ศ. 2536 

        ขอ 6 ใหหัวหนาสวนราชการเจาของงบประมาณหรือผูที่ไดรับมอบหมายสําหรับราชการบริหารสวนกลาง 
ผูวาราชการจังหวัดหรือผูที่ไดรับมอบหมายสําหรับราชการบริหารสวนภูมิภาค มีอํานาจอนุมัติใหขาราชการอยูปฏิบัติราชการนอก
เวลาราชการปกติได  
        ใหผูมีอํานาจตามวรรคแรกพิจารณาอนุมัติใหขาราชการอยูปฏิบัติราชการนอกเวลาราชการปกติไดตามความ
จําเปนโดยคํานึงถึงประโยชนของทางราชการ และความเหมาะสมของผูปฏิบัติงานเปนหลัก  ทั้งนี้ ใหมีผูควบคุมดูแลการลงเวลาและ
การปฏิบัติงานอยางเครงครัดและใหรายงานผลการปฏิบัติงานตอผูมีอํานาจอนุมัติภายใน 15 วัน นับแตวันที่เสร็จสิ้นการปฏิบัติงาน
ตามคําสั่งนั้น 
      ขอ 10 หลักฐานการจายเงินตอบแทนการปฏิบัติงานนอกเวลาราชการ ใหเปนไปตามแบบที่กรมบัญชีกลาง
กําหนด หรือตามที่ไดรับความเห็นชอบจากกรมบัญชีกลาง 

14
 ระเบียบการเก็บรักษาเงินและการนําเงินสงคลังของสวนราชการ พ.ศ. 2520 
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สงคลังของสวนราชการมีวัตถุประสงคใหมีหลักฐานการจายเงินเพื่อประโยชนในการตรวจสอบ  
ซ่ึงหลักเกณฑตามระเบียบทั้งสองฉบับไมใชหลักเกณฑที่กําหนดสิทธิในการไดรับเงินคาตอบแทน 
เพราะสิทธิในการไดรับเงินดังกลาวไดกําหนดไวเปนการเฉพาะแลวตามขอบังคับของกระทรวง
สาธารณสุข วาดวยเงินคาตอบแทนเจาหนาที่ของหนวยบริการในสังกัดกระทรวงสาธารณสุข  
ดังนั้น การที่สํานักงานการตรวจเงินแผนดินวินิจฉัยวาขาราชการผูเบิกเงินคาตอบแทนไมมีสิทธิ
ไดรับเงินดังกลาว เนื่องจากไมมีหลักฐานบัญชีลงเวลาการปฏิบัติงานนอกเวลาราชการตามระเบียบ
ขางตนจึงไมถูกตอง และคําส่ังของหนวยราชการตนสังกัดที่เรียกใหขาราชการผูเบิกเงินคืนเงิน
คาตอบแทนที่ไดเบิกไปแลวตามที่สํานักงานการตรวจเงินแผนดินแจงใหดําเนินการ จึงเปนคําสั่ง 
ที่ไมชอบดวยกฎหมาย จึงพิพากษาใหเพกิถอนคําสั่งเรียกใหคืนเงินดังกลาว15 

       ตามคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดดังกลาวยังคงแสดงใหเห็นวา
ศาลยังคงตรวจสอบความสอดคลองของวัตถุประสงคของกฎหมายกับการวินิจฉัยและมีคําสั่งของ
ฝายปกครองเปนสําคัญ โดยฝายปกครองตองปรับขอเท็จจริงใหเขากับขอกฎหมายที่มีเจตนารมณ
เกี่ยวกับขอเท็จจริงของเรื่องที่กําลังวินิจฉัยอยูดวย ไมใชใชกฎหมายที่มีวัตถุประสงคสําหรับ
ขอเท็จจริงคนละประเภทกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้น ซ่ึงจะทําใหเปนการใชอํานาจดุลพินิจโดยไมมีอํานาจ  
หรือนอกเหนืออํานาจ หรือไมถูกตองตามกฎหมาย ซ่ึงกรณีดังกลาวขางตนไดมีตัวอยางคําวินิจฉัย
ของศาลปกครองแหงสหพันธไดยืนยันหลักเกณฑที่ศาลปกครองไทยใชในการควบคุมตรวจสอบ
การใชดุลพินิจของฝายปกครอง โดยฝายปกครองตองใชกฎหมายใหตรงกับวัตถุประสงคของเรื่องที่
พิจารณา ซ่ึงศาลปกครองแหงสหพันธวินิจฉัยวา วัตถุประสงคของฝายปกครองในการกําหนด
มาตรการเพื่อจะใหพื้นที่จอดรถในเมืองวางจากการที่มีรถจอดตลอดเวลา เพื่อใหผูที่มาเที่ยวงาน
คริสตมาสซึ่งจะมาจอดรถในชวงเวลาหนึ่งไดมีที่จอดรถนั้น จะบรรลุไดก็แตโดยการใชอํานาจออกคําสั่ง  
ตามมาตรา 4 วรรคหนึ่ง ประโยคที่หนึ่ง และมาตรา 16 วรรคสาม แหงรัฐบัญญัติวาดวยการจราจรทางบก  
ฝายปกครองไมสามารถใชมาตรการทางกฎหมายตามกฎหมายวาดวยถนนมาแทนที่มาตรการ 
ตามกฎหมายวาดวยการจราจรทางบกดังที่ผู ถูกฟองคดีไดกระทําในคดีนี้ได ทั้งนี้ เนื่องจาก
วัตถุประสงคที่แตกตางกันของกฎหมายทั้งสองฉบับ โดยกฎหมายวาดวยการจราจรทางบกกําหนด

                                                                                                                                               
         ขอ 21 หลักฐานการจาย นอกจากใบสําคัญจาย ใหเปนไปตามที่กระทรวงการคลังกําหนดหรือตามที่ไดรับ
ความเห็นชอบจากกระทรวงการคลังแลว 
         ขอ 34 การจายเงิน จะตองมีหลักฐานการจายไวเพื่อประโยชนในการตรวจสอบ 

    15 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.23/2548 
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กฎเกณฑเกี่ยวกับระเบียบการจราจรและมีวัตถุประสงคในอันที่จะรักษาความปลอดภัยในการ
เดินทาง กฎหมายดังกลาวกําหนดกฎเกณฑการจราจรภายใตแนวความคิดเกี่ยวกับการรักษา 
ความสงบเรียบรอยสาธารณะ แตกฎหมายวาดวยถนนกําหนดนิติสัมพันธเกี่ยวกับถนนสาธารณะ 
กลาวคือ กําหนดกฎเกณฑเกี่ยวกับการเกิดขึ้นของถนนสาธารณะ (การอุทิศถนน การแบงถนน  
การปรับเปลี่ยนถนน ฯลฯ) การใชประโยชนธรรมดาและการใชประโยชนพิเศษในถนน กําหนด
กฎเกณฑการกอสรางและขอจํากัดของการกอสรางอาคารตางๆ ตามแนวถนน ซ่ึงจะเห็นไดวา
เนื้อหาของกฎหมายวาดวยการจราจรทางบกและกฎหมายวาดวยถนนเปนเนื้อหาทางนิติบัญญัติ 
คนละสวนกัน มาตรการที่ผูถูกฟองคดีไดตัดสินใจไปนั้นไมอาจใหเหตุผลไดโดยอาศัยกฎเกณฑ
เกี่ยวกับกฎหมายวาดวยถนนวาการจอดรถเปนระยะเวลานานเปนการใชประโยชนที่เกินไปกวา 
การใชประโยชนทั่วไป แตกรณีดังกลาวเปนเรื่องของกฎหมายวาดวยการจราจรทางบก ซ่ึงกฎหมาย
วาดวยการจราจรทางบกกําหนดกฎเกณฑเกี่ยวกับการจอดรถไวในมาตรา 16 วากรณีใดบางที่ 
การจอดรถถือวาตองหามตามกฎหมาย  นอกจากนั้นกฎหมายดังกลาวยังไดกําหนดขอบเขตหรือ
ขอจํากัดของการจอดรถ ซ่ึงการฝาฝนกฎเกณฑดังกลาวเปนเรื่องที่สวนรวมไมอาจยอมรับได  
ซ่ึงกรณีนี้ก็เปนกรณีที่จะตองวากันไปตามกฎหมายวาดวยการจราจรทางบก ไมใชตามกฎหมาย 
วาดวยถนน ดวยเหตุนี้หนวยงานของรัฐจึงไมสามารถใชมาตรการตามกฎหมายวาดวยถนนได16 

       นอกจากนี้หากเปนที่เห็นไดอยางชัดแจงวาการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองไมสามารถทําใหบรรลุวัตถุประสงคของกฎหมายได กรณียังถือวาฝายปกครองไมใช
ดุลพินิจใหเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมายเชนเดียวกัน โดยหากกฎหมายกําหนดระดับ 
ความหนักเบาของมาตรการไว เมื่อผูที่ฝาฝนไมปฏิบัติตามมาตรการในขั้นตน หนวยงานทางปกครอง 
ตองพิจารณาใชมาตรการบังคับซึ่งมีระดับสูงขึ้นตามที่กฎหมายใหอํานาจไว การที่ยังคงออกคําสั่งซ้ํา 
ใหใชมาตรการเดิมซึ่งไมไดผลอีก ถือเปนการละเลยตอการปฏิบัติหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดให
ตองปฏิบัติ ซ่ึงศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา เจาพนักงานทองถ่ินมีอํานาจสั่งระงับการกอสรางและ
หามบุคคลใดใชหรือเขาไปในสวนใดๆ ของอาคาร และมีคําสั่งใหแกไขอาคารใหถูกตองภายใน
กําหนดเวลา หากเจาของอาคารไมดําเนินการภายในกําหนด มาตรการขั้นตอไป คือ การสั่งใหร้ือถอนอาคาร 
ภายในกําหนด หากยังไมมีการปฏิบัติตามเจาพนักงานทองถ่ินสามารถดําเนินการใหมีการรื้อถอน

                                                  
16 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (BVerwGE 34, 241), อางถึงใน จันทจิรา เอี่ยมมยุรา และคณะ, 

รายงานการศึกษาวิจัย เร่ือง วิเคราะหคําพิพากษาคดีปกครองของศาลปกครองตางประเทศ (กรุงเทพฯ: สํานักงานศาลปกครอง, 2549), 
หนา 274.   
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อาคารหรือยื่นคําขอตอศาลเพื่อใหศาลมีคําสั่งจับกุมและกักขังบุคคลที่ไมปฏิบัติตามคําสั่ง การที่ 
เจาพนักงานทองถ่ินตรวจพบวามีการกอสรางอาคารผิดไปจากแบบแปลนที่ไดรับอนุญาตแลว 
เพียงแตมีคําสั่งใหแกไขเปลี่ยนแปลงอาคารใหถูกตองตามกฎหมายซ้ํากันหลายครั้ง โดยไมไดดําเนินการ 
บังคับเพื่อใหเจาของอาคารดําเนินการใหเปนไปตามคําสั่งดังกลาว และปจจุบันอาคารพิพาท 
ก็ยังไมไดรับการแกไข จึงถือไดวาเจาพนักงานทองถ่ินละเลยตอหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนด17  

       กรณีตอมาเปนตัวอยางที่สนับสนุนวาหากฝายปกครองใชดุลพินิจ
ภายในขอบเขตของกฎหมายแลว ศาลปกครองไมอาจกาวลวงไปพิพากษาใหฝายปกครองใชอํานาจ
เปนอยางอื่นได โดยในคดีที่ฟองขอใหองคการบริหารสวนตําบลจัดจางใหมโดยใหรวมโครงการที่
มีลักษณะงานอยางเดียวกันเปนโครงการเดียวกันแลวจัดจางใหมโดยวิธีสอบราคาใหถูกตอง 
เนื่องจากผูฟองคดีซ่ึงเปนผูมีสิทธิเขาทําการแขงขันเสนอราคาตอหนวยงานของรัฐไมเห็นดวยกับ
การที่องคการบริหารสวนตําบลเปลี่ยนวิธีจางจากวิธีสอบราคาเปนวิธีตกลงราคา ซ่ึงศาลปกครอง
สูงสุดวินิจฉัยวา กรณีที่มีองคการบริหารสวนตําบลหลายแหงจางงานซึ่งมีลักษณะอยางเดียวกันโดย
วิธีการสอบราคานั้น โดยที่ขอ 16 วรรคหนึ่ง ของระเบียบกระทรวงมหาดไทย วาดวยการพัสดุของ
องคการบริหารสวนตําบล พ.ศ. 2538 แกไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2544  ไดกําหนดใหการซื้อ
หรือการจางตามขอ 13 และขอ 1418 ถาผูส่ังซื้อหรือส่ังจางเห็นสมควรจะสั่งใหดําเนินการโดยวิธี 
ที่กําหนดไวสําหรับวงเงินที่สูงกวาก็ได อันเปนกรณีที่ระเบียบดังกลาวไดกําหนดใหอํานาจผูส่ังซ้ือ
หรือส่ังจางสามารถทําการสั่งซื้อหรือส่ังจางนอกเหนือจากวิธีที่ระเบียบกําหนดไวสําหรับวงเงินที่จะ
ส่ังซ้ือหรือส่ังจางได โดยเปนการใหอํานาจตัดสินใจอยางอิสระแกผูส่ังซ้ือหรือส่ังจางที่จะเลือก
ส่ังซื้อหรือส่ังจางดวยวิธีอ่ืนตามที่ระเบียบดังกลาวกําหนดไวสําหรับวงเงินที่สูงกวา ซ่ึงในกรณีนี้
ไดแกวิธีสอบราคาหรือวิธีประกวดราคา  ดังนั้น หากผูส่ังซื้อหรือส่ังจางเห็นวาวิธีที่ตนเลือกสามารถ
ดําเนินการใหเปนไปตามความมุงหมายแหงอํานาจหนาที่ของตนไดอยางดีที่สุด ซ่ึงไมวาผูส่ังซื้อ
หรือส่ังจางจะเลือกใชวิธีตามวงเงินที่จะสั่งซื้อหรือส่ังจางตามที่ระเบียบดังกลาวกําหนดไวอันไดแก
วิธีการตกลงราคา หรือจะเลือกใชวิธีที่ระเบียบดังกลาวกําหนดไวสําหรับวงเงินที่สูงกวาอันไดแก

                                                  
17 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.37/2548 

  18 ระเบียบกระทรวงมหาดไทย วาดวยการพัสดุขององคการบริหารสวนตําบล พ.ศ. 2538 

         ขอ 13 การซื้อหรือการจางโดยวิธีตกลงราคา ไดแก การซื้อหรือการจางครั้งหนึ่งซึ่งมีราคาไมเกิน 100,000 บาท 
         ขอ 14 การซื้อหรือการจางโดยวิธีสอบราคา ไดแก การซื้อหรือการจางคร้ังหนึ่งซึ่งมีราคาเกิน 100,000 บาท  
แตไมเกิน 2,000,000 บาท 
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วิธีการสอบราคาก็ลวนแตชอบดวยกฎหมายทั้งสิ้น  ดังนั้น เมื่อองคการบริหารสวนตําบลใดๆ  
ใชดุลพินิจแลวเห็นควรสั่งจางในวงเงินที่สูงกวา โดยวิธีสอบราคาจึงเปนการกระทําโดยชอบดวย
กฎหมาย แตไมผูกมัดใหองคการบริหารสวนตําบลอื่นๆ ตองสั่งจางดวยวิธีเดียวกันแตอยางใด  
และอํานาจดุลพินิจดังกลาวนี้ เปนอํานาจการบริหารงานภายในของฝายปกครองโดยเฉพาะ  
หากผูส่ังซ้ือส่ังจางไดใชดุลพินิจกระทําการสั่งซื้อส่ังจางอยูภายในขอบเขตของความชอบดวยกฎหมายแลว  
ศาลไมอาจกาวลวงไปกําหนดใหผูส่ังซื้อหรือส่ังจางใชดุลพินิจเปนอยางอื่น19 

       กรณีตามตัวอยางนี้จึงเห็นไดอยางชัดเจนวาศาลเขาไปตรวจสอบ
ดุลพินิจของฝายปกครองเพียงขอบเขตของความชอบดวยกฎหมายเทานั้น เมื่อฝายปกครอง 
ใชดุลพินิจภายใตขอบเขตดังกลาวแลว ศาลยอมจํากัดอํานาจตนเองในการเขาไปวินิจฉัยให 
ฝายปกครองเลือกผลของกฎหมายเปนอยางอื่น ซ่ึงแมวาทางเลือกอื่นก็เปนสิ่งที่ชอบดวยกฎหมาย
เชนกัน และนอกจากนี้ยังมีขอสังเกตวาหนวยงานอื่นๆ ภายใตการใชกฎหมายฉบับเดียวกันไมตอง
ถูกผูกพันใหใชดุลพินิจเหมือนกัน หรืออาจกลาวไดอีกนัยหนึ่งคือ หนวยงานที่ตัดสินใจใชดุลพินิจ
กอนไมไดเปนแนวปฏิบัติที่บังคับสําหรับอีกหนวยงานหนึ่งใหตองปฏิบัติในแนวทางเดียวกัน  

สวนกรณีที่กฎหมายใหอํานาจดุลพินิจแกฝายปกครองโดยไมได
กําหนดเงื่อนไขของการใชอํานาจไว ในกรณีนี้พบวาศาลปกครองไดนําหลักกฎหมายรัฐธรรมนญูมา
เปนหลักเกณฑในการวินิจฉัยตรวจสอบวาเปนการใชดุลพินิจภายในขอบเขตของกฎหมายหรือไม 
ซ่ึงศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา การออกขอบัญญัติที่มีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชน
จะตองมีกฎหมายบัญญัติใหอํานาจไวอยางชัดแจงเมื่อปรากฏวาในการเรียกเก็บคาธรรมเนียมบํารุง
องคการบริหารสวนจังหวัดจากผูพักในโรงแรมตามมาตรา 65 แหงพระราชบัญญัติองคการบริหารสวนจังหวัด 
พ.ศ. 2540 ไดบัญญัติใหองคการบริหารสวนจังหวัดมีอํานาจออกขอบัญญัติเรียกเก็บคาธรรมเนียม
จากผูพักในโรงแรมตามกฎหมายวาดวยโรงแรมตามหลักเกณฑ วิธีการ และอัตราที่กําหนด 
ในกฎกระทรวง20 โดยในการดําเนินการจัดเก็บคาธรรมเนียมดังกลาว พระราชบัญญัติองคการ

                                                  
19 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.149/2549 

  20 กฎกระทรวงฉบับที่ 4 (พ.ศ. 2541) ออกตามความในพระราชบัญญัติองคการบริหารสวนจังหวัด พ.ศ. 2540 

     ขอ 1 ใหผูพักในโรงแรมที่เสียคาเชาหองพักเสียคาธรรมเนียมบํารุงองคการบริหารสวนจังหวัดตามอัตรา 
ที่กําหนดไวในขอ 2 
     ขอ 2 การออกขอบัญญัติจังหวัดเพื่อเก็บคาธรรมเนียมบํารุงองคการบริหารสวนจังหวัดจากผูพักในโรงแรม  
ใหเรียกเก็บไดในอัตราไมเกินรอยละสามของคาเชาหองพัก 
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บริหารสวนจังหวัดไมมีบทบัญญัติใดใหอํานาจแกองคการบริหารสวนจังหวัดในการออกขอบัญญัติ
กําหนดใหเจาหนาที่ขององคการบริหารสวนจังหวัดสามารถเรียกผูควบคุมและผูจัดการโรงแรม  
ผูพัก  และผู เกี่ยวของมาใหถอยคําหรือสงเอกสารหรือหลักฐานอื่นใดมาเพื่อตรวจสอบได  
และเนื่องจากการกําหนดขอบัญญัติใหอํานาจแกเจาหนาที่ในลักษณะดังกลาวเปนกรณีที่ 
มีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชน ดังนั้น เมื่อไมมีกฎหมายบัญญัติใหอํานาจแกองคการ
บริหารสวนจังหวัดไวอยางชัดแจง การที่องคการบริหารสวนจังหวัดออกขอบัญญัติในลักษณะ
ดังกลาว จึงไมชอบดวยกฎหมาย จึงพิพากษาใหเพิกถอนขอบัญญัติองคการบริหารสวนจังหวัด 
ในสวนที่ไมชอบดวยกฎหมาย21 

กรณีตามคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดขางตนจะเห็นไดวาหากกฎหมาย 
มีลักษณะไมชัดแจงวาใหอํานาจดุลพินิจแกฝายปกครองในการออกคําสั่งหรือกระทําการใดๆ 
หรือไม ฝายปกครองไมอาจใชดุลพินิจออกคําสั่งหรือกระทําการนั้นๆ ได ไมวาจะเนื่องมาจาก
สาเหตุที่เขาใจโดยสุจริตวาตนมีดุลพินิจในเรื่องดังกลาว โดยเฉพาะในกรณีที่การใชอํานาจนั้น 
มีผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพของประชาชน  

     4.3.1.2  การควบคุมและตรวจสอบใหฝายปกครองใชดุลพินิจใหเปนไปตาม
รูปแบบขั้นตอนที่กฎหมายกําหนด 

       โดยปกติแลวการตรวจสอบรูปแบบขั้นตอนของการใชอํานาจของ 
ฝายปกครองจะอยูในขั้นตอนของการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง 
โดยปรากฏอยูในขั้นตอนกอนการเขาสูการตรวจสอบเนื้อหาของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง  
ซ่ึงหากเปนกรณีที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยไมถูกตอง 
ตามรูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญที่กําหนดไวสําหรับการนั้น ศาลยอมวินิจฉัยได
ในทันทีวาเปนการกระทําที่ไมชอบดวยกฎหมายโดยไมจําเปนตองพิจารณาในประเด็นของ
ความชอบดวยเนื้อหาของดุลพินิจ ซ่ึงในการศึกษาเรื่องเกี่ยวกับการตรวจสอบการใชดุลพินิจของ
ฝายปกครองนี้ จะพบวาการใชดุลพินิจโดยไมเปนไปตามรูปแบบขั้นตอนที่กฎหมายกําหนด 

                                                                                                                                               
     ขอ 3 ใหบุคคลผูควบคุมและจัดการโรงแรมเรียกเก็บคาธรรมเนียมตามขอ 2 ไวแทนองคการบริหาร 
สวนจังหวัดทุกคร้ังที่มีการเรียกเก็บคาเชาหองพัก และนําสงองคการบริหารสวนจังหวัดภายในวันที่สิบของเดือนถัดไป 

21 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.34/2549 
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เปนสาเหตุหนึ่งที่ทําใหการกระทําทางปกครองไมชอบดวยกฎหมาย  ทั้งนี้ ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (1)  
แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และศาลมีอํานาจ 
เขาไปตรวจสอบ ตัวอยางที่ศาลวินิจฉัยวาเปนการใชดุลพินิจโดยไมถูกตองตามรูปแบบ ขั้นตอน 
หรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญ เชน 

       ในการออกคําส่ังทางปกครองอันมีผลกระทบตอสิทธิหนาที่ของ
บุคคลใด หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐตองใหบุคคลดังกลาวไดมีโอกาสทราบ
ขอเท็จจริง รวมทั้งมีโอกาสโตแยงแสดงพยานหลักฐานของตนตามหลักเกณฑที่บัญญัติไวในมาตรา 30  
แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 เสียกอน ไมเชนนั้นยอมเปนการใช
ดุลพินิจโดยไมชอบ โดยศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวาการที่นายอําเภอไดออกประกาศจําหนายชื่อ
และรายการบุคคลของผูฟองคดีออกจากทะเบียนบาน (ท.ร. 14) เนื่องจากมีการรองเรียนตอ
กระทรวงมหาดไทยวามีการทุจริตในการทําบัตรประชาชนและแกไขสัญชาติโดยไมชอบ ซ่ึงเปน
การดําเนินการตามหนังสือส่ังการของอธิบดีกรมการปกครองโดยผูฟองคดีไมไดยื่นคํารองขอ 
ประกาศดังกลาวจึงเกิดจากดุลพินิจของนายอําเภอในฐานะเจาหนาที่ผูมีอํานาจตามกฎหมายวาดวย
การทะเบียนราษฎร มิไดเกิดจากคําขอโดยเจตนาของผูฟองคดีแตอยางใด  ดังนั้น นายอําเภอจึงตอง
แจงขอเท็จจริงใหผูที่ไดรับผลกระทบทุกคนไดทราบความเปนมาของการออกประกาศดังกลาวและ
สามารถโตแยงคัดคานหรือแสดงพยานหลักฐานใด  ๆกอนออกคําสั่งทางปกครองตามมาตรา 30 วรรคหนึ่ง  
แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 เมื่อนายอําเภอไมไดแจงขอเท็จจริง 
ใหผูฟองคดีทราบกอนออกประกาศดังกลาว จึงถือวามิไดดําเนินการตามหลักเกณฑและขั้นตอน 
อันเปนสาระสําคัญของการออกคําสั่งทางปกครอง ทําใหประกาศดังกลาวไมชอบดวยกฎหมาย22 

       ตามคําพิพากษาจะเห็นวาแมไมมีการรองขอนายอําเภอซึ่งเปน
เจาหนาที่ของรัฐก็มีอํานาจดุลพินิจในการตรวจสอบและออกประกาศจําหนายชื่อและรายการบุคคล
ที่ไมมีคุณสมบัติตามกฎหมายออกจากทะเบียนบานได แตทั้งนี้ตองปฏิบัติใหถูกตองและเปนไปตาม
รูปแบบขั้นตอนอันเปนสาระสําคัญตามที่กฎหมายกําหนด ซ่ึงหากกรณีนี้นายอําเภอไดปฏิบัติให
เปนไปตามรูปแบบขั้นตอนตามกฎหมายดังกลาวแลว ยังมีประเด็นที่ตองวินิจฉัยอีกวาการใช
ดุลพินิจออกประกาศดังกลาวของนายอําเภอชอบดวยกฎหมายหรือไมซ่ึงจะเปนการตรวจสอบ 
ในเนื้อหาของการใชดุลพินิจของฝายปกครองตอไป 

                                                  
22 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 117/2548 



 

 

137 

       แตปญหาในเรื่องการใชดุลพินิจไมเปนไปตามรูปแบบขั้นตอน 
อันเปนสาระสําคัญตามที่กฎหมายกําหนดที่จะทําใหการใชดุลพินิจของฝายปกครองไมชอบ 
ดวยกฎหมายนั้น ในบางกรณีหากปรากฏขอเท็จจริงวาการกระทําอันเปนเหตุแหงการฟองคดีนั้น 
ไมไดมีการดําเนินการตามรูปแบบขั้นตอนอันเปนสาระสําคัญตามที่กฎหมายกําหนดแลว  
ศาลปกครองจะวินิจฉัยคดีโดยไมตั้งเปนประเด็นเพื่อตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการใช
ดุลพินิจในสวนความชอบดวยเนื้อหาของการใชดุลพินิจ กรณีจึงมีขอสังเกตวา ฝายปกครองจะมี
ดุลพินิจที่อยูในสวนของเนื้อหาการใชดุลพินิจนั้นก็ตอเมื่อกรณีตองผานการตรวจสอบรูปแบบ
ขั้นตอนในการใชอํานาจตามกฎหมายกอนหรือไม โดยที่ถือวาในขั้นตอนการตรวจสอบรูปแบบ
ขั้นตอนตามกฎหมายนี้ ฝายปกครองยังไมมีอํานาจในการใชดุลพินิจในสวนของการเลือกผลของ
กฎหมายแตอยางใด ดังเชนตัวอยางในคดีเกี่ยวกับการลงโทษทางวินัยขาราชการดังตอไปนี้ 

       ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวาการดําเนินการทางวินัยโดยคณะกรรมการ
สืบสวนขอเท็จจริงไมไดแจงขอกลาวหาใหผูถูกกลาวหาทราบ ประกอบกับในคําส่ังแตงตั้ง
คณะกรรมการดังกลาวไมมีขอความใดที่จะอนุโลมไดวาผูถูกกลาวหาเขาใจอยูในตัวถึงมูลกรณีที่ 
ถูกกลาวหาวากระทําผิดวินัย อีกทั้งไมปรากฏวาไดมีการสรุปพยานหลักฐานที่สนับสนุนขอกลาวหา
ใหผูถูกกลาวหาทราบและเปดโอกาสใหผู ถูกกลาวหาไดโตแยงหรือแกขอกลาวหา  ดังนั้น  
การดําเนินการเพื่อออกคําสั่งลงโทษทางวินัยแกผูถูกกลาวหาจึงเปนกรณีที่ไมไดปฏิบัติตามรูปแบบ
ขั้นตอนหรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญในการออกคําสั่ง เปนการสั่งลงโทษทางวินัยโดยไมชอบ 
ดวยกฎหมาย23 ซ่ึงจะเห็นไดวาไมมีกรณีกลาวถึงการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองที่เปนเหตุให
คําสั่งลงโทษทางวินัยไมชอบดวยกฎหมายแตอยางใด   

       แตอยางไรก็ตามก็ปฏิเสธไมไดวาการปฏิบัติตามรูปแบบขั้นตอน
อันเปนสาระสําคัญตามที่กฎหมายกําหนดเปนองคประกอบสําคัญในการตรวจสอบการใชดุลพินิจ
ของฝายปกครอง เพียงแตศาลไมจําเปนตองพิจารณาถึงความเหมาะสมหรือเหตุผลที่ฝายปกครองอาง 
เพื่อใชดุลพินิจออกคําสั่งดังกลาวนั่นเอง 

       ในทางตรงกันขามในกรณีที่กฎหมายกําหนดหลักเกณฑ ขั้นตอน
และวิธีการเพื่อเปนกรอบในการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยมีวัตถุประสงคเพื่อใหใชเปน

                                                  
23 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 214/2548 และที่ อ. 218/2548 
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เครื่องมือในการพิจารณาวินิจฉัยส่ังการ หากฝายปกครองไมปฏิบัติตามหลักเกณฑและวิธีการ
ดังกลาว ยอมเปนผลใหการใชดุลพินิจไมชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงกรณีนี้จะเห็นไดวามีความแตกตาง
จากตัวอยางการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของคําสั่งลงโทษทางวินัยที่หากไมผานการ
ตรวจสอบรูปแบบขั้นตอนกอน ศาลจะไมวินิจฉัยในประเด็นเนื้อหาของการใชดุลพินิจในขณะที่
กรณีที่เปนการตรวจสอบการใชดุลพินิจในกรณีที่มีกฎหมายวางกรอบในการใชดุลพินิจไว จะเปน
กรณีที่รูปแบบขั้นตอนการใชดุลพินิจดังกลาวเปนสวนหนึ่งของการตรวจสอบความชอบดวยเนื้อหา
ของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง  ดังตัวอยางในคดีท่ีผูฟองคดีซ่ึงเปนขาราชการครูไดรับความ
เดือดรอนเสียหายจากการที่ผูบังคับบัญชาช้ันตนพิจารณาเลื่อนขั้นเงินเดือน โดยไมดําเนินการตาม
ขั้นตอนตามวิธีประเมินความดีความชอบของขาราชการ ไมแจงผลการประเมินการปฏิบัติงานใหทราบ  
และใชอํานาจพิจารณาความดีความชอบเพียงฝายเดียว แลวเสนอใหผูมีอํานาจสั่งเลื่อนขั้นเงินเดือน
พิจารณาสั่งเล่ือนขั้นเงินเดือนใหผูฟองคดีเพียงครึ่งขั้น   

       ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา ตามขอ 924 ของกฎ ก.ค. ฉบับที่ 20 (พ.ศ. 2540) 
ออกตามความในพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการครู พ.ศ. 2523 วาดวยการเลื่อนขั้นเงินเดือนได
กําหนดกรอบในการใชดุลพินิจของผูบังคับบัญชาวาจะตองนําผลการประเมินการปฏิบัติงานตาม
หลักเกณฑและวิธีการที่ ก .ค. กําหนดมาประกอบการพิจารณา  โดยมีวัตถุประสงคเพื่อให
ผูบังคับบัญชาใชหลักเกณฑดังกลาวเปนเครื่องมือในการพิจารณาเลื่อนขั้นเงินเดือน โดยให
ผูบังคับบัญชาโดยตรงของผูรับการประเมินเปนผูประเมินเบื้องตน โดยประเมินตามหัวขอท่ีกําหนด 
เชน ผลงาน ผลการปฏิบัติตามเกณฑมาตรฐานวิชาชีพครู คุณลักษณะในการปฏิบัติงาน แลวให
นําเสนอตอผูบังคับบัญชา ทั้งนี้ ใหจัดใหมีการประเมินผลการปฏิบัติงานของขาราชการครูอยางนอย
ปละ 2 คร้ัง รวมทั้งเปดโอกาสใหผูใตบังคับบัญชาที่ถูกประเมินไดชี้แจง ใหความเห็นหรือ 
ขอคําปรึกษาเกี่ยวกับการประเมินและผลการประเมินดังกลาว ซ่ึงหลักเกณฑและวิธีการดังกลาว 
จะทําใหการพิจารณาเลื่อนขั้นเงินเดือนขาราชการครูมีความเปนธรรม โปรงใส สามารถอธิบายและ

                                                  

  24 ขอ 9 ของกฎ ก.ค. ฉบับที่ 20 (พ.ศ. 2540) ออกตามความในพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการครู พ.ศ. 2523 

วาดวยการเลื่อนขั้นเงินเดือน 
       การพิจารณาเลื่อนขั้นเงินเดือนขาราชการครูประจําปตามขอ 5 ขอ 6 ขอ 7 และขอ 8 ใหผูบังคับบัญชาชั้นตน
หรือผูซึ่งไดรับมอบหมายนําผลการประเมินการปฏิบัติงานตามหลักเกณฑและวิธีการที่ ก.ค. กําหนด และขอมูลเกี่ยวกับการลา 
พฤติกรรมการมาทํางาน การรักษาวินัย การปฏิบัติตนเหมาะสมกับการเปนขาราชการครูและขอความพิจารณาอื่นๆ ของขาราชการครู
ผูนั้นมาประกอบการพิจารณาอยางรอบคอบ แลวรายงานผลการพิจารณานั้นพรอมดวยขอมูลดังกลาวตอผูบังคับบัญชาชั้นเหนือขั้น
ไปตามลําดับจนถึงผูมีอํานาจสั่งเลื่อนขั้นเงินเดือน 
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ตรวจสอบได  เมื่อการพิจารณาเลื่อนขั้นเงินเดือนในครั้งนี้ผูบังคับบัญชาชั้นตนของผูฟองคดีไมได
จัดใหมีการประเมินผลการปฏิบัติงานตามที่ ก.ค. กําหนด จึงทําใหผูฟองคดีขาดโอกาสที่จะได
รับทราบผลการประเมินของผูบังคับบัญชา และหากจัดใหมีการประเมินอยางนอยปละ 2 คร้ัง  
กับแจงใหผูฟองคดีทราบผลการประเมินตั้งแตครั้งแรกก็จะทําใหผูฟองคดีไดมีโอกาสชี้แจง
ขอเท็จจริงใหผูบังคับบัญชาซึ่งเปนผูประเมินทราบ  ดังนั้น การพิจารณาเลื่อนขั้นเงินเดือนในกรณีนี้
จึงไมชอบดวยกฎหมาย25  

       จากคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดดังกลาวจะเห็นไดวาหากมี
กฎหมายกําหนดหลักเกณฑและวิธีการเพื่อเปนกรอบในการใชดุลพินิจของฝายปกครองแลว  
ฝายปกครองจําเปนที่จะตองใชดุลพินิจภายใตขอบเขตดังกลาว และตองเปนไปตามวัตถุประสงค
ของกฎหมายที่ใหขอบเขตของการใชดุลพินิจนั้นดวย ซ่ึงกรณีนี้มีขอสังเกตวาการวางกรอบของ 
การใชดุลพินิจในกรณีนี้มีลักษณะคลายกับการวางแนวปฏิบัติภายในของฝายปกครอง เพียงแต 
มีความแตกตางกันที่วิธีการวางแนวปฏิบัติเทานั้น โดยกรณีนี้ใชวิธีออกกฎเพื่อวางแนวปฏิบัติ  
ซ่ึงยอมมีคาบังคับมากกวาวิธีการวางแนวปฏิบัติภายในของฝายปกครองในลักษณะของหนังสือแจงเวียน  
หรือในลักษณะอื่นที่มีวัตถุประสงคเดียวกัน และเมื่อแนวปฏิบัติหรือกรอบการใชดุลพินิจในกรณีนี้
มีสภาพบังคับเทากับกฎหมาย กรณีจึงตองพิจารณาความชอบดวยรูปแบบขั้นตอนตามที่กฎหมาย
กําหนดเปนสวนหนึ่งของการพิจารณาในประเด็นเนื้อหาของการใชดุลพินิจ ซ่ึงในประเด็นที่แนวปฏิบัติ
กลายเปนกฎหมายนั้น นาจะมีที่มาจากการที่ไดมีการใชแนวปฏิบัติดังกลาวมาเปนเวลานาน
จนกระทั่งแทบจะไมมีการเปลี่ยนแปลงใดๆ แลว จากแนวปฏิบัติก็จะถูกพัฒนาขึ้นเปนกฎหมาย 

4.3.1.3  การควบคุมและตรวจสอบใหฝายปกครองใชดุลพินิจโดยพิจารณา
องคประกอบของกฎหมายใหครบถวน 

 การตรวจสอบและควบคุมใหฝายปกครองใชอํานาจดุลพินิจโดยพิจารณา
องคประกอบของกฎหมายใหครบถวนเปนหลักเกณฑอีกหลักเกณฑหนึ่งที่มาจากการพิจารณา
ตรวจสอบการใชดุลพินิจใหอยูภายในขอบเขตของกฎหมาย  โดยเมื่อฝายปกครองพิจารณา
องคประกอบของกฎหมายครบถวนแลว จึงใชอํานาจดุลพินิจ สวนถาพิจารณาในขั้นตอนการใช
อํานาจของฝายปกครอง ซ่ึงในขั้นตอนการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงนั้น เปนขั้นตอนที่ 

                                                  
25 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.41/2548   
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ฝายปกครองตองพิจารณาขอเท็จจริงและขอกฎหมายเพื่อใชดุลพินิจในการปรับขอเท็จจริงใหเขากับ
ขอกฎหมายโดยตองพิจารณาองคประกอบของกฎหมายใหครบถวน เชนกัน 

     ตัวอยางการพิจารณาองคประกอบของกฎหมายใหครบถวนกอน
การใชดุลพินิจ เชน กรณีการปฏิบัติหนาที่ของเจาหนาที่ของรัฐในการกํากับดูแลการดําเนินกิจการ
ของมูลนิธิเพื่อใหเปนไปตามกฎหมายและขอบังคับของมูลนิธิตามที่กําหนดไวในมาตรา 128 วรรคหนึ่ง26  
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึงเจาหนาที่ของรัฐตองดําเนินการอยางรอบคอบโดยตอง
พิจารณาองคประกอบที่เกี่ยวของกับการดําเนินการของมูลนิธิในเรื่องนั้นๆ ตามที่ขอบังคับกําหนด
ไวอยางครบถวน ไมใชพิจารณาเฉพาะจากองคประกอบประการใดประการหนึ่งตามหลักเกณฑ 
ที่กําหนดไวในขอบังคับของมูลนิธิเทานั้น โดยผูฟองคดีซ่ึงเปนกรรมการมูลนิธิฟองขอใหเพิกถอน
คําส่ังของปลัดกระทรวงมหาดไทย ผูถูกฟองคดีที่ 1 ในฐานะนายทะเบียนกรุงเทพมหานคร 
ที่อนุญาตใหจดทะเบียนเปลี่ยนแปลงกรรมการมูลนิธิตามมติการประชุมกรรมการมูลนิธิ ทั้งที่ 
การประชุมดังกลาวดําเนินการโดยขัดตอกฎหมายและขอบังคับของมูลนิธิ ซ่ึงศาลปกครองสูงสุด
วินิจฉัยวา ผู ถูกฟองคดีที่ 1 ในฐานะนายทะเบียนมูลนิธิกรุงเทพมหานครตองพิจารณาการขออนุญาต 
จดทะเบียนเปลี่ยนแปลงกรรมการมูลนิธิ โดยตรวจสอบการดําเนินกิจการของมูลนิธิใหเปนไปตาม
กฎหมายและขอบังคับของมูลนิธิตามมาตรา 128 วรรคหนึ่ง แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
อยางละเอียดรอบคอบ มิใชพิจารณาแตเพียงวามีกรรมการมาประชุมครบองคประชุมเทานั้น แตตอง
พิจารณาดวยวามีการเชิญกรรมการทุกคนใหเขารวมประชุมอันเปนสาระสําคัญของการนัดประชุม
หรือไม  ดังนั้น เมื่อผูถูกฟองคดีที่ 1 ไมไดพิจารณาในประเด็นดังกลาว และปรากฏวาผูฟองคดีและ
กรรมการอื่นอีกรวม 3 คน ไมไดรับเชิญใหเขารวมประชุมเพื่อแตงตั้งกรรมการชุดใหมแทนกรรมการชุดเดิม  
ดวย จึงเปนการประชุมที่ไมชอบดวยขอบังคับและขอกฎหมาย มติของที่ประชุมจึงไมมีผลตามกฎหมาย   
ดังนั้น การที่ผูถูกฟองคดีที่ 1 พิจารณารับจดทะเบียนเปลี่ยนแปลงกรรมการมูลนิธิตามมติที่ประชุม

                                                  

  26 มาตรา 128 (1) แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

      ใหนายทะเบียนมีอํานาจตรวจตราและควบคุมดูแลการดําเนินกิจการของมูลนิธิใหเปนไปตามกฎหมายและ
ขอบังคับของมูลนิธิ เพื่อการนี้ใหนายทะเบียนหรือพนักงานเจาหนาที่ซึ่งนายทะเบียนมอบหมายเปนหนังสือ มีอํานาจ 
      (1) มีคําสั่งเปนหนังสือใหกรรมการ พนักงาน ลูกจางหรือตัวแทนของมูลนิธิ ชี้แจงแสดงขอเท็จจริงเกี่ยวกับ
กิจการของมูลนิธิ หรือเรียกบุคคลดังกลาวมาสอบถาม หรือใหสงหรือแสดงสมุดบัญชีและเอกสารตางๆ ของมูลนิธิเพื่อตรวจสอบ 
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ดังกลาว จึงไมชอบดวยกฎหมาย จึงพิพากษาใหเพิกถอนการจดทะเบียนเปลี่ยนแปลงกรรมการ
มูลนิธิของผูถูกฟองคดีที่ 1 โดยใหมีผลยอนหลังไปนับแตวันจดทะเบียน27 

     กรณีตามคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดดังกลาวเปนกรณีที่ศาล
สามารถเขาไปตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองที่จะตองพิจารณาองคประกอบของ
กฎหมายใหครบถวน มิใชพิจารณาเฉพาะองคประกอบใดองคประกอบหนึ่งเพียงองคประกอบเดียว 
กรณีจึงจะเปนการใชดุลพินิจที่ชอบดวยกฎหมาย  

      ตอมาเปนกรณีที่ฝายปกครองพิจารณาใชดุลพินิจโดยไมเปนไปตาม
องคประกอบของกฎหมายหรือโดยแทจริงแลวอาจเรียกไดวาเปนการใชดุลพินิจไมเปนไปตาม
กฎหมายก็ได ซ่ึงมีผลใหเปนการใชดุลพินิจไมชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา 
ตามมาตรา 58 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติปาไม พุทธศักราช 2484 บัญญัติวา พนักงานเจาหนาที่
มีอํานาจสั่งตออายุใบอนุญาตที่ออกตามความในพระราชบัญญัตินี้ไดเมื่อเห็นสมควร จึงเปนดุลพินิจ
ของพนักงานเจาหนาที่ที่จะพิจารณาตออายุใบอนุญาตให แตทั้งนี้มิไดหมายความวาพนักงาน
เจาหนาที่จะพิจารณาสั่งการตามอําเภอใจได กรณียังตองอยูภายใตหลักความชอบดวยกฎหมาย  
ในเรื่องนี้ผูถูกฟองคดีที่ 3 มีคําสั่งไมตออายุใบอนุญาตตั้งโรงงานแปรรูปไมโดยใชเครื่องจักรใหแก 
ผูฟองคดี โดยมีเหตุผลวาเพื่อใหเปนไปตามแนวนโยบายของผูถูกฟองคดีที่ 1 ที่วาผูประกอบกิจการ
โรงงานแปรรูปไมซ่ึงมีพฤติกรรมพัวพันกับการทําไมผิดกฎหมาย แมจะสูคดีสําเร็จก็ไมควรให
ประกอบอาชีพนี้อีก จึงตองพิจารณากอนวาแนวนโยบายดังกลาวชอบดวยกฎหมายหรือไม เห็นวา 
ในการพิจารณาตออายุใบอนุญาตในสาระสําคัญก็คือการพิจารณาอนุญาต ซ่ึงมาตรา 49 แหง
พระราชบัญญัติปาไม พุทธศักราช 2484 ไดบัญญัติวางหลักเกณฑในการขอรับอนุญาตตั้งโรงงาน
แปรรูปไมโดยใชเครื่องจักรกลไววา (1) เปนเจาของ และ (2) ไมเคยตองโทษจําคุกโดยคําพิพากษา
ถึงที่สุดใหจําคุก เวนแตความผิดที่เปนลหุโทษหรือความผิดอันไดกระทําโดยประมาท หรือ (3)  
ไมเปนบุคคลลมละลาย หรือ (4) ไมอยูในระหวางถูกสั่งพักใชใบอนุญาต หรือไมเคยถูกเพิกถอน
ใบอนุญาตซึ่งออกตามความในหมวดนี้หรือใบอนุญาตทําไม ใบอนุญาตผูกขาดทําไมหรือสัมปทาน
ปาไม ซ่ึงออกตามความในพระราชบัญญัตินี้ อันเห็นไดวา ไมมีหลักเกณฑขอใดที่กําหนดใหใช
เกณฑเร่ืองพฤติกรรมของบุคคลที่พัวพันกับการทําไมผิดกฎหมาย เปนลักษณะตองหามมิใหเปน 

                                                  

   27 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.213/2549 
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ผู ขอ รับอนุญาต   นอกจากนี้  เมื่ อพิ จ ารณาถึ งวัต ถุประสงคของพระราชบัญญัติป าไม  
พุทธศักราช 2484 แมวาในดานหนึ่งจะมีวัตถุประสงคเพื่อปองกันการทําลายปาไมหรือคุมครอง 
และบํารุงรักษาปาไม ดังปรากฏในหมายเหตุทายพระราชบัญญัติปาไม (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2503  
และพระราชบัญญัติปาไม  (ฉบับที่  5)  พ .ศ .  2518 แต อีกดานหนึ่ งพระราชบัญญัติปาไม  
พุทธศักราช 2484 ก็มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการอนุญาตหรือใหสัมปทานทําไม รวมทั้งการอนุญาต 
ตั้งโรงงานแปรรูปไมดังในกรณีของคดีนี้ ซ่ึงยอมตองถือวาเปนวัตถุประสงคหนึ่งของกฎหมาย
เชนกัน การที่จะกําหนดแนวนโยบายใดๆ จึงจําเปนตองคํานึงถึงสิทธิของผูขออนุญาตที่มีอยูตาม
พระราชบัญญัติปาไม พุทธศักราช 2484 ดวย อีกทั้งนโยบายของผูถูกฟองคดีที่ 1 ในสวนที่วาแมจะ
สูคดีสําเร็จ ก็ไมควรใหประกอบอาชีพนี้อีก ทั้งยังสอไปในทางปฏิเสธกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญา ทั้งที่การพิสูจนวาผูประกอบกิจการโรงงานแปรรูปไมกระทําผิดกฎหมายหรือไมนั้น 
พระราชบัญญัติปาไม พุทธศักราช 2484 กําหนดใหกระทําโดยการดําเนินคดีอาญาดวยการ
กําหนดใหตองรับโทษทางอาญา  ฉะนั้น จึงเห็นวา นโยบายของผูถูกฟองคดีที่ 1 ที่วาผูประกอบ
กิจการโรงงานแปรรูปไม ซ่ึงมีพฤติกรรมพัวพันกับการทําไมผิดกฎหมาย แมจะสูคดีสําเร็จก็ไมควร
ใหประกอบอาชีพนี้อีกนั้น ไมตองดวยเจตนารมณของพระราชบัญญัติปาไม พุทธศักราช 2484  
จึงไมอาจอางเปนเหตุผลในการออกคําส่ังไมตออายุใบอนุญาตตั้งโรงงานแปรรูปไมโดยใชเครื่องจักรได 

       ดังนั้น  เมื่ อ ผูฟองคดี เพียงแต ถูกดํ า เนินคดีในความผิดตาม
พระราชบัญญัติปาไม พุทธศักราช 2484 โดยพนักงานอัยการไดมีคําสั่งเด็ดขาดไมฟองผูฟองคดีแลว 
และไมปรากฏขอเท็จจริงวาผูฟองคดีมีลักษณะตองหามมิใหขอรับใบอนุญาตตามมาตรา 49 แหง
พระราชบัญญัติปาไม พุทธศักราช 2484 ผูถูกฟองคดีที่ 3 จึงไมอาจมีคําสั่งไมตออายุใบอนุญาตตั้ง
โรงงานแปรรูปไมโดยใชเครื่องจักรใหแกผูฟองคดีได คําสั่งของผูถูกฟองคดีที่ 3 ที่มีผลเพียงเพื่อให
เปนไปตามแนวนโยบายของผู ถูกฟองคดีที่  1  ที่ว า ผูประกอบกิจการโรงงานแปรรูปไม 
ซ่ึงมีพฤติกรรมพัวพันกับการทําไมผิดกฎหมาย แมจะสูคดีสําเร็จก็ไมควรใหประกอบอาชีพนี้อีก  
จึงไมชอบดวยกฎหมาย ใหเพิกถอนคําสั่งของผูถูกฟองคดีที่ 3 ที่ไมตออายุใบอนุญาตตั้งโรงงาน 
แปรรูปไมโดยใชเครื่องจักรใหแกผูฟองคดี และใหผูถูกฟองคดีที่ 3 พิจารณาคําขอตออายุใบอนุญาต
ของผูฟองคดีใหเปนไปตามบทบัญญัติแหงกฎหมายตามคําพิพากษานี้ตอไป28 
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      คดีนี้เปนกรณีที่กฎหมายใหอํานาจดุลพินิจแกฝายปกครองในการพิจารณา 
คําขอตอใบอนุญาตตั้งโรงงานแปรรูปไม โดยไมกําหนดเงื่อนไข โดยปรากฏคําวา “เมื่อเห็นสมควร”  
ตามมาตรา 58 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติปาไม พุทธศักราช 2484 โดยศาลจะพิจารณาเงื่อนไข
การพิจารณาคําขอตอใบอนุญาตโดยเทียบเคียงจากเงื่อนไขการพิจารณาการขอรับอนญุาตตั้งโรงงาน
แปรรูปไม ซ่ึงเมื่อเขาองคประกอบของกฎหมายดังกลาวครบถวนแลว ฝายปกครองไมอาจอาง 
เหตุอ่ืนที่ไมเขาองคประกอบของกฎหมายและไมชอบดวยเจตนารมณของกฎหมายในการใช
ดุลพินิจในการพิจารณาคําขอตอใบอนุญาตดังกลาวได 

       สวนกรณีขั้นตอนการพิจารณาองคประกอบของกฎหมายเพื่อใช
ดุลพินิจในขั้นตอนการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงนั้น ในคดีนี้เปนคดีฟองขอใหเพิกถอน
คําสั่งปลดผูฟองคดีออกจากราชการ เนื่องจากขาดงานติดตอกันเกินกวา 15 วัน ซ่ึงคดีมีปญหาวา
ใบรับรองแพทยที่มีความเห็นใหผูฟองคดีหยุดงานตอไปไดอีก 3 วัน นับแตครบกําหนด 15 วัน แลวนั้น  
มีผลใหถือเปนการลาปวยไดหรือไม ซ่ึงเปนประเด็นปญหาโตแยงเกี่ยวกับความเห็นของผูเชี่ยวชาญ
เฉพาะดาน โดยศาลไดตรวจสอบการใชดุลพินิจรับฟงพยานหลักฐานของฝายปกครอง ซ่ึงศาล
ปกครองชั้นตนเห็นวาผูฟองคดีมิไดละทิ้งหนาที่ราชการติดตอกันเกินกวา 15 วันโดยไมมีเหตุผล 
อันสมควร เนื่องจากการที่คณะกรรมการสอบสวนสรุปความเห็นวา การเจ็บปวยของผูฟองคดีเปน
กรณีที่ยังทํางานไดเนื่องจากเปนใบรับรองแพทยที่ออกใหยอนหลังคือวันที่ 14 ตุลาคม 2541 
หลังจากที่ผูฟองคดีหยุดงานไปในวันที่ 12  ถึงวันที่ 14 ตุลาคม 2541 แลว และผูฟองคดีไปพบแพทย
ในตอนเย็นวันที่ 14 ตุลาคม 2541 หลังจากไดรับโทรศัพทจากเจาหนาที่ที่เตือนผูฟองคดีวาขาดงาน
เกิน 15 วันแลว จึงเห็นวาผูฟองคดีมิไดเจ็บปวยถึงขนาดไมสามารถทํางานไดในวันที่ 12 ถึงวันที่  
14 ตุลาคม 2541 ซ่ึงในกรณีนี้ศาลปกครองชั้นตนเห็นวา คณะกรรมการสอบสวนซึ่งไมไดเปน 
ผูไดรับใบอนุญาตใหประกอบวิชาชีพโรคศิลปะที่มีอํานาจวินิจฉัยโรควาผูฟองคดีมีอาการปวย
ตามที่กลาวอางและสามารถทํางานไดจริงหรือไม ทั้งคณะกรรมการสอบสวนดังกลาวก็ไมมีผูมี
ความรู ความเชี่ยวชาญเฉพาะดานนี้ที่จะใหความเห็นในเรื่องนี้ไดรวมอยูดวย และไมปรากฏ
ขอเท็จจริงวาคณะกรรมการสอบสวนไดแสวงหาความเห็นจากผูเชี่ยวชาญภายนอกผูใดเพื่อนํามา
ประกอบการพิจารณาวินิจฉัยในเรื่องนี้ดวย  ดังนั้น ความเห็นของคณะกรรมการสอบสวนที่วา 
ผูฟองคดียังทํางานไดในวันดังกลาวจึงไมอาจรับฟงเพื่อหักลางความเห็นของแพทยซ่ึงไดรับ
ใบอนุญาตใหประกอบวิชาชีพโรคศิลปะที่มีความเห็นวาผูฟองคดีปวยควรลางานในวันที่ 12 ถึง  
14 ตุลาคม 2541 ได  ดังนั้น จึงไมอาจนําวันลาปวยของผูฟองคดีในวันที่ 12 ถึงวันที่ 14 ตุลาคม 2541 
รวม 3 วัน มานับรวมเปนระยะเวลาของการละทิ้งหนาที่ราชการตดิตอกันเกินกวาสิบหาวันโดยไมมี
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เหตุผลอันสมควรได  เนื่องจากผูฟองคดีปวยจริง  การลาพักผอนและลาปวยของผูฟองคดี 
ที่ลาติดตอกันในครั้งนี้จึงนับไดเพียง 14 วันเทานั้น 

       สวนศาลปกครองสูงสุดมีความเห็นในทํานองเดียวกันวา หากผูถูกฟองคดีที่ 3 
ในฐานะผูบังคับบัญชาผูฟองคดีเห็นวา ใบรับรองแพทยที่ผูฟองคดีนํามายื่นนั้นขาดความนาเชื่อถือ 
ผูถูกฟองคดีที่ 3 ก็ชอบที่จะสั่งใหผูฟองคดีใชใบรับรองแพทย ซ่ึงผูถูกฟองคดีที่ 3 เห็นชอบแทน 
หรือส่ังใหผูฟองคดีไปรับการตรวจจากแพทยของทางราชการเพื่อประกอบการพิจารณาอนุญาตตาม
ระเบียบได เมื่อพยานหลักฐานแสดงวาผูฟองคดีมีประวัติเปนคนไขโรคจิตเวช โดยมีอาการเครียด 
นอนไมหลับ เบื่อและซึมเศรา ซ่ึงนายแพทยซ่ึงไดขึ้นทะเบียนและรับใบอนุญาตเปนผูประกอบ
วิชาชีพเวชกรรมเปนผูตรวจรักษาผูฟองคดีออกใบรับรองแพทยโดยเห็นควรใหผูฟองคดีหยุดงาน
เปนเวลาสามวัน เพราะมีอาการเครียด ปวดศีรษะ นอนไมหลับ จึงเปนใบรับรองแพทยที่ออก 
โดยชอบ สวนที่ผูถูกฟองคดีทั้งหกโตแยงวาใบรับรองแพทยประกอบใบลาของผูฟองคดีมีพิรุธ
หลายประการ แตนายแพทยผูออกใบรับรองแพทยยืนยันไดวาไดตรวจรักษาและออกใบรับรอง
แพทยถูกตองแลวจริง และผูถูกฟองคดีทั้งหกมิไดโตแยงวาผูฟองคดีมิไดปวยเปนโรคจิตเวช  
จึงตองถือวาผูฟองคดีปวยเปนโรคจิตเวชจริง  การลงโทษผูฟองคดีเนื่องจากการงดเวนไมอนุญาตให
ลาปวยดังกลาว จึงเปนการใชดุลพินิจโดยไมชอบดวยกฎหมาย29 

       จากคําพิพากษาของศาลปกครองทั้งสองชั้นศาลไดยืนยันไปใน
แนวทางเดียวกันวาในคดีที่มีการใชดุลพินิจของฝายปกครองที่มีการรับฟงพยานหลักฐานจาก
ผูเชี่ยวชาญเฉพาะดาน หากไมสามารถหักลางความเห็นดังกลาวเนื่องจากสาเหตุของรูปแบบขั้นตอน
การพิจารณาของผูเชี่ยวชาญที่ไมเปนไปตามกฎหมายหรือมีการใหความเห็นโดยทุจริตบิดเบือน
ขอเท็จจริงที่ปรากฏอยางชัดแจงแลว ฝายปกครองไมสามารถใชดุลพินิจโดยไมรับฟงความเห็นของ
ผูเชี่ยวชาญได และจะเห็นไดวาศาลเองก็จะไมเขาไปกาวกายการใชดุลพินิจของผูเชี่ยวชาญดังกลาว  
ดังนั้น แพทยซ่ึงถือเปนผูเชี่ยวชาญในคดีนี้ แมฝายปกครองจะมีดุลพินิจที่แตกตางจากผูเชี่ยวชาญ
ดังกลาว ศาลก็ยังคงตรวจสอบและควบคุมใหฝายปกครองใชดุลพินิจใหอยูในขอบเขตของ
ความเห็นของผูเชี่ยวชาญดังกลาว  
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       สวนกรณีการตรวจสอบการสั่งลงโทษทางวินัยขาราชการนั้น 
สําหรับคดีนี้เห็นวา ศาลไดเขาไปตรวจสอบดุลพินิจในการรับฟงพยานหลักฐานของฝายปกครอง
โดยยังคงรับฟงขอเท็จจริงตามที่ฝายปกครองรับฟงมาเปนสวนใหญ โดยไมใชอํานาจศาลในการ
แสวงหาขอเท็จจริงเพิ่มเติมดวยตนเอง ซ่ึงอาจมีขอสังเกตไดวาในกรณีที่การรับฟงขอเท็จจริงของ
ฝายปกครองไมมีขอผิดพลาดทั้งในดานกฎหมายหรือการใหเหตุผลอยางไมอาจยอมรับไดแลว  
ศาลจะไมเขาไปกาวกายการใชดุลพินิจของฝายปกครอง กลาวคือ จะไมเขาไปรับฟงขอเท็จจริง 
ใหแตกตางจากฝายปกครอง 

     ตอมาเปนกรณีที่ศาลวินิจฉัยเกี่ยวกับคําสั่งเรียกใหเจาหนาที่ชดใช
คาเสียหายอันเกิดจากการกระทําละเมิดขณะปฏิบัติหนาที่อยูเวร โดยมีปญหาตองพิจารณาดุลพินิจ
ในการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงของถอยคําวา “ประมาทเลินเลออยางรายแรง” กลาวคือ  
ในกรณีที่หนวยงานทางปกครองออกคําสั่งมอบหมายภารกิจใดๆ ใหเจาหนาที่ของรัฐในสังกัด 
ถือปฏิบัติ และคําส่ังดังกลาวไมไดกําหนดวิธีปฏิบัติในเรื่องนั้นๆ  ไว เปนพิเศษโดยเฉพาะ  
เมื่อเจาหนาที่ผูตองปฏิบัติตามคําสั่งไดปฏิบัติหนาที่โดยใชความระมัดระวังดังเชนวิญูชนจะ 
พึงปฏิบัติในเรื่องนั้นๆ แลว หากเกิดความเสียหายอยางใดๆ ขึ้นยอมไมอาจถือวาเปนการปฏิบัติ
หนาที่ดวยความประมาทเลินเลออยางรายแรง หนวยงานทางปกครองจึงไมอาจมีคําสั่งเรียกให
เจาหนาที่ดังกลาวชดใชคาเสียหายอันเนื่องมาจากการกระทําละเมิดจากการปฏิบัติหนาที่ตามนัย 
มาตรา 10 วรรคหนึ่ง ประกอบกับมาตรา 830 แหงพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่  
พ.ศ. 2539 ได โดยศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา เมื่อคําสั่งของผูถูกฟองคดีไดกําหนดใหผูฟองคดี 
                                                  
  30 พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ พ.ศ. 2539 

       มาตรา 8 ในกรณีที่หนวยงานของรัฐตองรับผิดใชคาสินไหมทดแทนแกผูเสียหายเพื่อการละเมิดของเจาหนาที่ 
ใหหนวยงานของรัฐมีสิทธิเรียกใหเจาหนาที่ผูทําละเมิดชดใชคาสินไหมทดแทนดังกลาวแกหนวยงานของรัฐได ถาเจาหนาที่ 
ไดกระทําการนั้นไปดวยความจงใจหรือประมาทเลินเลออยางรายแรง 
       สิทธิเรียกใหชดใชคาสินไหมทดแทนตามวรรคหนึ่งจะมีไดเพียงใดใหคํานึงถึงระดับความรายแรงแหง 
การกระทําและความเปนธรรมในแตละกรณีเปนเกณฑโดยมิตองใหใชเต็มจํานวนของความเสียหายก็ได 
       ถาการละเมิดเกิดจากความผิดหรือความบกพรองของหนวยงานของรัฐหรือระบบการดําเนินงานสวนรวม  
ใหหักสวนแหงความรับผิดดังกลาวออกดวย 
       ในกรณีที่การละเมิดเกิดจากเจาหนาที่หลายคน มิใหนําหลักเร่ืองลูกหนี้รวมมาใชบังคับและเจาหนาที่แตละคน
ตองรับผิดใชคาสินไหมทดแทนเฉพาะสวนของตนเทานั้น 
       มาตรา 10 ในกรณีที่เจาหนาที่เปนผูกระทําละเมิดตอหนวยงานของรัฐไมวาจะเปนหนวยงานของรัฐที่ผูนั้น 
อยูในสังกัดหรือไม ถาเปนการกระทําในการปฏิบัติหนาที่การเรียกรองคาสินไหมทดแทนจากเจาหนาที่ใหนําบทบัญญัติมาตรา 8  
มาใชบังคับโดยอนุโลม แตถามิใชการกระทําในการปฏิบัติหนาที่ใหบังคับตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
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อยูเวรภายหลังจากที่ไดปฏิบัติงานตามปกติแลวตอเนื่องไปจนถึงวันรุงขึ้นโดยตองปฏิบัติงานปกติ
ในวันดังกลาวตอไปอีกนั้น เปนคําส่ังที่มีผลทําใหผูฟองคดีตองปฏิบัติหนาที่ทั้งในเวลาทํางานปกติ
และนอกเวลาทํางานปกติรวมกันถึงสองวันกับหนึ่งคืนติดตอกัน  ดังนั้น โดยสภาพของการทํางาน
จึงตองยอมใหผูฟองคดีไดนอนพักผอนระหวางอยูเวรในตอนกลางคืน และเมื่อปรากฏดวยวา 
เงินคาตอบแทนการอยูเวรที่ผูฟองคดีไดรับเปนเงินคาตอบแทนที่นอกเหนือไปจากการปฏิบัติหนาที่
ตามปกติไมใชเงินคาจางเฝายาม ผูฟองคดีซ่ึงมีตําแหนงเปนนักการภารโรงจึงไมตองรับผิดดังเชน
พนักงานรักษาความปลอดภัยผูมีอาชีพเฝายามโดยเฉพาะ  นอกจากนั้น เมื่อปรากฏวาคําสั่งดังกลาว
ไมไดหามผูฟองคดีนอนพักผอนในระหวางปฏิบัติหนาที่และไมไดกําหนดวิธีปฏิบัติในการอยูเวรวา
จะตองดูแลตรวจอาคารใดหรือเฝาดูแลทรัพยสินไวโดยเฉพาะ ผูฟองคดีจึงตองตรวจสถานที่และ
ทรัพยสินในทุกอาคารเยี่ยงวิญูชนจะพึงกระทําในการดูแลทรัพยสินของตน  ฉะนั้น เมื่อพิจารณา
การปฏิบัติหนาที่ของผูฟองคดีแลวปรากฏขอเท็จจริงที่ฟงไดวา ผูฟองคดีไดใชความระมัดระวังดูแล
เครื่องใชและสถานที่ตามสมควรอันพึงปฏิบัติแลว โดยไดตรวจสอบความเรียบรอยในการปดล็อค
ประตูหนาตางของหองเก็บทรัพยสินที่สูญหายกอนที่จะเขานอนพักผอนและไมพบส่ิงผิดปกติ 
แตประการใด การที่ผูฟองคดีไปพักผอนเฝาระวังเหตุอยูในอาคารอื่นซึ่งไมใชอาคารที่ทรัพยสินสูญหาย  
จึงเปนการอยูปฏิบัติหนาที่ตามปกติ ไมอาจถือไดวาเปนการละทิ้งหนาที่ในการดูแลทรัพยสิน 
ประกอบกับผลการสอบสวนของคณะกรรมการสอบขอเท็จจริงความรับผิดทางละเมิดสรุปวา 
ทรัพยสินของผูถูกฟองคดีสูญหายไปโดยไมทราบสาเหตุ อีกทั้งไมปรากฏวามีเหตุการณหรือ 
ส่ิงผิดปกติที่ผูฟองคดีรูหรือควรรูแลวไมปองกันแกไข จึงยังฟงไมไดวาผูฟองคดีจงใจหรือประมาทเลินเลอ
อยางรายแรงทําใหทรัพยสินของผูถูกฟองคดีสูญหาย ผูฟองคดีจึงไมตองรับผิดชดใชราคาทรัพยสิน 
ที่สูญหายใหแกผูถูกฟองคดี จึงเพิกถอนคําสั่งของผูถูกฟองคดีที่เรียกใหผูฟองคดีชดใชคาเสียหาย31  

     เมื่อพิจารณาตามคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดจะเห็นไดวา  
ศาลไดตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองในการออกคําสั่งใหเจาหนาที่ชดใชคาสินไหมทดแทน 
อันเนื่องมาจากการกระทําละเมิดในการปฏิบัติหนาที่ตามกฎหมาย ซ่ึงในกรณีนี้ขอเท็จจริงรับกัน
แลววาเปนการกระทําละเมิด แตมีปญหาตองวินิจฉัยวาเปนการประมาทเลินเลออยางรายแรง 
ที่เจาหนาที่ของรัฐจะตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกรัฐหรือไม ซ่ึงศาลไดพิจารณาจาก
ขอเท็จจริงที่ เกิดขึ้นเปนสําคัญโดยพิจารณาถอยคําวา เปนการกระทําโดยประมาทเลินเลอ 

                                                  

   31 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.79/2549 
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อยางรายแรงหรือไม และไดพิจารณาโดยเปรียบเทียบกับวิญูชนในการที่จะตองพึงระมัดระวัง
รักษาทรัพยสินของตนเอง  และพิจารณาประกอบกับผลการสอบสวนของคณะกรรมการ 
สอบขอเท็จจริงความรับผิดทางละเมิดที่ไมปรากฏสาเหตุการสูญหายของทรัพยสินของทางราชการ 
กรณีจึงถือวาคําส่ังใหผูฟองคดีชดใชเงินไมชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงกรณีมีขอสังเกตวาศาลกําหนด
ขอบเขตในการเขาไปตรวจสอบดุลพินิจในการพิจารณาความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่โดย 
รับฟงฝายปกครองเปนสําคัญ ซ่ึงในที่นี้คือคณะกรรมการสอบขอเท็จจริงความรับผิดทางละเมิด  
โดยมีความระมัดระวังในการที่จะใชดุลพินิจของศาลในการวินิจฉัยดวยตนเองมากกวาการวินิจฉัย
โดยเจาหนาที่ฝายปกครอง 

     นอกจากฝายปกครองจะตองใชดุลพินิจโดยพิจารณาองคประกอบ
ของกฎหมายใหครบถวนแลว กรณียังตองพิจารณากฎหมายฉบับที่ใหอํานาจใหครบถวนเพื่อใหได
วัตถุประสงคของกฎหมายที่แทจริงของกฎหมายฉบับนั้นอีกดวย ซ่ึงในกรณีที่มีกฎหมายใหอํานาจ
ในการออกกฎ แตฝายปกครองใชอํานาจในการออกกฎเกินขอบเขตของกฎหมาย โดยศาลได
ตรวจสอบการแปลความการใชกฎหมายแมบทของฝายปกครองซึ่งหนวยงานทางปกครองหรือ
เจาหนาที่ของรัฐอาศัยเปนฐานในการออกกฎ32 เพื่อกําหนดหนาที่ใหบุคคลตองกระทําการอยางหนึ่ง
อยางใดโดยที่บทบัญญัติดังกลาวไมไดกําหนดใหอํานาจในเรื่องนั้นไวโดยเฉพาะอันเปนกรณีที่
กฎหมายใหอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐจึงตอง
แปลความโดยคํานึงถึงบทบัญญัติของกฎหมายวาดวยการนั้นในมาตราอื่นๆ ประกอบกันดวย  
และจะตองอยูภายใตขอบเขตวัตถุประสงคของกฎหมายฉบับดังกลาว ไมเชนนั้นยอมเปนการออกกฎ 
ที่เกินกวาอํานาจตามกฎหมายแมบท โดยคดีมีขอเท็จจริงวา คณะกรรมการออยและน้ําตาลทราย  
ซ่ึงเปนผูถูกฟองคดี โดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีไดออกระเบียบคณะกรรมการออย 
และนํ้าตาลทราย ฉบับที่ 2 พ.ศ. 2543 วาดวยหลักเกณฑและวิธีการจัดเก็บเงินเขากองทุนเพื่อชําระหนี้ 
ใหแกธนาคารเพื่อการเกษตรและสหกรณ (ธกส.) ตามโครงการเงินเพิ่มคาออยขั้นตน ลงวันที่  
24 กรกฎาคม 2543 กําหนดใหโรงงานน้ําตาลทรายมีหนาที่หักเงินจากราคาออยที่ตองจายใหแก
ชาวไรออยแลวนําสงตอกองทุนออยและน้ําตาลทรายเพื่อนําไปชําระหนี้ เงินกูใหแก ธกส .  

                                                  

  32 มาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

     “กฎ” หมายความวา พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ขอบัญญัติทองถิ่น ระเบียบ ขอบังคับ 
หรือบทบัญญัติอื่นที่มีผลบังคับเปนการทั่วไป โดยไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ 



 

 

148 

ตามโครงการเงินเพิ่มคาออยขั้นตน33 ซ่ึงโครงการดังกลาวเปนกรณีที่กองทุนเปนผูกูเงินจาก ธกส. 
เพื่อนําไปจายเพิ่มใหแกชาวไรออย แลวใหชาวไรออยเปนผูชําระหนี้เงินกูผานกองทุน โดยหาก
โรงงานน้ําตาลทรายไมนําสงเงินตอกองทุนหรือนําสงเงินไมครบถวนภายในเวลาที่กําหนด จะตอง
เสียดอกเบี้ยในอัตรารอยละ 15 ตอป ของจํานวนเงินที่ยังไมไดสงนับแตวันถัดจากวันที่ครบกําหนด
นําสงในแตละงวดจนกวาจะไดนําสงเงินเสร็จสิ้น และจะตองถูกดําเนินการตามระเบียบของ
คณะกรรมการออยและน้ําตาลทราย  

      ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา มาตรา 17 แหงพระราชบัญญัติ 
ออยและน้ําตาลทราย พ.ศ. 2527 เปนกฎหมายที่กําหนดหนาที่ของคณะกรรมการออยและน้ําตาล
ทรายเอาไว โดยมีวัตถุประสงคใหคณะกรรมการออยและน้ําตาลทรายเปนกลไกที่จะสนับสนุนให
ระบบการผลิตและจําหนายออยและน้ําตาลทรายดําเนินไปไดมากกวาที่จะใหเปนกลไกในเชิงบังคับ
หรือส่ังการใหผูอยูในบังคับของกฎหมายตองปฏิบัติ สําหรับบทบัญญัติมาตรา 17 (29) และ (30) 34   
ซ่ึงคณะกรรมการออยและน้ําตาลทรายอาศัยเปนฐานในการออกระเบียบขางตนนั้น มีลักษณะเปน
บทบัญญัติที่กําหนดหนาที่ของคณะกรรมการออยและน้ําตาลทรายไวอยางกวางๆ นอกเหนือจาก 
ที่ระบุไวในอนุมาตราตางๆ กอนหนาอนุมาตราดังกลาว โดยมาตรา 17 (29) เปนหนาที่ในการปฏิบัติ
หนาที่อ่ืนตามที่กฎหมายกําหนดหรือคณะรัฐมนตรีมอบหมาย สวนมาตรา 17 (30) เปนหนาที่ในการกําหนด
ระเบียบอื่นใดเพื่อปฏิบัติการใหเปนตามกฎหมาย  ทั้งนี้ การแปลความขอบเขตของบทบัญญัติ
อนุมาตราดังกลาว ตองคํานึงถึงหนาที่อ่ืนๆ ที่ไดระบุมาในอนุมาตรากอน และอยูภายใตขอบเขต

                                                  

  33 ขอ 5 ของระเบียบคณะกรรมการออยและน้ําตาลทราย ฉบับที่ 2 พ.ศ. 2543 วาดวยหลักเกณฑ และวิธีการ

จัดเก็บเงินเขากองทุนเพื่อชําระหนี้ใหแกธนาคารเพื่อการเกษตรและสหกรณการเกษตรตามโครงกรเงินเพิ่มคาออยขั้นตน 
     ภาระหนี้เงินกูที่ชาวไรออยตองชําระใหแกกองทุนเพื่อนําไปชําระคืนธนาคารเพื่อการเกษตรและสหกรณ
การเกษตร ใหเรียกเก็บจากการคํานวณราคาออยขั้นสุดทายสําหรับฤดูการผลิตป 2542/2543 โดยใหถือเปนคาใชจายในการคํานวณ
ราคาออยขั้นสุดทายเฉพาะในสวนของชาวไรออย และใหเรียกเก็บจากการคํานวณราคาออยขั้นตนตั้งแตฤดูการผลิตป 2543/2544 
เปนตนไป จนกวาจะชําระหนี้แลวเสร็จ โดยใหถือเปนคาใชจายในการคํานวณราคาออยเฉพาะในสวนของชาวไรออย 
     ใหชาวไรออยชําระหนี้เงินกูตามวรรคแรก โดยคํานวณตามปริมาณออยที่สงเขาหีบจริง คูณดวยอัตราตามที่
คณะกรรมการออยและน้ําตาลทรายกําหนด  ทั้งนี้ ใหชาวไรออยโดยขบวนการคํานวณราคาออยและใหโรงงานเปนผูนําสงเงิน
จํานวนดังกลาวตอกองทุน 

  34 มาตรา 17 แหงพระราชบัญญัติออยและน้ําตาลทราย พ.ศ. 2527 

      คณะกรรมการมีหนาที่ดังตอไปนี้... 
 (29) ปฏิบัติหนาที่อื่นตามที่กฎหมายกําหนดหรือที่คณะรัฐมนตรีมอบหมาย 
 (30) กําหนดระเบียบอื่นใดเพื่อปฏิบัติการใหเปนไปตามพระราชบัญญัตินี้ 
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ของกฎหมายวาดวยการนั้น โดยไมอาจแปลความวามีหนาที่กระทําการในเรื่องใดๆ โดยปราศจาก
ขอบเขต  ดังนั้น แมวามาตรา 44 (1)35 แหงพระราชบัญญัติออยและน้ําตาลทรายจะกําหนดให
โรงงานน้ําตาลทรายตองปฏิบัติตามระเบียบและประกาศที่คณะกรรมการออยและน้ําตาลทราย
กําหนด แตก็ตองหมายความวาระเบียบและประกาศนั้นตองออกโดยชอบดวยกฎหมายดวย  ดังนั้น 
แมความในมาตรา 17 (29) และ (30) จะบัญญัติไวอยางกวางๆ แตก็ตองอยูในขอบเขตของกฎหมาย
วาดวยออยและน้ําตาลทราย ซ่ึงเมื่อไมมีบทบัญญัติมาตราใดกําหนดใหเปนภาระหรือหนาที่ของ
โรงงานน้ําตาลทรายใหตองหักเงินเพื่อชําระหนี้เงินกูโดยที่โรงงานไมมีสวนเกี่ยวของใดๆ กับ 
การกูเงินนั้น  ดังนั้น บทบัญญัติมาตรา 17 (29) และ (30) จึงไมไดใหอํานาจคณะกรรมการที่จะ 
ออกระเบียบในลักษณะดังที่กลาวได การที่ระเบียบคณะกรรมการออยและน้ําตาลทราย ฉบับที่ 2  
พ.ศ. 2543 ซ่ึงออกโดยอาศัยอํานาจตามมาตรา 17 (29) และ (30) ไดกําหนดหนาที่และความรับผิด
ของโรงงานน้ําตาลทรายในเรื่องขางตนไว  จึงเปนกฎที่ออกโดยเกินอํานาจตามกฎหมาย  
จึงใหเพิกถอนระเบียบดังกลาวโดยใหมีผลตั้งแตวันที่มีคําพิพากษา36 

      กรณีตามคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดจะเห็นไดวาศาล 
ไดตรวจสอบความชอบดวยวัตถุประสงคของกฎหมาย ซ่ึงในกรณีนี้กฎหมายที่บัญญัติใหอํานาจ
ดุลพินิจของคณะกรรมการออยและน้ําตาลทรายในการออกกฎ ไดแก  พระราชบัญญัติออยและ
น้ําตาลทราย พ.ศ. 2527 โดยในมาตรา 17 (29) และ (30) แหงพระราชบัญญัติดังกลาวไดบัญญัติให
คณะกรรมการมีหนาที่ในการปฏิบัติหนาที่อ่ืนตามที่กฎหมายกําหนดหรือที่คณะรัฐมนตรีมอบหมาย
และกําหนดระเบียบอื่นใดเพื่อปฏิบัติการใหเปนไปตามพระราชบัญญัตินี้ และในการคนหา
วัตถุประสงคของกฎหมายศาลไดพิจารณาถึงหนาที่อ่ืนๆ ที่ไดระบุไวในอนุมาตรากอนหนานั้นดวย 
โดยตองอยูภายใตขอบเขตของพระราชบัญญัติดังกลาวดวย และยังไดวินิจฉัยวาอํานาจดุลพินิจของ
คณะกรรมการดังกลาวตามที่กฎหมายใหอํานาจนั้น มิใช อํานาจโดยปราศจากขอบเขต 

 

 

                                                  
35

 มาตรา 44 (1) แหงพระราชบัญญัติออยและน้ําตาลทราย พ.ศ. 2527 

โรงงานตองปฏิบัติดังตอไปนี้ 
 (1) ปฏิบัติตามระเบียบและประกาศที่คณะกรรมการกําหนด 

36 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.40/2549 
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    4.3.1.4  การควบคุมและตรวจสอบใหฝายปกครองใชดุลพินิจอยางแทจริง 

     นอกจากฝายปกครองจะตองใชดุลพินิจโดยอยูภายในขอบเขตของ
กฎหมายและเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมายแลว กรณียังเปนหนาที่ของฝายปกครอง 
ที่จะตองผูกพันที่จะตองใชดุลพินิจตามที่กฎหมายใหอํานาจไว37 โดยจะปฏิเสธไมใชดุลพินิจไมได 
และยังตองเปนการใชดุลพินิจโดยอิสระภายใตขอบเขตของกฎหมายดวย ดังตัวอยางตอไปนี้ 

 การที่ฝายปกครองไมใชดุลพินิจของตนอยางอิสระ คือ การใช
ดุลพินิจโดยผูกพันตามแนวปฏิบัติอยางเครงครัด หรือแนวนโยบาย หรือคําปรึกษาหรือขอหารือ 
ของหนวยงานตางๆ เปนตน ซ่ึงกรณีตามตัวอยางตอไปนี้เปนกรณีที่ฝายปกครองไมจําตองปฏิบัติ
ตามแนวปฏิบัติในสวนที่ไมเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมาย กลาวคือ สิทธิในการนําหลักฐาน 
การชําระคาเชาซื้อหรือคาผอนชําระเงินกูเพื่อชําระราคาบานมาเบิกคาเชาบานขาราชการเปนสิทธิ 
ที่กฎหมายบัญญัติไว หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐไมอาจกําหนดแนวทางปฏิบัติ
หรือมีคําสั่งใหขาราชการที่ไดใชสิทธิดังกลาวอยูแตเดิมตองเขาพักในบานพักของทางราชการ 
ที่วางลงในภายหลัง อันมีผลเปนการตัดสิทธิที่ขาราชการมีอยูขางตน เนื่องจากเปนการกระทํา 
ที่ไมสอดคลองกับเจตนารมณของกฎหมายซึ่งประสงคจะผอนผันใหขาราชการมีสิทธิดังกลาว  

       โดยศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา กรณีที่ขาราชการไดใชสิทธิ 
ในการนําหลักฐานการชําระคาเชาซ้ือหรือคาผอนชําระเงินกูเพื่อชําระราคาบานซึ่งขาราชการผูนั้น 
ใชเปนที่อยูอาศัย มาเบิกคาเชาบานขาราชการอันเปนการใชสิทธิตามมาตรา 1638 แหงพระราชกฤษฎีกา 

                                                  
37 กมลชัย รัตนสกาววงศ,  “ความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับดุลพินิจฝายปกครองของประเทศสหพันธสาธารณรัฐ

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

  38 มาตรา 16 แหงพระราชกฤษฎีกาคาเชาบานขาราชการ พ.ศ. 2527 แกไขเพิ่มเติมโดย พระราชกฤษฎีกาคาเชาบาน 

ขาราชการ (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 2545 
    ในกรณีที่ขาราชการซึ่งมีสิทธิไดรับคาเชาบานขาราชการตามพระราชกฤษฎีกานี้ ไดเชาซื้อบานหรือผอนชําระ
เงินกูเพื่อชําระราคาบานที่คางชําระอยูในทองที่ที่ไปประจําสํานักงานใหม เพื่อใชเปนที่อยูอาศัยและไดอาศัยอยูจริงในบานนั้น  
ใหขาราชการผูนั้นมีสิทธินําหลักฐานการชําระคาเชาซื้อหรือคาผอนชําระเงินกูดังกลาวมาเบิกคาเชาบานขาราชการไดไมเกินจํานวน
เงินที่กําหนดไวตามบัญชีอัตราคาเชาบานขาราชการทายพระราชกฤษฎีกานี้ตามเงื่อนไขดังตอไปนี้ 
     (1) ตนเอง และสามีหรือภริยาไดทําการผอนชําระเงินกูเพื่อชําระราคาบาน อยูเพียงหลังเดียวในทองที่นั้น  
     (2) จะตองเปนการผอนชําระคาเชาซื้อหรือผอนชําระเงินกูกับสถาบันการเงิน หรือกับรัฐวิสาหกิจหรือสหกรณ
ที่ดําเนินกิจการเกี่ยวกับการเคหะ  ทั้งนี้ ตามที่กระทรวงการคลังกําหนด หรือเปนการผอนชําระเงินกูกับกองทุนบําเหน็จบํานาญ
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คาเชาบานขาราชการ พ.ศ. 2527 (ฉบับที่ 8) พ.ศ. 2545 อยูกอนที่ทางราชการจะไดจัดที่พักอาศัยใหนั้น  
แมตอมาจะมีบานพักของทางราชการวางลง ทางราชการก็ไมจําเปนตองจัดที่พักอาศัยใหขาราชการ
ผูนั้นอยูอีก และเปนกรณีที่ไมอาจอางเหตุวาทางราชการไดจัดที่พักอาศัยใหอยูแลว ตามมาตรา 7 
วรรคหนึ่ง (1) 39  แหงพระราชกฤษฎีกาเดียวกันมาตัดสิทธิในการเบิกคาเชาบานขาราชการของ
ขาราชการดังกลาวได  ทั้งนี้ เนื่องจากพระราชกฤษฎีกาดังกลาวไดบัญญัติใหบทบัญญัติมาตรา 7  
อยูภายใตบังคับของบทบัญญัติมาตรา 16  ดังนั้น การที่ทางราชการมีคําสั่งใหขาราชการผูที่ไดรับ
อนุมัติใหใชสิทธิตามมาตรา 16 อยูกอนและยังคงมีสิทธิอยูตามเงื่อนไขที่กฎหมายกําหนดไวเขาพัก
อาศัยในบานพักของทางราชการที่วางลงและใหหมดสิทธิในการเบิกคาเชาบานขาราชการ  
โดยอาศัยเหตุตามมาตรา 7 วรรคหนึ่ง (1) ขางตน จึงเปนคําสั่งที่ไมชอบดวยกฎหมาย  ทั้งนี้ แมวา 
จะเปนการออกคําสั่งตามแนวทางปฏิบัติของกรมบัญชีกลาง40 ที่กําหนดใหหัวหนาสวนราชการ 
ตองใชดุลพินิจจัดขาราชการที่มีสิทธิเบิกคาเชาบานไมวาจะเปนผูที่กําลังใชสิทธิอยูหรือไมก็ตาม 
 ใหเขาพักอาศัยในบานพักของทางราชการเมื่อบานพักของทางราชการวางลง และหากขาราชการ
ดังกลาวไมเขาพักถือวาสละสิทธิในบานพักขาราชการที่จัดใหโดยไมมีสิทธิเบิกคาเชาบานจาก 

                                                                                                                                               
ขาราชการตามกฎหมายวาดวยกองทุนบําเหน็จบํานาญขาราชการ และสัญญาเชาซื้อหรือสัญญาเงินกูจะตองไดรับความเห็นชอบ 
ตามระเบียบที่กระทรวงการคลังกําหนด 
     (3) จะตองไมเคยใชสิทธินําหลักฐานการชําระคาเชาซื้อหรือคาผอนชําระเงินกูสําหรับบานหลังหนึ่งหลังใด 
ในทองที่นั้นมาแลว เวนแตจะเปนกรณีที่ไดรับแตงตั้งใหกลับไปรับราชการในทองที่นั้นอีก และเปนการใชสิทธินําหลักฐานการชําระ
คาเชาซื้อหรือคาผอนชําระเงินกูตามที่ไดเคยใชสิทธิมาแลว 

39 มาตรา 7 แหงพระราชกฤษฎีกาคาเชาบานขาราชการ พ.ศ. 2527 (ฉบับที่ 6) พ.ศ. 2541 

    ภายใตบังคับมาตรา 16 และมาตรา 17 ขาราชการผูใดไดรับคําสั่งใหเดินทางไปประจําสํานักงาน 
ในตางทองที่ มีสิทธิไดรับคาเชาบานขาราชการเทาที่ตองจายจริงตามที่สมควรแกสภาพแหงบาน แตอยางสูงไมเกินจํานวนเงิน 
ที่กําหนดไวตามบัญชีอัตราคาเชาบานขาราชการทายพระราชกฤษฎีกานี้ ทั้งนี้เวนแตผูนั้น 

    (1) ทางราชการไดจัดที่พักอาศัยใหอยูแลว 
    (2) มีเคหสถานของตนเอง หรือของสามีหรือภริยาที่พออาศัยอยูรวมกันไดในทองที่ที่ไปประจํา

สํานักงานใหม 
    (3) ไดรับคําสั่งใหเดินทางไปประจําสํานักงานใหมในทองที่ที่เร่ิมรับราชการครั้งแรก หรือทองที่ 

ที่กลับเขารับราชการใหม 
    (4) ไดรับคําสั่งใหเดินทางไปประจําสํานักงานใหมตามคํารองขอของตนเอง 
    (5) เปนขาราชการวิสามัญ 
    ขาราชการผูใดไดรับเงินเดือนไมตรงกับอัตราเงินเดือนในบัญชีอัตราคาเชาบานขาราชการทายพระราชกฤษฎีกานี้ 

ใหไดรับคาเชาบานตามสวนของเงินเดือนไดคํานวณตามวิธีการที่กระทรวงการคลังกําหนด 
40 หนังสือกรมบัญชีกลาง ที่ กค 0526.5/2913 ลงวันที่ 28 มิถุนายน 2542 
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ทางราชการอีกตอไปก็ตาม แตเนื่องจากแนวปฏิบัติดังกลาวถูกตองเฉพาะในกรณีที่ขาราชการ 
ผูเบิกคาเชาบานอยูเดิมไดเชาบานผูอ่ืนอยูอาศัย แตไมถูกตองสําหรับกรณีที่ขาราชการไดใชสิทธิ 
นําหลักฐานการชําระคาเชาซื้อหรือคาผอนชําระเงินกูเพื่อชําระราคาบานมาเบิกคาเชาบานขาราชการ 
เพราะเปนการกําหนดแนวทางปฏิบัติในการตัดสิทธิของขาราชการซึ่งไมสอดคลองกับบทบัญญัติ
มาตรา 16 และเจตนารมณของพระราชกฤษฎีกาขางตนที่ประสงคจะผอนผันใหขาราชการไดมีสิทธิ
ดังกลาว จึงพิพากษาใหเพิกถอนคําส่ังของผูบังคับบัญชาและใหดําเนินการใหมีการเบิกจาย 
คาเชาบานขาราชการตามสิทธิที่มีอยูเดิมตอไป41 

       กรณีดังกลาวจะเห็นไดวาศาลไดตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองโดยเห็นวา การที่ฝายปกครองจะใชอํานาจในการออกคําสั่งใดนั้น แมกรณีจะมีแนวทาง
ปฏิบัติของหนวยงาน  แตหากเปนการใชดุลพินิจตามแนวปฏิบัติในสวนที่ไม เปนไปตาม
วัตถุประสงคของกฎหมายซึ่งในที่นี้คือ พระราชกฤษฎีกาคาเชาบานขาราชการ กรณีจึงไมอาจใช
ดุลพินิจดังกลาวได  โดยศาลเห็นวาความชอบดวยวัตถุประสงคของกฎหมายตามพระราชกฤษฎีกา
คาเชาบานขาราชการดังกลาวในกรณีนี้อยูที่เจตนารมณของพระราชกฤษฎีกาที่ประสงคจะผอนผัน
ใหขาราชการไดมีสิทธิเบิกคาเชาบาน  ดังนั้น ในสวนของแนวปฏิบัติของกรมบัญชีกลางเฉพาะที่ 
ตัดสิทธิการเบิกคาเชาบานขาราชการ จึงเปนแนวปฏิบัติที่ไมชอบดวยวัตถุประสงคของกฎหมาย 
เมื่อฝายปกครองใชดุลพินิจตามแนวปฏิบัติที่ไมชอบดวยวัตถุประสงคของกฎหมาย กรณีจึงทําให
คําสั่งที่มีผลเปนการตัดสิทธิการเบิกคาเชาบานดังกลาวไมชอบดวยกฎหมาย  

       ในกรณีตอมา เปนกรณีที่หากมีกฎหมายกํ าหนดวิ ธีการให 
ฝายปกครองใชอํานาจกระทําการอยางหนึ่งอยางใดไวโดยเฉพาะแลว หากไมมีกฎหมายเฉพาะ
บัญญัติยกเวนในกรณีดังกลาวไวเปนอยางอื่น ฝายปกครองไมอาจใชดุลพินิจโดยอางแนวปฏิบัติอ่ืน
หรือเหตุผลอ่ืนเพื่อปฏิบัติใหแตกตางไปจากกฎหมายได ซ่ึงศาลปกครองสูงสุดไดวินิจฉัยในกรณีนี้
วา เมื่อคําสั่งอนุมัติใหขาราชการเบิกคาเชาบานเปนคําสั่งทางปกครอง และเปนคําสั่งทางปกครอง 
ที่ชอบดวยกฎหมายซึ่งเปนการใหประโยชนแกผูรับคําสั่ง แมวาตามพระราชกฤษฎีกาคาเชาบาน
ขาราชการ (ฉบับที่ 6) พ.ศ. 2541 จะกําหนดใหขาราชการที่ไดรับคําสั่งใหเดินทางไปประจํา
สํานักงานแหงใหมตามคํารองขอของตนเองไมมีสิทธิไดรับคาเชาบานก็ตาม แตตามมาตรา 542  

                                                  
41 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.186/2548 
42 มาตรา 5 แหงพระราชกฤษฎีกาคาเชาบานขาราชการ (ฉบับที่ 6) พ.ศ. 2541 
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แหงพระราชกฤษฎีกาฉบับเดียวกัน รวมทั้งพระราชกฤษฎีกาคาเชาบานขาราชการ (ฉบับที่ 7)  
พ.ศ. 2541 ไดกําหนดใหสิทธิในการเบิกคาเชาบานที่มีอยูกอนหนานั้น อันไดแกสิทธิตามบทบัญญัติ
แหงพระราชกฤษฎีกาคาเชาบานขาราชการ พ.ศ. 2527 ยังคงมีอยูตอไปจนกวาจะหมดสิทธิตาม 
พระราชกฤษฎีกาฉบับดังกลาว  ฉะนั้น เมื่อปรากฏวาการใชสิทธิเบิกคาเชาบานซึ่งเชาจากมารดา 
เพื่อใชเปนที่อยูอาศัยไมขัดตอพระราชกฤษฎีกาฉบับที่ใชบังคับอยู เดิม การที่ผูบังคับบัญชา 
ใชดุลพินิจเพิกถอนคําสั่งดังกลาวอันเปนคําสั่งทางปกครองที่ชอบดวยกฎหมายซึ่งเปนการ 
ใหประโยชนแกขาราชการ จะตองอยูภายใตหลักเกณฑที่กฎหมายเฉพาะกําหนดไว เมื่อไมมีกฎหมาย
เฉพาะกําหนดไวจึงตองเปนไปตามหลักเกณฑตามมาตรา 53 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ 
ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  ดังนั้น เมื่อปรากฏวาผูบังคับบัญชาเพิกถอนคําสั่งอนุมัติใหเบิก 
คาเชาบานที่มีอยูเดิม โดยอางแนวปฏิบัติตามมติของคณะรัฐมนตรีและของกระทรวงการคลัง  
ซ่ึงเปนเหตุผลที่ไมเขากรณีใดกรณีหนึ่งตามที่กําหนดไวในมาตรา 53 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  
จึงเปนคําสั่งที่ไมชอบดวยกฎหมาย  ศาลพิพากษาใหเพิกถอนคําสั่งดังกลาว43 

       เมื่อพิจารณาตามคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดดังกลาว 
จะเห็นไดวากรณีนี้ศาลเห็นวาการที่หนวยงานมีคําสั่งใหผูฟองคดีงดเบิกคาเชาบานและชดใช 
คา เชาบานที่ เบิกไปแลวคืนโดยอาศัยแนวปฏิบัติตามมติคณะรัฐมนตรีและหนังสือของ
กระทรวงการคลังนั้น เมื่อการใชสิทธิเบิกคาเชาบานของผูฟองคดีไมขัดตอพระราชกฤษฎีกา 
คาเชาบานขาราชการ อันเปนสิทธิตามคําสั่งอนุมัติใหเบิกคาเชาบานที่ชอบดวยกฎหมายแลว  
การที่ผูถูกฟองคดีเพิกถอนคําสั่งดังกลาวและใหคืนเงินที่เบิกไปแลวคืน จึงเปนการเพิกถอนคําสั่ง
ทางปกครองที่ชอบดวยกฎหมายและใหประโยชน กรณีไมอาจอางแนวปฏิบัติใดมาเปนบรรทัดฐาน
ใหปฏิบัตินอกเหนือจากที่กฎหมายกําหนดได กรณีจึงอาจกลาวไดวายังมีกรณีที่ศาลเห็นวา 
ถาแนวปฏิบัติเปนสิ่งที่อยูนอกเหนือบทบัญญัติของกฎหมายโดยเฉพาะบทบัญญัติที่มีผลกระทบ 
ตอสิทธิของบุคคลที่ปฏิบัติภายในขอบเขตของกฎหมาย ฝายปกครองก็ไมอาจอางอํานาจดุลพินิจ 
ที่ไดใชตามแนวปฏิบัติดังกลาวมากระทําการใดที่เปนการกระทบสิทธิของบุคคลดังกลาวที่มี 
ตามกฎหมายได หรืออาจสรุปไดวาแนวปฏิบัติที่จะนํามาใชเปนแนวทางในการใชดุลพินิจไดนั้น 
                                                                                                                                               

      สิทธิที่จะเบิกคาเชาบานของขาราชการซึ่งไดรับคําสั่งใหเดินทางไปประจําสํานักงานใหมตามคํารองขอของตนเอง  
หรือของขาราชการซึ่งสํานักงานที่ปฏิบัติราชการประจําอยูเดิมไดยายสถานที่ทําการไปตั้งในทองที่ใหมที่มีอยูตามพระราชกฤษฎีกา
คาเชาบานขาราชการ พ.ศ. 2527 กอนวันที่พระราชกฤษฎีกานี้ใชบังคับ ใหยังคงมีอยูตอไปจนกวาจะหมดสิทธิตามพระราชกฤษฎีกา
คาเชาบานขาราชการ พ.ศ. 2527 ซึ่งแกไขเพิ่มเติมโดยพระราชกฤษฎีกานี้ 

  43 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.160/2548 
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จะตองเปนแนวปฏิบัติที่ชอบดวยกฎหมายดวย และกรณียังเห็นไดวาฝายปกครองไมจําเปนตอง
ยึดถือเครงครัดกับแนวทางปฏิบัติราชการของหนวยงานโดยเฉพาะแนวปฏิบัติที่ไมชอบดวยกฎหมาย  

       ดังนั้น จากกรณีตัวอยางคําพิพากษาทั้งสองกรณีขางตน จึงเปนไป
ในทํานองเดียวกันวาศาลปกครองไดตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยตองใชอํานาจ
ใหเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมายที่ใหอํานาจเปนสําคัญ และหากฝายปกครองใชอํานาจ
ดุลพินิจโดยขัดตอวัตถุประสงคของกฎหมายก็จะถือวาเปนการกระทําโดยไมมีอํานาจ หรือ
นอกเหนืออํานาจ หรือไมถูกตองตามกฎหมาย โดยที่แนวปฏิบัติเปนเพียงกรอบและแนวทางสําหรับ
ใหฝายปกครองพิจารณาใชอํานาจไดอยางชัดเจนเปนรูปธรรมขึ้น แตทั้งนี้แนวปฏิบัติก็ตองชอบ 
ดวยวัตถุประสงคของกฎหมายเชนกัน 

      แตในทางตรงกันขามหากหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ 
ของรัฐมีแนวปฏิบัติสําหรับเรื่องใดเรื่องหนึ่งในการใชดุลพินิจที่ผานมาของตน หากตอมามีเรื่องเดียวกัน 
ที่มีขอเท็จจริงอยางเดียวกันเกิดขึ้น การที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐจะปฏิเสธ 
การใชดุลพินิจดังกลาว จะตองมีเหตุผลอันสมควร ดังเชนกรณีที่ฟองขอใหเพิกถอนคําสั่งยกเลิก 
การประกวดราคาตามประกาศของกรมอนามัยซ่ึงเปนผูถูกฟองคดี และใหผูถูกฟองคดีดําเนินการ
จัดซ้ือครุภัณฑทางการแพทยที่ผูฟองคดีเสนอขายหรือชดใชคาเสียหายใหแกผูฟองคดี โดยคดี 
มีขอเท็จจริงวาผูถูกฟองคดีมีคําส่ังยกเลิกการประกวดราคาซื้อครุภัณฑการแพทย เนื่องจาก 
ผูเสนอราคา ผูฟองคดีผิดเงื่อนไขตามเอกสารประกวดราคาในเรื่องการแนบสําเนาใบอนุญาต
ประกอบกิจการโรงงานของกระทรวงอุตสาหกรรม (ใบ ร.ง. 4) ไมครบถวน ซ่ึงผูฟองคดีเปนผูหนึ่ง
ที่เขาเสนอราคาและยื่นใบ ร.ง. 4 ที่ประกอบดวยเอกสาร 10 ลําดับ ไมครบทุกลําดับ โดยไดยื่น
เฉพาะเอกสารในลําดับที่เคยยื่นในการเสนอราคาหลายครั้งที่ผานมาตอกรมอนามัยซ่ึงผูฟองคดี 
ก็ไดรับเลือกใหเขาทําสัญญา  

      ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา แมประกาศประกวดราคาจะกําหนดให 
ผูเขาประกวดราคาขายครุภัณฑการแพทยที่มีแหลงกําเนิดหรือผลิตในประเทศไทยตองแนบสําเนา
ใบอนุญาตประกอบกิจการโรงงานของกระทรวงอุตสาหกรรม  (ใบ  ร .ง .  4)  ของผูผลิต 
ที่ประกอบดวยเอกสารจํานวน 10 ลําดับก็ตาม แตในการประกวดราคาหลายครั้งที่ผานมา  
กรมอนามัยไดเคยใชดุลพินิจพิจารณาวาการยื่นใบ ร.ง. 4 ไมครบทุกลําดับ มิใชการผิดเงื่อนไขของ
เอกสารประกวดราคาในสวนที่เปนสาระสําคัญ และการประกวดราคาครั้งนี้กับครั้งที่ผานมา 
มีขอเท็จจริงไมแตกตางกัน กรมอนามัยจึงตองผูกพันกับการใชดุลพินิจดังกลาว เวนแตจะไดกําหนด
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ไวอยางชัดเจนวาผูเสนอราคาจะตองยื่นใบ ร.ง. 4 ครบทั้ง 10 ลําดับ และแมการประกวดราคา 
ในแตละครั้งจะมีการแตงตั้งคณะกรรมการพิจารณาผลการประกวดราคาเปนครั้งๆ ไป ซ่ึงอาจ 
มีความเห็นแตกตางกันก็ตาม แตกรมอนามัยเปนผูมีอํานาจตามกฎหมายในการออกประกาศ
ประกวดราคาและพิจารณาสั่งการ คณะกรรมการดังกลาวเปนเพียงเจาหนาที่เตรียมการและ
ดําเนินการเพื่อเสนอความเห็นตอกรมอนามัยเทานั้น การยกเลิกการประกวดราคาเนื่องจากผูฟองคดี
ไมนําใบ ร.ง. 4 ยื่นประกอบการเสนอราคาทุกลําดับ ซ่ึงบางลําดับที่ไมไดยื่นนั้นกรมอนามัยสามารถ
ตรวจสอบรายละเอียดไดจากเอกสารในลําดับที่มีการยื่น หรือสอบถามจากผูฟองคดีได จึงเปน 
การยกเลิกการประกวดราคาที่ไมมีเหตุผลอันควร เปนการเลือกปฏิบัติตอกรณีที่มีขอเท็จจริง 
อยางเดียวกัน เปนคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย และเปนการกระทําละเมิดตอผูฟองคดี 
ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542 ซ่ึงผูฟองคดียอมเรียกรองคาเสียหายที่เปนผลโดยตรงจากคําสั่งทางปกครองขางตนได 
โดยคาเสียหายดังกลาวจะตองมีความสัมพันธใกลชิดกับความเสียหายที่ไดเกิดขึ้นแลวอยางแทจริง 
ซ่ึงในกรณีนี้ ไดแก คาธรรมเนียมซื้อแคชเชียรเช็คเพื่อใชเปนหลักประกันซองและคาธรรมเนียม 
ของธนาคารในการออกหนังสือคํ้าประกันสัญญา สวนคาเสียหายจากการขาดประโยชนจากกําไร 
ที่ผูฟองคดีอางวาควรจะไดรับ เปนเพียงความคาดหมายของผูฟองคดี ประกอบกับเมื่อการทําสัญญา
มิได เกิดขึ้นอันทําใหผูฟองคดีไมตองปฏิบัติตามสัญญาในสวนของตนเปนการตอบแทน  
การที่ผูฟองคดีจะอางเอากําไรอันเปนประโยชนตอบแทน จึงเปนสิ่งที่ไมถูกตอง และสําหรับ 
ความเสียหายอ่ืนที่เกิดขึ้นกอนมีการทําสัญญาเนื่องจากผูฟองคดีไดตระเตรียมดําเนินการบางสิ่ง
บางอยางลงไป เมื่อผูฟองคดีมิไดนําสืบและแสดงพยานหลักฐานใหเห็นวาไดมีความเสียหาย
ดังกลาวเกิดขึ้น และมิไดกําหนดคาสินไหมทดแทนความเสียหายไวลวงหนาสําหรับความรับผิด
กอนสัญญาในกรณีที่สัญญาไมเกิดขึ้นเพราะเหตุที่กรมอนามัยตองรับผิดชอบ ศาลจึงไมอาจกําหนด
คาเสียหายในสวนดังกลาวใหผูฟองคดีได44  

      จากคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดจะเห็นวาหนวยงานทางปกครอง 
หรือเจาหนาที่ของรัฐมีหนาที่ตองผูกพันตอการใชดุลพินิจที่ผานมาของตนในการพิจารณาหรือ
กระทําการใดๆ ก็ตามที่มีขอเท็จจริงอยางเดียวกัน หากหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐ
ปฏิเสธการใชดุลพินิจดังกลาวโดยไมมี เหตุผลอันสมควร ถือเปนการเลือกปฏิบัติและเปนการใช 
                                                  

   44 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.154/2547 
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ดุลพินิจโดยไมชอบ เปนคําสั่งทางปกครองที่ไมชอบดวยกฎหมาย และยังเปนการกระทําละเมิด 
ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (3) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542 อีกดวย 

     กลาวโดยสรุปก็คือ แนวปฏิบัติถือเปนขอพิจารณาประการหนึ่ง
สําหรับเปนกรอบในการใชดุลพินิจของฝายปกครองเพื่อควบคุมใหฝายปกครองใชดุลพินิจใหอยู
ภายในเงื่อนไขและขอบเขตของกฎหมาย เนื่องจากไมวาอยางไรก็ตามแนวปฏิบัติยอมเกิดจาก 
การปฏิบัติในเรื่องนั้นๆ จนเปนที่ยอมรับในระดับหนึ่งถึงมาตรฐาน ความเหมาะสมสําหรับกรณี
เฉพาะเรื่อง  แตทั้งนี้ตองอยูภายใตการตรวจสอบวาแนวปฏิบัติดังกลาวชอบดวยขอบเขตและ
วัตถุประสงคของกฎหมายที่ฝายปกครองใชในการออกแนวปฏิบัตินั้นๆ เพื่อใหบรรลุวัตถุประสงค
ของกฎหมายดังกลาว แตอยางไรก็ตามแนวปฏิบัติก็ไมผูกพันใหฝายปกครองตองพิจารณา 
ใหเปนไปตามนั้นอยางไมพิจารณาถึงความถูกตองของแนวปฏิบัตินั้น หรือใชดุลพินิจในสิ่งที่
สามารถบรรลุวัตถุประสงคของกฎหมายไดอยางแทจริง    

4.3.1.5 การควบคุมและตรวจสอบใหฝายปกครองใชดุลพินิจโดยพิจารณา
ความเหมาะสม ความชอบดวยเหตุผล และหลักความไดสัดสวน 

ในสวนการตรวจสอบใหฝายปกครองใชอํานาจดุลพินิจโดย
พิจารณาความเหมาะสม ความชอบดวยเหตุผล และหลักความไดสัดสวนนั้น อาจถือไดวาเปนการ
ตรวจสอบในเนื้อหาของการใชดุลพินิจอยางแทจริง เนื่องจากลักษณะของการตรวจสอบคอนขาง
เปนนามธรรม ความเห็นที่ ถือวาอยูในขอบเขตที่ชอบดวยกฎหมายอาจมีหลายความเห็น และโดยปกติ 
ตามหลักการแลวศาลจะไมตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองหากอยูภายในขอบเขตของ
กฎหมายแลว ซึ่งการพิจารณาความเหมาะสมของการใชดุลพินิจนี้ยังคงตองพิจารณากําหนด
ขอบเขตในการตรวจสอบของศาลเปนรายกรณีไป เชน 

     การใชหลักความไดสัดสวนซึ่งเปนหลักเกณฑหนึ่งในกฎหมาย
รัฐธรรมนูญมาใชในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง โดยกรณีเปนการฟองขอให 
เพิกถอนขอ 11 ทวิ ของกฎกระทรวง ฉบับที่ 2 (พ.ศ. 2536) ออกตามความในพระราชบัญญัติ 
ธุรกิจนําเที่ยวและมัคคุเทศก พ.ศ. 2535 ซ่ึงแกไขเพิ่มเติมโดยกฎกระทรวง ฉบับที่ 10 (พ.ศ. 2543)  
ออกตามความในพระราชบัญญัติธุรกิจนําเที่ยวและมัคคุเทศก พ.ศ. 2535 ซ่ึงถือเปนการจํากัดสิทธิ
และเสรีภาพในการประกอบอาชีพ โดยกฎกระทรวงฉบับดังกลาวกําหนดใหมัคคุเทศกเขารับ 
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การฝกอบรมวิชามัคคุเทศก หากผูใดไมเขารับการอบรมเพิ่มเติมถือวาฝาฝนกฎกระทรวงฉบับดังกลาว  
มีความผิดฐานไมปฏิบัติตามพระราชบัญญัติธุรกิจนําเที่ยวและมัคคุเทศก พ.ศ. 2535 นายทะเบียน
ธุรกิจนําเที่ยวและมัคคุเทศกจะพิจารณาพักใชและเพิกถอนใบอนุญาตตามลําดับและอาจถูกปรับ  
ผูฟองคดีซ่ึงเปนสหภาพแรงงานมัคคุเทศกอาชีพแหงประเทศไทยเห็นวากฎกระทรวงฉบับดังกลาวขัดตอ
พระราชบัญญัติธุรกิจนําเที่ยวและมัคคุเทศก พ.ศ. 2535 และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540  

     ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติ 
ธุรกิจนําเที่ยวและมัคคุเทศก พ.ศ. 2535 เพื่อใหเปนกฎหมายกําหนดมาตรฐานการประกอบธุรกิจ 
นําเที่ยวและอาชีพมัคคุเทศก และใหการทองเที่ยวแหงประเทศไทยทําหนาที่สงเสริมและควบคุม
การประกอบธุรกิจอาชีพดังกลาวใหเปนระเบียบและไดมาตรฐาน และเหตุผลในการประกาศใช
กฎกระทรวง ฉบับที่ 10 (พ.ศ. 2543) เนื่องจากเปนยุคที่เทคโนโลยีสารสนเทศเพื่อใหมัคคุเทศก 
มีความรูทันตอเหตุการณ สมควรใหมัคคุเทศกมีหนาที่เขารับการฝกอบรมวิชามัคคุเทศกเพิ่มเติม 
เพื่อเปนการปรับปรุงมาตรฐานและเพื่อคุณภาพของมัคคุเทศก การที่ผูถูกฟองคดีออกกฎกระทรวง 
ฉบับที่ 10 (พ.ศ. 2543) โดยอาศัยอํานาจตามความในพระราชบัญญัติธุรกิจนําเที่ยวและมัคคุเทศก 
พ.ศ. 2535 กําหนดหนาที่ของมัคคุเทศกใหเขารับการอบรม ยอมเกี่ยวของและมีผลโดยตรงตอ 
การปฏิบัติหนาที่ของมัคคุเทศก โดยสามารถนําเอาสิ่งที่ไดรับจากการอบรมไปใชใหเปนประโยชน
ในการปฏิบัติหนาที่ของตนใหดียิ่งขึ้นและสงผลดีถึงส่ิงที่มัคคุเทศกจะพึงปฏิบัติในประการอื่นๆ  
ไมวาจะเปนการแตงกาย มารยาท รวมทั้งความประพฤติของมัคคุเทศกดวย อันเปนการสมดัง
เจตนารมณของพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวที่ตองการใหการประกอบอาชีพของมัคคุเทศกเปนไป
อยางมีระเบียบและไดมาตรฐาน กฎกระทรวงฉบับนี้จึงเปนกฎกระทรวงที่มีลักษณะเปนการ 
จัดระเบียบการประกอบอาชีพ ซ่ึงมาตรา 50 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 ยินยอมใหกระทําได  ดังนั้น กฎกระทรวงฉบับนี้จึงออกมาใชบังคับโดยไมเกิน
ขอบอํานาจที่กฎหมายกําหนด จึงไมขัดตอพระราชบัญญัติธุรกิจนําเที่ยวและมัคคุเทศก พ.ศ. 2535 
และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 และการกําหนดใหมัคคุเทศกเขารับการฝกอบรม
เพิ่มเติมยังเปนมาตรการที่จํ า เปนเพื่อใหวัตถุประสงคดังกลาวขางตนสัมฤทธิ์ผล  โดยท่ี 
ไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ เนื่องจากเปนวิธีการที่เหมาะสมที่สุด 
ที่จะทําใหมัคคุเทศกไดรับความรูความเขาใจและนําไปปฏิบัติ อีกทั้งขอกําหนดดังกลาวไมขัดตอ
หลักดุลยภาพระหวางความเสียหายที่เกิดขึ้นตอมัคคุเทศกหรือสังคมโดยสวนรวมและประโยชน
มหาชน เนื่องจากการบังคับใหมัคคุเทศกเขารับการฝกอบรมยอมเกิดประโยชนตอสวนรวม 
เนื่องจากจะไดนําความรูที่ไดรับไปถายทอดทําใหนักทองเที่ยวไดมีความรูความเขาใจขอมูลตางๆ 
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อยางถูกตองทันตอเหตุการณ และมัคคุเทศกก็จะปฏิบัติหนาที่ดวยความระมัดระวังในดานมารยาท
และความประพฤติมากยิ่งขึ้น จึงยอมเปนผลดีตอภาพพจนดานอุตสาหกรรมการทองเที่ยวโดยรวม
ของประเทศ ซ่ึงผูที่ไดรับประโยชนอยางเปนรูปธรรมยอมไดแกบรรดาผูประกอบอาชพีมัคคุเทศก
ทั้งหลายในที่สุด ในขณะที่มัคคุเทศกจะมีภาระเพิ่มขึ้นเพียงแตตองเจารับการฝกอบรมโดย 
เสียคาใชจายทุก  ๆสองปโดยประมาณเทานั้น  ดังนั้น กฎกระทรวงฉบับนี้จึงไมขัดตอหลักความไดสัดสวน 
ที่จะกระทบตอสิทธิเสรีภาพของมัคคุเทศกจนเกินสมควรอันจะถือวาเปนการขัดตอรัฐธรรมนูญ45 

     จากคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดดังกลาวขางตน มีขอพิจารณาไดวา 
โดยที่เมื่อพิจารณาจากขอเท็จจริงของคดีประกอบกับเจตนารมณของกฎหมายที่ใหอํานาจในการ
ออกกฎกระทรวงฉบับพิพาทแลวเห็นวา มาตรการที่ปรากฏในกฎกระทรวงฉบับดังกลาว  
สามารถทําใหเจตนารมณของกฎหมายฉบับที่ใหอํานาจ (พระราชบัญญัติธุรกิจนําเที่ยวและ
มัคคุเทศก พ.ศ. 2535) ที่ตองการใหการประกอบอาชีพของมัคคุเทศกเปนไปอยางมีระเบียบ 
และไดมาตรฐานบรรลุเปนผลสําเร็จ โดยศาลไดนําหลักความเหมาะสมมาใชเปนหลักเกณฑ 
ในการพิจารณาพิพากษาคดี แมวาโดยถอยคําและขอความที่ปรากฏในคําพิพากษานี้ จะมิไดปรากฏ
คําวา เหมาะสม หรือ ไดสัดสวน ก็ตาม แตสามารถแสดงใหเห็นไดวา ศาลไดยอมรับและนําหลัก
ความไดสัดสวนมาใชในการพิจารณาพิพากษาคดีดวยเชนกัน 

       ดังเชนคําวินิจฉัยของศาลปกครองแหงสหพันธซ่ึงไดนําหลัก 
ความไดสัดสวนซ่ึงเปนหลักเกณฑตามกฎหมายรัฐธรรมนูญมาใชในการควบคุมตรวจสอบ 
การใชดุลพินิจของฝายปกครองเชนกันดังที่ไดกลาวไวแลวในบทที่ 3 โดยศาลไดวินิจฉัยถึง 
การชั่งน้ําหนักของฝายปกครองในการออกคําสั่งเนรเทศผูฟองคดีออกนอกอาณาจักรโดยการที่ 
ฝายปกครองเห็นวาการเนรเทศเปนสิ่งที่จําเปนเนื่องจากการลักลอบนําบุหร่ีเถ่ือนเขามาจําหนาย 
จะทําใหรัฐขาดรายไดจากภาษีบุหร่ีและยังจะสงผลกอใหเกิดการรวมตัวกันเปนองคกรอาชญากรรมอีกนั้น 
ก็เปนสิ่งที่ไมอาจตําหนิได เพราะการลงโทษทางอาญาประการเดียวอาจจะยังไมพอที่จะยับยั้ง 
การคาบุหร่ีเถ่ือน เนื่องจากการคาดังกลาวมีผลกําไรที่ชวนใหบุคคลเขาไปเสี่ยง  ดังนั้น จึงจําเปน 
ที่จะตองใชมาตรการทางกฎหมายทุกประการที่มีอยูเพื่อตอสูกับการกระทําความผิดในลักษณะดังกลาว 

                                                  
45 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.15/2545 
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       อยางไรก็ตามในการตัดสินใจออกคําสั่งเนรเทศนั้น ฝายปกครอง 
ยังขาดการชั่งน้ําหนักประโยชนของบุคคล ผูถูกฟองคดีตัดสินใจออกคําสั่งเนรเทศโดยจะคํานึงถึง
ประโยชนสาธารณะเพียงดานเดียว โดยไมไดพิจารณาชั่งน้ําหนักของประโยชนสาธารณะกับ
ประโยชนของผูฟองคดีที่จะไดอาศัยอยูในอาณาจักรตอไป เมื่อพิจารณาจากมาตรา 45 แหงรัฐบัญญัติ 
วาดวยคนตางดาว  ซ่ึงเปดขอบเขตใหเจาหนาที่ใชดุลพินิจ  ซ่ึงเจาหนาที่จะตองใชดุลพินิจ 
ดวยความรอบคอบ โดยตองพิจารณาประโยชนที่สมควรไดรับของผูฟองคดีดวย ซ่ึงมาตรา 45 วรรคสอง  
แหงรัฐบัญญัติดังกลาวไดบัญญัติใหการออกคําสั่งเนรเทศนั้น เจาหนาที่ตองคํานึงถึงระยะเวลา 
ที่คนตางดาวคนนั้นอยูในอาณาจักรโดยชอบดวยกฎหมาย พิจารณาประโยชนสวนบุคคลตลอดจน
ประโยชนในทางเศรษฐกิจที่สมควรไดรับความคุมครอง พิจารณาความสัมพันธที่คนตางดาวมี 
ในดินแดนอาณาจักร ผลของการถูกเนรเทศที่มีตอบุคคลในครอบครัว ซ่ึงอยูในอาณาจักรโดยชอบดวยกฎหมาย 
ตลอดจนผลที่มีตอคนตางดาวที่จะไดใชชีวิตอยูรวมกับครอบครัวและเครือญาติของตนดวย46 

       กรณีตามคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดและคําวินิจฉัยของ 
ศาลปกครองแหงสหพันธมีการใชหลักความไดสัดสวนที่ตองพิจารณาชั่งน้ําหนักระหวางประโยชน
ของเอกชนและประโยชนสาธารณะ โดยกรณีขอเท็จจริงของไทยนั้นศาลไดพิจารณาชั่งน้ําหนัก
เกี่ยวกับการออกกฎกระทรวงที่กําหนดใหมัคคุเทศกตองเขารับการฝกอบรมวิชามัคคุเทศก  
หากผูใดฝาฝนจะมีความผิดฐานไมปฏิบัติตามกฎหมาย และอาจถูกพิจารณาพักใชและเพิกถอน
ใบอนุญาตได ซ่ึงเปนการเพิ่มภาระใหกับมัคคุเทศกซ่ึงเปนฝายเอกชน แตในขณะเดียวกัน 
เมื่อคํานึงถึงประโยชนสาธารณะอันเกี่ยวกับอุตสาหกรรมการทองเที่ยวซ่ึงเปนประโยชนทางเศรษฐกิจ 
ในระดับประเทศ จึงถือวาภาระดังกลาวมีน้ําหนักนอยกวาประโยชนสาธารณะที่จะไดรับ สวนใน
มุมมองของประเทศเยอรมันนั้น ในคดีที่ฝายปกครองออกคําสั่งเนรเทศคนตางดาวเนื่องจากลักลอบ
นําบุหร่ีเถ่ือนเขามาจําหนายซ่ึงจะทําใหรัฐขาดรายได โดยใหความสําคัญตอสิทธิอ่ืนๆ ของผูฟองคดี
ซ่ึงเปนฝายเอกชนนอยกวาประโยชนของรัฐนั้น ศาลปกครองเยอรมันกลับเห็นวาสิทธิตางๆ ของ 
ผูฟองคดี ไมวาจะเปนสิทธิในครอบครัวหรือความสัมพันธของผูฟองคดีกับดินแดนมีน้ําหนัก
มากกวาประโยชนของรัฐ กรณีจึงแสดงใหเห็นถึงวิธีการพิจารณาชั่งน้ําหนักตามหลักความได
สัดสวนของไทยและตางประเทศไมไดมีความแตกตางกันในเรื่องของสาระสําคัญของเกณฑ 
ที่ตองพิจารณา ซ่ึงในที่นี้ไดแกประโยชนสาธารณะและประโยชนของเอกชน  แตการที่จะ 

                                                  

    46 คําพิพากษาศาลปกครองแหงสหพันธ (BVerwGE 102, 63.), อางถึงใน  จันทจิรา เอี่ยมมยุรา และคณะ,   

รายงานการศึกษาวิจัย เร่ือง วิเคราะหคําพิพากษาคดีปกครองของศาลปกครองตางประเทศ, หนา 275-277. 
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ใหน้ําหนักแกประโยชนดานใดมากกวากันนั้น เปนเรื่องของสภาพสังคม เศรษฐกิจและวิถีชีวิต 
ขนบธรรมเนียมและวัฒนธรรมโดยรวมของประชาชนในประเทศนั้น กรณีจึงไมอาจนําขอเท็จจริงที่
ศาลพิจารณามาเปนขอเปรียบเทียบใหประเทศใดใชตัวอยางของประเทศใดโดยไมตองพิจารณาถึง
ตัวแปรอื่นอีกได กรณีการใหเหตผุลในการนํามาชั่งน้ําหนักนั้น เพียงแตนํามาใชเปนแนวคิดเพื่อจะ
ปรับเปลี่ยนใหเขากับสภาพของขอเท็จจริงที่อาจเกิดขึ้นเหมือนหรือคลายหรือการนํามาเทียบเคียง
เพื่อจะเปนประโยชนตอประเทศใดประเทศหนึ่งได  

       กรณีตอมาเปนกรณีที่ศาลพิจารณาการใหเหตุผลในการใชดุลพินิจ
ตามที่กฎหมายใหอํานาจภายใตเงื่อนไขของเนื้อความของกฎหมายที่ใหดุลพินิจฝายปกครอง  
โดยในคดีที่ยกมาเปนตัวอยางนี้ เนื้อความตามกฎหมายที่ใหอํานาจดุลพินิจฝายปกครองคือ คําวา 
ประโยชนของทางราชการ และนอกจากนี้ยังมีสวนที่ศาลวินิจฉัยถึงการมีอยูของอํานาจดุลพินิจของ 
ฝายปกครองตามกฎหมาย ซ่ึงฝายปกครองสามารถเลือกใชอํานาจดังกลาวไดตามความเหมาะสม 
กลาวคือ สวนราชการมีอํานาจกําหนดคุณสมบัติของงานจางโดยรวมงานที่มีลักษณะแตกตางกันไวใน
การสอบราคาคราวเดียวกันได หากเปนการกระทําเพื่อประโยชนตอทางราชการโดยแทจริงตามนัย
ขอ 42 (3) 47 ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ แตหากการดําเนินการดังกลาว 
มีวัตถุประสงคหรือกอใหเกิดการผูกขาดในการเสนอราคาจาง หรือเจาะจงเพื่อคัดเลือกผูเสนอราคา
รายหนึ่งรายใด หรือมุงประสงคในประการที่ไมเปนประโยชนแกทางราชการ การสอบราคานั้น
ยอมไมชอบดวยกฎหมาย กรณีที่กรมพัฒนาฝมือแรงงานไดประกาศสอบราคาโดยรวมงานทั้งสาม
ประเภท ซ่ึงไดแก งานรักษาความปลอดภัย งานทําความสะอาด และงานดูแลสนามหญาสวนหยอม
ไวในคราวเดียวกันและมีเหตุผลวา เนื่องจากเปนงานที่มีเวลาการทํางานเหลื่อมซอนกันอยู หากให
เอกชนตางรายเปนผูรับจางงานแตละงานแลวอาจกอใหเกิดปญหาในการรักษาความปลอดภัยของ

                                                  

     47 ขอ 42 (3) แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 

 คณะกรรมการเปดซองสอบราคามีหนาที่ดังนี้ 
 (3) พิจารณาคัดเลือกพัสดุหรืองานจางของผูเสนอราคาที่ถูกตองตาม (2) ที่มีคุณภาพและคุณสมบัติ 
เปนประโยชนตอทางราชการ และเสนอใหซื้อหรือจางจากรายที่คัดเลือกไวแลว ซึ่งเสนอราคาต่ําสุด 
 ในกรณีที่ผูเสนอราคาต่ําสุดดังกลาวไมยอมเขาทําสัญญาหรือขอตกลงกับสวนราชการในเวลาที่กําหนด
ตามเอกสารสอบราคา ใหคณะกรรมการพิจารณาจากผูเสนอราคาต่ํารายถัดไปตามลําดับ 
 ถามีผูเสนอราคาเทากันหลายราย ใหเรียกผูเสนอราคาดังกลาวมาขอใหเสนอราคาใหมพรอมกันดวยวิธี
ยื่นซองเสนอราคา 
 ถาปรากฏวา ราคาของผูเสนอราคาที่คณะกรรมการเห็นสมควรซื้อหรือจางสูงกวาวงเงินที่จะซื้อหรือจาง
ใหคณะกรรมการเปดซองสอบราคาดําเนินการตามขอ 43 
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อาคารสถานที่และทรัพยสินของทางราชการขึ้นได ทั้งยังอาจกอใหเกิดปญหาในการเรียกรอง 
คาสินไหมทดแทนจากผูรับจางในกรณีที่เกิดความเสียหายขึ้นกับทรัพยสินดังกลาว เพราะเปน 
การยากที่จะพิสูจนไดวาเกิดจากความผิดหรือความบกพรองของฝายใดนั้น เปนกรณีที่เห็นไดวา 
เปนการประกาศสอบราคาที่ เปนไปเพื่อประโยชนของทางราชการตามนัยขอ 42 (3) ของระเบียบขางตน  
กรมพัฒนาฝมือแรงงานจึงมีอํานาจดําเนินการได  นอกจากนั้น กรณีที่เอกสารสอบราคากําหนดวา
จะพิจารณาตัดสินจากราคารวมเปนหลักอันเปนผลใหผูเสนอราคาตองเสนอราคาเปนราคารวมนั้น 
เปนดุลพินิจของผูประกาศสอบราคาที่จะกําหนดใหมีการเสนอราคารวมทั้งสิ้นอยางเดียวหรือ 
เปนราคารวมทั้งส้ินพรอมราคาตอหนวยหรือตอรายการได ตามความจําเปนและเหมาะสม  
ตามนัยขอ 40 (6) 48  ของระเบียบฉบับเดียวกัน  ดังนั้น เมื่อไมปรากฏวามีความไมเหมาะสม 
ในการกําหนดใหเสนอราคารวมทั้งสิ้นอยางเดียว การไมไดใหผูเสนอราคาเสนอราคาเปนตอหนวย
หรือตอรายการจึงไมขัดตอขอ 40 (6) ดังกลาว ประกาศสอบราคาจางของกรมพัฒนาฝมือแรงงาน
ขางตน จึงชอบดวยระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุแลว 49 

 จากคํ าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดดังกล าวจะ เห็นว า 
ศาลยอมรับการใชดุลพินิจของฝายปกครองในกรณีดังกลาว เนื่องจากเหตุผลที่ฝายปกครองให 
เปนเหตุผลที่สอดคลองกับขอเท็จจริงและขอกฎหมายที่บัญญัติใหฝายปกครองมีดุลพินิจโดยมิได
กําหนดเงื่อนไขที่ เปนรูปธรรมชัดเจน  โดยขอ 42 ของระเบียบวาดวยการพัสดุใชถอยคําวา 
คณะกรรมการเปดซองสอบราคามีหนาที่...(3) พิจารณาคัดเลือกพัสดุหรืองานจางของผูเสนอราคาที่
ถูกตองตาม (2) ที่มีคุณภาพและคุณสมบัติเปนประโยชนตอทางราชการ และเสนอใหซ้ือหรือจาง
จากรายที่คัดเลือกไวแลว ซ่ึงเสนอราคาต่ําสุด ซ่ึงคําวาผูเสนอราคาที่มีคุณภาพและคุณสมบัติเปน
ประโยชนตอทางราชการเปนกรณีที่ฝายปกครองตองพิจารณาขึ้นอยูกับลักษณะงานที่จัดจางและ
การดําเนินกิจการของหนวยงาน ซ่ึงตองพิจารณาเลือกใชดุลพินิจที่เหมาะสมเปนกรณีๆ ไป  
โดยศาลปกครองจะเขาไปตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองในสวนของความชอบดวยเหตุผลเทานั้น  

                                                  

     48 ขอ 40 (6) แหงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 

 ใหเจาหนาที่พัสดุจัดทําเอกสารสอบราคา โดยอยางนอยใหแสดงรายการดังตอไปนี้ 
 (6) ขอกําหนดใหผูเขาเสนอราคารวมทั้งสิ้น และราคาตอหนวยหรือตอรายการ (ถาทําได) พรอมทั้งระบุ
หลักเกณฑโดยชัดเจนวาจะพิจารณาราคารวมหรือราคาตอหนวยรายการ ในกรณีที่ไมไดกําหนดไวในเอกสารสอบราคาใหพิจารณาราคารวม 

    49 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.159/2548 
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และนอกจากนี้ยังมีขอสังเกตวาสําหรับดุลพินิจในสวนนี้จะเปนดุลพินิจในสวนการใหลักษณะ
กฎหมายแกขอเท็จจริงของฝายปกครองในการพิจารณาวาในเรื่องดังกลาวขอเท็จจริงแบบใดจึงจะ
ถือวาเขาลักษณะของกฎหมายคําวา “การพิจารณาคัดเลือกพัสดุหรืองานจางของผูเสนอราคาที่เปน
ประโยชนตอทางราชการ” 

สวนกรณีที่ไดวินิจฉัยการมีอยูของอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง
จากถอยคําของกฎหมายและยังเปนดุลพินิจในสวนการเลือกใชผลของกฎหมายคือกรณีขอ 40 ของ
ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 ที่บัญญัติใหเจาหนาที่พัสดุจัดทําเอกสาร
สอบราคา โดยอยางนอยใหแสดงรายการดังตอไปนี้...(6) ขอกําหนดใหผูเขาเสนอราคารวมทั้งสิ้น 
และราคาตอหนวยหรือตอรายการ (ถาทําได) โดยการที่ศาลวินิจฉัยวากรณีที่เอกสารสอบราคา
กําหนดวาจะพิจารณาตัดสินจากราคารวมเปนหลักอันเปนผลใหผูเสนอราคาตองเสนอราคาเปน
ราคารวมเปนดุลพินิจของผูประกาศสอบราคาที่จะกําหนดใหมีการเสนอราคารวมทั้งส้ินอยางเดียว
หรือเปนราคารวมทั้งสิ้นพรอมราคาตอหนวยหรือตอรายการได ตามความจําเปนและเหมาะสมนั้น 
เห็นวา ตามที่กฎหมายใชถอยคําในวงเล็บวา “ถาทําได” แสดงใหเห็นวาเปนอํานาจดุลพินิจในการ
จัดทําเอกสารสอบราคาโดยมีขอกําหนดใหผูเสนอราคารวมทั้งสิ้นเพียงอยางเดียวหรือเสนอราคา 
ตอหนวยดวยก็ได เมื่อฝายปกครองเลือกที่จะพิจารณาจากราคารวมเปนหลัก จึงเปนการใชดุลพินิจ
ภายในขอบเขตของกฎหมายดังกลาวแลว โดยมีขอสังเกตวากรณีนี้ศาลปลอยใหเปนอํานาจดุลพินิจ
ของฝายปกครองในการพิจารณาตามความเหมาะสมโดยไดพิจารณาแลวดวยวาไมพบเหตุแหง 
ความไมเหมาะสมอยางไร กรณีจึงเปนการใชดุลพินิจโดยชอบดวยระเบียบดังกลาวแลว 

       กรณีตอมาเปนกรณีที่ศาลจํากัดขอบเขตในการเขาไปตรวจสอบ 
การใชดุลพินิจในการพิจารณาเลือกใชระดับโทษทางวินัย โดยพิจารณาจากมาตรฐานของโทษที่ลง
สัมพันธกับความผิด ซ่ึงถาเหมาะสมแกพฤติการณและความรายแรงแกกรณีและไมเปนการพิจารณา
โทษโดยทุจริตแลว ศาลจะไมแกไขโทษที่ลงอีก โดยผูฟองคดีฟองขอใหเพิกถอนคําส่ังของ
สํานักงานคณะกรรมการการประถมศึกษาแหงชาติที่ลงโทษไลผูฟองคดีออกจากราชการ เนื่องจาก 
ผูฟองคดีทําหนาที่ เปนกรรมการและเหรัญญิกของคณะกรรมการสวัสดิการกลุมโรงเรียน  
และถูกกลาวหาวากระทําผิดวินัยอยางรายแรง คณะกรรมการสอบสวนไดสรุปรายงานการสอบสวน
ใหลงโทษลดขั้นเงินเดือน 1 ขั้น และภายหลังไดมีการเพิ่มโทษเปนไลออก ซ่ึงผูฟองคดีเห็นวา 
การพิจารณาลงโทษผูฟองคดีไมชอบดวยกฎหมายและเปนการเลือกปฏิบัติ  ในขณะที่ 
คณะกรรมการสวัสดิการกลุมฯ รายอ่ืนไดรับการพิจารณาโทษเพียงการวากลาวตักเตือนเทานั้น  
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       ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา เมื่อ อ.ก.ค. สํานักงานคณะกรรมการ
การประถมศึกษาแหงชาติพิจาณาแลวเห็นชอบตามความเห็นของผูถูกฟองคดีวาการกระทําของ 
ผูฟองคดีเขาลักษณะความผิดฐานปฏิบัติหรือละเวนการปฏิบัติหนาที่ราชการโดยมิชอบเพื่อใหตนเอง
หรือผู อ่ืนได รับประโยชนที่ มิควรได เปนการทุจริตตอหน าที่ ราชการ และฐานกระทําการอื่นใด 
อันไดช่ือวาเปนผูประพฤติชั่วอยางรายแรง ตามมาตรา 82 วรรคสาม และมาตรา 98 วรรคสอง  
แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 จึงมีมติไลผูฟองคดีออกจากราชการ  
การที่ผูถูกฟองคดีมีคําสั่งลงโทษไลผูฟองคดีออกจากราชการตามมติของ อ.ก.ค. ดังกลาว นั้น  
เปนกรณีที่ผูถูกฟองคดีเปนผูมีอํานาจในการออกคําส่ังดังกลาวโดยชอบ และไดดําเนินการตาม
กระบวนการที่กฎหมายกําหนดไว  ดังนั้น คําสั่งดังกลาวของผูถูกฟองคดีจึงเปนคําสั่งที่ชอบดวย
กฎหมาย ประกอบกับโทษที่ลงแกผูฟองคดีเปนไปตามมาตรฐานโทษที่เหมาะสมแกพฤติการณ  
และความรายแรงแหงกรณีแลว ศาลยอมไมอาจกาวลวงไปวินิจฉัยทบทวนดุลพินิจของผูถูกฟองคดี 
หรือ อ.ก.ค. สํานักงานคณะกรรมการการประถมศึกษาแหงชาติในการกําหนดโทษแกผูฟองคดี
ตามที่กฎหมายไดใหอํานาจไว ในเมื่อไมปรากฏขอเท็จจริงวามีการใชดุลพินิจที่ไมสุจริตหรือ 
ไมถูกตองตามกฎหมาย  อีกทั้งกรณีการกระทําความผิดวินัยของผูฟองคดีในฐานะกรรมการและ
เหรัญญิกของสวัสดิการกลุมโรงเรียนเปนกรณีกระทําผิดสวนตัวของผูฟองคดีโดยตรงซึ่งมิไดมีผูใด
รวมกระทําผิดดังกลาวดวย จึงมิใชเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมแตอยางใด  ดังนั้น  
คําสั่งลงโทษไลผูฟองคดีออกจากราชการจึงชอบดวยกฎหมาย50     

      ตอมาเปนกรณีที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐ 
จะอนุญาตใหเอกชนประกอบกิจการซึ่งมีผลกระทบตอการใชประโยชนจากทรัพยากรธรรมชาติ
ของรัฐนั้น ตองดําเนินการใหเปนไปตามขั้นตอนที่กฎหมายกําหนดไว และใชหลักเกณฑในการ
พิจารณาอนุญาตโดยตองคํานึงถึงผลกระทบตอส่ิงแวดลอมเปนสําคัญดวย ซ่ึงหากปรากฏวา
ประโยชนที่ รัฐและประชาชนจะไดรับจากการอนุญาตใหมีการประกอบกิจการดังกลาวมีเปนสวนนอย 
เมื่อเปรียบเทียบกับความเสียหายที่จะเกิดขึ้นแกสภาพแวดลอมทางธรรมชาติ เจาหนาที่ผูมีอํานาจ
ชอบที่จะมีคําส่ังไมอนุญาตใหประกอบกิจการดังกลาว โดยคดีมีขอเท็จจริงวา ผูฟองคดีซ่ึงเปน 
ผูไดรับใบอนุญาตใหประกอบกิจการระเบิดและยอยหินในที่ดินของรัฐไดยื่นคําขอประทานบัตรตอ
กรมอุตสาหกรรมพื้นฐานและการเหมืองแร  (กรมทรัพยากรธรณี  เดิม)  ผู ถูกฟองคดีที่  1  
เพื่อทําเหมืองแรหินชนิดหินปูน ตอมาสํานักนโยบายและแผนทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอม 
                                                  

50 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 9/2549 
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(ผู ถูกฟองคดีที่  2) ได เสนอรายงานการวิ เคราะหผลกระทบสิ่งแวดลอมของผูฟองคดีตอ
คณะกรรมการผูชํานาญการพิจารณารายงานการวิเคราะหผลกระทบสิ่งแวดลอมดานโครงการ
เหมืองแร  โครงการสํารวจและหรือผลิตปโตรเลียม  เพื่อพิจารณาตามมาตรา  4851 แหง
พระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ พ.ศ. 2535 ซ่ึงคณะกรรมการ
ผูชํานาญการฯ ไดพิจารณารายงานดังกลาวโดยขอความเห็นจากคณะอนุกรรมการอนุรักษ
ส่ิงแวดลอมธรรมชาติและศิลปกรรมมาประกอบการพิจารณา แลวมีมติไมเห็นชอบใหมีการดําเนิน
โครงการทําเหมืองแรหินอุตสาหกรรมในบริเวณที่ขอประทานบัตรอีกตอไป เนื่องจากจะเปนการ
ทําลายทัศนียภาพธรรมชาติและขัดแยงกับการเปนแหลงทองเที่ ยวธรรมชาติของเกาะ  
และเห็นสมควรใหมีการประสานกรมทรัพยากรธรณีเพื่อเพิกถอนพื้นที่บริเวณดังกลาวออกจาก
ประกาศกระทรวงอุตสาหกรรมที่กําหนดใหพื้นที่ขางตนเปนพื้นที่แหลงหินอุตสาหกรรม 
ซ่ึงคณะรัฐมนตรีไดมีมติเห็นชอบและอนุมัติใหใชประโยชนในพื้นที่เพื่อทํากิจการเหมืองหิน
อุตสาหกรรม รวมทั้งใหยกเลิกการทําเหมืองแรหินอุตสาหกรรมโดยไมตอสัมปทานเมื่อหมดอายุ  

      ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว า  การออกประกาศกระทรวง
อุตสาหกรรม เรื่อง กําหนดพื้นที่แหลงหินอุตสาหกรรม ลงวันที่ 1 ตุลาคม 2540 กําหนดใหบริเวณ 
ที่ผูฟองคดีขอประทานบัตรเปนแหลงหินอุตสาหกรรม โดยคณะรัฐมนตรีมีมติเห็นชอบและอนุมัติ
                                                  

  51 พระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ พ.ศ. 2535 

      มาตรา 46 เพื่อประโยชนในการสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมใหรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบของ
คณะกรรมการสิ่งแวดลอมแหงชาติ มีอํานาจประกาศในราชกิจจานุเบกษากําหนดประเภทและขนาดของโครงการหรือกิจการของ
สวนราชการ รัฐวิสาหกิจ หรือเอกชน ที่มีผลกระทบสิ่งแวดลอมซึ่งตองจัดทํารายงานการวิเคราะหผลกระทบสิ่งแวดลอม เพื่อเสนอ
ขอความเห็นชอบตามมาตรา 47 มาตรา 48 และมาตรา 49     
      มาตรา 48 ในกรณีที่โครงการหรือกิจการซึ่งตองจัดทํารายงานการวิเคราะหผลกระทบสิ่งแวดลอม 
ตามมาตรา 46 เปนโครงการหรือกิจการซึ่งจะตองไดรับอนุญาตจากทางราชการตามกฎหมายกอนเริ่มการกอสรางหรือดําเนินการ  
ใหบุคคลผูขออนุญาตเสนอรายงานการวิเคราะหผลกระทบสิ่งแวดลอมตอเจาหนาที่ซึ่งมีอํานาจตามกฎหมายนั้น และตอสํานักงาน
นโยบายและแผนสิ่งแวดลอม ในการเสนอรายงานดังกลาวอาจจัดทําเปนรายงานผลกระทบสิ่งแวดลอมเบื้องตนตามหลักเกณฑ 
และวิธีการที่รัฐมนตรีกําหนดตามมาตรา 46 วรรคสอง ก็ได      
       ในกรณีที่สํานักงานนโยบายและแผนสิ่งแวดลอมพิจารณาเห็นวา รายงานการวิเคราะห
ผลกระทบสิ่งแวดลอมและเอกสารที่เกี่ยวของที่เสนอมาถูกตองและมีขอมูลครบถวนหรือไดมีการแกไขเพิ่มเติมใหถูกตองครบถวน
ตามวรรคสามแลว ใหสํานักงานนโยบายและแผนสิ่งแวดลอมพิจารณาเสนอความเห็นเบื้องตนเกี่ยวกับรายงานดังกลาวใหแลวเสร็จ
ภายในกําหนดสามสิบวันนับแตวันที่ไดรับการเสนอรายงานนั้น เพื่อนําเสนอใหคณะกรรมการผูชํานาญการพิจารณาตอไป 
      การแตงตั้งคณะกรรมการผูชํานาญการตามวรรคสี่ ใหเปนไปตามหลักเกณฑและวิธีการที่คณะกรรมการ
สิ่งแวดลอมแหงชาติกําหนด ซึ่งจะตองประกอบดวยผูทรงคุณวุฒิหรือผูเชี่ยวชาญในสาขาวิชาการตางๆ ที่เกี่ยวของ และจะตองมี
เจาหนาที่ผูมีอํานาจอนุญาตตามกฎหมายสําหรับโครงการหรือกิจการนั้น หรือผูแทนรวมเปนกรรมการอยูดวย 
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ใหใชประโยชนในพื้นที่เพื่อทําเหมืองแรหินอุตสาหกรรมไดนั้น เปนเพียงการกําหนดบริเวณที่มี
แหลงหินอุดมสมบูรณที่อาจออกประทานบัตร แตการจะออกประทานบัตรใหนั้นตองมีการ
ดําเนินการตามพระราชบัญญัติแร พ.ศ. 2510 และกฎหมายอื่นที่เกี่ยวของ ซ่ึงรวมถึงพระราชบัญญัติ
สงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ พ.ศ. 2535 ดวย จึงมิไดหมายความวา ถามีผูยื่น
ประทานบัตรในพื้นที่ที่กําหนดในประกาศดังกลาวแลว เจาหนาที่ของรัฐจะตองมีคําสั่งอนุญาต 
คําขอประทานบัตรนั้นโดยมิอาจพิจารณาเปนอยางอ่ืนไดแตอยางใด ประกอบกับจากรายงานการ
จัดทําแผนการจัดการอนุรักษส่ิงแวดลอมธรรมชาติของคณะอนุกรรมการอนุรักษส่ิงแวดลอม
ธรรมชาติและศิลปกรรม  ปรากฏวาบริเวณท่ีผูฟองคดีขอประทานบัตรเปนพื้นที่สงวนที่มี
ความสําคัญสูงในการจัดการอนุรักษ เนื่องจากเปนพื้นที่ที่มีความสําคัญตอระบบนิเวศวิทยาของเกาะ
และโครงสรางการยึดเกาะของชายฝงมีระบบนิเวศหลายระบบ จึงเหมาะเปนแหลงศึกษาวิจัย  
ซ่ึงการทําเหมืองระเบิดหินจะทําใหเกิดผลกระทบตอบรรยากาศการทองเที่ยวและสิ่งแวดลอม  
อีกทั้งสามารถขนสงหินมาจากแผนดินใหญได และแมวาในการพิจารณาของคณะกรรมการ
ผูชํานาญการฯ จะปรากฏขอเท็จจริงวาผูถูกฟองคดีที่ 1 ไดตรวจสอบพื้นที่และมีความเห็นวา
เหมาะสมที่จะทําเหมืองหิน โดยผูฟองคดีพยายามวางมาตรการปองกันเพื่อลดผลกระทบตอ
ส่ิงแวดลอมแลวก็ตาม แตก็เห็นไดวาการทําเหมืองหินในบริเวณดังกลาวอยางนอยที่สุดยอมสงผล
ใหสูญเสียพื้นที่ที่เปนภูเขาไปอยางถาวร ซ่ึงเปนความเสียหายที่ไมอาจหลีกเลี่ยงได อันจะสงผล
กระทบตอส่ิงแวดลอมของเกาะ และเมื่อคํานึงถึงประโยชนที่ไดรับจากการทําเหมืองดังกลาว  
ซ่ึงมีเพียงทําใหหินที่ใชในการอุตสาหกรรมกอสรางบนเกาะหาไดงายและมีราคาถูกลงแลว  
กรณียอมไมอาจเปรียบเทียบไดกับความเสียหายที่จะเกิดแกสภาพสิ่งแวดลอมของเกาะ การที่
คณะกรรมการผูชํานาญการเห็นพองกับความเห็นของคณะอนุกรรมการอนุรักษส่ิงแวดลอม
ธรรมชาติและศิลปกรรม และมีมติไมเห็นชอบรายงานการวิเคราะหผลกระทบสิ่งแวดลอมของ
โครงการที่ผูฟองคดีขอประทานบัตร จึงเปนการใชดุลพินิจโดยชอบดวยเหตุผลและกฎหมาย  
ดังนั้น การที่ผูถูกฟองคดีที่ 3 มีคําส่ังไมอนุญาตประทานบัตรตามคําขอของผูฟองคดีอันเปนผล 
สืบเนื่องมาจากการที่คณะกรรมการผูชํานาญการฯ ไมเห็นชอบรายงานการวิเคราะหผลกระทบ
ส่ิงแวดลอมที่ผูฟองคดีเสนอ จึงเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย52  

                                                  

   52 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.333/2549 
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     นอกจากนี้ยังมีตัวอยางกรณีที่ศาลวินิจฉัยถึงการใชดุลพินิจที่มี 
ความเหมาะสมโดยไมจําเปนตองมีการใชถอยคําวา ความเหมาะสม หรือ ความไดสัดสวนในการ
ดําเนินการใหบรรลุวัตถุประสงคของกฎหมาย แตก็สามารถอนุมานไดวาเปนกรณีใชดุลพินิจโดย 
ไดพิจารณาความไดสัดสวนระหวางประโยชนสาธารณะและประโยชนของผูฟองคดีแลว โดยในกรณี 
ที่ผูมีอํานาจสั่งบรรจุแตงตั้งขาราชการใชดุลพินิจไมส่ังบรรจุบุคคลกลับเขารับราชการ โดยพิจารณา
ถึงระยะเวลาในการรับราชการที่เหลืออยูของผูขอกลับเขารับราชการที่จะสามารถทําประโยชน
ใหแกราชการ  การมีคุณสมบัติที่ เหมาะสมกับตําแหนงที่จะแตงตั้ง และการมีตําแหนงวาง 
ที่เหมาะสม โดยยึดถือประโยชนของทางราชการเปนหลัก ถือไดวาเปนการใชดุลพินิจที่คํานึงถึง
ขอเท็จจริงและเจตนารมณของกฎหมายในการรับบุคคลกลับเขารับราชการตามนัยมาตรา 6553  
แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 แลว จึงเปนการกระทําที่ชอบดวย
กฎหมาย โดยศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา ตามบทบัญญัติมาตรา 52 (4) 54 ประกอบกับมาตรา 65 
แหงพระราชบัญญัติดังกลาว  การบรรจุและแตงตั้งผูฟองคดีกลับเขารับราชการในกรณีนี้เปนอํานาจ
ของปลัดกระทรวงที่จะใชดุลพินิจพิจารณาวาสมควรที่จะรับผูฟองคดีกลับเขารับราชการหรือไม 
อันเปนกรณีที่กฎหมายไดใหอํานาจฝายปกครองสามารถวินิจฉัยและตัดสินใจดวยตนเองไดภายใน
ขอบเขตอํานาจที่กฎหมายบัญญัติไว และภายในขอบเขตของหลักแหงความชอบดวยกฎหมาย 
ของการกระทําทางปกครอง ซ่ึงเปนการเปดโอกาสใหฝายปกครองสามารถใชกฎหมายได 
อยางยืดหยุนและสอดคลองกับขอเท็จจริงเฉพาะราย โดยจะตองคํานึงถึงวัตถุประสงคและ

                                                  

  53 มาตรา 65 แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 

      ขาราชการพลเรือนสามัญผูใดออกจากราชการไปแลว และไมใชเปนกรณีออกจากราชการในระหวางทดลอง
ปฏิบัติหนาที่ราชการ ถาสมัครเขารับราชการและทางราชการตองการจะรับผูนั้นเขารับราชการ ใหผูมี่อํานาจตามมาตรา 52 สั่งบรรจุ
และแตงตั้งใหดํารงตําแหนงและรับเงินเดือนตามหลักเกณฑและวิธีการที่ ก.พ. กําหนดได 

  54 มาตรา 52 (4) แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 

      การบรรจุบุคคลเขารับราชการเปนขาราชการพลเรือนสามัญ และการแตงตั้งใหดํารงตําแหนง ใหดําเนินการ
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 แลวแตกรณี และใหผูมีอํานาจดังตอไปนี้เปนผูสั่งบรรจุและแตงตั้ง 
      (4) การบรรจุและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงระดับ 9 ใหปลัดกระทรวงผูบังคับบัญชาเปนผูมีอํานาจสั่งบรรจุและ
แตงตั้ง สวนการบรรจุและแตงตั้งใหดํารงตําแหนงระดับ 9 ในสวนราชการที่มีฐานะเปนกรมและไมสังกัดกระทรวงหรือทบวงแตอยู
ในบังคับบัญชาของนายกรัฐมนตรีหรือในสวนราชการที่มีฐานะเปนกรมและมีหัวหนาสวนราชการรับผิดชอบในการปฏิบัติราชการ
ขึ้นตรงตอนายกรัฐมนตรี ใหอธิบดีผูบังคับบัญชาเปนผูมีอํานาจสั่งบรรจุและแตงตั้ง สําหรับการบรรจุและแตงตั้งใหดํารงตําแหนง
ตั้งแตระดับ 9 ลงมาในสวนราชการที่มีฐานะเปนกรม และไมสังกัดกระทรวงหรือทบวงแตอยูในบังคับบัญชาของรัฐมนตรี  
หรือในสํานักงานเลขานุการรัฐมนตรี ใหรัฐมนตรีเจาสังกัดเปนผูมีอํานาจสั่งบรรจุและแตงตั้ง 
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ขอเท็จจริงที่ปรากฏในเรื่องนั้นๆ เปนสําคัญ เมื่อขอเท็จจริงปรากฏวา ผูฟองคดีมีระยะเวลาที่จะ 
รับราชการตอไปจนเกษียณอายุราชการเพียงอีกประมาณ 10 เดือน นับแตวันที่ยื่นคําขอกลับ 
เขารับราชการ และกรมที่ผูฟองคดีรับราชการอยูเดิมไมมีตําแหนงวางในระดับเดียวกันกับตําแหนงเดิม 
ของผูฟองคดี สวนตําแหนงอื่นที่วางลงในภายหลังก็เปนตําแหนงในหนวยงานที่ผูฟองคดีไมเคย 
มีประสบการณในการทํางานมากอน หากบรรจุผูฟองคดีกลับเขารับราชการในหนวยงานดังกลาว
ในขณะที่อายุราชการเหลือเพียงเล็กนอยยอมไมเปนประโยชนตอราชการเทาที่ควร ปลัดกระทรวง
จึงไมส่ังบรรจุผูฟองคดีกลับเขารับราชการตามที่รองขอนั้น ถือไดวาปลัดกระทรวงไดพิจารณาถึง
วัตถุประสงคและเจตนารมณของกฎหมายในการรับบุคคลกลับเขารับราชการ อันไดแก ระยะเวลา
ในการรับราชการที่เหลือที่จะทําประโยชนใหแกราชการ การมีคุณสมบัติตรงตามคุณสมบัติของ
ตําแหนงที่จะแตงตั้ง รวมทั้งการพิจารณาวามีตําแหนงวางที่เหมาะสมสําหรับผูขอหรือไม โดยยึดถือ
ประโยชนของทางราชการเปนหลัก อันเปนการใชดุลพินิจที่คํานึงถึงวัตถุประสงคของกฎหมายและ
ขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นแลว ประกอบกับไมปรากฏวามีกฎหมาย ระเบียบ หรือขอบังคับใดที่บัญญัติ 
ใหตองบรรจุแตงตั้งขาราชการที่ลาออกไปสมัครรับเลือกตั้งสมาชิกสภาผูแทนราษฎร แตไมไดรับ
เลือกตั้งกลับเขารับราชการตามที่ขอ  ดังนั้น การใชดุลพินิจของปลัดกระทรวงในกรณีดังกลาว 
จึงเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมาย55 

จากการที่ศาลใชหลักเกณฑในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินจิ
ของฝายปกครองใหมีความเหมาะสม ชอบดวยเหตุผล และเปนไปตามหลักความไดสัดสวนนั้น 
กรณียังมีขอสังเกตที่นาสนใจเกี่ยวกับการใชดุลพินิจในสวนของการใหลักษณะกฎหมายแก
ขอเท็จจริง ซ่ึงจากการศึกษาพบวาศาลปกครองไดควบคุมตรวจสอบการใหลักษณะกฎหมายแก
ขอเท็จจริงของฝายปกครองโดยเฉพาะกรณีที่กฎหมายบัญญัติดวยถอยคําที่มีความหมาย 
ไมเฉพาะเจาะจง ซ่ึงเปนการควบคุมใหฝายปกครองใชดุลพินิจในการตีความหมายโดยชอบดวยเหตุผล  
ซ่ึงกรณีจะตองพิจารณาการใหเหตุผลของฝายปกครองประกอบการพิจารณาขอเท็จจริงเฉพาะเรื่องนั้น  ๆ 
ดังตัวอยางตอไปนี้ 

กรณีคดีพิพาท เกี่ ยวกับสัญญาทางปกครองซึ่ งมีข อพิพาท 
อันเนื่องมาจากการทํางานไมเสร็จทันตามกําหนดระยะเวลาตามสัญญาจาง โดยที่ปริมาณงาน 
ที่เหลืออยูมีจํานวนมากเกินกวาระยะเวลาตามสัญญาที่เหลือ ซ่ึงหนวยงานทางปกครองผูจางเห็นวา 

                                                  

   55 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.116/2549 
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ผูรับจางไมอาจทํางานใหแลวเสร็จภายในกําหนดระยะเวลาได จึงใชสิทธิบอกเลิกสัญญาและ 
เรียกคาปรับพรอมดอกเบี้ย โดยปญหาที่เกี่ยวกับการใชดุลพินิจของฝายปกครองในคดีประเภทนี้ 
สวนใหญจะเปนดุลพินิจในการวินิจฉัยวาผูรับจางมีเหตุสุดวิสัยที่ไมอาจทํางานใหแลวเสร็จตาม
สัญญาหรือไม ซ่ึงมีขอสังเกตวาเปนการวินิจฉัยการใชอํานาจดุลพินิจที่มีที่มาจากขอสัญญา  
โดยสวนใหญคดีที่ขึ้นสูศาลปกครองจะเปนกรณีที่หนวยงานทางปกครองวินิจฉัยวาไมมีเหตุสุดวิสัย
ดังกลาว และศาลยอมตองตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองดังกลาว ซ่ึงเปนการใชดุลพินิจ
ในสวนของการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริง  

แนวคําพิพากษาของศาลปกครองที่เกี่ยวกับการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองในการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงมีดังนี้ 

        กรณีที่มีกฎหมายกําหนดใหอํานาจดุลพินิจแกฝายปกครองในการ
ใชสิทธิบอกเลิกสัญญาในกรณีที่มีเหตุอันเชื่อไดวา ผูรับจางไมสามารถทํางานใหแลวเสร็จภายใน
ระยะเวลาที่กําหนด โดยศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา ตามขอ 130 ของระเบียบกระทรวงมหาดไทย
วาดวยการพัสดุของหนวยการบริหารราชการสวนทองถ่ิน พ.ศ. 2535 ซ่ึงกําหนดวาใหหัวหนา 
ฝายบริหารของหนวยการบริหารราชการสวนทองถ่ินพิจารณาใชสิทธิบอกเลิกสัญญาหรือขอตกลง 
ในกรณีที่มีเหตุอันเชื่อไดวา ผูรับจางไมสามารถทํางานใหแลวเสร็จภายในระยะเวลาที่กําหนด  
การตกลงกับคูสัญญาที่จะบอกเลิกสัญญาหรือขอตกลง ใหหัวหนาฝายบริหารของหนวยการบริหาร
ราชการสวนทองถ่ินพิจารณาไดเฉพาะกรณีที่ เปนประโยชนแกหนวยการบริหารราชการ 
สวนทองถ่ินโดยตรง หรือเพื่อแกไขขอเสียเปรียบของหนวยการบริหารราชการสวนทองถ่ิน 
ในการที่จะปฏิบัติตามสัญญาหรือขอตกลงนั้นตอไป ประกอบกับขอกําหนดในสัญญาจาง ขอ 5   
ที่กําหนดวา ผูรับจางตองเริ่มทํางานที่รับจางภายในวันที่ 12 มิถุนายน 2543 และจะตองทํางานให
แลวเสร็จสมบูรณในวันที่ 28 มกราคม 2544 ถาผูรับจางมิไดลงมือทํางานภายในกําหนดเวลา 
หรือไมสามารถทํางานใหแลวเสร็จตามกําหนดเวลา หรือมีเหตุใหเชื่อไดวาผูรับจางไมสามารถ
ทํางานใหแลวเสร็จภายในกําหนดเวลา หรือจะแลวเสร็จลาชาเกินกวากําหนดเวลา หรือผูรับจาง 
ผิดสัญญาขอใดขอหนึ่ง ผูวาจางจะมีสิทธิที่จะบอกเลิกสัญญาได เมื่อขอเท็จจริงปรากฏวา ผูฟองคดี
มิไดรีบดําเนินการตามสัญญาจาง ทั้งๆ ที่ทราบเนื้อความในสัญญาเปนอยางดี รวมทั้งทราบดีวา
สัญญาจะสิ้นสุดลงในวันที่ 28 มกราคม 2544 ทําใหผูถูกฟองคดีตองมีหนังสือเรงรัดใหผูถูกฟองคดี
รีบเขาดําเนินการ ผูฟองคดีเริ่มลงมือดําเนินการวันที่ 24 ตุลาคม 2543 และไดนําเสาเข็มที่จะตองตอก 
ไปกองไวที่บริเวณกอสรางแลวเสร็จเมื่อวันที่ 13 ธันวาคม 2543 เพื่อสงงานงวดที่ 1 และงวดที่ 5 
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ทั้งๆ ที่ตามสัญญาแลว ผูฟองคดีจะตองปฏิบัติงานงวดที่ 1 ใหแลวเสร็จภายใน 30 วัน นับแต 
วันทําสัญญา และไดสงงานงวดอื่นๆ ลาชา โดยไดสงมอบงานงวดที่ 4 เมื่อพนกําหนดอายุสัญญา
แลว ซ่ึงผูถูกฟองคดีก็มิไดบอกเลิกสัญญา แตใหดําเนินการตอกเสาเข็มตอไป และปรากฏวาระหวาง
ดําเนินการดังกลาว ตล่ิงบริเวณที่กอสรางเกิดยุบตัว ทําใหผูถูกฟองคดีตองสั่งใหระงับการกอสราง
ไวกอน เพื่อใหผูฟองคดีเสนอแผนและแนวทางการแกไขปญหา ซ่ึงผูฟองคดีไดเสนอแนวทางแกไข
ปญหาและไดขอขยายระยะเวลาออกไปอีก 360 วัน โดยระบุไวดวยวาหากไมสามารถออกแบบ 
แนวตลิ่งซึ่งเปนขั้นตอนแรกของแผนที่เสนอภายใน 60 วัน ผูฟองคดียินยอมใหถือเปนเงื่อนไขหนึ่ง
ของการเลิกสัญญาได แตผูฟองคดีมิไดดําเนินการอยางใดตอไป พฤติการณของผูฟองคดีปรากฏ
ชัดเจนวาเปนการละเลยไมใสใจที่จะปฏิบัติงานใหแลวเสร็จทันตามกําหนดระยะเวลาตามสัญญา 
สงผลใหสงมอบงานจางงวดที่ 1 ถึงงวดที่ 5 เกินระยะเวลาที่กําหนดในสัญญา ผูฟองคดีเคยไดรับ
โอกาสจากผูถูกฟองคดีใหทําการแกไขปรับปรุงการทํางานโดยไมแจงบอกเลิกสัญญาและใหมีโอกาส 
ทํางานจางไดตอไปในงวดที่ยังคงเหลือ โดยเสนอเรื่องขออนุมัติใหมีการขยายระยะเวลาการเบิกจาย
ออกไปถึง 2 คร้ัง เปนระยะเวลานานกวา 1 ป 5 เดือน ผูฟองคดีก็มิไดเรงรัดเขาทํางาน กลับปลอยให
ระยะเวลาคงเหลือลดนอยลงจนกระทั่งไมเพียงพอกับระยะเวลาที่กําหนดตามแผนงานที่เสนอ  
ผูฟองคดีจึงยอมที่จะไมอาจทํางานที่จางแลวเสร็จตามที่กําหนดไว การที่ผูถูกฟองคดีใชสิทธิ 
บอกเลิกสัญญาจึงชอบดวยขอสัญญาและระเบียบของทางราชการแลว56 

       จากคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดดังกลาวเปนกรณีที่มีกฎหมาย
ประกอบกับขอสัญญาที่สอดคลองกับกฎหมายที่ใหอํานาจดุลพินิจแกฝายปกครองในการพิจารณา
ใชสิทธิบอกเลิกสัญญาอันเนื่องมาจากผูรับจางไมอาจทํางานใหแลวเสร็จตามสัญญาได ซ่ึงศาล 
ไดพิจารณาจากการใชดุลพินิจของฝายปกครองที่วินิจฉัยพฤติการณของผูรับจางวามีเหตุสมควร 
ที่ทําใหไมสามารถทํางานตามสัญญาใหแลวเสร็จหรือไม โดยจะเห็นไดวาศาลไดพิจารณา
ตรวจสอบจากพฤติการณซ่ึงเปนขอเท็จจริงในสวนของการกระทําของผูรับจางเปนสําคัญแลว 
จึงวินิจฉัยถึงความชอบดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 

         ตอมาเปนกรณีฟองขอใหศาลพิพากษาใหองคการบริหารสวนตําบล 
เชิงทะเล  ผู ถูกฟองคดีคืนเงินคาปรับใหแก ผูฟองคดี  โดยคดีมีขอเท็จจริงวา  ผู ถูกฟองคดี  
ทําสัญญาจางผูฟองคดีใหกอสรางระบบประปาหมูบาน โดยแบงจายเงินคาจางเปน 3 งวด  
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ตามความสําเร็จของงานที่จาง ผูฟองคดีสงมอบงานลาชากวาที่กําหนดในสัญญาเนื่องจากประสบ
เหตุขัดของในระหวางการทํางาน 2 คร้ัง คือ คร้ังที่หนึ่งผูฟองคดีไมสามารถเขาดําเนินงานกอสราง
ระบบประปาบนเนินเขาหมูที่ 3 ได เนื่องจากผูถูกฟองคดีไดวาจางเอกชนรายหนึ่งกอสรางถนน  
ซ่ึงผูฟองคดีใชเปนเสนทางขนเครื่องจักรและอุปกรณขึ้นไปกอสรางระบบประปาระหวางวันที่  
24 กันยายน 2542 ถึงวันที่ 25 มกราคม 2543 ผูฟองคดีตองรอใหการกอสรางถนนดังกลาวแลวเสร็จ 
จึงสามารถเขาดําเนินงานตามสัญญาได และครั้งที่สอง ในขณะที่ผูฟองคดีดําเนินงานกอสรางระบบ
ประปาหมูบาน หมูที่ 4 ซ่ึงจะตองวางทอประปาบริเวณถนน ผูควบคุมงานของผูถูกฟองคดีมีคําสั่ง
ใหผูฟองคดีหยุดงานชั่วคราว ตั้งแตวันที่ 8 กุมภาพันธ 2543 เนื่องจากการวางทอไมไดรับอนุญาต
จากแขวงการทาง และผูฟองคดีไดเร่ิมงานอีกครั้งเมื่อวันที่ 28 กุมภาพันธ 2543 เปนเหตุใหผูฟองคดี
ตองหยุดทําการกอสรางตามคําสั่งผูควบคุมงานของผูถูกฟองคดีเปนเวลา 20 วัน และสงมอบงาน
ลาชากวาที่กําหนดไวในสัญญา รวมทั้งส้ิน 177 วัน ผูฟองคดีมีหนังสือลงวันที่ 14 กุมภาพันธ 2543 
วันที่ 25 กุมภาพันธ 2543 และวันที่ 16 มิถุนายน 2543 ขอขยายเวลาทํางานตามสัญญาจาง  
แตผูถูกฟองคดีไมอนุญาตใหขยายเวลา และมีคําสั่งปรับผูฟองคดี  

       ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา การที่ผูฟองคดีประสบเหตุขัดของ
ครั้งแรก ผูฟองคดีมีหนาที่ที่จะตองแจงเหตุขัดของดังกลาวตอผูถูกฟองคดีเพื่อใชสิทธิขอขยายเวลา
ทํางานตามสัญญาจางภายใน 15 วัน นับถัดจากวันที่เหตุขัดของส้ินสุดลงตามขอ 20 ของสัญญาจาง 
ประกอบกับขอ 61 ของระเบียบกระทรวงมหาดไทย วาดวยการพัสดุขององคการบริหารสวนตําบล 
พ.ศ. 2538 เมื่อขอเท็จจริงรับฟงไดวาการกอสรางถนนที่พิพาทแลวเสร็จในวันที่ 25 มกราคม 2543  
ผูฟองคดีจึงมีสิทธิขอขยายเวลาทํางานตามสัญญาจางตอผู ถูกฟองคดีอยางชาที่ สุดในวันที่  
9 กุมภาพันธ 2543 การที่ผูฟองคดียื่นหนังสือลงวันที่ 16 มิถุนายน 2543 ขอขยายระยะเวลา 
ตามสัญญาจาง โดยอางเหตุขัดของดังกลาว จึงเปนการยื่นคําขอขยายเวลาทํางานตามสัญญาจาง 
เมื่อพน 15 วัน นับถัดจากวันที่เหตุขัดของส้ินสุดลง  ทั้งนี้ แมผูฟองคดีจะยื่นหนังสือลงวันที่  
14 กุมภาพันธ 2543 และวันที่ 25 กุมภาพันธ 2543 ตอผูถูกฟองคดีเพื่อขอขยายเวลาทํางาน 
ตามสัญญาจาง แตหนังสือทั้งสองฉบับดังกลาวไมไดระบุหรืออางถึงเหตุขัดของดังกลาวของ 
ผูฟองคดี จึงถือวาผูฟองคดีสละสิทธิเรียกรองในการขอขยายระยะเวลาทํางานตามสัญญา  
นอกจากนั้น ขอเท็จจริงปรากฏวายังมีเสนทางอื่นนอกเหนือจากถนนที่พิพาทที่สามารถใชเปน
เสนทางขนเครื่องจักรและอุปกรณได และกรณีดังกลาวมิไดเปนเหตุสุดวิสัยหรือเหตุใดๆ  
อันเนื่องมาจากความผิดหรือความบกพรองของผูถูกฟองคดีที่จะตองขยายเวลาทํางานตามสัญญาจาง  
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ดังนั้น เมื่อผูฟองคดีสงมอบงานลาชากวาที่กําหนดไวในสัญญาถึง 177 วัน และผูถูกฟองคดีปรับ 
ผูฟองคดีตามจํานวนวันดังกลาว ผูฟองคดีจึงไมมีสิทธิที่จะยกเหตุขัดของมาลดคาปรับได 

       สําหรับเหตุขัดของครั้งที่สอง ผูถูกฟองคดีมีหนาที่ตองสงมอบพื้นท่ี
ใหผูฟองคดีสามารถดําเนินงานกอสรางตามสัญญา โดยปราศจากการรบกวนสิทธิ เมื่อผูควบคุมงาน
ของผูถูกฟองคดีมีคําสั่งใหผูฟองคดีหยุดงานวางทอประปาชั่วคราวตั้งแตวันที่ 8 กุมภาพันธ 2543 
เนื่องจากการวางทอดังกลาวไมไดรับอนุญาตจากแขวงการทาง และผูฟองคดีสามารถเริ่มทํางานได
อีกคร้ังในวันที่ 28 กุมภาพันธ 2543 ซ่ึงทําใหผูฟองคดีตองหยุดงานเปนเวลา 20 วัน กรณีดังกลาว 
จึงเปนการสงมอบพื้นที่โดยมีอุปสรรคและรบกวนสิทธิมิใหผูฟองคดีทํางานที่จางตามสัญญาและ
เปนความผิดพลาดหรือความบกพรองที่เกิดขึ้นเพราะสภาพแหงงานที่จาง ซ่ึงผูถูกฟองคดีทราบ 
ดีอยูแลวตั้งแตตนตามขอ 20 ของสัญญาจาง ประกอบกับขอ 61 ของระเบียบกระทรวงมหาดไทย  
วาดวยการพัสดุขององคการบริหารสวนตําบล พ.ศ. 2538 เมื่อผูฟองคดียื่นหนังสือลงวันที่  
14 กุมภาพันธ 2543 วันที่ 25 กุมภาพันธ 2543 และวันที่ 16 มิถุนายน 2543 ขอขยายเวลาทํางาน 
ตามสัญญาจาง แตผูถูกฟองคดีมีคําสั่งไมอนุญาตใหขยายเวลา คําสั่งดังกลาวของผูถูกฟองคดี 
จึงไมชอบดวยกฎหมาย  ดังนั้น เมื่อผูฟองคดีสงมอบงานลาชากวาที่กําหนดไวในสัญญา 177 วัน 
และผูถูกฟองคดีปรับผูฟองคดีโดยไมไดนําเหตุขัดของของผูฟองคดีในครั้งที่สองมาลดคาปรับ  
จึงเปนการปรับผูฟองคดีโดยไมชอบดวยกฎหมาย ผูถูกฟองคดีตองลดคาปรับใหแกผูฟองคดี 
จํานวน 20 วัน จึงพิพากษาใหผูถูกฟองคดีคืนเงินคาปรับใหแกผูฟองคดี จํานวน 20 วัน57 

       จากคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดดังกลาวจะเห็นไดวาการใช
ดุลพินิจของหนวยงานในการพิจารณาเหตุที่ ผู รับจางขอขยายเวลาการทํางานโดยไมไดนํา
เหตุขัดของระหวางการทํางานของผูฟองคดีในครั้งที่สองมาลดคาปรับนั้น ไมชอบดวยกฎหมาย 
หรือกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ เปนการใชดุลพินิจโดยไมชอบดวยเหตุผล เนื่องจากการที่ผูรับจางทํางาน
ไมแลวเสร็จตามกําหนด สวนหนึ่งมาจากความรับผิดชอบของหนวยงานที่สงมอบพื้นที่ลาชา  
ศาลจึงชอบที่จะพิพากษาใหหนวยงานลดคาปรับตามจํานวนวันที่สงมอบพื้นที่ลาชาใหแกผูรับจาง 

  กรณีตอไปเปนกรณีหนวยงานฟองขอใหผูรับทุนการศึกษาและผูค้ําประกัน

รวมกันชดใชเงิน พรอมดอกเบี้ย เนื่องจากผิดสัญญา โดยคดีมีขอเท็จจริงวา ผูถูกฟองคดีที่ 1 เปนนักศึกษา
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ผูรับทุนในโครงการสงเสริมการผลิตครูที่มีความสามารถพิเศษทางวิทยาศาสตรและคณิตศาสตร  (สควค.) 

ระดับอุดมศึกษา ปการศึกษา 2543 ซ่ึงสถาบันสงเสริมการสอนวิทยาศาสตรและเทคโนโลยี  

ผูฟองคดี ไดทําสัญญาใหทุนการศึกษาตามโครงการดังกลาวกับผูถูกฟองคดีที่ 1 โดยสัญญากําหนดวา  

ถาผูถูกฟองคดีที่ 1 ไมปฏิบัติตามเงื่อนไขในสัญญาหรือศึกษาไมสําเร็จ ตองยอมชดใชเงินทุนคืน 

สองเทาของจํานวนเงินทุนที่ไดรับพรอมดอกเบี้ย นอกจากนี้ยังมีเงื่อนไขใหตองเปนผูมีความขยันหมั่นเพียร 

ในการเรียนและมีความประพฤติดี มีผลการเรียนดี โดยในแตละปจะตองไดรับคะแนนเฉลี่ยสะสม 

ทุกวิชาไมต่ํากวา 2.75 นิสิตนักศึกษาที่ไมปฏิบัติตามเงื่อนไขและหรือมีคุณสมบัติไมครบดังกลาว 

จะตองพนสภาพจากการเปนนิสิตนักศึกษาในโครงการ แตยังคงใหศึกษาตอไปจนกวาจะสําเร็จ

การศึกษา  นิสิตนักศึกษาในโครงการที่พนสภาพตามความเห็นชอบของคณะอนุกรรมการ

ระดับอุดมศึกษา การชดใชเงินทุนการศึกษาขึ้นอยูกับดุลพินิจของคณะอนุกรรมการระดับอุดมศึกษา  

และในการทําสัญญาดังกลาวมีบิดาของผูถูกฟองคดีที่ 1 ซ่ึงเปนผูถูกฟองคดีที่ 2 เปนผูค้ําประกัน  

แตระหวางรับทุนผูถูกฟองคดีที่ 1 ไดแกไขเอกสารแสดงความจํานงการเลือกสาขาวิชาเอกที่เคยแจงไวใน

ใบสมัคร โดยไมไดรับอนุญาตจากอาจารยที่ปรึกษา เปนการจงใจทุจริตเพื่อใหพนจากการเปนผูรับทุน 

เพราะนักศึกษาผูรับทุนในโครงการสามารถเลือกศึกษาวิชาเอกไดเพียงสาขาวิชาเดียวเทานั้น คือ 

สาขาวิชาที่แจงความจํานงไวในใบสมัครของโครงการ ประกอบกับผูถูกฟองคดีที่ 1สอบคัดเลือกเขามา 

ในโครงการไดเปนอันดับที่หนึ่งแตตองออกจากโครงการเนื่องจากผลการเรียนไมถึงเกณฑที่โครงการ

กําหนด ทําใหเห็นวาผูถูกฟองคดีที่ 1 ไมตั้งใจเรียนเทาที่ควร ทั้งที่มีศักยภาพในการเรียนเพียงพอ 

คณะอนุกรรมการสงเสริมการผลิตครูที่มีความสามารถพิเศษทางวิทยาศาสตรและคณิตศาสตร

ระดับอุดมศึกษา ระดับประเทศ เห็นวา ผูถูกฟองคดีที่ 1 ผิดสัญญา จึงมีมติใหพนสภาพจากการเปน

นักศึกษาในโครงการ   

  ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา  การที่ผูถูกฟองคดีทั้งสองขอใหงดเบี้ยปรับ

และดอกเบี้ย ผูถูกฟองคดีที่ 1 ในฐานะคูสัญญาฝายหนึ่งไมอาจเปลี่ยนแปลงสาขาวิชาเอกที่ศึกษา 

ใหแตกตางไปจากที่กําหนดไวในสัญญาดังกลาว โดยมิไดรับความยินยอมจากผูฟองคดีคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง 

สวนที่คณะอนุกรรมการสงเสริมการผลิตครูที่มีความสามารถพิเศษทางวิทยาศาสตรและคณิตศาสตร 

ระดับอุดมศึกษา ระดับประเทศ ไดมีมติใหผูถูกฟองคดีที่ 1 พนสภาพจากการเปนนักศึกษาในโครงการ 

 และรับผิดชดใชเงินทุนคืนแกผูฟองคดี เนื่องจากผูถูกฟองคดีที่ 1 ไมตั้งใจเรียนเทาที่ควร ทั้งๆ  

ที่มีศักยภาพในการเรียนเพียงพอ และไมมีความซื่อสัตยสุจริต แกไขเอกสารแสดงความจํานง 
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การเลือกสาขาวิชาเอก โดยไมไดรับอนุญาตจากอาจารยที่ปรึกษา อันเปนการจงใจทุจริตเพื่อให 

พนสภาพจากการเปนนักศึกษาในโครงการ ซ่ึงเปนพฤติการณที่ขัดตอหลักการสําคัญของการ 

เปนนักศึกษาในโครงการ  สวนนักศึกษารายอื่นที่มีผลการเรียนไดคะแนนเฉลี่ ยสะสม 

ไมถึงเกณฑที่กําหนดเชนเดียวกับผูถูกฟองคดีที่ 1 แตไมตองชดใชทุนการศึกษานั้น เนื่องจาก

นักศึกษารายอ่ืนไมไดมีพฤติการณเปลี่ยนสาขาวิชาเอกโดยพลการเชนเดียวกับผูถูกฟองคดีที่ 1  

ดังนั้น การที่คณะอนุกรรมการสงเสริมการผลิตครูที่มีความสามารถพิเศษทางวิทยาศาสตรและ

คณิตศาสตร ระดับอุดมศึกษา ระดับประเทศ ใหผูถูกฟองคดีที่ 1 รับผิดชดใชเงินทุนการศึกษาคืน 

แกผูฟองคดี จึงเปนการใชดุลพินิจภายใตเงื่อนไขแหงสัญญาที่ผูถูกฟองคดีที่ 1 ไดทําไวกับผูฟองคดีแลว  

ซ่ึงเปนการใชดุลพินิจโดยมีเหตุผลอันสมควร  

 สําหรับกรณีผูถูกฟองคดีที่ 1 อางเหตุใหงดเบี้ยปรับและดอกเบี้ย  
โดย ยังคงศึกษาตอในคณะวิทยาศาสตรตอไปและใกลจะสําเร็จการศึกษาแลว ซ่ึงเมื่อสําเร็จการศึกษา 
ผูถูกฟองคดีที่ 1 ก็สามารถรับใชประเทศชาติตอไป การที่ผูถูกฟองคดีที่ 1 ผิดสัญญาจึงไมกอใหเกิด
ความเสียหายแกทางราชการ นั้น เห็นวา การที่ผูถูกฟองคดีที่ 1 ตองพนสภาพจากการเปนนักศึกษา 
ในโครงการกลางคัน ทําใหการผลิตบุคลากรเพื่อนํามาใชตามโครงการไมเปนไปตามแผนงานที่ผูฟองคดี
กําหนดไว กอใหเกิดความเสียหายตอโครงการอันเปนการสูญเสียทั้งทางดานเศรษฐกิจและทําให
นโยบายของรัฐดานการศึกษาไดรับผลกระทบดวย ซ่ึงมิใชแตเพียงทางไดเสียในเชิงทรัพยสินเทานั้น  
 กรณีจึงไมมีเหตุที่จะงดหรือลดเบี้ยปรับใหผูถูกฟองคดีทั้งสอง 58 

จากคําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดดังกลาวจะเห็นไดวาศาล 
ไดตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองภายใตเงื่อนไขการใหดุลพินิจแกฝายปกครองโดยมีฐาน 
มาจากสัญญาทางปกครอง  โดยที่อํานาจของฝายปกครองที่จะใชสัญญาเปนเครื่องมือในการ 
กอนิติสัมพันธเพื่อใหบรรลุวัตถุประสงคของการดําเนินกิจการทางปกครองนั้น ก็มาจากกฎหมาย 
ใหอํานาจไว  ดังนั้น เมื่อฝายปกครองใชดุลพินิจภายในขอบเขตของขอกําหนดในสัญญาแลว  
ยอมเปนการใชดุลพินิจโดยชอบดวยกฎหมายเชนกัน สวนปญหาการลดหรืองดเบี้ยปรับนั้น  
เปนอํานาจดุลพินิจของศาลตามกฎหมาย59 อันเนื่องมาจากการพิจารณาขอเท็จจริงในแตละกรณีได 

                                                  
58 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 348/2549 
59 มาตรา 383 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
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เชน การลาออกจากหนวยงานที่ใหทุนไปรับราชการในอีกหนวยงานหนึ่ง เปนตน สวนดอกเบี้ย 
ที่กําหนดไวสําหรับการผิดนัดก็ถือเปนเบี้ยปรับที่ศาลสามารถลดไดเชนกัน กรณีจึงไมถือเปน 
การใชดุลพินิจของศาลแทนที่ดุลพินิจของฝายปกครอง       

 กรณีตามตัวอยางคําพิพากษาและคําสั่งที่ยกมาทั้งหมดในทุก
ประเภทคดีที่ไดกลาวถึงในที่นี้เปนเพียงสวนหนึ่งที่ไดแสดงใหเห็นถึงการตรวจสอบการใชดุลพินิจ
ของฝายปกครองโดยศาลปกครองที่พอจะทําใหมองเห็นแนวทางการกําหนดขอบเขตและ
หลักเกณฑในการควบคุมตรวจสอบ  ตลอดจนมุมมองของศาลในความหมาย  ความมีอยู 
และความสําคัญของอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองตามกฎหมาย ซ่ึงโดยแทจริงแลวยังมีตัวอยาง
อีกเปนจํานวนมากที่มิไดกลาวถึงในที่นี้ ดวยเหตุที่บางสวนเปนการอธิบายดวยมุมมองหรือการใช
หลักเกณฑเดียวกัน ซ่ึงจะทําใหเกิดความยาวของเนื้อหาโดยไมไดหลักเกณฑใดใหม กรณีจึงยังตอง
มีการติดตามเพื่อแสวงหาหลักเกณฑใหมที่ศาลจะไดสรางขึ้นตอไป 

 4.3.2  กรณีท่ีศาลจํากัดอํานาจในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง  

     การจํากัดอํานาจในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองนั้น  
เปนกรณีที่ศาลวินิจฉัยวาการกระทําใดการกระทําหนึ่งเปนดุลพินิจของฝายปกครอง โดยศาลจะ
จํากัดตนเองในการเขาไปตรวจสอบขอบเขตในการใชดุลพินิจของฝายปกครอง ไมวาจะเปนอํานาจ
ของผูใชดุลพินิจ รูปแบบ ขั้นตอน ตลอดจนความชอบดวยเนื้อหาของดุลพินิจ ดวยการไมรับคําฟอง
ไวพิจารณา โดยขอกฎหมายที่ศาลปกครองใชในการไมรับคําฟองไวพิจารณาเนื่องจากเปนดุลพินิจ
ของฝายปกครองนั้น มีทั้งกรณีที่เห็นวาผูฟองคดีไมใชผูเดือดรอนหรือเสียหายหรอือาจจะเดือดรอน
หรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได ตามมาตรา 42 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และกรณีที่วินิจฉัยวาเหตุแหงการฟองคดีไมเปนคดี 
ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน หรือแมกระท่ังมิไดระบุขอกฎหมาย 
เปนลายลักษณอักษร เชน กรณีที่ศาลไมรับคําฟองไวพิจารณาโดยจํากัดอํานาจในการตรวจสอบ 
การใชดุลพินิจของฝายปกครอง โดยใหเหตุผลตามขอกฎหมายในมาตรา 42 วรรคหนึ่ง ดังกลาว 
เชน กรณีผูฟองคดีซ่ึงดํารงตําแหนงหัวหนาสวนโยธา (นักบริหารงานชาง 6) สังกัดองคการบริหาร
สวนตําบลมีหนังสือถึงนายกองคการบริหารสวนตําบลขอใหขยายกรอบตําแหนงนักบริหารงานชาง 6  
เปนนักบริหารงานชาง 7 ตามประกาศกําหนดขนาดขององคการบริหารสวนตําบลและประกาศ
กําหนดกองหรือสวนราชการขององคการบริหารสวนตําบล ซ่ึงนายกองคการบริหารสวนตําบล 
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เห็นควรพิจารณาตามระเบียบและความเหมาะสมเพื่อเปนประโยชนตอองคกรและยังไมดําเนินการ
ใดๆ ตามคําขอของผูฟองคดี ซ่ึงศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวาการปรับโครงสรางแผนอัตรากําลัง
เปนหนาที่ของนายกองคการบริหารสวนตําบลที่จะตองปฏิบัติตามคําส่ังของประธานกรรมการ
พนักงานสวนตําบล เมื่อประธานกรรมการพนักงานสวนตําบลดังกลาวมีหนังสือถึงนายกองคการ
บริหารสวนตําบลเกี่ยวกับเรื่องที่ผูฟองคดีรองขอใหปรับโครงสรางแผนอัตรากําลัง โดยใหนายก
องคการบริหารสวนตําบลพิจารณาดําเนินการตอไป กรณีจึงเปนการใหอํานาจดุลพินิจแกนายก
องคการบริหารสวนตําบลในการพิจารณาดําเนินการเทานั้น  อีกทั้งตามขอ 4 ของประกาศ
คณะกรรมการมาตรฐานการบริหารงานบุคคลสวนทองถ่ิน  เ ร่ือง กําหนดมาตรฐานกลาง 
การบริหารงานบุคคลสวนทองถ่ิน ไดกําหนดใหองคกรปกครองสวนทองถ่ินกําหนดโครงสราง 
การแบงสวนราชการและการกําหนดตําแหนง โดยคํานึงถึงอํานาจหนาที่และปริมาณงานของ
องคกรปกครองสวนทองถ่ิน ทั้งนี้ ภายใตกรอบมาตรฐานทั่วไปที่คณะกรรมการกลางขาราชการ
หรือพนักงานสวนทองถ่ินกําหนด ประกาศดังกลาวจึงไมไดกําหนดใหหนวยงานจะตองปฏิบัติ
ในทันที แตองคการบริหารสวนตําบลจะตองพิจารณาตามความจําเปนและความเหมาะสมของ
ปริมาณงานและคุณภาพที่ เขาหลักเกณฑท่ีคณะกรรมการกลางพนักงานสวนตําบลกําหนด  
การปรับปรุงโครงสรางแผนอัตรากําลังเปนการบริหารงานภายในองคกรที่อยูในดุลพินิจของนายก
องคการบริหารสวนตําบล มิไดเปนหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติที่ผูฟองคดีจะมิสิทธิ
นําคดีมาฟองตอศาลปกครองได  ดังนั้น ผูฟองคดีจึงไมใชผูเดือดรอนหรือเสียหายหรืออาจจะ
เดือดรอนหรือเสียหายที่จะมีสิทธิฟองคดีตอศาลปกครอง  ตามมาตรา  42 วรรคหนึ่ง  แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 254260 

     กรณีตามคําพิพากษาดังกลาวเปนเรื่องเกี่ยวกับการบริหารงานบุคคล 
ซ่ึงถือเปนเรื่องการบริหารราชการแผนดินโดยแท ศาลปกครองจึงมีแนวโนมที่จะยังคงจํากัด
ขอบเขตในการตรวจสอบการใชดุลพินิจในการตัดสินใจของฝายปกครองที่จะขยายหรือปรับปรุง
โครงสรางองคกรของรัฐ เนื่องจากเปนกิจการที่ฝายปกครองตองใชดุลพินิจดวยตนเอง โดยที่ 
ศาลปกครองไมอาจกาวลวงได แตในคดีนี้ก็มีขอสังเกตวาตัวผูฟองคดีซ่ึงเปนเพียงเจาหนาที่คนหนึ่ง
ในหนวยงานทางปกครองไมนาจะมีสิทธิรองขอใหฝายปกครองใชอํานาจเพื่อประโยชนในหนาที่
ราชการของตนหรือพวกพองเปนการสวนตัว 

                                                  
60 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 155/2550 
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     สวนตัวอยางตอมาอาจจะเปนกรณีเกี่ยวกับการบริหารราชการแผนดิน 
โดยแทอีกกรณีหนึ่ง แตกรณีนี้เปนการตัดสินใจเกี่ยวกับสถานที่ตั้งของหนวยงานทางปกครอง  
โดยศาลปกครองสูงสุดเห็นวาการที่คณะกรรมการองคการบริหารสวนตําบลตัดสินใจกอสราง
สํ านั กง านองค การบริหารส วนตํ าบลที่ ใดไม มี การกระทํ าใดที่ จะถือว าเปนกรณีพิพาทตาม 
มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว คดีจึงมิใชคดีพิพาททางปกครองที่อยูในอํานาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง61 แตตามตัวอยางนี้มีขอสังเกตวาศาลปกครองชั้นตนมีความเห็น
ในแนวทางเดียวกับศาลปกครองสูงสุด โดยเห็นวาการตัดสินใจกอสรางอาคารสํานักงานดังกลาว
เปนการตัดสินใจทางบริหารขององคการบริหารสวนตําบล แตขอกฎหมายที่ศาลปกครองชั้นตนใช
ในการมีคําสั่งไมรับคําฟองคือ ผูฟองคดีซ่ึงเปนประธานจัดหาสถานที่ไมใชผูเดือดรอนหรือเสียหาย
หรืออาจจะ เดือดรอนหรือ เสี ยหายโดยมิอาจหลีก เลี่ ย งได  ตามมาตรา  42  วรรคหนึ่ ง  
แหงพระราชบัญญัติเดียวกัน62         

     แตในเรื่องการบริหารงานบุคคลบางกรณีที่ศาลวินิจฉัยวาเปนดุลพินิจของ
ฝายปกครองที่จะรับยายหรือไมรับยายบุคคลใด โดยตองตั้งอยูบนหลักเหตุผล ไมใชวาผูมีอํานาจ
อนุมัติดังกลาวสามารถที่จะใชดุลพินิจไดตามอําเภอใจ และเมื่อผูฟองคดีกลาวอางวาหนวยงาน
พิจารณาคํารองขอยายของผูฟองคดีแลวไมรับยายโดยปฏิบัติไมถูกตอง ไมมีเหตุผล และเลือกปฏิบัติ
โดยไมเปนธรรม กรณีจึงเปนคดีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 254263 ซ่ึงจะเห็นไดวากรณีนี้ศาลรับที่จะตรวจสอบ
ความชอบดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจของหนวยงานที่ไมยายผูฟองคดีตามคําขอดังกลาว64  
ซ่ึงอาจมีขอสังเกตวาขอเท็จจริงของคดีในรายละเอียดอาจจะมีส่ิงที่แสดงใหเห็นถึงความนาจะเปน
การใชดุลพินิจโดยไมชอบดวยกฎหมายในบางประการก็เปนได 

                                                  
61 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 429/2546 
62 คําสั่งศาลปกครองกลาง หมายเลขแดงที่ 2054/2545  
63 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 814/2549 
64  อยางไรก็ตาม คดีนี้ทายที่สุดศาลปกครองสูงสุดก็มีคําสั่งไมรับคําฟองคดีนี้ไวพิจารณา เนื่องจากผูฟองคดี

จะตองไปดําเนินการอุทธรณมติของผูถูกฟองคดีที่ไมรับยายผูฟองคดีตามขั้นตอนที่กฎหมายกําหนดกอนนําคดีมาฟองศาล  ทั้งนี้  
ตามมาตรา 42 วรรคสอง แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 กรณีจึ งไมสามารถติดตามผล 
ไดวาศาลปกครองตรวจสอบการใชดุลพินิจดังกลาวของผูถูกฟองคดีไวอยางไรบาง 
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     จากตัวอยางที่ศาลปกครองมีคําสั่งไมรับคําฟองไวพิจารณาโดยวินิจฉัยวา
กรณีเปนการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองดวยเหตุผลและการใชขอกฎหมายที่แตกตางกัน
ดังกลาวซึ่งลวนแสดงใหเห็นวามีการใชดุลพินิจของฝายปกครองในบางกรณีที่ศาลจํากัดอํานาจของ
ตนเองในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง โดยยังไมมีความชัดเจนในเรื่อง
หลักเกณฑที่ศาลใชแบงแยกอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองที่ศาลไมเขาไปตรวจสอบแมแต
ความชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงจากแนวคําพิพากษาคําส่ังที่ยกขึ้นเปนกรณีศึกษานี้อาจมีขอสังเกตไดวา
ในแตละคดีที่ศาลไมรับคาํฟองไวพิจารณานั้น ศาลไดมีการวินิจฉัยถึงความมีอยูของอํานาจดุลพินิจ
ของฝายปกครองตามกฎหมายในกรณีการใชอํานาจกระทําการนั้นๆ และกลาวไวในคําสั่งดวยวา
ฝายปกครองจะตองใชอํานาจดุลพินิจของตนอยางไร ดังจะเห็นไดวาศาลไดวินิจฉัยใหองคการ
บริหารสวนตําบลจะตองพิจารณาตามความจําเปนและความเหมาะสมของปริมาณงานและคุณภาพ
ที่เขาหลักเกณฑที่คณะกรรมการกลางพนักงานสวนตําบลกําหนด กอนการพิจารณาปรับปรุง
โครงสรางแผนอัตรากําลังซึ่งอยูในดุลพินิจของนายกองคการบริหารสวนตําบล เปนตน  

     นอกจากนี้ยังมีตัวอยางในกรณีอ่ืนๆ ที่ศาลจํากัดอํานาจของตนเองในการ 
เขาไปควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง โดยมีคําสั่งไมรับคําฟองไวพิจารณา
เนื่องจากเห็นวาเปนอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง แตไมระบุขอกฎหมายที่ใชเปนเหตุในการ 
ไมรับคําฟองไวพิจารณา เชน  

     คดีที่ ผูฟองคดีเปนผูมีอาชีพรับเหมากอสราง และเคยเปนคู สัญญากับ
องคการบริหารสวนจังหวัดซึ่งเปนผูถูกฟองคดีที่ 1 ไดรองขอใหผูถูกฟองคดีที่ 1 จัดสงประกาศสอบ
ราคาจางเหมาทํางานในโครงการตางๆ ที่ผูถูกฟองคดีที่ 1 จะดําเนินการทางไปรษณีย โดยยินดี 
ใหเรียกเก็บเงินคาจัดสงปลายทาง แตผูถูกฟองคดีที่ 1 ไมเคยจัดสงประกาศดังกลาว จึงฟองขอให 
ผูถูกฟองคดีสงประกาศสอบราคาทางไปรษณียใหทุกโครงการ ซ่ึงศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา  
การที่ขอ 34 (1) แหงระเบียบกระทรวงมหาดไทย วาดวยการพัสดุของหนวยการบริหารราชการ 
สวนทองถ่ิน พ.ศ. 2535 กําหนดแตเพียงวาใหจัดสงประกาศสอบราคาไปยังผูมอีาชีพขายหรือรับจาง
ทํางานนั้นใหมากที่สุดเทาที่จะทําได กรณีจึงเปนการใหดุลพินิจแกผูถูกฟองคดีในการจัดสงประกาศ
เผยแพรการสอบราคา และแมจะมีหนังสือกระทรวงมหาดไทยซักซอมแนวทางปฏิบัติตามระเบียบ
กระทรวงมหาดไทย วาดวยการพัสดุขององคการบริหารสวนตําบล พ.ศ. 2538 ที่กําหนดวา การซื้อ
หรือจางโดยวิธีสอบราคาทุกครั้ง หากมีผูประกอบการแสดงความจํานงตอองคการบริหาร 
สวนตําบลเปนลายลักษณอักษร เพื่อขอรับประกาศสอบราคาและเอกสารสอบราคา องคการบริหาร
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สวนตําบลควรจัดสงประกาศสอบราคาและเอกสารสอบราคาไปยังผูรองขอทุกรายเพื่อใหเกิด 
การแขงขันอยางกวางขวาง แตศาลเห็นวา หนังสือกระทรวงมหาดไทยดังกลาวไมมีสถานะ 
เปนกฎหมาย หากแตเปนเพียงคําแนะนําภายในเพื่อใหเจาหนาที่และหนวยงานในสังกัดถือเปน
แนวทางปฏิบัติเทานั้น ซ่ึงเจาหนาที่หรือหนวยงานผูรับผิดชอบสามารถใชดุลพินิจในการจัดสง
ประกาศสอบราคาและเอกสารสอบราคาได จึงมีคําสั่งไมรับคําฟองไวพิจารณา65 

     ตามตัวอยางดังกลาวจะเห็นไดอยางชัดเจนวา กรณีนี้ศาลจํากัดอํานาจตนเอง
ในการตรวจสอบการใชดุลพินิจขององคการบริหารสวนจังหวัดในการเลือกที่จะสงประกาศสอบ
ราคาทางไปรษณีย โดยไมพิจารณาในประเด็นปญหาที่วา การไมสงประกาศสอบราคาดังกลาวให 
ผูฟองคดีเปนการใชดุลพินิจที่เหมาะสมและอยูในขอบเขตของกฎหมายหรือไม เนื่องจากศาลเห็นวา 
หากมีกรณีที่กฎหมายใหดุลพินิจแกฝายปกครองแลว แมตอมาภายหลังจะมีการออกแนวปฏิบัติ 
ในเรื่องที่ใหดุลพินิจนั้นไวก็ตาม ก็ไมทําใหขอบเขตการใชอํานาจดุลพินิจของเจาหนาที่ฝายปกครอง
ลดนอยลงไป หากแตแนวปฏิบัติดังกลาวเปนสิ่งที่ตองคํานึงถึงหรือนํามาพิจารณาประกอบดวย  
แตไมจําเปนตองปฏิบัติตามโดยเครงครัดถึงขนาดที่ไมอาจเลือกปฏิบัติใหเปนแบบอื่นไดเลย 

     แตอยางไรก็ตาม ยังมีกรณีที่ศาลวินิจฉัยไวอยางชัดเจนวา ศาลสามารถ
ตรวจสอบการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองในกรณีการใชดุลพินิจส่ังการหรือดําเนินการใดๆ 
ตามที่กฎหมายบัญญัติใหอํานาจไว โดยตองพิจารณาตรวจสอบใหดําเนินการภายในกรอบ 
ที่กฎหมายบัญญัติไว และตองเปนไปตามหลักความชอบดวยกฎหมาย โดยที่ศาลปกครองชั้นตน
วินิจฉัยวาการมีคําสั่งถอดถอนผูดํารงตําแหนงรองนายกองคการบริหารสวนตําบลของนายก
องคการบริหารสวนตําบลเปนการใชอํานาจดุลพินิจโดยอสิระที่กฎหมายบัญญัติไว อันอาจถือไดวา
เปนการใชอํานาจทางการเมืองทองถ่ินโดยแท จึงไมใชคดีพิพาททางปกครองที่อยูในอํานาจของ 
ศาลปกครองนั้น  ศาลปกครองสูงสุดมีคําสั่งกลับคําสั่งของศาลปกครองชั้นตนวา การที่กฎหมาย
บัญญัติใหหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐมีดุลพินิจในการออกคําส่ังหรือกระทําการใด  ๆ 
ก็เพื่อใหหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐสามารถที่จะพิจารณาสั่งการหรือกระทําการ
หรือไมกระทําการหรือใชมาตรการใดๆ ใหเหมาะสมกับขอเท็จจริงและสภาวการณในแตละกรณี 
ซ่ึงหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐนั้นจะตองพิจารณาสั่งการหรือดําเนินการภายใน
กรอบที่กฎหมายกําหนด คําสั่งหรือการกระทําดังกลาวจึงอยูภายใตหลักความชอบดวยกฎหมาย  
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ดังนั้น เมื่อคําสั่งที่พิพาทเปนการใชอํานาจตามกฎหมายของนายกองคการบริหารสวนตําบล อันเปน
การสรางนิติสัมพันธที่มีผลกระทบตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาที่ของรองนายกองคการบริหาร
สวนตําบล ทําใหตองพนจากตําแหนงและหมดสิทธิไดรับเงินคาตอบแทน จึงเปนคําสั่งทางปกครอง
ตามมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ไมใชเปนการกระทํา
ทางการเมือง การฟองวาคําสั่งดังกลาวไมชอบดวยกฎหมาย จึงเปนคดีที่อยูในอํานาจพิจารณา
พิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 254266 ซ่ึงกรณีตามคําสั่งศาลปกครองสูงสุดขางตนอาจกลาวไดวา 
ศาลไมยอมรับวามีกรณีที่ฝายปกครองสามารถใชดุลพินิจไดโดยที่ศาลไมมีอํานาจเขาไปตรวจสอบ
เลยแมแตความชอบดวยกฎหมาย  

ในประการตอไปจะไดกลาวถึงขอบเขตในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองที่สรุปไดจากแนวคําพิพากษาและคําสั่งศาลปกครอง 

4.4 สรุปขอบเขตในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองจากแนวคําพิพากษาและคําสั่ง 

จากการศึกษาแนวคําพิพากษาและคําส่ังของศาลปกครองที่ไดวินิจฉัยในสวนของ
การใชดุลพินิจของฝายปกครองในลักษณะตางๆ แลว จะพบวามีขอสังเกตที่นาสนใจอยู  2 เร่ือง คือ 

4.4.1  หลักเกณฑที่ศาลใชในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองตาม
แนวคําพิพากษาของศาลปกครอง 

4.4.2  ขอบเขตของศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง
เมื่อพิจารณาตามขั้นตอนการใชอํานาจของฝายปกครอง  

4.4.1  หลักเกณฑท่ีศาลใชในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองตาม
แนวคําพิพากษาของศาลปกครอง 

เมื่อพิจารณาจากหลักเกณฑการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองโดยศาลปกครองที่ไดมีการศึกษานั้น เห็นวา หลักเกณฑที่ไดจากคําพิพากษาและคําสั่ง
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ที่นํามากลาวถึงในวิทยานิพนธฉบับนี้เปนเพียงสวนหนึ่งที่แสดงใหเห็นถึงหลักเกณฑหรือวิธีการที่
ศาลปกครองใช โดยสามารถจัดจําแนกเปนกลุมใหญๆ ไดจํานวน 5 หลักเกณฑ คือ 1) หลักเกณฑ
ในการควบคุมใหฝายปกครองใชดุลพินิจใหอยูในขอบเขตและเปนไปตามวัตถุประสงคของ
กฎหมาย 2) การควบคุมใหฝายปกครองใชดุลพินิจใหเปนไปตามรูปแบบขั้นตอนที่กฎหมายกําหนด  
3) การควบคุมใหฝายปกครองใชดุลพินิจโดยพิจารณาองคประกอบของกฎหมายใหครบถวน 4) 
การควบคุมใหฝายปกครองใชดุลพินิจอยางแทจริง และ 5) การควบคุมใหฝายปกครองใชดุลพินิจ
โดยพิจารณาความเหมาะสม ความชอบดวยเหตุผล และหลักความไดสัดสวน ซ่ึงจะเห็นไดวาในคํา
พิพากษาที่ศาลไดวินิจฉัยความชอบดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจของฝายปกครองนั้น โดยสวน
ใหญแลวหลักเกณฑหรือวิธีการที่ใชดังกลาวลวนมีมากกวาหนึ่งหลักเกณฑ โดยมีการผสมผสานกัน
ระหวางหลายหลักเกณฑหรือหลายวิธีการ เนื่องจากคงจะเปนการยากถาจะแยกหลักเกณฑอ่ืนๆ ให
เปนเอกเทศออกจากหลักเกณฑในการควบคุมใหฝายปกครองใชดุลพินิจใหอยูในขอบเขตและ
เปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมาย  เพราะในความเปนจริงแลวอํานาจในการตรวจสอบการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองโดยศาลปกครองไมวาจะพิจารณาจากกฎหมายลายลักษณอักษรหรือ
หลักเกณฑและวิธีการที่ศาลปกครองใชในปจจุบันลวนเปนการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย
ของการใชดุลพินิจของฝายปกครองทั้งสิ้น แมในทางทฤษฎีแลวจะยอมรับวาหากฝายปกครองใช
ดุลพินิจภายในขอบเขตของกฎหมายแลว ศาลปกครองไมมีอํานาจในการควบคุมตรวจสอบใหฝาย
ปกครองตองเลือกใชมาตรการหรือการตัดสินใจตามที่ศาลปกครองเห็นวาเปนสิ่งที่เหมาะสมกวา 
แตในทางปฏิบัติหากการใชดุลพินิจของฝายปกครองปรากฏอยางชัดแจงซึ่งความไมเหมาะสม หรือ
ความชอบดวยเหตุผลในการเลือกใชมาตรการหรือการวินิจฉัย ศาลปกครองก็จะวินิจฉัยวากรณีเปน
การใชดุลพินิจที่ไมเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมาย โดยในสวนนี้มักจะวินิจฉัยอยูในสวนของ
เนื้อหาของการใชดุลพินิจ  ดังนั้น ในที่นี้จึงขอสรุปหลักเกณฑที่ศาลปกครองใชในการควบคุม
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองออกเปนประเภทใหญๆ เพียง 2 ประเภท ดังนี้ 

 4.4.1.1  การควบคุมใหฝายปกครองใชอํานาจดุลพินิจภายใตขอบเขตของ
กฎหมาย 

 4.4.1.2  การควบคุมใหฝายปกครองใชอํานาจดุลพินิจภายใตหลักความชอบ
ดวยเหตุผล หรือหลักความไดสัดสวน 
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 4.4.1.1  การควบคุมใหฝายปกครองใชอํานาจดุลพินิจภายใตขอบเขตของกฎหมาย 

       แมวาในวิทยานิพนธฉบับนี้จะไดจําแนกหลักเกณฑที่ศาลปกครอง
ใชในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองออกเปน 5 ประการยอยๆ ก็ตาม แตโดยแทจริงแลว 
หลักเกณฑที่ตองควบคุมใหฝายปกครองใชดุลพินิจที่ตองอยูภายใตขอบเขตของกฎหมาย  
เปนหลักเกณฑที่สําคัญและครอบคลุมที่สุดในการตรวจสอบการใชอํานาจของฝายปกครอง ดังนั้น 
จากการศึกษาแนวคําพิพากษาและคําส่ัง จึงเห็นวาหลักเกณฑที่ศาลใชควบคุมตรวจสอบการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองดังกลาวนาจะเปนหลักเกณฑที่สําคัญที่ควรจะกลาวถึงเปนประการแรก 
โดยการใชดุลพินิจภายใตขอบเขตของกฎหมายนี้ ยังสามารถแบงเปนการตรวจสอบความชอบดวย
รูปแบบขั้นตอนและเนื้อหาของการใชดุลพินิจ โดยในสวนของการตรวจสอบเนื้อหาของดุลพินิจ
โดยสวนใหญจะพบหลักเกณฑในการควบคุมใหฝายปกครองใชดุลพินิจที่มาจากเหตุเบื้องหลัง
ภายในจิตใจของฝายปกครองที่ตัดสินใจใชดุลพินิจ เชน เปนการใชดุลพินิจโดยชอบดวยเหตผุลหรือ
เปนไปตามหลักความเหมาะสมหรือหลักความไดสัดสวนหรือไม เปนตน ซ่ึงตอไปจะไดกลาวถึง
การตรวจสอบทั้งสองรูปแบบ 

        (1) การตรวจสอบความชอบดวยรูปแบบขั้นตอน  

 ในที่นี้การตรวจสอบความชอบดวยรูปแบบขั้นตอนของการใช
ดุลพินิจจะรวมถึงการตรวจสอบถึงผูใชอํานาจดุลพินิจนั้นดวยวาเปนผูที่กฎหมายประสงคจะใหเปน
ผูใชอํานาจดุลพินิจนั้นหรือไม สวนความชอบดวยรูปแบบขั้นตอนนั้น หมายถึง ฝายปกครองจะตอง
ใชดุลพินิจโดยปฏิบัติตามขั้นตอนและแบบพิธีที่กฎหมายกําหนด เชน กรณีที่ตองมีการรองขอ  
ฝายปกครองจะใชอํานาจไดก็ตอเมื่อมีคํารองขอกอน หรือกรณีที่ตองจัดใหมีกระบวนการรับฟง 
ทางมหาชน ฝายปกครองจะใชอํานาจไดก็ตอเมื่อจัดใหมีการรับฟงเชนนั้น เปนตน 

        กรณีการตรวจสอบความชอบดวยรูปแบบขั้นตอนของการใช
ดุลพินิจนี้มีขอสังเกตวาไมมีความแตกตางจากการตรวจสอบการกระทําทางปกครองอันเปนเหตุ
แหงการฟองคดีในกรณีที่ไมเกี่ยวของกับการใชอํานาจดุลพินิจ เพียงแตกรณีนี้ตองเร่ิมจากการที่ 
มีกฎหมายใหอํานาจดุลพินิจแกฝายปกครองในการกอใหเกิดการกระทําทางปกครองอันเปนเหตุ
แหงการฟองคดีนั้นๆ  เสียกอน  ซ่ึงจะตองเปนปญหาของศาลที่จะตองพิจารณากฎหมายที่ 
ฝายปกครองอางเปนฐานในการใชอํานาจวาเปนกรณีที่เกี่ยวของกับการใหอํานาจดุลพินิจหรือไม  
ถาเปนกรณีที่ใหอํานาจดุลพินิจนอกจากจะตองตรวจสอบความชอบดวยรูปแบบขั้นตอนดังเชน 
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กรณีที่ไมมีการใหอํานาจดุลพินิจแลว ปญหาตอไปที่จะตองพิจารณาคือ ความชอบดวยเนื้อหาของ
การใชดุลพินิจ 

        (2) การตรวจสอบความชอบดวยเนื้อหาของการใชดุลพินิจ 

        ในสวนของความชอบดวยเนื้อหาของการใชดุลพินิจนั้น  
มีเงื่อนไขขอบเขตการใชอํานาจที่กฎหมายกําหนดแตกตางกันไปขึ้นอยูกับกฎหมายที่ใหอํานาจ 
แตละฉบับ โดยในประการแรกจะตองตรวจสอบวาฝายปกครองใชดุลพินิจโดยมีเนื้อความตามที่
กฎหมายกําหนดหรือไม ซ่ึงในสวนนี้จะแยกพิจารณาออกเปนกรณีที่ฝายปกครองจะใชอํานาจ
ดุลพินิจไดตอเมื่อมีขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุที่เปนเงื่อนไขของการใชอํานาจตามที่
กฎหมายกําหนดเกิดขึ้นแลว หรือเปนกรณีที่อยูในขั้นตอนกระบวนการใชอํานาจของฝายปกครอง
ในการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริง  ทั้งนี้โดยตองคํานึงถึงเจตนารมณหรือวัตถุประสงคของ
กฎหมายซึ่งเปนองคประกอบที่สําคัญที่สุดองคประกอบหนึ่งที่จะพิจารณาวาฝายปกครองใชอํานาจ
ดุลพินิจภายใตขอบเขตของกฎหมายหรือไม และนอกจากนี้ยังตองพิจารณาโดยใชเหตุผลหรือการ
พิจารณาใชดุลพินิจในเรื่องดังกลาวโดยใชหลักความไดสัดสวน ซ่ึงในสวนนี้เปนสวนที่ไมมี
หลักเกณฑแนนอนตายตัว เปนสวนที่เปล่ียนแปลงไปตามสภาพแหงขอเท็จจริง สังคม เศรษฐกิจ 
โดยแท จึงเปนสิ่งที่ตองอาศัยประสบการณทางการบริหารราชการแผนดิน การปกครอง และความรู
ในอีกหลายศาสตรรวมกันจึงจะสามารถทําใหประโยชนสวนรวมและประโยชนของเอกชน 
เกิดความสมดุลได โดยจะไดกลาวถึงหลักดังกลาวในหัวขอตอไป 

4.4.1.2  การควบคุมใหฝายปกครองใชอํานาจดุลพินิจภายใตหลักความชอบ
ดวยเหตุผล หรือหลักความไดสัดสวน 

     กรณีการนําหลักความไดสัดสวนมาใชในการควบคุมตรวจสอบ
การใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยศาลปกครองนั้น ศาลปกครองไทยไดยอมรับและนําหลัก 
ความไดสัดสวนมาใชเปนหลักเกณฑในการควบคุมตรวจสอบเนื้อหาของการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครอง โดยมีเงื่อนไขของการใชดุลพินิจวา ฝายปกครองจําตองใชดุลพินิจตามที่กฎหมาย 
ใหอํานาจโดยสอดคลองตอหลักความไดสัดสวน มิฉะนั้นแลว การใชอํานาจดังกลาวจะถือวา 
ไมชอบดวยกฎหมายและกอใหเกิดอํานาจแกศาลในการเพิกถอนการใชอํานาจดังกลาวของ 
ฝายปกครองไมวาจะเปนการใชอํานาจในการออกกฎ คําส่ังทางปกครอง หรือกระทําการอื่นใด  
โดยในกรณีหลักความไดสัดสวนศาลไดนํามาใชในการควบคุมการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 
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ในฐานะที่เปนหลักกฎหมายทั่วไป โดยการพิจารณาวาฝายปกครองไดใชดุลพินิจในการตัดสินใจ 
ใชอํานาจอยางมีเหตุผลหรือไม ซ่ึงเปนหลักเกณฑที่ใชเปนมาตรการในการพิจารณาความสัมพันธ 
ที่เหมาะสมระหวางวิธีการของฝายปกครองกับเปาหมายหรือวัตถุประสงคทางกฎหมายที่จะไดรับ 

     นอกจากนี้ ศาลยังอาจควบคุมความเหมาะสมของการใชดุลพินิจ
ของฝายปกครองที่มีลักษณะผิดพลาดอยางชัดแจง ซ่ึงโดยปกติแลวการควบคุมความเหมาะสมของ
การใชดุลพินิจของฝายปกครองหรือเปนกรณีที่เปนการใชดุลพินิจอยางแทจริงของฝายปกครองนั้น
โดยหลักการแลว ไมอยูในอํานาจพิจารณาของศาล แตศาลอาจพิจารณาวา การใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองที่ปราศจากความเหมาะสมอยางชัดแจง ยอมเปนกรณีการใชอํานาจของฝายปกครอง 
ที่ไมชอบดวยกฎหมายประการหนึ่งที่อยูในอํานาจการควบคุมตรวจสอบของศาลดวยเชนกัน  
แตหากศาลเห็นวาการใชดุลพินิจของฝายปกครองที่มีลักษณะเปนการใชดุลพินิจที่ เปนการเฉพาะตัว 
อยางแทจริงของฝายปกครองหรือเปนกรณีที่จําเปนตองอาศัยความรูความเชี่ยวชาญของ 
ฝายปกครองเทานั้น ศาลก็จะวินิจฉัยวาการใชอํานาจดังกลาวของฝายปกครองไมอยูในการควบคุม
ตรวจสอบของศาล แมในบางครั้งการใชอํานาจดังกลาวอาจไมมีความเหมาะสมหรือไดสัดสวนบาง 
โดยศาลจะพิจารณาตรวจสอบเฉพาะกรณีที่ เกิดขึ้นเนื่องจากความผิดพลาดอยางชัดแจงของ 
ฝายปกครองเทานั้น จึงจะถือวาเปนกรณีการใชอํานาจโดยไมชอบดวยกฎหมายที่ศาลจําตองเขาไป
ควบคุมตรวจสอบ ซ่ึงในสวนของการควบคุมตรวจสอบใหฝายปกครองใชดุลพินิจอยางมีเหตุผล
เปนไปตามหลักความไดสัดสวนนั้นถือวาเปนการตรวจสอบในเนื้อหาของการใชดุลพินิจอยางแทจริง67  

4.4.2  ขอบเขตในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองเมื่อพิจารณาตาม
ขั้นตอนการใชอํานาจของฝายปกครอง 

 ตามที่ไดกลาวมาแลวในบทที่  2 เกี่ยวกับขั้นตอนการใชอํานาจของ 
ฝายปกครอง ซ่ึงกระบวนการการใชอํานาจของฝายปกครองยอมมีความสัมพันธกับโครงสรางของ
บทบัญญัติของกฎหมาย และในสวนของอํานาจดุลพินิจที่มีตามตําแหนงโครงสรางของบทบัญญัติ
ของกฎหมายก็คือ อํานาจดุลพินิจที่เปนขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุ ซ่ึงเปนการตีความ
กฎหมาย และนําขอเท็จจริงที่ตรวจสอบแลววาเกิดขึ้นจริงมาปรับบทกับขอเท็จจริงในกฎหมาย  
หรือเปนกรณีที่ฝายปกครองใชอํานาจในการตีความขอเท็จจริงและปรับบทกฎหมายนั่นเอง  

                                                  
67 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.15/2545 
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สวนในขั้นตอนตอมาเปนขั้นตอนที่ฝายปกครองจะตองใชอํานาจดุลพินิจ 
ในสวนที่เปนผลทางกฎหมาย ซ่ึงเปนสวนที่ฝายปกครองจะตองตัดสินใจใชอํานาจโดยพิจารณาผล
ตามที่กฎหมายกําหนดเนื้อความของการกระทําใหฝายปกครองใชอํานาจกระทําการใดๆ ซ่ึงอาจ
กําหนดเนื้อความของการกระทําเพียงประการเดียว หรืออาจเลือกเนื้อความไดหลายประการ  
หรือเนื้อความไดกําหนดใหฝายปกครองสามารถกระทําการใดไดภายในขอบเขตโดยไมกําหนด
เฉพาะเจาะจงลักษณะของการกระทํา   

ดังนั้น อํานาจดุลพินิจที่ปรากฏอยูในขั้นตอนการใชอํานาจดังกลาวของ 
ฝายปกครองทั้งสองสวน จึงเปนสิ่งที่ศาลเขาไปตรวจสอบและควบคุมการใชอํานาจดุลพินิจของ 
ฝายปกครอง สวนการที่ศาลจะตรวจสอบและควบคุมไดแคไหน เพียงใดนั้น อาจสามารถพิจารณา
ไดจากแนวคําพิพากษาของศาลปกครองเปนกรณีๆ ไป 

 4.4.2.1  กรณีการใชอํานาจในการตีความขอเท็จจริงและการปรับบท
กฎหมาย 

 การใชอํานาจดุลพินิจในการตีความขอเท็จจริงและการปรับบท
กฎหมายหรืออาจเรียกไดอีกอยางหนึ่งวาเปนขั้นตอนของการใชอํานาจดุลพินิจในการใหลักษณะ
กฎหมายแกขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุ ซ่ึงแมวาอํานาจดุลพินิจในลักษณะนี้จะไมใช
อํานาจดุลพินิจในความหมายทางทฤษฎีของกฎหมายปกครอง ดังเชนอํานาจดุลพินิจที่ฝายปกครอง
จะตองตัดสินใจใชอํานาจโดยพิจารณาจากผลตามที่กฎหมายกําหนด ซ่ึงเปนอํานาจดุลพินิจ 
ในความหมายของทฤษฎีของกฎหมายปกครอง68 แตในที่นี้เนื่องจากเมื่อพิจารณาแนวคําพิพากษา
หรือคําสั่งของศาลปกครองแลวจะเห็นวา การใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงเปนการใชดุลพินิจ
ของฝายปกครองที่มีผลสําคัญตอการวินิจฉัยถึงความชอบดวยกฎหมายของการกระทําที่เปนเหตุ
แหงการฟองคดี และยังพบวาในหลายๆ คร้ัง ศาลไดใหความสําคัญในการใหลักษณะกฎหมาย 
แกขอเท็จจริงดังกลาวของฝายปกครอง โดยไดเขาไปตรวจสอบใหฝายปกครองใชดุลพินิจดังกลาว
ใหเหมาะสมสอดคลองกับขอเท็จจริงเฉพาะเรื่อง ซ่ึงถือเปนเรื่องละเอียดออนในการเขาไปควบคุม
ดังกลาวของศาลปกครอง   

                                                  
68

 วิษณุ วรัญู และคณะ,  รายงานการวิจัย เร่ือง คดีปกครองเกี่ยวกับดุลพินิจของฝายปกครอง (กรุงเทพฯ: 

สํานักงานศาลปกครอง), หนา 129-130. 
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ฉะนั้น ในที่นี้จึงไดขอกลาวถึงการใชดุลพินิจของฝายปกครองใน
การใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงรวมอยูดวย ซ่ึงกรณีคดีที่มีประเด็นที่จะตองพิจารณาโดย 
ฝายปกครองตองใชดุลพินิจในการใหลักษณะกฎหมายแกขอเท็จจริงเปนหลักในการวินิจฉัยส่ังการ 
เชน คดีปกครองเกี่ยวกับวินัย ในกรณีการวินิจฉัยพฤติการณแหงการกระทําผิดวินัยวาสอดคลองกับ
กฎหมายที่ใชถอยคําวา ประพฤติชั่วอยางรายแรง หรือไม เพื่อใชเลือกผลของกฎหมายซึ่งไดแก
ระดับโทษที่ลงซึ่งเปนการใชดุลพินิจในอีกขั้นตอนหนึ่ง69 และคดีปกครองเกี่ยวกับการปกครองและ
การบริหารราชการแผนดิน ในกรณีการวินิจฉัยใหสมาชิกสภาทองถ่ินหรือผูบริหารทองถ่ิน 
พนสมาชิกภาพหรือพนจากตําแหนง โดยวินิจฉัยพฤติการณวาสอดคลองกับถอยคําในกฎหมาย
หรือไม เชน ความเปนผูมีสวนไดเสียไมวาโดยทางตรงหรือทางออมในสัญญาที่องคการบริหาร 
สวนตําบลนั้นเปนคูสัญญา พฤติการณในทางที่จะนํามาซึ่งความเสื่อมเสียหรือกอความไมสงบ
เรียบรอยแกองคการบริหารสวนตําบล70 เปนตน โดยศาลไดตรวจสอบการใหลักษณะกฎหมายแก
ขอเท็จจริงของฝายปกครองตามหลักเกณฑที่ไดกลาวถึงแลวในหัวขอกอน โดยเฉพาะการควบคุม
ใหฝายปกครองใชดุลพินิจใหเปนไปตามวัตถุประสงคของกฎหมายเปนสําคัญ เพราะกรณีเปน 
การใหความหมายแกถอยคําตามตัวบทกฎหมาย ซ่ึงจะเปนแนวทางในการพิจารณาใชดุลพินิจของ
ฝายปกครองในกรณีเดียวกันตอไป   

 4.4.2.2  กรณีการใชอํานาจในการตัดสินใจเลือกใชผลทางกฎหมาย 

 ตามที่ไดกลาวมาแลวในบทที่ 2 วาฝายปกครองมีดุลพินิจใน
ขั้นตอนการใชอํานาจในการตัดสินใจเลือกใชผลทางกฎหมาย โดยพิจารณาวาตามกฎหมายที่ให
อํานาจนั้นกําหนดผลไวอยางไร หากปรากฏวามีขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบสวนเหตุเกิดขึ้น  
ซ่ึงอาจเปนกรณีที่กอใหเกิดหนาที่หรือความสามารถแกฝายปกครองในอันที่จะใชอํานาจ และในการใช 
อํานาจนั้น กฎหมายอาจกําหนดเนื้อความของการกระทําเพียงประการเดียว หรือเปดโอกาสให 
ฝายปกครองสามารถเลือกเนื้อความจากหลายๆ ประการ หรือภายในขอบเขตที่กฎหมายกําหนด 
โดยไมไดเจาะจงวาเนื้อความนั้นจะเปนอยางไรบาง  ทั้งนี้ ก็เพื่อใหฝายปกครองสามารถใชอํานาจ
ใหเหมาะสมกับขอเท็จจริงอันใดอันหนึ่ง  

                                                  
69 มาตรา 100 แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการพลเรือน พ.ศ. 2535 
70 มาตรา 47 ตรี (6) และ (8) แหงพระราชบัญญัติสภาตําบลและองคการบริหารสวนตําบล พ.ศ. 2537 
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 แนวทางที่ศาลตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองในกรณีที่
กฎหมายใหอํานาจดุลพินิจแกฝายปกครองแยกเปน 2 กรณี คือ    

(1) กรณีกฎหมายกําหนดใหอํานาจฝายปกครองในการตัดสินใจโดย
ไมมีเงื่อนไข 

ตัวอยางถอยคําของกฎหมายในกรณีนี้  เชน  ในกรณีที่มี 
เหตุเดือดรอนรําคาญเกิดขึ้นในสถานที่ เอกชน  ใหเจาพนักงานทองถ่ินมีอํานาจออกคําส่ัง 
เปนหนังสือใหเจาของหรือผูครอบครองสถานที่นั้นระงับเหตุรําคาญภายในระยะเวลาอันสมควร
ตามที่ระบุไวในคําสั่ง และถาเห็นวาสมควรจะใหกระทําโดยวิธีใดเพื่อระงับเหตุรําคาญนั้น หรือ
สมควรกําหนดวิธีการเพื่อปองกันมิใหมีเหตุรําคาญเกิดขึ้นในอนาคตใหระบุไวในคําส่ังได71 ซ่ึงใน
กรณีนี้จะเห็นไดวากฎหมายไมไดกําหนดเงื่อนไขของการเลือกใชผลของกฎหมายในการกําหนด
มาตรการเพื่อใหเจาของหรือผูครอบครองสถานที่นั้นดําเนินการระงับเหตุเดือดรอนรําคาญ  
ซ่ึงในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจในการเลือกผลของกฎหมายหรือการเลือกมาตรการ 
ที่เหมาะสมสําหรับในแตละกรณีนั้น ศาลมักจะไมกาวลวงเขาไปวินิจฉัยการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครอง หากการใชอํานาจนั้นเปนไปดวยความเหมาะสมแลวในแตละกรณี โดยศาลจะ 
ไมกําหนดวิธีการที่ศาลเห็นวาเหมาะสมกวาการใชดุลพินิจของฝายปกครอง เพราะจะเปนการใช
อํานาจดุลพินิจแทนที่ฝายปกครอง   

(2) กรณีกฎหมายกําหนดเงื่อนไขในการใชอํานาจของฝายปกครอง 

 ตัวอยางในกรณีนี้ เชน กฎหมายใหอํานาจดุลพินิจฝายปกครอง
ในการพิจารณาระดับโทษที่จะลงแกผูกระทําผิดวินัย คือ ส่ังภาคทัณฑ ตัดเงินเดือน ลดขั้นเงินเดือน 
ปลดออก หรือไลออกจากราชการ ซ่ึงในกรณีที่กฎหมายกําหนดเงื่อนไขในการใชอํานาจของ 
ฝายปกครองนี้ นอกจากศาลจะตองควบคุมใหฝายปกครองใชอํานาจภายในเงื่อนไขที่กฎหมาย
กําหนดแลว ยังตองควบคุมใหเปนไปตามมาตรฐานที่ฝายปกครองเองเปนผูสรางไว หรือกลาว 
อีกนัยหนึ่งวาเพื่อใหเกิดความเสมอภาคและไมเปนการเลือกปฏิบัติตอกรณีเดียวกันใหแตกตางกัน
โดยไมมีเหตุผลอันสมควร และไมไดสัดสวนตามหลักความไดสัดสวนเปนสําคัญ  

                                                  
71 มาตรา 28 แหงพระราชบัญญัติการสาธารณสุข พ.ศ. 2535 
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     ดังนั้น จะเห็นไดวาศาลปกครองมีขอบเขตในการตรวจสอบการใชอํานาจ
ดุลพินิจของฝายปกครองอยางกวางขวางภายใตกฎหมายและหลักเกณฑซ่ึงโดยแทจริงก็เปนหลัก
ความชอบดวยเหตุผลโดยทั่วไปที่วิญูชนพึงกระทําหากเกิดกรณีที่จะตองวินิจฉัยในสถานการณนั้น  ๆ 

4.5. เปรียบเทียบขอบเขตของศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองของ
ไทยกับตางประเทศ 

     เมื่อพิจารณาลักษณะทั่วไปของขอบเขตของศาลปกครองในการตรวจสอบการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองแลว พบวาขอบเขตของศาลปกครองไทยนั้น มีบางสวนที่มีลักษณะ
ใกลเคียงกับขอบเขตของตางประเทศ หรือในบางเรื่องอาจเรียกไดวารับเอาเทคนิควิธีการมาจาก
ตางประเทศก็เปนได เชน หลักเกณฑที่ศาลใชในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครอง  ไมวาจะเปนการนําหลักกฎหมายปกครองทั่วไป  หลักกฎหมายรัฐธรรมนูญ  
หรือหลักความไดสัดสวนมาใชเปนหลักเกณฑในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองก็ตาม  
หรือในขณะเดียวกันก็มีบางสวนที่แตกตางจากขอบเขตของตางประเทศ โดยจะไดแยกพิจารณา
เปรียบเทียบในประเด็นที่สําคัญ ดังนี้ 

4.5.1  อํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 

 เมื่อพิจารณาลักษณะโดยทั่วไปของอํานาจศาลปกครองไทยในการ
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองแลว พบวาโดยทั่วไปแลวอํานาจศาลปกครองในการ
ตรวจสอบดุลพินิจดังกลาวลวนมีที่มาจากสองแหลงที่มาที่สําคัญ คือ กฎหมายลายลักษณอักษร 
และแนวคําพิพากษาของศาลเอง โดยศาลปกครองเยอรมันและศาลปกครองไทยมีลักษณะรวมกัน
ในจุดที่มีการบัญญัติกฎหมายใหอํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองดังกลาว โดยกฎหมายไทยจะบัญญัติไวในมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 สวนกฎหมายเยอรมันจะบัญญัติไวใน
มาตรา 114 แหงกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 1960 (VwGO) ในขณะที่กฎหมายฝรั่งเศส 
ไมมีการบัญญัติในสวนของอํานาจศาลในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง  
แตศาลปกครองฝรั่งเศสใชวิ ธีการพัฒนามาจากแนวคําพิพากษาคําส่ังศาลจนกลายมาเปน 
หลักกฎหมายปกครองทั่วไป (Le principe des généraux du droit) และเปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไป 
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 สวนเมื่อกลาวถึงในรายละเอียดของบทบัญญัติที่ใหอํานาจศาลดังกลาว 
และวิธีการบัญญัติกฎหมายนั้น  ประเทศเยอรมันไดมีการบัญญัติขอบเขตของดุลพินิจของ 
ฝายปกครองที่ศาลมีอํานาจเขาไปตรวจสอบได โดยไดบัญญัติไวในลักษณะคอนขางกวางและ 
ไมระบุรายละเอียดของขอบเขตในการตรวจสอบมากนัก เพื่อใหศาลสามารถนําไปปรับใชกับ
ขอเท็จจริงที่ เกิดขึ้นไดอยางยืดหยุน และทําใหงายตอการสรางหลักเกณฑในการตรวจสอบขึ้นใหมได  
แตทั้งนี้ก็ยังคงอยูในลักษณะของการใชดุลพินิจภายในขอบเขตของกฎหมาย และวัตถุประสงค 
ของกฎหมายที่ใหอํานาจในการใชดุลพินิจนั้น ในขณะที่ประเทศไทยหากจะพิจารณาตามตัวอักษรแลว  
จะพบวาการที่กฎหมายใชถอยคํา “ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคําส่ังในคดีพิพาท
เกี่ยวกับการที่หนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐกระทําการโดยไมชอบดวยกฎหมาย 
เนื่องจาก...หรือเปนการใชดุลพินิจโดยไมชอบ” เปนการบัญญัติกฎหมายโดยไมระบุขอบเขตของ
อํานาจศาลในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองใหชัดเจน เพียงแตบัญญัติรับรองอํานาจ
ในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองเปนลายลักษณอักษรเทานั้น สวนเหตุอ่ืนๆ  
ที่บัญญัติไว เชน การกระทําโดยไมมีอํานาจ นอกเหนืออํานาจหนาที่ หรือการกระทําที่มีลักษณะเปนการ 
เลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม เปนตน แมโดยตัวของมันเองจะเปนเหตุที่ทําใหการใชดุลพินิจไมชอบ
ดวยกฎหมายแลว แตจากลักษณะการบัญญัติกฎหมายดังกลาวก็ไมอาจตีความหมายใหชัดเจนไดวา
กฎหมายไดบัญญัติขอบเขตของอํานาจศาลปกครองไทยในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝาย
ปกครองไดชัดเจนและมีรายละเอียดมากกวากฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองเยอรมัน 

 แตอยางไรก็ตาม โดยหลักการแลวทั้งศาลปกครองไทยและศาลปกครอง
ตางประเทศที่ยกขึ้นเปนกรณีศึกษาทั้งสองประเทศก็ยังมีขอบเขตของอํานาจศาลในการตรวจสอบ
การใชดุลพินิจของฝายปกครองไมแตกตางกัน  หากจะพิจารณาจากคําพิพากษาคําส่ังของ 
ศาลปกครองของแตละประเทศ  ซ่ึงยังคงยึดถือการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองใหอยูภายใตขอบเขตของกฎหมาย โดยมีวัตถุประสงคของกฎหมายเปนหลักเกณฑ
สําคัญที่ใหทั้งศาลปกครองใชพิจารณาควบคุมการใชดุลพินิจของฝายปกครอง  ในขณะที่ 
ฝายปกครองเองก็ตองใชวัตถุประสงคของกฎหมายเปนหลักเกณฑในการพิจารณาขอบเขตการใช
ดุลพินิจของตนเองดวยเชนกัน ซ่ึงในสวนของฝายปกครองนี้ตามกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง ค.ศ. 1976 (VwVfG) ของเยอรมัน ในมาตรา 40 ไดบัญญัติในสวนของขอบเขตของการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองไวอีกสวนหนึ่งดวย โดยบัญญัติใหเจาหนาที่ตองใชดุลพินิจใหเปนไปตาม
วัตถุประสงคของการใหอํานาจนั้นและตองเปนการใชดุลพินิจที่อยูภายใตขอบเขตของกฎหมาย 
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 4.5.2  ขอบเขตของศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 

 เมื่อกลาวถึงขอบเขตของศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของ
ฝายปกครองแลว กอนอื่นตองพิจารณาถึงวิธีการตรวจสอบการของศาลปกครอง ซ่ึงปรากฏวา 
ทั้งศาลปกครองตางประเทศทั้งสองประเทศและศาลปกครองไทยมีขั้นตอนการตรวจสอบการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองคอนขางใกลเคียงกัน โดยแบงเปนสามขั้นตอน คือ 1) การตรวจสอบ
อํานาจของผูใชดุลพินิจ 2) การตรวจสอบรูปแบบขั้นตอนของการใชอํานาจดุลพินิจ และ 3) การ
ตรวจสอบในเนื้อหาของการใชดุลพินิจ ซ่ึงในสวนสุดทายนี้จะเห็นวาเปนสวนที่มีการพิจารณาถึง
ความเหมาะสมของการใชดุลพินิจของฝายปกครองสําหรับการกระทําที่เปนเหตุแหงการฟองคดี 
โดยนําหลักความไดสัดสวน หลักความเสมอภาคมาใช หรือเปนการพิจารณาความชอบดวยเหตุผล
ของการกระทําทางปกครอง เปนตน สวนในสองขั้นตอนแรกนั้นในบางครั้งอาจพิจารณารวบเปน
ขั้นตอนเดียวกันก็ได โดยสําหรับประเทศฝรั่งเศสนั้น สามขั้นตอนขางตนนี้จะอยูในสวนของการ
ควบคุมแบบจํากัด (le contrôle restreint) ซ่ึงในปจจุบันพบวาไมวาจะเปนการควบคุมแบบจํากัดหรือ
การควบคุมแบบปกติ (le contrôle normal) ในสวนที่เปนการควบคุมการกระทําทางปกครองโดย
ทั่วๆ ไป ก็มีความใกลเคียงกันมากขึ้น ซ่ึงแสดงใหเห็นวาศาลปกครองฝรั่งเศสมีแนวโนมที่จะเขาไป
ตรวจสอบและควบคุมการใชดุลพินิจของฝายปกครองมากขึ้น ซ่ึงในสวนนี้มีความสอดคลองกับ
ลักษณะขั้นตอนการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยศาลไทย แตในรายละเอียด
สําหรับการตั้งประเด็นพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองไทยในบางคดีอาจใชวิธีตั้งเปนประเด็น
การตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองที่เปนเหตุแหงการฟองคดีเพียง
ประเด็นเดียว แลววินิจฉัยในสวนอํานาจ รูปแบบขั้นตอน หรือความเหมาะสมของการใชดุลพินิจ
ดวยวิธีอธิบายโดยใหเปนเหตุเปนผลสอดคลองกันไป แตคดีประเภทที่มักแยกเปนสามขั้นตอน
ดังกลาวคอนขางชัดเจนเทาที่ศึกษามามักเปนคดีที่ฟองขอใหเพิกถอนคําสั่งลงโทษทางวินัย 

 สําหรับขั้นตอนในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองของ 
ศาลปกครองเยอรมันนั้น ไมปรากฏชัดเจนในการตั้งรูปแบบขั้นตอนในการตรวจสอบการใช
ดุลพินิจของฝายปกครอง แตปรากฏรูปแบบของการตรวจสอบการกระทําทางปกครอง ซ่ึงมีการ
ตรวจสอบอํานาจและความสามารถของผูกอใหเกิดการกระทําทางปกครอง  และตรวจสอบกระบวนการ 
ในการกอใหเกิดการกระทําทางปกครองซึ่งอาจเทียบไดกับการตรวจสอบรูปแบบและขั้นตอนของ
การใชดุลพินิจนั่นเอง นอกจากนี้ยังตรวจสอบการกระทําทางปกครองวาเปนไปตามหลักทั่วไปของ
กฎหมายปกครอง และเปนการกระทําที่ชอบดวยกฎหมายหรือไม ประกอบกับการกระทําทางปกครอง
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ดังกลาวอยูบนพื้นฐานที่ไมขัดกับกฎเกณฑที่เปนที่ยอมรับกันแลวหรือไม ซ่ึงกรณีนี้เทียบไดกับการ
ตรวจสอบในสวนเนื้อหาของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง โดยสรุปการตั้งประเด็นในการ
ตรวจสอบดุลพินิจของฝายปกครองทั้งตางประเทศและศาลปกครองไทยมีรูปแบบเคาโครงในการ
ตรวจสอบไมแตกตางกัน 

 ตอมาเมื่อพิจารณาถึงหลักเกณฑที่ใชในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของ
ฝายปกครอง พบวาศาลปกครองเยอรมันยึดถือการแปลความหมายของถอยคําวา ดุลพินิจบกพรอง
เปนเกณฑ โดยหากการใชดุลพินิจของฝายปกครองที่มีการใชดุลพินิจบกพรองศาลปกครองก็จะเขา
ไปมีบทบาทในการควบคุมและตรวจสอบ สวนการวินิจฉัยวากรณีใดบางเปนกรณีที่มีการใช
ดุลพินิจบกพรองเปนเรื่องที่ศาลอาศัยหลักเกณฑสวนใหญที่มีที่มาจากกฎหมายพื้นฐาน เชน  
หลักความไดสัดสวน หรือการพิจารณาขอบเขตของกฎหมาย สวนศาลปกครองฝรั่งเศสยึดหลัก 
เขาไปควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองเมื่อมีความผิดพลาดอยางชัดแจงที่วิญูชน
จะไมพึงกระทําความผิดพลาดดังกลาว หรือ หลัก l’erreur manifeste d’appréciation และใชวิธี 
การประเมินประโยชนไดเสียจากการออกคําสั่งนั้น หรือ หลัก bilan coûts avantages ซ่ึงในสวนของ
ประเทศฝรั่งเศสจะใชหลักการที่คอนขางชัดเจนและเปนรูปธรรมเมื่อนําไปปรับใชกับขอเท็จจริง  

 สําหรับหลักเกณฑของศาลปกครองไทยนั้น แมวายังไมมีการกําหนดเปน
หลักเกณฑที่เปนของประเทศไทยไวโดยเฉพาะ แตวิธีการในการตรวจสอบและควบคุมการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองไมแตกตางจากวิธีการของตางประเทศเทาใดนัก อาจจะตางกันบาง 
ที่การใหเหตุผล เพราะสภาพสังคมและวัฒนธรรมของประชาชนและวิวัฒนาการของศาลปกครอง 
มีความแตกตางกัน  จึง เปนไปไมไดที่จะมีวิ ธีการคิดและให เหตุผลที่ เหมือนกันทั้ งหมด  
และโดยแทจริงแลวหลักเกณฑในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองของศาลปกครอง
ไทยไดมีการบัญญัติไวแลวในมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ 
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซ่ึงเปนสวนของเหตุยอยๆ ที่เปนผลใหการกระทําทางปกครอง
ไมชอบดวยกฎหมาย และศาลไดวินิจฉัยโดยใชเหตุดังกลาวเปนสวนหนึ่งที่ใชวินิจฉัยความชอบดวย
กฎหมายของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง เชน การกระทําโดยไมมีอํานาจ หรือนอกเหนืออํานาจ 
หรือกระทําโดยไมถูกตองตามกฎหมาย หรือไมถูกตองตามรูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการอันเปน
สาระสําคัญที่กําหนดไวสําหรับการกระทํานั้น หรือโดยไมสุจริต หรือมีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติ
ที่ไมเปนธรรม หรือมีลักษณะเปนการสรางขั้นตอนโดยไมจําเปน หรือสรางภาระใหเกิดกับ
ประชาชนเกินสมควร หรือเปนการใชดุลพินิจโดยไมชอบ ซ่ึงหลักเกณฑยอยเหลานี้อาจเทียบไดกับ
หลักเกณฑของตางประเทศดังตารางขางลางนี้ 
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หลักเกณฑตามมาตรา 9 หลักเกณฑตามกฎหมาย
เยอรมัน 

หลักเกณฑตามกฎหมาย
ฝร่ังเศส 

1. การกระทําโดยไมมีอํานาจ 
 
 
 

 
2. การกระทํานอกเหนืออํานาจ 

 

 

 
3. กระทําโดยไมถูกตองตาม
กฎหมาย 

 
4. การกระทําที่ไมถูกตองตาม
รูปแบบขั้นตอนหรือวิธีการ
อันเปนสาระสาํคัญที่กําหนด
ไวสําหรับการกระทํานั้น 
 

 

 
5. การกระทําโดยไมสุจริต  

 

 

 

1. ตรวจสอบหนาที่และความ
รับผิดชอบของเจาหนาทีห่รือ 
หนวยงานทางปกครอง 
(Zuständig) ที่จะกระทําการ
ตามกฎหมาย 

2. ตรวจสอบอํานาจของ
เจาหนาที่ฝายปกครองหรือ
หนวยงานทางปกครอง 
(Behörde)  

3.  การกระทําที่ไมอยูภายใน
ขอบเขตของกฎหมาย 
(Ermessensüberschreitung) 

4. ตรวจสอบอํานาจ (Behörde)  
หนาที่และความรับผิดชอบ
ของเจาหนาทีห่รือหนวยงาน
ทางปกครอง (Zuständig) ที่
จะกระทําการตามกฎหมาย 
และกระบวนการ (Verfahren) ที่
นํามาสูคําสั่งทางปกครอง  

5. การใชดุลพนิิจบกพรอง
(Ermessensmissbrauch) หรือ 
การใชดุลพินิจโดยบิดเบือน 
(Ermessensfehlgebrauch) 
 

1. การกระทําทางปกครอง
กระทําโดยปราศจากอํานาจ 
(incompétence)หรือไม 
 

 
2. การกระทําโดยใชอํานาจ
เกินขอบเขตของกฎหมาย 
(l’excès de pouvoir) 

 
3. การกระทําที่ฝาฝนกฎหมาย 
(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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หลักเกณฑตามมาตรา 9 หลักเกณฑตามกฎหมาย
เยอรมัน 

หลักเกณฑตามกฎหมาย
ฝร่ังเศส 

6. การกระทําที่มีลักษณะเปน
การเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรม 
 
 
 

7. การกระ ทําที่มีลักษณะ
เปนการสรางขั้นตอนโดยไม
จําเปน 
 
 

8.การกระทําทีส่รางภาระให
เกิดกับประชาชนเกินสมควร 
  
 
 

9. การกระทําที่เปนการใช
ดุลพินิจโดยไมชอบ 

6. หลักตามกฎหมายพืน้ฐาน  
หลักความจําเปน (Erforderlichkeit) 
หรือหลักความไดสัดสวน 
(Verhältnismässigkeit) 
  

7. หลักตามกฎหมายพื้นฐาน  
หลักความจําเปน (Erforderlichkeit) 
หรือหลักความไดสัดสวน 
(Verhältnismässigkeit) 
 

8. หลักตามกฎหมายพื้นฐาน 
หลักความจําเปน (Erforderlichkeit) 
หรือหลักความไดสัดสวน 
(Verhältnismässigkeit)  
 

9. การใชดุลพนิิจบกพรอง
(Ermessensmissbrauch) หรือ 
การใชดุลพินจิโดยบิดเบือน 
(Ermessensfehlgebrauch)  

 

6. ความผิดพลาดอยางชัดแจง
ที่วิญูชนไมกระทํา (l’erreur 
manifeste d’appréciation) 
และหลักความไดสัดสวน  
(la proportionnalité) 

7.ความผิดพลาดอยางชัดแจง
ที่วิญูชนไมกระทํา (l’erreur 
manifeste d’appréciation) 
และหลักความไดสัดสวน  
(la proportionnalité) 

8. ความผิดพลาดอยางชัดแจง
ที่วิญูชนไมกระทํา (l’erreur 
manifeste d’appréciation) 
และหลักความไดสัดสวน  
(la proportionnalité) 

9. ความผิดพลาดอยางชัดแจง
ที่วิญูชนไมกระทํา (l’erreur 
manifeste d’appréciation) 
และหลักความไดสัดสวน  
(la proportionnalité) 

 ดวยเหตุนี้จึงอาจกลาวไดวาในทางปฏิบัติศาลปกครองไทยไดใช
หลักเกณฑที่มิไดมีความแตกตางจากทั้งสองประเทศเทาใดนัก เพียงแตวิธีการบัญญัติกฎหมาย 
ของเราตางจากทั้งสองประเทศเทานั้น ซ่ึงในประการตอไปจะไดกลาวถึงปญหาในการตรวจสอบ
การใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองที่เกิดขึ้นจากสาเหตุตางๆ      



บทที่ 5 

ปญหาที่เกิดจากการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยศาลปกครอง 

    ตามที่ไดกลาวมาแลวในบทตนๆ เกี่ยวกับเรื่องของขอบเขตในการตรวจสอบ 
การใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยศาลปกครองนั้น จะเห็นไดวาถากลาวในเชิงทฤษฎีแลว 
หลักสําคัญที่ศาลตองคํานึงถึงในการกําหนดขอบเขตอํานาจตนเองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจ
ของฝายปกครองก็คือหลักการแบงแยกอํานาจ กลาวคือ ศาลปกครองในฐานะที่ปจจุบันไดมีการ
จัดตั้งขึ้นโดยแยกออกจากศาลยุติธรรมก็เพื่อวัตถุประสงคในการควบคุมความชอบดวยกฎหมาย
ของการกระทําทางปกครองโดยเฉพาะ จึงมีหนาที่ตองกําหนดขอบเขตของตนในการตรวจสอบ 
การใชดุลพินิจของฝายปกครองในลักษณะที่ตองไมใชดุลพินิจของศาลพิจารณาพิพากษาหรือ 
มีคําส่ังในเชิงบริหารจัดการหรือทําหนาที่เสมือนเปนฝายปกครองเสียเอง แตในขณะเดียวกันการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองตามที่กฎหมายให อํานาจก็จํา เปนตองได รับการตรวจสอบจาก 
ศาลปกครองเพื่อไมใหเกิดกรณีการใชดุลพินิจโดยอําเภอใจหรือไมมีขอบเขตจํากัด โดยขอบเขต
ของศาลปกครองในการตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาวของฝายปกครองนั้น กรณียอมตองมีที่มา
จากกฎหมายเปนสําคัญ 

    เมื่อพิจารณาถึงกฎหมายที่ใหอํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจ
ของฝายปกครองในปจจุบันจะพบวาไดบัญญัติไวในมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ในเหตุแหงความไมชอบดวยกฎหมายของ 
การกระทําทางปกครองประการสุดทาย คือการใชดุลพินิจโดยไมชอบดวยกฎหมาย โดยจะเห็นไดวา 
กรณีเปนการบัญญัติใหอํานาจศาลในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองที่มีขอบเขต
กวางขวางมากและยังคงขาดความชัดเจนของหลักเกณฑที่ศาลจะกําหนดขอบเขตของตนในการ
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง ทั้งในสวนที่ตรวจสอบแลวปลอยใหเปนอํานาจของ 
ฝายปกครองที่จะตัดสินใจและในสวนที่ศาลเขาไปควบคุม  รวมทั้งระดับของการควบคุม 
การใชดุลพินิจของฝายปกครอง เปนตน โดยมีการสรางหลักเกณฑและแนวทางในการตรวจสอบ
การใชดุลพินิจดังกลาว ซ่ึงมีที่มาจากแนวคําพิพากษาและคําส่ังของศาลปกครอง  

5.1  อํานาจศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 

 ในสวนของอํานาจศาลปกครองในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองนั้น การที่พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  



 194 

 

ไดบัญญัติรับรองอํานาจของศาลปกครองในการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองไวในฐานะที่เปนเหตุประการหนึ่งที่ทําใหการกระทําทางปกครองไมชอบดวย
กฎหมาย ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติดังกลาวแลว ในสวนของเหตุประการอื่น
นอกจากการใชดุลพินิจโดยไมชอบดวยกฎหมาย ยังมีเหตุที่ทําใหการกระทําทางปกครองไมชอบ
ดวยกฎหมาย อีก 9 ประการ ไดแก (1) การกระทําโดยไมมีอํานาจ (2) การกระทํานอกเหนืออํานาจ
หนาที่ (3) การกระทําที่ไมถูกตองตามกฎหมาย (4) การกระทําที่ไมถูกตองตามรูปแบบขั้นตอน (5) 
การกระทําที่ไมถูกตองตามวิธีการอันเปนสาระสําคัญที่กําหนดไวสําหรับการกระทํานั้น (6) การ
กระทําโดยไมสุจริต (7) การกระทําที่มีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม (8) การกระทํา
ที่มีลักษณะเปนการสรางขั้นตอนโดยไมจําเปน (9) การกระทําที่สรางภาระใหเกิดกับประชาชนเกิน
สมควร ซ่ึงหากพิจารณาจากคําพิพากษาคําส่ังของศาลปกครองแลว ในทางปฏิบัติศาลปกครอง
สูงสุดไดใชเหตุตางๆ ทั้ง 9 เหตุขางตนมาเปนเหตุที่ทําใหการใชดุลพินิจของฝายปกครองไมชอบ
ดวยกฎหมาย  

    ดังตัวอยางที่เห็นไดชัดเจนที่ศาลปกครองเห็นวาเหตุประการอื่นหนึ่งในเกาเหตุ 
ขางตนเปนเหตุใหการใชดุลพินิจของฝายปกครองไมชอบดวยกฎหมาย เชน เหตุในขอ (4) การ
กระทําโดยไมถูกตองตามรูปแบบขั้นตอน โดยศาลปกครองสูงสุดไดวินิจฉัยไววา ประกาศจําหนาย
ช่ือและรายการบุคคลของผูฟองคดีออกจากทะเบียนบาน (ท.ร. 14) เนื่องจากมีการรองเรียนตอ
กระทรวงมหาดไทยวามีการทุจริตในการทําบัตรประชาชนและแกไขสัญชาติโดยไมชอบดวย
กฎหมายโดยผูฟองคดีไมไดยื่นคํารองขอ เกิดจากดุลพินิจของนายอําเภอในฐานะเจาหนาที่ 
ผูมีอํานาจตามกฎหมายวาดวยการทะเบียนราษฎร นายอําเภอจึงตองแจงขอเท็จจริงใหผูที่ไดรับ
ผลกระทบทุกคนไดทราบความเปนมาของการออกประกาศดังกลาวและสามารถโตแยงคัดคานหรือ
แสดงพยานหลักฐานใดๆ กอนออกคําส่ังทางปกครองตามมาตรา 30 วรรคหนึ่ง แหงพระราชบัญญัติ
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 เมื่อนายอําเภอไมไดแจงขอเท็จจริงใหผูฟองคดีทราบกอน
ออกประกาศดังกลาว จึงถือวามิไดดําเนินการตามหลักเกณฑและขั้นตอนอันเปนสาระสําคัญของ
การออกคําส่ังทางปกครอง ทําใหประกาศดังกลาวไมชอบดวยกฎหมาย1 ซ่ึงจากคําวินิจฉัยดังกลาว
สามารถแปลความไดวาการใชดุลพินิจดังกลาวของนายอําเภอไมชอบดวยกฎหมาย และยังแสดงให
เห็นถึงการพยายามแปลความกฎหมายมาตรา  9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้ง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ใหเหตุแหงการกระทําของฝายปกครองที่ 
                                                  

1 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 117/2548 
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ไมเปนไปตามรูปแบบขั้นตอนที่กฎหมายกําหนดเปนเหตุที่ทําใหการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 
ไมชอบดวยกฎหมาย และศาลปกครองมีอํานาจในการเขาไปควบคุมใหฝายปกครองตองใชดุลพินิจ
ใหเปนไปตามรูปแบบขั้นตอนหรือวิธีการอันเปนสาระสําคัญที่กฎหมายกําหนด  

     ดังนั้น เมื่อพิจารณาถอยคําในบทบัญญัติของกฎหมายและวิธีการใชกฎหมาย
ของศาลแลว จะเห็นไดวา  ในสวนการปรับใชกฎหมายของศาลนั้น แมศาลจะปรับใชเหตุทั้งหลาย
ในบทบัญญัติมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) ดังกลาว โดยถือวาเปนเหตุประการหนึ่งที่ทําใหการใชดุลพินิจ
ของฝายปกครองไมชอบดวยกฎหมายก็ตาม แตโดยถอยคําและลักษณะการบัญญัติกฎหมายในมาตรา ดังกลาว 
กลับบัญญัติใหแปลความตามตัวอักษรไดเพียงใหการใชดุลพินิจโดยไมชอบดวยกฎหมายเปนเหตุที่
ทําใหการกระทําทางปกครองไมชอบดวยกฎหมายเทานั้น ซ่ึงกรณียังคงขาดความชัดเจนของ
บทบัญญัติของกฎหมายสําหรับขอบเขตของศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจที่ไมชอบ
ดวยกฎหมายของฝายปกครองซึ่งเปนสวนหนึ่งของกระบวนการเพื่อกอใหเกิดการกระทําทาง
ปกครอง  และยังขาดความสอดคลองในการใชอํานาจในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองโดยศาลปกครองตามบทบัญญัติที่ใหอํานาจศาลในการตรวจสอบดังกลาว  

    และนอกจากนี้กรณียังมีปญหาที่จะตองพิจารณาตอไปเกี่ยวกับการใชดุลพินิจ 
ในลักษณะใดที่ถือเปนการใชดุลพินิจโดยไมชอบดวยกฎหมาย  และศาลปกครองมีขอบเขตในการ
เขาไปตรวจสอบหรือจํากัดขอบเขตในการเขาไปตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองได
เพียงใด ซ่ึงยังเปนกรณีที่เปนปญหาที่สําคัญที่จะตองศึกษาในรายละเอียดตามแนวคําพิพากษาของ
ศาลปกครองตอไป  

5.2 การกําหนดขอบเขตของศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 

    ปญหาในการกําหนดขอบเขตของศาลปกครองที่จะเขาไปตรวจสอบการใช
ดุลพินิจดังกลาวของฝายปกครองนั้น เปนสวนที่ยังคงขาดความชัดเจนของหลักเกณฑที่ศาลจะ
กําหนดขอบเขตของตนในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง ทั้งในสวนที่ตรวจสอบ
แลวปลอยใหเปนอํานาจของฝายปกครองที่จะตัดสินใจและในสวนที่ศาลเขาไปควบคุม รวมทั้ง
ระดับของการควบคุมการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง โดยอาจแยกพิจารณาไดดังนี้ 
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     5.2.1  กรณีท่ีศาลตรวจสอบแลวปลอยใหเปนอํานาจของฝายปกครองท่ีจะ
ตัดสินใจ  

      ตามที่ปรากฏในแนวคําพิพากษาคําสั่งของศาลปกครองในกรณีที่ตรวจสอบ
แลวปลอยใหเปนอํานาจของฝายปกครองที่จะตัดสินใจ  หรือที่วินิจฉัยวาเปนดุลพินิจของ 
ฝายปกครองนั้น มีทั้งที่ศาลวินิจฉัยในเนื้อหาของการใชดุลพินิจไวในรูปแบบของคําพิพากษา  
ซ่ึงมักวินิจฉัยโดยใชคําวา “กรณีจึงเปนอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง หรือวินิจฉัยวาอํานาจ
ดุลพินิจดังกลาวเปนอํานาจการบริหารงานภายในของฝายปกครองโดยเฉพาะ หากฝายปกครอง 
ไดใชดุลพินิจกระทําการอยูภายในขอบเขตของความชอบดวยกฎหมายแลว ศาลไมอาจกาวลวง 
ไปกําหนดใหฝายปกครองใชดุลพินิจเปนอยางอื่น 2 แลวจึงวินิจฉัยตอไปวาเปนการใชดุลพินิจ 
โดยชอบดวยกฎหมายแลว เปนตน 
      สวนอีกกรณีหนึ่งเปนกรณีที่ศาลปกครองพิจารณาคําฟองแลวจึงมีคําสั่ง 
ไมรับคําฟองไวพิจารณาและใหจําหนายคดีออกจากสารบบความ โดยเห็นวาเปนการใชดุลพินิจของ
ฝายปกครอง ที่ศาลปกครองเห็นวาหากรับไวพิจารณาและตอมาไมวาจะมีคําพิพากษาวาการกระทํา
ทางปกครองที่เปนเหตุแหงการฟองคดีชอบหรือไมชอบดวยกฎหมายก็ตาม กรณีจะหมายถึงการที่
ศาลปกครองขยายขอบเขตอํานาจในการตรวจสอบและควบคุมใหฝายปกครองตองบริหารราชการ
ภายใตกํากับของศาลปกครอง เชน คดีฟองขอใหนายกองคการบริหารสวนตําบลปรับโครงสราง
แผนอัตรากําลัง เนื่องจากนายกองคการบริหารสวนตําบลยังไมดําเนินการใดๆ ตามคําขอใหขยาย
กรอบตําแหนงนักบริหารงานชาง 6 เปนนักบริหารงานชาง 7  ของผูฟองคดี ซ่ึงศาลเห็นวา 
เมื่อมีกฎหมายใหดุลพินิจแกนายกองคการบริหารสวนตําบลที่จะพิจารณาตามความจําเปนและความ
เหมาะสมของปริมาณงานและคุณภาพที่เขาหลักเกณฑที่คณะกรรมการกลางพนักงานสวนตําบล
กําหนด  ดังนั้น การปรับปรุงโครงสรางแผนอัตรากําลังจึงเปนการบริหารงานภายในองคกรที่อยูใน
ดุลพินิจของนายกองคการบริหารสวนตําบล มิไดเปนหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติที่ 
ผูฟองคดีจะมิสิทธินําคดีมาฟองตอศาลปกครองได  ดังนั้น ผูฟองคดีจึงไมใชผูเดือดรอนหรือเสียหาย
หรืออาจจะเดือดรอนหรือเสียหายที่จะมีสิทธิฟองคดีตอศาลปกครอง ตามมาตรา 42 วรรคหนึ่ง แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 25423 เปนตน ซ่ึงกรณีจะเห็นไดวา 

                                                  
2 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.149/2549 
3 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 155/2550 
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มีการปรับขอกฎหมายที่ใชในการจํากัดขอบเขตของศาลปกครองในการควบคุมตรวจสอบการใช
ดุลพินิจของฝายปกครอง โดยอาศัยเหตุของเงื่อนไขการฟองคดี 

      เมื่อพิจารณาจากกรณีทั้งสองตัวอยางที่ศาลปกครองไดวินิจฉัยไวนั้น มีการ 
ใชถอยคําที่ เหมือนหรือใกลเคียงกันในการวินิจฉัยวาเปนอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง  
โดยจะสังเกตไดจากคําวา “อํานาจดุลพินิจดังกลาวเปนอํานาจการบริหารงานภายในของ 
ฝายปกครองโดยเฉพาะ” ในคําพิพากษา และคําวา “เปนการบริหารงานภายในองคกรที่อยูใน
ดุลพินิจของฝายปกครอง มิไดเปนหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติ” ในคําสั่งไมรับ 
คําฟองไวพิจารณา ซ่ึงในกรณีที่ศาลมีคําวินิจฉัยไวในรูปแบบที่แตกตางกันนี้ มีนัยใหพิจารณาไดวา 
มีบางกรณีที่ศาลจํากัดอํานาจตนเองในการตรวจสอบการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองในกรณี
ที่มีคําสั่งไมรับคําฟองไวพิจารณาและมีบางกรณีที่ศาลกําหนดขอบเขตของตนใหมีอํานาจในการ 
เขาไปตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง เพียงแตศาลเห็นวากรณีขอเท็จจริงขอกฎหมาย 
ที่ศาลตรวจสอบแลว เห็นวาสามารถปลอยใหเปนดุลพินิจของศาลปกครองที่จะวินิจฉัยเชนนั้นได 
และกรณีถือวาอยูภายในขอบเขตของกฎหมายแลว เปนตน ซ่ึงความชัดเจนในการแบงแยกนี้
คอนขางละเอียดและมีความทับซอนกันอยู 

    5.2.2  กรณีท่ีศาลเขาไปควบคุม แตมีระดับของการควบคุมการใชอํานาจดุลพินิจ
ของฝายปกครองที่แตกตางกัน  

      กรณีนี้เปนกรณีที่อยูในขั้นตอนของกระบวนการในการตรวจสอบการใช
อํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง โดยเมื่อศาลเขาไปตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองแลว 
ศาลใชหลักเกณฑใดในการตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาวของฝายปกครอง ซ่ึงกรณีจะมีผลเปน
การกําหนดขอบเขตการใชอํานาจดุลพินิจในเรื่องที่ตรวจสอบของฝายปกครองดวย  เชน  
การตรวจสอบและควบคุมใหฝายปกครองตองใชอํานาจดุลพินิจโดยคํานึงถึงวัตถุประสงคของ
กฎหมายฉบับที่ใหอํานาจและตองสอดคลองกับขอเท็จจริงกรณีที่เกิดขึ้นเฉพาะเรื่องดังกลาวดวย 

      ดังนั้น จะเห็นไดวาการที่ศาลจะพิจารณาขอเท็จจริงเฉพาะเรื่องใหเปนไปตาม
หลักเกณฑดังกลาวนั้น เปนเรื่องที่คอนขางอธิบายไดยากและมีลักษณะเปนนามธรรม โดยเฉพาะ
การตรวจสอบในสวนของเนื้อหาของการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยการพิจารณาตามหลัก
ความเหมาะสมหรือหลักความชอบดวยเหตุผลหรือหลักความไดสัดสวนนั้น เปนกรณีที่ไมอาจ
บัญญัติไวในกฎหมายเปนถอยคําตายตัวได ดวยลักษณะที่เปนนามธรรมดังกลาวยอมทําใหขาด
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ความชัดเจนและยากจะอธิบายโดยละเอียดใหเขาใจถึงขอบเขตของศาลในการตรวจสอบการใช
อํานาจดุลพินิจของฝายปกครองได ดังเชน การอธิบายในสวนของการใชหลักเกณฑในการควบคุม
และตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองของตางประเทศ โดยเฉพาะประเทศฝรั่งเศสนั้น  
จึงแยกหลักเกณฑดังกลาวออกเพียงการควบคุมตรวจสอบเฉพาะความผิดพลาดอยางชัดแจงของ 
การใชดุลพินิจของฝายปกครอง (l’erreur manifeste d’appréciation) หรือการชั่งน้ําหนักระหวาง
ผลประโยชนที่ไดและส่ิงที่จะตองสูญเสียวาสมควรหรือไมที่จะใชดุลพินิจดังกลาว (bilan – coûts – 
avantages) เปนตน โดยในสวนของเหตุผลหรือรายละเอียดของหลักเกณฑดังกลาวที่ใชในการ
ควบคุมการใชดุลพินิจนั้น จะไดมีการอธิบายไวในตัวคําพิพากษาคําสั่งในเรื่องนั้นๆ ซ่ึงยอมเปน
กรณีเฉพาะเรื่อง และเปนวิธีการที่ตองมีการพัฒนาหลักเกณฑตาง  ๆขึ้นโดยศาลปกครองจนกลายมาเปน 
หลักกฎหมายปกครองทั่วไปที่เปนที่ยอมรับ  

      โดยในสวนของไทยนั้น ยังมีปญหาอันเนื่องมาจากการที่ศาลปกครองยังมี 
อายุนอย ซ่ึงนับจากวันที่ศาลปกครองเปดทําการในวันที่ 9 มีนาคม 2544 ถึงปจจุบัน ป พ.ศ. 2550 
ศาลปกครองเพิ่งครบอายุ 6 ป เทานั้น กรณีจึงยังไมอาจสรางหลักกฎหมายปกครองทั่วไปที่จะ
นํามาใชเปนหลักเกณฑในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองได โดยจะเห็นได
จากการพบปญหาของการนําหลักเกณฑตางๆ มาปรับใชกับกรณีขอเท็จจริงที่เปนคดีที่ขึ้นสู 
ศาลปกครองแลวเปนจํานวนนอย แตในจํานวนนอยนั้น ปญหาที่พบโดยสวนใหญคือความชัดเจน
ในการใหเหตุผลของหลักเกณฑที่ศาลเลือกใชในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองในแตละกรณี โดยเฉพาะการนําหลักความเหมาะสม ความชอบดวยเหตุผล 
และหลักความไดสัดสวนมาใชในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง โดยในที่นี้
จะไดยกตัวอยางเชนกรณีที่ศาลปกครองไดใหเหตุผลไวโดยละเอียดสําหรับการควบคุมตรวจสอบ
ใหฝายปกครองใชดุลพินิจใหเปนไปตามหลักความไดสัดสวน 

          กรณีเปนการตรวจสอบการใชดุลพินิจในการออกกฎกระทรวงที่กําหนดให
มัคคุเทศกเขารับการฝกอบรมวิชามัคคุเทศก หากผูใดไมเขารับการอบรมเพิ่มเติมถือวาฝาฝน
กฎกระทรวงฉบับดังกลาว มีความผิดฐานไมปฏิบัติตามพระราชบัญญัติธุรกิจนําเที่ยวและมัคคุเทศก 
พ.ศ. 2535 นายทะเบียนธุรกิจนําเที่ยวและมัคคุเทศกจะพิจารณาพักใชและเพิกถอนใบอนุญาต
ตามลําดับและอาจถูกปรับ ซ่ึงศาลปกครองสูงสุดไดวินิจฉัยโดยนําหลักดังกลาวมาเปนเกณฑและ
ปรับใชวา เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติธุรกิจนําเที่ยวและมัคคุเทศก พ.ศ. 2535 เพื่อให
เปนกฎหมายกําหนดมาตรฐานการประกอบธุรกิจนําเที่ยวและอาชีพมัคคุเทศก และใหการทองเที่ยว
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แหงประเทศไทยทําหนาที่สงเสริมและควบคุมการประกอบธุรกิจอาชีพดังกลาวใหเปนระเบียบและ
ไดมาตรฐาน และเหตุผลในการประกาศใชกฎกระทรวง ฉบับที่ 10 (พ.ศ. 2543) เนื่องจากเปนยุคที่
เทคโนโลยีสารสนเทศเพื่อใหมัคคุเทศกมีความรูทันตอเหตุการณ สมควรใหมัคคุเทศกมีหนาที่เขา
รับการฝกอบรมวิชามัคคุเทศกเพิ่มเติม เพื่อเปนการปรับปรุงมาตรฐานและเพื่อคุณภาพของ
มัคคุเทศก การที่ผูถูกฟองคดีออกกฎกระทรวง ฉบับที่ 10 (พ.ศ. 2543) โดยอาศัยอํานาจตามความใน
พระราชบัญญัติธุรกิจนําเที่ยวและมัคคุเทศก พ.ศ. 2535 กําหนดหนาที่ของมัคคุเทศกใหเขารับ 
การอบรม ยอมเกี่ยวของและมีผลโดยตรงตอการปฏิบัติหนาที่ของมัคคุเทศก โดยสามารถนําเอาสิ่งที่
ไดรับจากการอบรมไปใชใหเปนประโยชนในการปฏิบัติหนาที่ของตนใหดียิ่งขึ้นและสงผลดีถึง 
ส่ิงที่มัคคุเทศกจะพึงปฏิบัติในประการอื่นๆ ไมวาจะเปนการแตงกาย มารยาท รวมทั้งความประพฤติ 
ของมัคคุเทศกดวย อันเปนการสมดังเจตนารมณของพระราชบัญญัติฉบับดังกลาวที่ตองการให 
การประกอบอาชีพของมัคคุเทศกเปนไปอยางมีระเบียบและไดมาตรฐาน กฎกระทรวงฉบับนี้จงึเปน
กฎกระทรวงที่มี ลักษณะเปนการจัดระเบียบการประกอบอาชีพ  ซ่ึงมาตรา  50 วรรคสอง  
ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ยินยอมใหกระทําได   

    ดังนั้น กฎกระทรวงฉบับนี้จึงออกมาใชบังคับโดยไมเกินขอบอํานาจที่
กฎหมายกํ าหนด  จึงไมขัดตอพระราชบัญญัติ ธุรกิจนํ า เที่ ยวและมัคคุ เทศก  พ .ศ .  2535  
และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 และการกําหนดใหมัคคุเทศกเขารับ 
การฝกอบรมเพิ่มเติมยังเปนมาตรการที่ จํ าเปนเพื่อใหวัตถุประสงคดั งกล าวขางตนสัมฤทธ์ิผล  
โดยที่ไมกระทบกระเทือนสาระสําคัญแหงสิทธิและเสรีภาพ เนื่องจากเปนวิธีการที่เหมาะสมที่สุด 
ที่จะทําใหมัคคุเทศกไดรับความรูความเขาใจและนําไปปฏิบัติ อีกทั้งขอกําหนดดังกลาวไมขัดตอ
หลักดุลยภาพระหวางความเสียหายที่เกิดขึ้นตอมัคคุเทศกหรือสังคมโดยสวนรวมและประโยชน
มหาชน เนื่องจากการบังคับใหมัคคุเทศกเขารับการฝกอบรมยอมเกิดประโยชนตอสวนรวม 
เนื่องจากจะไดนําความรูที่ไดรับไปถายทอดทําใหนักทองเที่ยวไดมีความรูความเขาใจขอมูลตางๆ 
อยางถูกตองทันตอเหตุการณ และมัคคุเทศกก็จะปฏิบัติหนาที่ดวยความระมัดระวังในดานมารยาท
และความประพฤติมากยิ่งขึ้น จึงยอมเปนผลดีตอภาพพจนดานอุตสาหกรรมการทองเที่ยวโดยรวม
ของประเทศ ซ่ึงผูที่ไดรับประโยชนอยางเปนรูปธรรมยอมไดแกบรรดาผูประกอบอาชีพมัคคุเทศก
ทั้งหลายในที่สุด ในขณะที่มัคคุเทศกจะมีภาระเพิ่มขึ้นเพียงแตตองเจารับการฝกอบรมโดยเสียคาใชจาย 



 200 

 

ทุกๆ สองปโดยประมาณเทานั้น  ดังนั้น กฎกระทรวงฉบับนี้จึงไมขัดตอหลักความไดสัดสวน 
ที่จะกระทบตอสิทธิเสรีภาพของมัคคุเทศกจนเกินสมควรอันจะถือวาเปนการขัดตอรัฐธรรมนูญ4

    จากคําพิพากษาขางตนเปนตัวอยางที่แสดงถึงกรณีที่ศาลคอนขางนําหลัก
ความไดสัดสวน ซ่ึงยอมรับแลววาเปนหลักเกณฑหนึ่งที่ใชกําหนดขอบเขตของศาลปกครองในการ
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง โดยสามารถอธิบายความเปนเหตุเปนผลไดอยาง
สอดคลองกันระหวางประโยชนที่สวนรวมซึ่งในที่นี้คืออุตสาหกรรมการทองเที่ยวและเศรษฐกิจ
โดยรวมของประเทศกับภาระที่จะ เกิดขึ้นตอมัคคุ เทศกในการตองปฏิบัติตามเงื่อนไข 
ในกฎกระทรวงดังกลาว แตในบางกรณีศาลก็มิไดอธิบายการปรับใชหลักเกณฑที่ศาลใชในการ
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองไดอยางชัดเจนเทาใดนัก 

      ตัวอยางเชนกรณีที่ศาลพิจารณาความเหมาะสมของการใชดุลพินิจตามที่
กฎหมายให อํานาจภายใต เงื่อนไขของเนื้อความของกฎหมายที่ใหดุลพินิจฝายปกครอง  
โดยศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยวา  กรณีที่เอกสารสอบราคากําหนดวาจะพิจารณาตัดสินจากราคารวม
เปนหลักอันเปนผลใหผูเสนอราคาตองเสนอราคาเปนราคารวมนั้น เปนดุลพินิจของผูประกาศสอบ
ราคาที่จะกําหนดใหมีการเสนอราคารวมทั้งส้ินอยางเดียวหรือเปนราคารวมทั้งส้ินพรอมราคาตอหนวย 
หรือตอรายการได ตามความจําเปนและเหมาะสม ตามนัยขอ 40 (6) 5  ของระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี  
วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535  ดังนั้น เมื่อไมปรากฏวามีความไมเหมาะสมในการกําหนดใหเสนอราคา
รวมทั้งสิ้นอยางเดียว การไมไดใหผูเสนอราคาเสนอราคาเปนตอหนวยหรือตอรายการจึงไมขัดตอ
ขอ 40 (6) ของระเบียบดังกลาว ประกาศสอบราคาจางของกรมพัฒนาฝมือแรงงานขางตน  
จึงชอบดวยกฎหมายแลว 6

                                                  
4 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ.15/2545 

     5 ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 

           ขอ 40 ใหเจาหนาที่พัสดุจัดทําเอกสารสอบราคา โดยอยางนอยใหแสดงรายการดังตอไปนี้ 
           (6) ขอกําหนดใหผูเขาเสนอราคารวมทั้งสิ้น และราคาตอหนวยหรือตอรายการ (ถาทําได) พรอมทั้งระบุ
หลักเกณฑโดยชัดเจนวาจะพิจารณาราคารวมหรือราคาตอหนวยรายการ ในกรณีที่ไมไดกําหนดไวในเอกสารสอบราคาใหพิจารณาราคารวม 

    6 คําพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.159/2548 
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     จากคําพิพากษาขางตนจะเห็นไดวาศาลไดวินิจฉัยวาเปนการใชดุลพินิจ 
ที่เหมาะสมแลวโดยไมแสดงเหตุผลโดยละเอียดมากนัก ซ่ึงแตกตางจากคดีการใชดุลพินิจในการ
ออกกฎกระทรวงที่กําหนดใหมัคคุเทศกเขารับการฝกอบรมวิชามัคคุเทศก ที่มีการใหเหตุผลอยาง
คอนขางชัดเจน  ดังนั้น กรณีจึงยังคงมีปญหาในสวนของวิธีการนําหลักเกณฑตางๆ มาปรับใชกับ
ขอเท็จจริงในแตละกรณีที่ยังคงขาดความชัดเจน และการที่จะกําหนดถึงขั้นหาหลักเกณฑในการ
กําหนดระดับในการควบคุมตรวจสอบหรือแนวทางในการใหเหตุผลของศาลคงจะเปนเรื่องที่ยัง
เปนปญหาและอุปสรรคอยู ซ่ึงปญหาในการใหเหตุผลจะตองวิเคราะหหาทางแกไขเปนคดีๆ ไป 
เพื่อประโยชนในการวินิจฉัยปญหาที่ใกลเคียงกันที่อาจจะเกิดขึ้นในอนาคตตอไป     

    5.2.3  ความไมชัดเจนของกรณีท่ีศาลตรวจสอบและเขาไปควบคุมกับสวนท่ีศาล
ปลอยใหเปนอํานาจของฝายปกครอง 

      หลักเกณฑที่ใชแบงแยกระหวางการใชดุลพินิจในสวนที่ศาลตรวจสอบและ
เขาไปควบคุมกับสวนที่ศาลปลอยใหเปนอํานาจของฝายปกครองนั้น ยังมีขอจํากัดในการปรับใช
สําหรับขอเท็จจริงในแตละกรณีเพื่อไมใหเกิดปญหาการตรวจสอบการใชอํานาจดุลพินิจอยางไมมี
บรรทัดฐานที่เสมอภาคกัน ซ่ึงเปนเรื่องที่คอนขางเปนนามธรรมและละเอียดออน ตลอดจนอํานาจ
ศาลปกครองตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
ที่บัญญัติใหอํานาจในการตรวจสอบการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองในกรณีที่เปนเพียงเหตุ
หนึ่งที่ทําใหการกระทําของฝายปกครองไมชอบดวยกฎหมายเทานั้น อีกทั้ง ในพระราชบัญญัติ
ดังกลาวยังไมไดบัญญัติเปนลายลักษณอักษรในสวนของขอบเขตที่ศาลจะเขาไปตรวจสอบการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองหรือมีบทนิยามของคําวา อํานาจดุลพินิจ ไวอยางชัดเจนแตอยางใด  
ซ่ึงกรณียอมสงผลกระทบตอการแสวงหาและปรับใชหลักเกณฑตางๆ ในการควบคุมการใชอํานาจ
ดุลพินิจของฝายปกครองไดอยางเปนรูปธรรม ซ่ึงในปจจุบันกรณียังเปนเพียงการปรับใชบทบัญญัติ
ในมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
ของศาลปกครองเองที่ยังคงขาดการสรุปแนวทาง ตลอดจนขาดความชัดเจนในการใหเหตุผล 
ในคําพิพากษาและคําสั่งในบางกรณีที่จะเปนสิ่งที่แสดงใหเห็นถึงการแบงแยกระหวางขอบเขตของ
ศาลปกครองในสวนที่เขาไปตรวจสอบและควบคุมการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยมีการ
พิจารณาระดับในการควบคุมกับในสวนที่ศาลเห็นวาควรจํากัดอํานาจของตนในการควบคุม เปนตน                        
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      และโดยที่ศาลปกครองมีบทบาทในการวางบรรทัดฐานในการบริหารราชการ
แผนดิน ไมวากรณีของหลักเกณฑที่ศาลใชกําหนดขอบเขตในการตรวจสอบและควบคุมการใช
ดุลพินิจของฝายปกครองจะมีลักษณะเปนนามธรรมเพียงใดก็ตาม กรณีจะตองมีความชัดเจน 
ในระดับหนึ่งที่สามารถแบงแยกกรณีที่ศาลปลอยใหเปนการใชดุลพินิจของฝายปกครองหรือ 
หากเขาไปควบคุมมีปจจัยสําคัญใดบางที่เปนเหตุผลที่ศาลวินิจฉัยในปญหาความชอบดวยกฎหมาย
ของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง เชน ในการพิจารณาจากพยานหลักฐานที่ฝายปกครองรับฟงมา
โดยชอบดวยกฎหมาย  เพื่อพิจารณาชั่งน้ําหนักประโยชนของฝายปกครองและฝายเอกชน
ประกอบการใหเหตุผลในการพิจารณาขอบเขตในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครอง  ทั้งนี้ โดยการพิจารณาชั่งน้ําหนักดังกลาวยังตองอยูภายใตเงื่อนไขของชวงเวลาและ
สถานการณบานเมืองประกอบกัน ดังเชนในชวงเวลาที่ผานมาที่ศาลปกครองไดเขาไปมีสวนรวม 
ในการแกไขสถานการณบานเมืองในหลายๆ ดาน  

 

  



บทที่ 6 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 

6.1 บทสรุป 

 จากการศึกษาขอบเขตในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดย 
ศาลปกครองโดยเริ่มตั้งแตแนวคิดและทฤษฎีเกี่ยวกับอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง ขอบเขต 
การตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยศาลปกครองทั้งของตางประเทศและของไทย 
เปนสิ่งที่แสดงใหเห็นถึงวิวัฒนาการของแนวคิดในการกําหนดขอบเขตของศาลปกครองในการ
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง ตลอดจนสะทอนใหเห็นถึงสภาพปญหาที่เกิดขึ้น 
ในปจจุบันไมวาจะมาจากการกําหนดแนวทางของศาลเองในการวางรูปแบบในการตรวจสอบ 
ทั้งในสวนที่ เปนอํานาจของฝายปกครองผู ใชดุลพินิจ  รูปแบบขั้นตอนในการใชดุลพินิจ 
เพื่อกอใหเกิดการกระทําอยางใดอยางหนึ่ง และเนื้อหาของการใชดุลพินิจ และเนื่องจากกฎหมาย 
ไดบัญญัติใหศาลปกครองตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 
กรณีรูปแบบในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองทั้งสามสวนนี้ หากจะเทียบเคียงกับ
กรณีรูปแบบในการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครองที่ประกอบไปดวย  
การตรวจสอบรูปแบบของการกระทําทางปกครองและการตรวจสอบเนื้อหาของการกระทํา 
ทางปกครองแลว จะพบวาการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองก็มีรูปแบบเชนเดียวกับ 
การตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง ซ่ึงเปนภาพรวมของอํานาจ
หนาที่ของศาลปกครองที่ตองอยูภายใตหลักนิติรัฐ 

    ดังนั้น ในสวนของรูปแบบในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง
ดังกลาวจึงตองเปนไปตามรูปแบบสากลที่ทั้งศาลปกครองไทยเองและศาลปกครองในตางประเทศ
ใช คือ ตรวจสอบความชอบดวยรูปแบบขั้นตอนในการใชอํานาจและความชอบดวยเนื้อหา  
สวนในรายละเอียดนั้น จะพบวาในสวนการตรวจสอบความชอบดวยเนื้อหาของการกระทํา 
ทางปกครอง นั้น กอนอื่นศาลควรตองวินิจฉัยใหชัดเจนถึงความมีอยูของอํานาจดุลพินิจกอนวา
กฎหมายฉบับที่ใหอํานาจนั้น มีบทบัญญัติใหอํานาจดุลพินิจแกฝายปกครองในรูปแบบใดบาง เชน 
กฎหมายที่ใหอํานาจดุลพินิจในขั้นตอนการปรับขอกฎหมายใหเขากับขอเท็จจริง โดยมีถอยคํา 
ที่ตองมีการใหคําจํากัดความ กฎหมายที่ใหอํานาจในการเลือกใชผลของกฎหมายทั้งที่มีเงื่อนไข 
และไมมีเงื่อนไข 
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 จากการศึกษาพบวายิ่งถากฎหมายไมกําหนดเงื่อนไขมากเทาไร กรณีตองเปน
ภาระหนาที่อยางหนักของศาลปกครองที่จะตองควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาวของ 
ฝายปกครอง โดยเฉพาะในสวนของเนื้อหาของการใชดุลพินิจ ซ่ึงกรณีนี้หลักเกณฑสําคัญที่ได
นํามาใชเสมอและเปนหลักตรรกะที่สําคัญที่สุด คือ หลักความไดสัดสวน หรือถาจะอธิบายงายๆ  
ก็คือ ศาลจะควบคุมตรวจสอบใหฝายปกครองใชดุลพินิจใหเหมาะสมและมีเหตุผลเทานั้น ซ่ึงคําวา
เหมาะสมหรือมีเหตุผลนั้น เปนส่ิงที่ไมสามารถอธิบายอยางเปนรูปธรรมหรือบัญญัติเปนกฎหมาย
ลายลักษณอักษรได ดังจะเห็นไดจากกรณีของประเทศเยอรมันที่แมจะไดมีการบัญญัติขอบเขต
อํานาจของศาลปกครองในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองไวคอนขางกวางในมาตรา 114  
แหงกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 1960 โดยบัญญัติวา ในกรณีที่เจาหนาที่ฝายปกครอง
ไดรับมอบหมายใหสามารถใชดุลพินิจได ศาลปกครองชอบที่จะควบคุมตรวจสอบไดวาการออกคําส่ัง 
ทางปกครอง หรือการปฏิเสธที่จะออกคําสั่งทางปกครอง หรือการละเวนการออกคําสั่งทางปกครองนั้น 
ฝาฝนหรือขัดตอกฎหมาย หรือไม หรือเนื่องมาจากมีการใชดุลพินิจเกินไปกวาขอบเขตหรือ
นอกเหนือไปจากที่กฎหมายใหอํานาจไว  หรือเนื่องจากมีการใชดุลพินิจไมสอดคลองกับ
วัตถุประสงคของการมอบอํานาจนั้น แตเมื่อพิจารณาจากตัวอยางคําพิพากษาของศาลปกครอง
เยอรมันแลว จะเห็นวาไดใชวิธีการพัฒนาการวินิจฉัยเกี่ยวกับการใชดุลพินิจของฝายปกครองภายใต
หลักเกณฑในมาตราดังกลาว โดยยังคงมีวิธีการใหเหตุผลในกรณีแตละเรื่องแตละขอเท็จจริง 
ที่ปรับเปลี่ยนไปตามสถานการณและความเหมาะสม  ทั้งนี้ภายใตขอบเขตของกฎหมายและ 
โดยยึดหลักความไดสัดสวนซึ่งเปนหลักเกณฑในกฎหมายพื้นฐาน สวนประเทศฝรั่งเศสเอง 
ซ่ึงแมไมมีกฎหมายลายลักษณอักษรที่ใหอํานาจศาลในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของ
ฝายปกครอง แตหลักเกณฑและแนวคิดที่ศาลสรางขึ้นจนกลายเปนหลักกฎหมายหรืออาจกลายเปน
หลักกฎหมายปกครองทั่วไปก็เปนตรรกะที่ไมแตกตางไปจากหลักเกณฑของประเทศเยอรมัน  
ไมวาจะเปนการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองเฉพาะความผิดพลาดอยางชัดแจง
ที่วิญูชนไมพึงกระทําหรือการชั่งน้ําหนักผลไดผลเสียของสิ่งที่ฝายปกครองใชดุลพินิจทามกลาง
ทางที่ฝายปกครองอาจพิจารณาเลือกไดอีกหลายทางซึ่งลวนแลวแตอยูภายใตขอบเขตของกฎหมาย
และเปนไปตามหลักความไดสัดสวนทั้งส้ิน ซ่ึงสําหรับในกรณีของประเทศไทยนั้น จากการศึกษา
แนวคําพิพากษาจะพบวาศาลไทยไดรับอิทธิพลจากทั้งสองประเทศเปนอยางยิ่งสําหรับหลักเกณฑ 
ที่ใชในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 

 แตอยางไรก็ตาม ยังเห็นวา หลักตรรกะหรือหลักเหตุผลเหลานี้เปนระบบความคิด
พื้นฐานโดยทั่วไปของมนุษยอยูแลวไมวาจะเชื้อชาติใด ภาษาใด เพียงแตในตางประเทศไดมีการ 
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วางระบบระเบียบไวคอนขางชัดเจนและมีชื่อเรียกหลักเกณฑตางๆ อยางชัดเจน  จึงทําให 
ดูเหมือนกับวาศาลปกครองไทยไดยอมรับเอาหลักเกณฑตาง  ๆดังกลาวมาจากตางประเทศเปนสวนใหญ  
แตแทจริงแลวเราไดใชหลักความเปนเหตุเปนผลซ่ึงเปนหลักโดยทั่วไปนั่นเอง เราเพียงแตศึกษา 
วิธีคิดและการปรับใชหลักเกณฑตางๆ ใหเขากับขอเท็จจริงที่เปนกรณีเฉพาะเรื่องเทานั้น  

 ดังนั้น เมื่อพิจารณาการปรับใชหลักเกณฑตางๆ กับขอเท็จจริงของศาลไทยแลว 
พบวา สวนใหญก็มีความเหมาะสมกับกรณีพิพาทที่ เกิดขึ้น ศาลปกครองคอนขางจะเขาไป
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองในสวนของเนื้อหาของดุลพินิจมากขึ้น แตก็ยังจํากัดแค
ในสวนของความชอบดวยเหตุผลและความเหมาะสมเทานั้น ซ่ึงตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดบัญญัติเหตุแหง 
ความไมชอบดวยกฎหมายไวหลายประการ ซ่ึงเห็นวาเหตุดังกลาวเปนเหตุที่ทําใหการใชดุลพินิจ
ของฝายปกครองมีความบกพรองหรืออาจทําใหไมชอบดวยกฎหมายได หรือตอไปอาจจะมีเหตุอ่ืน
เกิดขึ้นอีกก็เปนได กรณีจึงเปนอํานาจศาลปกครองที่จะวางแนวทางในการวินิจฉัยวาเหตุใดที่ทําให 
การใชดุลพินิจของฝายปกครองไมชอบดวยกฎหมาย 

 ในสวนที่ไดศึกษามาในขอกฎหมายที่ใหอํานาจศาลในการควบคุมตรวจสอบ 
การใชดุลพินิจของฝายปกครองนั้น เห็นวา กรณีจะไมมีกฎหมายลายลักษณอักษรที่บัญญัติ 
ในรายละเอียดที่ใหอํานาจศาลในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองอยางชัดเจนเทาใด
นัก เพราะการจะบัญญัติเปนลายลักษณอักษรอยางเปนรูปธรรมหรือมีรายละเอียดปลีกยอยมากยอม
เปนไปไดยาก เนื่องจากเปนไปไมไดที่จะกําหนดลักษณะของการกระทําของฝายปกครองที่เปนเหตุ
ใหศาลปกครองเพิกถอนหรือแกไขการกระทําดังกลาวได เพราะการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 
มีหลากหลายตามการดําเนินกิจกรรมทางปกครอง ซ่ึงเมื่อพิจารณาแนวทางการตรวจสอบควบคุม
การใชอํานาจดุลพินิจโดยศาลปกครองในปจจุบันจะเห็นไดวาหากเปรียบเทียบกับบทบัญญัติใน
มาตรา 114 แหงกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 1960 ของประเทศเยอรมันที่บัญญัติใหอํานาจ
ศาลในการตรวจสอบวา การออกคําสั่งทางปกครอง หรือการปฏิเสธที่จะออกคําสั่งทางปกครอง  
หรือการละเวนการออกคําสั่งทางปกครองนั้นฝาฝนหรือขัดตอกฎหมาย หรือไม หรือเนื่องมาจาก 
มีการใชดุลพินิจเกินไปกวาขอบเขตหรือนอกเหนือไปจากที่กฎหมายใหอํานาจไว หรือเนื่องจาก 
มีการใชดุลพินิจไมสอดคลองกับวัตถุประสงคของการมอบอํานาจนั้น แลว จะเห็นวา บทบัญญัติ
ของกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองฉบับดังกลาว มีความชัดเจนในระดับที่สูงกวากฎหมาย 
วิธีพิจารณาคดีปกครองของไทยที่บัญญัติแตเพียงการตรวจสอบการใชดุลพินิจโดยไมชอบ 
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ดวยกฎหมาย แตสําหรับในทางปฏิบัติศาลก็ไดสรางแนวทางการตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองดังเชนที่ปรากฏอยูในคําพิพากษาและคําสั่งที่ยกมาเปนตัวอยางในวิทยานิพนธฉบับนี้ 
เชน 1) หลักเกณฑในการควบคุมใหฝายปกครองใชดุลพินิจใหอยูในขอบเขตและเปนไปตาม
วัตถุประสงคของกฎหมาย 2) การควบคุมใหฝายปกครองใชดุลพินิจใหเปนไปตามรูปแบบขั้นตอน
ที่กฎหมายกําหนด  3) การควบคุมใหฝายปกครองใชดุลพินิจโดยพิจารณาองคประกอบของ
กฎหมายใหครบถวน 4) การควบคุมใหฝายปกครองใชดุลพินิจอยางแทจริง และ 5) การควบคุมให
ฝายปกครองใชดุลพินิจโดยพิจารณาความเหมาะสม  ความชอบดวยเหตุผล และหลักความ 
ไดสัดสวน เปนตน ซ่ึงกรณีนี้มีขอสังเกตวา ศาลปกครองไทยไดพัฒนาหลักเกณฑในการควบคุม
ตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองโดยไมแตกตางจากบทบัญญัติในมาตรา 114 แหง
กฎหมายดังกลาวแตอยางใด  ดังนั้น หากเห็นวากฎหมายลายลักษณอักษรเปนเพียงรูปแบบเทานั้น 
จึงอาจไมมีความจําเปนตองแกไขกฎหมายใหเปนการสรางภาระแกฝายนิติบัญญัติอีกแตอยางใด  
แตอยางไรก็ตาม การที่ศาลปกครองไทยอยูในวาระที่เพิ่งเริ่มกอตั้ง การที่จะรอใหศาลปกครองเปน
ผูสรางหลักกฎหมายดังเชนที่ประเทศฝรั่งเศสประสบความสําเร็จมาแลว คงจะเปนวิธีการที่ไมทัน
ตอการปรับใชกฎหมายในปจจุบัน กรณีจึงยังคงเห็นวาการแกไขกฎหมายยังเปนวิธีที่เหมาะสมที่สุด
สําหรับสภาวะเชนนี้ สวนในการพัฒนาหลักกฎหมายก็ยังเปนหนาที่ของศาลปกครองที่จะตอง 
ไมหยุดยั้งในการศึกษาและพัฒนาตอไป  

    สวนปญหาในการจํากัดอํานาจในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง 
ถึงขนาดไมรับคําฟองไวพิจารณานั้น คงตองพิจารณาโดยคอยๆ ปรับเปนรายกรณีไป แตในปจจุบัน
พบวาสิ่งที่ศาลจะไมควบคุมตรวจสอบมีเปนจํานวนนอยลง โดยสวนใหญแลวศาลปกครองจะรับ 
คําฟองไวพิจารณา แลวจึงวินิจฉัยโดยแสดงใหเห็นถึงการกําหนดขอบเขตทั้งในสวนของศาล 
ในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองและในสวนของการกําหนดขอบเขตการใช
ดุลพินิจของฝายปกครอง หรือในบางกรณีอาจมีขอสังเกตวาการไมรับคําฟองไวพิจารณาอาจไมได
หมายความวาศาลไมควบคุมการใชดุลพินิจดังกลาว แตเปนกรณีที่เห็นไดชัดแจงวาสามารถปลอย
ใหฝายปกครองใชดุลพินิจเชนนั้นได เนื่องจากเปนกรณีการใชดุลพินิจอยางแทจริง เชน คดีที่ฟอง
ขอใหผูถูกฟองคดีสงประกาศสอบราคาทางไปรษณียใหทุกโครงการ ซ่ึงศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัย
วา การที่กฎหมายกําหนดแตเพียงวาใหจัดสงประกาศสอบราคาไปยังผูมีอาชีพขายหรือรับจาง
ทํางานนั้นใหมากที่สุดเทาที่จะทําได กรณีจึงเปนการใหดุลพินิจแกผูถูกฟองคดีในการจัดสงประกาศ
เผยแพรการสอบราคา และแมจะมีหนังสือกระทรวงมหาดไทยที่กําหนดใหองคการบริหารสวนตําบล 
ควรจัดสงประกาศสอบราคาและเอกสารสอบราคาไปยังผูรองขอทุกรายเพื่อใหเกิดการแขงขัน 
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อยางกวางขวาง แตศาลเห็นวา หนังสือดังกลาวไมมีสถานะเปนกฎหมาย หากแตเปนเพียงคําแนะนํา
ภายในเพื่อใหเจาหนาที่และหนวยงานในสังกัดถือเปนแนวทางปฏิบัติเทานั้น ซ่ึงเจาหนาที่หรือ
หนวยงานผูรับผิดชอบสามารถใชดุลพินิจในการจัดสงประกาศสอบราคาและเอกสารสอบราคาได 
จึงมีคาํสั่งไมรับคําฟองไวพิจารณา1 ซ่ึงจากคําส่ังไมรับคําฟองดังกลาวมีขอสังเกตวาศาลไดวินิจฉัย
โดยตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองแลววา กรณีขอเท็จจริงในคดีนี้ ฝายปกครองสามารถ
ใชดุลพินิจใหแตกตางจากแนวปฏิบัติได ในขณะที่กรณีที่ศาลตรวจสอบใหฝายปกครองใชดุลพินิจ
อยางแทจริงในกรณีที่มีแนวปฏิบัติเชนเดียวกัน แตเปนคดีที่ศาลรับคําฟองไวพิจารณาแลวดําเนิน
กระบวนพิจารณาจนกระทั่งมีคําพิพากษา โดยในกรณีดังกลาวไดมีการวินิจฉัยในปญหาวา 
แนวปฏิบัติที่ฝายปกครองนํามาพิจารณาเปนฐานในการใชดุลพินิจออกคําสั่งทางปกครองนั้น  
ชอบดวยวัตถุประสงคของกฎหมายหรือไม ซ่ึงทั้งสองกรณีมีความแตกตางกันที่วิธีดําเนินกระบวน
พิจารณา แตในสวนของการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองแลวแทบไมมีความแตกตาง
กันเลย โดยในสวนของความแตกตางนี้ยังตองรอใหศาลปกครองวางหลักเกณฑในการแยกวาคดีใด
ควรจะรับคําฟองไวพิจารณาตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง และคดีใดไมจําเปนตอง
รับคําฟองไวพิจารณา 

6.2 ขอเสนอแนะ 

จากสภาพปญหาของอํานาจศาลในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองตามที่พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
ไดบัญญัติใหอํานาจศาลปกครองในการควบคุมตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจของ
ฝายปกครองไวในฐานะที่เปนเหตุประการหนึ่งที่ทําใหการกระทําทางปกครองไมชอบดวยกฎหมาย  
ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แหงพระราชบัญญัติดังกลาว ตลอดจนถึงปญหาของความไมชัดเจนของ
หลักเกณฑที่ศาลใชจํากัดอํานาจในการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง และการปรับใช
หลักเกณฑในการควบคุมตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครอง  โดยในบางกรณีอาจ 
ขาดความชัดเจนในการใหเหตุผล โดยเฉพาะกรณีที่วินิจฉัยวาเปนการใชดุลพินิจโดยชอบ นั้น  
เห็นวา เพื่อใหขอบเขตของการตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองมีความชัดเจนขึ้น 
ในแงของอํานาจศาล อาจพิจารณาดังนี้ 

                                                  

  1 คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 333/2548 
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1)  แกไขเพิ่ม เติมบทบัญญัติของพระราชบัญญัติจัดตั้ งศาลปกครองและ 
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ในมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) ในสวนของเหตุที่ทําใหการกระทํา
ทางปกครองไมชอบดวยกฎหมาย อันไดแก  (1) การกระทําโดยไมมีอํานาจ (2) การกระทํา
นอกเหนืออํานาจหนาที่ (3) การกระทําที่ไมถูกตองตามกฎหมาย (4) การกระทําที่ไมถูกตอง 
ตามรูปแบบขั้นตอน (5) การกระทําที่ไมถูกตองตามวิธีการอันเปนสาระสําคัญที่กําหนดไวสําหรับ
การกระทํานั้น (6) การกระทําโดยไมสุจริต (7) การกระทําที่มีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติโดย 
ไมเปนธรรม (8) การกระทําที่มีลักษณะเปนการสรางขั้นตอนโดยไมจําเปน (9) การกระทําที่สราง
ภาระใหเกิดกับประชาชนเกินสมควร โดยแยกกรณีเหตุทั้งหลายดังกลาวใหอยูในอีกมาตราหนึ่ง  
ซ่ึงจะเปนมาตราที่บัญญัติใหอํานาจศาลในการตรวจสอบการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครอง 
ไวโดยเฉพาะโดยอาจจะมีการนําหลักเกณฑที่ศาลใชในการตรวจสอบจนเกิดเปนแนวบรรทัดฐาน
แลวบัญญัติลงไปดวย เชน อาจบัญญัติวา “ศาลปกครองมีอํานาจตรวจสอบการใชดุลพินิจของ 
ฝายปกครองในกรณีที่มีการใชดุลพินิจโดยไมชอบดวยกฎหมาย อันเนื่องมาจากการที่ฝายปกครอง
ใชดุลพินิจโดยไมมีอํานาจ นอกเหนืออํานาจหนาที่ ไมถูกตองตามกฎหมาย ไมถูกตองตามรูปแบบ
ขั้นตอน ไมถูกตองตามวิธีการอันเปนสาระสําคัญที่กําหนดไวสําหรับการกระทํานั้น การใชอํานาจ
โดยไมสุจริต การใชดุลพินิจที่มีลักษณะเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรม หรือมีลักษณะ 
เปนการสรางขั้นตอนโดยไมจําเปน หรือสรางภาระใหเกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือเปนการใช
ดุลพินิจโดยไมชอบดวยวัตถุประสงคของกฎหมาย  และเหตุที่ทําใหการใชดุลพินิจไมชอบ 
ในประการอื่นๆ แลวแตกรณี” โดยในตอนทายนี้บัญญัติเพื่อใหอํานาจศาลเปนลายลักษณอักษร 
ในการสรางหลักกฎหมายปกครองทั่วไป และในอนาคตอาจนําหลักกฎหมายปกครองทั่วไป 
มาบัญญัติเปนลายลักษณอักษรเพิ่มเติมก็ได 

                          สวนขอบเขตในการเขาไปตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาวจะมีแคไหนเพียงใด 
ในรายละเอียดนั้น ยังเปนกรณีที่ศาลปกครองจะตองพัฒนาแนวคําพิพากษาของศาลปกครองตอไป 
เพราะกรณีไมสามารถบัญญัติรูปแบบหรือวิธีการเปนลายลักษณอักษรไดมากกวาที่เสนอมาขางตน 
เนื่องจากการใหเหตุผลที่เหมาะสมนั้นตองพิจารณาจากขอเท็จจริงและสภาพสังคมในขณะที่ 
มีคําพิพากษาหรือคําสั่งนั้น 

 2) กรณีที่ศาลจะไมรับคําฟองไวพิจารณาเนื่องจากเห็นวาเปนการใชดุลพินิจของ
ฝายปกครองนั้น แมวาจากการศึกษายังไมสามารถสรุปหลักเกณฑที่ชัดเจนที่ศาลปกครองใช
แบงแยกวากรณีใดควรเขาไปตรวจสอบการใชดุลพินิจของฝายปกครองอยางเต็มรูปแบบ ซ่ึงก็คือ 
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การรับคําฟองไวพิจารณาแลววินิจฉัยถึงความชอบดวยกฎหมายของการใชดุลพินิจของฝายปกครอง
หรือกรณีใดควรจํากัดอํานาจศาลในการตรวจสอบการใชอํานาจดังกลาวของฝายปกครอง  
โดยมีคําส่ังไมรับคําฟองไวพิจารณาและจําหนายคดีออกจากสารบบความ แตอยางไรก็ตาม ควรตอง 
ใหเหตุผลที่ชัดแจง โดยพยายามไมใชถอยคําคลุมเครือ หรืออยางนอยที่สุดตองไมกลาวลอยๆ วา 
เปนอํานาจดุลพินิจจึงไมรับคําฟองไวพิจารณา เปนตน 

 สวนกรณีจะปรับบทกฎหมายดวยเงื่อนไขการฟองคดี เชน ผูฟองคดีไมใช
ผูเสียหายหรืออาจจะเดือดรอนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได ตามมาตรา 42 วรรคหนึ่ง แหง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง พ.ศ. 2542 หรือปรับดวยอํานาจศาล โดยวินิจฉัยวาไมเปน 
คดีพิพาทตามมาตรา 9 แหงพระราชบัญญัติดังกลาว นั้น เห็นวา ควรพิจารณาเปนรายกรณี  
แตการปรับบทดวยมาตรา 42 วรรคหนึ่ง นาจะอธิบายเหตุผลใหผูฟองคดีเขาใจไดงายกวาการปรับ
บทดวยมาตรา 9 โดยการปรับดวยมาตรา 42 วรรคหนึ่ง จะเปนกรณีที่ตองใหเหตุผลวา ผูฟองคดยีอม
ไมใชผูเดือดรอนเสียหายหรืออาจจะเดือดรอนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเล่ียงได อันเนื่องมาจาก 
การใชดุลพินิจของฝายปกครองในเรื่องนั้น  ๆอยางไร แตถาการใหเหตุผลกรณีการปรับตามมาตรา 9 นั้น  
เห็นวา การที่ตองอธิบายวากรณีไมเปนคดีพิพาทที่ เกิดจากการกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมายอยางไร  
เปนเรื่องที่ตองใหคําอธิบายที่มี ลักษณะในทางกฎหมายมากกวาหลักเหตุผลโดยทั่วไป  
แตทั้งนี้ก็ตองขึ้นอยูกับคําฟองในแตละคดี โดยตองพิจารณาเปนคดีๆ ไป 

 3) ในสวนของระดับการควบคุมตรวจสอบนั้นนาจะปลอยใหเปนหนาที่ของ 
ศาลปกครองที่จะตองกําหนดแนวทางและขอบเขตในการควบคุมและตรวจสอบการใชดุลพินิจของ
ฝายปกครองใหเหมาะสมโดยไมเขาไปควบคุมตรวจสอบจนกระทั่งมีลักษณะกาวกายการใชอํานาจ
ดุลพินิจของฝายปกครองหรือปลอยใหเกิดกรณีที่ฝายปกครองใชอํานาจดุลพินิจอยางเห็นไดชัดแจง
ถึงความไมเหมาะสมและเปนธรรมสําหรับสังคมไทย ซ่ึงคําวาเหมาะสมนั้นยอมขึ้นอยูกับยุคสมัย
และสถานการณที่เปล่ียนแปลงไปประกอบกันดวย กรณีขอบเขตอํานาจของศาลปกครองในการ
ควบคุมตรวจสอบการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองจึงตองดําเนินไปอยางมีพลวัตร  
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สารบัญคําพิพากษาและคําสัง่ 

 

คําพิพากษา/คาํสั่ง คูกรณ ี หลักกฎหมาย และกฎหมาย หนา 
คําสั่งศาลปกครองกลาง
ที่ 2054/2545 

ผูฟองคดี: นายเชวง  ดจี ู
ผูถูกฟองคดี: สมาชิกสภา 
องคการบรหิารสวนตําบล
บานดาน 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 

ผูฟองคดี: นายเชวง  ดจี ู
ผูถูกฟองคดี: สมาชิกสภา 
องคการบรหิารสวนตําบล
บานดาน 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 

ผูฟองคดี: นายจิโรจน 
บัวบาน 
ผูถูกฟองคดี: องคการ
บริหารสวนจังหวัด
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 
วาดวยการพัสดุของหนวยการ
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คําพิพากษา/คาํสั่ง คูกรณ ี หลักกฎหมาย และกฎหมาย หนา 
บริการราชการสวนทองถ่ิน 
พ.ศ. 2535 (ขอ 34 (1)) 

คําสั่งศาลปกครองสูงสุด
ที่ 820/2548 

ผูฟองคดี: นางสาวสมใจ 
บุตรวงษ 
ผูถูกฟองคดี: นายก
องคการบริหารสวนตําบล
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
องคการบริหารสวนตําบล พ.ศ. 
2537 (มาตรา 59 (3) มาตรา 
64/1 (2) และมาตรา 86) 

179 

คําสั่งศาลปกครองสูงสุด
ที่ 814/2549 

ผูฟองคดี: นายกิจจาพจน 
ภูพุม 
ผูถูกฟองคดี: 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
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คําพิพากษา/คาํสั่ง คูกรณ ี หลักกฎหมาย และกฎหมาย หนา 
สอง และมาตรา 72 วรรคหนึ่ง 
(1)) 
2. พ.ร.บ. ระเบียบขาราชการครู
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. 
ระเบียบขาราชการครู พ.ศ. 
2523 (ขอ 2) 

คําสั่งศาลปกครองสูงสุด
ที่ 155/2550 

ผูฟองคดี: นายวรวัฒน 
สุนทรเสนวะ 
ผูถูกฟองคดี: นายก
องคการบริหารสวนตําบล
ฉลอง 
 

หลักกฎหมาย: ศาลจํากัด
อํานาจในการตรวจสอบการใช
ดุลพินิจ 
กฎหมาย:  
1. พ.ร.บ. จัดตัง้ศาลปกครอง
และวิธีพจิารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 (มาตรา 42 วรรค
หนึ่ง) 
2. ประกาศคณะกรรมการ
มาตรฐานการบริหารงานบุคคล
สวนทองถ่ิน เรื่องกําหนด
มาตรฐานกลางการบริหารงาน
บุคคลสวนทองถ่ิน (ขอ 4) 
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คําพิพากษา/คาํสั่ง คูกรณ ี หลักกฎหมาย และกฎหมาย หนา 
คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ ฟ.15/2545 

ผูฟองคดี: สหภาพแรงงาน
มัคคุเทศกอาชีพแหง
ประเทศไทย 
ผูถูกฟองคดี: การทองเที่ยว
แหงประเทศไทย ที่ 1 กับ
พวกรวม 2 คน 
 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชอํานาจดุลพินจิโดย
พิจารณาความเหมาะสม 
ความชอบดวยเหตุผล และหลัก
ความไดสัดสวน 
กฎหมาย:  
1. รัฐธรรมนูญแหง
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 (ขอ 11 
ทวิ) 
5. พ.ร.บ. การทองเที่ยวแหง
ประเทศไทย พ.ศ. 2522 
(มาตรา 5 วรรคหนึ่ง มาตรา 8 
(1) มาตรา 9 (2) และมาตรา 15) 
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คําพิพากษา/คาํสั่ง คูกรณ ี หลักกฎหมาย และกฎหมาย หนา 
คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ ฟ.40/2549 

ผูฟองคดี: บริษัท น้ําตาล
นครเพชร จํากดั ที่ 1 กับ
พวกรวม 36 คน 
ผูถูกฟองคดี: 
คณะกรรมการออยและ
น้ําตาลทราย 
 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชดุลพินิจโดย
พิจารณาองคประกอบของ
กฎหมายใหครบถวน 
กฎหมาย:  
1. พ.ร.บ. จัดตัง้ศาลปกครอง
และวิธีพจิารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 (มาตรา 49 มาตรา 
52 วรรคสอง และมาตรา 72 ) 
2. พ.ร.บ. ออยและน้ําตาลทราย 
พ.ศ. 2527 (มาตรา 17 (29) (30) 
มาตรา 18 มาตรา 23 มาตรา 30 
และมาตรา 44 (1)) 
3. ระเบียบคณะกรรมการออย
และน้ําตาล ฉบับที่ 2 พ.ศ. 
2543 วาดวยหลักเกณฑและ
วิธีการจัดเก็บเงินเขากองทุน
เพื่อชําระหนี้ใหแกธนาคารเพื่อ
การเกษตรและสหกรณ
การเกษตรตามโครงการเงิน
เพิ่มคาออยขั้นตัน (มาตรา 85) 

149 

คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.154/2547 

ผูฟองคดี: หางหุนสวน
จํากัด เอวี โปรดัคชั่น 
ผูถูกฟองคดี: กรมอนามัย 
 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชดุลพินิจอยาง
แทจริง 
กฎหมาย:  
1. พ.ร.บ. จัดตัง้ศาลปกครอง
และวิธีพจิารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 (มาตรา 9วรรคหนึ่ง 
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คําพิพากษา/คาํสั่ง คูกรณ ี หลักกฎหมาย และกฎหมาย หนา 
(3) มาตรา 45 วรรคสี่ และ
มาตรา 103 วรรคสาม) 
2. ระเบียบฯ วาดวยการดําเนนิ
กระบวนพิจารณาและพิพากษา
คดีปกครองที่โอนมาจากเรือ่ง
รองทุกขตามกฎหมายวาดวย
คณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. 
2544 (ขอ 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 (ขอ 
6) 
5. ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี 
วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 (ขอ 
50 (1) วรรคสอง) 

คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.23/2548 

ผูฟองคดี: นายสักรินทร 
มณีสุข ที่ 1 กบัพวกรวม 2 
คน 
ผูถูกฟองคดี: สํานักงาน 
การตรวจเงนิแผนดิน ที่ 1  
 กับพวกรวม 4 คน 
 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชอํานาจดุลพินจิให
อยูภายในขอบเขตของ
กฎหมาย 
กฎหมาย:  
1. ระเบียบกระทรวงการคลงั 
วาดวยการจายเงินคาตอบแทน
การปฏิบัติงานนอกเวลา
ราชการ พ.ศ. 2536 (ขอ 6 และ
ขอ 10) 
2. ระเบียบการเก็บรักษาเงิน
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คําพิพากษา/คาํสั่ง คูกรณ ี หลักกฎหมาย และกฎหมาย หนา 
และการนําเงนิสงคลังของสวน
ราชการ พ.ศ. 2520 (ขอ 21 
และขอ 34) 
3. ระเบียบกระทรวง
สาธารณสุขวาดวยเงินบํารุง
ของหนวยบริการในสังกัด
กระทรวงสาธารณสุข พ.ศ. 
2536 (ขอ 4 ขอ 9 วรรคสอง 
และขอ 16) 
4. ขอบังคับกระทรวง
สาธารณสุข วาดวยเงิน
คาตอบแทนเจาหนาที่ของ
หนวยบริการในสังกัด
กระทรวงสาธารณสุข พ.ศ. 
2536 (ขอ 14 (1)) 

คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.37/2548 

ผูฟองคดี: นางลัดดาวัลย 
ศรีสุกใส 
ผูถูกฟองคดี: นายกองคการ 
บริหารสวนตําบลโพไร
หวาน  
 (ประธานกรรมการบริหาร
องคการบริหารสวนตําบล 
 โพไรหวาน เดิม) ที่ 1 กับ
พวกรวม 2 คน 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชอํานาจดุลพินจิให
อยูภายในขอบเขตของ
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 คูกรณ ี หลักกฎหมาย และกฎหมาย หนา 
2522 (ขอ 50 วรรคสอง) 

คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.41/2548 

ผูฟองคดี: นางอนงคสิริ 
หรือเอียดสิริ ถาดี 
ผูถูกฟองคดี: สํานักงานเขต
พื้นที่การศึกษาสกลนคร 
เขต 1 (สํานักงานสามัญ
ศึกษาจังหวดัสกลนคร เดิม) 
ที่ 1 กับพวกรวม 2 คน 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชดุลพินิจใหเปนไป
ตามรูปแบบขั้นตอนที่กฎหมาย
กําหนด 
กฎหมาย:  
กฎ ก.ค. ฉบับที่ 20 (พ.ศ. 2540) 
ออกตามความใน พ.ร.บ. 
ระเบียบขาราชการครู พ.ศ. 
2523 วาดวยการเลื่อนขั้น
เงินเดือน (ขอ 5 (1) ขอ 6 และ
ขอ 9 วรรคหนึง่) 

139 

คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.117/2548 

ผูฟองคดี: นางสาวผองศรี 
อินหลู ที่ 1 กับพวกรวม  
866 คน 
ผูถูกฟองคดี: กรมการ
ปกครอง ที่ 1 กับพวกรวม 
3 คน 
 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชดุลพินิจใหเปนไป
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 
วาดวยการจัดทําทะเบียน
ราษฎร พ.ศ. 2535 (ขอ 94 ขอ 
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คําพิพากษา/คาํสั่ง คูกรณ ี หลักกฎหมาย และกฎหมาย หนา 
97 ขอ 103 และขอ 115 (3)) 

คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.159/2548 

ผูฟองคดี: หางหุนสวน
จํากัด วันสตอพเซอรวิส 
ผูถูกฟองคดี: กรมพัฒนา
ฝมือแรงงาน 
 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชอํานาจดุลพินจิโดย
พิจารณาความเหมาะสม 
ความชอบดวยเหตุผล และหลัก
ความไดสัดสวน 
กฎหมาย:  
1. พ.ร.บ. จัดตัง้ศาลปกครอง
และวิธีพจิารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 (มาตรา 9 วรรคหนึ่ง 
(1) มาตรา 42 วรรคหนึ่ง และ
มาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1)) 
2. ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี 
วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 (ขอ 
40 (1) – (15) และขอ 42 (3)) 

161 

คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.160/2548 

ผูฟองคดี: นางวยุรี  
วรพัฒนะไพบลูย 
ผูถูกฟองคดี: ผูอํานวยการ 
 สํานักงานเขตพื้นที่การศึกษา 
 สิงหบุรี (สํานักงานเขตพืน้ที่
การศึกษาสิงหบุรี หรือ 
สํานักงานศึกษาธิการจังหวดั 
 สิงหบุรี เดิม) 
 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชดุลพินิจอยาง
แทจริง 
กฎหมาย:  
1. พ.ร.บ. วิธีปฎิบัติราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 (มาตรา 5 
และมาตรา 53 วรรคสอง (1) 
ถึง (5)) 
2. พ.ร.ฎ. คาเชาบานขาราชการ 
(ฉบับที่ 6) พ.ศ. 2541 (มาตรา 
5) 
3. พ.ร.ฎ. คาเชาบานขาราชการ 
(ฉบับที่ 7) พ.ศ. 2541  
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คําพิพากษา/คาํสั่ง คูกรณ ี หลักกฎหมาย และกฎหมาย หนา 
4. พ.ร.ฎ. คาเชาบานขาราชการ 
พ.ศ. 2527 (มาตรา 7) 

คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.186/2548 

ผูฟองคดี: นางพัชรา  
ประกอบด ี
ผูถูกฟองคดี: จังหวดั
ปตตาน ี
 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชดุลพินิจอยาง
แทจริง 
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 าเชาบานขาราชการ 
พ.ศ. 2527 (มาตรา 7 วรรคหนึ่ง 
(1) และมาตรา 16) 
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คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.214/2548 

ผูฟองคดี: นายสมยศ ศรี
นอย 
ผูถูกฟองคดี: ผูอํานวยการ
สํานักงานเขตพื้นที่
การศึกษา สมทุรสงคราม 
(ผูอํานวยการการ
ประถมศึกษาจงัหวัด
สมุทรสงคราม เดิม) 
 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชดุลพินิจใหเปนไป
ตามรูปแบบขั้นตอนที่กฎหมาย
กําหนด 
กฎหมาย:  
1. พ.ร.บ. วิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง พ.ศ. 2539 (มาตรา 30 
และมาตรา 31) 
2. พ.ร.บ. ระเบียบขาราชการครู 
พ.ศ. 2523 (มาตรา 4 และ
มาตรา 16) 
3. พ.ร.บ. ระเบียบขาราชการ
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คําพิพากษา/คาํสั่ง คูกรณ ี หลักกฎหมาย และกฎหมาย หนา 
พลเรือน พ.ศ. 2535 (มาตรา 
102 วรรคหนึ่ง วรรคสอง) 

คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.218/2548 

ผูฟองคดี: นายประสิทธิ์ 
วิจิตรวรรณา 
ผูถูกฟองคดี: ผูอํานวยการ
เขตบางรัก ที่ 1 กับพวก
รวม 3 คน 
 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชดุลพินิจใหเปนไป
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. ระเบียบขาราชการ
พลเรือน พ.ศ. 2535 (มาตรา 99 
วรรคเจ็ด มาตรา 100 มาตรา 
102 มาตรา 103 และมาตรา 
104) 
3. พ.ร.บ. ระเบียบขาราชการครู 
พ.ศ. 2523 (มาตรา 4) 
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คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.221/2548 

ผูฟองคดี: บริษัท หนึ่ง
พัฒนาการ จํากัด 
ผูถูกฟองคดี: กรมโยธาธิ
การ และผังเมอืง (กรมโยธาธิ
การ เดิม) 
 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชอํานาจดุลพินจิให
อยูภายในขอบเขตของ
กฎหมาย 
กฎหมาย:  
1. รัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2540 (มาตรา 50) 
2. พ.ร.บ. ระเบียบบริหาร
ราชการแผนดนิ พ.ศ. 2534 
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คําพิพากษา/คาํสั่ง คูกรณ ี หลักกฎหมาย และกฎหมาย หนา 
(มาตรา 8 และมาตรา 32) 
3. พ.ร.ฎ. แบงสวนราชการกรม
โยธาธิการ กระทรวงมหาดไทย 
พ.ศ. 2537 (มาตรา 3 (2)) 
4. ระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี 
วาดวยการพัสดุ พ.ศ. 2535 (ขอ 
15 ทวิ วรรคหนึ่ง ขอ 33 ทวิ 
วรรคหนึ่ง และขอ 50 วรรค
หนึ่ง (2)) 

คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.2/2549 

ผูฟองคดี: นางรัมภา จิตร
รักเวช 
ผูถูกฟองคดี: 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 
ที่ 1 กับพวกรวม 6 คน 
 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชดุลพินิจโดย
พิจารณาองคประกอบของ
กฎหมายใหครบถวน 
กฎหมาย:  
1. พ.ร.บ. ระเบียบขาราชการ
พลเรือน พ.ศ. 2535 (มาตรา 92 
วรรคสอง) 
2. กฎกระทรวง ฉบับที่ 2 (พ.ศ. 
2519) ออกตามความใน พ.ร.บ. 
ระเบียบขาราชการพลเรือนใน
มหาวิทยาลัย พ.ศ. 2507 (ขอ 10) 
3. ระเบียบการลาของขาราชการ 
พ.ศ. 2535 (ขอ 17 วรรคหนึ่ง) 

144 

คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.8/2549 

ผูฟองคดี: บริษัท นครนาน 
จํากัด 
ผูถูกฟองคดี: 
รัฐมนตรีวาการกระทรวง
ทรัพยากรธรรมชาติและ

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชดุลพินิจโดย
พิจารณาองคประกอบของ
กฎหมายใหครบถวน 
กฎหมาย:  
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คําพิพากษา/คาํสั่ง คูกรณ ี หลักกฎหมาย และกฎหมาย หนา 
ส่ิงแวดลอม 
(รัฐมนตรีวาการกระทรวง
เกษตรและสหกรณ เดิม) ที่ 
1 กับพวกรวม 3 คน 

พ.ร.บ. ปาไม พ.ศ. 2484 (มาตรา 58 
วรรคสอง และ มาตรา 49) 

คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.9/2549 

ผูฟองคดี: นายชิโนรส 
ขวัญโพน 
ผูถูกฟองคดี: เลขาธิการ
คณะกรรมการการศึกษา
ขั้นพื้นฐาน (เลขาธิการ
คณะกรรมการการ
ประถมศึกษาแหงชาต ิ
เดิม) 
 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชอํานาจดุลพินจิโดย
พิจารณาความเหมาะสม 
ความชอบดวยเหตุผล และหลัก
ความไดสัดสวน 
กฎหมาย:  
1. พ.ร.บ. ระเบียบขาราชการครู  
พ.ศ. 2523 (มาตรา 4, มาตรา 42 
วรรคหนึ่ง (5) และมาตรา 61) 
2. พ.ร.บ. ระเบียบขาราชการ
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. 
ระเบียบขาราชการครู พ.ศ. 2523 
(ขอ 4) 
3. กฎ ก.ค. วาดวยการอุทธรณ
และการพจิารณาอุทธรณ พ.ศ. 
2545 (ขอ 13 วรรคหนึ่ง (6)) 
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คําพิพากษา/คาํสั่ง คูกรณ ี หลักกฎหมาย และกฎหมาย หนา 
คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.34/2549 

ผูฟองคดี: พันเอก (พิเศษ) 
มานะ เกษรศิริ  
ที่ 1 กับพวกรวม 11 คน 

ผูถูกฟองคดี: นายก
องคการบริหารสวน
จังหวดัระยอง  
ที่ 1 กับพวกรวม 2 คน 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชอํานาจดุลพินจิให
อยูภายในขอบเขตของ
กฎหมาย 
กฎหมาย:  
1 .  รั ฐ ธ ร ร ม นู ญ แ ห ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2540 

2. พ.ร.บ. องคการบริหารสวน
จังหวัด พ.ศ. 2540 (มาตรา 6  
มาตรา 45 วรรคหนึ่ง (1)  มาตรา 40  
มาตรา 51 วรรคสอง  มาตรา 53 
และมาตรา 65) 
3. ขอบัญญัติองคการบริหาร
สวนจังหวัดระยอง เร่ือง การเรียก
เก็บคาธรรมเนียมบํารุงองคการ
บริหารสวนจังหวัดจากผูพักใน
โรงแรม พ.ศ. 2545 ลงวันที่ 15 
พ.ค. 2545 (ขอ 3 ขอ 8 ขอ 9และ
ขอ 15) 
4. กฎกระทรวง ฉบับที่ 4 (พ.ศ. 
2541) ออกตามความใน พ.ร.บ. 
องคการบริหารสวนจังหวัด 
พ.ศ. 2540 (ขอ 3) 
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คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.79/2549 

ผูฟองคดี: นายสุธน  
เข็มเพ็ชร 
ผูถูกฟองคดี: 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 
ที่ 1 กับพวกรวม 2 คน 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชดุลพินิจโดย
พิจารณาองคประกอบของ
กฎหมายใหครบถวน 
กฎหมาย:  
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คําพิพากษา/คาํสั่ง คูกรณ ี หลักกฎหมาย และกฎหมาย หนา 
พ.ร.บ. ความรับผิดทางละเมิดของ
เจาหนาที่ พ.ศ. 2539 (มาตรา 8 
และมาตรา 10 วรรคหนึ่ง) 

คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.111/2549 

ผูฟองคดี: หางหุนสวน
จํากัด สามพี่นองธุรกิจ 
ผูถูกฟองคดี: องคการ
บริหารสวนตําบลเชิงทะเล 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชอํานาจดุลพินจิโดย
พิจารณาความเหมาะสม 
ความชอบดวยเหตุผล และหลัก
ความไดสัดสวน 
กฎหมาย:  
ระเบียบกระทรวง มหาดไทยวา
ดวยการพัสดุขององคการ
บริหารสวนตําบล พ.ศ. 2538 
(ขอ 61) 

171 

คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.116/2549 

ผูฟองคดี: นายสาโรช 
วัฒนสโรช 
ผูถูกฟองคดี: 
ปลัดกระทรวงศึกษาธิการ 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชอํานาจดุลพินจิโดย
พิจารณาความเหมาะสม 
ความชอบดวยเหตุผล และหลัก
ความไดสัดสวน 
กฎหมาย:  
พ.ร.บ. ระเบียบขาราชการ
พลเรือน พ.ศ. 2535 (มาตรา 52 
(4) และมาตรา 65) 
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คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.149/2549 

ผูฟองคดี: หางหุนสวน
จํากัด สุจรรยา 
ผูถูกฟองคดี: องคการ
บริหารสวนตําบลนามน ที่ 
1 กับพวกรวม 4 คน 
 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชอํานาจดุลพินจิให
อยูภายในขอบเขตของ
กฎหมาย 
กฎหมาย:  
1. พ.ร.บ. จัดตัง้ศาลปกครอง
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คําพิพากษา/คาํสั่ง คูกรณ ี หลักกฎหมาย และกฎหมาย หนา 
และวิธีพจิารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542 (มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1)) 
2. ระเบียบกระทรวงมหาดไทย
วาดวยการพัสดุขององคการ
บริหารสวนตําบล พ.ศ. 2538 
แกไขเพิม่เติม (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 
2544 (ขอ 16 และขอ 13)) 

คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.213/2549 

ผูฟองคดี: นายอนันต  
ด.สุวรรณ 
ผูถูกฟองคดี: 
ปลัดกระทรวงมหาดไทย 
ที่ 1 กับพวก รวม 3 คน 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชดุลพินิจโดย
พิจารณาองคประกอบของ
กฎหมายใหครบถวน 
กฎหมาย:  
1. พ.ร.บ. จัดตัง้ศาลปกครองและ
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
(มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1)) 
2. ประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย (มาตรา 128 วรรคหนึ่ง) 
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คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.333/2549 

ผูฟองคดี: นายสมพิศ  
มีแสง 
ผูถูกฟองคดี: กรม
อุตสาหกรรม  
 พื้นฐาน และการเหมือน
แร ที่ 1  กับพวกรวม 3 คน 
 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชอํานาจดุลพินจิโดย
พิจารณาความเหมาะสม 
ความชอบดวยเหตุผล และหลัก
ความไดสัดสวน 
กฎหมาย:  
1. พ.ร.บ. สงเสรมิและรกัษาคณุภาพ
ส่ิงแวดลอมแหงชาติ 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 คูกรณ ี หลักกฎหมาย และกฎหมาย หนา 
2538) ออกตามความใน พ.ร.บ.  
การผังเมือง พ.ศ. 2518) 

คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.348/2549 

ผูฟองคดี: สถาบันสงเสริม
การสอนวิทยาศาสตร และ
เทคโนโลยี 
ผูถูกฟองคดี: นายฮาริศ นํา 
ที่ 1 กับพวกรวม 2 คน 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชอํานาจดุลพินจิโดย
พิจารณาความเหมาะสม 
ความชอบดวยเหตุผล และหลัก
ความไดสัดสวน 
กฎหมาย:  
1. พ.ร.บ. จัดตัง้ศาลปกครอง
และวิธีพจิารณาคดีปกครอง  
พ.ศ. 2542 (มาตรา 51) 
2. ประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย (มาตรา 193/14 (1)) 
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คําพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุดที่ อ.165/2550 

ผูฟองคดี: บริษัทนพศิริ
เพิ่มพูนทรัพย จํากัด 
ผูถูกฟองคดี: เทศบาล
ตําบลทําสะอาน 
 

หลักกฎหมาย: ควบคุมใหฝาย
ปกครองใชอํานาจดุลพินจิโดย
พิจารณาความเหมาะสม 
ความชอบดวยเหตุผล และหลัก
ความไดสัดสวน 
กฎหมาย:  
1. ระเบียบของที่ประชุมใหญ
ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด 
วาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2543 (ขอ 101 วรรคสอง) 
2. ระเบียบกระทรวงมหาดไทย 
วาดวยการพัสดุของหนวยการ
บริหารราชการสวนทองถ่ิน 
พ.ศ. 2535 (ขอ 130) 
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ประวัติผูเขียนวิทยานิพนธ 
 

นางสาวธีรัญชา  สระทองอุน  เกิดเมื่อวันที่ 27 พฤศจิกายน  2519 ที่จังหวัด
กรุงเทพมหานคร สําเร็จการศึกษาปริญญาวิทยาศาสตรบัณฑิต สาขาชีววิทยา จากคณะวิทยาศาสตร 
มหาวิทยาลัยมหิดล  เมื่อป  พ .ศ .  2540 และปริญญานิติศาสตรบัณฑิต  จากคณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยรามคําแหง เมื่อป พ.ศ. 2542 เริ่มรับราชการที่สํานักงานศาลปกครองสูงสุด ในตําแหนง
พนักงานคดีปกครอง 3 กลุมพนักงานคดีปกครองชวยงานตุลาการประจําองคคณะ เมื่อวันที่  
1 พฤศจิกายน 2545  

ตอมา  ไดเขาศึกษาตอในหลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต  สาขานิติศาสตร 
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย เมื่อ ป พ.ศ. 2547  ปจจุบันดํารงตําแหนงพนักงานคดีปกครอง 4  
กลุมพนักงานคดีปกครองชวยงานตุลาการประจําองคคณะ สํานักงานศาลปกครองสูงสุด 
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