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ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 47/2546 วินิจฉัยกรณีหน่วยงานของรัฐออกค�ำส่ัง 

ทางปกครองให้เจ้าหน้าที่ผู ้กระท�ำละเมิดต่อหน่วยงานของรัฐชดใช้เงินตามมาตรา 12 แห่ง 

พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ.2539 โดยท่ีไม่ปรากฏว่าเจ้าหน้าที ่

ผู้นั้นได้กระท�ำละเมิดโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง ตามมาตรา 10 ประกอบกับ 

มาตรา 8 แห่งพระราชบญัญัติความรบัผดิทางละเมดิของเจ้าหน้าท่ี ฯ การออกค�ำสัง่ดงักล่าวจงึเป็น 

การกระท�ำที่มีลักษณะผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรงในทางกฎหมายจึงถือเสมือนว่า 

ไม่มีการออกค�ำสั่งทางปกครอง โดยค�ำพิพากษาของศาลปกครองนครราชสีมา ความเห็นของ 

คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง และความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา ได้มกีารน�ำ

หลักการเรื่องค�ำสั่งทางปกครองท่ีมีลักษณะผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรง (Explicit and  

Serious Error) ตามค�ำพิพากษาศาลปกครองสงูสดุดงักล่าวมาวินิจฉยัโดยเทียบเคยีง แต่เนือ่งจาก

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 ไม่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับค�ำสั่ง 

ทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายที่มีลักษณะผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรง หรือค�ำส่ัง 

ทางปกครองท่ีเป็นโมฆะ (Void) ไว้แต่อย่างใด มเีพียงบทบญัญัติทีใ่ห้เพิกถอนค�ำสัง่ทางปกครองท่ี

ไม่ชอบด้วยกฎหมาย (Illegality) เท่านั้น ผู้เขียนจึงท�ำการศึกษาเพื่อให้ทราบว่าค�ำสั่งทางปกครอง

ที่มีลักษณะผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรงมีเหตุใดบ้าง ที่จะท�ำให้ค�ำสั่งทางปกครองนั้น 

ผิดพลาดชัดแจ้งและร้ายแรงถึงขนาดถือว่าไม่มีการออกค�ำสั่งทางปกครองนั้น และค�ำสั่ง 

ทางปกครองที่มีลักษณะผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรงนั้นมีผลในทางกฎหมายอย่างไร

1	รฐัศาสตรมหาบณัฑิต, มหาวทิยาลยัรามค�ำแหง, นักศกึษาหลกัสตูรนติศิาสตรมหาบณัฑิตมหาวิทยาลยัศรปีทุม, ปัจจบุนั
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จากการศึกษาและพิเคราะห์พบว่า เหตุแห่งความผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรง 

ของค�ำสั่งทางปกครองมีทั้งเหตุที่ค�ำสั่งทางปกครองน้ันไม่ชอบด้วยกฎหมายในทางสารบัญญัติ 

(Substantive) กล่าวคือการออกค�ำสั่งทางปกครองท่ีขัดต่อกฎหมายโดยชัดแจ้ง เน่ืองจากเป็น 

ค�ำสั่งทางปกครองท่ีไม่สอดคล้องกับตัวบทกฎหมายที่เก่ียวข้อง และความบกพร่องในความมีอยู่

ของข้อเท็จจริง อีกท้ังยังมีเหตุจากการออกค�ำส่ังทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายในทาง 

วิธีสบญัญัติ (Procedure) กล่าวคอื บกพร่องในเร่ืองความสามารถของผูม้อี�ำนาจในการออกค�ำสัง่

ทางปกครอง ส่วนผลของค�ำสัง่ทางปกครองท่ีผดิพลาดอย่างชดัแจ้งและร้ายแรงคอื ไม่ก่อให้เกิดผล

ใดๆ ในทางกฎหมายดังท่ีผู ้ออกค�ำสั่งทางปกครองต้องการ ฝ่ายปกครองย่อมไม่สามารถ 

ด�ำเนินการบังคับเพ่ือให้เป็นไปตามค�ำสั่งทางปกครองน้ันได้ อีกทั้งค�ำส่ังทางปกครองที่ผิดพลาด

อย่างชัดแจ้งและร้ายแรงไม่มีทางที่จะเกิดผลบังคับผูกพันข้ึนได้ไม่ว่าเวลาจะล่วงเลยไปนาน 

เพียงใดก็ตาม โดยหลกัแล้วผูม้ส่ีวนได้เสยีอาจหยิบยกความไม่มอียู่ของค�ำสัง่ดงักล่าวขึน้กล่าวอ้าง

ได้เสมอ และหากปรากฏว่าในการด�ำเนินกระบวนพิจารณาคดีปกครองว่าค�ำสั่งทางปกครองนั้น 

ผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรง แม้คู่กรณีจะไม่ได้กล่าวอ้างไว้ ศาลปกครองก็อาจยกประเด็น

เกี่ยวกับความผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรงจนถือว่าไม่มีอยู่ขึ้นพิจารณาได้เอง และพิพากษา

แสดงความเสียเปล่าของค�ำสั่งทางปกครองนั้นได้

ค�ำส�ำคัญ: ค�ำสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย, ค�ำส่ังทางปกครองท่ีผิดพลาดอย่างชัดแจ้ง

และร้ายแรง, ความเป็นโมฆะของค�ำสั่งทางปกครอง, นิติกรรมทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย
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Abstract

The judgment of the Supreme Administrative Court, No. Or. 47/2546 in case of 

government organization issuing administrative order mandating the official who  

infringes the government organization to compensate pursuant to Section 12 of the Act 

on Liability for Wrongful Act of Officials, B.E. 2539 (A.D. 1996) without actual infringement 

or serious negligence of such official pursuant to Section 10 in supporting with Section 

9 of the above mentioned act. Such order was thus considered as explicit and serious 

error and deemed as it was not issued. Judgment of NakhonRatchasima Administrative 

Court by comment of the Administrative Procedures Committee and comment of the 

Council of State had applied rules regarding Explicit and Serious Error administrative 

order according to the judgment of such Supreme Administrative court to comparatively 

consider the case. Since the Act on Liability for Wrongful Act of Officials, B.E. 2539 (A.D. 

1996) had no any provision about explicit and serious error administrative order nor void 

whatsoever but there is only the provision to repeal those illegality administrative order. 

The author therefore study to determine that at what extent which the explicit and serious 

error administrative order would be regarded as administrative order is not issued and 

what is its legal effect.

From the study and analysis, it is found that cause of explicit and serious  

administrative order was caused by such order was substantive illegal due to issuance 

of order that significantly conflict against the law, it was not correspond with other related 

law and due to the failure of existing fact. In addition, it is also caused by unlawful order 

in term of its procedure, namely, failure about the ability of the person duly empowered 

to issue administrative order. Result of explicit and serious error administrative order is 

it could not reveal any result as required by the issuer. The administrative is thus unable 

to enforce such administrative order. In addition, such explicit and serious administrative 

order shall in no way become effective regardless how long of time is lapsed. In principle, 

the beneficiary may refer the absence of such order at any time and should there is any 

explicit and serious error administrative order, even it is not referred by the parties, the 

administrative court may refer it for consideration and judge to indicate invalidity of such 

order.

Keywords: Illegal Administrative Order, Explicit and Serious ErrorAdministrative Order,  

Invalid Administrative Order, Illegal Administrative Act
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1. บทน�ำ

1.1 ความเป็นมาและความส�ำคัญของปัญหา

องค์กรฝ่ายปกครองมีการใช้ค�ำสั่งทางปกครองเพ่ือให้บรรลุวัตถุประสงค์ในการบริหาร

ราชการ และค�ำสั่งทางปกครองมีผลกระทบต่อสิทธิและหน้าที่ของประชาชนอย่างเป็นรูปธรรม 

มากท่ีสุด ค�ำสั่งทางปกครองจึงต้อง อยู่ภายใต้หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�ำ 

ทางปกครอง และมีความจ�ำเป็นที่จะต้องมีการสร้างระบบหรือรูปแบบการควบคุมตรวจสอบ 

ความชอบด้วยกฎหมายของค�ำสั่งทางปกครองขึ้น โดยวิธีการควบคุมตรวจสอบความชอบ 

ด้วยกฎหมายของค�ำสั่งทางปกครองสามารถท�ำได้โดย 2 วิธีใหญ่ คือ (1) การควบคุมก่อน 

การออกค�ำสั่งทางปกครอง ด้วยการก�ำหนดข้ันตอนและการขอความเห็นชอบจากหน่วยงาน 

หรือส่วนราชการที่เก่ียวข้องตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  

หรือการเปิดโอกาสให้ประชาชนมีส่วนร่วม หรือการให้สิทธิประชาชนเข้าตรวจสอบ รับรู้ ตลอดจน

การเข้าถึงข้อมูลข่าวสารของทางราชการตามพระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของทางราชการ  

พ.ศ. 2540 เป็นต้น และ (2) การควบคุมภายหลังจากการออกค�ำสั่งทางปกครองแล้ว เช่น  

การเพิกถอนค�ำสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายดังท่ีบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

ราชการ ทางปกครอง พ.ศ. 2539 หรือการเพิกถอนโดยศาลปกครอง ซึ่งเป็นองค์กรที่ใช้อ�ำนาจ

ตุลาการ

การออกค�ำสั่งทางปกครองขององค์กรฝ่ายปกครองนั้น อาจมีการออกค�ำส่ังทางปกครอง 

ทีไ่ม่สมบรูณ์เนือ่งจากความบกพร่องในรปูแบบหรอืวิธีพิจารณา (Procedure) หรอืความไม่สมบรูณ์

ในเนื้อหา (Substance) ก็ได้ ซึ่งความบกพร่องของค�ำสั่งทางปกครองอาจมีตั้งแต่ในเรื่องที่มีระดับ

ความส�ำคัญมากไปจนถึงเรื่องท่ีมีความส�ำคัญน้อย ซึ่งความบกพร่องในเร่ืองที่ส�ำคัญน้อย 

จะไม่ถือว่าท�ำให้ค�ำสั่งทางปกครองนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย และถือว่าเป็นค�ำส่ังทางปกครอง 

ที่สมบูรณ์ กล่าวคือ มีผลตามปกติของค�ำสั่งทางปกครองนั้น มีเพียงเฉพาะค�ำสั่งทางปกครองที่มี

ความบกพร่องในเรื่องที่ส�ำคัญเท่านั้นท่ีจะถือว่าไม่ชอบด้วยกฎหมาย และท�ำให้เป็นค�ำสั่ง 

ทางปกครองที่ไม่สมบูรณ์ แต่ผลทางกฎหมายของค�ำสั่งทางปกครองที่ไม่สมบูรณ์ยังจ�ำแนก 

ออกได้เป็น 2 ประเภท2 คือ (1) ประเภทที่ตกเป็นโมฆะ (nullitéabsolue) ซึ่งเสียเปล่าไม่มีผล 

มาตั้งแต่ต้น และ (2) ประเภทที่อาจเพิกถอนได้ (nullitérelative) ซึ่งมีผลตามกฎหมายมาตั้งแต่ต้น 

แต่อาจถูกเพิกถอนภายหลังได้มีประเด็นปัญหาให้ต้องพิจารณาว่า ค�ำสั่งทางปกครองที่เป็นโมฆะ

และค�ำสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายท่ีอาจเพิกถอนได้ ค�ำส่ังทางปกครองท่ีมีลักษณะ 

เช่นใดจงึจะเป็นค�ำสัง่ทางปกครองทีเ่ป็นโมฆะ และในกรณีใดค�ำสัง่ทางปกครองจะเป็นเพียงค�ำสัง่ 

2	ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, (2540), กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง, (กรุงเทพฯ: จิรรัชการพิมพ์), 279.
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ทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายแต่ไม่ถึงกับเป็นโมฆะ กล่าวคือ ยังสามารถท�ำการยกเลิกหรือ

เพิกถอนได้

ในระบบกฎหมายไทย พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ไม่ได้

บัญญัติในเรื่อง โมฆะกรรมของค�ำสั่งทางปกครองไว้ มีเพียงบทบัญญัติในลักษณะของค�ำส่ัง 

ทางปกครองทีม่ข้ีอบกพร่องไม่ถูกต้องตามความชอบด้วยกฎหมายของสารบญัญัติและวิธีสบญัญัติ 

แต่ความบกพร่องดังกล่าวไม่ร้ายแรงถึงระดบั โมฆะกรรม กล่าวคือ ไม่เป็นเหตุให้ค�ำสัง่ทางปกครองนัน้ 

ไม่สมบูรณ์ (มาตรา 41)3 เช่น การออกค�ำสั่งทางปกครองโดยรับฟังข้อเท็จจริงอย่างไม่เพียงพอ  

เป็นค�ำสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายในระดับโมฆียกรรม ซึ่งยังมีผลบังคับตามกฎหมาย 

มิฉะน้ัน การบริหารราชการแผ่นดินอาจขาดความมั่นคง ทั้งนี้ความผิดพลาดในทางวิธีพิจารณา 

ดงักล่าวอาจได้รบัการเยียวยาแก้ไข ค�ำสัง่ทางปกครองทีไ่ม่ชอบด้วยกฎหมายดังกล่าวก็จะกลายเป็น 

ค�ำสั่งทางปกครองท่ีชอบด้วยกฎหมายอย่างไรก็ตาม แม้ว่าพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ 

ทางปกครอง พ.ศ. 2539 มิได้มีบทบัญญัติเก่ียวกับค�ำส่ังทางปกครองท่ีเป็นโมฆะไว้ แต่ได้ม ี

ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ท่ี อ.47/2546 (ประชุมใหญ่) ที่กล่าวถึงค�ำสั่งทางปกครองที่มี

ลักษณะผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรงเอาไว้ ดังนี้

กรณีท่ีผู้ถูกฟ้องคดีออกค�ำสั่งให้เจ้าหน้าท่ีผู้กระท�ำละเมิดต่อหน่วยงานของรัฐชดใช้เงิน 

ตามมาตรา12 แห่งพระราชบญัญัติความรบัผดิทางละเมดิของเจ้าหน้าที ่พ.ศ. 2539 แต่ข้อเทจ็จรงิ 

อันเป็นสาระส�ำคัญที่กฎหมายต้องการ คือ เจ้าหน้าท่ีจะต้องกระท�ำละเมิดอันเน่ืองมาจาก 

การปฏิบัติหน้าท่ี และการกระท�ำละเมิดนั้น ต้องเป็นการจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง

ตามมาตรา 10 ประกอบกับมาตรา 8 แห่งพระราชบัญญัติฯ เดียวกัน จึงจะท�ำให้ผู้ถูกฟ้องคด ี

มีอ�ำนาจออกค�ำสั่งให้ชดใช้เงินได้ ปรากฏว่า ความเสียหายอันเน่ืองมาจากการปฏิบัติหน้าท่ี 

ของผู้ฟ้องคดีมิได้เกิดจากการจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง ผู้ถูกฟ้องคดีจึงไม่มีอ�ำนาจ

เรียกให้ผู้ฟ้องคดีชดใช้เงินแก่ผู้ถูกฟ้องคดี ดังนั้น ค�ำสั่งของผู้ถูกฟ้องคดีที่สั่งให้ผู้ฟ้องคดีต้องรับผิด

ชดใช้ค่าสนิไหมทดแทนให้แก่ผูถู้กฟ้องคดจีงึไม่ชอบด้วยกฎหมาย เนือ่งจากกระท�ำโดยไม่มอี�ำนาจ

และขัดต่อบทบัญญัติในพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ฯ อย่างชัดแจ้ง  

ทั้งยังปรากฏว่า ผู ้ถูกฟ้องคดีมิได้รายงานกระทรวงการคลังเพ่ือตรวจสอบเรื่องดังกล่าวก่อน 

3	มาตรา 41 ค�ำสั่งทางปกครองท่ีออกโดยการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ดังต่อไปน้ี ไม่เป็นเหตุให้ค�ำสั่ง 
ทางปกครองนั้นไม่สมบูรณ์
(1) การออกค�ำสั่งทางปกครองโดยยังไม่มีผู้ย่ืนค�ำขอในกรณีที่เจ้าหน้าที่จะด�ำเนินการเองไม่ได้นอกจากจะมีผู้ย่ืนค�ำขอ  
ถ้าต่อมาในภายหลังได้มีการยื่นค�ำขอเช่นนั้นแล้ว
(2) ค�ำสั่งทางปกครองที่ต้องจัดให้มีเหตุผลตามมาตรา 37 วรรคหนึ่งถ้าได้มีการจัดให้มีเหตุผลดังกล่าว ในภายหลัง
(3) การรับฟังคู่กรณีที่จ�ำเป็นต้องกระท�ำได้ด�ำเนินการมาโดยไม่สมบูรณ์ถ้าได้มีการรับฟังให้สมบูรณ์ในภายหลัง
(4) ค�ำสั่งทางปกครองที่ต้องให้เจ้าหน้าที่อื่นให้ความเห็นชอบก่อนถ้าเจ้าหน้าที่นั้นได้ให้ความเห็นชอบในภายหลัง

ฯลฯ  ฯลฯ
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ตามประกาศกระทรวงการคลัง ลงวันที่ 28 ตุลาคม 2541 ซึ่งก�ำหนดให้รายงานการกระท�ำละเมิด

ที่เกิดจากเหตุทั่วไปและมีจ�ำนวนเกินห้าหมื่นบาท แม้ต่อมาจะมีการแก้ไขจ�ำนวนเงินค่าเสียหาย 

ทีก่�ำหนดให้รายงานกระทรวงการคลงัให้สงูข้ึนเป็นหน่ึงแสนบาทก็ตาม ก็มิได้มผีลลบล้างการกระท�ำ 

ของผูถู้กฟ้องคดีท่ีฝ่าฝืนหลกัเกณฑ์ตามประกาศกระทรวงการคลงั ศาลปกครองสงูสดุโดยทีป่ระชมุ

ใหญ่เหน็ว่า การทีผู่ถู้กฟ้องคดีสัง่ให้ผูฟ้้องคดชีดใช้เงนิดงักล่าวเป็นการกระท�ำทีม่ลีกัษณะผดิพลาด

อย่างชัดแจ้งและร้ายแรง ในทางกฎหมายจึงถือเสมือนว่าไม่มีการออกค�ำสั่งทางปกครอง  

ศาลปกครองจึงไม่จ�ำต้องเพิกถอนค�ำสั่งดังกล่าวเพราะค�ำสั่งนั้นย่อมไม่มีผลบังคับตามกฎหมาย

อยู่ในตัว

ต่อมาได้มีค�ำพิพากษาศาลปกครองนครราชสีมา คดีหมายเลขแดงที่ 531/2552 ได้วินิจฉัย

กรณีกระทรวงอุตสาหกรรมออกประกาศกระทรวงอุตสาหกรรม เรื่อง ก�ำหนดท้องที่ท่ีอนุญาต 

ให้ตั้งโรงงานท�ำเกลือสินเธาว์และโรงงานสูบหรือน�ำน�้ำเกลือข้ึนมาจากใต้ดิน ลงวันท่ี 9 ตุลาคม 

2534 มิได้ส่งไปให้คณะรัฐมนตรีเห็นชอบก่อนที่จะประกาศในราชกิจจานุเบกษา เม่ือวันท่ี 24 

ตุลาคม 2534 จึงเป็นการออกประกาศฯ โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย และมีลักษณะที่ผิดพลาด 

อย่างชัดแจ้งและร้ายแรง ซึ่งถือเสมือนว่าไม่มีการออกประกาศฯ ดังกล่าว ศาลปกครองจึงไม ่

จ�ำต้องมีค�ำพิพากษาเพิกถอนประกาศกระทรวงอุตสาหกรรมฉบับดังกล่าว เพราะประกาศฉบับ 

ดังกล่าวย่อมไม่มีผลบังคับ ตามกฎหมายอยู่ในตัว ต่อมาได้มีความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา 

เรื่องเสร็จที่ 590/25494 ความเห็นคณะกรรมการ วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่องเสร็จ 

ที่ 268/25525 และความเห็นคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่องเสร็จที่ 898/25546 

ได้มคีวามเหน็เก่ียวกับค�ำสัง่ทางปกครองท่ีผดิพลาดอย่างชดัแจ้งและร้ายแรงโดยได้น�ำ ค�ำพิพากษา

ศาลปกครองสูงสุด ที่ อ.47/2546 ดังกล่าวมาวินิจฉัยโดยเทียบเคียงเช่นเดียวกับค�ำพิพากษา 

ศาลปกครองนครราชสีมา คดีหมายเลขแดงที่ 531/2552

4	ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จท่ี 590/2549 วินิจฉัยกรณีส�ำนักงานคณะกรรมการอาหารและยา  
ออกประกาศเรื่อง ให้เครื่องดื่มที่มีส่วนผสมของแอลกอฮอล์เป็นสินค้าท่ีควบคุมฉลากและค�ำสั่งส�ำนักงานคณะกรรมการ
อาหารและยา เรือ่ง ห้ามการโฆษณาเครือ่งดืม่ทีม่ส่ีวนผสมของแอลกอฮอล์ เป็นการออกประกาศและค�ำสัง่โดยท่ีไม่มอี�ำนาจ 
ประกาศและค�ำสั่งจึงไม่มีผลใช้บังคับตามกฎหมาย
5	ความเห็นคณะกรรมการวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง เรือ่งเสรจ็ที ่268/2552คณะกรรมการกฤษฎกีาได้มคี�ำวินจิฉยักรณี
การออกหนังสือรับรองการท�ำประโยชน์ (น.ส. 3 ก.) ในเขตป่าไม้ถาวรตามมติคณะรัฐมนตรีหรือในเขตป่าสงวน 
แห่งชาติ อันขัดต่อประมวลกฎหมายท่ีดินและพระราชบัญญัติป่าสงวนแห่งชาติฯ ย่อมถือได้ว่าเป็นการออกค�ำสั่ง 
ทางปกครองที่ผิดพลาดอย่างร้ายแรงและฝ่าฝืนกฎหมายอย่างชัดแจ้ง จึงท�ำให้หนังสือรับรองการท�ำประโยชน์ (น.ส. 3 ก.) 
ดังกล่าว ไม่มีผลใช้บังคับ
6	ความเห็นคณะกรรมการวิธีปฏบิตัริาชการทางปกครอง เรือ่งเสรจ็ที ่898/2554 เป็นกรณีท่ีคณะกรรมการข้าราชการครแูละ
บุคลากรทางการศึกษา (ก.ค.ศ.) มีมติและประกาศฉบับลงวันท่ี 9 มีนาคม 2554 แต่งตั้งบุคคลท่ีเสียชีวิตแล้ว 
ก่อนได้รับการแต่งตั้งเป็นอนุกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิด้านการเงินการคลังใน อ.ก.ค.ศ. เขตพ้ืนที่การศึกษามัธยมศึกษา  
เขต 26 มติและประกาศในส่วนที่แต่งตั้งผู้ตายดังกล่าวจึงเป็นการออกค�ำสั่งทางปกครองที่ไม่มีผลทางกฎหมาย 
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จากการท่ีมคี�ำพิพากษาศาลปกครองสงูสดุท่ี อ.47/2546 วินิจฉยัเก่ียวกับค�ำสัง่ทางปกครอง

ที่มีลักษณะผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรงเสมือนไม่มีการออกค�ำสั่งนั้น และได้มีการน�ำ 

ค�ำพิพากษาดังกล่าวมาเป็นแนวทาง ในการวินิจฉัยโดยเทียบเคียง ตามค�ำพิพากษาของศาล

ปกครองนครราชสีมา ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา และความเห็นของคณะกรรมการ 

วิธีปฏิบตัริาชการทางปกครอง ดงักล่าวข้างต้น ท�ำให้ผูเ้ขียนมคีวามต้องการทีจ่ะศึกษาเพ่ือให้ทราบ

ว่า ในระบบกฎหมายปกครองของไทยได้ยอมรับหลักการเรื่องค�ำสั่งทางปกครองที่เป็นโมฆะ  

แล้วหรือไม่ การท่ีศาลปกครองใช้ค�ำว่า “ไม่ชอบด้วยกฎหมายอย่างชัดแจ้งและร้ายแรง” น้ันมีผล

ในทางกฎหมายอย่างไร ถือเสมือนว่าเป็นค�ำสั่งทางปกครองที่เป็นโมฆะหรือไม่ อย่างไร อีกทั้ง 

มูลเหตุอันน�ำมาซึ่งค�ำพิพากษาในคดีนี้ ไม่ชอบด้วยกฎหมายท่ีชัดแจ้งและร้ายแรงจริงหรือไม่ 

อย่างไร รวมตลอดถึงปัญหาเก่ียวกับวิธีการอุทธรณ์โต้แย้งการฟ้องคดีต่อศาล หรือการยืนยัน 

ถึงความเป็นโมฆะหรือเสียเปล่าของค�ำสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายอย่างชัดแจ้งและ 

ร้ายแรงนั้น โดยใช้ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.47/2546 นี้เป็นแนวทางหลักในการศึกษา

1.2. วัตถุประสงค์ของการศึกษา

1)	 เพ่ือศกึษาถึงสภาพปัญหาและความเป็นมาของปัญหาเก่ียวค�ำส่ังทางปกครองท่ีผิดพลาด

อย่างชัดแจ้งและร้ายแรง

2)	ศกึษาเพ่ือให้ทราบถึงแนวความคิดและหลกัการพ้ืนฐานส�ำคญัเก่ียวกับค�ำสัง่ทางปกครอง

ท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายอย่างชัดแจ้งและร้ายแรงในระบบกฎหมายไทยและศึกษาถึงค�ำสั่ง 

ทางปกครองที่เป็นโมฆะของกฎหมายเยอรมัน และกฎหมายฝรั่งเศส

3)	 เพ่ือวิเคราะห์ถึงเหตุแห่งการออกค�ำสั่งทางปกครองที่ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่าเป็น

ค�ำสั่งทางปกครองที่ผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรง และผลทางกฎหมายของค�ำสั่งดังกล่าว

4)	 เพ่ือหาข้อสรุปและข้อเสนอจากการวิเคราะห์ค�ำส่ังทางปกครองท่ีผิดพลาดอย่างชัดแจ้ง

และร้ายแรงตามแนวของค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุด 

1.3 สมมติฐานของการศึกษา

ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อ. 47/2546 ที่ได้วินิจฉัยกรณีหน่วยงานของรัฐ 

ออกค�ำสั่งทางปกครอง ให้เจ้าหน้าที่ผู้กระท�ำละเมิดต่อหน่วยงานของรัฐชดใช้เงินตามมาตรา 12  

แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 โดยที่ไม่ปรากฏว่าเจ้าหน้าที่

ผู้นั้นได้กระท�ำละเมิดโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง ตามมาตรา 10 ประกอบกับ 

มาตรา 8 แห่งพระราชบัญญัติฯ เดียวกัน การออกค�ำส่ังดังกล่าวจึงเป็นการกระท�ำท่ีมีลักษณะ 

ผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรงในทางกฎหมายจึงถือเสมือนว่าไม่มีการออกค�ำส่ังทางปกครอง  

โดยค�ำพิพากษาของศาลปกครองนครราชสีมา ความเห็นของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการ 

ทางปกครอง และคณะกรรมการกฤษฎีกา ได้มีการน�ำหลักการเรื่องค�ำสั่งทางปกครองที่มีลักษณะ

ผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรงตามค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดดังกล่าวมาเป็นแนวทาง 

ในการวนิิจฉยัโดยเทียบเคียง แต่เน่ืองจากพระราชบญัญัติวิธีปฏิบตัริาชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
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ไม่มีบทบัญญัติเก่ียวกับค�ำสั่งทางปกครอง ที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายท่ีมีลักษณะผิดพลาด 

อย่างชัดแจ้งและร้ายแรง หรือค�ำสั่งทางปกครองที่เป็นโมฆะไว้แต่ประการใด มีเพียงบทบัญญัติ 

ที่ให้เพิกถอนค�ำสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น ดังนั้น การท่ีศาลปกครองสูงสุด 

ได้วินจิฉยัในกรณีดงักล่าวว่า เป็นค�ำสัง่ทางปกครองท่ีมลีกัษณะผดิพลาดอย่างชดัแจ้งและร้ายแรง

จนถือเสมือนว่าไม่มีการออกค�ำสั่งทางปกครองน้ัน เป็นการใช้หลักการและแนวคิดตาม 

หลักกฎหมายของต่างประเทศในการวินิจฉัย 

1.4. วิธีด�ำเนินการศึกษา

การศึกษานี้ เป็นการศึกษาวิจัยทางเอกสาร ด้วยวิธีการศึกษาค้นคว้า และรวบรวมเอกสาร 

ทัง้เอกสารภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ หนงัสอื วิทยานพินธ์ วารสาร บทบญัญัตขิองกฎหมาย 

บทความ ความเหน็ของคณะกรรมการกฤษฎีกา ค�ำพิพากษาศาลปกครองชัน้ต้น ค�ำพิพากษาศาล

ปกครองสูงสุด และเอกสารต่างๆ ท่ีเก่ียวข้อง เพ่ือวิเคราะห์ค�ำส่ังทางปกครองที่มีลักษณะ 

ผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรง

1.5. ขอบเขตของการศึกษา

ศึกษาถึงแนวความคิดเบื้องต้นเก่ียวกับค�ำสั่งทางปกครอง การกระท�ำทางปกครอง  

หลักความชอบด้วยกฎหมายของค�ำสั่งทางปกครอง นิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย

พิเคราะห์เปรียบเทียบกับแนวคิดของต่างประเทศโดยศึกษากรณีกฎหมายเยอรมันและกฎหมาย

ฝรัง่เศส ศึกษาถึงกฎหมายวธีิปฏิบตัริาชการทางปกครอง คอื พระราชบญัญัตวิิธีปฏิบตัริาชการทาง

ปกครอง พ.ศ. 2539 และกฎหมายว่าด้วยความรบัผดิทางละเมดิของเจ้าหน้าท่ี คอื พระราชบญัญตั ิ

ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าท่ี พ.ศ. 2539 ศึกษาและวิเคราะห์ค�ำพิพากษาศาลปกครอง

สูงสุด ว่าศาลปกครองสูงสุดใช้หลักกฎหมายใดในการวินิจฉัย ผลทางกฎหมายของค�ำสั่ง 

ทางปกครองท่ีผิดพลาดชัดแจ้งและร้ายแรงเป็นอย่างไร ตลอดจนปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับ 

ระยะเวลาอุทธรณ์และระยะเวลาในการฟ้องคดีต่อศาลปกครอง

1.6. ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับจากการศึกษา

1)	 ท�ำให้เข้าใจถึงสภาพปัญหาและความเป็นมาของปัญหาเก่ียวค�ำสั่งทางปกครอง 

ที่ผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรง

2)	 ท�ำให้ทราบถึงแนวความคิดและหลักการพ้ืนฐานส�ำคัญเก่ียวกับค�ำส่ังทางปกครอง 

ที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายอย่างชัดแจ้งและร้ายแรงในระบบกฎหมายไทยและทราบถึงหลักกฎหมาย

เกี่ยวกับค�ำสั่งทางปกครองที่เป็นโมฆะของกฎหมายเยอรมัน และกฎหมายฝรั่งเศส

3)	 ท�ำให้ทราบถึงเหตุแห่งการออกค�ำสั่งทางปกครองที่ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่าเป็น 

ค�ำสั่งทางปกครอง ที่ผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรง และผลทางกฎหมายของค�ำสั่งดังกล่าว

4)	 ท�ำให้ได้ข้อสรุปและข้อเสนอจากการวิเคราะห์ค�ำสั่งทางปกครองที่ผิดพลาดอย่างชัด

แจ้งและร้ายแรงตามแนวของค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุด 
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2.	 แนวความคิด และหลักการเกี่ยวกับค�ำสั่งทางปกครองท่ีผิดพลาดอย่างชัดแจ้ง 

และร้ายแรง

แนวความคิด และหลักการท่ีเก่ียวข้องในการศึกษาเพ่ือการใช้และการวิเคราะห์เก่ียวกับ 

ค�ำสั่งทางปกครอง ที่ผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรง มีดังนี้

2.1 เงื่อนไขความชอบด้วยกฎหมายของค�ำสั่งทางปกครอง

เงื่อนไขความชอบด้วยกฎหมายของค�ำสั่งทางปกครองเป็นหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณา

ว่าค�ำสั่งทางปกครองท่ีออกไปนั้นชอบด้วยกฎหมายหรือไม่หากพบว่าค�ำส่ังทางปกครองที่ออกไป

น้ันมิได้เป็นไปตามเงื่อนไขความชอบด้วยกฎหมายค�ำสั่งทางปกครองน้ันก็ถือว่าเป็นค�ำสั่ง 

ทางปกครองที่ไม่สมบูรณ์หรือเป็นค�ำสั่งทางปกครองที่มีความบกพร่องซึ่งความบกพร่องนั้น 

จะส่งผลต่อค�ำสั่งทางปกครองในหลายลักษณะด้วยกันแต่โดยปกติแล้วค�ำสั่งทางปกครอง 

ที่ไม่สมบูรณ์หรือค�ำสั่งทางปกครองที่มีความบกพร่อง นั้นจะถือเป็นค�ำสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบ 

ด้วยกฎหมายซึ่งอาจถูกเพิกถอนโดยองค์กรผู้ทรงอ�ำนาจได้

การพิจารณาถึงเงื่อนไข (Condition) ความชอบด้วยกฎหมายของค�ำสั่งทางปกครองน้ัน 

สามารถแบ่งการพิจารณาได้เป็นสองประการประการแรก พิจารณาถึงเง่ือนไขความชอบ 

ด้วยกฎหมายของค�ำสั่งทางปกครองทางเนื้อหาและประการที่สอง พิจารณาถึงเง่ือนไขความชอบ

ด้วยกฎหมายของค�ำสั่งทางปกครองในทางรูปแบบ

2.1.1 เงื่อนไขความชอบด้วยกฎหมายของค�ำสั่งทางปกครองในทางเนื้อหา

การพิจารณาเง่ือนไขความชอบด้วยกฎหมายของค�ำส่ังทางปกครองในทางเน้ือหา คือ 

การพิจารณาถึงตวัเนือ้หาของค�ำสัง่ทางปกครองว่าออกมาโดยสอดคล้องกับเง่ือนไขตามกฎหมาย

ท่ีได้มีการบัญญัติไว้หรือออกมาโดยสอดคล้องกับกฎหมายท่ีมีผลใช้บังคับในบ้านเมืองหรือไม่ 

โดยต้องมเีงื่อนไขความชอบด้วยกฎหมาย ดังนี้

1)	 ความสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่เป็นฐานอ�ำนาจในการออกค�ำสั่ง 

ทางปกครอง

2)	 ความมีอ�ำนาจของฝ่ายปกครองในการใช้ค�ำสั่งทางปกครองเป็นเครื่องมือด�ำเนินการ

3)	 ความสอดคล้องกับกฎหมายที่ใช้บังคับ

4)	 ความถูกต้องของการใช้ดุลพินิจ

5)	 ความชัดเจนแน่นอนของเนื้อหา

6)	 ความสอดคล้องกับหลักความพอสมควรแก่เหตุ

2.1.2 เงื่อนไขความชอบด้วยกฎหมายของค�ำสั่งทางปกครองในทางรูปแบบ

การพิจารณาเงื่อนไขความชอบด้วยกฎหมายของค�ำสั่งทางปกครอง นอกเหนือจากการ

พิจารณาถึงตัวเนื้อหาของค�ำสั่งทางปกครองว่าเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่แล้วยังต้อง

พิจารณาไปถึงกระบวนการและขั้นตอนในการออกค�ำส่ังทางปกครองหรือที่เรียกกันว่าเง่ือนไข 
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ความชอบด้วยกฎหมายของค�ำสั่งทางปกครองในทางรูปแบบด้วยว่าชอบด้วยกฎหมายหรือไม ่

แต่เน่ืองจากหลักเกณฑ์กระบวนการและรูปแบบในการออกค�ำส่ังทางปกครองนั้นก�ำหนดข้ึนมา 

โดยมีวัตถุประสงค์หลักสองประการ คือประการแรก เพ่ือเป็นหลักประกันในการคุ้มครองสิทธิ 

และเสรีภาพของประชาชนเช่นเรื่องการให้เหตุผล (The reason) หลักเกณฑ์เรื่องความเป็นกลาง 

(impartiality) การรับฟังความทุกฝ่าย (Hearingall parties) ประการที่สอง เพ่ือให้ฝ่ายปกครอง 

อยู่ในสภาพหรอืฐานะทีจ่ะพิจารณาสัง่การได้ดีเช่นการก�ำหนดหน้าท่ีให้ต้องหารือหรือขอความเหน็

ชอบจากหน่วยงานท่ีเก่ียวข้องซึ่งจะมีผลให้ฝ่ายปกครองสั่งการโดยรู้ข้อเท็จจริงและตัดสินใจได้ 

อย่างรอบคอบยิ่งขึ้นอันจะเป็นผลดีแก่ประชาชนด้วย7

โดยปกติแล้วการที่ฝ่ายปกครองไม่ปฏิบัติตามกฎเกณฑ์เงื่อนไขความชอบด้วยกฎหมาย 

ของค�ำสั่งทางปกครองในทางรูปแบบย่อมส่งผลให้การกระท�ำนั้นเป็นการกระท�ำที่ไม่ชอบ 

ด้วยกฎหมายท�ำนองเดียวกับความบกพร่องหรือความผิดพลาดในทางเนื้อหาแต่อาจมีบางกรณีที่

กฎหมายก�ำหนดผลของความบกพร่องในทางรปูแบบไว้เป็นอย่างอืน่เช่นในกรณคี�ำสัง่ทางปกครอง

ทีเ่จ้าหน้าทีไ่ม่ได้จดแจ้งสทิธิอทุธรณ์โต้แย้งไว้ในค�ำสัง่ทางปกครองแม้ว่าจะเป็นค�ำสัง่ทางปกครอง

ท่ีมีความบกพร่องแต่ความบกพร่องดังกล่าวก็ไม่กระทบกับความชอบด้วยกฎหมายของค�ำสั่ง 

ทางปกครองกฎหมายก�ำหนดแต่เพียงให้ระยะเวลาอุทธรณ์โต้แย้งขยายออกไปเป็นหนึ่งปีเท่านั้น

โดยเงื่อนไขความชอบด้วยกฎหมายของค�ำสั่งทางปกครองในทางรูปแบบมีดังนี้

1) อ�ำนาจหน้าที่ขององค์กรฝ่ายปกครอง

2) กระบวนการขั้นตอนในการออกค�ำสั่งทางปกครอง

3) ระยะเวลาในการออกค�ำสั่งทางปกครอง

4) แบบของค�ำสั่งทางปกครอง

5) การแสดงเหตุผลประกอบค�ำสั่งทางปกครอง

6) การจดแจ้งสิทธิอุทธรณ์โต้แย้งค�ำสั่งทางปกครอง

2.2 นิติกรรมทางปกครองที่เป็นโมฆะในระบบกฎหมายต่างประเทศ

2.2.1 นิติกรรมทางปกครองที่เป็นโมฆะในระบบกฎหมายเยอรมัน

ในสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มีกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจ้าหน้าที่ 

ฝ่ายปกครองระดับสหพันธรัฐ (Verwaltungsverfahrensgesetz : VwVfG) ค.ศ. 1976 ได้บัญญัติ

เรื่องโมฆะกรรมของนิติกรรมทางปกครองไว้ในบทบัญญัติมาตรา 44 ดังนี8้

7	ฤทัย หงส์สริ,ิ (2540), นิตกิรรมทางปกครอง: หนังสอืคูมื่อการศกึษากฎหมายปกครอง, (กรงุเทพฯ: ส�ำนักอบรมศึกษา
กฎหมายแห่งเนติบัณฑิตยสภา), 285.
8	กมลชัย รัตนสกาววงศ์, (2544), หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, (กรุงเทพฯ: ศูนย์ยุโรปศึกษาแห่งจุฬาลงกรณ์
มหาวิทยาลัย), 167.
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1) บทบัญญัติทั่วไปของนิติกรรมทางปกครองที่เป็นโมฆะ

บทบัญญัติมาตรา 44 วรรคหนึ่งเป็นบทบัญญัติทั่วไป (allgemeineBestimmung) บัญญัติ

ว่านิติกรรมทางปกครองเป็นโมฆะเมื่อมีข้อผิดพลาดอย่างร้ายแรงและเป็นท่ีทราบกันอย่างแจ้งชัด 

(besondersschwerwiegendeFehler und dung) ความผิดพลาดอย่างร้ายแรงนี้ อาจเป็น 

ความผิดพลาดทางกฎหมายวิธีสบัญญัติก็ได้ แต่จะต้องเป็นความผิดพลาดที่เห็นได้อย่างเด่นชัด 

(auf der Stirntragen) แม้แต่วิญญูชนที่ไม่ได้มีการศึกษาทางนิติศาสตร์พิจารณาแล้วก็ตอบได้ว่า

เป็นนิติกรรมที่ผิดพลาดอย่างแจ้งชัด9 เหตุผลทางทฤษฎีที่บัญญัติให้นิติกรรมทางปกครองท่ีมี 

ข้อผิดพลาดอย่างร้ายแรงและแจ้งชัดให้เป็นโมฆะนั้น มาจากผลของหลักความมั่นคงแห่งสิทธิ  

(das Prinzip der Rechtssicherheit) หลักกฎหมายนี้มีมูลบทที่ว่านิติกรรมทางปกครองออกโดย

เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองแม้จะมข้ีอผดิพลาด ผูร้บันติกิรรมทางปกครองย่อมไม่อาจรูแ้น่ชดัได้ จงึต้อง

ถือว่านิติกรรมทางปกครองนั้นมีผลบังคับเสมอ ผู้รับนิติกรรมทางปกครองที่ไม่เห็นด้วยก็มีสิทธิ 

โต้แย้งคัดค้านได้ เพ่ือประโยชน์ความมั่นคงแห่งสิทธิของประชาชน ดังน้ัน หากความผิดพลาด 

ของนติกิรรมทางปกครองมคีวามร้ายแรงและแจ้งชดัถึงขนาดวิญญูชนทัว่ไปวินจิฉัยได้เอง ประกอบ

กับหลกัความยุตธิรรมโดยเนือ้หาแล้ว (das PrinzipmateriellenGerechtigkeit) ก็ไม่จ�ำต้องยอมรับ

สภาพบงัคบัของนิติกรรมทางปกครองดงักล่าว จงึเกิดหลกัโมฆะกรรมของนิติกรรมทางปกครองข้ึน

2) เหตุแห่งความเป็นโมฆะของนิติกรรมทางปกครอง

บทบัญญัติมาตรา 44 วรรคสองเป็นบทบัญญัติถึงเหตุแห่งโมฆะกรรมในแต่ละเรื่อง  

(Bestimmung in einzelnen, die absolutenNichtigkeitsgrÜnde) เหตุแห่งโมฆะกรรม 

ตามมาตรา 44 วรรคสองมีดังนี้

2.1) นิติกรรมทางปกครองที่ออกเป็นหนังสือโดยไม่อาจทราบได้ว่าออกโดยส่วนราชการ 

ฝ่ายปกครองใด หรือหน่วยงานของรัฐหน่วยใด 

2.2) นิติกรรมทางปกครองจะสมบูรณ์เมื่อมีพิธีการมอบเอกสารส�ำคัญให้ (durchAushän-

digungeinerUrkunde) ในกรณีท่ีไม่ได้มอบเอกสารส�ำคญัให้ตามพิธีการนัน้ การออกนิตกิรรมทาง

ปกครองดังกล่าวก็ยังไม่สมบูรณ์ ยังไม่มีผลบังคับ 

2.3) นิติกรรมทางปกครองที่ออกให้แก่ผู้รับนิติกรรมทางปกครองนอกเหนือเขตท้องที่ซึ่งอยู่

ในอ�ำนาจหน้าท่ีของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองผู ้ออกนิติกรรมทางปกครองน้ัน (die örtliche 

Zuständigkeit) และเป็นกิจการที่เกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย์ เช่น เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองที่มีอ�ำนาจ

เก่ียวกับการควบคุมอาคารในเขตท้องท่ี A ไปออกใบอนุญาตให้ก่อสร้างอาคาร หรือออกค�ำส่ัง 

ให้รื้อถอนอาคารแก่ผู้รับนิติกรรมทางปกครองในเขตท้องที่ B ใบอนุญาตและค�ำสั่งดังกล่าว 

9	H.Meyer and H. Borgs-Maciejiwski, (1982), KommentarzumVerwaltungsverfahrensgesetz, (Germany: Frank-
furt am Main : A. Metzner), 380. 
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ย่อมตกเป็นโมฆะ แต่ถ้าเป็นกิจการอื่นที่ไม่เก่ียวข้องกับอสังหาริมทรัพย์ ใบอนุญาตและค�ำสั่ง 

ที่ไม่เกี่ยวข้องกับอสังหาริมทรัพย์นั้นก็มิได้ตกเป็นโมฆะแต่อย่างใด

2.4) นิติกรรมทางปกครองท่ีสั่งให้ผู้รับนิติกรรมทางปกครองกระท�ำการหรือปฏิบัติการ 

อย่างหน่ึงอย่างใด ซึ่งด้วยเหตุผลทางข้อเท็จจริงแล้วไม่อาจปฏิบัติได้ (objektivetatsächliche 

Unmöglichkeit) นิติกรรมทางปกครองดังกล่าวจึงไม่มีสภาพบังคับแต่อย่างใด และด้วยเหตุนี้ 

จึงให้เป็นโมฆะ

2.5) นิติกรรมทางปกครองที่ก�ำหนดให้ผู้รับนิติกรรมทางปกครองกระท�ำการอย่างหน่ึง 

อย่างใดอันผิดกฎหมาย ซึ่งหากผู้รับนิติกรรมทางปกครองปฏิบัติตามแล้ว ตนอาจจะต้องรับโทษ

ทางอาญา (Strafe) หรืออาจจะต้องถูกปรับทางปกครอง (Bussgeld)

2.6) นิติกรรมทางปกครองที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 

(guteSitten) 

2.2.2 นิติกรรมทางปกครองที่เป็นโมฆะในระบบกฎหมายฝรั่งเศส

ในระบบกฎหมายฝรัง่เศสมหีลกัว่าค�ำสัง่ทางปกครองประเภทท่ีเป็นโมฆะ (acte inexistent) 

นัน้ ไม่มผีล มาแต่เริม่แรก และผูใ้ดก็ยกขึน้กล่าวอ้างได้ ไม่ว่าจะโดยเอกชน ฝ่ายปกครอง หรอืองค์กร

วินิจฉยัคดปีกครอง โดยไม่ต้องน�ำมาฟ้องขอให้เพิกถอนค�ำสัง่ทางปกครอง เป็นแต่ฟ้องแสดงความ

ไม่มีอยู ่ของค�ำสั่งดังกล่าวเท ่านั้น และยกข้ึนเมื่อใดก็ได ้โดยไม่มีอายุความเพราะเป็น 

สิ่งท่ีไม่มีอยู่ตามความเป็นจริง10 แต่ค�ำสั่งทางปกครองลักษณะอย่างใดจึงเป็นโมฆะ ในทางต�ำรา

ยอมรับว่าเป็นเรื่องละเอียดอ่อนและไม่มีความแน่นอนอย่างมาก11 เท่าท่ีเป็นมาสภาที่ปรึกษา 

แห่งรัฐของฝรั่งเศส (Conseil d’ État) เคยวินิจฉัยให้ค�ำสั่งทางปกครองดังต่อไปนี้เป็นโมฆะ12

1) เป็นค�ำสั่งขององค์กรซึ่งไม่มีอยู่จริงโดยทางกฎหมาย

2) เป็นค�ำสัง่ของเจ้าหน้าทีท่ี่บงัคับแก่ทรัพย์สินหรอืสิทธิและเสรีภาพของบคุคล แต่เป็นท่ีเหน็

ได้ชัดเจนว่าเป็นการกระท�ำไปเพ่ือเจตนาประสงค์ร้ายเป็นการส่วนตัวโดยแท้ (voie de fait) มิได้

เป็นไปตามอ�ำนาจทางปกครองที่ให้ไว้แก่เจ้าหน้าที่นั้น

3) เป็นกรณีที่องค์กรซึ่งมีเฉพาะอ�ำนาจออกค�ำสั่งทางปกครองได้เท่านั้น แต่ไปออกค�ำส่ัง 

ในเรื่องที่เป็น ค�ำสั่งทางตุลาการ

4) เป็นการแต่งต้ังเจ้าหน้าท่ีซึ่งมิใช่เพ่ือให้ท�ำงานตามหน้าท่ี แต่เพ่ือให้ได้รับประโยชน์ 

จากต�ำแหน่งนั้นเท่านั้น

5)	 เป็นการออกค�ำสัง่ให้เจ้าหน้าทีป่ฏิบตังิานท้ังทีเ่จ้าหน้าทีน้ั่นพ้นก�ำหนดท่ีต้องท�ำหน้าทีน่ัน้แล้ว

10	RenéChapus, (1988), Droit administratif général, Tome I. 12e édition, (Paris: Montchrestien), 632-633.
11	Georges Vedel et Pierre Delvolvé, (1992), Droit administratif, 12e édition, (Paris: Presses Universitaires  
de France), 263.
12	ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง, 281.
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3. ผลการวิจัย

จากการศึกษาและวิเคราะห์ค�ำพิพากษาศาลปกครองสงูสดุ ศาลปกครองนครราชสมีา ความ

เห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา และความเห็นคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

ทีไ่ด้มกีารวินิจฉยักรณีค�ำสัง่ทางปกครองท่ีมลีกัษณะผดิพลาดอย่างชดัแจ้งและร้ายแรงซึง่ถือเสมอืน

ว่าไม่มีการออกค�ำสั่งทางปกครองนั้น สรุปผลการศึกษาได้ ดังนี้ 

3.1 เหตุแห่งความผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรงของค�ำสั่งทางปกครอง

ค�ำสั่งทางปกครองท่ีไม่สมบูรณ์อาจเป็นเพราะบกพร่องในรูปแบบหรือวิธีพิจารณา  

(Procedure) หรือไม่สมบูรณ์ในเนื้อหา (Substance) ก็ได้ ซึ่งความบกพร่องอาจมีต้ังแต่ในเร่ือง 

ที่ส�ำคัญมากไปจนถึงเรื่องที่ส�ำคัญน้อย ความบกพร่องในเรื่องที่ส�ำคัญน้อยจะไม่ถือว่าท�ำให้ค�ำสั่ง

ทางปกครองนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย และถือว่าค�ำสั่ง ทางปกครองนั้นเป็นค�ำสั่งทางปกครอง 

ที่สมบูรณ์ กล่าวคือ มีผลตามปกติของค�ำสั่งทางปกครองนั้น เฉพาะค�ำสั่งทางปกครองที่บกพร่อง

ในเรื่องท่ีส�ำคัญเท่านั้นท่ีจะถือว่าไม่ชอบด้วยกฎหมาย13 และท�ำให้เป็นค�ำส่ังทางปกครอง  

ท่ีไม่สมบูรณ์ แต่ผลทางกฎหมายของค�ำสั่งทางปกครองท่ีไม่สมบูรณ์ยังจ�ำแนกออกได้เป็น  

2 ประเภท คือ (1) ประเภทโมฆะ (nullité absolute) ซึ่งเสียเปล่าไม่มีผลมาตั้งแต่ต้น และ  

(2) ประเภททีอ่าจเพิกถอนได้ (nullité relative) ซึง่มีผลตามกฎหมายมาตัง้แต่ต้นแต่อาจถูกเพิกถอน 

ภายหลังได้

จากการศึกษาและวิเคราะห์ค�ำพิพากษาและความเห็นเก่ียวกับค�ำสั่งทางปกครองท่ีมี

ลักษณะผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรง สรุปผลศึกษา ได้ดังนี้

3.1.1. เหตแุห่งความผดิพลาดอย่างชดัแจ้งและร้ายแรงของค�ำสัง่ทางปกครองตาม 

ค�ำพพิากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.47/2546 

การที่ผู ้ถูกฟ้องคดีออกค�ำสั่งให้เจ้าหน้าท่ีผู้กระท�ำละเมิดต่อหน่วยงานของรัฐชดใช้เงิน 

ตามมาตรา 1214 แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 โดย 

ไม่ปรากฏว่าการกระท�ำละเมิดของผู้ฟ้องคดีน้ันเป็นการจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง  

13	เรือ่งเดยีวกัน, 279.
14	มาตรา 12 ในกรณีที่เจ้าหน้าที่ต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนที่หน่วยงานของรัฐได้ใช้ให้แก่ผู้เสียหายตามมาตรา 8 หรือใน
กรณีท่ีเจ้าหน้าท่ีต้องใช้ค่าสินไหมทดแทนเน่ืองจากเจ้าหน้าท่ีผู้น้ันได้กระท�ำละเมิดต่อหน่วยงานของรัฐตามมาตรา 10 
ประกอบกับมาตรา 8ให้หน่วยงานของรัฐที่เสียหายมีอ�ำนาจออกค�ำสั่งเรียกให้เจ้าหน้าทีผู่้นั้นช�ำระเงินดังกล่าวภายในเวลา
ที่ก�ำหนด
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ตามมาตรา 815 และมาตรา 1016 แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดฯ ดังกล่าว  

การออกค�ำสั่งทางปกครองของผู้ถูกฟ้องคดีจึงเป็นการกระท�ำที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เนื่องจากขัด

ต่อบทบัญญัติของพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 2539 อย่างชัดแจ้ง 

การออกค�ำสัง่ทางปกครองดังกล่าวจงึเป็นการออกค�ำสัง่ทางปกครองทีไ่ม่ชอบด้วยกฎหมายในทาง

สารบัญญัติและการทีผู่ถู้กฟ้องคดไีม่มกีารรายงานกระทรวงการคลงัเพ่ือตรวจสอบนัน้เป็นการออก

ค�ำสั่งทางปกครองท่ีไม่ปฏิบัติตามขั้นตอน วิธีการอันเป็นสาระส�ำคัญท่ีกฎหมายก�ำหนดไว้  

อันเป็นการออกค�ำสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายในทางวิธีสบัญญัติ 

3.1.2 เหตุแห่งความผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรงของนิติกรรมทางปกครอง  

ตามค�ำพิพากษาศาลปกครองนครราชสีมา คดีหมายเลขแดงที่ 531/2552

ประกาศกระทรวงอุตสาหกรรม เรื่อง ก�ำหนดท้องที่ที่อนุญาตให้ตั้งโรงงานท�ำเกลือสินเธาว์

และโรงงานสูบหรือน�ำน�้ำเกลือขึ้นมาจากใต้ดิน ลงวันท่ี 9 ตุลาคม 2534 ก่อนการประกาศ 

ในราชกิจจานุเบกษาไม่ได้ส่งไปให้คณะรัฐมนตรีเห็นชอบตามที่ได้ระบุไว้ในประกาศกระทรวง

อุตสาหกรรมดังกล่าว ตามข้อก�ำหนดในมาตรา 3317 แห่งพระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ. 2512  

เหตุแห่งความผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรงของประกาศฯ ดังกล่าวเกิดข้ึนจากความไม่ชอบ

ด้วยกฎหมายในทางวิธีสบัญญัติ กล่าวคือ บกพร่องในเรื่องความสามารถของผู ้มีอ�ำนาจ 

ในการออกค�ำสั่งทางปกครอง เน่ืองจากในกรณีดังกล่าวเป็นกรณีที่กฎหมายก�ำหนดให้มีอ�ำนาจ

ออกประกาศดังกล่าวได้ต่อเมื่อได้รับการพิจารณาจากคณะรัฐมนตรีพิจารณาให้ความเห็นชอบ 

15	มาตรา8 ในกรณีที่หน่วยงานของรัฐต้องรับผิดใช้ค่าสินไหมทดแทนแก่ผู ้เสียหายเพ่ือการละเมิดของเจ้าหน้าที่ให้ 
หน่วยงานของรัฐมีสิทธิเรียกให้เจ้าหน้าท่ีผู้ท�ำละเมิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนดังกล่าวแก่หน่วยงานของรัฐได้ถ้าเจ้าหน้าท่ี 
ได้กระท�ำการนั้นไปด้วยความจงใจหรือประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง

ฯลฯ  ฯลฯ
	 ในกรณีที่การละเมิดเกิดจากเจ้าหน้าที่หลายคน มิให้น�ำหลักเรื่องลูกหน้ีร่วมมาใช้บังคับและเจ้าหน้าท่ีแต่ละคน 
ต้องรับผิดใช้ค่าสินไหมทดแทนเฉพาะส่วนของตนเท่านั้น
16	มาตรา10ในกรณีทีเ่จ้าหน้าทีเ่ป็นผูก้ระท�ำละเมดิต่อหน่วยงานของรฐัไม่ว่าจะเป็นหน่วยงานของรฐัทีผู่น้ัน้อยู่ในสงักัดหรอื
ไม่ถ้าเป็นการกระท�ำในการปฏิบติัหน้าทีก่ารเรยีกร้องค่าสนิไหมทดแทนจากเจ้าหน้าท่ีให้น�ำบทบญัญัตมิาตรา8 มาใช้บงัคบั
โดยอนุโลมแต่ถ้ามิใช่การกระท�ำในการปฏิบัติหน้าที่ให้บังคับตามบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

ฯลฯ  ฯลฯ
17 พระราชบัญญัติโรงงานพ.ศ. 2512 มาตรา 33 เพื่อประโยชน์ในทางเศรษฐกิจของประเทศให้รัฐมนตรีมีอ�ำนาจประกาศ
ในราชกิจจานุเบกษาโดยได้รับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรีในเรื่องดังต่อไปนี้ 
	 มาตรา 32 เพ่ือประโยชน์ในทางเศรษฐกิจ การอนุรักษ์สิ่งแวดล้อม ความมั่นคง ความปลอดภัยของประเทศหรือของ
สาธารณชน ให้รัฐมนตรีโดยอนุมัติคณะรัฐมนตรีมีอ�ำนาจก�ำหนดโดยประกาศในราชกิจจานุเบกษาในเรื่องดังต่อไปนี้
	 (1) ก�ำหนดจ�ำนวนโรงงานแต่ละประเภทหรอืชนดิทีจ่ะอนุญาตให้ตัง้หรอืขยายหรอืท่ีจะไม่อนุญาตให้ตัง้หรอืขยายในท้อง
ที่ใดท้องที่หนึ่ง

ฯลฯ  ฯลฯ
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ก่อนเพ่ือเป็นการถ่วงดุลอ�ำนาจในการออกค�ำส่ัง ทางปกครองของกระทรวงอุตสาหกรรม  

การออกประกาศฯ อันเป็นค�ำสั่งทางปกครองโดยมิได้รับความเห็นชอบจากคณะรัฐมนตรี 

จึงเป็นการกระท�ำที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายและไม่มีอ�ำนาจจะกระท�ำการได้

3.1.3 เหตุแห่งความผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรงของนิติกรรมทางปกครอง 

ตามความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกาเรื่องเสร็จที่ 590/2549

การที่คณะกรรมการว่าด้วยฉลากไม่มีอ�ำนาจที่จะก�ำหนดให้เคร่ืองดื่มท่ีมีส่วนผสม 

ของแอลกอฮอล์ซึ่งถือเป็นอาหารให้เป็นสินค้าที่ควบคุมฉลากตามมาตรา 30 วรรคสาม  

แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองผู้บริโภคพ.ศ. 2522 แต่คณะกรรมการว่าด้วยฉลากได้มอบอ�ำนาจ 

ให้เลขาธิการคณะกรรมการอาหารและยาโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการอาหารเป็นผู้ออก

ประกาศส�ำนกังานคณะกรรมการอาหารและยา เรือ่ง ให้เครือ่งดืม่ท่ีมส่ีวนผสมของแอลกอฮอล์เป็น

สินค้าที่ควบคุมฉลาก ลงวันที่ 17 ตุลาคม พ.ศ. 2549 และค�ำสั่งส�ำนักงานคณะกรรมการอาหาร

และยา ที่  504/2549 เรื่อง ห ้ามการโฆษณาเครื่องดื่มที่มีส ่วนผสมของแอลกอฮอล ์  

ลงวันที่ 18 ตุลาคม พ.ศ. 2549 การออกประกาศและค�ำส่ังดังกล่าวจึงเป็นการออกนิติกรรม 

ทางปกครองโดยที่เจ้าหน้าที่ผู้ออกค�ำสั่งไม่มีอ�ำนาจ ซึ่งเป็นไปตามหลักทั่วไปของการมอบอ�ำนาจ

ที่ผู้มอบอ�ำนาจจักต้องมีอ�ำนาจด�ำเนินการในเรื่องน้ันเสียก่อนจึงจะมอบอ�ำนาจนั้นไปยังผู้รับมอบ

อ�ำนาจได้ เหตุของการออกประกาศและค�ำสั่งทางปกครองที่ไม่มีผลใช้บังคับตามกฎหมาย 

ในความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จท่ี 590/2549 น้ี คือ ผู้ออกนิติกรรมทางปกครอง 

ได้ออกนิติกรรมทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายด้วยเหตุสภาพภายนอกนิติกรรมทางปกครอง 

เนือ่งจากมคีวามบกพร่องในเรือ่งความสามารถในการออกนติกิรรมทางปกครอง หรือเป็นนติกิรรม

ทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายวิธีสบัญญัติในเร่ืองเขตอ�ำนาจของเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง 

เน่ืองจากเป็นนิติกรรมทางปกครองที่ออกโดยเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองท่ีไม่มีอ�ำนาจในเน้ือหา 

ของเรื่องนั้น

3.1.4 เหตุแห่งความผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรงของค�ำสั่งทางปกครอง  

ตามความเห็นคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่องเสร็จที่ 268/255218

เหตุแห่งความบกพร่องอย่างชัดแจ้งและร้ายแรงของค�ำสั่งทางปกครองตามความเห็น 

คณะกรรมการวิธีปฏบิตัริาชการทางปกครอง เรือ่งเสรจ็ที ่268/2552 เป็นกรณีท่ีออกหนังสอืรบัรอง

การท�ำประโยชน์ (น.ส. 3 ก.) ท่ีขัดต่อบทบัญญัติแห่งกฎหมายคือ ประมวลกฎหมายท่ีดิน และ 

พระราชบัญญัติป่าสงวนแห่งชาติ พ.ศ. 2507 อย่างชัดแจ้ง จึงเป็นการออกค�ำส่ังทางปกครอง 

ที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายในสาระของค�ำสั่งทางปกครองในเรื่องความบกพร่องในข้อกฎหมาย หรือ

18	โปรดดู บันทึกคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่อง ผลใช้บังคับของค�ำสั่งทางปกครอง (หนังสือรับรองการ
ท�ำประโยชน์ (น.ส. 3 ก.) ) ที่ออกโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย (เรื่องเสร็จที่ 268/2552)
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เป็นนิติกรรมทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายสารบัญญัติ เนื่องจากเป็นค�ำสั่งทางปกครอง 

ที่ไม่สอดคล้องกับตัวบทกฎหมายที่เกี่ยวข้อง

3.1.5 เหตุแห่งความผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรงของค�ำสั่งทางปกครอง  

ตามความเห็นคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่องเสร็จที่ 898/2554

เหตุแห่งความผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรงของค�ำส่ังทางปกครอง ตามความเห็น 

คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เร่ืองเสร็จที่ 898/2554 เป็นกรณีท่ีคณะกรรมการ

ข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา (ก.ค.ศ.) มีมติและประกาศฉบับลงวันที่ 9 มีนาคม 2554 

แต่งตั้งนาย ป. เป็นอนุกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิด้านการเงินการคลังใน อ.ก.ค.ศ. เขตพื้นที่การศึกษา

มัธยมศึกษา เขต 26 โดยอาศัยอ�ำนาจตามมาตรา 21วรรคหนึ่ง (3) แห่งพระราชบัญญัติระเบียบ

ข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา พ.ศ. 2547 แต่นาย ป. เสียชีวิตก่อนได้รับการแต่งตั้ง 

เมื่อวันท่ี 21 กุมภาพันธ์ 2554 ย่อมมีผลท�ำให้สภาพบุคคลของนาย ป. สิ้นสุดลงด้วยความตาย 

ตามมาตรา 15 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์แล้ว มติและประกาศในส่วนท่ีแต่งตั้ง 

ผู ้ตายดังกล่าวจึงเป็นการออกค�ำสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายในสาระของค�ำส่ัง 

ทางปกครอง เนื่องจากความบกพร่องในความมีอยู่จริงของข้อเท็จจริง อันเป็นการออกค�ำส่ัง 

ทางปกครองที่ผิดพลาดโดยชัดแจ้งและร้ายแรง

กล่าวโดยสรุป เหตุแห่งความผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรงของค�ำสั่งทางปกครอง  

มีทั้งเหตุที่ค�ำสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายในทางสารบัญญัติ เนื่องจากออกค�ำสั่ง 

ทางปกครองที่ขัดต่อกฎหมายโดยชัดแจ้ง19 เนื่องจากเป็นค�ำสั่งทางปกครองที่ไม่สอดคล้อง 

กับตัวบทกฎหมายที่เก่ียวข้อง20และเน่ืองจากความบกพร่องในความมีอยู่จริงของข้อเท็จจริง21  

อีกทั้งยังมีเหตุจากการออกค�ำสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายในทางวิธีสบัญญัติ คือ 

บกพร่องในเรื่องความสามารถของผู้มีอ�ำนาจในการออกค�ำสั่งทางปกครอง22

3.2 ผลของค�ำสั่งทางปกครองที่มีลักษณะผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรงของ

ในระบบกฎหมายไทยมิได้มีการบัญญัติผลของค�ำสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

ที่เป็นโมฆะไว้ แต่ประการใด จากการศึกษาและวิเคราะห์ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่  

อ. 47/2546 ค�ำพิพากษาศาลปกครองนครราชสีมา คดีหมายเลขแดงที่ 531/2552 ความเห็น 

19	ค�ำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.47/2546
20	โปรดดู บันทึกคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่อง ผลใช้บังคับของค�ำสั่งทางปกครอง (หนังสือรับรองการ
ท�ำประโยชน์ (น.ส. 3 ก.) ที่ออกโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย (เรื่องเสร็จที่ 268/2552)
21	โปรดดู บันทึกคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่อง การแต่งตั้งบุคคลที่เสียชีวิตแล้วเป็นอนุกรรมการ 
ผู้ทรงคุณวุฒิใน อ.ก.ค.ศ. (เรื่องเสร็จที่ 898/2554)
22	ค�ำพิพากษาศาลปกครองนครราชสีมา คดีหมายเลขแดงที่ 531/2552 , ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จที่ 
590/2549
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คณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จที่ 590/2549 ความเห็นคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการ 

ทางปกครอง เรื่องเสร็จที่ 268/2552 และความเห็นคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

เรื่องเสร็จที่ 898/2554 ที่ได้วินิจฉัยถึงผลของการออกค�ำส่ังทางปกครองไม่ชอบด้วยกฎหมาย  

ที่มีลักษณะผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรง สรุปได้ดังนี้

3.2.1 ผลของค�ำสัง่ทางปกครองท่ีผดิพลาดอย่างชดัแจ้งและร้ายแรง ตามค�ำพพิากษา 

ศาลปกครองสูงสุด ที่ อ.47/2546

ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่าการออกค�ำสั่งทางปกครองให้เจ้าหน้าที่ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน

จากการกระท�ำละเมดิโดยไม่ปรากฏว่าเจ้าหน้าทีผู่น้ัน้ได้กระท�ำการโดยประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง 

และไม่มีการรายงานกระทรวงการคลังเพ่ือตรวจสอบเป็นการออกค�ำส่ังทางปกครองท่ีไม่ชอบ 

ด้วยกฎหมายที่มีลักษณะผิดพลาด อย่างชัดแจ้งและร้ายแรง ท�ำให้ค�ำส่ังทางปกครองดังกล่าว  

มีผลดังนี้

1) ถือเสมือนว่าไม่มีการออกค�ำสั่งทางปกครอง ศาลปกครองจึงไม่จ�ำต้องเพิกถอนค�ำส่ัง 

ดังกล่าวเพราะค�ำสั่งนั้นย่อมไม่มีผลบังคับตามกฎหมายอยู่ในตัว 

2) ค�ำสั่งดังกล่าวไม่จ�ำเป็นต้องอุทธรณ์ค�ำสั่งก่อนฟ้องศาลปกครอง เนื่องจากถือเสมือนว่า

ไม่มกีารออกค�ำสัง่ทางปกครอง แต่เพ่ือไม่ให้เกิดปัญหาในการน�ำคดีมาฟ้องต่อศาลอนัเน่ืองมาจาก

ความเข้าใจผิดเก่ียวกับลักษณะทางกฎหมายของค�ำส่ังทางปกครองดังกล่าว คู่กรณีควรท่ีจะย่ืน

อุทธรณ์ตามมาตรา 4423 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 หรือ 

ที่กฎหมายอื่นก�ำหนดไว้เป็นการเฉพาะก่อน

3) การวินจิฉยัว่าค�ำสัง่ทางปกครองใดทีจ่ะมลีกัษณะเป็นค�ำสัง่ทางปกครองทีผ่ดิพลาดอย่าง

ชัดแจ้งและร้ายแรงนั้น เป็นอ�ำนาจของศาลปกครองที่จะเป็นผู้พิจารณาและวินิจฉัย

4) ศาลปกครองสูงสุดมีค�ำพิพากษาให้ผู้ฟ้องคดีระงับการกระท�ำเพ่ือให้ผู้ฟ้องคดีชดใช้เงิน

แก่ผูถู้กฟ้องคด ีซึง่มผีลเท่ากับว่าผูถ้กูฟ้องคดไีม่อาจออกค�ำสัง่ให้ผูฟ้้องคดีชดใช้เงนิให้กับผูถู้กฟ้อง

คดี และไม่อาจบังคับการใดให้ ผู้ฟ้องคดีชดใช้เงินให้กับผู้ถูกฟ้องคดีได้

เมือ่พิเคราะห์ผลของค�ำสัง่ทางปกครองทีผ่ดิพลาดอย่างชดัแจ้งและร้ายแรงตามค�ำพิพากษา

ดังกล่าวข้างต้นแล้วมีความเห็นว่า แม้ศาลปกครองสูงสุด จะมิได้วินิจฉัยอย่างชัดแจ้งว่าค�ำสั่ง 

ทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ที่มีลักษณะผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรงนั้น เป็นโมฆะ 

แต่ด้วยความร้ายแรงของข้อผิดพลาดบกพร่องของค�ำสั่งทางปกครองน้ัน ส่งผลให้ผู้รับค�ำสั่ง 

ทางปกครองไม่จ�ำต้องปฏิบัติตามเน่ืองจากถือว่าไม่มีผลบังคับ ซึ่งผลทางกฎหมายของค�ำส่ัง 

23	มาตรา 44ภายใต้บังคับมาตรา 48 ในกรณีที่ค�ำสั่งทางปกครองใดไม่ได้ออกโดยรัฐมนตรี และไม่มีกฎหมายก�ำหนด 
ขัน้ตอนอทุธรณ์ภายในฝ่ายปกครองไว้เป็นการเฉพาะให้คูก่รณีอทุธรณ์ค�ำสัง่ทางปกครองน้ันโดยย่ืนต่อเจ้าหน้าท่ีผูท้�ำค�ำสัง่ 
ทางปกครองภายในสิบห้าวันนับแต่วันที่ตนได้รับแจ้งค�ำสั่งดังกล่าว

ฯลฯ  ฯลฯ
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ทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายท่ีมีลักษณะผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรงเช่นว่านี้  

มีลักษณะเป็นอย่างเดียวกันกับผลทางกฎหมายของค�ำสั่งทางปกครองท่ีเป็นโมฆะในสหพันธ์

สาธารณรฐัเยอรมนี และค�ำสัง่ทางปกครองทีไ่ม่มอียูต่ามแนวค�ำวินิจฉัยของสภาแห่งรัฐของฝร่ังเศส 

(Conseild’État)

3.2.2 ผลทางกฎหมายของนิตกิรรมทางปกครองท่ีผดิพลาดอย่างชดัแจ้งและร้ายแรง  

ตามค�ำพิพากษาศาลปกครองนครราชสีมา คดีหมายเลขแดงที่ 531/2552

กรณีการออกประกาศประกาศกระทรวงอุตสาหกรรม เร่ืองก�ำหนดท้องท่ีที่อนุญาตให้ตั้ง

โรงงานท�ำเกลือสินเธาว์และโรงงานสูบหรือน�ำน�้ำเกลือข้ึนมาจากใต้ดิน โดยมิได้ส่งไปให้ 

คณะรัฐมนตรีเห็นชอบก่อนที่จะประกาศ ในราชกิจจานุเบกษา เป็นการไม่ปฏิบัติตามข้ันตอนที ่

มาตรา 33 (1) แห่งพระราชบัญญัติโรงงาน พ.ศ. 2512 ได้ก�ำหนดไว้ จึงเป็นการออกโดยไม่ชอบ

ด้วยกฎหมาย และมีลักษณะท่ีผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรง ซึ่งถือเสมือนว่าไม่มีการออก

ประกาศกระทรวงอุตสาหกรรมฯ ฉบับนั้นศาลปกครองจึงไม่จ�ำต้องเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง

ดังกล่าวเพราะนิติกรรมทางปกครองนั้นย่อมไม่มีผลบังคับตามกฎหมายอยู่ในตัว 

การที่ศาลปกครองถือเสมือนว่าไม่มีการออกประกาศกระทรวงอุตสาหกรรมฯ ดังกล่าวนั้น 

ผู้เขียนเห็นว่า กระทรวงอุตสาหกรรมซึ่งเป็นหน่วยงานท่ีออกนิติกรรมทางปกครองน้ันควรจะต้อง

ถือปฏิบัติตามมติคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที่ 5 พฤศจิกายน 253424 กล่าวคือ กระทรวงอุตสาหกรรม

ผู้เป็นหน่วยงานท่ีออกนิติกรรมทางปกครองที่มีผลเป็นการทั่วไป ควรด�ำเนินการลงประกาศ 

ในราชกิจจานุเบกษาเพ่ือให้ประชาชนทั่วไปได้ทราบว่าประกาศฯ ฉบับดังกล่าวไม่มีผลใช้บังคับ 

ตามกฎหมาย และในกรณีน้ีมิใช่เป็นการประกาศเพิกถอนค�ำสั่งทางปกครอง25 และเมื่อประกาศ

ในราชกิจจานุเบกษาแล้ว ผู้รับนิติกรรมทางปกครองแม้มิได้เป็นคู่กรณีในคดีนี้ก็สามารถรับทราบ

ได้ถึงความไม่มีอยู่ของประกาศฯ และไม่ต้องปฏิบัติตามประกาศฯ ดังกล่าว

24	มติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ 5 พฤศจิกายน 2534 ก�ำหนดว่า 
	 “บรรดากฎ ระเบียบ ข้อบังคับ ค�ำสั่ง หนังสือเวียน หรือการตีความกฎหมาย หรือกฎ ระเบียบ ข้อบังคับ ที่ผู้มีอ�ำนาจได้
วินิจฉัยไว้ บรรดาท่ีมีผลเป็นการทั่วไปส�ำหรับใช้เป็นแนวทางในการพิจารณา หรือสั่งการตามค�ำขอของประชาชนน้ัน  
ให้ส่วนราชการที่เป็นผู้ออกกฎ ระเบียบ ข้อบังคับ หรือค�ำสั่งด�ำเนินการประกาศในราชกิจจานุเบกษา และให้ส่วนราชการที่
ออก หรือใช้กฎ ระเบียบ ข้อบังคับ หรือหนังสือเวียน หรือผลการตีความนั้น เป็นหลักในการพิจารณาหรือสั่งการ 
ด�ำเนินการรวบรวมเอกสารดังกล่าวไว้ ณ หน่วยที่รับค�ำขอ เพื่อให้ประชาชนที่เกี่ยวข้องตรวจสอบได้ ...”
25	เน่ืองจากประกาศกระทรวงอุตสาหกรรมฯ ดังกล่าวไม่มีผลทางกฎหมายมาตั้งแต่แรก จึงมิใช่ค�ำสั่งทางปกครอง 
ที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายที่มีผลตามกฎหมายมาตั้งแต่แรก แต่ถูกเพิกถอนได้ในภายหลังโดยศาลปกครอง ตามมาตรา 42 
ประกอบมาตรา 72 (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542
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3.2.3 ผลทางกฎหมายของนิตกิรรมทางปกครองท่ีผดิพลาดอย่างชดัแจ้งและร้ายแรง  

ตามความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกาเรื่องเสร็จที่ 590/2549

ผลทางกฎหมายของการที่คณะกรรมการการว่าด้วยฉลากไม่มีอ�ำนาจท่ีจะก�ำหนดให ้

เครือ่งดืม่ทีม่ส่ีวนผสมของแอลกอฮอล์ซึง่ถือเป็นอาหารให้เป็นสนิค้าทีค่วบคมุฉลากตามมาตรา 30 

วรรคสามแห่งพระราชบญัญัตคิุม้ครองผูบ้รโิภค พ.ศ. 2522 แต่คณะกรรมการว่าด้วยฉลากได้มอบ

อ�ำนาจให้เลขาธิการคณะกรรมการอาหารและยาโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการอาหาร 

เป็นผู ้ออกประกาศส�ำนักงานคณะกรรมการอาหารและยา เร่ือง ให้เครื่องด่ืมท่ีมีส่วนผสม 

ของแอลกอฮอล์เป็นสินค้าท่ีควบคุมฉลาก ลงวันท่ี17 ตุลาคม พ.ศ. 2549 และค�ำสั่งส�ำนักงาน 

คณะกรรมการอาหารและยา ท่ี 504/2549 เร่ือง ห้ามการโฆษณาเคร่ืองดื่มที่มีส่วนผสม 

ของแอลกอฮอล์ ลงวันท่ี 18 ตุลาคม พ.ศ. 2549 การออกประกาศและค�ำส่ังดังกล่าวจึงเป็น 

การออกนิติกรรมทางปกครองที่ไม่มีผลใช้บังคับตามกฎหมาย

ส�ำหรบัแนวทางปฏิบติัของคณะกรรมการอาหารและยาซึง่เป็นหน่วยงานฝ่ายปกครองทีอ่อก

นิติกรรม ทางปกครองโดยผิดพลาดอย่างชัดแจ้งน้ี ควรต้องถือปฏิบัติตามมติคณะรัฐมนตรีเมื่อ 

วันท่ี 5 พฤศจิกายน 2534 เน่ืองจากประกาศส�ำนักงานคณะกรรมการอาหารและยา เร่ือง  

ให้เครื่องดื่มที่มีส่วนผสมของแอลกอฮอล์เป็นสินค้าที่ควบคุมฉลาก ลงวันที่ 17 ตุลาคม พ.ศ. 2549 

และค�ำสั่งส�ำนักงานคณะกรรมการอาหารและยา ที่ 504/2549 เรื่อง ห้ามการโฆษณาเครื่องดื่ม 

ที่มีส่วนผสมของแอลกอฮอล์ ลงวันที่ 18 ตุลาคม พ.ศ. 2549 ดังกล่าว เป็นประกาศและค�ำส่ัง 

ท่ีมผีลเป็นการท่ัวไป คณะกรรมการอาหารและยาจงึควรด�ำเนินการลงประกาศในราชกิจจานุเบกษา 

เพ่ือให้ประชาชนทั่วไปได้ทราบว่าประกาศฯ และค�ำสั่งฯ ฉบับดังกล่าวไม่มีผลใช้บังคับ 

ตามกฎหมาย และเมือ่ประกาศในราชกิจจานุเบกษาแล้ว บคุคลท่ัวไปกส็ามารถรบัทราบได้ถึงความ

ไม่มีอยู่ของประกาศฯ และค�ำสั่งฯ และไม่ต้องปฏิบัติตามประกาศฯ และค�ำสั่งดังกล่าวอีกต่อไป

3.2.4 ผลทางกฎหมายของค�ำสั่งทางปกครองท่ีผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรง  

ตามความเห็นคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่องเสร็จที่ 268/2552

กรณีมีการออกหนังสือรับรองการท�ำประโยชน์ (น.ส. 3 ก.) ในเขตป่าไม้ถาวรตามมติ 

คณะรัฐมนตรีหรือ ในเขตป่าสงวนแห่งชาติ อันขัดต่อประมวลกฎหมายท่ีดินและพระราชบัญญัติ

ป่าสงวนแห่งชาต ิพ.ศ. 2507 ย่อมถอืได้ว่าเป็นการออกค�ำสัง่ทางปกครองท่ีผดิพลาดอย่างร้ายแรง

และฝ่าฝืนกฎหมายอย่างชัดแจ้ง จึงท�ำให้หนังสือรับรองการท�ำประโยชน์ (น.ส. 3 ก.) ดังกล่าว  

ไม่มีผลใช้บังคับตามกฎหมายและไม่มีผลผูกพันกรมป่าไม้ในการพิจารณาขออนุญาตท�ำไม้ 

หวงห้ามตามพระราชบัญญัติป่าไม้ พุทธศักราช 2484 หรือขออนุญาตท�ำไม้ตามพระราชบัญญัติ

สวนป่า พ.ศ. 2535 แต่อย่างใด

ค�ำสั่งทางปกครองท่ีมีลักษณะผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรงนี้ มีผลทางกฎหมาย คือ 

ถือเสมือนว่าไม่มีการออกหนังสือรับรองการท�ำประโยชน์ (น.ส. 3 ก.) ดังกล่าว ศาลปกครอง 

จงึไม่จ�ำต้องเพิกถอนหนังสอืรบัรองการท�ำประโยชน์ดังกล่าว เพราะหนังสอืรับรองการท�ำประโยชน์
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นั้นย่อมไม่มีผลบังคับตามกฎหมายอยู่ในตัว บุคคลผู้เป็นเจ้าของหนังสือรับรองการท�ำประโยชน์ 

(น.ส. 3 ก.) แม้ว่าหนงัสอืรบัรองการท�ำประโยชน์เป็นเอกสารมหาชน ย่อมไม่อาจอ้างเอาประโยชน์ใดๆ 

จากหนังสือรับรองการท�ำประโยชน์ (น.ส. 3 ก.) ได้ และจะใช้หนังสือรับรอง การท�ำประโยชน์  

(น.ส. 3 ก.) ดังกล่าว ยันต่อบุคคลใดก็มิได้เช่นกัน

3.2.5 ผลทางกฎหมายของค�ำสั่งทางปกครองท่ีผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรง  

ตามความเห็นคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่องเสร็จที่ 898/2554

การที ่ก.ค.ศ. มมีติและประกาศฉบบัลงวันท่ี 9 มนีาคม 2554 แต่งต้ังนาย ป. เป็นอนกุรรมการ

ผู้ทรงคุณวุฒิด้านการเงินการคลังใน อ.ก.ค.ศ. เขตพื้นที่การศึกษามัธยมศึกษา เขต 26 โดยอาศัย

อ�ำนาจตามมาตรา 21 วรรคหน่ึง (3) แห่งพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการครูและบุคลากร 

ทางการศึกษา พ.ศ. 2547 แต่นาย ป. เสียชีวิตก่อนได้รับการแต่งตั้งเมื่อวันที่ 21 กุมภาพันธ์ 2554 

ย่อมมีผลท�ำให้สภาพบุคคลของนายประจิตต์ ดาวเรือง ส้ินสุดลงด้วยความตายตามมาตรา 15  

แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์แล้ว มตแิละประกาศในส่วนท่ีแต่งตัง้ผูต้ายดงักล่าวจงึไม่มี

ผลทางกฎหมายมาตั้งแต่ต้น 

คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองได้มีข้อเสนอในทางปฏิบัติให้แก่หน่วยงาน 

ทางปกครองว่า ในทางปฏิบัติเพื่อเปน็หลักฐานวา่มติและประกาศแต่งตั้งนาย ป. เป็นอนกุรรมการ

ผู ้ทรงคุณวุฒิด้านการเงินการคลังใน อ.ก.ค.ศ. เขตพ้ืนท่ีการศึกษามัธยมศึกษา เขต 26  

เป็นค�ำสั่งทางปกครองที่ไม่มีผลทางกฎหมายในส่วนที่แต่งตั้ง นาย ป. จึงต้องออกประกาศ 

ให้ทราบเป็นการทั่วไปว่าค�ำสั่งแต่งตั้งในส่วนของนาย ป. ถึงแก่ความตายก่อนที่จะมีค�ำสั่งแต่งตั้ง

กล่าวโดยสรุป ผลทางกฎหมายของค�ำสั่งทางปกครองที่ผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรง 

คือไม่เกิดผลใดๆ ในทางกฎหมายดังที่ผู้ออกค�ำสั่งทางปกครองต้องการ เมื่อค�ำสั่งทางปกครอง 

ดงักล่าวไม่ก่อให้เกิดผลใดๆ ในทางกฎหมายดงัทีผู่อ้อกค�ำสัง่ทางปกครองต้องการแล้ว องค์กรฝ่าย

ปกครองย่อมไม่สามารถด�ำเนินการบังคับเพ่ือให้เป็นไปตามค�ำสั่งทางปกครองน้ันได้ อีกทั้ง 

ค�ำสัง่ทางปกครองท่ีผดิพลาดอย่างชดัแจ้งและร้ายแรงไม่มทีางท่ีจะเกิดผลบงัคบัผกูพันข้ึนได้ไม่ว่า

เวลาจะล่วงเลยไปนานเพียงใดก็ตาม โดยหลักแล้วผู้มีส่วนได้เสียอาจหยิบยกความไม่มีอยู่ของ 

ค�ำสัง่ดงักล่าวขึน้กล่าวอ้างได้เสมอ และหากปรากฏว่าในการด�ำเนนิกระบวนพิจารณาคดปีกครอง

พบว่าค�ำสั่งทางปกครองนั้นผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรง แม้คู่กรณีจะไม่ได้กล่าวอ้างไว้  

ศาลปกครองก็อาจยกประเด็นเก่ียวกับความผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรงจนถือว่าไม่มีอยู ่

ขึ้นพิจารณาได้เอง และพิพากษาแสดงความเสียเปล่าของค�ำสั่งทางปกครองนั้นได้ ดังนั้น ผู้เขียน

จึงมีความเห็นว่าค�ำสั่งทางปกครองท่ีมีลักษณะผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรงจึงมีผล 

ทางกฎหมายเช่นเดียวกับค�ำสั่งทางปกครองท่ีเป็นโมฆะตามบทบัญญัติมาตรา 43 ประกอบ 

มาตรา 44 แห่งกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาเรื่องในชั้นเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง (Verwaltungsverf

ahrensgesetz:VwVfg) ในระบบกฎหมายเยอรมนั และค�ำส่ังทางปกครองทีไ่ม่มอียู่ (L’inexistence) 

ตามแนวค�ำวนิจิฉยัของสภาท่ีปรกึษาแห่งรฐัของฝรัง่เศส (Conseild’État) ในระบบกฎหมายฝรัง่เศส 
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4. บทสรุป

จากการศึกษาและวิเคราะห์เก่ียวกับค�ำสั่งทางปกครองที่มีลักษณะผิดพลาดอย่างชัดแจ้ง

และร้ายแรงเสมือนไม่มีการออกค�ำสั่งทางปกครองนั้นหรือค�ำสั่งทางปกครองที่เป็นโมฆะน้ัน  

พบว่าในระบบกฎหมายเยอรมันมีกฎหมายวิธีพิจารณาเร่ืองในชั้นเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง  

(Verwaltungsverfahrensgesetzvom 25 Mai 1976)26 ได้บัญญัติเรื่องโมฆะกรรมของค�ำสั่ง 

ทางปกครองไว้ว่า ได้แก่ กรณีค�ำสั่งทางปกครองออกโดยผิดพลาดอย่างเห็นได้ชัด แม้แต่วิญญูชน

ที่ไม่ได้ศึกษากฎหมายก็เห็นได้ว่ามีการผิดพลาดอย่างชัดแจ้ง หรือกรณีค�ำส่ังทางปกครองที่ออก

โดยไม่ทราบว่าหน่วยงานใดเป็นผู ้ออก หรือกรณีค�ำส่ังทางปกครองที่ออกให้แก่ผู ้รับค�ำส่ัง 

ทางปกครองนอกเหนอืเขตท้องทีท่ีเ่จ้าหน้าทีฝ่่ายปกครองมอี�ำนาจ เป็นต้นและในกฎหมายเยอรมนั

จะมหีลกัเกณฑ์อย่างอืน่อกี โดยการตคีวามของศาลปกครอง เช่น ค�ำสัง่ทางปกครองท่ีเนือ้หาสาระ

ไม่มีความชัดเจนว่าประสงค์ให้ปฏิบัติอะไร (vagueness)27

ในขณะท่ีกฎหมายฝรัง่เศสมหีลกัว่าค�ำสัง่ทางปกครองประเภททีเ่ป็นโมฆะ (acte inexistent) 

นั้น ไม่มีผล มาแต่เริ่มแรก และผู้ใดก็ยกขึ้นกล่าวอ้างได้ ไม่ว่าจะโดยเอกชน ฝ่ายปกครอง หรือ 

องค์กรวินิจฉยัคดปีกครอง โดยไม่ต้องน�ำมาฟ้องขอให้เพิกถอนค�ำส่ังทางปกครอง เป็นแต่ฟ้องแสดง 

ความไม่มอียู่ของค�ำสัง่ดงักล่าวเท่าน้ัน และยกขึน้เมือ่ใดก็ได้โดยไม่มอีายุความเพราะเป็นสิง่ทีไ่ม่มี

อยู่ตามความเป็นจริง แต่ค�ำสั่งทางปกครองลักษณะอย่างใดจึงเป็นโมฆะ ในทางต�ำรายอมรับว่า

เป็นเรือ่งละเอยีดอ่อนและไม่มคีวามแน่นอนอย่างมาก เท่าทีเ่ป็นมาสภาท่ีปรึกษาแห่งรัฐของฝร่ังเศส 

(Conseil d’ État) เคยวินิจฉัยให้ค�ำสั่งทางปกครองดังต่อไปนี้เป็นโมฆะ28

1) เป็นค�ำสั่งขององค์กรซึ่งไม่มีอยู่จริงโดยทางกฎหมาย

2) เป็นค�ำสัง่ของเจ้าหน้าทีท่ี่บงัคับแก่ทรพัย์สินหรอืสิทธิและเสรีภาพของบคุคล แต่เป็นท่ีเหน็

ได้ชัดเจนว่าเป็นการกระท�ำไปเพ่ือเจตนาประสงค์ร้ายเป็นการส่วนตัวโดยแท้ (voie de fait) มิได้

เป็นไปตามอ�ำนาจทางปกครองที่ให้ไว้แก่เจ้าหน้าที่นั้น

3) เป็นกรณีท่ีองค์กรซึง่มเีฉพาะอ�ำนาจออกค�ำสัง่ทางปกครองได้เท่านัน้ แต่ไปออกค�ำสัง่ใน

เรื่องที่เป็นค�ำสั่งทางตุลาการ

4) เป็นการแต่งต้ังเจ้าหน้าท่ีซึ่งมิใช่เพ่ือให้ท�ำงานตามหน้าท่ี แต่เพ่ือให้ได้รับประโยชน์ 

จากต�ำแหน่งนั้นเท่านั้น

26	กมลชัย รัตนสกาววงศ์, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน, 185.
27	Mahendra Pal Singh, (1985), German administrative law in common law perspective, (New York:  
Springer-Verlag), 78-79.
28	ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง, 281.
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5) เป็นการออกค�ำสั่งให้เจ้าหน้าที่ปฏิบัติงานท้ังท่ีเจ้าหน้าที่นั้นพ้นก�ำหนดท่ีต้องท�ำหน้าที ่

นั้นแล้ว

ในขณะท่ีประเทศไทย พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ไม่ได้

บัญญัติในเรื่องโมฆะกรรมของค�ำสั่งทางปกครองไว้ มีเพียงบทบัญญัติในลักษณะของค�ำสั่ง 

ทางปกครองท่ีมีข้อบกพร่อง ไม่ถูกต้องตามความชอบด้วยกฎหมายของสารบัญญัติและ 

วิธีสบัญญัติแต่ความบกพร่องดังกล่าวไม่ร้ายแรงถึงระดับโมฆะกรรม กล่าวคือ ไม่เป็นเหตุให ้

ค�ำสั่งทางปกครองน้ันไม่สมบูรณ์ (มาตรา 41) เช่น การออกค�ำส่ังทางปกครองโดยรับฟัง 

ข้อเท็จจริงอย่างไม่เพียงพอ เป็นค�ำสั่งทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายในระดับโมฆียกรรม  

ซึ่งยังมีผลบังคับตามกฎหมาย มิฉะน้ัน การบริหารราชการแผ่นดินอาจขาดความมั่นคง ท้ังนี้  

ความผดิพลาดในทางวิธีพิจารณาดงักล่าวอาจได้รบัการเยียวยาแก้ไข ค�ำสัง่ทางปกครองท่ีไม่ชอบ

ด้วยกฎหมายดังกล่าวก็จะกลายเป็นค�ำสั่งทางปกครองที่ชอบด้วยกฎหมาย

จากการศึกษาและพิเคราะห์พบว่า เหตุแห่งความผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรง 

ของค�ำสั่งทางปกครองมีทั้งเหตุที่ค�ำสั่งทางปกครองน้ันไม่ชอบด้วยกฎหมายในทางสารบัญญัติ 

(Substantive) กล่าวคือเน่ืองจากการออกค�ำสัง่ทางปกครองท่ีขัดต่อกฎหมายโดยชดัแจ้ง เน่ืองจาก

เป็นค�ำสั่งทางปกครองที่ไม่สอดคล้องกับตัวบทกฎหมายท่ีเก่ียวข้อง และเนื่องจากความบกพร่อง

ในความมีอยู่ของข้อเท็จจริง อีกทั้งยังมีเหตุจากการออกค�ำสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย

ในทางวิธีสบัญญัติ (Procedure) กล่าวคือ บกพร่องในเรื่องความสามารถของผู้มีอ�ำนาจในการ

ออกค�ำสั่งทางปกครอง ส่วนผลของค�ำสั่งทางปกครองท่ีผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรง คือ  

ไม่ก่อให้เกิดผลใดๆ ในทางกฎหมายดังท่ีผู้ออกค�ำส่ังทางปกครองต้องการ ฝ่ายปกครองย่อมไม่

สามารถด�ำเนินการบังคับเพ่ือให้เป็นไปตามค�ำส่ังทางปกครองนั้นได้ อีกทั้งค�ำส่ังทางปกครอง 

ที่ผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรงไม่มีทางท่ีจะเกิดผลบังคับผูกพันขึ้นได้ไม่ว่าเวลาจะล่วงเลย 

ไปนานเพียงใดก็ตาม โดยหลักแล้วผู้มีส่วนได้เสียอาจหยิบยกความไม่มีอยู่ของค�ำสั่งดังกล่าวขึ้น

กล่าวอ้างได้เสมอ และหากปรากฏว่าในการด�ำเนินกระบวนพิจารณาคดีปกครองว่าค�ำสั่ง 

ทางปกครองนั้นผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรง แม้คู่กรณีจะไม่ได้กล่าวอ้างไว้ ศาลปกครอง 

ก็อาจยกประเด็นเก่ียวกับความผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรงจนถือว่าไม่มีอยู่ข้ึนพิจารณา 

ได้เอง และพิพากษาแสดงความเสียเปล่าของค�ำสั่งทางปกครองนั้นได้

5. ข้อเสนอแนะ

จากการศึกษาและวิเคราะห์เก่ียวกับค�ำส่ังทางปกครองที่มีลักษณะผิดพลาดอย่างชัดแจ้ง

และร้ายแรง ผูเ้ขยีนมข้ีอเสนอแนะให้มกีารบญัญัตกิฎหมายเก่ียวกบัค�ำสัง่ทางปกครองทีผ่ดิพลาด

อย่างชัดแจ้งและร้ายแรงถึงขนาดเป็นโมฆะให้ชัดเจน โดยแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติ ดังนี้
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1. เพิ่มเติมบทบัญญัติในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

ส่วนที่ 6/1

โมฆะกรรมของค�ำสั่งทางปกครอง

มาตรา 53/1 ค�ำสั่งทางปกครองย่อมตกเป็นโมฆะ เมื่อมีการออกค�ำส่ังโดยมีข้อบกพร่อง 

ที่มีลักษณะผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรง 

 ค�ำสั่งทางปกครองย่อมตกเป็นโมฆะ หากความบกพร่องในการออกค�ำสั่งทางปกครองนั้น 

เป็นความบกพร่องในกรณี ดังต่อไปนี้

(1) ค�ำสั่งทางปกครองนั้นได้ออกมาเป็นหนังสือ แต่ไม่ปรากฏในหนังสือว่าหน่วยงานใด 

เป็นหน่วยงานที่ออกค�ำสั่งทางปกครองดังกล่าว

(2) ค�ำสั่งทางปกครองนั้นได้ออกมาโดยฝ่าฝืนแบบที่กฎหมายก�ำหนด 

(3) ค�ำสัง่ทางปกครองนัน้เป็นค�ำสัง่ทางปกครองทีเ่รียกร้องให้ผูรั้บค�ำสัง่กระท�ำการทีไ่ม่อาจ

ปฏิบัติได้ในความเป็นจริง

(4) ค�ำสั่งทางปกครองน้ันเรียกร้องให้ผู้รับค�ำสั่งกระท�ำการอันไม่ชอบด้วยกฎหมายและ 

จะส่งผลให้ผู้รับค�ำสั่งได้รับโทษในทางอาญา

(5) ค�ำสั่งทางปกครองนั้นมีเนื้อหาที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดี

มาตรา 53/2 ค�ำสั่งทางปกครองที่เป็นโมฆะ ย่อมเสียเปล่ามาตั้งแต่ต้น และไม่ก่อให้เกิดผล

ใดๆ ในทางกฎหมาย และไม่อาจแก้ไขเยียวยาค�ำสั่งทางปกครองนั้นให้สมบูรณ์ได้

มาตรา 53/3 ค�ำสั่งทางปกครองท่ีเป็นโมฆะ บุคคลผู้มีส่วนได้เสียคนใดคนหนึ่งจะยก 

ความเสียเปล่าของค�ำสั่งทางปกครองนั้น ขึ้นกล่าวอ้างเมื่อใดก็ได้

2. แก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา

คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ดังนี้

(2.1) เพิ่มเติม (7) ในบทบัญญัติมาตรา 9 โดยใช้ข้อความดังนี้

มาตรา 9 ศาลปกครองมีอ�ำนาจพิจารณาพิพากษาหรือมีค�ำสั่งในเรื่องดังต่อไปนี้

ฯลฯ  ฯลฯ

(7) คดพิีพาทเก่ียวกับการฟ้องขอให้ศาลปกครองยืนยันความเป็นโมฆะหรอืความเสยีเปล่า

ของค�ำสั่งทางปกครอง หรือ กฎ ในกรณีที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีของรัฐออกค�ำส่ัง

ทางปกครอง หรือ กฎ ที่มีลักษณะผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรง

ฯลฯ  ฯลฯ

(2.2) เพิ่มเติม มาตรา 42/1 โดยใช้ข้อความดังนี้

มาตรา 42/1 ในคดีพิพาทเก่ียวกับการฟ้องขอให้ศาลปกครองยืนยันความเป็นโมฆะ 

หรือความเสียเปล่าของค�ำสั่งทางปกครองน้ัน ไม่ตกอยู่ภายใต้ข้อบังคับเรื่องการอุทธรณ์ค�ำสั่ง 

ทางปกครองดังเช่นค�ำสั่งทางปกครองที่สามารถเพิกถอนได้



วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยนเรศวร ปีที่ 8 ฉบับที่ 1 พฤษภาคม 2558  137

(2.3) เพิ่มเติม มาตรา 51/1 โดยใช้ข้อความดังนี้

มาตรา 51/1 การฟ้องขอให้ศาลปกครองยืนยันความเป็นโมฆะหรือความเสียเปล่าของ 

ค�ำสั่งทางปกครองหรือกฎ ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (7) นั้น ไม่มีก�ำหนดอายุความในการฟ้องคดี

 (2.4) เพิ่มเติม (6) ในบทบัญญัติมาตรา 72 โดยใช้ข้อความดังนี้ 

มาตรา 72 ในการพิพากษาคดี ศาลปกครองมีอ�ำนาจก�ำหนดค�ำบังคับอย่างหนึ่งอย่างใด  

ดังต่อไปนี้

ฯลฯ  ฯลฯ

(6) สั่งยืนยันความเป็นโมฆะหรือความเสียเปล่าของค�ำสั่งทางปกครอง หรือ กฎ ในกรณีที่

มกีารฟ้องว่าหน่วยงานทางปกครองหรอืเจ้าหน้าท่ีของรัฐออกค�ำส่ังทางปกครอง หรือ กฎท่ีมลีกัษณะ

ผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรง ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (7)

ฯลฯ  ฯลฯ

(2.5) เพิ่มเติม มาตรา 72/1 โดยใช้ข้อความดังนี้

มาตรา 72/1 การวินิจฉัยยืนยันความเป็นโมฆะหรือความเสียเปล่าของค�ำสั่งทางปกครอง 

หรือ กฎ มีผลย้อนหลังไปตั้งแต่วันออกค�ำสั่งทางปกครอง หรือ กฎ นั้น

การด�ำเนนิการตามข้อเสนอดังกล่าว จะท�ำให้ระบบกฎหมายไทยมีการพัฒนาในเร่ืองเก่ียวกับ 

ค�ำสั่งทางปกครองท่ีมีลักษณะผิดพลาดอย่างชัดแจ้งและร้ายแรงจนถือว่าไม่มีการออกค�ำสั่ง 

ทางปกครองนั้น ให้เป็นรูปธรรมท่ีชัดเจน และเป็นการพัฒนาระบบกฎหมายปกครองของไทย 

ให้น�ำมาซึ่งความยุติธรรมแก่ประชาชนและสังคมต่อไป
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