
ค ว า ม เข ้า ใ จ เบ ื้อ ง ต ้น เก ี่ย ว ? า บ น ิต ิก ร ร ม ท า ง ป ก ค ร อ ง

"นิติกรรมทางปกครอง,’ เป็นสถาบันทางกฎหมายท่ีจัดต้ังข้ึนมาเพ่ือประกันสิทธิ

หรอคุ้มครองสิทธิในทางกฎหมายปกครองให้แก่ประซาซน นอกจากน้ียังเป็นศูนย์กลางของความคิด

ทางทฤษฎีกฎหมายปกครองภาคท่ัวใป ทำนองเดียวกับนิติกรรมในกฎหมายเอกชน1 ในกรณีท่ี 

เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองกระทำการไปกระทบสิทธิของประซาซนภายในขอบเขตของกฎหมาย 

ปกครอง และการกระทำน้ันครบองค์ประกอบของนิติกรรมทางปกครอง ประซาซนผู้ถูกกระทบ

สิทธิน้ันสามารถโต้แย้งการกระทำของฝ่ายปกครองน้ันต่อองค์กรผู้บังคับบัญชาฝ่ายปกครอง 

ภายในอำนาจบริหารและฟ้องเป็นคดีต่อองค์กรตุลาการได้ ดังน้ัน นิติกรรมทางปกครองจึงเป็น

พ้ืนฐานสำคัญในการฟ้องคดีปกครอง หรือกล่าวอีกนัยหน่ึงก็คือ เป็นการกำหนดเขตอำนาจของ 

ศาลในคดีปกครอง โดยกำหนดว่าลักษณะการกระทำของฝ่ายปกครองอย่างใดจึงจะถือว่าเป็นการ 

กระทำทางปกครองท่ีองค์กรตุลาการมีอำนาจตรวจสอบควบคุม เพ่ือให้เกิดความเข้าใจเก่ียวกับ

นิติกรรมทางปกครอง จึงมีความจำเป็นท่ีจะต้องคืกษาความหมายของนิติกรรมทางปกครอง

ประ๓ทของนิติกรรมทางปกครอง และเง่ือนไขความสมบูรณ์แห่งนิติกรรมทางปกครอง ดังน้ี

2.1 ค ว า ม ห ม า ย ข อ ง น ิต ิก ร ร ม ท า ง ป ก ค ร อ ง

นิติกรรมทางปกครองเป็นการกระทำทางปกครองอย่างหน่ึง2 ซ่ึงในหลาย ๆ

1 กมลชัย รัตนลกาววงค์, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน. (กรุงเทพ ฯ : นิติธรรม, 

2537), หน้า 130.

2การกระทำทางปกครองคือการกระทำของรัฐท่ีมิใช่การกระทำทางนิติบัญญ้ติ 

ตุลาการหรือการเมืองและมีลักษณะในการกำหนดสิทธิหน้าท่ี เปล่ียนแปลงหรือระงับซ่ึงสิทธิหน้าท่ี 

ของประซาซน การกระทำท่ีให้คุณประโยชน์แก่ประชาชน รวมถึงการวางแผนต่าง  ๆของฝ่าย 

ปกครองด้วย รายละเอียดโปรดดู กมลชัย รัตนลกาววงค์, กฎหมายปกครอง. (กรุงเทพ ฯ : วิญณูซน,
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ประเทศได้กำหนดความหมายท่ีแตกต่างกันออกไป แต่อาจมีสาระสำคัญบางอย่างท่ีเหมือนกัน ดัง 

น้ัน จึงควรพิจารณาความหมายเฉพาะของนิติกรรมทางปกครองในบางประเทศ โดยเฉพาะอย่าง 

ย่ิง แนวความคิดเก่ียวกับนิติกรรมทางปกครองของประเทศสหพันธ์ลาธารณรัฐเยอรมันและ

ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส ซ่ึงเป็นต้นแบบของระบบศาลคู่ แนวความคิดเก่ียวกับนิติกรรมทาง 

ปกครองของประเทศไทย และความหมายท่ัวไปของนิติกรรมทางปกครองซ่ึงเป็นลักษณะสำคัญ

ร่วมกันของนิติกรรมทางปกครอง ดังน้ี

2.1.1 ความหมายไนประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน 

นิติกรรมทางปกครอง (Rechtsgeschaft des Verwaltungsrechtes หรอ 

Verwaltungsakt) เป็นสถาบันทางกฎหมายท่ีเกิดข้ึนปลายครืสต์ศตวรรษท่ี 19 โดย Otto Mayer 

เป็นผู้ไห้ลักษณะของนิติกรรมทางปกครองว่า เป็นการแสดงออกซ่ึงเจตนาหรือคำลังของฝ่าย 

ปกครองท่ีใช้อำนาจเหนือต่อประซาซนในกรณ์เฉพาะรายอันชอบด้วยกฎหมาย3 และในปัจจุบัน

ความหมายของนิติกรรมทางปกครองก็ได้ซัดเจนข้ึน โดยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาในช้ัน 

เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง 1976 มาตรา 35 วรรคแรก ได้กำหนดนิยามไว้ ดังน้ี '‘นิติกรรมทาง 

ปกครอง คือ คำลัง คำวินิจฉัย หรือมาตรการฝ่ายปกครองใด  ๆ ท่ีออกโดยเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองใน 

การกำหนดกฎเกณฑ์เฉพาะเรองเฉพาะรายในขอบเขตของกฎหมายมหาซน ซ่ึงมีผลโดยตรงไปล่ 

ภายนอก"4

จากบทนิยามดังกล่าว อาจกำหนดองค์ประกอบของนิติกรรมทางปกครอง ดังน้ี

(1.1) เป็นคำลัง คำวินิจฉัยหรือมาตรการต่างๆของเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง 

เพียงฝ่ายเดียว ซ่ึงอาจเป็นวาจา หรือลายลักษณ์อักษร หรือวิธีการใด  ๆ โดยไม่รวมถึงการกระทำ 

ของฝ่ายปกครองท่ีมีลักษณะเป็นเพียงการเตรืยมการเพ่ือท่ีจะออกคำลัง คำวินิจฉัย หรือมาตรการ 

ต่าง ๆ

(1.2) ออกโดยองค์กรเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองซ่ึงมีอำนาจตามกฎหมายท่ีจะ 

ออกคำส่ังหรือออกโดยองค์กรของฝ่ายปกครอง ซ่ึงเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลตามกฎหมาย 

แพ่งท่ีได้รับมอบอำนาจมาจากรัฐ

3กมลซัย รัตนสกาววงค์.หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน. หน้า121.

4 เรืองเดียวกัน.
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(1.3) มีลักษณะเป็นกฎเกณฑ์ท่ีเป็นข้อกำหนดเฉพาะรายอันมีผลทางกฎหมาย 

ท่ีมีเน้ือหาในการก่อให้เกิดสิทธิ หรือกำหนดหน้าท่ี การเปล่ียนแปลงหรือการพิสูจน์สิทธิและหน้าท่ี 

การแสดงเจตนาของฝ่ายปกครองน้ืทำให้ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐและประชาชนท่ีอยู่ในรูปของ 

กฎหมายท่ีมีลักษณะท่ีเป็นกฎเกณฑ์ท่ัวไปและเป็นนามธรรมเปล่ียนมาเป็นรูปของนิติกรรมทาง 

ปกครองท่ีเป็นกฎเกณฑ์เฉพาะรายเจาะจงตัวบุคคลและเป็นรูปธรรม

(1.4) ต้องเป็นกฎเกณฑ์ในทางปกครอง กล่าวคือ ต้องเป็นการกระทำของฝ่าย 

ปกครองท่ีอยู่ในฐานะผูใข้อำนาจปกครองซ่ึงมีอำนาจเหนือกว่า ภายในขอบเขตของกฎหมาย 

ปกครอง ไม่ใ1,!iอยู่ในขอบเขตของกฎหมายเอกชนหรือกฎหมายมหาชนอ่ืน ๆ

(1.5) มีผลทางกฎหมายโดยตรงไปล่ภายนอก กล่าวคือ ไม่'hเคำลังหรือหลัก

ปฏิปติซ่ึงเป็นกฎเกณฑ์ภายไนหน่วยงานของรัฐ อย่างไรก็ตาม หากเจ้าหน้าท่ีของรัฐออกนิติกรรม 

ทางปกครองให้แก่เอกชนโดยอาตัยคำลังหรือหลักปฏิบ้ติภายใน เอกชนก็อาจโต้แย้งคำลังน้ันได้

และศาลก็ลามารถตรวจลอบหลักปฏิบ้ติน้ันได้

(1.6) เป็นกรณีเฉพาะเร่ือง กล่าวคือ เป็นการออกคำลัง ใบอนุญาตให้แก่เอกซน 

คนใดคนหน่ึงหรือกลุ่มบุคคลใดกลุ่มบุคคลหน่ึง และเฉพาะข้อเท็จจรืงท่ีเป็นรูปธรรมเร่ืองใดเร่ืองหน่ึง

นิติกรรมทางปกครองตามความหมายของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมันจะ 

มีลักษณะเป็นคำลัง คำวินิจฉัยหรือมาตรการของฝ่ายปกครองฝ่ายเดียวกล่าวคือ ฝ่ายปกครอง 

สามารถแสดงเจตนาฝ่ายเดียวกำหนดสิทธิหน้าท่ีให้เอกซนได้โดยท่ีเอกชนไม่จำเป็นต้องยินยอม 

ด้วย นอกจากน้ัน นิติกรรมทางปกครองยังเป็นกรณีเฉพาะเร่ืองเฉพาะราย ซ่ึงเป็นรูปธรรม ตังน้ัน 

นิติกรรมทางปกครองตามกฎหมายเยอรมันจึงไม่รวมถึงสัญญาทางปกครองและกฎหมายลำตับ 

รองหรือกฎหมายของฝ่ายปกครองท่ีมีลักษณะเป็นการวางปทัสถาน ( Norms) อันมีลักษณะเป็น 

การวางกฎเกณฑ์ท่ัวไป

2.1.2 ความหมายในประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส

นิติกรรมทางปกครอง (acte administratif) มีความหมายกว้าง โดยครอบคลุมถึง 

การลังการฝ่ายเดียวของเจ้าหน้าท่ีท่ีมุ่งจะก่อให้เกิดการเปล่ียนแปลงซ่ึงสิทธิหน้าท่ีหรือลถานภาพ 

ทางกฎหมายท้ังหมด ไม่ว่าจะเป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีมีผลบังคับเฉพาะรายหรือนิติกรรมทาง 

ปกครองท่ีมีผลบังคับเป็นการท่ัวไป อันมีลักษณะเป็นการวางกฎ ข้อบังคับท่ีจะใช้แก่ผูท่ี้เก่ียวข้อง
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ศาสตราจารย์ เดอ โลบาร์แดร์ (De Laubadère) ได้อธิบายความหมายของ 

‘‘นิติกรรมทางปกครอง (acte administratif)’’ โดยเปรียบเทียบกับคำว่า “นิติกรรมทางนิติบัญญัติ 

(acte législatifs)” และ “คำพิพากษาหรือคำสังของศาล (acte juridictionnel)" ไว้ว่า5 รัฐมีอำนาจ 

หน้าท่ีทางกฎหมายอยู่ 3 ประการ คือ อำนาจหน้าท่ีทางนิติบัญญัติ อำนาจหน้าท่ีทาง 

ปกครองและอำนาจหน้าท่ีทางตุลาการ นิติกรรมท่ีรัฐกระทำไปในการดำเนินการตามอำนาจหน้าท่ี 

ดังกล่าวอาจแบ่งแยกกันได้โดยคำนึงถึงองค์กรผู้ใช้อำนาจหน้าท่ีหรือโดยคำนึงถึงเน้ือหาสาระของ 

นิติกรรมน้ัน ดังน้ื

- การใช้องค์กรผู้ก่อให้เกิดนิติกรรมเป็นเกณฑ์ในการพิจารณา กล่าวคือ นิติกรรม 

ท่ีกระทำโดยองค์กรนิติบัญญัติก็จะเป็น “นิติกรรมทางนิติบัญญัติ" และนิติกรรมท่ีกระทำโดยองค์กร 

ปกครองก็จะเป็น "นิติกรรมทางปกครอง" ซ่ึงนิติกรรมทางปกครองย่อมอยู่ในอำนาจของศาลท่ีจะ 

ตรวจลอบได้ว่านิติกรรมน้ันชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ หากไม่ชอบด้วยกฎหมาย ศาลมีอำนาจท่ีจะ 

เพิกถอนได้ แต่หากนิติกรรมน้ันเป็นนิติกรรมทางนิติบัญญัติ ศาลไม่มีอำนาจท่ีจะตรวจลอบและ 

เพิกถอน เป็นต้น ซ่ึงการแบ่งแยกองค์กรนิติบัญญัติกับองค์กรทางปกครองน้ันจะไม่มีปัญหายุ่ง 

ยาก เน่ีองจากรัฐธรรมนูญได้ระบุไว้ซัดแจ้งว่า องค์กรทางนิติบัญญัติคือรัฐสภา อันประกอบไปด้วย 

สภาผู้แทนราษฎรและวุฒิสภา แต่องค์กรทางตุลาการกับองค์กรทางปกครองน้ันแยกออกจากกัน 

ได้ยากเน่ืองจากองค์กรเดียวกันในบางกรณีอาจดำเนินการในฐานะท่ีเป็นองค์กรทางปกครอง แต่ 

บางกรณีอาจดำเนินการในฐานะท่ีเป็นองค์กรทางตุลาการ ดังน้ัน จึงต้องพิจารณาจากเน้ือหาสาระ 

ของนิติกรรมท่ีกระทำโดยองค์กรน้ันประกอบด้วยว่านิติกรรมน้ันมีเน้ือหาสาระเป็นนิติกรรมทาง 

ปกครองหรือคำพิพากษาหรือคำท้ังของศาล (acte juridictionnel)

- การใช้เน้ือหาสาระของนิติกรรมเป็นเกณฑ์ในการพิจารณาน้ัน อาจแยกนิติกรรม 

ออกเป็น 2 ประ๓ท คือ นิติกรรมท่ีมีผลใช้บังคับเป็นการท่ัวไป คือ ข้อกำหนดท่ีรัฐเป็นผู้กำหนดข้ึน 

และมีผลเป็นการท่ัวไปไม่เฉพาะเจาะจงต่อบุคคลหน่ึงบุคคลใด เป็นนิติกรรมทางนิติบัญญัติ ล่วน

กับกฎหรือข้อบังคับนั้น ทั้งในขณะที่กฎหรือข้อบังคับนั้นมีผลบังคับและต่อไปในอนาคต เช่น กฎ

กระทรวง ประกาศกระทรวง เป็นต้น

5 ชาญชัย แสวงคักดิ้และมานิตย์วงค์เสรี. ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับนิติกรรมทาง

ปกครองและสัญญาทางปกครอง. (กรุงเทพ ฯ : วิญณูชน, 2541),หน้า 25-27.
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นิติกรรมที่มีผลใข้บังคับเป็นการเฉพาะราย คือ คำลังคำวินิจฉัยเฉพาะรายที่กำหนดขึ้นในรูปของ 

นิติกรรมเฉพาะบุคคล เป็นนิติกรรมทางปกครอง ซึ่งเมื่อพิจารณาจากเนื้อหาสาระแล้ว 

นิติกรรมที่กระทำโดยองค์กรทางปกครองอาจมีเนื้อหาสาระเป็นนิติกรรมทางนิติบัญญ้ติได้ เข้น

กฎหมายที่ออกโดยฝ่ายบริหาร ( le règlement administratif) มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไปใน 

ลักษณะเดียวคับรัฐบัญญัติซึ่งตราโดยองค์กรนิติบัญญัติ

สำหรับเกณฑ์ในการพิจารณาว่า อย่างไรเป็นคำพิพากษาหรือคำลังของศาล 

(acte juridictionnel) น้ัน นอกจากศาลฝรั่งเศสจะพิจารณาว่า องค์กรที่ออกคำวินิจฉัยหรือคำลัง 

นั้นจะต้องเป็นองค์กรตุลาการ ซึ่งกฎหมายที่จัดตั้งองค์กรนั้นมีเจตนารมณ์ที่จะให้องค์กรนั้นมี 

หน้าที่ในการบังคับใช้กฎหมายเพี่อวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทโดยคำวินิจฉัยนั้นเป็นที่ลุด ศาลฝร่ังเศส 

ยังต้องพิจารณาว่าคำวินิจฉัยหรือคำลังนั้นเป็นการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทโดยอาคัยกฎเกณฑ์ทาง 

กฎหมายหรือไม่ด้วย

นอกจากน้ัน นิติกรรมทางปกครองและคำพิพากษาหรือคำลังของศาล (acte 

juridictionnel) ยังมีข้อแตกต่างในแง่วัตลุประสงค์หรือจุดมุ่งหมาย กล่าวคือ นิติกรรมทางปกครอง 

มีจุดมุ่งหมายเพ่ีอตอบสนองความต้องการหรือความจำเป็นต่าง  ๆ ของลาธารณชน แต่คำพิพากษา 

หรือคำลังของศาล (acte juridictionnel) มีวัตถุประสงค์เพ่ีอรักษาความสงบเรียบร้อยของบ้านเมือง 

โดยการวินิจฉัยช้ีขาดปัญหาข้อฺพิพาทระหว่างคู่ความหรือโดยการลงโทษผู้กระทำความผิดต่อ 

กฎหมาย ดังน้ัน สถานภาพทางกฎหมายย่อมแตกต่างคันไปด้วย กล่าวคือ นิติกรรมทางปกครองมี 

จุดมุ่งหมายท่ีจะตอบสนองความต้องการของสาธารณซนในชีวิตประจำวัน จึงต้องมีความยืดหยุ่น 

โดยสามารถแก้ไขเปล่ียนแปลงเพ่ีอให้รับคับสถานการณ์ท่ีเปล่ียนแปลงได้ตลอดเวลา แต่คำพิพากษา 

หรือคำลังของศาล (acte juridictionnel) บัน ต้องการความแน่นอน เมือวินิจฉัยคดถึงท่ีสุดแล้วก็จะ 

ต้องยุติตามน้ัน ด้วยเหตุน้ี กฎหมายจึงกำหนดให้คำพิพากษาหรือคำลังของศาลมีอำนาจท่ีเรืยกว่า 

“la force de la chose jugée (res judicata)” ซึงอำนาจนเองเป็นเกณฑ์ในการแบ่ง 

แยกระหว่างนิติกรรมท้ังสองประ๓ทได้อย่างแท้จริง 6

Micheal Strassinopoulos, Traite des actes administratif, Athènes .

1954. P.48 อ้างถึงในชาญชัย แสวงคักด้ีและมานิตย์ วงค์เสรี, ความร้เบ้ืองต้นเก่ียวคับนิติกรรม 

ทางปกครองและลัญญาทางปกครอง. หน้า 27.
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กล่าวโดยสรุป นิติกรรมทางปกครองในประเทศฝร่ังเศสมีความหมายในสาระ

สำคัญอยู่ 4 ประการ คังน้ี 7

(1) ต้องออกโดยองค์กรเจ้าหน้าท่ีของรัฐฝ่ายปกครองผู้มีอำนาจกระทำในนาม

นิติบุคคลมหาชน แต่ในบางกรณีนิติกรรมทางปกครองอาจออกโดยองค์กรเอกชนท่ีได้รับมอบ

หมายให้ทำหน้าท่ีบริการสาธารณะ

(2) ต้องก่อให้เกิดผลทางกฎหมาย กล่าวคือ ต้องเป็นการกระทำท่ีเปล่ียนแปลง 

สภาพการณ์ทางกฎหมาย

(3) เป็นการกระทำชองฝ่ายปกครองท่ีมีเจตนาก่อให้เกิดผลทางกฎหมายอย่างใด

อย่างหน่ึง

(4) อาจอยู่ในรูปของนิติกรรมท่ีมีผลบังคับเป็นการท่ัวไป (acte règlementaire) 

หรอนิติกรรมท่ีมีผลบังคับเป็นการเฉพาะ (acte individuel) ก็ได้

2.1.3 ความหมายในประเทศไทย

ก่อน พ.ศ.2539 คำว่า “act administratif หรือ administrative act” ยังไม่เป็น 

ท่ีชัดเจนในทางวิชาการกฎหมายมหาซนของไทย ท้ังในการกำหนดถ้อยคำเป็นภาษาไทยและการ 

กำหนดความหมายของคำดังกล่าว ประกอบกับในพระราชบัญญ้ติคณะกรรมการกฤษฎีกา

พ.ศ.2522 ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีได้กำหนดให้มีคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์เพ่ือพิจารณาคำร้องทุกข์ 

ของประชาชนเก่ียวกับความเดือดร้อนหรือความเสิยหายท่ีตนได้รับอันเน่ืองมาจากการปฏิบัติ 

หน้าท่ีของเจ้าหน้าท่ีของรัฐก็ไม่ได้มีการกำหนดคำและความหมายหรือแนวความคิดในเร่ืองน้ี 

อย่างไรก็ตาม อาจกล่าวได้ว่า ศาสตราจารย์ ดร. อมร จันทรสมบูรณ์ อดีตเลขาธิการคณะ

กรรมการกฤษฎีกา ได้ใช้คำว่า “นิติกรรมทางปกครอง” ในบันทึกข้อสังเกตของเลขาธิการคณะ 

กรรมการกฤษฎีกาเพ่ือประกอบการพิจารณาสังการของนายกรัฐมนตรืเก่ียวกับคำวินิจฉัยของคณะ 

กรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์8 และได้กล่าวถึงลักษณะของนิติกรรมทางปกครองไว้โดยสังเขปว่า

7อนุวัฒน์ ศรืพงษ์พันธุกุล,"การควบคุมความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรม 

ทางปกครองโดยศาลไทย", (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์มหาวิทยาลัย 

ธรรมศาสตร์, 2533), หน้า 14-15.

8 คำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ท่ี 89/2527 ท่ี 1/2528 และท่ี

26/2529
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นิติกรรมทางปกครองได้แก่ การสังการของเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง (บริหาร) ท่ีก่อให้เกิด เปล่ียน 

แปลง ฯ ซ่ึงสิทธิและหรือหน้าท่ีแก่เอกชนคนหน่ึงหรือหลายคน 9 แต่ในปัจจุบันก็ยังไม่มีกฎหมาย 

ฉบับใดกำหนดคำว่า “นิติกรรมทางปกครอง" และความหมายไว้อย่างซัดเจน อย่างไรก็ตาม ใน 

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 มาตรา 5 ได้กำหนดคำว่า "คำสัง 

ทางปกครอง” และกำหนดความหมาย ซ่ึงเป็นความหมายในทำนองเดียวกับความหมายชองคำว่า 

"นิติกรรมทางปกครอง" ของต่างประเทศตามท่ีได้กล่าวมาแล้วช้างต้น ดังน้ี

"คำท่ังทางปกครอง หมายความว่า

(1 ) การใช้อำนาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าท่ีท่ีมีผลเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ข้ึน 

ระหว่างบุคคลในอ้นท่ีจะก่อ เปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิ 

หรือหน้าท่ีของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นการถาวรหรือช่ัวคราว เช่น การสังการ การอนุญาต การอนุมัติ 

การวินิจฉัยอุทธรณ์ การรับรอง และการรับจดทะเบียน แต่ไม่หมายความรวมถึงการออกกฎ * *

(2) การอ่ืนท่ีกำหนดในกฎกระทรวง ”

จากบทนิยามดังกล่าว อาจแยกองค์ประกอบของคำท่ังทางปกครองได้ดังน้ี

- เป็นการกระทำของเจ้าหน้าท่ี ซ่ึงคำว่า "เจ้าหน้าท่ี” หมายความว่า บุคคล 

คณะบุคคลหรือนิติบุคคลซ่ึงใช้อำนาจหรือได้รับมอบให้ใช้อำนาจทางปกครองของรัฐในการ 

ดำเนินการอย่างหน่ึงอย่างใดตามกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นการจัดต้ังข้ึนในระบบราชการ รัฐวิสาหกิจ 

หรือกิจการอ่ืนของรัฐหรือไม่ก็ตาม

- เป็นการใช้อำนาจรัฐตามกฎหมาย ซ่ึงเป็นการใช้เฉพาะอำนาจในทางปกครอง 

เท่าน้ันไม่รวมถึงอำนาจทางนิติบัญญัติและอำนาจทางตุลาการ

- มุ่งประสงค์ต่อผลทางกฎหมายในการก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์ข้ึนระหว่างบุคคล

9 อมร จันทรลมบุรณ์ , "บทบรรณาธิการ”.วา?สา?กฎหมายปกครอง. เล่ม 3 ตอน 

2, (สิงหาคม 2527) : 9.

* พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5 กำหนด 

นิยามคำว่า “กฎ" หมายความว่า พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ข้อบัญญัติ 

ท้องถิ่น ระเบียบข้อบังคับหรือบทบัญญัติอื่นที่มีผลบังคับเป็นการทั่วไป โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับ 

แก1กรณ์ใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ



ในอันท่ีจะก่อ เปล่ียนแปลง โอน ลงวน ระงับหรือมีผลกระทบต่อลถานภาพ ลิทธิหรือหน้าท่ีของ 

บุคคล

- มีผลทางกฎหมายโดยตรงไปลิภายนอก กล่าวคือ ไม่ใช่คำส่ังหรือหลักปฏิบ้ติ 

ซ่ึงเป็นกฎเกณฑ์ภายในหน่วยงานของรัฐ

- ไม่รวมถึงการออกกฎ พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ข้อ 

บัญโมติท้องถ่ิน ระเบียบข้อบังคับหรือบทบัญญัติอ่ืนท่ีมีผลบังคับเป็นการท่ัวไป โดยไม่มุ่งหมายให้ 

ใช้บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเฉพาะ ดังน้ัน จึงเป็นกรณีเฉพาะเร่ืองเฉพาะราย เป็น 

รูปธรรมและระบุตัวผู้รับนิติกรรมเฉพาะราย ซ่ึงอาจเป็นบุคคลเดียวหรือกลุ่มบุคคลเฉพาะเจาะจง

ก็ได้ และเฉพาะข้อเท็จจริงเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงเท่าน้ัน

ลำหรับความหมายของคำว่า "นิติกรรมทางปกครอง” ในวิทยานิพนธ์ฉบับน้ีจะใช้ 

ตามความหมายของคำว่า “คำส่ังทางปกครอง” ตามพระราชบัญญัติวิธีปฎิบัติราชการทาง 

ปกครอง พ.ศ. 2539 ซ่ึงกำหนดความหมายทำนองเดียวกับนิติกรรมทางปกครองของ

ประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน กล่าวคือ นิติกรรมทางปกครอง หมายถึง การกระทำฝ่าย

เดียวขององค์กรฝ่ายปกครองซ่ึงมีเจตนาในการก่อต้ังข้อกำหนดนิติสัมพันธ์ระหว่างตนเองกับบุคคล 

อ่ืนท่ีรับการแสดงเจตนาน้ัน เพ่ือก่อ เปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบต่อสิทธิหรือ 

หน้าท่ีหรือสถานภาพทางกฎหมายของบุคคล ภายในขอบเขตของกฎหมายมหาซน ซ่ึงแตกต่าง 

จากนิติกรรมทางปกครองของประเทศลาธารณรัฐฝร่ังเศสท่ีมีความหมายกว้างรวมถึงนิติกรรม 

ทางปกครองท่ีมีผลบังคับเป็นการท่ัวไป (acte reglementaire) หรือ กฎหมายลำดับรองด้วย

2.2 ประเภทข'องน ิต ิกรรมทางปกครอง

การแบ่งประ๓ทของนิติกรรมทางปกครองอาจทำได้หลากหลาย ข้ึนอยู่กับว่าจะ 

เอาเร่ืองใดมาเป็นหลักในการพิจารณา หรือเพ่ือประโยชน์ในการพิจารณาเร่ืองใด 10 ดังน้ี

การแบ่งโดยใช้เกณฑ์เร่ืองสิทธิข้ันพ้ืนฐาน (Grundrechte) ของปัจเจกซนอาจ 

แบ่งนิติกรรมทางปกครองได้เป็น 2 ประ๓ท คือ นิติกรรมทางปกครองท่ีไปกระทบหรืออาจกระทบ

10 กมลชัย รัตนสกาววงค์1 หลักกฎหมายปกครองเยอรมันา หน้า 134.
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ต่อเสรีภาพและกรรมสิทธ้ิของของเอกชน และนิติกรรมทางปกครองท่ีเป็นการบรีการให้คุณแก่

ประชาชน

การแบ่งโดยใช้เกณฑ์เร่ืองดุลพินิจ อาจแบ่งนิติกรรมทางปกครองได้เป็น 

3 ประ๓ท คือ นิติกรรมทางปกครองท่ีออกโดยเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองไม่มีดุลพินิจ นิติกรรมทาง 

ปกครองท่ีเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองมีดุลพินิจ และนิติกรรมทางปกครองท่ีปราศจากตัวบทกฎหมาย

การแบ่งเพ่ือประโยชน์ในการบอกล้างนิติกรรมทางปกครอง อาจแบ่งได้ 

เป็น 3 ประ๓ท คือ นิติกรรมทางปกครองท่ีเป็นคุณประโยชน์แก่ผู้รับนิติกรรมทางปกครอง นิติกรรมทาง 

ปกครองท่ีเป็นภาระแก่ผู้รับนิติกรรมทางปกครอง และนิติกรรมทางปกครองท่ีเป็นคุณประโยชน์และ 

เป็นภาระแก่ผู้รับนิติกรรมทางปกครอง

การแบ่งโดยใช้เกณฑ์เร่ืองเน้ือหาสาระของนิติกรรมทางปกครองตามแนว 

ทางของประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส 11 อาจแบ่งได้เป็น 2 ประ๓ท คือ นิติกรรมทางปกครองท่ีมีผล 

ใช้บังตับเป็นการท่ัวไป และนิติกรรมท่ีมีผลบังตับเฉพาะราย

2.3 ความแตกต่างระหว่างนิติกรรมทางปกครองกับการกระทำทางปกครองรูปแบบต่าง ๆ

ตามท่ีได้กล่าวแล้วว่า นิติกรรมทางปกครองเป็นล่วนหน่ึงของการกระทำทาง 

ปกครอง ซ่ึงไม่ใช้การกระทำทางนิติบัญญติ ทางตุลาการ หรอทางการเมือง และเป็นการกระทำ 

ท่ีมีลักษณะในการกำหนดสิทธิหน้าท่ีของประชาชน เปล่ียนแปลงหรือระงับซ่ึงสิทธิหน้าท่ีของ 

ประชาชน การกระทำท่ีให้คุณประโยชน์แก่ประชาชน รวมถึงการวางแผนต่าง  ๆของฝ่ายปกครอง 12 

อันเป็นการกระทำท่ีหลายหลาก เน่ืองจากการกระทำในทางกฎหมายท้ังหมดอาจเป็นการกระทำ 

ทางแพ่ง หรือทางปกครอง หากเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองกระทำการเกินหรือปราศจากอำนาจ การ 

กระทำน้ันต้องถูกยกเลิกเพิกถอน และถ้ามีผู้เสืยหายเขาก็อาจฟ้องร้อง ขอให้ลงโทษผู้กระทำผิด 

ทางอาญา หรือให้ใช้ค่าสินไหมทดแทนทางแพ่งด้วยก็ได้ 13 การกระทำทางปกครองแบ่งได้

11 ชาญช้ย แสวงตักด, ความ?เบื้องต้นเกี่ยวกับนิติกรรมทางปกครองและสัญญา

ทางปกครอง. หน้า 27.

หน้า 15.

12กมลชัย รัตนสกาว'วงตั, กฎหมายปกครอง, (กรุงเทพฯ:วิญณูซน,2540),

"3 เรื่องเดียวกัน, หน้า 13.
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4 รูปแบบ คือ นิติกรรมทางปกครอง ท่ีได้กล่าวในตอนต้นแล้ว ปฏิบัติการทางปกครอง คำลังท่ัวไป 

ทางปกครอง และสัญญาทางปกครอง1'1 ซ่ึงนิติกรรมทางปกครองจะมีความแตกต่างจากการกระทำ 

ทางปกครองอีก 3 รูปแบบ ดังน้ี

2.3.1 นิติกรรมทางปกครองกับปฏิบัติการทางปกครอง

การกระทำของรัฐโดยองค์กรทางปกครองน้ันลามารกแยกออกไต้เป็น 2 ลักษณะ 

คือ นิติกรรมทางปกครอง และปฏิบัติการทางปกครอง

ปฏิบัติการทางปกครอง (Realakt) เป็นการกระทำท่ัว  ๆ ไปของฝ่ายปกครองท่ีมีวัตถุ 

ประสงค์ไนทางปกครอง ซ่ึงไม่มีผลกระทบสิทธิของประชาชนโดยตรง รวมท้ังการกระทำท่ีใช้กำลังทาง 

กายภาพเข้าดำเนินการเพ่ือให้เป็นไปตามสิทธิและหน้าท่ี เช่น การตรวจตราว่ามีการฝ่าติน

กฎหมายหรือไม่ เช่น ตรวจโรงงาน แรงงาน อาคาร ฯลฯ จึงไม่เป็นคดีข้ึนล่ศาล เพราะยังไม่มีข้อ 

พิพาท แต่อาจมีการร้องทุกข์ต่อผู้บังคับบัญชาไต้ แต่หากปฏิบัติการทางปกครองน้ันเป็นการละเมิด 

หรือกระทบสิทธิของประชาซน ก็อาจมีผลในทางแฟงหรือทางอาญา ซ่ึงฝ่ายปกครองต้องรับผิดโดยการ 

ชดใช้ค่าเสิยหายหรือเยียวยาความเสืยหายท่ีเกิดข้ึน แต่ไม่ใช่กรณีท่ีจะต้องเพิกถอนการกระทำทาง 

ปกครองน้ัน เช่น กรณีตำรวจจราจรใช้รถยกรถยนต์ท่ีจอดในท่ีห้ามจอด แต่ไต้กระทำโดยประมาท 

เป็นเหตุให้รถยนต์เลียหาย

ล่วนนิติกรรมทางปกครอง เป็นการกระทำขององค์กรฝ่ายปกครองซ่ึงมีเจตนาใน 

การก่อต้ังข้อกำหนดนิติสัมพันธ์ระหว่างตนเองกับบุคคลอ่ืนท่ีรับการแสดงเจตนาน้ัน เพ่ือก่อ

เปล่ียนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าท่ีของบุคคล ภายใน 

ขอบเขตของกฎหมายมหาชน ดังน้ัน จึงอาจมีผลกระทบต่อสิทธิเลรืภาพของประชาชน จึงอยู่

ภายใต้หลักนิติรัฐท่ีว่า การกระทำทางปกครองต้องเป็นกำรกระทำท่ีชอบด้วยกฎหมาย นิติกรรม 

ทางปกครองใดท่ีออกโดยฝ่าตินกฎหมายหรือไม่เข้าเง่ือนไขท่ีกฎหมายกำหนดจะมีปัญหาเรอง 

ความสมบูรณ์ของการกระทำทางปกครอง ศาลลามารถยกเลิกเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองน้ันไต้

2.3.2 นิติกรรมทางปกครองกับสัญญาทางปกครอง

สัญญาทางปกครอง (Verwaltungsvertrag) เป็นนิติกรรมสองฝ่ายท่ีคู่สัญญา 

อย่างน้อยฝ่ายหน่ึงจะต้องเป็นหน่วยงานของรัฐ และมีเจตนาท่ีจะกำหนดความสัมพันธ์ทางสิทธิ

หน้าท่ีระหว่างกันท้ังน้ี เน้ือหาสาระของสัญญาจะต้องเป็นไปเพ่ือประโยชน์ลาธารณะหรือล่วนรวม

14เร่ี'องเดียวกัน,หน้า 23-30 .
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และจะต้องมีข้อกำหนดให้สิทธิพิเศษอย่างมากแก่ฝ่ายปกครอง สัญญาทางปกครองแบ่งได้เป็น 2 

แบบ15 คือ

- สัญญาท่ีฝ่ายปกครองทำกับเอกชน โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์

ลาธารณะ แต่ถ้ามีวัตถุประสงค์เพ่ือสนับสนุนกิจการของรัฐ ไม่ใข้สัญญาทางปกครองแต่เป็น

สัญญาทางแพ่ง

- สัญญาท่ีหน่วยงานของรัฐด้วยกันทำกันเอง เพ่ือประโยชน์ของส่วนรวม

ลักษณะของสัญญาทางปกครองที่แตกต่างจากสัญญาทางแพ่ง คือ สัญญาทาง 

ปกครองต้องทำเป็นหนังสือเท่านั้น แต่สัญญาทางแพ่งอาจทำได้ด้วยวาจา เว้นแต่มีกฎหมายบังคับ 

ให้ทำตามแบบ สัญญาทางปกครองไม่ได้ยึดหลัก “สัญญาต้องเป็นสัญญา" อย่างเคร่งครัด เหมือน 

กับสัญญาทางแพ่ง ดังน้ัน หากมีข้อเท็จจริงเปลี่ยนไป ฝ่ายปกครองก็ลามารถเปลี่ยนแปลงแกไขข้อ 

สัญญาได้ หรือเอกชนสามารถยื่นคำรัองขอแถ้ไขเปลี่ยนแปลงข้อสัญญาได้ ท้ังน้ี ในกรณท่ีมีค'วาม 

จำเป็นเร่งด่วน เพื่อประโยชน์สาธารณะ รัฐลามารถบังดับคคืได้ทันทีโดยไม่ต้องไปฟ้องศาล ซ่ึงต่าง 

จากสัญญาทางแพ่งที่คู่กรณีต้องนำคดีฃึ้นยู่ศาลก่อน จึงจะบังดับคดีได้ อย่างไรก็ตาม สัญญา 

ทางปกครองมีวิวัฒนาการมาน้อยกว่าสัญญาทางแพ่ง ดังน้ัน จึงอนุโลมให้นำหสักของกฎหมาย 

แพ่งมาใชใด้ เข้น หลักคุ้มครองผู้สุจริต หลักความสงบเรียบร้อยและคืลธรรมอันดีของประชาซน 

หลักอายุความและการนับระยะเวลา เป็นต้น

ส่วนนิติกรรมทางปกครองมีลักษณะเป็นกฎเกณฑํในทางปกครอง กล่าวคือ ต้อง 

\ เป็นการกระทำของฝ่ายปกครองท่ีอยู่ในฐานะผู้ใซ้อำนาจปกครองซ่ึงมีอำนาจเหนือกว่า มีลักษณะ

เป็นคำลัง คำวินิจฉัยหรือมาตรการของฝ่ายปกครองฝ่ายเดียว ซ่ึงฝ่ายปกครองลามารถแสดงเจตนา 

ฝ่ายเดียวกำหนดสิทธิหน้าท่ีให้เอกชนได้โดยท่ีเอกซนไม่จำเป็นต้องยินยอมด้วย

2.3.3 นิติกรรมทางปกครองกับกฎ

ในประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศส “กฎ" ซ่ึงเป็นกฎหมายลำดับรองหมายถึง ข้อ 

กำหนดสิทธิหน้าท่ีให้กับบุคคลท้ัวไปโดยไม่เฉพาะเจาะจง (general) และข้อกำหนดน้ันมีลักษณะ

15 เรองเดียวกัน,หน้า 29 .
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เป็นกฎเกณฑ์ท่ัวไปเป็นนามธรรม (abstract) กฎจึงเป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีมีผลบังคับเป็นการ 

ท่ัวไป ซ่ึงถือเป็นนิติกรรมทางปกครองประเภทหน่ึงด้วย

ในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมัน ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาในช้ัน

เจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครอง ค.ศ.1976 มาตรา 35 วรรคแรก กำหนดให้นิติกรรมทางปกครองมีความ 

หมายเฉพาะถึงนิติกรรมเฉพาะเร่ืองเฉพาะบุคคลเท่าน้ัน กล่าวคือ จะต้องเป็นข้อเท็จจริงท่ีเป็น 

รูปธรรม (concrete) และระบุตัวบุคคลผู้ได้รับสิทธิหรือบุคคลผู้มีหน้าท่ีปฏิบัติตามคำท่ังให้กระทำการ 

ละเว้นกระทำการ หริอจำยอมต่อสิงใดโดยเฉพาะเจาะจง (specific) ตังน้ัน นิติกรรมทางปกครอง

ตามกฎหมายเยอรมันจึงไม่รวมถึงกฎหมายลำตับรองหรือกฎหมายของฝ่ายปกครองท่ีมีลักษณะ 

เป็นการวางปพัสถาน (Norms) อันมีลักษณะเป็นการวางกฎเกณฑ์ท่ัวไป

นอกจากน้ัน ยังมีการกระทำทางปกครองประ๓ทหน่ึงเรียกว่า “คำท่ังท่ัวไปในทาง 

ปกครอง” ซ่ึงมีลักษณะเป็นเร่ืองใดเร่ืองหน่ึงโดยเฉพาะเจาะจงแต่ไม่ได้เจาะจงตัวบุคคลไว้ล่วงหน้า 

ฟน ป้ายจราจร ซ่ึงไม่ใช่กฏท่ีมีลักษณะเป็นนามธรรมและไม่ใ,!!นิติกรรมในทางปกครองท่ีมีลักษณะ 

เจาะจงตัวผู้รับนิติกรรมทางปกครอง แต่ผู้ท่ีพบป้ายจราจรจะต้องปฏิบัติตาม ตังน้ัน คำท่ังท่ัวไปจึง 

ไม่เป็นนิติกรรมทางปกครองในตัวเองแต่กฎหมายให้ถือว่าเป็นนิติกรรมทางปกครอง เพราะมีหลัก 

เกณฑ์!,นการพิจารณาความชอบด้วยกฎหมาย การยกเลิกหรือเพิกถอน เช่นเดียวกับนิติกรรมทาง 

ปกครอง 16

2.4 ความชอบด้วยกฎหมายและการยกเลกเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง

2.4.1 ความชอบด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครอง 

โดยหลักการพ้ืนฐานของกฎหมายปกครอง องค์กรฝ่ายปกครองจะต้องใช้อำนาจ 

ในการออกนิติกรรมทางปกครองภายใต้หลัก “ความชอบด้วยกฎหมายของการกระทำทางปกครอง,,

ตังน้ัน องค์กรของรัฐฝ่ายปกครองจะกระทำการใด  ๆที,อาจมีผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพซ่ึง 

รัฐธรรมนูญของรัฐรับรองและให้ความคุ้มครองแก่ราษฎรแต่ละคนอย่างเท่าเทียมกันได้ก็ต่อเม่ือมี

16 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 29.
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กฏหมายให้อำนาจ และจะต้องกระทำการดังกล่าวโดยไม่ขัดหรอแย้งต่อกฎหมาย17 ดังน้ันกฎหมายจึง 

เป็นทัง “ที่มา" และ ''ข้อจำกัด ” ของอำนาจกระทำการต่าง ๆ ขององค์กรของรัฐฝ่ายปกครอง และ 

การกระทำการทางปกครองเป็นเพียงการบังคับการให้เป็นไปตามกฎหมายเท่านั้น18 ดังน้ัน นิติกรรม 

ทางปกครองซึ่งเป็นการกระทำทางปกครองอย่างหนึ่งจะชอบด้วยกฎหมายไต้ก็ต่อเมื่อองค์กรฝ่าย 

ปกครองได้ใช้อำนาจออกนิติกรรมทางปกครอง โดยปฏิบ้ติตามเงื่อนไขแห่งความสมบูรณ์ของ

นิติกรรมทางปกครองตามที่กฎหมายกำหนด

โดยหลักทฤษฏีท่ัวไปทางปกครอง นิติกรรมทางปกครองจะมีผลบังคับใช้เม่ือ

บุคคลท่ีระบุไว้ในนิติกรรมทางปกครองหรือคำลัง ได้รับนิติกรรมทางปกครองหรือคำลังน้ัน และหาก 

นิติกรรมทางปกครองน้ันชอบด้วยกฎหมาย ก็มีผลบังคับถูกต้องตามกฎหมาย แต่หากนิติกรรม 

ทางปกครองน้ันไม่ชอบด้วยกฎหมายก็จะต้องมีองค์กรวินิจฉัยช้ีขาด ตราบใดท่ียังไม่มีองค์กรช้ีขาด 

ว่านิติกรรมทางปกครองน้ันชอบหรือไม่ชอบด้วยกฎหมายแล้ว นิติกรรมทางปกครองน้ันจะได้รับ

การปฏิบัติเสมือนหน่ึงเป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีชอบด้วยกฎหมาย ท้ังน้ี นิติกรรมทางปกครองท่ี 

ไม่ชอบด้วยกฎหมาย อาจถูกยกเลิกเพิกถอนได้ หรืออาจใช้ดุลพินิจไม่ยกเลิกเพิกทอนก็ได้ ข้ึนอยู่ 

กับว่ารัฐได้รับผลกระทบหรือผลเสืยหายหรือไม่เพียงใด และองค์กรท่ีมีอำนาจช้ีขาดโดยหลักได้แก่ 

เจ้าหน้าท่ีท่ีออกคำลังน้ันเอง หรือผู้บังคับบัญชาของผู้ออกคำลังน้ัน ซ่ึงจะตรวจสอบท้ังความชอบ 

ด้วยกฎหมายและการใช้ดุลพินิจ แต่หากนิติกรรมทางปกครองน้ันออกโดยองค์กรผู้บังคับบัญชาสูงสุด 

อำนาจในการตรวจลอบก็จะเป็นอำนาจขององค์กรตุลาการท่ีมีอำนาจตรวจสอบเฉพาะความชอบ 

ด้วยกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองเท่าน้ัน เพราะดุลพินิจของฝ่ายปกครองเป็นอำนาจของฝ่าย

17R.Carré de Malberg. “Contribution a la Théorie générale de P Etat",

Paris,CNRS, 1962 tome 1, p.489 อ้างถึงใน วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ .ข้อความคิดและหลักการพ้ืน 

ฐานในกฎหมายมหาชน. (กรุงเทพฯ: นิติธรรม),2540, หน้า 77.

18 Micheal Strassinopoulos, “Traité des actes administratif Athènes 1 

Paris, L.G.D.J. 1973, pp.18-19 อ้างถึงใน เร่ืองเดียวกัน. หน้า 77.
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2.4.2 การยกเลิกเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง

นิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายอาจแยกได้เป็นสองประเภทโดย 

พิจารณาจากระดับความไม่ชอบด้วยกฎหมาย ดังน้ี 20

1. ) นิติกรรมทางปกครองท่ีเป็นโมฆะ ผูใดจะยกข้ึนกล่าวอ้างโมฆะกรรมดัง

กล่าวก็ได้ นิติกรรมทางปกครองท่ีเป็นโมฆะน้ีไม่มีผลบังดับตามกฎหมายต้ังแต่เร่ิมแรกของการออก 

นิติกรรมทางปกครอง ดังน้ัน ไม่ว่าฝ่ายปกครองหริอศาลก็ไม่จำต้องยกเลิกนิติกรรมทางปกครองดัง

กล่าว แต่ผู้รับนิติกรรมทางปกครองอาจร้องขอให้ศาลพิสูจน์ความเป็นโมฆะของนิติกรรมได้

2. ) นิติกรรมทางปกครองท่ีเป็นโมฆียะ เป็นนิติกรรมทางปกครองท่ียังคงมีผล 

ใช้บังคับทางกฎหมาย แต่อาจมีการอุทธรณ์หริอฟ้องร้องต่อศาลเพ่ือให้ตรวจลอบ เปล่ียนแปลง 

หรือยกเลิกนิติกรรมดังกล่าวได้

การยกเลิกเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง คือการทำให้ผลทางกฎหมายของ 

นิติกรรมทางปกครองส้ินสุดลงโดยการอุทธรณ์ต่อองค์กรฝ่ายปกครองผู้มีอำนาจตามกฎหมายหรือ 

การฟ้องร้องคดีปกครองต่อศาลภายใต้เง่ือนไขท่ีกฎหมายกำหนดซ่ึงนิติกรรมทางปกครองท่ีจะ 

ยกเลิกหรือเพิกถอนน้ันจะต้องเป็นนิต่ิกรรมทางปกครองท่ีมีผลบังดับเท่าน้ัน

การยกเลิกนิติกรรมทางปกครอง (Ruecknahme) และการเพิกถอนนิติกรรมทาง 

ปกครอง ( Widerruf) มีความหมายท่ีแตกต่างกันดังน้ี21 19 *

บริหาร ไม่ใ,!!อำนาจฝ่ายตุลาการ เว้นแต่ดุลพินิจนั้นจะก้าวล่วงรอบเขตที่กฎหมายกำหนดไว้

ซ่ึงการใช้ดุลพินิจท่ีผิดพลาดของฝ่ายปกครองมีผลทำให้นิติกรรมนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย 19

19กมลชัย รัตนสกาววงค์.กฎหมายปกครอง. หน้า31-33.

20 รายละเอียดโปรดดู กมลชัย รัตนสกาววงค์, หลักกฎหมายปกครองเยอรมัน 1

21 เรื่องเดียวกัน 1 หน้า 133.

หน้า 132 -163.
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(1) การยกเลิกนิติกรรมทางปกครอง

คือการบอกล้างนิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย แต่ไม่ถึงระดับโมฆะ 

หรืออาจเรียกว่าเป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีเป็นโมฆียะ ซ่ึงเป็นการแกไขข้อผิดพลาดในการออกนิติ 

กรรมทางปกครอง ซ่ึงหากไม่บอกล้างแล้ว นิติกรรมทางปกครองดังกล่าวจะมีผลบังดับผู้รับนิติ

กรรมทางปกครองน้ัน

เติมหลักกฎหมายมหาชนถือว่านิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายอาจ 

ถูกยกเลิก1ได้เสมอโดยอาศัยหลักกฎหมายปกครองเร่ืองการกระทำของฝ่ายปกครองต้อง'ชอบด้วย 

กฎหมาย แต่ต่อมา ศาลปกครองเยอรมันได้มีการวินิจฉัยไว้ว่า การยกเลิกนิติกรรมทางปกครองท่ี 

ไม่ชอบด้วยกฎหมายท่ีเหมาะสมและเป็นธรรมควรมีหลักเกณฑ์ท่ียืดหยุ่นระหว่างหลักกฎหมาย 

ปกครองเร่ืองการกระทำของฝ่ายปกครองต้องชอบด้วยกฎหมายกับหลักเร่ืองความเช่ือถือหรือ 

ความไว้วางใจของประชาซนต่อนิติกรรมทางปกครอง ซ่ึงศาลปกครองเยอรมันจะยึดหลักกฎหมาย 

เร่ืองความม่ันคงแห่งสิทธิและหลักสุจริตมาเป็นข้อพิจารณาท่ีสำคัญในการยกเลิกนิติกรรมทาง 

ปกครอง โดยวางแนววินิจฉัยไว้ดังน้ี

การยกเลิกนิติกรรมทางปกครองท่ีเป็นโมฆียะท่ีเป็นคุณแก่ผู้รับอาจกระทำได้ 

แต่ต้องไม่กระทบกระเทือนถึงความเช่ือถือหรือความไว้วางใจต่อประซาซนท่ีมีต่อนิติกรรมทาง 

ปกครอง และเม่ือช่ังน้ําหมักกับประโยชน์มหาชนแล้ว ประโยชน์ในการคุ้มครองความเช่ือถือ 

ของประชาชนมีความสำดัญย่ิงกว่า

การยกเลิกนิติกรรมทางปกครองจะต้องพิจารณาถึงความเป็นธรรมตาม 

แต่ลักษณะคดี กล่าวคือ นิติกรรมทางปกครองท่ีมีผลบังคับอย่างต่อเน่ือง จะต้องให้มีผลการยกเลิก 

ต้ังแต่กันท่ีมีคำลังยกเลิกเป็นต้นไป แต่หากผู้รับนิติกรรมทางปกครองได้ดำเนินการตามสิทธิท่ีได้รับ 

จากนิติกรรมไปแล้วและไม่สามารถแกไขเปล่ียนแปลงได้ก็ไม่อาจยกเลิกนิติกรรมทางปกครอง 

ดังกล่าวได้

(2) การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง

คือ การบอกล้างนิติกรรมทางปกครองท่ีชอบด้วยกฎหมายทุกประการในขณะท่ี 

ออกนิติกรรมทางปกครองน้ัน แต่ต่อมาภายหลังขณะท่ีนิติกรรมทางปกครองยังมีผลบังคับ

ข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายซ่ึงเป็นเง่ือนไขในการออกนิติกรรมทางปกครองได้เปล่ียนแปลงไปทำให้ 

นิติกรรมทางปกครองน้ันไม่ลอดคล้องกับกฎหมายท่ีมีผลใช้บังคับอยู่ในขณะน้ัน การท่ีเจ้าหน้าท่ี

ฝ่ายปกครองจะเปล่ียนแปลงนิติกรรมทางปกครองท่ีชอบด้วยกฎหมายแต่เร่ิมแรกดังกล่าวให้ลอด



19

คล้องกับกฎหมายท่ีมีผลใช้บังคับในภายหลังหรือลอดคล้องกับข้อเท็จจริงในส่วนของผู้รับนิติ 

กรรมทางปกครองท่ีได้เปล่ียนแปลงไปในภายหลังน้ีจะต้องกระทำโดยการบอกล้างโมฆียะกรรมดัง 

กล่าวด้วยวิธีการเพิกถอนนิติกรรมทางปกครอง และต้องแจ้งให้ผู้รับนิติกรรมทางปกครองทราบล่วง 

หน้า ท้ังน้ี การเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองมีผลทำให้นิติกรรมทางปกครองสินผลในอนาคต

และในกรณีท่ีการเพิกถอนนิติกรรมน้ันกระทบความเช่ือถือหรือความไว้วางใจของผู้รับนิติกรรมทาง 

ปกครองท่ีมีต่อนิติกรรมทางปกครอง รัฐต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทนให้แก่ผู้น้ันด้วย อย่างไรก็ตาม 

นิติกรรมทางปกครองท่ีก่อให้เกิดสิทธิตามกฎหมายแฟงเม่ือมีผลบังคับแล้ว ไม่อาจเพิกถอนได้
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