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ก่อนมีการประกาศใช้พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ 

ปรากฏบทบัญญัติของกฎหมายเฉพาะเกี่ยวกับความเป็นกลางของผู้มีอ านาจพิจารณาตัดสินใจ เช่น 
ความเป็นกลางของผู้พิพากษาที่ก าหนดไว้ในหมวด ๒ การคัดค้านผู้พิพากษา (มาตรา ๑๑ ถึงมาตรา ๑๔) 
แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง หรือความเป็นกลางของกรรมการป้องกันและปราบปราม
การทุจริตและประพฤติมิชอบในวงราชการที่ก าหนดไว้ในมาตรา ๑๖๑ แห่งพระราชบัญญัติป้องกัน
และปราบปรามการทุจริตและประพฤติมิชอบในวงราชการ พ.ศ. ๒๕๑๘ หรือกรณีกรรมการกฤษฎีกา
ตามมาตรา ๑๗๒ แห่งพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. ๒๕๒๒ หลักเกณฑ์ดังกล่าว 
จะมีผลใช้บังคับก็ต่อเมื่อมีบทบัญญัติของกฎหมายเฉพาะก าหนดไว้เท่านั้น ซึ่งหลักเกณฑ์เกี่ยวกับความ
เป็นกลางเป็นแนวคิดทั่วไปทางกฎหมายรัฐธรรมนูญที่มาจากหลัก nemo iudex in re sua  
โดยในขอบเขตของกฎหมายว่าด้วยวิธีพิจารณาเรื่องทางปกครองนั้น หลักความเป็นกลางเป็น
องค์ประกอบหลักของการพิจารณาทางปกครองในเชิงนิติรัฐที่เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองจะต้องพิจารณา
อย่างเป็นธรรม เป็นกลาง และเป็นไปตามกฎหมายและหลักเกณฑ์แห่งกฎหมาย๓ ในระบบกฎหมาย
เยอรมันหลักเกณฑ์ดังกล่าวปรากฏในค าพิพากษาและค าอธิบายทางวิชาการก่อนที่รัฐบัญญัติว่าด้วย 
วิธีพิจารณาเรื่องทางปกครองแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (Verwaltungsverfahrensgesetz-
VwVfG) จะมีผลใช้บังคับ๔ และต่อมาบทบัญญัติเกี่ยวกับความเป็นกลางของเจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจ
พิจารณาทางปกครองได้น ามาก าหนดไว้ในมาตรา ๒๐ และมาตรา ๒๑ แห่งรัฐบัญญัติดังกล่าวด้วย 
โดยบทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าวก าหนดให้เจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจพิจารณาทางปกครองซึ่งด าเนินการ
แทนหน่วยงานของรัฐด าเนินการพิจารณาทางปกครองโดยปราศจากอคติและความไม่เป็นกลางเพ่ือ
คุ้มครองประชาชนให้ได้รับการพิจารณาตามบทบัญญัติของกฎหมาย และเพ่ือหลีกเลี่ยงความขัดแย้ง

                                                           
 นักกฎหมายกฤษฎีกาช านาญการ ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
๑ มาตรา ๑๖  ในกรณีที่กรรมการหรืออนุกรรมการเป็นผู้มีส่วนได้เสียไม่ว่าโดยตรงหรือโดยอ้อม 

ในเรื่องใด ๆ ห้ามมิให้กรรมการหรืออนุกรรมการผู้นั้นร่วมในการสืบสวนหรือสอบสวนเรื่องดังกล่าว 
๒ มาตรา ๑๗  กรรมการร่างกฎหมายผู้ใดมีส่วนได้เสียเป็นการส่วนตัวในเรื่องที่ปรึกษาหารือเรื่องหนึ่ง 

เรื่องใด ห้ามมิให้เข้าร่วมปรึกษาหารือในเรื่องนั้น 
  ประธานคณะกรรมการกฤษฎีกามีอ านาจวางระเบียบให้กรรมการร่างกฎหมายที่ประกอบ

อาชีพ หรือวิชาชีพอันเป็นการขัดต่อการปฏิบัติหน้าที่ในฐานะกรรมการร่างกฎหมาย งดการเข้าร่วมปรึกษาหารือ 
ในกิจการของกรรมการร่างกฎหมายเป็นการช่ัวคราวตลอดระยะเวลาที่ประกอบอาชีพหรือวิชาชีพน้ันอยู่ได้ 

๓ Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG Kommentar, § 20, Rn. 1. 
๔ BVerwGE 16, 150 (152) = NJW 1963, 1640; BVerwGE 29, 70 = MDR 1968, 524; 

BVerwGE 38, 150 = NJW 1971, 1957; Haueisen, DVBl 1950, 774; Kirchhof, VerwArch 66 (1975), 370 ff. 
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กันของผลประโยชน์ของหน่วยงานของรัฐและเจ้าหน้าที่ของรัฐ รวมถึงความขัดแย้งในผลประโยชน์
ระหว่างเจ้าหน้าที่ด้วยกันเอง  

ในระบบกฎหมายไทยปัจจุบันได้ยอมรับแล้วว่าหลักความเป็นกลางของเจ้าหน้าที่
ฝ่ายปกครองเป็น “หลักกฎหมายทั่วไป”๕ ดังนั้น แม้การด าเนินการของเจ้าหน้าที่จะไม่อยู่ภายใต้
บังคับของพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ แต่การด าเนินการของเจ้าหน้าที่ 
ฝ่ายปกครองก็ยังคงอยู่ภายใต้หลักความเป็นกลางในฐานะที่เป็นหลักกฎหมายทั่วไป นอกจากนี้  
ศาลปกครองสูงสุดเคยวินิจฉัยว่า การย้ายข้าราชการที่ไม่กระทบต่อต าแหน่งและสิทธิประโยชน์ของ 
ผู้ถูกย้ายย่อมท าให้การย้ายดังกล่าวมิใช่การออกค าสั่ งทางปกครองจึง ไม่อยู่ภายใต้บั งคับ
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ แต่จะต้องพิจารณาหลักความเป็นกลางของเจ้าหน้าที่
ฝ่ายปกครองในการด าเนินการพิจารณาทางปกครองด้วยในฐานะ “หลักกฎหมายปกครองทั่วไป”  
แต่เฉพาะกรณีของเจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจตัดสินใจในการออกค าสั่งย้ายเท่านั้น๖ 

หลักเกณฑ์เกี่ยวกับความเป็นกลางของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองก าหนดไว้ในมาตรา ๑๓ 
ถึงมาตรา ๑๘ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ซึ่งมีข้อสังเกตเกี่ยวกับการบังคับใช้
บทบัญญัติดังกล่าวโดยพิจารณาเปรียบเทียบกับบทบัญญัติเกี่ยวกับความเป็นกลางของเจ้าหน้าที่ 
ผู้มีอ านาจพิจารณาทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมันที่ก าหนดไว้ในมาตรา ๒๐ และมาตรา ๒๑ 
แห่งรัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาเรื่องทางปกครองแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (VwVfG) ดังนี้ 

๑. เหตุที่อาจท าให้การพิจารณาทางปกครองไม่เป็นกลางในเชิงภาวะวิสัย 
(objektiv) และเหตุที่อาจท าให้การพิจารณาทางปกครองไม่เป็นกลางในเชิงอัตตวิสัย (subjektiv) 

บทบัญญัติเกี่ยวกับความเป็นกลางของเจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจพิจารณาทางปกครอง 
ในระบบกฎหมายเยอรมันก าหนดไว้ในมาตรา ๒๐ แห่งรัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาเรื่องทางปกครอง
แห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (VwVfG) โดยก าหนดเหตุที่ห้ามเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเข้าร่วม 
การพิจารณาทางปกครองในเชิงภาวะวิสัย (objektiv) เช่น (๑) เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเป็น “คู่กรณี” เอง 
ซึ่งมีความมุ่งหมายในการหลีกเลี่ยงการพิจารณาทางปกครองโดยบุคคลที่มีผลประโยชน์ทับซ้อน๗  
(๒) ผู้ที่เกี่ยวข้องหรือญาติของคู่กรณี (Angehöriger eines Beteiligten) ซึ่งได้แก่ คู่หมั้น (Verlobte)  
คู่สมรส (Ehegatte) หรือคู่ชีวิต (Lebenspartner) ญาติและญาติทางการสมรสสายตรง พ่ีน้อง บุตรของ
พ่ีน้อง คู่สมรสของพ่ีน้อง หรือพ่ีน้องของคู่สมรส เป็นต้น หรือ (๓) ผู้แทนโดยชอบธรรมหรือผู้แทนของ
คู่กรณี เพราะอาจเกิดความขัดแย้งของการให้ความไว้วางใจในการกระท าการแทน (aufgrund eines 
möglichen Loyalitätskonfliktes der Vertretung)  

ส าหรับในระบบกฎหมายไทยก าหนดไว้ในมาตรา ๑๓ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครองฯ ซึ่งก าหนดไว้ในลักษณะเดียวกับมาตรา ๒๐ VwVfG โดยมาตรา ๑๓ ก าหนด
เหตุที่ห้ามเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเข้าร่วมการพิจารณาทางปกครองในเชิงภาวะวิสัย (objektiv) เช่น 
การที่เจ้าหน้าที่เป็นคู่กรณีเอง คู่หมั้นหรือคู่สมรส หรือเป็นญาติของคู่กรณี ซึ่งการจัดล าดับของญาติ
                                                           

๕ บันทึกส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง การด าเนินการเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิด
ของเจ้าหน้าท่ีกรณีการบรรจุแต่งตั้งพนักงานของสถาบันการบินพลเรือนที่ไม่ชอบด้วยระเบียบข้อบังคับ (เรื่องเสร็จที่ 
๘๗๘/๒๕๕๖) 

๖ ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ อ.๗๓๑/๒๕๕๕ 
๗ Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG Kommentar, § 20, Rn. 29. 
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ค านึงถึงความใกล้ชิดในครอบครัวเป็นส าคัญ ท าให้บทบัญญัติในส่วนนี้จะแตกต่างจากกฎหมาย
เยอรมัน เนื่องจากวัฒนธรรมครอบครัวที่แตกต่างกัน เช่น ญาติทางการสมรสตามมาตรา ๒๐ วรรคห้า 
ข้อ ๓ VwVfG นับสายตรง แต่ตามมาตรา ๑๓ (๓) แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ  
ก าหนดญาติเก่ียวพันทางการแต่งงานนับได้เพียงสองชั้น  

อนึ่ง มีข้อสังเกตเพ่ิมเติมว่าในระบบกฎหมายเยอรมัน เหตุที่ห้ามเจ้าหน้าที่ 
ฝ่ายปกครองเข้าร่วมการพิจารณาทางปกครองในเชิงภาวะวิสัย (objektiv) ต้องมีอยู่เมื่อเริ่มการพิจารณา
และก่อนสิ้นสุดการพิจารณาทางปกครอง (nach Beginn und vor Abschluss des Verfahrens)๘ 
ยกเว้นในบางกรณี เช่น แม้ว่าการสมรสจะสิ้นสุดลงแล้ว แต่ก็ถือว่าคู่สมรสเก่า ญาติทางการสมรสเดิม 
และคู่สมรสเก่าของพ่ีน้องหรือพ่ีน้องของคู่สมรสเก่า ยังคงเป็นญาติของคู่กรณี (Angehöriger eines 
Beteiligten) ตามมาตรา ๒๐ วรรคหนึ่ง ข้อ ๒ VwVfG ด้วย ซึ่งคล้ายกับกรณีตามมาตรา ๑๓ (๓)  
แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ที่ก าหนดเหตุต้องห้ามส าหรับผู้ที่เคยเป็นผู้แทน 
โดยชอบธรรมหรือผู้พิทักษ์ หรือผู้แทนหรือตัวแทนของคู่กรณีด้วย 

นอกจากเหตุที่ห้ามเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเข้าร่วมการพิจารณาทางปกครองในเชิง
ภาวะวิสัย (objektiv) แล้ว บทบัญญัติของกฎหมายยังยอมรับเหตุร้ายแรงอ่ืน ๆ ที่อาจท าให้ 
การพิจารณาทางปกครองไม่เป็นกลางด้วย ในระบบกฎหมายเยอรมันก าหนดไว้ในมาตรา ๒๑ VwVfG 
หรือที่เรียกว่า ข้อกังวลเกี่ยวกับความไม่เป็นกลาง (Besorgnis der Befangenheit) ซึ่งข้อกังวล
ดังกล่าวต้องเป็นสาเหตุที่เป็นรูปธรรมและสมเหตุสมผลที่อาจท าให้ เชื่อได้ว่าเจ้าหน้าที่ด าเนินการ
พิจารณาทางปกครองอย่างไม่เป็นกลางโดยอยู่บนพ้ืนฐานของข้อเท็จจริงที่พิสูจน์ได้๙ โดยเป็นเหตุอ่ืน ๆ 
เช่น ผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจหรือผลประโยชน์ส่วนบุคคล๑๐ หรือความเป็นญาติทีไ่ม่อยู่ภายใต้บังคับ
มาตรา ๒๐ VwVfG  อนึ่ง มีข้อสังเกตว่า เหตุที่ท าให้การพิจารณาทางปกครองไม่เป็นกลางในเชิง 
อัตตวิสัย (subjektiv) เช่น ความเป็นมิตรหรือความเป็นศัตรู๑๑ ความกลัว ความรู้สึกไม่พอใจ 
หรือความโกรธระหว่างบุคคล ล าพังความคิดหรือความรู้สึกดังกล่าวแต่เพียงอย่างเดียวยังไม่เพียงพอ 
ที่จะถือเป็นเหตุที่อาจท าให้การพิจารณาทางปกครองไม่เป็นกลาง๑๒  แต่จะต้องมีการแสดงออกในเชิง
ภาวะวิสัย (objektiv) ด้วยจึงจะท าให้การพิจารณาทางปกครองเสียไป 

ในระบบกฎหมายไทยได้ก าหนดเหตุร้ายแรงอ่ืน ๆ ที่อาจท าให้การพิจารณา 
ทางปกครองไม่เป็นกลางไว้ในมาตรา ๑๖ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ซึ่งในการ
พิจารณาเหตุที่ท าให้การพิจารณาทางปกครองไม่เป็นกลางในเชิงอัตตวิสัย (subjektiv) ใช้หลักการ
เดียวกับในระบบกฎหมายเยอรมัน เช่น ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ อ.๓๐/๒๕๕๐ กรณีนาย ก. 
(ผู้บังคับบัญชา) ถูกนางสาว ข. (ผู้ใต้บังคับบัญชา) ร้องเรียนกล่าวหาว่าแสดงพฤติกรรมลวนลามซึ่งท าให้
นาย ก. ไม่พอใจ และแม้จะมีการไกล่เกลี่ยยุติปัญหาแล้ว แต่ก็ยังแสดงกริยาดูหมิ่นนางสาว ข. ตลอดมา 
จนมีการร้องเรียนต่อผู้ว่าราชการจังหวัด อีกทั้ง นาย ก. ยังได้เสนอความเห็นต่อนายกเทศมนตรีว่า   
ไม่ควรเลื่อนขั้นเงินเดือนให้นางสาว ข. ด้วย เห็นได้ว่า นาย ก. มีอคติในการประเมินผลการปฏิบัติ
                                                           

๘ Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG Kommentar, § 20, Rn. 22. 
๙ Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG Kommentar, § 21, Rn. 10. 
๑๐ BVerwGE 16, 150 = NJW 1963, 1640. 
๑๑ HessVGH JZ 1971, 257. 
๑๒ Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG Kommentar, § 21, Rn. 10. 
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ราชการดังกล่าวเพราะความโกรธเคืองหรือความขัดแย้งส่วนบุคคลจึงมีเหตุอันควรเชื่อได้ว่าเป็นกรณีที่
มีสภาพร้ายแรงอันอาจท าให้การพิจารณาทางปกครองไม่เป็นกลาง หรือค าพิพากษาศาลปกครอง
สูงสุด ที่ อ.๑๔๖/๒๕๕๔ กรณีท่ีนาย ค. (ผู้บังคับบัญชา) และนาง ง. (ผู้ใต้บังคับบัญชา) มีปัญหาความ
ขัดแย้งกันอย่างรุนแรงในเรื่องส่วนตัวและหน้าที่ราชการถึงขั้นร้องทุกข์กล่าวโทษซึ่งกันและกัน  
ต่อพนักงานสอบสวน ต่อมา นาย ค. ได้มีค าสั่งแต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวนพิจารณาความผิดนาง ง. 
ซึ่งนาย ค. ได้ร่วมเป็นกรรมการสอบสวนอยู่ด้วยและได้พิจารณามีค าสั่งลงโทษตัดเงินเดือนนาง ง. 
กรณีถือได้ว่ามีสภาพร้ายแรงที่อาจท าให้การด าเนินการทางวินัยไม่เป็นกลาง นอกจากนี้ ยังหมายถึง
เหตุที่ท าให้การพิจารณาทางปกครองไม่เป็นกลางที่ไม่อยู่ภายใต้บังคับมาตรา ๑๓ แห่งพระราชบัญญัติ 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ ด้วย เช่น ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ.๖๘/๒๕๕๕ 
ที่วินิจฉัยกรณีนาย ก. (นายกเทศมนตรี) ได้อนุมัติจ้างห้างหุ้นส่วนจ ากัด ข. ซึ่งมีนาย ค. บุตรเขยของตน 
เป็นหุ้นส่วนผู้จัดการ ให้ด าเนินโครงการซ่อมแซมถนนลูกรังและหินคลุกในเขตเทศบาล ถือเป็นกรณีที่
นาย ก. มีสภาพร้ายแรงอันอาจท าให้การพิจารณาทางปกครองไม่เป็นกลางและจะท าการพิจารณา
ทางปกครองในเรื่องนี้ไม่ได้ตามมาตรา ๑๖ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ  

๒. ความเป็นบทส ารองของมาตรา ๑๖ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ 

โดยที่มาตรา ๒๐ แห่งรัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาเรื่องทางปกครองแห่งสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี (VwVfG) ก าหนดเหตุเฉพาะเจาะจงที่ห้ามเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเข้าร่วม 
การพิจารณาทางปกครอง (Ausschlussgründe) ไว้เข้มงวดมากกว่ามาตรา ๒๑ VwVfG ที่ก าหนดเกี่ยวกับ 
ข้อกังวลเกี่ยวกับความไม่เป็นกลาง ดังนั้น การใช้บังคับบทบัญญัติทั้งสองกรณีในระบบกฎหมายเยอรมัน 
จึงต้องพิจารณาบทบัญญัติในมาตรา ๒๐ VwVfG ในล าดับแรก หากไม่ปรากฏเหตุตามมาตรา ๒๐ 
VwVfG จึงจะพิจารณาต่อไปว่าปรากฏข้อกังวลเกี่ยวกับความไม่เป็นกลางตามมาตรา ๒๑ VwVfG 
หรือไม่  ซึ่งแสดงให้ เห็นว่าบทบัญญัติมาตรา ๒๑ VwVfG เป็น “บทส ารอง (Subsidiarität)”  
โดยเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองไม่มีอ านาจที่จะเลือกพิจารณามาตรา ๒๐ VwVfG หรือมาตรา ๒๑ VwVfG 
ก่อนหลัง แต่จะต้องพิจารณามาตรา ๒๐ VwVfG ในล าดับแรก (Vorrang) ก่อน๑๓ ส่วนมาตรา ๒๑ 
VwVfG มีสถานะเป็นบทบัญญัติที่ใช้อุดช่องว่างของกฎหมาย๑๔  

ในท านองเดียวกัน ในระบบกฎหมายไทยควรต้องค านึงถึงล าดับการใช้บังคับ
บทบัญญัติมาตรา ๑๓ และมาตรา ๑๖ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ด้วย  
โดยมาตรา ๑๖ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ อยู่ในฐานะบทส ารองที่จะน ามา
พิจารณาเมื่อไม่ปรากฏเหตุที่ห้ามเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเข้าร่วมการพิจารณาทางปกครองตามมาตรา ๑๓ 
แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ อย่างไรก็ตาม ค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด
ในบางกรณีไม่สอดคล้องกับ “ความเป็นบทส ารอง” ของมาตรา ๑๖ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครองฯ ได้แก่ ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ อ.๑๕๓/๒๕๕๔ ที่วินิจฉัยกรณีนาง อ. 
ผู้สมัครเข้ารับการคัดเลือกเพ่ือด ารงต าแหน่งหัวหน้าพยาบาล ท างานนอกเวลาราชการประจ าคลินิก
ส่วนตัวของผู้อ านวยการโรงพยาบาล เดียวกัน ซ่ึงเป็นกรรมการในคณะกรรมการพิจารณา 
                                                           

๑๓ Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG Kommentar, § 20, Rn. 9; § 21, Rn. 2; Kopp/Ramsauer,  
VwVfG Kommentar, § 21, Rn. 1, Rn. 8. 

๑๔ BVerwG NZA-RR 2003, 205 in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG Kommentar, § 21 Rn. 3. 
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ความเหมาะสมและคัดเลือกบุคคลเพื่อด ารงต าแหน่งหัวหน้าพยาบาลด้วย ดังนั้น บุคคลทั้งสองจึงเป็น
ผู้ร่วมงานกันในฐานะผู้รับจ้างและผู้ว่าจ้าง โดยผู้อ านวยการโรงพยาบาลมีฐานะเป็นนายจ้าง จึงเป็น
กรณีที่กรรมการในคณะกรรมการที่มีอ านาจพิจารณาทางปกครองมีเหตุอันมีสภาพร้ายแรงอันอาจ  
ท าให้การพิจารณาทางปกครองไม่เป็นกลางตามมาตรา ๑๖ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ 
ทางปกครองฯ จึงต้องห้ามมิให้พิจารณาทางปกครองในเรื่องดังกล่าว เมื่อผู้อ านวยการโรงพยาบาล 
มิได้หยุดการพิจารณาและแจ้งให้ประธานกรรมการทราบตามที่ก าหนดในมาตรา ๑๖ วรรคสอง (๑)  
แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ จึงท าให้มติของคณะกรรมการพิจารณา 
ความเหมาะสมและคัดเลือกฯ ไม่ชอบด้วยกฎหมาย  

จากค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดดังกล่าวจะเห็นได้ว่า เจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจ
พิจารณาทางปกครองเป็นนายจ้างของคู่กรณีตามมาตรา ๑๓ (๕) แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครองฯ แต่ค าพิพากษาดังกล่าวอ้างเหตุแห่งความไม่ชอบด้วยกฎหมายของ 
การพิจารณาทางปกครอง เนื่องจากปรากฏเหตุร้ายแรงที่อาจท าให้การพิจารณาทางปกครองไม่เป็นกลาง
ตามมาตรา ๑๖ วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ซึ่งไม่น่าจะถูกต้อง  
เพราะเป็นการละเลยความส าคัญเกี่ยวกับการพิจารณาบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องตามล าดับก่อนหลัง  
อาจท าให้มาตรา ๑๓ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ไม่มีกรณีที่จะใช้บังคับ 
อีกต่อไป เนื่องจากบทบัญญัติมาตรา ๑๖ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ก าหนดไว้
อย่างกว้างและเป็นบทกวาดที่ครอบคลุมเหตุร้ายแรงที่อาจท าให้การพิจารณาทางปกครองไม่เป็นกลาง 
ซึ่งหากเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองมิได้พิจารณาเหตุที่ห้ามเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเข้าร่วมการพิจารณา 
ทางปกครองตามมาตรา ๑๓ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ในล าดับแรก  
เหตุดังกล่าวก็จะถูกพิจารณาเป็น “เหตุร้ายแรงที่อาจท าให้การพิจารณาทางปกครองไม่เป็นกลาง” ตาม
มาตรา ๑๖ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ในทุกกรณ ี

นอกจากนี้  ล าดับก่อนหลั ง ในการบั งคับ ใช้มาตรา ๑๓ และมาตรา ๑๖  
แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ มีบทบาทส าคัญต่อประสิทธิภาพในการ
ด าเนินการให้เป็นไปตามหลักความเป็นกลางในการพิจารณาทางปกครอง กล่าวคือ เมื่อปรากฏเหตุที่
ห้ามเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเข้าร่วมการพิจารณาทางปกครองตามมาตรา ๑๓ แห่งพระราชบัญญัติ 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ แล้ว เจ้าหน้าที่คนดังกล่าวต้องด าเนินการตามมาตรา ๑๔ วรรคหนึ่ง  
ที่ก าหนดว่า “เมื่อมีกรณีตามมาตรา ๑๓ หรือคู่กรณีคัดค้านว่าเจ้าหน้าที่ผู้ใดเป็นบุคคลตามมาตรา ๑๓  
ให้เจ้าหน้าที่ผู้นั้นหยุดการพิจารณาเรื่องไว้ก่อน และแจ้งให้ผู้บังคับบัญชาเหนือตนขึ้นไปชั้นหนึ่งทราบ 
เพ่ือที่ผู้บังคับบัญชาดังกล่าวจะได้มีค าสั่งต่อไป” การด าเนินการในส่วนนี้ยังไม่มีความชัดเจนว่า
ผู้บังคับบัญชาจะมีค าสั่งอย่างไร ดังนั้น เพ่ือให้สอดคล้องกับบทบัญญัติของกฎหมายและไม่ขัดแย้งกับ 
การด าเนินการตามมาตรา ๑๖ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ผู้บังคับบัญชา 
จึงควรมีอ านาจเพียงพิจารณาว่า มีเหตุที่ห้ามเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเข้าร่วมการพิจารณาทางปกครอง
ตามมาตรา ๑๓ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ หรือไม่ อันเป็นการพิจารณา 
การมีอยู่ของข้อเท็จจริงว่ามีเหตุการณ์ตามที่กฎหมายก าหนดเท่านั้น แต่จะไม่มีอ านาจดุลพินิจสั่งให้
เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองคนดังกล่าวด าเนินการพิจารณาทางปกครองต่อไป เพราะฝ่ายนิติบัญญัติ
ก าหนดเหตุที่ห้ามเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเข้าร่วมการพิจารณาทางปกครองตามมาตรา ๑๓  
แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ไว้อย่างเข้มงวดซึ่งเป็นข้อเท็จจริงในเชิงภาวะวิสัย
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(objektiv) ที่ปรากฏอย่างชัดแจ้ง นอกจากนี้ การด าเนินการเมื่อปรากฏเหตุที่อาจท าให้การพิจารณา
ทางปกครองไม่เป็นกลางตามมาตรา ๑๓ หรือมาตรา ๑๖ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ 
ทางปกครองฯ ก าหนดไว้แตกต่างกัน เพราะหากผู้บังคับบัญชามีอ านาจดุลพินิจในการพิจารณาเรื่อง
ดังกล่าว บทบัญญัติของกฎหมายก็จะก าหนดไว้ชัดเจนดังเช่นมาตรา ๑๖ วรรคสอง (๓)  
แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ๑๕ ที่ก าหนดให้ผู้บังคับบัญชามีค าสั่งโดยไม่ชักช้าว่า 
เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองผู้นั้นมีอ านาจในการพิจารณาทางปกครองในเรื่องนั้นหรือไม่ และเมื่อพิจารณา
เทียบเคียงกับการด าเนินการตามรัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาเรื่องทางปกครองแห่งสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี (VwVfG) เห็นได้ว่า การห้ามเข้าร่วมการพิจารณาทางปกครองเมื่อปรากฏเหตุที่
ห้ามเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเข้าร่วมการพิจารณาทางปกครองตามมาตรา ๒๐ VwVfG ย่อมเป็นไปโดย 
“อัตโนมัต”ิ๑๖  

โดยที่การด าเนินการเมื่อปรากฏเหตุที่ห้ามเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเข้าร่วม 
การพิจารณาทางปกครองตามมาตรา ๑๓ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ 
แตกต่างจากกรณีที่เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองพบเหตุร้ายแรงที่อาจท าให้การพิจารณาทางปกครองไม่เป็น
กลางตามมาตรา ๑๖ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ซึ่งเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง 
ต้องแจ้งให้ผู้บังคับบัญชาเหนือตนขึ้นไปชั้นหนึ่งทราบ (มาตรา ๑๖ วรรคสอง (๑)) และให้ผู้บังคับบัญชา 
มีค าสั่งโดยไม่ชักช้าว่า ผู้นั้นมีอ านาจในการพิจารณาทางปกครองในเรื่องนั้นหรือไม่ (มาตรา ๑๖  
วรรคสอง (๓)) ดังนั้น หากไม่มีการบังคับใช้เหตุที่ห้ามเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเข้าร่วมการพิจารณา 
ทางปกครองตามมาตรา ๑๓ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ทั้งที่เป็นกรณีที่ 
เข้าข่ายตามมาตราดังกล่าว แต่ถือว่าเป็นเหตุร้ายแรงที่อาจท าให้การพิจารณาทางปกครองไม่เป็นกลาง
ตามมาตรา ๑๖ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ทุกกรณี ซึ่งผู้บังคับบัญชา 
ต้องพิจารณาว่า เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองผู้นั้นมีอ านาจในการพิจารณาทางปกครองในเรื่องนั้นหรือไม่  
ท าให้การพิจารณาทางปกครองล่าช้าโดยไม่จ าเป็นอันเป็นการสร้างภาระให้แก่ผู้รับค าสั่งทางปกครอง 

๓. การฝ่าฝืนหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองที่ต้องแจ้ง เหตุที่อาจท าให้ 
การพิจารณาทางปกครองไม่เป็นกลาง (Mitteilungspflicht eines Amtswalters)  

ในระบบกฎหมายเยอรมัน บทบัญญัติเกี่ยวกับความเป็นกลางของเจ้าหน้าที่ 
ผู้มีอ านาจพิจารณาทางปกครองมิได้มุ่งหมายที่จะก าหนดให้มีการคัดค้านเจ้าหน้าที่เป็นรายบุคคล  
แต่จะพิจารณาความเป็นกลางของหน่วยงานของรัฐและเจ้าหน้าที่ผู้ปฏิบัติงานในนามของหน่วยงาน
ของรัฐ ค าว่า “หน่วยงานของรัฐ” ในที่นี้จึงมิได้จ ากัดเฉพาะเจ้าหน้าที่ที่ด าเนินการพิจารณา 

                                                           
๑๕ มาตรา ๑๖  ในกรณีมีเหตุอื่นใดนอกจากที่บัญญัติไว้ในมาตรา ๑๓ เกี่ยวกับเจ้าหน้าที่หรือ

กรรมการในคณะกรรมการที่มีอ านาจพิจารณาทางปกครองซึ่งมีสภาพร้ายแรงอันอาจท าให้การพิจารณาทางปกครอง
ไม่เป็นกลาง เจ้าหน้าทีห่รือกรรมการผู้นั้นจะท าการพิจารณาทางปกครองในเรื่องนั้นไม่ได้ 

ในกรณีตามวรรคหนึ่ง ให้ด าเนินการ ดังนี้ 
ฯลฯ   ฯลฯ 

(๓) ให้ผู้บังคับบัญชาของผู้นั้นหรือคณะกรรมการที่มีอ านาจพิจารณาทางปกครองซึ่งผู้นั้นเป็น
กรรมการอยู่มีค าสั่งหรือมีมติโดยไม่ชักช้า แล้วแต่กรณีว่าผู้นั้นมีอ านาจในการพิจารณาทางปกครองในเรื่องนั้นหรือไม่ 

ฯลฯ   ฯลฯ 
๑๖ Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG Kommentar, § 20, Rn. 9; Rn. 20 ff. 
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ทางปกครอง๑๗ แต่หมายรวมถึงบุคคลอ่ืน ๆ ที่การเข้ามามีส่วนร่วมในการพิจารณาทางปกครองจะมีผลต่อ 
การตัดสินใจของหน่วยงานของรัฐด้วย เช่น ผู้เชี่ยวชาญ เมื่อการตัดสินใจของหน่วยงานของรัฐ 
อยู่บนพื้นฐานการให้ความเห็นของผู้เชี่ยวชาญคนนั้น๑๘ นอกจากนี้ การที่เจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจพิจารณา
ทางปกครองต้องแจ้งถึงความมีส่วนได้เสียหรือผลประโยชน์ทับซ้อนของตนเองเป็นไปตามหน้าที่ 
ความไว้วางใจตามกฎหมายข้าราชการหรือหน้าที่ตามสัญญา (nach den beamtenrechtlichen Treue- 
oder seinen Vertragspflichten)๑๙ และเมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับระบบกฎหมายไทยตามมาตรา ๑๔ 
วรรคหนึ่ง และมาตรา ๑๖ วรรคสอง (๑) แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ  
ที่ก าหนดให้ เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองที่พบว่าตนเองมีเหตุที่ห้ามเข้าร่วมการพิจารณาทางปกครอง 
(มาตรา ๑๓) หรือเหตุร้ายแรงที่อาจท าให้การพิจารณาทางปกครองไม่เป็นกลาง (มาตรา ๑๖) แจ้งให้
ผู้บังคับบัญชาเหนือตนขึ้นไปชั้นหนึ่งทราบ เห็นได้ว่า การแจ้งให้ผู้บังคับบัญชาเหนือตนขึ้นไปชั้นหนึ่ง
ทราบเป็น “หน้าที่” ของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองคนดังกล่าวตามที่กฎหมายก าหนด ดังนั้น การที่
เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองไม่แจ้งเหตุที่อาจท าให้การพิจารณาทางปกครองไม่เป็นกลาง นอกจากจะท าให้
การพิจารณาทางปกครองไม่ชอบด้วยกฎหมายและอาจน าไปสู่การยกเลิกเพิกถอนค าสั่งทางปกครอง
แล้ว๒๐ เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองนั้นอาจถูกด าเนินการทางวินัยได้ เนื่องจากมิได้ปฏิบัติหน้าที่ตามที่
กฎหมายก าหนดด้วย๒๑ 

๔. สิทธิ ในการคัดค้ านเจ้ าหน้ าที่ ฝ่ ายปกครองที่อาจไม่ มีความเป็นกลาง 
(Ablehnungsrecht des Beteiligten)  

ก่อนที่จะมีการประกาศใช้รัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาเรื่องทางปกครองแห่งสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี ในระบบกฎหมายเยอรมันยังไม่มีความชัดเจนว่า คู่กรณีมีสิทธิในการคัดค้าน
เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองที่ต้องสงสัยว่าอาจมีเหตุที่ท าให้การพิจารณาทางปกครองไม่เป็นกลางหรือไม่๒๒ 

                                                           
๑๗ Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG Kommentar, § 20, Rn. 4. 
๑๘ Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG Kommentar, § 20, Rn. 26. 
๑๙ Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG Kommentar, § 20, Rn. 6. 
๒๐ มีข้อสังเกตว่า ความบกพร่องในกระบวนพิจารณาทางปกครองกรณีเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง 

ที่ไม่มีความเป็นกลางเข้าร่วมการพิจารณาทางปกครองไม่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการเยียวยาแก้ไขกระบวนพิจารณา 
ที่บกพร่อง (Heilung von Verfahrensfehlern) เอาไว ้

๒๑ มาตรา ๘๒  ข้าราชการพลเรือนสามัญต้องกระท าการอันเป็นข้อปฏิบัติดังต่อไปนี้ 
ฯลฯ   ฯลฯ 

  (๒) ต้องปฏิบัติหน้าที่ราชการให้เป็นไปตามกฎหมาย กฎ ระเบียบของทางราชการ มติของ
คณะรัฐมนตรี นโยบายของรัฐบาล และปฏิบัติตามระเบียบแบบแผนของทางราชการ 

ฯลฯ   ฯลฯ 
  มาตรา ๘๕  การกระท าผิดวินัยในลักษณะดังต่อไปนี้ เป็นความผิดวินัยอย่างร้ายแรง 

ฯลฯ   ฯลฯ 
  (๗) ละเว้นการกระท าหรือกระท าการใด ๆ อันเป็นการไม่ปฏิบัติตามมาตรา ๘๒ หรือฝ่าฝืนข้อ

ห้ามตามมาตรา ๘๓ อันเป็นเหตุให้เสียหายแก่ราชการอย่างร้ายแรง 
ฯลฯ   ฯลฯ 

๒๒ Marré, Befangenheit im Verwaltungsverfahren (1960), S. 101. 
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Haueisen และ Ule เห็นว่าคู่กรณีมีสิทธิดังกล่าว๒๓ แต่ในทางต าราฝ่ายกฎหมายปกครองโดยส่วนใหญ่
ปฏิเสธสิทธิของคู่กรณีในการคัดค้านเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองที่อาจไม่มีความเป็นกลาง แต่ไม่ถึงกับ 
ตัดสิทธิคู่กรณีที่จะยกเหตุที่อาจท าให้การพิจารณาทางปกครองไม่เป็นกลางในชั้นการพิจารณาทบทวน
ค าสั่งทางปกครองดังกล่าว๒๔ เมื่อรัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาเรื่องทางปกครองแห่งสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี (VwVfG) มีผลใช้บังคับแล้ว บทบัญญัติมาตรา ๒๐ VwVfG และมาตรา ๒๑ VwVfG  
ก็มิได้ก าหนดรับรองสิทธิของคู่กรณีในการคัดค้านเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองที่อาจไม่มีความเป็นกลางไว้ 
อย่างเป็นทางการ๒๕ รวมถึงแนวค าพิพากษาของศาลก็มิได้รับรองสิทธิดังกล่าวไว้๒๖ เนื่องจากเกรงว่าการให้
สิทธิดังกล่าวอาจท าให้การพิจารณาทางปกครองล่าช้า๒๗ แต่แม้กระนั้น คู่กรณีอาจมีหนังสือร้องเรียน
หรือร้องทุกข์อย่างไม่เป็นทางการเกี่ยวกับการเพิกเฉยต่อเหตุที่อาจท าให้การพิจารณาทางปกครอง 
ไม่เป็นกลางได้๒๘ อย่างไรก็ตาม ในภายหลังมีความเห็นในทางวิชาการของ Pünder ที่สนับสนุน 
ให้มีการก าหนดสิทธิในการคัดค้านเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองและข้อจ ากัดไว้ในบทบัญญัติของกฎหมาย 
(de lege ferenda)๒๙ ส าหรับในระบบกฎหมายไทย พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ 
ก าหนดให้คู่กรณีสามารถคัดค้านเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองที่มีเหตุที่อาจท าให้การพิจารณาทางปกครอง 
ไม่เป็นกลาง (มาตรา ๑๔ และมาตรา ๑๖ วรรคสอง (๒)) ซึ่งสืบเนื่องมาจากแนวคิดที่ฝ่ายปกครอง
สมัยใหม่ควรสนับสนุนการมีส่วนร่วมในการพิจารณาทางปกครอง เพ่ือส่งเสริมบทบาทของคู่กรณี 
ในการคุ้มครองสิทธิของตนเองในการพิจารณาทางปกครองมากยิ่งขึ้น อย่างไรก็ตาม เพ่ือป้องกันการท าให้
การพิจารณาทางปกครองล่าช้า สมควรที่ผู้รับค าคัดค้านของคู่กรณีจะต้องพิจารณาถึงเหตุแห่ง 
การคัดค้านอย่างรอบคอบด้วย 

๕. ผลทางกฎหมายของค าสั่งทางปกครองที่ออกโดยเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองที่ไม่มี 
ความเป็นกลาง 

ค าสั่งทางปกครองที่ออกโดยเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองที่ไม่มีความเป็นกลางอันเป็น 
การละเมิดต่อบทบัญญัติมาตรา ๒๐ และมาตรา ๒๑ แห่งรัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาเรื่อง 
ทางปกครองแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (VwVfG) นั้น เป็นค าสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วย
กฎหมายในส่วนของกระบวนพิจารณาทางปกครอง๓๐ และมาตรา ๔๔ วรรคสาม ข้อ ๒ VwVfG ก าหนด
ไว้อย่างชัดเจนว่า ค าสั่งทางปกครองที่ไม่เป็นไปตามมาตรา ๒๐ ข้อ ๒ ถึงข้อ ๖ VwVfG ไม่ถึงกับ 
เป็นโมฆะ (Nichtig) อย่างไรก็ตาม บทบัญญัติดังกล่าวมิได้กล่าวถึงผลทางกฎหมายกรณีเจ้าหน้าที่ 
ฝ่ายปกครองออกค าสั่งทางปกครองให้ตนเองอันเป็นการละเมิดมาตรา ๒๐ ข้อ (๑) VwVfG แต่อย่างใด 
                                                           

๒๓ Haueisen, DVBl 1950, 774 (776); Ule, DVBl 1957, 597 (602). 
๒๔ BVerwGE 90, 287 = DVBl 1992, 1490; Kopp, BayVBl 1994, 109; Kopp/Ramsauer, 

VwVfG Kommentar, § 20, Rn. 3a, § 21, Rn. 4. 
๒๕ Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG Kommentar, § 20, Rn. 5; Kopp/Ramsauer, VwVfG 

Kommentar, § 20, Rn. 3, 56. 
๒๖ BVerwGE 29, 70. 
๒๗ Begr. zu § 17 Entwurf 73 in Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG Kommentar, § 20, Rn. 

5; Pünder in: Ehlers/Pünder, AllgVerwR, 15. Aufl. (2016), § 14, Rn. 8. 
๒๘ Kopp/Ramsauer, VwVfG Kommentar, § 20, Rn. 56. 
๒๙ Pünder in: Ehlers/Pünder, AllgVerwR, 15. Aufl. (2016), § 14 Rn. 8. 
๓๐ Pünder in: Ehlers/Pünder, AllgVerwR, 15. Aufl. (2016), § 14, Rn. 9. 
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แต่ก็ไม่อาจแปลความได้ว่า เมื่อไม่อยู่ภายใต้ข้อยกเว้นของมาตรา ๔๔ วรรคสาม ข้อ ๒ VwVfG แล้ว
ค าสั่งทางปกครองดังกล่าวจะเป็นโมฆะ “โดยอัตโนมัติ” หากแต่จะต้องพิจารณาด้วยว่า ถ้าค าสั่ง 
ทางปกครองดังกล่าวมีข้อบกพร่องตามที่ก าหนดไว้ในบทบัญญัติของมาตรา ๔๔ วรรคหนึ่ง VwVfG๓๑ 
กล่าวคือ เป็นค าสั่งทางปกครองที่ผิดพลาดอย่างร้ายแรงและชัดแจ้ง ค าสั่งทางปกครองดังกล่าวก็ 
“อาจจะ” เป็นโมฆะได้๓๒  

ในระบบกฎหมายไทยยังไม่เคยมีค าวินิจฉัยเกี่ยวกับความเป็นโมฆะของค าสั่ง 
ทางปกครองที่เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองออกให้ตนเอง แต่มีเพียงความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา
เกี่ยวกับผลทางกฎหมายของค าสั่งทางปกครองในกรณีดังกล่าวว่า ค าสั่งที่ท าขึ้นย่อมไม่ชอบด้วย
กฎหมายและอาจถูกเพิกถอนได้แต่ไม่ถึงกับไม่มีค าสั่งดังกล่าวอยู่เลย เช่น กรณีนายกเทศมนตรีนคร
สมุทรปราการซึ่งเป็นผู้ร่วมกระท าละเมิดออกค าสั่งให้ตนเองชดใช้ค่าสินไหมทดแทน ย่อมท าให้ 
“ค าสั่งดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมาย” ผู้ว่าราชการจังหวัดสมุทรปราการในฐานะผู้ก ากับดูแลจึงต้อง
แนะน าให้นายกเทศมนตรีนครสมุทรปราการ “ด าเนินการเพิกถอนค าสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย”๓๓ 
หรือกรณีปลัด อบต. ปฏิบัติหน้าที่แทนนายก อบต. ได้ออกค าสั่งยุติเรื่องการด าเนินการทางวินัย  
กรณีที่ตนถูกสอบสวนว่าทุจริตต่อต าแหน่งหน้าที่ราชการในขณะด ารงต าแหน่งใน อบต. อีกแห่งหนึ่ง 
ถือเป็นกรณีตามมาตรา ๑๓ (๑) แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ที่ห้ามเจ้าหน้าที่
ซึ่งเป็นคู่กรณีท าการพิจารณาทางปกครอง “จึงมีผลให้ค าสั่งนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งอาจถูก 
เพิกถอนได้แต่ไม่ถึงกับไม่มีค าสั่งดังกล่าวอยู่เลย”๓๔ อย่างไรก็ตาม แม้เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองมีเหตุที่อาจ
ท าให้การพิจารณาทางปกครองไม่เป็นกลาง แต่หากเป็นการพิจารณาทางปกครองเพ่ือออก “ค าสั่ง 
ทางปกครองที่มีดุลพินิจลดลงจนเป็นศูนย์หรือค าสั่งทางปกครองที่ไม่มีดุลพินิจ” เจ้าหน้าที่ 
ฝ่ายปกครองคนดังกล่าวก็ยังสามารถด าเนินการพิจารณาทางปกครองต่อไปได้ เพราะการเข้าร่วม 
ในการพิจารณาทางปกครองของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองนั้นไม่มีผลกระทบต่อการตัดสินใจของ 
ฝ่ายปกครองในสาระส าคัญ ซึ่งคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองได้เคยพิจารณา 
ให้ความเห็นไว้ในบันทึกคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่อง การคัดค้านผู้ออกค าสั่ง
ลงโทษทางวินัย (เรื่องเสร็จที่ ๔๘๓/๒๕๕๑) กรณีผู้อ านวยการส านักงานเขตพ้ืนที่การศึกษาเป็น 
ผู้มีอ านาจออกค าสั่งลงโทษทางวินัยในกรณีตามข้อ ๔๐ (๓) แห่ง กฎ ก.ค.ศ. ว่าด้วยการสอบสวน
พิจารณา พ.ศ. ๒๕๕๐ ซึ่งต้องออกค าสั่งตามมติ อ.ก.ค.ศ. เขตพ้ืนที่การศึกษา ไม่อาจมีค าสั่งให้แตกต่าง
ไปได้ ย่อมไม่มีประเด็นว่าผู้อ านวยการฯ เป็นผู้มี เหตุที่ท าให้การพิจารณาไม่เป็นกลางหรือไม่  

                                                           
๓๑ § 44 Abs. 1 VwVfG: (1) Ein Verwaltungsakt ist nichtig, soweit er an einem 

besonders schwerwiegenden Fehler leidet und dies bei verständiger Würdigung aller in Betracht 
kommenden Umstände offentsichtlich ist. (ค าสั่งทางปกครองเป็นโมฆะ เมื่อปรากฏความผิดพลาดอย่าง
ร้ายแรงและชัดแจ้ง) 

๓๒ Kopp/Ramsauer, VwVfG Kommentar, § 20, Rn. 66b. 
๓๓ บันทึกส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง การออกค าสั่งเรียกให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนและ

การพิจารณาอุทธรณ์ของเทศบาลนครสมุทรปราการ (เรื่องเสร็จที่ ๕๒๓/๒๕๕๐) 
๓๔ บันทึกส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง การเพิกถอนค าสั่งยุติเรื่องการด าเนินการ 

ทางวินัยที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายและการล้างมลทินตามพระราชบัญญัติ ล้างมลทินในวโรกาสที่พระบาทสมเด็จ 
พระปรมินทรมหาภูมิพลอดุลยเดชมีพระชนมพรรษา ๘๐ พรรษา พ.ศ. ๒๕๕๐ (เรื่องเสร็จที่ ๖๗๔/๒๕๕๒) 
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แต่หากเป็นกรณีอ่ืนที่ผู้อ านวยการฯ สามารถพิจารณาสั่งการตามที่เห็นสมควรได้ อันเป็นกรณีที่
สามารถใช้ดุลพินิจพิจารณาสั่งการได้ ก็อาจมีเหตุที่ท าให้การพิจารณาไม่เป็นกลางได้ตามมาตรา ๑๖ 
แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ  แต่ทั้งนี้ แนวความเห็นดังกล่าวไม่ใช้บังคับ 
แก่กรณีที่ปรากฏเหตุที่ห้ามเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเข้าร่วมการพิจารณาทางปกครองตามมาตรา ๑๓ 
แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ดังปรากฏตัวอย่างของค าวินิจฉัยที่เกี่ยวกับ
เจ้าหน้าที่ผู้ออกค าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนตามมาตรา ๑๒ แห่งพระราชบัญญัติความรับผิด 
ทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. ๒๕๓๙๓๕ โดยคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ได้เคยมีความเห็นว่า 
เมื่อกระทรวงการคลังมีความเห็นให้หัวหน้าหน่วยงานของรัฐเป็นผู้ต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทน
เพ่ือการละเมิดในกรณีเดียวกันกับเจ้าหน้าที่รายอ่ืน ๆ ด้วย จึงถือได้ว่าเป็นกรณีที่เจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจ
ออกค าสั่งทางปกครองเป็นคู่กรณีเอง เพราะหัวหน้าหน่วยงานของรัฐก็เป็นเจ้าหน้าที่ผู้กระท าละเมิด
และต้องรับผิดด้วยย่อมเป็นการพิจารณาทางปกครองในเรื่องที่ตนมีส่วนได้เสีย หัวหน้าหน่วยงานของ
รัฐจึงไม่สามารถท าการพิจารณาออกค าสั่งทางปกครองได้ตามมาตรา ๑๓ (๑) แห่งพระราชบัญญัติ 
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ ดังนั้น หัวหน้าหน่วยงานของรัฐจึงต้องแจ้งให้ผู้บังคับบัญชาเหนือตน
ขึ้นไปชั้นหนึ่งทราบตามมาตรา ๑๔ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ เพ่ือให้
ผู้บังคับบัญชาเหนือตนขึ้นไปชั้นหนึ่งนั้นมีค าสั่งต่อไป๓๖ หรือตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด  
ที่ อ.๓๔๔/๒๕๕๓ ก็วินิจฉัยไว้ในท านองเดียวกัน 

อย่างไรก็ตาม ในกรณีหัวหน้าหน่วยงานของรัฐผู้กระท าละเมิดเป็น “ผู้บริหารองค์กร
ปกครองส่วนท้องถิ่น” และต้องออกค าสั่งเรียกให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน นั้น ศาลปกครองสูงสุดจะม ี
ค าวินิจฉัยในเรื่องดังกล่าวแตกต่างออกไปเห็นได้จากค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ อ.๖๙๔/๒๕๕๔ 
วินิจฉัยว่า กรณีท่ีประธานกรรมการบริหารองค์การบริหารส่วนต าบล (อบต.) ออกค าสั่งให้ตนเองและ
เจ้าหน้าที่อีกสามคนที่กระท าละเมิดชดใช้เงินแก่ อบต. และเมื่อปรากฏเหตุสี่ประการดังต่อไปนี้ ได้แก่ 
(๑) นายอ าเภอในฐานะผู้ก ากับดูแล อบต. ตามมาตรา ๒๐ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ 
ทางปกครองฯ จะต้องเป็นผู้ออกค าสั่ง แต่ค าสั่งเรียกให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนของนายอ าเภอก็จะมี
เนื้อหาสาระเช่นเดียวกันกับค าสั่งเรียกให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนของประธานกรรมการบริหาร อบต. 
                                                           

๓๕ ค าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนที่ออกโดยหัวหน้าหน่วยงานของรัฐตามมาตรา ๑๒ แห่ง
พระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. ๒๕๓๙ ถือได้ว่าเป็นค าสั่งทางปกครองที่ไม่มีดุลพินิจ 
เนื่องจากข้อ ๑๘ วรรคหนึ่ง ของระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับความรับผิดทาง
ละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. ๒๕๓๙ ก าหนดให้หัวหน้าหน่วยงานของรัฐมีค าสั่งตามความเห็นของกระทรวงการคลัง
และแจ้งค าสั่งนั้นให้ผู้ที่เกี่ยวข้องทราบ อย่างไรก็ตาม กรณีจะแตกต่างออกไปหากหน่วยงานของรัฐที่เสียหายเป็นราชการ
ส่วนท้องถิ่น รัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐตามกฎหมาย 
ว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ซึ่งก าหนดให้ ผู้บังคับบัญชาหรือผู้ก ากับดูแลหรือควบคุมหน่วยงานของรัฐ 
แห่งนั้นวินิจฉัยสั่งการให้หน่วยงานของรัฐดังกล่าวปฏิบัติตามที่เห็นว่าถูกต้อง ดังนั้น ค าสั่งทางปกครองที่ออกโดยหัวหน้า
หน่วยงานของรัฐดังกล่าวข้างต้นจึงเป็นค าสั่งทางปกครองที่มีดุลพินิจ 

๓๖ บันทึกส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง การออกค าสั่งเรียกให้เจ้าหน้าที่ช าระเงินค่าสินไหม
ทดแทนและการใช้มาตรการบังคับเพื่อช าระเงินให้ครบถ้วนตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. 
๒๕๓๙: กรณีกระทรวงการคลังเห็นว่ามีเจ้าหน้าที่ที่ต้องรับผิดเพิ่มเติมและจ านวนเงินที่ต้องช าระเพิ่มขึ้นหรือลดลง (เรื่อง
เสร็จที่ ๔๗๑/๒๕๔๙) และบันทึกส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง การออกค าสั่งเรียกให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน
และการพิจารณาอุทธรณ์ของเทศบาลนครสมุทรปราการ (เรื่องเสร็จที่ ๕๒๓/๒๕๕๐) 
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เช่นกัน (๒) ค าสั่งเรียกให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนดังกล่าวสร้างภาระต่อประธานกรรมการบริหาร อบต. 
เองในทางที่เป็นผลร้ายหรือเป็นลบ และ (๓) ในส่วนของเจ้าหน้าที่อีกสามคนมิได้โต้แย้งค าสั่งว่า 
แบ่งสัดส่วนความรับผิดในการชดใช้เงินโดยไม่เป็นธรรม ไม่เป็นไปตามหลักเกณฑ์ตามกฎหมาย หรือแบ่ง
สัดส่วนที่เป็นประโยชน์ต่อตนมากกว่า รวมทั้ง (๔) ค าสั่งเรียกให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนดังกล่าวออก
ตามความเห็นของกรมบัญชีกลาง ดังนั้น กรณีจึงเป็น “การกระท าที่ยังถือไม่ได้ว่ามีส่วนได้เสียและ 
ไม่เป็นกลาง” นอกจากนี้ ตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด ที่ อ.๙๓๘/๒๕๕๘ วินิจฉัยยืนยันว่า 
กรณีที่ผู้บริหารองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นออกค าสั่งให้ตนเองและเจ้าหน้าที่อ่ืนที่เกี่ยวข้องกับ 
การกระท าละเมิดชดใช้เงินเป็นการออกค าสั่งตามที่ผู้ว่าราชการจังหวัดในฐานะผู้ก ากับดูแลสั่งการ 
ตามความเห็นของกระทรวงการคลัง จึงถือเป็นการปฏิบัติตามค าวินิจฉัยสั่งการของผู้ว่าราชการจังหวัด
เท่านั้น มิได้ ใช้ดุลพินิจในเรื่องดังกล่าว จึงไม่ขัดต่อหลักความเป็นกลางตามมาตรา ๑๓ (๑)  
แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ นอกจากนี้ ระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วย
หลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ (ฉบับที่ ๒) พ.ศ. ๒๕๕๙ ซึ่งปรับปรุง
ข้อ ๑๘ วรรคหนึ่ง๓๗ ของระเบียบส านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยหลักเกณฑ์การปฏิบัติเกี่ยวกับความรับ
ผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. ๒๕๓๙ ก าหนดว่า หัวหน้าหน่วยงานของรัฐต้องมีค าสั่งตาม
ความเห็นของกระทรวงการคลังและแจ้งค าสั่งนั้นให้ผู้ที่เกี่ยวข้องทราบ รวมทั้งราชการส่วนท้องถิ่น  
รัฐวิสาหกิจที่จัดตั้ งขึ้นโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา หรือหน่วยงานอ่ืนของรัฐ 
ตามกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ ให้หัวหน้าของหน่วยงานของรัฐแห่งนั้น 
สั่งการไปตามความเห็นของกระทรวงการคลัง จึงมีความชัดเจนว่า ค าสั่งให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทน
ตามมาตรา ๑๒ แห่งพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ฯ เป็นค าสั่งทางปกครอง 
ที่ผู้บริหารองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นไม่มีดุลพินิจที่จะออกค าสั่งเป็นอย่างอ่ืน แต่จะต้องมีค าสั่งตาม
ความเห็นของกระทรวงการคลังเท่านั้น 

๖. การเยียวยาค าสั่งทางปกครองที่ออกโดยเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองที่ไม่มีความ
เป็นกลาง 

บทบัญญัติเกี่ยวกับการเยียวยาความบกพร่องในกระบวนพิจารณาทางปกครองตาม
มาตรา ๔๕ แห่งรัฐบัญญัติว่าด้วยวิธีพิจารณาเรื่องทางปกครองแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
(VwVfG) มิได้ก าหนดให้ค าสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายเนื่องจากออกโดยเจ้าหน้าที่ 
ฝ่ายปกครองที่ไม่มีความเป็นกลางได้รับการเยียวยาดังเช่นกรณีค าสั่งทางปกครองที่ต้องมีการยื่นค าขอ
หรือค าสั่งทางปกครองที่ต้องรับฟังคู่กรณี ซึ่งมาตรา ๔๕ VwVfG ก าหนดให้มีการเยียวยากระบวน
พิจารณาทางปกครองที่บกพร่องดังกล่าวได้โดยให้มีการยื่นค าขอในภายหลังหรือรับฟังคู่กรณี 
ในภายหลังได้ อย่างไรก็ตาม กรณีกระบวนพิจารณาทางปกครองที่บกพร่องเนื่องจากเจ้าหน้าที่ 
ฝ่ายปกครองไม่มีความเป็นกลาง ในทางปฏิบัติกระบวนการพิจารณาทางปกครองดังกล่าวอาจมี 
การเยียวยาโดยเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองคนอ่ืนที่ไม่มีเหตุที่อาจท าให้การพิจารณาทางปกครองไม่เป็น
                                                           

๓๗ ข้อ ๑๘  เมื่อกระทรวงการคลังพิจารณาเสร็จแล้ว ให้ผู้แต่งตั้งมีค าสั่งตามความเห็นของ
กระทรวงการคลังและแจ้งค าสั่งนั้นให้ผู้ที่เกี่ยวข้องทราบ รวมทั้งราชการส่วนท้องถิ่น รัฐวิสาหกิจที่จัดตั้งขึ้นโดย
พระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา หรือหน่วยงานอื่นของรัฐตามกฎหมายว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของ
เจ้าหน้าท่ี ให้ผู้แต่งตั้งของหน่วยงานของรัฐแห่งน้ันสั่งการไปตามความเห็นของกระทรวงการคลัง 

ฯลฯ   ฯลฯ 



ข้อสังเกตเกี่ยวกับหลักความเป็นกลางของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง : วิเคราะหเ์ปรียบเทียบกฎหมายไทยและกฎหมายเยอรมัน  ๑๒ 
โดย นางสาววรนาร ี สิงห์โต www.krisdika.go.th (มกราคม ๒๕๖๐)  
___________________________________________________________________________________________ 
 

กลาง โดยเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองคนดังกล่าวด าเนินกระบวนพิจารณาต่อไปหรือรับรองกระบวน
พิจารณาทางปกครองที่ผิดพลาดนั้นก็ได้ แต่การด าเนินกระบวนพิจารณาทางปกครองใหม่นั้นจะต้องมีขึ้น
ก่อนสิ้นสุดกระบวนพิจารณาทางปกครอง๓๘ ดังนั้น หากเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองที่ไม่มีความเป็นกลาง
ด าเนินกระบวนพิจารณาทางปกครองจนกระทั่งออกค าสั่งทางปกครองแล้วย่อมท าให้ค าสั่ง 
ทางปกครองนั้นไม่ชอบด้วยกฎหมาย ซึ่ ง ในระบบกฎหมายไทยก าหนดไว้ ในมาตรา ๑๗  
แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ เพ่ือรองรับความชอบด้วยกฎหมายของ 
การกระท าของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองที่ไม่มีความเป็นกลางก่อนที่จะหยุดการพิจารณาว่า การกระท า
ดังกล่าวย่อมไม่เสียไป เว้นแต่เจ้าหน้าที่ผู้เข้าปฏิบัติหน้าที่แทนผู้ถูกคัดค้านจะเห็นสมควรด าเนินการ
ส่วนหนึ่งส่วนใดเสียใหม่ก็ได้ 

อนึ่ง มีประเด็นพิจารณาต่อไปว่า ค าสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายดังกล่าว
จะต้องถูกเพิกถอนหรือไม่ นั้น ในระบบกฎหมายเยอรมันจะต้องพิจารณาด้วยว่า หากความผิดพลาด
ในกระบวนพิจารณาของค าสั่งทางปกครองดังกล่าวไม่ปรากฏอย่างชัดแจ้งว่ามีผลกระทบต่อผลของ
ค าสั่งทางปกครองนั้น เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองอาจไม่จ าเป็นต้องเพิกถอนค าสั่งทางปกครองดังกล่าวก็ได้
ตามมาตรา ๔๖ VwVfG๓๙ ซึ่งหลักเกณฑ์เกี่ยวกับความผิดพลาดที่ไม่ชัดแจ้งนี้ยังไม่มีการบัญญัติไว้ใน
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองฯ  

 
    

                                                           
๓๘ Kopp/Ramsauer, VwVfG Kommentar, § 20, Rn. 68. 
๓๙ Kopp/Ramsauer, VwVfG Kommentar, § 20, Rn. 69; Pünder in: Ehlers/Pünder, 

AllgVerwR, 15. Aufl. (2016), § 14, Rn. 9. 


